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摘 � 要: 失效专利是进入公有领域、公众可以自由使用的人类智力成果,通过分析失效专利的成因,

探讨了不同类型的失效专利的价值,并提出失效专利的开发和利用策略。
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随着知识经济时代的到来,经济竞争的核心演变为技术竞争, 企业要想在知识经济时代获得

竞争优势,就必须善于运用专利战略。失效专利策略是专利战略的重要组成部分,合理运用失效

专利将有效增强企业的技术竞争力, 特别是对技术力量薄弱的中小型企业更是一条促进企业发

展的战略捷径。

1� 失效专利的成因

失效专利是指因法定原因及其他原因失去专有权而进入公有领域, 社会公众可以自由使用

的人类智力成果。失效专利的形成主要有四个方面的原因。

( 1) 法定期限届满,失去专有权。纵观各国专利法都对专利的有效期作了限制, 专利保护期

在不同国家从 10年到 20年不等。如美国、加拿大等国家专利法规定发明专利的保护期是 17

年,英、德、法等国专利法规定发明专利的保护期是 20年。大多数国家的保护期是从专利申请案

提交专利局之日起计算,如英、德、法等国;少数国家则从专利证颁发之日起计算,如美国, 加拿大

等;还有少数国家从公布专利申请案之日起计算,如日本。我国《专利法》规定 �发明专利权的期

限为 20年, 实用新型专利权和外观设计专利权的期限为 10年,均自申请日起计算。�

专利权期限的规定源于平衡发明者与社会利益的考虑, 专利制度的立法本意在于促进技术

革新, 推动社会进步。但技术革新是需要成本的,若发明人的付出得不到回报, 势必打击其创新

积极性,大家都产生 �搭便车�的心理, 最终必然影响技术进步和革新。因此法律一方面赋予发

明人对专利拥有专有权,另一方面又对专有权规定了一定期限。所以, 任何一项专利都会成为失

效专利,不论其使用价值是否用尽。

( 2) 专利权人放弃专有权。专利权人在专有权法定期限届满前主动放弃或被法律视为放弃

专有权。根据《专利法》第四十四条规定 �有下列情形之一的, 专利权在期限届满前终止:①没有

按照规定缴纳年费的;②专利权人以书面声明放弃其专利权的 �。《中华人民共和国专利法实施

细则》第五十四条规定 �国务院专利行政部门发出授予专利权的通知后,申请人应当自收到通知

y 收稿日期: 2004-05-12; 修改日期: 2004-09-09。
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之日起 2个月内办理登记手续。申请人按期办理登记手续的,国务院专利行政部门应当授予专

利权, 颁发专利证书, 并予以公告。期满未办理登记手续的, 视为放弃取得专利权的权利�。
据国外统计资料显示:英国,其专利权维持到第 10年的不足 50% ,维持到届满者仅占 18% ;

在法国,维持到第 10年的约占 25% ,维持到届满者仅占 5%;在德国,专利权平均寿命 9年, 维持

届满者仅占 4%
[ 1]
。

( 3) 因宣告无效,专利自始不存在。无效宣告是指一项专利授权以后,任何单位或个人认为

其不符合专利法及其实施细则的规定,向专利复审委员会请求撤销该项专利的行为。根据我国

《专利法》第四十五条规定 �自国务院专利行政部门公告授予专利权之日起, 任何单位或者个人

认为该专利权的授予不符合本法有关规定的,可以请求专利复审委员会宣告该专利权无效 �。
宣告无效的专利权视为自始不存在。请求宣告无效的主要理由有:①发明专利缺乏新颖性、创造

性或者实用性;②专利权的取得与他人在先权利
①
冲突;③专利说明书、权利要求书含混、模糊,

或权利要求超出了原说明书和权利要求书记载的范围; ④专利的主题违反国家法律、社会公德或

者妨害公共利益;⑤从社会整体利益出发,法律规定不得授予专利的智力成果。y

( 4) 未向我国提出申请的国外专利。专利作为私权具有地域性的特征,一项专利要在国外

获得保护必须向寻求保护的所在国提出申请。未向我国提出专利申请的国外专利,在我国未具

有专利资格,任何人都可以自由使用。但必须注意一点,即在判断国外专利是否在我国享有专利

权时必须查明这些专利是否享有优先权, 是否在优先权期间内。根据《巴黎公约》的规定, 在一

成员国首次提出专利申请后的一定期限内,又在其他成员国就同一内容的发明创造提出专利申

请的, 可将其首次申请日作为其后续申请的申请日。这种将后续申请的申请日提前至首次申请

的申请日的权利就是优先权。优先权的意义在于, 一是在优先期内,发明创造不因任何将该发明

创造公诸于世的行为而丧失新颖性, 二是可以排除他人在优先权日后就同样的发明创造提出专

利申请
[ 2]
。我国《专利法》第二十九条第一款对此进行了规定, �申请人自发明或者实用新型在

外国第一次提出专利申请之日起十二个月内, 或者自外观设计在外国第一次提出专利申请之日

起六个月内,又在中国就相同主题提出专利申请的,依照该外国同中国签订的协议或者共同参加

的国际条约,或者依照相互承认优先权的原则,可以享有优先权。�其第三十条规定 �申请人要求

优先权的,应当在申请的时候提出书面声明,并且在三个月内提交第一次提出的专利申请文件的

副本; 未提出书面声明或者逾期未提交专利申请文件副本的,视为未要求优先权。�

2� 开发失效专利的现实意义

专利的 �失效 �是从法律角度而言, 而从技术角度讲, 失效专利并不一定丧失技术价值。有

不少专利在失效后仍是该领域的重要技术,仍然创造着巨大的经济价值。如早在 1841年, �橡胶
硫化技术�就由查尔斯 �固特异在美国获得专利, 现在这项技术早已成为失效专利,但 �橡胶硫

化技术 �却仍是橡胶制品领域普遍使用的关键技术之一。
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世界知名的美国苹果电脑公司, 就是其创始人费莱 �瓦尔丁在美国专利局查阅了一份微电

脑失效专利技术后,利用该技术与他人合作,投资 50万美金创建的。由于经营得当,该公司 10

年之内销售额达 1 500万美元, 成为全美颇有影响的高新技术企业之一。

从日本经济的腾飞来看,日本在进口或模仿国外专利的同时, 也非常重视失效专利的开发和

利用, 并在二次开发的基础上建立了自己的技术体系, 实现技术的快速进步,由一个专利进口国

转化为专利出口国。据日本人自己推算, 通过引进国外专利和利用失效专利掌握外国现成的先

进技术,大约节省了三分之二的时间、十分之九的研究开发费用。

国家专利局的统计资料显示,截止 2003年 12月 31日, 专利申请量已达 190多万件,授权量

为 106多万件,其中失效专利已超过 50万件, 占授权总量的 1 /2强
②
。失效专利还以每年 10%

左右的速度递增。而全球专利技术的储量已约 4 500万件,其中有效专利只有 12%左右,失效专

利占 88%。随着申请量的增加,失效专利的数量进一步扩大。重视和珍惜这些失效专利将使我

们站在巨人的肩膀上进行技术创新, 更快推动我国经济建设的发展。y

3� 失效专利的价值状态分析

不同的失效专利因失效原因不同,其蕴涵的经济价值也不同。一般来说,失效专利主要有三

种价值状态:一种是已经转化为生产力,可以直接运用的失效专利;第二种是具有前瞻性的创新,

目前难以转化,但通过技术提高和二次开发可以产生巨大经济价值的超前专利; 第三种是由于技

术迅速进步、已经落伍的专利, 使用价值不大。

法定期限届满而失去专有权的专利一般都具有很好的使用价值。经济收益是驱使权利人维

护该专利的直接动力,经济效益差的专利很难维持到法定期限届满。大多数国家法律都规定,专

利的年费是分阶段递增的,时间越长年费越高。若专利不能产生经济效益, 随时间推移还要交纳

高额年费,从经济的投入产出收益讲,专利权人无利可图,一般就较早放弃了这些专利。

专利权人提前放弃的专利,大多属于第二和第三种价值状态。对此,要具体情况具体分析,

对具有前瞻性的专利,通过相关技术的改进或设备更新, 可能变得易于转化实施, 因此对这类专

利不要轻易打入冷宫;而对待技术落后的专利必须考虑到,技术的先进和落后是相对的, 可以根

据自身情况借鉴参考。如我国某公司在改进一种碟阀生产工艺时,通过国际联机检索查出 500

多篇国外专利文献,其中有些专利因技术落后而被放弃,成为失效专利。而世界发达国家的此项

技术水平与中国的实际情况相比有 10� 20年的时差, 这种失效专利正是我们的适用技术, 该企

业直接利用之后产生了良好的经济效益。

宣告无效而产生的失效专利可能有两种价值状态, 一种是有些智力成果虽然价值很大,但从

社会整体利益出发,不能赋予专利。《专利法》第二十五条规定 �对下列各项,不授予专利权:①

科学发现;②智力活动的规则和方法;③疾病的诊断和治疗方法;④动物和植物品种; ⑤用原子核

变换方法获得的物质 �。此类成果直接进入人类文明成果库, 公众可以自由使用。另一种主要

是不具有专利价值、没有含金量的专利,包括上述提到的宣告无效专利中的前四种情况, 此类专

利开发使用价值不大。参照宣告无效的理由就能准确判断宣告无效专利的使用价值。
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未向我国提出申请的国外专利则可以根据市场情况,筛选一些技术含量高, 已经或正在创造

经济价值的专利,直接利用或二次开发利用,对这种失效专利的合理利用风险小,价值大。

4� 失效专利的开发与利用策略

专利战略是一种竞争战略,是为获得与保持市场竞争优势,运用专利制度提供的专利保护手

段和专利信息,谋求获取最佳经济效益的总体性谋划
[ 3]
。失效专利策略作为专利战略的重要组

成部分,其利用和开发应遵循以下几点。

( 1) 建立跟踪机制,做好开发准备工作。开发利用失效专利,首先要了解同行竞争者中所处

的地位以及竞争市场的格局与发展动态, 建立失效专利跟踪机制, 对已失效和即将失效的专利资

料进行收集,结合企业技术情况、市场需求及剩余市场空间进行分析, 拟订开发失效专利的可行

性报告,做好开发准备工作。以生产到期专利药品为例, 从 2001年到 2006年, 世界上一些大的

跨国公司平均将有一半以上的专利药品到期。在这些专利到期药品中, 不乏许多疗效显著且市

场需求大的药物,如奥美拉唑、氟西汀、头孢呋辛酯等。有生产能力的企业, 在药品专利期满前,

就可以开始申请销售专利药品仿制品的批准, 以期专利期满后立刻就能上市销售。

( 2) 分清专利失效原因,制定相应策略。特定失效专利的价值要结合目前技术情况具体分

析,但在前期筛选时可以从失效原因分析,早期就排除一些无价值的失效专利,以节约工作成本。

例如, 与在先权利冲突而被宣告无效的失效专利是没有开发价值的,因为开发利用后会引发侵权

问题。另外,应注意失效专利在世界范围的法律状态。凡未向我国提出申请的国外专利, 在我国

不受法律保护,属于失效专利, 可以自由生产销售, 但不能将该产品外销到该有效专利的所在国,

否则将构成侵权。

( 3) 结合企业特点,制定具体利用策略。专利是集技术、经济、法律三位为一体的产物,企业

在制定专利战略时必须结合企业的经济实力、技术竞争与经营状况等多种因素确立可行性方案,

策略性地运用专利战略,促进企业的持续发展和核心技术的提升。

a. 有直接经济价值的专利采取拿来主义。对于一项成熟的专利,通过失效专利文献提供的

技术内容,按图索骥就能直接生产出产品,产生经济效益。如青岛某器材厂欲投资 20万元购买

一项 �铝制品焊接助剂 �的专利技术, 但技术人员在专利文献库检索时,发现此项专利早已过期,

只需交纳 50元查询费便可获得该项专利的全部信息。该厂不仅按照该资料开发出新产品,还迅

速推向市场,获得了丰厚的回报。

b. 对具有市场潜力的失效专利进行二次开发,推动技术革新。随着新技术革命加快, 产品

寿命周期缩短,国家市场竞争加剧,研制的难度越来越大,人力、物力的投入也越来越多, 风险也

越来越大。发展中国家由于经济技术水平的限制, 常常感到力不从心, 解决这个问题的有效途径

之一就是利用失效专利的技术文献资料, 借鉴吸收有用技术, 开拓思路, 进行再次开发。这既节

省大量的时间、人力和财力,又可以实现技术的短平快发展。如日本一位石川的工厂主, 准备投

资生产一种轻型隔热建筑材料,当时国外有些厂商已在日本获得有关这种材料的专利,但有效期

即将届满。石川掌握这情报后,便在原有技术的基础上进行二次开发,待专利有效期一过, 立即

大规模地制造、销售根据上述专利研制改进成功的新型建筑材料, 取得了巨大成功。这种借鉴他

人成果,实现自身产品开发的方法,已是现代工业发达国家常用的一种手段。

c. 专利转让和许可中的谈判筹码。在专利转让和许可贸易中,及时掌握失效专利的法律状
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态,可以在谈判中赢得主动地位,知己知彼百战不殆。如上海耀华玻璃厂与英国皮尔金顿玻璃有

限公司谈判引进浮法玻璃生产技术项目时,对方提出要 2 500万英镑的 �专利入门费 �。我方经
专利文献检索后,发现该公司就该项技术的 137项专利中,有 51项已经过期。我方据此力争,最

后只付给英方 52�5万英镑便成交, 从而避免了 2 000多万英镑的损失。此外,将现有专利与失

效专利的技术方案进行比较,分析失效专利与现有专利技术的可替代性,及现有专利的技术市场

价值, 也是降低专利转让与专利许可贸易费用的重要手段。

d. 探测市场动向,制定科技战略。从专利战略来讲,能产生经济效益的专利和专利群, 公司

总是设法维持到专利法定期限届满, 而失去技术前景或经济利益的专利会及时放弃。许多大公

司采用外围专利网战略就是延长基础专利寿命的重要手段,这可以保护核心技术不被攻破。如

美国菲利浦石油公司在取得耐热性能出类拔萃的热塑性树脂聚苯硫醚的基本专利后,又不断改

进,陆续取得了从制造、应用到加工等外围技术专利 300余件。因此, 尽管基本专利于 1984年 11

月到期,但大量的外围专利仍在有效期内,使得基本专利可以继续得到有效保护, 为菲利浦石油

公司创造了巨大的经济效益。考察分析大公司及竞争对手现在拥有和正在申请的专利, 以及失

效专利的情况,能较准确地掌握竞争对手的未来发展动向,及时调整公司的科技战略。

e. 失效专利战略与其他专利战略交叉运用,可以产生更大的经济效益。如企业在运用追随

型战略 (又称模仿改进型战略 )时, 在专利技术可替代的情况下,应选择失效专利或即将失效专

利为基础技术进行改进和开发。这样,企业一方面通过对本企业和他人已采用的技术进行改进、

完善, 在原有基础上创造出高质量、低成本的产品以控制和占领市场;另一方面, 改进专利在实施

时不受或可以较少受前一专利的制约。因为专利保护期即将届满, 在寻求获得前一专利权人许

可时, 可以尽量降低专利实施许可费,基于专利快过期的考虑,许可方一般也不会坚持较高的许

可使用费。
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Strategy forDevelopm ent and Utilization

of Invalid Patent

FU Y ing
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Abstrac t: Invalid pa tent is the intellec tua l achievem en ts that be longs to the public and can be free ly used.

T he va lue o f d ifferen t inva lid paten ts was d iscussed acco rd ing to the fo rm ation reason o f inv alid patent. It a-l

so puts forw ard the strategy for deve loping and utilizing the inva lid paten t.
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