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https://www.100test.com/kao_ti2020/479/2021_2022__E5_AF_B9_

E6_B6_89_E5_AB_8C_E4_c122_479705.htm 随着中国知识产权

事业的发展，尤其是中国加入WTO后，中国知识产权的法律

保护更加趋向完善。行政与司法的双轨制保护，大大加强了

知识产权权利人的维权意识，激发了他们的维权热情，有力

地打击了侵权者的嚣张气焰。然而，笔者在协助权利人维权

过程中却遇到了一个不大不小的问题，这个问题能否很好地

理顺或者解决意义重大。 2004年笔者的当事人发现一批涉嫌

侵犯其专利权的货物正准备过关通行，于是向海关申请扣留

该批货物，货值100万。海关接到申请后，要求当事人于3日

内提供担保，否则将依法放行该批货物。笔者的当事人是一

家小厂，根本没有办法提供100万的担保。是放行还是扣留？

正当左右为难之际，他想到了律师，于是向笔者咨询。 了解

了事情的整个经过后，笔者问他能否找到银行或者金融机构

，让其出具保函？当事人摇摇头。我又问道：现金20万能否

拿的出？有没有大公司能够为他提供担保？当事人回答：二

三十万现金没有问题，大公司担保也没有问题。得到肯定的

答复后，我告诉他有个办法可以一试，那就是向法院申请财

产保全。因为，一般情况下，向法院申请财产保全只需20％

货值的现金担保和符合担保条件的其他法人的保函即可。 于

是，我急忙起草申请状，并向该海关的隶属海关所在地的基

层法院提出申请，因为该批涉嫌侵犯专利权的货物目前正在

该隶属海关的掌控之下。不幸的是，该基层法院以“该申请



实质上是证据保全，对专利侵权案件而言诉前证据保全不适

用”为由不予受理！ 由于时间紧促，笔者没有同该基层法院

过多争论，在同当事人协商后，立刻向某指定中院提起诉讼

，并同时申请了证据保全和财产保全，上述裁定最终执行。

本案中，笔者的当事人本来并不想提起诉讼，如果申请财产

保全成功，则一来不必一下子拿出那么多现金，造成资金周

转困难；二来，未来的取证和判决的执行都有了保障；三来

，如果对方愿意协商，还可以有15天的宽限期，双方都可以

好好考虑一下后果。 笔者在此无意对行政与司法保护的优劣

做出评论，笔者关心的是对涉嫌侵犯专利权的货物进行保全

，其保全性质是否仅能是一种“证据保全”？对保全性质的

认定，具有重要意义，现分述如下： 一、一般而言证据保全

措施的适用只能是诉中，而财产保全则可以选择诉中或者诉

前。 由于我国《民事诉讼法》对财产保全做出了两种规定，

一种是第92条规定的诉中财产保全，另一种是第93条规定的

诉前财产保全。而对证据保全，该法第74条规定，在证据可

能灭失或者以后难以取得的情况下，诉讼参加人可以向人民

法院申请保全证据，人民法院也可以主动采取保全措施。根

据上述规定，不难看出所谓的证据保全只能是诉中证据保全

，而财产保全则可以自由地选择诉前或者诉中。 二、对专利

案件而言，诉前证据保全受到严格限制，而财产保全则未受

到特殊限制。 由于知识产权案件的新颖性、复杂性和特殊性

，最高人民法院的司法解释已经根据实际情况的需要，将法

院的部分证据保全职能从诉中延伸至诉前，例如：最高人民

法院《关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适

用法律问题的解释》中的规定。知识产权的种类比较多，分



类形式也多样化，一般情况下都将专利权、商标权、著作权

、商业秘密等划为知识产权的范畴。司法解释如对其中一种

类型的知识产权案件做出了规定，一般情况下，其他类型的

知识产权案件如没有规定，则可以比照适用。但对证据保全

而言，则不然。一般认为：“只有在法律、司法解释有明确

规定时，才可以申请诉前证据保全。” 基于这种认识，由于

对专利权案件适用诉前证据保全司法解释并未有规定，因此

，专利权案件不适用诉前证据保全，但允许在提出“诉前停

止侵犯专利权行为”的申请之时提出。 由于“诉前停止侵犯

专利权行为”的申请只能向有专利案件管辖权的法院提出，

因此，这种证据保全司法措施的适用还是受到一定的限制。 

笔者认为，涉嫌侵犯专利权的货物除具有证明侵权的证据属

性外，还具有财产属性，如果能够对涉嫌侵权的货物采取财

产保全的司法措施，则可以有力地弥补证据保全措施的上述

局限性。那么能否对涉嫌侵犯专利权的货物实施财产保全呢

？笔者认为完全可以，其理由如下： 一、《民事诉讼法》并

未对此做出相反规定 中华人民共和国《民事诉讼法》第94条

第一款规定：财产保全限于请求的范围，或者与本案有关的

财物。根据上述规定，笔者认为，涉嫌侵犯专利权的货物属

于“与本案有关的财物”的范畴，可以实施财产保全。 二、

相关条例和办法的规定阐释了其财产属性 《中华人民共和国

知识产权海关保护条例》第十九条规定：涉嫌侵犯专利权货

物的收货人或者发货人认为其进出口货物未侵犯专利权的，

可以在向海关提供货物等值的担保金后，请求海关放行其货

物。知识产权权利人未能在合理期限内向人民法院起诉的，

海关应当退还担保金。《关于的实施办法》第33条同时规定



： 海关根据本办法第十九条第一款的规定放行被扣留的涉嫌

侵犯专利权的货物后，知识产权权利人按照本办法第十九条

第二款的规定向海关提交人民法院受理案件通知书复印件的

，海关根据人民法院协助执行有关判决或者裁定的通知处理

收发货人提交的担保金；未提交人民法院受理案件通知书复

印件的，海关应当退还收发货人提交的担保金。将上述规定

综合起来理解就是：涉嫌侵权货物被海关放行后留下了等值

的担保金，该担保金用于未来法院判决或者裁定的执行，该

担保金实质上已经具备了财产保全的属性。 笔者认为，就涉

嫌侵权的货物而言，其同时具有财产属性和证据属性。海关

放行货物但留下了担保的做法仅仅消灭了其证据属性，但保

留了其财产属性。 三、相关司法解释亦未做出相反规定 最高

人民法院《关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的

若干规定》的16条规定：人民法院执行诉前停止侵犯专利权

行为的措施时，可以根据当事人的申请，参照民事诉讼法第

七十四条的规定，同时进行证据保全。人民法院可以根据当

事人的申请，依照民事诉讼法第九十二条、第九十三条的规

定进行财产保全。《中华人民共和国知识产权海关保护条例

》第33条第二款同时规定：海关收到人民法院有关责令停止

侵权行为或者财产保全的协助执行通知的，应当予以协助。

上述司法解释和条例虽然没有明确是否是对涉嫌侵犯专利权

的货物实施财产保全，但很显然，其并未将涉嫌侵权的货物

排除在实施财产保全的范围之外。况且，如果条例所谓的财

产保全协助执行通知限定的是合法的通关货物，那么涉嫌侵

权货物仅仅是“涉嫌”，在未做出认定时当然是合法的，故

也应当可以实施财产保全。 目前，新修改的《中华人民共和



国知识产权海关保护条例》已于2004年3月1日起实施。新条

例加强了海关对知识产权的过关保护，然而从往年的统计数

字来看，海关除对侵犯商标权的查处力度比较大之外，对著

作权和专利权却非常非常的弱。对专利权而言，根据条例的

规定，海关可以对是否侵权做出认定，必要的时候可以寻求

知识产权部门的协助。然而，实际上对专利侵权海关一般不

做认定，对知识产权部门的认定或者法院的判决海关也不作

为认定的当然依据。在海关不能认定的情形下，海关自然不

能对涉嫌侵权的当事人进行行政处罚以保护权利人的利益。

另外，对涉嫌侵权的货物如果收发货人提供了反担保，则海

关必须放行货物，这实际上也削弱了海关监控对专利侵权的

打击力度。如果权利人不能及时采取司法措施，往往还会丢

掉指控对方侵权的有力证据 。因此，对专利侵权，权利人还

是倾向于寻求司法保护。专利权海关保护的实际，客观上要

求能够对涉嫌侵权的货物实施财产保全措施。 综上，笔者认

为涉嫌侵犯专利权的货物具有财产属性和证据属性，权利人

可以对该批货物申请财产保全或者证据保全，或者两种申请

同时提出。由于对正欲通关的涉嫌侵犯专利权的货物实施财

产保全具有客观实际意义，因此笔者全文的讨论都限于专利

权的范畴，讨论重点也基本上侧重于对正欲通关的货物而言

。实际上，本文所述的专利权完全可以扩及整个知识产权的

范畴，所述的侵权货物也不仅仅局限于通关货物，可以是其
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