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摘要：实施专利是专利制度的内在要求，也是创新的基本规定，但因专利技术本身不具有商业可行性以及专利权人故意或懈怠等原因，实践中大量专利并没有实施。将专利付诸实施是早期专利保护实践中权利获得或维持的必要条件，但在整个20世纪中，随着专利政策的改变以及由此而来的专利私权观念的加强，专利是否实施与专利保护之间几乎没有关系。在专利权数量剧增、专利诉讼由消极防御转向积极进攻以及生产的技术化程度不断提高的背景下，大量专利不实施既造成了资源浪费，也与专利制度促进创新的宗旨相悖。为此，应通过改造强制许可程序、鼓励专利经营实体发展、还原专利申请和维持的市场结构等多种措施，促进专利实施。
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Abstract: Taking patent into practice is the internal requirement of patent system and the fundamental nature of innovation as well. While in practice, many causes like the technology underlying patent right may not be commercially viable and strategic arrangement or simply indifference of patent owner, numerous patents are not carried out. Putting patent into practice is the necessary requisite to acquire or maintain patent right in early patent protection realities. But in the whole 20th century, following the alteration of patent policy and the strengthening of perceiving patent as private right therefrom, whether patent in use or not nearly has no influence on patent protection. In the context of the explosion of patent quantity, patent litigation is changing from negative defense to active attack, and the continuous increase of the technological extent in production, numerous patent remain on the paper would cause resource waste and conflict with the aim of patent system which is promoting innovation. So we should stimulate patent in use by adopting multiple measures such as reshaping the procedure of compulsory license, encouraging the development of patent operating entity and restituting the market structure of patent application and preservation.    
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1   研究背景
专利不实施是指专利权人自己未使用专利技术，也没有将专利技术许可给他人使用的情形。尽管在早期，专利不实施问题曾受到了立法和司法的干预，但在过去百余年的专利实践中，除法律明确规定的少数情形（如强制许可）外，专利是否实施完全是权利人自主决定的事。时至今日，随着有效专利数量的急剧增加以及专利权向所有技术领域内的不断延伸，大量专利不实施的问题再次引起了人们的关注。国外调查表明，大约40%～90%的专利没有实施[1]。有专家表示，我国专利产业化率仅占5%左右[2]。与此同时，尽管我国已经位居世界第一专利申请大国，但国家创新能力和水平仍然相对较低。世界知识产权组织统计表明，我国的创新指数在141个国家中排在第34位[3]。在汤森路透旗下知识产权咨询公司发布的年度全球创新企业百强榜单中，中国公司无一上榜[4]。 
尽管如此，但囿于专利权的私权观念，学界对专利不实施问题的理论探讨比较缺乏。事实上，专利权与传统意义上的私权并非完全等同，获得专利本身也不会直接促进创新和产业发展；相反，大量专利得不到实施，还会放大专利保护导致的社会净损失或无谓损失。因而，研究采取针对性法律措施，着力改善专利实施状况，对于厘清专利保护与创新关系、促进创新驱动发展战略具有重要的理论和实践意义。
2    专利不实施的发生基础
2.1  专利技术不具备实施的客观条件
(1)专利技术本身在商业上不可行。专利是否实施以及能否实施，根本上都取决于其在商业上是否可行。一般来说，专利技术在商业上是否可行，可从两个角度予以评判：一是专利产品与市场需求相脱节，表现在当前市场上不存在对专利产品的需求、现有技术条件下产品的成本过高或者专利产品的商业前景难以评估等[5]。出现这种状况的原因也是多方面的，有消费者偏好、替代技术成功应用、相关领域的整体制造和工艺水平不配套、专利技术研发缺乏可靠的市场调研，等等。二是专利在技术上不成熟，典型的表现是技术理念过于超前、工艺不合理等。除此而外，各国普遍奉行的先申请制客观上也会“迫使”一些申请人在新技术思想具备商业化条件之前先申请专利，从而造就了一些在授权之时并不具备商业可行性的专利，因为多人在相同或相近主题上同时从事研发并不稀奇，因此每个研究者都担心其会屈居第二；与此同时，所申请发明的新颖性和专利申请的宽限期规则也会给研究者选择尽早提出申请带来激励，因为先申请者可以使得他人的在后相同申请丧失新颖性，而自己却可以在宽限期内继续完善发明，专利制度并不要求已经完成了一项与商业有关的发明，它只要求某个新的技术方案是可以实现的。如此，许多重要的发明以一种商业上具有重要意义的方式获得了专利，但与后来改进的技术方案相比，其重要性甚至不值一提。
(2)资金缺乏、信息不对称等外部因素。从专利技术到专利产品，还需要外部环境支持。以非从事生产的专利权人为例，缺乏充足的自有资金和制造能力是其自己实施专利面临的主要障碍；加之从专利技术到专利产品的转化往往风险较高、投入较大，因而，尽管我国已经存在一些风险投资者，但因数量较少、资金规模较小，对于大量具有市场前景的专利，也并非总能给予资金支持。当然，专利权人也可以通过许可而实施专利，但专利许可繁荣的基本前提是技术市场充分发育，市场信息公开，交易双方信息对称，然而，由于专门的技术交易中介机构较少，发育程度较低，技术供给和需求之间存在普遍的信息不对称，使得专利权人通过许可实施专利同样不容易实现。
2.2  权利人故意或懈怠
(1)专利权人故意不实施。商业上可行的专利技术发生不实施的问题有时候是权利人故意而为的，典型的情形包括：1）外围专利。根据企业申请专利的目的不同，可将授权专利分为核心专利和外围专利。前者所包含的技术思想与企业所从事的生产经营活动直接相关，是其从事生产经营、提高产品科技含量和市场竞争力的根本保证；而后者则通常是与核心专利相关，并围绕核心专利的技术特征研发的边缘技术特征，其目的首先不在于应用于生产经营，而是保护核心专利不受侵犯。因而，对于大量外围专利而言，企业从研发之初事实上就已经作出了既不自己实施、也不会许可给他人实施的有意安排。对于企业而言，取得和维持这类专利，目的在于利用专利的排他性为其他生产者进入相关市场设置障碍。2）与企业当前的生产经营相竞争的专利技术。当专利产品与专利权人已经开发和商业化的产品之间存在竞争时，专利权人可能会故意阻止该专利技术实施。对此，经济学家唐纳德·舍恩以从事电冰箱生产和销售的设备公司为例进行过分析。舍恩假定，研发部门开发了一项新的食物储存方法，它将代替传统电冰箱，单从专利保护的一般原理来看，实施该项新技术理论上对该公司是有利的，有助于其抢占新的食物储存设备市场，然而实际情况是，设备公司可能会基于如下原因反对新技术实施：公司已经在电冰箱上作出了重大投资并占据较高市场份额；传统电冰箱的销售部门已经开发和培育了完善的销售渠道，熟知销售策略和知识，新技术的应用将被迫它们从头开始。舍恩认为，设备公司是否决定申请专利以公开新技术取决于它对其它公司从事类似行为的估计，如果它估计别人不会做，就会更倾向于使用商业秘密保护；反之，将会申请专利以设置一个障碍[6]。当然，无论通过哪种形式保护新技术，设备公司都会在新技术的实施上保持被动，只要传统食物存储产品市场份额和经营收益预期不会发生重大改变，它都不会首先将新技术投入实施。 
(2)专利权人的懈怠。所谓专利权人的懈怠，是相对专利权人故意不将具有商业可行性的专利技术投入实施而言的，主要涉及专利权人缺乏实施专利的现实需要和主观动机。换言之，专利技术是否实施，对于这类专利权人而言是无所谓的，是听之任之的。理论上说，由于专利费用制度的存在，专利权人客观上都会面临实施专利技术的需要和压力，只有将专利付诸实施，专利权人才不会“得不偿失”，专利保护的期待利益才会实现。但从实际情况来看，由于专利申请和维持成本、专利保护期待利益的实现会通过其他途径获得补偿，因而，一些专利权人对于专利实施自然不会积极，特别是对于一些市场前景或商业价值不高的专利而言，更是如此。就此而言，专利是否实施，本不是其申请专利的目的。这种情况主要发生在政府资助的研发活动和高等学校中。就前者而言，往往获得专利授权就已经满足了政府资助研发项目的验收条件，一旦项目获得验收通过，被资助者就可以拿到所有的资助；就后者而言，在我国许多高校中，只要科研人员申请或获得专利授权，就能获得相当数额的奖励薪资（业绩薪资），因而他们往往“重”专利申请而“轻”专利实施，存在不同程度的“为申请而申请”的状况。
3    不实施对专利保护影响的历史考察
历史地看，在专利的早期形态和经由国家立法确立之初，使用或实施专利都是维系专利权有效的基本要求。大约13至15世纪，专利保护实践来自于封建城邦国家以吸引外国工匠及其技术为目的，向行会以外的个人给予实施特定技艺的许可。不难推断，若非出于实施特定技艺的需要，则并无给予许可以“侵犯”行会垄断权利的需要，专利保护自然也就无从说起。此后，许多欧洲国家普遍采用了向外国工匠授予专利以促进其在当地实施技艺的做法[7]。到1623年英国《垄断法》，其第6条在将向制造品的首先发明者所授予的专利证书或特权宣告为合法垄断的同时，将该特权限定在了新产品的制造和实施方面。现有文献表明，将所述发明投入实施是《垄断法》下维持专利有效的必要条件[8]。美国国会曾在1832年批准给外国人授予专利时所附加的条件就是要在授权后1年内将发明在美国投入使用，否则将导致专利无效。虽然在其后达成的《保护工业产权巴黎公约》中设计了专门的条款以终结当时被各国近乎滥用了的实施专利要求，但却并没有从根本上否认专利权人的此项义务。该公约第5条在明确专利产品的进口不应使专利权的丧失成为必要的同时，规定“专利权人应有义务按照其所获专利地的国家法律规定使用其专利。”

在专利制度随后近百年的演进中，使用或实施专利虽然未能继续影响专利的存续，但却在一定程度上影响了其所得到的保护力度。如依据《保护工业产权巴黎公约》1925年文本的规定，对于在一定期限内不实施的专利，成员国可给予强制许可。而在美国早期判例中，实施专利是获得衡平法救济的条件。Hoe v. Knap案是这方面的一个先例。在该案中，布拉杰特法官（Blodgett）指出：专利权赋予专利权人以垄断权，他有义务要么自己实施专利，要么以合理和公平的条件允许他人使用专利[9]。但到Heaton-Peninsular Button-Fastener Co. v. Eureka Specialty Co.案中，巡回法院推翻了Hoe V Knap案所确立的规则，指出专利权是排他性的，有关私人财产权的宪法条款清楚地表明权利人既没有义务自己使用他的发明，也没有许可他人使用的义务[10]。1908年，美国联邦最高法院通过审理Continental Paper Bag Co V Eastern Paper Bag Co一案（以下简称“Paper Bag Co案”），对专利实施问题再次进行了明确。就专利权人是否应当实施专利的问题，美国联邦高院在回应因专利技术不实施而致竞争者被排除于运用新专利之外的问题时指出了其正当性：这种排除可被认为正好是所授予专利权的本质。因为对于任何财产权所有人来说，他都有使用或不使用的特权，且与动机无关。在考察了美国国会于1836年废除1832年专利法对外国人附加实施专利义务的规定后，联邦最高法院进一步指出，相比较一些授予发明者的专利权会受到不实施影响的外国而言，美国国会并未忽略专利不实施的问题，并非无视专利实施的政策问题及其影响；相反，它选择了另外的政策，即通过许多年的时间来实现其专利政策[11]。实践已经证明了美国国会作出此种选择的智慧及其对技术和科学的有利影响[12]。
Paper Bag Co案后的将近一百年间，专利权人是否实施专利，对于专利权的效力、专利侵权时权利人所能获得的救济都没有影响。直到2006年，美国联邦最高法院审理eBay, Inc V MercExchange,L L C案（以下简称“eBay案”）后①，专利权人是否实施了专利对于专利权人应否获得衡平法救济再次产生了影响。一如有判决所言，法院给予永久禁令的典型情形是原告实施了其发明且是一个直接的市场竞争者[13]。有学者指出，该模式已成为后eBay案时期禁令适用的主导模式[14]。
可见，与当下人们的“共识”不同，在数百年的专利制度史上，是否实施专利绝非一直都是法律干预的灰色区域。20世纪之前，基于授予专利的鲜明政策工具观念，将专利技术方案付诸实施是专利授权和保护的有机组成部分。此后一百年，在法院将专利权等同于传统财产权的逻辑中，专利权人享有了不实施专利的充分自主。本世纪初，随着一些专利权人行使专利权的方式由被动、消极保全权利向主动利用权利保护规则、以纯粹寻求许可费为目的而向可能侵权者发难，专利是否实施的事实再次对专利侵权救济产生了影响。更为重要的是，历史考察表明，专利不实施从来都不是一个具备天然正当性的问题，专利不实施是否会对专利授权和保护产生影响，受到不同时期立法者对专利保护的认知以及生产环境本身变化等多种因素的影响。
4    专利不实施的是与非
4.1  专利的私权性与专利不实施
在专利制度发展史上，专利权的属性经历了从王室特权向制定法权利的演变。在早期专利授予及保护实践中，专利直接来源于王室的授予，因而，是否向特定人授予专利以及所授予专利之条件如何，基本上取决于个案决定。18世纪末至19世纪中叶前，在各主要资本主义国家专利立法的推动下，专利权享有了制定法权利地位。尽管此后至今，专利权是否有别于传统财产权的问题始终处在争论之中，但包括专利权在内的整个知识产权的私权属性得到了国际社会的普遍认可，如《与贸易有关的知识产权协定》在其序言中就明确宣示知识产权为私权。

既然是私权，则专利权的行使和保护可以而且应当准用民法的基本原则[15]。私权行使的核心理念是体现意思自治。详言之，从权利人角度看，只要不违背法律的强制性规定，是否利用权利之对象、以何种方式行使权利完全是权利人自主决定的事项；从义务人角度看，任何机关、团体、个人均负有尊重和容忍义务，除法律明确规定外，不得干预权利人就权利行使所作之任何决定。由此，可以得出如下推论，即专利不实施和实施专利一样，都是专利权的题中之意。

然而，专利制度发展史表明，专利权与所有权等传统民事权利并不具有完全相同的产生基础。人类对物的占有和控制具有先验性，而专利权却并非与法一样同时产生；相反，在实证上，授予和保护专利权在很大程度上首先是基于改善公共福祉的需要，专利权授予和保护的价值主要是工具主义的。因而，如今之所谓专利权的私权性，更多地意蕴在于权利产生上的机会平等、权利关系中的主体地位平等以及权利保护上的私法依据等方面。换言之，正是由于这些方面的特征，专利权才是可以归为私权的类别之中；但反过来，若用私权的全部要素和要求来支配和左右专利权，将发生逻辑颠倒，还会瓦解专利保护的基本正当性。
4.2  专利不实施会造成资源浪费
尽管如学者所言，从企业专利战略的角度看，专利的价值不仅仅体现在实施转化上[16]，但从宏观视角来看，专利不实施的确造成了资源浪费。首先，专利不实施带来了研发资源的浪费。经济学上认为，“技术上的大多数进展是有意将资源用于研究与开发的结果。” [17]专利技术的研发也不例外。在大多数情况下，专利技术的研发都具有明确的导向性，即以获得专利授权为目的，而为了引导和激励市场主体投入时间和资源进行研发，专利制度排除了他人对专利技术的竞争性使用。综合这两个因素会发现，具体到没有实施的专利B而言，所有投入到技术研发中的固定成本都没有带来期待的收益；而且，基于获得专利保护从而独占专利技术实施的激励将资源投入相同或相近主题进行研发者往往不是唯一的。换言之，多人（例如包含从A1到An个研发者，n>1）就相同主题同时进行研发是常有的现象，而根据先申请原则，假设A1获得授权，将排斥An对相同主题的商业实施，单从资源使用角度看，A1不实施专利所带来的浪费包含了全部An+1在专利B授权之前的研发投入。其次，从专利技术本身作为生产要素的角度看，其被束之高阁不能不说是对资源的浪费。专利的核心在于排除竞争，即在专利权有效期内他人也不能使用该技术，这样，专利权所涵盖的特定部分技术生产要素并不能用于生产之中。再次，专利的申请和维持都需要耗费一定的成本。尽管由于一些不当资助政策的存在，专利权人可以借此弥补其在这方面的损失，但事实上，本来应当由生产活动的收益来抵消的技术产权化成本，却需要占用其他社会资源予以弥补，这对于社会资源的整体使用效率来说不能不说是“雪上加霜”。此外，大量有效专利的存在还是诱发专利侵权高发的事实基础，生产者和专利管理部门、人民法院也需要为应对专利侵权投入一定的资源。总之，具体到某一件专利的不实施，在不考虑专利权人其他策略性安排的情况下，会造成研发资源以及专利技术方案本身的浪费；而从总体上来看，大量专利得不到实施，还将在没有任何产出的条件下挤占社会资源的有效使用空间。
4.3  专利不实施与专利制度目的相悖
尽管对于专利制度的目的历来众说纷纭，有激励发明、鼓励公开和激励创新等理论学说，抛开学理争论不说，单就我国专利制度的目的来看，是“为了保护专利权人的合法权益，鼓励发明创造，推动发明创造的应用，提高创新能力，促进科学技术进步和经济社会发展，制定本法。”不难看出，我国专利制度不仅有鼓励发明创造的目的，还包括了推动发明创造的应用，提高创新能力，促进科学技术进步和经济社会发展的旨趣。据此，专利不实施，至少从表面上看，首先与专利法“推动发明创造的应用”的目的直接相悖。其次，从获得专利与创新的关系上看，专利不实施也是与专利法“提高创新能力”的目的相悖。简言之，发明创造的繁荣并不等于创新能力也相应得到了提高，事实上，唯有将专利技术投入商业应用，方能认为构成了创新。虽然自百年前美籍奥地利经济学家约瑟夫·阿洛伊斯·熊彼特在《经济发展理论》一书中提出并阐述了创新理论以来，各界对于创新的界定并不一致[18-19]，但从我国有学者对创新概念发展演变的梳理中不难发现，其共同点均是强调了创新的生产过程本质。熊彼特认为，创新就是建立一种新的生产函数，把一种从来没有过的生产要素和生产条件的新组合投入生产体系。威廉斯[20]指出，创新既是一个技术过程，又是一个商业过程，它是将新技术应用于某一实际目的，或现有技术为某一实际目的的新应用。从专利与创新的关系上看，获得专利只是对新技术这种新思想、新观点的肯定性法律评价，而创新的本质则在于技术发明的商业化，即创新是把新的技术发明引入实际生产活动的过程。因而，做出技术发明并获得专利只是创新的充分条件，只有将专利投入实施，才真正实现了创新。此外，科学技术的进步和经济社会的发展不仅有赖于新知识的不断涌现，更在于将新知识投入应用。一如学者所言，“专利实施是把依法保护的技术转化为生产力的重要一环，是推动技术进步和社会经济发展的有力措施。” [21]因而，专利不实施有悖于专利制度的目的。
4.4  实施专利是专利制度的内在要求

促进科技进步和经济社会发展是一切鼓励发明和创新的政策措施的共同目的。作为鼓励发明和创新的手段之一，专利制度相比较其他制度或政策措施（如奖励、资助等）的优越性主要在于其充分利用了市场机制，从而不但避免了可能发生的寻租，而且克服了其他政策措施遴选有价值发明创造的难题，并通过明晰产权，为技术交易的发达提供了条件。专利制度这一优越性的发挥则端赖于专利的实施。获得专利权只是取得了竞争优势，只有通过实施专利才能获得现实的回报，在专利权人取得回报的同时，发明创造得以推广应用。因而，实施专利是专利制度实现其鼓励发明创造和推动发明创造应用目的的基本方式。同时，从技术角度看，进行技术革新首先是人类的本能，但作为市场主体，促使其从事发明活动的动机在于维持竞争优势，通过不断向市场投放新的产品以维持垄断地位。因而，不论是否有专利制度，企业从事创新的行为本身并不会发生根本改变，但基于技术信息的共享性物品属性，在没有专利制度的情况下，企业的技术革新一旦转化为产品，就很容易被竞争者模仿，如此，一方面会导致对技术革新的投入不足，另一方面企业将会更加倾向于用商业秘密来保护所取得的技术革新，这不利于人类对知识的获取和技术革新的进展。专利制度通过授予技术以使用排他权，改善了有关技术创新的资源分配方式和技术成果商业价值的实现方式，从而加快技术革新的进程，提高创新能力，因而，实施专利是专利制度的基本内涵。

从专利制度的一些具体规则来看，也具有促进专利实施的旨趣。首先实施专利是专利授权实质条件的内在要求。一项技术欲获得专利授权，需要具备新颖性、创造性和实用性条件。根据我国《专利法》，实用性是指发明或者实用新型能够制造或使用，并且能够产生积极结果，换言之，应当具有工业实用性、重复再现性及有益性。尽管从授权角度来看，符合实用性并不当然具有商业上的可行性，但显而易见的是，立法之所以要求实用性，就是着眼于专利技术的应用。其次，专利费用制度也具有促进专利尽快实施的功能。专利费用制度能够促使发明人考虑其发明创造是否值得申请专利，或者专利权是否值得继续维持，如此，能够促使一部分专利技术尽快进入公有领域，便利后续的科技研发；同时，也能够促使专利权人尽快实施其专利，抵消或降低维持专利权的成本。
综上所述，专利权为私权，同时也是基于特定政策目的经由立法创设的法定之权。因而，尽管从私权角度来看，是否实施专利属权利人之自主决定事项，但若从立法创设专利权的目的来看，若专利的不实施保持了较高比例，则不但会造成资源浪费，还会在总体上妨碍专利制度创设政策目的的实现。
5    促进专利实施的对策
5.1  完善科技创新体制，确立专利技术研发的市场导向

专利的实施，是将专利技术运用于产品生产的活动，它反映了技术这种生产要素的组织和流动状况；而在生产中，影响生产要素流动的主要因素是交易成本的大小。因而，通过完善科技创新体制，降低将技术纳入生产活动过程中的交易成本，是提高具有商业可行性专利实施率的重要措施。

一般来说，在市场运行中，生产要素的流动可通过价格机制来实现，但因存在发现相对价格的成本、谈判和签约费用等成本，价格机制并不总能带来资源的高效分配[22]。对于专利技术而言，情况通常会更糟。原因是，相比土地、厂房等生产要素市场而言，技术市场存在更为严重的信息不对称，且对于高科技产品生产来说，所用到的专利技术众多且其所有权状况更加分散。以智能手机为例，截至2011 年6 月30 日，与智能手机相关的全球发明专利申请共计1.587 3 万项[23]。这样，制约价格机制有效发挥作用的各种交易成本往往会处于一个更高水平。因而，充分利用价格机制的替代机制，就成为促进专利技术实施的必要选择。

在这方面，制度经济学的研究为我们提供了必要借鉴。科斯指出，为了节约市场运行成本，企业作为价格机制的替代物得以形成并成为了有效组织生产的手段[22]。企业组织的存在会在一定程度上改善用于生产的各种生产要素的所有权分散状况，从而减少发现生产要素相对价格的成本，因而交易成本得以降低。按照这一思路，依靠企业组织改善专利技术所有权的分散状况就成为完善科技创新体制的主要目标。质言之，应当突出企业在科技创新中的主体地位。而从国家知识产权局的统计来看，企业在我国技术创新中的主体作用还没有真正形成，统计表明，随着科研单位和大专院校发明专利授权量的增加，来自企业的发明专利授权比例相比较过去有了一定程度的下降（见图1）。
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尽管从图1来看，企业发明专利授权比例的下降不是很明显，但如果考虑到专利授权基数的增加，则非由企业单位持有的发明专利绝对数量的增大较为明显。如2011年，非企业单位发明专利授权量为84 585件，比2005年国内发明专利授权总数还多出了13 000件（详见图2）。因而，应当采取切实有效的措施，贯彻落实《关于深化科技体制改革加快国家创新体系建设的意见》和党的十八大报告要求，在继续巩固职务发明专利授权中企业的主体地位的同时，应当着力引导非企业单位在技术研发中突出市场导向，从而提高它们所研发专利技术的实施率。
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5.2  改造强制许可程序，放权给地方知识产权局
强制许可制度作为平衡专利权和社会公众利益的重要制度工具，对于实现专利制度的目的具有十分重要的意义。充分利用强制许可制度，能够在一定程度上改善专利权人故意不实施专利的问题。然而，我国早在1984年《专利法》确立该制度，但至今仍然没有发生过一起强制许可。导致这一现象的原因很多，其中包括了强制许可程序设置上的不便。我国强制许可的审批机关一直为国家知识产权局，考虑到我国地域广阔，为充分发挥强制许可制度在遏制专利权人有意不实施专利方面的应有作用，可以考虑将强制许可的初审权限下放到省级知识产权局，对于省级知识产权局的决定，赋予当事人向国家知识产权局提起复议或向人民法院提起诉讼的权利，如此，能够在一定程度上促进专利技术在本地区范围内的实施，而且也不违反TRIPs协定的规定。TRIPs协定第31条的规定中，只是要求强制许可的决定须有法律依据，同时当事人对有关决定应享有向上一级机关复审或提请司法审查的权利。因而，在《专利法》中授权省级知识产权局对于本地域范围内的强制许可事项享有初审权，是可行的。
5.3  鼓励专利经营公司的发展，促进形成专利管理的新模式

所谓专利经营公司，主要是指从事专利中转服务的实体。换言之，它们往往并不直接从事专利产品的生产和销售，而是以转让或许可专利为主要收入来源。其所经营的专利，少部分是通过自己独立研发所得，但主要是通过接受其他专利权人的出让而成为新的专利权人，或者是接受其他专利权人的委托而取得对外许可专利的资格。专利经营公司对于专利，类似于银行之于资金，它们都具有中介的职能。银行的存在，能够弥补资金的供方和需方之间的信息不对称以及因供方专业知识欠缺无法审查需方资产状况而对资金流动所带来的不利影响。专利经营公司也是一样，一方面能够将他人手中有商业可行性的专利汇聚起来，弥补个人特别是不从事生产经营的专利权人（如高等学校、科研单位、机关团体）在专利管理方面的不足，另一方面能够便利生产者集中取得专利或专利许可，降低其取得生产所需技术过程中的交易成本。可以设想，专利经营公司的充分发展对于解决由于专利权人的懈怠所导致的专利不实施问题是大有益处的。

在西方国家，与专利经营公司相关的实体已经比较多见，各界对其褒贬不一。在上世纪90年代后10余年间，这类实体多被描述为专利怪物（Patent Trolls），备受业界指责。近年来，学者们多采用非生产性实体、专利授权与执行公司等比较中性的用语来描述这类实体，各界对其态度也逐渐趋于理性。在我国，有关部门已经明确了发展专利经营公司的政策导向，如《全国专利战略事业发展战略（2011—2012年）》以及《2012年国家知识产权战略实施推进计划》都指出要通过建立专利经营公司或类似实体，以丰富专利转移模式的要求。在实践中，相关实体也开始出现，如中国彩电行业为应对ATCS专利挑战，于2007年3月由TCL、长虹等10家中国彩电企业共同出资成立了深圳市中彩联科技有限公司（以下简称“中彩联”）。需要注意的是，中彩联的形成是被动的，尽管在谈判取得一定成果后中彩联也建立了专利池、提供专利预警和分析服务，但总体上说，我国专利经营公司的发展还十分滞后。因而，应当采取切实可行的措施，在专利集中的行业和高新技术行业中，率先、主动形成一批专业性强、资金实力雄厚的专利经营公司。如此，既能在防范域外专利挑战方面取得主动，另一方面能够促进关键行业中的专利的实施。
5.4  废除和严格限制各种专利资助政策，还原专利制度的市场结构

上世纪末以来，我国各地先后制定和实施了资助专利申请、转化的政策，尽管这些政策具有促进专利申请和转化的短期正效应，但长期来看也会破坏专利制度的市场结构，违背专利制度通过市场机制遴选专利技术的机制，是诱发专利不实施或不当实施的重要政策原因，造成社会资源的双重浪费。从专利申请资助政策来看，一方面，大量非理性专利申请②加大了专利审查和管理成本；另一方面，政府为专利申请“买单”，不但加大了财政负担，而且会使得专利申请费用制度所具有的促使理性申请专利的功能失灵。就专利实施资助政策来看，尽管的确能够解决一些有重要价值的专利技术因为受到资金限制而无法实施的问题，但却破坏了专利维持费用制度的功能，导致了一些商业价值不大，或本可以在届满前进入公共领域的专利为取得资助而实施或维持，形成新的不公平竞争。因而，为维护专利制度的市场结构，促进专利实施，应当废除地方政府的专利申请资助政策，严格限制专利实施或转化资助政策，采取诸如发展风险投资基金、无形资产担保等机制来加以替代。
5.5  改革专利维持费用交纳方式，促进专利尽早实施
作为专利制度的有机组成部分，专利维持费用制度通过经济杆杠作用能够促使一些不具有市场价值的专利早日进入公共领域，从而降低专利对于后续研发和生产的技术压制。维持费用是专利权人保有权利所应当支付的成本，从经济理性角度看，设计合理的专利费用制度能够促使专利权人通过各种方式实施专利。
当前来看，世界各主要国家或地区都规定了较高的专利维持费用，缴纳方式也不尽相同。在《莱希——史密斯美国发明法》通过后，美国专利商标局已先后3次提高了专利维持费用标准（分别是2011年9月26日、2012年10月5日和2013年3月19日），最后一次调整后，专利维持3.5年、7.5年和11.5年的费用将分别上涨39%、24%和54%，一项专利的维持费总计12 600美元（折合人民币77 876.82元）③。欧盟从申请日第4年开始按照年度缴纳，从第10年开始每年年费维持常数不再增加。目前，一项专利的维持费用总计高达22 415欧元（折合人民币181 583.915元）。日本的专利维持费用制度相对更为复杂，自申请日起分1～3年、4～6年、7～9年、10～25年共4个阶段确立了不同的年费幅度，权利人每年除了缴纳专利所处阶段应缴纳的固定部分外，还要对每项权利要求分阶段缴纳不同数额的附加费。我国的专利维持费用分6个阶段确立了不同的年费幅度，前3个区间的划分和日本一样，后3个区间分别是10～12年、13～15年、16～20年，一项专利20年的维持费用总额是人民币66 300元（见图3）④。
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考虑到专利的平均维持年限以及相关技术的进步，初期专利维持费用的政策杠杆效应更为明显和重要。日本、欧盟的专利维持费用幅度的设置状况也能反映这个事实，即自专利申请日起第10年开始，专利维持年费均保持了常数。相反，我国专利维持费用的缴纳和计算方式不利于更好地发挥专利费用制度的政策杠杆效应。详言之，我国的专利费用，越临近专利权的有效期，年费递增幅度越大。同时，来自世界五大知识产权局的统计数据表明，美国和日本50%以上的授权专利维持年限都超过了17年，我国的是7年，因而在我国专利维持年费总额中占据较大比例的部分对于大多数专利的维持而言是没有意义的。因此，可在维持总额不便或适当提高的前提下提高专利授权早期维持费用标准，并采用分阶段一次性缴纳几个年度费用的办法促进专利技术尽早实施。
6    结论
一般来说，专利不实施不利于实现专利制度的目的；而且，在专利权数量剧增、生产的专利化程度不断提高的背景下，大量专利得不到实施不但会造成社会资源浪费，还具有反公地悲剧效应，为此，应采取有效措施加以防范。但从专利不实施的发生基础和专利权的私权观念方面来看，要从根本上杜绝专利不实施的发生，又是不可能实现的。毋宁说，在某种意义上，专利不实施与专利实施具有同样的制度基础，专利不实施本身并不违背专利权的私权属性。因而，在制定应对专利不实施问题的政策措施时，应当坚持“区别对待”、“引导与惩罚相结合”的思路。详言之，政策的发力点应在于具有商业可行性的专利，对于商业上不可行的专利，则只能“听之任之”，因为任何政策措施事实上都无法改变这一既定事实。同时，对于商业上可行的专利，要区别其未实施的原因，采取不同的应对策略：对于因外部环境问题和专利权人的懈怠造成的不实施，应当注重进行政策引导；而对于专利权人基于经营策略上的安排而发生的不实施，则制定的政策应体现出“惩罚”的思想，提高专利不实施的成本，促进权利人进行内部权衡，从而改善专利的实施状况。

注：

① 对于该案，国内学者已经给予了广泛研究，本文不再赘述。对于该案判决书，可参见eBay, Inc V MercExchange,L L C, 547 U.S. 388 (2006)。
② 所谓非理性的专利申请，主要是指基于获得政府政策资助等与生产经营无关的目的而申请专利。
③ 本文所使用的折算标准均为中国外汇交易中心2013年6月24日公布的银行间外汇市场人民币汇率中间价，即：1美元对人民币6.1807元，1欧元对人民币8.1010元，100日元对人民币6.2741元。
④ 数据来源于美国专利与商标局网站（http://www.sipo.gov.cn/）、欧洲专利局网站（http://www.epo.org/）、中华人民共和国知识产权局网站（http://www.sipo.gov.cn/），访问日期均为2013年5月20日。
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