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我国涉外网络人格侵权法律适用规则
的考察与优化

孙 尚 鸿*

摘 要:随着网络信息技术的应用与发展,网络信息传播引发的跨国人格侵权争议及解决引

起国际社会的普遍关注。当前我国司法实践亟待厘清《中华人民共和国涉外民事关系法律适用

法》第46条有关人格侵权法律适用特殊规则的确切含义,及其与该法第44条一般侵权法律适用

规则之间的适用边界。人格侵权争议相对于诸如知识产权、产品责任等侵权争议而言,在法律适

用上有其特殊性。特别是在网络不良信息传播中,当事人主观行为追求和相关国家的不同价值

标准,必然给侵权行为地、受害人惯常居所地、最密切联系地等法律适用规则注入相应的当事人

主观行为追求、技术手段利用程度等新的考虑因素。此种考虑亦是发展和完善我国跨国网络人

格侵权法律适用规则的思路。
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《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》(以下简称《涉外民事关系法律适用法》)第46
条就网络人格侵权的法律适用作了特别规定,即“通过网络或者采用其他方式侵害姓名权、肖像

权、名誉权、隐私权等人格权的,适用被侵权人经常居所地法律”。然而,有关该条规定的确切含

义以及该条规定与《涉外民事关系法律适用法》第44条关于侵权责任法律适用一般规则之间的

关系,不无疑问。有关司法实践更存在法律适用方法论上的不足与较大的不确定性。在信息网

络技术应用日渐普遍的背景下,以网络诽谤和网络隐私侵权等人格权益之争为借镜,就世界范围

跨国网络侵权法律适用规则予以探究评析,对我国未来立法和司法实践完善与发展不无裨益。

一、我国涉外网络人格侵权法律适用之立法考察

与有关实体法和程序法立法状况不同,《涉外民事关系法律适用法》在其他条款均未就“涉网

争议案件”予以特别规定甚或缺乏基本考虑的同时,却出人意料地就网络人格侵权法律适用问题
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特别予以规定。
(一)我国涉外人格侵权法律适用规则的发展

随着2010年《涉外民事关系法律适用法》的生效,我国涉外人格侵权法律适用规则有了很大

的发展变化。该法在规定侵权行为一般法律适用规则的同时,还进一步就人格侵权、特殊争议事

项确立了特别法律适用规则。不仅如此,《涉外民事关系法律适用法》在侵权行为一般法律适用

规定上,摒弃了有关重叠适用法院地法的不当限制,同时还如同《非契约之债法律适用规则》(以
下简称《罗马规则II》)等其他国家或地区晚近国际私法立法一样,认可当事人就侵权争议案件协

议选择适用法律的自由。依据《涉外民事关系法律适用法》第44条规定,如果当事人在侵权行为

发生后就所适用法律达成协议,则应该优先适用当事人所选择的法律。就涉外人格侵权争议事

项,我国与瑞士、罗马尼亚、日本等国国际私法立法实践一样,顾及处理涉外人格侵权争议案件的

特殊需求,确立了特殊法律适用规则。基于同一立法中有关特别规定优于一般规定之基本法律

适用原理,由我国人民法院所受理的涉外人格侵权争议案件,将优先适用《涉外民事关系法律适

用法》第46条有关人格侵权法律适用的特殊规定。不过司法实践状况并非总是如此,不少受案

人民法院存在忽略《涉外民事关系法律适用法》第44条有关侵权争议一般法律适用规则与第46
条有关人格侵权特殊法律规则相互间关系,甚至将二者混同适用的问题。

有关人格权的保护内容和范围,各国立法和司法实践不尽相同,除了姓名权、肖像权、名誉权

和隐私权等狭义的人格权之外,还可能如《中华人民共和国民法典》第990条的规定一样,包括生

命权、健康权和身体权等广义人格权。① 甚至在当前网络技术背景下,还包括信息数据权和被遗

忘权。② 此外各国在解决人格侵权争议案件中,还存在侧重财产权益抑或侧重隐私权益维护之

价值导向的不同。③ 由此,在确定跨国网络人格侵权争议案件法律适用问题时,首先明确有关人

格权范围与内容的法律适用规则,往往是颇为必要且富有意义的。就此而言,《涉外民事关系法

律适用法》第15条所规定“人格权的内容,适用权利人经常居所地法律”之法律适用规则值得肯

定。尽管《涉外民事关系法律适用法》第46条就人格侵权法律适用问题特别予以规定,因人格权

内容的多元性,对于该条规范到底是适用于所有人格侵权争议类型,还是仅适用于通过网络或者

采用其他方式侵害姓名权、肖像权、名誉权、隐私权等人格权争议类型,以及其他诸如生命权、健
康权和身体权等广义的人格侵权类型,是否依然需依据该法第44条一般侵权法律适用规则确定

争议案件的法律适用问题,不无疑问。换言之,有关该法第46条之特殊法律适用规定和第44条

之一般法律适用规定相互间的关系问题,是一个不甚明晰而有必要进一步予以探究的问题。

·81·

法 商 研 究 2024年第3期(总第221期)

①

②

③

SeeBarbaraCSteininger,TheProtectionofPersonalityRightsinComparativePerspective:BasicQues-
tions,inKenOliphant,ZhangPinghua&ChenLei(eds.),TheLegalProtectionofPersonalityRights:Chineseand
EuropeanPerspectives,Brill/Nijhoff,2018,pp.13-14;JohannNeethling,PersonalityRights:AComparativeOver-
view,38TheComparativeandInternationalLawJournalofSouthernAfrica,217-244(July2005).

SeeGrahamSmithetal.,InternetLawandRegulation,SweetandMaxwell,5thed.,2020pp.838-839;

MarkBurdon,DigitalDataCollectionandInformationPrivacyLaw,CambridgeUniversityPress,2020,pp.140-
184;KiesowCortez(ed.),DataProtectionAroundtheWorld:PrivacyLawsinAction,T.M.C.AsserPress,2021,

pp.1-3.
SeeAmyM.Conroy,ProtectingYourPersonalityRightsinCanada:A MatterofPropertyorPrivacy?1

WesternJournalofLegalStudies,17-19(2012).



(二)我国涉外人格侵权特殊法律适用规则评析

《涉外民事关系法律适用法》第46条特别就网络人格侵权法律适用问题明确予以规定,无疑

体现了涉外网络争议案件法律适用的特殊需求,然而该法有关人格侵权特殊法律适用规则的适

当性不应被高估。《涉外民事关系法律适用法》第46条注重自然人人格权益的维护,虽然对法人

和其他实体之商誉等人格权关注程度不够,①但是并未将有关法人和其他实体之人格权争议事

项排除在该条规定适用范围之外,没有像其他类似国家的特殊法律适用规则一样,强调诽谤侵权

特殊争议类型,也没有如英美实践一样顾及诽谤争议案件与侵犯隐私权争议案件因实体法上的

差异而带来不同法律适用之考量,而是将各种类型的人格侵权争议均纳入同一法律适用规则支

配之下,以方便有关冲突规范的援引。该条有关人格侵权法律适用规则范围之规定,涵盖事项较

广,免去了有关诽谤和侵犯隐私等争议事项之识别的困难,同时就不同人格侵权争议的法律适用

予以同一对待,增进了法律适用的一致性并简化了司法任务,值得肯定。② 然而,该条有关法律

适用连结因素的规定则显然未顾及人格侵权争议解决的多元价值需求。

与中国国际私法学会所起草的《国际私法示范法》确立了权利请求人可以从受害人住所或惯

常居所地法、加害人住所或惯常居所地法、传播行为发生地或侵权结果发生地法中选择适用法律

的多元因素连结点不一样的是,《涉外民事关系法律适用法》第46条之规定仅仅确认了被侵权人

经常居所(即惯常居所)这个唯一的连结点。受害人惯常居所地通常即是有关人格侵权争议案件

之侵权行为发生地,也通常是与诽谤及侵犯隐私等人格侵权争议案件有最密切联系的地点,不少

国家的立法和司法实践亦认可受害人惯常居所地在人格侵权争议案件中的特殊地位。在当前我

国缺乏有关网络侵权争议解决中单一发布与复合发布概念的理论研究和立法与司法实践的背景

下,以被侵权人经常居所地而非侵权行为地为基本连结因素,不仅可以免去侵权行为地之认定的

不确定性,而且还可在某种程度上方便受害人权益的维护。然而,此种立法显然低估了网络人格

侵权争议的复杂性。

第一,在我国立法未就不同人格侵权争议类型加以区分的前提下,有关人格侵权争议类型极

为丰富,所涉问题也颇为复杂,受害人惯常居所地并非总是与争议有最密切联系的地点,或者即

为侵权行为地。而且在当事人短暂出国旅行或参加会议、艺术参展等情形下,有关侵权行为并非

总与当事人住所或惯常居所地密切相关,也许对方加害行为人根本就没有注意受害人惯常居所

地法的可能与必要。特别是在网络技术背景下,对方当事人对于其行为有可能在作为受害人惯

常居所地的他国所可能产生的侵犯他人人格权的后果根本无法合理地预见,由此不少国家对于

侵权行为地或受害人惯常居所地法的适用有可预见性分析要素的考虑。

第二,即使是从受害人权益保护出发,尽管受害人惯常居所地法相对于其他相关法律而言,

通常是与受害人联系最为密切、也是最为受害人所熟知的法律,然而就受害人权益维护而言,受
害人惯常居所地法并非总是最有利于受害人权益维护或者是对受害人保障程度最高的法律。如

果此种立法规定之意旨的确在于对受害人权益提供最大程度的保护,那么该种认可优先适用受
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害人从诸种与案件有所联系的法律中选择法律的立法例,无疑是一种最为理想的选择。在新近

制定并对跨国人格侵权法律适用问题特别予以规制的立法中,我国和日本是为数不多的没有给

受害人以任何法律选择权的国家。①

第三,在人格侵权争议解决中,有关自然人和法人及其他实体之权益维护,往往有不同特质

与需求。就自然人而言,也许受害人惯常居所地通常与受害人联系更为密切些,自然人也往往在

惯常居所地存在某些需要保护的特殊权益;然而,就法人和其他实体而言,问题可能要复杂很多,
就侵犯商誉、对有关商品或服务的诋毁性评价等诽谤争议案件,以及泄露商业秘密等人格侵权争

议案件而言,也许受害人主营业所、商业活动地或相应的市场范围才是有关争议的利益中心所在

地。② 单纯以受害人惯常居所地为唯一联系因素,缺乏其他诸如更密切联系之矫正因素的冲突

规则,很难确保相关跨国人格侵权案件争议解决的质量。
第四,顾及各国在人格侵权领域实体法律规则,以及信息自由与私人权益维护等价值取舍问

题上所存在的差异,就有关行为是否构成侵权和随之引起的损害赔偿的性质、范围、时效、损害程

度、损害赔偿额、举证责任承担等事项,加害人所享有的抗辩权利以及所可能采取的对应措施,以
及针对加害人所可能采取的禁令或类似临时措施,分别适用不同国家法律有其根深蒂固的价值

需求和无可否认的合理性,《涉外民事关系法律适用法》第46条之规定无疑失之于粗浅了,甚至

可以说完全忽视了对网络人格侵权法律适用地域性及域外效力的考量。
第五,《涉外民事关系法律适用法》第46条所谓“通过网络或者采用其他方式”之立法措辞的

确切含义,在实践中也存在到底该解释为仅指网络或类似方式信息传播侵权法律适用,抑或涵盖

任何形式人格侵权法律适用问题之解决的疑问。

二、我国涉外网络人格侵权法律适用之司法考察

(一)基于法律选择方法路径的整体考察

当前较为理想的司法实践当属最高人民法院确认发布的指导性案例。然而,历经北京市第

一中级人民法院、③北京市高级人民法院审理,④最高人民法院再审,⑤并最终被确立为指导性案

例的“乔丹”商标争议行政纠纷案(以下简称“‘乔丹’案”),⑥对构成该案裁判核心争点的“姓名

权”可否认定为商标法所规定的“在先权利”的判决,不仅因为忽视了涉外商标争议冲突规范的援

引,从而存在法律适用方法上的缺陷,而且还丧失了充分阐释有关涉外人格侵权争议案件的定性

识别、人格权的权利内容以及《涉外民事关系法律适用法》第44条与第46条之间相互关系的绝

佳机会。由此,尽管该案最终被确认为指导性案例,但是因该案本身在法律适用和裁判方法上的

不足,故就涉外人格侵权法律适用而言,要求各受案人民法院参照该指导性案例的裁判要点作出
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裁判的正当性不够充分。
从判决结果上考察,最高人民法院有关“‘乔丹’案”的再审判决无疑是正确的,但正如最高人

民法院再审判决书所分析的一样,将核心争点认定为商标法上在先权利的争议姓名权,并非基于

《中华人民共和国商标法》之有关特别规定,而是基于《中华人民共和国民法通则》(已废止)第99
条第1款、《中华人民共和国侵权责任法》(已废止)第2条第2款等有关自然人依法享有姓名权

的其他法律规定,同时所谓争议自然人姓名权所涉“乔丹”即指美国篮球职业联赛前运动员乔丹

无疑。本案争议之解决,需要面对两个方面的法律问题:一方面,该争议案件具有涉外因素,需注

意到冲突规范的援引;另一方面,该争议案件涉及两个以上的法律关系,即有关姓名权的权利归

属与人格权的内容,以及商标注册侵权损害的存在。由此该争议案件法律适用问题,首先应当依

据《涉外民事关系法律适用法》第2条之规定,援引该法有关冲突规范予以确定;其次,因该案争

议涉及两个以上法律关系,且有关姓名权的权利认定构成争议商标注册是否侵权之前提条件,故
应依据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国涉外民事关系法律适用法>若干问题的解释

(一)》第12条、第13条之规定,分别确定应适用之法律;最后,就该案争议姓名权之人格侵权法

律适用问题而言,存在当援引适用《涉外民事关系法律适用法》第44条的规定抑或第46条的疑

问。最高人民法院再审判决回避依据《涉外民事关系法律适用法》确定法律适用问题而径直援引

我国有关内国立法规定予以裁判的做法,不仅在法律适用方法上有所欠缺,也失去了通过最高级

别的裁判实践就《涉外民事关系法律适用法》第44条和第46条之间的关系予以考察阐释的机

会。作为指导性案例的该案裁判在法律适用方法的指引价值上所可能发挥的功效的确不容高

估。事实上,上海市第二中级人民法院在2020年所作类似判决中,即注意到有关争议案件的涉

外性,明确援引《涉外民事关系法律适用法》第44条作为裁判案件的依据。① 虽然该案判决并未

进一步阐明为何以《涉外民事关系法律适用法》第44条而非以第46条裁判争议案件的问题,但
是受案人民法院明显对第46条之规定持限制性的解释立场。

与“‘乔丹’案”的判案实践不同,不少受案人民法院在裁判实践中不同程度地注意到了涉外

人格侵权法律适用问题的特殊性,分别或者同时依据《涉外民事关系法律适用法》第44条和第

46条之规定作为裁判案件的依据。在笔者所筛选的近50个有代表性的判案实践中,一些受案

人民法院的裁判说理和法律适用方法颇为成熟,而另一些受案人民法院的判决则不尽如人意,立
法层面的缺陷暴露无遗。当前我国受案人民法院有关涉外人格侵权法律适用问题的实践状况大

致可以概括如下:(1)各受案人民法院对有关案件争议事实和当事人权利请求与抗辩陈述之认

定,几乎都确立在我国相关立法和司法实践基础之上。虽然此种做法合乎《涉外民事关系法律适

用法》第8条涉外民事关系的定性适用法院地法律的立法规定,但是将争议事实和当事人权利请

求与抗辩陈述的认定完全局限于内国法规定,有可能从一开始即限制了受案人民法院对争议本

身属性的认识,从而进一步制约了有关冲突规范的适当援引。(2)与前述定性识别问题相对应,
《涉外民事关系法律适用法》第44条与第46条的具体适用和相互关系往往是困扰受案人民法院

和当事人的一个比较棘手的问题。依据特殊法优于一般法以及《涉外民事关系法律适用法》上下

文分析,第46条构成第44条适用的例外。然而虽然第46条的措辞看似清楚明了,但是在司法

实践中仍具有极大的不确定性,甚至令某些受案人民法院无所适从,受案人民法院根据该条立法
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① 参见上海市第二中级人民法院(2012)沪二中民一(民)初字第1号民事判决书。



规定展开的司法实践不能说不混乱。立法所谓“通过网络或者采用其他方式侵害……人格权”是
就各种人格侵权而言抑或仅限于网络或类似大众传媒人格侵权而言? 从字面理解,通过网络或

其他各种形式的人格侵权均可包括在内,即该条之规定当适用于各种人格侵权。然而如果该条

之规定意在适用于各种人格侵权争议,立法者为何不直接一般性地规定人格侵权法律适用规则

而特意突出“网络”字样呢? 相反,如果该条规定旨在仅适用于网络或类似人格侵权争议,为何又

采用 “其他形式”这一并无任何限定的兜底性措辞呢? 不够严谨的立法规定,难免带来司法实践

的不确定性。
(二)司法实践状况的类型化分析

当前我国受案人民法院对于人格侵权法律适用问题的实践,虽然不乏裁判说理和法律适用

都颇为恰当的判决,但整体状况很难尽如人意,甚至有些人民法院对于明显通过网络或类似媒介

侵犯人格权的案件判决亦完全忽略了《涉外民事关系法律适用法》第46条的存在。以下试以网

络人格侵权为研究对象,以类型化的方法对相关司法实践予以剖析。

1.注重网络人格侵权特殊法律规则的适用。无论《涉外民事关系法律适用法》第46条之规

定的确切含义为何,就网络人格侵权而言,援引该条规定适用被侵权人经常居所地法律裁判有关

争议,当是该立法规定应有之意。事实上,不少受案人民法院①即充分注意到网络人格侵权的特

殊性,清楚明白地适用《涉外民事关系法律适用法》第46条确定争议案件的法律适用问题。

2.忽视网络人格侵权法律适用规则的特殊性。尽管《涉外民事关系法律适用法》第46条对

人格侵权法律适用问题有特殊规定,从而在很大程度上排除了一般侵权法律适用规则就人格侵

权争议案件的可适用性,但是司法实践并非总是那么确定。不少受案人民法院②显然忽视甚或

回避了有关争议的特殊性,简单地援引《涉外民事关系法律适用法》第44条确定争议案件的法律

适用。例如,在“中山市国美电器制造有限公司与林志玲肖像权、姓名权纠纷案”③中,国美公司

通过其官方网站、1688平台网店等媒介及平台广泛使用林志玲照片和签名对其产品进行宣传推

广及销售,尽管受案人民法院认可国美公司实施侵权的方式、所造成的影响均在网络上,但是忽

视了《涉外民事关系法律适用法》第46条规定,不加解释地援引第44条规定。此类判案实践绝

非个例,不少受案人民法院在关涉网络人格侵权的司法实践中都忽视了网络人格侵权的特殊性,

径直以《涉外民事关系法律适用法》第44条作为裁判依据,有关法律适用和裁判说理的适当性值

得怀疑。

3.否定网络人格侵权特殊法律适用规则的适用。与前述忽视网络人格侵权的特殊性而简

单地直接援引《涉外民事关系法律适用法》第44条规定作为裁判案件依据的司法实践不同,某些

受案人民法院虽然注意到了第46条规定的存在,但是依然基于某种分析缘由否定该特殊法律适
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①

②

③

参见江苏省南京市中级人民法院 (2018)苏01民终4780号民事判决书、江苏省南京市中级人民法院

(2018)苏01民终9549号民事判决书、上海市闵行区人民法院(2020)沪0112民初9984号民事裁定书、上海市闵行区

人民法院(2020)沪0112民初10280号民事裁定书、北京市第四中级人民法院(2021)京04民终132号民事判决书、北
京市第四中级人民法院 (2021)京04民终153号民事判决书。

广东省广州市白云区人民法院(2018)粤0111民初11163号民事判决书、上海市第一中级人民法院 (2020)

沪01民终9141号民事判决书、北京市第一中级人民法院(2020)京01民终4930号民事判决书、北京市第四中级人民

法院(2020)京04民终256号民事判决书。

参见广东省中山市中级人民法院(2018)粤20民终7306号民事判决书。



用规则的适用,而肯定了一般侵权法律适用规则的可适用性。尽管该种限制性解释之分析说理

并不令人满意,但是此种分析解决问题的方法,相对于那种完全忽视有关法律特殊规定的实践而

言,仍是值得肯定的。例如,在“LucaDotti与苏州工业园区金海华餐饮管理有限责任公司一般人

格权纠纷案”①中,江苏省苏州市中级人民法院指出:“《中华人民共和国涉外民事关系法律适用

法》第46条规定,通过网络或者采用其他方式侵害姓名权、肖像权、名誉权、隐私权等人格权的,
适用被侵权人经常居所地法律。上述法律规定确定了以媒体方式侵害人格权的特殊法律适用原

则,上述法律规定中的‘其他方式’指向与网络相近或相类似的媒介传播方式,例如电视、电影、广
播、传真、电报、短信等无线通信方式或报纸、杂志、图书、信件等纸质传媒方式。本案中,金海华

公司虽通过微信公众号、官网方式推送有关奥黛丽·赫本姓名及肖像的宣传文章,但上述行为属

于金海华公司经营餐厅的营销手段,与以媒体方式进行侵权的本质不同,金海华公司依据《中华

人民共和国涉外民事关系法律适用法》第46条规定要求法院查明、适用外国法,本院不予支持”。
受案人民法院通过区分行为方式和实质目的,对《涉外民事关系法律适用法》第46条之适用予以

限制性解释。虽然此种分析说理和法律适用的适当性有待进一步观察考究,但是就裁判方法和

法律适用路径而言,无疑是值得肯定的。
在关涉通过微信群、推文发布信息侵犯他人名誉权的“卢毅、林健华名誉权纠纷案”②中,一

审人民法院以《涉外民事关系法律适用法》第46条作为裁判案件的依据,二审人民法院则援引第

44条作为裁判案件的依据,继而否定了第46条的规定。遗憾的是,就此种法律适用的不同,二
审人民法院并未作任何分析说理,其裁判结论也是“一审法院判决认定事实清楚,适用法律正确,
本院予以维持。卢毅的上诉理由不成立,本院依法予以驳回”。二审人民法院的裁判法理,实在

令人困惑。同时,该案裁判也在很大程度上暴露了受案人民法院在法律适用中所存在方法论上

的缺陷。

4.将网络人格侵权法律适用规则与一般侵权法律适用规则相混同。无论《涉外民事关系法

律适用法》第46条所规定人格侵权法律适用规则的确切含义为何,该条规定与该法第44条所规

定的一般侵权法律适用规则在法律适用方法和路径上有着显著的不同。第46条之规定以被侵

权人经常居所地法律为唯一可适用的法律;第44条则以侵权行为地法律为一般法律适用依据,
在当事人具有共同经常居所的情况下,应该适用当事人共同经常居所地法,此外第44条之规定

还充分肯定了当事人在侵权行为发生后协议选择法律的可能。注意到二者在方法、路径和适用

后果上存在着明显差异,没有理由在具体司法实践中将这两条规定混为一谈。然而依然有不少

受案人民法院③不加分析地对《涉外民事关系法律适用法》第44条和第46条之规定一揽子加以

适用,有关裁判文书逻辑推理颇为混乱或者缺乏有力说理。甚至有受案人民法院裁判认为,《涉
外民事关系法律适用法》第44条和第46条之规定相一致,该法有关人格侵权法律适用问题的特

殊规定,并不排除当事人协议选择法律的可能!④
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①

②

③

④

参见江苏省苏州市中级人民法院(2019)苏05民终7190号民事判决书。

参见广东省广州市中级人民法院(2020)粤01民终23582号民事判决书。

参见广州互联网法院(2019)粤0192民初1583号民事判决书、广州互联网法院(2019)粤0192民初23203号

民事判决书、广州互联网法院(2019)粤0192民初23380号民事判决书。

参见广东省广州市中级人民法院(2019)粤0192民初23380号民事判决书、广东省广州市中级人民法院

(2019)粤0192民初1583号民事判决书。



可见,我国受案人民法院在确定涉外人格侵权法律适用问题时,除了因《涉外民事关系法律

适用法》第46条的立法规定不够严谨从而带来司法实践的不确定性之外,不少受案人民法院对

有关立法所确定的法律适用方法和路径的认识模糊不清也是一个很重要的原因。① 受案人民法

院在《涉外民事关系法律适用法》第46条与第44条关系上所呈现出来的认知问题与不足,以及

立法对网络人格侵权法律适用依据特别加以限制,仅存在适用被侵权人经常居所地法可能的立

法规制,亟待在未来立法和司法实践中予以矫正、发展与完善。值得肯定的是,也有不少受案人

民法院在裁判涉外人格侵权争议实践中,注意到各国有关人格权的内容所存在的差异及其由此

所引起的法律冲突问题,援引《涉外民事关系法律适用法》第15条就争议案件人格权的内容加以

确定。② 至于在司法实践中那种完全忽视涉外人格侵权法律适用的特殊性,将涉外人格侵权和

纯国内人格侵权混为一谈,直接援引国内实体法律规则裁判案件的实践,则是另一层面值得关注

的问题,不在本文研究之列。

三、域外网络人格侵权法律适用规则考察与借鉴

(一)一般侵权法律适用规则

因各种媒介所引起的跨国人格侵权争议,除了少数国家确立特殊规则解决法律适用问题之

外,大多数国家的立法和司法实践并未就人格侵权确立特殊的管辖规则和法律适用规则,而是继

续援引侵权行为地此种一般冲突规则以解决法律适用问题。③

人格侵权适用侵权行为地法之冲突规范,在具体争议解决适用中首先存在的问题是侵权行

为地如何加以确定。将有关加害行为地抑或损害行为地认定为人格侵权法律适用之侵权行为地

本身就值得置疑,④就网络人格侵权法律适用之侵权行为地的认定而言,问题又要复杂很多。网

络人格侵权争议往往起因于信息发布者借助一定的网络媒介发表披露不良信息内容,或者网络

服务商不当承载或散布某些非法讯息。虽然此等行为是引致网络人格侵权的根源,但是单纯的

此等前期行为并不当然造成侵权行为后果,仅当信息发布人之外的第三人阅读或点击有关信息

内容进而在一定范围内对受害人形成否定性评价或者不良影响时,相关侵权行为才确切地最终

发生。仅仅将有关信息披露在网络平台本身通常尚不足以成其为发布的证据。⑤ 各国对信息自

由和私人权益维护所奉行的价值观念不同,对人格权益维护所赋予的内涵和保护程度也有所差

异,在一国属于正当的信息发布或信息收集行为在另一国可能构成侵权。特别是因为人格侵权
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①

②

③

④

⑤

参见徐伟功、张亚军:《从单一到多元:互联网跨境人格权侵权法律适用制度之反思与重构》,《国际法研究》

2023年第2期。

参见江苏省苏州市中级人民法院(2019)苏05民终7188号民事判决书、江苏省苏州市中级人民法院(2019)

苏05民终7190号民事判决书、北京市第一中级人民法院(2020)京01民终4930号民事判决书、广东省珠海横琴新

区人民法院(2020)粤0491民初1215号民事判决书。

SeeJavierCarrascosaGonzález,TheInternetPrivacyandRightsRelatingtoPersonality,378Recueildes
Cours,396(2015).

SeeInterimILAReport,ProtectionofPrivacyinPrivateInternationalandProceduralLaw,SydneyConfer-
ence2018,note81.

SeeMatthewCollins,CollinsonDefamation,OxfordUniversityPress,2014,p.71.



信息内容往往借助不同媒介在不同范围内予以散布,各国在跨国诽谤等人格侵权争议解决中,历
来存在单一发布规则与复合发布规则的分野。具体到人格侵权法律适用中,又存在以信息来源

发表地为侵权行为地,抑或以信息接收散布地或受害人所在地为侵权行为地的不同做法。通常

而言,强调信息自由的国家往往倾向于以信息来源地或加害人行为地为侵权行为地;而注重私人

权益维护的国家则更倾向于以信息接收地或受害人住所或惯常居所地等损害后果地为侵权行

为地。①

将侵权行为地确立为一条一般法律适用规则,在具体实践中的做法颇为复杂。有些国家会

简单地以此为据确定跨国人格侵权法律适用问题,更多的国家则在此种一般法律适用规则基础

之上,结合处理案件争议需要,注入诸如当事人主观意向、当事人住所或主要活动地、最密切联

系、当事人可预见性等因素以增进法律适用的灵活性,甚至构成侵权行为地法律适用规则的例

外。事实上,即便是侵权行为地规则自身,也因对侵权行为地的不同解释或对当事人所受损害程

度的关注而存在一定的灵活性。② 在网络人格侵权争议解决中,因为有关信息内容在理论上有

可能在世界任何国家或地区得以传播知晓,虽然有关侵权行为地规则的适用仍然有其可适应

性,③但此种有关着眼点和动态平衡的考量无疑更为重要。
(二)侵权行为地法律适用规则的例外

尽管当今专门针对人格侵权确定特殊法律适用规则的国家还为数甚少,大多数国家依然援

引一般侵权法律适用规则确定人格侵权法律适用问题,但是这其中有不少国家通过授权受害人

选择适用加害行为地或后果发生地法律、适用受害人惯常居所地法、适用最密切联系地法、适用

法院地法等方式增进法律适用的质量。④ (1)当事人协议选择。从增进法律适用的可预见性和

维护当事人自身利益角度而言,认可当事人自主选择处理侵权争议的法律值得肯定。不过在人

格侵权领域,通过当事人自主选择确定法律适用问题,虽然得到某些国家的认可,但是在实践中

并不普遍。究其原因,在于双方当事人在人格侵权争议领域很少倾向于通过协商解决争议。(2)

当事人共同属人法。跨国人格侵权争议案件的解决,虽然凸显了某种价值观念或公共利益因素

的考量,但是从根本上看其重心仍主要关乎当事人个人切身利益的维护。当事人双方共同国籍

国、当事人共同住所地国或当事人共同惯常居所地国,往往与当事人自身生活或有关行为具有最

密切的联系,而且该有关国家通常可对双方当事人的权益公平地给予保护。因此,在实践中,有
些国家认可属人法在人格侵权争议案件中的优先适用性,即当事人具有同一国家国籍、住所或惯

常居所时,可排除侵权行为地法的适用而例外地适用共同属人法。需指出的是,此种共同属人法
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②

③

④

由澳大利亚最高法院于2002年所审理的“道琼斯公司诉古尼克案”,较为集中地反映了单一发布规则与复

合发布规则在跨国网络诽谤领域的不同应用。SeeDowJones&CompanyIncv.Gutnick,[2002]HCA56(10De-
cember2002);MatthewCastel,JurisdictionandChoiceofLawIssuesinMultistateDefamationontheInternet,51
AlbertaLawReview,155-156(2013).

SeePedroDeMiguelAsensio,ConflictofLawsandtheInternet,EdwardElgarPublishingLimited,2020,

pp.182-183.
SeeCollinsetal.,Dicey,MorrisandCollinsontheConflictofLaws,16thed.,Sweet& Maxwell,2022,

pp.2347-2349.
SeeSymeonC.Symeonides,Cross-BorderInfringementofPersonalityRightsviatheInternet:AResolu-

tionoftheInstituteofInternationalLaw,Brill/Nijhoff,2021,pp.122-126.



的适用,在许可当事人协议选择准据法的国家,并不具有超越当事人所选择法律而优先适用的效

力。(3)最密切联系或更密切联系地法。在诸种侵权行为地法律适用例外规则中,最密切联系或

更密切联系规则也许是最有助于提升法律选择的质量、平衡多元价值需求的法律选择规则,如果

在地域联系因素之外,适当注入利益分析因素,或首先顾及利益中心地法律适用的价值,无疑更

适宜用于处理跨国网络人格侵权争议案件的解决。① 将其作为侵权行为地法律适用规则的例

外,援引该规则所可能导致的法律选择的后果并非那么地不可预见,甚至可以说,因为此种有所

节制的灵活性规则的引入,在某种程度上增进了法律选择的质量。特别是在当事人之所在及有

关行为地点之所在往往不够确定的受害人针对网络服务商诉请权利救济的网络人格侵权争议解

决中,严格掌握的最密切联系之例外适用无疑是一种颇值肯定的实现网络侵权争议场所化的方

法和路径。(4)受害人住所地或惯常居所地法。确切说来,人格侵权受害人住所地或惯常居所地

法的适用并非侵权行为地一般法律适用规则的例外。因为受害人住所地或惯常居所地通常即是

损害后果发生地,由此在某种意义上言之,该因素乃是确定侵权行为地的一项重要标准。② 然而

在某些情形下,的确存在损害后果地与当事人住所或惯常居所地不一致的可能,由此将受害人住

所或惯常居所地法作为侵权行为法律适用规则的例外亦有其现实可行性。

有关人格侵权适用受害人属人法,特别是受害人惯常居所地法,无论是对受害人抑或是对侵

权行为人而言,对法律适用结果往往具有可预见性。在网络技术背景下,当事人惯常居所相对于

侵权行为地等其他因素而言,无疑是一个更具确定性的连结因素。同时也因不少人格侵权案件

受害人选择在自己之所在地提起诉讼请求,该有关受害人惯常居所地法,往往即是法院地法的原

因,有关法律适用问题的解决相对而言较为容易。特别是在大多情形下,受害人惯常居所地即是

当事人生活工作中心之所在地的原因,受害人惯常居所地法通常亦是与争议有最密切联系的法

律。不过值得注意的是,对某些有意在惯常居所地之外构筑个人生活特别是工作重心的当事人

而言,惯常居所地未必是与有关争议存在最密切联系的地点,甚至个别受害人之惯常居所的确定

本身即成为问题。③

(三)人格侵权特殊法律适用规则

出于对人格侵权争议特殊性的考虑,也因受到国际私法立法专门化趋势的影响,有些国家通

过立法就人格侵权争议类型确立了专门的法律适用规则,以特别适用于跨国人格侵权争议的法

律选择。瑞士、日本、匈牙利、拉脱维亚、比利时、保加利亚、罗马尼亚、澳大利亚、美国等国家,都
存在有关人格侵权特殊法律适用规则的立法和司法实践。确立人格侵权特殊法律适用规则的国

家通常并不否定侵权地法的适用,而是在加害行为地和损害后果地的基础上,通过对损害后果地
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①

②

③

SeeFrederikeZufal,ShiftingRoleofthe“Place”:FromlocusdelictitoOnlineUbiquityinEU,Japaneseand
U.S.ConflictofTortLaws,83RabelsZ,783-784(2019).

SeeJamesR.Pielemeier,ChoiceofLawforMultistateDefamation———TheStateofAffairsasInternetDef-
amationBeckons,35ArizonaStateLawJournal,85-89(2003);Mzamanev.Winfrey,693F.Supp.2d442(E.D.
Pa.2010);JohnF.Coyle,WilliamS.DodgeandAaronD.Simowitz,ChoiceofLawintheAmericanCourtsin2022:

Thirty-SixthAnnualSurvey,71AmericanJournalComparativeLaw,253(2023).
SeeJanvonHeinandAnnaBizer,SocialMediaandtheProtectionofPrivacy:CurrentGapsandFutureDi-

rectionsinEuropeanPrivateInternationalLaw,2018InternationalJournalofDataScienceandAnalytics,236-239
(2018).



的进一步阐释,注入受害人住所或惯常居所等相关要素,授权受害人在顾及加害人之可预见性的

前提下,就可适用的法律进行选择;或者在适用某种法律适用规则的基础上,以更密切联系原则

对所应适用的法律加以矫正;或者结合信息自由和私人权益维护之不同考虑,对信息发布者抗辩

缘由和受害人损害赔偿分别适用不同国家的法律。具体到不同国家,有关立法和司法实践状况

不尽相同。①

值得注意的是,虽然因为分歧较大,《罗马规则II》曾明确地将诽谤等人格侵权法律适用问题

排除在规则适用范围之外,②但是欧盟有关确立统一人格侵权法律适用规则的努力一直没有停

止。欧洲议会于2012年5月所发表的有关修正《罗马规则II》的最新立法动议(以下简称《动
议》)之规定值得关注。《动议》提议增补隐私和相关人格侵权特殊法律适用规则。《动议》第1款

开宗明义地规定,侵犯隐私或包含诽谤在内的有关人格权利的非契约之债争议事项所适用的法

律,应该是与所引致或可能造成之损失或损害有最密切联系的国家的法律;但如果该行为人无法

合理预见其行为在前述有关国家所引致之实质后果,则应适用该行为人惯常居所地法。《动议》

第3款规定,当有关侵权之争起因于印刷品出版或某一广播行为时,出版或广播服务主要针对国

将被视为最密切联系国,如果此种针对性不甚明显,则编辑控制实施地国家将被视为最密切联系

国,此等最密切联系国的法律将进而得到适用。有关出版或广播主要针对国,应该特别通过出版

或广播语言、在某国的销售行为或视听人数占整个销售或视听人数的比例,或综合此种多元因素

加以确定。《动议》第4款还进一步规定,针对出版者或广播者就所控出版或广播行为,以及对其

因经手个人数据而引致侵犯隐私或其他人格权利指控,出版者或广播者予以回应的权利或可采

取之对应措施,以及对其所施加任何阻止措施或禁止性的命令所适用的法律,应该是有关出版

者、广播者或数据经手人惯常居所地法律。③ 与大多数国家国内立法规定不同,《动议》并未将受

害人住所地或惯常居所地作为首要法律适用依据,也未给予受害人优先选择法律的权利,加之

《动议》有关信息发布人抗辩权利和所采取对应措施的规定,多少有偏袒信息发布人权益之嫌。

不过《动议》有关最密切联系规则的规定和针对性标准的注入,依然在很大程度上保证了《动议》

的较高立法水平,特别是就应对日益丰富的网络人格侵权争议案件之法律适用需求而言,《动议》

值得我国立法和司法实践予以参酌借鉴。

四、我国涉外网络人格侵权法律适用规则的优化完善

适当的人格侵权法律适用规则,至少是能平衡受害人权益维护和加害人责任承担之公平、顾
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③

SeeSymeonC.Symeonides,Cross-BorderInfringementofPersonalityRightsviatheInternet:AResolu-
tionoftheInstituteofInternationalLaw,Brill/Nijhoff,2021,pp.102-107.

SeeGrahamSmithetal.,InternetLawandRegulation,5thed.,SweetandMaxwell,2020,p.800.
SeeA7-0152/2012,ReportwithRecommendationstotheCommissionontheAmendmentofRegulation

(EC)No864/2007ontheLawApplicabletoNon-ContractualObligations(RomeII),[2009/2170(INI)],Annexto
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0200,EuropeanParliamentResolutionof10May2012withRecommendationtotheCommissionontheAmendment
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及法律适用的灵活性和可预见性、融合冲突公平与个案公正、体现多元价值需求的复合因素法律

适用规则。① 借鉴各国立法和司法实践,从我国立法、司法实践现状和涉外人格侵权案件争议解

决需求出发,可以从以下几个路径完善我国涉外网络人格侵权法律适用规则:(1)在最大程度地

尊重我国现有立法成就的基础上,通过注入更密切联系分析要素,以适当地增加法律适用的灵活

性。具体可作如下规定:“通过网络或其他方式侵害他人姓名权、肖像权、名誉权、隐私权等人格

权的,适用被侵权人惯常居所地法律”;“但是如果从案件当事人和争议事实等基本要素分析,争
议明显与另一国有更密切联系时,适用该另一国的法律”。(2)充分顾及受害人权益维护的需要,
优先适用受害人单方面选择的与争议有所关联的法律,同时在顾及加害人对法律适用后果之可

预见性的同时,适当尊重信息来源地法所确认的特殊救济手段,以及加害人就所传播信息侵权指

控予以回应的权利。可以借鉴瑞士、罗马尼亚、德国等国的立法实践,作出如下述规定:“通过网

络、出版物、广播、电视等公众传媒,以诽谤或侵犯隐私等方式构成人格侵权的,适用权利请求人

所选择的,加害人可预见在该地招致侵权后果的受害人惯常居所地法、加害人主营业所或惯常居

所地法、加害人可预见之损害后果发生地法”;“加害人针对有关传媒所采取抗辩回应的权利等特

殊事项,则受信息来源地法或传播行为发生地法支配”。(3)在确立更为中立的法律适用规则的

同时,尽量简化规则条文本身内容和司法任务,并反映当代法律适用的多元价值需求。也即可一

般性地规定,“通过网络、书报、试听媒介等公众传媒侵犯人格权的,适用与争议当事人和争议事

实联系最为密切的国家的法律”;“最密切联系地的认定,应该综合考虑加害人惯常居所地或营业

中心所在地、信息传播行为发生地、受害人惯常居所地或营业中心所在地、受害人利益中心所在

地、加害人对有关信息传播及损害后果的可预见性、信息传播范围、在特定国家的传播程度和受

众人数在整个信息传播中所占的比例等有关分析要素”;“通常情况下,受害人惯常居所地即是最

密切联系地,除非其他有关国家与争议和当事人之间的联系更为紧密”;“如果双方当事人在争议

发生后,或者在彼此所参与的商事行为或与网络服务商所达成公众媒介协议中,就所引致非契约

之争法律适用问题事先达成了选择协议,则应该优先适用当事人所选择的法律”。这一立法建

议,与国际法协会题为《网络人格侵权:管辖权、法律适用和外国判决执行问题》的最新研究报告

有关建议案相比,虽然立法技巧有所不同,但实质内容上是一致的。② (4)为确保跨国人格侵权

法律适用规则(包括网络人格侵权争议案件法律适用规则)的适当适用,避免法律适用的不确定

性,在未来立法中可考虑借鉴域外立法和司法实践,如同拟议中的《美国第三次冲突法重述》(立
法临时草案)一样,摒弃有关“通过网络或其他方式”之限制性措辞,一般性地对侵犯隐私、诽谤等
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人格侵权法律适用规则予以规定。①

上述有关立法建议在综合涉外人格侵权争议解决之多元价值需求、适当顾及法律适用的确

定性和灵活性的同时,还较为恰切地反映了网络技术手段和云计算等公众传媒的发展利用。对

人格侵权法律适用在网络技术背景下所可能带来的冲击与挑战,值得引起我国有关立法和司法

实践部门较高程度的重视。

Abstract:Withtheapplicationanddevelopmentofinformationnetworktechnology,the
controversyandsettlementoftransnationalpersonalityinfringementcausedbyinternetinforma-
tiondisseminationhavearousedthewidespreadconcernoftheinternationalcommunity.Asto
China’scontemporaryjudicialpractice,itshouldmakeclearthejustmeaningofArticle46of
ChinaApplicableLawtoForeignRelatedCivilMattersastospecialconflictsruleofpersonality
infringement,andtheapplicableboundarybetweenArticle46andgeneraltortconflictsruleof
Article44.Personalityinfringementhasparticularityintheapplicationoflawrelativetoin-
fringementdisputessuchasintellectualpropertyrightsandproductliability.Especiallyinthe
disseminationofbadinformationintheinternet,thesubjectivebehaviorofthepartiesandthe
differentvaluesoftherelevantcountries,isboundtoinjectnewlegalconsiderationssuchasthe

placeoffort,thehabitualresidenceofthevictim,themostcloselycontactandotherapplicable
rulesintothecorrespondingconsiderationofthesubjectivebehavioroftheparties,andthede-

greeofutilizationofthetechnicalmeans.Thiskindofconsiderationisalsoanappropriatechoice
forthedevelopmentandperfectionoftherulesofapplicablelawtoChina’stransnationalinter-
netpersonalityinfringement.

KeyWords:internetpersonalityinfringement,applicablelaw,localization,fairbalance
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