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摘要

我國民事損害賠償制度，係以填補損害為原則，因此權利人就所受之損害須

盡其舉證責任，然而著作權為無體財產權之一種，性質上本異於一般有體財產權，

因此著作權人往往面對侵害之狀態及損害之多寡，有察覺不易及舉證上之困難，

準此我國著作權法第 88條第 3項設有法定賠償之計算方式，作為當被害人不易

證明其實際損害額時，可以補充援引為損害賠償之計算方式。然而細繹該項規定，

須以「被害人不易證明其實際損害額」作為前提要件，究竟司法實務對於此要件

之判斷標準為何？另法院在計算法定賠償額時，又會考量哪些「侵害情節」？均

有深入探討之必要。因此本文嘗試由外國立法例、我國法定賠償額之修法歷程及

觀察我國智慧財產及商業法院之判決，歸納司法實務運作之結論，認為我國法定

賠償之計算方式，不若美國具有懲罰及嚇阻之性質，仍僅具有填補損害之功能，

因此權利人自須於訴訟中就「被害人不易證明其實際損害額」之前提要件加以證

明，而法院對此要件亦應為實質之審查，始符合立法之目的；另一方面，既然著

作權法第 88條第 3項規定之「侵害情節」，與民事訴訟法第 222條第 2項之「一

切情節」不同，因此在修法前，法院在審酌上即應有所區別，而不應考量侵害情

節以外之情狀。

關鍵字：著作權、法定賠償、不易證明實際損害、侵害情節、損害賠償

　　　　 Copyright、Statutory Damages、Difficult to Prove Actual Damages、

Seriousness of the Infringement、Damages
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壹、前言

損害賠償計算之問題可謂是智慧財產侵權訴訟至關重要之核心問題，蓋對於

經由民事訴訟程序主張權利者，取得損害賠償可說是相當重要的訴訟目的，因此

損害賠償額係如何認定與計算，自有其探討之實益。尤以，我國傳統民法關於損

害賠償之概念，係以填補損害為原則，且以權利人所受損害及所失利益為範圍，

但在智慧財產領域中，以著作權為例，其本身因無體財產權之特性 1，往往造成著

作權人於著作權遭受侵害時，並無法即時得知，且因侵權之詳細資料往往均偏在

於侵權行為人手中，從而權利人對於所受實際損害之多寡常有難以舉證之困難，

是以，在立法例上，對於智慧財產侵權損害賠償之計算，咸設有特別之規定以資

因應。

而我國著作權法關於損害賠償之計算方式，主要係規定於著作權法第 88條

第 2項 2及同條第 3項 3，依上開規定，可將著作權之損害賠償計算方式區分為

「具體損害賠償說」（即著作權法第 88條第 2項第 1款本文）、「差額說」（即

著作權法第 88條第 2項第 1款但書）、「總利益說」（即著作權法第 88條第 2

項第 2款本文）、「總價額說」（即著作權法第 88條第 2項第 2款但書）及「法

定損害賠償說」（即著作權法第 88條第 3項）4。另依學者研究指出，由實務判

決分析，依據著作權法第 88條第 3項法定賠償之計算方式為大宗 5，惟該項規定，

1 傳統民法上之財產權常受制於權利之性質，並且多附隨於實質之本體上，而無法重疊使用，然

而智慧財產權並不必然附隨於某特定有體物上，是以，可以利用多重授權之方式為之。舉例而

言，著作權法即肯認著作權可以非專屬授權之方式為之，此觀著作權法第 37條自明，而有別
於傳統民法有體財產權之概念。

2 著作權法第 88條第 2項規定：「前項損害賠償，被害人得依下列規定擇一請求：一、依民法
第二百十六條之規定請求。但被害人不能證明其損害時，得以其行使權利依通常情形可得預期

之利益，減除被侵害後行使同一權利所得利益之差額，為其所受損害。二、請求侵害人因侵害

行為所得之利益。但侵害人不能證明其成本或必要費用時，以其侵害行為所得之全部收入，為

其所得利益。」
3 著作權法第 88條第 3項規定：「依前項規定，如被害人不易證明其實際損害額，得請求法院
依侵害情節，在新臺幣一萬元以上一百萬元以下酌定賠償額。如損害行為屬故意且情節重大

者，賠償額得增至新臺幣五百萬元。」
4 羅明通，著作權法論 II，頁 554-558，2014年 8版；楊智傑，著作權法判決與評論，頁 383-

384，2012年第 2版；林州富，著作權法，頁 202-205，2017年增訂 4版。
5 王怡蘋，著作權損害賠償之再建構：以德國法為借鏡，臺大法學論叢第 44卷第 3期，頁 820。
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適用法定賠償計算方式須以「被害人不易證明其實際損害額」為前提要件，究竟

此要件應如何於訴訟中詮釋？司法實務之審查密度又應如何掌握？又法院在酌定

法定損害賠償數額時，所需審酌之「侵害情節」為何？此與民事訴訟法第 222條

第 2項之所須審酌之情狀有無不同？由上開疑義可知悉，法定損害賠償計算方式，

授權法院於個案中衡酌，因此充滿不確定性 6。為釐清上開問題，本文以我國智

慧財產及商業法院（下稱智財商業法院）之判決為分析之對象，歸納整理後，提

出目前實務就法定賠償計算方式之觀察，並對上開疑義加以討論，以供學界及實

務界將來得以再進一步研究。

貳、我國著作權法定賠償計算方式之規定與各國規範

一、各國著作權法定賠償計算方式之介紹

有關智慧財產權之法定賠償計算方式，依「與貿易有關的智慧財產權協定」

（Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPS）第 45

條第 2項之規定：「司法機關亦應有權命令侵害人支付權利持有人相關費用，該

費用得包括合理之律師費；而於適當之情況下，會員並得授權其司法機關，命侵

害人賠償權利人因其侵害行為所失之利益以及（或）法定賠償額，縱使侵害人於

行為當時，不知或無可得知其行為係屬侵害他人權利時亦同」7，惟此規定並非

強制性條款，而係由各成員國自行決定是否訂定法定賠償之規定，是以，有部分

國家將法定賠償定為最後的賠償手段，只有在依一般賠償方式無法請求損害賠償

時，始允許法院將法定賠償範圍內予以酌定損賠金額，然亦有國家將法定賠償列

為損害賠償方式之選項，得由權利人自行選擇 8，或根本未設有法定賠償之計算

方式。

6 章忠信，著作權法逐條釋義，頁 249，2019年 5版。
7 TRIPS §45 II : “The judicial authorities shall also have the authority to order the infringer to pay the 

right holder expenses, which may include appropriate attorney's fees. In appropriate cases, Members 
may authorize the judicial authorities to order recovery of profi ts and/or payment of pre-established 
damages even where the infringer did not knowingly, or with reasonable grounds to know, engage in 
infringing activity”

8 何燦成、陳信儒、魏紫冠，探討專利侵權法定賠償額應思考的面向，智慧財產權月刊第 250期，
頁 8。
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因此，本文以下先就美國、日本、德國以及中國大陸就其著作權法中關於法

定賠償計算方式之規定為介紹，並進一步就我國著作權法第 88條第 3項法定賠

償之計算方式之規範內涵詳為說明。

（一）美國之規定

美國著作權法關於損害賠償之計算，主要規定第 504條 b項及 c項。

其中，美國著作權法第 504條 b項係關於一般賠償之規定，係以實際損

害及侵權人所得利益（Actual Damages and Profits）為損害賠償之範圍，

亦即，著作權人有權利請求返還因侵權行為所生之損害，及侵權行為人

因侵權行為所得且未列入實際損害計算之利益。於確定侵權行為所得之

利益時，著作權人僅須舉證證明侵權行為人所得之毛利，同時侵權行為

人則應證明其得扣除之費用，以及源自受著作權保護著作以外之因素所

生之利益 9。

至於美國著作權法第 504條 c項則係法定賠償（Statutory Damages）

之計算方式，本條第（1）款規定，除該項第（2）款之規定外，著作權

人可以在法院作出最終判決前之任何時候，隨時選擇就涉案的全部侵權

行為，就每一件著作（one work），請求每一侵權人各別，或兩個或以上

之共同侵權人時，由共同侵權行為人連帶在美金 750元至美金 3萬元間，

請求法院酌定其賠償額，以取代實際損失及侵權行為人所獲取利益之賠

償方式，在此條規定之目的下，編輯著作及衍生著作均視為一件著作 10。

9 17 U.S.C §504(b) : “The copyright owner is entitled to recover the actual damages suffered by him 
or her as a result of the infringement, and any profits of the infringer that are attributable to the 
infringement and are not taken into account in computing the actual damages. In establishing the 
infringer’s profits, the copyright owner is required to present proof only of the infringer’s gross 
revenue, and the infringer is required to prove his or her deductible expenses and the elements of profit 
attributable to factors other than the copyrighted work”

10 17 U.S.C §504(c)(1) : “Except as provided by clause (2) of this subsection, the copyright owner may 
elect, at any time before final judgment is rendered, to recover, instead of actual damages and profits, 
an award of statutory damages for all infringements involved in the action, with respect to any one 
work, for which any one infringer is liable individually, or for which any two or more infringers are 
liable jointly and severally, in a sum of not less than $750 or more than $30,000 as the court considers 
just. For the purposes of this subsection, all the parts of a compilation or derivative work constitute 
one work”
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惟侵權行為人倘經證明係基於故意而為侵害著作權之行為，法院可以自

為認定，將法定賠償額度增加至美金 15萬元 11。但如果侵權行為人能證

明其並不知且並無理由使其相信其行為將構成著作權之侵害者，則法院

亦可以決定將法定賠償額度調降至美金 200元 12。至如法院確信該利用人

有充分理由相信其行為符合第 107條合理使用之規定，且屬於特定非營

利機構、個人在其職務範圍內重製、或在經常性非營利活動表演或重製

含有該表演之節目，致侵害著作權者，法院應免除其支付法定賠償 13。而

關於美國著作權法第 504條 b項、c項之損害賠償計算方式，著作權人固

得擇一請求損害賠償，惟主張法定賠償計算方式之著作權人，須在著作

權局（Copyright Office）有登記之著作，權利人方能主張之 14。

另在屬於美國著作權法特別法之千禧年數位著作權法（Digital 

Millennium Copyright Act）第 1203條中亦規定，著作權人得在確定判決

前任何時間，請求違反同法第 1201條禁止規避科技保護措施規定者，每

11 17 U.S.C §504(c)(2) : “In a case where the copyright owner sustains the burden of proving, and the 
court finds, that infringement was committed willfully, the court in its discretion may increase the 
award of statutory damages to a sum of not more than $150,000…”

12 17 U.S.C §504(c)(2) : “ …In a case where the infringer sustains the burden of proving, and the court 
fi nds, that such infringer was not aware and had no reason to believe that his or her acts constituted an 
infringement of copyright, the court in its discretion may reduce the award of statutory damages to a 
sum of not less than $200…”

13 17 U.S.C §504(c)(2) : “…The court shall remit statutory damages in any case where an infringer 
believed and had reasonable grounds for believing that his or her use of the copyrighted work 
was a fair use under section 107, if the infringer was: (i) an employee or agent of a nonprofit 
educational institution, library, or archives acting within the scope of his or her employment who, 
or such institution, library, or archives itself, which infringed by reproducing the work in copies 
or phonorecords; or (ii) a public broadcasting entity which or a person who, as a regular part of 
the nonprofit activities of a public broadcasting entity (as defined in section 118(f)) infringed 
by performing a published nondramatic literary work or by reproducing a transmission program 
embodying a performance of such a work”

14 17 U.S.C §412 : “In any action under this title, other than an action brought for a violation of the 
rights of the author under section 106A(a), an action for infringement of the copyright of a work that 
has been preregistered under section 408(f) before the commencement of the infringement and that 
has an eff ective date of registration not later than the earlier of 3 months after the fi rst publication of 
the work or 1 month after the copyright owner has learned of the infringement, or an action instituted 
under section 411(c), no award of statutory damages or of attorney’s fees, as provided by sections 504 
and 505, shall be made for—(1)any infringement of copyright in an unpublished work commenced 
before the eff ective date of its registration; or (2)any infringement of copyright commenced after fi rst 
publication of the work and before the effective date of its registration, unless such registration is 
made within three months after the fi rst publication of the work.”
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一行為賠償美金 200元至美金 2,500元 15，另可請求違反同法第 1202條

著作權管理資訊完整性規定者，每一行為賠償美金 2,500元至美金 25,000

元 16。若經被害人證明，且經法院認定侵權行為人其違反同法第 1201條

或第 1202條規定而於判決確定後 3年內，又為相同之侵權行為時，法院

得於基於公平性之考量，課予 3倍之賠償金處罰 17。

稽之上開美國著作權法及千禧年數位著作權法關於法定賠償計算方

式之規定，雖不若我國有以「被害人不易證明其實際損害額」之要件，

然從美國法制史的角度觀察，美國法關於法定賠償之制定目的即是因為

著作權侵害所造成之實際損害與侵害利得實難估計所設計，因此法定賠

償制度與一般賠償制度之目的並無不同，均係為填補損害，是以 1909年

所制定之美國著作權法，即規定必須在損害難以證明時，方能適用法定

賠償額之制度，故於訴訟上原告所受損害或被告因侵權行為所得之利益

可以證明時，法院即會拒絕依據法定賠償額之規定酌定損害，但在 1976

年之著作權法中，為避免侵害人可能心存僥倖從事侵害行為，主觀上認

為如果敗訴再補繳權利金即可，若未被發現即可減省權利金之相關支出，

因此美國國會賦予法定賠償制度嚇阻與懲罰之功能，自此，美國許多法

院判決，即不再要求以「被害人不易證明其實際損害額」作為適用法定

賠償額規範之前提要件 18。

15 17 U.S.C §1203(c)(3)(A) : “At any time before fi nal judgment is entered, a complaining party may 
elect to recover an award of statutory damages for each violation of section 1201 in the sum of not 
less than $200 or more than $2,500 per act of circumvention, device, product, component, off er, or 
performance of service, as the court considers just.”

16 17 U.S.C §1203(c)(3)(B) : “At any time before fi nal judgment is entered, a complaining party may 
elect to recover an award of statutory damages for each violation of section 1202 in the sum of not less 
than $2,500 or more than $25,000.”

17 17 U.S.C §1203(c)(4) : “In any case in which the injured party sustains the burden of proving, and the 
court fi nds, that a person has violated section 1201 or 1202 within 3 years after a fi nal judgment was 
entered against the person for another such violation, the court may increase the award of damages up 
to triple the amount that would otherwise be awarded, as the court considers just.”

18 李治安，解構著作權法的損害賠償方程式，政大法學評論第 124期，頁 344-346。
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（二）日本之規定

日本著作權法有關損害賠償計算方式主要係規範於第 114條中，該條

規定著作權人、出版權人或著作鄰接權人對於因故意或過失侵害其權利

之人，得以將侵權行為人因該侵權行為所獲之利益，推定為權利人所受

損害之數額 19；或以權利人行使權利通常得獲取金錢之數額，作為自己所

受損害之數額 20；又如被侵害之權利，屬於著作權集體管理組織所管理，

亦可依據該組織之使用報酬率作為所受損害之數額 21。倘侵權行為人非屬

故意或重大過失時，法院得斟酌定損害賠償數額 22。是由上開日本著作權

法之規定可知悉，其並未規範有法定賠償數額之損害賠償計算方式 23。

（三）德國之規定

德國著作權法關於損害賠償之計算，主要係規定於該法第 97條第 2

項，該項規定為：「因故意或過失侵害著作權者，對於被害人因此所造

成之損失，負賠償責任。計算損害賠償數額，得考慮侵害人因侵害行為

19 日本著作權法第 114條第 2項規定：「著作隣接権を侵害した者に対しその侵害により自己が

受けた損害の賠償を請求する場合において、その者がその侵害の行為により利益を受けてい

るときは、その利益の額は、当該著作権者、出版権者又は著作隣接権者が受けた損害の額と

推定する」。
20 日本著作權法第 114條第 3項規定：「著作権者、出版権者又は著作隣接権者は、故意又は過

失によりその著作権、出版権又は著作隣接権を侵害した者に対し、その著作権、出版権又は

著作隣接権の行使につき受けるべき金銭の額に相当する額を自己が受けた損害の額として、

その賠償を請求することができる」。
21 日本著作權法第 114條第 4項規定：「著作権者又は著作隣接権者は、前項の規定によりその

著作権又は著作隣接権を侵害した者に対し損害の賠償を請求する場合において、その著作権

又は著作隣接権が著作権等管理事業法（平成十二年法律第百三十一号）第二条第一項に規定

する管理委託契約に基づき同条第三項に規定する著作権等管理事業者が管理するものである

ときは、当該著作権等管理事業者が定める同法第十三条第一項に規定する使用料規程のうち

その侵害の行為に係る著作物等の利用の態様について適用されるべき規定により算出したそ

の著作権又は著作隣接権に係る著作物等の使用料の額（当該額の算出方法が複数あるとき

は、当該複数の算出方法によりそれぞれ算出した額のうち最も高い額）をもつて、前項に規

定する金銭の額とすることができる」。
22 日本著作權法第 114條第 5項規定：「第三項の規定は、同項に規定する金額を超える損害の
賠償の請求を妨げない。この場合において、著作権、出版権又は著作隣接権を侵害した者に

故意又は重大な過失がなかつたときは、裁判所は、損害の賠償の額を定めるについて、これ

を参酌することができる」。
23 何燦成、陳信儒、魏紫冠，同註 8，頁 10。
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所獲之利益。損害賠償數額之計算，亦得以侵害人若欲取得授權所應支

付之合理授權金為計算基礎」，準此，損害賠償之計算方式可分為：「被

害人之實際損害說」、「交付侵害人之所得利益說」及「類推授權說」

等 3種計算方式，被害人就計算方式享有選擇權，即被害人於訴訟中得

選擇其中一種方式計算損害賠償金額，並得於訴訟中任意變換計算方式，

迄至被害人主張之損害賠償請求權獲得實現，或取得終局判決時，其選

擇權始歸於消滅 24。

而所謂類推授權又稱之為補償授權，係指於契約締結時，理性之雙

方當事人依據可預見之未來發展所能達成協議之授權金額，而無需考慮

侵害人是否實際上能獲得利益。而在德國法院之實踐上，並不以被害人

曾訂定類似之授權契約為限，如被害人未有類似之授權契約，法院得參

考授權交易市場上廣為接受之授權契約內容，縱使授權交易市場上亦不

存在廣為接受之授權契約，法院仍得考量案件之所有情事，如侵害行為

之範圍、時間長短及方式、受侵害權利之經濟價值、被害人之聲譽與形

象等因素，以酌定類推授權，甚且，縱然被害人有類似授權契約或授權

交易市場存在廣為接受之授權契約，法院亦僅以此為酌定類推授權之基

準，再基於相關情事之考量，而得以高於授權金之數額作為賠償數額，

此與我國法院將侵權行為人應給付而未給付之合理授權金視為被害人之

所失利益，以此作為侵權行為人應賠償之數額，並僅侷限於被害人曾與

他人締結類似之授權契約，方得援引為合理授權金，並不相同。是以，

從文字規範以觀，德國著作權法似與日本著作權法相同，並未明文設有

法定賠償數額之計算方式，惟有學者認為德國著作權法上之類推授權之

損害賠償計算方式，在性質上有別於我國之合理授權金，反係與我國法

院酌定賠償額較為接近 25。

24 王怡蘋，同註 5，頁 838-839。
25 王怡蘋，同註 5，頁 857-858。
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（四）中國大陸之規定

按中國大陸著作權法第 54條 26第 1項至第 3項規定：「（第一項）

侵犯著作權或者與著作權有關的權利的，侵權人應當按照權利人因此受

到的實際損失或者侵權人的違法所得給予賠償；權利人的實際損失或者

侵權人的違法所得難以計算的，可以參照該權利使用費給予賠償。對故

意侵犯著作權或者與著作權有關的權利，情節嚴重的，可以在按照上述

方法確定數額的一倍以上五倍以下給予賠償；（第二項）權利人的實際

損失、侵權人的違法所得、權利使用費難以計算的，由人民法院根據侵

權行為的情節，判決給予五百元以上五百萬元以下的賠償；（第三項）

賠償數額還應當包括權利人為制止侵權行為所支付的合理開支」。其中，

本條第 2項即係關於法定賠償之計算方式，而觀之上開規定及法條文字

之用語，與我國著作權法第 88條第 3項之要件雷同，需以「權利人的實

際損失、侵權人的違法所得、權利使用費難以計算」為其要件，且同樣

設有上、下限範圍之規定。

二、我國著作權法定賠償計算方式之演變與規範

我國著作權法關於法定賠償之計算方式，現係規範於著作權法第 88條第 3

項，而本項規定於 1985年 7月 10日修正時，係參考美國著作權法第 504條之規

定而設於第 33條第 2項 27，斯時修正為若因被侵害之著作物無零售價格，而無從

計算是否低於各該被侵害著作實際零售價格之 500倍時，得由法院依侵害情節酌

定其賠償額 28；嗣於 1992年 6月 10日，除將著作權法第 33條移列至著作權法第

88條，另關於法院酌定賠償之適用時機，增訂須以「如被害人不易證明其實際損

26 依 2020年 11月 11日第 13屆全國人民代表大會常務委員會第 23次會議修正通過。
27 1985年 7月 10日修正之著作權法第 33條第 2項規定：「前項損害賠償額，除得依侵害人所
得利益與被害人所受損失推定外，不得低於各該被侵害著作實際零售價格之五百倍。無零售價

格者，由法院依侵害情節酌情定其賠償額」。
28 有論者認為 1985年著作權修法以最低賠償額為被侵害著作定價 500倍作為法定賠償之規定，
似有兼具懲罰之性質，惟如此法條演繹之結果，造成當時許多實務上法院判賠之金額與權利人

所受損害顯不相當之情形，舉例而言：小攤販販賣多捲盜版錄音帶或電腦軟體大補帖，卻往

往須賠償甚高之金額，而顯不合理，因此才導致後來於 1992年之修法，參考美國著作權法第
504條之規定，訂定法定賠償額之上下限範圍。可參閱：何燦成、陳信儒、魏紫冠，同註 8，
頁 13。
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害額」為要件，且為免使損害與賠償二者間，失去平衡，爰於第 88條第 3項後段，

賦予法院斟酌賠償額之權 29；復於 2003年 7月 9日，再依 TRIPS第 41條至第 43

條之規定，為確保對侵害智慧財產權之行為得有效防止及遏止更進一步之侵害，

爰提高法院依侵害情節酌定賠償額之上限，一般侵害為新臺幣 100萬元，其屬故

意且情節重大者，得增至 500萬元 30。

觀之上開著作權法第 88條第 3項之修正歷程，可見 1985年之舊著作權法第

33條第 2項之法定賠償與現行法第 88條第 3項並不相同，前者之規定，是以依

一般規定之賠償額低於法定賠償額時，方以法定賠償額為準，而現行法則是需以

「如被害人不易證明其實際損害額」，始有法定賠償適用之餘地，因此當權利人

如對於著作權法第 88條第 2項之損害額易於證明時，縱然其證明之結果低於第 3

項之賠償額，仍應以第 2項之損害為準，而無法定賠償計算適用之餘地 31。此外，

從與同為智慧財產權之商標法第 71條第 1項第 3款關於商標權受侵害之法定賠

償計算方式以觀，商標法之立法模式係賦予商標權人得自由選擇計算方式，其中

即包含法定賠償之計算方式，顯見著作權法關於法定賠償額之規定，並非得由權

利人自由選擇，而係於「被害人不易證明其實際損害額」時之補充地位，此應為

立法者之立法選擇（有關各國著作權關於法定賠償制之比較詳如下表）。

附表：各國著作權關於法定賠償制之比較

美國法 德國法 日本法 中國大陸 我國

是否設有法定賠償計算方式     

是否需以被害人不易證明為
要件（補充性要件）

    

是否設有上下限金額之規定     

是否具有嚇阻、懲罰性質     

29 1992年 6月 10日修正之著作權法第 88條第 3項規定：「依前項規定，如被害人不易證明其
實際損害額，得請求法院依侵害情節，在新臺幣一萬元以上五十萬元以下酌定賠償額。如損害

行為屬故意且情節重大者，賠償額得增至新臺幣一百萬元」。
30 現行著作權法第 88條第 3項規定：「依前項規定，如被害人不易證明其實際損害額，得請求
法院依侵害情節，在新臺幣一萬元以上一百萬元以下酌定賠償額。如損害行為屬故意且情節重

大者，賠償額得增至新臺幣五百萬元」。
31 蕭雄淋，著作權法論，頁 290，2015年 8版。
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又法院在決定法定賠償時，有學者提出依照美國之實務見解，得斟酌與侵權

行為有關聯被告所減少之開支及獲得之利益、原告因被告之行為而喪失之收入、

侵權人之心理狀態（故意、明知或善意）32，亦有論者認為法院應於具體個案，

參酌兩造之經濟能力、社會地位、侵害情節等因素，而於法定賠償額之範圍內酌

定之 33。

另於民事訴訟法第 222條第 2項雖亦規範：「當事人已證明受有損害而不

能證明其數額或證明顯有重大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心證定其數

額」，此項規範之意旨與著作權法第 88條第 3項相同，均是針對損害不易證明

之情況而設，授權法院得依據案件事情決定損害賠償額，惟著作權法第 88條第 3

項相較於民事訴訟法第 222條第 2項，設有上下限之範圍 34而有所不同，因此在

體例上，當法院審理著作權侵權案件時，權利人已證明有損害而難以證明數額時，

本文認為自應優先適用著作權法第 88條第 3項之特別規定，而不應再加以適用

民事訴訟法第 222條第 2項之規定 35。

此外，由於我國著作權法不若美國著作權法第 504條，有明確規定法定賠償

額之計算單位，因此在我國司法實務上，不乏有對於侵害同一著作類型或侵權事

實類似之著作侵權案件，法院於審酌法定賠償額時，究應以「一個著作」或「一

個案件」為計算單位之爭議 36。簡言之，倘侵權行為人同時侵害著作權人之數個

32 同前註，頁 291。
33 林州富，同註 4，頁 204-205。
34 固然依照本文前揭關於美國著作權法之介紹，美國著作權法對於法定賠償之上下限亦設有規

定，但此種同時設有上下限之法定賠償規定，並非所有之智慧財產法規均如此，舉例而言，我

國商標法第 71條第 1項第 3款法定賠償之計算方式，於 2011年 6月 29日修正時，即將最低
損害賠償即單價 500倍部分刪除，由法官依侵權行為事實之個案為裁量，以免實際侵權程度輕
微，仍以零售單價 500倍之金額計算損害賠償額，而有失公平，因此現行商標法關於法定賠償
之計算方式僅設有上限而不設下限，就此，不乏有學者認為是否因受害人無法證明實際損失，

致不能獲得應得之公評補償，將助長侵害行為滋生之疑慮。是由上開不同之意見以觀，對於法

定賠償是否設有下限，確有仁智互見之不同看法，惟礙於篇幅之故，本文就此問題爰不加以特

別討論，特此敘明。可參閱：蔡明誠，2011年修正商標法後問題之再思考，智慧財產權月刊
第 170期，頁 18-20。

35 智財商業法院 109年度民著上易字第 15號民事判決曾於理由欄中提及：「原審雖適用民事訴
訟法第 222條第 2項規定審酌賠償金額，不適用著作權法第 88條第 3項前項規定。然賠償額
度之認定，核無違誤」，由此似可推論，於權利人有不易證明實際損害額時，於著作侵權事件

中，應適用著作權法第 88條第 3項規定，而非民事訴訟法第 222條第 2項之規定。
36 何燦成、陳信儒、魏紫冠，同註 8，頁 14。
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不同著作時，權利人對侵權行為人之數個侵權行為一同起訴時，此時關於法定賠

償額之計算，究竟應以一個 1萬元至 100萬元或數個 1萬元至 100萬元為計算。

準此，有論者以為依立法原意應以數個為妥適 37，蓋如仍以一個法定賠償額作為

計算，將不當限縮著作權人所得主張之賠償總額 38，亦將鼓勵權利人以發動數個

訴訟程序個別請求，以達數個法定賠償之目的，如此一來，恐有害訴訟經濟，致

浪費司法資源。對此，我國司法實務亦肯認著作權法第 88條第 3項之規定，係

針對每一著作財產權而言，亦即每一著作權應各個計算，故縱一次侵害數個著作

權，亦應逐一個別計算其損害額 39。此外，另有論者自 1985年之修正說明推知，

法定賠償乃係以單一著作權為準 40。因此，由法定賠償之修法歷程推敲立法者之

原意、訴訟經濟之考量，及我國乃係參考美國著作權法第 504條之規定而設，因

此採取與美國著作權法相同之解釋，以單一著作權作為法定賠償額之計算單位，

應係較為合理之解釋。

參、我國實務判決之觀察與討論

一、「不易證明」之標準與討論

（一）「不易證明」之實務判決觀察

我國著作權法第 88條第 3項固規定有「如被害人不易證明其實際損

害額」始得請求法院以法定賠償額為損害賠償之計算方式，但關於損害

37 蕭雄淋，同註 31，頁 291；李治安，同註 18，頁 364。
38 李治安，同註 18，頁 364。
39 智財商業法院 107年度民著上字第 13號民事判決、智財商業法院 106年度重附民上字第 5號
刑事判決、智財商業法院 106年度民著訴字第 10號民事判決、智財商業法院 106年度重附民
上字第 1號刑事判決、智財商業法院 102年度重附民上字第 3號刑事判決、智財商業法院 100
年度重附民上字第 2號刑事判決均同此見解。

40 1985年本項之修正說明謂：「盜印他人著作發行，究竟如何發行？發行數量若干？加害人多
祕而不宜，故被害人實際所受損害之情形，往往無法舉證，亦有加害人於獲悉被檢舉之後，常

不擇手段，將所餘盜印本傾銷，迨查封時，已所餘無幾，縱受刑事處罰，但對被害人之損害，

則無法補償，有失公平。目前著作權侵害案件，不僅侵害方式更新，侵害範圍亦大，除單一侵

害他人著作外，更常有搜集多種著作，割裂、改竄成書或整理多張發音片予以改竄重製者。若

僅視為侵害單一著作權而科以單一著作物定價五百倍之賠償，仍嫌過輕，故凡有侵害數著作權

者，明定其損害賠償額不得低於各該著作物定價之五百倍，以保障各該著作權，無定價之著作

物由法院酌定其賠償額，列為本條第二項」，因此如重製數種著作，則屬侵害數個著作權，個

別著作權各依 500倍計算。可參閱：羅明通，同註 4，頁 553。
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額不易證明之認定標準，或有寬嚴不一之情，舉例而言，於臺灣高等法院

97年度智上易字第 11號民事判決中，權利人僅稱侵權行為人故意侵害其

著作權且情節重大，難以估計損害；另於智財商業法院 109年度民著訴字

第 118號民事判決中之原告亦僅陳稱不易證明所受實際損害，惟法院於判

決中均未加以詳論不易證明之要件，而僅一語帶過本件難以證明損害，而

逕以著作權法第 88條第 3項為計算，未闡明權利人（即被害人）「為何」

或「如何」不易證明其實際損害額之情，而採取寬鬆之認定標準者 41，

惟最高法院 97年度台上字第 375號民事判決 42及同院 97年度台上字第

1552號民事判決 43對此則明確表示，權利人依著作權法第 88條第 3項規

定請求損害賠償，應以其實際損害額不易證明為其要件，且應於判決內

說明係如何認定法定賠償之依據及查明侵害之情節，始為適法。準此，

有學者認為我國法院在適用著作權法第 88條第 3項時，仍應具體審酌被

害人是否不易證明其實際損害，並闡明為何不易證明，方不致造成濫用

酌定損害賠償制度之結果，否則該不易證明之要件將形同具文 44，另一方

面，法定賠償既然是一個屬於比較彈性且便利之計算方式，倘不加以限

縮適用之時機，不無可能權利人會因此怠於積極主張其所受之損害，同

時亦導致法院怠於客觀判斷個案情節之真相探求 45，因此確實有必要對於

被害人是否不易證明其實際損害為實質之認定與審查，而不應流於形式。

41 李治安，同註 18，頁 340-341。
42 最高法院97年度台上字第375號民事判決略以：「⋯⋯被害人依該條第三項規定請求損害賠償，
自以其實際損害額不易證明為其要件；而法院酌定賠償額，並應按侵害之情節定之。本件依原

審認定之上訴人侵害被上訴人著作權之事實，係上訴人之受僱人將系爭軟體重製安裝於附表所

示之四部筆記型電腦硬碟內，開機陳列於其營業所內展示，原審既僅認定上訴人重製被上訴人

軟體之電腦係供展示，則能否認被上訴人不易證明其損害額？原審又係憑何認定『上訴人侵害

範圍甚廣，無法限縮其非法拷貝之數量』，並據以酌定其賠償額？且上訴人侵害被上訴人著作

權之情節為何，與被上訴人得否依修正前著作權法第八十八條第三項規定請求賠償及其賠償額

之酌定，所關至切，均應予以調查釐清⋯⋯」。
43 最高法院 97年度台上字第 1552號民事判決略以：「⋯⋯被害人依修正前著作權法第八十八條
第三項規定請求損害賠償，應以實際損害額不易證明為其要件；又法院酌定賠償額，並應按侵

害之情節定之。就本件上訴人侵害被上訴人系爭影片重製權之情節如何？上訴人所指應依所查

扣之光碟數量、錄影帶出租公司平均進貨價、同業利潤標準等計算損害額，何以無法反映被上

訴人受損害之實情？又循被上訴人之請求，以每部影片二十五萬元酌定其損害額，所憑之依據

為何？此與被上訴人得否依修正前著作權法第八十八條第三項規定請求上訴人連帶賠償，以及

酌定賠償額若干，所關頗切⋯⋯」。
44 李治安，同註 18，頁 349。
45 蔡明誠，同註 34，頁 19。
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就此，本文搜尋晚近以著作權法第 88條第 3項法定賠償計算之智財

商業法院判決，確實已有為數不少判決會於理由中，加以論述有何不易

證明損害額之情事，舉例而言，智財商業法院 110年度民著訴字第 146號

民事判決以著作權人尚無授權他人使用系爭圖片之客觀市場行情，實難

以證明其行使權利依通常情形可得預期之利益，自不易證明其實際損害

額 46；智財商業法院 110年度民著訴字第 33號民事判決則以侵權行為人

使用系爭受著作權保護之圖片於網站或季刊作為政令宣導或活動資訊宣

傳流通散布眾多，是其實際上直接或間接獲得之財產上利益，誠屬難以

估算；智財商業法院 109年度民著訴字第 93號民事判決認權利人主張侵

權行為人侵害其所拍攝之花藝作品，作為招攬學員之廣告，從而請求侵

權行為人招收學生之學費收益，全為侵害攝影著作重製權、公開傳輸權

所獲之利益，難認有據，但權利人對於侵權行為人之侵害所得數額確難

以計算，而適用法定賠償之計算方式；智財商業法院 109年度民著上易

字第 13號民事判決則認以依卷內事證，並無資料可以佐證權利人主張計

算授權金之依據，因此無從依照權利人所主張之計算方式為基礎，且亦

不易證明實際損害額，因此適用著作權法第 88條第 3項為計算；智財商

業法院 109年度民著訴字第 42號民事判決則以權利人已證明侵權行為人

因侵權行為至少之利得，但侵權行為人之實際獲利數額，確為原告不易

證明；智財商業法院 109年度民著訴字第 71號民事判決則以侵權行為人

將系爭電影視聽著作，上傳至影音平臺供人線上觀看，於侵權期間之觀

看次數為 91次，然點閱觀看系爭著作之情狀不一，或有瀏覽部分片段者，

或有重複點閱者，確實難以計算實際損害，因此權利人主張依法定賠償

計算損害賠償，為有理由；智財商業法院 109年度民著訴字第 47號民事

判決則以因侵權行為人將權利人之音樂著作，灌錄至伴唱機中，因灌錄

之時間不詳，確實難以計算原告所受實際損害，是權利人主張依著作權

法第 88條第 3 項規定計算損害賠償，洵屬有據等語。由上開判決可知悉，

司法實務已逐漸就「如被害人不易證明其實際損害額」之要件，採取實

質認定之審查標準，如此作法應較能符合立法目的及法條之文義解釋。

46 智財商業法院 110年度民著上易字第 13號民事判決亦同此見解。
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（二）「不易證明」之法律解釋與演繹

首先，依學理及目前實務多數見解 47，均已肯認為要適用著作權法第

88條第 3項，權利人應先證明「如被害人不易證明其實際損害額」，而

法院亦須為實質之認定，在這前提下，即有必要探討，權利人究應證明

至何種程度，始謂已盡說服義務。簡言之，依著作權法第 88條第 3項既

係規定「依前項規定，如被害人不易證明其實際損害額」，則究竟何謂「依

前項規定」？是權利人須先窮盡證明依照前項（即著作權法第 88條第 2

項）所列之 4種損害賠償計算方式均難以計算出實際之損害額？抑或權

利人僅須依前項之擇一計算方式計算後，仍難以計算出實際損害額後，

即可請求法院以法定賠償計算方式？關於此問題，學說及實務較少論及，

惟本文以為，從著作權法第 88條第 2項之規定，係賦予權利人得自由選

擇一般賠償之 4種計算方式，此由該項條文文字係規範「被害人得依下

列規定擇一請求」自明，因此論理上，權利人僅須以著作權法第 88條第

2項中之任一款作為先位計算損害賠償之請求，復以同法第 88條第 3項

作為備用之主張，請求法院審理，即為已足，而毋庸再就著作權法第 88

條第 2項所列之 4種計算方式，逐一為證明或說理 48。惟倘若權利人依其

現有之資料，僅足以證明有侵權行為之事實，但毫無任何事證可足資證

47 惟不乏有學者認為依照我國著作權法第 88條第 3項之適用要件，無非係為使法定賠償額在適
用上居於替補之地位，但觀察實務運作模式，適用法定賠償計算方式反而較著作權法第 88條
第 2項對於權利人更有利，而產生糾葛，另一方面，著作權法第 88條第 3項之「被害人不易
證明其實際損害額」與同條第 2項第 1款但書之「被害人不能證明其損害」間存在有難以區別
之問題，因此基於著作權易受侵害之特殊性，為達保護著作權之目的，而肯認預防侵害與填補

損害同為著作權損害賠償制度之主要功能下，若將「被害人不易證明實際損害額」之適用限制

刪除，使權利人得自由選擇可於被害人所受損害、侵害人所得利益及法定賠償額三種方式中自

由選擇，應最能發揮預防侵害之功能，亦能解決與同條第 2項第 1款但書之「被害人不能證明
其損害」間存在有難以區別之問題。可參閱：王怡蘋，同註 5，頁 860-862。

48 以智財商業法院 109年度民著訴字第 79號民事判決為例，該事件原告即係先主張，雖然被告
於查扣前所販賣之盜版系爭玩偶數量不明，惟以自 107年 6月至 108年 1 月 23日止期間查獲
之販賣數量 5倍估算，應屬合理，且法院亦得類推適用著作權法第 88條第 3項規定酌定被告
已販賣之數量，並依同條第 2項第 1款或第 2款規定擇一認定被告所得利益，以計算賠償金額。
復主張倘被告之收益不易證明，原告爰依同法第 88條第 3項規定，請審酌被告等係製造、批
發及進口、經銷絨毛玩偶的廠商，且重製之仿製品數量眾多，原告所受損害非輕，以及原告知

名度、著作創意程度，及在市場上受歡迎的程度，及被告具有相當資力，且係故意侵權牟利、

犯後態度不佳之侵權情節，與判命損害賠償有嚇阻不肖業者之效果等情，請求法院以法定賠償

方式計算之。
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明實際之損害額，此時是否可能發生權利人根本無法依照著作權法第 88

條第 2項中所列之其中一種方式先為計算？準此，本文以前揭智財商業

法院 109年度民著訴字第 42號民事判決為例，既然權利人已可證明侵權

之事實，則至少可就已查扣之侵權物數量等資料，計算損害額，再以其

他證據向法院證明侵權行為人顯然不可能僅有如此少量之侵權利得，但

在無法計算實際損害額之情況下，請求法院以法定賠償為計算，亦應認

為符合不易證明之規定。

另一方面，有學者認為在規範上，著作權法第 88條第 3項之「被害

人不易證明其實際損害額」與同條第 2項第 1款但書之「被害人不能證

明其損害」間難以區別 49。惟本文認為於解釋法律時，可就其前後法律文

字詳加推敲以為輔助判斷，以著作權法第 88條第 2項第 1款而言，該款

本文係以民法第 216條為中心，以權利人所受損害及所失利益作為損害

賠償之計算範圍，因此該款但書之「被害人不能證明其損害」，即應指

向該款本文所提及之所受損害及所失利益不能證明；相較而言，著作權

法第 88條第 3項，法律文字係以「依前項規定，如被害人不易證明其實

際損害額」，因此此處所指之不易證明應泛指依著作權法第 88條第 2項

所列之 4種計算方式之一為計算後，仍無法證明被害人之實際損害額而

言，準此當權利人依著作權法第 88條第 2項第 1款之規定，主張損害賠

償時，當無法計算出損害時，應可賦予權利人自由選擇以「差額說」或

「法定賠償說」作為損害賠償之主張基礎，甚或排列先備位聲明之可能，

因此上開 2法條於文字用語確實極為相同，但依法條演繹之結果，只要

肯認於符合不易或難以證明損害之條件時，賦予權利人選擇適用「差額

說」或「法定賠償說」之權能，解釋上應無扞格之處。惟根本之道，或

應思考是否修正法條之文字，甚或有學者更指出在無體財產權受侵害時，

可能影響權利人在市場之占有率或原本能取得之權利金，但卻難以減損

權利人之既有財產 50，因此殊難想像有所謂「所受損失」之概念，而認為

49 王怡蘋，同註 5，頁 859。
50 謝明洋，商標侵害及損害賠償之計算－智慧財產法院 97年度重附民字第 1號刑事附帶民事判
決及商標法修正草案評析，月旦民商法雜誌第 26期，頁 198。
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51 李治安，同註 18，頁 315。
52 李治安，同註 18，頁 354-360。

著作權法第 88條第 2項第 1款但書「差額說」中所謂「以其行使權利依

通常情形可得預期之利益，減除被侵害後行使同一權利所得利益之差額，

為其所受損害」即為民法第 216條所指之「所失利益」之概念涵蓋；參以，

觀諸我國實務判決鮮有以著作權法第 88條第 2項第 1款但書為計算者，

因此亦有學者認為著作權法第 88條第 2項第 1款但書之規定，實應刪除，

以避免混淆 51，因此倘將現行差額說之規定予以刪除，或許亦可間接解決

前揭學者認為著作權法第 88條第 3項之「被害人不易證明其實際損害額」

與同條第2項第1款但書之「被害人不能證明其損害」間難以區別之疑惑。

二、「侵害情節」之認定與檢討

（一）「侵害情節」之實務判決觀察

有學者曾研究指出，我國法院於依著作權法第 88條第 3項為損害賠

償計算時，所考量侵害情節之參考因素，包含「被害人所受之實際損害」、

「被害人之營業收入之變化」、「侵害人因侵害所得之利益」、「侵權

期間」、「侵害人之身分」、「是否為連續侵害」、「受侵害著作之數

量或比例」、「著作在市場上受歡迎之程度」、「侵害人侵害行為之文

化教育意涵」、「侵害人之收入或清償能力」、「侵害人犯後之態度」、

「損害賠償之嚇阻效果」等情狀 52，除此之外，經本文觀察實務判決，尚

包含「被告之行為係故意或過失」、「侵權物之用途」、「著作之創意

程度高低」、「權利人創作或取得著作之成本」亦均為參酌之因素之一。

舉例而言：智財商業法院 110年度民著訴字第 33號民事判決即分別

考量被告係過失侵權（可歸類為「被告之行為係故意或過失」），僅未

經授權使用 7張之美術著作所占出版品之比例不高（可歸類為「受侵害

著作之數量或比例」），侵權物係用於政府之宣傳品（可歸類為「侵權

物之用途」）及授權金之金額（可歸類「被害人所受之實際損害」）等

情節；智財商業法院 109年度民著上易字第 13號民事判決則分別考量被
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告未經授權使用之音樂著作之是否營利及營收高低（可歸類為「侵害人

因侵害所得之利益」）、侵害之音樂著作數目（可歸類為「受侵害著作

之數量或比例」）等情節；智財商業法院 109年度民著訴字第 79號民事

判決則係同時考量被告所侵害寶可夢玩偶圖樣之美術著作創意程度高（可

歸類為「著作之創意程度高低」），且在國內享有相當之知名度及市場歡

迎程度（可歸類為「著作在市場上受歡迎之程度」），而被告公司分別

為進口及批發玩具之廠商具有一定資力和僅為批貨銷售之玩具零售商而

屬資力較低者之區別（可歸類為「侵害人之身分」、「侵害人之收入或

清償能力」）、查扣侵權物之數量及售價（可歸類為「侵害人因侵害所

得之利益」、「受侵害著作之數量或比例」）等情節；智財商業法院 109

年度民著訴字第 118號民事判決則以原告長期耗費授權成本取得系爭美術

著作（可歸類為「權利人創作或取得著作之成本」）、被告為過失侵權（可

歸類為「被告之行為係故意或過失」）、侵害之數量（可歸類為「受侵

害著作之數量或比例」）、侵權物係作為救國團招生使用（可歸類為「侵

權物之用途」）、被告因侵權之收益（可歸類為「侵害人因侵害所得之

利益」）等情節；智財商業法院 109年度民著上字第 5號民事判決則審

酌侵權人原為權利人之合作廠商（可歸類為「侵害人之身分」）、被告

侵害之語文著作係為充作對外招攬之目錄所用（可歸類為「侵權物之用

途」），且該語文著作創作程度較低（可歸類為「著作之創意程度高低」）

及兩造資本（可歸類為「侵害人之收入或清償能力」）等因素而為酌定。

是由上開判決之觀察亦可知悉，實務運作上多係參考複數之情狀因子作

為判斷，儘可能接近實際損害之情況，而鮮少以單一情狀逕以認定。

另一方面，如同本文前所提及，著作權人請求法院適用著作權法第

88條第 3項須以先依前項之 4種一般賠償之計算方式為主張後，仍無法

證明其實際損害後，始能請求法院依法定賠償方式為計算，因此在訴訟

過程中，權利人必然先依著作權法第 88條第 2項所列之計算方式，提出

其計算之依據並加以說明，雖然這些資料或不足以作為判定實際損害之

依據，但卻可作為後續法院於法定賠償計算之參考，舉例而言，「被害

人所受之實際損害」、「被害人之營業收入之變化」即類似著作權法第
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88條第 2項第 1款之規定、「侵害人因侵害所得之利益」即類似著作權

法第 88條第 2項第 2款之規定。準此，更加印證在適用法定賠償計算方

式時，就法條之應然面而言，權利人須先證明依著作權法第 88條第 2項

所列之計算方式，仍無法計算出實際之損害額，而就實然面以觀，這些

經權利人曾經提出或舉證之資料，於法院就法定賠償額酌定時，縱然此

該證據可能僅作為說明不易證明實際損害額之依據，但仍有助於法院於

後續判斷法定賠償額之審酌，從而權利人確有必要於訴訟時加以舉證或

說明之。

（二）「侵害情節」審酌情狀之檢討

著作權法第 88條第 3項之規定，相較於民事訴訟法第 222條第 2項

而言，除前者設有上下限之規範，而後者並無類此規定外，在文字用語

上，著作權法第 88條第 3項之文字為「侵害情節」，此與民事訴訟法第

222條第 2項之文字係「一切情節」亦有不同，因此法院在審酌之因子或

情狀上，即應有所區別。簡言之，倘法院依著作權法第 88條第 3項酌定

法定賠償額時，即不應考量侵害情節以外之情狀，因此前揭所列關於「侵

害人之收入或清償能力」、「侵害人犯後之態度」即難認與侵害情節有

密切關聯，而不應納為「侵害情節」之情狀考量，甚且有學者認為侵害

人之經濟能力、社會地位或清償能力等情狀，本質上係民事衡平責任所

應考量之因素，而與損害賠償不盡相符，若以此來酌定法定賠償數額，

實與填補損害及預防侵害之功能無關，而不具有妥適性 53。另有學者指出，

若賦予法院較廣之考量範圍，或可達成更多面向的政策功能 54，然本文以

為若有政策上之考量，即應將著作權法第 88條第 3項之文字由「侵害情

節」，修正為「一切情節」，以杜爭議。

另一方面，就「損害賠償之嚇阻效果」之審酌情狀而言，由於我國

關於著作權法第 88條第 3項之立法目的，仍係立基於填補損害之功能，

此由適用法定賠償計算方式，仍須以被害人不易證明實際損害額為其要

53 王怡蘋，同註 5，頁 863。
54 李治安，同註 18，頁 361。
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件自明，而不具嚇阻與懲罰之功能，因此，我國法院於計算法定賠償時，

實不應加以審酌「損害賠償之嚇阻效果」之情狀 55，此該情狀應係於著作

權法第 88條第 3項後段關於情節重大時，加以論述始為妥適。

肆、結論

由於著作權之侵害程度證明不易，實際損害額通常也都較能證明之損害高出

許多，因此我國著作權法第 88條第 3項設有法定賠償之計算方式，作為當被害

人不易證明其實際損害額時，可以補充援引為損害賠償之計算方式，儘可能以此

方式計算出較符合實際情況之損害額。然而著作權法第 88條第 3項規定中，關

於「被害人不易證明其實際損害額」之審查標準及究竟那些情狀屬於「侵害情節」

所應被法院加以考量，囿於每一個案事實不同，因此充滿了不確定性。

據此，本文從外國立法例之比較，認為我國法定賠償之計算方式，不若美國

具有懲罰及嚇阻之性質，仍與一般賠償方式相同僅具有填補損害之功能，且法條

既已明文規定須以「被害人不易證明其實際損害額」為要件，因此權利人自須於

訴訟中就此前提要件加以證明，而法院對此要件亦應為實質之審查，始符合立法

之目的，而觀察晚近智財商業法院之判決，確實已逐漸在判決理由中，詳加說明

何以於該個案中，有不易證明損害額之情事。至權利人證明之程度僅須以著作權

法第 88條第 2項中之任一款作為先位請求，復以同法第 88條第 3項作為備用主

張，請求法院審理，即為已足，而毋庸再就著作權法第 88條第 2項之所有計算

方式，逐一為證明或說理。

另一方面，依本文及學者就實務判決之觀察，著作權法第 88條第 3項所謂

之「侵害情節」，可能包含「被害人所受之實際損害」、「被害人之營業收入之

變化」、「侵害人因侵害所得之利益」、「侵權期間」、「侵害人之身分」、「是

否為連續侵害」、「受侵害著作之數量或比例」、「著作在市場上受歡迎之程度」、

「侵害人侵害行為之文化教育意涵」、「侵害人之收入或清償能力」、「侵害人

55 李治安，同註 18，頁 361。
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犯後之態度」、「損害賠償之嚇阻效果」、「被告之行為係故意或過失」、「侵

權物之用途」、「著作之創意程度高低」、「權利人創作或取得著作之成本」等

情狀，而晚近之智財商業法院之判決，多係參考複數之情狀因子始為判斷，以求

儘可能接近實際之損害額，而鮮少以單一情狀逕以認定。惟著作權法第 88條第 3

項之文字為「侵害情節」，與民事訴訟法第 222條第 2項之「一切情節」有所不

同，因此法院在審酌上，即應有所區別，而不應考量侵害情節以外之情狀，是以，

在著作權法修法前，前揭所列關於「侵害人之收入或清償能力」、「侵害人犯後

之態度」即難認與侵害情節有密切關聯，自不應加以考量，至於「損害賠償之嚇

阻效果」之審酌因子，因我國法定賠償額並不具嚇阻與懲罰之功能，從而我國法

院於計算法定賠償時，亦不應以此情狀加以審酌。
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