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梅律师事务所?? 随着我国加入WTO之后知识产权保护意识的

进一步提高，对知识产权司法保护的加强已列入司法改革的

议事日程。在专利的司法保护方面，在修改《刑法》时，增

加了“假冒他人专利罪”(第216条)，为利用刑事手段保护专

利权开了先河，具有非常重要的意义。 但是，现有的假冒他

人专利罪的规定不能涵盖涉及专利的全部犯罪行为，规定本

身也存在一些问题；从目前的法律法规、部门规章等规定看

，在专利权的刑事司法保护上存在着法律冲突和立法疏漏的

情况，导致在司法实践中无所适从，操作困难，亟需解决。

本文就此方面的问题提出了些粗浅的看法。??假冒他人专利

罪及相关问题 一、假冒他人专利标记的行为是否构成“假冒

他人专利罪” 假冒他人专利罪是指，行为人以获取非法利益

为目的，违反国家专利管理法规，在法定有效期限内，假冒

他人被授予的专利，侵犯他人专利利益，情节严重的行为。 

《专利法实施细则》第84条规定，下列行为属于假冒他人专

利的行为：(一)未经许可，在其制造或者销售的产品、产品

的包装上标注他人的专利号；（二)未经许可，在广告或者其

它宣传材料中使用他人的专利号，使人将所涉及的技术误认

为是他的专利技术；(三)未经许可，在合同中使用他人的专

利号，使人将合同涉及的技术误认为是他人的专利技术；(

四)伪造或者变造他人的专利证书、专利文件或者专利申请文

件。 从上述规定的字面解释，假冒的对象是他人专利号，并



不包括专利标记。有人认为，假冒他人专利标记亦为假冒专

利，构成犯罪，同样应当受到刑罚处罚；也有人认为，不能

对此作扩大解释，既然立法规定了假冒专利的行为只是使用

他人专利号的行为，那么，只要未使用他人专利号，就不构

成犯罪，而不论其是否使用了他人专利标记。笔者认为，根

据罪刑法定原则，在现有的法律规定未作修改的情况下，不

能将假冒专利的行为扩大到专利标记。根据2003年7月1日起

施行的《专利标记和专利号标注方式的规定》，在产品或包

装上除标明“中国某专利”和专利号外，标注者可以附加其

它文字、图形标记。也就是说，专利标记既可以是文字，也

可以是图形，或者两项兼有。而不论文字或图形，由于只是

标注者自愿而为，并且该标记因没有注册要求并不能像注册

商标标识一样受法律保护，而且该标记不如专利号指向性明

确，对专利产品不具有唯一指向性，即假冒某图形或文字并

不能必然得出就是假冒专利标记，很有可能该图形、文字使

用在其他领域而不为我们所知。因此，对于假冒他人专利标

记、情节严重的行为，目前不宜追究刑事责任。 二、关于在

何种产品上假冒他人专利的问题。 有人认为，假冒他人专利

是在与他人专利产品类似的产品或者产品的包装上加上专利

权人的专利号的行为。而《专利法实施细则》并无此要求，

只规定是假冒者制造或者销售的产品或产品的包装。对此，

应进行两种情况分析：第一种，假冒产品与专利产品并非同

类产品。在此情况下，由于标注了专利号，容易使人误认为

是专利产品。至于假冒产品不类似专利产品，并不妨碍假冒

他人专利行为的成立。假冒产品与专利产品类似，只不过是

更增加了欺骗性，更让人觉得这是他人专利产品。第二种，



假冒产品与专利产品类似。也分两种情况：其一，假冒产品

与专利产品相比，缺少一至两项技术特征，假冒产品虽不构

成民事侵权，但可能构成假冒他人专利；其二，假冒产品比

专利产品多出一至两项技术特征，落入专利产品保护范围，

既构成侵权，同时也构成假冒他人专利。??应在《刑法》中

增加侵犯专利罪、冒充专利罪 一、《刑法》现行规定的缺陷 

我国《刑法》对《专利法》第58条规定的假冒他人专利的行

为设定了刑事处罚，新的《专利法实施细则》将假冒他人专

利的行为明确定义为未经允许使用他人专利号或伪造、变造

他人专利证书、文件。这样就明确了假冒他人专利罪的客观

方面的表现，防止了对假冒他人专利行为的无限扩大解释。

然而，在司法实践中，单纯的使用他人专利号或伪造、变造

他人专利证书、文件的行为比侵犯他人专利权或冒充专利的

行为少之又少，而刑法对《专利法》第57条规定的侵犯专利

权、第59条规定的以非专利产品冒充专利产品的行为又未设

定相应的刑事处罚。这样一来，从专利保护的角度来讲，社

会危害性较大的行为由于在《刑法》中缺乏相应的规定，而

无法对其进行处罚。这在我国知识产权保护手段、力度都较

缺乏的情况下，很容易放纵违法行为。 其次，有学者提出假

冒专利罪的立法本意包括专利侵权、冒充专利、假冒他人专

利等侵犯专利权的行为。实际上在新《刑法》出台之前，我

国《专利法》两次修正案已均将这三种情况分列开了；从《

刑法》条文的字面看，侵犯专利权及冒充专利的行为并不包

含在假冒他人专利其中。由于上述三种行为均在《专利法》

第七章“专利权的保护”之下，只对第58条假冒他人专利的

行为规定可以追究刑事责任，不对其他两种行为追究刑事责



任，易造成立法上的不平衡。 再次，从《刑法》的体系构架

考虑，侵犯知识产权犯罪中只规定了侵犯著作权罪，并未规

定侵犯专利权罪和侵犯商标权罪，也容易造成罪名的前后不

一致、保护力度的不一致。增加侵犯专利权罪，对于专利权

人能起到进一步的保护作用，同时亦能与侵犯著作权罪对应

起来。 二、侵犯专利权罪 侵犯专利权罪指行为人未经许可制

造、使用、销售、许诺销售、进口他人的专利产品，或者使

用他人的专利方法以及使用、销售、计诺销售、进口依照该

方法直接获得的产品，情节严重的行为。其客观方面表现为

实施了《专利法》第11条规定的禁止性行为。另外，可以用

司法解释的形式制定追究刑事责任的立案标准。 三、冒充专

利罪 冒充专利罪是指下列以非专利产品冒充专利产品、以非

专利方法冒充专利方法，情节严重的行为： (一)制造或者销

售标有专利标记的非专利产品； (二)专利权被宣告无效后，

继续在制造或者销售的产品上标注专利标记； (三)在广告或

者其它宣传材料中将非专利技术称为专利技术； (四)在合同

中将非专利技术称为专利技术； (五)伪造或者变造专利证书

、专利文件或者专利申请文件。(根据《专利法实施细则》

第85条的规定) 假冒他人专利犯罪与冒充专利犯罪的区别：假

冒他人专利侧重于强调假冒“他人”专利即已经授予的专利

；冒充专利则不存在此说，只是以非专利产品(方法)冒充专

利产品(方法)。 另外，冒充专利虽然在行为性质上与诈骗有

相同之处，但其主要区别在于客体要件的的不同，属“普通

”与“特别”之分。 专利犯罪中先行政后刑事问题 审理假冒

他人专利和侵犯专利权犯罪可能存在一个前置程序。由于法

律是为保护合法权益而设立，判断某种行为是否构成假冒他



人专利罪、侵犯专利权涉及的首要问题是确认他人专利是否

有效的问题。按照专利法律、法规的规定，专利的无效需要

当事人向专利机关申请，由专利机关予以确认。而在当事人

被采取刑事强制措施的情况下，客观上很难提出无效申请。

又由于实用新型与外观设计专利不需要经实质审查即可授予

，所以此两种专利并不能根据已授予专利就可确认肯定有效

。如果刑事案件犯罪嫌疑人、被告人提出该专利无效，由司

法机关自己审查确认该专利是否有效不现实，因专利案件专

业性较强，并且有关法律、法规规定了申请专利无效的程序

，所以，笔者认为在刑事案件审判前的侦查阶段，就应当首

先启动申请专利无效程序，向犯罪嫌疑人告之该程序，其可

以申请专利无效。如其行使该权利，只能待该程序结束后，

再根据情况决定是否对其定罪量刑。因为如果经过专利机关

确认被假冒或侵犯的专利无效，那么，就无法认定构成假冒

他人专利犯罪和专利侵权罪，此属“对象不能犯”的情况。

可见，该前置程序的设置之必要性。 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 


