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국문초록

2012 년 중국 저작권법 수정안 제72조 제3관에서는 손해의 전보배상이라는

전통적인 민법이념을 넘어 처음으로 중국 저작권 영역에서 정별적 손해배상

제도를 확립하였다. 손해의 2 내지 3배 배상하는 이러한 제도의 구체적 적용

에 있어서는 다른 나라의 경험을 참고함과 동시에 중국 저작권보호의 요구를

종합하고，침해자의 비난가능성과 재무상황，실제손해와 법정배상액수 등 기타

재산상의 제재 등 요소를 고려하여야 하고，이는 저작권의 보호，지식획득，자

유로운 표현 및 기술혁신이라는 각종 이익의 균형 아래에 이루어져야 한다
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-、뜰흠

中固著 fH~法修改草案在 2012年4月、 7月상布第-、 二橋상 7f↑正求意1[，第三
橋也티完成井子 2012年末t抱中固固종院。 三鎬 mJ1 훌案均처뻐行中圖 〈著fH~
法〉根害船 f쏠制度做了修成 在 3i<~示tVl失或 j렬法所得暗뽑 !I 、法定階 f종金2)之外，

以第72奈第3훈때인形式 增加7二至三倒뼈쏠的채定 31。

德圖、 法固等民法法系圖家在著作쨌法짧域是否承 ìÁ“평‘뽑性根害暗{쏠”的죠度
jf不明뼈 但中固 〈著作板法〉修正案第 72奈第 3款的채定 E설明 6명了中圖j重파

“?핀댐性暗f종”加大著f'F쨌保 tf力度， 井되中택 〈商f~、法〉、 〈좋利法};f~ 呼m的
죠努。 而在“德댐性뼈{종”制度完善的美택， 其 〈版쨌法〉 며的法定船 i휠
(statutory damages) 也在通 jjJlJ 例友展出軍慣、 合理的追用폐進 以避免파度

的德、댐性暗f쏠F生 f4面的外遍效 m或싹淡效파， 처음ì~自由、科技i흉步F生不월
限制。

本文 -ut@잉指出， (著作뼈法〉修표案第 72奈第3款的意、'J... 在子首次在中圖著作

쨌핸域뼈立 7 德댐性暗 i휠制度 :井在中固法뼈不明 6명和ìèj천缺E的情況下 J重i호
J>j{종統理ì~的解繹和他 E휩制度的{흡홉 提出在中固 j졸用著作쨌德댐性暗{풍的具{本

*깜옮的-些建i씨。

1) 2010年中固 〈홈作뻐法〉第49奈第1款規定 “f훌犯著fJ'fJl或홈특著 1m 有풍的 IfJlfl.때~，t흘쨌At5l 펌
按照 'fJlfljÁ 的솟빠根失옮予 l!iH쏠 9<~히뼈決唯以it 算的 可以按照컴 fJlÁB~j;열法所得옳予細않”。

2) 2010年中탱 엉홉Hm뺑第49종第2款쨌￡ “뼈fljÁ 的핏 t鋼失或흉끊 fJlÁ빼휩法 fiJíj김홍不융앉厭EJ'J1j，
由A 民法院根提첩쨌行 1JB~↑홉핸，判決짧予五十方元以下的뼈뚱”。

3) 除2010年中固 〈著作뼈法〉第49奈E 規定的맺~$썼失或j휠法所得뼈않 jh 2012年3月cþ럽〈홈fJ'fJl
法〉修改草案第→챔第 72종第 1款 ìH!I!Jt “fJWJÁ 的 9<'i>根失或홈慢 fJlÁ 的j현法所得唯以뼈定
的，參照遇常的채利交易쯤用的合理 ffl敬뼈 r定 第72종第2款쩌法定 YIl'H종金上限1>I.s0757ï:提高到
110075元 ，第72종第3款&P是“쳐子째IX以上故意{흥犯훌읽F뼈或홈相옷 fJlB~，@.월根휩몽홉tr~져款it 算
的댐f풍敬飯的-至三倍뼈定廠않敬짧" 而2012年7月cþ固 〈좋윈F쨌法〉修없草案第二橋第 72奈第3
款 i~fif 중했짧0)(거“前뼈款it 算的n홈않救敵的二至三倍”。

- 84 -
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-、著作tID앓품性農뿜的뼈立

(-)홉얹理念下的中德 〈홉作~jl)~

1. 처大 ßi法f훌統理念的i훌)，.1-

大細法系的 f좋엇理 ìí':ìÁ:켜私法上根害뼈 f용的核心담的是煩朴根害 4)，中固쩨行

〈著作쨌法} &Pi종統理 ìí':的{후째5)。“按{흘板A 的遠法所得給予뼈 f휠”的前提 是

“:9<ßiMVl失]옮以ìt算께 ;而給予受害 A法定金願的 1i!1!/쏠，째以“쨌利A的핏빠根失
或者홉쨌人的 j렬法所得唯以 ìt算”겨前提71。那ι) 훤法所得和法定金觀 就是著

/'Ftv ..했示根害的替代 ìt算方式 맛홉f중的核心 Æ 是t頁朴受害 A?fí受到的根失 8)。中
E되 〈홉板責任法〉第 15종規￡ 쳐\:.tE!f-훌tJ(:l륜f王的具f本方式有“吹夏原狀”和“階f풍根
失" ì켰法第19奈꽤足 {훌害財f'的 lMf'tVl 失按照根害용生 B;j"的市껴 /fl'格或其他方
式ìt算。著作때及相옷板利的市껴싸格， 可參照 i혈常的著 /'FtJ( 交易費用뼈定 9)。

4) 【德】뼈햄I 梅뼈많斯 〈德[퇴{끓法영ìt) [M]，H景林 Fõì용끊，法律出版 tJ:2004年第 1版 第
430-436 퍼:【德】M 雷炳德 〈著'Ft)/法}[M] ，짧恩民많 法律出版 1:1:2005年第 1版 第582

586핏 ，王怪앓 <t률板行1J) [M]，北京大￥出版표 2009年第 l版 第 7-lOm: 王利明等
〈中固설板옮任注敎程) [M]，A 民빽원出版뾰 010年第 1版 第327 -330 며，第333-336m 。

5) f!J뺑， 縣뼈 〈홈ì'FtJ1f혔쨌윈쓸?했願的i十算)，載 'f( 꺾技되出뼈 2010年第9期 ，徐超 〈↓k德
固法看我固著{타째입쓸制度)，載予 〈政엄되法律:)2004年第5期。

6) 同注1)。

7) 同범。 例mr 州용써 A文ìtj흥播有限상司 ìff新題好家*超市有限公司녕害 ì'F品夏制‘ 용行椰니
íJ!案 ((2013) 되中民三初字第 56융)中，被告好家*超市末얹板利 A&P原告 ì'f可夏制용行音像힘 j
品， 因原告不能提供其因被告홉板所受핏 ßiFt11l失或被告 i렬法所得的 i正뿜，It;院根提被告 Z조훌M!
模、{훌~行꺼性l많、f흘쨌8tl리*短和主 JÆJ:J:f홉程度等{윷재1홉îJ， tE法律체定的때홉{쓸었짧행固內/l'g
1홉뼈定包括合理費用在內的 lJ1l않썼飯。 法定짧않方式在中 E법;!<Ij決中校常 Jι 因꺼原告 ff:t훨 i正i正明
其所受根失或被告첩겠所得的룻 ìf. 然 ffii， f용犯著作tJ111')선的ß~，i1&生使得原告的훨 i표有i쑤多障6용
和困뼈。

8) 在季↑휴R等되월代中固出版 1:H훌犯흥윈타Jlí니íJ!l:ìJí案((2004) 홉民찢字第 130륭)며，法院 ìJ.•1J， f훌
tJ1A的뼈{중m.듀被협板人的根失相보。-軍法院根提固家有훗部 1빼定的橋빼 tiiiìt 월合컬代中
E퇴出版1:H흘*굉호m程度以及根홈팀果簡定被告的 lfì용敬飯井7ë不휠。

9) 며固 〈著ì'F~法〉修改챔第 72奈第1款 “椰 IJA的꽂 ßffi根失或홈{혔g人的 j錄所得唯以簡定的" ~
照i重常的tJ1flj交易費用的合理{금敬뼈定”。
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德固 〈著作쨌法〉 第97奈第1離찌定 f훌:i'JlA出千故意或파失慢犯著作재或相혔 X
利的， 受害좁可以 i홉求根害뼈{쏠 也可以淸求退 j죠因慢재所得的收표 具l후造用 〈民

法典〉 第249-254 종的孤定 10)。德휩 〈民法典〉 第249쫓第l훈셨없료 “根害暗{쏠X종
A&:、'@l↑%夏假如않有&生引起暗{용 X 종 R에좁況所存在的 ~t죠"，~P“回夏原4t ”，井可
以i홉求回夏原狀所 ι要的金願代替之。 祝害뼈밟 b核>L'아E子項補 R害:，xt千{훌害人的
德弼 U避立R뺑훌f'f. 표是德E휩私法혐점害 R품f쏠方面1'1輔성“一元ì'è께。

2 처德원↑엠tgt효的~，度

不펀得利 i훔求板同詳也造用子著 fHJ( 及相옷쨌利被{훌害的情形 12)，효未훨眼手

受害 A的根失或以境朴根失꺼팀的， 최]以不별得利的첩 tJ(}..~블向且以得利的消
除겨텀的 13)" 1:E受害 A 得利近高子著 1'1'쨌人的돗야根失或預期可得利益며， 更能

突出不띄得利和{훌쨌根害船뿐的不同。 “처制載홉害行켜， (我ffll 假定知 i只F쨌
板利人 JS\Zi갖能陽掉得{훌쨌 A 所흉得的利益 "14)， 替代性的똥빠根失 ìt算方rt. f*f.\1!
了彈制朴 f쏠功能或많 i흉合法行켜的有效감승心理手段 15)。 因 JIt 德固法院용注홉

10) 【德】뼈特낌 梅생庫斯 〈德固|鏡ι연、ìQ:}[M]，柱景林:.Fì짧， 法律出版狂2004年第 l版
第430-43@'t : 【德】M 雷炳德 〈著作재法}[M]，*'恩民많，法律出版7:1:2005年第 1版 第
582→ 586펴。

11) See 、10lker Behr“‘Punitive damages in Amen'can and German law- Tendencies towards
aαJroximation of aα갱rentJy irreconci1ableconc당，ts’:Chicago-Kent Law Review. Vo1. 78，
2003，ppI27-129.

12) 德固 〈民法典〉第 812~잊第1款規定 “7짧律돼源因 以其他方式使他人훌受뼈失而自己取得치j
益8~λ xtì짖他ÁiJJ.有jßi!8~)( ，*"，而著 f'F얘和*目옷fj(fU (相씩1뼈뿜 屬子德固 〈民法典}ll'
823종第1款的“其{뽀뻐利..且具有쨌益的和板쨌能 故而xt其홉홈승륭致板益홉害不뀔得利 i홉
求뼈。相옷ì~ 參JJ;I.【德】i댈~치;梅뼈庫斯 〈德固{솔法分ìQ:) [M]，柱景林 F~ì 후 法
律出版표2007年第 l版 第576← 579핏。

13) 任何A不能因其不法行겨而g￥I( i!l是德固法院在홉犯著1'1'쨌案件中追用“녕tJUJ 형法所得’此#
f멋홈YI1!띔했飯的替代:ìt算方式的法理。See Id. at 11). pp137-139

14) See Id. at ]])，pp138 假定쨌利A的흉利能力딛녕뻐A相멸， i!l是我固司法핏股j的做홉。2002
年 〈最高A 民없院옷手軍理著作↑R民事t니%案f牛追用法律若千1머짧的解홉〉第24종nIlJî:: “*야U
Á8~3<'jf，뼈失可以根提tJi利人因녕tJi所않成夏制品용行減少量或흉옵 tJi夏制品챔뽑量닐 tJi利A
:ft↑뀐잦夏힘j品!jl.fli:fUj볍乘fJlìt算。것行減少量f옳以뼈定的，按照f훌tJ1夏옮j品$껴짧뽕量뼈定”。

15) S않 Id. at 11)，pp137-pp139在째했뺑犯著 1'1'뼈情形下，多했a;jj~f.용tJiM 링뽑fft格딛著f'FfJ1
A不相同，휩位利햄相파的 i!l有훌륨。在홉쨌人챔홉{끼格fIJ:子著 f'FfJ1Á챔뽑 IftMat 往往優쨌
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‘$vN램염캉制F웅효 <þ~힘훌mil~1 행e~1명立f~ì졸ffi

↑"J.Á.흉子受害 Á. ，옷注{훌쨌行켜甚千受害A的根失， 是在知 i只변板행域向뿌項朴
性暗 i풍illi 흉的表J'.!l!。但是 으fÆ的案例和不明뼈的美似”뿌項朴性船 f용”的用펌，
井不能表明德固在著作뼈法中宋때 T德댐性暗 f용制度，至多而즙， 德固和法固都
一햄x'.t是否뀔用德댐↑生階뿔持不明뼈的훈度 161。

(二)美몹的흡犯版핸題뿜制度

1. t흉자性IDi!1씀

在美圖홉害版板案件中， 版 i'~Á. 有i'~ì홉求{쿨i'uX'.t1: 흥쨌륨致的콧 ~ff，1Vl失和未被
ìtλ핏빠根失的 (첩쨌}Jj 켠法所得利潤뾰行船뿔 1710 j효되我固和德固以“핏빠根

失”或“홉쨌N 훤法所得"ìt算根害暗 f쓸金願的理좀相 f以 核'L'在千 x'.t핏院根失的項
朴或며夏。 在{홉i'~Á.j圭法所得較大的情形， 以':k~示根失加上未被算入的 j후法利
뼈 是基子任何 A 不得因不法行꺼흉利的理念 쫓似되我 E휩和德택的不띔得利制
度，核'L.在千使因不法行겨而不월得利的 A退E得利。

夏制品짧뽑量大쓴 F것行減少量。 在“홉뺏所造 int夏制品*行減少量 "jJ!J훌以뼈定或뼈定成 ;$:i'.t홈
at 司法~.짧往往以첩 fJ(夏制品짧혐量딛 fJ(져IJM웅行夏혐品 .i 立flJi며乘fR*ìt算~~iF~껏失。因
Jtt 法隨 U制的‘’~'if ，11ll失”往往大子以*行減少量듀 fJ(fIJA용行夏制品 .i 핸IJj펴或녕뻐夏制品
.í:il.￥lJi법的乘 fil，)!f!jlt!l制暗含훌由責 ifAjjl:I!!利뼈或것行量不뼈定帶宋的 ~~f，根失r大께않
的法理 j.j>，J\!了훌律 '1不法行껴的消 1&죠度， iI!.是以협뺏 A的有룻行 );j);j뚱向的， 듭tE~ 出否
jE或뼈制的 f듬을指경 1。

16) Volker Behr뾰德볍협 ð~aìW약R的“뿌項朴뼈용 "Jd:予項朴↑生뼈풍、 不뀔得利fO德댐性댐{혈之1리
的，>><色地帶Ni∞Ilas Bouche也없法固的法院처子引많땐、맴性뻐쏠的쪼度仍不明 6명 ~管他111
f댄向手保留혐 \Ilá~!흉자 生9!lH종原mlJ，See Id. at 11)，Part m :B2 and s않 Nicolas Bouche，
“Intelleetual Property Law in Fram영’:K1uweπLaw International，2011，ppI20-121，“The
proh1emis to understand what the 1egis1ator’s intention real1ywas. Was it to break with
the old genera1 rul않 of the Civil Code about torts and espeeial1y with the traditional
rule that damages are covering all the 10ss suffered but only such 10ss (the profits
made by the infringer were of no re1evance)? Was it to depart from this traditiona1
rule for a stronger proteetion of the intel1eetual property rights? It would then be
possib1eto award to the injured party a sum covering all his/her 10ssbut also a part of
or al1 the profits made by the infringer‘introciucing a 80rt of punitive damages in
French law. The answer of the ∞urts is still not c1ear even if they seem to ben
inclined towards the preservation of the traditional rule."

17) The Copηight Act of 1976，~504(b)
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而在最*쌀”決之前， 作 J;)~ßi>根失和觀外 i훤法利뼈的替 {t 版 t.l1A也可造擇 i홈
求法院就每件被 f훌板作品， 在 750美元以 t、 3Jj 美元以下的핸固|착， 載定相 m.的
法 íÈOOíl{~응金18) 0 Q;和中固뻐行 〈著作쨌法) 50Jj 元最高法定船뿔金相 ~t. 都有助
子在돗院根失或遠法所得唯以 i正明或 ìt 算的情形 xtt.l1利Ai 옆行救휴， 不同在千

“핏g示根失或 j훨法所得不能뼈定”是我圖 j휠用法定船 f풍金制度的前置奈{뽀 而美固

版 t.l1A美固在法院最잊띔 j決前， 有재긴E콧 P示根害 R홉뿔和法定 OOílf쏠金 ZI러i효行 j옮
掉， 且法 ~j해b載量재較大。

2 具有延원性的法定 m홈f효

“在版뼈A 承챔꿇 i正責任的案件中， 如果法院것 íJl!， (被告)故意솟施설쨌行

켜，냉院可基子自由載量將法定暗볕觀提高到 15方美元以下 "19)0 i츠#在故意홉板
Ilt的累和뼈 f쏠金 “被用子就협재 A的故흉져其않行짧댐 "20)，“故意홉板”是뼈定

德、맴性階f쓸的必要중件， 而司法콧股往往將重夏홉板、 接到板利줌明或{쿨*있重知

而없~~훗行겨等꽤겨故意f훌tJ1. 풋注 'ft 훌板A 行껴的可責唯性和主 xJj!意 00， i츠딛前
i천~ß히根害暗{풍或法定뼈{쏠的考量重/몫不同。美固最高院 .ìÁ여，若“某뼈民事制했
不{又줬m救淸텀的， 而且以根夏或威價켜텀的 就是德원 "21)，美固版板法在故意

흡板 at所했定的 i캘高子핏 ßi>根失或{훌板A得利的加重船뽑， 就是 f훈댐性뼈↑휠221。

i엎댐性暗{쏠表明*土승xt不可容忍行겨的뿌뼈 井且能陽.~뻐其他救흙方式 7ê法

18) The Copyright Act of 1976，‘!504(c) (])
19) 7퍼e Copyright Aet of 1976，!504(c) (2)
20) See Pamela Samuelson ，“강ra Wheatland，Statutory Dæηages in Copyright Law’A

Remedy in Need of Reform’:William and Mary Law Review ，Vol.51，pp461
211 See Id，at 20)，
22) 量然 1.tl有￥홈基千法定맴f용和普通法根훔뼈종的不同ìÀ겨美E되版1'Ji法中않有德뿐’「햄Ilf용。但
是 法定MH셜며因故흉협X마:&j'Ji的15方美元加重뼈풍，是Wt 每f'!'fl'品而分別判 JIl~ 在重夏↑生
的以풍利켜텀的的{훌犯版j'Jit，홉形，달普i형f훌:fJi法iEOO홈않金最f(l;願750'쫓元的rt例是200: 1，특善意
설겠法定뼈{쓸金最f(l;廳OC美元的比Ø1J是:750:10 닫大的i構행[팀使高짧暗않的溫用可腦生彼高，
且파超出了在종P젠根失짧형法에í~용不뼈定B얘짧合理推定]的~'ij;f91홈。因此 m뿌加重的法定.~
f풍，필然具有1mW性Jfft，1/홉子成文版板法規定的“앞뾰↑生~않”。相콧 ìQ:i초，參 Jll.Linda
l.Schueler ，“Pum'b've Damages (1η’Volume One，Lexis Nexis，pp57J-575: see ld，at
20)，pp455-463
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充分提供的威↑흉和 f9i防效果 23)。在版板쨌域 i융立德댐性]的加重暗{씀制度， 是美圖

基子핏用主 X的考虎 有彈烈政策性텀的的規定。 낀EjflJ事Îlt원7ë法或者不能提供
xt 不法行겨的制載 Bt，德댐性暗뿜是唯一有效的威價 fJl制 24)。私法規뻗在뼈整私

人풋系之숭， 也옷注*土웅利益。 딛高度危않行겨、 흙品缺階、 食品安숲等{경쨌案

{牛美似，:t:t1:윷때A 明닮置版 t'ZA 쨌利不 1때而帶有 i某取많大利 i힘的담的 i흉行홉 f~

Bt251， X村t 웅利益的影뼈딛大， 但只有 i혈파私法性的德댐性船럴， 激JßJJ，版fUj 重

J:tì'i律途f조클求救 i휴而뿌放{王{훌f~或私力根夏。

(三)中固 〈홉作뤘 i상 짧많휩쳐 f흘앉的突破

L 달t흉사 '1'뽀ill:g.(휠的훌블

較之大細法系的 f좋統理念 以及德固、 法댐在著 fH~ 方面 xt?~ 댐性 f.'íf쏠的不明

뼈~、度，中固 〈著1'1'板法〉 修改精第 72奈第 3款在立法方面有了重大的突破。 강明

6명的뼈足 “처千閒次以上故意홉犯著 1'Ff~或者相옷板的， !iY.월根握前 F져款ìt算的
f.'íf쏠敬飯的一至三倍뼈定멧홉뽑췄娘 líf"。以二至三倍千핏빠抱失或遠法所得的金願뾰

1Till홉1휠 틸項朴性船뽑相 1:1:. 差륨板大 �

首先 뀔用奈件不同。 項朴性暗{씀훗注受害 A 的根失， xtf. 훌쨌Af 又要求貝有 i호
뽑， 而不考虎{훌板人的故홍或 J:t失。 而二至三倍船 f쏠중注홉쨌 A行꺼的可責唯性
和主 xJj1，j立뽑程度 æp “며次以上”的反夏홉재行켜， “故意흡쨌”的협쨌 )0 ，受害

A 的폈失是뼈定船 f쏠救觀的參照젠 1옮 :其&i 졸用팀的有륨。 項朴性 f.'íf쏠基子 E

23) See Jane M외lor，‘'Barry Roberts，Punitive Damages: Toward a Principled Approach’:
Hastings Law Journ외，V이31，1979-1980，pp639-670 項깨生뼈않옳然也짧휩호制했而威↑흉和
뼈防慢챈行처 但其뼈防〕力能풋힘限制。相옷파迷 흉凡王뿜!iíl: <홉얘行켜)，第10至第nm。

24) See ld. at 21)
25) 例!m. 在RSO Records ‘Inc. v. Peri案中，被告Peri等A制造的180方짧윷音n옵片中凡乎90%的

n옵片都是假冒、짧版品 Peri等A事假冒、짧版活功E有相별{(:的”며떼且↓k며흉得了巨願 h법
~管Peri等끊有提供풋子涉案{훌:fJlP옵片的足陽材料以ìt算公司的앞영tJ.까IJi며。훌千己掌握的ìiE提
法院jj(能碼定42.239美元的:eJ;ßi펴윗失和flJi명 但j츠可能大大jrJ;jí려了녕재뚱致的훗ßiFIßl~ffJ예lJìI휩 3

法院基子被告Peri等不法行켜的꿇烈可遭貴11 n被f훌뼈的27'*P옵片J'IJ決每짧5方쫓元 (월a;j"的
最홈限뼈 的法定뼈용金 J'lJi끗的연찌끔{풍金짧高JE145方美元겨See Id. At 20)，pp478-479
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有的根害， 意在回夏{종쨌未향生 at的狀죠 是처已友生{흥쨌行겨的事E救m깅61。
而二至三倍뼈쏠基子末宋{흘害용生的可能生和慢板 A的主재故意 通j호~딘용生홉
뼈行처的制我 현힘j威價f훌fJZÀ 和第三 À. f 캠』검 4훌i'JZÀ維쩔f훌i'JZ或{也Ài 경未핏施J흥
i'JZ行켜的텀的 :最탑，船 f쏠金飯方面的差륨。-홈三倍 Wf，용以돗ß，ÿ，根失或j圭法所得
作껴基敬 i'，ÿ，샤효是船 f쏠金願是 ::kß잠정失等的二至프倍。 而且 二至三倍暗 f쏠井非핏
P示根失或遠法所得唯以뼈定 at的替代方案 而是狼立子項朴性階{쏠B성체定。

2 딛美固加重 IDíli'열的相jlX性

較之美固法院可以每件被녕재作品自由했量的 15方美元加重暗 f쏠金 量然中固

〈著ff쨌法〉 修改챔第 72奈第3款的二至三倍뼈뽑在追用和載量핸固、 @홉 f용敬용핏方
面~i캘不如，但=者都以“故意첩쨌”켜前置的必要奈件。 重在쳐明知他 A作品的
著作쨌而쩌 lE~쫓홉재、反夏홉쨌行꺼않行制載 홍重考量{쿨i'JZÀ 的主짜意志 在많R
定f쿨i'JZÀ~ 他 Ài'JZ 益和 t1 승利益漢不풍心或轉意而겨， 而其行켜不 1>1:승有륨致重

大根害的充分可能뾰 而且優뼈 A具有彈烈的可週責性 at，由法院載定高子 ::kß示
根失或 j별法所得的船뽑觀。 如 JJt 不{又能陽環朴板利A的챔失， 也有利子知 ì.m'"m1승利益的推系。
在 ì.9:立背景方面， 中E휩近年宋거造mê 깅家文 1tFiJ!. 和知 ì.Rf노짜鋼용的~I展텀*示

1JDZ以후利켜팀的的大채模첩板著 ff재行켜日益增多， 有彈化著作찌保 tf'力度的需
要。)츠美似子美固펌at修改版板法 增加故意홉犯版뼈 at的加重船 f밟 IJ度的狂승 2조
rM.!l!폈t 況271。中固 〈좋利法〉修랬홈和 〈著{다又法〉修改鎬쫓 fμ ißi新增7三倍
子했쿄根害或連法所得的德댐性뼈 f쏠뿜u度，在立法몰面是加大처著 1nJZ、좋利뼈的
悔P有規핸基뻐 í!81)，옮좁m 中固FiJ!.~ 죠洛용展背景和法律{本系혐架的。

26) See Clarence Morris，“Punitive Damagl않 in1'lαtCases ’Harvard Law Review，Vo1. 44，
1931，pp.1173-1209

27) See Id. At 20)
28) 中園園家知 ìW약뼈2012甲9月상布的 〈좋利法修改草흉 第65觸3款規￡ “져子故흉f혔E좋利

fJl的行 t-J. 管理좋利 II 연的部 n 或홈人民法院可以根提 f환X行꺼的↑홉l'、 ;\!1!t윷、1!Jl書쩔果等因
表 4용根용염前 jJìj款所隔Æ:的P흠(흥敬짧最高提高至三{음”。 而 〈녕fJl:E를ff法〉第5奈했j 료 ’‘其他法
律J.Ji:흘板룻任못有特別뼈 Æ:in. 依照其規Æ:"，表!明7J.Ji:쿨홈著作板、농利板的慢*째홈f쏠옮 Ifi 휠
用相옷法律 8성可能。
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프、홉作板앓템性農뽑的造用#示홈

7폼댐↑生R홈f쏠固然加大了~著 fHR 的없 P力度， 激JIDJfJVfIJA잭板 j면i立ilfì 상等法律

途↑조클求救m。然而 l立度高子~~하根害的暗{쏠觀 不{又使著f'F뼈人 "R取意外利
뼈 29). 也因威價力파大而有때]制合法使用作品、 自由表양或좀많、 技木及相훗服

종童新的消 thZ效$23이。在技木不뻐童新的文化 Fft~ 조혐a;fft 要平衝著 f'F板保 J'f'
和知 i只흉取、 自由表 JE之|폐的利益때콧 ~、須Xf5핀원性 f<H용的追用奈件、 !i!1H쏠願

簡定等具{후2젠銀얄行考察， 以推持私法平衝쨌利樹 F和行켜自由的깨直。

(-)中몹 〈홉作*굉월1쫓많福쳐{좋統理i흔的延뼈

1. ì졸用奈件

大뼈法系民法理 ìQ:中， 支付根害뼈 f쏠以홉쨌責{王成立꺼前提。 在 i:-H홉쩔쨌責任
方面， 織受自德固렇理的狗成要件是 被{흘板A 的根害、 {훌f.llA 的不法行겨、 行

껴되根害!힘的因果옷系、 f훌f.llA 的 i호體31) : 法固풍 ìIDlIJ以根害、 因果옷系、 i立짧

行켜作켜{쿨板責任的狗成要{함 21。첩板人主쩌心理 tt&不끊是故意 i!是 i立失 井

不影 n떠{훌쨌責任的成立 331. 項朴性船 i혈原째使得暗 f쏠金願되핏빠根失相월 .IK 分

故意和 i후失~子뼈定暗뽑觸的混園沒有影 n뼈 41。

29) 法않긍，’‘折脫井휴中彩"意&~根훔얹히풍之텀的不得使受종A 因Z 而흉外흉￥Ij. 相옷없J! 參JlI.
史f며1월 (f'휩法연、ìf:} ，中固政g大추2000年第l版 第217]Jï注1 ;처쟁、댐性뼈뚱持否定춘、度的
풀홈，亦i몹i&i건↑生YllH용以被告受根害力It↑끼向原告提供意外fi，뼈(뻐ndf.외1 profitl. See 1d，at
22)，pp643-644

30) 有쏟者쩌此消板效E\1fiF켜‘윗面外繼빠”或“싹淡效E\1". See Id，at 20)，p띠95-496
31) 【德】되克西米利安�챔克斯 〈慢얘行켜뼈}[M] ，츄曉限i후 法律出版*업006年版 第11-99

]Jï; 王쩡앓 〈당板行겨}，北京大풍出版표2009年版 第86-88 핏，王利明等 〈中固댐챈
賣{王法敎程}，A 民法院出版표 2010年版 第181-183]Jï 。

32) 짧民安 (íJl!1뾰E힘優↑R貴1:E11i!置冊줬 G월二뼈 }[M] ，法律出版표 2007휘없 第124-150 펴。
33) 王쩔잃 〈협fJfT7J} ，第237퍼，王￥Ij明等 〈며밍협뼈옆Iflt; 敎程}，第205-224 띠。
34) 옳然在精빼根害맴뽑中"tE恩金的했徵뼈定승涉及{흘f~A 的主xJl!故意폈立失 但在項朴生뼈f힐理

않下，故흉和파失的王要意X在子 在元形財F 或A樹體的情形 唯以뼈)Ë具休B'J훗P示根失
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f훌t:RA的主짜故意和重夏설재， 不 1)(表明他져被흡害쨌益的 7ê↑흉 짝漢和 7ê
찌 也是홉 t:RA具有不法후利 i;1JtJl的{本짜 其行켜在主재 tk쪼、和客x.m~놈果方面都
具有彈烈的可遭좀性。 以故意、和重夏첩犯著作쨌 1'1'겨造用德댐性 r.H용的奈f뽀 在

틸딛項朴性暗 f풍相E分的同 at 表明 7造用德댐性階 f쏠的i훌慣춘度 ;많j重i立加彈
xt著M:R 的保 11"突出其삼승쯤챔싸다동 也把뻗大部分的 i:t失홉板排除在德댐性船
뿔之 j~，xt著1'1'板{웠P和表Jt自由的때突 i얄行了平衝。

2. illgj쓸웠했的 6명定

煩朴性船 f풍的멧폼{쏠爾특::k~示1m失或 i훤法所得相월， 法理 IlP在千使被害人回夏到
慢쨌之前的末遭受根害 ;aa5。在禁止 f흘째人因不法行꺼而훌 flj 方面， f頁朴性根書
也具有→定的威價和 fYj防效m。但威健和預防的效力햄固， 1)(限子事팀 xti:윷재A
i果以되핏빠根失相벽的暗댐責任。 낀Ej령法得利딛大而承租責任的 }x\웬校小的↑홉況
下-般A 有充分的해析 j월行{흘쨌行껴，I1tat項朴性暗{풍的威價效力有限。
%￡댐性oogj쏠的核 IL.'、"IlPj별i立xti:훌t:RA的챈댐、 xtf 훌t:RA或第三 A 的威↑흉 事先

fYj防不法行켜在將束的것生。 智力成果的 7ê形뾰 致使慢犯著作板的行겨有恨大

的댐、級뾰 加之쩌짧科技的용 Jt、夏印手段的샀多. f훌쨌人可왔取的딛飯利뼈딛
被 ~J.mj컬板的 }X\~효形成彈烈的 xttto IlP使 ff1'훌t:RA被起 ìfi的情形， 原告往往唯以

i正明被홉뼈作品的했量， 7ê法뼈定 ::k~iji1m失、 i형法所得或 f껴期收益35l，在훨 i正좀
任方面 J1t子不利地位。
因此 在能觸 i正明被告故意且重夏{결犯著作板的情形:~定二至三倍子핏院根

失或 j휩法所得的暗 f풍觀， 能在 xt具有팍重可 i遺責性的故意홉 t:RAj표行德댐的同
at 充分 ::kfll!xtf 쿨板A 和第三 A 的威↑흉 fYj防쩌未繼횟{훌쨌和新 f훌쨌的향生。 而
且， 二至三倍千콧빠根失的暗{쏠， 딛F品責任、 敗ì'F消費홈、 故意致消費者根害

行꺼的채定쫓{싸，36)，以5일빠根失力參照첸準체定二到三倍的船 f종觀 많不승 i:t分

在其 ffjj~件不훗的 좁況下，法衛옮定故흉或 rl失造 Jãá~쫓ß~~점失是不同的。在此」훌X 上 故홈‘fD
i立失井不影U떠相보Tj<'~1댐3용á~mj중金용@。

35) 在著作쨌홉뺏的司法쫓앓며， 由千原告처콧 P示뼈失或i힐法所得후i또的困뼈 大部分案件以法定 m
{중金6명JEíIíl1'풍짧的。相옷ìí>;~參JJ.l.Il*震 üt양法꽤角下我固著作쨌應댐性 OOlH용制度之쩌
접용 ，載子 〈山*大풍￥根 (합풍표승科$:J\ß ) 2012年第5期
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地偏훔被害 A 的 ::k~;Mm失而造成 fJJ.面的 i立度威爆 i:!!.~t 훌쨌A或第三人용出了明
뼈的信뭉， i효而起흰1充分的震價和 fVj防功能。

(二)훌固的옆짧

1.. iE월程1후原Ij!IJ

涉及德댐性船 f쓸的案件， f훌쨌人的故意 1 韓7ê료뼈、}송생훌等主xÆ 心理狀죠屬子
事 ::k何題 由暗軍댐 i률行載}이l 法官 IJ!Ij指示暗軍댐此 ot 可 j졸用德맴性船 f쓸，而將
@홈 f쏠觀的뼈定留給暗軍困載判 371。在뼈뽑飯 i立高01. 法官可以指송原告予以部分
免除、 或좁載定 4쯤案件~回重軍。在BMW of North America ，Inc. v. Gore뽑8)
中，美固最高法院觸立了뻐 j뻐德댐船 f쏠金載定是否符合究法正굉程序原 IJ!Ij的三l'
젠進 (l) 被告行꺼的可遭責程度 ; (2) 原告所受根害和德댐性階 f쏠願之|可的
갖系是否合理 ; (3) 德뽑性暗{풍觀틸相似案件떼j決的民事원金 l힘的륨同왜)。其
며，可績責性因素是判뻐德댐性暗{풍合理되否的最重要텀港 ;德‘원에生뼈f옳觀的合
理뾰 i죠取決子項朴性船{쓸和德해性 9ffH쏠之I힘的~t例造월되否 ;~相同或相{以不

法行겨았以 (程度)相월的民事制我 是基子究法中基本的상平理~。

36) 中휩 〈협板貴{f생第47i1'<規足 “明知F品存在빼융 ilJ然生f'、챔혐，造成他 A死亡或홈健康 1'"
重뺏害 11 71ft흘tJU"有 tJ1ì홉求相1m的까핀원性뼈f쏠";(消賢홈재益당양1"$) 第49종체~"설훌훌
提供뼈品或홈服췄有 J!J:ì'FlT켜的 m~ 投照消했홈的要합홉 1JD!iIí염쓸其受J1J的根失 增加暗 f쏠的金
짧 7Jì빙쯤홈m잉돗商品的{까종t或홈接受服종的했用的-倍" 台영 〈消쯤홈保tf'法〉第51奈짧足
“依本홉所提之iRi&1 因企 j띠설융훔Z 故흉所致之根훌， 消費흉깅홈i흉*~점홈飯三倍以下Z 낌Ef건↑生
暗않金 但因 i立失티f致Z 썼훔，得i흉求根홈爾→倍以下 zilf.tìJ↑生댐f풍金”。

37) 美固的홉쨌案件中， 탬1118윈껴事훗1可짧뾰行했決 井~m 않쨌做出했判。 法官WlJüì去官했뼈事~
i;j'짧予相종事~，所좁린閒的$律的指示닝

38) 517 U.S. 559. 116 S.Ct. 1589 (1996)，5ee Id. at 19)，pp464-473
39) ì찢案中，Gαe 以敗ì'F꺼由起얘:BMW，主.'lIæMW상司未告知所홈新후被重新*짧是없뼈뱀성 i'f처

且쳐Gore造U成핏底썼홈。 除TflIl1l1困했定的 4000美元的롯 ßi-t91홈뼈뿔敏 Gore通파主랬 BMwm
월因其처大懶 .lOOO{立其他消용홈염購新후被修쩔 ~i'f 겨而풋힘j핸쁨，흉得 7 머~111困4百方美元 1&
맴性@임용金的했定。Alabama 州찢軍法 ßJε堆持了~貴任的澈 ìÆ. 但쩌 ilf.tìJ↑生없H풍짧減少到2百方
美元。 美固最高法院重新軍훌 T Alabama 州찢軍홉院的載決 井載定 ~BWM 載決的 2百7J美元
的댄댐↑生細않飯是“1"'1휠호度”的 ßj 휩反7 究法的正뭘程序종款。 See Id. at 37)
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2. 版뼈 f훌쨌훌件中的 i졸用

在版板法定뼈뽑案件中 1，Gore案뼈定的첸灌也得到造用 40)0

首先， 在뻐I뻐版 f:lJ흘fJ(A 的可 i遺責性 at SZì켰考虎 'f 훌쨌人是否故意甚至핀
意 例如以商~利뼈꺼 g的使用原告作品或쳐其行껴첩쨌딛否漢不옷心 ;普通A
J1t千被告情形是否승 ìÀ겨他fìl的行켜是合法的 ;不홉쨌抗 1ì￥是否合理 ;案件是否
涉及新的法律爭 i씨 :f흘板規模的大小 ;f.훌쨌是系列相삐不法行껴的-部分 1QJ或孤
立事件 ，被告是累犯 i죠是初犯 :被告是否빼짧觸定責任或펴害船 f용的努力。
其% 判뼈RfEf건↑生暗f용되롯1P젠根害 (暗뽑)的比例是否合理 不{又SZ월考量被

告行力的可 i週責↑生 ø:要考虎項朴性뼈뿔飯的相 'lt 大小 41)。在 'lt 原告遭受的핏빠
根失和被告 i별法所得的相져했直 j웰行伯算탑， ~~可뼈定所載判的德해性뼈 f쏠和핏
P示根害的 ~t例。 如果法定暗 f쏠願J1t子或超出六位했或 -tf立敬 (例如，10，000或

100，0000美퍼 的햄風 삐此法定船 f쏠具有德‘해性mî。如果法定階뿔닐 3l<~젠펴失的
~t~ù超出 10‘1，삐可융짧出 Gore案뼈定的限制。
最팀， 처法定暗 f쏠딛쫓似案件的民事댐款 i효行~t較。法院在쫓似案件的民事制

載며， ùtl!l'lt 홉쨌人或第三 Ai효行威價井事先預防不法行켜的용뽀 승持相링的

軍↑흉훈度。因法院軍慣程度的不同， 相 SZ民事制載的威價效파也有差륨 ;基子同

等案件同等쳐待的상平原 1Jllj，쫓似的， 法院在版쨌홉板案件中也 SZ~엌웰合版쨌保
t.P、知i只왔取、 自由表효和技木훨新等相풋因素， 基子핏用主 X的상共政策考
量 載삐j平衝各方利益的法定加重階{풍。

(三)中固 〈홉作해:去〉짧改휩第 72奈第3款的具#化

1. 造用좋件

40) See Id. at 20)，pp47H73
4l) 在善意홉뼈或普通댐해情形， 法定R헤쏠通常具有項朴根害和 ie월威f흉的껴能 iJij~F멸然是땐、맴↑生

的。而{)/.在처故흉협板人j'1j)1했{곰홉至홈倍千쫓P젠根좁的加重뼈풍 at. 法定 00.중才具有뾰댐性。
See Id. at 40)
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x;f行켜人날錯程 j度的꿰뻐， mi컸考虎以下因素 行켜 A是否知道或 m띄知道其
行켜홉犯他 A 著作쨌 ，行겨 A 的파體程度， 是以륨利꺼딩的故意홉 tJ1. j죠是뿌홉
利性的明知而使用， jí~或存在其他不良 ïilJtJl或合理原因的明知而使用。 f又{又是故
意홉犯著 i'l'tJ1. 井不검然的造用德댐↑生暗 i휠，只有在行꺼 A 故意별板且具有相월
的可遭룻냄 at，才能考虎德‘댐↑生暗f쏠的造用。

X;ff훌tJ1A可週責性的判뻐， 除T 行)，jïiIJ힘l或텀的外 j조E교考虎 :콧施慢犯著 1'1'
板行力的次敬 a힘iJ;:以上的重夏첩쨌常常也表明녕 tuX;f 他A 뼈益的漢不훗心和
不良 ïilJtJl : 홉犯著 1'1'쨌的 :m!t흉 如被{훌재作品敬量、市껴핸園和網뽑量等 ，是否

存在훌改或剛除 1'1'品著作뼈 f즙息的行켜， 或홈使用、 {좋播破杯技木保tf'惜施的方
法或工具的行켜， 前 i것行꺼쳐著 f'FtU 승造成更 t的根失， 在行껴 AïilJtJl不켠며
可遭좀↑生尤力彈烈。

但是 m뀔考虎함合理使用、 法定 i쑤可或彈制 t누可的排除。 묘在著 f'FtJ1f흘tJ1A
是↑ A 或小꽤模댐 f<j>at，軍慣的뀔用中固 〈著1'1'쨌法〉 修改鎬第 72奈第 3款。而在

井뿌合理使用或法定 i누可的↑홉形，只要{흘쨌A的使用原因貝有-定的合理住 或

좁x;f著作板 A 的根害有限， 也m在知 iRX￡取1 自由表효딛쨌利保 tf'之 l司j월行f
衝~$'1횡졸用前 j것奈款。

2. 잖원性 ~gj쏠節的뼈定

校之美圖法定暗 f똥200:1或750:1的最高飯되最低觀的 It例 中固 〈著作板法〉修

~.!Z橋“根提前閒款 ìt算的暗 f용敬願的二至三倍뼈定暗볕敬짧”簡定的暗뿜飯具有更
大的固定 f生 故而法院的自由했量초|、머相져有限。

但在=至三倍的觸定햄固內， 法院 x;f貝休倍敬或뼈↑쏠願的뼈足 也m~닙考I휠到 .

(l) 홉板 A 的可週責程度。 1~tl如 {훌犯著1'1'쨌行겨的具 j;j>iJ;:救 {훌재人的홈利或

其他不良 ïilJtJL 被첩害作品的했量、 市껴햄園和댐뽑量等因素 : (2) 慢 tJ1A的附
용lk{兄。例如， 在홉板人是홈利企 ft或大型狂댐 at，較高倍敬的德댐性階별才能
造成 r.m期的威↑흉或f껴防效m: (3) 핏빠根害或法定暗뽑金的뼈뽑飯。 如果以 3<~示
根失、 j圭法所得、 r.m期收益或法定 ~1'용金所{연算的船{풍觀i立千딛大， 法院在뼈定
德댐性順뽑敬觀 at m~엌慣重井 X;fj옳掉高願的階 f쏠宋取克制 35度， 以免파度德
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원421 ; μ) 相同案件的其효따 F다生制載。如果同-案件的흡쨌人同 a;j承챔行政賣
任或페事責{王 井被 *Ij* 行政댐款或퓨 IJ댐댐金 根握-事不再댐的法￡휠 liY.월限
制或降 {I);J，폼‘댐性暗뿔: β) 훗似案件的比較。 基子各地쯤빼용展렘進 liY.월在E
域性쫓{以案件며X'Í德맴性船 1종的했觸做出相 IiY.*JlJE. 但在同一 E域或相월水平 E
域 1iY.:éj簡保德댐性暗↑쏠했飯的一致性。

四、엎、웰

“f폼댐性暗{풍”在中固著fl'板法쨌域的뼈定 是 x;jf좋統民法項朴性뼈 1쏠的吹夏原
:1*理;잉:的突破。rr德法뼈 l' 大]뼈法系固家처著fl'Ì')(쨌域是否핑用德댐性暗 f쏠仍*
子不明뼈쪼度 at 며固핑用 7更겨콧用主 X的찮度， 옳合며固 t죠r5ff'ft뿔型、 固
家知 ìRf'Ì')(~略和私人著作쨌保 tf'意、ì~提高等 fJl~因素，在 〈著作재法〉修改鎬

中簡立了德댐 1生뼈뽑制度。 월然; 中固井沒有完全借꿇美固版板法高比例和自由
載量模式 而是i졸m本圖文化 f'ftJ.호展和설濟~*{兄規定了二至三倍子~~겐根害
的廠{쏠敬觀 i효 iJ!.符合司法有 1限能해的內在 i용輯。但是 美E힐通i호案例友展出的
땐、댐性暗f쏠造用첸進 X'Í*r초白 l에段的中 E힘著作쨌德‘댐性船뿔的具休j졸用，具
有相죄有益的參考和借꿇意 X。而如何在著作쨌保 tf'和知ìR~取、 自由表효以及
技木黃新파程中처各方利益않行平衝， 更是中固著作板法쨌域송用德댐↑生階뽑制

度的애 rAlG。
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[Abstract]

The establishrnent and application of punitive damages

in china copyright law

Liu. Zi-Qin

Author is the αχtoral student of School of Civil. Commercial.
and Economic Laws in ChJna이]iversity of PolitiαÚ Science and Law.

~72(3) of the Amendment of Chinese Copyright Law break the traditional

compensation concept of civil law through establishing i얹 punitive damages
re밍me in China at first time. When applying the two or thræ times damage잉

in the Amendment. one should integrate the experiences of other countries
with their own næds for the copyright proteetion. such as considering the
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infringer’s reprehensible degree and financial situation，the aetual losses and
the amount of statutory damages，other pec1따nary 잃nctions related to copyright，
in order to balance the interests between knowledge acquisition，freedom of
expression and technical innovations

Key words punitive damages，copyright，compensation，statutory damages

[內容提要]

2012年中圖 〈著作쨌法〉修正案第 72奈第3款突破 7煩朴性船렐的{좋統民法理
~ 首次在中固著作쨌짧域簡立了惡댐性階 f올制度。在져二至三倍階 f휠的具休造
用at fi\Z在借짧他固 2조않的同 at~농合며固著作쨌保뺨需求 考mf흥t:z.A. 的和附종
tj~l兄 잊빠根失和法定 R홉뿔的飯度、 其'Ëlj)jf' ↑生힘l載等因素， 1:E著作板保 J'?、知
ìR흉取、自由表냥以及技木童新中平衝各方처 j益。

홍鍵i혀 :德、댐性뼈성을，著 i'Ft~項朴根害， 法定暗 f쏠
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