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摘要：基于逆向思维的方式，把专利侵权判定和规避设计密切关联的潜在维权成本作为依据，用于专利价值的初期评估。实证分析表明潜在维权成本评估法具有可靠性和适用性，初评结果为潜在高价值专利开展针对性的深度评估提供依据, 利于节约评估资源和提高评估效率。
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Abstract: Based on reverse thinking, the potential cost of protecting intellectual property, which is closely related to infringement determination and designing around, is used as a standard for preliminary patent value evaluation. The empirical analysis shows that the potential cost of protection intellectual property evaluation method is reliability and applicability. The preliminary evaluation results provide the evidences for developing depth evaluation of the potential high value patent, which is beneficial to saving resources and improving the evaluation efficiency.
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1. 专利价值评估概况
伴随国家创新驱动发展政策的引导，产业界对专利技术为基础的知识产权保护与应用意识快速提升。表现在专利申请量、授权量及转让量的历史记录不断被刷新，尤其2016年中国专利转让已达到146053件，同比增长25%，其中发明专利占56.5%[1]。因此，建立合理高效专利价值评估方法或机制符合专利技术成果流通交易和推广应用的发展需求。
目前,专利价值评估包含市场法、成本法、收益法、产业法[2]及其它的专利价值评估体系[3]，其中前三种是应用最广、获得一定认可度的传统方法[4]。由于国内技术交易市场起步晚，可参照案例少等因素使得市场法的应用受到制约。成本法和收益法是基于有形资产评估发展而成的，面临技术更新、货币贬值等市场因素带来的系列问题，其相关参数的测评难以反映专利技术动态价值。产业评估法[2]虽然可以提供直观的可供交易参考的价格，但是结果受到过程参数的不确定影响较大，且难以从评估价格显著分辨专利价值的高低。近几年，中国技术交易所和国家知识产权局联合提出的“专利价值分析指标体系”受到业界的关注和认可[3]，该体系通过专家对技术、经济与法律三个维度下的数十个指标进行打分，依据分值评价专利的价值高低。虽然评价结果具有重要参考意义，但系统评价过程花费巨大人力和财力。
近年我国的专利申请急速增长出现专利质量参差不齐的问题，为了促进专利技术的转移转化，庞大数量的专利技术有待评估确定价值。然而，专利价值评估还面临如下典型问题：1）无差异全面评估造成针对性差，效率低及资源浪费；2）评价结果有待获得专利交易双方的认可。虽然评估行为认同专利具有价值,并且花费大量精力分析市场等可变性强的影响因素，但忽视专利权人能否从专利实施中获得经济利益的关键点，或者忽略了为争取或维护专利权可能带来的经济利益是否需要花费更多成本(简称为潜在维权成本)或承受巨大风险的问题。从市场经济角度，该背景下的结果必然影响价值评估的认可度。从逆向思维的角度，潜在维权成本越高或潜在风险越大则专利的价值相对越低；反之，专利价值相对较高。潜在维权成本可通过专利侵权判定和规避设计进行评价，由于权力要求的技术特征含义不明确，或者侵权发生时技术特征的举证困难等会导致侵权判定困难[5]；以及权利要求保护的范围不足等因素导致专利容易被规避设计。上述情况都会导致专利权人无法从专利实施过程中获得利益或需要花费更多成本或承担更多风险去维护利益。总体而言，潜在的维权成本增加会导致专利价值相对降低，相反潜在维权成本越低则专利可能具有相对较高的价值。因此，通过专利潜在维权成本测定专利相对价值高低是可以接受。依据兰德公司报告认为中国的专利质量相对较低，垃圾专利或低价值专利占比相对较高[6]。另外《2012年中国有效专利年度报告》显示高质量专利占比大约15%，其低质量的专利数量庞大。因此，通过一种简单有效的方法改善专利价值评估的效率和针对性,这对于促进专利技术的流通交易和推广应用是非常必要的。
在本文，笔者随机抽取所在单位已授权的5件发明专利，基于主权利要求技术方案和技术特征的简单分析，依据侵权判定和规避设计法律条款快速推定专利的潜在维权成本，实现低价值专利和潜在高价值专利的甑别，为引导评估资源针对性投向潜在高价值专利提供依据。结合“专利价值分析指标体系”进行实证分析，结果表明潜在维权成本评估法对专利价值初步测评是可靠的，易于实施的。最后，还提出维权成本法用于专利价值初步测评的控制流程供同行参考与交流。
2. 潜在维权成本评估法理论基础
    潜在维权成本评估法的实施是基于两个假设：1）待评估的专利技术自身具有价值，实施专利能够获得利益，但是技术方案都存在瑕疵；2）总有人期望寻找到原有技术方案的瑕疵，并且可低风险或低成本规避/实施原技术方案而获得经济利益。基于逆向思维，从竞争者角度规避原技术方案或低风险实施原专利技术方案，专利权人就难以通过受控实施原专利获得更大的利益。即使存在侵权行为，专利权人需要获取侵权证据将耗费巨大的成本。针对技术方案中的瑕疵，潜在维权成本评估法遵循“短板效应“理论。 即只要技术方案中存在致命瑕疵（如可规避的技术特征），则原专利可直接归入低价值专利。
潜在维权成本评估法的实施法律依据包含专利法第二十六条权利要求书应当以说明书为依据，清楚、简要地限定要求专利保护的范围；专利法实施细则第二十条独立权利要求应当从整体上反映发明或实用新型的技术方案，记载解决技术问题的必要技术特征；最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释第七条，侵权行为发生是以被诉技术方案中的技术特征全部落入专利权的保护范围为依据；同时可以参考北京市高级人民法院《专利侵权判定指南》[7]。
依据上述法律条款，专利权的侵权可判定性体现侵权发生时候确权、举证方面的问题，包含技术特征含义是否明确、直观，侵权证据的收集是否容易。专利权的规避设计体现专利权保护的范围大小，技术方案是否具有功能概括特点，是否存在非必要技术特征等。基于主权利要求和从属权利要求的关系，只需要评价主权利要求的侵权判定和规避设计就可以实现潜在维权成本评估的目的。如果专利中技术特征含义明确，举证容易，技术方案上位概况（保护范围大），无非必要技术特征则属于潜在高价值专利的范畴；依据“短板效应”理论，专利规避设计对于专利价值的高低具有一票否决的特点，只要寻找到技术方案中可规避设计的瑕疵，则该专利即归入低价值专利。对于技术方案的规避设计可以依据TRIZ理论着重以温度、距离、物质含量、浓度、尺寸大小、位置关系等作为评价落脚点[8]。通过改变或替换原技术方案的技术特征后仍然能够获得与原技术方案相近的效果，则判定原技术方案容易被规避设计，其对应的潜在的维权成本相对较高，该专利属于低价值专利范畴，具体的判定方法将结合实证分析进行阐述。
3. 实证分析
依据笔者从所在单位随机抽取的5件授权专利，提取权利要求如下信息，主权利要求条数、从属权利要求条数、技术特征个数、保护类别（产品、方法或产品+方法），技术方案亮点及瑕疵。权利要求数多，技术特征少，技术方案无明显瑕疵、产品+方法保护类别、技术特征含义明确及技术特征侵权举证容易的专利归入高价值专利；相反，尤其具有显著可规避的瑕疵的专利归入低价值专利。除此之外的没有明显区别特征的专利归入中价值专利范畴，同时结合专利保护类型：产品+方法＞产品＞方法和技术特征个数3～4个＞4～6个＞7个及其以上的评判标准进行专利价值相对高低的评价。瑕疵的分析为技术方案的被规避风险和侵权判定难以的评价提供依据，亮点的分析为高价值度的专利的评价提供额外的补充证据。当分析获得的技术方案中的瑕疵不足以充分评价专利的价值度时，可以结合基础数据辅助判别。其中技术特征个数的确定方面，参数之间包含位置关系或顺序关系限定则增加1个技术参数，技术参数具有非常严格限定形状、角度、含量等数值范围，尤其取值单位单一的技术特征则容易被规避设计。如表1所示为专利价值数据统计与分析，表2所示为专利价值的评价结果，表3所示为专利价值评价关系。
根据表1数据统计分析，专利申请（CN102**1674 A）主权利要求中技术特征“酸相”和“甲烷相”的描述具有上位概括特点，争取了更大的保护范围；其次“小分子物质”具有上位概括特点，但是权利要求及说明书并没有给出明确的界定，从而造成侵权判定困难；有关条件参数“当原料中的产气量降低时”难以界定边界条件，容易造成侵权难以举证。故本专利申请因上位概括增强抗规避设计能力，但是特点不突出；“产气量降低”和“小分子物质”边界条件不清楚造成侵权可判定弱，归入中低价值专利。类似边界条件不清楚导致侵权行为无法确认或最终判定不侵权的案例，在2012年有关名称为“防电磁污染服”（专利号ZL 200 420 091 540.9）中因技术特征“导磁率高”保护边界条件不明确判定涉案产品不侵权的结论中得到了证实。其结果导致专利权人花费巨大的经济成本却维护专利权，但是最终也未能够获得相应的利益[9]。专利申请（CN102**7771 A）同时申请产品及方法的保护，主权利要求1中技术特征“碳素多孔介质”和“化学蓄热材料”具有上位概括特点，保护范围大，其次3个技术特征参数含义或位置结构关系明确，侵权判定容易；主权利要求2虽然具有10个技术特征参数，但是各参数设定范围较宽，具有较强的保护力度。故该专利申请侵权判定容易，且难以被规避设计，可归入高价值权利。专利申请(CN101**8540 A)主权利要求具有10个以上技术特征，各技术特征含义明确、位置关系清楚，侵权判定容易；然而由于技术特征参数导流管（3）的圆心圆柱体的形貌描述太具体，设计内部为圆心，截面外围为其它非圆形结构就可以将圆柱体的形状限定规避；同样地设计在导流筒（3）内的中轴上设有叶片式的搅拌器（4）也可能成为被规避设计的技术特征；故该专利申请侵权判定容易，但是存在巨大的被规
表1 专利价值数据统计与分析
	公开号
	主/从权利条数
	技术特征个数
	类型
	亮点
	瑕疵

	CN102**1674 A
	1/5
	4
	方法
	主权参数上位概括
	定量关系难界定,小分子物质含义不明确


	CN102**7771 A
	2/7
	3+10
以上
	产品
方法
	1）主权1上位概况且易判定；2）主权2参数范围广；3）产品+方法保护

	×

	CN101**8540 A
	1/6
	≥10
	产品
	[bookmark: _GoBack]×
	1）主权参数多；2）显著特定指标：同心圆柱体、中轴设搅拌器，非同心即可规避；


	CN102**3224 A
	1/1
	6
	方法
	×
	显著特定指标，如氯化铵3%，如取值2.9%可规避；


	CN101**5766 A
	2/4
	≥10
	产品
方法
	×
	1）主权参数太多；2）主权1有3点可规避设计；a：预热空气或氧气雾化,99%O2+1%N2可规避；b：沸腾或常温状态水解，可规避；c：运行温度/时间可被规避；




表2 专利价值度评价结果
	公开号
	
	侵权判定
	
	抗规避设计
	
	 专利价值
 （维权成本）
	专利价值
（专利价值分析
  指标体系评分）

	
	
	强
	中
	弱
	
	强
	中
	弱
	
	高
	中
	低
	

	CN102**1674 A
	
	
	
	■
	
	
	■
	
	
	
	■
	
	25

	CN102**7771 A
	
	■
	
	
	
	■
	
	
	
	■
	
	
	65

	CN101**8540 A
	
	■
	
	
	
	
	
	■
	
	
	
	■
	35

	CN102**3224 A
	
	
	■
	
	
	
	
	■
	
	
	
	■
	26

	CN101**5766 A
	
	
	■
	
	
	
	
	■
	
	
	
	■
	39



表 3 专利价值评价关系
	专利价值
	侵权判定

	
	强
	中
	弱

	抗规避设计
	强
	高
	高
	中

	
	中
	高
	中
	中

	
	弱
	低
	低
	低


避设计的风险。专利申请（CN102**3224 A）仅提供主权利要求，并且主权利要求中“白色固体”判定困难，氯化铵-3%和硼砂-2%的技术特征特定唯一的范围限定造成该专利容易被规避设计，归入低价值专利。专利申请（CN101**5766 A）属于产品+方法类的专利申请，主权利要求1和主权利要求3中的技术特征个数都大于10个，其中主权利要求1中存在3个地方容易被规避设计的技术点：1）“预热空气或氧气雾化”可以被类似99% O2+1% N2规避设计；2）“沸腾或常温状态水解”存在描述不准确，在不同的压力条件下沸腾温度是不同的，并且如设定50℃是否就可以将该技术特征规避设计；3）运行温度/时间范围小，容易被规避设计；主权利要求3通过数10个技术特征参数及数个位置关系特征参数实现如此复杂设备的保护,其实际的保护力度是非常有限地，其被规避设计的风险较大。综上，该专利申请属于低价值专利的范畴。
依据表1中统计数据的主权利要求的分析结果，并结合权利要求条数等基本参数，分别评价各专利申请的侵权判定和规避设计指标的强中弱程度，再综合前两者的结果推定专利价值度的高低。相关的过程和结果见表2所示。鉴于侵权判定性弱和容易被规避的专利设计要获取实施专利的经济利益，则都需要花费巨大的成本或风险去维护专利权，即造成最终的潜在维权成本高，逆向思维的结果是专利价值相对更低，属于低价值专利的范畴。潜在维权成本评估法的主要思想是采用“短板效应”理论作为快速测评的核心理念，结合容易被规避设计（弱）的技术方案对专利价值具有否决性的效果，即使侵权判定强的专利也属于低价值专利范畴。故可以获得如表3所示的侵权判定、规避设计综合决定的专利价值的关系。
为了验证潜在侵权成本法对于专利价值评估结果的可靠性，作者对比“专利价值分析指标体系”专家打分的专利价值评价结果。通过作者所在单位500多件专利的打分评价统计结果及高、中、低价值专利常见分布比例，分析结果划分在65分及以上为高价值专利，40分～65分为中价值专利，40分及以下为低价值专利。有关上述5件专利的评分结果见表2所示，结果表明除开专利申请（CN102**1674 A）外，其余4件专利采用潜在成本评估法的结果与“专利价值分析指标体系”一致。由于专利价值的影响因素相对较多[10,11]，故采用潜在维权成本法评价结果仅作为可能具有潜在高价值的专利，并不限定通过进一步的分析得出潜在高价值专利实质价值相对较低。因此采用潜在成本法评价获得的中价值的专利最终被评价为低价值专利的结果也是能够被接收的。
为了帮助理解潜在维权成本的专利价值评估方法，作者将评估流程归纳如下(见图1)，供相关人员参考与交流。
4.结论与展望
通过实证分析并结合“专利价值分析指标体系”评价，结果表明潜在维权成本评估法用于专利价值初步评估及不同价值专利的筛选具有可靠性和适用性。评价结果预计可甑别高达60%以上的低价值专利，为开展有针对性的潜在高价值专利后期深度评估提供依据,达到节约评估资源和提高评估效率的作用。该方法的推广应用有利于促进专利申请源头的质量控制和专利分级分类管理的全过程管理，从而为长效的高价值专利培育奠定基础。
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                图 1  潜在维权成本专利价值评估法流程图
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