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内容提要：除了造成知识产权消灭和对商标造成不良影响等例外情形，侵害知识产权

赔偿责任的价值基础并不是知识产权在转让市场的价格，而是知识产权在许可使用市

场的价格即许可使用费。侵害他人知识产权并不必然影响被侵权人及其被许可人的使

用，并不必然造成可得利益损失。被侵权人没有遭受按照许可使用费计算的可得利益

损失时，仍可能基于不当得利法请求侵权人为非法使用支付使用费。各知识产权单行

法并未将许可使用费赔偿规定为损害填补型责任，而是规定为得利返还型责任。许可

使用费赔偿在构成要件上属于侵权责任，在法律后果上却与不当得利返还相当。这个

意义上的许可使用费不是推定的可得利益损失，而是使用本身的价值。只要被侵害知

识产权能通过市场定价，对该知识产权的使用就能通过市场定价，被侵权人也就能请

求许可使用费赔偿。在多元赔偿责任并存的法律框架内，许可使用费赔偿可以代替不

当得利价值返还为被侵权人提供最低救济。侵权赔偿体现知识产权价值的主要途径不仅

在于按照许可使用费确定赔偿数额，还在于按照许可使用费确定最低救济标准。
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一、问题的提出

　　中共中央办公厅、国务院办公厅 《关于加强知识产权审判领域改革创新若干问题的意见》

要求 “建立体现知识产权价值的侵权损害赔偿制度”。最高人民法院 《中国知识产权司法保护

纲要 （２０１６—２０２０）》（法发 〔２０１７〕１３号）也提出 “构建以充分实现知识产权价值为导向

的侵权赔偿制度”这一重点措施。与此相应，侵权赔偿的价值基础越来越受到学界关注。强

调侵权赔偿的价值基础实际上就是强调知识产权的价值在侵权赔偿数额确定中的作用。〔１〕侵
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〔１〕
武汉大学法学院副教授。

关于侵权赔偿的价值基础，不同学者讨论的侧重点各不相同：有学者侧重讨论知识产权的成本投入 （参见李明

德：《关于知识产权损害赔偿的几点思考》，《知识产权》２０１６年第５期，第５页以下），有学者侧重讨论知识产
权的使用收益 （参见范晓波：《知识产权的价值与侵权损害赔偿》，知识产权出版社２０１６年版，第４２页以下），
也有学者主张二者兼顾 （参见吴汉东： 《知识产权损害赔偿的市场价值基础与司法裁判规则》， 《中外法学》

２０１６年第６期，第１４８５页），还有学者侧重讨论基于知识产权的市场交易机会 （参见徐小奔：《知识产权损害

的价值基础与法律构造》，《当代法学》２０１９年第 ３期，第 １１８页）。本文讨论的价值，是指被侵害财产作为商
品的交换价值，是指该财产能够通过交换得到的其他商品的量。



权赔偿的基本功能在于填补损害，〔２〕赔偿数额自然应当按照损害的大小确定。因此，强调知

识产权的价值在侵权赔偿数额确定中的作用，实际上就是强调知识产权的价值在损害计算中的

作用，甚至是直接要求按照知识产权的价值计算损害。〔３〕

　　按照被侵害财产的价值计算损害，并不是针对知识产权的特殊规则，而是以差额法计算损
害的基本要求。所谓差额法，就是按照被侵权人未受侵害时的财产总额与受侵害后的财产总额

之间的差额即其财产总额的减少计算损害。〔４〕仅就被侵害财产本身而言，被侵权人财产总额

的减少就是该财产价值的减少，也就是价值损失。从这个意义上讲，侵害他人财产造成的损

害，可以按照被侵害财产的价值计算，而以货币衡量的价值，就是价格。〔５〕因此，民法典

第１１８４条规定，侵害他人财产造成的财产损失，原则上应当按照被侵害财产在损失发生时的市
场价格计算。上述按照被侵害财产的价值计算损害的规定将市场定价机制引入损害计算，打通了

损害计算和价值评估之间的联系，当事人、法院可以通过评估被侵害财产的价值计算损害。〔６〕

　　但是，首先，赔偿价值损失 （价值赔偿）一般针对被侵害财产的毁损、灭失。知识产权

的客体具有非物质性，侵权行为一般不会造成知识产权客体毁损、灭失，不会导致知识产权本

身价值减少，也就不能通过评估知识产权的价值计算损害。那么，侵权赔偿是否完全不能通过

计算价值损失这一途径体现知识产权的价值？其次，侵害他人知识产权仅主要是非法使用他人

知识产权，造成的损害主要是可得利益损失。可得利益损失并不是按照知识产权的市场价格计

算，其赔偿又如何体现知识产权的价值？最后，侵害知识产权的赔偿数额除了按照实际损失确

定，还可以按照侵权利润以及许可使用费确定。在这种多元赔偿标准并存的法律框架内，侵权

赔偿又如何体现知识产权的价值？本文即围绕这些问题展开。

二、基于价值损失的直接损害填补

　　侵害他人财产造成的损害，首先是该财产本身的损害，即丧失占有、被侵害财产毁损、灭
失等直接损害。对于直接损害，侵权人既可以通过返还财产、恢复原状等方式直接填补，也可

以折算成价值损失予以赔偿 （价值赔偿）。直接体现被侵害财产价值的价值赔偿仅针对直接损

害，并且只是直接损害的填补方式之一。

　　 （一）知识产权损害的价值赔偿及其利息

　　１．价值赔偿的适用条件
　　与返还财产、恢复原状等直接填补损害的责任方式相比，价值赔偿额外增加了折算价值损
失这个可能产生争议的中间环节。只有财产损害才能折算成价值损失，因此，价值赔偿只能用
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参见王利明：《侵权责任法研究》上卷，中国人民大学出版社 ２０１６年版，第 １２０页以下；张新宝：《侵权责任
法》，中国人民大学出版社２０２０年版，第６页；王泽鉴：《侵权行为》，北京大学出版社２０１６年版，第８页。
有学者甚至将法院确定侵权损害赔偿数额称为 “司法定价”。参见前引 〔１〕，吴汉东文，第１４８９页。
关于差额法，参见王泽鉴：《损害赔偿》，北京大学出版社２０１７年版，第６３页；曾世雄：《损害赔偿法原理》，
中国政法大学出版社２００１年版，第 １１８页；李承亮： 《损害赔偿与民事责任》， 《法学研究》２００９年第 ３期，
第１３７页以下。
有学者认为，确定某一财产的价值，最为客观合理、最容易被当事人接受的标准就是该财产的市场价格。参见程

啸：《侵权责任法》，法律出版社２０２１年版，第８５１页。
《关于加强知识产权审判领域改革创新若干问题的意见》要求建立体现知识产权价值的侵权损害赔偿制度，主要

是为了 “着力破解知识产权侵权诉讼 ‘赔偿低’问题”。无论是引入市场定价机制还是借助价值评估手段，都能

够提高损害计算的客观性和说服力，从而有利于破解上述难题。



于填补侵害财产造成的财产损害，而不能用于填补侵害财产造成的非财产损害。不仅如此，价

值赔偿的过度适用可能在当事人间造成强买强卖的后果。以无权占有他人财产为例，任由被侵

权人主张价值赔偿请求权，可能造成强卖被侵害财产的后果；而任由侵权人以价值赔偿代替返

还财产，可能造成强买被侵害财产的后果。〔７〕

　　正因为价值赔偿具有上述弊端，返还财产、恢复原状等直接填补损害的责任方式在适用
顺序上应当优先于价值赔偿。具体而言，无权占有他人财产，原则上应当返还财产，而不

应直接适用价值赔偿。只有在无权占有他人财产返还不能时，才可以适用价值赔偿。〔８〕而损

坏他人财产，原则上应当恢复原状，而不应直接适用价值赔偿。只有在损坏他人财产不能恢复

原状时，侵权人才可以赔偿价值损失。价值赔偿仅为不能返还财产或者不能恢复原状时的兜底

责任。〔９〕

　　知识产权的客体具有非物质性，不可能被他人无权占有，一般也不可能被他人毁损。因
此，侵害他人知识产权致使知识产权本身遭受损害只在两种例外情形发生：造成他人知识产权

消灭和对他人商标造成不良影响。与有体物的灭失不同，知识产权的消灭有时可以恢复。因

此，造成他人知识产权消灭原则上应当承担复权责任，而不能直接赔偿价值损失。只有造成他

人知识产权消灭并且不能复权时，才能适用价值赔偿。〔１０〕同理，对他人商标造成不良影响，

原则上应当承担消除影响的责任，不能直接赔偿价值损失。只有对他人商标造成的不良影响不

能消除时，才能适用价值赔偿。

　　２．知识产权终局消灭时的价值赔偿
　　 （１）专利权消灭
　　根据专利法第４４条第１款第１项，没有按照规定缴纳年费可能造成专利权在期限届满前
终止即专利权消灭的后果。专利权人以外的人如果负有缴纳年费的义务而未缴纳，或者负有通

知专利权人缴纳年费的义务而未通知，导致专利权提前终止，应当对此承担侵权责任。而专利

权以外的人负有缴纳年费或者通知专利权人缴纳年费的义务，主要发生在两种情形：第一，专

利转让合同被法院宣告无效。〔１１〕专利转让合同一旦无效，专利权即使登记在受让人名下，也

自始归出让人所有。〔１２〕真正的专利权人和名义专利权人因此发生分离。受让人作为名义专利

权人，在专利转让合同无效宣告判决作出之后，对于该判决作出之前的年费负有缴纳义务，至

少在收到催费通知书后负有通知出让人缴纳的义务。对于无效宣告判决作出之前已经产生的专

利费，受让人 （名义专利权人）在收到国家知识产权局就涉案专利发出的催费通知书尤其是

专利权终止通知书后，既不补缴，也不及时通知出让人 （真正的专利权人），而是任由专利权
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〔７〕

〔８〕
〔９〕
〔１０〕

〔１１〕
〔１２〕

在一起物权保护纠纷中，法院判决在他人享有建设用地使用权的土地上建造的房屋归建造者 （侵权人）所有。

该院据此认为，侵权人只需要按照拆迁补偿标准赔偿被侵权人的损失，而不需要返还宗地。参见最高人民法院

（２０１８）最高法民申４１１１号民事裁定书；河南省高级人民法院 （２０１７）豫民终１０６４号民事判决书。这实际上赋
予了侵权人强制拆迁的权利。

原民法通则第１１７条第１款规定了返还财产优先原则。
因返还不能而折价赔偿的案例，参见最高人民法院 （２０１７）最高法民申９２号、９３号民事裁定书。
因 《专利法实施细则》第６条第１款规定的复权期限届满而不能复权的案例，参见最高人民法院 （２０１９）最高
法知民终４２４号民事判决书；因 《专利法实施细则》第６条第２款规定的复权期限届满而不能复权的案例，参见
最高人民法院 （２０１８）最高法民再６０号民事判决书。
参见上引 （２０１８）最高法民再６０号民事判决书。
参见江苏省昆山市人民法院 （２０１３）昆知民初字第０１４２号民事判决书。



因逾期未缴费而终止的，应当对专利权消灭的损害后果承担侵权责任。〔１３〕第二，专利权被法

院判决归他人所有。〔１４〕申请专利的发明创造一旦被法院判决归他人所有，该专利权自始归该

他人所有，而不归专利登记簿上的名义专利权人所有。〔１５〕名义专利权人如果在获得授权后，

故意不缴纳专利年费导致专利权提前终止，致使该技术进入公有领域，同样应当对专利权消灭

的损害后果承担侵权责任。〔１６〕

　　未缴纳专利年费的行为虽然造成专利权消灭，却并非专利法第６５条意义上的 “侵犯专利

权”，而是民法典第１１８４条意义上的 “侵害他人财产”。该规定中的侵害他人财产，也包括侵

害他人专利权。〔１７〕法院为了避免与专利法第 ６５条意义上的 “侵犯专利权”纠纷混淆，将这

类案件的案由确定为普通的财产损害纠纷，而不是侵害专利权纠纷。〔１８〕在这类纠纷中，如果

专利权消灭不能恢复 （终局消灭），侵权人就应当承担民法典第 １１８４条规定的价值赔偿责
任。〔１９〕此时，价值赔偿的数额不应根据专利法第７１条确定，而应当根据民法典第 １１８４条确
定，也就是根据被侵害专利权的市场价格确定。并且，由于被侵害财产已经消灭，在计算价值

损失时不需要扣除残值。

　　 （２）著作权消灭
　　价值赔偿不仅适用于由国家授予的专利权，也适用于自动保护的著作权。著作权虽然不会
因未缴纳年费而提前终止，却会因作品的唯一载体灭失而消灭。丢失、毁损作品的唯一载

体，〔２０〕不仅会造成作品载体所有权消灭，还会造成作品著作权消灭。我国法院虽然承认丢失、

毁损作品唯一载体会 “影响著作权的享有和行使，甚至会造成权利人完全丧失著作权”，〔２１〕

却仍仅将该行为认定为侵害载体所有权的行为。按照该观点，著作权消灭的后果，就不是侵害

财产造成的直接损害，而仅是侵害载体所有权造成的间接损失。但是，将丢失、毁损作品载体

仅认定为侵害作品载体所有权，有失偏颇。根据 《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案

件适用法律若干问题的解释》（法释 〔２０２０〕１９号）第２３条，丢失、毁损作品载体的行为属
于民法典第１１８４条规定的侵害他人财产的行为。此处的财产自然不仅包括载体的所有权，而
且包括作品的著作权。丢失、毁损作品唯一载体侵害了包括载体所有权和作品著作权在内的财

产，载体的灭失和著作权的消灭都属于侵害他人财产造成的直接损害。由于该直接损害不能通

过恢复原状的方式填补，侵权人只能赔偿作品著作权以及载体所有权的价值损失。此时，赔偿

数额应当按照作品著作权以及载体所有权的价值之和确定。

　　３．对商标造成的不良影响不能消除时的价值赔偿
　　针对知识产权的侵权行为不仅可能造成知识产权消灭，还可能对商标造成不良影响。《最
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参见前引 〔１０〕，（２０１８）最高法民再６０号民事判决书。
参见前引 〔１０〕，（２０１９）最高法知民终４２４号民事判决书。
参见广东省高级人民法院 （２０１４）粤高法民三终字第３１号民事判决书。
参见前引 〔１０〕，（２０１９）最高法知民终４２４号民事判决书。
同上。

参见前引 〔１０〕，（２０１９）最高法知民终４２４号民事判决书；前引 〔１０〕，（２０１８）最高法民再６０号民事判决书。
被侵权人对不能复权有过失的，可以减轻侵权人的赔偿责任。参见前引 〔１０〕，（２０１９）最高法知民终４２４号民
事判决书。

参见广西壮族自治区高级人民法院 （２０１０）桂民三终字第８４号民事判决书；广西壮族自治区柳州市中级人民法
院 （２００９）柳市民三初字第１３号民事判决书。
参见最高人民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》第７８辑，人民法院出版社２０１１年版，第１１３页。



高人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》 （法释 〔２０２０〕１９号，以
下简称 “商标纠纷解释”）第 ２１条列举了侵害商标权的五种责任方式，其中包括消除影
响。〔２２〕消除影响所填补的损害就是侵害商标权造成的不良影响。〔２３〕

　　商标法第５７条规定的侵害注册商标专用权行为不仅会给被侵权人造成可得利益损失，还
会对注册商标本身造成损害。商标承载的是其在一定的时间内通过宣传或口碑形成的公众评价

也就是商誉。非法使用他人商标可能给商标承载的商誉带来不良影响，这种不良影响与有体财

产的毁损、灭失一样，属于被侵害财产本身的直接财产损害。〔２４〕对于这种形态的损害，侵权

人原则上应当恢复原状，通过消除影响予以填补，而不应当赔偿价值损失。此处的消除影响实

际上就是民法典第１７９条规定的消除影响、恢复名誉，属于广义恢复原状的范畴，是指恢复商
标承载的商誉。〔２５〕根据恢复原状优先原则，消除影响在适用上应当优先于价值赔偿。只有在

不良影响不能消除时，侵权人才可以赔偿价值损失即赔偿商标价值的减少。〔２６〕

　　４．价值赔偿的利息
　　 （１）价值赔偿的延伸
　　侵权人在赔偿价值损失的同时通常还需要赔偿一定的利息损失。〔２７〕利息损失赔偿和价值
赔偿都代表了抽象、宏观的损害观察角度，也就是在确定损害时不关注被侵害财产本身的毁

损、灭失，只关注被侵权人财产总额的减少。以这种角度观察损害，无论是钢材、煤炭的灭

失，还是房屋、汽车的灭失，甚至是专利权、著作权的消灭，在效果上都等同于等值金钱的灭

失。对于被侵害财产的灭失或者消灭 （直接损害），侵权人只需要赔偿与灭失或者消灭财产价

值相当的金钱。同理，因上述财产灭失或者消灭造成的可得利益损失，也与等值金钱灭失造成

的可得利益损失相当。此时，计算被侵权人的可得利益损失，不需要考虑被侵权人在未受侵害

时使用钢材、煤炭、房屋、汽车、专利权、著作权等本可以获得的利益，而只需要考虑被侵权

人使用与上述财产等值的金钱本可以获得的利益。被侵权人至少应当获得按照应赔偿金额

（价值损失）的利息计算的可得利益损失赔偿。

　　利息损失赔偿只能与价值赔偿并用，而不能与恢复原状并用。〔２８〕因此，作为利息损失计
算基数的赔偿金额专指价值赔偿的金额，而不包括恢复原状费用赔偿的金额。利息损失只能按

照价值赔偿的金额乘以利率计算，而不能按照恢复原状费用赔偿的金额乘以利率计算。从这个

意义上讲，利息损失赔偿属于价值赔偿的延伸。

·９２１·
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕
〔２７〕
〔２８〕

虽然著作权法第５２条也规定了消除影响，但是侵害著作权或者相关权造成的不良影响是侵害著作人身权、表演
者人身权造成的不良影响，而侵害这两种权利并不属于侵害财产，所以不在本文讨论之列。

参见最高人民法院 （２０１５）民提字第３８号民事判决书。如果被侵权人不能证明其商标商誉受到不良影响，就不
能请求侵权人消除影响。参见最高人民法院 （２０１６）最高法民再２３８号民事判决书；最高人民法院 （２０１３）民
提字第２、３、１０２号民事判决书。
有法院从被侵权人人身权受损的角度理解不良影响，将其定性为非财产的声誉损害。参见浙江省高级人民法院

（２０１３）浙知终字第２２２号民事判决书；福建省高级人民法院 （２００１）闽知初字第４号民事判决书。也有法院认为，
对商标权的侵害不属于侵害人身权的范畴。参见上引 （２０１５）民提字第３８号民事判决书。本文采后一种观点。
直接以民法典第１７９条 （原侵权责任法第１５条）作为消除对商标造成的不良影响的法律依据的案例，参见前引
〔２３〕，（２０１５）民提字第３８号民事判决书。
关于商誉损害对侵害商标赔偿数额的影响，参见前引 〔１〕，李明德文，第６页。
如前引 〔９〕，（２０１７）最高法民申９２号、９３号民事裁定书；最高人民法院 （２０１４）民申字第２４８号民事裁定书。
例如，德国民法典第８４９条规定，利息损失赔偿仅适用于因无权占有他人财产不能返还、损坏他人财产不能恢复
原状等适用价值赔偿的情形。



　　 （２）客观计算的可得利益损失

　　赔偿利息损失在性质上属于赔偿被侵权人的可得利益损失，而不属于赔偿被侵权人为购买

被侵害财产而支出的融资费用。〔２９〕按照价值赔偿金额的利息计算可得利益，不需要考虑被侵

权人对于被侵害财产的使用情况以及被侵权人实际损失的可得利益，属于损失的客观计算。在

知识产权因他人侵权行为终局消灭时，被侵权人可以在请求赔偿知识产权的价值之外请求该赔

偿金额的利息；而在商标因他人侵权行为受到不能消除的不良影响时，被侵权人可以在请求赔

偿商标的价值损失之外请求该赔偿金额的利息。而且，无论是在上述哪种情形，被侵权人都不

需要证明自己实际受到了该利息损失。这种客观计算尽管并不符合传统的损害观念，〔３０〕但被

侵权人请求赔偿利息损失，不需要证明自己在未受侵害时本可以获得该利息，可得利益损失的

获赔难度大幅降低。〔３１〕从这个意义上讲，按照价值赔偿金额的利息计算可得利益损失，看似

不符合完全赔偿原则，〔３２〕却常常能够得到比主观计算更接近完全赔偿的结果。

　　不仅如此，上述客观计算规则仅仅约束侵权人，而不约束被侵权人。被侵权人请求赔偿利

息损失，侵权人不能以被侵权人实际并未受到该损失为由提出抗辩。即使侵权人能够证明被侵

权人在未受侵害时不可能获得利息收入，被侵权人也可以获得利息损失赔偿。反过来，被侵权

人如果能够证明自己实际受到的可得利益损失，仍然可以请求侵权人赔偿主观计算的可得利益

损失。客观计算只是在被侵权人难以证明可得利益损失时提供最低程度的赔偿，并不排斥被侵

权人请求赔偿主观计算的可得利益损失。〔３３〕

　　 （３）基于货币化财产的损害计算

　　对于知识产权而言，价值赔偿一般只适用于知识产权终局消灭和商标不良影响不能消除两

种情形。因此，也仅在这两种情形，被侵权人的可得利益损失才能按照价值赔偿金额的利息客

观计算。具体而言，在被侵害的知识产权消灭时，利息损失应当按照知识产权的价值乘以利率

计算；在对商标的不良影响不能消除时，利息损失应当按照该商标因不良影响而减少的价值乘

以利率计算。这种方法的本质是将被侵害财产货币化，再按照货币化的财产计算可得利益损

失。此时，侵权赔偿的价值基础并不是针对被侵害财产本身，而是针对与被侵害财产等值的货

币。只有将被侵害财产货币化，被侵权人损失的可得利益才能按照货币的利息计算。

　　 （二）围绕价值损失的复权费用赔偿和消除影响费用赔偿

　　价值赔偿仅为不能返还财产或者不能恢复原状时的兜底责任。造成他人知识产权消灭，原

则上应当承担复权责任；对他人商标造成不良影响，原则上应当消除影响。复权和消除影响都

属于广义恢复原状的范畴。

·０３１·
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

在返还不能的折价赔偿案件中，法院认为无论被侵权人是否为购买被侵害财产而向他人融资以及是否为融资支付

利息，侵权人都应当赔偿利息损失。参见前引 〔９〕，（２０１７）最高法民申９２号、９３号民事裁定书。
按照利益说，损害是侵害行为对被侵权人的消极影响。任何损害都是针对某一特定被侵权人而言，而不是针对其

他人或者通常情形而言。参见前引 〔４〕，王泽鉴书，第６３页以下；前引 〔４〕，曾世雄书，第１２０页。
被侵权人常常难以像证明直接损害、费用损失一样证明可得利益损失。纯粹主观计算的可得利益损失常常难以获

得赔偿。

关于客观计算与完全赔偿原则之间的冲突，参见周友军：《我国侵权法上完全赔偿原则的证立与实现》，《环球法

律评论》２０１５年第２期，第１００页以下。
关于将利息损失作为最低损害的观点，参见张金海：《论金钱债务的迟延履行利息》，《法学》２０２０年第 １１期，
第６９页。



　　１．复权费用赔偿和消除影响费用赔偿
　　侵权人承担恢复原状责任，常常并不是实际实施恢复原状，而是赔偿恢复原状所需费
用。〔３４〕恢复原状费用赔偿虽然是以支付一定金钱的方式实现，在性质上却不属于价值赔偿，

而属于恢复原状。〔３５〕因此，承担复权责任不仅包括实际实施复权，还包括赔偿复权费用；消

除影响不仅包括实际实施消除影响，还包括赔偿消除影响费用。〔３６〕两种费用赔偿在性质上均

属于广义恢复原状。〔３７〕恢复原状优先对于赔偿责任的意义在于，赔偿数额原则上并不是按照

被侵害财产的价值损失确定，而是按照恢复原状所需费用确定。也就是说，只要消灭的知识产

权还可能恢复，赔偿数额就应当按照复权费用确定；只要对商标的不良影响还可能消除，赔偿

数额就应当按照消除影响费用确定。

　　２．复权费用赔偿和消除影响费用赔偿的经济合理性
　　侵权人承担的恢复原状责任虽然与价值损失没有直接联系，却仍应符合经济合理性。即使
恢复原状是可能的，被侵权人也不能基于恢复原状优先原则请求侵权人实施费用过高的恢复原

状或者赔偿过高的恢复原状费用。〔３８〕在恢复原状费用过高时，侵权人有权以价值赔偿代替恢复

原状。也就是说，侵权人仅在一定范围之内承担恢复原状责任，恢复原状费用赔偿存在上限。

　　经济合理性原则是指，在救济效果相当的责任方式中，被侵权人应当选择费用最低的责任
方式。〔３９〕此处用于对比的责任方式是恢复原状 （包括恢复原状费用赔偿）和价值赔偿。因

此，赔偿数额上限的确定标准并非被侵害财产的价值本身，而是被侵害财产的价值损失。在确

定恢复原状费用是否过高时，需要将该财产未受损时的价值减去受损后的价值。恢复原状优先

原则表明，恢复原状并非与价值赔偿救济效果相当的责任方式，而是能够提供更周全救济的责

任方式。因此，在恢复原状费用高于被侵害财产的价值损失时，被侵权人仍然能够请求恢复原

状。只有在恢复原状费用过分高于被侵害财产的价值损失时，恢复原状才违反经济合理性。

“过分高于”的认定标准，可以参照我国法院在长期司法实践中确立的１３０％的标准。〔４０〕在恢
复原状所需费用高于价值损失的１３０％时，原则上应当认定恢复原状违反经济合理性，侵权人
有权以价值赔偿代替恢复原状。〔４１〕因此，对于被侵害财产本身受到的直接损害，侵权人赔偿

恢复原状费用的上限是该财产价值损失的１３０％。
　　复权费用赔偿和消除影响费用赔偿同样应当符合经济合理性的要求。如果复权费用过分高

·１３１·
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〔３４〕

〔３５〕
〔３６〕
〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕
〔４１〕

被侵权人有权排除侵权人实际实施恢复原状，直接选择恢复原状费用赔偿。对此，德国民法典第 ２４９条第 ２款
第１句设有规定。
参见李承亮：《恢复原状费用赔偿的性质》，《武汉大学学报 （哲学社会科学版）》２０１９年第４期，第１５０页。
有学者将消除影响费用称为 “恢复商誉所需的数额”。参见前引 〔１〕，李明德文，第９页。
消除影响费用赔偿应当是由被侵权人消除影响，由侵权人承担消除影响所需费用。但在广东加多宝饮料食品有限

公司、广州医药集团有限公司擅自使用知名商品特有名称、包装、装潢纠纷案中，广东省高级人民法院判决由法

院实施消除影响，由侵权人承担消除影响所需费用。参见广东省高级人民法院 （２０１３）粤高法民三初字第 ２号
民事判决书。

以经济合理性原则限制恢复原状优先的意义在于，在被侵权人请求恢复原状或者赔偿恢复原状费用时，侵权人有

权以费用过高为由抗辩，有权以折价赔偿代替恢复原状。如果侵权人不提出该抗辩，自愿实施费用过高的恢复原

状或者自愿赔偿过高的恢复原状费用，法律不应禁止。

Ｖｇｌ．Ｆｕｃｈｓ／Ｐａｕｋｅｒ，ＤｅｌｉｋｔｓｕｎｄＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｒｅｃｈｔ，８．Ａｕｆｌ．，ＳｐｒｉｎｇｅｒＶｅｒｌａｇ２０１２，Ｓ．３８５；Ｂｒａｎｄ，Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒ
ｓａｔｚｒｅｃｈｔ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ２０１０，Ｓ．５７．
如法院在判断违约金是否 “过分高于造成的损失”时所采取的１３０％标准。
德国联邦最高法院在判断维修机动车的经济合理性时，也以维修费用是否超过重置价值的１３０％为准。Ｄａｚｕｖｇｌ．
ＢＧＨＺ１１５，３６４（３７１）；ＢＧＨＺ１１５，３７５（３８０ｆ．）；ＢＧＨＺ１５４，３９５（４００）．



于知识产权的价值，侵权人就可以用价值赔偿代替复权；如果消除影响所需的费用过分高于商

标的价值损失，侵权人就可以用价值赔偿代替消除影响。就知识产权的消灭而言，侵权人赔偿

复权费用的上限是该知识产权价值的１３０％；就商标的不良影响而言，侵权人赔偿消除影响费
用的上限是该商标价值损失的１３０％。
　　３．复权费用赔偿和消除影响费用赔偿的价值基础
　　侵权人即使以恢复原状 （包括复权、消除影响）的方式填补直接损害，其承担侵权责任

的上限仍然由被侵害财产的价值损失决定。在侵权人承担恢复原状责任时，被侵害财产的价值

损失并不是确定赔偿数额的依据，而是确定赔偿数额上限的依据。正因为赔偿数额上限由价值

损失决定，复权费用赔偿和消除影响费用赔偿的数额虽然不是按照价值损失确定，却只能围绕

价值损失而不会过分偏离。

三、基于使用费的可得利益损失计算

　　著作权法第５２条、第５３条列举的侵害著作财产权行为、专利法第 ６５条规定的侵害专利
权行为以及商标法第５７条列举的侵害注册商标专用权行为，都属于非法使用他人知识产权的
行为。除了对商标造成的不良影响，非法使用他人知识产权不会造成直接损害，而只会造成间接

损失，〔４２〕主要是本该增加而未增加的财产数额 （可得利益损失）。〔４３〕可得利益损失赔偿的数

额既不直接按照价值损失计算，也不需要按照价值损失确定上限。因此，除了上述造成他人知

识产权消灭和对他人商标造成不良影响的例外情形，侵权赔偿体现知识产权价值的途径并不在

于价值损失的计算，而在于可得利益损失的计算。

　　 （一）按照使用费计算可得利益损失

　　１．按照租金计算可得利益损失
　　非法使用他人财产，侵权人除了需要返还财产和恢复原状 （如维修或者赔偿维修费用），

常常还需要就非法使用他人财产支付使用费，也就是赔偿租金。〔４４〕其中，返还财产和恢复原

状是针对丧失占有以及使用造成的财产耗损等直接损害，赔偿租金则是针对被侵权人因财产被

他人非法使用而受到的间接损失。仅就间接损失而言，赔偿租金是赔偿被侵权人因不能继续使

用财产而受到的可得利益损失，因此其在性质上属于按照使用费计算的可得利益损失。

　　２．按照许可使用费计算可得利益损失
　　著作权法第５４条第１款、专利法第７１条第１款、商标法第６３条第１款、种子法第７２条
第３款均规定了实际损失、侵权获利和许可使用费三种赔偿标准。与实际损失赔偿和侵权获利
赔偿不同，各知识产权单行法规定的许可使用费赔偿不是赔偿许可使用费，而是赔偿许可使用
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在我国，直接损害 （损失）和间接损害 （损失）这对术语的使用十分混乱。本文在原民法通则第 １１７条的意义
上使用这对术语，直接损害是指被侵害财产本身受到的损害，间接损害是指被侵权人受到的其他损害。间接损害

一般表现为财产总额的减少，而非实体损害，因此本文称其为 “间接损失”。间接损失既包括可得利益损失，也

包括费用损失。

间接损失还包括本不该支出的费用损失。但是，费用损失按照被侵权人的实际支出确定，数额较为客观，不需要

讨论其价值基础。

如无权占有他人房屋自己使用或者出租给他人使用。参见江苏省无锡市中级人民法院 （２０１７）苏 ０２民终 ５５６５
号民事判决书 （《最高人民法院公报》２０１８年第１１期，第４０页）；江苏省宜兴市人民法院 （２０１７）苏 ０２８２民
初６６７４号民事判决书；最高人民法院 （２０２０）最高法民申７７５号民事裁定书。



费的倍数。〔４５〕但在实务中，许可使用费赔偿仍然主要是按照许可使用费的一倍确定赔偿数

额。〔４６〕按照许可使用费的一倍以上确定赔偿数额，主要用于惩罚情节严重的故意侵权人。〔４７〕

在民法典第１１８５条一般性地规定侵害知识产权的惩罚性赔偿、各知识产权单行法全面引入惩
罚性赔偿的背景下，许可使用费赔偿的倍数不再必要。〔４８〕许可使用费倍数赔偿应当回归许可

使用费赔偿。〔４９〕

　　赔偿许可使用费一般仍被认为是赔偿按照许可使用费计算的损失。〔５０〕非法使用他人知识
产权，既不需要占有他人知识产权，也不会造成知识产权客体耗损。除了非法使用他人商标造

成的不良影响之外，非法使用他人知识产权只可能造成间接损失。而在非法使用他人知识产权

造成的间接损失中，合理维权费用又是在实际损失之外另行计赔。因此，各知识产权单行法规

定的实际损失仅仅包括合理维权费用之外的间接损失，也就是可得利益损失。许可使用费是在

实际损失难以确定时代替实际损失的赔偿标准。按照许可使用费计算损失，就是按照许可使用

费计算实际损失，也就是按照许可使用费计算可得利益损失。〔５１〕

　　非法使用他人财产造成的可得利益损失按照使用人本应支付的使用费计算，这一规则不仅
适用于非法使用他人有体财产的情形，而且适用于非法使用他人知识产权的情形。使用他人有

体财产本应支付的使用费是租金，而使用他人知识产权本应支付的使用费则是许可使用

费。〔５２〕二者名称不同，原理却一致。

　　 （二）推定的可得利益损失

　　１．非典型主观计算
　　赔偿按照使用费计算的可得利益损失并非与价值赔偿并用的赔偿责任，因此，该可得利益
损失不应按照等值货币的利息客观计算，而应按照被侵权人对被侵害财产的使用情况主观计

算。如果被他人非法使用的财产为闲置财产，被侵权人就不会因不能使用该财产受到可得利益

损失。如果被侵权人亲自使用该财产从事经营活动，其受到的可得利益损失就是使用该财产从

事经营活动本可以获得的利益 （如合理停运损失）。〔５３〕如果被侵权人将该财产出租或者有偿

许可给他人使用，其受到的可得利益损失才可能是本可以收取的租金或者许可使用费。但是，
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〔５１〕
〔５２〕
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我国许可使用费赔偿中的 “倍数”规定属于比较法上的孤例。参见蒋舸： 《论知识产权许可费损失的计算》，

《东南法学》２０２０年第１期，第８４页。
参见罗莉：《论惩罚性赔偿在知识产权法中的引进及实施》，《法学》２０１４年第４期，第２４页。
重庆市高级人民法院 《关于确定知识产权侵权损害赔偿数额若干问题的指导意见》第 １６条规定：“对于以假冒
为业或多次侵权等情节严重的行为可以适用较高倍数。许可使用费的倍数一般在１—３倍以内考虑。”关于许可使
用费倍数赔偿的惩罚性的讨论，参见缪宇：《作为损害赔偿计算方式的合理许可使用费标准》，《武汉大学学报

（哲学社会科学版）》２０１９年第６期，第１６３页。但也有学者认为，按照许可使用费一倍以上确定赔偿数额不是
为了惩罚恶意侵权，而是为了填平被侵权人受到的损失。参见尹新天： 《中国专利法详解》，知识产权出版社

２０１２年版，第５７０页。
２０２０年修正的著作权法第５４条第１款实现了上述回归。该规定中的权利使用费标准并不是 “参照权利使用费的

倍数合理确定”，而是 “参照该权利使用费给予赔偿”。

类似主张，参见前引 〔４７〕，缪宇文，第１６３页；徐小奔：《论专利侵权合理许可费赔偿条款的适用》，《法商研
究》２０１６年第５期，第１８５页；前引 〔４５〕，蒋舸文，第８５页以下。
参见前引 〔１〕，李明德文，第４页；前引 〔４５〕，蒋舸文，第７５页。
有学者甚至因此质疑在实际损失之外另行规定许可使用费赔偿的必要性。参见前引 〔１〕，李明德文，第８页。
著作权法第５４条称为 “权利使用费”，专利法第７１条第１款、商标法第６３条第１款、种子法第７２条第３款均
称为 “许可使用费”。本文统一称为 “许可使用费”。

如最高人民法院 《关于审理道路交通事故损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》（法释 〔２０２０〕１７号）第１２
条第３项。



法院在判决侵权人赔偿租金或者许可使用费时，不要求被侵权人证明自己实际受到了该损失，

即被侵权人并不需要证明自己在未受到侵害时本可以出租被侵害财产并收取租金，或者本可以

有偿许可他人使用被侵害知识产权并收取许可使用费。〔５４〕从这个意义上看，按照许可使用费

计算可得利益损失并非典型的主观计算。

　　２．非典型客观计算
　　正因为上述原因，按照使用费计算的可得利益损失有时被当作客观计算的可得利益损失。〔５５〕

而实际上，无论是赔偿租金还是赔偿许可使用费，都不是真正意义上的客观计算，而只是为了

减轻被侵权人的证明责任而推定的可得利益损失。〔５６〕租金和许可使用费赔偿虽然不需要被侵

权人证明自己实际受到了该损失，却并不能像利息赔偿那样完全与被侵权人实际受到的可得利

益损失脱钩。侵权人如果能够证明被侵权人即使未受侵害也不可能出租或者有偿许可他人使用

被侵害财产并收取租金或者许可使用费，就可以推翻可得利益损失的推定，只赔偿被侵权人实

际损失的可得利益。同理，如果实际损失的可得利益大于推定的可得利益，被侵权人也可以通

过举证推翻可得利益损失的推定，请求侵权人赔偿实际损失的可得利益。

　　上述观点可以在各知识产权单行法中找到直接依据。根据著作权法第 ５４条第 １款、专利
法第７１条第１款、商标法第６３条第１款、种子法第 ７２条第 ３款，许可使用费赔偿在适用顺
序上劣后于实际损失赔偿。按照许可使用费计算可得利益损失只有在被侵权人实际损失的可得

利益难以确定时才能适用。无论是侵权人还是被侵权人，只要能够证明被侵权人实际损失的可

得利益，都可以排除许可使用费赔偿的适用。〔５７〕从这个意义上讲，按照许可使用费计算的可

得利益损失也属于推定的可得利益损失。〔５８〕

　　 （三）基于有偿使用市场价格的损害计算

　　在非法使用他人财产的情形，如果当事人未提出相反的证据，可得利益损失可以按照使用
他人财产本应支付的租金或者许可使用费计算。存在买卖市场的财产通常也存在有偿使用市场

（租赁市场、许可使用市场）。侵害财产造成的直接损失，按照该财产在买卖市场中的价格计算；

侵害财产造成的可得利益损失，在特定情形可以按照该财产在有偿使用市场的价格计算。〔５９〕

损害计算的价值基础从被侵害财产在买卖市场的价格扩展至该财产在有偿使用市场的价格。

　　侵害他人有体财产，侵权赔偿的价值基础既针对被侵害财产在买卖市场的价格，也针对该
财产在租赁市场的价格。其中，被侵害财产在租赁市场的价格只能在特定情形 （非法使用他

人财产）作为计算可得利益损失的依据。因此，在侵害有体财产的案件中，侵权赔偿的价值
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但被侵权人仍需证明已就被侵害知识产权与他人订立了许可使用合同，有相应的许可使用费标准可供参考。参见

前引 〔４７〕，尹新天书，第５６９页以下。但是，被侵权人已就被侵害知识产权与他人订立许可使用合同，并不等
于被侵权人受到了许可使用费损失。

Ｄａｚｕｖｇｌ．Ｌａｎｇｅ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ，３．Ａｕｆｌ．，Ｍｏｈｒｓｉｅｂｅｃｋ２００３，Ｓ．３５５．
同上。

但是，许可使用费赔偿存在客观化的倾向：即使权利人没有使用或授权他人使用知识产权，也允许其请求许可使

用费赔偿。参见前引 〔４９〕，徐小奔文，第１８５页。这一倾向显然与各知识产权单行法关于许可使用费赔偿适用
顺序的规定不符。

德国法中的许可使用费为不可推翻的法律推定。参见胡晶晶： 《德国法中的专利侵权损害赔偿计算———以德国

〈专利法〉第１３９条与德国 〈民事诉讼法〉第２８７条为中心》，《法律科学》２０１８年第４期，第１９０页。
法院常常直接根据原侵权责任法第１９条 “按照损失发生时的市场价格计算”这一规定判决侵权人赔偿租金 （参

见前引 〔４４〕案例）。根据这一裁判规则，民法典第１１８４条规定的市场价格既包括买卖市场的价格，也包括租
赁市场的价格。



基础主要针对被侵害财产在买卖市场的价格。

　　侵害他人知识产权，侵权赔偿的价值基础同样既针对被侵害知识产权在转让市场的价格，
也针对该知识产权在许可使用市场的价格。但是，被侵害的知识产权在转让市场的价格作为侵

权赔偿的价值基础仅仅针对知识产权消灭和商标受到不良影响而言。因此，在侵害知识产权的

情形，侵权赔偿的价值基础主要针对被侵害知识产权在许可使用市场的价格，也就是许可使用

费。〔６０〕侵权赔偿体现知识产权价值的主要途径就是按照许可使用费确定赔偿数额。〔６１〕

四、基于使用费的不当得利返还和返还型赔偿

　　按照使用费计算的可得利益损失是推定的可得利益损失。当事人可以通过举证推翻推定，
从而排除该可得利益损失赔偿的适用。而且，与非法使用有体财产不同，侵权人对他人知识产

权的使用，并不会排除被侵权人及其被许可人使用该知识产权，并不必然对被侵权人及其被许

可人的使用造成消极影响，并不必然造成可得利益损失。因此，在非法使用他人知识产权的情

形，侵权人更容易推翻可得利益损失的推定。

　　 （一）不当得利价值返还

　　非法使用他人财产未造成按照使用费计算的可得利益损失，被侵权人不能请求该可得利益
损失赔偿，但这并不意味着侵权人不需要为使用他人财产付费。非法使用他人财产除了构成侵

权行为，还可能构成权益侵害型不当得利。非法使用他人财产取得本属于他人的利益，当然属

于没有法律根据取得的不当利益，侵权人负有返还的义务。被侵权人在没有受到按照使用费计

算的可得利益损失时，仍可能基于不当得利返还的规定请求侵权人为非法使用付费。

　　１．不当得利法上的损失和侵权责任法上的损失
　　在不当得利返还法律关系中，一方受有利益，另一方受有损失。民法典第１２２条、第９８５
条均将享有不当得利返还请求权的一方当事人称为 “受损失的人”，与 “得利人”相对。不当

得利返还同样以一方当事人受损失为前提。侵权人如果能以非法使用他人财产未造成损失为由

拒绝承担侵权赔偿责任，似乎就能以同样的理由拒绝不当得利返还请求。

　　但是，不当得利法上的损失与侵权责任法上的损失是两个不同的概念。〔６２〕不当得利法的
功能在于纠正没有法律依据的财产变动。〔６３〕不当得利法上的受损失是指原本属于自己的利益

归入他人名下。一方所受的损失就是另一方取得的利益，受损失与不当得利为同一事物之两

面。因此，不当得利法上的损失只不过是不当得利的另一种表述而已，并非独立的构成要件。

侵权责任法的首要功能是填补损害，也就是使被侵权人的权益恢复到如同侵权行为未发生的状

态。这个意义上的损失，关注的是侵权行为对被侵权人的消极影响，与侵权人通过实施侵权行

为取得的利益无关。侵权人通过非法使用他人财产 （如闲置房产、沉睡专利等）取得不当得

利 （不当得利法上的损失），而被侵权人可能并未受到可得利益损失 （侵权责任法上的损失）。

被侵权人即使受到可得利益损失，该损失也可能与侵权人通过非法使用他人财产取得的利益不
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〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕

在北京中青文文化传媒有限公司、北京百度网讯科技有限公司侵害作品信息网络传播权纠纷案中，最高人民法院也

认为，许可使用费能够反映被侵害作品的市场价值。参见最高人民法院 （２０１８）最高法民再３８５号民事判决书。
类似结论，参见范晓波：《以许可使用费确定专利侵权损害赔偿额探析》，《知识产权》２０１６年第８期，第９９页。
参见黄薇主编：《中华人民共和国民法典合同编解读》下册，中国法制出版社２０２０年版，第１５７６页。
即 “调整欠缺目的的财产变动，以补救失败的交易计划”。王泽鉴：《债法原理 （第二册）：不当得利》，中国政

法大学出版社２００２年版，第３２页以下。



一致。即使被侵权人没有因为侵权人的非法使用受到损失，侵权人仍然可能通过非法使用取得

不当得利；即使被侵权人因为侵权人的非法使用受到的损失不是使用费，〔６４〕侵权人通过非法

使用取得的不当得利仍然可能是使用费。

　　２．侵权赔偿和不当得利返还的聚合
　　民法典第９８７条规定，得利人知道或者应当知道取得的利益没有法律根据的，受损失的人
可以请求得利人返还其取得的利益并依法赔偿损失。该规定中，与不当得利返还并用的赔偿损

失，不可能是赔偿不当得利法意义上的损失，只可能是赔偿侵权责任法意义上的损失。因为不

当得利法意义上的损失通过不当得利返还就能得到 “赔偿”，不需要在不当得利返还之外另行

赔偿。根据该条规定，得利人的行为同时构成侵权行为时，得利人既要返还不当得利，又要承

担侵权赔偿责任。〔６５〕该规定中的依法赔偿损失是指依侵权责任法赔偿损失。〔６６〕民法典的这一

制度安排，实际上是确认侵权人取得的利益与被侵权人受到的 （侵权责任法意义上的）损失

并无必然联系。在权益侵害型不当得利中，侵权人既取得了不当得利，也可能实施了侵权行为。

如果侵权人返还的不当得利不足以赔偿其造成的损失，被侵权人当然可以另行请求赔偿。〔６７〕

同理，侵权人如果在赔偿损失后仍然全部或者部分保有不当得利，当然还应当返还该不当得

利。如果非法使用他人财产未对该他人的财产使用造成消极影响，却让侵权人取得了不当利

益，侵权人就没有损失应当赔偿，只需要返还不当得利。

　　３．非法使用作为不当得利
　　各知识产权单行法都规定，侵权赔偿的数额可以按照侵权人因侵权获得的利益确定。〔６８〕

但是，作为赔偿标准的侵权获利，并非非法使用他人知识产权取得的不当得利。《最高人民法

院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》 （法释 〔２０２０〕１９号，以下简称 “专利

纠纷规定”）第１４条第２款和 “商标纠纷解释”第１４条都规定了侵权获利的计算公式。根据
这些公式，侵权获利应当根据侵权产品、侵权商品销售量与该产品、商品单位利润的乘积计

算。这个意义上的侵权获利实际上是侵权利润。侵权人非法使用他人财产取得利润，并不全是

基于被侵权人的知识产权，其中还包含了侵权人在人、财、物上的投入。侵权利润并非本应归

属于被侵权人的利益。因此，非法使用他人知识产权获得的利润不是从被侵权人处移转到侵权

人处的利益，并非不当得利法上没有法律根据的财产变动。

　　在非法使用他人有体财产的情形，从被侵权人处移转到侵权人处的利益是对该财产的占有
和使用。由于非法使用他人知识产权不需要占有知识产权客体，从被侵权人处移转到侵权人处
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如果被侵权人自己使用知识产权，其受到的损失可能是利润损失；如果被侵权人许可他人使用知识产权，其受到

的损失才可能是许可使用费损失。关于利润损失和许可使用费损失的区分，参见崔国斌： 《专利法：原理与案

例》，北京大学出版社２０１６年版，第８３９页；前引 〔４５〕，蒋舸文，第９６页。
也有观点认为，民法典第９８７条规定的赔偿损失并非侵权责任法上的损害赔偿。参见前引 〔６２〕，黄薇主编书，
第１５９４页。
参见陈自强：《民法典不当得利返还责任体系之展开》，《法学研究》２０２１年第４期，第１０９页。
在民法典颁布之前，部分法院仅以重复诉讼为由驳回被侵权人在不当得利之诉之外另行提起的侵权之诉。参见美

国 ＥＯＳ工程公司诉新绛发电公司等侵权纠纷案，最高人民法院 （２００３）民四终字第２号民事裁定书，《最高人民
法院公报》２００４年第１０期，第２２页。这一裁判观点与民法典第９８７条不符，应予修正。
在侵害其他财产的案件中，法院有时也会判决侵权人赔偿因侵权获得的利益，如云南省昆明市中级人民法院

（２０１６）云０１民终３０２号民事判决书；广东省深圳市中级人民法院 （２０１３）深中法房终字第 ２００８号民事判决
书；浙江省安吉县人民法院 （２０１５）湖安民初字第 ５２９号民事判决书；江苏省东海县人民法院 （２０１５）连东民
初字第００５３２号民事判决书。



的利益仅为对该知识产权的使用。只有对被侵害财产的占有和使用，才是侵权人取得的本应归

属于被侵权人的利益。

　　４．返还非法使用的价值
　　对于他人财产的使用不能返还，侵权人应当返还使用本身的价值。〔６９〕对于他人知识产权
的使用，其价值就是使用该知识产权本应支付的许可使用费。

　　非法使用他人财产，既可能侵害他人财产，应当承担侵权责任；也可能取得不当得利，应
当予以返还。此时，被侵权人既可以基于侵权责任法 （民法典第１１６５条）要求侵权人赔偿按
照使用费计算的可得利益损失，又可以基于不当得利法 （民法典第 ９８５条）要求侵权人返还
非法使用的价值即返还使用费。侵权赔偿中的使用费是推定的可得利益损失。侵权人一旦证明

被侵权人并未受到使用费损失，被侵权人就不能基于侵权责任法请求侵权人支付使用费。不当

得利返还中的使用费不是推定的可得利益损失，而是使用本身的价值。只要被侵害财产能够通

过市场定价，对该财产的使用也能够通过市场定价，被侵权人就能够请求侵权人支付使用费。

此时，支付使用费在性质上属于不当得利返还，与被侵权人是否以及在多大程度上受到可得利

益损失无关。相比之下，根据不当得利法请求使用费更符合人们的法感情：无论非法使用他人

财产是否给被侵权人造成可得利益损失，使用人都应当付费。

　　 （二）价值返还型赔偿责任

　　１．独立的许可使用费赔偿
　　我国法院一般不通过不当得利返还的途径解决非法使用他人财产的纠纷，权益侵害型不当
得利的判决并不常见。各知识产权单行法中的许可使用费赔偿一般仍被认为是赔偿推定的可得

利益损失。而在侵害他人知识产权案件中，按照许可使用费推定的可得利益损失极易被推翻，

许可使用费赔偿的适用极易被排除。〔７０〕因此，许可使用费赔偿的适用率较低。绝大部分的侵

害知识产权赔偿纠纷，当事人只能求助于数额较低的法定赔偿。〔７１〕《关于加强知识产权审判

领域改革创新若干问题的意见》要求建立体现知识产权价值的侵权损害赔偿制度，正是为了

解决法定赔偿适用率过高造成的 “赔偿低”问题。〔７２〕

　　将许可使用费定性为推定的可得利益损失，是许可使用费赔偿适用率低的主要原因。实际
上，各知识产权单行法并未将许可使用费规定为损害计算方法，〔７３〕抑或将其推定为被侵权人

的损失，〔７４〕而是将许可使用费与实际损失、侵权利润并列规定为确定赔偿数额的标准。各知

识产权单行法实际上规定了三种不同类型的赔偿责任：赔偿损失属于损害填补型赔偿，侵权利

润赔偿属于利润剥夺型赔偿，而许可使用费赔偿则属于得利返还型赔偿。〔７５〕其中，只有赔偿

损失以被侵权人受到损失为前提，后两种赔偿责任的功能都不是填补损害，其数额并不取决于
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参见前引 〔６２〕，黄薇主编书，第１５８６页。
为避免许可使用费赔偿的适用被轻易排除，部分学者甚至放弃差额说，认为 “只要侵权行为发生便意味着权利

人遭受了某种损害”。参见前引 〔４９〕，徐小奔文，第１８５页。
关于许可使用费赔偿以及法定赔偿的适用率，参见前引 〔１〕，吴汉东文，第 １４８２页；宋健：《知识产权损害赔
偿问题探讨———以实证分析为视角》，《知识产权》２０１６年第５期，第１２页以下。
关于赔偿低与法定赔偿适用率高之间有无联系的争议，参见前引 〔１〕，吴汉东文，第 １４８４页。也有学者认为，
法定赔偿 “并非司法判赔数额较低的制度性原因”。参见上引宋健文，第１０页。
如德国著作权法第９２条规定了三种计算损失的方法，其中就包括按照许可使用费计算损失的方法。
如日本专利法第１０２条规定了三种推定损失的方法，其中就包括将许可使用费推定为损失。参见胡晶晶：《论日
本专利侵权 “所失利益”的法律性质：“可推翻之推定”》，《知识产权》２０２１年第３期，第８７页。
参见李承亮：《多元赔偿责任论》，《法学评论》２０２０年第５期，第８４页以下。



被侵权人受到的损失。

　　在我国目前权益侵害型不当得利缺位的情况下，许可使用费赔偿作为得利返还型赔偿责
任，可以实现不当得利价值返还的功能。侵权人只要非法使用了他人知识产权，无论是否给被

侵权人及其被许可人的使用造成消极影响，都应当为非法使用他人知识产权付费即赔偿许可使

用费。〔７６〕将许可使用费赔偿定性为得利返还型赔偿责任，更符合各知识产权单行法的规定，

也可以提高许可使用费赔偿的适用率。

　　２．许可使用费作为最低救济标准
　　许可使用费赔偿在构成要件上属于侵权责任，在法律后果上却与不当得利返还相当。多元
赔偿责任出现之前，不当得利法设置了对被侵权人的最低救济标准。在非法使用他人财产未造

成可得利益损失或者只造成较小的可得利益损失时，被侵权人根据侵权责任法不能获得赔偿或

者只能获得较少的赔偿，可以根据不当得利法请求侵权人为非法使用付费即返还使用费。多元

赔偿责任出现之后，不当得利法为被侵权人设置最低救济标准的功能可以在一定范围内由许可

使用费赔偿实现。但是，在非法使用的财产不是知识产权以及非法使用他人知识产权但没有过

错时，许可使用费赔偿不能适用，对被侵权人的最低救济标准仍然只能由不当得利法设置。

　　在各知识产权单行法中，许可使用费赔偿虽然是独立的赔偿责任，但在适用顺序上仍劣后
于实际损失赔偿和侵权利润赔偿，只能在可得利益损失和侵权利润均难以确定时才能适用。根

据此类规定，侵权人如果能够证明被侵权人没有受到可得利益损失或者只受到较小的可得利益

损失，就可以排除许可使用费赔偿的适用，许可使用费赔偿也就不能为被侵权人提供最低救济

标准。如果将许可使用费赔偿定性为独立的得利返还型赔偿，其适用顺序就不应劣后于损害填

补型赔偿和利润剥夺型赔偿。民法典第１１８２条取消了实际损失标准和侵权利润标准之间的适
用顺序。此后修订的著作权法第５４条第１款、专利法第７１条第１款均取消了实际损失赔偿和
侵权利润赔偿之间的适用顺序。各知识产权单行法应当在此基础上进一步取消许可使用费赔偿

劣后的适用顺序，赋予被侵权人选择权。只有彻底取消三种赔偿责任之间的适用顺序，被侵权

人才能够在没有受到损失或者只受到较小损失时选择许可使用费赔偿，许可使用费赔偿才能成

为对被侵权人的最低救济标准。〔７７〕这样一来，侵权赔偿体现知识产权价值的途径不仅在于按

照许可使用费确定赔偿数额，还在于将许可使用费赔偿作为对被侵权人的最低救济标准。

　　３．非法使用他人知识产权的价值评估
　　许可使用费赔偿是得利返还型赔偿，是对非法使用他人知识产权的价值返还，而不是赔偿
被侵权人的可得利益损失。因此，按照许可使用费确定赔偿数额时，应当以非法使用的价值为

准，而不应以被侵权人实际从侵权人或者第三人处收取的许可使用费为准。〔７８〕对于许可使用

费赔偿请求，法院常常要求当事人证明其此前已经与他人就被侵害知识产权达成许可使用协议

并收取许可使用费。〔７９〕即使当事人能够提供真实的许可使用证据，法院仍然常常以该许可使
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在延吉市第四百货有限公司与海宁中国皮革城股份有限公司、浙江三星皮业有限公司侵害商标权纠纷案中，最高

人民法院认为，许可使用费赔偿与被侵权人是否受到损失以及侵权人是否获利无关。参见最高人民法院 （２０１７）
最高法民申４７０１号民事裁定书。
关于许可使用费赔偿的 “最低限度赔偿”属性，参见前引 〔４９〕，徐小奔文，第 １８７页。相反主张，参见前引
〔４７〕，缪宇文，第１６３页。
“专利纠纷规定”第１５条甚至将 “有许可费可以参照”亦即将已确定存在的许可使用费作为许可使用费赔偿的

适用前提。

参见最高人民法院 （２０１７）最高法民申４４３８号民事裁定书、（２００７）民三终字第 ３号民事判决书、（２０１０）民
申字第１６８２号民事裁定书。



用与侵权人的使用在使用性质、时间、范围等方面不一致为由认定 “没有可供参考的许可使

用费”。〔８０〕知识产权以及对知识产权的使用均具有高度的特定性，提供与侵权人的使用完全

相同的许可使用证据，对于被侵权人而言几乎是不可能的。我国法院的上述操作使得许可使用

费赔偿几乎没有适用的空间，也直接导致法定赔偿的适用率接近１００％。
　　只要被侵害的知识产权可以通过评估确定价值，对该知识产权的使用就可以通过评估确定
价值。行业通行的许可使用标准，如文字作品的稿酬标准，〔８１〕可以直接用于评估非法使用的价

值。〔８２〕被侵权人许可他人使用该知识产权的任何证据，都可以用于评估非法使用的价值。〔８３〕

该许可使用与侵权人的使用在使用性质、时间、范围等方面的差异，可以作为酌加和酌减因

素。〔８４〕即使被侵权人从未许可他人使用，非法使用的价值仍然可以参照类似知识产权的类似

许可使用确定。〔８５〕类似知识产权与被侵害知识产权之间的差异，同样可以作为酌加和酌减因

素。即使没有任何可供参考的许可使用，法院还可以采用 “虚拟缔约法”评估非法使用的价

值。〔８６〕各知识产权单行法在规定许可使用费赔偿时并未采用 “按照许可使用费确定”的表

述，而是采用了 “参照许可使用费合理确定”的表述。许可使用费赔偿与实际损失赔偿、侵

权利润赔偿在法律条文表述上的这一差别也能够为法院在评估非法使用的价值时行使较大的自

由裁量权提供依据。〔８７〕总之，将许可使用费赔偿定性为得利返还型赔偿责任，将许可使用费

定性为非法使用的价值，因许可使用费难以确定而适用法定赔偿的情形几乎不会发生。〔８８〕法

定赔偿只在极其例外的情形下才能适用，许可使用费赔偿就可以取代法定赔偿成为知识产权侵

权的兜底赔偿责任。

结 论

　　知识产权直接损害仅包括知识产权消灭、商标受到的不良影响等。各知识产权单行法规定

的侵权行为仅指非法使用他人知识产权的行为。除了对商标造成的不良影响，非法使用他人知

识产权不会造成直接损害，只会造成间接损失，主要是可得利益损失。非法使用他人知识产权

造成的可得利益损失可以按照侵权人本应支付的许可使用费推定。在侵害知识产权的情形，侵
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〔８０〕
〔８１〕
〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕
〔８７〕
〔８８〕

参见最高人民法院 （２０１２）民提字第１２５号民事判决书；北京市高级人民法院 （２０１６）京民终５２１号民事判决书。
关于行业通行的许可使用费，参见前引 〔４９〕，徐小奔文，第１９２页。
如在一系列侵害作品信息网络传播权纠纷中，最高人民法院参照有关稿酬标准确定赔偿数额。参见最高人民法院

（２０１５）民申字第３００７号、（２０１６）最高法民申１８０２号、（２０１６）最高法民申１８０３号民事裁定书。
既包括被侵权人曾经许可侵权人使用被侵害知识产权的真实交易凭证，也包括被侵权人许可第三人使用该知识产

权的真实交易凭证。

如延吉市第四百货有限公司与海宁中国皮革城股份有限公司、浙江三星皮业有限公司侵犯商标权及不正当竞争纠

纷案中，吉林省高级人民法院在原告从第三人处收取的许可使用费的基础上予以酌增 （经营面积）和酌减 （每

月每平方米许可使用费）确定许可使用费赔偿的数额。参见吉林省高级人民法院 （２０１７）吉民终９１号民事判决
书。最高人民法院也认可了上述观点，参见前引 〔７６〕，（２０１７）最高法民申４７０１号民事裁定书。
北京市高级人民法院 《关于侵害知识产权及不正当竞争案件确定损害赔偿的指导意见及法定赔偿的裁判标准》

第２．３条第２款规定：“涉案文字作品未许可他人使用的，与涉案文字作品类型相同、发表时间相近、题材相
似、市场知名度相当的其他作品的许可使用费，可以作为计算赔偿数额的参考。”

关于 “虚拟缔约法”，参见前引 〔４９〕，徐小奔文，第１８９页以下。
关于许可使用费赔偿与法官自由裁量权，参见前引 〔１〕，徐小奔文，第１２５页。
将许可使用费赔偿中的许可使用费限定为已确定存在的许可使用费，亦属比较法上的孤例。参见前引 〔４５〕，蒋
舸文，第８３页。



权赔偿体现知识产权价值的主要途径是按照知识产权在许可使用市场的价格确定赔偿数额，而

不是按照知识产权在转让市场的价格确定赔偿数额。

　　非法使用他人知识产权，并不必然影响被侵权人及其被许可人的使用。被侵权人在没有受
到按照使用费计算的可得利益损失时，仍可能基于不当得利法请求侵权人为非法使用支付使用

费。不当得利返还中的使用费不是推定的可得利益损失，而是使用本身的价值。只要被侵害财

产能够通过市场定价，对该财产的使用就能够通过市场定价，被侵权人就能够请求侵权人支付

使用费。

　　各知识产权单行法并未将许可使用费赔偿规定为损害填补型责任，而是规定为得利返还型
责任。许可使用费赔偿在构成要件上属于侵权责任，在法律后果上却与不当得利返还相当。按

照许可使用费确定赔偿数额时，应当对非法使用进行价值评估，以非法使用的价值为准，而不

应以被侵权人实际从侵权人或者第三人处收取的许可使用费为准。在多元赔偿责任并存的法律

框架内，许可使用费赔偿可以代替不当得利价值返还为被侵权人提供最低救济标准。侵权赔偿

体现知识产权价值的途径不仅仅在于按照许可使用费确定赔偿数额，还在于按照许可使用费确

定最低救济标准。
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