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摘  要 

司法程序对于知识产权侵权案件的处理，应能达到惩戒并预防侵权的结果。实践中存在知识产权侵权赔

偿数额过低的现象，无法契合知识产权保护的要求。修订后的知识产权相关法律并未解决赔偿计算方式

适用障碍、惩罚性赔偿适用受限以及法定赔偿滥用等不足。在后续的制度建设工作中，应厘清并构建正

确的价值导向与判决思路、增强赔偿数额计算和证据等相关规则的可操作性，充分完善知识产权侵权赔

偿制度。 
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Abstract 
Judicial proceedings of intellectual property infringement cases shall be capable of punishing and 
preventing infringement. In practice, there is a phenomenon that the amount of compensation for 
intellectual property infringement is too low to meet the requirements of intellectual property 
protection. The revised IPR-related laws do not address the obstacles in the application of com-
pensation calculation methods, the limited application of punitive damages, and the abuse of sta-
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tutory damages. In the follow-up system construction work, it is necessary to clarify and construct 
the correct value orientation and logic of judgment, enhance the operability of relevant rules such 
as calculation of compensation and evidence, and fully improve the compensation system for in-
tellectual property infringement. 

 
Keywords 
Compensation for Intellectual Property Infringement, Punitive Damages, Statutory Damages 

 
 

Copyright © 2022 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 引言 

对知识产权侵权的打击力度，在很大程度上决定了遏制侵权的效果。国务院在 2008 年 6 月 5 日发布

的《国家知识产权战略纲要》中就已在要求加强知识产权保护：“修订惩处侵犯知识产权行为的法律法

规，加大司法惩处力度。”但是即便著作权法、专利法和商标法等均已在近年完成上述修订，知识产权

侵权“判赔低”的问题却始终未得到很好的解决。我国当前的司法保护中，知识产权侵权损害赔偿数额

整体上存在赔偿额过低的现象，并不足以有效制止和威慑侵权行为以及维护权利人的合法权益([1] p. 25)。
在 2021 年发布的《知识产权强国建设纲要(2021~2035 年)》中，仍在要求“提高保护标准，全面建立并

实施侵权惩罚性赔偿制度，加大损害赔偿力度。”可见在知识产权的法制建设中，作为侵权代价的损害

赔偿的落实一直是重点与难点任务。为此，有必要分析知识产权侵权赔偿制度不足的症结所在，再针对

性地进行完善。 

2. 知识产权侵权赔偿机制 1 法理依据及争议 

我国知识产权侵权各赔偿机制的法理依据并不完全相同。一般赔偿机制的设计思路遵循民法侵权的

填平原则。无论是以该机制下何种方式计算，目的都是让权利人恢复到未被侵权时的状态。与之相反，

惩罚性赔偿指的是侵权人承担的责任大于其侵权实际损失、非法所得、或以其他方式计算的赔偿数额[2]。
这能达到惩戒及遏制侵权再次发生的效果，体现了预防理念。法定赔偿指的是在一般赔偿机制仍无法确

定赔偿数额的情况下，由法官在法定范围内酌定赔偿数额，是一种兜底机制。 
我国民法赔偿制度深受大陆法系影响，因而早期的知识产权侵权赔偿制度和大陆法系国家的类似。

这种赔偿制度包括一般赔偿机制和法定赔偿，不规定惩罚性赔偿。这是由于惩罚性赔偿最初确立于英美

法系国家，而德国等大陆法系国家严格区分公法私法，强调侵权赔偿的填平原则，完全不接受惩罚性赔

偿的适用[3]。但经过修订的现行法律则均规定了惩罚性赔偿。这个改进体现了这些要点：首先，我国立

法者肯定了制裁性规则在知识产权侵权领域的适用。在赔偿制度深受填平原则影响的背景下，我国依旧

将惩罚性赔偿机制引入知识产权领域。这说明在知识产权保护上，立法者强调了以惩戒遏制再犯的重要

性。其次，我国的制度设计重视各赔偿机制适用逻辑。各机制均有清晰的适用程序且不会相互替代，体

现出了立法者在构建赔偿逻辑上所做的努力。然而，这些机制的适用仍存在一些争议。 

Open Access

 

 

1按照法条规定，本文的知识产权侵权赔偿机制分为三类。以“权利人的实际损失——侵权人的违法所得——许可费或权利使用费

的合理倍数”的顺位确立赔偿数额的机制，在本文统称为“一般赔偿机制”。其他两类分别为“惩罚性赔偿机制”和“法定赔偿

机制”。 
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第一，法定赔偿机制的法理依据是填平原则，还是制裁原则。从适用位次看，只有在适用一般赔偿

机制遇到证明不足、无法确认的情形时，才会适用法定赔偿。法定赔偿可以看作一般赔偿机制无法适用

时，为了达到其效果的一种变通。从适用目的上看，法定赔偿所遵循的也应当是与一般赔偿机制相同的

填平原则。但实践中，在惩罚性赔偿机制的适用受限、而案件又有实施惩罚性赔偿的必要性时，法官就

只能利用法定赔偿施加惩戒。此时，法定赔偿又因其司法者的自由裁量而在客观上被施加了惩戒的功效，

故引起了原理的争议。 
第二，惩罚性赔偿的计算基础范围争议。这点主要体现在对新专利法扩大惩罚性赔偿适用范围的意

见里。在 2015 年 4 月 1 公布的专利法修改草案(征求意见稿)第 65 条中(下文简称“草案”)，惩罚性赔偿

被设置在了条文最后，表述为“据前两款所确定的赔偿数额提高至二到三倍”。这种表述改变了惩罚性

赔偿的计算基础。此前 2013 年商标法第 63 条里曾明确，惩罚性赔偿的计算基础是一般赔偿机制所确定

的数额。草案将惩罚性赔偿条款置于最后，是将法定赔偿的数额也纳入了惩罚性赔偿的计算基础。这使

得无论基础赔偿数额是由哪种机制确定，惩罚性赔偿机制都有可能得到适用，而不再受限于一般赔偿机

制计算的成功与否。在同期发布的国家知识产权局对该草案的说明里，草案第 65 条计算基础的改动目的

并没有被特别提及，无法得知这样安排的确切理由。但可以肯定的是，惩罚性赔偿机制的适用问题已经

引起立法者的注意，且纳入了修改的考量。最终的新专利法条文还是选择保留旧模式，回避了对惩罚性

赔偿机制的改动。这或许能视为立法者并不认可这种修改，却依旧不能解决该机制已经存在的问题。而

关于如何让该机制得到落实，新法始终没有给出很好的解答。 
对于上述争议，笔者认为：第一，法定赔偿机制的法理基础是填平原则，不包含有惩罚性赔偿的制

裁功能。不同机制的法理基础应当得到明确与强化，这样才能发挥相对应的具体功能。第二，基于不同

法理基础，维持各赔偿机制相对独立适用的立法模式是合理的。专利法草案的尝试，或许是基于实践里

惩罚性赔偿适用低这一现象而生。但是这种情形下，应当改进的是让传统计算方式的适用回归正常。若

通过互相替代弥补的思路混淆赔偿制度的适用，则容易导致判赔条理及逻辑的错误。笔者将在下文详细

论述原因。 

3. 知识产权侵权赔偿制度在司法实践中的困境 

3.1. 一般赔偿机制的适用障碍 

在一般赔偿机制下，法律按照顺位规定了三种计算方式：权利人因侵权受到的实际损失，或侵权人

因侵权所获利益，又或是许可费合理倍数 2。但这些计算方式在实践中均有难以操作的地方。 
第一，侵权所带来的损失难以计算并证明。以专利侵权为例，其损失不仅包括侵权直接损失，还包

括因侵权产品质量所导致的权利人商誉受损、市场竞争力下降等间接损失。这些无形或远期的损失或风

险都客观存在，却难进行具体量化计算。此外，销量下滑可能是多因素共同导致的结果，如市场行情、

法规政策、产品自身品控等。对权利人遭受损失与侵权存在因果关系的证明也存在难度。 
第二，计算侵权人获利所需的证据通常由被告掌握，而被告往往不会积极配合提供。且即便获取侵

权人的销售额等证据，也可能遇到与权利人损失时遇到一样的障碍——因果关系证明的难题。虽然 2013
年商标法就已经有在注重改进证据制度，但基于适用法定赔偿后的方便快捷所形成的司法惯性等原因，

该问题很难短期得到解决。因此，在侵权人与其他机关部门配合不够积极的情况下，侵权人获利这一方

法也在很大程度上缺乏顺利实现的可能性。 
第三，许可费的合理倍数这一计算方式存在不合理之处。仍以专利为例，企业以其独家专利来保持

竞争优势的商业策略并不罕见。因此，并非所有的权利人都存在专利许可的历史。若权利人未曾且不计

 

 

2知识产权各法中进行“合理倍数”计算的对象各不相同，为行文方便，本文统称为“许可费的合理倍数”。 
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划将专利许可给他人，市场上又无其他类似情形可作参考，那么权利人就很难以此方式来计算赔偿。 

3.2. 惩罚性赔偿的制裁效果有限 

3.2.1. 惩罚性赔偿的适用受限 
在商标法引入惩罚性赔偿后，有学者统计了截止到 2015 年的商标侵权案件里，仅 1 例明确适用惩罚

性赔偿判赔，2 例判决书指出要严厉惩戒却最终并未明确适用惩罚性赔偿([4] p. 194)。会产生这种结果，

原因之一在于一般赔偿机制的适用障碍。一般赔偿机制所确定的数额既是适用惩罚性赔偿的前提，又是

其计算基础([5] p. 797)。一般赔偿机制无法顺利适用时，惩罚性赔偿也将无从适用并计算。因此，一般赔

偿机制计算数额的成功率，将直接关系到惩罚性赔偿的适用成功率。若基础数额的计算方式在实践中的

障碍无法得到改善，那么惩罚性赔偿的适用将继续举步维艰。 

3.2.2. 惩罚性赔偿与赔偿数额困境 
在惩罚性赔偿引入知识产权领域前，有学者认为一般赔偿机制和法定赔偿缺乏可操作性，故惩罚性

赔偿这种大于侵权人获利的机制才能达到遏制再犯的惩戒效果[6]。但实际情况是，惩罚性赔偿的引入是

为了应对制裁性质赔偿机制缺乏的状况，而非对一般赔偿机制和法定赔偿机制的替代。引入惩罚性赔偿，

既不会弥补其他赔偿机制可操作性的缺陷，也不能解决赔偿偏低的困境。 
首先，惩罚性赔偿引入后的司法实践已证明，其并没有明显改善法定赔偿适用畸高的问题。只要一

般赔偿机制仍缺乏可操作性，惩罚性赔偿就处于缺乏适用基础的地位，而无助于法定赔偿适用率的降低。

其次，惩罚性赔偿不能以法定赔偿为计算依据。有观点认为，法定赔偿机制不以实际证据证明为基础，

本身就体现了一定惩罚性[7]。还有观点认为，法定赔偿的计算已经考虑了故意情节因素说明其包含了惩

罚性因素，作为惩罚性计算基础会造成惩罚过当[8]。但笔者认为，这些均不能解读出法定赔偿包含惩罚

性质。第一，从立法逻辑来看，法定赔偿是服务于一般赔偿机制障碍情形的方式，故只应用于继续实现

一般赔偿机制目的——填补实际损失，而非另行加入惩戒要素。第二，法定赔偿要考虑的“情节”是为

了根据“实际”酌定判罚，并未包含惩罚效果。对于这点，最高院 1998 年《关于全国部分法院知识产权

审判工作座谈会纪要》对法定赔偿的补偿性定位，以及 2008 年的立法解释都在指明法定赔偿机制的初衷

在于补偿损失而非惩罚侵权([9] p. 138)。第三，惩罚具有公法性质，适用于知识产权领域时也应保持审慎

谦抑的司法立场[10]。因此，惩罚性赔偿需要强调相对的准确来克制不必要的惩罚，也就不可能以模糊的

法定赔偿为计算基础。 
总之，惩罚性赔偿既无法改善一般赔偿机制的缺陷，也不能以法定赔偿作为计算基础。赔偿额过低

的现象并非源于未引入惩罚性赔偿机制，而是各机制自身适用上的缺陷。惩罚性赔偿这一机制固然有惩

戒功能，但并不能真正解决赔偿数额过低的问题([11] p. 32)。 

3.3. 法定赔偿的滥用暂无缓解趋势 

3.3.1. 法定赔偿的随意适用现象 
法定赔偿在司法实践中存在明显的滥用现象。首先，法定赔偿的适用频率过高，实践中以法定赔偿

机制作为判赔标准的案例占据绝对多数([4] p. 193)。事实上，在惩罚性赔偿引入前，判赔就已经呈现法定赔

偿占压倒性多数的特点([11] p. 25)。法定赔偿这一不正常的高适用率长期未得到缓解。其次，法定赔偿的功

能定位混乱且误用现象严重。由于惩罚性赔偿常无法适用，实践中便出现了用高于填补损失的法定赔偿额

来达到惩戒效果的做法。这使得两个赔偿机制虽然形式上独立，实践中却常常形成事实上替代关系。 
上述随意适用现象存在以下隐患：第一，法定赔偿不能很好地发挥惩戒功能。法定赔偿机制本身的

理念在于填平，并不包含惩戒。“法定赔偿普遍缺乏清晰和细致的说理，难以发挥其对故意侵权行为予
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以责罚与非难的评价作用”([9] p. 139)。因此，这一高度综合性的机制难以严密论证明确的“惩戒”逻辑

并评价效果。其次，替代适用可能再度加剧法定赔偿的滥用。法定赔偿的不稳定性决定了其应作为兜底

的最终救济方案[12]。而当法定赔偿成为司法者唯一能够在客观上发挥惩戒作用的机制时，则极易使其成

为“为了惩戒而适用法定赔偿”的“首选”做法。这种对功能的误读又会进一步促进高频率法定赔偿的

误用。第三，判罚数额缺乏可预见性与合理性。法定赔偿的规定通常为一个幅度很大的适用范围，主要

依靠法官的自由裁量。在缺乏相关判罚标准下，很难准确把握判罚幅度。在高频率适用法定赔偿的背景

下，极易形成严重的同案不同判现象。 

3.3.2. 法定赔偿固定限额的消极影响 
一方面，法定赔偿的固定限额是该机制的最大缺陷之一。相对于知识产权的价值阈值而言，法定赔

偿的上限数额往往偏低——即便是额度上限判赔都难以补偿权利人损失。固定限额会导致两个问题：第

一，赔偿额无法体现并涵盖被侵犯知识产权的价值。这是因为固定限额无法做到契合所有类型的赔偿需

要。第二，减损法定判赔力度。法定赔偿的泛用，有一部分原因来自于法官的求稳和保守心态([4] p. 197)。
作为门槛的限额会在无形中对判赔力度构成约束，这显然不利于保障权利人利益。 

另一方面，法定赔偿的限额突破无法轻易实现。法官若想强行突破法定限额判赔，其依据可能来源

于最高院 2009 年《关于当前经济形势下知识产权审判服务大局若干问题的意见》。这一文件允许法官在

特殊情况下超越最高额判赔，是一种由司法实践所创设并由司法政策所认可的“法定判赔”([4] p. 198)。
这种做法能在一定程度上应对法定赔偿限额导致的不利结果，但其适用仍存在以下问题：第一，若超额

判赔难以实现，“超额”作为例外依旧不会成为首选的做法。因为在高频适用法定赔偿又在一定程度上

追求保守的司法惯性下，超额判赔很难在改善法定赔偿限额的桎梏上很难起到太大作用。第二，即便超

额判赔得以更加频繁地实现，但若赔偿机制依旧缺乏具体标准指引，超额判赔也将和法定赔偿一样处于

随意适用的状态。其最终也极有可能只是发展为一种阈值更高的法定赔偿。 

4. 完善知识产权侵权赔偿制度的路径建议 

4.1. 提高预防功能在赔偿制度中的地位 

赔偿制度作为知识产权保护的重大难点，需要从价值导向入手对现有问题进行纠偏。传统的知识产

权侵权损害赔偿制度更加注重的是填补损失救济功能，对于预防功能的重视不够。然而知识产权法律不

仅要保护权利人在私法上的经济利益，还要在公共层面上承担起激励创新的作用。诉讼成本以及证明困

难等问题均导致权利人所获得赔偿往往低于实际损失。一味依赖救济功能显然不足以激励创新。而强调

预防功能在赔偿知识产权赔偿制度体系中的核心地位，有助于维护整体的创新环境([13] p. 139)。因此，

应当建立起更加重视预防功能的判赔思路。司法应将侵权对于创新影响程度也加入判赔因素考量，从根

源上提高判赔的积极性。 

4.2. 优化并落实证据规则 

一般赔偿机制的主要困难来源于证明困难。为此，应当改善并落实证据制度。有观点认为，赔偿制

度问题在于三种方式的适用顺位。因为这种优先次序可能让权利人只能适用获得赔偿更少的方式继而对

权利人不公平[14]，也会加重权利人的举证责任([15] p. 211)。但笔者认为去掉顺位的改进作用十分有限。

原因在于三种计算方式本身就存在操作上的障碍，且这些障碍主要来源于证据的获取和因果关系等证明

方面的难点。即便允许权利人不按顺序地自由选择计算方式，也无法解决证明的难题。因此，当务之急

暂不在于一般赔偿机制各方式的适用次序，而在于使计算方式具有真正的可操作性。 
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2013 年的商标法在第 63 条增加了有关证据妨碍的规定，但其在改变证明难的效果上依旧差强人意。

按照该条规定，权利人尽力举证，而侵权人又不配合法院提交相应的资料，法院也只是“参考”而非“按

照”权利人的主张来判赔偿。这种情形下，若法院不主动介入调查，法院将完全无法衡量赔偿责任与“参

考”对象的可比性。而即便法院主动介入调查，这类取证也往往涉及其他机关单位的配合，并无绝对的

成功保障。法院的“参考”很可能依旧处于无的放矢的困境，很难得出保障权利人的判决结果。 
因此，现有的证据妨碍规则是远远不够的，我国应当加强对证据规则的完善。一方面，要落实更加

严格的证明妨碍制度。应当考虑到知识产权的特殊性，在侵权人不配合相应的证明时，明确并加重其妨

碍后果与责任。另一方面，要对证明标准进行一定的调整。可以考虑建立起相对低于现有民事诉讼“高

度盖然性”的证明标准[16]，让赔偿制度的证明更加现实化、合理化。 

4.3. 制定完善的法定赔偿规则 

其他赔偿机制能够得到正常适用的情形下，法定赔偿的适用率也会自然回落到正轨。此时法定赔偿

还需改进数额认定和固定限额的问题。 
数额认定上，由于缺乏具体的标准，庞大的判赔幅度无法划分出精细的适用区间，导致法定赔偿的

可预见性很弱[17]。因此，法定赔偿机制需要针对不同的情节、证明程度尽可能分出合理的区间范围，并

提供更加详细的计算方式与规则。如此，法定赔偿数额的计算才能建立在足够的依据与规则的基础之上，

得出的赔偿数额才能获得足够的可信度与可预见性。 
限额问题上，需要以更加灵活的额度规则来尽量降低僵化的限额的负面影响。对此，曾有学者认为

可以采用按照侵权人支付能力的比例来取代具体金额的做法[18]。笔者认为，该思路的灵活性值得肯定，

但以“侵权人的支付能力”为基础的赔偿机制将存在重大漏洞。首先，理论上侵权人支付能力与侵权行

为、侵权后果没有必然联系。因此，支付能力只能作为参考，而不能取代损失作为赔偿计算基础[19]。第

二，“支付能力”这一抽象概念是难以量化并进行客观判断的。于当事人的证明责任和法官的审查而言，

其都会添加很大的负担。因此，这种带有理想化色彩的方式不具有现实操作性。相较之下，更可行的方

法是针对不同的情形适用不同的上限额度[20]，并严格设置在一定情形下突破限额的例外作为兜底。设置

多个限额既能够进一步扩大法定赔偿的额度范围，又有助于推进并细化数额区间划分，构建科学且合理

的赔偿规则。附条件突破法定限额的做法则可以让“超额法定赔偿”的现象受到规制和约束。在细化、

有序的规则指引下，法定赔偿机制便可以最大限度地发挥其真正的保障作用。 

5. 结语 

在我国知识产权侵权案件里，判决赔偿数额低将是司法实践中继续存在的难题。对现有赔偿制度的

分析可以看出，各赔偿机制均有相应的法理依据。一般赔偿机制遵循填平原则，意在为权利人填平损失。

惩罚性赔偿是在此基础上用以施加惩戒的工具，具有预防侵权人再犯的功能。法定赔偿是兜底的备用工

具，不应成为适用主流。各机制设计均对应一定的判赔逻辑，不应相互替代或混淆。司法实践中各机制

的功能定位不够明晰，导致一般赔偿机制与惩罚性赔偿的适用不到位，法律赔偿适用畸高。因此，我国

知识产权侵权赔偿制度真正的不足，集中于赔偿制度的正确适用上。从完善赔偿制度的整体上看，今后

改革应在价值导向上建立起更加积极的知识产权司法意识。在程序方面上则需要重视对证据规则的落实，

确保赔偿计算与证明的顺利进行。在赔偿机制的落实方面，则涉及具体规则的细化。对于一般赔偿机制，

要充分加强其计算方式在实践里的操作性，以缓解法定赔偿适用的畸高。法定赔偿机制需要对规则模糊、

固定限额的局限性等难题进行解决。在一般赔偿机制的完善下，惩罚性赔偿机制的适用障碍将得到一定

程度的改善，并专注于在相应情节下发挥惩戒和预防功能。对赔偿制度的全面完善，便能有效提升知识
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产权的保护力度。 
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