
有人將中國知識産權保護不力!歸咎於現行法在損害賠償

方面適用的是塡平原則或者全面賠償原則!而非懲罰性賠償原

則 !" 近年來!要求加強知識産權保護力度的呼聲日高!知識産

權侵權是否應適用懲罰性賠償制度的爭論又起!相關部門爲此

開展積極的調硏" 筆者將從知識産權領域適用懲罰性賠償是否

爲國際上的通例# 我國法律所規定的懲罰性賠償及其實施效

果#中國知識産權侵權損害賠償的性質及懲罰性賠償制度可行

性!以及解決中國知識産權損害賠償難題的路徑選擇等四個方

面!闡述對此問題的基本看法" 筆者認爲!懲罰性賠償不是破解

我國知識産權保護難題的迫切選擇"

在知識産權領域適用懲罰性

賠償並非國際上的通例

$與貿易有關的知識産權協定%&下稱 "#$%& 協定’是評判

世界貿易組織成員知識産權保護水平的尺度" 該協定第 ’( 條

第 ! 款規定!對於故意或有合理根據知道其行爲侵權者!司法

當局有權責令其向權利持有者支付足以補償其因被侵權所受

損害的賠償金" 此款表明!")$%& 協定所採用的爲塡平制度而

非懲罰性賠償制度" *

一些國家及地區在知識産權侵權損害賠償方面規定了懲

罰性賠償制度" 美國專利法規定!法院可將陪審團認定或法院

評判的損失提高至三倍(+美國商標法規定!商標權人有權以侵

權人的獲利或自己的損失確定賠償數額!在以權利人的損失確

定賠償額時!法院可將實際損失提高至 + 倍(當法院認爲侵權

人的獲利不足以賠償權利人或獲利超出權利人應得之賠償時!

可根據案情依職權確定其認爲公正的賠償數額" ’中國台灣地

區)專利法*第 ,( 條規定!計算專利權損害賠償可從以下兩種

方式中選擇其一進行+-.依)民法*第 *!/ 條 (之規定!在權利人

不能提供證據#方法以證明其損害時!發明專利權人得就其實

施專利權通常所可獲得之利益!減除受害後實施同一專利權所

得之利益!以其差額爲所受損害(*.依侵害人因侵害行爲所得之

利益(依前二項規定!侵害行爲如屬故意!法院得依侵害情節!

酌定損害額以上之賠償!但不得超過損害額之三倍" 台灣地區

)營業秘密法*第 !+ 條亦有類似的規定" 台灣地區相關法律表

明!增加懲罰性賠償適用於故意侵權的情形"

世界上也有許多國家的知識産權法律並未規定懲罰性賠

償"如德國專利法第 !+0 條規定!在確定賠償額時!可考慮侵權

人的侵權獲利!損害賠償也可以假定侵權人獲得實施相關發明

的情形下!其應該支付的使用費爲依據進行計算" 再如英國專

利法第 /! 條規定!對於侵權行爲1專利權利人可以主張因被侵

權受到的損失或者侵權人因侵權獲得的利益!但對同一侵權行

爲! 法院不得旣判令侵權人賠償權利人的損失同時返還其利

潤"

中國法律所規定的懲罰性

賠償及其實施效果

!"#$%&’()*+,-./
0123456

!張廣良!

!栏目主持"張廣良
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塡平原則爲我國民事賠償的基本原則! 自上世紀 !" 年代

以來"中國在民事領域進行了懲罰性賠償的嘗試! #消費者權益

保護法$%&食品安全法$以及&侵權責任法$均有懲罰性賠償的

相關規定’ &消費者權益保護法$開闢了中國適用懲罰性賠償的

先河! #該法第 $! 條規定對懲罰性賠償作出了規定"且明確適

用懲罰性賠償的前提爲經營者提供商品或者服務具有欺詐行

爲"消費者可以主張加倍賠償"賠償的幅度爲消費者購買商品

的價款或者接受服務的費用的兩倍! 此條規定的內容爲&合同

法$第 %&’ 條第 (款所進一步確認 )!此外"&最高人民法院關於

審理商品房買賣合同糾紛案件適用法律若干問題的解釋$ 第 !

條明確規定了在商品房買賣合同糾紛中適用懲罰性賠償的若

干情形!

&食品安全法$*第 !+ 條第 ( 款規定" 生産不符合食品安

全標準的食品或者銷售明知是不符合食品安全標準的食品"消

費者除要求賠償損失外"還可以向生産者或者銷售者要求支付

價款 &" 倍的賠償金! &侵權責任法$!第 $) 條所規定的懲罰性

賠償引起了理論界及實務界的廣泛關注! 不過"該條規定只適

用於産品責任案件"不適用於其他類型的民事侵權案件! 此外"

此條規定具有嚴格的適用條件( 在主觀要件上要求侵權人爲

)明知*"即其明確+確定地知道産品存在缺陷仍生産%銷售",應

知*或,推定知道*不屬於此種情形-在損害後果要件上"此條要

求侵權行爲必須伴隨造成他人死亡或者健康嚴重受損的嚴重

後果. 値得注意的是"第 $) 條對於增加賠償的幅度沒有作出規

定.

筆者認爲"在消費者權益保護+食品安全以及産品責任等

對社會公衆的權益均有重大影響的領域採取懲罰性賠償制度"

具有重大意義. 然而"從法律實施的效果上看"懲罰性賠償制度

對侵權行爲的抑制效果似乎並不明顯(損害消費者權益的案件

層出不窮"重大食品安全事件時有發生. 如何眞正發揮懲罰性

賠償制度的作用"仍是値得認眞硏究的問題.

中國現行法律中設置的懲罰性賠償制度並未取得明顯的

實施效果"表明在知識産權領域建立懲罰性賠償制度可能亦難

取得理想的實施效果.

中國知識産權侵權損害賠償的性質

及懲罰性賠償制度可行性

中國知識産權損害賠償採取的是全面賠償原則"即以塡平

權利人受到的損失爲宗旨. 然而"在用以確定中國知識産權侵

權損害賠償數額的一些計算方法中已體現了一定的懲罰性. 例

如"在侵犯專利權的案件中"當權利人的實際損失或者侵權人

獲得的利益難以確定的"可參照該專利許可使用費的倍數合理

確定"&"即人民法院可根據專利權的類別+侵權人侵權的性質和

情節+專利許可使用費的數額等因素"參照該專利許可使用費

的 & 至 ’ 倍合理確定. &&專利許可使用費一般體現了該專利的

市場價値"也是假定侵權人在獲得權利人授權而實施涉案專利

應支付的對價. 而在侵權案件中"以超出該專利的許可使用費

/即 & 倍以上0的方式確定賠償數額"體現了對侵權人的懲罰.

在侵犯著作權案件中"司法實踐中也存在類似做法. 如&北京市

高級人民法院關於審理著作權民事糾紛案件適用法律若干問

題的解答$&(規定了侵權損害賠償計算方法"包括(國家規定有

付酬標準的"按付酬標準的 (,- 倍計算賠償數額.此外"知識産

權侵權損害賠償中的法定賠償制度"除了起到減輕權利人的舉

證責任責任外"亦體現了對侵權人的懲罰"即無須證明權利人

受到損害或者侵權人獲得利益"法院均判定侵權人承擔一定金

額的賠償責任. %’

中國國內討論的知識産權懲罰性賠償制度是指在權利人

的實際損失或侵權人的非法獲利基礎上的加大賠償制度"即在

實際損失或非法獲利的基礎上將賠償額增加至數倍/如 ’ 倍以

下0的制度. 筆者認爲"即使我國在知識産權領域建立了此種制

度"則未必能夠實現制度設計的目的. 懲罰性賠償計算的基礎

爲權利人的實際損失或者侵權人的非法獲利. 如果在訴訟中實

際損失或非法獲利無法查清"則懲罰性賠償的計算便失去了根

基. 而在中國大多數知識産權案件中"權利人的損失或侵權人

的非法獲利均無法查清"而且又無涉案知識産權許可使用費可

兹參考"於是法院只能在法定賠償的額度內酌定賠償數額. 權

利人疏於在侵害賠償方面舉證且未充分利用訴訟方面的程序

規則"受訴法院未能充分履行採取保全措施之職責且在認證方

面對損害賠償方面的證據採用過高的標準"均爲導致此種現象
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的重要原因! 因此"筆者認爲"法律僅作出懲罰性賠償的規定是

遠遠不夠的! 懲罰性賠償制度目的之實現"需要一系列的法律

規定的落實作爲保障!

解決中國知識産權損害

賠償難題的路徑選擇

中國知識産權侵權損害賠償的難題"筆者認爲主要不是立

法的問題! 因此"在現行法中增加懲罰性賠償制度的內容並不

能從根本上解決問題! 權利人充分利用現行法律規則"切實完

成己方舉證責任#法官適當轉變在賠償數額計算方面的司法觀

念"爲解決這一難題的現實$有效的路徑選擇!

從權利人的角度出發"在侵權訴訟中無一不想獲得足夠的

賠償"使自己的訴訟利益最大化! 然而"出於對訴訟制度的誤解

或者訴訟技能的缺失"不少權利人在訴訟中注重對侵權證據的

調查"而忽視對損害賠償證據的收集"甚至錯誤地認爲損害賠

償的確定完全是法官的事! 此外"中國絶大多數知識産權侵權

損害賠償額不高"而訴訟的支出%包括聘請專業律師的費用$差

旅費&卻不低"無形中打擊了權利人調查收集損害賠償證據的

熱情! 在訴訟中"若權利人提交的索賠證據不充分或根本未提

交此類的證據"法官只好在法定賠償的額度內酌情確定賠償數

額!

從法官的角度考察"隨着人民法院年度受理知識産權案件

數量的激增"法官案件壓力的加大"當事人向人民法院申請保

全措施或者調查取證的"其獲得支持的難度越來越大! 爲獲得

侵權人非法獲利的證據"權利人可依法申請法院採取證據保全

措施"查封扣押被吿的財務賬簿! 在人民法院對證據保全申請

不予支持"且同時未責令被吿限期提交的情形下"權利人幾乎

無其他渠道獲得此方面的證據! 在有些案件中"法官對當事人

花費大量金錢與精力收集的損害賠償方面的證據"適用了過於

嚴格的採信標準! 例如"在近日終審的一起侵犯藥品專利權案

件中"爲了證明被吿銷售侵權産品的數量"權利人委託了行業

內的權威市場硏究機構出具了’醫藥品市場報吿%醫院版&("並

作爲證據提交給法院! 一審法院對此予以認可"而二審法院則

主要以市場報吿是權利人委託該市場硏究機構作出的"二者具

有一定的利益關係爲由"對報吿不予採信! 二審法院的此種思

路及做法無疑等於宣吿了)市場調查報吿類*證據的)死刑*! 因

爲此類報吿均是受當事人委託而提供"委託人與受託人在某種

角度上均存在一定的利益關係! 筆者認爲"二審法院的此種觀

點違反了最高人民法院相關文件所明確的損害賠償證據的審

核標準"即")在確定損害賠償時要善用證據規則"全面$客觀地

審核計算賠償數額的證據" 充分運用邏輯推理和日常生活經

驗" 對有關證據的眞實性$ 合法性和證明力進行綜合審查判

斷*! !"

針對中國多數案件適用法定賠償確定賠償數額的現狀"法

官應當轉變司法觀念"落實最高人民法院的相關精神"儘可能

細化和具體説明各種實際考慮的酌定因素"使最終得出的賠償

結果合理可信! !#靈活掌握法定賠償使用標準"對於故意侵權$

多次重複侵權的行爲人"應在法定賠償的額度內判令其承擔較

高或最高的法定賠償數額!

知識産權損害賠償問題" 是知識産權領域的一大難題"從

微觀上涉及到個案的公平與正義"從宏觀上則關係到整個知識

産權制度目的之實現! 中國的知識産權法律制度已比較完善"

立法並不落後"這些亦爲某些外國同行所認同! 嚴格執行現行

知識産權法律"轉變司法理念"是解決中國知識産權損害賠償

難題的路徑選擇! 至於在法律中創設懲罰性賠償制度"並非中

國的迫切需要! 當在知識産權侵權案件中"損害賠償數額足以

彌補權利人因被侵權受到的損失" 足以對侵權者起到威懾$遏

制作用時"中國的知識産權損害賠償難題將迎刃而解! !

欄目主持人!

張廣良"法學博士"曾任北京市第一中級人民法院知識産權審判庭

副庭長#代庭長#硏究室主任$ 現任中國人民大學副敎授%北京大學

國際知識産權硏究中心客座硏究員#國家知識産權局發展硏究中心

客座硏究員#美國約翰"馬歇爾法學院兼職敎授等職&

!從法理上講"懲罰性賠償原則是指賠償數額高於受害人實際損失%

加重侵權人賠償責任的原則& 在民法領域"關於中國是否應適用懲

罰性賠償原則的爭議一直存在& 主張適用者認爲"懲罰性賠償可對

侵權行爲起到威懾%遏制的作用’而反對或者主張嚴格適用者認爲"
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懲罰屬於刑法!行政法的範疇"懲罰性賠償有違民法的公平原則及

基本價値取向#

! 當然 ""#$%& 協定亦未禁止各成員採用懲罰性賠償制度 " 例如

"’$%& 協定第 () 條第 ! 款規定"在適當場合即使侵權人不知!或無

充分理由應知自己從事之活動係侵權"成員仍可以授權司法當局責

令其返還所得利潤或令其支付法定賠償額"或二者並處$ 此處所稱

的%二者並處&"體現了對侵權人的懲罰$

*參見 *) +,-,&, !.(,

(參見 /) +,&,-,0001,不過該法同時明確指出"上述兩種情形下確定

的數額也僅是%賠償&’23456789:;37(<而非%懲罰&’5679=:>($

)中國臺灣地區%民法&第 ?0@ 條規定"損害賠償"除法律另有規定或

契約另有訂定外"應以塡補債權人所受損害及所失利益爲限$

@ 0AA* 年 0B 月 *0日頒佈$

C該款規定"%經營者對消費者提供商品或者服務有欺詐行爲的"依

照 )中華人民共和國消費者權益保護法* 的規定承擔損害賠償責

任&$

. !DDE 年 ? 月 ?F 日頒佈$

E ?DDE 年 0? 月 ?G日頒佈$

0D )中華人民共和國專利法*’?DDF(第 GH 條$
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