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规制专利非实施主体的正当性判断
及检验

边仁君*

摘 要 规制专利非实施主体的研究不在少数,但应予规制的理论正当性和现实必要性

等问题一直没有得到妥善解决。定性上讲,专利非实施主体是一个伪命题,是低质量专利的替

罪羊。非实施主体的身份与损害专利激励机制和降低社会福利的客观后果之间并不具备当然

的因果关系,规制的正当性基础实则建立在日趋严重的低质量专利问题以及通过主体身份规

制低质量专利的高经济效率之上。定量上讲,专利非实施主体仍然是一个伪命题。与沉疴积

弊的美国相比,我国司法实践中的低质量专利问题较为温和,尚无需以非实施主体作为切入点

以求改善。然而,现行救济规则呈现出明显的补偿过度倾向,极易导致非实施主体和低质量专

利问题恶化,还会带来鼓励侵权、阻碍创新等一系列问题,故应予修正。

关
 

键
 

词 专利 NPE 汉德公式 实证分析 专利质量

一、问题的提出

21世纪以来,我国知识产权法学界一直关注专利非实施主体(non-practicing
 

entity,

NPE)问题,成果不可谓不丰富。在中国知网进行检索,可以得到273篇相关文献。〔1〕然而,

成果丰富并不当然意味着研究充分,针对规制NPE的正当性问题,亦即NPE如何影响专利激

励机制和创新环境,学术界呈现出明显的观点分歧,剑拔弩张、不可调和。支持规制的学者认

为,NPE的行为为正常的生产和研发活动强加不必要的成本,不利于持续创新。〔2〕反对规制
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北京大学法学院助理教授。
本文作者用“专利非实施主体”及其若干同义词进行了检索,包括“专利流氓”“专利海盗”“专利蟑

螂”等。其中,“专利流氓”的检索结果最多,为273篇。

See
 

Tom
 

Ewing
 

and
 

Robin
 

Feldman,
 

“The
 

Giants
 

Among
 

Us,”
 

Stanford
 

Technology
 

Law
 

Re-
view,

 

Vol.
 

2012,
 

No.
 

1,
 

2012,
 

pp.
 

25-28.

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



的学者则认为,NPE作为中间商,发掘价值被低估的专利,促进技术转移的同时补偿发明人,

没有影响专利激励机制的正常运行,反而取得了激励创新的积极效果。〔3〕

除了理论正当性问题,具体到我国司法实践,规制NPE的必要性也一直没有得到妥善解

决。一般认为,NPE在我国司法实践中尚不活跃,不存在规制的必要性和紧迫性。〔4〕然而,

上述观点多源于个人直觉和主观经验,无法代表普遍的司法实践。一方面,能够为专家、学者

所接触的案件多为大案、要案,具体到专利法领域,多为标的额较高的高精尖技术,而我国的司

法实践仍然以标的额较低的消费品领域的微量创新为主。〔5〕另一方面,个人经验时效性较

差,很难伴随着千变万化的司法实践同步更新。

立法、司法和行政层面的若干举措也开始将NPE问题推向风口浪尖。《知识产权强国建

设纲要(2021—2035年)》指出,新时代的知识产权工作应当“以推动高质量发展为主题”。知

识产权的质量问题,尤其是专利质量问题,一个主要的表现即NPE问题,后文将对二者的关系

进行详细描述。同时,2020年《专利法》第20条增设诚实信用原则、《最高人民法院关于知识

产权侵权诉讼中被告以原告滥用权利为由请求赔偿合理开支问题的批复》《关于规范申请专利

行为的办法》等文件的发布,也反映了立法、司法和行政层面对于NPE爆发的担忧。

本文即以 NPE为研究对象,拟讨论四个方面的问题。第一,NPE的定义,当我们谈论

NPE时,究竟在谈论什么? 第二,NPE的定性,NPE的主体身份如何影响专利激励机制和创

新环境? 规制NPE是否具有理论上的正当性? 第三,NPE的定量,NPE在我国司法实践中

是否存在、规模如何、有何特点? 规制NPE是否具有现实上的必要性? 第四,NPE的规制,以
上述分析为基础,如何应对NPE问题?

二、论证基础:NPE定义明晰

概念是思维的基础,与NPE有关的很多理论争议源于混乱的定义。因此,本文在开始阶

段即对研究对象NPE的定义进行梳理和澄清,作为后续论述的基础。

(一)相关概念辨析:NPE、PAE与专利巨魔

“专利非实施主体”一词源于“non-practicing
 

entity”的中文翻译。从其字面表述出发,

NPE指不生产产品或提供具体服务的专利权人,是不涉及任何价值判断的中性词汇。

与之相关的一个概念是“专利主张实体”(patent
 

assertion
 

entity,PAE)。PAE是NPE的

子集,不仅不生产产品或提供具体服务,而且不从事研发工作、不自行申请专利,仅通过在二级

市场购买专利后诉讼或许可盈利。换言之,所有的PAE都是NPE,但并非所有的NPE都属

于PAE的范畴。例如:个人发明人、高校、科研机构和技术研发公司等,虽然属于NPE,但是,
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其作为原始权利人,在专利权的取得方面与PAE的继受取得具有明显差异。

另一个相关概念是专利巨魔(patent
 

troll),又称专利流氓、专利海盗或专利蟑螂。与

NPE和PAE从特定行为出发划分专利权人不同,学术界和产业界并未针对专利巨魔一词的

内涵与外延达成共识。例如,有学者认为,所有的NPE都属于专利巨魔的范畴。〔6〕更多的

学者则认为,上述定义太过宽泛,应当排除高校、科研机构、个人发明人等实际参与研发的主

体。〔7〕还有产业界的主体认为,只要告“我”、将“我”置于专利侵权诉讼的被告席位,都属于

专利巨魔的范畴。〔8〕

可见,NPE、PAE与专利巨魔是三个完全不同的概念。NPE与PAE侧重于对事实的描

述,其中,NPE内涵更浅、外延更广,包括所有不生产产品或提供具体服务的专利权人;PAE
作为NPE的子集,在NPE“不生产产品或提供具体服务”的属性上,又添加了“通过购买获得

专利”的限制,外延更窄。专利巨魔则以价值判断为出发点,主要用于指代专利权人中不利于

专利激励机制和创新环境的群体。

(二)概念混用:问题与挑战

三个本不相同的概念,在实践中却常被混用。〔9〕以混乱的定义为基础,有关NPE是否

应该规制、如何规制的研究难免各说各话,无法有效向前推进。部分学者开始意识到,NPE构

成复杂,其主体身份与不利于专利激励机制运行的负面效果之间可能并不具备当然的因果关

系。他们试图从分类学和行为学汲取灵感,解构NPE,探究问题的本质。

1.分类学路径

部分学者尝试构建专利权人分类系统,然后,再针对每一个子类别及其对专利激励机制的

影响分别展开讨论。其中,最著名的是约翰·艾利森(John
 

Allison)于2009年提出的包含12
个子类别的分类系统 〔10〕和克里斯托夫·科特罗皮亚(Christopher

 

Cotropia)于2014年构建

的包含8个子类别的分类系统。〔11〕
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仔细研究上述分类系统可以发现,其分类依据包括了是否实施专利技术、不实施是出于主

观还是客观原因、权利是原始取得还是继受取得等重要特征,充分体现了已有研究对于NPE
的不同认识。然而,上述分类系统对于NPE的解构不够深入,以特定子集作为最小单位进行

价值判断,无法体现个体与个体之间的差异。

例如,有学者认为,个人发明人、高校和科研机构等作为科技创新的积极参与者和重要贡

献者,虽然属于NPE的范畴,但不应受到批评。〔12〕但是,并非所有的个人和高校都是科技创

新的积极贡献者、都不会利用专利制度的某些特点进行寻租。从“专利巨魔”称号的首位获得

者雷蒙德·尼罗(Raymond
 

Niro)〔13〕到“中国科研最牛高校”山东莱芜职业技术学院,〔14〕个

人和高校的寻租行为并不鲜见。又如,有学者认为,PAE不研发、从二级市场购买专利后通过

诉讼或许可盈利的行为不产生积极价值,却强加垄断成本,应当予以批判和规制。〔15〕然而,

PAE作为中间商,其做市行为也并非没有任何价值。PAE作为中间商,可以发掘价值被低估

的专利,促进技术转移的同时补偿发明人,起到激励创新的积极效果。〔16〕

2.行为学路径

以罗伯特·墨杰斯(Robert
 

Merges)为代表的学者认为,NPE的问题并非在于主体,而在

于行为。〔17〕因此,他们尝试从行为入手,将NPE与生产型公司进行比较,试图甄别NPE的

典型行为特征。研究结果表明,NPE在诉讼频率、〔18〕诉讼时间的选择、〔19〕所持专利所在技

术领域 〔20〕和专利质量 〔21〕等方面,与生产型公司具有显著差异。

与分类学相比,从行为入手拆解NPE更为精细,不仅可以考虑个体差异,甚至可以具体到

同一个体的不同行为。然而,其局限性也十分明显:在甄别NPE的典型行为后,并未针对每一

类行为对专利激励机制运行的影响展开讨论。频繁诉讼、拖延诉讼、主张软件专利或低质量专

利,是否NPE只要实施上述行为之一便会对专利激励机制和创新环境产生负面影响? 还是需
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要实施全部行为或特定行为的组合? 这些问题都有待进一步的探讨和分析。

由是观之,分类学和行为学研究以NPE构成的复杂性作为逻辑起点,强调NPE的主体身

份与不利于专利激励机制运行的负面效果之间并不具备当然的因果关系,值得肯定。但是,其

对于NPE的解构和剖析浅尝辄止,尚未抓住问题的本质。

(三)NPE定义匡正

本文将继续已有研究在NPE构成复杂性上的探索,试图挖掘问题的本质,探究规制NPE
的理论正当性和现实必要性。但在此之前,需要重申NPE的定义,作为论述的逻辑起点。

本文所称的“NPE”包括全部不生产产品或提供具体服务而是通过诉讼或许可盈利的专

利权人,不包含任何其他的限制。本文选取这一宽泛的定义,主要出于以下几个方面的考

虑:首先,这一宽泛的定义与“NPE”的字面含义最为契合;其次,将任何其他限制纳入 NPE
的定义之中,均无法得到学术界和工业界的一致认可,无数经验表明,混乱的定义是已有研

究无法有效向前推进的罪魁祸首;最后,也是最重要的,NPE问题的本质并非在于其主体身

份,而是主体身份掩盖下的某些行为特征,这是已有研究最重要的成果。限制内涵、扩大外

延可以最大程度地体现上述成果,并为后续拆解 NPE、针对具体行为进行精细化讨论提供

便利。

三、定性分析:规制NPE的理论正当性

既然NPE问题的本质并非在于其主体身份,那么,美国专利法为何要进行一系列针对

NPE的大刀阔斧的改革? 其规制NPE的理论正当性何在? 本部分将试图回答这些问题。

(一)理论分歧

对于不生产产品、而是通过诉讼或许可盈利的NPE,是否应当进行某种法律规制,学术

界存在较大争议。赞成规制的学者认为,NPE为正常的生产和研发活动强加不必要的成

本,浪费社会资源,不利于后续创新。〔22〕2011年,美国企业用于研发的支出总额约为2,941
亿美元,〔23〕其中,约290亿左右用以应对NPE的诉讼和许可要求,占比9.9%。〔24〕也就是

说,对于NPE的目标公司而言,NPE的有关行为直接导致其成本上升、利润下降,很多有价

值的研发项目由于必须考虑可能来自于 NPE的发难会导致无法盈利,被排除出投资的

范围。

反对规制的学者则认为,NPE作为中间商,可以高效匹配专利权人与实施人之间的需求,

·0261·

中外法学 2023年第6期

〔22〕

〔23〕

〔24〕

See
 

Ewing
 

and
 

Feldman,
 

supra
 

note
 

2.
See

 

National
 

Science
 

Board,
 

“Science
 

and
 

Engineering
 

Indicators
 

2018,”
 

https://shorturl.at/

gjHJ8,
 

last
 

visited
 

on
 

26
 

October
 

2023.
See

 

James
 

Bessen
 

and
 

Michael
 

J.
 

Meurer,
 

“The
 

Direct
 

Costs
 

from
 

NPE
 

Disputes,”
 

Cornell
 

Law
 

Review,
 

Vol.
 

99,
 

No.
 

2,
 

2014,
 

p.
 

389.

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



促进市场交易,实现各方利益的最大化。〔25〕一方面,随着社会分工的细化,持有技术和实施

技术的主体通常并非同一主体,NPE的做市行为有利于促进技术转移;另一方面,一些个人发

明人和中小型企业虽然已经完成研发工作,但并不擅长市场化,NPE可以利用自己的专业优

势,帮助他们找到合适的购买者和实施人,增加经济回报。

上述争论持续了几十年,一直未能达成共识。然而,没有共识本身可能就是共识,说明

NPE的主体身份并非损害专利激励机制和降低社会福利的罪魁祸首。仔细研读正反双方的

论述可以发现,虽然同在NPE的框架下讨论问题,但其分歧实则在于NPE所持专利的质量。

赞成规制的学者默认,NPE所持专利多是本不应该授权的低质量专利,于创新无益,在此基础

上增加后续发明人的成本当然是无谓的和不必要的。反对规制的学者认为NPE所持专利多

为技术创新的卓越成果,而且常常是被低估的成果。在这样的情况下,NPE发掘被低估专利,

为亟需技术的公司提供所需技术,为市场化能力较弱的发明人提供经济补偿,不仅不会对专利

激励机制的正常运行产生负面影响,反而会带来激励创新的积极效果。

(二)专利质量对创新的影响

上文论述了NPE的主体身份并非损害专利激励机制的罪魁祸首,而是出于某种原因成为

了解决低质量专利问题的切入点。那么,什么是专利质量? 不同的专利质量将对专利激励机

制和创新环境产生怎样的影响?

1.何为专利质量

专利质量即授权专利满足全部法定可专利标准的能力,包括新颖性、创造性、实用性、充分

公开等。〔26〕需要注意的是,本文所称专利质量,特指专利的法律质量,而不涉及专利价值。

专利价值一般指专利的市场价值,其高低除了与新颖性和创造性等规范因素相关,还涉及到相

关市场规模、专利技术占相关产品的比例等非规范性因素。

根据上述定义,低质量专利即不满足至少一项上述标准的授权专利。低质量专利的产生,

源自于专利审查制度的非终局性。各国专利法普遍设置有授权后无效宣告程序,允许专利局

在申请阶段进行合理而非严格的审查,让一定数量的问题专利获得授权,然后,在这些专利开

始实施并威胁到第三方利益时,再根据相关利益主体的请求进行二次审查。那么,为什么不在

专利申请阶段即进行严格审查呢? 主要有两个方面的原因:其一,从资源配置的角度出发,在

专利申请阶段即进行严格审查并非最优选择。随着经济活动的增长,专利申请量和授权量快

速增长。〔27〕然而,与巨大的申请量相比,真正进入实施阶段并引发争议的专利极少。美国仅
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有约2%的授权专利进入过诉讼程序。〔28〕我国的情况也基本类似,在2%左右。〔29〕如果不

设置无效宣告程序,在授权前即对全部专利申请进行严格审查,会将巨大的审查成本分配给休

眠专利,造成人力和时间资源的浪费。同时,审查周期将大大延长,还会带来专利申请积压等

问题。

其二,由于专利权客体的特殊性,即使不考虑资源分配的效率问题,在专利申请阶段进行

严格审查也并不现实。专利权的客体是发明创造,通常具有持续性、连续性的特点,很难人为

地分割成独立的财产权。〔30〕同时,专利权的保护范围由权利要求划定,自然语言在描述技术

进步时无法达到百分百准确。〔31〕再者,专利申请的审查通常涉及对于现有技术的搜索和把

握,审查员在有限的时间内难以穷尽某一领域的全部现有技术。因此,在争议发生之前、没有

被诉侵权技术做对比的情况下,确定专利权的范围并以此为基础进行专利质量的判断,几乎是

不可能完成的任务。

2.高质量专利:收益大于成本,无需规制

高质量专利即满足全部法律规定的可专利标准的授权专利。从专利法持续激励创新的立

法目的出发,高质量专利所带来的社会收益足以抵消其成本,无需规制。这一论点的证成需要

以技术创新作为中间环节,分别证明①高质量专利代表真正的技术创新,和②赋予技术创新专

利权的收益大于成本。

首先,高质量专利代表真正的技术创新。专利法在进行具体法律规则的设计时,无不围绕

着识别技术创新展开:新颖性和创造性要求专利申请是新技术,而且是明显新的技术;实用性

和充分公开旨在保障专利申请能够实现,虽然不涉及与现有技术的比较,却是专利局作出相应

判断的重要保障。可见,高质量专利满足全部的法定条件即代表真正的技术创新。

其次,赋予技术创新专利权的收益大于成本。专利权作为一种垄断权,其正当性基础建立

在技术创新的社会价值大于垄断的成本之上。追溯专利法的历史不难发现,在现代专利制度

形成之初,即英国于1623年颁布《垄断法案》之时,政策制定者便已经认识到,对于真正的技术

创新,赋予发明人垄断权收益大于成本。〔32〕16到17世纪,英国公众对于垄断权的滥用愈发
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不满,〔33〕因此,英国下议院于1623年颁布了《垄断法案》,全面禁止垄断,但对于真正的技术

创新保留了例外。〔34〕可见,在现代专利制度形成之初,政策制定者便已经认识到,技术创新

所带来的社会价值高于垄断的成本。
技术创新所带来的社会价值高于垄断的成本,这也得到了经济学理论的支持。一般认为,

垄断是无效率的,因为垄断企业收取了高于边际成本的价格,背离了有效率的产量,产生了无

谓损失。然而,技术创新作为研发成本巨大的公共物品,如果没有垄断权保护,发明人将会因

为成本和价格上的劣势被逐出市场。当个案累积,大量的发明人因为无法收回前期投入而放

弃研发,科技创新的进程将放缓甚至停滞。由是观之,专利权虽然因为垄断的本质产生了无谓

损失,但是,当其对象是真正的技术创新时,技术创新极强的正外部性足以抵消该损失。〔35〕

综上所述,高质量专利是真正代表技术创新的专利,赋予技术创新专利权的收益大于成

本。因此,无论是NPE还是传统的权利人,只要其行权对象是高质量专利,便无需进行法律干

预和规制。即使是饱受诟病的不研发、而是通过购买专利行权的PAE,只要其购买和行权的

对象是高质量专利,也并不需要法律规制。正如反对规制NPE的学者所说,随着社会分工的

细化,有价值的技术通常由一个主体持有,但由另一个实施。同时NPE的做市行为也可以高

效匹配发明人和实施者,促进市场交易。

3.低质量专利:需要规制,但难以规制

低质量专利即不满足至少一项可专利标准的授权专利。延续上文分析,专利的授权条件

无不围绕着识别技术创新展开。低质量专利无法通过上述条件的筛选,意味着其并不代表技

术创新,仅是现有技术的重复或微小改进。因此,低质量专利的社会贡献有限,难以抵消赋予

其垄断权所带来的无谓损失,应当予以干预和规制。
然而,在实践操作过程中,识别和规制低质量专利十分困难。主要原因在于判断专利质量

高低需要同现有技术作对比,而无论投入多少时间和资源,遍历现有技术都是几乎不可能完成

的任务。现代专利制度对于专利质量的控制主要涉及两个重要的时间点:授权前的专利申请

阶段和授权后的无效宣告阶段。如上文所述,在专利申请阶段,专利局和审查员仅会进行合理

而非严格的审查,其所做出的授予专利权的决定随时可能因为相反证据的出现而被推翻。同

时,即使是经历过无效宣告程序依然维持有效的专利,也可能因为新的现有技术被发现而跌落

神坛。
综上所述,低质量专利不利于专利激励机制的正常运行,需要规制。然而,基于几乎不可

能遍历现有技术的客观现实,识别和判断低质量专利十分困难。
(三)推定NPE持有低质量专利

如上文所述,真正对专利激励机制和创新环境产生负面影响的是低质量专利,而低质量专
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利的识别和判断十分困难,几乎是不可能完成的任务。因此,美国学术界和产业界针对NPE
的指责、其专利法针对NPE的规制,实则建立在推定NPE持有低质量专利的基础之上,是在

探明真相的高昂成本和相对温和的错判后果之间作出的符合经济理性的妥协。

1.推定与修正的汉德公式

法律适用需要以事实认定为基础。然而,受到各种主客观条件的制约,事实常常无法准确

探明。因此,借助逻辑推理和日常经验,从已知事实出发推定未知事实是重要的立法和司法技

术。例如:《民法典》第680条规定,借款合同对利息没有约定的,视为没有利息。“推定”一词

本身暗含着错判风险。从法经济学的角度来看,推定能否成立取决于错判成本与严格证明成

本之间的权衡和比较。由勒纳德·汉德(Learned
 

Hand)法官提出,理查德·波斯纳(Richard
 

Posner)修订的“修正的汉德公式”,被广泛用于评估法律和事实推定。〔36〕根据该公式,严格

证明成本用字母B表示,错判成本为错判概率P与错判损失L之积,只有当B>PL时,亦即

当严格证明成本大于错判成本时,才应当放弃严格证明,进行推定。

2.推定NPE持有低质量专利之证成

学术界和产业界针对NPE的指责、美国专利法针对NPE的规制,皆建立在NPE持有低

质量专利的推定之上。这一推定是符合经济理性的,可以通过汉德公式的检验。
首先,严格识别低质量专利成本B十分高昂。如上文所述,在专利申请阶段,由于时间和

资源的掣肘,加之成果转换效率低下的客观事实,进行严格审查既不经济也不现实。即使是在

无效宣告阶段,在无效申请人的知识储备和资源投入的加持下,遍历全部现有技术、识别和判

断低质量专利也绝非易事。在这样的情况下,放弃对专利质量的严格证明、选择合适的已知事

实进行推定,是符合经济理性的不二选择。
其次,推定NPE持有低质量专利,错判概率P较低。统计数据表明,NPE大多持有低质

量专利,其比例远高于生产型主体。例如,有研究显示,2000年至2010年间,在美国法院做出

的980项基于新颖性和创造性的无效审查决定中,NPE所持专利被全部或部分无效的概率高

达50.0%,远高于生产型主体的32.7%。〔37〕可见,虽然专利权人为NPE并不当然可以推出

其持有低质量专利的结论,但是,NPE的主体身份与持有低质量专利的事实之间具有高度盖

然性,推定NPE持有低质量专利,错判概率P较低。
再次,推定NPE持有低质量专利,错判损失L也不高。美国专利法针对NPE的规制主

要体现在救济规则之中。一是eBay,
 

Inc.
 

v.
 

MercExchange,
 

LLC案调整了永久禁令的颁发

规则,排除了NPE获得禁令救济的可能。〔38〕二是根据Panduit
 

Corp.
 

v.
 

Stahlin
 

Bros.
 

Fibre
 

Works,
 

Inc.案确立的四要素测试,NPE无法主张实际损失,只能根据合理的许可费获得赔
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偿。〔39〕换言之,NPE所持专利一旦被侵权,其可能获得的救济水平普遍较低,严格限制在填

平许可费损失的范围之内。相比之下,生产型主体获得的救济水平普遍高于NPE,其不仅可

以针对损失的销量获得补偿,还可以根据价格侵蚀(price
 

erosion)〔40〕和伴送销售(convoyed
 

sales)〔41〕等规则,追回溢出的利润损失。此外,生产型主体还可以获得禁令,并以此为加持在

判决前后的谈判过程中获得强大的议价能力。

本文认为,即使在推定NPE持有低质量专利的过程中可能存在错判,压低NPE可以获得

的救济水平,其错判损失L也并不高。一方面,压低NPE的救济水平可以整体上抑制 NPE
诉讼,进而有效抑制涉及低质量专利的诉讼。另一方面,即使是持有高质量专利的NPE,其损

失依然可以得到有效填平。当然,NPE较低的救济水平显然不具有任何预防功能。然而,正
是因为其不具有预防功能,在大多数由NPE提起且涉诉专利质量较低的案件中,才不会给被

诉侵权人和后续发明人带来不合理的成本负担,抑制后续创新。

当然,NPE仅为针对低质量专利的一种推定,另一种常见的推定涉及计算机软件专利。

2013年,美国政府问责署(United
 

States
 

Government
 

Accountability
 

Office,GAO)发布了一

份报告,指出在NPE提起的诉讼中,93%左右涉及计算机软件专利,此类专利权利要求宽泛而

不确定、质量较低,是一系列问题的罪魁祸首。可见,GAO在针对NPE展开一系列调查研究

后,认为问题在于软件专利及其专利质量,并不在于NPE本身。正如其在报告所述,“关注诉

讼主体的身份———而不是特定专利类型———可能是错误的”。〔42〕

综上所述,NPE的主体身份与损害专利激励机制和降低社会福利的客观后果之间并不具

备当然的因果关系,规制NPE的正当性基础实则建立在日趋严重的低质量专利问题以及通过

NPE规制低质量专利的高经济效率之上。美国专利法的一系列巨大变革,包括AIA增设双

方复审程序、〔43〕eBay案调整永久禁令颁发规则 〔44〕和 Alice案限制计算机软件的可专利

性,〔45〕看似直指NPE和计算机软件专利,实则围绕着低质量专利展开,是面对大量需要规制

但难以识别的低质量专利的无奈之举。

四、定量分析:规制NPE的实践必要性

法学研究应当聚焦中国问题。如上文所述,从定性角度入手,NPE的主体身份与损害激

励机制和降低社会福利的客观后果之间并不具备当然的因果关系,美国专利法针对NPE的一
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〔40〕
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〔42〕
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1538,
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1995).
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45.
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Bank
 

International,
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U.S.
 

208
 

(2014).

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



系列变革实则建立在低质量专利需要规制却难以识别、推定NPE持有低质量专利符合经济理

性的基础之上。那么,将上述理论用于评价我国的司法实践:我国是否存在严重的低质量专利

问题? 如果有,是否应当以NPE作为切入点进行规制? 这些便是本部分要回答的问题。

(一)研究设计

1.研究问题

本部分拟回答的问题是:在我国,NPE是否是一个问题,需要调整专利法相关规则进行规

制和干预? 根据上文分析,本部分的研究问题可以拆分为两个逻辑上密切相关的子问题:其
一,我国是否存在严重的专利质量问题;其二,从我国司法实践出发,通过NPE规制低质量专

利是否符合经济理性。

对于问题一,本部分拟针对涉争议专利的质量进行统计描述。关于我国是否存在严重的

专利质量问题,理论上可以从两个方面进行探索:全部授权专利的质量和涉争议专利的质量,

后者又包括涉无效宣告程序专利的质量和涉诉专利的质量。本部分拟选取涉争议专利的质量

作为统计口径,主要是考虑到未涉争议的专利的质量高低不会对专利制度产生严重的负面影

响。换言之,只有当低质量专利进入无效或诉讼等争议程序,被当做获取不当利益的工具,才

可能影响专利激励机制的正常运行,才应当被关注和规制。针对涉无效宣告程序的专利的质

量,由于已经存在相对成熟的二手文献,本部分将直接引用已有数据,不再自行搜集和统计。

针对涉诉专利的质量,本部分将构建裁判文书样本库,获取涉诉专利信息,并通过incoPat数

据库对涉诉专利进入无效宣告程序的相关情况进行检索和统计。

对于问题二,本部分拟针对原告的主体身份进行统计描述,制作其与专利质量的交叉表,

并将所得数据代入修正的汉德公式进行检验。推定NPE持有低质量专利,其经济理性在于推

定的错判成本PL远低于严格证明成本B。本部分拟收集有关原告主体身份的数据,辅之以

问题一中已经收集的有关专利质量的数据,针对错判概率P、错判损失L和严格证明成本B进

行讨论,最终对推定NPE持有低质量专利是否符合我国司法实践做出判断。

2.研究步骤

本部分的研究涉及三个主要步骤:建立样本库、获取数据和分析数据。

(1)建立样本库。本部分以“北大法宝”作为案例来源,重点考察2019年1月1日至2019
年12月31日这一时间范围内审结的专利侵权案件,以兼顾时效性和样本代表性。〔46〕审级

上,本部分仅考察一审和二审的专利侵权案件,而不涉及再审案件。〔47〕

根据上述条件,作者在“北大法宝”数据库进行了条件为“案由:侵害发明/实用新型/外观

设计专利权纠纷”“文书类型:判决书”“裁判日期:20190101-20191231”“审判程序:一审/二审”

的高级检索,共下载到4,988份裁判文书。之后,作者对下载结果进行了检查,剔除了明显不
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〔46〕

〔47〕

根据笔者数年从裁判文书网收集案例的经验,各级法院一般在结案的两年之内上传裁判文书,两
年之后仍上传裁判文书的情况较为少见。

再审案件常常影响力大且数量不多,更适合通过细致的个案分析而不是宏观的大数据分析进行研

究。
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符合检索条件的判决书[比如(2019)内02民初15号撤诉裁定书]和上诉案件的一审判决书,

最后得到4,625个符合要求的案件。
(2)获取数据。针对样本库中的每一份裁判文书,作者通过计算机程序进行了扫描,抓取

了与原告和涉诉专利有关的原始数据,并进行了以下处理:
关于原告,计算机程序抓取的原始数据是原告名称,而本部分所希望获得的数据是原告的

主体身份。因此,作者结合判决书与互联网上相关信息,按照是否生产产品将原告划分为

“NPE”“生产型企业”和“类型不明”(主要针对缺少相关信息、无法进行判断的原告)三个主类

别,再将NPE进一步划分“个人”“高校、科研机构”和“非实施公司”三个子类别。
关于涉诉专利,计算机程序抓取的原始数据是专利申请号,而本部分所希望获得的数据是

专利质量。根据上文定义,专利质量即授权专利满足全部可专利标准的能力,因此,作者使用

incoPat数据库,针对涉诉专利进入无效宣告程序的相关情况进行检索,并将其划分为“进入无

效宣告程序”和“未进入无效宣告程序”两类。然后,针对进入过无效宣告程序的涉诉专利,再
根据案件结果将其进一步划分为“维持有效”“部分无效”和“全部无效”三个子类别。

(3)分析数据。本部分使用SPSS工具绘制频数表和交叉表,具体结果如下文所示。
(二)数据解读

1.统计描述:专利质量

2019年审结的4,625个专利侵权案件中,2,973个案件的涉诉专利曾进入过无效宣告程

序,占比64.3%。其中,337个案件的涉诉专利被全部无效,占比11.3%,789个案件的涉诉专

利被部分无效,占比26.5%,1,847个案件的涉诉专利被维持有效,占比62.1%。换言之,在

2019年审结的4,625个专利侵权案件中,337个案件涉及本不应该获得授权的低质量专利,总
体占比7.3%。具体数据如表1所示:

表1 2019年涉诉专利质量(以案件为单位)

频率 百分比

进入无效宣告程序 2,973 64.3%

   维持有效 1,847 62.1% 〔48〕

   部分无效 789 26.5%

   全部无效 337 11.3%
未进入无效宣告程序 1,652 35.7%
共计 4,625 100.0%

同年,国家知识产权局专利复审委员会共针对3,370项无效宣告申请做出过审查决定,其
中,在1,709项决定中认定涉案专利全部无效,占比50.7%,在344项决定中认定涉案专利部

分无效,占比10.2%,在1,317项决定中维持涉案专利有效,占比39.1%。〔49〕
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〔48〕

〔49〕

因为四舍五入的原因,维持有效、部分无效和全部无效的专利比率相加略小于100.0%。
参见超凡咨询、incoPart、无讼:《专利无效战场挑战秘笈———2019中国专利无效分析报告》,根据报

告中图1-1和图1-2所示数据计算而得。该报告载微信公号“IPRdaily”,2020年11月6日上传。
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上述数据向我们传递出一个重要的信号,即我国涉无效宣告程序和涉诉专利中,均存在一

定比例的低质量专利。然而,存在并不意味着问题严重,一个关键的问题是:何种程度的低质

量专利是合理的? 何种又是严重的、亟需立法和司法介入? 遗憾的是,上述问题不存在精确的

答案,但本文认为,存在一个原则和一条红线,可以为解读低质量专利数据提供思路。

一个原则即低质量专利无法杜绝,不应以零存在作为评价标准。如前文所述,允许一定低

质量专利获得授权是各国专利法的普遍操作,其背后有既基于经济效率也源自实操层面的考

量。一旦低质量专利获得授权,便存在进入无效宣告和诉讼程序的可能。

一条红线即美国的低质量专利水平。众所周知,美国专利制度一直饱受低质量专利的困

扰,其21世纪以来的一系列重大变革皆指向低质量专利。因此,可以美国的低质量专利水平

作为衡量我国专利质量问题的红线,如果我国的低质量专利比例已经达到或接近美国水平,说
明问题已经十分严重,需要尽快采取措施。已有文献显示,2000年至2010年,美国法院共针

对980项专利的有效性进行了判决,并认定其中的296项专利全部无效,比例高达30%,〔50〕

同时,在双方复审程序中,涉案专利被无效的比例达到了83.9%。〔51〕我国涉诉专利无效比例为

11.3%,涉无效宣告程序专利无效比例为50.7%,均远低于美国水平,未及红线。

综上所述,我国的涉争议专利中的确存在一定比例的低质量专利,但若与美国进行横向比

较,可以发现,我国的专利质量问题远未及红线,尚未呈现亟需干预和规制的紧迫性。

2.统计描述:原告主体身份

在2019年审结的4,625个专利侵权案件中,NPE共提起1,452件诉讼,占比31.4%。其

中,个人发明人为主流,共提起1,346件诉讼,占全部由NPE起诉案件的92.7%。其余106
个案件则由非实施公司提起,占比7.3%。具体数据如表2所示:

表2 2019年专利侵权诉讼原告主体身份

频率 百分比

NPE 1,452 31.4%  

   个人 1,346 92.7%

   高校/科研机构 0〔52〕 0 

   非实施公司 106 7.3%

生产型主体 3,024 65.4%  

类型不明 149 3.2%  

总计 4,625 100.0%  
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See
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42,
 

p.
 

23.
See
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Smith
 

and
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Boalick,
 

“Patent
 

Public
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Committee
 

Quarterly
 

Meet-
ing:

 

Patent
 

Trial
 

and
 

Appeal
 

Board
 

Update,”
 

https://www.uspto.gov/sites/default/files/documents/

20150219_PPAC_PTAB_Update.pdf,
 

last
 

visited
 

on
 

26
 

October
 

2023.
高校和科研机构做原告的频数为0,一个主要的原因是本文在判断原告类型时,对于存在多个原告

的情况,会先找出主导诉讼的主要原告。
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将上述数据与美国的相关数据做对比,可以发现一些明显的差异。科特罗皮亚曾将专利

侵权诉讼主体划分为8个类别,根据本文定义将其中一些类别进行合并,结果如表3所示。科

特罗皮亚的研究表明,2012年NPE提起的案件占全部专利侵权案件的54.3%,其中84.8%
涉及非实施公司,个人发明人占比仅为14.0%左右。可见,无论是广义的NPE还是具体到非

实施公司,美国相关数据的比例都高于我国。尤其是非实施公司,在美国提起了接近一半的专

利侵权诉讼(2,388件,占比46.1%),这一比例在我国仅为2.3%。

表3 2012年专利侵权诉讼原告主体身份(美国)

频率 百分比

NPE 2,817 54.3%  

   个人 394 14.0%

   高校/科研机构 35 1.2%

   非实施公司 2,388 84.8%

生产型主体 2,368 45.7%  

总计 5,185 100.0%  

综上所述,在我国专利侵权诉讼中,生产型主体仍为主流,NPE占比虽然接近三分之一,

但以个人发明人为主,非实施公司较为少见。然而,值得注意的是,随着经济活动的增长和知

识产权保护力度的加强,非实施公司参与专利侵权诉讼的增长趋势明显,需要有所警惕。已有

研究表明,在2015和2016年的专利侵权诉讼中,仅有4例由非实施公司提起,〔53〕这一数据

到2019年陡增至106例,达到了三年前的26.5倍。

3.推定NPE持有低质量专利

从NPE入手改善低质量专利问题,需要通过汉德公式的检验,亦即,需要证明推定NPE
持有低质量专利的错判成本小于严格证明低质量专利的成本。本文认为,从我国司法实践出

发,尚不具备推定NPE持有低质量专利的现实基础。

首先,推定NPE持有低质量专利,错判概率P将非常高。如表1所示,在2019年审结

的4,625个专利侵权案件中,仅有337个案件涉及低质量专利,占比7.3%。表4制作了原

告主体身份与专利质量的交叉表,进一步探究了不同类型的主体在主张的专利质量上的差

异。可见,在由NPE提起的1,452件专利侵权诉讼中,涉及低质量专利的案件有160件,占

比11.0%。这一比例虽然远高于生产型主体,但绝对值较低,如果推定NPE持有低质量专

利,那么每十个案件中只有一个推定符合实际情况,在九成左右的案件中这一推定都将是

错误的。
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表4 原告主体身份*专利质量交叉制表

专利质量

低质量专利 高质量专利
总计

原告类型
NPE 160

 

(11.0%) 1,292
 

(89.0%) 1,452
 

(100.0%)

生产型主体 169
 

(5.6%) 2,854
 

(94.4%) 3,023
 

(100.0%)

总计 329
 

(7.4%) 4,146
 

(92.6%) 4,475〔54〕

其次,推定NPE持有低质量专利,错判损失L也将十分高昂。错判损失L通常包括个案

损失和社会损失。个案损失即错判给案件当事人造成的损失。若推定NPE持有低质量专利,

并针对NPE进行一系列规制,例如限制禁令的颁发和降低损害赔偿金额,那么,对于持有高质

量专利的NPE而言,其无法获得与持有高质量专利的生产型主体同等水平的救济,此即个案

损失。当无数此类个案加总,无疑会鼓励侵权、导致专利权人怠诉,与加强专利保护、打击侵权

行为的宏观政策背道而驰,产生高昂的社会损失。

最后,虽然严格证明低质量专利的成本很高,但基于我国尚未呈现出大规模的针对低质量

专利的滥诉现象,识别和规制低质量专利并不具备现实上的紧迫性。换言之,虽然准确识别低

质量专利的成本畸高,但是,考虑到我国的客观现实,即低质量专利问题尚未对专利制度的正

常运行构成明显威胁,这种识别成本并非必要支出。

综上所述,从我国司法实践出发,暂时并不具备通过NPE规制低质量专利的必要性。一

方面,作为基础事实的低质量专利问题本身在我国虽然存在,但与美国相比并不严重。另一方

面,推定NPE持有低质量专利,错判成本将十分高昂。高昂的错判成本与本不必支出的严格

证明成本相权衡和比较,显然无法通过汉德公式的检验。

五、低质量专利问题:评估与规制

如上文所述,从我国司法实践出发,调整立法、规制NPE既不具备理论上的正当性,也不

具备实践上的必要性。然而,对于NPE背后的低质量专利问题,如何进行立法论与解释论层

面的应对,是本部分所要回答的问题。

(一)无需针对性的立法调整

针对性立法是指要求法院在裁判过程中将特定要素纳入考量的立法。例如,美国专利法

要求法院只有在权利人自行实施专利且若干其他条件得到满足的情况下才可以判赔实际损
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失,否则只能判给合理的许可费。〔55〕此即有关NPE的针对性立法。

本文认为,面对我国低质量专利涉诉比例不高的现状,针对性的立法调整尚无必要,主要

原因有两点。首先,我国的低质量专利问题仅初露端倪,在法律适应社会变化的三个阶段中处

于早期的“不平衡”阶段。墨杰斯将知识产权法适应技术迭代和社会变化的过程总结为三个阶

段:“不平衡”(disequilibrium)阶段,即由于新技术的产生,法律规则的运行效果与之前的预期

出现了明显的反差;“适应”(adaptation)阶段,即在司法实践中通过应用和调整已有的法律原

则,缓解不平衡状态;“立法整合”(legislative
 

consolidation)阶段,即通过立法对这些变化和调

整进行正式确认。〔56〕我国虽然的确存在一定比例的低质量专利,但无论是在数量还是规模

上,都远远没有达到类似于美国的肆意泛滥的状态,在三个阶段中仍然处于“不平衡”阶段的早

期。在没有现实的、急迫的问题亟待解决的情况下,以预防为目的大刀阔斧地修改现行法律规

则,容易得不偿失,阻碍正常的科技创新活动。

其次,围绕低质量专利进行针对性立法不具备可操作性。针对性立法以针对的对象容易

识别和判断为前提。如果要求法院在裁判过程中将专利质量纳入考量,则法院需要具有判断

专利质量的权力和能力。然而在我国,国家知识产权局及其专利复审委员会是判断专利质量

的唯一主体,法院并不具备在侵权案件中评价专利的权力。同时,如上文所述,判断专利质量

需要同现有技术作对比,而遍历现有技术是几乎不可能完成的任务。

(二)修改救济规则、矫正过度补偿的倾向

虽然针对性立法不可行,但整体上修改救济规则、矫正过度补偿的倾向却可以起到遏制低

质量专利的积极效果,主要原因也有两点。首先,侵权救济水平对低质量专利的涉诉比例具有

决定性影响,修改救济规则可以有效遏制低质量专利问题。马克·莱姆利(Mark
 

Lemley)曾

根据商业模式的不同,将专利巨魔分为乐透型(lottery
 

ticket
 

trolls)、拾荒型(bottom-feeder
 

trolls)和集成型(aggregators)三类,〔57〕这一分类对于持有低质量专利的权利人同样适用。其

中,乐透型巨魔习惯于将侵权人诉至法院,通过博取巨额赔偿盈利。拾荒型巨魔则将诉讼作为

手段而不是目的,他们在单一案件中寻求的和解金额不高,一般明显低于被控侵权人的应诉成

本,从而迫使侵权人两害相权取其轻,支付和解费用。集成型巨魔通常持有大量专利,并通过

打包的方式形成专利组合。他们以专利数量为武器,使被控侵权人在严密的专利网面前“自

愿”放弃抵抗,支付许可费用。

可见,低质量专利持有人要有利可图,要么走诉讼路线,寄希望于高额的侵权损害赔偿,要

么走许可路线,以应诉成本和禁令为要挟。由此商业模式出发可以发现,侵权救济水平对低质
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量专利的涉诉比例具有决定性影响。更高的赔偿金额必然导致包括低质量专利持有人在内的

权利人更愿意寻求司法救济;同时,更容易取得的禁令、更复杂的举证程序也容易幻化成利刃,

成为低质量专利持有人谈判、获取超额许可费的工具。因此,调整救济规则、矫正补偿过度的

倾向可以有效遏制低质量专利问题。

其次,调整救济规则、矫正补偿过度倾向不会导致侵权泛滥。不进行针对性的立法,而是

整体上调整救济规则、矫正补偿过度的部分,难免会引发公众对于补偿不足和侵权泛滥的忧

虑。然而,从专利法持续激励创新的立法目的出发,侵权救济尤其是损害赔偿应当以填平原则

为指引,以完全补偿为目标。〔58〕完全补偿当然意味着不能补偿不足,但也包含着不能补偿过

度的应有之意。已有研究表明,我国专利侵权损害赔偿制度亟待解决的并非赔偿额系统性偏

低的问题,而是赔偿不准确、填平效果忽高忽低的问题。〔59〕侵权救济的最终目的也绝不是一

味地提升打击力度,而是精准填平,最大化当事人的创新行为。因此,整体性调整救济规则、矫

正其中补偿过度的部分,其实更有利于实现完全补偿、激励创新和提升社会福利。

(三)具体建议

我国现行的侵权救济规则中,补偿过度的倾向主要体现在自动禁令、惩罚性赔偿和较高的

法定赔偿下限三个方面,应当予以调整。

1.取消自动禁令规则

一般认为,从专利法持续激励创新的立法目的出发,损害赔偿应当以填平原则为指引,以

完全补偿为目标。然而,上述判断忽视了禁令对于当事人行为的引导作用。在禁令的加持下,

已经填平的损害赔偿可能过度,诱发专利劫持。

NPE和低质量专利持有人常常为人所诟病的原因之一即拖延诉讼。他们通过拖延诉讼

实施专利劫持,获得远超其专利价值的许可费。〔60〕试想,假设潜在侵权人计划生产市场价值

为100万元的涉及某项专利技术的产品,其生产成本约60万元左右,如果专利权人在生产开

始前即与潜在侵权人进行谈判,试图针对专利技术进行许可,那么,潜在侵权人愿意支付的最

高的许可费金额为40万元。然而,如果专利权人等潜在侵权人完成全部生产行为,在其开始

销售的关键时期再进行谈判,并以诉讼和永久禁令作为威胁,那么,潜在侵权人愿意支付的最

高的许可费金额将上升至100万元。

专利劫持的另一个原因是专利技术的碎片化。在专利制度诞生之初,专利权的客体通

常为产品。然而,时至今日,专利权大多只覆盖一个产品的微小组成部分。例如,在5G通
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信领域,仅标准必要专利的数量就达到了21万项。〔61〕此时,若权利人以其21万分之一的

专利和永久禁令为武器,威胁潜在侵权人下线其全部产品,便可以获得远超其技术价值的

许可费。

专利劫持使专利权人获得了远超其专利价值的利益,破坏了专利法苦苦维系的利益平衡,

不利于持续创新。因此,在专利劫持的情况下,应当拒绝颁发禁令,允许侵权人在支付合理许

可费的情况下继续使用该技术。〔62〕具体而言,最高人民法院可以通过司法解释指导下级法

院将导致专利劫持的若干要素纳入考量:针对权利人拖延诉讼或技术碎片化严重的案件,拒绝

颁发禁令,判令侵权人支付合理对价从而得以继续使用专利技术。

2.慎用惩罚性赔偿

2020年《专利法》修改时增设了惩罚性赔偿,有关其功能和正当性基础,学术界存在补偿、威

慑、惩罚等不同观点,但大多以侵权行为难以发现、个案填平容易导致补偿不足作为逻辑

起点。〔63〕

从侵权行为不易被发现的事实出发,增设惩罚性赔偿似乎有其理论上的合理性。补偿

理论讲究让原告恢复到侵权行为发生之前的状态,威慑和惩罚理论则追求让被告因侵权无

利可图、甚至承受额外的经济损失。可见,无论从哪种理论出发,考虑到侵权行为仅有部分

被发现和起诉的事实,法院判决的损害赔偿金额应该是个案损失或侵权获利的倍数。用数

学公式表达,若个案损失或侵权获利为d,侵权被起诉的概率为P,则损害赔偿金额D=d/P.
换言之,若侵权被发现和起诉的概率为1/5,则法院判决的赔偿金额应该是个案损失或侵权

获利的5倍。

然而,上述理论以若干假设为基础,这些假设在现实世界中并不存在。例如,上述分析

假设损害赔偿是唯一的救济途径,并未考虑禁令的共同作用。同时,上述分析假设当事人

对待风险持中性态度,而现实生活中大部分人表现出明显的风险厌恶。若放宽以上假设,

可以发现,实现补偿、威慑、惩罚等目标所需的赔偿金额将远远小于上述理论模型的建议。

甚至有学者提出,在某些情况下,即使没有损害赔偿,禁令本身也足以阻止侵权,起到威慑

的积极效果。〔64〕

综上所述,惩罚性赔偿的正当性建立在禁令不可用和当事人风险中性等若干假设之上。

然而,在现实世界中,禁令本身可能足以发挥威慑作用,即使不行,所需的损害赔偿也远远小于
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理论推演。加之风险厌恶,惩罚性赔偿极有可能导致补偿过度,鼓励寻租的同时阻碍后续创

新。因此,法院在适用惩罚性赔偿时,应当格外谨慎。

3.降低法定赔偿下限

2020年《专利法》对损害赔偿规则的调整之一即是提高了法定赔偿金额的上下限,由原本

的“一万元以上一百万元以下”提高到“三万元以上五百万元以下”。对于上限的调整,业界并

无微词,然而,对于是否应当设置下限、如何设置下限,专家学者却无法形成统一的意见。事实

上,在《专利法修正草案》征求意见时,宪法和法律委员会便建议取消法定赔偿的下限,并指出:

“实践中相当比例的专利(主要是实用新型和外观设计)市场价值较低,十万元的赔偿数额偏

高,对当事人责任过重。”〔65〕

本文认为,从我国的司法实践出发,是否应当为法定赔偿设置下限有待商榷,提高下限更

不可取。一方面,在我国与专利侵权有关的司法实践中,大部分涉案专利价值较低,权利人损

失也不高。已有研究表明,我国涉诉专利多为实用新型和外观设计专利,发明专利仅占

13.1%左右。〔66〕同时,在适用实际损失、侵权获利或许可费倍数计算损害赔偿金额的案件

中,最小值仅为1,500元,也在一定程度上反映了我国涉诉专利价值较低、权利人损失不高的

现状。〔67〕另一方面,2008年《专利法》规定的一万元下限,已经对司法实践构成不合理的限

制。统计数据表明,在2014—2018年审结的9,346个法定赔偿案件中,已有391个案件突破

了一万元的下限判赔,占比4.2%。〔68〕若将其提升至三万元,无疑会在更多的案件中将法院

置于违反法律规则和放任补偿过度的两难境地。

综上所述,损害赔偿以填平原则为指引、以完全补偿为目标,不能一味地追求高赔偿。基

于我国大部分案件仍然为个人或小微企业针对价值不高的实用新型或外观设计专利所提起的

事实,提高法定赔偿下限至三万元将导致补偿过度,激励低质量专利持有人的寻租行为,阻碍

持续创新。因此,应当考虑取消法定赔偿的下限,即使不取消,也应当降至千元左右。

六、结 语

从司法实践出发,我国尚不具备规制NPE的理论正当性和现实必要性。定性上说,NPE

的主体身份与损害激励机制和降低社会福利的客观后果之间并不具备当然的因果关系,美国
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专利法针对NPE的一系列变革实则建立在低质量专利需要规制却难以识别、推定NPE持有

低质量专利符合经济理性的基础之上。定量上说,低质量专利问题在我国并不严重,推定

NPE持有低质量专利、并针对NPE进行立法调整,不仅无法有效改善低质量专利的问题,还

会带来鼓励侵权、阻碍创新等高昂的社会成本。但是,现行专利侵权救济规则存在明显的过度

补偿倾向,极易导致NPE和低质量专利问题恶化,应予矫正。

Abstract:
   

There
 

has
 

been
 

a
 

great
 

amount
 

of
 

studies
 

on
 

NPEs,
 

but
 

the
 

problems
 

on
 

how
 

to
 

justify
 

their
 

regulations,
 

both
 

theoretically
 

and
 

practically,
 

have
 

not
 

been
 

properly
 

resolved.
 

From
 

a
 

normative
 

perspective,
 

there
 

is
 

no
 

causal
 

relationship
 

between
 

the
 

entity
 

status
 

of
 

the
 

NPEs
 

and
 

undermining
 

patent
 

incentives
 

and
 

reducing
 

social
 

welfare.
 

Its
 

justification
 

is
 

based
 

on
 

the
 

increasingly
 

serious
 

problem
 

of
 

low-quality
 

patents
 

and
 

the
 

high
 

economic
 

efficiency
 

of
 

regulating
 

low-quality
 

patents
 

through
 

the
 

NPEs.
 

From
 

an
 

empirical
 

perspective,
 

low-quality
 

patents
 

in
 

China
 

are
 

relatively
 

rare.
 

There
 

is
 

no
 

need
 

to
 

im-

prove
 

patent
 

quality
 

through
 

regulating
 

the
 

NPEs􀆳
 

behaviors.
 

However,
 

the
 

current
 

remedial
 

rules
 

show
 

an
 

obvious
 

tendency
 

of
 

overcompensation,
 

which
 

are
 

highly
 

likely
 

to
 

lead
 

to
 

the
 

explosion
 

of
 

the
 

NPEs
 

and
 

low-quality
 

patents
 

and
 

thus
 

should
 

be
 

amended.
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