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司法实务

论侵犯商业秘密罪中“重大损失”的认定原则＊

王文静＊＊

内容摘要：《刑法》第２１９条侵犯商业秘密罪中，“重大损失”的数额计算不能完全依照民事上计算专利损
失赔偿额的规则。无论是计算方法还是每种方法的具体参考因素，都应当从商业秘密的非排他性、价值的市
场性、行为的法益侵害性角度予以衡量。非排他性主要限制了权利人损失方法的适用范围及其参考因素；商
业秘密价值的市场性表明研发成本不能计入商业秘密价值或权利人实际损失；法益侵害性表明侵权产品未
进入市场时不能认定为侵犯商业秘密罪，对侵权人获利的计算不能采用侵权利润等。
关键词：损失计算　非排他性　价值市场性　法益侵害性
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一、问题之提出

（一）问题背景
商业秘密的运用，对于技术进步来说至关重要。尽管商业秘密不属于传统知识产权范畴，但就促进技术

进步角度，商业秘密发挥了重大作用，其重要性甚至超过专利。一个企业无论规模大小，不管是处于起步阶

段还是快速发展时期，也许没有专利，但一定会有不同类型的商业秘密。美国全球战略研究所认为，最主要

的知识产权是商业秘密，专利在其之后，只是维权活动最为活跃。①

商业秘密是被权利人采取保密措施的技术信息或者经营信息。作为具有实际或潜在商业价值的无形财

产，它被认为是企业竞争力的集中体现。一项商业秘密的获得能够促使企业在激烈的市场竞争中占据优势

地位，一项商业秘密的丧失也可以将企业从市场上淘汰出局。作为一种无形财产，商业秘密难以被权利人绝

对控制，因而极易受到他人侵害，且一旦泄密，所造成的损失几乎无法挽回。近年来，发达国家和地区已经率

先升级了对商业秘密的保护程度。２０１６年美国、欧盟先后制定了专门保护商业秘密的法案。② 之后，包括我

国在内的许多国家的学者都建议商业秘密的单独立法。③ 这足以显示保护商业秘密的重要性与迫切性。
侵犯商业秘密罪中最具争议性的问题是“重大损失”的数额计算。根据《刑法》第２１９条规定，实施商业

秘密侵权行为，“给权利人造成重大损失的”，构成侵犯商业秘密罪。可以确定的是，侵犯商业秘密罪是结果

犯，“重大损失”是侵犯商业秘密罪的构成要件要素。与此同时，第２１９条中的“商业秘密”与《反不正当竞争
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本文系中国博士后科学基金项目（项目编号：２０１９Ｍ６５０７３５）的阶段性成果。
清华大学法学院博士后研究人员。
参见中国知识产权研究会：《知识产权竞争动态》，２０１２年第１８期，第５页。

２０１６年５月１１日美国总统签署《保护商业秘密法》（Ｄｅｆｅｎｄ　Ｔｒａｄｅ　Ｓｅｃｒｅｔｓ　Ａｃｔ　ｏｆ　２０１６，ＤＴＳＡ），２０１６年６月８日欧洲

议会和理事会通过了《商业秘密保护指令》（Ｅｕｒｏｐｅａｎ　Ｕｎｉｏｎ　Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ　２０１６／９４３ｏｎ　ｔｈｅ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｔｒａｄｅ　Ｓｅｃｒｅｔｓ，ＥＵ－
ＴＳＤ）。

参见李薇薇等：《欧美商业秘密保护立法新进展对我国的启示》，载《法学》２０１７年第７期。



法》的“商业秘密”定义完全相同，侵犯商业秘密的行为的规定也基本相同。④ 如此一来，“重大损失”数额的

多少就成为划分民事侵权与刑事犯罪的唯一标准。换言之，“重大损失”的数额计算在第２１９条中承担着区

别罪与非罪的功能。然而，《刑法》对“重大损失”的具体内容未做出明确规定，司法解释对其界定也存在较大

不确定性，理论界同样缺乏充分的研究，以致司法实践中认定模式五花八门，成为此类案件法律适用的难点。
需要说明的是，虽然《刑法修正案（十一）》第１４条已经准备将“重大损失”修订为“情节严重”，但根据历

年司法解释修订“情节严重”的情况来看，认定“情节严重”最重要与最常见的标准之一仍是造成重大损失。
并且，就商业秘密本身而言，其价值即在市场竞争中使权利人具有高于他人的竞争优势，这种竞争优势则直

接体现为经济利益。易言之，权利人经济利益的重大损失即侵犯商业秘密行为造成的情节严重的后果，也是

其主张赔偿的依据所在。因此，即便将“重大损失”修订为“情节严重”，“重大损失”的具体数额依旧不可或

缺，计算标准的明确仍然意义重大。
（二）“重大损失”的司法解释
关于“重大损失”，司法解释只明确了５０万元数额的追诉标准，没有具体规定其计算方法或计算规则。

无论是理论上还是实践中，计算“重大损失”时多采用民事上侵犯专利权的损害赔偿额的方法。其理论依据

是２００７年《关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》第１７条：“侵犯商业秘密行为的损害赔

偿额，可以参照确定侵犯专利权的损害赔偿额的方法……因侵权行为导致商业秘密已为公众所知悉的，应当

根据该商业秘密的商业价值确定损害赔偿额。商业秘密的商业价值，根据其开发成本、实施该项商业秘密的

收益、可得利益、可保持竞争优势的时间等因素确定。”再根据《专利法》第６５条规定：“侵犯专利权的赔偿数

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，参照该专利许可使用费的倍数合理确定……专利许

可使用费难以确定的，人民法院可以根据专利权的类型、侵权行为的性质和情节等因素，确定给予１万元以

上１００万元以下的赔偿。”综上所述，根据司法解释，商业秘密因侵权行为已为公众所知悉的，按照商业秘密

的商业价值来计算；不为公众知悉的，按照侵犯专利权的损害赔偿方法计算，即权利人实际损失、侵权人获

利、许可费倍数、法定赔偿。
然而，不论是采用专利的损害赔偿计算商业秘密的损失数额，还是以民事的损害计算方法来计算刑事犯

罪数额，都值得商榷。例如，专利赔偿中的法定赔偿方法，在侵犯商业秘密罪中，理论界与司法实践中都不谋

而合的弃之不用。再如，以美国为代表的知识产权强国都推崇采用合理许可费方法计算民事案件中权利人

的损失，⑤但许可费倍数却鲜见于刑事判决。
（三）“重大损失”的理论争议与司法实践
虽然关于此问题的理论研究历来较少，但随着近两年来商业秘密案件的增多，实务中数额计算的问题愈

发突出，也引起了一些学者的关注。经过梳理，主要有以下四种观点：
第一种观点，从参考因素出发计算损失数额，这是学者讨论最多的角度。有学者认为应当考虑的因素

有：商业秘密的研发成本、使用情况、交易转让情况、利润实际损失、失密范围；⑥有学者认为应当参考商业秘

密所占市场份额、侵权人的生产能力、侵权的时间、方式等；⑦也有学者认为应当考虑商业秘密的种类、利用

周期、竞争程度、前景预测、新颖程度、侵权时间及方式等；⑧显然，此类观点在选取因素上过于宽泛，没有统

一标准，应用于具体案件时，选取的因素不同，计算结果则大相径庭。各种因素如何计算，计算时各因素占比

如何，也难以把握，实务中难以采用。
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《刑法》第２１９条中规定的侵犯商业秘密行为虽然缺少《反不正当竞争法》中规定的“教唆、引诱、帮助他人违反保密义

务或违反权利人有关保守商业秘密的要求，披露、使用或者允许他人使用权利人的商业秘密。”但是，根据共同犯罪理论，“教
唆、引诱、帮助”行为可以认定为侵犯商业秘密罪的教唆犯与帮助犯。所以，从实质解释的角度出发，第２１９条规定的侵犯商业

秘密的行为与《反不正当竞争法》规定的行为基本相同。

Ｓｅｅ　Ｕｎｉｔｅｄ　Ｓｔａｔｅｓ　ｖ．Ｇａｌｖｅｚ，１０８Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１３６９（Ｓ．Ｄ．Ｆｌａ．２０００）．
马克昌：《经济犯罪新论———破坏社会主义经济秩序罪研究》，武汉大学出版社１９９８年版，第５４８页。
参见高铭暄：《新型经济犯罪研究》，中国方正出版社２０００年版，第８３９页以下。
参见赵永红：《知识产权犯罪研究》，中国法制出版社２００４年版，第３７２页。



第二种观点，将计算对象进行分类，分别计算。有学者主张根据侵犯商业秘密的行为方式、商业秘密的

经济价值、侵权人的违法所得认定损失数额；⑨有学者主张对技术信息与经营信息相区别，分别计算数额；瑏瑠

此类观点的问题在于，区分之后如何计算仍然不明确。例如，从商业秘密的经济价值角度，区分为现有利益

的减少和可得利益的损失。然而，在商业秘密仍旧具有秘密性时（没有为公众所知悉），现有利益的减少具体

是什么却不明确，可得利益的损失具体包括哪些参考因素也未作说明。
第三种观点，从“重大损失”的计算方法出发。有学者认为计算方法分为两种：一是计算商业秘密权利人

因侵权行为遭受的损失，包括权利人本身的收入和权利人预期的若干年内收益；二是以侵权行为获得的利益

作为损失，非法将商业秘密出卖给他人的，以出卖收入为损失额，违法使用商业秘密进行生产经营活动的，以
获得或增加的利润为损失额。瑏瑡 也有学者提出应当主要根据权利人的实际损失（直接损失和间接损失）来认

定。瑏瑢 此类观点简洁明确，描述的是理论或实务中的常见做法，即司法解释中的权利人损失方法与侵权人获

利方法。如前所述，采用民事损害的计算方法来计算刑事犯罪的数额，或以专利的损害赔偿计算商业秘密的

损失数额都存在较多争论。除此之外，权利人的实际损失与侵权人获利不能确定的情况下没有备选方案，不
能应对实务中的纷繁复杂的情形。比如：“权利人若干年的预期收益”比较模糊，实务中难以准确计算；侵权

人的“非法出卖收入”可能明显高于或低于商业秘密的经济价值，不宜据此认定给权利人造成的损失；当侵权

人“获得或增加的利润”不完全是侵权行为所导致时，因侵权行为而产生的具体获利数额就不能确定。
第四种观点，选取某一角度，讨论存在问题与遵循原则。有学者基于刑法与反不正当竞争法等其他部门

法之间的关系以及罪刑法定原则的精神实质，提出应以侵权人的侵权所得或者侵权商业规模为主，兼顾商业

秘密价值为辅。瑏瑣 另有学者从损失评估的角度出发，分析研发成本、侵权利润和许可使用费三个方面存在的

错误以及应当遵循的原则。瑏瑤 此类观点侧重理论研究，注重损失计算的纵向深度，能够启发某些情形下，计
算损失应遵循的原则与具体因素。但过于片面，缺乏系统性，无法适用于多数侵犯商业秘密罪案件。如损失

评估中，关于研发成本与侵权利润不能用以确定重大损失的探讨，能够启示我们反思“重大损失”商业秘密价

值的计算与权利人获利中参考因素的限制，但全面地采用损失评估的做法，在当前的实务中，恐怕不具有现

实的妥当性。
由于理论研究与司法解释的模糊界定，使得司法实践中认定“重大损失”的方法千差万别。已有学者采

用实证研究的手段归纳了目前审判实践中认定重大损失的１１种方法，认为“无论采用什么样的重大损失认

定模式，都不可能完美地解决实践中的所有问题”。瑏瑥 经过梳理，实务中常见的计算方法有：（１）以权利人收

入的减少来认定。此做法主要依据权利人商业秘密被侵犯后减少的销售额来认定；不能查清时，以侵权产品

销售数量乘以侵权前权利人的合理利润来认定；或是以被告人的销售收入减去权利人成本来认定。（２）以侵

权人的获利来认定。鉴于商业秘密犯罪案件的复杂性，权利人损失往往难以查清，确定侵权人获利则明显容

易，所以实务中常常以侵权人所得利润的数额来认定。瑏瑦 但就采用侵权利润、同行业平均利润、还是权利人

利润等问题上仍存在分歧。（３）以商业秘密的价值来认定，多适用于侵权产品尚未被生产或尚未在市场上销

售的情况。瑏瑧 该做法主要通过商业秘密的研发成本、市场交易价格、合理使用费等因素来认定“重大损失”。
（四）问题的归纳
关于“重大损失”认定的争议，其实可以提炼为两个层面的问题。第一层面是讨论采用何种计算方法，主

要方法有：权利人实际损失、侵权人获利、商业秘密价值、合理许可费等。明确计算方法的意义在于：选择方
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参见陈兴良：《侵犯商业秘密罪的重大损失及数额认定》，载《法律适用》２０１１年第７期。
参见刘军华等：《侵犯商业秘密犯罪中重大损失的计算》，载《人民司法》２０１４年第１６期。
参见周光权：《侵犯商业秘密疑难问题研究》，载《清华大学学报（哲学社会科学版）》２００３年第５期。
参见李文玉：《侵犯商业秘密罪探析》，载《政法学刊》２００３年第２期。
参见田宏杰等：《侵犯商业秘密罪的规范解读和司法适用》，载《政法论坛》２００９年第６期。
参见范晓波：《侵犯商业秘密罪“重大损失”认定研究—以损失评估为中心》，载《知识产权》２０１４年第７期。
刘秀：《侵犯商业秘密罪中“重大损失”的认定》，载《中国刑事法杂志》２０１０年第２期。
参见赵永红：《侵犯商业秘密罪危害结果的认定》，载《人民检察》２００４年第７期。
参见吴允峰等：《侵犯商业秘密罪“重大损失“的认定研究》，载《法学杂志》２０１０年第９期。



法时应当注重顺序、限制情形。例如，能够计算权利人损失的前提下不能选择侵权人获利，许可费与商业价

值方法不能适用的情形等。与此同时，一个案件中损失计算方法只能是一种，不能叠加，否则会造成重复计

算。第二个层面则是每种计算方法应当考虑的因素。例如，采用权利人损失方法时，是否应当包括间接损

失，导致权利人破产等损害后果是否应计入损失数额等。
这两个层面揭示的是不同角度的问题，它们各自展开，却又相互促进，它们的答案共同勾勒出集价值原

则与具体规则为一体的认定模式。在计算方法层面，商业秘密的非排他性、价值的市场性、以及行为的法益

侵害性划分了商业秘密是否处于独有状态、权利人产品是否进入市场、以及侵权产品是否进入市场时，每种

情形下计算方法的选择范围；在参考因素层面，这三个原则进一步限制了每种情形所对应的各计算方法中的

具体因素，如权利人销售减少数量、研发成本、侵权利润等。
值得注意的是，司法解释存在的两个问题：一是商业秘密能否按照侵犯专利的方法来计算；二是“重大损

失”的计算依据能否按照民事侵权的相关法律规范来认定，实际上与前述的两个层面问题存在大范围的重叠

（可以认为是两个层面的另一种表述）。问题一也是着眼于计算方法的选择。“重大损失”的计算可以参考专

利的损失计算方法，但不能完全照搬。例如，专利计算中的权利人损失方法也是计算“重大损失”的常用方

法，而商业秘密垄断性弱于专利的特征（非排他性）则表明应当限制这种方法的适用范围。问题二也是对每

种方法的界限确定问题，主要涉及行为的法益侵害性，无论是间接损失、研发成本还是侵权利润等具体参考

因素，刑法对“重大损失”的评价都应当比相关民事侵权的法律更为谨慎而严格。所以，本文以两个问题为出

发点，分析研究计算“重大损失”应当遵循的原则，尝试为“重大损失”的认定指明具体的方向，提供判断的价

值原则，又能抽象出具体的认定规则，以解决两个层面的具体问题。

二、商业秘密的非排他性

商业秘密罪的“重大损失”能否完全按照专利损失的方法来计算？或者“重大损失”为何能够按照专利损

失的方法来计算？这两个问题的答案都是在讨论商业秘密法与专利法的关系。概言之，商业秘密与专利均

是无形财产，同属知识产权范畴，都具有垄断性，因此存在较多相同之处，计算损失时的各种参考要素也大致

相同，所以，借鉴专利损失的计算方法无可厚非。但是，商业秘密的非排他性也决定了它无法完全照搬专利

损失的计算方法。
（一）商业秘密法与专利法的共存与互补

１９７４年美国最高法院在“凯文尼石油公司”（Ｋｅｗａｎｅｅ　Ｏｉｌ　Ｃｏ．ｖ．Ｂｉｃｒｏｎ　Ｃｏｒｐ．）案中肯定了两者的共存关

系。在美国，宪法与联邦法律是最高法律，适用时优先于各州的宪法和法律。专利法属于联邦法，商业秘密

法属于州法。由于专利法和商业秘密法都是对发明创造提供保护，同时二者的要求又不一样，如专利法以充

分披露有关发明为保护的前提，商业秘密法则以秘密性为保护前提，因而有人认为，就保护发明创造来说，属
于州法的商业秘密法既与属于联邦法的专利法有冲突之处，又侵入了应由专利法规范的领域，应当被排除在

保护发明创造的领域之外。瑏瑨 对此，“凯文尼石油公司”案的结论是：“商业秘密法和专利法在这个国家已并

存一百多年。它们各有自己特定的作用，运用一个并不表明不需要另一个。商业秘密法鼓励开发和利用那

些低于或不同于依据专利法可受保护的发明，而且这些发明项目在国家科学技术的发展中仍然发挥着重要

作用。”瑏瑩

两者的互补关系体现在发明人选择保护方式的过程中。在保护发明创造上，虽然商业秘密法和专利法

可以并列选择，但就具体的一项发明而言，最终只能以商业秘密法的方式或者专利法的方式予以保护。获得

专利法保护的代价是公开发明创造的相关信息，获得商业秘密法保护的前提却要保证发明创造的相关信息

具有秘密性。显然，一项发明不可能是既公开又秘密的。就处于两个极端的发明来说，发明人不难选择保护

的方式。那些不属于专利法保护客体做出的发明，以及虽然属于专利法保护客体但不够“三性”要求的发明、
技巧、改进等，发明人会采用商业秘密方式予以保护。对于明显重大的发明，发明人则需寻求专利法的保护。
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否则，一旦他人做出了相同的发明并申请了专利，就会限制自己利用有关的发明。根据科学发明史上的“发
明成熟时间”规律，“如果某样东西注定会被发明，那就极有可能会被不止一个人发明。”瑐瑠而对于那些处于中

间状态的发明来说，发明人就必须选择是采取专利法还是商业秘密法来保护。考虑因素主要包括保护程度

的强弱，保护期的长短，申请、维持专利所缴纳的费用与采取保密措施的费用等。
专利与商业秘密的保护对象都是发明创造，两者共存、互补的关系表明在计算损失时必定存在较多相同

的计算方法与影响因素。无论是专利还是商业秘密受到侵犯，都需先考虑权利人损失，参考因素都涵盖权利

人销售减少数量、合理利润等。当权利人损失无法确定时，侵权人获利可以作为备用方法来反映权利人的损

失，参考因素也主要是侵权产品销售额与利润。
（二）商业秘密不具排他性
商业秘密虽然与专利之间共存互补，却也存在明显不同，甚至也区别于传统知识产权。传统的知识产权

是一种绝对垄断权。从本质上说，是为了不让竞争对手销售自己的产品或商品而拥有的一种垄断顾客的权

利。瑐瑡 包括专利权、商标权、著作权在内的传统知识产权具有排他性或对世权性质，即无论知晓与否，知识产

权权利人以外的所有人皆是该权利人的显在或潜在的相对义务人；而商业秘密的（保密）义务人仅为知晓该

秘密的员工、合作伙伴和被许可人，其保护范围需要在个案中根据原告所采取的保密措施的程度和被告的义

务边界，这意味着要将信息公之于众，提供公众及竞争对手参与博弈的空间，以证排他权的范围。瑐瑢 保密性

意味着商业秘密无法获得排他权，因为要获得权利保护就需先明确权利正当性。瑐瑣 即商业秘密的保密性阻

却了排他权的设定。
商业秘密的非排他性，决定了它虽然与专利同属于法定垄断权，但其垄断性明显较弱，被限于特定义务

人之中。专利权人就其发明创造享有排他性的制造、使用、销售、许诺销售和进口的权利，不论他人是模仿了

或独立开发了相同的发明；而商业秘密法只能禁止他人违背保密义务或以其他不正当手段获得、披露和使用

有关的发明，对于他人以公平、诚实手段获得的相同的发明，包括独立开发的和通过反向工程获得的，商业秘

密的所有人无权禁止他人披露和使用。瑐瑤 同时，商业秘密随时面临着被他人偷窃、或他人违背保密义务而披

露给竞争者的危险，以至于所有人难以发现或难以证明，专利权人则不必有此担忧。瑐瑥 换言之，商业秘密信

息或创意并非为商业秘密持有人专有，通过公平手段所获得的内容并不受商业秘密保护，故同一商业秘密可

以同时或异时被不同持有人持有（并非因许可合同导致）。
（三）非排他性对计算“重大损失”的影响

１．非排他性原则对计算权利人损失的影响

权利人实际损失包括直接损失与间接损失，也称为现有利益的减少和可得利益的损失。瑐瑦 现有利益的

减少（直接损失）指商业秘密权利人已经受到的可见的、可直接计算的损失；可得利益的损失（间接损失）则是

商业秘密权利人可预期的利润或收入，因侵权行为的出现而导致前述利润或收入的减少。
商业秘密侵权经常引起的权利人损失，是因侵权人使用商业秘密而使权利人失去的利润（可得利益的损

失）。瑐瑧 根据２０１５年《关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》第２０条规定：“权利人因被侵权所

受到的损失可以根据专利权人的专利产品因侵权所造成销售量减少的总数乘以每件专利产品的合理利润所

得之积计算。权利人销售数量减少的总数难以确定的，侵权产品在市场上销售的总数乘以每件专利产品的

合理利润所得之积可以视为权利人因被侵权所受到的损失。”理想状态下，计算权利人损失时，主要参考因素

是权利人因侵权行为所造成的销售减少数量，乘以合理利润即可。其中，合理利润是权利人产品的合理利润
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瑐瑠

瑐瑡

瑐瑢

瑐瑣

瑐瑤

瑐瑥

瑐瑦

瑐瑧

同上注。
［日］富田彻男：《市场竞争中的知识产权》，廖正衡等译，北京商务印书馆２０００年版，第１３页。
参见郑友德等：《新修订反不正当竞争法的顶层设计与实施中的疑难问题探讨》，载《知识产权》２０１８年第１期。
参见郑友德：《论我国商业秘密保护专门法的制定》，载《电子知识产权》２０１８年第１０期。
同前注瑏瑨，李明德文，第８６页。
参见王记恒等：《我国竞争法视野下的商业秘密》，载《法学论坛》２００６年第６期。
同前注⑨，陈兴良文，第３３页。
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或同行业产品的平均利润。专利是以“公开换垄断”，即权利人以公示技术为代价获得一段时期的绝对垄断

权。因此，在专利权利人销售减少数量不能确定的情况下，以侵权人销售产品数量作为其销售减少数量并无

不妥。

可是，当销售减少数量不能确定时，要将侵权产品销售数量作为权利人销售减少的数量，就需涉案商业

秘密独一无二。非排他性并不否认一项商业秘密客观上可以处于独有状态。计算“重大损失”时，应当判断

商业秘密是否独有，处于独有状态的商业秘密客观上便具有了与专利相当的垄断权，计算时不受非排他性原

则的影响，可直接将侵权产品的销售量认定为权利人因侵权行为而减少的销售量。换言之，当涉案商业秘密

处于独有状态，市场上具备该商业秘密的产品如果不是权利人生产的，就可以推定是侵权人因侵权行为取得

该商业秘密后生产的，两者呈现非此即彼的关系。因此，侵权人销售侵权产品的获利应当属于商业秘密权利

人。
非排他性表明侵权产品销售量不能当然视为权利人减少的销售量。当一项商业秘密在市场上并非独有

状态，即存在多种相似商业秘密的竞争，那么，计算权利人损失时，确定是否因侵权行为而导致销售量减少就

存在困难。由于市场竞争存在不确定性，销售量的增减受到多种因素的影响，侵权行为发生后，无法将权利

人销售量的减少完全归咎于侵权行为。实务中，司法机关在确定其因果关系时，常常面临着证明不足的压

力。事实上，在很多侵犯商业秘密案件中，权利人的销售量并没有因为侵权行为的发生而减少，甚至在侵权

期间权利人的产品的销售额还可能出现增长，但这并不意味着权利人没有损失。瑐瑨

例如，在伊特克斯案中，一审法院采用了权利人损失的计算方法。其做法是：没有证据反映权利人销售

数量减少的总数，而被告单位对外销售７条氙气灯生产线的事实确实无误，权利人每条生产线的合理利润为

１６５万元，故依据法律规定瑐瑩计算得出权利人的损失为１６５＊７＝１１５５万元。瑑瑠 二审法院否定了计算结果，理
由是，如果证据支持这样的结论，即如果不发生侵权，被告的销售额本来应该是原告的，就可以被告的销售额

为基础，再参照原告的边际利润，认定原告的损失。瑑瑡 此案中的商业秘密并非独一无二，除权利人和被告单

位外，也存在多家同业竞争者。鉴于其他竞争者也可提供相似产品，那么，此案中侵权人销售产品数量就不

能代表权利人销售减少数量。
非独占商业秘密的销售量减少总数不能确定时，不应将侵权产品销售量视为权利人减少的销售量，而应

该认为权利人损失无法确认，弃用权利人损失方法，转而采用合理许可费方法，以及侵权人获利方法。关于

后者，有学者可能会混淆与权利人销售减少量无法确定时的情形，认为最终结果都是侵权产品销售量乘以合

理利润，没有必要受限于非排他性原则，可以将侵权产品的销售量视为权利人减少的销售量。其实不然，一
方面，计算“重大损失”的方法有一种逻辑上的位阶关系。权利人损失的多少影响着侵权人的罪与非罪的认

定，侵权人获利方法是在权利人损失尚未发生或不能确定时的补充选择，当商业秘密存在可参考的合理许可

费时，许可费能够更便捷、准确的反映权利人的损失。另一方面，能否将侵权产品销售量视为权利人减少销

售量是权利人损失方法中的考虑因素。当采用侵权人获利方法时，如下所述，还需受到行为的法益侵害性的

约束。此外，侵权产品尚未进入市场时，侵权人获利也存在其它途径，并非只有通过侵权产品销售量乘以合

理利润来认定。

２．合理许可费方法的提倡

鉴于商业秘密的非排他性，当其仍具有秘密性时，想准确计算权利人损失十分困难。然而，权利人可得

利益的损失，是指权利人通过技术转让方式获取利益，侵权人采用窃取、骗取或者其他非法方法取得了该商

业秘密，这种情形就相当于侵权人在未缴纳合理许可费的情况下使用了技术信息。瑑瑢 那么，就可以按照商业

秘密的合理使用费来计算。如美国法院在审理侵犯商业秘密犯罪案件中，评估公允市场价值时最主要的参
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瑐瑩

瑑瑠

瑑瑡

瑑瑢

同前注瑏瑧，吴允峰等文，第１２２页。

２０１５年最高人民法院《关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》第２０条。
同前注⑩，刘军华等文，第２１页。
张玉瑞：《商业秘密法学》，中国法制出版社１９９９年版，第６６９页。
同前注⑨，陈兴良文，第３３页。



考因素即合理许可费。公允市场价值指在公开市场上，在正常、公平交易的情形中，关于某一物品的销售，出
卖人愿意接受同时买受人愿意支付的价格。瑑瑣 换言之，行为人侵犯商业秘密时，权利人与侵权人之外的理性

第三人为取得该商业秘密而自愿支付的价格。采用合理使用费的前提是存在“可参照的合理许可费”，即经

许可人与被许可人自由协商而达成、由若干被许可人支付的、统一的许可费，也可以是同行业最类似技术的

许可使用费。
需要注意的是，在没有可参照许可费的情况下，尤其是处于独占状态的商业秘密，不能评估合理使用费。

目前我国市场竞争大、区域技术差别巨大，根据一般性参考因素估算的商业秘密许可费缺乏客观依据，评估

结果也难以合理地反映权利人的损失。司法实务中，在无法确定权利人的损失额、侵权人的获利额等，这些

最基本的数据的情形下，以专有技术普通使用权的价值作为“可参照的合理许可费”更不妥当。瑑瑤 将根据一

般性参考因素估算出的费用作为具体案件的定罪依据，在涉及罪与非罪的刑事判决中存在不合理之处，难以

令人接受。

三、商业秘密价值的市场性

（一）商业秘密价值的含义
权利人损失与侵权人获利无法确定时，理论与实务中常采用商业秘密价值方法。司法解释也规定，瑑瑥当

权利人的商业秘密被公开为公众知悉时，将商业秘密的商业价值作为“重大损失”予以认定。那么，何为商业

秘密的价值？

根据各国对商业秘密的定义，是指某项商业秘密能使所有人在市场竞争中具有高于他人的优势。依据

我国最高人民法院《关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》第１０条，指“有关信息具有现

实的或者潜在的商业价值，能为权利人带来竞争优势的”。日本《反不正当竞争法》的表述侧重实用性，“对经

营活动有用的技术上或经营上未被告知的情报”，“对经营活动有用”即在经营活动中具有优势。美国《侵权

法重述》中规定的商业秘密价值在于“获得高于不知或不使用它的竞争者的优势”，《统一商业秘密法》将其进

一步明确为“具有实际的或潜在的独立经济价值”。ＴＲＩＰＳ第３９条将其表述为“因其属于秘密而具有商业

价值”，欧盟《商业秘密保护指令》（ＥＵ－ＴＳＤ）沿用了ＴＲＩＰＳ中的“商业价值”，即能为商业竞争带来优势。
虽然商业秘密的内涵在国际条约或各个国家的规定存在一定程度上的不同，但总体来看，将商业秘密的价值

表述为在市场竞争中具有高于他人的优势应当没有争议。
本文将商业秘密与市场竞争之间的本质性联系称为商业秘密价值的市场性。商业秘密的产生以市场竞

争为前提，假如市场竞争不存在，也没有竞争者之间竞争优势的高低差异，就无所谓商业秘密。正如学者指

出的：“如果参与竞争的多数竞争者的技术水平相差无几，则秘传也就会消失。……商业秘密不过是相对的

‘秘密’而已。”瑑瑦另一方面，竞争者们为获取更多的竞争优势，必然会加大研发力量进行反向工程、独立开发

等，时间久了，就会出现一种商业秘密由秘密向常识转化的过程，转化一旦完成，原来的秘密信息也就不再是

商业秘密了，新的秘密信息会不断产生，这一良性循环自然会推动科技创新、经济发展。瑑瑧 所以，商业秘密的

价值是指其市场价值，体现在经济利益和竞争优势上，而非商业秘密本身，离开市场讨论商业秘密价值是无

意义的。
商业秘密价值的市场性，是仅限定在显在的还是可以扩充到潜在的？如上所述，根据各国对商业秘密的

定义，除ＴＲＩＰＳ以及欧盟《商业秘密保护指令》中“商业价值”未能明确该商业价值的潜在属性，瑑瑨包括我国
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瑑瑣

瑑瑤

瑑瑥

瑑瑦

瑑瑧

瑑瑨

Ｓｅｅ　Ｂｌａｃｋ’ｓ　Ｌａｗ　Ｄｉｃｔｉｏｎａｒｙ（８ｔｈ　ｅｄ．２００４），Ｐ４８１４．
同前注瑏瑡，周光权文，第６７页。

２００７年最高人民法院《关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》第１７条。
同前注瑐瑡，［日］富田彻男书，第２４０页以下。
同前注瑐瑥，王记恒等文，第３２页。
《英国商业秘密条例》和《德国保护商业秘密法》（草案）在商业秘密定义基本上沿用了ＥＵ－ＴＳＤ第２条的规定。《法

国商业秘密法案》则在ＥＵ－ＴＳＤ第２条规定的基础上，拓宽了商业秘密商业价值的范围，规定商业秘密除了具有现实的、商
业价值，还包括潜在的商业价值。



在内的多数国家承认是潜在市场价值的。瑑瑩 显在的利益或优势指生产或销售中的优势，如生产的低成本、销
售的高利润和供求关系等，计算时主要依据价格是否下跌、销售量及其利润的变化来确定（考虑市场供求关

系）；潜在的优势是指权利人预期的收益，即因侵权而使预期的优势所产生的收益损失、减少，计算时存在较

大难度，实践中一般将商业秘密的利用长短、使用和转让情况、市场供求关系作为参数。瑒瑠

（二）市场性对计算“重大损失”的影响

１．市场性对商业秘密价值方法的影响

其一，尚未进入市场的商业秘密（处于研发状态的商业秘密）不能采用商业秘密价值方法。既然商业秘

密的价值在于其市场价值，那么尚未进入市场的商业秘密的价值就难以确定。即便研发投入巨大的商业秘

密也不能保证其拥有巨大的市场价值，因为市场价值与研发投入之间并无对应关系。此外，尚未进入市场的

商业秘密原则上也不能采用权利人损失方法。没有进入市场就没有销售量，销售量的减少就无从谈起。除

非被侵犯的商业秘密处于独占状态，则侵权商品的销售量可以视为权利人销售量的减少，乘以合理利润之得

即为权利人可得利益的损失。
其二，研发成本不能计入商业秘密价值。根据司法解释，商业秘密价值的参考因素包括开发成本。实务

中在适用商业秘密价值方法时，几乎都将研发成本计入其中。例如，媒体报道的北京某侵犯商业秘密案件

中，曾任职公司工程师、并掌握相关技术信息的被告人，在离职后为发泄不满，将上述信息在互联网上公之于

众，致使权利人核心商业秘密被泄露。瑒瑡 法院采用商业秘密的价值来认定“重大损失”。计算时，首先考虑了

研发投入，再综合参考市场前景、利用周期、竞争程度等因素，最后将与研发技术信息不具有直接因果联系的

费用排除。瑒瑢

然而，商业秘密的研发成本与其市场价值之间并无对应关系。对商业秘密的研发不能做量化考虑，无论

是投入时间的长短还是投入资金的多少，并不能确保研发结果的成功与否，后期的运营与市场工作抑或是商

业秘密成功的关键因素。瑒瑣 研发成本高昂的商业秘密并不当然拥有巨大市场，反之，偶然发现的商业秘密也

并非没有市场价值。甚至于，某些商业秘密的研发都不以研发成本的存在为前提，偶然发明常常是毫不费力

的。既然商业秘密的价值是指其市场价值，是其带来的显在和潜在的利益与优势，而非商业秘密本身，那么，
衡量商业秘密价值的因素也就应在于实施该项商业秘密的收益、可得利益、可保持竞争优势的时间等市场标

准，而非研发成本。
当商业秘密的研发成本远高于可获得收益时，将研发成本认定为侵权人造成的损失，显然对侵权人不公

平。对于在市场上非常成功的商业秘密，可获得收益会远高于研发成本。假如侵权人利用商业秘密的获利

远远大于研发成本，仅将研发成本认定为损失，又明显纵容了侵权人。更为重要的是，将研发成本等同于侵

权人给商业秘密权利人造成的损失，就意味着罪与非罪的标准取决于权利人的研发成本的多少，《刑法》第

２１９条便可理解为“在所侵犯的商业秘密自身价值极高时，即构成犯罪”。瑒瑤 这显然有悖于罪刑法定原则。
其三，商业秘密价值方法应当严格限制在为公众所知悉的情形。实务中，在侵权商品尚未被生产或尚未

销售的情形中，也存在以商业秘密价值计算“重大损失”。例如，在李智廷侵犯商业秘密一案中，鸿雁公司与

法国 ＭＩＤＩ公司签订鹅肝养殖技术转让合同，转让费１８６万，鸿雁公司为该技术培训花费４９万，被告人为鸿

雁公司员工，私下将商业秘密提供给第三方，获得“技术服务费”１８万。法院认为，鸿雁公司因商业秘密被侵

犯致销售收入的减少或者第三方公司因使用他人技术销售获得的利润难以查明，本案以鸿雁公司商业秘密
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瑑瑩

瑒瑠

瑒瑡

瑒瑢

瑒瑣

瑒瑤

Ｓｅｅ　Ｊｏｒｄａ　ＫＦ，Ｔｒａｄｅ　Ｓｅｃｒｅｔｓ　ａｎｄ　Ｔｒａｄｅ－Ｓｅｃｒｅｔ　Ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ．Ｉｎ：Ｋｒａｔｔｉｇｅｒ　Ａ，Ｍａｈｏｎｅｙ　ＲＴ，Ｎｅｌｓｅｎ　Ｌ（ｅｄｓ）Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ
ＰｒｏｐｅｒｔｙＭａｎａｇｅｍｅｎｔ　ｉｎ　Ｈｅａｌｔｈ　ａｎｄ　Ａｇｒｉｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ：Ａ　Ｈａｎｄｂｏｏｋ　ｏｆ　Ｂｅｓｔ　Ｐｒａｃｔｉｃｅｓ．ＭＩＨＲ，Ｏｘｆｏｒｄ．２００７．

同前注瑏瑣，田宏杰等文，第１４８页。
参见孙庆祥等：《首例网络披露商业秘密被告人获刑三年半》，载《北京日报》２００８年５月８日。
参见最高人民法院中国应用法学研究所：《人民法院案例选（季版）第４辑》，中国法制出版社２０１１年版，第３０页以

下。

Ｓｅｅ　Ｕｎｉｔｅｄ　Ｓｔａｔｅｓ　ｖ．Ｗｉｌｓｏｎ，９００Ｆ．２ｄ１３５０（９ｔｈ　Ｃｉｒ．１９９０），ａｔ　１３５５．
同前注瑏瑡，周光权文，第６７页。



的研发成本，即以技术转让费１８６万及培训费４９万确认为权利人因商业秘密被侵权所造成的经济损失。瑒瑥

然而，即便鸿雁公司的商业秘密由被告人提供给第三方，也不会导致其完全丧失商业秘密，仍旧可以利用该

技术在市场上获得竞争优势。当权利人丧失的是对商业秘密的控制力，而非整个商业秘密的价值时，就不能

采用商业秘密价值方法来认定“重大损失”。因为，商业秘密虽然因侵权行为失去部分秘密性，但于权利人而

言，实质上只是丧失了部分竞争力，而非全部竞争优势，仍可以采用增加保密成本等方式来弥补，若以整个商

业秘密价值来计算，会出现罪责刑不适应的情况。

２．市场性对权利人损失方法的影响

其一，研发成本不能计入权利人损失。通常认为，权利人损失的参考因素包括：商业秘密的研发成本，侵
犯商业秘密行为致使被侵害人遭受技术及信息转让方面的损失，商业秘密的利用周期、市场容量和供求状

况，以及保密成本，被害人竞争地位、能力的减弱或丧失，商业信誉的下降，市场份额的减少，出现亏损甚至破

产等。瑒瑦 研发成本虽然与商业秘密的价值无关，但确实是权利人真金白银的投入，所以，当商业秘密受到侵

犯，无论是理论上还是实务中，研发成本常常以直接损失或现有利益减少的名义被计入权利人损失。
研发成本即为损失额的思路之所以错误，在于未能正确认识包括商业秘密在内的知识产权的市场价

值。瑒瑧 商业秘密属于无形资产，并非普通财产，将源自有体物而发展出的财产权规则盲目地延伸至专利、商
标等无体物领域，在很大程度上强化了权利人既有的垄断势力。瑒瑨 传统的财产权本质上是法律所承认的对

实体的物的排他性支配，侵犯有形财产的侵占、盗窃等罪，由于行为是直接取得财物，排除了原所有人或占有

人的权利；而包括商业秘密在内的知识产权受到侵犯是指排除了知识产权人的独占权（而非占有），因而，《刑
法》将侵犯商业秘密罪列入破坏社会主义市场经济秩序罪中“侵犯知识产权罪”一节中，而非置于“侵犯财产

罪”之下。瑒瑩

与传统商业不同的是，知识产权是通过对知识的使用即“知识的产出”而体现其价值，并通过知识被使用

后所产生的效益来计算它的价值量的，衡量该效益的价值量所采用的恰好是，也只能是物质财富的价值标

准———效益，该投入价值是固定的，而知识的效益是一个未知数，即利用知识所能带来的价值量，与创造知识

过程中附带投入的物质财富的消耗无关。瑓瑠 进而言之，商业秘密的价值在于利用该商业秘密能带来的收益。
当商业秘密遭受侵害，与其形式的说是侵权人掠夺了商业秘密的价值，不如实质的说其是侵占了权利人因持

有商业秘密本可以增加的收益，而非已支出的研发成本。因此，将研发成本作为主要参考因素来计算权利人

损失的做法并不可取，司法实践中应予以摒弃。
其二，市场性原则明确了权利人损失应当包括间接损失。司法解释在此问题上有过修改，是以在实务中

产生过争议。根据２００１年司法解释，侵犯商业秘密行为给权利人造成直接经济损失在５０万元以上的可能

立案。即间接损失不能计入权利人损失。２００４年的司法解释第７条取消了“直接”两字，表明间接损失也可

以计算在内。目前，学界通说也认为“重大损失”应当包含间接经济损失。瑓瑡 如前所述，间接损失应当计算入

内的原因是，既然商业秘密的价值在于市场竞争优势，在于权利人本可获得的利益，那么商业秘密被侵犯时，
侵权行为造成的主要后果就是预期收益的减少，即权利人的间接损失。例如：当甲的商业秘密被乙窃取后，
甲仍旧持有该商业秘密，仍在生产、销售其产品，只是市场上多了乙的产品。此种情况下，甲可以说是没有直

接损失的，如果不将间接损失（竞争力的减损）计算入内，显然难以接受。
其三，市场性决定了商业秘密市场价值的损失即权利人损失，无需设置其他标准。有学者主张分类，将

技术信息与经营信息相区别，认为两种商业秘密的特点不同、产生过程不同，损失数额的认定标准也应当有
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瑒瑥

瑒瑦

瑒瑧

瑒瑨

瑒瑩

瑓瑠

瑓瑡

参见广西北海市人民法院（２００７）北刑终字第１０１号刑事判决书。
最高人民法院刑事审判庭编：《刑事审判参考》第９辑，法律出版社２０００年版，第２２页。
同前注瑏瑤，范晓波文，第２５页。

Ｆ．Ａ．Ｈａｙｅｋ，Ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｉｓｍ　ａｎｄ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｏｒｄｅｒ，Ｖｏｌ．３，Ｃｈｉｃａｇｏ：Ｔｈｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｃｈｉｃａｇｏ　Ｐｒｅｓｓ，１９５８，Ｐ１１４．
参见张明楷等：《刑法新问题探究》，清华大学出版社２００３年版，第２３８页。
参见杨雄文、肖尤丹：《知识产权法市场本位论—兼论知识产权制度价值的实现》，载《法学家》２０１１年第５期。
同前注瑏瑢，李文玉文，第１１页。



所区分。瑓瑢 无论是经营过程中形成的经营信息还是投资研发出来的技术信息，与偶然形成的商业秘密或投

资巨大的商业秘密一样，无论进入市场之前它是否具有成本或如何产生，一旦进入市场，其价值就表现为市

场竞争优势，可以通过实施该项商业秘密的收益、可得利益、可保持竞争优势的时间等市场标准予以衡量，也
能够以经济价值的方式计算，那么，就应当同等待之。

四、侵犯商业秘密行为的法益侵害性

（一）法益侵害性的含义
刑法是规定犯罪与刑罚的法律，将什么样的行为作为犯罪予以刑罚处罚是正当的，这是刑事立法中最基

础、最根本的问题。瑓瑣 刑法的目的是保护法益，犯罪的本质是侵害法益。从实质的犯罪概念出发，只有实质

上侵害或威胁了法益的行为，才能被刑法所规制。如前所述，《刑法》第２１９条中的商业秘密与《反不正当竞

争法》的商业秘密定义相同，规定的侵犯商业秘密的行为也几乎照搬《反不正当竞争法》中的内容，所以，“重
大损失”这一构成要件要素在《刑法》第２１９条中承担着区别罪与非罪的功能。那么，作为定罪依据，“重大损

失”的认定必须能够反映出侵犯商业秘密行为的法益侵害性，没有给商业秘密造成实质上的侵害或威胁的行

为，不能被认定为侵犯商业秘密罪。
刑法中的法益保护主义包涵了刑法的补充性原理。在刑事立法与刑事理论中，法益是指值得刑法保护

的利益，而非一切利益，如果某种利益可以由其他法律保护，但不值得由刑法保护，就不是刑法上的利益。瑓瑤

正如德国学者指出的：“通常，法律并不禁止可以想象到的一切法益侵害形态，而是仅禁止极为重大的侵害。
这正是要求描述受处罚的一定的有害行为的各种条件的犯罪定义的理由。”瑓瑥

实践中，“重大损失”的计算依据主要是民事侵权的相关法律规范。其依据是，就民事、行政和刑事三类

案件的内在联系而言，知识产权刑事犯罪是知识产权民事侵权行为发展的高级形态，构成知识产权刑事犯罪

只是因为民事侵权行为性质十分严重，具有一定的社会危害性，达到了刑事法律规定的侵害程度，才进入刑

法规范的领域。瑓瑦 申言之，认定的“重大损失”应当反映出侵犯商业秘密行为的对法益侵害的严重性，符合商

业秘密罪规定的侵害程度，才能为刑法所规制，从而明确区分侵犯商业秘密罪与一般违法行为。在经济类犯

罪中，有关犯罪行为涉及的经济利益或者财产数额相对于其他犯罪情节来说，能够更准确地反映行为侵害法

益的程度，行为造成的损失数额越大，说明行为对法益的侵害性也越大。瑓瑧

除了判断法益侵害的程度外，进一步的问题是，法益侵害的判断因素相同吗？换言之，能够完全按照民

事损害的计算因素来计算刑事犯罪数额吗？由于法秩序的统一性已成为当前立法者、司法者、解释者最大限

度追求的理想状态，因此，为了同时贯彻体系性思考与问题性思考，兼顾秩序统一性与各法域目的的自主性，
主张刑法具有部分从属性、部分独立性的“相对说”为更多人所接受，成为当前排除刑法与民法之间法域冲突

的通常方案。瑓瑨 但是，无论是支持“相对独立性说”还是支持“相对从属性说”的学者，对此问题都不会给出肯

定回答。
例如，从民法角度出发，无论商业秘密是已经投入市场经营获利，还是正处于研究过程中；无论商业秘密

的经济效益周期长短，投入市场后是立竿见影，还是要在相当长时间之后才能见效的；也不论商业秘密带来

的竞争优势是十分确定的，还是仅仅可能的，均具有商业秘密的价值性。瑓瑩 即尚未进入市场的商业秘密也应

肯定其潜在的市场价值。正如《法国商业秘密法案》中规定商业价值也存在于尚未商业化的实验性工作和尚
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瑓瑢

瑓瑣

瑓瑤

瑓瑥

瑓瑦

瑓瑧

瑓瑨

瑓瑩

同前注瑏瑥，刘秀文，第５０页以下。
张明楷：《法益保护与比例原则》，载《中国社会科学》２０１７年第７期。
参见［日］前田雅英：《刑法总论讲义》，东京大学出版会２０１５年版，第３０页。
［德］ＡｌｂｉｎＥｓｅｒ：《“法益侵害”と法益论における被害者の役割》，甲斐克则编，信山社２０１４年版，第６８页。
沈志先：《知识产权审判精要》，法律出版社２０１０年版，第１０页。
参见赵秉志等：《关于侵犯商业秘密罪立法完善的研讨》，载《人民检察》２０１０年第４期。
参见于改之：《法域冲突的排除：立场、规则与适用—以刑法与民法两大法域冲突为中心》，载《中国法学》２０１８年第４

期。
刘黎：《侵犯商业秘密罪构成特征研析》，载《刑法评论（第１卷）》，法律出版社２００２年版，第１６６页。



未公开的产品或策略以及错误的研究方法或失败的实验结果。瑔瑠 但是，刑法也需这样看待商业秘密的价值

吗？这种观点值得商榷。如前所述，商业秘密的价值体现为其为权利人增加的收益，当一项商业秘密的研发

成本远高于可获得收益时，由侵权人赔偿研发成本尚显不公，如果再将研发过程中的失败与损失都计入“重
大损失”，那么，所造成的损害必定大于其所保护的法益。

刑法是通过损害一部分法益（适用刑罚）来保护另一部分法益的，刑罚的特征就决定了刑罚的适用必须

受到限制。瑔瑡 法益衡量是法益保护原则的最重要内容之一，如果将某种行为规定为犯罪所造成的法益侵害

大于其所保护的法益，就不得将这种行为规定为犯罪。瑔瑢

作为一种最后手段，刑法上的评价必须严格而谨慎。鉴于调整的法律关系不同，商业秘密的民事案件损

失计算方法不能直接适用于刑事案件中的损失计算。例如，美国法院认为涉及商业秘密纠纷的民事案件中

权利人的利润增减，是依托具体的经营活动的，经营活动本身具有一定的风险性、不确定性，因此反对将民事

案件的方法直接适用于刑事案件量刑所对应的公允市场价值的计算。瑔瑣 申言之，在商业秘密的价值性、实用

性问题上，刑法应当有其独特的评价标准。所以，计算“重大损失”时，刑法对商业秘密的各项参考因素也应

当有其特定限制。
（二）法益侵害性原则的影响

１．对侵权产品未进入市场时的影响

单纯的获取行为不具有法益侵害性，不能认定为犯罪。侵犯商业秘密行为存在三种情况：第一种表现为

“盗窃、利诱、胁迫或其他不正当手段获取商业秘密”的获取性行为，第二种表现为“违约披露、使用或允许他

人使用商业秘密”的补充性行为，第三种表现为两种行为的密切结合。仅有获取行为时，不会导致商业秘密

公开为公众知悉，权利人在市场上的竞争优势也没有消减，只是增加了权利人的保密成本，那么，客观上没有

造成“重大损失”，也就不构成犯罪。
侵犯商业秘密行为的法益侵害性主要体现在其“违约披露、使用或者允许他人使用”的行为上。瑔瑤 这些

补充性行为常常使权利人减少或丧失市场竞争优势，甚至造成商业秘密失去秘密性。此时，侵权产品是否进

入市场就成为认定“重大损失”一项判断标准。因为，如果没有侵权产品进入市场，很难证明权利人在市场上

的竞争优势有所减少，也就难以证明侵犯商业秘密的行为具有法益侵害性。

一种值得讨论的情形是，侵权产品尚未进入市场，但侵权人有获利，如侵权人将权利人的商业秘密泄露

给竞争对手时，如何计算？应当根据侵权人获利的具体情形判断。侵权人获利能反映权利人的损失时，应将

侵权人获利认定为“重大损失”。如果权利人的商业秘密销售价格为１００万，侵权人获利８０万，此时的侵权

人获利能够反映侵权行为使第三方少支付的费用，也能反映权利人因侵权行为遭受的最低物质损失；如果侵

权人只获得了５万元的“好处费”，明显不能反映权利人的损失时，就不能采用权利人获利，应当通过合理许

可费等其它方法来认定“重大损失”。

２．对侵权产品进入市场后的影响

其一，计算侵权产品的获利时，不能采用侵权利润，更不能采用侵权人的销售利润。最高人民法院《关于

审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》第２０条规定：“侵权人因侵权所获得的利益可以根据该侵权产

品在市场上销售的总数乘以每件侵权产品的合理利润所得之积计算。侵权人因侵权所获得利益一般按照侵

权人的营业利润计算，对于完全以侵权为业的侵权人，可以按照销售利润计算。”实务中，此处的“合理利润”

采用侵权利润。
可是，如果侵权人采用薄利多销的手段或者权利人本身无法生产相同数量的产品，那么根据侵权利润计

算出的侵权获利就可能低于或高于权利人损失。民事诉讼中将侵权获取的利润判给权利人，实际上是民事
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瑔瑠

瑔瑡

瑔瑢

瑔瑣

瑔瑤

同前注瑑瑩，Ｊｏｒｄａ　ＫＦ书。
同前注瑓瑣，张明楷文，第９３页。
王强军：《实用主义刑法修正的进化论观察》，载《政法论丛》２０１８年第１期。
宋剑宝：《美国侵犯商业秘密罪的量刑依据问题及借鉴———以美国经济间谍法为中心》，载《法律适用》２０１５年第２期。
参见胡良荣：《侵犯商业秘密刑民交叉案件处理的困惑与出路》，载《知识产权》２０１１年第６期。



上的不当得利返还，属于一种救济手段，将侵权利润作为损害赔偿合乎法律规定，但是，这不代表可以将侵权

利润直接适用于刑事案件中。“重大损失”是定罪依据，法律没有明确规定的情况下，将侵权利润认定为重大

损失有违罪刑法定原则。
计算“重大损失”时，侵权人获利是权利人损失不能确定时的补充方法，而非民事上计算损害赔偿的一种

平行、独立的计算方法。那么，计算侵权人获利时，所参考的因素也应当尽可能准确地反映权利人的损失。
因而计算侵权人获利时，应当判断涉案商业秘密是否处于独占状态，处于独占状态的商业秘密应当采用权利

人的合理利润，否则采用同行业最相似的商业秘密的合理利润。
其二，法益侵害性原则限制了计算方法中的“选择”。专利的赔偿方式中，权利人可以选择是按照权利人

损失或者侵权人获利来确定赔偿数额。但从刑法角度出发，应当坚持以权利人损失方法为先，而不能是权利

人根据两种方法计算的结果，选择赔偿结果更多的那一种。商业秘密罪保护的对象是权利人的商业秘密，权
利人的实际损失是反映法益侵害程度的最佳标准，所以计算“重大损失”时，权利人损失方法最为准确，侵权

人获利是在权利人损失无法查明时的补充方法，并不能准确反映权利人的实际损失。但在实务中，却因为侵

权人获利往往显而易见，计算“重大损失”常常据此认定，应当予以修改。
其三，计算“重大损失”时，应当确认权利人损失与侵权行为之间存在因果关系。侵权人的实际获利不一

定完全由侵权行为导致。侵权人获利也不一定等于权利人损失，有可能大于权利人的损失，也可能小于权利

人损失。通常情况下小于权利人损失，但侵权人因非侵权因素而增加了销量，获取了更多的利润，这部分获

利就不应当计入侵权获利。很多情况下，原告出于尽量扩大保护范围的需要，或者对法律规定、涉案技术背

景不熟悉等原因，往往在起诉时会圈定一个很宽泛的秘密范围，并将一些公知信息纳入到商业秘密范围内请

求保护。瑔瑥 一般而言，商业秘密的价值应当与其秘点相对应，然而，在某些产品中，秘点与整体不可分割时，
就需考虑受到侵害部分或产品部件在整个产品中所起的作用或比重，以及诸如在先公知技术、市场因素等其

他非侵权因素来计算权利人的损失。瑔瑦 如此，就需判断侵权行为在非法获利上所发挥的作用。发挥主要作

用时，可以全部利润数额认定为损失；起次要作用时，不宜将全部利润计入“重大损失”。
其四，司法实践中弃用专利损害赔偿计算中的法定赔偿方法，也是法益侵害性原则的体现。之所以在计

算“重大损失”时弃用法定赔偿，是因为刑事诉讼的证明标准是“排除合理怀疑”，要求确实、充分，而民事诉讼

的证明标准则是“优势证据”，即高度盖然性。从法益衡量角度出发，“重大损失”是认定被告人行为罪与非罪

的重要依据，损失的数额必须有确实、充分的证据予以证明，否则将其规定为犯罪所造成的法益侵害将大于

其所保护的法益。
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