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惩罚性赔偿与刑事责任的
竞合、冲突与解决

吕英杰*

摘 要 经营者生产、销售伪劣产品的场合经常会发生惩罚性赔偿责任和刑事责任的竞

合。从惩罚性赔偿的属性来看,其与刑罚同属于惩罚措施,具有准刑罚性,因而同时适用惩罚

性赔偿和刑事责任便会有“双重处罚”的危险。虽然有观点认为惩罚性赔偿对于刑法规制有弥

补刑事处罚漏洞的特殊功能,但由于受到罪刑法定原则的制约,刑法漏洞无法通过其他部门法

弥补,且在产品刑事责任领域并无弥补漏洞的必要。既然可以通过刑法手段追究产品经营者

的责任,原则上就不需要再另设惩罚性赔偿制度。但考虑到现行立法已经引入了惩罚性赔偿

制度,必须通过合理方案解决惩罚性赔偿与刑事责任的适用冲突问题。具体建议包括:禁止民

事公益诉讼提起惩罚性赔偿、通过折抵避免重复处罚以及惩罚性赔偿的数额确定应符合比例

原则等。

关 键 词 惩罚性赔偿 刑事责任 一事不再罚 产品责任

引 言

约150年前,德国法学家鲁道夫·冯·耶林(RudolphvonJhering)曾说:“我们现在对刑

法和民法的区分,虽然从我们现在的法律系统分类的观点来看是有道理的,但却造成了一个弊

病,即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
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概念一步步从民法的领域缩回到刑法的领域中去”。〔1〕耶林从“惩罚”概念史角度进行的论

述,旨在反对民法将“惩罚权”完全交归刑法,应该重视民法在“惩罚”上的应有功能。

然而,大陆法系至今未曾将一部分惩罚权交还民法,德国的民事责任仍以利益恢复为目

标。我国则效仿英美法系,在侵权责任中规定了“惩罚性赔偿”,将“惩罚性”手段引入民法。惩

罚性赔偿一经立法认可,合法性根据问题便不再是理论关注的重点;惩罚性赔偿也不是理论自

觉的产物,而是改革开放中期用立法惩治扰乱市场秩序行为的实用主义做法。〔2〕所以,目前

的研究主要集中于如何适用惩罚性赔偿,大致形成了两种观点:扩大适用和限制适用。主张扩

大适用者,〔3〕秉承功利主义、实用主义的哲学观,认为应更大程度地发挥惩罚与预防功能;主

张限制适用者,〔4〕则认为惩罚性赔偿不同于恢复性责任,应考虑民事责任内部的协调乃至整

体法规范体系的统一。其中,扩大适用说为有力学说,〔5〕同时正在成为一种立法取向。〔6〕

需要考虑的是,法规范的“惩罚功能”是由多种责任手段共同实现的,在扩张一种责任的同时也

应考虑与其他责任手段(如刑罚)的关系。所以,是否扩大适用惩罚性赔偿并不单纯是民法问

题,还涉及民法和刑法的关系,应置于法系统中做整体考察。

本文拟从与刑法学关系的视角考察惩罚性赔偿,揭示其与刑事责任的竞合与冲突,并尝试

提出冲突的解决方案。为了方便立论,本文集中探讨产品责任领域的惩罚性赔偿,即惩罚性赔

偿最早、最普遍适用的领域。但本文结论也适用于其他可能发生惩罚性赔偿与刑事责任竞合

的领域。〔7〕

一、惩罚性赔偿与产品刑事责任的竞合

由同一行为引发不同种责任形式的竞合,如刑罚与一般损害赔偿,在法律适用上是常见现

象。有的竞合可以并存,有的存在冲突。惩罚性赔偿与刑事责任之间的冲突,以二者可能竞合
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(德)鲁道夫·冯·耶林:《罗马私法中的过错要素》,柯伟才译,中国法制出版社2009年版,
第5页。

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,第108页。
参见张新宝、李倩:“惩罚性赔偿的立法选择”,《清华法学》2009年第4期,第5页;王利明:“关于殴

打、辱骂与惩罚性赔偿的适用”,《法学》2000年第1期,第32页;王利明:“美国惩罚性赔偿制度研究”,《比较

法研究》2003年第5期,第1页;白江:“我国应扩大惩罚性赔偿在侵权责任法中的适用范围”,《清华法学》

2015年9月,第111页。
参见朱广新:“惩罚性赔偿制度的演进和适用”,《中国社会科学》2014年第3期,第105页以下;朱

晓峰:“功利主义视角下惩罚性赔偿规则的完善———以民法典编纂为契机”,《吉林大学社会科学学报》2017年

11月,第29页。
参见张新宝等,见前注〔3〕,第8页。
我国除了《民法典》《消费者权益保护法》《食品安全法》等规定了惩罚性赔偿之外,该制度也被认为

也可以适用于商品房买卖、知识产权交易、环境保护等领域。
如知识产权侵权与环境侵权领域。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



为前提。本部分的目的是说明竞合如何发生,竞合的范围以及目前的司法适用状况。
(一)竞合的发生与范围

产品责任既包括民事责任,也包括刑事责任。惩罚性赔偿是产品民事责任的一种,而刑法

典中也规定了产品刑事责任。具体表现为,刑法典第三章“破坏社会主义市场经济秩序罪”中
的“生产、销售伪劣商品罪”(第140条至第148条)一节,〔8〕共设立九个罪名,包含对一般伪

劣产品的规制,也包含对缺陷药品、食品、医用器材、化妆品等特殊产品的规制。

当某个生产、销售缺陷产品(或者伪劣产品)的违法行为同时触发惩罚性赔偿责任和刑事

责任时,就会发生二者的竞合。具体的竞合范围多大,要从产品责任的“罪过形态”和“损害后

果”两方面入手进行分析。

首先,从主观罪过形态度。产品侵权责任是无过错责任,损害赔偿不以生产者、销售者有

过错为前提。但若追究惩罚性赔偿责任,根据《民法典》第1207条的规定,须经营者“明知产品

存在缺陷仍然生产、销售,或者没有采取有效补救措施”,即当侵权人主观为故意时,才承担惩

罚性赔偿责任。而对于产品刑事责任,刑法典所规定的“生产、销售伪劣商品罪”一节中的所有

犯罪均为故意犯罪,没有专门规定过失产品经营者的犯罪。〔9〕所以,在行为人明知产品缺陷

而故意生产、销售的场合,容易发生惩罚性赔偿与刑事责任的竞合。

其次,从损害后果度。根据产品侵权是否导致损害后果,可将引发惩罚性赔偿的侵权责任

分为两类。第一类是发生损害后果的,致害型侵权,如上述《民法典》第1207条规定:“明知产

品存在缺陷仍然生产、销售……造成他人死亡或者健康严重损害的,受害人有权请求相应的惩

罚性赔偿。”所以,惩罚性赔偿以受害人人身受到损害为条件,赔偿数额也以损害大小为根据。

在刑事立法上,也规定了以发生危害结果为处罚条件的实害犯和结果加重犯。因而,在导致了

实际损害结果的场合,容易产生惩罚性赔偿与刑事责任的竞合。而在不以危害结果为构成要

件的场合,如《刑法典》第140条“生产、销售伪劣产品罪”,只要求达到一定销售金额,便不会发

生此种类型的竞合,但可能与另外一种类型的产品侵权发生竞合。第二类可能引发惩罚性赔

偿责任的侵权是未发生损害后果的,单纯欺诈型侵权。〔10〕该类型侵权不以造成人身损害为

条件,且惩罚性赔偿额度不以人身损害为参照标准,而是根据购买产品时消费者所支付的价款

来确定,如《消费者权益保护法》第55条、《食品安全法》第148条第2款。〔11〕此类惩罚性赔

偿责任容易与“生产、销售伪劣产品罪”发生竞合:当行为人以假充真、以次充好,故意生产销售

“伪产品”“劣产品”欺诈消费者时,既可能构成本罪,也可能导致惩罚性赔偿责任。

综上,当产品经营者主观上有故意时,经常会导致惩罚性赔偿与刑事责任的竞合;从危害
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

刑法典所规定的的产品监管渎职犯罪不在本文讨论之列。
但理论上仍然存在根据过失致人死亡罪、过失致人重伤罪追究过失产品责任的可能。但因过失产

品责任不会导致惩罚性赔偿,因而不会产生本文所说的的竞合与冲突问题。
也有人认为是违约责任。参见高志宏:“惩罚性赔偿的二元体系与规范再造”,《比较法研究》2020

年第6期,第188页。
该条款规定:故意生产、销售不符合食品安全标准的食品,消费者除要求赔偿损失外,还可以向生

产者或者经营者要求支付价款十倍或者损失三倍的赔偿金(不足一千元的,为一千元)。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



后果看,是否发生人身损害后果均有竞合的可能,只是惩罚性赔偿的计算标准有所区别。总体

上,惩罚性赔偿与产品刑事责任有大范围竞合的可能,竞合时如何适用是值得研究的问题。

(二)我国竞合适用的现状

责任竞合时,或择一适用,或并立适用。对于惩罚性赔偿与产品刑事责任,我国司法实践

的做法是并立适用,兹举一例予以说明。

2017年2月至2018年10月,被告人朱某在明知“波立维”“立普妥”“可定”等9种药品为

假药的情况下大量购入,并组织其他被告在全国多地通过微信销售牟利。其中,朱某个人销售

假药80余万元。江苏省海安市人民检察院以“销售假药罪”提起公诉,同时提起附带民事公益

诉讼。法院判决,被告朱某等人构成销售假药罪。其中,朱某因销售假药数额巨大,被判处有

期徒刑十年并处罚金80余万元(销售金额的一倍),同时被判令在全国发行的媒体上公开赔礼

道歉、发出消费警示,并支付惩罚性赔偿金238万余元(销售金额的三倍)。〔12〕本案中,被告

因故意销售假药同时承担两种惩罚性责任,且惩罚性赔偿数额明显高于罚金数额。

本案是最高人民检察院的典型案例,具有示范意义。通过查阅销售伪劣产品的刑事判决,

会发现追究刑事责任同时判处惩罚性赔偿的现象比比皆是。可以说,产品刑事责任与惩罚性

赔偿并立适用已是我国司法实务的常态。然而,两种责任并立是否存在冲突、是否有“双罚”之
虞成为问题。解决该问题之前,须先阐明惩罚性赔偿的性质与功能。

二、惩罚性赔偿的性质阐明与功能批判

关于惩罚性赔偿的性质,可以从侵权人和受害人两个角度分析。

(一)惩罚性赔偿对侵权人的准刑罚性

王泽鉴曾说:“惩罚性赔偿具惩罚、报应及吓阻的作用,同于刑罚,因此被称为准刑罚或刑

事侵权(crim-tort),乃穿着民事请求权衣服的刑事制裁。”〔13〕惩罚性赔偿,重点是惩罚,对侵

权人具有“准刑罚性”。

惩罚性的根据源自侵权人的“重大过错”,在我国则为“故意”;惩罚性的目的在于,惩戒与

威慑侵权人的重大恶行。如美国《侵权行为法(第二次)重述》第908条官方评注所言,惩罚性

赔偿的目的不是补偿原告,而是惩罚与威慑被告;惩罚性赔偿是对类犯罪行为的制裁,以“类似

于犯罪”的严重违法行为为基础。这一点可以从如下几个方面分析。

从责任根据上看。一般的产品侵权是无过错责任,以损害和因果关系作为责任根据,而惩罚

性赔偿则以故意为条件,适用过错责任原则。惩罚性赔偿看重过错程度,所以不适用于轻微违反

注意义务的行为,而是针对具有不法性和道义上应受谴责的行为。〔14〕这一点也与刑罚类似。
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济南市新天地药品连锁有限公司、钟祥市海子河药房有限公司等销售假药案,刑事附带民事判决

书(2019)苏0621刑初165号。
王泽鉴:《损害赔偿》,北京大学出版社2017年版,第365页。
王利明,见前注〔3〕,第9页。
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刑事责任的根据从道义责任论发展到规范责任论,并未发生本质变化,后者只是在前者基础上加

入规范判断要素,而不是要取代。〔15〕所以,刑事责任不以因果性的客观危害为依据,而是将过

错支配下的行为作为谴责对象,这一点与惩罚性赔偿是一致的。

从责任功能上看。一般民事责任的功能是弥补损失,而惩罚性赔偿则“迥异于传统的损害

赔偿制度,其目的不是补偿被害人所受损失,而是惩罚不法行为人并威慑其他可能实施类似不

法行为的人”。〔16〕具体到产品责任,惩罚性赔偿“可被有效地用于产品诉讼以惩罚并遏制公

然无视公共安全的缺陷产品流入市场的行为”。〔17〕我国学者朱广新认为,“惩罚性赔偿实质

上是一种利用私法机制实现本应由公法担当的惩罚与威慑目的的特殊惩罚制度”,是有条件地

认可私人之间的报应,〔18〕明确了惩罚性赔偿承担“准刑罚”功能。〔19〕刑罚是报应与预防,通
过发挥这两方面的功能达成社会治理目的。惩罚性赔偿制度也具有这两方面的功效,所以称

为“准刑罚”是恰当的。

从责任发动主体及归属对象来看。实践中,惩罚性赔偿的诉讼请求或由受害人自行提出,或
检察机关等相关组织通过公益诉讼提出。由受害人主张时,表面上仍是当事人之间的平等法律

关系,但与双方约定超额违约金或者超额赔偿的纯自由意志表达不同,惩罚性赔偿的诉讼中包含

了国家因素,体现了国家对于恶意侵权行为的制裁。因为在法律评价上,恶意侵权行为不仅是对

私人的损害,也构成对社会的侵害,具有道义上的可谴责性,因此赔偿数额应大于所受损失。〔20〕

当法律允许对受害人支付惩罚性赔偿时,就改变了民事当事人之间的平等结构,事实上允许当事

人一方在国家的授权下对另一方施加“惩罚”,而同时获得一定收益。当由检察机关在民事公益

诉讼中提起惩罚性赔偿请求时,赔偿金额会悉数归属国家,这更明显地体现出,惩罚性赔偿是一

种由国家发动的对过错行为的制裁手段。〔21〕所以,无论谁发动了惩罚性赔偿诉讼,最终判决都

体现了国家权力对重大违法行为的惩罚意志。

从责任证明标准来看。一般而言,我国民事诉讼采用“高度盖然性”的证明标准。但最高

人民法院《关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》《关于修改<关于民事诉讼证据的若

干规定>的决定》将“欺诈”的证明标准由“高度盖然性”提高到“排除合理怀疑”,与刑事诉讼相

一致,变相认可了惩罚性赔偿的“准刑罚”性质。
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

张明楷:“责任论的基本问题”,《比较法研究》2018年第3期,第1页。

DavidG.Owen,“PunitiveDamagesinProductsLiabilityLitigation,”MichiganLawReview,Vol.
74,No.7,1976,p.1261.

Ibid.
朱广新,见前注〔4〕,第105页以下。
行政处罚也属于惩罚性措施,但是由行政机关直接执行,无需司法判决,这一点与惩罚性赔偿不

同。所以学者多将惩罚性赔偿与刑罚相类比。

SeeThomasB.Colby,“BeyondtheMultiplePunishmentProblem:PunitiveDamagesasPunishmentfor
Individual,PrivateWrongs,”MinnesotaLawReview,Vol.87,No.3,2003,pp.583-678;HelmutKoziol,“Pu-
nitiveDamages-AEuropeanPerspective,”LouisianaLawReview,Vol.68,No.3,2008,pp.741-764.

王利明:“关于殴打、辱骂与惩罚性赔偿的适用”,《法学》2000年第1期,第35页。
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(二)惩罚性赔偿对受害人的奖励性

惩罚性赔偿突破了民事责任的衡平原则,承认补偿损失之外的超额赔偿。那么,对受害者

而言,惩罚性赔偿便成了因受欺诈获得的额外价值。这部分价值可以理解为对受害人的奖励。
在美国,惩罚性赔偿被看作是受害人的“收益”。部分州规定,获得惩罚性赔偿的受害人须

按照一定比例上缴政府,剩余部分才归受害人。例如,尤他州规定惩罚性赔偿超过2万美元

的,50%归州政府部门;佐治亚州规定惩罚性赔偿的75%归州政府所有。〔22〕于上缴部分的性

质,美国法认为属于受害人向联邦政府缴纳的个人所得税。〔23〕换言之,美国法上惩罚性赔偿

属于受害人的“收入”。但考虑到税率之高,该收益并非一般收入,其正当性是值得质疑的。我

国不承认不当得利,消费者因受害获利并非合法性根据,因而“收益说”在我国难以成立。
我国部分学者仍坚持惩罚性赔偿是补偿措施,理由是我国没有建立起“完全补偿制度”,一

般损害赔偿无法实现对受害人的完全补偿,需要借助惩罚性赔偿予以补救。〔24〕如有学者提

出,恶意侵权具有侮辱性,除了物理损害外,还会带来“尊严”“感情”心理性侵害,一般损害赔偿

无法全面补偿,惩罚性赔偿则能实现对精神的损害赔偿。〔25〕也有学者提出:“如果不采用惩

罚性赔偿,就很难对受害人提供充分的补救,从而不能实现社会的正义。”〔26〕然而,为了弥补

受害人的心理痛苦、情感创伤,已经有了精神损害赔偿制度,〔27〕其赔偿标准是依精神损失确

定。惩罚性赔偿的数额数倍于人身伤害或者财产损失,显然与损失弥补无关。〔28〕追根溯源,
我国当初引进惩罚性赔偿也不是为了补偿受害人的精神损失,而是独立于损害赔偿之外的超

额赔偿措施。
惩罚性赔偿的性质,本文认为应理解为一种奖励措施。立法者试图通过超额赔偿制度鼓励

受害人积极行使权利,同时达到监督产品经营者的目的,起到部分代替行政机关的作用。波斯纳

(RichardAllenPosner)曾提出,解决消费欺诈、产品安全事故等问题通常有两条基本路径:直接的

行政规制和通过私人主张权利的间接性规制。〔29〕将私人主张也作为国家治理的政策选项,是
看重个人监督在弥补行政资源投入不足、行政效率不高上的优势。〔30〕我国也有学者认为,“在
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

SeeJohnC.P.Goldberg,AnthonyJ.SebokandBenjaminC.Zipursky,Tortlaw:Responsibility
andRedress,4thEdition,Dutch:WortersKluwer,2016,p.536.

参见孙效敏:“奖励制度与除发行制度之争———评我国《侵权责任法》第47条”,《政治与法律》2010
年第7期,第89页以下。

郑晓剑:“侵权损害完全赔偿原则之检讨”,《法学》2017年第12期,第157页以下。

RichardW.Wright,“TheGroundsandExtentofLegalResponsibility,”SanDiegoLawReview,

Vol.40,No.4,2003,pp.1425-1532.
王利明,见前注〔21〕,第36页。
从司法实践来看,被害人同时获得精神损害赔偿与惩罚性赔偿,因而不能将二者混同。
我国精神损害赔偿标准较低,难以达到全面补偿的目的,但这不是另设惩罚性赔偿的理由,正确的

做法是合理调整精神损失赔偿数额。
(美)理查德·A.波斯纳:《法律的经济分析》上册,蒋兆康译,中国大百科全书出版社1997年版,第

55页以下。
赵鹏:“惩罚性赔偿的行政法反思”,《法学研究》2019年第1期,第41页。
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行政规制失灵的现实背景下,动员私人参与公共规制具有现实合理性”。〔31〕但需要注意的是,

波斯纳提出的两种规制模式是对英美模式的总结。如后所述,英美法系极少针对产品责任动用

刑法,需要借助私人力量实现社会治理。但我国为保障产品安全已经准备了充足的刑事手段与

行政手段,再赋予私人以规制权限便缺乏必要性与合理性。此外,惩罚性赔偿是否可以达到鼓励

民间监督的效果,也需要进一步研究。事实上,已有学者指出立法者“对惩罚性赔偿的保护、激励

作用明显期待过高”。〔32〕一方面,惩罚性赔偿对私人的激励效果有待证实;另一方面,知假买假、

“职业打假”的出现不得不引起注意。毋庸置疑,惩罚性赔偿的整体社会效果仍是存疑的。但是

如果考虑到受人者积极提起诉讼的行为在“个案”中确实能够起到对特定产品经营者(被告)的监

督作用,并能够通过司法判决纠正企业的违法犯罪行为,则其在客观上对提升产品质量的确具有

积极作用。从这一社会价值出发,法院判决受害人获得惩罚性赔偿作为“奖励”并不为过。但前

提是将赔偿数额控制在合理范围内,否则便会丧失奖励的属性,成为受害人的不当获利。

综上,惩罚性赔偿具有两个属性———惩罚性和奖励性,而本质属性仍是惩罚性,受害人获

得奖励只是惩罚的附随效果。所以,在分析、评价惩罚性赔偿制度时,应考虑其对被告人是否

公平。

(三)惩罚性赔偿弥补刑法漏洞功能的批判

性质决定功能;惩罚性赔偿是准刑罚措施,具有类刑罚功能。立法者赋予惩罚性赔偿以惩

罚功能,必须建立在已有法体系存在处罚漏洞、难以完全实现惩罚功能的基础上,即有学者提

出的惩罚性赔偿的弥补刑法漏洞功能。

如王利明指出:“民法的方法和刑法的方法的二元分割,使得一些不法行为不能受到法律

应有的调整。惩罚性赔偿制度补充了民法、刑法二元分割造成的法律调整‘相对空白’,使得各

种不法行为人都承担其应负的法律责任,从而实现法律对社会的妥善调整。”〔33〕朱广新则论

述,正是基于惩罚性赔偿的特殊性,它可以弥补刑法、刑事诉讼法在满足社会大众惩罚需求上

的立法或司法缺陷。〔34〕上述二位学者均认为,在刑民划分的“二元体系”下,刑法势必存在惩

罚上的漏洞或缺陷,若发挥惩罚性赔偿的惩罚功能恰恰可以填补漏洞、弥补缺陷。

对此本文持反对态度,具体理由如下。

首先,刑法虽有漏洞,但不可由其他部门法填补。刑法应该禁止的而未予禁止便产生了处

罚漏洞。处罚漏洞是无法避免的,刑法不可能涵摄所有应受处罚的行为,反而经常滞后于社会

发展。刑法漏洞需要填补,但只能通过刑事立法的方式完成,〔35〕在修法之前,由于“罪刑法定

原则”,只能容忍漏洞的存在。但面对恶行人们总有处罚的冲动,主张用惩罚性赔偿弥补刑法

漏洞的学者便是希望做到应罚尽罚,看到刑法在罪刑法定的“捆绑”之下束手束脚就想到用其
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

同上注。
朱广新,见前注〔4〕,第121页。
王利明,见前注〔3〕,第15页。
朱广新,见前注〔4〕,第116页。
可以通过解释方法弥补的不属于漏洞。
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他手段代替刑罚进行惩罚。那么,在与刑事责任相邻接的侵权责任中规定惩罚性赔偿便成了

立法之选。
然而,刑法的品格就是自我设限,宁可留下处罚漏洞,也要坚守“罪刑法定”。在修法之前

保持处罚的克制是刑法对人权的最大尊重,也是法治文明的重要标志。当刑法将罪刑法定作

为自己的第一原则时,就预设了漏洞填补的唯一合法方式———修法,在应罚尽罚和暂留漏洞之

间选择了后者。面对实质上应罚的行为,由于刑法未事先禁止便应果断放弃惩罚,这是刑法的

自我规定性,也是法治的自觉。如果形式上坚持罪刑法定原则,又以其他责任措施行刑罚之

实,就是在事实上背离了刑法的基本原则。对此,我国学者朱广新采取了折中的观点,认为惩

罚性赔偿责任应该与罪刑法定原则相协调,提出惩罚性赔偿也应遵循“法定”原则。〔36〕这一

观点试图以“法定”原则限制惩罚性赔偿的适用范围,具有积极意义,但是惩罚性赔偿责任的法

定只能是“民法法定”,而这无疑认同了在民事规范中设立准刑罚性责任,根本上还是与罪刑法

定原则相抵触。
其次,在产品责任领域,刑法规制已足,无需填补漏洞。如前所述,我国刑法已明确规定若干

产品犯罪的法条,设立多种类型的产品犯罪———实害犯、具体危险犯、抽象危险犯,又通过设定普

通法条(第140条的生产、销售伪劣产品罪)和特别法条的方式,尽量避免刑法规制的缺漏。应该

说,刑法对故意产品责任的规定已比较完备。或许有人认为,虽然经营者故意生产、销售了伪劣

产品,但可能因为不满足犯罪构成的某些要素———销售金额未达五万元,未发生实害犯的实害结

果,未出现具体危险犯的具体危险 〔37〕———而无法追究刑事责任,〔38〕便会导致处罚漏洞。以上

情况虽不成立犯罪,但不等于不受任何处罚。生产、销售伪劣商品的犯罪都是行政犯,行为均具

有行政违法性,为了与行政违法相区分,刑法才规定了销售金额、实害结果、具体危险等限制性条

件。因此,虽然行为不构成犯罪仍可以受到行政处罚。〔39〕在此前提下,如果对不构成犯罪的违

法行为科以惩罚性赔偿,也会产生与行政处罚的双重处罚问题。
最后,主张以惩罚性赔偿弥补刑事处罚漏洞是站在英美法系立场做出的论断,并不符合我

国国情。英美法系在产品责任领域极少动用刑罚,所以必须通过其他手段完成“惩罚”严重违

法行为的任务,高额的惩罚性赔偿便成了立法者的选择。如后文所述,这是英美法特定的立法

背景、司法背景之下的实用主义选择。然而我国国情颇为不同,对产品责任我国已经有充足的
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

参见朱广新,见前注〔4〕,第115页以下;亦参见汤臣倍健股份有限公司与赵江辉产品责任纠纷上

诉案,北京市第三中给人民法院民事判决书,(2016)京03民终113号。
抽象危险犯只要具备生产、销售相关伪劣产品的行为即构成犯罪。
例如,如超市销售过保质期的香肠,并未产生对于人体危害的具体危险,不构成销售不符合安全标准

的食品罪,但现实中可能被追究惩罚性赔偿的责任(参见孙银山诉南京欧尚超市有限公司江宁店买卖合同纠纷

案,南京市江宁区人民法院民事判决书,(2012)江宁开民初字第646号)。
如《食品安全法》第123条以下规定,对于食品经营者的违法行为,尚不构成犯罪的,由食品安全监督

管理部门没收违法所得和违法生产经营的食品,并可以没收用于违法生产经营的工具、设备、原料等物品;违法

生产经营的食品货值金额不足一万元的,并处十万元以上十五万元以下罚款;货值金额一万元以上的,并处货值

金额十五倍以上三十倍以下罚款;情节严重的,吊销许可证,并可以对其直接负责的主管人员和其他直接责任人

员处五日以上十五日以下拘留。
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刑事和行政规制手段,再引入惩罚性赔偿在学理及实务上都会导致难以调和的问题,值得商

榷。

三、两大法系对两种责任的择一适用

(一)英美法系的实用主义选择

在解决重大的缺陷产品致害案件时,英美法系的司法机关更愿意选择惩罚性赔偿,而不是

刑罚。在两种具有惩罚性的责任中择一适用,一方面可以避免双重处罚的弊端,另一方面也是

实用主义哲学的产物。

然而,在侵权责任中规定惩罚性赔偿,在英美法的学理上并非没有争议。“惩罚性赔偿虽

自美国建国以来就是其法律制度的一部分,但也自产生之日起即周期性地成为争议的焦点”,

最重要的反对理由是,惩罚性赔偿“将刑事惩罚引入了侵权法”“愚弄了刑法与侵权法的边界、

公法与私法的边界、惩罚与赔偿的边界”。〔40〕反对观点至今仍在发生影响。在立法上,美国

并非所有州均承认惩罚性赔偿,至少四个州完全否认这一制度;〔41〕在司法实践上,尽管惩罚

性赔偿经常因数额巨大而受到关注,〔42〕但从适用案件的绝对数量来看,整体上获得陪审团支

持的惩罚性赔偿案件极少,近年只有不到5%,〔43〕而兰德斯(William M.Landes)与波斯纳的

研究成果则表明,只有2%的涉及产品责任的案件被判决惩罚性赔偿。〔44〕

尽管惩罚性赔偿制度的受关注度与实际适用状况不成比例,但相比对企业经营者追究刑

事责任,英美法系还是更愿意适用惩罚性赔偿,即便对明知产品存在缺陷而涉嫌欺诈的经营者

也是如此。虽然我们也可以在小部分立法中看到产品刑事责任的规定,〔45〕但司法实践中判

决产品经营者有罪的案例极为少见。司法者选择以惩罚性赔偿对企业进行惩罚,而不再对企

业及其经营者动用刑罚。

英美法系这一司法态度有其实用性考量。在英美法中,惩罚性赔偿被视为“灵活的工具”,

游走于民法和刑法之间,既可以使惩罚不必受制于罪刑法定,还“可以跨越侵权法和刑法,促进
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

GoldbergandSebok,supranote22,p.519.
Owen,supranote16.
美国的惩罚性赔偿数额巨大这一点也颇受诟病,例如,大法官桑德拉·戴·奥康纳(SandraDay

O’Connor)承认,“法院及其成员已经不止一次担心惩罚性赔偿会因莫名其妙的任性或激情‘失去控制’”。

SeeVictorE.SchwartzandCarySilverman,“CriminalizingProductLiabilityLaw:PuttingtoRestaBadIde-
a,”releasedbytheU.S.ChamberInstituteforLegalReform,October2006.

GoldbergandSebok,supranote22,p.528.
Owen,supranote16.
如《美国模范刑法典》规定,只要有董事会或者高级管理者的授权或轻率地容认,无论是代表公司

从事犯罪行为的个人还是公司本身,都可能受到刑事处罚(SeeModelPenalCode§2.07.)。再如,《食品、药
品和化妆品法案》(FederalFood,Drug,andCosmeticAct)、《交通召回改进、责任与文档法案》(TREAD)等法

案中均有关于产品生产企业因生产缺陷产品而构成犯罪并处罚相关管理者的规定。但是,实务上多止于民事

诉讼,处罚公司管理者的案件更是罕见。
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两者目标的实现”。〔46〕因而在英美法系,惩罚性赔偿被认为最符合法规范的目标设定,也最

方便适用。在司法者眼里,企业经营者以追逐利益作为最终目的,而通过成本与利润的核算,
精明的企业家一定会使产品利润大大超过可能支出的补偿性赔偿数额,〔47〕所以必须通过高

额的惩罚性赔偿使企业无利可图,从而达成惩罚和预防的目的。然而,惩罚性赔偿制度的实际

运行效果并不如预期,同时还保护了大企业集团及其经营者的利益,造成社会不公。
以美国“强生集团”为例,该企业多次被判巨额惩罚性赔偿,却仍然保有持续盈利的能力。

强生集团曾因其生产、销售的“婴儿爽身粉”导致卵巢癌,在2018年被密苏里州圣路易斯法院

判决支付22名卵巢癌患者及其家人近47亿美元赔偿金,其中惩罚性赔偿约41.4亿美元。〔48〕

这只是强生集团面临诸多诉讼中的一小部分;仅2016-2019年,强生集团因婴儿爽身粉致癌

而被起诉的民事诉讼案件便超过了一万件,赔偿额度超过344亿元。〔49〕而“强生”面临的产

品侵权诉讼除涉及婴儿爽身粉外,还包括其生产的抗精神障碍药物、隐形眼镜、医疗器材等多

种商品。2019年宾夕法尼亚州费城民事诉讼法庭判决强生公司向被害人支付80亿美元的惩

罚性赔偿,原因是其生产的治疗精神障碍的药物会导致乳腺发育异常。〔50〕这只是诸多案件

中的一个,涉缺陷产品或伪劣产品致害的案件往往不是单一的,会衍生出一系列案件或者集体

诉讼,企业赔偿额度之巨可想而知。但何以“强生”依然能持续获得可观利润,甚至居全球药企

之首? 〔51〕理由是,惩罚性赔偿虽然数额巨大令人瞠目,但实际惩罚效果甚微,企业总有办法

规避责任。①分散责任。作为一个跨国公司,强生在全球设有230多家分公司,旗下拥有强生

婴儿、露得清、邦迪、达克宁、泰诺等多个知名品牌。集团公司的多种经营很好地分散了企业风

险,集团的强大实力也足以保证旗下公司渡过难关。②转嫁责任。一旦立法上规定了惩罚性

赔偿,惩罚性赔偿便会同一般损害赔偿一起被算作企业经营成本,而拥有行业定价权的大集团

公司则通过主导产品定价轻易地让消费者为其违法行为买单。③转移责任。这一点则通过现

代企业责任保险制度来实现。美国约半数的州允许将惩罚性赔偿责任作为承保对象,法院也
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

DavidG.Owen,“APunitiveDamagesOverview:Functions,ProblemsandReform,”Villanva
LawReview,Vol.39,No.2,1994,p.413.

参见(德)冯·巴尔:《欧洲比较侵权行为法》,张新宝译,法律出版社2001年版,第747页。

EvelynZhang:《强生致癌案宣判赔22人47亿美元,盘点近15年强生打过的官司和天价罚单》,载
前瞻网,https://t.qianzhan.com/caijing/detail/180824-95c0ec44.html? tdsourcetag=s_pcqq_aiomsg,最后访

问日期:2022年8月18日。
鲍一凡:《强生爽身粉疑含致癌物被调查 过去3年赔偿超344亿元》,载新浪财经,https://

finance.sina.com.cn/chanjing/gsnews/2019-07-15/doc-ihytcerm3737005.shtml,最后访问日期:2022年8
月18日。

郭文培:《天价惩罚性赔偿创新高 传颂‘我们的信条’强生却屡陷信任漩涡》,载新浪财经,http://

finance.sina.com.cn/stock/relnews/us/2019-10-16/doc-iicezzrr2520608.shtml,最后访问日期:2022年8
月18日。

据统计,2019年强生实现总收入820.59亿美元,比第二名多出200亿美元。参见《全球药企2019
年收入前3强,业绩曝光!》,载搜狐网,https://www.sohu.com/a/390350085_100011502,最后访问日期:2022
年8月18日。
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会肯定保险契约中惩罚性赔偿条款的效力。〔52〕由此,企业拥有多重规避惩罚性赔偿责任的

手段,难以形成重大违法行为的避免动机,无论惩罚效果还是预防效果自然不佳。

英美法系在惩罚性赔偿和刑事责任之间选择前者,〔53〕是实用主义的产物。表面上看,它

最大限度维护了各方利益:既使违法者受到处罚,又使消费者获得了巨额赔偿,还使政府获得

了不菲的税收。但外表的利益平衡背后,真正保护的是大企业集团和大资本家的利益。从消

费者角度,高额惩罚性赔偿虽然可以一时平息其愤怒,但资本并不真正在乎产品质量与安全,

广大消费者仍将是终极的受害者。所以,若要真正解决产品安全问题,保护消费者利益,必须

运用刑罚手段。对企业决策者、主要负责人追究刑事责任,才能产生威慑和预防的效果。只有

违法后果无法以简单的数字衡量并计入成本与利润核算时,才是企业真正改变的开始。

(二)大陆法系对“刑民二分”体系的维护

大陆法系一向反对承认惩罚性赔偿的合法性,根源在于对刑民二分法体系的坚持:民法与

刑法的职能不同,二者可以配合但不能混同。

德国联邦最高法院曾否定美国的一项判决,清楚阐述了其在惩罚性赔偿上的立场及理由。

在美国的判决中,被告少年由于受到性虐待而被判应得750,260美元赔偿金,其中包含400,

000美元的惩罚性赔偿。德国最高法院拒绝承认该判决的效力,理由是:“它有悖于公共秩序,

因为在德国法体系下,惩罚与威慑是刑法的责任。”〔54〕与其裁判精神相同,《欧洲议会及理事

会关于适用于非合同义务的法律规定》第24条也指出,如果法律条款的适用会导致非补偿性

效果,如惩罚性赔偿,那将与欧盟的公共政策相背离,同时,考虑到侵权法的有限性,“侵权法

……不可能对于合法获得的财产提供足够的保护,也不可能产生必要的威慑效果”。〔55〕在对

待惩罚性赔偿的态度上,日本与欧洲大陆保持一致,其最高裁判所曾明确表示:“在损害赔偿里

不能含有对致害人处以刑事处罚性的或行政处罚性的罚金。”〔56〕

大陆法系普遍拒绝引入惩罚性赔偿制度,〔57〕是对“刑民二分”体系的维护,坚持认为“惩
罚”功能具有专属性,非民事责任可以承担。大陆法系在立法和司法上均允许在罪刑法定的框

架下追究产品经营者的刑事责任,而不是在刑法之外另设惩罚措施。大陆法系也正是通过对

重大产品犯罪行为追究刑事责任,来促进企业合法、合规地为社会创造价值,防止英美法上的

企业转移、转嫁责任,从而真正实现惩罚和预防的目的。更重要的是,在大陆法系看来,如果引

入惩罚性赔偿,允许该制度游走于侵权法与刑法之间,使其既充当惩罚角色,又不受罪刑法定
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

王泽鉴,见前注〔13〕,第365页。
利用westlaw数据库以productliability和JohnsonandJohnson(强生公司)为关键词搜索刑事案

例,搜索结果共28个,但无一例为真正的刑事案件。例如,在TerryASTONv.JohnsonandJohnson案中,虽
然认可了“欺诈”,但最终仍止于民事责任。

Koziol,supranote20,p.748.
Koziol,supranote20,p.748.
白绿弦:“简介日本最高法院对美国惩罚性赔偿作出无效判决”,《法律文献信息与研究》1997年第

4期,第18页。
法国近来对惩罚性赔偿的态度开始有松动的迹象,详见后文论述。
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的法理约束,则有双重处罚的危险,造成对被告权利的不当侵害。

综上,英美法系从实用主义出发,选择惩罚性赔偿来惩罚和遏制重大产品侵权;大陆法系

则恪守刑民二分,将侵权责任限制在损失补偿的范围内。两大法系各有取舍,比较之下,英美

法系看似实用,但效果不佳,且有失公允;而大陆法系坚持“惩罚”的道义基础,严守侵权责任边

界,更符合法理,也更利于实现惩罚与预防的目的。同时也应注意到,两大法系在差异背后也

有一个共同点:二者均为择一适用,避免重复处罚。

四、我国两种责任并立适用导致的冲突

与两大法系的择一适用不同,我国既在刑法中规定产品刑事责任,又在民法中规定惩罚性

赔偿,且司法上经常并立适用。这是否导致两种责任发生冲突、触犯“一事不再罚原则”,值得

研究。

(一)并立适用导致“双罚”危险

一事不再罚原则,是指如果针对同一行为的不同处罚具有同一性质,则不得重复适用。我

国对这一原则的规定主要见于行政法。如《行政处罚法》第29条规定,对当事人的同一个违法

行为,不得给予两次以上罚款的行政处罚;第35条规定,若因同一违法行为导致同一性质的行

政处罚和刑罚,已受到的行政处罚应该在刑事处罚中予以折抵。根据该规定,一事不再罚原则

似乎只适用于行政法内部或行政法与刑法之间。的确,一般认为民事责任与刑事责任(或行政

责任)之间不会发生重复处罚的问题。根据《民法典》第187条的规定,民事主体因同一行为被

追究民事责任和刑事责任时,刑事责任的执行不影响民事责任,而且在民事主体财产不足时应

优先用于承担民事责任。同时,民事赔偿执行完毕后再执行罚金的,也无需折抵。但这里的民

事责任应仅限于补偿、恢复性的责任,民事责任优先也是为首先赔偿受害人的损失,充分保护

受害人利益。因而,上述规定不应适用于惩罚性赔偿。一旦允许惩罚性赔偿与刑罚并合适用,

则有触犯一事不再罚原则之虞。

首先,惩罚性赔偿属于“罚”,应受一事不再罚原则的制约。该原则旨在保护被告人权,是
否触犯本原则,端看不同处罚是否针对同一违法行为,以及是否属于同一性质的处罚,而不是

机械地参照和解释法律规定。如我国刑法虽然没有禁止双罚的规定,但也当然适用此原则;劳
动教养、收容教育、司法拘留等措施也不属于行政处罚,但均具有拘束性、惩罚性,也应受到该

原则的约束。〔58〕惩罚性赔偿并非一般意义上的民事责任,它与刑罚、行政处罚一样遵从责任

主义,〔59〕均体现对恶意侵权人的非难,都是惩罚。既然是惩罚,就应避免双罚。

其次,惩罚性赔偿与罚金都属于财产性罚则,不能重复适用。财产性责任有多种,并非都

不能并存。例如,一般损害赔偿和罚金功能不同且归属对象不同。前者以权利恢复为目的,归
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〔58〕

〔59〕

同时,参见练育强:“行刑衔接视野下的一事不再罚原则反思”,《政治与法律》2017第3期,
第130页。

杨利敏:“论我国行政处罚中的责任原则”,《华东政法大学学报》2020年第2期,第113页。
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属于受害人;罚金以惩罚和预防为目的,归属国家。二者不会发生冲突。又如,没收违法所得、

非法财物属于行政处罚措施(《行政处罚法》第9条,《刑法典》第64条),旨在剥夺行为人因违

法行为获得的非法利益,虽与罚金一样收归国家所有,但因没收的效果是使行为人财产状况回

复到犯罪之前的应有状态,而不是对其自有财产的剥夺,所以不具有惩罚性,因此可以与罚金

刑同时适用。

但惩罚性赔偿不同,它是被告赔偿受害人损失与没收违法所得之外的财产剥夺,与罚金类

似。二者无论从手段方法、目的功能、还是给被告人带来的痛苦的性质上均具有共通性。因

而,若同时适用这两种责任,则导致“双重处罚”。在这里,惩罚性赔偿与罚金的归属去向是否

相同并不重要。在民事公益诉讼的场合,惩罚性赔偿和罚金均归于国家,是公权力对于同一行

为人的两次剥夺;在一般民事诉讼场合,惩罚性赔偿虽与罚金归属不同,但由于禁止双罚的目

的是保护行为人而非受害人,所以重点不在于财产是否归属同一对象,而在于被剥夺财产的对

象是否为同一人。

这里还可以类比精神损害赔偿。精神损害赔偿也属于财产性责任,但我国禁止在刑事附

带民事诉讼中适用精神损害赔偿,〔60〕“一个重要理由就是犯罪分子已经遭受了刑罚的惩罚,

因此没有必要再通过精神损害赔偿责任来对其进行惩罚”。〔61〕虽然精神损害赔偿属于民事

责任,但对被告适用刑罚已经使受害人得到了精神抚慰,再要求被告支付精神损害赔偿便有二

次剥夺的危险。〔62〕既然刑罚不得与补偿性的精神损害赔偿同时适用,那更不应允许与惩罚

性赔偿并存。

最后,允许惩罚性赔偿与罚金并合适用,不仅会导致双罚,还会出现民事责任与刑事责任

的倒挂。我国惩罚性赔偿与罚金并立的情况很普遍,且惩罚性赔偿数额经常远超罚金数额。

举几例详加说明。[例1]被告三人使用不明死因的鸡肉加工、销售香肠,被判生产、销售伪劣

产品罪,〔63〕分别被判处罚金50万、90万、30万元;在刑事附带民事公益诉讼中,又分别被判

处500万、960万、360万元的惩罚性赔偿。〔64〕[例2]被告二人生产、销售铝含量严重超标的

油条,销售金额为约2.76万元,被判生产、销售不符合安全标准的食品罪,各应缴纳罚金6万

元,在附带民事公益诉讼中又被判处惩罚性赔偿共27.6万元。〔65〕[例3]被告销售假“贵州茅

台”,原告知假买假购买了48瓶,价款总额约6.6万元,法院判决被告构成销售假冒注册商标
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

参见《刑事诉讼法》第101条以及《最高人民法院关于适用<中华人民共和国刑事诉讼法>的解释》
第138条第2款。

程啸:《侵权责任法》,法律出版社2020年版,第23页。
尽管对于刑事附带民事诉讼中不得适用精神损害赔偿的观点存在争议,但该观点避免重复处罚的

出发点是正确的。
系生产、销售伪劣产品罪与生产、销售不安全标准食品罪的想象竞合犯。
李德喜、任喜宝等人生产、销售伪劣产品案,吉林省德惠市人民法院刑事附带民事公益诉讼判决

书,(2018)吉0183刑初596号。
全某学、全某生产、销售不符合安全标准的食品案,广西壮族自治区南宁市兴宁区人民法院刑事附

带民事公益诉讼判决书,(2018)桂0102刑初458号。
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的商品罪,〔66〕罚金2000元,〔67〕同时判处被告支付原告惩罚性赔偿约19.8万元。〔68〕

上述案例包括一般民事诉讼和民事公益诉讼两种情况。在原告提起请求的一般诉讼中,
惩罚性赔偿依照受害人个人的损失额度计算,数额相对较少;而在公益诉讼的情况下,惩罚性

赔偿与缺陷产品的总销售金额挂钩,往往数额巨大。但无论哪一种诉讼,惩罚性赔偿的数额均

高于刑事罚金,仅就上述案例,惩罚性赔偿便达罚金的十倍、百倍之巨。为何有如此差距? 从

刑事责任看,如果行为人构成生产、销售伪劣产品罪,根据《刑法典》第140条的规定,罚金应为

销售金额(一般以价款计算)的50%至二倍,而惩罚性赔偿最高可为价款的三倍,据此惩罚性

赔偿最多可达罚金的六倍;〔69〕如果行为人构成食品类犯罪,〔70〕惩罚性赔偿最高可达销售金

额的十倍,与罚金的差距就会更大,如例2;〔71〕如果因想象竞合被判处其他罪名,如销售假冒

注册商标的商品罪(该罪未规定罚金的适用标准),在实务部门判处罚金较轻的情况下,惩罚性

赔偿甚至可达罚金数额的百倍,如例3。
惩罚性赔偿与罚金数额差异极大,导致民事责任和刑事责任倒挂的现象。这种责任倒挂

在较轻的产品犯罪中会更为突出。在较轻犯罪中,刑事上可单处罚金,民事上又被判处高额惩

罚性赔偿,导致刑事责任明显轻于民事责任。即便被告也被判处短期自由刑(经常缓刑),但对

于个体经营者而言,高额惩罚性赔偿所带来的实际负担和痛苦未必更轻,责任倒挂的问题依然

存在。然而,在法系统内部,法律责任应该是一个协调有序的体系,不同种类、不同层次的法律

责任应该根据责任的性质、程度呈现阶梯性的排列。忽视责任等级,颠倒责任轻重,会破坏法

的统一性,也不利于比例原则的实现。
(二)并立适用导致的其他问题

惩罚性赔偿还会导致其他司法适用上的弊端。惩罚性赔偿易造成权利实现的差异,不利

于对受害人的平等保护。在民事诉讼中,哪些人能获得赔偿取决于损害发生的先后、个人权利

观念的强弱、民事诉讼利弊权衡等因素。在被告支付能力有限的情况下,受害人提起诉讼越晚

则越不利,较晚发生损害或者较晚提起诉讼的受害人甚至连获得一般损害赔偿的权利都难以

实现,先行获得高额惩罚性赔偿的人事实上压缩了其他受害人获得损害赔偿的可能性。所以

在一些受害人众多的重大产品责任案件中,司法机关并不倾向通过惩罚性赔偿来惩罚非法经

营者,以免对受害人不公。如“三鹿毒奶粉事件”,受害患儿近30万,为了保障对受害人权利的
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

被告符合生产销售伪劣产品罪和销售假冒注册商标的商品罪的想象竞合犯,从一重罪定罪处罚。
后者主刑重于前者,所以依照后者定罪。但就罚金刑而言,前者罚金数额为销售金额百分之五十以上二倍以

下;后者未规定罚金比例,法院仅判处罚金2000元。
陈某某销售假冒注册商标的商品案,甘肃省古浪县人民法院刑事判决书,(2015)古刑初字第93号。
李某某诉古浪县凯尔亮百货超市产品销售者责任纠纷案,甘肃省古浪县人民法院民事判决书,

(2015)古民初字第2164号。
罚金按照销售金额的50%计算,惩罚性赔偿按照价款的3倍计算。
《刑法修正案(八)》取消了生产、销售有毒、有害食品罪和生产、销售不符合安全标准的食品罪中

“销售金额百分之五十以上二倍以下罚金”的规定,修改为无限额罚金。就例2来看,判决罚金的额度为销售

金额的二倍多。
罚金按照销售金额的50%计算,惩罚性赔偿按照价款的10倍计算。
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平等保护,检察机关没有提起惩罚性赔偿的民事公益诉讼,而是通过追究“三鹿”集团公司及其

相关责任人的刑事责任来达到惩罚目的,然后再平等地对被害人进行损害赔偿。〔72〕

实践中,惩罚性赔偿不仅难以保障平等,也不利于实现公平,最终导致惩罚目的落空。惩

罚性赔偿若要达到惩罚目的,就应该与违法行为的责任程度相匹配;这不像一般损害赔偿无需

过问故意、过失的程度,而只需填补损害。惩罚性赔偿以道义责任为根据,以故意为条件,赔偿

数额理应反映责任程度,做到“罚当其过”。但是,惩罚性赔偿的额度却仅反映客观指标———受

害人所支付价款或所受损害(公益诉讼中是销售金额),且法院常依原告诉求判处三倍或者十

倍的赔偿,而不会因为侵权人的责任程度加减数额,无法真正体现“惩罚”与“预防”的意义。

总之,我国在产品责任中同时追究刑事责任和惩罚性赔偿责任,会导致双重处罚,亦不利

于平等和公平的实现。

五、责任冲突的解决方案

如上所述,我国引入惩罚性赔偿的理论根据不足,其适用还会导致双重处罚的后果。在民

法已规定惩罚性赔偿的现状下,如何尽量减少“双重处罚”的弊端,是眼下需要解决的问题。本

文尝试从六个方面探讨解决之策。

(一)民事公益诉讼不得主张惩罚性赔偿

从司法实务来看,有时是受害人自行提起惩罚性赔偿,有时是有关机关、组织通过民事公

益诉讼提起惩罚性赔偿。前者以受害人自己的损失或者所支付的价款为基准计算赔偿数额,

一般赔偿数额有限;后者以侵权人的总销售金额为依据计算惩罚性赔偿,往往数额巨大。

民事公益诉讼,即《民事诉讼法》第58条“对污染环境、侵害众多消费者合法权益等损害社

会公共利益的行为”,有关机关、组织和人民检察院可以提起公益诉讼。根据2016年《最高人

民法院关于审理消费民事公益诉讼案件适用法律若干问题的解释》(以下简称《消费公益诉讼

解释》)第13条第1款的规定,“原告在消费民事公益诉讼案件中,请求被告承担停止侵害、排

除妨碍、消除危险、赔礼道歉等民事责任的,人民法院可予支持”。这一司法解释被认为是民事

公益诉讼中判决惩罚性赔偿的重要依据。

从司法实务状况来看,对产品侵权人提起惩罚性赔偿的民事公益诉讼案件为数不少。笔

者利用“威科先行法律信息库”以“惩罚性赔偿”“民事公益诉讼”“一审”为关键词进行检索,发

现2018年以来共有706个一审案件提起了民事公益诉讼,其中刑事案件598件,占84.7%;民
事案件108件,占15.3%。但是,此类案件在地域上分布颇为不均,各地司法机关的态度有所

差异。例如,天津无一例此类判决,北京和上海各有两例,其他地区以山东最多共108例,河北
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〔72〕 本案本应由被告负责赔偿被害人损失,但本案受害者众多,因果关系证明存在困难,且涉事企业也

不只三鹿一家,所以最终在中国乳制品工业协会的主持下由多个奶制品企业汇总约10亿元作为医疗赔偿基

金,用于患儿的治疗。参见胡笑红:《三聚氰胺赔偿金运作受质疑、赔偿方式含糊其辞》,载环球网,https://

finance.huanqiu.com/article/9CaKrnJrjVj,最后访问日期:2022年8月17日。
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次之共79例。各地司法判决差异较大,与对《消费公益诉讼解释》的理解不同有关。对于消费

公益诉讼可以提出的诉求范围,上述司法解释没有明确民事公益诉讼可以提起惩罚性赔偿,但
在列举诸诉求之后保留了一个“等”字,检察机关等便以此为依据,认为“等”字可涵盖惩罚性赔

偿。

笔者认为应该对《消费公益诉讼解释》的上述规定做限缩性解释,即赞同朱广新的观点,认
为惩罚性赔偿应该坚持严格的法定主义,〔73〕在法律没有明确规定惩罚性赔偿责任的情况下

不得适用。这是基于惩罚性赔偿的“准刑罚”属性,应该如刑罚一样适用法定原则以及由此所

衍生出来的明确性原则。对于民事公益诉讼可以提起的诉求范围,《消费公益诉讼解释》列明

“停止侵害、排除妨碍、消除危险、赔礼道歉”四种责任,而没有载明惩罚性赔偿责任,便不得认

为“等”字可涵括惩罚性赔偿。退一步讲,即使上述司法解释中明确列举了“惩罚性赔偿”,也只

表明最高司法机关在司法适用上的意见,不能作为立法上的法定依据。

同时,《最高人民法院关于适用<中华人民共和国刑事诉讼法>的解释》第155条规定:“对
附带民事诉讼做出判决,应当根据犯罪行为造成的物质损失,结合案件具体情况,确定被告人

应当赔偿的数额。”判决赔偿经济损失应以被害人的实际物质损失为限,惩罚性赔偿大大超出

了实际损失的范围,不应支持。另外,如果受害人没有主张惩罚性赔偿,而由有关组织、机关代

为在民事公益诉讼中请求惩罚性赔偿,看似可以达到保护一般消费者的公益目的,但实则没有

尊重当事人选择,而是以国家权力强行介入民事诉讼,会构成对民事主体自由权的不当干预。

所以,在受害人没有主张惩罚性赔偿的情况下,法院不应判决惩罚性赔偿。〔74〕不仅如此,允
许在公益诉讼中支持惩罚性赔偿,还易引发实务上的其他问题。若公益诉讼中惩罚性赔偿的

请求得到支持,事后又由多名受害人根据同一事实主张惩罚性赔偿,法院是否应该支持? 如果

支持,势必导致一事多诉、一事多罚;如果不支持,又导致以公益侵害私利之弊。

可能有人会担心,若不允许公益诉讼主张惩罚性赔偿,则对公共利益保护不周。其实,公
益诉讼的惩罚性赔偿最终要上交国家,一般消费者并不能从中获得实际利益,所以公益诉讼通

过“停止侵害、排除妨碍、消除危险、赔礼道歉”的责任方式使普通消费者免受侵害,才是真正有

利于公益。同时,若要救助广大消费者已经受到的侵害可以根据各地缺陷产品的报告、投诉的

规模(而非总的销售金额)等,要求被告设立救济基金,〔75〕用来对受害人进行救济。这里需要

注意,该基金应当用来弥补受害者的损失,而不是上缴国家,其本质是补偿性责任,而非惩罚性

赔偿。
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〔73〕

〔74〕

〔75〕

朱广新,见前注〔4〕,第115页以下。
实务上也有判决否定消费公益诉讼关于惩罚性赔偿的请求。如被告李某等多人生产、销售病死猪

肉,分别因生产、销售不符合安全标准的食品罪和生产、销售有毒、有害食品罪被判处刑罚。同时,广东省消费

者委员会向深圳市中级人民法院提起公益诉讼,请求对多名被告处以销售总价款10倍的惩罚性赔偿一千余

万元,但未获支持。判决的重要理由便是:消费公益诉讼“并未明确规定可适用惩罚性赔偿”。本案判决参见

(2017)粤03民初547号。类似判决也可参见(2019)鄂01刑终200号。
如上文三鹿一案。
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(二)个人提起惩罚性赔偿的,应避免重复处罚

排除民事公益诉讼之后,主要分析个人提起惩罚性赔偿的情况。如果个人对产品侵权提

起惩罚性赔偿的民事诉讼,而被告行为又构成刑事犯罪的,如何避免重复处罚? 本文设想了相

对激进和相对缓和两个方案。

1.方案一:较激进的方案

简言之,本方案主张仅允许对不构成犯罪的产品侵权人判决惩罚性赔偿。理由是,提起惩

罚性赔偿的诉求虽是受害人的诉权,但是否支持则属于法官的审查权范畴。法官是否支持惩

罚性赔偿,不应仅取决于侵权法上的形式要件(如因果关系、故意),还要考察对侵权人是否有

惩罚的必要性和妥当性,要做实质判断。在判断时必须将是否已经判处刑罚(或者行政处罚)

纳入考量。对已经追究刑事责任的行为人再进行惩罚,则缺乏合理根据。

所以,为防止重复处罚,只有在行为人不构成犯罪的情况下才可以适用惩罚性赔偿。这样

既可以避免惩罚的交叉重叠,还可以构建一个关于产品责任的由低到高的惩罚体系:惩罚性赔

偿———行政处罚———刑事处罚。在域外也可以见到类似的做法。例如,法国在《法国债权法改

革草案建议稿》中作为“等价补偿原则”的补充尝试引入了惩罚性赔偿制度,但对其设定了多重

限制性条件,其中一项便是只能将惩罚性赔偿适用于无法用刑事处罚对待的领域。〔76〕这一

制度设计明显是为了避免惩罚性赔偿与刑罚的冲突。需要特别说明的是,“方案一”效仿法国

“草案建议稿”的做法,在不构成犯罪时才允许追究惩罚性赔偿责任,并不是要以惩罚性赔偿来

弥补刑事处罚的漏洞。不满足犯罪成立条件恰恰说明不值得以刑罚对待,而不是存在刑事处

罚的漏洞。只是考虑到既然立法已经规定了惩罚性赔偿制度,便不能使其司法上空置,也不能

使消费者的权利落空。所以,只在惩罚性赔偿与其他惩罚手段不冲突的情况下准许适用,方为

妥当。为保证责任均衡,惩罚性赔偿的数额也要与其他惩罚措施相协调,原则上不得超过罚金

与罚款的数额。当然,由于只允许原告个人提起惩罚性赔偿诉讼,其数额依照原告所支付价款

或受损失额来确定,通常不会高于罚金和罚款的数额,但也需注意特殊情形。

这一方案相对激进。可能的质疑有,因为被告被判处刑罚而使民事诉讼的受害人无法获

得惩罚性赔偿,是否会导致公权力对私权利的挤压? 诚然,根据民法规定,产品侵权的受害人

可以请求惩罚性赔偿,但该权利的基础并不牢固,不是基于自己的损失而应得,而是司法惩罚

被告人恶意侵权所产生的附随效果。这种意外收获只在惩罚被告有合法理由时才是可能的,

当被告已被判处刑事罚金,额外的惩罚就是不允许的。此时,并不存在行使国家刑事司法权导

致公民惩罚性赔偿被剥夺的情况,因为从学理上看,惩罚性赔偿本不该得。若原告在被告未被

判处刑事罚金之前,已通过民事诉讼获得了惩罚性赔偿,也只能视为对原告善用法律主张权利

并发挥监督作用的奖赏。

对本方案的另一质疑可能是,犯罪受害人不能获得惩罚性赔偿,而一般侵权的受害人反倒

可以获得惩罚性赔偿,是否导致不公。从受害人一方出发进行考察,的确会有这样的问题。但
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〔76〕 姜影:“惩罚性赔偿在法国之发展及其对中国的启示”,《厦门大学法律评论》2014年第1期,
第199页。
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是,在惩罚性赔偿的两个属性———惩罚性和收益性中,惩罚性是其本质属性,具有优先地位。

因此,在制度安排和司法适用上也应优先考虑惩罚的合理性以及对被告人是否公平;使受害人

获得意外收益是惩罚的产物,不足以对抗惩罚这一本质属性。

2.方案二:较缓和的方案

这一方案允许在行为人构成犯罪时适用惩罚性赔偿,但要折抵。

从立法上看,基于民事责任与刑事责任功能的不同,民法并没有类似《行政处罚法》上的折

抵规定,反而遵从“先民后刑”的要求,被告财产不足时优先追究民事赔偿责任,再执行罚金。

据此,司法实践中绝大多数判决也肯定罚金和惩罚性赔偿可以同时成立,无需折抵。

但近年也有观点主张,判决惩罚性赔偿时,应将其与罚金(及罚款)数额做关联性思考,适
度调节惩罚性赔偿的数额。如朱广新提出,“为避免惩罚过度,在行使自由确定惩罚性赔偿金

的权力时,法官应兼顾经营者的同一不当行为被有关行政部门处以多少罚款,或被刑事法庭判

处多少罚金。如果处以较重的罚款或罚金,应相应地判处较低的惩罚性赔偿金;如罚款或罚金

较轻,可判处较高的惩罚性赔偿金”。〔77〕这一观点将惩罚性赔偿和刑罚手段综合考量,对防止

不当侵害被告权利具有积极意义,但没有具体指明司法机关应该如何适用。

事实上,司法实务中已经出现个别判决明确采用“折抵”的做法。例如广州中院判决的一

起销售有毒、有害食品案件,被告被判罚金56万元,同时在附带民事公益诉讼中被判支付销售

总价十倍的惩罚性赔偿约139万元。经折抵,法院认定被告实际需支付惩罚性赔偿约83万

元。法院认定的折抵理由是,“由于惩罚性赔偿金需上缴国库,案涉的民事惩罚性赔偿金发生

转化,事实上与行政罚款、刑事罚金类似,应参照行政罚款与刑事罚金竞合时相同的处理原则

裁断,即各被告人被判处的罚金在民事惩罚性赔偿金中抵扣”。〔78〕换言之,法院认为如果惩

罚性赔偿上缴国家,则性质发生变化,应该折抵;若归属原告,则不能折抵。暂且不论本文反对

民事公益诉讼判决惩罚性赔偿,仅就本案法院主张“抵扣”的裁判结论,是值得肯定的,但对于

其裁判理由———民事公益诉讼的惩罚性赔偿与罚金归属一致,则持不同意见。即使惩罚性赔

偿与罚金归属不同,也不妨碍其性质是相同的,最终归属于谁都是对被告的财产性剥夺,而基

于同一违法事由两次剥夺被告财产,就违背了“一事不再罚”的要求。所以,当判决产品侵权人

向受害人个人支付惩罚性赔偿时,也必须折抵。由于本文反对在公益诉讼中判处惩罚性赔偿,

下文仅讨论个人请求惩罚性赔偿的情形。

接下来的问题是,应该如何折抵。首先,折抵不是综合考量之后的“酌量”减轻,前文朱广

新的观点只能适度调节惩罚性赔偿的数额而无法改变“一事多罚”的困局。所以,折抵必须建

立在明确惩罚性赔偿与刑事责任的基础之上,应该首先根据行为人的违法程度和责任大小确

定应该判处的罚金及惩罚性赔偿的数额,再进行折抵,以决定实际执行的数额。接下来,要进

一步明确是以惩罚性赔偿折抵罚金,还是反之。例如,在刑事审判中,被告被判处罚金50万
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朱广新,见前注〔4〕,第120-121页。
广州市荔湾区民誉堂药店生产、销售有毒、有害食品案,广东省广州市中级人民法院刑事附带民事

判决书,(2020)粤01刑终130号。
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元,附带民事诉讼判处惩罚性赔偿10万元。应该如何执行? 第一种路径,是先执行惩罚性赔

偿10万元,并抵扣罚金,然后执行罚金40万元;第二种路径,是先执行罚金50万元,则惩罚性

赔偿被折抵,不再执行。其中,前者坚持民事责任优先,后者以刑事责任为先。在广州中院的

上例判决中,是优先执行罚金,再以罚金折抵部分惩罚性赔偿。但要注意的是,该判决是民事

公益诉讼,惩罚性赔偿明显高于罚金,而先执行罚金反映了国家对犯罪人更强烈的谴责性,应
该优先得到保障。同时,由于该案中惩罚性赔偿与罚金都上缴国家,先执行罚金不会对受害人

不利,因而是正确选择。但是,本文认为只应支持对受害人支付惩罚性赔偿,在罚金与支付给

受害人的惩罚性赔偿之间,如果罚金优先,往往使惩罚性赔偿被覆盖或吸收,受害人实际无法

获得惩罚性赔偿,其结果与本方案的设计初衷相背,最终与“方案一”无异。所以,应该采取第

一种折抵方式,即先执行惩罚性赔偿,再折抵罚金。

在上述两种方案中,第一种较为彻底,在不构成犯罪的场合才允许适用惩罚性赔偿,完全

杜绝了双重处罚的可能,但大大限缩了惩罚性赔偿的适用空间,恐难为学界普遍接受。相比之

下,第二种方案较为缓和,允许惩罚性赔偿与罚金并存,但通过“折抵”避免了重复处罚,兼顾了

侵权人和受害人的利益,也兼顾了民事责任与刑事责任各自的规定,缺点在于使国家刑罚权一

定程度上让步于学理基础并不稳固的惩罚性赔偿责任。总体而言,笔者倾向于第二种方案。
(三)已判处惩罚性赔偿而后又判处罚金的,应予以折抵

这种情况是指,法院已经在民事诉讼中支持了原告的惩罚性赔偿请求,判决已经生效,则
判决的既判力应该被承认。被告在此后的刑事诉讼中被判有罪并处以罚金的,对于已经执行

的惩罚性赔偿,应予折抵。这与行政处罚做类似处理,不予赘述。
(四)已判处罚金而后又主张惩罚性赔偿的,不予支持

如果行为人已经构成犯罪并在刑事审判中被判处罚金,后续又由受害人提起民事诉讼主

张惩罚性赔偿的,法院应以被告已经受到相应惩罚为由,否定其惩罚性赔偿请求。受害人获得

惩罚性赔偿的权利只能截止于刑事判决生效之前。惩罚性赔偿本就是对受害人行使市场监督

权的奖励,在被告被追究刑事责任后,奖励的基础已不存在,所以不予支持。
(五)判处惩罚性赔偿应遵从比例原则

惩罚性赔偿是惩罚性责任,应以责任主义为根据,法官在确定惩罚性赔偿的数额时应体现

责任的程度。实务上,原告往往根据法律所规定的“倍数”顶格请求惩罚性赔偿数额,但法官不

能因为原告主张在法律限度内便一概支持。如根据《食品安全法》,消费者可以最多主张支付

价款十倍的赔偿,但十倍不能适用所有侵权人,而是应根据责任大小确定。具体而言,法官应

考察行为人故意的程度,如认识的明确性与否、是否蓄意、违法动机如何,同时也应考虑行为方

式、损害大小、被害人过错、预防必要性等因素。
(六)知假买假者,不支持惩罚性赔偿

最后需要说明的是,在决定是否支持惩罚性赔偿时,除要考虑行为人因素与法体系的协调

外,也要考虑受害人获得惩罚性赔偿的合理性。惩罚性赔偿不仅是对侵权者的惩罚,也是对受

害者的奖励,如果原告明知产品缺陷而知假买假,则属于被害人同意侵害,不存在规范评价意

义上的法益侵害行为,原告主张惩罚性赔偿便具有营利性,不应予以支持。
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六、结 语

本文观点总结如下。

第一,在法的发展史上,把惩罚概念从私法中剥离是刑民分立的标志,而“民刑分立系人类

法律文化的重大成就”。〔79〕没必要担心刑民分立可能造成二者间的处罚空白,刑民之间还有

其他部门法过渡;也没必要为填补空白而设立惩罚性赔偿;相比暂时保留漏洞,重复处罚更不

能被接受。

第二,在故意的产品责任领域,我国既规定产品刑事责任又设立惩罚性赔偿,而后者具有

准刑罚的特征,二者并用会导致重复处罚。在现行立法下,为避免重复处罚,法院应对惩罚性

赔偿的必要性、妥当性做实质审理;不允许组织、机构在民事公益诉讼中主张惩罚性赔偿;同时

被判处惩罚性赔偿和罚金的,应予以抵扣;罚金判决已生效的,不再支持惩罚性赔偿。这是当

下比较缓和的方案。

最后,是本文基础上的一点延伸。本文的写作初衷是对刑法与民法边界的思考,而惩罚性

赔偿只是边界问题的一个聚焦。对刑民边界问题的探讨,与刑法近些年的扩张以及由此引发

的质疑有关,来自民法学界的批评声音———“民法要扩张,刑法要谦抑”值得反思。〔80〕

刑法处罚范围的变化总是会引起与其他部门法关系的变化。从历史上看,“刑罚的历史是

刑罚不断式微的历史”,这句话概括了相当长时期内刑法的发展进程,而从刑民混同到刑民二

分,耶林的评价是,这段历史体现了“人类的教养”。〔81〕耶林还以其独特视角描绘了民法和刑

法的差异:民法上的一些概念是法律生命体的“骨架”,坚固而稳定,一旦发育完全便不会发生

大的变化;刑法则是一个“枢纽”,汇聚着生命体最敏锐的神经和血管,每一个印象或感觉都可

以被感知并体现于外,甚至“刑法就是民众本身”,反映着民众的个性、思想、情感、文明程度等,

所以“民众的刑法史是人类心理学的一部分”。〔82〕耶林以譬喻的方式向人们展示了民法的沉

稳与刑法的敏锐———民法有着较为稳固的结构,刑法则总能迅速地捕捉民众的心理变化。而

民众心理变化背后总隐藏着整个社会的更迭与时代的变迁。如果说至耶林的时代甚至之后的

百余年,法律进步的重要标志在于“刑罚范围的不断收缩以及刑罚概念的不断净化”,〔83〕自上

个世纪后半期开始,人类面对前所未有的科技大变革时,刑罚的发展不再延续此前的方向,而

变为扩张。这一变化也体现了该阶段社会变迁在民众心理上的映射,反映了人类对于未来风

险预测和预防的心理需求。如果说历史上的刑罚收缩反映了人类教养的进步,那现阶段通过

刑法扩张以实现预防功能,则反映了人类对于科技理性的自我反省,亦是人类教养的进步。
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所以,如今已不适宜简单地以“刑法要谦抑”这一抽象标准评判刑法的合理性,也不能以

“民法扩张”作为法治发展的标志。风险社会下法学研究者的任务不是在固定的法律关系中划

分出刑法部分和民法部分,我们要关注的是,如何在动态发展过程中维持刑民二分的格局,使
边界划定符合法理;同时也应关注,面对新的法律现象时刑法与民法如何协作,以及适用上存

在冲突时如何解决的问题。

Abstract:Whenbusinessoperatorsproduceandsellcounterfeitandinferiorproducts,theconcur-

renceofpunitivedamagesliabilityandcriminalliabilityoftenoccurs.Judgingfromthenatureofpunitive

damages,itbelongstothesamepunitivemeasuresaspunishment,andisthereforeakindofquasi-penal-

ty.Therefore,ifpunitivedamagesandcriminalliabilityareappliedatthesametime,thereisadangerof
“doublejeopardy”.Althoughsomescholarsbelievethatpunitivedamageshaveaspecialfunctioninthe

regulationofcriminallaw—tomakeupfortheloopholesincriminalpunishmentwhichcannotbemadeup
byotherdepartmentallawsduetotherestrictionoftheprincipleofnullumcrimensinelege.Andasa

matteroffact,however,therearenoloopholesinthefieldofproductcriminalresponsibility.Sincethe

productproviderscanbeheldaccountablebymeansofcriminallaw,thereisnoneedtosetupanother

punitivedamagesinprinciple.However,consideringthatthecurrentlegislationhasintroducedapunitive

damagessystem,itisnecessarytoresolvetheconflictbetweentheapplicationofpunitivedamagesand

criminalliabilityinareasonableway.Specificsuggestionsinclude:prohibitingcivilpublicinterestlitiga-

tionfromfilingpunitivedamages,avoidingrepeatedpenaltiesthroughdeductions,anddeterminingthea-

mountofpunitivedamagesinaccordancewiththeprincipleofproportionality,etc.

KeyWords:PunitiveDamages;CriminalLiability;NeBisinIdem;ProductLiability
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