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内容提要：通过选取2019-2024年间Alpha数据库相关案例裁判文书进行梳理，发现商业秘密侵权惩罚性赔偿司法适用不足，实践中诉请率、适用率及判赔支持率较低，且存在同案不同判的现象。深入剖析其缘由，发现适用实体要件不明确、配套程序保障机制不健全、赔偿数额难确定以及法定赔偿定位不准确等问题，这些因素共同制约了惩罚性赔偿制度的有效运行。因此，可以通过明确制度适用实体要件、健全配套保障机制、改进赔偿数额的计算方式、协调法定赔偿与惩罚性赔偿关系等措施，优化我国的商业秘密惩罚性赔偿制度，从而更好地发挥其在商业秘密保护中的预防与保障功能，因应新质生产力的发展需要。


主要创新观点：商业秘密侵权惩罚性赔偿制度的优化应当立足于商业秘密权利的秘密性这一根本特征，以强化商业秘密保护为理念，比例原则为指导，将商业秘密惩罚性赔偿适用的主观要件限定为直接故意，情节严重的认定客观化，调整举证责任分配，严格证明标准，改进赔偿数额的计算，将法定赔偿回归其补偿属性，激活惩罚性赔偿制度的适用。






以下正文：
引言
近年来，随着知识产权保护意识的强化，来源于英美侵权法中的惩罚性赔偿制度在我国知识产权法中基本实现了全覆盖，包括商业秘密侵犯惩罚性赔偿规则，[footnoteRef:0]但各个单行法之间在惩罚性赔偿适用的条件与赔偿数额的确定等方面也存在一定的差别。为统一司法裁判标准， 2021年3月2日发布的《最高人民法院关于审理侵害知识产权民事案件适用惩罚性赔偿的解释》（法释〔2021〕4号，以下简称《知识产权侵权惩罚性赔偿解释》），对在司法适用中的一些争议问题作出了规定，一定程度上提升了知识产权侵权领域适用惩罚性赔偿的准确度。我们以2019年《反不正当竞争法》第17条第3款确立以来近5年的商业秘密侵权惩罚性赔偿制度的适用案例为对象，通过对判决文书的统计分析，梳理商业秘密惩罚性赔偿制度适用的现状，并指出其存在的问题，剖析问题的生成原因，在此基础上以强化商业秘密保护为指引，提出改进建议，以期为商业秘密惩罚性赔偿规则的妥善适用与制度完善有所裨益。 [0:  例如，2013年《商标法》第63条第1款首开先河确定了商标侵权惩罚性赔偿规则；2015年《种子法》第73条第3款确定了植物新品种权侵权惩罚性赔偿规则；2019年《反不正当竞争法》第17条第3款在侵犯商业秘密案件中引入了惩罚性赔偿规则；2020年颁布的《民法典》第1185条更是规定了“故意侵害他人知识产权，情节严重的，被侵权人有权请求相应的惩罚性赔偿”，确立了知识产权侵权惩罚性赔偿的一般规则。《民法典》之后修改的《专利法》第71条第1款、《著作权法》第54条第1款也在各自领域规定了惩罚性赔偿规则。] 

一、实践样态：商业秘密侵权惩罚性赔偿制度的司法适用现状
基于研究主题与对象的考量，我们以Alpha案件数据库中所能检索到的商业秘密惩罚性赔偿适用案例为研究对象，并将检索限于符合下列条件的公开生效裁判文书：（1）当事人诉请“惩罚性赔偿”；（2）案由“侵犯商业秘密纠纷类”；（3）文书类型“判决”；（4）年限为“2019-2024年”；（5）案件类型“民事”。剔除重复、无关的检索结果后，共搜集到有效案件12起（见表2-1），构成本文的研究样本。
表2-1 商业秘密侵权惩罚性赔偿典型案件
	案件名称
	诉请赔偿
	是否适用惩罚性赔偿
	赔偿数额
	赔偿数额的计算方式

	香港某开发公司、魏某乙等侵害商业秘密纠纷[footnoteRef:1] [1:  参见最高人民法院（2021）最高法知民终312号民事判决书。] 

	1700万
	不适用
	302万
	法定

	珠海某医疗有限公司、向某某侵害技术秘密纠纷[footnoteRef:2] [2:  参见最高人民法院（2022）最高法知民终814号民事判决书。] 

	1146.79万
	不适用
	33万
	法定

	北京某公司侵害技术秘密纠纷案[footnoteRef:3] [3:  参见最高人民法院（2022）最高法知民终2583号民事判决书。] 

	300万
	不适用
	100万
	法定

	佛山市某新材料科技有限公司、佛山市某粘胶科技有限公司等侵害技术秘密纠纷[footnoteRef:4] [4:  参见最高人民法院（2021）最高法知民终2266号民事判决书] 

	396.2万
	不适用
	61万
	法定

	河北华穗种业有限公司、昌吉州西亚种子有限责任公司侵害技术秘密纠纷[footnoteRef:5] [5:  参见新疆维吾尔自治区乌鲁木齐市中级人民法院（2023）新01知民初6号民事判决书。] 

	400万
	不适用
	70万
	法定

	山东某能源股份有限公司、王某某等侵害技术秘密纠纷[footnoteRef:6] [6:  参见最高人民法院（2021）最高法知民终1844号民事判决书。] 

	1396.61万
	不适用
	456.54万
	法定

	深圳花儿绽放网络科技股份有限公司、浙江盘兴数智科技股份有限公司等侵害技术秘密纠纷[footnoteRef:7] [7:  参见最高人民法院（2021）最高法知民终2298号民事判决书] 

	5095万
	不适用
	500万
	法定

	深圳市泽达自动化设备有限公司、深圳市瑞驰自动化设备有限公司等侵害商业秘密纠纷[footnoteRef:8] [8:  参见深圳市龙华区人民法院（2021）粤0309民初1256号民事判决书。] 

	80万
	不适用（涉案信息非商业秘密，驳回诉讼请求）

	沈春等与江苏万千化学科技有限公司等侵害经营秘密纠纷[footnoteRef:9] [9:  参见上海知识产权法院（2020）沪73民终596号民事判决书。] 

	144.8万
	不适用
	62.3万
	法定

	音王电声股份有限公司、惠州市辉特电子科技有限公司等侵害商业秘密纠纷[footnoteRef:10] [10:  参见浙江省宁波市中级人民法院（2021）浙02民初1093号民事判决书。] 

	1200.65万
	适用
	387.72万
	实际损失倍数

	洛阳瑞昌环境工程有限公司、洛阳明远石化技术有限公司等侵害商业秘密纠纷[footnoteRef:11] [11:  参见最高人民法院（2020）最高法知民终726号民事判决书。] 

	800万
	不适用
	310万
	法定

	上海东富龙科技股份有限公司、上海天祥·健台制药机械有限公司等与广州白云山明兴制药有限公司侵害商业秘密纠纷[footnoteRef:12] [12:  参见上海市高级人民法院（2019）沪民终129号民事判决书。] 

	1250万
	不适用
	20万
	法定


通过对这12份裁判文书进行统计分析发现，司法实践中商业秘密侵权惩罚性赔偿制度运行现状如下： 
1. 商业秘密侵权惩罚性赔偿适用率低
除去“当事人诉请为惩罚性赔偿”的限制条件外，在Alpha案件数据库中以同样的条件进行检索，能够检索到同期的商业秘密侵权案件共393起。然而，加上“当事人诉请为惩罚性赔偿”的限制条件后，截止到2024年6月30日，仅能检索到商业秘密侵权案件共12起（见表2-1）。换言之，原告提出惩罚性赔偿诉讼请求的案件占同期商业秘密侵权案件的比例仅约3％，相对其他诉讼请求如停止侵害、损害赔偿等较低。
[bookmark: _Hlk200100383]同时，从表2-1中还可见，对这12起案件的判决大多采用了法定赔偿的方式，仅有1起明确提出适用惩罚性赔偿，支持了原告的诉讼请求。法院不认可原告惩罚性赔偿诉请的理由包括：原告所受的实际损失及涉嫌侵权人因侵权而获得的利益难以准确查明；原告提供的证据不足以充分说明涉嫌侵权人构成了恶意侵权且情节严重；证据不足、法不溯及既往等原因，法院偏向于拒绝适用惩罚性赔偿，侵权行为发生时商业秘密惩罚性赔偿的规定还未出台等。而法院的判决通常要综合考量被侵权商业秘密的商业价值、权利人受损程度、侵权次数及严重程度、行为后果等因素，所以，法定赔偿的适用率远远高于惩罚性赔偿的适用率，这一研究结果也获得了国内相同主题研究结论的支持。例如，有学者对2022年一年全国各中院侵犯商业秘密案件一审判决损害赔偿情况的分析得出，法定赔偿占66.7％，仅有２个明确提出适用惩罚性赔偿[footnoteRef:13]。惩罚性赔偿适用严重低于法定赔偿，是当前商业秘密侵权案件的基本事实之一。 [13:  参见王伟：《论我国商业秘密保护惩罚性赔偿制度的适用》，山东大学2022年硕士学位论文，第10页。] 

2. 商业秘密侵权惩罚性赔偿的判赔支持率较低
基于原告诉请的经济损失、维权的合理开支、赔偿的倍数等情况的综合考量，检索到的商业秘密侵权惩罚性赔偿案件中原告的诉请赔偿金额大多超过百万、半数过千万，以高赔偿额为主；而法院最终判决的赔偿金额最高不超过500万、半数不过百万。除去因涉案信息不属于商业秘密而被驳回诉讼请求的（2021）粤0309民初1256号案，对其余11起案件中原告的诉请赔偿占法院判决的赔偿金额的比例分别计算可知（见表2-2），商业秘密侵权惩罚性赔偿的判赔支持率通常不超过50%。
较低的判赔支持率直接导致惩罚性赔偿的判赔数额与原告的诉请差距过大。就我们所检索到的唯一获得法院支持原告惩罚性赔偿主张的音王电声股份有限公司、惠州市辉特电子科技有限公司等侵害商业秘密纠纷案中，[footnoteRef:14]法院最终否决了原告所提出的以刑事案件中确定的虚拟许可费损失作为依据主张民事案件中的实际损失的主张，而是以依据刑事判决书中确定的原告音王公司的损失91.43万元作为本案主张赔偿数额基数的四倍确定赔偿金额，即为91.43万元×4=365.72万元，这与原告以经济损失273.43万元作为基数诉请五倍的惩罚性赔偿的数额差距过大，不到所主张的十分之一。这反映了在商业秘密侵权惩罚倍数的适用上，法院保持歉抑态度。[footnoteRef:15] [14:  同注11。]  [15:  同注14。] 



二、缘由诊断：商业秘密侵权惩罚性赔偿制度司法适用现状的困境分析
（一）商业秘密侵权惩罚性赔偿制度立法的先天不足
    尽管2019年《反不正当竞争法》第17条第三款引入了商业秘密侵权惩罚性赔偿规则，包括其适用条件与赔偿的计算依据，2021年最高院颁布的《惩罚性赔偿解释》还通过对《民法典》第1185条的解释明确了在包括商业秘密侵权在内的知识产权侵权领域适用惩罚性赔偿的条件、赔偿基数的选择以及赔偿倍数的确定等认定时的考察因素，但并没有给予具体的明确的判定标准，制度规则的先天不足难于满足司法适用的现实需要。加之商业秘密权利的自身特性，对其价值的量化确定较为困难，这也导致在商业秘密侵权中准确适用惩罚性赔偿规则面临较大的难度。但制度本身的不足，是造成商业秘密侵权惩罚性赔偿制度适用效率低下的根本原因。
1.适用实体要件规定不够明确
根据《反不正当竞争法》第17条第三款的规定，“经营者恶意实施侵犯商业秘密行为，情节严重”的，商业秘密被侵权人可以诉请和法院可以判赔侵权人承担惩罚性赔偿。由此可见，在商业秘密侵权案件中适用惩罚性赔偿，需要同时具备主观要件“恶意”与客观要件“情节严重”两个条件，但在司法适用中如何认定“恶意”及“情节严重”，该法未做进一步的规定。在此后最高人员法院于2020年所颁布的《最高人民法院关于审理侵犯商业秘密民事案件适用法律若干问题的规定》（法释〔2020〕7号，以下简称《商业秘密侵权解释》）和2022年出台的《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国反不正当竞争法〉若干问题的解释》（法释〔2022〕9号，以下简称《反不正当竞争法解释》）中，仅有对惩罚性赔偿判赔数额确定的解释性规定，但对于如何认定“恶意”和“情节严重”的问题，仍未提及。这种立法上的模糊规定，成为商业秘密侵权案件中积极适用惩罚性赔偿的重要障碍之一。
（1）主观要件不够明确。根据《反不正当竞争法》第17条第三款之规定，只有主观上恶意侵犯商业秘密的行为方才可以适用惩罚性赔偿。对该“恶意”如何理解，与《民法典》第1185条、2020年《著作权法》第54条第1款、《专利法》第71条第1款以及2021年《种子法》第72条第3款所规定的适用惩罚性赔偿上的“故意”是否一致，还是有所区别，不无困惑。在2020《民法典》出台之前，学界对此理解多认为两者不一致。有学者认为，知识产权侵权中的“恶意”应当限于故意。[footnoteRef:16]也有学者认为恶意是一种比故意在程度上更具可责性的主观心态，与直接故意大致相对应。[footnoteRef:17]还有学者主张，对恶意的认定应采取更严格的标准，只有侵权人被告知其行为侵权后仍然实施不法行为，甚至在被判决侵权后继续实施侵权行为或者在实施侵权行为时，明知其行为侵权而为之并采取措施掩盖其侵权行为的，才构成恶意，单纯的故意不能构成恶意。[footnoteRef:18] [16:  参见冯术杰、夏晔：《警惕惩罚性赔偿在知识产权法领域的泛用》，载《知识产权》2018年第2期。]  [17:  参见徐聪颖：《制度的迷失与重构：对我国商标权惩罚性赔偿机制的反思》，载《知识产权》2015年第12期。]  [18:  参见罗莉：《论惩罚性赔偿在知识产权法中的引进及实施》，载《法学》2014年第4期] 

2020年出台的《民法典》第1185条将知识产权侵权惩罚性赔偿的主观要件确定为故意，2021年《知识产权侵权惩罚性赔偿解释》在第1条第二款中根据长期的司法实践经验，认为应将故意与恶意做一致性理解，并在第3条中规定了认定“故意”的考量因素及具体情形。最高院作出这一解释，虽然实现了《反不正当竞争法》第17条第三款的规定与《民法典》第1185条的规定在术语上的一致并增强实践的可操作性，但却有“掩盖式”回避理论困境之嫌。[footnoteRef:19]以样本中（2021）最高法知民终2298号案件为例，法院以证据不足以证明被告系恶意为由拒绝适用惩罚性赔偿。如果参照《知识产权侵权惩罚性赔偿解释》的规定，“恶意”即为“故意”，而“故意”又包括直接故意与间接故意。在本案中，被告以原告员工的身份违反保密义务，公开在平台披露涉案源代码，造成涉案源代码被多人下载，导致原告的重大损失。被告在主观上明知涉案代码会被多人下载仍选择公开披露，主观心态显然超出了过失的标准，而至少应认定其为间接故意。然而，从法院的判决来看，其对于“恶意”的认定标准仍高于“故意”。由此，立法层面“恶意”与“故意”作一致解释并未能给出明确标准，不能作为解决司法中在审判商业秘密侵权案件时是否适用惩罚性赔偿的根本方案。 [19:  参见倪朱亮：《知识产权惩罚性赔偿主观要件的规范构造》，载《法学评论》2023年第5期。] 

（2）客观要件的认定标准模糊。《反不正当竞争法》第17条第三款规定了“情节严重”是在商业秘密侵权惩罚性赔偿适用的客观要件。但何为情节严重，《反不正当竞争法》并未规定，《商业秘密侵权解释》与《反不正当竞争法解释》也未明确。学术界认为，应当关注行为方式和后果的严重性，而不涉及行为人的主观状态。[footnoteRef:20]在司法实务中，法院一般也是综合侵权行为方式、范围、所造成的影响等方面的考察来做出裁判的。《知识产权侵权惩罚性赔偿解释》第4条中规定了认定“情节严重”的考量因素，包括侵权手段、次数，侵权行为的持续时间、地域范围、规模、后果，侵权人在诉讼中的行为等因素，同时还列举了若干可以认定为情节严重的具体情形。有学者通过对已有知识产权侵权惩罚性赔偿司法判决的梳理，总结出司法实务中认定情节严重的主要情形有完全照抄、反复侵权、被查处后仍然继续实施侵权行为、侵权规模大、侵权获利巨、损害原告商誉、造成不良社会影响、诉讼中的不当行为等，出现这些情形的一般认定为情节严重。[footnoteRef:21]司法解释对认定情节严重的参考因素以及对可以认定为情节严重行为的具体列举，为司法实践中认定商业秘密侵权行为是否达到适用惩罚性赔偿的标准提供了司法指引，有利于《反不正当竞争法》第17条第三款所规定的惩罚性赔偿规则的适用。 [20:  同注21。]  [21:  同注24.] 

但我们也观察到，司法解释列举的可以认定为情节严重的情形，在实践中的判断仍然存在困难。主要编写现在：其一，虽然司法解释列举了相关情形，但其判断需要综合案件的不同情形，主要依赖于法官办案水平，主观性过大。其二，情节严重与主观恶意的认定存在重合之处，有些判决出现以同一理由对两者进行认定的情形，从而引发司法适用上的混乱。其三，情节严重的程度等级缺乏明确的标准。根据《知识产权侵权惩罚性赔偿解释》第6条第一款的规定，侵权行为的情节严重程度是法院依法确定惩罚性赔偿的倍数时的重要参考因素，根据情节严重的程度不同，法官可以在法律规定的一至五倍的范围内自由裁量其倍数，但是以何种幅度的情节严重对应相应倍数，法律规定上并没有明确依据。完全依赖于承办法官的自由裁量。为准确理解与适用《反正不当竞争法》第17条第三款的规定，充分发挥惩罚性赔偿制度在商业秘密保护中的作用，有待进一步明确规范惩罚性赔偿的实体要件。
（二）商业秘密侵权惩罚性赔偿数额确定难
《反不正当竞争法》第17条第三款规定了商业秘密惩罚性赔偿数额确定的基数及其倍数。[footnoteRef:22]但透视商业秘密侵权惩罚性赔偿使用率低以及赔付率的司法实践，我们发现，造成这种适用效率低的原因之一在于惩罚性赔偿数额确定难。具体如下： [22:  《反不正当竞争法》第17条第三款规定：“因不正当竞争行为受到损害的经营者的赔偿数额，按照其因被侵权所受到的实际损失确定；实际损失难以计算的，按照侵权人因侵权所获得的利益确定。经营者恶意实施侵犯商业秘密行为，情节严重的，可以在按照上述方法确定数额的一倍以上五倍以下确定赔偿数额。赔偿数额还应当包括经营者为制止侵权行为所支付的合理开支。”] 

1.赔偿数额基数难确定
知识产权法上损害赔偿的计算以民法上的全面赔偿为基准、惩罚性赔偿为特例。[footnoteRef:23]补偿性数额是侵权赔偿中填平原则的体现，即填平权利人因侵权行为而遭受的损害数额。因此，惩罚性赔偿数额确定的通常做法是以补偿性赔偿数额为计算基数，在此基础上在法律规定的范围内进行翻倍。[footnoteRef:24]因此，在确定知识产权侵权惩罚性赔偿数额时，应当将知识产权侵权的补偿性赔偿数额作为计算的基数，具体包括实际损失数额、侵权获利所得数额或者许可费倍数。[footnoteRef:25]但对这几种补偿性赔偿数额确定方法适用的顺序，从我国知识产权单行法的规定来看，有并列型与顺位型两种。[footnoteRef:26]根据《反不正当竞争法》第17条第三款的规定，在商业秘密侵权案件中适用惩罚性赔偿同样以补偿性赔偿数额为基数，其确定方法是按照权利人所受实际损失、侵权人所获利益等先后顺序确定赔偿数额，采用了先后次序。前一项难以确定的时候，再按后面的计算方式确定。 [23:  参见梁志文：《知识产权侵权损害赔偿计算方法的制度重构》，载《法治研究》2023年第2期。]  [24:  同注24。]  [25:  参见成都健心食品有限公司诉四川省广汉卓越味业有限公司等侵害商标权纠纷案，北京知识产权法院民事判决书（2020）京73民终702号。]  [26:  《商标法》《种子法》《反不正当竞争法》规定，实际损失数额难以确定的，方能按照侵权获利确定，《著作权法》《专利法》则未规定实际损失数额和侵权获利（违法所得）适用的先后次序。] 

《知识产权侵权惩罚性赔偿解释》第5条第一款规定了惩罚性赔偿数额的计算基数应当分别依照相关法律加以确定，并没有明确商业秘密侵权惩罚性赔偿是否可参考许可费倍数作为赔偿数额的确定基数。为弥补这一不足，第一款规定了权利人可以请求 “参照商业秘密许可使用费确定因被侵权所受到的实际损失”，并明确了需要考虑的相关因素。《商业秘密侵权解释》第23条规定：“当事人主张依据生效刑事裁判认定的实际损失或者违法所得确定涉及同一侵犯商业秘密行为的民事案件赔偿数额的，人民法院应予支持。”前述音王电声股份有限公司、惠州市辉特电子科技有限公司等侵害商业秘密纠纷案中，法院就依据刑事判决书中确定的原告音王公司的损失91.43万元作为在本案中主张赔偿数额的基数。虽然立法的规定看似很清晰，但基于商业秘密的秘密性及价值性，涉案产品数量、交易金额等相对复杂，权利人所受实际损失及侵权人所获利益通常情况下难以准确查明，因而，当前司法适用中便存在着因赔偿数额难以计算致使惩罚性赔偿适用困难的问题。
2.惩罚倍数难确定
关于惩罚倍数的认定，《反不正当竞争法》第17条第三款仅概述性地指出以惩罚性赔偿数额为“确定数额的一倍以上五倍以下。”此外，《知识产权侵权惩罚性赔偿解释》第六条还规定了“人民法院依法确定惩罚性赔偿的倍数时，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”。但如前所述，由于现行立法中对惩罚性赔偿中的故意的内涵与外延，以及情节严重程度缺乏明确的规定，导致在实践中对其理解与适用的主观性较大。除了最高法在典型案例如“卡波案”中根据具体侵权情节、主观过错程度等顶格5倍适用惩罚性赔偿等，大多中级法院、知识产权法院等对于惩罚倍数确定均较为保守。[footnoteRef:27]同时，法官在对是否适用惩罚性赔偿进行说理时，由于法律未对倍数与情节等的具体对应关系作明确规定，往往忽略说理性论述。以（2023）新01知民初6号为例，本案中法院最终判决酌定被告向原告赔偿损失70万元，但是既未对不适用惩罚性赔偿作出说明，也未对赔偿数额70万的具体确定方式作出详细解释，如此有损法院裁决的公信力。 [27:  参见许春明，杨欢欢：《知识产权惩罚性赔偿倍数的认定规则构建》，载《科技与法律（中英文）》2023年第3期。] 

（三）法定赔偿与惩罚性赔偿的关系不够明晰
《反不正当竞争法》第17条第四款的规定，在权利人所受实际损失及侵权人所获利益都难以确定的情况下，法律赋予法院在五百万元以内作出法定赔偿判决的权利。立法规定法定赔偿本意是将法定赔偿作为替补角色，在实际损失、利益都难以计算的情况下，为了全面保障权利人的利益给予法院综合考虑各种因素后做出决定赔偿数额的一种赔偿数额确定规则。然而在司法实践中却出现了以法定赔偿替代惩罚性赔偿的趋势。在选取的12起案例样本中，除1起被驳回全部请求，1起适用惩罚性赔偿外，其余10起均适用了法定赔偿。
法官之所以选择法定赔偿作出判决，除了商业秘密侵权案件中举证、具体数据计算困难外，更是因为法定赔偿给予法官的自由裁量权较大，行使法定赔偿较为简便。但法定赔偿的滥用以及对惩罚性赔偿的替代，一定程度上会降低商业秘密侵权救济中当事人举证责任承担的积极性，增加法院不合理的证明责任的承担，而且认为地造成制度适用中的冲突。造成这种局面的原因是立法未对法定赔偿的属性与功能给予明确界定。如，有学者认为由于法定赔偿中已经考虑了侵权人的主观过错和侵权情节的严重性等因素，法定赔偿的适用已经兼具惩罚性功能，因此法定赔偿的适用可以一定上发挥惩罚性赔偿的功能，[footnoteRef:28]但也有观点认为，认为法定赔偿并不具备惩罚性，因此法定赔偿数额同样可以作为惩罚性赔偿数额的计算基数。[footnoteRef:29]因此，从立法对法定赔偿的属性作出明确，从而厘清惩罚性赔偿与法定赔偿之间的关系，对于准确理解与适用法定赔偿，提升惩罚性赔偿的适用效率具有重要意义。 [28:  同注24。]  [29:  参见张红：《恶意侵犯商标权之惩罚性赔偿》，载《法商研究》2019年第4期。] 

（四）配套程序保障规则存在缺陷
商业秘密侵权惩罚性赔偿适用效率低的原因，除了上述所存在的诸多实体上规定的不足之外，还在举证责任以及证明标准等方面存在一些不合理之处，从而提升了惩罚性赔偿适用的难度。
1.商业秘密侵权损害赔偿举证难。“举证难”是我国知识产权诉讼长期以来存在的问题，[footnoteRef:30]在商业秘密侵权案件中也不例外。我国民事诉讼通常采取“谁主张，谁举证”的原则，对于权利人适用惩罚性赔偿的主张即由权利人进行举证。基于商业秘密的秘密性，权利人所受的实际损失及侵权人因侵权所获的利益通常难以准确查明，造成权利人的举证困难。一方面，权利人为保护商业秘密的不再泄露，在举证时也会选择有所保留，而导致证据不足。另一方面，立法上也未对相关证明标准作出明确规定，权利人提供的证据是否能证明侵权人“恶意”、侵权行为“情节严重”均依赖于法官的自由心证。在本文选取的12起案件样本中，有4起法院明确表示因证据不足而拒绝适用惩罚性赔偿制度。其余案件中，法院要么未给出理由而直接适用法定赔偿，要么是基于侵权行为发生时商业秘密侵权领域还未引进惩罚性赔偿制度的理由，也不能排除举证不足的可能性。 [30:  参见黄细江：《知识产权惩罚性赔偿的理论渊源与司法适用》，载《知识产权》2024年第2期。] 

2.证明标准不明确。根据现行立法的规定，只有恶意侵犯商业秘密且情节严重，以及能够证明损害赔偿数额，方能适用惩罚性赔偿。但不管是“谁主张谁举证”中原告对于惩罚性赔偿适用条件的证明，还是举证倒置中被告举证责任的完成，需要以什么标准作为举证责任完成认定，现行法在商业秘密侵权惩罚性赔偿制度中并没有做出明确规定。我国对商业秘密的法律保护有刑事、民事、行政三种制裁方式，三者的证明标准互不相同。例如，在商业秘密侵权的民事诉讼中，只需相关证据达到“高度盖然性”的标准，法院就会支持原告赔偿损失的诉请；[footnoteRef:31]相比之下，刑事诉讼对于证据认定的标准更为严苛。因而，在处理商业秘密侵权案件，尤其是刑民交叉等类型时，证明标准的不一致也增加了当事人举证及法官质证的难度。 [31:  参见牛正浩：《知识产权刑民交叉程序优化理论研究》，载《湖南社会科学》2024年第2期。] 

三、优化对策：商业秘密侵权惩罚性赔偿制度的完善建议
综上分析，商业秘密侵权惩罚性赔偿制度运行中出现惩罚性赔偿的诉请率、适用率、判赔支持率较低等现象，反映出商业秘密侵权惩罚性赔偿制度在立法和司法方面的缺陷，影响了制度立法初衷的实现。同时，这也反映出新制度在与现有法律环境融合过程中的适应性问题。需要进一步在立法层面，明确适用实体要件及健全配套程序保障机制；在司法层面改进赔偿数额的计算方式及确保法定赔偿与惩罚性赔偿协调适用，有效地引导惩罚性赔偿制度回归其设立的初衷，即对侵权行为进行有效的惩罚和威慑，保护权利人的合法权益。
（1） 商业秘密侵权惩罚性赔偿制度立法改良
1. 厘清适用要件
（1）主观要限定为直接故意。就主观要件而言，“恶意”应与“直接故意”作一致解释。[footnoteRef:32]虽然部分学者主张恶意与故意应当明确区分，但《民法典》《司法解释》等将“恶意”与“故意”视为同一概念，表明了当前的主流立法趋势。在司法实践中，“恶意”通常被解释为“直接故意”，如样本（2021）最高法知民终2298号案件，侵权人尽管存在间接故意，但法院因非直接故意而拒绝适用惩罚性赔偿。我们认为，将“恶意”与“直接故意”作一致解释有助于实现惩罚性赔偿制度的目的，并保持法律的一致性。一方面，恶意的界定标准尚不明确，缺乏统一标准可能导致同案不同判，影响法律的权威性。另一方面，间接故意和重大过失不应被简单地等同于恶意。惩罚性赔偿制度的实施应遵循一致性和审慎性原则。对过失行为施加惩罚性赔偿可能过于严厉，有失公正。 [32:  参见王利明：《论我国民法典中侵害知识产权惩罚性赔偿的规则》，载《政治与法律》2019年第8期。] 

（2）统一客观要件的认定标准。就客观要件而言，亟需明确统一的“情节严重”的认定标准且区分于主观要件“恶意”的认定。“情节严重”的判定应当综合考量“侵害他人权益”、“损害”和“因果关系”这三个损害赔偿责任构成要件的相关因素。[footnoteRef:33]商业秘密侵权案件除需要满足一般侵权行为的构成要件外，还须满足“故意”和“情节严重”这两个特殊的要件。其中，“故意”作为主观要件与侵权责任中的“过错”要素相对应，则“情节严重”的判定即与其余三要素相对应。具体而言，“情节严重”的判定应当综合考虑：侵权行为对权利人权益的侵害程度，包括商业秘密的商业价值、侵权行为对权利人市场竞争力的影响等；侵权行为造成的实际损害，包括经济损失、商誉损害等；侵权行为与损害结果之间的因果关系，即侵权行为是否是导致损害结果的直接原因。如最高法首例惩罚性赔偿案件“卡波案”中，最高法在充分考虑涉案技术秘密的贡献程度、侵权行为人的举证妨碍行为等后以顶格5倍计算适用惩罚性赔偿。[footnoteRef:34]采取此种认定标准，不仅能结合具体案件的实际情况来判定是否适用惩罚性赔偿，而且能够在主观要件与客观要件的判定上实现明确的区分。这种区分有助于提高法律适用的精确性和一致性，确保惩罚性赔偿制度的公正性和合理性。 [33:  参见和育东：《知识产权惩罚性赔偿“情节严重”要件的解释进路》，载《暨南学报（哲学社会科学版）2023年第7期。]  [34:  参见最高人民法院（2019）最高法知民终562号。] 

2. 健全配套程序保障机制
（1）调整举证责任。为缓解权利人举证的压力，解决“举证难”的问题。《反不正当竞争法》第32条及《知识产权侵权惩罚性赔偿解释》第24条规定，权利人在初步举证证明涉案信息为商业秘密、涉案行为是侵犯商业秘密的行为后，举证责任即转移给侵权人。在原告已经尽其所能进行举证，而侵权行为相关的账簿、资料等关键证据由被告掌握，导致赔偿数额难以确定的情况下，人民法院有权责令被告提供相关证据。若被告无正当理由拒绝提供或提供虚假证据材料，法院可以参照原告主张的赔偿数额进行判决。就此可借鉴美国及台湾地区民事诉讼程序中的证据开示制度。该制度的核心原则是无论掌握事实材料的是诉讼当事人还是第三人，均有义务向对方当事人披露其掌握的与案件有关的事实材料，除非法律有特别规定，禁止私藏或毁灭这些材料。引入证据开示制度至审前程序，能够实现充分的证据交换，也对当事人隐匿证据、妨碍举证等行为形成有效的威慑，从而进一步减轻权利人的举证负担，有效保障权利人的权利救济。
（2）采用“明确直接”的证据标准。关于证明标准不清晰、不统一的问题，对于是否适用惩罚性赔偿，宜采用“明确直接”的证据标准。这是一种介于民事诉讼的“高度盖然性”与刑事诉讼的“排除合理怀疑”之间的证据标准。[footnoteRef:35]此标准要求在具体案件中，必须有确凿且直接的证据证明被告的行为符合惩罚性赔偿的法定条件。在侵犯商业秘密纠纷的惩罚性赔偿适用的司法实践中运用此标准，不仅可以统一法官评判证据是否充足的标准，使其对于是否适用的说理更加完备，也能为刑民交叉的侵犯商业秘密纠纷案件在适用惩罚性赔偿方面提供清晰的证明标准，减少因证明标准不一而导致的同案不同判的情况。 [35:  参见徐卓斌，张钟月：《商业秘密侵权案件惩罚性赔偿的适用》，载《法律适用》2021年第4期。
] 

（2） 商业秘密侵权惩罚性赔偿数额计算完善
1. 改进赔偿数额的计算方式
（1）改正赔偿数额的基数确定方式。法院通常以参照权利人的实际损失或侵权人因侵权所获的利益为基准，一旦二者难以查明，法院即以赔偿数额基数难以计算为由拒绝适用惩罚性赔偿。基于此，笔者认为可以考虑参照《专利法》《商标法》的相关规定，将合理许可费引入赔偿数额的计算中。在商业秘密侵权案件面临实际损失和侵权获利难以计算或证明的困境时，合理许可费为法官提供了更广阔的自由裁量空间。通过综合考量商业秘密的市场价值、潜在许可收入等因素，合理许可费能够更有效地弥补权利人因侵权行为而遭受的损失，实现对权利人合法权益的充分保护。域外法为我们提供了相关经验，打破现有次序限制，赋予权利人更大的自主选择权。例如美国法律即允许权利人根据自身情况及举证难度，选择以实际损失或违法所得作为赔偿基数，甚至在特定情况下允许两者并用。这种制度设计不仅能够最大限度地保护权利人的合法权益，而且体现了对当事人意思自治原则的维护，从而使得商业秘密惩罚性赔偿制度更加完善。 
（2）精准确定惩罚性赔偿的倍数。就商业秘密惩罚性赔偿数额的确定而言，“倍数”的设定对于实现惩罚、威慑和遏制侵权行为的功能具有至关重要的作用。根据《司法解释》第六条的规定，人民法院在确定惩罚性赔偿的倍数时，需要综合考虑多种因素，如侵权行为的性质、情节、后果，以及侵权人的主观恶意程度等。换言之，在审判相关案件时，法院应当按照个案的具体情况进行综合判定。然而，实践中法院对于倍数的确定往往并不会给出清楚的理由且法官的自由裁量空间过大。在上文提到的“卡波案”，一审法院将惩罚倍数确定为2.5倍，而最高法直接改判为5倍，二者的差异性显著。因此，在商业秘密侵权案件的惩罚性赔偿适用中，笔者以比例原则为基础，根据样本及以往案例中侵权人主观过错与客观情节，借鉴相关学者的方式调整制定惩罚赔偿倍数对应关系表（如下表4-1）。[footnoteRef:36] [36:  倪朱亮：《比例原则在知识产权惩罚性赔偿金量定中的运用》，载《知识产权》2021年第7期。] 

表4-1 惩罚赔偿倍数对应关系表
	考量因素
	倍数

	主观过错
	侵权人明知故犯
	侵权人与权利人之间有合同关系或劳动关系
	法官自由裁量0.5-1倍

	
	
	受到权利人警告仍继续侵权
	

	
	侵权人反复侵权
	侵权人已受到行政处罚
	1

	
	
	侵权人已获刑事判决
	1.5

	
	客体的知名程度
	省内知名
	0.5

	
	
	全国知名
	1

	
	
	国际知名
	1.5

	
	侵权人采取措施毁灭、掩盖证据
	0.5

	客观情节
	以侵权为业
	1.5

	
	侵权范围
	跨市
	0.5

	
	
	跨省
	1

	
	
	跨国
	1.5

	
	侵权时间
	1-3年
	0.5

	
	
	3-5年
	1

	
	
	5-7年
	1.5

	
	侵权数额
	500万以下
	0.5

	
	
	500-1000万
	1

	
	
	1000万以上
	1.5

	
	举证妨碍
	0.5


根据上表，法官可以量化方式来确定惩罚性赔偿的倍数，即通过对主观过错和情节严重的具体要素赋予相应的倍数，并根据进行累加，得出最终的赔偿倍数。上表所展示的理想性赋值，是对惩罚性赔偿倍数要素的一种理论性构建，其科学性和适用性有待于司法实践的进一步检验与完善。它仅能作为法官审判时的一种参照，而不能完全依赖于此进行评判。法官在适用时仍应充分发挥自由裁量空间，特别注意将最终的赔偿倍数限制在5倍以内。
2. 协调法定赔偿与惩罚性赔偿的关系
法定赔偿与惩罚性赔偿关系不和谐，是遏制惩罚性赔偿适用的重要缘由之一。为激活法定赔偿与惩罚性赔偿的适用方式，可将其划分为两种模式：即并用模式与单一模式。并用模式主张在法定赔偿中融入惩罚性因素，或将基数的认定直接视为法定赔偿数额，使得两者在案件中同时适用并相互融合。单一模式则主张在赔偿数额的确定上应避免法官的过度自由裁量。
我们倾向于支持单一模式，认为法定赔偿存在极大的自由裁量空间，与惩罚性赔偿应审慎适用的原则存在冲突。但现行法律条文在划分惩罚性赔偿与法定赔偿的适用区间时，却未能具体明确二者的界限，导致在实际适用中存在以法定赔偿替代惩罚性赔偿的现象。法定赔偿作为兜底的填平性赔偿措施，应在保留法定赔偿的基础上，对单一模式进行适当的修改与完善，在明确应当适用惩罚性赔偿的情况下，优先适用惩罚性赔偿，以发挥惩罚性赔偿制度的威慑、警示作用；同时避免法官因法定赔偿的计算适用简便而多以法定赔偿判处的问题。
暂结语
商业秘密侵权惩罚性赔偿制度是在不断强化知识产权保护的背景下，对商业秘密侵权数量迅速攀升、商业秘密侵权举证困难、商业秘密权利人损失较大等现实需求的制度回应。在侵犯商业秘密纠纷中引入惩罚性赔偿制度，旨在提高侵权成本，从而抑制商业秘密侵权行为发生，优化经济市场的营商环境。在明确惩罚性赔偿功能定位的基础上，应当鼓励惩罚性赔偿积极适用。为了加强商业秘密侵权惩罚性赔偿的积极适用及合理适用，在立法层面应当明确适用的实体要件及健全配套程序保护机制，在司法层面应当改进赔偿数额的计算方式及协调法定赔偿与惩罚性赔偿的适用。相信未来随着制度规则的优化与司法适用的改善，商业秘密惩罚性赔偿制度将会被激活，惩罚性赔偿在预防商标侵权行为的发生、商业秘密保护水平的提升等功能将会被充分发挥。
商业秘密侵权惩罚性赔偿典型案例判赔支持率
0.177647058823529	0.0287759746771423	0.333333333333333	0.153962645128723	0.175	0.326891544525673	0.098135426889107	0.43024861878453	0.322925082247116	0.3875	0.016	


