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摘　 要： 知识产权司法保护中的禁令制度可分为临时禁令和长期禁令两种， 临时禁令能有效遏制对权利人正在逼近的实质性损

害， 长期禁令能促成潜在被许可人与权利人之间知识产权许可交易的达成， 禁令还具有惩罚性赔偿责任功能。 司法实践中准确

适用两种禁令， 不仅能弥补我国知识产权领域惩罚性赔偿责任的缺失， 而且还有利于促进知识产权的市场化交易。
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　 　 一、 问题的提出

我国 《民事诉讼法》 （２０１３） 第 １００ 条规定：
“人民法院对于可能因当事人一方的行为或者其他

原因， 使判决难以执行或者造成当事人其他损害的

案件， 根据对方当事人的申请， 可以裁定对其财产

进行保全、 责令其作出一定行为或者禁止其作出一

定行为； 当事人没有提出申请的， 人民法院在必要

时也可以裁定采取保全措施。” 依照该规定， 人民

法院可以在诉前或诉中发布禁令。 诉前临时禁令制

度于 ２００１ 年就已在专利权、 商标权、 著作权的保

护领域全面建立。 应该说知识产权司法保护中的诉

前临时禁令是权利人在紧急情况下保护其知识产权

的有效手段， 能够使权利人的知识产权恢复到受侵

害之前的状态， 并有效阻止未来侵害行为的发生。
该制度在知识产权领域出现较早， 但学界对知识产

权禁令制度具有的法律功能缺乏深入研究， 仍有待

进一步探讨。
二、 知识产权禁令的类型及功能

禁令具有三个特征： 第一， 禁令适用于 “正
在逼近的实质性损害”； 第二， 禁令针对的是被控

侵权人的行为， 要求行为人作出一定行为或停止有

关行为 （即不作为）； 第三， 禁令发生于判决或者

仲裁裁决生效前。 这三个特征使得禁令既不同于财

产保全， 也与先予执行有别。 财产保全虽然可以在

诉讼前、 诉讼中进行， 但财产保全的对象局限于财

产 （包括动产、 不动产和其它财产权）， 不包括行

为； 先予执行虽可适用于履行行为， 但先予执行适

用范围限定于追索赡养费、 抚养费、 抚育费、 抚恤

金、 医疗费用、 劳动报酬等。 “禁令是与财产保全

和先予执行相平行的诉讼制度， 其法律属性， 既不

同于财产保全， 也有别于先予执行， 具有相对独立

性。” ［１］在英美法系国家， 由于普通法只能提供损

害赔偿救济， 需要衡平法上的禁令制度作为补充。
“在大陆法系国家， 针对债务人行为或争议法律关

系暂时状态的保全， 被德国民事诉讼法等以 ‘假
处分’ 进行了规定。” ［２］ 禁令也区别于停止侵害的

民事责任承担方式， 停止侵害对于已经实施完毕和

尚未发生的侵权行为不能适用， 并且停止侵害只能

适用于判决或者仲裁裁决生效以后。
（一） 临时禁令： 遏制对权利人 “正在逼近的

实质性损害”
美国法院是否颁发临时禁令主要遵循四要素标

准。 第一， 原告遭受 “正在逼近的实质性损害”。
第二， 原告胜诉可能性较大， 包括作为申请人的知

识产权权利人或者利害关系人拥有的权益有效、 稳

定。 第三， 法律上没有其它足够的救济途径。 第

四， 利益衡量标准， 法院会审查颁发临时禁令对原

告 （申请人）、 被告 （被申请人） 双方及公共利益

可能造成的损害［３］。 例如在商业秘密案件中， 一

方面， 法院会考虑颁发禁令有利于保护原告商业秘

密、 维护公认的商业道德和市场竞争秩序， 如果不

发布临时禁令可能会导致原告 （申请人） 难以弥
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补的损害等因素。 另一方面， 法院也应当评估被告

（被申请人） 因解聘掌握商业秘密的高级雇员带来

的影响， 还要考虑临时禁令对第三人可能造成的影

响， 包括被告雇员在多大程度上被剥夺了追求自己

职业生涯的能力， 对雇员职业活动能力的影响是决

定颁发临时禁令的重要考量因素之一。 因为每个劳

动者都有权利追求自己的职业技能发展， 而且对劳

动者职业技能活动的限制会抑制他们与雇主的谈判

能力， 减损他们的创造能力， 禁令应当避免可能对

被告 （被申请人） 的合法行为施加不必要的法律

负担。 人民法院应当根据申请人的请求和案件的具

体情况， 合理确定临时禁令的效力期限。
在 “杨季康 （笔名杨绛） 与中贸圣佳国际拍

卖有限公司、 李国强诉前禁令案”①中， 案件系因

已故著名学者钱钟书书信手稿拍卖引发的纠纷。 北

京二中院作出禁令裁决： 中贸圣佳国际拍卖有限公

司在拍卖、 预展及宣传等活动中不得以公开发表、
展览、 复制、 发行、 信息网络传播等方式， 实施侵

害钱钟书、 杨季康、 钱瑗写给李国强的涉案书信手

稿著作权的行为。 类似案例有深圳市腾讯计算机系

统有限公司与广州网易计算机系统有限公司等侵害

音乐作品信息网络传播权纠纷诉前禁令一案②， 法

院及时发布诉讼前临时禁令， 并对违反禁令的行为

予以处罚， 有效制裁网络文化传播媒介中的音乐盗

版行为， 并最大限度地避免盗版网络音乐对著作权

人可能造成的实质性损害。 依据我国 《著作权法》
（２０１０） 规定， 有权提出著作权侵权诉前临时禁令

申请的， 一是著作权人， 二是与著作权有关的权利

人③。 专利权人、 商标注册人等知识产权权利人及

利害关系人同样有权申请知识产权侵权纠纷禁令。
对于诉前临时禁令的审查标准， 主要审查申请人权

利是否合法有效、 不采取保全措施会给申请人造成

难以弥补的损害两个方面。 杨绛案中人民法院作出

的涉及著作人格权的临时禁令， 符合临时禁令的适

用规定。 第一， 本案可以说除了发布临时禁令， 没

有其它法律救济途径能如此迅速有效地避免对原告

著作权的侵害。 第二， 钱钟书手稿即将被大规模曝

光， 有可能造成无可挽回的损害， 被申请保全行为

的发生或者继续存在将会造成判决难以执行或者造

成申请人合法权益受到难以弥补的损害。 第三， 该

禁令很好兼顾了原告与被告的利益平衡， 符合保护

社会公共利益的精神。
（二） 长期禁令： 促进知识产权许可交易的达成

法院发布长期禁令与临时禁令条件稍有不同，

申请临时禁令只要求申请人具有较大的胜诉可能

性， 而申请人要求发布长期禁令必须向法庭进行充

分举证并提供担保。 美国法院将长期禁令分为防御

禁令和执行性禁令两种， 执行性禁令要求被申请人

返还窃取的专利技术、 商业秘密等， 禁止泄露和使

用该专利、 商业秘密等。 防御禁令只是运用禁令阻

止被告获取、 滥用专利技术， 商业秘密的成果， 例

如禁止被告在一定时间内通过市场交易获得某种产

品。 因此， 法院发布禁令的内容必须明确清楚， 被

申请人 （个人和公司） 可以做什么， 禁止做什么。
在 “申请人美国礼来公司、 礼来 （中国） 研发有

限公司与被申请人黄孟炜行为保全申请案”④ 中，
申请人向法院提出的保护商业秘密禁令属于执行性

禁令， 被申请人黄孟炜秘密获取原告商业秘密并违

背承诺， 拒不交出资料的行为， 试图侵占原告的商

业竞争机会， 本案禁令的发布较好地发挥了对实施

故意侵犯商业秘密行为者的惩罚性功能， 促成潜在

被许可人与权利人达成商业秘密许可使用协议， 有

利于促进技术成果的市场化交易。 在 “雅培贸易

（上海） 有限公司与台州市黄岩亿隆塑业有限公

司、 北京溢炀杰商贸有限公司诉前停止侵害专利权

及专利侵权纠纷案”⑤中， 法院发布禁令属于防御

禁令， 并促使被申请人从最初的拒绝签收诉讼文书

转变至自动停止被控侵权行为， 并最终成功达成和

解协议。 在专利联营情形下⑥， 潜在被许可人需从

权利人处获得相关必要专利组合许可， 否则不能进

入市场参与竞争， 并可能面临权利人提起的专利侵

权诉讼和长期禁令等法律风险， 因此潜在被许可人

与权利人达成相关必要专利组合许可协议可能是其

唯一的选择。 人民法院发布长期禁令， 应当确定禁

令措施的效力维持至申请禁令的权利依据消灭

时止。
三、 知识产权禁令具有惩罚性赔偿功能

（一） 禁令具有的惩罚性赔偿功能分析

２００６ 年美国联邦最高法院在 ＭｅｒｃＥｘｃｈａｎｇｅ 诉

ｅＢａｙ 一案中改变了专利侵权案件中权利人总是能

获 得 法 院 发 布 长 期 禁 令 的 判 例 法 规 则。
ＭｅｒｃＥｘｃｈａｎｇｅ 公司获得了几项可用于网络中电子商

务交易的商业方法专利， 但该公司从未实际实施过

这些专利。 当 ＭｅｒｃＥｘｃｈａｎｇｅ 公司发现 ｅＢａｙ 使用与

其专利方法相同的商业方法时， 首先试图将自己的

专利许可给 ｅＢａｙ， 在谈判失败后即起诉 ｅＢａｙ 侵犯

其专利权。 该案一直上诉到美国联邦最高法院。 美

国联邦最高法院在判决中强调： 正如最高法院在版
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权侵权诉讼中一直以来都拒绝将传统的 “四要素

标准” 替换为 “只要认定版权侵权， 就自动颁布

永久禁令” 规则一样， 在专利侵权诉讼中也不应

偏离 “四要素标准” 要求的个案认定原则， 轻易

地给予长期禁令救济。 美国联邦最高法院意识到，
现实中可能存在着 “专利钓鱼” 现象， 即某些享

有专利权的公司无意于自己实施或通过正常商业途

径许可他人实施专利， 而是专门寻找未经许可使用

其专利的公司， 向其索取远超出市场价值的专利实

施许可费。⑦保罗·希尔教授研究认为 “如果专利

权人和侵权人不在同一行业领域， 侵权人专利侵权

行为并没有造成专利权人实际利益损失 （如市场

份额减少、 交易机会丧失等）， 但 （权利人） 被侵

权人可以获得侵权人的赔偿和法院禁令的法律救

济。 在相关技术市场， 很多时候对侵权人来说没有

更廉价的非侵权替代性技术可以使用， 例如侵权人

将其生产过程转向使用非侵权替代性技术需要花费

４００ 万元 （高额成本）， 专利权人依据侵权人转换

非侵权替代性技术所要花费的成本， 可以在法院发

布禁令后通过谈判要求侵权人支付少于 ４００ 万元成

本费用以获得专利许可。 因此专利侵权诉讼中禁令

的功能是允许专利权人通过谈判要求侵权人向其支

付类似于惩罚性赔偿的金额。” ［４］ 这就使对侵权人

发布的禁令具有了惩罚性赔偿的功能。
（二） 知识产权法中惩罚性赔偿责任的正当性

如果补偿性赔偿不足以惩戒侵权行为， 法院应

当将惩罚性赔偿责任作为一种制裁手段， 惩罚性赔

偿可用于制裁知识产权领域的故意侵权和欺诈行为

并阻止今后发生类似行为。 为避免被追诉， 故意侵

权者有强烈动机掩盖自己身份， 隐匿侵权事实证

据， 所以对故意侵权者的最佳惩罚是要求其对受害

者损失进行惩罚性赔偿。 在知识产权领域内， 侵权

人主观故意至少在两方面可以作为惩罚性赔偿考虑

因素： 第一， 故意实施并隐匿违法行为； 第二， 故

意破坏权利许可交易谈判。 例如在 “珠海格力电

器股份有限公司诉广东美的制冷设备有限公司等侵

害发明专利权纠纷案中”⑧， 二审法院合理适用事

实推定规则和举证妨碍制度， 突破当时专利侵权法

定赔偿最高限额， 确定美的公司应赔偿格力公司经

济损失人民币 ２００ 万元。 而在 “宝马股份公司诉

广州世纪宝驰实业有限公司侵害商标权及不正当竞

争纠纷案中”⑨。 北京高院二审对宝马公司关于损

害赔偿的诉讼请求予以全额支持， 突破当时商标法

规定的 ５０ 万元法定赔偿最高限额。 该案中法院适

用的 “惩罚性赔偿” 金额是当时法定赔偿最高限

额的 ４ 倍， 而国家工商总局根据法院司法建议发出

专门通知实质上起到了颁发禁令的效果。 通知要求

全国各地工商部门调查处理涉嫌侵犯宝马公司相关

注册商标专用权的行为， 使得侵权者行为无处逃

匿， 该案裁判结果切实打击了恶意侵权行为， 保护

了知识产权权利人的合法权益， 取得了良好的执法

效果。 司法实践证明， 在知识产权侵权案件中， 禁

令加上多倍赔偿责任能有效震慑知识产权侵权者。
我国最新 《商标法》 （２０１４） 第 ６３ 条规定： “侵犯

商标专用权的赔偿数额， 按照权利人因被侵权所受

到的实际损失确定； 实际损失难以确定的， 可以按

照侵权人因侵权所获得的利益确定； 权利人的损失

或者侵权人获得的利益难以确定的， 参照该商标许

可使用费的倍数合理确定。 对恶意侵犯商标专用

权， 情节严重的， 可以在按照上述方法确定数额的

一倍以上三倍以下确定赔偿数额。 赔偿数额应当包

括权利人为制止侵权行为所支付的合理开支。” 可

见我国 《商标法》 已正式确立 ３ 倍处罚性赔偿责

任制度， 笔者建议在其它知识产权法中借鉴该

制度。
侵权者承担超过权利人实际损失的赔偿是因为

需要支付因侵权行为造成的所有社会成本损失。 例

如在所有专利侵权行为中， 专利侵权行为被发现并

得到惩罚的机率较小， 大多数专利侵权行为逍遥法

外。 整个社会成本损失往往超过专利权人实际损

失。 对没有遭受损失的专利权人拒绝赔偿会抑制发

明人的创造积极性。 为消除侵权行为的负外部性，
专利权人有权从侵权人处获得合理的赔偿， 该赔偿

应当能给发明人足够的激励并能弥补侵权导致的整

个社会成本损失， 从而使侵权行为造成的社会负外

部性内部化。 合理的权利许可费用是要给予权利人

足够的激励， 使侵权行为造成的所有社会成本内部

化。 禁令能促成各方之间协商谈判， 它有利于准确

评估知识产权的真正价值； 私人之间的协商谈判可

以节约司法系统评估知识产权价值的成本， 私人之

间通过协商达成知识产权许可合同的成本低于法律

系统强制执行交易的成本； 协商达成交易能够节约

知识产权人保护知识产权和搜寻侵权人的成本； 协

商一致达成交易也节约了司法诉讼的成本， 制度设

计应该鼓励潜在侵权者与权利人之间协商一致达成

权利许可交易。 如果对专利权受害者只需赔偿实际

损失， 侵权人就没有动机跟专利权人谈判。 禁令能

促使潜在侵权者主动采用跟专利权人谈判方式而不
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是未经权利人许可使用技术。 正是由于禁令具有惩

罚性功能， 惩罚性功能继而产生预防教育功能， 因

此侵权人跟专利权人谈判的动机就增加了， 这就可

能使侵权人或潜在侵权人转变为潜在被许可人。 因

此知识产权侵权案件中颁发禁令加上多倍赔偿责

任， 能促使知识产权使用人与权利人之间理性谈判

并签订知识产权许可使用合同。
（三） 知识产权禁令适用的比例原则

如果侵权者绕开专利的成本较低， 即其可转向

使用其他成本低于专利许可费的替代技术， 那么禁

令作为直接规制工具， 不能提供额外制裁， 但 ３ 倍

惩罚性赔偿责任也已经足以制裁故意侵权者的行

为， 这种情形法院可以自由选择发布或者不发布禁

令， 此时禁令并不具有明显惩罚性效果。 如果绕开

专利成本较高， 即侵权者使用替换技术成本高于合

理权利许可使用费情形， 此时禁令具有惩罚性功

能。 禁令执行中要注意防止过严的惩罚性责任可能

会导致过度威慑， 防止专利产品价格居高不下， 市

场主体采取过度预防措施， 有益的社会模仿创新活

动将会停滞。 因此对权利人过度的法律救济可能会

抑制创新。 在专利权人不使用专利情形下， 侵权者

的实施行为可能是对处于休眠状态的发明专利进行

有效的开发利用， 尤其是企图改进已有发明或独立

发明。 对于已成立的妨害， 法院是否发出禁令， 须

考虑利益衡量原则［５］。 法院是否发布禁令应当按

照比例原则进行适当性分析， 考虑采取的禁令手段

与达成保护知识产权的目的之间是否符合比例。 如

果侵权者故意仿造、 公然销售仿造的专利产品并试

图占有专利权人的客户资源， 法院发布禁令具有正

当性。 反之， 如果发布禁令可能会给公众利益造成

严重危害， 法院可根据情况以合理损害赔偿金或权

利许可使用费代替禁令。 例如法院发布禁令应当考

虑对广大消费者生活的影响， 颁发禁令可能会减少

消费者获得专利商品或服务的机会， 减少市场上竞

争性产品或服务的供给， 从而削弱市场竞争。
四、 结语

我国 《民事诉讼法》 （２０１３） 第 １００ 条禁令制

度的规定使禁令可以适用于所有知识产权保护领

域。 例如侵犯商业秘密的不正当竞争行为给经营者

带来的损害可能是难以弥补的， 因商业秘密的泄

露、 使用可能危及企业的发展甚至生存， 及时发布

禁令能有效遏止迫在眉睫的侵犯商业秘密行为。 禁

令所具有的惩罚性赔偿和威慑功能还能有效促使潜

在被许可人与权利人之间协商达成技术成果转让协

议， 因此， 建议人民法院在发布禁令的同时， 积极

通过调解等方式促成原告 （申请人） 与被告 （被
申请人） 之间达成知识产权许可使用协议。 如果

我们能够充分发挥禁令制度的惩罚性赔偿责任功

能， 将有利于依法加强知识产权的司法保护力度并

有助于促进知识产权成果的市场化交易。
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ｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ ｃａｓｅ ［ Ｍ］ ∥ Ｓｈｙａｍｋｒｉｓｈｎａ Ｂａｌａｇｎｅｓｈ． Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ
Ｐｒｏｐｅｒｔｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｃｏｍｍｏｎ Ｌａｗ． Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ： Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ， ２０１３： ５１４－５１５．

［５］ 王小钢． 环境法侵害排除和排除危害制度 ［ Ｊ］ ． 当代法学，
２００５ （３）： １２９．

Ｎｅｗ Ｒｅｓｅａｒｃｈ ｏｎ ｔｈｅ Ｆｕｎｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｊｕｎｃｔｉｖｅ Ｒｅｌｉｅｆ ｏｎ Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ Ｐｒｏｐｅｒｔｙ
ＱＩＡＮ Ｙｕ－ｗｅｎ

（Ｓｈｉ Ｌｉａｎｇ Ｓｃｈｏｏｌ ｏｆ Ｌａｗ， Ｃｈａｎｇｚｈｏｕ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ， Ｃｈａｎｇｚｈｏｕ ２１３１６４， Ｃｈｉｎａ）

Ａｂｓｔｒａｃｔ： Ｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎｓ ｏｆ ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ ｃａｎ ｂｅ ｄｉｖｉｄｅｄ ｉｎｔｏ ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙ ｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎｓ ａｎｄ ｐｅｒｍａｎｅｎｔ Ｉｎｊｕｎｃ⁃
ｔｉｏｎｓ， ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙ ｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎｓ ｃａｎ ｃｕｒｂ “ａｐｐｒｏａｃｈｉｎｇ ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌ ｄａｍａｇｅ” ｏｆ ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ， ｐｅｒｍａｎｅｎｔ ｉｎ⁃
ｊｕｎｃｔｉｏｎｓ ｃａｎ ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｅ ｔｏ ｒｅａｃｈ ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ ｄｅａｌｓ， ｉｎｊｕｎｃｔｉｖｅ ｆｕｎｃｔｉｏｎ ｏｆ ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ
ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｓｙｓｔｅｍ ｉｓ ｓｉｍｉｌａｒ ａｓ ｐｕｎｉｔｉｖｅ ｄａｍａｇｅｓ． Ｉｔ ｍａｋｅｓ ｕｐ ｆｏｒ ｔｈｅ ｌａｃｋ ｏｆ ｐｕｎｉｔｉｖｅ ｄａｍａｇｅｓ ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ ｏｆ ｏｕｒ
ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ ｌｅｇａｌ ｒｅｍｅｄｉｅｓ， ｗｅ ｓｈｏｕｌｄ ａｃｃｕｒａｔｅｌｙ ｇｒａｓｐ ｔｈｅ ｔｗｏ Ｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎｓ ａｐｐｌｉｃａｂｌｅ ｓｔａｎｄａｒｄｓ ａｎｄ ｓｃｏｐｅ
ｏｆ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｉｎ ｔｈｅ ｆｉｅｌｄ ｏｆ ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ， ｉｔ ｎｏｔ ｏｎｌｙ ｃａｎ ｃｏｍｐｅｎｓａｔｅ ｆｏｒ ｔｈｅ ｌａｃｋ ｏｆ ｐｕｎｉｔｉｖｅ ｄａｍａｇｅｓ
ｉｎ ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ ｒｅｍｅｄｉｅｓ， ｂｕｔ ａｌｓｏ ｃａｎ ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｌｙ ｐｒｏｍｏｔｅ ｔｈｅ ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ􀆳ｓ ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ ｄｅａｌｓ．
Ｋｅｙ ｗｏｒｄｓ： ｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎｓ； ｆｕｎｃｔｉｏｎ； ａｃｔ ｏｆ ｐｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎ； ｐｕｎｉｔｉｖｅ ｄａｍａｇｅｓ

（责任编辑： 朱世龙）

·１４·钟昌宝， 等： 基于 ＳＷＯＴ 分析的长江经济带物流产业发展战略研究
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