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内容提要：在合法利用他人作品的情形，著作权人只能要求发行链第一个环节的发

行人支付报酬，而在非法利用他人作品的情形，著作权人却可以同时要求发行链所

有环节的侵权人赔偿各自的侵权所得。判断赔偿是否超额不应当以权利人在合法发

行链上能够收取的报酬为准，而应当以被侵权人所遭受的损害为准，只有超出损害

的赔偿，才构成超额赔偿。被侵权人以与侵权人同样的方式利用作品所能够获得的

利润就是以特殊方法计算出来的损害。允许权利人获得非法发行链各环节的全部侵

权所得并不构成超额赔偿。在计算上游侵权人应当赔偿的侵权所得时，不应当扣除

下游侵权人已经支付的赔偿金。利用发行权一次用尽或者连带责任的原理将赔偿义

务人的范围限定在非法发行链某一个环节的做法不值得借鉴。
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引　 言

　　非法利用他人作品的行为通常不是由单个侵权人完成的，而是包含了生产、批发、零
售各环节众多侵权人的一系列侵权行为。〔１〕在这样的非法发行链上，非法复制件的生产者

侵害了著作权人对作品的复制权和发行权，而其下游的侵权人———从批发商到零售商———则

都侵害了著作权人对作品的发行权。根据著作权法第 ４８条第 １项，无论是生产者还是批发
商和零售商，都应当向著作权人承担侵权责任。这些侵权人如果主观上有过错，还应当根
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〔１〕
武汉大学法学院副教授。

在２０世纪７０年代以前，作品的复制和发行通常是由同一主体完成，控制作品的复制就可以同时控制作品的
发行。当时，发行权在许多国家并不是一项单独的权利，甚至连 《伯尔尼公约》都没有明确规定发行权。但

自２０世纪７０年代末以来，作品的复制发行经常由一个涉及众多主体的销售链来完成，其中包括许多本身并
不实施复制行为，而仅仅向公众提供作品复制件的主体。由于他们的行为不在复制权的控制之下，所以赋予

著作权人独立的发行权才成为必要。参见王迁：《知识产权法》，中国人民大学出版社２０１１年版，第１３０页。



据情况赔偿被侵权人的损失。〔２〕而在知识产权法领域，侵权赔偿的数额可以通过三种方法

确定：权利人的实际损失、侵权人的侵权所得以及许可使用费的一定倍数。〔３〕我国现行著

作权法规定了其中的两种方法：权利人的实际损失和侵权人的侵权所得。〔４〕根据该法第４９
条第１款，侵犯著作权和邻接权的赔偿数额除了可以根据权利人的实际损失确定，还可以根
据侵权人的违法所得确定。〔５〕如果根据著作权人的实际损失确定赔偿数额，著作权人可以

要求发行链各环节的侵权人赔偿各自造成的损失，自不待言。如果根据侵权人的侵权所得

确定赔偿数额，著作权人是否还能够要求发行链所有环节的侵权人赔偿各自的侵权所得

（正文第二部分）？根据发行权一次用尽原理，作品原件或者经授权合法制作的复制件经著

作权人许可首次向公众销售或者赠与之后，著作权人就无权控制该原件或者复制件再次出

售或者赠与。合法获得该原件或者复制件所有权的买受人或者受赠人可以不经著作权人的

许可将其再次出售或者赠与。在合法利用他人作品的情形，著作权人只能要求发行链第一

个环节的发行人支付报酬。而在非法利用他人作品的情形，如果允许著作权人要求发行链

各环节的侵权人赔偿各自的侵权所得，著作权人是不是就能够获得超额赔偿 （正文第三部

分）？各环节侵权人所承担的侵权所得赔偿责任之间是什么关系，他们应当各自承担个人责

任，还是应当承担连带责任？各环节侵权人承担的赔偿责任最终由谁承担 （正文第四部

分）？而要回答这一系列问题，首先需要澄清侵权所得赔偿到底是一种什么性质的法律责任

（正文第一部分）？

一、侵权所得赔偿的性质

　　 （一）赔偿损失还是返还不当得利

　　一直以来，全面赔偿原则都是损害赔偿法的核心原则。〔６〕根据该原则，赔偿的范围和
数额取决于被侵权人所遭受的实际损失，“即损失得多，则赔偿得多；损失得少，则赔偿得

少”。〔７〕但这并不意味着被侵权人只能要求侵权人赔偿损失，而不能要求侵权人返还违法

所得。〔８〕因为在侵害他人民事权益获得利益的情形，侵权所获得的利益本身构成了不当得
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在我国司法实务和法学理论中，赔偿损失的责任方式以责任人主观上有过错为要件，而停止侵权的责任方式

则不以过错为要件。参见王利明：《侵权责任法研究》上卷，中国人民大学出版社２０１０年版，第６２１页；刘
春田主编：《知识产权法》，高等教育出版社、北京大学出版社 ２０１０年版，第 １４４页；上引王迁书，第 ２３７
页。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》第２０条，过错也仅仅是承
担民事赔偿责任的要件。

我国侵权责任法第２０条也规定了侵权所得赔偿的方法。
国家版权局２０１２年３月颁布的 《中华人民共和国著作权法 （修改草案第一稿）》第７２条、２０１２年７月颁布
的 《中华人民共和国著作权法 （修改草案第二稿）》第７２条均在现行著作权法赔偿实际损失、赔偿侵权所得
的基础上，借鉴专利法规定，增加了参照通常的权利交易费用的合理倍数确定赔偿数额的规定。我国未来的

著作权法很可能规定三种方法确定赔偿数额。

我国著作权法规定了二者之间的适用顺序，即只有在实际损失难以计算时，才能根据侵权人的违法所得确定

赔偿范围。而在有些国家 （如德国），权利人可以在各种损害计算方法之间进行选择。

参见张新宝：《侵权责任法原理》，中国人民大学出版社 ２００５年版，第 ４６９页；程啸：《侵权责任法》，法律
出版社２０１１年版，第５４３页。
奚晓明主编：《〈中华人民共和国侵权责任法〉条文理解与适用》，人民法院出版社２０１０年版，第１５５页。
在很多情形，尤其是在知识产权遭受侵害的情形，被侵权人遭受的损害与侵权人获得的收益并不一致。



利，〔９〕应当返还给被侵权人。此时，被侵权人既可以要求侵权人承担侵权责任，赔偿自己

遭受的损失，也可以要求侵权人返还侵权所得。损害赔偿请求权与不当得利返还请求权在

构成要件上有一个重大的区别：前者一般以侵权人主观上有过错为要件，而后者则不以得

利人在主观上有过错为要件。〔１０〕尽管如此，知识产权法和侵权责任法领域的侵权所得赔偿

却不属于不当得利返还的范畴，仍然只是一种特殊形式的侵权赔偿责任。无论是著作权法

第４９条第１款、专利法第６５条第１款、商标法第 ５６条第 １款〔１１〕，还是侵权责任法第 ２０
条，都将侵权所得作为一种确定赔偿数额的方法。因此，只有侵权人在主观上存在过错，

被侵权人才可以根据上述条文请求其赔偿侵权所得。

　　强调侵权所得赔偿的上述法律属性对于司法实务有重大的指导意义。司法实务中，著
作权人可能在获得非法发行链上游的侵权人 （如出版商）赔偿的侵权所得后又要求下游的

侵权人 （如零售商）赔偿侵权所得，此时，下游侵权人会以著作权人的这一请求违反不当

得利返还的基本原理为由提出抗辩。〔１２〕根据不当得利返还的基本原理，权利人只有追认了

无权处分人与第三人之间的处分行为，才能请求无权处分人返还因无权处分而获得的利益。

以无权处分有体物为例，乙将从甲处借来的自行车转让给丙，乙的行为显然属于侵权行为

（侵害他人物权），应当向甲承担侵权责任，同时，乙转让该自行车获得的价款也构成不当

得利，应当返还给甲。另外，由于乙欠缺处分权，乙、丙之间的处分行为需要甲追认才能

生效。如果甲拒绝追认，丙就不能取得自行车的所有权，〔１３〕甲也就可以以所有权人的身份

请求丙返还自行车。但是，甲对乙的不当得利返还请求权与对丙的返还原物请求权是不能

并存的。根据不当得利的这一基本原理，甲请求乙返还不当得利的前提是追认乙、丙之间

的处分行为，让该处分行为对自己发生效力。〔１４〕这样一来，甲要么拒绝追认乙、丙之间的

处分行为，请求丙返还自行车，要么追认乙、丙之间的处分行为，请求乙返还不当得利，

二者不能兼得。否则，甲就会因乙、丙的双重给付而获得不当得利。在著作权侵权案件中，

如果将侵权所得赔偿定位为不当得利返还，那么根据上述原理，著作权人只有追认了出版

商等上游侵权人的发行权，才能请求其返还不当得利。著作权人已经获得上游侵权人 “返

还的不当得利”这一事实本身就意味着，著作权人已经通过事后追认的方式授予了上游侵
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学理上称为权利侵害型不当得利，参见王泽鉴：《债法原理 （不当得利）》，中国政法大学出版社 ２００２年版，
第１３８页。权利侵害型不当得利在我国属于 “基于受益人自己的行为而发生的不当得利”。参见魏振瀛主编：

《民法》，北京大学出版社、高等教育出版社２０１０年版，第 ５７０页；马俊驹、余延满：《民法原论》，法律出
版社２０１０年版，第７７４页。
《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》第２０条第３款将 “返还侵权所得利

润”界定为一种民事责任，并不合适。此处的 “返还侵权所得利润”之所以不以过错为要件，是因为它并不

属于侵权责任的范畴，而应当界定为不当得利返还。

商标法第５６条第１款的特殊性在于，赔偿实际损失在适用上并不优先于侵权所得赔偿，被侵权人可以在二者
之间进行选择。

如在德国著名的 “婴儿高脚椅案”（ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ１４．Ｍａｉ２００９－ＩＺＲ９８／０６＝ＢＧＨＺ１８１，９８－ＴｒｉｐｐＴｒａｐｐ
Ｓｔｕｈｌ）中，甲为一个应用艺术作品的著作权人，乙生产的一款婴儿高脚椅侵害了甲对上述应用艺术作品的著
作权，丙将乙生产的侵权产品进口到德国卖给丁，丁再将侵权产品卖给消费者。甲起诉丁，要求丁承担侵权

责任、赔偿侵权所得时，丁就以甲的请求不符合不当得利返还原理为由提出抗辩：甲已获得丙赔偿的侵权所

得，不能再要求其赔偿侵权所得。

此处不考虑构成善意取得的例外情形。

参见前引 〔９〕，王泽鉴书，第１５３页。对此，德国民法典第８１６条第１款第１句有明文规定：“无权利人如果
就某一标的所作的处分对权利人发生效力，就应当向权利人返还因该项处分而取得的利益。”



权人 （如出版商）合法发行人的地位。根据发行权一次用尽原理，下游侵权人 （如零售商）

向消费者出售从合法发行人 （出版商）处购得的侵权复制品并不需要经著作权人许可。下

游侵权人销售侵权复制品的行为也就不再是侵权行为，销售侵权复制品所获得的利益也不

构成不当得利，自然不应当返还给著作权人。但是，在司法实务中，几乎没有法院会在此

处运用上述原理驳回著作权人要求下游侵权人赔偿侵权所得的主张。理由很简单：著作权

人请求下游侵权人赔偿侵权所得，是在要求其承担侵权赔偿责任，而不是在请求其返还不

当得利，不当得利返还的上述原理不能适用。〔１５〕

　　 （二）能否与停止侵害并存

　　既然侵权所得赔偿是一种特殊形式的侵权赔偿责任，而不属于不当得利返还，那么，

著作权人要求发行链某一环节的侵权人赔偿侵权所得，自然不以追认该侵权人的非法发行

行为前提。换句话说，侵权人承担赔偿责任并不能使自己取得许可使用人的法律地位，并

不能使侵权行为合法化。这一结论不仅适用于以侵权所得为基础确定赔偿数额的情形，而

且适用于以拟制的许可使用费为基础确定赔偿数额的情形。根据拟制的许可使用费确定赔

偿数额，就是拟制一个侵权人与被侵权人订立许可使用合同的场景，以理性的合同当事人

所能够达成一致的许可使用费为准确定赔偿数额。〔１６〕这一赔偿数额确定规则就是所谓的

“拟制许可”规则。但是，“拟制许可”的表述会让人误以为法律拟制了许可使用合同，而

它实际上只是一种确定赔偿数额的方法。被侵权人即使获得了以这种方法计算出来的赔偿

给付，也不等于他事后与侵权人达成了许可使用合同或者事后追认了侵权人的使用权。〔１７〕

被侵权人行使损害赔偿请求权并不能使侵权人取得许可使用人的法律地位。〔１８〕向著作权人

承担赔偿责任，无论是以侵权所得为基础计算出来的赔偿责任，还是以拟制的许可使用费

为基础计算出来的赔偿责任，都不能使侵权行为合法化。所以，被侵权人获得赔偿给付后，

仍然能够要求侵权人承担停止侵害的民事责任。

　　 （三）补偿性赔偿还是惩罚性赔偿

　　接下来需要考虑，侵权所得赔偿究竟是一种补偿性赔偿，还是一种以威慑、预防侵权

为主要目的的惩罚性赔偿。侵权所得赔偿如果仍然属于补偿性赔偿，就应当遵守所谓的

“填平原则”。也就是说，侵权人承担赔偿责任的范围不得超过被侵权人所遭受的损害。〔１９〕

反之，如果侵权所得赔偿是一种惩罚性赔偿，那么，让侵权人承担这种赔偿责任除了要填

平被侵权人所遭受的损害以外，还要制裁并且预防侵权行为，〔２０〕侵权人承担赔偿责任的范

围也就不以被侵权人所遭受的损害为限。

　　无论是大陆法系国家还是英美法系国家，填平损害都是赔偿责任的基本机能。〔２１〕即使
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参见前引 〔１２〕，德国联邦最高法院 “婴儿高脚椅案”判决，边码７２。
也就是根据通常的权利交易费用确定赔偿数额。Ｄａｚｕｖｇｌ．Ｒｅｈｂｉｎｄｅｒ，Ｕｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ
２０１０，Ｒｎ．９２２．
ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ０５．０７．２００１－ＩＺＲ３１１／９８＝ＢＧＨＺ１４８，２２１（２３２）－ＳＰＩＥＧＥＬＣＤＲＯＭ．
ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ２４．０６．１９９３－ＩＺＲ１４８／９１＝ＧＲＵＲ１９９３，８９９－ＤｉａＤｕｐｌｉｋａｔｅ．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，ＢＧＢ，２００５，Ｖｏｒｂｅｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕ§§２４９－２５４Ｒｎ．２－３．
参见王利明：《惩罚性赔偿研究》，《中国社会科学》２０００年第４期。
王泽鉴：《侵权行为》，北京大学出版社２００９年版，第８页。



在英美法系国家，惩罚性赔偿也只在法律规定的特定情形才适用。〔２２〕而大陆法系国家更是

将补偿理念视为损害赔偿法的最高原则，一般禁止超额赔偿。〔２３〕无论是恢复原状还是金钱

价值赔偿，都应当符合补偿理念。在这一理念指导下，让侵权人承担侵权责任就是要将被

侵权人遭受侵害的权益恢复到未遭受侵害的应然状态 （恢复原状）。〔２４〕不仅如此，即使是

在以支付金钱的方式承担侵权责任的情形 （金钱价值赔偿），赔偿数额的确定同样应当体现

补偿理念。赔偿的数额取决于损失的大小，而损失的大小根据 “假设差额”的方法来确定：

被侵权人在未遭受侵害的应然状态所拥有的财产总额与遭受侵害后实际拥有的财产总额之

间的差额，就是侵权人应当赔偿的财产损失。〔２５〕

　　根据上述原理，在著作权遭受侵害的情形，侵权人同样应当将著作权人遭受侵害的权
益恢复到未遭受侵害的应然状态。但著作权的客体具有无形性的特点，侵害他人著作权不

可能造成实体损害。因此，侵权人的恢复原状就只能表现为消除给著作权人造成的不良影

响或者赔偿著作权人遭受的财产损失。〔２６〕其中，侵害著作权所造成的财产损失一般表现为

白白支出的费用和本可以收取的利润 （可得利益的损失）。〔２７〕然而，计算损害的传统方法在

著作权法领域几乎不具有可操作性：虽然法律设置了很多减轻被侵权人举证责任的机制，〔２８〕

被侵权人所遭受的损害仍然只能根据个案具体情形来确定 （主观的计算标准），而不能根据

一般情形来计算 （客观的计算标准）。所以，作为原告的被侵权人应当向法院说明自己所请

求的赔偿数额的具体依据，〔２９〕对于补偿性赔偿来说，就是要证明自己遭受的具体损害。而

权利客体的无形性决定了证明具体损害在知识产权领域是非常困难的。在许多知识产权侵

权案件中，无论是通过 “不良影响损害”，还是通过可得利益损失，遭受侵害的权利人都很

难将自己遭受的损害具体化到法律所要求的程度。

　　正是在这样的大背景下，知识产权法领域才兴起了损害计算的三种方法。〔３０〕被侵权人
如果能够将自己遭受的损失具体化到法律要求的程度，仍然可以根据传统的方法请求侵权

人赔偿自己遭受的实际损失 （方法 Ａ）。但除了上述传统方法之外，被侵权人还可以要求侵
权人赔偿拟制的许可使用费 （方法 Ｂ）或者赔偿侵权人因侵权所获得的利益 （方法 Ｃ）。因
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王利明：《侵权责任法研究》下卷，中国人民大学出版社２０１１年版，第２９０页，第２９２页。
Ｌａｒｅｎｚ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓＩ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ１９８７，§２７Ｉ；Ｌａｎｇｅ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ，
ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２００３，ＥｉｎｌｅｉｔｕｎｇＩＩＩ２．
即事实上去除损害。也就是说，承担责任的方式取决于损害的形态，如无权占有他人财产对应返还原物，致

人伤残对应治疗和康复措施，毁损他人财产对应修理和重置等等。

前引 〔２３〕，拉伦茨书，第４６７页以下，第４７９页以下。
侵权责任法第１５条规定了八种责任方式，而著作权法第４７条只列举了停止侵害、消除影响、赔礼道歉和赔
偿损失四种责任方式，就是基于著作权客体的无形性。

在我国，可得利益的损失被称为间接损失或者消极损失。对于间接损失，有学者认为只应当适当赔偿而不应

当完全赔偿 （张新宝：《侵权责任法》，中国人民大学出版社２０１０年版，第１０５页），有学者认为可得利益的
损失也应当完全的赔偿 （杨立新：《侵权责任法》，法律出版社２０１０年版，第１４４页）。而根据德国民法典第
２５２条，可得利益的损失也属于应当全面赔偿的损害。
如德国民法典第２５２条第２款、德国民事诉讼法第２８７条。
前引 〔２３〕，拉伦茨书，第５１８页以下。
Ｖｇｌ．ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ０２．１１．２０００－ＩＺＲ２４６／９８＝ＢＧＨＺ１４５，３６６（３７１）－Ｇｅｍｅｉｎｋｏｓｔｅｎａｎｔｅｉｌ；Ｈｅｌｍｓ，Ｇｅｗｉｎｎｈｅｒａｕｓ
ｇａｂｅａｌｓｈａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓＰｒｏｂｌｅｍ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２００７，Ｓ．２１３ｆｆ．，２７５ｆｆ．；Ｗａｇｎｅｒ，ＰｒｖｅｎｔｉｏｎｕｎｄＶｅｒ
ｈａｌｔｅｎｓｓｔｅｕｅｒｕｎｇｄｕｒｃｈＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ－ＡｎｍａｕｎｇｏｄｅｒｌｅｇｉｔｉｍｅＡｕｆｇａｂｅ？，ＡｃＰ２０６（２００６），３５２（４６３ｆｆ．）．



此，拟制的许可使用费和侵权所得利益只是计算损害的特殊方法。〔３１〕根据 《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》第２０条第３款，侵权产品的销售量与侵
权产品的单位利润之积就是侵权人的侵权所得，而根据该条第２款，权利人因侵权所遭受的
实际损失可以根据侵权产品的销售量与侵权产品的单位利润之积计算。〔３２〕这充分表明，最

高人民法院实际上也是将赔偿侵权所得作为赔偿实际损失的特殊形态。在 “中国音乐著作

权协会诉于莹侵犯著作权纠纷案”中，哈尔滨市中级人民法院根据侵权人应当向权利人支

付的许可使用费来计算权利人所遭受的实际损失，实际上是将赔偿拟制的许可使用费作为

赔偿实际损失的特殊形态。〔３３〕

　　因此，德国著作权法第９７条第２款的表述值得我们借鉴：先一般性地规定，故意或者
过失实施侵权行为之人应当赔偿权利人因此遭受的损失 （第１句），再特别规定，赔偿数额
除了按照传统的方法确定以外，还可以以侵权人因侵权而获得的利益 （第 ２句）或者以侵
权人本应当支付的许可使用费 （第３句）为基础确定。只有这样表述，才能够清楚地表明，
无论是赔偿侵权所得还是赔偿拟制的许可使用费，其实都是在赔偿损失，都是根据被侵权

人遭受的实际损失来确定赔偿数额，都没有超出补偿性赔偿的范畴。〔３４〕与传统的方法 Ａ相
比，方法 Ｂ与 Ｃ的特殊性仅仅在于计算损害所参照的假设状态不同。传统的损害计算方法
所参照的假设状态是：权利人如果没有遭受侵害现在处于何种状态？而后两种方法所参照

的假设状态分别是：权利人如果能够与侵权人按照通常标准达成许可使用协议现在处于何

种状态 （方法 Ｂ）？权利人如果能够以与侵权人一样的方式利用自己的作品现在处于何种状
态 （方法 Ｃ）？也就是说，方法 Ｂ与方法 Ｃ实际上基于下列推定：权利人本可以与侵权人达
成许可使用协议并收取通常的许可使用费 （方法 Ｂ），或者权利人本可以像侵权人一样利用
自己的作品并获得收益 （方法 Ｃ）。〔３５〕不仅如此，为了避免不必要的争议，法律还原则上
禁止当事人通过举证来推翻上述推定。也就是说，当权利人要求侵权人赔偿侵权所得时，侵

权人即使能够证明自己特有的经营行为 （如利用自己掌握的客户资源、运用自己的营销知识、
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吴汉东主编：《知识产权法》，北京大学出版社２０１１版，第１１９页；王泽鉴：《债法原理》，北京大学出版社
２００９年版，第２８０页。
《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 ［２００２］３１号）第 ２４条与
《最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 ［２００２］３２号）第 １５条也有类
似的规定。另外，上海市第二中级人民法院 （２００８）沪二中民五 （知）初字第１８号判决也认为，“以被告蓝
樽公司销售 ‘宝路’威士忌酒的数量与原告帝亚吉欧上海公司销售 ‘黑牌’威士忌酒的单位利润的乘积，作

为确定两原告经济损失的计算方法，符合上述法律的规定”。北京市第二中级人民法院 （２００９）二中民初字
第８５４３号判决也认为侵权产品在市场上销售的总量乘以每件专利产品的合理利润所得之积可以视为权利人因
被侵权所遭受的损失。

黑龙江省哈尔滨市中级人民法院 （２０１０）哈知初字第４９号判决。另外，在江苏省高级人民法院 （２００８）苏
民三终字第０１４４号判决中，法院根据软件著作权人销售正版软件的市场价格来确定损失的大小，实际上就是
根据拟制的许可使用费来计算损失，因为软件著作权人出售正版软件的价格相当于其许可他人使用其软件的

费用。武汉市中级人民法院 （２００７）武知初字第５９号判决也认为，“该 ５０套软件的购买费，即是原告武汉
适普公司的实际损失”，赔偿拟制的许可使用费就是赔偿实际损失。北京市海淀区人民法院 （２００８）海民初
字第８７４５号判决也认为，有关经济损失部分，“应系刘士健实际的许可使用费的损失”。
也有学者认为侵权所得赔偿已经超出补偿性赔偿的范畴，参见前引 〔３０〕，Ｗａｇｎｅｒ文，第３６２页以下，第４２２
页以下。

ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ０７．０２．２００２－ＩＺＲ３０４／９９＝ＢＧＨＺ１５０，３２（４４）－Ｕｎｉｋａｔｒａｈｍｅｎ．



降价促销等）也是利润产生的原因、〔３６〕被侵权人自己根本不可能获得同样的收益，〔３７〕也不

能免除或者减轻赔偿责任。

二、赔偿义务人

　　综上所述，侵权所得赔偿不属于不当得利返还的范畴，而是一种以填补损害为目的的
补偿性赔偿责任，并且能够与停止侵害的责任方式并用。然而，上述结论还不能直接告诉

我们著作权人能否同时要求作品非法发行链上所有侵权人赔偿各自的侵权所得。国外司法

实务中存在将赔偿义务人的范围限定在发行链的某一个环节的做法。至于权利人为什么只

能选择某一个环节的侵权人行使侵权所得赔偿请求权，不同的理论给出的依据各不相同。

其中影响最大的是权利用尽理论和连带责任理论。

　　 （一）权利用尽理论

　　权利用尽理论认为，著作权人虽然可以请求发行链任何一个环节的侵权人承担赔偿责
任，但在获得任何一个环节侵权人的赔偿后，其发行权已经用尽，不能再要求下游发行人

承担赔偿责任。该理论的本质就是运用发行权一次用尽原理将赔偿义务人的范围限定在发

行链的某一个环节。〔３８〕但稍加分析就会发现，上述理论并不符合发行权一次用尽原理。

　　１．发行权一次用尽原理
　　有体物或者其他财产上的利益应当归属于权利人，其他人想要利用这些财产，都应当
取得权利人的许可。例如，享用他人的食物，要经过食物所有人的许可，居住他人的房屋，

要经过房屋所有人的许可。而权利人的许可一般是通过支付一定的报酬来换取的，这似乎

是任何一个法律体系的基本原则。但是，这一基本原则在一些新兴的法律领域却受到了挑

战。如在著作权法领域，单纯 “享用”他人作品 （如阅读他人创作的小说）并不需要取得

著作权人的许可，因而也不需要支付报酬。〔３９〕与传统物权法不同，著作权法不再控制权利

客体 （如作品）的利用本身，而是将着眼点前推至作品的传播 （如复制发行）。因此，只有

复制、发行他人作品才需要取得著作权人的许可，才需要向其支付报酬。虽然最终 “享用”

作品的人 （最终消费者）不需要直接向著作权人支付报酬，但是，传播作品的人会将其向

著作权人支付的报酬以原件或者复制件价金的形式转嫁给最终消费者。在物权法中，物权

人直接控制消费者 “享用”物权客体本身；而在著作权法中，著作权人通过直接控制作品
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参见前引 〔３０〕，德国联邦最高法院 “公共费用份额案 （Ｇｅｍｅｉｎｋｏｓｔｅｎａｎｔｅｉｌ）”判决。
但我国有学者认为，法院在确定知识产权损害赔偿数额时，应当充分考虑各种生产要素在形成侵权产品的利

润过程中所起的作用，只有这样，才能真正贯彻我国知识产权法所确认的全面赔偿原则。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责任的个案分析》，《知识产权》２００８年第 ４期。根据
这一观点，侵权人可以举证推翻 “被侵权人能够以与侵权人同样的方式利用自己的作品”的推定。

德国联邦最高法院在 “婴儿高脚椅案”判决中指出，权利用尽理论只能向后发生作用，不能向前发生作用。

也就是说，权利人接受上游侵权人的赔偿给付能够排除其对下游侵权人的赔偿请求权，而接受下游侵权人的

赔偿给付却不能排除其对上游侵权人的赔偿请求权。据此，权利人只要选择先向下游侵权人主张赔偿请求权，

将赔偿义务人的范围限定在发行链的某一个环节的目的就会落空。其实，德国联邦最高法院的这一担心并没

有道理。在权利用尽理论的框架内，著作权人即使选择先向下游侵权人主张赔偿请求权，也不可能获得多重

赔偿。根据权利用尽理论，被侵权人的发行权在其获得上游侵权人的赔偿给付后用尽，下游侵权人已经给付

的赔偿金就构成了不当得利，著作权人应当予以返还。

Ｄｒｅｉｅｒ／Ｓｃｈｕｌｚｅ，ＵｒｈＧ，２００８，§１５Ｒｎ．２０．



的传播间接控制消费者 “享用”作品。著作权法中的上述特殊控制系统，就是所谓的 “间

接控制最终消费者的层级系统”。〔４０〕

　　然而，作品的复制和发行在很多时候不是由单个主体，而是通过一个复杂的发行链来
完成的。让著作权人控制发行链上的所有发行行为，既不利于作品的传播，也会不合理地

增加交易成本。比较现实的做法是让著作权人控制首次向公众提供作品原件或者复制件的

行为 （首次发行行为）。〔４１〕所以，上述 “间接控制最终消费者的层级系统”中的 “间接”

二字其实包含两层意思：一是著作权人不直接控制最终消费者 “享用”作品的行为；二是

著作权人也不直接控制作品原件或者复制件被合法提供给公众之后的发行行为。不仅最终

消费者，中间环节的传播者同样不需要取得著作权人的许可，也不需要向其支付报酬，只

有首次向公众提供作品有形载体的人才需要取得著作权人的许可，才需要向其支付报酬，

这就是所谓的发行权一次用尽。〔４２〕

　　２．发行权一次用尽的前提条件
　　著作权法第１０条第１款第６项规定著作权人享有发行权，即享有以出售或者赠与的方
式向公众提供作品的原件或者复制件的权利。值得注意的是，按照发行权的定义，著作权

人并不仅仅控制首次将作品的原件或者复制件投入流通的行为，而是控制所有向公众提供

作品的原件或者复制件的行为。根据这个定义，发行行为到底属于原件或者复制件交易链

上的哪个环节无关紧要。这一结果与上述间接控制原理并不矛盾：著作权人能够间接控制

下游发行行为和最终消费行为的前提是他能够直接控制首次发行行为。而赋予著作权人控

制发行链所有环节发行行为的正当性恰恰在于，著作权人并不总是能够真正控制首次发行

行为。例如，在出版商擅自出版他人文学作品的情形，〔４３〕著作权人不仅有权禁止该出版商

停止复制、发行该书，而且有权禁止书店等其他主体以出售、赠与等方式向公众提供该书

的非法复制件。基于这个原则，著作权人既可以要求擅自复制、发行图书的出版商承担直

接侵权责任 （复制、发行），也可以要求所有出售该图书的主体承担直接侵权责任 （发行）。

而在合法出版的情形，尤其是在著作权人许可出版商出版的情形，著作权人只能从出版商

处获得报酬，而不能再从出售该图书的其他主体处获得报酬。因为根据间接控制原理，发

行权在出版商合法实施发行行为后用尽，之后的发行行为已经与著作权人无关。

　　在侵权出版的情形，著作权人理论上可以同时从出版商及其下游发行人处获得多重赔
偿；而在合法出版的情形，由于发行权一次用尽，著作权人反而丧失了多次获得报酬的机

会。也就是说，发行权一次用尽仅仅适用于首次发行合法的情形，尤其适用于首次发行经

著作权人许可的情形。〔４４〕正因如此，对于发行权一次用尽，无论是学理定义〔４５〕还是法律

规定，〔４６〕均强调首次发行行为的合法性。一般说来，只有经著作权人同意的首次发行才能
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产生发行权用尽的法律后果。〔４７〕

　　发行权是否用尽，取决于首次发行行为是否征得了著作权人的同意。而同意的意思表
示既可以事先作出，也可以事后作出 （追认）；〔４８〕既可以以明示 （通知）的方式作出，也

可以以默示 （行为推定、沉默）的方式作出。欧洲法院在 “大卫杜夫案”判决中明确了默

示同意的条件。〔４９〕在这一判决中，欧洲法院从著作权人的同意中推导出其以默示的方式放

弃专有权利的意思表示，并由此认定，著作权人的同意等同于放弃自己的专有权利。欧洲

法院的上述论证显然是多余的：经著作权人同意的首次发行，必然会产生发行权用尽的法

律后果，根本不需要再从著作权人的同意中推定出放弃发行权的意思表示。当然，无论是

著作权人的同意，还是从著作权人的同意行为中推定的默示意思表示，都会造成发行权用

尽的法律后果，所以，认定著作权人的同意尤其是默示同意，一定要慎之又慎。欧洲法院

在 “大卫杜夫案”判决中指出，只有根据个案的具体情形可以确定著作权人确实有放弃其

专有权利的意愿时，才能推定其以默示的方式作出了同意的意思表示；而从著作权人的沉

默中原则上不能推导出同意的意思表示。

　　３．追究侵权责任不等于追认侵权行为
　　根据发行权一次用尽原理，原则上只有经过著作权人同意的发行才能导致发行权用尽。
因此，只有从权利人追究侵权赔偿责任的行为中推导出其有放弃自己的专有权利、追认侵

权发行行为的意愿，权利人追究侵权人的赔偿责任才能产生发行权用尽的法律后果，权利

用尽理论才能够成立。

　　但权利用尽理论成立的上述前提是不存在的，因为追究赔偿责任无论如何不能等同于
追认侵权行为。这一点在以传统方法计算损害 （赔偿实际损失）时尤为明显。发行链各环

节的侵权人只要不构成共同侵权，各侵权人就只需要为各自造成的损失承担赔偿责任。换

句话讲，各侵权人承担的赔偿责任只能赔偿自己给权利人造成的那部分损失，某一环节的

侵权人承担赔偿责任不能也不应当排除其他环节侵权人的赔偿责任。因此，即使是权利用

尽理论的支持者通常也认为，该理论并不适用于用传统方法计算损害的情形。他们一般认

为，只有在赔偿拟制的许可使用费或者赔偿侵权所得的情形，追究发行链某一环节侵权人

的赔偿责任才能产生发行权用尽的法律后果。

　　但是，即使是在赔偿拟制的许可使用费和赔偿侵权所得的情形，追究赔偿责任同样不
能等同于追认侵权行为，发行权一次用尽的原理同样没有适用的余地。权利用尽理论的支

持者之所以不能接受发行链各环节的侵权所得赔偿责任并存，是因为他们仍然把著作权法

中的侵权所得赔偿当作不当得利返还，而不是当作一种侵权赔偿责任。只有主张不当得利

返还才是以追认侵权行为为前提的，才能赋予侵权人合法发行人的地位。权利用尽理论混

淆追究侵权责任与主张不当得利返还，会产生一个令人难以接受的副作用：如果非法发行

链上的任何一个侵权人承担赔偿责任能够使其下游的发行行为合法化，那么被侵权人不仅
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不能请求下游的发行人承担赔偿责任，也不能要求其停止侵害。〔５０〕这样的结果无论如何都

是不能接受的。被侵权人即使获得根据拟制的许可使用费计算的赔偿给付，也不能排除其

对侵权人行使停止侵害请求权。〔５１〕被侵权人获得根据侵权所得计算的赔偿给付，同样不能

排除其对侵权人行使停止侵害请求权。〔５２〕因为无论赔偿拟制的许可使用费还是赔偿侵权所

得，都仍然是在赔偿著作权人遭受的损害，它们与著作权法第４９条第１款规定 “赔偿实际

损失”的不同之处仅仅在于损害的计算方法。接受侵权人的赔偿给付，无论如何不能使侵

权人及其后手购买人取得合法发行人的法律地位。只有经过著作权人同意的首次发行才能

导致发行权用尽的法律后果。而对于未经其同意的发行，被侵权人在接受发行链某一环节

侵权人的赔偿给付之后，一般说来仍然有必要制止作品的进一步传播和防止损失的进一步

扩大。因此，被侵权人在接受某一环节侵权人的赔偿给付时一般不会无故放弃针对下游侵

权人的停止侵害请求权和损害赔偿请求权，仅仅根据被侵权人要求侵权人承担赔偿责任的

行为，不能推定其默示许可了下游发行人的发行行为。〔５３〕

　　 （二）连带责任理论

　　连带责任理论认为，非法发行链各环节的侵权人构成了所谓的并行行为人，〔５４〕应当承
担连带责任，被侵权人只要从任何一个环节的侵权人处获得赔偿，就不能再要求其他环节

侵权人承担赔偿责任。该理论的本质就是运用连带责任原理将赔偿义务人的范围限定在发

行链的某一个环节，但同样不符合民法原理。

　　１．并行行为的构成要件
　　并行行为是德国民法典第８４０条规定的概念，大体相当于我国民法中直接结合的共同侵
权 （客观共同侵权）。与主观共同行为不同，并行行为主要适用于没有意思联络的数人各自

独立实施侵权行为的情形。没有意思联络的数人之所以要承担连带责任，是因为他们各自

独立实施的侵权行为共同作用造成了一个统一不可分的损害。当然，数个并行行为对损害

产生的原因力可能各不相同，但都必须是同一损害产生的必要条件。〔５５〕相反，如果数人各

自造成了可以相互区分的损害，或者共同作用造成了同一个损害，但各自所造成的部分是

可以相互区分的，连带责任就没有适用的余地。〔５６〕

　　２．发行链各环节的侵权行为不构成并行行为
　　与权利用尽理论一样，连带责任理论的目的也是要将赔偿义务人的范围限制在发行链
的某一个环节。利用连带责任原理实现上述目的的优势非常明显：第一，不需要从著作权

人追究侵权责任的行为中推导出其有事后追认发行行为的意思表示；第二，著作权人接受

某一环节侵权人赔偿的侵权所得之后仍然可以要求该侵权人和下游侵权人停止侵害，仍然
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能够防止其损失的进一步扩大。〔５７〕然而，连带责任理论的缺陷同样十分明显：发行链各环

节侵权人各自实施侵权行为，各自给著作权人造成损害，根本就不符合并行行为的构成要

件。该理论仅凭借发行链各环节侵权行为 “在类型和方向上具有一致性”，〔５８〕就将各环节

侵权人认定为并行行为人，让他们承担连带责任，理由显然不够充分。并行行为的核心构

成要件是数个侵权行为共同作用造成了一个统一不可分的损害。发行链各环节的侵权人到

底是各自作用分别造成了不同的损害，还是共同作用造成了一个统一不可分的损害，仅仅

凭借各环节侵权行为 “在类型和方向上具有一致性”，并不足以作出判断。而事实上，发行

链各环节的侵权人一般都是各自侵犯著作权人的发行权，并且各自造成了不同的损害，〔５９〕

并不符合并行行为人的核心构成要件，不应当承担连带责任。

　　适用德国民法典，非法发行链各环节没有意思联络的侵权人尚且无需承担连带责任，
适用我国侵权责任法，他们就更不可能承担连带责任了。在侵权责任法实施以前，如果没

有意思联络的数人各自独立实施侵权行为共同作用导致了一个统一不可分的损害后果，就

构成了 《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第 ３条第 １
款规定的直接结合的共同侵权，应当根据民法通则第１３０条承担连带责任。而在侵权责任法
实施之后，我国的共同侵权就不再包括直接结合的客观共同侵权，没有意思联络的并行行

为人如果没有实施侵权责任法第１０条 （共同危险行为）或者第 １１条 （累积因果关系）规

定的行为，就只能依据侵权责任法第１２条承担按份责任。〔６０〕而非法发行链各环节没有意思
联络的发行行为很显然既不符合共同危险行为的构成要件，也不足以导致全部损害后果。

也就是说，非法发行链各环节没有意思联络的发行人即使构成并行行为人，依我国侵权责

任法也无法让他们承担连带责任。更何况，非法发行链各环节没有意思联络的发行人实际

上连并行行为人也算不上，连带责任自然也就无从谈起。在 “株式会社万代诉汕头市澄海

区泓利电子玩具实业有限公司、黄士成侵犯著作权纠纷案”中，北京市第一中级人民法院

认为，在没有证据证明非法复制品的制造商和销售商共同实施侵权行为的情况下，制造商

和销售商 “实施侵权行为的方式不同”，应当各自独立承担相应的民事责任。〔６１〕

三、赔偿数额

　　无论是在权利用尽理论的框架内，还是在连带责任理论的框架内，将侵权所得赔偿的
义务人范围限定在发行链某一环节的理由都不能成立。正是基于这个原因，司法实务中逐

渐出现了抛弃传统择一说的趋势，允许被侵权人同时要求发行链各环节的侵权人赔偿侵权

所得。〔６２〕但与此同时，繁复的扣减规则也随之产生，使得被侵权人仍旧不能真正获得非法

发行链各环节侵权人的全部侵权所得。
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前引 〔５３〕，Ｇｔｚ文，第３００页以下。
Ｄａｚｕｖｇｌ．ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ３０．０１．１９５９－ＩＺＲ８２／５７＝ＧＲＵＲ１９５９，３７９－Ｇａｓｐａｒｏｎｅ．
参见前引 〔１２〕，德国联邦最高法院 “婴儿高脚椅案”判决，边码６９。
参见前引 〔７〕，奚晓明主编书，第６７页。
北京市第一中级人民法院 （２０１０）一中民初字第 ４３７号判决；北京市高级人民法院 （２０１０）高民终字第
１８１４号判决二审维持了上述判决。
参见前引 〔１２〕，德国联邦最高法院 “婴儿高脚椅案”判决，边码６１。



　　 （一）扣减规则

　　在擅自复制、发行他人作品的侵权案件中，侵权人除了要向作品的著作权人承担侵权
责任之外，还可能受到侵权复制件买受人的追究。如果买受人只是中间商，那么他购买复制

件的目的就是为了继续出售。而买受人出售复制件的行为同样侵害了著作权人的发行权。无论

买受人主观上是否存在过错，著作权人都可以请求其停止侵害，不准其出售该复制件。〔６３〕在

侵权人 （出卖人）与买受人之间的买卖合同关系中，买受人可以以买卖标的物存在权利瑕

疵为由要求侵权人赔偿其由于无法出售标的物而遭受的损失。如果侵权人在向买受人承担

了瑕疵担保责任之后又受到著作权人的追究，侵权人已向买受人支付赔偿金的事实对于侵

权所得赔偿的数额有无影响？一般说来，总销售额扣除销售成本，就是侵权人应当赔偿的

侵权所得。〔６４〕在计算侵权所得时，侵权人已向买受人支付的赔偿金是否应当作为销售成本

从其侵权所得中扣除？对于这个问题，我国最高人民法院尚未明确表态。而德国联邦最高

法院曾在 “特色画框案”判决中确立了 “不得扣减”规则，即侵权人由于复制件存在知识

产权瑕疵而向买受人支付的赔偿金，不得从其向著作权人赔偿的侵权所得中扣除。〔６５〕需要

强调的是，不允许侵权人扣除已经支付的赔偿金，仍然是为了实现补偿理念，而不是要让

著作权人获得超额赔偿。赔偿侵权所得只是计算损害的特殊方法，仍然是在赔偿被侵权人

遭受的损失。被侵权人之所以能够要求侵权人赔偿侵权所得，是因为法律推定，即使没有

遭受侵害，权利人也能够以与侵权人相同的方式利用作品并获得相同的利润。在这一法律

拟制中，虽然权利人利用作品的方式与侵权人相同，但权利人自己出售的复制件不可能存

在知识产权方面的瑕疵，不可能因此受到复制件买受人的追究，计算权利人在法律拟制状

态下所获得的利润自然也不应当扣除侵权人向复制件买受人支付的赔偿金。

　　遗憾的是，德国联邦最高法院并未在其审判实践中贯彻上述 “不得扣减”规则。在后

来的 “婴儿高脚椅案”判决中，该院认为，如果侵权产品发行链某一环节的侵权人 （如零

售商）已经向著作权人赔偿了侵权所得 （侵权责任），并且事后又向其出卖人 （如批发商）

追偿 （权利瑕疵担保责任），那么，在该出卖人向著作权人赔偿侵权所得时，其已经支付的

赔偿金就应当扣除。〔６６〕同样是侵权人向其买受人承担的瑕疵担保责任，有时不得在该侵权

人赔偿的侵权所得中扣除 （“特色画框案”），而有时却应当扣除 （“婴儿高脚椅案”）。而与

“特色画框案”相比，“婴儿高脚椅案”的特殊性仅仅在于，买受人要求侵权人支付赔偿金

的理由不再是其购买的复制品存在知识产权瑕疵而无法出售，而是其本人也受到了著作权

人的追究。也就是说，德国联邦最高法院严格区分下列两种情形：（１）如果后手购买人要
求该侵权人支付赔偿金的理由是无法出售，已经支付的赔偿金就不得在该侵权人赔偿的侵

权所得中扣除；（２）如果后手购买人要求该侵权人支付赔偿金的理由是受到著作权人的追
究，已经支付的赔偿金就应当在该侵权人赔偿的侵权所得中扣除。
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如我国福建省高级人民法院就在 （２００１）闽知初字第４号判决中指出，“在当事人得知其使用的技术方法及
装置涉及他人专利时，就应负有停止使用的义务”。

关于侵权所得的计算方法，参见前引 〔３０〕，Ｈｅｌｍｓ书，第２４９页以下。
参见前引 〔３５〕，德国联邦最高法院 “特色画框案”判决。

前引 〔１２〕，德国联邦最高法院 “婴儿高脚椅案”判决，边码７８、７９。



　　 （二）扣减规则的实质

　　从表面上看，上述扣减规则承认著作权人有权要求发行链所有环节的侵权人赔偿各自
的非法所得。但经过扣减，被侵权人从发行链各环节侵权人处获得的赔偿金总额，不可能

超出发行链上获利最多环节侵权人的非法所得。扣减规则的这一实质在下列 “模型案例”

中表现得尤为明显：

　　出版商乙未经许可擅自出版了甲创作的小说，乙将其非法出版的图书出售给批发商丙，
丙再将图书出售给零售商丁，最后由丁将图书出售给消费者。在这条从乙经过丙、丁最后

到达消费者的发行链上，乙侵害了甲的复制权和发行权，丙、丁侵害了甲的发行权，消费

者对甲不构成侵权。其中，乙的侵权所得为 Ａ，丙的侵权所得为 Ｂ，丁的侵权所得为 Ｃ，并
且 Ａ＞Ｂ＞Ｃ。〔６７〕

　　首先，甲可以分别要求乙、丙、丁承担赔偿责任，并且都可能以侵权所得为基础计算
损害。如果甲先要求丁赔偿侵权所得，丁就应当向甲给付 Ｃ金额。丁在向甲承担赔偿责任
之后，可以根据其与丙之间的买卖合同要求丙承担瑕疵担保责任，向丙追偿 Ｃ金额。如果
甲再要求丙赔偿侵权所得，丙原则上也应当向甲给付 Ｂ金额，但按照扣减规则，丙已经向
丁给付的 Ｃ金额应当扣除，所以，丙应当向甲赔偿的侵权所得为 Ｂ－Ｃ金额。此时，丙除了
向甲给付了 Ｂ－Ｃ金额，还向丁给付了 Ｃ金额，丙给付的这两部分金额都可以向其出卖人乙
追偿，亦即，丙向乙追偿的金额为 （Ｂ－Ｃ） ＋Ｃ＝Ｂ金额。在甲请求乙赔偿侵权所得时，乙
已经向丙给付的 Ｂ金额也应当扣除，所以，乙需要向甲赔偿的侵权所得为 Ａ－Ｂ金额。综
上，著作权人甲虽然可以分别要求发行链各环节侵权人赔偿侵权所得，但是，他从所有侵

权人处得到的金额总和仍然仅为 （Ａ－Ｂ） ＋ （Ｂ－Ｃ） ＋ （Ｃ） ＝Ａ金额，也就是发行链上
获利最多环节的侵权所得。

　　从这个角度看，扣减规则与权利用尽理论、连带责任理论一样，实质上都是要将被侵
权人最终能够获得的赔偿金限定为非法发行链上获利最多环节的侵权所得。根据扣减规则，

甲即使依次向丁、丙、乙请求，也只能获得 Ａ金额。甲要想简化理赔程序，就不能先追究
丁或者丙的侵权责任，而应当绕过丁和丙直接请求乙给付 Ａ金额，同时放弃对丙和丁的请
求权。如果甲在获得乙给付的 Ａ金额后又去追究丙的侵权责任，虽然丙应当向甲给付 Ｂ金
额，但是，丙可以向其出卖人乙追偿 Ｂ金额。而根据扣减规则，乙在向丙承担了瑕疵担保
责任后，可以请求甲返还其向丙给付的 Ｂ金额。〔６８〕最后，甲从乙处获得 Ａ－Ｂ金额，从丙
处获得 Ｂ金额，总共仍然是 Ａ金额。同理，甲也可以在获得乙、丙给付的金额后又追究丁
的侵权责任，但甲从丁处获得的金额都应当作为不当得利返还给乙、丙，最终获得的金额

仍然是 Ａ金额。总之，甲从乙处获得了 Ａ金额后，虽然形式上依然可以请求丙、丁赔偿侵
权所得，但扣减规则却使得甲对丙、丁的侵权所得赔偿请求权毫无意义。

　　 （三）扣减规则的缺陷

　　扣减规则所要实现的目标与此前的主流观点是一致的，实质上都是要将被侵权人最终

·６２１·

法学研究 ２０１４年第１期

〔６７〕

〔６８〕

Ａ＞Ｂ＞Ｃ是能够完整体现整套扣减程序的情形。如果 Ｃ最大，甲从丁处获赔 Ｃ金额后就无法再从丙、乙处获
得赔偿，因为经过扣减，丙、乙没有侵权所得。如果 Ｂ最大，甲从丁处获赔 Ｃ金额，从丙处获赔 Ｂ－Ｃ金额
后，无法再从乙处获得赔偿，因为经过扣减，乙没有侵权所得。

前引 〔１２〕，德国联邦最高法院 “婴儿高脚椅案”判决，边码７９。



能够获得的赔偿金限定为非法发行链上获利最多环节的侵权所得。这套扣减程序虽然能够

避免权利用尽理论与连带责任理论的某些弊端，却同样存在致命的缺陷，不值得效法。

　　扣减规则在操作上非常繁琐，权利人根据扣减规则进行理赔十分不便。在实务中，权
利人既可能先请求发行链下游的侵权人赔偿侵权所得，再逐步请求上游侵权人赔偿侵权所

得，也可能反过来先追究上游侵权人，再追究下游侵权人。如果是后者，著作权人请求上

游侵权人赔偿侵权所得时，该侵权人尚未受到其后手购买人的追究，所以无法主张扣减。

只有等到后手购买人受到权利人的追究，并且向上游侵权人追偿之后，该侵权人才可以请

求权利人返还应当扣减的部分。

　　更重要的是，被侵权人从发行链各环节侵权人处获得的赔偿金之所以能够相互扣减，
完全依赖各环节侵权人之间的权利瑕疵担保责任这一媒介。一旦媒介出了问题，整个扣减

程序就会崩溃，限制赔偿数额的目的就无法实现。

　　首先，非法复制品的出卖人有时无需承担瑕疵担保责任。根据合同法第１５１条，买受人
订立合同时知道或者应当知道权利瑕疵的，出卖人不承担瑕疵担保责任。也就是说，如果

发行链各环节的侵权人在订立买卖合同时知道或者应当知道标的物存在知识产权瑕疵，扣

减就无法进行，被侵权人就可以获得发行链各环节的全部侵权所得。

　　其次，合同请求权可能罹于时效。在德国，因标的物存在瑕疵而享有的请求权的诉讼
时效期间一般为两年 （德国民法典第４３８条第１款第３项），而著作权人因其著作权遭受侵
害而享有的请求权的诉讼时效期间一般为三年 （德国著作权法第 １０２条以及德国民法典第
１９５、１９９条）。在上述模型案例中，丁对丙以及丙对乙的请求权的诉讼时效期间经过之时，
甲对乙、丙、丁的请求权很可能仍在诉讼时效期间之内。此时，甲请求丁赔偿侵权所得，

丁就应当向甲给付 Ｃ金额。如果丁向甲给付 Ｃ金额后向丙追索，丙就可以以诉讼时效期间
已经经过为由提出抗辩。如果丙没有向丁给付 Ｃ金额，那么，在甲请求丙赔偿侵权所得时，
丙无法主张扣减，而应当全额给付 Ｂ金额。同理，如果丙没有在诉讼时效期间内向乙主张 Ｂ
金额，那么，在甲请求乙赔偿侵权所得时，乙无法主张扣减，而应当全额给付 Ａ金额。这
就意味着，任何一个被侵权人都可以利用诉讼时效制度让限制赔偿数额的目的落空。即使

是这样的结果，也常常处于不确定的状态，因为诉讼时效期间的经过仅仅使债务人享有拒

绝给付的抗辩权，债务人可以行使也可以不行使。〔６９〕只要发行链上任何一个环节的侵权人

在被自己的后手购买人追究时选择不行使诉讼时效抗辩，仍然履行自己的债务，著作权人

就不能得到发行链各环节的全部侵权所得。一个存在如此重大漏洞，并且处理结果如此不

稳定的解决方案，显然是不值得效仿的。

　　 （四）不扣减不会导致超额赔偿

　　扣减规则的主要理论依据就是禁止得利原则。禁止得利原则与全面赔偿原则一样，都
源于民事赔偿责任的补偿性：赔偿的目的是为了填平被侵权人遭受的损害，既不能少赔

（全面赔偿），也不应当多赔 （禁止得利）。德国联邦最高法院认为，如果不对赔偿数额予以

限制，任由被侵权人毫无扣减地请求发行链各环节的侵权人赔偿侵权所得，被侵权人就会
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〔６９〕 参见 《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》 （法释 ［２００８］１１号）第 ３条、
德国民法典２１４条。



获得超额赔偿，从而违反了禁止得利原则。正是基于这样的考虑，该法院才通过扣减把赔

偿数额限定为发行链上获利最多环节的侵权所得。实际上不仅仅是扣减理论，权利用尽理

论与连带责任理论同样也是基于避免超额赔偿的考虑，它们之间的争论仅仅涉及实现上述

目的的手段，它们对于限制赔偿数额这一目的本身的正当性从未提出质疑。

　　除了权利用尽理论、连带责任理论以及扣减理论等主流理论之外，理论界一直存在着
允许著作权人获得作品发行链各环节全部侵权所得的声音。〔７０〕遗憾的是，这些理论缺乏主

流理论那样细致的论证过程，所以至今尚未得到实务界的认可。其中，预防理论比较具有

代表性。该理论认为，被侵权人获得非法发行链各环节的全部侵权所得虽然不符合禁止得

利原则，却不应当予以禁止，因为知识产权法领域的损害赔偿除了有填平损害的功能，还

有预防损害的功能。〔７１〕这种借助于预防原则来论证超额赔偿的做法同样无济于事：预防原

则由于自身固有的不确定性，〔７２〕只能用于解释为什么赔偿可以大于损害，而不能用于解释

赔偿数额为什么刚好就是作品发行链各环节侵权所得之和，而不是其他数额。

　　事实上，在允许著作权人请求非法发行链各环节的全部侵权所得是否构成超额赔偿的
问题上，无论是上述预防理论，还是权利用尽理论等基于禁止得利原则的理论，回答都是

一致的。这些理论之所以将非法发行链各环节的全部侵权所得认定为超额赔偿，是因为它

们在判断赔偿是否超额时都将权利人在合法发行链上获得的报酬作为参照对象。根据发行

权一次用尽原理，在许可他人复制、发行自己作品的情形，即使作品的发行不是通过一个

环节，而是通过一个复杂的发行链完成的，著作权人也只能获得一次报酬。而在非法复制、

发行的情形，著作权人如果能够向发行链所有环节的侵权人 “收取”侵权所得赔偿，著作

权人所获得的赔偿就超出了许可他人复制、发行自己作品时所能够收取的报酬，也就获得

了 “超额赔偿”。

　　以权利人在合法发行链上能够获得的报酬为标准来判断赔偿是否超额很显然是错误的。
损害赔偿法中的禁止得利原则，是指赔偿应当以填平权利人所遭受的损害为原则，权利人

不得因赔偿而获得额外的利益。〔７３〕赔偿是否使权利人获得额外利益，应当以权利人所遭受

的损害为参照对象，而不应当以其能够向许可使用人收取的报酬为参照对象。

　　因此，关键还是要确定被侵权人所遭受的损失有多大。前文已经提到，知识产权法领
域的侵权所得赔偿仍然属于补偿性赔偿，与传统的损害赔偿相比，其特殊性仅仅在于损害

的计算方法。侵权所得赔偿假设权利人能够以与侵权人一样的方式利用自己的作品并获得

收益，〔７４〕这一假设状态与现实状态之间的差额就是权利人所遭受的损害。在侵权所得赔偿

所参照的假设状态中，被侵权人不再是一个仅仅能够将自己的作品交由他人利用的著作权

人，而是能够亲自利用自己的作品。尤其应当强调的是，被侵权人并不是只能扮演作品发
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Ｖｅｒｌａｇ，Ｋｌｎ２００５，Ｓ．１６４ｆｆ．
Ｋｕｒ，ｉｎ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＫｏｌｌｅｒ／Ｓｔａｕｄｅｒ，２００５，Ｓ．３６５（３７７，３８４）；Ｒｉｎｎｅｒｔ／Ｋüｐｐｅｒｓ／Ｔｉｌｍａｎｎ，ｉｎ：Ｆｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒ
Ｈｅｌｍ，２００２，Ｓ．３３７（３５４）．
参见前引 〔４２〕，Ｂｅｒｇｅｒ文，第８７９页。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，ＢＧＢ，２００５，Ｖｏｒ２４９ｆｆ．，Ｒｎ．２．
参见前引 〔３５〕，德国联邦最高法院 “特色画框案”判决。



行链上的某一个角色，而是可以同时扮演作品发行链上的所有角色，既可以扮演复制件生

产者的角色，也可以扮演批发商、中间商甚至零售商的角色。〔７５〕因此，被侵权人可以像发

行链各环节的侵权人一样利用作品并获得收益，发行链各环节的侵权人能够获得的利润，

法律推定被侵权人也都能够获得。按照侵权所得赔偿所采用的计算方法，发行链哪个环节

的发行行为构成侵权，被侵权人亲自实施该环节发行行为所能够获得的利润就是该侵权行

为所造成的损害；发行链各环节的发行行为都构成侵权，被侵权人亲自实施各环节的发行

行为所能够获得的全部利润就是这些侵权行为所造成的损害。

　　被侵权人以与侵权人同样的方式利用作品所能够获得的利润实际上就是侵权行为所造
成的 （以特殊方法计算出来的）损害。因此，只有当非法发行链各环节的全部侵权所得大

于被侵权人亲自实施各环节的发行行为所能够获得的最高利润时，赔偿非法发行链各环节

的全部侵权所得才违反禁止得利原则，才构成超额赔偿。而实际上，非法发行链各环节侵

权人 （前文模型案例中乙、丙、丁）事实上所获得的全部利润是不可能大于被侵权人在假

设状态中 （亲自扮演乙、丙、丁的角色）所能够获得的利润的。因为营销某一种产品所能

够获得的最高利润只与能够将该产品推销给消费者的最高价格以及生产、销售该产品所需

的最低成本相关，而不直接取决于生产、销售人员的身份。只要能够确保最高价格和最低

成本，被侵权人在作品发行链所有环节中亲自扮演发行人的角色，就能够获得理论上的最

高利润。在价格和成本不变的前提下，〔７６〕权利人 （被侵权人）将发行链部分或者所有环节

发行人的角色交由他人扮演，并不能使理论上的最高利润变大，而只是将原本由自己独享

的利润部分或者全部转让给他人，〔７７〕允许权利人获得非法发行链各环节的全部侵权所得也

就不可能构成超额赔偿。任何以禁止得利为由将赔偿数额限定为非法发行链某一环节侵权

所得的做法 （如扣减理论）都是错误的，任何通过论证超额赔偿合理性来支持被侵权人获

得非法发行链各环节全部侵权所得的理论 （如预防理论）都是不必要的。

四、个人责任与连带责任

　　在数人侵权的情形，数名侵权人各自承担责任是原则，理所应当；而数名侵权人承担
连带责任则是例外，需要特别的理由。在非法发行链各环节的侵权人没有通谋，而是各自

实施侵权行为的情形，不具备承担连带责任的基本条件：数名侵权人各自给同一被侵权人

造成了不同的损害，这些损害相互独立可分，并不存在内在联系。在 “鲁道夫·达斯勒体

育用品波马股份公司与北京六里桥广客宇商贸有限责任公司侵犯注册商标专用权纠纷案”

中，最高人民法院指出，在广客宇公司 （销售商）“未与制造商构成共同侵权、需要承担连

带责任时，广客宇公司仅就其销售行为承担相应的责任，而不一并承担制造商应当承担的

责任，更不能由某一销售商赔偿权利人因侵权而受到的所有损失”。〔７８〕而在 “叶兆言诉北
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利用作品并获得收益。这就意味着，在法律推定的假想状态中，被侵权人的销售价格、生产销售成本与现实

状态中侵权人的销售价格、生产销售成本是一样的。

参照前引 〔７０〕，Ｚａｈｎ书，第１６４页以下。
最高人民法院 （２００９）民申字第１８８２号裁定。



京大学出版社、陈彤、南京先锋图书文化传播有限责任公司侵犯著作权纠纷案”中，南京

市中级人民法院虽然判决非法改编者 （陈彤）与经其授权出版改编作品的出版社 （北京大

学出版社）各自承担赔偿责任，却将陈彤和北京大学出版社的侵权行为认定为造成同一损

害后果的直接结合，〔７９〕显然是不妥的。

　　但是，各环节侵权人并非绝对不可能承担连带责任。首先，发行链各环节侵权人虽然
不可能作为客观共同侵权人 （并行行为人）承担连带责任，却有可能作为主观共同侵权人

承担连带责任。〔８０〕例如，甲出版社擅自出版他人创作的小说，委托乙印刷厂承担部分印刷

工作，乙明知该行为侵权仍然接受委托并按照要求完成印刷工作，此时甲与乙就应当对全

部损害结果承担连带责任。必须强调的是，只有明知行为违法性仍然故意参与侵权的行为

人，才可能作为共同侵权人承担连带责任，〔８１〕而在过失侵害他人著作权的情形，一般不具

备上述条件。〔８２〕

　　其次，在采用客观说认定共同侵权时，各环节侵权人即使分别实施侵权行为，相互之
间没有通谋，也有可能承担所谓的 “金字塔连带责任”，即发行链某一环节的侵权人除了要

对自己造成的损害承担赔偿责任，还可能要对下游侵权人所造成的损害承担赔偿责任。在

前文的模型案例中，如果出版商乙在将非法复制件卖给批发商丙之时就已经知道丙会将该

复制件继续转卖给他人，那么，乙的发行行为与丙侵害甲的发行权造成损害这一后果之间

存在相当因果关系，并且，乙对于丙侵害甲的发行权造成损害这一后果的产生也有过错。

因此，乙除了应当为自己造成的损害承担赔偿责任———向甲赔偿自己的侵权所得 Ａ金额之
外，还应当为丙造成的损害承担赔偿责任———向甲赔偿丙的侵权所得 Ｂ金额。反过来，丙只
需要就自己造成的损害承担赔偿责任，而不需要对乙造成的损害承担赔偿责任。这样一来，

对于以赔偿 Ａ金额为内容的债务，乙单独承担责任；而对于以赔偿 Ｂ金额为内容的债务，
乙与丙承担连带责任。同理，对于丁所造成的损害，乙、丙可能也要承担责任，因此，对

于以赔偿 Ｃ金额为内容的债务，乙、丙、丁可能要承担连带责任。这种越是下游侵权人造
成的损害，连带责任人就越多的责任形态，就是所谓的 “金字塔式的连带责任”。〔８３〕

　　就外部关系而言，非法发行链各环节侵权人原则上仅对自己造成的损害承担个人责任，
但就内部关系而言，并非所有环节侵权人都只需就自己造成的损害承担责任。在确定上游

侵权人 （非法复制件出卖人）的赔偿数额时，下游侵权人 （非法复制件买受人）已经向被

侵权人赔偿的侵权所得虽然不应当扣除，但通常可以基于买卖合同追究上游侵权人的权利

瑕疵担保责任。这样一来，下游侵权人可以将自己已经承担的赔偿责任转嫁给上游侵权人，

上游侵权人也就成了侵权所得赔偿责任的最终承担者。从这个意义上说，扣减规则与其说
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江苏省南京市中级人民法院 （２０１０）宁知民终字第８号判决。
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但是，《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》 （法释 ［２００３］２０号）第 ３条
规定了 “共同过失”的共同侵权形态。

在上海市高级人民法院 （２０１０）沪高民三 （知）终字第１４号判决 （北面服饰股份有限公司诉梅朝辉、上海

皓柏服饰有限公司等侵犯商标专用权纠纷案）中，上海市高级人民法院就判决了一个类似的责任：对于生产、

加工行为所造成的损害，由涉外定牌加工中的定作人和承揽人承担连带赔偿责任，而对于销售行为所造成的

损害，则由定作人独自承担责任。



是出于避免被侵权人获得不当得利的考虑，不如说是出于避免上游侵权人尤其是非法复制

件生产者责任过重的考虑。在前文的模型案例中，丁向甲赔偿 Ｃ金额之后，可以向其出卖
人丙追索 Ｃ金额。同时，丙本身就有义务向甲赔偿 Ｂ金额。丙在向甲赔偿 Ｂ金额，向丁给
付 Ｃ金额之后，也可以向自己的出卖人乙追索。也就是说，除了乙自己向甲给付的 Ａ金额
之外，丙向甲给付的 Ｂ金额、丁向甲给付的 Ｃ金额，最终都得由乙来承担。即使是在非法
发行链各环节侵权人例外承担连带责任的情形，下游侵权人向被侵权人承担的赔偿责任，

也可以基于买卖合同转嫁给上游侵权人。在 “武汉晶源环境工程有限公司诉日本富士化水

工业株式会社、华阳电业有限公司侵犯专利权纠纷案”中，最高人民法院就指出，连带责任

的承担并不妨碍责任人根据其与其他责任人签订的合同依法向该其他责任人行使追偿权。〔８４〕
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ｉｍｐｌｅｍｅｎｔｓｅｖｅｒｙａｃｔｉｎｔｈｅｃｈａｉｎｏｆｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｐｅｒｓｏｎａｌｌｙ，ｏｒａｕｔｈｏｒｉｚｅｓｏｔｈｅｒｓｔｏｅｘｅｒｃｉｓｅｐａｒｔｏｒａｌｌ
ｏｆｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｓｂｙｔｈｅｌｉｃｅｎｓｉｎｇｃｏｎｔｒａｃｔ．Ｗｈｅｎｄｅｔｅｒｍｉｎｉｎｇｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｉｓｅｘｃｅｓｓｉｖｅｏｒ
ｎｏｔ，ｗｅｓｈｏｕｌｄｊｕｄｇｅｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｔｈｅｄａｍａｇｅｏｒｌｏｓｓｔｈｅｒｉｇｈｔｈｏｌｄｅｒｈａｓｓｕｆｆｅｒｅｄａｎｄｎｏｔ
ｆｒｏｍｔｈｅｒｅｍｕｎｅｒａｔｉｏｎｔｈｅｃｏｐｙｒｉｇｈｔｏｗｎｅｒｃａｎｏｂｔａｉｎｗｈｅｎｗｏｒｋｉｓｕｓｅｄｌｅｇａｌｌｙ．Ａｌｔｈｏｕｇｈａｃｃｏｒｄｉｎｇ
ｔｏｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｔｈｅｅｘｈａｕｓｔｉｏｎｏｆｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｒｉｇｈｔ，ｔｈｅｃｏｐｙｒｉｇｈｔｈｏｌｄｅｒｃａｎｏｎｌｙｒｅｑｕｅｓｔ
ｔｈｅｆｉｒｓｔｄｉｓｔｒｉｂｕｔｏｒｉｎｔｈｅｃｈａｉｎｏｆｌｅｇａｌｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｔｏｐａｙｆｏｒｒｅｍｕｎｅｒａｔｉｏｎ，ｔｈｅｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｍａｄｅ
ｂｙｔｈｅｆｉｒｓｔｄｉｓｔｒｉｂｕｔｏｒｃａｎｎｏｔｌｅａｄｔｏｔｈｅｅｘｈａｕｓｔｉｏｎｏｆａｌｌｔｈｅｏｔｈｅｒｒｉｇｈｔｓｉｎｔｈｅｃｈａｉｎｏｆｉｌｌｅｇａｌｄｉｓｔｒｉ
ｂｕｔｉｏｎ．Ｔｈｅｒｉｇｈｔｈｏｌｄｅｒｍａｙａｌｓｏａｓｋｏｔｈｅｒｉｎｆｒｉｎｇｅｒｓｔｏｐａｙｂａｃｋｔｈｅｉｒｂｅｎｅｆｉｔｓｅａｒｎｅｄｆｒｏｍｔｈｅｉｒｉｎ
ｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ．Ｗｈｅｎｃａｌｃｕｌａｔｉｎｇｔｈｅａｍｏｕｎｔｏｆｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｆｏｒｃｏｐｙｒｉｇｈｔｐｒｏｆｉｔｌｏｓｓ，ｔｈｅｓｕｂｓｅｑｕｅｎｔｉｎ
ｆｒｉｎｇｅｒ’ｓｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｃａｎｎｏｔｂｅｄｅｄｕｃｔｅｄ，ｏｔｈｅｒｗｉｓｅ，ｔｈｅｃｌａｉｍａｎｔｃａｎｎｏｔｒｅｃｏｖｅｒａｌｌｔｈｅｌｏｓｓｓｕｆ
ｆｅｒｅｄ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｃｏｐｙｒｉｇｈｔｌａｗ，ｉｌｌｅｇａｌｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎ，ｅｘｈａｕｓｔｉｏｎｏｆｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎ，ｄａｍａｇｅｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ

·１３１·

非法发行链上的侵权所得赔偿

〔８４〕 最高人民法院 （２００８）民三终字第８号判决。




