
一、引言

在建設創新型國家，推動創新驅動、轉型昇級的進程中，社

會各界對於加强知識産權保護的關注和熱情空前高漲。知識産

權保護的力度，體現的是國家對知識産權的基本態度和基本方

略；知識産權保護的力度，最終會傳導到知識産權的創造和運用

環節。當前知識産權保護的力度，主要體現方面之一是在司法

保護，這也與發揮司法保護主導作用的國家戰略相吻合。但是，

目前一個較爲普遍的社會認知是：法院判决侵權賠償的數額普

遍偏低，不能體現出知識産權的真正價值，也難以從根本上遏制

侵權現象，知識産權的司法保護力度還有待加大。從基本面上

看，這種觀點有一定道理，符合知識産權侵權案件的總體情况。

但細究起來，此觀點其實難言全面，因爲也有很多權利人在知識

産權侵權案件中獲得了高額賠償。這到底是法院自由裁量權運

用的問題，還是當事人訴訟策略和舉证能力的問題，值得探討。

其實，近幾年中國法院在加大知識産權保護力度、提高侵權賠償

數額方面一直持積極態度，一直在探索前行。最高人民法院也

鼓勵各級法院降低維權成本、提高侵權代價、探索完善加大賠償

力度的具體實現方式，1 使損害賠償數額與知識産權的市場價值

相契合、與知識産權對侵權行爲獲利的貢獻率相適應。 2 可以

説，在實施創新驅動發展戰略的背景下，加大知識産權司法保護

力度尤其是提高侵權賠償數額，已經没有法律上、機制上和觀念

上的實質障礙。

二、相關案例

社會公衆的一般印象是中國法院判决的知識産權侵權賠償

數額偏低。筆者對近年來的侵犯知識産權民事案件進行了梳

理，發現在不少案件中權利人獲得了遠超法定賠償限額的高額

賠償。

【案例 1】2014 年判决的玄霆公司訴某公司侵害作品信息

網絡傳播權糾紛案，涉及網絡小説未經許可的傳播。原告起訴

要求賠償 1200 萬，其計算依據是：原告訴請賠償額=被告從移

動閲讀基地處所獲收益分成收入+點擊次數乘以原告網站收費

標準所計算出的原告損失數額+被告授權他人使用所獲收入。

法院没有採信原告關於賠償數額的計算方式，但認爲被告從移

動基地所獲分成收益的數額可以作爲重要參考。法院認爲原告

實際損失以及被告侵權獲利均無法查清，但已有證據證明被告

的獲利超過了著作權法規定的法定賠償數額的上限 50 萬元。

依據點擊數量、主觀惡意、持續時間等因素，法院最終酌情確定

經濟損失賠償數額爲 300 萬。3

【案例 2】2012 年判决的 EST 軟件公司訴某公司侵害計算

機軟件著作權糾紛案，被告未經許可超期運營網絡遊戲《驚天動

地》，原告請求賠償近 823 萬元。其計算方法是根據被告的《税

收通用繳款書》中所記載的銷售收入計算出被告月平均銷售毛

收入爲 632858.61 元，自 2009 年 2 月起暫計至 2010 年 2 月的

賠償金爲近 823 萬元。法院認爲，原告就賠償訴請提交的計算

依據僅爲被告的三張《税收通用繳款書》，原告關於被告毛收入

成本方面的估算也没有提交確實的證據予以佐证，因此，對於原

告賠償訴請的計算方法和金額不予採信，但原告提交的 2006 年

10 月 27 日至 2009 年 3 月 2 日的權利金明細表可以作爲法院

確定賠償數額的重要參考。被告對其自 2009 年 2 月起没有任

何盈利的辯稱也没有提交任何證據。鑒於原告的實際損失以及

被告的獲利皆無法確定，但有證據證明前述數額明顯超過法定

賠償最高限額，法院綜合全案證據在法定最高限額以上確定賠

償額，最終决定賠償原告包括合理費用在内的經濟損失 300 萬
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元。4

【案例 3】2010 年判决的微軟公司訴某保險公司侵犯計算

機軟件著作權糾紛案，被告未經授權安裝、使用了微軟 Server

系列軟件，原告請求賠償經濟損失近 117 萬元。法院根據原告

的申請至被告經營場所對被告使用涉案軟件的情况進行證據保

全，抽查了被告機房内的 11 臺服務器，2 臺使用了涉案的 Mi⁃

crosoft Windows Server 2003 標準版軟件（單價 4600 元），5

臺使用了 Microsoft Windows Server 2003 企業版軟件（單價

20756 元），1 臺使用了 Microsoft Windows Server 2008 企業

版軟件（單價 22237 元），1 臺使用了 Microsoft SQL Server

2000 企業版軟件（單價 213600 元），2 臺使用了 Microsoft

SQL Server 2005 企業版軟件（單價 255548 元）。法院認爲，被

告雖然確認其有 27 臺服務器使用了 Windows Server 系列軟

件，但實際使用軟件數量無法準確確定，故原告的經濟損失無法

確定。法院根據被告的經營規模、涉案軟件的價格、被告確認的

使用涉案軟件的數量、證據保全的情况，結合涉案作品的類型、

被告的侵權手段和情節、侵權時間和範圍、侵權人的主觀過錯程

度等，酌定經濟損失賠償數額爲 110 萬元。5

【案例 4】2012 年判决的賽門鐵克公司訴馬某等侵害計算

機軟件著作權糾紛案，被告未經許可複製了大量殺毒軟件光盤

對外銷售，原告請求賠償經濟損失 1000 萬元。在此前的刑事案

件中查明，2003 年 7 月至 2007 年 2 月間，馬某等人利用網絡銷

售盗版光盤 67.7 萬片等，非法經營額逾 1048 萬美元，賬户收匯

近 545 萬美元。法院認爲，本案中無證據證明馬某等侵權獲利

具體數額，也無證據證明賽門鐵克公司的實際損失，酌情確定賠

償經濟損失 990 萬元。6

【案例 5】2013 年判决的羅托克公司訴某公司侵害商標權糾

紛案，被告未經許可使用原告的註册商標，原告起訴請求賠償

200 萬元。原告要求以被告銷售的“閥門電動執行器”、“電動執

行機構”、“智能型電動執行機構”等執行器産品的侵權銷售數量

與單位利潤的乘積作爲確定原告經濟損失的計算方法，法院予

以認同。根據被告的宣傳資料，其侵權産品銷售數量至少爲

20775 臺，按照一般工礦産品 10%的銷售利潤率確定平均單位

利潤爲 1837 元，侵權産品銷售數量與單位利潤的乘積應已超

3700 萬元，遠超原告主張的 200 萬元賠償請求，因此法院對原

告的賠償請求全額支持。7

【案例 6】2014 年判决的鉅泉公司訴某公司侵害集成電路

佈圖設計專有權糾紛案，原告起訴請求被告賠償經濟損失 1500

萬元。其計算方式是：1、被告公司網站頁面顯示其截止 2010 年

9 月銷售 RN8209 芯片已突破 1000 萬片，故侵權芯片數量以

1000 萬片計；上述芯片 2010 年 9 月之前銷售單價在 4.50 元至

4.80 元之間，以 4.50 元計；被告上述芯片的銷售利潤高於 50％,

以 50％計。由此計算出被告公司的銷售利潤爲 2250 萬元，高

於原告主張的賠償請求數額。法院認爲：1、關於涉案芯片銷售

數量，被告自己在網站上宣稱其至 2010 年 9 月銷售 RN8209

芯片已突破 1000 萬片，但審理中又予以否認，且不同意審計，並

拒絶提供相關財務資料。在此情况下，法院以被告網站宣稱的

銷售數量作爲賠償計算的依據。2、關於銷售價格及銷售利潤，

保全到的被告的部分增值税發票表明，其於 2010 年 9 月前

RN8209 芯片的銷售價格在 4.10 元至 4.60 元之間，原告主張被

告銷售利潤爲 50％，被告主張銷售利潤爲每片 1 元左右，但雙

方均没有提供證據。3、涉案佈圖在芯片中所占的佈圖面積較

小，功能和作用在涉案芯片中也並非核心，故不能以被告芯片的

全部獲利來進行賠償。基於上述分析，法院確定被告應賠償經

濟損失 320 萬元。8

【案例 7】2015 年一審判决的朗科公司訴旋極公司等侵害

發明專利權糾紛案，涉案專利涉及閃存技術、被控侵權産品爲銀

行常用的 USBKEY 産品。原告朗科公司請求賠償經濟損失

6000 萬元，其計算依據爲旋極公司作爲上市公司，曾在公告中

提及被控侵權産品近三年毛利額分别爲 1171.29 萬、2141.74

萬、3137.31 萬，據此認爲被告獲利不少於 6000 萬元。一審法

院認爲，被告旋極公司在其公司公告中明確提及被控侵權産品

的近三年毛利額共計 6450.34 萬元，綜合考慮其侵權性質、經營

規模、時間、被侵權産品的銷售範圍、銷售價格、利潤、專利權類

型，酌情確定被告旋極公司賠償經濟損失 4000 萬元。9

三、賠償數額偏低之根源

在中國普遍以法定賠償方法確定賠償數額的現狀下，上述

七起案件的判决，雖難與美國動輒數百萬、幾千萬乃至上億美元
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的賠償額相媲，但已屬難能可貴的特例。一般情况下，中國知識

産權侵權案件很難突破法律規定的最高限額。

中國各知識産權法律規定的損害賠償數額的確定方法，均

比較相似。侵害著作權的，按照權利人的實際損失賠償，實際損

失難以計算的，可按照侵權人違法所得賠償。權利人實際損失

或者侵權人違法所得不能確定的，由法院根據侵權行爲的情節

判决五十萬元以下的賠償。10侵害商標權的，按照權利人的實際

損失賠償，實際損失難以確定的可按照侵權人所獲利益確定，權

利人損失或者侵權人獲利均難以確定的，參照商標許可使用費

的倍數合理確定。對惡意侵權情節嚴重的，可以按上述方法確

定數額的一倍以上三倍以下確定賠償數額。商標法還引入了舉

证妨礙制度，規定在權利人已經盡力舉证，而與侵權行爲相關的

賬簿、資料主要由侵權人掌握的情况下，可以責令侵權人提供與

侵權行爲相關的賬簿、資料，侵權人不提供或者提供虚假的賬

簿、資料的，法院可參考權利人的主張和提供的證據判定賠償數

額。權利人因被侵權所受到的實際損失、侵權人因侵權所獲得

的利益、註册商標許可使用費難以確定的，由人民法院根據侵權

行爲的情節判决給予三百萬元以下的賠償。11 侵害專利權的賠

償數額，按照權利人的實際損失確定，實際損失難以確定的可按

照侵權人所獲利益確定，均難以確定的，參照專利許可使用費的

倍數合理確定。權利人的損失、侵權人獲利和專利許可使用費

均難以確定的，法院可以根據專利權的類型、侵權行爲的性質和

情節等因素，確定一萬元以上一百萬元以下的賠償。12經營者搆

成不正當競争的，首先依據被侵害經營者的損失計算賠償數額，

損失難以計算的，依侵權所獲利潤確定；13 侵害商業秘密的損害

賠償額，參照專利侵權損害賠償額計算方法或侵害註册商標專

用權損害賠償計算方法；因侵權行爲導致商業秘密公開的，應根

據商業秘密的商業價值確定損害賠償額，而商業秘密的商業價

值根據其研究開發成本、實施該項商業秘密的收益、可得利益、

可保持競争優勢的時間等因素確定。14綜覽上述法律規定，可見

侵害知識産權之賠償數額，基本按照實際損失數額、侵權獲利數

額、許可使用費數額、法定數額的順位予以確定。這些方法及其

順位，基於客觀事實、着眼於保護權利人合法權益，同時也防止

被侵權人因其被侵權而額外獲利，在堅持傳統侵權法填平損失

原則的基礎上又適當引入對惡意侵權的懲罰性賠償機制，是具

有合理性的。

法院當然首先應依據權利人的實際損失，接着可依據侵權

行爲人的侵權獲利來確定賠償數額，但實際數額其實很難精確

計算。上述案例中案例 3、4 及案例 7，接近於採用實際損失或

侵權獲利來確定，其他案例均是在現有證據能够證明賠償數額

應超過法定限額的情况下，才在限額之上酌情確定了較高的賠

償額。這至少説明，法定賠償限額並非不可突破。但亦不可隨

意突破，在有確鑿證據證明損失或獲利超過法定賠償限額的情

况下，法院才可能突破此限額。數額偏低的原因並非法院司法

觀念保守、執法不嚴或保護力度太小。如果原告没有提供此類

證據，那麽法院只能在法定限額之内確定賠償數額，這實際上是

國内知識産權侵權案件賠償數額普遍偏低的根源之一。司法實

踐中，權利人主張高額賠償並有充足證據的，並不多見，大部分

原告並無證據證明實際損失或侵權獲利的具體數額，只好主張

適用法定賠償，自然要受到法定賠償限額的限制。

四、賠償數額之舉证

歸根結底，侵權認定的關鍵在於原告舉证，賠償數額的確定

關鍵也在於原告的舉证。“打官司就是打證據”，實爲至理名言。

賠償數額低，大體源於權利人舉证消極；賠償數額高，主要源於

權利人舉证充分。綜觀上述案例可以發現，只要權利人舉证得

當，仍有可能基本達到證明實際損失或侵權獲利的效果，避免受

到法定賠償限額的限制。

1.證據採信標準

民事訴訟中證據採信的基本標準是證據應當具有真實性、

合法性、關聯性。所謂真實，是指證據本身必須不是僞造的，能

够反映案件的真實情况；所謂合法，是指證據取得手段不能是非

法的，非法手段獲取的證據將被排除在外；所謂關聯，是指證據

内容與待证事實存在客觀聯繫，能够證明待证事實的發生或存

在。具體到侵權賠償證據而言，當原告主張依據實際損失或侵

權獲利、許可費等來確定數額時，應當有證據來説服法官相信其

所主張的數額，正是其實際的損失或被告的獲利。從損失角度

而言，知識産權受侵害時權利人實際並不會有直接損失，因爲知

識産權作爲一種無形財産，不會發生直接的减損，其損失應是間
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接損失，比如因侵權行爲其市場份額下降，即所謂應得而未得之

收益。因此，按權利人之實際損失以及按照許可費倍數來計算

賠償時，實際上是指權利人應得收益之數額。

但從司法實踐看，證明實際損失很難，而許可費證據往往其

真實性難以得到確認，使用最多的是以被告侵權獲利數字來確

定賠償數額。比如本文中提及的 7 個案例，法院其實是將被告

侵權獲利作爲最主要的依據，因爲侵權獲利證據相對而言較易

獲得，比如作品點擊量、侵權産品銷售量、行業平均利潤率。如

果被告是上市公司，則相關數據往往在公司公告中直接體現，上

市公司的公告具有較强的法律效力，在民事訴訟中可以作爲其

自認的依據，證明力當然是比較强的。

2.原告舉证策略

本文所提及的案例，其基本共同點是：1、權利人都提供了其

實際損失或被告侵權獲利的證據，至少可以計算出銷售額或利

潤總額等的基本數字，使後續的酌定有所依據；2、幾乎没有案件

直接按照原告實際損失或被控侵權人的利潤來確定賠償額，而

是一般先得出損失或獲利必定超出法定限額的結論，然後在法

定限額之上酌定賠償額，原因即在於被侵害知識産權的貢獻率

難以確定。某種程度上可以認爲，法院在實踐中又總結出了一

種超越法定賠償、又不同於依據實際損失或侵權獲利確定方法

的賠償數額確定方法，其中自然存在法院根據案件實際情况運

用自由裁量權來確定賠償數額的情况。如果一定要對此種賠償

方法歸類，那麽其應仍屬依實際損失或侵權獲利確定損害賠償

數額的範疇，只不過此時的實際損失或侵權獲利並非能够精確

計算，而是法院根據案件實情酌定的結果，其主要酌定因素是被

侵害知識産權對於實際損失或侵權獲利的貢獻率。

總而言之，賠償數額的高低，取决於權利人舉证程度，權利

人應當在盡力舉证上下功夫，而不能寄希望於法院主動調查或

立法設計出推定規則。舉证責任首先在於作爲原告的權利人，

法院作爲居中裁判者，也不應在民事訴訟中過於主動。在民事

訴訟中當事人舉证的直接目的是説服合議庭，舉证方式並無模

式上的限定，只要能够還原事實、形成有説服力的證據鏈條。當

事人無需自我設限，而應當積極主動運用各種合法手段如公開

信息調查、侵權現場調查、公證取证乃至證據保全的方式獲取證

據。

對於賠償數額之舉证，筆者建議權利人可從以下方面予以

加强：1、從被告侵權獲利角度重點突破。實踐已經證明，侵權獲

利數額是一個相對容易（儘管也並不容易做到）的突破口，因爲

知識産權侵權中企業行爲比例很高，企業因管理之需要，會留下

大量的書证，如賬簿、倉庫臺賬、發票存根、繳税憑证乃至公司公

告，這些資料爲統計企業獲利數額奠定了堅實基礎。值得强調

的是，原告能够提供的通常是被告企業獲利總額之證據，而要證

明侵權獲利，必須要有被侵害知識産權在企業經營獲利中貢獻

率的相應證據，此類證據可以通過行業協會證明、權威研究報

告、專家證言等形式提供。2、在構建證據鏈上下功夫。訴訟證

據最忌孤证，因爲採信孤证風險很大。對於權利人而言，應有證

據的全局思維，要將侵害行爲證據與賠償數額證據（侵權獲利、

實際損失、許可費）聯繫起來通盤考慮，侵權産品生産規模、銷售

數量、市場範圍、利潤率等證據要能够相互印证。在證據類型

上，可以綜合被告自述、生活常識、行業共識、專家證言等。3、要

注意取证手段合法性。當事人自行取证當然也是可以的，但建

議多採用公證方式，因爲公證證據的證明力較强，較難推翻。在

公證取证也存在障礙的情形下，應特别强調證據保全這種方式，

只要原告積極主動開展前期調查並協助法院開展“精確制導”的

證據保全，理論上已足以克服原告舉证能力上的大部分困難。

五、舉证妨礙制度

爲克服舉证困難，目前學界多建議引入舉证妨礙制度，商標

法已經引入，專利法也有引入該制度的方案。15引入舉证妨礙制

度，是否一定能使局面有所改觀呢？也不見得。

首先，就賠償進行舉证，本身就是原告舉证責任的範疇，不

可輕易轉移。其次，舉证妨礙制度的價值，仍在於試圖確定侵權

人所獲利潤，依然屬於確定侵權獲利的方法範疇，只不過採用了

推定或舉证責任倒置的方式，難言是獨立的確定賠償數額的方

法。再者，即使侵權人的賬簿等資料已經到案，法院也難以完全

按照查明的侵權人經營獲利情况來直接確定賠償數額，因爲侵

害知識産權行爲是在生産或銷售過程中發生，而此過程中並非

只有知識産權價值的體現，侵權人生産侵權産品照樣要投入資

金、人力、物力，也要進行經營管理，很難説經營獲利完全來自
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於、歸因於侵權行爲，被侵害知識産權在其中的貢獻率難以確

定，最後實質上法院仍是採用酌定賠償的方式確定具體數額。

當然，在是否超出法定賠償限額的判斷上，舉证妨礙制度仍有一

定作用，如採取此方法可以確定侵權獲利肯定超出法定限額，那

就可以在法定限額之上酌定賠償數額，權利人就可能獲得高額

賠償。

舉证妨礙制度可以使權利人的處境有所改善，雖難根本改

觀，但有其積極作用。最高人民法院也鼓勵積極運用舉证妨礙

制度，並表示審理其他類型知識産權案件也可參考借鑒《商標

法》第六十三條的規定，16但從目前司法實踐看，很少有法院依據

《商標法》第六十三條規定的舉证妨礙制度在侵權人拒絶提供賬

簿等資料的情况下，直接支持商標權利人的賠償主張，由此可見

亦不能對舉证妨礙制度期望過高。■
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I. Introduction
In the process of building an innovation⁃oriented country

and fostering innovation ⁃driven transformation and upgrad⁃
ing, China is seeing an unprecedented concern and enthusi⁃

asm for reinforcement of intellectual property protection
among various circles of society. The vigor of IP protection
reflects a country 􀆳 s underlying attitude and overall strategy
toward IP, and this will eventually act on the creation and ex⁃
ploitation of IP in the country. At present, the strength of Chi⁃
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