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内容简介：首先，本文确定了由专利知识被低效使用而导致社会福利净损失，并说明它随创新知识的生产性的增加而增加。其次，最优的专利总保护度由创新知识的生产性所决定，并随之递减。第三，尽管我们的专利政策包括法定期限T和保护宽度B两个维度，但厂商利润和社会福利仅和专利总保护度Φ直接有关，由此，最优专利政策对应于（T，B）空间中的一条曲线，而在现有文献中却对应于一个点。
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一、引言

对于专利制度的成本，传统文献只考虑了由于事后垄断定价所导致的社会福利净损失，而最优专利设计（OPD）就是在创新激励和垄断扭曲之间进行权衡（Nordhaus，1969）。对于离散创新（Discrete Innovation），这无疑是正确的。但如果创新是累积的（Cumulative），我们还必须考虑专利保护使得专利知识被低效使用而造成的社会福利净损失，尽管现有文献忽略了这一点。任何专利法都规定，申请专利的基本前提是进行公开披露，其目的在于增强创新知识的累积性。这样，为了对专利产品提供有效的保护，不但需要一定的专利期限（Patent Length），而且需要一定的专利宽度（Patent Breadth），否则其他厂商就可利用公开披露的信息很容易进行周围创新，制造出差异化产品以绕开专利保护。专利保护宽度的作用就在于通过专利禁令（Injunction）阻止或延缓其他厂商将这些差异化产品推向市场。但是，这将造成两种意义上的事后社会福利损失。其一，考虑到差异化产品和专利产品之间的强烈替代性，阻止它们将会导致专利产品事后的垄断定价和相应的社会福利净损失。这就是人们通常所谈及的专利保护成本。其二，尽管在专利保护期内，创新知识变成了公共知识，而且他人亦可免费使用并进行累积创新，但专利保护的有效性要求，至少在一定时间内这些对专利产品构成侵权的累积创新产品不能够投入市场，尽管它们在技术上是可以实现的。
我们可从两方面来理解由此造成的福利损失。如果累积创新产品和专利产品具有的是横向差异，那么专利保护将导致产品多样性的减少，使消费者无法购买到他们最喜欢的产品，从而增加消费的误配成本（Mismatch Cost）。如果累积创新产品是纵向差异产品，则专利保护使那些质量更高的产品无法进入市场，从而构成了社会福利损失。Arrow（1962）指出：发明和研究过程一种信息的生产过程。而信息不但是发明活动的产出品，而且也是进一步发明创造的投入品。在此意义上，公开披露的专利知识是具有“生产性”的。显然，如果这种生产性越大，则由此孕育的后续创新也将越多，进而由于专利禁令所导致的社会福利净损失也将越大。

基于以上分析，专利保护的成本不仅包含专利产品垄断定价的福利损失，还应考虑由于专利知识被低效使用的福利损失。本文首先确定了由专利知识被低效使用而导致社会福利净损失，并说明它随创新知识的生产性的增加而增加；最优专利保护度由创新知识的生产性所决定，并随之递减。而且我们发现，正是因为专利知识被低效使用的社会福利损失的存在，最优专利保护才是有限的。

本文考虑了两种专利工具：法定保护期限
[image: image206.bmp]和专利保护宽度
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。法定保护期限的确定和实施都是很明确的。比如我国的专利法规定，发明专利的保护期为20年，而实用新型和外观设计专利的保护期限为10年。尽管专利法规定，在法定保护期
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内任何其他人不能够对专利产品进行商业化，但Mansfield等（1981）发现，在他们的研究样本中，60%的开发成功并申请专利的创新在4年之内被其他厂商所模仿。Levin等（1986）在对各行业R&D情况的调查中也发现，在一半的行业中，即便是那些申请了专利的重大创新，也会被其他厂商在3年甚至更短的时间内模仿。由此引出了专利保护宽度的问题。

现有文献对专利保护宽度形式各样但本质类似的定义。Gilbert和Shapiro（1990）构建了一个简约式模型，其中专利保护宽度定义为专利厂商在保护期内可以获得的利润流的大小。Klemperer（1990）将专利保护宽度定义为产品特性空间中和专利产品特性类似但其他厂商不能模仿的范围。Gallini（1992）将专利保护宽度定义为其他厂商对专利产品进行非侵权模仿的成本。O’Donoghue，Scotchmer和Thisse（1998，以下称OST）假设专利产品被非侵权周围创新替代事件的发生服从一个到来率参数为
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的泊松过程，其中专利保护宽度B和
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成反向关系。
显然，如果在产品特性空间中，禁止其他厂商模仿的范围越大，则现有专利披露的公共知识对其他厂商制造非侵权产品的贡献就越小（因为随着产品差异增加，借鉴意义降低），从而其他厂商制造非侵权产品的成本也就越高，或者在单位时间内其他厂商制造出非侵权产品的可能性就越低。而在人们对专利产品和其差异化产品作为一个组（Group）的需求相对稳定的前提下，非侵权产品越难出现，或者专利产品的替代产品越少时，则专利厂商在单位时间所获利润流也将越大。

本文和OST（1998）类似，假设专利产品被非侵权周围创新替代事件的发生服从一个到来率参数为
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的泊松过程，而关键之处在于政府可以通过专利保护宽度
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来调控参数
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，即
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（后面我们还将探讨专利保护宽度
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的具体实现机制）。但和OST不同的是，我们假设
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。其经济含义是，如果专利保护宽度趋近于零，则专利产品立即被其他非侵权产品替代；而如果专利保护宽度无限大，则在专利保护期内专利产品被非侵权产品替代的可能性为零。根据泊松过程的性质，当法定保护期限
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无限大时，专利被替代的预期时间为
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的性质，若令
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，则专利保护宽度将具有明确的经济含义：专利保护宽度越大，则专利产品在市场中没有被替代的预期时间也将越长。

尽管我们的专利政策包括法定期限
[image: image18.wmf]T

和保护宽度
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两个维度，但有趣的是，厂商利润和社会福利仅和专利总保护度
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直接有关，从而最优专利政策对应于（T，B）空间中的一条曲线。这个结论对法定保护期限T长期保持不变的事实提供了合理性解释：只要T足够大，政府就可以针对不同的行业，通过相机调整专利保护宽度来实施最优的专利政策。与之相比，在现有文献中最优专利政策都对应于（T，B）空间中的一个点，这意味着在T保持不变的情况下，他们的最优专利政策将无实现的可能性。

本文的内容安排如下：第二节建立了一个简单的模型，将专利知识被低效使用的社会福利损失引入最优专利设计，并得到了一些具有政策含义的结果。第三节对本文作了简短的总结。

二、模型

假设某种竞争性产品的边际成本为
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，市场需求函数为
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为价格，
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为产量，而
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则是一个表征市场容量的参数。现在考察某个厂商针对该产品的创新行为。
为避免引入剧烈创新和小幅创新的复杂性，假设创新前
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，即该产品的生产刚好是无利可图的。
假设创新之后边际成本和市场容量变为
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和
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。如果
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，则说明创新后产品更具吸引力，需求曲线向右移动，此即产品创新的情况。如果
[image: image30.wmf]0

c

c

<

，则说明创新后生产原来的产品只需更低的成本，此即过程创新的情况。但是，不管是过程创新还是产品创新，创新之后的情况都可用图1来表示，其中我们可将创新过程描述为：厂商投资
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使得
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。注意到在专利保护下，创新厂商的垄断利润流为
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越大，创新产品的利润边际越大。通常，R&D投资对创新的贡献是边际递减的。不失一般性，假设创新函数为
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表征了创新效率。最后，假设创新成本函数为
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，为创新投入的递增凸函数（比如随着研究努力的增加，研究者身心所承担的成本将非线性增加）。
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参照图1，根据给定的市场需求函数和创新函数
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，创新厂商的垄断产量
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，进而垄断利润流为
[image: image43.wmf]4

/

)

(

2

d

d

p

=

。同时，单位时间的消费者剩余为
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。对于专利保护的成本，现有文献只考虑了由于专利产品垄断定价所造成的社会福利净损失
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。但如前所述，这忽略了由于专利知识被低效使用所造成的损失。在累积创新环境下，尽管其他厂商可以根据公开披露的专利知识进行后续创新，能够制造出专利产品的横向或者纵向差异化产品，但是，专利保护的排他性特征要求阻止这些产品的市场化。由此，创新知识的“生产性”将因为不能被商业化而被暂时搁置。
假设由此造成的事后社会福利净损失为
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，如图1中阴影部分所示，其中参数
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度量了创新知识的“生产性”。如果
[image: image48.wmf]q

很大，则表示该专利所披露的知识可以孕育大量的后续创新，从而专利禁令导致的社会福利净损失就非常大。反之，如果
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比较小，则表示该专利知识的生产性很低，建立在其基础上的创新非常少，从而专利禁令的福利损失就不大。特别地，如果
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，则我们的情况退化到标准情况。一般地，如果专利保护是有效的，则单位时间内社会福利净损失为
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如引言中所述，本文考虑法定期限T和保护宽度B两种专利政策工具。而在专利政策
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下，对专利产品的保护可能以两种方式失效：其一，专利保护期届满；其二，在法定保护期限内，专利产品被其他厂商非侵权的产品所替代。为简单起见，假设只要任何一种情况出现，创新者的利润都立即降为零。

注意到专利保护有效时创新者可获得的垄断利润流为
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下，创新者的目标是选择投资
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以极大化其总预期折现利润：
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其中我们定义
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为专利制度
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给创新厂商提供的总保程度度。下面简单考察一下
[image: image61.wmf]F

的性质和经济含义。
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[image: image62.wmf]0

/

>

¶

F

¶

T

，
[image: image63.wmf]0

/

>

¶

F

¶

B

，
[image: image64.wmf]0

/

2

>

¶

¶

F

¶

B

T

。显然，
[image: image65.wmf])

,

(

B

T

F

是
[image: image66.wmf]T

和
[image: image67.wmf]B

的连续函数，而注意到
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的增加而增加；反之亦然。

（ii）
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的作用是将一个稳定收益流全部折现到零时刻。在（2）中，垄断收益流
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的经济含义就表示创新厂商在多大程度上（多长时间）占有垄断利润流
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的经济含义就是，在专利制度
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下，创新厂商可在创新所导致的总折现利润中占有多大的份额。由此可见，
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所代表的正是在研究与开发文献中具有核心地位的“可占有性”（Appropriability）的概念。具体到本文，我们将其称为专利制度
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对（2）求一阶条件可知，在专利制度
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社会计划者的目标则是选择专利制度
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以极大化社会总福利：
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其中第一项表示，创新发生后任何时刻
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，不管其方式是以消费者剩余还是以厂商利润，
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的收益折现到零时刻。第二项表示，由泊松过程的性质，在专利法定保护期限内任何时刻
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时刻之后的某个固定的收益流全部折现到时刻
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将其折现到零时刻。第三项则表示，到时刻
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时专利产品尚未被替代的概率为
[image: image127.wmf]T

e

z

-

，但此时法定保护期届满，专利产品变为竞争性产品，社会福利净损失消除。

将
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对照（4）、（5）、（7），我们可以得到

命题1：厂商的创新投资、创新利润以及社会总福利只和
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，它们的经济作用就是等价的。

对（7）求一阶条件，我们可以得到

命题2：给定专利知识的生产性为
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命题2表明，由专利禁令导致的社会福利净损失是最优专利设计需要考虑的重要因素。给定
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。专利保护的有限性基于以下事实：一方面，增加专利总保护程度会增强厂商的创新激励（因为
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时，激励效应占优，从而应该增加保护；反之，当
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时，静态损失占优，从而应该降低保护。显然，
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，即最优的专利总保护度随着专利知识的“生产性”而递减，因为当专利知识的生产性很高时，它所孕育的后续创新将很多，从而由专利禁令导致的社会福利损失将越大。

在最近的一篇文章中，Aghion等（2002）发现，产品市场竞争（PMC）和创新之间存在一个倒U型关系：初始的竞争水平比较低时，增加竞争反而有利于创新的出现，但随着竞争程度的增大，再增加竞争程度将有损于创新。利用本文的模型结果，我们可以从产业生命周期的角度以对他们的研究提供一些佐证。根据专利保护的排他性，专利保护越强，则意味着产品竞争越弱。在一个新产业刚出现时，创新知识的“生产性”很强，产品尚未定型，生产技术也未成熟，从而产品创新和过程创新都具有的巨大空间，这集中地表现为创新知识的“生产性”比较强；此时，如果实行太强的专利保护（其具体表现就是限制了产品市场中的竞争程度），将大大降低创新知识的“生产性”的实现，从而阻碍后续创新的涌现和商业化。而到了产业后期，产品类型和生产技术已经相对成熟，创新的难度增加，或者说，此时创新知识的“生产性”
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开始降低，此时再增加产品市场的竞争，即削弱专利保护反而是有损于创新发展的。

现在，在IT行业有一个“开放源代码运动”（Open source movement），其倡导者Bruce Perens认为，在IT行业，专利制度不但在实际上阻碍了技术创新，而且因专利侵权所导致的高昂的诉讼费用也使企业难以为继。在他看来，取消专利保护反而是有利于社会福利的。
从本文的模型结果看，即便
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仍然成立，从而取消专利制度是不可取的。但是，Bruce Perens的观点也不是毫无可取之处，它表明在新兴的IT行业，各种创新知识的“生产性”还比较强，所以应该采取相对较弱的专利保护。
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[image: image147.wmf]]

/

1

,

0

[

)

,

(

r

B

T

Î

F

，而
[image: image148.wmf]r

/

1

*

£

F

，故最优专利政策总是可以实现的。由命题1，注意到厂商利润和社会福利只和专利总保护程度
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，它们就是等价的。这样，给定
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空间中的一条曲线。与此结论形成鲜明对比的是，已有文献中最优专利设计的结果都是对应于
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[image: image160.wmf]T

基本上是长期保持不变的。但在我们的模型中，给定
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，从而任何最优的专利保护度
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由命题2可知，如果不同的行业创新知识的生产性不同，则相应的专利保护度的也应该不同。与此类似，很多学者也对现行专利政策提出了批评，认为对不同的专利采取相同的法定保护期损害了社会福利（Gallini和Scotchmer，2001；平新乔和尹静，2003）。但是，如果认识到专利保护宽度在确定和实施上的复杂性和灵活性，本文将为各个国家基本保持专利保护期限不变的行为提供一个合理性解释。

和专利保护期限相比，在具体的经济实践中，专利保护宽度的确定和实施是一个非常复杂有相当灵活的过程，其中法院（更严格地，法官）对于“等同原则”（Doctrine of Equivalents）的运用扮演着重要的作用（Aoki和Hu，1999）。由于契约的不完备性，专利申请的权利请求书中不可能将各种情况事先描述得完全清楚，其结果是专利保护的范围具有一定的模糊性。这样，在一个累积创新的过程中，如果出现专利诉讼，则后续创新是否对于现有专利产品构成侵权就需依赖法院的相机决断（Discretion）。根据等同原则，如果被控产品或方法就实质相同的功能而言，是用实质相同的方法，达到实质相同的结果，则被认为是对已有专利构成了“同等侵害”（Infringement under Doctrine of Equivalents）。如果法院在利用等价原则时越宽松，专利持有者取得诉讼胜利的概率就越大，则在任何时刻专利产品都非侵权产品替代的概率就越低，从而专利保护宽度越大。这和本文对专利保护宽度的定义是一致的。

综合以上分析可知，在给定法定期限足够大的情况下，社会计划者（法院）只要根据不同行业的特征，对其相机执行不同的专利保护宽度，就可以达到对不同专利提供不同的保护程度的目的。

三、结论

专利申请的一个基本前提是厂商要对其创新知识进行公开披露。由于知识的“生产性”，这些披露的公共知识将孕育后续创新的产生。但是，为了为专利产品提供有效的保护，那些在技术上可以实现的后续创新产品应该被禁止商业化，尽管它们在技术上是可以实现的。由此将产生由于专利知识被低效使用而导致社会福利净损失；而且，创新知识的生产性越大，这个损失也将越大。已有最优专利设计文献忽视了专利保护的此项成本，而仅仅考虑了由于垄断定价所导致的社会福利净损失。本文的模型分析表明，正是此项成本的存在要求最优专利总保护度是有限的。本文得到的一个具有明确政策含义的结果是，最优的专利总保护度随创新知识的生产性的增加而降低。据此，政府应该对IT等知识生产性很高的新兴行业采取相对较弱的专利保护。我们还发现，厂商利润和社会福利仅和专利总保护度Φ直接有关，故最优专利政策对应于（T，B）空间中的一条曲线。这样，尽管专利期限几乎保持不变，社会计划者也可以通过对专利保护宽度进行相机调节，在不同的行业实现不同的专利保护程度。
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� 在早期关于专利制度的争论中，德国经济学家Schaffle曾精辟地指出，“保护知识产权的本质，不在于控制某个产品，也不在于控制创新者的思想，而在于控制体现此创新思想的产品的市场”。转引自Machlup and Penrose（1950）。


� OST（1998）在一个质量阶梯模型中定义了两种形式的保护宽度。假设现有专利产品的质量为� EMBED Equation.3  ���，则滞后宽度（lagging breadth）� EMBED Equation.3  ���和领先宽度（leading breadth）� EMBED Equation.3  ���的作用是防止其他厂商生产� EMBED Equation.3  ���的产品。他们主要考察了领先宽度，并假设其他厂商获得生产� EMBED Equation.3  ���产品的想法的到来满足一个参数为� EMBED Equation.3  ���的泊松过程，同时，质量差异� EMBED Equation.3  ���作为一个随机变量，其累积分布为� EMBED Equation.3  ���。只有那些� EMBED Equation.3  ���的事件出现，现有产品才会被替代。显然，单位时间内此事件的到来率为� EMBED Equation.3  ���，随� EMBED Equation.3  ���或领先宽度的增加而降低。他们的模型假设存在一个问题。按道理，给定公开披露的专利知识，如果保护宽度为零（� EMBED Equation.3  ���），专利产品将会“立即”被替代（� EMBED Equation.3  ���），但在他们的模型中，� EMBED Equation.3  ���时，� EMBED Equation.3  ���，从而在� EMBED Equation.3  ���的时间内，专利产品被替代的可能性为� EMBED Equation.3  ���。本文模型对专利保护宽度的假定作了一些修正。


� 和Arrow（1962）一样，本文不考虑专利竞赛，即假设在创新层次上是垄断的。


� 考察竞争性市场中的过程创新。假设创新前后的边际成本分别为� EMBED Equation.3  ���和� EMBED Equation.3  ���，而创新后根据专利产品边际成本� EMBED Equation.3  ���得到的垄断价格为� EMBED Equation.3  ���。那么，如果� EMBED Equation.3  ���，则称创新为小幅创新。此时，伯特兰博弈的结果是专利产品最高定价为� EMBED Equation.3  ���；如果� EMBED Equation.3  ���，则为剧烈创新，因为专利产品的垄断定价就可以完全阻止其他厂商进入市场。更详细的情况可参见石磊和寇宗来（2003）第十章。


� 下面举两个简单的例子对此予以说明。其一，瓦特在发明蒸汽机后，拒绝对其进行许可，以至于“在其专利权届满之后，那些被压抑的蒸汽机改进品像雨后春笋一样在市场中泛滥开来”。（Derry和Williams，1960，p324）。这表明，在其保护期限内，与那些改进品相关的社会福利没有实现。其二，比如说创新产品为某个基因片段，则由于专利保护，如果没有取得许可，则利用该基因片段所制造的生物医药（后续创新）就是侵权的。Heller和Einsenberg（1998）指出，如果某种生物医药需要获得众多基因片段专利持有者的许可时，就会出现所谓的“反共公地悲剧”（The tragedy of the anti-commons），即由于太多人对某种资源持有排斥权，而导致该资源被抵消使用的情况。对应到我们的文章，实际上就是先期创新所含知识无法被有效利用。


� � HYPERLINK "http://perens.com/Articles/Patents.html" ��http://perens.com/Articles/Patents.html�。
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