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内容简介

后TRIPS时期，在国际知识产权立法趋于完善的背景下，以美国和欧盟成员国为首的发达国家开始强调知识产权执法的重要性，不断推行超过TRIPS协定所规定的知识产权执法标准，即TRIPS-Plus知识产权执法标准。本书重点研究知识产权执法的本质、TRIPS-Plus知识产权执法的产生、国际法根据、特征及不合理性；详细剖析美国和欧盟在单边、双边、区域以及多边层面推行TRIPS-Plus知识产权执法的策略；结合通用药品案、转基因大豆粉案和美国诉中国知识产权执法案，解读TRIPS-Plus知识产权执法争端。通过分析中国知识产权执法现状以及存在的问题，在TRIPS-Plus知识产权执法不断推行的背景下，本书最后为发展中国家和我国提出有针对性的政策建议。


作者简介

廖丽，女，1983年生，湖北荆州人。法学博士，管理学博士后，现任式汉大学法学院讲师、 国际法所研究人员。在《中国软科学》《法学评论》《国际贸易》《中国世界贸易组织年鉴》Journal of world Trade等核心刊物发表论文20余篇，主要研究领域为国际法、WTO法、国际知识产权法。


引言

当今世界，科技发展突飞猛进，创新创造日新月异，科技竞争在综合国力竞争中的地位更加突出。随着知识经济和经济全球化深入发展，知识产权日益成为国家发展的战略性资源和国际竞争力的核心要素。美国是世界上最大的知识产权贸易国，而欧洲是世界知识产权保护的发源地。自20世纪80年代中期，美国和欧盟联合使用单边施压与从双边到多边场所转移的方式扩大知识产权国际贸易的比较优势，并最终缔结《与贸易有关的知识产权协定》(TRIPS协定)。但自TRIPS协定规定的发展中国家过渡期结束起，美国和欧盟重新在单边、双边、区域和多边层面不断推行更有力的知识产权保护和执法标准，该标准明显超出TRIPS协定所规定的最低标准，而被学者们称为TRIPS-Plus或超TRIPS标准。后TRIPS时期，这种TRIPS-Plus标准在知识产权执法层面表现尤为突出。

由于TRIPS协定在第1条第1款明确规定，“缔约方可以但没有义务对知识产权提供比本协定更为广泛的保护。”因此，TRIPS协定并不禁止TRIPS-Plus标准的实施，该“最低标准”原则成为支持TRIPS-Plus知识产权执法的法律依据。然而，TRIPS协定第1条第1款同样规定，“只要这样的保护不违反本协定的规定”，并且TRIPS协定还规定了一系列强制性条款，这些“最高标准”成为反对TRIPS-Plus知识产权执法的法律依据。除了对TRIPS-Plus知识产权执法的合法性存在争论外，其合理性也因为假冒盗版问题、TRIPS-Plus知识产权执法与经济发展之间的关系以及互惠原则和最惠国待遇原则而饱受争论。

TRIPS-Plus知识产权执法是指知识产权执法措施，包括民事执法、行政执法、刑事执法以及与边境有关的执法措施超过TRIPS协定所规定的执法标准，或减少TRIPS协定所规定的灵活性标准。TRIPS-Plus知识产权执法标准以美国和欧盟域内的标准为模板，使发展中国家间接地实施与美国和欧盟域内法标准相似的知识产权执法标准。如同TRIPS协定谈判时美国和欧盟等发达国家将农业和纺织品置于谈判，最终将TRIPS协定纳入到GATT1994一样，发达国家重新利用“胡萝卜”的方式诱使发展中国家签订涵盖TRIPS-Plus知识产权执法条款的协定，签订这些双边或区域协定的国家要求提供比其他国家更严厉的知识产权执法标准，而交换条件则是获得更多的市场准入或者技术援助或者将科学、技术合作捆绑在一起。

在推行TRIPS-Plus知识产权执法战略上，美国和欧盟都采取以单边、双边、区域和多边层面为主的直接方式和以技术援助为主的间接方式相结合的策略方式在全球推行这一战略。单边层面，一方面，美国和欧盟加大国内立法中的知识产权执法条款，并将此执法标准在全世界范围内推广;另一方面，美国和欧盟每年的知识产权评估报告对发展中国家构成了极大的威慑力。双边层面，美欧通过扩大自由贸易协定的涵盖范围，增加自由贸易协定的参与国数量，在知识产权章节中囊括更广泛的知识产权执法条款，扩大投资协定中有关投资的定义等方式加大双边、区域协定中有关知识产权执法的标准。多边层面，发达国家放弃WTO和WIPO这两个“老牌”知识产权谈判场所，转向一些新的“次佳”场所，比如WCO、Interpol、UPU等，并改变之前主要是外交家参与谈判的状况，转向现在主要由海关官员、警署官员、专利审查员等参与涉及“技术”层面的对话。

自加入WTO，我国知识产权立法已经达到了国际先进水平，知识产权执法也取得了很大的成绩，但我国假冒和盗版的确还泛滥，特别是在知识产权的执法和管理方面，我国还存在着许多不尽如人意的地方，甚至是比较突出的问题，屡遭其他国家的指责。由于美国与欧盟尚未与我国签订双边自由贸易协定，也未与我国签订双边投资协定。因此，以美欧为首的发达国家通过自由贸易协定和投资协定推行TRIPS-Plus知识产权执法的策略对中国的影响尚小。但中国作为世界上最大的发展中国家，作为涉嫌侵犯知识产权产品最多的国家，在发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法战略的时代，终不会不受影响，因此，我国有必要加大对知识产权执法领域的研究，针对国际知识产权领域的最新趋势，制定一套完善的对内对外战略。
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第一章　知识产权执法概述

知识产权是指基于智利创造性活动所产生的权利。[1]
 其在不同国家分别表述为“intellectual property (英语)”、“Propriete Intellectuale (法语)”、“Geistiges Eigentum (德语)”、“Prpriet intellettuale (意大利语)”。我国大陆基本上以“知识产权”予以概述，在台湾则被称为“智慧财产权或智慧所有权”。从字面上分析，所有的称谓都包含两个组成部分，即“智慧或知识”以及“所有权或财产权”。

对于知识产权的概念，多数国家的专著、法律以及国际条约都未给出一个明确具体的定义，而是采取分类列举式的方式予以划定范围。最具代表性的即是1967年在斯德哥尔摩的外交会上缔结的《建立世界知识产权组织公约》，其第2条第8款对“知识产权”下了定义，即知识产权应包括:(1)与文学，艺术及科学作品有关的权利;(2)与表演艺术家的表演活动与录音制品及广播有关的权利;(3)与人类创造性活动的一切领域内的发明有关的权利;(4)与科学发现有关的权利;(5)与工业品外观设计有关的权利;(6)与商品商标、服务商标、商号及其他商业标记有关的权利;(7)与防止不正当竞争有关的权利;(8)一切其他来自工业、科学及文学艺术领域的智利创作活动所产生的权利。

1992年国际保护工业产权协会(AIPPI)东京大会认为，知识产权分为创作性成果权利与识别性标记权利两大类。其中前一类包括7项，即发明专利权、集成电路权、植物新品种权、技术秘密权、工业品外观设计权、版权、软件权，后一类包括3项，即商标权、商号权及其他与制止不正当竞争有关的识别性标记权。

1994年在马拉喀什的关贸总协定乌拉圭回合外交会议上缔结的《建立世界贸易组织协定》中《与贸易有关的知识产权协议》(TRIPS协定)对知识产权的范围也作了划分，包括:(1)版权与邻接权;(2)商标权;(3)地理标志权;(4)工业品外观设计权;(5)专利权;(6)集成电路布图设计权;(7)未披露过的信息专有权;由于TRIPS协定是在WTO框架内签订的，主要是与贸易有关的知识产权，因此TRIPS协定所划的范围比WIPO所划范围要狭窄，但也非常明确。

第一节　知识产权的性质

一　知识产权的私权属性

在欧洲，知识产权被认为根源于自然法和自然权利，但在盎格鲁—美利坚普通法体系看来，知识产权的基本原则是实用主义，洛克的财产权劳动理论对于知识产权影响重大，洛克认为，在和平、自由、平等的自然状态下，“有一种为人人所应遵守的自然法对其起着支配作用;而理性，也就是自然法，教导着有意遵从理性的全人类:人们既然都是平等和独立的，任何人不得侵犯他人的生命、健康、自由或财产。”[2]
 财产权是天赋的，是与生俱来的，人类如何获得财产权呢?洛克认为“劳动使它们同公共的东西有所区别，劳动在万物之母的自然所已完成的作业上面加上一些东西，这样，它们就成为他的私有的权利了……我的劳动使他们脱离原来所处的共同状态，确定了我对于他们的财产权。”[3]
 这样，劳动最终成为财产权的来源，财产权劳动理论的内涵包括:(1)上帝将天堂留给了自己，而将地上的一切留给了全人类所共有;(2)每一个人对他自己的人生拥有所有权;(3)每一个人的劳动只属于他自己;(4)当他们将他的劳动与处于共有状态的某个东西混合在一起的时候，他就取得了该东西的所有权;(5)但人们在取得财产权时必须留有足够多的同样的好东西给他人共有，同时，以不造成浪费为限。[4]
 “未经本人同意，不能取去任何人的财产的任何部分”[5]
 ，这种财产权劳动理论为知识产权的构建提供了很好的理论基础。

知识产权，虽然客体是无体物，但知识产品却也是人类劳动的产物，该劳动产品只属于劳动者本人，劳动者本人取得该产品的所有权。此时，洛克为财产权甚至无形财产权(知识产权)私人占有的属性进行了理论辩护，这也是现今普遍认为知识产权属于私权的理论来源。另外，从知识产权的历史演进来看，知识产权并非起源于任何一种民事权利，也并非起源于任何一种财产权，它起源于封建社会的“特权”，这种特权，或由君主个人授予，或由封建国家授予，或由代表君主的地方官授予。知识产权正是在这种看起来完全不符合“私权”原则的环境下产生，而逐渐演变为今天绝大多数国家普遍承认的一种私权，一种民事权利。[6]
 从国际条约的条文来看，WTO《知识产权协定》在其序言中明确提出“承认知识产权为私权”，并且“承认保护知识产权的诸国内制度中被强调的保护公共利益的目的，包括发展目的与技术目的”。这体现了在TRIPS协定谈判过程中发达国家与发展中国家的一种平衡，即发达国家意在强化对知识产权的保护，以维护知识财产私有，而发展中国家却淡化知识产权的专有性和排他性，以便于他人实施。[7]


二　知识产权的公权化倾向

自20世纪80年代以来，我国教科书及相关著述都肯定知识产权的私权属性，即使后来有学者从国际人权公约的角度出发，也认为知识产权是一种私权。但近年来，有学者认为，“在当代，知识产权的私权性并没有发生变化，但国家介入因素在增强，换言之，知识产权私权的公权化因素在增强，知识产权的公权化表明知识产权已经不是一种纯粹的私权，而是一种具有公权因素的私权。”[8]
 另有学者认为，“在现代市场经济和法治社会条件下，知识产权制度的发展已经越来越多地突破传统私法的领域，其‘个性化’表现愈来愈突出，而这明显地表现为国家或政府干预不断强化对知识产权制度的公权力干预，我们将之归结为知识产权制度的公权性质。”[9]


综观知识产权公权化理论，首先，知识产权的公权性主要体现在以下几个方面:一是利益平衡性，主张知识产权公权化的学者都认为知识产权制度是一种平衡机制，是平衡知识产权人与社会公众之间利益的调节器。由于知识产品所具有的公共利益特征，国家需要对知识产权人的权利加以必要的限制，这种限制明显地体现于版权法、专利法、商标法中。二是国家授予性，知识产权的产生离不开国家的特定授予，即国家的确权行为。知识产权要获得法律上的确认，就必须符合法律规定的条件，并且由特定的国家行政机关进行审查，并核准登记。三是社会公益性，知识产权的实体权利在市场运作过程中，不能忽视对社会公共利益的保护，知识产权本质上是法律赋予权利人的一种“独占权、专有权”，是一种“合法的垄断”。知识产权所具有的合法垄断性，一旦被不适当使用，就会导致合法垄断权的非法扩张，导致私人权利的过度膨胀，妨碍市场的公平竞争，并有违TRIPS协定关于促进技术的革新、转让和传播，以有利于社会及经济福利的方式去促进技术知识的生产者与技术知识使用者互利，并促进权利与义务的平衡的目标，国家对知识产权的行使进行适当规范，有利于整个社会福利和市场的正常运作。四是国家救济性，当今侵犯知识产权的行为时有发生，国家机关的介入越来越多，特别是主动介入的范围日益扩大，我国采取的是“行政处理和司法保护”相结合的“两条途径，协调运作”的方式。这种双轨制的运作机制对于有效保护知识产权起到了关键性的作用，特别是科技迅猛发展，网络知识产权盛行的今天，由于网络所具有的虚拟性以及难以控制性，知识产权被侵犯后，私人往往无法得知侵权人的具体信息，为维护知识产权权利人的利益，国家介入的必要性大大增强，对知识产权权利人的救济更依赖于国家机构的主动介入。

其次，知识产权公权化理论据以支撑的主要依据有三:[10]
 一是作为理论基础，主张知识产权公权化的学者大多提及私法公法化趋势，认为知识产权私权公权化与私法公法化暗合，或是认为二者互为因果，抑或认为知识产权公权化就是私法公法化的表现形式之一;二是作为理论背景与公权力有关的历史渊源、国际及国内背景，例如，把知识产权产生于作为公权的封建“特权”，作为知识产权公权属性的历史背景或历史渊源;把知识产权保护的国际化以及国内外主要是我国的知识产权最新理论或司法动向，作为知识产权公权化的国际背景;把我国当前知识产权战略的国策以及国家加强对知识产权的管理，重视对知识产权的保护作为知识产权公权化的国内背景或者现实背景;三是作为制度表现的权利限制制度及知识产权制度运行中与公权力的密切联系，即把知识产权的权利限制制度以及知识产权与行政权力等公权力的密切关系看作是知识产权公权化的制度表现形式。

再次，主张知识产权公权化趋势的学者并不否认知识产权的私权属性，而是在肯定知识产权私权属性的同时，认可知识产权公权性质，知识产权作为一种私权公权化的权利，兼具有私权属性和公权属性，二者既互相对立又互相融合。知识产权的私权属性是矛盾主要方面，公权属性是矛盾次要方面。[11]


总之，赞成知识产权公权化倾向的学者认为现代知识产权具有私权和公权相结合的属性，是兼有私权和公权性质的财产权。

三　公法、私法与公权、私权

公法与私法的划分，自古罗马时期就已存在。罗马法学家乌尔比安首次提出了公法和私法的划分，他在公元3世纪的著作《学说汇纂》中写道:“它们(指法律)有的造福于公共利益，有的造福于私人，公法见之于宗教事务、宗教机构和国家管理机构中。”[12]
 查士丁尼的《法学总论——法学阶梯》进一步肯定了罗马法学家的分类;指出:“法律学习分为两部分，公法与私法，公法涉及罗马帝国的政体，私法则涉及个人利益。”[13]
 关于公法与私法的划分标准的学说，归纳起来大致有如下几类:[14]
 (1)利益说，现代利益说的学者认为，凡是旨在维护公共利益的法是公法，凡是旨在维护私人利益的法为私法。(2)主体说。该学说从法律关系主体出发来划分公法与私法的界限，即规定国家与国家间及国家与私人间的法律关系为公法，规范私人与私人间的法律关系为私法。(3)权力服从说，该学说认为，凡是法律所规定的内容与行使国家权力发生关联，即法律适用的主体彼此不是处于平等地位，而所规定的事项又涉及管理与服从关系的法律为公法，如刑法、行政法。凡是法所规定的为私人之间关系的也即对等者、平权者间的关系为私法，如民法。(4)综合说，这种观点认为，单一根据说无法明确公私界限，随着公私法相互渗透，单一根据说应当被将几种根据结合起来的综合说所取代，如目前多数高校使用的法理学教材认为:“凡涉及到公共权力、公共关系、公共利益和上下服从关系、管理关系、强制关系的法即为公法，而凡是涉及个人利益、个人权利、自由选择、平权关系的法即为私法。”[15]
 但是，正如德国学者拉伦兹所说:“在公法与私法之间，并不能用刀子把它们精确无误地切割开，就像我们用刀子把一个苹果切成两半一样。”[16]


公权与私权的划分，则可追溯到罗马法。在古罗马，市民享有一种专属性的权利即“市民权”(status civitatis)，其内容包括公权与私权，其中，公权是指市民法规定的，选举权(即参与各种议会制定法律和选举官吏的权利)和被选举权，即被选举为官吏或被选举为议员的权利，私权利包括婚姻权、财产权、遗嘱能力和诉讼权。[17]
 公权与私权的划分标准，归纳起来主要包括:(1)利益说，即公权是关于社会公益方面的各种权利，私权则是关于私人利益方面的各种权利;(2)关系说，即公权是关于国家和公民之间权利，私权则是关于公民之间的权利;(3)法律说，即公权通常是公法上所确认的权利，私权通常是私法上所确定的权利，[18]
 综合以上有关公法与私法的起源和划分标准，以及公权与私权的起源和划分标准，可以看出，公法、私法与公权、私权之间存在紧密的联系，其内核精神是一致的，即公法和公权与“公”有关，与国家有关，而私法和私权则与“私”有关，与私人有关，其划分标准只是从不同角度，即利益角度，主体角度，关系角度等予以区分。

(一)私法公法化是否意味着私权的公权化?

有学者指出“私法公法化”在规范性调整方面表现为以国家意志支配当事人意志，在行为模式和权利义务的安排上实行“管制”，排除一定范围内的当事人意思自治，在个别性调整方面表现为行政机构的主动干预，权力大大加强，对于社会生活特别是经济领域的行为，行政机构主动进行监督检查，对违反法律义务直接做出处罚，或者代表公共利益向法院提起公诉。[19]


另有学者认为，“私法公法化”指公法对私人活动控制的增强，从而限制了私法原则的效力，如为了公共利益而对私人财产的使用加以限制，对当事人契约自由的限制等，其实质是在“放”的方法中加入了“管”的因素，即“放中有管”，社会经济生活的复杂化和社会问题的多样化要求国家不再仅仅充当“守夜人”的角色，而是要积极主动地介入社会经济活动和其他社会活动，协调各种矛盾和冲突，解决新的社会问题，反映在法律领域，传统私法里被奉为经典的“私法自治”的三个原则——财产所有权神圣，契约自由和过错责任不再是绝对的，不受任何限制的了，对私法领域关系的调整，在“放”的基础上要加入一些“管”的手段，以便更好地、更有效地维护社会公共利益和社会秩序。[20]


吴汉东教授也对此作了精辟描述，认为私法的公法化导源于国家对经济生活的干预，具体而言，一是“外化”为新的法律部门法律制度的出现。经济法是国家干预经济的直接产物，国家对雇主与雇员关系的干预产生了劳动法，国家对企业活动的支持与调节产生了反垄断法、反不正当竞争法，国家对生产经营者与消费者关系的干预产生了产品责任法、消费者权益保护法，国家对企业与自然环境的协调产生了能源法、环境法等等。二是“内化”为对私法自治原则的限制，近代民法意义上的私法自治或意思自治，本意为私人享有权利、设定义务、实施一切民事行为取决于当事人自己意思，不受国家和他人的干预，私法自治原则贯穿于各项民事权利制度，它具体表现为财产自主(所有权制度)、合同自由(合同制度)、婚姻自由(婚姻制度)、遗嘱自由(继承制度)，团体设立自由(法人制度)等。[21]


由此得出，私法公法化的形式表现为国家对经济生活的主动干预，其结果是私法自治受到限制，其目的在于更好地维护社会公共利益和社会秩序，这些使得公法的相关内容融入私法中，两种法律形态相互渗透。在知识产权法领域，私法的公法化也有所体现，具体表现为国家介入知识产权，在知识产权的产生、行使、保护和救济中都主动加以管制，其目的是为了使知识产权这一无形财产权在社会中能够更好地运作，更好地维护知识产权，也能更好地稳定社会秩序，维护社会公共利益，在具体的知识产权法律制度设计中，通过设定一些权利限制的条款，包括保护范围的限制、保护期限的限制、合理使用、法定许可、强制许可等，完善知识产权法律制度，从而一方面维护私人所有权的权利，另一方面维护公共利益。因此，在知识产权法律层面，国家的主动干预和对知识产权权利限制条款的设定，是国家基于维护社会秩序稳定的需要，采取的一种有效的制度设计，反映了私法公法化的趋势。但是，这绝不意味着知识产权这一无形财产权就具有了公权化特征，知识产权表面字义就是“智慧、知识”、“所有权、财产权”，相比有形财产权，其只是形式上是无形的、知识的，其实质还是一种财产权。财产权是一种私权，知识产权也是一种私权。国家的干预以及权利的受限制并不能改变其“财产权”和私权属性，因为不仅仅是知识产权，任何民事权利(包括物权)均应当有权利限制。如果某种民事权利不受限制，则必然妨碍其他民事权利的存在或行使。[22]
 权利限制之所以在任何民事权利中都存在，就是因为国家在法律制度的设计中要平衡各种利益关系。因此，私权，也需要公权的干预，以保证私权的充分行使。

(二)行政权力的介入是否意味着私权的公权化?

之所以部分学者主张知识产权私权的公权化，其主要原因之一就在于在知识产权领域，行政权力(公权)的介入特别多。如前所述，知识产权的确权、行使、保护及救济都离不开行政权力的介入。首先，许多知识产权的确权和变更须经行政审批程序，比如商标权、专利权、地理标志权等都需相关行政机构予以审查、批准和登记。各个国家也都建立了相应的国家知识产权局、商标局、专利局等。其次，知识产权在社会市场经济中的行使受到行政权力的介入，知识产权在社会运作过程中，由于其“合法垄断”性的特征，需要行政权力的积极调查，以防止私人权利的过度膨胀。再次，知识产权的保护除了民事保护和救济以外，也依赖知识产权的行政保护和救济。TRIPS协定第三部分所规定的执法措施也包括了行政执法，TRIPS协定第49条规定，在以行政程序确认案件的是非并责令进行任何民事救济时，该行政程序应符合基本与本节之规定相同的原则。因此，TRIPS协定并没有否定通过行政程序来确定案件的是非。除了美国实行行政保护与司法保护的双轨制作，英国、墨西哥等国家也有类似于美国的知识产权行政保护制度。[23]
 知识产权制度设计中存在大量行政权力介入的法律规范，一方面这是由于知识产权本身所具有的独特性决定，知识产权最显著的特征就在于其“无形性”，该特征造成对知识产权客体的占有具有可共享性，即知识产权的客体可以在不同的空间被不特定的多数主体利用，并且每个主体所利用的客体均是独立的、完整的客体，这种可共享性意味着知识产权客体的不可控制性，而欲使其不可控制性转变为可控，就要依赖于法律的设计和强制，要借助于行政权力以法律为手段保障知识产权私权。另一方面，知识产权演变为依法产生的私权，仍是一种私权，国家对专利申请、商标注册申请的授权行为、审查行为、注册行为，实际上是对民事主体民事权利合法性、真实性的一种审查，或者是一种公示、公信。[24]
 而通过行政执法手段对知识产权实施保护是因为围绕知识产权而发生的利益冲突具有频繁、隐蔽、专业性强、变动性强等特点，全部交由法院解决，将使法院不堪重负，而且由于司法程序的固化与繁杂，极可能降低裁判知识产权争议的效率，将高度专业化且具灵活性的行政执法机关纳入到知识产权的执法队伍中来，并以终局的司法复审程序作为保障，既可以解决法院之“围”，又有利于保护知识产权人的利益，进而化解或避免利益冲突。[25]
 另外，我们知道有形财产权中也存在大量行政权力介入的法律规范，比如对物权的登记、公示等，其目的都是更好地保护私权，因此，知识产权制度设计中之所以行政权大量介入私权，是由知识产权本身所具有的独特性决定的，行政权力介入私权的行使，并不意味着该私权兼具公权的性质。笔者认为，私权就是私权，被介入或干预后的私权仍然是私权，行政权力介入或干预知识产权这一私权的目的不是显示公权，而是更好地保护知识产权，完成实现和保障知识产权私权利的使命。

四　知识产权为私权的意义

首先，承认知识产权是私权，而不是兼具公权性质，国内层面有利于明确知识产权权利行使中公权介入的限度，防止公权的滥用。

我们以卡拉OK版权收费问题为例。我国自上世纪80年代以来，卡拉OK开始在国内风靡盛行，但一直享受的是“免费的午餐”，这与我们当时知识产权体制还不健全，知识产权维权意识还很薄弱有关。2004年3月，包括华纳、索尼、环球等世界级音像企业在内的国内外50家唱片公司及代理公司对近2万家KTV企业进行版权诉讼，一时引起卡拉OK领域的“版权大战”。针对此情形，2006年8月3日，文化部文化市场发展中心推出了《全国卡拉OK内容管理服务系统》，该系统用统一制作的曲库取代各KTV自有的卡拉OK曲库，精确计次，点播付费。8月21日，国家版权局依据《中华人民共和国劳动权法》及《著作权集体管理条例》的规定，公告《卡拉OK经营行业版权使用费标准》、卡拉OK经营行业以经营场所的包房为单位，支付音乐作品，音乐电视作品版权使用费，基本标准为12元/包房/天(含音乐和音乐电视两类作品的使用费)，根据全国不同区域以及同一地域卡拉OK经营的不同规模和水平，可以按照上述标准在一定范围内适当下调，但两部委制定的收费方案出台后，全国很多娱乐业协会纷纷表示质疑和反对。其主要原因就在于，针对同一产业，两个部门采取了两套并不相同的收费标准，况且这一收费标准的依据是什么?

很多人认为，知识产权属于私权，卡拉OK版权收费属于私权之间的交易，如何收费以及收费多少都应由权利人和卡拉OK经营者之间协商确定，而且市场需求和供给是千变万化的，譬如有的版权人就可能会放弃版权费用以扩大市场影响，而有的卡拉OK产品则由于投入较大，版权人可能要求更多的费用，所有这些问题的解决只能用市场的手段，政府部门的公权只用于维持交易秩序，维护市场公平，而不能介入交易价格的制定，无论是国家版权局还是文化部，无论其出发点如何，介入这场版权收费的必要性都值得怀疑。[26]
 但另有学者认为，“在一般的情况下，公权力不应该干涉私权的行使，但音像制品等其他著作权的行使却不是，因为如果没有公权的干涉，可能再过20年也未必能够实现音乐作品和音像制品权利人的权利。”“公权的干涉不仅可以使著作权人和邻接权人的权利实现，更重要的是在收益分配消费者权益的保护以及许可人和被许可人的协商方面要发生积极的作用。”[27]
 对于这一争论，笔者认为，由于知识产权的特殊性，公权的介入是必要的，有利于更好地实现私权，但我们应该承认知识产权毕竟只是一种私权，公权的介入应该是有限度的，知识产权私权公权化理论会为公权的任意介入或干预提供合理的借口。公权的介入，其目的在于保护社会公益，不得过度妨碍私权的行使，在这一案件中，音像作品的著作权人和邻接权人是知识产权的所有人，无论是否收费，由谁收费以及收费标准如何制定，应该征得著作权人和邻接权人的同意和授权。

但由于该音像作品的特殊性，而且卡拉OK相关经营者多如牛毛，由权利人一一收费，在实践中不大可能，于是委托第三方代为征收比较可行，此时，以集体管理的形式统一征收最为妥当，但值得注意是，国外的集体管理组织是独立的，并不属于任何一个政府部门，它们与唱片公司之间的关系是一种委托授权关系，唱片公司可以授权集体管理组织代为其征收版权费，也可以不授权而自己自行处理。在我国，由于一直以来计划经济的影响颇为深远，国家公权力随意介入私权的现象时有发生，我国虽然成立了著作权集体管理组织，并且是独立于行政部门之外的非营利性社会团体，但由于在实践中著作权集体管理组织对版权局负责，而不是对广大会员负责，因此导致公权在此案中的权力行使过大，并且被质疑“越权对版权使用费定价。”[28]
 在此案中，讨论比较激烈的即是国家版权局或文化部有无权限制定收费标准，并且哪一部门或组织有权征收费用。在此就涉及公权介入私权的限度问题。我们认为，公权应合理适当地介入私权，应在私权得到充分行使的基础上，以维护社会秩序稳定和公共利益为目的，配合私权的行使。在价格定位上，还是应以市场这只“看不见的手”为主，由市场按照价格形成的规律，找到利益的平衡点，国家机构与集体管理组织之间就该是一种监督与被监督的关系，而不是领导与被领导的关系，要防止行政权力的过度使用或滥用。

其次，承认知识产权是私权，而不是兼具公权性质，国际层面有利于我国在当前国际知识产权执法大背景下的处境。

当前，国际知识产权立法基本趋于完善，各国按照国际协定、条约的规定，也基本上在国内制定了相关知识产权和保护的法律法规。但是，发达国家并不满足于此，而是在国际上大力推行知识产权执法战略，认为很多国家特别是发展中国家，虽然立法已有所改善，但执法体制并不完善，执法力度也还远远不够。发达国家不断在多边、区域、双边和单边层面施压，导致在发展中国家内部一个值得深思的现象是知识产权执法似乎主要是政府执法机构的责任，政府必须开展提高知识产权意识的活动，加强政府机构对知识产权执法的合作，建立专门的知识产权法庭，采取各种行政措施，实施专项打击等警察活动。在这种背景下，我们应坚守知识产权是私权，像其他私权一样，知识产权执法的主要责任应该是知识产权权利所有人，而不应该是政府。TRIPS协定第41条第1款规定:“成员应保护本部分所规定的执法程序依照其国内法可以获得(are available)以便能够采用有效措施制止任何侵犯本协议所包括的知识产权的行为。”很明显，TRIPS协定只要求成员国必须保证执法程序可以获得，而不是要求成员国自身予以执行。承认知识产权是一种私权，意味着知识产权权利所有人应全权负责，不能一味地指责政府，即使政府有义务保证知识产权协议的有效实施，政府也只是负监督责任，权利所有人应实施其私权利。另外，发达国家还主张政府应该为知识产权执法提供更多资源，但TRIPS协定第41条第5款规定，“本部分的任何规定均不产生知识产权执法与一般法的执行之间涉及财力物力分配的义务。”因此，发展中国家政府并没有义务优先执行知识产权，发展中国家内部有关减少贫穷，提高卫生、教育、医疗设施的任务也非常重，政府有权自己选择适合自身发展阶段的实施方案。知识产权公权化理论会使政府承担更大的责任和义务。如果主张知识产权兼具公权性质，则政府显然也得负一部分责任，这对于我国在当前国际知识产权执法大背景下的处境极为不利，知识产权公权化理论会为发达国家进一步指责我国政府提供了理论依据。

第二节　知识产权执法概况

一　TRIPS协定前知识产权执法概况

在TRIPS协定之前，国际知识产权公约、条约和协定一般着重于知识产权的原则以及实体性标准条款，对于执法条款涉及很少，这也是TRIPS协定制定的一个主要原因。各国当时一般认为执法措施涉及每个国家不同的社会、经济和政治体制，怎样执行以及由谁来执行最好留给各缔约国自己决定，各国可根据自身的实际情况(包括经济的、文化的、政治的、法律的)制定合适的执法体制。其中，只有部分国际公约的少量条款涉及知识产权执法内容，包括:《保护工业产权巴黎公约》第9条“对非法带有某一商标或商号的商品在进口时予以扣押”;第10条“对带有假冒原产地和生产者标记的商品进口时予以扣押”，“对不正当竞争”保证予以取缔。《保护文学艺术作品伯尔尼公约》第13条第3款规定，“根据本条第一、二款制作的录音品，也未经利益关系人批准而输入认定此种录音属于违法行为的国家的，可在该国予以没收”;第16条规定，“(1)对于侵犯版权的一切作品，给予原著法律保护的本联盟任何成员国都可以予以没收;(2)上款规定同样适用于从不保护或停止保护某一作品的国家所进口的复制品;(3)没收应按各国法律实行”;第36条规定，“(1)本公约各参加国承担义务根据其宪法采取必要措施以保证本公约的执行;(2)不言而喻，一国在交存其批准书或加入时，应能按照其本国法律执行本公约的规定。”《保护表演者、唱片制作者和广播组织的国际公约》即《罗马公约》第26条规定，“(1)各缔约国保证根据本国宪法采取必要措施保障本公约的实施;(2)各国在递交批准、接受或参加证书时，它就必须处于根据其国内法律使本公约所有条款生效的地位。”《保护录音制品制作者防止未经许可复制其录音制品公约》第2条规定，“各缔约国应当保护其他缔约国国民的录音制品制作者，防止未经录音制品制作者同意而制作复制品和防止此类复制品的进口，只要任何此种制作或进口的目的是为了公开发行，以及防止公开发行此类复制品”;第3条规定，“执行本公约的方式应由各缔约国国内法律规定并应当包括以下一种或多种:通过授予版权或其他专项权利的方式保护;通过有关不正当竞争法律保护;通过刑事制裁的方式保护。”

所有上述条款都只是规定了实施相关知识产权公约的国内规定，对于具体的执法条款，各公约都未规定，而是要求依照各国国内法律予以执行，但由于大多数发展中国家的国内法律都缺乏有效的执法措施，发达国家特别是美国和欧盟成员国内的知识产权持有人对此表示不满，于是在私人利益集团的推动下，开始在WTO框架内制定更为有效的知识产权协定。

二　TRIPS协定的产生

TRIPS协定中有关知识产权执法的制定主要由美国推动。美国作为进口假冒盗版货物最多的国家，在1979年GATT东京回合谈判时期就联合欧盟开始推动起草《阻止进口假冒货物的措施》[29]
 ，该草案意图针对假冒货物加强知识产权执法，继而在1982年，美国、欧盟、日本、加拿大联合推动《阻止进口假冒货物的协定草案》[30]
 ，该草案也成为后来TRIPS协定的基础。1986年乌拉圭回合发起后，部长宣言解释道:“期望着减少国际贸易中的扭曲与阻力，考虑到有必要促进对知识产权充分、有效的保护，保证知识产权执法的措施与程序不至于变成合法贸易的障碍，谈判应旨在澄清GATT相关条款并制定合适的新规则与制裁措施，谈判应考虑GATT已开展的工作并旨在多边框架内制定相关原则、规定和制裁措施，以处理国际贸易中的假冒货物问题。”但1986年到1989年4月间，知识产权问题在贸易谈判中停滞不前，由印度和巴西领导的所谓发展中国家的“十国集团”[31]
 ，强烈反对将知识产权纳入GATT，美国则开始通过1988年修订的特殊301条款，以报复性的贸易制裁措施抵制反抗国。巴西很快就遭到了美国的报复。PMA因为巴西没有对药品提供专利保护，向其提起301申诉，1989年美国因巴西拒绝修改国内知识产权政策，对巴西药品，纸质产品和消费性电子产品进口征收100%的报复性关税(总额达3900万美元)。[32]
 特殊301条款很显然成为美国在TRIPS谈判中使用的重要武器。1989年4月的日内瓦会议成为重要的转折点，贸易谈判委员会(TNC)就今后知识产权谈判的“方向”达成了一个框架协定，内容包括:(1) GATT基本原则及有关知识产权的国际协定和公约的可适用性;(2)涉及与贸易有关的知识产权的效力、范围及利用的适当标准与原则的规定;(3)涉及与贸易有关的知识权执法的有效措施规定;(4)防止及解决政府间争端的有效及适当程序规定，包括适用GATT程序。在整个1989年间，TRIPS谈判小组收到了来自于很多国家的意见书，到1990年初，这些被缩减至5个文本，即来自于美国、欧共体、日本、瑞士和一个来自发展中国家团体的文本，进一步修订之后终于作为TRIPS协定草案，草案反映了1990年11月22日的谈判，并呈现在12月3日布鲁塞尔部长级会议上。

由于以欧共体为一方和美国及凯恩斯农产品出口商集团为另一方的双方在农产品补贴上僵持不下，1990年12月7日乌拉圭回合谈判在布鲁塞尔破裂。1991年11月，贸易谈判代表主席邓克尔发布一份进展报告，指出20项需要解决的知识产权问题，在接下来的一个月中，邓克尔试图提出一份包括乌拉圭回合每一部门谈判结果的最终草案，这一草案包括新的TRIPS文本，并提议这份“邓克尔”草案要么被完全拒绝要么被完全接受。其后的两年，由于没有对知识产权进行充分保护，“邓克尔草案”受到完全的批判，但最终根据埃文斯(Evans)所说，由于谈判的疲劳、巨大的成本、衰落的世界经济以及对迫在眉睫的保护主义的恐惧促使谈判者结束回合(Evans，1994:174)。谈判成员最终达成所谓的“邓克尔草案”的协议，乌拉圭回合在1994年4月15日成功结束。[33]


可以看出，TRIPS协定谈判之初，以美国为首的发达国家，只是针对假冒货物而发起谈判，从1979年的《阻止进口假冒货物的措施协定》到1982年的《阻止进口假冒货物的协定草案》再到1987年乌拉圭回合谈判工作组报告MTN.GNG/NG11/W/9，其具体内容都是针对进口假冒货物而达成的文本，主要是考虑到假冒货物的交易损害合法贸易商的权利并欺骗消费者，意图在不妨害合法贸易自由流通的基础上，通过协定方的合作阻止假冒货物的国际交易并通过加强相关措施以打击此种贸易。这些文本几乎都是对进口假冒货物海关执法的规定，只是后来美国私人利益集团并不满足于此，而是不断扩大保护范围、执法形式，寻求更广泛的知识产权法典。

三　TRIPS协定中有关知识产权执法的规定

TRIPS协定不是一个全新的有关知识产权的国际协定，而是纳入了许多既存的国际公约条款，比如《巴黎公约》、《伯尔尼公约》、《罗马公约》以及《集成电路知识产权条约》，TRIPS协定有关知识产权执法条款以及争端解决条款则是新增的内容，它解决了以往国际公约或条约执行不力的问题，并且把知识产权争端纳入到WTO争端解决机制的体制内。

TRIPS协定第三部分，包括第41条到第60条的内容，对各成员的知识产权执法做了具体规定，包括总义务、民事与行政程序及救济、临时措施、有关边境措施的专门要求以及刑事程序。其中第4节(第51条到第60条)即为有关边境保护措施的专门规定，这些规定构成各WTO成员知识产权边境保护的最低标准。如学者所言，TRIPS边境措施条款成为TRIPS执法实施中最具希望性的条款。[34]
 本书重点围绕边境知识产权执法，探讨知识产权执法及TRIPS-Plus知识产权执法的相关问题。

(一)边境知识产权执法的内容

1.海关当局中止放行。首先，成员国只对进口的假冒商标或盗版货物具有履行义务，对出口的侵权货物，成员国可以提供相应的程序，成员国没有义务必须履行。虽然有些国家对于出口货物也提供了相应保护，比如韩国、新加坡、泰国和中国，但这是选择性的义务，由成员国自己决定。

其次，海关当局必须中止放行的客体仅限于假冒商标和盗版货物。假冒商标的商品，指任何下列商品(包括包装) :其未经授权使用了与在该商品上有效注册的商标相同的商标，或者使用了其实质部分与有效注册的商标不可区分的商标，因而依照进口国的法律侵犯了该商标所有人的权利。盗版商品，系指任何下列商品，其未经权利持有人本人，或在商品创造国的被正当授权之人许可而复制，其直接或间接依照某物品制造，而该物品的复制依据进口国的法律已经构成侵犯版权或有关权利。对于其他知识产权的侵犯，比如专利、地理标志、工业品外观设计、集成电路图设计及未披露的信息，海关当局“可以”中止放行。因此，对海关当局对于除假冒商标和盗版货物之外的侵权行为不具有强制性义务，其主要原因在于假冒商标和盗版货物较容易被直接辨认出来，而比如是否对专利构成侵权，则需要专业技术人员才能鉴别，需要花费大量的成本和时间，可能会对海关进出口的效率造成一定阻碍，并且会耗费海关大量的资源。

再次，本条规定的是在权利持有人提交书面申请的基础上，海关才中止放行，此时海关所采取的行动是一种被动的行为，而非第58条规定的依职权的主动行为，其条件是权利持有人有合理解释怀疑假冒商标或盗版货物的进口可能发生，根据第41条第1款第一句所规定的执法有效性原则，对本条所规定的“怀疑”条件不应该过于苛刻，除非怀疑理由明显不合法或权利持有人滥用执法程序，否则该申请不应被拒绝。

最后，本条注脚排除了两种情况，一是规定如果一方成员与另一方成员均参加了同一海关联盟，并已基本取消了二者边境间商品跨界流通的一切控制，则不得要求在其边境适用本节规定，欧盟很显然适用这一规定，但欧盟内部成员国仍可以自己制定相关法律适用于欧盟内部边境。[35]
 二是规定应认为成员无义务对权利持有人本人，或经其许可，而投放另一国家市场的商品的进口或商品的运输适用这一程序，从这里，我们可以推断出“海关措施”的强制性的一面，仅仅管那些制造活动本身即违法的商品的进口，而不管那些制造活动虽不侵权、进口则可能构成侵权的商品，也就是说，对“平行进口”活动的控制，并没有在边境措施一节作专门规定。[36]
 同时，成员也无义务对商品的运输适用这一程序，亦即对“转运货物”，成员可实施边境措施，也可不实施。

2.申请。第52条第一句要求申请人承担举证责任，申请人对于证据的提交是强制性的，并且应提供“充分的证据”，足以向主管当局证明，对于侵权的存在，申请人只需要有“初步证据”(Prima facie)，“初步证据”是指证据能合理地证明申请人所追求的结论，申请人并不需要证明满足每一个诉求的要求，因此，“初步证据”必须满足:(1)经验表明一个事实的存在同样会牵涉到另一个事实的存在;(2)这些事实的确存在;(3)被告不能证明存在使该经验价值无效的非典型案例。[37]


此外，申请人应提供使海关当局可以及时识别侵权商品的有关该商品的足够详细的信息。“足够详细的信息”应基于个案予以裁定，当然，更多更具体的信息对于执法程序的快速性和有效性是有利的，但海关当局不能要求申请人提供过多或很难获得的信息，否则这种要求会“造成合法贸易的障碍”。[38]
 主管当局应在“合理期限内”通知申请人是否已经接受其申请，与临时措施规定第50条第4款第一句所要求的“及时”通知不同，“合理期限”的要求更为宽松。如果由主管当局决定时间，则还应将海关采取行动的期限通知申请人，这句话意味着并不一定由主管当局决定时间，但一旦主管当局决定，海关采取行动的期限则应通知申请人，对于该期限，TRIPS协定并未做具体规定。虽然第52条并未特别要求通知所采取的形式，但TRIPS规定就各案的是非做出的裁决，最好采取书面形式。[39]


3.保证金或与之相当的担保。第53条第1款规定成员国应授权主管当局要求申请人提供“保证金或与之相当的担保”，这类保证金或担保必须“足以保护被告和主管当局防止申请人滥用权力”。该规定所保护的对象很显然是被告和主管当局，目的在于约束权利持有人防止其滥用权利，抵制反竞争性行为。因为在有些情况下，权利持有人故意申请海关中止放行竞争者的货物从而获得商品销售的有利时间，这也有利于减轻主管当局的资源压力，同时，这类保证金或相当的担保“不得不合理地妨碍上述程序的采用”。这就意味着保证金或担保的数额不得不合理的过高，从而阻碍了权利人申请海关执法的机会，当然，数额也不能过低，至少应保障被告因权利人滥用而造成的潜在的直接损害，这条规定实际上赋予了成员国很大的自由裁量权，需要成员国自己决定如何才能使“执法程序公平合理”[40]
 ，如何才能使各方利益达到平衡。第53条第2款所适用的条件在于:(1)中止放行的程序已经适用于上述提到的一种知识产权产品中，这些并不是很容易“看得到”的侵权;(2)该中止放行的命令是经海关当局依照非司法当局或非其他独立当局的决定;(3) 10个工作日已经过去(可能的话可以延长10个工作日)，但经合法授权的当局并未批准临时救济;(4)有关进口的一切其他条件均已符合;(5)保证金(并未提到“担保”)已被提交，其数额足以保护权利持有人受到的任何侵犯。当这些条件具备时，有关商品的所有人、进口人或收货人则有权获得该商品的放行，而如果权利持有人未能在“合理期限”内行使其权利提起诉讼人的利益，又考虑到中止放行后受影响方的利益，对于前者，期限当然是越长越好，对于后者，则是越短越好，这就需要各成员国当局平衡好双方利益。

4.中止放行通知。根据第54条规定，进口人和申请人应被立即通知，通知的形式据第41条第3款的规定最好采取书面形式，但也可是其他形式，通知应该“立即”下达，其标准可根据第41条第5款的“及时”要求，比一般的“合理期限”应严格得多。

5.中止放行期限。TRIPS协定第55条规定很明显既适用于进口，也适用于出口，与之前条款相比较，本条对于相关期限规定了特定的时间，即向申请人发出通知后不超过10个工作日的期限内，商品应予放行，如果(1)海关当局未被通知除被告之外的当事人已经就判决案件的是非提起诉讼;或(2)未被通知经合法授权的当局决定采取临时措施延长对该商品的放行中止期，在适当场合，这一期限可以延长10个工作日。

6.对进口人及商品所有人的赔偿。第56条规定的是针对申请人而提出的赔偿请求。该规定是基于申请人的申请发起的行动，而非海关当局依职权的行动，申请人赔偿的对象不仅仅是进口人，还包括收货人及商品的所有人，如果也牵涉到了其他当事方，比如运输人提供商、批发商或零售商，也可以被认为是潜在的诉求方。虽然第56条没有对这些人所受到的损害予以规定，但也最好根据一般性原则以及成员国的法律对可能提起的损害予以赔偿。[41]
 有关当局责令申请人赔偿的依据是“误扣”商品，这是指权利持有人申请中所主张的侵权人的行为并不构成侵权，或者是按照第55条的规定因扣留而造成了损害，至于赔偿的数额或范围，该条未做规定，只是规定需支付“适当”的补偿，这可包括直接的损害费用，也可包括间接的损害费用，由成员国自己决定。

7.检查权及获得信息权。第57条第一句要求成员国授权主管当局“为权利持有人提供足够的机会检查海关扣下的任何产品”，如果权利持有人被“真正”的授权检查潜在的侵犯才能被认为是足够的，这就要求该检查机会应该在时间和方式上都足够。时间上而言，一般不能确定一个在全球都有效合法的时间点，但要根据个案的实际情况予以考虑，比如对假冒和盗版这类可以直观检查的货物，应该相对地提供立刻检查的机会，但如果是专利侵权，检查则会困难得多，在这种情况下，权利持有人就应被提供一段集中而长时间的检查机会。无论哪种情况，海关当局都应提供样品给权利持有人，并且检查也不一定由权利持有人自己检查，也可由其他人，甚至由专家检查。赋予权利持有人检查权的目的在于支持其主张，不能用于其他目的，比如试图获得有关其他产品的具体信息，特别是制造方式和生产过程。

另外，权利持有人的检查不得侵害到他人的保密信息。实践中，为平衡权利持有人的检查权和进口人的信息保密权，聘请独立专家实施检查是一个不错的选择。第57条第二句授予进口人与权利持有人同样的检查权，对于其他权利人，如收货人及商品的所有人，第57条并未像第56条那样，授予与进口人同样的权利，第57条第三句规定成员一项选择性的条款，即成员“可以”授权主管当局将有关信息提供给权利持有人，包括发货人、进口人及收货人的姓名、地址以及有关商品数量等。其授权条件在于案件确系侵犯已有定论，该条款实质上反映了一个现实，即假冒和盗版行为往往是有组织性、跨国性的，打击这种假冒盗版行为需要有效的工具和方法，有关发货人、进口人及收货人姓名和地址的信息有利于权利持有人对侵权行为提起诉讼，而有关商品数量的信息则有利于权利持有人获得赔偿。

8.依职权的行为。第58条可以说是对第51条依申请采取行动的补充，不过成员并不是强制性的，一定要实施依职权的行为，只是如果成员要求主管当局主动采取行动，中止放行，则必须是在其已获得“初步证据”表明有关商品侵犯知识产权时。之所以在TRIPS框架中引入依职权的行为，是因为海关要评估货物价值而征税，对一部分货物会进行检查。而假冒盗版货物很容易被肉眼发现，海关又肩负着打击假冒盗版的义务，因此赋予海关依职权的作为，一方面可以节省时间，提高效率;另一方面也能有效打击假冒和盗版。一般而言，海关依职权的行为不是特别频繁，往往是偶然性的，毕竟海关资源有限，不可能对每一货物进行检查。如果主管当局主动采取行动，可以随时向权利持有人索取可能有助于其行使权力的任何信息，信息主要是指那些为识别货物所必要的信息或包含有关保护对象的类型和范围的文件等。如果权利持有人未提供所需要的信息，则需承担主管当局拒绝介入的风险，中止放行的通知应立即通知进口人及权利持有人，第58条对政府当局及官员们依职权的行为还设定了限制，只有系善意采取或试图采取特定救济措施的情况，其过失责任才能免除，否则得承担过失责任。不过，一般情况下，主管当局依职权的行动会被假定为系善意采取。

9.救济。根据第59条第一句，主管当局有权责令销毁或处置侵权商品，但应依照第46条的原则，包括:(1)销毁或处置货物应在不进行任何补偿的情况下;(2)应避免对权利持有人造成任何损害;(3)不违背现行宪法的要求;(4)应顾及第三方利益以及侵权的严重程度。另外，销毁或处置货物的前提是被告有权寻求司法当局进行复审，这也是执法过程中公平公正原则的体现。由于销毁或处置货物并不能弥补权利持有人所遭受的进一步损失，因此，权利持有人还应有权主张赔偿请求。对于假冒商标的商品，在原封不动的状态下除个别场合外，是不允许重新出口的，之所以如此规定，是因为假冒商标货物存在进一步侵权的风险。如果主管当局允许重新出口，则如果第三国进口同样形式的货物，依然会构成侵权的可能，这与第41条第1款规定的成员应保证本部分所规定的执法程序依照其国内法可“按照原封不动的状态重新出口”，而不是“仅将非法附着在商品上的商标拿掉”，这两者在实践过程中会出现各种情况，其判断还需根据个案具体研究。

10.可忽略不计的进口。本条反映出边境执法中对于旅客个人行李中携带或小件托运中运送的少量非商业性商品执法的实际困难。海关当局不可能对出入境的货物全部进行是否侵犯知识产权的检查，况且权利持有人对这类侵权兴趣也不大，不愿为此类侵权提供相关信息。然而，这类侵权所造成的潜在危害性并不应该被低估，特别是某些侵权货物，比如录像带、音乐碟片等，在进入一国领域后，可能会被进一步复制，造成更大的侵权。此外，也可能存在滥用此条款的情形，比如一部分人假装私人旅游，每人都携带少量侵权物品。当然，协议并未强求各成员一律对这类进口“忽略不计”，而只是规定“可”不予计较，曾有人半开玩笑地批评“可忽略不计个人携带物品”的规定，说:“如果一个上百人的旅游团或如中日交往中十年前曾有过的三千人旅游团，每人带一条假冒名牌商标的牛仔裤入境，那可能不比专门输入冒牌商品的进口人的一次进货要少。”他的这种批评也有一定道理。无论冒牌商品或盗版印刷品，均不会因为它们是“少量”的而改变性质，但是，如果要求各国海关都去追究无辜的旅客(他们一般都只为个人使用，而不为再出售而购买了侵权产品，许多人购买时并不知道该产品是侵权的)也显得不尽合理。[42]
 另外，这种“可忽略不计”的例外不是TRIPS协定所独有的，也经常存在于WTO法律框架内，比如《反倾销协定》第5条第8款以及《反补贴协定》第11条第9款。

(二)边境知识产权执法的特征

1.强制性义务与选择性义务相结合

TRIPS协定规定的是WTO成员知识产权保护的最低标准，在整个知识产权执法规定中强制性义务与选择性义务都存在，边境执法措施也是如此，其主要表现在:(1)知识产权保护范围上，成员对于进出境的假冒商标和盗版货物具有强制性的执法义务，而对其他侵犯知识产权的活动，成员也可规定同样的申请程序。(2)执法环节上，成员对于进口环节发生的假冒商标和盗版商品具有强制性执法义务，而意图从其地域内出口的侵权商品，由海关当局中止放行，成员也可以提供相应的程序，对于除进口、出口之外的环节，如转运货物，TRIPS边境措施并未作规定，可以认为，其也是一种选择性的义务，WTO成员可以在国内立法中予以规定，也可以不作规定。

2.发达成员与发展中成员利益相平衡

根据前文TRIPS协定产生的历史背景，TRIPS协定一开始即是以美国为代表的发达成员极力倡导推动的结果，发展中成员在美国“胡萝卜加大棒”的政策下，即“特殊301”与对纺织品、农业市场准入交换的条件下，经过长时间的谈判妥协而成。在知识产权执法问题上，一方面，“成员应保证本部分规定的执法程序，依照其国内法可以行使有效，以便能够采用有效措施制止任何侵权本协议所包括的知识产权的行为，包括及时地防止侵权的救济，以及阻止进一步侵权的救济。”知识产权的执法程序应公平和公正。这些程序不应不必要的复杂和费用高昂，也不应限定不合理的时限或造成无理的迟延。[43]
 “对一案件是非曲直的裁决，最好采取书面形式并说明理由。至少应使诉讼当事方可获得，而不造成不正当的迟延。对一案件是非曲直的裁决只能根据已向各方提供听证机会的证据作出。”[44]
 另一方面，第41条第5款强调“本部分并不产生任何建立与一般法律实施制度不同的知识产权实施制度的义务，也不影响各成员实施一般法律的能力。本部分的任何规定在实施知识产权与实施一般法律的资源分配方面，也不产生任何义务。”[45]
 此外，TRIPS协定还规定，“发展中国家成员有权将按第1款规定的实施日期再推迟4年实施本协定的规定。”[46]
 并且“为促进本协定的实施，发达国家成员应发展中国家成员和最不发达国家成员的请求，并按双方同意的条款和条件，应提供有利于发展中国家成员和最不发达国家成员的技术和资金合作。”[47]


除了第41条第5款，TRIPS协定知识产权执法条款基本反映了发达成员，特别是美国、欧盟和日本有效维护其内部知识产权权利人利益的立场。由于第41条规定的是有关知识产权执法的总义务，其适用于民事与行政程序及救济、临时措施、有关边境措施的专门要求以及刑事程序，因此，其精神也必然贯穿于整个边境执法程序中。

3.保护知识产权与防止滥用相平衡

在TRIPS协定知识产权执法条款中，一方面各成员要求要充分有效地保护知识产权;另一方面，要防止执法中权利滥用的发生。在有关边境执法措施的规定中，为防止申请人权利滥用，第53条规定“主管当局应有权要求申请人提供足以保护被告和该主管当局并防止申请人滥用权利的保证金或与之相当的担保，这类保证金或相当的担保不得不合理地妨碍上述程序的采用。”[48]
 “如按照根据本节提出的申请，海关根据非司法机关或其他独立机关的裁决对涉及工业设计、专利、集成电路布图设计或未披露信息的货物中止放行进入自由流通，而第55条规定的期限在获得适当授权的机关未给予临时救济的情况下已期满，只要符合所有其他进口条件，则此类货物的所有人、进口商或收货人有权在对任何侵权交纳一笔足以保护权利持有人的保证金后有权要求予以放行。该保证金的支付不得损害对权利持有人的任何其他可获得的补救，如权利持有人未能在一合理期限内行使诉讼权，则该保证金应予解除。”[49]
 “如在向申请人送达关于中止放行的通知后不超过10个工作日的期限内，海关未被告知一非被告的当事方已就关于案件是非曲直的裁决提出诉讼，或未被告知获得适当授权的机关已采取临时措施延长货物中止放行的期限，则此类货物应予放行，只要符合所有其他进口或出口条件:在适当的情况下，此时限可再延长10个工作日。”[50]
 “对于误扣商品造成的损失或因扣押按照第55条放行的货物而造成的损失支付适当的补偿。”[51]
 同时，为防止主管当局权力滥用，第58条规定，“只有对政府当局及官员们系善意采取或试图采取特定救济措施的情况，成员才应负除其为采取措施而应负的过失责任。”[52]


4.一体化与区别化相结合

期望着减少国际贸易中的扭曲与阻力，考虑到有必要促进对知识产权充分、有效的保护，保证知识产权执法的措施和程序不至于变成合法贸易的障碍，TRIPS协定作为“一揽子”协议要求WTO成员予以接受并遵守，在知识产权的效力、范围及利用的标准、知识产权执法、争端的防止与解决等方面都作了统一规定，但是考虑到不同成员间法律的区别，经济水平以及文化上的差异，规定完全一致的程序和救济措施不大可能。因此，发达成员意图制定一个全球适用的知识产权执法标准时，也不得不考虑不同成员知识产权执法体制上的差异，所有成员之间的知识产权执法条款都完全一致的想法是不现实的。采用一种最低标准的模式，并使用模糊的语言而不是具体的规定似乎更为有效和现实。因此，TRIPS执法条款中包含了一系列“有效”、“合理”、“不当”、“公平合理”、“不得过于复杂或花费过高”、“合理期限”、“适当补偿”等灵活性语言。同时，TRIPS协定也特别规定“协议有关知识产权执法之规定并不要求成员为知识产权执法而代之以不同于一般法律执行的司法制度，也不影响知识产权成员执行其一般法律的能力。”[53]


第三节　有关知识产权执法的WTO争端案例

在TRIPS协定之前，WIPO所管辖的公约(比如《巴黎公约》、《伯尔尼公约》)以及《罗马公约》都存在两个主要的缺陷。一是缺乏具体的执法规则;二是缺乏有效的、有约束力的争端解决机制。虽然有关知识产权保护的争端可以诉诸国际法院解决，但由于国际法院审判时间过长，其约束力也有限，各成员并不愿将知识产权争端案诉诸国际法院。

迄今为止，WTO知识产权争端案共29起，而有关知识产权执法争端案只有7起。(1)美国诉丹麦影响知识产权执法的措施案(DS83)[54]
 。1997年5月14日，美国就丹麦未能提供保护知识产权民事程序中的临时措施提出磋商请求。2001年3月20日，丹麦议会通过《司法组织法》修正案，授予相关司法机关在知识产权执法的民事诉讼中采取临时措施的权力。2001年6月7日，双方达成满意的解决方案。(2)美国诉瑞典“影响知识产权执法的措施案”(DS86)[55]
 。1997年5月28日，美国就瑞典关于知识产权保护的民事程序中没有规定及时有效的临时措施提出磋商，1998年11月25日，瑞典议会通过修改版权法、商标法、专利法等，授予司法机关在涉及知识产权的民事诉讼中，有权采取临时措施。1998年12月2日，双方达成满意的解决方案。(3)美国诉欧盟“电影和电视节目的知识产权执法案”(DS124)[56]
 。1998年4月30日，美国就希腊50%以上的小规模电视台经常播放未经授权的电影而导致知识产权执法不力向欧盟提出磋商，磋商请求后不久，希腊即制定相关法律关闭侵犯知识产权的电视台。2001年3月20日，双方达成满意的解决方案。(4)美国诉希腊“电影和电视节目的知识产权执法案”(DS125)[57]
 ，案情经过和解决方案与DS124相同。(5)美国诉中国“与知识产权保护和实施有关的措施案”(DS362)[58]
 ，2007年4月10日，美国根据《世界贸易组织争端解决与程序详解》第1条、第4条以及TRIPS协定第64条规定，请求与中国就其知识产权保护和实施措施问题进行磋商，美国此次申诉包括三项诉求:一是对在中国境内还未被授权出版或发行的作品拒绝提供保护问题;二是被中国海关没收的侵犯知识产权商品的处置问题;三是中国现行法律有关蓄意假冒商标或盗版案件刑事程序和门槛问题。2007年9月25日，专家组成立，2009年1月26日，专家组报告向WTO各成员公布，2009 年3月20日，DSB召开会议审查通过专家组报告，美国表示不上诉并要求通过该专家组报告，中方也就此发表声明，世界贸易组织争端解决机构审议通过了WTO中美知识产权争端案专家组报告。(6)印度诉欧共体和荷兰“扣押转运通用药品案”(DS408)。2010年5月11日，印度就荷兰海关扣押国境转运通用药品一案，向世界贸易组织请求磋商。(7)巴西诉欧共体和荷兰“扣押转运通用药品案”(DS409)。案情经过与DS408相同。

除此之外，在与TRIPS有关的争端案中，涉及知识产权执法条款的还有1999年7月8日欧共体诉美国“《1988年综合拨款法》第211条”、2000年1月12日欧共体诉美国“1930年关税法”及其修正案第337条、2000年5月30日美国诉阿根廷“有关专利和测试数据保护的某些措施案”以及2003年4月17日澳大利亚诉欧共体“有关农产品和食品的商标和地理标志保护案”。


有关知识产权执法争端案
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从上表可以看出，有关知识产权执法的7个争端案中有5起是由美国提起的，发展中国家特别是印度和巴西最近才开始主动提起诉讼。自1996年知识产权争端开始运行，美国企业界代表就把实施TRIPS协定作为一项政治意志的测试，即要“选择一定能赢的案件，提起第一批诉讼，形成第一批成功的例子，这是一个战略问题。”[59]
 因此，美国充分利用WTO争端解决机制，率先提起争端并获得了满意的结果，头4起有关知识产权执法的争端案都未成立专家组，被诉方往往通过修改自己本国的法律或采取相应的执法措施满足美国的要求，只有在中国知识产权保护与执法案中，专家组成立。另外，如果注意一下提出磋商请求的日期，就会发现都在4、5月，每年的4月初，美国贸易代表都要作出贸易评估报告，美国有关企业、协会等利益攸关方把自己搜集到的各个国家侵权情况报告给贸易代表办公室，贸易代表办公室会对相关报告作出回应，比如有关中国知识产权保护和实施案，2007年4月9日，美国代表苏珊·施瓦布在华盛顿宣布，将于4月10日就中国知识产权保护问题和出版物市场准入问题分别向WTO提出两起申诉。[60]
 美国充分利用WTO知识产权争端机制，避免过度使用301条款，可以缓解使用301条款的压力，同时又可利用国际制度，实现自己的利益。


涉及知识产权执法条款的争端案
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从上表可以看出，除美国以外的其他WTO成员也积极利用WTO争端解决机制，维护自己的利益。与TRIPS协定有关的涉及知识产权执法条款的争端案，并没什么太大特点或规律可循，各成员在提起WTO争端案时，往往会提起尽可能多的诉讼请求，以获得更大的胜算。不过，综观表1和表2，也可看出，针对知识产权执法条款的案件多涉及第41条、第42条、第50条和第61条，即有关执法措施应“有效”和“公平合理”(第41、第42条)，应提供充分有效的“临时措施”(第50条)以及提供符合TRIPS协定“刑事程序”。与GATT (1994)争端案相比，有关TRIPS执法条款的案件数量很少，而且大多是发达国家之间的争端。随着当前假冒盗版行为日益猖獗，发达国家越来越重视对自身知识产权的保护，知识产权执法成为发达国家日益关注的焦点，有必要加强对TRIPS-Plus知识产权执法的研究，这对于维护国家利益是非常重要的。
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第二章　TRIPS-Plus知识产权执法

第一节　TRIPS-Plus知识产权执法的产生

自20世纪80年代中期，美国和欧盟联合使用单边施压与从双边到多边场所转移(forum shifting)的方式扩大知识产权国际贸易的比较优势，并最终缔结TRIPS协定。但自TRIPS协定规定的发展中国家过渡期结束起，美国和欧盟重新在单边、双边、区域和多边层面不断推行更有力的知识产权保护和执法标准，该标准明显超出TRIPS协定所规定的最低标准，而被学者们称为TRIPS-Plus标准(TRIPS-Plus)。美国是这场TRIPS-Plus知识产权保护和执法标准的最强有力的推动者，欧盟其次。

一　TRIPS-Plus知识产权执法的界定

(一)“-plus”的界定

“-plus”亦即“附加”、“递增”、“超”的意思，这一概念自WTO建立后即被相关学者通过“WTO-Plus”这一概念提出。有学者认为“WTOPlus”(“超WTO义务”)即是超出WTO多边贸易协定所要求的义务，这种超WTO义务兼有积极和消极的影响。一方面给相关成员国施加了更为严格的约束标准，加强了WTO的纪律和约束，为WTO法填补了一定空白，解决了基于WTO体制不能解决的问题;另一方面，这也会破坏WTO规则的统一性，而保持WTO法律体制的统一完整性的意义远远超过施加给特定成员的附加规则所可能带来的额外的贸易利益。[1]
 此观点强调WTO的法治精神，即建立在规则基础之上的体制需要的是法律之治(rule of law)，而非权力之治(rule of power)，因此，原则上不应对任何成员施加超WTO义务。这里的“-plus”针对的是WTO规则而言，具有“超出”、“超过”的意思，被学者批判。另有学者认为“WTO-Plus”条款涵盖两方面，一是条款解决当前WTO规则尚未解决的问题，二是条款优于WTO体制的处理方法。[2]
 此观点指出“WTO-Plus”条款对WTO体制的积极意义，即解决了WTO体制不能解决的相关问题。这里的“-plus”是指“附加”的意思，被学者赞赏。

《与贸易有关的知识产权协定》(TRIPS协定)缔结后，由于其实体规范成功纳入了WIPO管辖的“四大公约”，即《保护工业产权巴黎公约》(《巴黎公约》)、《保护文学艺术作品的伯尔尼公约》(《伯尔尼公约》)、《保护表演者、录影制品制作者和广播组织公约》(《罗马公约》)以及《关于集成电路知识产权条约》(《华盛顿公约》)的相关原则和规定。比如TRIPS协定在《巴黎公约》基本实体条款的基础上再加上了一些全新条款，如对所有技术领域给予专利保护，在《伯尔尼公约》实体条款的基础上增加保护计算机程序、数据库、出租权等新内容，在《华盛顿公约》的基础上增加了一些新的内容，形成了国际知识产权学界所说的“巴黎—递增”(Paris-plus)、“伯尔尼—递增”(Berne-plus)、“华盛顿—递增”(Washington-plus)。[3]
 这里的“-plus”则是针对WIPO四公约所确立的标准而言，在四公约实体条款的基础上“附加”了一些新的内容。

(二)“TRIPS-Plus”的界定

“TRIPS-Plus”是TRIPS协定缔结后西方学者提出的概念，国内学者翻译为“超TRIPS”[4]
 、“TRIPS—递增”[5]
 和“TRIPS附加”[6]
 等。“TRIPS-Plus”针对的是TRIPS协定所规定的最低保护和执法标准，是指在TRIPS协定缔结和生效之后，一些双边安排、区域贸易安排或多边法律框架中提供了比TRIPS协议标准更高、范围更广、效力更强的任何知识产权保护承诺。“TRIPS-Plus”既包括旨在提高权利持有人保护水平和扩展专有权保护范围的、高于或者超出TRIPS协定最低保护标准的任何要求和条件，也涵盖旨在缩减权利限制和例外的范围或者削弱TRIPS协议变通性规定的一切措施。[7]
 具体而言，“TRIPS-Plus”主要包括三个方面的含义:一是增加知识产权的新领域;二是实施比TRIPS协定更高的知识产权保护标准;三是限制TRIPS协定的选择性或灵活性规定。[8]


(三)“TRIPS-Plus”协定的界定

TRIPS-Plus协定是由美欧为首的发达国家撇开WTO和WIPO体制在单边、双边和多边场所不断推行超过TRIPS协定最低标准的协定，实质是发达国家推行其知识产权国际保护战略的一种方式，目的在于维护国家经济利益，保持国际竞争优势。TRIPS-Plus协定并不是一个具体协定的名称，也不是类似于WTO协定那样的一揽子协议，更不是TRIPS协议的附加议定书或补充协定，而是对包含TRIPS-Plus知识产权标准或者能够产生TRIPS-Plus效果的各种条约的统称，涵盖双边或区域框架下的自由贸易协定、投资协定、知识产权协定以及多边框架下的相关协定。这些协定因为包含了高于TRIPS协定的知识产权保护标准或具有了高于TRIPS协定的知识产权保护效果，被学术界统一称为TRIPS-Plus协定。从条约的签订时间看，TRIPS-Plus协定显然是指TRIPS协定签订之后的协定，是在TRIPS协定的基础上涵盖更高知识产权保护和执法标准。虽然TRIPS协定缔结前的某些协定，比如NAFTA，也包含了高于TRIPS协定的标准，但这些协定只能被视为TRIPS-Plus标准的来源协定。[9]


(四)“TRIPS-Plus”知识产权执法的界定

“TRIPS-Plus”知识产权执法是指知识产权执法措施，包括民事执法、行政执法、刑事执法以及与边境有关的执法措施超过TRIPS协定所规定的执法标准，或减少TRIPS协定所规定的灵活性标准。TRIPS-Plus知识产权执法这一概念既包括旨在提高权利持有人保护水平的、超过TRIPS协议最低执法标准的措施，也涵盖旨在降低权利限制和例外的范围或者削弱TRIPS协议变通性规定的一切执法措施。一般而言，TRIPS-Plus知识产权执法并没有具体的定义，该术语仍处于不断发展的进程中，应依特定案例及特定国家而定。TRIPS-Plus知识产权执法产生和不断发展的显著标志是在TRIPS知识产权执法的基础上，发达国家(特别是美国和欧盟)与发展中国家在双边和区域层面签署一系列涵盖TRIPS-Plus知识产权执法的双边或区域协定，或者在多边层面将TRIPS-Plus知识产权执法条款纳入到立法范本等软法中。

二　TRIPS-Plus知识产权执法产生的原因

(一)利益集团的推动

TRIPS极大地扩展了知识产权所有者的权利，彰显了利益集团在知识产权领域获得的巨大成功。在TRIPS的整个谈判过程中，私人利益集团联合在一起，发挥他们的影响力，有效限制了主权国家的选择权。在TRIPS这个例子中，私人行动者通过多种渠道追求自己的利益，并与多方达成协议，比如本国的行业同行、本国政府、外国政府、外国私人机构、国内外行业协会以及国际组织。他们积极地通过多种途径在各种可能的层面上追求自身的目标，并成功地将知识产权界定为与贸易相关的议题。知识产权推动者投合了决策者的喜好，从而说服了决策者将他们的私人利益视为美国的国家利益。[10]
 可以说，如果美国政府和美国私人部门没有紧密合作，那么将知识产权转化为一个贸易问题以及用贸易的方法改善知识产权保护将不会出现。

后TRIPS时期，商业利益团体以及亲商业利益团体在推动TRIPS-Plus保护和执法措施方面也起了很大的作用。推行TRIPS-Plus知识产权执法策略的一个主要原动力来自于一些产业(如医药、音像、影视、软件)利益团体要求对假冒盗版的控制和制止。这些利益团体不只是在本国国内予以讨论，要求政府部门执行知识产权法律法规，他们成功地说服本国政府和一些国际组织机构扩大知识产权执法标准，推行超过TRIPS协定所要求的最低标准。比如国际知识产权联盟(IIPA)成立于1984年，是美国版权产业的一个民间组织，宗旨是促进版权的国际保护。联盟由七个行业协会组成，代表着1900家公司，其中很多是赫赫有名的大公司。其下属协会及成员包括美国电影协会(包括华纳兄弟、索尼、迪斯尼、米高梅、20世纪福克斯、派拉蒙等在内的好莱坞电影公司)、商业软件联盟(包括微软、ADOBE等全球知名软件公司)、娱乐软件协会(包括游戏软件商任天堂和电子艺术公司)、美国录音工业协会、美国出版商协会、独立电影电视联盟及全国音乐出版商协会。这些利益集团与美国贸易代表办公室、商务部、财政部、司法部、国土安全部等部门有着密切的合作关系。IIPA通过与美国贸易代表办公室及商务部等部门的合作，每年都公布若干重点国家版权盗版率及其给美国所带来贸易损失的情况，评估世界各国知识产权执法状况，为“特殊301报告”提供相关数据和信息，从而推动美国知识产权政策的制定和出台。[11]
 典型的是，涵盖很多TRIPSPlus知识产权执法条款的反假冒贸易协定(ACTA)即是产业利益集团推动的产物。ACTA是在全球反假冒商业领导者联盟(GBLAAC)的赞助下开启的，其成员包括可口可乐公司、戴姆勒·克莱斯勒公司、辉瑞公司、普罗克特与甘布尔公司、美国烟草公司、菲利普·莫里斯公司、瑞士钟表公司、耐克公司和佳能公司。最初的游说机构还包括美国音像协会、美国唱片产业协会、国际知识产权联盟、商业软件联盟、全球医药大腕以及全球烟草公司。

总之，美国知识产权利益集团在知识产权方面的活动超越了普通的利益集团游说，已经深深渗透到美国政府的决策过程中，特别是在立法、执法、宣传和合作事宜上，这些利益集团的影响深远。

(二) TRIPS协定本身的制度困境

虽然，TRIPS-Plus的创设可以归咎于发达国家特别是美国和欧盟对发展中国家施行的压力，但TRIPS协定本身的制度困境推动了TRIPS-Plus的进程，特别是TRIPS的弹性条款为TRIPS-Plus提供了生存的空间。TRIPS的弹性条款是发达国家与发展中国家进行博弈的结果，主要是宗旨、目标、原则及某些实体规则上的弹性安排，包括原则性条款、模糊性条款、授权性条款和待议性条款。[12]
 TRIPS协定涵盖的一系列模糊的、语义不明的以及不可预知的条款允许各成员对协定做出不同的解释。发展中国家基于TRIPS协定提供的弹性空间和灵活性条款，也在WTO体制外缔结了一些有关传统知识、生物多样性及公共健康等方面的“软法”规则，比如WTO于2001年11月签订《与TRIPS协定和公共健康有关的多哈宣言》[13]
 并于2003年8月通过《关于TRIPS协议和公共健康的多哈宣言第六段的执行决议》[14]
 ，促进对公共健康的保护;CBD缔约国大会于2002年4月通过《关于获取遗传资源并公正和公平地分享其利用所产生惠益的波恩准则》[15]
 要求对遗传资源的来源予以披露;联合国教科文组织于2003 年10月通过《保护非物质文化遗产公约》[16]
 ，扩大了非物质文化遗产的范围，并且在2005年10月通过《保护和促进文化表现形式多样性公约》[17]
 ，推动了对传统知识的保护;WIPO于2007年10月通过了《WIPO发展议程有关提案临时委员会(PCDA)提出的45项建议》[18]
 ，要求从更广泛的社会利益以及与发展有关的问题入手，处理知识产权执法问题。

这样，发达国家当初发起TRIPS协定试图保护其国内知识产权，要求发展中国家和最不发达国家实施更严厉知识产权保护和执法的多边努力遭到破坏，并且美欧等发达国家担心发展中国家在各个场合推行的此类“软法”规则会对国际知识产权体制产生影响，并逐步渗透到WTO及WIPO多边体系。于是，它们不仅在多边场所设置障碍，防止这些“软法”规则转化成“硬法”规则，另外，也在相关多边场所，比如WCO、WIPO、UPU、Interpol等推行有利于自身利益的“软法”规则。由于有关知识产权保护的实体标准都已经在国际条约中制定出来，并且大部分发展中国家已经签订这些国际条约，发达国家近年开始意识到如果所签署的国际公约未得到有效实施，那么所制定的标准将是一纸空文，知识产权保护也只是口头承诺。因此，发达国家对知识产权实施问题表现出极大关注，不仅在单边、双边、诸边及多边场所呼吁加强知识产权执法，采取“各个击破”的方式分化发展中国家的联盟，迫使发展中国家签署涵盖TRIPSPlus知识产权执法标准的双边、诸边协定，而且针对具体国家提起WTO知识产权执法争端，如美国诉中国知识产权保护和实施措施案。

第二节　TRIPS-Plus知识产权执法的本质和特征

一　TRIPS-Plus知识产权执法的本质

从本质上看，TRIPS-Plus义务是美国国内法和欧盟域内法的条约化，从而给协定的缔约方(包括发展中国家和一些发达国家)施加了不合理的条约义务而限制了其行动自由，损害了其主权权力。此类不合理义务的履行，强化了美欧主导的知识产权全球强制体系的约束性。TRIPS-Plus知识产权执法条款的实质是“胡萝卜”加“大棒”政策。发达国家基本采用的是“胡萝卜”加“大棒”的政策，促使发展中国家接受TRIPS-Plus知识产权执法条款。首先，如同TRIPS协定谈判使美国和欧盟等发达国家将农业和纺织品置于谈判，最终将TRIPS协定纳入到GATT 1994一样，发达国家重新利用胡萝卜的方式诱使发展中国家签订涵盖TRIPS-Plus知识产权执法条款的协定，签订这些双边或区域协定的国家要求提供比其他国家更严厉的知识产权执法标准，而交换条件则是获得美国更多的市场准入或者技术援助或者将科学、技术合作捆绑在一起。

许多发展中国家对发达国家在全球推行更高知识产权保护和执法标准的意愿感到震惊和不满，因为发展中国家认为TRIPS协定有关知识产权执法的规定已经对全球知识产权执法标准划定了界限。发展中国家接受TRIPS协定是期望一方面更容易在多边场所与发达国家处理与知识产权有关的问题;另一方面是发达国家能以减让农产品补贴为交易筹码。然而，现实状况则是TRIPS协定被发达国家作为在其他协定中不断提高知识产权保护的踏脚石。其次，美国动辄发动“特殊301条款”，将许多发展中国家列入“特殊301报告”中，一旦被列入观察名单，这些国家将遭遇潜在的贸易制裁，这种“大棒”政策促使发展中国家为了避免在政治和经济上被边缘化，不得不接受TRIPS-Plus知识产权执法标准，不得不为加入涵盖TRIPS-Plus知识产权执法条款的双边、区域或诸边协定。

二　TRIPS-Plus知识产权执法的特征

TRIPS协定是发达国家和发展中国家长时间博弈后所签署的协议。现在看来，TRIPS协定很显然并不是一个终点，而是发达国家和发展中国家进一步谈判的起点。在TRIPS协定达成不久，发达国家就呼吁实施更强的知识产权保护，最大可能地推行TRIPS-Plus知识产权执法标准，其特征主要表现在:

第一，从内容上看，包括增强刑事、民事和行政知识产权执法措施。以边境措施为例，包括(1)扩大假冒的定义，海关中止放行货物的程序适用于“假冒或足以导致混淆的相似商标或盗版货物”，并使之包含任何知识产权侵权，从而夸大问题的严重程度;(2)无需正式的起诉，权利机关必须有权依职权发起对嫌疑货物的扣押，包括转口货物以及出口货物;(3)权利持有人仅需要依照其自己的合理认识提供充分的信息，以便权利机关能“合理地”而不是“容易地”识别嫌疑货物;(4)金融服务提供商可采用任何形式提供合理的保证或同等的担保;(5)所有案件中，权力机关都要销毁侵权产品，除非权利持有人同意另外的处理方式。

第二，从方式上看，发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法的方式呈现多样化趋势。发达国家通过双边贸易协定、WTO入世协定、贸易制裁或威胁，以及WTO争端解决机制等一系列经济手段要挟发展中国家，特别是通过市场准入和投资威胁迫使发展中国家尽快实施TRIPS协定以及TRIPS-Plus协定条款规定。目前来看，发达国家已经锁定世界海关组织、万国邮政联盟等国际组织机构。同时，发达国家还撇开任何国际组织机构，秘密地谈判ACTA协议，试图不受任何组织机构的束缚。同时，发达国家充分认识到“国际立法进程，通常是从无拘束力的文件，如建议、指南、决议、原则声明与行为准则，到条约之类的有拘束力的文件的连续体。”[19]
 其策略方式即通过在不同场合首先提供最佳实践建议或指南，继而使其标准化，接着让其合法化，最后全球化，亦即，先制定“软法”规则，再发展为“硬法”规则。

第三，从效果上看，TRIPS-Plus知识产权执法带来知识产权的“全球棘轮”效应，这种“棘轮”效应依赖于三个因素:一是制定标准的议程必须从正遭遇困难的场所转移到更为容易的场所，知识产权保护从最初的双边、区域局面转移到WIPO，再转移到WTO，现在又转向双边、区域层面的现实正好验证了这点;二是必须联合使用双边和多边策略，美国在不断与发展中国家签订双边协定的同时，也在WCO、WHO、WIPO、UPU等多边场合加强知识产权保护和执法;三是为了稳固这种棘轮效应，必须通过多边体制重新制定最低标准，这种最低标准具有重要意义，它能够不断提高后续双边或多边协定的最低保护水平。[20]
 这种阶梯式不断向上的“棘轮效应”导致知识产权执法标准由无到有，由低到高，再到更高目标的实现。

第四，从形式上看，TRIPS-Plus知识产权执法标准以美国和欧盟域内的标准为模板，使发展中国家间接地实施与美国和欧盟域内法相似的知识产权执法标准。美国在2002年贸易法规的快速审议授权(fast-track authority) HR 3009中称:“美国与贸易有关的知识产权主要的谈判目标在于:确保任何有关美国参与的知识产权多边与双边贸易协议规定，都能够反映与美国国内法相似的保护标准;为知识产权领域内出现的新技术以及新手段提供强有力的保护。”而欧盟往往采取两种方式，一是要求缔约方提供充分有效的知识产权保护，符合最高国际标准;二是规定与欧盟现有的知识产权保护和执法水平相类似的标准。[21]


第五，TRIPS-Plus知识产权执法还具有“场所转移”的特征。有学者认为，TRIPS-Plus协定中的知识产权保护不断扩展的国际趋势类似于18、19世纪英国的圈地运动。[22]
 在乌拉圭回合时期，有建议认为如果发展中国家同意TRIPS协定，美国将退出有关知识产权标准的双边谈判，美国贸易代表办公室(USTR)知识产权主任曾说道:“如果我们未达成TRIPS协定将会如何呢?我认为这将造成一系列后果。首先，双边主义将增加，对于那些认为双边主义是件坏事的人而言，坏事即将发生。”[23]
 然而，虽然TRIPS协定最终作为乌拉圭回合一揽子文件达成，但毫无迹象表明美国有关知识产权的双边活动就此减少。美国在TRIPS多边协定签订后又再次转向双边协定，而这种双边交易最终往往会再导致新的多边协定的产生。这种转向新的其他场所的形式被学者称为“场所转移”。“场所转移”意味着一些谈判从未真正结束。[24]


第三节　TRIPS-Plus知识产权执法的合法性争论

一　“最低标准”下的知识产权执法

TRIPS-Plus知识产权执法作为后TRIPS时期美欧推行全球知识产权战略的一部分，其产生有其原因，其存在也有其依据。在国际法上，TRIPS-Plus知识产权执法最主要的支撑依据是有关知识产权领域的“最低标准”(minimum standards)制度，该制度允许成员国规定比“最低标准”更高的知识产权保护和执法。

首先，涵盖TRIPS-Plus知识产权执法条款的协定具有国际法上的依据。《维也纳条约法公约》第41条规定，“多边条约两个以上当事国得于下列情形下缔结协定仅在彼此间修改条约:(a)条约内规定有作此种修改之可能者;或(b)有关之修改非为条约所禁止，且(一)不影响其他当事国享有条约上之权利或履行其义务者;(二)不关涉任何如予损抑即与有效实行整个条约之目的及宗旨不合之规定者。”[25]
 因此，只要符合上述标准，缔约方可以对原条约进行修改。在知识产权法领域，《巴黎公约》第19条规定，“本联盟国家在于本公约的规定不相抵触的范围内，保留有相互间签订关于保护工业产权协定的权利。”这条规定的目的在于说明:一是缔约国之间就本公约所未涵盖的问题有缔结专门协定的充分自由;二是巴黎联盟各成员国可以签订保护工业产权的双边或多边条约形式的专门协定。[26]
 《伯尔尼公约》第20条规定，“本联盟各成员国政府有权在它们之间签订特别协议，以给予作者比本公约所规定的更多的权利，或者包括不违反本公约的其他条款。凡符合上述条件的现有协议的条款仍然适用。”《罗马公约》第22条规定，“缔约各国保留互相之间签订特别协定的权利，只要此类协定给予表演者、唱片制作者和广播组织的权利比本公约给予的权利更广泛，或包含其他不与本公约相反的条款。”由于TRIPS协定将《巴黎公约》、《伯尔尼公约》和《罗马公约》并入到协议文本中，这些修改协定的标准也就构成TRIPS协定项下的标准。从以上有关知识产权的规定可以看出，除《巴黎公约》只要求与本协定不相抵触外，其他都涵盖了可以签订比本协定更为广泛保护的协定，即赋予协定本身最低标准的性质。这为欧美等发达国家签订涵盖更高知识产权保护和执法标准的协定提供了国际法根据。

其次，WIPO体制和WTO体制下的“最低标准”为TRIPS-Plus知识产权执法提供了依据。WIPO体制内，《伯尔尼公约》第19条规定，“本公约的规定不排除作者请求给予本联盟成员国的立法可能给予的任何更广泛的保护。”本条规定旨在阐明公约规定的权利只是最基本的权利，公约中没有任何规定阻止本联盟成员国国民及其权利继承人根据成员国的国内法或者成员国之间的国际安排，可以主张更高的著作权待遇。[27]
 同样，《罗马公约》第21条规定，“本公约规定的保护不得影响表演者、唱片制作者和广播组织另外取得的任何保护。”虽然《巴黎公约》未对此作专门规定，但根据公约的起草和修订史，公约留给成员国本国法相当多的立法自由，即在不损害本公约所授予的权利的前提下，可以对工业产权授予比本公约的规定更为广泛的保护。[28]
 WTO体制内，TRIPS协定在第1条第1款明确规定，“缔约方可以但没有义务对知识产权提供比本协定更为广泛的保护，只要这样的保护不违反本协定的规定。”该规定主要有三层意思:第一，缔约方有权对知识产权提供比本协定更为广泛的保护，是一种选择性权利;第二，缔约方并无义务非此不可，即非强制性义务;第三，前提是不违反TRIPS协定的规定，包括不违反TRIPS协定的目的和宗旨、实体规定和程序规定。发达国家即根据此条款所规定的“可以对知识产权提供比本协定更为广泛的保护”即“最低标准”的要求，在单边、双边、区域及多边推行比TRIPS协定更高的知识产权保护和执法标准。

二　“最高标准”下的知识产权执法

在发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法战略的同时，发展中国家成员对此予以了强烈抵制。对于TRIPS-Plus知识产权执法“最低标准”的国际法依据，发展中国家认为，TRIPS协定在第1条第1款明确规定“缔约方可以对知识产权提供比本协定更为广泛的保护”的同时，也规定“只要这样的保护不违反本协定的规定”，而这些不能违反的规定即是TRIPS协定所规定的“最高标准”(maximum standards)，[29]
 包括有关知识产权保护的任何强制性限制，比如，第52条规定主管机关应在一合理期限内告知申请人是否已受理其申请，如主管机关已确定海关采取行动的时限，则应将该时限通知申请人。第53条规定，保证金的支付不得损害对权利持有人的任何其他可获得的补救，如权利持有人未能在一合理期限内行使诉讼权，则该保证金应予解除。TRIPS协定通过“应”(shall)一词规定了成员方的强制性义务，这些义务不得违反。对知识产权执法，第41条重申了知识产权保护和自由贸易之间的平衡性，不仅要求WTO成员“应保证其国内法中包括关于本部分规定的实施程序，以便对任何侵犯本协定所涵盖知识产权的行为采取有效行动”，而且要求“这些程序的实施应避免对合法贸易造成障碍并为防止这些程序被滥用提供保障”。

除了这些总义务规定，TRIPS协定还存在一些涵盖保护被告或防止对贸易造成阻碍的执法程序规定以及限制执法措施的专门义务规定(第41条第1至4款、第42条第2句、第46条第3句、第48条第1款、第50条第3款、第4款和第6款)。因此，TRIPS协定不只规定了“最低标准”，成员方可超过此类标准实施知识产权保护或执法，这些“最低标准”是为了更好地保护知识产权权利人的利益，实现知识产权制度本身的价值，促进人类更好地改造技术，实现科技创新;另外，TRIPS协定也规定了“最高标准”，成员方不得超过此类限制性标准，这些“最高标准”则是对权利人的一种限制，防止滥用知识产权，保护除权利人之外的其他人的利益，包括使用者的权利、公共健康的权利以及自由贸易的权利。上述两类标准的相互运作使TRIPS达成了一种平衡状态，其目的就是平衡知识产权保护和自由贸易。

“最高标准”概念的提出可从另一个角度全新地审查当前在单边、双边、区域和多边层面的TRIPS-Plus执法行动，也可审查当前美国、欧盟与发展中国家之间签订的自由贸易协定是否符合TRIPS协定规定，因为这些自由贸易协定中有关知识产权保护和执法的规定都只以TRIPS协定“最低标准”为依据，并未考虑是否符合TRIPS协定的“最高标准”。若考虑到TRIPS协定是对知识产权保护、自由贸易以及其他社会经济利益之间设定的一种平衡，则很有必要通过TRIPS协定的“最高标准”审查发达国家的TRIPS-Plus知识产权执法策略。[30]


第四节　TRIPS-Plus知识产权执法的合理性争论

以美欧为首的发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法的一个重要原因在于，后TRIPS时期假冒盗版现象依然猖獗，“打假”成为其不断加大知识产权执法力度的最有力口号。支持TRIPS-Plus知识产权执法的逻辑在于，后TRIPS时期假冒盗版盛行是知识产权执法不利的结果，强有力的知识产权执法有利于打击假冒盗版，有利于促进经济的发展。反对TRIPS-Plus知识产权执法的依据则在于假冒盗版的数据和影响被人为夸大，强有力的知识产权执法会加大执法负担，特别是加大发展中国家和最不发达国家的执法压力，其不一定与社会福利之间存在正比关系。

一　假冒盗版的危害与真实性考察

(一)假冒盗版的危害

后TRIPS时期，假冒盗版行为依然猖獗。欧共体在1998年发表的《在单一共同体内打击假冒和盗版的绿皮书》就指出，“自20世纪80年代早期，假冒和盗版迅速增长，直至今日，假冒和盗版已成为对全球具有重要影响的行为。”[31]
 发达国家认为，假冒盗版存在许多不利影响，具体表现在:

1.假冒盗版对经济存在不利影响。据国际反假冒联盟(IACC)统计[32]
 ，商业软件联盟估计仅软件盗版每年损失就达120亿美元;国际商会估计6%的世界贸易为假冒产品，假冒市场价值3500亿美元。一封对《在单一共同体内打击假冒盗版的绿皮书》的回复指出，在丹麦，音像制品的假冒盗版份额占总额的2%至5%;在瑞士，CD的假冒盗版占市场份额的2%至3%，录像制品的假冒盗版则占市场份额的10%至15%。[33]
 经济和商业研究中心(CEBR)代表全球及假冒组织(GACG)在2000年所做的一项研究指出，服装和鞋类产业因假冒和盗版每年平均利润减少12.66亿美元;香水和化妆品产业减少5.55亿美元;玩具和运动产业减少6.27亿美元;医药产业减少2.92亿美元。服装和鞋类产业因假冒和盗版造成每年税收平均减少75.81亿美元;香水和化妆品产业减少301.7万美元;玩具和运动产业减少37.31亿美元;医药产业减少15.54亿美元。[34]
 在投资方面，假冒盗版所造成的主要损失在于外国投资的减少，因为投资者担心其所投资开发的产品将被其他人盗用，这种投资影响对于税收的影响是短期的，对于发展中国家经济的发展则是长期的。

2.假冒盗版为有组织犯罪提供了经济资助。假冒盗版所获得的收益往往会被有组织的犯罪集团占有而发起其他犯罪活动，比如制造武器、毒品等。假冒盗版行为曾经只是少量的、手工作业的，但随着技术的提高，目前很多都具有了产业化性质，形成非常完善的产业链，因假冒盗版所获得的经济收益也大大增加。另外，网络的迅速发展，也为假冒盗版的产生和流通提供了一个快捷的通道，假冒盗版迅速蔓延，而且针对网络盗版的各国立法尚不成熟完善，侵权人能够有效地逃避法律的追究和制裁。因此，利用网络进行具商业规模的假冒盗版交易成为侵权人追捧的新趋势。有组织犯罪往往将假冒盗版和走私活动联结起来，走私毒品和武器的交易路径被用来交易假冒盗版产品，而从其中获得的利润收益则进一步加大，甚至刺激犯罪组织的犯罪活动。对于有组织犯罪与假冒盗版之间的联系，IACC报告[35]
 列举了很多相关实例:(1) 2003年2月28日，Mohamad Hammoud因帮助一香烟走私活动并寄钱给Hezbollah而被判监狱刑15年;(2)有媒体报告恐怖组织Al Qaeda与贩卖假冒盗版产品之间存在联系。一项由几个国家联合开展的对杜拜开往哥本哈根的一运载假冒产品的货船的调查显示，Al Qaeda本身可能通过贩卖假冒产品而支助其恐怖活动，丹麦海关通过使用一种成熟的风险分析软件识别出一集装箱运载了1000筐假冒产品，包括洗发液、润肤霜、科隆香水，这些假冒产品最终运往英国，英国随后发现该假冒货物的发送人即为Al Qaeda的一成员。该项联系随后被欧盟海关合作办公室予以了证明;(3)北爱尔兰的Paramilitary组织通过销售假冒产品，赞助其恐怖主义活动;(4)西班牙南部的巴斯克恐怖主义组织ETA牵涉到贩卖假冒服装和手提包。

3.假冒盗版会威胁消费者的健康和安全。假冒盗版对消费者造成一定的消极影响，表现在:(1)欺骗消费者;(2)假冒产品对消费者的安全和健康会构成威胁;(3)假冒产品没有售后服务，在发生损害或伤害的情况下，消费者无法获得救济。据世界卫生组织(WHO)官方网站报道，世卫组织、经济合作和发展组织及制药安全协会最近合作得出的评估显示，在拉美、东南亚和亚洲，市场上假药的比例高达30%，富裕国家假药也有1%。评估同时指出，通过互联网出售的药品有约一半是假冒的。[36]
 据印度药品联盟秘书长估计，在印度各地药房出售的药品中，从止咳药到抗生素，从高血压药片到速效救心丸，有15%到20%是假货，有的药厂甚至白天生产真药，晚上生产假药。有些假药是由价格低廉并且无害的粉状物或液体制成的，病人服用后会延误治疗并导致死亡;而有些假药则含有剧毒物质，病人服用它们无异于服毒自杀。[37]
 IACC报告对此也列举了一些实例，比如:(1)尼日利亚医药研究机构调查发现，尼日利亚一药房里80%的药品为假药;(2)根据2002年的一项联邦控诉，美国海关在马塞诸塞州的一间仓库查获59000瓶假冒伏特加;(3) 2002年，纽约州一律师起诉7人以及在美国、中国和印度的5家公司通过网络销售假冒伟哥，便衣警察发现大约25000粒药丸。一些药丸被走私运往美国，一名提供商声称其每日能够提供250万粒假冒伟哥;(4) 2001年，含有甲醇的非法伏特加造成爱沙尼亚60人死亡;(5)在加利佛尼亚一案件中，法院裁决被告出售假冒飞机零部件造成几架直升机坠毁并导致人员伤亡。[38]


4.假冒盗版扰乱了公平竞争。在当今社会，创新已成为经济可持续发展的重要因素，企业欲占有一定的市场份额，就必须提高或更新产品。在此背景下，企业往往投资大量金额用于科研和创新，并对其产品投资大量广告和营销费用，而知识产权保护能为企业带来投资回报，能为企业建立投资的信心。假冒和盗版对于竞争的正常运行具有致命的影响。假冒和盗版人员不用投资科研，也不用通过广告推销其产品，他们只是用廉价的成本，依靠一定的设备，就能生产大量的产品。这种“搭便车”的方式使他们迅速占有一定的市场，从而导致劣币驱逐良币，并使合法产品的流通受到一定限制。合法企业因此不仅无法获得预期的投资回报，而且其投资生产的产品信誉也会受到损害，广告所推行的品牌效应也会大打折扣。

(二)假冒盗版的真实性考察

虽然，以美欧为代表的发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法的口号是呼吁打击假冒盗版，假冒盗版也确实对国家的税收、有组织犯罪、消费者健康和安全以及公平竞争上都存在一些不利影响，但其所造成的不利影响却被发达国家人为夸大，其计算方法并不一定准确。比如，有学者指出，阻止假冒和盗版商业联合会(BASCAP)估计全球每年因假盗和盗版损失6000亿美元，而经济合作组织(OECD)有关假冒和盗版对经济影响的一项调查则估计2005年国际交易中假冒和盗版的数额达2000亿美元。同时，该项调查认为，至今，所有用于衡量假冒和盗版数量范围的定量分析方法都不严密……假冒和盗版产品的整体程度并不为人所知，似乎没有哪一种方法能够评估出令人接受的结果。可获得的评估数额一般都由商业利益团体提供，其分析方法具有强烈的主观性和错误性。在某些案件中，他们所声称的侵权损失额几乎等同于全部合法交易额。如果按照商业软件联合会(BSA)所主张的，中国软件盗版率为90% (2005年数据)，那么盗版数量几乎是原件数量的10倍。如果这些都是原件，中国软件产业的市场总量将达到40000亿元，几乎达到2005年中国GDP的25%。而由中国国家知识产权局开展的有关中国软件盗版率的权威调查显示，基于2006年新安装的软件数据，中国软件盗版率为20%。[39]


另有学者指出，OECD (2007)估计国际贸易中侵权产品的价值达2000亿美元，比2005年全球商品交易的2%多一点，但对该计算方法所做的近距离调查发现，该数据最多只是“一种依经验的猜测”，而不是真实的评估……代表版权所有人的产业协会总是定期地发布盗版所导致的损失额，但是这些数额的评估往往依据对市场要求的一种猜测，这种猜测是不可靠的、值得怀疑的。[40]
 比如，BSA (2007)简单地认为，如果没有盗版，所有购买盗版软件的消费者将转向购买合法软件。这种结论显然是不现实的，特别是针对那些低收入的发展中国家，很多消费者将不会购买任何合法软件。因此，软件制造商所估计的损失额往往被过度夸大了。南方中心知识产权与创新部主任李轩博士也在其文章中[41]
 指出，认为全世界盗版猖獗的观点是存在误区的，BSA所谓中国软件盗版率占90%的评估是不切实际的;并认为侵权损失巨大的言论也存在误区，比如世界海关组织估计假冒交易占世界交易的7%;OECD报告认为2005年假冒和盗版额达到2000亿美元。这些数据并不可信，因为该数据至少存在两个问题，一是数据的可靠性，大部分数据都是假设的，并不具有可信的数据来源;二是损失的计算，损失是假设每一盗版软件都代表软件公司的直接损失，该计算方法事实上缺乏合法的基础，因为损失的利润应基于合法期待而计算，而不是基于潜在的收入。美国审计署于2010年4月向国会提交了一份《关于量化假冒和盗版货物对经济影响的研究报告》，对假冒和盗版等知识产权侵权现象对美国经济的影响进行了量化分析。报告指出，“由于假冒，美国商业界每年要损失2000亿—2500亿美元”、“由于商品货物的假冒，美国商业界和产业界每年要损失2000亿美元的收入和75万个工作岗位”、“美国汽车配件工业因假冒货物已损失了30亿美元的销售额”等三个数据均缺乏依据，无法得到证实。[42]


除了对假冒盗版的评估数据和方法存在一定质疑外，假冒盗版所带来的影响也不全是消极影响，假冒盗版对于发展中国家和最不发达国家还具有某种程度上的积极意义。比如，在18世纪以及19世纪早期，为了应对先进国家阻止技术外流的这些措施，较落后的国家采取了各种非法手段获取先进技术，这些国家的企业家和技术工人经常在国家明确表示同意甚至是积极鼓励(包括对获取特殊技术的奖励)下从事工业间谍活动，Landes (1969)、Harnis (1991，1992)以及Brulard (1991)用文件证明法国、俄国、瑞典、挪威、丹麦、荷兰和比利时对英国进行了广泛的工业间谍活动。[43]
 因此，在当代发达国家进行工业化的早期，知识产权，尤其是其他国家的知识产权并没有得到很好的尊重。[44]
 盗版对于现在的许多发展中国家和最不发达国家而言，在为大众普及新技术知识方面也能起到一定作用，毕竟盗版使这些国家的一部分人能够提高自身的福利水平，获得分享科学技术的机会。由于盗版产品的价格十分低廉，收入不高的公众也能买得起，这给社会成员提供了享受同等物质待遇的机会。另外，对于这些国家的企业而言，盗版产品也能够遏制国外大公司大企业入侵本国市场，能够在初期帮助本国企业在市场上站稳脚跟。

二　TRIPS-Plus知识产权执法与经济发展

TRIPS-Plus知识产权执法的支持者认为TRIPS-Plus知识产权执法会保护知识产权，激励更多发明和创新，会促进经济的发展，有利于社会福利的最大化。反对者则认为超知识产权保护和执法并不一定会促进经济的发展，特别是发展中国家和最不发达国家的经济发展。超知识产权保护和执法反而会加大发展中国家执法成本，对社会福利的影响也很难预测。

(一) TRIPS-Plus知识产权执法对经济的积极影响论

强知识产权执法促进经济发展的理论依据在于知识产权本身对经济具有促进作用，而加强知识产权执法有利于知识产权的保护和实施。知识产权促进经济发展的观点可从理论和实证两方面予以论证。

理论上，捍卫知识产权的最重要的理论是经济激励理论，经济激励理论是功利主义思想适用到知识产权制度中的具体体现。知识产权功利论的基本思想可以表述为:知识产权的授予，为知识产权的创造者带来了巨大的激励，促使其愿意投入到知识产品的创造活动中去，努力为社会创造出丰富而有价值的知识产品，从而使社会公众能够充分利用这些知识产品，进而促进社会总福利或社会净福利的最大化，最终造就整个社会的繁荣与进步。[45]
 其中，兰德斯(William Landes)和波斯纳(Richard Posner)从法律经济学的视角依循功利主义的路线对知识产权进行了最系统的论证。他们认为，大多数知识产权的显著特征在于它们易于复制且某个人对它们的使用并不妨碍他人对其使用。这便造成了一种风险，即知识产品的创造者将无法收回其“表达成本”，因为复制者们降低了这些知识产品的价格。在意识到该风险之后，创造者就不会去首先从事具有社会价值的知识产品的创造。为此，通过把制作其作品复制品的排他性权利在一定期限内分配给创造者，我们就能避免这一在经济上无效的产出。所以，作者应当享有著作权。专利法的标准解释在于它是一种有效方法，使得研究与开发的收益获得了内部化，从而促进了创新和技术进步。[46]
 虽然，对于功利主义的经济激励理论适用于知识产权制度的观点，理论界存在诸多质疑。[47]
 但知识产权促进创新，推动经济发展，提高国家竞争力的思想已经得到广泛认同。此外，新经济增长理论也认为，知识创新和技术进步是一国经济持续增长的核心动力，国家间经济发展水平差异的原因在于他们知识创新和技术进步水平的差异。知识创新和技术进步水平提高的关键因素是该国内部自主的研发能力和外部技术溢出的吸收。作为一国经济基础制度之一的知识产权制度，正是以提高知识创新和技术进步水平为直接目的，以促进经济发展为最终目标，其具体体现在包括激励知识创新和技术发明，促进信息的获取和传播以及促进技术转移。[48]


实证研究中，在有关知识产权和经济发展之间的关系方面，学者对此的研究和认识并不是统一的。一部分研究认为两者之间具有紧密的联系[49]
 ，另一部分研究认为两者的联系很弱[50]
 。但有些国家在知识产权保护较弱时，其经济增长迅速。这些国家是在最初阶段的经济增长发展后，知识产权保护才开始加强的，包括大多数第一代新工业化国家，如韩国、日本以及一些发展中国家，如巴西、印度、马来西亚。但这也不是说知识产权法对发展并不具有积极影响。比如，对外直接投资(FDI)往往被认为是经济增长重要的组成部分，对被投资国会带来积极利益。大多数研究也认可知识产权与对外直接投资的增长间存在关联性。[51]
 保护知识产权不充分的国家也会限制其自身的经济发展。[52]
 国外学者对知识产权制度与经济发展的关系进行了一系列的实证研究，包括Gould与Gruben (1996)、Thompson与Rushing (1996)、Thompson与Rushing (1999)和Park (1999)，见下表。


知识产权与经济发展[53]
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续表
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Rod Falvey和Neil Foster在对上述研究进行比较之后，总结认为，强化知识产权制度能促进经济增长，但取决于各个国家本身的特点。在其他条件相同的情形下，知识产权保护在更开放的经济中似乎能带来更高的增长。同样，在其他条件相同的情况下，知识产权似乎能为最富裕的国家和最贫穷的国家带来更高的增长，但对于中等收入国家，其对经济增长的影响并不明显。[54]


综上，知识产权能促进经济增长具有理论和实证的依据，但研究也发现，知识产权对于发达国家经济增长的作用更明显，这也是以美欧为主的发达国家在全世界不断宣传知识产权保护，强化知识产权执法，推行TRIPS-Plus知识产权执法的经济诉求。

(二) TRIPS-Plus知识产权执法对经济的消极影响论

如上所述，强化知识产权制度能促进经济增长，但也取决于各个国家本身的特点。TRIPS协定签订后，发展中国家已经尽力履行TRIPS协定所规定的义务，在知识产权执法方面也努力与国际接轨，但在发达国家不断强化TRIPS知识产权执法，推行TRIPS-Plus知识产权执法的同时，也有研究发现TRIPS-Plus知识产权执法会带来一些消极影响，主要表现在:

1.TRIPS-Plus知识产权执法会加大发展中国家执法成本

人类当前正经历着各式各样的挑战，比如饥饿、贫困、污染、水资源短缺、森林萎缩、毒品泛滥、贩卖人口、食品安全、社会动荡以及反恐怖主义等，所有这些都需要通过政府干预实施公共执法。而知识产权是一种私权，理论上，执法成本应由私人负担，除非侵权所致的损失达到了刑法规定的严重社会危害程度。然而，现实社会中，在跨国公司有力的游说及发达国家的外来压力下，许多发展中国家包括中国在有限的公共资源下都优先实施知识产权执法。TRIPS协定有关知识产权执法的规定涵盖民事和行政程序、有关边境措施的专门规定、救济措施以及刑事措施。如学者所言，知识产权边境执法体制或任何形式的执法体制，只要授权权力机关采取依职权的行动，就会对执法官员产生更多的责任。无论是警察、海关人员或其他人员都得有能力识别可能存在的知识产权侵权，继而采取相关执法措施。这种能力要求知识产权所有者和执法机构之间大力开展培训项目，从而使执法官员具备识别知识产权侵权行为的能力。[55]
 据估计，发展中国家遵守TRIPS协定每年将支出600亿美元的开支。[56]
 而这些开支要超过它们期待通过增加农业和纺织业的市场准入所获得的利益额。任何一项知识产权执法，包括培训、建立相关执法机构以及提高执法能力项目都会造成发展中国家大量的财政支出。

发达国家为换取TRIPS-Plus条款，承诺给予发展中国家在贸易方面的优惠安排，在一定程度上促进了这些国家的经济发展，提高了这些国家的出口额，并同欧盟、美国等建立了伙伴关系。然而，与出口额一同提高的是发展中国家知识产权立法、执法成本的增加。TRIPS-Plus条款要求发展中国家修改其国内立法，建立更高标准的知识产权保护体系，增强知识产权刑事、行政保护的执法水平。TRIPS-Plus知识产权执法条款在某一方面或几个方面扩大了TRIPS协定执法的范围，遵守TRIPS-Plus执法规定需要在相关执法部分投入大量的人力物力资源。对法律体制还不足以解决复杂执法程序的发展中国家而言，TRIPS-Plus执法条款无疑是雪上加霜，造成巨大的资源负担，使发展中国家面临更大的压力，也将阻碍发展中国家解决其他重要的问题。除了这些人力物力资源开支外，有些自由贸易协定比如美国—新加坡自由贸易协定强调资源限制不应作为不遵守知识产权条款的一个理由，[57]
 明确限制任何制度上的灵活性。Sanya Reid Smith为TRIPS-Plus对一些发展中国家和发达国家造成的影响搜集了相关数据。[58]
 比如，数据表明美韩自由贸易协定所涵盖的延长专利期限三年的规定将造成韩国7.57亿美元的损失。世界卫生组织预测美国有关药品价格的TRIPS-Plus规定所带来的全部影响直到自由贸易协定生效后15年才会有所体现。[59]



世界银行项目[60]
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UNCTAD对改革和加强知识产权支出的评估[61]
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2.TRIPS-Plus知识产权执法不一定带来社会福利

WIPO首席经济学家Carsten Fink在《有关知识产权执法和发展中国家全球大辩论》中报告从商标、版权和专利方面对更强知识产权执法对社会福利的影响做了深入研究，最后的结论是其影响是不确定的，更强知识产权执法只限于对一部分产品会给社会福利带来积极影响，有些则是模糊的，甚至是消极的。


更强知识产权保护对社会福利的影响[62]
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此外，在2009年8月19日至20日举行的第三届国际反假冒盗版会议上，一封反对TRIPS-Plus知识产权执法的信函[63]
 指出，此次会议所设定的基本目标和特定活动都旨在强化知识产权标准，强化知识产权标准意味着使用更多的公共财富来保护私权，常常是保护跨国公司对无形财产权的垄断，而这种保护是在加大国家资源分配压力的基础上实现的。这是因为(1) TRIPS知识产权执法为民事执法体制增添了很多附加要求，这些要求将进一步加重法院承担的责任。对知识产权类型的扩大化意味着法院将面临更为复杂的诉讼，一方面需要对司法人员进行培训以便处理各种不同类型的知识产权问题，另一方面需要增加更多资源或建立专门的知识产权法庭，这会消耗相关国家更多的公共资源。由于网络和科学技术的不断发展，有关知识产权的案件变得更加专业化和复杂化，特别是一些知识产权侵权者往往利用最新技术实施知识产权违法行为，因此对司法人员和行政人员的培训就具有长期性的特点，并且要与时俱进，不断更新，但问题是各国特别是发展中国家和最不发达国家是否拥有足够的资源解决该问题。(2)对边境执法措施扩大至出口和转运环节同样需要大量的技术援助，也需要政府和产业部门更为紧密的合作以便边境执法机构更好地了解知识产权，获得更多信息从而阻止嫌疑货物的流通。此外，由于国际社会贸易往来日益频繁，边境执法机构的责任进一步加大，有必要建立相关的国内机制使海关执法机构之间对专门的知识产权问题通过信息传播进行经验交流，因此，边境执法机构不仅需要对不同类型的知识产权进行基础培训，还需要建立有关知识产权的数据库以及涵盖进口商、出口商、权利人、发货人等与侵权产品进口和出口有关的个人信息数据库。因此，有充分证据表明TRIPS-Plus执法标准，不仅对各国间的合法贸易，也对人们的日常生活，特别是发展中国家人民的日常生活造成了消极影响。

三　互惠原则与最惠国待遇原则

TRIPS-Plus知识产权执法条款除了在假冒盗版的真实性以及对经济的促进作用方面存在质疑外，研究认为TRIPS-Plus执法标准还通过互惠原则和最惠国待遇原则加剧了这种不合理性。

互惠是指在国际贸易中两国互相给予对方以贸易上的优惠待遇，它也是建立WTO共同行为规范、准则过程中的基本要求。互惠原则有着两方面的意义:一方面它不仅明确了各缔约国在关税谈判中相互之间应采取的基本立场;另一方面从关贸总协定以往的八轮谈判来看，互惠原则是谈判的基础，其作用也正是在互惠互利的基础上实现的。互惠的范围从最初的关税减让延伸到非关税措施、服务贸易和知识产权等领域。考虑到发展中国家的特殊需要，互惠原则允许合法的例外，表现为非互惠的普遍优惠待遇和特殊和差别待遇。但是，晚近缔结的自由贸易协定消除了发展中国家的特殊和差别待遇，使发展中国家处于不利地位，而TRIPS-Plus协定中的完全互惠原则进一步加剧了发达国家和发展中国家在知识产权关系中的不平等地位。[64]


另外，TRIPS协定所规定的最惠同待遇原则(MFN)进一步帮助美国重新制定知识产权保护和执法的国际标准，根据TRIPS协定第4条规定，在知识产权保护上，某一成员提供给其他国国民(无论该国是否为TRIPS协定成员)的任何利益、优惠、特权或豁免，均应立即无条件地适用于全体其他成员之国民。该条款不同于GATT第24条，GATT第24条规定MFN的例外，排除了FTAS的适用，而TRIPS协定第4条并未规定相似的条款，因此，TRIPS协定中的MFN原则适用于FTAS，其意味着如果美国与某一发展中成员签订FTAS，则该发展中成员所做出的承诺将无条件地适用于其他所有成员。该原则很显然进一步加大了国际知识产权保护的棘轮效应。因此，如果很多FTAS中都包含了TRIPS-Plus知识产权执法条款，这些条款最终会成为WTO贸易回合谈判新的最低标准。[65]
 在美国—智利自由贸易协定谈判过程中，智利提出TRIPS-Plus条款在适用MFN原则上的问题，即根据MFN原则，协定所涵盖的TRIPS-Plus条款可“立即、无条件地”适用于其他WTO成员国，该问题在谈判阶段被屡次提出，但美国认为这并不是一个问题，理由在于谈判是基于自身国内保护水平而开展的。[66]


第五节　TRIPS-Plus知识产权执法的国际实践

一　支持TRIPS-Plus知识产权执法的国际实践

(一)以单边、双边、区域及多边全方位布局的直接方式

欧盟和美国已经界定知识产权执法为跨大西洋合作的核心领域。[67]
 对知识产权保护的逐步施压反映了资本主义产业结构的转换以及发达国家贸易政策的改变，为将此种保护落到实处，发达国家认识到只有强化执法措施，保证知识产权实体规范的有效实施，才能真正维护和巩固自身产业的国际竞争力。发达国家政策上的新趋势表明对知识产权执法最低标准的要求予以最大关注，从实体上的规则制定阶段转移到执法标准上。发达国家通过单边、双边、区域及多边的全方位布局直接推行TRIPS-Plus知识产权执法。

单边层面，美国一方面通过在国内实施“打击有组织盗版战略”，设立“全国知识产权执法协调委员会”和“国际知识产权执法协调员”，制定《知识产权优化资源和组织法案》加大国内的知识产权执法力度;另一方面通过“特殊301条款”审查，对其他国家的知识产权实施予以评估，这种单方面的评估及贸易报复措施对发展中国家构成了极大的威慑力，迫使发展中国家遵守美国在各种场合所呼吁的知识产权执法标准。欧盟则一方面在其共同体内制定明显超出TRIPS标准的《知识产权执法指令》和《1383/2003号条例》，加大欧共体内各成员国国内的知识产权执法标准，同时按照这些标准在全世界范围内予以推行;另一方面，欧盟通过《对第三世界知识产权执法战略》促使其他国家提高知识产权执法。

双边和区域层面，美国通过扩大自由贸易协定的涵盖范围，增加自由贸易协定的参与国数量，在知识产权章节中囊括更广泛的知识产权执法条款，加大知识产权执法力度，扩大投资协定中有关投资的定义等方式加大双边、区域和诸边协定中有关知识产权执法的标准。在边境知识产权执法中，不仅包括TRIPS协定规定的假冒盗版货物，还包括容易混淆的类似商标产品等;明确中止货物放行的有效期限，规定中止货物放行的申请有效的期限应自申请之日起不少于一年或货物受版权或商标注册保护的期限，以期限短者为准;扩大保证金的形式，除金钱担保外，还可以文件担保的形式;对海关依职权行为不附加任何限制条件，扩大海关权限;还要求更多额外义务，在互相同意的基础上，各成员方应为其他成员方提供有关知识产权边境执法的技术建议，并应推动有关知识产权执法的双边和区域合作。欧盟则对知识产权执法的规定一般要求符合“最高国际标准”，不过近年来，欧式自由贸易协定对知识产权的规定也跟随美国越来越具体化，不再只是规定要符合“最高国际标准”。

多边层面，发达国家则放弃WTO和WIPO这两个“老牌”知识产权谈判场所，转向一些新的“次佳”场所，比如WCO、UPU、WHO等，并改变之前主要是外交官参与谈判的状况，转向现在主要由海关官员、警署官员、专利审查员等参与的，主要是“技术”层面的对话。同时，发达国家还撇开任何国际组织机构，秘密地谈判ACTA协议，试图不受任何组织机构的束缚。

(二)以技术援助为主的间接方式

技术援助是美国和欧盟加强第三世界知识产权执法的另一有力工具。发达国家提交给TRIPS委员会的材料表明大多数技术援助的目标都在于加强发展中国家知识产权保护和执法的能力。比如美国政府在中国、亚洲其他地区、拉丁美洲和加勒比海地区、非洲、中东和其他国家已展开了广泛的培训项目，包括机构间的交流讨论、学术培训以及对来自23个国家最高法院和上诉法院法官的知识产权执法培训项目。[68]
 通常，技术援助可采取双边方式，即由一WTO成员提供技术援助给另一WTO成员，也可采取多边方式，即由多边组织，包括WTO、WIPO、UNCTAD、UNDP或一些产业组织及非政府组织提供。TRIPS协定第67条规定，为促进本协定的实施，发达国家成员应根据发展中国家成员和最不发达国家成员的请求，并按双方同意的条款和条件，应提供有利于发展中国家成员和最不发达国家成员的技术和资金合作。此种合作应包括帮助制定有关知识产权保护和实施以及防止其被滥用的法律和法规，还应包括支持设立或加强与这些事项有关的国内机关和机构，包括人员培训。有关技术援助的具体形式，TRIPS没有具体规定，但在TRIPS协定生效后的一年，1996年4月26日，TRIPS委员会总结第一年WTO成员开展的技术合作时，对技术援助做了大致的描述，即包括(1)发展人力资源的一般援助活动;(2)制定有关知识产权保护和执法及防止其被滥用的法律法规;(3)设立或加强与这些事项有关的国内机关和机构;(4)其他形式的援助活动，特别是提高知识产权公共意识和促进知识产权实施的活动。国际贸易和可持续发展中心(ICTSD)开展了关于知识产权和可持续发展研究项目，2004年政策分析员汤姆·彭格里(Tom Pengelly)写了一份关于《发展中国家和转型经济国家知识产权政策建立和执行的技术援助》的报告对技术援助的主要类型及主要提供者做了总结，见下表。[69]
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除了TRIPS协定第67条对技术援助规定了相关义务之外，这些援助方还必须每年向TRIPS委员会提交其最新的有关技术援助活动的信息。但由于没有有关技术援助的国际准则，发达国家可自由决定其优先援助的对象及活动。事实上，双边层面上的技术援助趋向于强调知识产权保护和执法以维护发展中国家权利人的权利，这些权利人主要是发达国家人员。发达国家乐于提供最佳实践方案提高知识产权执法标准，但很少考虑是否满足TRIPS协定第7条和第8条所规定的目标和原则，也不考虑实施TRIPS协定的灵活性条款。有关知识产权执法的一般义务规定程序的实施应避免对合法贸易造成障碍并为防止这些程序被滥用提供保障。这些程序不应不必要的复杂和费用高昂，也不应限定不合理的时限或造成无理的迟延。同时，不产生任何建立与一般法律实施制度不同的知识产权实施制度的义务，也不影响各成员实施一般法律的能力。在实施知识产权与实施一般法律的资源分配方面，也不产生任何义务。[70]
 这些意味着WTO成员可自由决定其采取执法措施的形式，而不需要以发达国家为模板或按照发达国家知识产权执法的标准实施。但是发达国家通过技术援助在发展中国家不断要求更高知识产权执法的标准，加大了发展中国家负担，造成了不必要的复杂和费用高昂。因此，发达国家对发展中国家的技术援助活动不仅没有降低发展中国家负担，反而会造成相反的结果。

二　反对TRIPS-Plus知识产权执法的国际实践

(一) WIPO体制内的国际实践

虽然WIPO管辖条约对知识产权执法规定甚少，但与执法有关的咨询委员会早已存在。1998年至1999年，即呼吁建立了工业产权执法咨询委员会(ACE/IP)和全球信息网络中版权及相关权管理和执法咨询委员会(ACMEC)，两委员会于2002年重组建立了WIPO执法咨询委员会(ACE)。2003年6月，ACE在日内瓦举行第一次会议，此次会议中，成员方讨论了各种执法问题，包括执法战略的合作、培训、发展以及以电子形式进行信息交流等。[71]
 在第二届会议召开后不久，巴西和阿根廷即建议建立《WIPO发展议程》。2006年5月的第三届会议上，发展中国家基于新的《WIPO发展议程》，希望讨论包括限制性和例外条款、竞争问题以及生物剽窃行为，不过发达国家则对相关执法问题并不关心。[72]
 2007年10月世界知识产权组织通过有关《WIPO发展议程》的行动建议，该议程的通过是发展中国家在努力推动发展、知识产权和创新史上的一座里程碑。《WIPO发展议程》要求WIPO在对知识产权、创新、社会文化和经济发展更广泛的认识基础上，调整其行动及起到应有的作用，在开发全球知识产权政策中完全纳入“发展”理念，而不只是提供技术帮助和能力建设。《WIPO发展议程》在以下几个主要方面进行了改动和提高:(1)联合国体制下所追求的共同发展目标，包括《千年宣言》所涵盖的目标;(2)创新和获得知识的机会;(3) WIPO规则制定应涵盖一切，由成员国驱动并考虑不同的发展水平以及平衡知识产权保护和执法的成本收益率;(4)知识产权影响研究，WIPO将基于基础性的政策尺度开展不同影响的研究以保证政策制定中实施体系化的、正式的以及客观的研究;(5)提高促进发展(pro-development)的技术援助并改变WIPO的工作方式，“发展”将作为WIPO所有活动必不可少的一部分。2007年11月的第四届会议试图解决国内、区域和国际层面有关执法机构之间的合作和协调问题，虽然意大利希望委员会能在2007年WIPO大会上讨论包括建立知识产权执法的指南和最佳实践，该建议在大会和ACE会议上都未获通过，而巴西则建议应考虑新通过的《WIPO发展议程》。[73]
 2009年11月，ACE在考虑《WIPO发展议程》的45项建议的基础上，审查权利人在执法中的贡献和损失。[74]
 这些都显示了《WIPO发展议程》正逐步开始影响ACE的运作。

另外，对于发达国家通过技术援助措施间接推行TRIPS-Plus知识产权执法的策略，2007年2月19日至23日WIPO召开发展议程相关提案临时委员会(PCDA)第三届会议，对一些重要提案达成一致意见，其规定包括:(1) WIPO的技术援助应面向发展，按需求提供，并且透明，应兼顾发展中国家尤其是最不发达国家的优先重点和特别需求，以及各成员国不同的发展水平;对各项活动应规定完成期限。在此方面，技术援助计划的制订和执行机制以及评价程序，都应符合各国的国情。(2)通过捐助国提供资金，增加WIPO提供的援助，在WIPO设立最不发达国家专项信托基金或其他自愿基金，同时继续优先重视通过预算内和预算外资源为在非洲开展活动提供资金，以优先促进这些国家在法律、商业、文化和经济方面适用知识产权。由此可知，WIPO有关技术援助的规定考虑到了发展中国家和最不发达国家的需要。

(二) WTO体制内的国际实践

2006年6月的TRIPS理事会会议上，欧共体希望“深入讨论(indepth discussion)执法问题”。[75]
 但发展中国家，比如阿根廷、巴西、中国和印度极力反对该提议，认为其背离了WTO着重于发展的谈判目标。中国官方人士表示TRIPS理事会“非适合时间也非适合场所”来讨论执法问题。[76]
 在接下来的2006年10月的TRIPS理事会会议上，欧共体在日本、瑞士和美国的支持下，发表了一份联合文件，意图加强TRIPS协定中执法条款的实施。其主张“TRIPS理事会是检查和帮助成员国实施TRIPS协定执法条款的适合场所。在此方面，TRIPS理事会的工作应鼓励各成员国使用其他合作机制解决知识产权执法问题。”并“邀请其他成员参与讨论如何更有效地实施TRIPS协定执法条款，讨论有效提高各国实施立法和执法努力的措施”。[77]
 但由于遭遇发展中国家的极力反对，该建议最终被拒绝。2007年1月的TRIPS理事会会议上，美国提交了另外一份文件，分享其知识产权边境执法经验。[78]
 该文件探讨了美国在解决知识产权侵权方面发现的各种技术，并呼吁TRIPS理事会应通过交流建设性的观点和经验在解决知识产权执法问题上做出积极的贡献。不过发展中国家仍然坚持其之前的观点，即执法问题不应由TRIPS理事会管辖。

此外，2010年5月印度与巴西分别以欧盟和荷兰为对象，就荷兰海关扣押过境转运通用药一事，向WTO提出磋商请求。[79]
 这是发展中国家在国际上反对发达国家TRIPS-Plus知识产权执法措施的一次有力对抗。针对发达国家放弃WTO和WIPO两个“老牌”知识产权谈判场所，转向一些新的“次佳”场所比如WCO、UPU、WHO的策略，发展中国家并未保持沉默，而是在这些场所采取积极的抵制，最终导致发达国家在这些场所的TRIPS-Plus知识产权执法议程都“付诸东流”。
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第三章　美欧TRIPS-Plus知识产权执法

第一节　美国国内加大知识产权执法的战略

一　美国国内加大知识产权执法的原因

美国宪法第1条第8款规定，“为促进科学和实用技艺的进步，对作家和发明家的著作和发明，在一定期限内给予专利权的保障。”可见，美国在立宪之初就为美国社会经济的发展、科技的进步提供了一个完整的法律框架。美国对于知识产权的重视程度在全世界可以说是首屈一指的，也是推行知识产权执法战略最重要的国家。美国是当今世界知识产权的最大输出国，其高科技产品遍布全球。美国认为世界上许多国家尤其是发展中国家在电子产品、药品、软件、出版物和录音制品等方面大量仿制其出口产品，极大损害了美国的经济利益。美国认为知识产权侵权行为不仅对美国造成了一定的经济损失，而且也对人身安全构成了威胁。美国司法委员会主席约翰·科尼尔斯(John Conyers)认为，“知识、创造和产业对于美国的经济强盛至关重要，而知识产权法律为鼓励新发明提供了重要动力。知识产权是美国经济增长的基础，但美国和全球日益增加的知识产权盗窃行为，正在威胁着美国未来的经济繁荣。保守的估计是，知识产权盗窃每年给美国经济造成的损失达2亿到2.5亿美元，损失75万份工作。不仅如此，知识产权盗窃还对公共健康与安全造成了威胁，因为处方药、食品、电器、汽车和飞机零部件等越来越多成为知识产权盗窃的目标。”[1]


美国政府责任办公室(GAO)在2007年发布的《知识产权:风险和执法挑战》报告[2]
 中指出，知识产权侵权行为呈上升趋势的原因在于:(1)美国企业的全球运作。比如许多美国半导体公司投资海外(印度、中国等)生产相关设备，以享有劳动密集型即廉价劳动力所带来的低成本，再低价出口到美国。但由于这些国家的技术和生产能力大幅提高，导致很多受知识产权保护的先进技术很容易在海外被更为先进的技术非法剽窃。(2)经济上的刺激和技术的发展。经济上的刺激包括进入假冒盗版产业的低障碍、潜在的高利润以及有限的或过低的法律制裁。假冒产品的低价格对消费者构成很大的吸引力，对生产和销售假冒产品的有组织犯罪集团也同样具有相当的吸引力。而技术的发展使得假冒盗版产品具有高质量、低成本的可能，并且促使某些产品更容易被复制和销售。生产设备可从一个地方运输到另一个地方，这种灵活性特征使执法变得更加困难。另外，网络也为非法软件或音乐的全球传播和销售提供了便捷的渠道。(3)执法不力加速了知识产权盗窃的风险。报告指出，中国知识产权执法一直非常薄弱，GAO在2003年的调查显示，中国只在一定程度上或者很小的程度上履行了其加入世贸组织所做的有关知识产权执法的承诺。其采访的30家公司中有16家认为中国是生产和销售知识产权侵权产品的主要国家，中国几乎每年都出现在特殊301观察名单之列。因此，在盗版屡禁不止甚至愈发猖狂的今天，在立法相对完善而执法不力的今天，加大知识产权执法力度成为美国维护其知识产权领域经济利益的必然诉求。

二　美国国内知识产权执法战略

针对上述原因所引起的知识产权侵权行为，美国采取了一系列知识产权执法措施。1999年，美国国会通过立法，宣布成立“全国知识产权执法协调委员会”(National Intellectual Property Law Enforcement Coordination Council，NIPLECC)，作为贸易代表办公室、司法部、海关、商务部、专利商标局、国务院等部门之间的协调机制。NIPLECC是根据2000年《财政及政府总拨款法》成立，职责是在联邦和驻外机构之间协调国内国际知识产权执法，并就各部门协调活动的情况，向总统及参众两院的拨款和司法委员会提交年度报告。委员会的成员包括:副贸易代表、负责刑事局的助理司法部长、海关委员、商务部副部长及专利商标局局长、负责国际贸易的商务部副部长、负责经济及农业事务的副国务卿。司法部和专利商标局担任委员会的共同主席。2005年，国会又通过立法，设立了“国际知识产权执法协调员”(Coordinator for International Intellectual Property Enforcement )，其职责是协调联邦政府的资源，在美国国内外加强知识产权保护。其具体工作包括:与相关联邦机构进行协调，担任全国知识产权执法协调委员会主席，制定政策解决国际知识产权侵权问题，执行知识产权法律，在海外实施保护美国知识产权的战略。

2004年10月，美国总统宣布了一项“打击有组织盗版战略”(Strategy Targeting Organized Piracy Initiative，简称“STOP战略”)，要求政府各部门积极合作，摧毁贩卖假货的犯罪网络，在美国边境阻止假冒盗版货物的流通，在全世界打击冒牌货，并且帮助小企业在海外市场维护权利。美国司法部形容其为“打击知识产权犯罪的一次全方位的、多角度的战略”。“STOP战略”的原则主要包括:严格执行知识产权保护法;政府和知识产权权利人共同承担打击知识产权违法行为的责任;政府部门应在最严重侵犯著作权、商标权和商业秘密的控诉中起引导作用;政府应惩罚对创新技术的盗用行为，而不是技术本身。

2007年，美国商会发起“联合打击假冒和盗版的知识产权执法行动”(简称“联合执法”)，为美国所有其他知识产权执法活动奠定了基础工作，勾勒出了美国产业及政府当前所追求的全部策略。虽然联合行动只是美国国内发起的一场执法行动，但由于美国是不断推行更高知识产权执法标准的最重要国家，因此，“联合行动”一定程度上也映射出发达国家在全球推行的知识产权执法策略。该活动主要包括六项具体行动:1.增强联邦政府知识产权执法之间的合作。为达此目的，“联合行动”意在白宫指定一名知识产权执法官员(IP czar)，2008年5月，白宫代表通过《知识产权优化资源和组织法案》(PRO-IP)，[3]
 并于2009年10月最终通过，该法案专门规定了知识产权执法官员的任命及具体职责。2.着重强调打击假冒和盗版的边境执法。包括增强信息共享能力、开发数据库以阻止嫌疑船只，资助更多机构和培训项目，授予海关和边境保护机构更多法律权限，对那些实质上促使假冒和盗版货物非法进入美国的进口商、出口商或其他相关方处以罚金，减少“个人使用”的例外规定以及禁止进口任何数量的，包括通过邮件或特快渠道的假冒或盗版产品。3.加强打击“知识产权盗窃”的执法能力。包括提高对执法部门的资助(美国律师办公室、FBI、培训州和地区的执法)，加强对造成身体伤害或死亡的假冒人员的刑事处罚力度，以及深化执法部门和产业的合作。4.促进边境和海外执法机构和海关关员的合作。包括培训知识产权政府执法官员，在美国大使馆建立知识产权专员，以及增加对知识产权执法协调员的资助。另外，与美国贸易代表办公室联合使用普惠制(GSP)及区域贸易优惠项目以鼓励知识产权执法。5.寻求建立法官处理假冒和盗版案的试行项目，以及制定针对复杂假冒犯罪予以三倍赔偿的制度。6.举办一场全国范围内的提高消费者意识的活动，旨在提高消费者对假冒和盗版所造成危害的意识(包括在电视、广播电台、网络上刊登广告)。除此之外，还强调构建大学校园网以打击P2P网络行为，并资助那些在打击假冒方面取得最大成绩的校园。

虽然美国实施了一系列知识产权执法战略，但这些活动并未受到一致好评，比如2006年11月，美国国家责任办公室向国会提交了一份调查报告，即《知识产权:为了长期成效，打击有组织盗版战略需要改变》。报告指出，美国知识产权执法协调机构协调不力，“STOP战略”不像战略。联邦政府有关部门虽然在对外谈判推动和对内执法宣传等方面成绩卓著，但基本上是各自为战，没有人牵头实施一项目标明确的战略，实现资源利用的最大化，也没有人对各部门的业绩进行统筹评估，借此督促大家更加努力。美国除在国内实施这一系列执法战略外，也通过一些新的法案加大知识产权执法力度。

三　《知识产权优化资源和组织法案》(PRO-IP法案)

(一) PRO-IP法案的制定过程

2007年12月5日，众议院司法委员会提交《2007年优化知识产权资源和组织法案》(Prioritizing Resources and Organization for Intellectual Property Act of 2007，以下简称PRO-IP法案)，供众议院讨论。2007年12月13日，众议院负责法庭、因特网和知识产权事务的小组委员会就《优化法案》举行听证会，参加听证会的包括司法部、工会、打击假冒和盗版联盟(CACP)以及公共利益团体等机构的代表，支持之声占绝对上风。2008年5月8日，美国国会众议院以410票对11票的比分，通过了这一法案。2008年9月26日，美国参议院也通过了这一法案。该法案于2008 年10月13日经布什总统签署成为正式法令。

(二) PRO-IP法案的主要内容

PRO-IP法案总共五章。第一章和第二章是关于加强民事和刑事法律的内容，包括对假冒盗版行为加大处罚，统一没收程序，规定出口假货为非法，消除影响已注册版权执法的漏洞。第三章设立了知识产权执法代表，负责协调整个联邦政府的执法行动。该代表在其他各部门的配合下，为全国知识产权执法制订“联合战略计划”。第四章和第五章加强了行政部门的能力，包括在司法部重组知识产权执法，增加调查和起诉犯罪的资源，设立知识产权执法协调员和增加知识产权专员。

1.民事救济。PRO-IP法案第101条规定登记中即使存在不准确信息，登记有效并且可获得法定赔偿，除非申请登记时，主观上存在故意并且版权局长会因此拒绝登记。此类案件中，法院应咨询版权局长的意见。该条是对美国法典第17编第410条的修改，对于登记文件上出现错误时，是否能获得法定赔偿予以了明确规定，这防止了一部分人利用现有法律漏洞实施侵权行为的现象。第103条授权法院可以没收记录制造、销售或接受侵权产品的文件。第104条规定对于商标侵权的行为，无论是直接故意侵权行为，还是故意诱使他人实施侵权行为，抑或故意为他人提供货物或服务以便实施侵权的行为，法院应判处三倍的赔偿并且承担律师费。第105条规定对于使用假冒商标的行为，法定赔偿额度从最低500美元增加到1000美元，最高从100000美元增加到200000美元。此外，第106条明确规定除了进口假冒盗版货物，出口行为也构成对商标法的违反。

2.刑事救济。第201条对侵犯著作权的重罪(felony)予以了新的规定。为商业利益或个人牟利的侵权、非商业目的但总零售值超过1000美元的侵权和将未发布作品上传到公共计算机网络的侵权，两次实施这三种犯罪中的任何一种行为，都被视为重犯，都应受到加重处罚。第202条统一协调了在知识产权侵权案件中民事和刑事没收程序。在过去，由于制定时间不同，针对不同假冒盗版的没收程序的规定也不一样。为此，本法案修改了一系列法律，对于民事和刑事没收程序予以了统一规定。第203条要求美国刑罚委员会(Sentencing Commission)审查，合适就修改《联邦刑罚指南》(Federal sentencing guidelines)及政策声明以确定对侵权行为的处罚措施是否应扩大到出口行为。第204条修改了关于假冒货物或服务的处罚规定(18 U.S.C 2320)，对于贩卖假冒货物案件中被告故意、疏忽或试图导致严重身体伤害的，应处以罚款或20年以下监禁，或者两者并罚。上述行为导致死亡的，应处以罚款或任何期限的监禁或终身监禁，或者两者并罚。第205条规定，如果假冒产品或服务致人重伤或死亡，可判处侵权人监禁(甚至终身监禁)。

3.协调及打击假冒和盗版战略计划。第301条在总统行政办公室设立“知识产权执法代表”，由总统任命。执法代表的主要职责包括:开展打击假冒盗版的联合战略计划(JSP) ;作为总统在国内外知识产权执法事务上的主要顾问和发言人;帮助美国贸易代表涉及知识产权执法的谈判;协调联邦部门有关知识产权执法的政策;向国会汇报国家面临的挑战以及联合战略计划的实施情况;领导知识产权执法顾问委员会，以及总统可能指派的其他事项。知识产权执法顾问委员会至少由司法部、专利商标局、贸易代表办公室、国土安全部、国际贸易委员会、食品药品局、版权局及其他部门的代表组成，每个代表都应参与联合战略计划的制订。第321条具体规定了联合战略计划，包括目标、期限、执法代表的职责、其他部门和机构的职责、联合战略计划的详细内容、提高外国政府执法的努力以及联合战略计划的公开。

4.国际知识产权执法和协调。第401条至第405条规定，美国商务部主管知识产权的副部长兼美国专利商标局局长，与对外商业服务机构主任，在本法案制定两年内，应再任命至少10位知识产权专员，服务于美国使馆及其他外交代表机构。

5.司法部项目。第501条要求在司法部副部长办公室设立“知识产权执法机构”，其领导者为知识产权执法官，由司法部部长任命，并直接向副部长汇报。其主要职责在于协调司法部有关知识产权执法及打击假冒和盗版的相关事务。第511条规定司法部的司法项目办公室应准许设立一些国家或地方法律执法机构，包括地方政府的执法机构以及公众教育机构，目的在于培训、预防、实施和起诉知识产权侵权和犯罪行为。第512条要求司法部部长应审查联邦司法地区的“计算机犯罪与知识产权组”的分布和活动情况。为更好地调查知识产权犯罪，司法部部长与联邦调查局局长商量后应保证在全国检察官办公室至少增加2名联邦调查局探员、1名助理检察长、10个联邦司法地区以及5个联邦调查局机构。第521条规定本法案制定后180日内，司法部部长应增加5位“国际知识产权执法协调员”，以便最有效地减少美国市场上的假冒和盗版产品，保护美国国民的知识产权。其任务是联络外国执法机构及处理知识产权刑事事务的外国官员;为外国政府人员提供培训;协助美国涉及知识产权犯罪的执法活动等。

(三) PRO-IP法案加大知识产权执法的具体表现

1.加大民事执法力度。PRO-IP法案第103条授权法院可以没收记录制造、销售或接受侵权产品的文件。法院应对请求人发现的任何记录下达保护令，保护令应依适当的程序以保证秘密信息。该条在目前是比较有争议的，这意味着任何人只要在家免费下载了一首音乐，法院即可没收该电脑。而美国目前的版权法(17 U.S.C 503a)只是规定了法院可以没收侵权产品本身以及制造工具，并不能延伸到记录侵权的文件。第104条规定对于商标侵权的行为，无论是直接故意侵权行为，还是故意诱使他人实施侵权行为，抑或故意为他人提供货物或服务以便实施侵权的行为，法院应判处三倍的赔偿并且承担律师费。这使得三倍赔偿额的处罚规定不再只适用于直接故意行为，还包括引诱或帮助行为，扩宽了处罚的范围。第105条规定对于使用假冒商标的行为，法定赔偿额度从最低500美元增加到1000美元，最高从100000美元增加到200000美元。这大大提高了民事处罚的力度，对于侵权人具有一定的遏制效应。

2.强化刑事打击力度。美国目前版权方面的法律(18 U.S.C.2319)规定，为商业利益或个人牟利的侵权、非商业目的但总零售值超过1000美元的侵权和将未发布作品上传到公共计算机网络的侵权，这三种刑事侵权行为的重犯将受到加重处罚，但加重处罚只适用于重复同一种犯罪的行为。PRO-IP法案第201条则规定，两次实施这三种犯罪中的任何一种行为，都被视为重犯，都应受到加重处罚。PRO-IP法案扩宽了重犯的限定条件，加大了刑事打击力度。

3.增加执法人员。PRO-IP法案第301条规定在总统行政办公室设立“知识产权执法代表”，由总统任命，参议院建议并同意。在本法案制定两年内，应再任命至少10位知识产权专员服务于美国使馆及其他外交代表机构。第521条规定本法案制定后180日内，司法部部长应增加5位“国际知识产权执法协调员”。因此，美国国内专门负责知识产权执法的人员数量大量增加，处理知识产权执法的机构也相应增多。

(四)对PRO-IP法案的立法评析

在全球竞争性的环境中，强有力的知识产权法律环境对于美国就业和经济都异常重要。美国出口的高附加值产品主要依赖于具有知识产权的高科技。法案的出台正是美国在内忧外患以及产业界不断施压的情况下，适时而出的法案，其试图进一步打击假冒盗版行为，改善美国目前经济状况。2008年8月20日，美国司法部立法事务办公室对司法委员会主席Patrick Leahy参议员的答复中对于法案第1和第4标题的内容表示关心，其认为法案会损害既定的知识产权执法努力，因为其会削弱有限的刑事执法资源并创设一些不必要的机构。司法部强烈反对第1标题下授权总检察长要对侵犯著作权的行为进行民事起诉。首先，著作权民事执法一直是著作权人应承担的责任和享有的权利。美国法已经为此提供了有效的法律保护手段，比如他们可获得禁令(17 U.S.C§502)，扣押和销毁侵权物品(17 U.S.C§503)，获得实际赔偿(17 U.S.C§504b)，获得相当于惩罚赔偿金的法定赔偿(17 U.S.C§504c)，在部分情况下还可获得起诉成本和律师费(17 U.S.C§505)。其次，第1标题对于既定法律框架的偏离，可能会导致司法部检察官成为著作权人的免费律师，而不考虑其资源状况。再次，司法部有限的资源只能用于特定的事项，民事执法将会以牺牲刑事执法为代价，因为刑事执法只能由司法部提起。司法部的资源应用于公共利益，而不是代表特定产业的利益，产业完全可适用既定的民事执法条款。[4]


以美国电影协会、美国商会、商业软件联盟、制造业、医药业及媒体等为代表的支持者则认为法案将刺激美国目前缓慢的经济复苏。另外，支持者也着重强调知识产权侵权行为对美国消费者的健康和安全会带来威胁，法案意味着打击假冒和盗版的一次“战争宣言”。那些希望加强美国创新能力和就业的人而言，该法案正如天籁般的音乐那样美妙，法案进一步保护了美国引领全球竞争力的财产。[5]
 而以消费者协会、各种博物馆、图书馆等为代表的反对者则认为该法案额外添加了一些负担，因为立法已经为著作权人提供了充分的救济。比如《PRO-IP法案》中的版权执法条款适用于防止商业侵权行为，部分条款却有可能损害普通消费者的权益，尤其是加大赔偿金额的规定，是美国司法委员会最不应该采取的、最有可能适得其反的举措之一。Google公司的高级版权顾问威廉姆·帕特里认为，该法案是美国历史上“最贪婪露骨”的知识产权法案，其赔偿金条款只会保护唱片行业的利益，但对其他行业却将产生负面影响，对于打击假冒盗版行为也不能发挥作用。[6]
 法案对侵犯版权的法定赔偿金的新规定，过度保护了版权人的利益，打破了版权人与社会公众利益之间的平衡，并且可能造成滥诉，阻碍创新，妨碍合法使用等严重后果。另外，该法案创设了一位知识产权“沙皇”，直接向美国总统汇报如何在国内和国际上更好地保护著作权，该职位的创设将会削弱美国司法部的权力。

四　“337条款”和“特殊301条款”

美国针对知识产权侵权行为，对内对外建立了较为完善的法律体系，对内通过“337条款”在美国边境对侵犯美国知识产权的行为实施制裁;对外一方面通过“特殊301条款”要求外国政府对美国的知识产权提供有效保护，另一方面通过与外国政府签订双边、区域或多边协定推行强有力的知识产权保护。因此，美国在知识产权执法方面采取的单边措施主要通过“337条款”和“特殊301条款”实施。

(一)“337条款”

美国是最早实施知识产权边境保护的国家，美国1930年关税法第337节即对“进口贸易中的不公平做法”予以规范，成为知识产权边境保护的雏形。但美国并没有知识产权边境保护的单行法律法规，而是体现在《关税法》、《商标法》、《专利法》及《版权法》等相应的法律法规中。

美国实施知识产权边境保护的执法主体主要是海关与边境保护局(CBP)和美国国际贸易委员会(ITC)。美国海关与边境保护局于2003 年3月1日成立，隶属国土安全部，统管边境执法，包括对知识产权实施边境保护。美国国际贸易委员会是在美国国会领导下的准司法机构，负责对违反“337条款”的案件做出终局判决并采取相应的救济措施。美国“337条款”是指1994年修订的1988年综合贸易竞争法(Omnibus Trade and Competition Act 1988)的第1342条，美国法典中为第19编第1337条。“337条款”是美国贸易法的一条特殊条款，属于美国针对不公平的贸易行为采取的一种行政救济措施。337条款规定的非法行为包括:“1.所有人、进口商、承销人(包括他们的代理人)将货物(非下属2、3、4所指货物)进口美国或销售中的不公平竞争方法和不公平做法，其效果破坏或实质损害美国产业，阻止美国产业的建立，或限制或垄断美国的贸易和商业;2.物品所有人、进口商、承销人(包括他们的代理人)对下述物品向美国的进口、为进口而销售或进口后在美国销售:(1)侵犯有效的可执行的美国专利或有效的可执行的美国版权的物品;或(2)利用有效的可执行的美国专利请求权包括的方法，制造、生产、加工或开采的物品;3.物品所有人、进口商、承销人(包括他们的代理人)对侵犯有效可执行的美国注册商标的物品向美国的进口、为进口而销售或在进口后在美国销售;4.有半导体芯片产品所有人、进口商、承销人(包括他们的代理人)，以侵犯按照第17编第9章注册的掩膜作品(mask work)的方式，向美国进口、为进口而销售或进口后在美国销售。”[7]
 “337条款”的主要内容包括:

1.保护范围:(1)专利。美国专利法对“帮助侵权”和“引诱侵权”做了规定。“帮助侵权”必须知道直接侵权行为的存在，并为该侵权行为提供了实质性的帮助。美国专利法第271 (b)条规定，任何积极引诱和教唆他人侵犯专利权的人负有专利侵权的法律责任。“引诱侵权”必须以直接侵权为前提并积极主动地引诱和教唆其他人侵权专利权，主观上具有故意。(2)商标。美国法规定对商标侵权行为规定包括对普通法商标和注册商标侵权。普通法商标的构成要件有三个:一是该标志是固有的、与众不同的或已取得第二含义;二是该标志是非功能性的，不是描述商品功能的;三是其他标识可能与该商标发生混淆。(3)版权。(4)冒充或蒙混(Passing off)。(5)商业秘密。(6)商业外观。(7)违反兰哈姆法案的行为，包括虚假原产地或来源地;虚假广告、说明或标记。(8)平行进口行为。(9)淡化商标功能。(10)中伤企业商誉。(11)侵权干扰或阻碍商业。(12)合同侵权或商业侵权。

2.保护条件:上述侵权行为威胁或足以摧毁或实质损害美国国内产业或妨碍此类产业的建立或限制或垄断了美国的贸易和商业。

3.程序:“337条款”最大的特点就在于提供了快速有效的程序和救济措施。发起调查可为权利持有人提交书面申请或国际贸易委员会依职权主动调查。同时，整个调查程序必须在12个月内完成，如果案情复杂，可延长至18个月。

4.救济:(1)发布排除令。若国际贸易委员会裁定存在对“337条款”的违反，可发布排除令，包括普遍排除令和有限排除令;(2)发布制止令。当货物已进口并在美国销售，排除令已不可能阻止侵权行为时，可签发制止令;(3)扣押和没收产品;(4)罚款;(5)临时救济措施。

“337条款”事实上已成为美国知识产权保护的外贸法。由于其时间短，客观上造成被诉企业没有充分的时间抗辩，处于不利局面。而美国申诉方则往往采取主动权，并能在短时间内获得救济措施，因此，“337条款”被美国企业频繁使用。TRIPS协定第41条有关知识产权执法的一般义务规定:“各成员应保证其国内法中包括关于本部分规定的实施程序，以便对任何侵犯本协定所涵盖知识产权的行为采取有效行动，包括防止侵权的迅速救济措施和制止进一步侵权的救济措施。这些程序的实施应避免对合法贸易造成障碍并为防止这些程序被滥用提供保障。”“有关知识产权的实施程序应公平和公正。这些程序不应不必要的复杂和费用高昂，也不应限定不合理的时限或造成无理的迟延。”“337条款”则违背了TRIPS协议有关知识产权执法的一般义务，特别是在公平和公正方面，“337条款”明显有利于美国企业。另外，TRIPS协议第7条规定，知识产权的保护和实施应有助于促进技术革新及技术转让和传播，有助于技术知识的创造者和使用者的相互利益，并有助于社会和经济福利及权利与义务的平衡。而“337条款”则过分强调知识产权权利人的利益，为权利人提供了便利的条件，对其他相关者利益则不予考虑。

(二)“特殊301条款”

随着科学技术的蓬勃发展，美国经济发展中有关知识产权的贸易大幅增长，增长速度远远高于有形商品贸易，知识产权成为美国企业获取巨额利润的有力武器。为保护美国企业在国外的知识产权，美国国会于1988年通过《综合贸易与竞争法》，修改制定了旨在保护美国知识产权的“特殊301条款”。“特殊301条款”的核心是确定在知识产权保护及其市场准入方面有问题的国家，采取有效的贸易措施，以改变有关国家在知识产权保护及其市场准入方面的状况，其目的是保障美国的知识产权在国外得到有效保护，保障依赖于知识产权保护的美国人公平而有效地进入外国市场。凡是在这方面有问题的国家，美国贸易代表都可以将其确定为“重点外国”，从而发起调查和实施贸易制裁。在“重点外国”之外，美国还在1989年的年度审查报告中创立了“重点观察名单”和“观察名单”，并在其后的报告中创立了“特别提及”和“其他观察”的名单。另外，还包括306条款监督，是指根据美国贸易法第306条，当美国与有关的外国达成贸易协议时，贸易代表应当监督外国执行贸易协议。美国每年根据“特殊301条款”发布“特殊301报告”。就“特殊301条款”的规定而言，最主要的是在每年的报告中确定在知识产权保护及其市场准入方面有严重问题的“重点外国”，但美国贸易代表并不是每年都确定“重点外国”。以2010年“特殊301报告”为例，其“重点观察名单”包括中国、俄罗斯、阿尔吉尼亚、阿根廷、加拿大、智利、印度、印度尼西亚、巴基斯坦、泰国、委内瑞拉。2010年“特殊301报告”就未确定“重点外国”。[8]
 一旦确定为“重点外国”，就应在联邦公报上予以公布，并且必须在30天内发起调查和进行磋商。而且调查发起后，贸易代表必须在6个月内做出是否制裁及采取何种制裁措施的决定，如果决定进行贸易制裁，必须在30天内予以实施。“特殊301条款”虽然不是美国和发展中国家之间签订的涵盖超TRIPS条款的正式协定，但同样会造成超TRIPS的结果，因为发展中国家为避免遭受美国基于“特殊301条款”而采取的报复措施，会在国内主动适用超TRIPS条款。

第二节　欧盟内部加大知识产权执法战略

一　欧盟内部加大知识产权执法的原因

欧盟是当今世界一体化程度最高的国际经济组织，欧盟各成员国历来重视对知识产权的保护。欧洲是现代知识产权制度的发源地，根据2005年欧盟执委会有关假冒和盗版趋势的海关报告，1998年至2004年，欧盟海关查获假冒产品数量增加1000%，每年总额达到1亿欧元。另外，除了对工作、健康、安全和竞争造成影响外，黑市销售产品的行为也对国家税收造成重大损害。20年前，70%的假冒产品是奢侈品，2004年，边境查获了440万欧元的假冒食品和酒类饮料(比2003年增加196%)，假冒奢侈品只占2%。[9]
 假冒和盗版行为不仅对权利持有人、消费者、行政部门和社会是非常严重的问题，而且也对欧共体贸易及整个国际社会正常的自由贸易往来造成了一定阻碍。

欧委会委员麦克理维在2008年10月16日的一次讲话中，说道:“知识产权是欧盟最伟大的资产之一，它是经济发展的主要燃料，使得我们消费者因生活在这个世界上最具创造力的地区而受益。欧盟的未来取决于高质量的知识产权创造条件和提供支持……在欧盟，我们拥有世界上最强大的关于假冒与盗版的立法，但是，我们依然有压力……因此，委员会将关注旨在更有效合作的非立法措施……在结束讲话前，不得不提到关于假冒与盗版持续存在的问题，我们必须要共同的、明确的计划以遏制这日益腐化、极具破坏性的趋势。”[10]
 麦克理维的这番言论表达了欧盟要加大知识产权执法力度的决心。如上所述，欧盟已经拥有世界上最强大的关于假冒与盗版的立法，但依然有压力，欧盟清楚地认识到如果欧盟只是制定了相关统一的知识产权立法，而没有有效的知识产权执法，统一立法无异于一纸空文。因此，2003年欧盟执委会提出了有关加强知识产权执法的建议，包括对外和对内市场两项执法建议，一是针对内部市场，2003年1月30日欧委会提出《欧洲议会和委员会有关知识产权执法措施和程序的建议》[11]
 ;二是针对外部市场，欧委会2003年7月22日通过了新的边境保护措施1383/2003号条例[12]
 ，加强欧盟海关执法。上述两项建议都旨在加强知识产权执法措施，具有明显的超TRIPS知识产权执法特征。

二　欧盟《知识产权执法指令》(2004/48/EC指令)②

欧盟《知识产权执法指令》是欧盟基于《罗马公约》的内部市场条款在知识产权领域颁布的一项对内指令，旨在协调各成员国知识产权执法方面的法律法规，在单一共同体内建立完整的执法框架，以便更有效地打击假冒、盗版等侵权行为。它主要涉及知识产权侵权的民事、行政程序及救济。该指令要求，所有欧盟成员国应在2006年4月30日前，完成有关国内法上的移植工作[13]
 ，从知识产权的范围到审判中的证据规则，再到临时措施的适用以及损害赔偿，成员国都应严格按照指令修改法律，对假冒和盗版采取一种劝阻性和相称性的有效救济措施和处罚措施[14]
 ;对于成员国的相关国际义务、知识产权的实体条款和具体刑事程序条款，该指令并未涉及。[15]
 可以说，欧盟《知识产权执法指令》是欧盟知识产权执法制度发展史上的一座里程碑，目的是使欧盟成员国立法“趋同”，要求成员国对有关的国内法进行必要的修改，协调各国间相互冲突的法律法规。

(一)欧盟《知识产权执法指令》的立法背景及过程

1.欧盟《知识产权执法指令》的立法背景

由于欧盟成员国在知识产权保护与执法方面存在较大的差异，特别是在证据的保全、赔偿的计算以及制止假冒和盗版的程序等方面，欧盟成员国之间立法迥异，例如，荷兰、西班牙和英国不赔偿权利人的利润损失，而只有比利时、德国、丹麦、卢森堡、荷兰和英国才要求司法机关公布货物来源和配送网络的最新信息。[16]
 这种差异性阻碍了单一市场的良性运作，并使打击假冒和盗版的行为难以发挥有效作用。因此，为更好地打击假冒和盗版行为，欧盟内部亟待制定一项有关知识产权有效执行的法律。

在统一协调知识产权立法方面，欧盟做出了很大努力，除专利尚未统一因而统一专利法条例还在协调阶段外，欧盟已经在协调统一版权、商标、外观设计、植物新品种、数据库制作、半导体布图、实用新型以及地理标志等领域取得了重大进展。例如，在版权方面，欧共体理事会已颁布5个协调版权法的指令;[17]
 在商标方面，欧共体颁布《欧洲共同体商标条例》以及《1998年协调成员国商标立法第一号指令》;在外观设计方面，欧共体颁布《欧洲共同体外观设计条例》;在植物新品种方面，欧共体颁布《欧洲共同体植物新品种保护条例》;在数据库制作方面，通过《1996年关于数据库法律保护的第96/9/EC号指令》;在半导体布图方面，通过《1986年关于半导体产品布图设计法律保护的理事会指令》;在地理标志方面，颁布《1992年欧共体关于保护农产品和食品地理标志和原产地名称的条例》，2006年又颁布《欧共体关于保护农产品和食品地理标志和原产地名称的条例》。

2.欧盟《知识产权执法指令》的制订过程

早在1985年《关于建立内部市场的白皮书》[18]
 中，欧共体委员会就指出，各成员国在知识产权立法方面的差异，已对共同体内的贸易及共同市场内的经济活动能力造成直接的负面影响。欧共体委员会1998年10月公布《关于在单一市场打击假冒盗版产品》的绿皮书[19]
 ，目的在于确认在单一市场上假冒和盗版行为所造成的经济影响，评估法律适用的有效性，并提供相关改善意见。在对绿皮书的反馈中，各利害关系方抱怨知识产权裁决缺乏一致性，对成员国之间的贸易与单一市场内部的竞争都有影响。因此，各利害关系方包括欧盟成员国都希望在欧共体层面积极有效地采取打击假冒和盗版的相关行动。在此基础上，2000年12月欧盟委员会制订了一份关于改善与深化打击假冒和盗版活动的“2000行动计划”(Action Plan 2000)。[20]
 此后，欧盟委员会制订了包括紧急行动计划、中期行动计划以及其他行动计划在内的一系列行动计划。

2003年1月30日，欧盟执委会起草《欧洲议会和委员会有关知识产权执法措施和程序》的立法建议，11月27日，欧洲议会通过一读(first reading)做出决定，2004年3月9日，欧洲议会和理事会达成一致，经过几年时间的酝酿，欧盟终于在2004年4月29日形成最终法案，颁布欧盟《知识产权执法指令》，并要求成员国于2006年4月予以实施。

(二)欧盟《知识产权执法指令》的主要内容

欧盟《知识产权执法指令》对2003年1月30日的建议稿作了一些修改。原建议稿的引言部分有30段，总共27条共六章。而最终出台的欧盟《知识产权执法指令》的引言部分有32段，总共22条共五章，第一章为目的和范围;第二章为措施、程序和救济，包括7个部分;第三章为成员国的制裁;第四章为行动守则和行政合作;第五章为最后条款。下文只对《知识产权执法指令》最重要的几个部分予以分析。[21]


1.范围和主体。欧盟《知识产权执法指令》的范围包括共同体法和成员国国内法所规定的任何知识产权侵权行为，并不排除共同体法或成员国国内法可以提供的更严厉的保护。[22]
 根据2005年欧盟关于《知识产权执法指令》第2条第1款的声明[23]
 ，知识产权至少包括:著作权、著作邻接权、数据库制作者权、半导体布图权、商标权、外观设计权、专利权(包括补充性保护证明)、地理标志权、实用新型权、植物新品种权以及商号权，只要这些根据国内法律受专有财产权的保护。而有权申请救济的主体一般为知识产权权利人，也包括授权使用的任何人。集体管理组织和贸易协会在一定条件下也可提起诉讼。[24]


2.证据规则。如果一方当事人已经提供足够支持其权利主张的，并能够合理取得的证据，同时指出了由另一方当事人控制的证明其权利主张的证据，司法当局应有权在确保对秘密信息给予保护的条件下责令另一方当事人提供证据。该条款要求该利害关系方提供“足够支持其权利主张的、并能够合理取得的证据”，对于具商业规模的侵权，成员国必须在对秘密信息给予保护的条件下保证另一方当事人提供“银行账号、金融或商业文件”。在程序开始之前，即可获得证据保全措施。在与上述规定相同条件下采取证据保全措施。这些措施可能包括具体的描述(有无样品)，查封侵权产品和查封在某些情况下用于制造和销售该侵权产品的材料、设施及相关文件。如有必要，可以在不通知另一方当事人的情况下采取这些临时措施，特别是当延误可能给知识产权权利人造成无可挽回损害的情况下或在有关证据显然有被销毁危险的情况下。同时，这种临时措施实施后应及时通知受影响当事方，受影响当事方可申请复审，即在合理期限内审查该措施是否需要修改、撤销或确认该临时措施。[25]


3.信息权。如果案件确系侵权，应知识产权权利人的公平合理请求，成员国应保证权威机关命令侵权人和/或其他人有对法院提供侵权货品或服务来源和销售信息的义务，其他人包括拥有具商业规模侵权产品的人;使用具商业规模侵权服务的人;提供具商业规模侵权服务的人，或上述人中涉及生产、制造、销售的任何人。上述所需提供的信息包括生产商、制造商、销售商、供应商、其他预先持有人及后续批发商和零售商的姓名和地址，以及商品生产、制造、销售、接收和预定的数量和价格。[26]


4.临时措施和预防措施。在申请人请求下，司法当局可发布“临时禁令”(interlocutory injunction)，意在防止对知识产权的即发侵权(imminent infringement)或继续侵权(continuing infringement)行为。在后种情况下，知识产权权利人可获得侵权人支付的循环罚金(a recurring penalty payment)。当侵权行为具商业规模时，如果受害方能证明其损害的恢复有危险或风险，成员国司法当局可以扣押所指控的侵权人的“动产和不动产”，包括冻结银行账号和其他财产。如果临时措施被撤销，或如果因申请人的任何行为或疏忽而失效，或如果事后发现始终不存在对知识产权的侵犯或侵权威胁，根据被告请求，司法当局应有权责令申请人就有关的临时措施给被告造成的任何损害向被告提供赔偿。[27]


5.确认侵权后的措施。如果案件确认侵权，应申请人的请求，成员国应保证对侵权产品以及在有关案件中用于生产或销售侵权产品的材料和设备采取适当的措施，包括召回、转移流通中的侵权产品或销毁该产品。司法机关应命令侵权者承担召回、转移或销毁侵权产品的费用。同时，更正措施应考虑侵权行为的危害程度与救济措施和第三方利益之间的相称性。如果案件确认侵权，司法机关可发布禁令以防止侵权产品进一步流通。在有关案件中，如果侵权人并非故意也无过失，则应侵权人的请求，司法机关可责令对受害方予以金钱赔偿，而取代上述两种措施。[28]


6.赔偿和公布判决。应受害方的请求，司法机关应责令侵权人对侵权所造成的损害进行适当赔偿。对于损害的确定应考虑所有相关因素，比如所造成的负面经济影响，包括受害方丧失的利润、侵权者获得的利润以及在有关案件中的非经济因素，比如侵权对权利持有人造成的精神损害。除上述规定外，在有关案件中也可考虑使用该知识产权的许可费总额赔偿。一般而言，应由败诉方承担合理而适当的诉讼费和其他费用。应申请人的请求，司法机关有权发布有关判决的信息，包括公开判决的全部或部分内容，费用由侵权人承担。[29]


(三)欧盟《知识产权执法指令》之超TRIPS特征

《知识产权执法指令》作为欧共体协调成员国在知识产权执法方面的法律法规，基本遵守了《TRIPS协定》第三部分关于知识产权执法的相关规定，但由于欧盟力图加大对知识产权的保护和执法以维护自身的经济利益，指令也包括一些超TRIPS (即TRIPS－Plus)条款。

1.知识产权的范围。《TRIPS协定》第二部分具体规定了知识产权的范围，包括版权及相关权、商标权、地理标志权、工业品外观设计权、专利权、集成电路布图设计权、未披露信息的保护权。《执法指令》则适用于欧盟成员国的任何知识产权，包括《TRIPS协定》未涉及的实用新型权、数据库制作者权以及植物新品种权。

2.证据规则。第6条关于证据的规定意味着知识产权权利人应向法院提交所有支持其主张的证据。对于侵权至关紧要的，而掌握在对方当事人手中的证据(比如储存在侵权人仓库中的盗版DVD产品)或者对损害的确定(比如侵权人通过非法所得的利润)，此时，采取举证责任倒置。法院要求对方当事人提交证明其侵权或损害的文件。第7条规定在程序开始之前，可以采取证据保全措施。这些措施可能包括具体的描述(有或无样品)，查封侵权产品和查封在某些情况下用于制造和销售该侵权产品的材料、设施及相关文件。第7条第1款还规定，如有必要，可以在不通知另一方当事人的情况下采取这些临时措施，特别是当延误可能给知识产权权利人造成无可挽回的损害或有关证据显然有被销毁危险的情况下。该条实际上是一种单方面的(ex pArt.e)对人权(in personam)即安东·皮勒命令(Anton Piller orders)，是英国和爱尔兰的一种诉讼保全制度，它允许特定人进入被告居所，搜查、没收以及扣留文件或其他物品，防止被告销毁有罪证据并且不必通知对方当事人。其他国家并不适用此种禁令。《知识产权执法指令》适用安东·皮勒命令，无疑是站在产业利益集团的立场上，加大了被告方的责任。

3.信息权。《TRIPS协定》也规定了获得信息权。第47条规定，“成员可规定，只要并非与侵权的严重程度不协调，司法当局均有权责令侵权人将卷入制造和销售侵权商品或提供侵权服务的第三方的身份及其销售渠道等信息提供给权利持有人。”该条适用的是“可(may)”采用这种形式，而不是“应(shall)”采用。因此，从侵权行为人获得信息的权利是一种“可”适用的条款，即成员国并非必须在国内立法中采用该条款。同时，该条款规定的是司法当局可有权责令“侵权人”提供信息，而不是一般的“被告”。另外，该条款采用了一种比例标准(proportionality test)，即该义务只能适用于严重侵权行为。[30]
 对于可获得“信息”的内容，《TRIPS协定》只是规定了对其“身份”及其“销售渠道”提供信息，侵权人并无义务提供其他相关信息。而《知识产权执法指令》第8条第1款规定，欧共体成员国“应”保证权威机关可责令侵权人和/或“其他人”有对法院提供侵权货品或服务来源和销售信息的义务。因此，《知识产权执法指令》要求成员国“应”保证适用，并且扩大了获得信息来源的主体范围，包括“其他人”，主要指拥有具商业规模侵权产品的人、使用具商业规模侵权服务的人、提供具商业规模侵权服务的人，或上述人中涉及生产、制造、销售的任何人。

4.临时措施。在侵犯知识产权的案件中，采取临时措施非常重要，因为几乎所有案件都需要知识产权权利人迅速采取行动以减少不必要的损失。《知识产权执法指令》第9条第2款规定，当侵权行为具商业规模时，如果受害方能证明当前情形危及其损害恢复，司法当局可对被告的“动产和不动产”采取临时措施，包括冻结银行账号和其他财产。这也被称为玛瑞瓦禁令(Mareva injunctions)，是英国民事诉讼中禁令的一种，目的在于禁止被告在诉讼前或诉讼中转移或处分其财产，以保证对将来判决的执行。《TRIPS协定》第50条用8个条款规定了临时措施的适用，但并未规定成员国可冻结嫌疑人的银行账号和其他财产。

5.赔偿。《知识产权执法指令》明确了赔偿责任，第六部分有关损害和赔偿规定的第13条和第14条是对《TRIPS协定》第45条的补充。第13条规定了对于损害的确定应考虑所有相关因素，因此，不仅要考虑所造成的经济方面的损失，包括受害方丧失的利润、侵权者获得的利润，还要考虑在有关案件中的非经济方面的损失，比如侵权对知识产权权利人造成的精神损害。同时，该条还规定，在有关案件中也可考虑采用知识产权许可费总额(lump sum)赔偿。该条对损害的确定提供了两种选择，一是损失或不公平的利润和精神赔偿;二是适用该知识产权所需许可费的总额。这些都是最低标准，成员国也可考虑任何其他因素。

6.《知识产权执法指令》第10条要求侵权者收回其投放在市场上的货物，而召回、转移或销毁侵权产品的费用由侵权者承担。TRIPS协定对此未作规定。

(四)欧盟《知识产权执法指令》的主要影响与评价

《知识产权执法指令》进一步强化了欧盟作为泛欧知识产权立法者的角色，协调了欧盟各成员国有关知识产权的立法，并推动后续立法的颁布和实施。欧盟《知识产权执法指令》似乎打开了潘多拉盒子，一系列有关知识产权执法的规定、策略、建议相继生效或出台。具体表现在:(1)在边境执法方面，欧盟委员会2003年7月22日通过新的《关于针对嫌疑侵犯特定知识产权的海关执法行为及针对侵权货物的处理措施条例》(1383/2003号条例)，并于2004年7月1日正式生效。(2)在境外执法方面，2004年11月10日，欧盟委员会正式通过了《在第三国知识产权执法的战略》，旨在敦促第三国认真有效地贯彻执行现行的知识产权法。同时，欧盟积极与中国、加拿大、中国香港、韩国、美国和印度签订《海关合作和多边协助协定》，以加强与第三国的国际海关合作。(3)在刑事执法方面，2005年7月12日欧委会提出《欧洲议会和欧盟理事会关于旨在确保执行知识产权的刑事措施指令(建议稿)》和《欧盟理事会关于打击知识产权犯罪加强刑事法律的框架决定(建议稿)》，并于2006年4月26日提出修改建议稿。2007年4月25日，欧洲议会一读通过欧盟《知识产权刑事措施指令(草案)》，目前正等待欧盟理事会一读。(4)在全球执法方面，2007年10月，欧盟联合美国、日本和瑞士宣称要制定一个新的全球知识产权执法标准协议——反假冒贸易协议(ACTA)。目前，有关各方正就ACTA协议的具体内容进行谈判。(5)在内部市场执法方面，2009年9月11日，欧盟委员会为进一步加大打击假冒盗版的执法力度，通过了《在内部市场加强知识产权执法》[31]
 的报告。

与TRIPS执法标准相比较，欧盟《知识产权执法指令》以及后续一系列知识产权立法的出台最显著的特色即是推行超TRIPS的知识产权执法标准，该策略导致知识产权执法问题日益受到发达成员与发展中成员的更多关注，并演变成全球知识产权执法大辩论。最近的一次全球辩论是2009年2月国际贸易和可持续发展中心(ICTSD)发布的《有关知识产权执法与发展中国家的全球辩论》[32]
 ，其辩论点至少包括以下问题:(1)假冒和盗版所造成的实际经济损失是否与实际不符，其计算方法是否恰当? (2)知识产权权利人与公众之间的利益应如何予以平衡? (3)发达成员所推行的超TRIPS执法标准能否适用于发展中成员，会对发展中成员造成何种影响? (4)政府在实施知识产权执法策略时，在多大程度上考虑到了成本效益，应在知识产权执法上花费多少国家资源?这一系列问题的产生都离不开发达成员推行超TRIPS知识产权执法标准的企图，而欧盟《知识产权执法指令》就很好地诠释了这种超TRIPS执法标准的推广。

自欧盟《知识产权执法指令》建议稿出台以来，学界、实务界以及NGO反响强烈，赞成和批评之声不绝于耳。赞成派[33]
 极力支持《知识产权执法指令》的出台，甚至声称“该建议所适用的打击侵权行为的工具尚未达到一些既存国内法所适用的水平”，并且可能“低于其所号称的国际标准”。[34]
 反对派[35]
 则据理力争，质疑《知识产权执法指令》的公正性。IP Justice执行主任Robin D.Gross女士认为“该建议涵盖一些严重的扰乱条款，这些条款对创新和竞争造成威胁，并损害了整个欧盟成员国国内市民的权利。”[36]
 此外，有学者认为，“指令的超TRIPS条款不仅会造成知识产权内部权利人与消费者和第三人之间的不平衡，也会导致一般民法和知识产权法之间的不平衡。”[37]
 另外，“指令还有违欧共体条约的必要性原则、辅助性原则以及相称性原则。”[38]
 除了欧盟《知识产权执法指令》本身立法条款具有较大争议外，其制定过程也受到了学者的质疑。2004年4月29日，欧盟《知识产权执法指令》在“一读”的基础上被最终通过，5 月20日即生效。有学者认为指令的通过只进行了“一读”程序，并未经过“二读”，并且生效时间如此迅速，主要是为了防止欧盟新成员国[39]
 影响到指令的颁布和实施。[40]


综上可见，对欧盟《知识产权执法指令》的评价基于利益的不同，看法是不一样的。虽然《知识产权执法指令》减少了成员国间关于知识产权执法方面的差异，但由于《知识产权执法指令》只是对一部分执法措施、程序和救济予以规定，并未解决所有执法问题，况且是规定欧盟成员国执法方面的最低标准，成员国可以在制订本国知识产权执法时提高标准，因此，一些不同之处依然存在。另外，《知识产权执法指令》的出台是迫于部分音像公司对打击盗版以及奢侈品公司对打击假冒品的压力，自身也存在一些问题，其超TRIPS执法标准的趋同化，会对欧盟部分成员国特别是2004年后加入的新成员国造成很大压力。

三　《关于针对嫌疑侵犯特定知识产权的海关执法行为及针对侵权货物的处理措施条例》(1383/2003号条例)

(一) 1383/2003号条例的制定背景及过程

欧共体最早有关知识产权边境措施的法律规定是1986年12月1日欧洲共同体理事会通过1988年1月1日生效的《关于确定禁止假冒商品进入自由流通之条例》[41]
 ，该规定允许商标所有人基于国内法的规定，申请要求海关当局中止放行进入该成员国自由流通领域内涉嫌侵犯商标权的商品。[42]
 对假冒商品应予以销毁或排除出商业渠道。[43]
 可惜的是，该条例在当时实施的效果并不理想，海关当局和商标所有人并未充分利用该条例。1993年，欧委会计划扩大3842/86条例所规定的范围，使之不仅包括假冒商品还包括其他知识产权商品，另外，不仅只涉及进入自由流通的领域，还涉及其他海关执法环节，1994年12月22日该条例被《关于禁止假冒商品和盗版商品进入自由流通、出口、再出口的措施之条例》[44]
 所取代。3295/94条例扩大了之前条例所保护的范围，延伸到包括版权、邻接权、设计权以及海关执法其他程序。[45]
 同时，海关依职权介入的程序也被首次纳入到该条例中，并且实践证明，海关依职权介入的程序，对于打击假冒盗版能起到很好的作用。[46]
 1999年，3295/94条例又被修订为《关于修改规定禁止假冒商品和盗版商品进入自由流通、出口、再出口的措施之条例的第241/1999条例》。[47]
 该条例将专利以及在辅助保护证书纳入保护范围，并且规定了一个新的泛欧共体的申请程序，即权利人在一欧共体成员国申请权力机关保护其商标的发行同样约束其他成员国，这一新程序完善了以往的边境执法体制。1998年至2001年间，3295/94条例被证明非常奏效，据资料显示，欧共体海关发现的侵权商品数量增加了900%，由1千万美元增加到1亿美元。受此鼓舞，2003年1月20日，欧委会又提交了一份再次修改边境执法体制的建议稿，其旨在:(1)扩大边境执法保护的范围，比如植物新品种、地理标志、原产地标记权，其目的在于为欧共体相关食品和饮料行业提供有效打击假冒食品的条件;(2)提高权利持有人提交申请的信息质量并统一海关采取行动的有效期限;(3)对于海关提供给权利持有人的相关信息，要防止被滥用;(4)废除申请海关行动的费用，缴纳保证金的要求也被取消，这将有利于中小型企业充分利用边境执法措施;(5)扩展依职权措施的使用范围;(6)权利持有人被允许提供嫌疑货物的样本以供分析;(7)设立一种快速销毁侵权货物的简易程序，从而解决对侵权货物的储存问题。2003年7月22日，欧盟理事会最终通过新的《关于针对嫌疑侵犯特定知识产权的海关执法行为及针对侵权货物的处理措施条例》(简称1383/2003号条例)[48]
 ，并于2004 年7月1日生效。

(二) 1383/2003号条例的主要内容

1.执法环节。条例对欧盟知识产权边境执法的环节规定得十分宽泛，根据第1条的规定，其包括进口、出口、复出口、正处于某种中止程序、置于一自由区或自由仓库中的涉嫌侵犯知识产权的货物或侵权货物。[49]


2.保护范围，根据第2条规定“侵权产品”包括三种类型[50]
 :(1)假冒商品是指侵犯商标权的产品，即产品或其包装含有未经授权的标识，而该标识与他人合法注册并指定使用于相同产品的商标相同;或者与他人商标的主要部分相似;或者任何商标标识(包括符号、标签、贴纸、手册、使用说明、担保书等)含有他人商标图样或与其相似等;或者包装材料含有假冒商标。(2)侵权产品，是指产品本身或其内容包含有未经著作权人或设计权人或其他相关权利人的授权的复制，不论该等权利是否已经根据各成员国法律注册或登记，或者其权利人是否已经在生产国授权他人生产，只要其复制构成了侵权;(3)在受理边境保护措施申请的国家，如果产品侵犯下列知识产权之一的，均构成侵权:①根据欧共体各成员国内法保护的专利权;②理事会1768/92号条例或欧洲议会与理事会1610/96号条例所规定的补充保护证书;③根据成员国法所保护的国内植物多样性权利或根据理事会2100/94号条例所规定的植物多样性权利;④理事会2081/92号条例或1493/1999号条例所规定的原产地或地理标志权;⑤理事会1576/89号条例所规定的地理标志设计权。此外，欧盟知识产权边境执法的对象还包括任何专门设计或用于制造侵犯知识产权货物的模具或铸具，根据申请海关保护的成员国法或欧盟法，如果该模具或铸具侵犯了权利持有人的权利，则应当按照侵权货物同样对待。[51]


3.豁免的范围，条例规定对以下两种情况可以豁免:[52]
 (1)平行进口，1383/2003号条例不适用于经权利持有人同意而被制造，但其在欧盟边境保护的执法环节内未经权利持有人同意而处于侵权状态的货物;(2)微量进口，旅客的个人行李中所包含的在免税的限额内，具有非商业性用途的物品。

4.申请前海关有权采取的措施。《条例》第4条规定，如果海关在通关监管的过程中，在权利持有人或授权人提出申请之前，有充分的理由怀疑货物侵犯了知识产权，为了能够使权利持有人提交海关保护的申请，则可以自收到权利持有人及申报人或货物持有人的通知之日起，三个工作日内中止货物的放行或扣留，货物根据成员国已生效的法律，海关在不泄露任何信息，除了实际或假设的数额及其性质之外，并且在通知权利持有人货物可能侵权之前，可以要求权利持有人提供需要的任何信息。[53]


5.知识产权边境保护的申请和处理。《条例》第5条规定，在任一成员国，当货物属于边境执法所约束的范围时，权利持有人可以向海关提交请求其采取行动的书面申请。每一成员国应指定海关部门有权接收该申请，如果电子数据交换系统存在，成员国应鼓励权利持有人以电子方式提交申请，如果申请人是欧共体商标权、设计权、植物多样性权或受欧共体保护的原产地设计权、地理标志或地理设计权的权利持有人，则申请除可以要求提交申请的成员国海关保护外，还可以要求一个或更多其他成员国海关予以保护，申请应按规定格式填写，它必须包含使海关能够较容易地识别出申请货物的所有有关信息，特别是(1)对货物准确而具体的专业描述;(2)任何权利持有人拥有的有关侵权的种类与模式的专门信息;(3)权利持有人指出的联系人的名称和地址。申请还必须包含申请人的声明和申请人持有有关知识产权的证明，请求海关保护的知识产权的具体状况以及有关成员国内的权利持有人的名称和地址。权利持有人同样应提交他们可能有的任何信息，比如:(1)提交申请的成员国合法市场上原产品的税前价格;(2)商品的地点或其预期的目的地;(3)识别运输或包装的细节;(4)商品到达或离开的时间表;(5)使用的运输方式;(6)进口人、出口人或货物持有人的身份;(7)生产国和运输路线; (8)真货与嫌疑货物之间的技术区别，在收到请求海关保护的申请时，有权的海关部门应当处理该申请，并应当在收到日起30个工作日内以书面的形式将其决定通知申请人，对于海关处理申请的行政花费，不应由权利持有人承担，如果申请中没有包含上述要求的必要信息，有权的海关部门可以决定不予处理该申请，在此情况下，海关应当对其决定说明理由并包括上诉程序的信息。[54]
 申请人应附随一份由权利持有人提交的纸版或电子版本的声明，该声明与国内立法相一致，旨在由于权利持有人的行为或疏忽或货物最终并未发现侵权的情况下谁承担责任，在声明中，权利持有人同样应该同意承担在本条例下，海关保存货物所需的费用。[55]


6.申请的批准，《条例》第8条规定，如果申请被批准，有权的海关部门应该明确说明其采取行动的期限，该期限不应超过一年。期限到期时，基于权利持有人的书面申请，在符合一定条件后，最初作出决定的海关可以根据权利持有人的要求而延长期限。如果权利持有人的权利失效或到期，权利持有人应该通知有权的海关部门，批准权利持有人申请的决定应当立即传递给可能与申请中所称的侵犯知识产权的货物有关的成员国的海关机构。当申请被批准时，申请人应当批准决定，附随其他任何必要的信息与翻译文本传递给申请保护成员国的海关部门，但是，如果申请人同意，决定可以由作出该决定的海关部门直接传递。根据有关成员国海关的要求，申请人应当提供实施该决定所需的任何附加信息。[56]


7.海关执法。根据第9条规定，当批准申请的决定传递给某海关办公室后，如果货物属于嫌疑货物中的某一种，在必要时与申请人协商后，海关应当中止放行或扣留该货物，并应立即通知处理该申请的海关部门，有权的海关部门或海关办公室应将其行为通知权利持有人、声明人或货物持有人，并有权告知他们中止放行或扣留货物的实际或估计的数量和实际或可能的性质，并可以告知有权作出实质性决定的机构，当审查知识产权基于成员国法是否被侵权时，在保护私人数据、商业及产业秘密、产业和行政机密的条件下，处理该申请的海关办公室或部门在权利持有人的请求下应该告知权利持有人有关收货人、发货人、声明人或货物持有人的名称和地址以及嫌疑货物的来源和证明文件，海关办公室应提供申请人检查被中止放行或被扣留货物的机会，当查验货物时，海关办公室可以提取样品，并根据成员国的有效法规，将样品移交用于分机检验或在权利持有人的要求下送交权利持有人。在条件允许的情况下，样品必须在完成技术分析后，在货物放行或扣留结束前予以返还。任何基于对样品的分析检验而产生的责任应当由权利持有人独立承担。[57]
 判定货物是否侵犯了某种知识产权，应当根据嫌疑货物所处的成品国的国内法决定。[58]


8.简易程序。《条例》第11条规定，当海关对嫌疑货物扣留或中止放行时，成员国应当根据其国内法，提供一个简易程序，通过与权利持有人达成一个使海关能够对这些货物在海关控制下予以销毁的协议，而不需要根据国内法来确定该货物是否侵犯了知识产权，其条件是:权利持有人在收到嫌疑货物的通知之日起10个工作日内(易腐烂货物为3个工作日)以书面形式通知海关并提交一份有关声明人、货物持有人或所有人放弃货物同意销毁的书面协议。根据与海关的协议，这些信息可以由声明人、货物的持有人或所有人直接提交给海关。如果声明人、货物的持有人或所有人没有在规定的期限内对销毁提出明确的反对，则该协议可以被推定为已经被接受，如果情况允许，该期限可以再延长10个工作日。除非国内法有其他的明确规定，销毁的费用与责任应由权利持有人承担，如果成员国法律规定需要的话，海关将事先自动保存样品。从而作为法律程序所许可的证据。除此之外，其他所有情况比如声明人、货物持有人或所有人反对货物销毁或持有争议的情况下，都适用普通的边境执法程序。[59]


9.放行。《条例》第13条规定，如果权利持有人在收到中止放行或扣留的通知后10个工作日内，海关没有得到确定货物是否侵犯了知识产权的通知，或没有收到权利持有人与货方对货物处理的协议，货物将被放行或者货物的扣留将被终止，如果合适，将停止所有相关的海关手续。该期限可以在适当的情况下最多再延长10个工作日。如果嫌疑货物属易腐烂的，上述期限应该是3个工作日，并不得延长。[60]


10.反担保。《条例》对权利持有人的担保并未作规定，只是强调了边境执法中的反担保程序，第14条规定，如果货物涉嫌侵犯了设计权、专利权、补充保护证书或植物多样性权，声明人、货物所有人、进口人、持有人或收货人在提供担保后，可获得货物的放行或货物扣留的中止，只要:(1)海关办公室或部门被告知某一确定是否侵权的国内程序在规定期限内已经启动;(2)权力机关在期限到期之前并未授予临时措施的权限;(3)所有的海关手续都已完成，反担保必须足以保护权利持有人的利益，也应当不影响权利持有人所拥有的其他法律救济。在中止放行或扣留货物期间储存货物的条件由每一成员国自己决定但不应由海关承担费用[61]
 。

11.对侵权货物的处理，如货物确定为侵权，则对侵权货物的处理如下:(1)不应当允许进入共同体关税区;(2)不允许放行进入自由流通;(3)不得再从共同体关税区离开;(4)不得出口;(5)不允许复出口;(6)不可以置于一中止程序下;(7)不得置于一自由区或一自由仓库中。[62]
 在不损害权利持有人其他法律救济的情况下，成员国应采取必要的措施，允许权力机关:(1)当发现货物侵权时，根据相关的国内法，将此货物销毁或将其清除出商业渠道，以防止对权利持有人造成损害，该方式不得有任何形式的补偿，除非另有规定，不得有任何财政成本;(2)采取任何其他有效措施以剥夺希望从事交易而获取经济利益的人的利益。除特殊情况外，在未经授权的情况下，仅除去粘贴在假冒货物上的商标，不应视为有效地剥夺了此类人的利益，侵权货物可以上缴国库。[63]


12.处罚和救济，每一成员国应规定条例所规定的侵权时所适用的处罚，该措施必须是有效的、适当的、劝阻性的。[64]


(三) 1383/2003号条例之超TRIPS特征
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续表
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(四) 1383/2003号条例的主要影响与评价

权利持有人和实务工作者对于1383/2003号条例都极力欢迎，支持者认为新条例在打击假冒盗版商品方面意义重大，其目的在于保证消费者的安全，尊重权利人的知识产权以及共同体的财政利益。边境执法体制应该在保护域内经济的同时，促进商业创新和竞争并保障就业。对于一个由27个成员国组成的共同体而言，由于其对外拥有宽广的边境领土，拥有持续的贸易流通，一个有效地防止假冒和盗版商品进入共同体的边境执法措施意义非凡。

首先，1383/2003号条例加大了海关执法的权力，有利于阻止侵权货物进入欧盟。条例规定如果海关在通关监管的过程中，在权利持有人或授权人提出申请之前，有充分的理由“怀疑”货物侵犯知识产权时，可扣留涉嫌假冒和盗版的货物。此时，欧盟成员海关只需要有充分的理由怀疑，而不需如TRIPS所要求的有初步证据证明，即可扣押。这赋予了海关更大的执法权，有利于保护知识产权权利人的利益。条例实施的第一年，欧共体成员国的海关当局就取得了巨大的成功，2004年欧共体边境上查获的侵权货物数量几近1亿400万，比1998年增加了960%。

其次，1383/2003号条例简化了海关执法的程序，提高了海关部门的执法效率。首先在申请方面，权利人只要递交一次申请，就可获得一年甚至更长时间的保护，而且这种期限还可以延展至知识产权本身失效;其次，条例规定当海关对嫌疑货物扣留或中止放行时，成员国应当根据其国内法，提供一个简易程序，通过与权利持有人达成一个使海关能够对这些货物在海关控制下予以销毁的协议，而不需要根据国内法来确定该货物是否侵犯了知识产权，其条件是:权利持有人在收到嫌疑货物的通知之日起10个工作日内(易腐烂货物为3个工作日)以书面形式通知海关并提交一份有关声明人、货物持有人或所有人放弃货物同意销毁的书面协议。

不过欧盟在2004年吸纳了10个新成员国，包括塞浦路斯、马耳他、波兰、匈牙利、捷克、斯洛伐克、斯洛文尼亚、爱沙尼亚、拉脱维亚和立陶宛，2007年罗马尼亚和保加利亚又加入欧盟，使得欧盟成员国达到27个。由于在经济发展水平、政治、法律、文化、意识形态和语言差异上，欧盟成员国之间存在很大的区别，并且1383/2003号条例的执行很大程度上依赖于各欧盟成员国政府和海关，而各成员国又可对相关内容做出不同的规定，这导致欧盟事实上缺乏统一的海关机构和统一的边境法律，这在一定程度上影响了1383/2003号条例的实际执行效果。比如条例第11条所规定的允许快速销毁嫌疑货物的简易程序，很多成员国并未实施该程序，但实践表明该程序在有些成员国国内被广泛使用，并获得了很大的成功。

另外，欧盟1383/2003号条例在边境知识产权执法规定方面非常严格。不仅在执法环节上从“进口”扩大至进口、出口、复出口、正处于某种中止程序、置于一自由区或自由仓库中的涉嫌侵犯知识产权的货物或侵权货物，而且将保护范围从商标权和版权扩展到商标权、版权、专利权、补充保护证书、植物多样性权利、原产地或地理标志权、地理标志设计权以及任何专门设计或用于制造侵犯知识产权货物的模具或铸具。这些超TRIPS规定会给欧盟以外的国家的合法贸易造成阻碍，比如2008年至2009年间，一些来自印度的转运通用药品在欧盟海关被陆续扣押，事实上，这些药品在印度和目的地国都没有专利，属于合法贸易，但在途径欧盟海关时，被欧盟成员国国内专利人申请扣押。这阻碍了欧盟以外国家之间的自由贸易以及发展中国家获得通用药品的机会。

四　欧共体内部其他加大知识产权执法的具体表现

(一)《在第三国知识产权执法的战略》[65]


2004年11月10日，针对假冒盗版行为，欧委会正式通过《在第三国知识产权执法的战略》。该战略是由欧盟贸易委员会在2004年6月举行的庆祝《与贸易有关的知识产权协议》10周年庆典国际会议上提出的，以遏制欧盟以外国家假冒盗版日益增长的势头，敦促第三国认真有效地贯彻执行现行的知识产权法。其目标包括:为在第三国降低知识产权侵权提供长期的行动;为规划、安排和协调该机制提供方针;告知权利人及其他实体可获得的方法和行动并予以实施，提高权利人及其他实体参与的意识;确定优先事项，建立类似于技术援助的行动，提供公众信息，从而提高权利人与其他私人间的合作。《对第三国知识产权执法策略》不是欧盟单方面解决问题，任何提议的解决方案只有接受国认为重要并优先安排后才会有效。该策略也不是为促进知识产权执法而采取“一刀切”的方案，而是会考虑各国不同的需要、发展水平，考虑是接受国否为WTO成员以及有关知识产权的主要问题。

2.行动计划

(1)识别优先国。考虑到不可能针对所有或大多数假冒盗版国采取行动，因此有必要评估哪些国家问题最多，或哪些国家最需要援助。在2002年底，欧委会就根据知识产权侵犯和执行问题发起了对第三世界国家的调查，并确定了哪些国家为优先考虑的国家。其具体行动包括设定一个机制定期以问卷调查的方式开展类似于“在第三国知识产权执法调查”的行动，问卷调查对象包括委员会代表、成员国大使馆、权利人及协会、商会等，调查结果应公之于众。

(2)多边或双边协定。具体行动包括将与其他贸易伙伴在TRIPS委员会下磋商，指出TRIPS协定本身具有一些缺陷，事实证明实施TRIPS协定并不足以打击假冒和盗版;TRIPS委员会可考虑在将来开展一系列行动，包括使海关措施的义务延伸到包括转运和出口货物;持续监督“优先国”实施TRIPS协定的状况;重返双边协定中有关知识产权的章节，澄清和加强知识产权执法条款;在峰会或双边协定委员会下提出更系统性的执法问题。

(3)政治对话。在相关国家及所有可能的场所，包括WTO和WIPO，尽可能频繁地重复“提高知识产权执法”的信息:2003年欧盟—日本峰会上，欧委会和日本同意在相关领域加强对话，包括知识产权领域，建立了《欧盟—日本在亚洲联合知识产权执法行动》;2003年欧盟—中国峰会上，欧委会和中国同意至少一年一次举办《欧盟—中国知识产权对话》，重点关注打击假冒和盗版、机构改革、与执法有关的领域比如海关、警察、行政和司法机构的执法。

(4)技术合作。至少保证“优先国”有机会参与知识产权技术援助项目或获得专门的知识产权项目;将技术援助扩大到拉丁美洲，因为该区域的执法能确定地被提高并且当地尚不存在任何项目;任何合作项目的重点应由立法援助转向以执法为主的策略，包括对法官、警察和海关的培训，大量的海关合作协定中都涵盖知识产权执法条款，比如与印度和中国的海关合作协定在培训和经验分享上都取得了积极的成就;与其他主要的技术提供方进行交流和合作，比如WIPO、美国和日本，要避免重复努力并分享最佳实践经验;开展与WCO或WIPO及其他技术提供方的对话机制，以分享信息并更好地合作;技术合作在TRIPS协定中同样重要，要符合多哈发展议程的目标。

(5)争端解决或制裁。如果侵犯知识产权的行为持续不断并且政府没有有效解决的话，最后手段就是诉诸争端解决机制。具体措施包括提醒权利享有者充分利用TBR机制，为WTO争端解决做好准备以及考虑其他减少第三世界国家侵犯知识产权的措施。

(6)建立公私领域的合作。具体包括支持建立一个由公司、协会、商会组成的地方知识产权网络以及加强与那些已经在和盗版假冒作斗争的公司和协会的合作。

(7)提高意识。为公众提供知识产权信息是该战略的重要组成部分。欧盟委员会没有足够的资源单独为第三世界国家提供大量的信息，但可通过技术合作项目以及公私领域合作途径提供，欧委会同时起草了“知识产权执法指南”，该指南可以从欧盟委员会的网站下载。

(8)机构合作。定期举办内部网络会议，以跟踪本策略框架下开展的活动，并对其结果予以讨论，目的是帮助第三方了解不同委员会间的任务分配;建立一个新的委员会网页，公布既存的实施知识产权的立法、有关执法的手册等;建立各有关知识产权服务之间的连接点;保证与其他委员会之间有关知识产权的合作。该文件附件还探讨了与之相关的内容，包括:(1)问题是什么;(2)有什么影响;(3)哪些知识产权被侵犯了，哪个领域受影响最大;(4)怎样确定“优先考虑”国家;(5)委员会目前情形如何;(6)委员会内部谁是主要的执行者。

(二)《在欧盟内部市场加强知识产权执法》[66]


考虑到假冒和盗版行为对欧盟内部市场造成了巨大的损失，欧盟委员会在2009年9月11日通过《在欧盟内部市场加强知识产权执法》的报告。报告最显著的地方在于要求建立一个“观测所”(Observatory)，以收集、监督和报告所有知识产权侵权的相关信息和数据。

1.“观测所”应成为国内机关和权利持有人的代表们交流最佳实践经验的平台。“观测所”应加强对相关独立的、可信赖的信息和数据的搜集和使用，推动和普及公共机构之间的最佳实践，普及私人部门相关成功策略，以及报告和建议相关问题的解决方式。

2.“观测所”应成为权利持有人和成员国之间的平台。成员国应指定一个国家代表，代表在打击假冒和盗版方面最有经验的不同经济部门。欧盟消费者和中小型企业(SMES)也应受到特别关注。

3.“观测所”应促进欧洲行政合作，应提高不同执法机构之间的行政合作，以保证内部市场持续而有效的知识产权执法。鉴于知识产权侵权具有国际性特征，提高欧盟内部的跨境合作不仅是一项立法义务，而且是行政合作所必需的。虽然海关行政合作已开始运行，但其他领域的合作却还欠缺，还有待提高。

4.“观测所”应促进权利持有人之间的自愿安排。包括(1)强化利益攸关者之间的共同立场，强调打击假冒盗版行为不仅对权利持有人有利，还有利于其他利益相关方，比如进口商、零售商等;(2)在利益攸关者之间开展对话以打击知识产权侵权行为;(3)解决网络假冒产品问题。

欧盟委员会认为在欧盟内部加强知识产权执法的措施对于加强打击假冒盗版行为具有重要的意义，也将有利于整个欧盟市民、商业及经济。

第三节　小结

由于知识产权问题关系到美国企业的直接经济利益和美国的国际竞争力，美国对于知识产权执法问题的关注度与日俱增，并将知识产权执法作为高度优先关注的议题。综上可看出，近年美国国内在建立知识产权执法保障上，主要着重于成立国际国内知识产权执法办公室，分配更多的人力物力资源。这是美国政府回应国内相关利益攸关者的诉求而采取的积极措施。美国一直凭借其经济、科技、军事上的超强实力，以“世界警察”的形象“管理”着当今世界。美国通过其国内知识产权立法和执法的动向，特别是向其他国家输送知识产权执法协调员，目的是向全世界表明其打击假冒盗版的决心，在知识产权领域建立“世界警察”的形象。欧盟近年来在共同体内通过制定《知识产权执法指令》和《边境知识产权执法指令》，有效地执行了欧盟知识产权的统一立法，并加大了边境知识产权执法力度，特别是其具有的TRIPS-Plus知识产权执法特征，反映了欧盟不断加大知识产权保护的发展趋势。

美国和欧盟在加大知识产权执法力度上存在一些相似之处。一方面都在其域内法中强化知识产权民事、刑事及边境执法力度;另一方面都建立对第三国知识产权执法的审查机制，发布第三国知识产权执法报告。另外，美国和欧盟于2006年6月20日在美欧领导人峰会上还讨论通过了《美欧知识产权执法行动战略》，计划在海关执法、多双边合作、技术援助和政府、企业合作等方面加强协调和配合，该行动计划可以说是美欧联手加大知识产权执法的最佳宣言。美国和欧盟域内的知识产权执法标准也成为其向双边、区域和多边领域推行TRIPS-Plus知识产权执法标准的最佳模板。
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第四章　双边和区域协定下的TRIPS-Plus知识产权执法

第一节　双边协定下的TRIPS-Plus知识产权执法:各个击破

一　双边自由贸易协定(FTA)

21世纪关于知识产权最积极的谈判是在大量双边自由贸易协定中制定详细而具体的知识产权章节，以推行TRIPS-Plus知识产权保护和执法标准。其中，美式自由贸易协定尤为突出，其知识产权章节涵盖超过30页的具体条款。事实上，双边自由贸易协定中的知识产权条款仅仅代表以美欧为主的发达国家战略计划的开始，其长期目标是最终将这些类似的更高知识产权标准纳入到多边协定中，作为“全球知识产权棘轮效应”的一部分以约束第三方国家。在WTO和WIPO管理知识产权之后，美国及欧盟已经通过利用几个有效的策略促使发展中国家实施比TRIPS协定更积极、更有力的知识产权保护和执法。在某些方面，这些保护和执法标准比美国国内适用的标准更为严格，其策略之一即是签订涵盖具有高度限制性和保护主义倾向的TRIPS-Plus条款的FTAs，目的在于维护发达国家公司和产业的利益。

双边自由贸易协定中的知识产权执法条款将使发达国家避开多边贸易体制，而通过与特定国家(尤其是关注假冒和盗版的国家)之间的谈判，巩固和强化多边知识产权协定中的主要内容。双边贸易协定中的知识产权执法条款主要是采取以下一种或几种方式:一是扩大TRIPS协定规定的知识产权范围至新的领域，并且要求加入或签署WIPO管理的协定中所包括的知识产权执法条款以及UPOV公约;二是改变TRIPS协定中有关知识产权执法的灵活性条款，使其成为强制性义务;三是扩大知识产权执法范围，要求更广泛地适用刑事司法体制以对将来的侵权构成威慑;四是在双边贸易协定有关争端解决的章节中确立非违法之诉和情势之诉;五是在双边贸易协定有关投资的章节中规定“投资”财产应包括知识产权。

(一)美式双边自由贸易协定

美国在全球知识产权执法战略中以双边协定为其最主要工具。美国双边主义是美国提高全球知识产权标准所采取策略的一部分，这一策略构成了多边标准制定之后有关知识产权的双边浪潮。2004年，美国贸易谈判代表办公室声称:“我们的目标是在世界上通过强有力的法律和有效的执法措施控制盗版，并保证该保护随着未来技术的发展仍然有效……有效的知识产权保护涉及海关、法院、检察院、警察以及高级政治官员的承诺。一个普遍的共识是抄袭即为盗窃，并且剥夺了财政部的税收……我们采取的主要工具既包括双边途径，也包括多边途径。”[1]
 美国政府已明确承认通过双边协定来影响区域和多边协定，并被称为“竞争自由化”(competitive liberalization)策略，即如果自由贸易步伐在全球受阻，那么，美国将以区域和多边的形式前进，并通过与个别国家和子区域签订自由贸易协定，强有力地在全世界推行其主张。

1.美式FTA的特征性分析

首先，美国与贸易伙伴签署的FTAs虽然涉及不同经济发展水平的国家，但美国都试图推行比TRIPS协定更强有力的知识产权执法条款。FTAs是指两个或两个以上的国家根据互惠原则签署的有关减免关税和其他贸易承诺的协定，GATT第24条第8款第6项将自由贸易区理解为“在两个或两个以上的一组关税领土中，对成员领土之间实质上所有有关产自此类领土产品的贸易取消税和其他限制性贸易法规。”[2]
 不过，现代的自由贸易区已经超过了关税减让的传统做法，它们调整内部贸易的规章日益复杂(例如涉及各种标准条款、保障措施条款、海关行动等内容)，同时它们经常为共同的服务贸易制定更加优惠的规则。有的自由贸易区协定甚至包括了投资、竞争、环境、劳工方面的规则。[3]
 最近美国签订的FTAs就涵盖了许多TRIPS-Plus知识产权保护和执法标准的条款。对于实力强大的美国国内公司而言，每一次FTA谈判都是游说政府获得高标准的一次新机会，并作为未来知识产权政策的先例。美式FTAs中的TRIPSPlus条款与美国的国内法相类似，这可以从美国法的规定中看出，即国会授权总统缔结贸易协定，此类协定将确保对于知识产权领域的推动应反映与美国法的标准相类似的保护标准作为其谈判目标之一，此种谈判策略可在最近美国缔结的FTAs中看出，比如美新FTA、美澳FTA。

其次，美国对不同种类的双边协定都准备了模板。由于双边自由贸易谈判具有复杂、内容冗长的特点，即使强国也会消耗很大的成本，为降低双边谈判的交易成本，实力强大的一方往往在谈判开始阶段即准备一份草案文本。美国贸易谈判代表知道一旦模板协定被议会通过，只要他们在后续谈判中也坚持这些条款或术语，后续协定也同样会被通过，因此，美国非常愿意其双边协定标准化。比如，美国与约旦签订的自由贸易协定就作为美国与智利和新加坡自由贸易协定谈判的范本。FTAs所涵盖的范围非常广泛，包括货物贸易、服务贸易、知识产权、劳工、环境、电子商务以及政府采购。相比有关劳工和环境的软性条款(比如每一方“应努力保证”其劳工标准符合国际规则)，有关知识产权的条款既冗长又具体。但奇怪的是，美国并未与那些最影响美国知识产权利益的相关国家签订双边协定，比如中国、俄国、埃及和印度，这些国家被美国当局认为是主要的假冒盗版国，一直处于美国“301优先观察国”之列，大多数这些国家都基于压力与美国签订了双边知识产权谅解备忘录，但并未签订正式的具国际法效力的双边协定。

2.美式FTA的TRIPS-Plus分析

美式FTAs关于知识产权的一般条款扩大了TRIPS协定项下的既定义务，削减了应考虑国家法律体制存在区别的灵活性条款。虽然美式FTAs强调知识产权的程序和实施应与各国法律体制的基础相一致，规定缔约双方并不产生任何建立与一般法律实施制度不同的知识产权实施制度的义务，也不影响各成员实施一般法律的能力。在实施知识产权与实施一般法律的资源分配方面，也不产生任何义务。但是，FTAs下大量的新规则和原则带来了一个问题，即美国的贸易伙伴是否对于保障自己的法律体制和对知识产权执法不重新分配资源存在选择余地。事实上，FTAs本身就宣称国家对资源分配的选择不能作为其未遵守知识产权章节的理由。[4]
 也就是说，作为一项原则，实施知识产权并不必然要求分配更多的资源，但是，在任何情况下，都需要遵守协定。另外，美式FTAs有关知识产权执法的条款扩大了TRIPS协定第41条的义务，改变了TRIPS协定条款的灵活性语言。TRIPS协定对于执法规则所要求的公平和公正原则和防止权利人滥用的条款以及采取与侵权严重程度相当的措施条款，在FTAs中都未出现。美式FTAs往往要求缔约方签署或参加其他一些TRIPS协定未要求参加的协定，比如美澳自由贸易协定第17.1.2规定，各成员方应承认签署或参加以下条约:《专利合作条约》、《关于播送由人造卫星传播载有节目信号的公约》、《商标国际注册马德里协定有关议定书》、《国际承认用于专利程序的微生物保存布达佩斯条约》、《保护植物多样性的国际公约》、《商标法条约》、《保护工业产权的巴黎公约》、《保护文学和艺术作品的伯尔尼公约》。各成员方还应自本协定生效之日起签署或参加《WIPO版权条约》和《WIPO表演和录音制品条约》。各成员方应尽最大努力遵守《工业设计国际注册黑格尔协定》及《专利法条约》。[5]
 美智自由贸易协定规定2007年1月1日之前，各成员方应签署或参加《专利合作条约》。2009年1月1日之前，各成员方应签署或参加保护植物多样性的国际公约》、《商标法条约》和《关于播送由人造卫星传播载有节目信号的公约》。各成员方应尽合理地努力签署或参与以下条约:《专利法条约》、《工业设计国际注册黑格尔协定》及《商标国际注册马德里协定有关议定书》。[6]


美式FTAs项下的边境执法措施同样比TRIPS协定项下的措施更为严格，其TRIPS-Plus特征具体表现在:

1.扩大边境知识产权执法保护范围。美国—澳大利亚自由贸易协定规定各成员应规定如果权利人要求主管机关中止放行嫌疑假冒或容易混淆的类似商标产品或盗版产品进入自由流通，则应提供充分的证据证明根据进口国法律，可初步推定权利持有人的知识产权受到侵犯，并提供货物的足够详细的说明以便成员的海关机构易于辨认。提供充分信息的要求不应不合理地阻碍程序的进行。[7]
 TRIPS协定只要求对嫌疑假冒盗版货物中止放行，但美式FTA有时还包括容易混淆的类似商标产品，这扩大了执法保护范围。当然，美国跟不同国家签订的FTA，虽然大体上一致，但是也存在一些细微的区别，比如美国和智利签订的自由贸易协定就不包括混淆的类似商标产品，只规定对假冒商标或盗版货物的中止。[8]


2.明确中止货物放行的有效期限，限制TRIPS的灵活性。美式FTA规定各成员方应规定中止货物放行的申请有效的期限应自申请之日起不少于一年或货物受版权或商标注册保护的期限，以期限短者为准。[9]
 而TRIPS协定只规定主管机关应在一合理期限内告知申请人是否已受理其申请，如主管机关已确定海关采取行动的时限，则应将该时限通知申请人。

3.扩大保证金的形式，有利于权利人。美式FTA规定主管机关应有权要求权利人提供足以保护被告和主管机关并防止滥用的合理的保证金或同等的担保。此类保证金或同等的担保不得无理阻止对这些程序的援用。各成员方可规定此类保证金可以文件担保的形式，只要一旦货物被确定不是侵权产品，其能保证进口商或进口货物的所有人能避免因中止放行带来的任何损失或损害。[10]
 保证金一般以金钱担保，若以文件担保的形式，会导致权利人滥用权利，增加权利人申请扣押货物的次数，妨碍货物的正常流通。

4.对海关依职权行为不附加任何限制条件，扩大海关权限。美式FTA规定各成员方应规定海关机构可以对嫌疑假冒商标或盗版的进口产品依职权发起行动，而不需要特别正式的起诉。[11]
 TRIPS协定则对海关依职权行为附加了一些限制条件，包括(1)对其已取得初步证据证明一知识产权正在被侵犯的货物中止放行;(2)进口商和权利持有人应被迅速告知中止放行的行动;(3)只有在采取或拟采取的行动是出于善意的情况下，各成员方可免除公共机构和官员采取适当救济措施的责任。[12]
 但美式FTA并未对海关依职权行为予以限制，或者限制的条件也比较少，比如美国—智利自由贸易协定规定各成员方应规定主管机关当有理由相信或怀疑进口、出口或转运货物是假冒或盗版时可依职权发起边境措施，而不需要来自个人或权利人的正式起诉。[13]
 因此，只要海关机关怀疑货物侵权而不需要取得证据证明的情况下，海关即可依职权行动，这明显增加了海关的权限。

5.要求更多额外义务。比如，在互相同意的基础上，各成员方应为其他成员方提供有关知识产权边境执法的技术建议，并应推动有关知识产权执法的双边和区域合作。[14]
 另外，各成员方应规定基于成员方的法律所做的有关知识产权执法的最终司法裁决或行政判决应以书面形式出现，并应陈述裁决或判决依据的所有相关事实、理由或法律基础。该裁决或判决应公开，若公开不现实，则应使公众能获得，此种公开应以国语的形式以便政府和权利人能够对其了解。[15]


(二)欧式双边自由贸易协定

在通过双边贸易协定加大知识产权全球化方面，欧盟紧跟美国，非政府组织GRAIN 2003年的一次调查显示，欧盟使用双边协定中的超TRIPS知识产权条款，已经向大约90个发展中国家(包括ACP成员国)推行超TRIPS知识产权保护，涉及领域包括植物、动物、微生物有机体、生物科技等。[16]
 与美国不同，欧盟并未设置双边贸易协定的任何模板，因此，不同协定的条款也不大一样。欧盟除双边自由贸易协定外，还包括联盟协定(Association Agreement)和伙伴关系协定(Partnership Agreement)。为研究方便，我们统称为欧式自由贸易协定。

与美国类似，欧式自由贸易协定也要求成员方遵守TRIPS协定未要求的一些多边知识产权协定。比如，欧盟—智利联盟协定规定，自2007 年1月1日起，成员方应参加《商标注册用商品和服务国际分类尼斯协定》、《WIPO版权条约》、《WIPO表演和录音制品条约》、《专利合作条约》以及《关于国际专利分类斯特拉斯堡协定》。2009年1月1日起，应参加《保护录音制品制作者防止未经许可复制其录音制品公约》、《建立工业品外观设计国际分类洛迦诺协定》、《国际承认用于专利程序的微生物保存布达佩斯条约》以及《商标法条约》。成员方还应努力签署《商标国际注册马德里协定有关议定书》、《商标国际注册马德里协定》以及《建立商标图形要素国际分类维也纳协定》。[17]
 对知识产权保护和执法的规定一般要求符合“最高国际标准”(highest international standards)，比如欧盟—阿拉伯叙利亚共和国联盟协定第四章第72条第1款规定，成员方应保证充分而有效的知识产权、工业产权和商业产权保护，使其符合“最高国际标准”，包括TRIPS协定规定的规则，建立WTO协定附件1C以及有效执行此权利的方式。[18]
 欧盟—智利联盟协定有关知识产权部分第168条规定，成员应授予和保证充分而有效的知识产权保护，使之符合“最高国际标准”，包括国际协定中规定的对此类权执行的有效方式。对“最高国际标准”的含义及如何达到这一目标，欧共体在WTO区域贸易协定委员会与欧共体就欧共体—智利联盟协定的问答中，回答认为协定未详尽无遗地确定哪一标准为“最高国际标准”，而是留有选择余地，这是考虑到缔约双方在采用可适用的知识产权保护和执法水平时应有一定程度的灵活性，以便根据TRIPS协议第1.1条的规定，按其意愿循序渐进地调整到更高的标准，也为权利持有人再次提供保证，缔约方会持续地、长期地承诺不断改善其国内知识产权制度。[19]


不过近年来，欧式自由贸易协定对知识产权的规定也跟随美国越来越具体化，不再只是规定要符合“最高国际标准”。比如2009年10月15日签署的欧盟—韩国FTA明确规定协定的目标在于充分而有效地保护知识产权。[20]
 双方应承诺推动在进口、出口、再出口、转口、转船及其他海关程序的涉及假冒产品的强而有效的知识产权执法。[21]
 对知识产权执法的一般义务、民事措施、程序和救济、刑事执法、网络服务提供商的责任以及其他条款，包括边境措施、行动准则及合作条款都予以了规定。欧盟—韩国FTA规定，有关知识产权执法和救济的措施应包括防止侵权的救济以及对今后的侵权构成威慑力的救济;应公平和公正;不应不必要的复杂和费用高昂，也不应限定不合理的时限或造成无理的迟延;应具有效性、比例性和劝阻性，应避免对合法贸易造成障碍并为防止这些程序被滥用提供保障。[22]
 各成员方应至少对具商业规模的蓄意假冒商标和版权及相关权提供刑事程序和处罚，[23]
 应适用于引诱和教唆的行为，[24]
 根据其国内法或宪法及相关规定，各成员方应考虑对假冒地理标志和设计适用刑事措施。[25]
 处罚措施应包括具有效性、比例性和劝阻性的监禁和/或罚金。[26]
 数字环境下网络服务提供者的义务涉及单纯连线(Mere Conduit)、快速存取(Caching)及资讯储存(Hosting)。[27]
 其中，边境知识产权执法的TRIPSPlus特征明显，其规定各成员方应授予权利人对有充分理由怀疑处于进口、出口、再出口、转口、转船、免税区、中止程序或仓储环节的侵犯知识产权的货物书面申请主管机关、行政部门或司法机构由海关当局中止货物进入流通渠道或扣留该货物的权利。[28]
 侵权货物包括假冒产品、盗版产品以及侵犯专利、植物多样性、注册过的设计或地理标志的产品。[29]
 成员方应规定海关在采取行动的过程中及在权利人申请之前，当有充分的理由怀疑货物侵犯知识产权时，海关可以中止货物的放行或扣留该货物以便权利人提交申请。

二　双边投资协定(BIT)

除双边自由贸易协定外，双边投资协定也是以美欧为主的发达成员在双边层面加大知识产权保护和执法的工具之一。这主要是因为知识产权作为一种投资财产，正逐渐成为技术发达国家公司重要财产的一部分，甚至在某些行业成为最重要的财产形式，如软件、医药产业。当来自于高科技发达国家的公司在海外分配其产品、服务和研发时，其资本包括商业秘密、商号、技术过程以及其他知识产权。因此，投资协定往往界定投资财产包括无形财产、知识产权、许可、诉求以回报(包括特许权、与知识产权相关的报酬及其他)。投资协定强调对投资财产的保护和待遇标准，有些投资协定包含了对外国人及其财产的国际最低标准，东道国必须提供全面的保护以及公平和公正的待遇。正如学者所言，“国际投资与知识产权有密切联系，知识产权作为一种财产权是可以用于投资的，若未作为投资，则可通过技术转让的方式获得。无论海外投资企业是通过何种方式获得知识产权的，知识产权的保护都是一个非常重要的问题。知识产权保护不力也可被看做是一种贸易壁垒和投资壁垒。有些公司投入了大量资金开发新技术和新产品，若对知识产权缺乏有力的保护，其技术就有被竞争者自由和无偿取得的风险，它们当然也就不愿意前往投资了。对于外国投资者，特别是高新技术生产者来说，加强对知识产权的国际保护，无疑有助于其进入他国市场并防止他国低成本地复制出口。”[30]
 1959年，第一个双边投资协定，即德国和巴基斯坦签订的《促进和保护投资协定》已将财产的解释扩大到包括专利和技术知识，其后，各国在签订的BITs中，也一直将知识产权界定为投资的一种形式。[31]
 自由贸易协定和知识产权协定可以直接确立TRIPS-Plus标准，而投资协定只能通过投资和投资者的保护原则和规则间接产生TRIPS-Plus效果。[32]
 双边投资协定产生TRIPS-Plus知识产权标准的主要方式是扩大“投资”的概念，使知识产权涵盖在投资的定义中，成为投资资产，从而将知识产权保护纳入投资协定。此外，投资协定中涵盖的公平和公正待遇、透明度义务、投资争端的解决机制也影响知识产权的保护和TRIPS-Plus效果的产生。

1.投资定义与TRIPS-Plus标准

双边投资协定(BITs)从严格意义上，并不规范知识产权，然而，它们对国际知识产权承诺在国内层面的实施都具有重要影响，特别是针对外国投资，BITs其中一重要目标即是为知识产权提供充分而有效的保护，知识产权往往被界定为“投资”并受该类协定条款的保护，比如，1998年玻利维亚与美国签订的BIT对投资的定义为，一国或某一公司的投资是指该国或该公司直接或间接拥有或控制的各类投资，一般包括公司权、缔结合同的权利、有形财产权、不动产以及无形财产权(租赁、抵押、留置、典当、知识产权及法律赋予的其他权利)。[33]
 在有些双边投资协定中，知识产权的定义则较为宽泛，1998年加拿大和委内瑞拉的BIT规定，知识产权包括版权及相关权、商标权、专利权、半导体集成电路布图设计权、商业秘密权、植物培育者权、地理标志权以及工业设计权。[34]
 2003年埃塞俄比亚和以色列签订的BIT将地理标志权和植物培育者权作为投资财产，虽然埃塞俄比亚在签署该协定时，并不是WTO和UPOV的成员，在其国内法中也不保护地理标志权和植物培育者权。2001年美国和越南签订的BIT将投资包括卫星信号加密项目，但直到2006年7月，越南的新知识产权法才开始保护卫星信号加密项目。在新法颁布之前，越南不得不对美国投资者的保护扩大到对卫星信号加密项目信号的保护。对发展中国家而言，由于在对外投资上不存在特别的优势，因此对投资者财产权的范围应予以明确。另外，也有必要避免将国内法尚未保护的知识产权或本国尚未签署的有关多边协定中规定的知识产权列入投资的定义中。

2.公平和公正待遇与TRIPS-Plus标准

在BITs中，对外国投资的待遇一般包括两类:一是相对待遇标准，即国民待遇和最惠国待遇标准;二是绝对待遇标准，即公平和公正待遇标准。比如美国乌拉圭BIT第3条规定国民待遇标准，第4条规定最惠国待遇标准，第5条规定最低待遇标准。第5条第1款规定各成员方应使投资待遇符合习惯国际法要求，包括公平和公正待遇及充分的保护和安全。[35]
 其中，“公平和公正待遇”包括刑事、民事或行政程序应符合正当程序原则;“充分保护和安全”要求成员方提供国际习惯法要求的警察保护的水平。不过晚近的实践表明，由于公平与公正待遇没有确定的标准可循，因而易被投资者用来作为索赔的依据，从而使东道国政府遭受讼累。[36]
 关于最低待遇标准，在以前的双边投资协定中只是原则性的规定，没有具体的解释。而在美国—乌拉圭BIT中，第五章共六条单独对最低待遇标准进行解释和规定，除此之外还增加附件A作为对最低待遇标准进行法律解释的参照。其目的在于使缔约双方依照国际习惯法给予投资公平和公正待遇、充分保护和安全保证。公平和公正待遇就是国际习惯法中对待外国人的最低待遇标准。TRIPS协定规定了知识产权保护和执法的最低标准，即使要求成员给予外国人国民待遇和最惠国待遇，发展中国家完全可以通过国内法控制给予本国或第三国国民的待遇来维持相对较低的知识产权保护标准。而在投资协定中的公平与公正待遇虽然在衡量标准上有所差异，但是晚近以国际法作为公平与公正待遇的衡量标准似已确定，这就使得作为发展中的东道国额外承担按照国际法而非国内法标准给予外国投资者以公平与公正待遇的义务。[37]
 但是，BITs中的公平与公正待遇正在缩减发展中国家利用TRIPS协议变通性规定的自由选择空间，造成发展中国家在TRIPS协议项下的特殊和差别待遇落空。[38]


TRIPS协定在规定知识产权执法的最低标准时，考虑到WTO成员国内法之间的差别，并未协调执法规则。最近的投资协定则开始具体规定相关执法程序，2004年美国和乌拉圭签订的BIT第11条第4款规定行政程序应提供合理的通知程序以及为利益相关方陈述事实和观点的机会。另外，各成员方应提供审查和上诉程序，从而为支持或否定案件以及上交的证据提供合理的机会。考察投资协定中知识产权执法的影响，不仅涉及知识产权投资的建立，而且包括所有相关的投资活动。因此，投资协定适用的范围包括知识产权的取得、使用、保护和处置，与TRIPS协定第四部分有关知识产权的取得和维持及当事人之间的相关程序存在联系。

3.透明度义务与TRIPS-Plus标准

TRIPS协定规定了详细的透明度义务，第63条要求一成员有效实施的、有关知识产权的效力、范围、取得、实施和防止滥用的法律和法规及普遍适用的司法终局裁决和行政裁定应以本国语言公布，或如果此种公布不可行，则应使之可公开获得，以使政府和权利持有人知晓，一成员政府或政府机构与另一成员政府或政府机构之间实施的有关本协定主题的协定也应予以公布。[39]
 另外，各成员应将上述所指的法律和法规通知TRIPS理事会，以便在理事会审议本协定运用情况时提供帮助。[40]
 但任何规定均不得要求各成员披露会妨碍执法或违背公共利益或损害特定公私企业合法商业利益的机密信息。[41]
 早期的BIT对透明度义务的要求范围较窄，仅限于公布有关投资或影响投资的法律法规，并使其具可获得性。最近的投资协定也专门规定了东道国的透明度义务，但范围比以前要广，比如美国—乌拉圭BIT第11条规定东道国有建立联络点、公布任何措施、通知和提供相关信息、提供行政程序、审查和上诉的义务。从以上可看出，当投资协定对透明度的要求成为公平与公正待遇标准或国际最低标准的一部分时，其义务比TRIPS协定的要求高。因此，无论投资协定将透明度义务单独规定还是作为公平和公正标准的一部分，在适用知识产权上都可能会导致TRIPS-Plus透明度义务。

三　双边知识产权协定(BIP)

双边知识产权协定往往着重于一些具体的修订和执法措施，比如美国试图扩大数字环境中的版权保护或达到UPOV水平的植物多样性保护。双边知识产权协定和双边知识产权备忘录包括美国和厄瓜多尔(1993)、牙买加(1994)、尼加拉瓜(1998)之间的双边知识产权协定。此类谈判协议的签订一方面迫于美国的压力，另一方面也涵盖一些TRIPS-Plus条款。比如，由于尼加拉瓜是WTO发展中成员，到2000年才需要遵守TRIPS协定。1996年，USTR声称与尼加拉瓜的BIP正在谈判，1997年，USTR将尼加拉瓜添加到特别301条款其他观察名单之列。1998年1月，美国和尼加拉瓜签署BIP，直到1999年7月(TRIPS协定对尼加拉瓜生效之前)，尼加拉瓜都必须遵守该知识产权双边协定，并且该BIP协定存在TRIPS-Plus保护条款，包括加入UPOV，删除对生命专利的例外规定等。可以看出，美国很好地利用了特别301条款作为加速其双边知识产权协定迅速达成的有力武器。

双边知识产权涵盖范围广泛，如美国—厄瓜多尔知识产权协定(1993)规定其范围包括版权、对加密卫星信号的保护、商标、专利、集成电路半导体外观设计及商业秘密的保护。[42]
 对知识产权执法义务规定也比较详细，一般包括民事行动的特别程序及救济、临时措施、刑事程序。TRIPS协定之前的双边知识产权协定一般未包括边境知识产权执法，比如1991年签订的美国—斯里兰卡知识产权协定[43]
 、1993年签订的美国—厄瓜多尔知识产权协定[44]
 和美国—匈牙利知识产权协定[45]
 、1994年签订的美国—牙买加知识产权协定[46]
 及美国—拉脱维亚贸易关系和知识产权协定[47]
 。而在TRIPS协定之后的双边知识产权协定则涵盖专门的边境知识产权执法规定，比如1996年签订的美国—柬埔寨贸易关系与知识产权协定[48]
 和1998年签订的美国—尼加拉瓜知识产权协定[49]
 。这些边境知识产权执法规定与TRIPS协定规定基本一致。因此，双边知识产权协定并不存在明显的TRIPS-Plus执法条款。

四　TRIPS-Plus知识产权双边途径的影响

目前，美国和欧盟都寻求通过双边机制提高知识产权执法标准，但美国和欧盟关于改变知识产权执法的双边协定所采取的形式和程度在很多方面都有不同。欧盟双边协定中的知识产权待遇条款不像美国那么多，欧盟协定要求充分地、有效地保护知识产权，要与“最高国际标准”相一致，包括“有效地执行该权利的方式”。[50]
 美国各双边协定条款则明显地不断增加，只有极少数对条款的“撤销”行为。发展中国家参与双边协定的目的之一是加强政治互信，特别是获得优惠的市场准入。相比发展中国家，发达国家对于双边主义的解释非常直接，双边协定使美国和欧盟从发展中国家获得让步，美国和欧盟同样可以针对拥有特定利益的特定国家，巩固多边知识产权协定的主要内容。发达国家推行双边协定所采取的策略方式主要包括(1)场所转移策略。美国和欧盟在知识产权标准制定上由面临很大困难的场所转移到容易获得成功的场所;(2)双边和多边知识产权合作策略。发达国家一方面在双边层面与发展中国家签署一系列自由贸易协定、投资协定、知识产权协定，另一方面也在多边场所，如WCO、UPU、WIPO等推行TRIPS-Plus知识产权策略;(3)在国际协定中确立最低标准策略。最低标准原则在TRIPS-Plus知识产权执法策略中起重大作用。各双边或多边知识产权协定都涵盖一些最低标准原则，即协定方可实施比该协定更广泛的知识产权保护，这意味着后续的双边或多边协定能不断制定更高的标准。双边协定的签订同样导致发展中国家以最快的速度融入到多边知识产权制度中，因为发展中国家必须遵守一些多边公约所设定的标准或签署一些多边协定，即使它们并非其成员。比如，美国—约旦FTA要求约旦遵守《WIPO版权条约》第1至14条，并签署UPOV。[51]


FTAs涵盖超过贸易范围的大量问题，包括发展中国家和发达国家存在很大不同利益的知识产权问题，更高知识产权标准的约束义务将极大减损各个国家针对自己的发展优先性而规范其知识产权的灵活性。与20世纪60年代和70年代不同，当时在投资和知识产权保护等方面，提高标准是为了帮助发展，鼓励投资。但目前的双边主义试图瓦解发展中国家在多边体制下的联合，同时在双边谈判中利用不平等的谈判势力与那些愿意妥协的发展中国家之间签订不平等的双边协定。事实上，在WTO框架内，发展中国家尚能采取联合行动，而以双边形式谈判，发展中国家会处于更弱的地位。

有学者对双边协定加以研究后指出，双边协定为双边主义走向多边主义至少提供了以下六种路径:1.多米诺效应。前TRIPS时期，双边协定所带来的这种多米诺连锁效应的一个典型实例就是NAFTA要求墨西哥使《植物新品种保护国际公约》(UPOV)生效。继NAFTA之后，墨西哥对非UPOV公约缔约国的玻利维亚也作出了同样的要求，这种连锁反应还通过最惠国待遇和“外部诱导”得到进一步强化;2.俱乐部效应。双边贸易协定可以创设出一种“磁吸压力”，吸引第三方加入既定的条约以获得优先进入美国市场的利益;3.联合效应。即通过说服更多国家接受TRIPS-Plus知识产权条款;4.效仿效应。美国认为一些成功的事例可以作为其他国家“跟随的典范”;5.解释效应。双边协定似乎能用于解释既存的多边协定;6.黏附效应，即一些美国FTAS都要求签署国加入TRIPS协定未要求加入的其他多边协定。Jean-Frederic Morin最终认为至今只有第6个效应即黏附效应取得成功，美国在其他效应方面收效并不明显，而双边协定所带来的不稳定性则会给多边体制造成碎片化影响。[52]


第二节　区域协定下的TRIPS-Plus知识产权执法:分而治之

一　区域贸易协定大量繁殖的原因性分析

据统计，目前通知到WTO的区域贸易协定(RTA)并已经生效的接近300个。[53]
 区域协定在近些年大量繁殖的原因包括:一是多边贸易体制从一开始就为区域贸易协定的繁殖埋下了“祸根”;二是多边贸易体制对区域贸易协定的监管存在严重缺陷，形同虚设;三是多边贸易谈判越来越艰难，区域贸易谈判相对便利，WTO成员必然在贸易自由化的道路选择上扬优势，避劣势。随着多边贸易体制成员在数量上越来越多，在成分上越来越复杂，如今要在一个特定的议题上形成协商一致越来越困难。与此同时，随着多边贸易体制一个回合接着一个回合地致力于全球贸易自由化，多边贸易谈判的议题的难度越来越大，政治敏感性越来越强，从而妥协的余地越来越小。而区域贸易协定所涉及的国家要少得多，彼此之间或者疆域相邻，或者经济互补性较强，或者有共同的政治与安全利益，或者有共同或相似的历史、文化、宗教传统，从而对谈判议题的确定、谈判内容的形成和最终协定的缔结比较容易达成共识。正是由于区域贸易协定的这些便利因素，使得有些大国、强国参加的区域贸易协定中对于一些在多边贸易谈判中难以达成一致的领域制定条款。[54]
 在乌拉圭回合谈判之前，大多数区域协定基本上只处理关税减让和有关货物的贸易规则，自20世纪80年代，区域协定开始涵盖与贸易有关的问题，比如知识产权、投资、政府采购、环境和劳工规则。区域协定之所以涵盖有关知识产权的承诺，主要有三方面的原因:(1)发达国家基于对其技术和创新的强化保护获得更多利益;(2)发达国家需要在第三国巩固和扩大高技术含量产品和服务的市场准入;(3)发达国家相信只有那些提供比多边层面的知识产权保护更高标准的区域谈判才具意义。[55]


另外，在知识产权执法问题上，发达国家从多边体制转向区域谈判的另一重要原因是WTO体制和WIPO多边体制本身的特点。WTO体制内，首先，成员通过不同议题的交换和挂钩构筑了一个精密的权利义务平衡体系，发达国家很难在体制内单方面推行有利于自身利益的TRIPS-Plus标准，除非在其他领域为发展中国家让步，这种利益的平衡为发达国家所不愿;其次，《马拉喀什建立世界贸易组织协定》第10条有关条约的修正程序较严格，发达国家很难在WTO框架内修改协定;再次，WTO体制内集团化趋势的发展、多哈回合以来发展中成员的公平诉求以及在TRIPS协议“内在议程”谈判中对知识产权的弱化处理均会使发达国家提高知识产权保护标准的努力在WTO体制内受挫。[56]
 WIPO体制内，由于成员众多，并且程序繁杂，因此缔结一个新条约的时间非常长。另外，2007年10月WIPO成员国通过了《发展议程》有关提案临时委员会(PCDA)提出的45项建议。其中第45条建议指出，根据TRIPS协定第7条的规定，从更广泛的社会利益以及与发展有关的问题入手，处理知识产权执法问题，以便知识产权的保护和执法应有助于促进技术创新和技术的转让与推广，使技术知识的生产者和使用者共同受益，有利于社会和经济福利，并有助于权利和义务的平衡。因此，面对WIPO修改条约的复杂性和此种“促进发展”的趋势，发达国家逐步丧失了在WIPO内讨论提高知识产权保护和执法标准的兴趣。

二　区域协定之TRIPS-Plus知识产权执法

美国和欧盟除签订很多双边协定以推行TRIPS-Plus知识产权执法外，在区域层面也已经签订或正签订相关协议。美式区域协定包括多米尼加—中美洲自由贸易协定(DR－CAFTA) (哥斯达黎加、萨尔瓦多、危地马拉、洪都拉斯、尼加拉瓜)、北美自由贸易协定(NAFTA)、美洲自由贸易协定(FTAA)、中东自由贸易协定(MEFTA)、跨大西洋自由贸易区(TAFTA)、亚太自由贸易区(FTAAP)等。欧式区域协定包括《经济伙伴协议EPA》(安提瓜和巴布达、巴哈马、巴巴多斯、伯利兹、多米尼克、多米尼加共和国、格林纳达、圭亚那、牙买加、圣基茨和尼维斯、圣卢西亚、圣文森特和格林纳丁、苏里南、海地、特立尼达和多巴哥)、《欧洲经济区协议EEA》(冰岛、列支敦士登、挪威)等。

为分析区域协定中的TRIPS-Plus知识产权执法条款，我们以美国—多米尼加—中美洲自由贸易协定(DR－CAFTA)为例。DR－CAFTA是美国与中美洲五国(尼加拉瓜、洪都拉斯、萨尔瓦多、危地马拉、哥斯达黎加)以及加勒比地区的多米尼加共和国在2004年8月5日签署的关于七国间的全面贸易协议。其中萨尔瓦多于2006年3月1日生效，洪都拉斯和尼加拉瓜于2006年4月1日生效，危地马拉于2006年7月1日生效，多米尼加共和国于2007年3月1日生效，哥斯达黎加于2009年1月1日生效。CAFTA-DR是美国与一些发展中经济体签署的第一个自由贸易协定。中美洲和多米尼加共同体是美国在拉丁美洲地区的仅次于墨西哥和巴西的第三大出口市场。

DR－CAFTA总共二十二章，第十五章为知识产权章节，包括一般条款、商标、地理标志、域名、版权及相关权、加密卫星信号、专利、知识产权执法及最后条款。知识产权执法一节包括一般义务、民事和行政程序及救济、临时措施、与边境措施有关的特殊要求、刑事程序及救济及有关服务提供商的责任限制。其中，DR－CAFTA的边境执法措施比TRIPS协定项下的措施更为严格，特别是第15.11 (20—25)条，存在明显的TRIPS-Plus特征，主要表现在:

1.海关中止放行货物的程序适用于“假冒或足以导致混淆的相似商标或盗版货物”，其标准即为协定项下对商标保护的标准。TRIPS协定只规定对假冒和盗版货物的边境执法，该协定还涵盖导致混淆的相似商标。

2.无需正式的起诉，权力机关有权依职权发起对嫌疑船舶的行动，包括转口货物以及出口货物。

3.权利持有人仅需要依照其自己的合理认识提供充分的信息，以便权力机关能合理识别嫌疑货物。不同于TRIPS协定，权利持有人所提交的信息只需要权力机关能“合理地”识别货物，而不是“容易地”识别它们。

4.金融服务提供商可采用任何形式提供合理的保证或同等的担保。

5.虽然边境措施中会计算储藏费，但该费用不能不合理地阻碍诉诸边境措施的能力。

6.所有案件中，权力机关都要销毁侵权产品，除非权利持有人同意另外的处理方式。对于假冒和盗版产品，权力机关唯一可供选择的方式是捐给慈善团体，只要该产品的商标被除去后能有效地消除侵权产品的特征。

7.条款对以下事项没有规定:(a)由于对物品的错误滞留，权力机关可命令补偿对进口商和物品所有人所造成的损害;(b)对于工业设计、专利、版图设计或未披露的信息，在缺乏临时措施或边境措施被耽搁时，进口商可以通过担保放行货物;(c)中止的时限;(d)对微量进口的例外规定以及边境贸易的例外规定。

三　TRIPS-Plus知识产权区域协定的影响

TRIPS-Plus知识产权区域协定最重要的影响表现在会打破国际知识产权执法体制的平衡状态，损害多边体制的可持续发展。国际知识产权执法体制主要存在于两个场所，一是WTO体制;二是WIPO体制。WTO体制内，TRIPS协定的达成耗费了欧盟、日本和美国大量的时间、精力和资源，也是发达成员和发展中成员之间大量合作、谈判和妥协的结果。虽然各成员对TRIPS协定依然不满，TRIPS协定也尚未提供最新的保护以满足许多发达成员及其国内知识产权持有者的需要，但损害如此一个完好的体制所付出的代价却是不容忽视的。[57]
 毕竟TRIPS协定所规定的知识产权执法标准在平衡各方利益方面是得到肯定的，其争端解决机制也是强而有力的。TRIPS-Plus知识产权区域协定会对TRIPS协定所确定的知识产权执法的全球性最低标准造成直接挑战，也会打破各方利益的平衡。

WIPO于2002年成立了执法咨询委员会(ACE)，专门负责审议有关知识产权执法问题。该委员会的任务在于提供技术援助与协调，重点集中在与一些组织和私营部门协调开展打击假冒与盗版活动、公共教育、援助、为所有利益攸关方制订国家和区域培训计划以及通过设立电子论坛交流有关执法问题的信息。由于WIPO缺乏有效的执法机制，发达成员拟采取区域协定方式，创设新的全球知识产权保护和执法标准。WIPO总干事Francis Gurry认为，“发达成员认为一些涉及公共政策的重要领域因无法在多边论坛中解决，只好不再局限于多边框架从而满足其建立国际性合作的愿望。但成员国在体系之外解决问题，从整体上说，都不利于多边机构的发展。”[58]


区域协定的签署有其自身要遵守的原则，即促进贸易自由，不能成为其他方与缔约方之间的贸易壁垒。《货物贸易总协定》(GATT)和《服务贸易总协定》(GATS)对此都有规范。GATT第24条第4项规定，宜通过自愿签署协定从而发展此类协定签署国之间更紧密的经济一体化，以增加贸易自由。关税同盟或自由贸易区的目的应为便利成员领土之间的贸易，而非增加其他缔约方与此类领土之间的贸易壁垒。《关于解释1994年GATT第24条的谅解》重申，此类协定的目的应为便利成员领土之间的贸易，而非提高其他成员与此类领土之间的贸易壁垒，在此类协定形成或扩大时，参加方应在最大限度内避免对其他成员的贸易造成不利影响。GATS第5条第4项规定，第1款所指的任何协定应旨在便利协定参加方之间的贸易，并且与订立该协定之前的适用水平相比，对于该协定外的任何成员，不得提高相应服务部门或分部门内的服务贸易壁垒的总体水平。另外，2006年12月18日WTO理事会通过了《区域贸易协定透明度机制》的决议，用来指导区域贸易协定委员会[59]
 对WTO成员间达成的区域贸易协定的审议工作。根据该透明度机制，WTO区域贸易协定委员会将依据GATT第24条和GATS第5条对区域贸易协定进行审议。同时，WTO贸易和发展委员会将根据“授权条款”对区域贸易协定进行审议。但至今WTO的区域贸易协定委员会尚未完成一份关于区域贸易协定整体上与WTO规则是否相符的最终审查报告。即使偶有涉及某一区域贸易协定的具体规则或具体措施是否与WTO规则相符的争议事项，DSB也是保持司法克制，避免“以小见大”，就该区域贸易协定整体上与WTO规则相符性问题作出实际裁决。

发展中国家相信TRIPS协定的缔结代表着路的尽头，是多边层面规范知识产权问题的最后一次努力，通过承受知识产权保护和执法的沉重压力换取在农业、纺织业等市场准入方面的让步，发展中国家希望能够防止发达国家，特别是美国，进一步寻求单边和双边谈判的企图。然而，后TRIPS时期的事实表明，WTO框架内的TRIPS协定，仅仅只是发达国家推行更强知识产权保护和执法的开始。1999年WTO西雅图部长级会议的失败标志着WTO框架内全球多边体制困难时期的开始，随后2003年坎昆部长级会议的又一次失败则使大多数国家认为世界多边合作的未来已真正面临危险，而最近几年美国和欧盟所追求的一系列双边贸易和投资协定的兴起则使多边体制下的谈判“雪上加霜”。

在知识产权执法领域，美国以自己国内知识产权执法标准为模板，通过与不同国家和地区签署双边和区域协定，向世界各地输入TRIPS-Plus知识产权执法标准。欧盟紧随美国TRIPS-Plus知识产权执法的策略，与其他国家和地区签署双边和区域协定时，要求对知识产权执法适用“最高国际标准”，虽然欧盟对“最高国际标准”并未具体界定，但这成为欧盟指责其他国家知识产权保护和执法不符合其要求的一个依据。虽然美国和欧盟的双边和区域协定中都包括TRIPS-Plus条款，但两者之间存在显著的区别。美式协定通常包括一整章的知识产权条款，也包含有关知识产权执法的特别规定。比如，与澳大利亚、巴林、智利、哥伦比亚、摩洛哥、约旦、阿曼、新加坡以及《中美—多米尼加共和国自由贸易协定》都涵盖知识产权的特别条款以及有关知识产权执法的义务规定。欧式协定中的知识产权条款则比较有限，也不涵盖有关知识产权执法的特别条款。欧式自由贸易协定要求提供的充分而有效的知识产权保护应符合“最高国际标准”，并且更倾向于强调一些特殊的专门性问题，比如地理标志、植物多样性等。总之，欧式协定中的知识产权条款并不像美式协定中那样广泛，也不存在有关知识产权执法条款的特别规定。

对以美欧为主的发达国家而言，双边和区域方式能满足美国、欧盟以及其他一些发达国家的策略目标，因为在具体的双边和区域协定中，发达国家可按自己的需要以及对方签署国的市场特征签署略有区别的条款。特别是由于发展中国家在政治、军事、经济、贸易等方面的实力与发达国家之间存在悬殊，双边和区域贸易协定涉及的国家少，具有易操作、时间短、见效快和约束力强的特点，而多边体制成员多，需平衡各方利益，博弈所需要的时间成本大，获得的利益却不一定多，因此，发达国家通常利用其优势地位在双边和区域协定的谈判中实现其在多边贸易谈判中不能实现的要价。双边和区域协定采取的是一种“各个击破”、“分而治之”的策略，可以分化和瓦解发展中国家在多边贸易谈判中为加强自身的讨价还价能力而建立的联盟。因此，发达国家近年来加大了双边、区域协定的谈判力度。而对于发展中国家而言，虽然发展中国家通过区域贸易协定可以获取发达国家的市场准入的优惠，但是这种市场准入由于建立在对等的一对一的基础上，其适用的产品和市场范围，与以最惠国待遇为基础的多边贸易协定相比，要小得多。

自20世纪80年代开始，发达成员大力推动双边、区域和诸边谈判转向多边谈判，是考虑贸易自由化、全球化的结果，希望通过多边体制约束更多的发展中国家，在多边体制对广大发展中国家已构成约束的情况下，发达国家成员只是因为考虑到多边体制对其造成了阻碍，就又转向大量的双边、区域和诸边谈判，其行为是对多边规则制定价值的贬损，对贸易自由化、全球化也会造成一定的阻碍。虽然面对瞬息万变的世界，多边体制的确无法高效地在短期内制定出各国共同希望的行为准则，但由于假冒盗版问题是全球性问题，就需要通过全球化方式予以解决，应在国际知识产权执法体制内解决，而不能各自为战，最终导致国际知识产权体制的碎片化。
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第五章　多边视角下的TRIPS-Plus知识产权执法

除了前文所列的单边、双边和区域层面外，发达国家也未完全放弃在多边场所推行TRIPS-Plus知识产权执法的努力。WTO框架内，2006年6月的TRIPS理事会会议上，欧共体希望“深入讨论(in-depth discussion)执法问题”。[1]
 但发展中国家，比如阿根廷、巴西、中国和印度极力反对该提议，认为其背离了WTO着重于发展的谈判目标。中国官方人员表示TRIPS理事会“非适合时间也非适合场所”来讨论执法问题。[2]
 在接下来的2006年10月的TRIPS理事会会议上，欧共体在日本、瑞士和美国的支持下，又发表了一份联合声明，意图加强TRIPS协定中执法条款的实施。欧共体主张“TRIPS理事会是检查和帮助成员国实施TRIPS协定执法条款的适合场所。在此方面，TRIPS理事会的工作应补充各成员国使用其他合作机制解决知识产权执法问题的努力。”欧共体希望“邀请其他成员参与讨论如何更有效地实施TRIPS协定执法条款;讨论有效提高各国实施立法和执法努力的措施。”[3]
 但由于遭遇发展中国家的极力反对，该建议最终被拒绝。2007年1月的TRIPS理事会会议上，美国提交了另外一份文件，分享其知识产权边境执法经验。[4]
 该文件探讨了美国在解决知识产权侵权方面发现的各种技术，并呼吁TRIPS理事会应通过交流建设性的观点和经验在解决知识产权执法问题上做出积极的贡献。不过发展中国家仍然坚持其之前的观点，即执法问题不应由TRIPS理事会管辖。2007年5月，瑞士提交了另一份有关执法的文件，该文件着重强调边境执法措施方面的交流和合作应运作良好。[5]
 2007年10月，日本也提交了一份文件，分享其知识产权边境执法措施，并指出当前知识产权侵权的新趋势。[6]
 发达国家在WTO体制内的上述努力最终都因遭到发展中国家的反对而以失败告终。

发达国家也在WIPO体制内推行其TRIPS-Plus知识产权执法。虽然WIPO管辖条约对知识产权执法规定甚少，但与执法有关的咨询委员会早已存在。1998年至1999年间，即呼吁建立工业产权执法咨询委员会(ACE/IP)和全球信息网络中版权及相关权管理和执法咨询委员会(ACMEC)，两委员会于2002年重组建立WIPO执法咨询委员会(ACE)。2003年6月，ACE在日内瓦举行第一次会议，此次会议中，成员方讨论了各种执法问题，包括执法战略的合作、培训、发展以及以电子形式进行信息交流等。[7]
 在第二届会议召开后不久，2004年的WIPO大会上，巴西和阿根廷即提议建立WIPO《发展议程》，并获得通过。2006年5月的第三届会议上，发展中国家基于《发展议程》，希望讨论包括限制性和例外条款、竞争问题以及生物剽窃行为，不过发达国家并不关心。[8]
 2007年10月WIPO成员国通过了《发展议程》有关提案临时委员会(PCDA)提出的45项建议。其中第45条建议指出，根据TRIPS协定第7条的规定，从更广泛的社会利益以及与发展有关的问题入手，处理知识产权执法问题，以便“知识产权的保护和执法应有助于促进技术创新和技术的转让与推广，使技术知识的生产者和使用者共同受益，有利于社会和经济福利，并有助于权利和义务的平衡”。2007年11月的第四届WIPO会议试图解决国内、区域和国际层面有关执法机构之间的合作和协调问题，虽然意大利希望委员会能在2007年WIPO大会上讨论包括建立知识产权执法的指南和最佳实践，该建议在大会和ACE会议上都未获通过，而巴西则建议应考虑新通过的WIPO发展议程。[9]
 2009年11月，ACE再次在考虑WIPO发展议程的45项建议的基础上审查权利人在执法中的贡献和损失。[10]
 会议主题显示《发展议程》正逐步开始影响到ACE的运作。面对WIPO此种“促进发展”的趋势，发达国家逐步丧失了在WIPO内讨论提高知识产权执法标准的兴趣。

随着发达国家在WTO和WIPO体制内推行TRIPS-Plus知识产权执法努力的失败，发达国家开始转向其他多边场所，比如世界海关组织(WCO)、万国邮政联盟(UPU)、世界卫生组织(WHO)等。

第一节　世界海关组织:“规则制定”下的TRIPS-Plus知识产权执法议程

一　《公正有效执行TRIPS边境措施的国内立法示范条款》

(一)《示范条款》出台的背景

海关在打击国际贸易中假冒和盗版方面的作用早已在各个国际场所被讨论过。WTO成员要求政府根据TRIPS协定的最低标准实施“专门的边境措施”。很多国家海关行政当局实施边境措施的经验显示，只有授予海关比TRIPS协定更高的权力，政府才能提供公正有效的知识产权保护。因此，政府依照相关国际义务规定，开始立法授予海关必要的权力以有效地打击假冒和盗版行为。1988年，世界海关组织(WCO)开始准备示范立法以协助政府制定本国的国内立法并起草《给予海关权力执行商标与著作权法律的国家法律范本草案》(简称《范本草案》)。[11]
 在GATT乌拉圭回合谈判之时，各国政府期望减少国际贸易中的扭曲与阻力，推动有效的、充分的知识产权保护，并保证知识产权执法的措施与程序不至于变成合法贸易的障碍，认识到有必要制定知识产权边境保护的新规则与制裁措施，这些新规则和制裁措施即纳入TRIPS协定中。为帮助各国政府实施TRIPS协定中的边境措施条款，WCO在1995年将《范本草案》按照TRIPS协定进行修正，制定《赋予海关权力执行TRIPS的国家法律范本》(简称《法律范本》)。

2001年，为适应新的形势要求和知识产权边境保护的新特点，WCO进一步修改《法律范本》，适用新的有关边境措施的立法范本，即《公正有效执行TRIPS边境措施的国内立法示范条款》(简称《示范条款》)。[12]
 WCO的目标在于保持《示范条款》的不断更新从而保证立法能充分解决在迅速变化的执法环境中海关知识产权权利持有人的需要。同时，《示范条款》的更新要考虑以下基本因素:首先，要认识到虽然海关能有助于有效地打击假冒和盗版，海关的职责必须明确地界定为不能阻碍合法产品的交易畅通。政府部门考虑到海关所采取的措施可能给国际贸易造成阻碍，为解决这个问题，《示范条款》必须在提供有效的知识产权边境执法时不至于变成合法贸易的障碍。其次，知识产权权利持有人对于采取措施保护其权利具有首要的责任。这些措施包括根据商标法的规定对其商标予以登记以及提交海关当局相应的执法申请以保护其权利。但是，各国政府也认识到海关当局在适当的案件中采取积极而主动的行动打击假冒和盗版行为是基于公众利益的需要。再次，海关干预的程度和效果将依赖于海关当局自身拥有的资源。《示范条款》所提供的条款应促进WCO成员国最有效的利用其既存的资源。最后，考虑到侵权货物是由海关当局控制，无论是进口、出口、复出口还是转运货物，都必须遵守有效的执法措施和程序。《示范条款》制定的目的不是局限于TRIPS协定的实施，而是寻求海关知识产权执法的一种“最佳实践”，《示范条款》会定期更新以更好地满足海关知识产权执法的需要。

(二)《示范条款》的主要内容

1.保护范围和执法环节。权利人可根据本法制定的程序和条件向海关提出申请，要求中止海关清关及扣留进口、出口和转运货物。权利人可向海关提出申请，要求海关中止仿冒嫌疑货物的清关;中止盗版嫌疑货物或破解保护的设备(protection-defeating device)的清关;中止除上述货物以外的侵权货物的清关，只要在涉及地理标志时，申请人必须证明货物违反了进口国的法律，如果是中止对出口或转运货物的放行，则对地理标志的使用违反了目的国或销售国的法律。海关应建立一国内中心系统以处理中止海关清关的申请，中心系统的具体内容应由权力机关予以设定。[13]
 任何符合以上规定的申请，海关应具体说明其提供协助的期间。该协助的最低期限不得少于1年，除非申请人要求更短的期间或特殊情况下申请人要求行动。权利人不管任何原因造成其权利失效或丧失权利所有人资格时，必须通知海关。[14]


2.申请。任何有关侵犯知识产权货物的申请应以书面形式提交，并附有申请人及其联系方式的具体信息;如果申请人是被授权的代理人，则应有权利人的授权;有效的知识产权存在的充分证明;对一般货物的边境措施提供一份申请根据的说明;对于特殊货物的边境措施，申请根据的说明包括显示特定的知识产权受到侵犯的、即将受到侵犯或该货载有破解保护的设备的初步证据;知识产权所适用货物的充分具体的说明，尽可能地提供真实货物产品的样本;相关规定的费用证明。如果申请中没有提供上述所列信息，而该信息却是必需的，则海关当局应要求申请人对该申请予以补充。如果只是因为申请人没有提供上述所列有关信息，没有进一步地审查，海关不应拒绝该申请。[15]
 在收到申请的合理时期内，不超过30个工作日，海关应通知申请人申请是否被批准或被拒绝。对于紧急申请，该申请需要立刻解决并且有充分的信息显示货物含有侵权货物，则海关应立刻对其予以评估，并在尽快的时间内，不超过3个工作日通知权利人。如果申请被批准，则应当在明确指出的期限内有效。如果申请被拒绝，则应清楚地说明原因。在申请被批准后，海关应立刻通知所有办公室有关该申请的具体内容以及所指定的货物情况。[16]


3.保证金或与之相当的担保。海关可以要求申请人提供保证金或同等的担保或保证，以充分保护进口人、收货人、发货人、出口人或货物的所有人及主管机关的利益。但是，这种保证金或同等的担保不得无理阻止对这些程序的适用。[17]
 如有必要，和申请人商量之后，如果海关批准申请人认为进口、出口或转运货物涉嫌侵犯知识产权之后，海关应当中止申请所指的货物的清关。中止应当在最初确定了的期限内和海关明确指出延长的期限内有效。(2)海关应当立即通知进口人、出口人、收货人、发货人和申请人对货物清关的中止或对出口、转运货物的扣留，并应说明中止或扣留的原因。[18]


4.中止放行期限。如果在向申请人送达关于中止放行的通知后10个工作日内，海关未被告知一非被告的当事方已就关于案件是非曲直的裁决提出诉讼，或未被告知获得适当授权的机关已采取措施延长货物中止放行的期限，则对此类货物应予放行，只要符合所有其他的进口或出口条件。本条同样适用于刑事调查过程中对货物的扣留。此时限可以再延长10个工作日。如果嫌疑货物属于易腐蚀性的，则期限应为3个工作日，此时限不应被延长。如已提起关于案件是非曲直的诉讼，则根据被告人的请求，应进行复审，包括举行听证会，目的在于在合理期限内决定是否应修改、撤销或确认这些措施。如依照临时扣押令中止或继续中止货物的放行，此期限由责令该措施的司法机关确定。如未做出此种确定，则不超过20个工作日或31天，以时间长者为准。如果按照申请，海关中止放行的货物是除商标权、版权及相关权以外的其他知识产权，而中止放行的期限在获得适当授权的机关未给予临时扣押令的情况下已期满，只要符合所有其他进口条件，则此类货物的所有人、出口人、进口人、收货人或发货人在对任何侵权行为交纳一笔足以保护权利持有人的保证金后有权要求予以放行。该保证金的支付不得损害对权利持有人的任何其他可获得的救济，如权利持有人未能在一合理期限内行使诉讼权，则该保证金应予解除。[19]


5.检查权即获得信息权。在不损害保护秘密信息的情况下，海关应允许权利持有人、进口人或出口人检查依第11条规定被中止清关的货物，并可以提供样品进行检查、化验和分析，确定其是否为盗版、假冒或其他侵犯知识产权的货物或是否为破解保护的设备。在不损害保护秘密信息和个人数据的情况下，根据国内立法和程序，海关应基于权利持有人的请求，通知权利持有人有关声明人的名称和地址。基于权利持有人的请求，海关可以提供有关中止清关货物的附加信息，这些信息将有助于权利持有人主张该侵权行为。如果司法机关对货物的侵权或货物属于破解保护的设备做出了肯定的裁决，基于权利持有人的请求，海关应将出口人、进口人、收货人和发货人的名称和地址以及所涉货物的数量通知权利持有人。权利持有人可以使用基于上述所获得的数据仅用于调查和起诉该侵权行为。[20]


6.依职权行为。在已获得初步证据表明侵权已经发生或即将发生或货物属于破解保护的设备时，海关应主动采取行动中止货物的放行。在有合理根据怀疑货物正构成侵权或货物属于破解保护的设备时，海关可以主动采取行动中止货物的清关。如果根据第9条规定货物清关已被中止，则海关可以主动向权利持有人寻求获取任何信息或协助，包括技术专家和设备，以确定该嫌疑货物是否为假冒或盗版或侵权。海关应立刻通知权利人或其代理人和声明人、进口人或出口人中止清关的地点和日期。[21]


7.对侵权货物的处理。如果司法机关裁决货物侵权或属于破解保护的设备而被没收，在不与宪政要求相违背的条件下海关依权利持有人的申请可以在官方监督下销毁或在海关权限范围内以其他方式处理该货物，只要:该处理方式应在正常的商业渠道之外，从而使进一步侵权的风险最小化;该处理方式不应对权利持有人造成损害;权利持有人可以建议处理货物的适当方式;海关不应当允许侵权货物按照原封不动的状态重新出口或以不同的海关程序处理该货物，特殊情况除外。海关可以依权利持有人的请求没收并最终销毁该货物或使之排除在商业渠道之外或由权利持有人在海关依职权的、没有司法裁决的监督之下销毁该货物，只要:a.权利持有人已提供充分的证据证明该货物构成侵权;b.如果已被海关通知中止放行货物的进口人、出口人、收货人、发货人或货物所有人被告知可能对该侵权货物采取没收并销毁或排除在商业渠道之处，而在收到通知之日起20个工作日内不仅对该措施或者海关尽合理努力仍未能识别出进口人、出口人、收货人、发货人、货物所有人或声明人。如果申请人被授予延长采取法律行动的期限，则该延长期自动地适用于本段所规定的反对程序。权利持有人在嫌疑货物被销毁或处理之前，可以请求保留该货物的样本，只要这些样品需要被作为侵权的证据或今后采取法律行动的证据。[22]


8.国际合作。海关应建立联系点，从而交换有关侵权货物的信息，并开展海关合作。[23]


9.可忽略不计的进口。进口人或收货人个人行李中携带的供私人使用的或在小件托运中运送的非商业性的侵权货物排除在本《示范法》的适用范围之外。

10.最后条款。国务院或其他权力机关在听取海关建议之后应颁布指令或规则:规定一简易程序以便更新延长协助期限或修订本法第1条规定的申请;规定申请的形式并要求制作该申请的人提供有关所有人或特别许可授权人的证据并完成特别规定的其他条件，比如可能包括支付合理的费用以弥补海关的行政花费;有关适用本法的其他问题。[24]


11.海关免责条款。无论依据第1条申请是否被收到，海关系善意采取行动，并遵守了本法及相关规定所制定的程序，则对以下行为不承担责任:未成功识别侵权货物或破解保护的设备;非故意地对该货物或破解保护的设备予以了放行;其他有关该类货物或破解保护的设备的行动。[25]


12.赔偿。进口人、出口人、收货人、发货人或货物所有人对因货物或被错误扣押[26]
 所造成的损失可以要求适当的金钱赔偿。海关应命令所有人、进口人、出口人、收货人或发货人支付储存和销毁任何被中止放行确定为假冒、盗版或其他侵权货物的费用。[27]


13.处罚。进口、出口或转运侵权货物的行为应根据相关法律的规定作为一种海关犯罪而受到惩罚。[28]


(三)《示范条款》之TRIPS-Plus知识产权执法研究
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WCO推动了依职权的海关执法措施，该依职权行为并不为TRIPS协定所必须要求，这也是发达国家推行更高标准知识产权执法的主要内容之一。海关依职权介入的方式使得赔偿的责任转移到了国家，其应被严格局限于非常特殊的情况下才能被使用。另外，WCO阻止司法机关介入边境措施，而且建议授权海关直接采取措施。《示范条款》另一个显著特征是边境措施应适用于进口、出口、再出口或转运货物的侵权，而TRIPS协定只要求适用于进口货物。《示范条款》在保护范围上也明显存在TRIPS-Plus特征，TRIPS协定只规定对假冒商标和盗版货物适用边境措施，而《示范条款》则适用于国内法规定的任何知识产权侵权。另外，《示范条款》提议要求各成员方对技术保护方法(TPMs)和数字权管理(DRM)实施海关执法，这体现发达国家试图在WIPO以外的场合，比如WCO讨论一些重要而敏感问题的企图。对此发展中国家要警惕此种所谓的“示范”条款。虽然TRIPS协定并未要求成员方保护技术方法，1996年WIPO条约，即《WIPO版权条约》(WCT)和《WIPO音像表演条约》(WPPT)要求缔约方对权利持有人所使用的技术提供充分的法律保护和有效的法律救济。事实上，这两个条约只被具有非代表性数量的国家批准(67国批准WCT，66国批准WPPT)。显然，TPMs和DRM不仅被发展中国家，也被发达国家认为是很敏感的问题。由于WCO成员国很多都未批准上述两个条约，因此，这也可作为一种“走后门”方式的立法(back door legislation)。[29]
 由于海关缺乏专业的知识产权专家，将TPMs和DRM作为海关执法保护的范围，就要求许多其他领域的专家参与到海关执法中，否则单凭海关机构自身执法可能会阻碍合法贸易，这也会加大各国海关执法的人力资源成本。

二　《关于海关统一知识产权执法的临时标准》(SECURE)

(一) SECURE出台的背景

世界海关组织于2007年2月与菲利浦公司等企业伙伴商讨后发起《海关统一知识产权执法临时标准》[30]
 (SECURE)项目。在2007年WCO理事会上，虽然很少成员反对SECURE议程的发起，但并不是所有成员都赞成该议程，特别是发展中国家。当时，并不是每个人都了解所提议的行动内容，发展中国家政府并未派知识产权专家参与，其主要原因在于SECURE标准并未出现在2007年世界海关大会议程中，也没有任何代表SECURE的其他名称。该项目的临时文本是在大会前三天，即2007年6 月25日至27日的布鲁塞尔政策委员会第57届会议上出现的。大部分成员(174个国家)只是在大会会议召开前被告知大会的一些基础性内容。在此基础上，成员国并没有时间准备对SECURE的审查，也不可能达成任何意见。此外，由于WCO的议程一般由各成员国海关机构代表参加，而不是由商务部或其他对外事务相关部门参加，SECURE所讨论的问题并非有关关税等传统的海关事务，海关机构一般缺乏知识产权方面的专家，对所提临时标准的具体内容和影响也不甚了解。2007年10月，WCO举行SECURE工作组第一次会议，并召开虚拟起草组组会议。在此阶段，发展中国家对SECURE标准认识很有限。

2008年2月，工作组召开第二次会议，其目标是在当年6月的理事会上通过SECURE草案。直到此时，很少听到来自发展中国家的声音。巴西指出，SECURE项目具有TRIPS-Plus特征，这种TRIPS-Plus的讨论不适合在WCO内开展，而应在既存的其他领域比如WIPO、WTO内开展。巴西提议增加一总括条款(标准0)，即标准不能减损相关国际条约特别是TRIPS协定所具有的灵活性。另外，为了有效反映文件的自愿性质，巴西要求标准所使用的词“应”(should)改为“可以”(may)。这些提议都遭到了许多发达国家的抵抗，留到2008年4月的第三次会议上予以进一步讨论。2008年4月23日至24日，工作组召开第三次会议，其目标是发达国家对其进行最后的技术讨论，以便提交理事会审批。会议上，发展中国家开始逐步活跃。除巴西外，阿根廷、厄瓜多尔、墨西哥和中国都积极参与实体问题和程序问题的讨论。虽然“标准0”暂且被采用，但其他问题最终仍然悬而未决。第四次会议于2008年10月召开，该会议首次讨论有关职权范围的问题。会议期间，巴西和阿根廷提交了一份文件，名为《保证SECURE工作组的透明、合法以及成员驱动的程序》，其目的在于解决整个谈判的程序问题，最终该问题也未得到解决。因无法缩小发达国家和发展中国家之间的分歧，WCO秘书处提议搁置有关SECURE标准的讨论，提议建立一个新的机构来替代SECURE工作组。

(二) SECURE的主要内容[31]


《海关统一知识产权执法的临时标准》工作草案是SECURE工作组的一份工作文件，主要包括三个部分。第一部分是知识产权立法和执法制度的发展;第二部分是风险分析和情报分享;第三部分是知识产权执法的能力建设和国际合作。

1.在知识产权立法和执法制度的发展部分，SECURE规定了12条标准。

标准1:海关行政机构应有权对被怀疑为侵犯知识产权的货物实施知识产权保护，只要这类货物处于海关的监管下，包括:进口、出口、转口、仓储、转船、自由区、自由港口、邮政渠道、网络。

标准2:国家立法可以将海关知识产权立法的范围从商标和版权扩展到其他知识产权。

标准3:海关在知识产权实施的各个方面均应有清晰和透明的程序。

标准4:在权利持有人要求海关干预方面，海关应制定要求信息的标准化表格，包括基本数据和标准数据，权利持有人的成本应降低。

标准5:海关应指定一个中央办事处或联络点，以便利申请和处理干预的要求。

标准6:在有关国家立法规定对旅客进口货物实行知识产权执法的微量例外的情况下，符合现有资源的例外货物的数量应尽可能少。

标准7:根据有关国际协议，海关有法定权力应权利持有人的要求或自主行动，对已取得初步证据证明知识产权正在被侵犯的货物进行扣押或中止放行，同时保护所有(相关)经营者的合法权利。

标准8:海关应采取程序使其可以免费向权利持有人提供可疑货物的样品，以确定这些样品的真伪。提出这类要求的权利持有人应对这些样品和有关成本负责，对这些样品的债权随之转移给权利持有人。

标准9:凡适宜处，海关应有权将扣押或中止放行的货物信息提供给权利持有人。

标准10:海关应采取措施确保扣押或查封侵犯知识产权的货物。海关应保证扣押和查封程序的透明度。

标准11:海关有权扣押、转移或查封知识产权货物。

标准12:海关有权对处于海关控制下的参与了违反任何知识产权法律的进出口实体进行威慑性处罚。

2.有关风险分析和情报分享部分，包括8条标准。

标准1:海关行政机构应利用以计算机为基础的风险评估和目标工具，以便更有效地探测和控制可能存在风险的货物，从而促进低风险货物清关。

标准2:海关行政机构应制定和实施专门打击假冒盗版的标准，对象包括国内、区域以及国际非法贩运。

标准3:海关行政机构应对空运、海运和陆运货物的挑选和控制实施相关技术。

标准4:海关行政机构应在清关前检查声明摘要和运输单证。

标准5:海关行政机构应考虑建立打击假冒和盗版的专门团队。

标准6:WCO将鼓励提高WCO成员国以及区域海关情报联络中心(RILOs)的合作。

标准7:受任何国内立法或政策局限性的影响，WCO成员国应分享有关知识产权的数据、图片以及警示意义;推动欧洲标准化委员会(CEN)及其应用成为海关行政机构在提交、搜集和交换信息方面的首要世界交流工具;在符合国内立法的基础上，定期通过RILOs与CEN分享扣押数据;通过CEN建立各部门知识产权专家以及国内政府间的信息交流网;利用合适的国内联络点负责整理知识产权相关信息及在国内层面予以控制。

标准8:海关行政机构应使用WCO知识产权网络学习项目以及反假冒盗版风险指南手册以强化风险分析。

3.有关知识产权执法和国际合作的能力建设部分，包括6条标准。

标准1:WCO及海关行政机构应与权利持有人合作以实施更好的知识产权执法。

标准2:WCO将与WIPO、Interpol、OECD、WHO及其他适合的国际、区域和国内团体合作，以提高知识产权执法的能见度并设计出最有效的反假冒盗版方案。

标准3:WCO秘书处在关注数据安全的基础上将提议建立一个以CEN为基础的信息体制，从而接受来自于私人部门的信息为海关所用，以便允许传输有关嫌疑货物或产品技术特征的专门信息。

标准4:WCO秘书处将维持知识产权专门知识在一个必要的水平以帮助实施知识产权执法及培训。

标准5:WCO将开展培训项目以满足权利持有人和成员的需要。

标准6:WCO将推动WCO网络学习模块的使用，使其作为知识产权执法的教育工具。

(三) SECURE草案之TRIPS-Plus知识产权执法研究
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综上可看出，SECURE在执法标准上大大超出了TRIPS协定的规定。而广大发展中国家一开始并没认识到这些TRIPS-Plus标准的知识产权执法内容，发达国家试图以最快的方式、在最短的时间内使该临时标准得以确定。但在相关组织如南方中心的敦促下，发展中国家开始联合抵制SECURE的达成。历经四次工作组会议、两次理事会会议和三次政策委员会会议总共一年零十个月的谈判，SECURE最终被搁置。2008年12月9—11日，世界海关组织政策委员会会谈结果表示:“在理事会2009年6月就今后的方向做出决议之前，SECURE工作组将不再举行会议;秘书处将起草WCO处理海关知识产权问题新机构的职责范围草案，由政策委员会审定后提交理事会;在委员会考虑新方式之前，将继续提供技术帮助和能力建设活动。”[32]
 发达国家试图在世界海关组织推行其TRIPS-Plus的战略步伐被暂时告一段落，但这并不代表世界海关组织内将风平浪静，毕竟WCO内部已经成立一个新的机构继续探讨知识产权执法问题。

第二节　万国邮政联盟:“邮政渠道”下的TRIPS-Plus知识产权执法议程

一　《40号决议》的产生

发达国家在世界海关组织推行《示范条款》和SECURE标准时，也不忘在其他国际组织机构同步推行TRIPS-Plus知识产权保护和执法的战略。万国邮政联盟《通过邮政方式发送假冒盗版物品的40号决议》[33]
 (简称《40号决议》)的出炉即为典型一例。2008年1月，世界海关组织——万国邮政联盟联系委员会(WCO-UPU Contact Committee)和邮政经营理事会下属的三个海关支持项目组共同提交《40号决议》给邮政经营理事会审议，其目的是在边境知识产权执法方面推行TRIPS-Plus协定标准。2008年8月1日，万国邮政联盟大会的一次会议讨论了有关通过邮政渠道发送假冒盗版货物的问题，其中三项建议被提起，包括:1.《40号决议》;2.对UPU公约第15条国际邮件禁寄物品清单进行修订;3.对UPU公约第23条邮递者的责任进行修订。

二　对《40号决议》的评价

法国在介绍《40号决议》时，指出邮政渠道现被用来销售假冒和盗版货物。德国在支持该决议时，强调邮政机构并非执法机构，可以理解WCO和欧盟强调假冒和盗版的意图，但该执法措施应由适合的机构管理，比如海关机构。美国支持该决议但认为相关行动和目标的实施应纳入到邮政安全行动小组(PSAG)[34]
 ，并应限于PSAG在打击假冒者的指南、程序和工具。比如，措施应设计如何使用海关电子信息，如何解决隔离装运的问题。PSAG应与UPU海关小组共同分享一些成果。美国认为应是法律和海关机构来处理执法问题，而不是邮政人员，但邮政安全和执法能够而且应与法律和执法机构合作。中国认为知识产权保护以及打击假冒盗版产品问题已经在WTO和WCO框架内讨论，由于发展中国家和发达国家意见悬殊，在那些机构所提建议都未获得通过，该项决议也应该进一步研究，不能鲁莽决定。所有措施都不能成为国际合法贸易的障碍，必须遵守《WIPO发展议程》。马来西亚、巴西及南非代表也都表示该项决议还应进一步考虑。UPU国际局指出《40号决议》只是一种意愿的声明，各国可自由解释。最终，《40号决议》仍被表决通过，95国赞成，22国反对，20国弃权。[35]


三　发展中国家的上诉

针对该结果，埃及、印度、约旦、利比亚、马来西亚、巴基斯坦、沙特阿拉伯、南非、叙利亚和土耳其10个发展中国家联署上诉要求在第24届万国邮政联盟大会全体会议期间予以重新讨论。上诉对《40号决议》的修改建议[36]
 如下:一是第一段中“不损害其他相关国际组织在知识产权问题正在进行的工作”;二是第四段中“理解认定假冒产品是有关国家机关根据本国立法具有的职责”。对于第四段的建议，主要是考虑《40号决议》将使确定知识产权是否侵权的职责从司法机关转移到海关，而海关对此基本没有授权也不具备这方面的法律专长，这种职责的转换会加大海关负担。[37]
 UPU最终全部接受了上诉请求，在《40号决议》序言中表示，“尽管其他相关国际组织正在从事知识产权方面的工作，邮政渠道与其他分销渠道一样，被用来运送假冒和盗版物品”，“邮政经营理事会下属的三个海关支持项目组对于UPU与海关和安全有关的知识产权问题做了研究”，“研究发现邮政机构没有合法权限来决定某货物是否假冒或者一项海关申明是否错误”，“认定假冒产品是有关国家机关根据本国立法具有的职责”，“成员国有关处理假冒和盗版货物的立法规定迥异”，最后，“上述问题造成运作困难，也造成相关国家的法律问题”。《40号决议》要求UPU成员国根据国内立法鼓励各自的邮政机构采用一切合理及切实可行的措施帮助海关识别通过邮政方式运送的假冒和盗版货物并与有关国内和国际机构合作，最大限度地加强意识宣传活动，以防止假冒货物的非法流通，特别是通过邮政的方式。[38]
 为实施该项行动，《40号决议》提到一些“实施指南”，包括帮助运送人员与海关当局在国内层面的合作;提高邮政机构风险评估的技能，以识别邮政渠道的假冒和盗版货物;与世界海关组织合作识别相关材料;参与UPU在国际层面的论坛，以学习邮政领域的知识产权侵权问题;与WCO合作开发网上学习项目。

当今社会，邮政渠道的知识产权侵权成为知识产权保护的一个重要工作点，其特征主要包括:(1)侵权人具隐蔽性。由于货物是通过包裹邮寄的，包裹上所填写的信息往往为假名或假地址，甚至无具体寄件人地址或联系方式，因此无法追究行为人责任;(2)侵权物品以侵犯商标权为主。通过邮政渠道的侵权物品一般都涉及国际知名品牌，比如CD太阳镜、LV皮包、ROLEX手表等;(3)采取“蚂蚁搬家”的方式。侵权人通过邮政渠道一般都是将侵权物品少量的、分多批次地邮递。由于各国海关条例以及TRIPS协定对微量进口都予以了豁免，因此，侵权人往往利用此规定采取“蚂蚁搬家”的方式规避法律的制裁。由于邮政工作人员不可能像质监部门或知识产权部门那样，对消费者所邮寄的物品进行质量或者是否侵权的检查，而当前很多快递公司也存在不规范的经营模式，特别是随着网购的流行，许多消费者都从网上订购商品，需经邮政渠道运输，这导致邮政渠道的知识产权侵权呈爆发性增长态势。虽然TRIPS协定并未具体规定在邮政渠道的知识产权执法行为，但TRIPS协定也规定成员可以在其法律中实施比本协定要求更广泛的保护。[39]
 因此，针对邮政渠道的知识产权侵权行为，各国可按照《40号决议》的规定，鼓励各自的邮政机构采用一切合理及切实可行的措施，帮助海关识别通过邮政方式运送的假冒和盗版货物。虽然《40号决议》的内容并非不妥，但确如中国代表所言，知识产权保护以及打击假冒盗版产品问题已经在WTO和WCO框架内讨论，所有措施都不能成为国际合法贸易的障碍，必须遵守《WIPO发展议程》。因此，该类问题可以在WCO内作为边境知识产权执法问题予以讨论，而不应在UPU内作具体规定。

第三节　世界卫生组织:“假药名义”下的TRIPS-Plus知识产权执法议程

发达国家在世界卫生组织(WHO)内推行TRIPS-Plus知识产权执法主要是成立国际药品打假工作小组(IMPACT)。IMPACT于2006年由世界卫生组织成立，目的在于协调各国之间的打假行动，以便在全球制止假冒药品的生产、运输和贸易者之间及消费者之间的贸易。IMPACT是一个由国际机构、政府以及私人商业协会组成的自由组织，参与者包括世界卫生组织、国际刑警组织、经济合作与发展组织、世界海关组织、世界知识产权组织、世界贸易组织、欧盟委员会、欧洲理事会、美国食品药品管理局、英联邦秘书处、东南亚国家联盟秘书处、国际制药厂商协会联合会、国际学名药联盟、世界自疗药物工业组织、拉丁美洲制药业协会、国际药物批发商联合会、欧洲药物综合批发商协会、国际制药联合会、国际护士理事会、世界医学协会、药物安全协会、无国界医生组织、法国药品发展网络及国际病人组织联盟。[40]
 其秘书处设在世界卫生组织，下设5个工作小组，分别关注被认定为薄弱的并且有必要在国家和国际层次上采取行动的几个方面，包括立法和行政管理的基础结构工作组、行政管理的实施工作组、执法工作组、打假工作组和信息交流工作组。IMPACT的行事纲领在于协调所有与打击假冒医药产品相关的部门，包括边境管理机关、司法部门、警察与其他执法机关、药品监督管理部门、患者、卫生专业人员、生产企业、销售系统、媒体、外部及其他公共机构。IMPACT的目标在于:寻求打击对公共健康有影响的假冒产品的政治意愿和承诺、充分的法律框架以及实施措施，并提供协调有效的法律执法所需的必要工具;跨部门之间的合作;使利益攸关方认识到问题的严重性并为公众提供相关信息;在需要的领域发展技术能力和技巧;开展合适的机制以保证病人、专家、医药产品供应方、其他利益攸关者、相关方(包括技术服务提供商)以及公众的参与。

其中执法工作组负责IMPACT执法工作，要求各参与国协调行动，重点放在监控因特网站上的药品买卖;通过发放培训材料和手册提高各国执法官员的技能;在国家层面行动受阻的问题上要收集数据或提出报告;制定《药物犯罪的调查指南》。IMPACT还出版了一些技术类的小册子，如《打击假药方法指南》、《在缅甸与越南辨别药物真假》和《医药产品与因特网——找到可靠信息的指南》，这些是根据各国的经验编写而成。

因此，在WHO内部，发达国家通过宣传假冒药品的危害，极力促使WHO加大力度打击知识产权侵权行为。但发展中国家普遍认为WHO关注的应是公共健康方面的假冒药品，对于知识产权问题应留给世界知识产权组织和世界贸易组织。WHO更应关注不合格的低劣药物，而不是假冒药品，不合格的劣质药品才是一项严重的公共健康问题，该问题不应通过更严格的知识产权规定解决，而是要加强国内当局的监管。印度在2010 年3月26日的日内瓦会议中，明确表示希望WHO和IMPACT之间没有联系，其常驻联合国代表团称，WHO授权管理公共健康并且对加强国家卫生监督负有职责，WHO应限于该授权范围，不能与IMPACT相联系。IMPACT应该直接为WIPO或者WTO工作，不用与WHO接洽。“假冒”是一种法律术语并且与知识产权有关系，该术语与TRIPS协议中“产品商标假冒”的定义有关，WHO应该处理QSE (质量)事宜。[41]
 对于“假冒药品”的定义，WHO在最新的文件中声称，尽管“假冒药品”在1988年第一次被使用时是非常恰当的，并为人们所普遍接受，然而由于全球的发展，这一词汇已不再适合。如今“假冒药品”一词更多被认为是与知识产权相关，而不是与公共健康相关。为了在制定全球规范和标准的过程中对公共健康这一方面加以强调，现拟对“假冒”(counterfeit)一词的定义修改为“伪造”(falsified)，而“假冒药品”一词将被保留，意为带有假冒商标的伪造药品。[42]


第四节　反假冒贸易协定(ACTA) :“密室”内的TRIPS-Plus知识产权执法议程

一　ACTA的出台

《反假冒贸易协定》(ACTA)最先由日本在2005年6月召开的G8峰会上介绍给其他成员。2005年11月和2007年1月，《反假冒贸易协定》在日内瓦世界知识产权组织(WIPO)举办的第二届和第三届全球反假冒会议上被重新介绍。2007年10月23日，即在9月28日WIPO通过《发展议程》不到一个月之后，美国、欧盟、日本和瑞士这些有着巨大知识产权利益的WTO成员即宣称要制订一项全新的全球知识产权执法标准协定——《反假冒贸易协定》(ACTA)。协定的目标是制订新而高的知识产权执法标准，并允许各国自愿加入。欧盟贸易委员曼德尔森指出，“新的国际反假冒协定将加强全球合作，建立新的国际规范，帮助创设新的全球知识产权执法的黄金标准(gold standard)。”[43]
 2008年2月，在第四届全球反假冒会议上参加者呼吁在其组织内相互或与其他利益相关方共同鼓励政府间国际组织和各国政府在谈判和修改与假冒和盗版有关的国际公约和协定方面采取积极的策略。[44]
 至此，有关ACTA的谈判正式分阶段性展开。2010年11月，日本、美国、欧盟及其成员国、韩国、澳大利亚、加拿大、墨西哥等国在东京签署了ACTA。2012年10月5日，日本宣布正式交存已获国会通过的ACTA批准书，成为ACTA缔约方中第一个正式完成国内批准程序的国家。但2012年7月9日，欧洲议会以478票反对、39票赞成、165票弃权的表决结果，否决了ACTA的通过。2012年12月19日，欧盟委员会也撤回了其向欧洲法院提交的ACTA合法性审查的申请，ACTA在欧盟的批准程序最终以失败告终。

ACTA出台的内在原因来自于经济利益，虽然各国或国际组织讨论并制定有打击和制止假冒产品的相关法律(特别是TRIPS协定，对打击假冒盗版已有相当完善的规定)，但是发达国家一些产业(如医药、音像、影视、软件)利益团体要求进一步控制和制止假冒盗版，希望说服本国政府和一些国际组织提高知识产权执法标准，以维护自身经济利益。

ACTA出台的外在原因则是发达国家在WTO和WIPO内推行超TRIPS知识产权执法努力的失败，从而转向其他场所的一种策略。这种场所转移(forum shifting)的基本方式主要有三种:一是由一个组织转向另一个组织;二是放弃某个组织;三是在多个组织中追求同样的议题。[45]
 ACTA即是发达国家撇开WIPO和WTO等相关国际组织，放弃多边机制，自行制订相关法律规范的“范例”。发达国家在多边体制内曾试图加大知识产权执法力度，但都以失败告终。面对内在利益需求和外在大环境不利的双重压力，发达国家自然转向一项新的协定—ACTA—的谈判。

二　ACTA出台的特点

(一)保密性

ACTA自一开始，谈判即采取秘密方式，美国政府则一直将ACTA谈判内容作为外国政府信息(foreign government information)即国家秘密对待。[46]
 即使在2010年8月第十轮谈判中，有报道称“在华盛顿，部分国家的政府官员进行了有关《反假冒贸易协定》(ACTA)的谈判……然而，无论是社会公众还是议会，都被排除在谈判之外。”“谈判内容开放的方式目前不能令欧洲议员们满意，尽管他们被允许看到草案文本，但是只能在一间屏蔽的房间里阅读，不允许拷贝，也不能谈论其内容。”[47]
 另外，美国贸易代表办公室(USTR)在2009年4月的文件中曾主张，主权国家在贸易谈判过程中不与公众分享谈判文件是可以接受的，特别是在谈判的最初阶段。这使谈判代表能秘密交换观点从而推动谈判的进程，最终达成妥协，签订协定。[48]
 欧共体对此的解释也基本与美国相似。欧盟部长理事会在回复欧洲巡视官(European Ombudsman)的信函中声称，公开这些文件“将对进行中的谈判的保密造成消极影响，并且会阻碍成员国之间具开放性和建设性的合作，这对于谈判的进程非常重要”，“如果欧盟的谈判伙伴有理由相信它们在秘密谈判中所表达的立场可能会被欧盟单方面公开，这必将影响到今后的谈判。”[49]
 事实上，从技术角度而言，谈判采取保密的方式的确会使整个谈判过程更顺利，也更容易获得成功。秘密方式也能促使谈判不受外界影响，对各谈判方的立场保密也能减轻谈判方的压力，并能推动各方之间长期的友好谈判关系。但美国国会一些议员对公开ACTA的基本信息会给美国带来国家安全风险的主张提出质疑，并认为不公开ACTA建议稿是为了避免对协定中有争议的条款予以评判。[50]
 在一些非政府组织和市民团体的压力下，欧盟议会于2010年3月10日以633票的多数票通过了关于ACTA的一项跨党派决议。[51]
 该决议提醒欧盟委员会，自12月1日《里斯本条约》生效起，欧盟委员会就有责任让议会立刻并完全得到有关国际谈判各个阶段的信息。欧盟委员会被要求向当选的代表及公众人士提供查阅谈判文本和摘要的机会，今后不得举行秘密会谈。此外，欧盟在今年4月新西兰举办的下一轮谈判之前必须与议会协调立场问题。决议强调如果议员无法充分地参与谈判过程，他们将采取法律行动，直至上诉到欧洲法院以保护自己新的共同决策权。在2010年8月的华盛顿会议之后，欧盟曾试图公开ACTA的最新谈判内容，却遭到美国官员阻止。[52]
 因此，在ACTA谈判的保密性方面，欧盟相比美国要开放。

(二)以美式自由贸易协定为模板

ACTA条款很大程度上都依赖美式自由贸易协定(FTAs)。美国追求超TRIPS知识产权保护和执法标准的第一个工具即是双边协定。美国政府明确承认通过双边协定来影响区域和多边协定，并被前美国贸易代表佐立克称之为“竞争自由化”(competitive liberalization)策略。佐立克宣称:“在最为基础的层面，竞争自由化策略仅仅意味着美国扩大和加强其选择。如果自由贸易步伐在全球受阻，那么，我们将以区域和多边的形式前进。我们的半球对话正分阶段前进，我们可能指向更具野心的行动，即通过与个别国家和子区域签订自由贸易协定，这将有助于激励我们在谈判中取得更大的进展。最近，坎昆谈判令人失望，一些阻碍多哈‘能做’精神的‘不做’的国家现在得重新考虑其后果，因为美国正强有力地在全世界推行其自由贸易协定。”[53]
 美国之前声称其试图以与澳大利亚、摩洛哥、新加坡签订的FTA中所涵盖的知识产权执法条款作为ACTA的模板。这些协定包括对具商业规模的蓄意假冒商标和盗版产品的刑事处罚措施、对商标和版权的边境措施、对所有知识产权(比如专利、商标、版权)的民事救济措施以及适当的限制性规定，从而保证与美国国内法一致。[54]


(三)新殖民主义(neo-colonism)

新殖民主义采用经济方式的一个重要手段即是建立国际贸易法律框架，授予合法的强制执行权以支持和保障经济渗透和控制，类似殖民主义时期在依赖国确保对外国财产权的保护。21世纪，最重要的财产权就是知识产权。发达国家通过极不合理的国际经济制度，包括知识产权制度，扩张海外利益，就是新殖民主义的一种具体表现。ACTA具有新殖民主义的严重不平等性。虽然早期一份讨论文件包括“发展中国家在最初阶段的特别措施”，[55]
 但这些条款并未出现在ACTA最新文本中。正如讨论文本所言，最初阶段，需要一定数量的贸易方联合制订有关知识产权执法体制的尺度标准，这些标准将在当前环境中有效运作。第二阶段，其他国家可选择加入该协定，作为一致赞成实施强有力知识产权执法标准的一部分。[56]
 虽然文本一再强调其他国家可“选择”加入，但事实上，签署国在今后会“邀请”其他国家加入本协定，而很少有国家有实力拒绝该邀请。正如“知识产权正义组织”白皮书所言，ACTA明显带有帝国主义倾向，它试图从世界最富裕国家的角度来规范全球知识产权执法，对发展中国家的需要和全球公共利益则带来损害。发达国家不允许发展中国家参与ACTA的谈判，却期待它们遵守ACTA。通过类似ACTA的贸易协定，知识产权输出国能对知识产权进口国的国内立法强加对其有利的政策，这是一种典型的新殖民主义。ACTA是以牺牲多数人利益为基础而服务于少数私人利益。[57]


三　ACTA中TRIPS-Plus执法标准及其主要争论

根据2011年4月ACTA文本，ACTA总共包括六章。第一章为发起条款及定义，包括与其他协定的关系、义务性质及范围、知识产权的获得和范围、信息保密和公开。第二章为知识产权执法的法律框架，包括执法的一般义务、民事执法、边境执法、刑事执法、在数字环境下的知识产权执法。第三章为执法实践，包括执法专家、信息和国内合作、在边境的风险管理、执法程序和实践的透明或公开、公众意识、侵权货物的销毁。第四章为国际合作，包括国际执法合作、信息共享。第五章为机构安排。第六章为最后条款。

(一) ACTA与TRIPS协定比较

作为一个知识产权规范性和标准性协定，ACTA第二章有关知识产权执法的内容是其核心。事实上，WTO框架内《与贸易有关的知识产权协定》(TRIPS协定)第三部分有关知识产权执法部分已经对国际知识产权执法规定了最低标准。但由于发达国家、发展中国家以及最不发达国家之间有关知识产权的利益冲突凸显，矛盾并没有完全化解。后TRIPS时期，美国和欧盟等发达国家并不满足于维持TRIPS协定所规定的知识产权最低保护条款，而是在多边、区域及双边领域同步推行其TRIPS-plus协定的知识产权保护战略。TRIPS协定第1.1条规定，“成员可在其域内法中，规定宽于本协定要求的保护，只要其不违反本协定，但成员亦无义务非作这类规定不可。”该条款既允许WTO成员规定高于TRIPS协定的最低要求，又为发达国家在双边与区域及多边领域提高保护标准从而造成超TRIPS协定的全球知识产权态势奠定了法律基础。ACTA即是发达国家推行超TRIPS知识产权标准的“范例”。因篇幅所限，本文拟对ACTA最新文本中有关边境知识产权执法措施与TRIPS协定相比较，分析其超TRIPS特征。
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ACTA有关边境措施的要求明显超出了TRIPS协定的规定:海关当局不仅中止侵权嫌疑货物的进口，还包括出口及转运货物;对知识产权保护范围，从商标和版权扩展到除专利之外的任何TRIPS协定规定的知识产权;对小件托运中的商品也适用边境执法措施，扩大了执法的保护范围;从依照进口国的法律转到依照提供程序方即采取海关措施方的法律，为相关国家在海关中止转运货物[58]
 提供了依据;不仅对进口货物，而且对出口、转运货物都可依职权行动，扩大了海关依职权行动的权限;另外，要求缔约方将其有限的资源用于建立专门专家，加强风险管理，提高公众意识以及考虑销毁侵权货物后的环境问题，明显加重了国家财力人力负担，如知识产权正义组织白皮书所言，“资助ACTA的来自纳税人的财政开销将会非常大，这将剥夺用于一般公众需要(比如提供教育和减少饥饿)的匮乏资源。ACTA将加重体制的负担，并将亟需的法律执法和海关资源由保护公共安全转移到私人利益上来。”[59]
 众所周知，海关在进出境方面任务繁重，包括监管、缉私、征税等，虽然海关知识产权保护对于打击假冒和盗版具有重要的作用，但毕竟海关资源有限，不能任意加大海关负担。

(二)围绕ACTA的主要争论

ACTA不是一个简单的贸易协定，其核心内容不仅是发达国家近几年来推行超TRIPS知识产权执法的延续，而且带有明显的新殖民主义色彩。尽管同处于发达国家行列，但根据自己本国实际情况和不同产业利益的需求，围绕协定所做出的争议折射出发达国家之间的利益纠葛。事实上，有关TRIPS协定保护和执法的争论尚未解决，一些有关其合法性和公平性的长期讨论依然存在，而有着超TRIPS特征的ACTA自然会引起更大的争论。这些争论主要包括:

1.协定保护范围

从ACTA标题上看，该协定主要着重于打击假冒品问题，但由于对“假冒”定义的不同，协定所应涵盖的保护范围也会有所不同。TRIPS协定对于“假冒”的解释是与商标侵权相关联的，即假冒商标的商品，特指对实物的商标侵权，比如假冒奢侈品、玩具、药品、汽车零部件、计算机零部件等。除了假冒品外，一般也包括盗版产品，盗版一般指版权侵权，包括实物及数字环境下的版权侵权。据新闻报道，ACTA参与者对于协定主要条款是否应包括所有知识产权还是仅局限于版权和商标存在分歧。首先，在地理标志方面，欧盟主张地理标志应包含在ACTA中，但美国反对。[60]
 直至2010年8月第10次ACTA谈判，欧盟所有27个成员国都希望ACTA提案中能包括地理标志，但让美国商业团体担心的是，如果拟定这样的协定，那么欧盟的要求将意味着像卡夫帕尔马干酪这样的普通美国产品都可能被视为非法产品，并且会遭到海关官员扣押。[61]
 ACTA最新文本还是将地理标志涵盖在内，欧盟在此问题上取得胜利。其次，在专利问题上，一些公共健康组织明确表示授权海关当局决定专利是否侵权将导致阻碍或延迟合法通用药品的进出口。[62]
 最近印度和巴西诉欧盟和一成员海关扣押转运合法通用药品案[63]
 就是最好的例证。考虑到市民社会团体，特别是一些公共健康组织的抗议，谈判方最终将专利排除在边境执法保护范围之内。再次，对于数字环境下的盗版问题，之前有推测认为网络服务提供商(ISPs)将被迫暂停重复被指控版权侵权的消费者的账号。法国“三振出局”法的HADOPI法案几经波折，最终得到了法国参众议院的通过和宪法委员会的合宪判决支持，但仍存在很大争议。支持者认为ISPs卷入知识产权执法对于打击网络盗版具有重大作用，反对者则认为要求ISPs净化网络交流空间将加大ISPs的负担。对此，日本谈判人员指出，没有任何一成员方提出过此类建议。[64]
 最新文本规定成员方可授权主管机关命令ISPs尽快透露识别被指控侵权的消费者的账号信息，但未规定类似法国“三振出局”的法案条款，并且程序应避免对合法的网络活动造成阻碍，应尊重言论自由、程序公平以及隐私权等基本原则。[65]


2.协定的有效性

关于协定的有效性，协定达成后在谈判方内部能否得到有效遵守?而对于非缔约方而言，倘若今后被邀请加入或被迫加入ACTA，协定是否能被有效遵守?鉴于处理全球知识产权保护和执法问题有大量的国际贸易协定和经济论坛，有关ACTA的有效性也存在争议。支持者主张ACTA将填补目前法律框架和执法实践中特别是在数字环境下知识产权侵权的空缺，实施ACTA将扩大美式协定中更高知识产权执法标准至更多国家。美国强烈支持该协定，认为“如果完全实施ACTA，该协定将能提高全球知识产权保护和执法，我们坚信本年若达成协定必将有利于保护美国就业和消费者，并能刺激我们的经济。”[66]
 值得深思的是，国际知识产权执法标准的制订最重要的是该标准是否能得到有效实施，而不是一定要成为最高标准或最严厉标准，由于许多国家尚未完全履行WIPO管辖条约所规定的义务，TRIPS协定最低标准至今在很多国家也未得到完全遵守，更不用说超TRIPS执法标准了。因此，ACTA的实施需要投入更多财力、人力和技术资源，其有效性必将会遭受挑战。

四　ACTA对国际知识产权执法的影响

(一)通过“政策粉饰”的方式会改变谈判方域内的知识产权执法

美国和欧盟官方坚持认为ACTA不会要求对域内法律的修改，其他国家也表示一样。如澳大利亚表示其不会“试图通过ACTA改变其国内法”[67]
 ，加拿大主张ACTA将次于国内版权法[68]
 ，新西兰表示协定“不会改变其对版权和商标保护设定自己的标准”[69]
 。虽然这些国家都认为ACTA不会改变本国法律，但ACTA本身隐藏着一种“政策粉饰”(policy laundering)的方式，即利用国外和国际平台作为一种间接手段，推动那些在国内通常的政治程序中完全不可能赢得直接批准的政策。[70]
 ACTA所要求的许多保护条款在许多国家都是失策的，但可以先在国际平台予以谈判签订，一旦成为国际协定的一部分，行政当局就能将其在国内实施。这也是协定秘密谈判的一个重要原因。比如，欧盟知识产权刑事执法指令(IPRED)从2005年提出指令建议稿到2007年4月25日欧洲议会一读通过《欧洲议会和欧盟理事会关于旨在确保执行知识产权的刑事措施指令(草案)》，直至今日，一直未获完全通过，其主要原因在于某些条款一直存有争议，但欧盟通过ACTA协定，可将被拒绝的刑事执法指令条款在国际平台先行通过，继而在欧盟内部得以实施。欧洲议会对此表示失望，有议员认为，“当上百万市民的基本权利在紧闭的门内被悄悄谈判时，欧洲议会不会坐视不管。我们反对任何在国际层面立法粉饰(legislation laundering)的行为，这些立法很难在国内层面或欧洲议会上通过。”[71]
 美国知识产权协会(IPO)致信美国贸易代表(USTR)表示，ACTA通过将通常发生在民事诉讼中的非假冒类型的侵权转变为依据联邦刑法要处罚的活动，从而潜在地具有改变美国法律的可能。另外，如果用作互联网元数据的关键字被混淆为等同于一个商标，那么就会潜在面临受到刑事处罚的危险，这也将改变美国的法律。[72]
 因此，ACTA最终是否会改变谈判方域内的法律还是个未知数，结果如何只能等待今后事实的证明。

(二)加大发展中国家知识产权执法负担，阻碍发展中国家获得合法医药品

ACTA会加大发展中国家知识产权执法的负担。虽然很多发达国家的谈判代表一直坚持认为这些国家缺乏知识产权保护是由于缺乏政治意愿，但实际上，能力和资源限制才是许多发展中国家考虑的关键。不同发展中国家有关公共开支的优先顺序是不一样的，即使在执法资源上，有关打击犯罪或执行有形财产权上的执法资源往往也优先于知识产权执法，不同发展阶段对执法资源优先性的选择也会存在区别。这也是发展中国家力争在TRIPS协定第41条第5款中规定，本(执法)部分的任何规定均不产生知识产权执法与一般执法之间涉及财力物力分配的义务。由于经济发展阶段、模仿创新能力及科研能力的不同，在某国能施行很好的知识产权制度却并不一定适合于另一国。更高知识产权执法标准可能有利于一部分人或国内创新公司，对知识产权违法行为采取的严厉措施有利于发达国家的权利持有人，这些人掌控绝大多数知识产权。执法规则对发展中国家造成一些额外开支，这些开支并不一定能被其产生的收益所弥补。开支可能抵消收益，特别是对于那些代替权利人保护其私权并承担权利人责任的国家。[73]
 迄今为止，许多发展中国家的执法机构没有足够的财政资源、人力资源、行政能力或法律知识来成功实施TRIPS协定。

ACTA对发展中国家获得合法医药品会造成阻碍。虽然文本承认《TRIPS协定和公共健康的多哈宣言》的原则，但仔细观察发现ACTA对于发展中国家获取药品造成了威胁。一些市民社会组织(如基本需要行动中心、知识生态国际组织、乐施会、无国界医生等)指出，ACTA将对发展中国家获取药品造成不利影响。ACTA中有关边境措施的范围非常广泛，除进口和出口货物外，海关还可对转运中的货物进行扣押，这将对发展中国家的贸易造成重要影响，也会阻碍发展中国家适用TRIPS协定中与公共健康有关的灵活性条款，进口可负担的通用药品，以保证国内民众获得廉价药品。

中国和印度在2010年6月的TRIPS理事会例会上表达了对ACTA提议的担忧，得到了153个WTO成员中大多数成员的支持。中印指出:第一，ACTA与TRIPS协定及其他WTO协定冲突，带来法律的不确定性;第二，ACTA损害各WTO协定所涵盖的权利义务的平衡及灵活性;第三，ACTA对贸易构成扭曲或造成贸易壁垒，扰乱转口或转船货物;第四，ACTA损害TRIPS协定的灵活性条款(比如为公共健康和通用药品的贸易) ;第五，ACTA损害政府自由分配用于知识产权执法的资源的权利;第六，ACTA开创要求区域和其他协定效法的先例。另外，该协定着重强调其执法内容未考虑到一国的发展水平。[74]
 除印度和中国之外，巴西、南非、埃及、秘鲁、古巴和委内瑞拉在会议上也指责ACTA，并且要求在TRIPS理事会中做进一步的讨论。其他发展中国家如非洲、加勒比和太平洋国家集团(ACP)、非洲集团和小型脆弱经济体国家(SVE)支持指责ACTA的声明。[75]


第五节　小结

国际知识产权执法体制主要存在于两个场所，一是WTO体制;二是WIPO体制。WTO体制内，TRIPS协定的达成耗费了欧盟、日本和美国大量的时间、努力和资源，也是发达国家和发展中国家之间大量合作、谈判和妥协的结果。虽然各成员对TRIPS协定依然不满，TRIPS协定也尚未提供最新的保护以满足许多发达国家及其国内知识产权持有者的需要，但TRIPS协定所规定的知识产权执法标准在平衡各方利益方面是得到肯定的，其争端解决机制也是强而有力的。损害如此一个完好的体制所付出的代价是不容忽视的。[76]
 发达国家在其他多边场所推行TRIPS-Plus知识产权执法会对TRIPS协定所确定的知识产权执法的全球性最低标准造成直接挑战，也会打破各方利益的平衡。WIPO作为一个负责知识产权管理的国际组织，通过国与国之间的合作，与其他国际组织的合作，在推动世界知识产权事业的发展，加速世界经济的不断发展方面，做出了有力的贡献。特别是在国际知识产权法的制订和协调，对各国知识产权的援助以及关注全球最新的有关知识产权的问题方面，WIPO在知识产权领域的贡献可以说“无人能及”。可以说，WTO体制和WIPO体制对知识产权的实体标准到程序规范到实施措施到争端解决构建了一个完善的保护体制。特别是有关知识产权执法的问题，TRIPS协定专门对此予以了具体规定，并且WIPO也成立了执法咨询委员会，即使有关国家的执法不符合规定，也可通过WTO争端程序解决，因此，有关知识产权执法的问题应在这两个多边场所讨论。
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第六章　TRIPS-Plus知识产权执法案例研究

第一节　通用药品案

2010年5月，印度与巴西分别以欧盟与荷兰为对象，就荷兰海关扣押过境转运通用药一事，向世界贸易组织提出磋商请求，即《印度和巴西向WTO诉欧共体和荷兰扣押转运通用药品案》(简称通用药品案)。[1]


一　通用药品案的背景

欧洲因其优越的地理位置以及交通优势，成为一部分国际药物贸易的转运中心。2008年至2009年期间，一些转运通用药品(genetic medicines)在欧洲港口被扣押，如2008年10月，阿姆斯特丹机场的荷兰海关扣查了运往哥伦比亚途中的仿制药氯吡格雷(Clopidogrel)。该药由印度公司Ind-Swift生产，扣查是代表欧洲公司Sanofi做出的。Ind-Swift不得不以双倍的价格经马来西亚和新加坡重新安排了所有运输。2008年11月，克林顿基金会通过联合援助国际药品采购机制(UNITAID)购买的艾滋药品因含有“假冒”货物而被没收。这些药品产于印度，为治疗166 名HIV阴性患者而运往尼日利亚。这些通用药品为合法产品，WHO也预审合格，并且完全符合印度和尼日利亚的专利和商标法。该药品并不在欧洲市场流通，只是途经荷兰Schipol机场，但荷兰一专利申请人申请予以了扣押。2008年11月，德国官员扣查了两批从印度Cipla公司运往秘鲁的药(治疗阿尔兹海默疾病的药rivastigmine和安定药olanzapine)。Rivastigmine药代表诺华制药公司扣查，5个月后才允许继续运往秘鲁。2008 年12月4日荷兰海关在鹿特丹扣押了从印度运往巴西的500公斤氯沙坦钾，该批货物由印度的Dr.Reddy制药生产，并出口到巴西制药企业的EMS公司。氯沙坦钾在印度和巴西都没有专利保护，但在荷兰有专利保护，保护期到2009年9月。应氯沙坦钾专利权人的申请，荷兰海关扣留了该批货物，最后经Dr.Reddy与专利权人的交涉，荷兰海关在扣押该批货物36天之后，将其返回到印度。2009年2月，运往尼日利亚的艾滋病药abacavir在阿姆斯特丹被扣查，在收货人不断的抱怨后被放行。2009 年5月，(治疗很多细菌感染的)仿制药amoxicililin在从印度到瓦努阿图经法兰克福机场时被扣留。在持有专利的GSK公司告诉海关没有商标侵权后被放行。这些案例只是类似许多案例中的一部分。其权利人公司主要包括辉瑞公司(Pzifer)、杜邦公司(Dupont)、诺华公司(Novartis)、葛兰素史克公司(GSK)、赛诺菲安万特制药公司(Sanofi-Avertis)、华纳一兰伯特公司(Warner Lambert)以及礼来公司(Eli Lilly)。所涉及的通用药物包括降血脂药(Artovastatine)、西地那非(Sildemfil)、氯沙坦(Losartan)、抗凝药氯吡格(Clopidogrel)、抗高血压药缬沙坦(Valsartan)、齐多夫定(zidovudine)等。制药公司大多来自印度，而目的国则是一些发展中国家，如墨西哥、巴西、尼日利亚、秘鲁、哥伦比亚及厄瓜多尔。[2]


二　通用药品案的过程

2009年3月3日TRIPS委员会的一次会议中，巴西指出欧洲的该类扣押行为将侵犯TRIPS协定有关规定。[3]
 首先，对转运货物的扣押，无论该转运货物是否为药物，其本身就违反了GATT第5条的规定。但当该主张还未深入探讨时，巴西又指出，由于这些药物在出口国和进口国都不享有专利保护，那么这些货物是否在转运国受专利保护则毫无关系，不应被扣押，巴西援引TRIPS第28条的规定并依据知识产权的地域性原则证明该观点。印度主张TRIPS协定第41条第1款规定执法程序应避免造成合法贸易的障碍，同时应能够为防止有关程序的滥用提供保障。[4]
 特别是当合法的通用药物对内部市场不存在改变的风险时，就应避免被扣押。欧盟委员会代表则认为1383/2003号条例完全符合TRIPS的相关规定。[5]
 另外，欧盟强调知识产权侵权与公共健康保护之间存在紧密联系，欧盟指出(1)其边境措施“阻止”了假冒物品的贸易，从而有利于保护第三国的生命;(2)扣押行为只是偶尔的并不具有连续性，并保证从未对货物予以销毁或发出销毁的命令;(3)欧共体指出该类扣押行为也可能是MEDI-FAKE行动所产生的结果。[6]
 在关于通用药品贸易性质的问题上，巴西主张，基于TRIPS协定，药品是否为非专利药品基于该药品商业流通国，亦即巴西或印度，并不涉及转运国的法律。该扣押措施违反了关税协定第5条的规定，该条所规定的转运自由原则允许“例外情况”，但该案中并不存在此类“例外情况”。巴西对欧洲港口扣押转运非专利药品的行为认为是“不能接受的，其创设了危险的先例。”另外，巴西大使认为很多特征表明这不是一个孤立的案件，如果不阻止转运国干涉合法贸易，将对WTO规则造成一系列问题。Azevedo大使援引2001年颁发的《TRIPS协定和公共健康多哈宣言》，认为荷兰的扣押行为会削弱WTO“第六段体制”，即允许缺乏生产能力的国家基于强制许可安排从其他国家进口所需药品的规定。[7]
 印度大使认为，“该类扣押行为将造成出口商改变运输线路，这对于发展中国家获得必需的药品以及发展中国家的公共健康预算都产生不利影响。”对此，欧盟大使Guth回应道，巴西和印度在将此问题上升到一个高度情绪化争论之前，首先应在双边层面提出以澄清一些事实和数据。另外，他认为港口所采取的措施是临时滞留(temporary detention)，要与扣押(seizure)、没收(confiscation)、销毁(destruction)区别开。

三　通用药品案的焦点法律问题

欧洲海关扣押转运货物案所涉及的法律包括TRIPS以及GATT相关条款规定:一方面，TRIPS协定特别规定了有关专利保护以及对涉嫌侵权货物实施扣押的条款;另一方面，GATT第5条却建立转运自由的原则，第20条规定了一些GATT例外条款。毫无疑问，针对同一案件，不同当事方基于不同利益会援引有利于自身的不同条款规定，但是，WTO专家组和上诉机构在很多场合都声明WTO协定是“一揽子承诺”(Single undertaking)，“一般意义上WTO的义务是累积的。并且它的成员方必须随时遵守所有的义务，除非它们之间存在真正的冲突”。[8]
 这就意味着，在这一案件中TRIPS协定和GATT条款都应予以考虑，在欧共体保护农产品和食品商标和地理标志案中，专家组指出，“基于TRIPS协定和GATT1994的一些主张，涉及系争措施的相关方面，这两种协定都是WTO协定的单独附件，并不存在等级。一个更具逻辑性的方式是在每一情况下TRIPS协定优先。”[9]
 另外，根据特别法规则(Lex specialis)，即特别法优于一般法规则，TRIPS协定作为专门规定与知识产权有关的协定，优于GATT的一般规定。

(一)是否违反TRIPS协定?

1.通用货物的国际贸易是否合法?

通用药又叫仿制药，是指与商品名药在剂量、安全性和效力、质量、作用以及适应症上相同的仿制品。仿制药并非假药，所谓的仿制是指模仿业已存在的创新品牌药，仿制药在药学指标和治疗效果上与品牌药是完全等价的。“假冒药”是指就药品本身特征和/或来源方面进行蓄意欺骗性标注的药品。假冒产品可涉及品牌产品和非专利产品，假冒药品可包括含有正确药剂成分或不正确药剂成分，不含有效药剂成分，有效活性成分含量不足或过多，或伪造包装(WHO，2009a，par.10;WHO，1992)。TRIPS协定规定，“假冒商标的商品，系指任何下列商品(包括包装) :其未经授权使用了与在该商品上有效注册的商标相同的商标，或者使用了其实质部分与有效注册的商标不可区分的商标，因而依照进口国的法律侵犯了该商标所有人的权利。”因此，世界卫生组织和世界贸易组织对于假冒的定义都赋予了假冒商标(世界卫生组织规定具有欺骗性标注)的头衔，但现在一些专利药品公司试图将假冒扩大至侵犯任何知识产权的行为，比如，一份联合国区域间犯罪和司法研究所(UNICRI)报告定义假冒为“非法复制或模仿产品，该非法是侵犯任何知识产权的结果”(UNICRI 2007)。这里的假冒就不仅仅只限于侵犯商标的假冒，还包括专利等。

虽然TRIPS协定在引言中主张其目标之一是期望减少国际贸易中的扭曲与阻力，但知识产权的本质决定其自身具有贸易限制性，自由贸易到后来不再仅仅意味着增加贸易，而是增加合法产品的贸易。这导致TRIPS协定被认为是多边贸易体制中对发达国家的一种妥协，而不是促进自由贸易的一种工具。TRIPS协定也认识到了此种冲突，也因此通过规定一些促进自由贸易的特别条款来减少此种冲突，比如引言中规定“期望着减少国际贸易中的扭曲与阻力”，“保证知识产权执法的措施与程序不至于变成合法贸易的障碍”。TRIPS协定第8条规定，“可采取适当措施防止权利持有人滥用知识产权，防止借助国际技术转让中的不合理限制贸易行为或有消极影响的行为。”第40条规定，“与知识产权有关的某些妨碍竞争的许可活动或条件，可能对贸易具有消极影响”，“成员可在与本协议的其他规定一致的前提下，顾及该成员的有关法律及条例，采取适当措施防止或控制这类活动。”在知识产权执法部分，TRIPS协定第41条第1款规定，“这些程序的应用方式应避免造成合法贸易的障碍，同时应能够为防止有关程序的滥用提供保障。”因此，TRIPS协定明确规定要促进合法贸易。此处一个需要作出解释的术语是“合法贸易”。合法贸易不同于自由贸易，在出口国和进口国都合法的贸易是否就是合法贸易? WTO专家组在加拿大保护药品专利案中对涉及药品和知识产权的“合法”一词作了解释，据专家组认为，“合法”必须以法律语言中经常使用的方式定义——在相关的公众政策或其他社会规范支持的意义上，保护“正当的”利益的规范性请求。[10]
 根据该解释，由于通用药物在出口国和进口国都是合法的，那么通用药物的国际贸易也毫无疑问是合法的。另外，国际公共健康组织及WTO成员不仅在国内也在国际上单独或集体地承认，应推动该类贸易保证药品的可获得性。这种公共政策目标以及维护人类基本生存的要求能决定通用药品贸易的合法性。

2.欧共体是否可规定对转运货物的中止或扣押?

TRIPS协定第51条明确规定，“成员均应在符合下文之规定的前提下，采用有关程序，以使有合法理由怀疑假冒商标的商品或盗版商品的进口可能发生的权利持有人，能够向主管的司法或行政当局提交书面申请，要海关中止放行该商品进入自由流通。对其他侵犯知识产权的活动，成员也可以规定同样的申请程序，只要其符合本节的要求，成员还可以提供相应的程序，对于意图从其地域内出口的侵权商品，由海关当局中止放行。”很显然，对于涉嫌假冒商标或盗版商品的进口，成员负有强制性义务，而对于出口和转运程序，对成员而言只是选择性义务，其注解13也规定“成员无义务对权利持有本人或经其许可，而投放另一国家市场的商品的进口或商品的转运适用这一程序”。另外，第51条只是针对假冒商标或盗版商品，对于其他知识产权，并未做强制性规定，对于专利，各WTO成员是否实施边境知识产权保护由各成员自己决定。因此，欧共体对于涉嫌侵犯专利的在转运过程中的物品可以实施知识产权保护。

3.欧共体对转运通用药物的扣押是否合适?

由于TRIPS协定只是最低要求，成员国可规定比其更高更有力的知识产权保护和执法，如TRIPS协定第1条规定的“成员可在其域内法中，规定宽于本协议要求的保护”。但这并非给予了成员国完全绝对的自由，因其同样规定，“只要其不违反本协议”。根据TRIPS协定第52条，凡申请采用上文第51条之程序的权利持有人，均应提供充分的证据足以向主管当局证明，依照进口国法律有初步证据(Prima facie)表明侵权存在。此处需要识别的是“依照进口国法律”，本案中，如果认为进口国并非欧共体成员国而只是该药物的进口国(比如巴西)，则该通用药物在进口国并不侵权，该扣押则不符合规定，反之，如果认为第51条规定的“进口国”不是指药物的进口国，而是指进入该海关的国家，即欧共体成员国，则结论与上述相反。此处原文是“the laws of the country of importation”，而欧共体成员国只是转运国，即“the country of transit”，并非“the country of importation”。此时，进口国与转运国是不同的。

TRIPS协定第52条规定，凡申请采取措施的权利持有人，均应提供适当证据足以向主管当局证明，依照“进口国”法律对其知识产权的侵犯。如果“进口国”不包括“转运国”，而只是目的地国，则转运国不能依本国法律采取措施，需依其他国法律(目的地国)，这似乎并不合适。本案中，如果进口国只是目的地国即巴西，按照第52条的规定，则欧盟海关只能依巴西法律采取措施，这显然是不妥的(欧盟海关只能依自己本国的法律采取行动)。上述分析得出进口国应包括转运国。因此，“进口国”有两种解释。一是指产品目的地国，产品会在该国市场流通;二是只要产品进入一国港口即为进口国，包括转运国。而欧共体1383/2003 第2.1 (C) (i)规定，如果在该成员国申请采取海关措施的货物侵犯了“(i)基于该成员国法所授予的专利”[11]
 ，则可实施海关措施。因此，1383/2003号条例更改了TRIPS协定第52条规定的“进口国法”而代之以“该成员国法”。如果将该案起诉到WTO，则专家组需要对此做出解释。另外，有学者认为，“当TRIPS协定谈判时，因涉嫌专利侵权而扣押转运货物的实践并没有，因此，当签订相关条款时，WTO成员并不会将其作为一种选择。”[12]
 TRIPS协定本身并未对进口国给予定义，也不存在权威性的评论或解释，WTO案例对此也未有先例，即使在GATT第5条有关转运自由的规定中，也未对此有所解释。

欧洲医药工业联盟(EFPIA)认为，“如果产品并非假冒，并且肯定其在原产国和目的地国都不存在知识产权，那么海关当局应允许产品放行，而不需要考虑该产品在欧盟的知识产权状态。”[13]
 TRIPS协定第28条规定，专利人所享有的权利包括(1)如果该专利保护的是产品，则有权制止第三方未经许可的下列行为:制造、使用、提供销售、销售、或为上述目的而进口该产品;(2)如果该专利保护的是方法，则有权制止第三方未经许可使用该方法的行为以及下列行为:使用、提供销售、销售或为上述目的进口至少是依照该方法而直接获得的产品。很显然，转运区别于使用、提供销售、销售以及进口的行为，转运最多与进口有一点联系，但从字面上还是有很大区别的，进口往往意味着被保护产品进入到国内市场，而转运货物则并未进入该国市场。

(二)是否违反GATT规定?

GATT第5条第2款规定过境自由的原则，即来自或前往其他缔约方领土的过境运输，有权按照最便于国际过境的路线通过每一缔约方的领土自由过境。不得以船舶的国籍、来源地、出发地、进入地、驶出港或目的港的不同，或者以有关货物、船舶或其他运输工具的所有权的任何情况，作为实施差别待遇的依据。但第3款对其做出了一点限制，即缔约方对通过其领土的过境运输，可以要求在适当的海关报关;但是，除了未遵守应适用的海关法令条例的以外，这种来自或前往其他缔约方领土的过境运输，不应受到不必要的耽延或限制。第20条规定，本协定的规定不得解释为禁止缔约方采用或加强以下措施，但对情况相同的各国，实施的措施不得构成武断的或不合理的差别待遇，或构成对国际贸易的变相限制，包括d款规定，即为了保证某些与本协定的规定并无抵触的法令或条例的贯彻执行所必需的措施，包括加强海关法令或条例，加强根据协定第2条第4款和第14条而实施的垄断，保护专利权、商标及版权，以及防止欺诈行为所必需的措施。针对第20条的例外规定，则需要分两步考察，第一步看是否存在例外情况，此时欧盟为保护专利权加强海关法令，属于一般例外情况;第二步则看是否满足第20条的总规定，包括实施的措施不得构成对国际贸易的变相限制。此案中，跨境转运通用药不能被认为侵犯转运国的任何知识产权，因为该类药并不运往转运国，不在转运国市场内流通，因此也不会威胁到转运国权利人的利益。不过欧盟1383/2003号条例规定只要存在嫌疑的可能，海关就可扣押转运货物。一方面，会导致权利人滥用知识产权。因为一旦申请，即可扣留该货物，即使该货物最终被确定并不侵犯任何知识产权，但从时间上延迟货物的运行，能给竞争者带来更多的时间成本。另一方面，会阻碍WTO自由贸易目标的实现。WTO框架内所创设的法律，包括GATT、GATS、TRIPS和TBT等，其目标不是为了阻碍自由贸易，而是通过限制非法贸易，从而实现合法产品的自由贸易。但欧盟1383/2003号条例的规定则通过对合法产品的连续扣押，阻碍了WTO自由贸易目标的实现。

(三)是否违反《多哈宣言》倡导的亲公共健康要求?

健康权是1946年由世界卫生组织宪章首次承认的，后体现在其他各种国际和区域性人权文件中。《世界人权宣言》承认:“人人有权享受为维持他本人和家属的健康和福利所需的生活水准，包括食物、衣着、住房、医疗和必要的社会服务;在遭到失业、疾病、残废、守寡、衰老或在其他不能控制的情况下丧失谋生能力时，有权享受保障。母亲和儿童有权享受特别照顾和协助。”(第25条)《经济、社会和文化权利国际公约》承认“人人有权享有能达到的最高的体质和心理健康的标准”。该《公约》要求缔约国采取步骤实现健康权，包括:“(a)减低死胎率和婴儿死亡率，使儿童得到健康的发育;(b)改善环境卫生和工业卫生的各个方面;(c)预防、治疗和控制传染病、风土病、职业病以及其他的疾病;(d)创造保证人人在患病时能得到医疗照顾的条件。”(第12条)

《TRIPS协定与公共健康多哈宣言》(简称《多哈宣言》)第四段明确提出，同意TRIPS协议没有也不应当妨碍成员国为维护公共健康而采取措施并且应以“促进所有人获得药品”的权利的方式进行解释和实施协议。第六段也承认其制药企业没有制造能力或制造能力不足的WTO成员国按照TRIPS协议的规定有效利用强制许可有可能会遇到困难，2003年WTO总领事会为了执行《多哈宣言》第六段而出台文件，决定采取对TRIPS协定第31条(f)和(h)款予以过渡性“豁免”的方式，允许成员在满足一系列条件的基础上，签发强制许可向他国出口医药产品。[14]
 但由于第六段决议是建立在根据个别药物、个别国家、一事一议的模式之上的，因此，在这种许可之下生产的，限于特定数量的药品，必须全部出口到特定的适格进口国(成员方)，并且如果要再次使用该体系，整个过程将被不断重复。[15]
 2005年12月6日，世界贸易组织总理事会通过了《修改〈与贸易有关的知识产权协定〉议定书》[16]
 ，《议定书》规定在符合有关条件的前提下，各成员可以授予其企业生产并出口特定专利药品的强制许可，不再局限于供应国内市场。[17]
 《多哈宣言》第4条规定，同意TRIPS协议没有也不应当妨碍成员国为维护公共健康而采取措施。因此，在重申承担TRIPS协议所规定义务的同时，确认该协议能够也应当以一种有助于成员国维护公共健康的权利，特别是促进所有的人获得药品的权利的方式进行解释和实施。第5条规定，在维护TRIPS协议所规定的义务的同时，承认上述灵活措施包括:(a)应用国际法的习惯解释规则，TRIPS协议的每一条均应当根据协议所表达的目标和意图进行理解，特别是根据该协议规定的目标和原则来进行理解。(b)各成员国有权批准强制许可，并且可以自由决定批准强制许可的理由。

Abbott教授指出，《多哈宣言》是WTO成员对TRIPS协定所做的解释，规定TRIPS协定不能也不应干涉各成员保护公共健康的权利，并进一步承认推动所有人能获得药品的目标。对转运中的合法通用药品进行扣留的行为是欧盟对《多哈宣言》的一种正面攻击，也是欧盟阻止发展中国家依赖印度通用药品制造商并将其驱逐出市场的一次努力。这不能被认为是一种控制假冒的方法。如果合法的通用药品被作为假冒药品对待，那么全球公众都将受到损害。但遗憾的是，国际专利体制的合法性将再次遭受打击。[18]
 1383/2003号条例意味着即使一项产品在目的地国并不受专利保护，专利权人有权将其阻拦在必要的转运中心，这阻碍了通用药物的销售和获得。因此，如果该类扣押继续存在，则《多哈宣言》以及2003年8月30日决议所倡导的亲公共健康的核心理念会受到现实的摧残。

四　从TRIPS-Plus知识产权执法角度看通用药品案

欧盟理事会1383/2003号条例规定，欧洲海关有权扣押涉嫌侵犯知识产权的转运货物，而TRIPS规定海关只对假冒盗版货物的进口具有执法义务，该条款具有明显的TRIPS-Plus知识产权执法特征。虽然大多数被扣押药品最终被放行，但被扣押所耗去的时间以及所耗费的成本对于急切需要该药品的发展中国家而言都是一笔不小的损失。因此，欧盟1383/2003号条例成为欧共体通过实施TRIPS-Plus知识产权边境执法措施推动知识产权保护最大化的有力武器。正如学者所言，更加强有力的垄断以及规则灵活性的进一步减少，加剧了世界上富国和穷国之间本已存在的医疗待遇差别，WTO多哈宣言及决议旨在寻求一点少许的平衡。[19]
 这一案例也正好考验WTO是否坚持《多哈宣言》所追求的要促使发展中国家获得药品的努力。而“事实胜于雄辩”，欧盟推动公共健康和发展中国家获得药品的承诺，在其不断扣押转运通用药品的事实面前显得苍白无力。

对涉嫌侵权的转运货物，欧共体法院及成员国国内法院都曾作出判决，但判决并不一致。比如，欧共体法院(ECJ)在涉及商标侵权的Polo/Lauren案[20]
 中对早期欧盟边境知识产权执法条例(3295/94条例)做出了首次解释。欧共体法院认为在货物对外转运过程中(比如从一非欧共体成员国运往另一非欧共体成员国但在欧共体内转运)如果涉嫌侵权，则属于条例管辖范围之内。在随后的Rolex案[21]
 中，欧共体法院对此做了进一步解释，法院认为3295/94条例要求成员国对转运假冒和盗版货物适用处罚。如果成员国国内法院发现成员国国内法并不禁止仅为转运中的假冒货物，3295/94条例则排除国内法的适用。但欧共体法院在Class International案[22]
 中对此做出了相反的解释。虽然该案本身并未涉及侵权产品的滞留，欧共体法院主张转运商标货物以及转运到欧共体之外的货物不构成商标侵权。Diesel案[23]
 中，欧共体法院主张商标持有人不能够对在转运过程中粘贴了不合法商标的货物予以禁止，除非这些货物在转运过程中有必要出现在转运国市场。另外，欧共体成员国国内法院对边境执法也做了一些有趣的解释。比如在最近Nokia案[24]
 中，英国高等法院主张如果假冒产品只是“转运”货物并且不会出现在英国国内市场，则不属于1383/2003号条例的管辖范围。法院主张如果基于1383/2003号条例扣押涉嫌假冒的产品，该产品则必须在英国领域内“因贸易而使用”。这与Sisvel案[25]
 中荷兰法院的裁判观点相反，海牙区法院支持荷兰海关对来自中国运往巴西在荷兰港口转运的MP4产品予以扣押。[26]
 然而，上述案例都涉及假冒的产品，并未涉及专利产品，因此并不适合作为先例予以解释。

通过适用有关边境措施的执法议程，欧盟对世界其他国家施加其自己的国内知识产权标准。然而，本案表明，发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法的努力，在部分情况下，是可能违反WTO法的。欧盟1383/2003号条例所涵盖的TRIPS-Plus执法条款一定程度上就可能会对合法的国际贸易造成一定阻碍，影响到其他国内市场或国际市场。从上述焦点法律问题的分析可看出，对转运货物的TRIPS-Plus知识产权执法可能会造成以下直接影响:1.违反知识产权的地域性原则;2.TRIPS协定第41条、第42条规定的避免成为合法贸易的障碍;3.《多哈宣言》所倡导的亲公共健康要求;4.WTO总理事会2003年8月30日决议，即《关于TRIPS协议和公共健康多哈宣言第六段的执行决议》以及TRIPS协定第31条修正案。

第二节　转基因大豆粉案[27]


一　转基因大豆粉案的背景

孟山都公司(Monsanto)是一家跨国农业生物技术公司，其生产的一种农药——草甘膦(Round Up)除草剂全球知名。孟山都公司也是转基因种子的领先生产商。目前，全球范围种植的转基因大豆绝大部分是孟山都公司的抗除草剂转基因大豆，无论是美国、阿根廷还是巴西，几乎都被孟山都公司的转基因大豆所控制，这种转基因大豆能够抵抗孟山都公司的草甘膦。在许多国家，农民在购买孟山都公司的种子时必须签署协定，该协议规定购买了孟山都种子的农民只能使用草甘膦。孟山都公司不仅掌握着转基因大豆种子的专利还掌握着草甘膦的专利。而且，种子上的专利技术迫使农民没法保留种子，在每个播种季节都需要重新购买种子，并且缴纳种子专利费。通过捆绑销售和加收专利费等手段，孟山都获得了巨大的经济利益，并极大地推动了转基因大豆的发展。

阿根廷是世界上最大的转基因大豆出口国，而欧盟则是它主要的供应对象。孟山都公司在美国和欧洲拥有对抗草甘膦基因(Roundup Ready，简称RR基因)大豆种子的专利权，但在阿根廷没有。因此，孟山都公司只能抵制在美国和欧洲的侵权行为，但在阿根廷是没有效力的。也正因为如此，RR大豆基因在阿根廷大量散播。一定程度上，这也是孟山都公司故意为之的结果，因为在阿根廷，国家种子协会注册了将近200种植物变种，其中包括含有RR基因的变种，而阿根廷的法律允许任何第三方反对植物变种的注册。但孟山都公司完全放任RR基因被使用在那些注册了的大豆变种，其目的显然是放任RR基因大豆在阿根廷的传播，这使得RR基因大豆几乎占据了阿根廷全部的大豆产量。但随着RR基因大豆在阿根廷的迅速传播，1999年，孟山都公司开始要求所有的阿根廷农民支付“延期专利费”，阿根廷农民当然不愿意。于是，孟山都公司宣布，如果阿根廷农民不交费，就在出口市场上收费。但孟山都公司并不满足于此，它还要求阿根廷的农民为每吨大豆支付高达15美元的补偿金。阿根廷政府对此表示拒绝，作为报复，孟山都公司在欧洲提起诉讼以阻止阿根廷大豆粉在欧洲的港口出港。

二　转基因大豆粉案的过程

自2005年，孟山都公司为维护其RR基因在欧洲的专利权，对一些欧洲国家的进口商提起诉讼，在欧洲港口阻止阿根廷大豆粉运往欧洲。孟山都公司起诉的理由在于运往欧洲的阿根廷大豆粉是采用孟山都公司研制的种子得来的，而该种子在欧洲申请了专利，因此，孟山都公司认为这些转基因大豆粉侵权，对丹麦、荷兰、英国和西班牙的大豆粉进口商提起了专利侵权诉讼，并向欧洲进口商们索要百万美元的侵权费用。由于RR基因并未在阿根廷获得专利，因此，孟山都公司并未在种植和加工这些大豆的原产地阿根廷起诉，而是选择在欧洲起诉。孟山都公司辩称这些都是非法进口，因为该大豆粉由RR基因大豆种子制成，而阿根廷农民并未付该种子的专利使用费。孟山都公司于是要求欧盟各国海关扣押从阿根廷运载大豆粉的船舶。最终，西班牙法院[28]
 和英国高院[29]
 否决了孟山都公司的请求，在欧洲法院判决出来前，孟山都公司于2010年7月4日对该案予以了撤诉。

三　转基因大豆粉案的判决

(一)西班牙法院判决

马德里商业法庭于2007年7月对Monsanto Technology LLC v.Sesostris SAE一案做出了裁定。

孟山都公司主张Sesostris侵犯了其在“抗草甘膦5－烯醇丙酮莽草酸－3－磷酸合酶”(以下简称EPSPSs)在西班牙的专利ES2089232。

裁定声称对专利ES2089232的侵权包含一个DNA分子，而该分子包含组成抗草甘膦EPSP的DNA。法庭对裁决进行了简要的概括，指出一个专利赋予了“真实而核发的专利权”，但不是“无限权力”，并辨别不同产品、工序和使用的专利。这一裁决适用于西班牙专利权第50.4条，而该条也体现了涉及生物技术发明法律保护的欧盟指令第9条[30]
 的内容。在解释对生物技术发明赋予的保护方面，法庭总结指令第9条的目的并非为了扩展生物技术发明的保护，而是在专利成为自由商业原则的例外时，专利法应进行限制性的解释。

法庭认为，本案中所保护的发明并不是DNA序列，而是其发挥的功能，因此，如果想要侵权事实成立，就必须满足第50.4条中的条件。法庭指出，生产大豆粉时运用了加工的一些特点(包括高达115℃的温度)。尽管提交的证据不足以判定进口大豆粉中检测出的蛋白质是否具有功能，事实上，遗传物质的总体被分解了，且其未对大豆粉产生任何附加值，这是因为抗草甘膦是作物生长过程中唯一一个有价值的特性。为此，法庭最后裁定来自转基因种子的大豆粉实质上与来自传统变异种子的大豆粉是相同的。孟山都公司最终未能在西班牙案件中证实大豆粉中已含有基因信息并在进口的大豆粉中发挥其功能。

基于以上考虑，孟山都的诉讼被驳回。

(二)英国法院判决

在英国，英国高等法院大法官法庭的专利庭于2007年10月10日对Monsanto Technology LLC v.Cargill International and SA Cargill PLC (简称Cargill)一案作出裁决。该裁决对当事人提出的专利起诉及辩护做了深刻的技术分析。

孟山都公司声称Cargill对EPSPSs的EP (英国) 0 546 090专利构成侵权。

法庭指出，被告Cargill从阿根廷购买了产自含有EPSPSs基因之一的种子大豆，而该EPSPSs是孟山都公司公布的英国专利，并且“被告或其他方利用这种基因制造其进口到英国的大豆粉”。孟山都公司要求对载有5000吨大豆粉的MV Podhale货物进行扣留。法庭指出，RR基因种子的使用“已经改变了阿根廷大豆产业，并为阿根廷的种植户和加工商带来了实质性的利益”。据称，“阿根廷出口的大豆粉中，99%均产自含有CP4R基因的RR基因作物”。尽管Cargill同意CP4酶的发现是一项发明，它还是否认其对英国专利构成侵权，并“以预期性、显著性以及非充分性”对其合法性提出反对。

最终，法庭撤回了与MV Podhale船上的大豆粉货物相关的诉讼，理由如下:法庭裁决的侵权必须发生在管辖范围内，毫无疑问，此案中的大豆粉，或其可观的一部分产自阿根廷的RR基因大豆。第一个问题在于对此大豆粉的进口是否对方法专利申请构成侵权。第二个问题来自孟山都公司的指控，即该大豆粉至少含有包括所有RR基因的基因组片段。考虑到可能对方法专利申请的侵权，法庭审查了英国专利法第60 (1) (c)节所赋予的专利保护。法庭注意到，对生产转基因作物的索赔方法始于对作物细胞的基因组注入了一个双链重组DNA分子，该分子具有以下指定特征:其不能在日常条件下产生，仅能在RR基因大豆的每条链的亲本株上进行……该作物的基因转变在很多代之前就得以完成，之后，这种转基因大豆由播种者进行培育或由农民留存进行种植，通过作物的生长收获了新的大豆，在几代采收之后，大豆被加工成了豆粉。法庭同意阿根廷所有的RR基因大豆作物为该原始作物的直系后代，并且明白为何如此大量的大豆粉(仅在Podhale上就有5000吨)可以被视为亲本植株原始转基因的成品。然而法庭不认为这就能很恰当地说明这些大豆粉是该转基因的直接产物，法庭将该基因转变阶段视为仅存在于原始转基因作物的转基因。

孟山都公司的另一控诉称该大豆粉产自含有RR基因序列的作物，而这一序列使得该发现获得专利，且该序列得以存活，尽管该大豆粉并非产自经过原始基因转变的作物的大豆，但其产自含有RR基因序列的作物的证据就已经足够了。

法庭驳回了这一控诉，并称这与产品的进化过程毫无关系。生产大豆粉的那一代作物与原始转基因作物没有任何相同原子的说法可能有些不切实际，但事实基本如此。法庭认为孟山都公司的控诉混淆了产品代代(RR基因组序列)相传的信息成分，该产品仅仅只是与作物的任一代没有任何特殊本质特征的大豆粉。换句话说，了解基因组序列未能存活时有多少物质存活下来是一件困难的事情。除非其包含基因脉迹，否则其与非RR基因大豆粉没有任何区别，在此案件中将涉及其他申诉。没有存活下来的恰恰就是原始的转基因作物。法庭认为，谈论以某种方式代代相传的繁殖物质是一件冒险的事情。毫无疑问，某些繁殖物质确实由第一代传给了第二代，但是相同的繁殖物质不会进一步向下代遗传，继续遗传的只是其复制品。

尽管Cargill辩称没有任何单链或双链DNA能够在大豆粉生产过程中幸存下来，而只是分解，所以该繁殖物质并没有构成侵权。法庭发现，基于孟山都公司的实验结果，“Podhale大豆粉中含有包括RR EPSPS基因在内的基因组DNA，且一些或所有的DNA都是双链的”。然而，法庭强调大豆粉中出现这种DNA与作为动物饲料的大豆粉没有任何关系，并且仅仅以少量及可变的数量出现，而如果改变加工条件，这种DNA将可能不会出现。它不存在于任何重要的遗传物质中，而仅仅只是用来提取大豆粉的大豆中的物质的残余。法庭认为这与本案没有任何关系。

基于以上及其他方面的考虑，法庭最后裁定MV Podhale船上大豆粉的进口没有对专利申请构成侵权，并允许孟山都公司修正其某些专利申请。

(三)荷兰法院判决

在荷兰，海牙地区法院民庭于2008年9月28日发布了一份中间判决(interim judgement)，要求欧共体法院对以下四个问题做出裁决。

1.在以下情况下，第9条是否可以解释为对专利权保护的赋予:大豆粉中含有受专利保护的基因序列;该DNA序列目前并未发挥使其受专利保护的功能，但其之前在大豆作物中确实发挥了功能(以及该DNA序列一直未受损坏，进而在从大豆粉中提取该DNA序列并注入活体细胞后可能发挥其功能) ?

2.第9条是否实现了其赋予的专利保护的全面性和协调性，进而使得该专利保护能够防止任何国家专利法规对任何一种专利产品赋予绝对保护(即不论其是否发挥其标明的作用) ?

3.第9条是否会阻止专利(该专利在此指令实行之前已发布)持有者对当时适用的国家法规所赋予的绝对专利保护的依靠?

4.TRIPS协议的第二十七条与第三十条是否会影响第9条的解释?

(四)欧洲法院判决

针对荷兰中间判决提出的第一个问题，欧共体法院(ECJ)认为，第9条的表述方式暗示该作物所含的遗传信息一定在发挥其功能，从“material...in which”的表述中即可获得该信息。ECJ认为，立法机关对现在时的使用(即“material...in which”)通常暗示受专利保护的物质在目前正发挥其功能，而存在于发现DNA序列的该实际物质中。在RR基因专利中，其受专利保护的功能能够使得大豆作物的生长不受除草剂毒性的影响。欧洲法庭认为对经过加工的大豆作物使用除草剂在以前是不可预见甚至是不可想象的。尽管除草剂拟使用于大豆作物，但是由于这种大豆作物是“无生命的物质”，受专利保护的基因无法发挥其功能。为进一步佐证其看法，欧洲法庭引用指令前言的第23条:“不能发挥任何功能的单纯的DNA序列不包含任何技术信息，不能构成任何专利发明。”既然DNA序列的专利性由其是否存在应发挥之功能的显示决定，故不能发挥使其受专利保护的特定功能的DNA序列是不能获得专利保护的。所以，孟山都公司称其专利保护是绝对的，不与目前特定功能的发挥相联系而不受任何限制的主张，应被驳回。

针对第二个问题，通过对指令前言的参考，欧洲法庭阐明，立法机关确立第9条的目的是保证“所有成员国对专利的同等保护”，并避免贸易壁垒。这种意向体现了专利持有者的利益与国内市场正常功能的需求之间的平衡。欧洲法庭认为抽象的协调会是一种不平衡的方式，其会滋生贸易壁垒。所以，第9条项下所实现的协调必须是全面彻底的。

针对第三个问题，欧洲法庭引用了C－334/07 P Commission与Freistaat Sachsen［2008］ECR I－9465的案例，该案例确立:新指令直接适用于产生于旧指令下的情势的日后结果。该指令将不会解释为上述原则的例外。

针对第四个问题，欧洲法庭指出，欧盟法律可采用与TRIPS协议相协调的法律，而TRIPS本身则不会有任何直接的影响。欧洲法庭进一步说明，其限制专利范围成为绝对保护的决定并不会在TRIPS第三十条的含义范围内“不合理地与专利的正常使用产生冲突”或“不合理地损害专利所有者的正当利益”。

欧洲法庭最终驳回了孟山都公司的诉求。然而，在审判发布的前几天，孟山都公司与进口商达成协议并撤销其法律控告，使得欧洲法庭判决的法律效力遭到质疑。据时事评论员称，该裁决将会使得产自专利保护相对薄弱的国家的生物技术产品向欧盟市场出口的增加。不过，起草该指令的欧盟委员会指出，欧洲法庭的裁决符合欧盟委员会对该指令的解释。据Cefetra (荷兰进口商)代表称，该裁决“考虑到了各种情况，并为欧洲进行公平的生物技术专利保护提供了机会”。

四　从超TRIPS知识产权执法角度看转基因大豆粉案

孟山都公司在欧洲港口请求扣押来自阿根廷大豆粉的行动是基于欧盟1383/2003号条例中规定的可对涉嫌侵犯专利的产品予以扣押，这并不为TRIPS协定所规定，TRIPS协定只要求海关对假冒和盗版产品予以扣押，因此，对涉嫌侵犯专利的产品予以扣押存在超TRIPS知识产权执法特征。该超TRIPS知识产权执法事实上造成了一些潜在的影响。如Carlos教授所言，孟山都公司抵抗欧洲大豆粉进口商的行为体现出了所谓的“战略起诉”的一系列特征。他们进行这些工作没有多少获胜的机会，或者说根本没有兴趣要获得最后的裁决。所有法律上的行为是用来施加压力以及创造风险和不确定性，以此来赢得对方在没有法律基础支撑的情况下快速部署自己的商业战略，其目的是给对方施加压力，毕竟欧洲进口商以及阿根廷农民的实力远没有孟山都公司强大。最为重要的是强迫阿根廷政府，为其量身订制一套解决方法。[31]
 因此，在2010年7月5日欧洲法院判决出来前一天，孟山都公司就撤诉了，但孟山都公司通过此案已经达到了其目的。

对于知识产权边境措施中涉嫌侵犯专利的产品，国际公约和世界上很多国家都持审慎态度，这是因为专利侵权认定复杂，一方面权利人举证相当困难;另一方面海关也很难判定。即使由法院来判决，也会耗费很长的时间。这容易导致某些权利人利用此规定干扰合法贸易的流通。本案中，孟山都公司临时阻止船舶进入欧盟领土，导致阿根廷出口商和欧盟进口商都遭受了巨大的损失，包括法律费用和港口延迟所造成的储存费用。虽然孟山都公司最终败诉，但阿根廷却遭受了重大的经济损失。

因此，本案用事实证明，超TRIPS知识产权执法措施会扰乱国际合法贸易，阻碍合法产品的流通，会给其他方造成难以弥补的经济损失。

第三节　知识产权保护和执法案[32]


2007年4月10日，美国根据《世界贸易组织争端解决与程序谅解》(DSU，下称DSU)第1条和第4条以及《与贸易有关的知识产权协定》(TRIPS协定)第64条的规定，请求与中国就其知识产权保护和实施措施问题进行磋商，即《美国向WTO诉中国知识产权保护和执法案》(简称知识产权保护和执法案)。

一　知识产权保护和执法案的背景

美国掌握着世界最先进的科学技术，出口高科技产品是美国刺激经济增长，获得创收的关键。但据美方统计，中美贸易逆差自1983年伊始，直至2006年美国对华逆差已达到2325亿美元。美国一直把知识产权作为扭转对外贸易的切入点。美方认为，中国假冒盗版猖獗，严重影响美国国内产业，并严重影响美国对华技术出口。1989年美国第一次动用“特殊301条款”以来就将中国列为“重点观察国家”，从90年代以来在其“特殊301报告”中几度把中国列为“重点国家”(1990年、1994年、1996年)。这三次期间，美国与中国达成三个谅解备忘录，已缓和当时报复与反报复措施局势，同时，中国自1996年以来也一直处于“306监督条款”之列。自中国2001年加入世界贸易组织之后，美国对中国知识产权一直处于观望态度。美国对知识产权保护的重点由知识产权立法转向知识产权执法。美国认为，中国有关知识产权的立法基本达到了TRIPS协定的要求，中国知识产权保护的主要问题是知识产权执法不力，包括透明度不够、执法不严、行政处罚额度太低、刑事处罚力度不够、市场准入存在问题等。2004年10月美国商务部部长埃文斯称，美国把知识产权保护状况列为其承认中国市场经济地位需要讨论的重要问题之一。2005年，美国再次将中国列为“重点观察国”，2008年有关中国知识产权执法的问题就占整个“特殊301报告”的15页，美国有关知识产权保护和执法的所有战略措施无不向世界昭示着保护美国的知识产权不容忽视。自2005年中国再次被列入“重点观察国”之日起，美国产业界、行政部门和国会针对中国知识产权执法问题一直表示强烈的不满。2007年4月10日，美国贸易代表苏珊·施瓦布宣布就“中国知识产权保护和执法”以及“出版物市场准入”两个与中国有关的贸易议题向世贸组织启动争端解决机制。

二　知识产权保护和执法案的过程

本案中，美国申诉主要包括三项诉求:一是对在中国境内还未被授权出版或发行的作品拒绝提供保护问题;二是被中国海关没收的侵犯知识产权商品的处置问题;三是中国现行法律有关蓄意假冒商标或盗版案件刑事程序和处罚“门槛”问题。由于中美未达成一致意见，2007年8月13日，美国请求争端解决机构(DSB)根据DSU第6条设立专家组。9月25日，专家组成立。2007年12月13日WTO总干事组建了专家组。阿根廷、澳大利亚、巴西、加拿大、欧共体、印度、日本、韩国、墨西哥、中国台北、泰国和土耳其作为第三方参与本争端。专家组于2008年10月9日向争端当事各方提交中期报告，并于11月13日提交最终报告，2009 年1月26日专家组报告向WTO各成员公布，对三项争议措施分别做出了裁决，专家组主要裁定包括:1.中国《著作权法》，特别是第4条第1句违反了TRIPS协定第9.1条所纳入的《伯尔尼公约》的第5 (1)条以及TRIPS协定第41.1条的规定;2.中国有关海关措施违反了TRIPS协定第59条所纳入的TRIPS协定第46条第4句设立的原则;3.驳回美国关于中国的刑事门槛违反TRIPS协定第61条第1句义务的指控。专家组建议中国根据裁定修订其《著作权法》和海关措施中的相关内容，使之符合中国在TRIPS协定项下的义务。[33]
 3月20日DSB召开会议审查通过专家组报告，美国表示不上诉并要求通过该专家组报告，中方也就此发表声明，世界贸易组织争端解决机构审议通过了WTO中美知识产权争端案专家组报告，自此中美知识产权争端案进入执行阶段。2010年3月19日的WTO会议上，中国通报已经完成了实施争端解决机构裁决的所有必要的国内立法程序，亦即2010年2月26日中国第十一届全国人民代表大会常务委员会批准了中国《著作权法》修正案以及2010年3月17日中国国务院通过了修改《知识产权海关保护条例》的决定。

由于本书主要围绕边境知识产权执法分析TRIPS-Plus知识产权执法，因此，本案在此只关注中国海关措施问题。

三　知识产权保护和执法案的焦点法律问题

美国主张中国权力机关缺乏足够的权力按照TRIPS协定第59条的规定销毁或处理侵权货物。中国海关措施[34]
 创设了一种“强制性安排”，中国海关不能自主销毁(destroy)货物而必须先让位于选择处理(disposal)货物的方式，该“处理”方式允许侵权货物进入商业渠道或者会对权利人造成损害。捐赠社会公益机构(donation to social welfare bodies)的方式可能会对权利人造成损害，似乎也不会防止这些机构出售该侵权货物;出售给权利人(sale to the right holder)的方式损害了权利人的利益，因为权利人对侵权货物进行了偿付;拍卖(auction)的方式并不构成将侵权货物清除出商业渠道，如果未得到权利人的同意，可能会对权利人造成损害。[35]


对此争端，专家组认为应当从以下三方面进行评估:首先，什么是TRIPS协定第46条所创设的原则;其次，中国海关将侵权货物捐赠社会公益机构和卖给权利人的方式是否符合TRIPS协定第46条第1句所创设的原则;最后，中国海关拍卖侵权货物的方式，是否创设了一种特殊的处理方式，从而阻碍了责令销毁的方式。[36]


(一)什么是TRIPS协定第46条所创设的原则?

专家组认为第46条第1句话要求:(1)权力机关应有权在“不给予任何补偿的情况下”责令处理或销毁;(2)权力机关应有权处理侵权货物，使之“清除出商业渠道，以避免对权利人造成任何损害”;(3)权力机关应有权下令将其销毁，“除非此点会违背现有的宪法规定的必要条件”。第3句话要求“在考虑此类请求时，应考虑侵权的严重程度与给予的救济以及第三方利益之间的均衡性。”第4句话要求“对于冒牌货，除例外情况外，仅除去非法加贴的商标并不足以允许该货物放行进入商业渠道。”所有这些原则都可从第46条开始的共同目标获悉，即“为有效制止侵权”，这也是指引销毁或处理侵权货物的一项原则。[37]


(二)将侵权货物捐赠社会公益机构是否符合TRIPS协定第46条第1句所创设的原则?

美国本身并不反对捐赠货物给慈善机构，美国承认基于权利人同意的捐赠行为可能符合TRIPS协定第46条规定的原则，但其声称该措施可能会给权利人带来损害。

1.不合格产品。美国主张在捐赠“假冒产品”的情形下，如果这些产品使用不当，特别是不合格或存在危险的情况，将损害权利人的名誉。中国认为中国海关从不捐赠不合格或危险的产品。《海关条例》第27条对捐赠行为也设定了条件，即“被没收的侵犯知识产权货物可以用于社会公益事业的”，《实施办法》第30条重申了该条件，即“有关货物可以直接用于社会公益事业”。专家组不认为不合格或危险产品会满足上述条件，也没有其他证据表明海关会捐赠不合格或危险产品用于慈善。[38]


2.损害名誉。美国主张上述有关不合格产品的考虑不能解决当假冒和盗版产品虽然有用但质量更差的情形，这些产品很容易损害权利人的名誉。专家组认为分发海关捐赠给红十字会的货物的形式并非一般情形，红十字会是在商业渠道以外自己分发捐赠的货物，不能简单地认为这会导致接受者误认为该产品是原货物。接受者并未像一般消费者那样选择货物，因此不能认为接受者是原货物的潜在消费者。红十字会使用的捐赠货物来源于海关对侵权货物的处理“方式”。证据并未表明权利人的名誉因捐赠的货物已经或可能遭致任何损害。[39]


3.之后出售捐赠货物。美国主张“似乎没有什么会阻止社会公益机构出售所获赠的侵权产品，从而导致这些货物又回到商业渠道中”。中国提交了海关总署与中国红十字会总会《关于将没收的侵权货物用于社会公益事业的合作备忘录》(简称《备忘录》)，《备忘录》重申了《海关条例》和其他相关法律和行政法规的规定，增设了使用侵权货物用于社会公益事业的程序规定。第4条第4款规定海关必须“免费”转交货物，是捐赠而非出售，第2款授权海关“对货物的去向和用途进行监督，要求(红十字会)更正任何有违备忘录条款规定的行为。”第5条第4款规定“根据海关要求，迅速通知海关有关货物的分发和使用情况。”第7条规定，“货物只能用于被救助人生活用途。红十字会应采取任何有效的措施，防止货物被用于其他用途或者进入商业渠道。”专家组认为，以上措施说明海关对货物的处理方式要承担责任，也规定该措施应防止货物重新进入商业渠道。[40]


(三)将侵权货物售予权利人是否符合TRIPS协定第46条第1句所创设的原则?

《海关条例》第27条规定，捐赠社会公益机构之后可以出售给权利人。这里使用的是“可以”有偿转让给权利人。《实施办法》第30条也未规定捐赠社会公益机构和有偿转让给权利人之间的顺序。因此，有偿转让给权利人并不能被认为是唯一的选择，也不会排除TRIPS协定所规定的任何其他职权。专家组认为没有必要评估此种处理方式是否符合TRIPS协定。[41]


(四)拍卖是否符合TRIPS协定第46条第1句所创设的原则?

1.拍卖与销毁。美国主张拍卖与销毁之间的问题在于拍卖是否排除了对侵权货物的销毁。中国争辩认为所有措施都赋予海关“一定的自主权”以确定哪种方式是适当的，海关有权选择上述四种处理方式的任意一种。专家组认为《海关条例》第27条规定的是海关“可以”在消除侵权特征后依法拍卖，此时采用的是“可以”一词，而侵权特征无法消除的，海关“应当”予以销毁。对于出售给权利人和拍卖的行为，条文规定的是“可以”，而捐赠社会公益机构和销毁的行为，条文规定的则是“应当”。美国认为，如果前三种(捐赠、出售和拍卖)处理方式都不可行，海关“然后可能只有”采取销毁方式。然而专家组认为此种观点误读了法律条文，条文规定的是如果前三种处理方式都不可行，海关“应当”销毁货物，并且也不能认为在其他情形下海关就不应当销毁货物。总之，《海关条例》第27条规定了四种选择方式，其中第二种(出售)和第三种(拍卖)方式都是选择性的。[42]
 至于《实施办法》和《第16号公告》的规定，专家组认为两者的模糊之处都可指向更高效力层次的法律，比如《海关条例》的规定。因此，拍卖的方式是选择性的，美国并不能证明拍卖侵权货物的方式就排除了海关销毁货物的方式。[43]


2.拍卖与“仅除去非法加贴的商标”。争论的焦点首先在于中国《海关条例》及相关措施是否构成TRIPS协定第46条规定的“仅”(simple)除去非法加贴的商标。中国声称，由于规定在拍卖之前还征求商标所有人的意见[44]
 ，因而不是“仅”除去非法商标。依据条约的字面解释规则，专家组认为“仅”意味着“没有附加的、绝对的、不多也不少、仅仅、单纯的”。如果只是除去商标，并未采取其他行为，则构成“仅”除去非法商标。中国“消除侵权特征”的规定构成TRIPS协定第59条纳入的第46条第四句的规定。不过，第46条还规定仅除去非法商标并“不足以”允许该货物放行进入商业渠道。“不足以”意味着该条款本质上并不禁止该货物放行进入商业渠道，并暗示着如果采取多于“仅”除去非法商标的行为，则是可以允许该货物放行进入商业渠道的。第46条第四句话与其他三句话一样也都是为了达到本条开头所设的目标，即“为有效制止侵权”。如果假冒商标的货物仅在除去非法粘贴的商标之后就进入商业渠道，同样的假冒商标能被重新制造出来或单独地被进口，并被非法地再次粘贴上去，这样该货物将再一次造成侵权。事实上，在“仅”除去商标的情况下，如果该假冒货物的状态未被改变，仍保留和原货物相似的特征，若重新再次粘贴非法商标，还是会造成进一步的侵权。而如果将货物的现有状态改变到足以阻止进一步侵权的状态，则该行为就不再是“仅”除去非法商标。依据条约的上下文解释规则，TRIPS协定第59条也对改变货物状态作了规定，即对于假冒商标货物，主管机关不得允许侵权货物在“未作改变的状态下”(in an unaltered state)再出口或对其适用不同的海关程序。因此，专家组认为中国所适用的征求商标所有人意见的行为并未改变货物的状态，与是否是“仅”除去非法加贴的商标并无相关性。[45]
 中国主张拍卖侵权货物的价格为保留价格，侵权人不再存在经济利益，防止了侵权人购买货物，有效阻止了侵权。专家组并不同意该主张。专家组认为，TRIPS协定第46条不只是阻止侵权人，同样也包括其他人，比如被拍卖物的购买者。也就是说，“有效制止侵权”，并不只是有效地制止“侵权人”侵权，而是制止“一切人”侵权。因此，专家组认为，中国的海关措施规定了仅除去非法加贴的商标就足以允许放行货物进入商业渠道。[46]


其次，TRIPS协定第46条规定，“除例外情况外”，仅除去非法加贴的商标并不足以允许该货物放行进入商业渠道。这意味着在“例外情况下”，仅除去非法加贴的商标“可能”足以允许该货物放行进入商业渠道。此时，问题就在于如何确定什么是“例外情况”。依据条约的目的解释规则，专家组认为“例外情况”应与第46条所设目标一致，即“有效制止侵权”。有些情况不会造成进一步侵权，比如，被欺骗的无辜的进口商购买了一船假冒货物，在该进口商没办法向出口商获得求偿，自己也不可能重新加贴假冒商标的情况，但此类案件也必须局限于满足“例外”的条件，即使满足该条件，相关条款的适用也必须非常严格，否则“例外”就可能成为常规。最后，专家组认为中国海关措施仅除去非法加贴的商标足以允许放行进入商业渠道的规定不仅仅是“例外情况”。因此，专家组裁定中国海关措施不符合TRIPS协定第59条所纳入的第46条第四句的原则规定。[47]


四　从TRIPS-Plus知识产权执法角度看知识产权保护和执法案

从美国对中国的诉讼理由可看出，美国对中国海关知识产权执法极为不满。但事实上，中国知识产权海关保护措施远高于TRIPS协定所规定的最低标准。首先，TRIPS协定规定海关只对假冒商标和盗版货物具有保护义务，并不包括其他知识产权，比如专利。其次，TRIPS协定规定海关只对进口产品具有保护义务，并不包括其他环节，比如出口、转运等。而《中国知识产权海关保护条例》第2条规定，中国的知识产权海关保护是海关对与“进出口货物有关”的知识产权实施的保护。由此看之，中国边境措施提供了比TRIPS协定第三部分第四节规定的最低标准更高的保护水平。本案中，专家组认为，没有义务对出口产品适用TRIPS协定的第59条规定。[48]
 这对于计算中国侵权产品具有重要的意义。数据显示，2005—2007年出口的侵权货物占根据争议措施处置或销毁的侵权货物总价值的99.85%，因此，专家组只考察进口侵权货物的处置问题。2005—2007年进口的侵权货物价值占根据争议措施处置或销毁的侵权货物总价值的0.15%，其中有0.12%转交给中国红十字会，0.02%予以销毁，侵权货物没有被有偿转让权利持有人或被拍卖。[49]
 另外，对于除假冒盗版产品之外的其他侵权产品，专家组认为，TRIPS协定第51条规定各成员可针对涉及其他知识产权侵权行为的货物提出此种申请，只要符合本节的要求。此时，专家组明确，如果适用TRIPS-Plus知识产权执法，则必须遵守本节的要求，包括TRIPS协定第51条至第60条的规定。

因此，虽然美国试图借助多边贸易机制推行TRIPS-Plus知识产权执法，但从结果来看，美国并未达到这一目的。一方面，专家组在计算侵权产品时排除了占总价值99.85%的侵权产品，这事实上是在计算过程中排除了TRIPS-Plus知识产权执法的适用;另一方面，专家组又明确表明，如果适用TRIPS-Plus知识产权执法，则必须遵守TRIPS协定第51条至第60条的规定，这事实上是通过TRIPS协定对TRIPS-Plus知识产权执法的一种限制。专家组坚持了TRIPS协定的最低标准，强调了TRIPS协定义务的灵活性。这一判决对广大发展中国家抵制发达国家推行的TRIPS-Plus知识产权执法标准，坚持实施与自身发展水平相适应的知识产权执法标准具有积极意义。

对于我国而言，虽然专家组指出中国的海关执法不仅适用于进口货物，也适用于出口货物，中国实施了比TRIPS协定规定的最低标准更高的执法措施，从总体上肯定了我国知识产权海关执法保护体系。不过，在执法问题上，我们其实可以不适用超过TRIPS协定的有关知识产权执法的措施和程序，毕竟我国还处于经济发展的初期，一旦TRIPS-Plus协定的规则无法或无能力实施，反而会授人以柄。鉴于接受TRIPS-Plus执法义务有可能迫使我国不仅放弃采取适合于本国发展水平的创新与知识产权政策的主权权力，而且丧失TRIPS协定所提供的顺应国内法律制度与发展水平差异的重大灵活性，除非事先评估认为TRIPS-Plus协定执法标准将产生重大国家利益，否则就不得接受超出TRIPS协定规定标准的更高的知识产权执法措施和程序。因此，我们要维持TRIPS协定在知识产权执法方面的灵活性，适用与我国发展水平相适应的知识产权政策。

通用药品案是发展中国家适用WTO争端解决机制针对发达成员的TRIPS-Plus知识产权执法条款发起的一次有力对抗。2010年10月，印度商工部长阿南德指出欧共体承诺在“最高层面”修改导致通用药品在荷兰被扣押的法律。[50]
 2010年12月10日印欧峰会后，欧盟贸易专员Karel De Gucht申明，欧盟将修改当前的条款规则，转运中的通用药品不会再被检查，除非涉及假冒产品。[51]
 印度代表也表明该案将中止，但印度尚未正式向WTO撤诉。通用药品案吸引全世界眼球的地方不仅因为它是发展中国家第一次向WTO起诉发达国家涉及知识产权执法的案例，最重要的是它涉及欧盟边境TRIPS-Plus知识产权执法条款，各界人士希望看到其最终结果，特别是专家组会如何裁定，可惜该案并未成立专家组。但是，欧盟承诺将修改其法律的行为也能间接地证明TRIPS-Plus知识产权执法条款在某些方面的不合理性。知识产权保护和执法案既是美国在单边和双边手段力不从心后启动多边机制在知识产权保护和执法问题上对中国施加新的压力，又是以美国为代表的发达国家近些年来加速推进TRIPS-Plus执法标准的新举措。但从结果来看，美国并未达到这一目的，最终专家组坚持了TRIPS协定的最低标准原则。

上述案例涉及边境知识产权执法中的转运货物、专利产品以及出口产品，这些都不属于TRIPS协定规定的强制性义务，只是一种选择性义务。这些案例从司法实践的角度验证了以美欧为首的发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法的趋势，如本书第二章所述，超TRIPS知识产权执法具有它的合法性和合理性逻辑，但也可根据国际法的规定和实证研究质疑此种逻辑。在具体的案例中，我们要防止发达国家及发达国家企业利用自身所具有的优势，将具有选择性特征的TRIPS-Plus知识产权执法标准强制性推广。
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第七章　TRIPS-Plus知识产权执法对中国的影响

第一节　中国知识产权执法概况

一　中国知识产权执法现状

中国知识产权执法是行政执法与司法保护两条腿走路的“双轨制”。正如中国政府在向TRIPS理事会提交的评审报告中提到的，中国知识产权保护执法遵循的是“多管道平行与协调运作模式”(the pattern of Parallel Channels and Coordinated Operation)。当发生知识产权侵权时，权利人既可以向法院起诉，也可以向相关的行政管理机关提出申诉。一般受理知识产权案件的一审法院原则上是省、自治区或直辖市政府所在市的中级人民法院，以及最高人民法院指定的其他中级人民法院。所涉及的知识产权管理机关包括知识产权局、工商行政管理、文化管理、农业林业主管部门、公安、海关等部门，按不同的职能管理不同的知识产权类型或事项。这些知识产权管理部门可以采取各种处罚措施，包括侵权认定、责令停止侵权行为、没收销毁侵权商品与专门的制造工具、罚款等。中国自加入WTO，在知识产权保护方面已经认真地履行了入世承诺，中国的知识产权立法已经达到了国际的先进水平，知识产权执法也取得了很大的成绩，但中国假冒和盗版的确还很泛滥，特别是在知识产权的执法和管理方面，中国还存在着许多不尽如人意的地方，甚至是比较突出的问题，屡遭其他国家的指责。

美国“特殊301报告”屡屡将中国列入“对美国知识产权没有给予充分保护的重点外国”和“重点观察国家”。1989年美国第一次动用“特殊301条款”以来就将中国列为“重点观察国家”，从90年代以来在其“特殊301报告”中几度把中国列为“重点国家”(1990年、1994年、1996年)。期间，美国与中国达成三个谅解备忘录，以缓和当时报复与反报复措施局势，同时，中国自1996年以来也一直处于“306监督条款”之列。自中国2001年加入世界贸易组织之后，美国对中国知识产权一直持观望态度。2005年，美国又将中国列为“重点观察国”，2006年及2008年“特殊301报告”有关中国知识产权执法的问题就占整个报告的15页。2004年10月美国商务部部长埃文斯称，美国把知识产权保护状况列为其承认中国市场经济地位需要讨论的重要问题之一。2007年4月美国对中国知识产权保护和实施提起WTO争端解决。可以看出，近年来，美国更关注于中国知识产权执法而非立法。美国相关学者也指出，中国知识产权存在较多问题，履行TRIPS协定义务较差，包括“缺乏透明度”、“非法治化”、“司法不独立”、“法律适用不统一”、“普遍存在腐败”、“地方保护主义”、“缺乏对知识产权的专业认识和尊重”等问题。[1]
 此外，欧盟对中国知识产权执法也颇有微词。2009年，欧委会在“对第三国知识产权执法策略”框架下，根据其2008年对欧盟海关、成员国政府部门、商业协会、权利人、欧盟及其成员国驻华机构的调查结果，公布了《2009年知识产权执法报告》。报告根据知识产权保护和执法问题的严重程度，将相关国家分为三类，中国唯一被列入第一类国家，即知识产权保护和执法问题最严重的国家。[2]
 因此，对美国和欧盟而言，中国知识产权执法属于问题最严重的国家之列。

二　影响中国知识产权执法的主要因素

有学者从中国传统文化出发，指出中国儒家文化对“窃书者不为窃”是持肯定态度的，儒家文化与知识产权在理念上是冲突的，儒家文明强调人的道德约束和集体意识，知识产权则是法治理念的产物，强调外在约束和个人权利，因此两者的这种结构矛盾在短期内难以克服。[3]
 国外也有学者认为中国长期不重视私权的保护，因而也不重视私权之知识产权;同时中国人有“窃书不为偷”的逻辑，严重影响了知识产权执法。另外，中国普通老百姓收入不高，盗版产品迎合了中国消费者的消费水平。中国法院从心理层面上关注外国产品对中国消费者的伤害(强调民法、消费者权益保护法对国内消费者的保护)，而不关注中国消费者或生产者对外国产品之知识产权的侵害。[4]


另有学者从中国本身的特殊国情出发，对中国知识产权执法做出了比较客观的评价，认为:首先，中国本质上既不属于发展中国家，也不属于发达国家，对于中国知识产权执法应该有特别对策。其次，经过调查和研究获取中国知识产权的执法数据是很重要的，通过可靠数据评估中国执法状况才是合理的，毕竟中国国情复杂，地域差异、文化差异会明显影响中国知识产权的执法。再次，中国政府需要开放信息，使外界各方能比较容易地获得中国知识产权执法的情况，要加强透明度。最后，外国政府不要一味指责中国，而应该对中国知识产权执法的能力建设提供帮助。[5]
 还有学者认为，中国的特殊国情加大了知识产权执法的难度。主要表现在:第一，中国区域发展极不平衡，经济、文化、社会发展差距大，其知识产权执法水平和知识产权管理参差不齐;第二，部门差异大，各行政部门资源、能力不同，各部门利益不同，联合执法难;第三，中国整体执法环境不佳，即使有个别人或部门能充分理解保护知识产权的重要性，愿意充分执法，但是可能是无效的，由于不能得到各方支持而归于失败;第四，从微观层面上看，中国技术实力增加后，不是侵权产品少了，而是更多了，因为有了更强的仿制、盗版能力;第五，消费环节对于产品影响大，必须控制消费环节;第六，中国正在经历其他国家或地区同样经历过的转变，即盗版和反盗版的斗争，各发达国家应该对此有耐心，中国的政策制定者必须推进改革以加速实现这种转变，赢得反盗版战争的胜利。[6]


三　《国家知识产权战略纲要》的出台

无论影响中国知识产权执法的因素是什么，中国在当前已经加大了知识产权执法的改革力度。2008年6月中国正式颁布《国家知识产权战略纲要》，在战略重点中明确要求:健全知识产权执法和管理体制。加强司法保护体系和行政执法体系建设，发挥司法保护知识产权的主导作用，提高执法效率和水平，强化公共服务。深化知识产权行政管理体制改革，形成权责一致、分工合理、决策科学、执行顺畅、监督有力的知识产权行政管理体制。提高知识产权执法水平。对如何提高知识产权执法，《国家知识产权战略纲要》明确提出要:(1)完善知识产权审判体制，优化审判资源配置，简化救济程序。研究设置统一受理知识产权民事、行政和刑事案件的专门知识产权法庭。研究适当集中专利等技术性较强案件的审理管辖权问题，探索建立知识产权上诉法院。进一步健全知识产权审判机构，充实知识产权司法队伍，提高审判和执行能力。(2)加强知识产权司法解释工作。针对知识产权案件专业性强等特点，建立和完善司法鉴定、专家证人、技术调查等诉讼制度，完善知识产权诉前临时措施制度。改革专利和商标确权、授权程序，研究专利无效审理和商标评审机构向准司法机构转变的问题。(3)提高知识产权执法队伍素质，合理配置执法资源，提高执法效率。针对反复侵权、群体性侵权以及大规模假冒、盗版等行为，有计划、有重点地开展知识产权保护专项行动。加大行政执法机关向刑事司法机关移送知识产权刑事案件和刑事司法机关受理知识产权刑事案件的力度。(4)加大海关执法力度，加强知识产权边境保护，维护良好的进出口秩序，提高中国出口商品的声誉。充分利用海关执法国际合作机制，打击跨境知识产权违法犯罪行为，发挥海关在国际知识产权保护事务中的影响力。

第二节　TRIPS-Plus知识产权执法在中国国内立法中的表现

对于TRIPS-Plus知识产权执法在中国国内立法中的表现，以边境知识产权执法为例。中国知识产权边境保护自中美两国知识产权谈判开始逐步实施，自20世纪80年代中期，中美两国政府就知识产权保护问题开始长达十几年的双边贸易谈判，1992年两国政府达成《中美知识产权谅解备忘录》。《谅解备忘录》规定，“两国政府将在各自境内及边境采取有效的办法和救济，以避免或制止对知识产权的侵犯，并遏制进一步的侵犯。在采取这些办法和救济时，两国政府应提供禁止滥用的保障，并应避免为合法贸易制造障碍。”这是中国知识产权边境保护最早的法律依据。为有效实施《谅解备忘录》，在1994年第二次中美谈判过程中，国务院发布了《关于进一步加强知识产权保护工作的决定》，明确要求海关实施知识产权边境保护。随后海关总署发布公告，宣布侵犯受中华人民共和国法律和行政法规保护的知识产权的货物禁止进出境，同时向全国各口岸海关发出通知，要求各海关对其发现的侵犯知识产权的货物要一律予以扣留，从此中国海关开始履行知识产权边境保护职责。1995年7月5日，国务院颁布了《中华人民共和国知识产权海关保护条例》，有关知识产权海关保护的法律正式形成，中国海关对知识产权的保护也进入了一个法制化和制度化的阶段。2000年，全国人大修订《中华人民共和国海关法》，在第44条和第91条对知识产权保护做出了规定。2003年11月26日国务院第30次常务会议通过新修订的《中华人民共和国知识产权海关保护条例》，《条例》规定，本条例所称的知识产权海关保护，是指海关对与进出口货物有关并受中华人民共和国法律、行政法规保护的商标专用权、著作权和与著作权有关的权利、专利权实施的保护。2004年国务院颁布实施的《中华人民共和国行政处罚实施条例》，其第25条对进出口侵犯知识产权的行政处罚予以了明确规定。另外，国务院还于2002年颁布《奥林匹克标志保护条例》，2004年颁布《世界博览会标志保护条例》，这些也赋予了海关执法的职责。中国海关实施知识产权边境保护和执法的法律依据主要包括:《海关法》、《知识产权海关保护条例》、《商标法》、《著作权法》、《专利法》、《奥林匹克标志保护条例》、《刑法》以及《刑事诉讼法》。

作为发展中国家一员，虽然中国积极借鉴有关发达国家的经验，遵守TRIPS协定有关知识产权边境保护的专门规定，但以美国为首的发达国家并不满足于此，而是对中国知识产权海关保护颇多指责，并不断要求中国进一步加大知识产权海关保护。比如，美国商会在《有关中国知识产权执法评估和建议》[7]
 的报告中指出，中国应(1)对海关查处的案件进行刑事调查，切实执行海关向警方移送案件的规定;(2)提高海关罚款的限额(目前为货物价值的30%，或者5万元) ;(3)明确规定进出口侵权产品为犯罪行为;(4)销毁所有查获的侵权商品，不得拍卖或捐献;(5)简化权利人要求海关执法的程序，包括减少依职权查处案件的担保金，由侵权人承担采取法律行动期间的仓储费用;(6)设计推广海关执法的示范程序，内容包括:统一的担保规定;与权利人合作，改进执法，降低成本，共享信息;行政行动与地方法院、公安及其他部门调查之间的有效合作;提高公众意识，以实质性降低侵权水平和跨境运输;与外国执法机构合作;(7)要求各级海关加大查处侵权产品出口的力度，并且提供充分的资源和手段。上述每一项建议明显反映美国加大中国知识产权海关执法的意图。

事实上，中国边境知识产权执法标准比TRIPS协定规定的高很多。首先，在执法范围上，一般做法只查冒牌商品和盗版作品，中国除这二者外，还查处专利侵权产品。欧盟在专利边境保护中，仅限于对进口环节商品的依申请保护，把专利边境保护排除在海关依职权主动保护之外。美国不但彻底把专利排除在海关依职权主动保护之外，而且在海关对进口环节商品的依申请被动保护中，只实施专利监测。有学者认为，对专利侵权嫌疑货物，海关如做形式审查，则无法真正确定是否侵权，并有可能陷入被告席;如做实质审查，实践中不可行;借助专利管理机关出具技术判定，判定书的法律地位尚有待明确。因此，应取消海关在专利权边境保护中依职权主动扣留权，对于专利权边境保护，应只赋予海关依申请被动扣留权。[8]
 其次，在执法环节上，一般的做法只查进口，中国既查进口，也查出口。中国主动地在出口环节实施知识产权保护对于打击假冒和盗版，效果显著。从2009年海关查获的侵权物资看，出口货物仍占绝大多数。商品数量和价值分别占全部侵权商品的99.9%和99%。[9]


因此，中国边境知识产权执法高于TRIPS协定所规定的标准，WTO专家组在2007年《美国诉中国知识产权保护和执法案》中也明确指出中国的海关执法不仅适用于进口货物，也适用于出口货物，中国实施了比TRIPS协定规定的最低标准更高的执法措施，肯定了中国边境知识产权执法体系。

第三节　中国双边和区域协定中的TRIPS-Plus知识产权执法

一　自由贸易协定

近几年，在自由贸易协定发展如火如荼的基础上，中国也积极参与自由贸易协定的签署。2000年4月中国加入《亚太贸易协定》，这是中国加入的第一个具有实质性优惠安排的区域贸易协议。2005年11月，中国政府和智利政府签署《中国—智利自由贸易协定》。2006年11月中国和巴基斯坦签署《中国—巴基斯坦自由贸易协定》。2008年4月中国与新西兰签署《中国—新西兰自由贸易协定》，该协定是中国与发达国家达成的第一个自由贸易协定。2009年4月28日，中国与秘鲁签署《中国—秘鲁自由贸易协定》截止目前，中国在建自贸区19个，涉及32个国家和地区。其中，已签署自贸协定14个，涉及22个国家和地区，分别是中国与东盟、新加坡、巴基斯坦、新西兰、智利、秘鲁、哥斯达黎加、冰岛、瑞士、韩国和澳大利亚的自贸协定，内地与香港、澳门的更紧密经贸关系安排(CEPA)，以及大陆与台湾的海峡两岸经济合作框架协议(ECFA)，目前除韩国、澳大利亚自贸协定均已实施;正在谈判的自贸协定7个，涉及22个国家，分别是中国与海湾合作委员会(GCC)、斯里兰卡和挪威的自贸协定，以及中日韩自贸协定、《区域全面经济合作伙伴关系》(RCEP)协定和中国—东盟自贸协定(“10 +1”)升级谈判、中国—巴基斯坦自贸协定第二阶段谈判。[10]
 美国与欧盟尚未与中国签订双边自由贸易协定，因此，以美欧为首的发达国家通过自由贸易协定推行TRIPS-Plus知识产权执法的策略对中国的影响尚小。

中国自由贸易协定对知识产权执法做了相应规定，比如通知另一方有关知识产权体系执行中的变化和进展情况，促进知识产权快速有效地注册;就加强知识产权执法及在多边和区域场合的相关倡议进行信息交流。[11]
 在有关边境执法措施的规定中，要求:各缔约方必须规定，任何知识产权权利人启动程序要求海关中止放行涉嫌假冒商标或者盗版的货物进入自由流通领域的，需要向主管机关提供足够的证据来使其确信，根据该缔约方的法律规定，已有初步证据证明该权利人的知识产权已经受到侵害，并且提供充分的信息让涉嫌货物能够被海关合理地辨认，提供的充分信息不应不合理地妨碍适用上述程序;各缔约方应该给予主管机关权力，以要求申请人提供足以保护被告和主管机关以及防止滥用权利的合理的担保或者相当的保障，上述保证金或者相当的担保不应不合理地妨碍适用上述程序;当主管机关裁定货物系假冒商标或者盗版时，该缔约方应给予主管机关权力，以应知识产权权利人的要求向其告知发货人、进口商和收货人的姓名和地址以及涉嫌货物的数量;各缔约方应当规定允许主管机关依职权启动边境措施，而不需要来自某人或者某知识产权权利人的正式控诉。上述措施应在有理由相信或者怀疑正在进口、出口或者转运的货物系假冒商标或者盗版时采用。[12]


除了执法环节既包括进口还包括出口及转运外，上述边境知识产权执法措施基本上与TRIPS协定的规定相符合，但其适用范围也只适用于假冒商标或盗版。因此，TRIPS-Plus知识产权执法在中国自由贸易协定中的表征并不明显。

二　投资协定

投资协定也会涵盖相关知识产权条款，以《中国—东盟自贸区投资协议》为例。2009年8月15日，第八次中国—东盟经贸部长会议在泰国曼谷举行，商务部陈德铭部长与东盟10国的经贸部长共同签署了《中国—东盟自贸区投资协议》(简称《投资协议》)。《投资协议》总共包含27个条款，该协议通过双方相互给予投资者国民待遇、最惠国待遇和投资公平公正待遇，提高投资相关法律法规的透明度，为双方投资者创造了一个自由、便利、透明及公平的投资环境，并为双方的投资者提供充分的法律保护，从而进一步促进了双方投资便利化和逐步自由化。《投资协定》规定，投资是指一方投资者根据另一缔约方相关法律、法规和政策在后者境内投入的各种资产，包括但不限于:(1)动产、不动产及抵押、留置、质押等其他财产权利;(2)股份、股票、法人债券及此类法人财产的利息;(3)知识产权，包括关于版权、专利权和实用模型、工业设计、商标和服务商标、地理标识、集成电路设计、商名、贸易秘密、工艺流程、专有技术及商誉等权利;(4)法律或依合同授予的商业特许经营权，包括自然资源的勘探、培育、开采或开发的特许权;(5)金钱请求权或任何具有财务价值行为的给付请求权。[13]
 各缔约方应基于另一方投资者的投资公平和公正待遇，提供全面保护和安全。其中，公平和公正待遇是指各方在任何法定或行政程序中有义务不拒绝给予公正待遇;全面保护与安全要求各方采取合理的必要措施确保另一缔约方投资者投资的保护与安全。[14]


因此，中国所签署的投资协定对于知识产权的定义规定也比较广泛，包括版权、专利权和实用模型、工业设计、商标和服务商标、地理标识、集成电路设计、商名、贸易秘密、工艺流程、专有技术及商誉等权利。虽然，如本文第四章所言，除了投资定义广泛外，BITs中的公平与公正待遇正在缩减发展中国家利用TRIPS协议变通性规定的自由选择空间，造成发展中国家在TRIPS协议项下的特殊和差别待遇落空。[15]
 但中国投资协定尚未具体规定相关执法程序，即使涉及知识产权规定，根据国民待遇原则，也最终会指向本国国内法规定，而中国目前的国内法规定是符合中国自身国情的。另外，美国也尚未与中国签订双边投资协定。2013年7月10日至11日的第五轮中美战略与经济对话(S＆ED)中，中美同意就双边投资协定进行实质性谈判，但估计至少要两年才能最终达成。不过高科技产业是美国当前最具有竞争力的产业，美国向中国高科技产业的投资是美国为其带来巨大经济利益的关键，其中必然会涉及知识产权问题，以及有关知识产权投资的国民待遇问题，这需要我们引起重视。

三　知识产权协定

在知识产权协定方面，1995年3月中国和美国签署《中美贸易协议》，该协议实质上是有关知识产权保护和执法的协议，由中美两国政府关于知识产权问题的换文和其附件《有效保护及实施知识产权的行动计划》构成。1996年6月中国和美国又签署《中美知识产权谅解备忘录》。1996年中国和俄罗斯签署《中俄知识产权合作协定》。1998年中国和法国签署《中法知识产权合作协定》，并与意大利等国签订科学技术合作协定。其中，最具TRIPS-Plus性质的是1995年的《中美贸易协议》，其核心是1995年《有效保护及实施知识产权的行动计划》(简称《行动计划》)，该《行动计划》集中于知识产权执法方面，所具有的TRIPS-Plus知识产权执法特征主要表现在:

1.扩大执法保护环节。《行动计划》规定，所有海关将进一步加强对所有进出口货物的知识产权保护。

2.强化海关依职权行为。海关将基于侵权嫌疑而依照职权(即无需权利人的请求)、应权利人及其代理人的请求或随复查验著作权和商标权有关的各类进出口货物，以判定其是否为侵权货物。

3.加大海关负担。海关应在尽可能的情况下对嫌疑货物和合法货物进行比较，检查嫌疑货物及有关运输工具，检查海关监管下而又涉嫌侵权的工厂和仓库，审查侵权案件有关的文件和资料。在此过程中，海关应检查侵权证据、其他侵权货物及用于制造侵权货物的材料和设备。

4.对构成犯罪嫌疑的案件和超越海关权限的案件，海关应自扣留之日起二十个工作日内通知将海关合作查处此类案件的检察机关、公安机关或其他有关行政执法部门。

5.加大海关权力。海关应对侵权人予以严厉的行政处罚。

6.建立中央备案系统。海关将于1995年12月31日之前建立保护著作权和商标权的中央备案系统。备案有效期应不少于七年或到著作权或商标权失效为止，以更短者为准，到期以后可以续展。

《行动计划》是在中美知识产权争端激烈的情况下美国对中国知识产权保护和执法提出的要求，虽然其一定程度上具有TRIPS-Plus知识产权执法特征，但中国对这些要求予以了接受，并呈现在后来的知识产权保护法中。

第四节　小结

自加入WTO，我国知识产权立法已经达到了国际的先进水平，知识产权执法也取得了很大的成绩，但我国假冒和盗版的确还很泛滥，特别是在知识产权的执法和管理方面，我国还存在着许多不尽如人意的地方，甚至是比较突出的问题，屡遭其他国家的指责。由于美国与欧盟尚未与我国签订双边自由贸易协定，也未与我国签订投资协定。因此，以美欧为首的发达国家通过自由贸易协定和投资协定推行TRIPS-Plus知识产权执法的策略对中国的影响尚小。但面对发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法的趋势，中国应清醒地认识到知识产权国际立法中因不同个体主体参与而导致的偶然性比其他国际立法中的偶然性更大，因为它涉及的是具有人为特征保护对象不确定的知识的保护规则，知识产权国际立法很容易被人为操控。[16]
 另外，中国作为世界上最大的发展中国家，作为涉嫌侵犯知识产权产品最多的国家，在发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法战略的时代，终不会不受影响，因此，我国有必要加大对知识产权执法领域的研究，针对国际知识产权领域的最新趋势，制定一套完善的对内对外战略。在国际层面，为防止发达国家操控知识产权的国际立法，中国应积极参与各个场所的谈判，并发挥应有的作用。另外，随着国际贸易的迅速发展，科技水平的大幅提高，侵犯知识产权的手法日益隐蔽和多样化，侵权贸易数额也呈上升趋势，这导致知识产权执法的工作难度加剧。具体表现在:一是侵权案件数量大，执法负担重;二是社会各界特别是企业的知识产权保护意识相对淡薄;三是不法分子侵权手段层出不穷;四是执法机关的衔接合作还不到位，还存在地方保护主义现象。因此，在国内层面，中国应加强同知识产权权利人、企业、非政府组织、高校以及各部门之间的密切合作，共同商讨应对策略。中国执法机关也要以积极的态度介入到知识产权保护中，使知识产权权利人与合法持有人充分享有权利和利益，在社会上形成尊重智利劳动的氛围，有利于中国知识产权发展模式的成型。
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第八章　TRIPS-Plus知识产权执法:结论及建议

第一节　TRIPS-Plus知识产权执法带来的影响

在TRIPS协定建立后的最初，发达成员要求发展中成员遵守国内知识产权立法的要求，随着时间的推移，执法问题开始成为发达成员关注的主要问题。发达成员不仅推动发展中成员遵守TRIPS知识产权执法标准，还在不同国际场所(包括WIPO、WHO、WCO等)推行更高的标准，然而多边途径似乎未获得成功，而双边和区域途径由于参与成员方少则显得更易实施。这导致最近签署的FTAs或RTAs往往涵盖一些知识产权条款或知识产权章节，这些规定要求签署国遵守高于TRIPS协定的执法标准。随着FTAs和RTAs的迅速增加，“TRIPS-Plus知识产权执法趋势”比以往任何时候都显得突出，对TRIPS-Plus知识产权执法所带来的影响，我们应予以重视。

一　带来潜在的冲突和法律的不确定

由于TRIPS协定要求的是知识产权保护和执法的最低标准，成员可实施更广泛的保护和执法标准，这给予了WTO成员很大的自由裁量权。WTO成员可自行制定知识产权法律法规，自由签署有关知识产权保护和执法的协定。而在制定知识产权保护和执法的标准时，由于各成员经济发展水平以及经济结构的不同，其执法措施会有所不同。比如，对于在边境执法过程中的平行进口问题，各国规定就很不一样。“平行进口”(parallel import)又称为“灰色市场进口”，是指在国际贸易中，当某一知识产权人的知识产权获得两个以上国家的保护时，未经知识产权权利人或者独占许可证持有人的许可，第三人所进行的进口并销售该知识产权产品的行为。由于平行进口涉及平行进口商、国内商标权人或商标被许可人、消费者利益和国家利益等，出于各自利益的考虑，各国法律和政策不一。TRIPS协定对平行进口规定并未做具体规定。美国作为知识产权大国，早期是允许平行进口的，但是后来，为了防止商标所有人的声誉受到影响或避免造成混淆，原则上反对平行进口，但存在例外情况。根据美国《关税法》第526条及相关判例规定，平行进口属于违法但也允许有例外，即经美国商标权人书面同意或进口商与商标权人有关联关系时，平行进口是合法的。日本在上世纪60年代以前反对平行进口，但在1970年PARKER案中高等法院认定有条件地允许平行进口。在欧洲，欧盟成员国之间的平行进口是合法的，与欧盟以外的其他国家的平行进口将被视为违法行为，予以禁止。欧盟1383/2003号条例明确规定平行进口问题不受欧盟知识产权海关保护制度的规制。[1]
 英国《商标法》第4条第3款则允许带有商标货物的平行进口，韩国1973年《商标法》第36条第2款和挪威1973年《商标法》第4条则认为平行进口违法。

但是TRIPS协定在赋予WTO成员自行制定知识产权法律法规时，也同样规定了一些限制条款。首先，这些更高保护标准不能违背TRIPS协定规定;其次，成员应保证知识产权执法的措施和程序不能构成合法贸易的障碍;再次，TRIPS-Plus执法标准不应限制TRIPS协定建立的灵活性条款和例外规定;最后，根据GATT第20条序言的规定，在遵守关于此类措施的实施不在情形相同的国家之间构成任意或不合理歧视的手段，或构成对国际贸易的变相限制的要求前提下，人们可能会质疑这些更广泛的保护，或TRIPS-Plus条款是否会违反TRIPS协定，或WTO框架下的其他协定。巴西和印度提起的有关欧洲和荷兰扣押转运通用药品案就是很好的“例证”。FTAs、RTAs及有关知识产权区域协定中的国民待遇及最惠国待遇原则也会带来一些冲突。由于这些协定中各自所涵盖的保护标准或范围都不相同，但都包括国民待遇和最惠国待遇原则，因此就会存在非常严重的潜在冲突和不确定性，实施这些条款也将显得异常艰难。

二　扰乱国际合法贸易

TRIPS协定开宗明义期望减少对国际贸易的扭曲和阻碍，并考虑到需要促进对知识产权的有效和充分保护，并保证实施知识产权的措施和程序本身不成为合法贸易的障碍。另外，在知识产权执法部分，TRIPS协定第41条第1款规定，这些程序的实施应避免对合法贸易造成障碍并为防止这些程序被滥用提供保障。然而TRIPS-Plus知识产权执法标准却使知识产权国际法律制度变得相当复杂并且难以预期，对国际合法贸易也会带来消极影响。比如，如果海关扣留嫌疑假冒或盗版货物的门槛降低了，那么任何权利人只要有一点证据就能阻止贸易，海关依职权也可扣留该货物，很多时候这会造成难以弥补的巨大损失。对出口货物、转运货物以及专利产品等实施的边境执法易被国际贸易的竞争者或对手使用，故意提起涉嫌侵犯知识产权的诉讼，阻碍产品的过境，在时间上拖延对方竞争者的贸易，最终会阻碍合法贸易的流通。

由于发展中国家的货物和服务对发达国家开始构成竞争，TRIPS-Plus知识产权执法措施试图创设新的“非关税”贸易壁垒，从而对发展中国家的出口商构成障碍。《印度和巴西向WTO诉欧共体和荷兰扣押转运通用药品案》即是TRIPS-Plus知识产权执法扰乱国际合法贸易的很好例证。另外，双边、区域协定及诸边协定比如ACTA中涵盖的TRIPS-Plus执法标准不仅会使实施知识产权私权的成本，由私人转移给政府、消费者和纳税人，而且也会威胁合法贸易商及生产商的权利，扰乱国际合法贸易。

三　破坏TRIPS协定所确定的平衡

TRIPS协定的谈判经历了一个冗长的过程，是在各种矛盾与协调中建立的各方利益平衡的结果。TRIPS协定第7条在明确承认知识产权为私权的同时，也明确了知识产权保护的目标应有助于促进技术革新及技术转让和传播，有助于技术知识的创造者和使用者的相互利益，并有助于社会和经济福利及权利与义务的平衡。TRIPS协定第8条第1款规定，在制定或修改其法律和法规时，各成员可采用对保护公共健康和营养，促进对其社会经济和技术发展至关重要部门的公共利益所必需的措施。TRIPS协定第8条第1款也指出，需要采取适当措施以防止知识产权权利持有人滥用知识产权或采取不合理地限制贸易或对国际技术转让造成不利影响的做法。这些目标和原则性规定至少体现了以下几个方面的平衡:一是发达国家和发展中国家的平衡。当发展中国家同意将TRIPS协定纳入WTO框架内时，发展中国家也期望发达国家能将农业和纺织品纳入GATT中;二是人类整体健康利益和私人垄断利益之间的平衡;三是技术创新和技术转移和传播之间的平衡;四是技术的创造者和使用者之间的平衡;五是经济利益和社会福利之间的平衡。对边境知识产权执法而言，还包括海关执法的有效性与快捷性之间的平衡。但由于知识产权自一开始就是发达国家维护自身利益的工具，对于经济科技水平具有明显差距的发达国家和发展中国家而言，实施TRIPS协定所规定的同一执法标准本身就是一种失衡，是以形式上的平等掩盖实质上的不平等。而当前发达国家所推行的TRIPS-Plus知识产权执法标准则进一步加大了权利人的利益，造成知识产权权利人与使用者之间利益的失衡，进一步压缩了发展中国家基于TRIPS协定灵活性条款而享有的政策选择空间。

TRIPS协定关于目标与原则的规定为各方利益的平衡提供了重要的整体框架，是衡量各国知识产权执法是否充分和有效的总体标准，也是衡量TRIPS-Plus知识产权执法是否合法合理的理论依据。因此首先不能只强调某一方面的利益而忽视其他方面的利益，特别是不能一味加大知识产权权利人的利益而不顾公共利益和社会整体利益，因为个体利益和公共利益作为一对矛盾体，是相互依存的，对知识产权制度来说二者是缺一不可的。忽视对个体利益的尊重和保护或过于强调公共利益，科学技术知识的创新和发展必将停滞不前，个人利益和社会利益都将严重受损;但若一味强调对个体利益的尊重和保护，而忽视公共利益甚至不惜损害公共利益，知识产权制度就失去了其存在的根基。[2]
 其次，也不能成为发达国家维护自身经济利益的工具而无视发展中国家自身国情和利益的需求。重大国际法律的制定和实施无一不受政治经济强国的意志支配，但发达国家如果只将自己的利益放在第一位，甚少考虑发展中国家特殊需要，其最终结果必将失败。再次，不能打破海关执法的有效性与快捷性之间的平衡。知识产权中权利的享有者和义务的承担者都是权利人，在边境执法环节，权利人有义务承担相关费用及负担，不能盲目地增加海关负担。况且，发达国家和发展中国家经济发展阶段不同，国家执法机关所享有的资源和具备的能力水平还有很大差异，发达国家所追求的一套执法方式，甚至“一刀切”的方式，不能适应于发展中国家。

四　导致更大的贸易制裁和压力

TRIPS协定签订后，美欧等发达国家密切注意发展中国家是否遵守和实施了TRIPS协定有关知识产权保护和执法的规定。美国每年根据“特殊301条款”发布“特殊301报告”，把在知识产权保护方面与美国有一般纠纷的国家列入“观察名单”，把在知识产权保护方面与美国有较大纠纷的国家列入“重点观察名单”，把已列入“重点观察名单”且在1年内没有采取重大措施的国家列入“重点国家名单”。欧盟在2004年通过《在第三国知识产权执法的战略》，每年公布《知识产权执法报告》，报告根据知识产权保护和执法问题的严重程度，将相关国家分为三类，确定优先国家。被美国列入“特殊301报告”名单之列的国家以及被欧盟列入“优先国”的国家，在知识产权保护和执法方面就会面临很大的压力，一旦没有多大改善，就可能遭致贸易制裁。TRIPS-Plus协定及其所涵盖的TRIPS-Plus知识产权执法条款则进一步加大知识产权执法标准和力度，消除弹性条款和例外条款的模糊性和不确定性，减损TRIPS协定中对发展中国家做出的优惠安排，并限制发展中国家援引这些弹性条款和例外条款。

总之，一方面，实施TRIPS协定所确立的知识产权执法标准对发展中国家而言负担已经相当沉重，现在，TRIPS-Plus知识产权执法标准的建立和推广无疑是雪上加霜，使发展中国家面临更加不利的地位。诚然，发展中国家选择签订具有TRIPS-Plus知识产权执法标准的FTA或BIT等，也是经过再三权衡做出的自主政策选择，目的是换取发达国家的外资投资和市场准入。但事实证明，发展中国家以牺牲其知识产权利益所换来的市场准入并不十分理想，简单的关税减免并不意味着发展中国家的商品能畅通无阻地进入发达国家的市场。[3]
 另一方面，根据条约必须信守原则及《维也纳条约法公约》第27条的规定，条约当事国不得援引其国内法规定作为理由而不履行条约。如果发展中国家签署了这些涵盖TRIPS-Plus知识产权执法标准的双边、区域、诸边或多边协定，则一旦发展中国家无能力实施这些执法标准或实施不力，就会遭到发达国家的贸易制裁或在WTO争端解决机构被诉，承担国家责任，被诉的结果或者是做出让步修改国内法，或者是承受来自美国和欧盟等国家的贸易报复。

第二节　发展中国家的对策研究

由于立场的不同，发达国家与发展中国家对TRIPS协定的认识也完全不同，发达国家认为TRIPS协议是一个底限，而不是上限，TRIPS文本的规定为WTO成员国的知识产权给予了最低水平的保护，而发展中国家则认为遵守TRIPS协定规定已经对自身造成了很大负担。在发达国家不断推行更高知识产权保护和执法的同时，我们应该看到:首先，知识产权法是否真的给发展中国家带来更多的投资和技术转移并不明确。相比大量有关知识产权保护对发达国家的影响研究而言，有关对发展中国家的影响的实证数据则微乎其微，并且总体上对知识产权保护和经济发展之间关系的研究也较模糊。其次，在过去几十年经济高速发展的国家是在知识产权保护低水平保护的基础上发展的。Ha-Joon Chang从历史的角度对知识产权保护和经济发展之间的关系做相关研究后指出，发达国家应该承认，当它们自己还是发展中国家时，它们有过各种各样的非法行为，包括对知识产权的侵犯(尤其是对外国公民的知识产权的侵犯)。这意味着，它们可以被指责为坚持让发展中国家适用严格的知识产权体制是“撤掉发展中国家向上攀登的梯子”。再次，即使从一个更技术化的角度，也应该承认，发展中国家需要不同于发达国家的知识产权体制。当前的TRIPS机制多多少少承认了这一点，但仅限于“最不发达国家”，对发展中国家还应有更多的条款。应允许发展中国家对知识产权实行较弱的保护(比如实施较短的专利期、更容易的强制许可和强制生产)，并对特许权支付较低的费用(根据国家支付的能力)。[4]
 面对以美欧为首的发达国家推行TRIPS-Plus知识产权执法的战略，发展中国家应采取以下策略:

一　“消极接受”、“联合抵制”还是“合作博弈”

发展中国家当初接受TRIPS协定，有着自身的利益考量。一是乌拉圭回合谈判实现了发展中国家的某些利益诉求(如规定减让关税的宽限期、取消市场配额限制等)，因此发展中国家接受TRIPS协定，不是完全的让步而是有偿的交换;(2)知识产权保护不仅是一种国际经贸秩序，而且也是新兴的工业化国家自身发展的需要。[5]
 但是长期以来，在国际知识产权领域，西方国家才是主导者，发展中国家只是接受者或者参与者。回顾过去美国和欧盟有关知识产权的谈判记录，发展中国家不可能期待在双边或多边文本中，发达国家会有丝毫让步。发达国家确实能够通过贸易制裁威胁收回对外救济，抽逃投资以及拒绝对发展中国家的技术转移达到其目的，而发展中国家却不能通过以上任何一种方式威胁到以美国为首的发达国家。因此，发展中国家必须“自救”，并且认识到美国和欧盟为保护其经济利益所推行的全球知识产权棘轮效应仍会继续，对于发展中国家的发展需要，发达国家只会极少考虑。

后TRIPS时期，发达国家积极在各个场所推行TRIPS-Plus知识产权执法，它们是主动的、积极的。对此，发展中国家以及最不发达国家应该采取什么样的态度?是“消极接受”还是“联合抵制”抑或“合作博弈”?“消极接受”是不可能的，即使在TRIPS协定谈判期间，发展中国家也意识到要争取自身的利益。“联合抵制”是很多学者的观点，但是，事物的发展总是向前的，美国和欧盟已经在单边、双边、区域和多边层面推行TRIPS-Plus知识产权执法，虽然多边层面的策略由于发展中国家的联合抵制大多以失败告终，但单边、双边和区域层面的TRIPS-Plus知识产权执法已经存在。另外，科学技术的发展是人类无法预料的，现有的知识产权执法规定随着时代的进步和科技的提高必然在某些方面会有所落后，法律的完善和修订也应与时俱进。在多边场所的“联合抵制”会挫败发达国家的策略计划，但发达国家特别是美国和几乎所有贸易国都在最近缔结了或即将缔结FTAs，如果历史再次重演，更高知识产权执法的多边标准还是可能即将到来。双边和区域层面谈判所掀起的浪潮并不代表多边主义不再重要或已经“过时”，恰恰相反，由于多边协定是使标准得到更改的重要载体，并且能够使法律得到协调化和一体化，因此，一旦各国签订足够多的包含许多相似条款的双边或区域协定，多边协定的签订也会变得容易得多。双边或区域协定所创设的共同谈判立场为多边协定的签订起到了“实验室”的作用，对于大多数发展中国家而言，要清醒地认识到此种现状及可能带来的结果。采取“完全抵制”的态度会导致国际谈判停滞不前，事实上，也无法阻挡发达国家在双边和区域场所的步伐。

多哈回合的“死”，其原因就在于各主要攸关方顾其利益、固执己见、不愿妥协、不作让步。其最终失败，是发达国家之间相互推诿、发达国家和发展中国家彼此猜忌的结果。而当今世界，各国经济的发展已“休戚相关、荣辱与共”，因此，特别需要有一个相互了解、相互体谅、相互宽容的和谐的国际合作氛围。[6]
 因此，对于发达国家当前推行TRIPSPlus知识产权执法的战略，采取“合作博弈”的态度才是最佳策略。发达国家与发展中国家之间的博弈是一场实力与技巧的博弈，发展中国家只有联合起来，一方面，在不同场合充分利用知识产权国际公约所规定的弹性条款和开放性条款，共同质疑TRIPS-Plus协定的公平性和合法性，坚持以“发展”为导向的方式。过去的经验表明，即2001年《关于TRIPS协定与公共健康的多哈宣言》以及2007年《WIPO发展议程》的通过，只要我们主动联合起来，明确提出自己的制度见解和方案，并在此基础上，争取更多主体的理解和支持，包括非政府组织、公共利益团体、市民社会的积极参与，就一定能突破发达国家推行知识产权国际新规则的霸权地位。另一方面，要根据本国的具体国情和知识产权执法状况制定合适的知识产权执法战略。

二　推动WIPO促进发展的目标

知识产权执法应考虑更广泛的社会利益以及与发展有关的问题，TRIPS协定引言中就包括:承认知识产权为私权，承认保护知识产权的诸国内制定中被强调的保护公共利益的目的，包括发展目的与技术目的，TRIPS协定第7条规定，知识产权保护和执法应有利于促进技术的革新、技术的转让与技术的传播，应有利于以社会及经济福利的方式去促进技术知识的生产者与技术知识使用者互利，并促进权利与义务的平衡。2002年，WIPO执法咨询委员会(ACE)的成立表明WIPO大会关注知识产权执法问题，ACE不能只从知识产权权利人的角度考虑执法问题，也不能只讨论如何制止或控制知识产权侵权，ACE应考虑如何最好地保证与TRIPS有关的所有执法条款，包括那些追究权利人义务的条款。发展中国家优先考虑或需要解决的是减少贫穷，推动社会经济的发展，每个国家都有自主决定其优先发展事项的权利，推动知识产权不应只是推动知识产权，保护知识产权，而应将其作为促进发展的工具，知识产权执法也不应违背发展目标，而应作为实施发展目标的政策工具。

2007年，世界知识产权组织通过有关“WIPO发展议程”的行动建议，该议程的通过是发展中国家在努力推动发展、知识产权和创新史上的一座里程碑，历经3年谈判提交了45份建议稿。WIPO发展议程则要求WIPO在对知识产权、创新、社会文化和经济发展更广泛的认识基础上，调整其行动及起到应有的作用，在开发全球知识产权政策中完全纳入发展理念，而不只是提供技术帮助和能力建设。WIPO发展议程在以下几个主要方面进行了改动和提高:(1)联合国体制下所追求的共同发展目标，包括《千年宣言》所涵盖的目标;(2)创新和获得知识的机会;(3) WIPO规则制定应涵盖一切，由成员国驱动并考虑不同的发展水平以及平衡知识产权保护和执法的成本收益率;(4)知识产权影响研究，WIPO将基于基础性的政策尺度开展不同影响的研究以保证政策制定中实施体系化的、正式的以及客观的研究;(5)提高促进发展(pro-development)的技术援助并改变WIPO的工作方式，发展将作为WIPO所有活动必不可少的一部分。

总之，WIPO被要求在支持国家科技能力，促进获得知识，开发创新机制，考虑并维持公共领域的知识，保证规则制定及所有活动都能有效促进发展方面起到积极的作用。许多发展中国家屈服于知识产权的国际压力而签订自由贸易协定，根据TRIPS-Plus标准调整国内法律并给予政府在知识产权执法中的突出作用，然而，越来越多的发展中国家也逐步利用国际知识产权体制中的灵活性条款以适应本国的经济发展需要，对《WIPO发展议程》，发展中国家可采取以下实施办法:保证相关程序以成员驱动的方式开展;监督WIPO完全遵守所有建议稿事项，特别是那些要求改变目前工作方式和活动的事项;保证建议的全部实施并使每一建议生效;识别出实施相关建议所采取的具体活动;建立相应的机制以提高发展中国家之间的合作，以及来自于市民社会利益攸关者的支持;促进发展的《发展议程》不应局限于WIPO体制内，也应体现在国内层面的知识产权政策制定中。[7]


一些发展中国家寄希望于《WIPO发展议程》，从而在知识产权和发展问题上能更多以发展为导向，能反映当地国的经济发展水平。《WIPO发展议程》反映了发展中国家对发达国家通过自由贸易协定逐步推行更高知识产权保护和执法标准的反抗。该项运动一定程度上取得了成功，因为WIPO开始被作为一个“促进发展”的组织。但《WIPO发展议程》的最终影响力将取决于政策制定者和贸易官员，另外，《发展议程》近年来也被涵盖TRIPS-Plus知识产权保护和执法标准的自由贸易协定减损。对此，发展中国家可要求TRIPS委员会审查这些自由贸易协定是否违反多边知识产权标准，并且可通过WTO贸易政策审查机制评估高标准的知识产权是否会阻碍“促进发展”的目标。

三　充分发挥非政府组织的作用

许多从事知识产权事务的非政府组织(NGOs)的出现，为发展中国家和非政府组织之间的联合提供了空间。发展中国家联合非政府组织在某些情况下能够带来全球规则的改变，对于知识产权规则和TRIPS协定亦是如此。但是，不同非政府组织对待各种贸易问题和知识产权问题的态度是不一样的，比如保护植物、种子等生物的非政府组织会反对专利制度，而保护健康的非政府组织则认可知识产权的作用，反对假冒伪劣产品。

比如在SECURE谈判中，大约50个代表公共利益的非政府组织和个人关注在世界海关组织内的这一谈判。以人民健康运动、国际性别与贸易网络、国际健康行动、巴黎行动协会、亚太艾滋病感染者网络、巴西人民统一网络、马来西亚第三世界网、瑞士发展救助组织、美国消费者联盟、德国卫生医药促进组织、牛津饥荒救济委员会和美国电子前沿基金会等为代表的非政府组织在对世界海关组织总秘书长御厨邦雄Kunio Mikuriya的一封公开信[8]
 中指出，WCO官员正试图通过SECURE工作组建立TRIPSPlus标准，该谈判程序缺乏公共利益机构的参与，也缺乏透明度，希望WCO能使公众获得所有谈判文件、会议报告、议程以及参与国名单。非政府组织同样呼吁工作组应允许利益攸关者和有关专家参与，从而使SECURE标准具有利益平衡性。非政府组织还指出SECURE迫切希望扩大知识产权执法标准，这源于发达国家和其利益集团企图在国际组织机构设定更高知识产权执法标准，而WCO即是目标机构之一。另外，SECURE工作组以及其起草的统一知识产权执法的临时标准有利于知识产权权利人，其TRIPS-Plus知识产权执法的本质违背发展中国家的利益需要，该标准不仅会损害发展中国家获得知识的权利，而且要求发展中国家使用公共资源为私人利益服务。虽然SECURE标准最初带有自愿的特征，但显然发达国家及其利益团体会通过双边途径或技术援助的方式施压发展中国家在国内法中适用该标准。最后，在这些非政府组织的反对声以及发展中国家的抵抗中，SECURE谈判最终被搁置。

因此，针对当前发达国家在不同场所推行TRIPS-Plus知识产权执法的策略，发展中国家应联合非政府组织，充分发挥非政府组织的作用，更好地维护自身的利益。

四　采取新策略，争取新话语权

由于经济和政治实力的差别，发展中国家在双边和多边规则制定过程中影响力甚微。知识产权的倡导者大多是来自发达国家的跨国利益集团，它们在国际谈判中游说政府制定强有力的知识产权标准保护自身利益，而不顾发展中国家的需要。有利于发展中国家的很多规则都是宣言之类的软法规则，并不具有强制力，不过发展中国家也可充分利用这种软法规则为己所用，在知识产权标准制定上采取“软法”和“硬法”相结合的策略。

发展中国家可以在WTO和WIPO体制外采取“软法策略”探讨一部分知识产权问题，包括制定有关生物多样性、植物基因资源、公共健康和人权领域的软法规则，形成与TRIPS-Plus协定标准相对抗的、更加合理的、符合发展中国家利益的知识产权国际新规则。软法一般以宣言、原则声明、行为规范等形式表现，并不具有约束力，软法规则有时候也蜕变为硬法规则。国际法上有两个领域，即人权领域和环境领域都充斥着大量的软法规则，但这些软法也在一定程度上给参加国带来了法律义务，软法策略即是先在知识产权领域推行一系列软法规则，在此基础上逐步发展为硬法规则，但该策略也不一定成功，一般而言，软法策略只在制度上或法律上存在空缺的特定领域才可能起作用，此时软法能够弥补此项空缺。另外，软法规则一般适用于原则规定，而在制度建设、实施和执法方面，则比较无力。不过软法策略对于联合抵制知识产权领域的扩大化还是能起到关键的作用。

另外，发展中国家还可采取“硬法策略”探讨一部分发展中国家具备相对优势的知识产权领域。西方经济很大程度上依赖于发展中国家文化、社会和生物资源。美国在全球经济中为保护其自身产业也采用了专门体制的策略方式，比如专利制度。发展中国家也可以为其土著或本土资源建立专门体制，采取的步骤包括第一步是每一个发展中国家应在其领域内建立保护本土知识的专门制度，第二步则是每一个发展中国家应在互惠的基础上承认另一国的本土知识。这样，有关保护本土资源的共同标准就能建立起来，最终通过发展中国家的互相承认发展为硬法规则。

五　建立知识产权执法的衡量指标体系

各国应采取最适合自己国情的方式保护知识产权免受非法侵犯，为本国量身订制的解决办法是满足知识产权执法和各国实际需要的最佳方式。若想建立符合自身国情的知识产权执法体制，就需要建立知识产权执法的衡量指标体系，因为知识产权的保护水平要符合“阶段论”和“范围论”的有机结合，即知识产权的保护水平和一个国家经济和社会发展的水平相适应，而不能落后于或者超出某一历史阶段的科技和经济发展水平所决定的知识产权的保护水平。同时，知识产权的保护范围要和一个国家经济和社会发展的水平相适应，不能不适当地缩小知识产权保护范围，也不能不适当地扩大知识产权保护范围。[9]


20世纪90年代，一系列对知识产权保护进行量化的研究开始出现，如较有代表性的Rapp和Rozek (1990)[10]
 、Seyoum (1996)[11]
 、Ginarte和 Park (1997)[12]
 以及Sherwood (1997)[13]
 。其中，Rapp和Rozek是第一批对知识产权保护进行量化分析的学者，开启了量化知识产权保护的先河，随后不少学者在其文献中予以运用，如Gould和Gruben (1996)[14]
 、Oxley J.E.(1999)[15]
 及Smith P.J.(2001)[16]
 。Rapp和Rozek以专利法为例，通过设定0到5之间的分值评估159个国家的知识产权保护状况。0代表一个国家不存在专利法，5则代表一个国家的专利法完全满足美国商会建议的最低标准。Seyoum在其知识产权保护衡量指标体系中也使用了美国商会的最低标准。但是，其0到3分值的范围来源于对知识产权工作者的调查，通过分析实际工作者的回复以及既存的文献资料，Seyoum的衡量标准包括四个变量，即专利、著作权、商标和商业秘密。

Ginarte和Park考察了自1960年到1990年110个国家的专利保护水平。相比以上两种方法，Ginarte和Park提出了更为深入和细致的方法，把度量知识产权保护水平的指标划分为5个类别，即(1)保护的覆盖范围;(2)国际专利条约的参与;(3)权利丧失的保护;(4)执法机制;(5)保护期限。每个类别又包含若干度量指标，每个度量指标各占1分。Ginarte和Park方法虽然比之前Rapp和Rozek以及Seyoum的衡量方法更为细致、具体，但其仍然忽视了对知识产权执法的衡量。当然，对于司法制度比较健全的西方国家，采用静态指标(只评价一个国家是否制定了知识产权保护的相关法律)所度量出的保护水平与实际的保护水平不会出现显著的差异，但是，对于司法体系正在完善的转型期国家，如中国，由于立法与司法尚不完全同步，采用静态指标所度量出的保护水平与实际的保护水平可能并不一致。[17]


Sherwood则通过对专业人士的个人调查进行评分。其设定的分值从0 到103不等，评估了18个国家的知识产权保护。每个国家的评定条件来源于美国商会的标准，但其评定的相对分则大多建立在作者的经验之上，而经验则源于对当地职业律师的采访。不过，Sherwood方法不仅涵盖了对知识产权立法的衡量，还包括对知识产权执法的衡量。其中，执法衡量包括以下8个要素:司法独立(12分)、法官素质(10分)、执法的法律工具(10分)、有关知识产权概念的司法知识(7分)、检察官、警察以及海关的可信度(6分)、民事和刑事制裁(6分)、执法程序是否延误(4 分)以及最终裁决是否透明(2分)。由于这些都建立在作者采访当地律师后的经验之上，因此，其各个要素上的分值还是具有一定的缺陷。
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续表
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以上研究方法给评估各国知识产权保护提出了很多衡量标准，做出了很大的贡献。但是，Rapp和Rozek以专利为例的研究方法还是会存在以偏概全的缺陷，毕竟不是每个国家对待所有形式的知识产权是一样的，而且其他形式的知识产权对于经济的作用可能大于专利。该方法也不够精确，对于分值之间的差别很难判断，其中“不充分”的法律和“存在严重瑕疵”的法律，以及“良好”的法律和“完全满足最低标准”的法律之间的区分并不好确定，带有一定程度上的主观性。Rapp和Rozek、Seyoum及Ginarte和Park方法也没有包括知识产权执法要素。Sherwood方法虽然考虑了知识产权执法要素，但其问卷调查法的主观性和弱再现性也很难信服于人。不过，Sherwood最重要的贡献在于确定知识产权保护的衡量必须既包括立法要素，也包括执法要素。一个国家可能没有知识产权立法，也可能具有强有力的法律;同样，一个国家可能对知识产权无执法力度，也可能拥有强有力的执法。Sherwood (1997)指出一个国家可能拥有强法或弱法，但除非这些法律得以执行，否则对于知识产权所有者和投资者而言，其保护仍旧不存在。

近几年来，随着中国知识产权立法的不断完善和执法的不断加强，一些学者[18]
 也开始尝试对知识产权保护进行定量分析。韩玉雄与许春明关于中国知识产权保护的定量分析都运用了执法要素的衡量，即定义执法力度是影响知识产权保护实际执行效果的变量，其值介于0到1之间，0表示法律规定的知识产权保护条款完全没有执行，1表示法律规定的知识产权保护条款被全部执行。执法力度与计算出的知识产权保护水平之积，即为实际的知识产权保护水平。前者认为影响执法力度的因素包括四个方面，即(1)社会法制化程度;(2)法律体系的完备程度;(3)经济发展水平;(4)国际社会的监督与制衡机制。后者则界定为五个方面，在前者的基础上增加了一个新的要素，即社会公众意识。由于知识产权保护是一个与立法、司法和执法等因素相关的复杂问题，直接度量知识产权保护水平存在一定的难度，故现有文献大多局限于理论模型的分析和研究。[19]
 因此，如何建立知识产权执法的衡量指标体系，还有待今后更深入的研究。

六　采取可持续发展策略

现在，一些发展中国家被迫实施与发达国家一样的知识产权执法标准，但历史告诉我们现在的发达国家一定程度上是基于模仿在先，创新在后的条件下繁荣发展的。韩国抄袭日本和西方国家，日本模仿美国和欧洲，美国则抄袭欧洲，欧洲各国则互相抄袭，倘若基于当前有关知识产权的规则，这些抄袭都不可能发生。合理推论，如果上述国家不能抄袭任何知识产权，则今天的发展中国家还需要追赶吗?对韩国的相关实践做了研究之后，有学者发现“在一国产业化的初期阶段，即本土学习主要来自于逆向工程和对外国成熟产品的模仿复制阶段，强有力的知识产权保护将阻碍而不是促进技术转移”，“只有当一国已经积累了充分的本土能力以及科学和技术基础设施，能够实施创新性的模仿之后，知识产权保护才成为技术转移和工业活动的重要因素。”[20]
 大多数发展中国家的创新都很落后并且知识产权基础建设不充分。即使是中国、巴西和印度也只是在某些个别产业具有竞争性。因此，发展中国家需要分配更多资源用于研发和创新。各国应使其知识产权标准符合其自身的竞争优势。事实上，如果竞争优势理论运用到与信息有关的产品上，就像其运用到一般产品上那样，那么，采用“一刀切”的全球适用标准将威胁一些不具备知识产权竞争优势的国家。

黎巴嫩民主共和国总理顾问兼司长英国剑桥大学博士Fadi Makki先生在2005年5月15—17日WIPO执法咨询委员会第三届会议上提交的《以可持续的方式成功推行知识产权执法的战略指南》，从利益攸关者的角度揭示知识产权保护背后的原因，包括法治和相关部门的使命、道德、名声、保护消费者、收入损失、促进投资、保护当地产业、WTO方面的考虑以及政治力量的博弈。Fadi Makki博士还重点介绍了如何可持续地推行知识产权执法，其指导方针包括:1.高层决策;2.完善或加强知识产权执法的法律框架;3.对执法机关进行知识产权知识的培训和教育;4.制定远程交流战略;5.采取广告手段;6.集中于优先地区;7.探讨如何使知识产权持有人对消费者降低价格。[21]
 该报告对知识产权执法体制所涉及的各要素都予以了考虑，值得其他国家借鉴。最为重要的是，Fadi Makki博士指出权利持有人应对消费者降低价格。我们知道，假冒盗版之所以能在市场上占有一席之地，并非其质量，而是因其低廉的价格。很多消费者明知这些产品为假冒盗版产品，可能会造成一些不利后果，也没有售后服务，但仍趋之若鹜，最致命的吸引力就在假冒盗版产品的价格远远低于正品的价格，这些消费者能负担得起。对于发展中国家而言，大多数人并不富裕，对于价格高昂的知识产权产品，比如微软软件，发展中国家国内民众在负担不起的情况下自然会转向假冒盗版的软件。我们也应认识到，知识产权“执法”并不是片面的、一边倒的概念。执法不仅意味着执行权利持有人的权利，同样也意味着要对“平衡、例外、限制、公平使用、民事权利、隐私权以及反垄断或竞争政策”予以执行。[22]
 只有在各方利益都考虑全面的基础上，知识产权执法才能可持续的发展。

总之，虽然TRIPS-Plus知识产权执法会带来一些不利影响，比如带来潜在的冲突和法律的不确定，扰乱国际合法贸易，破坏TRIPS协定所确定的平衡、导致发展中国家遭受更大的贸易制裁和压力，但是由于TRIPS协定存在其本身的制度困境和缺陷，加上发达国家利益集团的推动，TRIPS-Plus知识产权执法已经在单边、双边、区域和多边层面的立法中体现出来，并且也反映在相关司法实践中。另外，随着科学技术的发展，法律也会呈现滞后于时代发展的特征。因此，发展中国家应该采取有策略的因应之道，本着“合作”的态度，采取“博弈”的方式，一方面在国际层面充分发挥非政府组织的作用，采取新策略，争取新话语权;另一方面在国内层面建立本国知识产权执法的衡量指标体系，采取可持续发展的策略。发达国家也应本着“互惠、双赢”的态度谈判知识产权执法问题，倘若一味追求自己的利益，必然会导致发展中国家在多边场所的联合抵制，而只在双边和区域层面的谈判必然会损害当初发达国家极力追求的国际知识产权多边体制，亦即WIPO体制和WTO体制。
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附录　《与贸易有关的知识产权协定》


第三部分　知识产权的实施



第1节　一般义务



第41条


1.各成员应保证其国内法中包括关于本部分规定的实施程序，以便对任何侵犯本协定所涵盖知识产权的行为采取有效行动，包括防止侵权的迅速救济措施和制止进一步侵权的救济措施。这些程序的实施应避免对合法贸易造成障碍并为防止这些程序被滥用提供保障。

2.有关知识产权的实施程序应公平和公正。这些程序不应不必要的复杂和费用高昂，也不应限定不合理的时限或造成无理的迟延。

3.对一案件是非曲直的裁决，最好采取书面形式并说明理由。至少应使诉讼当事方可获得，而不造成不正当的迟延。对一案件是非曲直的裁决只能根据已向各方提供听证机会的证据作出。

4.诉讼当事方应有机会要求司法机关对最终行政裁定进行审查，并在遵守一成员法律中有关案件重要性的司法管辖权规定的前提下，至少对案件是非的初步司法裁决的法律方面进行审查。但是，对刑事案件中的无罪判决无义务提供审查机会。

5.各方理解，本部分并不产生任何建立与一般法律实施制度不同的知识产权实施制度的义务，也不影响各成员实施一般法律的能力。本部分的任何规定在实施知识产权与实施一般法律的资源分配方面，也不产生任何义务。


第2节　民事和行政程序及救济



第42条



公平和公正的程序


各成员应使权利持有人[1]
 可获得有关实施本协定涵盖的任何知识产权的民事司法程序。被告有权获得及时的和包含足够细节的书面通知，包括权利请求的依据。应允许当事方由独立的法律顾问代表出庭，且程序不应制定强制本人出庭的过重要求。此类程序的所有当事方均有权证明其权利请求并提供所有相关证据。该程序应规定一种确认和保护机密信息的方法，除非此点会违背现有的宪法规定的必要条件。


第43条



证据


1.如一当事方已出示可合理获得的足以证明其权利请求的证据，并指明在对方控制之下的与证实其权利请求有关的证据，则司法机关在遵守在适当的情况下可保证保护机密信息条件的前提下，有权命令对方提供此证据。

2.如一诉讼方在合理期限内自行且无正当理由拒绝提供或不提供必要的信息，或严重阻碍与一实施行动有关的程序，则一成员可授权司法机关在向其提供信息的基础上，包括由于被拒绝提供信息而受到不利影响的当事方提出的申诉或指控，做出肯定或否定的初步或最终裁决，但应向各当事方提供就指控或证据进行听证的机会。


第44条



禁令


1.司法机关有权责令一当事方停止侵权，特别是有权在结关后立即阻止涉及知识产权侵权行为的进口货物进入其管辖范围内的商业渠道。如受保护的客体是在一人知道或有合理的根据知道从事该客体的交易会构成知识产权侵权之前取得或订购的，则各成员无义务给予此种授权。

2.尽管有本部分其他条款的规定，但是只要符合第二部分专门处理未经权利持有人授权的政府使用或政府授权的第三方使用而做出的规定，各成员可将针对可使用的救济限于依照第31条(h)项支付的报酬。在其他情况下，应适用本部分下的救济，或如果这些救济与一成员的法律不一致，则应采取宣告式判决，并应可获得适当的补偿。


第45条



赔偿费


1.对于故意或有充分理由应知道自己从事侵权活动的侵权人，司法机关有权责令侵权人向权利持有人支付足以补偿其因知识产权侵权所受损害的赔偿。

2.司法机关还有权责令侵权人向权利持有人支付有关费用，其中可包括有关的律师费用。在适当的情况下，各成员可授权司法机关责令其退还利润和/或支付法定的赔偿，即使侵权人故意或有充分理由知道自己从事侵权活动。


第46条



其他补救


为有效制止侵权，司法机关有权在不给予任何补偿的情况下，责令将已被发现侵权的货物清除出商业渠道，以避免对权利持有人造成任何损害，或下令将其销毁，除非此点会违背现有的宪法规定的必要条件。司法机关还有权在不给予任何补偿的情况下，责令将主要用于制造侵权货物的材料和工具清除出商业渠道，以便将产生进一步侵权的风险减少到最低限度。在考虑此类请求时，应考虑侵权的严重程度与给予的救济以及第三方利益之间的均衡性。对于冒牌货，除例外情况外，仅除去非法加贴的商标并不足以允许该货物放行进入商业渠道。


第47条



获得信息的权利


各成员可规定，司法机关有权责令侵权人将生产和分销侵权货物或服务过程中涉及的第三方的身份及其分销渠道告知权利持有人，除非此点与侵权的严重程度不相称。


第48条



对被告的赔偿


1.如应一当事方的请求而采取措施且该当事方滥用实施程序，则司法机关有权责令该当事方向受到错误禁止或限制的当事方就因此种滥用而受到的损害提供足够的补偿。司法机关还有权责令该申请当事方支付辩方费用，其中可包括适当的律师费。

2.就实施任何有关知识产权的保护或实施的法律而言，只有在管理该法过程中采取或拟采取的行动是出于善意的情况下，各成员方可免除公共机构和官员采取适当救济措施的责任。


第49条



行政程序


如由于行政程序对案件是非曲直的裁决而导致责令进行任何民事救济，则此类程序应符合与本节所列原则实质相当的原则。


第3节　临时措施



第50条


1.司法机关有权责令采取迅速和有效的临时措施以便:

(a)防止侵犯任何知识产权，特别是防止货物进入其管辖范围内的商业渠道，包括结关后立即进入的进口货物;

(b)保存关于被指控侵权的有关证据。

2.在适当时，特别是在任何迟延可能对权利持有人造成不可补救的损害时，或存在证据被销毁的显而易见的风险时，司法机关有权采取不作预先通知的临时措施。

3.司法机关有权要求申请人提供任何可合理获得的证据，以使司法机关有足够程度的确定性确信该申请人为权利持有人，且该申请人的权利正在受到侵犯或此种侵权已迫近，并有权责令申请人提供足以保护被告和防止滥用的保证金或相当的担保。

4.如已经采取不作预先通知的临时措施，则至迟应在执行该措施后立刻通知受影响的各方。应被告请求，应对这些措施进行审查，包括进行听证，以期在做出关于有关措施的通知后一段合理期限内，决定这些措施是否应进行修改、撤销或确认。

5.执行临时措施的主管机关可要求申请人提供确认有关货物的其他必要信息。

6.在不损害第4款规定的情况下，如导致根据案件是非曲直做出裁决的程序未在一合理期限内启动，则应被告请求，根据第1款和第2款采取的临时措施应予撤销或终止生效，该合理期限在一成员法律允许的情况下由责令采取该措施的司法机关确定，如未做出此种确定，则不超过20个工作日或31天，以时间长者为准。

7.如临时措施被撤销或由于申请人的任何作为或不作为而失效，或如果随后认为不存在知识产权侵权或侵权威胁，则应被告请求，司法机关有权责令申请人就这些措施造成的任何损害向被告提供适当补偿。

8.在作为行政程序的结果可责令采取任何临时措施的限度内，此类程序应符合与本节所列原则实质相当的原则。


第4节　与边境措施相关的特殊要求[2]




第51条



海关中止放行


各成员应在符合以下规定的情况下，采取程序[3]
 使有正当理由怀疑假冒商标或盗版货物[4]
 的进口有可能发生的权利持有人，能够向行政或司法主管机关提出书面申请，要求海关中止放行此类货物进入自由流通。各成员可针对涉及其他知识产权侵权行为的货物提出此种申请，只要符合本节的要求。各成员还可制定关于海关中止放行自其领土出口的侵权货物的相应程序。


第52条



申请


任何启动第51条下程序的权利持有人需要提供充分的证据，以使主管机关相信，根据进口国法律，可初步推定权利持有人的知识产权受到侵犯，并提供货物的足够详细的说明以便海关易于辨认。主管机关应在一合理期限内告知申请人是否已受理其申请，如主管机关已确定海关采取行动的时限，则应将该时限通知申请人。


第53条



保证金或同等的担保


1.主管机关有权要求申请人提供足以保护被告和主管机关并防止滥用的保证金或同等的担保。此类保证金或同等的担保不得无理阻止对这些程序的援用。

2.如按照根据本节提出的申请，海关根据非司法机关或其他独立机关的裁决对涉及工业设计、专利、集成电路布图设计或未披露信息的货物中止放行进入自由流通，而第55条规定的期限在获得适当授权的机关未给予临时救济的情况下已期满，只要符合所有其他进口条件，则此类货物的所有人、进口商或收货人有权在对任何侵权交纳一笔足以保护权利持有人的保证金后要求予以放行。该保证金的支付不得损害对权利持有人的任何其他可获得的补救，如权利持有人未能在一合理期限内行使诉讼权，则该保证金应予解除。


第54条



中止放行的通知


根据第51条做出的对货物的中止放行应迅速通知进口商和申请人。


第55条



中止放行的时限


如在向申请人送达关于中止放行的通知后不超过10个工作日的期限内，海关未被告知一非被告的当事方已就关于案件是非曲直的裁决提出诉讼，或未被告知获得适当授权的机关已采取临时措施延长货物中止放行的期限，则此类货物应予放行，只要符合所有其他进口或出口条件，在适当的情况下，此时限可再延长10个工作日。如已启动就案件是非曲直做出裁决的诉讼，则应被告请求，应进行审查，包括进行听证，以期在一合理期限内决定这些措施是否应予修正、撤销或确认。尽管有上述规定，但是如依照临时司法措施中止或继续中止货物的放行，则应适用第50条第6款的规定。


第56条



对进口商和货物所有权人的赔偿


有关主管机关有权责令申请人向进口商、收货人和货物所有权人对因货物被错误扣押或因扣押按照第55条放行的货物而造成的损失支付适当的补偿。


第57条



检验和获得信息的权利


在不损害保护机密信息的情况下，各成员应授权主管机关给予权利持有人充分的机会要求海关对扣押的货物进行检查，以证实权利持有人的权利请求。主管机关还有权给予进口商同等的机会对此类货物进行检查。如对案件的是非曲直做出肯定确定，则各成员可授权主管机关将发货人、进口商和收货人的姓名和地址及所涉货物的数量告知权利持有人。


第58条



依职权的行动


如各成员要求主管机关自行采取行动，并对其已取得初步证据证明一知识产权正在被侵犯的货物中止放行，则:

(a)主管机关可随时向权利持有人寻求可帮助其行使这些权力的任何信息;

(b)进口商和权利持有人应被迅速告知中止放行的行动。如进口商向主管机关就中止放行提出上诉，则中止放行应遵守在细节上作必要修改的第55条所列条件;

(c)只有在采取或拟采取的行动是出于善意的情况下，各成员方可免除公共机构和官员采取适当救济措施的责任。


第59条



救济


在不损害权利持有人可采取的其他诉讼权并在遵守被告寻求司法机关进行审查权利的前提下，主管机关有权依照第46条所列原则责令销毁或处理侵权货物。对于假冒商标货物，主管机关不得允许侵权货物在未作改变的状态下再出口或对其适用不同的海关程序，但例外情况下除外。


第60条



微量进口


各成员可将旅客个人行李中夹带的或在小件托运中运送的非商业性少量货物排除在述规定的适用范围之外。




[1]
 在本部分中，“权利持有人”一词包括具有在法律上主张这种权利的资格的联盟和协会。


[2]
 如一成员已取消对跨越与其形成关税同盟一部分的另一成员边境的货物流动的实质上所有管制，则不得要求该成员在该边境上适用本节的规定。


[3]
 各方理解，对于由权利持有人或经其同意投放到另一成员市场上的进口货物或过境货物，无义务适用此类程序。


[4]
 就本协议而言:

(a)“冒牌货物”指包括包装在内的任何如下货物:未经许可而载有的商标与此类货物已有效注册的商标相同，或其基本特征不能与此种商标相区分，并因此在进口国法律项下侵犯了所涉商标所有权人的权利。

(b)“盗版货物”指任何如下货物:未经权利持有人同意或未经在生产国获得权利持有人充分授权的人同意而制造的复制品，以及直接或间接由一物品制成的货物，如此种复制在进口国法律项下构成对版权或相关权利的侵犯。


ANNEX　Agreement On Trade-Related Aspects Of Intellectual Property Rights


PartⅢ



SECTION 1:GENERAL OBLIGATIONS



Article 41


1.Members shall ensure that enforcement procedures as specified in this Part are available under their law so as to permit effective action against any act of infringement of intellectual property rights covered by this Agreement，including expeditious remedies to prevent infringements and remedies which constitute a deterrent to further infringements.These procedures shall be applied in such a manner as to avoid the creation of barriers to legitimate trade and to provide for safeguards against their abuse.

2.Procedures concerning the enforcement of intellectual property rights shall be fair and equitable.They shall not be unnecessarily complicated or costly，or entail unreasonable time-limits or unwarranted delays.

3.Decisions on the merits of a case shall preferably be in writing and reasoned.They shall be made available at least to the parties to the proceeding without undue delay.Decisions on the merits of a case shall be based only on evidence in respect of which parties were offered the opportunity to be heard.

4.Parties to a proceeding shall have an opportunity for review by a judicial authority of final administrative decisions and，subject to jurisdictional provisions in a Member's law concerning the importance of a case，of at least the legal aspects of initial judicial decisions on the merits of a case.However，there shall be no obligation to provide an opportunity for review of acquittals in criminal cases.

5.It is understood that this Part does not create any obligation to put in place a judicial system for the enforcement of intellectual property rights distinct from that for the enforcement of law in general，nor does it affect the capacity of Members to enforce their law in general.Nothing in this Part creates any obligation with respect to the distribution of resources as between enforcement of intellectual property rights and the enforcement of law in general.


SECTION 2:CIVIL AND ADMINISTRATIVE PROCEDURES AND REMEDIES



Article 42



Fair and Equitable Procedures


Members shall make available to right holders[1]
 civil judicial procedures concerning the enforcement of any intellectual property right covered by this A-greement.Defendants shall have the right to written notice which is timely and contains sufficient detail，including the basis of the claims.Parties shall be allowed to be represented by independent legal counsel，and procedures shall not impose overly burdensome requirements concerning mandatory personal appearances.All parties to such procedures shall be duly entitled to substantiate their claims and to present all relevant evidence.The procedure shall provide a means to identify and protect confidential information，unless this would be contrary to existing constitutional requirements.


Article 43



Evidence


1.The judicial authorities shall have the authority，where a party has presented reasonably available evidence sufficient to support its claims and has specified evidence relevant to substantiation of its claims which lies in the control of the opposing party，to order that this evidence be produced by the opposing party，subject in appropriate cases to conditions which ensure the protection of con-fidential information.

2.In cases in which a party to a proceeding voluntarily and without good reason refuses access to，or otherwise does not provide necessary information within a reasonable period，or significantly impedes a procedure relating to an enforcement action，a Member may accord judicial authorities the authority to make preliminary and final determinations，affirmative or negative，on the basis of the information presented to them，including the complaint or the allegation presented by the party adversely affected by the denial of access to information，subject to providing the parties an opportunity to be heard on the allegations or evidence.


Article 44



Injunctions


1.The judicial authorities shall have the authority to order a party to desist from an infringement，inter alia to prevent the entry into the channels of commerce in their jurisdiction of imported goods that involve the infringement of an intellectual property right，immediately after customs clearance of such goods.Members are not obliged to accord such authority in respect of protected subject matter acquired or ordered by a person prior to knowing or having reasonable grounds to know that dealing in such subject matter would entail the infringement of an intellectual property right.

2.Notwithstanding the other provisions of this Part and provided that the provisions of PartⅡspecifically addressing use by governments，or by third parties authorized by a government，without the authorization of the right holder are complied with，Members may limit the remedies available against such use to payment of remuneration in accordance with subparagraph (h) of Article 31.In other cases，the remedies under this Part shall apply or，where these remedies are inconsistent with a Member's law，declaratory judgments and adequate compensation shall be available.


Article 45



Damages


1.The judicial authorities shall have the authority to order the infringer to pay the right holder damages adequate to compensate for the injury the right holder has suffered because of an infringement of that person's intellectual property right by an infringer who knowingly，or with reasonable grounds to know，engaged in infringing activity.

2.The judicial authorities shall also have the authority to order the infringer to pay the right holder expenses，which may include appropriate attorney's fees.In appropriate cases，Members may authorize the judicial authorities to order recovery of profits and/or payment of pre-established damages even where the infringer did not knowingly，or with reasonable grounds to know，engage in infringing activity.


Article 46



Other Remedies


In order to create an effective deterrent to infringement，the judicial authorities shall have the authority to order that goods that they have found to be infringing be，without compensation of any sort，disposed of outside the channels of commerce in such a manner as to avoid any harm caused to the right holder，or，unless this would be contrary to existing constitutional requirements，destroyed.The judicial authorities shall also have the authority to order that materials and implements the predominant use of which has been in the creation of the infringing goods be，without compensation of any sort，disposed of outside the channels of commerce in such a manner as to minimize the risks of further infringements.In considering such requests，the need for proportionality between the seriousness of the infringement and the remedies ordered as well as the interests of third parties shall be taken into account.In regard to counterfeit trademark goods，the simple removal of the trademark unlawfully affixed shall not be sufficient，other than in exceptional cases，to permit release of the goods into the channels of commerce.


Article 47



Right of Information


Members may provide that the judicial authorities shall have the authority，unless this would be out of proportion to the seriousness of the infringement，to order the infringer to inform the right holder of the identity of third persons involved in the production and distribution of the infringing goods or services and of their channels of distribution.


Article 48



Indemnification of the Defendant


1.The judicial authorities shall have the authority to order a party at whose request measures were taken and who has abused enforcement procedures to provide to a party wrongfully enjoined or restrained adequate compensation for the injury suffered because of such abuse.The judicial authorities shall also have the authority to order the applicant to pay the defendant expenses，which may include appropriate attorney's fees.

2.In respect of the administration of any law pertaining to the protection or enforcement of intellectual property rights，Members shall only exempt both public authorities and officials from liability to appropriate remedial measures where actions are taken or intended in good faith in the course of the administration of that law.


Article 49



Administrative Procedures


To the extent that any civil remedy can be ordered as a result of administrative procedures on the merits of a case，such procedures shall conform to principles equivalent in substance to those set forth in this Section.


SECTION 3:PROVISIONAL MEASURES



Article 50


1.The judicial authorities shall have the authority to order prompt and effective provisional measures:

(a) to prevent an infringement of any intellectual property right from occurring，and in particular to prevent the entry into the channels of commerce in their jurisdiction of goods，including imported goods immediately after customs clearance;

(b) to preserve relevant evidence in regard to the alleged infringement.

2.The judicial authorities shall have the authority to adopt provisional measures inaudita altera parte where appropriate，in particular where any delay is likely to cause irreparable harm to the right holder，or where there is a demonstrable risk of evidence being destroyed.

3.The judicial authorities shall have the authority to require the applicant to provide any reasonably available evidence in order to satisfy themselves with a sufficient degree of certainty that the applicant is the right holder and that the applicant's right is being infringed or that such infringement is imminent，and to order the applicant to provide a security or equivalent assurance sufficient to protect the defendant and to prevent abuse.

4.Where provisional measures have been adopted inaudita altera parte，the parties affected shall be given notice，without delay after the execution of the measures at the latest.A review，including a right to be heard，shall take place upon request of the defendant with a view to deciding，within a reasonable period after the notification of the measures，whether these measures shall be modified，revoked or confirmed.

5.The applicant may be required to supply other information necessary for the identification of the goods concerned by the authority that will execute the provisional measures.

6.Without prejudice to paragraph 4，provisional measures taken on the basis of paragraphs 1 and 2 shall，upon request by the defendant，be revoked or otherwise cease to have effect，if proceedings leading to a decision on the merits of the case are not initiated within a reasonable period，to be determined by the judicial authority ordering the measures where a Member's law so permits or，in the absence of such a determination，not to exceed 20 working days or 31 calendar days，whichever is the longer.

7.Where the provisional measures are revoked or where they lapse due to any act or omission by the applicant，or where it is subsequently found that there has been no infringement or threat of infringement of an intellectual property right，the judicial authorities shall have the authority to order the applicant，upon request of the defendant，to provide the defendant appropriate compensation for any injury caused by these measures.

8.To the extent that any provisional measure can be ordered as a result of administrative procedures，such procedures shall conform to principles equivalent in substance to those set forth in this Section.


SECTION 4:SPECIAL REQUIREMENTS RELATED TO BORDER MEASURES[2]




Article 51



Suspension of Release by Customs Authorities


Members shall，in conformity with the provisions set out below，adopt procedures[3]
 to enable a right holder，who has valid grounds for suspecting that the importation of counterfeit trademark or pirated copyright goods[4]
 may take place，to lodge an application in writing with competent authorities，administrative or judicial，for the suspension by the customs authorities of the release into free circulation of such goods.Members may enable such an application to be made in respect of goods which involve other infringements of intellectual property rights，provided that the requirements of this Section are met.Members may also provide for corresponding procedures concerning the suspension by the customs authorities of the release of infringing goods destined for exportation from their territories.


Article 52



Application


Any right holder initiating the procedures under Article 51 shall be required to provide adequate evidence to satisfy the competent authorities that，under the laws of the country of importation，there is prima facie an infringement of the right holder's intellectual property right and to supply a sufficiently detailed description of the goods to make them readily recognizable by the customs authorities.The competent authorities shall inform the applicant within a reasonable period whether they have accepted the application and，where determined by the competent authorities，the period for which the customs authorities will take action.


Article 53



Security or Equivalent Assurance


1.The competent authorities shall have the authority to require an applicant to provide a security or equivalent assurance sufficient to protect the defendant and the competent authorities and to prevent abuse.Such security or equivalent assurance shall not unreasonably deter recourse to these procedures.

2.Where pursuant to an application under this Section the release of goods involving industrial designs，patents，layout-designs or undisclosed information into free circulation has been suspended by customs authorities on the basis of a decision other than by a judicial or other independent authority，and the period provided for in Article 55 has expired without the granting of provisional relief by the duly empowered authority，and provided that all other conditions for importation have been complied with，the owner，importer，or consignee of such goods shall be entitled to their release on the posting of a security in an amount sufficient to protect the right holder for any infringement.Payment of such security shall not prejudice any other remedy available to the right holder，it being understood that the security shall be released if the right holder fails to pursue the right of action within a reasonable period of time.


Article 54



Notice of Suspension


The importer and the applicant shall be promptly notified of the suspension of the release of goods according to Article 51.


Article 55



Duration of Suspension


If，within a period not exceeding 10 working days after the applicant has been served notice of the suspension，the customs authorities have not been in-formed that proceedings leading to a decision on the merits of the case have been initiated by a party other than the defendant，or that the duly empowered authority has taken provisional measures prolonging the suspension of the release of the goods，the goods shall be released，provided that all other conditions for importation or exportation have been complied with;in appropriate cases，this timelimit may be extended by another 10 working days.If proceedings leading to a decision on the merits of the case have been initiated，a review，including a right to be heard，shall take place upon request of the defendant with a view to deciding，within a reasonable period，whether these measures shall be modified，revoked or confirmed.Notwithstanding the above，where the suspension of the release of goods is carried out or continued in accordance with a provisional judicial measure，the provisions of paragraph 6 of Article 50 shall apply.


Article 56



Indemnification of the Importer and of the Owner of the Goods


Relevant authorities shall have the authority to order the applicant to pay the importer，the consignee and the owner of the goods appropriate compensation for any injury caused to them through the wrongful detention of goods or through the detention of goods released pursuant to Article 55.


Article 57



Right of Inspection and Information


Without prejudice to the protection of confidential information，Members shall provide the competent authorities the authority to give the right holder sufficient opportunity to have any goods detained by the customs authorities inspected in order to substantiate the right holder's claims.The competent authorities shall also have authority to give the importer an equivalent opportunity to have any such goods inspected.Where a positive determination has been made on the merits of a case，Members may provide the competent authorities the authority to inform the right holder of the names and addresses of the consignor，the importer and the consignee and of the quantity of the goods in question.


Article 58



Ex Officio Action


Where Members require competent authorities to act upon their own initia-tive and to suspend the release of goods in respect of which they have acquired prima facie evidence that an intellectual property right is being infringed:

(a) the competent authorities may at any time seek from the right holder any information that may assist them to exercise these powers;

(b) the importer and the right holder shall be promptly notified of the suspension.Where the importer has lodged an appeal against the suspension with the competent authorities，the suspension shall be subject to the conditions，mutatis mutandis，set out at Article 55;

(c) Members shall only exempt both public authorities and officials from liability to appropriate remedial measures where actions are taken or intended in good faith.


Article 59



Remedies


Without prejudice to other rights of action open to the right holder and subject to the right of the defendant to seek review by a judicial authority，competent authorities shall have the authority to order the destruction or disposal of infringing goods in accordance with the principles set out in Article 46.In regard to counterfeit trademark goods，the authorities shall not allow the re-exportation of the infringing goods in an unaltered state or subject them to a different customs procedure，other than in exceptional circumstances.


Article 60



De Minimis Imports


Members may exclude from the application of the above provisions small quantities of goods of a non-commercial nature contained in travellers' personal luggage or sent in small consignments.




[1]
 For the purpose of this Part，the term“right holder”includes federations and associations having legal standing to assert such rights．


[2]
 Where a Member has dismantled substantially all controls over movement of goods across its border with another Member with which it forms part of a customs union，it shall not be required to apply the provisions of this Section at that border．


[3]
 It is understood that there shall be no obligation to apply such procedures to imports of goods put on the market in another country by or with the consent of the right holder，or to goods in transit．


[4]
 For the purposes of this Agreement:

(a)“counterfeit trademark goods”shall mean any goods，including packaging，bearing without authorization a trademark which is identical to the trademark validly registered in respect of such goods，or which cannot be distinguished in its essential aspects from such a trademark，and which thereby infringes the rights of the owner of the trademark in question under the law of the country of importation;

(b)“pirated copyright goods”shall mean any goods which are copies made without the consent of the right holder or person duly authorized by the right holder in the country of production and which are made directly or indirectly from an article where the making of that copy would have constituted an infringement of a copyright or a related right under the law of the country of importation．
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