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摘要：“专利流氓”是市场经济的产物，其存在和发展符合市场竞争规律，美国高智发明（Intellectual Ventures，IV)和Vringo等“专利流氓”公司以及大量专利诉讼案件的出现证明其具有强大的生命力，是专利运营模式的一种创新。运用“鲶鱼效应”理论，从“专利流氓”激励专利运营、盘活专利资源和提高企业创新能力的视角阐述其带来的正面影响。建议我国中小企业在面对“专利流氓”时持辩证和理性的态度，并建议我国立法、司法和行政机关协同合作来制约“专利流氓”滥用专利权利的现象。
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Thoughts and Suggestions on "Patent Trolls" and "Catfish Effect"
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Abstract: Patent trolls are the product of a market economy, and it exists and develops in line with market rules of competition. Patent trolls are bold and innovative business model patents. In the United States, a large number of patent litigation cases emerged, for instance companies such as Vringo are catching eyes, which demonstrated its strong vitality. In this paper, based on "catfish effect" theory, from the perspectives of motivating patent rogue operators, utilizing patent resources and enhancing innovation capability, the paper elaborates positive impact of patent rogue. Finally the paper suggests that SMEs in the face of rogue should hold the dialectical and rational manner, and legislative, judicial and administrative authorities should collaborate to restrict the abuse of patent rogue phenomenon.
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1  研究背景
通常人们会把“专利流氓”（patent trolls）与非专利实施实体（non-practising entities，NPES)这两个概念弄混淆，其实这两个概念之间既有区别又有联系。NPES是指那些本身没有实体业务，不生产专利产品也不提供专利服务，而是通过收购其他破产企业、科研机构或者是个人手中的专利，主要通过发动大量的专利侵权诉讼并且获得巨额的诉讼赔偿或许可费用而获得生存的企业。而非专利实施实体有很多种类型，包括高校、科研院所和企业等。NPES包括防御性的专利实施实体和进攻性的专利实施实体，其中进攻性的专利实施实体就是“专利流氓”，又称为“专利蟑螂”。“专利流氓”的特征有3个方面：第一，不从事实体生产活动；第二，采取进攻的专利策略，通过专利许可或者发起专利诉讼的方式获得高额的报酬；第三，专利实施活动的动机都是为了通过发起诉讼谋求高额利润[1]。

近些年美国“专利流氓”不断滋长，日益活跃。随着奥巴马总统对“专利流氓”持有严格限制和打压态度，2013 年 3 月，美国国会在奥巴马的影响下颁发了旨在限制“专利流氓”滥用诉讼权利的《“盾牌”法案》( SHIELD Act) ，美国的“专利流氓”四处窜逃，而将邪恶的眼睛盯上了中国“大肥羊企业”。本文以全球最为典型的“专利流氓”公司——美国高智发明（Intellectual Ventures，IV)为例，研究它在“专利流氓”运营模式上的创新及其对企业专利管理和运营的激励机制，做到“知己知彼，百战不殆”。

总体上，我国企业对“专利流氓”持有的是负面评价，大多数学者主要是从“专利流氓”的危害性和负面影响的角度来研究；但是，“专利流氓”是市场经济的产物，它的存在是有有一定市场道理的，它给专利运营市场带来的除了负面影响，是否就没有任何正面影响？本文通过大量案例和实证研究的方法来分析“专利流氓”对我国企业专利运用的激励和刺激作用，并且采用“鲶鱼效应”理论来解释和阐述“专利流氓”对完善我国专利运营机制的正面作用[2]，建议我国中小型企业在面对“专利流氓”时持理性和辩证的态度，并给出规制和限制专利流氓的若干建议[3]。
2  “专利流氓”之案例回顾

“专利流氓”在美国提起的侵权案件时有发生，比较经典和影响深远的案件如下：2012年7月19日，Vringo公司用2 200万美元从诺基亚公司收购包括通信技术与信号服务在内的500项专利，并且在2013年5月30日，Vringo公司又将矛头指向了微软公司，经过在法庭上几番唇枪舌战后，最终结果是微软公司向Vringo公司赔偿100万美元，以双方最终达成和解而告终。这两个案件存在一点疑问是，诺基亚公司为什么不把其在通信行业先进的专利技术卖给微软公司，而是通过许可转让的方式收取高额的许可转让费用；并且，当时诺基亚公司的发言人在公开场合中表明诺基亚公司并没有大量许可其专利的说法引起了欧盟竞争专员的强烈指责。从这些举动来看，诺基亚公司是否为“专利流氓”仍未可知，但是Vringo公司的“专利流氓”的特征非常明显，并且Vringo公司的“恶魔之手”已开始伸向了我国的手机市场。

诺基亚公司虽然并购了微软公司，但尚保留着很多核心专利，并在我国移动通信市场上通过以前的交叉许可仍然发挥着一定的影响。2014年以来，转型中的诺基亚公司成为我国移动通信的隐患，我国企业担心诺基亚公司转型为专利公司，这将给我国移动通信行业埋下“专利流氓”的“地雷”危险。转型为“专利流氓”公司的诺基亚公司有可能会通过提高专利许可费用的方式来压迫我国移动通信企业，也有可能向我国移动通信企业提起侵权诉讼，从而获取高额的侵权赔偿金。

2015年11月，我国小米手机进军海外市场遭遇世界知名“专利流氓”Blue Spike公司的攻击；此外Blue Spike公司还以相同的美国专利起诉华为公司。Blue Spike公司“专利流氓”所在的东德联邦区法院是美国受理专利诉讼案件最多的法院之一，因为这里的专利规制有利于“专利流氓”的滋长，美国苹果公司的iPhone6手机在德州东部也遭受了“专利流氓”的袭击。   

3  “专利流氓”之运营模式

今年来“专利流氓”在美国日益猖獗，这与美国专利运营体系和知识产权法律环境有很大关系。从美国专利运营体系的角度来看，美国是世界上经济和科技发展水平领先的国家，世界上比较知名的跨国公司都出自美国，例如通信行业的巨头苹果公司和IBM公司，汽车行业的佼佼者福特汽车公司和林肯汽车公司，还有互联网行业的领导者谷歌公司和亚马逊公司等等，这些充满生机与活力的行业及其品牌为“专利流氓”的诉讼活动提供了必要的专利运营市场和目标对象。美国专利运营市场的成熟为专利的产生和发展提供了基础和前提，其法律和制度上的漏洞也为“专利流氓”的滋长提供了“温床”。特别是在专利运用模式上有创新的“专利流氓”公司在美国专利运用市场上得到了快速发展，可以说，高效的专利运用体系和新的商业模式为“专利流氓”发展提供了基础和保障。以美国发展比较成熟的“专利流氓”公司——高智发明公司为例，其采用一种新的商业模式，即研发/收购—许可—诉讼模式，通过高智发明实验室自主研发新专利，或者向原专利持有者进行专利许可和转让获得专利，从而建立属于高智发明的庞大专利池，这是高智发明的商业模式创新。高智发明的另一种专利来源是，通过向同行业的其他企业甚至是者竞争对手募集专家或者募集专利研发资金来共同研发新专利技术。通过创新专利研发方式，即通过募集方式来研发专利技术，高智发明在专利量的积累上就超过了其它“专利流氓”公司，并且这种通过募集专家和研发资金的方式极大地降低了专利研发的风险，直接有效地获得了同行业其它企业专利技术甚至是技术秘密[4]。 

高智发明通过自主研发、募集研发、专利收购和许可的方式获得数量可观的专利技术，为其实施专利、发起专利诉讼以及构建庞大的专利池奠定了坚实可靠的基础和保障。依托于其独特的商业模式（如图1），高智发明实现了快速发展， 2013年其投资资产就已经超过35亿美元。高智发明的创新商业模式主要包括3个重要环节，即专利研发/收购环节、许可环节和诉讼环节。其中，研发/收购环节的核心和重要工作是通过自主研发或者通过募集专家和资金的方式来获得新的专利技术；另一个重要渠道就是向破产的企业收购其专利技术，收购前需要对相关专利技术的质量和价值作合理评估，并且还需要向该许可公司支付高额的许可费用。这种通过收购取得专利的渠道比自主研发或者募集专家研发要更加直接和经济，然而通过收购方式获得专利技术也有其致命的缺点，就是收购来的专利技术的质量难以保障，需要对其进行科学的检索和分析，并高效地管理和运营。自主研发的方式是指依靠高智发明本身的实验室资源进行研发，有其利与弊，总体来说利大于弊。自主研发的有利性表现在其可以增强企业自身的研发能力和综合竞争力，同时较容易对其研发成果进行管理和保密；其弊端主要表现在公司要承担研发失败的风险。高智发明通过向全世界募集研发资金和研发人员，组建全世界范围内的专业研发团队，研发出最高质量的专利技术，从而大大降低了专利研发失败的风险[5]。

高智发明运营模式高效运转的动力源泉属于诉讼环节，其可以通过空壳诉讼间接地发起专利诉讼，也可以通过直接的方式发起专利诉讼，近期比较典型的诉讼案件是高智发明发起对摩托罗拉公司专利诉讼。通常情况下，高智发明与被诉的侵权公司在法庭上经过几番辩论后，最终以双方庭外和解的方式结束。基于精准的专利和专利市场分析，并且发起大规模的专利诉讼，为高智发明带来了高额的诉讼费用和庭外和解费用[6] 。高智发明发起大规模专利诉讼的同时，也有可能被侵权公司提起专利侵权的反诉，其中的风险因素需要高智发明进行准确判断和有效规避。高智发明高额的诉讼费用收入为其研发和进行专利全球布局奠定了坚实的物质基础。    
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4  “专利流氓”之“鲶鱼效应”

“鲶鱼效应”（catfish effect）又称为“鲇鱼效应”(weever effect)，来源于挪威渔夫捕捞沙丁鱼的故事。挪威人爱吃新鲜的沙丁鱼，尤其是活的沙丁鱼，但是受限于当时的捕鱼技术和运输技术的落后，通常渔夫捕捞上来的沙丁鱼由于缺氧很快就死掉了，死鱼的卖价比活鱼卖价就低了很多。有一天，一位聪明的渔夫发现放几条鲶鱼进入鱼槽，到达码头时沙丁鱼总是活的，并且还很生猛，这位聪明的渔夫把这个秘密一直保留着直到自己死去。人们为了发现沙丁鱼不死的秘密，于是打开聪明渔夫的鱼槽，结果发现鱼槽里仅仅多了一条鲶鱼。聪明的渔夫利用沙丁鱼遇到天敌鲶鱼时总是拼命地四处游动、躲避鲶鱼的规律赚了很多的钱，这就是所谓的“鲶鱼效应”。这个效应可以有效运用于的关键在于组织要“中途介入”一个激励群体活力的个体，通过这个个体达到刺激群体竞争和注重活力的目的。组织在人才管理中通过招聘或者引进优秀人才，能够起到快速激活组织活力，使组织内部的弱者变强的效应[7]。 
目前，全球90%由“专利流氓”发起的侵权诉讼都发生在美国，剩下的10%发生在其他国家。根据Patent Freedom的统计，专利流氓对中国“肥羊企业”发起的专利侵权诉讼有上升的趋势，这可能是因为我国经济发展和跨国企业已更多地参与国际市场竞争的结果，又加上我国专利保护体系和专利运营机制尚未完善，在知识产权保护制度和运行中尚存在很多漏洞，这给“专利流氓”对我国企业发起侵权诉讼留下了可乘之机。鉴于“专利流氓”对我国企业虎视眈眈，以及其发起的专利侵权诉讼给我国中小企业带来的巨大危害性，绝大多数学者和企业，包括科技型大型企业和中小型企业对专利流氓持鄙视的态度，欲采取战略反攻的策略群体围剿“专利流氓”；与此同时，我国媒体和业界专家大多对“专利流氓”予以负面的评价和抨击，只有少数的业界专家和学者对“专利流氓”持有批判的、理性的积极态度。学者们对“专利流氓”的正面或者负面的评价以及积极和消极的态度都有其道理，但是，“专利流氓”作为市场经济的产物，它的存在和发展是专利市场竞争机制和规律决定的[7]。根据美国专利保险公司RPX公司的统计，2014年由NPES发起的专利诉讼占美国诉讼总量的63%，其发起的专利诉讼赔偿金额高达几千万亿美元，俨然NPES已经成为美国专利诉讼的主体；并且其在美国专利市场上表现得如此猖狂，这与美国的专利运营体系和专利制度有很大的关系。在一定程度上，一国“专利流氓”的活跃度可以反映和评价该国知识产权运营体系的成熟度及专利保护强弱等状况。正是在美国这样的创新能力和专利运营能力比较强的国家，才会出现“专利流氓”的繁荣，美国的专利制度和专业运营体系给“专利流氓”提供了滋养的沃土。虽然，近些年国际“专利流氓”纷纷将触角伸向我国专利市场，但是它们并没有大规模地进攻我国的专利市场，从这一点可以看出，我国的专利市场尚不能为“专利流氓”的滋长提供营养和基础。华为副总裁宋柳平在参加2015年“中国（深圳）知识产权商业运营峰会”时表示，对待“专利流氓”应该持有理性的态度。

“专利流氓”的“鲶鱼效应”主要表现在盘活专利运营，推动运营价值的实现、刺激专利运营，提高企业运营管理能力和构建专利联盟或专利池，提高企业间的协作能力这3个方面。

    （1）盘活知识产权资源，提高开放式创新能力。“专利流氓”的类型分为购买型、创新研发型和混合型的“专利流氓”。其中，创新研发型的“专利流氓”比另外两种“专利流氓”更加直接地提高了企业间的开放创新能力，例如美国最大的“专利流氓”公司——高智发明公司就是这种创新研发型的专利运营公司。高智发明通过与原来专利持有公司进行合作研发，或者通过募集专家和资金的方式研发新的专利，然后向原来的专利持有公司支付许可费用或者转让金，实现专利的移转。“专利流氓”公司对专利进行分析和包装以后锁定目标企业，发起专利诉讼，从而获取高额的侵权赔偿金和诉讼费用。这种类型的“专利流氓”在最大范围内盘活了相同主题的专利技术和资源，同时还提高了企业间的开放式合作创新能力。

    （2）刺激专利运营，提高企业运营管理能力。国际“专利流氓”就相同主题的专利向我国市场进行全方位、地毯式的搜索和分析，锁定可能侵权的目标企业，然后通过发动专利诉讼以谋取高额的诉讼费用。中国企业在面在对国际“专利流氓”攻击的时候，可以采取“积极应战，步步为营”的原则。当中小企业被强大的“专利流氓”盯上的时候，一定要有积极应战的准备，原因有两点：第一，可以通过诉讼程序减少不必要的损失，同时还可以通过法律途径与“专利流氓”公司达成庭外和解。第二，可以通过向“专利流氓”企业提起反诉，然而“专利流氓”并不从事具体的专利产权生产和专利服务活动，这也给中小企业提起反诉带来很大的困难。但是，中小企业在“专利流氓”的刺激下会更加重视知识产权，特别是专利的运营和管理能力的提升，进一步从战略的角度增强企业的专利运用和管理能力。
    （4）构建专利联盟或专池，提高企业间的协作能力。据Patent Freedom的统计，美国的Patent Freedom倾向于攻击中小型企业。这可能是因为中小型企业的专利保护意识薄弱和专利运用能力较大型企业差导致的；还有一个不可忽视的原因就是，资金匮乏的中小型企业在面对强大的“专利流氓”时表现采取放任和妥协的态度。中小企业有这种消极的态度的原因，除了企业资金匮乏、没法支付高额的诉讼费用外，还有就是企业明知道自己的质量和水平较低，而且还不知道如何有效地实现其专利价值等。所以，更多的中小型企业会采取与同行业的其他企业建立专利联盟或者专利池，通过联盟内企业的相互许可使用各自的专利，降低了企业间的专利许可、转让费用，提高了行业进入壁垒；同时联盟内的成员还可以通过建立标准必要专利以实现对自身的保护，行业内标准必要专利的建立提高了行业内专利运营的质量、降低联盟成员的生产成本，从而取得了联盟成员的共同发展。

5  “专利流氓”之思考与建议
“专利流氓”正给世界各地的经济带来了重要的影响，特别是“专利流氓”提起的专利诉讼行为给美国经济产生了重要的影响。据Patent Freedom统计，早在2014年美国的“专利流氓”已经成为美国诉讼的主体，当年“专利流氓”发起的诉讼占美国当年专利诉讼总量的63%；同时，“专利流氓”公司和“专利流氓”目标公司的专利诉讼赔偿金额达到了300亿美元。从这么大的诉讼金额可以看出，美国专业运营的成熟程度和美国“专利流氓”的猖狂程度。目前，美国政府对“专利流氓”采取严格限制和打压的态势，因为“专利流氓”在一定程度阻碍了专利的创新，同时导致了诉讼资源的浪费。笔者认为，“专利流氓”是市场经济的产物，其存在和发展是有市场决定的，但政府特别是美国政府对“专利流氓”已采取严格的打压和限制。近些年我国企业在参与国际竞争中也遭受“专利流氓”的攻击，“专利流氓”给我国企业的生产和发展带来无形的压力，因此，建议我国政府借鉴美国对“专利流氓”的限制，制定出符合我国基本国情的应对专利流氓的策略。

笔者建议：（1）我国企业面对国际“专利流氓”应该采取辩证的态度，即应该持“取‘专利流氓’运营模式创新之精华，去‘专利流氓’滥用专利权利、造成诉讼资源浪费之弊”的理性态度。（2）我国企业有效遏制国际“专利流氓”的关键是提高自身专利质量和专利运营能力，包括专利运营模式和专利战略的创新。（3）对“专利流氓”的限制需要立法机关、司法机关和行政机关协调合作，提高专利诉讼的效率，降低转诉讼的时间和成本。立法机关可以根据我国《专利法》和《反不正当竞争法》对专利流氓进行约束和限制；司法机关提高审查和判案的效率及司法工作的公正性和合法性；行政机关发挥处理专利侵权案件的高效率优势，提高专利审查的标准和质量，从源头上减少申请的漏洞，减少“专利流氓”的可乘之机。
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