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知识产权惩罚性赔偿的实践困境与应对
许春明

□ 尽管知识产权惩罚性赔偿制度框架在立法上已初步完善， 但司法实践中惩

罚性赔偿的适用仍面临构成要件认定标准模糊、 赔偿基数确定困难、 惩罚

倍数确定规则缺乏等困境。

□ 完善知识产权惩罚性赔偿制度， 首先要明晰其适用的主客观要件， 在立法

上统一主观要件为“故意”。 司法适用中，“故意”应扩大理解为包含“间接故

意”， 同等适用惩罚性赔偿符合惩治严重知识产权侵权行为的立法目的。

□ 建议优化惩罚性赔偿的基数确定方案， 进一步完善许可使用费作为赔偿基

数的顺序和计算方法。 在此基础上， 增加“约定赔偿” 作为惩罚性赔偿的

基数， 并适用举证妨碍规则， 增加“推定赔偿” 作为惩罚性赔偿的基数。

  2013 年 《商标法》 首次引入惩罚

性赔偿条款， 2020 年 《民法典》 第

1185 条规定了知识产权惩罚性赔偿的

一般性条款， 与此同时， 《专利法》

《著作权法》 《反不正当竞争法》 修订

全面引入惩罚性赔偿条款。 至此， 知识

产权惩罚性赔偿在立法体系上得到完

善， 惩罚性赔偿的司法适用成为关键。

2021 年 3 月， 最高人民法院发布

《关于审理侵害知识产权民事案件适用

惩罚性赔偿的解释》 （以下简称 “司法

解释”）， 针对司法实践中“故意” “情

节严重” 认定以及“计算基数” “倍

数” 确定等核心问题作具体规定， 为知

识产权惩罚性赔偿制度落地提供明确指

引。 最高人民法院数据显示， 2024 年

全国法院适用知识产权惩罚性赔偿案件

达 460 起， 同比增长 44.2%， 其中汽车

底盘技术秘密侵权案判赔 6.4 亿元， 离

心压缩机技术秘密侵权案判赔 1.6 亿

元， 彰显司法保护力度。

适用知识产权惩罚性赔偿

制度的实践困境

尽管知识产权惩罚性赔偿制度框架

已初步完善， 但司法实践中惩罚性赔偿

的适用仍面临以下困境：

1.构成要件认定标准模糊

不同立法对主观要件标准规定不

一。 《民法典》 《专利法》 《著作权

法》 规定惩罚性赔偿的主观要件是“故

意”， 而《商标法》 《反不正当竞争法》

规定的主观要件“恶意”。 从字面理解，

“恶意” 的主观过错程度明显高于“故

意”， 导致司法实践中不同法院对主观

要件适用标准的不统一， 对不同知识产

权类型案件的主观要件适用标准也不统

一。

对“故意/恶意” 主观要件的认定

不仅未能细化， 甚至可能泛化。 故意是

适用惩罚性赔偿的主观要件， 排除了非

故意性知识产权侵权行为承担惩罚性赔

偿责任的可能， 体现了惩治严重侵权行

为的立法目的。 但是， 由于立法并未规

定故意认定的标准和情形， 司法实践中

各地法院的认定标准不一。 为此， “司

法解释” 规定了“故意” 认定的考量因

素， 并列出了初步认定故意的情形。 该

规定能在一定程度上指导和统一各地法

院对故意的认定， 但依然未能细化具体

情形， 对重复侵权、 间接故意侵权等未

能明确为故意， 甚至不做区分地认为

“实施盗版、 假冒注册商标行为” 均为

故意， 泛化了故意认定。

此外， “情节严重” 的客观要件认

定标准模糊。 情节严重是适用惩罚性赔

偿的又一必要要件， 但是， 立法上并未

规定情节严重的认定标准和具体情形。

这就导致法官在个案认定中的自由裁量

空间过大。 为此， “司法解释” 规定了

情节严重认定的考量因素， 并列出了可

以认定的情形， 但仍难以全面列举。

2.赔偿基数确定困难

惩罚性赔偿以赔偿基数和惩罚倍数

作为计算依据， 否则就无法真正发挥震

慑严重侵权行为人的法律效果。

我国知识产权单行法均具体规定了

可以权利人实际损失、 侵权人实际获

利、 权利许可使用费三种计算方式确定

惩罚性赔偿的计算基数。 但实际损失、

侵权获利、 许可使用费的数额确定本身

就存在举证难、 计算难等障碍， 在知识

产权惩罚性赔偿制度引入后， 赔偿基数

的计算难问题并未迎刃而解， 反而成为

惩罚性赔偿适用的“拦路虎”。 虽然为

了确定赔偿基数， 司法解释已经从变通

确定计算方法、 引入举证责任倒置等途

径做出努力， 但在司法实践中， 还存在

以下困境。

一是可作为赔偿基数的三种计算方

法适用率低。 在补偿性侵权损害赔偿情

形下， 以权利人实际损失、 侵权人侵权

获利、 权利许可使用费倍数确定损害赔

偿数额本就存在重重障碍和困难， 因为

计算参数难获取、 技术分摊难等问题，

作为兜底的法定赔偿就成为主要的赔偿

方式， 此司法症结已饱受各界诟病。

二是许可使用费作为赔偿基数受适

用顺序和计算方法的限制。 我国知识产

权单行法规定， 在权利人的实际损失或

者侵权人的违法所得难以计算时才可以

适用权利许可使用费， 限制了权利人自

主选择赔偿基数确定方式的可能。 另

外， 对许可使用费的确定方法， 大多局

限于已有在先许可的情形， 但是实践中

权利人往往未曾对外许可， 使得许可使

用费被实际虚置。

3.惩罚倍数确定规则缺乏

关于惩罚倍数， 我国知识产权单行

法均规定了一倍至五倍的法定适用区

间。 当然， 最高人民法院已明确惩罚倍

数可为非整数倍。

“司法解释” 规定， 应当综合考虑

被告主观过错程度、 侵权行为的情节严

重程度等因素确定惩罚倍数， 该规定较

为简单笼统。 对于如何在一倍至五倍间

认定惩罚倍数， 所谓的“不同程度” 如

何对应具体惩罚倍数的认定规则也并不

清晰。 因此， 司法实践中惩罚倍数的确

定主要依靠法官的自由裁量， 导致同案

不同判、 倍数确定的说理不充分、 “中

庸化” 处理确定 2-3 倍， 甚至以诉请

赔偿数额倒推倍数等问题。 由于非整数

倍的认定相较整数倍更加精细， 因此，

在惩罚倍数的整数倍确定规则尚且模糊

的情况下， 惩罚倍数小数值精细化的确

定障碍更大。

同时， 惩罚倍数的调整因素忽略了

公共利益的考量。 “司法解释” 规定了

公权力的处罚情况可作为惩罚倍数的调

整因素。 知识产权案件类型具有复杂

性， 但目前惩罚倍数的调整因素较为单

一， 基于惩罚性赔偿制度的功能以及知

识产权私人利益和公共利益的双重属

性， 惩罚倍数认定的调整因素有待进一

步考量。

完善知识产权惩罚性赔偿

制度的几点建议

《中共中央关于加强新时代审判工

作的意见》 近日公布， 其中提到要“完

善在食品药品安全、 知识产权、 产品缺

陷、 环境污染等领域的惩罚性赔偿制

度”。 针对上述困境， 知识产权惩罚性

赔偿制度可以从以下几方面进行完善。

首先， 要明晰惩罚性赔偿适用的主

客观要件， 在立法上统一主观要件为

“故意”。 尽管《司法解释》 已明确“故

意” 为主观要件， 但是现行立法中“故

意” “恶意” 并存， 必然导致司法适用

的不一致。 理论上， 《民法典》 已明确

规定惩罚性赔偿的主观要件是“故意”，

作为下位法的《商标法》 《反不正当竞

争法》 依然规定主观要件为“恶意”，

已形成了下位法与上位法的冲突， 理应

作出修改， 统一为“故意” 主观要件，

以确保法律规定的统一性和体系性。

司法适用中， “故意” 应扩大理解

为包含“间接故意”。 无论是积极追求

损害后果发生的直接故意， 还是放任损

害后果发生的间接故意， 都是有别于过

失的主观状态， 两种故意具有同等的法

律可责性， 同等适用惩罚性赔偿符合惩

治严重知识产权侵权行为的立法目的，

也有利于法官对故意主观要件的认定。

在进一步细化故意和情节严重的情

形时， 需要明确区分认定主观要件与客

观要件。 故意认定是对侵权人主观意志

的判断， 情节严重认定是对侵权行为的

实施、 后果和影响的判断。 故意与情节

严重相辅相成、 相互关联。 法官应全面

审查、 分别认定， 不可依据一个要件推

定另一个要件。 对故意和情节严重的认

定应以“司法解释” 的相关规定为基

础， 但不可拘泥于规定， 对于达到与规

定相似严重程度的情形， 也应作出认

定。

其次， 应优化惩罚性赔偿的基数确

定方案。 对于许可使用费作为赔偿基数

的顺序和计算方法， 应进一步完善。 取

消权利人的实际损失或者侵权人的违法

所得难以计算的才可以适用权利许可使

用费的适用顺序， 将三种确定方式并

列， 赋予权利人自主选择的权利， 将更

有利于权利人对赔偿基数的举证。 对于

许可使用费的确定， 可以变通确定合理

许可使用费， 采用虚拟谈判法， 从而提

高许可使用费方法确定赔偿基数的适用

率。

在此基础上， 建议增加“约定赔

偿” 作为惩罚性赔偿的基数， 并适用举

证妨碍规则， 增加“推定赔偿” 作为惩

罚性赔偿的基数。 约定赔偿的性质是对

实际损失或侵权获利的变通确定手段，

内容是对侵权损害赔偿的“一揽子约

定”。 约定赔偿具有作为惩罚性赔偿基

数的合理性和可行性。 司法实践中也已

有认定约定赔偿为赔偿基数的案例。

而为减轻权利人对赔偿额确定的举

证负担， 法律规定了举证妨碍规则。 基

于举证妨碍规则， 在权利人已经尽了必

要举证责任， 若与侵权行为相关的账

簿、 资料等主要由侵权人掌握的， 法院

可以责令侵权人提供； 若侵权人不提

供， 或者提供虚假的账簿、 资料， 法院

可以参考权利人的主张和提供的证据确

定赔偿数额。 以此推定的赔偿数额， 应

当可以作为惩罚性赔偿的基数。

最后， 如何精细化确定惩罚性赔偿

的倍数？ 对此， 应明确侵权主客观要素

和惩罚倍数的对应关系， 细化侵权主客

观要素与惩罚倍数的对应规则。

司法实践中， 对惩罚倍数的认定存

在模糊性、 折中性、 任意性的问题， 需

要细化并完善惩罚倍数的认定规则。 侵

权主客观要素和惩罚倍数的对应关系，

在整体上应呈正比例关系， 在具体对应

关系上， 应对“高度概括性” “充分量

化” 的两种认定方案采取折中处理， 保

留法官合理的自由裁量空间， 以兼顾司

法适用的统一性和灵活性。

在惩罚倍数的认定上， 应区分主观

过错程度， 以主观过错程度作为调整惩

罚倍数区间的标尺， 当客观侵权情节严

重程度相同时， 对主观状态为间接故意

的行为人适用的惩罚倍数可酌减， 以此

体现对主观过错程度的区分考量。

针对客观侵权情节既包含定性因素

又包含定量因素的特点， 建议在裁量惩

罚倍数时区分考虑。 可以对客观侵权情

节严重程度进行赋值， 确定侵权客观要

素与惩罚倍数区间的对应关系， 以优化

司法实践中惩罚倍数认定的规范性和可

操作性。 在惩罚倍数区间确定的基础

上， 根据不同知识产权的客体特征， 进

一步精细化认定惩罚倍数的小数值。 遵

循知识产权利益平衡原则， 还应考虑公

共利益因素作为惩罚倍数认定的调整因

素， 以提高知识产权侵权惩罚性赔偿倍

数认定的客观性和合理性。

（作者系同济大学上海国际知识产

权学院教授、 博士生导师， 同济大学知

识产权学科委员会主任， 中国法学会知

识产权法学研究会常务理事）
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