
憲法具有最高的法律效力!違反憲法的法 律"行 政 法 規 沒

有法律效力# 然而!目前有關的違憲審查機制尙不夠完備!需要

在國家法治建設進程中逐步完善$ 在各國的法治建設進程中!

一些典型的事件對於奠定法治基礎作用甚大$ 比如!十九世紀

%!"#$%#& ’( !")*(+, 案件&開創了司法審查的先例!對美國的

法治建設作用甚巨$ -../ 年由%孫志剛事件&0 引發的三博士上

書全國人大常委會!導致了’城市流浪乞討人員收容遣送辦法(

的廢止!也將被記入中國依法治國的歷史之中$ 筆者認爲!探討

國家知識産權局第 1. 號公吿)以 下 簡 稱%1. 號 公 吿&*中 涉 及

專利權期限的效力問題!不僅僅 是’專利法(範圍的問題!同時

對整個法律制度也具有重大意義$ 筆者希望通過對 1. 號公吿

效力的探討!使專利權期限的問題得以澄清+同時!筆者更加希

望!通過解決 1. 號公吿的合法性問題!促進完善我國的違憲審

查機制$

與 !" 號公吿相關的專利糾紛案件

-..2 年! 一家美國著名的製藥公司向北京市第二中級人

民法院提起了專利侵權糾紛!被吿是國內一家知名的生物科技

公司$ 這家美國公司據以起訴的五項專利中的兩項與 1. 號公

吿有關$ 案件目前正在審理之中$

其實! 涉及 1. 號公吿的案件! 並非始於 -..2 年$ 早在

-../ 年日本一家企業就以一項名爲%飲料容器&的發明專利將

我國 1 家企業推上被吿席$ 日本企業認爲這 1 家企業製造,銷

售和使用的 一種帶吸管的飲料軟包裝落入了%飲料容 器&的發

明專利保護範圍!侵犯了其專利權$ %飲料容器&發明於 3415 年

1 月 - 日在我國提出專利申請!3443 年 6 月 2 日獲得授權$ 上

述發明專利權期限爲 32 年!-7.- 年 1 月 - 日專利權終止$ 因

1. 號公吿的原因!該發明專利權期限爲自申請日起 -. 年$ 這

項發明專利權期限的延長!使我國 1 家企業相繼成了被吿$

此後又有多起專利行政訴訟"專利 侵 權 糾 紛!均 或 多 或 少

地涉及到 1. 號公吿的效力問題$

!" 號公吿的內容及影響範圍

爲了履行加入世界貿易組織的承諾!使我國的知識産權保

護水平符合’與貿易有關 的 知 識 産 權 協 議()89:;< 協 議*的 要

求!國家知識産權局於 -..3 年 3- 月 3. 日公佈 1. 號公吿!就

一部分發明專利權的期限延長事宜作出如下規定-

)一*344- 年 3- 月 /3 日前)含當日!下同*向 原 中 國 專 利

局提出申請"到 -..3 年 3- 月 33 日仍然有效的發明專利權!其

專利權期限延長爲自申請日起 -. 年+)二* 上述發明專利權延

長期限的!專利權人應當按照現行專利法實施細則第九十五條

的規定繳納年費$ 3416 年 3- 月 33 日至 3415 年 3 月 33 日期

間向原中國專利局提出申請" 到 -..3 年 3- 月 33 日仍然有效

的發明專利權延長期限的!專利權人應當在 -..- 年 3 月 33 日

前繳納第 36 年度的年費$ 繳納年費的金額根據國家知識産權

局公吿第七十五號的規定確定+)三*國家知識産權局對上述發

明專利權的期限延長予以公 吿!但不更新專利證書!原 專 利 證

書繼續有效$

受 1. 號公吿影響的專利)包含專利申請*超過 2.=777 件$

涉及 17 號公吿影響的專利數量)包括專利申請*初步統計見下

表 -$
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主要國家及地區受 !" 號公吿影響的專利數量!單位"件#

專利效力延長的結果將使涉及此類專利的案件數量在未

來數年內呈逐步上昇的趨勢$

!" 號公吿的合法性分析

關於 !" 號公吿是否合法的問題% 北京市第一中級人民法

院在寧夏啓元藥業有限公司 訴專利復審委員會的行 政 判 決 中

已有論述%法院認爲"

&國家專利局於 #""$ 年 $% 月 $& 日頒佈的 !& 號公吿!簡

稱 !& 號公吿’是爲了履行世界貿易組織的(與貿易有關的知識

産權協議)的規定%就我國現 有的一部分發明專利的專利 權 期

限的延長事宜所作的規定$ 國家專利局作爲國務院授權的全國

專利工作的行政管理部門%其頒佈的 !& 號公吿是在 %&&$ 年 ’

月 $ 日修改實施的專利法基礎上%作出的有關法律適用方面的

調整%其內容未違反相關法律規定%故應予遵照執行$ *

雖然北京市第一中級法院認可了 !& 號公吿的效力% 但是

因爲我國不是一個判例法國家%這樣的結論不能照搬適用於審

理其他 類似案件時$ 而且% 令人惋惜的是% 該 判 決 書 迴 避 了

$((% 年專利法修正案所涉及的問題% 缺少對問題的實質性分

析$

爲了弄清涉及數萬專利的 !& 號公吿的合法性問題% 我們

首先需要瞭解公吿的背景$

#! !" 號公吿的出台背景

由於中國政府加入世界貿易組織的談判歷時 )* 年% 直至

%+&$ 年 $$ 月 $$ 日才簽署了相關的協議% 而錯過了我國第二

次修改(專利法)的最佳時機%沒有將 ,-./0 協議中的相關內容

寫入新的(專利法)$ !+ 號公吿頒佈日是 #++) 年 )# 月 )+ 日%

第二天是 #++) 年 )# 月 )) 日% 也是中國正式加入世界貿易組

織的日子 1$ 依據 !+ 號公吿的相關規定%中國在專利權保護期

限問題上已經符合了 ,-./0 協議的相關要求$

然而%在後頒佈的 !+ 號公吿的內容顯然與 )((# 年修改的

(專利法)及其實施條例的相關規定有着直接的衝突$ 於是%關

於 !+ 號公吿的效力問題%也就成了一個無法迴避的問題$

$! !% 號公吿的效力

我國(專利法)於 )(!2 年正式實施%按照當時的規定%發明

專利權的期限是從申請日起算的十五年$ 第七屆全國人民代表

大會常務委員會第 %’ 次會議審議了國務院關於 (中華人民共

和國專利法修正案+草案’)的議案%決定對(中華人民共和國專

利法)進行修改$ 修改後的專利法於 $((% 年 ( 月 * 日頒佈%於

$((1 年 $ 月 $ 日起施行$

在 $((% 年(專 利 法)中%原 專 利 法 +$(!2 年 (專 利 法 )’第

*2 條修改爲"&發明專利權的期限爲二十年%實用新型專利權和

外觀設計專利權的期限爲十年%均自申請日起計算$ * 立法部門

在&專利法修改決定*中明確指出%該決定施行前提出的專利申

請和根據該申請授予 的專利權% 適用修改以前 的 專 利 法 的 規

定$ $((1 年 $ 月 $ 日開始實施的(專利法實施細則)中也作了

相應的規定$

在我國的法律實踐中%專利權的期限只能通過立法作出規

定$ 無論是在 $(!2 年,$((% 年和 %""" 年(專利法)中%還是在

$((% 年全國人大常委會審議通 過的&專 利 法 修 改 決 定*中%關

於專利權期限的條款均是由全國人大常委會制定的$ 在沒有獲

得全國人大常委會授權以前%其他任何機關均無權決定專利權

期限$

!" 號公吿無疑是爲了符合 ,-./0 的要求而頒佈的$ 但是%

!" 號公吿中延長專利權期限的行爲不僅直接涉及衆多權利人

的民事權利%而且也涉及公共利益$ 對於這樣一項涉及公共利

益 的重大事項%旣沒有徵求公衆意見%也沒有 獲得全國人 大 常

$(!’ 年 $(!! 年 $(!( 年 $((" 年 $(($ 年 $((% 年

美国 $%’3 $2%* $3!3 $3*! $2(* $32!

日本 $"!3 $$(% $"!’ !!1 !2" (**

德国 $" $’ %% ! $ 2

法国 %*( %($ %!3 %2$ %"! %$(

英国 %32 %%3 %%3 %"( $(" %2"

加拿大 ’" !1 ’$ 23 2! !"

意大利 (% !’ (( (2 ’2 $"3

台湾地区 " %’ 2! $"( $’( 133%

韩国 " " " " " "
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委會的授權!國家知識産權局即以公吿的形式延長了部分專利

的專利權期限!這種行爲超越了法律賦予它的權限" 由於 !" 號

公吿中關於專利權期限的內容違背了現 行#專利法$及其 實 施

細則!其整體效力面臨挑戰% 根據&立法法$的規定!當下位法違

背上位法規定時!應當按照規定撤銷下位法%

尙不完善的違憲審查機制

下位法與上位法發生衝突!在我國現有的法律制度中並不

罕見% 除了’孫志剛事件(以外!#""$ 年 ! 月!有人以公民的名

義向全國人大常 委會提出建議!建議全國人大常委會就&黑 龍

江省母嬰保健條例$)&婚姻登記條例$與&中華人民共和國母嬰

保健法$是否存在相抵觸的情形進行審查 %!引起媒體和法律界

的關注!再次凸顯了*立法違法(這個嚴重的問題%

從 !& 號公吿的頒佈之日至今已經四年多!在這段時間里!

立法機關沒有就 !& 號公吿的效力問題作出處理% 像&母嬰保健

法$)&婚姻登記條例$與&黑龍江省母嬰保健條 例$涉及的問 題

一樣!其根源在於我國目前的違憲審查制度尙不完善%

世界各國違憲審查制度主要有三種模式+一是立法機關行

使違憲審查權!其代表是 英國,二是普通法院通過受理公 民 的

訴訟 來行使違憲審查權!典型代表是美國,三是 由專門的機 關

行使違憲審查權!如法國的憲法委員會和德國的憲法法院% 並

且!各國對法律進行違憲審查的提起!一般是針對個案!可以由

利害關係人提起%

從我國&憲法$和&立法法$的規定來看!我國的違憲審查分

爲事前審查和事後審查% 事前審查是在行政法規)地方性法規

在報送備案時!由全國人大常委會主動審查% 事後審查是在行

政法規)地方性法規生效後!有關國家機關和社會團體)公民有

權向全國人大提出違憲審查建議!但這種建議不是針對個案%

同時!我們也看到已經取得的進步% #&&$ 年全國人大常委

會完成了對&行政法規)地方性法規)自治條 例和單行條例)經

濟特區法規備案審查工作程序$的修訂!並通過了&司法解釋備

案審查工作程序$! 進一步健全了法規和司法解釋備案審查制

度%

但是!對於法律違反&憲法$!目前並 沒 有 規 定 可 以 提 請 審

查% 而且!我國也沒有規定由特別的法院-如憲法法院.進行司

法審查/ 基於此!只有從制度上完善了違憲審查機制!才能從根

本上消除*立法違法(的問題%

建議

爲了妥善解決 !& 號公吿引發的問題! 筆者提請相關部門

採取相應的行動% 同時!爲了使這類問題得到徹底的解決!應該

儘快建立完善的違憲審查機制%

筆者作爲律師! 同時提請業內人士高度注意 !& 號公吿帶

來的一系列問題% 在確定開展服務和進行産品貿易時!注意對

相關專利 進行檢索!並依據檢索結果進行法律評估)市場 評 估

和價値評估!以避免日後與他人合作時發生不必要的糾紛% !

作者!北京市中倫文德律師事務所律師

!"##$ 年 $ 月 !% 日"廣州大學生孫志剛未攜帶身份證逛街時"被公

安機關收容# 收容期間於 $ 月 "# 日死亡"經醫學鑒定孫志剛是被打

死的# 孫志剛事件引發了社會廣泛的關注# "##$ 年 & 月 !’ 日"兪江

等三位法學博士向全國人大常委會提出審查$城市流浪乞討人員收

容遣送辦法%的建議"$城市流浪乞討人員收容遣送辦法%最終得以

廢止&

" 本表統計數據是在國家知識産權局網站通過專利申請地址進行查

詢的結果"不包括 !()* 年 !" 月 !! 日+!()* 年 !" 月 $! 日的專利數

量&

$ 中國政府於 "##! 年 !! 月 !! 日正式批准加入世界貿易組織的$議

定書%""##! 年 !" 月 !! 日正式成爲世界貿易組織成員"承擔相應的

權利和義務&

’$中華人民共和國母嬰保健法%是全國人大常委會 !((’ 年制定的法

律" 其中規定了強制的婚前醫學檢查’$婚姻登記條例% 是國務院

"##$ 年制定的行政法規"其中規定辦理結婚登記不需要婚前醫學檢

查證明’$黑龍江省母嬰保健條例%是 "##& 年修改的地方性法規"重

新規定了強制婚前醫學檢查制度& "##& 年 ) 月 " 日楊濤(王金貴以

中華人民共和國公民身份"向全國人大常務委員會提出建議"請求

對國務院 !""# 年 $ 月 $ 日通過的$婚姻登記條例%及 !""% 年 & 月

!’ 日修正的$黑龍江省母嬰保健條例%中有關,婚前醫學檢查,事項

進行審查的建議&
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