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知识产权侵权诉讼的二阶构造：

德国实践与中国进路
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摘　　要：知识产权侵权纠纷可分为权利侵害认定与损害数额确定两个事实

检视阶层，将两阶层作一整体程序审理不仅难以满足权利人制止

侵害的迫切需求，还会系统性延宕案件审理进程，制约司法保护水

平的提升。德国立法与司法实践将实体逻辑映射于诉讼程序，允

许权利人先行提起妨害防止、信息开示及确认损害赔偿责任之诉，

若原告胜诉且双方和解不成，需另行提起数额之诉。二阶化程序

符合知识产权诉讼规律，我国不必照搬德国两阶段诉讼制度，但应

在审理构造上采纳分离请求原因与数额阶段的理念，在以技术类

案件为主的复杂纠纷中适用先行判决，并在二阶模式下进一步完

善证据规则，以高质效专门化审判机制助力打造国际知识产权诉

讼优选地。
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一、问题的提出

在我国知识产权侵权纠纷中，权利人往往在起诉时一并提起停止侵害之诉和

有明确金额请求的损害赔偿之诉，法院经审理后作出完全终局判决。诉讼中，当被

告抗辩其行为不侵权时，也需一并对包含数额在内的原告所提证据进行质证。①

该审判程序结构与普通民事侵权纠纷无明显区别，在流程上并无基于实体审理机

理的明确阶段划分，心证开示和裁判宣告在程序末尾一次性完成，在流程外观上呈

整体化一阶式特征。诉讼活动是一项具有统一目标和对象的整体性活动，传统审

理构造本身符合民事诉讼一般原理。但在知识产权法上，因忽视知识产权及其侵

权的特殊性，一阶式程序构造显著加剧了本已广泛存在的“举证难”和“周期长”等

问题。从停止侵害角度出发，完全终局判决难以满足复杂案件中权利人制止侵权

的迫切需求。从诉讼经济角度来看，诉中不就侵权认定开示心证不利于促进双方

就损害额达成和解；传统构造下若法院不主动通过诉讼指挥后置赔偿争点审理，最

终认定侵权不成立时就损害额审理所作努力便毫无意义；②基于专利等知识产权

效力的不稳定性，二审请求原因被否定情况时有发生，导致一审损害赔偿阶段审判

资源的浪费与当事人精力的无谓耗散。③ 就损害认定而言，知识产权诉讼证据偏

在特征显著，当事人起诉时需要明确损害额，但具体范围通常难以界定。在各知识

产权单行法中规定的损害赔偿文书提出令制度适用率很低，④且法院在传统计算

方式适用中秉持高度精确性理念的背景下，司法实践中直接适用法定赔偿制度裁

量赔偿数额的现象较为普遍。

根据诉讼阶层理论，规定权利义务关系的实体法体系在法律体系构造中处

于诉讼法下位，其要素当在上位阶法中再现。⑤ 程序安排应与案件类型和性质相

适应，实体事实检视体系是在特定案件中配置专门化程序的逻辑起点。知识产
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①

②

③

④

⑤

张广良：《知识产权法院制度设计的本土化思维》，载《法学家》，２０１４年第６期，第５５ ６５页，这里第

６４页；李凌：《专利侵权诉讼的二阶构造与程序展开》，载《法商研究》，２０２５年第５期，第１８４ ２００页，这里第

１８６页。

如在某电器股份有限公司与某日用电器科技有限公司等侵害发明专利权纠纷中，原告主张以侵权

获利计算损害额并提交大量证据，被告也提交证据证明被诉侵权产品专利贡献率和销售情况，双方围绕损害

额进行了证据交换和质证，但法院最终认为侵权不成立。参见北京知识产权法院（２０２１）京７３民初７４３号民

事判决书。

如在黄某与陈某侵害外观设计专利权纠纷案中，一审法院审理完毕后判决被告停止侵害并支付损

害赔偿金，二审法院认定一审被告现有设计抗辩成立，驳回原告全部诉讼请求。参见浙江省高级人民法院

（２０２３）浙民终５１０号民事判决书。

徐卓斌：《知识产权侵权法律适用通解》，北京：人民法院出版社，２０２３年版，第６３页。

［日］中村宗雄、中村英郎：《诉讼法学方法论———中村民事诉讼理论精要》，陈刚、段文波译，北京：中

国法制出版社，２００９年版，第７１ ７４页。
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权侵权案件本身可分为侵权认定（“侵害论”）与损害金额确定（“损害论”）两阶

层。“侵害论”依据个案事实和权利类型，可能包括权利归属、稳定性、保护范围

解释和侵害事实认定。一阶式构造并非唯一程序路径，域外为规避传统审理构

造下的各类问题，常将实体两阶层逻辑外化于专利等知识产权诉讼程序。我国

在理性完善知识产权诉讼程序时，可以从相关经验教训中寻求启发。鉴于诉讼

制度的可比性、贯彻二阶程序构造的彻底性及在各类知识产权纠纷中得到推行

的全面性，德国在侵害知识产权纠纷中贯彻的二阶段诉讼构造尤为值得关注。①

“二 阶 诉 讼”分 为 “原 因 程 序”（Ｇｒｕｎｄｐｒｏｚｅｓｓ）和 可 能 的 “数 额 程 序”

（Ｈｈｅｖｅｒｆａｈｒｅｎ）。② 原因程序是数个行为给付之诉和一积极确认之诉的客观合

并，权利人一般先主张行使妨害防止请求权（Ｕｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ，也译为“不

作为请求权”）和信息开示（与会计文书提出）请求权（ＡｕｓｋｕｎｆｔｓｕｎｄＲｅｃｈ

ｎｕｎｇｓｌｅｇｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ），并请求确认被告负损害赔偿责任。③ 原因程序判决作出

后，双方将尝试和解。若协商失败，原告需在判决确定后提起一独立数额之诉。④

该二阶段诉讼构造程序严整，虽在具体实施上有偏倚权利人之嫌，但整体符合知识

产权审判逻辑，避免了许多传统模式下无法解决的问题，不会产生数额阶段投入审

判资源的浪费，多数情况下甚至无需进入数额程序。⑤ 永久禁令签发平均所需时

间亦得到大幅缩短，且避免了在起诉时即需明确损害额且缺乏资料获取渠道的困

境。二阶段诉讼下大批权利人选择在德国诉讼，助力德国成为欧洲乃至世界知识

产权诉讼优选地。⑥ 该诉讼构造亦基本被欧洲统一专利法院（ＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｓＰａｔｅｎｔ
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①

②

③

④

⑤

⑥

该程序构造在现有文献中有“二阶段诉讼”“分诉”“部分诉讼”等表述。参见李凌：《专利侵权诉讼的

二阶构造与程序展开》，第１８４页；胡晶晶：《德国法中的专利侵权损害赔偿计算———以德国〈专利法〉第１３９

条与德国〈民事诉讼法〉第２８７条为中心》，载《法律科学》，２０１８年第４期，第１９０ ２００页，这里第１９１页。专

利程序因权利不稳定性和专业性得到最多关注，但德国法上该二阶诉讼构造本身在各类知识产权案件中均

广泛存在，是其知识产权侵权纠纷的经典程序路径。Ｖｇｌ．ＢＧＨＧＲＵＲ２００３，９００．

Ｖｇｌ．ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＧｒａｆｖｏｎｄｅｒＧｒｏｅｂｅｎ，?Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｉｍ ＧｒｕｎｄｐｒｏｚｅｓｓｕｎｔｅｒＥｉｎ

ｓｃｈｌｕｓｓｄｅｒＢｅｒｅｃｈｎｕｎｇｓｆａｋｔｏｒｅｎｄｅｓＨｈｅｐｒｏｚｅｓｓｅｓ，犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋（犌犚犝犚），

Ｎｒ．９，２０１２，Ｓ．８６４ ８６９，ｈｉｅｒＳ．８６４．

Ｖｇｌ．ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＡｎｎ，犘犪狋犲狀狋狉犲犮犺狋：犔犲犺狉犫狌犮犺狕狌犿犱犲狌狋狊犮犺犲狀狌狀犱犲狌狉狅狆犻狊犮犺犲狀犘犪狋犲狀狋狉犲犮犺狋狌狀犱犌犲

犫狉犪狌犮犺狊犿狌狊狋犲狉狉犲犮犺狋，８．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ：Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０２２，§３５Ｒｎ．１１１ １２０．

Ｖｇｌ．ＰｅｔｅｒＭｅｓ，犅犲犮犽’狊犮犺犲狊犘狉狅狕犲狊狊犳狅狉犿狌犾犪狉犫狌犮犺，１５．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ：Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０２２，

Ｆｏｒｍ．ＩＩ．Ｑ．３Ａｎｍ．２８．

Ｖｇｌ．ＰｅｔｅｒＭｅｉｅｒＢｅｃｋ，?ＰｒｏｂｌｅｍｅｄｅｓＳａｃｈａｎｔｒａｇｓｉｍ Ｐａｔｅｎｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇｓｐｒｏｚｅ，犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉

犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋（犌犚犝犚），Ｎｒ．３／４，１９９８，Ｓ．２７６ ２８０，ｈｉｅｒＳ．２７９；ＢＧＨ ＧＲＵＲ２００８，

７８６．

Ｖｇｌ．ＭａｒｔｉｎＳｔｉｅｒｌｅ，?ＤｅｒｑｕａｓｉａｕｔｏｍａｔｉｓｃｈｅＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈｉｍｄｅｕｔｓｃｈｅｎＰａｔｅｎｔｒｅｃｈｔ：Ｅｉｎ

ＢｅｉｔｒａｇｉｍＬｉｃｈｔｅｄｅｒＲｅｆｏｒｍｄｉｓｋｕｓｓｉｏｎｄｅｓ§１３９ＩＰａｔＧ，犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋

（犌犚犝犚），Ｎｒ．９，２０１９，Ｓ．８７３ ８８５，ｈｉｅｒＳ．８７３．
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ｇｅｒｉｃｈｔ）接受，产生更广泛的影响。①

习近平总书记指出，要强化民事司法保护，研究制定符合知识产权案件规律的

诉讼规范。② 在知识产权法研究重实体、轻程序的现状下，案件审判规律一直未得

学界足够关注。我国已经成为审理知识产权案件尤其是专利案件最多的国家，③

案件压力对提质增效提出更高要求，纾解举证困难、周期延宕等结构性矛盾不能仅

聚焦审判管理措施，更需立足知识产权纠纷的特殊性，从诉讼结构层面寻找解决路

径。立足传统民事审理构造与知识产权纠纷兼容性不佳的现状，本文将对德国二

阶段诉讼制度展开理论和实践上的详细剖析。结合其经验教训与我国审判实践，

本文将阐明在我国知识产权侵权案件中贯彻二阶审理构造的必要性，并就推进特

别程序立法时如何基于二阶机理设计“禁令高效，赔偿充分”的审判机制、助力打造

国际知识产权诉讼优选地进行前瞻性探讨，进而探索深度参与全球知识产权治理

背景下，针对性突破司法质效瓶颈的中国方案。

二、基础逻辑：从两阶层事实检视到二阶段程序构造

知识产权侵权诉讼亦遵循侵权法的基础事实检视机理。在侵权法中，有适用

于侵权行为的责任法和以损害赔偿为内容的损害法之分。④ 侵权损害赔偿请求权

构成的实体检视可分为责任成立和责任范围两阶层。⑤ 基于德国法上“加害行

为—侵害民事权益—损害”的分析路径，侵权责任构成的因果关系在实体检视上亦

具二阶性，可分为责任成立的因果关系（ｈａｆｔｕｎｇｓｂｅｇｒüｎｄｅｎｄｅＫａｕｓａｌｉｔｔ）与责任

范围的因果关系（ｈａｆｔｕｎｇｓａｕｓｆüｌｌｅｎｄｅＫａｕｓａｌｉｔｔ）。⑥ 责任成立的因果关系为权益

受侵害和加害行为间的因果关系，责任范围的因果关系为所受损害和权益受侵害

间的因果关系。⑦ 在侵权民事诉讼中，法院可将侵权责任检视的实体两阶层机理
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

欧洲统一专利法院将原因程序进一步内部分解为书面审、中间审和口头审。Ｖｇｌ．ＲｏｎｎｙＴｈｏｍａｓ，

?ＤａｓｅｒｓｔｉｎｓｔａｎｚｌｉｃｈｅＶｅｒｌｅｔｚｕｎｇｓｖｅｒｆａｈｒｅｎｖｏｒｄｅｍＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｎＰａｔｅｎｔｇｅｒｉｃｈｔ，犈狌狉狅狆犻狊犮犺犲犣犲犻狋狊犮犺狉犻犳狋犳ü狉

犠犻狉狋狊犮犺犪犳狋狊狉犲犮犺狋（犈狌犣犠），Ｎｒ．１５，２０２３，Ｓ．６８５ ６９１，ｈｉｅｒＳ．６８５．

参见《习近平主持中央政治局第二十五次集体学习并讲话》，中华人民共和国中央人民政府，２０２０

１２ ０１，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｘｉｎｗｅｎ／２０２０１２／０１／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５５６６１８３．ｈｔｍ，访问日期：２０２５ １２ ０７。

参见《最高人民法院工作报告———二二二年三月八日在第十三届全国人民代表大会第五次会议

上》，载《人民日报》，２０２２年３月１６日，第２版。

王泽鉴：《损害赔偿》，北京：北京大学出版社，２０１７年版，第２２页。

Ｖｇｌ．ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＡｌｔｈａｍｍｅｒ，?ＤｉｅＨａｆｔｕｎｇｎａｃｈ§８２３ＩｕｎｄＩＩＢＧＢ，犑狌狉犻狊狋犻狊犮犺犲犃狉犫犲犻狋狊犫犾狋狋犲狉

（犑犃），Ｎｒ．１０，２００６，Ｓ．６９７ ７０２，ｈｉｅｒＳ．６９７．

责任范围的因果关系亦称损害成立的因果关系（ｓｃｈａｄｅｎｓｂｅｇｒüｎｄｅｎｄｅＫａｕｓａｌｉｔｔ）。参见［德］埃尔

温·多伊奇（ＥｒｗｉｎＤｅｕｔｓｃｈ）、汉斯于尔根·阿伦斯（ＨａｎｓＪüｒｇｅｎＡｈｒｅｎｓ）：《德国侵权法：侵权行为、损害赔偿

及痛苦抚慰金》，叶名怡、温大军译，北京：中国人民大学大学出版社，２０２２年版，第２６页。

Ｖｇｌ．ＰｈｉｌｉｐｐＳｃｈｏｌｚ，?ＨａｆｔｕｎｇｓｂｅｇｒüｎｄｅｎｄｅｕｎｄｈａｆｔｕｎｇｓａｕｓｆüｌｌｅｎｄｅＫａｕｓａｌｉｔｔｉｍＺｉｖｉｌｕｎｄＺｉｖｉｌ

ｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，犑狌狉犻狊狋犻狊犮犺犲犛犮犺狌犾狌狀犵 （犑狌犛），Ｎｒ．１０，２０２１，Ｓ．９１４ ９１７，ｈｉｅｒＳ．９１４．
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映射于诉讼程序，其出发点主要为提振诉讼经济和纾解数额确定难题。损害赔偿

责任成立的事实构成检视在民事程序法上大致对应请求原因阶段，责任后果的范

围厘定则整体对应请求数额阶段。在区分损害与损害量化的逻辑下，损害发生

（Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｉｎｔｒｉｔｔ）得以证明后，数额程序的进行才有意义，责任范围的因果关系原

则上亦应在原因阶段证明。① 原因阶段程序中的损害发生无需证明至民事诉讼一

般标准，即高度盖然性（ｈｏｈｅＷａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉｃｈｋｅｉｔ），但原则上应至少证明至优越盖

然性（üｂｅｒｗｉｅｇｅｎｄｅＷａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉｃｈｋｅｉｔ）。②

民事实体法与民事程序法之间具有不可割裂的内在联系，彼此联动、依赖。③

在德国侵权诉讼中外化实体两阶层检视程式，实现请求原因与数额审理的二阶段

分离本有数条路径。以损害赔偿请求权的行使为主线，请求原因与数额阶段的程

序分离通常在同一诉讼程序中实现。首先，若原告起诉时明确数额，法院可适用德

国《民事诉讼法》第３０４条的原因判决（Ｇｒｕｎｄｕｒｔｅｉｌ）制度，先就某一请求权原因事

实作出在上诉救济上被视为终局判决的中间判决（Ｚｗｉｓｃｈｅｎｕｒｔｅｉｌ）。④ 根据德国裁

判效力理论，原因判决能产生形式确定力（ｆｏｒｍｅｌｌｅＲｅｃｈｔｓｋｒａｆｔ）而无实质确定力

（既判力）。⑤ 因控诉审可能撤销原判导致一审就数额审理所作努力付诸东流，原

因判决意在避免该风险并促进双方就数额和解，在整体上简化与加速审理。⑥ 但

若作出原因判决反而可能使诉讼进一步延宕，则应排除其适用。如果原因事实查

清时损害数额的一部分亦已确定，则可就已查清数额作出可提起控诉（Ｂｅｒｕｆｕｎｇ）

的部分判决（Ｔｅｉｌｕｒｔｅｉｌ）。根据德国《民事诉讼法》第３０１条第１款，作出部分判决

的同时应就余部请求原因作出原因判决。其次，若起诉时难以明确数额，原告可通

过提起德国《民事诉讼法》第２５４条规定的“阶段诉讼”（Ｓｔｕｆｅｎｋｌａｇｅ），将信息开示

（与会计文书提出）请求和损害赔偿请求客观合并于一诉并按顺序审理，在第一阶

段诉讼结束并获得信息前可暂不明确请求数额。阶段诉讼中的信息开示（与会计

文书提出）请求权基于德国《民法典》第２４２条“诚实信用给付”产生，在习惯法上长

期得到承认，是服务于损害赔偿请求权实现的非独立辅助请求权（ｕｎｓｅｌｂｓｔｎｄｉｇｅｒ

１１７

①

②

③

④

⑤

⑥

Ｖｇｌ．ＨａｎｓＪｏａｃｈｉｍ Ｍｕｓｉｅｌａｋ，ｉｎ：犕ü狀犮犺犲狀犲狉犓狅犿犿犲狀狋犪狉犣犘犗，６．Ａｕｆｌ．，２０２０，§３０４Ｒｎ．２９．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷＲＲ１９９１，５９９．优越盖然性是指当事人主张事实存在的盖然性大于不存在，存在概

率至少不低于５０％。

张卫平：《民法典与民事诉讼法的连接与统合———从民事诉讼法视角看民法典的编纂》，载《法学研

究》，２０１６年第１期，第２２ ３６页，这里第２３页。

Ｖｇｌ．ＩｎｇｏＳａｅｎｇｅｒ，ｉｎ：犣犘犗，１０．Ａｕｆｌ．，２０２３，§３０４Ｒｎ．１ｆｆ．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷＲＲ１９８７，１１９６．

Ｖｇｌ．ＲｅｉｎｍａｒＷｏｌｆｆ，ｉｎ：犣犘犗，２２．Ａｕｆｌ．，２０２５，§３０４Ｒｎ．１．



《德国研究》２０２５年 第６期 第４０卷 总第１６４期

犇犲狌狋狊犮犺犾犪狀犱犛狋狌犱犻犲狀

Ｈｉｌｆｓａｎｓｐｒｕｃｈ）。① 其实现以损害赔偿请求权原因存在为前提，损害发生亦证明至

优越盖然性即可，在事实构成检视上与损害赔偿请求权原因审理阶段高度重合。②

因法院在阶段诉讼第一阶段末尾以部分判决形式裁判，信息开示（与会计文书提

出）判决虽已实际上就损害赔偿请求原因作出判断，但确定力不及损害赔偿请求原

因，对数额程序法院和当事人不具拘束力。③ 除损害赔偿外，若原告一并提起妨害

防止等防御性请求，基于及时提供救济的需要，可一并通过部分判决裁判。

德国知识产权侵权诉讼的二阶构造与普通侵权纠纷不同，原因和数额程序普

遍分离且分别构成独立诉讼。具言之，其一，能提起给付之诉时，因确认利益欠缺，

积极确认之诉原则上不得先于给付之诉被提起。④ 若起诉时难以明确数额，提起

阶段诉讼的可行性亦原则上排除先行提起确认损害赔偿责任之诉的合法性。⑤ 提

起确认损害赔偿责任之诉所需确认利益例外地在侵害知识产权与不正当竞争纠纷

中得到系统性承认。⑥ 联邦最高法院多次强调该观点，认为在知识产权领域，先行

提起积极确认之诉具合法性基础（理由后文将详细展开）。⑦ 德国各知识产权单行

法均单独设立损害赔偿请求权，并在法条表述中将损害赔偿问题进一步分为赔偿

责任（Ｖｅｒｐｆｌｉｃｈｔｕｎｇ）与数额酌定（Ｂｅｍｅｓｓｕｎｇ）两阶层，亦明确体现先确认责任、后

厘定数额的思路流程。积极确认判决得产生实质确定力，对当事人主张的全部损

害具有拘束力。其二，侵权纠纷以损害赔偿为主要责任形式，但在知识产权侵权诉

讼中，禁令常扮演更关键的角色。⑧ 知识产权侵权行为隐蔽性强，技术更迭速度

快，以涉技术类案件为主的复杂纠纷市场价值大，侵权行为持续易使权利人遭受难

以弥补的损失，权利人常有尽早获取禁令救济的强烈动机。在德国知识产权侵权

诉讼中，除认定损害赔偿原因成立及就辅助请求权下判外，法院常依诉请在原因程

序末尾一并就知识产权人的数个固有请求权作出完全终局判决，并允许提供担保

前提下的假执行（ｖｏｒｌｕｆｉｇｅＺｗａｎｇｓｖｏｌｌｓｔｒｅｃｋｕｎｇ）。⑨

１１８

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

德国法上辅助请求权是与主请求权相对应的概念，其行使依赖于主请求权基础存在。Ｖｇｌ．Ｕｌｒｉｃｈ

Ｒｅｂｅｒ，ｉｎ：犅犲犮犽犗犓犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋，４３．Ｅｄｉｔｉｏｎ，２０２４，§９７Ｒｎ．１３４．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＧＲＵＲ２０１３，７１３．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ１９８５，８６２；ＢＧＨＮＪＷ２０１２，２１８０．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ１９８４，１１１８．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ１９９６，２０９８．

Ｖｇｌ．ＨａｎｓＪｏａｃｈｉｍ Ｍｕｓｉｅｌａｋ／ＵｌｒｉｃｈＦｏｅｒｓｔｅ，犣犘犗，２２．Ａｕｆｌ．，２０２５，§２５６Ｒｎ．１４；Ｅｋｋｅｈａｒｄ

ＢｅｃｋｅｒＥｂｅｒｈａｒｄ，ｉｎ：犕ü狀犮犺犲狀犲狉犓狅犿犿犲狀狋犪狉犣犘犗，６．Ａｕｆｌ．，２０２０，§２５６Ｒｎ．５４．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＧＲＵＲ１９７２，１８０；ＢＧＨＧＲＵＲ２００１，１１７７；ＢＧＨＧＲＵＲ２００３，９００．

Ｖｇｌ．ＤｉｒｋＪｅｓｔａｅｄｔ，ｉｎ：犇犲狊犻犵狀犌，７．Ａｕｆｌ．，２０２３，§４２Ｒｎ．７７．

假执行又称临时执行，是相对于“终局执行”的概念，判决确定后的强制执行为终局执行。反之，在

判决尚未最终确定前的强制执行就是临时执行。
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三、诉讼构造：“原因程序”与“数额程序”

（一）原因程序：行为给付之诉与积极确认之诉的合并

原因程序中的给付之诉以固有请求权及以损害信息为给付内容的辅助请求权

为基础。在我国，关于知识产权人固有请求权的配置问题，学界尚存争议。有学者

认为，基于知识产权的特殊性，知识产权请求权仅包括停止侵害请求权；①亦有学

者认为其包括多个具体请求权，②但在包含哪些权项上未达成共识。本文采用广

义认识，即知识产权法上固有请求权指权利对世圆满状态受侵犯或有受侵犯之虞

时，权利人请求他人作为或不作为以恢复或保障对世效力的权利。③ 基于此，本文

在使用知识产权固有请求权这一概念时，不囿于我国法有明文规定的请求权基础，

将不以过错为前提的大陆法系权利人对侵权人和第三人的独立信息请求权

（ｓｅｌｂｓｔｎｄｉｇｅｒＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓａｎｓｐｒｕｃｈ）纳入讨论范畴。德国知识产权法上，权利人

享有妨害防止、信息开示、废弃与召回等多项具体的绝对权请求权。实务中，基于

对禁令和侵权信息的急切需求，在诉状中请求妨害防止及信息开示（与会计文书提

出）是最常见的给付之诉组合，④一般与暂不明确请求数额的确认损害赔偿责任之

诉一起提起。

１．妨害防止之诉：高效制止侵害的有效工具

德国法院以严厉高效的知识产权禁令救济闻名，妨害防止请求权一向被视为

知识产权人的“准自动权利”。⑤其行使无需考虑主观过错，只要侵权行为存在且有

再犯之虞（Ｗｉｅｄｅｒｈｏｌｕｎｇｓｇｅｆａｈｒ）即可触发永久禁令。在司法实践中，法院通常在

确定被控侵权人已实施侵权行为后即认定符合该要件，进而作出妨害防止判决。⑥

权利侵害成立前提下的禁令签发不具裁量空间，无需考虑类似美国判例法下的衡

平要件。⑦ 对法院来说，在查清侵权事实基础上签发永久禁令的论证负担甚至比

信息开示及确认损害赔偿责任之诉更轻。实务中，有时为保障救济的及时性，侵权

１１９

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

如吴汉东等：《知识产权基本问题研究》，北京；中国人民大学出版社，２００５年版，第５９页。

如杨明：《知识产权请求权研究———兼以反不正当竞争为考察对象》，北京；北京大学出版社，２００５年

版，第１２１页。

孙山：《知识产权请求权原论》，北京：法律出版社，２０２２年版，第３０３页。

此信息开示（与会计文书提出）之诉往往同时包括成文法上独立信息开示请求权与习惯法上的损害

赔偿辅助请求权。Ｖｇｌ．ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＧｒａｆｖｏｎｄｅｒＧｒｏｅｂｅｎ，?ＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｉｍＧｒｕｎｄｐｒｏｚｅｓｓｕｎｔｅｒ

ＥｉｎｓｃｈｌｕｓｓｄｅｒＢｅｒｅｃｈｎｕｎｇｓｆａｋｔｏｒｅｎｄｅｓＨｈｅｐｒｏｚｅｓｓｅｓ，Ｓ．８６４ｆｆ．

Ｖｇｌ．ＭａｒｔｉｎＳｔｉｅｒｌｅ，?ＤｅｒｑｕａｓｉａｕｔｏｍａｔｉｓｃｈｅＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈｉｍｄｅｕｔｓｃｈｅｎＰａｔｅｎｔｒｅｃｈｔ：Ｅｉｎ

ＢｅｉｔｒａｇｉｍＬｉｃｈｔｅｄｅｒＲｅｆｏｒｍｄｉｓｋｕｓｓｉｏｎｄｅｓ§１３９ＩＰａｔＧ，Ｓ．８７３．

Ｖｇｌ．ＳｔｅｐｈａｎＨｕｓｅｍａｎｎ，?ＤｉｅＤｕｒｃｈｓｅｔｚｕｎｇｖｏｎＡｎｓｐｒüｃｈｅｎｉｍ ＷｅｔｔｂｅｗｅｒｂｓｕｎｄＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ

ｓｏｗｉｅｇｅｗｅｒｂｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓｃｈｕｔｚ，犑狌狉犻狊狋犻狊犮犺犲犛犮犺狌犾狌狀犵 （犑狌犛），Ｎｒ．２，２０２２，Ｓ．１１３ １１７，ｈｉｅｒＳ．１１３．

ＳｅｅｅＢａｙＩｎｃ．狏．Ｍｅｒｃｅｘｃｈａｎｇｅ，Ｌ．Ｌ．Ｃ．，５４７Ｕ．Ｓ．３８８，３９１（２００６）．
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诉讼系属法院在原因程序中进一步贯彻二阶构造，先就妨害防止请求作出部分判

决，将其他固有请求权、损害赔偿辅助请求权及确认损害赔偿责任请求后置由残部

判决处理。① 尽管理论上侵权人可提出权利滥用和比例原则等抗辩，但实践中鲜

有成功先例，未能动摇“禁令当然论”的地位。

根据分离原则（Ｔｒｅｎｎｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐ），侵权诉讼系属法院在专利等侵权纠纷中无

权审查涉案权利有效性，②只能在被告单独提起无效等确权程序前提下，中止原因

程序以等待无效决定作出，或在原因程序判决作出后暂停其假执行。③ 但在司法

实践中，德国法院为防止诉讼延宕，尤其考虑到被控侵权人有尽可能拖延诉讼以迟

延禁令签发的动机，一般认为仅以提起无效程序为理由申请中止侵权诉讼或暂时

停止假执行远远不够，联邦最高法院判例要求权利撤销可能性至少达优越盖然

性。④ 州法院和州高等法院则常要求更高，撤销可能性需达高度盖然性。因此，实

践中被控侵权人实际上很难成功申请中止诉讼或暂时停止假执行。该态度一方面

有力保障了权利人通过连贯原因程序迅速获得禁令救济的及时性，另一方面，联邦

专利法院无效程序对涉案专利作无效或部分无效宣告的比例较高。⑤ 结合无效程

序周期较侵权诉讼原因程序整体更为漫长的现实，侵权诉讼系属法院在原因程序

所为裁判实际难以达到所有事实“达于可为裁判”标准。因此，“禁令缺口”（ｉｎｊｕｎｃ

ｔｉｏｎｇａｐ）广泛存在于专利侵权司法实务中，妨害防止判决得到假执行与涉案专利

最终被宣告无效的时间间隔常在一年以上。⑥ 此外，原因程序中，法院在权利稳定

性问题上的亲权利人倾向与定暂时状态假处分（ｅｉｎｓｔｗｅｉｌｉｇｅＶｅｒｆüｇｕｎｇ）程序中的

保守态度，共同引发一反常现象。⑦ 在假处分审查程序中，当存在并行确权程序

时，专利侵权诉讼系属法院多要求涉案专利已在联邦专利法院一审维持有效。这
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

Ｖｇｌ．ＫｌａｕｓＧｒａｂｉｎｓｋｉ／ＰｅｔｅｒＴｏｃｈｔｅｒｍａｎｎ，ｉｎ：犘犪狋犌，１２．Ａｕｆｌ．，２０２３，§１３９Ｒｎ．１３２．

于馨淼：《德国专利确权制度体系化研究》，载《德国研究》，２０２１年第４期，第８６ １０４页，这里第８７

页。

Ｖｇｌ．ＷｏｌｆｇａｎｇＢｉｅｒｂａｃｈ，?ＰｒｏｂｌｅｍｅｄｅｒＰｒａｘｉｓｄｅｓＶｅｒｌｅｔｚｕｎｇｓｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｍｉｔＢｅｚｕｇｚｕｍＥｒｔｅｉ

ｌｕｎｇｓｕｎｄＮｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｓｖｅｒｆａｈｒｅｎ，犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋（犌犚犝犚），Ｎｒ．７，１９８１，Ｓ．

４５８ ４６５，ｈｉｅｒＳ．４５９．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＧＲＵＲ２０１４，１２３７．

Ｖｇｌ．Ｔｉｌｍａｎ ＭüｌｌｅｒＳｔｏｙ／ＡｎｎａＧｉｅｄｋｅ／ＪｕｌｉａｎＧｒｏｅＯｐｈｏｆｆ，?ＡｋｔｕｅｌｌｅＶｅｒｎｉｃｈｔｕｎｇｓｑｕｏｔｅｎｉｍ

ｄｅｕｔｓｃｈｅｎＰａｔｅｎｔｎｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｓｖｅｒｆａｈｒｅｎ，犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱 犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋 （犌犚犝犚），Ｎｒ．３，

２０２２，Ｓ．１４２ １５３，ｈｉｅｒＳ．１４３．

在德国专利法中，“禁令缺口”指侵权诉讼系属法院作出原因程序终局判决并得假执行后，涉案专

利在联邦专利法院被宣告无效的情况。Ｖｇｌ．ＡｎｓｇａｒＯｈｌｙ／ＭａｒｔｉｎＳｔｉｅｒｌｅ，?Ｕｎｖｅｒｈｌｔｎｉｓｍｉｇｋｅｉｔ，Ｉｎｊｕｎｃ

ｔｉｏｎＧａｐｕｎｄＧｅｈｅｉｍｎｉｓｓｃｈｕｔｚｉｍＰｒｏｚｅｓｓ：ＤａｓＺｗｅｉｔｅＰａｔｅｎｔｒｅｃｈｔｓｍｏｄｅｒｎｉｓｉｅｒｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚｉｍ ｂｅｒｂｌｉｃｋ，

犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋（犌犚犝犚），Ｎｒ．１０，２０２１，Ｓ．１２２９ １２４１，ｈｉｅｒＳ．１２３８．

在知识产权法语境下，德国民事诉讼法上的定暂时状态假处分制度与我国行为保全制度在功能上

相似。



唐雨汉：知识产权侵权诉讼的二阶构造：德国实践与中国进路

一现状使临时禁令对胜诉可能性的要求在权利稳定性语境下显著高于永久禁令，

在德国司法界引发不少争议。①

２．信息开示（与会计文书提出）之诉：缓和证据偏在的有力武器

我国《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（后文简称《民诉解释》）

第１１２条规定了客体一般化的书证提出命令。德国民事诉讼中的证据提出义务则

采限定主义，以实体法领域存在相应请求权为基础，在诉讼法上仅适用于文书被不

负证明责任当事人在诉讼中引用过的情形。② 信息开示可作为独立诉讼请求被提

起，也可通过程序法上的临时措施实现。德国民法未就证据提出义务规定一般性

请求权。③ 考虑到在客体无形、侵权隐蔽的知识产权诉讼中，涉案证据通常由侵权

人一方掌握，为贯彻武器平等原则，德国知识产权法上发展出两类具体信息类请求

权：一类可被归入固有请求权，与过错责任无关，在狭义上仅包括以其《专利法》第

１４０ｂ条为代表的、可向侵权人或第三人主张的信息开示请求权，在广义上则囊括

以其《专利法》第１４０ｃ条为代表的、向疑似侵权人提出的、服务于“侵害论”证明的

书证开示与物之检视请求权（ＶｏｒｌａｇｅｕｎｄＢｅｓｉｃｈｔｉｇｕｎｇｓａｎｓｐｒüｃｈｅ）。另一类是为

损害赔偿计算或执行服务的信息开示请求权，要求至少具有过失，在狭义上仅指损

害计算准备型辅助请求权，④在广义上还包括以《专利法》第１４０ｄ条为代表的，为保

障数额判决有效执行的银行、财务与交易书证提出请求权。这些具体请求权可统

称为权利人广泛的“信息请求权”。⑤

“侵害论”之书证开示与物之检视请求权以及“损害论”之银行、财务与交易书

证提出请求权较少在诉请中出现。书证开示与物之检视请求权为转化欧盟《关于

知识产权实施的指令》（２００４／４８／ＥＣ）有关权利侵害事实证据开示的规定而设立，

德国通过《知识产权实施优化法案》在各单行法中设立该请求权。⑥ 该请求权对证

明被控侵权人侵权事实，进而获得禁令有重要意义，其实现不要求侵权事实已被查

清至可为裁判程度，只需达优越盖然性即可。因借该请求权的行使查清侵权事实
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ｃｈｕｔｚ：ＡｎｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｍＶｏｒｌａｇｅｂｅｓｃｈｌｕｓｓｄｅｓＬＧＭüｎｃｈｅｎＩ，ＲｅｃｈｔｓｂｅｓｔａｎｄｉｍＶｅｒｆüｇｕｎｇｓｖｅｒｆａｈｒｅｎ，

犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋（犌犚犝犚），Ｎｒ．１ ２，２０２２，Ｓ．３３ ３９，ｈｉｅｒＳ．３５．

张卫平：《当事人文书提出义务的制度建构》，载《法学家》，２０１７年第３期，第３１ ４４页，这里第３２

页。

Ｖｇｌ．ＵｌｒｉｃｈＬｏｅｗｅｎｈｅｉｍ，犎犪狀犱犫狌犮犺犱犲狊犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋狊，３．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ：Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０２１，

§９９Ｒｎ．４２．

ＭａｘｉｍｉｌｉａｎＨａｅｄｉｃｋｅ／ＨｅｎｒｉｋＴｉｍｍａｎｎ，犘犪狋犲狀狋犔犪狑：犃犎犪狀犱犫狅狅犽狅狀犈狌狉狅狆犲犪狀犪狀犱犌犲狉犿犪狀犘犪

狋犲狀狋犔犪狑，Ｍüｎｃｈｅｎ：Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０１４，ｐ．９２６．

Ｖｇｌ．ＪｏｈａｎｎＰｉｔｚ，犘犪狋犲狀狋狏犲狉犾犲狋狕狌狀犵狊狏犲狉犳犪犺狉犲狀，２．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ：Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０１０，Ｒｎ．４４．

Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＭ．Ｅｃｋｈａｒｔｔ，ｉｎ：犅犲犮犽犗犓犕犪狉犽犲狀狉犲犮犺狋，３９．Ｅｄｉｔｉｏｎ，２０２４，§１９ａＲｎ．１．
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是妨害防止和确认损害赔偿责任请求实现的前提，实践中一般不作为独立诉请提

出，而是通过假处分实现。若作为单独请求提出，法院一般在原因程序内贯彻二阶

审理构造，适用部分判决让权利人先获得文书提出或进行物之检视，然后于原因程

序末尾作出终局判决。① 银行、财务与交易书证提出请求权亦由《知识产权实施优

化法案》为转化欧盟２００４／４８／ＥＣ号指令引入，该请求权要求商业规模侵权人披露

其银行、财务与交易有关书证以便利赔偿金的执行，在目的上与损害计算准备型请

求权存在较大差异。其条件较为严格，以赔偿责任已确定且未提出书证则赔偿不

能得到顺利执行为前提，虽可在提起原因或数额程序时通过提出独立诉讼请求或

以假处分程序实现，但在司法实践中很少被行使。②

与之相对，两个狭义信息请求权通常以单独诉请被提起。独立的信息开示请求

权于１９９０年在各单行法中设立并在《知识产权实施优化法案》中得到进一步扩展，

分为针对侵权人的信息开示请求权和第三人的信息开示请求权（Ｄｒｉｔｔａｕｓｋｕｎｆｔｓ

ａｎｓｐｒｕｃｈ）。针对侵权人的信息开示请求权要求侵权人依被侵权人申请无延迟地

提供所使用产品的来源及销售渠道。权利人亦可通过诉之主观合并，要求实施行

为已达商业规模且满足下列条件之一者提供来源及销售渠道：（１）持有侵权产品；

（２）使用侵权服务；（３）将使用的服务用于侵权行为；（４）依前三项所列之人陈述，参

与制造、生产、销售系争产品或提供服务。若信息开示要求被证明有误，第三人对

开示申请人享有赔偿请求权。这两项细分请求权亦可通过假处分程序实现，在一

方当事人要求下，法院可中止侵权诉讼，直至相关信息得到开示，以免在请求权实

现前就对纠纷作出裁判。③ 非独立的信息开示（与会计文书提出）请求权在性质上

与阶段诉讼第一阶段所主张的请求权相同，通过提出损害计算所必需的文书，辅助

实现主请求权。④ 该请求权一般不通过假处分实现，原告应在诉状中清楚列明要

求提出的账簿和侵权资料等文书，包含权利人为选择计算方式、确定相应方式下的

数额及验证文书准确性所需的所有细节。⑤ 在“侵害论”审理完毕时即可就该请求

权下判，与我国知识产权单行法中文书提出令制度不同，权利人无需就损害数额尽

力举证。

德国法上信息类请求权的法律规范堪称精细，为饱受举证难困扰的知识产权
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ＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｅｎｎａｃｈｄｅｕｔｓｃｈｅｍＲｅｃｈｔ，犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犲狉犜犲犻犾

（犌犚犝犚犐狀狋．），Ｎｒ．５，１９８０，Ｓ．２５９ ２７２，ｈｉｅｒＳ．２６１．
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人设置了从“侵害论”到“损害论”的全流程制度保障，往往被作为独立请求提起的

两狭义信息请求权更是权利人的有力武器。较之我国和日本的证据提出命令规

则，德国直接承认知识产权人享有实体法上的请求权，其适用条件更宽松，开示范

围更明确，在几乎所有原告胜诉的案件中，法院都会支持信息开示系列请求，这对

有效制止潜在侵权和易化损害计算具有重要意义。

过于细致的权项分解也可能导致混淆与困惑。虽然根据德国《专利法》第１４１ａ

条等单行法的规定，立法者认为成文法上信息开示请求权的存在不影响主张行使

辅助请求权，但在针对侵权人行使时，两具体请求权在开示范围上存在重叠，实务

中界限不甚清晰，制度宗旨上亦存争议。通常认为，成文法上信息开示请求权旨在

发现潜在侵权者、更全面地制止侵害，本身独立于服务损害计算的辅助请求权。①

亦有学者认为，独立的信息开示请求权主要服务于损害确定，由于获得制定法承认

而得以从辅助性请求权范围中剥离出来，因而不以过错和损害发生为条件。② 本

文倾向前一种观点，基于体系解释和《知识产权实施优化法案》立法目的，成文法上

的信息开示请求权是独立调查请求权（Ｅｒｍｉｔｔｌｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ）的一种，③本质上属

固有请求权，旨在确定侵权范围，在效果上服务于妨害防止等请求权的实现，虽然

和损害赔偿辅助请求权在获取信息上可能有重叠，但二者在旨趣上的差异决定了

性质上的本质区别。

３．确认损害赔偿责任之诉：联结两阶段程序的纽带

确认之诉旨在保障法的安定性和消除法的不确定性，仅服务于当事人特定诉

讼目的，其适用范围受给付之诉的严重挤压。④ 德国为起诉时难以明确请求数额

的债权人设置了阶段诉讼制度，提起阶段诉讼的可行性原则上排除提起积极确认

之诉所需的确认利益。但联邦最高法院认为，如果先提起确认之诉符合诉讼经济

考量，从而能更有意义、更恰当地解决争点，则确认利益可能得到承认，允许在可提

起给付之诉情形下先行提起积极确认之诉。⑤ 同时，结合德国民事诉讼制度和知

识产权诉讼的特征，先行提起积极确认之诉明显对知识产权人更有利。一向秉持

亲权利人倾向的司法裁判者，基于罹于时效风险（Ｖｅｒｊｈｒｕｎｇｓｒｉｓｉｋｏ）、损害调查困

境解决及争点固定等考虑，在整个知识产权领域认可确认损害赔偿责任之诉的诉

之利益。

１２３

①

②

③

④

⑤

Ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．ＫｌａｕｓＧｒａｂｉｎｓｋｉ／ＰｅｔｅｒＴｏｃｈｔｅｒｍａｎｎ，ｉｎ：犘犪狋犌，１２．Ａｕｆｌ．，２０２３，§１３９Ｒｎ．８７．

Ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．ＣｈｒｉｓｔｉａｎＯｓｔｅｒｒｉｅｔｈ，犘犪狋犲狀狋狉犲犮犺狋，６．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ：Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０２１，Ｒｎ．９６９ｆｆ．

Ｖｇｌ．ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＡｎｎ，犘犪狋犲狀狋狉犲犮犺狋：犔犲犺狉犫狌犮犺狕狌犿犱犲狌狋狊犮犺犲狀狌狀犱犲狌狉狅狆犻狊犮犺犲狀犘犪狋犲狀狋狉犲犮犺狋狌狀犱犌犲

犫狉犪狌犮犺狊犿狌狊狋犲狉狉犲犮犺狋，§３５Ｒｎ．１０５．

赵秀举：《论确认之诉的程序价值》，载《法学家》，２０１７年第６期，第１０８ １１５＋１７９页，这里第１０８页。
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具言之，首先，原因阶段审理完毕后，即便从侵权人处顺利获得量化损害数额

所需文书，由于损害确定涉及证据繁多且内容复杂，权利人仍需较长时间以深入调

查、整理证据并选择对自己最有利的数额计算方式，同时与被告谈判以争取就数额

达成一致。若要求知识产权人通过阶段诉讼在客观合并之一诉中获得赔偿，即使

部分判决后被告信息开示不充分，权利人亦需在获得信息和会计文书后即着手准

备数额程序。否则，因提起阶段诉讼导致的数额给付请求权消灭时效中止（Ｈｅｍ

ｍｕｎｇ），将因诉讼停顿（Ｓｔｉｌｌｓｔａｎｄ）而于信息开示阶段结束六个月后继续计算。①

尤其是在德国《反不正当竞争法》中，损害赔偿请求权的消灭时效仅六个月或一年，

阶段诉讼留给原告准备证据和双方协商的时间更是有限，其不利于“损害论”证据

充分准备的特性是长期以来承认确认利益的重要基础。确认损害赔偿责任之诉在

原因程序和可能的数额程序间起到联结作用，系消除权益不安风险的有效路径，其

提起可中止整个损害赔偿请求权的消灭时效。而当权利人获得胜诉的确认损害赔

偿责任判决后，根据德国《民法典》第１９７条第１款第３项和第２０１条，该损害赔偿

请求权的消灭时效为自确认判决确定起３０年，可充分保障权利人免受罹于时效风

险困扰。② 知识产权权利人因此享有极大自主权，有充分时间为数额计算作准备

并决定是否及何时提起数额之诉，这有利于侵权信息和会计文书的充分开示，亦给

两造协商预留了充分的中间时间。其次，阶段诉讼第一阶段所为部分判决虽实质

就损害赔偿请求原因作出认定，但对数额阶段没有拘束力，被告仍可能在数额阶段

抗辩责任不成立。而在主文中就损害赔偿责任作出终局判定的确认判决，则可以

避免这一情况。确认判决的实质确定力，可使两造协商聚焦于具体金额，从而有助

于纠纷的快速和解。

知识产权法上确认损害赔偿责任之诉的审理范围与一般侵权法上损害赔偿原

因程序基本重合，主要围绕损害发生与过错展开。提起确认之诉时，权利人无需指

定损害赔偿的计算方式，而是基于原因程序后被告提供的信息再作选择。就损害

发生而言，联邦最高法院在事实检视上持相对宽松的标准，一般标准与侵权法上损

害发生证明度相同。③ 在部分案件中，法院认为，只要损害结果在事实结构上具有

可想象性（ｄｅｎｋｂａｒ）并具备现实可能性（ｍｇｌｉｃｈ）即可认定损害存在。④ 考虑到制

造与销售侵权产品会造成损害发生符合生活经验，实务中损害发生的盖然性通常

１２４

①

②

③

④

德国法上消灭时效障碍事由分为中止、重新开始（Ｎｅｕｂｅｇｉｎｎ）和不完成（Ａｂｌａｕｆｈｅｍｍｕｎｇ）。阶段诉

讼之提起产生中止数额给付请求权消灭时效的效力。

Ｖｇｌ．Ｍａｄｅｌｅｉｎｅ Ｔｏｌａｎｉ， ?Ｖｅｒｊｈｒｕｎｇｓｈｅｍｍｕｎｇ ｄｕｒｃｈ Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｋｌａｇｅ，犖犲狌犲犑狌狉犻狊狋犻狊犮犺犲

犠狅犮犺犲狀狊犮犺狉犻犳狋（犖犑犠），Ｎｒ．３８，２０１９，Ｓ．２７５１ ２７５３，ｈｉｅｒＳ．２７５１．

ＢＧＨＧＲＵＲ１９８４，７４１；ＢＧＨＧＲＵＲ２０１３，７１３．

ＢＧＨＧＲＵＲ２００１，８４９．
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不构成主要争点。① 在确定责任原因和损害发生时，应估出一个最低损害额

（Ｍｉｎｄｅｓｔｓｃｈａｄｅｎ）。② 就过错而言，在我国司法实践中，法院实际采取推定方式，权

利人即使未就过错举证也不影响其获得赔偿。德国法院持相近态度，知识产权损

害赔偿请求权以侵权人“故意或过失实施侵权行为”为前提，对过失的定义一向非

常宽泛，当事人很少对此产生异议。③ 在诉讼中，实际上无需专门就过失举证，客

观上实施侵权行为将被推定为至少存在过失。④ 因此，若侵权问题已得到澄清，一

般即可就损害发生与过错给出肯定回答，进而确认赔偿责任的存在。联邦最高法

院第十民事庭前首席法官彼得·梅尔贝克（ＰｅｔｅｒＭｅｉｅｒＢｅｃｋ）认为，损害赔偿责任确

认实际上是查清禁令救济基础事实时可顺带下判的“副产品”（Ｎｅｂｅｎｐｒｏｄｕｋｔ）。⑤

（二）数额程序：损害赔偿给付之诉

在二阶诉讼构造下，最重要的和解促进时机为原因阶段胜诉判决作出后，多数

案件无需再通过诉讼解决损害数额问题。详言之，首先，侵权成立心证的开示和判

决的公开让当事人，尤其是被告，对诉讼后续走向有清晰预期，从而有利于增强其

和解动机。德国法上，确认判决的既判力使这种可预见性转换为“确定性”，被告不

再存有侥幸心理，和解就成了最经济的选项。这样不仅能节省精力和高额诉讼开

支，还可能达成后续许可协议。其次，德国知识产权法上几乎所有一审禁令判决都

能得到假执行，法院没有实质审查权，侵权人常在禁令压迫效应下，为避免整条生

产线陷入停滞而力争达成和解。⑥ 信息开示（与会计文书提出）判项亦包含给付内

容，因而可以申请假执行。为防止作为竞争对手的权利人获得敏感经营信息，被告

亦倾向于与原告接触以避免敏感文书提出。再次，获得确认损害赔偿责任之诉胜

诉判决的原告有充分时间准备证据并与被告周旋，相较疲于应付原因程序控诉审、

上告审以及禁令和信息开示假执行的被告更为从容。考虑到数额程序在证明上较

原因程序更复杂，原因程序原告往往在穷尽和解尝试后才提起数额之诉。最后，在

原因程序后尽可能为双方创造和解契机以节约数额程序审判资源，本为德国二阶

诉讼构造的题中之义，司法裁判者亦有足够强的动力尽可能地促成当事人在将纠

１２５

①

②

③

④

⑤

⑥

ＢＧＨＧＲＵＲ１９６０，２５６．

Ｖｇｌ．ＨａｎｎｓＰｒüｔｔｉｎｇ，ｉｎ：犕ü狀犮犺犲狀犲狉犓狅犿犿犲狀狋犪狉犣犘犗，６．Ａｕｆｌ．，２０２０，§２８７Ｒｎ．１４．

Ｖｇｌ．ＪｏｈａｎｎＰｉｔｚ，犘犪狋犲狀狋狏犲狉犾犲狋狕狌狀犵狊狏犲狉犳犪犺狉犲狀，Ｒｎ．４３．

ＳｅｅＰｅｔｅｒＭｅｉｅｒＢｅｃｋ，“ＤａｍａｇｅｓｆｏｒＰａｔｅｎｔＩｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔＡｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏＧｅｒｍａｎＬａｗ：ＢａｓｉｃＰｒｉｎｃｉ

ｐｌｅｓ，ＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ”，犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犚犲狏犻犲狑狅犳犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犪狀犱犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犔犪狑

（犐犐犆），Ｖｏｌ．３５，Ｎｏ．２，２００４，ｐｐ．１１３ １２４，ｈｅｒｅｐ．１１５．

ＰｅｔｅｒＭｅｉｅｒＢｅｃｋ，?ＰｒｏｂｌｅｍｅｄｅｓＳａｃｈａｎｔｒａｇｓｉｍＰａｔｅｎｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇｓｐｒｏｚｅ，Ｓ．２７９．

Ｖｇｌ．ＰｅｔｅｒＭｅｉｅｒＢｅｃｋ，?ＢｉｆｕｒｋａｔｉｏｎｕｎｄＴｒｅｎｎｕｎｇ：ｂｅｒｌｅｇｕｎｇｅｎｚｕｍ ｂｅｒｅｉｎｋｏｍｍｅｎüｂｅｒｅｉｎ
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狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋（犌犚犝犚），Ｎｒ．１０，２０１５，Ｓ．９２９ ９３６，ｈｉｅｒＳ．９３１ ９３２．



《德国研究》２０２５年 第６期 第４０卷 总第１６４期

犇犲狌狋狊犮犺犾犪狀犱犛狋狌犱犻犲狀

纷诉诸法院前协商解决数额问题。因此，双方往往能在这段堪称充分的中间时间

里实现和解，乃至签署后续许可协议。统计显示，原因程序结束后９０％左右的案

件无需进入数额程序，司法实践中有关损害数额的判例很少。①

若协商不成，权利人应在原因阶段终局判决确定后另行提起数额之诉。在计

算时，德国法上没有法定赔偿制度，而是在保证权利人有充足证据准备时间并获得

开示的侵权和损害信息基础上，通过损害额认定（Ｓｃｈａｄｅｎｓｓｃｈｔｚｕｎｇ）制度下自由

心证规则，降低证明度要求，以逸失利益、侵权获利及许可费推定三类传统计算方

式确定数额。权利人享有计算方式选择权，在侵权人完成给付或数额判决确定前

可以随时变更计算方式。② 但最终，权利人必须在三种方式中选择一种，不允许混

搭适用。

逸失利益方式根据权利人因被告侵权行为所受损害确定赔偿额，意在通过赔

偿填平损失，较少体现知识产权的特殊性，法官通常依差额法衡量具体损害。在实

践中，权利人一般不愿为证明逸失利益开示己方账簿资料，替代产品的存在也让责

任范围的因果关系很难被充分证明。因而实践中仅在市场参与者很少的前提下才

能克服困境，选择该方式的案例很少。③ 相较之下，后两种计算方式的适用则要广

泛许多，其“法律拟制”的性质更能体现知识产权损害赔偿计算的特殊性。④ 这两

种方式并非以权利人所受损害事实为基础，数额程序中责任范围因果关系的证明

实际上被回避。⑤ 在选择侵权获利的案件中，权利人可要求被告返还其因侵权所

获收益。该方式基于侵权人提供的信息，无需披露自身商业信息。侵权获利方式

曾因可扣除成本范围宽泛而较少被采用，但联邦最高法院不允许侵权人扣除经常

性开支后，该方式适用开始增多。⑥ 许可费推定是诉讼中最常采用的形式。⑦ 该方

式下证明难度相对较小。在我国各知识产权单行法中，因条文中“许可使用费（权

１２６

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

ＳｅｅＨａｎｓＭａｒｓｈａｌｌ，“ＴｈｅＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＰａｔｅｎｔＲｉｇｈｔｓｉｎＧｅｒｍａｎｙ”，犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犚犲狏犻犲狑狅犳

犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犪狀犱犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犔犪狑 （犐犐犆），Ｖｏｌ．３１，Ｎｏ．６，２０００，ｐｐ．６４６ ６６９，ｈｅｒｅｐ．６６８；デ

ィルク·シュスラ"＝ランゲハイネ＝ミヒャエル·ファイファ"「ドイツ诉讼#务：特许$侵害に%する损
害赔偿の请求：『损害赔偿责任の确认判&』と『损害赔偿请求』の二诉讼制度について」Ｌａｗ ＆ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ
８５号（２０１９年）４７页参照。

ＢＧＨＧＲＵＲ１９９３，５５．

ＰｅｔｅｒＷ．Ｈｅｅｒｍａｎｎ，?ＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｕｎｄＢｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇｓａｕｓｇｌｅｉｃｈｂｅｉＰａｔｅｎｔｒｅｃｈｔｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇｅｎ，

犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋（犌犚犝犚），Ｎｒ．８／９，１９９９，Ｓ．６２５ ６３７，ｈｉｅｒＳ．６２６ ６２８．

ＳｅｅＭａｒｃｕｓＳｃｈｎｋｎｅｃｈｔ，“ＤｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆＰａｔｅｎｔＤａｍａｇｅｓｉｎＧｅｒｍａｎｙ”，犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犚犲狏犻犲狑狅犳

犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犪狀犱犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犔犪狑 （犐犐犆），Ｖｏｌ．４３，Ｎｏ．３，２０１２，ｐｐ．３０９ ３３２，ｈｅｒｅｐ．３１６．

胡晶晶：《德国法中的专利侵权损害赔偿计算———以德国〈专利法〉第１３９条与德国〈民事诉讼法〉第

２８７条为中心》，第１９１、１９４ １９９页。

Ｖｇｌ．ＢＧＨＧＲＵＲ２００１，３２９．

Ｖｇｌ．Ｈａｅｄｉｃｋｅ， ?Ｄｉｅ Ｇｅｗｉｎｎｈａｆｔｕｎｇ ｄｅｓ Ｐａｔｅｎｔｖｅｒｌｅｔｚｅｒｓ，犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉 犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕 狌狀犱

犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋（犌犚犝犚），Ｎｒ．７，２００５，Ｓ．５２９ ５３５，ｈｉｅｒＳ．５２９．
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利使用费）”前“该”字的存在，许可费倍数方式适用一般以已存在许可实践为前

提。① 而德国司法实践的标准相对灵活，可采“虚拟谈判”，仅需证明理性当事人就

涉案知识产权达成许可协议时的常规数额，权利人无需证明系争知识产权曾被许

可过，也不必证明有发放许可的意愿。②

仅在实体法上通过立法完善和判例积累不能从根本上缓和损害证明困难的问

题，数额程序中证明易化的“关键一招”当属损害额认定制度的广泛适用。德国《民

事诉讼法》第２８６条规定的完全证明标准（Ｖｏｌｌｂｅｗｅｉｓ）要求法官对实体事实认定

的心证应达形成内心确信的程度，至少对应高度盖然性或接近真实的盖然性标准。

而在德国《民事诉讼法》第２８７条下，当事人就损害是否发生及损害数额发生争论

时，法院可在损害事实处于真伪不明状态时，综合个案情事，将损害发生和数额的

证明标准降至优越盖然性，并依自由心证下判。③ 德国通说认为，损害额认定本质

上是证明度的减轻（Ｂｅｗｅｉｓｍａｒｅｄｕｚｉｅｒｕｎｇ）。④

为避免实体正当的损害赔偿请求权因程序限制而无法得到支持，德国在二阶

诉讼构造下本已提供诸多便利。但考虑到知识产权客体无形、侵权隐蔽的特性，精

确确定损害在本质上存在困难，损害事实处于真伪不明状态的条件普遍可得满足。

基于此，法院在损害审理中一般不在精确程度上苛求权利人，允许其仅将损害发生

及数额证明至优越盖然性，而后即依损害额认定制度赋予的广泛自由裁量权确定

金额。损害额认定制度与我国法定赔偿制度在便利计算目的上有相似之处，但性

质上有根本区别。法定赔偿直接作为兜底计算方式被单列，为法官裁量金额提供

实体法依据，而损害额认定制度仅为对诉讼法上证明高度的缓和，权利人仍需就数

额范围举出至少达到优势程度的证据。因此，不会出现未能提供损害额具体证据

而直接请求法院适用法定赔偿，进而导致判赔缺乏数据基础的情况。⑤

四、中国镜鉴：知识产权侵权案件审理专门化的二阶进路

针对不同属性和复杂程度的案件，我国有必要在通常诉讼程序外设计不同程

序结构。⑥ 中共中央、国务院印发的《知识产权强国建设纲要（２０２１—２０３５年）》提

出，应“结合有关诉讼法的修改及贯彻落实，研究建立健全符合知识产权审判规律
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①

②

③

④

⑤

⑥

张鹏：《商标侵权损害赔偿数额计算的现状与展望》，载《知识产权》，２０２１年第５期，第１５ ２９页，这

里第２０页。

Ｖｇｌ．ＬｏｕｉｓａＳｐｅｃｈｔＲｉｅｍｅｎｓｃｈｎｅｉｄｅｒ，ｉｎ：犝狉犺犌，７．Ａｕｆｌ．，２０２２，§９７Ｒｎ．８２．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷＲＲ２００６，１２３８．

毋爱斌：《损害额认定制度研究》，载《清华法学》，２０１２年第２期，第１１５ １２５页，这里第１１６页。

如最高人民法院（２０２２）最高法知民终２５２７号民事判决书。

张艳丽：《现代民事诉讼程序结构的类型化》，载《政法论丛》，２０１５年第３期，第１２９ １３７页，这里第

１３５页。
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的特别程序法律制度”。最高人民法院多次表示，要探索完善知识产权专门诉讼制

度，加快研究制定《知识产权诉讼特别程序法》立法建议稿。① 为解决传统审理程

序带来的困扰，需要重新思考适合我国知识产权侵权诉讼的程序构造，将之融入特

别程序法等规范。德国从侵权损害赔偿请求权两阶层事实检视机理出发的二阶段

诉讼实践，值得我国在审判理念层面予以借鉴。我国在配置具体程序时，一方面，

应立足诉讼经济提振、禁令救济高效及损害证明易化三方面功能导向对标德国实

践效果完善规则；另一方面，也应批判性地看待德国诉讼构造下当事人利益保护存

在失衡倾向的问题，综合考量选择适合本土需要的审理专门化进路。

（一）审理构造：请求原因与损害数额的程序分离

知识产权侵权诉讼程序外观的二阶化需求需要回答以下两层次问题。首先，

在审判理念层面，立足一阶式传统民事审理构造现状，从“一阶”到“二阶”的构造外

观进路转换有何必要性；其次，在具体实现路径层面，我国在二阶段“审理”和二阶

段“诉讼”间应作何选择，是否应当在知识产权纠纷中允许权利人先行提起确认损

害赔偿责任之诉。

１．审判理念：从“一阶”到“二阶”进路转换的重要意义

基于两阶层事实检视机理对程序构造进行二阶化重塑是对我国传统诉讼构造

及法理的突破，应从不同类型诉讼的实体和程序原理出发论证，仅在特定案件中贯

彻。② 在诉讼经济、权利救济和损害计算三重语境下，知识产权侵权诉讼均有二阶

化改造之必要。

首先，二阶化程序是提振诉讼经济的要求。根植于两阶层事实的复杂性，以

及无形财产权在边界上的模糊性和效力上的不稳定性，审判程序的二阶化改造是

避免不当消耗稀缺专业审判资源、避免当事人精力遭无谓耗散的必然要求。认识

到权利人起诉时难以明确具体数额、损害赔偿争点复杂且证明困难的现状，若以

合理制度安排或诉讼指挥后置损害赔偿争点审理，当事人将无需在认定侵权成立

前就损害数额及合理开支交换证据与质证。此举将有效聚焦争议焦点与相关攻

击防御，推动复杂案件审理的集约高效进行，避免最终得出侵权不成立结论时已

就损害额确定投入大量审判资源的问题。在我国司法实务中，一些法院可能通过

庭前会议争点整理和个案诉讼指挥后置数额争点，但此类做法始终未能明确外化

１２８

①

②

魏晓雯：《陶凯元委员提案建议 推动制定〈知识产权诉讼特别程序法〉》，最高人民法院知识产权法

庭，２０２５ ０３ ２６，ｈｔｔｐｓ：／／ｅｎｉｐｃ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｈｃｎ／ｎｅｗｓ／ｖｉｅｗ４０９１．ｈｔｍｌ，访问日期：２０２５ ０９ ０２。

现有研究对侵权损害赔偿诉讼构造二阶化的探讨还涉及环境民事诉讼、消费者损害赔偿诉讼等。

参见黄忠顺：《消费者集体性损害赔偿诉讼的二阶构造》，载《环球法律评论》，２０１４年第５期，第６４ ８２页，这

里第６４页；张旭东：《环境民事公私益诉讼并行审理的困境与出路》，载《中国法学》，２０１８年第５期，第２７８

３０２页，这里第２９６ ３０１页。
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为被系统性采纳的程序路径。此外，考虑到部分知识产权基础存在不稳定性，尤

其是对涉案专利权效力稳定性的判断和保护范围解释需要很强的技术和法律功

底，因而在存在并行无效宣告程序时，相关判定容易出现失误。在二阶构造下，若

认定侵权成立，就权利侵害问题及相关请求作出可上诉的判决后，法院可暂时中

止后续数额审理以等待权利侵害判决终审结果，进而避免因上诉审理中权利基础

丧失或被告抗辩成功导致一审就数额所作审理努力白费的情况。更为重要的是，

二阶程序构造为当事人在原因与数额程序间创造有效协商窗口期，有利于就损害

额达成和解。民事诉讼需要通过程序合理配置来引导当事人作出理性选择，将权

利侵害认定和损害额确定杂糅在同一程序中审理，将浪费认定侵权成立带来的和

解促进契机。就侵权成立开示心证及停止侵害等具体判项均有利于促使当事人

及时调整策略而力争达成和解。诉讼程序的阶段化反而能够促进纠纷的一次性

解决，当事人亦得以节省精力与高额诉讼开支，还可能化纷争为合作，达成后续许

可协议。

其次，二阶化程序是高效禁令救济的需要。二阶程序构造有助于权利人在侵

权行为被查清后即得停止侵害救济，有效避免“赢官司，丢市场”局面。德国二阶诉

讼构造最重要的功能之一即为在原因程序末尾甚至原因程序中即签发永久禁令，

为确保禁令及时性不惜不顾权利稳定性风险，高效禁令救济是吸引权利人到德国

诉讼的核心因素。在我国，行为保全制度在知识产权纠纷中的适用仍较少，权利人

及时制止侵害的强烈诉求主要依赖停止侵害判决的实现。“侵害论”审理完毕即签

发永久禁令，能使禁令救济周期大幅缩短，有利于展现严格保护知识产权的决心，

打造国际知识产权诉讼优选地。

最后，二阶化程序是易化损害确定的选择。配合证据规则的优化，二阶程序构

造能有效纾缓知识产权损害赔偿“举证难”问题。德国损害额认定制度和侵权成立

前提下信息开示请求权的行使表明，知识产权侵权损害赔偿的确定本身即体现二

阶精神。二阶程序构造下，在“侵害论”阶段结束后，许多当事人可能就损害数额达

成和解，进而使进入数额阶段的案件量减少，且权利人有更充分的时间准备损害数

额的证据。若在侵权成立基础上责令被告提出损害计算相关文书，结合知识产权

诉讼规律适当改良传统计算方式下个别不合理实体要件并适当降低其证明高度，

将有效降低运用传统方式证明损害的难度。结合法定赔偿补充性立法宗旨的澄

清，法定赔偿适用泛化的现状将有望得到改变，权利人怠于举证的情况将得以减

少。此举可助力损害计算由法定赔偿向传统方式回归，避免恣意裁判，提升知识产

权审判的严谨性和信服力。

２．程序路径：无需引入确认损害赔偿责任之诉

若允许原告先行提起积极确认之诉，则知识产权侵权纠纷可如德国一般被分

１２９
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为两独立诉讼；反之，权利人为避免损害赔偿请求权罹于时效，司法裁判者为避免

重复审理和矛盾判决风险引发程序失序，原告往往仍在起诉时一并提出停止侵害

和损害赔偿请求，法院在同一诉讼程序中贯彻二阶段审理构造。不难发现，审理程

序二阶化选择的关键在于是否认可确认损害赔偿责任之诉的诉之利益。日本已在

知识产权侵权诉讼中推行二阶段审理构造，法院在一诉中分权利侵害认定和损害

数额确定两阶段组织审理。① 若认定侵权成立，法院则在诉中开示心证并作和解

劝告，若和解不成则继续损害审理。② 日本近年多有关于引入确认损害赔偿责任

之诉的讨论。③ 日本官方曾多次研讨其可行性，特许厅历时数年难以统一意见，遂

搁置此问题。④ 在我国，亦有观点在专利法语境下认为应允许权利人先行提起确

认损害赔偿责任之诉。⑤ 本文经对德国法的考察和对日本特许厅研讨中双方观点

的分析，认为在我国，确认损害赔偿责任之诉的诉之利益基础在知识产权法语境下

并不稳固，没有认可之必要。

其一，在德国民事诉讼中，起诉时难以明确数额的原告通常以阶段诉讼解决纠

纷，罹于时效风险是德国知识产权法上认可积极确认之诉诉之利益的首要原因。

德国法上消灭时效障碍制度与我国不同，起诉导致时效中止，诉讼停顿或程序终结

六个月后继续计算；若不允许原告提起确认之诉，阶段诉讼下没有充分时间供原告

准备证据及当事人协商和解。我国在贯彻阶段式程序构造时更强调法院的诉讼指

挥权，法院可通过诉讼指挥后置损害额审理。当事人提起损害赔偿请求即中断其

诉讼时效，直至有关程序终结时起，诉讼时效期间方重新起算。在同一诉讼程序

中，在开示侵权成立心证或停止侵害判决宣告后，法院可着即中止诉讼，组织双方

协商数额问题。在客观合并之一诉路径下，当事人仍有充分时间准备证据与协商，

且一审系属期间，损害赔偿请求权罹于时效的风险也并不存在，因此该诉之利益基
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①

②

③

④

⑤

Ｖｇｌ．ＳｉｍｏｎＫｌｏｐｓｃｈｉｎｓｋｉ，?ＤｅｒＰａｔｅｎｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇｓｐｒｏｚｅｓｓｉｎＪａｐａｎｕｎｄＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ：Ｂｅｒｉｃｈｔüｂｅｒ

ｅｉｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＳｙｍｐｏｓｉｕｍｄｅｒＤｅｕｔｓｃｈＪａｐａｎｉｓｃｈｅｎＪｕｒｉｓｔｅｎｖｅｒｅｉｎｉｇｕｎｇ（ＤＪＪＶ），ｄｅｒＪａｐａｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ

ＰｒｏｐｅｒｔｙＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ（ＪＩＰＡ），ｄｅｒＪａｐａｎＰａｔｅｎｔＡｔｔｏｒｎｅｙｓＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ（ＪＰＡＡ）ｕｎｄｄｅｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｓｓｏｃｉａ

ｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙｏｆＪａｐａｎ（ＡＩＰＰＩＪａｐａｎ）ａｍ２３．Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２００９ｉｎＭüｎｃｈｅｎ，

犌犲狑犲狉犫犾犻犮犺犲狉犚犲犮犺狋狊狊犮犺狌狋狕狌狀犱犝狉犺犲犫犲狉狉犲犮犺狋犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犲狉犜犲犻犾（犌犚犝犚犐狀狋．），Ｎｒ．４，２０１０，Ｓ．３０９ ３１７，

ｈｉｅｒＳ．３１１．

饭眆卓也＝冈田淳＝桑原秀明『特许侵害诉讼』（中央'(社，２０２１年）４０页以下。
加藤朝道「侵害诉讼改革の提言)ドイツを参考に)」パテント７０卷１号（２０１７年）８９页；设乐隆一

「ドイツの二段阶诉讼制度と日本の特许法改正の试みについて」牧野利秋编『最新知的财*诉讼#务』（青
林书院，２０２０年）９７页以下。

产业构造审议会知的财产分科会特许制度小委员会「ＡＩ·ＩｏＴ技术の时代にふさわしい特许制度の

在り方)中间とりまとめ)」（２０２０年）１７页以下；产业构造审议会知的财产分科会特许制度小委员会「ウィ
ズコロナ／ポストコロナ时代における特许制度の在り方」（２０２１年）２页以下。

李凌：《专利权侵权二阶段诉讼的中国图景》，载《法学评论》，２０２４年第５期，第７０ ８０页，这里第８０

页。
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础在我国并不成立。

其二，认可确认损害赔偿之诉的诉之利益虽然在二阶化上更彻底，但不利于法

院灵活行使诉讼指挥权，灵活性较差，在特定情形下可能不利于诉讼经济：一是在

部分案情简单、事实清楚的案件中，贯彻二阶程序构造反而可能因庭审和文书额外

负累造成程序延宕，抑或赔偿事实清楚而无需后置审理。考虑到我国非技术类知

识产权案件的庞大数量，此类案件虽比例不高，在诉讼经济上可能产生的消极影响

亦不容忽视。二是个案中可能存在权利侵害认定与损害数额确定相关事实证据有

显著交织重叠的情况。例如，若涉案专利技术贡献率的确定比较复杂，权利侵害认

定阶段和损害数额确定阶段都涉及区别于现有技术创新特征与创新程度的识别，

先行提起积极确认之诉并在另案中解决数额问题就容易导致矛盾认定。在这两类

情况下，若不认可积极确认之诉的诉之利益，法院可综合衡量贯彻二阶程序构造是

否有利于诉讼经济，经评估后，既可通过诉讼指挥重回一阶式构造，也可以在请求

原因阶段尚未结束时即开始审理损害数额争点。积极确认之诉的诉之利益的承认

将程序上的主导权交予当事人。德国与欧洲统一专利法院二阶段诉讼的实践表

明，一旦认可积极确认之诉的诉之利益，原告基本会选择先行提起对其明显更有利

的积极确认之诉，知识产权纠纷中鲜见其他诉讼类型。若权利人在简单案件中先

提起数额以外的请求，而在原因阶段结束后又不急于协商且迟迟不就数额问题起

诉，反而不利于纠纷的高效解决。

其三，判决确定后的实质确定力是确认之诉的重要功能之一，即使数额之诉中

权利基础丧失，法院仍将继续审理损害数额并作出判决。① 确认判决的遮断效避

免了数额程序中就请求原因起争执的可能，不再审理原因阶段抗辩对原告相当有

利。然而，德国立法和司法实践表现出的显著亲权利人倾向值得商榷，在一诉中贯

彻二阶审理构造虽可能涉及无效宣告或现有技术等抗辩，但允许当事人在一审系

属期间质疑涉案知识产权有效性更符合公平原则，不会出现当事人利益保护的失

衡。结合德国司法实践中因“禁令缺口”问题常导致被告因一无效专利遭受损害的

事实，积极确认之诉的诉之利益基础在利益平衡语境下并不稳固。在我国，当涉案

知识产权效力稳定性风险高时，侵权诉讼系属法院会中止诉讼，待行政确权决定作

出后再恢复审理或驳回起诉，不会允许“禁令缺口”问题的大规模出现，“损害论”阶

段仍就权利基础起争执，进而产生重复审理的可能性远较德国更小，对司法质效没

有显著影响。此外，若引入确认损害赔偿责任之诉，则分属两独立诉讼的原因程序

和数额程序可能系属不同法院或由同一法院的不同法官审理，重新熟悉个案技术
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① Ｖｇｌ．ＫｌａｕｓＢａｃｈｅｒ，?ＶｅｒｎｉｃｈｔｕｎｇｄｅｓＰａｔｅｎｔｓｎａｃｈｒｅｃｈｔｓｋｒｆｔｉｇｅｍＡｂｓｃｈｌｕｓｓｄｅｓＶｅｒｌｅｔｚｕｎｇｓｐｒｏ
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事实可能导致出现更多审理上的重复。

其四，与在一诉中贯彻二阶审理构造相比，确认损害赔偿责任之诉的确可避免

在起诉时即需明确数额的问题。我国《民事诉讼法》亦未明文认可起诉时仅表明最

低金额的做法，①但仍可通过允许调整请求数额实现损害计算的阶梯式精确化。

通常认为，请求数额变更不同于诉讼标的更替，对法院审理范围和当事人攻击防御

不产生根本影响。② 在司法实践中，起诉时主张的赔偿额为一估算数字，当事人在

诉中依收集到的证据调整请求数额的情况很常见。③ 考虑到知识产权人起诉时所

提数额准确性普遍缺乏有力证据支撑，可对《民事诉讼法》第１２２条第３项作出较

为缓和的解释，权利人可以先以预估数字提起损害赔偿之诉。“侵害论”审理结束

后，可在经充分准备并获得提出文书的基础上，允许权利人适当变更请求数额。应

注意的是，数额变更需受程序适用和管辖规则限制。

为有效指导司法实践，本文建议将审理程序上分离请求原因和损害数额的基

本理念纳入待制定的《知识产权诉讼特别程序法》并作专条规定，明确损害额相关

证据提出、质证与辩论原则上应在权利侵害事实查清后进行。审理构造专条可设

但书，明确在案情简单、损害事实清楚或各阶段证据交织度高时，得转采一阶程序

外观。

（二）禁令救济：先行判决在技术类等复杂案件中的推广适用

在客观合并之一诉中贯彻二阶审理构造时，若仅在“侵害论”后开示心证，与二

阶段诉讼在原因程序末尾即签发永久禁令的实践相比，制止侵害需求将受明显不

利影响。此时，可利用《民事诉讼法》第１５６条规定的先行判决制度，在侵权成立基

础上就原告停止侵害请求权先行下判，实现相同提前救济效果。先行判决条款仅

规定，在一部分事实已经清楚时，可就该部先行判决，在文义上虽较为模糊，但在学

理上常被认为与德国部分判决实属同一概念，就原告诉讼标的之一部作出终结特

定审级的判定，裁判对象不包括独立的攻击与防御方法、请求权原因及中间程序争

点等中间判决对象。④ 虽然该制度曾一度沦为“休眠条款”，但随着诉讼制度繁简

分流改革的推进，民事纠纷中适用先行判决的案件数量正逐步增加。在知识产权

侵权诉讼中，近年来，少数法院意识到先行判决可助权利人提前实现禁令请求，实
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①

②

③

④

任重：《释明变更诉讼请求的标准———兼论“证据规定”第３５条第１款的规范目的》，载《法学研究》，

２０１９年第４期，第１３６ １５５页，这里第１３７页。

张卫平：《诉讼请求变更的规制及法理》，载《政法论坛》，２０１９年第６期，第５８ ７４页，这里第５８页。

陈杭平：《发回重审案件当事人变更诉讼请求之探析———以〈民诉法解释〉第２５１条和第２５２条为起

点》，载《华东政法大学学报》，２０１５年第６期，第２１ ２８页，这里第２６页。

段文波：《构建我国民事诉讼中间判决制度论———对德国和日本民事中间判决制度的借鉴》，载《政

治与法律》，２００９年第１０期，第１４３ １５０页，这里第１４４页。
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践中已涌现一些典型案例。①

停止侵害先行判决在二阶审理构造中具有发挥承上启下作用的潜力。适用

先行判决可以避免出现日本知识产权诉讼二阶审理构造下禁令救济的迟延以及

二审撤销原判时造成的审判资源浪费。尤其是在技术类知识产权案件中，其审

理周期整体更长，常超出一审审理期限。② 漫长的诉讼周期极易使权利人遭受难

以弥补的损失。相较于实践中适用条件严苛且往往需提供高额担保的行为保全

措施，在文义上仅以“部分事实具可分性”及“部分事实达于可为裁判程度”为前

提的先行判决能更广泛地提供及时高效的禁令救济。法院应在此类纠纷中尽可

能地贯彻严格保护理念，作出先行判决制止侵害，整体性缩短技术类案件禁令救

济周期。先行判决是可上诉的终局判决，在其上诉审理期间，考虑到权利稳定性

等风险，法院可以暂时中止诉讼，等待先行判决二审结果。法院可以在此期间组

织调解，若双方能就损害额乃至许可协议达成一致，则无需进入数额阶段审理。

著作权、商标等非技术类知识产权案件常呈现难易两极分化，整体周期不及技术

类案件长，在一些批量型商业维权案件中适用先行判决反而可能因额外负累拖

延纠纷高效解决，法官可自行结合适用要件，判断作出先行判决的必要性。

目前，因《民事诉讼法》第１５６条表述宽泛，民事诉讼中并无司法解释对其适用

作出具体规定，知识产权领域亦仅有数条简略规定，③先行判决在实践适用中仍有

不少具体问题亟待厘清。首先，针对启动方式问题，实践中既有法院主动审查后作

出先行判决的案例，亦有依当事人申请作出先行判决的情况。但从先行判决法条

出发，并不能当然推知当事人有申请先行判决的程序性权利。为给实践提供明确

指引，我国民事诉讼法需要明确依申请启动先行判决程序的合法性。其次，针对余

部标的的处理方式问题，司法裁判者应贯彻法官不得拒绝裁判原则，仅允许中止诉

讼和继续审理两类方式。在实践中，法院多在同一案件内继续审理余部请求，④但

也有法院以告知另案主张的形式处理。⑤ 司法实践应禁止这种与裁判脱漏在外观
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①

②

③

④

⑤

如瓦莱奥清洗系统公司与厦门卢卡斯汽车配件有限公司等侵害发明专利权纠纷案，参见最高人民

法院（２０１９）最高法知民终２号民事判决书；佛山市顺德区美的饮水机制造有限公司诉艾欧史密斯（中国）环

境电器有限公司等侵害实用新型专利权纠纷案，参见天津市第三中级人民法院（２０２２）津０３知民初１５０号民

事判决书。

以上海知识产权法院为例，该院２０１５年１月—２０２１年１２月底间审结的发明专利侵权案件平均

审理天数为３２０．５天。参见邵勋、李冰雪：《上海知识产权法院６年审结６４００余件专利侵权案———多措并

举破解审理难题》，载《中国知识产权报》，２０２２年３月９日，第１０版。

例如《最高人民法院关于依法加大知识产权侵权行为惩治力度的意见》第２条、第５条。

例如浙江省杭州市中级人民法院（２０１８）浙０１民初３７２８号之一民事判决书；天津市第三中级人民法

院（２０２２）津０３知民初１５０号之一民事判决书。

参见北京市高级人民法院（２０１３）高民终字第２０８８号民事判决书。
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上具相似性的手段，避免先行判决异化为法官逃避余部审判的工具。再次，针对及

时救济语境下临时禁令可否替代禁令先行判决的问题，基于临时禁令“紧急性”的

性质，在行为保全审查标准相对严苛、一般要求提供高额担保且实践适用态度谨慎

的背景下，其无法替代以判决形式作出的更具权威性的永久禁令，诉讼优选地导向

下的规模化禁令签发时效提升需依赖先行判决。最后，针对上诉状态中禁令先行

判决无法得到强制执行的问题，我国《民事诉讼法》未设置假执行制度，但知识产权

审判实务中已有法院适用行为保全，以“先行判决＋行为保全”组合作出有益探索，

得到最高人民法院肯定。① 较法院无实质审查权的德国假执行制度而言，保全审

查程序可以过滤部分必要性不强的申请。但审查标准也不宜过严，在侵权成立前

提下，应适当放宽保全部分要件的审查，酌情减少乃至取消担保要求，使该组合可

更广泛地应用于知识产权侵权纠纷。

（三）损害证明：二阶审理构造下证据规则的优化

知识产权损害赔偿是一个实体法和程序法交织的世界性难题。法定赔偿常年

在知识产权损害赔偿规则适用上占据主导地位。该现状一方面与实体规则有关，

许可费倍数与其余两方式间仍存在适用顺序要求且不允许以“虚拟谈判”推定数

额，给权利人制造了一些障碍。另一方面，更为根本的是，在传统计算方式适用中

秉持高精度理念的司法实践忽视了知识产权损害赔偿本身证据偏在，且常陷入真

伪不明、难以精确厘定的性质，要求缺乏信息获取渠道的知识产权人准确证明数额

有强人所难之嫌。德国实践证明，通过实体上赋予数额程序原告计算方式选择权

并允许许可费法律推定，在程序上普遍支持原因程序胜诉原告损害赔偿文书提出

请求，并适当缓和损害发生与数额的证明标准，这三种传统方式完全可以满足实践

需要。优化传统损害计算实体规则的研究已有较为充分的讨论，与二阶程序构造

关联性不强，在此不再赘述。诉讼法上知识产权证据提出义务与证明度的区分则

体现出鲜明的二阶精神，我国应在二阶审理构造下思考知识产权损害证据规则的

完善方案。

除民事诉讼一般性书证提出命令制度外，为缓解知识产权损害额确定中普

遍存在的证据偏在问题，立法者于２０１３年在《商标法》第６３条第２款，于２０２０

年在《著作权法》第５４条第４款及《专利法》第７１条第４款规定了损害赔偿文书

提出令与拒证推定规则，规定法院为确定赔偿数额，在权利人已尽力举证，且与

侵权行为相关的账簿、资料主要由侵权人掌握时，可以责令侵权人提供，侵权人
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① 周强：《最高人民法院关于人民法院知识产权审判工作情况的报告———２０２１年１０月２１日在第十三

届全国人民代表大会常务委员会第三十一次会议上》，载《中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公

报》，２０２１年第７期，第１３６９ １３７８页，这里第１３７３页。
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拒不提供或提供虚假资料时，法院可以参考权利人主张和所提证据确定数额。

此外，《最高人民法院关于知识产权民事诉讼证据的若干规定》（后文简称《知识

产权证据规定》）第２４条还规定了知识产权证据提出令，将开示范围进一步扩张

到侵权实物等证据，亦可服务于“侵害论”证据的提出。① 这些规范构成了我国知

识产权证据提出令的制度体系，其虽与限定主义下作为证据提出义务基础的德

国各信息请求权性质不同，二者分属程序法和实体法规范，但若得有效利用，整

体上可实现与德国各信息请求权相同的缓和证据偏在的效果。然而，实践情况

却不尽如人意，尤其是在证据偏在最突出的损害赔偿问题上，虽然立法者近年来

高度重视，在法律位阶为知识产权诉讼配置专款规定，但实践适用很少。而且，

以《专利法》第７１条第４款为例，其服务于数额阶段文书提出，且要求责令“侵权

人”提供，而非“被控侵权人”，在一阶构造外观下未认定侵权成立即要求被告提

出损害计算相关文书，责令其披露自身敏感经营信息在正当性上易受质疑。

在二阶程序构造下引入德国各信息类请求权论证负担很重，在民事诉讼书

证提出义务已一般化，且学界持续讨论普适性证据提出令设立必要性的背景

下，②当以诉讼法上进一步完善证据提出令系列规则更为理性，不必直接引入各

类信息请求权作为证据提出义务的基础。而且，实体法上存在请求权意味着可

提起信息开示之诉。若起诉时同时提起停止侵害、信息开示和损害赔偿之诉，意

在辅助损害赔偿请求实现的信息之诉的特征决定了其须在诉中通过先行判决实

现，而为实现固有类信息请求权，甚至可能要在“侵害论”内贯彻二阶构造，这不

利于法院在简单案件中通过合理诉讼指挥高效解决纠纷。尽管如此，德国法在

二阶构造下根据信息开示目的区分开示内容与条件的思路值得借鉴。我国可结

合知识产权诉讼特殊性的证据提出命令具体要件，设置比目前“申请理由成立”

等模糊要件更具可操作性的具体要件。由于各知识产权单行法并非程序法，未

来通过特别程序法在二阶构造下对各类证据提出令进行整合更为合理。我国在

制定《知识产权诉讼特别程序法》时可设证据提出命令专条，明确类型界分并细

化适用条件。鉴于二阶构造下须以侵权成立为前提方能进入损害审理，本文建

议将《知识产权证据规定》第２４条内容改造为服务“侵害论”的证据提出令。侵

权心证开示前，须在侵权可能性达优势程度、该证据偏在于疑似侵权人一方且对

证明侵权事实有必要作用时要求提出证据；侵权成立心证开示后，可以申请侵权

人披露使用产品来源及销售渠道。考虑到制止潜在侵权的需要，我国可在功能
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①

②

林广海、李剑、吴蓉：《系列解读之三〈最高人民法院关于知识产权民事诉讼证据的若干规定〉的理解

与适用》，载《法律适用》，２０２１年第４期，第２４ ３０页，这里第２６页。

如肖建国、商盾：《当事人申请取证制度的体系性构建》，载《法学杂志》，２０２４年第６期，第８６

１０１页，这里第９５页。
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上参考德国知识产权法上针对第三人的信息开示请求权，将该开示义务扩张至

生产达商业规模且与侵权行为相关联的第三人，由法院审查是否支持。如果说

服务“侵害论”的证据提出令条文仅是对《知识产权证据规定》“申请理由成立”条

件的进一步细化，完善损害赔偿文书提出令制度时就更应强调侵权成立基础上

支持门槛的实质降低。鉴于数额阶段证据偏在的普遍性和法定赔偿适用率畸高

的现状，基于文书提出令制度的规范目的，权利人在侵权成立且损害发生可能性

达优越盖然性时已具备文书提出令适用的基础，不必再要求其就具体数额尽力

举证。特别程序法可对散见于各知识产权单行法的损害赔偿文书提出令相关规

定进行整合，各单行法中“权利人已经尽力举证”要件可被解释为“已证明侵权成

立，且已将损害发生可能性证明至优势程度”。如此既可保证签发文书提出令不

存在正当性问题，又能以门槛的合理降低激活制度适用。

即便有效获取开示信息，基于知识产权无形性的本质特征，权利人欲精确证明

损害额也存在相当困难。可以说，要避免传统计算方式沦为“装饰性制度”，就需接

受原告通常无法准确证明损害额，而法官须行使广泛自由裁量权的事实。① 《民诉

解释》第１０８条第１款确立了“高度可能性”的一般证明标准，该标准常被认为与大

陆法系高度盖然性标准相同。② 在依三类传统方式确定赔偿数额时，法院一般要

求将数额证明至高度可能性，结合实体规则适用僵化的现状，知识产权人实难满足

这一要求。参考德国两阶段诉讼实践，我国在制定特别程序法时可设置损害额认

定专条，在知识产权诉讼中，若原告将损害额证明至高度可能性确有难度，则允许

其将损害发生和数额证明至优势程度后，法院综合个案情事裁量具体数额。责任

成立事实及责任成立的因果关系仍应采高度可能性标准。

五、结　语

复杂知识产权侵权案件有基于两阶层事实检视机理二阶化程序构造的必要。

二阶构造契合知识产权客体无形、权利基础不稳固、侵权行为隐蔽、制止侵害需求

迫切与证据偏在问题显著的特征，能避免损害赔偿审判资源的系统性浪费，促进数

额问题的和解，并提供更高效的禁令救济，有利于大幅提升审判质效，吸引国际当

事人来我国解决纠纷。我国应在制定《知识产权诉讼特别程序法》时参考比较法经

验，原则上采纳审理构造二阶化理念，但不必引入确认损害赔偿责任之诉。在权利

侵害认定阶段，我国应贯彻严保护快保护要求，在完善适用规则基础上充分发挥先
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①

②

参见蒋舸：《知识产权法定赔偿向传统损害赔偿方式的回归》，载《法商研究》，２０１９年第２期，第１８２

１９２页，这里第１８８页。

参见吴英姿：《民事禁令程序构建原理》，载《中国法学》，２０２２年第２期，第８２ １０２页，这里第９６

页。
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行判决制度优势，在宏观上缩短禁令救济周期，展示我国保护知识产权与创新的坚

定决心。在损害数额计算阶段，为配合法定赔偿立法宗旨的再澄清，司法裁判者应

允许权利人在不改变程序适用和管辖的前提下申请变更请求数额，在二阶程序构

造下充分发挥证据提出令缓和证据偏在的作用，并适当降低采传统方式计算损害

时的证明度要求，共同保障知识产权损害赔偿在适用上既有数据作为裁判基础又

不违背数额难以精确证明的本质，避免传统计算方式沦为陪衬，提升损害赔偿裁判

质量。
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