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我国缺陷产品惩罚性赔偿责任研究
———以«民法典侵权责任编»第１２０７条为中心

王　竹　龚　健

摘要:完全赔偿原则是我国损害赔偿制度的基本原则,惩罚性赔偿责任则是对完全赔偿原则的限度和偏颇

的有益补充和调整.学说上惩罚性赔偿责任的正当性基础主要包括损害填补理论、威慑理论和报应理论.
我国侵权法中惩罚性赔偿责任的正当性理论应建立在威慑理论与报应理论的综合之上,应同时满足应得

报应与可以达到威慑效果的条件才可以适用惩罚性赔偿责任.正当性理论之外,法政策也影响了我国惩

罚性赔偿责任的适用范围.根据惩罚性赔偿责任的正当性理论和法政策,«民法典侵权责任编»第１２０７
条规定的“明知”应严格限定为故意的主观过错,应认定轻伤以上伤害足以构成“健康严重损害”,应以人身

损害和严重精神损害作为基数,以食品、药品领域惩罚性赔偿责任规定的倍数作为参考基线来计算“相应

的”惩罚性赔偿责任大小.
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«民法典侵权责任编»第１２０７条规定:“明知产品存在缺陷仍然生产、销售,或者没有依据前条

规定采取有效补救措施,造成他人死亡或者健康严重损害的,被侵权人有权请求相应的惩罚性赔偿.”
该条文在原«侵权责任法»第４７条的基础上,增加了“或者没有依据前条规定采取有效补救措施”的平

行适用条件,对该条文的理论基础提出了更具有包容性的解释力要求.笔者认为,有必要从完全赔偿

原则出发,首先探讨缺陷产品惩罚性赔偿责任的正当性基础,进而评估我国缺陷产品惩罚性赔偿责任

构成要件体系,尤其是新增的违反第１２０６条规定的“缺陷产品预防性补救责任”而适用惩罚性赔偿责

任的正当性,并提出“相应的惩罚性赔偿”的数额确定方式.

一、作为惩罚性赔偿责任背景的完全赔偿原则

“完全赔偿原则”又称“全无或全有原则”,是指在任何产生损害赔偿请求权的场合,不管损害的类

型如何、加害人的过错程度如何,均应先确定受害人所遭受的损害,然后由赔偿义务人通过相应的赔

偿方法为赔偿权利人提供一定的利益,以求全部填补损害,使受害人回复到尚未遭受损害时应处之状

态① .虽然我国现行法是否明确规定了完全赔偿原则尚存在争议② ,但是我国民法学界普遍认为侵权
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法采纳了这一原则①.
经考证,完全赔偿的观念迟至１９世纪中后期才完成与侵权法的结合②.除奥地利、瑞士并未采用

完全赔偿原则外,德国、法国、荷兰、日本、葡萄牙等主要大陆法系国家均采用了完全赔偿原则③.英

国早在１８８０年就确立了“使受伤害或遭受损害的一方处于不曾遭受不法侵害的状态”的赔偿原则④.
美国法上,侵权损害赔偿金的基本标准也是使原告恢复至伤害前的状况所需的金钱⑤.

完全赔偿原则使得赔偿金额更加具有确定性,也可以起到限制陪审团自由裁量权的作用⑥.但

该原则并不如法学家所设想的那样,在所有场合都能够达到恢复原状的效果.在严重人身损害的情

况下,认为可以通过完全赔偿原则来恢复原状的观念只是一种对受害人的安慰,没有任何理由认为这

种观念反映出了真实的情况⑦.另外,完全赔偿原则不考虑加害人的过错程度来确定损害赔偿责任

大小,同样损害大小的恶意侵权人与过失侵权人承担同样的损害赔偿责任,从其诞生之初就遭至批

评.通过区分客观不法与主观不法⑧,区分利益问题和法感情问题⑨,耶林认为恣意的不法行为是对

法理念的抵抗,恣意的不法行为伤害的不是利益问题,而是法感情问题.一旦产生违背法的恣意行

为,将法感情问题和利益问题混同的唯物主义考察方法就失去了妥当性,因为赤裸裸的恣意行为是对

权利的打击,也同样地加害于人格.耶林批判我们的科学完全忽视了惩罚概念在民法当中应当受

到的重视,在现代世界中惩罚的概念一步步从民法的领域缩回到刑法的领域中.
因此,虽然大陆法系国家已将完全赔偿原则奉为民事赔偿制度的圭臬,被认为是“各国损害赔偿

法共同的最高指导原则”.我们仍然有必要正视完全赔偿原则的限度和偏颇,对已退缩至刑法领域

的惩罚观念能否重回以及如何重回民事领域进行探讨,以期建立更加完整、公正的民事赔偿制度.

二、惩罚性赔偿责任的正当性基础

惩罚性赔偿责任的出现体现了惩罚观念在民事领域的回归.但是,惩罚性赔偿责任的正当性基

础即惩罚性的根据仍然是尚待解决的问题.
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(一)有关惩罚性赔偿正当性基础的主要理论

从１８世纪起,许多法院和学者就开始为惩罚性赔偿寻找不同的正当性基础①,主要理论包括损害

填补理论、威慑理论和报应理论.

１．损害填补理论(compensatorydamages).由于历史上侵权法的赔偿范围具有一定的局限性,惩
罚性赔偿责任确实在一定程度上起到了损害填补的功能.历史上法院经常通过适用惩罚性赔偿责任

来填补精神损害、尊严损害和情感损害等普通法不予赔偿的损害类型,１９世纪中期的很多法院和学者

甚至拒绝承认惩罚性赔偿具有任何惩罚目的②.在西蒙格林里夫(SimonGreenleaf)教授与西奥多

塞奇韦克(TheodoreSedgwick)教授关于惩罚性赔偿的论战中,两位教授均承认:“尽管美国和英国

的大量惩罚性赔偿判决均显示惩罚性赔偿责任的适用是为了惩罚和威慑被告,但是实际上,惩罚性赔

偿责任的真实目的仅仅在于完全填补受害人遭受的有形损害和无形损害.”③现代也有学者仍然认为

惩罚性赔偿具有填补无形损害、补贴律师费等诉讼成本的功能,并且主张扩大这种损害填补功能在衡

量惩罚性赔偿责任大小中的作用④.
但是即使惩罚性赔偿责任具有前述填补损害等功能,任何一个国家都不会仅仅基于这些损害填

补的需要就直接适用惩罚性赔偿责任.根据美国法律协会«侵权法重述第二次»第９０８条第２款,
惩罚性赔偿责任的适用往往还需要行为人具有恶意或鲁莽弃置他人权利于不顾的主观过错.因此,
仅仅基于填补损害的考量根本就不足以导致惩罚性赔偿责任的适用,损害填补理论不是惩罚性赔偿

责任的根据.

２．威慑理论(deterrence).在讨论惩罚性赔偿责任的正当性基础时,几乎所有的中外学者都会提

到惩罚性赔偿的威慑效力,绝大部分学者都认为惩罚性赔偿责任的根据就在于惩罚的威慑效力.
早在古希腊时期,柏拉图就指出:“在惩罚行为不当者的时候,除非是像野兽一样盲目复仇,人们

并不关心这个行为不当者过去所犯的错误,或者依据它过去所犯错误对它施加惩罚.一个理性的人

不能根据行为不当者过去所犯罪行来施加惩罚,毕竟覆水难收,他所要考虑的是未来,是如何防止行

为不当者再次犯罪,或者通过施加惩罚的场面,防止其他人犯同样的错误.”⑤塞涅卡则将柏拉图的上

述观念精炼地总结为:“一个明智的人施加惩罚,不是因为错误已经铸成,而是让错误不再发生.”⑥根

据威慑理论,惩罚的根据在于防止行为不当者再次从事不当行为的特别威慑以及防止其他人从事类

似行为的一般威慑.
根据欧内斯特温里布(ErnestWeinrib)教授的观点,法律必须根据权利的要求设置一个外在的

强制,对每一个不当行为进行平等和相对的反应,使它能够决定行为人的意志,也就是说能够起到威

慑的作用⑦.因此,不管法律规定对不当行为的应对是要求不当行为人进行赔偿还是对不当行为人

施加惩罚,都能对不当行为人起到威慑的作用.但是,同惩罚性赔偿责任的损害填补理论所面临的问

题一样,威慑是否构成惩罚性赔偿责任的根据,还需要分析威慑的需求是否是适用惩罚性赔偿责任的

充分条件.
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正如上文所述,不管是法律要求不当行为人进行赔偿还是对不当行为人施加惩罚,都能对不当行

为人起到威慑的作用.因此,对威慑的需求是基于不当行为的发生,而不是基于不当行为的主观恶性

程度.即使是过失侵权,也可能成为威慑的对象.以威慑为主要惩罚根据的刑法和规制法就并不要

求被惩罚的行为达到恶意的程度①;若以威慑作为惩罚性赔偿的根据,则不会要求不当行为具有主观

恶意或道德可责性②.经考证,惩罚性赔偿责任起源于某些涉及羞辱的压迫性或恶意侵权行为③.即

使美国侵权法后来对惩罚性赔偿责任的适用范围有所突破,但也仅适用于行为人具有恶意或鲁莽弃

置他人权利于不顾等主观过错的情形.然而威慑理论仅仅解释了惩罚性赔偿责任的威慑目的和效

果,却无法根据该理论得出惩罚性赔偿责任的适用标准.
因此,仅有威慑效力本身并不足以导致惩罚性赔偿责任的适用,单纯的威慑理论并不构成惩罚性

赔偿责任的根据.

３．报应理论(retribution).虽然威慑理论的历史比报应理论悠久得多,但是如今的报应理论已经

压倒了威慑理论,成为了占主导地位的惩罚理论④.
报应理论的复兴,离不开康德的努力.康德认为,法院的惩罚绝对不能仅仅作为促进另一种善的

手段,不论是对犯罪者本人或对公民社会;惩罚在任何情况下,必须只是由于一个人已经犯了一种罪

行才加刑于他;因为一个人绝对不应该仅仅作为一种手段去达到他人的目的,也不能与物权的对象相

混淆⑤.因此,在报应理论看来,惩罚的正当性并不在于惩罚是否能够取得什么好的结果,而在于惩

罚是被惩罚者的应得.与威慑理论相比,报应理论有如下特点:(１)就是否施加惩罚以及惩罚的量度

而言,威慑理论认为二者均取决于威慑的需要,而报应理论则认为二者均取决于惩罚对象的应得⑥.
(２)就惩罚对象而言,威慑理论的惩罚对象不一定是道德上应受谴责的人,而报应理论的惩罚对象只

能是道德上应受谴责的人.(３)就对人的态度而言,威慑理论将人作为达到目的的手段,而报应理论

不把人当作达到目的的手段⑦.(４)就对无辜者的态度而言,只要能够达到一定的威慑效果、社会由

此获益,威慑理论并不反对惩罚无辜者;而报应理论则坚决反对惩罚无辜者,反对牺牲无辜者来实现

更大范围的社会利益⑧.
但是,从康德关于惩罚基于应得或道德上应受谴责的抽象表达中,我们仍然难以判断何种行为应

得惩罚、应受报应.而金汉普顿(JeanHampton)教授关于报应的道德损害(moralinjury)理论则可

以为我们提供比较明确的判断依据.
根据康德理论,由于每个人都享有理性和自治,因此每个人都具有平等的道德上的价值⑨.汉普

顿教授从康德理论出发,主张道德损害就是不当行为人对这种平等的个人价值的减损,是对内在于个

人的道德价值和人性尊严的否定.不当行为人暗示受害人低人一等或者行为人在价值层面上比受

害人更加重要,是高人一等的存在,有剥夺他人福利的自由.报应理论不仅仅要受害人感受到境况
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改善,并且要求纠正不当行为人对内在于受害人自身价值的否定①,重申被扭曲的行为人与受害人之

间的价值②.
因此,道德损害不同于物理损害(physicalharm)或精神损害(psychologicalpain),仅取决于一种

客观上价值状态的减损.一个人完全可能遭受个人价值的减损,但没有受到物理损害或精神损害③.
在汉普顿教授看来,过失侵权和财产损害并不否定内在于个人的道德价值和人性尊严,与道德损害无

涉,因此不需要报应的回应④.而造成人身损害的恶意侵权或鲁莽弃置他人权利于不顾的侵权行为,
或者具有“为害人而害人”的邪恶动机,或者是基于经济利益而放任造成他人伤害的可能性的现实化,
行为人均无视受害人与其具有平等的道德价值,将自身人格、意志或经济利益凌驾于他人人格之上,
否定内在于受害人的道德价值和人性尊严,不仅给受害人造成物理损害或者精神损害,还对受害人造

成了道德损害,因此法律应该进行报应回应.由此看来,汉普顿教授的报应理论似乎可以作为适用惩

罚性赔偿责任的理由.
但是根据我国法律的规定,并不是所有恶意或鲁莽弃置他人权利于不顾的侵权场合都适用了惩

罚性赔偿责任,殴打等故意伤人行为就只能承担填补性的损害赔偿责任以及行政、刑事责任,而不适

用惩罚性赔偿责任⑤.因此,汉普顿教授的报应理论也只能是适用惩罚性赔偿责任的必要条件,而非

充分条件,报应理论仍然不能单独作为惩罚性赔偿责任的根据.
(二)惩罚性赔偿责任的正当性基础:非损害填补综合理论

如上文所述,损害填补理论、威慑理论以及报应理论均不足以单独构成惩罚性赔偿责任的根据.
惩罚性赔偿责任的根据似乎应该建立在一种综合理论的基础之上.鉴于惩罚性赔偿责任在本质上是

惩罚性的,因此本文在构建惩罚的综合理论时将排除损害填补理论,仅以威慑理论和报应理论的综合

来建立惩罚性赔偿责任的根据.
虽然康德被众多学者视为极端报应主义惩罚观的代表人物⑥,但是实际上康德既没有排除所有

的威慑因素,也没有排斥所有的威慑性惩罚目的⑦.在康德看来,在满足了报应要求的情况下,就可

以考虑行为人或者行为人的公民伙伴们,从惩罚中得到什么教训⑧.康德讲述过一个遭遇海难的水

手为了自己活命而将他人推下救生木板的故事,他认为这个故事中的水手不应受到惩罚.温里布在

解读这个故事时认为水手不应受到惩罚的原因在于水手在面临生死存亡的情况下,法律施加惩罚的

威胁并不能够起到威慑的作用⑨.在莎伦伯德(SharonByrd)所构建的关于惩罚的综合理论中,首
先就要求惩罚的威胁能够威慑惩罚对象,其次才要求惩罚对象应得惩罚.

从温里布和伯德的解释和理论构建中,我们可以作出如下推论:相对于填补性损害赔偿责任来

说,惩罚性赔偿是一种金钱形式的民事惩罚方式,对殴打、谋杀等损人不利己的纯粹害人行为并不具

有威慑作用.这种损人不利己的纯粹害人行为的动机可能与金钱有关,但是往往还夹杂着对受害人

的恨意和报复情绪,这种犯意是不能被可能的金钱赔偿责任所吓阻的.因此此类侵权行为即使符合
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报应的要求,但对其恰当的回应方式仍然不是惩罚性赔偿责任,而应以刑事责任或行政责任来满足报

应的要求.而在以营利为目的的恶意或鲁莽弃置他人权利于不顾而侵害人身权的行为中,由于行为

人往往是在现行法律框架下精细计算侵害行为的得失后,在预计所得大于所失的情况下才决定从事

具有效率性的侵权行为.对这类行为施加惩罚性赔偿责任,不仅可以满足道德损害理论的报应要求,
也可以起到威慑作用.因此,本文认为惩罚性赔偿责任的根据不仅在于应受报应的行为,还须同时满

足能够起到威慑作用的条件.不以营利为目的的恶意或鲁莽弃置他人权利于不顾而侵害他人人身权

的行为,虽然符合应受报应的条件,但是惩罚性赔偿责任不能起到威慑的作用,惩罚性赔偿责任并不

是恰当的回应方式,应对其施加刑事责任或行政责任.而以营利为目的恶意或鲁莽弃置他人权利于

不顾而侵害人身权的行为,既符合应受报应的条件,又能受到惩罚性赔偿责任的威慑,满足惩罚性赔

偿责任根据的要求,可以直接导致惩罚性赔偿责任的适用.

三、我国缺陷产品惩罚性赔偿责任的正当性

具体到我国的缺陷产品惩罚性赔偿责任领域,«中华人民共和国产品质量法»第４６条规定:“本法

所称缺陷,是指产品存在危及人身、他人财产安全的不合理的危险;产品有保障人体健康和人身、财产

安全的国家标准、行业标准的,是指不符合该标准.”具有不合理的危险或者不符合国家标准、行业标

准的产品,并不会必然造成人身、财产的损害,而只是具有造成人身、财产损害的可能性.因此根据

«民法典侵权责任编»第１２０７条的规定,明知产品存在缺陷,并未停止生产或者并未及时采取停止

销售警示、召回等补救措施,实质上是预见到该缺陷产品可能对他人的人身造成损害,但是放任这种

损害可能性的发生.行为人在主观过错上是一种放任损害发生的间接故意,而非希望损害发生的直

接故意,也非应知而未知的过失.
而在产品责任领域,不管是体现为作为形式的“仍然生产、销售”,还是体现为不作为形式的未能

“及时采取停止销售、警示、召回等补救措施”,生产者、销售者放任致害可能性现实化的主要原因是其

预计放任的所得将大于可能遭受的所失,因而无视他人享有的合法权利,将自身意志或经济利益凌驾

于他人人格及权利之上,否定内在于受害人的道德价值和人性尊严,已对受害人造成道德损害.根据

汉普顿教授的道德损害理论,生产者、销售者的这种弃置他人权利于不顾的放任行为应得报应.并且

由于这种弃置他人权利而不顾的放任行为的发生主要源于经济利益的算计,对其施加惩罚性赔偿责

任可以达到威慑的效果.因此笔者认为,«民法典侵权责任编»第１２０７条规定的构成要件符合惩罚

性赔偿责任的根据,具有正当性.
但是需要进一步说明的是,根据我国法律的规定,即使满足了上文所论证的惩罚性赔偿责任根

据,也不一定会导致惩罚性赔偿责任的适用.我国法律关于惩罚性赔偿责任的规定往往会对损害程

度作出特别的要求.«民法典侵权责任编»第１２０７条、«消费者权益保护法»第５５条第２款以及«最
高人民法院关于审理医疗损害责任纠纷案件适用法律若干问题的解释»(法释〔２０１７〕２０号,以下简称

«医疗损害司法解释»)第２３条均要求损害达到造成死亡或严重健康损害的程度,«民法典侵权责任

编»第１１８５条要求故意侵害他人知识产权达到情节严重的程度,而«民法典侵权责任编»第１２３２条

则要求故意违反国家规定污染环境、破坏生态需要达到造成严重后果的程度,受害人才有权请求惩罚

性赔偿.只有在不符合食品安全标准的食品和假药、劣药的惩罚性赔偿责任中,相关法律才没有对损

害程度作出特别的要求.
在惩罚性赔偿责任中特别要求损害程度的做法肇始于原«侵权责任法»第４７条.在制定该条时,

立法者为了防止惩罚性赔偿被滥用,避免被要求的赔偿数额畸高,因而规定了比较严格的适用条
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件①.笔者认为,立法者之所以选择对某些惩罚性赔偿责任的适用进行限制主要有两个方面的考虑:
一方面与我国法律体系的大陆法系背景有关,虽然我国借鉴英美法系的做法引入了惩罚性赔偿制度,
但我国立法向来具有折中调和的传统,对其进行一定的限制可以在一定程度上淡化不同法律体系之

间的冲突;另一方面则可能与我国现阶段以经济建设为中心的社会主义初级阶段基本路线有关,惩罚

性赔偿责任的广泛适用可能对某些行业领域的经济发展造成不良影响②.因此,法律仅对造成一定

损害程度的侵权行为适用惩罚性赔偿责任,以期达到调和经济建设与权利保护的目的.而立法者之

所以没有对不符合食品安全标准的食品和假药、劣药的惩罚性赔偿责任提出损害程度的特别要求,可
能是因为食品药品安全问题与人民群众的生命健康息息相关,而我国现阶段的食品药品安全形势又

特别严峻,人民群众对国家在食品药品安全领域的监管和规制提出了更高的要求,因而食品药品安全

领域适用惩罚性赔偿责任的要求比其他领域更低.
综上所述,我国现行法律并不是对所有满足惩罚性赔偿责任根据条件的侵权行为都适用惩罚性

赔偿责任,而是基于法政策的需要,对大部分惩罚性赔偿责任的适用设置了损害程度的特别要求.同

样是基于法政策的需要,不符合食品安全标准的食品和假药、劣药的惩罚性赔偿责任不需要满足损害

程度的要求.但是法律是在相关侵权行为满足了惩罚性赔偿责任一般性根据的基础之上另外提出了

损害程度的要求,因此«民法典侵权责任编»第１２０７条虽然要求损害必须达到造成死亡或严重健康

损害的程度,其仍然符合上文论证的惩罚性赔偿责任一般性根据,不影响其具有的正当性.

四、我国缺陷产品惩罚性赔偿责任的构成要件

«民法典侵权责任编»第１２０７条在原«侵权责任法»第４７条的基础上增加了“或者没有依据前

条规定采取有效补救措施”的平行适用条件.而根据前条第１２０６条的规定,产品投入流通后发现存

在缺陷的,生产者、销售者应当及时采取停止销售、警示、召回等补救措施.由于第１２０７条规定的“仍
然生产、销售”从另一方面来说即意味着生产者、销售者并未采取停止生产或者销售的措施,而第１２０６
条规定的“发现存在缺陷”则意味着生产者或销售者已经“明知产品存在缺陷”.因此根据«民法典
侵权责任编»第１２０７条的基本文义,明知产品存在缺陷,并未停止生产或者并未及时采取停止销售、
警示、召回等补救措施而造成他人死亡或者健康严重损害的,应当承担惩罚性赔偿责任.

从上文的分析可以看出,适用«民法典侵权责任编»第１２０７条规定的缺陷产品惩罚性赔偿责任

需要满足三个要件:(１)“明知产品存在缺陷”或者“产品投入流通后发现存在缺陷”的主观构成要件;
(２)“仍然生产、销售”或者“未能采取有效补救措施”的行为构成要件;(３)“造成他人死亡或者健康严

重损害的”损害构成要件.惩罚性赔偿责任主观过错由行为人的认识要素和意志要素构成,«民法

典侵权责任编»第１２０７条规定的主观构成要件“明知产品存在缺陷”或者“产品投入流通后发现存

在缺陷”则体现了行为人的认识要素,行为构成要件“仍然生产、销售”或者“未能采取有效补救措施”
则体现了行为人的意志要素,认识要素和意志要素共同导致了侵害行为的发生,构成了行为人间接故

意的主观过错.本文第三部分已论证,«民法典侵权责任编»第１２０７条规定的缺陷产品惩罚性赔偿

责任符合惩罚性赔偿责任的根据,具有正当性.因此,我们应通过惩罚性赔偿责任的根据来理解作为

认识要素的主观构成要件“明知产品存在缺陷”或者“产品投入流通后发现存在缺陷”以及作为意志要
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戴维欧文(DavidOwen)教授就认为,鉴于惩罚性赔偿责任的适用及其威慑功能的不可预测性,惩罚性赔偿责任可能导

致过度威慑,阻碍企业从事对社会有益的活动,并且惩罚性赔偿责任导致商品、服务的价格攀升,不利于本国企业在全球

范围内竞争,详见 DavidG．Owen,“APunitiveDamagesOverview:Functions,ProblemsandReform”,VillanovaLaw
Review,１９９４,Vol３９,pp．３９６４００．



素的行为构成要件“仍然生产、销售”或者“未能采取有效补救措施”,并根据国家的法政策来理解损害

构成要件“造成他人死亡或者健康严重损害的”.若某种对«民法典侵权责任编»第１２０７条规定构

成要件的理解不符合惩罚性赔偿责任的根据或者国家的法政策,应予以摒弃.
(一)主观构成要件

由于«民法典侵权责任编»第１２０７条增加的“或者没有依据前条规定采取有效补救措施”适用

条件的主观过错前提是生产者、销售者发现产品存在缺陷,其本质上仍然是对产品存在缺陷的明知.
只不过第１２０６条将明知产品存在缺陷的时间节点限定在产品投入流通之后,而根据第１２０７条的规

定产品投入流通之前仍然可能具有明知产品缺陷的主观认识.因此,尽管«民法典侵权责任编»第

１２０７条增加了“或者没有依据前条规定采取有效补救措施”的平行适用条件,该新增适用条件的主观

构成要件的认定仍然取决于对“明知产品存在缺陷”的理解.而对“明知产品存在缺陷”的理解,如上

文所述,则取决于其是否符合惩罚性赔偿责任的根据.

１．对“明知”认识要素的理解.在侵权法上,“明知”是故意的认识要素,是指行为人对于其行为将

会发生侵害他人民事权益的后果有所认识;而故意就是指行为人明知其行为会发生侵害他人民事权

益的后果,仍有意为之的一种主观心理状态①.侵权法以外,我国的刑法也是将“明知”作为故意的认

识要素②.明确知道、实际知道自然是“明知”的应有之意.但是学界和司法实务界对于“明知”是否

包括“应当知道”仍然存在认识上的分歧.
现已失效的１９９２年«最高人民法院、最高人民检察院关于办理盗窃案件具体应用法律的若干问

题的解释»是较早将“明知”解释为包括“应当知道”的法律文件.该司法解释的第八点“如何认定窝

赃、销赃罪”部分规定:“认定窝赃、销赃罪的‘明知’,不能仅凭被告人的口供,应当根据案件的客观事

实予以分析.只要证明被告人知道或者应当知道是犯罪所得的赃物而予以窝藏或者代为销售的,就
可以认定.”但是我们无法根据该司法解释的规定判断此处的“应当知道”究竟是指“应当知道而未能

知道”,还是指“根据案件的客观事实可以推定被告人应当知道”.如果此处的“应当知道”是指“应当

知道而未能知道”,该司法解释则是将窝赃、销赃罪的认识要素从“知道”扩张到了“不知道”,将主观过

错从“故意”扩张到了“过失”③.如果此处的“应当知道”是指“根据案件的客观事实可以推定被告人

应当知道”,则“应当知道”的用法会使人误认为过失也能构成窝赃、销赃罪.
事实上,很多学者就坚定地主张“应当知道”以不知为前提,“应当知道”的主观心理状态为“过

失”,“明知”不包括“应当知道”④.还有的学者则一方面主张“明知”应限定为故意,不包括重大过失,
另一方面却又主张“明知”包含“确知”和“应知”两种情形;但从该学者在论文中使用的“推定应当知

道”的用法,可以推断其所谓的“应知”不是指“应知而未知”的过失,而是对“知道”的推定⑤.当然,仍
有学者主张“明知”包含了“应知”,且迥异于故意,认为在过失的情况下亦能适用惩罚性赔偿责任⑥.
但我国立法者除了使用“明知”外,还广泛使用“故意”和“恶意”作为惩罚性赔偿责任的构成要件.因

此可以看出,这一观点不仅不符合该法律用语的基本含义,也不符合立法者的真实意图.另外,根据

上文论述的惩罚性赔偿责任根据,若“明知”包含了“应知”,则过失的主观过错也能适用惩罚性赔偿责
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①
②

③

④

⑤
⑥

程啸:«侵权责任法»(第二版),第２６４页.
«刑法»第１４条第１款规定:“明知自己的行为会发生危害社会的结果,并且希望或者放任这种结果发生,因而构成犯罪

的,是故意犯罪.”
行为人对侵害他人民事权益之结果的发生,应注意或能注意却未注意的心理状态为过失.参见程啸:«侵权责任法»(第二

版),第２６７２６８页.
参见陈兴良:«奸淫幼女构成犯罪应以明知为前提———为一个司法解释辩护»,«法律科学(西北政法学院学报)»２００３年第

６期;高圣平:«产品责任法律制度研究———以‹侵权责任法›第五章为分析对象»,«私法研究»２０１０年第２期.
税兵:«惩罚性赔偿的规范构造———以最高人民法院第２３号指导性案例为中心»,«法学»２０１５年第４期.
张红:«侵权责任之惩罚性赔偿»,«武汉大学学报(哲学社会科学版)»２０２０年第１期.



任.但是在过失的主观过错中,生产者、销售者对缺陷的存在只是应知而未知,其并没有将自身意志

或经济利益凌驾于他人人格及权利之上,并没有否定内在于受害人的道德价值和人性尊严,没有对受

害人造成道德损害,对过失的主观过错适用惩罚性赔偿责任不具有正当性.
综上,由于“应知”容易让人误以为是指“应知而未知”的过失,我们应该使用“明知的推定”而摒弃

“应知”的用法来表达“推定应当知道”,这样既能维护“明知”下适用惩罚性赔偿责任的正当性,又能避

免与过失混淆.而“应知而未知”意义上的“应知”,实质为过失,不符合立法者的真实意图,也不符合

惩罚性赔偿责任的正当性要求.所以,惩罚性赔偿责任中的“明知”不包括“应知”.

２．“明知”的辅助认定规则.作为一种心理状态,明知的证明一直以来都是司法实践中的难点.
被侵权人往往是因为不能证明生产者或销售者明知缺陷的存在而不能获得惩罚性赔偿.除了“明确

知道”的“明知”,笔者认为还可以利用欺诈规则和漠视规则来辅助认定生产者或销售者是否明知产品

存在缺陷.
本文提出的“欺诈规则”是指,虽然没有生产者、销售者明确知道产品存在缺陷的有力证据,但是

在一些掺杂、掺假,以假充真、以次充好,以不合格产品冒充合格产品的情形中,生产者或销售者存在

添加有害有毒物质、篡改或伪造实验测试数据、操控实验程序、篡改生产日期、伪造合格标志等积极作

为的欺诈行为①,行为人的主观心理状态不可能是过失,只能是故意.笔者认为在上述存在欺诈行为

的情况下可以认定行为人明知产品缺陷的存在.
而“漠视规则”下的生产者、销售者并不存在欺诈的行为,行为人也并不明确知道产品存在缺陷,

但其在被明确告知产品存在缺陷后并未采取合理措施就产品是否存在缺陷进行充分地检测、试验等,
验证客户反映产品的缺陷问题是否真实以及存在缺陷的原因,以排除产品可能存在的真实风险.当

用户针对同一产品或者同一批次的产品导致损害的投诉或者针对同一产品或者同一批次的产品存在

缺陷的诉讼已达到一定数量时,如果生产者、经营者并未对投诉反映的问题采取上述合理措施,笔者

认为意味着生产者、经营者在明知产品可能存在缺陷并可能造成他人损害的情况下,但是拒绝采取合

理措施、放任这种缺陷和损害可能性的发生,弃置他人权利而不顾,可以推断其明知产品缺陷的存在.
另外,在无法判断生产者或者销售者是否存在故意的主观心理状态、但是产品又明显存在缺陷或明显

不符合质量标准时,如果只要经过正常测试或基本的质量查验就能发现产品存在缺陷或不符合质量

标准,笔者认为这种情况同样可以认定生产者或销售者根本就没有履行其把控质量的法定义务,对产

品质量标准的要求和他人的权利有意地视而不见,放任产品造成他人损害可能性的实现,可以推定其

明知缺陷的存在②.
(二)行为构成要件

１．对“仍然生产、销售”的理解.“仍然生产、销售”体现了行为人的意志要素.生产者只有在明知

产品存在缺陷但仍然基于经济利益而生产、销售时,才会因“将自身意志或经济利益凌驾于他人人格

及权利之上,否定内在于受害人的道德价值和人性尊严”而对受害人造成道德损害,才会符合惩罚性

赔偿责任的根据,适用惩罚性赔偿责任才具有正当性.由于涉及生产者和销售者两个主体,笔者认为

就“仍然生产、销售”而言至少包括以下两种情形:
第一,“明知产品存在缺陷”,生产者继续生产,销售者也继续销售的,生产者和销售者同样具有可

责的主观过错,生产者和销售者应对惩罚性赔偿承担连带责任.
第二,“明知产品存在缺陷”,生产者采取停止生产、销售、召回等补救措施,但销售者仍然继续销

售的,因产品未及时停止销售和召回所发生的损害,生产者不应承担惩罚性赔偿责任,而应由销售者

承担.
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参见DavidG．Owen,“PunitiveDamagesinProductLiabilityLitigation”,MichiganLawReview,１９７６,Vol７４,pp．１３２９１３３５．
参见DavidG．Owen,“PunitiveDamagesinProductLiabilityLitigation”,MichiganLawReview,１９７６,Vol７４,pp．１３３９１３４５．



２．对“未能采取有效补救措施”的理解.«民法典侵权责任编»第１２０６条第１款规定:“产品投

入流通后发现存在缺陷的,生产者、销售者应当及时采取停止销售、警示、召回等补救措施.未及时采

取补救措施或者补救措施不力造成损害扩大的,对扩大的损害也应当承担侵权责任.”从第１２０６条第

１款的文义来看,第１２０７条所指的有效补救措施是指“及时采取停止销售、警示、召回等”.因此第

１２０７条所规定的“未能采取有效补救措施”从文义上来讲则是指未能及时停止销售、警示、召回等.
(１)未能及时采取停止生产、停止销售措施.原«侵权责任法»第４６条规定了生产者和销售者的

补救义务,但是第４７条并没有将“没有采取有效补救措施”作为惩罚性赔偿责任的适用条件,只是规

定了明知产品存在缺陷仍然生产、销售并造成他人死亡或者健康严重损害时,可以请求相应的惩罚性

赔偿.«民法典侵权责任编»第１２０６条第１款较之原«侵权责任法»第４６条的规定增加了“停止销

售”的义务,实际上是参考了«消费者权益保护法»第１９条第１句的规定:“经营者发现其提供的商品

或者服务存在缺陷,有危及人身、财产安全危险的,应当立即向有关行政部门报告和告知消费者,并采

取停止销售、警示、召回、无害化处理、销毁、停止生产或者服务等措施.”因此«民法典侵权责任编»
第１２０６条第１款规定的“等”补救措施还应该包括«消费者权益保护法»第１９条第１句列举的“停
止生产”.

这样看来,第１２０７条增加“或者没有依据前条规定采取有效补救措施”作为惩罚性赔偿责任的适

用条件,是因为第１２０６条第１款包含了“停止生产”和“停止销售”两种补救措施.如果在产品流通后

发现存在缺陷,但是没有依据第１２０６条的规定采取停止生产或销售等有效补救措施,则实质上等同

于第１２０７条规定的“明知产品存在缺陷仍然生产、销售”,性质同样为以营利为目的、弃置他人权利而

不顾的侵权行为,行为人放任可能的损害结果的发生,所以才能导致惩罚性赔偿责任的适用.因此,
不管是产品流通前还是流通后发现存在缺陷但是并未及时采取停止生产、销售措施而造成他人死亡

或严重健康损害的,适用惩罚性赔偿责任具有正当性.
(２)未能及时采取警示、召回等补救措施.虽然根据«民法典侵权责任编»第１２０６条第１款和

第１２０７条的文义,“未能采取有效补救措施”主要是指未能及时停止销售、警示、召回等.但是停止生

产、停止销售义务与警示、召回义务的区别在于,停止生产、停止销售义务的违反被第１２０７条明确规

定为惩罚性赔偿责任的适用条件,因此未能及时采取停止生产、销售措施而导致惩罚性赔偿责任的适

用并不存在问题.因此,未能及时采取警示、召回义务导致惩罚性赔偿责任的适用才是本次民法典编

纂新增的规定,本文将主要考察该新增规定的合理性与正当性.
在产品投入流通后发现存在缺陷的情况下,顾名思义,生产者、销售者已明确知道产品存在造成

他人损害的可能性.如果未能及时采取警示、召回等措施,其实质仍然是为了追求经济利益而放任损

害可能性的现实化,同样符合惩罚性赔偿责任的一般根据,具有正当性.需要解释的是,由于第１２０６
条已经明确规定未能及时采取警示、召回等有效措施的,应对扩大的损害承担侵权责任.根据上文论

证的惩罚性赔偿责任根据,似乎第１２０６条应该直接适用惩罚性赔偿责任.但正如前文所述,我国在

制定有关惩罚性赔偿责任的规定时,基于各种各样的法政策理由对惩罚性赔偿责任的适用设置了限

制性条件.因此,虽然第１２０６条规定的未能及时采取警示、召回等有效措施完全可以根据惩罚性赔

偿责任根据而适用惩罚性赔偿责任,我国法律基于法政策的原因仍然将其降格为填补性损害赔偿责

任.只有在“造成他人死亡或者健康严重损害”时,才会导致惩罚性赔偿责任的适用.但是笔者认为,
这种法政策的限制并不影响因未能及时采取警示、召回等措施时适用惩罚性赔偿责任的正当性.

(三)损害构成要件

正如上文所述,要求损害达到一定程度方能适用惩罚性赔偿责任的做法肇始于原«侵权责任法»
第４７条.而立法者在制定原«侵权责任法»第４７条时之所以规定比较严格的适用条件,目的在于防

止惩罚性赔偿被滥用,避免要求的赔偿数额畸高.根据笔者的检索,原«侵权责任法»生效以来的十年

中,很少有法院单独依据该法第４７条的规定支持原告的惩罚性赔偿请求.即使有法院在判令支付惩
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罚性赔偿金的判决中引用了该条,该条也大多与«消费者权益保护法»第５５条第２款或者«食品安全

法»第１４８条第２款共同适用,该条对于惩罚性赔偿责任的适用究竟具有多大作用是存疑的.
因此,关于何谓“健康严重损害”,笔者建议不采取过高标准,过高标准将导致法律的适用困难,乃

至成为具文,“防止惩罚性赔偿被滥用”的法政策被立法者过度发挥.鉴于«最高人民法院、最高人民

检察院关于办理危害食品安全刑事案件适用法律若干问题的解释»第２条已规定轻伤以上伤害的即

可认定为健康遭受严重损害,民法中的“健康严重损害”标准不宜比刑法标准还高.因此笔者建议轻

伤以上伤害即可构成«民法典侵权责任编»第１２０７条规定的“健康严重损害”.

五、“相应的”惩罚性赔偿的数额确定方式

笔者认为,“相应的”惩罚性赔偿责任大小的确定更主要是一项法政策问题和体系问题,现有关于

惩罚性赔偿责任的基本理论在该问题的解决上显得捉襟见肘.而从实践角度上来讲,确定何为“相应

的”惩罚性赔偿,需要解决“计算基数”和“计算倍数”两个要点,二者相乘就能够确定赔偿数额.
(一)计算基数

２０１３年修订«消费者权益保护法»时新增了第５５条第２款的规定,该款的规范构造与原«侵权责

任法»第４７条基本相同.但与原«侵权责任法»第４７条相比,«消费者权益保护法»第５５条第２款明确

规定了“依照本法第四十九条、第五十一条等法律规定赔偿损失”.因此笔者认为,«消费者权益保护

法»第５５条第２款明确规定的损失计算方式对«民法典侵权责任编»第１２０７条的适用具有较强的

参考价值.
由于«消费者权益保护法»第４９条规定的人身损害赔偿计算项目与原«侵权责任法»第１６条的规

定相同,并且该法第５１条规定的精神损害赔偿责任与原«侵权责任法»第２２条规定的精神损害赔偿

责任同样需要达到“造成严重精神损害的”程度,而排除在惩罚性赔偿责任计算基数之外的«消费者权

益保护法»第５０条较之原«侵权责任法»第２２条少了“严重精神损害”的要求.因此笔者认为,立法者

是以人身损害和“严重”精神损害作为基数来计算惩罚性赔偿责任大小的,而并不包括«消费者权益保

护法»第５２条对应的财产损害.
(二)计算倍数

从«民法典侵权责任编»第１２０７条的措辞来看,对惩罚性赔偿责任的计算倍数并无明确限制.
但法律既然规定的是“相应的”惩罚性赔偿责任,从立法目的出发,则要求侵权人承担与其行为的可责

难性相匹配的惩罚性赔偿责任.
在«民法典»以外,我国尚有«消费者权益保护法»«食品安全法»«药品管理法»等单行法规定了与

缺陷产品有关的惩罚性赔偿.«消费者权益保护法»第５５条第２款与«民法典侵权责任编»第１２０７
条采用了相同的“明知存在缺陷”的主观构成要件和“仍然向消费者提供”的行为构成要件,在损害构

成要件上也表述为相同的“造成死亡或者健康严重损害的”.因此笔者认为,从法律体系的连贯

性和法政策需要出发,可以将该款所规定的“所受损失二倍以下的惩罚性赔偿”作为«民法典侵权责

任编»第１２０７条惩罚性赔偿责任计算倍数的基线.«食品安全法»第１４８条第２款规定的适用条件为

“生产不符合食品安全标准的食品或者经营明知是不符合食品安全标准的食品”,就食品生产行为而

言不要求“明知存在缺陷”的主观构成要件,就食品经营行为而言则要求“明知存在缺陷”,但未规定

“仍然生产、经营”的行为构成要件,且未要求“造成死亡或者健康严重损害的”的损害构成要件,
规定惩罚性赔偿责任的计算倍数为 “损失三倍”.«药品管理法»第１４４条第３款规定的适用条件为

“生产假药、劣药或者明知是假药、劣药仍然销售、使用的”,就药品生产行为而言不要求“明知”的主观

构成要件,就药品销售行为而言则要求“明知存在缺陷”的主观构成要件和“仍然销售、使用”的行为构

成要件,但未要求“造成死亡或者健康严重损害的”的损害构成要件,规定惩罚性赔偿责任的计算
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倍数为“损失三倍”.
从上述条文的对比中可以看出:(１)食品领域的惩罚性赔偿责任重于药品领域;(２)食品和药品领

域中的惩罚性赔偿责任对生产行为的惩罚性力度重于销售、使用行为;(３)食品和药品领域中的惩罚

性赔偿责任均不以“造成死亡或者健康严重损害的”的后果为前提;(４)即使食品领域的惩罚性赔

偿责任的适用门槛更低,但计算倍数却是更高的“三倍”.
综合上述比较,笔者认为:(１)在同食品、药品具有类似社会重要性的产品类型上(如疫苗、化妆品

等)适用«民法典侵权责任编»第１２０７条时,可以参照食品、药品领域惩罚性赔偿责任的规定计算

“相应的”惩罚性赔偿数额.(２)以食品、药品领域惩罚性赔偿责任的规定作为参考基线:对于社会重

要性相对较低的产品,惩罚性赔偿数额不应超过损失的三倍;而对于婴幼儿食品、药品等社会重要性

相对更高的产品,则惩罚性赔偿数额可以突破三倍的比例进行计算.

ThePunitiveCompensationLiabilityforDefectiveProductsinChina
—CenteredontheArticle１２０７ofTortLiabilityinCivilCode

WangZhu　GongJian
(LawSchool,SichuanUniversity,Chengdu６１０２０７,P．R．China)

Abstract:Fullcompensationisthebasiccompensatoryprinciplein Chinastortlaw．Punitive
compensationliabilityplaysausefulsupplementaryroleduetothelimitofsuchprinciple．Intheory,

thelegitimacyofpunitivecompensationliabilitymainlyincludesthetheoryofdamagecompensation,

deterrenceandretribution．ThelegitimacyofChinastortlawshouldbebasedonthesynthesisof
theretributiontheoryandthedeterrencetheory,accordingtowhichthepunitivecompensation
liabilitycan beappliedonly whenthe wrongdoingdeservestheretributionandtheeffectof
deterrencecanbeachieved．Besides,legalpolicieshavealsoaffectedthescopeoftheapplicationof
punitiveliabilityinChina．Thus,thefaultof“knowing”inArticle１２０７oftheCivilCodecanonly
beintentional;theminorinjurycanberegardedasthe“serioushealthdamage”;the“corresponding
punitiveliability”shouldbecalculatedbasedonpersonalinjuryandseriousmentaldamage,andthe
multipleofpunitivecompensationliabilityinfoodanddrugfieldsshouldbeusedasthereference
baseline．
Keywords:Defectiveproducts;Punitivecompensation;Deterrence;Retribution;Methodofdeterminingthe
amount;Tortliability
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