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摘 要: 中国专利保护以司法和行政的“双轨制”为特征，具备现实国情适用性和创新激励的内在协调性。本文

从理论视角讨论了中国专利保护“双轨制”的发展演化路径，基于 2011 － 2016 年中国专利司法和行政保护的微

观数据，发现中国专利行政保护中具备裁定结果的案源质量高于司法，借助低质量专利实施的诉讼已经涌入国

家司法系统。基于中国省域面板数据，本文进一步发现，司法和行政执法两类保护模式在创新激励过程中总体

呈现显著互补效应，当行政执法增长未能实现对于司法保护的有效补充时，双轨制的创新激励作用也将显著降

低。本研究既为提升司法损害赔偿金额、加强常态化专利行政执法、解决司法保护逆向选择问题提供了理论和

实证支撑，也为进一步调整专利司法与行政保护的功能定位与程序衔接、科学研判中国知识产权保护发展路径

提供了经验证据。
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Abstract: The patent protection system in China is featured by a“dual track”design，integrating judicial with adminis-

trative protection，which proves to be procedure-compatible and innovation-motivating. In this paper，we analyze theo-

retically the possible evolvement of the“dual track”protection system. Using a patent related case-level dataset of both

judicial and administrative protection during 2011 － 2016，we find that there are significant structural differences be-

tween judicial and administrative protection. The quality of patents in administrative protection cases tend to be higher

than that of judicial protection cases. Litigations implemented with low-quality patents have flooded into the national ju-

dicial protection system. Using a province-level dataset，we find that judicial protection and administrative protection are
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complementary in terms of stimulating innovation. When the growth of administrative enforcement fails to achieve an ef-

fective supplement to judicial protection，the innovative incentive effect of the dual-track system will be significantly re-

duced. This study not only provides theoretical and empirical support for strengthening patent administrative enforce-

ment，raising the judicial damage compensation，and solving the problem of adverse selection in judicial protection，but

also provides empirical evidence for further adjusting the functional orientation and procedures of patent judicial and ad-

ministrative protection，so as to enhance the incentive effect of dual-track protection on innovation.

Key words: intellectual property protection; dual track; patent judicial protection; patent administrative protection;

damage compensation

一、引言

“双轨制”( dual track system) 根植于中国市

场经济改革进程，是国家在新旧制度交替过程

中并行执行的两类制度安排，具有渐进性和增

量性特征［1］。专利保护的双轨制伴随改革开放

而生，由专利司法保护和专利行政保护共同构

成。其中，司 法 保 护 是 指 各 级 人 民 法 院 依 法 受

理、审理、裁决专利相关诉讼，以打击侵权、维护

专利权 利 人 利 益，是 各 国 所 普 遍 认 同 的 模 式。
专利行政保护则依靠知识产权局等行政执法部

门立案查处侵权行为。作为能够实现社会行为

纠错的一种公共手段，专利行政保护具备迅速、
简便、效率优先的基本特征，符合世界贸易组织

“与贸易 相 关 的 知 识 产 权 协 定”( Agreement on
Trade-Ｒelated Aspects of Intellectual Property
Ｒights，缩写 TＲIPs) 的主旨框架，各成员国均能

够在国情面向下，自主实施符合国家发展阶段

的知识产权保护措施。
经过三十余年的发展，中国专利保护体系确

立了司法和行政保护“两条途径、并行运作”的基

本理念: 普通的专利纠纷可以通过司法途径予以

解决，但当专利遭遇侵权假冒、严重危及公共利益

时，知识产权管理部门有必要依法介入，以维护

公平的市场竞争秩序。双轨制的专利保护营造

了一种制度性安排，不仅保障了市场创新动力，

亦便利于实现专利的交易与流转。作为快速增

长的新兴经济体，中国市场充满大量的创新机

会，同时也客观存在着大量的专利侵权，“双 轨

制”承担着构建严格知识产权保护机 制 的 使 命

与功能。
近年来，中国政府努力构建更趋严格的知识

产权保护体系: 司法保护层面，2015 年北京、上海、

广州三个知识产权法院挂牌，2017 年《中国知识产

权司法保护纲要( 2016 － 2020 ) 》颁布，2018 年天

津、长沙、西安等 15 个知识产权法庭相继成立，知

识产权司法保护的主导作用及其立体化格局逐步

确立。行政保护层面，国家知识产权管理部门致

力于为社会提供便捷、高效、低成本的维权渠道，

规范行政保护程序流程，加强侵权案件调查取证，

实现快速审查、快速确权、快速维权的联动机制，

遏制群体侵权、重复侵权行为。2018 年 3 月中国

完成了国家层面的知识产权行政体制改革，重新

组建了国家知识产权局，统筹处理专利、商标行政

确权，在市场监管和综合执法的体系框架之下强

化了行政保护。
然而，中国专利保护双轨制实践鲜有经济学

证据支持，缺乏从经验数据层面对双轨制运行特

征及涉案专利结构的分析，未能结合经济学理论

解释双轨制的发生机理与发展趋向。现实国情面

向下，国家专利司法保护显著强化，国家市场监督

管理体系改革重组，源于历史特定时期的双轨制

保护模式既可能发挥互补效应，共同构筑更趋严

格的制度保护体系; 也可能在制度转轨过程中形

成挤出效应，影响国家知识产权大保护体系构建。
对此，本文旨在通过理论建模和实证分析，对

专利保护的双轨制进行模型化阐释，分析两种保

护模式的基本特征与差异，研究专利双轨制保护

在激励创新过程中的互补效应和挤出效应，探讨

现实国情窗口下是否可能触发由专利双轨制向单

轨制转化等基本问题。基于以上分析，本文从凝

炼知识产权双轨制保护国家经验、优化专利保护

制度设计视角出发，提出司法与行政执法保护的

完善路径，为国家构建更趋完善的市场创新与营

商环境提供有益参考。
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二、专利“双轨制”保护的理论与政策争论

( 一) 专利“双轨制”保护的国情面向

通常而言，双轨制一般先是占据主导性的原

有体制，并在传统体制外孕育一套新体制，再经过

新旧体制交叠并行的过渡调整后，新体制逐渐占

主导，并最终取代原有体制，使整个社会经济在新

体制下运行和发展。专利保护双轨制的演进逻辑

亦大致趋同: 改革开放初期，伴随着国家专利制度

的建立，专利的行政保护率先发展孕育，国家专利

行政管理机关依法行使专利确权与保护的基本功

能; 专利司法保护的正式引入以 1993 年全国第一

个知识产权审判庭的建立为标志。2008 年《国家

知识产权战略纲要》明确了知识产权司法保护的

主导地位，此后专业知识产权法院和更多的地方

法庭相继设立，知识产权双轨制保护体系在中国

开启了新的制度实践。
作为两类重要的专利保护模式，司法和行政

均能有效遏制侵权，且具有不同的特征与定位。
首先，在程序设置上，司法保护必须经过权利人提

出诉讼才可以履行程序，且具有终局性( 司法判决

不能被行政执法推翻) ; 而行政保护由专利管理部

门主动实施，如果当事人对行政执法结论不满，可

进一步寻求司法手段( 行政执法结论可以被司法

判决推翻) 。其次，在执行成本上，相对于司法保

护，行政执法保护的实施成本更低、速度更快、效

率更高，对群体性、重复性侵权案件，行政执法有

更为明显的成本优势。最后，在损害赔偿上，行政

保护重在“遏制侵权行为”，而司法保护在遏制侵

权的同时还强调“损害赔偿”。概言之，在知识产

权涉及更趋广泛公共利益，进而理应成为第一财

产权利，享有高于普通财产权的更大力度保护背

景下［2］，行政与司法双轨共治能够有效保护私有

产权、促进知识生产、保障公共利益，具备较强的

国情适用性。
图 1 显示，专利双轨制保护形态演进同中国经

济增长和创新发展同步，体现出国家在构建更趋

严格知识产权保护体系过程中的阶段性特征: 一

是伴随着国家知识产权制度的实践运行，司法保

图 1 知识产权司法和行政保护案件的历史趋势变化

资料来源: 国家知识产权局《知识产权白皮书》，国家知识产权局《全国知识产权发展状况报告》，《中国科技统计年

鉴》，作者整理
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护实现了稳健增长①; 二是与商标行政执法数量呈

现明显“倒 U 型”分布不同②，专利行政执法始终

保持着数量增长态势③; 三是《国家知识产权战略

纲要》颁布后，专利行政执法年均增速高于知识产

权司法保护和商标行政执法，展现出良好的增长

势头; 四是同中国的专利申请、研发经费和经济增

长相比，专利行政执法亦存在较大波动，近期增速

呈现“倒 U 型”分布，专利行政执法的常态化工作

机制尚 未 形 成，有 待 更 加 稳 健 并 保 持 理 性 预 期

增长。
( 二) 专利“双轨制”保护的争论焦点

从经济学基本原理角度讲，任何静态意义上

的双轨制都可能存在均衡点［3］，但由于两种制度

的成本构成和处理效率不断变化，双轨制结构不

可能一成不变，而是逐渐趋向于以某一制度为绝

对主导的新的稳定模式。随着中国知识产权司法

体系的日趋完备，围绕制度优化的质疑与建议也

逐步显现。
专利行政执法的批评者认为，行政保护是在

中国知识产权制度建立初期，知识产权司法体系

并不完备的产物; 随着国家司法审判能力的增强，

行政保护的程序正义不足、法理基础薄弱、权利使

用已经超出公共利益边界，可能导致相关企业和

个人的程 序 权 利 甚 至 实 体 权 利 受 损［4 － 5］。按 照

“双轨制”保护的运行模式，知识产权侵权可以诉

之于司法，也可以请求行政途径处理。在司法程

序中，被控侵权人拥有实施现有技术抗辩、启动涉

案专利权无效宣告等多重选择; 但在行政处理程

序中这些救济方式皆难以实施。当权利人不服行

政处罚决定时，必须到法院提出独立的行政诉讼，

并可能进一步导致行政执法结果与司法侵权判断

的标准产生不一致［4］。行政保护不具备终局性，

行政裁决结果可以不被法院认可，在理论上同司

法程序存有衔接“瑕疵”，甚至可能产生冲突; 随着

司法保护能力的提升，行政执法有必要逐步淡出

历史舞台，中国专利法第四次修订应当再次做出

历史选择。
然而，中国专利制度建立的时间不长，社会整

体知识产权保护意识不强，国家创新文化有待提

升，专利侵权“易发多发”，并且广泛存在于研发、
生产、加工、运输、销售等全产业链条。目前，中国

专利司法赔偿金额不高，处理周期过长，案件积压

严重，审判效率亟待提升。专利维权依然面临举

证难、周期长、成本高、赔偿低、效果差等问题，影

响创新创业热情［6］。实施专利司法保护单轨制，

可能从发展阶段上超越了现实国情，需要在双轨

制保护的经济学分析基础上，做出理性的判断选

择。具体而言，在构筑更趋严格的专利保护制度

体系过程中，中国仍然显著存在着如下三个突出

问题:

一是大量低质量专利案件处置。目前，中国

知识产权司法系统中存在着大量策略性、反复发

起的低价值“小”专利诉讼案件［9］，这些案件大量

涌入国家司法审判系统，并且有超过 90% 取得了

胜诉［10］，占用了宝贵的司法资源，与司法保护实现

“个案正义”的价值理念相悖，影响了国家知识产

权大保护及司法审判系统的效率。对此，张维迎

等( 2002) ［11］指出，在排除原、被告及其诉讼代理

人的显著诉讼能力差异等因素外，案情越复杂、原
告胜算的可能性越小; 中国民事案件中，原告的高

胜诉率可能恰好意味着司法的低效: 超乎异常的

胜诉率说明纠纷本身不具有模糊性，甚至不需要

任何专门程序、技术与知识就能判断过错和违约

责任。
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①

②

③

从目前数据可获取性的角度出发，知识产权司法保护的官方统计数据并不支持将涉及专利、商标、版权的类型化数量单独列出，仅

支持知识产权年度加总数据。对行政保护而言，本文数据仅涉及专利和商标两类产权，并不包括版权行政执法。

在中国商标司法保护更趋严格，行政监管保持持续高压态势的双重影响下，全社会的商标保护意识显著提升，市场监管重心也随之

转向食品药品与产品质量。商标持有者更愿意采用“专业机构举证 + 法院侵权诉讼”的维权方式，并进一步发展成为被市场所普遍接受的

成熟模式。此外，严厉的恶意侵犯商标权入刑和三倍损害赔偿的法律规定，以及常态化的商标保护市场专项行动，均有效净化了市场秩序，

造成了国家商标执法数量在 2010 年之后的持续下行，形成了司法保护对商标行政执法的挤出。

专利行政执法在 2011 年后呈现出高速增长趋势( 2010 年全国专利行政执法数量为 1454 件，2011 年达到 2744 件，2012 年 7898 件，

2013 年 15055 件，年度增速分别达到 88. 7%、187. 8%、90. 6% ) 。



二是司法诉讼逆向选择的弥补。对于大多数

民事案件而言，原告只有对自己胜诉拥有较大把

握时才会诉诸法院; 当对司法程序缺乏足够信心，

或者认为执行成本过高时，争议案件的原告往往

不会诉诸于法律，这也构成了在司法案件审理过

程中的逆向选择效应［11］。当逆向选择发生时，原

告更倾向于选择缺乏技术积累的主体，实施更具

策略性的“敲竹杠”行为。这一方式的选择既可以

获取和解收益，也降低了原告专利被无效的风险。
此时，能够主动实施而非被动等待的行政执法介

入，更有可能兼顾原被告双方竞争的均衡，提升国

家司法保护的权威性与运行效率，减少逆向选择

发生。
三是司法与行政执法的可衔接性。中国专利

行政执法过程中，行政管理部门能够介入具体专

利侵权案件裁判。如果相关企业和个人继续寻求

司法保护，相当于要发起针对行政管理部门的行

政诉讼，在程序设计上可能存在冲突和衔接瑕疵。
而事实上，美英普遍的做法是将行政程序前置，经

行政保护等多元纠纷解决机制过滤，继而进入司

法程序; 英国国家知识产权局在履行行政保护过

程中，也主要行使调节者功能，而并不充当裁判者

角色。
因此，中国知识产权保护体系的构建，需要结

合国家发展的现实阶段，在行政司法保护特征的

基础上，考虑双轨制保护的协同效率和路径机制。
首先，在双轨制保护协同效率方面，特定环境

下中不同的治理工具具备不同的优势与劣势，单

一规制往往缺乏效率，融合不同制度与政策的组

合模式更为有效; 为达成期待的结果，需要使用必

要的工具组合［7］。现实国情面向下，行政保护具

有快速、主动、高效、灵活等特点，能够与司法保护

形成补充效应。一般而言，侵权人比较集中、具有

偶发性的侵权行为可通过司法手段予以制止; 但

群体性、反复性以及故意侵权行为则极大地增加

了司法成本，形成显著的“负外部性”，这时行政执

法能够发挥维护公共利益和整体市场秩序的作

用。另外，司法保护具有高损害赔偿、长审理周期

的基础特征，但随着技术更迭周期的缩短，部分产

业和创新主体对便捷、低成本的行政保护渠道产

生更高的期待，而行政保护正可以凭借快速、灵活

等优点，借助先进技术手段强化专业性，满足创新

者需求、保障创新者权利。

在双轨制保护路径机制方面。双轨制是中国

在推进法治现代化建设进程中的现实选择。事实

上，双轨制的专利保护并非中国独有，发达国家同

样注重专利行政保护对于司法保护的支撑作用，

设置了类似的专利行政保护机构。例如，美国联

邦贸易调查委员会等专门机构便拥有禁令等制裁

措施①。2008 年和 2010 年，美国分别通过了《优

化知识产权资源与组织法案》和《知识产权执法联

合战略计划》，强化行政执法在国家知识产权执法

体系中的作用［8］。日本专利行政执法保护是由海

关和警视厅负责，英国国家知识产权局也同样可

以依法履行系列专利侵权救济程序。与美日欧相

比，中国社会总体诚信水平低，民众知识产权保护

意识不足，企业遇到大规模、群体性、分散型的侵

权行为时，往往难以以自行诉讼的方式救济，尤其

需要行政执法权的介入。最优专利保护的制度设

计，应在尽可能明确行政执法定位、降低司法逆向

选择的同时，考虑将行政执法执行程序前置，做好

行政与司法执行程序的衔接。然而，任何针对司

法逆向选择、程序衔接漏洞和功能定位错配的推

测都需要基于经验数据检验，只有针对问题的分

析获得足够的证据支持时，专利双轨制的改革窗

口才能够应势开启。因此，围绕着双轨制争议而

开展的理论建模与实证分析，也构成本文本的研

究重点。

三、专利“双轨制”保护的内在机理: 理论阐释

结合中国专利双轨制保护的理论争议与制度

实践，本文试图通过构建理论模型来进一步回答:

现实国情面向下怎样的专利保护更具效率，中国

的专利司法保护与行政执法是否在激励创新过程
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① 因为美国产业竞争秩序已经比较稳定、规范，国内企业信用较好，少有大规模、群体性的侵权案件，比较容易找到侵权人，所以遇到

专利侵权纠纷时，多以法院诉讼为主。但在进口贸易环节，面对无数出口商，诉讼解决纠纷非常困难，所以配置了行政执法权。



中存在着互补效应，怎样的历史时点将触发专利

保护双轨制向单轨制的转化。
( 一) 专利保护“双轨制”的博弈模型

本文假设市场上有两个行为主体: 专利权利

人 A 和专利侵权人 B。A 进行创新可以获得一单

位的专利，该专利存续两期，每期可以产生的收益

为 y，且 y ＞ 0。本文假设 y 是一个随机变量，分布

区间为( 0，+ ∞ ) ，其概率密度函数为 f( y) 。在第

一期，侵权者 B 选择侵权程度 q∈［0，1］。当侵权

程度为 q 时，市场整体收益下降为 p( q) y，p( q) ∈
［0，1］，并假设 p( 1 ) = 0，p ( 0 ) = 1。此处，p ( q)

反映了因为侵权所导致的市场竞争程度上升、垄

断收益下降，而 q 则对应侵权者通过侵权获得的市

场份额占比，即侵权人收益为 qp( q) y，权利人 A 收

益为( 1 － q) p ( q) y。面对 B 的侵权，在第二期，A
可以选择司法保护( 下文司法保护相关变量用字

母 S 标记) ，也可以选择行政执法保护( 下文行政

执法相关变量用字母 Z 标记) 。如果 A 请求司法

保护，可以完美识别 B 的侵权行为，遏制侵权并获

得赔偿，赔偿额为 B 非法所得的 γ 倍( γ ＞ 0 ，当 γ
＜ 1 时为部分赔偿，当 γ ＞ 1 时为惩罚性赔偿① ) ，

但 A 需要付出成本 CA
S ，同时让 B 付出 CB

S 的成本。
如果 A 选择行政保护，同样可以识别并遏制 B 的

侵权行为，但无法获得赔偿，A 需要付出 CA
Z ＜ CA

S

的成本，同时让 B 付出 CB
Z ＜ CB

S 的成本。A 也可选

择忍受 B 的侵权行为，则 B 的侵权会继续，双方都

不需要付出额外成本。另外，本文假设即使 B 的

侵权行为被遏制，专利的市场价格具有粘性，即第

二期市场整体收益仍然为 p( q) y，而非恢复到 y②。
参考 Crampes 和 Langinier ( 2002) ［12］，以上过程可

以用图 2 表示:

图 2 知识产权侵权和保护的博弈过程

本研究考虑完全信息下的子博弈完美纳什均

衡。该问题对应两组优化: 一是当创新收益为 y、B
侵权程度为 q 时，A 如何选择维权行动( 司法、行

政执法或者不进行维权) ; 二是观察到 A 的创新及

其收益 y，预期到 A 的应对行动，B 如何选择自己

的侵权行动。侵权与维权的子博弈完美纳什均衡

为满足以下条件的状态: 第一，给定 A 创新收益为

y、B 侵权程度 q，A 的维权行动是第一组优化的解

( 即 A 没有激励脱离该状态) ; 第二，当创新收益为

y 时，B 可以预期其侵权程度将导致的 A 的维权行

动，其侵权程度是第二组优化的解( 即 B 没有激励

脱离该状态) 。

① 2018 年李克强总理在政府工作报告中提出，“加强知识产权保护，实行侵权惩罚性赔偿制度”，这是未来中国知识产权发展的必然

趋势。结合中国知识产权的制度实践，2013 年中国新修改的《商标法》已经增加了三倍惩罚性赔偿的法律规定; 在中国第四次《专利法》修

改之中，亦有望引入最高 3 倍惩罚性赔偿。将上述情况与本文对应，即 γ = 3 .

② 这一假设有利于模型求解，但不会影响主要结论。

通过分析，本文得到如下命题: 在某些参数范

围内，子博弈完美纳什均衡存在，司法和行政执法

保护都可以作为均衡状态下的专利保护手段; 在

另一些参数范围内，只有司法可以作为均衡状态

下的专利保护手段。为论证以上命题，本文通过

以下步骤来构造子博弈完美纳什均衡。首先考虑

给定收益 y、A 创新、B 侵权程度 q 时，A 的维权

策略:

A 的维权行动 第一期市场收益 第二期市场收益 维权收益

( 1) 司法 ( 1 － q) p( q) y p( q) y γqp( q) y － CA
S

( 2) 执法 ( 1 － q) p( q) y p( q) y － CA
Z

( 3) 忍受 ( 1 － q) p( q) y ( 1 － q) p( q) y 0

可见，当 qp( q) y ＞ ( CA
S － CA

Z ) /γ 时，司法优于

行政执法，反之，行政执法优于司法; 当 qp( q) y ＞
CA

S / ( γ + 1) 时，司法优于忍受，反之，忍受优于司

法; 当 qp( q) y ＞ CA
Z 时，行政执法优于忍受，反之，

忍受优于执法。
1. 假设 CA

S / ( γ + 1) ＞ CA
Z ，则 ( CA

S － CA
Z ) /γ

＞ CA
S / ( γ + 1) 。故 可 得，当 qp( q) y ＞ ( CA

S －

CA
Z ) /γ 时，A 选择司法保护; 当 ( CA

S － CA
Z ) /γ ＞

qp( q) y ＞ CA
Z 时，A 选择行政保护; 当 qp( q) y ＜ CA

Z

时，A 选择忍受。即 A 的维权行动是 q 和 y 的函

数。预期到 A 的维权策略，给定收益 y，B 选择最
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优的侵权程度 q。
条件 A 的维权行动 B 的收益

qp( q) y ＞ ( CA
S － CA

Z ) /γ 司法 ( 1 － γ) qp( q) y － CB
S

( CA
S － CA

Z ) /γ ＞ qp( q) y ＞ CA
Z 执法 qp( q) y － CB

Z

qp( q) y ＜ CA
Z 忍受 2qp( q) y

设 q* = argmax{ qp( q) } 。本文有:

( 1) 当 y ＞ ( CA
S － CA

Z ) /［γ q* p( q* ) ］≡ y0
q 满足的条件 A 的维权行动 B 的收益 最优 q
qp( q) ＞

( CA
S － CA

Z ) /γy 司法
( 1 － γ) qp( q) y －

CB
S

q*

( CA
S － CA

Z ) /γy ＞
qp( q) ＞ CA

Z /y
执法 qp( q) y － CB

Z

q1 p( q1 ) =
( CA

S － CA
Z ) /γy

qp( q) ＜ CA
Z /y 忍受 2qp( q) y

q2 p( q2 ) =
CA
Z /y

假设 ( CA
S － CA

Z ) /γ － CB
Z ＞ 2 CA

Z : 当 y ＞ ［( CA
S

－ CA
Z ) + γ( CB

S － CB
Z) ］/［γ ( 1 － γ) q* p( q* ) ］≡ y1，

B 选择侵权 q* ，A 选择司法保护; 反之，B 选择侵权

q1 ，A 选择行政执法保护。假设 ( CA
S － CA

Z) /γ － CB
Z ＜

2 CA
Z : 当 y ＞ ( CB

S + 2 CA
Z ) /［( 1 － γ) q* p( q* ) ］≡

y2 ，B 选择侵权 q* ，A 选择司法保护; 反之，B 选择

侵权 q2 ，A 选择忍受。

( 2) 当 CA
Z /［q* p( q* ) ］ ＜ y ＜ ( CA

S － CA
Z ) /［γ

q* p( q* ) ］，设 CA
Z /［q* p( q* ) ］≡ y3

q 满足的条件 A 的维权行动 B 的收益 最优 q
qp( q) ＞ CA

Z /y 执法 qp( q) y － CB
Z q*

qp( q) ＜ CA
Z /y 忍受 2qp( q) y q2 p( q2 ) = CA

Z /y

假设 ( CA
S － CA

Z ) /γ － CB
Z ＞ 2 CA

Z : 当 y ＞ ( CB
Z +

2 CA
Z ) /［q* p( q* ) ］≡ y4 ，B 选择侵权 q* ，A 选择

执法保护; 反之，B 选择侵权 q2 ，A 选择忍受。假

设 ( CA
S － CA

Z ) /γ － CB
Z ＜ 2 CA

Z : B 选择侵权 q2 ，A 选

择忍受。
( 3) 当 y ＜ CA

Z / q* p( q*[ ])

A 一定选择忍受，此时 B 的最优侵权程度为

q* 。总之，B 的最优侵权程度 q 是 y 的函数。显

然，以上构造的博弈结果{ 给定创新收益 y，B 的侵

权行动; 给定创新收益 y 和 B 的侵权行动，A 的维

权行动} 满足本文对子博弈完美纳什均衡的定义。
根据以 上 分 析，当 CA

S / ( γ + 1) ＞ CA
Z 且 ( CA

S －

CA
Z ) /γ － CB

Z ＞ 2 CA
Z 时，司法和行政执法都可以作为

均衡状态下的专利保护手段，即“双轨制”是均衡

结果; 当 CA
S / ( γ + 1) ＞ CA

Z 且 ( CA
S － CA

Z ) /γ － CB
Z ＜

2 CA
Z 时，只有司法保护可以作为均衡状态下的专利

保护手段，行政执法保护被完全“挤出”。
2. 假设 CA

S / ( γ + 1) ＜ CA
Z ，则 ( CA

S － CA
Z ) /γ ＜

CA
S / ( γ + 1) 。故可得 qp( q) y ＞ CA

S / ( γ + 1) 时，A

选择司法保护; qp( q) y ＜ CA
S / ( γ + 1) 时，A 选择忍

受。同样，A 的维权行动是 q 和 y 的函数。预期到

A 的维权策略，给定收益 y，B 选择最优的侵权程

度 q。

条件 A 的行动 B 的收益

qp( q) y ＞ CA
S / ( γ + 1) 司法 ( 1 － γ) qp( q) y － CB

S

qp( q) y ＜ CA
S / ( γ + 1) 忍受 2qp( q) y

( 1) 当 y ＞ CA
S /［( γ + 1) q* p( q* ) ］≡ y5

q 满足的条件 A 的维权行动 B 的收益 最优 q

qp( q) ＞ CA
S /

［( γ + 1) y］
司法

( 1 － γ) qp( q) y －
CB
S

q*

qp( q) ＜ CA
S /

［( γ + 1) y］
忍受 2qp( q) y

q3 p( q3 ) =
CA
S /［( γ + 1) y］

则 y ＞ 2CA
S + ( γ + 1) C[ ]B

S /［( γ + 1) ( 1 － γ)

q* p( q* ) ］≡ y6 时，B 选择侵权 q* ，A 选择司法保

护; 否则，B 选择侵权 q3 ，A 选择忍受。

( 2) 当 y ＜ CA
S /［( γ + 1) q* p( q* ) ］

A 一定选择忍受，此时 B 选择侵权 q* 。总

之，B 的最优侵权程度 q 是 y 的函数。跟( 1 ) 同

样，以上构造的博弈结果{ 给定创新收益 y，B 的侵

权行动; 给定创新收益 y 和 B 的侵权行动，A 的维

权行动} 满足本文对子博弈完美纳什均衡的定义。

根据以上分析，当 CA
S / ( γ + 1) ＜ CA

Z 时，只有司法

保护可以作为均衡状态下的专利保护手段，行政

执法保护被完全挤出。
综合以上分析，本文有:

参数条件 y 的范围 侵权 + 维权

CA
S / ( γ + 1) ＞ CA

Z

且 ( CA
S － CA

Z ) /γ －
CB
Z ＞ 2 CA

Z

y ＞ y1 B 侵权 q* ，A 司法保护

y0 ＜ y ＜ y1
B 侵 权 q1 ( y) ，A 行 政 执 法

保护
y4 ＜ y ＜ y0 B 侵权 q* ，A 行政执法保护
y3 ＜ y ＜ y4 B 侵权 q2 ( y) ，A 忍受

y ＜ y3 B 侵权 q* ，A 忍受
CA
S / ( γ + 1) ＞ CA

Z

且 ( CA
S － CA

Z ) /γ －
CB
Z ＜ 2 CA

Z

y ＞ y2 B 侵权 q* ，A 司法保护
y3 ＜ y ＜ y2 B 侵权 q2 ( y) ，A 忍受

y ＜ y3 B 侵权 q* ，A 忍受

CA
S / ( γ + 1) ＜

CA
Z

y ＞ y6 B 侵权 q* ，A 司法保护
y5 ＜ y ＜ y6 B 侵权 q3 ( y) ，A 忍受

y ＜ y5 B 侵权 q* ，A 忍受

7

战略与决策 中国专利保护“双轨制”路径完善的理论分析与实证检验



基于上述计算，本文发现，在某些参数范围

内，司法和行政执法保护的“双轨制”可以作为均

衡结果存在; 而在另一些参数范围内，只有司法保

护才能作为均衡结果存在，即“双轨制”转化为“单

轨制”。直观地看，只有当行政执法相对于司法具

有显著的成本优势、司法赔偿比例低时，双轨制才

能作为均衡结果存在。这时，创新收益较高的专

利权人选择寻求司法保护，创新收益中等的专利

权人寻求行政执法保护，创新收益较低的专利权

人选择不寻求保护。这种制度安排是有效率的，

其效率来源为成本相对较低的行政执法保护为权

利人提供了“廉价”的维权手段。随着司法成本的

下降或者司法赔偿比例的提高，“双轨制”向“单轨

制”转化，此时创新收益较高的专利权人寻求司法

保护，而创新收益较低的专利权人不寻求保护。
假设在现行国情下，中国处于双轨制可以作

为均衡结果存在的参数范围内。作为思想实验，

如果关 闭 行 政 执 法 这 一 维 权 渠 道，则 均 衡 状 态

变为:

参数条件 y 的范围 侵权 + 维权
CA
S / ( γ + 1) ＞ CA

Z 且

( CA
S － CA

Z ) /γ － CB
Z ＞

2 CA
Z

y ＞ y6 B 侵权 q* ，A 司法保护
y5 ＜ y ＜ y6 B 侵权 q3 ( y) ，A 忍受

y ＜ y5 B 侵权 q* ，A 忍受

其中 y6 = 2CA
S + ( γ + 1) C[ ]B

S /［( γ + 1) ( 1 －

γ) q* p( q* ) ］，y5 = CA
S /［( γ + 1) q* p( q* ) ］。

因为 y6 ＞ ( CB
Z + 2 CA

Z ) /［q* p( q* ) ］≡ y4 ，即有一

部分本来借助行政执法手段维权的专利权利人放

弃了维权，专利保护的覆盖面减少。假设 y6 ＜ y1 ，

则有一部分本来借助行政执法维权的专利权利人

将转而寻求司法保护，增大司法部门的压力。
同理，假设我们已经进入了只有司法保护可

以作为均衡结果的参数范围内。此时，如果强行

加入行政执法这一轨道，例如专利执法部门主动、
强行介入普通的专利侵权案件，则会导致一些本

该寻求司法保护、获得相应赔偿的企业白白付出

行政执法相关成本，却无法获得赔偿，最终还是要

转向司法保护。简言之，双轨制定位的“交叠”会

降低专利保护的效率，从而出现“保护冗余”。
( 二) 对理论模型的进一步分析

本文理论模型显示，双轨制保护的国情面向，

既受行政执法与司法保护成本差异的影响，也受

制于知识产权司法体系对于权利人受损害赔偿比

例的覆盖程度( 损害赔偿金额是内生的) ，只有当

大判赔金额出现，并完全能够有效弥补权利人的

侵权损失时，专利的司法保护才应当成为理性选

择。目前，中国仍面临权利人请求司法成本高、损
害赔偿比例低、侵权人司法惩罚力度不足等现实

问题，大量低质量的专利案件涌入司法系统，影响

了司法举证责任的认定和损害赔偿的制度改革。

司法与执法保护的“双轨制”是现实国情下的有效

选择: 司法保护针对高收益、高侵权额的案件，行

政保护针对低收益、低侵权额的案件，两者互为补

充。假设立即停止行政保护，而实施单轨制的司

法，可能导致部分权利人放弃维权，加剧司法保护

中逆向选择的发生，致使涌入司法体系的案件数

量增多，并最终降低专利的总体保护效率。

本文预期，司法与行政保护在构筑国家知识

产权保护体系、维护创新者权益过程中可能产生

“互补效应”或者“挤出效应”: 互补效应有利于强

化专利保护体系、扩展专利保护边界，而挤出效应

则是保护体系内部的替代。在给定条件下，权利

人自发选择成本较低的行政执法保护或者可获得

赔偿的司法保护，双轨制的作用取决于多因素影

响: 第一，双轨制的功能和定位存在不同面向，造

成制度体系在成本与效率之间存有差异，功能定

位不同形成补充，定位交叠则产生挤出; 第二，双

轨制两类程序之间存在衔接匹配性，准确的行政

保护定位和良好的司法与行政保护程序衔接将增

加“双轨制”互补效应的实现，反之，衔接的错配则

可能带来挤出效果。

四、研究假设与研究设计

( 一) 研究假设的提出

按照制度运行的基本原理，中国知识产权保

护体系是特定历史阶段的产物。在专利制度建立

初期，法院专利案件审判力量不足、国家行政机关

技术优势明显，中国的知识产权保护呈现“弱司法

保护、强行政保护”特征; 新形势下，中国创新能力

有了显著提升，国家专利司法和行政保护均得到

了显著加强，国家正在积极构建更趋严格的知识
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产权保护体系，因此也迫切需要精准定位两类保

护模式的功能，减少程序冲突，实现有序衔接，发

挥双轨制保护的创新激励效应。基于上述认知，

本文提出三组研究假设，待后文验证。
假设 1: 司法与行政保护因不同的功能定位而

具有结构差异。第一，从涉案专利质量维度看，专

利司法保护在处理复杂技术纠纷中具有完备的制

度设计保障，而行政保护要求行政执法部门对专

利群体侵权、重复侵权具有一定的辨识能力。因

此，理论预期专利司法案件的质量应当显著高于

行政保护案件，但这一结论的得出也受到司法逆

向选择的挑战，亦具有较强的不确定性。第二，从

涉案专利处理效率维度看，行政保护在处理假冒

侵权案件中具有显著的成本优势，在处置群体侵

权、重复侵权，保障社会公共利益方面具有强适用

性。对此，本文预计在涉及假冒侵权、群体性侵

权、重复侵权案件方面，行政保护由于成本与效率

优势而具有明显适用空间。第三，在产业技术领

域的涉案分布中，复杂技术领域、难于简单识别的

技术领域应谨慎使用行政裁决，而多借助于司法

途径解决专利争议; 而在传统制造业中，专利行政

保护机动灵活、执法迅速，表现出更强的适用性。
假设 2: 司法与行政保护可能因为程序衔接问

题发生冲突。专利行政保护并不具备终局性。行

政执法程序中由专利制度配置的救济方式皆难以

实施［4］。市场实践过程存在行政执法部门做出裁

判后，当事人不服而发起行政诉讼，并推翻在先行

政裁决的情况。其在复杂技术博弈的高质量发明

领域，以及司法并不健全、存在行政寻租的地区将

更为明显; 若考虑中国实用新型和外观设计权利

的弱稳定性，专利司法与行政保护之间的程序衔

接问题有可能进一步显现。对此，本文预计，现实

国情下可能存在行政执法与司法产生冲突的情

况，但能通过衔接程序的规则设计，降低冲突几率

和负面影响。
假设 3: 司法与行政保护在促进创新增长中存

在结构性互补效应。已有实证文献发现知识产权

保护 在 促 进 创 新 投 入 和 外 商 投 资 中 的 积 极 作

用［13 － 14］，更趋严格的知识产权保护是营造良好营

商环境的重要制度支撑，专利保护与研发间存在

着显著的正相关性［15 － 16］。本文的理论模型部分

显示行政保护与司法保护在创新激励过程中存在

着互补和替代两种效应: 当司法成本相对行政执

法成本高、损害赔偿比例低时，司法制度体系可以

同行政保护形成有效补充; 但随着司法成本下降、

损害赔偿比例提高，将形成司法对行政保护的“挤

出”。目前，在专利侵权频发和低损害赔偿并存的

现实国情背景下，双轨制保护在激励创新过程中

将产生显著的互补效用，并在行政执法类型以及

时间、地区等维度具备不同表现。
( 二) 数据来源

为验证上文提出的三组假说，本文利用专利

司法和行政保护的微观数据和省级面板数据展开

分析。其中，微观数据重在发现双轨制在定位面

向和程序衔接中的问题; 省级面板数据则使用了

官方口径中的省域知识产权司法和行政保护加总

数据，重在讨论知识产权双轨制在促进创新上的

互补效应。需要说明的是，在分析使用的微观数

据中，本文重点使用了具有司法损害赔偿金额以

及行政侵权认定结果的结案数据。这类结案数据

包含案件细节，但与白皮书等官方口径所公布的

立案量、结案量存在数量级差距①。这主要是因

为，官方的立案、结案统计口径存在大量和解案

件，这些案件在程序上具有保密要求，涉案细节不

予公布、无法实施数据统计②。

具体来看，本文使用的主要数据来源如下。

第一，专利司法保护的微观数据来自于罗思国际

的 China IP Litigation Analysis( www. ciela. cn) 数据

库。其主要内容涉及 2000 － 2016 年中国专利民事

侵权诉讼的一审案件，具体包含涉案专利的信息

( 如专利号、IPC 分类号、专利名称、摘要) 和案情信
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①

②

根据《2017 年中国知识产权白皮书》中数据，2017 年全国专利行政执法办案量 6. 7 万件、商标行政执法办案量 3. 01 万件，全国法院

新收知识产权民事、行政、刑事一审案件 21. 35 万件，审结 20. 30 万件。

据不完全统计，和解案件在中国专利司法诉讼体系约占 8 成，在行政执法体系中可能超过 95%。



息( 如案件号、受理日期、审结日期、案件类型、原

告是否涉外、原被告名称、是否提出专利无效、审

理城市、审理法院) 等。第二，专利行政保护的微

观数据来自国家知识产权局专利行政保护数据

库。该数据涵盖了 2011 － 2016 年立案且具有侵权

认定裁判结果的( 不包括和解) 全部专利行政执法

信息。数据信息包括案件基本特征( 包括案件号、
立案时间、结案时间) 、涉案专利特征( 包括专利类

型) 、案件判定结果( 包括侵权是否成立、是否提起

行政诉讼及行政诉讼结果) 等。第三，基于司法数

据与行政保护数据中的专利号，本文通过合享新

创商业数据库对接了涉案专利的基本信息，包括

专利引用数、被引数、专利权利项数等反映专利技

术特征的信息，以及专利申请人是否为企业、专利

申请人是否涉外等案情信息; 同时也匹配得到涉

案专利所处的技术领域，并采用世界知识产权组

织( WIPO) 制定的产业分类( 2000 年版) 进行了手

动标引，以便于控制产业类型。在对比行政保护

与司法保护特征差异时，为增加数据的可比性，本

文将司法保护的数据也限定在 2011 － 2016 年。第

四，考察两类执法对于创新的影响时，基于数据的

可获得性，本文采用 2008 － 2015 年的省级面板数

据。其中，研发密度数据来自历年《中国科技统计

年鉴》，省域层面的知识产权司法与专利行政执法

数来自国家知识产权局《全国知识产权发展状况

报告( 2017) 》①; 经济开放度及政府财政支出数据

来自国泰安的区域经济数据库。
( 三) 研究设计

1. 知识产权双轨制结构性差异的研究设计

基于专利司法、专利行政执法微观数据，本文

将重点从涉案专利特征、案情特征及案件的产业

及地区分布等角度展开分析。其中，涉案专利特

征主要为刻画专利质量的指标。参考衡量专利质

量的 国 际 通 行 惯 例，主 要 用 专 利 引 用 及 被 引

数［17 － 18］和专利权利要求数表征涉案专利的质量

差异。在案情方面，本文主要从申请人类型( 包括

是企业还是个人，专利申请人是否涉外) 、涉案专

利是否遭遇多次侵权( 同一专利在同一年经历过 2
次及以上司法保护或行政保护) ，办案时间长度、
侵权判定结果( 侵权是否成立) 、判定结果是否被

提起再审②等维度考察两类执法是否存在明显差

异，同时考虑两类执法在产业、地区维度的差异。
依据 WIPO 的专利技术产业分类标准，本文将涉案

专利所在的技术领域区分为电气工程、化工、机械

工程、其他领域、仪器五类，而区域分布则以东、
中、西部表示。鉴于司法和行政执法数据库中存

在部分同时涉及两类保护的专利样本，本文提取

了两个数据库的交叠部分，从涉案专利特征、案情

特征等角度进行稳健性检验。
2. 知识产权行政与司法程序衔接的研究设计

基于以 2011 － 2016 年具有行政裁判结论的专

利行政保护全样本数据，本文从微观案例的专利

特征、案件案情、案件产业及地区分布等维度对

行政保护 程 序 衔 接 问 题 进 行 考 察，重 点 解 决 在

哪些情形 下，专 利 行 政 保 护 更 倾 向 于 判 定 专 利

侵权成立; 专利行政决定做出后，是否存在之前

的行政决 定 会 被 司 法 程 序 推 翻，此 类 情 况 是 否

普遍等。
3. 双轨制创新激励效应的研究设计

基于数据的可获得性及既有研究，本文采用

2008 － 2015 年的省级面板数据，通过如下模型来

考察两类保护对于创新的互补效应。
innovationit = b0 + b1 * legal + b2 * adm + b3 *

complementary + B* X + ui + !t + δit ( 1)

其中，innovation 代表创新水平，用省份研发强

度表示; legal 表示专利司法保护强度，用各省当年

的知识产权法院一审民事结案数( 取自然对数) 表

示; adm 表示行政保护强度，用各省专利侵权及假
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①

②

在探究专利行政保护与司法保护促进创新的互补效应时，专利行政保护的面板数据以专利行政执法结案数来表征，来自官方渠道。

但专利司法保护数据不能从最高人民法院途径采集。对此，本文以最高人民法院发布的专利、商标、版权和商业秘密等多种民事案件结案

数据作为表征变量。以上代理变量的选择，既出于数据可及性限制，亦同中国实践相符。法院系统的知识产权审判庭是裁判国家知识产权

纠纷的唯一执行主体，其审判的知识产权案件数能够在很大程度上表征专利的司法保护强度。

对应于行政执法，再审意味着行政部门被提起行政诉讼; 对于法院执法，再审意味着案件被提交上一级法院再审。



冒专利行政保护结案数加总( 取自然对数) 表示。
complementary 为变量 legal 与 adm 的乘积。两类

保护对于创新是否具有互补效应以及互补效应的

大小，取决于回归系数 b3 的显著性及其点估计大

小。X 为影响创新的控制变量，包括省份的 GDP
水平( 取自然对数) 、经济开放度( 贸易量与 GDP
的比值) 、财政支出水平( 财政支出与 GDP 比值) 。
本文在回归中同时控制省份固定效应( ui ) 与年份

固定效应( !t ) ，δit为残差项。
五、实证发现

( 一) 专利司法保护与行政保护的涉案结构差

异

表 1 显示了专利双轨制保护在涉案专利质量

特征、审理流程和产业及地区分布中的差异。关

于涉案专利质量差异的分析结果显示，司法保护

中外观设计专利占比高达 70. 35%，远高于行政保

护的 45. 83% ; 相较而言，司法保护中涉案专利为

发明的情形显著低于行政保护，这与理论预想中

司法主要处理高质量案件的功能定位存有偏差。
在反映专利质量的引证信息方面，行政保护无论

是加总引用平均数还是年均引用平均数①，均大于

司法保护的对应值; 行政保护涉案专利平均引用

数亦高于司法保护。由此可见，中国双轨制保护

中，司法保护的涉案专利质量未能显著高于行政

执法，甚至较行政执法更低。理论设想中司法应

重在解决复杂的知识产权侵权案件，而将大量可

辨识的简单案件交于行政保护在前端化解。而实

际情况与预期不同，大量低质量案件正在进入中

国司法体系，中国知识产权司法领域中的逆向选

择现象已经发生，并进一步带来了损害赔偿金额

的降低，抑制了国家知识产权司法保护体系的作

用效果。
从双轨制知识产权保护的地区分布来看，东

部的知识产权司法和行政保护案件数量均占据显

著优势，其中，东部地区的司法案件占比甚至高达

80. 53%，而行政保护也超过 6 成，中国东部发达地

区集中了北京、上海、广州三家知识产权法院，发

达地区更集中地使用司法途径解决知识产权争

议。从案件所处的产业来看，行政保护具有明显

的产业偏向，有 56. 15%的案件集中于机械工程领

域，司法涉案专利亦有 34. 65% 的案件集中于机械

工程，反映出市场主体在传统制造领域中的转型

升级意愿与激烈的知识产权博弈。
进一步，本文在表 1 基础上进行了两方面延展

讨论。首先，分析了双轨制保护在核心指标中的

趋势变化。研究结果显示，司法保护中发明专利

的占比并没有呈现理论所预设的上升趋势，其占

比从 2011 年的 11. 55% 下降到 2016 年的 5. 66% ;

反观行政保护方面，其涉案专利为发明的占比由

2011 年的 16. 67% 上升到 2016 年的 24. 73%。专

利被引方面，司法保护涉案专利的平均被引数从

2011 年的 1. 08 下降到 2016 年的 0. 88; 行政保护

涉案专利的平均引用数从 2011 年的 1. 17 上升到

2016 年的 2. 50，司法保护中涉案专利的质量降低，

而行政保护的涉案专利质量提升。同一年多次专

利侵权方面，司法保护涉案专利同年遭遇 2 次及以

上侵权的案件占比从 2011 年的 48% 下降到 2016
年的 45% ; 行政保护从 2011 年的 33%上升到 2016
年的 54%，行政保护在处理重复侵权案件中具备

更强优势。办案时间方面，司法保护平均的办案

时间由 2012 年的 182 天下降到 2016 年 143 天; 而

行政保护的办案时间则在 2013 － 2016 年维持在

86 天 － 114 天的区间范围，行政与司法在办案效率

中的差距逐步缩小。在判定专利侵权是否成立方

面，司法保护判定侵权的案件占比从 2011 年的

87%下降到 80%，行政保护判定侵权成立的案件

占比从 2011 年的 17%上升到 59%。
其次，选取同时涉及知识产权司法和行政保

护的涉案专利样本，通过控制专利技术、地区等基

础特征，来考察上述案情特征是否稳健。表 2 结果

显示，行政保护处理多次侵权( 同一涉案专利同年

遭遇 2 次及以上侵权) 的概率相对更高; 行政保护

的办案时间明显更短，大体为法院办案时间的一

半; 相较而言，司法保护更具有“亲专利权人”特
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① 年均被引用数为该专利截止 2018 年 1 月的被引用总数除以专利年龄。其中专利年龄用 2017 减去专利的申请年份。



征，侵权成立的概率达到近 90%，但民事一审案件

面临再审的概率亦相对更高，占比达到 13%。采

用子样本数据得到的案情特征与全样本数据揭示

的特征基本一致，表明上文关于双轨制专利保护

对比的结论是稳健的。
表 1 知识产权司法与行政双轨制保护模式的特征差异

行政保护 司法保护

专利类型 数量 占比 数量 占比

发明 253 15. 97 489 9. 83

实用新型 605 38. 19 986 19. 82

外观设计 726 45. 83 3，499 70. 35

专利质量 均值 样本量 均值 样本量

被引 1. 63 1577 1. 08 4799

年均被引用 0. 2 1575 0. 13 4794

引用 1. 64 1578 1. 34 4802

案情特征 均值 样本量 均值 样本量

专利申请人为企业( % ) 32 1574 42 4822

专利申请人涉外( % ) ① 7 1582 5 4831

一年重复 2 次及以上( % ) 54 1584 47 4974

办案时间( 天) 102. 03 1568 174. 74 2944

判定侵权成立( % ) 46 1584 82 4973

进入下一轮司法程序( % ) 2 1584 11 4974

地区分布 数量 占比 数量 占比

西部 258 16. 29 379 7. 62

中部 317 20. 01 589 11. 85

东部 1，009 63. 7 4，004 80. 53

产业分布 数量 占比 数量 占比

电气工程 69 7. 86 192 13. 04

化工 97 11. 05 163 11. 07

机械工程 493 56. 15 510 34. 65

其他领域 175 19. 93 495 33. 63

仪器 44 5. 01 112 7. 61

表 2 双轨制保护中同时涉及行政与司法的特定样本比较
行政保护 司法保护

均值 样本量 均值 样本量

同年重复 2 次及以上 0. 65 135 0. 61 127
办案时间 98. 59 134 200. 41 81
侵权成立 0. 61 135 0. 89 127

进入下一轮司法程序 0. 09 135 0. 13 127

① 本表统计中专利司法保护数据来自于 China IP Litigation Analysis( www. ciela. cn) 商业数据库，可能在一定程度上受到部分未公开的

涉外司法诉讼审判文书影响。根据最高人民法院消息，近五年来全国法院系统受理的知识产权案件涉外案件比例大概在 20% 左右。但高

院公布的数据中，包含了大量和解情况，与本表统计口径存有不同。

( 二) 专利行政保护的优化及其与司法保护的

衔接

本部分将重点回应部分学者对于行政保护程

序正当性的质疑。一套良好运转的行政保护体系

应具备与司法程序的可衔接性，同时保障行政处

罚结论的准确性。如果在行政执法过程中涉及专

利无效程序启动，那么行政执法程序则应被及时

终止; 如果当事人不满意行政处罚结果并诉诸于

进一步的司法途径，甚至频繁出现行政判定结果

为法院所推翻时，行政保护的成本将显著上升，其

正当性也一定受到质疑。

本研究数据显示: 2011 － 2016 年审结并具有

裁判结论的行政执法案件中，4． 66% 的因专利无

效宣 告 而 中 止 行 政 执 法 程 序，判 定 侵 权 的 占

45． 83%，2． 08%的行政执法被继续提起行政诉讼，

进入行政诉讼阶段且维持原判率的达到 87． 1%。

简言之，中国专利行政执法设置了专利无效与行

政执法的内部衔接程序，行政保护效率和准确性

较高，大量专利保护案件已经在行政执法过程中

被化解，仅有 0． 25% 的行政执法结论被后续司法

程序改变。但从另一方面讲，制度原理层面行政

保护与司法保护衔接的“瑕疵”仍然存在，尽管数

量比重较小，但依然得到了经验证据支持。

从判案逻辑来看，尽管相较于司法保护，行政

保护在“亲专利权人”方面不及前者，但在判定侵

权成立时，亦具有内在理性。表 3 第 1 － 2 列的结

果显示，当涉案专利为外观设计时，行政保护判定

专利侵权成立的概率显著更大。其原因在于外观

设计侵权较发明、实用新型技术复杂度低，侵权辨

识度强，专利行政部门更容易做出准确判断; 与此

同时，专利引用及年均被引用数越多，行政保护判

定侵权成立的概率更高; 办案时间越长，行政保护

判定侵权的概率亦更高。相较而言，东部地区的

专利行政保护更具有“亲专利权人”特征，其判定

专利侵权的概率要显著大于西部及中部地区。案

件是否因无效宣告中止方面，列 3 － 4 显示，当涉案

专利为外观设计、专利申请人为企业、办案时间更

长时，案件因无效宣告而中止的概率显著更大。
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在是否提起行政诉讼方面，5 － 6 列表明，当涉案专

利为实用新型及外观设计时，由于侵权可辨识度

高，其相对较少被提起行政诉讼; 当专利申请主体

为企业时，行政保护被提起行政诉讼的概率显著

更高。对此，本文的经济解释是，更易识别侵权、
更高专利质量、更加良好的创新创业环境，能够增

加行政保护在判定侵权中的可能性; 复杂专利技

术和更广泛的企业实施专利行为则将降低了行政

保护的空间适用，可能导致当事人对于行政保护

的质疑。
( 三) 专利司法保护与行政保护在促进创新中

的互补效应

本文进一步考察专利保护双轨制在促进创新

方面的互补效应。表 4 的第 1 列用假冒专利行政

执法结案数与专利侵权行政执法结案数之和( 取

自然对数) 来表征专利行政保护力度; 用知识产权

民事一审结案数( 取自然对数) 代表专利司法保

护，进而考察行政保护与司法保护对于创新的互

补作用。第 1 列的结果显示，行政保护与司法保护

在促进创新方面具有互补性; 且在 0. 01 的水平上

显著; 第 2 列将专利行政保护力度分解为专利侵权

行政执法与假冒专利行政执法，并考察两类行政

执法与司法对于创新的互补效应。理论上讲，与

专利侵权相比，假冒涉及广泛公共利益，具有更好

的可辨识性，可能同司法形成更强的补充作用; 而

侵权执法则可能因功能定位交叠，而降低互补作

用。事实上，作为专利行政保护两类重要构成，国

家知识产权战略纲要颁布实施后，2008 － 2015 年

间针对专利侵权与假冒的案件数均呈上升趋势，

且假冒执法高于侵权执法①。2012 年专利行政保

护中假冒与侵权案件数比高峰时曾达到 4. 61，此

后连续降低，至 2015 年两者比重仅为 1. 5。回归

结果显示，司法保护与专利假冒、侵权两类行政保

护均具有互补效应，且与侵权执法的互补性更强。
表 3 专利行政保护侵权判定及其与司法程序的衔接

行政执法的侵权判定是否成立 行政执法是否因无效宣告而中止 行政执法是否继续涉及司法程序

( 1) ( 2) ( 3) ( 4) ( 5) ( 6)

实用新型
0. 1450 0. 1336 0. 0151 － 0. 0965 － 0. 6191＊＊ － 0. 8704＊＊＊

( 0. 1221) ( 0. 1385) ( 0. 2863) ( 0. 3370) ( 0. 2527) ( 0. 3166)

外观设计
0. 8246＊＊＊ 0. 8486＊＊ 0. 0777 0. 9466* － 0. 7692＊＊ －
( 0. 1449) ( 0. 3443) ( 0. 3415) ( 0. 5002) ( 0. 3568) －

年均被引数
0. 9573＊＊＊ 0. 9185＊＊＊ － 0. 0667 － 0. 3465 － 0. 3841* － 0. 5457*

( 0. 1354) ( 0. 1539) ( 0. 3117) ( 0. 3381) ( 0. 2231) ( 0. 3208)

引用数
0. 0610＊＊＊ 0. 0534＊＊＊ 0. 0596 0. 0318 0. 0296 0. 0392
( 0. 0161) ( 0. 0175) ( 0. 0386) ( 0. 0444) ( 0. 0380) ( 0. 0439)

申请人为企业
0. 1156 0. 2814＊＊ 0. 4658＊＊＊ 0. 5955＊＊ 0. 5512＊＊＊ 1. 1651＊＊＊

( 0. 0838) ( 0. 1279) ( 0. 1665) ( 0. 2326) ( 0. 2001) ( 0. 3020)

申请人涉外
0. 3350＊＊ 0. 1647 0. 1654 0. 2957 － 0. 3271 0. 0539
( 0. 1660) ( 0. 4122) ( 0. 3226) ( 0. 6253) ( 0. 5238) ( 0. 7074)

办案
时间对数

0. 1424＊＊＊ 0. 1906＊＊＊ 0. 7735＊＊＊ 0. 9021＊＊＊ 0. 2714* 0. 1926
( 0. 0386) ( 0. 0630) ( 0. 1644) ( 0. 2436) ( 0. 1567) ( 0. 1727)

中部
－ 0. 1043 － 0. 2189 0. 6596＊＊ 0. 6764* 0. 1759 － 0. 0387

( 0. 1226) ( 0. 1851) ( 0. 2986) ( 0. 4020) ( 0. 2772) ( 0. 3430)

东部
0. 3770＊＊＊ 0. 4739＊＊＊ 0. 4324* 0. 4485 － 0. 2542 － 0. 8225＊＊＊

( 0. 1001) ( 0. 1590) ( 0. 2599) ( 0. 3762) ( 0. 2943) ( 0. 2735)

年份 控制 控制 控制 控制 控制 控制

产业 不控制 控制 不控制 控制 不控制 控制

_cons
－ 2. 9726＊＊＊ － 2. 3442* － 7. 3760＊＊＊ － 13. 3363＊＊＊ － 2. 3172* － 0. 4263
( 0. 9364) ( 1. 2426) ( 1. 5991) ( 2. 2778) ( 1. 3521) ( 1. 2182)

ll － 912. 7837 － 466. 6318 － 131. 2619 － 66. 2706 － 85. 4972 － 41. 8460
N 1538 842 1089 601 1248 518

注: 采用 probit 回归; 括号内为稳健标准误; ＊＊＊、＊＊和* 分别表示在 1%、5% 和 10% 的水平上统计显著。
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① 其中，专利侵权审结案件从 2008 年的 837 件上升到 2015 年的 14202 件，年均增长率为 142. 40% ; 假冒专利审结案件由 2008 年的

1316 件上升到 2015 年的 21237 件，年均增长率为 130. 54%。



现实国情下，司法保护体系中大量低质量案件的

涌入，提升了行政保护在专利假冒和专利侵权两

大领域中执法的必要性。
表 4 知识产权双轨制保护与研发强度:

司法与行政保护的互补效应

( 1) ( 2)

司法* 行政
0. 0162＊＊＊

( 0. 0041)

司法* 专利侵权行政
0. 0150＊＊

( 0. 0058)

司法* 假冒专利行政
0. 0063

( 0. 0048)

行政
－ 0. 0947＊＊＊

( 0. 0269)

司法
0. 0317 0. 0276

( 0. 0295) ( 0. 0270)

专利侵权行政
－ 0. 0820＊＊

( 0. 0368)

假冒专利行政
－ 0. 0422

( 0. 0276)

GDP 对数
－ 0. 6596* － 0. 5909*

( 0. 3312) ( 0. 3231)

经济开放度
－ 0. 4466＊＊ － 0. 4376＊＊

( 0. 1703) ( 0. 1703)

财政支出 GDP 占比
－ 0. 0788 － 0. 0785

( 0. 4993) ( 0. 4750)

_cons
6. 5615＊＊ 6. 0304＊＊

( 2. 6669) ( 2. 6045)

r2 0. 7198 0. 7337
F 23. 4338 30. 5615
N 248 248

注: 控制年份与省份固定效应; 括号内为稳健标准误; ＊＊＊、＊＊和*

分别表示在 1%、5% 和 10% 的水平上统计显著。

接下来，本 文 重 点 考 察 双 轨 制 对 于 创 新 强

度的互补效应是否存在地区及阶段性差异。表

5 的结果显示，专利行政执法与司法对于创新的

互补效应主要体现在东部地区，且显著地体现

在 2012 － 2015 年。本文对此的解释是，专利保

护环境的改善和司法制度的健全，强化了东部

地区在研发激励中的互补效应，尽管发达地区

可能因为知识产权保护环境改善和司法制度优

化而产生司法对行政的挤出，但其在双轨制保

护的内部协同性方面更趋成熟，对于创新激励

的互补性作用也更显著; 对欠发达地区而言，受

经济、法治 发 展 等 因 素 影 响，在 法 官、技 术 审 查

官和机构建设等方面的能力滞后，可能引发司

法与行政执法中的冲突，进而降低创新激励的

内在协调性。

表 5 知识产权双轨制保护与研发强度: 分地区及阶段
西部 中部 东部 2008 － 2011 2012 － 2015

司法*
行政

0. 0009 0. 0085 0. 0182* 0. 0028 0. 0142＊＊＊

( 0. 0061) ( 0. 0116) ( 0. 0086) ( 0. 0062) ( 0. 0030)

行政
0. 0040 － 0. 0612 － 0. 1520＊＊ －0. 0135 － 0. 0751＊＊＊

( 0. 0232) ( 0. 0672) ( 0. 0632) ( 0. 0386) ( 0. 0190)

司法
0. 0475* 0. 0706 － 0. 0168 0. 0575* － 0. 0281
( 0. 0227) ( 0. 0665) ( 0. 0674) ( 0. 0316) ( 0. 0225)

GDP 对数
－0. 2591 0. 2283 － 1. 3346＊＊ －1. 3035＊＊＊ 0. 3094

( 0. 3353) ( 0. 5213) ( 0. 5246) ( 0. 4296) ( 0. 3243)

经济
开放度

0. 2827 0. 8667 － 0. 4848 － 0. 2965 0. 0833
( 0. 2284) ( 0. 5980) ( 0. 2980) ( 0. 1821) ( 0. 2376)

财政支出
GDP 占比

0. 1266 － 1. 0516 6. 2258＊＊ －0. 2404 1. 6472
( 0. 2990) ( 3. 4813) ( 2. 4374) ( 0. 6522) ( 1. 1543)

_cons
2. 4680 － 1. 1166 11. 7337＊＊ 11. 0979＊＊＊ －1. 3232

( 2. 5002) ( 3. 9335) ( 4. 1189) ( 3. 3227) ( 2. 7991)

r2 0. 5816 0. 7262 0. 8827 0. 6236 0. 4815
N 80 72 96 124 124

注: 控制年份与省份固定效应; 括号内为稳健标准误; ＊＊＊、＊＊和*

分别表示在 1%、5% 和 10% 的水平上统计显著。

进一步，本研究对省份间司法保护与行政保

护的非同步增强以及专利行政保护增长稳定性对

于创新的影响。基于各省 2007 － 2015 年司法与行

政保护案件数的几何平均增长率，本研究将省份

区分为司法增速小于行政增速、司法增速大于行

政增速两组; 基于增速变化差异，本文选取 2008 －
2015 年间各省行政保护增长率的方差，以省份增

长率方差中位数为界，将样本区分为行政波动小、
行政波动大两组样本。表 6 的回归结果显示: 司法

增速小于行政时，专利双轨制对研发的创新激励

效果表现为统计学意义上显著的正相关; 司法增

速大于行政增速时，双轨制的研发促进效应不显

著。对此，本文认为，当大量低质量案件涌入司法

系统将导致司法过快增长时，双轨制的创新激励

作用显著降低; 只有更为积极的行政执法能够有

效化解司法逆向选择、破解大量低质量案源涌入

司法体系时，司法保护的损害赔偿金额才能得到

显著增长，双轨制保护作用才能有效显现。此外，

本文还发现，当省份行政保护存在较小波动时，司

法与行政保护的创新互补效应更为显著，其表明

常态化、预期稳定的行政执法对创新激励的总体

效果更加显著。
为了验证结论的稳健性，本文进一步做出如

下检验: 一是用省份 － 年份的侵权赔偿判定额均

值( 取自然对数) 来代替知识产权民事执法结案

数，从赔偿额的角度来度量司法保护强度。赔偿

额数据来自罗思国际的专利司法案件微观数据，
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并通过加总求均值得到省份 － 年份的侵权赔偿

额。二是用全口径的行政执法数据进行稳健性分

析。除专利假冒和专利侵权的行政执法外，同时

将专利行政处理和其他专利纠纷纳入专利行政结

案总数( 取自然对数) 。表 7 的 1 － 2 列的回归结

果显示，专利行政执法与司法在促进创新方面具

有显著的互补性。由此表明了本文核心结论的稳

健性。
表 6 知识产权双轨制保护与研发强度:

司法与行政保护相对增速及增速稳定性
司法增速小
于行政增速

司法增速大
于行政增速

行政
波动小

行政
波动大

司法* 行政
0. 0191＊＊＊ 0. 0342 0. 0207＊＊ 0. 0095
( 0. 0040) ( 0. 0245) ( 0. 0094) ( 0. 0060)

行政
－ 0. 1083＊＊＊ － 0. 2187 － 0. 1423* － 0. 0545
( 0. 0301) ( 0. 1419) ( 0. 0758) ( 0. 0331)

司法
－ 0. 0076 0. 0945 0. 0575 0. 0174

( 0. 0262) ( 0. 0907) ( 0. 0514) ( 0. 0356)

GDP 对数
－ 0. 5584* － 1. 1103 － 1. 0949* － 0. 5726＊＊＊

( 0. 2886) ( 0. 7093) ( 0. 5589) ( 0. 1890)

经济开放度
－ 0. 2893* － 0. 7566* － 0. 1770 － 0. 1874
( 0. 1486) ( 0. 3289) ( 0. 1552) ( 0. 3355)

财政支出
GDP 占比

0. 4026 0. 4161 0. 0909 － 0. 1076
( 0. 6597) ( 0. 9138) ( 0. 9892) ( 0. 4522)

_cons
5. 5182＊＊ 8. 2548 9. 2534＊＊ 5. 0947＊＊＊

( 2. 2349) ( 4. 9207) ( 4. 0989) ( 1. 5314)

r2 0. 7420 0. 8269 0. 8184 0. 6272
F 24. 0356 . 38. 8298 30. 4098
N 208 40 128 120

注: 控制年份与省份固定效应; 括号内为稳健标准误; ＊＊＊、＊＊和*

分别表示在 1%、5% 和 10% 的水平上统计显著。

六、结论与建议

( 一) 主要结论

现实国情下，双轨制的专利保护既是正当的、
更是高效的。中国专利保护双轨制发展体现了专

利制度变革、市场技术变革和经济行为主体之间

互相作用、互动博弈的进程，具有渐进发展和增量

保护的特征，兼顾了法律精神与国情面向。双轨

制初期，专利行政保护决定了国家保护知识产权

的成效; 随着改革渐趋深入，司法保护则愈加决定

着知识产权保护模式的演进与变化。理性的双轨

制保护发展路径中，行政保护的周期和成本将进

一步下降，着力解决小金额、重复性、群体性或损

害公共利益类侵权; 而行政保护在处理复杂侵权

案件中的适用性将进一步降低，司法保护的作用

进一步彰显，双轨制将在国家专利司法体制改革

的总体框架下实现更加良好的程序衔接。司法保

护将作为终极裁判，具有较高的执行成本、较大的

惩罚力度和高赔偿; 行政保护居于前端，行使查处

损害公共利益的假冒侵权行为，高效率化解专利

纠纷、遏制侵权，对司法逆向选择效应形成有效

补充。
表 7 知识产权双轨制保护与研发强度: 稳健性检验

( 1) ( 2)

司法( 平均赔偿额) *
行政

0. 0163*

( 0. 0083)

专利行政加总* 司法
0. 0176＊＊

( 0. 0078)

行政
－ 0. 1870*

( 0. 0940)

司法( 平均赔偿额)
－ 0. 0748

( 0. 0448)

专利行政加总
－ 0. 0606

( 0. 0532)

司法
－ 0. 0166

( 0. 0565)

GDP 对数
－ 0. 6985 － 0. 8338＊＊

( 0. 4438) ( 0. 3374)

经济开放度
－ 0. 5965＊＊ － 0. 5214＊＊＊

( 0. 2406) ( 0. 1617)

财政支出 GDP 占比
－ 0. 6898 0. 1354

( 1. 9486) ( 0. 4849)

_cons
8. 8435＊＊ 7. 1296＊＊＊

( 3. 7874) ( 2. 3899)

0. 7186 0. 7008
F 37. 2073 29. 8890
N 173 248

注: 控制年份与省份固定效应; 括号内为稳健标准误; ＊＊＊、＊＊和*
分别表示在 1%、5% 和 10% 的水平上统计显著。

从历史发展的长期趋势看①，国家知识产权保

护模式将在市场选择中趋向最优模式，双轨制模

式也并非一成不变。然而，行政保护退出的窗口

必须依赖于司法损害赔偿金额及其相对成本变

化。当损害赔偿数额能够达到普遍遏制侵权、显

著提升违法成本时，行政保护的适用空间也将随

之被司法挤出; 否则，在临界阈值之前，行政和司

法仍将形成结构性的创新激励互补效应。假设目
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① 一方面，从发达国家的经验来看，知识产权的司法数量不会始终保持增长态势，随着损害赔偿额度的增加以及社会知识产权保护环

境的净化，司法保护数量也将经历“倒 U 型”的增长变化; 另一方面，行政保护既可能随着司法保护水平的提升而被挤出，也可能作为一种

司法的前置程序而“挤出”司法。



前阶段就立即停止行政保护，而实施“单轨制”的

司法保护，必将导致大量低价值案件涌入国家司

法体系，并进一步降低专利损害赔偿金额、延缓国

家专利保护总体效能的提升。

结合中国历史经验数据，本文同时获得了几

点发现: 第一，尽管司法保护在处理复杂技术博弈

中具有优势，但进入中国司法系统的专利质量并

不高，甚至在以专利引用和专利类型表征的质量

参数方面，明显低于行政保护。第二，中国专利司

法制度存有明显的逆向选择。行政执法不仅在和

解案件中具备处理效率优势，亦在拥有裁定结果

的案件中具有更高案源质量，应建立常态化的行

政执法机制，有效弥补司法逆向选择的出现。第

三，尽管涉案当事人提出上诉的比率极低、法院维

持行政原判的比率极高，并且绝大多数的专利纠

纷已经在行政保护过程中被积极化解，但是在政

府公权力介入专利保护时仍然需要规范执法的程

序与流程。行政败诉则可能源于执法程序漏洞，

甚至可能因执法程序严谨性缺失而滋生关联交易

和腐败等社会问题。具备裁判理性和程序正义的

行政保护，应进一步提升执法流程规范性，实现与

专利司法的有效衔接。第四，专利双轨制保护能

够有效促进研发强度提升，在侵权和假冒两类行

政执法模式中显著存在，并于中国东部地区和近

三年内具有增强趋势。第五，在司法保护和行政

保护的增长速度方面，应在司法和行政执法增长

间保持温和的协同性，通过行政执法专项增强保

护总体效果。
( 二) 政策建议

专利的双轨制保护是现实国情面向下构建更

趋严格的知识产权保护体系的理性选择，需要在

发挥司法主导性作用的基础上，体现行政保护的

重要补充作用: 既要提升专利司法保护威慑力与

进入司法审判系统的案件门槛，发挥司法判决案

例的指导示范作用; 又要提升行政保护执行效率，

通过行政力量有效遏制专利的群体侵权与重复侵

权、积极维护公共利益。双轨制的专利保护具有

中国国情的适用性以及世界类似发展中国家的可

复制及可推广性，有望成为后发国家在特定历史

时期强化专利制度贡献的实践样版。为进一步提

升专利双轨制保护的协调效率，本文提出以下两

方面建议:

一方面，进一步明确专利司法与行政保护的

功能定位。如果说专利保护双轨制初期主要依靠

行政力量，那么双轨制保护发展到目前阶段，则必

须释放司法保护的制度活力，提升司法案源质量

和侵权损害赔偿金额，实施差异化的双轨制成本

干预: 一是增加司法诉讼成本，提升司法保护对专

利侵权的威慑作用，最大程度填补创新者的侵权

损失，防止低质量专利案件涌入司法审判体系，对

专利滥用进行有效规制。二是降低行政保护成

本，增强公共服务普及性，提升保护的规范性与处

理效率，谨慎实施复杂技术领域中的执法行动，在

处理群体侵权、反复侵权以及大规模商业侵权过

程中给与行政执法处罚权限，弥补专利司法领域

的逆向选择。
另一方面，以系统思维强化双轨制保护的综

合效果。在中国专利法院管辖体系和行政保护体

系改革框架下，综合运用专利行政强制、行政裁

决、行政调解、行政处罚等多重行政保护方式，辅

之以审查授权、司法保护、仲裁调解、行业自律等

多元手段，充分化解和过滤专利纠纷，破解大量低

质量案源涌入专利司法审判系统的现实难题。特

别要强化对双轨制保护演进形态和综合效率变化

的动态监测，避免出现专利司法保护数量激增和

审判案源质量的显著降低，通过常态化行政执法

机制构建，打击重复侵权、恶意侵权行为，提升专

利双轨保护的综合效果。
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