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我国现行知识产权法及相关司法解释明确了知识产权侵权损害赔偿诉讼中数额确定的进阶顺

位[1]。依托《知识产权侵权损害赔偿确定标准研究》课题，笔者就案例数据库中的赔偿计算方式进行了

相关数据统计[2]。由于内在机理和适用范围的同一性，知识产权侵权损害赔偿数额“自由裁量”规则在

司法实践中外现为“数额酌定”等相关字样[3]，即最终赔偿数额的确定，其依据既非权利人损失，也非侵
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Ỉ 知识产权侵权损害赔偿数额“自由裁量”规则不同于我国现有法定的四种损害赔偿计算方

式，在司法实践中属于“缺乏合法性之客观存在”，其有别于“法定赔偿”的羁束属性，具有基于证据自由裁量

之特点。德国和日本有关损害数额的认定制度为我国知识产权侵权赔偿数额“自由裁量”规则的构建提供

了理论支持和架构参照，通过对该种制度的比较研究，可以为我国知识产权侵权赔偿数额“自由裁量”规则

找寻改革进路。

Ặ 知识产权侵权 数额酌定 举证责任 改革路径

曹新明，中南财经政法大学知识产权研究中心教授 401120

崔逢铭，中南财经政法大学知识产权研究中心研究员 401120

本文为2015年度教育部人文社会科学重点研究基地重大项目（15JJD820018）阶段性成果。

[1]根据我国《著作权法》第四十九条、《专利法》第六十五条、《商标法》第六十三条之规定，我国知识产权侵权损害赔

偿四种计算方法适用的先后顺位为：权利人实际损失，侵权人获利，许可使用费的合理倍数，法定数额赔偿。

[2]课题名称为《知识产权侵权损害赔偿确定标准研究》，系2015教育部人文社会科学重点研究基地重大项目。笔

者依照关键词“著作权/专利权/商标权/其他知识产权（商业秘密、不正当竞争、植物新品种、商号、域名和集成电路等）”、

“侵权行为”、“赔偿数额”、“法院层级”、“一审/二审”、“年份”和“地区”在“中国裁判文书网”、“北大法宝”、“知识产权裁

判文书网”和“无讼案例”四个案例数据库中查询共计样本判决书13000余份，依照“民事侵权成立”和“判决结案”进行

二次筛选后有效判决书共计8966份并就此进行相关数据统计。

[3]根据笔者统计，在2011年至2016年的8966份知识产权判决书中，在适用法定赔偿的判决书中采用“酌定”、“酌

情确定”、“综合考虑……等情形，酌情确定赔偿数额”、“综合考虑……等情形，酌定赔偿数额”字样的判决书比例分别为

6.42%、10.28%、55.03%和19.06%。
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权人获利，更非法定赔偿，而是表述上与法定赔偿一致的“酌定”[1]。在司法裁判予以适用的同时，对于

该种“数额酌定”应当如何定位及规制，我国现行知识产权法及相关法律并未作出明确规定。有鉴于

此，有必要对该种损害计算方法进行系统研究。 正
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在对知识产权侵权损害赔偿制度探索伊始，曾有学者将“定额赔偿”“法定赔偿”“推定赔偿”和“酌

定赔偿”等概念等同视之，认为上述概念属“多词一意”，仅仅是称谓有别而已[1]。笔者认为，上述观点

基于区分之便利，人为地将相互独立或种属相关的概念割裂开的做法委实不妥。有鉴于此，笔者于本部

分对上述基础概念进行区分，以厘清相互关系，并突出知识产权侵权损害数额“自由裁量”规则之特点。

1.“酌定赔偿”与“裁量性赔偿”之比较

在形式上，我国司法实践中常采用“酌定赔偿”的表述来体现法官运用裁量权判定赔偿数额的做

法。就笔者统计，在适用“法定赔偿”以及“自由裁量”计算方法的判决中，共有 2789例采用“酌定赔

偿”“酌情确定”或“酌定”等相似表述。而在学术探讨中，一般对于该种法官自主适用裁量权决定赔偿

数额的计算方法，多采用“裁量性赔偿”的用语。

就内涵而言，二者都以法官所享有的裁量权为支柱，都是在司法裁判过程中运用该种裁量权对案

件事实作出判断；就范围而言，二者都包含了“羁束裁量”和“自由裁量”两种损害计算方法。换言之，

“法定赔偿”和“自由裁量”两种计算方法都被包含在“酌定赔偿”或“裁量性赔偿”中；就性质而言，两种

概念都是一种基于案件事实和证据对受损作出认定的计算方法。司法实务界也曾以法官在案件裁判

时所享有的裁量权为出发点来定义“酌定赔偿”[2]。笔者认同该种观点，“酌定赔偿”与“裁量性赔偿”并

不存在实质性区分，而仅仅是适用语境上存在不同而已。

2.“酌定赔偿”与“法定赔偿”之异同

在知识产权侵权赔偿诉讼中，“酌定”字样经常出现在适用法定赔偿的判决书中。根据笔者统计，

在适用法定赔偿的近9000份判决书中，共有1173份判决书采用了“酌定”字样，此外还有1509份判决

书采用“酌情确定”字样。在本课题组的案例数据库中，未适用法定赔偿但依然采用“酌定”字样的判

决书共计107份。由此可见，在司法实践中适用“酌定”字样的判决书不一定都采用法定赔偿。“法定

赔偿”与“酌定赔偿”存在一定的细微差别，而由于知识产权的无形性导致的损害赔偿计算难，也使得

很多判决书在判决理由的陈述上采取了弱化判赔标准的“策略”，这不仅加大了“法定赔偿”与“酌定赔

偿”的区分难度，还会由于说理不充分而造成判决书的公众认可程度降低，进而影响司法稳定性[3]。因

此，有必要对二者进行性质和范围上的区分，以厘清其适用对象和情形。

酌定赔偿，是指在损害赔偿诉讼中，在能够证明损害发生的前提下，原告不能证明或难以证明实

际损害数额时，由法官在斟酌案件的实际情况后于合理限度内对损害赔偿数额进行裁量[4]。所谓法定

赔偿，曾有观点认为法定赔偿又叫定额赔偿，是指在权利人损失或侵权人获利难以确定,且不能通过

其他方法确定赔偿数额时,人民法院依申请或依职权在法定数额幅度内确定具体赔偿数额的一种赔

偿制度；还有一种观点认为法定赔偿是指在法院无法查清权利人损失和侵权人获利或权利人直接请

求依照法定最低赔偿额进行赔偿时,法院依照法定限额确定赔偿数额的计算方法。笔者认为，上述两

[1]张以标：《论以权利价值为中心的著作权法定赔偿制度》，〔北京〕《电子知识产权》2009年第3期；钱玉文：《论我国

知识产权法定赔偿制度的司法适用》，〔桂林〕《社会科学家》2008年第2期；孙应征：《知识产权法律原理与实证解析》，

〔北京〕人民法院出版社2004年版，第101、234页。

[2]http://www.chinacourt.org/article/detail/2013/10/id/1110984.shtml，2017年3月3日访问。

[3]很多判决书在判决理由的书写上采取弱化赔偿标准的策略，具体表现为：①笼统的引用损害计算标准的法律条

文，例如依照《著作权法》第49条、《专利法》第65条；②采用法定赔偿的相关表述；③判决数额突破了法定限额。具体判

决书之序号，囿于篇幅，不再列举。

[4]许士宦：《损害数额之酌定》，〔台北〕《台大法学论丛》2010年第3期。

122



Җ 2017/4· ·

种观点都在一定程度上概括了法定赔偿的特点，并在法定赔偿适用顺位的基础上肯定了当事人的意

思自治。但第一种观点并未突出法官在裁判过程中所享有的裁量权，仅仅是强调了法定赔偿的羁束

性。而第二种观点实际上完全祛除了裁量权的适用空间：损失和获利无法确定时即适用法定赔偿。

事实上，法定赔偿是指由法律预先设定赔偿的进阶顺位，在前若干顺位无法确定赔偿数额时，法官根

据法定的考量情节在法定限额内给予赔偿的一种制度。

由于逻辑上存在的包含关系，在司法实践中，知识产权侵权赔偿案件在适用法定赔偿时多使用“酌

定”相关字样。根据笔者统计，在2011年至2016年的8966份知识产权判决书中，适用法定赔偿时采用

“酌定”相关字样的判决书比例分布如图所示：

综上，酌定赔偿实为“裁量性损害赔偿”规

则的司法外现，而法定赔偿则是“羁束裁量”的

具体体现。二者关系恰如属种，法定赔偿实为“裁量性损害赔偿”集合下独立子集，并非相互等同关系。

3.“法定赔偿”与“自由裁量”规则之区分

诚如上文所述，法定赔偿实为羁束性裁量，但法官享有的该种裁量权在不同适用情境下会呈现出

不同的特点。如在法官运用裁量权对损害进行认定时，如果没有法定限额的限制，则该种裁量权也就

由“羁束裁量”变成了“自由裁量”。

从法律解释学的角度看，裁量性赔偿实际上就是在损害发生后，由于原告举证不能或举证不力从

而无法证明其受损，但据此驳回原告诉求显属不当，进而由法官基于公平理念并依靠斟酌案情之所得

心证最终判处一定数额赔偿金的法律制度。究其实质，裁量性赔偿制度中的“自由裁量”规则是一种

在形成内心确信基础上对裁量权不施以法定数额限制的计算方法，而法定赔偿则为在法定前顺位赔

偿计算方法无法适用时的一种兜底性损害赔偿方式，是对酌定金额在价值幅度上的限制[1]，是以一定

案件事实为基础的羁束裁量。因此，法定赔偿只不过是对酌定赔偿在数额上进行限制，该种限制并没

有改变其酌定赔偿的性质。事实上，对酌定赔偿与法定赔偿进行区分早在上个世纪就已出现，蒋志培

在论述“知识产权侵权损害赔偿四原则”时，就已采用“斟酌裁量赔偿原则”的称谓以示与“法定标准赔

偿原则”之区分[2]。总体来说，“法定赔偿”与“自由裁量”规则属于并列但有交叉的两个子集。
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侵权损害赔偿数额“自由裁量”，德语称“Schadensschätzung”，日语中称“损害额の认定”[3]，也有学

者称其为“损害数额酌定”[4]或“酌定损害数额”[5]，是指在侵权损害事实发生后，权利人对其损害额度的

证明存有困难，法院可根据双方辩论结果以及调查的证据，在一定范围内对损害额度进行承认[6]。该

制度缘起于1877年德国《民事诉讼法典》，随后被奥地利和日本所移植，我国台湾地区在2000年修订

“民事诉讼法”时也引入了该制度。裁量性损害赔偿之于中国，出现于近代，确立于新中国成立后。所

不同的是，德国和日本除在知识产权法中规定了损害计算方法，还在民事诉讼法中建构了相关“自由

裁量”的规则，以弥补各种损害计算方法之间的空白。而我国除知识产权法中规定的四种损害计算方

[1]张家勇、李霞：《论侵权损害赔偿额的酌定——基于不正当竞争侵权案例的考察》，〔上海〕《华东政法大学学报》

2013年第3期。

[2]蒋志培：《知识产权侵权损害赔偿的原则》，〔北京〕《人民司法》1998年第2期。

[3]日本《民事诉讼法》第二百八十四条。

[4]许士宦：《损害数额之酌定》，〔台北〕《台大法学论丛》2010年第3期。

[5][6]邱联恭：《程序利益保护论》，〔台北〕三民书局2005年版，第34页，第34-35页。

年份
数值
均值

2011年
82.36%

2012年
84.93%

2013年
81.54%

2014年
97.34%

2015年
98.64%

2016年
90.79%

89.27%
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法外，在《侵权责任法》第二十条中仅规定了侵犯他人人身权益造成财产损失时的损害确定顺位，对于

侵犯他人财产权益造成的损害确定，并没有涉及该种制度。

1.性质之论争

关于赔偿数额“自由裁量”规则，其实质内容各国都有了较为一致的规定。除德国外，多数国家都

认可法官在损害已实然发生前提下，鉴于损害额度无法或难以证明之情势而享有的对损害数额的自

由裁量权。实际上，关于该项制度之法律定性，学界从立法论和解释论的角度对其展开了激烈的争

论，当下主要集中为三种学说。

（1）证明标准降低说

该学说的代表性人物为德国学者Rosenberg和日本学者山本克己。该学说认为在侵权损害赔偿

诉讼中，关于损害是否发生及损害额度的认定均系事实证明范畴，需法官依自由心证认定，由此，对损

害额度的证明程度也从一般案件所需高度盖然性人为降低至优势盖然性[1]。按照该学说，当法官需要

证据证明损害额度，而当事人无法证明或者无法完全证明时，法官可以依照案件审理过程中形成的内

心确信估算此受损额度。该学说于德国据通说之位，很多学者在解释损害额认定条款时秉持该学说[2]。

还有学者主张以自由心证为基础的损害额计算方法实际上是以举证责任的减轻为出发点和落

脚点，由此提出“举证责任减轻说”。该种观点认为，“与认定一般的‘损害额’的必要举证程度相比，

本条（日本《民事诉讼法》第二百八十四条）是在一定程度上减轻了原告的举证责任”[3]。所谓举证责

任的减轻，即对于无法证明或难以证明的事项，减轻举证人的证明难度，在个案公平之下追求实质

正义[4]。易言之，举证责任的减轻属于证明难度的降低，所以“举证责任减轻说”应划入“证明标准降

低说”的范畴。

（2）裁量评价说

也有学者称其为自由裁量说，代表学者为日本学者高桥宏志。该学说认为损害数额的确定非为

基于案件事实之心证认定，而是法官基于法律规定之自由裁量，即该种损害计算方法是法官对于“损

害”所作出的法律评价[5]。也有学者认为裁量评价的核心不应是自由裁量，而应带有羁束性，依照此观

点，当事人仅需要对损害事实承担证明责任，但这并不意味着损害额度的确定变成了法官一人之事，

当事人仍然要对损害额承担一定的证明义务。换言之，法官对于损害额的裁量依旧要受到案件证据、

法庭辩论、经验法则以及公平正义理念之羁束，最终裁定之数额仍然应当在合理范围之内[6]。

（3）折中说

该种学说的代表学者为日本学者伊藤真。该学说认为“证明标准降低说”与“裁量评价说”之间并

不互斥，而是互鉴互补。通过赋予法官对于损害额度以裁量权来降低相关证明标准才是裁量性损害

赔偿制度之要义，证明标准与裁量判断的关系不是非此即彼，而是此消彼长的逆相关。换言之，在证

明标准高时，法官的裁量范围就相对变小，反之亦然。在此种学说下，即便当事人之举证在法定证明

度以下，只要法官基于一定的案件事实形成了内心确信，仍然可以据此认定相当之损害额。折中说之

[1]〔德〕奥特玛·尧厄尼希：《民事诉讼法》，周翠译，〔北京〕法律出版社2003年版，第262-263页。

[2]〔日〕新堂幸司：《新民事诉讼法》，林剑锋译，〔北京〕法律出版社2008年版，第394-396页；邱联恭：《程序选择权

论》，〔台北〕三民书局2005年版，第67页。

[3]〔日〕原井龙一郎：《改革期の民事手続法：原井龙一郎先生古稀祝贺》，〔京都〕法律文化社2000年版，第494页。

[4]邵明：《正当程序中的实现真实——民事诉讼法理之现代阐释》，〔北京〕法律出版社2009年版，第342页。

[5]〔日〕高桥宏志：《重点讲义民事诉讼法（下）》，〔东京〕有斐阁2004年版，第275页。

[6]〔日〕河野正憲、伊藤真、高桥宏志：《民事紛争と手続理论の現在：井上治典先生追悼論文集》，〔京都〕法律文化社

2008年版，第416页。
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核心在于：一方面减轻损害额证明之原则性标准，另一方面将损害额的决定权赋予法官[1]。

实质上，上述争论的核心在于对损害额认定的定性存有不同认识，即法官对损害数额的判定究竟

是对损害事实的认定还是对损害数额行使自由裁量权的结果，存在不同看法。然而，定性上产生不同

认识的根本原因则在于对实体法意义上“损害”存有不同理解。当下，关于“损害”的认识主要有三种

学说：一是“差额说”，该学说认为损害是被侵权人因特定行为所受损之利益，该种利益即为被侵权人

之总财产与剩余财产之差额[2]。从诉讼过程来看，“差额说”实质上是将损害事实和损害数额作同一证

明。易言之，损害结果的证明过程实际上就是损害事实和损害数额的证明，即将损害数额内化于损害

事实中，使之从事实适用条件变成了请求权适用条件[3]。二是“组织说”，该学说认为损害是侵权行为

造成的一种不利益状态，其额度要根据客观上遭受的损失予以确定[4]。换言之，“组织说”认为损失就

是一种不利益状态，确定该种不利益状态的范围仅仅是为了评价损害的金钱换算这一间接事实或认

识根据，而损害数额的判断则归属法官自由裁量。组织说和裁量评价说是互为表里的关系，即组织说

将损害赔偿范围与损害额度之计算完全区分开来。三是“损害事实说”，该学说认为损害是指被侵害

人受侵害的事实，不利益状态是法官裁定赔偿数额的基础，而判决赔偿仅仅是对损害的法律认可[5]。“损

害事实说”实际上是从程序上将损害的认定分为两部分：权利人被侵犯的“事实”以及法院裁决的用金

钱衡量之“损害”。由此可见，前者可纳入事实认定，后者可归入法律评价，而二者又紧密联系，因此，

该学说与折中说相互调和。

2.域外立法探究

（1）“损害裁量”之于德国

德国首先在知识产权法中确定了损失的计算方法，具体而言：在《著作权法》第九十七条第二款明

确了计算损失的三个进阶标准，即权利人的财产损失、许可使用费和侵权人的收益；在《商标法》第十

四条第六款也规定了具有适用顺位的三种标准，即权利人的损害、侵权者的利润和合理的许可费；在

《专利法》第一百九十三条第二款同样规定了三种具有进阶性的损失计算标准，即财产损失、合理许可

费以及侵权人的获利。然而，德国并未在知识产权法中规定当损害数额无法证明或者难以证明时法

官应当如何处置，而是在民事诉讼法中通过制度建构来解决这一问题。

德国《民事诉讼法》第二百八十七条赋予了法官在面对上述窘境时充分的自由裁量权，条文指出：

“当事人对于损害是否发生以及应当赔偿的利益额度存有争论时，法院斟酌一切情势，以自由心证判

断之。应否依申请而调查证据，是否依职权进行鉴定以及调查和鉴定进行到何种程度，都有法官酌情

决定，法官就损害和利益可以询问举证人”[6]。换言之，在损害赔偿诉讼中，法官是有着极大的自由裁

量权的，其覆盖范围不仅包括证据取舍以及损害额度，甚至连损害是否发生都可依照法官的内心确信

进行决断。实际上，在侵权损害赔偿诉讼中，如果严格要求被侵权人就损害及受损进行举证，很多情

况下是“强人所难”，而就此驳回被侵权人相关诉求又显属不当。因此，德国《民事诉讼法》在第二百八

十六条规定了“自由心证制度”并籍以缓和法官形成内心确信的必要条件之间的空白，但该项规定并

非赋予法官自由裁决赔偿数额的权限。换言之，该种规定仅仅是程序性规定，至于损害数额等待证事

[1]〔日〕原井龙一郎：《改革期の民事手続法：原井龙一郎先生古稀祝贺》，〔京都〕法律文化社2000年版，第67页。

[2]曾世雄：《损害赔偿法原理》，〔北京〕中国政法大学出版社2001年版，第119页。

[3]唐力、谷佳杰：《论知识产权诉讼中损害赔偿数额的确定》，〔武汉〕《法学评论》2014年第2期。

[4]张新宝：《侵权责任适用条件》，〔北京〕法律出版社2007年版，第126页。

[5]李薇：《日本机动车事故损害赔偿法律制度研究》，〔北京〕法律出版社1997年版，第132-134页。

[6]《德意志联邦共和国民事诉讼法》，谢怀栻译，〔北京〕中国法制出版社2001年版，第70-71页。
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实仍然需要当事人进行举证，只不过其举证是否充分由法官依心证定夺。但在司法实践中，实体数额

上的证明度基于该项“心证”之规定确实有所降低，即并不要求达到高度盖然性或确定性的程度，仅仅

是一般盖然性就可认定，这在一定程度上也减轻了当事双方的举证负担并提高了审判效率。

德国学界通说认为，《民事诉讼法
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求诉讼经济之最大化。不难看出，台湾地区在对待裁量性损害赔偿制度的态度上也持一定的谨慎态

度，其并未放开对损害是否发生仍由法官自由裁量之隘口。

从历时性的角度来看，德国和日本在损害数额认定制度的建构上具有一定的承袭性。德国模式

的优点在于，证明标准的降低使得法官在当事人举证不能或者举证不力时，可以基于公平正义的理念

认定损害的发生并判定损害数额。德国模式的弊端在于法官的裁量权过大，其虽有精细化的诉讼程

序限制，但妄自裁断的风险仍然存在。日本模式的核心在于经由法定程序查证损害的发生，而损害数

额的最后确定依据却在实体法，该种模式使得事实查证与数额认定分属不同领域，程序法与实体法相

结合共同构成损害数额的认定。换言之，日本模式使得最终赔偿数额的判定与损害本身的认定这两

个因素相分离，法官的裁量权受到实质限制，这使得诉讼经济与实体正义之间的紧张关系得到一定缓

解，具备我国进行法律移植的合理性基础。在制度设计上，我国台湾地区与日本保持一致，在承认法

官在案件中具有自由裁量权的同时又对其覆盖范围进行了人为收紧，即只能在确定发生损害的基础

上裁量损害数额。我国台湾地区在引入损害额认定制度时，大多参照日本模式。依照台湾地区十数

年来的司法裁判经验，该制度的运行尚未出现重大纰漏，这也使得该制度具备了在我国大陆地区进行

法律定型之现实基础。

3.适用条件

相较于案件事实，适用条件相当于行为之判定标准。有鉴于知识产权侵权案件多样性的特点，不

适宜采用具体列举之方式，因此，概括性条款为较适宜的选择。正所谓“工欲善其事，必先利其器”，关

于适用条件的研究应当处于优先地位。根据德国和日本民事诉讼法之相关原理和规定规定，“自由裁

量”规则的适用条件包括下述几方面：

（1）损害确然发生

从现有立法资料来看，日本、奥地利以及我国台湾地区对此规定较为一致，即要求损害赔偿之前

提是必须有损害事实的发生，德国《民事诉讼法》相关规定较为特殊，在第二百八十七条第一款明确规

定对于损害是否发生都可由法官经过自由心证酌量决定。但无论如何，有侵权才有救济，有损害才有

赔偿。因此，各国立法都将损害发生作为了“自由裁量”规则适用的基础性要件。

依照举证责任分担之原理，在侵权损害赔偿诉讼中，对于损害的发生原则上由权利人承担证明责

任，法官依心证对该类请求施以判断。一般而言，权利人若无法证明其合法权利受到侵害，则法官应

驳回其诉讼请求。换言之，“无损害则无救济”，只有损害发生后才会产生赔偿问题，损害发生是损害

赔偿启动之逻辑起点，更是侵权诉讼得以进行之事实保障。

（2）损害额不能证明或难以证明

在侵权损害赔偿诉讼中，常常会出现权利人针对损害数额不能举证或无力举证的情形，该种尴尬

情势源自损害的易变性。由于知识产权本身具有无形的特点，在知识产权侵权诉讼中举证难度较一

般侵权案件更大。

一般来说，如果权利人能够举证证明损害额、侵权人之获利或者许可使用费，则依照其举证证明

的数额判处赔偿；如果损害赔偿数额有得证的可能且无重大困难，但权利人不积极举证，则也不能适

用裁量性损害赔偿。实际上，只有权利人就损害额不能举证或难以证明时，法官才会就现有证据反复

斟酌案情最终确定赔偿额，而这一考量案情、查勘证据并最终确定赔偿数额的过程即为裁量性损害赔
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用等合理支出过高以致于极有可能产生诉讼不经济；②欠缺相应参考，以致交换价值难以估量；③侵

权范围过大以致难以证明；④用以证明数额的证据未到达证明标准等。如果损害数额在客观上存在

有证明的可能且无重大困难，但权利人不提供相关证据，则不能适用裁量损害赔偿制度。

（3）自由心证

依照德、日民事诉讼法损害额认定之条款，确定侵权损害赔偿数额需要上述两个客观要件，即损害

发生和证明困难，且法官在进行主观裁量时需要经过自由心证最终决定赔偿之数额。该类主观要件在

德国《民事诉讼法》第二百八十六条中规定为“自由心证制度”，即“法院应当考虑言词辩论的全部内容以

及已有的调查证据的结果，经过自由心证，以判断事实上的主张是否可以认为真实。”日本《民事诉讼法》

第二百四十八条规定为：法院可以根据口头辩论之意旨和证据调查之结果裁定赔偿数额。在我国台

湾地区“民事诉讼法”第二百二十二条也有相关规定：法院应当审酌一切情况，依所得心证定其数额。

客观要件的齐备仅仅是进行主观考量的开始，赔偿数额的最终认定还是要经过法官的自由心

证。在我国知识产权司法实践中，关于“自由心证”之相似表述为“损失数额明显超过五十万的法定限

额，如果仍按照法定赔偿限额酌定赔偿数额显然不具有合理性”[1]、“上述人XXX的获利虽然不能计

算，但从……证据来看其获利明显超过五十万的法定赔偿数额上限，结合本案证据……酌定损失额”[2]，

或者“如果本案适用法定赔偿规则确定赔偿数额，显然过分高于被告获利，……考虑被告经营状

况……等因素，确定损失赔偿数额”[3]。

从当下德、日两国的现行立法和司法实践来看，知识产权损害赔偿数额的确定主要有四种：其一

为权利人之损失；其二为侵权人之获利；其三略有不同，德国为合理许可费、日本为权利人可能之获利

或者合理许可费；其四为损害数额“自由裁量”。在德、日两国民事诉讼法中所规定的第四种损害额确

定规则--损害数额“自由裁量”，不仅针对知识产权侵权赔偿，其他领域同样适用。对于司法实践中

出现的损害数额证明困难问题，德、日两国都选择了通过设置专门的诉讼制度加以应对，有所不同的

是，德国是完全通过民事诉讼制度来补全实体法对于知识产权侵权赔偿制度的空白，而日本则在构建

相应民事诉讼制度后，又将该项制度推广至知识产权实体法中。

德、日模式都有可取之处，都在一定程度上丰富和完善了知识产权侵权损害赔偿之计算方法，该

两种模式虽然不一定能够被我国所直接借鉴，但仍然具有相当重要的意义和价值：首先，有助于从形

式上将知识产权侵权损害赔偿的层次理顺清晰；其次，凸显了建构已存在于我国司法实践中但还没有

法律依据的知识产权侵权赔偿“自由裁量”规则体系的紧迫性；最后、为我国在知识产权损害赔偿制度

的提供了改善之路径。

ɞ У ֪ ᶌł Ńφ

1.改革路径

鉴于我国知识产权侵权损害司法实践中“自由裁量”规则的尴尬处境，考虑到德、日关于该制度在

诉讼法上之规定，笔者提出如下建议，以期解决知识产权司法裁判中“自由裁量”规则的法律身份以及

适用条件等问题；鉴于知识产权案件多样性和复杂性之特征，难免考虑有所疏漏，望不吝指正。

（1）于民事诉讼法内建构相关制度

于民事诉讼法内构建损害赔偿数额“自由裁量”规则体系，以此作为知识产权法的一般性规定。

[1]（2014）鄂民三终字第775号判决书。

[2]（2014）鄂民三终字第454号判决书。

[3]（2014）二中民初字第04236号判决书。
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该种规定实际上不只可以适用于知识产权领域，相较于其他领域的财产或人身侵权均可适用。该种

规定的设置实质上兼具事实认定和制度构建之双重功能。同时，裁量性损害赔偿制度中的事实查明、

自由心证以及举证分配等适用机理也使得其在诉讼法中的构建具有天然的合理性。
。

。。
。
。。

7�*]�ï@í���ö�j@í�2Fy8	��8�,E.	„ãY%åãTBÙ



У ֪ ᶌ ł Ń Ὦ

2017/4 Җ· ·

述，针对限制法官自由裁量权问题，我国现行做法主要包括但不限于以下数端：对现行立法查漏补缺、

提升法官业务素质、健全人民陪审制度、加强审判监督、推行“心证公开”、提升判决书说理程度及水

平、推广案例指导模式、提升“证据开示”程度以及优化裁量因素顺位等等。基于此次实证调研及相应

访谈之分析，笔者着重就“心证公开”、裁量因素顺位及释明和“案例指导制度”三项表达自己的观点。

其他具体制度，如法官素质拓展、人民陪审制度以及加强判决书说理等，目前已有专门业务培训进行

加强[1]，此处不再赘述。

第一，审慎推行“心证公开”。有学者提出在司法裁判中可以采用“心证公开”的方式来收紧法官关

于自由裁量权行使的关口，该种论点也得到了一定程度的认同。笔者对该种论调持谨慎态度，原因在

于：民事案件中对于斟酌案情后所得之心证，多数并未达到“确实、充分”的程度。换言之，民事诉讼中对

于证明度的要求仅仅为“高度盖然性”或“优势盖然性”，而最终认定的该种证据一般较难被某一方或双

方当事人接受。一旦将该种证据之心证过程公开，势必引起当事人对于实体结果的揣测，进而影响司

法稳定性。依照现行的证据认定规则及笔者就案例数据库中之所查，并未发现有相关“心证认定”过

程之公开，一般是将证据认定之结果及数额考量之因素进行列举[2]。相对于“心证公开”，笔者更认同

对于赔偿数额考量因素的公示，即在案件审理过程或判决书中对赔偿数额酌定之考量因素进行陈述

或说明。关于考量因素的公示，笔者认为当下已经取得了不错的成效。据笔者所查，在知识产权侵权

案件中赔偿数额的“自由裁量”中所参照或考量的因素，判决书中都会有所列举[3]。该种做法不仅使得

赔偿数额确定过程一目了然，增加司法透明度，还在一定程度上限制了肆意裁量，保证了司法公正。

相比而言，该种公开更符合维护司法稳定性的需要，也更容易被裁判者所接受，具有较强的可操作性。

第二，明确裁量因素顺位并做针对性释明。诚如上文所述，在知识产权侵权案件裁判过程中，法

官都会依照一定的标准对赔偿数额进行认定。一般而言，判决书中往往表述为“根据被告XX公司经

营的地理位置、经营规模、使用涉案作品的数量、方式，侵权行为持续时间及主观过错、涉案作品的流

行程度、当地经济发展状况，原告XX公司为制止侵权行为所支付的合理费用等因素”、“参考作者的知

名度、原告为制止侵权行为支付的合理费用、被告的经营规模、侵权行为的方式、主观过错及侵权物品

发放范围”等。在该类表述中，往往缺乏数额认定因素的主次之分，即在诸多案件考量因素中并没有

突出某一因素的优先地位。将诸多考量因素逐一列举的做法在一定程度上反应了法官在裁判过程中

[1]在笔者调研的H省S市两级法院关于法官业务培训及素质拓展等相关活动的开展情况中，针对上述三种制度已

有了专门培训或交流活动，例如：定期的业务集中学习、人民陪审员定期循环更新以及与学术界进行双向的挂职锻炼等

等。上述活动效果明显，在一定程度上解决了法官在裁量过程中遇到的各种疑难问题。

[2]具体表述，笔者随机抽取判决书10份列举如下：（2013）历知民初字第72号；（2015）鄂十堰中知初字第00014号；

（2015）鄂十堰中知初字第00011号；（2015）鄂十堰中知初字第00029号；（2010）昆知民初字第16号；（2015）郑知民初字

第10号；（2015）郑知民初字第284号；（2015）郑知民初字第91号；（2015）鄂十堰中知初字第00032号；（2015）鄂十堰中

知初字第00019号
[3]囿于篇幅，本处仅列举著作权侵权损害赔偿数额认定中的考量因素，一般包括三类：①从原告角度看：作品的类

型、知名度、市场影响力；作品独创性程度、作品性质、艺术价值、作品权利期限；作品的发表时间、是否公开、传播方式；

作品的流行程度、知名度；制作成本、作品定价、市场份额、消费群体；为打击侵权支出的合理成本、作品所占比重；合理

使用费、创作难度、商业价值、表演者；发行历史、诉讼目的、通常合理利润、可能的销售数量；②从被告角度看：公司的

性质及规模、大众观注的程度；侵权情节、侵权时间、被告的营业规模、地理位置；侵权行为的范围、侵权行为的后果、持

续时间；可能的点播频率及播放次数、影响力、主观过错、是否主动停止侵权；销售数量、使用目的、对原告产生的负面影

响、经济效益；诉讼过程中的配合程度、普通用户的使用习惯；第三方的售价、被告的收费标准、抄袭程度；诚信状况、重

复使用的可能性及次数、侵权可能带来的利润；③其他：所属区域的消费水平、行业习惯；稿酬标准、用户群体、用户数

量；案情复杂程度；使用方式与原作品的关联度、市场周期。
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审查案件因素的覆盖面，但这也难免授人以“主次不分”、“人为混淆”等口实。就笔者于案例数据库中所

查，在以“一审判决赔偿数额过低”为由上诉且二审维持原判的1064份判决书中，大多数的一审判决书

中仅仅是将判决赔偿数额的考量因素简单罗列。在这些判决书中，绝大多数并不能看出法官在认定赔

偿数额时主要的依据是什么，仅仅是将相关因素堆砌，具体孰重孰轻则交给当事人自行判断。基于此种

司法裁判现状，笔者认为法官在裁判文书的撰写过程中首先应当在明确考量因素范围的基础上对各

种影响因素的重要性进行排序，其次应当对主要考量因素进行释明或理由阐述。此举相较于业务培

训以提升法官素质进而增强司法稳定性等形式的举措而言，委实具有相当的经济性和实效性。在明

确考量因素优先次序并释明原因的基础上，当事人也能够通过该种裁判文书较为清晰的了解法官在

数额认定方面所能够呈现之司法裁量过程，而该种次序公示的做法其实也就是对法官裁量权的羁束。

第三，大力推行案例指导制度。自 2005年最高人民法院在《人民法院第二个五年改革纲要

（2004-2008）》中首次提出要“建立和完善案例指导制度”以来，经过十数年来的发展，知识产权案例指

导制度已经初具雏形。据笔者所查，北京知识产权法院自2014年11月6日建院以来至2016年10月
31日，已在168起案件中援引先例作出裁判[1]。自案例指导制度确立以来，最高人民法院及各地高院

每年会公布一批知识产权典型案例，该种案例对于系列案或类案的标杆意义不言而喻，对于法官自由

裁量权的羁束性效果也颇为明显。易言之，指导性案例可将普通个案中赔偿数额的覆盖范围、考量因

素等相对确定，这对于类案或串案中法官肆意裁量的预防作用较为明显。事实上，通过案例指导制度

来对知识产权侵权损害赔偿数额认定进行规制具有较为明显的优势。首先，指导性案例本身具有极

强的示范性，作为同类案件的参考，在尊重差异性的前提下可以把握司法尺度的统一。其次，指导性

案例对于法官自由裁量权的规范效果也较为明显。通过指导性案例，不仅可以对法官在数额裁量过

程中的考查范围的示范作用，还可以对该种案件提供正确的方法论指导，最终实现裁判的可预期性和

类案裁判的统一性[2]。

〔责任编辑：钱继秋〕

[1]该数据参见微信公众号《中国知识产权杂志》2017年3月30日的内容推送。

[2]王利明：《我国案例指导制度若干问题研究》，〔上海〕《法学》2012年第1期。

An Empirical study on the Discretionary Rule
of Damages in Intellectual Property Infringement

Cao Xinming Cui Fengming

Abstract: The discretionary rule of damages in intellectual property infringement is different from the
four legal calculating methods of damages. It is based on the discretionary feature of evidence, distinct from
the restrictive feature of statutory damages. Japanese and German systems for determining damages provide
theoretical support and framework reference for China’s discretionary rule of damages in intellectual proper⁃
ty infringement, finding the ways of reform for the discretionary rule of damages in intellectual property in⁃
fringement through a comparative study of these systems.
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