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摘要：《中华人民共和国侵权责任法》第２０条、《民法典侵权责任编（草案）》（二次审议稿）第９５９条规

定的侵权获利赔偿的请求权基础并非不当得利返还，或不真正无因管理。侵权获利赔偿请求权并非独立

的请求权，应当是侵权损害赔偿请求权。侵权获利赔偿并非对损害的计算方法的改变，而是颠覆了以实际

损害为支点的侵权损害赔偿体系，以侵权人的获利作为确定损害赔偿数额的方法。侵权获利赔偿请求权

的生成与可商业化利用的人格要素的无形性、易被侵害性，以及权利主体难以证明实际损害、难以对其采

取有效的防护措施等特殊属性直接相关。侵权获利赔偿并不是惩罚性赔偿，在“填补损害”的功能之外，彰
显了预防功能在人格权侵权损害赔偿中的主导地位。
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一、问题的提出

《中华人民共和国侵权责任法》（以下简称《侵权责任法》）第２０条规定：“侵害他人人身权益造成财产

损失的，按照被侵权人因此受到的损失赔偿；被侵权人的损失难以确定，侵权人因此获得利益的，按照其获

得的利益赔偿……”①从规范的结构及样态看，这一规定承袭了《中华人民共和国著作权法》第４９条第１
款、《中华人民共和国商标法》第６３条第１款、《中华人民共和国专利法》第６５条第１款中侵权赔偿的规范

模式。比较法上，在涉及一般人格权的侵权赔偿时，德国法院也适用了著作权法上规定的损害赔偿的３种

方式：②受害人的实际损害、拟制的许可使用 费、侵 权 人 的 获 利，他 们 在 人 格 权 的 保 护 上 具 有 习 惯 法 的 效

力。③ 虽然，在具体赔偿的方式上，我国与德国有所不同，如《侵权责任法》第２０条规定的几种方式对受害

人而言并非立于可完全自由选择的地位，而是依次递进，后种方式仅在前种方式难以适用时方可“登场”；
但其仍然具有很多相似的地方，最为突出的就是设计了“侵权获利赔偿”的方式作为选择之一。《侵权责任

法》第２０条所确立的损害赔偿方式也延续到了《民法典侵权责任编（草案）》（二次审议稿）［以下简称《侵权

责任编（草案）》（二审稿）］第９５９条，略有不同的是第９５９条借鉴德国法，将实际损害、侵权获利两种方式

立于可自由选择的地位，回归到两者关系的本源。这些均表明侵权获利赔偿在人格权侵权损害赔偿中的

地位已然确立。
传统的侵权损害赔偿规则以受害人的实际损害为支点，坚守损害填补原则，并禁止受害人获利。侵权

获利赔偿则以侵权人获得的利润作为基础，甚至可能超出填补损害的范围并致受害人获利（受害人的实际
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这里的人格权应当限于可商业化利用的人格权，如姓名权、肖像权等标表型人格权。唯有可商业化利用的人格权包含财产 价 值，

能为权利主体及利用主体带来财产收益；诸如生命、身体、健康等人格要素是基础性或内在性的，对于自然人人格的维 护 具 有 决 定 性 意 义，
不允许“商品化”或商业化利用，其对应的生命权、身体权、健康权因而不具有财产价值。参见温世扬：《论“标表型”人格权》，《政治与法律》
２０１４年第４期。

《德国著作权法》第９７条第２款规定：“因故意或过失侵害著作权者，对于被害人因此所造成之损害，负赔偿责任。计算损 害 赔 偿

数额，得考虑侵害人因侵害行为所获之利益。损害赔偿数额之计算，亦得以侵害人若欲取得授权所应支付之合理许可费用为计算基准。”
参见王泽鉴：《人格权法》，北京大学出版社２０１３年版，第２８２页。
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损失小于侵权人的获利时）。于是，《侵权责任法》第２０条、《侵权责任编（草案）》（二审稿）第９５９条给我们

提出了严峻的问题：它所设计的侵权获利赔偿的请求权基础是否已经跨出了侵权损害赔偿的范畴？若是，
它的请求权基础究竟是什么？其背后究竟昭示了怎样的损害救济制度的精神？毋庸置疑，回答上述问题

具有重要的理论及实践意义：首先直接决定了在司法实践中适用侵权获利赔偿请求权需要满足的构成要

件———不同的请求权基础对应着不同的构成要件，人格权侵权获利赔偿请求权的成立是否需要侵权人的

过错、受害人的损害等要件？如有的学者就认为，侵权获利赔偿的主张无须权利人证明其确有损害。① 这

是否妥适？其次，也决定了侵权获利赔偿的范围，如是否限于被侵害权益的客观市场价值，抑或是全部侵

权所得？此点对受害人不可谓不重要。本文旨在探讨人格权的侵权获利赔偿的请求权基础及其背后蕴藏

的损害救济制度的基本精神，以期对人格权的侵权获利赔偿的适用提供学理支持。

二、对现有观点的反驳性分析

围绕人格权的侵权获利赔偿的请求权基础问题，我国学术界形成了不同的观点，主要包括：不当得利

请求权说、独立请求权说、不真正无因管理请求权说等。
（一）对不当得利请求权说的反驳性分析

不当得利请求权，具 体 而 言 乃 权 益 侵 害 型 不 当 得 利 请 求 权，与 侵 权 获 利 赔 偿 请 求 权 的 形 式 架 构 相

似———不当得利人须向受害人返还自己的得利，是故有学者认为侵犯人格权益的获利赔偿的请求权基础

应当构筑在不当得利之上。② 德国在早期的判决中也以不当得利请求权作为判决侵权获利赔偿的基础。③

然而，这种观点值得商榷。
首先，权益侵害型不当得利的构成侧重于“无法律上的正当性”要件，它所指的不是不当得利的过程，

而是保有利益的不正当性。④ 现在占据主导地位的“权益归属理论”正是用来解构保有利益的正当性与否

的标尺：⑤持“权益归属理论”者认为，权益有一定的利益内容，专属于权利人，归其享有，违反法律秩序所

确定的权益归属而取得利益的，乃侵害他人权益归属范畴，欠缺法律上的原因，应成立不当得利。⑥ 从内

涵看，“权益归属理论”回答的是受益人的得利为何应属于权利人的问题，它呼应了不当得利制度的“取除

功能”：纠正利益在不同主体之间的不正当变动的状态，取除受益人的得利返还给权利人。但并未涉及受

益人取得利益的过程的违法性问题，这在不当得利的体系构成中无法得到“眷顾”———适用不当得利返还

请求权时，完全可以不用考虑侵害行为是否违法，侵害人是否有过错。然而，这正是侵权获利赔偿规范的

价值支撑。侵权获利赔偿作为受害人的主张，通常比实际损害的赔偿对侵权人更不利，因而需要更加严密

地考量与论证为何侵权人被置于这种地位？行为的违法性与过错能游刃有余地调适这些价值诉求。故在

获利赔偿正当性的证成上，为实现“取除功能”而规范的构成要件应当让位于为实现其他功能的规范构成

要件———违法行为、过错、因果关系（过错责任）。如果放弃包含违法性、过错考量的损害赔偿制度，转而寻

求不当得利的请求权规范基础，似乎并不妥适。
其次，就构成要件而言，因不当得利请求权并不旨在填补损害，故其发生并不依赖于权利人是否遭受

了财产上的减少（损害）。它也没有内含关注损害的视角。尽管《中华人民共和国民法总则》（以下简称《民
法总则》）第１２２条、《民法典合同编（草案）》（二次审议稿）［以下简称《合同编（草案）》（二审稿）］第６８条对

不当得利的构成，设定了“受损失”的要件，且我国民法理论也强调“造成他人损害”的要件，但这其实是对

不当得利的某种“误解”。对不当得利的构成，大陆法系国家均只侧重于“以他人为代价”，通说认为这并非

指“造成他人的财产损害”，而旨在确定不当得利的请求权人，该请求权人必须是被请求人所获利益的直接
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源泉，若间接提供得利则否。① 故而，不当得利的请求权人不必证明财产损害。如果遵从这个思路解释，
《民法总则》第１２２条的“受损失”的要件，则显然不能贴合《侵权责任法》第２０条的规范构成。《侵权责任

法》第２０条的“侵害他人人身权益造成财产损失”，若再联系下文中的“按照被侵权人因此受到的损失赔

偿”，则“损失”指向“财产损害”的含义便十分明了。是故，《侵权责任法》第２０条就规范解释而言，为侵权

获利赔偿的发生设定了“财产损害”的要件。这与不当得利的构成并不十分相符。
最后，不当得利请求权的效力为：受益人应当返还其所受的利益；若不能返还者，应当偿还其价额。在

人格权被侵害情形，所获得的利益通常无法返还，如医院未经权利人同意，擅自使用其肖像作广告，医院返

还的客体应当是肖像的使用；②因为无法返还，只能偿还其价额。然而，医院应当返还的是相当于肖像客

观市场价值的使用授权费，③还是因使用肖像而增加的营业所得？大陆法系国家对应当返还的价值的计

算有两种观点：“客观说”认为，价额应当按照客观交易的价值确定，即按照应返还客体的客观的市场价值

决定返还的数额；“主观说”认为，应就不当得利人的财产加以计算，其在财产总额上有所增加的，都应返

还。④ 目前，通说采用“客观说”，盖“客观说”比较符合不当得利制度的本旨———矫正受益人与权利人之间

不当的财产归属或变动，返还专属于权利人的利益，至于权利人是否因此仍有损害未填补则不是不当得利

制度解决的问题。因此，当所受利益原形不存在时，价值返还应按照该利益的客观市场价值计算。在结果

上，它异于侵权获利赔偿请求权的效力。⑤ 后者的效力指向的是上述“主观说”的范围，即侵权人通过侵害

行为获得的利润，不限于客观市场价值。
事实上，也是因为上述的不当请求权与侵权获利赔偿请求权之间的“品性差异”导致了德国法院在侵

权获利赔偿请求权的基础认定上的改弦易辙；他们认为，在非物质性权益的保护上，不当得利请求权只是

扮演次要的角色。⑥ 德国联邦法院更是一针见血地指出，侵权获利不能通过不当得利请求权“返还”，后者

指向的是权益的客观价值返还。⑦

综上，将侵权获利赔偿的请求权基础建构在不当得利请求权上并不能实现它的主旨和全部效力。
（二）对独立的请求权说的反驳性分析

持独立请求权观点的学者认为侵权获利赔偿是一项既不同于侵权损害赔偿请求权，也不同于不当得

利返还请求权的独立的请求权，如有主张“获益赔偿不能在损害赔偿的框架内得到合理解释”，则应独立于

损害赔偿之外。⑧ 或者以“利润剥夺请求权”示其独立性，亦即单纯的不当得利请求权不能解决侵权获利

赔偿的效力范围问题，须从整个法律体系的相互关联尤其是损害赔偿与不当得利制度的关联性中得出该

问题的答案。因而利润剥夺请求权“具有混合色彩，融合了侵权损害赔偿责任的归责要件（违反注意义务

所导致的过错与违法性）和不当得利请求权的法律后果（返还不当得利），处于侵权法与不当得利法的中间

过渡地带”。⑨例如，在肖像权侵权中，受害人一方主张不当得利请求权，只能获得肖像使用费的客观价值

的返还；因此除了不当得利请求权所要求的归属判断标准之外，还要求一方当事人违反注意义务侵害他人

法益，即存在过错。加上违法性及过错这两个归责要素后，就可以为全部利得的返还注入充分的正当性

基础。
这一观点注意到了侵权损害赔偿请求权与不当得利请求权各自存在的局限性，并尝试在两者之间寻

找一个过渡地带，择取两种制度中的某些功能、要件结合构造出一种新的制度———利润剥夺请求权：选取
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了违法行为、过错（侵权损害赔偿的构成要件），侵害人获利（不当得利的构成要件）等要件，用过错（违法

性）的要件改造了不当得利制度的效力———不限于利益的客观市场价值，而是侵权人全部利润的返还。但

将获利赔偿作为独立的请求权有以下几个方面的问题：（１）从其构成要件而言，主要吸取的仍是侵权损害

赔偿的构成要件，这些构成要件又如何生成一个特殊的独立于侵权损害赔偿请求权的请求权？一般而言，
不同的请求权应当对应各自不同的构成要件，如侵权损害赔偿请求权、不当得利返还请求权、无因管理请

求权的要件各不相同，因此，法律效力也不同。（２）利润剥夺请求权作为独立的请求权，兼容了侵权损害赔

偿请求权与不当得利请求权的功能，简单地说就是用不当得利的“权益归属理论”与侵权损害赔偿中的过

错（违法性）来说明全部利得返还的合理性。但是，问题接踵而来，“权益归属理论”只是解释了权益客观价

值返还的合理性，即使加上侵权人的过错或行为违法性也无法充分说明侵权人超出客观价值部分返还的

正当性。过错在以“完全赔偿”为原则的侵权赔偿体系中，乃作为归责的基础存在，解释了为什么是侵权人

而非第三人应当承担损害赔偿责任，对赔偿的范围并没有决定性。① 因此，单纯的过错也不能为“权益归

属理论”添加新的效力。（３）利润剥夺请求权作为独立的请求权是吸收不当得利与侵权损害赔偿中合理因

素的结果，但这样人为地割裂一项请求权的要件要素与效力要素，似乎并没有太大的说服力。
（三）对不真正无因管理请求权说的反驳性分析

这种观点主张侵权获利赔偿的请求权基础应当是不真正无因管理。② 这种观点源自德国。《德国民

法典》第６８７条第２款规定，管理人明知道自己无权却将他人事务当作自己的事务来对待为不真正无因管

理。本人有权请求管理人“吐出”管理事务的全部所得，如同管理人受托为本人管理事务般。③ 从规范的

结果来看，似乎吻合了“获利赔偿”的内容，因此在德国的司法实践中，曾经有一段时间，占主导地位的观点

是以不真正无因管理来支撑获利赔偿请求，尤其是在帝国法院期间。因为获利赔偿相异于不当得利、侵权

损害赔偿的构造，德国一些学者基于排除法亦将获利赔偿的请求权基础定义在不真正无因管理，“它构成

了侵权损害赔偿的一种替代方式，作为一种独立的机制，它无须证明损害赔偿法所要求的受害人遭受了与

侵权人获利相当的损害的要件”。④

这种观点在我国是很难成立的。理由有四：（１）我国现行民事立法关于无因管理的规定中并没有不真

正无因管理的地位。所谓的不真正无因管理请求权在我国是无源之水。虽然我国有学者主张《合同编（草
案）》（二审稿）第７６４条为“不真正无因管理”的规定，⑤但值得考虑的是：首先，第７６４条并未明确纳入不

真正无因管理的核心要件———“管理人故意将本人事务当作自己事务管理”，因而很难被识别为不真正无

因管理的规范；其次，从体系解释的角度而言，若其为不真正无因管理的规范，囿于其与无因管理的本质区

别，其体系位置应当位于“无因管理”章节的最后，而显然第７６４条并不是，它紧邻无因管理的效力规范。
从其体系位置及比较法的视角来看，这一条与《德国民法典》第６８４条的规定更为一脉相承，它规范的是当

事务管理并不符合本人利益或者其真正的或者可推知的意愿，但本人追认时，本人与管理人之间的权利与

义务分配。概言之，尚难以将第７６４条解释为对“不真正无因管理”的规范。（２）从规范主旨而言，不真正

无因管理应是对故意地将本人事务作为自己事务管理的行为的特殊规范。不真正无因管理行为就其性质

而言，与真正无因管理完全相异，前者属于侵权行为，后者恰可以阻却侵权的构成；而之所以在规范上允许

它俩相通，完全是因为对无因管理的效力———转移管理行为的收益于本人———的追求。在制度安排上，借
由不真正无因管理与无因管理的形式上“亲缘性”，立法者便能以不真正无因管理为名完成对侵权人的侵

权利润的剥夺。这背后的法政策驱动便是对管理人的“故意”予以“惩戒”：防止他在赔偿本人的损害后，还
保有部分管理行为的利润。在这个意义上，不真正无因管理的请求权补充并加强了侵权损害赔偿的功能。
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《法学》２０１９年第２期。



因此，不真正无因管理的归责的核心基础是管理人的“故意”。（３）在构成上，不真正无因管理须满足管理

人的“故意”和“管理本人事务”的要件。首先，就“故意”要件而言，人格权获利赔偿的构成并非一定要求侵

害人主观上存在故意或恶意。《侵权责任法》第２０条并未提及侵害人故意的要件，如果以不真正无因管理

来构建获利赔偿的请求权基础，反而会极大地限缩其适用范围。其次，就“管理本人事务”要件而言，应该

是指处理客观上的属于“本人”的事务，如出卖本人物品或出租本人房屋；而人格权侵权获利赔偿所适用的

情形很难符合该要件。例如，甲为了盈利，擅自将某明星的照片或声音用在自己的商品或服务上。这并不

符合不真正无因管理所要求的“本人事务”的设定，经营商品或服务显然不属于“本人”的事务。（４）就获利

过程中支出的必要费用的处理方式而言，在不真正无因管理中，在本人所获的返还的范围内，管理人取得

了对本人的必要费用请求权。① 因此，至少从形式上看，构造了本人的获利剥夺请求权与管理人的费用请

求权并立、对抗的规范格局。而就《侵权责任法》第２０条的获利赔偿而言，并未规定侵权人的必要费用请

求权，必要费用于计算获利时，被直接从侵权人的盈利总额中扣减。

三、侵权损害赔偿请求权的证成

（一）从历史解释的角度：实际损害赔偿在损害救济上的不充分

侵权获利赔偿不是我国首创，也不是独创。从比较法上看，获利赔偿方式的产生最初源于侵权损害赔

偿救济程序的不充分。以德国为例，受害人若要主张损害赔偿，必须就其遭受的实际损害举证。就知识产

权、可商业化利用的人格权而言，因为被侵害客体的无形性，侵权造成的实际损害并不体现于客体本身的

价值减损，而是集中显现在所失利益部分，亦即按照事物的惯常运行或根据特殊情况，能够以极大的可能

性预期得到的利益。这里需要满足的“极大的可能性”适用德国诉讼法上要求的证明高度，使得所失利益

的证明变得十分严苛。法官也不考虑“通常的经验”，仍以个案中当事人过去通常可以获得的相关利益作

为对未来按照类似的数额判决赔偿的依据。以至于损害赔偿诉讼通常被看作是希望渺茫。② 在这种环境

下，首先在知识产权等无形财产权领域内突破了传统的损害赔偿方式，引入了以侵权人的获利为内容的赔

偿方式。１８７０年《德国著作权法》第５５条规定了权利人可以在不超过侵权 人 获 利 的 范 围 内 主 张 损 害 赔

偿，虽未明确规定侵权获利赔偿，但却为其打开了通道。１８９５年德国“阿里斯通案”③正式为此揭开了序

幕。在这个案件中，法院在按照传统的损害计算方法确定侵权损害时遭遇到难题，故转换了对“侵权行为”

观察的视角，以改变损害计算的代入值。在惯常地侧重于侵权人的“擅自使用权利人作品”的侵权观察的

视角外，增加了两个新的侵权观察的视角：“侵权人的使用未经同意”以及“侵权人的使用是为了自己的利

益而非为了权利人的利益”。在后两个视角下，侵害行为的构成侧重于“未经同意”和“为了自己的利益”，

不再是“使用”行为本身。相应地，将后两种视角代入“假设差额说”的损害计算公式中，④作为对比的财产

状态也就分别置换成为侵权人“未取得同意（侵害行为发生后的状态）”与“假设已经取得了权利人许可（假
设侵权行为没有发生的状态）”，“为了自己的利益使用作品”与“假设侵权人是为了权利人的利益使用作

品”。⑤ 第一种视角下，前后两个财产状态的差额便是 侵 权 人 为 取 得 同 意 向 权 利 人 支 付 的 作 品 的 使 用 对

价，在数值上，便是对应着拟制的许可使用费；第二种视角下，前后两个财产状态的差额便是侵权人如同权

利人的受托人般使用作品而赚取的利润，在数值上，便是对应着侵权人的侵权获利。易言之，通过转换侵

权行为观察的视角，帝国法院依据侵权损害请求权并合“假设差额说”的损害确定方法，于传统的实际损害
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的计算方式之外，引入了侵权获利与拟制的许可使用费两种损害计算方式，从而在实际损害的赔偿之外，
引入了侵权获利赔偿与拟制的许可使用费的赔偿方式。虽然，学者对帝国法院在后两种损害赔偿方式的

证成上有些指摘，①但通过这个案件，著作权损害赔偿的３种方式尤其是侵权获利赔偿的方式得以确立。
为什么这个突破最先发生在知识产权领域？这并非偶然，而是有其深刻的必然性———知识产权客体

的无形性、知识产权的非物质性权利（无形财产权）属性。这两个属性使得知识产权的排他使用性相对于

有形的财产权要弱得多，由此增加了受害人证明实际损害的难度。如前述“阿里斯通案”般，在许多知识产

权侵权案件中，无论是通过“不良影响损害”，还是通过可得利益的损失，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要求的程度。② 于是，法官便在知识产权领域内最先创造了损害赔偿的３种方

式：实际损害的赔偿；拟制的许可使用费的赔偿；获利的赔偿。随后，这些损害赔偿方式被扩展到了人格权

领域，履行对诸如肖像权、姓名权等人格权的保护职能。因此，从其产生的根源来看，侵权获利赔偿是应对

传统损害赔偿方式及机制的内部缺陷而发展出的“蹊径”，它是侵权损害赔偿制度内部自我修正和完善的

产物，并非从损害赔偿体系之外嫁接引入的制度。
《侵权责任法》第２０条产生的历程也印证了上述德国的经验。《全国人民代表大会法律委员会关于

〈中华人民共和国侵权责任法（草案）〉修改情况的汇报》指出，《侵权责任法》第２０条内容的出现是因为“有
的常委会委员、法院和专家提出，侵害姓名权、名誉权、肖像权、隐私权等造成财产损失的，不少情况下损失

赔偿额难以计算，草案应当进一步对侵害人身权如何赔偿作出规定……法律委员会经研究，建议增加规定

……”③虽然上述的立法理由不免有些简单，但它也印证了“侵权获利赔偿”很大程度上源于对损害计算困

难的克服。《侵权责任法》颁布前，“损害难以计算”是我国很多人格权侵权损害赔偿案件审判的“瓶颈”。
权利人通常唯一可以提出的“实际损害”的证据便是同时期“与其他公司的广告代言合约的价格”，但法院

并不接受这一证据，甚至以权利人未能证明损害为由，驳回诉讼请求。④ 从举证角度而言，法院的做法无

可厚非：与其他公司合约的代言价格充其量只是一种“抽象和客观”意义上的损害证明，并不满足损害赔偿

法要求的 “具体和主观”损害证成的设定，在以实际损害为支点构建的侵权损害赔偿规则下，受害人自然

无法得到赔偿。《侵权责任法》第２０条可以被看作是突破这一“瓶颈”的立法尝试———转换角度，以侵权人

获利作为赔偿数额的确定方式。
《侵权责任法》第２０条在规范设计上的模式也更加验证了获利赔偿的侵权损害赔偿请求权属性。《侵

权责任法》第２０条规定当人格权的财产利益被侵犯时，首先“按照被侵权人因此受到的损失赔偿”；只有当

被侵权人的损失难以确定，方才能按照其获得的利益赔偿。它暗示了这两种方式之间具有内在联系：获利

赔偿被规定为实际损失赔偿的替代形式，从行文逻辑上讲，将损失赔偿与获利赔偿（包括第２０条后面的法

定赔偿）解释为同一项请求权基础更为合适。否则，“将其解释为其他类型的请求权，会割裂该条各部分之

间的关联”。⑤《侵权责任编（草案）》（二审稿）第９５９条虽借鉴德国法，将实际损害赔偿与侵权获利赔偿的

适用立于可选择的关系，也并未改变这一逻辑：在德国法上亦认为，３种计算方式自由选择的适用关系并

不表明它们是具有独立法律依据的请求权，而仅仅是在“损害赔偿请求权 ”统摄下的不同计算方式，目的

在于为计算损失提供便利。⑥

（二）损害与获利非对应的破解：人格权客体的无形性衍生的特殊保护需求

侵权获利赔偿区别于传统的损害赔偿计算方式的根本点即在于，前者以侵权人的获利作为赔偿的内
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Ｖｇｌ．Ｔｏｂｉａｓ　Ｈｅｌｍｓ，Ｇｅｗｉｎｎｈｅｒａｕｓｇａｂｅ　ａｌｓ　ｈａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓ　Ｐｒｏｂｌｅｍ，Ｍｏｈｒ　Ｓｉｅｂｅｃｋ，２００７，Ｓ．２２５．
参见李承亮：《非法发行链上的侵权所得赔偿》，《法学研究》２０１４年第１期。
全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《侵权责任法：立法背景与观点全集》，法律出版社２０１０年版，第１４页。
例如，在“韩某诉重庆爱德华公司案”中，被告未经原告同意将其肖像用于人工流产的广告宣传，原告提供自己与其他公司的广告

代言合约，但法院认为，该合同不能成为肖像权被侵害而产生经济损失的充分证据，故驳回韩某诉请赔偿经济损失９０万元的请求。参见江

河：《在损失与获利之间》，ｈｔｔｐ：／／ｃｑｙｚｙ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／２００８／０１／ｉｄ／９７６３３５．ｓｈｔｍｌ．２０１９－０５－１２．
王叶刚：《论人格权擅自商业化利用中的获利赔偿请求权》，《法学评论》２０１６年第４期。
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条和德国〈民事诉讼法〉第２８７条为中心》，《法 律 科

学（西北政法大学学报）》２０１８年第４期。



容。侵权人的获利与受害人的损害在常态的市场环境下并非完全对应，即获利并不等于损害，在人格权侵

权的大部分情形更是如此：权利人与侵权人之间并不具有市场竞争关系，权利人通常并不具备生产经营的

能力，极少能像侵权人般将人格要素运用到商品或服务上获取利润，权利人对人格要素商业利用的主要方

式为授权第三人使用。因而，侵权人的获利与权利人的损害通常是异质的，它也成为侵权获利赔偿“身份”
界定的主要障碍。也正是基于这一点，一些学者主张，立法者从目的层面有意将获利赔偿与损害赔偿请求

权相分离：“虽然立法者偶然地将获利赔偿请求权的构成要件按照侵权损害赔偿的要件来构造：受害人必

须证明侵害行为具有经济上的不利后果，但这并不改变该权利的性质。因为，是否将这些请求权归到损害

赔偿法上，取决于人们将抽象损害的概念延伸到多远。只有当受害人获得的赔偿总额在大多数情况下离

具体损害的计算不远时，才能称得上是损害法上的赔偿。但是在获利赔偿的适用范围被扩展后的大部分

情形（包括人格权）下，这个都是难以成立的：因为在很多情形下，权利人不会也不可能同意对被告或与被

告类似地位的第三人授权……”①对这样的质疑，有的学者给出了如下解释：按照“假设差额说”，②实际损

害是按照被侵权人假设未遭受侵权行为财产的状态与遭受侵权后实际的财产状态之间的差额来确定，侵

权获利赔偿只是改变了所参照的假设状态，“假定权利人如果能够以与侵权人一样的方式利用自己的权利

现在处于何种状态（所获取的利益）”。③或者解释为侵权获利具有“所失利益”的性质，属于广义的“损害”

范围。④ 这些假设似乎偏离“假设差额说”有点远，不仅改变了“假设差额说”所涵摄的用以对比的状态的

内涵，而且包含了太多的不确定因素，如权利人与侵权人的运营能力、掌握的资源相当；甚至，在人格权被

侵害领域，权利人常常难以以与侵权人相同方式使用自己的人格权。因此，获利与损害是非同质的。故这

些解释并不令人信服。

那么，是否可以如同前述的“阿里斯通案”将获利解释为损害计算的一种方法呢？笔者认为这样也欠

妥当。虽然损害与损害的计算是两个层面的事物，如用来计算损害的方式有主观（具体）与客观（抽象）的

不同选择，⑤但即便是客观的计算方式为了“还原”损害，也必然包含着与实际损害的评价相关或接近的参

数的分析，如用银行同期利率来计算资金被占用的实际损害属于典型的客观的计算方式，⑥银行利率的标

准与实际损害的评价还是有相关性的。但是，对人格权而言，权利人的损害与侵权人的获利完全是异质

的，没有任何相关性，难以将两者做如此的链接。即使如同“阿里斯通案”选择转换观察侵权的视角来证成

侵权获利作为损害的计算方法，也并不可行。在大部分的人格权侵权中，权利人主诉的或者侵权行为构成

仍在于侵权人的“擅自使用”行为本身，所谓的“侵权人并非为了权利人的利益而是为了自己的利益”的侵

权认定视角并不符合现实。退一步而言，即使认可了侵权的构成在于侵权人非为权利人的利益使用，那么

运用“假设差额说”的公式，“假设没有侵权行为”便对应着侵权人为了权利人的利益使用人格要素，按照其

逻辑，“管理他人事务”的思维将被引入，侵权人被视同为权利人的受托人或管理人般，侵权人交出管理行

为的获利便是应有之义。不过，这里的问题仍然在于，在典型的人格权侵权中，如侵权人将权利人的肖像

用到自己生产的商品上，侵权人处理的完全是自己的事务，而并非权利人的事务，由此很难套用“管理他人

事务”的规范并得出管理行为的获利便是实际损害的结论。因此，上述的解释路径均不可行，要解释获利

赔偿，还得着眼于其他视角。
从目前各国的立法和司法实践来看，侵权获利赔偿主要适用于人格权、知识产权、竞争权益等权益的

救济，这些权益均为非物质性权益且客体具有无形性。对上述权利的使用、收益并不以占有客体为必要，
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③
④
⑤
⑥

Ｈｅｒｍａｎｎ　Ｌａｎｇｅ　＆Ｇｏｔｔｆｒｉｅｄ　Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ，Ｍｏｈｒ　Ｓｉｅｂｅｃｋ，２００３，Ｓ．３６２．
参见李承亮：《损害赔偿与民事责任》，《法学研究》２００９年第３期。但是，我国学者在采用差额理论计算损害时，并非选取“假设侵

权行为未发生的状态”与“侵权行为发生后的状态”作对比，而是选取“侵权行为发生之前的状态”与“侵权行为发生之后的状态”作对比。这

种观点将损害计算的时点放在了“损害发生时”；而“假设差额说”则将损害计算的时点向后推移了。
李承亮：《非法发行链上的侵权所得赔偿》，《法学研究》２０１４年第１期。
参见胡晶晶：《知识产权“利润剥夺”损害赔偿请求权基础研究》，《法律科学（西北政法大学学报）》２０１４年第６期。
参见［瑞士］海因茨·雷伊：《瑞士侵权责任法》，贺栩栩译，中国政法大学出版社２０１５年版，第６２页。
Ｖｇｌ．Ｈｅｒｍａｎｎ　Ｌａｎｇｅ　＆Ｇｏｔｔｆｒｉｅｄ　Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ，Ｍｏｈｒ　Ｓｉｅｂｅｃｋ，２００３，Ｓ．３５３－３５５．



多个主体可以同时以相同方式利用。即使第三人未经许可擅自使用，权利主体也并不被阻止使用。因而，
这些权利的排他性没有有形财产权强；但是，第三人的擅自使用仍极其可能影响到权利人的市场份额，导

致收益的减少。与此相对，有形财产的现实占有的主体只能是一个，从而排除其他主体在同一时空内的占

有与使用；即便发生侵权，损害的范围也是相对可控。上述这些属性使得非物质性权益的主体往往很难确

定侵害行为是否发生、在什么范围内发生，并因而难以证明自己的实际损害。例如，销售商将侵犯甲的著

作权的盗版软件安装在客户电脑上，无数其他人亦通过拷贝该客户电脑上的软件获得使用，当甲主张侵权

损害赔偿时，因为其同时也在销售软件，因而很难证明所减少的市场份额源于销售商的侵权行为以及很难

证明损害的范围。此时，若仍然固守无损害（证据证明）即无赔偿的原则，①对权利人不公平，也“放纵”了

侵权人。
诸如人格权这样的非物质性权益基于客体无形性的性质，不仅容易遭受侵害，而且因为其无须占据一

定空间，因此，权利人很难对其采取有效的预防和保护措施。现实中，明星的肖像屡屡被侵犯，甚至于同一

个时间点被不同主体盗用就是例证，②盖明星的肖像于互联网上可被随时获取，权利主体没有任何阻却的

能力和可能。在侵权法上，一个增加的预防需求伴随着一个非完善（充分）的赔偿，催生了侵权获利赔偿请

求权。③ 因此，即使实际损害与获利未必完全一致，或者说获利赔偿的结果有可能偏离实际损害，但从损

害赔偿法体系内部而言，这是基于对特殊形态权益保护的需要。就像在著名的“公共费用份额”判决中，法
官阐明的“侵权获利赔偿并不是对受害人遭受的具体损害的赔偿，而是旨在以另外一种方式对受害人因侵

权行为遭受的损害予以公平的赔偿”。④ “它是非固有意义上的侵权损害赔偿请求权。”⑤是故，以侵权获

利作为损害赔偿的内容或方式恰恰是侵权法对这些特殊形态的权益保护的回应，它源于实际损害的计算

方式对上述权益保护的力有不逮，以及这些权益自生地对预防性保护的强烈需求。在此意义上，这种特殊

内容的损害赔偿请求具有法律直接规定性的意味。
（三）司法实践中获利赔偿适用的习惯

无论是在知识产权领域，还是在人格权领域，法院大多仍要求原告就被告的过错、因果关系、损害的发

生等要件进行举证。⑥ 过错要件的存在表明了司法实践偏向于侵权赔偿请求权的认知。这里需要说明的

是关于“损害”的要件。有些学者认为获利赔偿独立于侵权损害赔偿的意义之一就是，受害人无须举证“损
害”，或者“损害”并非获利赔偿发生的要件。⑦ 这其实是存在一定的误解。无论以哪种救济性请求权为基

础，当它指向的结果是从一个主体那截取财产性的利益转移给另一个需要救济的主体，都需要满足一定的

归责事由，主体遭受的损害便属于其中之一，否则这种移转就没有正当性。因此，损害是必不可少 的 要

件。⑧ 德国法上的判例也秉承着这种认知，在“客观损害”的一个案件中就确立这样的规则———“当损害明

显不存在时，根据客观计算的原则，不得使用获利赔偿这种方式”。⑨换言之，财产损害应当以某种方式存

在，或者说根据通常的社会经验是可以感知的，是发生侵权获利赔偿的前提。但是，与传统侵权损害赔偿

不同的是，侵权获利赔偿请求权的运用很大程度上是为了缓解损害程度及范围举证的困难，因而在适用获

利赔偿时，受害人无须就实际损害的程度及范围进 行 举 证。例 如，在“张 柏 芝 诉 江 苏 东 洋 之 花 公 司 案”瑏瑠
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例如，在“刘翔诉《精品购物指南》报社等被告案”中，针对原告提出的被告应赔偿原告经济损失的请求，二审法院认为原告没有提

供证据证实自己受有经济损失，故对此项诉讼请求不予支持。参见北京市第一中级人民法院（２００５）一中民中字第８１４４号民事判决书。
参见浙江省温州市中级人民法院（２０１６）浙０３民终第１３１０号民事判决书，北京市朝阳区人民法院（２０１５）朝民初字第４６１０５号，广

东省广州市中级人民法院（２０１６）粤０１民终第１２０７０号民事判决书。
Ｖｇｌ．Ｔｏｂｉａｓ　Ｈｅｌｍｓ，Ｇｅｗｉｎｎｈｅｒａｕｓｇａｂｅ　ａｌｓ　ｈａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓ　Ｐｒｏｂｌｅｍ，Ｍｏｈｒ　Ｓｉｅｂｅｃｋ，２００７，Ｓ．２８０－２８１．
Ｇｅｍｅｉｎｋｏｓｔｅｎａｎｔｅｉｌ，ＢＧＨ，Ｕｒｔ．ｖ．２．Ｎｏｖｅｍｂｅｒ　２０００－Ｉ　ＺＲ　２４６／９８．
ＲＧ　ＧＲＵＲ，１９３８，４５２．
例如，“张柏芝诉梧州远东美容保健用品有限公司肖像权案”［江苏省高级人民法院（２００６）苏民终字第１０９号民事判决书］，“张彦

亭诉北京华纳百川科技有限公司、李琦案”［上海市静安区人民法院（２０１２）静民一（民）初字第１１６号民事判决书］。
Ｖｇｌ．Ｊａｎ　Ｄｉｒｋ　Ｈａｒｋ，Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ　Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１０，Ｓ．３４３．
参见李素华：《专利权侵害之损害赔偿及侵害所得利益法之具体适用》，台湾《台大法学论丛》２０１３年第４期。
ＢＧＨ　ＧＵＲＵ，１９９５，３４９，３５１．
参见安徽省合肥高新技术产业开发区人民法院（２００３）合高新民一初字第１３７号民事判决书。



中，法院指出“原告主张赔偿８５万元经济损失，未提供确凿证据，但原告确实存在经济上的损失……”在人

格权侵权领域，针对财产损害是否存在的判定，为了贯彻获利赔偿旨在减轻损害举证负担的立法初衷，可

以吸取前述“权益归属理论”中的合理养分，只要人格权中专属于权利人的人格要素商业化利用的权能被

侵犯，即可认定财产损害发生，①不管权利人是否可能或意图使用或授权第三人使用人格权。② 损害存在

的要件彰显了侵权获利赔偿的损害填补功能。

综上，《侵权责任法》第２０条的侵权获利赔偿是因应人格权的保护而产生的侵权损害赔偿请求权，它

仍以过错、损害为构成要件，仅在损害赔偿的内容及方式上具有特殊性———脱离了实际损害的支点，将侵

权获利作为一种确定赔偿数额的方法，受害人无须就损害的程度及范围进行举证。

四、以侵权获利作为赔偿内容：人格权侵权损害赔偿的预防功能的进阶

（一）侵权获利赔偿不是惩罚性赔偿

“损害赔偿法依据其正义价值基础旨在实现完全填补受害人所遭受的损害，但同时也应当避免超出损

害填补之外给受害人带来利益。”③这段话揭示了侵权损害赔偿的 “填平原则”的理念：填平受害人遭受的

实际损害，令其恢复到“若没有侵权行为发生时的状态”，作为填平原则的必然逻辑引申，超额赔偿被禁止，
亦即受害人不能从侵权损害赔偿中获利。

侵权人的获利与权利人遭受的实际损害并非一致，当前者大于后者时，权利人获得的赔偿将超出其实

际遭受的损害。这似乎背离了“填平原则”，引发了侵权获利赔偿是惩罚性赔偿抑或是填补性损害赔偿的

问题。然获利赔偿并不属于惩罚性赔偿。首先，惩罚性赔偿的数额无论在质与量上均与侵权获利赔偿不

同。惩罚性赔偿，顾名思义以惩罚侵权人为首要目的，在形式上表现为在填补性赔偿之外另行判定，在数

额上超填补性赔偿若干倍。其结果不仅剥夺侵权人的全部获利，而且为了达到惩罚的目的，势必要超出侵

权人获利的范围。否则，惩罚性赔偿将是无效率的。而侵权获利赔偿只是令侵权人将侵权获利赔偿给权

利人，在功能上，与填补性赔偿一致；在数额上，没有超出获利的范围，不具有惩罚性。其次，作为制裁和惩

罚的正当性基础，惩罚性赔偿必须以侵权人的主观恶性为要件：包括故意、恶意、诈欺等情形，一般的过失

不会导致惩罚性赔偿。虽然有些学者也极力主张，“与为弥补损害赔偿请求权的行使缺陷而设立的加害赔

偿原则不同，发挥预防功能的侵权获利赔偿不得扩展适用于过失行为，而必须限制在故意侵犯他人权利的

情形”。④ “只有故意侵犯他人人格权情形，才能被苛以剥夺侵权获利的责任，否则，侵权人只需返还通常

情况下相当于人格权使用的许可费用的价额即可。”⑤但是，从各国立法及相关判决来看，侵权获利赔偿，

无论是基于人格权侵权、知识产权侵权或某些竞争权益的侵权发生，都没有将侵权人的故意或恶意设定为

要件。从《侵权责任法》第２０条、《侵权责任编（草案）》（二审稿）第９５９条的规定来看，过失侵权也同样被

囊括其中。⑥ 在这个意义上，侵权获利赔偿不具备惩罚性赔偿的适用基础。
（二）预防功能的进阶：与损害填补功能并驾齐驱

侵权获利赔偿虽不同于惩罚性赔偿，但与传统的填补性赔偿相比，它又显现出差异。这一差异生成于

“剥夺侵权人获利”的根本意旨———预防功能的进阶。⑦ 不同于传统的损害赔偿，预防功能只在一般意义

上被提起，在损害赔偿架构中处于隐而不显的依附地位；在人格权侵权获利赔偿上，预防功能则被置于主

导地位，构成侵权获利赔偿规则的机理与内在价值支撑。这首先可以从基本的经济学分析中找到依据。
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未经授权擅自使用权利人的姓名或肖像、隐私等，推销商品或服务，侵权人获得了收益，从经济学的观

点来看，这些侵权行为是“发生在低交易成本情况下的向被告的强制性财富转让”，根据价值效用的原则，

“这些行为是无效率的”。①侵权人按照实际损害予以赔偿后，仍极有可能因保留剩余的利润而有所得，这

样的赔偿构造不仅无法防止甚至会鼓励市场主体冒险从事违法行为，因而也是无效率的。甚至在一些特

殊情形，如权利人依照通常的经验不可能将其人格要素授权以某种方式利用，损害由此难以证明，如果不

改变损害赔偿的方式，最终结果偏离公平与正义的价值将更远。德国联邦最高法院在“摩洛哥的卡洛琳

案”②中的阐释给了我们启发：“……假如以金钱消除损害的数额不能使被告有所感受，则原告将面临自己

的人格毫无顾忌地被人强制商业化而无法得到保护。有所感受在这里的意思……更为恰当的理解应当

是：对于侵害人格权的赢利来说……在这类案件中，金钱消除损害的数额必须要能够真正起到有效地抑制

侵权行为的作用。”这段话蕴含了最朴素的成本效益的博弈，“侵权不应仅是支付”，③赔偿规则应让侵权人

付出相对高额的违法成本，方能遏制、预防侵权人试图侵权获利的行为。在侵权损害赔偿制度上，预防功

能的实现委诸赔偿数额的设定。为了遏制侵权获利的行为，赔偿数额应达到这样的高度，“即这一赔偿明

显地受到责任人的关注”，但另一方面，它并非惩罚性赔偿，“该赔偿不能高到这样的数额，即成为资产负债

表的负债项目”。④ 由此，转移侵权人因违法行为的获利于权利人，将侵权行为“强制性财富转让”的效果

予以回复，耗尽其获利，恰如其分地满足了上述要求。
经济学的分析模型建构了获利赔偿的基础与内容，并映射着人格权侵权赔偿规则的特殊诉求：区别于

有形客体，可商业化的人格要素具有易被侵害且权利主体难以采取有效的防护措施的属性；亦区别于一般

侵权行为，大多数的侵犯商业化人格要素的行为是侵权人本着获利的目的而有意为之；因而它天然地需要

特殊保护，呼唤法律规则上相对特殊的设计。不言而喻，有效的预防将产生最有效益的保护。因此，在人

格要素商业利用方 面，内 含 了 预 防 功 能 的 赔 偿 规 则 才 是 有 效 的；在 这 里，预 防 功 能 被 赋 予 了 优 位 的 价

值———在侵权获利赔偿之上，填补损害并非全部，预防功能亦占据“半壁江山”。正如学者所言：“预防功能

不再只是损害赔偿制度之附随功能，而应与填补损害同为主要功能。”⑤它昭示着损害赔偿制度的 基 本

精神。
在实现预防功能上，有学者提出人格权侵权获利赔偿可能构成过度赔偿的疑虑，并主张尤其是在过失

侵权中应当适用拟制的许可使用费的赔偿方式，即以假设侵权人与被侵权人订立授权使用合同，就许可费

所能达成的数额作为请求权内容。⑥ 理由是：一般人格权作为框架性的权利非如知识产权般具有内容确

定、权利边界清晰的特点，其间往往牵涉到人格利益与言论自由、艺术创作自由等其他利益的价值衡量，⑦

第三人很难判断是否侵害了一般人格权；更重要的是，侵权人未经授权使用他人的知识产权，如专利权、实
用新型等，将节省诸如研究费、试验费等投入，并且不用承担在诸如市场价格形成、质量标准维持、不正当

竞争的避免等方面的注意义务，侵权人的获益不可谓不大；因而即使判决剥夺侵权人的获利也不会构成过

度赔偿。相比之下，在人格权领域，侵权人显然没有获得上述的各种“优势”，如果判决获利赔偿，则走向了

过度赔偿的极端。这个论断，表面上看似乎比较合理，但并不尽然，它不符合我国的人格权立法现状。首

先，在我国，人格权并非框架性权利，不同于德国法上的一般人格权，“有权利之名，但是无权利之实的概

念，在实践上的意义无非是确认了各种人格性质的法益应该得到保护这一原则”。⑧《民法通则》《民法典人

格权编（草案）》（二次审议稿）规定的各项人格权有相对确定的内容和积极的分配效能，第三人较容易判断
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权利的界限；另外，在人格权的财产利益的视阈内，权益的归属效能及义务人的义务边界应该更加清晰可

辨，如一般人都应当知道未经许可不得将他人的肖像应用在商品或服务上，这里较少地涉及人格利益保护

与表达自由等利益的冲突。其次，拟制的许可使用费作为赔偿方式，意味着侵权人无须取得权利人的同意

或授权，仅须事后支付许可费用便可取得人格要素的实际使用，这无异于将权利人的人格权强制商业化。
最后，拟制的许可使用费难以实现侵权赔偿的预防、遏制功能。不证自明，如果只需要赔付相当于权利正

常使用的许可费用，侵权人就没必要通过合法的途径争取权利人给予许可；再加之考量侵权行为被追诉的

可能性，他可能继续选择低成本的侵害行为。① 故从当事人的利益衡量，恐将导致侵害人欠缺事前取得著

作权人同意的诱因，无法为市场主体创设一个正面的行为引导规范。至于侵权人通过侵权行为所节省的

成本的多少，不应该成为阻止权利人取得侵权人的获利的原因。在价值判断上，②相比实施违法行为的侵

权人，权利人的利益更应该被关注。在这个意义上，获利赔偿因其预防、遏制功能，应当是比拟制的许可使

用费更优越的赔偿方式。

五、结语

从比较法上看，在成文法中对侵犯人格权规定侵权获利赔偿的国家比较少，由此，《侵权责任法》第２０
条的规范在立法史上尚属先进。它满足了对人格权的充分保护的诉求。获利赔偿的侵权请求权基础的证

立不仅有助于完善侵权法体系内的损害赔偿机制，更彰显了预防功能在侵权损害赔偿体系中的地位和价

值，完美地展现现代损害赔偿制度的基本精神，也折射出了侵权损害赔偿制度回应社会现实的自我规则创

新与完善的意蕴。《侵权责任编（草案）》（二审稿）第９５９条仍然延续了《侵权责任法》第２０条的规定，且对

第２０条规定的损害赔偿方式之间的关系进行了更符合其本质的修正，诚值称道。人格权获利赔偿的侵权

请求权基础的确立也决定了其构成要件：过错、因果关系、损害。又因获利赔偿请求权旨在缓解损害程度

及范围举证的困难，因而在适用获利赔偿时，受害人无须就实际损害的程度及范围进行举证。同时，人格

权获利赔偿的侵权请求权基础的确立也决定了获利赔偿的范围无须限于被侵犯的人格权益的客观市场价

值，而是指向了侵权人因使用人格权益的全部利润。
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