
一! 引論"角度的轉換

!中國幾乎所有的高層官員都有工科敎育背景"用英特爾

公司前任首席執行官貝瑞特的話説#$他們懂行%& 他們明白科

技發展與生産製造’大學敎育及基礎設施$生態系統%之間的聯

繫" !

對中國知識産權制度的學術評估與跨國公司在中國開始

設立硏發機構的步調並不相符" 學術分析一致認爲中國知識産

權法的內容達到甚至超過了按照 (與貿易 有關的知識 産 權 協

議)"#$%&’( 協議)的規定中 國 所 應 達 到 的 保 護 水 平&但 由 於 中

國政府並未認眞對待維權問題 *&維權仍然不夠充分和有效" 學

術分析人士稱&由此産生的總的後果便是#跨國公司由於擔心

失去有價値的知識産權而不太願意在中國投資 +" 然而& 有着

,-. 家跨國公司在中國設立硏發機構的現狀顯示&中國正吸引

着大量的硏發投資 /"

例如& 英特爾公司現任總裁’ 首席執行官保羅*歐德寧在

"..0 年 * 月宣佈英特爾計劃投資 "/ 億美元在中國 大連建 立

微型芯片生産工廠 1"據(紐約時報)稱&除此之外2英特爾公司在

全球只有七家同樣規模的微型芯片生産廠" 據 (人民日報)報

道&爲了給這家新工廠招 聘員工&英特爾公司已與當地政府及

大連大學聯手組織培訓與設計敎學大綱 0& 在該投資項目中增

加技術轉讓內容"

"... 年至 "../ 年間& 松下公司 +松下電器公司的母公

司,在中國新設立的硏發機構比在日本本土還要多 -" 隨着在中

國設立的硏發機構在一些高科技行業的 硏發活動中已經 處 於

領先地位&人們已經意識到由這類投資所帶來的益處 ," 此外&

硏發投資沒有僅僅局限在高科技行業" 許多國際汽車製造商最

近也已在中國設立硏發機構&其中實力強大的美國通用汽車公

司是最積極向中國轉移技術的 !."此外&製藥行業的一些著名公

司如強生公司和諾華公司也在中國投入了大量的硏發資金 !!"

中國現已是僅次於美國的硏發投入第二大國& 其 "..0 年投入

的硏發資金爲 !*1. 億美元 !"" 預計到 ".". 年2中國的硏發投

資在中國國民生産總値 +34’, 中所佔的比重將從 "../ 年的

!5*+!增長到 "5/!!*"

儘管有大量的硏發投資流入&但回顧學術文獻卻看到其中

有大量的對中國知識産權制度有效性的詰難 !+" 這一歧見的原

因是以往的硏究工作均基於一個過於概括的分析框架&從而導

致了對工業創新活動在 中國是否能夠得到有效的專利 保 護 這

一問題的誤導性認識" 換言之&對現有專利制度的分析是建立

在對中國整個知識産權制度的整體分析基礎之上的&而對中國

專利維權制度的具體情况缺乏硏究 !/"因此&以往的硏究工作有

許多不足&必須克服這些不足才能推進這一領域的硏究工作"

以往硏究工作的不足包括以下幾方面" 首先&如前所述&以

往對中國專利維權制度的評價被納入到 對中國整個知 識 産 權

制度的整體分析之中" 這或許是以往硏究工作的最大缺陷&因

爲這是存在的許多其它不足的根源" 其次&基於對中國商標及

版權維權方面遇到的問題所做的猜測&中國的專利維權的有效

性被低估了 !1"第三&以往硏究工作忽視了內在的制度結構和爲

不同種類知識産權的取得和維權所設置的分工 !0"第四&以往硏

究工作未能充分釋明中國的雙軌制專利維權制度 !-"第五&以往

硏究工作是從普通法的角度來分析中國專利維權的司法途徑!,&

而忽視了中國司法機關內部對法律的創制 "."第六&關於司法機

關實行地方保護主義的説法明顯缺乏經驗證據的支持 "!"

本論文旨在探討這些不足並邁出全 面 分 析 中 國 專 利 執 法

制度的第一步" 依照這些目標&沿用了由皮特曼*波特製定的用

於考察中國法律體系下制度權能發展的綱要 """波特認爲&在評

價制度權能發展時應該考察的四個主要因素包括# 制度目的’

地理位置’制度定位以及連貫性" 爲實現本論文的廣義的宗旨&

對這四個因素做了評價&目的是衡量中國專利維權制度下的制

度權能的水平" 一開始就値得注意的是&中國專利維權制度不

!"#$%&’()*+
!羅納德 "# 費爾南多!
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像美國的制度!因爲美國的制度是依賴於普通法的發展來實現

有效專利維權的" 因此!評價中國的制度時必須避免適用普通

法的標準才能理解有效的專利維權所要 求的制度權 能 是 如 何

發展的" !"

本論文其餘部分的結構如下#第二章介紹關於專利維權在

中國爲何應該被單獨評價這一論點的實踐與理論論據" 第三章

回顧了中國把提供有效的專利維權作爲 發展和鞏固 相 對 優 勢

的途徑的經濟動機" 第四章描述了中國專利維權制度的組織結

構與運作$法律淵源$以及司法機關的法律創制功能" 第五章給

出結論性意見並對未來硏究工作提出建議"

二! 聚焦中國專利司法維權

以往對中國現有專利維權制度的分析是建立在對中國整

個知識産權制度整體分析的基礎之上的!其中主要受關注的是

對商標與版權的侵權行爲" 因此!針對專利維權得出的結論是

有誤導性的" 本章就保護主題$基本專利政策以及中國目前的

維權趨勢諸方面!對區分中國專利司法維權與其它知識産權的

維權給出初步的解釋"

!" 保護主題

知識産權是根據保護主題來進行分類的!並且這一分類方

法被規定在 #$%&’ 協議內!這表明這一分類方法是被全世界所

普遍接受的" 除了商業秘密法是一個唯一的但也很有限的例外

之外!只有專利權能爲工業創新提供有意義的保護" 商標法及

版權法不保護工業創新" 雖然人們承認有時需要依靠版權來保

護軟件的源代碼或目標代碼 !(!但也必須記住!源代碼或目標代

碼所實現的新功能並不受版權的保護 !)"

以往的硏究工作中所採用的對不同知識産權進行混合分

析的方法!混淆了專利保護的功能與其它知識産權的功能" 因

此! 諸如 &*+*, -. /0 和 1234*5 6789 等中國評論家將現存的

商標及版權維權方面所遇到的問題揉入 到關於知識 産 權 保 護

不力的整體討論中!從而低估了中國對工業創新的專利保護"

#" 契約論

/4:4* ’03 認爲# 中國的專利制度比其它專利制度更側重

於技術的傳播 !;" 很難理解 ’03 是如何得出這一結論的!因爲

中國沒有對衆所週知的專利契約論作出任何修改" 專利契約論

並不是一個現代的概念!它可以追溯到 <;!" 年%壟斷法&之前

的英國!當時的國王以充分公 開新發明爲交換條件!授 予 發 明

人有限的壟斷權 !="

這種契約論並沒有構成其他知識産權的基礎!而只是用來

促進因有用信息的傳播而出現的廣義的經濟活動!否則發明人

可能就沒有動機公開這些信息" 然而!由於全球化的原因!專利

契約已經演化爲專利權人與市場經濟國家群體之間的契約!在

這些國家當中!專利權人承擔着在世界範圍內獲得同樣專利權

的負擔" 目前的困難是每個國家只能授予在其境內才能夠主張

的專利權!但公衆卻是不受任何一國所授予專利權的地域性所

限制的全球公衆" 這一點很重要!因爲有些有價値的創新向全

球公衆公開!但並沒有尋求其在中國’和其它一些國家(的專利

保護"

我們來看一下如圖 < 所示從 <>>; 年到 !?@; 年中國與 美

國專利申請量的差距 !A"在每年提交的發明專利申請數量上!美

國持續領先於中國且差異顯著" 這種差異表明!有相當一部分

發明只在美國!而不是在中國尋求專利保護" 減少這種差異的

責 任在於這些尙未在中國提交專利申請的 專利權人 而 不 在 中

國政府"

$" 維權與各種數字

以往硏究工作的一個重大缺陷 便 是 其 假 設 專 利 糾 紛 的 裁

決和商標與版權糾紛一樣主要是由行政機關來處理的" 其實正

好相反!專利糾紛因其保護主題的技術複雜性而主要是在司法

系統處理的"

圖 ! 顯 示 出 !@@@ 年 至 !@@; 年 間 每 年 由 美 國 地 區 法 院 $

圖 <#在美國和中國提交的專利申請量
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中國各級法院及中國地方行政機關所處 理的一審專 利 糾 紛 的

數量 !"! 地方行政機關處理的專利糾紛的數量"即使在 !##$ 年

的最高點"也總是低於中國法院所處理的數量! 値得注意的是"

儘管中國每年的專利申請數量少的多"但目前中國的專利訴訟

數量卻與美國持平!

此外"權利人調查及啓動自我維權行動的責任是關於中國

知識産權維權問題的討論中經常被忽視的問題! 和美國的情况

一樣"專利權人負有以最有效的途徑獲知侵權行爲及追究被訴

侵權人的責任! 令人驚訝的是"在 !##% 年的 $&"% 件一審專利

糾紛案中"只有不到 ’!的案件涉及外國專利權人 $#! 在專利糾

紛中外國訴訟當事人所佔比例極小( 説明外國專利權人想要在

中國獲得必要的市場知識去維護其專利權(還有很長的路要走!

三!中國在經濟上對有效的

專利司法維權的需要

)*++,- 評論道"中國的法律機構是爲履行政府制定的政策

而運行的" 並且法律改革主要受經濟增長的要求驅動 $&! 尤其

是"中國領導人已經認識到國內創新能力的提高對經濟的持續

增長是至關重要的 $!!從這個角度講"爲鼓勵更高層次的創新所

制定的法律程序和相關國家經濟政策的 共同目標決 定 了 專 利

司法維權的有效性!

中國正處於一個政府極力避免其勞動力停留在世界工廠

層面的過渡期! .*/01 2,-,34+5 指出"目前中國效益最好的企

業中許多都爲外國人所擁有"並且外國投資的主體已被引導到

低附加値的製造業 $$! 據估計"中國每出口 &## 美元的産品"其

中只有約 &# 美元的價値是在中國附加的" 而這部分價値又只

佔成品零售價値的約 !!$6! 評論家指責中國對此事的反應忽視

了它在 7.8)9 協議中所負的義務"從而使中國的國內産業能夠

培養出提陞價値鏈所需的仿造能力 $’!然而"這種説法忽視了中

國要吸引跨國公司的硏發投資所必須提供的經濟刺激"而且與

中國已經到達了必 須通過專利保護制度在國內外保 護 中 國 的

創新産品從而促進國內經濟增長這樣 一個階段的 結 論 是 相 矛

盾的 $%!

可以用産品周期理論來理解中 國 提 供 有 效 專 利 司 法 維 權

的經濟動機 $:! 從整體上看" 産品周期的各階段形成了所謂的

#價値鏈$"其中較早的階段因其固有的豐厚利潤空間和所涉勞

動類型的聲譽而被認爲更有價値% 當這一理論在 !# 世紀 %# 年

代由哈佛商學院的 .;0<*13 =,-1*1 敎授首次提出時"發達國

家在産品開發的早期比發展中國家擁有明顯的相对優勢! 在那

樣一種簡單的形勢下"處在出現大量創新的産品周期早期的公

司會賺取準租金 $>! 在晩期"這些準租金將蕩然無存"因爲該階

段特有的相對優勢屬於使用標準化技術的發展中國家!

這一理論不能解釋過渡期國家&如中 國 和 印 度’所 處 的 中

間期"因爲該理論所依賴的許多假設反映的是國際事務的靜態

方面 $"% 首先"它假設發展中國家在創新能力方面永遠不會#迎

頭趕上$% 正如近來日本和韓國的歷史所證明的那樣"發展中國

家能提陞價値鏈"也能改變全球貿易的現狀% 全球貿易持續的

變化經常伴隨着聲稱這些變化並不公平的含糊其詞的斷言% 哥

倫比亞大學的 ?;@34A5 B5;@C;+4 敎授認爲(這反映了一個國家

在世界經濟中失去霸權時的心理狀態 6#%

其次"該理論是在認可對外國所有權和外國投資不加限制

的前提下做出的 6&% 當外資企業只向發展中國家轉移標準化技

術時 6!"對外國所有權不加限制的負面影響就會增加%結果是培

訓和再投資減少"從而制約了提陞價値鏈 使其越過#最 快 的 仿

製者$這一階段所必需的創新能力的發展%

産品周期理論的缺點已經受到了諸如 日 本(韓 國"現 在 又

受到中國等國家的辯駁"這些國家鼓勵外國公司以轉讓技術作

爲投資條件 6$%中國領導層也在貫徹國家知識産權戰略"這一戰

略包括提高專利司法維權的有效性" 以鼓 勵外 國 公 司 轉 讓 技

術"也讓國內企業有獲得和維護專利權的積極性 66%

圖 ! 中美維權訴訟
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儘管有這些相反的信號!!"#$ 仍然認爲中國沒有動機來

提供有效的專利維權!以使中國工業旣能更快地提陞價値鏈 %&!

同時又不會由於有效的專利保護而遭受短期的經濟損失 %’" 因

此!對外國直接投資的吸引被歸因 於其它地域優勢!這些 優 勢

據稱能夠彌補專利保護的不足 %(" 這一假設或許有助於理解外

國直接投資流向低技術行業或勞動密集型行業" 然而!這些其

它地域因素必須 特別突出才足以解釋何以硏发型公司 在 沒 有

充分專利保護的情况下願意將其 硏發活動移至中國 並 培 訓 當

地勞動力!因而損害其未來競爭力"

此外!地方行政機關實行地方保護主義的説法經常會支持

那種認爲中國專利維權制度不夠有效的觀點!這種地方保護一

直被公認爲是商標和版權維權所遇到的問題 %)" 據説地方行政

機關偏袒當地假冒或盜版商品 #受商標和版權保護的商品$的

生産企業!因爲這些企業是重要的雇主和納稅人% 然而!前面講

過!專利糾紛主要是由司法系統處理的" 司法系統中的地方保

護主義與吸引外國硏發投資和建設知識經濟的目標相悖" 具體

説!地方保護主義在專利維權問題上會製造一個悖論!即!當當

地的主要雇主是一家 外國公司時專利維權會阻礙中國 更 高 層

次的發展計劃" 如果該外國公司的影響在當地被濫用!就會損

害當地勞動力的開發!對同行業中其他潜在生産企業的進入設

置很高的壁壘!從而嚴重限制積極的帶動作用" 這對於中國和

該外國公司來説都是很不好的結果!因爲兩者都有意開發當地

人才庫!從中旣可以選拔勞動力!又可以 設立新公司以支 持 該

大型公司的運作"

這並非是排除中國司法機關中地方保護主義的可能性"但

是如果地方保護主義確實存在! 則必定會 得到經 驗 分 析 的 證

實!類似於對美國地區法院所作裁決的評估 %*" +,-. 在一項相

關的實證硏究中證明!國內外的發明專利申請在中國的授權有

大體相同的滯後! 但 國內申請比國外申請被授權的 可 能 性 更

大 &/" +,-. 還指出!類似的專利授權方面的不公正也存在於英

國&美國和德國 &0"

從實際操作的角度看!對這些差異的另一種解釋便是專利

申請人在選擇欲獲得專利保護的保護範圍和國家時!是在以一

種理性的&節省費用的決策方式進行自我選擇" 有可能至少一

部分申請人在其本國更願意做出修改而限制權利要求的範圍!

從而獲得專利授權!而同一申請人的相應外國專利申請在遇到

國外專利局的是非含混的駁回時!則更可能放棄"

四!中國專利維權制度"結構與運作方式

’不管黑貓白貓!捉住老鼠就是好貓" (&1

關於中國專利司法維權制度有效性的誤導性描述!一部分

是源於對維權機制的組織結構與運作的忽視!以及從普通法角

度來評價該制度的慣性思維 &2% 本章將介紹中國專利維權制度

的機構與運作&法律淵源和司法機關的法律創制職能%

對於專利司法維權制度的組織 結 構 與 運 作 方 式 的 評 價 將

有助於理解其制度權能!因爲制度權能受制度目的&制度定位&

地理位置以及連貫性的影響% 具體地説!評價組織結構與運作

有助於對兩個問題進行深入探究% 第一個問題是地理上的差別

對專利司法維權的負面影響!是否與對商標和版權糾紛的行政

維權的影響相同% 第二個問題是制度內部的實踐)即運作$在何

種程度上強化或弱化制度權能%

以往的硏究表明!中國的多樣性和衆多的人口培育出了一

種根深蒂固的文化!那便是中央政府與分散的地方政府之間關

係微妙! 在這種關係中地方政府在運作中追求其自身的利益!

因而時常罔顧中央政府的法令 &%%以往的硏究工作認爲!其結果

是地方保護主義阻礙了有效的知識産權維權% 然而!專利司法

維權方面的地方保護 主義問題可能並不像其它領域 知 識 産 權

維權中那樣普遍!因爲司法維權是高度集中的%

因此!爲了回答第一個問題!應該考 慮 這 一 集 中 結 構 是 否

足以克服所聲稱的地方保護主義傾向% 但是就這一方面而言!

不能將司法機關作爲一個獨立於行政機關的單純實體來評價%

就專利糾紛而言!司法機關的組織結構使其旣能夠在最高人民

法院的指導下高度集中!又能與地處北京的集中化行政機關協

調運作% 遺憾的是!在以往的硏究工作中!後一特點造成了構成

中國雙軌制的行政和司法途徑諸多方面的混淆 &&%

本章其餘部分爲上述兩個問題的答案提供了一點啓示!該

部分的結構如下% 首先!在中國知識産權制度中把專利制度劃

分出來% 其次!對於專利維權雙軌制做一個簡要介紹!然後再重

點具體介紹專利司法維權制度% 再次!討論法律的淵源問題和
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司法機關創制專利維權相關法律的作用!

!" 在中國知識産權制度中識辨專利制度

中國知識産權制度包括一個由行政機關和司法機關構成

的網絡"這些機關依照預定的分工而承擔各自的任務! 結果産

生的 組織結構與美國的美國專利商標局和聯 邦法院系 統 的 結

合方式是非常不同的! 儘管其組織結構很複雜"但這些形成中

國專利制度的彼此相關機構的組合"應當脫離中國知識産權制

度的其它組成部分予以評價!

在重點介紹中國專利制度之前"簡要介紹一下美國專利制

度的組織結構是非常有益的"因爲可以把後者作爲一個比較對

象! 在美國"美國專利商標局與聯邦法院系統是完全相互獨立

的實體! 在專利權的獲得與維持方面"美國專利商標局的職能

是受理和審查專利申請#裁決抵觸申請案件 !"#以及依請求對已

授予的專利權進行複審 !#!但是"即便就雙方當事人參與的抵觸

申請程序和複審程序而言"美國專利商標局的裁決功能仍是非

常有限的"而且對有效維權來説也不是必需的! 相反"聯邦法院

擁有純粹的裁決功能"並且可以推翻美國專利商標局審查員和

美國專利商標局內的專利上訴委員會做出的決定! 例如"聯邦

法院可以宣吿一項專利無效"或者在美國專利商標局不參與的

情况下事後解釋一項已經被授予的專利權 !$!

在中國"權力最終來自全國人民代表大會 !%! 根據中國$憲

法%"& 第三條"全國人民代表大會下面有三個主要的管理政府的

國家機關 "’!首先"國務院的職能是政府的行政部門!其次"最高

人民檢察院的職能是國家公訴人和法律 監督機構&最後"司 法

機關設置在最高人民法院 "(! 最高人民法院除負責裁決外負有

很多職能"包括制定法律#解釋法律#指導和管理下級法院 ")!最

高人民法院的裁決職能設置在司法系統中 "* ’與此相關的方面

將在下一節中介紹(!

中國知識産權制度中的各種機構要麽受國務院領導"要麼

受最高人民法院領導"但不會同時受兩者領導! 在國務院的系

統內"專利#商標#版權和域名都有各自獨立的行政機關負責處

理! 國家知識産權局主要負責專利審批和複審"也在有限的範

圍內負責專利權的維權! 國家工商行政管理局負責商標事務!

國家版權局處理版權事務! 中國經濟貿易仲裁委員會處理域名

糾紛! 這些機構相互獨立"每個機構都是爲各自種類的知識産

權而設立的" 都全面負責各自種類的知識 産權 的 行 政 維 權 途

徑! 首先由行政途徑處理的糾紛可以根據每種知識産權的不同

情况上訴到司法機關! 例如"糾紛中的任何一方都可以在出現

僵局時上訴到法院"也都可以在懷疑行政決定有偏向時請求法

院審查該行政決定 "!!

在司法系統中"在最高人民法院的領 導 下"各 種 知 識 産 權

糾紛的處理方式取決於涉案知識産權的種類 ""! 只有專利侵權

糾紛直接由司法系統中專門的知識産權庭審理! 所有其它知識

産權糾紛’包括商標和版權糾紛(都可以由 司法系統中 的 民 事

審判庭處理 "#! 下面將就專利司法糾紛中所涉及的法院和相關

行政機關的結構和運作方式對知識産權庭做更詳細的介紹!

#" 專利的行政和司法執法

中國有着雙軌制的專利維權制度! 專利的行政執法由地處

全國各地的地方政府管理! 專利司法執法制度在地理上也分佈

於全國各地"但其運作卻高度集中且要求與專利複審委員會這

一國家知識産權局下屬的行政機關合作!

中國$專利法%第十一條和第五十七 條 共 同 將 侵 犯 專 利 權

定義爲未經許可而實施專利權 "$!根據第五十七條"如果發生侵

權’或懷疑有侵權("專利權人或利害關係人 可以到法 院 起 訴"

或者請求管理專利工作的地方政府’地方知識産權局(處理 "%!

行政處理時"若地方知識産權局認定 被 訴 侵 權 成 立"有 權

責令立即停止侵權! 地方知識産權局也可根據雙方的自願要求

進行調解 #+!如果調解不成或是懷疑調解過程有徇私舞弊行爲"

任何一方都可提起法律訴訟!

專利行政維權途徑受到的限制"最好與商標事務的行政維

權進行比較來加以理解! 對於商標事務"國家工商行政管理總

局設在北京"並且在全國範圍內建立了受其領導的地方行政機

關’工商行政管理局 #,(! 各工商行政管理局負責本地的商標權

及不正當競爭的執法#工商註冊和地方市場管理 #(!對於專利事

務"也已經在全國範圍內建立起知識産權局! 然而"不同的是"

工商行政管理局隸屬於國家工商行政管理總局’行政機關("而

知識 産權局所做的是配合司法系統而不是爲 國家知 識 産 權 局

工作!

設立知識産權局提供了除法院 之 外 解 決 專 利 糾 紛 的 另 一

種途徑"但是知識産權局所擁有的權力卻遠不如工商行政管理
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局 !"! 例如"地方知識産權局不能決定損害賠償 !#"並且一般只

有在制止明顯的侵權行爲時較爲有效"比如外觀設計侵權的情

况! 如果所涉及的技術很複雜而且要求損害賠償"向法院起訴

往往是唯一的選擇 !$!此外"知識産權局可能需要請求法院強制

執行其決定 !%!

再來看專利司法維權制度!#人民法院組織法$第二條和第

十二條設立了%四級兩審制&!! 的司法系統’也就是説"司法機關

分爲四個等級"最高級別的是最高人民法 院"以下依次爲 高 級

人民法院(中級人民法院和基層)區級*法院’ 目前有 &’’’ 多個

基層法院"(’’ 多個中級人民法院和 $’ 個高級法院 !)’ 司法系

統的進一步佈局是在中央政府 領導下的各省(自治區(經 濟 特

區(主要開放 城市和直轄市都有的一個三級法院系統"這個 系

統由高級人民法院(中級人民法院和基層法院組成 !*’這些法院

當中只有一小部分有權審理專利糾紛案’第十二條的 %二審&制

度規定當事人一般只能上訴一次’ 儘管有此條規定"最高人民

法院仍保留審理有關國家利益案件的權力 )’’

在各級法院中有進一步的司法分工’ 具體地説"設立了各

種不同的法庭來審理各具體種類的案件’ 例如"在最高層"最高

人民法院內的司法系統包括刑事庭(民事 庭(行政庭和知 識 産

權庭"等等 )+’ 每個法庭有一個庭長"目前知識産權庭的庭長也

是最高人民法院的審判委員會委員 ),’

知識産權庭由最高人民法院建立"而且也一直受到最高人

民法院的密切監督"因爲專利糾紛案通常涉及相對較新的法律

和複雜的技術主題’ 人們覺得集中的組織結構有助於統一司法

標準和集中積累專利糾紛審理經驗 )&’事實上"知識産權庭是作

爲唯一能夠審理涉及侵權的專利司法糾紛的法庭而出現的 )(’

總體上説"只有高級人民法院和部分中級人民法院設有知

識産權庭’ 目前"所有 $’ 個高級法院和僅 (* 個中級法院擁有

審理專利糾紛案所必需的知識産權庭 )$’ 在中國最大的幾個城

市中的基層法院中有少數例外’最高人民法院在全國 &’’’)% 多

個基層法院中只批准了 +( 個基層法院設立知識産權庭" 並且

這些基層知識産權庭只有權裁決商標和版權案’ 專利侵權糾紛

案必須在中級或中級以上法院起訴 )!’ 相比較而言"美國有 *)

個地區法院和 +& 個聯邦上訴法院審理專利糾紛案 ))’ 然而"這

些地區法院和上訴法院都沒有專門化到 只審理知識 産 權 案 的

程度’

即使就專門負責專利糾紛案的機關而言" 與美國相比"中

國的專利司法權也是受到限制的’ 最重要的限制是法院無權宣

吿專利無效’ 宣吿專利無效的權力屬於北京的國家知識産權局

內的專利複審委員會 )*’ 這更進一步集中了專利糾紛案的審理

權"會減輕當事人選擇審理機關帶來的負面影響’

當事人選擇審理機關是指原吿 或 是 受 到 懷 疑 的 潜 在 被 吿

中的任何一方向據認爲 對己方有利的管轄法院提 起 法 律 訴 訟

或確認之訴)如不侵權確認*’ 在美國"經常被引用的例子便是

德克薩斯東部地區的美國地區法院’ 據統計顯示"該法院是一

個對專利權人有利的法院 *’’在中國"更爲常見的説法是被吿所

在地法院)住所地法院*往往對被吿有利’ 根據+中華人民共和

國民事訴訟法$*+ 第二十九條"專利侵權案由被吿住所地的法院

或者侵權行爲發生地的法院管轄’ 這對一個希望向被吿主張專

利權的原吿來説"或許是一個兩難的選擇’ 在原吿向一個沒有

偏向的管轄法院或是 原吿可能受益於聲稱的地方保 護 的 管 轄

法院提起訴訟之前"被吿或許會向其本地的管轄法院提起不侵

權確認之訴"以期從聲稱的地方保護中受益 *,’

無論如何"如果懷疑某個司法單位中 有 地 方 保 護"原 吿 可

以通過把被吿引出其住所地而改變管轄"其做法是誘使被吿在

其住所地以外的地區銷售或使用侵權産品"最好是原吿住所地

)中國境內*或是一個大城市’ 例如"在上海(北京等大城市中"

考慮到在這些城市開辦的公司的數目(法院受理專利糾紛的數

量以及這些城市中法院固有的透明度 *&" 其知識産權庭已經日

益成熟"偏向的可能性很小’

此外"由於司法機關無權宣吿專利無 效"所 以 如 果 有 人 提

出無效宣吿請求"司法機關就有可能中止審理而等待專利複審

委員會對專利進行重新審查的結果 *(’ 這對任何懷疑某一特定

管轄法院有偏向的一方都 是有利的’ 專利複審 委 員 會 位 於 北

京"是國家知識産權局的一部分"最終受國務院領導’ 原專利複

審委員會高級審查員唐鐵軍認爲"專利複審委員會特別清楚公

正在專利糾紛中的重要性’ 又由於專利複審委員會在北京"靠

近中央政府"這種公正性得到了加強 *$’如果專利被專利複審委

員會無效掉"那麽該專利被視爲自始即不存在 *%’ 另一方面"如

果專利被維持"專利複審委員會給出的意見通常會包括對事實
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認定問題的詳細解釋!其中涉及結合現有技術加以考慮的權利

要求中所引述的技術特徵" 法院會十分重視專利複審委員會所

做出的事實認定!並在有了這些事實認定後將其作爲賴以判定

是否侵權的權利要求解釋的基礎 !"" 鑒於專利複審委員會的這

一作用! 通過提出無效宣吿請求而把部分訴訟分流到北京!會

減少北京以外的法院實行地方保護的可能性!因爲這些法院將

受專利複審委員會所做出的事實認定的約束"

專利複審委員會做出的決定可以上訴到法院 !#" 然而!在

這一訴訟中專利複審委員會是被吿!不可能把專利複審委員會

引出其住所地 #北京市海淀區$! 這實際上加強了制度的公正

性% 對專利複審委員會的決定提起上訴的理由僅限於專利複審

委員會沒有正確適用法律!具體而言是指專利複審委員會在做

出決定時沒有嚴格遵守&審查指南’% 基於事實認定不正確的理

由提起上訴成功的可能性很小 !!% 中國法院很尊重專利複審委

員會對技術問題做出的事實認定!因爲專利複審委員會被認爲

擁有法院所不具備的專業技術知識% 事實上!原法官張廣良解

釋説!全國各地的法官都經常希望得到專利複審委員會人員的

指導!幫助他們理解專利中的複雜技術問題%

這種對行政機關專業知識的依賴受到了普通法系偏愛者

的批評!這些人認爲普通法系中的司法審查和制衡能夠保證更

好的裁決 $%%% 然而!熟悉美國的權利要求解釋方法的人都會承

認!通過司法審查和制衡保證更好的判決的理念常常由於上訴

法庭的做法而大打折扣% 上訴法院絲毫不尊重美國地區法院的

法官所做出的事實認定! 因爲對權利要求 的解釋 是 從 頭 審 理

的$%$% 美國地區法院的法官在對證據審理了數天甚至數周後才

做出的事實認定!如果完全不予理睬!似乎是近乎愚蠢的行爲%

此外!美國沒有任何法院有任何尊重美國專利商標局所做出的

決定的義務%

儘管如此! 考慮到美國制度和中國制度共有的一些問題!

美國制度的成績爲如何合 理預期中國制度的成績提 供 了 良 好

的基準點%&’( )’*+ 和 ,’-.+/ 01-2+/ 對顯示各美國地區法院

間差異的大量的統計結果進行了評估 $%34 特別涉及到有關提起

專利訴訟案件地點(專利權人在陪審團審議中勝訴和敗訴的比

例(審結速度和簡易判決可能性的統計結果% 他們的分析結果

顯示!在德克薩斯東部地區!專利權人在佔當時總量 !%5的陪

審團審議中勝訴!而在威斯康星西部地區(加利福尼亞 中 部 地

區 和 特 拉 華 地 區! 專 利 權 人 相 應 的 勝 訴 比 例 分 別 約 爲 6%5(

7"5和 "$5$%8% 德克薩斯州東部地區在審結速度和簡易判決可

能性方面也爲專利權人提供了類似的優勢 $%9% )’*+ 和 01-2+/

認爲!這些因素影響了美國提起專利訴訟案件的地點% 例如!他

們注意到!德克薩斯東部地區在其轄區內提起專利訴訟案件的

數量增長了 8665!而威斯康星西部地區(加利福尼亞中部地區

和特拉華地區同期相應的變化分別爲增長 $%5(下降 75和下

降 $"5$%6%

很難確定法院的具體勝訴和敗訴比例應該是多少% 但是如

果設想全美國專利案件的勝訴和敗訴比 例應當大 致 相 同 也 並

非是不合理的% 上述統計結果並不表明美國專利司法維權肯定

不如中國的專利司法維權制度!或者中國的制度甚至還與美國

的制度不相上下% 但這些數字確實説明即使是在世界上經濟最

爲發達的國家!在專利司法維權制度中也 存在不一致性!而 理

性的被吿和原吿會試圖對這種不一致性加以利用% 這一事實應

當有助於從正確的角度認識中國的司法 維權系統 中 的 不 一 致

性% 從這一角度講!外國公司在中國進行有效專利維權有困難

的原因之一是他們對當地的不一致性不夠熟悉!而這正是採取

有效的專利維權行動所必須的% 相比較而言!提起大多數專利

訴訟的當地專利權人顯然擁有這方面的 知識並且 能 夠 利 用 司

法維權途徑%

另外!中國不像英美那樣必須相信外行陪審團決定技術問

題的能力 $%7% 中國也曾公開承認法官在涉及複雜技術問題的專

利糾紛中進行事實認定時所受到的局限!並且相應提出了四個

解決該問題的辦法%

首先便是建立了前已論及的知識産權庭% 知識産權庭的法

官所獲得的一部分審判經驗就是逐漸熟悉技術問題% 預計!通

過審理更多的案件!知識産權庭的法官會學到更多的有關技術

問題的知識以及如何解決技術問題% 其次!法院可以傳喚專家

證人作爲獨立於糾紛各方當事人的法庭顧問% 事實上!法院旣

可以傳喚技術專家也可以傳喚法律專家!就具體的技術或法律

問題提供意見!但不就案件的是非做出判定 $%"% 第三!法院可以

委託技術專家或是相關的機構對具體技 術問題做 出 中 立 的 鑒

定 $%:% 中立鑒定是否必要!由哪家機構來做鑒定!由法院決定%
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糾紛各方當事人也可請求做中立鑒定!並且可以就鑒定機構的

選擇進行協商!但最終必須經法院批准 !"#"

最後!很少用的辦法是專家陪審員 !!""只有在一審案件中!

專家陪審員才可以與法官一起參與到審判程序中" 專家陪審員

通常是專利複審委員會的資深審查員!並且要在法官的指導下

在知識産權庭工作一到兩年才能做專家陪審員 !!!" 因爲專家陪

審員是從專利複審委員會的人員中選擇的!他無疑將具有與被

訴專利案件所屬技術領域相符的技術背景"

!!專利法律的淵源與發展

本節將討論影響專利執法的法律淵源問題"六個淵源法律

按重要性排序爲#!$%專利法&’$%%專利法實施細則&’&% 國家知

識産權局制定的%審查指南&’’(司法解 釋’((高級法院的意 見

)指導性意見(’)(法學理論* 前三個法律淵源多産生於國務院

下屬的政府職能部門!而後三個法律淵源是由最高人民法院下

屬的司法系統制定的* 後三個淵源對專利司法維權途徑的運作

是至關重要的!但以往的硏究工作並沒有 將其考慮在內!因 此

缺少對重要信息的評估*

回憶一下!在中國!全國人民代表大會被認爲是權力的最

終來源* 因此!全國人民代表大會主要負責制定法律!如%專利

法&* 國務院設立不同的委員會制定法律!最高人民法院也經常

在制定法律之前參與法律草案的起草和審議* 這一過程反映了

中國政治的主導意識形態!即政府的執法機關和司法機關應當

保持一致 !!$*

%實施細則&是輔助%專利法&的* 像西方一樣!細則的構成

是使該細則在不對其所輔助的 法律進行重大修改的 情 况 下 就

可以進行 修改* 中國的%實施細則&與美國的%專利細則&!!& 類

似!都是規定%專利法&的具體條款應該怎樣執行* 在中國!國務

院和國家知識産權局共同協作!在需要時對%實施細則&進行修

改*

%審查指南&由國家知識産權局制定*美國相對應的文件是

%專利審查操作手冊&+*+,+(* 但是儘管%專利審查操作手冊&

中引用了判例!美國專利商標局的審查員在進行專利審查時也

要遵守%專利審查操作手冊&!該%專利審查操作手冊&仍然不具

有法律的效力* 相比較而言!中國國家知識産權局所制定的%審

查指南&卻確實具有法律的效力* %審查指南&詳細解釋了如何

審查專利申請以及專利性的標準* 因此!當中國法院審理對專

利複審委員會的決定提起的上訴時!法院要確定專利複審委員

會是否正確適用了%審查指南&!而在沒有明顯的事實錯誤時不

去質疑專利複審委員會做出的事實認定*

此外!司法系統集中的組織結搆造就了一種軍隊式的司法

機關!其中最高人民法院 對下級法院擁有很大的控制權!其 中

一部分控制權授予了高級人民法院!而高級人民法院又密切監

督其下級法院* 這種自上而下方式的影響在全國的知識産權庭

中被放大了* 結果!當在專利糾紛案件中遇見新問題時!下級法

院往往向上級法院請示! 從而確保所做出 的決 定 符 合 政 策 目

標* 這種做法受到一些人的批評!他們認爲中國應當努力建立

一個擁有更大司法獨立性的系統 !!’* 這些批評常常忽視了最高

人民法院在政府中的地位以及在中國這 樣一個大 國 管 理 司 法

系統的現實情况!尤其是對專利事務而言* 在中國!因爲只有一

個司法系統!所以需要考慮的是確保全國司法實踐的一致性*

爲了解決這一問題!中國司法系統對於該司法系統中哪些

部門可以創制法律是很嚴格的* 只有最高人民法院可以創制法

律!這些法律以司法解釋的形式進一步解釋法院應如何解釋和

適用法律 !!(* 司法解釋的目的是塡補%專利法&,-專利法實施細

則&和.審查指南&的漏洞*

就專利事務而言!司法解釋並不是由 法 令 頒 佈 的!而 是 由

從高級人民法院和業界收集的反饋達成共識而得來的* 對重大

案件的探討也能促進司法解釋的發展* 例如!目前在行業內散

發的一個討論稿就是 即將出台的一個有關專利事務 的 司 法 解

釋的草稿 !!)* 具體地説!這個討論稿所涉及的問題包括權利要

求解釋原則,等同原則和中國特有的現有技術抗辯*

另一個出自中國司法機關的法 律 淵 源 是 高 級 人 民 法 院 的

/意見0* 原高級法官張廣良 認爲!嚴格講高級人民 法 院 的/意

見0甚至沒有軟法的效力* 但是無論如何!/意見0在下級法院和

業內常常有無可置疑的説服力!因爲該/意見0是衡量司法觀念

走向的晴雨表* /意見0一般由高級法院編寫* 例如!北京高級人

民法院因審理其轄區內專利糾紛案+包括對專利複審委員會的

決定提起的上訴案件(的數量衆多而被認爲是處理專利糾紛的

權威法院* 北京高級人民法院在 $""! 年頒佈的一份/意見0便

構成了上述討論稿的重要部分 !!-*
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最後!法學理論也是中國法律的淵源"在成文法#司法解釋

和$意見%組合起來仍有明顯漏洞的場合!便運用法學理論" 實

際上!下級法院很少求助於法學理論" 然而!法學理論在專利維

權上是有用的" 在中國!引入等同原則作爲專利侵權判定的補

充在很大程度上就是運用法學理論使其合理化的" 等同原則的

運用隨後得到了北京市高級人民法院和最高人民法院的認可"

有人認爲中國應該採用普通法制度代替司法解釋和 $意

見%!!"" 例如!張琪曾經提議過一種把判例作爲僅次於成文法的

正式法律淵源的制度" 在他的提議中!法院應受判例的約束並

且也應根據遵循先例原則在判決中引用判例" 他認爲這樣的制

度對於依法治國和法律的進步都是必要的"

依法治國有許多要素" 在西方!其含義中通常包括對政府

權力的限制" 理論上講!中國的法律和權力並不被視爲是對立

的 !!#" 政治現實是!法院是受中國共産黨領導的 !$%!因此中國是

否能實現眞正的司法獨立一直是有爭議的 !&’" 有人認爲這使得

法院不過是中國共産黨的一個工具而已 !&&!這使人對依法治國

在中國的重要性産生了疑問 !&(" 那些被認爲是體現了這一立場

的法院決定本來就有政治色彩!又被拿來展示中國在依法治國

方面的局限 )&*" 儘管有這些在本來就有政治色彩的案件中法院

執行黨的路線的極端例子!但也常常可以肯定黨並不直接介入

到具體案件中 )&+"

作爲對比!也很難説美國的法院系統不參與政治" 包括目

前的美國最高法院在內的 各個法院都曾因其決定中 存 在 政 治

偏見而受到批評" 這進而又引致了圍繞美國最高法院新法官的

任命而上演的一場政治鬧劇!也引致人們 批評美國&和其 他 西

方國家’的政治立場正以一種破壞民主政治理念的方式通過法

律程序而得以日益合法化 )&," 問題的關鍵在於!即使中國的司

法機關在原本帶有政治色彩的案件中執行黨的路線!也並不能

證明專利糾紛不能得到公正的裁決" 事實上!考慮到第三章所

討論的提供有效的專利司法維權的動機!這反而會有助於專利

的司法維權"

有所爭議的是!下級法院不必給出法律推理" 在普通法法

院中!當法院偏離先例時要給出法律推理" 實質上!對普通法的

地位總是會有新的解釋" 總會有一些突出 的法律 問 題 有 待 決

定!而往往要等到法院遇到某個案件需要根據案情來回答這些

問題時!這些問題才能得到答案" 在美國的權利要求解釋原則

問題上!這種狀况很令業界失望 )&-"從菲利普公司訴 ./0 公司

案 )$" 的一致判決所受到的廣泛批評來看!即使法院意識到上述

問題並把業界攪得混亂不堪時!仍不能保證法院會對這些突出

的法律問題切實做出回答" 因此!對美國地區法院判決的上訴

大部分都涉及權利要求的解釋就不足爲怪了!因爲上訴法院與

地區法院處理問題的角度看來是很不相同的"

另外!判例在中國的立法中不起作用的説法根本就是不正

確的 )"" 追求案件判決一致性的目標並不是普通法制度所獨有

的!而是可以通過不止一種方式實現的" 中國司法系統對判例

取其精華去其糟粕!從有法理意義的案例和高級法院的$意見%

中提煉 一些原則! 而將其制定爲下級法院必須遵 守 的 司 法 解

釋" 這就避免了普通法的缺點!使得下級法院無權背離最高人

民法院頒佈的司法解釋的指導原則進行推理"

作爲對比!我們來看一下美國 123!&# 判決之前的歷史" 大

多數情况下!專利糾紛司法程序的最後一站是聯邦巡迴上訴法

院" 美國最高法院並不經常提審案件!因而不足以確保聯邦巡

迴法院不曾越軌而遵從過去的先例" 當最高法院決定提審一個

案件時&如在 123 案中’!那 是 因 爲 聯 邦 巡 迴 法 院 已 背 離 過 去

的先例過遠!時間過久!以至於 已經實際上改變了業界 對 法 律

的理解" 具體地説!在 123 案的判決中!法院引用了 !#+% 年以

來的一系列案例!這些案例都假定普通技術人員具有一般程度

的創造力 !(%" 然而!多年來上訴法院一直忽視美國最高法院的

指 導! 堅 持 認 爲 普 通 技 術 人 員 完 全 沒 有 任 何 程 度 的 創 造 力 "

&%%- 年 的 123 判 決 有 效 地 改 變 了 業 界 循 上 訴 法 院 的 指 導 對

非顯而易見性標準的理解" 在中國制度的結構下就不會發生類

似的事情"

五! 結論

本論文主要討論了中國的專利維權制度!旨在糾正以往的

硏究工作關於中國對工 業創新予以專利保護的有 效 性 所 做 的

誤導性描述" 爲此!可以對中國的專利執法制度做出一些正確

的描述" 首先!在中國!首選的專利維權方式是司法執法!這與

以往的硏究工作所做的假設相反!因爲以往的硏究工作是從整

!(中國專利與商標) !""" 年第 & 期 專 利 !"



體的角度分析中國的知識産權維權的! 其次"中國的專利司法

執法途徑是高度集中的"並且直接由最高人民法院領導! 因此"

如果司法機關內存在地方保護主義"則只要對設立於司法機關

內部負責審理專利糾紛的知識産權庭所做決定進行實證分析"

就必定會被揭露出來! 由於在中國其他知識産權與專利的行政

執法有所不同"如果設想司法機關以外的問題在司法機關內部

也普遍存在是不可靠的!

最後"儘管中國實行大陸法系"但司法機關事實上參與法

律的創制! 最高人民法院在法律創制中的作用旣包括起草和審

議法律草案"也包括頒佈已制定法律的司法解釋! 司法解釋不

只塡補了成文法的漏洞"也承載了從判例和將法律適用於新情

况的實際操作中提煉出的一些原則! 此外"司法解釋的制定過

程中有下級法院和業界的參與"而下級法院不能隨意背離政府

和最高人民法院所提出的指導原則! 進而"法律的發展儘管受

到一些限制"但畢竟還是以類似於普通法的方式發展的!

鑒於本論文提供了看待中國專利制度的新視角"有很多的

機會來繼續推進"從而進一步審視專利司法維權制度的運作和

成果! 具體地説"有兩個方面需要進一步探討! 首先"有益的是

比較一下中國與其他國家的權利要求解釋原則! 由於美國在世

界經濟中的主導地位"與美國的比較最爲重要! 其次"正如本論

文中多次提到的"對中國所有知識産權庭的決定進行實證分析

會揭示出司法機關縱容地方保護主義的程度! !

註!本文中文尾註與英文本尾註相同"見第 !"#!$ 頁#
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