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摘 要: 由于专利具有排他性 , 因此 , 专利丛林的出现使得后续研发必须得到上游所有专利权人的许可 , 当

专利权人行使排他权时 , 后续研发工作就难以进行 , 从而造成专利成果利用不足和上游基础研究被闲置的

反公地悲剧。从避免反公地悲剧的角度出发, 对专利政策进行了有益的反思。
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1 专利丛林引发的反公地悲剧

反 公 地 悲 剧 是 1997 年 美 国 密 执 安 大 学 教 授 黑 勒

( Michael·A·Heller) 在《反公地悲剧 : 从马克思到市场转变

中的产权》一文中首次提出的。当时 , 他使用反公地悲剧

的概念描述了1990年代早期他在莫斯科观察到的一种奇

怪现象 : 莫斯科的许多街道上搭建了成千上万的铁皮棚

摊用以买卖商品 , 但是棚摊后面的沿街店铺却大量空置

无人使用。是什么原因导致俄罗斯在市场化转型以后商

店里仍然空空如也 , 而沿街叫卖的铁皮小屋里的货物却

多得都快堆到大街上了呢? 黑勒通过调研发现 , 造成这一

现象的根源在于转型中的俄罗斯政府没有把这些店铺的

完整产权赋予给某个权利所有者 , 而是支解给了在计划

经济时期利益相关的不同机构和单位。如6个单位享有出

售权 , 3个单位拥有出租权 , 5个单位拥有收取售款权 , 5个

单位拥有收取租金权 , 1个单位拥有占有权 , 在没有得到

其他任何一个权利所有者的许可下 , 每个权利所有人都

无法单独使用或出租商店。这样 , 支离破碎的产权结构就

像是篓中的一堆螃蟹 , 你夹住我的前腿 , 我夹住你的后

腿 , 谁也动弹不得 , 从而导致大量沿街店铺谁也无法使用

而只得空置的反公地悲剧现象。

黑勒认为 , 反公地悲剧是相对于哈丁的公地悲剧而

言的。对于一项存在多个权利所有者的资源, 如果每个人

都拥有使用权而无排他权 , 该项资源就具有公地的特性 ,

它 将 因 人 人 都 可 进 入 而 可 能 陷 入 被 过 度 利 用 的 公 地 悲

剧 ; 但如果每个人都拥有排他权从而使得所有的权利人

都无法行使有效的使用权时 , 则该项资源就具有了反公

地的特性 , 它将会因人人都难以进入而可能陷入利用不足

或闲置浪费的反公地悲剧。就像一间房子的门上安了很多

把锁 , 只要有一个掌管钥匙的人不同意 , 房子就无法打开 ,

房子的利用效率就特别低。

专利丛林引发的反公地悲剧是通过政府对发明授予

垄断性的专利权完成的 , 它有两种情形 : 一是对于尚在开

发的潜在产品同时设置了太多分割了的知识产权 ; 二是允

许太多的上游专利所有人对下游使用者的未来发明享有

专利许可权。第一种情形表明围绕未来产品研发申请的专

利数量越多、产品的专利化水平越高 , 就越有可能形成专

利丛林 , 即依附在该产品上的权利束被支解为一个个单独

的知识产权, 类似于产权被支解的莫斯科街头的店铺。如

果这些权利归属于同一个权利所有者 , 它可能演变为为下

游技术开发者设置的众多权利屏障。如果这些专利不是归

属于同一权利人 , 整合围绕在该产品上的被分割的知识产

权以使其成为统一的、完整的产权就显得极其重要。当这

些分割的知识产权的专利权人数量不多且较友善时 , 整合

可能相对容易一些 ; 而当这些权利人数量众多或人数虽然

不多但与整合者是竞争对手时 , 整合的交易成本就会极其

高昂 , 整合者将不得不默认这些分割了的知识产权的存

在 , 从而形成专利丛林 , 谁也无法有效地开发这一潜在的

产品。这就是说 , 一旦围绕在该产品上的知识产权形成了

专利丛林 , 要想有效地开发该产品 , 就必须要支付高昂的

交易成本和专利使用费 , 除非该丛林是由一个权利人设置

的。只要这种专利丛林不是由一个权利人设置的 , 要想把

被专利丛林支解的权利重新整合为可以使用的统一权利

往往是一个极其艰难而又缓慢的过程。在这期间 , 一是有
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价值的资源将始终处于无法充分利用的闲置状态 , 二是

作为管制者的政府和不同的权利拥有者 , 将会因各自不

同的利益立场 , 在整合过程中争论不休并可能为此付出

高昂的代价。

对于第二种情形 , 我们知道 , 科技创新是一个累积的

过程 , 一项后续创新往往必须同时利用前面多种基础研

究创新的成果。因此, 加强对上游基础研究创新专利成果

的保护 , 在提高对上游创新者激励的同时 , 可能会降低对

下游开发者的激励。如果上游基础创新的专利成果形成

了专利丛林 , 新产品的下游开发者就必须得到所有上游

专利权人的许可 , 并支付高额的专利使用费。下游开发者

的积极性将会因此而大打折扣甚至放弃开发 , 从而造成

对上游专利创新成果利用不足和基础研究被闲置的反公

地悲剧 , 这也是很多国家专利转化率不高的一个重要原

因。

为 了 进 一 步 分 析 专 利 丛 林 是 如 何 引 发 反 公 地 悲 剧

的 , 下面本文利用布坎南( James M. Buchanan) 和杨 ( Yong

J. Yoon) 于2000年在《对称的悲剧 : 公地与反公地》一文中

运用的线性价格模型对第二种情形引发的反公地悲剧进

行分析。

假设下游开发者在进行产品研发时需要得到上游专

利权人A、B的许可 , 专利许可费按下游开发者研发后生产

的单位产品数量计收 , 其中 , A的单位产品专利许可费为

PA, B为PB。这样 , 下游开发者总共需要支付的单位产品的

专利许可费P=PA+PB。此时 , A、B专利总的需求量由下游开

发者生产的产品数量Q决定, 并用反需求函数表示为: P=

a- bQ。由于A、B都不能通过控制产品数量而只能通过定

价来最大化自己的专利租金收入, 所以 , 对于A有:

MaxPAQ=PA(a- PA- PB)/b

对Q求PA的一阶导数 , 得: PA=a/2- PB/2 ( 1)

对于B, 同理有: PB=a/2- PA/2 ( 2)

联立( 1) ( 2) 解得: PA=PB=a/3

下游开发者的单位产品专利使用费为: P=PA+PB=2a/3

A、B专利总的需求量为: Q=a/3b=(a/b)/3

专利的总收入为: TR=PQ=(2/9)(a2/b)

如果有n个专利所有者对后续开发具有排他权 , 则第

n个专利的单位产品许可费为Pn, 专利需求量为Q(n), 专利

的总收入为TR(n), 其中 ,

Pn=a/(n+1)

Q(n)=Q0/(n+1)=(a/b)/(n+1)

TR(n)=n(a2/b)/(n+1)2

从式中可以看出 , 当n越变越大时 , 即专利权人越来

越多或出现专利丛林时 , Q(n)和TR(n)将趋近于零 , 它表示各

项专利将趋向于完全不被利用 , 专利潜在的价值将以闲

置的方式被浪费。因此 , 当专利丛林出现后 , 各专利权人

为了最大化自身收益所采取的充分竞争的均衡结果不是

一个优化的结果 , 而是一个失效的“囚徒困境”式的结果。

在此情况下 , 竞争是一种恶性竞争 , 反公地悲剧将无法避

免 , 它不仅阻碍了进一步的技术创新 , 而且也使专利资源

得不到有效的利用和发挥, 从而阻碍了经济的发展。

2 专利丛林的原因形成

专利权是一种独占性的专有权利 , 拥有这种权利 , 一

是可以保护自己的技术发明 , 二是可以通过行使权利以实

现权益的最大化。很多国家的专利政策都鼓励申请专利的

行为以激励创新和促进经济发展 , 不少企业为了自身利

益 , 也从整体上考虑专利的布局 , 实施自己的专利战略 : 一

是提高专利申请质量 , 防止出现专利保护漏洞 , 保护住自

己的专利 ; 二是整体谋划 , 防止别人绕过自己的专利照样

能生产自己开发出来的产品 ; 三是利用专利制度中对实用

新型和外观设计专利不进行实质审查的特点 , 申请所谓的

垃圾专利或问题专利 , 形成防御性屏障。通过这些手段 , 企

业一方面可以增强自身产品在市场上的独占性 , 另一方面

又可提高竞争对手开发同类产品的成本和产品遭遇侵权

时提高对手的诉讼成本。特别是在经济全球化的今天 , 市

场竞争日益激烈 , 围绕专利所进行的权利斗争一直就没有

停息过。各国企业都在拼命申请专利, 增加专利申请量( 哪

怕是垃圾专利) , 以免在专利诉讼中败北。通俗地讲 , 如果

一个企业只有几个专利 , 竞争对手很容易就可以找到该企

业的弱点 , 并设计专利诉讼策略 , 一旦该企业威胁到竞争

对手的产品市场时 , 竞争对手就会启动诉讼战 ; 而如果该

企业有1万件专利 , 即使竞争对手找到诉讼点 , 其诉讼的成

本也会极其高昂 , 且诉讼的周期也会很漫长。当然 , 一旦诉

讼失败 , 企业要支付的专利费和赔偿费也将非常高昂。因

此 , 不少企业通过围绕一些大公司的发明主题 , 申请大量

外围专利 , 如电路的细微改动、功能设计或布局的稍许调

整等 , 使得参与竞争的每个企业都动弹不得 , 要么是付费

通过专利丛林 , 要么是放弃继续研发。如美国人在申请专

利时主要偏重于基础研究方面 , 而日本人就围绕美国公司

的基础性专利申请了许多外围专利 , 利用这种策略提高自

己与美国人谈判的筹码。实际上, 由于这种策略的有效性,

一是导致世界各国出现了大量依靠申请专利获利的公司 ,

二是导致阻塞性专利申请的数量越来越多 , 从而产生了创

新很少但又有效的专利丛林。而一旦有一个人获得了这种

阻塞地位 , 其他所有的人就都想获得同样的地位 , 从而在

博弈中形成了进退两难的“囚徒困境”。

实际上 , 专利丛林的出现是由于专利制度本身的特点

引起的 , 因为专利制度赋予了所有企业申请专利、合法获

得垄断权并排斥他人的权利。很多国家为鼓励发明 , 既重

视专利使用费的费率又重视专利侵权的赔偿费 , 以保障企

业获得更多的研发投资补偿 , 从而激励企业进行创新。但

柯塔姆( Kortum) 的实证研究发现 , 虽然美国企业每年申请

的专利数量在急剧增加 , 但用于研发的资金却并没有随之

增加 , 这与专利政策的初衷显然相悖。布隆温( Bronwyn) 认

为 , 这其实是企业利用专利制度的特点 , 从企业战略的高

度实施专利战略的结果 , 即通过申请包括垃圾专利在内的
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专利形成排他权组合 , 一方面形成保护范围更大的专利

保护屏障 , 另一方面减少外部专利拥有者可能构筑的障

碍 , 增加交易筹码 , 从而以更优惠的条件获得外部技术。

为克服专利丛林 , 不少企业在专利权斗争的囚徒式

困境中努力寻求出路。一些企业通过相互间的专利交叉

许可和专利联合授权等方式来解决专利丛林问题。专利

交 叉 许 可 是指 专 利 权 人 将 各 自 拥 有 的 专 利 相 互 授 予 对

方; 专利联合授权是指各方联合起来形成统一的产品行

业技术标准 , 再由标准体系的知识产权管理部门对外实

施统一许可。其目的都在于降低专利丛林带来的高额交

易成本 , 避免昂贵的侵权诉讼费用 , 消除相互间的排斥 ,

另一些企业聘请专家对专利丛林进行一一剖析 , 寻找和

剔除专利权人不合理的专利主张 , 从而降低专利的使用

费。如我国在引进浮法玻璃技术时 , 外方主张了300余项

专利 , 技术转让费更高得惊人 , 但我国通过聘请专家仔细

研究后发现 , 外方主张的专利不少是过期的或是权利主

张存在问题的 , 最终经过谈判落实的专利只有10余项。而

反观2002年 , 我国出口到欧盟的数千万台DVD因3C、6C企

业主张8000多项专利被海关扣押 , 要求对每台DVD收取

20美元的专利费。当时由于没有时间、精力和金钱去一一

剖析 , 最终只好付费才算了事。还有一些国家为了整个产

业的利益 , 组织相关企业和科研院所进行联合攻关 , 帮助

企 业 绕 过 专 利 丛 林 。如 上 例 中 的DVD事 件 促 使 我 国 于

2002年成立了数字音视频编解码技术标准( AVS) 工作组 ,

以绕过竞争性国际标准视频和音频数据压缩标准MPEG-

4/H.264的上百项专利丛林。为了挡住专利投机分子, AVS

工作组在成立之初 , 就认真分析了国内外标准和知识产

权领域的经验教训 , 特别是标准制订和专利授权割裂的

弊端 , 鼓励参与进来的企业通过设计制造大量符合标准

的产品来谋利 , 防止出现专利阻碍标准制定与产品开发

的僵局 , 对每台设备只收取一元人民币的专利使用费 , 并

在工作组内部实行专利联合授权 , 对标准专利费用进行

统一管理。经过几年的努力 , 他们成功地绕过了MPEG- 4/

H.264的专利丛林 , 建立了我国第一个音视频领域的基础

性标准 , 并于2006年3月1日作为国家标准正式实施。

因此 , 专利制度在不少国家已实施反垄断法的情况

下赋予专利拥有者一定的垄断权( 专利有效期一般为10-

20年 , 专利主权利的要求权一般只有3项) , 是专利制度的

特点 , 而企业也正是利用了这一特点 , 在激烈的竞争中实

施自己的专利战略 , 甚至合法地滥用专利制度 , 制造专利

丛林和预防、对付乃至绕过专利丛林。

3 对专利政策的反思

专利丛林引发反公地悲剧 , 从现象上看 , 是企业实施

专利战略的结果 , 其本质则是根源于专利制度本身 , 专利

制度所强调的专有性与市场经济所推崇的自由竞争之间

的冲突 , 引起了人们对专利政策的反思。

一是对专利价值的重新认识问题。专利对创新的促

进作用几乎无人置疑 , 但专利丛林导致专利对创新的阻碍

作用及下游开发者对上游基础研究资源的利用则显示出

专利其实是一把“双刃剑”。更重要的是 , 这把双刃剑不仅

仅阻碍了创新 , 有时甚至是以牺牲消费者的福利乃至整个

人类社会的利益为代价的。如专利丛林, 加大了产品成本 ,

提高了产品价格 , 减少了消费者剩余 , 像围绕治疗艾滋病

的药物开发的专利丛林 , 也许使这些病人再也无法得到廉

价的普通药品 , 从而加速了成千上万的艾滋病患者的死

亡 ; 专利垄断者开展创新的动力远不如在竞争中那么强

烈, 他们开发的新专利往往并不立即实施或延期实施 , 甚

至为维持垄断地位和榨干前期产品上的利润 , 将其束之高

阁。有的还高价收购专利 , 不予实施 , 使消费者不能及时享

用科技创新带来的好处 , 比方说新药品的及时问世。专利

丛林对下游研发的窒息或是阻碍了产品的更新换代 , 或者

逼迫一些企业在不能获得一整套专利丛林许可时选择开

发具有更少专利许可障碍但质量相较可能较差的产品 , 从

而留下产品质量隐患。这在医药领域要么是阻碍了对挽救

生命的创新 , 要么是把病人置于原本毫无必要的风险之

中。所有这些表明 , 有些事物的价值远远超过了专利本身

的价值。事实上, 许多非凡的创意 , 如作为现代电脑基础的

数学、原子能、镭射等背后的理论都未受到知识产权的保

护。假设人类的任何创意都要受到专利保护的话 , 人类社

会今天可能仍然在荒蛮之中摸索前进。虽然人们已经意识

到这一点 , 也在实践中加以改进 , 如莱特兄弟发明飞机后 ,

重复的专利申请严重阻碍了飞机的研制 , 美国政府在一战

后推行的专利共用制度最终解决了这一问题。“9·11”后 ,

面对恐怖分子的炭疽热袭击 , 美国政府颁布了对人所共知

的解毒药品西扑热的强制转让许可。但即使如此 , 仍然有

很多有识之士担心专利丛林对一些更有价值的东西 , 甚至

是人类现在还没有意识到其巨大价值的东西的研发的侵

害。

二是对专利技术含量的认识问题。从本质上说 , 专利

政策鼓励的应是技术创新 , 但是对企业而言 , 专利更多地

意味着权利和利益 , 而不是技术。企业围绕权利之争形成

的很多专利技术含量并不高 , 而且垃圾专利的数量惊人 ,

有人将这种大量申请质量不高的垃圾专利的行为称之为

“专利病”。由于质量不高的专利不可能大规模实施 , 造成

世界各国的专利实施率普遍不高 , 一般在15%- 30%左右。

即使是质量较高的专利 , 如果产品没有市场需求也是难以

实施的。所以 , 过分强调专利对技术创新的促进作用并不

能必然提高专利的技术含量 , 我们不应对专利抱以过高的

期望。

三是关于市场竞争与专利垄断之间的平衡问题 , 即什

么样的专利制度更有利于促进经济发展。竞争制度与专利

制度在本质上是一致的 , 都是为了鼓励创新和促进经济发

展 , 但专利丛林引发的反公地悲剧及专利申请数量的剧增

与专利不能刺激企业研发投入同步增长的“专利悖论”, 却

阻碍了进一步的创新 , 这使人们认识到竞争在专利制度中
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具有不可替代的重要性。但是 , 如果通过改革专利政策 , 过

分强调竞争而对有效专利的垄断性使用大加限制的话 , 又

可能会损害专利制度所起的创新促进作用。这样 , 如何努

力寻求维持竞争与专利政策之间的恰当平衡 , 就成了各国

在制定专利政策时必须面对的现实问题。专利丛林引发的

反公地悲剧使得人们不得不对专利政策进行检讨和反思 ,

改变保护专利就是促进创新的传统思维模式 , 在肯定专利

制度的积极意义的同时 , 努力减少专利制度对竞争和创新

的阻碍作用 , 防止专利制度成为合法限制竞争的武器 , 将

专利制度的应用限制在合理的范围内 , 避免因专利保护的

无限扩大而损害竞争 , 协调竞争与专利之间的平衡关系 ,

以更好地促进创新和经济发展。

四是对发展中国家专利政策的认识问题。由于发展中

国家的技术水平相对落后 , 创新能力也相对较弱 , 企业申

请的专利数量有限 , 即使较多 , 也多属于技术含量不高的

专利 , 而专利制度大都是从吸引外资等外在需要的角度出

发设立的 , 其保护的专利多数为外国企业拥有 , 本国从专

利制度本身获益的能力较弱。因此 , 从国家利益出发, 发展

中国家的专利政策应更倾向于保护竞争 , 在专利制度的整

体取向上应更偏向于社会共享 , 并避免发达国家用专利制

度来压制发展中国家的创新能力。当然 , 这并不意味着发

展中国家就可以在专利上搭发达国家技术外溢的便车 , 并

对专利侵权行为采取纵容的态度 , 它只是提示发展中国家

在平衡市场竞争与专利垄断的关系时更应全面考虑。根据

实际国情, 将专利保护的范围控制在有利于本国发展的合

理范围之内 , 最终在保护国家利益的过程中学会平衡之

术。
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