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本文为2024年度教育部人文社会科学研究青年基金项目 “人工智能开发者侵权责任研究”(24YJC820052)的阶段性

研究成果。
〔1〕 参见广州互联网法院 (2024)粤0192民初113号民事判决书。
〔2〕 虽然我国并未出现以 “生成式人工智能”为名的侵权案件,但与人工智能相关的人格权纠纷则已有判决,例如 “AI

陪伴者案”“AI声音案” “AI换脸案”等。参见北京互联网法院 (2020)京0491民初9526号民事判决书;北京互联网法院

(2023)京0491民初12142号民事判决书;北京互联网法院服务保障新质生产力十大典型案例之八。
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论生成式人工智能服务提供者侵权损害赔偿

徐 伟*

内容提要:生成式人工智能侵害人格权是否会导致损害,须结合具体人格权类型加以判断。基于

生成的侵权内容而发生的下游损害不应纳入服务提供者应承担的损害范围;潜在的再次生成侵权

内容的损害需视再次发生的几率来决定是否予以赔偿。因被侵权人的损失和侵权人的获利难以准

确计算,酌定赔偿或法定赔偿是确定赔偿金的主要方式。在生成阶段,服务提供者侵权的过错程

度是过失,人机交互的侵权方式使得侵权影响范围往往有限,故服务提供者应承担的损害赔偿金

不宜高,且通常也不应承担精神损害赔偿。消除影响、恢复名誉的责任承担方式在生成式人工智

能场景中可以表现为服务提供者向接触过侵权内容的使用者推送澄清声明或专门开辟页面来发布

澄清声明,且不宜再适用赔礼道歉。相较于传统损害赔偿理论,生成式人工智能侵权的特殊之处

在于改变了事实基础、冲击了价值选择和影响了治理逻辑。
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一、问题的界定

随着生成式人工智能技术的快速发展和广泛应用,因生成侵害他人合法权益的内容 (以下

简称 “侵权内容”)而引发的纠纷日渐增多。我国已出现涉知识产权侵权的案件,且法院判决

服务提供者构成侵权。〔1〕 涉人格权侵权判决在我国尚未出现。〔2〕 但国外已出现多起涉人格权侵
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权纠纷。〔3〕可预见未来生成式人工智能侵权纠纷将不断出现。本文旨在探讨当服务提供者构成

侵权时,其应承担的损害赔偿责任。在具体展开损害赔偿问题前,须对本文讨论的问题作出

界定。

第一,在生成式人工智能侵权构成尚无共识的情况下,探讨损害赔偿问题是否可能? 侵权构

成是损害赔偿的前提。目前关于服务提供者何时构成侵权尚远未达成共识,例如关于人工智能侵

权归责原则,学界存在采过错责任、过错推定责任、无过错责任以及根据场景分别适用不同归责

原则的主张。〔4〕在 “归责”问题尚未解决的情况下,探讨损害赔偿问题显得 “先天不足”,因为

侵权责任中的 “损害”是规范性概念,即并非所有事实上的损害都能够成为法律上应予救济的损

害。是否存在 “损害”归根结底取决于法律在价值判断上是否要求服务提供者承担侵权责任。但

基于下述考虑,探讨损害赔偿问题仍有其价值。其一,损害是侵权损害赔偿责任的构成要件之

一,对损害的探讨有助于厘清服务提供者责任。至少对于不存在法律上损害的情形,服务提供者

必然不构成侵权损害赔偿责任。其二,除了是否存在损害外,如何判断损害的大小,尤其是结合

生成式人工智能场景的分析,有其价值。其三,如何救济损害亦是损害赔偿中需要解决的问题。

据此,即便在生成式人工智能侵权尚存在分歧的背景下,对损害赔偿的探讨仍有其价值。

第二,生成式人工智能侵权涉及诸多行为人,各行为人承担的责任可能不同,如何在一般意

义上探讨损害赔偿? 生成式人工智能涉及的潜在责任主体包括开发者、应用提供者、部署者、销

售者,乃至使用者等。不同主体承担的责任范围和方式可能有所不同。例如,根据人工智能业态

可将服务提供者分为基础模型、专业模型和服务应用提供者,〔5〕不同服务提供者在责任构成和

责任范围上可能应予以差别对待。鉴于本文旨在为生成式人工智能损害赔偿提供一般性的原理和

规则,故本文的分析主要是从救济受害人角度探讨哪些损害应予赔偿。至于该损害应由哪个主体

来承担,特定主体间的责任形态乃至赔偿限额等,非本文关注所在。据此,本文所称生成式人工

智能服务提供者系广义概念,是指代生成式人工智能开发者、应用提供者、部署者等除使用者之

外的其他可能承担责任的主体。当然,开发者是责任主体中的典型。

第三,对损害赔偿的分析是否要根据生成式人工智能侵权场景进行类型化区分? 根据侵权场

景对人工智能侵权予以类型化是侵权构成分析的常见思路。但侵权构成系以行为人为着眼点,而

损害赔偿的核心规范目的在于填补受害人的损害,即主要着眼于受害人,故当前基于侵权构成而

展开的类型化方式在探讨损害赔偿问题时并不完全适用,详言之如下。

其一,根据人工智能技术路线,人工智能可分为采符号主义和采联结主义两类。〔6〕相较而

言,采 “符号主义”的人工智能 “可控”,而采 “联结主义”的人工智能则 “难以完全可控”。
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〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕

SeeWaltersv.OpenAI,L.L.C.,No.1:23-cv-03122.
参见 《人工智能示范法2.0 (专家建议稿)》第70条第1款 (采过错推定责任),《中华人民共和国人工智能法 (学

者建议稿)》第85条 (区分关键人工智能和其他人工智能而分别采过错推定责任和过错责任)。采过错责任的观点参见王利明:
《生成式人工智能侵权的法律应对》,载 《中国应用法学》2023年第5期。采无过错责任的观点参见徐伟:《生成式人工智能服

务提供者侵权归责原则之辨》,载 《法制与社会发展》2024年第3期。国外的讨论参见 〔瑞〕米里亚姆·布伊滕、〔比〕亚历山

大·德·斯特里尔、〔德〕马丁·佩茨:《人工智能责任的法律与经济学》,张韬略、陈沪楠译,载 《上海政法学院学报 (法治论

丛)》2024年第4期。
参见张凌寒:《生成式人工智能的法律定位与分层治理》,载 《现代法学》2023年第4期。
参见徐英瑾:《人工智能哲学十五讲》,北京大学出版社2021年版,第3 24页。
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鉴于当前的生成式人工智能多是采联结主义技术路线 (尤其是人工神经网络),且唯有 “难以

完全控制”的人工智能才会引发侵权难题,故本文探讨的生成式人工智能以采联结主义技术为

前提。

其二,根据生成式人工智能的全流程,侵权可分为发生在训练阶段、生成阶段和移除阶段三

类。在训练阶段,因服务提供者是有意识且能控制训练数据的选择,故训练数据侵权问题与人工

智能自主性等技术特征无关。生成阶段主要涉及人工智能生成侵权内容时的责任问题。移除阶段

主要涉及在权利人通知服务提供者存在侵权内容后,服务提供者未采取必要措施时的责任问题,

这其实是生成阶段侵权问题的进一步延伸。本文聚焦于探讨生成式人工智能自主性等技术特征引

发的损害赔偿问题,故本文分析限于生成和移除阶段的侵权损害赔偿问题。

其三,根据人工智能应用场景、智能程度、风险程度等进行的类型化对损害赔偿问题的分析并

无实质性影响,无需以此展开对损害赔偿的类型化分析。生成式人工智能的应用场景包括文生文、

文生图、文生视频等诸多场景。无论何种场景,其本质上都是对民事权益的侵害 (主要包括人格权

和知识产权),故只需根据侵害的权益类型展开对损害赔偿的探讨,无需根据应用场景来类型化。

关于智能程度,一般可分为弱人工智能、强人工智能和超人工智能。无论是弱人工智能还是强人工

智能,都存在难以预见和控制的技术特征。〔7〕而该技术特征是引发损害赔偿难题的重要原因。故

对损害赔偿问题的分析无须区分人工智能强弱作类型化。同理,基于风险程度可将人工智能分为

禁止的风险、高风险、有限风险和低风险四类,对侵权损害赔偿问题的分析影响亦不大。

综上,本文对生成式人工智能侵权责任的探讨,限于采联结主义的生成式人工智能在生成和

移除阶段侵权时,服务提供者 (广义)因对受害人的侵害而承担的损害赔偿责任。

二、生成式人工智能服务提供者侵权中损害的认定

生成式人工智能侵害的权利主要包括人格权和知识产权两类。对损害的认定须结合具体的权

利类型加以分析。

(一)损害是否存在的认定

根据损害能否以金钱直接加以衡量,损害包括财产损害和非财产损害 (精神损害)。生成式

人工智能侵害知识产权时,例如生成了他人享有著作权等知识产权的内容,此时知识产权人遭受

了财产损害当无疑问,例如丧失了本可授权他人使用知识产权而可获得的经济利益。损害认定的

难题主要存在于侵害人格权的情形。生成式人工智能侵害人格权时,是否必然会存在损害,结合

人格权类型分析如下。

第一,对于侵害生命权等物质性人格权而言,人工智能诱导他人实施了侵害生命等的行为便

可认定为存在损害。因生成式人工智能具有无体性,其往往无法直接对他人的人格利益实施物理

上的侵害,故其加害行为多表现为通过不当诱导影响行为人的观念,使行为人实施伤害自我或他
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人生命等人格利益的行为。〔8〕例如在美国的 “角色AI案”中,受害人苏埃尔 (Sewell)在与被

告角色AI公司 (Character.AI)提供的人工智能角色丹尼 (Dany)进行长达约一年的聊天后,

为了回到丹尼的 “身边”,选择了举枪结束自己的生命。〔9〕值得一提的是,若是生成式人工智能

与实体设备结合后 (例如形成人形机器人)造成损害,此时一般适用产品责任规则,而非纳入生

成式人工智能侵权中讨论。

第二,对于侵害隐私权而言,人工智能生成他人私密信息便可认定为存在损害。隐私包括私

密空间、私密活动和私密信息,而侵害隐私权的行为主要包括刺探、侵扰、泄露和公开等方式。

在生成式人工智能场景中,侵害行为主要表现为人工智能生成私密信息而导致隐私被公开。生成式

人工智能的人机对话模式不会影响损害的认定,因为人机对话模式虽然导致仅使用者可以获得相关

内容,但因为不特定主体都可以进行人机对话,都有机会获得相关内容,故应认定该侵权内容被公

开传播。该侵权内容是否确实被多次生成过并不影响损害存在与否,而只是影响损害的大小。

第三,对于侵害名誉权而言,是否存在损害须考量诸多因素。侵害名誉权所造成的损害主要

表现为社会公众对受害人的评价降低。人工智能生成不实内容是否会导致相关主体社会评价降低

取决于人工智能使用者是否会对该不实内容 “信以为真”。首先,从人工智能技术原理来看,使

用者不应将人工智能生成的内容当真。“有研究表明,大部分语言模型只有在25%的时间是真实

可信的。”〔10〕据此,若人工智能使用者了解人工智能生成内容的原理,其不应 “相信”人工智能

生成的内容系完全真实可靠。其次,从现实状况来看,对多数使用者而言,其并不了解人工智能

的技术原理,在人工智能准确率和逼真程度不断提高的情况下,使用者会越来越 “信赖”人工智

能生成的内容,即将生成的内容作为真实信息对待。最后,还需将人机交互过程纳入考量。若人

工智能服务提供者在设计人机交互界面时,已经事先向使用者声明了内容的不可靠性 (例如在生

成内容的对话框中或用户协议中声明内容系人工智能自动生成且未必真实可靠),此时使用者

“理应”不完全信赖生成内容的真实性。当使用者不相信或不应当相信生成的内容完全真实时,

难谓相关主体的社会评价因生成的内容而降低。综上,不实内容是否会造成相关主体社会评价降

低进而侵害名誉权,需综合考虑人工智能的技术原理、使用者的普遍认知、人机交互界面的设计

等诸多因素后,基于使用者对生成内容为真的信赖程度来加以判断。鉴于人工智能的应用将日益

普及,人类会越来越信赖人工智能,法律上宜将生成不实内容作为受害人名誉受有损害的初步证

据,服务提供者若欲主张损害不存在,则负有举证责任。

第四,对于侵害个人信息权 〔11〕而言,服务提供者在生成阶段侵害个人信息权的典型表现是

未经个人同意而生成包含个人信息的内容。此时是否存在损害需视情况而定。
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〔8〕

〔9〕
〔10〕

〔11〕

关于人工智能对人类的操纵性风险,参见林洹民:《人形机器人的操纵性风险及规范进路》,载 《东方法学》2024年

第3期。

SeeMeganGarciav.CharacterTechnologies,Inc.,No.6:24-cv-01903.
曹建峰:《迈向可信AI:ChatGPT类生成式人工智能的治理挑战及应对》,载 《上海政法学院学报 (法治论丛)》

2023年第4期,第33页。
个人信息是采 “权利”抑或 “权益”予以保护存在分歧,本文采 “权利说”,故使用 “个人信息权”概念。采权利说

的文献参见彭诚信、刘海安主编:《个人信息保护法》,上海交通大学出版社2024年版,第12 13页;采权益说的文献参见程

啸、王苑:《个人信息保护法教程》,中国人民大学出版社2023年版,第143页。
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若生成的是个人并未自行公开或通过其他合法方式公开的个人信息,此时服务提供者系违法

公开个人信息,侵害了个人信息权。对于违法处理个人信息是否必然导致财产损害,学界存在不

同意见,〔12〕但共识是若信息处理者通过该个人信息处理行为而直接获利,则个人存在财产损害。

生成式人工智能场景中,服务提供者的行为正是通过生成含个人信息的内容而获利,故此时个人

存在财产损害。

若生成的是个人自行公开或通过其他合法方式公开的个人信息,此时是否存在损害与该处理

行为是否合法相关,因为 “凡合法行为造成的不利后果,不属于侵权责任法上 ‘可救济的损

害’”〔13〕。根据 《中华人民共和国个人信息保护法》(以下简称 《个人信息保护法》)第27条,

在个人没有明确拒绝时,合法处理公开个人信息的条件是在 “合理的范围”处理且该处理行为并

未对 “个人权益有重大影响”。该条件系认定信息处理者违法性/过错的行为规范,“合理的范围”

与 “个人权益有重大影响”系包含关系,后者是判断前者的反面因素。对 “合理范围”的判断,

既不能限缩于个人信息 “被公开时的用途”,也不可宽泛地解释为只要法律没有明确禁止的行为

均为合理,而应结合信息的特点与属性、信息的处理目的、信息的处理方式等来综合判断。〔14〕

就 “信息的特点与属性”而言,处理已合法公开的敏感个人信息仍须取得个人同意,故若人工智

能生成的是敏感个人信息,则系违法行为,此时个人存在损害。就 “信息的处理目的”而言,包

含目的明确与目的合理两方面。生成式人工智能的处理目的明确,即生成相关内容。关于目的合

理,鉴于人工智能生成内容具有广泛的积极应用价值,故除非个人在公开个人信息时明确排除了

将其个人信息用于人工智能,否则宜认定人工智能生成含个人信息的内容系目的合理。就 “信息

的处理方式”而言,人工智能生成含个人信息的内容方式较为单一,一般而言并不存在可同样实

现处理目的且对个人权益影响更小的方式。综上,对合法公开的个人信息:若生成的是敏感个人

信息,此时个人存在损害;若是其他个人信息,一般而言服务提供者的生成行为合法,故个人不

存在可得利益等的丧失,不存在损害。

(二)损害范围的认定

若因人工智能生成侵权内容直接造成了权利人财产利益的丧失或精神痛苦,此时存在损害当

无疑问。若权利人的损害并非侵权内容直接造成,而是第三人利用侵权内容造成,以及损害是否

发生尚不确定 (风险性损害)时,是否应纳入服务提供者应予赔偿的损害范围?

第三人利用侵权内容造成损害的典型表现是人工智能使用者利用自动生成的内容实施加害行

为导致权利人合法权益受损,例如将侵权内容转发而导致损害后果扩大等。此时,利用生成内容

实施侵权行为的加害人应对其行为承担侵权责任。服务提供者是否要对加害人造成的损害承担赔

偿责任? 《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)第1175条规定:“损害是因第三人造

成的,第三人应当承担侵权责任。”故当造成损害后果的原因是第三人的加害行为时,应由第三
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〔12〕

〔13〕
〔14〕

支持意见参见张新宝主编:《<中华人民共和国个人信息保护法>释义》,人民出版社2021年版,第525 526页。不

同意见参见李昊:《个人信息侵权责任的规范构造》,载 《广东社会科学》2022年第1期。
张新宝:《侵权责任构成要件研究》,法律出版社2007年版,第123页。
参见徐伟、俞秀芝:《论合法公开个人信息处理规则的适用》,载 《厦门大学法律评论》总第38辑,厦门大学出版社

2024年版,第34 54页。
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人承担责任,即不应将第三人侵权造成的损害纳入服务提供者损害赔偿范围。〔15〕

另一值得探讨的损害类型是风险性损害。风险性损害系近年来在个人信息侵权领域热议的一

种损害类型。〔16〕关于风险性损害的含义,存在不同界定。狭义风险性损害是指个人信息泄露等

导致的潜在的下游人身和财产损害,例如因个人信息被用于电信网络诈骗而遭受的损害。广义的

风险性损害除了潜在的下游损害外,还包括信息主体为了预防损害而支出的合理费用、因潜在的

损害而引发的精神焦虑等。〔17〕此处对广义风险性损害在生成式人工智能侵权中的适用展开分析。

第一,预防侵权而支出的合理费用应予赔偿。既有理论和实践都支持预防性费用可赔偿。生

成式人工智能侵权中的预防性费用亦然。权利人根据 《民法典》第1195条向服务提供者首次发

送 “通知”要求其采取必要措施的费用一般不宜纳入可赔偿的损害范围,因为在通知前服务提供

者往往没有过错,不构成侵权。但若通知合格且服务提供者未及时采取必要措施,则后续的通知

费用应纳入损害范围。

第二,潜在的下游人身和财产损害不应纳入损害范围。当下游损害是第三人直接造成时,即

便该损害已确定发生,该损害系因第三人造成而应由第三人承担责任,因为第三人是介入因素而

中断服务提供者与下游损害结果间的因果关系。举重以明轻,下游损害是否发生不确定时,亦不

应将其纳入服务提供者应承担的损害范围。此外,鉴于潜在的损害不纳入损害范围,因潜在的损

害而引发的精神焦虑也不宜纳入损害范围。这与个人信息领域不少学者主张潜在的下游损害应纳

入损害范围不同。

第三,与个人信息领域不同,生成式人工智能场景中还存在另一种风险性损害,即人工智能

在生成侵权内容后,存在将来再次生成侵权内容的风险。在受害人起诉时,能否将未来可能再次

生成侵权内容的损害纳入赔偿范围? 根据损害赔偿原理,损害要具备 “确定性”。为此,传统上

对损害的赔偿原则上仅限于已经发生的损害。对于尚未发生的损害,除非有证据表明该损害很可

能发生,否则不会事先作出赔偿。故生成式人工智能侵权中的损害能否赔偿,取决于侵权内容再

次生成的几率。

若侵权内容再次生成的几率较高,则可在尚未发生之时给予赔偿。〔18〕生成式人工智能作为

尚处于快速发展过程中的新兴技术,同一内容的生成几率难以给出确定性的判断,因为会受到诸

多因素的影响,包括人工智能模型设计、被侵害的权利类型、〔19〕服务提供者在知道侵权内容后
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〔15〕
〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

参见徐伟:《生成式人工智能侵权中因果关系认定的迷思与出路》,载 《数字法治》2023年第3期。
支持风险性损害可赔偿的观点参见朱晓峰、夏爽:《论个人信息侵权中的损害》,载 《财经法学》2022年第4期。反

对观点参见程啸、曾俊刚:《个人信息侵权的损害赔偿责任》,载 《云南社会科学》2023年第2期。
参见谢鸿飞:《个人信息泄露侵权责任构成中的 “损害”———兼论风险社会中损害的观念化》,载 《国家检察官学院

学报》2021年第5期。
对尚未发生的损害予以赔偿时,是采未来损害必然会发生的 “实质性风险”(substantialrisk)标准,还是采未来损

害发生几率较高的 “客观合理可能性”(objectivelyreasonablelikelihood)标准,存在分歧。SeePatrickJ.Lorio,AccessDenied:

DataBreachLitigation,ArticleIIIStanding,andA ProposedStatutorySolution,51ColumbiaJournalofLawandSocial
Problems79,91 103(2017).从我国现行法来看,似采 “实质性风险”标准。此处为全面讨论问题的需要,以 “客观合理可能

性”标准为讨论的前提。若采 “实质性风险”标准,则因侵权内容并非必然会生成而不必纳入损害范围。此外,即便采 “实质

性风险”标准,侵权内容再次生成的几率仍可能是影响法院酌定赔偿金的因素之一。
例如,著作权领域的过滤技术日臻成熟,避免侵害著作权内容生成的几率在技术层面往往高于避免侵害其他权利类

型内容生成的几率。参见崔国斌:《论算法推荐的版权中立性》,载 《当代法学》2024年第3期。
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采取的措施,等等。故法院须借助技术人员的协助来判断致害内容再次生成的几率。〔20〕此外,

法院也可将案涉人工智能是否曾多次生成同一侵权内容作为参考因素。若结论是再次生成的几率

较高且难以通过采取必要措施来降低,则应支持受害人对未来损害的请求。若几率较低,则没有

必要在再次生成前对受害人给予赔偿。据此,生成式人工智能侵权中法院须考虑未来侵权内容再

次生成的几率来决定是否支持风险性损害。一种可能的质疑是,风险性损害中侵权内容是否会再

次生成难以判断,因为即便在诉讼时得出侵权内容再次生成的几率较高,该可能性也会因技术的

改进、人工智能的自主学习等而发生变化,故无从判断未来侵权内容再次生成的几率。这一质疑

难以成立,因为损害的计算时点以庭审时为准。故生成式人工智能未来随着技术改进等原因而引

发的侵权内容生成几率的变化,不影响对当前案件损害的认定。

三、生成式人工智能服务提供者侵权中的财产损害赔偿

在我国,财产损害与精神损害的区分标准是损害能否以金钱加以衡量。所有能以金钱加以衡

量的损害都是财产损害。〔21〕

(一)人格权侵权中的财产损害赔偿

人格权侵权的财产损害赔偿规则主要规定于 《民法典》第1182条。根据该条,生成式人工

智能人格权侵权中的财产损害赔偿,首先须考虑被侵权人的损失或侵权人的获利,并由法院酌定

来兜底。

第一,关于被侵权人的损失。对于侵害人格权而造成的调查取证费等合理费用,应予赔偿,

当无疑问。对于其他情形,是否存在损失及损失如何计算则有待厘清。一般而言,被侵权人的损

失主要指未经其同意而商业化利用其人格而造成的损失,包括许可使用费的丧失、丧失对人格权

商业化利用的潜在机会、社会评价降低导致人格利益经济价值的降低,等等。(1)侵害隐私权和

名誉权是生成式人工智能侵权的重要情形。隐私权、名誉权等非标表型人格权一般不允许商业化

利用,自然也不存在许可使用费的丧失,但其可能导致受害人社会评价降低进而减损其肖像等其

他人格利益的经济价值。(2)对于可以进行商业化利用的人格权,若权利人没有商业化利用其人

格权意愿,则权利人也难以证明服务提供者对其造成了财产损失。对于普通大众而言,多没有商

业化利用其人格权的计划。即便是公众人物,也可能明确拒绝某种类型的商业化利用。例如,演

员约翰逊 (Johansson)曾数次拒绝了 OpenAI希望将其声音用于GPT-4o内置的Sky语音的邀

请。〔22〕(3)能进行商业化利用且权利人有意进行商业化利用的人格权,如何计算该损失金额是

实践中的难题。对于公众人物人格权商业化,尽管存在传统场景中形成的许可使用费等 “市场

·331·

〔20〕
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有学者认为,人工智能引发的风险难以事先评估。参见林洹民: 《论人工智能立法的基本路径》,载 《中国法学》

2024年第5期。
参见徐建刚:《财产损害计算的价值基准与规范表达》,载 《法学》2024年第6期。

SeeBobbyAllyn,ScarlettJohanssonSaysSheIs ‘Shocked,Angered’overNew ChatGPT Voice,availableat
https://www.npr.org/2024/05/20/1252495087/openai-pulls-ai-voice-that-was-compared-to-scarlett-johansson-in-the-movie-her,

lastvisitedonNov.20,2024.
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价”经验,但该经验在人工智能场景中难以适用,因为二者的利用场景差别较大。前者系侵权

人利用肖像等标表型人格标识来推广自身业务以获利,后者是服务提供者利用提供生成服务来

获利,二者的 “计价”应有明显差别。对于没有 “市场价”经验的多数普通大众而言,其损失

更难计算。

第二,关于侵权人的获利。基于原 《中华人民共和国侵权责任法》第20条与 《民法典》第

1182条在条文表述上的变化,宜认为在认定财产损失时被侵权人的损失和侵权人的获利是并列

关系,权利人可自行选择采何种方式来计算财产损失。据此,即便被侵权人难以证明自身损失的

存在,其也可以通过证明侵权人的获利来主张赔偿。关于获利赔偿请求权的性质,存在侵权请求

权说、不当得利返还请求权说、无因管理请求权说、独立请求权说等。此处采侵权请求权说展开

分析。〔23〕基于侵权请求权的定性,侵权人的获利并非指侵权人获利的总额,而是指与违法利用

被侵权人人格权具有因果关系的获利部分,即侵权人因利用了被侵权人的人格权而在商业利益上

的增量。在生成式人工智能场景中,这一 “增量”难以准确计算,不仅是因为服务提供者的获利

总额难以计算,而且生成的侵权内容在该总额中发挥了多大的作用也难以判断。侵权人获利的另

一计算方式是采用 “对价节省”,即被侵权人的人格权被商业利用时,侵权人本应支付却未支付

而省下的费用。此时,可以按照拟制的许可使用费标准来确定侵权人的获利金额。但这在生成式

人工智能场景中同样难以计算,因为传统人格权商业化利用场景形成的 “市场价”不宜适用于生

成式人工智能场景。综上,在生成式人工智能场景中,侵权人的获利尽管理论上确实存在,但在

客观上难以准确计算。

第三,关于法院酌定。就酌定的标准,有意见认为,宜以损害预防类参考因素为基础进行酌

定,“一般应当根据拟制的许可使用费以及行为人的获利数额确定大致的赔偿数额,然后再基于

对受害人损害的填补与惩罚不法行为人等因素的考量,对赔偿数额进行一定的调整,以确定最终

的赔偿数额”〔24〕。关于许可使用费和行为人获利,已如前述。此处就其他因素加以说明。《民法

典》第998条规定:“认定行为人承担侵害除生命权、身体权和健康权外的人格权的民事责任,

应当考虑行为人和受害人的职业、影响范围、过错程度,以及行为的目的、方式、后果等因素。”

一般认为,本条是将动态系统论适用于人格权侵权领域,本条列举的因素不仅适用于侵权责任的

构成,也适用于侵权责任的承担。〔25〕故上述所列因素可作为酌定赔偿时的考量因素。

在生成式人工智能场景中,就行为人的职业而言,服务提供者从事的是人工智能服务,这是

国家积极鼓励的产业,甚至是战略性产业。就侵权影响范围而言,人机对话模式意味着只有参与

对话的使用者才能了解到侵权内容,即影响范围往往有限。就过错程度而言,一般而言,服务提

供者不会主动追求侵权内容的生成,且受害人要举证证明服务提供者存在主动追求侵害的故意也

困难重重,故服务提供者多不存在直接故意。从实践来看,服务提供者的过错多表现为违反保护
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相关争议参见王叶刚:《论人格权擅自商业化利用中的获利赔偿请求权》,载 《法学评论》2016年第4期。相关学说

的选择,除了获利赔偿请求权与何种请求权的理念、构成要件和法律后果更契合外,最主要的差别在于理论上如何处理行为人

获利远超权利人许可使用费案型,即此时是否应允许行为人保有该获利。
王叶刚:《论侵害人格权益财产损失赔偿中的法院酌定》,载 《法学家》2021年第3期,第115页。
参见王利明:《民法典人格权编中动态系统论的采纳与运用》,载 《法学家》2020年第4期。
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性规范,例如违反 《生成式人工智能服务管理暂行办法》要求的 “使用具有合法来源的数据和基

础模型”(第7条)、“制定符合本办法要求的清晰、具体、可操作的标注规则”(第8条)等。〔26〕

尽管服务提供者能够认识到这些义务的违反可能导致侵权内容的生成,但不应认定其构成间接故

意,因为 “成立故意必须认识到足以构成不法的全部客观事实,认识到行为违反规章制度,并不

表明行为人一定认识到了危害结果发生,更不表明行为人希望或者放任危害结果发生”〔27〕。对服

务提供者而言,其只具有认识到侵权内容有可能生成的概括预见能力,无法认识到某一特定侵权

内容是否会生成,故其不满足间接故意的认识因素。据此,服务提供者在生成阶段的过错不存在

故意,侵权内容的生成系过失引发。唯有在移除阶段,即服务提供者收到侵权通知后未及时采取

必要措施时,其过错可能成立故意。就行为目的、方式和后果而言:服务提供者行为的直接目的

系提供人工智能服务,并不存在侵害权利人的目的;通过人工智能生成内容并以人机对话方式提

供给使用者本身并无不妥之处;人机对话方式的传播范围有限,故侵权内容对受害人造成的损害

后果往往并不严重。综上,就法院酌定的考量因素来看,一般而言生成式人工智能场景中的酌定

赔偿金不宜过高。

最后,鉴于损失金额在实践认定上的困难,在生成式人工智能侵权中是否有必要引入法定赔

偿? 就此,个人信息保护领域的经验可供参考。在个人信息侵权中,也存在受害人的财产损失金

额难以判断问题。为此,我国台湾省 “个人资料保护法” (2015年修正)第28条第3款采取了

“每人每一事件新台币五百元以上二万元以下计算”的法定赔偿。在我国 《个人信息保护法》起

草过程中,有意见认为可按照每一起侵权事件向每位受害人赔偿500元至1000元。但考虑到侵

害个人信息案件往往涉及人数众多,若作此规定,可能给个人信息处理者造成极大的负担,故立

法机关没有采纳。〔28〕尽管立法未采法定赔偿,但仍有学者认为,以担心个人信息处理者赔偿数

额巨大为由否定法定赔偿制度的设立并不合理,因为法定赔偿制度的关键在于固定个人信息财产

价值的范围,为法院裁判提供参考,起到补偿与预防的双重功能,且个人信息处理者并非对所有

损害都予以赔偿。〔29〕可见,法定赔偿制度是否会导致个人信息处理者承担巨额赔偿金是影响规

则选择的主要考量。

在生成式人工智能场景中,这一担忧不会发生。其一,与个人信息领域常见的大规模收集或

泄露个人信息不同,生成式人工智能中一般不会出现大规模生成侵害人格权内容现象,因为内容

的生成有赖于使用者的主动提问。其二,即便出现了大规模生成侵权内容,此类侵权多发生于生

成的是相似的侵权内容,侵害的是同一受害人的情形,而非众多受害人。其三,即便受害人数量

众多,鉴于发现成本和诉讼成本的存在,真正提起诉讼的受害人比例也不会高。最终提起诉讼主

张赔偿的,是对自身人格权受侵害较为重视 (往往也是受侵害程度较重、损害较大)的受害人。

为此类受害人提供一定金额的法定赔偿,保障其不会因损失举证困难而无法获得赔偿,既有利于
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〔26〕

〔27〕
〔28〕
〔29〕

关于涉生成式人工智能的保护性规范,参见徐伟:《生成式人工智能服务提供者侵权过错的认定》,载 《法学》2024
年第7期。

张明楷:《刑法学》(第6版,上册),法律出版社2021年版,第346页。
参见程啸:《个人信息保护法理解与适用》,中国法制出版社2021年版,第521页。
参见王雪:《个人信息双重风险性损害判定与赔偿框架的重塑》,载 《人权》2024年第5期。
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保护受害人,也不会对服务提供者造成严重负担。因此,在生成式人工智能人格权侵权中增设法

定赔偿规则应是可取选择。

综上,既有理论关于人格权侵权的财产损害赔偿,系以人格权商业化利用为典型事实基础而

构建。生成式人工智能侵权的特殊之处在于,传统上公众人物才有机会将人格权商业化利用,在

生成式人工智能场景中所有人的人格权都可能被商业化利用。同时,传统上基于市场机制而形成

的商业化利用定价经验,在生成式人工智能场景中因场景差异较大而不具有参考价值。这意味着

权利人的财产损失更加难以计算,法院酌定成为实践中的主要计算方式。

(二)知识产权侵权中的财产损害赔偿

根据 《中华人民共和国著作权法》(2020年修正,以下简称 《著作权法》)第54条、《中华

人民共和国专利法》(2020年修正)第71条和 《中华人民共和国商标法》(2019年修正)第63

条,侵害知识产权的财产损害赔偿计算方式包括实际损失、侵权获利、许可使用费 (或其倍数)

和法定赔偿。〔30〕这四种方式在生成式人工智能场景中的适用,说明如下。

第一,关于实际损失。权利人的实际损失包括权利人因侵权而遭受的可得利益损失、制止侵

权而支出的合理费用等。制止侵权而支出的合理费用可以赔偿并无疑问。关于可得利益损失,根

据 《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》(2020年修正)第24

条,在著作权侵权中可以根据权利人因侵权所造成复制品发行减少量或者侵权复制品销售量与权

利人发行该复制品单位利润乘积计算;发行减少量难以确定的,按照侵权复制品市场销售量确

定。在生成式人工智能场景中,相关作品发行量的 “此消彼长”往往难以衡量,因为服务提供者

未以传统的方式复制和销售作品。相关作品的生成次数能否相当于侵权复制品销售量亦存疑,因

为二者在市场中的呈现方式和对消费者的价值有所不同。故权利人的实际损失多难以计算。

第二,关于侵权获利。根据 《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题

的解释》第16条第1款等,侵权获利指侵权人因侵害知识产权而额外获得的利益,并非指侵权

人获得的所有利益。而根据 《最高人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解

释》(2020年修正)第14条,侵权获利的计算方式可通过 “侵权商品销售量与该商品单位利润乘

积计算;该商品单位利润无法查明的,按照注册商标商品的单位利润计算”。在生成式人工智能

场景中,侵权内容的生成次数在技术层面有可能在一定程度上查明。例如,根据OpenAI用户协

议,为了监督使用者滥用行为,OpenAI会保存30天用户的使用记录。〔31〕故可以通过查找此类

保存的内容来了解侵权内容的生成次数。但 “单位利润”目前尚无 “市场价”可资参考,因为销

售侵权商品的利润与许可生成内容的利润不同。该 “单位利润”有待市场的逐渐形成。

在 “单位利润”无从得知的情况下,若以服务提供者整体上的利润来计算,则面临的难题是

如何确定侵权内容对服务提供者利润的贡献程度。关于侵权获利分摊的计算,至少有四种衡量方
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〔30〕

〔31〕

这四种赔偿方式的适用顺序略有不同。在著作权和专利权侵权中,实际损失和侵权获利并列为首选计算方式,在商

标侵权中实际损失优先于侵权获利作为赔偿的计算方式。

SeeHowdoITurnOffChatHistoryand ModelTraining?,availableathttps://help.openai.com/en/articles/

8983082-how-do-i-turn-off-chat-history-and-model-training,lastvisitedonNov.20,2024.
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法,即量化比例法、替代品比较法、消费者调查法和定性分析法。〔32〕其中,量化比例法系根据

侵权内容占整个侵权产品的量化比例来确定侵权内容对侵权产品的利润的贡献比例。若采此,侵

权内容占所有生成内容的比例甚微。替代品比较法主要适用于专利侵权案件,系将专利产品和不

含专利但可获得类似效果的产品进行比较所得的利润差额作为该专利所带来的利润。消费者调查

法系调查消费者愿意为含专利的产品比不含专利但其他方面相同的产品多支付的价格作为专利带

来的贡献。这两种方法都借助比较侵权产品和功能相似但不侵权产品来判断侵权在产品中的贡

献。生成式人工智能场景中需比较的是允许生成侵权内容和无法生成侵权内容的人工智能。例

如,侵权人并未采取著作权过滤等技术而允许人工智能生成侵害著作权的图片,而作为比较的人

工智能不提供图片生成功能。但这样的比较只能得出 “所有”图片的生成对服务提供者利润的贡

献程度,无法得出作为原告享有权利的 “某一”侵权图片对服务提供者贡献的大小。因此,替代

品比较法和消费者调查法在生成式人工智能场景中也难以适用。据此,定性分析法仍是生成式人

工智能场景不得不采取的方法,即根据侵权内容和其他因素对利润的贡献程度来酌定。

第三,关于许可使用费。〔33〕目前尽管知识产权人与生成式人工智能服务提供者已尝试就利

用知识产权的许可使用费达成合作,但许可使用费定价等问题至今尚无共识。例如,美国 《纽约

时报》曾尝试与OpenAI公司就后者使用前者享有著作权的报道内容达成协议,但最终未能在许

可费用上达成共识,进而诉诸法院,主张OpenAI公司构成侵权。〔34〕据此,目前采许可使用费

的计算方式尚存在并无市场价可资参考的难题。

第四,关于法定赔偿。〔35〕采法定赔偿时,法院会将与损害相关的诸多因素纳入考量,综合

确定赔偿金额。影响赔偿金的因素包括行为人的侵权方式、过错程度、被侵害内容的类型和知名

度、侵害后果的大小、侵权持续时间等。在生成式人工智能场景中,服务提供者在知道侵权后采

取的措施亦是影响赔偿金的重要因素之一。就生成式人工智能场景而言,服务提供者的侵权方式

是通过人工智能自动生成侵权内容。服务提供者在生成阶段的过错系过失。人机交互模式导致侵

权后果往往有限。据此,侵权的损害赔偿金一般不宜高。例如 “新创华公司案”法院最终判决了

一万元赔偿金 (含合理开支)。〔36〕若该案中被告生成侵权内容 (奥特曼图片)的次数不多,则该

一万元赔偿金或许具有一定的惩罚性色彩。〔37〕但知识产权惩罚性赔偿以 “情节严重”为要件,

结合生成式人工智能侵权场景而言,一般不宜课以惩罚性赔偿。

综上,传统场景和生成式人工智能场景侵害知识产权的侵权行为方式存在较大差别,故既有

的知识产权许可使用费市场价在生成式人工智能场景中的参考价值有限。此外,传统场景中的知

·731·

〔32〕
〔33〕

〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕

参见刘晓:《论知识产权损害赔偿中侵权获利的分摊方法》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2018年第4期。
在人格权侵权中,人格权商业化利用的许可使用费多纳入被侵权人的损失或侵权人的获利中讨论,但在知识产权侵

权中,基于现行法的规定,许可使用费与被侵权人的损失、侵权人的获利并列。

SeeNewYorkTimesCo.v.MicrosoftCorp.,No.23-cv-11195.
我国在知识产权领域采取的是 “法定赔偿”,在人格权领域采取的是 “酌定赔偿”。二者的差别在于,前者存在赔偿

金额的上限和下限,后者则无限制。
参见广州互联网法院 (2024)粤0192民初113号民事判决书。
我国知识产权侵权虽然规定了惩罚性赔偿,但法院很少直接适用惩罚性赔偿条款,而是通过具有惩罚性色彩的法

定赔偿来实现惩罚功能。参见焦和平: 《知识产权惩罚性赔偿与法定赔偿关系的立法选择》,载 《华东政法大学学报》2020
年第4期。
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识产权侵权多为行为人利用了权利人的知识产权来获利,例如制造并销售权利人享有著作权的作

品等。对权利人知识产权的违法利用往往会明显提升行为人的获利。但在生成式人工智能场景

中,生成的侵权内容虽然会在一定程度上提升服务提供者的获利,但 “某一特定权利人”的知识

产权对服务提供者获利的提升效果往往较小。这导致传统知识产权的损害赔偿计算方式在生成式

人工智能场景中面临挑战。法定赔偿仍是生成式人工智能侵权中确定赔偿金的主要方式。

四、生成式人工智能服务提供者侵权中的精神损害赔偿

我国现行法中并未明确规定知识产权侵权的精神损害赔偿。实务中支持知识产权人精神损害

赔偿的判决亦不多见,原因在于:一方面,涉知识产权侵权的权利人多为企业等非自然人,而我

国精神损害赔偿的权利人限于自然人;另一方面,在知识产权人是自然人的案件中,侵害知识产

权中的人身权多通过赔礼道歉、消除影响等方式予以救济。故本文对侵害知识产权的精神损害赔

偿不作探讨。此处的精神损害赔偿聚焦于侵害人格权的情形。

(一)精神损害赔偿构成的判断

依据 《民法典》第1183条,我国精神损害赔偿的构成要件之一是 “造成严重精神损害”。对

于如何解释 “严重精神损害”存在不同意见,主要的分歧在于是否应将严重精神损害作为限制精

神损害赔偿的要件。〔38〕“严重性”要件的争论,在根本上是关于 “精神损害赔偿制度究竟是让被

侵权人更容易得到救济为好,还是更应防止该制度被滥用进而妨碍 ‘侵权人’的行动自由为

妙”〔39〕。在价值选择方面,双方的分歧并没有那么大。主张取消 “严重性”要件的观点,并非支

持精神损害都可赔偿,轻微精神损害不予赔偿仍是共识,一般精神损害是否应予赔偿仍需视情况

而定。主张保留 “严重性”要件的观点,也存在降低严重性认定标准的趋势。因此,双方观点上

的差异与其说是严重性要件存废之争,不如说是论证说理的路径之别。本文无意陷入该争论,而

是聚焦于影响精神损害赔偿的考量因素 (无论该考量因素是否置于 “严重性”要件之下),探讨

生成式人工智能场景是否应课以精神损害赔偿。

《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》(2020年修正)第5条规

定:“精神损害的赔偿数额根据以下因素确定:(一)侵权人的过错程度,但是法律另有规定的除

外;(二)侵权行为的目的、方式、场合等具体情节;(三)侵权行为所造成的后果;(四)侵权人

的获利情况;(五)侵权人承担责任的经济能力;(六)受理诉讼法院所在地的平均生活水平。”尽

管本条规定的是精神损害赔偿数额的考量因素,但其中的前三项亦可作为判断精神损害成立与否

(“严重性”要件满足与否)的因素。〔40〕据此,结合生成式人工智能场景,前三项因素分析如下。

第一,侵权人的过错程度。侵权人的过错程度越高,越可能导致严重精神损害。〔41〕在生成
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〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕

支持意见参见程啸:《侵权责任法》(第3版),法律出版社2021年版,第230页。反对意见参见张新宝:《从司法解

释到侵权责任法草案:精神损害赔偿制度的建立与完善》,载 《暨南学报 (哲学社会科学版)》2009年第2期。
李东宇:《论侵害个人信息权益的精神损害赔偿》,载 《财经法学》2023年第4期,第140页。
参见邹海林、朱广新主编:《民法典评注:侵权责任编》(第1册),中国法制出版社2020年版,第219 220页。
关于侵权人的过错程度是否影响精神损害赔偿的成立,多数采肯定意见。参见张新宝: 《侵权责任构成要件研究》,

法律出版社2007年版,第243页;另见程啸:《侵权责任法》(第3版),法律出版社2021年版,第862页。
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式人工智能场景中,侵权人的过错程度可区分生成阶段和移除阶段来分别判断。在生成阶段,若

服务提供者履行了法律要求的各项预防性义务,则此时侵权内容的生成系因人工智能技术本身的

难以预见性特征所致,难谓服务提供者有故意或重大过失。从实践来看,鉴于我国要求生成式人

工智能在向公众提供服务前要按照国家有关规定开展安全评估,并履行算法备案手续,故实践中

多数服务提供者系因过失,而非故意导致了侵权内容的生成。在移除阶段,服务提供者的过错程

度取决于其在收到合格通知后采取了何种措施。若服务提供者应采取却未采取任何措施,其过错

程度较高;若服务提供者及时采取了必要措施,此时难谓其存在过错。须指出的是,服务提供者

负有采取必要措施的义务并不意味着其要确保侵权内容必然不会再次生成。是否履行了必要措施

义务需根据个案中的具体商业模式以及人工智能技术的发展状况等因素综合判断。〔42〕除上述两

种情形外,还存在服务提供者采取的措施能够在一定程度上避免侵权内容再次生成的情形,例如

只屏蔽了部分可能生成侵权内容的提示词。当服务提供者采取的措施能在一定程度上避免侵权内

容生成时,其过错程度需视采取的措施类型、实施效果等因素来综合判断。

第二,侵权行为的目的、方式、场合等具体情节。侵权行为的具体情节既体现出了侵权人的

主观可非难性,也在一定程度上影响了受害人的损害程度。生成式人工智能服务提供者的目的在

于提供人工智能服务,并不存在侵害权利人的故意。服务提供者系通过人机对话的方式自动生成

了侵权内容,该行为方式并无不当。关于行为场合,一般而言,公开场合侵害人格权比非公开场

合侵害人格权的性质严重。生成式人工智能侵权固然应认定为公开场合,但相较于传统网络侵

权,生成式人工智能侵权的公开程度更低,因为人工智能与使用者间的对话内容并不向第三人

公开。

第三,侵权行为所造成的后果。侵权行为造成的后果在人格权领域主要表现为信息泄露和社

会评价降低等。一般而言,单纯的信息泄露本身并不会造成严重的后果,因信息泄露而造成的社

会评价降低或下游损害才是造成严重后果的主要原因。生成式人工智能场景中的社会评价降低可

分为两个方面。其一,人工智能本身对受害人的不当评价不宜作为社会评价降低的理由。在人工

智能生成对受害人的不实评价时,人工智能的 “评价”与传统社会中加害人对受害人的评价并不

相同。因为就技术层面而言,人工智能只是学会了表达,却并不理解文字本身的含义。〔43〕而且

我国现行法也并未认可人工智能具有主体地位,〔44〕故不宜将人工智能对受害人的评价等同于传

统社会中民事主体对受害人的评价。其二,使用者对受害人的评价可能因人工智能生成侵权内容

而降低,评价降低的程度与生成的内容相关。同时,人机对话模式、人工智能标识以及对生成内

容未必准确的声明会降低损害后果。

综上,除了移除阶段服务提供者在知道侵权内容后未采取任何措施来避免侵权内容再次生成

外,实践中多数情况下服务提供者的过错程度不高,侵权行为的具体情节也难谓恶劣,直接造成
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参见徐伟:《论通知规则在生成式人工智能侵权中的适用》,载 《现代法学》2024年第3期。
即使是最先进的语言模型也只是在模仿人类语言的表达方式,而没有真正理解其含义。SeeEmilyM.Bender&

AlexanderKoller,ClimbingtowardsNLU:OnMeaning,Form,andUnderstandingintheAgeofData,availableathttps://

aclanthology.org/2020.acl-main.463.pdf,lastvisitedonNov.20,2024.
参见韩旭至;《人工智能法律主体批判》,载 《安徽大学学报 (哲学社会科学版)》2019年第4期。
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的后果往往并不严重,故多数情况下不宜认定为构成 “严重精神损害”。因此,总体而言,生成

式人工智能侵权场景中多不成立精神损害赔偿。

(二)消除影响、恢复名誉和赔礼道歉的适用

服务提供者不成立精神损害赔偿并不意味着受害人没有遭受精神痛苦,也并不意味着服务提

供者对受害人的精神痛苦不承担任何责任。在情节轻微时,受害人可要求加害人承担消除影响、

恢复名誉和赔礼道歉等责任。〔45〕

在生成式人工智能侵权中,应具体采取何种方式来消除影响和恢复名誉? 就规范目的而言,

应结合加害行为的场景而采取最有助于消除负面影响和恢复受害人名誉的方式。例如,在报刊作

为主要传媒的时代,消除影响、恢复名誉的常见方式是要求加害人在报刊上登报澄清,这是我国

司法裁判主要采取的方式。进入网络时代,针对网络侵权的消除影响、恢复名誉,主要表现为要

求网络服务提供者在其网站首页显著位置或者在实施加害行为的网络用户页面作出澄清。〔46〕故

消除影响和恢复名誉的最佳方式是向最有可能接触到侵权内容的主体发布澄清声明。

在生成式人工智能场景中,基于人工智能与使用者间一对一的人机互动关系,最有助于消除

影响和恢复名誉的方式应是向曾收到了侵权内容的使用者主动推送澄清声明。但这一方式在技术

层面是否可行、成本是否可堪负荷亦须纳入考量。若生成式人工智能服务提供者能以合理的成本

确定曾收到相同或相似侵权内容的使用者,则向其推送澄清声明应是消除影响、恢复名誉的最佳

方式。鉴于服务提供者多会保存一定期限内的人机对话记录,故仅就技术层面而言,服务提供者

应有能力判断出某一期限内接触过侵权内容的使用者并向其推送澄清声明。

若在技术层面难以精准定位或因法律障碍 (例如服务提供者基于对隐私的保护而无权查阅使

用者的人机对话记录)无法确定哪些使用者曾收到过相同或相似的侵权内容,则退而求其次的方

式可以是在服务提供者的网站上发布相关声明来澄清。就此,可以参考电子商务领域的经验。在

电子商务场景中,存在电子商务经营者利用平台销售假货等侵害知识产权现象。对此,商务部发

布的 《电子商务信息公示管理办法 (征求意见稿)》第21条至第24条规定:电子商务平台经营

者在收到知识产权权利人认为其知识产权受到侵害的通知后,经核查符合相关规定的,四十八小

时内在专门区域公示该通知,公示中应当包含知识产权权利人和侵权人的法定名称;电子商务平

台经营者在收到平台内经营者提交不存在侵权行为的声明后,应当在四十八小时内在专门区域公

示该声明,公示行为应在文件名称或链接名称中加入 “知识产权疑似侵权通知”字样。从企业实

践来看,电子商务平台经营者也多会专门开辟页面来公示平台内经营者的违规行为。〔47〕类似的,

生成式人工智能场景中,服务提供者也可通过专门开辟页面来公示人工智能生成的侵权内容,并

以就真实情况作出澄清的方式来消除影响、恢复名誉。
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尽管我国精神损害赔偿的权利人仅限于自然人,但请求消除影响、恢复名誉和赔礼道歉的权利人并不限于自然人,
也并不限于人格权侵权。知识产权侵权亦可提出此类请求。故此处的讨论同时适用于人格权和知识产权。唯一的差别是,人格

权领域的消除影响、恢复名誉责任承担方式,在知识产权领域多称之为消除影响,例如 《著作权法》第52条等。
例如,在加害人在其微信朋友圈发布不实内容后,法院要求加害人在其朋友圈发布致歉内容。参见吉林省辽源市中

级人民法院 (2017)吉04民终97号民事判决书。
例如,淘宝 网 会 将 违 规 卖 家 公 示。参 见 《违 反 平 台 规 则 行 为 公 示》,载 https://rulechannel.taobao.com/#/

rulePublicity,最后访问时间:2024年11月20日。
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关于赔礼道歉,尽管赔礼道歉是否应作为一项民事责任承担方式在理论上存在分歧,〔48〕但

司法裁判多支持赔礼道歉作为责任承担方式。《民法典》第1000条第1款规定:“行为人因侵害

人格权承担消除影响、恢复名誉、赔礼道歉等民事责任的,应当与行为的具体方式和造成的影响

范围相当。”就生成式人工智能场景而言,服务提供者过错多为过失,而赔礼道歉多适用于行为

人故意实施加害行为的场合,〔49〕此外,仅使用者能接触到侵权内容导致影响范围有限。这些共

同决定了在消除影响、恢复名誉等责任承担方式已能够弥补受害人损害的情况下,不宜再适用赔

礼道歉。

五、结 语

基于上述,相较于损害赔偿一般原理,生成式人工智能侵权损害赔偿存在以下一些特点。

第一,改变了事实基础。传统损害赔偿制度立基的事实基础是:在侵害发生后,通过采取一

定的措施,可以有效避免侵害的再次发生或将再次发生的几率降至较低;在此基础上,通过金钱

赔偿、消除影响等来使受害人恢复至假设损害未发生的状态。这一事实基础在人工智能场景中发

生了变化,即侵害发生后,有时难以通过必要的措施来有效避免侵害的再次发生。这一变化源于

人工智能技术的 “自主性”特征,即人类难以完全控制人工智能的举动。在此前提下,若仅赔偿

已经发生的损害,则无法解决未来的侵害问题,而避免未来再次侵害的发生恰恰是生成式人工智

能场景中受害人最核心的诉求。因此,对未来可能发生的损害,是否有必要以及如何在本次纠纷

中加以救济,是生成式人工智能侵权面临的难题之一。更一般性而言,在人工智能带来的不确定

性时代,如何回应未来 “概率性”侵害问题,系理论上亟待回答的问题。

第二,冲击了价值选择。传统上, “损害赔偿之最高指导原则在于赔偿被害人所受之损害,

俾于赔偿之结果,有如损害事故未曾发生者然”〔50〕。但为了强化对受害人的救济并抑制侵权行

为,理论上逐渐倾向于加重行为人的责任,例如在权利受侵害时直接推定受害人有损害,以行为

人的获利作为损失的计算方式、即便该获利可能超过了受害人的损失,等等。但在生成式人工智

能场景中,加重行为人责任的价值取向受到冲击,因为生成式人工智能的技术特征和服务模式表

明,不应对其课以较重的赔偿金。因此,生成式人工智能场景的侵权损害赔偿规则呈现出对服务

提供者 “较为有利”(赔偿金不高),而对受害人 “显得不利”(无法通过高额赔偿金来促使服务

提供者采取措施避免侵权内容再次生成)的局面。这与当前强化受害人救济的价值选择有所不

符。对已不完全在人类控制之内的人工智能侵权而言,将侵权发生几率降低到公众能接受的范围

内,接受人工智能发展与侵权的 “共生”状态,或许是不得不面对的局面。

第三,影响了治理逻辑。传统侵权多侵害 “某一”权利人,故损害赔偿金额可以通过衡量行

为人侵害 “该权利人”获得的利益来判断。但生成式人工智能服务提供者获利的特殊之处在于,
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参见葛云松:《民法上的赔礼道歉责任及其强制执行》,载 《法学研究》2011年第2期。
参见张平华:《民法典侵权责任编应处理好的三对关系》,载 《财经法学》2018年第6期。
曾世雄:《损害赔偿法原理》,中国政法大学出版社2001年版,第16页。
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其侵害的权利人众多但单一权利人的损害较小,即 “大规模微型侵权”。故当 “某一”权利人主

张赔偿时,其能证明和获得的损害赔偿金额有限。此外,提起诉讼的受害人比例在整体受害人中

只占一小部分。据此,传统损害赔偿理论中试图通过 “获利剥夺”乃至 “惩罚性赔偿”的方式来

遏制侵权行为在生成式人工智能场景中难以实现其效果。此时,唯有通过公私法协同在损害赔偿

之外对服务提供者课以行政责任的方式,才有可能促使服务提供者积极采取措施减少侵权。换言

之,对大规模微型侵权而言,单纯的私法损害赔偿已经难以发挥预防侵权的功能。

Abstract:Whethertheinfringementuponpersonalityrightsbygenerativeartificialintelligence

willleadtodamagesshouldbejudgedaccordingtothespecifictypesofpersonalityrightsinvolved.

Downstreamdamagesbasedfromthegeneratedinfringingcontentshouldnotbeincludedinthe

scopeofdamagestobebornebythegenerativeartificialintelligenceserviceproviders.Whether

thepotentialdamagesforregeneratinginfringingcontentshouldbecompensatedisdeterminedby

theprobabilityofrecurrence.Becauseitishardtocalculatethelossofthevictimandtheprofitof

thetortfeasoraccurately,discretionarycompensationorstatutorycompensationshouldbethe

mainwaytodeterminethecompensation.Inthegenerationstage,giventhatthefaultofgenerative

artificialintelligenceserviceprovidersisnegligence,andthemodeofhuman-computerinteraction

limitsthescopeofinfringement,thepropertydamagesbornebyserviceprovidersshouldnotbe

highingeneral.Alsotheemotionaldamagesshouldnotbeapproved.Inthegenerativeartificial

intelligencescenario,theliabilitytoeliminatingadverseeffectsandrehabilitatingreputationcan

befulfilledbyissuingaclarificationstatementtouserswhohaveaccessedtheinfringingcontent

orcreatingadedicatedpageforsuchclarificationsbyserviceproviders.Makingapologiesareno

longerapplicable.Comparingwiththetraditionalcompensationtheory,thespecialfeaturesof

generativeartificialintelligenceinfringementliesinchangingthebasicfactualcircumstance,

impactingthevaluechoiceandaffectingthegovernancelogic.

Key Words:generativeartificialintelligence,methodsofassumingtortliability,damages

compensation,propertydamages,emotionaldamages
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