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中文摘要  

網路經濟的蓬勃，創造巨額之商機，也引發層出不窮的網

路商標侵權案件，衍生出網路交易平臺提供商是否應承擔間接

侵權責任以及其所應盡的合理注意義務之爭議。  

在 C2C 交易模式下，網路交易平臺提供商因不直接參與交

易，本文主張其法律地位應屬消極中立之「獨立第三方」。梳理

美國、歐盟、中國等相關理論規範後，本文發現：因中國侵權

責任法之施行與 2014 年商標法之修改，中國法系所採共同侵權

理論，在立法已有採納歐美法系間接侵權法理之傾向。  

就注意義務之判斷，本文進行法律實證分析，以淘寶網為

商標侵權被告之案例為研析重點，總結得出：在 2011 年以前，

中國司法實務多以網路交易平臺提供商只需遵循合理的事前審

查義務，並建立相應的通知刪除機制，即可予以免責； 2011 衣

念訴淘寶網案顛覆過往判決之見解，該案認為：網路交易平臺

提供商應承擔更多的事後注意義務，防範重複侵權之情事。並

導入美國實務之「紅旗標準」作為事中義務中「應知」的判斷

標準，相較以往只要被動收到通知後刪除即可主張免責的判斷，

對網路交易平臺提供者主觀要件之要求更為嚴格。惟，該案所

建構之合理義務判斷標準，於現行中國司法實務中尚無法具體

落實。  

據實證結果，本文進一步對中國現行法制提出改善建議，

主張：中國商標法應另訂專章規範網路環境中的間接商標侵權

行為；最高人民法院應研擬發佈相關司法解釋明確規範注意義
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務之內容；並建立第三方司法鑑定機構參與通知刪除審查之規

範機制。  

再者，本文以比較法觀點分析 eBay 於美國、歐盟案例與淘

寶網案間所呈現的各國實務注意義務的差異以及內在衝突，并

檢討我國現行法制，我國現行商標法就網路服務提供者間接侵

權責任規定付之闕如，回歸適用民法第  185 條第  1  項或第 2

項規定，適用上仍有困難。故本文主張我國應參酌外國法之實

踐，於商標法中另增訂網路服務提供者間接侵權責任要件，較

為完整周延。  

另外，目前國際趨勢上，美、日等 IP 輸出國企圖通過 ACTA、

TPP 等多邊協定，打造更高的智慧財產權執法之國際標準。本

文介紹 ACTA 與 TPP 中涉及網路交易平臺提供商規範之條款，

惟這些多邊協定之制定程序並非在國際場域公開透明地對話協

商，過度傾向保護權利人，本文主張應在 TRIPs 框架對合理注

意義務之程度、通知 /取下機制、核發禁制令的限制及商標法之

安全港制度等議題，充分磋商溝通，訂定統一規範，才是國際

調和的當務之急。  
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英文摘要  

The booming network economy presents not only huge 

business opportunit ies,  but  also endless trademark infringements 

on the Internet ,  and thus raises debates on secondary l iabil i ty of 

online marketplace providers and the duty to take reasonable care 

thereof.   

In online C2C business,  online marketplace providers is  held 

as a “passive and neutral  independent  third party” because of 

being involved in online transaction.  After  

reviewed  relevant   theories and regulations in the United 

States,  European Union and China,  the trend to introduce 

secondary l iabil i ty into the tort  law system of China is  appearing 

because of the enforcement  of “Tort  Law of the People 's  Republic  

of China” and the amendment of “Trademark Law of the People 's  

Republic of China” in 2014.  

As for  the standard of reasonable care,  the thesis made an 

empirical  analysis on the trademark infringement cases against  

Taobao in China,  concluding that:   previous judgments ruled 

that  online marketplace providers would be exempt from 

secondary l iabil i ty as long as they took reasonable scrutiny duty 

in pre-infringement stage and established appropriate 

notice-and-takedown mechanism. Surprisingly,  in E‧ LAND LTD 

v.s Taobao (2011),  the court  of China considered this issue in a 

different perspective,  holding that  online marketplace providers 
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could and should have more duties in post-infringement s tage to  

prevent similar  infr inging activit ies from recurring.  Also,  in this 

case,  “red-flag standard” of US was applied to review subjective 

intention “should have known” in the infringement  more 

str ingently as compared with the previous cases held.  However,  so 

far,  the established standard to determine the duty of care in this  

case st i l l  fai ls  to be applied widely in other courts in China.    

In terms of this ,  this  thesis  suggests that  :  secondary l iabil i ty 

should be ruled specifically in “Trademark Law of the People 's  

Republic of China”; the Supreme People 's  Court  should issue  

Judicial  Interpretation as to clearly define the content of the duty 

to take reasonable care;  and the regulat ions to allow  third-party 

Judicial  Forensic Insti tutions involving in notice-and-takedown 

mechanism should be enacted as soon as possible.   

Further,  according to cases of Tiffany (NJ) Inc.  v.  eBay, 

Inc.and L'Oréal  v.  eBay, this art icle analyzes the difference as to 

the duty of care and internal  confl icts  among EU, US and China.  

Also,  after  the review of relevant legal  system in Taiwan,  some 

existing problems surface,  such as,  lack of rules for online 

marketplace providers’ secondary l iabil i ty in current  Trademark 

Act and difficult ies and insufficiencies in just  applying Article 

185 of Civil  Code under current status.  Thus,  this art icle  herein 

suggests  that  the lawmaker should take into account  foreign 

experience with the real  domestic demand to enact clauses as to 
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clearly define online marketplace providers’ secondary l iabil i ty in 

Trademark Act  of Taiwan.    

On the other side,  multi lateral  agreements such as 

Anti-Counterfeit ing Trade Agreement (ACTA) and The 

Trans-Pacific Partnership Agreement  (TPP) dominated by US and 

Japan became the latest  trend to harmonize internationally online 

marketplace providers’ duty of care by intending to increase the 

standard on the enforcement of  intellectual  property right .  

Those relevant clauses are also detailed herein.  However,  as their  

non-transparent negotiation and being far too supportive of r ight  

holders,  those mult i lateral  agreements are crucified and suffering 

from widespread protests.  In l ight of this,  this art icle urges that  

harmonization in TRIPs context is just  the first  priori ty to 

reconcile issues such as requirement on the duty of reasonable 

care,  notice-and-takedown mechanism, l imitat ions on injunctions 

and Safe Harbor under trademark field.  
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第一章  緒論  

第一節 研究動機及目的 	

網路 1技術的進步，打破傳統意義上時間和空間對資訊傳遞的阻

礙 ， 也 使 得 越 來 越 多 的 企 業 或 個 人 將 經 營 或 消 費 搬 上 網 路 ， 據

eMarketer 新研究報告「中國電子商務： 2015 年市場動態」顯示 2，

2015 年中國零售電子商務銷售額占全球的 40%以上，成為全球最大

的電子商務市場。另外，依據中國電子商務中心所發佈的數據顯示 3，  

2015 年上半年，中國電子商務交易額為人民幣 7.63 萬億元，同比增

長 30.4%。其中，B2B 交易額人民幣 5.8 萬億元，同比增長 28.8%。

網路零售交易（用戶對用戶（Customer to Customer,  C2C））規模人

民幣 1.61 萬億元，同比增長 48.7%。而在中華人民共和國國民經濟

和社會發展第十三個五年規劃綱要（簡稱「十三五」規劃綱要或十

三五）中更將電子商務定位成經濟新動力，在國務院制定的十三五

綱要性文件「國務院關於大力發展電子商務加快培育經濟新動力的

意見」（國發（ 2015） 24 號文）中，強調要激發電子商務的創新動

力、創造潛力、創業活力，欲在「十三五」末期（ 2020 年）建構統

一開發、競爭有序、誠信守法、安全可靠的電子商務大市場，可以

預見電子商務在未來幾年中，於促進中國經濟發展所扮演的角色將

更加吃重。  

                                                 

1 網路在中國簡體用語中稱為「網路」，為使本文用語一致，文中所提及中國法律、法規或學術
著作中的「網路」一詞，皆統一改為台灣常見用語「網路」，先予敘明。 
2 eMarketer, Ecommerce Drives Retail Sales Growth in China, (Sep. 25, 2015), 
http://www.emarketer.com/Article/Ecommerce-Drives-Retail-Sales-Growth-China/1013028 
（last  visited  November, 29, 2015）。  
3 中國電子商務研究中心，2015 年（上）中國電子商務市場數據監測報告，頁 8，2015 年 9 月
11 日。 
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值得注意的是，即便中國大陸電子商務市場規模成長迅速、市

場商機龐大，但受限於相關法規制度仍未完備、業者法治精神薄弱

及其相關維權配套措施仍不健全，導致市場運作缺乏秩序，各類網

路銷售侵權、仿冒、偽劣商品的違法行為層出不窮，甚至名列中國

網路零售十大熱點被投訴問題的榜首 4，根據中國國家商標總局「中

國商標戰略年度發展報告（ 2014）」統計，全中國工商系統刪除違法

商品資訊 3.6 萬條，責令整改網站 1.4 萬個，關閉網站 2201 個，立

案查處違法案件 7746 起 5。從數據中顯然可以看出，網路商標侵權

已成為中國社會中嚴重的經濟議題，消費者與權利人均面臨一定程

度的風險。  

從上述數據可知在這些網路商標侵權訴訟中，以網路交易平臺

提供商為被告的情形為大宗，多半發生在 C2C 電子商務交易模式 6中，

因網路交易平臺提供商之法律地位及所應承擔的合理注意義務尚有

許多爭議，以致各國法院的判決結果大相徑庭，網路交易平臺提供

商難以適從，也因此引發筆者研究興趣。雖然目前各國對網路交易

平臺提供商的法律定性見解不一，但多數認為若其行為若屬僅為已

註冊之銷售者提供無形空間的場地 -交易平臺，供使用者進行交易活

動，並不參與交易過程者，因沒有直接涉及於商業上使用商標之行

為，通常無須擔負直接侵權責任。儘管如此，近年來各國實務普遍

認為網路交易平臺提供商提供平臺服務時仍應盡到一定的注意義務

                                                 

4 同前註，頁 32。 
5 國家工商行政管理總局商標評審委員會編，中國商標戰略年度發展報告（2014），中國工商出
版社，頁 15，2015 年 4 月。 
6 C2C 電子商務指網路服務供應商提供電子商務平臺和交易程式，允許交易雙方在其平臺上獨
立以競價或議價為主的網路交易模式，參見高幸玉，我國電子商務發展概述，經濟部商業司新網
路時代電子商務發展計畫，頁 1，2010 年 5 月 12 日。 
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7，有間接侵權責任適用的餘地。所謂間接侵權責任係指：侵權行為

並未直接侵害商標權保護的客體，行為人並未實施直接侵權行為，

而是為該直接侵權行為提供便利條件，或造成直接侵權行為損害後

果的擴大 8。  

在英美法理論中，商標間接侵權責任主要可分成：代理侵權責

任（Vicarious Liabil i ty）及幫助侵權責任（Contributory Infringement）

二類樣態 9，其中：代理侵權責任是指被告並非進行直接侵權行為，

但與直接侵權行為人之間具有明顯的或實際上的關係，即對於他人

之侵權行為有權且有能力加以控制，並自該他人之侵權行為獲有直

接利益者，無論其對該直接侵害是否知情，均應負責 10。而幫助侵權

責任則是指被告並非進行直接侵權行為，但知道該直接侵權行為，

並促成、引起他人之侵害，或對於他人之侵害有重大之輔助，亦應

負責 11。因網路交易平臺提供商其獲利來源多是向賣方所收取的商品

登錄費等費用，此費用的性質屬於資訊服務費，而非產品銷售的利

潤，故多為幫助侵權責任的樣態。而判斷網路交易平臺提供商是否

承擔間接侵權責任之核心爭點，即在於網路交易平臺提供商是否盡

到合理注意義務？合理注意義務的範圍為何？及網路交易平臺提供

商如何實踐？  

鑒於前述中國在電子商務市場中的重要地位以及網路商標侵權

                                                 

7 Béatrice Martinet Farano, Internet Intermediaries’Liability for Copyright and Trademark 
Infringement: Reconciling the EU and U.S. Approaches, TTLF Working Paper No. 14, 1, 55(2012), 
available in: http://www.law.stanford.edu/programs-and-centers, transatlantic-technology-law-forum, 
-working-paper-series. 
8 成夢珊，間接侵權理論在我國商標侵權中的價值，法制與社會，第 32 期，頁 337，2009 年 11
月。 
9 Mark Bartholomew & John Tehranian, The Secret Life of Legal Doctrine: the Divergent Evolution  
of Secondary Liability in Trademark and Copyright Law, 21 Berkeley Tech. L. J. 1364, 1366 (2006). 
10 Id. at 1366, 1369. 
11  Bartholomew, supra note 9, at 1367. 
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案件所造成的社會經濟重大影響，本文擬以中國法制為研究中心，

以世界最大的的 C2C 網路交易平臺提供商 -淘寶網為例， 2011 年中

國知識產權保護十大典型案例榜首 12的衣念訴淘寶網侵害商標權糾

紛案 13（下稱衣念訴淘寶網案）為分水嶺，觀察中國實務對合理注意

義務見解之演變，並據該案建構合理注意義務應有內涵。接著以該

案後 2011 年至 2015 年間以淘寶網為被告的商標侵權判決，特別是

因網路商店售賣假冒偽劣商品涉訟案件進行實證分析，歸納目前中

國國內判決中，該類案件於注意義務認定標準之差異為何 ?本文更將

重新檢討中國現行相關法制規定，並提出改善建議。  

另外，本文將以比較法分析 Ebay 於美國及歐盟各國之類似判決，

探討各國實務差異，並對我國針對該議題之立法現況及實務進展進

行介紹。據前述分析基礎，本文主張於國際智慧財產權領域居強勢

主導地位之「與貿易有關的智慧財產權協定」（Agreement on Trade 

Related Aspects of Intellectual  Property Rights，下稱 TRIPs）本身或

其框架下訂定相關子條約，制定統一規範，以調和各國實務對於注

意義務之差距，對此議題的國際調和提出具體建議。並將介紹「反

仿冒貿易協定 (Anti-Counterfeit ing Trade Agreement)  ，下稱 ACTA)」

14和 2015 年 10 月方達成協議之「跨太平洋夥伴關係協議（ The 

                                                 

12 參見 2012 年 4 月 11 日最高人民法院辦公廳關於印發 2011 年中國法院智慧財產權司法保護 10
大案件和 50 件典型案例的通知，http://www.law-lib.com/law/law_view.asp?id=381353（最後瀏覽
日：2016 年 1 月 4 日） 
13 上海市第一中級人民法院（2011）滬一中民五（知）終字第 40 號民事判決書。 
14 「 反假冒貿易協定」(Anti-Counterfeiting Trade Agreement ，下稱 ACTA)是美國、歐盟、日本
等 IP 強國在 2011 年所締結的針對智慧財產權執法多邊協定，為智慧財產權的民事、刑事和數
位環境下執法提出了最新的標準，加重了網路交易平臺提供商的間接侵權責任和合理注意義務，
將於第四章介紹。Anti-Counterfeiting Trade Agreement, Dec. 3, 2010, opened for signature May 1, 
2011, available at 
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2010/december/tradoc_147079.pdf [hereinafter ACTA]. 
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Trans-Pacific Partnership Agreement），下稱 TPP」 15中與數位智慧財

產權保護有關之條款，藉此觀察網路交易平臺提供商合理注意義務

議題，在國際進行調和的發展現況。  

第二節 研究方法  

本文擬採下列之研究方法，進行相關資料收集、彙整及分析，

以達成本文之研究目的。  

一、文獻分析法  

有關網路交易平臺提供商之商標間接侵權責任的探討，國內外

已有學者投入相當之研究，本文首先以收集彙整相關文獻資料，包

括法規、書籍、專論、研究報告、期刊、論文、博碩士論文、網路

資源等，藉由資料之整理分析，以釐清本文欲研究之理論與意涵，

進一步作為問題探討與內容論述之參考依據。  

二、判決分析法  

其次，由於中國對於網路交易平臺提供商的注意義務未有明確

之法規範，因此，有關合理注意義務的認定標準，均係於個案中由

司法審查中逐步累積而成。因中國司法判決並未如同台灣統一公開

於「司法院法學資料檢索系統」此類單一免費官方網站，故涉及中

                                                 

15 2015 年 10 月 4 日，美國、日本、澳大利亞等 12 個締約方已成功結束「跨太平洋夥伴關係協
議（The Trans-Pacific Partnership Agreement），下稱 TPP」談判，宣佈達成協議 ，其中第 18 章
「智慧財產」章節加強數位環境下智慧財產權之保護與執法，並賦予網路服務提供者（ISP）著
作權避風港制度，並不得以網路服務提供者監督其系統中之侵權活動作為適用避風港的要件，參
見 The Office of the United States Trade Representative, Summary of the Trans-Pacific Partnership 
Agreement, available at: 
https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2015/october/summary-trans-pacific
-partnership （last  visited  January, 1, 2016）。有關 TPP 的詳細內容將於將於第四章第三節介
紹。 
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國民事侵權、調解、刑事處罰、行政查處及行政訴訟各種不同訴訟

程序之案件，除以私人或個別經手案件為整理外，目前僅能從如：

中國法院網 16、中國知識產權裁判文書網 17、法律快車 18等官方或民間

免費網站搜尋，惟該些網站雖有文書檢索條件，但無法設定任何關

鍵字可搜尋出特定原告、被告案件，亦即研究者必須逐一點擊入成

千上萬筆裁判文書閱讀後，方可確定原告與被告。爰此，本文將以

專業付費判決檢索網站 Darts-ip19對中國相關判決進行歸納分析，彙

整司法實務上對於該議題之見解。  

三、比較法  

另一方面，本文擬從比較法之觀點，對收集分析美國及歐盟等

對於網路交易平臺提供商間接侵權的法制規範現況，以其制度及相

關規定作為中國與我國法制建構之借鏡，並進一步探討合理注意義

務的可能國際調和之道，此亦乃本文之研究主軸。  

四、歸納分析法  

最後，本文採取歸納分析法，從文獻及國內外判決分析，再參

酌國外相關立法例，就國際調和與中國實務發展現況，提出建議。  

第三節 論文章架構  

本文以網路交易平臺提供商於商標間接侵權案件中的注意義務

作為研究標的，章節架構主要分為章，分述如下。  

                                                 

16 http://old.chinacourt.org/cpws/ 
17 http://ipr.court.gov.cn/ 
18 http://www.lawtime.cn/cases 
19 www.darts-ip.com，其是全球頂尖的知識產權案例數據庫，該數據庫共收錄 21 萬餘件中國智
慧財產權相關判決，並可以進行詳細檢索功能。 
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第一章為「緒論」，先說明本文研究動機、研究目的及研究方法，

並以此作為本文之架構。  

第二章為「網路交易平臺提供商之商標間接侵權責任」，主要就

現行法規及學說上之見解，探討網路交易平臺提供商的法律定位、

其商標間接侵權責任之理論，以及合理注意義務之理論架構。  

第三章為「網路交易平臺提供商注意義務的相關中國判決」，主

要分析衣念訴淘寶網判決前中國司法實務對網路交易平臺提供商應

負注意義務之見解，接著以衣念訴淘寶網案建構網路交易平臺提供

商應負之合理注意義務的內涵。並觀察衣念訴淘寶網案後之實務發

展狀況，以自 2011 年至 2015 年間對中國各地判決中因網路商店售

賣假冒商品而將淘寶網列為被告或共同被告的判決約 40 件，進行實

證分析，釐清各地法院對網路交易平臺提供商應負注意義務與否及

注意義務內容之見解及差異，以俾系統性衣念訴淘寶網案前後的中

國司法實務發展現況。並對中國現行制度提出改善建議。  

第四章為「美、歐、台合理注意義務認定標準之實務發展現況」，

主要以 Tiffany (NJ) Inc.  v.  eBay, Inc.案與 L'Oréal  v.  eBay 案比較在美

國與歐盟對合理注意義務認定標準的見解差異。並進一步介紹該議

題於台灣之現行立法制度以及司法發展現況。  

第五章為「國際間合理注意義務認定標準之趨勢與調和」，於本

章中介紹 ACTA 與 TPP 兩個多邊協議中所建構的數位環境下智慧財

產執法規範，觀察國際間對合理注意義務認定標準調和之最新發展，

並整合前章中歸納淘寶網、 eBay 等案例呈現的差異，對合理注意義

務的認定標準提出國際調和可能建議。  
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第六章為「結論」，本章為本文之研究成果，將針對前開各章之

結論作一統整回顧。   
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第二章  網路交易平臺提供商之商標間接侵權歸責

理論  

第一節 網路交易平臺提供商的法律地位  

一、網路交易平臺提供商之概念  

網路交易平臺屬於網路服務提供者（ internet service provider,  

ISP）所提供的服務項目之一。因網路服務提供者提供的服務相當多

元，涵蓋範圍相當廣泛，目前世界各地尚無統一的分類與定義，依

據美國著作權法第  512 條及台灣著作權法第 3 條第 1 項第 19 款之

廣義規定，包含下列服務提供者 20：  

連線服務提供者：如提供撥接上網服務之中華電信 Hinet、So-net

及 Seednet。  

快速存取服務提供者：如為加速服務者之資訊獲取，於連線服

務 中 提 供 仲 介 或 暫 時 儲 存 資 訊 服 務 之 中 華 電 信 Hinet、 So-net 及

Seednet。  

資訊儲存服務提供者：如提供部落格、網路拍賣等服務之淘寶

網、Yahoo!奇摩、 PC Home 及露天拍賣等。  

搜尋服務提供者：如提供搜尋服務之 Google、百度等搜尋引擎。  

於此定義下，網路交易平臺提供商雖多半屬於資訊儲存服務提

供者，但鑑於大型連線服務提供者亦有能力提供網路拍賣服務，故

                                                 

20 參見智慧財產局，著作權法網路服務提供者 ISP 民事免責事由及相關實施辦法 Q＆A ，
http://www.tipo.gov.tw/ch/ArtHtml_Show.aspx?ID=992ab386-3bc8-4505-bf92-fea736736271&path=3
565#3（最後瀏覽日：2015 年 12 月 30 日）。 
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仍可能兼具有其他服務提供者的特性。  

就中國法規範而言，雖然侵權責任法第 36 條已規範兩類網路侵

權之主體：網路用戶與網路服務提供商，但對於網路服務提供商之

服務內容並無進一步明文。對於網路交易平臺提供商的定義亦尚無

明確法律規定，但於依據有關行政法規 21可知，網路交易平臺（或稱

第三方交易平臺）係指在網路商品交易活動中為交易雙方或者多方

提供網頁空間、虛擬經營場所、交易規則、交易撮合、資訊發布等

服務，供交易雙方或者多方獨立開展交易活動的資訊網路系統，而

網路交易平臺提供商（或稱第三方交易平臺經營者）應當是提供以

上服務，經工商行政管理部門登記註冊並領取營業執照的企業法

人。  

由於網路交易平臺是在電子商務活動中為交易雙方或多方提供

交易撮合及相關服務的資訊網路系統總和 22，參與其中的主體大致可

分為：平臺經營者，即平臺經營者和網路交易平臺及服務提供方，

本文統一稱為「網路交易平臺提供商」；站內經營者，即指通過網路

交易平臺提供並銷售商品或服務的經營者，本文稱之為「賣家」23；

購買用戶，即指在網路交易平臺上瀏覽或購買賣家商品的用戶，俗

稱為「買家」24，「賣家」與「賣家」皆屬使用平臺服務的網路用戶。  

又，電子商務依其交易對象，可以分成企業對企業（Business to 

Business,B2B）模式、企業對用戶（Business to Customer,  B2C）模

                                                 

21 國家工商行政管理總局 2014 年 2 月 13 日公佈的網路交易管理辦法第 32 條規定。 
22 第三方電子商務交易平臺服務規範第三條 3.2 
23 淘寶規則第九條，http://rule.taobao.com/detail-62.htm?spm=0.0.0.0.MBeWlr，最後瀏覽日為 2015
年 12 月 21 日。  
24 淘寶規則第八條，http://rule.taobao.com/detail-62.htm?spm=0.0.0.0.MBeWlr，最後瀏覽日為 2015
年 12 月 21 日。  
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式以及用戶對用戶（Customer to Customer,  C2C）模式等三項 25 。其

中 C2C 模式，是網路交易平臺中最常見的交易模式，此模式中，網

路交易平臺提供商不直接參與交易，僅是提供線上商業資訊發布空

間存儲服務或交易環境的平臺，由賣家依平臺的預設規則發布商品

或服務資訊，提供商品或服務的銷售 26，淘寶網、天貓商城即屬此類

代表。本文正是以 C2C 模式下的網路交易平臺提供商為研究主軸，

探討其在商標侵權案件中的合理注意義務。   

二、網路交易平臺提供商在 C2C 交易模式中之法律地位  

確定網路交易平臺提供商的法律地位是確定其合理注意義務的

前提，然，當前各國學說及司法實務，對此議題尚無共識，見解莫

衷一是。本文對以下幾種主要觀點進行介紹和評析。  

(一)、歐美法觀點  

1. 網路服務提供者  

以全球最大的網路交易平臺提供商 eBay 在各國的判決進行分

析，發現美國和比利時的司法實務認定其法律地位係網路服務提供

者。美國法院判決 27認為雖然 eBay 對透過其平臺進行之交易具有不

容忽視的控制力，但 eBay 本身並非其網站上所流通之物品的賣家或

擁有者，僅是藉由提供軟體在其伺服器建置表單並儲存表單資訊，

                                                 

25 參見朱玲鳳、張今，網路交易平臺提供商的商標侵權過錯認定，中華商標，2011 年第 6 期，
頁 11，2011 年 6 月。  
26參見陳文煊，電子商務知識產權糾紛案件綜述，電子知識產權，2012 年第 4 期，頁 75，2012
年 4 月。  
27 Tiffany (NJ) Inc. v. eBay, Inc [hereinafter Tiffany v.s eBay]., No. 04 Civ. 4607, Southern District of 
New York, July 14, 2008, available at 
https://www.eff.org/files/filenode/tiffany_v_ebay/tiffany-v-ebay-dct.pdf  
Tiffany (NJ) Inc. v. eBay, Inc. 576 F.Sup.2d 463, 506 (S.D.N.Y. 2008).  
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為仿冒品銷售提供必要的交易市場 28。故 eBay 在不瞭解侵權事實的

情況下，不承擔侵權責任，得知商標侵權事實採取停止侵權措施後

可免責。比利時法院也認為  eBay 所提供的僅是歐盟電子商務指令

第 14 條第 1 項所稱的網路代管 (host)服務，存儲由服務接受者提供

的資訊，並無監控或取得少量樣品、或設置適當安檢或過濾程序或

任何特定通知之積極義務或一般性義務 29。  

2. 積極的交易經紀人  

法國法院在 2008 年陸續做出三個有關於  eBay 應承擔商標間接

侵權責任的判決 30，其原告分別是  Hermes International (Hermes),  

Christ ian Dior Couture and Louis Vuitton Malletier  (Louis Vuitton，以

下簡稱 LVMH )。在 LVMH v．  eBay 案的判決中，主要爭點在於

eBay 在網路交易之法律定位為何？該案中法院明確指出 eBay 從

事付費商業活動，並扮演非常積極的角色 (very active role)來提昇交

易數量獲得傭金以作為其獲益來源，法律地位當屬積極的交易經紀

人（ active broker）31。正因此法律地位，eBay 在明知侵權的情況下

要承擔侵權責任，並且具有採取反假冒措施的義務。  

                                                 

28 eBay, Inc., 576 F.Sup.2d at 506. 
29 Lancôme Parfums et Beaute & Cie.v. Ebay International AG, Ebay Europe SARL and SPRL  
[hereinafter Lancôme] Belgium, Comm. Bruxelles. 28 May, 2008, A/07/06032, English translation 
available at  
http://fortunelegalpad.files.wordpress.com/2008/10/br-3116837-v1-sworn_translation_judgment_31_7
_ 
08_tribunal_de_commerce_br__a_07_060321.pdf., at 7, 11   
30 Hermes International v. Cindy Feitz, eBay France and eBay International AG [hereinafter Hermes] 
June 4, 2008 (Tribunal de grande instance [T.G.I.] [Court of First Instance] Troyes, June 4, 2008, RG 
No. 06/02604, English translation available at  
http://fortunelegalpad.files.wordpress.com/2008/10/certifiedenglishhermeslvmhdior12.pdf); Louis 
Vuitton Malletier v. eBay Inc., and eBay International AG [hereinafter Louis Vuitton], June 30, 2008 
(Tribunal de Commerce [T.C.] [Commercial Court] Paris, June 30, 2008, RG No. 2006077799, English  
translation available at http://fortunelegalpad.files.wordpress.com/2008/10/lvmhebay.pdf)  
31 Louis Vuitton Malletier v. eBay Inc., and eBay International AG [hereinafter Louis Vuitton], June 30, 
2008 (Tribunal de Commerce [T.C.] [Commercial Court] Paris, June 30, 2008, RG No. 2006077799, ¶ 
11 
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(二)、中國學說觀點  

目前中國法學界，對於網路交易平臺提供商的法律地位主要有

四種學說，分別是 1.買賣雙方中的賣方或合營方； 2.櫃檯出租方；

3.居間人； 4.獨立第三方說等觀點。  

1. 賣方或合營方： 	

這一觀點將網路交易平臺提供商視為 C2C 交易模式的一方當事

人，其基本理由是，消費者是在網路交易平臺提供商之網路交易平

臺上完成交易的，交易平臺的所有者應被認為是銷售者或至少是與

直接賣方共同經營的 32，若採此一見解，則網路交易平臺提供商不僅

是技術提供商，更實際參與商品資訊發佈、商品銷售行為。故於商

標侵權案件中，可以視為未經商標權人許可，逕自實施侵權行為的

一方當事人 33，意即，倘認定有商標侵權行為存在，應承擔直接侵權

責任。   

2. 居間人： 	

此說認為網路服務提供者係透過提供訂立契約機會並以此盈利

的媒介，形成中國合同法第 424 條規定的居間關係，以電子形式發

佈訊息，為潛在的交易雙方當事人提供交易機會或媒介服務，但網

路服務提供者並未直接參與交易談判的過程 34。若採此一見解，則網

路服務提供者在法律地位上獨立於雙方當事人，因而原則上無需直

接對交易本身負責，倘認定有商標侵權行為存在，應承擔間接侵權

                                                 

32 韓洪今，網路交易平臺提供商的法律定位．當代法學，頁 100，2009 年 3 月。 
33 楊帆，電子商務中的商標侵權──試論網路服務提供者的侵權責任承擔問題．北京大學法學
院碩士論文，頁 7，2010 年 6 月。 
34 高富平，網路對社會的挑戰與立法政策選擇：電子商務立法研究報告，北京：法律出版社，
頁 106、132，2004 年 3 月。 
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責任。  

3. 場地出租人： 	

這一觀點認為網路交易平臺服務商是中國消費者權益保護法第  

38 條規定的展位出租者或櫃檯出租者 35。其係因網路交易平臺提供

商通常與銷售者簽訂網路空間 (即所謂的場地或稱櫃檯 )租賃契約，為

其註冊使用者提供無形的空間場地 -即交易平臺，供使用者進行 C2C

的交易活動，但不參與交易過程。故此觀點認為此一情況類似於在

實體交易中，商場向銷售者出租銷售場地或櫃檯之情形 36，商場或櫃

檯等場地出租人只是為保證交易進行而對提供的商場或櫃檯進行維

護，並不參與到交易過程之中，所以網路交易平臺提供商將被認為

是網路中的場地出租人 37。若採此一見解，同上述 2 之理由，應承擔

間接侵權責任。   

4. 獨立第三方 	

此論點將網路交易平臺服務商視為網路交易的獨立第三方，認

為平臺中的交易是由其提供的技術支持來完成，且為自動完成的，

這與網路交易本身是無關聯的 38。具體言之，網路交易平臺服務商提

供提供接入、緩存、資訊存儲空間、搜索以及鏈接等技術服務，買

賣雙方當事人的交易過程中處於消極中立第三方主體地位 39。  

                                                 

35劉德良，網路交易中網站的地位與責任問題探討，遼寧大學學報（哲學社會科學版），2004 年
第 5 期，頁 30，2004 年 9 月。 
36 邱業偉編，信息網路與民法前沿問題研究，法律出版社 2009 年版，頁 215，2009 年 9 月。 
37 蘇添，論網路交易平臺提供商的民事法律責任，北京郵電大學學報：社會科學版，2005 年 10
月，頁 76；劉德良，同前註 35，頁 30。 
38劉斌，陳強，網路交易平臺提供商知識產權保護的理論探索與制度設計， 社會科學研究，2014
年第 1 期，頁 18，2014 年 1 月。 
39吳漢東． 侵權責任法視野下的網路侵權責任解析，法商研究，2010 第 6 期，頁 30，2010 年
11 月。 
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(三)、本文觀點  

本文基於以下理由採獨立第三方說：  

1. 從 C2C 交易模式觀之，網路交易平臺服務商僅提供網路交易平

臺與服務，並未直接參與並從交易中謀取利益，並非交易的出賣方。 	

2. 根據中國合同法第 424 條規定，居間人應當向委託人報告訂立

合同的機會或提供訂立合同媒介服務，並因此向委託人收取報酬。

而網路交易平臺服務商在 C2C 交易模式中，交易的訊息是由買方或

賣方來發佈，交易成功與否取決於於買賣雙方的意思表示，網站處

於於中立的角色，既無為交易雙方報告交易訊息之義務，亦無促成

雙方成交訂立買賣契約之義務，更無因其居間行為收取報酬，故並

非居間人。 	

3. 與傳統的場地出租關係，賣家毋須向網路交易平臺服務商支付

租金，只需完成網站賣家用戶註冊，開通網銀、支付寶，完善賣家

資訊等就可以入駐 40，縱使網路交易平臺服務商會對其平臺進階功能

（如：訂購第三方開發的軟體經營管理店鋪）收取額外費用，但其

性質是否屬租賃契約之租金，不無疑問。再者，交易平臺的用戶量

遠超過傳統場地出租人所能出租的場地數，要求網路交易平臺服務

商對於數以千萬計的網路用戶及其平臺所陳列商品逐一清查以防止

或制止侵權行為發生，實屬緣木求魚，故從實體營運與虛擬空間營

運的差異觀之，網路交易平臺服務商無力如場地出租人般，負有中

國消費者權益保護法第 18 條所規定之安全保障義務 41。故交易平臺

                                                 

40 淘寶個人開店全供略，https://service.taobao.com/support/seller/knowledge-5525084.htm（最後瀏
覽日：2016 年 1 月 9 日）。 
41張亞莉，論網路交易平臺服務商的法律地位——以“商標侵權”為視角，安陽師範學院學報
2015 年 第 4 期 ，頁 27，2015 年 10 月。 
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商是櫃檯出租方的論點仍欠周延。 	

綜上，本文網路交易平臺服務商應屬網路交易的獨立第三方。此

觀點亦已為中國行政機所採，以行政規則與行政規範性文件確立具

體強化對該類主體的規制與管理， 2011	 年中國商務部發佈之第三

方電子商務交易平臺服務規範與 2014 年國家工商行政管理總局修

訂之「網路交易管理辦法」 42皆屬適例。 	

第二節 網路交易平臺提供商之商標間接侵權責任 	

網路交易平臺提供商在商標侵權案件中所應承擔的侵權責任可

分為直接侵權責任和間接侵權責任兩種態樣。由前述的探討可知，

在 C2C 交易模式中，網路服務提供者並不參與買賣行為，因而通常

沒有直接涉及於商業上使用商標之行為，故無需擔負直接侵權責任，

但依據網路服務提供者「獨立第三方說」的法律定位，但則應有間

接侵權責任適用的餘地，於下文將介紹其相關理論規範。  

一、美國法相關理論規範  

(一)、美國聯邦商標法直接侵權規定 	

是美國現行商標法（又稱 Lanham 法案），於 1946 年頒佈，經

過數次修訂，至今有效。該法第 1114（ 1）（ a）規定 43：在商業活動

中，任何未經許可將複製、仿冒、抄襲或偽造他人註冊商標標識用

於對商品或服務進行銷售、要約銷售、經銷或廣告宣傳的行為，若

                                                 

42 網路交易管理辦法第 22 條。 
43 35 USC 1114 (1) Any person who shall, without the consent of the registrant— (a)  use  in  
commerce  any  reproduction,  counterfeit,  copy,  or  colorable  imitation  of  a registered 
mark in connection with the sale, offering for sale, distribution, or advertising of any goods or services 
on or in connection with which such use is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to 
deceive。 
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有導致混淆誤認之可能或造成錯誤或欺瞞時，就構成對註冊商標權

的直接侵權。就該法中歸納出判斷網路服務提供者是否應負商標直

接侵權責任的標準有三 44：  

1. 網路服務提供者之行銷服務是否符合聯邦商標法於商業上使

用商標之定義； 	

2. 網路使用者是否產生混淆誤認之虞； 	

3. 網路服務提供者有無任何合理使用 45之抗辯事由是否有理由。 	

由此可看出，倘網路服務提供者在未經商標權人同意，也缺乏

「合理使用」等商標權效力不及之事由，而在商業上使用商標權人

之商標，致網路使用者對商品的來源有混淆誤認之虞時，需承擔直

接侵權責任，此判斷標準亦為我國及中國實務 46所採。據此，奠定美

國商標侵權之理論基礎，惟該法並未對於網路商標侵權環境中應如

何認定網路交易平臺提供商的責任方面有相關規定。  

(二)、法律重述 (第二版 ) 	 	

法律重述是美國法學會［American Law Insti tute］在 20 世紀 20、

30 年代開始，為解決美國司法中判例法的日益不確定性和過分複雜

性之嘗試，其目標是將已存在的大量判例法予以系統化、條理化、

                                                 

44 馮震宇，網路服務提供者與商標間接侵權責任之研究，智慧財產權月刊，175 期，頁 12-13，
2013 年 7 月。  
45 See 15 U.S. Code § 1115（b）（4）: 
That the use of the name, term, or device charged to be an infringement is a use, otherwise than as a 
mark, of the party’s individual name in his own business, or of the individual name of anyone in 
privity with such party, or of a term or device which is descriptive of and used fairly and in good 
faith only to describe the goods or services of such party, or their geographic origin. 
依據該條款，根據該條款，第三人善意、合理地使用他人的名稱（Name）、短語（Term）、或
圖案（Device）來描述自己的產品或服務，只要該使用是一種描述性而非商標意義上的使用，就
屬法定合理使用，不構成商標侵權。 
46 我國是明文規定於 2012 年 7 月 1 日施行之商標法第 68 條，而中國現行商標法第 57 條第 2 項
皆採「產生混淆誤認之虞」的標準。 
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簡單化，予以重新整編雖對司法並沒有法定的拘束力，但具有很強

的權威性和說服力 47。其中第二版涉及美國間接侵權規則之建構，在

法律重述 (第二版 )的第  876 條（ b）款規定 48：「如果一個人明知他

人的行為違反法定義務卻給予該行為鼓勵或實質性幫助，則他應為

他人侵權所造成的損害承擔法律責任」；第  877 條（ a）、（ c）款 49分

別規定：「一人在以下情況下為他人侵權行為所造成的損失承擔責任：

（ a）如果他在知道或應當知道某行為是侵權行為的情況下命令或引

誘了此種行為……（ c）他在知道或有理由知道他人正實施或將實施

侵權行為的前提下，允許他人利用其設備實施侵權行為」，第 877 條

（ c）款 50可適用於網路服務提供商商標間接侵權的判定基礎。  

(三)、美國法中商標間接侵權責任之建構 	

  商標間接侵權理論之法理，係意欲將商標侵權責任範圍擴及

於本身未為侵害行為之行為人，例如：仿冒品之製造商 51。因此，間

接侵權責任可定義為 52：侵權行為並未直接侵害商標權保護的客體，

行為人並未實施直接侵權行為，而是為該直接侵權行為提供便利條

件，或造成直接侵權行為損害後果的擴大。如前所述，美國法中間

                                                 

47 元照英美法詞典，http://lawyer.get.com.tw/Dic/DictionaryDetail.aspx?iDT=74833 
48 Restatement (Second) of Torts § 876(b):For harm resulting to a third person from the tortious 
conduct of another, one is subject toliability if he ……(b) knows that the other's conduct constitutes a 
breach of duty and gives substantial assistance or encouragement to the other so to conduct 
himself….. 
49 Restatement (Second) of Torts § 877(a):For harm resulting to a third person from the tortious 
conduct of another, one is subject to liability if he :(a) orders or induces the conduct, if he knows or 
should know of circumstances that would make the conduct tortious if it were his own. .". 
50  Restatement (Second) of Torts § 877 (c): For harm resulting to a third person from the tortious 
conduct of another, one is subject to liability if he:……(c) permits the other to act upon his 
premises or with his instrumentalities, knowing or having reason to know that the other is acting or will 
act tortuously…..  
51 蔣克齊，網路服務提供者商標侵權責任研究，世新大學智慧財產權研究所碩士論文，頁 60，
2011 年 7 月。 
52 成夢珊，同前註 8，頁 337。 
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接侵權責任主要可分成：引誘侵權責任（ Induced Infringement）、代

理 侵 權 責 任 （ Vicarious Liabil i ty ）、 幫 助 侵 權 責 任 （ Contributory 

Infringement）三類，其中引誘侵權責任原僅適用於專利法 53，其後

在 Grokster 案中 54探討該案被告  Grokster，即  P2P 軟體提供者是否

成立間接侵害責任時，美國最高法院將此一法理適用於著作權法領

域，依最高法院之見解，引誘侵權乃指「設備之提供者若經由明確

的表達或其他積極的行動，證明其提供設備之目的在於促進該設備

用於侵害著作權者，應就第三人之侵害行為負責」55。惟，在實踐中，

網路服務提供者之商標侵權案件涉及引誘侵權爭議的案例較少，故

本文將重點著重於：代理侵權責任及幫助侵權責任的探討。  

1. 代理侵權責任 	

代理侵權責任源於法國民法第 1384 條第 5 項之僱用人侵權責任，

在英美法系稱之為 Vicarious l iabil i ty 的侵權行為，意指指僱用人就

受僱人於受僱期間之行為負損害賠償責任，基於保護被害人之意旨，

認為若使用他人以擴張自己之活動者，應就使用之人所致之損害負

賠償責任，而將受僱人的侵權行為歸於僱用人負責，且不以僱用人

本身具過失為必要，屬於無過失責任之一種 56。其後，在 Gershwin 

Publishing Corp.  v.  Columbia Artists  Management,  Inc 一案 57中，美國

                                                 

53 See 35 U.S.C. 271(b) ”Whoever actively induces infringement of a patent shall be liable as an 
infringer.”  
54 MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913 (2005))  
55 ”…one who distributes a device with the object of promoting its use to infringe copyright, as shown 
by clear expression or other affirmative steps taken to foster infringement, is liable for the resulting acts 
of infringement by third parties.”, Grokster, Ltd., 545 U.S. at 919. 
56 王澤鑑，侵權行為法，作者自版，頁 519-520，2011 年 8 月。 
57 “…even in the absence of an employer-employee relationship one may be vicariously liable if he 
has the right and ability to supervise the infringing activity and also has a direct financial interest in 
such activities.” See Genrhwin Publisbing Corp. v. Columbia Artists Management, Inc. ,443 F. 2d 1159, 
1162 (2d Cir. 1971). 
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聯邦第二巡迴上訴法院首次在著作權案件中援引代理侵權責任，該

法院明確指出，縱使被告與直接侵權行為人之間不具有僱傭關係，

但只要被告有權利及有能力監督直接侵權人的侵權行為，且從中獲

取直接財產利益，即應負代理侵權責任。  

從該案中可以看出，代理侵權責任的構成條件有兩個：  

（1）有權利及有能力監督直接侵權人的侵權行為； 	

（2）從侵權行為中獲取直接經濟利益。 	

2. 幫助侵權責任 	

此一侵權責任的理論亦由美國法院所建立，意指凡協助、參與、

貢獻他人侵權行為者，均應就他人因此所受損害負賠償之責 58。與代

理侵害責任的差異在於，代理侵害責任著重於與直接侵害「人」之

關聯，而幫助侵害責任的成立則是基於與直接侵害「行為」間之關

聯性，而與直接侵害人未必有關 59。  

美國最早討論商標幫助侵權責任的案件是 1982 年美國最高法

院審理的 Inwood Laboratories,  Inc.  v.  Ives Laboratories,  Inc.案（簡稱

Inwood 案） 60。該案中上訴人  Inwood Labs.  Inc.（下稱  Inwood）為

一學名藥廠，係生產 cyclandelate 血管擴張劑之學名藥，故意仿效

被 上 訴 人 Ives Laboratories,  Inc. （ 下 稱 Ives ） 已 申 請 之

CYCLOSPASMOL 商標註冊膠囊紅色與紅藍兩色之外觀，並出售給

藥房。 Ives 認為 Inwood 此提供這種與 Ives 原廠藥相同外觀藥品的

                                                 

58 See Katja Weckström, Secondary Liability for Trademark Infringement in the United States, 49 U. 
LOUISVILLE L. REV. 555, 570 (2011) 
59 馮震宇，部落格也會侵害著作權？--網路服務提供者責任限制規範下的部落格責任，萬國法律，
第 153 期，2007 年 6 月，頁 17。 
60 Inwood laboratories,inc.v. Ives Laboratories,inc., 456 U.S. 844, 854 (1982). 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

21  

 

行為，係在引誘藥房將 Inwood 藥品假冒為 Ives 原廠藥向消費者提

供，因此在藥房構成「直接侵權」的情況下，被告 Inwood 構成「間

接侵權」。  

該案中最高法院提出了著名的 Inwood 測試法，成為此後多起商

標幫助侵權責任認定的基本依據。依據 Inwood 測試法，製造商或批

發商若符合下列兩項標準之一，則構成商標幫助侵害責任：  

（1）如果製造商或批發商故意引誘他人侵害商標；或 	

（2）持續提供商品給予知道或有理由知道的人即構成商標侵害

61	 。 	

而  Lockheed 案判決作成後，原告基於此理論並援引「 Inwood 

原則」向網路服務提供者請求商標侵害損害賠償的案件，即日益增

多 62。在 2010 年 Tiffany, Inc.  v.  eBay, Inc 案 63，則是美國法中首次將

將  Inwood 測試法擴大適用至網路服務提供者，該案詳細內容將於

第四章加以介紹。  

(四)、著作權領域免責規範的轉用 ‐DMCA 法案中之安全港規則 	

安全港規則最早出現在美國  1996 年的數位化千禧年著作權法

                                                 

61 “…if a manufacturer or distributor intentionally induces another to infringe a trademark, or if it 
continues to supply its product to one whom it knows or has reason to know is engaging in trademark 
infringement, the manufacturer or distributor is contributorially responsible for any harm done as a 
result of the deceit”, Ives Laboratories,inc., 456 U.S. at 854. 
62 陳龍昇,網路服務提供者商標間接侵權責任,中原財經法學,33 期, 頁 209,2014 年 12 月。如，
Lockheed Martin 案中原告主張其商標遭他人申請註冊為網域名稱，起訴請求被告網域名稱註冊
服務提供者應負賠償之責，該案中法院認為：倘網路服務提供者就使用者利用其服務所為侵害商
標權行為有「直接控制與監督」（direct control and monitoring）之可能者，即應負侵權之責，Inwood
判斷標準原則即可擴張適用。Lockheed Martin Corp. v. Network Solutions, Inc., 194 F.3d 980, 
984-985 (9th Cir. 1999) ("Direct control and monitoring of the instrumentality used by a third party to 
infringe the plaintiff's mark permits the expansion of Inwood Lab.'s 'supplies a product' requirement for 
contributory infringement.")  
63 Tiffany v. eBay, 576 F.Supp.2d 463, 475 (S.D.N.Y. 2008) 
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案（ The Digital  Millennium Copyright Act，下稱 DMCA 法案），此法

令是為規範數位環境下之著作權議題而定，並對網路著作權侵權責

任有詳細規範，於  1998 年實施。該法中，服務提供者必須符合網

路交易平臺提供商之定義（ §512(k)(1)）、告知用戶對侵權行為會採

取適當終止政策，並執行該政策（ §512（ i））外， DMCA 更進一步

服務提供者的安全港條款類型分成四類，各自符合其所欲主張防禦

的安全港條款之要件（ §512（ a） -§512（ d））後方可針對不同的安

全港類型賦予不同的免責效果。由於網路商標侵權案件大多發生於

網路拍賣網站，由於商品訊息是由第三人之用戶提供，故其免責類

型類似於 DMCA 法案 §512(c)64「依使用者要求將資訊存取於系統或

網路」之樣態，依該條規定，服務提供者欲主張免責，應符合下列

規定：   

                                                 

64 17 U.S.C. §512(c)：”(c) Information Residing on Systems or Networks At Direction of Users.— 
(1) In general.— A service provider shall not be liable for monetary relief, or, except as provided in 
subsection (j), for injunctive or other equitable relief, for infringement of copyright by reason of the 
storage at the direction of a user of material that resides on a system or network controlled or operated 
by or for the service provider, if the service provider— 
(A) 
(i) does not have actual knowledge that the material or an activity using the material on the system or 
network is infringing; 
(ii) in the absence of such actual knowledge, is not aware of facts or circumstances from which 
infringing activity is apparent; or 
(iii) upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to remove, or disable access to, 
the material; 
(B) does not receive a financial benefit directly attributable to the infringing activity, in a case in which 
the service provider has the right and ability to control such activity; and 
(C) upon notification of claimed infringement as described in paragraph (3), responds expeditiously to 
remove, or disable access to, the material that is claimed to be infringing or to be the subject of 
infringing activity.” 
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1. 服務提供者必須： 	

（1）未實際知悉存放於其系統或網路上之資訊或資訊之利用係

屬侵害著作權； 	

（2）未察覺（ aware）明顯侵害著作權行為之事實或情形； 	

（3）於實際知悉、察覺該侵權事實後立即將資訊刪除或阻斷。 	 	

2. 當服務提供者對著作權侵害行為有控制之權利及能力時，並未

自該侵害行為獲有直接經濟上利益。 	 	

3. 當服務提供者接獲依法所為之權利侵害通知後，立即將該資訊

移除或使其無效。此即「通知與取下（ notice	and	takedown）（又稱：

通知刪除）」程序，服務提供者必須依著作權人之通知將其所指之侵

權資訊取下方能免責。 	 	

DMCA 法 案 §512(c)(3)進 一 步 規 範 「 通 知 與 取 下 （ notice and 

takedown）」之法定程序 65：對權利人所為之通知，須以書面通訊方

式向服務提供者之指定代表人為之，且該通知必須符合下列事項：（ 1）

經授權代表著作權人之實體或電子簽章；（ 2）聲稱著作權人被侵害

之著作的證明，如同一網站上有多個著作被侵害時，應列出代表清

單；（ 3）該被移除或阻斷之侵權資訊的證明，並提供服務提供者足

以找到該資訊之資料；（ 4）提供可讓服務提供者與指控人聯絡的資

訊，如地址、電話及電子郵件；（ 5）聲明指控訴人係善意相信該資

訊之利用未獲合法授權；（ 6）聲明侵權通知之內容無誤，且指訴人

已取得著作權人之授權，否則將負偽證責任。  

同時，為平衡保障著作權人、服務提供者及網路使用者的權益，

                                                 

65 See 17 U.S.C. §512(c)(3)。 
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於該法 §512(g)訂有所謂「反通知與回復（ counter-notice and put-back）」

的機制 66，該機制之設計為若收到使用者之反通知，應將該反通知轉

送給著作權利人，並告知將於十日內回復該被移除或阻斷之資訊，

如權利人未於十至十四天內向法院提起訴訟，網路交易平臺提供商

應該將被移除或阻斷之資訊回復。  

雖然美國商標法並無類似 DMCA 法案中之安全港規則第  512 

條之通知與取下（ notice-and-takedown）機制的規定，但是在 Tiffany 

(NJ) Inc.  v.  eBay, Inc.案 67中，法院認定若網路服務業者能即時執行其

通知與取下（ notice-and-takedown）機制（例如  eBay 的  Ve RO 機

制），即已盡合理的注意義務，亦可免除其間接侵權責任，確立在網

路商標間接侵權案件中亦得適用 DMCA 法案安全港規則之先例。  

二、歐盟法相關理論規範  

(一)、電子商務指令（ the	Electronic	Commerce	Directive） 68	

電子商務指令是歐盟專為資訊社會服務所做的法律規定，其全

面規範網路交易過程中各方主體的行為責任問題。依照電子商務指

令第 12 條至第 14 規定：傳輸服務提供者（mere conduit）、快速存

取服務提供者（ caching）與代管服務提供者（ hosting）等類型之中

介服務提供者，就使用者所提供之資訊，於符合該指令所定事由時，

得主張免責 69。因淘寶網與 Ebay 等網路交易平臺提供商之服務屬性

係利用 IT 技術接收並儲存處理訊息，得適用該指令第 14 條第 1 項

                                                 

66 See 17 U.S.C. §512(g) 
67 eBay, 576 F.Supp.2d at 475 以及 Tiffany (NJ) Inc. v. eBay, Inc., 600 F.3d 93(2010) 
68 Directive 2000/31/EC of the European Parliament and of the Council of 8 June 2000 on certain legal 
aspects of information society services, in particular electronic commerce, in the Internal Market. 
69 陳龍昇，同前註 62，頁 215。 
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a、 b 款有關代管（ hosting）服務之免責規範 70，即：「成員國應確保

服務提供者只要符合下列規定，即不須就應服務接收者之要而儲存

之資訊負責：a.提供者對不法之活動或資訊並無實際知悉，並且在有

關損害賠償之請求上，並未察覺該不法活動或資訊有顯而易見之事

實或狀況； b.服務提供者在實際知悉或察覺（ aware）到有不法活動

或資訊時，立即移除該資訊或使該資訊無法連接。」然而，該法同

條第 2 項亦規定，當使用者係在資訊儲存服務提供者授權或控制下

從事侵權行為，即不適用前述免責事由 71。另外，對於注意義務，電

子商務指令第  15 條要求會員國不得課以前開網路服務提供者「監

督所傳輸或儲存資訊」之一般性義務，亦不得課以網路服務提供者

「主動發現進行不法行為事實或情事」之一般性義務 72。  

(二)、智慧財產權執行指令（ the	Enforcement	Directive） 73	

該執行指令包含歐盟會員國的法院對於智慧財產權侵權案件所

應採取的措施、程序及救濟，其制定旨在調和其會員國的法律 74。其

中網路服務提供者間接侵權責任有關者，包括：  

1. 第 8 條之告知權；為追溯仿冒品的來源及經銷網路，法院得命

                                                 

70 See Directive 2000/31/EC, Art. 14.1”Hosting 
1. Where an information society service is provided that consists of the storage of information provided 
by a recipient of the service, Member States shall ensure that the service provider is not liable for the 
information stored at the request of a recipient of the service, on condition that: 
(a) the provider does not have actual knowledge of illegal activity or information and, as regards claims 
for damages, is not aware of facts or circumstances from which the illegal activity or information is 
apparent; or 
(b) the provider, upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to remove or to 
disable access to the information…..” 
71 See Directive 2000/31/EC, Art. 14.2 
72 See Directive 2000/31/EC, Art. 15.1 
73 Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April 2004 on the 
enforcement of intellectual property rights. 
74 黃順發、陳冠勳，參加歐洲專利局（EPO）舉辦之「智慧財產權執行週（IP Enforcement Week）」
研討會研習報告，經濟部智慧財產局公務出國報告，頁 1，2007 年 1 月。 
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侵權人或其他關係人告知姓名、住址、系爭仿冒品的數量及價格
75
。

該執行指令不僅規定侵權人有告知義務，更將告知義務之範圍擴大

至經銷或製造仿冒品的其他第三人，亦將如網際網路服務提供者之

中介服務者涵蓋於其內 76。 	

2. 第 9 條之暫時性措施：在第三人利用中介者所提供之服務來侵

害權利人之智慧財產權（著作權或相關權利）之侵權行為中，授權

司法機關於損害即將發生或損害有擴大之虞時，對該中介者亦可採

取暫時性之中間禁制令（ Interlocutory	injunction），以禁止被控侵

權行為持續侵害智慧財產權、將具有持續侵權物品予扣留作為智慧

財產權或對於疑似侵害智慧財產權之貨物予以扣留，以防止在商業

管道內進入或流通 77。 	

3. 第 11 條之禁制令：在第三人利用中介者所提供之服務來侵害

權利人之智慧財產權（著作權或相關權利）之侵權行為中，各會員

國應確保權利人得對該中介者向法院聲請禁制令之權利 78。 	

在司法實踐上， 2004 年起，歐盟中各成員國法院陸續對 eBay

涉及商標間接侵權責任與否之爭議做出判決，但見解不一，直到 2011 

年 7 月 12 日歐洲法院對 L'Oréal   v.  eBay 案 79宣判，為歐洲法院首

次針對網路服務提供者之侵權責任範圍、合理注意義務等問題表示

意見，對調和各成員國之執法差異有重要參考意義，該案詳細內容

將於第四章介紹。  

                                                 

75 See Directive 2004/48/EC Article 8(1) 
76 See Directive 2004/48/EC Article 8(1) d. 
77 See Directive 2004/48/EC Article 9(1) a 
78 See Directive 2004/48/EC Article 11 
79 Case C-324/09, L’Oreal SA v. eBay Int’l AG, 2011 E.C.R. I-0000. 
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三、中國法相關理論規範  

由於中國目前沒有直接明確規範網路交易平臺提供商商標侵權

責任的法律規範，在處理具體案件時，法院援引的法律依據也五花

八門。但 2006 年中華人民共和國信息網路傳播權保護條例（以下簡

稱信息網路傳播權保護條例）的頒佈，法院在商標間接侵權案件中

開始轉向參考著作權法之規範 80。以下以信息網路傳播權保護條例之

施行為分水嶺介紹中國相關法制規範。  

(一)、信息網路傳播權保護條例公佈施行前 	

中國司法實務中早期關於網路平臺服務商責任的判斷，權利人

和法院多援引的是共同侵權理論的相關條款：如中華人民共和國民

法通則（以下簡稱民法通則）第 130 條 81、最高人民法院關於貫徹執

行〈中華人民共和國民法通則〉若干問題的意見（試行）（以下簡稱

民通意見）第 148 條 82、 2001 年第一次修正之中華人民共和國商標

法（以下簡稱 2001 年商標法）第 52 條第 5 項和 2002 年公佈之中華

人民共和國商標法實施條例（以下簡稱 2002 年商標法實施條例）第

50 條第 2 項規定， 2002 年商標法實施條例第 50 條第 2 項係進一步

界定 2001 年商標法第 52 條的第 5 項所規範的「給他人的註冊商標

專用權造成其他損害的情形」為：故意為侵犯他人註冊商標專用權

行為提供倉儲、運輸、郵寄、隱匿等便利條件。  

                                                 

80  杜穎，網路交易平臺商標間接侵權責任探討，科技與法律，2013 年第 6 期，頁 50，2013 年
12 月。 
81 民法通則第 130 條：二人以上共同侵權造成他人損害的，應當承擔連帶責任。 
82 民通意見第 148 條： 
教唆、幫助他人實施侵權行為的人，為共同侵權人，應當承擔連帶民事責任。 
教唆、幫助無民事行為能力人實施侵權行為的人，為侵權人，應當承擔民事責任。 
教唆、幫助限制民事行為能力人實施侵權行為的人，為共同侵權人，應當承擔主要民事責任。 
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上述條款，在當時無明確條款可依據的歷史背景下有其貢獻，

例如在知名的魯道夫 ·達斯勒體育用品波馬股份公司訴浙江淘寶網

路有限公司等商標侵權糾紛案 83中，法院的判決依據即為民法通則第

130 條和商標法實施條例第 50 條第 2 項的規定。  

(二)、信息網路傳播權保護條例公佈施行後 	

為保護著作權人、表演者、錄音錄像製作者等權利人之信息網

路傳播權， 2006 年 5 月 18 日，中華人民共和國國務院令第 468 號

頒佈信息網路傳播權保護條例。該條例參酌美國等國家的立法經驗，

在第 14 條至第 23 條規定各類信息網路服務提供者的免責條款以及

通知刪除之法定程序，明確了安全港原則的適用條件。並且，第 23

條 84更是紅旗標準建構之濫觴。此處所指紅旗標準，源於美國國會對

千禧年數位著作權法 (DMCA)的報告，是指在網路服務提供者對協力

廠商（指用戶或者其他網站）的侵權活動缺乏明知的情況下，一種

用來判斷其是否從侵權的活動中應知侵權的事實或者情況是明顯的

測試 85。   

接著，中國最高人民法院於 2006 年又頒佈最高人民法院關於審

理涉及計算機網路著作權糾紛案件適用法律若干問題的解釋。該解

釋第 3 條明定網路著作權侵權的幫助侵權責任，第 8 條制定幫助侵

                                                 

83(2006)穗中法民三初字第 179 號判決，該案認為，由於網路延伸空間的全球性，網路服務商不
可能對網路商店所售商品商標的合法性進行當面審查。在這種情況下，要求網路服務商對每一個
網路商店銷售的每一種商品的商標合法性負責，超出了其能力範圍，為中國判定網路平臺服務提
供商合理注意義務之先河，本文將於第三章第一節詳細介紹， 
84 信息網路傳播權保護條例第 23 條：網路服務提供者為服務對象提供搜索或者鏈接服務，在接
到權利人的通知書後，根據本條例規定斷開與侵權的作品、表演、錄音錄像製品的鏈接的，不承
擔賠償責任；但是，明知或者應知所鏈接的作品、表演、錄音錄像製品侵權的，應當承擔共同侵
權責任。 
85 參見江波，張金平，網路服務提供商的知道標準判斷問題研究——重新認識“紅旗標準”，法
律適用，第 12 期，53-54 頁，2009 年 12 月，以及王遷，網路版權法，中國人民大學出版社，第
1 版，190 頁，2008 年 12 月。 
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權過錯要件的判斷標準。該解釋於 2013 年 1 月 1 日被最高人民法院

關於審理侵害信息網路傳播權民事糾紛案件適用法律若干問題的規

定（以下簡稱信息網路傳播權司法解釋）所取代，該司法解釋第 7

條規定幫助和教唆侵權的構成要件與通知刪除規則；第 8 條及第 9

條規定主觀過錯認定標準，在第  11 條規定直接獲得經濟利益要件

如何認定，皆為判定網路商標間接侵權案件之重要參考。  

2010 年中華人民共和國侵權責任法（以下簡稱侵權責任法）之

頒佈更開啟商標侵權案件得適用著作權法規範與理論之契機，該法

第 36 條第 2 項與第 3 項分別規定：「網路用戶利用網路服務實施侵

權行為的，被侵權人有權通知網路服務提供者採取刪除、屏蔽、斷

開連結等必要措施。網路服務提供者接到通知後未及時採取必要措

施的，對損害的擴大部分與該網路用戶承擔連帶責任」和「網路服

務提供者知道網路用戶利用其網路服務侵害他人民事權益，未採取

必要措施的，與該網路用戶承擔連帶責任」。這一條就是針對網路服

務提供商的責任做出的規定，其適用範圍涵蓋網路交易平臺提供商

的商標間接侵權。惟遺憾的是，此條規定太過於抽象，同時存在與

先前的法律法規無法協調的問題，適用上遭到許多困難，例如，該

條第 2 項通知條款中的合格通知之構成要件為何？第 3 項中的知道

該如何理解？仍眾說紛紜 86。因此，在網路商標間接侵權案件中，法

院直接援引此規定之判決者尚並不多見 87。  

                                                 

86 對於該項「知道」的含義，主要有三種不同的觀點。多數學者主張將「知道」解釋為「明 
知」；也有學者認為「知道」包括「明知」和「應知」兩種情況，但是需要法官在操作層面區分
不同的標準予以判定；還有學者提出將「知道」解釋為「推定知道」或者「有理由知道，參見張
新寶、任鴻雁，互聯網上的侵權責任：侵權責任法第 36 條解讀，中國人民大學學報，2010 第 4
期，頁 25，2010 年 10 月。 
87 杜穎，同前註 80，頁 50。 
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另外，就商標法領域而言， 2001 年商標法第 52 條第 5 項「給

他人的註冊商標專用權造成其他損害的情形」為僅為列舉式規定，

且其 2002 年商標法實施條例第 50 條第 2 項的相關規定亦無具體規

範 2001 年商標法第 52 條第 5 項係屬商標直接侵權，抑或間接侵權，

更未涉及網路服務商的商標間接侵權之樣態。直到 2013 年 8 月 30

日，商標法通過第三次修改，於 2014 年 5 月 1 日施行（以下簡稱

2014 年商標法）始將關於商標侵權中幫助侵權之理論明文化，其第

57 條第 6 項規定：故意為侵犯他人商標專用權行為提供便利條件，

幫助他人實施侵犯商標專用權行為的，屬於侵犯註冊商標專用權。  

(三)、小結： 	

對於網路交易平臺供應商的侵權責任，英美法系採用的是間接

侵權理論，但在中國則是以共同侵權理論加以規定的。雖然兩理論

間存有差異，但依侵權責任法第 36 條第 2 款和第 3 款及 2014 年商

標法規範觀之，網路服務提供者在接到通知以後，既已知悉侵權行

為的存在，而仍然不採取必要措施，這實際上為網路用戶的侵權行

為提供了條件或幫助。從性質上與前述美國幫助侵權責任相近，由

此可見，中國法規範雖然無直接明定網路交易平臺提供商之間接商

標侵權責任，但是在立法已有採納間接侵權法理之傾向。  

第三節 網路交易平臺提供商之合理注意義務 	

一、過失侵權概念下之注意義務  

(一)、過失侵權與注意義務之關連性  

民法上的注意義務 (duty of care)源於對英美法過失侵權行為之
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判定 88，法律重述 (第二版 )  侵權行為法中之定義 89為：一種違反法律

所規定之保護其他人免受不合理的傷害危險 (unreasonable risk of 

harm)的法律義務 (legal  duty)行為。對於過失侵權行為的成立，原告

必須證明侵權行為人（即被告）符合下列四個要件 90：  

1. 合理的注意義務的存在 (a	duty	to	use	reasonable	care)。 	

2. 注意義務之違反（ breach	of 	the	duty）。 	

3. 其行為與所造成之損害之間具有因果關係（ causation） 	 	

4. 確實造成原告的損害（ actual 	 loss	or	damage）。 	

顯然，注意義務的存在或違反為決定被告是否承擔過失侵權責

任的核心要件，此觀點亦為許多大陸法國家的立法和司法實踐所採

納 91，通過法院判決建構，形成確定過失侵權責任的重要法理基礎 92。

例 如 ， 德 國 法 院 通 過 司 法 造 法 的 方 式 確 立 了 交 往 安 全 義 務

（  Verkehrspflichten），即開啟或持續特定危險源，負有防範義務，

其係擴張不作為之侵權責任，並用於判斷間接侵害之違法性，以確

定在多數人侵權事件中，何人應就不作為或間接侵害負侵權責任 93。  

(二)、注意義務之範圍及判斷標準  

所謂注意義務係指：一種為了避免造成損害而施予合理注意的

法定責任。依法律重述 (第二版 )  侵權行為法之規定  ，要成立構成

                                                 

88 王利明，侵權行為法研究（上卷），中國人民大學出版社，490-491 頁，2004 年 7 月。 
89 See Restatement (Second) of Torts, § 282. See also Prosser, Wade and Schwartz’s Torts, Case and 
Material,2000, 10th Edition, Foundation Press, USA, at 129 (10 ed, 2000). 
90 See, e.g., Winn v. Posades, 913 A.2d 407, 411 (Conn. 2007); Paz v. Brush Engineered Materials, 
Inc., 949 So. 2d 1, 3(Miss. 2007); Avery v. Diedrich, 734 N.W.2d 159, 164 (Wis. 2007). 
91 See，1804 Code civil des Français §1382 and 1383. See, also Bürgerliches Gesetzbuch(BGB) § 823. 
92 張金平，第三方電子商務交易平台的知道判斷標準研究， 網路法律評論，2012 年第 2 期，頁
107，2012 年 12 月。 
93 王澤鑑，同前註 56，頁 335。 
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普通法下的過失侵權主張，侵權行為中的原告確實需要證實被告對

原告在法律上負有「注意義務」，而這種注意義務是基於原告與被告

間的特殊關係或由判決所累積出的其他原則所生。  

此抽象定義使得判斷注意義務的範圍及實踐仍相當困難，歷來

美英法判決逐步建構可以依循之判斷標準。 1932 年之 Donoghue v 

Stevenson 案「鄰人原則」，該案承審法官 Lord Atkin 從聖經「愛汝

鄰人」的訓命出發建構「鄰人原則」，認為注意義務係一種必須留意

以避免損害到鄰人的義務。所謂「鄰人」係指與你如此接近，且合

理預期會因你的疏忽直接受到影響之人  。顯見注意義務不必然基於

契約關係，只要合理預期你的行為可能會對別人造成傷害，他就是

你的鄰人，而你就負有注意義務。「鄰人原則」的橫空出世，使得被

告注意義務的範圍可透過「鄰人」要件限定，以免請求權人及請求

標的漫無限制  。  

而 Caparo Industries Plc v.  Dickman 案對注意義務的存在，提出

三個判斷要件：  

1. 損害的合理可預見性（ forseeabil i ty）。  

2. 原告與被告之間的緊密關連性（ proximity）。  

3. 在具體個案中，為了保護一方當事人之利益，而課與他方注意

義務，是否公正並合理（ just  and reasonable），此一判斷要件為係屬

法政策之考量。  

亦即，在過失侵權行為中，行為人僅對損害範圍內可合理預見

之被害人負責，且法官在個案中判斷被告之注意義務的範圍時，所

須考慮的關聯性是指法律原因上之關連，而非時空上鄰近，同時在
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政策上須考量公平與合理。  

另一方面於 United States v.  Carroll  Towing Co. 案中，承審法官

Learned Hand 提出著名之「漢德公式（Hand Formula）」以判斷注意

義務違反，依據該公式，是否違反注意義務應考量三個變量：損害

發生之可能性（ Probabil i ty）、損害結果之嚴重性（Loss ）防範損害

發生之成本（Burden），當行為人可因該行為而減少的預期損害（即

損害發生之可能性乘以損害結果之嚴重性，P×L）大於防範損害所須

之成本時（B），始認被告違反其注意義務，而應擔負過失責任。自

「漢德公式」以降，又有學者陸續補充注意義務違反之判斷因素及

內涵，提出：事態的危險性、損害後果的嚴重程度、行為人的預見

與預防成本、一般社會通念等綜合判斷因素，此等判斷因素涉及利

益衡量、利益選擇、法官個人偏好等主觀價值取捨，故使違反注意

義務之判斷，呈現動態的樣貌，並非僅局限於特定內涵。  

二、網路交易平臺提供商之合理注意義務  

在中國法理討論中，有學者將前述德國法上的交往安全義務擴

大解釋到網路侵權領域，認為侵權責任法第 36 條第 2 款和第 3 款

的規定應該解釋為：考慮到網路的出現和發展，網路服務提供者基

於對網路空間的支配而負有安全保障義務 94。本文認為此與交往安全

義務的產生原因具有類似性，即開啓或持續危險源的人應負有注意

義務，故以是否已盡合理注意義務判斷網路交易平臺提供商是否應

當承擔間接侵權責任，有其合理性。  

                                                 

94 王利明，侵權責任法研究(下卷),中國人民大學出版社，頁 129，2011 年 2 月；劉文傑，網路
服務提供者的安全保障義務，中外法學，2012 年第 2 期，頁 402-403，2012 年 4 月以及齊愛民、
陳琛，論網路交易平臺提供商之交易安全保障義務，法律科學(西北政法大學學報)，2011 年第 5
期，頁 68，2011 年 9 月 
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另外，為使平臺提供商可以預見其所應盡之義務，防範可以避

免之風險，應將合理注意義務的範圍及內涵明確化。因此，在商標

間接侵權案件中，除適用前述一般過失侵權注意義務的判斷標準外，

有中國學者更認為網路交易平臺提供商所應承擔的注意義務應依侵

權時點切割成：事前、事中及事後三個階段，並貫穿於平臺的整個

營運過程 95。本文對此敬表贊同，認為分階段明定並細化注意義務之

具體內容，將有助於網路交易平臺服務提供商提前採取符合其經濟

成本的防範措施履行注意義務。並且，本文嘗試建構三階段的注意

義務具體內涵為：事前義務係指事先審查網路用戶之經營主體身份，

並制定管理規範以預防網路用戶開始營運後的侵權糾紛；事中義務

則著重於網路交易平臺提供商是否知道侵權行為之發生，以及知道

侵權行為是否即時採取必要措施；事後義務則是指網路交易平臺提

供商應持續監督，防範經常性的侵權再發生。  

此種審視三階段注意義務是否履行以認定網路交易平臺提供商

是否已盡合理注意義務的判斷標準，已經漸於中國司法實務中所採

用，以下章節中，本文將進一步分析此三階段注意義務的中國司法

實務現況，並介紹代表性案例 -衣念與淘寶網一案之案情及判決理由，

以該案判決為中心評析三階段注意義務於中國實務之具體適用。  

                                                 

95 張金平，同前註 92，頁 108。 
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第三章  網路交易平臺提供商注意義務的相關中國

判決  

第一節 衣念訴淘寶網案前之實務見解  

在 2011 年以前，中國司法實務多以網路交易平臺提供商只需遵

循合理的事前審查義務（如：對網路商店賣家的身份審查義務以及

制定銷售仿冒品之制裁規則並在顯著的地方予以公佈的義務，但毋

需對網路商店所售商品的商標合法性進行審查），並且侵權發生後採

取合理的補救措施，包括接收到商標權利人的通知後及時採取移除

措施，意即，只需建立相應的通知刪除機制，即可予以免責。此類

代表性案例為：魯道夫 ·達斯勒體育用品波馬股份公司訴浙江淘寶網

路有限公司等商標侵權糾紛案 96（以下簡稱：PUMA 公司訴淘寶網商

標侵權案），本文將進一步介紹此案。  

一、案情概述  

(一)、原告（魯道夫 .達斯勒體育用品波馬股份公司，以下簡稱

PUMA 公司）訴稱： 	

原告早在 1978 年就在中國註冊了 “PUMA”商標、 “豹圖形 ”商標

和 “PUMA 及豹圖形 ”商標，成為在中國少數幾個世界馳名的運動系

列品牌之一。  

為了打擊侵權行為，原告進行了大量的調查。調查結果顯示由

第一被告享有所有權和經營管理的淘寶網為 43932 個 PUMA 產品網

路商店提供支持平臺，全國性地銷售 PUMA 侵權產品。此外，在淘

                                                 

96(2006)穗中法民三初字第 179 號判決。 
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寶網上由第二被告所經營管理的網路商店也在廣州大量銷售 PUMA

侵權產品，侵犯了原告註冊商標專用權，給原告造成了損害。  

(二 )第一被告（浙江淘寶網路有限公司，以下簡稱淘寶網）辯稱：  

1.答辯人系依法成立的互聯網信息服務業務提供商，並非本案

所涉的“銷售假冒註冊商標的商品＂銷售方。同時規定用戶不得買

賣侵犯他人知識產權的物品。同時制定並公佈了“誠信規則＂，規

定了對發現會員違規行為的投訴和舉報內容，也規定了用戶發現網

上違法行為時答辯人協助的相關義務。  

2.原告要求答辯人對第二被告“銷售假冒註冊商標的商品＂的

在線交易承擔民事責任缺乏法律依據。  

3.目前法律或規章沒有要求網路服務提供商對用戶利用系統條

件發布的資訊內容做實質審查的義務，從技術上講事先審查也是不

可能的。網路服務提供商既不可能也沒有權力逐一檢查遍佈全國或

全球的銷售者。網路服務提供者在對用戶提供服務時，對電子商家

或 網 上 用 戶 的 資 訊 內 容 承 擔 的 是 形 式 審 查 和 合 理 的 事 後 監 督 義

務  。  

4.  當收到人民法院寄來的原告證明第二被告“銷售假冒註冊

商標的商品＂的證據時，答辯人已按淘寶網服務條款和相關規則對

第二被告的相關資訊記錄進行數據查詢，即盡事後審查義務，發現

第二被告已從 2006 年 6 月 1 日起將涉案物品下線。答辯人除認真執

行相關規定外也參考司法解釋的做法，並明確公佈了各項規則，已

盡法定義務和審查義務。  
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(二)、第二被告（陳仰蓉）沒有答辯，也沒有提交任何證據材料 	

二、判決要旨  

1. 第二被告侵權是成立的，第一被告也的確為第二被告銷售侵權

商品提供了技術服務，在此情況下，原告欲證明第一被告構成侵權

須證明其違反了所謂的事前審查義務和事後補救義務。 	

2. 關於事後補救義務 	

（1）原告主張，網路服務商在商標權利人或第三人提出網路商

店售假並證實後應承擔積極刪除相關資訊的義務。法院認為，為網

路服務商設定這樣的義務是合理的，理由如下： 	

其一、網路用戶能夠刪除自己發佈的資訊，網路服務商作為用戶

發佈資訊的技術支持者，也能對這些資訊予以刪除。如果網路服務

商明知其用戶銷售侵犯他人註冊商標權的商品，仍不刪除相關資訊

以消除侵權後果，無疑屬故意為侵犯他人註冊商標權行為提供便利

條件，構成共同侵權。  

其二、法規及規章對該義務有明確規定。  

其三、第一被告認可該義務並為履行該義務制定了相應的措施。

根據淘寶網服務條款，對於在淘寶網網上交易平臺上的不當行為或

其它任何淘寶認為應當終止服務的情況，淘寶有權隨時作出刪除相

關資訊、終止服務提供等處理，而無須征得用戶的同意。  

（2）法院認為，只有商標權人指出網路商店的侵權事實，並提

交相應的證據證實，第一被告才有義務刪除相關的資訊。原告雖然

指出包括第二被告在內的網路商店侵權，但其三次致函都沒有提交

侵權方面的證據，而且在第一被告要求其提交這些證據的情況下明
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確答覆暫不提交，第一被告在此情況下沒有刪除其指定的資訊並沒

有違反事後補救義務。 	

3. 關於事前的審查義務 	

（1）關於對網路商店的身份審查義務，這其實是上述互聯網信

息服務管理辦法規定的網路服務商義務的應有之義。所以，法院對

該項義務的合理性予以確認。 	

（2）關於對網路商店所售商品的商標合法性進行審查的義務。

本院認為，原告不能證明其主張的義務的合理性，理由是： 	

其一，原告認為商場對專櫃所售商品的商標的合法性進行審查是

商場的法定義務，沒有法律依據。  

其二，網路服務商與網路商店的關係不同於商場與專櫃的關係。

網路服務商僅僅為網路商店提供網上交易的平臺就貨物和服務的交

易進行協商，以及獲取各類與貿易相關的服務的地點；，並不作為

買家或賣家的身份參與買賣行為本身。在這種情況下，淘寶網的用

戶不會將網路商店的銷售行為視為網路服務商的行為。  

其三，履行該項審查義務超出網路服務商的能力範圍。由於網路

的容量近乎無限，網路商店及其銷售的商品數量是驚人的。而且，

由於網路延伸空間的全球性，網路服務商不可能對網路商店所售商

品商標的合法性進行當面審查。在這種情況下，要求網路服務商對

每一個網路商店銷售的每一種商品的商標合法性負責，超出了其能

力範圍。  

（ 3）關於制定售假制裁規則並在顯著的地方予以公佈的義務法

院認為，確立網路服務商的該項義務是合理的，理由是：  
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其一，履行該項義務不會超出網路服務商的能力範圍。  

其二，確立該項義務還有利於網路服務商履行上述事後補救義務。

上述認定，網路服務商在發現網路商店售假時應當刪除有關資訊。

將這一措施事前告知用戶，一方面滿足了用戶的知情權，另一方面

也有利於該措施的執行。  

4. 第一被告沒有違反上述事前審查義務 	

（ 1）第一被告沒有違反對網路商店的身份審查義務。淘寶網規

定，用戶要在淘寶網銷售物品須通過實名認證，包括個人認證和商

家認證。原告認為第一被告違反該義務缺乏事實依據，本院不予支

持。  

（ 2）第一被告沒有違反制定售假制裁規則並在顯著的地方予以

公佈的義務。淘寶網在每個用戶填寫註冊資訊申請成為會員時都著

重提示，只有同意淘寶網服務條款才能成為其會員。而且，在淘寶

網的主頁中只要點擊「幫助」或「客服中心」，用戶就能輕易查到包

括投訴規則在內的各種淘寶規則。考慮到淘寶網有售假制裁方面的

規則、規則本身對用戶的重要性以及用戶查閱規則的便捷性，法院

認為第一被告履行了該義務。原告以這些規則過於簡單且沒有放在

顯著位置為由，指控第一被告違反該義務，缺乏說服力，法院不予

支持。  

5.  綜上，原告指控第一被告違反其事前審查義務及事後補救義

務，協助第二被告售假，侵犯了其註冊商標權，缺乏依據，本院不

予支持。  



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

40  

 

三、判決評析：  

PUMA 公司訴淘寶網商標侵權案的爭議焦點在於淘寶公司是否

是否構成幫助侵權，其判定標準淘寶網是否已盡事前審查義務和事

後補救義務 97。廣州市中級人民法院在本案中認定第一被告淘寶網不

構成侵權。就上開判決意旨觀之，淘寶網作為網路交易平臺提供商，

其在交易中的地位是提供技術服務的中立者，淘寶網為用戶發佈資

訊提供技術服務。因網路的容量近乎無限，網路商店及其銷售的商

品數量是驚人的，淘寶公司不可能審查所有網路商店及其銷售的商

品。據此，要求網路交易平臺提供商對每一個網路商店銷售的每一

種商品的商標合法性負責，超出了其能力範圍。因此，法院認為淘

寶公司只需遵循合理的事前審查義務即可。其後的各級法院判決基

本上對事前審查義務都持相同論點，商標權人要求強化事前審查之

主張（如：本案中 PUMA 公司主張淘寶網應事先對網路商店所售商

品的商標合法性進行審查之請求）皆被法院駁回 98。  

就事後義務 99觀之，本案判決認定，網路交易平臺提供商僅需被

動地接收權利人有效通知，並遵循通知刪除程序，便算已盡義務。

並且法院認為權利人有效通知係指應在來函中指明確定的侵權人

（或侵權連結），或對其侵權行為提供證據。  

然，網路的動態性決定網路上的資訊將是瞬息萬變，即時更新

的，加之以網路商標侵權案件中網路交易平臺提供商多會被列為共

同被告，致使權利人獲取網路證據存在高度敏感性和緊迫性，為解

                                                 

97 按本判決中通篇所稱之「事後（監督或補救）義務」，依本文第二章第三節所建構注意義務
體系，應屬事中義務，為免讀者混淆，特此敘明。 
98 杜穎，同前註 80，頁 55。 
99 按本判決中通篇所稱之「事後（監督或補救）義務」，依本文第二章第三節所建構注意義務
體系，應屬事中義務，為免讀者混淆，特此敘明。 
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決權利人舉證困難的問題，本文建議，除通知刪除程序以外，亦將

網路交易平臺提供商承擔合理的協助調查義務納入事後義務 100的考

量範圍中，以俾使協助權利人確認侵權者真實資訊成為網路交易平

臺提供商免責抗辯事由之一部分，本案判決對協助調查義務的部份

恝置不論，實屬可惜。  

第二節 衣念訴淘寶網案之案情及法院見解  

如前所述，過往中國司法實務皆認為，網路交易平臺提供商憑

藉通知刪除程序，即可據此免責。此觀點在 2011 年宣判的衣念訴淘

寶網案 101遭到挑戰，衣念訴淘寶網案判決認為，若網路交易平臺提

供商知道賣家利用其所提供的網路交易平臺實施侵權行為，卻未積

極主動性地採取防止侵權行為發生的必要防範措施，主觀上對商標

侵權行為持放任和縱容的態度，仍有過錯，應當承擔商標侵權責任，

而不可借助通知移除規則免責。此判決重新建構合理注意義務判斷

體系，嘗試賦予網路交易平臺提供商較為嚴格的注意義務，具有劃

時代的意義，因而被大陸最高人民法院選為 2011 年中國知識產權保

護十大典型案例榜首，本章將對該案詳加介紹。  

一、案情概述  

(一)、原告衣念（上海）時裝貿易有限公司（以下簡稱「衣念公

司」）訴稱：  

依蘭德有限公司（ E‧ LAND LTD）為第 1545520 號註冊商標和

第 1326011 號註冊商標的權利人，依蘭德有限公司將上述商標的獨

                                                 

100 按本判決中通篇所稱之「事後（監督或補救）義務」，依本文第二章第三節所建構注意義務
體系，應屬事中義務，為免讀者混淆，特此敘明。 
101 上海市第一中級人民法院（2011）滬一中民五（知）終字第 40 號民事判決書。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

42  

 

佔許可使用權授予原告。原告生產的「TEENIE WEENIE」等品牌服

裝擁有很高知名度，曾獲得 2009 年度上海名牌稱號。  

被告杜國發在淘寶網銷售之服裝中使用「 TEENIE WEENIE」等

商標，侵犯原告享有的註冊商標專用權。根據杜國發在淘寶網上的

成交記錄，其在 2009 年 12 月 1 日至 2010 年 2 月 1 日兩個月時間內

即成交仿冒產品 20 餘件。  

被告淘寶公司為淘寶網之營運商，自 2009 年 9 月開始，原告就

淘寶網上存在的大量侵權商品向淘寶公司提出警告，並要求其採取

事先審查、遮罩關鍵詞等有效措施控制侵權行為的蔓延，但淘寶公

司未採取合理措施。自 2009 年 9 月開始，原告針對杜國發之侵權行

為，曾 7 次發函給淘寶公司，要求其刪除杜國發發佈的侵權商品資

訊。淘寶公司雖對原告舉報之侵權資訊予以刪除，但未採取其他制

止侵權行為之措施。淘寶公司不顧原告之警告和權利要求，在知道

杜國發以銷售侵權商品為業之情況下，依然向杜國發提供網路服務，

故意為侵犯他人註冊商標專用權之行為提供便利條條件，繼續縱容、

幫助杜國發實施侵權行為。  

(二)、被告杜國發主要辯稱：其不知所銷售之服裝商品為侵權商

品。  

(三)、被告淘寶網路有限公司（以下簡稱「淘寶公司」）主要辯稱：  

1. 原告衣念公司濫用權利：  

早在 2006 年 8 月原告就開始針對淘寶網上出售的商品向淘寶公

司提出投訴，迄今 4 年的投訴過程中，淘寶公司一直積極刪除原告

所指認涉嫌侵權的信息，並始終按淘寶網當時適用的知識產權投訴



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

43  

 

規則，對涉嫌侵權人予以處理。原告投訴量巨大，僅以 2009 年 9 月

29 日至 11 月 3 日這段期間為例，原告投訴涉嫌侵權的商品資訊累計

達 105643 條，約有 20%為錯誤投訴。原告之輕率投訴引起相關淘寶

網用戶之大量異議，並對淘寶公司之商譽造成損害。本案所涉及的

投訴，僅是原告數十萬投訴信息中之個案。原告認定侵權的理由不

充分，僅以低價、未經授權銷售為由認定侵權。原告除要求淘寶公

司刪除涉嫌侵權的資訊外，還要求淘寶公司採取事先審查、遮罩關

鍵詞，以及永久刪除用戶帳號等措施。  

2. 淘寶公司採取了合理審慎的措施，保護原告的合法權益：  

淘寶網為防止用戶侵犯他人知識產權，採取了合理的保護措施，

包括對賣家用戶之真實身份採取合理審查措施、組建團隊及時刪除

權利人投訴涉嫌侵權之資訊、制定並不斷完善知識產權保護規則。  

3. 淘寶公司未侵犯原告的註冊商標專用權：  

原告針對被告杜國發的 7 次投訴中，有 4 次不涉及系爭第

1545520 號和第 1326011 號註冊商標，且 7 次投訴均未附任何侵權證

據，無證據之投訴為不適格之投訴，淘寶公司可不予接受。但考慮

到如果不予刪除連結，可能導致原告的權益受到損害，為了平衡原

告和被投訴人之間的合法利益，淘寶公司暫時採取了只刪除資訊，

但不予處罰的措施。淘寶公司善意的刪除行為，並不能就此推定淘

寶公司明知杜國發及其他被投訴人存在屢次重複侵權行為，而怠於

採取任何措施。在本案中，原告也僅公證購買杜國發銷售的 1 件商

品並鑑定為假貨，不能由此認定其他 7 次投訴之商品均為仿冒品，

亦不能由此認定杜國發銷售的其餘商品為仿冒品。  
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二、判決要旨  

第一審上海市浦東新區人民法院及第二審（終審）上海市第一

中級人民法院，均認為被告杜國發構成商標侵權行為，而淘寶公司

則構成幫助商標侵權行為，均應負賠償責任。其判決理由認為：  

(一)、淘寶公司作為淘寶網的經營者，其在本案中為被告杜國發

銷售侵權商品提供網路交易平臺，並未直接實施銷售侵權商品的行

為，而屬於網路服務提供者。  

網路服務提供者對於網路用戶的侵權行為一般不具有預見和避

免的能力，因此，並不因為網路用戶的侵權行為而當然負侵權賠償

責任。但是如果網路服務提供者明知或者應當知道網路用戶利用其

所提供的網路服務實施侵權行為，而仍然為侵權行為人提供網路服

務，或未採取適當措施避免侵權行為發生者，則應當與網路用戶負

共同侵權責任。  

就本案而言，法院認為：  

1.淘寶公司知道淘寶網上大量存在商標侵權商品之現象：  

（1）在案證據證明衣念公司從 2006 年起就淘寶網上的商標侵

權向淘寶公司投訴，並且投訴量巨大，然至 2009 年 11 月，淘寶網

上仍存在大量被投訴侵權的商品資訊，況且在淘寶公司刪除的被投

訴商品資訊中，遭到賣家反通知的比率很小，由此可見，淘寶公司

明知淘寶網上大量存在商標侵權商品之現象，而且也知道對於衣念

公司如此長期大量的投訴，僅採取刪除連結的處理方式效果並不明

顯。  

（2）在案公證書表明衣念公司購買被控侵權商品時，被告杜國
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發在其網店內公告：「本店部分是專櫃正品，部分是仿原單貨，質量

可以絕對放心…」，從該公告內容即可明顯看出杜國發銷售侵權商品，

淘寶公司在處理相關被投訴連接資訊時，對此當然屬知悉，由此亦

能證明淘寶公司知道杜國發實施商標侵權行為。  

2. 就淘寶公司主張衣念公司未提供判斷侵權成立的證明，致其無

法判斷侵權成立的理由，法院認為不能成立：  

（1）衣念公司的投訴函明確表示其認為侵權商品之資訊連接及

相關理由，雖未就每一個投訴侵權的連結說明侵權理由或提供判斷

侵權證明，但已提供相關權利證明及投訴侵權連接網址，並說明侵

權判斷的諸多理由，而且衣念公司持續投訴多年，其所投訴理由亦

不外乎投訴函中所列明的幾種情況，因此淘寶公司實際上也知悉一

般情況下衣念公司投訴的侵權理由類型。淘寶公司在處理衣念公司

投訴連接時，必然要查看相關連接的商品資訊，對商品資訊是否侵

權即有初步瞭解和判斷。因此，透過查看相關連接資訊，作為經常

處理商標侵權投訴的淘寶公司也應知道淘寶網上的賣家實施侵犯商

標權的行為。  

（2）判斷侵權不僅從投訴人提供的證據考查，還應結合賣家是

否反通知以進行判斷，通常情況下，經過合法授權的商品資訊被刪

除，被投訴人不可能漠然處之，勢必作出積極回應，及時提出反通

知，除非確實是侵權商品資訊。故本案淘寶公司在多次刪除杜國發

的商品資訊並通知杜國發被刪除原因後，杜國發並沒有回應或提出

申辯，據此可知淘寶公司完全知道杜國發實施銷售侵權商品行為。  

3. 淘寶公司未採取必要能夠防止侵權行為發生的措施：  

法院認為淘寶公司知道被告杜國發利用其網路服務實施商標侵
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權行為，但僅是被動地根據權利人通知採取沒有任何成效的刪除連

結措施，未採取必要而能夠防止侵權行為發生的措施，從而放任、

縱容侵權行為的發生，其主觀上具有過失，客觀上幫助杜國發實施

侵權行為，構成共同侵權，應當與杜國發負連帶責任。  

4. 就淘寶公司主張衣念公司系爭 7 次投訴不是有效投訴部分，法

院認為無理由：  

商標權利人向網路服務提供者發出的通知內容，應當能夠向後

者傳達侵權事實可能存在及被侵權人具有權利主張的資訊。對於發

布侵權商品資訊的賣家，無論一次或多次發布行為、多次投訴針對

同一或不同商品、同一權利人之同一或不同商標等，均足以使網路

服務提供者知道侵權事實可能存在，並足以使其對被投訴賣家是否

侵權有理性的認識。因此，本案衣念公司 7 次投訴，已足向淘寶公

司表明被告杜國發存在侵權行為的資訊。  

5. 就淘寶公司主張衣念公司投訴量大、投訴準確率差、未作重複

投訴標注，導致其無法發現重複投訴情況部分，法院認為無理由：  

在案證據證明自 2009 年 9 月 29 日至 2009 年 11 月 18 日，衣念

公司投訴的侵權商品資訊有 131261 條，淘寶公司刪除其中 117861

條。 2010 年 2 月 23 日至 2010 年 4 月 12 日則投訴商品資訊 153277

條，刪除其中 124742 條。衣念公司如此大量之投訴及淘寶公司如此

大量之刪除，更加證明淘寶公司僅採取刪除措施並未使淘寶網上侵

權現象有所改善。同時，衣念公司大量投訴及投訴準確率，會影響

淘寶公司審查被投訴資訊所耗費的人力和時間，但與淘寶公司是否

能夠發現重複投訴並無多大關聯。  



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

47  

 

第三節 衣念訴淘寶網案所建構的合理注意義務認定標準  

從上述判決內容中，本文將進一步釐清並建構網路交易平臺提

供商所應負的合理注意義務。  

一、事前義務：審查及訂定管理規則  

(一)、用戶之經營主體身份之事前審查  

由於網路交易平臺提供商無法預見網路用戶欲上傳之商品訊息

內容、從巨量商品訊息中篩選和遮蔽侵權訊息的技術難度相當高、

全面審查商品資訊將勢必大大增加網路服務成本等理由 102，目前各

國司法實務 103普遍認為網路交易平臺提供商於侵權發生前並無一般

性的監控義務 (general  monitoring obligation)，既不需對賣家發布的

商品資訊進行事先審查，亦無主動搜尋、刪除侵權資訊的必要，本

案亦採相同觀點，對事前義務之要求並無著墨，而是將注意義務之

重心轉向事中及事後義務。爰此，本文認為所謂事前審查義務，並

非要求網路交易平臺提供商對網路用戶之經營能力或有無侵權記錄

進行實質審查，僅是對網路用戶之經營主體身份（如：自然人之姓

名、身分證字號或者法人之企業法人登記檔案）做形式確認，此一

義務明文落實於中國網路交易管理辦法第 23 條 104。  

                                                 

102 邵勳，網路交易平臺經營者幫助侵權的司法認定，人民法院報，2012 年 4 月 26 日，
http://www.rmfyb.com.cn/paper/html/2012-04/26/content_43917.htm，（最後瀏覽日：2015 年 12 月
30 日）。 
103 相關案例可參見 Tiffany Inc. v. eBay Inc., 576 F Supp 2d 463, 506 (S.D.N.Y 2008)；L’Oréal v. 
eBay, E.C.J. case C-324/09, July 12, 2011；Scarlet v. Sabam, E.C.J. case C-70/10, November 24, 2011; 
Viacom Int’l, Inc., Football Ass’n Premier League Ltd. v. YouTube, Inc. (2nd Cir. 2012), Docket 
10-3270-cv (Apr. 5, 2012) 
104 參見網路交易管理辦法第 23 條第 1 項。 
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(二)、使用協議與管理規則之制定  

再者，事前義務亦包括於營運前制定使用協議 105、平臺內交易

規則、交易安全保障、消費者權益保護、不良資訊處理等管理制度 106

等。以本案被告淘寶公司為例，履行此義務的具體措施包括：  

1. 在淘寶網服務協議 107中規定會員註冊的條件和程式，以對申請

通過交易平臺提供商品或服務的經營者的主體經營資格進行審查。 	

2. 在前述協議建立網路交易平臺管理規章制度，明定淘寶網服務

的內容、淘寶網服務使用規範、特別授權、責任範圍和責任限制、

協議終止、隱私政策、糾紛解決等內容。 	

3. 在前述協議與商品發布管理規則 108、淘寶網用戶行為管理規則

(非商城 )109等明定經營者不得在平臺上實施侵犯他人商標權的行為

以及違約責任。 	

4. 公佈智慧財產權投訴 110途徑，建立相關投訴、舉報管道以及相

關處理規則，保證商標權人有適當方式向平臺提供商舉報某經營者

實施侵犯其商標權的行為。 	

值得注意的是，審查及訂定管理規則僅為事前義務的最低限度

門檻，在中國實務僅會被視為盡到合理注意義務的證據之一，但不

                                                 

105 參見網路交易管理辦法第 23 條第 2 項。 
106 參見網路交易管理辦法第 25 條。 
107 參見淘寶網服務條款，取自
http://www.taobao.com/helpcenter_zh_hk/content/help_freshman_login.php（最後瀏覽日：2015 年
12 月 7 日） 
108 參見 http://bbs.taobao.com/catalog/thread/154504-8334882.htm（最後瀏覽日：2015 年 12 月 25
日） 
109 參見淘寶網用戶行為管理規則總則第 2 條第 15 項，
http://bangpai.taobao.com/group/thread/182461-1193779.htm（最後瀏覽日：2015 年 12 月 25 日） 
110 參見 http://service.taobao.com/support/knowledge-1121016.htm（最後瀏覽日：2015 年 12 月 25
日） 
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代表網路服務者已充分履行其注意義務 111，網路交易平臺提供商還

得從其他方面證明其已經盡到事前合理的注意義務，例如：在丹麥

公司訴易趣 112案中，易趣網建立的智慧財產權權利人舉報系統，包

括：進行每日監督，移除可能的仿製品或侵權物品、凍結多次違規

者的帳戶以及發送侵權通知的範本搭配迅速移除諸多權利人向易趣

網發出警告的資訊等。此種積極主動的智慧財產權維護措施，即獲

得法院認可，認為已為制止網上侵犯智慧財產權行為盡到事前注意

義務 113。  

二、事中義務：於知道侵權行為存在後採取必要措施  

(一)、何謂知道 (knowledge)？  

依中國民法通則第 130 條、侵權責任法第 36 條第 2 項和第 3 項

114之規定，於網路商標侵權案件中，作為第三人的網路交易平臺提

供商可能因為知道用戶的侵權行為而構成共同侵權或幫助侵權，亦

可能因在收到商標權人侵權通知但未採取必要措施，而為擴大侵權

部分承擔責任。可見判定網路交易平臺提供商盡到事中注意義務的

要件在於：  

                                                 

111 參見上海市黃浦區人民法院（2010）黃民三(知)初字第 42 號民事判決書，該案中僅將使用協
議及管理規則視為定型化契約，只起到告知的作用。 
112 易趣網原為 ebay 旗下公司，2012 年起屬 Tom 集團的全資子公司，參見
http://www.eachnet.com/abouteachnet.html（最後瀏覽日：2015 年 12 月 25 日） 
113 上海市第一中級人民法院（2005）滬一中民五(知)初第 371 號民事判決書。 
114 參見中華人民共和國侵權責任法第 36 條： 
1.網路用戶、網路服務提供者利用網路侵害他人民事權益的，應當承擔侵權責任。 
2.網路用戶利用網路服務實施侵權行為的，被侵權人有權通知網路服務提供者採取刪除、遮罩、
斷開鏈接等必要措施。網路服務提供者接到通知後未及時採取必要措施的，對損害的擴大部分與
該網路用戶承擔連帶責任。 
3.網路服務提供者知道網路用戶利用其網路服務侵害他人民事權益，未採取必要措施的，與該網
路用戶承擔連帶責任。 
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1. 網路交易平臺提供商知道侵權行為。  

2. 網路交易平臺提供商即時採取刪除、遮罩、斷開連結等必要措

施。  

「知道」此一主觀要件的判斷標準為何？乃事中義務的主要爭

執點，目前各國判斷標準不一。美國判決認為網路交易平臺提供商

通常僅在實際知悉（ specific   knowledge）侵權行為存在，及 /或採

取積極之步驟以避免故意忽視（willfull  blindness）情況下才會被認

定為違反事中注意義務，而須承擔幫助侵權責任 115。  

歐盟實務觀點則對「知道」的判斷，則有較廣泛寬鬆的解釋。

以歐盟「電子商務指令」第 14 條 116及 L'Oréal v eBay 案  117為例，其

認為倘一個勤勉經營者（ dil igent economic operator），無法自不法活

動或資訊顯著之事實或環境有所察覺，則會被認定為違反事中注意

義務，此處察覺（ aware）不要求具體清楚地知道侵權事實的存在，

對於構成「知道」之標準較美國法為低 118。  

中國司法實務中，「知道」之成立為構成「明知」或「應知」119。

所謂明知，即實際知道，包含兩層意涵：  

1.直接且清楚知悉某種事實或狀況。  

2.知曉某種資訊或情況，而該資訊或情況會引起一般理性人對事

                                                 

115 Béatrice Martinet Farano, supra note 7, at 82.  
116 Article 14 of Directive 2000/31, entitled ‘Hosting’, provides:…”(a)      the provider does not 
have actual knowledge of illegal activity or information and, as regards claims for damages, is not 
aware of facts or circumstances from which the illegal activity or information is apparent…”. 
117 Case C-324/09, L’Oreal SA v. eBay Int’l AG, 2011 E.C.R. I-0000 ¶ 124. 
118 Béatrice Martinet Farano, supra note7, at 82. 
119 參見北京市高級人民法院關於審理電子商務侵害知識產權糾紛案件若干問題的解答，取自
http://www.wanhuida.net/tabid/144/ArticleID/1568/Default.aspx，最後瀏覽日：2015 年 12 月 31 日。 
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實作進一步的探究或查詢 120。  

所謂應知，是指推定知道，按照利益平衡原則和合理預防原則

的要求，網路交易平臺提供商在某些情況下應當注意到侵權行為存

在 121。  

當前中國司法實踐對於「明知」之判斷有一定共識，除有直接

證據證明網路交易平臺提供商的主觀明知狀態外（如：有關書證或

者網路交易平臺提供商工作人員的證人證言等），倘網路交易平臺提

供商對商品訊息內容進行編輯、宣傳、推薦、介紹等客觀行為，則

往往亦可認定網路交易平臺提供商屬於「明知」 122。  

對於「應知」的判斷則歧異甚大，多依賴於法官依據個案情況

判斷。於信息網路傳播權司法解釋第  9 條 123揭示數個具體判斷因素，

以判定網路交易平臺提供商是否應知侵害信息網路傳播權的具體事

實，預料日後亦可能應用於商標侵權案件，對於中國司法實務將有

統一判斷標準的指標性意義。  

 

                                                 

120胡開忠，網路服務提供商在商標侵權中的責任，法學，第 2 期，141 頁，2011 年 2 月。 
121 同前註。 
122 姚建軍，網路服務提供者注意義務程度辨析，人民法院報，2011 年 6 月 29 日，取自
http://www.civillaw.com.cn/article/default.asp?id=53436（最後瀏覽日：2015 年 12 月 20 日） 
123 參見最高人民法院關於審理侵害資訊網路傳播權民事糾紛案件適用法律若干問題的規定，第
9 條：人民法院應當根據網路用戶侵害信息網路傳播權的具體事實是否明顯，綜合考慮以下因素，
認定網路服務提供者是否構成應知： 
    （一）基於網路服務提供者提供服務的性質、方式及其引發侵權的可能性大小，應當具備的
管理資訊的能力； 
    （二）傳播的作品、表演、錄音錄像製品的類型、知名度及侵權資訊的明顯程度； 
    （三）網路服務提供者是否主動對作品、表演、錄音錄像製品進行了選擇、編輯、修改、推
薦等； 
    （四）網路服務提供者是否積極採取了預防侵權的合理措施； 
    （五）網路服務提供者是否設置便捷程式接收侵權通知並及時對侵權通知作出合理的反應； 
    （六）網路服務提供者是否針對同一網路用戶的重複侵權行為採取了相應的合理措施； 
    （七）其他相關因素。 
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(二)、本案所建構的事中義務內涵  

本案對事中注意義務存在兩個爭議點，包括：  

1. 收到通知但未採取措施是否導致「應知」  ？  

2. 是否有其他導致「應知」的情況  ？  

對於爭議點 1，本案法院認為網路服務提供者收到權利人符合

要求的侵權通知後，即已知道侵權事實的存在，所謂「符合要求」

係指權利人應盡到其擔負之舉證責任，所發的通知應當包含下列內

容：  

（1）權利人的姓名（名稱）、聯繫方式和位元址；  

（2）要求刪除或者斷開連結的資訊名稱和網路位址；  

（3）構成侵權的初步證明材料。  

倘權利人的通知不符合上述要求，未包括涉嫌侵權商品的具體

位址和通知者的聯繫方式，則網路交易平臺提供商沒有刪除資訊的

義務。若創設或使用該平臺時便概括認識（ general  knowledge）此平

臺有用於侵權之虞，非屬「明知」或「應知」之範疇。  

再者，本案法院指出「網路服務提供者接到通知後及時刪除侵

權資訊是其免於承擔賠償責任的條件之一，但並非是充分條件。」

顯現法院認為「通知 /取下」機制並非網路服務提供者善盡事中注意

義務之唯一方法，於其他導致網路服務提供者應當知道之狀況中，

亦屬其注意義務之範圍內。  

關於爭議點 2，本案中二審法院採取四步驟判斷法認定淘寶公

司是否有其他導致「應知」賣家杜某某侵權的情況存在，其判斷步
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驟如下：  

（ 1）上海一中院從 2006 年至 2009 年淘寶公司收到的商標侵權

投訴量以及刪除被投訴資訊後收到反通知的比率得出淘寶公司對其

平臺在整體上「大量存在商標侵權商品之現象是知道的」。  

（ 2）權利人的有效通知促使淘寶公司處理投訴的侵權連結時，

「必然要查看相關連結的商品資訊，從而對於相關商品資訊是否侵

權有初步瞭解和判斷。通過查看相關連結信息，作為經常處理商標

侵權投訴的上訴人也應知道淘寶網上的賣家實施侵犯被上訴人商標

權的行為」。  

（ 3）在案的公證書表明被上訴人購買被控侵權商品時杜某某

（淘寶網賣家）在其網店內公告「本店所出售的部分是專櫃正品，

部分是仿原單貨，質量可以絕對放心……」的內容即可明顯看出杜

某某銷售侵權商品，上訴人在處理相關被投訴連結資訊時對此當然

是知道的，由此亦能證明上訴人知道杜某某實施商標侵權行為。  

（4）從刪除侵權連結的反通知入手，指出「通常情況下，經過

合法授權的商品資訊被刪除，被投訴人不可能會漠然處之，其肯定

會作出積極回應，及時提出反通知，除非確實是侵權商品資訊。故

本案上訴人在多次刪除杜某某的商品資訊並通知杜某某被刪除原因

後，杜某某並沒有回應或提出申辯，據此完全知道杜某某實施了銷

售侵權商品行為」。  

透過上述四步驟，二審法院認為「知道杜某某利用其網路服務

實施商標侵權行為」。  前述步驟 (2)係四步驟判斷法之核心標準，其

餘三步驟則為輔助標準。步驟 (2)很顯然是借鑒於美國實務之「紅旗
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標準（Red Flag Standard）」（主客觀二步法） 124，其中「必然要查看

相關連結的商品資訊，從而對於相關商品資訊是否侵權有初步瞭解

和判斷」類似於紅旗標準的主觀審查步驟，而「通過查看相關連結

資訊，作為經常處理商標侵權投訴的上訴人也應知道淘寶網上的賣

家實施侵犯被上訴人商標權的行為。」則類似於紅旗標準下「理性

之人」判斷的客觀審查步驟。  

由於中國侵權責任法第 36 條第 2 項及第 3 項對於網路交易平臺

提 供 商 之 直 接 侵 權 行 為 或 幫 助 侵 權 行 為 的 歸 責 原 則 ， 多 與 美 國

DMCA 法案之觀點相似，例如：侵權責任法第 36 條第 2 項「網路用

戶利用網路服務實施侵權行為的，被侵權人有權通知網路服務提供

者採取刪除、遮罩、斷開連結等必要措施。網路服務提供者接到通

知後未及時採取必要措施的，對損害的擴大部分與該網路用戶承擔

連帶責任。」，此規定類似於 DMCA 法案 §512(c)之安全港規則以及

通知 /取下機制。而同法第 3 項規定網路服務提供者因為知道用戶的

侵權行為但未採取必要措施而構成幫助侵權，其中構成「知道」情

形之一 -「應知」的判斷，則類似於紅旗原則對故意忽視之判斷。因

此，雖然 DMCA 法案係針對著作權所為之規範，於本案中，法院亦

應用紅旗原則至網路商標侵權案件中，以判斷是否有其他導致「應

                                                 

124 主客觀二步法判斷順序如下： 
(1)主觀審查：判斷網路服務提供者主觀上是否意識到存在侵權內容或者活動，如網路服務提供
者提供資訊存儲空間服務時對用戶上傳的內容進行整理、在提供資訊定位工具時列出鏈接的目錄
或者名單等都可以判定其主觀上對侵權的事實或者活動有所瞭解，但不確定這是不是明顯的侵權
活動。 
(2)客觀審查：從一個處在相同或者相似情況下的「理性之人」的客觀判斷標準來判斷這一侵權
事實或者活動是否是像紅旗一樣明顯。 
 當網路系統中存有侵權材料，或被連結材料有侵權的事實已經像一面鮮亮色的紅旗在網路
服務提供者面前公然地飄揚，以至於處於相同情況下的理性人明顯能夠發現時，如果網路服務提
供者採取「鴕鳥政策」，像一頭鴕鳥那樣將頭深深地埋入沙子之中，故意忽視（willful blindness）
侵權事實，則同樣能夠認定其至少應當知曉侵權材料存在。參見江波，張金平，同前註 85，頁
53-54，以及王遷，同前註 85，，頁 190。 
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知」的情況，此乃中國司法實務對該類案件之首次嘗試，更進一步

使「應知」的判斷標準和思考邏輯更為細膩，對於日後中國類似案

件的審理有重要參考價值。   

三、事後義務：持續監督防範經常性的侵權再發生   

對於網路交易平臺提供商是否應持續監督，防範經常性的侵權

再發生，目前各國實務尚存有爭議。另一方面，網路交易平臺提供

商是否會遵守自身的服務協議，命經常性的侵權者停權或採取進一

步的方式防止侵權再次發生？因涉及各網路業者累犯次數的訂定、

使用何種過濾措施監控累犯者等技術問題，目前外界仍難以對事後

注意的實踐做出客觀的評估。  

對於事後注意義務的履行，本案法院見解是：「淘寶公司作為國

內最大的網路交易平臺經營者，完全有能力對網路使用者的違規行

為進行管理….但淘寶公司接到衣念公司針對杜國發發布侵權商品資

訊的投訴通知後，除了刪除侵權商品資訊外沒有採取其他處罰措施。

在 7 次有效投訴的情況下，淘寶公司明知杜國發通過淘寶網銷售侵

權商品，但仍未採取必要措施以制止侵權，放任、縱容杜國發實施

侵權行為，為杜國發銷售侵權商品提供便利條件，具有主觀過錯，

構成幫助侵權，應與杜國發承擔連帶賠償責任。」  

顯然，法院認為是否要賦予網路交易平臺提供商積極的事後注

意義務，須先判定該網路交易平臺提供商是否具有足夠的審查能力，

在具備足夠審查能力之前提下，進一步聽其言觀其行，從長期觀察

侵權投訴的情況著手，由侵權發生前及發生時之處理效果評估網路

交易平臺提供商採取的措施是否有效。若網路交易平臺提供商刪除

侵權資訊後，同一網路用戶仍然利用相同網路服務繼續實施侵權行
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為，網路交易平臺提供商對其存有事後注意義務，應當進一步採取

必要的措施遏止繼續侵權。至於何者屬於必要的措施，則須根據網

路服務的類型、技術可行性、成本、侵權情節等因素確定，而必要

的措施之具體內容可包含：對網路用戶進行公開警告、降低信用評

級、限制發布商品資訊直至關閉該網路用戶的帳戶等 125。  

四、小結  

藉由前述案例對合理注意體系的重構，可以看出，對於網路交

易平臺提供商與權利人對於合理注意義務的最大歧異在於：網路交

易平臺提供商認為對用戶進行事前身分的形式審查，並於事中接到

權利人的舉報後刪除相關連結即已盡合理注意義務，但權利人則認

為網路交易平臺提供商應更積極主動履行更多義務，以保障其權益。

對於合理注意義務的具體範圍及判斷標準，中國各地法院認定不一，

亟需大陸最高人民法院頒佈更明確的司法解釋，建立客觀判斷標準

以統一司法見解。  

再者，縱然衣念訴淘寶網案中已於網路商標侵權案件中導入美

國實務之「紅旗標準（Red Flag Standard）」作為事中義務中「應知」

的判斷標準，「紅旗標準（Red Flag Standard）」的具體細節仍有待釐

清，例如，如何判斷網路交易平臺提供商主觀上是否意識到存在侵

權內容或者活動？客觀判斷標準中所指「理性之人」所指為何？本

案皆未詳論，致使網路交易平臺提供商不知如何應對，此乃本案所

遺留的懸念，尚有待司法判決累積，歸納和系統化整理具體客觀行

為，據以判斷網路交易平臺提供商主觀意識。   

                                                 

125 邵勳，同前註 102。 
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第四節 衣念訴淘寶網案後之中國實務發展現況  

為進一步觀察衣念訴淘寶網案後之現行大陸實務發展現況，本

節將以 2011 年至 2015 年間以淘寶網為被告或者是共同被告的 40 件

商標侵權案件，進行實證分析。這些案件中的事實相似，皆為賣家

在淘寶網中販賣假貨，商標權利人將賣家與淘寶網列為共同被告，

主張淘寶網對於假貨的流通存有幫助行為，主觀上有過錯，要求淘

寶承擔侵權責任。本文將進一步分析這些判決中淘寶網是否已經注

意義務、是否承擔間接侵權責任、淘寶網的法律地位以及合理注意

義務之標準，進而在此基礎上歸納大陸的司法實務現況。  

一、實證分析結果：衣念訴淘寶網案所建構的合理義務判斷標準

於現行司法實務中仍無法落實  

參見表一，就本文所蒐集的 40 個 2011 年至 2015 年間的判決進

行整理分析，可得以下情形：  

1.就法院的地域性分析，在 40 件案件中，杭州市余杭區法院管

轄承審案件多達 25 件，超過案件總數的 6 成，推測係因其位於被告

所在地之故。對原告主體進行分析，可以發現縱若原告相同，案例

事實亦相近，各地法院所持合理義務的判斷標準亦有所不同，例如：

表一中同為衣念公司的案件，於上海浦東法院以及上海一中院的判

決結果就截然不同。進一步分析判決理由可以發現，目前僅有上海

浦東法院以及上海一中院，採取較嚴格的合理注意義務認定標準，

要求網路交易平臺提供商承擔更高的事中與事後義務，對權利人較

為友善，未來權利人於中國有相關案件涉訟時，可適當創造管轄連
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接點 126，以慎選對自己較有利的法院立案。  

2.對於淘寶網的法律地位，各法院中的觀點已趨於一致，皆認

為其為網路服務提供者，僅為買賣雙方提供網路交易平臺與服務，

並未直接參與交易，是獨立提供服務的第三方，顯然本文所持觀點

亦已於近年中國司法實務確認。  

3.對合理義務的認定標準，各地法院仍有分歧，自從判決結果

來看，40 個案件中，自 2011 年起，認定網路交易平臺提供商未盡合

理注意義務，應當承擔侵權責任僅有的案例只有 4 起，包括 (2010)  

浦民三 (知 )初字第  426 號、(2010)滬一中民五（知）終字第  40 號（即

衣念訴淘寶網案之一審與二審判決）、（ 2010）盧民三（知）初字第  215

號與  （ 2011）滬一中民五（知）終字第  159 號判決。其餘判決均

認為電商交易平臺經營者已盡合理義務，包括注意義務、審查義務

或管理者義務等。  

4.從注意義務的分類及時間段來看，多數判決肯認淘寶網應負

事前注意義務與事中注意義務，但對事後注意義務，則在所不問，

顯見衣念訴淘寶網案縱然被最高人民法院選為 2011 年中國知識產權

保護十大典型案例榜首，引起電子商務界騷動，但其並無強制拘束

力，故其所建構的合理義務判斷標準，於現行司法實務中尚無法具

體落實。  

5.就注意義務的具體內容觀之，多數判決認為：事前注意義務

包括，建立賣家管理制度（如 :不得發佈違法資訊的事先聲明和警告）

                                                 

126 中國最高人民法院關於適用《中華人民共和國民事訴訟法》的解釋（法釋〔2015〕5 號）第
24 條規定：民事訴訟法第二十八條規定的侵權行為地，包括侵權行為實施地、侵權結果發生地；
第 25 條規定：信息網路侵權行為實施地包括實施被訴侵權行為的計算機等信息設備所在地，侵
權結果發生地包括被侵權人住所地。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

59  

 

與實名認證等措施；事中注意義務則包括：通知刪除等必要措施。

另有少數法院，如杭州市余杭區法院進一步提及事中注意義務並不

包含披露涉案產品的銷售記錄的義務，更反向要求被侵權人（即權

利人）應履行對網路服務商的告知義務，本文認為此舉造成權利人

舉證上的障礙。  

 

  



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

60  

 

表一、 2011-2015 年淘寶網作為商標侵權案件被告之判決統計結果：  

原告 被告 淘寶網是否已經注意義務 淘寶網是否承擔間接

侵權責任 

淘寶網的法律地位 合理注意義務之標準 

一審127 二審 一審 二審 

衣念（上海）時

裝貿易有限公司

淘寶網 

杜某 

(2010)  浦 民 三(知)初

字第 426 號128 

淘寶公司在知道杜某某

多次發佈侵權商品資訊

的情況下，依然為杜某某

提供網路服務。構成幫助

侵權，具有主觀過錯，應

承擔連帶賠償責任。 

(2010)滬一中民五（知）

終字第 40 號129 

同一審 

 

是 是 一審：為國內最大的網

路交易平臺服務提供

商，完全有能力對網路

用戶的違規行為進行

管理 

二審：同一審 

一審： 

1.事前：未論述 

2.事中：通知刪除是其

免於承擔賠償責任的

條件之一，但並非是充

分條件。 

3.事後：應當進一步採

取必要的措施以制止

繼續侵權 

                                                 

127 為節省篇幅，若原告相同，僅被告中被控直接侵權者（多為平臺賣家）不同的系列案件，若判決論理及結果相似者，將僅列代表性判決，其餘相似案件僅列
案號供參考。 
128 相似判決為（2010）盧民三（知）初字第 215 號 
129 相似判決為（2011）滬一中民五（知）終字第 159 號 
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二審：同一審 

 

立邦塗料（中國）

有限公司（敗訴）

淘寶網 

潤滿商貿有

限公司（賣

家） 

（2011 ）甯知民初字第 

378 號 

淘寶公司已盡到上述審

查等合理注意義務。 

 否  一審：淘寶公司作為網

路服務商僅僅為網路

商店提供網上交易平

臺，不直接參與網店交

易 

一審： 

1.事前：對網路運營管

理負有相應審查義務 

2.事中：通知刪除 

3.事後：未論述 

美心食品有限公

司 

淘寶網 

浙江新美心

食品工業有

限公司 

舟山新美心

食品有限公

司 

 （2011）浙知終字第 230

號 

雖然淘寶網公司負有通

知刪除的義務，但本案中

淘寶網公司無法認定被

訴侵權商品構成侵權，因

此，淘寶網公司在本案中

並不存在直接侵權或者

幫助侵權的行為。 

 

 

 

否 二審：為買賣雙方提供

交易平臺，既沒有實施

被訴侵權商品的生產

行為，也沒有實施被訴

侵權商品的銷售行為。

二審： 

1.事前：未論述 

2.事中：通知刪除 

3.事後：未論述 
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美國威斯康辛州

花旗參農業總會

（Ginseng 

Board of  

Wisconsin,Inc.）

淘寶網 

珠海經濟特

區粵珠藥業

公司 

呂小濤 

(2012)珠中法知民初字

第 1 號 

已履行了相應義務，不存

在主觀過錯。 

 否  一審：被告淘寶公司作

為網路服務提供者，為

淘寶網的用戶提供交

易平臺，交易平臺上的

相關商品資訊均由用

戶自行發佈。 

一審： 

1.事前：與其管理能力

和技術能力相應的監

督和管理職責 

2.事中：通知刪除 

並特別提及被侵權人

應履行對網路服務商

的告知義務。 

3.事後：未論述 

青島霸能科技有

限公司 

淘寶網 

許金富 

 

（2013）杭余知初字第

52 號130 

原告發現被侵權後，並無

證據證明其已向淘寶公

司投訴，要求採取刪除、

屏蔽、斷開連結等必要措

施。 

 否  一審：淘寶公司是網路

交易平臺的提供商，淘

寶網僅作為用戶物色

交易對象，就貨物和服

務的交易進行協商，以

及獲取各類與貿易相

關的服務的地點，其並

不作為買家或賣家的

一審： 

1.事前：未論述 

2.事中：通知刪除 

3.事後：未論述 

                                                 

130 相似判決為（2013）杭余知初字第 13 號、（2013）杭余知初字第 67 號、（2013）杭余知初字第 73 號、（2013）杭余知初字第 76 號 
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身份參與買賣行為本

身。 

衣念（上海）時

裝貿易有限公司

淘寶網 

信章馬 

（2013）杭余知初字第

106 號131 

淘寶公司接到的投訴後

對涉訴商品連結及時作

了刪除處理並提供涉訴

賣家的註冊資訊，且淘寶

公司不存在明知或應知

侵權行為存在而不採取

措施的情形。 

 否  一審：未論述  

深圳市萊特妮絲

服飾有限公司 

淘寶網 

李永華 

 

（2013）濟民三初字第

36 號132 

淘寶公司已盡到了事前

的提醒義務和事後的合

理注意義務，已履行了相

應的監管義務，不存在主

觀過錯。 

 否  一審：被告淘寶公司作

為網路服務提供者，為

淘寶網的用戶提供交

易平臺，交易平臺上的

相關商品資訊均由用

戶自行發佈。 

一審： 

1.事前：與其管理能力

和技術能力相應的監

督和管理職責 

2.事中：通知刪除 

                                                 

131 相似判決為（2013）杭余知初字第 210 號 
132 相似判決為（2011）杭余知初字第 14 號、（2013）杭余知初字第 189 號、（2014）湘高法民三終字第 72 號 
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3.事後：未論述 

郭東林 淘寶網 

林偉敏 

（2013）揭中法民三初字

第 31 號 

淘寶公司已盡到了事前

的提醒義務和事後的合

理注意義務，已履行了相

應的監管義務，不存在主

觀過錯。 

 否  一審：被告淘寶公司作

為網路服務提供者，為

淘寶網的用戶提供交

易平臺，交易平臺上的

相關商品資訊均由用

戶自行發佈。 

一審： 

1.事前：與其管理能力

和技術能力相應的監

督和管理職責 

2.事中：通知刪除 

並特別提及被侵權人

應履行對網路服務商

的告知義務。 

3.事後：未論述 

福建七匹狼實業

股份有限公司 

淘寶網 

寇小井 

（2014）杭余知初字第

40 號133 

已履行了相應義務，不存

在主觀過錯。 

 否  一審：網路服務提供者 一審： 

1.事前：淘寶公司作為

網路服務提供者對於

發佈在其平臺的上的

資訊不負有主動審查

                                                 

133 相似判決為（2014）杭余知初字第 578 號、（2014）杭余知初字第 672 號、（2014）杭余知初字第 675 號、（2014）杭余知初字第 691 號、（2014）杭余知
初字第 695 號、（2014）杭余知初字第 697 號、（2014）杭余知初字第 705 號、（2014）杭余知初字第 709 號、（2014）杭余知初字第 709 號 
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的注意義務 

2.事中：通知刪除 

3.事後：未論述 

浙江紅蜻蜓鞋業

股份有限公司 

淘寶網 

黃煥撿 

（2014）杭余知初字第

685 號134 

已履行了相應義務，不存

在主觀過錯。 

 否   一審： 

1.事前：未論述 

2.事中：通知刪除 

並特別提及並不具有

法定的披露涉案產品

的銷售記錄的義務。 

3.事後：未論述 

廣州流行美時尚

商業股份有限公

司 

淘寶網 

黃煥欽 

（2014）杭余知初字第

723 號135 

已履行了相應義務，不存

在主觀過錯。 

 否  一審：網路服務提供者 一審： 

1.事前：淘寶公司作為

網路服務提供者對於

發佈在其平臺的上的

                                                 

134 相似判決為（2014）杭余知初字第 773 號、（2014）杭余知初字第 775 號 
135 相似判決為（2014）杭余知初字第 735 號、（2014）杭余知初字第 736 號、（2015）杭余知初字第 9 號、（2015）杭余知初字第 12 號 
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資訊不負有主動審查

的注意義務 

2.事中：通知刪除 

3.事後：未論述 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

67  

 

二、中國現行制度之改善建議  

(一)、中國商標法應另訂專章規範網路環境中的間接商標侵權行

為 	

如前所述，網路商標侵權案件已成為中國社會中嚴重的經濟議

題，涉及網路交易平臺方的商標侵權案件也頻發，雖然侵權責任法、

2014 年商標法等中國立法已如前述有採納間接侵權法理之傾向，但

仍未直接明定網路交易平臺提供商之間接商標侵權責任，因各智慧

財產權的保障法益各有不同，網路商標間接侵權案件能否逕自適用

侵權責任法第 36 條第 2 項的通知刪除規定，不無疑問。且如同上節

判決實證分析所呈現出的困境，因缺乏明確、統一之判斷體系，易

產生個案之間的差異或衝突。雖然在 2014 年商標法及其商標法實施

細則 136中已明確提及幫助侵權行為，並將提供網路交易平臺列為其

中一種幫助形式，但是在間接商標侵權的具體細節，如新型態網路

商標侵權行為、通知刪除制度與主觀過錯的認定等規範始終沒有任

何實質性突破。  

因此，本文建議應於商標法另訂專章規範以下內容：  

1. 網路環境之新型態商標侵權行為 	 	

雖然 2014 年商標法及其商標法實施細則，已將網路交易平臺列

為其中一種幫助形式，但隨著網路技術的進步與交易模式之翻新，

除了傳統的網路銷售侵權、仿冒、偽劣商品的違法行為外，網路商

標侵權陸續出現，如：惡意搶注域名、網頁連結侵犯商標權、搜索

                                                 

136 2014 年施行之中國商標法實施細則第 75 條規定：為侵犯他人商標專用權提供倉儲、運輸、
郵寄、印製、隱匿、經營場所、網路商品交易平臺等，屬商標法第五十七條第六項規定的提供便
利條件。 
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引擎侵犯商標權、 App 應用商店商標侵權行為 137等新型態商標侵權

行為，卻未於 2014 年商標法中有任何規範，對權利人保障顯有不周，

建議應於商標法下次修訂時另立專章加以規範。  

2. 商標法專屬之安全港規則與通知刪除程序 	 	

安全港規則之核心在於通知刪除程序之踐行，即網路交易平臺

提供商即時對合格的疑似侵權通知進行審核。但一份疑似侵權通知

應當哪些內容，方可合格？經常讓權利人疑惑，現行 2014 年商標法

及其商標法實施細則皆無明文。本文建議可參照著作權領域的信息

網路傳播權保護條例第 14 條的內容，如：權利人的姓名（名稱）、

聯繫方式和地址、要求刪除或者斷開連結的侵權作品、表演、錄音

錄像製品的名稱和網路地址、構成侵權的初步證明材料等，具體於

商標法實施細則中明定通知書應載內容。  

又為保障被控侵權人陳述意見之機會，本文建議，可援引信息

網路傳播權保護條例第 16 條規定 138，於商標法中另增訂反通知處理

機制。具體而言，網路交易平臺提供商收到通知後，應立即刪除疑

似侵權連結，並將通知轉給被控侵權用戶，要求其在規定時間內（如

5-7 天），提供能夠證明其不侵權之相關文件，如，合法的進貨來源

證明、商標許可協議等等，此即為反通知。若未在規定時間提供，

                                                 

137 係指 App 應用商店的經營者提供平臺服務，並不參與應用程序的開發，也不會將特定的應用
程序提供給特定的人群，只是將眾多的應用程序收集在其平臺，供不同的網路用戶根據需求下載，
但其其應用商店中的 App 軟件侵犯他人商標權。參見 陳丹，網路環境下商標侵權行為的認
定 ——以“為為網”案為視角，河北經貿大學法律碩士論文，頁 30，2015 年 5 月。 
138 信息網路傳播權保護條例第 16 條：服務對象接到網路網路服務提供者轉送的通知書後，認為
其提供的作品、表演、錄音錄像製品未侵犯他人權利的，可以向網路網路服務提供者提交書面說
明，要求恢復被刪除的作品、表演、錄音錄像製品，或者恢復與被斷開的作品、表演、錄音錄像
製品的鏈接。書面說明應當包含下列內容： 
  （一）服務對象的姓名（名稱）、聯繫方式和地址； 
  （二）要求恢復的作品、表演、錄音錄像製品的名稱和網路網路地址； 
  （三）不構成侵權的初步證明材料。 
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網路交易平臺提供商即有刪除或斷開侵權連結之義務。如果被控侵

權用戶在規定時間內已繳交相關材料，網路交易平臺提供商對兩方

意見進行綜合判斷後，若認為不侵權，那麼應恢復連結並將結果告

知兩方。日後，縱使兩方訴諸法院，因網路交易平臺提供商已善盡

其注意義務，維護權利人與網路用戶之權益，將得以免責。  

3. 明文規定「應知」之具體判斷因素 	

從前述衣念訴淘寶網一案可知，通知刪除規則不是判斷主觀過

錯的唯一方法，紅旗標準亦可用於判斷網路交易平臺商是否已「應

知」侵權行為存在。依據紅旗標準，當網路系統中存有侵權材料，

或被連結材料有侵權的事實已經像一面鮮亮色的紅旗在網路服務提

供者面前公然地飄揚，以至於處於相同情況下的理性人明顯能夠發

現時，網路交易平臺商不採取措施，便無法免於侵權責任。  

然，從前述判決實證統計，事中義務對「應知」的判斷歧異甚

大，多依賴於法官依據個案情況判斷。於 2013 年 1 月起施行之信息

網路傳播權司法解釋第  9 條 139揭示數個綜合判斷因素，以判定網路

服務提供者是否應知侵害信息網路傳播權的具體事實，實乃解決此

一困難的重大突破。本文建議可參酌該條立法模式，參酌商標侵權

案件的特性，於商標法實施細則增訂「應知」之具體判斷因素，如：

                                                 

139 參見最高人民法院關於審理侵害信息網路傳播權民事糾紛案件適用法律若干問題的規定，第
9 條：人民法院應當根據網路用戶侵害信息網路傳播權的具體事實是否明顯，綜合考慮以下因素，
認定網路服務提供者是否構成應知： 
    （一）基於網路服務提供者提供服務的性質、方式及其引發侵權的可能性大小，應當具備的
管理資訊的能力； 
    （二）傳播的作品、表演、錄音錄像製品的類型、知名度及侵權資訊的明顯程度； 
    （三）網路服務提供者是否主動對作品、表演、錄音錄像製品進行了選擇、編輯、修改、推
薦等； 
    （四）網路服務提供者是否積極採取了預防侵權的合理措施； 
    （五）網路服務提供者是否設置便捷程式接收侵權通知並及時對侵權通知作出合理的反應； 
    （六）網路服務提供者是否針對同一網路用戶的重複侵權行為採取了相應的合理措施； 
    （七）其他相關因素。 
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可納入馳名商標的判斷因素作為判斷被侵權商標之知名度的參考，

以建構更細緻具體之判斷標準，並使網路交易平臺提供商可預見，

以俾其採取適當因應措施。  

(二)、司法解釋中應具體界定合理注意義務 	

從社會成本控制理論觀之，網路交易平臺提供商監管力度有其

成本上限，惟有在小於此上限時，網路交易平臺提供商才有動力去

監管賣家的行為，使自身獲得最大利潤。若超過這個上限，監管成

本越高，反而會使自身獲利減少，因而缺乏動力開展監管活動 140，

是以，不同的注意義務標準涉及權利人、網路交易平臺提供商和網

路用戶等相關利害關係人間的利益分配和成本負擔。又如前述實證

分析之統計結果所示，縱然衣念訴淘寶網案已對網路交易平臺提供

商之合理注意設定較高的事中義務與事後義務標準，各方皆肯認該

判決呈現的劃時代意義，但目前僅有做出該案判決的上海浦東法院

以及上海一中院，願意採納該判決所設定之較嚴格的合理注意義務，

強化對權利人之保障。故為在權利人、網路交易平臺提供商和網路

用戶三方關係中找到平衡，統一合理注意義務之標準至關重要。對

此，本文建議在最高人民法院應研擬發佈相關司法解釋，明定以下

合理注意義務之內容：  

1. 事前義務 	

在如淘寶網等網路交易平臺上，賣家開設網路店鋪時，需要提

供其提供真實的營業執照、住所地、銀行帳戶等個人資訊。根據權

利義務對等原則，其作為平臺管理者在收取相應費用以及取得其他

                                                 

140  韓沈超、吳雯，網路市場商標權侵權問題研究——基於一個兩期動態交易模型， 科技與經
濟，2014 年 06 期，頁 34，2014 年 12 月。 
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相關營利性收入作為對價之前提下，有義務對於店鋪經營者的資訊

進行相應的審查 141。然，就社會成本控制理論觀之，若對於其審查

義務不宜過於嚴格，以免造成寒蟬效應，不利於產業發展。故本文

認為，此審查義務僅是要求網路交易平臺提供商以善良管理人之注

意義務為斷，對網路用戶之經營主體身份做形式確認，無需實際調

查該網路用戶是否確有侵權記錄、所陳列商品是否有侵權之虞。  

此外，還應依網路交易管理辦法第 25 條規定：制定建立平臺內

交易規則、交易安全保障、消費者權益保護、不良信息處理等管理

制度相關的售假制裁規則，並於網站的顯著位置事前提醒，以使賣

家賣家得預見銷售侵權產品的風險，並使消費者知悉當權益受損時

的救濟管道。  

2. 要求被控侵權用戶反通知之事中義務 	

網路交易平臺提供商在接到商標權人的疑似侵權通知後，不能

因為通知的內容不符合其要求便置之不理，應當回函要求商標權人

提供具體、完整的通知書，以便其採取相應的救濟措施。其次，在

收到通知書後還應當將該侵權通知轉寄給被控有侵權之嫌之網路賣

家，要求其提供相應的不侵權證明（即反通知要求），在其未提供合

法有效的不侵權證明材料，平臺提供商有權屏蔽或斷開相關疑似侵

權資訊。  

3. 防範重複侵權之事後義務 	

本文認為對於遭提出侵權通知之用戶，平臺商應將其列為重點

                                                 

141  王靜，網購平臺商標侵權責任判定中合理注意義務的界定，人民司法（應用），第 14 期，
頁 69，2014 年 7 月。 
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監督檢查的對象，對於該商品的有關信息、交易進行跟蹤監督，一

旦有重複侵權行為的出現，必須及時制止，甚至終止該用戶帳戶。

惟需注意，依社會成本控制理論加以衡量，重點監督檢查應有適當

期限限制（如：視情節輕重 3 個月到 6 個月的觀察期），不得無限制

延長，以免造成網路交易平臺提供商過重負擔及成本花費，降低其

協助權利人維權的意願。  

4. 類型化不同商業模式下之注意義務 	

隨著科技以及消費者需求的演進，電子商務的模式不斷地創新。

以淘寶網為例，從最初的簡單 C2C 模式專營網路拍賣的淘寶網，發

展至今，形成以淘寶網和天貓商城 142兩大分支模式，同時經營品牌

商直營銷售之業務，並提供許多有償的促銷服務。在這些不同的商

業模式中，網路交易平臺提供商不全然只是不會直接介入或參與到

行為人侵權行為之被動獨立第三方角色。故本文建議，不同商業模

式下之注意義務應有所區別，可以參照 L'Oréal  v.  eBay 案  143中法院

的作法，該案認為倘網路服務提供者在交易過程中扮演積極角色（如：

網路商店頁面的最佳化或推銷）而非在顧客 -賣家與潛在買家間保持

中立地位時，應要求其承擔更高的注意義務 144。  

據此，本文認為，若網路交易平臺提供商只是傳統的被動獨立

                                                 

142 天貓商城是中國最大的企業對消費者（B2C）購物網站，由淘寶網分離而成，由浙江天貓網
路有限公司運營。多為知名品牌的直營旗艦店和授權專賣店組成，參見：
http://www.alibabagroup.com/cn/about/businesses，最後瀏覽日：2016 年 1 月 8 日。 
143 Case C-324/09, L’Oreal SA v. eBay Int’l AG, 2011 E.C.R. I-0000，該案將於第四章第一節詳細介
紹。 
144 “Where, by contrast, the operator has provided assistance which entails, in particular, optimising 
the presentation of the offers for sale in question or promoting those offers, it must be considered not to 
have taken a neutral position between the customer-seller concerned and potential buyers but to 
have played an active role of such a kind as to give it knowledge of, or control over, the data relating 
to those offers for sale. It cannot then rely, in the case of those data, on the exemption from liability 
referred to in Article 14(1) of Directive 2000/31. ”, Id. ¶ 115.  
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第三方時，要求其所盡合理注意義務應包括前述第 1-3 點的各項注

意義務，若為積極獨立第三方時，則於第 3 點事後注意義務的要求

則應更高，比方：應對有侵權記錄之賣家施予更長的觀察期、要求

其提供商品來源證明、或主動過濾有侵權記錄之賣家的商品關鍵字，

一發現有類似關鍵字出現，立即遮蔽疑似侵權連結，要求該賣家說

明。  

5. 提供侵權者真實資訊的協助調查義務 	

如果商標權人有確切證據證明相關的網店經營者存在侵犯其商

標權的事實，此時平臺提供商應當負有積極協助調查義務，具體而

言就是向權利人揭示其所知的侵權者真實資訊，以便商標權人維護

其權益。此時，平臺提供商不得以保護用戶隱私為由，拒絕提供賣

家的真實資訊，履行此項義務亦應成為平臺提供商免責的抗辯理由

之一。  

(三)、建立第三方司法鑑定機構參與通知刪除審查之規範 	

判斷商標是否侵權，與著作權判斷差異甚大，有些案件容易判

斷，明顯地能夠證明是銷售假冒、仿冒產品，但若涉及到商標的相

同或者是相近似問題或涉及到馳名商標跨類保護問題等，專業性很

強，本應由人民法院或者是商標評審委員會來處理判斷的問題，現

在要由網路交易平臺提供商來判斷，顯然賦予網路交易平臺提供商

過重之義務，加之以大型網路交易平臺提供商每天處理的投訴量成

千上萬，縱欲有效率審查並維持品質也無力從心。  

對此問題，本文認為，可由立法者制定相關規範，參照專利法
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第 61 條第 2 項 145之規範模式，讓專業的公正第三方司法鑑定機構負

責審查由網路交易平臺提供商轉發難以判斷侵權之通知與反通知，

司法鑑定機構經審查後，出具商標權評價報告給網路交易平臺提供

商。此等商標權評價報告因為非官方所出具，非行政處分，不具有

法律拘束效力，僅作為網路交易平臺提供商是否已盡事中義務之依

據。詳言之，若商標權評價報告做出認定侵權之判斷，而網路交易

平臺提供商收到該報告後卻未在規定時間範圍內採取刪除連結等措

施；或者商標權評價報告認為通知缺乏材料需要補充，而網路交易

平臺提供商沒有在規定時間要求補充通知，都可以認定其沒有盡到

應有事中注意義務。此作法將可適度減輕網路交易平臺提供商之負

擔，又確保審查結果的品質。   

  

  

                                                 

145 中國專利法第 61 條第 2 項：專利侵權糾紛涉及實用新型專利或者外觀設計專利的，人民法院
或者管理專利工作的部門可以要求專利權人或者利害關係人出具由國務院專利行政部門對相關
實用新型或者外觀設計進行檢索、分析和評價後作出的專利權評價報告，作為審理、處理專利侵
權糾紛的證據。 
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第四章  美、歐、台合理注意義務認定標準之實務

發展現況  

針對網路交易平臺提供商侵權行為之法規範屬國內法層次，因

各國有不同立法思維與政策考量，網路交易平臺提供商之合理注意

義務，於各國實踐中存有矛盾衝突，下文將以比較法觀點分析全球

最大的網上交易平臺提供商 eBay 於美國、歐盟之案例釐清各國實務

差異，並介紹此議題於我國發展現況。  

第一節 Tiffany (NJ) Inc. v. eBay, Inc.案 146 

一、案情簡介  

此案原告  Tiffany 為全球知名珠寶商，而被告 eBay 與本案被告

淘寶公司的角色類似，亦為網路拍賣服務提供者，其電子交易平臺

供註冊的會員進行 C2C 交易，並向賣家收取線上陳列費以及交易費。

原告在一項 Buying Programs 的調查計畫中發現， 2004 年在被告網

站上有 73.1%Tiffany 商品為仿冒品，而 2005 年間則有 75.5%的仿冒

品比例。因此，原告提起訴訟控告 eBay 商標直接侵權、商標幫助

侵權、商標淡化以及不實廣告。  

二、法院見解  

在事前義務上，地方法院認為被告 eBay 在並未具體知道或有理

由知道的情況下，對於潛在的侵權行為不應負擔主動搜尋之義務 147。

再者，對於事中義務，地方法院援引聯邦最高法院  1982 年  Inwood 

                                                 

146 Tiffany (NJ) Inc. v. eBay, Inc., 600 F.3d 93(2010). 
147 “……without specific knowledge or reason to know, eBay is under no affirmative duty to ferret out 
potential infringement……”, eBay,576 F.Sup.2d at 516. 
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案 148所建立之兩項判斷標準，判斷被告是否成立商標幫助侵權。依

據 Inwood 測試法，製造商或批發商若符合下列兩項標準之一，則構

成商標幫助侵權：  

1. 如果製造商或批發商故意引誘他人侵害商標；或  

2. 持續提供商品給予知道或有理由知道的人即構成商標侵害

149 。  

前開第 1 項標準，並非該案雙方爭論的重點。該案之攻防重點

係集中於第 2 項標準，美國第二巡迴上訴法院（下稱巡迴法院）係

以被告對於其所提供之網路交易平臺上出現之仿冒品內容是否有概

括認識（ general  knowledge），據以判斷被告是否符合第 2 項之判斷

標準。  

巡迴法院指出原告提出問題核心應為：如果集中所有知悉事項，

是否能夠讓被告注意到有實質的商標侵權問題。若此種方式可行，

而被告又未進行，應當承擔商標幫助侵權責任 150。巡迴法院指出如

果幫助商標侵權責任得以成立，則網路服務商不應僅限於知道或有

理由知道其服務被用於銷售仿冒品，還須要同時知道特定名單正在

侵權或即將侵權 151。  

                                                 

148 Inwood laboratories,inc.v. Ives Laboratories,inc., 456 U.S. 844, 854 (1982) 
149 “…if a manufacturer or distributor intentionally induces another to infringe a trademark, or if it 
continues to supply its product to one whom it knows or has reason to know is engaging in trademark 
infringement, the manufacturer or distributor is contributorially responsible for any harm done as a 
result of the deceit”, Ives Laboratories,inc., 456 U.S. at 854.. 
150 “Tiffany posits that the only relevant question is “whether all of the knowledge, when taken 
together, puts [eBay] on notice that there is a substantial problem of trademark infringement.   If so 
and if it fails to act, [eBay] is liable for contributory trademark infringement.”, eBay, Inc., 600 F.3d at 
107. 
151 “For contributory trademark infringement liability to lie, a service provider must have more than a 
general knowledge or reason to know that its service is being used to sell counterfeit goods.   Some 
contemporary knowledge of which particular listings are infringing or will infringe in the future is 
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因此，巡迴法院肯定地方法院之見解，認為：原告 Tiffany 採概

括認識解讀  Inwood 測試法之判斷標準過於寬鬆，服務提供者必須

知道「特定」連結係侵權或將發生侵權，故認定若被告 eBay 僅對

於其提供之網路平臺中仿冒品內容有概括認識，尚不符合  Inwood 

案第 2 項商標幫助侵權之判斷標準。另外，原告的通知函並沒有確

定特定侵權銷售商，亦未證明被告知道或有合理理由應當知道特定

的假冒原告產品的銷售商後，還為其提供服務。因此，巡迴法院維

持地方法院判決，宣告 eBay 不須承擔幫助侵權責任。  

再者，對於其他可能導致應知的狀況，於此案則是判定有無故

意忽視的情形。原告 Tiffany 主張被告 eBay 都已經知道有仿賣品在

其網站上交易，卻仍故意忽視放任侵權行為發生，應承擔幫助侵權

責任。對此爭點，地方法院認為：市場已經給予被告及類似的商業

經營者很高的激勵機制促使其網站上之侵權商品最少化。而被告於

遏止侵權方面已出許多努力，花費許多成本。巡迴法院亦贊同地方

法院見解並指出：如果被告故意疏忽，故意不去發現這種有問題的

列表或識別賣方，便會該當 Inwood 案「知道或有合理理由應當知道」

之要件，倘被告合理懷疑用戶侵犯商標權，便不能排除以尋求其他

方式應知特定侵權交易的責任，而完全疏忽則等同於實際知道侵犯

美國商標法的行為，由於此案被告並沒有對於假冒商品的銷售完全

失察，並不存在故意疏忽問題。  

至於事中義務「必要措施」之要件，地方法院認為：原告 Tiffany

曾發函告知被告網站發布之某些交易清單資訊中包含仿冒品，被告

eBay 所 建 構 的 「 確 定 商 標 所 有 權 人 」（ Verified Rights  Owner   

                                                                                                                                            

necessary.”, eBay, Inc., 600 F.3d at 107. 
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Program (VeRO)）機制，於一旦獲知受到投訴資訊尚不能確保真實

的情況下，能夠立即停止繼續發布並迅速刪除，同時會對賣家與買

家都做出警告，終止收取刊發清單資訊的費用，使得買家無法直接

再購買到仿冒品 152。據此，地方法院認定被告能夠及時終止發布仿

冒品廣告資訊，不應再承擔幫助侵權責任。此論點亦獲得巡迴法院

的認可。  

三、小結  

有別於淘寶網案之作法，美國司法實務認為注意義務之核心焦

點在於事中義務，網路交易平臺提供商對於尚未發生的潛在侵權行

為，並不負有主動搜尋、預防的注意義務，而當網路交易平臺提供

商「知道」侵權行為發生時，倘能即時執行必要措施（如： DMCA

法案所制定之通知與取下機制（ notice-and-takedown）） 153移除侵權

訊息，即已善盡其合理注意義務。至於是否事後持續監督避免經常

性的侵權再發生，在所不問。   

第二節 L'Oréal  v. eBay 案 154 

一、案情簡介  

此案原告 L'Oréal  為全球知名的化妝品品牌商，其產品由封閉

式經銷通路銷售（ closed selective distr ibution network），僅有經其

授權之經銷商，方可提供商品予其他經銷商。 2007 年 5 月 22 日

L'Oréal 向被告 eBay 發出警告信，認為在 eBay 歐洲網站上侵犯其

                                                 

152 “eBay's practice was promptly to remove the challenged listing from its website, warn sellers and 
buyers, cancel fees it earned from that listing, and direct buyers not to consummate the sale of the 
disputed item.”, eBay, Inc., 600 F.3d at 106. 
153 See 17 U.S.C. §512(c)(3). 
154 Case C-324/09, L’Oreal SA v. eBay Int’l AG, 2011 E.C.R. I-0000 . 
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智慧財產權的交易廣泛存在，其後被告 eBay 未能給予原告 L'Oréal 

滿意的回覆，原告遂在多個歐盟會員國，對被告 eBay 就其網站用戶

如下的商標侵權行為提起訴訟：  

1. eBay 通過從搜尋引擎網站上購買贊助商連結 (例如 Google 's  

AdWords)  使用對應 L'Oréal 產品商標的關鍵詞，將其用戶導向其網

上，以便銷售侵權產品。  

2. eBay 未能採取足夠措施阻止其網上仿冒品的銷售。  

2004 年至 2009 年間，歐洲各國法院陸續對此系列案件徑行適

用內國法律做出判決，直到 2009 年 7 月 16 日，英國高等法院決

定將「電子商務指令」（ the Electronic Commerce Directive） 155、智

慧財產權執行指令（ the Enforcement  Directive）156等數指令中幾個關

鍵法律問題提交歐洲法院為先決裁判（ Preliminary Ruling），歐洲法

院首次有機會針對網路交易平臺提供商之侵權責任範圍所涉及之問

題表示意見，並於 2011 年 7 月 12 日做出判決。  

二、法院見解   

歐洲法院判決首先指出 eBay 對其客戶所有數據不負有事前主

動監督的義務 157。該法院更進一步對網路交易平臺提供商在交易過

程中所扮演角色進行差異化分析，其認為：倘網路交易平臺提供商

在交易過程中扮演積極角色，而非在顧客 -賣家與潛在買家間保持中

                                                 

155 Directive 2000/31/EC of the European Parliament and of the Council of 8 June 2000 on certain 
legal 
aspects of information society services, in particular electronic commerce, in the Internal Market. 
156 Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April 2004 on the 
enforcement of intellectual property rights. 
157“ a general monitoring obligation would be incompatible with Article 3 of Directive 2004/48, 
which states that the measures referred to by the directive must be fair and proportionate and must not 
be excessively costly.”,  Case C-324/09, L’Oreal SA v. eBay Int’l AG, 2011 E.C.R. I-0000 ¶ 139.  
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立地位，則不能依據歐盟「電子商務指令」第 14 條 158予以免責。此

處所謂的「積極角色」係指促成販賣之要約的介紹（例如：網路商

店頁面的最佳化），或者，推銷這些要約 159。惟有限於對技術或數據

的自動處理才可能適用「電子商務指令」第 14 條的免責條款 160。  

在事中義務方面，歐洲法院指出，即使網路交易平臺提供商沒

有扮演前述之積極角色，仍須進一步認定在此情形下， eBay 是否符

合電子商務指令第 14 條第 1 項 a、 b 款之規定：「成員國應確保服

務提供者只要符合下列規定，即不須就應服務接收者之要而儲存之

資訊負責：a.提供商對不法之活動或資訊並無實際知悉，並且在有關

損害賠償之請求上，並未察覺該不法活動或資訊有顯而易見之事實

或狀況； b.服務提供者在實際知悉或察覺（ aware）到有不法活動或

資訊時，立即移除該資訊或使該資訊無法連接。」即，於網路交易

平臺提供商單純利用技術自動處理資料，符合電子商務指令第  14 

條第 1 項的前提下，網路交易平臺提供商須進一步符合：在未實際

知悉其儲存有不法訊息、對不法事實之存在並未查覺，以及知悉或

察覺不法時立即刪除或遮蔽該網頁等要件，方得就不法行為主張免

責。  

故對歐洲法院而言，應考慮者係：被告 eBay 對於系爭 L'Oréal  

                                                 

158 See Directive 2000/31/EC, Art. 14. 
159 “Where, by contrast, the operator has provided assistance which entails, in particular, optimising 
the presentation of the offers for sale in question or promoting those offers, it must be considered not 
to have taken a neutral position between the customer-seller concerned and potential buyers but 
to have played an active role of such a kind as to give it knowledge of, or control over, the data 
relating to those offers for sale. It cannot then rely, in the case of those data, on the exemption from 
liability referred to in Article 14(1) of Directive 2000/31. ”, Case C-324/09, L’Oreal SA v. eBay Int’l 
AG, 2011 E.C.R. I-0000 ¶ 116. 
160 “In situations in which that provider has confined itself to a merely technical and automatic 
processing of data and in which, as a consequence, the rule stated in Article 14(1) of Directive 2000/31 
applies to it…”, Id. ¶ 119. 
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商標之銷售要約是否已經察覺有明顯的不法訊息或狀態存在，若然，

則自不能賦予服務提供者免責之利益。更具體地說，「察覺」之情況

包含：網路交易平臺提供商自發性對不法行為或不法資訊之調查，

以及網路交易平臺提供商收到通知得知有此等行為或資訊存在，於

後者之情形，這些主張存在不法活動之通知可能並不明確或根本不

成立，故縱然服務提供者得到通知，並不當然構成「察覺」而排除

第  14 條 之 適 用 。 然 而 一 般 情 況 下 ， 一 位 勤 勉 經 營 者 （ diligent  

economic operator）應當辨識非法情況，成員國之內國法院於判斷經

營者是否實際知悉或查覺不法情事之存在時，應將有此通知存在列

為考量因素之一 161。意即，網路交易平臺提供商應就其非法銷售行

為有所識別，倘未能即時移除仿冒品銷售連結，亦應歸責。  

為確保對於網路侵權的救濟充分有效，歐洲法院還指出：成員

國應當確保國內法院為保護智慧財產權的目的，可以命網路交易平

臺提供商積極防止侵權行為發生或繼續，並得以發出禁制令之手段

強制之。該禁制令必須有效、適宜、具有可阻止性並且不能對合法

貿易設置障礙 162。意即，網路交易平臺提供商在知悉侵權行為後，

                                                 

161  “The situations thus covered include, in particular, that in which the operator of an online 
marketplace uncovers, as the result of an investigation undertaken on its own initiative, an illegal 
activity or illegal information, as well as a situation in which the operator is notified of the existence of 
such an activity or such information. In the second case, although such a notification admittedly cannot 
automatically preclude the exemption from liability provided for in Article 14 of Directive 2000/31, 
given that notifications of allegedly illegal activities or information may turn out to be insufficiently 
precise or inadequately substantiated, the fact remains that such notification represents, as a general 
rule, a factor of which the national court must take account when determining, in the light of the 
information so transmitted to the operator, whether the latter was actually aware of facts or 
circumstances on the basis of which a diligent economic operator should have identified the 
illegality.” , Id. ¶ 122. 
162“ …the Member States to ensure that the national courts with jurisdiction in relation to the protection 
of intellectual property rights are able to order the operator of an online marketplace to take measures 
which contribute, not only to bringing to an end infringements of those rights by users of that 
marketplace, but also to preventing further infringements of that kind. Those injunctions must be 
effective, proportionate, and dissuasive and must not create barriers to legitimate trade…” , Id. ¶ 144.   
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不能僅限於終止該次侵權行為，還應該防止此類侵權行為再次發

生。  

三、小結  

L'Oréal 案顯示歐盟實務觀點認為：有必要將網路交易平臺提供

商於不同交易模式中之法律地位加以類型化，以決定不同程度之注

意義務，呈現建構更細膩的注意義務判斷體系之趨勢。與淘寶網中

國實務之觀點類似，該案亦認為網路交易平臺提供商須承擔事前、

事中及事後三階段之注意義務。雖然歐洲法院與美國、中國實務同

樣認為：在侵權行為發生前，網路交易平臺提供商不負有主動監督

的義務，但侵權行為中倘一位勤勉經營者，無法察覺有明顯的不法

訊息或狀態存在，則會認定為違反事中注意義務，此處察覺不要求

具體清楚地知道侵權事實，與美國法所採實際知悉或故意忽視，或

中國法「明知」及「應知」等判斷標準相較，歐盟構成「知道」之

門檻較低。  

值得注意的是，歐洲法院要求網路交易平臺提供商積極防範同

類侵權行為再次發生，顯然比中國與美國實務更為嚴格，賦予網路

交易平臺提供商更高的合理注意義務，商標權人之保障力度雖有提

升，卻使得進行全球性服務的網路交易平臺提供商不知如何應付寬

嚴不一的事後注意義務要求，陷於難以適從的尷尬處境。  
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第三節 台灣法制現況之省思  

一、台灣現行立法現況  

(一)、我國針對商標侵權行為之現行法規範體系 	

就侵害商標權之行為，我國現行商標法訂有直接侵權 163與擬制

侵權 164之規定，作為商標權人民事救濟權利之請求權基礎，並就部

分故意侵害行為設有刑罰規定 165。除商標法規定之適用，公平交易

法 166及刑法 167等亦定有規範。又商標法係為民法之特別法，特別法未

規定者，自應適用民法規定，是以民法有關侵權行為之要件亦應適

用於商標侵權行為中 168。  

另外，台灣目前並未針對網路服務提供者就使用者之商標侵權

行為所應負責任予以規範，但網路交易平臺提供商之著作權侵權責

任，已於著作權法第六章之一「網路服務提供者之民事免責事由」（即

所謂「責任避風港」或「安全港」條款） 169，以明確網路服務提供

者在第三人著作侵害案件中之責任歸屬，並規範在何等情形下，網

路服務提供者得主張不負著作權侵害之民事責任 170。  

(二)、現行商標法就網路服務提供者間接侵權責任規定付之闕如 	

1. 	 我國商標法直接侵權之樣態 	

現行商標法就商標侵權之保護，於第 68 條訂有直接侵權之樣態：

                                                 

163 台灣現行商標法第 68 條。 
164 台灣現行商標法第 70 條。 
165 台灣現行商標法第 95-97 條。 
166 台灣現行公平交易法第 21 條第 1 項、第 22 條、第 25 條規定參照。 
167 台灣現行刑法第 254 條、第 255 條規定參照 
168 王澤鑑，同前註 56，頁 77。 
169 台灣現行著作權法第 90 條之 4 至第 90 條之 12。 
170 參見行政院，著作權法部分條文修正草案總說明，2009 年 5 月 13 日。 
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「未經商標權人同意，為行銷目的而有下列情形之一，為侵害商標

權：一、於同一商品或服務，使用相同於註冊商標之商標者。二、

於類似之商品或服務，使用相同於註冊商標之商標，有致相關消費

者混淆誤認之虞者。三、於同一或類似之商品或服務，使用近似於

註冊商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。」，商標之功能

乃在表彰所使用之商品或服務之來源，以與他人之商品或服務作區

別，使相關消費者於交易選擇時不會混淆誤認，上揭第 68 條第 1 款

之「以相同於他人註冊商標之商標，使用於相同之商品或服務」，立

法者認為侵權者使用之商標與使用之商品或服務，與商標權人者均

相同，當然會有致相關消費者混淆誤認之虞，應予禁止；其餘第 2

款之「以相同於他人註冊商標之商標，使用於類似之商品或服務」

及第 3 款之「以近似於他人註冊商標之商標，使用於相同之商品或

服務」，此等情形，如有其他可資判別之因素時，消費者亦有可能可

作區別，而於交易選擇時不致有混淆誤認之虞，此時即不會侵害註

冊商標權，故立法者於此二款再加上須「有致相關消費者混淆誤認

之虞者」之要件。  

如同前述，網路交易平臺提供商於 C2C 交易模式中的定位為獨

立第三方，僅供使用者交易平臺給買家與賣家進行交易活動，並不

參與交易過程者，因沒有直接涉及於商業上使用商標之行為，故權

利人並無法依該條規定主張網路交易平臺提供商的直接侵權責任。  

2. 我國商標法擬制侵權之樣態 	

我國現行商標法第 70 條規定：「未得商標權人同意，有下列情

形之一，視為侵害商標權：一、明知為他人著名之註冊商標，而使

用相同或近似之商標，有致減損該商標之識別性或信譽之虞者。二、
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明知為他人著名之註冊商標，而以該著名商標中之文字作為自己公

司、商號、團體、網域或其他表彰營業主體之名稱，有致相關消費

者混淆誤認之虞或減損該商標之識別性或信譽之虞者。三、明知有

第六十八條侵害商標權之虞，而製造、持有、陳列、販賣、輸出或

輸入尚未與商品或服務結合之標籤、吊牌、包裝容器或與服務有關

之物品。」，至於第 70 條規定之 3 款情形均非使用商標於行銷之商

品或服務有致相關消費者混淆誤認之虞之情形，即不符第 5 條所規

定之商標使用，惟因其有致相關消費者混淆誤認之虞或減損該商標

之識別性或信譽之虞或明知有第六十八條侵害商標權之虞，而會侵

害商標權人之商標權益，立法政策認有加以保護之必要，故規定擬

制「視為侵害商標權」，以保護商標權。  

前述第 70 條第 3 項係明文禁止商標侵權之準備、加工或輔助行

為，例如製造、持有、陳列、販賣、輸出或輸入尚未與商品或服務

結合之標籤、吊牌、包裝容器或服務有關之物件等行為，期能有效

預防並解決仿冒之爭議 171。然，在前述討論的 C2C 網路商標侵權案

件中，網路平臺服務提供者之行為僅是提供平臺服務或不作為未取

下疑似侵權連結，並非屬前揭規定之範疇，故商標權人仍無法逕依

本項規定，主張網路平臺服務提供者的侵權責任。  

(三)、以我國民法共同侵權理論主張網路平臺服務提供者侵權責

任之疑慮 	

若依民法第  185 條關於共同侵權行為之規定，主張網路平臺服

                                                 

171 經濟部智慧財產局，商標法逐條釋義，頁 256，2013 年 12 月，電子版請參
https://www.tipo.gov.tw/dl.asp?fileName=432112592852.doc。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

86  

 

務提供者之侵權責任，依民法第  185 條第  1 項 172之規定，網路平

臺服務提供者若與網路用戶共同不法侵害商標權人之權利，應負連

帶損害賠償責任。依據該條之成立要件，首先必須判斷網路平臺服

務提供者與網路用戶是否有「共同」侵權行為。意即，必須判斷「共

同」所指為何？對此，學說向有主觀說與客觀說兩種理論 173，依我

國目前實務見解，係採客觀說，民國 66 年司法院例變字第  1  號認

定：「行為人間不以意思聯絡為必要，數人因過失不法侵害他人之權

利，苟各行為人之過失均為其所生損害之共同原因，即所謂行為關

連共同，亦足成立共同侵權。」 174。是以，只要網路平臺服務提供

者與網路用戶之加害行為客觀上發生同一結果，致商標權侵害，方

為成立共同侵權行為，並不以兩者間主觀上有意思聯絡為必要。然，

如同前述，網路平臺服務提供者僅提供平臺服務，未有加害行為，

遽然依該項規定課予直接侵權責任，恐有違前述各國實務認定網路

平臺服務提供者應盡合理注意義務並承擔間接侵權責任之趨勢 175。  

縱若商標權人依民法第  185 條第  2  項規定，主張網路服務提

供者係商標侵權行為之造意人與幫助人而將其視為共同行為人，通

說見解認定造意或幫助相當於刑法上之教唆與幫助，而造意人係指

教唆他人使生為侵權行為決意之人；幫助人則係指予他人以助力，

無論造意與幫助，皆需以故意為必要 176。然而，在一般網路平臺業

                                                 

172 台灣現行民法第 185 條第 2 項：數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責任。
不能知其中孰為加害人者亦同。 
173 王澤鑑，同前註 56，頁 440。 
174 民國 66 年司法院例變字第 1 號變更 55 年台上字第 1798 號判例所採之主觀說（即認定數
人共同不法侵害他人之權利，須有意思上之聯絡，若數人無意思上之聯絡者，應就同一損害，依
過失程度定其損害賠償範圍）之見解。 
175 馮震宇，同前註 44，頁 27。 
176 王澤鑑，同前註 56，頁 456。 
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者提供平臺服務過程中，似難有該當前述「造意」、「幫助」等行為 177，

直接適用民法第  185 條第  2 項仍有疑義。  

二、台灣司法實務現況  

（一）現行實務並無網路交易平臺提供商負商標共同侵權責任

之案例  

如同前述，因我國對網路服務提供者商標間接侵權責任規定付

之闕如，對於網路賣家於拍賣網站刊登販賣侵害商標權之仿冒品之

廣告，網路交易平臺提供商是否應盡相當之注意義務？又其若未對

於侵權之內容為通知賣家取下，其是否亦應負共同侵權連帶責任等

問題，實務上並無相關案例。目前僅能從商場經營者是否應與承租

攤販、承租人或供應商之案例，推測網路服務提供者商標共同侵權

行為連帶責任成立要件可能之解釋方向。  

依臺灣高等法院 178與智慧財產法院 179之見解觀之，百貨公司、購

物商場等業者提供場地給予他人為營業或寄賣，因為業者從中獲利，

因此就他人所提供之商品是否為真品則應盡相當之注意義務，若業

者未盡查證程序且未追查其行銷商品商標權的歸屬，或未要求經銷

商或專櫃提出商標權人之授權契約，可能認定其欠缺防止商標侵權

損害之可能性，而不能對直接侵權人之行為免責。故依我國實務見

                                                 

177 陳龍昇,同前註 62，頁 235。 
178 例如，臺灣高等法院 94 年度智上字第 48 號民事判決，本件被上訴人，即商標權人皇冠金
屬工業股份有限公司，主張共同被告之一祥和協公司於其所製造之冰溫熱開飲機上使用其已申請
註冊之商標「膳魔師」文字，構成商標侵權，祥和協公司並將系爭開飲機售予大潤發公司販賣予
消費者，遂主張大潤發亦應負商標侵權責任。本件爭點之一係實體環境下之商場經營業者對於供
貨商是否販賣商標侵權品，應達何等注意程度，方能認定其不具商標共同侵權之故意過失。  
179 例如，智慧財產法院 97 年度民商上字第 5 號民事判決，本案原告為義大利商維卡里奧圖馬
羅亞伯特（ VICARIOTTO  MAURO ALBERTO）(以下簡稱 MV 公司)，被告為京華城股份有
限公司(以下簡稱京華城)。本案爭點為購物商場承租專櫃之廠商販賣仿冒品之商標侵權行為，購
物商場是否就其侵害商標權之行為負擔民法第 185 條第 1 項共同侵權責任。 
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解，似乎認為若網路服務提供者對其用戶所上傳或儲存之內容真偽

進行事先審查，或可認為已盡善良管理人注意義務。惟，事先審查

義務是否為必要條件，網路服務提供者應如何盡此等注意義務，仍

為未知，有賴實務發展加以補充。  

（二）幸福空間案之啟示 -搜尋引擎業者之侵權責任  

關於網路交易平臺提供商於 C2C 交易模式中之侵權責任，實務

上案例甚少，目前僅有少數案例 180探討網路搜尋引擎業者將他人商

標中之文字作為關鍵字以出售關鍵字廣告是否與該廣告主成為民法

第  185 條第  2  項的共同侵權行為人，其中最值得注意之實務見解

乃智慧財產法院 102 年度民商上字第 8 號民事判決 181，本文嘗試以

該案釐清我國實務對網路交易平臺提供商商標間接侵權與注意義務

之態度。本件爭點之一係搜尋引擎業者以系爭商標及其公司特取名

稱作為關鍵字廣告，是否構成上述之民法第 185 條第 2 項幫助侵權

行為？  

本件中雖在判斷廣告主或搜尋引擎業者在關鍵字廣告之運用有

無符合商標使用的要件時，是否承擔商標直接侵權責任時，採否定

之見解 182。但法院亦認為被告使用「幸福空間」作為廣告關鍵字販

售，且在原告多次發函之後仍置之不理，標示說明廣告之註釋亦不

                                                 

180 參見智慧財產法院 101 年度民商訴字第 21 號判決、智慧財產法院 102 年度民商上字第 8 號民
事判決。 
181 本件原告幸福空間有限公司，為註冊商標「幸福空間」之商標所有權人。被告 Google 
International LLC，將幸福空間出售給訴外人甲公司作為關鍵字廣告，使得網路使用人於搜尋原
告公司或商標「幸福空間」時，連結至訴外人網站。經原告寄發存證信函予被告，要求盡速移除
前開關鍵字及相關廣告連結，惟被告均不予理會，遂提起訴訟。 
182 法院認為：將「幸福空間」文字於內部程式作指令連結係屬內部無形之使用，並非為外在有
形之使用，均不足以使相關消費者認識其為商標，並不符合上揭商標使用之三要件及商標法第
68 條第 1 款「為行銷目的而於同一商品或服務，使用相同於註冊商標之商標」、第 2 款「為行
銷目的而於類似之商品或服務，使用相同於註冊商標之商標」構成要件事實。 
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清楚，因此認定被告攀附商標權人長久以來努力經營「幸福空間」

商標之知名度，榨取商標權人長期以來努力之成果，而構成公平交

易法第 24 條所述之「不公平競爭」。  

對於搜尋引擎業者的注意義務，法院認定，商標權人並非要求

搜尋引擎業者於關鍵字廣告之初即事先審查所有網路關鍵字廣告是

否違法，而是於發現搜尋引擎業者以其系爭商標及其公司特取名稱

作為關鍵字廣告認為侵害其權益後，二度以存證信函通知搜尋引擎

業者要求取下、停止以其系爭商標作為關鍵字廣告，搜尋引擎業者

與各廣告主已共同構成不公平競爭侵權行為之情況下，依憲法第 23

條規定，此時搜尋引擎業者與各廣告主以系爭商標及上訴人公司特

取名稱作為關鍵字廣告之言論自由已妨礙權利人之自由，而影響交

易秩序或有影響交易秩序之虞，即應受限制，搜尋引擎業者經權利

人二度以存證信函通知要求取下而置之不理，並於權利人起訴後於

第一、二審審理中仍繼續進行，本件搜尋引擎業者於明知可能侵權

之情況下，仍堅持繼續其侵權行為，根本沒有採取任何通知取下原

則之作為，自不能以言論自由卸責，所辯不足採。  

從本件可以看出在我國未有商標間接侵權規範下，法院論理的窘

迫。原因即在於法院認為真正有使用關鍵字行為的人是網路使用者，

強調網路使用者親自鍵入關鍵字之行為，而與廣告主或者是搜尋引

擎業者無關，顯然，法院所關注關鍵字廣告行為，其實是使用者端

的行為，但對於搜尋引擎業者提供關鍵字廣告或廣告主購買關鍵字

之行為是否構成商標侵權並未著墨，但這事實上也是因為商標法上

確實無法可依！在此種情形下，法院以「在原告多次發函之後仍置

之不理，標示說明廣告之註釋亦不清楚，因此認定被告攀附商標權
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人長久以來努力經營「幸福空間」商標之知名度」改以公平交易法

認定搜尋引擎業者之侵權責任，讓商標權人得以在公平交易法上獲

得賠償，實屬無奈之舉。  

就搜尋引擎業者之注意義務觀之，法院認為並無一一事先過濾是

否侵害他人權利的事前注意義務，亦導入著作權法及外國判決所適

用的安全港條款及通知與取下原則，判斷搜尋引擎業者是否已盡事

中義務而得以免責，皆與前述中國、美國、歐盟所採合理注意義務

之判斷相類似。雖然對於合理注意義務的諸多細節仍未論及，由於

關鍵字侵權亦屬網路環境下的商標侵權樣態，相較於實體商場經營

者的營運模式，搜尋引擎業者於電子商務交易中所扮演的角色以及

其所處環境可能更近似於網路交易平臺提供商，故本案不失為我國

建構網路交易平臺提供商於 C2C 交易模式中之侵權責任與注意義務

判斷之重要參考。  

再者，立法者對商標法與其他智慧財產權法、競爭法所設計欲

保護之法益各不同，更與民法上一般請求權有別，在商標法無明文

規範下，倘僅適用第 185 條第 2 項較為寬泛的一般性規定主張網路

服務者之共同侵權責任，恐使網路服務者難以得知所應負擔的注意

義務具體內容為何？於此情形下，若逕課以網路服務業者須對於所

有使用者之行為連帶負損害賠償責任，不僅過重，且有礙網際網路

之發展，將造成網路服務之限縮，反不利於消費者 183，故本文建議

我國應參酌前述外國法之實踐，將民法與商標法間作體系切割，於

商標法中另增訂網路服務提供者間接侵權責任要件，較為完整周

延。   

                                                 

183 參見台灣高等法院 100 年度上字第 752 號民事判決，轉引自，陳龍昇,同前註 62, 頁 235。 
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第五章  國際間合理注意義務認定標準之趨勢與調

和  

第一節 國際調和的突破 -ACTA 規定的數位環境下智慧財

產權執法之規範  

一、ACTA 產生的背景  

由前述分析可見，各國對於注意義務的內涵與範圍存有差異與

衝突。作為智慧財產權國際保護的最低規範要求，「與貿易有關的智

慧財產權協定」（Agreement on Trade Related Aspects of Intel lectual  

Property Rights，下稱 TRIPs）  雖已解決智慧財產權多數問題，卻

剩餘 5% 的執法問題仍然懸而未決 184，例如，數位環境下之智慧財

產權保護議題，於 TRIPs 中尚付之闕如。並未有相關規範。目前僅

有世界智慧財產權組織著作權條約 (  World Intellectual  Organizat ion 

Copyright  Treaty，簡稱 WCT) 和世界智慧財產權組織表演和錄音製

品條約 (  World Intellectual  Organizat ion Performance and Phonogram 

Treaty，簡稱 WPPT)，定有簡單的技術措施和權利管理資訊的保護 185

規定。  

對此，目前已開發國家如美國，多次在雙邊與區域談判場域試

圖通過以挑選特定國家閉門磋商的方式，提高或擴大  TRIPs 協定的

保護標準增加締約方義務，抑或移除 TRIPs 協定中例外和彈性的有

                                                 

184 Sell, Susan K., TRIPs Was Never Enough: Vertical Forum Shifting, FTAs, ACTA, and TPP, 18 
Journal of Intellectual Property 447, 448 (2011) 
185 See WIPO Copyright Treaty Article 11 and World Intellectual Organization Performance and 
Phonogram Treaty Article 19. 
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關 要 求 減 少 締 約 方 權 利 ， 稱 之 為 TRIPs-plus 186 條 款 ， 可 以 說

TRIPs-plus 條款的制定不僅取決於美、日等已開發國家內部不同利

益集團之間的較量和力量消長， 同時也取決於開發國家與發展中國

家之間的博弈。   

於此國際角力背景下，大量的  TRIPS－ plus 條款被塞入自由貿

易協定之中，ACTA 與  TPP 都是其中的代表。可以說，美、日等 IP

輸出國正是企圖通過 ACTA、TPP 等協定，打造為新的智慧財產權執

法之國際標準。  

ACTA 是各國為抑制全球盜版和消費品仿冒行為，所建構關於

智慧財產權執法的新多邊協定。從 2007 年起，歐盟、美國等 11 個

國家和地區啓動談判，經過 11 輪的談判，於 2010 年 10 月正式公

佈  ACTA 最終文本，並於 2011 年 10 月 1 日在日本東京簽署，澳

大利亞、加拿大、日本、韓國、摩洛哥、新西蘭、新加坡和美國成

為首批簽約國，ACTA 已進入締約方簽署和國內批准的程序 187 。  

二、ACTA 的現況  

由於 ACTA 涉及網路言論自由、個人資訊安全和隱私保護，協

定一經公佈就面臨著大規模的民眾抗議的壓力，特別是網路服務提

供商的不滿，批准工作受到了重重阻力，以歐盟為例，2012 年 4 月

12 日，歐洲法院 ACTA 預審法官 David Martin 表態反對 ACTA，認

為：該條約批准實施後帶來的負面威脅超過其正面利益，稱該條約

                                                 

186  Sell, Susan K., supra note 180, at 451, 453. 
187 The Office of the United States Trade Representative, Anti-Counterfeiting Trade Agreement 
(ACTA), available at: https://ustr.gov/acta （last  visited  January, 1, 2016） 
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所能帶來的威脅遠大於它所能帶來的利益 188，並且鑒於 ACTA 條文

多處存在模糊性和不確定性，歐盟議會無法保證將來實施 ACTA 能

夠給予公民足夠充分的保護 189。 2012 年 7 月 4 日，歐盟議會投票

以 478 票反對、 39 票支持和 165 票棄權的壓倒性結果駁回批准申

請，ACTA 在歐洲的批准進程失敗 190。  

在美國，  ACTA 的批准也遇上麻煩，既有國會的阻力（例如：

參議員  Ron Wyden 表示，沒有正式得到國會的批准，總統應不接

受任何具有法律約束力的貿易協定，包括 ACTA。由於 ACTA 是由

秘密協商制定的，公眾更加關切其中涉及的公共利益 191。），更有來

自網路黑客組織、  盜版黨、  綠黨、公民團體之抗議 192，致使國會

尚未將 ACTA 批准納入議事時程。  

目前在已簽署協定的締約國中，僅有日本已經批准 193，其餘澳

大利亞、墨西哥等尚未通過國內批准程序的締約國尚在觀望之中 194，

而按 ACTA 之規定至少需要得到  6  個締約國的批准才能生效 195，

                                                 

188 David Martin, DRAFT RECOMMENDATION on the draft Council decision on the conclusion of 
the Anti-Counterfeiting Trade Agreement between the European Union and its Member States, 
Australia, Canada, Japan, the Republic of Korea, the United Mexican States, the Kingdom of Morocco, 
New Zealand, the Republic of Singapore, the Swiss Confederation and the United States of America, 
COMMITTEE ON INTERNATIONAL TRADE, 2-6 (April 12, 2012), available at 
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML%2BCOMPARL%2BPE-4
86.174%2B02%2BDOC%2BPDF%2BV0//EN     
189 David Martin, Id, at 7. 
190 European Parliament rejects ACTA, European Parliament News, (July 04, 2012), 
http://www.europarl.europa.eu/news/en/news-room/20120703IPR48247/European-Parliament-rejects-
ACTA 
191 Gwen Hinze And Maira Sutton, ACTA: The State of Play in the US, (April  10, 2012), 
https://www.eff.org/deeplinks/2012/04/acta-state-play-us,  (last visited January. 2, 2016).  
192 詹映，反假冒貿易協定(ACTA)的最新進展與未來走向， 國際經貿探索，2014 年 04 期，頁
102-103，2014 年 4 月。 
193 永沢 茂, 日本が「ACTA」批准へ、衆議院本会議で可決,  2012 年 9 月 6 日， 
http://internet.watch.impress.co.jp/docs/news/20120906_557783.html（最後瀏覽日：2016 年 1 月 1 
日）。 
194 詹映，同前註 192，頁 104。 
195  See ACTA Article 40. 
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致使 ACTA 進入無盡的擱置和觀望，生效遙遙無期。  

三、ACTA 對數位環境中智慧財產執法的突破  

儘管 ACTA 批准進程暫時受挫，但 ACTA 明確將國際智慧財產

執法制度延伸到數位環境，以專章明確規範各締約國在數位環境下

智慧財產執法中的義務，此舉對調和網路交易平臺提供商所承擔的

注意義務而言，實屬突破性的進展。再者， ACTA 的智財權保護規

範多為 TPP 規範框架所採，其重要性不言而喻。本文以下將介紹

ACTA 中涉及網路交易平臺提供商注意義務之條款並加以評析。  

(一)、禁制令與暫時性措施 	

1. 禁制令規定： 	

ACTA 第 8 條第 1 款 196明定禁制令制度以防止有關智慧財產侵權

貨物流入商業渠道，要求將禁制令適用範圍從侵權人擴大到司法機

關具有司法管轄權的第三人。  

2. 暫時性措施規定： 	

ACTA 第  12 條第  1 款 197賦予司法機關自由裁量權以在適當

情況下責令當事人、司法機關具有司法管轄權的第三人停止侵權。

                                                 

196 See ACTA Article 8.1: Each Party shall provide that, in civil judicial proceedings concerning the 
enforcement of intellectual property rights, its judicial authorities have the authority to issue an order 
against a party to desist from an infringement, and inter alia, an order to that party or, where 
appropriate, to a third party over whom the relevant judicial authority exercises jurisdiction, to 
prevent goods that involve the infringement of an intellectual property right from entering into the 
channels of commerce.  
197 See ACTA Article 12.1:Each Party shall provide that its judicial authorities have the authority to 
order prompt and effective provisional measures: 
(a) against a party or, where appropriate, a third party over whom the relevant judicial authority 
exercises jurisdiction, to prevent an infringement of any intellectual property right from occurring, and 
in particular, to prevent goods that involve the infringement of an intellectual property right from 
entering into the channels of commerce; 
(b) to preserve relevant evidence in regard to the alleged infringement.  
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該規定與前述禁制令規定相似，將適用對象之範圍擴大至第三人。  

3. 評析：禁制令與暫時性措施的適用範圍恐過分加重網路交易

平臺提供商之負擔 	

從 TRIPs 第 44 條第 1 項 198和第 50 項第 4 項之規定可知，禁制

令或暫時性措施僅適用於侵權的當事人。相較之下，顯然，ACTA 第

8 條和第  12 條擴展了禁制令與暫時性措施的適用範圍，從侵權人

擴大到司法機關具有司法管轄權的第三方，無論第三方是否善意，

只要參與到涉嫌侵權的交易中，司法機關的禁制令便對其適用。  

本文認為，因網路交易平臺是電子商務領域貨品流通的重要管

道，若依 ACTA 之規定，對於網路交易平臺提供商是否有主觀意圖

（即「知道」侵權事實與否），是否已盡於知道侵權行為存在後採取

必要措施之事中義務皆不加判斷，即草率對善意不知情之網路交易

平臺提供商課予與禁制令和暫時性措施的制裁，顯然過分加重網路

交易平臺提供商之負擔。又 ACTA 第 8 條對禁制令的持續時間並未

加以限制，且 ACTA 並未設有相關救濟程序，未給予禁制令或暫時

性措施的被申請人陳述意見之機會，不僅使網路交易平臺提供商之

權益難以伸張，更恐遭權利人濫用，動輒以禁制令或禁制令箝制網

                                                 

198 TRIPs Article 44 Injunctions 
  1.The judicial authorities shall have the authority to order a party to desist from an 
infringement, ……. Members are not obliged to accord such authority in respect of protected subject 
matter acquired or ordered by a person prior to knowing or having reasonable grounds to know 
that dealing in such subject matter would entail the infringement of an intellectual property 
right. 
   TRIPs Article 50 
4. Where provisional measures have been adopted in audita altera parte, the parties affected shall be 
given notice, without delay after the execution of the measures at the latest. A review, including a right 
to be heard, shall take place upon request of the defendant with a view to deciding, within a reasonable 
period after the notification of the measures, whether these measures shall be modified, revoked or 
confirmed.  
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路交易平臺提供商，變相要求其承擔更高的注意義務，將不利於電

子商務之發展。  

(二)、數位環境下智慧財產權執法 	

ACTA 第五節特以「數位環境下智慧財產權執法」專章完整建

構數位環境下的智慧財產權執法體系，此乃國際條約或區域協定所

首見，其中第 27 條 199包含以下內容：  

1. 第 27	 條第 1 款要求各締約方應確保 ACTA	 第二節規定的民事

執法措施與第四節規定的刑事執法措施對發生在數位環境下的智慧

財產侵權行為有效適用。 	

2. 第 2、3	 款明確數位網路中的著作權或商標權的侵權行為是數

位環境下智慧財產權執法措施適用對象。第 3	 款要求司法部門與業

界合作，有效應對商標侵權，並強調數位執法基本原則是維護合法

競爭、保護言論自由、公平程序與保護隱私。 	

3. 第 4	 款規定權利人提交充分的權利主張時，網路服務提供者

對權利人有迅速充分揭示確認被控侵權的用戶資訊的義務。 	

4. 第 5	 款規定締約方提供充分法律保護和救濟以扼止規避有效

技術措施的行為，所謂有效技術措施是指任何技術、裝置或元件，

其操作是設計來用以預防或限制依締約方法律未經作者、表演者、

錄音錄像製品製造者許可之行為者。意即，著作權、表演者權、錄

音錄像製品保護上，司法機關安排有效的法律救濟，防止侵權人規

避網路服務提供商採用技術措施。網路服務提供商承擔更新技術措

施使之與網路技術的新發展、政府對智慧財產權新標準相符合的義

                                                 

199 See ACTA Article 27 
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務。第 6 款進一步規範技術措施的適用。 	

5. 第 7	 款規定對權利管理電子資訊的保護，提供法律保護和救

濟防止誘導、致使、幫助或者掩蓋著作權侵權的行為。 	

6. 評析：網路交易平臺提供商有資訊揭示之義務，惟相關法律規

範應明確，其揭示內容與程序亦仍應有正當程序及比例原則之適用 	

在網路商標侵權案件中，證據多以電子數據的形式存在。雖然

權利人完全有可能通過各種方式查到侵權人的物理位置和侵權產品

的實物，但是實地調取證據的高難度和高成本常常讓人望而卻步 200。

再者，在 C2C 模式下，個人網店和網路交易平臺提供商是兩個獨立

的主體，當個人網店銷售侵權產品時，由於僅需提供個人的身份證

號碼、個人銀行帳戶等資訊進行實名認證，便可以免費開網店 201，

對於賣家身分是否屬實、地址為何未予審查，當侵權發生時，該如

何確定侵權人或被告變成棘手問題。故本文肯認在網路商標間接侵

權案件中，商標權人提交充分的權利主張時，網路交易平臺提供商

應依前述 ACTA 第 27 條第  4 款規定，有迅速充分揭示確認被控侵

權用戶資訊之義務。  

然，  ACTA 同條第 3 款亦要求締約方在數位環境下的智慧財產

權執法應遵守言論自由、公平程序和隱私保護的原則。本文認為，

由於網路交易平臺提供商揭示用戶資訊顯然違反其應遵守的保密義

務，侵犯用戶隱私，僅有在法律明確授權下方可實施。  

又，ACTA 第 27 條第  4 款僅為政策性宣示，並未詳定資訊揭示

                                                 

200 劉貴增、陳雪嬌，網路商標侵權涉及的法律問題分析，中華商標，2014 年 01 期，頁 82，2014
年 1 月。 
201 我要如何進行支付寶實名認證？
https://service.taobao.com/support/seller/knowledge-5753185.htm （最後瀏覽日：2016 年 1 月 2 日） 
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之程序及要件，將使網路交易平臺提供商陷入不知應將資訊揭示至

何程度的困惑中。又在國內法層次，中國網路交易管理辦法第 18 條

亦明定網路交易平臺提供商對收集的消費者個人資訊或者經營者商

業秘密的數據資訊負有嚴格保密義務，顯然將網路交易平臺提供商

推向應負資訊揭示義務，又恐違反言論自由和隱私保護的兩難之中。

本文認為資訊揭示義務不能漫無限制，在該條款內國法化時，對於

確認被控侵權用戶資訊之揭示內容與程序，仍應有正當程序及比例

原則之適用，同時應制定免責條款，使給予網路交易平臺提供商不

致因洩漏用戶資料而受訴累，藉此鼓勵網路交易平臺提供商積極與

權利人合作展開維權行動。  

第二節 國際調和的新趨勢 -TPP 之相關規範  

一、TPP 簡介 -美國主導的亞太區域主義成果  

TPP(Trans-Pacific Partnership Agreement) 緣 起 於  2005 年  6  

月由新加坡、紐西蘭、汶萊及智利等  4  國共同發表簽署跨太平洋戰

略 經 濟 夥 伴 協 定  (Trans-Pacific Strategic Economic Partnership 

Agreement，TPSEP)，由於成員僅 4 個相對較小的經濟體 (簡稱  Pacific 

4 或  P4)，在缺乏較大經濟規模成員參與的情況下，TPSEP 一開始

並未受到其他國家太多的關注 202。在  WTO 多哈回合談判僵局導致

各國間商務貿易談判重心由多邊機制轉移至區域主義 203。  加之以美

國的亞太戰略導向，使其選擇 TPSEP 作為重新建構 21 世紀的「全

                                                 

202 經濟部國際貿易局，TPP 簡介，頁 1，2015 年 11 月 6 日，取自：跨太平洋夥伴協定(TPP)專
網，
http://www.tpptrade.tw/db/pictures/AdminModules/PDT/01/11/_00000001/6262033a-5e24-4a33-a0b5-
9151da59f251.pdf 
203 餘楠，TPP 協定胡志明回合談判的知識產權保護規則博弈——中國知識產權政策比較與戰略
思考，河北法學，2015 年 11 期，頁 57，2015 年 11 月。 
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面」、「高標準」新型區域自由貿易協定的切入點，全面擴展範圍另

起爐灶重新架構，並試圖推行到整個亞太區域，甚至更廣泛的地域

影響 204。  

 2008 年  9 月，美國邀集  P4 國家改以跨太平洋夥伴協定  

(Trans-Pacific Partnership Agreement，TPP)為名另起談判，其後澳洲、

秘魯、越南、馬來西亞、墨西哥、加拿大及日本等國相繼參與談判。  

TPP 為第一個連結亞太地區的區域貿易協定，經濟規模約占全球生

產總值的  36%，是亞太地區最大之區域經濟整合體 205。 2015 年  10

月  5 日，TPP 在美國亞特蘭大達成了基本協議 206，這個占全球生產

總值近四成的巨大經濟圈，正式登上歷史舞臺。也因此， TPP 協議

定案內容，可預期將對於亞太地區、甚至全球國際貿易有巨大且深

遠之影響。  

二、TPP 中網路服務提供者之相關條款  

如同 ACTA 的立法背景，TPP 亦將智慧財產權保護問題與貿易

政策掛鈎，集合許多智慧財產權國際條約和雙邊、區域自由貿易協

定中的保護規範以及已開發國家的保護實務，以強化執法措施 207。

TPP 一旦生效，智慧財產權部分內容將是現行多邊協議中智慧財產

權保護的最高標準 208。  

在涉及網路服務提供者權義之條款中，TPP 肯認就數位環境下

                                                 

204 餘楠，同前註，頁 57。 
205 經濟部國際貿易局，同前註 202，頁 1 
206 楊明珠，TPP 達成協議 巨大經濟圈將應運而生，中央通訊社，2015 年 10 月 5 日，
http://www.cna.com.tw/news/firstnews/201510050377-1.aspx，（最後瀏覽日：2016 年 1 月 2 日） 
207 尚妍，數字知識產權保護的新發展——從反假冒貿易協定到跨太平洋夥伴關係協定，暨南學
報 ( 哲學社會科學版)，2015 年第 6 期，頁 72，2015 年 6 月。 
208 同前註，頁 72。 
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之商標侵權及著作權或相關權利侵權，可運用第  18.74 條 (民事及

行政程序及救濟 )、第  18.75 條 (暫時性措施 )及第  18.77 條 (刑事程

序及罰則 )所規定執行程序，且其執行之程度是相同的 209，此部份與

前述 ACTA 中涉及網路交易平臺提供商注意義務之條款架構近似，

於此不另贅述。  

又，有別於 ACTA 最終版本對網路服務提供者的責任隻字未提

之做法，此次 TPP 最終版本大量參考美國 DMCA 法案§512 之立法

模式，將網路服務提供者的定義、網路著作權侵權之責任與免責（即

安全港）條款另訂專章加以規範，使得網路交易平臺提供商注意義

務有更明確可資遵循的方向，乃 TRIPs-plus 條款中首見，是與 ACTA

所建構之數位環境智財權執法條款最大不同，此乃注意義務國際調

和的新趨勢。以下本文將對網路服務提供者之責任有關的條款進行

介紹。  

(一)、網路服務提供者之定義 	

參考 DMCA§512（ a） -§512（ d）對網路服務提供者的定義 210，

TPP 第 18 章第 J 節第 18.81 條 211及第 18.82.2 條 212規定，網路服務提

                                                 

209 參照 TPP 第 18 章第 I 節第 18.71.2 條，中譯請參經濟部國際貿易局，TPP 協定，第 18 章 智
慧財產權，取自：跨太平洋夥伴協定(TPP)專網，
http://www.tpptrade.tw/db/pictures/AdminModules/PDT/01/2/_00000125/%E6%99%BA%E6%85%A
7%E5%B1%80_TPP_IP%E7%AB%A0%E6%A2%9D%E6%96%87%E7%BF%BB%E8%AD%AF_1
041211.pdf，（最後瀏覽日：2016 年 1 月 8 日），以下引用 TPP 條款同樣引用此中譯本條文，將
不再贅述。 
210 DMCA§512（a）-§512（d）規範得適用安全港條款免責的網路服務提供者僅限於經營以下 4
類服務者：(1) 暫時性數位化網路傳輸(transitory digital network communication);(2)系統自動存取
(system caching);(3)使用人要求下之資訊存取於系統或網路(information residing on system or 
networks at direction of users);(4)資訊蒐尋工具(information location tools) 
211 第 18 章第 J 節第 18.81 條：網路服務提供者係指:  
(a)  提供於使用者與使用者之間，依使用者所選擇之資料以第 18.82.2(a)條(法律救濟及安全港)
進行數位化線上傳輸、發送或連線之線上服務提供者；或  
(b)  依第 18.82.2(c)條或第 18.82.2(d)條(法律救濟及安全港)所稱功能之線上服務提供者。  
為臻明確，網路服務提供者包括以上所列存取係透過自動化 
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供者包含提供以下功能之線上服務提供者：  

1. 資訊傳輸、發送、連結或儲存，係經由自動化程序予以執行，

且未就傳輸之資訊為任何修改，而進行數位化線上傳輸、發送或連

線者； 	

2. 透過所控制或營運之系統或網路，應使用者之要求提供資訊儲

存之服務者； 	 	

3. 提供使用者有關網路資訊之索引、參考或連結之搜尋或連結之

服務者 ; 	

4. 透過自動化程序完成上述服務之快取者。 	

(二)、網路服務提供者之責任 	

1. 非金錢損害賠償之責任限制： 	

與 DMCA213的規定相同， TPP 中亦規範安全港制度之責任類型

（無金錢損害賠償責任）與包含的技術功能（資訊傳輸、快取、資

訊儲存、以及搜尋或連結），其具體明文為 TPP 第 18 章第 J 節第

18.82.1（ b）條規定：網路服務提供者對其所控制、營運或以其名義

營運之系統或網路中發生之侵害著作權行為，而非其所控制、發動

或指示者，於內國法提供排除金錢救濟之責任限制。依 TPP 第 18

章第 J 節第 18.82.2 條 214，詳細列舉網路服務者提供功能，以此作為

                                                                                                                                            

程序完成者。 
212 第 18 章第 J 節第 18.82.2 條：2. 第 1 項(b)款所稱之責任限制，應指提供下列功能者：  
(a)  資訊傳輸、發送、連結或儲存，係經由自動化程序予以執行，且未就傳輸之資訊為任何修
改；  
(b)  透過自動化程序完成之快取；  
(c)  透過所控制或營運之系統或網路，應使用者之要求提供資訊儲存之服務者；及  
(d)  提供使用者有關網路資訊之索引、參考或連結之搜尋或連結之服務者。 
213 DMCA§512（a）-§512（d） 
214 第 18 章第 J 節第 18.82.2 條：2. 第 1 項(b)款所稱之責任限制，應指提供下列功能者：  
(a)  資訊傳輸、發送、連結或儲存，係經由自動化程序予以執行，且未就傳輸之資訊為任何修
改；  
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適用侵權責任限制的條件，此乃安全港制度的具體明文。  

2. 通知删除程序： 	

（1）TPP 通知刪除程序之規定 	

為鼓勵網路服務提供者採取有效措施參與應對網路侵權，除要

求締約方應在本國法律裡規定服務提供者承擔責任限制外，TPP 第

18 章第 J 節第 18.82.3 條具體規定通知刪除程序：  

「 3.為促進對侵權行為採取之有效措施，各締約方應於其內國

法中規定第 1 項 (b)款網路服務提供者責任限制之資格要件，或就網

路服務提供者未符合第  1 項 (b)款資格之情形為規定，作為替代方

案：  

(a)  第  2  項 (c)款及第  2  項 (d)款所稱之功能，其要件應包含要

求網路服務提供者於實際知悉侵權行為，或因察覺的事實或情況使

侵權行為顯而易見，例如經權利人或有權自為通知之人通知其使用

者涉有侵權行為後，立即移除或使他人無法進入其網路或系統涉有

侵權之內容，   

(b)  以符合前款之方式善意移除或使他人無法進入刪除涉有

侵權之內容，且事前或事後立即採取合理措施通知涉有侵權之使用

者，網路服務提供者對該涉有侵權之使用者，不負賠償責任。  」  

根據上述規定，若屬提供資訊儲存（如：本文的網路交易平臺

提供商）、以及搜尋或連結（如： Yahoo、 Google、百度等搜索引擎

                                                                                                                                            

(b)  透過自動化程序完成之快取；  
(c)  透過所控制或營運之系統或網路，應使用者之要求提供資訊儲存之服務者；及  
(d)  提供使用者有關網路資訊之索引、參考或連結之搜尋或連結之服務者。 
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服务）之網路服務提供者，對於存儲在網路上的侵權內容資訊，在

接到主管機關或者相關人的通知後，應立即刪除或者屏蔽對這些資

訊的連結，得以免去間接侵權責任。值得注意的是， TPP 最終文本

中亦規範，若網路服務提供者為善意，並於取下前或取下後已通知

被控侵權用戶，亦可免除因誤刪（如：被控侵權內容最終經司法審

判為不侵權）致被控侵權用戶損害時之侵權責任。TPP 最終文本明

定通知刪除程序，有助於督促締約方國內完善其法制，調和各國法

制實務中的差距，明確服務提供者應履行的事中義務和不履行義務

時的責任承擔，以期作為數位智慧財產權執法之全球統一標準。  

（2）TPP 規範與 DMCA 相應規定之差異 	

如前所述，為平衡保障著作權人、服務提供者及網路使用者的

權益，於 DMCA§512(g)訂有強制性的「反通知與回復（ counter-notice 

and put-back）」的機制 215，明定若服務提供者收到網路用戶之反通

知，應將該反通知轉送給著作權利人，如權利人未於收到反通知後

的十至十四天內向法院提起訴訟，網路服務提供者應該將被移除或

阻斷之資訊回復，方符 DMCA 安全港之適用要件。  

然而，前述 TPP 雖訂有網路服務提供商應通知被控侵權用戶其

疑似侵權資訊將被刪除或已被刪除之義務，卻未強制要求各締約成

員國把網路服務提供商採用反通知和恢復規定作為適用安全港的條

件 216，是以若在 TPP 的規範框架下，網路用戶可能沒有任何機制讓

錯誤刪除的連結恢復，似過分傾向保護權利人。  

                                                 

215 See 17 U.S.C. §512(g)(2)(B)、(C) 
216 第 18 章第 J 節第 18.82.4 條：若一締約方於內國法提供回復通知機制，於依前項規定被 
移除或使他人無法進入之內容，締約方應要求網路服務提供者回復其被移除或使他人無法進入之
內容。但發送通知之人已於合理期間內尋求法律救濟者，不在此限。 
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前述 TPP 通知刪除規定與 DMCA 相應條款之間的另一個重要區

別是，TPP 對刪除通知的內容要求較為寬鬆，權利人僅需提供 217：(a)

合理的充分資訊，足使線上服務提供者知悉該內容係涉有侵害著作、

表演或錄音物之權利，及其存取路徑；及 (b)發送通知人具有足以證

明為有權之人之資料。並無需如 DMCA 一般附上「聲明指控訴人係

善意相信該資訊之利用未獲著作權人、其機構或法律之合法授權」218

之切結聲明。 TPP 雖規定若網路服務提供商善意回應侵權人所提出

之通知，可免除其承擔錯誤刪除材料的責任，卻不要求權利人證實

其通知是善意的，顯然有違利益平衡之原則。本文認為通知刪除制

度運作順利的和核心關鍵在於：權利人、網路服務提供者和網路用

戶等三方主體皆以善良管理人之注意履行各自義務，行使其權利，

故權利人在發出通知之前，應有審慎判斷之注意義務，若其濫發通

知，不但拖累網路交易平臺提供商之審查通知效率，還牽連無辜的

網路用戶，不利於電子商務之發展。  

在 2015 年 9 月美國第九巡迴法院在 Lenz 訴 Universal 一案 219中，

亦對權利人發出通知前之審查義務有所探討。於該案中，法院就權

利人發出取下通知（ takedown notification）之前是否需要考慮被控

侵權人是否構成合理使用（ fair  use）作出判決，其認為：合理使用

除了是傳統意義中的積極抗辯（ affirmative defense)外，更是一種法

                                                 

217 參見第 18 章第 J 節第 18.82 條第 3 項第（a）款註解 156。 
218DMCA§512(c)(3)(A)(v):” A statement that the complaining party has a good faith belief that use of 
the material in the manner complained of is not authorized by the copyright owner, its agent, or the 
law.” 
219該案案情為 2007 年，原告 Lenz 把一段家庭影像上傳到 Youtube。在該影像中她 13 個月的兒
子在廚房裡推著車，伴隨著播放的背景音樂 Let’s Go Crazy（由 Prince 演唱）跳舞。被告 Universal
負責該歌曲的工作人員看到該影像後，向 YouTube 發出刪除通知，並根據§512(c)(3)(A)(v)的規定
作出「善意相信」的聲明。收到通知後，YouTube 刪除該影像，並告知 Lenz。Lenz 向 YouTube
發出反通知（counter-notification），要求恢復該視頻。Universal 反對恢復，再次指出原告的行
為未獲得授權，但沒有提到合理使用問題。在 Lenz 發出第二次反通知後，YouTube 恢復了該影
像。之後，Lenz 提起訴訟，主張被告的行為構成§512（f）規定的虛假陳述，應當承擔相應賠償
責任。 See Lenz v. Universal Music Corp., 801 F.3d 1126 (9th Cir. 2015).. 
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定權利，投訴人在發出刪除通知之前必須考慮被投訴的行為是否構

成合理使用進而沒有侵犯權利人的著作權 220；對於權利人是否盡到

通知前合理使用審查義務應當採用主觀認知而非客觀結果標準 221，

即權利人主觀上善意相信不構成合理使用即可，即使最終法院認定

構成合理使用而不侵權，也不致構成虛假陳述（misrepresentation），

無需承擔責任；投訴人虛假陳述的，即使被刪除用戶沒有或者無法

證明實際經濟損失，也可以尋求包括支出費用、律師費及象徵性損

害賠償（ nominal damages）在內的賠償救濟 222。  

該案判決加重權利人發出通知前的審查義務，可作為權利人濫

用通知刪除制度，損及公眾言論自由的反思，將來 TPP 通知刪除程

序內國法化時，亦應思考如何立法兼顧權利人的權益與公眾言論自

由間的衡平，以免權利人濫訴。   

3. 	 資訊揭示義務 	

相較於 ATCA，TPP 為網路服務提供者規定更為嚴格的資訊揭

示制度。按照  TPP 第 18 章第 J 節第 18.82.7 條規定：「各締約方應

依其法律制度，提供符合正當程序與隱私權原則之司法或行政程序，

                                                 

220 “Even if, as Universal urges, fair use is classified as an “affirmative defense,” we hold -for the 
purposes of the DMCA-fair use is uniquely situated in copyright law so as to be treated differently 
than traditional affirmative defenses. We conclude that because 17 U.S.C. § 107 created a type of  
non—infringing use, fair use is “authorized by the law” and a copyright holder must consider the 
existence of fair use before sending a takedown notification under § 512(c).” Lenz v. Universal 
Music Corp., 801 F.3d 1126, 1133. 
221 “Though Lenz argues Universal should have known the  video qualifies for fair use as a matter of 
law, our court has already decided a copyright holder need only form a subjective good faith belief 
that a use is not authorized. Rossi v. Motion Picture Ass’n of Am. Inc, 391 F.3d 1000 (9th Cir. 
2004)……In Rossi, we explicitly held that “the ‘good faith belief’ requirement in § 512(c)(3)(A)(v) 
encompasses a subjective, rather than objective standard.” Universal Music Corp., 801 F.3d at 
1134. 
222 “We agree that Lenz may vindicate her statutorily created rights by Seeking nominal damages. 
Because a jury has not yet determined whether Lenz will prevail at trial, we need not decide the scope 
of recoverable damages, i.e., whether she may recover expenses following the initiation of her § 
512(f) suit or pro bono costs and attorneys’ fees, both of which arose as a result of the injury 
incurred.” Universal Music Corp., 801 F.3d at 1138. 
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使在法律上充分主張著作權侵權之權利人，可迅速自網路服務提供

者取得其持有可確認涉有侵權情事之行為人之資訊，惟該資訊之取

得須以著作權保護或執法為目的」。  

該條對 ACTA 對應規範 223的強化體現在以下幾點 :  

（ 1）資訊揭示義務從原先 ACTA 規定的締約方選擇性義務提

升為強制性義務 224。  

（ 2）待揭示的資訊範圍從原先 ACTA 規定的「能夠識別被控

侵權的用戶（ account）資訊」擴大到「以著作權保護或執法為目的

之涉有侵權情事的行為人資訊」，簡言之，依據 TPP 規定，只要以著

作權保護或執法為目的，任何可能確認侵權人的有關信息都可能涵

蓋於其內。例如，網路賣家的身份證件、營業執照、商品的產地證

明、質量合格證明、權利人授權書等 225。 

（3）救濟路徑多元，ACTA 只規定了行政程序，執法主體是行

政機關， TPP 則將司法或行政程序作為救濟路徑，意味著權利人不

但可以選擇啟動行政程序，也可以直接逕向法院申請資訊揭示命令，

或者對行政機關拒絕揭示之不作為向法院起訴 226，相較於 ACTA，權

利人較能保障自身權益。  

                                                 

223 ACTA Article 27.4:A Party may provide, in accordance with its laws and regulations, its competent 
authorities with the authority to order an online service provider to disclose expeditiously to a right 
holder information sufficient to identify a subscriber whose account was allegedly used for 
infringement, where that right holder has filed a legally sufficient claim of trademark or copyright or 
related rights infringement, and where such information is being sought for the purpose of protecting or 
enforcing those rights. These procedures shall be implemented in a manner that avoids the creation of 
barriers to legitimate activity, including electronic commerce, and, consistent with that Party’s law, 
preserves fundamental principles such as freedom of expression, fair process, and privacy. 
224 尚妍，同前註 207，頁 75。 
225 同前註。 
226 同前註。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

107  

 

第三節 調和國際間注意義務標準之建議 	

強勢的 IP 輸出國透過 ACTA 與 TPP 此等多邊協定透過其經貿優

勢，對智慧財產權保護體系進行非理性擴張，已成為注意義務標準

調和的趨勢。然而，此等多邊協定最為人詬病之處是權利人基於共

同的利益形成集團憑藉其強大的財力通過遊說、發動宣傳施壓所致，

所納入的絕大部分是已開發國家之利益，過度黑箱作業的抗議聲浪

不斷，在立法上難保不會重蹈 ACTA 的內國法進程停滯的覆轍。因

此，對於網路商標侵權此等泛全球化問題，要透過多邊協定的框架

形成全球性之強制影響力，，對網路平臺服務提供者之合理注意義

務建構一致性的標準，仍是艱鉅的挑戰。  

對此，本文認為保障智慧財產權與維護網路市場的健全發展兩

種利益間並非存在不可調和的矛盾，以  TRIPs 為代表的國際智財條

約，無論是實體規範還是執行程序的立法設計皆是 WTO 會員經過多

次談判協商所得共識，不僅是在已開發、開發中、未開發國家間達

成的妥協，更是在智慧財產權利人與公共利益間衡平之結果，智慧

財產權執法需要平衡不同國家之利益訴求，故本文認為國際調和的

當務之急應該是於國際智慧財產權領域居強勢主導地位之 TRIPs 本

身或其框架下訂定相關子條約，對下列議題制定統一規範，以調和

各國實務對於網路交易平臺提供商注意義務之差距：  

一、合理注意義務之程度  

由前述分析可知，在事中「知道」的判斷標準以及是否課予事

後義務兩點，各國實務態度迥異。本文認為淘寶網案將美國法用以

判定「故意無視 (willfully blind)」之紅旗標準應用於中國實務判斷是
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否有其他「應知」的情況，已使美國法的「故意無視」與中國法上

「應知」的內涵，幾無實質差異，倘能透過更多案例比較進一步釐

清美國法「故意無視」與歐盟「察覺」之內涵及個別差異，或可以

紅旗標準作為統一判斷美國「故意無視」、中國「應知」與歐盟「察

覺」三者概念之突破口。  

至於事後義務的課予，則可透過提出更多注意義務之具體考量

因素，於 TRIPs 框架建構審查參考原則，使得各國實務的裁判結果

不致於落差過大。更重要的是，可據此建構更完善之判斷體系，俾

使誠實、與侵權無關的網路交易平臺提供商可先預見其合理注意義

務之範圍，而採行適當措施與權利人合作，不致減損其於產業中持

續發展的能力 227。  

另一調和事後義務差異的可行搭配措施為：網路交易平臺提供

商可主動制定商品來源證明機制，要求曾有侵權行為之用戶，要求

其將商品再次上架前，提供商品來源的證明。此制度之優點可使假

冒商標商品的網路用戶憚於披露而收斂非法行為，從而減少網路平

臺的商標侵權現象。並且，透過審查曾經侵權用戶之商品來源，網

路交易平臺提供商的審查能力將可提升，更能積極防範同類侵權行

為再次發生。並且網路交易平臺提供商可與商標權人合作建立確認

商標商品來源的資料庫，共同打造透明、良好的商標商品銷售環境 228。

倘審查商品來源後仍不免於出現商標侵權的連結，當可認為網路交

                                                 

227 See Jane C. Ginsburg, Separating the Sony Sheep from the Grokster Goats. Reckoning the future 
Business Plans of Copyright Dependant technology entrepreneurs, 50 ARIZ, L. REV. 577, 
587(2008) 
228 陳健，試論網路商標侵權中電子商務平臺商的審查能力與注意義務，網規研究通訊第 2 期，
頁 9，2012 年 1 月。 
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易平臺提供商已善盡事後防範義務 229，可作為網路交易平臺提供商

盡到事後積極防範合理注意義務之有力證明。  

二、通知與取下機制  

於美國、中國或歐盟多數國家，網路交易平臺提供商通常是透

過權利人發出的具體侵權通知而得知侵權內容或活動，此等特定具

體之侵權通知使網路交易平臺提供商有取下該等侵權內容或活動之

義務，甚至可以說，這樣通知與取下之義務是權利人對抗線上侵權

之第一道防線 230。  

如同前述，通知 /取下機制僅在 DMCA 法案 §512(c)(3)規範詳盡

的法定程式，於商標法則無相關規定。同時，為平衡保障著作權人、

服務提供者及網路使用者的權益，於該法 §512(g)訂有所謂「反通知

與回復（ counter-notice and put-back）」的機制 231。  

至於其他國家，如歐盟，將採行何種措施移除侵權資訊授權給

各會員國自行訂定。舉例來說 232：部分會員國對於通知的要求採嚴

格標準，認為需要正式程序和司法機關的官方通知，但部分國家僅

需要由權利人通知即可 233。而且，歐盟部分會員國所採行是通知與

取下機制，但有些會員國則是選擇「通知 /停下（ notice and stay down）」

機制 234，更有國家是傾向採取「通知 /通知（ notice and notice）」機制

                                                 

229 陳健，同前註。 
230 VERBIEST, THIBAULT & SPINDLER, GERALD, ET. AL., STUDY ON THE LIABILITY OF 
INTERMEDIARIES, SERVICE CONTRACT ETD/2006/IM/E2/69, EUROPEAN COMMISSION 15 
(2007), available at 
http://ec.europa.eu/internal_market/e-commerce/docs/study/liability/final_report_en.pdf  (last visited 
on Dec. 25, 2015) 
231 See 17 U.S.C. §512(g) 
232 Béatrice Martinet Farano, supra note 7 at 189. 
233 VERBIEST, supra note 231, at 15. 
234 此一機制係指網路服務提供者有義務取下侵權內容，並確保將來不會在出現，此系統為在法
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235。反觀中國，僅於侵權責任法 236、網路交易管理辦法 237等相關法規

宣示網路交易平臺提供商接到通知後應即時採取必要措施（如：刪

除、遮罩、斷開連結）制止，對於必要措施的內涵及實踐與否，則

留給司法機關個案認定。是以，各國對於「通知與取下」機制的實

踐明顯分歧，造成相當程度的法律不確定性，並危及電子商務、國

際貿易與網路技術之發展與成長 238。  

於 2012 年起，歐盟委員會已著手制定歐盟框架下統一通知與取

下機制，調和此分歧，並對「歐盟電子商務指令」之內容進行廣泛

公眾討論 239，目前雖尚未整合出具體、統一的措施，但本文認為其

舉措確可成為建構全球統一通知 /取下機制的契機，或可考慮以規範

完善且行之有年的美國 DMCA 法案相關規定為藍本，並納入前述

L'Oréal 案的歐盟觀點，區隔網路交易平臺提供商於不同交易模式之

定位，若其於網路交易中扮演積極角色（例如：經營者提供幫助，

使得商品銷售資訊之能見度增加），對於用戶網路交易進行之參與程

度較高，審查到侵權訊息或商品的可能性亦較高，故權利人或利害

關係人於此等情形中對侵權通知的舉證責任可相對減輕，反之，若

網路交易平臺提供商僅於交易處於中立地位，則故權利人或利害關

係人應對侵權通知負較高的舉證責任。藉由建立全球性、統一、簡

化的通知與取下機制，便於權利人或利害關係人主張權利。再者，

透過將網路交易平臺提供商類型化，對權利人或利害關係人之侵權

                                                                                                                                            

國多數網路服務提供者所採用。參見 Béatrice Martinet Farano,  supra note 7, at 189. 
235 此機制係指代管(host)服務提供者僅須將侵權通知轉交給被指稱侵權之人。 
236 參見中華人民共和國侵權責任法第 36 條。 
237 參考網路交易管理辦法第 27 條。 
238 Béatrice Martinet Farano, supra note 7, at 189. 
239 See European Commission, Notice-and-action Procedures, available at 
http://ec.europa.eu/internal_market/e-commerce/notice-and-action/index_en.htm(last visited on Feb. 25, 
2013) 
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通知賦予不同程度的舉證責任，以適當調整兩方負擔。  

三、核發禁制令的限制  

另一個各國實務對於事後義務所呈現之顯著差異係：是否發出

禁制令強制命網路交易平臺提供商禁止侵權用戶經網路接取至其網

路或系統上之某一網址，以積極防止侵權行為發生或繼續？歐盟觀

點肯認此種作法可確保對於權利人的救濟充分有效，且各成員國除

了不能要求網路服務者負事前一般性的監控義務外，於其國內法制

定禁制令相關規定，並無任何限制 240。惟歐洲法院於 L'Oréal 案強調

所發出之禁制令必須有效、適宜、具有可阻止性並且不能對合法貿

易設置障礙，亦即禁制令之核發必須符合比例原則。  

中國實務雖認為網路交易平臺提供商於特定情況下有積極防止

侵權行為發生或繼續的義務。但相較於歐盟作法，中國的防範措施

更仰賴縣級（含縣級）以上工商行政管理部門積極介入，建立信用

檔案，記錄日常監督檢查結果、違法行為查處等情況；根據信用檔

案的記錄，對網路商品經營者和網路服務經營者實施信用分類監管

241。若有發現違法情形，工商行政管理部門可提請網站許可通知管

理部門依法責令暫時遮罩或者停止該違法網站接入服務 242，或於作

出行政處罰後，提請網站許可通知管理部門依法關閉該違法網站

243。  

至於美國觀點，如同前述 Tiffany 案之判決結果，並不要求網路

                                                 

240 See Recital 45, article 12(3), 13 (3) and 14 (3) of Council Directive 2000/31/EC as well as article 
15 of Council Directive 2000/31/EC. 
241 參見網路交易管理辦法第 40 條。 
242 參見網路交易管理辦法第 44 條。 
243 參見網路交易管理辦法第 45 條。 
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交易平臺提供商積極防範侵權行為再次發生，雖於 DMCA 法案 §512(j)

訂有禁制令行使之限制 244，惟 DMCA 法案之規範本質上係針對著作

權所為，恐無法將直接適用於商標侵權案件。但該法揭示衡量發出

禁制令與否之考量因素 245，包括：該禁制令的發出是否造成服務提

供者或其網路、系統運作的重大負擔；數位環境下，未採取措施預

防或遏止該侵權時對著作權利人所致傷害大小；該禁制令的實施係

科技上可行且有效，且不妨礙接取其他線上網址的非侵權物；是否

有其他較無負擔或限制較少的方式可以預防或遏止接取侵權物等，

似亦與 L'Oréal 案中歐洲法院見解遙相呼應，對整合各國於商標侵權

領域對發出禁制令之限制仍有其參考價值。  

本文認為，禁制令的給予雖為對權利人保障最為強力之武器，

惟此防範措施對於侵權再次發生與否並未進行實質認定，為避免權

利人濫用此制度損及對善意網路交易平臺提供商與其網路用戶之權

益，禁制令的核發與行使不能漫無限制，仍應有比例原則之適用。

本文建議可參酌於前開 DMCA 法案有關規定以及 L'Oréal 案歐盟見

解，於 TRIPs 框架中明定以有效、符合比例且不妨害合法交易之進

行等原則作為禁制令核發之考量因素，並且亦應制定核發禁制令的

正當法律程序，如：禁制令核發之前先警告網路交易平臺提供商，

使其能先行自我省察，並給予網路交易平臺提供商陳述意見機會等

以保障其權益。  

四、為網路商標侵權量身打造的安全港制度  

當前各國之著作權法，多針對網路交易平臺提供商之侵權責任

                                                 

244 See 17 U.S.C. §512(j) 
245 See 17 U.S.C. §512(j)(2). 
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訂有免責的安全港  (Safe Harbor)條款，例如，於歐盟電子商務指令

（第 12 至 14 條）與美國 DMCA 法案中均有網路交易平臺提供商之

免責條款。  

然 而 現 行 各 國 商 標 法 並 未 制 定 如 著 作 權 法 之 安 全 港  (Safe 

Harbor)條款 246，迄今未有任何有效、可靠之措施以免除網路交易平

臺提供商之商標侵權責任。再者，各國實務中對於其善盡注意義務

的認定標準不一，因此網路交易平臺提供商往往過於緊張地移除其

網站上可疑資訊，因而損及網路用戶言論自由以及交易自由 247。  

就權利人角度觀之，在大多數商標侵權案件中，權利人僅有的

選擇係聯絡網路交易平臺提供商，並請求其將侵權之列表或訊息移

除，但是除非網路交易平臺提供商對其網站上侵權行為的管理未盡

到任何努力，且網路交易平臺提供商有「故意誘導他人侵犯商標權」

的實際行為，控告網路交易平臺提供商之訴訟幾乎不可能成功 248。

而且，對於透過訴訟解決不但耗時費日，且耗費甚钜，對權利人的

保障緩不濟急。  

儘管在智慧財產權領域中，著作權法、專利法和商標法的原理

原則或實務建立的標準經常互相流用，但由於網路服務提供者的類

型日益多元化，為避免各國實務或各承審法官之評斷標準不一，致

網路服務提供者不明其因應使用者之侵權行為所應負之注意義務，

阻礙網路經濟及技術之發展。據此，本文認為有必要於 TRIPs 框架

下建構商標法之安全港條款，並於各國將安全港條款加以內國法

                                                 

246 參見財團法人資訊工業策進會科技法律中心經建會專案報告，「網際網路服務提供者法律責
任與相關法制之研究」，頁 18-19 頁，2003 年 12 月，。 
247 Elizabeth K. Levin, A Safe Harbor for Trademark: Reevaluating Secondary Trademark Liability 
After Tiffany v. eBay, 24 BERKLEY TECH. L.J. 491, 517. 
248 Id. at 521. 
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化。  

由於網路商標假冒侵權案件大多發生於網路拍賣網站，由於商

品訊息是由第三人之用戶提供，故其免責類型類似於 DMCA 法案

§512(c) 249「依使用者要求將資訊存取於系統或網路」之樣態，故本

文認為可參酌該條文，試擬如下商標法之安全港條款：  

「服務提供者欲主張免責，應符合下列規定：  

(一)、服務提供者必須：1.未具體知悉存放於其系統或網路上之資

訊或資訊之利用係屬侵害商標權；2. 對明顯侵害商標權行為之事實

或情形並未查覺； 3.於具體知悉、查覺該事實後立即將資訊刪除或

阻斷。  

(二)、服務提供者對商標權侵害行為具控制之權利及能力時，並

未自該侵害行為獲有直接經濟上利益。  

(三)、服務提供者接獲依法所為之權利侵害通知後，立即將該資

訊刪除或阻斷。」  

值得注意的是，上開試擬條款第 (二 )項乃對應與 DMCA 法案 § 

                                                 

249 17 U.S.C. §512(c)：”(c) Information Residing on Systems or Networks At Direction of Users.— 
(1) In general.— A service provider shall not be liable for monetary relief, or, except as provided in 
subsection (j), for injunctive or other equitable relief, for infringement of copyright by reason of the 
storage at the direction of a user of material that resides on a system or network controlled or operated 
by or for the service provider, if the service provider— 
(A) 
(i) does not have actual knowledge that the material or an activity using the material on the system or 
network is infringing; 
(ii) in the absence of such actual knowledge, is not aware of facts or circumstances from which 
infringing activity is apparent; or 
(iii) upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to remove, or disable access to, 
the material; 
(B) does not receive a financial benefit directly attributable to the infringing activity, in a case in which 
the service provider has the right and ability to control such activity; and 
(C) upon notification of claimed infringement as described in paragraph (3), responds expeditiously to 
remove, or disable access to, the material that is claimed to be infringing or to be the subject of 
infringing activity.” 
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512(c)(1)(B)，該規定係源於 Gershwin Publishing Corp.  v.  Columbia 

Artists  Management,  Inc.案 250所提出針對著作權案件之代理侵權責任

的判斷標準，規範之原意係強調網路服務提務提供商倘若對他人之

侵權行為有權且有能力加以控制，並自該他人之侵權行為獲有直接

利益者，無論其對該直接侵害是否知情，均應負責代理侵權責任，

而無免責條款之適用。  

但是，著作權法代理侵權責任之判斷要件是否能通盤適用於網

路商標侵權案件，則不無疑義。舉例來說，網路賣家在  eBay 刊登

物品須繳付刊登費，如物品成功售出則另須繳付成交費 251，淘寶網

亦有「搭配套餐」、「鑽石展位」、「超級賣霸」等類似收費模式 252，

一旦商品賣出抽取傭金，就已該當「自該侵害行為獲有直接經濟上

利益」要件，使得無法適用免責條款的可能性大幅提高，將可能導

致拍賣網站一開張，網路交易平臺提供商就處在承擔代理侵權責任

之風險中，而妨礙網路經濟之發展，亦降低網路交易平臺提供商採

取必要措施刪除或阻斷侵權資訊的意願。  

為避免商標法之安全港規定形同具文，因此，本文認為於網路

商標侵權案件中，對「有控制之權利及能力」要件之判定，不宜直

接適用著作權法寬鬆的代理侵害責任適用要件，而應當回歸一般間

接侵權理論，除認定網路交易平臺提供商有能力監督直接侵權人的

行為外，網路交易平臺提供商與直接侵權人更必須存有特殊關係，

                                                 

250 “…even in the absence of an employer-employee relationship one may be vicariously liable if he 
has the right and ability to supervise the infringing activity and also has a direct financial interest in 
such activities.” Columbia Artists Management, Inc. ,443 F. 2d at 1162 . 
251 參見 eBay 使用說明，http://pages.ebay.com.hk/help/sell/seller-fees.html（最後瀏覽日：2016 年
1 月 6 日） 
252 參見中文在線，http://www.zwbk.org/MyLemmaShow.aspx?zh=zh-tw&lid=70831（最後瀏覽日：
2016 年 1 月 6 日） 
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如：代理關係（ principles of agency） 253，藉較著作權法更為嚴格的

代理侵權適用要件及標準，使得網路交易平臺提供商較易通過上開

試擬條款第 (二 )項之要件的檢驗，以建構更周延可行的商標法安全港

條款。  

第四節 小結  

TPP 再次強化 ACTA 所建構之數位智慧財產權保護體系，要求

網路服務提供者在制止著作權網路侵權行為上，承擔更多的義務，

參酌 DMCA 的相關立法架構，首次在多邊貿易協定中明確規範網路

服務提供者之責任。TPP 更制定較對權利人較為友善之通知刪除程

序作為網路服務提供者承擔責任限制的具體條件。再者，TPP 亦強

化網路服務提供者的資訊揭示義務，並擴大資訊揭示之範圍，方便

權利人維權。儘管 TPP 並無對於網路商標侵權行為訂有專門規範，

但實務上著作權法所建構的法理原則經常於實際案例中轉用於商標

法領域，雖然目前兩岸皆無網路服務提供者商標間接侵權責任要件

之相關規範，鑑於 TPP 於國際經貿上的重要性，本文建議仍應當持

續關注 TPP 有關規範所造成的後續影響，盤點國內法制與 TPP 規範

之落差，擬定適當立法政策。  

惟，ACTA 與 TPP 此等多邊協定，最為人詬病之處為對智慧財

產權保護體系的非理性擴張，並非在國際場域公開透明地對話協商，

而是權利人基於共同的利益形成集團憑藉其強大的財力通過遊說、

發動宣傳施壓所致，所納入的絕大部分是已開發國家之利益，且目

前參與的締約國並不多，尚未形成全球性之強制影響力，對於網路

                                                 

253 Bartholomew, supra note 9, at 1395. 
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商標侵權此等泛全球化問題，欲在這些多邊協定框架下，對網路平

臺服務提供者之合理注意義務建構一致性的標準，仍是艱鉅的挑

戰。  

反觀以  TRIPs 為代表的國際智財條約，無論是實體規範還是執

行程序的立法設計皆是 WTO 會員經過多次談判協商所得共識，不僅

是在已開發、開發中、未開發國家間達成的妥協，更是在智慧財產

權利人與公共利益間衡平之結果。據此，本文認為智慧財產權執法

需要平衡不同國家之利益訴求，各國在 TRIPs 框架對前述合理注意

義務之程度、通知 /取下機制、核發禁制令的限制及商標法之安全港

制度等議題，充分磋商溝通，訂定統一規範，才是國際調和的當務

之急。  
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第六章 結論 

網路技術的進步，打破傳統意義上時間和空間對資訊傳遞的阻

礙，也使得越來越多的企業或個人將經營或消費搬上網路，創造巨

額之商機，也引發層出不窮的網路商標侵權案件。在這些網路商標

侵權案件中，多半發生在 C2C 電子商務交易模式中，衍生出網路交

易平臺提供商是否應承擔侵權責任以及其所應承擔注意義務界線為

何之爭議，以致各國法院的判決結果大相徑庭，近年來各國實務普

遍認為網路交易平臺提供商提供平臺服務時，因沒有直接涉及於商

業上使用商標之行為，通常無須擔負直接侵權責任，且隨著美國、

歐盟、中國之重要判決出爐，可以發現爭議戰場從網路服務提供者

是否應承擔間接侵權責任，已移轉到網路服務提供者是否將合理注

意義務貫穿於其服務平臺的整個營運過程。  

本文首先釐清 C2C 交易模式下，網路交易平臺提供商之定義為：

不直接參與交易，僅是提供線上商業資訊發布空間存儲服務或交易

環境的平臺，由賣家依平臺的預設規則發布商品或服務資訊，提供

商品或服務的銷售之服務者 254。並認定網路交易平臺服務商因其僅

在交易過程中提供接入、緩存、資訊存儲空間、搜索以及連結等技

術服務，其法律地位應屬消極中立之「獨立第三方」。  

梳理美國、歐盟、中國等相關理論規範後，本文認為雖然歐美

法系與中國分別採用不同理論認定網路交易平臺供應商的侵權責任，

因中國侵權責任法之施行與 2014 年商標法之修改，中國法系所採共

同侵權理論，在立法已有採納歐美法系間接侵權法理之傾向。  

                                                 

254陳文煊，同前註 26，頁 75。  
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就注意義務之判斷，在商標間接侵權案件中，除適用一般過失

侵權注意義務的判斷標準外，本文認為於交易平臺的營運過程中，

網路交易平臺提供商應承擔侵權事前、事中及事後三個階段之注意

義務，其中：事前義務，係指事先審查網路用戶之經營主體身份，

並制定管理規範以預防網路用戶開始營運後的侵權糾紛；事中義務，

則著重於網路交易平臺提供商是否知道侵權行為之發生，以及知道

侵權行為是否即時採取必要措施；事後義務，則是指網路交易平臺

提供商應持續監督，防範經常性的侵權再發生。  

本文詳研中國網路交易平臺提供商相關判決後發現，在 2011 年

以前，中國司法實務多以網路交易平臺提供商只需遵循合理的事前

審查義務，並建立相應的通知刪除機制，即可予以免責。 2011 衣念

訴淘寶網案顛覆過往判決之見解，重構合理注意義務判斷標準，該

案認為：網路交易平臺提供商應承擔更多的事後注意義務，防範重

複侵權之情事。並導入美國實務之「紅旗標準（Red Flag Standard）」

作為事中義務中「應知」的判斷標準，相較以往只要被動收到通知

後刪除即可主張免責的判斷，顯然間接侵權中對網路交易平臺提供

者主觀要件之要求更為嚴格。惟，令人遺憾的是，本文對衣念訴淘

寶網案後 2011 年至 2015 年間 40 件以淘寶網為被告之網路商標侵權

案件進行實證分析，發現該案所建構之合理義務判斷標準，於現行

中國司法實務中尚無法具體落實。  

據前述判決研析結果，本文進一步對中國現行法制提出改善建

議，主張：中國商標法應另訂專章規範網路環境中的間接商標侵權

行為，針對網路環境之新型態商標侵權行為、  商標法專屬之安全港

規則與通知刪除程序、「應知」之具體判斷因素等議題詳加規範。並
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建議應在最高人民法院應研擬發佈相關司法解釋，明定事前、事中

與事後合理注意義務和提供侵權者真實信息的協助調查義務之具體

內容，並應類型化不同電子商務模式下之注意義務。為適度減輕網

路交易平臺提供商在通知刪除程序中之審查負擔，並確保審查品質，

本文亦主張立法者應建立第三方司法鑑定機構參與通知刪除審查之

規範。  

以比較法觀點分析 eBay 於美國、歐盟案例與中國淘寶網案間所

呈現的各國實務注意義務的差異以及內在衝突，發現歐盟實務觀點

認為有必要將網路交易平臺提供商於不同交易模式中之法律地位加

以類型化，以決定不同程度之注意義務，呈現建構更細膩的注意義

務判斷體系之趨勢。並且，歐盟實務要求網路交易平臺提供商積極

防範同類侵權行為再次發生，顯然比中國與美國實務更為嚴格，使

得進行全球性服務的網路交易平臺提供商不知如何應付寬嚴不一的

事後注意義務要求，陷於難以適從的尷尬處境。  

在比較法之基礎上，本文進一步檢討我國現行法制缺失，因我

國現行商標法就網路服務提供者間接侵權責任規定付之闕如，致使

現行案例多以我國民法共同侵權理論主張網路平臺服務提供者侵權

責任，但直接適用民法第  185 條第  1 項直接侵權規定，脫離網路

平臺服務提供者運作實際情況，且有違當前國際上認定其應承擔間

接侵權責任之趨勢。惟若逕用民法第  185 條第  2 項規定又有難以

舉證網路平臺服務提供者主觀要件之困難。對於我國法之現況，本

文建議我國應參酌前述外國法之實踐，於商標法中另增訂網路服務

提供者間接侵權責任要件，較為完整周延。  

網路侵權案件所呈現的侵權主體分散化、侵權角色多重化、侵



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

 

121  

 

權行為多樣化及侵權關係複雜化等特徵，使得傳統商標法之規範很

難有效保障權利人的合法權益，故目前國際趨勢上，美、日等 IP 輸

出國企圖通過 ACTA、TPP 等多邊協定，打造為新的智慧財產權執法

之國際標準。惟 ACTA 與 TPP 之制定程序並非在國際場域公開透明

地對話協商，所納入的絕大部分是已開發國家之利益，過度傾向保

護權利人，忽視開發中、未開發國家之利益，將來恐仍爭議頻傳。

本文認為智慧財產權執法需要平衡不同國家之利益訴求，各國在

TRIPs 框架對合理注意義務之程度、通知 /取下機制、核發禁制令的

限制及商標法之安全港制度等議題，充分磋商溝通，訂定統一規範，

才是國際調和的當務之急。  

除了賦予網路服務提供者採取更明確、統一或積極的合理注意

義務外，本文認為欲減少網路商標侵權案件，更重要的是需要被害

人（即權利人）的積極參與，其係因商標侵權案件仍須進行實質判

定，倘權利人不積極與網路服務提供者合作，協助其判定侵權與否

或建構防範措施，僅一昧要求其承擔過多注意義務，恐會過度扼殺

網路交易市場。本文企盼各國能於國際場域及其內國法積極調和網

路服務提供者與權利人各自利益，促使雙方捐棄成見攜手合作，共

同致力減少侵權案件的發生，帶動網路經濟蓬勃發展。  
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