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超个人法益 罪数 立法完善 根据刑法第216条规定，假冒专利

罪，是指自然人或者单位，违反专利管理法规，故意假冒他

人专利，情节严重的行为。关于假冒专利罪的理解和适用，

学界已经进行了较为深入的探讨，但在许多问题上仍然分歧

严重。笔者不揣浅陋，拟在本文中就假冒专利罪的有关问题

谈一些看法，以求教于理论和实务界同仁。 一、 假冒专利罪

的法益及其解释功能 假冒专利罪所保护的法益是个人法益还

是超个人法益， 这在理论上虽没有争论之名，但有争论之实

。个人法益说认为，本罪的法益是专利权人的专利权

。[1](P188)超个人法益说认为，本罪的法益是国家的专利管

理制度和他人的专利权。[2](P450)[3](P654)笔者赞成超个人

法益说，但不认为管理制度是法益。笔者倾向于认为，假冒

专利罪的法益是与专利管理有关的公平竞争的市场经济秩序

。从节罪名“侵犯知识产权罪”的名称来看，假冒专利罪的

法益似乎是个人法益，即他人的专利权。但是，侵犯知识产

权罪毕竟只是刑法典第三章破坏社会主义市场经济秩序罪的

一节罪名，而社会主义市场经济秩序属于超个人法益，故我

们可以得出结论：假冒专利罪的法益也是社会主义市场经济

秩序，具体而言，是与专利管理有关的公平竞争的市场经济

秩序。 法益具有解释构成要件的功能，我们研究法益的目的

就在于用之解释构成要件的内容。关于假冒专利行为在客观

方面的表现形式，有所谓的一形式说和多形式说，一形式说



的观点比较一致，即均认为是未经专利权人许可，在非专利

权产品或其包装上标注专利权人的专利号或专利标记，以自

己的非专利产品假冒专利权人的专利产品。[4](P451)而多形

式说则认为，除了上述一种形式外，还包括未经专利权人许

可，为生产经营目的而非法制造、使用或者销售其专利产品

或者使用其专利方法；以欺骗手段在专利局登记，骗取专利

权。还有人列举了更多的形式。[5](P654)为平息上述一形式

说与多形式说之间的纷争，2001年6月15日通过的《中华人民

共和国专利法实施细则》（以下简称《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，在广告或者其他宣传材料中使用他

人的专利号，使人将所涉技术误认为是他人的专利技术；（

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。”实施细则出

台后，权威学者也予以承认，[6](P655)似乎上述争议就因此

得以平息。从实然的角度讲，确实没有必要再争论下去，但

从应然或者说从完善立法的角度讲，不能说就没有必要讨论

了。 上述一形式说和多形式说争论的背后，其实源于对假冒

专利罪的法益的认识不同。如果坚持个人法益说，上述一形

式说是合理的。但如果坚持超个人法益说，则假冒并不存在

的“他人”的专利，以及未获专利却谎称已获专利的行为，

就可能也属于假冒专利的行为。因为这两种行为无疑都破坏

了公平竞争的市场经济秩序。笔者赞成超个人法益说，因而

认为这两种行为都属于假冒专利罪犯罪构成客观方面的行为



。 此外，上述《实施细则》第84条的第4项，即“伪造或者他

人的专利证书、专利文件或者专利申请文件”属于假冒专利

行为的规定，也有学者提出异议。认为，伪造变造他人的专

利证书、专利文件，显然不是假冒他人专利的行为，而仅仅

只是为假冒他人专利做准备的预备行为罢了。[7](P66-67)有

学者甚至建议将该项规定修改为：“使用伪造、变造的他人

的专利证书、专利文件。”[8]笔者同意上述两位学者的看法

。其实，伪造、变造他人专利证书、专利文件的行为，以伪

造、变造国家机关公文、证件、印章罪处罚即可，无需将这

种行为作为假冒专利罪的实行行为予以规制。 另外，关于假

冒专利罪客观行为认定的一个不容回避的问题是，非法实施

他人专利，即未经专利权人许可而为生产、经营目的实施他

人专利的专利侵权行为，是否属于假冒他人专利的行为。在

《实施细则》通过之前，曾有权威学者支持认为其属于假冒

他人的专利的行为。[9](P674)从理论上讲，这种非法实施他

人专利的行为，比《实施细则》所规定的所谓假冒他人专利

的行为更多发，危害性往往也更大。但由于未经专利权人许

可实施专利的行为被规定在1984年3月12日通过经过1992年9

月4日和2000年8月25日修正的《中华人民共和国专利法》（

以下简称专利法）第57条中，而该条并没有规定刑事责任。

相反，假冒他人专利的行为却被规定在该《专利法》的第58

条中，并规定了刑事责任。此外，由于假冒专利罪是行政犯

，刑法第216条是空白罪状，通常来说，空白罪状的解释应该

和相应的经济法、行政法法规相协调。从这个意义上讲，将

《专利法》第57条规定的非法实施他人专利的行为解释进该

法第58条及刑法第216条的“假冒他人专利”之中，确实有点



牵强。因此可以这样说，从应然的角度讲，非法实施他人的

专利的行为应予刑法规制，但从实然的角度，即现行立法规

定来看，无法以假冒专利罪定罪处罚。 二、假冒专利罪的罪

数问题 （一）行为人在生产、销售的伪劣商品上假冒他人的

专利的处理 有观点认为，这种情形应当成立牵连犯，根据从

一重罪处断原则定一罪。[10](P82)还有观点认为，上述情形

属于吸收犯，应当按照“重行为吸收轻行为”的原则，以生

产、销售伪劣产品罪定罪处罚。[11]笔者认为，上述情形下

，行为人实施了生产销售伪劣商品和假冒专利两个行为，侵

犯了两个法益，符合两个犯罪的犯罪构成，有什么理由不数

罪并罚呢？无论只定哪一罪，都会遗漏对行为所侵犯的法益

的刑法评价，故定一罪不妥，应当数罪并罚。 （二）行为人

既假冒他人专利又假冒他人注册商标的性质认定 一种观点认

为，如果行为人假冒的注册商标与假冒的专利，其权利人是

同一的，应当按想象竞合犯的处理原则进行处罚，择一重罪

定罪处罚。如果行为人假冒甲的注册商标同时又假冒乙的专

利，则对行为人应以假冒注册商标罪和假冒专利罪实行数罪

并罚。[12](P198)另一种观点认为，应依照数罪并罚的原则进

行并罚。[13]笔者认为，即使是同一权利人，由于假冒注册

商标罪与假冒专利罪的法益不同，行为人实施的也是假冒注

册商标和假冒专利两个行为，因此符合两罪的犯罪构成，应

当数罪并罚。 （三）销售或者购买假冒他人专利的产品的处

理 在侵犯知识产权这一节罪名中，刑法在规定假冒注册商标

罪的同时，规定了销售假冒注册商标的商品罪，在规定侵犯

著作权罪的同时，也规定了销售侵权复制品罪，却没有在规

定假冒专利罪的同时规定销售假冒专利的商品罪，那么出现



的问题是，若明知是假冒他人专利的商品而销售或者大量购

买的，如何处理呢？笔者认为，立法者在规定假冒专利罪时

肯定预料到了销售假冒专利的商品的行为，但由于认为假冒

专利行为本身社会危害性不大，法定刑也不高，因而没有必

要将假冒专利的下游行为一并予以刑法规制。结论是：销售

者除和假冒他人专利者事前有通谋的以假冒专利罪的共犯予

以定罪处罚外，应不作为犯罪处理。销售者尚且不作为犯罪

处理，购买假冒他人专利的商品的行为就更没有必要予以刑

法规制了。问题是，明知是假冒他人专利的商品而销售或者

大量购买的，能否构成销售赃物或者收购赃物罪呢？这倒是

一个很值得研究的问题。笔者认为，假冒他人专利而形成的

商品，不属于犯罪所得的赃物，如盗窃所得的赃物，而属于

外国刑法理论称之为的“犯罪行为所生之物”，[14](402)故

也不应构成销售赃物或者收购赃物的赃物犯罪。 三、 假冒专

利罪的立法完善 近年来，为适应加入WTO的要求和履

行TRIPS有关规定，我国不断加大知识产权保护的力度。从总

体上看，当前我国在知识产权的立法方面已经基本符合TRIPS

的要求。但是还应看到，我国对知识产权的刑法保护仍然存

在一些立法漏洞和不足之处，就专利的刑法保护而言，有以

下问题值得探讨： （一）改变专利权刑法保护的立法模式 当

前各国关于专利刑法保护的立法模式，主要分为集中型（或

称法典型或单轨制）和散在型（或称分散型或双轨制）两种

，划分的标准在于法律以何种方式对专利犯罪进行规定，是

将其统一规定在专门的刑法典中，还是同时将其分散规定在

单行的专利法或其他法律中。从整体上，集中型立法模式可

以保持刑法的整体性，强化专利刑法规范的权威性和威慑力



，便于司法人员的适用，但弊端在于：集中型立法模式过于

僵硬，不能适时反映专利保护变化的现实要求，亦不能针对

专利保护的特点进行针对性立法。散在型立法模式的优点在

于：能够根据专利保护的特点进行针对性立法，能够根据专

利保护的时代变化的要求适时地进行调整。缺陷在于：专利

保护的刑法规范的权威性和威慑力不如集中型立法模式，在

一定程度上也不便于司法适用。 通过对集中型和散在型立法

模式各自利弊的分析，笔者认为，可以考虑将两种立法模式

相结合，即在刑法中这样规定：违反专利管理法规，情节严

重的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金；

情节特别严重的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金

。至于何谓专利犯罪构成的客观行为，则完全委之于专利法

的规定。如我们可以在现行专利法的第57、58、59条规定专

利违法行为的民事、行政责任的同时，规定情节严重构成犯

罪的，依法追究刑事责任。这样就可以根据专利保护的现实

需要，适时地修改专利法，以填充专利犯罪构成的客观方面

的内容。现行通过《实施细则》对假冒专利罪客观行为予以

解释的形式，由于其不能突破专利法和刑法的规定而显得力

不从心，故理想的做法是适时修改专利法，结合刑法的空白

罪状，来界定专利犯罪构成的客观方面的内容。 （二）亲告

罪的设置 不可否认，专利犯罪行为，大多数情况下受到直接

侵害的是个人的专利权，因此，我们可以考虑参照国外及台

湾的立法例，将主要侵害的是个人专利权的案件的告诉权完

全交给被害人自主决定行使，以有助于对被害人专利权益的

保护。尽管最高人民法院《关于执行若干问题的解释》第1条

第2项规定，对于侵犯知识产权案（刑法分则第三章第七节规



定的，但是严重危害社会秩序和国家利益的除外），如果人

民检察院没有提起公诉，被害人有证据证明的，可以提起自

诉。但不可否认，这种规定仍然对被害人的追诉自主权进行

了限制，即只有在人民检察院没有提起公诉时，被害人才能

提起自诉，或者说，人民检察院有强制起诉权，哪怕被害人

不愿启动刑事诉讼程序。因此说，现行法律规定包括司法解

释，对被害人起诉自主权的尊重是不彻底的。 【参考文献】
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