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https://www.100test.com/kao_ti2020/483/2021_2022__E8_BF_88_

E5_90_91WTO_E7_c122_483122.htm 在我国即将加入世界贸易

组织（WTO）之际，第九届全国人民代表大会常务委员会，

第十七次会议于2000年8月25日通过了修改专利法的决定，为

我国早日加入WTO又迈出了重要的一步。 WTO的《与贸易

有关的知识产权协议》（简称TRIPS）是WTO全体成员必须

遵守的重要协议之一，TRIPS对保护知识产权（包括专利权）

，作了许多具体，明确的规定，我国加入WTO以后必须全面

执行。 我国现行的专利法是1984年3月12日通过，1985年4月1

日实施，1992年修订的。在1992年修订时，由于认真借鉴了

正在起草之中的TRIPS要求的修改为9项，现在专利法共计69

条，进行实质内容修改的有31条，进行非实质性修改的有11

条，未作修改的有27条，删去现行法的条款4条，新增3条，

将现行法第63条改为第58条和第59条，总计仍为69条。 从被

修改的条款数量上看，此次为适应TRIPS的要求所修改的条款

仅占修改条款总量的三分之一左右；但从实质内容上看，此

次修改主要是围绕着TRIPS的要求进行的重大修改基本上都

与TRIPS有关。此次修改，进一步缩小了我国专利法与TRIPS

的差距，主要体现在以下几个方面： 1．为实用新型、外观

设计的行政终局决定提供了司法审查机会 按照我国现行专利

法第43条和第49条的规定，专利复审委员会对申请人、专利

权人或者撤销专利权的请求人关于实用新型和外观设计的复

审请求所作出的决定及对宣告实用新型和外观设计专利权无

效的请求所作出的决定均为终局，决定，不允许向人民法院



起诉，这不符合TRIPS第41条第4款和第62条第5款的有关规定

。此次修改，将现行第43条改为第49条，第49条改为46条，

对相关内容作了修改，将上述有关专利复审委员会对申请人

、专利权人关于实用新型和外观设计的复审请示所作出的决

定以及对宣告实用新型的外观设计专利权无效的请求所作出

的决定，改为非终局决定，并规定对上述行政决定不服的，

当事人“可以自收到通知之日起三个月内向人民法院起诉”

，为当事人提供了司法审查机会，达到了TRIPS的要求。 2．

对专利实施强制许可的限制条件更加严格 此次修改，参

照TRIPS第31条的规定，对专利实施强制许可的限制条件作了

更为严格的规定。 （1）对于依存专利的强制许可条件进一

步加以限制现行专利法第53条规定，对于一项取得专利权的

发明或者实用新型“其实施又有赖于前一发明或者实用新型

的实施的”（通常我们把这两者称为“依存专利”）后一专

利权人可以经申请获得专利行政部门批准，通过强制许多方

式实施前一专利或者衫新型，其条件为：后一专利要比前一

专利“在技术上先进”。这一条件是很容易达到的，甚至说

后一专利都应具备，否则相对于前一专利来讲，不具备创造

性，不符合授予专利权的实质条件。此次修改，将第53条改

为第50条，将这一条件改为：后一专利要比前一专利“具有

显著经济意义的重大技术进步”，加大了对“依存专利”实

施强制许可的限制。这与TRIPS第31条（L）项的有关规定是

一致的。 （2）对专利实施强制许可决定的范围、时间、终

止增加了明确要求。在现行专利法第55条基础上修改的第52

条，增加了第二款：“给予实施强制许可的决定，应当根据

强制许可的理由规定实施的范围和时间。强制许可的理由消



除并不再发生时，国务院专利行政部门应当根据专利权人的

请求，经审查后作出终止实施强制许可的决定。”这与TRIPS

第31条（C）项、（G）项的有关规定是一致的。 （3）取消

了“计划许可”。现行专利法对于“国家计划许多”的规定

，是我国计划经济的产物，实质上是一种特殊的强制许可，

按照TRIPS第31条（b）项的规定，只有在进入国家紧急状态

，或在其他特别紧急情况下，或在公共的非商业场合下，才

允许政府直接介入专利的强制许可，包括政府使用或政府授

权的第三方使用。我国现行专利法所规定的“计划许可”，

显然不属于TRIPS所允许的强制许可范围，与TRIPS的规定相

冲突。此次对专利法第十四条作了彻底的修改，必为：“国

有企业事业单位的发明专利，对国家利益或者公共利益具有

重大意义的，国务院有关主管部门和省、自治区、直辖市人

民政府报经国务院批准，可以决定在批准的范围内推广应用

，允许指定的单位实施，由实施单位按照国家规定向专利权

人支付使用费”，“中国集体所有制单位和个人的发明专利

，对国家利益或者公共利益具有重大意义，需要推广应用的

，参照前款规定办理”。这里，将这种特殊的强制许可，仅

作为一种政府直接介入的专利强制许可来处理，从实质上取

消了“计划许可”；在专利实施强制许可的条件上符合

了TRIPS第31条（b）项的要求；此外，将这种特殊强制许可

的对象由包括发明、实用新型、外观设计在内的“发明创造

”专利，改为仅适用于“发明专利”，取消了对衫新型、外

观设计的这种特殊的强制许可。 3．增加了对“即发侵权”

的制止措施。对于那种即将会发生、但是尚未发生的侵权行

为，我们通常称之为“即发侵权”。在我国现行专利法及相



关的法律中，尚没有制止“即发侵权”的规定。新修改的专

利法增加了一条，即第61条：“专利权人或者利害关系人有

证据证明他正在实施或者即将实施侵犯其专利权的行为，如

不及时制止将会使其合法权益受到难以弥补的损害的，可以

在起诉前向人民法院申请采取责令停止有关行为和财产保全

的措施”，“人民法院处理前款申请，适用《中华人民共和

国民事诉讼法》第93条至96条和第99条的规定”这一条款是

参照TRIPS第50条第3款的规定制订的。这种通过阻止“即发

侵权”，力争把侵权行为消灭在状态的做法，是值得肯定的

。 4．对“不知者不视为侵权”的规定作了修改。我国现行

专利法第62条第2项规定：使用或者销售不知道是未经专利权

人许可而制造并售出的专利产品的，不视为侵犯专利权。此

次修改将第62条第2项改为第63条第2款：“为生产经营目的

使用或者销售不知道是未经专利权人许可而制造并售出的专

利产品或者依照专利方法直接获得的产品，能证明其产品合

法来源的，不承担赔偿责任。”按照TRIPS的规定，这种“不

知者不视为侵权”只是作为一种例外，一般仅适用于集成电

路的布图设计和商业秘密，前者是因为它极为复杂，又很微

小，难于分辨，后者是由于持有人采取了保密措施，普通人

无法知晓对于专利而言就知者这种侵权行为，一般可视为一

种“善意侵权”，但其前提是认定 为“侵权”，仍是非法的

，只是可以不负侵权损害赔偿责任或部分免除侵权损害赔偿

责任。这种“不知才”变为“已知者”以后，就应该立即停

止这种“侵权”，并向权利持有人支付合理的费用，否则就

要承担相应的侵权损害赔偿责任。 5．强化了专利侵权“损

害赔偿”的措施。现行专利法中对侵权“损害赔偿”的规定



过于简单，仅在第六十条中有“赔偿损失”这四个字，显得

单簿、无力度，也与TRIPS第45条等规定不相符合。此次修改

，不仅对第60条作了相应修改，作为第57条，还增加了一条

，作为第60条：‘侵犯专利权的赔偿数额，按照权利人因被

侵权所受到的损失或者侵权人因侵权所获得的利益确定；被

侵权人的损失或者侵权人的利益难以确定的，参照该专利许

可使用费的倍数合理确定。这一修改，不仅具体规定了专利

侵权“损害赔偿”的计算方法，增强了可操作性，而且允许

“参照该专利许可使用费的倍数合理确定”赔偿数额，应该

说，这是一个大的突破。加大了对专利侵权惩罚的力度。 6

．增加了发明和实用新型专利权中“许诺销售”的权利。“

许诺销售”的英文对应是“offering for sale”，也有人将其译

为“提供销售”或“为销售而提供”。我认为将其译为“促

销”或 “推销”更符合中文的习惯。其含义的是指那种明确

表示愿意出售某种产品的行为，包括以各种方式，通过各种

途径的表示，如进行广告宣传、将产品陈列、展鉴演示、让

顾客免费试用等，涉及的范围很宽。TRIPS第28条第1款明确

规定：专利应赋予其所有人的专有权包括“许诺销售”的权

利。此次修改，在第11条中增加了发明和实用新型专利权“

许诺销售”的权利，将现行法第62条修改为第63条，并作了

相应的补充。这一个性达到了TRIPS的要求。 总而言之，紫

次专利法的修改，大大缩小了与TRIPS的差距，但并不是完全

不存在任何差距，例如TRIPS第48条所规定的对知识产权持有

人滥用权利的限制，第31条（c）项所规定的对斗导体技术专

利强制许可的特殊限制条件等，目前我国的法律法规还没有

相应的规定。这些差距，有些可以在今后其他的相应立法中



解决，例如可以在反垄断法中，把知识产权持有人滥用权利

作为一种非法垄断行为加以界定、限制。 100Test 下载频道开

通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


