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蒋 　 舸 

内容提要：著作权法与专利法应引入加重赔偿，但不应追求惩罚目的，“惩罚性赔

偿”的术语在创新规则体系中有误导性。创新领域的救济以最佳预防为上限，而惩

罚的本质是独立于预防目的的责难，二者无法兼容。创新具有连续性，在后创新常

常无法绕开在前创新的产权瓶颈，因此合理的创新规则不能只保护在先创新者，还

需激励在后创新者。同时，集体理性选择了模糊的智力成果产权边界，从而给在后

创新带来巨大的侵权风险，这要求救济不仅要避免补偿不足、预防不力，还要警惕

预防过度。在著作权与专利法领域，加重赔偿的主要目的是实现个案中的完全补

偿，特殊情况下也可追求宏观层面的最佳预防，但不应超出预防之需追求非功利的

惩罚效果。加重赔偿之 “非惩罚性”能够缓解其与填平原则的冲突，有助于降低主

观要件给损害赔偿带来的不确定性。加重的幅度应与后来者利用在先智力成果的创

新程度相关，而与侵权人的支付能力无关。如有可能，法官应在衡量其他救济手段

威慑效果的前提下，确定损害赔偿所追求的最佳预防。
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　　著作权法和专利法可谓是调整创新活动的核心规范体系。这两个领域中任何重要规则
的变化，都会给创新带来深远的影响。两部法律正在酝酿引入的三倍赔偿便属于可能引发

创新行为模式变革的重要规则。〔１〕若运用得当，其积极效果将大幅改善创新环境，但若出

现偏差，变革的消极效果很可能会破坏健康的创新生态。关于三倍赔偿的现有理解恰恰蕴

藏着危险。因为尽管著作权法与专利法的修改草案都没有采用 “惩罚性赔偿”的术语，这

一概念却频频出现在包括立法理由在内的各类文献中，〔２〕并随着三倍赔偿入法渐成定论，

不再遭受任何反对者的挑战。但在我们全面理解创新规则中的 “惩罚性赔偿”之前，还是
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清华大学法学院讲师。

参见 《中华人民共和国著作权法 （修订草案送审稿）》第７６条、《专利法修改草案 （征求意见稿）》第６５条。
参见 《关于 〈中华人民共和国著作权法 （修订草案送审稿）〉的说明》第二部分；《关于 〈专利法修改草案

（征求意见稿）〉的说明》第四部分。



有必要澄清一个被忽视的基本问题：著作权法与专利法上的损害赔偿应该追求惩罚目的吗？

　　针对这一疑问，与其说尚未形成共识，不如说尚未意识到这一问题的存在。迄今为止
的讨论都将著作权法与专利法领域的加重赔偿与惩罚目的捆绑评价：赞成加重赔偿者，通

常以惩罚为目的〔３〕甚至为主要目的。〔４〕而反对者的理由也恰恰在于抵制惩罚。〔５〕赞成加

重者，未指出不应惩罚；而反对惩罚者，又不提倡应当加重。偶有文献强调加重赔偿的补

偿或预防功能，可惜没有提出详细的适用规则；〔６〕又或领域迥异，其重视填平的理由不能

解释创新领域排斥惩罚的特殊必要性。〔７〕此外，针对著作权法和专利法加重赔偿的研究缺

憾，突出表现在至今没有文献从创新活动的特质出发，深入分析调整创新的法律能否与惩

罚目的互相兼容。

　　实际上，加重赔偿与惩罚目的并无必然联系。惩罚必然要求补偿之外的加重，但加重
未必追求超出预防的惩罚。加重赔偿是否追求惩罚目的，应当根据法律调整的社会关系具

体分析。〔８〕本文认为，创新活动的独特格局，恰恰让 “加重”与 “非惩罚”缺一不可。一

方面，某些智力成果侵权存在行为隐蔽、追究困难的特点，迥异于填平原则的原生环境，不

加重无法预防。另一方面，创新的连续性又意味着许多创新都可能被视为侵权。若损害赔偿

追求区别于预防的惩罚目的，由此导致的过度预防将直接冲击推动创新的制度目标。〔９〕因

此，对著作权法与专利法损害赔偿而言，加重赔偿与摒弃惩罚同样必要。但目前的讨论仅

关注前一方面，剖析加重的必要性，而无人着眼后一方面，思考过度预防之危害。笔者理

解约定俗成之于术语使用的重要性，因此尽管认为 “加重赔偿”是更恰当的术语，但仍使

用 “惩罚性赔偿”一词。本文希望通过矫正术语的误导效果，令其契合创新制度的目的。

一、创新连续性视角下的创新规则制度目标

　　调整创新的规则必须考虑创新活动的特点。而创新最明显的特点便在于它不是无中生
有而是循序渐进的，不是彼此独立而是相互关联的。与之相应，许多产品上同时承载着多

重智力成果的产权。调整创新活动的制度任何时候都应当坚持的理念，便是不仅需要维护
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例如曹新明：《知识产权侵权惩罚性赔偿责任探析———兼论我国知识产权领域三部法律的修订》，《知识产权》

２０１３年第４期，第５页；钱玉林、骆福林：《论我国知识产权法中的惩罚性赔偿》，《法学杂志》２００９年第 ４
期，第１１２页；易建雄：《应在知识产权领域引入惩罚性赔偿》，《法律适用》２００９年第４期，第９５页。
参见罗莉：《论惩罚性赔偿在知识产权法领域的引进和实施》，《法学》２０１４年第４期，第３０页。
参见李晓秋：《专利侵权惩罚性赔偿制度：引入抑或摒弃》，《法商研究》２０１３年第４期，第１３６页以下。在
非知识产权领域，一般性反对惩罚性赔偿者，其理由通常也在于私法性质与惩罚目的的冲突。

参见胡海容、雷云：《知识产权侵权适用惩罚性赔偿的是与非———从法经济学角度解读》，《知识产权》２０１１
年第２期，尤见第７０页以下。
参见马新彦：《内幕交易惩罚性赔偿制度的构建》，《法学研究》２０１１年第６期，第１１２页。
非知识产权领域的文献的确通常将惩罚作为惩罚性赔偿的目的。例如王利明：《惩罚性赔偿研究》，《中国社

会科学》２０００年第４期，第１１２页；朱广新：《惩罚性赔偿制度的演进与适用》，《中国社会科学》２０１４年第
４期，第１１５页。在不以创新活动为调整对象的领域追求惩罚目的可能是合理的。例如，在食品安全领域，
惩罚并不违背 “保障公众身体健康和生命安全”（食品安全法第 １条）的立法目的，也无需担心预防过度的
不良后果。

关于最佳预防的阐述，参见 ＭｉｔｃｈｅｌｌＰｏｌｉｎｓｋｙ／ＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，ＰｕｎｉｔｉｖｅＤａｍａｇｅｓ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓ，１１１Ｈａｒｖ．Ｌ．
Ｒｅｖ．８６９，８７７－８９６（１９９８）（原则上完全补偿个案损失即带来最佳预防，但在被告逃避追究的几率很大时，
损失还需乘以逃避追究几率的倒数才能实现最佳预防）。



在前创新者的利益，而且要为后来者留足空间。创新连续性及其引发的智力成果产权叠加

性，是构建创新规则必须尊重的事实基础。

　　 （一）创新活动的连续性

　　无论是具体技术还是抽象思想层面的探索，均系积跬步以致千里。因此，对著作权法
与专利法而言，维持在后创新者的创作动力和保护在前创新者的智力成果同样重要。科学

哲学认为：绝大部分创新都是对既有范式的微小拓展，包括进一步地搜集素材、检验事实

和开发运用。在此过程中，既有范式对原发领域的解释力不断增强，但无力应对的反常问

题也在逐步累积。当难题积攒到一定程度，一套全新的认知体系便会取而代之，从而发生

范式转化，开始新一轮循环。〔１０〕这一画面很好地契合了科技创新的真实图景：开创性的发

明少之又少，绝大多数专利只是细微改良。〔１１〕新技术总是从已有技术中被构建、被集成而

来。〔１２〕现代社会享受的科技优势，是无数个体共同作用的结果。研究创新制度的学者很早

就观察到该领域价值生产方式的特殊性。〔１３〕对创新连续性的理解，构成了诸多原创性专利

制度研究成果的认知起点。〔１４〕

　　价值的累积性不仅反映在科技创新上，同样体现于文化创新中。文艺成就表面上专属于特
定权利人，但在宏观的历史进程中，却是世代积累的创造力之最终呈现形态。〔１５〕刻意石破

天惊常常无果，最打动人心的往往是恰当运用历史传承、表达时代精神的产物。〔１６〕无论文

学还是艺术，无论取前后相继的纵向视角还是同时代的横截断面，都有众多分享相同元素的作

品。在后创作稍不留意便会挪用表达，引发侵权顾虑。这既是文学艺术历史承继性的表现，也

是文艺活动无法脱离社会体验的结果。曾以最优生身份毕业于耶鲁英文系的波斯纳法官在旁征

博引剽窃的世间百态时，列举了文学史上众多的借用与自我重复，莎士比亚、艾略特、叶芝和

柯勒律治尽被点名，〔１７〕全是创新与模仿无法截然区分的生动例证。不同创作者间藕断丝连

的瓜葛，正是众多著作权疑难案件的来源。远有民歌改编之争，〔１８〕近有剧本侵权纠纷，〔１９〕

是非曲直从来不止一种声音。对于相似但不相同的文艺创作，合理借鉴与不法抄袭的界限远
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［美］托马斯·库恩：《科学革命的结构》，金吾伦、胡新和译，北京大学出版社２０１２年版，第４页以下。
参见董涛、贺慧： 《中国专利质量报告———实用新型与外观设计专利制度实施情况研究》， 《科技与法律》

２０１５年第２期，第２３７页。
［美］布莱恩·阿瑟：《技术的本质》，曹东溟、王健译，浙江人民出版社２０１４年版，第 ＸＩＩ页。
ＳｅｅＳｕｚａｎｎｅＳｃｏｔｃｈｍｅｒ，ＯｎｔｈｅＳｈｏｕｌｄｅｒｏｆｔｈｅＧｉａｎｔｓ：ＣｕｍｕｌａｔｉｖｅＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄｔｈｅＰａｔｅｎｔＬａｗ，５Ｊ．Ｅｃｏｎ．Ｐｅｒｓｐ．２９，３０
－３１（１９９１）．
例如，Ｋｉｔｃｈ的前景理论试图通过扩张在先创新的控制权，减少在后创新无序竞争的浪费 （ＥｄｍｕｎｄＫｉｔｃｈ，ＴｈｅＮａ
ｔｕｒｅａｎｄＦｕｎｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅＰａｔｅｎｔＳｙｓｔｅｍ，２０Ｊ．Ｌ．＆Ｅｃｏｎ．２６５（１９７７））。Ｍｅｒｇｅｓ和Ｎｅｌｓｏｎ同样注意到发明的连续性，
但提出了相反的观点，认为竞争性的后续创新优于受在先创新者调控的后续创新，从而主张较窄的在先创新

权利范围 （ＲｏｂｅｒｔＭｅｒｇｅｓ／ＲｉｃｈａｒｄＮｅｌｓｏｎ，ＯｎｔｈｅＣｏｍｐｌｅｘＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＰａｔｅｎｔＳｃｏｐｅ，９０Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒ．８３９（１９９０））。
ＳｅｅＰｉｅｒｒｅＬｅｖａｌ，ＴｏｗａｒｄａＦａｉｒＵｓｅＳｔａｎｄａｒｄ，１０３Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１０５，１１０９（１９９０）．
参见 ［英］Ｅ．Ｈ．贡布里希： 《艺术的故事》，范景中译，广西美术出版社 ２０１４年版，第 ５９６页以下。另见
［法］丹纳：《艺术哲学》，傅雷译，江苏文艺出版社２０１２年版，第１０页以下。
参见 ［美］波斯纳：《论剽窃》，沈明译，北京大学出版社２０１０年版，第６０页以下。
参见黑龙江省饶河县四排赫哲族乡人民政府与郭颂、中央电视台、北京北辰购物中心著作权纠纷案，北京市

高级人民法院 （２００３）高民终字第２４６号，《中华人民共和国最高人民法院公报》２００４年第７期，第２６页。
参见陈?与余征等著作权纠纷案 （琼瑶与于正等著作权纠纷案），北京市第三中级人民法院 （２０１４）三中民
初字第０７９１６号。至２０１５年９月７日，二审尚未宣判。本文所引案例，除特别注明外，都来源于北大法宝案
例数据库。



非黑白分明。这正是著作权法学者强调保护作者利益不能以牺牲合作文化为代价的背景。〔２０〕

　　尽管创新的连续性时常给裁判者出难题，然而其不仅难以避免，而且为社会所必需。
若一切创作均需从头做起，乃是巨大的浪费。反面典型是 Ｌｅｍｌｅｙ和 Ｏ’Ｂｒｉｅｎ反思下的软件
著作权，其特定保护方式常迫使程序员 “重新发明软件中相当于轮子和晶体管一样最基础

的部件”，每年因此浪费的资源大约价值 ２０亿至 １０００亿美元。〔２１〕而开源软件与开放式多
人协作网站 （如维基百科、百度知道）则可作为正面榜样，展现借鉴与合作之于创新的巨

大意义。牛顿曾说，“如果我看得更远，那只是因为我站在巨人的肩膀上。”据说由于创新

活动在产生价值时的连续性如此明显，软件行业甚至为这句名言创设了专门的缩写，称为

ＯＴＳＯＧ（“ｏｎｔｈｅｓｈｏｕｌｄｅｒｓｏｆｇｉａｎｔｓ”）原则。〔２２〕便利后续创新与保护在先成果同属专利法与
著作权法的核心价值。保护既有创新者的利益，是激发更多创新的手段，而不应成为未来

创新的障碍。这一基调，需要贯穿创新制度的每一环节。

　　 （二）智力成果产权的叠加性

　　不同于有形财产上所有权单一的常规模式，智力成果往往以产权错综层叠的形式得以
呈现。著作权与专利权都主要表现为排他权而非自用权。〔２３〕以著作权为例，每一项权利内

容均对应一种非经许可不得实施的行为———例如复制权意味着他人非经许可不得复制作品，

表演权意味着他人未经许可不得公开表演作品。但权利人只能制止他人未经许可的复制或

表演，本人未必有权复制或表演作品。如果作品包含有保护期内的在先创作，例如某剧本

依据小说改编，则剧本著作权人在复制与表演前，还需征得小说著作权人之同意。专利的

排他而非自用性同样明显。例如，无论是原始专利人还是改进专利人，都只能禁止对方利

用本人的智力成果，却无法不经对方同意完全实现本人智力成果的全部社会价值。一个权

利人通过对本人智力成果的控制，常常影响到他人智力成果增值目标的实现。多重智力成

果只能拥塞在同一最终产品上被消费，在法律层面便表现为不同智力成果产权的叠加。

　　智力成果产权的叠加与创新的连续性密切相关。有形财产的生产可能由单一主体完成，
而智力成果的呈现注定是累积的结果。有形财产的生产者既可自行生产各项要素，也可从

他人手中购买。如果生产过程不涉及受保护的智力成果，则所需的各项要素都具有物理可

控性，在后生产者非经支付对价无法将其纳入最终产品。以家具生产为例，厂房、设备、

劳动力与原材料等各项要素，均需支付对价才能利用。这意味着最终产品的生产者已经吸

收了要素贡献者的权利，最终产品上仅余整合后的单一产权。创新过程的特性则决定了最

终产品上复杂的产权结构。首先，后来者常常不具备 “自己动手、丰衣足食”的制度空间。

例如，专利是严酷的 “赢家通吃”游戏，遵循对先申请者唯一授权的原则，后来者即使独

立发明，也只能在获得许可的情况下实施，而无法通过独立创作绕开产权瓶颈。其次，由

于缺乏物理控制力标识的产权边界，在后创新能够轻易整合先前创新，而且未必就此支付

对价。翻译小说、拍摄电影、改进工艺或者运用技术标准均是如此，产权叠加由此产生。
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ＳｅｅＰｅｔｅｒＪａｓｚｉ，ＯｎｔｈｅＡｕｔｈｏｒＥｆｆｅｃｔ：ＣｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＣｏｌｌｅｃｔｉｖｅＣｒｅａｔｉｖｉｔｙ，１０ＣａｒｄｏｚｏＡｒｔｓ＆Ｅｎｔ．Ｌ．Ｊ．２９３，
３０４（１９９２）．
ＭａｒｋＬｅｍｌｅｙ／ＤａｖｉｄＯ’Ｂｒｉｅｎ，ＥｎｃｏｕｒａｇｉｎｇＳｏｆｔｗａｒｅＲｅｕｓｅ，４９Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．２５５，２５６，２６０（１９９７）．
ＭａｒｋＬｅｍｌｅｙ，ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＩｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔｉｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，７５Ｔｅｘ．Ｌ．Ｒｅｖ．９８９，９９７（１９９７）．
参见王迁：《知识产权法教程》，中国人民大学出版社２０１４年版，第９页以下。



存在后续改进的著作权与专利侵权，往往就是产权叠加的具体表现。

　　智力成果的产权叠加既然有事实基础，便不缺乏道德和经济理论的支撑。产权叠加在
道德层面的根基最容易从自然法角度得到阐释。在前创新和在后创新都包含了劳动，也承

载了创新者的人格。无论从劳动论还是人格论出发，每位创新者都应就其贡献得到合理回

报。产权叠加的合理性还能通过激励的经济效果加以解释。激励前后双重创新的产权制度

不外乎有三种：将最终价值分配给在先创新者、分配给在后创新者或者承认双方利益均沾。

第一种方案最容易排除，因为这种方案意味着后来者将缺乏改进动力。第二种方案则具有相当

的迷惑性。有人认为，既然在先创新者可以从对本人创新的直接利用中获得激励，便没有必要

再赋予其对改进利用的控制权。这一思路考虑欠周之处在于，有的创新成本高昂，而且单独实

施收益有限，其意义更在于为后续创新奠定基础。如果剥夺在先创新者从改进中获得回报的

预期，可能让初始创新者无法收回投资，从而造成某些基础创新激励不足。因此，只有第

三种方案才可行，即仅激励在先或者在后创新者都不可取，完善的激励必须二者兼顾。〔２４〕

　　创新的连续性与智力成果产权的叠加性，是创新规则调控对象的特殊事实基础，有必
要在制度设计的各环节加以考虑，以免著作权和专利权激励后续创新的目的落空。

二、权利模糊性基础上的智力成果救济原则

　　著作权与专利权主要体现为财产性权利，其功利意图非常明显，即通过产权激励促成
更多智力成果的出现。但激励效果的实现，通常以事先明确排他权边界为前提。而著作权

与专利权所面临的特殊挑战，恰恰在于事前界定产权的社会成本往往大于社会收益，大量产

权的边界只能事后界定，从而给在后创新带来巨大风险。理解 “创新就可能侵权”是集体

理性无奈的选择，有助于在著作权与专利领域实施救济时，更合理地衡量纠纷双方的利益。

　　 （一）智力成果产权边界模糊的具体表现

　　无论是著作权还是专利权，通常都缺乏十分明确的权利边界。这体现在两方面，一是
事先难以确定权利本身是否存在，二是事先难以判断使用是否落入排他权范围。

　　就著作权而言，满怀期望的创作者无法得到著作权保护的事例，比比皆是。原告成果
或被认定为思想，〔２５〕或者属于事实。〔２６〕即使同一法院，在客体判断标准上也会时有变化，

令人难以把握。〔２７〕中国更有一系列具有国情特色的问题，例如古籍点校、〔２８〕计算机字体独
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参见前引 〔１３〕，ＳｕｚａｎｎｅＳｃｏｔｃｈｍｅｒ文，第３１页。
例如，就重走茶马古道的活动计划，胡明方与曹文志等著作权与反不正当竞争法纠纷案，昆明市中级人民法

院 （２００５）昆民六初字第６４号。国外的典型案例，是排除对记账方式的版权保护。ＳｅｅＢａｋｅｒｖ．Ｓｅｌｄｅｎ，１０１
Ｕ．Ｓ．９９（１８７９）．
例如，就不同作品中关于同一题材的时代背景、角色描写和人物设置等，李鹏与石钟山等著作权纠纷案，北

京市第二中级人民法院 （２００８）二中民终字第 ０２２３２号。国外典型案例有对兴登堡事故的描述。ＳｅｅＡ．Ａ．
Ｈｏｅｈｌｉｎｇｖ．ＵｎｉｖｅｒｓａｌＣｉｔｙＳｔｕｄｉｏｓ，Ｉｎｃ．，６１８Ｆ．２ｄ９７２（２ｄＣｉｒ．１９８０）．
德国联邦法院曾长期坚持实用艺术品的独创性应该高于普通作品 （ＢＧＨＵｒｔｅｉｌｖ．２２．０６．１９９５，“Ｓｉｌｂｅｒｄｉｓｔｅｌ”，
ＧＲＵＲ１９９５，５８１）。但最近改变观点，认为实用艺术品的独创性判断标准应当与其他类型作品相同 （ＢＧＨ，
Ｕｒｔｅｉｌｖ．１３．１１．２０１３，“Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇｓｚｕｇ”，ＧＲＵＲ２０１４，１７５）。
认定古籍点校成果构成作品的，如葛怀圣与李子成著作权纠纷案，山东省高级人民法院 （２０１４）鲁民三终字
第３４０号。认为不构成作品的，如周锡山与江苏凤凰出版社有限公司等著作权纠纷案，上海市高级人民法院
（２０１４）沪高民三 （知）终字第１０号。



创性〔２９〕以及字库独创性〔３０〕，统统异议叠出。要求创作者和使用者事先澄清权利的有无，

实属不易。而且，即使权利的有效性不存疑问，使用是否落入排他范围，还蕴含着更多的

不确定因素。著作权仅保护表达，而思想、事实和实用性都被排除于保护范围之外。但在

具体作品中如何区分表达和思想、事实与实用性，却最多只有指引性的标准 （ｓｔａｎｄａｒｄ）而
缺乏具备可预见性的规则 （ｒｕｌｅ）。〔３１〕正如汉德法官在阐述思想表达二分法的经典判决中悲
观而现实的结论：思想与表达的 “分界线过去不曾有人划定，将来也没人能找到”。〔３２〕

　　专利的边界同样不确定。一方面，有限的审查无法完全确定专利的有效性。不仅只需
通过形式审查的外观设计和实用新型如此，即使要求实质审查的发明专利亦然。我国

２００１—２０１０间结案的专利无效申请案中，发明专利和实用新型均有接近一半被宣告全部或
者部分无效。〔３３〕另一方面，即使专利有效，对权利要求的解释及双方技术或设计的对比都

存在极大的不确定性，想在事前判断专利在实施中的真实排他范围，可谓难上加难。

　　权利边界模糊对权利人和行为人都意味着不确定性。在著作权与专利领域，一旦改动
智力成果的内容或变化其利用方式，超出最狭隘的照搬，无论权利人还是行为人都难以肯

定是否侵权。这种当事人不知所措的境地与法律追求的确定性之间明显存在差距，难免启

人疑窦：智力成果产权的边界往往事前模糊，要待纠纷发生后才予澄清，这究竟是制度缺

陷，还是理性选择。

　　 （二）智力成果产权边界模糊的理性基础

　　不同类型权利的界定背后其实有统一规律可循。清晰的产权能够提供激励、增加福利，
看似最合理的社会安排，但事实并非始终如此。原因很简单：自始清晰的产权固然产生社

会收益，但其界定却需付出社会成本。特定产权是否存在、是否清晰，并非单由产权清晰

度对应的社会收益所决定，而是人们反复权衡成本收益的结果。以土地这一最重要的财产

为例，并非任何社会都追求通过私有化达到提高土地利用率的目的。除了政治考虑，众多

经济分析也提供了解释土地私有化变迁的洞见。例如有学者研究了我国农耕社会的土地交

易与国家封赏，认为土地私有制的存在是断续的。每当人少地多之时，无需通过私人产权

来提高单位土地生产率，便不存在土地私有制；只有人多地少时，土地的边际产出大于零，

土地私有才兴起。〔３４〕还有学者分析了北美原著民社会中土地私有化与皮毛贸易的关联，认
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对计算机字库中单个字体可版权性持肯定意见的，有北京北大方正电子有限公司与山东潍坊文星科技开发有

限公司著作权纠纷案，北京市高级人民法院 （２００５）高民终字第４４３号。持否定态度的，如北京北大方正电
子有限公司与广州宝洁有限公司等著作权纠纷案，北京市海淀区人民法院 （２００８）海民初字第２７０４７号。
认为计算机字库构成美术作品的，有北京北大方正电子有限公司与广州宝洁有限公司等著作权纠纷案，北京

市第一中级人民法院 （２０１１）一中民终字第５９６９号。认为不构成美术作品的，见张玉瑞：《论计算机字体的
版权保护》，《科技与法律》２０１１年第１期，第６０页。
关于规则 （ｒｕｌｅ）和标准 （ｓｔａｎｄａｒｄ）的区分，有学者强调规则的明确性和标准的弹性 （ＰｉｅｒｒｅＳｃｈｌａｇ，Ｒｕｌｅｓ
ａｎｄＳｔａｎｄａｒｄｓ，３３ＵＣＬＡＬ．Ｒｅｖ．３７９（１９８５））；有学者强调规则在事前提供指引而标准在事后进行决断 （Ｌｏｉｕｓ
Ｋａｐｌｏｗ，ＲｕｌｅｓＶｅｒｓｕｓＳｔａｎｄａｒｄｓ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓ，４２ＤｕｋｅＬ．Ｊ．５５７（１９９２））。无论采取哪种标准，著作权法
和专利法中一系列的确权与侵权规则都落入标准而非规则的范畴。

Ｎｉｃｈｏｌｓｖ．ＵｎｉｖｅｒｓａｌＰｉｃｔｕｒｅｓＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｅｔａｌ．，４５Ｆ．２ｄ１１９，１２１（１９３０）．
发明专利无效宣告请求中，被宣告全部或部分无效的占 ４７．０４％，同期的实用新型专利无效宣告请求中，这
一数值为４６．４７％。参见前引 〔１１〕，董涛等文，第２７５页。
参见杨志文：《土地所有权的起源和废弃———一个基于人口增长和人口大毁灭的理论模型》，《社会科学战线》

２０１０年第６期，第５６页。



为在交通不便的前商品经济时代，即使狩猎量增加也不能转化为收益，社区因此安于过度

狩猎，而没有划分狩猎区以避免公地悲剧。但随着皮毛贸易兴起，增加的狩猎量可以转化

为收益。与之相比，划定和遵守土地边界的成本显得可以承受，于是当地居民才开始划分

狩猎区。〔３５〕

　　上述分析表明，界定产权未必永远合理，产权模糊不一定总是瑕疵。具体形态的财产
权于个人并非天赋，于社会也不是始终必需。正确反映相关福利收支的产权规则，才能展

现集体理性，促进社会发展。 “法律制定者如果对那些促进非正式合作的社会条件缺乏眼

力，他们就可能造就一个法律更多但秩序更少的世界。”〔３６〕同理，产权规则制定者如果对

产权牵扯的利益格局欠缺了解，也可能塑造一个貌似保护更好、实则效率更低的产业。

　　对著作权与专利制度而言，平时容忍权利边界模糊，留待利益冲突之时再厘定范围，
正是集体理性的抉择。有形财产能被占有并低成本地加以控制，从而使其核心产权边界清

晰。技术方案等无形财产则不同，由于其不能在物理上被占有，其产权界定完全依赖裁判

者对规则及政策的把握，难度与成本都远为提高。发明专利的申请与授权是智力成果确权

成本高昂的典型例证：一项发明申请通常数千至数万元的代理费，反映了申请撰写阶段的

社会投入。而审查机关与申请人在审查阶段投入的人力、物力，同样是不菲的社会资源。

中国２０１４年的专利申请量为２３６．１万件，由９０００余名审查人员负责审查，〔３７〕平均每人每
年需处理２６２件申请。以一年约２５０个工作日，每日工作８小时计，每项申请耗费接近８小
时工作量。此外，即使在申请和审查均已投入巨大社会资源的情况下，一项专利的边界在

通过许可或诉讼确定之前，往往仍无法清晰界定。我国近年来专利申请与授权量稳居全球

第一，但专利质量却饱受批评。〔３８〕批评者往往只关注专利不稳定的弊端，而不关心提高专

利质量的成本，例如代理人需要撰写更详尽的申请，审查机关需要投入更多时间检索并比

对现有技术。实践中通过谈判〔３９〕或争议解决〔４０〕澄清边界的专利所占比重实际上并不高，

因此提高所有专利的稳定性很可能是反效率的。〔４１〕

　　相比存在行政确权环节的专利，创作完成即自动产生的著作权的边界更不清晰，但制
度正当性同样一目了然。权利门槛低矮、作品数量巨大、区别特征繁多，如果立法者希望
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ＨｅｒｏｌｄＤｅｍｓｅｔｚ，ＴｏｗａｒｄａＴｈｅｏｒｙｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，５７ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ３４７，３５１－３５２（１９６７）．
［美］罗伯特·埃里克森：《无需法律的秩序———邻人如何解决纠纷》，苏力译，中国政法大学出版社２００３年
版，第３５４页。
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｉｐｏ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｇｋ／ｎｄｂｇ／２０１４／２０１５０４／Ｐ０２０１５０４１４５５３８４７６０４８９１．ｐｄｆ。这 ９０００余名审查员显然还需
要相关职能部门进行支撑。

Ｐａｔｅｎｔｓ，Ｙｅｓ；Ｉｄｅａｓ，Ｍａｙｂｅ：ＣｈｉｎｅｓｅＦｉｒｍｓａｒｅＦｉｌｉｎｇＬｏｔｓｏｆＰａｔｅｎｔｓ．ＨｏｗＭａｎｙＲｅｐｒｅｓｅｎｔＧｏｏｄＩｄｅａｓ？，ｉｎＥｃｏｎｏｍｉｓｔ，
Ｏｃｔ．１４，２０１０．
在２００５—２０１０年间，已实施专利中的转让实施的比例，发明专利约为 １１％，实用新型约 ６％，外观设计约
４％。在已实施专利中许可他人实施的比例，发明专利约１４％，实用新型约７％，外观设计约７％。以上结果
系根据前引 〔１１〕，董涛等文图２０、２１中的数据计算得来。
从２００１—２０１０年，专利无效申请的数量共约 ２００００件，平均每年约 ２０００件。参见前引 〔１１〕，董涛等文，
第２７４页。进入司法阶段解决专利效力争议的数量更少，２０１３年全国法院新收一审专利行政案件７６０件。见
《中国知识产权司法保护年鉴》，法律出版社２０１４年版，第８０页。
对专利在美国的事前确权成本与效用分析，见 ＭａｒｋＬｅｍｌｅｙ，ＲａｔｉｏｎａｌＩｇｎｏｒａｎｃｅａｔｔｈｅＰａｔｅｎｔＯｆｆｉｃｅ，９５Ｎｏｒｔｈｗｅｓｔ
ｅｒｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ１（２００１）．



尽早明确著作权边界，选择事前确权模式 （例如需要提交权利要求），成本将无比高昂。而

绝大多数作品独创性不高、价值微小以及边界从来无需通过谈判或诉讼加以明确，都说明

提升著作权边界精度的收益十分有限。〔４２〕既然确权成本超过明晰产权带来的激励收益，恰

当的模式便是容忍产权边界事前模糊，仅在必要时通过谈判或诉讼予以事后界定。

　　可见，无论是专利还是著作权，权利状态不稳定以及边界不清晰，恰恰是衡量确权成
本与收益后刻意的理性无知。〔４３〕在获取和利用信息无需成本的理想社会中，清晰界定权利

固然美妙，但在现实中，确权成本却阻碍了美好图景的实现，理论上的最优只能让位于次

优。容忍权利边界一定程度的模糊性，遂成为现实的最优选择。

　　 （三）智力成果产权边界模糊对救济规则的影响

　　正因为集体理性选择了不完全清晰的智力成果产权边界，在后创新者稍有不慎便会踏
入在先权利人的控制范围。“每个潜在的发明家，同时也是潜在的侵权者。”〔４４〕这一感慨既

适用于著作权，也适用于专利权。

　　在著作权法历史上，潜在侵权人常常同时也是创新者。后来者的贡献有时体现为创作
新作品，如修改程序〔４５〕、绘制海报〔４６〕、创作小说〔４７〕或制作雕塑〔４８〕。有时体现为通过

新技术改变作品的使用与传播方式，例如网络新闻平台〔４９〕或者数据库〔５０〕。创作新作品涉

及对内容的借鉴，风险当然不小。尤其著作权侵权采严格责任，被告宣称自己没有意识到

侵权也于事无补。在一些创作空间受限的领域，这会给在后创作者造成巨大压力。例如，

流行音乐通常旋律简单，而且特定年代的风格广度十分有限，如果在先作品具备一定知名

度，在后作品一旦与之实质相似，就很难通过援引独立创作抗辩避免侵权责任。例如，在

一起针对披头士成员的著名诉讼中，原告是一首 １９６３年上榜流行歌曲的著作权人。时隔 ７
年，被告在录音棚中即兴创作了音乐片段，结果与原告的旋律构成实质相似。尽管法院承

认 “长达４０页的庭审记录表明被告并没有意识到使用了原告的旋律”，被告仍需为直接侵
权承担严格责任。〔５１〕提供新技术尽管不涉及对在先作品内容的借鉴，但在新技术商业化环

节，仍然离不开他人作品，因此风险同样巨大。若未经许可自行或便利他人使用作品，技

·７８·

著作权法与专利法中 “惩罚性赔偿”之非惩罚性

〔４２〕
〔４３〕

〔４４〕
〔４５〕
〔４６〕
〔４７〕
〔４８〕

〔４９〕
〔５０〕
〔５１〕

参见崔国斌：《知识产权确权模式选择理论》，《中外法学》２０１４年第２期，第４０８页以下。
“理性无知”这一概念常用于公共选择理论中，用以解释特定公共决策的形成。其核心含义是当获取信息的

成本超过潜在收益时，人们会选择忽略信息。由于智力成果产权权利边界的划定实质是对排他权范围信息的

获取和利用，所以由权利人和潜在使用者组成的社会主动选择不对权利边界进行绝对清晰的事前界定，正是

理性无知的具体表现。

前引 〔１４〕，ＲｏｂｅｒｔＭｅｒｇｅｓ等文，第９１６页。
ＣｏｍｐｕｔｅｒＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｖ．Ａｌｔａｉ，９８２Ｆ．２ｄ６９３（２ｄＣｉｒ．１９９２）．
Ｓｔｅｉｎｂｅｒｇｖ．ＣｏｌｕｍｂｉａＰｉｃｔｕｒｅｓＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，６６３Ｆ．Ｓｕｐｐ．７０６（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ）．
参见庄羽与郭敬明等著作权纠纷案，北京市高级人民法院 （２００５）高民终字第５３９号。
参见中科院海洋研究所与郑守仪诉刘俊谦等著作权纠纷案，山东省高级人民法院 （２０１２）鲁民三终字第 ３３
号。该案原告为中科院院士，在多年研究基础上制成了有孔虫模型。被告制作了细节有别的有孔虫雕像，被

法院判定为侵犯原告著作权。判决尽管入选２０１２年中国法院知识产权司法保护十大创新性案件，但很可能系
错判。被告借鉴原告模型之成分，很可能属于事实范畴。

参见王迁：《“今日头条”著作权侵权问题研究》，《中国版权》２０１４年第４期，第５页。
参见李昌奎与北京世纪超星信息技术发展有限公司等著作权纠纷案，最高人民法院 （２０１０）民提字第１５９号。
ＢｒｉｇｈｔＴｕｎｅｓＭｕｓｉｃＣｏｒｐ．ｖ．ＨａｒｒｉｓｏｎｇｓＭｕｓｉｃ，４２０Ｆ．Ｓｕｐｐ．１７７，１８０（１９７６）．



术提供行为在著作权层面的合法性往往疑云密布。电脑的临时复制是否侵犯复制权，〔５２〕深

层链接是否侵犯信息网络传播权，〔５３〕制造与销售网络电视播放器是否成立间接侵权，〔５４〕

Ｐ２Ｐ服务提供者应否因便利侵权作品传播而承担责任，〔５５〕在后开发者始终在走钢丝。甚至
已有法院作出判决后，不确定性仍未消减。无论是同一法域不同时期的法官，还是同一时

期不同法域的法官，都可能对相同的技术或商业模式是否违反著作权法作出不同认定。中

美两国在互联网服务提供商责任认定问题上的反复与模糊便是例证。〔５６〕最后，即使独创性

和侵权环节定性均无疑问，还有排除违法性判断的环节。而包括合理使用在内的各种抗辩

都以灵活著称，〔５７〕进一步增加了在后创作者事前判断风险的难度。

　　著作权领域各环节的顾虑，在专利领域同样适用。首先，在判定权利效力方面，专利
客体的适格性、实用性、新颖性、创造性与充分公开，需要在行政和司法两重环节中加以

认定。在侵权判定方面，法官又需要判断在后技术是否落入在先专利之权利要求的范围内，

而这往往涉及对权利要求的解释，甚至涉及对等同侵权的运用，〔５８〕法官对此享有较大的裁

量权。而且专利侵权同样有直接侵权与间接侵权之分，判断直接侵权常已困难重重，而间

接侵权同样问题叠出。〔５９〕此外，专利法上排除违法性的原因众多，标准灵活，也是在后创

新之法律风险的重要原因。至于日益凸显的标准必要专利问题，即源于一项最终产品上包

含成百上千项标准专利，任何入行业者都无法通过 “绕道发明”（ｉｎｖｅｎｔａｒｏｕｎｄ）进行规避。
美国联邦巡回上诉法院承认：“判断被告是否对专利产品进行了足够的 ‘绕道设计’（ｄｅｓｉｇｎ
ａｒｏｕｎｄ）总是艰难的决定。在法官或陪审团盖棺定论前，谁也无法肯定所做的改变是否足以
规避侵权。”〔６０〕

　　智力创作经常犹如穿越雷区，步步惊心。要求在后创作者回避所有模糊地带，实际上
是要求在后创作者单方面承担社会选择模糊产权边界的成本，是为不公。由此降低在后创

·８８·
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕
〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

参见王迁：《网络环境中的著作权保护研究》，法律出版社２０１１年版，第１０页以下 （认为临时复制不构成复

制）；崔国斌：《著作权法：原理与案例》，北京大学出版社２０１４年版，第３８４页以下 （主张 “承认临时复制

是复制，然后将合法性问题交由合理使用或者默示许可等学说来处理似乎更合理一些”）。

认为深层链接不侵犯信息网络传播权的，如上海激动网络股份有限公司与武汉市广播影视局等著作权纠纷案，

武汉市中级人民法院 （２０１２）鄂武汉中知初字第 ３号。认为深层链接侵犯信息网络传播权的，如新力唱片
（香港）有限公司与北京世纪悦博科技有限公司著作权纠纷案，北京市高级人民法院 （２００４）高民终字第
７１４号。
参见美亚长城影视文化 （北京）有限公司与精伦电子股份有限公司著作权纠纷案，湖北省高级人民法院

（２０１４）鄂民三中字第００１０７号。
ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎＭａｙｅｒＳｔｕｄｉｏｓｖ．Ｇｒｏｋｓｔｅｒ，５４５Ｕ．Ｓ．９１３（２００５）．
美国法院早期认为 ＢＢＳ平台提供商需承担直接侵权责任。ＳｅｅＰｌａｙｂｏｙＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓｖ．Ｆｒｅｎａ，８３９Ｆ．Ｓｕｐｐ．１５５２
（１９９３）．后在千禧数字版权法中确定安全港规则，基本消除了平台商因怠于事前审查而承担责任的可能。Ｓｅｅ
１７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§５１２．安全港规则也被引入中国，但司法适用缺乏一致性。案件梳理见崔国斌：《网络服务商共同
侵权制度之重塑》，《法学研究》２０１４年第４期，第１５３页以下。
例如，在一篇关于合理使用的著名论文中，作者总结道， “最近的 ５个著名案件，每上诉一级，便改判一
次”。前引 〔１５〕，ＰｉｅｒｒｅＬｅｖａｌ文，第１１０６页。
我国专利法本身没有明确规定等同侵权原则，但司法解释与审判实践均有体现。见最高人民法院 《关于审理

侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》 （原法释 〔２００１〕２１号，经法释 〔２０１３〕９号修改）第 １７
条。审判实践参见大连仁达新型墙体建材厂与大连新益建材有限公司专利侵权纠纷案，最高人民法院

（２００５）民三提字第１号。
参见陈武、胡杰：《专利间接侵权制度初论》，《知识产权》２００６年第１期，第６２页；李佳俊：《间接侵权不
“间接”———对我国专利间接侵权制度的若干立法建议》，《中国发明与专利》２０１０年第２期，第９６页。
Ｒｅａｄｖ．Ｐｏｒｔｅｃ，９７０Ｆ．２ｄ８１６，８２８（ＣＡＦＣ，１９９２）．



作激励，是为低效。调整创新的法律制度不能片面强调保护在先创新者，而应将在后创新

者面临的风险同样纳入考量，平衡双方需求。在追寻这一精妙平衡的努力中，损害赔偿是

最重要的工具之一。适用得当，公平与效率兼得；若有偏差，则会带来公平与效率、文化

与经济的多重负面影响。正因如此，著作权法与专利法引入被称为 “惩罚性赔偿”的加重

赔偿，必须格外谨慎，努力澄清希望实现的效果和可能造成的影响。

三、惩罚的道德属性与创新的伦理中立

　　 “惩罚性赔偿”的关键概念是 “惩罚”，“惩罚”的核心含义是责难。责难有着道德含

义，但并非所有针对智力成果侵权的责难都经得起推敲。前文已论证单向度维护在前创新

者的规则欠缺正当性，这里将分析惩罚后来者的规则同样不合理。

　　 （一）惩罚的含义与惩罚性赔偿的解读

　　 “惩罚”一词内涵丰富。耶林曾说：“没有任何其他概念像惩罚一样，具备蜡一般的柔

韧性与可塑性，参与到民众伦理发展的所有阶段之中，并留下其中每项痕迹。”〔６１〕在对惩

罚概念的诸多解读中，最典型的当属道德与功利两种视角。

　　许多文化中的惩罚都始于报应，将惩罚理解为 “一种责难的情感，以及一种认为实施

了某种不当行为 （ｗｒｏｎｇ）的意见”，〔６２〕蕴含着浓厚的道德评价色彩。旧约、〔６３〕古兰经〔６４〕

和汉谟拉比法典〔６５〕以惊人相似的措辞要求 “以眼还眼、以牙还牙”，便是报应论惩罚观的

体现。时至今日，将惩罚主要作为评价工具的解读，仍是惩罚概念的核心，也是惩罚区别

于预防的独立性根基。如此解说的惩罚，其目的在于平复受害人及社会的报复需求，强调

“从道德的角度看，令犯错者受罚远比容忍其逍遥自在要好”。〔６６〕道德解说试图在功利目标

之外寻求惩罚的正当性，一方面不以预防为诉求，而是采取回溯视角，根据行为人和行为的

可责难性来决定惩罚幅度；另一方面不以损失为限，而要高于损失才能达到报复目的。有调查

表明，施以惩罚的裁判者首要关心的不是判决对未来的影响，而是让被惩罚者感到痛苦。〔６７〕

所以霍姆斯才说，这种问责 “采取的是内在的标准，而不是客观或外在的标准”。〔６８〕

　　当然，采取客观或外在标准解读惩罚并非不可能。实际上，对惩罚概念的功利主义解
读关注的重点便不在行为人的主观可责性，而在行为的客观效果。这种解读将惩罚解读为

预防工具，强调惩罚的力度与方式取决于预防效果。〔６９〕边沁认为惩罚意味着痛苦，而痛苦
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年版，第８３页。
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ＪｏｈｎＲａｗｌｓ，ＴｗｏＣｏｎｃｅｐｔｓｏｆＲｕｌｅｓ，６４ＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃａｌＲｅｖｉｅｗ１，５（１９５５）．
ＰａｕｌＢｌｏｏｍ，ＪｕｓｔＢａｂｉｅｓ：ＴｈｅＯｒｉｇｉｎｓｏｆＧｏｏｄａｎｄＥｖｉｌ，ＢｏｄｌｅｙＨｅａｄ，２０１３，ｐｐ．９３－９４．
前引 〔６２〕，霍姆斯书，第３５页。
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本身即是恶。社会之所以允许惩罚，“只是因为它有可能排除某种更大的恶”。〔７０〕如果说惩

罚的正当性对道德解说而言在于谴责，对功利主义则在收支衡量。回溯式的报复本身缺乏

意义，前瞻式的引导才体现法律的价值。此时的惩罚尽管奉惩罚之名，却不重谴责之实。

名为惩罚，实为预防。

　　对惩罚的两种解读对应着惩罚性赔偿的两种适用。在当代适用惩罚性赔偿最广泛也最
具代表意义的美国，〔７１〕主流学说与实践均将道德解读作为运用惩罚性赔偿的主要理由：教

科书在解释惩罚性赔偿时，强调基于行为人错误施以的惩罚；〔７２〕学者归纳的惩罚性赔偿的

正当性理由中，榜首是对侵权予以道德惩罚；〔７３〕新近文献也强调行为人的可责性〔７４〕和惩

罚的必要性〔７５〕。美国法院的主流实践与主流学说一致，将可责性作为确定惩罚性赔偿幅度

最重要的标准。美国联邦最高法院明确表示：“惩罚性赔偿是在实际损害之外专门设计的制

度，目的在于明确被告的错误行为具有高度的可责难性”，〔７６〕并 “表达社会对严重错误行

为的愤怒”。〔７７〕行为的恶劣程度，是确定惩罚幅度的首要考虑因素。〔７８〕惩罚性赔偿往往被

视为 “不名誉的印记”，损害的是被告的信誉和尊严。〔７９〕总之，美国主流司法在判决惩罚

性赔偿时，首要注意力不在预防，而在谴责。

　　但美国也有少数法官将惩罚性赔偿作为预防工具，从而令惩罚与道德谴责脱钩。预防
表现为迫使行为人将给他人造成的损失予以内化。一般情况下，责令行为人填补个案中

权利人的损失就能实现最佳预防。例外主要发生于行为会带来非货币化社会损失的场合

以及行为人极可能逃避追究的场合。此时法官若拘泥于个案填平，相当于放纵行为人无需

承担部分社会成本，尤其在容易逃避追究的场合，将丧失大部分威慑手段，从而导致预防

不足。针对这一弊端，普通法系的一些法官，如卡拉布雷西、〔８０〕伊斯特布鲁克〔８１〕和波斯

纳，〔８２〕将逃避追究的几率作为判决超出个案损失之赔偿的主要因素，以期矫正侵权人的机

会主义。如此适用的 “惩罚性赔偿”，已经去除了道德谴责因素，并不追求区别于预防的惩

罚目的。

　　我国就著作权和专利法领域惩罚性赔偿展开的探讨，很大程度上忽视了道德视角与功
利视角之间的冲突，而认为该领域的三倍赔偿可以兼顾 “预防性”与 “惩罚性”。这是混淆
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惩罚目的与惩罚效果的结果。如果将规则是否具有惩罚性的标准设定为是否具备使被告痛

苦的效果，则任何类型的救济都可能具有惩罚性。例如，有人认为只要原告损失超过被告

获利，判令被告填平原告损失就有惩罚性。〔８３〕如果这样解释惩罚性，无论是否引入惩罚性

赔偿，我国的损害赔偿制度都早已具备惩罚性，因为即使严格依据填平原则判定的损害赔

偿，仍可能是惩罚性的。如此宽泛的理解，既令惩罚性与非惩罚性赔偿的区分失去意义，

也不符合我们对填平原则的理解，因而不能成立。

　　所以，探讨一项救济规则是否属于惩罚性规则，应从目的层面加以判断。而在目的层
面，道德视角下的 “惩罚”恰恰不同于预防。因为损害赔偿领域中的预防指向精准的幅度，

既要避免不足，也要避免过度。而谴责并不对应精确的幅度，而要求超过预防之需施以额

外责难。所以要么将 “惩罚性赔偿”解释为以补偿和预防为目标，此时 “惩罚”二字实则

丧失其字面含义；要么保留惩罚不同于预防的含义，但会带来超过最佳预防限度的结果。

本文提倡前一解释，但后者才是当下对知识产权惩罚性赔偿的主流认知。后一解释的问题

在于：在著作权与专利领域，若欲保留 “惩罚”的本意，追求不以预防为目的的惩罚目标，

很可能与创新目标南辕北辙。

　　 （二）创新的特征与创新规则的伦理中立

　　著作权与专利制度的终极目标不是保护在先创新者，而是激励持续创新。这意味着损
害赔偿需要适当谦抑，随时警惕过度偏向在先创新者的制度风险。除此之外，创新活动的

以下两项特征也强化了以创新为调整对象的法律制度避免过度预防的重要性：

　　首先，创新活动具有强烈的正外部性，调整创新活动的法律规则应该保障社会对正外
部性的合理分享。〔８４〕创新活动的正外部性产生于利用智力成果的非竞争性：有形财产一旦

被一方使用，他人便无法同时使用；但智力成果在被一方使用时，完全可以同时为他人所

用。正外部性正是自然法学说尤其是洛克的劳动说在解释知识产权正当性时难以克服的困

难之一：如果他人对劳动成果的利用会阻碍劳动者利用自己的成果，则赋予劳动者对自

己创造物的完全控制，当然既公平又有效率。但如果他人利用并不阻碍劳动者自己利用，

赋予劳动者对劳动产品的完全控制，便难以完全自圆其说。与有形财产的社会价值基本

等于其对所有权人的价值不同，智力成果创造的社会价值往往远大于其对创造者个人的价

值。〔８５〕质言之，有形财产的价值少有 “溢出”，而智力成果的价值几乎总有 “溢出”。恰当

的创新规则，不应阻碍社会利用该 “溢出”。质言之，对于不存在正外部性的财产，其救济

规则需要特别重视保护创造者；而对正外部性明显的智力成果而言，其救济规则的目标并

非让创造者获得所有效用，而需要同时照顾使用人的利益。在没有正外部性的领域设计规

则或许可以采取维护权利人的单向度思维，因为权利人利益等同于社会利益；但调整创新

活动的规则必须采取双向度视野，同时考虑权利人与使用者双方的利益，因为权利人个体

利益与可能实现的社会利益间存在差距，综合双方利弊得失才能最大限度地释放智力成果

的社会价值。
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　　其次，著作权与专利制度对在先与在后创新者可能发挥不同作用。对在先创造者而言，

知识产权并非唯一创新动力；而对在后创新者而言，知识产权则不应成为其创新阻力。创

新经济学学者进行了汗牛充栋的研究，勾勒出创新动力的复杂图景。在此图景中，著作权与

专利尽管重要，却绝非唯一。创作冲动、先发优势、国家支持等，均是创新的动力来源。〔８６〕

这当然不意味着应该放弃或削弱知识产权保护，却充分提示了著作权与专利体系随时反省

过度保护的必要性。二者都应该主要关注如何从功利角度实现激励，并在不违背该基本追

求的前提下兼顾主流公平正义感。鉴于无形财产权领域认定准确救济幅度的公认困难，救

济规则的基本立场是竭力避免预防不足还是始终警惕预防过度，很大程度上会影响法律

效果。

　　诸多著作权与专利规则都表现了对使用者利益的重视和对过度保护的警惕。著作权与

专利保护期限当然是明显的例证。对保护客体的严格规定，也将众多智力创作挡在保护范

围之外。〔８７〕此外，著作权法与专利法都规定了涵盖广泛的排除违法性事由，防止在后创新

受阻。其中既包括默示许可、〔８８〕权利穷竭、〔８９〕微不足道〔９０〕等抗辩，也包括使用频繁的合

理使用。合理使用中转换性使用越来越重要的趋势，更体现了在后创作愈发受到尊重的事

实。合理使用曾长期忽略在后使用行为的创造性高低，〔９１〕但法官逐渐意识到，有必要区别

对待原封不动的抄袭与创造性使用，将在后使用的转换性程度纳入考虑。如果后来者的使

用存在 “改变其目的、变更其性质、采用新表达、叙述新意义、传递新信息”〔９２〕的情况，

则不应打击在后创造者的积极性。尤其对于在后利用者发掘的市场，权利人很可能根本没

有能力或没有意愿开发时，更应将在后市场归功于利用者。

　　中外均有一系列案例反映了对在后利用的尊重。在 Ｃａｍｐｅｌｌ案中，美国联邦最高法院将

被告大段使用原告曲调的行为认定为合理，理由便是被告对歌词、配器和曲风的改变。〔９３〕

而谷歌对数百万本图书未经许可的复制和传播，也因实现了搜索功能而被认定为合理使

用。〔９４〕对比美国著名挪用艺术家 Ｋｏｏｎｓ遭遇的两起诉讼，转换性的重要性更是昭然若揭。
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最著名的研究有 ＦｒｉｔｚＭａｃｈｌｕｐ，ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗｏｆｔｈｅＰａｔｅｎｔＳｙｓｔｅｍ，１９８５，ｉｎＲｏｂｅｒｔＭｅｒｇｅｓ／ＪａｎｅＧｉｎｓｂｕｒｇ
（ｅｄｓ．），ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ，２００６，ｐｐ．５５－５６．
例如，２０１２年，欧洲专利局的授权率仅为４９．８％，即超过一半的申请因不符合可专利性要求未获授权。见 《世

界五大知识产权局统计报告 （２０１２）》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｉｐｏ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｔｊｘｘ／２０１２ｔｊｂｇｃｎ．ｐｄｆ，２０１５年５月１１日访问。
例如前引 〔３０〕案例。
Ｌｅｅｖ．Ａ．Ｒ．Ｔ．Ｃｏｍｐａｎｙ，１２５Ｆ．３ｄ５８０（７ｔｈＣｉｒｃｕｉｔ１９９７）．
美国和德国著作权法都承认，当被告复制的原告智力成果只占被告作品整体中 “微不足道”的部分时，被告

不用承担侵权责任。见德国著作权法第 ５７条；ＪｕｌｉｅＣｏｈｅｎ／ＬｙｄｉａＬｏｒｅｎ／ＲｕｔｈＯｋｅｄｉｊｉ／ＭａｕｒｅｅｎＯ’Ｒｏｕｒｋｅ，Ｃｏｐｙ
ｒｉｇｈｔｉｎａＧｌｏｂａｌＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＥｃｏｎｏｍｙ，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒ，２０１５，ｐｐ．２５３－２５７。我国司法也有实践，如黄法木与黄声
香著作权纠纷案，北京市第二中级人民法院 （２００２）二中民初字第８０４２号。
无论三步走标准还是对四要素标准的传统解读，均不注重转换性。三步走标准要求合理使用 “限于特殊情况，

不损害作品的正常使用，不无故侵害作者的利益”，见 《伯尔尼公约》第９条第２款及 《著作权法实施条例》

（２０１３）第２１条。美国版权法第１０７条规定的四要素中，只有第一项涉及使用行为的定性，但传统视角关注
使用是否具有商业性以及是否出于非盈利的教育目的，而未纳入使用的转换性，索尼案便是代表。我国法官

也曾直接运用四要素认定合理使用，参见谷歌公司与王莘侵害著作权纠纷上诉案，北京市高级人民法院

（２０１３）高民终字第１２２１号。
Ｃａｍｐｅｌｌｖ．ＡｃｕｆｆＲｏｓｅＭｕｓｉｃ，５１０Ｕ．Ｓ．５６９，５７９（１９９４）．
同上。

Ａｕｔｈｏｒｓ’Ｇｕｉｌｄｖ．ＧｏｏｇｌｅＩｎｃ．，１：０５ｃｖ０８１３６ＤＣ，ｆｉｌｅｄ１１／１４／１３，２６．



在一起案例中，Ｋｏｏｎｓ为了嘲笑原告拍摄的照片平庸，制作了几乎忠于照片的雕塑置于 “平

庸秀”展览，结果被认定侵权。〔９５〕而在另一起案件中，Ｋｏｏｎｓ的绘画使用了原告拍摄的照
片，但进行了剪裁、调整了角度、添加了元素并重新组合，从而换来对合理使用的支持。〔９６〕

转换性在合理使用分析中从不被考虑到被考虑，再到成为决定性因素，〔９７〕著作权不能妨碍

在后利用者的理念逐渐明显。在中国，学界对 《一个馒头引发的血案》展开的热烈讨论，

同样表明对在后创作自由的重视。〔９８〕类似著作权合理使用的规则在专利法中也以反向等同

的形式存在：即便在后技术全面覆盖了权利要求，仍可能因突破性创新免于承担侵权责

任。〔９９〕如果不将防止预防过度、鼓励在后创新作为专利法和著作权法的基本理念，就难以

理解前述规则的合理性。

　　警惕预防过度还体现在著作权法与专利法对财产规则的软化和对责任规则的倚重。智
力成果作为知识权利客体的无形性，意味着对其进行物理控制的社会成本极端高昂，而且

其权利边界比有形财产模糊，交易中的搜寻和谈判成本都更高。此外，当多项权利共存时，

单项产权挟持整体价值的情况更容易发生。所以，与有形财产权的实现方式相比，著作权

法与专利法没有那么依赖财产规则，而是更依赖于责任规则。〔１００〕标准必要专利领域慎用禁

令便是典型。〔１０１〕

　　以上分析表明，著作权与专利领域的救济规范历来重视伦理中立，不重谴责而重筛选。
救济规范的作用，并非对在先创新者的单向度保护与补偿，而是通过在后创新者对损失的

内化，滤出有效率的后续创新。如果超过内化损失的要求，追求对行为人主观状态的评价，

并不符合创新制度的理想利益格局。

四、非惩罚化的著作权与专利损害赔偿规则构造

　　前述关于创新活动与创新规则的分析，都意在重申调整创新活动的损害赔偿制度的目
的止于预防，而不能延伸至惩罚。这本是我国著作权与专利法上损害赔偿的基本共识，却

因引入三倍赔偿而模糊不清。著作权与专利损害赔偿之非惩罚性的意义，远非寻求概念融

洽或者遵循私法传统的学术冲动所能涵盖，更是防止损害赔偿矫枉过正、救济制度反制创

新的现实所需。明确摒弃惩罚性，不仅能澄清理论疑点，而且具备清晰明确的规范寓意。

　　 （一）以赔偿和预防为目标

　　在引入知识产权加重赔偿的所有讨论中，最大的理论障碍在于加重赔偿所谓的 “惩罚

性”与我国私法传统遵循的填平原则之冲突。尤其在将加重赔偿解释为对行为人主观方面

·３９·

著作权法与专利法中 “惩罚性赔偿”之非惩罚性

〔９５〕
〔９６〕
〔９７〕
〔９８〕

〔９９〕
〔１００〕

〔１０１〕

Ｒｏｇｅｒｓｖ．Ｋｏｏｎｓ，９６０Ｆ．２ｄ３０１（１９９２）．
Ｂｌａｎｃｈｖ．Ｋｏｏｎｓ，４６７Ｆ．３ｄ２４４（２００６）．
前引 〔１５〕，Ｌｅｖａｌ文，第１１１６页。
参见苏力：《戏仿的法律保护和界限———从 〈一个馒头引发的血案〉切入》，《中国法学》２００６年第３期，第
３页；梁志文：《作品不是禁忌———评 〈一个馒头引发的血案〉引发的著作权纠纷》，《比较法研究》２００７年
第１期，第１１８页；胡开忠：《论重混创作行为的法律规制》，《法学》２０１４年第１２期，第８９页。
参见蔡晓东：《反向等同原则———美国专利字面侵权抗辩的利器》，《科技与法律》２０１２年第２期，第８０页。
ＳｔｅｗａｒｔＳｔｅｒｋ，ＰｒｏｐｅｒｔｙＲｕｌｅｓ，ＬｉａｂｉｌｉｔｙＲｕｅｌｓ，ａｎｄＵｎｃｅｒｔａｉｎｔｙａｂｏｕｔＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，１０６Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．１２８５，１３２７－
１３３４（２００８）．
参见李扬、许清：《知识产权停止侵害请求权的限制》，《法学家》２０１２年第６期，第７５页。



恶劣程度的惩罚时，与原则上不考虑过错程度的填平原则之冲突更显得难以调和。而一旦

明确以创新活动为调整对象的损害赔偿应当坚持非惩罚性，以上理论疑点便迎刃而解。因

为以完全补偿和最佳预防为目标的损害赔偿制度，既保留了填平原则的法律救济客观主义

立场，也吸纳了加重赔偿的实用主义风格，从理论上协调了二者的并存。

　　首先，填平原则的精华在于其对法律评价客观化立场的强调，而非惩罚性的加重赔偿
同样以客观化立场为基础，从而保存了填平原则在理论与传统上的双重吸引力。所谓填平

原则的客观性，指在计算损害赔偿时仅考虑行为造成的客观损失，而不考虑行为人的主观

过错，其比较法上的典型代表是德国民法典第２４９条规定的假设差额说。〔１０２〕填平原则指导
下的损害赔偿，能使行为人将权利人的损失纳入考虑，但并不对行为人进行谴责与评价。

如果脱离行为的客观效果，单纯考察行为人的主观方面，使赔偿额低于或高于致损额，会

造成预防不足或预防过度，均不利于法律实现效率目的。〔１０３〕同时，重视行为客观效果而非

行为人主观动机，还符合现代法律尊重个人自由的基本要求。因为除非影响到他人利益或

社会运作，否则公权力无法获得评价私人主观状态的正当性基础。非惩罚化的著作权与专

利损害赔偿解读，与填平原则一样拒绝主观化的惩罚概念。考虑到我国法院对权利人救济

水平较低的现状，〔１０４〕引入加重赔偿的首要政策诉求在于真正实现个案填平。就此而言，加

重赔偿被用作填平原则之工具，二者并不冲突。

　　其次，填平原则的局限在于重补偿轻预防，〔１０５〕就著作权与专利保护而言存在先天不
足。加重赔偿能有效抵制机会主义，提高损害赔偿的实用效果。但在个案中是否需要加重

赔偿，还需考虑预防机会主义的必要性。有的侵权类型很难逃避追究，例如门户网站盗播

热门电影，或者知名企业销售侵权产品。只要整体维权环境能保障个案填平，潜在侵权者

便缺乏不效率侵权的动力。而有的侵权类型则不易被发现和追究，例如对方法专利的擅自

使用，抑或非知名网站对盗版作品的网络传播。如果容易逃避追究的侵权发生在非常依赖

专利权和著作权保护的领域，〔１０６〕则有必要引入加重赔偿，弥补个案填平与整体填平间的鸿

沟，达到社会层面的最佳预防。就此而言，加重赔偿又是将个案填平改造为社会填平的工

具，二者同样不冲突。

　　 （二）客观化解读主观因素

　　与通常理解的惩罚性赔偿注重行为人主观恶性程度相一致，著作权法和专利法适用三倍赔
偿均以侵权出于 “故意”为前提。如果从道德谴责的视角理解 “惩罚”，评价行为人主观方

·４９·
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〔１０２〕
〔１０３〕
〔１０４〕
〔１０５〕

〔１０６〕

Ｈｅｉｎｒｉｃｈｓ／Ｐａｌａｎｄｔ，ＢＧＢ，７３Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０１４，Ｖｏｒｂｖ§２４９，Ｒｎ．１．
前引 〔９〕，ＭｉｔｃｈｅｌｌＰｏｌｉｎｓｋｙ等文，第８７７页以下。
参见詹映：《中国知识产权合理保护水平研究》，中国政法大学出版社２０１４年版，第１４９页以下。
以德国民法典第２４９条为例，其目的曾经局限于补偿，既不惩罚也不预防。慕尼黑民法典评注第 １版到第 ３
版都认为 “补偿已经造成的损失是第 ２４９及以下条款的唯一目的”。Ｇｒｕｎｓｋｙ／ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ，
Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，１９７９，１９８５，１９９４，Ｖｏｒ§２４９，Ｒｎ．３．从第４版才开始承认 “第２４９及以下条款的主要目的在于
补偿已经发生的损失”。Ｏｅｋｔｅｒ／ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００３，２００７，２０１２，§２４９，Ｒｎ．８－９．
这一改变表明损害赔偿法仍以补偿为首要目标，但逐步趋于务实，开始接纳预防目标。

不同领域的创新对知识产权保护的依赖程度不同。有的领域研发费用高昂，模仿收益巨大，知识产权保护对

创新而言至关重要。有的领域创新频繁、费用较小，而且在先创新者享有先发优势、网络效应等诸多非知识

产权激励，从而使这些领域的创新较少依赖知识产权保护。ＳｅｅＤａｎＢｕｒｋ／ＭａｒｋＬｅｍｌｅｙ，ＰｏｌｉｃｙＬｅｖｅｒｓｉｎＰａｔｅｎｔ
Ｌａｗ，８９Ｖａ．Ｌ．Ｒｅｖ．１５７５（２００３）．



面的必要性不证自明。毕竟在康德看来，后果不可把握，唯有主观意愿才是善恶评价的对

象。〔１０７〕所以才有强调惩罚目的的学者提倡不考虑损害，单依过错程度决定惩罚性赔偿。〔１０８〕

　　如果去除三倍赔偿中的惩罚因素，应当怎样理解作为加重赔偿前提的主观要件？实际

上，涤除道德评判不仅不妨碍特定主观状态在确定赔偿额时发挥作用，而且有助于降低计

算损害赔偿时的不确定性。道德评价是直觉判断而非精打细算。行为经济学表明，尽管不

同裁判者在是否需要道德谴责上通常意见一致，但在谴责到什么程度的问题上却有天壤之

别。依据道德谴责作出的惩罚性赔偿几乎没有标准可循。〔１０９〕

　　而从预防角度观察惩罚性赔偿，则能获得评价主观要件的全新视角。以补偿和预防为

目标的损害赔偿之所以关心行为人的主观状态，乃是基于主观状态昭示的行为客观影响。

对裁判者而言，直接考察行为的客观后果往往困难重重。尤其在客体无形、行为隐蔽的著

作权和专利领域，用假设差额说计算损害赔偿，几乎是不可完成的任务。〔１１０〕因此，运用辅

助证据间接推测行为影响的手段显得不可或缺。不同的主观状态常常对应不一样的客观影

响：一方面，故意和恶意支配的侵权造成损失的可能性与范围都更大，另一方面，此类侵

权逃避追究的可能性也更大。〔１１１〕因此，行为人的主观状态可作为行为客观效果的表征加以

运用。〔１１２〕但也正因为在损害赔偿领域，主观状态仅仅承担信息中介的作用，因此当特定主

观状态既不影响损失大小，也不能帮助逃避侵权时，自然不应带来加重赔偿的法律后果。

　　 （三）将改进程度纳入考虑

　　创新的连续性要求以创新活动为调整对象的规则体系应当特别警惕过度预防。而行为

的创新程度不同，需要警惕过度预防的必要性也有差异。在后利用知识者创新程度越高，

对社会的贡献越大，就越不应受到过度预防的威胁。引入三倍赔偿前，我国的著作权与专

利制度总体而言只存在预防不足的问题，但引入后，则还存在预防过度的可能。

　　避免预防过度主要针对增加智力成果存量的利用行为。此类行为如果无法援引合理使

用、默示许可等抗辩，即构成侵权，甚至可能被认定为故意侵权。将来专利法和著作权法

引入三倍赔偿后，对并非简单抄袭的侵权，哪怕认定为故意，在判决加重赔偿时也必须异

常慎重。如前所述，除非故意能间接证明更大的损失，否则即使存在故意也不应加重。美

国的专利惩罚性赔偿已有前车之鉴：学者批评法院在认定故意后判处的惩罚性赔偿给在后

发明人造成了避免研究已有专利的错误激励，结果减损了专利公开追求的社会效用。〔１１３〕只

有对抄袭型侵权而言，警惕预防过度的必要性才有所降低。此时如果存在故意，可以更宽

松的标准适用加重赔偿，从而杜绝预防不足的可能。总之，在后利用的改进程度越高，适

用加重赔偿就应当越谨慎。
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［德］康德：《道德形上学探本》，唐钺译，商务印书馆２０１２年版，第８页。作者据原文对译文进行了调整。
参见前引 〔４〕，罗莉文，第３２页。
参见前引 〔７７〕，ＣａｓｓＳｕｎｓｔｅｉｎ等文，第２０７４页。
对约４０００份判决的分析表明，绝大多数案件是通过法定赔偿确定损害赔偿额。见前引 〔１０４〕，詹映书，第
１２９页。
ＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，ＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗａｎｄｔｈｅＯｐｔｉｍａｌＵｓｅｏｆＮｏｎｍｏｎｅｔａｒｙＳａｎｃｔｉｏｎｓａｓａＤｅｔｅｒｒｅｎｔ，８５Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒ．１２３２，１２４７
－１２４８（１９８５）．
同上文，第１２３２页。
ＭａｒｋＬｅｍｌｅｙ／ＲａｇｅｓｈＴａｎｇｒｉ，ＥｎｄｉｎｇＰａｔｅｎｔＬａｗ’ｓＷｉｌｌｆｕｌｎｅｓｓＧａｍｅ，１８ＢｅｒｋｅｌｅｙＴｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．１０８５（２００３）．



　　 （四）避免考虑偿付能力

　　若将加重赔偿定位为超越预防效果的惩罚，意味着应根据侵权人的财富多少决定损害
赔偿的数额。〔１１４〕因为惩罚的目的在于使侵权人痛苦，而同样的赔偿数额给不同财力侵权人

带来的痛苦并不相同。为施加同样的痛苦，偿付能力更强的侵权人必须支付更多的赔偿。

类似观点受到认为加重赔偿追求惩罚目的的学者支持，却不能获得功利视角下的正当性。

　　功利视角下的加重赔偿不以令侵权人痛苦为追求，而意在滤除对现有知识无效率的后
续利用。且不说著作权与专利侵权多由企业为之，令其 “痛苦”是否可能本身便有疑

问，〔１１５〕即使侵权者有可能感受痛苦，令其痛苦也不是功利主义惩罚性赔偿的目的。实际上，

财力微薄者完全可能对在先知识进行缺乏效率的抄袭并轻易逃避追究。若因其不够富裕而

避免判处加重赔偿，将可能导致预防不足。而财力雄厚者进行的在后利用完全可能特别需

要杜绝预防过度，体现对创新的推动。如果为了令侵权人痛苦而刻意提高赔偿数额，将有

抑制创新之弊。如果在针对同样的侵权行为判赔时宽待小企业而严待大企业，一方面让小

企业享受了额外保护，另一方面惩罚了大企业通过努力取得的市场成功，既不公平也无效

率。因此，将侵权人的支付能力排除在考虑因素之外，尽管有违对 “惩罚性赔偿”的直觉

理解，却有助于实现著作权法与专利法损害赔偿的效率目标。

　　 （五）兼顾其他威慑手段

　　从 “非惩罚”角度解读加重赔偿得出的另一项反直觉结论，是要兼顾其他法律手段的

预防效果。越将加重赔偿视为惩罚主观恶性的手段，就会越强调脱离其他法律手段的效果

而专注评价主观要件。典型建议是泾渭分明地剥离补偿性赔偿与惩罚性赔偿，后者之确定

纯依行为人主观恶性之高低，而无关行为客观结果之考察。〔１１６〕但若承认著作权与专利损害

赔偿的目的不在惩罚，而在补偿和预防，则不应完全脱离其他法律手段可能实现的效果，

单独确定加重数额。最佳预防意味着威慑有上限，超过上限的威慑并不可取。而由于各种

法律手段都伴随威慑效果，如果不考虑其他法律手段的威慑效果，孤立考察加重赔偿，等

于放弃了使威慑总量尽可能接近最佳预防的努力。加重赔偿毕竟只是民事责任承担方式之

一种。在判决加重赔偿时，如果有可能，应当结合特定侵权引发的其他民事、行政甚至刑

事责任的幅度，确定最佳预防所需的威慑总量。〔１１７〕

结　语

　　创新作为一项社会生产活动，其推动社会发展的方式与有形财产的生产非常不同。这

种特殊性使错误适用惩罚性赔偿的负面影响尤为明显，因此该领域特别需要排除惩罚目的。
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参见前引 〔４〕，罗莉文，第３２页。美国专利判决中也常有体现，例如 Ｓｔ．ＲｅｇｉｓＰａｐｅｒｖ．ＷｉｎｃｈｅｓｔｅｒＣａｒｔｏｎ，４１０
Ｆ．Ｓｕｐｐ．１３０４，１３０９（１９７６）．
不同研究都表明，对直接实施侵权行为的自然人之外的主体课以加重赔偿责任，难以达到惩罚目的。参见前

引 〔９〕，ＭｉｔｃｈｅｌｌＰｏｌｉｎｓｋｙ等文，第９１０页；前引 〔７５〕，ＲｏｓｅａｎｎａＳｏｍｍｅｒｓ文，第１２９７页。
参见前引 〔４〕，罗莉文，第３２页。
有学者提出过类似思路，认为当侵权人已被判处刑事罚金或者行政罚款后，可考虑不再判处惩罚性赔偿。参

见前引 〔３〕，易建雄文，第９３页。本文进一步认为，刑事罚金和行政罚款之外的其他救济手段，可能的话也
应加以考虑。



“惩罚性赔偿”的名称增加了正确适用制度的难度，因此特别需要有意识地选择正确的解读

方式，消除误导性标签的负面效果。从域外传入的标签并不重要，本国引入制度的目的才

值得铭记。细读著作权法和专利法修订草案的立法理由中关于引入三倍赔偿的初衷，其实

仅在补偿与预防。〔１１８〕但因被贴上 “惩罚性赔偿”的标签，便被读入 “惩罚”目的。诚然，

著作权与专利损害赔偿现阶段面临的主要问题是赔偿不足，但并非不存在对赔偿过度的忧

虑。〔１１９〕三倍赔偿赋予了法官较大的自由裁量权，若不结合制度目的对其解读加以引导与限

制，便会造成不可欲的结果。与其待矫枉过正之后再纠偏，不如自始澄清制度目标，并随

时依之检测制度效果。
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参见 《关于 〈中华人民共和国著作权法 （修订草案送审稿）〉的说明》第一部分：“（现行著作权法）对著作

权的保护不够，难以有效遏制侵权行为，不足以激励创作者的积极性”；《关于 〈专利法修改草案 （征求意见

稿）〉的说明》第三 （四）部分：“填平原则无法补偿权利人因侵权遭受的全部损失”。

参见曾平、周详：《知识产权损害赔偿责任研究———对知识产权损害赔偿的个案分析》，《知识产权》２００８年
第４期，第６１页。




