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摘  要：美国专利法规定了惩罚性赔偿，是为了加大对故意侵权人的惩罚力度，遏制专利侵权行为。但是，惩罚性赔偿也可能因为过度赔偿而激励诉讼，减损专利公开功能，进而阻碍技术创新。近年来，美国不仅提高了“故意侵权”的认定标准，而且司法实践中惩罚性赔偿适用比例和数额呈下降趋势。我国应该首先借鉴美国的完全赔偿原则，而非惩罚性赔偿。
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Research on the punitive damages award system of patent infringements in U.S. and Implications
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Abstract: The punitive compensation in U.S is to enhance the punishment to willful infringer and hinder patent infringement activities. Although having punitive and hindering functions, the punitive compensation also can offer excessive compensation and reduce the function of patent disclosure. We should pay attention to the standard of regarding “willful infringement” and the tendency of reducing punitive compensation application in U.S. Above all we should adopt the principle of full compensation rather than the system of punitive compensation.  
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从某种程度上说，专利侵权赔偿数额就是专利的价值。专利侵权赔偿数额越高，则专利价值越大；反之，则价值较小。从2012年2月开始，我国国家知识产权局准备第4次修改《专利法》，并将“加强专利保护、加大执法力度”作为修改的核心内容。2012年8月9日，国家知识产权局第一次向社会公布了《专利法修改草案（征求意见稿）》。在广泛争取社会各界意见之后，2013年1月国家知识产权局向国务院提交了《专利法修订草案（送审稿）》。2014年国家知识产权局启动专利法第4次全面修改研究工作。2015年4月1日，国家知识产权局再次向社会公布修订后的《专利法修改草案（征求意见稿）》（以下简称《征求意见稿》）。为了解决专利侵权“赔偿低”的问题，《征求意见稿》在第65条中增加了第3款“对于故意侵犯专利权的行为，管理专利工作的部门或者人民法院可以根据侵权行为的情节、规模、损害结果等因素，将根据前两款所确定的赔偿数额最高提高至三倍”。由于法院可以对故意侵权人增加赔偿数额，所以该条款被学者们称之为“惩罚性赔偿”。从比较研究的角度，欧盟各国奉行补偿性赔偿，认为专利赔偿的主要功能在于补偿原告受到的侵权损失，而不是惩罚侵权者；而美国规定了惩罚性赔偿，是为了加大对故意侵权人的惩罚力度，遏制专利侵权行为。比较研究外国同类政策，既可以反思本国政策中存在的问题，又可以启迪本国政策改革。由于美国惩罚性赔偿制度是我国借鉴的蓝本，所以本文以历史发展为线索，分析美国惩罚性赔偿制度及其司法实践，研究其对我国的启示，以促进我国专利制度的完善。

1.美国专利惩罚性赔偿制度
美国专利法第284条第2款，规定了惩罚性赔偿制度：“法院可以将陪审团确定的或者法院评估的损害赔偿额增加至三倍”。根据文意解释，该条款只是授权法院可以将“损害赔偿额增加至三倍”；但是如何适用没有明确规定。这主要取决于司法实践的解释。美国联邦上诉法院一般要求“故意”是适用惩罚性赔偿的前提条件。自1982年美国建立专利联邦上诉法院以来，在过去30多年美国专利惩罚性赔偿和故意侵权理论和实践发生了巨大变化，大体可以划分为三个阶段。

1.1“积极的谨慎义务”阶段
第一阶段是“积极的谨慎义务（The Affirmative Duty of Due Care）”阶段。1983年，美国联邦巡回法院在Underwater Devices Inc. v. Morrison-Knudsen Co案中，迅速建立了一个权威的美国故意侵权的标准。美国理论认为侵权人可能在不同的主观状态下实行专利侵权。这些主观状态包括“不知道”、“意外”、“故意”、“轻率”和“漠视”专利权。法院认为“一个潜在的专利侵权者，应当实际注意他人的专利权，具有积极的合理注意义务。这些积极义务包括：在开始任何可能侵权行为之前，具有从律师那里寻找并获得可行的法律意见的责任”。是否尽到“积极的谨慎义务”，是判断是否构成故意侵权的标准，也是是否判决惩罚性赔偿的前提。而律师是否出具可行的“不侵权”调查和法律意见，是判决的关键。如果专利侵权人没有寻求或者没有出示“不侵权”的法律意见，那么法院将适用“反向推定”规则，推定侵权者主观上构成故意，将承担惩罚性赔偿。此后，美国许多案例均采用“积极的谨慎义务”作为判断故意侵权的标准。联邦法院认为，“证明故意的标准”是一个专利侵权人是否“具有勤勉行为，确信法院可能支持专利无效或者没有侵权”。实际上，“积极的谨慎义务”采取的是过失标准，而且法院在适用时采取了“故意推定”规则，无疑扩大了故意侵权和惩罚性赔偿的适用范围。

1.2“客观轻率”标准
面对学术界和专利权人的持续批评，2007年美国巡回法院在Seagate案中重新改写了执行了25年的“故意侵权”认定标准。法院认为“积极的谨慎义务”标准类似于过失，认定“故意”的门槛太低，专利权人至少应证明侵权人具有“客观的轻率（objective recklessness）”。法院在认定故意侵权时，分两步进行测试。第一步证明侵权人的行为具有侵犯有效专利权的客观可能性。专利权人必须显示清晰的且令人信服的证据，证明侵权人的行为具有侵犯有效专利权高度的客观可能性。这种侵权的客观可能性与侵权人的主观状态无关。第二步证明侵权者主观上是故意或者应当知道。当满足了第一个客观标准之后，专利权人还需证明侵权者知道或者非常明显地应该知道存在着侵权的客观风险。
“客观轻率”标准在认定专利故意侵权时，遵循两个个基本规则。一方面，证明故意的举证责任应当分配给原告，而不是被告。在“积极的谨慎义务”标准下，当侵权人不能提供证明没有侵权的律师意见时，适用“故意推定”规则，将“证明故意的举证责任有效地从专利权人转移到侵权者”。而“客观轻率”标准要求“证明故意侵权的举证责任在专利权人”。侵权者没有有效提供没有侵权的律师意见时，不能理所当然地推定为“故意侵权”。另一方面，废除了侵权人在审理中必须提交律师法律意见的要求。

1.3美国专利法修改之后
是否提交证明没有故意侵权的律师法律意见，一直是美国司法实践认定“故意侵权”并承当惩罚性赔偿的主要证据。2011年美国修订的专利法明确回答了这个问题，解决了美国长期以来的争议。美国专利法增设了第298条，对“律师意见”做出了规定：“侵权人没有获得关于涉案侵权专利的任何律师意见，或者没有向法院或陪审团提交，不能被用于证明被控侵权人故意侵犯专利，或者侵权人希望引诱专利侵权。” 该条款已于2013年1月14日开始实施。根据文意解释，美国专利法第298条包括两个部分。第一部分，禁止因为未能获得律师意见而认定侵权人故意侵权；第二部分，禁止因为没有提交法律意见而认定侵权人希望引诱侵权。与惩罚性赔偿制度相关的是第一部分。
美国专利法增加的第298条，对于认定专利故意侵权和适用惩罚性赔偿具有重要意义。第一，确认了侵权人没有获得律师法律意见的积极义务。[endnoteRef:1][1]第二，否定了“积极的谨慎义务”中适用的“反向推定”规则。即使侵权人没有律师建议，也不能证明侵权人存在故意，需要结合案件的各种情况进行综合判断。事实上，这是从立法的角度确定了“客观轻率”标准。第三，提高了故意侵权的认定标准，显然也提高了惩罚性赔偿适用的标准。 [1: [1] Edward D. Manzo．Patent Reform 2011 The Leahy-Smith America Invents Act: Commentary and Analysis [M]. New York：West Group, Thomson Reuters, 2011.53] 


2. 美国专利侵权惩罚性赔偿司法实践
2.1 美国专利惩罚性赔偿的功能
美国专利侵权惩罚性赔偿制度源于美国侵权制度。惩罚性赔偿在美国具有悠久的历史，为美国所固有，具有补偿、惩罚和遏制等功能。按照传统理解，美国早期惩罚性损害赔偿制度为了补偿受害人的精神损失或者无形伤害。因为传统侵权法对精神损失或者无形伤害不提供保护。根据“矫正正义理论”，受害人的精神痛苦、荣誉或者尊严，可以通过惩罚性赔偿获得补偿。例如，情感受到了伤害，或者尊严遭受损失。现代侵权法已经将补偿性赔偿范围扩张到精神损失或者无形伤害。我国有学者认为惩罚性赔偿的功能主要是补偿和惩罚。通过补偿和惩罚的结合，产生遏制等其他功能。在许多案件中，惩罚性赔偿是在补偿性损害赔偿不能有效地保护受害人和制裁不法行为人的情况下所适用的。[endnoteRef:2][2]惩罚性赔偿的主要目的是对侵权人的行为进行惩罚，补偿功能只是惩罚功能顺便捎带的作用。现代侵权法已经对受害人的精神损失或者无形伤害提供法律保护和救济。现代惩罚性赔偿不应再捎带上对无形损失的赔偿。[endnoteRef:3][3]美国高等法院已经达成共识：专利侵权惩罚性赔偿的目的不是补偿，而主要是惩罚和遏制有害行为。 [2: [2]王利明. 美国惩罚性赔偿制度研究[J]. 比较法研究，2003，（5）：14]  [3: [3] Benjamin C. Zipursky．A Theory of Punitive Damages [J]. Texas Law Review, 2005， 84：105-171] 

惩罚功能主要体现为对于故意或恶意实施不法行为的侵权人，处于超过受害人实际损失之外的赔偿。通过增加赔偿数额，达到惩罚故意侵权人的目的。为了解释受害人有权惩罚侵权人的合理性，美国Guido法官提出惩罚性赔偿是一种社会性赔偿。[endnoteRef:4][4]有些惩罚性赔偿是为了原告之外的由于侵权行为受到伤害而被漏掉的受害人，对他们的伤害进行赔偿并产生理想的规则效果。“社会赔偿”主要扩大了损害赔偿受益人的范围，而不是扩大原告的赔偿范围。惩罚性赔偿不仅向侵权人，而且向全社会传递了一个信息：被告的故意侵权行为应当被严格禁止。通过惩罚性赔偿判决，使全社会都意识到故意侵权将受到严厉制裁，进而努力实现完全禁止故意侵权的目标。显然，遏制功能或者禁止功能，更多地服务于公共利益。 [4: [4] Angela P. Harris．Rereading Punitive Damages: Beyond the Public/Private Distinction [J]． Ala. L. Rev， 1989， 40：1079] 

遏制功能区别于惩罚功能。惩罚功能是基于侵权人过去主观上的故意应当受到的惩罚。主观恶意越大，应受到的处罚越高。遏制功能是着眼于侵权人乃至未来潜在的侵权人，通过惩罚性赔偿，禁止未来再次发生故意侵权行为。惩罚赔偿数额取决于能否有效地实现禁止故意侵权行为的目的。在美国司法实践中，法院似乎在判决惩罚性赔偿数额时并没有区分这两种功能，很少考虑惩罚故意和完全禁止之间的区别。[endnoteRef:5][5] [5: [5] Dan Markel．Retributive damages: a theory of punitive damages as intermediate sanction [J]．Cornell Law Review, 2009, 94: 239-340] 


2.3 惩罚性赔偿的抗辩事由
美国专利法没有明确规定适用惩罚性赔偿的构成要件，而是授予法院或者陪审团根据案件的具体情况进行判断。根据近年来美国的判例，在适用惩罚性赔偿时通常需要满足4个基本构成要件。（1）涉案专利有效。（2）构成专利侵权。侵权人销售产品的技术特征，不仅落入了涉案专利的保护范围，而且构成了专利侵权。（3）侵权人主观上存在故意。（4）合理的惩罚性赔偿。法院根据案件的具体情况，判决合理的惩罚性赔偿数额。近年来，美国司法实践对于如何认定“主观故意”和“合理的惩罚性赔偿数额”存在着分歧。
如何认定“主观故意”，不仅是美国30多年来理论和实践中争议最大的问题，而且还是最难以判断的构成要件。根据“客观轻率”标准，判读故意分为两个步骤。第一步判断受案专利与被诉产品是否存在侵权的高度可能性。这一步非常可观，故比较容易判断。第二步判断被告在实施侵权行为时主观上是否故意，或者显而易见地应该知道构成专利侵权。这一步非常难以判断。在美国司法实践中，不同法院可能出现不同判决。
为了避免构成故意侵权并适用惩罚性赔偿，被告通常会提出一些抗辩事由，希望否定故意侵权。在司法实践中，通常使用的抗辩理由有：没有复制涉案专利、律师出具不侵权的法律意见、专利无效、周边设计和申请专利重审等。2012年美国学者Christopher，在Westlaw数据库收集从2004年9月到2010年6月美国法院判决故意侵权的309个判决，对美国惩罚性赔偿判决进行了实证研究。[endnoteRef:6][6]真正能够起到有效抗辩的事由只有两个：实质性非侵权抗辩和非复制抗辩。所谓实质性非侵权抗辩，是指被告在实施行为时有理由相信涉案专利无效，或者被诉产品不构成侵犯涉案专利。非复制抗辩是指被告产品没有完全复制涉案专利的技术特征。而被广泛使用的出具律师法律意见、周边设计和申请专利重审抗辩，有时可以成功但大多数情况下不会成功。 [6: [6] Christopher B. Seaman．Willful Patent Infringement and Enhanced Damages After In Re Seagate: An Empirical Study [J]．IOWA LAW REVIEW， 2012，97: 417-471] 


2.3惩罚性赔偿数额
惩罚性赔偿的数额，必须与侵权行为应受惩罚程度相一致。事实上，近年来美国司法判决没有对所有的专利故意侵权案件都适用惩罚性赔偿，甚至大多数判决没有选择3倍赔偿。自2007年8月美国法院采用“客观轻率”标准以来，美国许多学者认为提高故意认定标准，会导致法院大幅度提高惩罚性赔偿比例。但是，美国学者Christopher的实证研究发现，2007年8月之后美国法院对于故意侵权案件，判决惩罚性赔偿的只有54.9%，即在51份判决中判决惩罚性赔偿的只有28个；而在2004-2007年8月之间的案件中，故意侵权判决惩罚性赔偿的却有81.4%，即在43份判决中判决惩罚性赔偿的有35个。一个非常明显的趋势是美国法院在减少惩罚性赔偿判决适用比例。














  图1：美国2004-2010年专利惩罚性赔偿司法实践
另一个重要的问题，是惩罚性赔偿的数额。根据美国专利法第284条的规定，美国法院可以决定惩罚性赔偿的具体数额，最高可以达到补偿性赔偿的三倍。Christopher的研究研究表明，在2004-2010年间判决惩罚性3倍赔偿的不到1/3，大多数（约占70%）惩罚性赔偿是双倍赔偿或者更少。处于1-1.5倍惩罚性赔偿的案件大约占1/3，而判决2倍惩罚性赔偿的案件也大约有1/3。惩罚性赔偿的平均惩罚性赔偿数额，为补偿性赔偿207%，如图1所示。

3. 美国对惩罚性赔偿的争论焦点

自1982年美国专利制度改革以来，美国司法实践大量使用惩罚性赔偿，对专利权进行强有力的保护，但由此也产生了一系列问题。早在2005年就有美国学者明确提出“减少专利赔偿数额，并将故意侵权界定在较小范围内”。专利制度已经被滥用了，肆无忌惮的机会主义者针对创新企业的商业开发提起毫无根据的诉讼。如何将“专利侵权赔偿恢复到一个合理的且能够达成共识的标准”，是2011年美国发明法修改过程中争论的焦点之一。激励创新和鼓励公开不仅是专利法的立法目的[endnoteRef:7][7]，而且也是专利制度的基本功能。专利制度最直接的功能，是鼓励发明人将其发明创造尽早公开，通过授予专利权激励创新。如果毫无节制的惩罚性赔偿和过高的侵权赔偿数额，将明显减损专利制度激励创新和鼓励公开的基本功能。 [7: [7] Benjamin Roin．The disclosure function of the patent system [J]．Harvard Law Review, 2005， 118（6）：2007-2028.] 


3.1 权利滥用过度赔偿
尽管现代专利侵权理论认为惩罚性赔偿具有惩罚和遏制功能，但是惩罚性赔偿判决的最大受益者是专利权人。专利权人通常会获得2-3倍的惩罚性赔偿。这种超额收益成为专利权人提起故意侵权诉讼并主张惩罚性赔偿的巨大动力。虽然惩罚侵权人可能是诉讼的一个原因，但是专利权人提起诉讼“更多的是为了获得金钱”。高额的惩罚性赔偿，激励着越来越多的“专利流氓”（Patent Troll）在美国出现。“专利流氓”，是指不希望实际使用专利生产产品而获取专利，对使用其专利的制造商要求损害赔偿的个人或企业。专利流氓是非生产型的机会主义或有目的的企业，其利润来源于不小心侵犯其专利企业支付的赔偿金。[endnoteRef:8][8]专利流氓最严重的是美国，远盛于欧洲。[endnoteRef:9][9]运用美国资本市场专利诉讼数据，研究发现美国1990-2010年被告因专利流氓提起的专利诉讼损失5000亿美元，而且只有极少一部分赔偿流向小的发明者。这意味着“专利流氓”已经减少了创新激励并降低了社会福利。 [8: [8] Reiko Aoki. Promoting access to intellectual property: patent pools, copyright collectives, and clearinghouses [J]．R&D Management，2008, 38 (2)：189-204]  [9: [9] U.K Intellectual Property Office．Patent Thickets: an overview [R]．the Intellectual Property Office Patent Informatics Team Research Report, South Wales U.K ，2011 ,1-64] 

进入21世纪，一项创新产品可能需要运用成百上千件专利。从药品到通讯，从软件到半导体，越来越多的创新产品需要利用大量专利，但是这些专利却由不同权利人所有。这种现象被称之为“专利分散”，即特定技术的专利由众多专利权人分别享有。对于需要运用大量专利的复杂产品而言，每一项专利都是必不可缺的，彼此之间形成互补性关系。在不侵犯专利的情况下，生产某项复杂产品必须获得所有专利人的许可。涉及的专利数量越多，专利权人越分散，达成专利许可的成本也就越高。由于价值取向和利益偏好的差异，众多专利权人可能相互阻碍，专利无法有效利用，导致专利闲置。美国专利制度中的“永久禁令”和“惩罚性赔偿”制度，赋予专利权人获得高额利润的权利，可以阻碍复杂技术的创新运用。这种现象最早出现在美国生物技术领域，被Heller教授称为“反公地悲剧”（The Tragedy of Anti-Commous）。[endnoteRef:10][10]如今不同的是“反公地悲剧”已不仅仅出现在生物制药领域，已经扩散到通信、生物、半导体、光纤、软件和纳米等技术领域。专利保护可以激励创新，但是过度保护也可能阻碍创新。 [10: [10] Heller, Michael, Rebecca Eisenberg. Can Patents Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical Research [J]．Science, 1998, 280 (1)： 698-701] 


3.2 限制专利公开功能
美国传统专利理论认为，专利文件“充分公开”具备激励创新、界定权利和教育公众的功能。但是随着美国专利侵权惩罚性赔偿的大量运用，一些美国学者开始担心惩罚性赔偿正在削弱专利公开所应该具有的功能。近几年，美国专利侵权诉讼案件数量激增，大约有92%的诉讼选择了故意侵权。在被认定为故意侵权的案件中，超过55%的侵权人被判决承担赔偿责任，大约32%的侵权人需要承担2-3倍的惩罚性赔偿。1990-2000年美国专利侵权诉讼案件，判决的平均损害赔偿金额为2400万美元。美国司法实践证明惩罚性赔偿已经实现了立法者所期待的 “因三倍增加赔偿带来的威慑作用”。[endnoteRef:11][11]如果故意侵权和惩罚性赔偿在诉讼中普遍存在，那么创新者将面临着痛苦的二难选择：阅读现有专利文献，进行周边设计，实现完善创新；或者不再阅读专利文献，处于“无知”状态，避免故意侵权而遭受惩罚性赔偿。事实上，美国已经有许多企业不再去查阅专利文献。这种策略被称之为“鸵鸟策略”。只要创新者愿意阅读和学习专利文献，专利公开功能可以充分发挥。但是在惩罚性赔偿制度下，无论何时阅读了专利文献，阅读就称为故意侵权的证据。 [11: [11] Benjamin Roin．The disclosure function of the patent system [J]．Harvard Law Review, 2005， 118（6）：.2007-2028] 

美国惩罚性赔偿制度是一把双刃剑。一方面，通过对故意侵权进行惩罚性赔偿，起到惩罚和遏制故意侵权行为的作用；另一方面，高额赔偿激励某些专利权人滥用专利诉讼，可能阻碍创新，减损专利公开功能。因此，必须合理运用惩罚性赔偿制度。这不仅是美国在新修改的专利法中提高惩罚性赔偿适用标准的目的，也是美国司法实践自2007年8月开始降低惩罚性赔偿数额的原因。

4. 对我国引入惩罚性赔偿的启示

目前，美国的专利侵权惩罚性赔偿制度是我国主要学习和借鉴的蓝本，对我国引入惩罚性赔偿具有重要启示。正值美国理论界全面检讨惩罚性赔偿的缺点和司法界限制惩罚性赔偿大量运用之际，我国应深刻反思专利惩罚性赔偿制度的优缺点。在准备引入惩罚性赔偿时，我们应考虑以下三个问题。

4.1引入惩罚性赔偿制度的目的
由于惩罚性赔偿制度是美国所特有，所以在全面移植具有美国特色的法律制度之前，应明确惩罚性赔偿制度究竟具有哪些功能？而且这些功能是其他制度无法替代的，必须引进。美国在适用惩罚性赔偿之前，同样遵循完全赔偿原则。美国专利法第284条第1款规定，专利侵权“赔偿数额足以补偿专利侵权损失”。给予专利权人利息损失、合理律师费，属于补偿性赔偿的范围，适用完全赔偿原则。完全赔偿原则的基本目标是将专利权人因侵权受到的损失，恢复到如果没有侵权行为的良好状态。美国通常采取两种方法计算专利侵权赔偿数额：专利权人所受损失和合理的专利许可费。
1978年，美国法院在Panduit Corp. v. Stahlin Bros. Fibre Works, Inc案中，确立了基于专利权人所受损失予以赔偿的基本构成要件。专利权人必须证明以下四个因素：（1）专利产品的市场需求，（2）缺乏非侵权替代产品，（3）专利权人具备制造和销售能力，（4）专利权人的利润损失。自1982年建立专属管辖专利诉讼的联邦上诉法院之后，美国出现逐渐扩大专利侵权赔偿数额的发展趋势。1995年，美国联邦巡回法院在Rite-Hite Corp. v. Kelley Co案中，扩张了专利侵权赔偿范围，专利权人可以因非专利产品损失获得赔偿。法院认为在市场竞争中，侵权人应当合理预见侵权行为不仅可能导致专利产品受到损失，而且直接造成竞争性非专利产品的销售损失。这就是美国专利实践中独特的“整体市场价值规则”。只要非专利产品与专利产品具有“功能性相关”，即使与专利产品分开销售的非专利产品，也可以获得赔偿。例如，一个专利剃须刀的制造商，可以主张购买其专利剃须刀的消费者通常也会购买专利权人销售的剃须刀刀片。“整体市场价值规则”将专利侵权赔偿的范围，扩张到与专利产品一起销售的非专利产品或附件。
如果专利权人没有生产或者销售专利产品，那么可以主张合理的专利许可费。一种是专利权人已经进行了许可。法院直接根据已经正式签订的专利许可合同，通过专利许可费率计算损害赔偿数额。另一种是没有专利许可。法院努力在“愿意许可的专利权人”与“愿意被许可的被许可人”之间进行“假设谈判”，并基于这种假设确定双方多愿意支付的最大许可费。自1952年始，美国专利法和实践就放弃了以专利侵权人所获得利益作为损害赔偿的计算方法。只是在确定合理专利许可费是，作为一种证据提供参考。[endnoteRef:12][12] [12: [12] Richard T. Holzman．Infringement of the United States Patent Right：A Guide for Executives and Attorneys [M]．London：Westport, 1995．164


作者简介：李晓桃（1972—），女，湖北监利人，副教授，硕士，主要研究方向知识产权。
          袁晓东（1973—），男，湖南新化人，教授，博士，主要研究方向知识产权。] 

作为一般完全赔偿原则，专利侵权损害赔偿的范围仅限于：专利权人所受损失、利息损失和侵权诉讼费用。但是在某些特殊情形下，法院可以要求侵权人支付合理的律师费用。美国专利法第285条，规定“在特殊案件中，法院可以判决向胜诉方赔偿合理的律师费用”。尽管法律没有解释什么是“特殊案件”，但在美国司法实践中通过理解为“故意侵权”。基于专利侵权人是否属于“故意”，损害赔偿被分为两种基本类型：补偿性和惩罚性。补偿性赔偿是对专利权人受到的实际损失予以最大补偿，惩罚性赔偿基于专利侵权人的“故意”或者“不诚信”而增加赔偿数额，对其行为进行惩罚性处罚。从性质上讲，合理律师费赔偿仍属于补偿性赔偿，而非惩罚性赔偿。如果我国只是希望解决“赔偿低”的问题，那么适用“完全赔偿原则”就足以解决“赔偿低”的问题。

4.2全面客观评价惩罚性赔偿制度
近年来，在美国出现的专利流氓、专利丛林和反公地悲剧等一系列问题，与美国独特的专利制度密切相关。当然，与美国惩罚性赔偿制度也具有一定联系。美国由于大量运用惩罚性赔偿，已经明显减损专利制度激励创新和鼓励公开的基本功能，遭到诸多学者的批评和诟病。在看到惩罚性赔偿在惩罚和遏制方面发挥的积极作用的同时，我们也应看到惩罚性赔偿可能激励专利故意侵权诉讼，降低企业阅读专利文献的积极性，也可能阻碍创新或者减少专利公开功能。

4.3明确故意侵权与惩罚性赔偿之间的关系
故意侵权是适用惩罚性赔偿的前提，但是并不是所有的故意侵权都应当适用惩罚性赔偿。专利故意侵权，既可以适用惩罚性赔偿；也可以扩大赔偿范围，对专利权人的合理律师费予以补偿性赔偿。美国30年的司法实践争论最多的是“故意”的认定标准。尽管修改后的美国专利法不要求提供律师法律意见，但是“不侵权”的法律意见往往是抗辩的事由。我国司法实践或者立法应当如何认定故意侵权，是否故意侵权一定适用惩罚性赔偿，故意侵权是否还可以获得扩大范围的补偿性赔偿，均需慎重考虑。
综上所述，美国惩罚性赔偿对于惩罚侵权人和遏制侵权行为发挥着重要作用，但也滋生了过度赔偿和减损专利公开功能的消极影响。一项合理的赔偿制度，应当在“赔偿不足”与“过度赔偿”之间寻求一种合理的平衡。我国在借鉴美国惩罚性赔偿制度之前，应该首先学习完全赔偿原则，不仅应学习美国确定专利损害赔偿的方法，而且将赔偿范围延及专利权人的利息损失和合理律师费。
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