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编者的话

当今世界，随着世界经济、科技一体化和世界贸易自由化过程的加快，传统经济形态逐渐向知识经济转化，以信息技术为主要标志的科技进步日新月异。知识经济的快速发展预示人类的经济社会生活将发生新的巨大的变化。

在我国已经加入世界贸易组织的今天，知识产权这一在十多年前还鲜有人闻的名词，现在已渗入社会层次的方方面面。随着人们对知识产权的逐渐重视，维权意识从深处迸发出来，各类型的纠纷层出不穷。另一方面，由于我国的知识产权法律、法规还在完善之中，仲裁、审判也在痛苦的磨砺，人们社会的法律意识还十分薄弱，甚至还不懂得用法律的武器来保护自己，致使不少当事人陷入纠纷之中，不能自拔。

其实，知识产权是知识经济迅猛发展的附带物和反作用“引擎”，也是每个人应受法律保护的合法权益。编者认为，只有继续加强普法教育，利用各种途径向人民群众传播有关知识产权法律保护的理念、方法和途径等，这才是根本。

本书文章皆摘自最高人民法院民三庭即知识产权庭庭长蒋志培博士的个人网站。该网站的网址是：www.chinaiprlaw.com。这应该是我国第一个由法官个人建立维护的较为全面的知识产权法律网站，其中有大量篇幅是蒋志培博士对各地网友所提问题进行的答疑解惑。本书收集了20 0多个法律适用实务问题，经过蒋志培博士的允许，将它们编辑起来奉献给大家，希望可以帮助更多的在知识产权领域遇到困难的朋友。

编辑本书还有一个特殊的原因：蒋志培博士是我的父亲，我自小就总是看到父亲在桌前读书写字，那时候，家里条件差，只有一间平房，既是卧室，也是书房。所以我一直是在父亲的笔耘声中入睡。半夜醒来，父亲还在写……。我长大了，也读了法律，开始懂得了父亲工作的意义。四年前父亲建立了这个网站，他工作以外的时间几乎都用在了这个网站上。特别是回答各地读者的邮件，常常是用夜晚和凌晨的时候，不少积蓄也贴在了这个网站上。父亲除了本职工作外，是在尽力用他的知识来为读者服务。几年来父亲回答了读者大量的邮件，有一部分邮件登载在该网站的问题解答中。本书即是从网站登载的问题中又进行筛选编辑而成。涉及知识产权法律适用的各个领域，还有不少其他法律问题。编辑时对原信进行了整理和修改，使问题更加清楚、重点突出，对所做的答复也逐一进行了校对。我也十分敬佩那些与父亲探讨问题的网友，他们切中要害的专业问题和精辟的评论，给了我极深的启迪。提出编辑这本书，父亲很高兴。我也终于能帮助父亲做些事了，这或许也预示着我法律生涯的开始。

蒋凌

二00三年六月十八日


一、知识产权总类

如何做好我国入世后的知识产权审判工作？

——蒋志培庭长答记者问

【问
 】 您能介绍一下我国加入世界贸易组织后全国知识产权审判工作的主要任务吗？


【答
 】 根据最高人民法院于 2002年10月召开的全国知识产权审判座谈会的精神，入世后我国人民法院知识产权审判工作的主要任务是：以“三个代表”重要思想为指导，根据入世后知识产权审判工作面临的新形势和新任务，研究新修改的专利法、著作权法、商标法等法律和司法解释贯彻实施问题，探讨裁判文书改革的方向和模式，进一步提高知识产权审判工作质量、效率和透明度，促进科技进步和经济发展，为加快推进我国社会主义现代化建设服务。

【问
 】 您能不能介绍一下最高法院提出这一任务的背景情况？


【答
 】 这需要从政治层面和业务层面来分析形势。党的十六大是我国进入全面建设小康社会，加快推进社会主义现代化建设新的发展阶段的一次极为重要的会议。全面建设小康社会，加快推进社会主义现代化建设，要求坚持实施科教兴国战略，加大知识产权保护的力度。面对新世纪的发展，要全面贯彻“三个代表”重要思想，就要以高度的历史责任感和时代紧迫感，深刻认识科学技术是第一生产力，科技进步是经济发展的决定性因素，深刻认识科学技术对推动经济发展和社会进步的巨大作用，充分发挥科学技术对发展我国先进生产力和先进文化、对维护和发展我国最广大人民根本利益的重要作用，进一步加大知识产权司法保护的力度，进一步提高知识产权审判水平，保护科技创新，实现生产力发展的跨越。这是从政治层面分析最高法院提出这一任务的背景。

【问
 】 在全国知识产权审判工作的业务层面有什么新的情况？


【答
 】 从业务层面看，我国于 2001年11月加入世界贸易组织，知识产权司法保护面临与以往不同的外部环境。我们开始与其他成员一起根据共同的规则进行国际贸易。2002年上半年全国法院新收各类知识产权一审案件较入世前的 2001年上半年全面大幅度上升，同比上升 2 4.99 %，其中著作权案件上升66.60%，专 利 权案 件 上 升 2 9.13 %，技 术合 同 案 件 上 升31.2 9 %，商标权案件上升 12.10%。新收案件不但增幅大，而且诉讼关系复杂、专业性强，审理难度增大。

【问
 】 您刚才提到入世后我国知识产权产纠纷案件收案数量明显增长，这说明了什么问题？


【答
 】 知识产权案件数量上升幅度之大，表明加入世贸组织、修改相关知识产权法律对法院知识产权审判工作已产生深刻的影响，知识产权司法保护在入世后面临着更为繁重的任务和新的发展机遇。还应当清醒认识到，国际社会始终关注我国的知识产权制度建设和实施情况，今后将会更多地转向评价我国是否遵守国际公约和履行承诺。如果我国的知识产权保护水平在司法实践中不能达到 TRIPs协议规定的最低要求，仍有可能引发国家间的贸易争端并进入 WT O 争端解决机制。总之，在我国加入世贸组织后，人民法院的知识产权审判工作，将更为国内外所关注；审判工作的质量和效率，对国家利益和国家法治建设的影响也会越来越重要。

【问
 】 您提到几部知识产权法律都作了较大幅度修改，这对人民法院的知识产权审判工作有何具体影响？


【答
 】 影响确实很大。近几年，我国修改后的专利法、著作权法和商标法相继实施，国务院亦相继修改颁布了著作权法实施条例、商标法实施条例、计算机软件保护条例等行政法规。可以认为，适应国家发展需要、符合世贸组织规则、更加完备的知识产权法律制度在我国已经建立并实施。

最高人民法院为建立符合 TRI Ps 协议要求的知识产权审判机制，依法及时制定了知识产权法律适用、民事诉讼证据规定等方面的司法解释。这些法律法规和司法解释，设立了诉前临时措施、法定赔偿、举证时限、举证责任分配等新制度，明确了审判实践中容易混淆的一些法律适用难题，调整了知识产权权利与公众利益的界限，扩大了对知识产权的保护范围，强化了执法措施，内容丰富，操作性强，对更有效地保护知识产权意义重大。同时这又给全国的知识产权法官增添了更重的任务。

【问
 】 听说人民法院已经建立了专门负责知识产权审判的审判庭，配备了一批专业法官？


【答
 】 是这样。自2002年上半年，各高级人民法院机构改革基本完成，根据要求都设立了专门负责知识产权审判业务的民事审判庭，确定了知识产权审判业务庭与其他审判业务庭的职能分工。相当多的中级人民法院也根据自己的情况和发展需要设立了专门负责知识产权审判业务的民事审判庭。通过机构改革，知识产权专门审判机构得到了巩固和较大发展。一批高学历、高素质和有审判经验的法官调整、充实到知识产权审判队伍中来。

在另一方面，也应当看到：各级人民法院设立知识产权专门审判机构后，如何进一步提高知识产权审判队伍素质仍然是迫切需要解决的问题，知识产权审判人员的培训、研讨和交流等各项工作有待进一步加强；机构改革后知识产权审判机构与立案、审判监督、执行等机构如何更好地分工协调有待进一步研究；最高人民法院明确提出了法官队伍职业化要求，知识产权法官队伍的职业化建设，同样成为各级人民法院需要着手研究解决的重大问题。总之，认清形势、明确任务，研究解决上述一系列具体问题，就是这次全国知识产权专业会议的任务和目的。

【问
 】2001年
 6月最高法院在上海召开了全国首次知识产权审判工作会议，
 2002 年
 10 月又召开了知识产权审判工作座谈会，这两次会议是什么关系？


【答
 】2001年6月最高人民法院在上海召开了全国知识产权审判工作会议，这次会议对我国入世后的知识产权审判工作作了总体部署。这次会议后，各地人民法院陆续贯彻了上海会议精神，不少高级人民法院召开了知识产权审判工作会议，对本地区知识产权审判工作作出了具体部署；其他法院也认真传达贯彻上海会议精神，对知识产权审判工作提出了具体的要求。特别是北京、上海、江苏、广东、山西、浙江、山东、广西等地的高、中级人民法院在保证完成审判任务的同时，积极按照上海会议的要求，狠抓审判质量、培训、调研等项工作，取得了积极的效果。可以这样说，上海会议对人民法院知识产权审判工作形势的总体分析和提出的人民法院知识产权审判工作的主要任务是正确的，也是符合客观实际的，应当继续贯彻落实上海会议精神。

2002年10月召开的全国知识产权审判工作座谈会，是根据一年来的发展，对落实上海会议精神做出具体的工作部署，就如何正确贯彻实施新修改的知识产权法律与有关司法解释，提高知识产权审判工作的质量和效率等审判业务问题，进行研究和部署。

【问
 】 这次会议研究部署了那几项知识产权审判业务问题？


【答
 】 共4个问题，一是正确贯彻实施知识产权法律和有关司法解释；二是关于知识产权民事诉讼的证据；三是加快知识产权裁判文书改革，提高裁判文书的质量；四是加强调查研究，推进知识产权审判工作发展问题。

【问
 】 最高人民法院为什么将贯彻知识产权法律和有关司法解释放在第一位来要求？


【答
 】 这是最高法院对全国知识产权审判工作所面临的形势，作了具体分析后而得出的结论。我国实施知识产权制度已经取得了很大成绩，但要清醒认识到：目前一些地区和领域的假冒、盗版行为仍很猖獗，其他侵犯知识产权的行为也不断出现，市场经济秩序仍需进一步整顿和规范；我国自主知识产权的发展和保护在国际经贸科技竞争中意义重大，但目前还存在不足，亟待得到加强；新修改的知识产权法律及最高人民法院制定的司法解释，建立了知识产权保护的新机制，对知识产权司法保护提出了新的、更高的要求；人民法院对知识产权行政机关的执法活动进行司法审查的任务日趋加重；人民法院审理知识产权案件的数量、范围、类型有了新的明显的变化，知识产权司法保护工作仍然任重道远。各级人民法院只有认真学习、正确实施知识产权法律及其司法解释，严格依法确定知识产权权利范围，准确认定侵权行为，妥善处理保护知识产权权利与维护公众利益、促进合法竞争的关系，正确适用民事责任规定，制裁侵权行为，才能保证知识产权司法保护机制的顺利运行。

【问
 】 在知识产权法律实施适用方面有什么具体要求？


【答
 】 一是依法确定知识产权权利范围、准确认定侵权行为。这是审判各类知识产权案件都必须重视的问题。依法确定知识产权权利范围，明确保护对象，是正确确认知识产权权属关系、准确认定侵权行为和及时有效提供民事救济的基础和前提。我国专利法、商标法和著作权法等知识产权法律对各类知识产权的范围以及侵犯知识产权行为都有明确的规定。最高人民法院发布的有关司法解释又对如何确定知识产权的保护范围，能否认定为侵权行为作出了具体规定。人民法院审理知识产权案件，必须严格执行知识产权法律和司法解释的规定。

【问
 】 确认专利权权利范围应当注意什么问题？


【答
 】 专利权的权利范围，应当根据专利权利要求书中的独立权利要求确定。专利说明书和附图可以用于解释权利要求。专利权人在申请专利过程中向国务院专利行政部门所作的关于权利要求范围的陈述，不得反悔，应当作为确定其权利范围的依据。在侵权诉讼中，对构成等同技术的，要根据《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》第十七条的规定，确认侵权。被控侵权人以公知技术抗辩成立的，应当认可该抗辩理由。不能既认定属于公知技术，又因该技术全面覆盖专利技术，就不适用公知技术抗辩。对于更接近公知技术而与专利技术有一定差别的，应当认定不构成侵权。

【问
 】 对确认注册商标权应当注意什么问题？


【答
 】 注册商标专用权的权利范围，应当根据核准注册的商标与核定使用的商品进行确认。是否构成侵犯注册商标专用权，原则上要以是否存在造成公众误认、混淆的可能性为基础作出判断。一般而言，在相同或者类似商品上使用的商标，与他人注册商标相同或者近似，均构成侵犯注册商标专用权的行为。

【问
 】 人民法院认定商标相同或者近似的原则是什么？


【答
 】 人民法院认定商标相同或者近似，按照以下原则进行：（1）以相关公众的一般注意力为标准；（2）既要进行对商标的整体比对，又要进行对商标主要部分的比对，比对应当在比对对象隔离的状态下分别进行；（3）判断商标是否近似，应当考虑请求保护注册商标的显著性和知名的程度。

【问
 】 如何判断商品或者服务是否类似？


【答
 】 认定商品或者服务是否类似，要以相关公众对商品或者服务的一般认识综合判断；《商标注册用商品和服务国际分类表》、《类似商品和服务区分表》可以作为判断类似商品或者服务的参考。关于商标法规定的商标相同、近似，商品或者服务类似的判断，涉及到对商标侵权行为的认定。对此，最高人民法院关于审理商标纠纷案件适用法律的解释中作了明确规定。

【问
 】 近年来，企业字号与注册商标使用冲突的情况时有发生。对此类纠纷的处理，最高法院的司法解释有无规定？


【答
 】 近年来，在一些案件中，将与他人注册商标相同或者相近似的文字作为企业的字号在自己与他人相同或者类似商品上突出使用，造成相关公众误认，侵害了他人注册商标专用权的现象比较突出。根据最高人民法院最近司法解释的规定，对这种行为应当确认为侵权。但对符合《中华人民共和国商标法实施条例》第四十九条规定的情形的，即注册商标中含有本商品的通用名称、图形、型号，或者直接表示商品的质量、主要原料、功能、用途、重量、数量及其他特点，或者含有地名的，应当确认不构成侵权。

【问
 】 人民法院如何确认著作权的权利范围？


【答
 】 著作权的权利范围，应当以作品不同形式的表达为基础确认。不同作者就同一题材创作的作品，作品的表达系独立完成并且有独创性的，应当认定作者各自享有独立著作权。

著作权法第二十二条第（十）项规定合理使用中，所指的室外公共场所的艺术作品，是指设置或者陈列在室外社会公众活动处所的雕塑、绘画、书法等艺术作品，对其进行临摹、绘画、摄影、录像者，可以将成果以合理的方式和范围再行使用，不构成侵权。

【问
 】 最高法院的司法解释对作品的使用有什么新的规定？


【答
 】 最高法院的司法解释对委托作品的使用和对作品的转载使用问题作了明确规定，并且规定了作品合理使用的基本原则。委托作品著作权属于受托人的，委托人可以在约定的范围内使用作品；双方没有约定的，委托人可以在委托创作的特定目的范围内使用该作品，不构成侵权。

转载是指报刊根据著作权法第三十二条第二款的规定登载其他报刊已经发表作品的行为。转载应当注明被转载作品的作者和最初登载的报刊出处，否则应当承担消除影响、赔礼道歉等民事责任。传播报道他人采写的时事新闻，也应当注明出处。

著作权法实施条例对合理使用的原则作了规定，即依照著作权法合理使用他人作品的，以不得不合理地损害著作权人的合法权益和不得影响作品的正常使用为原则。人民法院要严格按照修改后的著作权法、著作权法实施条例和司法解释的规定确认合理使用作品的界限，对于法律和司法解释没有明确规定是否为合理使用作品行为的，应当严格按照前述原则认定是否构成侵犯著作权。

【问
 】 人民法院在适用有关民事责任法律规定时应当注意什么问题？


【答
 】 正确适用知识产权法律关于民事责任的规定，是知识产权审判的关键环节。只有严格依照法律的规定，正确确定民事责任形式和范围，才能有效制止侵权行为，同时才能弥补权利人遭受的损失，使权利人的合法权益得到充分、有效的保护。

近年来，人民法院审理知识产权侵权案件在适用民事责任方式问题上，总体是好的，注意了对停止侵权、赔礼道歉、消除影响、赔偿损失等民事责任方式的综合运用，取得了较好效果。但一些案件也存在确定赔偿数额过低、合理费用支出未予计算、专门用于侵权的设备、工具以及侵权商品或者复制品未予收缴等适用民事责任力度不足的现象，其产生的原因在于对法律和司法解释所确定的民事责任形式范围等理解认识不足。这应当引起高度重视。

在当前的知识产权审判工作中，要注意对法律规定的全面赔偿原则的充分使用。根据知识产权法律和司法解释的规定，侵权行为人应当承担赔偿权利人全部经济损失的责任。在确定损失数额时，一方面不要在缺乏法律依据的情况下适用“惩罚性赔偿”；另一方面不要在权利人的损失能够确定的情况下简单适用法定赔偿。实践中，有的案件对权利人提交遭受损失的证据未认真核查，侵权人对权利人提交的证据也未提出有根据的反驳，就轻易对权利人的证据不予采信，直接适用法定赔偿。这样就使权利人应得到的赔偿数额受到了限制。

还有的不注意对权利人为制止侵权行为所支付合理开支的赔偿，导致赔偿数额较低，未能足以弥补权利人因侵权行为而受到的实际损失，影响了知识产权权利人对司法保护的信心。这些问题应当予以纠正。

对于损害社会公共利益、故意侵犯他人知识产权的行为，人民法院要严格依据民法通则、知识产权法律和有关司法解释的规定，对侵权人予以训诫、罚款、收缴侵权制品和侵权工具的民事制裁。罚款的数额和标准，可以参照行政处罚的有关规定。对于已经过行政罚款的，人民法院一般不再给予民事罚款。

【问
 】 诉前停止有关行为的临时措施，是专利法等知识产权法新修改规定的一项临时救济措施。人民法院适用这项新的措施应当注意什么问题？


【答
 】 根据专利法、商标法、著作权法的规定，知识产权权利人发现他人正在实施或者即将实施侵犯知识产权的行为，如不及时制止将使其合法权益受到难以弥补损害的情况下，可以在起诉前向人民法院申请采取停止有关行为、证据保全等临时措施。人民法院对当事人的申请依法进行审查，对符合法律规定条件的，应当依法及时作出裁定，并立即付诸实施。这一新的执法措施，对及时制止侵犯知识产权的行为具有重要意义和作用。人民法院在适用临时措施时应当注意：

1. 采取停止有关行为的诉前临时措施既要积极，又要慎重。对符合法律规定条件的申请，要在法定的期限内及时作出停止有关行为的裁定并付诸实施，不得拖延。当前要特别注意充分发挥这一机制应有的作用。对不符合法律规定条件的申请，应当根据情况要求当事人补正，否则驳回申请。裁定采取的诉前临时措施，要限于申请人申请的范围。申请人应当提供与可能造成被申请人损失相当的担保，防止权利滥用，妨碍合法竞争。被申请人对临时措施提出复议的，人民法院应当认真审查，及时作出决定。对于申请人在法定期限内没有起诉的，要及时解除所采取的临时措施。

2. 对停止有关行为等临时措施申请的审查。人民法院对临时措施申请的审查，应当注意与决定侵权与否的胜诉败诉审查相区别，两者所要求的证据和证明程度不同。根据当事人提交的初步证据，对有可能构成侵权的行为，即可以决定采取临时措施。对申请诉前证据保全措施的审查，又不同于申请停止有关行为措施的审查，条件不能过于苛刻，符合司法解释规定条件的，即应及时作出裁定。对临时措施申请的审查工作可以分阶段进行，有的内容在作出裁定前进行，有的则在被申请人提出复议后进行。

这项工作涉及案件实体内容的审查判断，最高法院要求各地法院应当由熟悉知识产权审判业务的法官组成合议庭进行，不得以独任审判的方式进行。各级人民法院知识产权审判业务庭要与立案庭等进行协调，合理进行分工，保证所采取的临时措施合法公正，取得良好效果，经得起检验。

3. 对担保的问题要给予特别注意。要区别不同临时措施申请的担保范围，科学合理地确定担保金额。对申请人提供的担保要认真审查，在申请人提供的担保不足或者无效的情况下，一般不采取临时措施。申请人以第三人的保证作为担保的，要审核保证人的主体资格、资信状况和保证能力；申请人以不动产形式提供担保的，要审核不动产价值审计情况；以动产形式提供担保的，要确保动产不毁损、转移。在采取临时措施以后，如果申请人提供的担保不足，应责令申请人补充提供相应的担保。

【问
 】 听说最高法院的司法解释对知识产权案件的诉讼管辖有一些新的规定，您能介绍一下吗？


【答
 】 知识产权案件的管辖，尤其是知识产权侵权案件管辖争议，近年来有增长趋势。在新制定的商标法和著作权法司法解释中，最高人民法院对此作出了明确规定，各级人民法院要认真贯彻执行。

上述两项司法解释规定，侵权案件由侵权行为实施地、侵权商品或者复制品的储藏地、扣押地、被告住所地人民法院管辖。储藏地是指大量或者经常性储存、隐匿侵权商品或者复制品的地点，扣押地是指海关、工商、版权等行政机关依法查封、扣押侵权商品或者复制品的地点。

正确理解和适用上述规定，应当注意：

1. 对侵犯注册商标专用权、侵犯著作权纠纷案件，在符合上述规定的情形下，不再依侵权结果发生地确定管辖。其他司法解释中有关依侵权结果发生地确定管辖的规定，不再适用于注册商标专用权和著作权侵权案件。

2. 上述司法解释规定的扣押地，仅指知识产权行政执法机关扣押侵权商品或者侵权复制品的地点。人民法院在诉前查封、扣押侵权商品和侵权复制品的地点，不属于上述司法解释规定的扣押地。人民法院在审查当事人诉前申请采取临时措施时，首先应当确定自己有管辖权，不得因采取诉前临时措施而认为可以取得管辖权。

3. 在侵权商品或者复制品储藏地或者扣押地，当事人可以起诉实施储存、保管、运输等行为的行为人，也可以起诉该部分商品或者复制品的经销商、制造商，或者同时起诉各行为人。

4. 对于侵犯著作权人的信息网络传播权的案件，仍然按照最高人民法院关于网络著作权的有关司法解释确定管辖。

【问
 】 对知识产权纠纷案件人民法院的级别管辖有什么新规定吗？


【答
 】 根据最高人民法院审判有关专利、商标、著作权、植物新品种、集成电路布图设计等纠纷案件的司法解释，除各高级人民法院确定可以受理部分知识产权案件的若干基层人民法院外，知识产权案件一律由中级以上人民法院管辖。专利纠纷案件、植物新品种纠纷案件、集成电路布图设计纠纷案件等必须由最高人民法院确定的中级人民法院管辖。如果有基层法院和中级法院违反上述司法解释的规定，擅自审理知识产权案件的，属于诉讼程序违法，应当予以纠正。

【问
 】 我国对知识产权保护实行“双轨制”，除知识产权诉讼外，行政机关可以对侵犯知识产权行为进行民事制裁。在实践中，如何正确认识和处理知识产权民事审判与行政执法的关系呢？


【答
 】 人民法院审理知识产权民事侵权案件与行政机关依法查处侵权行为，各自行使国家权力的法律基础不同，属于不同的救济方式，法律性质和效果也有区别。追究侵犯知识产权行为的民事责任与追究侵权行为行政法律责任的结果虽然有所重合，但也存在很大差异。最高人民法院关于著作权、商标权等案件适用法律的司法解释都规定，当事人向行政执法机关请求查处侵权行为，又向人民法院提起民事诉讼，要求侵权人承担停止侵权、赔偿损失等责任的，人民法院应当依法受理并作出独立的裁决。这就意味着：人民法院在审理知识产权民事侵权案件中，对已经经过行政机关处理的，仍然要根据民事实体法和程序法的规定，对当事人诉讼请求和所争议的事实进行审查，一般不得直接把行政机关的处理结果作为法院裁决的依据。对于经审查，与行政机关的认定不同的，应当根据查明的事实依法作出裁决。

【问
 】 有的人说“打官司就是打证据”，“有理无证据也可能会输官司”。您怎么看这个问题？


【答
 】 这种说法有一定的道理。的确，诉讼证据在知识产权审判中占有重要地位。知识产权诉讼中的证据往往数量多、种类繁杂、专业技术性强，较一般民事诉讼更为复杂。因此，在知识产权审判中，无论当事人还是人民法院对证据问题都要给予充分的重视。

【问
 】 在知识产权诉讼中，应当注意哪些证据问题？


【答
 】 在最高人民法院著作权、商标权等法律适用司法解释中，作了关于知识产权诉讼证据收集和判断等重要规定，已经引起了法官、律师和知识产权诉讼参与人以及社会各界的关注。

首先要注意确定知识产权权利和利害关系主体，也就是有关原告诉讼资格的证据。大家都知道，知识产权权利的取得包括自动产生、依法授权或者登记和继受取得等多种方式。当事人是否享有知识产权，是能否提起知识产权诉讼的前提。因此，在审理知识产权民事案件中，应当根据知识产权的不同类别，依照法律和司法解释的规定，对当事人提交的证据进行审查，进而对当事人是否享有权利进行认定。

【问
 】 在著作权纠纷案件原告提起侵权诉讼的证据有哪些？


【答
 】 当事人向人民法院提起著作权等侵权诉讼，所提供的作品底稿、原件、合法出版物、著作权登记证书、认证机构出具的证明等，查证属实的，应当作为当事人享有著作权或者与著作权有关权利的证据，对方不能提供相反证据反驳的，人民法院应当确认原告享有权利。特别要注意对图书出版者、录音录像制作者等提供合法出版物作为享有与著作权有关权利的证据的，法院不得以当事人未提供其取得著作权人授权的证据，直接否定其权利人身份。

【问
 】 对侵犯知名商品特有名称、包装、装潢等反不正当竞争行为提起诉讼，在证据问题上应当注意什么？


【答
 】 对这类纠纷首先要认定是不是知名商品。知名商品特有的名称、包装、装潢，不是登记注册才开始产生的，而是通过使用才产生的权利。当事人向人民法院提起侵犯知名商品特有名称、包装、装潢的反不正当竞争诉讼，向人民法院提交了该商品在一定市场上为公众知悉的证据，被告不能提供相反证据反驳的，人民法院应当确认该商品为知名商品，并且对其特有的名称、包装、装潢予以保护。

【问
 】 有些知识产权是经过一定程序授予的，权利人提起诉讼应当提交哪些证据主张自己的权利？


【答
 】 专利权、注册商标专用权、植物新品种权、集成电路布图设计专有权、企业名称权等是通过法定程序登记或者审查核准而产生的权利。原告起诉应当提交有关的权利证书或者登记证明等证据，被告不能提供原告的权利已经撤销、无效或转让等证据反驳的，应当确认原告享有相应的知识产权。

【问
 】 商标法等知识产权法律中，还规定商标权等知识产权的利害关系人可以提起诉讼，这些利害关系人包括哪些？他们如何举证？


【答
 】 知识产权法律规定的利害关系人应当根据事实和法律规定进行确认。根据最高法院司法解释的规定，各类知识产权许可合同的独占被许可人、排他被许可人，均可以认定为利害关系人。普通许可合同的被许可人，在许可人明确授权的情况下，可以视为利害关系人。利害关系人可以根据法律和司法解释的规定自行或者与知识产权权利人共同提起诉讼或者依法申请采取诉前临时措施。他们要提供相关许可、转让合同等。其中，排他许可合同的被许可人在权利人不起诉、不申请采取诉前临时措施的情况下，可以自行向人民法院提起诉讼或者申请采取诉前临时措施；权利人不起诉、不申请的情况，包括被许可人有证据证明其已告知权利人或者权利人已经知道侵权行为但仍未起诉或者未提出申请的情形。

【问
 】 知识产权诉讼当事人的举证责任如何分担？


【答
 】 最高人民法院于2001年年底公布的《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》，已经自 2002年4月 1 日开始实施。这一司法解释，在总结人民法院民事审判工作的经验和审判方式改革成果，借鉴其他国家有益经验的基础上，对证据规则如对当事人举证责任的分担作了较为系统、完善的规定，对于在民事诉讼中实现公正与效率具有重要的意义。知识产权诉讼也要使用这个规定。

【问
 】 知识产权诉讼的举证责任分担有什么具体规定吗？


【答
 】 知识产权诉讼举证责任分担的规定分为两部分，一部分在前面提到的证据规定中，一部分在知识产权法律和知识产权司法解释中。

知识产权民事案件，尤其是侵权案件，人民法院需要查明的专业技术事实等比较多。这就需要根据知识产权案件的特点，在举证责任、举证时限、法院调查取证、证据审查、证据认定等各方面注意正确适用好民事诉讼证据的规定。

这个证据规定第二条、第四条至第七条是关于举证责任分担的一般原则，对知识产权案件确定举证责任也是适用的。除法律和有关司法解释另有明确规定外，各类知识产权案件的举证责任分担均应当执行这些规定。

专利法、商标法、著作权法等知识产权法律对举证责任也作了一些特殊规定。比如修改后的专利法第五十七条第二款规定，因新产品制造方法发明专利引起的专利侵权诉讼，由制造同样产品的单位或者个人对其产品制造方法不同于专利方法承担举证责任；修改后的商标法第五十六条第三款规定，销售不知道是侵犯注册商标专用权的商品，能证明该商品是自己合法取得的并说明提供者的，不承担赔偿责任；修改后的著作权法第十一条第四款规定，如无相反证明在作品上署名的公民、法人或者其他组织为作者；该法第五十二条规定，复制品的出版者、制作者不能证明其出版、制作行为有合法授权的，复制品的发行者或者电影或者以类似摄制电影的方法创作的作品、计算机软件、录音录像制品的复制品的出租者不能证明其发行、出租的复制品有合法来源的，应当承担法律责任。对上述规定，法官、律师和诉讼参与人都应当认真理解和掌握。

【问
 】 知识产权诉讼有举证责任倒置的规定吗？


【答
 】 最高法院关于民事诉讼证据规定第四条第一款第（一）项关于方法专利举证责任倒置的规定符合专利法的规定。这是对举证责任倒置的明确法律规定。但即使是这里法律规定的举证责任倒置，也不意味着权利人完全不承担举证责任。方法专利的专利权人只有在举证证明自己享有方法专利权，对方当事人制造了与其专利产品相同的产品后，举证责任才能倒置，由被告就他使用的方法不同于专利方法承担举证责任。在举证责任倒置的情况下，除被告承认使用了专利方法外，无论他是否提出反驳，均不能免除其举证责任。

【问
 】 法官如何正确判断当事人是否尽到了举证责任？


【答
 】 最高法院关于民事诉讼证据规定第二条第一款规定，当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提供证据。在审判案件过程中，当事人是否已经尽到了举证责任，需要由法官根据具体案件的实际情况作出确认。法官只有对当事人的举证责任是否已经承担作出正确的判断，才能保证案件事实清楚、适用法律正确。这就需要知识产权法官首先要熟练掌握法律、司法解释规定的举证责任规则，然后在吃透案情的基础上运用这些规则。

【问
 】 在实践中会出现对有的举证责任分担，没有法律规定的情况。人民法院应当如何运用举证责任规则？


【答
 】 在依据法律和有关司法解释无法确定举证责任时，人民法院应当根据证据规定第七条的规定确定举证责任，即根据公平原则和诚实信用原则，综合当事人的举证能力确定举证责任。对于审理错综复杂的知识产权案件，适用证据规定第七条的意义也很重要。对一些案件特殊的待证事实，法律和司法解释对举证责任没有具体规定，就应当从公平原则、诚实信用原则和当事人举证能力角度出发，综合确定举证责任的承担。

【问
 】 前一段时间，社会上对所谓知识产权诉讼的“陷阱”取证有很多议论。您能谈谈对这个问题的看法吗？


【答
 】 对于所谓“陷阱”取证，我国法律并没有规定，在司法实践中也未使用这个概念。有关和实践问题，可以进行探讨研究。不久前最高人民法院审判委员会通过的《关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》规定，当事人自行或者委托他人以定购、现场交易等方式购买侵权复制品而取得的实物、发票等，可以作为证据；公证人员在未向涉嫌侵权的一方当事人表明身份的情况下，如实对另一方当事人按照前述方式取得的证据和取证过程出具的公证书，应当作为证据使用，但有相反证据的除外。这一司法解释有利于被侵权人履行举证责任，有利于制止和制裁侵权行为。其他知识产权案件，可以参照著作权法司法解释的上述规定执行。

【问
 】 听说现在打官司举证有了时间限制，您能谈谈这方面的情况吗？


【答
 】 最高人民法院关于民事诉讼证据若干规定的第三部分规定了当事人的举证的时限，也就是你提到的举证的时间限制。这种制度的建立，是为了达到充分调动当事人及其代理人举证积极性、提高民事审判工作效率的目的，解决长期以来当事人随意、不受限制地提交证据，延误人民法院在法定期限内及时作出裁决的问题。

根据民事诉讼证据的规定，举证时限由人民法院指定，也可以由当事人协商并经人民法院认可；人民法院在向当事人送达受理案件通知书或者应诉通知书时，应当同时指定举证时限。

在实际操作中，要注意：举证时限应当首先由人民法院指定；当事人对人民法院指定的时限希望通过自行协商予以改变的，需要经过人民法院认可；所协商确定的时限，不应当影响法院在法定期限内审结案件。不少知识产权案件事实复杂，当事人举证能力、举证情况亦有较大差别，因此，对当事人申请延期举证，确有正当理由的，人民法院应当允许。

【问
 】 什么叫证据交换？证据交换如何进行？


【答
 】 证据规定第三十七条第二款规定，人民法院对于证据较多或者复杂疑难的案件，为了查明案件的事实，应当组织当事人在被告答辩期届满后、开庭审理前交换各自提交的证据。知识产权案件多数属于证据较多或者复杂疑难的案件，因此，应当按照证据规定进行庭前证据交换。

庭前交换证据，要达到固定所收集的证据、明确原告与被告争议焦点、确定每一方当事人诉讼请求，为开庭质证做好准备的目的。经过庭前交换证据的，除因当事人提出反驳，需要提供新证据再次交换证据的，人民法院就应当及时开庭审理。

【问
 】 对专利、商业秘密等案件的证据交换有什么特殊规定吗？


【答
 】 在专利、商业秘密等知识产权案件庭前交换证据过程中，要注意对所涉及的商业秘密的保护。但是对当事人提交的涉及商业秘密的证据，也应当在原告的诉讼请求范围内组织交换、质证，人民法院应当根据当事人的申请不公开审理，可以要求对方当事人承担保密义务。对于违反保密义务的，根据具体情况可以按照妨害民事诉讼予以处理；对造成他人损害的，应当承担停止侵害和赔偿的法律责任。

【问
 】 人民法院对涉及专业技术事实的证据如何采信和鉴定？


【答
 】 知识产权案件在查明案件事实过程中，往往遇到大量涉及专业技术的问题和证据，这往往给事实认定增加相当的难度。因此，当事人申请由一至二名具有专门知识的人或者称“专家证人”出庭，就有关的专业技术问题进行说明，有利于案件的审理，人民法院可以允许。专家证人的陈述，有利于法官理解相关证据，了解把握其中的技术问题，有的本身不属于案件的证据，但可以作为法院认定案件事实的参考。

在庭审质证中，专家证人可以向对方聘请的专家证人、对方当事人、鉴定人等进行询问。当事人对专家证人的陈述有不同意见的，应当允许其询问、提出相反的意见。人民法院还可以根据审理案件的需要，采取向专家、专业机构咨询等方式查明专业技术问题，也可以根据当事人的申请对相关的技术事实进行鉴定。但是，无论采取何种方式，法官都应当在理解案件技术事实的基础上进行裁决，不能将专家的咨询意见作为裁决的直接依据。在对鉴定结论作为认定事实的依据时，应当首先对鉴定结论进行质证，查证无误后方可采信。

【问
 】 听说最高人民法院不久前发出了关于法院鉴定机构的一个文件，您能否多介绍一些有关鉴定和鉴定机构的情况？


【答
 】 审理知识产权案件，当事人自行委托进行的鉴定往往因鉴定机构、鉴定人没有鉴定资格，资料提交不完整或者鉴定对象不明确等原因被否定，因此申请人民法院组织鉴定成为当事人的重要选择。从以往法院组织进行鉴定的情况看，存在的突出问题是鉴定内容不合理、鉴定程序缺乏透明、鉴定结论经不起检验等。采信这样的鉴定结论作依据，会不同程度影响办案质量。

就是为了解决这个问题，保证人民法院查明案件所涉及的专业技术事实，最高人民法院制定了《人民法院司法鉴定工作暂行规定》，设立了司法鉴定机构。该机构现在已经运作，做出了不少质量很高的鉴定意见。

【问
 】 当前对知识产权诉讼司法鉴定应当注意哪些问题？


【答
 】 根据全国知识产权审判座谈会议的精神，应当注意以下问题：

1. 人民法院对当事人申请鉴定的，要根据已经查明的案件事实审查决定是否鉴定。当事人申请鉴定的对象及其范围，与其诉讼主张所依据的事实无关的，人民法院驳回申请。

一般情况下，人民法院不主动进行鉴定，也不主动超过当事人申请的范围进行鉴定。人民法院应当向对鉴定事项负有举证责任的当事人说明举证要求及其法律后果，由当事人决定是否申请鉴定和确定申请鉴定的范围。

根据案件情况确需鉴定而当事人没有提出申请的，人民法院可以依职权进行司法鉴定，鉴定结论经双方当事人开庭质证后决定是否采信。

2. 人民法院同意当事人鉴定申请的，由当事人协商确定鉴定机构、鉴定人员，当事人不愿意协商或者协商不成的，由人民法院指定。为避免鉴定结论因鉴定机构、鉴定人员的资格、回避等问题不能采信，工作效率受到影响，人民法院在指定鉴定机构、鉴定人员后，应当通知当事人在合理期限内对鉴定机构、鉴定人员的资格或者申请回避等问题提出意见。

3. 人民法院决定同意当事人申请进行鉴定的，应当委托中级以上人民法院设立的独立司法鉴定机构进行鉴定。司法鉴定机构可以决定自行鉴定或者对外委托鉴定。司法鉴定机构进行鉴定前，应当按照前述第2项的要求，通知委托法院确定的鉴定机构和鉴定人员的资格情况。在目前独立司法鉴定机构设立数量较少的情况下，地方人民法院可以委托最高人民法院人民法院司法鉴定中心组织鉴定。

4. 审理案件的法院委托司法鉴定机构鉴定的，应当要求当事人明确申请进行鉴定的对象及其范围，并在指定期限内提交完整的资料供鉴定使用。当事人未在法庭指定的期限内提交资料，致使鉴定结论对其不利的，由该当事人承担相应的责任。法院委托鉴定机构和鉴定人员进行鉴定，只能就专业技术事实提出委托，不能就是否构成侵权、是否构成商业秘密等委托鉴定。

5. 鉴定人应当出庭接受当事人质询。当事人申请由一至二名具有专门知识的人员出庭就案件的专门性问题进行说明的，该人员可以询问鉴定人。鉴定人申请不出庭的，法庭参照证据规定关于证人申请不出庭的规定进行审查，许可其不出庭而当事人提出质询的，鉴定人应当在法庭指定的期限内给予书面答复。

6. 鉴定结论有证据规定第二十七条第一款规定的鉴定机构或者鉴定人员不具备相关的鉴定资格、鉴定程序违法、鉴定结论明显依据不足、经过质证认定不能作为证据使用等情形的，当事人申请重新鉴定的，应当允许，不得通过补充鉴定、重新质证、补充质证等方式处理。

【问
 】 人民法院在加快知识产权裁判文书改革方面有什么进展？


【答
 】 加快裁判文书的改革步伐，提高裁判文书的质量，是《人民法院五年改革纲要》确立的人民法院深化审判方式改革的基本内容之一。知识产权裁判文书当然也不例外。

几年来，各地人民法院为贯彻纲要的精神，在深化知识产权审判方式改革的同时，对知识产权裁判文书的改革进行了有益的探索，取得了明显的成效。为了总结知识产权裁判文书的改革经验和巩固改革成果，进一步提高知识产权裁判文书的制作水平和质量，促进审判工作的开展，最高人民法院于2002年首次开展了优秀知识产权裁判文书的研评活动，并对评选出的优秀法律文书予以表彰、奖励。

【问
 】 这些评为优秀知识产权法律文书的都具有哪些特点，在裁判文书制作上还存在哪些问题？


【答
 】 评出的优秀裁判文书除了符合认定事实清楚、适用法律正确、判决结果公正、程序合法的基本要求外，还具备一些共同特点，如：突出了案件的争议焦点，加强了对质证中有争议证据的分析、认证；既清楚地叙述了案件事实、记录了裁判的过程，又详尽地阐述了判决的理由；在裁判文书的格式上既遵守以往的规定，又能大胆创新，使裁判文书成为向社会公众展示司法公正形象的载体。

通过裁判文书研评，也发现一些裁判文书在质量上还存在值得注意的问题，主要表现为：对有争议的事实没有就所提供的证据进行分析、论证，采信证据、认定事实的理由不公开。有的裁判文书对审判过程不作必要记载，有一些则阐述过于冗长，仅仅罗列证据，淹没了对证据的分析和对法律适用的阐释，结构也不尽合理。有的裁判文书对裁决结果不说理或者很少说理，有的论述则离开当事人争议的焦点，不得要领。还有为数不少的判决书校对不严谨，表述错误，个别裁判文书多处出现文字错误，有损法律文书的严肃性。

【问
 】 最高人民法院对今后知识产权裁判文书的制作有什么具体要求吗？


【答
 】 为切实贯彻落实《人民法院五年改革纲要》关于加快裁判文书改革步伐，提高裁判文书质量的要求，最高法院对今后搞好知识产权裁判文书的改革，在全国知识产权审判座谈会上提出如下意见：

1. 各级人民法院要高度重视知识产权裁判文书质量问题和改革工作。知识产权裁判文书改革是人民法院司法改革的重要组成部分，体现着司法改革的成果。同时，裁判文书的改革是我国入世后司法制度透明度的必然要求。在我国加入世贸组织后，知识产权裁判文书向社会公开，其质量将直接反映我国人民法院司法水平的高低和司法公正的形象。各有关法院领导要高度重视，把裁判文书质量好坏作为考核审判人员业绩和职务晋升的一项重要指标。

2. 充分发扬和引导知识产权法官的创新精神和热情，进一步探索符合知识产权审判规律和特点的裁判文书模式。要依据法律的规定，根据知识产权审判规律和特点，加强对裁判文书改革的指导，保证国家法律文书的严肃性、统一性。

3. 知识产权裁判文书，要具备民事裁判文书的基本要素。要让当事人和社会公众从裁判文书中了解到法院认定的事实是怎样形成的，有何证据支持。要充分公开判决理由，阐明法理和司法原则，使每一项判决主文都有坚实的事实基础和法律依据、法理依据。在探索我国知识产权裁判文书模式的同时，可以参考和吸收国外裁判文书的有益经验，但是应当切忌盲目照搬照抄，要符合我国审判实践的需要。在加强裁判文书说理性、确保裁判文书质量的同时，也要注意做到文风朴实、文字简练。

4. 要确保裁判文书的严肃性，杜绝带有文字错误的知识产权裁判文书公开于社会。人民法院制作的裁判文书，是代表国家行使审判权的最终结果，其文字质量，直接体现了法院和法官办案的工作作风，影响着人民法院的形象。在裁判文书中出现的文字错误，必然会在当事人和社会公众心目中产生法院办案不认真、工作不严谨的印象，进而会怀疑人民法院审判工作质量，影响人民法院的公信力。各级人民法院一定要采取切实措施对裁判文书的文字严格把关，不能以案件多，工作忙为借口，也不能以案件实体判决正确而免除或者减轻裁判文书出现文字错误的责任。对出现裁判文书文字错误的，要及时按照法定的方式纠正，对责任人要进行批评教育；对经常出现文字错误，经批评教育不能改正的，要采取必要的措施。

【问
 】 听说全国知识产权审判工作座谈会对人民法院加强调查研究工作进行了部署，您能谈谈有关情况吗？


【答
 】 随着国家科教兴国战略、可持续发展战略和依法治国方略的进一步贯彻实施，知识产权法律制度将随着国家经济社会的发展发挥更加重要的作用。在新形势下，各级人民法院要加强调查研究，跟踪经济、社会和科学技术发展，把握时代脉搏，及时发现新情况、新问题，提出新思路，才能促进知识产权审判工作的新发展。

最高法院常务副院长曹建明在全国知识产权审判座谈会上，强调加强对知识产权法律适用与实施问题的调查研究工作。他说：知识产权法律和司法解释的制定、实施与修改，是有机的整体，不仅要注重法律适用，而且要注重在司法实践中调查研究，例如：现行法律和司法解释所确立的知识产权保护机制在实践中的运行情况和效果如何，法官如何在审判案件中正确适用这些法律和司法解释，还有哪些问题需要继续研究解决。最高人民法院要予以充分注意，各地人民法院也有责任。我国政治、经济和科学技术的迅速发展，会给法律实施工作带来重大影响，要及时研究解决审判实践中出现的疑难问题，保证知识产权审判工作沿着正确的方向发展。

【问
 】 对知识产权法律适用问题进行调查研究，如何具体进行？


【答
 】 首先要准确理解现行的知识产权法律和最高人民法院制定的司法解释，并以此为基础来研究审判实践中出现的新问题；对具有普遍性而法律没有规定或者规定不明确的问题，可以通过司法解释、总结审判经验、公布判例等各种方式加以指导，保证知识产权法律有效实施。最高人民法院民三庭将提出调研课题，深入基层，有重点、有针对性地解决一些入世后审判实践中出现的疑难问题。各地高级法院也要有计划地开展调查研究，解决法律实施中出现的问题。对有普遍意义的问题，可以向最高法院提出制定司法解释的建议。

【问
 】 当前调查研究的重点有哪些？


【答
 】 当前调查研究的重点包括：入世后我国知识产权司法保护机制的设立、运行和完善问题，对侵犯知识产权各项民事救济措施和诉前临时措施的适用问题，建立和完善知识产权诉讼证据制度问题，各类知识产权侵权行为的构成与认定问题，以及专利法、商标法、著作权法、反不正当竞争法等适用中遇到的其他新问题。

此外还要注意加强对世贸组织 TRIPs协议和有关知识产权国际公约的研究。TRIPs 协议是政府之间的协议，不直接对民事诉讼案件的当事人发生效力，人民法院在审理知识产权案件中不直接适用 TRIPs协议的规定。但是，人民法院代表国家行使审判权，在审理案件过程中对于国家对外承担的公约义务，有责任给予充分的关注，所处理案件要符合 T RIPs 协议的最低要求。这就要求各级人民法院要对 TRI Ps 协议和相关国际公约多加研究。必须指出，我国入世前我们开展的研究，不少是理论上的、法律条文方面的研究，现在需要的是更具有实践意义的研究。

各级人民法院都要将调查研究和总结审判经验作为知识产权审判工作中的一项经常性工作，充分发挥全国法院知识产权审判机构的整体作用。

【问
 】 您对今后的知识产权审判工作有什么期望吗？


【答
 】 十多年来，人民法院知识产权审判工作日益受到国内外的广泛关注。知识产权审判作为人民法院审判工作的重要组成部分，为国家实施知识产权法律制度作出了贡献，对我国加入世贸组织起到了积极的作用。今后，知识产权审判任务会更加繁重、艰巨，人民法院的知识产权审判工作会面临更大的挑战，但同时又面临难得的发展机遇。实践表明，人民法院的知识产权审判队伍是一支艰苦创业、与时俱进、勇于探索、不断发展的有战斗力的队伍。在我国进入全面建设小康社会、加快推进社会主义现代化建设新的发展阶段的重要时刻，各级人民法院和知识产权法官要以“三个代表”重要思想为指导，与时俱进，开拓创新，为知识产权审判工作新的发展，为科教兴国，为中华民族的伟大复兴，作出更大的成绩。

WTO与知识产权的司法保护

——蒋志培博士做客人民网强国论坛

WTO 与知识产权司法保护·最高法院民事审判庭第三庭庭长、民商法博士蒋志培与网友交流录编者按：

2001年12月5 日下午 14:30 分，最高法院民事审判庭第三庭庭长、民商法博士蒋志培做客人民网强国论坛（ww w.qglt.com）与网友进行交流。本次讨论的主题是“WTO 与知识产权司法保护”。本次访谈由人民网强国论坛盛军主持。

蒋志培个人网站：中国知识产权司法保护网 http：// www. chinaiprlaw.com

【盛军
 】

今天人民网强国论坛邀请最高法院民事审判庭第三庭庭长、民商法博士蒋志培做客强国论坛，就“WTO 与知识产权司法保护”与网友交流，今天的嘉宾访谈由盛军为大家主持，欢迎朋友们就下列内容或其他有关问题与嘉宾交流：

（1）加入 WT O 对中国知识产权司法保护的影响

（2）当前知识产权司法保护的难点和热点

（3）中国有关企业应对知识产权司法保护的主动与被动措施

了解时事、反映动态、思想交流、观点碰撞——

欢迎参加强国论坛关于“W TO 与知识产权司法保护”的嘉宾访谈！

【蒋志培
 】

网友好，今天很高兴来到人民网的强国论坛，参加讨论入世后的知识产权的司法保护问题。没过几天中国就成为 WTO的正式成员了，中国政府要履行 WTO 的规则，包括知识产权保护的协议，在这个时候探讨一下知识产权的法律保护，特别是作为一个法官，探讨对知识产权的司法保护和保护的方式也是很有意义的，我很愿意和网友们在一起探讨这个问题，提高大家对知识产权保护的意义的了解和理解，也是帮助法院做好知识产权司法保护的工作。

【高山仰止
 】

入世后，知识产权司法保护严格执行，是否会让中国用户的钞票更多更快地流向比尔·盖茨的腰包？

【蒋志培
 】

入世后，每个 WTO 成员都要按照 WTO 规则保护知识产权，确实有一个我们在使用涉及有知识产权的物品的时候对知识产权予以保护的问题，包括要付版权费，对假冒和盗版给予打击。从这个意义上说，这个网友的意思也很对，我们在买正版产品的时候，钞票可能要流向包括比尔盖茨在内的知识产权人的腰包里头，当然这些人也包括中国的知识产权人。因为知识产权就是要保护那些智力劳动者的智力创造劳动。比如你们家有一台电视机要花钱买，这是用物化的劳动产生的结果；比如一些高新的技术或者一些小说，这些也是需要劳动的，这些劳动也要给他们报酬。这样才能鼓励质量好的精神财富、高新技术的产生，满足社会的需要。当然入世以后对知识产权的保护，也有另外一个好处，可以促进正版的和有益的精神产品更多的涌现出来，市场会趋于制造者、消费者、销售者利益的平衡。这种平衡可以使某些价格趋于更加合理。

【我不真也不爱
 】

中国对知识产权的审判为何标准出入很大？特别是对职务作品的认定和判断。

【蒋志培
 】

对知识产权或者说版权的保护标准是不是出入很多的问题，我想法官判案还是依据国家的版权法和其他的知识产权法进行，这些法律一般都规定了构成侵权的标准。但是因为具体案件不同，情况不同，法官在判案的时候作出的结论不尽一致，因为法官根据案情有一个自由裁量的范围。当然法官也要不断提高自己的法律素质，正确理解法律的真谛，使适用法律的标准统一。

【张兽医
 】

保留创作过程的记录是否是避免知识产权纠纷的有效方式？

【蒋志培
 】

我觉得是一种有效的方式。看来这位网友是很在行的。因为在我们审理案件当中，往往有的文章或者一些成果是谁的权属不太清楚，但是这些权属的争议都是过去的事情，现在来处理这些争议法官就要靠证据。如果是你亲身创造的过程，你有创造的记录，那你可以直接证明作品是你创造的，法官就好认定了。不但是版权问题，特别是一些技术成果，都要要求在制作、发明创造过程当中应当留有生产、实验的记录，以防在今后发生纠纷时，自己的技术拿不出证据证明是自己所创造、所发明。

【有空就强国
 】

如果单位购买了盗版软件用于商业，属不属侵权？要负法律责任吗？

【蒋志培
 】

商业上的利用盗版软件，从法律上讲是应当属于侵权的，因为作为商业利用的企业应当使用正版的软件，这样产生的价值、商业利润才是自己的成果；如果使用盗版软件，会发生违反著作权法的违法行为，那么你使用盗版软件营利就是违法的，是要承担法律责任的。

【大河西去
 】

当知识产权保护遭遇地方保护主义时，会不会很无奈？

【蒋志培
 】

我们国家入世以后，法制一定要统一。从中央政府到各地方政府都要履行中国政府对 WT O 规则的承诺。如果你不履行这个承诺，其他的成员可以在 WT O 内控告你，要引起一些贸易的制裁或者争端。这就要求我们国家法制要更加集中统一，要有透明度。这些法律要符合 WT O 的规则。有了法律以后，执法就更重要了。从中央的执法机关到地方的执法机关，都应当严格按照中国的法律来执行。所以说，执法者的水平和执法者的设置机制，应当适应 WT O 入世以后的新形势。据我所知，从中央到地方的法院也好，政府也好，都在进行这方面的改革、培训、教育，在实际工作当中，我也遇到过这位网友说的地方保护主义问题，确实很无奈，但是事物总是要发展，法律总是要执行，在入世以后这种事情的发生相信会很快得到纠正。

【巾帼不让须眉
 】

使用正版软件政府机关先带头，此事如何落到实处呢？

【蒋志培
 】

的确使用正版软件政府机关应该带头。据我所知，国家版权机关几年前已经发出通知，所有国家机关都应该使用正版软件，比如最近北京市政府又作出决定，北京市的所有机关都要使用正版软件，上海及其他城市也作出相关的规定。另外，政府采购电脑，销售渠道提供的电脑也应该是正版的软件。这样经过综合治理，盗版行为就会被逐步扼制。政府现在确实带头了，但是还应该不断坚持，在资金的预算上给正版软件提供相应的预算。不能说买电脑只买硬件，不买软件，这样才能更好的保护知识产权。我对今后使用正版软件形势发展还是有信心的。

【我不真也不爱
 】

昨天有网友说：“入世后当事人有可以选择案件适用其他国家法律的权利”，是这样吗？

【蒋志培
 】

在知识产权领域当中，在我国审判知识产权案件，人民法院一般运用的是中国的知识产权法律，包括商标法、版权法、专利法等等。这些法都是按照 WT O 规则重新修改过的。实际上也就是在适用 WT O 的规则。关于当事人在自己的民事行为当中，约定适用法律问题，他们可以自行约定。在这方面，我没有专门研究所以不好答复你。

【五五五
 】

为什么不能给知识产权设个年限？个人的成果不是最终应转化为全人类的成果吗？如果某些组织或个人将产权收藏起来，不转化为生产力，对提高人类生活水平有什么好处呢？

【蒋志培
 】

我觉得这个网友的问题，很有意思。知识产权和其他财产权不同的一点，就是知识产权有它的年限。比如说专利权就是 20年，20年以后就成为社会共有领域的财产了。商标权是 10年，在届满前可以续展；如果不续展，也成为共有领域的财产了。版权是作者有生之年加50年。这就说明知识产权确实有年限，它要变成全社会的财产，这和一所房子它不倒它就是你的这种物权确实不一样。

【我就爱唱赞歌
 】

W TO 后，其他国家的知识产权保护法与中国现行的法律有没有冲突？

【蒋志培
 】

进入 WT O 以后，各国都要执行各国自己的知识产权法。但是 WTO 规则规定，各成员国的法都要符合 WTO与贸易有关的知识产权协议。这样说来，如果都是成员，所有成员的知识产权都要给予相同的保护，不能歧视其他成员。就这点来说，冲突是不大的，都按照国际公约来办事。

【泰昆
 】

加入 WT O 对集成电路产业的影响是不是很大？

【蒋志培
 】

入世以后，WT O 的知识产权协议规定要保护集成电路布图设计。为此，国务院颁布了保护集成电路布图设计的行政法规，最高法院也发出了通知，要求各级法院对布图设计权进行保护。这就说明中国也保护布图设计权，如果这种权利在知识产权局登记以后，被授予了这种权利，就应该得到保护。我想这可能是法律对布图设计的产业的一种促进。从这个意义上说，对我国布图设计影响还是很大的；从另外一方面来说，有可能一些外国企业把他们的布图设计在国际知识产权局进行登记，这也引来了市场上的竞争，对此我国的企业应当早有准备，也要运用法律武器保护自己的布图设计权。

【爱鸿说
 】

知识产权保护的本义并不在于保护本身，而在于鼓励创新——那么只提保护，不提反垄断，是否会过分保护类似微软的机构呢？

【蒋志培
 】

这位网友说得很对，知识产权法实际上是鼓励创新，鼓励生产力进步的一个法律。它的一方面作用是让使用智力成果的使用者从创造的价值中拿出一部分利润来鼓励那些创造者，让他们再去创造更多的智力成果；另一方面，知识产权又涉及到全社会公共利益，说到底，知识是全社会的，是全人类的，也只有最普遍的传播这种知识，才能够使社会得到进步。因此，知识产权法的另一个意思就是要适当调节这种保护的“度”，比如规定了知识产权的合理使用，规定了一些对知识产权的限制。我国现行的知识产权法充分考虑了保护公众利益，促进技术传播。比如专利，法律规定一个交换条件，给你专利权，但你要把你的技术方案公布出来，供社会研究使用。另外，确实也要防止垄断，我国还有一些别的法规，在调整市场经济利益的平衡，调整公平竞争的市场秩序。所以说作为入世后的法律体制是一个完整的体系，偏废哪一方面都是不行的。

【泰昆
 】

修改后的中国《专利法》与国际知识产权保护标准《与贸易有关的知识产权协议》（TRI Ps）是否相一致。

【蒋志培
 】

应当说今年7月1号开始施行的修改过的《专利法》是符合知识产权保护标准的，符合 TRIPs协议的。

【我就爱唱赞歌
 】

如果 WT O 后，遇到如巴西生产其他国家知识产权保护的艾滋病药品的情况，中国会持什么态度？

【蒋志培
 】

我觉得入世以后我们可以充分运用 WT O 的一些规则来保护我国本身的一些权益。比如说 WT O 规则本身也是要保护公众的利益的，涉及到一些关注公众利益的，我们国家也会颁布一些法规，对一些特殊情况进行处理，我个人想巴西这样的情况就是一个适用法律和一些商家进行谈判的一种方式或者一种范例。当然总体来讲，不能违反 WT O 规则，要多进行国际的沟通。

【百香果
 】

台湾和大陆互相承认判决结果吗？

【蒋志培
 】

在几年之前，最高法院就发布了关于认可台湾地区法院判决的有关司法解释。所以说，对台湾地区的一些民商事的司法判决，在大陆通过一定的程序也能得到认可和执行。

【国仕无双
 】

我就爱用盗版，W TO 的规矩会对我有什么约束？

【蒋志培
 】

我建议你不要营利的使用它。如果你开公司使用盗版软件赚钱，或者是再复制、转让给他人，让他人也使盗版软件等等，可能你会遇到法律上的麻烦。当然，没人告你，你也就没事。

【我就爱唱赞歌
 】

请问蒋先生，可不可以向您签名档里的这个网站推荐案例，并与其他网站相链接？不会因此先打我一把吧？

【蒋志培
 】

你如果链接我的主页，可以随便链接；但是不要深层链接，那样可能有不正当竞争之嫌。

【北京老弟
 】

印度知识产权保护得好，软件就上去了，我们是没人开发了，对吗？

【蒋志培
 】

印度的软件确实近几年发展很快，他们的经营值得借鉴。但是，印度知识产权的保护状况不见得和软件的发展有关，据我所知，在很多方面，相对还是很落后的。

【南方人
 】

蒋法官能否贴一个您审理的知识产权案例上来？

【蒋志培
 】

请上中国知识产权保护网：www.chinaiprlaw.com，里面有法律文书选登一栏，好多都是我当审判长作出的裁判文书和案例。欢迎访问！

【铅笔
 】

W TO 对知识产权的保护有什么具体条款？

【蒋志培
 】

W TO 规则当中有一个与贸易有关的知识产权协议，也简称为 TRIPs。这个协议规定了各成员应当保护的知识产权范围，也还规定了各成员最低的保护标准，甚至还规定了各成员保护知识产权的执法具体措施。它还将贸易争端解决机制的保护规则运用到知识产权的保护上，所以说整个协议都是对知识产权保护的要求，各成员的法律都要遵循这个协议，执法当中也要遵循这个协议。如果你有兴趣可以找一个 TRIPs看一看。

【我来冒个泡泡
 】

以您的经历，您觉得知识产权司法保护都难在哪些地方？

【蒋志培
 】

T RIPs协议规定知识产权是一种私权。“私权”的意思就是一种民事权利，就是任何人不得侵犯，政府等也不能随意拿私权作公家的使用。以我的经验看，最重要的是提高广大社会对知识产权保护的意识，真正认为它也是一种财产，是一种和房产、电视机一样的财产；然后是严格按照国家法律办事，执法者应当忠实于法律，大家都应该守法。而现在难在有的时候这种意识没建立起来，执法者执法的时候，违法者还认为自己做的对，认识不到自己的违法行为；还有的为了私利，支持或者保护这种违法行为。例如地方、部门的保护主义，受利益的驱动造假等等危害社会的行为。我们法官有时执法时也遇到很多阻力。

【我是这么想的
 】

面对知识产权的调整，你认为中国的大部分企业做好了准备吗？你认为中国官方应该如何引导企业进行这方面的工作？

【蒋志培
 】

我觉得我国的有些企业，比如海尔等，他们已经在国际大市场上开展竞争，企业内部设立了法律部门，也有知识产权保护的专业人员。入世以后，他们显然已经做好了准备。但是有些企业确实准备不足，仅就知识产权而言，有的企业不知道用各类各种知识产权保护的手段保护本企业的知识产权，吃了不少亏。进行重大决策，不采纳法律专家和知识产权专家的建议；另外，政府和社会各界也应该帮助企业，特别是中小企业，了解世贸规则，了解知识产权等法律，使他们尽快进入入世的状态。因为入世以后竞争会很激烈，在知识产权领域也会很激烈，这些企业应该加快作准备了。

【由讲话想到了污衣
 】

请问买盗版书与盗版软件性质上有何不同？买了盗版书那么原作者可以追究我吗？类似地，买了盗版软件那么软件的版权所有者肯定可以追究我，其法理依据是什么？

【蒋志培
 】

我个人看，盗版软件和盗版的书确有不同之处。因为盗版软件是个工具，它具有功能性，它只有使用才能发挥作用，而使用就不可避免地产生复制，未经许可的复制是违法的。以营利为目的去使用，就涉嫌法律责任问题。而盗版书籍，没有这种功能性，情况是不一样的。我现在还没听说看一本盗版书，要承担什么责任。你看黄色的出版物，那当然除外了！

【王洛克
 】

知识产权的暴利现象是产生盗版的一个重要原因。不解决暴利现象，知识产权也难以得到有效的保护！

【蒋志培
 】

我认为这位网友的担心是有道理的，我没有对市场保护知识产权产生暴利的问题作过调查，所以说不能更准确地回答你的问题。但是，从总体上看，我国的知识产权保护还是有欠缺的，在某些地区、某些方面，盗版、假冒十分严重，不是知识产权的暴利问题，而是知识产权人丧失了巨大利益问题，甚至他们都没有动力继续进行智力创作了。

【空怀报国壮志
 】

用盗版、反盗版其实是利益冲突，如果中国一味迎合帝国主义的要求就傻了。

【蒋志培
 】

我觉得入世确实有利、有弊，总体分析是利大于弊。我们也要做好工作，要使利大于弊。既然入世了，就要进入一个按照世贸的游戏规则办事，这样才能使中国强盛起来，使中国老百姓得到实惠。空洞的民族感情是不解决实际问题的。

【爱鸿说
 】

除了作者提到不许转载外，我是否可以转载任何报纸上的文章于强国？！

【蒋志培
 】

关于转载问题，我国著作权法上有规定，对一定范围的作品，发表过的，如果作者没有声明不得转载使用，可以转载；但是应该付费。如果你不付费，我看你也不能随便转载到强国上来。

【看一眼就走
 】

应如何治理盗版现象？

【蒋志培
 】

现在我国的法律已经规定了很多法律措施，最重要的是严格执法。只有严格执法了，才能控制盗版的局势。

【大河西去
 】

加入 WT O 是否会引发司法体制（法院系统）大变革？因为这是有效保护知识产权的基础！

【蒋志培
 】

加入 WT O 以后，由于按照世贸规则办事，会促进我国司法机关的改革，透明化、执法的统一、法官的高素质等等都会有所变化和提高。是不是会引发司法体制大变革，我倒不敢肯定。

【高山仰止
 】

我自己录了盘磁带，送给朋友，这违法吗？

【蒋志培
 】

如果你和你的哥们自己欣赏，我想版权人不会找你麻烦的。

【大河西去
 】

一个尖锐问题：以目前的法官素质和司法体制，你对搞好知识产权保护前景（5年）乐观吗？…

【蒋志培
 】

明年开始，要进行全国性的司法考试，就是说法官和律师、检察官首先都要通过这种考试才能取得这种资格。法官法规定了，作法官起码是法律本科以上的学历。法院系统采取了很多措施，对法官进行培训，法院还不断的进行体制改革，以适应W TO 规则的要求。最高法院制定了五年的体制改革和法官的培训纲要，追求公正和效率，这是人民法院工作的主题。我对五年以后人民法院的体制、法官队伍和执法状况是抱有乐观态度的。

【王洛克
 】

网络上的文章是否享有版权？假如商业网站或媒体转载（标明了作者和出处，但没有付给稿酬），算不算侵权？如何维权？

【蒋志培
 】

关于网络上的作品有没有版权的问题，我们新修改的著作权法已经作了规定，“网络传播也是使用作品的一种方式。”2002年十二月最高人民法院颁布的有关保护网络环境下的著作权的司法解释具体规定了网络环境下侵权行为应承担的民事责任，还有网络服务提供者的责任。根据法律的规定，如果商业网站、媒体转载他人作品，别人没有说不得转载，应该给付费用。不给付费用，可能要惹官司。

【爱鸿说
 】

就算我愿付费，我如何付呢？中国有专门替作家行使版权收费的机构吗？作协是吗？

【蒋志培
 】

据我所知，有些著作权集体管理组织，在代收这种找不到作者的费用。比如说中国音乐著作权协会，当然还有其他一些协会。另外，法律上规定了可以将应该给他人的费用存起来，法律上管这叫“提存”。发生了纠纷，不算违法。供参考。

【理想与现实
 】

我国知识产权保护会不会变成实际上只能保护外国人知识产权？

【蒋志培
 】

我曾经参加过中国软件业一些企业家的座谈会，他们跟我说他们不怕和外国人竞争，最怕的、受害最深的就是盗版。盗版已经使他们丧失了大量的应当得到的财产。我想他们的话应该是真话。

【woody】

朋友拿公司的正版Window2000借我灌，那样算违法吗？怎么查？

【蒋志培
 】

一般软件实际上是买的一种使用许可，许可都有一定的范围。有的软件是供公司用的，价格可能就高一些，可以允许多台计算机使用；有的只许个人一台电脑使用，这要根据不同的许可而定。如果你朋友拿公司的软件，虽然说是正版的，如果它许可的范围已经超过了，那你使的软件就是未经许可的软件，我觉得你要用未经许可的软件进行经商，就会涉及到法律责任问题。

【笔铭非
 】

我更加愿意美国运用超级30 1条款对付中国的盗版问题，也许是气话，你的意见如何？

【蒋志培
 】

中国入世谈了十多年，实际上最重要的是要得到一个在全世界市场上公平竞争的地位，这对中国的老百姓有利。一些发达国家，也不能任意违反世贸规则，妨碍中国的对外贸易。我不知道这位网友，同意不同意这种观点？

【笔铭非
 】

关于不能确定权利人损失或者非法所得的情况下，给予权利人50万元以下赔偿的规定，是否弹性太大？

【蒋志培
 】

我国的著作权法和商标法，都规定了法定赔偿问题，也就是说在原告的损失、被告的获利，都无法计算的情况下，被告又确实侵了权，法官可以在50万元以下根据具体案情作出判断。我听到一方面观点，认为50万元太低，还应当再高一些，5 0万元的数额是是几年前最高法院在全国司法实践当中总结出来的经验；之所以是50万元就是控制法官的自由裁量。我觉得从几年来的实践情况看，用50万元以下这个标准，还是比较稳妥的。

【蒋志培
 】

各位网友，感谢你们提出了很多问题，我们讨论了涉及中国知识产权司法保护的一些问题，对诸位和法院工作都有益，有机会再聊，再见！

【盛军
 】

感谢蒋志培先生光临强国论坛，感谢各位朋友参与今天的嘉宾访谈。今天的访谈到此结束。再见！

如何保护网络环境下的知识产权

——蒋志培博士做客新华网与网友交流

【主持人
 】

网友朋友大家好，欢迎点击收看新华网“两会在线访谈”，相信很多的网友朋友注意到了，今天我们请来了法学博士、最高法院民事三庭的庭长蒋志培先生作客新华网。你好，蒋志培先生！今天蒋庭长将就知识产权方面的案件和网友进行交流。

我想随着社会文明程度的提高，有关知识产权的案件会越来越多，而且复杂程度也越来越大，当然你今天来了新华网，网络方面的知识产权更是受到了很多人的重视，今天第一个问题我就想先问一下有关网络知识产权的问题，有一位叫“窈窕好淑女”的网友问：我有很多网络文章在不被告知的情况下被一些商业网站擅自使用，已经构成了事实上的侵权，但是我却似乎束手无策，请问蒋博士，我该怎么办呢？

【蒋志培
 】

关于网络上版权的保护问题，司法解释已经做出了很多的规定。网络在90年代中期在我们国家发展很快，一开始法律的秩序确实出现了混乱的现象。很多的作者付出了辛劳的创作而被无偿在网上传播，使他们的经济效益受到了损失。

根据国际上的惯例，我们国家的立法机关和司法机关都比较关注这个问题，在2000年12月份，最高人民法院作出了一个司法解释，这个司法解释明确规定，在网络上使用应该支付使用费，如果注明了作品不得转载，那么在网络上不得随意用。

刚才这个网友的担心，确实是可以理解的，一般来说，自己的文章在网络上发表，如果说不愿意让其他的网友传抄和转载，应该注上不要转载，其他的媒体如果转载，就要支付费用，这就是说如果他人转载你的作品不支付费用你可以利用法律的手段来保护你的权益，如果你注明不许转载了，你就可以在司法上得到保护。

这次著作权法修改了，正式把网络的著作权作为一种权利，在网络上这种传播权是受到保护的。当然作者许可的话，或者不准备追究的则是另外一回事。这个网友如果说自己在这方面做到了该注明的注明，该主张自己的权利主张自己的权利，她完全可以通过司法的手段和行政的手段对严重的侵权行为进行追究，当然她如果不愿意追究，愿意自己的文章被更多人来看，也是可以的。

【主持人
 】

你刚才提到在文章后面要注明不得转载，而且说到如果转载了需要支付给一定的费用，我们这里有一位网友，就问到有关支付费用的问题。一个叫“美 MEIMEI”的网友想知道对于网络知识产权的付费有没有标准？

【蒋志培
 】

这应该由国家的行政主管部门定出标准，比如说我们国家版权局对纸面、图片等等的使用支付报酬作出了规定，当然这个标准随着社会经济、文化生活的发展应该是变动的。根据这个规定，双方可以自愿约定费用数额，双方的约定费用就可以作为标准，法律应当给与保护。

如果没有约定的话，还可以参照纸面作品的使用费用规定，比如说一千字支付百元以下的费用，当然这个费用是高是低还可以再谈。这个网友可以查一查国家版权局的相关规定。至于网络作品的使用费用标准，据我所知国家版权局的有关部门正在制定中，在没有新的标准前，网络上作品使用费可以参照纸面上的费用标准，同时考虑到作品的点击率，或者是这篇文章创作的情况和影响等来考虑支付费用，当然双方也可以协商。如果作者受到了侵权向人民法院提起诉讼，法官也会根据作品使用的情况和相关规定等给出一个赔偿或者支付使用费的数额。

【主持人
 】

我注意到你用的是“应该”两个字，在目前来看，我们国家有没有相关的法律来出台解决稿酬相关纠纷？

【蒋志培
 】

过去的行政规章规定了纸面上的标准，但是在网上作品使用费的标准确实还没有，行政法规和法律没有规定这么具体，只是规定要支付报酬。因此，我们应该促进这样更清楚的支付标准的尽快出台，目前参照一些相关的付费的标准来适用。

【主持人
 】

“两会”马上就要召开了，你对促进网络知识产权保护制度的完善有什么想法？

【蒋志培
 】

对知识产权的法律保护问题，在我国加入 WT O 前后的几年，突出地摆到全国人民的面前。知识产权贸易作为 WTO三大支柱之一，如果一个国家不能达到 WT O 规定的保护的标准，就可能引起 WT O 成员之间的一些争端和经济制裁。我国选择加入WTO，同时也对 WTO 关于对知识产权的保护作出了承诺，并且按照 TRIPs协议修改了我国的知识产权法律，人民法院是国家的审判机关，我们的首要任务就是实施这些法律。

入世以后，最高人民法院为了执行这些法律，到去年10月已经公布了15项司法解释。每年全国法院受理审判一审知识产权的案件有5千到6千件。比如 2002年全国法院受理审判一审知识产权案件60 00多件，二审案件也有近两千件。其中收案数量占第一位是专利权纠纷案件，第二位是著作权纠纷案件，去年有近两千件，估计有近百件是涉及各类网络知识产权的纠纷。网络知识产权是个大的概念，包括专利技术、商标、不正当竞争，不仅是著作权纠纷。著作权纠纷涉及到文字作品、美术作品、多媒体等，甚至是新闻的传播。网络上的一些图标、标识、域名等可能涉及到商标侵权纠纷。

人民法院按照国家的法律依法保护网络环境下的知识产权，同时依法促进繁荣创作、促进好的文章信息的广泛传播，使社会大众受到益处，使信息的传播，网上作品的使用等形成一个守法有序、公平诚信的竞争环境。这是我国法律的立法主旨，也是人民法院公平执法的指导思想。总体来说，我们在以后要更细心地审理涉及网络侵权的案件，当然涉及网络的法律问题很多，如网络名誉权、姓名权的问题，网络欺诈、不正当竞争等等，还有网络的犯罪。今天我们只聚焦在知识产权法律领域的“著作权”方面来讨论。

【主持人
 】

你觉得是否存在尽快出台像《电子商务法》之类的法律的紧迫性？

【蒋志培
 】

关于涉及电子商务的的立法，我认为应当提到国家的立法日程上来，可以借鉴发达国家成功的经验，再根据我国的实际情况制定完善。

电子商务法不见得是一部法典或者一部法律。可以有多部法律、行政法规的网络法律规定构成。实际上，我们过去这几年来已经制定了不少这样的法规，我们的民事法律、知识产权法都涉及到计算机网络领域。我想只有形成一个更加完善的法律机制，司法机关能够更熟练执行法律，才可以适应我国信息产业高速发展的形势需要。

近几年来，我国信息产业等高科技产业发展迅速。现在中国网民已经有数千万，是全球信息网络产业发展的一个亮点，就目前情况来看，数千万也只是我国人口的一小部分。未来发展的潜力、余地很大。所以我们的网络立法和执法工作要适应网络等信息产业的发展，作为法官，不但审判好众多的案件，同时也在研究这方面的各种知识，提高司法水平；作为学者也要结合实践不断研究和攻克涉及我国经济发展的众多课题，为国家为人民做些事情。

【主持人
 】

当前知识产权的案件有哪些主要特点？有哪些案件比较突出？

【蒋志培
 】

我刚才提到人民法院每年受理审判一审的知识产权案件有五到六千件，实际上法院还要审判那些触犯刑律的涉及到知识产权的刑事案件和涉及行政复审的行政案件。就民事来说去年受理了六千多件，特点大概有这么几个：

一是案件大幅度上升。我国入世和专利法、商标法、著作权法等知识产权法律修改之后，2002年全国法院审理的专利纠纷案件2080件，同比2001上升30.24 %；2002年全国审理商标案件70 7件，虽然绝对数还少，但也比 2001年上升 46.6 8 %。著作权纠纷案件，有一个去年的统计数字，2002年同2001年相比上升了60 %多。这些数字表明了知识产权案件收案量上升比较明显。

但是这里要向网友们讲明白，知识产权的案件仅仅是指人民法院处理案件的一小部分。根据统计的数字，人民法院每年要处理五到六百万的案件，其中多数是民事案件，一年受理的知识产权的案件只有五六千件。一方面我们要看到知识产权的案件上升很明显，它是伴随着高科技发展而产生的新类型的案件，同时也要看到知识产权案件的相对数量还比较少，上升的趋势比较平稳。

二是知识产权的案件专业性较强，涉及到科技、文化、经贸等各个领域，特别是涉及到一些高新技术，从物理、化学、电子、生物工程到计算机网络，到航天技术，著作权领域涉及到文学、艺术、计算机软件、电影、美术等等。诉讼关系也十分复杂，有集团诉讼的、有多种法律关系交叉的诉讼，民事侵权与刑事犯罪、行政违法相竞合等等，诉讼标的也越来越大，当事人利益冲突也越来越激烈。这些都给法院的知识产权审判工作出了很多的难题。一般地说，这些案件比一般民事案件如债务合同等纠纷等难度要大。法官要攻克法律的难题，同时要攻克涉及化学、生物、物理、电子、航天等领域专利技术以及技术秘密等等专业性的问题。当然我们也求助一些专业人士的帮助。针对这种情况，随着机构改革，法院也作出了调整，设立专门审判知识产权案件的民事审判第三庭，一般都配备了学历层次比较高的法官，同时人民法院通过一二十年知识产权审判实践，也积累了一些经验；同时也开展了与国外的一些法官交换交流。

三是案件类型新，社会影响大的案件增多。网友们可能注意到这样一个现象，法院审理了很多案件有五六百万件，但很多案件很少会引起公众注意，但是知识产权案件虽然相对数量少，从报纸、电视台等媒体会不断看到的是知识产权的案件被报道被曝光。特别是我国入世以后，这样的报道就多了：有外国当事人在中国取得知识产权的，起诉国内企业、个人和其他组织侵权的；也有中国当事人对外国的当事人因侵权提起诉讼的。还有涉及到专利技术侵权、侵犯商业秘密和其他不正当竞争的，涉及文学、艺术、软件、数据库著作权的纠纷等等，有些案件涉及知名人士，涉及公民、法人和其他组织的重要权益。还有些纠纷涉及民间艺术、原产地标志等，媒体做了很多的报道，成为社会和群众关注的热点。

新类型的案件很多，如北京市法院就审结了中国奥林匹克委员会诉某一公司侵权五环标志的案件。还有比较知名的互联网站进行互相指控侵权的一些诉讼案件的报道，也很热。我国法院还受理了一批植物新品种的案件，对植物新品种权的保护关系到农业生产的发展。国家授予植物新品种权的一些新培育出来的植物品种被别人无偿进行生产、销售，就可能涉及到对植物新品种的侵权，一些法院已经处理了十几起这样的案件。

四是我国各地知识产权发案和法院受理案件数量分布不均、不平衡。在首都、省会等大城市，科技、文化、经济比较发达的沿海地区，一些中心的城市、外资投资比较多的省份，知识产权案件数量比较多，而有些欠发达的省、区，这类案件相对比较少。比如说北京、上海、江苏、广东、浙江等地方都是受理知识产权纠纷比较多的地方。还有一个倾向，许多的被侵权人愿意选择大城市的法院去审理这类案件，这和这些地区的法官素质比较高，知识经验比较丰富，对法律执行的比较准确也有关系。以上这四个特点比较突出。

【主持人
 】

在处理这些知识产权案件的时候，我们的法官的队伍素质怎么样？

【蒋志培
 】

你提了一个非常重要的问题。我们国家入世前后，对各部知识产权法律都进行了大幅度的修改，已经符合世界贸易组织规定的标准。在法律修改完善以后，执法的问题就更加突出，有好的法律没有公正、有效的执行等于没有法律一样。从这个意义上说，实施知识产权法律，严肃公正执法当前是最为重要的。要实施好法律，就要有高素质的法官等执法人的培养问题。近几年来，最高人民法院非常重视对法官队伍的建设和法官专业化素质的提高。特别是近几年来，全国法院系统上下都进行了机构方面的改革，还成立了专门审理知识产权案件的审判庭，配备了一些政治素质好、有综合能力、学历层次较高的法官和其他工作人员。

比如说我所在最高法院民事审判第三庭，共十个同志，除一名是北大法律毕业的本科生以外，其他同志都是硕士研究生以上的学历。在一些地方法院，审理知识产权的法官的学历层次也很高，他们不但是学历层次高，还有比较丰富的审判经验。因为学历只能代表知识掌握的程度，但是要把这个知识通过审判实践变成很强的工作能力还有相当大的距离。

我在19 95年取得了中国人民大学的法学硕士的学位，1996年虽然我在职，但我又考取了中国人民大学的民商法学博士研究生，经过4年多的学习，在 20 00年1月份取得了法学博士的学位。为什么介绍这一点，我看到网上有一位叫利邓的网友，问我：你是不是也属于没读过硕士的“速成博士”。我敢肯定这位网友的年龄比我小，可能有过很好的学习条件取得你的学历，但是我也告诉你，我也经过艰苦努力取得这样的学历。取得学历的人，不要看不起那些虽没有学历但在实践中自学成才经过锻炼的确有能力的人。我感到取得学历还是比较简单的，真正有能力有本事为国家做事、做贡献，真正完成国家交给我们不一般的任务，为国家做贡献，更需要具有一定的能力，知识要转化为能力。我和这个网友在此还要共勉，把我们的能力提得更高，为我们的国家、为人民做更多的事情。

【主持人
 】

你在取得博士学历的时候，感到知识够用了吗？

【蒋志培
 】

我感到我所在的这个领域里，已经读的书还满足不了需要。就计算机网络行业这个领域来说，就有大量的知识产权法律问题。我刚刚送给了新华网一本关于网络电子商务法的书，当时我们就是根据这样的理论研究，向最高法院审判委员会提出了该领域的司法解释送审稿，在立法还不完善的情况下，通过我们的工作这样就开拓了一个新的司法调整的领域，司法上已经解决了若干的问题，稳定、调整了社会关系。这样的课题实际上是导师不能全教给你的，要靠你去开拓。我现在也指导学生怎样读书，我告诉他们怎么样借鉴国际先进经验，结合中国的实际情况具体做一些党和人民需要的工作。如果能够开创性地做一点事对人民来讲是有很大的益处的。

【主持人
 】

一位叫“向往美好”的网友问，法官在处理信件时怎么样处理？

【蒋志培
 】

应当说最高人民法院每天都接到大量人民群众的来信，按照我们国家诉讼法的规定，不同的案件处理由不同级别法院来处理，最高法院也不能违背国家的诉讼法律制度来处理案件和来信。有些信件寄到最高人民法院，依照国家法律规定的程序我们还是应该转到案件受诉的法院或者他的上级法院依法处理。另一方面尽管这样，最高人民法院还是对来信是非常重视的，最高法院设有立案庭，他们的工作也很认真负责。收到这样的信之后，都很细心做记录，依法办理。我们庭也处理不少知识产权审判方面的来信，有的是当事人是用钢笔写的，不单是打印的，我们对他们的信件都能做到依法处理、件件有着落。

此外，我也是个网友，我也设立了一个网站，一方面积累网络经验，一方面专门介绍一些知识产权法律知识，网站叫“知识产权司法保护网”，网址是：ww w.chinaiprlaw.com 在网站上有我的E—ma il的地址，我每天都接到很多的信件，对法律专业的问题，有很多的网友能一起交流一下，我觉得对工作特别对一般老百姓也有好处，对我国的知识产权保护有好处。所以跟他们进行交流，可能是受到互相启发解决了他们的问题，当然网络当中也来了一些涉及到职务上、工作上的信件，也有反映情况、申诉的，有些比较重要的，我就把它们打印出来，送到相关的部门依法处理，引起重视。这也是多了一条群众反映意见的渠道。

我觉得我们最高法院都是十分重视人民群众的呼声，这是非常实在的话，肖扬院长提出了“公正与效率”的工作主题，我们为实践这一主题在工作。但是另一方面因为最高法院受理的案件是有法律规定的，我们不能越过下级法院直接受理下级的案件，更不能干涉下级法院依法办案。我们建议网友们当权利被侵害在诉讼的时候，既要掌握法律、司法解释，同时要注意掌握收集证据，应当积极主动陈述、辩论。不管是做被告还是当原告，不认真进行诉讼，也不能取得好效果。还是应当对我们的司法有信心。

比如在北京市的法院都设立有立案大厅，打官司的到这个大厅来都有窗口，也都有一些服务的设施，我在访问下边法院的时候，印象很深，比如我19 79年参加法院工作到北京市西城法院的时候，那时候条件很困难，现在发展很快。由于各级法院都设立了这样的机构，法院都规定了保护诉讼人的诉讼请求，所以还是能够处理这样的案件。当然我们做的还是有一定的差距。所以我们要提高法官的审判素质能力，树立为人民服务的思想，这是一个永恒的主题，公正与效率是我们永恒追求的主题。

【主持人
 】

入世以后，国外的当事人要求我们保护知识产权的案件多吗？

【蒋志培
 】

我没有带具体的数字，近几年涉外的知识产权案件有所增长。估计占的全部知识产权的数量 2%～3%。这里面有外国的公司来起诉国内的企业或者是个人侵权的案件。他们所持的知识产权都是被中国法律赋予承认的，中国的专利中国的商标在中国遇到侵权遇到争议以后，他起诉要求法院来处理，同时也有中国的公民或者是组织向法院起诉国外的当事人侵权。

总的来讲，由于对外交流的增多，外国企业到中国投资的增多，对外经贸科技交流的增多，涉外知识产权案件会有所增长，这是正常的现象。这种案件和国内当事人之间的知识产权的案件，都是平等受到人民法院的受理和审判的。人民法院审判指导思想是，依照法律，既要保护国外当事人的权利，也要保护本国当事人的权利，依照中国的法律，在法律面前保持实体权利和诉讼权利的平等。

【主持人
 】

如果国外诉讼方提出要依照他们当地的法律呢？

【蒋志培
 】

知识产权法律有一个很鲜明的特点就是具有地域性，美国的专利权不能拿到中国来保护，换句话说，中国授权的专利也不能在美国去保护。只有在美国申请专利以后，你的产品打到美国市场上，才能在那儿得到保护。所以说我们的企业不但要看到在国内加强知识产权的保护，进入全球经济以后，更要有知识产权的战略，否则你可能会遇到一些法律上的麻烦，特别是中小企业应当有这种远见，真正要融进到全球大市场上的竞争当中去。

【主持人
 】

有一位网友问到处理盗版的问题，说电影《英雄》的盗版很多，他也买盗版，而且很多人都在买盗版，他想知道，盗版屡禁不止到底是怎么回事，是不是因为高法对盗版的惩处力度不够，他说盗版在一定程度上繁荣了中国的市场，要想让一本文艺作品得到比较广泛的发行，必须通过这种比较便宜的途径，你怎样看？

【蒋志培
 】

这位网友说的也有他有道理的地方。但是随着国家经济秩序的整顿，对权利的保护，市场法律机制的完善，盗版、假冒这条路是走不通的。为什么呢？你要奉行假冒盗版这样的路，我觉得你就在毁坏了中国的生产力。你就在主张将生产力中最重要的因素劳动者都培训成盗版假冒者，不要说竞争，是自我失败。

比如说一些企业，一些乡镇企业，靠盗版、假冒致富，不会合法进行生产，甚至是把工业酒精当做酒，甚至把废弃的医疗用具重新装袋再用到人身上，大米上掺黄油，人吃辣椒用硫磺薰等等，你实际上就破坏了劳动力，让他们不能参与到国内的生产竞争当中，更不能参与到国际的竞争上去。从国家民族的利益等深远的意义上讲，盗版假冒的路不能走。

如果不打击盗版，谁愿意花很大的精力去创造技术，一个人甚至是花了一辈子的时间写了一部作品，但转眼之间被盗版了，最后我们在网上看到的都是垃圾了，因为没人去创作了。另外，随着生产力的发展，作品价格是不断的走低，据我所知，电影大片的盘也是降低了价格。一张票有的过去几十块钱，近百元，现在二三十块钱也能买到。

法律也保护对作品的合理使用的。刚才我们说发表的文章你可以转载，只要支付报酬就可以了。我本人写的文章也有人去转载，我个人觉得关系不大，就让他使用了，这就是说，法律规定的标准已经考虑了这种正当权益，如果还要突破法律的规定的界限去搞盗版，就应该让盗版者付出代价、承担法律责任了。如果人人都养成这种习惯，尊重他人的智力劳动，社会的文明程度就会大大提高，这是社会的总体的走向。

人民守法的观念也要发展，是不是都要用惩罚性的责任。我们法律上有规定，构成知识产权犯罪的，最高要判7年徒刑。还要承担民事责任。执法要加强，国家的行政力量是很强大的，他们主管各个行业。国家法律规定对知识产权，有一个行政的途径来保护，实际上更多是投诉到工商局、版权局、专利局等行政主管机关。凡是起诉到人民法院的，人民法院都要依法保护他们的权利，法院有一个你起诉我受理的规定；不起诉，法院就没有可能受理案件。国家没有规定，法官法院要到社会上执法，也没有法律规定说法院要主动招揽案件。司法它只是弹性对社会关系的调整，你起诉我就管，你不起诉，法院就没有职权受理这个案件。

当然在今后执法当中，要更多体现我国知识产权法的指导思想，在赔偿的时候，更加充分依照法律把赔偿额加上去，当然不能超过法律的规定，这会起很好的作用，这是我们正在研究和解决当中的问题。

【主持人
 】

如何让知识产权的观念深入老百姓的心中？法院在这方面能有什么好方法？

【蒋志培
 】

你说的这个问题十分有趣。我接待过一个公司的经理，这个公司要把一些信息聚集起来做一个光盘，不管是否得到许可授权他都压缩到光盘上。他说我们一直都这样做，我们有什么问题要被告到法庭上？我就跟他说一个道理，如果说你们家的电视机别人给搬走，拿去卖了，你能接受吗？他说当然不能接受。我说你把人家的文章无偿弄来，把他人的知识财产白拿来，你去卖钱就等于与拿人家的电视机是一个道理。

你刚才说的人民群众当中知识产权的意识是特别重要的。很多宣传和教育的任务不是法院本身的任务，但多年来法院特别强调通过公开审理案件通过旁听来告诉人民群众，通过活生生的案例告诉群众这样做是对的，那样做是不对的，要承担法律责任。通过这个来使法律观念深入人心，这会起一定的作用。

【主持人
 】

音乐作品的知识产权保护是不是有特殊性？

【蒋志培
 】

作品保护包括音乐作品、美术、书法作品。音乐版权里面有曲还有词，网络侵权案件一定要注意取证，获取证据是很重要的。地区法院和我们受理的案件当中，由于证据缺乏，没有证明被告的行为侵权，结果打败官司的情况也有。我建议权利者，特别是涉及到网上，遇到侵权一定要冷静，一定要先取证据，然后收集到造成对你的影响或者是损失有多大的证据，然后再采取一些法律的行动。

【主持人
 】

网友“刀下留人”问，手机短信受不受知识产权保护？

【蒋志培
 】

如果构成著作权法规定的文字或者美术作品，也要受到保护的。最高人民法院2002年有一个著作权法的司法解释，它强调涉及新闻的作品或者是信息的保护问题。分两部分，一部分是涉及新闻的作品，一部分是纯时事新闻。比如说太阳从东边升起来了，某个事件在地球某个地方发生了，这样信息不应当受到著作权法的保护。谁也不能垄断这样的信息。这就属于时事新闻。但是，我们对时事新闻的传播也要有合乎法律的公平有序的秩序。你在传播他人时事新闻的时候，不是你费力量来采访的时候，你要注上新闻源，要注上原来的采访者，还有出自哪个新闻单位。新闻事业不但具有舆论工具作用，同时也要成为市场经济很重要的产品。它也可以创造财富，否则我们就不能在全球新闻竞争方面站住脚根。

涉及到已经是作品的新闻，如报告文学，一些采访者独创性的采访性报道，这就不属于不受著作权法保护的时事新闻了，它应当受到著作权法的保护。还有一些图片当然也涉及到摄影作品问题。谈到网络上面，不管是网站，还是纸面的报刊杂志，还是其他使用文章的网友也好，在交流的时候，千万注意应当保护他人涉及新闻的作品，还有传播时事新闻的司法解释的规定。否则会有诉讼的麻烦。

【主持人
 】

有一网友问到，出租车里面的背景音乐或者是商场、酒店里面的背景音乐是否也受知识产权的保护？

【蒋志培
 】

关于饭店等的音乐知识产权保护的问题，我也看到有一些音乐作品的作者组织起来的中国音乐著作权协会，在与音乐作品使用单位谈判，收取使用费。我国的著作权法规定，包括音乐在内的作品要受到保护。但并未规定这么具体，如背景音乐。只是规定了作品的种类，同时也包括音乐作品，你有偿使用不属于合理使用范围的作品，还是应该按照著作权法的规定来办。

著作权协会找一些盈利的单位，这是比较正常的现象。当然也有争议是不是全部要支付。随着人民的认识的提高，主动履行一些法律义务的会多起来。

【主持人
 】

你作为知识产权法律专家，在处理有关问题时有没有什么困惑？

【蒋志培
 】

要说到法官的困惑，确实也有。包括案件事实的真伪上，包括案件处理以后的社会影响和法律上的效果如何上，依法独立审判上，都会遇到一些问题。我们是不断的克服困惑，法官的任务并不是十分轻松。

【主持人
 】

由于时间的关系，我们今天的交流就告一段落，希望网友朋友们继续关注我们的在线访谈，也感谢蒋庭长做客我们的演播室。谢谢！再见！


二、著作权

1. 对他人作品进行摘编侵犯作者的修改权和保护作品完整权吗？

怎样理解著作权法三十二条所称摘编与作者的修改权及保护作品完整权之间的关系？

杨律师

【答
 】

杨律师：你好！

我国著作权法第三十二条第二款规定的情形，是著作权法规定的一种特殊情况，有不少的限制。如应当是向报纸期刊投的稿件，不能是出版的书籍等其他形式的作品；应当为已经发表的作品，不能视为发表的作品；要支付报酬等等。这是为了促进好作品的广泛传播，有利于社会大众。

一般地说，摘编不会侵犯作者的修改权和保护作者完整权。因为摘编，谈不到修改他人的作品，特别是实质上的修改。保护作品完整，立法原意是防止歪曲、篡改作品，真正的摘编并不直接导致此后果。否则法律也不能这样规定了。当然，有人以摘编为名，实施了侵权行为，这就要根据个案事实来确定了。

供参考。

2. 我的一篇文章被他人剽窃，我对该文章享有的著作权能否得到保护？

我的一篇发表过的文章被别人剽窃了，投在另外一家杂志上发表了，请问我该怎么样保护自己的合法权益？如果我到他的所在地去告他，我的一切差旅费，误工费应该能够由他来支付吗？如果我找不到他人怎么办？法院或者知识产权保护部门会帮我找他吗？他应该受到什么样的惩罚？顺便说一名，我的那篇散文，获得了80元的稿费，照这样看，它应当赔偿我多少钱才算够呢？希望能够得到你们的解答，谢谢了！

【答
 】

朋友：

你介绍的剽窃等具体情况还不十分清楚，就我对你的叙述案情的理解，提出以下想法供参考：

（1）剽窃，具体表现为用他（剽窃者）的名字或者笔名将你的作品全抄过去，登载后既不经你许可，又不支付报酬；

（2）如果是以上的情形，就构成侵权了，你可以考虑采取某种法律措施，当然也可以不采取行动；

（3）如果考虑采取法律行动，有三种行动方式：一是直接与抄袭者或者杂志社交涉，提出对侵权事件如何处理。二是知道抄袭者的地址、姓名，对其提起诉讼。三是知道抄袭者的，向当地版权行政机关投诉请求行政执法。

如果该抄袭者找不到，也可以向登载侵权文章的该杂志社联系交涉，也可以通过版权机关或者法院对该杂志社采取法律措施（当然要向法院、行政机关提供该杂志社的地址等联系方法）。

（4）要考虑采取行动的经济效果，你的作品所得价值不大，近80元稿费。从一般道理上讲，你被侵权的损失也就是这8 0元稿费。如此标的小的纠纷，法律不支持你花费很多差旅费打官司，因为法律也规定你可以书面投诉或者寄交起诉书等方式采取法律措施。

综上所述，根据你所介绍的情况，你的纠纷的解决，不一定提起诉讼（当然也可以提起诉讼）。便宜的方法是，可以写信、电话或者传真，委托他人等方式直接与杂志社交涉；或者写信向版权管理机关投诉抄袭者和杂志社。当然如果你有更重要的事情要做不愿意对此花费精力，也可以不去理会（因为经济利益较小）！

3. 图书出版中有的作品发生著作权权利瑕疵，作者和出版者为此发生纠纷该如何处理？

尊敬的蒋志培先生：

某作者与出版社签订出版合同，其中约定：如果作者作品侵权或引起侵权纠纷，出版社不承担责任，并有权终止合同。现双方因出版合同履行问题发生纠纷，出版社以该作者作品侵犯第三人著作权（即存在权利瑕疵）提出抗辩，如果第三人一直未主张权利，这种抗辩能成立吗？

【答
 】

朋友：你好！

凡出版合同纠纷都应当依照合同法、民法通则有关的规定来处理，著作权权法也是如此原则规定的。你所叙述的情况如何处理，就要看当事人双方在合同中的具体约定了。

一般来说，出版合同都会约定提供作品的作者不得提供侵权的作品，如发生此种情况作者应当承担责任。在第三人未主张权利的情况下，如果确有证据存在侵权的事实，可能会造成出版者损失。在双方的合同纠纷中，如果出版者作为原告当然可以要求作为被告的作者承担责任；如果作者是原告，被告是出版者，出版者当然可以提出抗辩例如索要报酬等。

你的情况到底如何确定，请按照所订立的合同和相关法律规定，自行判断一下。

4. 其他公司在其网页上使用了我公司产品的图片，我公司该怎么办？

有公司将我公司网页上的产品照片贴在自己网站上，但用软件将产品上的公司商标修改成了他们公司的商标。请问有什么法律条文可以控告它？具体步骤该如何？谢谢您的帮助。

读者 Richard

【答
 】

如果你公司享有所述图片的著作权，可以利用著作权法的有关规定和最高人民法院于 20 00年底发布的关于网络著作权保护的司法解释的规定来解决你们的问题。有关具体规定在“中国知识产权司法保护网”法律中司法解释一栏可以查到。具体的程序，一是可以向版权主观行政部门投诉；二是可以享有管辖权的人民法院起诉。

5. 摄影作品被侵权后如何请求法律保护？

蒋法官：

我丈夫在河南省某市某局从事摄影工作，最近他的一幅鸟瞰某景色的照片被他人用做邮票小型张，6月8 日首发式在某地进行，发行量12 90万枚，每枚8元/ 张；河南省某公司配合此次发行，出售了一定数量的同版金制邮票和银质邮票，并做成邮册。这一系列活动的进行他本人毫不知晓，之前没有人来征求过他的同意，之后也没有人通知他，单位也不知情。他的这幅照片在去年曾在一本杂志上发表过，并署名。我们以前也遇到过照片被商业利用，但不知该如何进行去保护自己的权利。今天从网上看到您对知识产权的讲授，受益匪浅。请问蒋法官，我们现在该如何请求法律保护？

不知这封信您能否收到？邮路是否开通？您能否回答一个陌生人的请求？但我相信如果您能看到这封信一定会给我来信的。非常钦佩您的学识、才华和为人。

恳请您在百忙之中，抽出点儿时间与我联络。遥盼！

一读者

【答
 】

尊敬的读者：

摄影作品的保护，一般有两条途径：一是行政执法，即到当地版权或新闻出版主管行政机关投诉，由他们予以处理；二是向法院起诉，即所谓司法保护。知识产权司法保护网上不少文章可以借鉴。在已有成绩一栏，还能找到国家版权局和某些地方版权主管机关的投诉电话。请你注意。如果到法院提起诉讼，应该起诉到当地有管辖权的中级人民法院，即侵权行为地或者被告住所地的中级法院即可。

当然在采取法律行动前，要取得证据，仔细研究一下，是否符合我国法律；如果对方是正式单位，在取得证据后还可以进行联系协商，如果能协商解决了，就更好了。

6.“默示许可”是一种对网上著作权的权利限制吗？

尊敬的蒋法官：

我是一名研二的学生，在写论文的过程中碰到了一个问题，在与周围的老师、同学讨论后，仍未能解决，特向您请教。

“网上著作权的权利限制”中有些学者提到了“默示许可”，我的疑问是：

（1）“默示许可”是权利限制的内容吗？

（2）英文是什么呢？

非常感谢！

学生：王林

【答
 】

王林同学，对此问题我也只是谈谈个人的看法，供你参考，也可以再讨论。

默示许可，最初的含义是对民事主体所为的民事行为的一种认定，我想应当属于民法民事行为的范畴，似并不属于知识产权的权利限制范畴。这是由于在市场经济中人们交易在作意思表示时，并不一定都是明示的：不说话，但其行为已经表明他对该民事行为是认可的，这样交易也应当认为是成功了。比如在市场上交钱、拿货，虽然不说话，也可以认定为买卖行为成立。

在对待知识产权这种特殊商品时，也会发生此种情况。如著作权人的行为已经表明他对该项权利已经授权对方使用。如果将不明示的认可、许可、授权都一律认定无效、不成立，并不利于市场交易。

在互联网络世界，由于其本身的特点，事事经过明示授权，并不现实，也妨碍了交流，丧失了互联网的优势。所以，除了对知识产权的限制规定可以用于网络环境下外，还可以运用前面说的道理界定一些“默示许可”的范围，并且更有它的特色。这是人们为解决网络上的法律问题的一种法律适用。一般认为，在B BS上自己贴的内容，可以认为你是许可他人使用的。

用久了，能不能约定俗成说这种默示许可，也属于一种权利限制，一种在一定场合时的对权利的限制？这也有一定道理。你来研究吧！

我手头没有英文法律辞典，关于默示许可的英文确切含义还可以再查一下。默示可以翻为 imply，有个例句：Her silence implied consent . 她的沉默意味着同意。

7. 博士生论文写作中“引用”他人作品是否也涉及著作权法律问题？

蒋律师：

我有一个问题请教您，在我不知晓的情况下，我的博士学位论文中的全部数据与图表及部分文字被一师兄拿来作为他的专著的一部分内容出版了。在图表数据及文字出现的地方并未注明出处，只在书的后记中提到部分数据来源于某某的博士学位论文。而这位师兄（专著的第一作者）没有实质性的指导与帮助（当时他主要在国外），我的导师放在第三作者位置。他的这种行为是否已构成侵权？他反复为自己辩护是引用。这是引用吗？还涉及到其他几位同门的论文被这样引用的情况。这在学术界可以说是一种不少见的现象，因此也众说纷纭。

我们特就此问题向您咨询，请您在百忙中解答我们的疑惑，并对您的帮助表示我们的衷心感谢！

雨博士

于2002年6月2日

【答
 】

雨博士：

根据著作权法的规定，引用有特定的含义。

该法第二十二条规定，在下列情况下使用作品，可以不经著作权人许可，不向其支付报酬，但应当指明作者姓名、作品名称，并且不得侵犯著作权人依照本法享有的其他权利：（1）为个人学习、研究或者欣赏，使用他人已经发表的作品； （2）为介绍、评论某一作品或者说明某一问题，在作品中适当引用他人已经发表的作品； （3）为报道时事新闻，在报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体中不可避免地再现或者引用已经发表的作品；（4）报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体刊登或者播放其他报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体已经发表的关于政治、经济、宗教问题的时事性文章，但作者声明不许刊登、播放的除外；（5）报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体刊登或者播放在公众集会上发表的讲话，但作者声明不许刊登、播放的除外；（6）为学校课堂教学或者科学研究，翻译或者少量复制已经发表的作品，供教学或者科研人员使用，但不得出版发行；（7）国家机关为执行公务在合理范围内使用已经发表的作品； （8）图书馆、档案馆、纪念馆、博物馆、美术馆等为陈列或者保存版本的需要，复制本馆收藏的作品；（9）免费表演已经发表的作品，该表演未向公众收取费用，也未向表演者支付报酬；（10）对设置或者陈列在室外公共场所的艺术作品进行临摹、绘画、摄影、录像；（11）将中国公民、法人或者其他组织已经发表的以汉语言文字创作的作品翻译成少数民族语言文字作品在国内出版发行；（12）将已经发表的作品改成盲文出版。“前款规定适用于对出版者、表演者、录音录像制作者、广播电台、电视台的权利的限制。”

超出上述规定的引用等行为，都是不符合著作权法的违法或者不当的行为。引用，要在具体引用内容上注明引用内容的法定信息（如出处、作者信息），这是原则。在具体判断某一行为是否构成侵权时，还要根据具体情节细致判断，要看使用的具体内容（包括具体内容的独创性含量）、范围数量等等。

学校师生间的文章问题，可能更具特色一些。但作为一个学者，掌握著作权法的基本知识是绝对应该的，违法的行为常常引发不必要的纠纷和烦恼。即使不发生违法问题，还有科研、写作道德、文风问题。另外我也顺便提一句，我是知识产权法官，不是律师。

供参考。

8. 我可以摘登贵网站的文章吗？

蒋先生：

ww w.coolpili.com是一个个人网站，它的 BBS 主要讨论和台湾霹雳布袋戏有关的内容。由于这里的爱好者大多年纪较小（一般在就读初中、高中），所以对网络著作法了解较少，转载了网上一些作品而未注明，引起了和台湾一些网友的纠纷。

为了解决纠纷，也让大家更好地了解著作权法，我非常希望能引用您的网站上《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》一文。引用后，将通知您文章所在的网址。如果可以的话，感激不尽。

同时我想问问，有没有更加适用于这一方面、更新的法规？请百忙之中予以赐教。

唐薇薇

【答
 】

唐先生：您好！

我同意您的提议将本网站《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》一文转载在你网站所需用的地方，转载后请注明该文章的出处即可。2001年10月2 7日我国人大常委会通过了新的著作权法，在该法中明确规定了网络传播权的内容。其具体实施再没有新的规定前，仍然按照最高法院的前述司法解释执行。

愿涉及网络著作权的有关纠纷能圆满解决。

9. 英语习题集著作权是否能得到法律的保护？

蒋法官：

我有一个问题想向您请教。给您添麻烦了，非常不好意思。

最近我发现我已经出版了的一本书（英语习题集）被人剽窃了，剽窃者在他出版的习题集中，把我的书里全部六部分习题中的四部分原封不动地照抄过去了。这些习题都是我自己编写的，花费了我大量的时间和精力，因此我感到非常气愤。

最近我听说我们国家公布了著作权法，里面规定侵权的最高可以赔到50万元。我想向您请教的是像我这种情况，应该怎么向侵权的人索赔，我可以要求他赔偿我多少钱？

俞华

2002年1月1日

【答
 】

俞先生：

关于英语习题的著作权问题，我研究得不多，仅将我的一些看法介绍给你供参考。

在我看来，英语习题的编著者起码有可能享有习题的编辑权；如果某些习题是独创的，则习题本身也有著作权。你说这些习题都是你自己编写的，不知创作到何种程度，你可以根据情况自行判定。

我国著作权法规定的侵权损害赔偿的原则，为实际损失全部赔偿原则，即因侵权行为实际造成多大损失，就赔偿多少。实际损失50万元，就赔偿 50 万元；损失 100万元，就赔偿 100万元。所以，仅理解为著作权法规定最高赔偿额为 50万元，是不准确的。50万元是法定赔偿，即计算不出实际损失时，可以适用法定赔偿额。

关于著作权受到侵权的损失计算，通常有按照稿费赔偿的，即你应得的这部分稿费，由被告赔偿给你。稿费计算，又有版税、一次性给付、按版权局规定标准等方式。原则是侵权者行为造成你的损失，都应当赔付。关于赔偿问题，你可以到中国知识产权司法保护网的法官论坛中或者讲座栏目中，查找有关文章再做参考。

10. 城市交通图是否受到著作权法的保护？

我想请问有关于著作权的问题。我运用框格、有色线条绘制了一种城市公交车乘换的平面示意图，个别城市申请登记了著作权。运用这一种方法可以绘制国内大多数城市的公交车乘换示意图，它可以综合一个城市的公交运行，让市民便于利用公共交通。由于每一张示意图只代表一个城市，我想请问的是，他人如果运用相同的方法绘制我尚未申请著作权的城市示意图时，这种行为是否构成著作权侵权？

恳请给予解答。

何先生

2002年1月4日

【答
 】

何先生：

新修改的著作权法第三条第（七）项规定地图、示意图等图形作品受著作权法的保护。同时根据 T RIPs 协议的规定，著作权保护的特性为延及表达，而不延及思想、工艺、操作方法或数学概念之类。所以，在你考虑运用著作权法保护你的作品时，应当明确著作权法只能保护你的作品，即你创作出的带有独创性的表达，不是一种“想法”，不是一种方法，即使该种方法十分有价值。结合你的情况说，你具有独创性的图形作品，如某一城市的交通图，你创作的，具有独创性，不是他人运用某种相同的方法绘制的，该幅图受著作权法的保护，不论你对该著作权是否登记（当然你要证明是否由你独创）。如果有人或单位复制、发行等未经许可的使用，就属侵犯你著作权的行为。这才是著作权法意义上的保护。

如果你创造发明的一种方法，具有新颖性，可以选择专利法保护，要申请专利权等等。这样他人只要使用该种方法，就应当经过你的许可并支付使用费，否则，就触犯了法律。如果你对一种方法未具有著作权外的其他知识产权，著作权法是不能保护该种方法的。当然他人发行的该种交通图如果违反其他行政法规，则可以按照这些法规规定进行处理。这与著作权法已经不相干了。

11. 互联网站转载、摘编他人作品行为构成侵犯著作权？

蒋老师：

有一问题向您请教：

现有许多网站上转载其他媒体（包括报刊、网站等）的作品十分普遍，大多未经作者事先同意（但可能支付了报酬）。这种行为究竟是否属于侵权行为，我不太清楚。

著作权法第三十二第二款规定，“作品刊载后，除著作权人声明不得转载、摘编的外，其他报刊可以转载或者作为文摘、资料刊登，但应当按照规定向著作权人支付报酬。”根据我对此条规定的理解，结合著作权法此条规定上下文来看，普通网站显然不属于报刊，除非是某些报刊的网站。

最高法院2000年11月22日公布的《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》第三条规定，“已在报刊上刊登或者网络上传播的作品，除著作权人声明或者上载该作品的网络服务提供者受著作权人的委托声明不得转载、摘编的以外，网站予以转载、摘编并按有关规定支付报酬、注明出处的，不构成侵权。但网站转载、摘编作品超过有关报刊转载作品范围的，应当认定为侵权”。显然这一解释已将著作权法的有关“报刊”的规定作了扩大解释。

鉴于新修改的著作权法仍未将原著作权法的相同规定作扩大解释，最高法院的这一解释是否妥当？

为此特向您请教，请予示复为盼！

晚生钱雨

【答
 】

钱雨先生：

关于网络上著作权的保护问题，法律和司法解释的规定已经很清楚了。传播要经过许可、要支付报酬。因此，很多版权权威人士包括国家版权局的人士、北京大学法学院的教授等主张网络上既要许可又要付费。现在新修改的著作权法已经实施，但实施该法律的国务院行政法规还未出台。

如果今后国务院行政法规明确规定“网上作品的转载、摘编，既要付费又要经许可”，换句话说，即网上作品不得自行转载了，还要另行经过作者许可。这也就是说，要比现行的最高人民法院的司法解释的规定（在作者等没有特殊声明的情况下，许可转载、只支付报酬），要严格得多。如果经著作权法授权制定的行政法规如此规定，应当适用行政法规。但是这就会产生作出这样的立法决策是否妥当的问题。

当初最高法院作出前面提到的司法解释，是考虑到要为了发展和促进计算机网络事业，在著作权法领域不能对其控制过严，网站应当享有同其他报纸刊物同等的转载权。否则一篇豆腐块文章不但要付费还要经过许可，而要实现找到权利人经过许可的实际操作又是如此的不便，结果是产生纠纷、官司也就太多了。这种设计，在我看来并不利于计算机网络发展和群众的需要；在效率上也并非就是保护了著作权人的合法权益。

你来信的看法是准确的，最高法院就是要将网络上的转载、摘编，也等同于报刊的转载、摘编，目的就是前述说的理由。

但我分析，你的看法似乎是对所提出的问题，做另外一个极端的解释：就是计算机网络转载他人作品不应支付费用，不能等同于报刊还要转载付费。我认为，此种看法是不符合著作权法的规定的，版权行政主管部门和著作权法理论界的人士的看法，也与此完全不同。

我的观点仍然是最高法院司法解释的立场，我认为，这是在W TO 框架下适合我国情况的最好选择。目前，在没有新的规定前，人民法院仍旧依照最高法院该司法解释处理案件。这是完全符合新修改的著作权法的规定的。

12. 民间文学作品的著作权是否受到保护？

在我国新修订的知识产权法中，对民间文艺作品没有具体规定，只是说由国务院另行规定。您能告诉我国务院究竟有什么具体规定吗？对于民间文学艺术作品您认为哪个国家保护得比较全面周到呢，您能告诉我这些国家对此问题的具体规定吗？

我还想请问一下您对民间文学艺术作品的版权保护问题是如何看待的？

GRASS

【答
 】

DEAR GRASS：

据我所知，国务院还没出台有关民间文学艺术作品的有关规定。对国外有关此类作品的保护，我研究的不够，很遗憾不能给你提供有用的信息。但在我的印象里，似已经有这方面的著作，你可以留心用因特网的搜索引擎检索一下。

一般地说，民间文学艺术作品，是指作者不明，但有充分理由推断该作品出自某社会群体，并世代流传的属于民族文化遗产的艺术作品。有资料介绍说，在很多国家，民间文学艺术作品同保护期已过的文学、艺术作品一样，不受著作权法保护。但一些发展国家法律规定保护该类作品，为避免国外（主要指发达国家）任意商业利用。但具体的我这里资料不全，不能向你提供。我也希望，如果将来你有了资料或研究成果，能告诉本网站。

就本人观点看，对于我国的民间文学作品，应当进行一定的保护。权利主体可以为版权管理机关或其指导下的全国、地方版权集体管理组织，对商业利用收取一定的使用费；也保护整理、编辑、改编等为传播民间文学作品的作者们的再创作的劳动。我同你一样，同样盼望有关法规尽快出台。

13. 发现某出版社未经许可，一年内分3个时间、3个版本出版我的著作，我该怎么办？

我曾撰写过一部著作，未与某出版社订立出版合同。但我先后在市场上发现该著作由这家出版社出版了三个版本，分别为同一年4月、6月和9月，且该书上都注明“第一版第一次印刷”。其他出版信息没有变化。当初我没有和该出版社签订合同，发现上述情况，我应该怎样办？

XU 先生

【答
 】

朋友，你可以向该出版社交涉，搞清事实的真相：是否以前你与此家出版社有所接触，有出版图书的言词表示，对方误解了你的真实意思表示。有时口头的合同也可以成立，作为依据的。如是这样，出版3个版本，也是该出版社违约了。如果从未与该出版社就该书出版接触过，就要搞清是否另有盗版人冒名该出版社出书。

如是前者，你虽然未签订书面合同，但实际上为合同关系，如前述3个版本的行为系该出版社未经许可所为，你可以追究对方的违约责任，当然也可以追究对方侵权责任。你可以根据具体情况选择有利的方式。但如果从未与该出版社有过任何出版协议（包括口头的），你可以追究该出版社的侵权责任。如果你发现的行为，系另有他人假冒该出版社所为，就要复杂一些，还要通过该出版社、印刷厂等多种途径找到真正的侵权人，追究其侵权责任。具体途径，一是向版权机关投诉；二是提起诉讼。

以上仅供参考。

14. 美国中文财经网站能否制止谷溪网站抄袭行为？

蒋站长：

我们是一个总部设于美国的中文财经网站（Quote888 . co m），近日来发现位于沈阳（地址详见下）的一家网站——谷溪（GUCEI.COM）频繁抄袭我站文字及图形内容，而且并不注明出处。我公司多方交涉，而对方认为中国公司即使抄袭了美国网站的内容我们也无可奈何。因我公司正与一些国内及港台的大型互联网公司洽谈内容授权合作，谷溪网站的做法将对我公司造成经济和名誉上的损害，同时这种肆无忌惮的侵权行为也间接影响了中国企业在美国商界的形象。作为华裔，我们希望能够尽最大可能维护中国企业的整体形象，以及中国作为法制国家的形象，因此在采取进一步法律行动之前我们向蒋站长咨询，希望蒋站长能够给我们一些处理建议。非常感谢！盼复！

Kenneth Yeh，CEO

【答
 】

Kenneth Yeh先生：

看来，你们所提的纠纷涉及网络环境下著作权的保护问题。关于网络著作权纠纷的处理，中国最高法院于2000年12月颁布了一个司法解释，你们可以在本网站找到它。另外，剩下的问题就是外国作品的保护问题，查看一下伯尔尼公约、中国版权法以及中国对外国人著作权保护有关条例等，如依据可靠，适用中国著作权法似无问题。如果提起诉讼，主要是依据中国民诉法，受诉法院一般在中级法院。

我看不管是不是华人，即使美国人，在中国法律面前也要一视同仁，凡正当合法的权益，中国法律和法院是会保护的。关键的问题，是不是有道理、有法律依据了。

以上看法供参考。本网站也会关注该纠纷的发展动态。

15. 图片、插图等作品的稿酬如何支付？

蒋先生：

我为我的几幅作品与他人发生纠纷，我正设法解决。向您请教一下关于“历史图片”、“插图”等作品的稿酬支付标准，您能给我一些信息和建议吗？（案例编者省略）

某学友

【答
 】

某某学友：感谢你的来信。

对所提问题作以下回答，只能仅供参考。

1. 关于“历史图片”和“插图”，我理解为属于美术作品，如对它们享有著作权，稿费付酬的依据仍然为《书刊稿酬暂行规定》，该规定1 98 4年制定，大约在 1990年修改。其中称“小画片（16开以下）每幅10～3 0元；摄影每幅高 10～40 元、中 10～30元；资料费、照片每幅0.5～5 元或酌情致酬；个人收藏费原作近现代5～20元，有特殊者另议。我建议您根据该规定，自行可以找出个参考答案。

事实上，著作权法颁布施行以后，出版社与作者之间也可以自行商定稿酬，双方订立合同的稿酬约定，法律也予承认或者称也具有法律拘束力。这样的稿酬数额，要高于行政规章规定的支付标准的。

按照法律法规的规定，稿酬分两种给付方式：（1）基本稿酬加印数稿酬，基本稿酬按每千字多少钱，印数稿酬按基本稿酬的百分比支付；（2）版税制，即总印数x书的单价x版税率等于稿酬（详见附件）。

法律上规定为“字数”或“版税”，而不是“版面”，如果死抠条文，只能为实际字数了，但一般来说，书的版权页都有印张和千字数，一般不会错，如有错，应当实事求是的计算。

2. 稿费如何支付，一般在出版合同中都先予约定下了，对合同中规定的支付方法就要全面履行，如不履行要负违约的法律责任。版权页不载明字数不妥，如不按照实际字数给付稿酬问题更严重；不按照法律或合同约定支付报酬的，作者有权追究出版社的责任。

3. 你们的所谓“私了”，即应当属于双方当事人就你们的民事权利作了处分，且又过了“数年”，估计已过了诉讼时效。如是这样的话，不宜再起争端；到头来，法律也不会支持。如果你的著作是合法著作，有出版社愿意采用的话，我认为不妨碍再另行出版。

以上内容，再次声明仅供参考，给您个线索。不能作为任何依据。

附件：关于稿酬的有关规定

1984年10月国家版权局颁布的稿酬试行办法；

1990年6月关于有一个适当提高书籍稿酬的通知，每千字10～30元；优秀的不超过4 0元；翻译稿每千字8～2 4元，优秀的不超过35元；印数稿酬印 1～20000 册，每万册按基本稿酬的8 %付酬。印数较少的专著，印1～10000册，按基本稿酬的30 %付酬。

1993年8月，报刊转载摘编法定许可付酬标准暂行规定，每千字25元，专业报刊可适当降低，不得低于每千字1 0元。

版税一般以出版物零售或者以戏院票房总收入的一个百分比来定，一般为6%～15%，也有超过20 %的；根据出售的复印本册数或演出的场数，定期向作者支付。计算公式为：定价×版税率×销售数（或印数）。国际上通行的办法。

初版按字数付基本稿酬，并按印数付给印数稿酬；再版只支付印数稿酬。

1999年稿酬作了较大的调整，每千字可到 80元、100元。可找1999年4月5日国家版权局的《出版文字作品报酬规定》作为参考。

16. 侵害摄影作品著作权的经济损失如何计算？

我咨询有关我的摄影作品著作权侵权损害赔偿金额的确定问题，恳请赐教。

设想我本人的损失或者该侵权企业的非法获利均难以计算；许可使用费又缺乏参照对象。因此适用上述标准均有困难。

1. 如按照稿酬的倍数计算，我的理解为，参照《美术出版物稿酬暂行规定》，应为基本稿酬（40元）+ 印数稿酬〔即10 000册×基本稿酬（40 元）×5%〕，总计为人民币 20 040元。我不太清楚该种计算方法是否正确？请明示。如有错误，请告知正确的计算方法。同时，请告知该标准计算是否可适用于本案？

2. 按照贵网报道，许超先生曾建议以广告费作为计算依据。我不太清楚该广告费的具体范围，能够具体明示是否可以适用该标准？如何计算？最初，我将该广告费理解为广告设计费，因为是广告公司将侵权产品推荐给上述企业的，所以广告公司的设计费就是其非法获利，所以可作为依据。但后来，我认为，其以广告形式损害著作权的行为的危害程度当然远远超过在偏僻场所同样进行的侵权行为的危害程度，因此单以广告设计费作为计算依据很不合理（因未考虑地段影响）。因此，我想该广告费是否至少应包括广告设计费和广告发布费两部分，才能兼顾诸多客观因素。不知您的看法如何？

3. 关于适用法定赔偿或酌定赔偿，具体法律依据是什么？我是不是可在起诉状上直接写明要求适用法定赔偿或酌定赔偿。

非常希望您在百忙之中，早日给我回复！非常感谢！

刘先生

【答
 】

刘先生：

感谢来邮件。我很抱歉由于出差、公务繁忙以及信件检索出了毛病，所以迟复了你的来信。

关于摄影作品著作权被侵权的损害赔偿问题，正如你所说，有时很不好确定。首先应当查清被告未经授权使用的情况到底如何，如使用的次数、时间、范围和方式等情节。然后找出该作品通常的一次使用费。然后计算出大体数额，再根据全案情况，决定赔偿数额。摄影作品的单位使用费，国家版权局曾有一个付费标准，这个可以作为基本参考依据，再考虑其他因素。假若使用一份一次应支付40元，使用了10000次，就是400000元。

关于参考广告费问题，也是学者的观点，可以参考。对于确实侵权了，但无法计算原告损失被告获利的，司法实践上可以运用“定额赔偿”办法。依据最高法院关于审判网络著作权纠纷的司法解释（本网站就可以找到）的规定，根据具体案情可以判赔50 0元至30万元赔偿金，最高不得超过 50万元。如果你认为原告损失和被告获利无法计算，可以要求法院采用定额赔偿。当然法院还要听取对方的意见。

至于你所提到的几倍的赔偿数额计算办法，并无法律依据。

仅供参考。

17. 建设“数字图书馆”应当注意哪些著作权法律问题？

我访问过你的网站，学到很多知识。你能不能谈谈设立数字图书馆的著作权法律问题。

一网友

【答
 】

朋友：

感谢你的来信与访问我的网站。你所提的问题非常好，值得研究，也有实用性。此问题只有很好研究才能回答好，现在我只能凭感觉说，将来你有研究成果，别忘了告诉我。

我想，首先是建立数字图书馆就不能无视他人著作权，要取之有道。一般国家图书馆应当算作公益事业，应当有合理使用的成分，如保存版本，为保留资料而复印等，为保存的数字化等。另外还可以取得作者或著作权人享有的版权对相关作品进行数字化以及上网。它从事公益事业范围的，即使鉴于具体情况有少量收费，也不会有著作权法律的麻烦问题。但如果无视他人著作权，有触犯著作权法第四十六条、第四十七条规定的行为（修改前的著作权法第四十五条和第四十六条），又进行营利活动，这就有承担侵权责任了。这主要是说作为数字图书馆一方的著作权法律义务或者责任问题。

你在第二个问题中有提到读者的问题，我想一般来说读者读书不会涉及侵权问题，但读者利用在图书馆的书进行抄袭或盗版活动，这与图书馆无关，图书馆不能承担责任，应当让行为人承担责任。

不知我是否理解了你所提的问题。以上仅简单一答供参考。

祝好。

18. 互连网网页的链接是否构成侵犯著作权？

尊敬的蒋志培先生：

我是某报的一名记者，现在在跟踪一件网站侵权案，我想引用网上您的讲课材料中关于知识产权的概念在报纸的消息下面介绍给读者，大约47 2个字，我粘贴在下面，请您过目。是否同意我的想法，请您尽快回信。另外，我想请教您两个问题：

（1）网站之间的非法链接是否是侵权？

（2）一般不以赢利为目的的引用和公布他人著作，是否属于侵权？

某报记者彭先生

2001年3月19日

附：知识产权又称为智慧财产权，是由英文“INT ELLEC-TUAL PROPERTY”翻译而来，是指人们对其智力劳动成果所享有的民事权利。传统的知识产权可分为“工业产权”和“著作权”（版权）两类。根据世界知识产权组织公约第二条规定，“知识产权”包括下列各项有关权利：（1）文学、艺术和科学作品；（2）表演艺术家的表演以及唱片和广播节目；（3）人类一切活动领域的发明；（4）科学发现；（5）工业品外观设计；（6）商标、服务标记以及商业名称和标志；（7）制止不正当竞争；（8）在工业、科学、文学艺术领域内由于智力创造活动而产生的一切其他权利。

在世界贸易组织的与贸易有关的知识产权协议（T RIPs）第一部分第一条所规定的知识产权范围中，还包括“未披露过的信息专有权”，这主要是指工商业经营者所拥有的经营秘密和技术秘密（k n ow - h ow）等商业秘密。此外，该协议还把“集成电路布图设计权”列为知识产权的范围。

上述内容，是有关国际公约规定的知识产权的保护对象。随着科学技术的迅速发展，知识产权保护对象的范围不断扩大，不断涌现新型的智力成果，如计算机软件，生物工程技术，遗传基因技术，植物新品种等，也是当今世界各国所公认的知识产权的保护对象。

【答
 】

彭先生，所说知识产权概念的一段文字，您尽可用，只要注明出处就行了。

至于你的问题之一，网站之间的链接是否侵权问题，回答起来就要复杂一些了。

首先的问题，是链接的性质，如果认定链接是侵权，它侵犯的是何种权利，下这样的结论有何法律依据。判断任何侵权行为，都会遇到这个问题。一般来说，甲页面链接乙页面链接后出现在甲链接页面上的，仍然是被链接的乙页面或者称你点击后已经进入了乙页面，而不是链接的甲页面，你只是将原登载作品的乙网页“调”了出来。如果原来的乙网页不侵权，链接的还展现该乙网页，就不能说链接的甲网页侵权了。如果原来的乙网页上载了侵权作品，是侵权的，链过来的乙网页还是乙网页侵权的情形，甲网页并没有实施复制侵权作品等行为，如果链接的甲网页对乙网页的侵权也不知情，说甲网页侵犯了前述作品的著作权，当然就牵强了。事实上，甲网页并未实施著作权规定的复制等侵权行为，而适用了因特网的一项特殊的链接技术。

你在信中又提到“非法链接”，何谓非法链接，非什么法？也要讨论清楚才好讨论问题。据我的理解，我国的著作权法并未直接将链接，作为一种侵权行为。当然链接可能产生纠纷，如不正当竞争纠纷等，也会涉及著作权问题。前者发生的纠纷较多不赘述，后者发生的较少，如明知盗版网站而故意链接获取利益，又不听制止，当然与盗版网站构成共同侵权等。这已经是扩大了侵犯著作权行为概念的外延。链接的技术是因特网保持其优势、其生气勃勃发展状态重要的因素，如果作为保护生产力发展的上层建筑的法律，轻易否定一种先进技术，是很危险的。所以认定链接的性质，要具体分析案件的情况才好。

问题之二，也有几个问题在一起搅着。著作权法规定了对作品的合理使用，见著作权法第二十二条的规定，如“为介绍、评论某一作品或者说明某一问题，在作品中适当引用他人已经发表的作品”，就属于合理使用的一种形式，不能作为侵权看待。只要符合这条规定，你提到的引用作品，不管营利还是不营利，都不构成侵权。要不，很多作者在自己的著作中都作了那么多的注释，实际上那都是在合理使用（引用）他人的作品。至于“公布”他人作品，在我看来，又属于另一个问题了。如果作品从未公知于众，那么发表该作品的权利应当归作者或其他著作权人的。未经许可，发表他人作品，就是侵害了作者的发表权了。如果你所提的作品是发表过的，这又发生转载问题。转载作品（当然是一定范围的作品）只要付费，并尊重其他权益，就可以不经许可，可以转载，不能认为是侵权。你所说的是何种情况，我不太清楚，就谈了上述意见，仅供你参考。

【问
 】

尊敬的蒋志培先生：

非常感谢您的解答。如果您有时间，我想简述一下案情。

原告、被告是两家网站，被告在未经原告同意并支付酬金的情况下，将原告网站内容链接到自己网站的域名下，也即其网页上的地址栏里是被告的网址，而内容是在原告网站上的，还注有原告网站的名字和版权所有的字样。您觉得这种行为是否构成侵权？

一审时，被告律师提出被告行为是互联网技术手段之一——视窗链接，不能算侵权行为，因为被告网页上还有原告网站的名字。现在案件的一审结束，但没有判决结果，包括珠海的知识产权庭都对互联网信息传输的规则以及“链接”概念的内涵、外延做不出准确界定。我认为这是本案的关键，也是对类似案件，包括正在修订的著作权法有借鉴意义的。

我很钦佩您，希望您能把对此案的看法告诉我，我在报道中会提及您的。

再次感谢您从百忙之中对我的问题的关注。

某报记者彭先生

2001年3月20日

【答
 】

彭先生：

此事已经涉及到具体案件，我实在不宜回答了。请你也不要在报纸上提及我。祝好！

19. 最高法院网络著作权司法解释规定的网络服务提供者是否等同于ISP或者ICP吗？

蒋老师：

我在网上看到了最高人民法院 2000年12月 20 日颁布的“关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释”，现有一些问题向您请教，希望您能在百忙中予以回复。

1. 解释第四条提到的“网络服务提供者”与解释第五条提到的“提供内容服务的网络服务提供者”二者的明确含义是什么，区别在哪里？是否等同于计算机行业的术语如——ISP、I CP？

2. 解释对提供链接服务造成的侵权如何界定？通过链接服务找到侵权网站的，链接站点是否可以认定为侵权？搜索引擎网站提供的链接是否构成共同侵权？能否适用解释第四条？

3. 解释第六条中所指的“侵权行为人”是否仅指网民？

期待您的回函！

网友

2001年2月7日

【答
 】

朋友，来信收到。现对你的问题提些看法：

1. 该司法解释第四条规定的网络服务提供者的范围较宽泛，包括提供内容服务与不提供内容服务的等等，凡是提供网络服务的，都包括在内。

第五条强调了提供内容服务的提供者。这两个含义应当说是很清楚的。该司法解释的起草，有意避开了 ISP、ICP的技术用语，否则还得解释它们。理解该司法解释，也应当避开 IS P 与I CP 的概念吧。

2. 链接问题情况更为复杂，本司法解释主要解决传输与上载过程中的著作权侵权问题，如何解决链接过程中的著作权侵权问题，还需进一步研究。你也可以参考我关于此问题的其他解答。

3. 该司法解释第六条的侵权行为人，当然包括网民，也包括实施了在网络上同种行为的任何自然人或法人等民事主体。

供参考。

20. 什么是著作权的双重属性？

Hi，请问，什么叫做著作权的“两类一体”？

【答
 】

李先生

Hi，朋友，我还真未读到过所谓著作权的“两类一体”的提法。我揣摩是不是指著作权的内容，既包含著作财产权，又包含著作人身权这样双重属性的问题。

你也可以将“两类一体”的出处查明，还可再来探讨。

21. 著作权人排除自己作品被法定许可使用的声明何时做出？

蒋法官：

我国著作权法规定，著作权人如果欲排除对自己作品的法定许可的适用，“应当在发表该作品时声明，或者在国家版权局的著作权公报上刊登声明。”请问：

（1）这里规定的“发表该作品时”，是怎样一个概念？是否如专利法中规定的“同时”，为同一天的概念？

（2）如以表演等无形载体形式发表作品的，该以怎样的形式同时做出声明？

（3）在著作权公报上声明是否也必须具备“同时”这一条件？在发表作品时未声明的，是否可以在任何时候通过著作权公报声明，来限制他人在声明后适用法定许可使用作品？

（4）在职务作品和委托作品中著作权归作者所有，单位或委托人享有约定的排它使用权的情况下，作者未声明排除法定许可，单位或委托人的排它使用权如何保护？

Best regards，Asun

【答
 】

Dear Asun：

你好！

1. 按照著作权法的规定，发表权只能行使一次，无论以何种形式，只要将作品首次公之于众，作品就算发表了。如报刊、电台、口头、因特网形式等等。因此这就有了一个“发表该作品时”的概念。作者通常是在发表作品的同时以相同形式声明一下即可，无需在“公报”上另行登载什么声明。有这样的声明了就排除了他人的转载、摘编的权利。

2. 所谓转载摘编的法定许可，是根据著作权法第三十二条第二款的规定设立，该条款仅对报刊的许可做了规定，并未规定其他作品形式和发表方式。因此不知你所提的表演许可与发表问题混合在一起，有何法律依据。

3. 发表时未声明，然后再声明行不行，从法理上说可以。但要注意声明前的他人的行为就不好限制了，另外声明放在发表的作品相同的位置便于他人传播你的作品也易看到你的声明，对人对己都方便，在某“公报”上声明别人容易看不到，法律上我记得也没有强行登在某“公报”上了，他人就算“已知”了的规定，因而发生纠纷容易说不清楚。选择在相同报刊上做事后的声明是否更好些，就由你去选择了。

4. 该问题要具体分析。如你指的是转载摘编的法定许可，就以著作权法第三十二条的规定来衡量，如你是指其他法定许可，如是指著作权法第四十三条的法定许可，就没有“声明”的必要，因为声明不排除此种法定许可。

望能研究一下著作权法的具体法条，再结合你的问题，能得出较为准确答案。以上意见供参考。

22. 计算机网络作品著作权应当受到法律保护么？——就网络环境下著作权保护答某报记者问[image: 以下的 10 个问题，是作者于 19 9 9年就网络著作权保护问题对在京某报社记者的访答。此时我国著作权法还未进行修订。]


近年来，计算机网络在我国各个领域运用越来越广泛，在带来巨大效益和便利的同时，也衍生了不少法律问题。网络作品的著作权保护就是其中之一。有人说当前对网络作品著作权法律未作规定，因而对其著作权谈不上保护。近来，网上未经著作权人许可传输他人作品的现象有所发展，权利人叫苦不迭，不少业内人也困惑不解。请谈谈这个话题。

【答
 】

我们很关注涉及计算机网络的法律问题，特别是涉及知识产权包括网络作品著作权的问题。应当看到这是科技发展特别是信息技术发展带来的新问题，是对有关立法和司法等工作的挑战。为因应这种形势，我们已经并在加强这方面的研究。请找来最高人民法院关于网络著作权纠纷案件适用法律的解释和一些有关研究论文一读，可能会澄清一些问题。

23. 什么叫做网络作品？网络作品受著作权法保护吗？

请您先谈谈什么叫网络作品，这种作品是否属于我国著作权法保护的作品？

【答
 】

网络作品，通常是指借助计算机网络而在网络环境下传播、上载出现的作品。计算机网络是集报纸邮件、电话传真、影视广播等传统媒介优点未一身的新媒体，具有交互平等、覆盖面广泛、快捷方便、信息量大的特点。

所谓作品，是指构成著作权法规定的作品条件的文学、艺术和科学作品。根据著作权法的规定，受著作权法保护的作品应当具备四个条件： （1）必须是作者自己创作，即具有独创性的作品；（2）必须是属于文学、艺术或科学领域的作品；（3）必须以一定的形式或载体表现出来或固定下来的作品；（4）作品的内容不得违反宪法和法律，不得损害社会公共利益。

只要在计算机网络环境下出现的、传播的作品符合上述四项条件，就是我们所称的网络作品。当前网络上传播的作品，主要为文字形式的作品，也有计算机程序，以及较为特殊的声、图、文等并茂的多媒体作品。根据著作权法第三条的规定，文字作品、计算机软件本身就属于法律保护的作品的范围，多媒体作品涉及的文字、美术、摄影、音乐等作品，也应当属受保护的范围。网络作品以及其著作权的保护并不神秘，不能因其出现在计算机网络上，又具有高科技的一些特性，其著作权法律问题就找不到渊源和归宿。不能因为这些作品传输在网络中、呈现在计算机屏幕上就否定了这些作品的性质。

24. 网络作品的作者或者其他著作权人对其网络作品享有哪些法定著作权？

网络作品的著作权人享有哪些具体法定权利？

【答
 】

根据著作权法第十条[image: 此处所引用的著作权法规定的条文为 2001年10月 27 日全国人民代表大会常务委员对该法修改前的条文。修改后的条文规定了著作人身权和财产权的 11 项权利，包括发表权、署名权、修改权、保护作者完整权、复制权、发行权、出租权、展览权、表演权、放映权、广播权、信息网络传播权、设置权、改编权、翻译权、汇编权、应当由著作权人享有的其他权利。本题答复与著作权修改以前，网络著作权的保护并未像现行著作权法规定得这样明确具体。为能给读者留下当年对此问题讨论的焦点争议和法学工作者依据当时的著作权法保护著作权的情况，对内容未作改动。但将修改后的著作权法的相应规定加注在这里。]
 的规定，网络作品著作权人应当享有发表权、署名权、修改权、保护作品完整权、使用权和获得报酬权。其他作品作者享有的著作人身权、财产权，他们也应当享有。这里我特别要提到，著作权法第十条第（五）项规定，“使用权和获得报酬权，即以复制、表演、播放、展览、发行、摄制电影、电视、录像或者改编、翻译、注释、编辑等方式使用作品的权利；以及许可他人以上述方式使用作品，并由此获得报酬的权利。”该项规定中，列举了12种使用作品方式，但法律并未穷尽这些使用方式，而是用了“等方式”的表述。我认为作品网络传输就是一种新的作品使用形式。

25. 对网络作品的使用权，法律有什么限制？

对网络作品的使用权法律有什么限制吗？

【答
 】

当然也有一定限制，甚至由于网络的特殊性使这种限制比其他作品使用的限制范围要更广一些。这就涉及到网络作品的合理使用和“默认许可”。

我认为著作权法第二十二条规定的 12 项合理使用大部分情形也适用网络作品。在这些情形下，可以不经著作权人许可而使用已发表的作品，不向其支付报酬，但应当指明作者姓名、作品名称，并且不得侵犯著作权人享有的其他权利。

其他如计算机等网络设备自动产生的作品复制（使用）等，也应当作为合理使用范围。一般来说，规定为合理使用可考虑因素有：作品使用的目的及性质，如是为商业营利还是为个人学习研究、公众使用的图书馆为收藏而复制等；作品的性质，如是小说还是时事新闻或是法律文件等；所使用部分在作品中的质量和所占比例；对未来潜在市场与价值的影响等等。

26. 网络环境下作品适用的“默认许可”的含义是什么？

所谓网络作品使用的默认许可是什么含义呢？

【答
 】

默认许可，也可以称为默示许可或者推定许可。由于计算机网络是一个极为充分开放的过程和载体，作者将自己的作品上载、传输，应当被认为其对网络的这些特性以及网络中的某些使用行为是明知的或是应推定为属默示同意的。

对于网络作品权利人的行为、举动或其他事实，有充足理由表明权利人意思表示的，应当推定权利人本人对其作品使用的默示许可。如在电子布告栏之间经常相互交换、传递彼此布告栏内的信息，或者使用者自行将电子布告栏内的信息粘贴在其他布告栏上。这些行为一般为电子布告栏使用者所默许、认同。因此在电子布告栏上发表作品，应当可以推定著作权人愿意通过网络散布流通其作品。在默示许可的情形下，在复制使用等方面，不能认为作品的著作权受到了侵犯。

27.2001年10月修改前的著作权法保护网络作品传播权吗？

有人说关于作品数字化传输的著作权问题法律还未作规定[image: 此问题为我国著作权法修改前所提，当时在著作权法中没有明确规定网络传播权的条款。]
 ，因此网络作品还得不到法律保护。对这个问题您怎么看？

【答
 】

其实在前边我已经开始回答了这个问题。我认为，网络作品著作权应当得到国家法律的保护。数字化使对作品的复制变得更为简单，传输的范围更为广泛，盗版侵权问题更容易突出和发生，如果失控了也就更为严重。依据我国著作权法[image: 此处指 2001年10月修改前的著作权法。修改后的著作权法第十条第（十二）项明确规定“信息网络传播权”为作者的著作权。]
 的规定，应当明确地说，网络作品的著作权应当受到著作权法的保护，著作权人的合法权益不容侵犯。不能以为作品的传播手段不同，法里未提到“网络”、“传输”等字样，著作权就要受到践踏，他人的智力成果就可以随意被剽窃、抄袭，以及未经许可的使用、不付报酬。涉及网络的法律问题可以探讨，各种观点都可以争论，但国家法律要严肃执行，著作权人的合法权益一天也不能失去法律的保护。

法律是对一定社会关系调整规则的高度抽象，是代表国家意志、反映广大人民意志和利益的行为规范。不能要求法律的条文上对每一种社会现象的具体表现形式都有表述。比如在刑法领域中故意杀人罪是一种非法剥夺他人生命的犯罪，只要实施非法故意剥夺他人生命的行为，不管你实施的具体手段是什么，就要受到我国刑罚的严惩。不能要求刑法规定每一种杀人的手段，条文上没有列举实施的某种具体手段，剥夺了他人的生命权也不能惩处，这就很荒谬了。我看当前是学好、掌握好、用好现行的民法通则和著作权法等法律和法规的问题，任何以为这种明目张胆利用网络侵犯著作权行为可以失去法律规范和约束的想法，都是一种误解，或者是一种错误的观点。当然随着国家立法的不断完善，有些条文修改得会更加明确具体、更加完善，这些法律的修改也要司法审判的实践经验来作为基础。

28. 网络是“盗版的天堂”，在网络上无著作权保护，这种观点产生有思想方法的根源吗？

提出这种观点有更深刻的思想方法根源吗？

【答
 】

我们确实听到一些同志持这种观点。不仅仅将其简单地归结为违法侵权了事。这与提高全民的著作权法律意识水平有关。作为审判机关和行政执法机关、司法者和执法者来说，应当更好地理解掌握和研究我国法律的宗旨和基本原则，以及具体的法律规范，要掌握法律的精髓，应当避免机械、僵死地看问题的思想方法。在此，也要特别指出，我们强调运用好现行法律，并不排除知识产权理论界、立法和司法机关、行政主管机关等为因应数字化挑战，完善、发展我们的法律，使之更符合形势发展的需要。据我们所知，这种修改法的工作正在进行。除了立法机关外，最高人民法院知识产权审判庭近年来，也一直关注世界范围的网络信息发展问题，也进行了初步的研究。为了适应形势，我们应当做更多的工作。

29. 侵犯网络作品著作权的行为有哪些？应当承担何种法律责任？

网络作品著作权侵权行为都有哪些？根据著作权法，行为人应当承担何种法律责任？

【答
 】

著作权法将侵权行为和其法律责任集中规定在该法第四十五条和第四十六条[image: 此条所引用的著作权法的条文均为修改前的著作权的规定。修改后的著作权法对侵犯著作权的行为规定在第四十六条和第四十七条。]
 。除构成侵犯著作权罪依刑法追究刑事责任的以外，侵权行为人主要是承担民事责任与行政处罚。

如果具体分析一下著作权法这两条规定的内容，可以看出，第四十五条的大部分对侵权行为的规定都可以适用于对网络作品著作权侵权行为的认定，如未经著作权人许可发表其作品的、歪曲篡改他作品的等等。特别是第五项规定的未经著作权人许可使用作品的方式列举也未穷尽，也采用了“等”的方式，当然可以适用于对网络传输这种方式的侵权行为。

事实上在版权主管机关在著作权法 19 98年1月修改稿中即已加上了网络传输形式。未经许可，以营利为目的运用网络复制使用他人作品，当属侵权行为。著作权法第四十六条的第一项和第二项规定的“剽窃、抄袭他人作品的”和“未经著作权人许可，以营利为目的，复制发行其作品的”也可以适用网络著作权侵权案件。其中第二项规定“复制发行”应当理解为实施复制或发行任何一种行为都构成侵权。因此网络作品的非法复制的侵权行为可以依此款认定。

依据著作权法的规定，实施著作权侵权行为的，应当承担停止侵害、消除影响、公开赔礼道歉、赔偿损失等民事责任；对实施构成第四十六条规定的侵权行为，除承担民事责任外，还可以由人民法院予以民事制裁或由版权行政机关予以行政处罚。

30. 网络服务商的法律责任是什么？

对本身未直接实施侵权行为的网路服务商，对他人网络侵权行为承担法律责任吗？

【答
 】

如果网络服务商直接实施了著作法规定的侵权行为，毫无疑问应当承担侵权的法律责任。如果他人利用网络实施侵权行为，当著作权人持确实的证据告知网络商其传播的侵权事实，网络商应当立即停止传播侵权作品。如其明知侵权仍旧传输而不采取措施，使著作权人的合法权益继续受到侵害，就应当承担法律责任。

31. 网络作品的著作权人受到侵害如何获得法律救济？

著作权人如果发现自己的作品被以网络传输方式侵权，如何投诉呢？如果向法院起诉，法院会受理吗？

【答
 】

根据著作权法的规定，当作品的著作权受到侵害，著作权人可以直接向侵权者交涉，要求其停止侵权并承担其他法律责任；著作权人也可以向著作权行政机关投诉，请求对侵权人进行行政处罚；当然著作权人依法可以直接向人民法院起诉，要求国家审判机关追究行为人的民事等法律责任。

人民法院对当事人提起的民事诉讼是否受理，主要是看案件是否归人民法院主管，以及起诉是否符合民诉法第一百零八条规定的起诉条件。如果著作权人持有自己享有权利的充分的证据，以及被告实施其著作权侵权行为的证据，又向有管辖权的法院起诉，这样的起诉完全符合民诉法第一百零八条规定的起诉条件。我想，受诉的人民法院没有理由拒绝受理。特别是以北京、上海法院为代表的法院系统已经建立了知识产权审判庭，有了一批专门审判知识产权案件的法官，他们会明辨是非、严肃执法的。

32. 我设立网站的内容被他人剽窃，我能否提起诉讼？我应该注意哪些问题？

我们做了个互联网站，近日发现我们的网页内容被某网站剽窃。经与剽窃者交涉后该网站停了几天，现又重新开启，网上仍然有我们的内容。请问我能不能起诉？依据是什么？有那些注意的问题？

Y 先生

【答
 】

Y 先生：你好：

你的来的邮件内容比较简单，故根据我的对你来信所谈之事的理解提出以下分析问题的建议：

（1）先要看你网页上的内容是否为受法律保护的作品，如果是，对这些作品你们就应当享有著作权；

（2）他网站未经许可使用（如复制等在著作权法上规定的行为）你们的作品，也未付费，就构成侵权；

（3）你们要取得确实证据，以证明对方侵权；

（4）经交涉后对方仍旧侵权，你们可以起诉；

（5）法律依据实体法为著作权法、民法通则，程序法为民事诉讼法，你们应当了解如何使用这些法律；

（6）受诉法院为被告所在地或侵权行为地的中级人民法院。

关于网络环境下著作权纠纷适用法律问题，最高人民法院有一个司法解释，望能仔细阅读一下。以上意见仅供参考。

33. 涉外的网络著作权纠纷应当如何管辖？

对今天公布的网络著作权纠纷司法解释[image: 这是指最高法院于 2000年12月 19 日公布的《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》，该封电子邮件的问题是于该司法解释公布当天向蒋志培庭长提出的。]
 ，我有一个很重要的疑问——第一条是否有放弃国家司法主权的嫌疑现在的规定是：“网络著作权侵权纠纷案件由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。”然后又特别对“侵权行为地的”作了解释：“侵权行为地包括实施被诉侵权行为的网络服务器、计算机终端等设备所在地。”

据此可以设想：如果侵权人在美国雅虎登录，下载侵权作品，通过香港服务器发布，而被侵权人在国内发现侵权内容（当然其使用的计算机终端等设备所在地在国内），则由于其不能符合下一个法定条件——被侵权人已经知道侵权人在美国或香港，即不属于“难以确定侵权行为地和被告住所地的”的情况，就不能适用再下面规定的“原告发现侵权内容的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地”，从而必然导致中国法院无法管辖本案的结果。如此发生的后果就可能是——国内的原告只能到美国或者香港去，依照该国家（地区）的法律起诉侵权人（如此起诉自然要发生准据法问题，如果在该国（地区）该行为不视为侵权，则原告的权利就无法得到法律保护）。

当然，第一句规定中有一个“等”字，给司法实践中的扩大解释留了一点余地。但从前后行文看这一个“等”字只能从属于对前文所述的“实施被诉侵权行为”的设施（即被告方所在地）及其扩大解释，却很难作出“侵权行为结果发生地的计算机终端”的理解或解释。这样一来，该条关于管辖的规定就不可避免地发生了中国法院对来自国外的侵害中国公民著作权的侵权行为没有司法管辖权的问题。为慎重起见，我将此想法与个别律师、法官交流了一下，但是没有得到令人信服的解释，所以不得不直接向你反映此意见并希望得到你的指点（我正在写一篇这方面的文章，如果此意见错误，希望你能尽快给予指正）。此意见当否？请指教。谢谢！

白律师

【答
 】

白律师：

对涉外网络著作权纠纷案件，也就是如果遇到你所提到的情况，适用民诉法规定的涉外管辖条款就行了。对涉港澳等地纠纷，司法实践上参照涉外诉讼程序的规定执行。涉外的这些管辖条款以及民诉法的其他管辖条款，都可以作为受理涉外网络著作权纠纷案件的法律依据。因此，适用最高人民法院这个司法解释不会发生你所说的丧失我国司法管辖权的问题。

以上答复仅供参考。

34. 如何做才能避免转载他人网络作品构成侵权？

蒋法官：

随着互联网的迅速发展，网站转载、摘编已在报刊上刊登或网上传播的作品的现象极其普遍。根据《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷适用法律若干问题的解释》第三条的规定，“网站予以摘编、转载并按有关规定支付报酬、注明出处的，不构成侵权”。但在实际操作中，由于网络的特殊性，与网络作品的著作权人难以联系，特别是一些例如随笔、评论等小文章的作者。

因此，在支付网络作品的报酬上，网站很难操作，而且对著作权人的认定也有困难。因此感觉这条法律规定，有点形同虚设。但网站的转载又是符合网络特点的，是网络发展的必要。

因此，对于网站在转载文章上，支付报酬问题，还有就是如何做到合法，不侵权，又能利于网站内容的丰富这一问题上，请蒋法官指教。

一位网友

【答
 】

朋友：

感谢你的邮件和提出的问题。实际上，你所担心的、想要避免的，也是最高人民法院制定关于网络著作权纠纷案件适用法律司法解释时所考虑、关注的一个重要问题。

你邮件中所说的“法律形同虚设”，是指支付报酬、注明出处才能不构成侵权的规定吗？如果你是网络商，你不该如此认为，这是网络商的“一棵救命草”。网络服务商可以利用这条规定，合法的扩大你的信息源。也不要以为它是形同虚设的，如果你不按照这条规定办理，将来权利人告上门来，你将涉嫌侵权，肯定要承担民事等法律责任。当然人家也不一定真的告到法院，但总是违法地使用他人权利，不算是合法的赚钱吧。

司法途径对知识产权的保护，具有“弹性”的特点，有权利人提起诉讼法院就依法受理；如果没有人起诉，法院也不会找到你的。这也就是民事法律调整市场秩序的特点。

重要的是我下面这些话，请你注意：

本来不少权威人士和社会各界都主张网上作品不得转载，如果转载，就要经过许可，将来国务院还会对此作出单行的行政法规来具体规定。现在按照最高法院的司法解释，实际上是允许网络转载的，所以，对网络商来说，这应当是个福音呀。

如果你是说，我要交费，现在没人收费，该条规定不能执行的话，这又是另一类的问题。首先，中国版权协会和知识产权保护中心在作这项工作，收转稿费；其次，按照法律规定，该履行的义务，找不到义务人履行，你可以将应当支付的款项“提存”，即将人家的稿费到银行存起来，并说明注明是权利人某人的某笔稿费，即使将来权利人将你的行为告到法院，你的行为也不会构成侵权，能够认定你是履行了支付稿费义务。还有其他办法履行你的义务，关键是心目中要有他人的财产权利，要尊重他人的劳动。只要真心替权利人着想，就能够合法合理解决这个问题。

供参考。

35. 请您介绍一下我国法院受理网络纠纷案件的情况？[image: 这是最高人民法院蒋志培庭长于 1999年回答某报社记者关于法院受理网络纠纷案件的情况专访。]


请您介绍一下目前人民法院受理网络纠纷案件的情况。

【答
 】

网络纠纷案件，一般是指涉及计算机信息网络即“因特网”的民商事纠纷案件，其中以涉及网络的知识产权纠纷案件居多，所涉及的知识产权纠纷，又以网络著作权纠纷最为突出。

这一两年来，此类案件仅北京市各级法院就受理了几十件，现在上海、重庆、广东等地法院也受理了网络知识产权纠纷案件。这主要由于近几年以来，我国信息网络技术和信息产业高速发展，网络已开始进入到社会生产和生活的各个方面，网络用户数高速增长，涉及的民事主体范围也越来越广泛，财产价值明显增大，权益冲突也越来越突出。另一方面，涉及网络的法律等行为规范的创设则相对置后，科学完善的“网络游戏规则”还未建立起来。人们包括从业者，对网络空间的知识产权观念还很淡薄，自律性较差。特别需要指出的，是高科技、电子商务的快速发展，还不断提出没有现成答案的新的法律问题。

因此，一段时间来，这类纠纷将会呈上升趋势，发达国家已经出现或者正在出现的类似网络纠纷，在我国也会出现。

现在美国联邦法院、欧盟一些国家法院审判的涉及网络的相同类型知识产权案件，我国法院和法官也已经和正在进行处理。我国已经承诺和将要承诺的相关国际公约，对我国司法活动也会产生重要影响。对此，各级人民法院特别是高、中级人民法院的知识产权法官，应当有清醒的认识，要作出积极、到位的应对措施。

36. 审理网络知识产权纠纷案件，法官所面临的难题是什么？

面对上述状况，您认为在审理网络纠纷案件中，法院面临的主要难题是什么？应持什么态度？

【答
 】

审理网络纠纷案件，除了需要更多的受过专门培训的高素质法官外，如何适用法律是人民法院所面临的最大的难题。我国80年代至9 0年代初陆续出台的知识产权法，由于起草时法制建设发展、法官队伍素质以及起草和修改单位均为行政机关等情形，能够适合法官判案所适用的判断证据、追究法律责任等条文较少，高科技等新形势发展带来的问题就更没有具体规定。很多情况下，知识产权法官是根据国际公约、民法通则、民诉法等法律规定的基本原则和长期司法实践法律意识和理论修养寻找、考虑可适用的法律。遇到新类型的案件适用法律难度更大。但是立法相对滞后的状况不能一下子解决，所以这几年来从最高人民法院到各地人民法院的法官为了保护网上知识产权，为了调整和维护这类社会关系和应有的“网络世界”秩序，积极开展调查研究，总结审判经验，充分发挥审判职能，开创性地开展了知识产权审判工作。审判了不少涉及网络的知识产权案件，如陈卫华诉成都电脑商情报社著作权纠纷案、张承志诉世纪互联通讯技术有限公司侵犯著作权纠纷案以及王蒙等六作家诉世纪互联通讯有限公司著作权侵权案等，受到社会的好评。通过这些案件的审判，我国司法发出明确信号：在网络世界违法侵权也要承担法律责任。

37. 请您谈谈对我国首例唱片公司诉网络服务商侵权纠纷案件的看法？

据悉，我国首例唱片公司状告网络服务商侵权的诉讼已调解结案。对这类涉及网上邻接权纠纷的案件的审理，请您谈谈看法？

【答
 】

最近我看到北京市第二中级人民法院审判的几起涉及网上邻接权纠纷的调解书。这些案件的双方当事人在法官的主持下达成了协议从而解决了他们争讼的网络邻接权纠纷。这些案件的审判经验值得总结。我国著作权法规定的邻接权是指录音录像制作者、表演者和广播电视组织等作品传播者的权利。他们的权利在网络世界要不要受到保护，他们的智力劳动是否能在网络上未经许可地无偿使用，著作权法没有具体规定。当前国内外一些不法行为人设立盗版网站向网络用户提供盗版音乐录音制品等，十分猖獗，使著作权人也对邻接权人的合法权益受到毁灭性的损失，这对发展高素质的音像事业极为不利。不少国家的法律和有关国际条约对这些行为明确规定属侵权行为。我国著作权法在规定了具体的侵犯著作权、邻接权行为要承担的法律责任外，还在第四十五条第八项规定“其他侵犯著作权以及与著作权有关的权益的行为”也应当“根据情况，承担停止侵权、消除影响、公开赔礼道歉、赔偿损失等民事责任”。我国人民法院通过这些涉及网络的著作邻接权纠纷案件的审判，表明未经邻接权人许可，擅自在网络上使用其录音制品，应当依法认定为侵权行为，而这类行为突出的表现为违法上载盗版音像制品，特别是设立、经营非法向公众提供盗版音像制品网络站点的侵权行为。对网络服务商则根据其“提供内容”或者“提供硬件”服务功能的性质和是否有过错和过错程度，决定是否或承担何种程度的法律责任。对于直接或间接参与上述侵权行为的网络服务商，包括明知盗版网站还仍与其链接的网络服务商，应当承担相应的法律责任。

在社会生活中，激烈竞争的市场中的各个民事主体难免遇到民商事纠纷包括知识产权纠纷。发生纠纷了，双方当事人应当根据国家的法律和市场经济诚实信用等行为规范积极协商去解决，有责任的一方不能推脱责任，甚至无理还搅三分。北京市第二中级法院审判这几起邻接权纠纷案件的当事人，应当说双方都具有很强的著作权、邻接权保护意识和市场经济民事主体应有的处理纠纷的明智态度，有理的一方不得理不让人，有过的一方有错则悟、有错则纠，他们的态度令人称道。这为在发展中的网络事业中调整涉及知识产权的民事关系，为强化民事主体网络行为的自我约束都具有积极意义。

38. 请您对人民法院如何应对网络知识产权法律新问题的挑战？

面对高科技飞速发展、相关新的法律问题不断涌现的今天，您认为人民法院应采取什么对策？

【答
 】

近几年来，人民法院充分发挥审判职能，积极、稳妥地受理、审判了一批网络知识产权等新类型案件，加大对知识产权的保护力度，及时调整涉及网络的知识产权民事关系，取得了一些经验。现在，最高人民法院知识产权审判庭在总结审判已取得的实践经验的基础上，正广泛征求意见，开展调查研究和相关理论研讨，修改“网络著作权纠纷适用法律若干问题意见”的司法解释稿。该项司法解释已列入最高法院今年司法解释计划。

在去年年底和今年年初[image: 指 1999年底和 2000年初。]
 的最高人民法院公报开始连续登载了涉及计算机信息网络的知识产权审判案例。此外最高法院和地方各级法院还召开和举办了一些座谈会、研讨会和培训班。这些都对网络知识产权案件的审判起到了一定指导作用。司法判例、司法解释的逐步公布、出台和审判实践经验的总结，将会促进网络立法和司法工作，最终以达到完善社会主义市场经济法制的目的。

39. 剽窃抄袭的法律依据是什么？

请问追究剽窃抄袭他人作品行为民事责任的法律依据是什么？与原作品有多少文字相同，能认定为剽窃。剽窃与引用的区别是什么？

李先生

【答
 】

李先生：

我国著作权法第四十六条第（五）项将剽窃他人作品作为侵权行为，并追究民事责任予以规定。剽窃，是指把他人的作品利用抄袭等手段据为己有的行为。剽窃、抄袭者不是自己付出创造性劳动，至多是把他人作品个别内容和词句略作改动，就作为自己的作品。

适当“引用”规定在著作权法规定的合理使用的范围内，是在为介绍、评论某一作品或者说明某一问题时，在作品中适当引用他人已经发表的作品的情形。仅在此种情况下，可以引用，但必须：（1）引用的作品是已经发表的； （2）引用内容多少、程度、比例适当，引用的内容不能比评论、介绍或者说明还长；（3）注明作者姓名、作品名称等，这很关键，常为区分抄袭与引用的界限。只要不是自己创作，将他人的作品以自己名字发表、使用，不管多少都是抄袭。临界点是所抄的内容须构成作品。如司法实践上已保护了十几字的广告语为作品。但司法实践也否定了仅为三个字的“娃哈哈”作为作品予以保护。

以上意见供参考。

40. 我的作品同时具有著作权与外观设计专利权，他人侵权我作品的权利，我该采取何种措施？

我于1999年6月 1日以美术作品（一种动物）在版权局登记；同年6月9日向中国专利局申请外观设计，2000年2月授予专利权。同年6月在市场上发现同样的包装。经查实，对方于1999年3月1 6日也向中国专利局申请外观专利，请问我是否可以通过工商部门查出对方的货物？不知适用哪项法律合适？是著作权法，专利法或不正当竞争法？如果，对方拿出他的专利抗辩，我该如何答复？向中国专利局提出无效宣告时间太长，可能丧失机会。所以，请您给予解答。

李先生

【答
 】

李先生：你好！

我是这样理解你的问题：如果你能在版权局登记著作权的话，这个美术作品是你的原创作品，具有独创性。你以你原创的作品申请外观专利，又获得了专利权，这当然毫无问题。但是，对方为什么早于你申请了外观专利，并获得授权呢？是你抄袭了他的，还是他抄袭了你的？情况就不清了。

首先，我感觉如果你们双方都获得同一外观设计的专利权，就暴露了我国外观设计专利申请授权审查制度的弊端和工作的弊端。此类事不是个别的，我们在“制造”了大量“自找麻烦的专利”，制造了给国家、当事人等都造成损失的专利。不能迷恋图有其名的“专利大国”，应当提高我国专利申请与审查的水平。否则，后患无穷。在我看来，你们的纠纷关键在谁享有在先权利。或者是你或者是他，或者属于第三人的。不论你采取向工商投诉还是向法院起诉来保护你的权利，首先要搞清权利归属。在此基础上，要视那类权利的可靠程度，采用提起诉讼或者行政机关投诉的方式都是可以的。

以上意见供参考。

41. 我创作的立体图形，他人可以随意使用吗？

目前，我本人遇到一件著作侵权纠纷事件。作为一名技术人员，一时不知如何处理，在看到您的网站后，了解到了很多过去不知道的信息，但仍存在一些问题，不知您是否能够给予指导。

事情的原委是这样的：我在1997年曾利用单位的设备在业余时间做过一张立体图形，该图比较有创意，线条、色彩、布局等都有其独到之处，曾多次在重要场合出现，并且我也多次将它作为单位内部正式文件的封面。

前两天，我看到一本刚出版的书，在我不知根底的情况下，它的封面使用了我的图形，并且图形丝毫未予修改。我觉得出版社违反了著作权法，但不知如何寻求法律途径解决。还有，我胜诉的可能性有多大？恳请蒋审判长给以帮助。

谢先生

【答
 】

谢先生，谢谢你的来信。

首先，你提到的“立体图形”，到底是何种图形？是立体的、还是平面的，使用何种设备、材料制作的？等等。我真不好猜想。不是用计算机画出的图形吧？具体情况搞不清，就不好分析你对该“立体图形”是否享有著作权。

其次，你用单位的设备等作了图形，又曾用于单位正式文件或重要场合，这要划清与单位的权益关系，你不是与单位发生的争议吧？从介绍的情况看，权属上似与单位无关。

再次，从理论上说，如果两个作者都单独的创作作品，即使他们的作品相同或相似，也互相不侵权。所以在认定著作权侵权时，中、外法官常用“接触加相似”的方法，对是否侵权进行判断。所以，这就要看你提的那个出版社，出版的书的封面图形创作的过程了。对此不清楚，就不能有胜算的把握。

第四，建议在你明确了你确实享有著作权，又有证明你是该图形的作者，又拿到对方侵权证据的情况下，可以找对方协商，可以找地方版权行政机关进行查处，也可以向法院起诉。

最后，从你谈的情况看，我不好答复你的胜诉可能性有多大。我想，建议你先将事实弄清楚，再查看一下著作权法的有关规定，自己判断一下，就能得到基本的答案。

42. 他人将我的美术作品申请了外观专利设计，对此种著作权与外观设计专利权发生冲突，该如何处理？如果该行为构成侵权，该如何进行民事赔偿？

我将已经经过著作权登记的一幅“鹰图”美术作品，使用在工业品外包装上并印有版权号。使用一年后，有人拍照本包装向国家专利局申请外观专利，并获授权。请问对此类知识产权权利间冲突的解决，最高法院有无司法解释来规范？

在《知识产权案例选》中“三毛”作者起诉使用“三毛”头形注册商标案，与这个情况非常相似。不过本作品无“三毛”名气大。我注意到在几个案例中，判决赔偿数额远远超出现行的著作权法所规定的赔偿数，如果起诉，赔偿数额的计算，能否用对方的侵权利润计算？由于西部知识产权案件少，在审理过程中是否可用案例做参考进行审理判决？

谢谢

冯先生

【答
 】

冯先生，关于美术作品或者自己享有权利的产品外包装装潢被他人拍照申请外观涉及专利问题，请查阅知识产权司法保护网站法律一栏目专利法的相关规定，另看专利法司法解释的相关条款。这些规定很容易在本网站找到。权利人可以向专利局提出无效申请，将该外观设计专利无效掉。

关于知识产权冲突的司法解释，也在新专利法司法解释中有规定，只要认真阅读一下就行了。此外，还有部分法院知识产权审判工作座谈会纪要（吴县会议纪要）对此也有明确处理方法。本网站也有登载，请查阅。

关于著作权损害赔偿问题，可以运用被告的侵权获利额来计算。有关最高法院的指导意见请阅知识产权司法保护网站法官论坛或审判信息，如全国法院知识产权审判工作会议的精神等。在本网站都有登载。在我国判例可以作参考，对法院有着借鉴的意义。但不能作为判案依据。

43. 图书馆对馆藏图书如何进行合理使用？将藏书上载图书馆的互联网页能否涉嫌侵犯著作权？

我是一名图书馆馆员，对知识产权法知识挺有兴趣，但了解不深，有一些问题想请教您，能否抽空帮忙解答呢？打扰了。

（1）我国著作权法规定，教育科研部门出于教学科研目的，可以复制一些作品使用，这并不构成侵权。但如果图书馆把一些已发表的学术论文进行复制，并上载到图书馆的主页，做成专题数据库以供师生使用，这在什么样的情况下会造成侵权呢？该如何进行权限设置，才不会侵犯著作权呢？

（2）目前我国是否已出台一部基本的、统一性质的信息法规？或是仍分散于各单行法，如著作权法、商标法、不正当竞争法。这些法规对当今由于信息行为所引发的社会问题的社会控制作用，您是如何评价的？这两个问题您能不能尽快给我答复呢？谢谢！

莆高专图书馆 郑丽航

【答
 】

郑先生：你好！

由于前几天去澳门开会，所以迟复信，请谅解。

问题一，是个较新的领域，还未有准确完满的答案。因为原则上，著作权给的合理使用范围很窄，尤其是新修改的著作权法，合理使用又受到限制，这是由于 T RIPs 协议所决定的。所以，图书馆擅自复制使用所存的书籍（版权保护期内）都恐怕有问题的。那么，新问题是数字图书馆的问题，如何处理？特别是很多人主张的让汉字在网络信息上占统治地位问题，这又是另一个大问题。

我的见解是，图书馆为了公众利益可以在图书馆的借阅读者范围内提供在线浏览，也就是说，可以在图书馆一定范围的局域网络中上载，不认为是侵权。在擅自超过范围，上载因特网，就不能保护作者的权利了，会造成很大损害后果（除非作者同意）。此种处理方法，是兼顾了公众与作者权利办法。当然国家可以颁布特殊的法律规定汉字图书上网问题。

问题二，现在法律中和行政法规中已多有信息方面的规定，请参阅“中国知识产权司法保护网站”法律法规部分，还有该网站连接的电子信息法网站。还有有蒋志培主编的法律出版社出版的《网络与电子商务法》一书，介绍了不少信息。

供参考。

44. 产品说明书和产品样本，是否受到我国著作权法的保护？

我单位的产品说明书和产品样本，被他人使用。请问，他们能受到著作权法的保护吗？

【答
 】

项先生：你好！

您在来信中提到“产品说明书”和“产品样本”，是否受到著作权法保护问题。我想根据著作权法的规定和个人的理解，简要答复您此问题。

著作权法保护的对象是作品，该法第三条规定了9类作品形式受到法律保护。所以，只要在文学、艺术和科学领域内，符合作品实质要件即具有独创性，并能够有形复制的智力创作成果，都会受到著作权法的保护。

所以，产品说明书如果符合著作权法关于作品的实质条件，就可以作为文字作品给予保护。当然其中含有摄影、美术作品的也应当受到保护。

您所提到的“产品样品”属于什么情况，您可以依据著作权法第三条至第五条的规定和著作权法实施条例第二条、第四条等规定自行判断。

至于对方厂家是否构成侵权，这要将享有版权的作品与该厂家被控侵权产品进行比对，然后根据著作权法第四十五条、第四十六条[image: 年10月修改的著作权法中，这两条规定修改为第四十六条和第四十七条。]
 的规定进行判断，最后决定是否构成侵权。

我想，简要给您提供一个思路，由您根据事实和著作权法的规定自行做出判断吧。

45. 我所设计的一个标志，一个外商支付人民币1000元要使用，该标志的权利我该如何保护？

有个外商，我为他设计了一个标志，他支付了我人民币10 00元。他提出要与我签订一个契约，请教对此标志的权利，我该如何保护？

Dear Boy

【答
 】

Dear Boy先生：你好！

邮件收到，但所提到的具体情节不十分清楚，我只能根据大体情况试着回答你的问题。

首先，据你讲，你为其设计了一个标志，收了1000 元设计费，在此种基本情况下，假若你今后不想与对方合作，也不再管你设计的标志对方干什么用，也就是说你将该图案的著作使用权以10 00元人民币，全部转让给了对方的话，你即可以不理会对方要签什么契约了。如果你对该图案在大陆使用，比如在国家商标局注册商标等的使用有保留的话，你可以向对方讲明，除大陆外，对方可以随意使用该标志，你也保证不影响对方的权利。

其次，如果你想今后还要与对方有合作，要保持一个良好的关系，或者嫌10 00元费用不公平，如当时未说对方要使用该标志注册商标等等商业应用，你就要设想一个合理的合同或称契约的内容了。当然这些约定内容还需要双方费神再进行商谈，达成一致意见。

总之，你的权利在于标志图案的著作权，主要是获得报酬权，你的义务是交予对方使用，并保证不再转让或许可他人使用；对方的权利是在商定的范围内使用该标志，（如其使用该标志注册了商标，商标权是注册人的，与标志图案的设计人无关）他的义务是给付合理的著作权报酬（双方应当事先商定使用范围，并商定合理的报酬）。你要把握住自己的权利。如果说要订立什么合约的话，需要订立的到是该标志图案著作权的许可或转让合同（契约）。

至于争议的解决，也可以选择仲裁方式，如香港的仲裁机构，双方可能会容易接受些。

以上意见仅供参考。

46. 请教盗版的含义是什么？

我们同学在一起讨论盗版的含义，争议颇大，现请教您，您能谈谈盗版的含义吗？

学生 张同

【答
 】

张同同学，我也真答不好盗版的确切含义。我想，盗版一词可能与最初的含义，以及历史沿革过程中都有所变化。现在一般是指抄袭、剽窃、非法复制、非法发行、非法网上传播等严重著作权侵权行为。在版权产业界，一般称那种未经许可赤裸裸地简单复制、印制、出版等他人的书籍、音乐、电影等作品。

你们可以再查查有关资料，著作权法的名词解释、有关讲座等，可以帮助你们理解盗版的含义。

祝你们学习好！

47. 非法广告是否属于著作权法第四条规定的作品？

请问非法印制的广告，是否适用著作权法第四条的规定，不予保护？

某律师

【答
 】

尊敬的律师：你好！

你所提的非法印刷品广告，是否适用著作权法第四条问题，我个人理解，该法第四条主要是指内容违法而被禁止出版、传播的作品。非法印刷的广告一定违反有关广告和出版印刷的法律，但所载文字、图片、美术作品等如不属淫秽、反动内容的，就决定它们的版权是否保护问题，不宜适用著作权法第四条的规定。

在司法实践中，曾有买卖书号而构成非法出版受到取缔，但所涉及的作品却属于应受著作权保护的水平较好作品的情形，抄袭剽窃这样的作品也受到法律制止。至于你是想解决什么问题，我不得而知，仅就一般而言，供参考。

48. 谁是此起侵犯专有出版权纠纷的合格原告？

我想向您请教一个问题，某图书出版社 A 状告另一音像出版公司B侵犯其专有出版权，A 虽有出版社登记证及组织机构代码证，但没有到工商行政管理部门办理营业执照，且 A 是某图书出版总社 C的副牌，C是 A 的法人单位。想请教您，A 在该案中是否具有原告的诉讼主体资格。

如方便，请您尽早给我回复。谢谢。

学生 天宇

2001年2月7日

【答
 】

天宇先生：你好！

就你的问题，谈个人看法供参考。

专有出版权的获得，一般为拟出版作品的著作权人与出版人签订出版合同而获得。从实体权利来说，要看 A 出版社是否为该出版合同的被许可人。如是，实体上他就是权利人，就有当原告的资格。但出版行业是又要有法律规定的特殊条件才能从事的行业，一般要有法人资格。

记得当年迪斯尼公司状告北京少儿出版社侵权，少儿出版社是北京出版社的副牌，无法人资格，后将北京出版社作了被告。根据我的观点，此案的原告如加上出版社C似更为妥当。如果C与 A 之间有明确约定，出版合同也是 A 签的，C不愿意当原告，也可考虑仅为 A 为原告。

供参考。

49. 犯了侵犯他人作品著作权的错误，如何纠正？

我是江苏的一个残疾人，没有工作，没有收入。家人见我整天闷着难受，好不容易凑点钱给我买了台电脑，我就上上网，偶尔也投点儿稿，以支付上网费用。去年年底左右，我在网上看到两则幽默笑话类的短文，觉得比较有意思，就整理出来投给了报社，匆忙中在署名后没有写“辑”，没有注明我不是原创作者，这一疏漏客观上造成了抄袭的事实。当然这一切，我做梦也没有想到。

今年3月份，我收到了样报，觉得挺高兴的。没曾想，没过几天收到原文作者的来信，斥责我抄袭。在信中，他限定我 10天内和他联系解决方法，否则要和我法院见。我大为震惊，连忙打电话诚恳地向他承认错误并一再道歉。为了体现我的诚意，我没有强调我的疏漏，直接承认我是在网上抄的。他当时的态度还是比较友善的，让我以后注意些。我还对他说让报社把稿费寄给他，他说“这倒不必了，能有几个钱”。之后，我又致电报社，和编辑说明了情况，向他们承认了错误道了歉，并声明不要稿费了。编辑对我的态度还是很满意的，建议我接受教训，以后投稿时要写清楚。

我以为这次风波算过去了。谁知，前几天原文作者又给我来信，严词斥责我没有把稿费寄给他。天地良心！我根本没拿稿费，而且是你说不要之后，我才让报社停寄的。怎么出尔反尔呢！那只过是两段很短的短文，稿费最多不过三、四十元吧。在这封信中，“法院”、“起诉”等字眼出现的频度更高。他说，如果起诉我，我可能要赔 1 万元，即使自愿达成和解，最少也要25 00元。他让我在法院和赔偿之间作出选择。

我只得又和编辑联系，把情况说给他们听，希望他们给原文作者补寄稿费。徐主编说，“你是犯了错误，但没有要稿费，而且都道过歉了，这事就算过了。如果对方要钱的话，那是讹人，敲竹杠，不要理他”，他们都说让原文作者直接找他们报社。但原文作者不愿意和报社联系。在我的追问下，他说“他的心肠很软的，如果能赔个一二百块的话就算了”。

一二百块钱对我这样一个毫无收入的人来说，也很困难，而且我并没有拿稿费，没有以营利为目的，造成的影响也不大，对方似乎也没有什么损失，按法律规定，我是不是需要赔偿呢？

我是犯了法律和道德上的严重错误，但我也付出了代价，得到了惩罚。不但没有接受稿费，电话费倒付出了不少，而且这些天心力交瘁，难受极了。我整天惶恐不安，我家人都是普通农民，“法院”“赔偿”这样的字眼让他们非常害怕。我真是一失足成千古恨。那赔偿是我不能承受之重啊。我热切地期望专家能给我指导和帮助。

对方是广西人，我是江苏人，如果他真的起诉我的话，是在他原籍法院起诉呢，还是到我居住地的法院起诉？诉讼要经过那些程序？如果闹到法院的话，我肯定是败诉的，到官司了结我总共要承担哪些费用呢？一般情况，大概有多少？

虫二

【答
 】

虫二：你好！

据你讲的的情形，确实是剽窃了原作者的作品。我感觉，你现在的态度和认识是对的。人都可能犯错误，只要认识了，改正了，犯错如果伤害了他人，尽量挽回影响，得到谅解，就可以了。今后经过自己努力了，争取创造好作品。

关于稿费的问题，如果可能，请你与报社协调一下，改寄给原作者，这样更好些。我感觉，那个报社的编辑还是通情达理的。

我国著作权的侵权赔偿，是有法律规定的，关于稿费，国家版权局也是有标准的。即使是当事人之间约定稿酬，也要有一定的规格。不是到法院，就能赔偿多的，法院也要依法处理，也要合情合理。你的行为伤害了原作者，他有气，你不要计较，承认你的错误，他提出的要求合理的，就答应下来，了结此麻烦。如果实在不能接受、超过了原则，通过法律途径解决，也不是一个道路。

法院的管辖，一是被告所在地法院，二是侵权行为地，你所在的江苏是有权管辖的。主要是在侵权行为地上，建议查阅一下最高法院关于著作权法的司法解释，上面有明确的管辖规定，分析一下你的情况，自行找出答案。

祝顺利！

50. 如何计算侵犯著作权的损害赔偿额？

我想就著作权赔偿的计算一事向您请教。

最近我发现我的作品，被他人用于商业经营目的，他们获得了相当的利润，我准备对其侵权行为进行起诉，但在起诉的赔偿损失问题搞不清楚。因为我并未用我的作品进行经营，也就是说我自己到起诉时为止，还没有自己个人经济上的损失的数额。但他们赢利是存在的，虽然无法可靠的计算出来，但可以估计。我想请教能否认为，他们的赢利额就应该是我的损失数额？否则如果按我的实际损失额来计算，我不是没有什么可索赔的了吗？

衷心的感谢

王先生

【答
 】

王先生：你好！

来信收到，所提问题表述并不太清楚，仅就有关法律和司法解释的规定，以及审判经验，提出以下几点供你参考：

1. 关于著作权赔偿的法律和司法解释的规定，涉及到我国著作权法第四十八条的规定，以及最高法院关于适用著作权法的司法解释第二十四条、第二十五和第二十六条等的规定。你可以从本网站查到这些规定。一般来说，侵权人因侵权行为的获利，可以作为权利人的损失范围，以供赔偿时考虑。

2. 被控侵权人的获利，应当是属于著作权法规定的“侵权”行为的获利，不是被控侵权人涉及该使用的一切获利。如将他人美术作品使用在商标上、外包装装潢上等，该商品销售的获利，就不都是该美术作品的获利，它还有该产品的材料、技术、人工等各方面的成本情况，使用美术作品仅应支付使用费，该使用费才是权利人的损失，等等情况。你在考虑“他们的营利”时，就要考虑到上面提到的情况。否则，赔偿额计算，就有问题了。

3. 被告的获利的计算，以及制止侵权行为费用的计算，在诉讼中，多依靠证据认定。因此，收集、提交证据证明对方的获利，就十分重要了。这常常是获得法院支持，最重要的因素。

4. 原告损失被告获利，都不能计算的情况下，就是法定赔偿了，50万元以下。规定的使用条件请查阅法律和司法解释。

供参考。

专题解答

如何理解和适用最高法院著作权法司法解释[image: 这是指 2002年10月 12 日经最高人民法院审判委员会第 1246 次会议讨论通过，于 10月 15 日公布的《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》。]


2001年10月27日第九届全国人大常委会第24次会议通过了修改著作权法的决定，并于当日颁布生效实行。著作权法的此次修改范围较大，增加了一系列新的规定，是按照 T RIPs 协议对知识产权保护的最低要求而修改的。

著作权法修改后，人民法院在著作权法实施中面临着几个亟待研究解决的问题：一是要对新著作权法增设的诉前禁令等临时措施的实施，制定程序上相应的配套制度；二是要对著作权法中涉及管辖、举证责任和著作权法修改前后的时间效力等问题做出具体规定，便于审判实践具体操作；三是要及时将多年来已有的审判经验，根据法律的修改，总结上升为明确的司法解释，以统一法律适用标准，充分保护当事人的合法权益，提高人民法院审判案件的水平。

从2002年初起，最高人民法院民事审判第三庭开始起草著作权法的司法解释，经广泛征求有关主管机关、专家学者、律师和地方人民法院的意见八易其稿，终于在2002年9月提出送审稿。2002年10月12日经最高人民法院审判委员会第1 24 6次会议讨论通过了该司法解释，并于 2002年10月 15日公布实行。《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》共三十二条，我就如何理解和适用该司法解释，分以下八个问题予以介绍：

一、收案范围与受理

为了明确人民法院对著作权纠纷案件的收案范围，便于当事人起诉和法院受理，保障人民法院依法公正审理著作权民事纠纷案件，切实保护当事人的著作权和诉讼权利，司法解释对以下问题作了规定：

（一）收案范围

著作权法调整著作权关系和著作权邻接权关系，这两种权利关系都可能涉及到权属、侵权、合同等纠纷。因此，司法解释第一条规定注意了将两种权利关系涉及的纠纷都规定在收案范围内，除著作权关系外，根据著作权法的规定，与著作权有关的权益包括：出版者对其出版的图书和期刊的版式设计享有的权利，表演者对其表演享有的权利，录音录像制作者对其制作的录音录像制品享有的权利，广播电台、电视台对其播放的广播、电视节目享有的权利。当事人就以上权益发生纠纷，都要适用著作权法，当事人提起民事诉讼，人民法院都要依法受理。但为了司法解释文字简练将这两类权利的纠纷都涵盖规定在著作权纠纷中。从第一条以后的各项规定中，凡涉及著作权的条文，依法应当包括著作权邻接权关系的，都应当包括著作权邻接权。在审判实践中注意不要遗漏、忽略司法解释条文中应当包括的著作邻接权关系的内涵。

著作权、著作邻接权纠纷根据纠纷的不同情况，可以有多种不同的案由。司法解释第一条注意避免了单纯的案由罗列，而将所有纠纷分为三项规定：一是涉及著作权、邻接权的权属、侵权和合同纠纷案件；二是由于著作权法新修改增设禁令等临时措施而产生的案件，包括诉前停止侵犯著作权、与著作权有关权益行为，申请诉前财产保全、诉前证据保全的案件；三是兜底的弹性条款，以应对将来法律的新规定以及审判实践中出现的新情况会增加的案件类别。需要注意的是，人民法院在按照以上规定受理案件确定案由时，还是应当根据《最高人民法院关于案由的若干规定》中关于著作权案件的各种案由确定。

（二）著作权案件受理与行政机关执法的协调

修订后的著作权法规定行政机关仅能对著作权法第四十六条、四十七条规定的侵权行为进行停止侵权、没收和罚款的行政处罚，而对权利人的赔偿问题当事人自行协商不成的只能向人民法院提起诉讼解决。这是符合世界贸易组织规则和我国民事法律规定、合理划分审判机关与行政机关不同职权的重要修正。在审判实践中，有以行政机关进行行政处罚为由，提出对当事人依法向人民法院提起赔偿的民事诉讼不应受理，使人民法院能否适用新修改的著作权法独立依法审判著作权民事赔偿案件，在一定程度上发生模糊与混淆。为了更好地保护著作权人的合法民事权益，避免影响当事人依法行使诉权，司法解释第三条明确规定当事人就侵犯著作权行为向著作权行政管理部门请求处理，又向人民法院提起侵权损害赔偿民事诉讼的，人民法院应当依法受理。

案件受理后，人民法院在依法审理著作权案件时，独立行使审判权，不受行政机关的干涉。行政机关做出的关于侵权成立与否的决定，只能作为案件的一个重要事实予以参考，并不能成为人民法院裁判的依据。因此，司法解释第三条同时规定，人民法院受理的已经著作权行政部门处理过的民事案件，人民法院仍应当就当事人民事争议的事实进行审查。本条的两款规定，与最高法院就专利法、商标法法律适用的司法解释相关规定一致。

（三）著作权集体管理组织的诉讼主体资格

修改后的著作权法增加规定了著作权集体管理组织，该组织的性质、职能、设立和管理，以及该组织同著作权人和相关权利人间的关系等方面的规定。著作权法第八条规定，著作权人和与著作权有关的权利人可以授权著作权集体管理组织行使著作权或者与著作权有关的权利。著作权集体管理组织被授权后，可以以自己的名义为著作权人和与著作权有关的权利人主张权利，并可以作为当事人进行涉及著作权或者与著作权有关的权利的诉讼、仲裁活动。著作权集体管理组织是非营利性组织，其设立方式、权利义务、著作权许可使用费的收取和分配，以及对其监督和管理等由国务院另行规定。在 TRI Ps 协议中也有关于集体管理组织可以作为当事人提起诉讼的规定。我国修订后的著作权法的这一规定完全符合 TRIPs 协议的要求。适用著作权法这一规定，对于人民法院来说，主要是在民事诉讼中，确定提起诉讼的著作权集体管理组织具有原告的诉讼主体地位。应当注意，司法解释第六条对著作权集体管理组织进行了限定，即“依法成立的”著作权集体管理组织。人民法院应当对著作权集体管理组织的资格进行审查，凡符合国务院或者国务院著作权主管部门法规规章规定条件的，应当赋予其原告的诉讼资格。

二、著作权纠纷案件的管辖

人民法院对著作权民事纠纷案件的管辖，分为级别管辖和地域管辖。级别管辖是对著作权案件上下级法院之间的管辖分工，地域管辖是同级人民法院对某一著作权案件的管辖分工。为了避免当事人以及受诉法院在管辖上发生争议而影响当事人行使诉权和法院公正及时审判，针对著作权案件的特点，司法解释明确规定了与以往知识产权案件管辖规定略有不同但更具有可操作性的管辖规定。

（一）著作权纠纷案件的级别管辖

本司法解释在起草中总结了多年来人民法院关于诉讼管辖方面的经验，依据民事诉讼法第十九条第（三）项的规定，鉴于著作权纠纷案件相对收案较少，在事实认定和适用法律方面又较为复杂，为切实保证著作权案件的审判质量，贯彻实施好著作权法，参照已经公布的商标纠纷案件级别管辖司法解释的规定，在司法解释第二条规定著作权纠纷案件由中级以上人民法院管辖；考虑到各地的实际情况和已有的法院管辖经验，又灵活规定各高级人民法院可以确定若干基层人民法院管辖著作权纠纷案件。

（二）著作权纠纷案件的地域管辖

由于著作权案件的特殊性，实践中对侵权结果发生地的理解存在一定程度的混乱。司法实践中多数管辖权争议都发生在侵权案件的地域管辖上，争议的焦点在于如何理解和确定“侵权结果发生地”。该司法解释采取了对侵权行为实施地具体解释为著作权法第四十六条、四十七条规定的侵权行为的实施地，同时考虑实践中新出现的情形，明确规定了侵权复制品储藏地、或者海关、工商等行政机关查封、扣押侵权复制品的所在地可以作为确定管辖的依据，而对侵权结果地不再规定为管辖的依据。

正确理解和适用司法解释的上述规定，应当注意：（1）对侵犯著作权纠纷案件，在符合上述规定的情形下，不再依侵权结果发生地确定管辖。其他司法解释中有关依侵权结果发生地确定管辖的规定，不再适用于著作权侵权案件。（2）上述司法解释规定的扣押地，仅指知识产权行政执法机关扣押侵权商品或者侵权复制品的地点。人民法院在诉前查封、扣押侵权商品和侵权复制品的地点，不属于上述司法解释规定的扣押地。人民法院在审查当事人诉前申请采取临时措施时，首先应当确定自己有管辖权，不得因采取诉前临时措施而认为可以取得管辖权。（3）在侵权商品或者复制品储藏地或者扣押地，当事人可以起诉实施储存、保管、运输等行为的行为人，也可以起诉该部分商品或者复制品的经销商、制造商，或者同时起诉各行为人。（4）对于侵犯著作权人的信息网络传播权的案件，仍然按照最高人民法院关于网络著作权的有关司法解释确定管辖。

因著作权的侵权行为比较复杂，侵权行为往往有不同的环节：有出版者的侵权行为，也有销售者的侵权行为等，而这些行为实施地又往往不在一地。司法实践中存在当事人将出版者拉到销售地起诉，但又由于种种原因不起诉销售者的情况。鉴于这些复杂情况，该司法解释第五条规定了对涉及不同侵权行为实施地的若干被告提起的共同诉讼，原告可以选择其中的侵权行为实施地人民法院管辖；仅对其中某一被告提起的诉讼，该被告侵权行为实施地人民法院有管辖权。这样规定强调了只有进行共同诉讼的著作权侵权案件，才能在同一个侵权行为实施地的法院起诉，否则仅仅对某一侵权行为提起诉讼，只能在该行为实施地的法院起诉，例如针对侵权复制品出版行为提起诉讼，该出版地人民法院有管辖权，当事人不能到该侵权复制品销售地的人民法院起诉。

三、著作权民事诉讼的证据

证据在著作权审判中具有重要地位，往往数量多、种类繁杂、专业性强。证据的判断与采信也较一般民事诉讼更为复杂，不但要适用一般民事诉讼的证据规则，还要准确适用著作权法对有关证据问题的特殊规定。

（一）著作权与邻接权的权利证明

鉴于著作权侵权纠纷案件举证的困难，依据著作权法关于“如无相反证据，在作品上署名的视为作者”的规定，本司法解释第七条规定，当事人提起诉讼所提供涉及作品的底稿、原件、合法出版物、著作权登记证书、认证机构出具的证明以及取得权利的合同等，可以作为证据。这条规定，重点把“合法出版物”作为著作权以及与著作权有关的权利的证据形式予以承认，对解决著作权的证明问题具有重要的意义。当然可以作为证据与作为定案的依据是不同的，人民法院对案件的某一证据是否采信还应当经过庭审质证无误后方能作为认定案件事实的依据。最近在广东佛山召开的全国知识产权审判工作座谈会也肯定了这样的精神：当事人向人民法院提起著作权等侵权诉讼，所提供的作品底稿、原件、合法出版物、著作权登记证书、认证机构出具的证明等，查证属实的，应当作为当事人享有著作权或者与著作权有关权利的证据，对方不能提供相反证据反驳的，人民法院应当确认其享有权利。对图书出版者、录音录像制作者等提供合法出版物作为享有与著作权有关权利的证据的，法院不得以当事人未提供其取得著作权人授权的证据，直接否定其权利人身份。

（二）关于公证取证

司法实践中出现的公证取证，是指权利人请公证处的公证人员现场取得证明侵权人实施发行、销售侵权物品证据的取证形式。问题是，公证人员如果在公证过程中表明身份，则侵权人不可能现场销售侵权物品，不能取得侵权的证据；而如果不表明身份，则被告往往提出这种公证不具有保全证据的法律效力。对保全证据的程序和要求，公证暂行条例和其他有关公证的法律法规乃至规章均无明确规定。

考虑到著作权和其他知识产权案件取证的难度，司法解释规定，当事人自行或者委托他人购买侵权复制品而取得的实物、发票等，可以作为证据。公证人员在未向涉嫌侵权的一方当事人表明身份的情况下，如实对另一方当事人按照前款规定的方式取得的证据和取证过程出具的公证书，应当作为证据。但有相反的证据除外。这样规定下来，就解决了公证取证效力不明确的问题，对法院依法审查证据的合法性，将发生积极的作用。对于欺诈、胁迫、利诱等不当方式取证无效问题，应当适用最高人民法院关于民事诉讼证据若干规定第六十八条“以侵害他人合法权益或者违反法律禁止性规定的方法取得的证据，不能作为认定案件事实的依据”的规定不予采信。

（三）出版者、制作者、发行者、出租者的举证责任

著作权法第五十二条规定，复制品的出版者、制作者不能证明其出版、制作有合法授权的，复制品的发行者或者电影作品或者以类似摄制电影的方法创作的作品、计算机软件、录音录像制品的复制品的出租者不能证明其发行、出租的复制品有合法来源的，应当承担法律责任。著作权法的该条规定，是涉及出版等行为的关于举证责任的一项重要规定。

出版、制作、出租等行为人对自己所经营的业务应当负有不侵犯他人著作权的比一般人更强的注意义务，应当保证经营中所涉及的复制品等的合法授权或者来源合法。如果在经营中出现了侵权行为、侵权复制品，他们应当对其所尽的注意义务如涉及的复制品有合法授权、合法来源等进行举证，举证不能的推定未尽到注意义务，虽然原始的侵权复制品并不是最初来源这些行为人，但他们应当承担侵权的法律责任。

根据著作权法的这一规定，最高法院的司法解释明确规定了出版者、制作者等的举证责任以及其举证不能应承担具体法律责任，以便于人民法院根据这一证据规则正确及时地确定当事人的法律责任。

司法解释第十九条规定，出版者、制作者应当对其出版、制作有合法授权承担举证责任，发行者、出租者应当对其发行或者出租的复制品有合法来源承担举证责任。举证不能的，依据著作权法第四十六条、第四十七条的相应规定承担法律责任。这一规定对遏制市场中涉及出版、制作等中间环节的盗版等侵犯著作权行为，具有重要意义。

四、对一些特殊作品作者著作权的保护

自八十年代以来，人民法院在我国著作权法颁布前后审理了大量的著作权纠纷案件，在审判实践中积累了不少经验，解决了在适用著作权法和相关法规过程中发生的一系列疑难问题，公正、公平、合理的调整了著作权法律关系，促进了文学艺术作品的繁荣、稳定了文化市场正常秩序。应当将这些实践中符合我国国情的审判原则以司法解释的形式固定下来，便于当事人诉讼和人民法院办案。

（一）由他人执笔，本人审阅定稿并以本人名义发表的报告、讲话等作品的著作权归属

由他人执笔，本人审阅定稿并以本人名义发表的报告、讲话等作品，是法人或者其他组织视为作者的作品中一种情况。实践中此种著作财产权关系并不清晰，参与创作的个人也常有纠纷发生。19 88年6月9 日，最高人民法院做出了《关于由别人代为起草而以个人名义发表的会议讲话其著作权应归个人所有的批复》，较为合理的提出了解决此类纠纷的意见，起到了稳定相关权利义务关系的作用。本司法解释第十三条对最高法院前述批复精神予以肯定，明确规定了除构成著作权法第十一条第三款规定的视为法人或者其他组织作品的情形外，由他人执笔，本人审阅定稿并以本人名义发表的报告、讲话等作品，著作权归报告人或者讲话人享有，著作权人可以向执笔人支付适当的报酬。

（二）以特定人物经历为题材的自传作品著作权的权属

以特定人物经历为题材自传作品的著作权归属，是一个比较复杂的问题。考虑到此类作品著作权纠纷多发生在参与写作的特定人物本人与编辑、记者等执笔、整理人之间，纠纷或发生在特定人物在世时，或发生在特定人物过世后，给当事人和其亲属都带来烦恼，也影响了好作品的问世。为了减少纠纷规范此种创作行为，本司法解释规定这类作品的著作权归属应当当事人约定优先；没有约定的，著作权归该特定人物享有；执笔人、整理人对作品的完成付出劳动的，包括创作性和辅助性劳动，著作权人可以向执笔人或整理人支付适当的报酬。

这个规定主要是考虑了无论该特定人物通过口述或者提供自己书面的文字素材，其对作品的创作完成都起到了实质性作用：口述，本身就是作品的形式；书面的文字素材，如特定人物自己保留的日记、其他记录等也是作品的表现形式，在最后作品的形成过程中，难以把这样的口述内容或者书面资料与作品截然分开，且该特定人物的自传，均以第一人称撰写，涉及特定人物的经历与生活，与他们的人身权密切相关，社会公众也只是对特定人物的经历感兴趣，要由该特定人物承担社会责任，除了写作人员明确约定与特定人物著作权归属外，无约定的，应当认为该特定人物是作者，著作权由该特定人物享有。这样规定有利历史资料保存整理和传播，一方面化解了矛盾，对这类纠纷有所规范，另一方面也使历史问题得到了公平合理的解决。司法实践中，如《我的前半生》一书的著作权问题，我院也是按此原则批复的。有的同志提出未与被传记人有任何沟通写出的作品著作权问题，其实冒用他人姓名的作品已经被著作权法扩大为侵权行为，不但著作权成问题人身权也有问题。改成当事人合意以特定人物经历为题材完成的自传体作品，对权属有约定的从约定，没有约定的归特定人物享有，执笔人或者整理人付出劳动的，支付适当报酬。约定优先的规则，对合理公正解决此类纠纷具有十分重要的意义。此条司法解释中规定的“合意”要求，主要是对执笔者或者整理者与作为传主的该特定人物，就完成作品没有任何意思沟通的情形的排除。那些未经过特定人物许可假冒他们的名义撰写他们“自传”的行为，应当按照著作权法第四十七条第八项的规定以“制作、出售假冒他人署名的作品”行为追究法律责任。条文中规定的对自传作品的“完成”的含义，并不等同于著作权法中的“创作”的含义，泛指一部作品的完成。也就是说参与完成作品人员中既涵盖了付出创作性劳动的，也包括付出辅助性劳动的；当事人完成作品的合意，以及执笔人或者整理人对作品完成付出的劳动，也涵盖了创作性和辅助性劳动的两种含义。只要是属于本条规定的自传作品，都要按照本条规定的原则调整当事人之间的权利义务关系。该司法解释条文规定的目的，是根据著作权法的规定规范一种秩序，“捉刀代笔者”在撰写人家自传、未发生纠纷前，如果拟独占或者分享著作权，就应当通过事先约定的方式解决。否则，不约定的时候发生了纠纷就要按照本条规定“著作权归该特定人物享有”。

（三）传播报道他人时事新闻要注明出处与对新闻照片和独特编排的新闻消息的保护

著作权法第五条第二项规定了时事新闻不受著作权法保护，著作权法实施条例规定了时事新闻是指通过报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体报道的单纯事实消息。但由于其定义比较笼统，对如何区别时事新闻和有独创性的新闻作品，在立法上缺乏可操作的法律依据，司法上没有统一的裁判标准，导致对新闻作品的保护力度不够，影响了我国新闻事业的发展。基于以上考虑，本司法解释第十六条在送审稿的起草中曾有过“通过大众传播媒介传播的单纯事实消息不属于著作权法规定的作品，但新闻照片和其他有创作性独特编写的文字消息，人民法院应当予以保护”的表述。在最高人民法院审判委员会讨论通过此稿中，认为涉及新闻的各类作品，依据著作权法的规定就能得到保护，不必另行解释。因此仅对传播报道他人采编的时事新闻，应当注明出处作了规定。对不注明出处者，应当承担消除影响、赔礼道歉等民事责任。该条司法解释的规定对于规范新闻报道的正常秩序和国家新闻事业的发展有利。

（四）界定报刊转载含义规范转载行为

在实践中，假借转载名义行剽窃侵权之实的行为屡屡发生。在人民法院受理的著作权侵权案件中，也常常遇到当事人就剽窃抄袭还是转载行为尖锐争议。为了准确适用著作权法在第三十二条第二款中规定的转载，本司法解释第十七条界定了转载的含义，并对涉嫌侵权不规范的转载行为追究一定民事责任。该条规定，著作权法第三十二条第二款规定的转载，是指报纸、期刊登载其他报刊已发表作品的行为。转载未注明被转载作品的作者和最初登载的报刊出处的，应当承担消除影响、赔礼道歉等民事责任。对于确实不属于剽窃他人作品行为的，仅为转载不按本条规定注明出处的，一般承担消除影响、赔礼道歉较轻的民事责任。对于实践中可能出现其他严重情节的，也可以承担其他民事责任。所以，司法解释该条规定用了“等民事责任”的表述。

（五）审理因作品署名顺序而发生纠纷的原则

近年来，因作品署名顺序发生的纠纷屡有出现。由于法律对此并无具体规定，随着我国出版事业的繁荣，已经成为困扰不少知识分子的难题。在审判实践中，对这样的纠纷多有驳回起诉或者诉讼请求，不予处理，起不到为群众排难解忧，稳定著作权民事关系的作用。此次在司法解释第十一条中规定，因作品署名顺序发生纠纷，人民法院按照下列原则处理：有约定的按照约定确定署名顺序；没有约定的，可以按照创作作品付出的劳动、作品排列、作者姓氏笔画等确定署名顺序。实事求是地将署名顺序纠纷纳入了司法审判的范围，同时也昭示社会各界要正确合理的处理创作作品中的署名及其顺序问题，当事人应当事先就这些问题合理约定；当事人也可以按照司法解释规定的原则确定署名顺序、处理发生的纠纷，以达到减少纠纷和诉讼的目的。

（六）公平合理地调整委托作品中委托人与成为著作权人的受托人间的权益关系

按照著作权法第十七条的规定，受委托创作的作品，著作权的归属由委托人和受托人通过合同约定。合同未作明确约定或者没有订立合同的，著作权属于受托人。对于委托作品著作权属于受托人的情形，由于法律对委托人的权益未作明确规定，通常会产生委托人为特定使用目的委托受托人创作了作品，支付报酬后，由于忽略合同中约定著作权归属或者没有订立合同，导致原来委托目的不能实现和应当享有的权益得不到保障的后果，是委托人与受托人间的权利义务关系失衡。为此，本司法解释第十二条规定，按照著作权法第十七条规定委托作品著作权属于受托人的情形，委托人在约定的适用范围内享有使用作品的权利；双方没约定使用作品范围的，委托人可以在委托创作的特定目的范围内免费使用该作品。按照上述原则处理此类纠纷，就解决了正确调整委托作品中委托人与成为著作权人的受托人间的权益关系，更公平合理地处理纠纷的问题。

（七）不同作者就同一题材分别独创作品著作权的归属

在实践中，不同作者就同一题材特别是重大历史或者社会题材创作的作品，常常会发生作品的某些内容和表达雷同的情形，当事人为构成抄袭剽窃还是合法独立创作发生争议。一般地说，对于体现重大社会、历史题材的作品都要使用一些客观历史史实，任何人都不可能凭空杜撰。因此，一些作品在记述人物、时间、事件等内容时所反映的客观史实和所利用的史料部分相同，不能作为构成剽窃的根据。而不同作品在创作风格、文学处理等表达形式上体现作者的创作特点，则突出地表现了作品的独创性。如果原告不能证明这些表达形式属其作品所独有，他所起诉他人抄袭剽窃自己作品的请求就不能成立。实际上，对于相同的主体任何人都可以向有充分的自由和空间进行创作。如果人为的对某些题材、史实、资料等进行垄断，会窒息作者的创作，并不是著作权立法的精髓和本意。本司法解释第十五条针对此种情形规定，又不同作者就同一题材创作的作品，作品的表达系独立完成并且有创作性的，应当认定作者各自享有独立著作权。这样就为依法公正合理处理这类纠纷确立了明确的司法原则。

五、出版者对侵权出版物的著作权法律责任

近年来，因出版物涉及盗版、剽窃、未经许可使用等侵权行为涉及出版者的纠纷越来越多，对出版侵权出版物的出版者要不要承担法律责任、承担何种法律责任以及以何种侵权归责原则承担法律责任等问题，不同观点争议较大，审判实践中适用法律也不统一。为了解决这一问题，根据民法通则、著作权法等法律的规定，本司法解释第二十条明确具体地规定了处理此类纠纷的审判原则。该条共四款，第一款规定出版物侵犯他人著作权的，出版者应当根据过错、侵权程度及损害后果等承担民事赔偿责任。这一款是处理此类纠纷中侵权人承担侵权损害赔偿责任的总原则，即过错责任原则。同时，人民法院确定行为人应承担的民事赔偿责任时，还要考虑具体案件的侵权程度及侵权损害后果等其他因素。

既然规定追究出版侵权出版物的民事赔偿责任，需要认定出版者的主观过错，就存在如何判断其是否存在过错的问题。而在审判实践中，认定出版者的过错不但作为被侵权人的原告难于举证，人民法院也不易收集证据和做出判断。实际上，侵权行为人的过错与其是否对其的经营业务遵守法律的谨慎态度，是否尽到了一定注意义务有关。我国法律法规包括著作权法都规定对于民事主体不得为一定行为的规定，对于一些特殊行业更是做出了严格的要求。出版者不得出版盗版出版物，属于此种情况。出版者对于经过自己约稿、订立合同、编辑、出版发行的出版物，理应对不违法侵权负有比他人更强的注意义务；不尽到义务就表明其在经营中存在过错，造成他人损害的应当承担民事赔偿责任。近年来，有的出版者买卖书号、超范围印刷，本身就在为侵权行为；还有的不订立合同、不审查授权、编辑粗心大意或者专业水平低、管理混乱等，使盗版侵权的出版物堂而皇之的从正式出版渠道出版。因此从出版者对其出版行为的授权、稿件来源和署名、所编辑出版物的内容等方面，能基本上判断出行为人对自己的出版经营行为，是否持法律要求的谨慎态度、是否尽到了基本的注意义务。所以，本司法解释该条第二款规定，出版者对其出版行为的授权、稿件来源和署名、所编辑出版物的内容等未尽到合理注意义务的，依据著作权法第四十八条的规定承担赔偿责任。

由于前述约稿、订合同和编辑等行为一般为出版者的单方行为，出版者应当保存涉及这些过程的资料，而他人则不易掌握这些有关出版者注意义务的证据。所以，司法解释第四款规定出版者所尽合理注意义务情况，由出版者承担举证责任，这是实事求是的。

实践中，有些出版者经过审查尽到了合理注意义务，著作权人也提不出其他证据证明出版者应当知道其出版涉及侵权的，还要不要追究赔偿责任，或者还要不要追究赔偿以外的其他民事责任，法律界和司法实践部门中认识并不一致。经过总结审判经验，并广泛征求意见和论证，司法解释对此种情况规定要依据民法通则第一百一十七条第一款规定，由出版者承担停止侵权、返还其侵权所得利润的民事责任，不承担民事赔偿责任。这是与世界贸易组织的 T RIPs 协议的精神和我国民事法律的一贯规定相一致的，必将对依法规范出版行为和文化市场秩序十分有利。

六、对几类特殊纠纷的法律适用

审判实践中，对出版者将作者书稿丢失毁损、计算机软件最终用户商业使用软件、临摹等室外公共场所艺术作品成果的再使用、未采用书面形式的著作权转让合同等如何适用法律，由于法律未作规定或者规定得不够详细以及执法部门对法律的理解和实施等原因，造成适用法律不统一，各种意见争议很大，应当及时澄清。

（一）出版者将交付出版的书稿丢失毁损的法律适用

对于此种纠纷，审判实践中有的追究出版者的著作权侵权责任，有的追究书稿的物权（财产权）的责任，也有由出版者承担违反合同约定的责任。本司法解释第二十三条明确排除了此种情况追究侵犯著作权法律责任的法律适用，该条规定出版者将著作权人交付出版的作品丢失、毁损致使出版合同不能履行的，依据著作权法第五十三条、民法通则第一百一十七条以及合同法第一百二十二条的规定追究出版者的民事责任。著作权法第五十三条是关于当事人不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定条件的，应当依照民法通则、合同法等有关法律规定承担民事责任的规定。民法通则第一百一十七条是关于排除侵犯著作权等知识产权、人身权以外侵犯财产权承担赔偿责任的规定。合同法第一百二十二条是关于因当事人一方的违约行为，侵害对方人身、财产权益的，受损害方有权选择依照合同法要求其承担违约责任或者依照其他法律要求其承担侵权责任的规定。至此关于处理丢失书稿纠纷的法律适用原则终于确定，这是经过论证出版者的这种行为与侵犯著作权的剽窃、复制等行为确实属于不同类型的侵权行为，以违反著作权法追究民事责任不但从法理和适用法律上不够妥当，而且对遇到丢失毁损珍贵画稿、书稿等也不如追究合同责任或者物权责任，更能弥补权利人的损失。

（二）计算机软件最终用户商业使用软件的法律适用

近几年来，对计算机软件最终用户使用未经许可的软件（盗版软件）是否应当承担法律责任、承担何种法律责任争议很大。有观点认为，我国软件保护条例并未规定最终用户的法律责任，因而要求最终用户使用盗版软件承担责任超过了国际条约和国内法保护标准。而另外观点认为，我国软件盗版活动的猖獗就在于最终用户使用计算机软件的法律责任不清，缺乏对使用盗版软件者给予法律制裁。由于著作权法和软件保护条例并没有最终用户和使用软件的概念，最终用户使用盗版软件适用何种法律规定，审判实践中也莫衷一是。应当指出，著作权的这个司法解释并不涉及全部的著作权法律适用问题，特别是计算机软件著作权保护中的问题还在调查研究中，计划在今后的著作权纠纷法律适用解释中逐步解决。本司法解释对适用著作权法和计算机软件保护条例的规定中，对当前软件著作权保护中最为重要的确定商业使用软件最终用户民事责任问题，进行了澄清，明确规定了人民法院对其追究民事责任的具体法律依据。这对加强计算机软件著作权的司法保护具有重要意义。司法解释第二十一条规定，计算机软件用户未经许可或者超过许可范围商业使用计算机软件的，依据著作权法第四十七条第（一）项、《计算机软件保护条例》第二十四条第（一）项的规定承担民事责任。著作权法第四十七条第（一）项和软件保护条例第二十四条第（一）项都是对未经许可的复制或者部分复制行为追究民事责任的规定。同时，众多包括国内国外公司的法人或其他组织等商业经营性的使用盗版软件，使权利人如鲠在喉，成为软件保护的心腹之患，也是人民法院追究民事责任的重点之一。所以该条司法解释的要点有两个：一是对软件的商业使用；二是要依据著作权法和软件保护条例关于复制的侵权行为追究民事责任。当然对此条司法解释规定以外的侵犯软件著作权的行为，仍应当依据著作权法和软件保护条例处理，本司法解释的规定并不是排除对其他软件侵权行为的追究。

（三）临摹等室外公共场所艺术作品成果的再使用

著作权法第二十二条第十项规定了对设置或者陈列在室外公共场所的艺术作品可以临摹、绘画、摄影和录像的合理使用，并不对这些艺术作品的著作权构成侵权。但对临摹等产生的成果如绘画、摄影、录像等能否再行使用，法律法规并没有规定。国际上不少国家都明文规定这四种方式合理使用的成果也不再发生著作权保护问题。近年来，我国此类再使用的纠纷屡有发生，由于法律规定不明确清晰，而难以处理。不少版权界专家和行政主管部门的同志建议最高法院有关司法解释将这一问题予以规定，这不但不会对著作权的保户带来影响，而且会促进作品的使用、传播和再创造，也避免了因为法律规定不清给当事人带来的种种烦恼。因此，本司法解释第十八条第一款规定，著作权法第二十二条第十项规定的室外公共场所的艺术作品，是指设置或者陈列在室外社会公众活动处所的雕塑、绘画、书法等艺术作品。这里对室外公共场所和艺术作品作了解释。该条第二款规定，对前款规定艺术作品的临摹、绘画、摄影、录像人，可以对其成果以合理的方式和范围再行使用，不构成侵权。此款规定对临摹等四种方式成果再使用，不受原来作品著作权限制，做出了明确规定。应当强调的是，适用该条规定的前提是对属于著作权法合理使用范围的作品；其次是仅临摹、绘画、摄影、录像这四种使用作品的方式及产生的成果，不能扩大使用方式的范围；在此时再行使用应当在合理的方式和范围中，应当说原则上前述成果的再使用都不应再受限制，但考虑到 TRIPs 协议和我国著作权法都规定，合理使用要遵循不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法利益的原则，在实践中也会遇到千差万别的情况，因此司法解释在再行使用前规定了“以合理的方式和范围”的限制，以保障著作权依法得到充分、切实的保护。

（四）未采用书面形式的著作权转让合同的法律适用

著作权法第二十五条第一款规定，转让本法第十条第一款第（五）项至第（十七）项规定的权利，应当订立书面合同。著作权法对转让涉及著作权人重大利益的权利，要求订立书面合同是合理的。这对于减少纠纷保障合同的履行和正当的文化市场交易，具有重要意义。但是在审判实践中，还会遇到一些特殊情况，虽然当事人间未订立书面合同，但是根据具体情况应当认定合同成立。我国合同法对此种情况作了明确规定，应当说合同法的这些规定也可以适用于著作权转让合同纠纷中。因此，该司法解释明确规定，著作权转让合同未采取书面形式的，按合同法第三十六条、第三十七条的规定审查合同是否成立。合同法第三十六条规定，法律、行政法规规定或者当事人约定采用书面形式订立合同，当事人未采用书面形式但一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立。合同法第三十七条规定，采用合同书形式订立合同，在签字或者盖章之前，当事人一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立。依据合同法这两条规定审查未订立书面合同或者虽有合同书但未签字盖章前，当事人之间著作权合同行为是否成立，明确规定不一律认定合同行为不成立，对实事求是解决此类纠纷，对保障正常版权交易和当事人各方权益很有意义，也满足了审判实践适用法律的需要。

七、侵犯著作权损害赔偿额的计算

著作权法第四十八条规定了侵犯著作权及与著作权有关的权利的，侵权人应当按照权利人的实际损失给予赔偿；实际损失难以计算的，可以按照侵权人的违法所得给予赔偿。但对于怎样计算权利人的实际损失和侵权人的违法所得，法律并没有具体的规定。此次司法解释，依据著作权法的规定，在总结人民法院审判著作权纠纷案件长期司法实践经验的基础上，借鉴国际同行的做法，对著作权损害赔偿额的计算作了具体规定，充分体现了T RIPs协议规定的足以弥补被侵权人全部损失的原则。

（一）权利人实际损失的计算

为了更好地保护权利人的合法利益，同时便于下级法院操作，本解释第二十四条规定了权利人的实际损失，可以根据权利人因侵权所造成的复制品发行减少量或者侵权复制品销售量与权利人该复制品单位利润乘积计算。发行减少量难以确定的，按照侵权复制品市场销售量确定。所谓权利人该复制品的单位利润，是指权利人授权的正版复制品的每件平均利润，不能按照侵权盗版的平均利润计算。权利人发行减少量难于确定的，按照在案件中查获或者查明的侵权复制品市场销售量确定。

著作权法第四十八条第二款规定了权利人的实际损失或者侵权人的违法所得不能确定的，由人民法院根据侵权行为的情节，判决给予五十万元以下的赔偿。为便于下级法院在司法实践中操作，同时避免执法的随意性和不确定性，尊重当事人请求权，本解释第二十五条第一款规定人民法院要根据当事人的请求适用法定赔偿，同时也可以依职权适用法定赔偿。该条第二款规定了人民法院确定法定赔偿数额时，应当考虑作品的类型、合理使用费、侵权行为的性质、后果等情节综合确定。这样就使法定赔偿的适用比较规范，有统一的适用标准。

著作权法第四十八条仅规定了人民法院可根据侵权行为的情节，判决确定赔偿数额。在司法实践中，经常有在人民法院的主持下或当事人自行对赔偿问题达成调解协议的情况，我们认为在确定法定赔偿额时这样做，也是符合法律精神的。因此在本解释第二十五条第三款补充规定了当事人就法定赔偿数额达成协议的，人民法院应当准许的内容。

（二）制止侵权行为合理开支的计算

2000年修改的专利法对制止侵权合理开支的赔偿，并没有规定。最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定中第二十二条做了补充解释，人民法院根据权利人的请求以及具体案情，可以将权利人因调查、制止侵权所支付的合理费用计算在赔偿数额范围之内。以后 2001年修改的商标法、著作权法都将专利司法解释的该规定上升为法律的规定，概括为“制止侵权行为所支付的合理开支”。

司法实践中，对什么样的开支属于合理的开支还不太明确具体，特别是鉴于著作权侵权案件取证困难，获取证据和为获取证据的支出，关系到权利人的切身利益和对著作权的切实保护，因此本司法解释第二十六条对合理开支的含义予以明确，特别将权利人或者其委托代理人对侵权行为进行调查、取证的合理费用，规定包括在合理开支的范围中。这对于保护著作权、方便权利人举证和制裁侵权人都具有意义。该条司法解释，也方便了下级法院在审判实践中具体适用著作权法的相关规定。

人民法院在确定赔偿额时，是否考虑当事人为诉讼支出的律师费问题，法律法规和司法解释没有明确规定，是一个有争论的问题。T RIPs协议第四十五条第二项明确规定了司法当局应有权责令侵权人向权利人支付其开支，其中可包括适当的律师费。为履行我国加入 WT O 的庄严承诺，根据 TRI Ps 协议的精神，本司法解释第二十六条第二款规定了人民法院根据当事人的诉讼请求和具体案情，可以将符合国家有关部门规定（送审稿为合理适当）的律师费计算在赔偿范围内。这样规定一方面坚持了我国诉讼制度和最高法院一贯做法，谨慎地对待这个问题，在整体诉讼制度上要有所协调；一方面又符合 T RIPs 协议规定的精神，肯定在审判案件中，根据诉讼请求和具体案情可以将律师费计算在赔偿数额内，履行了我国在加入世贸组织谈判中的庄严承诺。司法解释在律师费前用了“符合国家有关部门规定”的表述，而未使用该解释送审稿中“合理适当”的表述，最高法院审判委员会多数审委委员认为这样规定更加稳妥，以避免在经验不足的情况下法官不好掌握或者自由裁量施之过宽的情形。

八、诉前临时措施与民事制裁的适用

当事人起诉前申请禁令和证据保全等临时措施，是专利法、商标法和著作权法修改新增加的法律制度，对于保护知识产权及时制止侵权行为具有重要意义。由于最高人民法院已经先后公布了有关专利、商标案件的临时措施问题的司法解释，与著作权法相关规定的主要原则和操作方法都是一致的，完全不必要再另行制定此类的司法解释。所以本解释的第三十条第二款规定了人民法院在审判著作权纠纷案件中采取诉前措施，参照《最高人民法院关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》的规定办理。这样既解决了问题，也避免了重复。

为切实保护著作权人的合法权益，加大对包括盗版在内的著作权侵权行为的打击力度，人民法院在审理著作权民事纠纷案件中，对于未经著作权行政管理部门处理的著作权侵权行为，可以根据著作权法第五十一条和民法通则第一百三十四条第三款的规定给予民事制裁，本解释第二十九条对此问题予以明确规定，并具体规定了适用民事罚款数额可以参照《中华人民共和国著作权法实施条例》的有关规定确定。但对于著作权行政管理部门对相同的侵权行为已经给予罚款等行政处罚的，人民法院不再予以民事制裁。这条规定主要是对那些既侵权又同时损害公共利益未受到行政处罚的行为人，人民法院可以在审判民事案件中，对其进行民事制裁，以保证法律实施的严肃性。

此外，本司法解释还对著作权纠纷案件中关于诉讼时效、法律适用的时间效力、作品保护期等分别在第十条、第二十七条、第二十八条、第三十条、第三十一条和第三十二条分别做出了解释。这些解释都严格依照法律，坚持有利于保护著作权人合法权益的原则进行了规定，条文的表述都很清楚，在此不再做赘述。


三、计算机软件

1. 对破解大型计算机软件侵权网站的行为该如何处理？

ht t p：// www. # # #.com（编辑省略）为一个黑客（破解）站点，该站点公布有大量被破解的大型商业软件、游戏软件及公布有注册码的共享软件，这是对软件著作权的极大侵犯，同时也是违法行为。我对其进行投诉，希望能引起有关部门的重视，对其进行及时的处罚并予以取缔。

一名有正义感的网友

【答
 】

朋友，感谢你的邮件。

除将你反映的有关情况提供给有关部门外，提出以下意见供你参考：

如果该站点是设在大陆的站点，建议你向国家版权局或者北京市版权局（如是设在北京市）投诉。也可以将此信息提供给被侵权人即有关计算机软件的权利人，由他们采取行政或者司法途径提出法律救济申请。

如果是境外站点，可以将信息提供给被侵权人，由他们决定是否采取以及采取何种有关法律行动。

国家版权局职能和通信办法是：

中华人民共和国国家版权局（下称“国家版权局”）是我国最高著作权行政管理机关。为国务院直属机构，于 19 85年7月25日成立。

国家版权局的主要职能是：

1. 贯彻实施著作权法律、法规，制定与著作权行政管理有关的办法。国家版权局承担协助全国人大常委会解释著作权法及相关法规，指导和监督上述法规实施的工作。

2. 查处在全国有重大影响的著作权侵权案件及涉外著作权案件，组织开展打击盗版活动。

3. 批准设立著作权集体管理机构、涉外代理机构，并监督、指导其工作。

4. 负责著作权涉外管理工作，代表国家处理涉外著作权关系，包括谈判签订双边或多边著作权协定，参加国际著作权会议，指定著作权认证机构，具体审批国际著作权集体管理组织在中国设立办事处等。

5. 负责国家享有的著作权管理工作。

6. 指导地方著作权行政管理部门的工作。

7. 负责指导全国著作权贸易工作及著作权服务人员的培训。

8. 承担国务院交办的其他著作权管理工作。

地址：北京东四南大街85号邮政编码：1000703

电 话： 65127869 65124433—2708，—2709，—2710，—2711，—2712，—2713，—2714，—2715，—2716

传真：65127869 65263165

供参考。

2. 这个计算机软件的著作权应当归谁所有？

我是一所中专学校的年轻教师，主要职责是教书。前不久学校让我开发一套教务管理软件，现已基本开发完成。在开发前双方没有签订任何协议或合同，开发过程中也没有使用任何学校的设备，只使用了几本书（这几本书学校答应给我报销，但现在还未报销）。不知该计算机软件的著作权属于谁，希望能够得到有关知识产权的法律保护，望能指点！

WX Y 先生

【答
 】

WYX先生：你好！

关于你所提的计算机软件著作权的归属问题，特别是职务作品与个人作品的划分问题，在实践上也是个难题。

首先难在软件保护条例[image: 这里是指 1991年10月 1 日开始施行的计算机软件保护条例的规定，该条例于 2002年8月进行了修改后重新公布，于同年9月 15 日起施行。修改前条例关于软件职务作品等的规定，并不具体；修改后的条例的规定较为清楚和完善。]
 就规定得不算太清楚。典型意义上的职务作品或者法人作品，是利用单位的软件开发环境、资料，资金和设备，单位交给的任务，具体开发者是单位的雇员，等等，这样开发出来权利应当归单位。

软件与其他作品有区别的是，要注重保护投资者的利益，程序的开发主要是资金、软件开发环境资料等，而具体程序员可能有很多，他们虽然是直接编程，但一个程序的开发重要的却不是主要在具体编程当中。但是，一些简单的程序，可以利用公用的资料环境，个人也可完成开发，也未有单位投资，或许占了单位少量工作时间，使过单位电脑等，一般来说，这样的程序的著作权归个人较为合适。单位一般也不会对这样创作出来的软件的著作权发生兴趣。如果单位能够自由使用，提高了工作效率，也是一件好事。问题是在遇到该软件应用性经济效益重大，或者能发生同业竞争的情况下，某些单位就要出来说话了。所以，遇到与单位有瓜葛的、不属法人或职务作品的，提倡双方要订立合同，以免日后发生纠纷。

你所说的情况，我觉得，在是否为单位的任务上不算太清晰；从其他情况分析，宜定于个人作品。你可以同你单位领导耐心商谈，考虑双方便利，不要使单位工作受到影响。我想你所在学校的领导会通情答理的。

供参考。

3. 对计算机程序进行反向工程违法吗？

请问对计算机软件进行反向工程是否违法？

请解答，谢谢！

Zcjsj1

【答
 】

Zcjsj1先生：你好！

因为我的专业不是计算机软件，所以，说到软件的反向工程，如何具体操作，可能涉及的法律问题等，就可能会不尽准确了。只提些个人看法，供你参考。

对计算机软件，或者更确切些称计算机程序，从法律角度说，可以通过不同方式进行保护。最常见的是著作权保护，此种保护方法是保护程序的表达，同文字作品一样。计算机程序的表达是什么？不是它的思想（i d ea），而是它的代码[image: 在计算机程序运行中出现的界面，也可以收到著作权的保护。]
 。在这些代码中，具有独创性的表达，受到著作权法的保护。

在法官判断某一作品是否构成侵权时，常常是将作品中那些不属于作者独创性的部分排除掉，将那些大家都不得不使的部分也排除掉。剩下的部分才考虑受到著作权法的保护。如果你对受保护的部分，未经许可的修改、复制等，就有可能涉嫌侵犯著作权。

你所说的反向工程，是否触及到著作权保护的计算机程序的表达、那些代码？如果从你反向工程的成果中，你的那些表达中，发现原计算机程序受保护的部分，就可能涉嫌侵权了。如果是这样，软件反向工程的违法性问题，就由你来回答了。

计算机软件，还可以受到专利法保护，当符合国家授予专利权条件时，经申请授予专利权后，计算机软件中的“思想”、“内容”就受到保护，只要你的反向工程，触及了受保护的技术方案，就涉嫌侵权，也就具有违法性了。

计算机软件，还受到技术秘密的保护。对技术秘密的保护，在我国涵盖在反不正当竞争法中。只要是实施该法律规定的不正当竞争手段，披露、骗取等获取、泄漏他人符合法定条件的技术秘密的，就会涉嫌侵权违法问题。

就一般而言，在技术秘密的保护中，反向工程取得的秘密，不作为侵权处理。因为此种手段和途径获得技术秘密，不属不正当竞争手段取得的。如果在此种意义上，你的问题可能有意义。但对计算机程序的反向工程以及超出前述范围的反向工程，就要具体情况具体分析了。

供参考。

4. 使用盗版软件开发出的计算机程序，是否受到法律的保护？

现请教您几个问题：

（1）如果某软件公司用盗版程序开发出程序用于销售，那该程序及其源代码是否合法，是否受法律的保护。

（2）如果某程序员未经允许复制了该公司的上述代码，但并未造成公司任何损失，请问该程序员是否有严重的违法行为？

谢谢！

邹先生

【答
 】

邹先生：你好！

现就你所提问题，谈谈我的看法：

1. 根据现行法律规定，所提问题（1）的情形，一般算作使用盗版的后果，所得应当算作非法获利。但没有明确规定产生的新作品也属盗版，不受法律保护。

2. 问题（2）的情形介绍得不够清楚。程序员复制代码等行为，可能为合理使用行为，如果排除合理使用，为未经许可进行复制，即使自己没有收入，他人没有表现出来的损失，行为本身也会涉嫌侵权。

供参考。

5. 我投入精力开发的计算机程序能否进行著作权登记或者进行专利权申请？

我投入大量精力开发出一个计算机软件工程。请问，我能否为它申请专利或著作权？如何进行？

谢谢！

一读者

【答
 】

尊敬的读者，首先祝贺你开发出新的计算机软件，然后再尝试回答你的问题，仅供参考。对于涉及计算机程序的创造性劳动，可以采用多种法律手段保护，其中就包括如你所说的著作权和专利权保护的方法。

计算机程序具有作品性质，它的代码表达就受到著作权法的保护，从而使其不被复制、销售。但计算机程序，同时又具有实用工具性，它同计算机等硬件结合在一起，又是解决特定问题的技术手段、方案。如果仅从表达上保护计算机程序，还不能防止他人通过不同的代码表达，而使用其技术方案。为了保护计算机程序的创造性技术方案或者方案中的部分内容，就可以将计算机程序的技术方案申请专利。如今美国计算机程序很多都被授予专利而采用专利权来保护。但是，申请专利必须要将发明创造向社会公开，这就不能满足某些软件创造者不想公开其技术方案的愿望。所以人们又采取商业秘密的手段来保护计算机程序。

此外，权利人在软件产品上还可以注册商标、采用特色的外包装装潢等运用商标法、反不正当竞争法等多种手段保护自己的创造性劳动。

我主要回答你关于著作权和专利权的登记申请问题。你的软件作品完成后，不论是否进行计算机软件著作权登记，著作权都依法产生了。为了取得明确的证据，防止日后的纠纷，可以申请软件著作权登记。我国设立了软件登记中心（在北京市西绒线胡同），首先索取申请表，进行登记申请，然后进入登记受理、审查、注册登记等程序，需要交纳一定的费用。登记中心要将登记信息予以公布。向作者颁发登记证书。

在我国计算机程序的专利权授予同美国不尽相同。一般认为，计算机程序只有同某种机械、仪器等“硬件”结合在一起工作，成为一项产品发明的组成部分，才可以同整个产品一起获得专利权。根据专利局发布的《审查指南》的规定，有三种涉及计算机程序的发明可以授予发明专利：（1）涉及自动化技术处理过程的发明专利申请；（2）涉及计算机内部运行性能改进的发明专利申请；（3）涉及测量或测试过程的发明专利申请。这些程序与有关产品设备、计算机或测量装置等结合在一起形成完整的技术方案，是可予授予专利权的。申请有关专利可以委托专利代理人进行。许多专家还提出我国专利对计算机程序的保护还应扩大范围，有关部门和专家都在进行研究。

以上介绍了有关计算机程序权利保护问题，请你注意它们各自的特点，准确地选用，全面地保护你的正当权益。

6. 日本学者提出计算机网络域名属于一种债权，您对域名权利性质有何见解？

我是一名在日本的中国留学生。真不好意思打扰百忙之中的您。这次是向您请教一个关于网络域名权利性质的问题。

您的“中国域名纠纷案件的司法实践与理论探索”中有“域名本身具有民事权利性，至少是一种民事权益，尚不属于知识产权范围的，不一定就要否认其民事权利属性”的表述。

对此，日本的学者大多认为：

（1）域名登记申请人在登记域名后，有使用该域名的权利。而为对该域名在网上正常使用，提供和维持使用可能的状态的，是域名登记机关的义务。因此，登记人对域名的使用权仅为对域名登记机关的债权。

（2）域名登记人在其域名获到登记后，并不能像商标权人那样，对第三者产生排他性的所谓的“域名权”这样的权利。

（3）有关商标权人对该域名，并不具有所谓的域名权，只有在有人侵犯其商标权或违反反不正当竞争法的时候，才能对商标权所有人给与一定的法律救济。

我的问题一：您所说的域名的“民事权利性质”与上述（1）的“债权”有何异同？

我的问题二：您是否认为日本学者对域名权利性质的这种认识不利于域名的保护？

丁小萍

2001年11月3日

于大阪大学

【答
 】

丁小萍同学：你好！

很高兴收到你的邮件。

我认为你的问题很有意义，我愿意在今后进一步研究它们。

我认为，域名是一种新产生的民事权益，确切地说，至少属于一种民事利益，即尚未被法律所确认为权利的带有财产属性的利益。它今后的发展即要看信息业等生产力的发展，也要看社会法律建设的发展。日本将其看做为债权，实际上已经将其看做为一类民事权利。债权保护的是一种动态的财产权益，如果没有财产利益，市场交易中成为债的又是什么呢？

域名此种民事利益的价值是变动的，它有时会给当事人带来巨大的经济利益。此种利益常常是不法之人窥视的财富，如果被他人侵犯，应否得到法律的救济呢？在日本债权是否存在被第三人侵犯的情形呢？被侵犯了是否会得到法律救济呢？

在我看来，计算机网络域名至少应当属于一种民事利益，这已经与日本学者认为的债权同属于民事权益了，在此点上似并无多大的分歧。

但好像日本的网络域名登记机关有官方色彩，因官方的登记而产生的，能否看成为一般民事合同而作为债权，进而获得民商法的全面保护呢。如果此种债权有别于一般债权、又否认是一种民事利益，在他人侵犯时，又没有法律救济措施，这对于信息业和运用域名的电子商务的发展是否有利，的确让人忐忑不安。所以，我确实有这种看法——“债权”观点似不利于对网络域名的有效保护。

供参考。

7. 中国法院会受理外国公司因计算机网络域名引起的纠纷吗？

我是一名在美国学习法律的中国留学生，偶然访问您的网站，网站丰富的内容和您的精心设计给我留下的很深的印象。我对知识产权法很有兴趣，我在学习的同时一直关注着中国有关发展的情况，特别是注意到最近有关中文域名、多语种域名出现后可能产生的法律问题。

一次我在和一位美国知识产权法专家的探讨中，发现一个问题，不知如何解决，特此求教于您。衷心感谢您的宝贵时间和指教！

（1）如果一个外国公司 A 注册了一个英文域名 X，但没有注册中文域名，由谁确定、怎样确定其中文域名是什么（由于与其英文域名对应的中文译名可以有一个以上）？如果另一家公司B注册了一个中文域名Y，Y是 X的译法之一，是否应认为侵犯了该外国公司的权利？

（2）如果B公司是在国际顶级域名.co m下注册的 Y，即注册为 www.Y. com，或者是在意大利的顶级域名（Italy 即 .it）下注册的 Y，即 www.Y. com.it。在上述两种情况下，如果 A公司起诉到中国法院，中国法院是否会受理（由于不是注册在中国的顶级域名下，但涉及到中国公司）？

如蒙不吝赐教解惑，不胜感谢！敬盼回音！

后学 李政辉

【答
 】

李政辉同学，感谢你的来信，祝你的学习取得优异成绩。你提到对知识产权法律问题感兴趣，我很高兴，今后有关问题我们还可以再交流。

对计算机网络域名注册的法律问题，我们可以探讨，你还可以再收集一下美国的作法。我的想法是：

1. 中国国内负责注册的仅为“.CN”和中文域名。因这部分域名与驰名商标等发生争议，中国域名注册机构的纠纷处理机制和中国法院可以进行处理。他们有效的处理结论，中国域名注册机构也能够依照该结论执行。

2. 顶级域名如“.CO M”等，注册在美国，如在中国发生了纠纷，中国法院的处理结果能否得到美国有关域名注册机构配合执行，则还没有先例。好在顶级域名注册机构在世界知识产权组织倡导下建立了纠纷处理机制，中国当事人已有利用该机制解决域名争议的先例。

为了及时解决纠纷，我认为对于顶级域名在中国发生的争议，只要当事人选择了诉讼，中国法院也可以管辖，作出的程序公正的裁决，在美国的域名顶级注册机构应当协助执行。此事还请你作一下了解，美国知识产权等专家的观点。

3. 在区分了以上这几种情形的情况下，再来谈谈所提到的一些网络域名纠纷。我觉得，域名应该适用“先注册的原则”，否则完全无视域名使用人的利益是不合适的，这就是说不能轻易取消一个使用者的域名。但是，有除外的条件，就是对那些恶意抢注他人驰名商标或者其他确实的民事权利（如商号权等）构成不正当竞争的，应当保护在先的驰名商标等权利，可以撤消域名或将域名直接判归在先权利人所有。

我认为，不宜简单的以中文或英文、拼音重合，就一定支持那一方，还要看其他条件。在本网站的问答栏目中，有一个就涉及到这个问题，你可以搜寻浏览一下。

4. 总之，在中国享有知识产权或者已经投资或者在中国已有了市场的，由于国内消费者对他们有了解，其权利在中国容易得到保护，当然随着中国“入世”这个范围越来越大，国际条约中中国已经承诺的如驰名商标的保护等也容易得到保护。

另外，在中国注册的域名发生纠纷，中国法院肯定依法可以受理；双方都不在中国，域名注册在美国等的，中国法院一般不会受理（当事人约定中国法院管辖的除外）；当事人双方在中国，但注册为顶级域名发生纠纷，中国法院依据法律可以受理，但有一个顶级域名注册机构协助执行裁判文书问题；如被告方在中国，原告在外国，诉顶级域名纠纷，我建议通过美国顶级域名纠纷处理机制解决。

这种想法是否合适，还请探讨，仅供参考。

8. 从网站免费下载权属不明的计算机软件，有违法侵权风险吗？

首先对您及您的同事们，为中国知识产权法律的普及工作所做的努力，致以崇高的敬意！

我们是一家专业设计生产高技术玩具的公司。在公司网站的建设过程中，我们有一个问题向您请教：目前在网上有很多免费游戏网站，这些网站中的游戏（包括免费下载和免费在线的）大多来自国内外其他网站。同时这类网站多有如下声明：“声明：本站所有游戏软件都来自互联网，如有损害你的权利，请指出改正，本站不承担任何责任。”请问，如果我们在该类网站上下载了其中的免费游戏，并将其放在我们公司的网站上，供访问者免费游戏。这是否存在侵权的风险问题？

我们曾试图向相关网站去信联系，同他们商谈有关从他们网站上下载游戏软件，并将其放在我公司的网站的事宜，但都没有得到任何答复。

另外我们担心如果他们提供的免费下载游戏有侵权行为，我们在不知情的情况下在我们的公司网站上使用，我们是否也存在侵权问题？

致礼！

罗先生

【答
 】

罗先生：你好！

感谢你的来信。

直率地说，我认为你的担心是有道理的。既然那些网站不能说明这些游戏程序的著作权归他们享有，他们就无权再许可他人使用。如果你们再使用这些软件，就有可能冒侵权的风险。

至于互联网上的那些声明，在法律上似意义都不大。如果真正发生了侵权，是不足以抗辩权利人的起诉的。当然，也有可能这些程序本身是被权利人已经放弃权利的，不一定会发生权利争议。但是，作为较大企业或者正经规范的公司来说，还是小心为好，可以取得许可或自己开发、委托开发等取得权利再用来丰富自己的网站，广大消费者可能更能接受，自己也安全。

以上意见供参考。

9. 你许可某公司代理销售我公司新研制涉及计算机软件新产品，在签订有关“代理”合同中，如何对我公司的知识产权进行保护？

在您的网页看到有关“知识产权保护”的相关内容，学到不少法律知识。感谢您提供了这样一个专业性强、很实用的网站。

现请教您几个问题：我公司研制了一个产品，该产品的主要部分为计算机软件，在国内处于领先地位。现有一个公司准备代理我司的这个产品，在起草代理协议时遇到下列知识产权法律问题：

1. 我司考虑的知识产权保护问题，包括公司的名称、商品商标和计算机软件著作权三项内容，以及上述三项权利的实施方法、范围。除了上述内容外，是否还有其他知识产权的相关内容？

2. 对方希望对我司的产品进行“监制”，并在产品包装上印有该单位“监制”字样。我司的问题是对关于“监制”一词的解释，在我国的有关法律中是否有“监制”一词的定义，“监制”一词是否涉及到我司的知识产权问题？

3. 对商品的“代理”与“经销”在法律上是否有区别？

由于我司是一个小公司，无法请到大律师，望先生能对上述问题给予解答。

非常感谢！

N 先生

【答
 】

N 先生：你好！

你的电子邮件收到。根据你谈的情况，提出以下意见仅供参考：

1. 除著作权、商标权、商号权外，一般还有商业秘密（技术秘密）、公平竞争（如外包装装潢等）等方面的知识产权问题。另外著作权、商标权方面，应当包括是否许可对方使用知识产权问题，还有只销售你公司产品，对你公司该产品的各类知识产权负有保护不得侵犯义务等问题。

2. 关于监制问题，我没有查阅资料，但凭我的印象，并无相关具体的司法解释。是否有相关行政法规或规章，请你再查一查。我想主要的是你们与对方之间需要有个合同约定问题，即签订何种内容的合同。比如你们双方签订对方代理经销你公司产品内容的合同，等等。如是这样，只是在有关宣传资料等上注明经销单位的问题了。

3. 销售或经销的意思很明确，就是你供货他出卖你的产品，双方要对相关的权利义务进行约定。代理要约定清楚代理什么，有代销产品，还有代理某方面的知识产权。代理销售含义也有不同，在市场中，销售者有的是买断进货自己销售自负盈亏；但有不少是代销，销售的产品与进货的制造商并不脱离，如果卖不出去，不都是由销售商负担，被代理的制造商也承担后果。如何界定双方的权利义务，都看双方所订立的合同了。所以说，合同约定在这里十分重要。当然，知识产权问题更需要合同来约定。

建议你们，根据实际情况订立合同约定双方的权利义务，如果是代销合同，如果不是涉及许可对方使用贵司知识产权，合同中最好也要订立有关不得损害贵司各项具体知识产权的条款。

祝好！

10. 如何运用知识产权法律保护我开发的一套计算机软件？

小辈现已开发出一套实用的计算机软件，希望能够得到有关知识产权的法律保护，望能指点！谢谢！

祝身心愉快！

ycleiji3

【答
 】

YCLEIJI3先生，建议你可考虑进行计算机软件著作权登记，利用著作权法、软件保护条例来保护你的软件；或者采取保密措施保护你所开发的计算机软件的代码等，即运用关于技术秘密的法律规定来保护你的计算机软件。你还可以依订立合同的方式保护你的产品，要切记对该软件有关权利的许可使用、转让时，要订立比较严密的合同等。

由于没有具体情况，这里只能泛泛而谈，仅供参考。

11. 侵犯计算机软件著作权，如何计算损害赔偿数额？

很抱歉打扰您，有几个问题向您请教：

（1）侵犯计算机软件商业秘密案件的损害赔偿，能否适用19 95年6月北京市高级人民法院《关于审理计算机软件著作权纠纷案件几个问题的意见》中的相关规定？

（2）如果用权利人销售量减少的总数乘以每个软件的利润所得之积确定权利人的实际经济损失，那么，每个软件的利润如何确定？能否用软件的销售价格减去每个软件的生产成本（光盘、外壳、说明书、外包装等）来确定？

（3）如果按侵权人因侵权行为获得的利润确定赔偿数额，该扣除哪些侵权人的成本或必要费用？

（4）关于以上问题是否有相关的案例？

希望能在百忙之中予以指点，不胜感激。

吴律师

【答
 】

吴律师：你好！

你提的问题比较具体，可能又涉及人民法院正在审理的案件，我不太好回答。不过，就你的问题，也想谈谈我的一般看法，不做任何依据，仅供参考。

（1）如果是商业秘密案件，损害赔偿的法律依据是反不正当竞争法第二十条的规定。如是著作权案件则适用著作权法第四十五条、第四十六条的规定[image: 该问题解答中引用的著作权法的规定为该法修改前的规定，修改后的著作权法的相应规定为第四十六条和第四十七条。]
 以及计算机软件保护条例第三十条[image: 这里是修改前的软件保护条例的规定，修改后的规定是在该条例的第二十三条。]
 的规定。你所提的北京市法院的有关意见，是指北京市法院关于处理软件著作权纠纷案件的指导意见，似不能直接适用商业秘密的案件。不过对于知识产权案件的侵权损害赔偿问题规定得都很原则，一般都是原告损失、被告获利等，法理等都是相通的，结果在总体上不会相差很多。但你所提的该意见不能认为是法律，也不是针对商业秘密的，恐怕不好适用。还是应当考虑在“原告损失、被告获利”两个计算赔偿数额的标准上，再考虑调查、制止侵权行为费用等来计算，实事求是地提出自己的诉讼请求。

（2）我想你提的此种计算是可以作参考的。至于如何得出利润额，一般也是按照会计办法计算，没有什么特别的。如有兴趣，可访问“司法保护网”上法律文书一栏，在最高法院有关对商业秘密纠纷案件的二审判决书中，就有关于你提的问题。该案是对湖南高院一起案件二审终审的判决。网址：www .ch i-naiprlaw .com。

（3）同第（2）个问题一样，可参考前面所提到的案例。

（4）请上网再仔细搜寻一下，商业秘密的案件可能还会有的。

简单答复以上几点，供参考。

12. 未经许可将他人计算机程序上网传播应当承担何种法律责任？

我想您请教几个问题。计算机程序是否必须要进行计算机软件的著作权登记？将计算机软件任意放在互联网上传播，是否应当承担法律责任？

王小姐

【答
 】

王小姐，感谢你的来信。

我试着回答你提的问题，仅供参考。

如果你所提的计算机程序具有独创性，不管是否进行著作权登记，都应当受到我国著作权法和计算机软件保护条例的保护，都将享有著作权。

将他人享有著作权权利的计算机软件任意上载互联网上传播，即侵犯了软件权利人的著作权。如发生此种情况，可以引用适用著作权法第四十五条第五项的规定[image: 这里应用的著作权法的条款为修改前的著作权法的规定条款，新修改的著作权已经明确规定了作者等著作权人的网络传播权，详见著作权法第十条第（十二）项的规定。]
 追究侵权人的民事责任。我现在手头没有软件保护条例，你可以自行查阅，找到可以引用有关条文[image: 年12月计算机软件保护条例进行了修改，在该条例第八条第（七）项明确规定了软件开发者的信息网络传播权。]
 。

应当说，在计算机网络上对计算机程序等作品的传播，是属于作者的一种权利，也是使用作品的一种方式，北京市的法院已经受理审判过侵犯人家网络著作权的案件。将他人计算机软件上载互联网任意传播，将承担停止侵权、赔偿等的法律责任。情节严重、构成犯罪的也可能要承担刑事责任或者行政责任。侵权损害赔偿，一般要视作为软件著作权人的原告，因被告侵权行为所受到的实际经济损失来考虑，当然也可以是该被侵权的软件的通常使用费作为标准计算赔偿费等等。双方当事人可以就纠纷的解决进行协商，协商不成或者不经协商，当事人可以向有管辖权的人民法院起诉。

13. 营利使用盗版软件，是否承担著作权法律责任？

我的一个朋友营利使用了某盗版软件，当地公安派出所对我朋友进行了处理（案情编者略）。我想问，营利适用盗版软件，要承担何种法律责任？

陆先生

【答
 】

陆先生：你好！

营利使用盗版计算机软件，是一种侵犯著作权的行为，如果侵权人的非法所得达到一定数额（国家法律和最高法院司法解释有明确规定），有可能触犯刑律。如果触犯刑律，由公安机关负责侦查，检察机关负责起诉，法院负责审判。当然此种犯罪，也可以由软件著作权人自行向法院提起形式自诉。

关于软件民事侵权或者著作权犯罪问题的鉴别，一般由当地版权（新闻出版）行政管理机关与公安机关协调负责查处进行，版权机关的经验也较多。

如果所提软件到处都能买到，不是很复杂的有加密的计算机软件，著作权也不是控告人某某的，该软件本身不构成某某的技术秘密；即使构成技术秘密，还要看行为人行为的非法所得，是否构成一定的数额，是否具有法定的一些情节。只有到达了一定数额、情节，才构成犯罪嫌疑。

软件侵权的赔偿问题，也是按照行为人实际的非法获利或者权利人的实际损失来计算，不能任意扩大数额。如果你对该公安派出所的处理有异议，可以向上一级公安机关反映，也可以向检察机关反映。

以上仅供参考。

14. 买一套计算机软件，能否装在公司的多台计算机上使用？

请问您有关计算机软件方面的有关问题。比如说我公司购买了一套软件（o ffi ce97），我是否可将其安装在多台计算机上，我国目前有没有相关法规，请告知。

谢谢！

CHEN

【答
 】

Mr. Chen：你好！

平常我们都说是“买”了一个软件，但严格来说，是买了一个软件使用的许可。或者称对该软件的使用支付了使用费。

一般来说，使用许可是一种合同关系，有合同就有双方订立的合同内容。有合同内容，就有关于该软件使用范围，也应当包括能够安装在几台计算机上使用的问题。按照惯例，如无特殊约定，一套程序软件只能使用在一台计算机上，特别是在以营利为目的使用机器时。当然也有可以将该套软件装载该被许可者的另一台计算机上，如在其住宅的计算机上或其手提电脑上。这当然应该以双方所订立的合同而定。

买一套正本软件，在公司的多台计算机上使用，没有特别许可，这种作法就有违反著作权法和计算计软件条例之嫌。对国家机关等正当合法安装计算机软件问题，国家版权局作出过规定，国务院办公厅也对此文件作了转发。望能对此持谨慎态度，避免侵犯他人软件著作权。

供参考。

15. 我销售产品是否侵犯我公司的知识产权？何种知识产权？

我的公司在香港及深圳发展了一个新的产品。

如果我用相近的技术去做一件相近的产品，在深圳或其他的省份发售，这属违法吗？

Peter

Hello：Cause I am not sure that your PC can read traditional chinese，so I translate to english also . My company have to de-veloping a new product and sell it in Hong Kong and Shen Zhen now .If I use a similar technology and design to make another product and

sell it in Shen Zhen or another places in china .Is it lawless？

thanks a lot .

Best Regards

Peter

【答
 】

PETER先生：你好！

我的计算机很不错，既能读简体中文，也能读繁体中文，当然也读得懂英文。但你的问题，有一些疑点，我只能就我的理解来分析，并提供建议。

1. 首先，你邮件中表述的“你的公司”与“你”是不是不同的民事主体，即是同一个主体，还是公司属于别人的，你只是该公司的员工。你担心的是，你与你所在的公司利益上有了冲突的可能。是这样吗？

2. 你提到的你的公司的新产品，在该产品上享有知识产权，是何种知识产权？是专利？商标？技术秘密……？还是不享有知识产权或者不涉及知识产权问题，你的问题是关心在中国市场上有关产品销售方面的法律、法规？

3. 由于对你的问题存在以上疑问，我只能设想几种情况，来回答你的问题：

如果公司是你个人的，公司的产品就是属于你的，即使该产品上具有某种知识产权，由于权利人都是你，那么你在其他地方销售类似的产品，只要不违反其他产品质量、进口、安全等法律，你的销售行为，不违反法律，似没有什么麻烦。

如果该产品上不具有知识产权，你的类似产品在其他地区销售，就没有知识产权的法律麻烦。

如果你公司与你个人不是相同的民事主体，也就是你公司的产品具有知识产权，你在其他地区出售复制、模仿你公司的技术的产品，你就可能有知识产权法律上的麻烦。可能发生侵权问题。

你到底是何种情况，请自行考虑一下。可以再来信。

供参考。

【问
 】

我所指的公司，并不是我所拥有的，它是一所科技公司。产品是一个以指模来辨认身份的保安系统，并没有在中国得到各种专利注册。

而产品是分开两个部分，一是软件，二是硬件。硬件都是将买回来的配件再加组合而成，软件是自己开发的。

如果我在中国新开一所公司，售卖相同的产品。硬件部分相近，但软件并不相同。在法律上我可以这样做吗？或我应该怎样做？

PETER

【答
 】

Peter，软件部分可能受到中国著作权法和中国计算机软件保护条例的保护。只要你使用不同的软件，就不会涉及侵犯著作权问题。

硬件部分常常会涉及到技术问题，受到法律保护的技术主要有专利（发明、实用新型、外观设计专利）、技术秘密等。如果你使用的硬件在中国没有涉及以上权利，则不会发生什么知识产权问题。

供参考。

16. 中国法院审判侵犯计算机软件著作权纠纷案件适用“接触加相似”的原则吗？

请教您我国人民法院审理计算机软件版权案件中，是否运用“接触加相似”的原则来判断是否构成侵权？

谢谢！

金先生

【答
 】

金先生：您好！

来信收到。

所述“接触加相似”的原则，据我所知，最早来源于美国法官审判著作权侵权案件的经验。其大体含义是指，只要被告接触过原告的作品，被告的作品又与原告的作品相比较，两者相似，就可以被判定被告的作品为侵权作品。

这种经验是不断发展的，据我所知，以后美国法官又提出了“抽象法”的侵权判断方法，其基本含义是，将两个对比的计算机软件程序区分为若干个层次，然后将不属于著作权法保护的层次排除，再就余下的层次进行比较，以判断是否构成侵权。

我国法官也借鉴上述经验，运用在我国软件侵权案件的侵权判断之中。当然审判实践中十分复杂，特别是软件本身也越来越复杂，决不能生搬硬套。介绍上述观点的著作不少，《人民法院出版社》于1999年出版的《知识产权诉讼》，就介绍了此种认定方法。如需要该书，你可以直接与人民法院出版社联系。

祝好！

17. 我参与编写的计算机程序在著作权权属、侵权等都遇到麻烦，该如何应对？

我是某软件公司的程序员，现为我编写的一个计算机软件程序发生权属、侵权纠纷（纠纷情况编者略），请教您，如何解决这些麻烦？

一个软件程序员

【答
 】

程序员先生：你好！

给我些时间，我将试着回答你的问题。因你的问题头绪较多，不但涉及是否侵权，还涉及技术成果的权属问题。我想你可能在北京居住，所以建议在这段时间先查一本资料：《知识产权诉讼》，人民法院出版社今年[image: 指 1999年8月。]
 8月出版，由最高法院知识产权庭法官们编写。其中有关计算机软件一章是由我撰写。这部分内容，代表了司法实践中的一些观点和作法。请你先看一看，估计能解决一些问题，余下的问题我们可以再讨论。该书在最高法院门边的书铺里可以买到，如果在这里买不到，你还也可找知识产权培训中心，联系电话是：62983355转1305；68368800呼60377。


四、专利权

1. 我在日本神户大学就读并撰写《专利侵害时等同原则的运用》，您能提供中国法院适用等同原则的判例吗？

蒋博士：您好！

我叫胡春丰，现在在日本神户大学读法学博士课程前期，主攻知识产权，现正着手论文题目为《专利侵害时等同原则的运用——中国与日本对比研究》。因此，经常访问您的网站，从中得到很大指导。《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》的第十七条规定，专利法第五十六条第一款所称的“发明或者实用新型专利权的保护范围以其权利要求的内容为准，说明书及附图可以用于解释权利要求”，是指专利权的保护范围应当以权利要求书中明确记载的必要技术特征所确定的范围为准，也包括与该必要技术特征相等同的特征所确定的范围。等同特征是指与所记载的技术特征以基本相同的手段，实现基本相同的功能，达到基本相同的效果，并且本领域的普通技术人员无需经过创造性劳动就能够联想到的特征。适用的判例，可否找到，希望得到您的指导。

在您百忙之中，给您添麻烦了。

日本神户大学读法学博士课程前期

胡春丰

【答
 】

胡先生：你好！

很遗憾迟复你的信。我是想等待一个最高法院的判决，该判决涉及专利的等同判断。将该判决书电子邮件附加文件寄给你，算作答复你的问题。

祝好！

附：最高人民法院对宁波市东方机芯总厂与江阴金铃五金制品有限公司专利侵权纠纷一案的民事判决摘要，（此判决书原文可以在中国知识产权司法保护网法律文书一栏中查到）。

宁波市东方机芯总厂诉江阴金铃五金制品有限公司专利侵权纠纷案

宁波市东方机芯总厂（以下简称机芯总厂）于 19 95年7月1日获得了中国专利局授予的“机芯奏鸣装置音板的成键方法及其设备”发明专利权，专利号为9 21 02 45 8.4，并于19 95年8月9日公告。该发明专利的独立权利要求是：一种机械奏鸣装置音板成键加工设备，它包括有在平板型金属盲板上切割出梳状缝隙的割刀和将被加工的金属盲板夹持的固定装置，其特征在于：（1）所述的割刀是由多片圆形薄片状磨轮按半径自小到大的顺序平行同心的组成一塔状的割刀组；（2）所述的盲板固定装置是一个开有梳缝的导向板，它是一块厚实而耐磨的块板，其作为导向槽的每条梳缝相互平行、均布、等宽；（3）所述的塔状割刀组，其相邻刀片之间的间距距离与所述导向板相邻梳缝之间的导向板厚度大体相等；（4）所述的塔状割刀组的磨轮按其半径排列的梯度等于音板的音键按其长短排列的梯度。一种机械奏鸣装置音板的成键方法，它是采用由片状磨轮对盲板相对运动进行磨割、加工出规定割深的音键，其特征在于：在整个磨割过程中塔状割刀组的每片磨轮始终嵌入所述导向板的相应梳缝内并在其内往复运动，盲板被准确定位并夹固在所述的导向板上。该发明的目的在于推出一种纯机械的导切法的加工方法和专用设备，使盲板的成键加工变得十分简单，设备和加工成本降低，但音板的质量却得以提高。另外，该专利的说明书实施例部分还载明：“在加工时由于盲板不是呈悬臂状腾空地接受旋转刀片的割入加工的，而是背贴在厚实的导向板上，被压块固定，由于导向板质量大，所以，在加工时盲板不发生哪怕是微小的振动。所以，用本发明的设备和方法加工出的音板其音齿成形质量好，而且生产效力高。”江阴金铃五金制品有限公司（以下简称金铃公司）自 19 95年机芯总厂专利权公告后也开始生产机械奏鸣装置的设备并生产八音琴音片。与专利技术相比，金铃公司生产的机械奏鸣装置与专利技术的主要相同点为： （1）在成键盲板的加工原理、方法上，二者都是利用片状磨轮组或割刀组对盲板相对运动进行磨削，加工出规定割深的音键，在整个磨割过程中，塔状磨轮组的每片磨轮始终位于所述导向板或防震限位板的相应梳缝内。（2）二者所用成键加工设备都是由机床、磨轮组、工件定位夹紧装置、磨轮定位导向装置等部分组成。（3）二者在加工成键时所用工具都是塔状平行同心磨轮组。（4）二者所用磨轮组相邻磨轮之间的间距与导向板或防震限位板梳缝间的厚度大体相等。（5）机芯总厂专利所用导向板在加工过程中起磨轮导向、防震、定位作用。主要不同点为：（1）机芯总厂专利所用导向板与工件一起进给运动，金铃公司装置所用防震限位板装在横滑板上，不与工件一起进给运动。（2）在工件安装方面，机芯总厂专利将工件安装在导向板上，金铃公司装置将工件安装在工件拖板上，而不是安装在防震限位板上。（3）机芯总厂专利的盲板成键加工设备中，磨轮导向与工件支承功能均由导向板来实现，金铃公司装置的盲板成键加工设备中的磨轮导向功能由防震限位板来实现，工件支承功能由工件拖板来实现。其限位装置不是在盲板下，而是位于磨轮一侧。

另查明：机芯总厂生产的音片每片利润为0.54 5元。金铃公司自19 95年至1998年10月，共生产音片7 20万片。

再查明：19 94年6月，江阴金铃五金制品有限公司（以下简称金铃公司）的法定代表人冯鲁以及台湾商人曾耀升曾与机芯总厂合资成立宁波韵美精机有限公司，冯鲁出任该公司副总经理。

机芯总厂以金铃公司侵犯其专利权为由，向江苏省南京市中级人民法院提起诉讼，请求判令金铃公司立即停止侵权，赔偿经济损失10 0万元，并承担本案全部诉讼费用。南京市中级人民法院一审认为，金铃公司生产音板的设备上没有导向板装置，缺少专利保护范围中的必要技术特征，不构成侵权。该院依据原专利法第五十九条规定，判决驳回机芯总厂的诉讼请求。本案诉讼费1501 0元，诉讼保全费55 20元，由机芯总厂承担。

机芯总厂不服一审判决，依法向江苏省高级人民法院提起上诉。江苏省高级人民法院二审认为，由于被控侵权产品限位装置缺乏专利技术导向板能固定盲板的必要技术特征，由此导致二者在功能、作用、效果上的不同，故被控侵权产品中的限位装置与专利技术的导向板不属于等同技术的替代。同时，由于专利说明书中已明确将盲板不固定在导向板上而是呈悬臂状腾空地接受旋转刀片的割入加工排除在权利要求之外，所以，被控侵权产品未落入专利权保护范围，金铃公司未侵犯机芯总厂的专利权。该院依据民事诉讼法第一百五十三条第一款第（一）项的规定判决：驳回上诉，维持原判决。二审案件受理费15010 元由机芯总厂负担。

机芯总厂对二审法院的终审判决仍然不服，向中华人民共和国最高人民法院申请再审，认为申请再审人的专利技术方案与被申请人的技术方案之间的区别，实质上是等同技术替代。原一、二审法院判决确有错误，请求撤销原一、二审判决，指令江苏省高级人民法院再审或者由本院提审。

最高人民法院经审理认为，被控侵权产品和方法将专利中固定盲板和导向为一体的导向板一个技术特征，分解成分别进行固定盲板和导向的防震限位板和工件拖板两个技术特征相替换，属于与专利权利要求中的必要技术特征以基本相同的手段，实现基本相同的功能，达到基本相同的效果的等同物，落入了机芯总厂专利权的保护范围，构成侵犯专利权。专利说明书中的实施例是专利技术的最佳实施方案，不是专利技术的全部内容，实施例不能用来限制专利权的保护范围。原审法院以被控侵权产品限位装置缺乏专利技术导向板能固定盲板的必要技术特征，专利说明书实施例部分载有“在加工时由于盲板不是呈悬臂状”字样为由，认定金铃公司不构成专利侵权是不妥的。根据专利音片单位利润0.54 5元和金铃公司共生产侵权音片72 0片计算，机芯总厂因被侵权所受到的经济损失应为39 2.4万元。机芯总厂请求赔偿经济损失100万元，应当予以支持。综上，2002年3月 6 日，最高人民法院依照《中华人民共和国专利法》第十一条第一款、第五十六条、第五十七条第一款和《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十七条第二款、第一百八十四条第一款，以及参照本院《关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》第十七条、第二十条第二款之规定，判决：一、撤销江苏省高级人民法院（1999）苏知终字第9 号民事判决。二、江阴金铃五金制品有限公司立即停止侵犯宁波市东方机芯总厂9 21 02 45 8.4 号专利权的行为，包括制造专利设备，使用专利方法，以及使用该专利设备和方法生产音片。三、江阴金铃五金制品有限公司赔偿因侵犯宁波市东方机芯总厂专利权而给该厂造成的损失10 0万元，自本判决生效之日起10日内付清。本案一、二审案件受理费共300 20元，由江阴金铃五金制品有限公司负担，并与本判决主文第三项支付内容一并支付。

2. 专利侵权诉讼的侵权损害赔偿与当事人的诉讼请求如何掌握？

尊敬的蒋志培法官：您好！

今有关于专利诉讼方面的几个问题向您请教，望您不吝赐教！

（1）对于最高法院法释（2001）21号司法解释中第二十条规定，是否可以理解为如果权利人没有请求则法院不应以利润或损失判决而以其他方式判决？

（2）如果权利人没有请求或请求法院参照专利许可使用费确定赔偿数额并向法院提交了相关证据而侵权人在案件审理时提供了侵权利润，人民法院该如何判决？人民法院是否可以自由裁量？依据是什么？

（3）上达情况中，若侵权行为发生在 2001年7月 1 日前，法院又该如何判决？

上述问题，若以一句话概括即：专利权人对于赔偿方式是否有选择权？

谢谢

专利权人：刘先生

2002年7月18日

【答
 】

刘先生：你好！

专利权人对侵权损害赔偿方式能否选择，法律规定的不十分明确。在司法实践中，作为原告的权利人当然可以提出是否要求和如何计算赔偿的请求，如果不要求赔偿，法院也不应该判决赔偿。所以，权利人在诉讼请求上，不但应当明确提出赔偿请求，还要提出具体数额与计算方式等来支持自己的请求。只要在赔偿数额不能计算时，法院才能在 50万元下根据案情酌情判决。详细规定请阅读和研究一下最高法院有关司法解释。

你的第二个问题，在一般情况下，只要原告的请求有依据，一般采纳原告的请求。侵权发生在2001年以前的，可以适用法定赔偿的方式，与以后的行为所使用的赔偿方式基本一致，没有大的差别。

总之，专利权人对于赔偿方式可以选择，关键是有依据；依据不足被告提出的抗辩有依据的，就有可能采纳被告的赔偿计算方式。

供参考。

3. 公司已经被吊销法人资格，还有权请求专利无效吗？

蒋法官：您好！

谢谢你的多次指导，受益匪浅！

我的又一项专利受到某公司请求无效，现该公司已被吊销法人资格。请问：该公司是否还有权继续与我到专利局复审委员会打请求无效的官司？请赐教！

张先生

【答
 】

张先生：你好！

根据专利法第四十五条的规定，任何单位或者个人认为该专利权的授予不符合专利法有关规定的，都可以请求专利复审委员会宣告该专利无效。所以，请求宣告专利权无效的主体不是特殊主体，如不一定是利害关系人，任何单位或个人都行。如这样理解，即使原来请求你专利无效的公司丧失了法人资格，其他人仍旧可以请求无效程序。这样看，如果有人要提起无效程序，你是控制不了的。但复审委员会具体如何操作，是直接变更申请人，还是另行申请，要看他们的具体规定。希望还能向专利复审等有关机关作进一步了解。

4. 留置抵债是否可以抗辩专利侵权？

蒋庭长：您好！

我是浙江省的一名律师，专利代理人，也是贵站的忠实用户。我在工作中遇到一个案例，请不吝赐教！

甲是一个专利权人，以其某项专利技术与乙签订加工承揽合同，约定由乙为甲生产专利产品，乙不得自行销售。后来甲违约，未向乙支付加工费及取回定作的专利产品，乙遂将产品销售以充抵加工费（合理期限后）。现合同纠纷的诉讼时效已过，甲以侵犯专利权为由起诉乙。请问：乙能否以留置权为抗辩理由，不承担侵权责任？如乙构成侵权，则仅为销售侵权，且其销售的是经专利权人同意而生产的产品，在赔偿责任上有何特殊规定？

谢谢。

朱律师

【答
 】

朱律师：你好！

你的问题很有意思，还没有法律和司法解释专门对此问题的答案，或者说没有那么具体的规定和解释。但依据专利法、合同法等法律规定，可以得出一般的看法或处理的观点，就只能是参考意见了。

1. 甲乙订立的加工承揽合同也有许可乙制造专利产品的专利实施许可的内容。双方约定乙不得自行销售，可以看做承揽合同的条款，也有专利实施的许可范围问题。甲违约不付款在前，对加工物能否留置抵加工费，应当进行分析，一般物品处理抵价不违反法律，并且符合合同法的规定。但销售留置的产品是甲的专利产品，销售行为是实施专利权的一种行为，未经许可销售违反了专利法的规定，就有了麻烦。正确的防止纠纷的方法，一是合同约定时考虑的此种情况如何处理；二是发生了拖欠情况及时协商告知甲如何处理，或者采取其他合法手段如诉讼等处理。就避免了自己行为的违法性。由于处理专利产品价格等与加工费等折抵等都涉及引起纠纷的因素。所以要说能否抗辩侵权，能抗辩，但不能完整的抗辩；一般货物能抗辩，专利产品就不能完全抗辩。不能达到抵消的结果。对于具体案件来说，可能涉及许多案情，要根据这些具体案情进行处理。

2. 关于构成侵权的赔偿问题。还是专利权人实际受到的损失或者被告的获益，根据前述的责任，合理进行判定。

以上意见供参考。

5. 共有人一方实施共有专利权要经过其他共有人同意吗？

蒋法官：新年好！

我是一名专利代理人，一直阅读你的网站内容，并且受益匪浅。我有一个问题，不知道您在百忙之中，是否可以指点一下：

旧的技术合同法实施条例第六十七条第一款规定，“当事人就共有专利订立专利实施许可合同，应当征得共有专利权人的同意”。在新的合同法中和最高院的关于解决技术合同纠纷的纪要中，均没有关于上述问题的规定。惟一规定的是“没有实施能力的一方共有人”在普通许可一家第三方时，不属于侵权行为，那么有实施能力的一方共有人是否仍然需要征得其他共有人同意，才能订立专利实施许可合同。这在新法实施后，变得不清楚了，这是否意味着上述旧规定仍然适用？还是如何？

如果您能够指点回答，并且通过 M AI L的方式告诉我将不胜感激。

邵先生

【答
 】

邵先生：你好！

对共有专利的实施，应当要经过全体共有人同意并经协商收益等问题达成一致意见，这是原则，这是法律规定的本意，并被我国民法等多部法律所肯定，当然也属于基本的法律常识问题。在技术转让领域中，人们大都也已熟悉了这样的规则。所以，最高法院的“纪要”只规定“没有实施能力的一方共有人在普通许可一家第三方时，不属于侵权行为”。这是在原则基础之上的例外规定，是考虑对文中所指情况规定的灵活性。由此，也可以得出这样的结论，除此以外，侵犯其他共有人权益，包括不经协商擅自许可，又没有其他法律规定的例外情节，就要涉及侵权了。

6. 我博士生导师进行职务发明专利创造的正当权益能否得到保护？

蒋志培先生：您好！

我是一名博士后，今天在网上浏览发现中国知识产权司法保护网站，觉得非常有启发，因此向您请教一个问题。

我从前的一位导师在 1996年申请了一项国家发明专利， 2000年该专利得到授权，该专利为职务发明，因此发明权归大学所有。由于现在该专利预期带来的经济效益非常大，所以目前学校领导对该专利很重视，学校委任一下属机构负责该专利的使用。但最近该机构利用这项专利向国家申请基金（如创业基金，成果转移基金等等），数目近1000万元人民币，根本没告诉我的导师。我的导师很生气，因为他花了十五年的心血来研究这项新技术，学校在此期间几乎没有经费资助，是他与另一家工厂签的合作课题经费（总共不到50万元）支撑整个研究。现在好不容易能有效益了，学校却要把效益全部拿走，我导师觉得他的合法权益受到侵害，但是又不知道法律上如何保证他的权益。

我作为导师的一名研究生，虽然已毕业多年，但心中一直对导师的近况非常关注。所以这里特此向您请教，打扰之处恳请见谅！

wuhaoyang

补充说明：导师所在学校的下属机构作为学校的代表，他们向国家申请基金的名义是为了推广应用我导师的发明。由于某种原因该机构已经拿到了该发明的全部技术资料，所以该机构觉得我导师已经没有利用价值了，故此不想与我的导师再有什么合作。但我导师认为他应该有权利参与。

特此请教，衷心感谢！

wuhaoyang

【答
 】

WUHOYANG先生：

你导师的情况涉及我国专利法的第六条和第十六条。第六条的大体规定是，执行本单位的任务或者主要是利用本单位的物质技术条件所完成的发明创造为职务发明创造。职务发明创造权利归单位。如果发明人与单位定有合同对权属有约定的，从约定。

第十六条规定的大意是，职务发明的单位应当给发明人奖励；专利实施后有经济效益的，对发明人给予合理报酬。这些是法律原则。也就是说，你导师在专利授权后应当得到奖励；权属等问题，如果你导师与校方原有合同，可以从合同约定办事。在该专利实施并有效益后，可得合理报酬（修改前的专利法这里也规定为奖励）。

如果你导师的上述权利未得到满足，如果奖励等未得到，尽可以与校方协商。如果校方不按照法律规定办事，也可以提起诉讼。但也要劝一下导师，超出专利法规定的，也不会得到法律的支持。我想，作为学校应当尊重人才、智力劳动，按照法律的规定办。这样才能有更多更好的发明创造问世。

顺便说一句，本人不是律师，是从事知识产权审判的法官。利用业余时间回答一些群众关心的知识产权法律问题，毫无利益关系的客观的回答，使他们谨慎、冷静的对待自己的纠纷，对当前我国人民群众利用法律保护自己的合法权益有利，对宣传我国知识产权法律制度和人民法院的审判工作也有利。

供参考。

7. 后续专利技术发明者使用在先专利技术的法律义务是什么？“国际专利”要逐个国家申请吗？

蒋先生：您好！

在您的网站上学到了很多知识产权方面的知识，在此深表感谢！与之同时也有一些疑惑，想向您请教，望您在百忙中能给予答复，谢谢！

贵站有两篇关于医药专利的文章，看后有几个问题不是很清楚：

1.《医药专利领域第一大冤案之疑惑》一文中所提及的、一些方法专利的权利要求中常常有“某某化合物与药学上可接受的载体或稀释剂混合”之类描述，理论上看来似乎如该文所说那样已把化合物的专利包括在内了，不过具体实施起来我想不会是这样吧。当然，我也只是推想罢了——否则中国如何还会有这么多的国产药呢。

那么这种提法究竟是否正确呢（该专利指所有含有该化合物的药品）？按我的理解工艺专利当然就只是指一种方法，是不应该有什么相当于化合物专利效果的，但对于该文中出现的“冤案”一词我不知又该如何理解？不清楚中国在对这种专利的保护问题上是否曾出过什么案例，或者是否有什么地方保护因素在内？呵呵，这个问题问得有点 嗦，其实就是想知道这种专利的真正保护范围是什么。如果真如该文所说及的那么宽的范围，应该是没有实行吧，原因是什么；或者这种权利要求的提法并不合理？

2. 一个关于后续专利的问题

若A 化合物已获专利，在 A基础上技术改进得到B化合物，此时B若申请专利是否应该付给 A 专利权人专利使用费呢？因B是在 A 的基础上得到的。

对于“在先专利权人不得无理禁止后续专利的实施，否则后续专利的专利权人有权要求我国专利管理部门对在先专利实施强制许可。”这一规定又该如何理解呢？我明白这是为了促进技术进步，只是想知道后续专利权人对在先专利权人是否有何义务？在什么情况下在先专利权人有权禁止后续专利实施呢？

3. 有时查 WIPO，其 Designated States 有数百国之多，想知道国际专利是如何生效的——在何范围内？是要逐个国家申请吗，或者是还有什么捷径？

不好意思，问了您一些很肤浅的问题，见笑了，感谢您在百忙中抽出时间看这封信，再次致谢！

祝工作顺利！

ivy

2001年12月17日

【答
 】

IVY，感谢你的来信。你的真知灼见应当让更广大的读者都知道。

问题一，仁者见仁，智者见智，我并未对该案例进行研究，所以说不上我的任何观点；

问题二，后续专利必定是使用了前专利技术，否则前专利权人不同意还要强制许可，但虽然可以强制许可，却还要付费，如果协商不成，还要专利管理机关决定，司法还要复审；

问题三，中国是《专利合作条约》的成员，中国专利局为专利国际申请受理局。此种国际申请专利权的生效还是在各个国家领域中分别生效。但申请的手续要简便了。详细情况请参阅《专利合作条约》以及实施该条约的规定（19 94年1月）。

供参考。

8. 专利代理人误写专利文件给专利权人造成损失，他本人或者其所在的代理机构如何承担责任？

蒋教授：您好！

我有个问题想请教您一下。由于专利代理机构在代写专利文件时，不分独立权利要求和从属权利要求，把整个权利要求书写成一条，形成所有技术特征都是必要技术特征，使专利被侵权后得不到保护，把一项很有价值的专利项目变成一个没有意义的专利，给专利委托人造成重大经济损失。对此，专利委托人可否要求专利代理机构赔偿经济损失？怎样索赔？通过什么途径？望予赐教。

【答
 】

朋友：

委托人与专利代理人之间一般都签有合同，此类纠纷应当属于代理纠纷；处理要根据合同的约定进行。如果有事实代理违约，委托人可以对代理人提起诉讼。提起诉讼的对象一般为订立合同的一方。如果代理人的行为属于职务行为，也可以将代理机构列为共同被告诉讼。如果属于违约，又造成损失当然可以要求赔偿。可以自行协商，协商不成也可以提起诉讼。重要的是，所提的事实和理由是不是成立？如果不成立，不但不能赔偿，错告他人也会有麻烦的。建议将此事实搞确实后，再采取行动。

供参考。

9. 发明方法专利纠纷案件在审判中就所争议生产方法，如何在法庭中举证质证？

蒋先生：您好！

这里有一个涉及方法专利案件的诉讼程序问题要向您请教，即在原告起诉被告侵犯其方法专利，法院确定由被告对其的生产方法举证后，若被告认为自己的生产方法是本单位的秘密，要求法院保密，并认为该证据不能提交法庭质证。对此，我国现行司法实践中将如何操作？

听说，我国现行司法实践中是采取如被告所要求的那样，不将此类证据提交法庭质证，而是直接交专家确定。

我本人认为，这种做法，在诉讼程序上欠缺公正、公平、公开。因为这样操作，似乎对被告的所称的“秘密”进行了保护，但将会给权利人造成法院处理案件有暗箱操作之嫌，不符合公开、公正的原则；特别是当这类案件需要鉴定时，则确定哪些证据材料交鉴定机构鉴定，完全由法院说了算，不符合当事人意思主义的诉讼模式；而且被告所提交的证据是否为其所实际生产的方法，法官对此类技术问题并不知悉，因而法官盲从地将有些证据直接提交鉴定，可能对案件处理带来影响。

因此，本人认为，任何事关定案的证据，都需经双方当事人质证确定其效力，即使一方或双方所称之“秘密”类的证据也应如此。

蒋先生，您是国内知识产权方面的专家，不知对此类问题是何看法？司法实践中是否真的如上述操作惯例？如果不是，而是需经质证的话，则又采取哪些措施来体现新专利法以及与之相关的 TRIPs 协议中所规定的对被告秘密进行适当的保护呢？

网友 易水敬问

2001年10月20日

【答
 】

易水：

你信中所描述的作法不一定是法院的规范做法，因为最高法院早有司法解释规定定案的证据都要经过开庭质证。但在审理你所提的此类纠纷时，要注意对当事人的技术秘密进行保护。一般地说，应当做到不公开审理；还可以让对方当事人等诉讼参与人负有保密义务，发生问题承担法律责任；另外开庭质证的范围为原告指控被告侵权的范围，因原告已经指控被告知晓或使用了该范围技术秘密，所以不能以保守秘密为由拒绝对该范围事实进行质证。还有一些其他实践中的作法等等。当然每一个案件都有它的具体情况，应当由法官根据审判的情况，对质证问题做出判断。这方面的审判经验也还需要总结。但是法律和司法解释的原则是很明确的，当事人提交的证据应当进行法庭质证，未经质证的诉讼证据不能作为定案的依据。

供参考。

10. 专利普通实施许可合同的受让人能否提出诉前禁令的申请？

站长先生：你好！

2001年6月5日最高人民法院审判委员会第 11 79次会议通过了《最高人民法院关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》，其中第一条规定：“根据专利法第六十一条的规定，专利权人或者利害关系人可以向人民法院提出诉前责令被申请人停止侵犯专利权行为的申请。提出申请的利害关系人，包括专利实施许可合同的被许可人、专利财产权利的合法继承人等。专利实施许可合同被许可人中，独占实施许可合同的被许可人可以单独向人民法院提出申请；排他实施许可合同的被许可人在专利权人不申请的情况下，可以提出申请。”

那么，普通实施许可合同的被许可人该如何提出申请？

非常感谢！

吴明先生

【答
 】

普通实施许可人申请诉前禁令措施，有诸多的程序、实体法律适用的难题，容易与权利人的权益发生冲突等。还有待于研究。一些国家也不准许普通实施许可合同的被许可人申请该措施。所以，最高法院专利法司法解释的制定原意，是此类被许可人如果申请诉前禁令措施，一般通过专利权人申请。今后发生特殊个案，再总结经验、由最高法院批复解决。供参考。

11. 对发明专利申请过程中担心信息泄漏可能会受到侵权，应当如何办？

蒋博士：你好！

我有项技术成果，想申请专利，但又担心申请过程中就因泄漏信息受到侵权。您能给我一些建议吗？

董先生

【答
 】

董先生：你好！

对于所提到您有一项技术成果想要申请专利权，但又有些担心在申请过程中被他人获得信息受到侵害。现仅就我了解的情况作一简单介绍。

关于专利和申请专利的种类选择，以及专利的授权条件我想你应当了解，我就不作介绍了。针对你信中提出的问题，我只想着重谈谈专利申请时机及准备。

1. 由于我国实行的是先申请原则，即同样的发明创造谁先申请，专利权就授予谁。所以在把握专利申请时机的同时应考虑以下情况：（1）应有严格的保密措施，在申请前的研制开发全过程中，不得对外透露所研究的内容、目的、方向，甚至于课题名称。特别是注意更不能公开发表或会上交流、公开展览，课题的鉴定工作也最好在专利申请之后进行。（2）根据你来信所说的情况，你所要进行的似为发明专利的申请。申请发明专利一般不必操之过急，在做完必要的实验和测试后，需对其基本数据和方法原则加以规范性整理再申请专利，但应考虑竞争对手的动态。（3）密切注意竞争对手研制开发的进展情况与申请专利的信息，应及时、全面、详细地掌握这方面的信息，以保护自己的权益和把握申请专利的时机。

2. 申请专利需要做好以下准备工作： （1）文献检索（不详述）。要注意，一般只对把握不太大的发明专利申请才进行检索。（2）专利申请文件的准备。申请文件是指申请人提出专利申请时向专利局提交的所有文件，规定采用专利局制定的统一格式的标准表格。必须提交：请求书、说明书、权利要求书、说明书摘要、有附图的应提交说明书附图和摘要附图。上述文件的填写和撰写应按照专利法第二十六条和实施细则第十七条至二十四条的规定完成。

以下一个阶段的工作就是委托专利代理的问题。你的担心是代理人泄露你的技术成果。对此建议：（1）前一段的准备工作，前边我已提到，请你留心。（2）对于科技成果不但可以用专利来保护，还可以用技术秘密（K NOW - H OW）来保护。比如，几味中药可以形成药方再加上制作过程、方法可以申请方法专利，主要的中药以及剂量幅度按照专利法要求应当写在权利要求书中，但药量可以是一个幅度，但公开的不一定是最佳剂量，有时要制出成果，还要加上微量药品。你的最佳剂量数据和微量药品等可以作为技术秘密不写在权利要求书中、不公开。也就是说，按照写在要求书中的方案，可以制出你的成果，但不是最佳的；只有再加上你的技术秘密才会制出你真正的成果。这就称为专利和技术秘密的双重保护。

当然，这就要求你与专利申请代理人（因为他有经验、法律也规定通常由他代理申请）仔细商量，撰写文件要有技巧，既能申请到专利，又能给技术秘密留下余地。当然，事实上，有些成果的发明人，不申请专利仅依靠技术秘密来保护。如可口可乐，就是以技术秘密保护配方，这个配方别人不能通过买产品（通过反向工程）研究出来，因而可以永远保密，没有保护期限。而专利只能保护20年。

还有要说明的是，专利代理人有他们的职业操守、纪律约束，同时还有法律责任的约束。你在与代理人订立合同时，也可以订立有关条款，防止不利于你正当权益的事情出现或者出现了对方要依据合同承担法律责任。

以上意见仅供你参考。

12. 一项“饮食产品新思路”能否获得专利权保护？

在因特网上看到了您的网页，非常冒昧地给您写信，想请教一点问题。

我的一个朋友一天突发奇想，想到了一个关于某一项食品产品的新思路（很抱歉是别人的想法，不能说得太详细）。他同我们几个朋友谈过之后，大家都认为他的想法非常好，如果实施会有很好的经济效益。但是想法本身很简单，简单到只要说出来，厂家就可以做出来。您知道，有些时候想法比技术更有价值，但是他该如何保护他的想法呢？

我们想到要申请专利。但具我所知道的，我国的专利法，更注重于保护产品的设计细节，对于思想的保护好象并不足够。我本人是做电子工程方面工作的，也曾拥有几项专利，对此深有感触。比如在我的设计中，用到一个振荡器（只是比如，振荡器的电路太多了，没有人会申请振荡器的专利保护），专利法保护的是我的器件的连接方法，而别人完全可以用同样功能但接法不同的电路实现我的设计思想，以避开专利权的保护。

因此向您请教，对这样的问题，应该怎么去解决？非常感谢。

吕先生

2001年3月13日

【答
 】

吕先生：你好！

我对你的震荡器是外行，真不知道如何回答你的问题。

一般说来，版权保护人类思想的表达，而不保护被表达的思想。商业秘密保护具有秘密、经济价值的信息，但你要保持秘密，同时也只能对抗他人的不正当竞争手段取得你的秘密。专利实际能保护人的设计思想，但要具有三性，同时形成了一个技术方案。在我国有所谓“实用新型专利”，无效率在 50 %左右，真正好的发明专利所占比率到不高。提高专利技术水平实在是更为重要的问题，否则众多的技术领域已经被国外占领了。你提的问题，引发了我上述感慨。同时，我也想到，如果你的专利真正是过硬的，他人的行为是否构成“等同侵权”问题，法官就要认真考虑。（等同侵权问题，你可以在本网站法官论坛中，找到更详细的资料。）当然再找找申请专利中的问题，等等，我想还是能找到你所关心的答案的。

至于提到的你那位朋友的“想法”或者称“点子”，属于什么性质、类型，没有更具体的资料，不好下结论。是否能算作一种商业的运作方法，在美国对某些涉及网络的商业方法授予了专利权。在我国我还没有见到授权的案例。不少人士持消极态度。即使授予专利，还是要符合专利的“新颖性等三性”。如果如同你介绍那个想法的特点，是否构成，也要具体分析。除此之外，只有靠于适用这个点子的当事人订立有关合同来保护你朋友的权益了。

至于你的振荡器，如果别人能够不用你的技术也能得到同样效果，别人就不会买你的专利，该专利也就没有市场。所以，知识产权一般说来是保护确实有创造性的智力劳动成果的。

祝好！供参考。

13. 如何确定对专利的临时保护期？这样的专利间接侵权该如何处理？

蒋老师：您好！

很冒昧地发这封E ma il给您，希望就专利间接侵权及关于临时保护期间方面的法律问题向您请教。烦请您在百忙之中拨冗予以回复。

1. 关于发明专利的临时保护期间。根据我国专利法的规定，发明专利在正式授权前必须经过实质审查阶段，因此发明专利的保护事实上存在着三个阶段，即（1）从申请至公布阶段； （2）从公布至正式授权阶段；（3）授权后阶段。对于上述三个阶段，阶段（1）事实上发明技术尚处于技术秘密阶段，阶段（3）则已经正式授权，所以发生争议时处理上问题不大。但对阶段（2），即所谓的临时保护阶段如发生侵权应如何处理，我则存在着疑惑。

因为目前《最高人民法院关于审理专利纠纷案件若干问题的解答》的第二条，对于“在发明专利申请日至公布日期间，是否给予专利保护的问题”作了明确规定，即“在发明专利申请日至公布日期间”，专利法对提出专利申请的技术未规定给予保护。在此期间，他人将独立研制出的与申请专利的技术相同的发明付诸实施或者转让的，不承担侵权责任；但是，专利申请公布以后，继续使用该项技术的，依据专利法规定，则应支付适当的费用。但对上述规定我认为其适用至少存在如下前提，即：（1）在发明专利公布日至授权日期间实施；（2）必须是独立研制出的与申请专利的技术相同的发明，而不能是通过不正当手段直接抄袭或使用发明专利申请人的有关技术；（3）必须支付适当的费用。不知上述理解是否正确？

此外，对于阶段（2）期间所发生的侵权行为，是否只能要求其支付使用费而不能追究其侵权责任？如果是的话，是否会发生他人恶意利用此项规定。如会发生在发明专利公布后，利用公布的发明专利的有关技术进行生产销售侵权的专利产品，而专利权人对此只能要求其支付使用费而不能追究其侵权责任的情形？

2. 关于专利间接侵权。目前法院所受理的专利侵权纠纷案件中，主要还是以直接侵权为主，即要求侵权人的产品应全部覆盖专利权人的专利权利要求。但事实上对于一些专利，由于其产品具有可分性，可以分开生产后由其他第三方或最终用户自行组装，不少人即利用此点生产包含部分专利技术特征的产品（专用品），希图通过此种途径免责，对于此种间接侵权行为应当如何认定及处理？以往是否已经有类似的判例？

上述两个问题，还烦请您予以解惑。

此致

敬礼！

李先生

【答
 】

李先生：你好！

我试着回答你的问题。仅供参考。

1. 我国专利法对发明专利申请实行早期公开延迟审查制度，这就发生了你所称的“三个阶段”的问题。你对第1个问题的理解我认为是基本正确的，最高法院的解释就蕴涵着你所说的条件。

但是我认为，在临时保护期内，法律法规、司法解释未强调独立开发研制，实践中发明一般也没有在如此短的时间就能搞成的。这里需要与专利法第六十三条规定的“在先使用权”区分开来。同时，对所说的那种情况支付临时保护期适当的使用费，一般也是在该专利授权以后条件才能成就，“临时保护”还不同于“专利保护”（在此期间实施者愿意给费用的法律并不禁止）；该费用称之为适当的使用费而不是赔偿，也不适用停止侵权的方式，这都表明了不同行为之间的区别，所以一般的这类纠纷都放在专利授权后一并解决。前段付使用费，后段未经许可实施等就要侵权承担赔偿责任了。

你对恶意利用该项规定的担心有道理。但我认为，如果授权后的行为构成侵权，那就不仅仅是赔偿、付费的问题了，还可能停止侵权。当然专利是一种财产权，经过市场就是为实现价值，不管任何人使，给付合理的使用费就行了，这也有利于技术推广。这里也要与在先使用权的情形区分开来。临时保护是对一段时间的适用，是权衡了各方的利益，我认为，不会发生大的问题。

2. 所提的间接侵权问题，并不是新鲜的问题，我国司法实践已经有案例；我国法律也能对此种行为进行制约。请你参考一下中国知识产权司法保护网站法官论坛的《中国专利诉讼模式》一文，以及《知识产权诉讼》一书。这些材料中，对间接侵权认定等都作了论述。

望你参考。

祝顺利！

14. 专利独占实施许可合同的实施许可地区条款不清楚而纠纷，该如何解决？

蒋法官：您好！

有一个问题向您请教：我公司与另一公司签订了一份专利独占实施许可合同（我公司是许可方），虽然在实际执行过程中实施的地区是明确的，但由于合同中并未明确许可的地区，现在因此发生纠纷，请问该如何处理？

祝您节日愉快！

陆波

2001年2月1日

【答
 】

陆先生：你好！

一般来说，许可的地区应当在合同中明确约定。现在未作书面约定，就要看所谓“实际执行过程”能否构成一种实际的约定或“默示”了。如果证据充足，司法实践中也是可以认定的。否则就有麻烦了。签合同还是慎重点好。

供参考。

15. 对强制许可专利裁决不服的诉讼应当如何进行？

您好！

《中华人民共和国专利法》第五十八条规定，专利权人对专利局关于实施强制许可的决定或者关于实施强制许可的使用费的裁决不服的，可以在收到通知之日起三个月内向人民法院起诉。而在《中华人民共和国专利行政复议规程》第五条又规定对“专利局作出的下列具体行政行为不服或者有争议的，可以申请复议：（十一）专利权人对专利局作出的给予实施强制许可决定不服的。”

请问：（1）专利人对实施强制许可的决定不服的，可以向人民法院起诉或者向专利局申请复议，择一办理还是只能向专利局申请复议？

（2）专利权人对专利局实关于实施强制许可的使用费的裁决不服的，向人民法院起诉，是民事诉讼还是行政诉讼？

casper

【答
 】

DEAR CASPER先生：你好！

1. 自专利法实施以来，你所提的此类案件极少，北京市法院几乎没有受理过。请参见中国知识产权司法保护网站法官论坛中《中国专利诉讼模式》一文及注释（http：// www .chinaiprlaw . co m）。

2. 根据你所说的法律和法规，当事人可以选择采用专利法第五十八条的规定，直接向法院起诉，也可以向专利复审委员会申请复议，在作出裁决后不服的仍然可以再向法院起诉。

3. 根据现行专利法等法律的规定，涉及强制许可的几类纠纷需进行行政诉讼。

以上意见也可能不准确，仅供参考，望进一步研究。

16. 尚未申请专利的技术是否受到法律的保护？

非专利技术或尚未申报专利的专有技术是否受法律的保护？我国有关的法律文件有那些？如何获取？望速回复，谢谢。

网友 前锋

【答
 】

朋友，所谓非专利技术或者尚未申请专利的技术，一般作为技术秘密保护。只要该项技术符合技术秘密的构成条件，就会受到法律的保护。如果他人以不正当手段获取等，权利人可以请求行政机关或者人民法院保护。我国的反不正当竞争法上就有对商业秘密保护的规定，最高法院相关司法解释也有规定。该法律在新华书店中就能买到。

但请记住，重要的是自己要对此种技术信息采取保密措施，如果不能采取有效保密措施，泄露出去成为公知技术，就不能受到国家法律保护了。

供参考。

17. 对被专利权无效的决定还有意见，应当如何处理？

您好！

我有多项专利，其中一项实用新型专利被专利复审委员会无效掉。我认为该决定绝对错误。现姑且不论复审委的审查决定正确与否，我认为复审委的决定程序违法。专利复审委员会在以请求人未提及的“新颖性”为理由，在变更了无效理由的情况下，在作出宣告我的专利权无效之前，没有给我进行解释和申诉的机会，就作出了宣告该专利无效的审查决定的行政行为，违反了《审查指南》第四部分第一章总则第8.4节听证原则：“应当给予程序中的当事人进行解释和申诉的适当机会，尤其是在作出不利于当事人的决定之前。”的规定，显系程序违法；非法剥夺专利权人陈述意见和申诉机会，侵犯了我的合法权益。为此我提出了行政复议，但没被受理。我又到了北京市第一中级人民法院提出行政诉讼，也不被受理。有人说，现行法律规定不能起诉，就是规定了复审委对实用新型和外观设计无效胡作非为的权力。

虽然现行专利法对实用新型和外观设计的无效规定复审委的决定是终局决定，但对于复审委的明显的程序违法，就没有说理的地方了吗？我该怎么办呢？

【答
 】

朋友，根据现行专利法规定，对实用新型专利和外观设计专利复审的终局权在专利复审委员会。因而，对他们的决定不能向法院起诉。新修改的专利法将改变这样的规定。但我想你如果真有道理，并请有关专家、律师分析后也觉有道理，也可以通过信访向国家知识产权局领导反映，请他们复查再做处理。以上意见仅供参考。

18. 如何避免侵犯他人专利权？

蒋先生：您好！

我是搞产品开发的，常常遇到专利问题。有时费尽心思，设计出一个产品或机构，后来发现人家居然早就有了，还申请了专利。接下来只能想方设法避开专利。据我的一些同事讲，如将该专利独立权利要求中所述的特征项减少一个，其余的保持不变，就可以不侵权。如一个部件，权利要求中提到有一条槽，你的产品中不做这条槽，别的照抄都无所谓。是否真是如此，烦请专家阐释。像下面一则车轮避震案例，只在外管上开一个孔，内管做得短些并且和外管不是固定在一起，即作成活动的，其他保持不变。请问是否可避开专利？

权利要求

一个推车上使用的车轴组合件，包括：一个后轮。一个轮轴节，有一个外端部分和一个里端部分。外端部分上旋转安装着上述的后轮；里端部分有一个环形截面和一圈凹槽。一个管状的后车轴，具有一个圆筒形、绕了一周的侧壁，其中构成了一个沿轴方向延伸的圆柱状的内腔，内腔向外端有一个开孔，孔的大小能将上述轮轴节的里端部分容纳在内。从而可以将轮轴节里端部分放在内腔中，使之与内腔同轴，使凹槽部分在内腔开孔的里面。上述轮轴节里端部分和内腔的截面大小可使得轮轴节里端部分能滑动地装入内腔中。上述侧壁有一个孔，从内腔外端开孔开始，沿轴向里，在轮轴节里端插入内腔后与环形凹槽的位置对应一致。后车轴包括：第一个处在里面的壁厚一致的管子（内管），它构成上述的圆柱状的内腔；第二个处在外面的壁厚一致的管子（外管），它将上述里面的管子容纳在内。第一、二管子紧紧固定在一起，两个管子各有一个孔并且相互对齐，从而构成上述侧壁上的孔。一个锁定部件。放置在上述侧壁开孔里并可以移动。根据选择，该锁定部件能够在一个啮合位置和一个释放位置间移动。啮合位置时，锁定件伸入内腔并插入放置在内腔中的轮轴节里端部分的环形凹槽内，防止轮轴节从内腔部分抽出；释放位置时，锁定件完全从环形凹槽中退出，可让轮轴节里端部分插入内腔或从中抽出。

I先生

【答
 】

I先生：您好！

你的问题很有意思，也涉及多方面的问题。我试着回答你的问题，提些意见供你参考。

首先，你说有时费尽心思设计出个产品，后来发现人家早就有专利了。这问题就来了，信息不灵、不注意查阅专利文件等是不少搞产品开发人员致命弱点之一。各类发明创造千千万万，我们做同领域的产品开发一定要查阅相关领域的专利资料，一是获得启发，开阔了自己眼界；二是避开别人的专利，否则就会发生“人家早就有了的问题”。这在即将加入世界贸易组织的形势下，尤其要这样做。

其次，关于如何避开侵犯他人专利权的问题，确实是我国企业应当认真研究的问题。研究他人专利文件，如何不落入他人专利权保护的范围中，是门学问。但不像你同事说的那么简单。一个起草很好的专利文件，一项很好的发明，决不会出现轻易将“特征项”拿掉一个，还会是相同功能作用的有效技术方案的；如果你想得到与原方案相同的效果，可能要用别的手段代替原技术方案的那个“特征项”，这就有可能构成等同侵权问题。

所以，技术发明创造还要靠真本事和有用的信息。还要有智谋，其中就包括研究他人专利资料，不蛮干，靠智力劳动，同时避开他人专利权的保护范围。

再次，有时候一项发明只能依赖他人专利，也可以考虑申请从属专利问题；有的也可以取得权利权人许可实施他人的专利技术或者相互交叉许可而获取自己的利益。至于你提到的那个部件的“槽”以及那个减震装置问题，去掉或改变某个技术点是否构成侵权问题，请你研究一下专利侵权中的“等同侵权”或称实质侵权问题，或许能找到明确的答案。

一般说来，对认定专利的侵权是否构成，首先考虑“逐字侵权”是否构成，可以将专利技术的权利要求的各项与被控产品构成各要素分别列表，逐一对照，如完全相同，就构成侵权。如此种方法无法鉴别，就要考虑运用等同原理分析侵权构成问题。等同，简言之就是应用实质相同的装置及使用实质相同的方法而获得实质相同的效果。但实质相同的判定是一个十分专业的领域，有时还会仁者见仁智者见智。望你根据专利法侵权判定的方法，请教该专业领域的有关技术人员，对全部材料综合地自行分析一下。也可找个专利律师帮你分析一下。

以上意见供参考。

19. 发现他人对我的实用新型专利小部分修改后投产使用，算不算侵权？如果受到侵权该如何处理？

尊敬的先生：你好！

我是某省的一家公司，我们公司刚刚申请了一种实用新型专利，近期发现山东的一家公司将我们的专利进行了小部分的修改后并投产使用，这种行为算不算是一种专利的侵权呢？如果算的话我们该如何保护我们的权利呢？我们两家公司处于两个不同的省份，如果我们要起诉对方的话，我们应该向哪个省的法院提起诉讼呢？希望能早日得到你的回复。再次感谢你。

谢先生

【答
 】

朋友，你在来信中说，刚刚“申请”了一项实用新型专利。不知是刚申请，还是已经授权。只有在国家专利局授权的情况下，一项技术方案才享有专有权，才能得到专利法的保护。如果你享有了专利权，发现有人实施与你的专利保护范围相同或等同专利法规定的行为，除可以自行交涉和向专利行政管理机关投诉外，你也可以向被告住所地或侵权行为地（侵权产品制造地等）的有专利纠纷管辖权的法院起诉。一般为最高法院同意的被指定的中级人民法院为一审法院。判断是否侵权的标准是被告的侵权产品是否落入到你享有的专利权的保护范围中。你所述的“小部分修改”是否符合该标准你可请技术人员分析判断。由于你所问的涉及问题还很多，建议你访问中国知识产权司法保护网站。在中国知识产权司法保护网中（http：// www.chinaiprlaw. com）法官论坛中有一篇我国专利诉讼的论文，介绍了专利诉讼的基本知识，你可浏览一下。

以上仅供参考。

20. 使用失效专利技术会遇到法律麻烦吗？

使用失效专利会遇到侵权的法律麻烦吗？我查阅了部分失效专利很想使用，但发现有相当部分失效专利的技术又获得授权。失效专利申请日在前，授权者申请日在后，如果我采用了失效专利是否会对后者构成侵权？

十分希望得到答复。谢谢！

广州 梁先生

【答
 】

梁生先生：你好！

一般来说，使用失效专利并不会有侵权的麻烦。但是所说的侵权，是说对失效的“原专利权”的侵权，此种麻烦没有了。但是“原专利”所涉及的技术是否还被其他专利权限制或称保护，就要进行分析了。

如果正好你所使用的技术制成的产品方案，落入别的专利权保护的范围（理论上是可能的），还会是有麻烦的。当然，该后一个专利权是否符合专利“三性”特别是新颖性，还可以再分析，但这属于另一个问题。我赞成对失效的专利技术也可以利用，也可能再产生新的发明创造。由于我国也将实用新型称为专利，又不经过实质审查，据统计约有 40 %到50 %的无效率。这样就会在发明创造、技术革新中受到一些本来不具有专利性的“实用新型专利权”的干扰，甚至被权利人控告上法庭。

所以建议注意研究一下后一个专利的专利文件，避开侵权问题；避不开的，如对方的专利有问题，利用专利法的无效程序解决，给自己的发明等打开通路、开拓了市场，也免受被诉之苦。

以上意见供参考。

21. 这起专利侵权诉讼是否应当中止？

您好！

我是外观专利权人，我在公告日6个月内向法院起诉对方侵权，对方向专利局提出撤消我的专利，我起诉法院的侵权诉讼中止审理。问如果专利局维持我的专利，我要求法院恢复审理，如对方再向专利局提出该专利无效宣告，法院是否要继续中止？盼答复。

一个专利权人

【答
 】

朋友，在你所提的事例中，当对方提出无效申请，侵权诉讼是否中止，主要看专利主管机关在审查撤销申请时是否对该项专利进行了实质审查。如果进行了，保证了该专利的专利性，法院一般不中止诉讼。但受诉法院对中止请求经审查确有证据该项专利权有可能被无效掉，为避免错误，也可以中止诉讼，等待专利复审委员会作出最后结论，而后再恢复审理。

以上仅供参考。

22. B2B电子商务的交易模式能否申请专利权？

志培先生：你好！

目前国外根据有效拍卖的经济理论，有可自动询价的专利技术申请。我的问题是有关 B2 B电子商务的交易模式能不能在国内申请专利？

此致！

RNC

【答
 】

Dear Sir，在此领域我也是门外汉，谈些情况仅供参考。

关于交易模式的专利性问题，在我国还是在讨论的问题，在欧盟的一些国家也不是完全澄清的问题。根据我国此次新修改的专利法对此并未明确规定，还未听说专利局接受这样的申请。我想，将来该问题可能会突出出来，关键是该种交易方法的专利性如何确定。在中国知识产权司法保护网站的法官论坛中，有一篇是写相关这方面的内容，有兴趣可浏览一读。最近由法律出版社出版由我主编的《电子商务与网络法律》一书，也谈到此问题，也可一读。今后如得到专利局的有关消息，我们可以分享。

祝好！

23. 面对侵犯知识产权的行为，该怎么办？

本人的“一种用于小型化信息终端作汉字输入的键盘”技术于19 98年10月8日向国家知识产权局申请专利，于 2000年8月12日获得发明专利，专利号Z L 98 1 2 02 50.0。

本专利将应用到计算机、电话机、手机、掌上电脑、商务通、POS机、机顶盒等各种信息终端，解决中国在信息化中遇到的汉字信息输入瓶颈问题，并可开发出新一代的信息终端，推动我国信息化进程。它将使信息终端产品符合中国汉字的特点，从而为社会各界所接受，具有极大的经济效益和社会效益。

但维护这一知识产权却是一件十分困难的工作，由于信息产业是当今最巨大的产业，侵权本专利知识产权的企业都是行业中的巨头，特别是国外的跨国大公司。

而据本人所知，目前的专利纠纷的处理，恐怕首先都要交纳诸多的费用。所以纵然拥有知识产权，对发明人而言，首先面临的不是有无知识产权，而是有无经济能力，如果没有雄厚的经济实力，那么维护知识产权也无法实现。为此特向您咨询有何途径保护专利权人的权益，仅望予以指点为盼！

谢谢！

傅先生

【答
 】

傅先生，感谢来邮件，也十分抱歉迟复信。

关于如何节省资金来保护自己专利权问题，我考虑了许久，一般来说，水平较高的专利技术都进行了一定范围的实施，也有了一定的经济基础。所遇侵权，为了保持较大的收益，当然要打击侵权，避免损失。听起来，你的专利尚未很好地实施并获得收益；现在又面临侵权或者专利争议。作为权利人本身来说，首先确有一个权衡提起法律手段的利益得失问题，在市场经济较成熟的国家的企业家们也要考虑这个问题，决不感情用事的。如果你的专利技术确有价值，市场占有或潜在能力很大，不但要坚决申请权利并予维护保持权利，面对侵权应当毫不退让；如果该项技术的发展前景并不理想，就要慎重了，否则得不偿失。在我国目前的专利技术存在水平不高现象下，我特别提醒你注意。从节省费用打击侵权来看，法院要根据所提的赔偿标的收取诉讼费，也可以申请减、缓、免交，最高法院有个有关司法援助的规定。我听说，各省、市的专利管理机关也调处或查处侵权纠纷，不收取费用（我不知近况如何）。所以，如你已经分析了技术与法律问题有把握打赢，可以向专利管理机关投诉。当然，你也可以自行或委托律师直接找对方进行交涉。此外，不少省、直辖市、自治区实施专利战略，对申请权利给予资助或者贷款，请搜索这方面的信息。

仅供参考。

24. 使用购买的设备，是否构成侵犯专利权？

蒋法官：您好！

很高兴拜访你的网站（其实，我已经上网近一年了，但由于自己一直对法律是门外汉，故很少留意法律方面的网站）。此次，我是在一位资深网友的点拨下才有机会访问您的网站。通过浏览您的网站，使我看到了希望。

事情是这样的：我是一个体企业业主。今年年初购入一台多功能食品封装机（有购买的相关手续），并使用了该设备生产。但一公司却以该设备专利侵权为由将我告上了法庭（案情省略）。

基于上述原因，我感到很无助，觉得自己真的很冤枉：第一，自己花钱通过合法手段购买设备从事生产经营，却无端被他人告为侵权；第二，原告公司的产品竟为从同一家公司购买，不同的仅仅是其在该公司二型产品出台后，为了适应市场的需求在技术人员的帮助下进行了改进并申报了专利。

法官先生，在此我请求您站在法律客观公正地角度为我指条明路（在此之前，我也咨询了一些朋友帮我介绍的律师，其多数都认为：如果广州公司不出面的话，这场官司我不好打），求求您了，请尽快帮帮我，这件案子下周一就要正式开庭审理了。

对不起您了，为了引起您的重视，为将此邮件多发了几次给您，请您原谅，法律到底为谁说话？请蒋法官给指条明路！请您理解我此刻的心情。

刘先生

【答
 】

刘先生，来信收到。你介绍的案情不算太清楚，因为对方专利状况，授权时间，厂家制造时间，你购买时间等都很关键。如不清楚，就不好判断是非曲直。另外，你的问题过于具体，涉及法院正在审的案件，我的身份不便明确答复你。如你需要，我介绍更为适宜的专家来答复你，你也可以与他联系。不管谁提供了意见、建议，大主意都自己决定。

另外，也不必对法院开庭过于紧张，开庭就是有讲理的地方。但是法院是依据事实和法律，就看双方当事人的行为等是不是合法。所以还是自己先弄明白法律，作好准备。特别是支持自己主张的证据的准备。如愿意可以给某专家发电子邮件联系。

祝一切好！

25. 我的技术成果被侵犯该如何办？

尊敬的蒋先生：您好！

我是某大学的一名教师，现在遇到一件十分棘手的事，需要您的帮助，具体情况如下……在99年初，我发现有一家科技公司把我的科技成果申请了中国专利，其设计图纸和各个技术参数和我的研究成果一模一样，本来我不想追究，但近来那家公司在公开刊物上发表所谓的郑重声明，不准他人侵犯该专利权，并设立了高达50万元的举报奖。因为目前正值我的科研成果开始向全国推广之际，我反而担心侵权。这种情况严重影响了我的技术推广进程。因此，我不得不向您请教，我所遇到的这件事情到底应该如何处理，我的科研成果是否应该得到保护，那家公司的行为到底是否属于侵权行为。给您添麻烦了，还望您能尽快给予答复。

张老师

【答
 】

张老师：您好！

来信收到。看来你要重视你提到的某地发生的事情。建议：

（1）应当查一查对方的专利文件，搞清专利种类、权利要求、保护范围、授予日期、期限等。

（2）将其专利保护范围与你的“成果”对比，搞清对方专利是否具备专利授予的条件，该专利的技术方案与你的是否就是同一个技术方案。

（3）决定是否对他的专利权提出异议、无效申请，或者对该专利权提出确权争议，或其他措施，如进行律师交涉等。

（4）在你不采取上述措施的情况下，如你的技术落入他的保护范围，可以看一下你的技术是否使用在先，如果使用在先，在原范围内仍旧可以使用，不算侵权（当然这就很被动了）。我想你所在的大学一定有专利代理人或律师等，你们也有法律系，你可以与他们具体谈一谈，找到解决具体办法。

26. 中国加入W TO后，对药品如何进行专利保护？

蒋博士：

请教您一个关于中国加入 WT O 后，对于药品的专利保护问题：

某国有企业正准备投资开发新药，该药在国外已获专利，但尚没有在我国申请行政保护。加入 WT O 后，国外厂家是否有可能以 TRIPs 协定第七十条第八款或其他条款为依据在中国申请专利并以专利侵权为由起诉该厂商？加入 WT O 后，药品行政保护条例是否继续保留，19 86年1月 1日～1993年1月1 日期间的外国药品专利在加入 WT O 后怎样给予保护？

我们认为：加入 WTO 后，国外厂商仍不能以 TRIPs 协定第七十条第八款在中国申请专利，原因是：

（1）中国已在19 95年1月 1日前对药品给予行政保护，不满足该条的前提要件；

（2）该专利已公开，丧失新颖性。

是否只要新药先于行政保护获得审批就安全了？

希望您及早回复，不胜感谢。

赵女士

【答
 】

赵女士：你好！

关于你前所提的问题，回答以下内容供参考：

（1）我国现行专利法已经明确规定对药品和用化学方法获得的物质给予专利保护。这一规定已经符合 T RIPs 协议的要求。因此，不属于该协议第七十条第八款所限定的情况。另外，中国将按照 TRIPs协议的要求修改法律，在“入世”后，中国知识产权执法机关只是适用中国法律，而不是直接适用 TRIPs协议，所以也不发生你提到的问题。

（2）中国“入世”后，如没有明确废止规定，药品行政保护条例仍然有效。对于在19 86年1月1日至1993年1月1日获得外国专利保护的药品，符合该条例规定的条件，并已经获得批准的，给予行政保护。

（3）国外厂家在他国已经获得专利的药品，要想在中国获得专利，应当根据中国的专利法向国家专利局提出申请，符合专利条件的（如你提到的，可能有些已经失去新颖性了），经批准授权，方可获得在中国的专利保护。

以上供参考。

27. 这份“专利授权委托书”是否受法律保护？

蒋法官：您好！

A 于2000年3月9日申请外观专利，同年4月 6日向我写了“授权书”准我使用其外观设计。当时他借给我5万元，由于别的纠纷他向我要钱和不准我使用其外观专利，我说两个要求都可以，但必须给我写个书面“授权书”准予我2001年2月28日前将带有他专利号的包装产品销完。

请问以后我使用不带其专利号的同样包装是否算侵权？因为去年4月的“授权书”还在我这里，如果发生纠纷，根据专利法第十条这份授权书是否受法律保护？还有，授权书和转让书的含义是否一样？

谢谢

一个对专利法模糊的读者

2000年3月7日

【答
 】

尊敬的读者，对不起，刚从外地出差回来，所以迟复信。

对你的问题提出以下意见：

（1）由于你有了专利权人的“授权书”，即可以认定此前你的产品或外包装的外观可以用他的专利，从授权起到授权终止，都不能算侵权。

（2）如果要终止授权许可，双方可以另行协议。约定使到何时，在此之前的库存许可使到何时（如售完为止或一个具体日期等），以及使用费等。

（3）如果超过你们的约定，你再使用他的专利，就算侵权了。

（4）如果双方已经另行约定了解除授权许可的协议，原来的那份“授权书”就失取了效力，但它可以证明以往专利权人曾向你授过权。

（5）转让，一般是一次性支付转让费用，该专利就转到别人名下；授权一般为许可，也就是在一段时间或者在一定地域等让别人使用，使用者给付使用费。权利还是原权利人的。

供参考。

28. 我公司能否作为专利侵权纠纷案件的利害关系人提起诉讼？

蒋法官：您好！

他人将一项专利权转让给我公司，该专利权转让公告已经公布，但由于某种原因我公司还未持有专利证书。现在遇到侵权行为，我公司能否作为利害关系人提起诉讼？

张先生

【答
 】

张先生：你好！

十分抱歉由于迁居、设备、技术、通讯连线等问题我的网站“业务”一段时间未能正常开展，迟复你的来信，请见谅！

根据最高法院《关于全国部分法院知识产权审判工作座谈会纪要》[image: 该问题已经由最高法院在以后公布的关于专利法、商标法适用法律问题的司法解释予以解决。在我国专利法、商标法、著作权法未修改前，以及最高法院未公布前述司法解释前，最高法院涉及该问题的制度性司法文件为该座谈纪要。]
 严格诉讼程序问题第（二）的规定，知识产权民事纠纷的起诉人，可以是合同当事人和利害关系人。

利害关系人包括独占、排他许可合同的被许可人、依照法律规定已经继承或正在继承的知识产权中财产权利的继承人等。该条规定只是列举了一部分“利害关系人”而没有穷尽利害关系人的全部情况。

一般来说，专利权转让后的权利人是清楚明确的，但你说的情况确有特殊。从我的观点看，专利权的转让在公告后法定条件全部成就，即已发生法律拘束力，你公司作为原告提起侵权诉讼似没有问题。如在公告前你公司作为原告起诉，就有可能会发生争议。可以设想此时的专利转让合同的受让人，可能对侵权行为及自己的现实和未来利益更加关心，更具有利害关系，所以应当成为“利害关系人”。

为了解决诉讼实践中的问题，你公司可与该专利转让人作为共同原告起诉，由受诉法院根据案情发展，决定取舍，你公司可予以配合。

另外，为了尽快制止侵权行为，权利人依法可以请求财产保全或者证据保全，也可以依照有关司法解释申请停止侵权先予执行的裁定。采取这样的措施对减少损失是有利的。

一般来说，发明专利的稳定性较强，不会被轻易无效掉。建议你注意对方的答复或答辩，若有对你专利权的异议，可以请有关专家、律师分析一下你公司的专利及对方的理由，为采取下一步措施打下基础。人民法院在专利侵权诉讼中，对发明专利的无效申请，不是一概中止，如过了答辩期再提出申请的就不再中止了等等。请你再查找有关规定。

当前，由于专利复审导致法院案件中止、审判拖延的情况比较严重，在实用新型、外观设计专利中尤其突出。最高法院知识产权审判庭[image: 0 0年经最高法院机构改革知识产权审判庭改名称为民事审判第三庭。]
 也正在与专利主管部门协调，寻找有效解决办法[image: 0 1年6月最高法院公布关于适用专利法的司法解释，设立了专利侵权案件前的诉前检索等制度，就是此处提到的所寻求的有效解决办法之一。]
 。

以上意见供你参考。

29. 在侵犯专利权诉讼中，法官判断是否构成侵权的等同原则是什么含义？

蒋老师：你好！

常听知识产权专家们说专利诉讼的“等同替代”，这到底是什么意思？先致谢！

邵先生

【答
 】

邵先生：你好！

“等同替代”又称为“等同替换”，它是在专利侵权行为的判断中，法官适用“等同侵权判断原则”的一种情形。

在现实生活中，完全相同地模仿他人专利产品或者照搬他人专利方法的专利侵权行为并不多见。大多数侵权人为了规避法律，逃避法律责任，一般要对他人的专利产品或者专利方法以及专利文件加以研究，对权利要求中的某些技术特征，以所属技术领域的普通技术人员，不需要经过创造性的劳动，就能够联想到的技术手段，加以简单的替换或者变换，即以生产经营为目的，制造、销售侵权产品或者使用侵权方法，实现发明或实用新型专利所能够达到的发明目的、优点或者积极效果。

为了公正保护专利权人的合法权益，世界各国的专利法官运用了“等同原则”或称“等同学说”，适用于司法实践中。2001年7月1日施行的《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》第十七条对专利诉讼的等同侵权判断也作了明确的规定：“专利法第五十六条第一款所称的‘发明或者实用新型专利权的保护范围以其专利要求的内容为准，说明书及附图可以用于解释权利要求’，是指专利权的保护范围应当以权利要求书中明确记载的必要技术特征所确定的范围为准，也包括与该必要技术特征相等同的特征所确定的范围。”“等同特征是指与所记载的技术特征以基本相同的手段，实现基本相同的功能，达到基本相同的效果，并且本领域的普通技术人员无需经过创造性劳动就能够联想到的特征。”

适用等同原则的一个情形，就是“等同替换”。它是指在权利要求中记载的某个技术特征，在被指控侵权的产品或者方法中，也存在一个对应的技术特征，这两个技术特征在产品或方法中所起的作用或效果相同或基本相同，并且所属领域的普通技术人员一般知道这两个技术特征能够相互替换。如在机械领域，铆接与焊接通常是用来把两个金属部件固定在一起的技术，这是普通机械技术人员公知的；在化学领域，氯化钠和氯化钾同属于典型的盐类物质，通常具有相同的化学性质等。对于这样的等同替换，应当认定为侵权。

当然在适用等同原则时，应当注意对判定等同主观标准的把握、根据发明的高度公平地确定专利保护范围的大小、注意对以已有技术作为抗辩侵权的理由的分析，以及禁止反悔原则的适用等等。法官在判断适用等同原则时，根据案情需要可以委托技术专家进行专业鉴定，当事人也以请求进行某种鉴定。

如果你需要深入了解侵犯专利权的等同判断原则，还需要仔细查阅关于等同原则的司法解释规定和理论文章，以及中外法官的大量案例。以上我仅就你所问问题作了原则性答复，你可以就你的具体情况再作分析。

以上意见仅供参考

30. 如何适用专利诉讼诉前财产保全和临时禁令？

蒋博士：您好！

在专利诉讼实践中，我们遇到一个问题，请您在百忙之中，不吝赐教：我们现有一委托人（专利权人），因某公司侵犯其专利权向人民法院提起诉讼，要求对方停止侵权并赔偿损失。同时我们得知某公司侵权产品的出口情况后，向法院申请财产保全，请求扣押其正在出口的侵权产品，并为此提供了担保。但法院采取财产保全措施后，山西公司马上提供反担保，法院以被申请人已提供反担保为由解除财产保全，使侵权货物继续源源不断地出口到国外，我方委托人承受了巨大的损失。

我们注意到，《最高人民法院关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》第十七条规定：“专利权人或者利害关系人向人民法院提起专利侵权诉讼时，同时提出先行停止侵犯专利权行为请求的，人民法院可以先行作出裁定”。同时，第八条规定：“停止侵犯专利权行为裁定所采取的措施，不因被申请人提出反担保而解除。”

我们正在请求法院先行作出裁定，要求对方停止侵权。因为种种原因，该裁定不可能很快下达。在法院下达该裁定之前，我们是否可以根据《最高人民法院关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》中的精神，请求法院不再因为对方提供反担保而解除财产保全（对方以其他企业的注册资本为担保，而企业常常注资不实，即使我方胜诉，执行也很可能落空）？

另外，在这种情况下，我们还有什么别的措施，可以有效地制止对方继续侵权？

张先生

【答
 】

张先生：你好！

在2001年7月1日之前，我国专利法还没有诉前禁令制度，只要诉前财产保全的制度。而法律规定财产保全可以因反担保而解除。

现新修改的专利法规定的诉前与诉讼中的禁令制度解决了这个问题。你们可以依据新的专利法和司法解释申请禁令。法律规定的该禁令原则上要求在权利人提出申请后，人民法院要在 48小时作出相关裁定。你们可以立即采取行动，申请有管辖权的法院尽快作出。

因为财产保全不适用有关禁令措施的规定，法律又明文规定反担保应当解除保全，适用法律的余地很小。所以，你们所提的想法只能同当地法院商量了。

此外，要获得禁令的保护，最重要的是掌握证据据理力争。如果证据不足滥用了诉权，还可能反过来赔偿被告因申请而遭受的财产损失。

以上意见仅供参考。


五、商标权

1. 我研究中日商标近似判断问题，您能提供中国的有关研究资料吗？

我是一名在日中国留学生，现在日本早稻田大学读书，主攻知识产权法。我因为要完成硕士论文，所以经常拜访您的网站，受益匪浅。

我确立的论文题目是“中日商标法关于商标近似的判断基准比较”。我这里得到的中国关于商标法的资料非常少，关于侵犯商标权纠纷案件，我只在您的网站上找到了两件案例。新商标法实施之前，商标登录阶段对商标近似的最终裁定权，属于商标局的管理范围，所以法院的案例和这方面的法学研究似乎也很少。很想听听您的指教，另外，也想请您推荐一些有关这方面的论文或者图书。

如果您能够在百忙之中给我回信，我将非常感谢。关于中国知识产权法律保护方面，您作为最高法院的裁判长，我将还会有许多问题想请您回答，希望能和您经常联系。

请您多多关照。

徐涵

于东京

【答
 】

徐先生：你好！

这次看到了你写的邮件内容，我尝试谈些情况，回答你的问题。其实中国的商标纠纷，是发生较早和比较多的一部分知识产权纠纷。但在过去，大多数由国家工商行政管理局予以行政处理了。全国的商标权纠纷每年大约有2～3万起，国家工商行政管理局系统（包括地方工商管理局）处理了大多数；法院每年受理商标权民事纠纷500～60 0起，当然还有少量的侵害商标权的刑事案件。

新修改的商标法规定了对商标权人侵权的民事赔偿，自2001年12月1日起一律可以到法院起诉，工商行政机关可以进行调解但不能进行行政决定。这样一来，估计到法院起诉的商标民事纠纷案件可能会有所上升。直率地说，在商标纠纷的处理上我国法院、法官的审判经验还不是太丰富。所以，你研究的论文主题很好，希望能出成果，也能给中国的司法界带来一些新的有用的信息。

我现在将国家工商局商标局网站的网址及该网站关于商标纠纷的案例信息转发给你，你可以进入该网站浏览，可以找到不少案例，你可以从中看到中国在处理商标纠纷方面的一些情况。其他文章资料你也可以在该网上查询一下，中文的也有，英文更多一些。书店里有关书籍也有了，但一般实务的较多，有水平的理论研究的比较少了。但实务的书籍提供了许多真实可贵的研究素材，不妨找来一读。

你所关心的涉及法院司法的“判断基准”问题，你可以在我的网站法官论坛栏目中找到一些论文，作参考。以后有了新书再介绍给你。

祝好！

2. 商标、专利法中规定的诉前禁令、证据保全如何适用？

希望您在百忙中能回答我的问题。

（1）专利，商标法中规定的诉前停止侵权行为的请求能否在诉讼中适用？

（2）商标法中规定了诉前的证据保全，而专利法中没有，那么是否意味着专利诉讼中无法单独在诉前申请证据保全？

宋先生

【答
 】

宋先生：你好！

（1）类似我国专利法和商标法规定的诉前停止有关行为的措施，在侵犯专利、商标权诉讼中可以适用。建议你阅读本网站法官论坛中的《我国入世后知识产权司法保护几个问题》（作者蒋志培）的文章，该文章将有关法律依据等都做了阐述；

（2）在专利法中的确对诉前证据保全未做规定，但最高人民法院的2001年第2 0号司法解释作了人民法院在实施临时禁令时可以根据申请人申请同时进行证据保全。这就是说，专利诉前可以进行证据保全，但应当与临时禁令一并适用。所以，你理解得正确，按照现行规定专利的诉前证据保全要与诉前停止侵权并用。如果实践中将来出现专利诉讼前，确需单独提起证据保全的，在专利法未作出明确规定前，受诉人民法院可以通过向上级法院请示的途径，由最高人民法院另行作出批复或者答复，来解决这一问题。

供参考。

3. 某地企业告我公司侵犯他们著名商标，我公司应当怎么办？

我公司生产一种内衣，上海一家企业也生产相同的产品。不久前上海该企业控告我司，称其在服装商品上的商标为注册商标，且为上海市著名商标；称我方产品的包装和装潢与其相似，构成对其的不正当竞争。但事实上，我司对该类商品的包装和装潢，与他们商品的名称、图像、字体等都不同。请问我们是否构成侵权？

林先生

【答
 】

林先生：你好！

注册商标专用权一般保护商标的图形、文字或者它们的组合，新商标法也保护所谓“三维”的商标等。这一保护范围，是商标权人在国家商标局登记注册的那些图形、文字等的范围。因此要判断你们是否侵犯他们的商标权，就要研究商标局给他们注册的商标，到底保护的是什么范围。你们可以通过查阅商标注册登记公告等方式了解这一情况。然后看你们商品上的商标以及包装等，是否使用了他们受到法律保护的商标的图形文字等等。这是判断是否侵犯他们的商标权。

从来信看，他们对你们的指控，似乎不是商标侵权，而是不正当竞争。这就要依据反不正当竞争法第五条的规定，审查你们有无实施不正当竞争行为。如是否擅自使用知名商品特有名称、包装、装潢，或者使用与知名商品近似的名称、包装、装潢，造成和他人的知名商品相混淆，使购买者误认为是该知名商品等等行为。

具体情况如何，你们可以依照有关法律先自行判断一下，再选择适当方法负责任的稳妥解决。也可以请些律师、专家帮助分析评判一下。

供参考。

4.B公司及C公司的行为，是否已构成侵犯商标权？

我是某政法学院的一名学生，有一个问题想向您请教，恳请您在百忙中回复我，不胜感激。大体案情是这样的，A 公司是某商标 W的商标专用权人，王某是 A 公司的总经理，负责 A 公司产品销售；同时王某亦担任B公司的董事长（法定代表人）。后王某与 A 公司发生矛盾，便将 A 公司该产品委托 C公司加工生产，王某与C公司的委托加工合同上，加盖了 A 公司的“业务章”，加工款的支付由B公司垫付，王某并出具委托书，即委托B公司垫付加工货款，并在委托书上加盖 A 公司业务章。加工后的产品由王某销售，但销售发票由 B 公司代为向客户开具，纳税亦以B公司名义进行。后 A 公司以B公司及 C公司构成商标侵权为由诉诸法院。问 B公司及 C公司是否已构成侵权？王某的行为应如何认定？

学生 成萍

2001年2月18日

【答
 】

成萍同学：你好！

此案例的关键点在于判断王某的行为是法人行为还是个人行为，是哪个公司法人的行为。王某在 A 公司的地位，其签约行为，是有权行使还是滥用职权等。如果排除王的个人问题，也排除他对 A 公司的有权代理，未经商标权人许可，即委托他人生产销售，这个“他人”明知不是有权委托还生产销售，B、C 就都构成侵权了。

至于是否这样认定，以及王某的责任，B、C 公司的责任，还须根据证据情况个案认定、具体分析才好。

祝好。

5. 外国驰名商标权在中国能得到保护吗？

Honorable Judge Jiang：

Your personal website has impressed me . I downloaded many materials for myfurther research . Currently I am studying in the George Washington Univ . LawSchool for LL . M .（Intellectual Property Program）. Before coming toWashington，D . C.，I had two - year experience in China s Trademark Office and one- year practice in China Electronics Import & Export Company .

1 . I have a question about the protection on unregistered well - known American trademarks . In my opinion，the courts or AICs（Administration for Industryand Commerce）shall protect such trademarks under the relevant laws andtreaties .

Art . 6（2）of Paris Convention shields unregistered well -known trademark . Also，Memorandum of Understanding between the Government of the U S and Chinaon the Protection of Intellectual Property （Sino - US IPR Agreement） in 1996provides the unregistered well - known trademarks the same protection as theregistered trademarks against trademark infri ng eme nt .

According to China s General principles of the Civil Code， the bilateral ormultilateral treaties constitute part of China s national law and thus in thepractice of the Chinese courts，some cases have been decided based on suchtreaties . In 1995，the Beijing Intermediate Court directly relied on theSino - US IPR Agreement when deciding the case of Walt Disney Production v . Beijing Publisher and Co .

Therefore，the courts or the AICs shall protected the well -known Americantrademarks，even if they have not been register ed in China .

Maybe it is just the conclusion in theory . I would like to find the relevantcases which decisions have protected the unregistered foreign trademarks . Where can I find them？

2 .In the practice the core problem is whether the well -known trademarks arerecognized as well - known trademarks，I think . In case of litigation，can the courts have the power to hold whether the trademark is within the scope ofthe well - know trademark？During the administrative enforcement， only the Trademark Office has the power .H owever，no foreign trademarks are recognized as well- known trademarks until now .

Thank you .I am look forward to discussing IP issues with someone of yourexpertise in the near future .

Sincerely yours，

Ran Ruixue

Dear Sir，

Thank you for your mail and I am thinking your question .I wonder if we could talk in Chinese and it would be better .

Regards，

judge Jiang

Dear Judge Jiang，

This evening I got the software，Chinese Star and rewrote the letter .

Enclosed please find the letter .

Thank you for your time .

Sincerely yours，

Ran Ruixue

尊敬的蒋法官：

因为这学期有三篇论文，中国专利法的修改，驰名商标的保护以及ISP版权侵权责任的中美比较，我在网上找材料，偶然发现了您的网页。我如获至宝，几乎全部下载了您的论文并且利用春假已基本看完。您很多观点与我心有戚戚焉，如商标权系私权，应重民事救济等。但有些我尚不熟悉，如网络传输权，真希望我马上能有机会听到您的讲解。

我一直对于未注册的驰名商标的保护很有兴趣，有几个问题烦请您指点。

1. 若中国企业在相同商品使用未在中国注册的某美商所有的驰名商标，该驰名商标所有人以商标侵权为由诉至法院，我国法院能否保护其商标专用权？

《巴黎公约》第六条之二对未注册的驰名商标的保护提供了法律依据。1996年《中美知识产权协议》也规定在商标侵权救济方面未注册的驰名商标应得到与注册商标相同的保护。而根据我国的《民法通则》，除非我国作出保留，如国内法无明文规定者得适用国际条约。19 95年北京市中院在迪斯尼一案的裁决中就曾直接适用《中美知识产权协议》。

因此，从理论上来看，我以为法院理应保护该驰名商标所有人的商标专用权。但是，我没找到有关的案例，不知道司法实践是否如此。

2. 实务中，我以为关键问题也许是该驰名商标能否在我国被认定为驰名商标。驰名商标的有关条例规定惟有商标局有权认定驰名商标。但是法院是否受该条例约束？是否有法院根据个案认定驰名商标？

3. 刑法第二百一十三条对商标侵权构成刑事犯罪的有具体规定，但是如果是未注册驰名商标被侵权的情形，那么刑法二百一十三条是否适用？我以为不能适用，尽管《巴黎公约》和《中美知识产权协议》保护未注册商标。毕竟，刑法有一基本原则是罪刑法定原则。刑法二百一十三条仅就注册商标作出了规定。

谢谢。

冉先生

2001年3月19日

【答
 】

瑞雪同学，来信收到，首先祝你学习取得成功。我用中文答复你，可能更能谈的透彻。

现在我来试着回答你的问题，有的你还要再查查资料，我现在不去查，是为了节省时间，及时答复你，有问题还可以再讨论。

在我的法律意识中，国际间商标权的保护是具有地域性的，并且以在受保护地注册登记为先决条件。因而，最基本的商标的保护，是要在所要保护的国家或者地区注册。否则，在国际间出了那么多的商标抢注干吗？

驰名商标，也是商标的一种，应当在理念上说，还是先要“FILE”。世界上不都像美国，一般都是先注册原则，与美国的先使用原则有区别。国际条约肯定的也是注册原则。如中国，国家商标局就有规定驰名商标应当是注册商标。在中国，国外企业打赢的几起侵犯商标权官司，受保护的都是注册商标。对驰名商标的保护，我的网站上有一篇介绍在网络上保护驰名商标的文章，你可找来参考。在我意识中，驰名要与一定市场和消费者相联系，如果在一个市场中，消费者都不知道该牌子，尽管它在另一市场中闻名，也不能作为驰名商标保护。所以，从理论上讲，在美国非常驰名的，也可能在中国没市场，消费者也不知道它，如果它又不注册，硬要求该市场以驰名商标保护，岂不是强人所难。反之也一样。在中国驰名的商标，同样在美国更多情况下，是得不到驰名商标的保护的。

从另一方面分析，那些尚未在中国注册的国际驰名商标，根据巴黎公约，其保护可能体现在这两个方面：一是商标权人来中国注册时，应当保障其权利、不得歧视，对已经被抢注的，应当进行审查，可以依法撤消抢注的商标，对那个国际驰名商标予以注册。二是对于符合中国法律的驰名商标，可以扩大到不同类别商品或服务中去保护。不受商品或服务类别的限制。

如你所说的那样的不注册的“驰名商标”的保护，恐怕不够准确。望你再查一查巴黎公约与中美协定。还可讨论。但我可以告诉你，司法实践中，中国法院保护驰名商标，但还没有收集到所谓不注册的“驰名商标”受到类似侵权诉讼那样保护的情况。

第二个问题，中国法院在审判案件中，可以认定原告所持的商标权为驰名商标而予以保护。我的网站上，有个“宜家”的网络商标权与域名纠纷案，法院就判决认定“宜家”为驰名商标。该案例在英文、中文案例分析中都能找到。

第三个问题，你作了解答，是对的，我就不做赘述。

供参考。

6. 从我国加入世界贸易组织的角度，商标法对侵犯商标权的法律责任制度应当做那些完善？

随着我国加入世贸组织的进程，我国商标法等知识产权法律对知识产权的保护应当作那些改进、完善，侵权法律责任制度应当达到何种水平？

【答
 】

随着我国加入世贸组织的进程将进一步加快[image: 以下涉及我国入世知识产权法律责任制度完善的问题，都是在 2000年10月前我国入世前回答的问题。文中许多很好的建议，已经被以后修改的商标法等知识产权法采纳。]
 ，我国与之相关的知识产权法律制度要与关贸总协定，特别是与 T RIPs 协议要逐步相适应，知识产权保护的水平要达到“总协定”所附的T RIPs协议规定的最低标准。我国修改商标法与商标权保护执法水平参照的标准，也就是该协议。当然我们还要注意国际知识产权保护的发展潮流和新趋势，提早作好因应准备，否则会措手不及。

7.TRIPs协议对商标侵权赔偿有要求吗？

TRIPs协议对商标权侵权赔偿责任有什么要求？

【答
 】

为了回答这个问题，首先应当强调侵犯商标权损害赔偿制度的重要性。应当说，侵权的法律责任特别是民事赔偿法律责任的规定，是商标法中最为重要的部分之一，涉及权利人最重要的请求权和侵权人承担责任的最主要形式。因而，该赔偿责任按照TRIPs协议的要求应如何设置，TRIPs协议规定的标准是什么？就成为包括众多商标权人在内的全社会的关注。

关于赔偿责任问题，TRIPs 协议的第四十五条作了规定。我试举 TRIPs协议第四十五条的规定来具体分析。

该条分为两款，第一款规定：“司法部门应有权责令侵犯这项权利的所有人支付适当的损害赔偿费，以便补偿由于侵犯知识产权而给权利所有者造成的损害，其条件是侵权者知道或应该知道他从事了侵权活动。”第二款规定：“司法部门应有权责令侵犯这项权利的人支付费用，其中可以包括适当的律师费。在适当的情况下，即使侵权者不知道或者没有正当的理由应该知道他从事了侵权活动，缔约方也可以授权司法部门，责令返还其所得利润或/ 和支付预先确定的损害赔偿费。”

从上述条文规定的内容，可以概括为以下要点：（1）在侵权损害赔偿归责原则上，首先肯定的是过错责任原则，立法与司法中不必高过此标准；（2）对侵权行为，司法机关根据当事人的请求应当责令停止，立即执行，不考虑行为人主观上是否存在过错[image: 不考虑其过错，并不是他没有过错。而是执法者在执法中不必考究其侵权的主观的状态，有行为，就承担法律责任。]
 ；（3）在一定条件下，司法机关对无过错的行为人可以责令返还不当得利；（4）一定条件下，法官只要查明了行为人确实实施了侵权行为，既可以判令其承担法定赔偿责任，不必考查不法行为人对侵权已知或应知的主观状态；（5）在一定条件下，对返还不当得利与法定赔偿的民事责任形式可以并用。该条还规定侵权人赔偿的数额，应当足以弥补权利人因侵权行为所受到的损失。这就是世贸组织 T RIPs协议规定商标侵权民事赔偿责任最基本的要求。

8. 目前我国商标法法律实施存在什么问题吗？

请您谈一下商标法目前实施中存在的问题？

【答
 】

从我个人的观点看，我国商标法的执法包括行政执法、民事审判，特别对商标犯罪行为的刑事责任的追究，以及商标法的其他某些规定，都仍存在着一定的问题，比如：

1. 在惩治商标犯罪方面，首先，在立法上不同于一些国家立法一触犯法律就可以对嫌疑人追究刑事责任，“违法”与“犯罪”之间的“模糊地带”太大。其次，存在商标犯罪的刑事侦察、起诉的立案和审判的定罪量刑的标准不清、数额标准不清问题，公安、检察、法院在刑事立案、判处刑罚标准等或者没有规定或者规定不清、不明确具体、不公开透明，甚至不统一，不便几家机关的操作与协调，更不利打击犯罪。

2. 在执法上，对不少商标犯罪行为还在适用行政罚款等追究行政责任，而法律规定行政责任只能对不构成犯罪的行政违法行为适用。这样更多的是“以罚代刑”，罚完款了，犯罪嫌疑人也跑掉了。这不能不是假冒、伪劣品泛滥，侵犯商标权行为屡打不禁，甚至在有些地方犯罪气焰十分嚣张的原因之一。

3. 我国的商标法最初立法于 20 世纪8 0年代，以及以后的修改完善工作，都与当时经济体制改革和转轨历史背景有关，也与我国长期的体制情况和一些现实状况有关。在我看来，现行商标法[image: 指 2001年10月最近一次修改前的我国商标法。]
 具有明显的“部门立法”和“行政立法”的表现和痕迹。

特别是在对商标权法律保护的执法主体的规定中，没有确立人民法院这一国家机器的执法的地位。至于商标法对法官如何审判各类商标侵权民事纠纷案件，如何判断有关证据，区别不同情况的适用法律等等，提供给他们的可操作的法律条款就更少了。对我国承诺的国际公约中一些明确的法律原则，在商标法中不是没有规定，就是规定得很抽象。现在的修改稿[image: 指 2001年10月通过的商标法修正草案起草、修改过程中的草案修改稿。]
 ，根据各地法院所提的意见，感到它的行政、部门意味仍有过之而无不及。这种情况是可以理解的，但我们应该提出意见，因为这涉及到我国商标立法的走向、指导思想问题，以至我国的法制建设问题。意见的核心是要大力加强我国对商标权的司法保护。所以有些意见应当提出，供立法者和执法者考虑。

9. 能否再进一步谈谈对改善行政执法有什么更具体的建议？

请您谈谈对商标行政执法改进的建议？

【答
 】

对商标等知识产权的行政执法和保护十分重要，领域也十分广阔。但是我认为，行政执法与人民法院审判案件的角度应当有所区别。比如：

1. 行政机关的对商标的保护与监督管理，似乎可以深入到企、事业单位的生产经营的整个过程中去。甚至对企、事业单位等民事主体的经营资格上、市场准入上，就开始工作。在众多的民事主体的生产经营过程中，在发生假冒、盗版的源头上就开始解决违法、侵权的问题。行政机关要有事后的查处，调解侵犯商标权的民事纠纷，但其不主要是事后的查处，特别不是表现为调解当事人的纠纷，行政机关可以在市场监管政策导向、投资政策导向、宣传教育和依法监督等各方面充分起作用。这种在生产经营过程中的监督、监管，是审判机关等别的机关代替不了。要让这些企业经营伊始和生产经营过程中就都守法，以规则办事，而不是一味追求地方的财政收入、利润而不管侵权盗版等违法犯罪行为。不能“自己扔石头不断绊倒自己”，助长了市场经济秩序的混乱。

2. 行政机关不能也像司法机构一样，事后等待当事人的投诉来处理侵权民事纠纷，并开征受理费。这样的一个国家两套并行的体制都在管一样的事，似是机构、人员等国家资源的浪费。一些知识产权保护较好的国家的经验可以借鉴，他们不是执法不严，但也不是我们这样管理，也不如我们这样人员、机构臃肿庞大，反过来又造成财政、纳税人的负担，以及商标纠纷当事人的再负担。

3. 商标权属于一种民事权利，一般来说，平等的民事主体之间因此种民事权利发生的民商事纠纷，由国家行政机关以行政手段处理不妥当，赔偿等民事责任让国家行政机关来实施、执行也不适当。这实际上是对国家审判民事纠纷案件的审判权的变相分割，从大局和长远看是有损于国家法制建设的。

4. 当前扼制和制裁商标侵权行为以及侵犯商标权犯罪，侦查和调查取证环节很重要，把侵权人和犯罪嫌疑人送上法庭的环节很重要，而这在目前还是个薄弱环节。在这方面行政机关大有可为，知识产权社会管理组织也可能做这方面工作。行政执法中收集到的侵权、涉嫌犯罪的证据，应当移送司法机关或者交由受害人，以供进行民事诉讼，以及公诉或者自诉的刑事诉讼使用。由于各种原因的“惜用”这些证据，都不利于对知识产权的法律保护和市场经济秩序的整顿。

10. 入世后，我国如何做才能在知识产权执法上达到TRIPs协议规定的标准？

请您从整体上谈谈我国入世后知识产权法律保护应达到的标准？

【答
 】

我在前边曾提到这个问题，这里我想专门在保护知识产权司法救济措施上，针对各类知识产权的保护，再具体阐述一下。根据 TRIPs协议和我国法律的规定，法院在审判中，法官应当依法使侵权行为人承担符合以下标准程度的民事法律责任：

1. 对于知识产权的权利人请求停止侵权的，只要行为人实施了侵权行为，权利人不必证明行为人的主观过错，法官不必考虑行为人是否有过错，即可作出停止侵权先予执行的裁定或停止侵权的实体判决。

2. 权利人请求赔偿损失的，只要证明行为人实施了侵权行为，即推定行为人主观上具有过错；行为人举证证明其主观不具有过错成立的，不承担赔偿等民事责任。不能举证或举证不成立的，即判令其承担损害赔偿等民事责任。

3. 销售侵权商品的，销售人依照法律或者合同等，对其不销售的侵权商品负有“注意义务”。其对实施的侵权销售行为的，主观上具有轻过失即应承担民事责任。

4. 对销售侵权商品的行为人，既无故意又无过失不承担赔偿责任；对被告知其销售行为涉及侵权商品仍继续销售的，应当承担故意侵权责任。

5. 对于行为人所实施的侵权行为，确有证据证明行为人对商品的侵权性质，主观上不知、也不应当知道的，在一定条件下，法官可以判令行为人向权利人返还销售侵权商品的不当得利，或者赔偿给付权利人法定赔偿款，或者返还与法定赔偿并处。

上述标准应当适用于各类知识产权。

11. 将他人驰名商标注册为计算机网络域名、商标与网络域名发生冲突的纠纷如何处理？

能够通过网络向您这样的专家进行咨询，我感到非常荣幸！

我想向您请教几个关于驰名商标被他人注册为域名的问题：

1. 如果一个驰名商标的文字部分（全部的汉字或者全部的拼音、英文）未经商标所有人同意被他人注册为域名，那么无论这个域名是否进行使用，也无论被用于何种商业用途，如果商标所有人起诉该域名注册人，要求其停止使用该域名的话，法院是否都会支持原告的诉讼请求？

2. 如果商标所有人不仅要求对方停止使用该域名，而且还要求这个域名归自己使用。这样的诉讼请求是否会得到法院的支持？

3. 在前述情况下，商标权人能否要求对方赔偿经济损失？

小李

2000年6月29日

【答
 】

你好！

小李，我试着回答你的“一系列”问题。

首先，对驰名商标的保护我倾向于扩展到网络上来，扩展到域名注册上来。我国大多数专家和主管部门也基本是持此种立场和态度。一些发达国家等的法律政策，也是这样的走向。

其次，网络域名事实上也已经成为注册人或者使用者的一种民事权益。也不能毫无道理的剥夺。也应当有法律救济手段。

再次，商标权特别是驰名商标对抗已注册的域名，也要有“规格”和条件，双方当事人的正当权益都应当受到保护。

第四，上文提到的规格包括：投诉人的注册商标权合法有效；域名与该商标相同或具有足以导致混淆的相似性；域名持有人对该域名及包括该域名的其他字符组合不享有商标权，也没有受法律保护的其他权利和利益；域名持有人对该域名的注册、使用具有恶意；投诉人的业务已经或者极有可能因该域名的注册、使用受到损害等。在此种情况下，原告人的起诉可能会被支持。在大多数情况下，此种纠纷的性质，属于不正当竞争的范畴。构成侵犯商标权或者著作权等的，应当符合现行法律的具体规定。

我认为，对你的第二个问题看法是，法院可以将域名判归胜诉者使用。

第三个问题，我的看法是，是否赔偿损失，要看具体情况。如果使用他人驰名商标恶意抢注了域名，又在该网站上进行与权利人相同或类似商品或服务的电子商务，导致了权利人损害的，我认为就该考虑赔偿问题。仅为域名争议，采用停止使用有关域名，或域名判归胜诉者就可以了。

以上仅供参考。

12. 涉及汽车与汽车警报器商标权争议如何处理？

本公司在汽车上申请注册“领航者”商标，同时申请了四项：一项为“领航者”文字与图形的结合；一项为纯文字商标“领航者”；一项为领航者的英文“PILOT”与上述图形的结合；一项为纯英文“PILOT”。商标局经过审查，发出了核驳通知书。理由为有一公司在汽车报警器上已注册了“领航员”文字与图形结合的商标，但其图形与本公司的图形有较大差别。

请问：（1）汽车与汽车报警器是否为类似商品？（2）如本公司商标未能通过核准注册，在汽车上使用上述商标是否会侵犯他公司的注册商标专用权？（3）如他公司起诉我公司，赔偿额如何计算？

河南某公司

【答
 】

由于技术故障和事务繁忙迟复信，请见谅。现将你的问题，简答如下，仅供参考。

（1）汽车和汽车报警器似属于类似商品。

（2）因为汽车和汽车报警器属于类似商品，而且“领航者”和“领航员”被商标局视为近似商标，故商标“领航者”和“领航员”可能构成使用在类似商品上的近似商标。根据现阶段的审查准则，“领航者”商标获准注册的可能性不大。但是否对被驳回的商标进行复审申请，以便最终确定是否可以注册，请你自己斟酌。

另外，在汽车上使用“领航者”，是否会对使用在汽车报警器上的“领航员”商标构成侵权，要根据实践中具体使用的商标来确定。如果两商标在字体、图形及整体构造等方面有很大差异，可能不会被认定为侵权。

（3）一般地说，赔偿额为侵权人在侵权期间因侵权所获得的利润或者被侵权人在被侵权期间因侵权所受到的损失；都不好计算的，用50万元以下定额赔偿的办法。请你在本网站找到关于赔偿的文章来作参考。

13. 注册不当商标撤销申请的期限如何掌握？

商标法第二十七条[image: 指 2001年10月商标法修改前的条文规定。修改后的商标法为第四十一条的规定。]
 规定：“已经注册的商标，违反本法第八条规定的，或者是以欺骗手段或者其他不正当手段取得注册的，由商标局撤销该注册商标；其他单位或者个人可以请求商标评审委员会裁定撤销该注册商标。除前款规定的情形外，对已经注册的商标有争议的，可以自该商标经核准注册之日起一年内，向商标评审委员会申请裁定。”如上所述，该条第二款中规定，“……对已经注册的商标有争议的，可以自该商标经核准注册之日起一年内，向商标评审委员会申请裁定。”同时，该条第一款中，“对已经注册的商标，违反本法第八条规定的，或者一欺骗手段或者其他不正当手段取得注册的……”，可由商标局予以撤销或者请求商标评审委员会裁定予以撤销。但是，至于本款中的申请裁定的期限问题，好像没有明确规定。

对此问题，我已经困惑了很久。是不是可以这样推测：一、对注册不当商标申请撤销的期限可以适用该条第二款；或者，二、对注册不当商标的撤销申请不设期限，任何单位和个人随时都可以向商标评审委员会请求裁定？如果第二个推测成立的话，可能导致商标注册的不稳定性，企业不好大胆宣传，不利于商标战略策略的建立和实施。同时，也可能有损于法律的严肃性。

一读者

【答
 】

现行商标法对注册商标的争议、撤销和注销分别作了规定。注册商标的争议适用商标法第二十七条第二款的规定，提出的期限为商标核准之日起一年；注册商标撤销适用商标法第二十七条、三十条、三十一条的规定，没有时间限制；商标的注销的情况为有效期届满、宽展期已过而未提出申请续展以及商标权人主动放弃注册商标权的。据我所知，前述规定在将来的法律修改中拟作一定改动。[image: 文中所提的改动，是指 2001年10月修改的商标法。在该法的修改中对问题提到的条款，做了修改。新的修改条文是使商标法第四十一条的规定，最为重要的修改是撤销申请的期限的变化，由 1年改为5年。]


我可能理解有误，仅供参考。

14. 如何判断侵犯商标权的侵权行为？

我们公司 1991年注册了 16 类和 36 类的房地产中介商标，商标图案中含有“21世纪”字样，属于服务类别。但是 20 00年郑州有一家房地产开发公司将其开发的一个大型社区称做“21世纪社区”，并作大副宣传。请问，此行为是否侵犯了我公司的商标权？

朱先生

【答
 】

朱先生：你好！

你提的问题涉及对侵犯商标权行为的认定，这是一篇大文章，也不好对你的问题以“是”或者“不是”的方式回答。现将法官在审判案件中有关对侵犯商标权行为认定的办法和步骤介绍给你，供参考：法院对侵犯注册商标权行为认定的过程，有以下三个基本步骤：

1. 确定注册商标专用权的权利范围

注册商标专用权的权利范围，是认定商标侵权的基本依据。判断商标侵权行为能否认定或称是否构成，所考虑的一切因素都是围绕注册商标专用权的权利范围来进行的。

根据我国商标法第三十七条的规定：“注册商标的专用权，以核准注册的商标和核定使用的商品为限”。显然，从这条规定看，注册商标专用权的权利范围只限于核准注册的商标和该注册商标所核定使用的商品。该范围由两个方面因素来确定，一是核准注册的商标；二是该注册商标所核定使用的商品。二者的结合，构成注册商标专用权的权利范围，也就为认定商标权侵权行为确定了与被控侵权对象进行比较的标准，以便得出是否构成侵权的结论。

2. 确定被控侵权的具体对象

被控侵权对象的确定，由两个方面的因素所决定，一是被控侵权的商标；二是使用被控侵权商标的商品。确定被控侵权具体对象的意义，在于确定和固化被控侵权行为的载体，为下一步与商标权的保护范围的比对打下坚实基础。

它与确定注册商标专用权的权利范围同样重要，它是认定商标侵权行为的另一比较对象。

3. 将被控侵权对象（包括商标和商品）与注册商标和该注册商标所核定使用的商品进行比较

将被控侵权对象与注册商标和该注册商标所核定使用的商品进行比较，认定被控侵权的商标与注册商标是否相同或者近似，以及被控侵权商标所使用的商品与该注册商标所核定使用的商品，是否属于同一种类或者相类似。

通过认定侵权行为的三个基本步骤，特别是经过将被控侵权对象与注册商标和该注册商标所核定使用的商品进行比较后，比较的结果可能出现以下几种情况：

（1）被控侵权的商标与注册商标相同，被控侵权商标所使用的商品与该注册商标所核定使用的商品，也属于同一种类；

（2）被控侵权的商标与注册商标相同，被控侵权商标所使用的商品与该注册商标所核定使用的商品类似；

（3）被控侵权的商标与注册商标近似，被控侵权商标所使用的商标与该注册商标所核定使用的商品，属于同一种类；

（4）被控侵权的商标与注册商标近似，被控侵权商标所使用的商品与该注册商标所核定使用的商品相类似；

（5）被控侵权的商标与注册商标相同，被控侵权商标所使用的商品与该注册商标所核定使用的商品，既不属于同一类商品，也不属于类似商品；

（6）被控侵权的商标与注册商标近似，被控侵权商标所使用的商品与该注册商标所核定使用的商品，既不属于同一种商品，也不属于类似商品；

（7）被控侵权的商标与注册商标既不相同，也不近似，被控侵权商标所使用的商品，与该注册商标所核定使用的商品属于同一种；

（8）被控侵权的商品与注册商标既不相同，也不近似，被控侵权商标所使用的商品，与该注册商标所核定使用的商品类似。

根据我国商标法第三十八条第一项的规定[image: 0 1年新修改的商标法为第五十二条，此处所引条款为修改前的商标法的条款。]
 ，上述八种比较结果的前四种结果，被指控侵权人的行为应当认定为商标侵权行为；后四种结果应当认定为不构成侵权行为。

在对被控侵权对象与注册商标及注册商标核定使用的商品进行比较时，还要注意把握以下几个要点：

1. 在对被控侵权对象与注册商标及注册商标核定使用的商品进行比较时，要以商标注册证书上记载的注册商标和商品为准，而不能以注册商标所有人实际使用的商标和该商标实际使用的商品为准。

因为有的注册商标所有人实际使用的商标，可能会与其注册商标不一致，也可能将注册商标用于核定商品以外的商品上。实际上商标权人的此种作法，是擅自扩大了自己的注册商标专用权的权利范围。

在这种情况下，如果再把被控侵权对象与注册商标所有人，实际使用的商标和该商标实际使用的商品进行比较，就违背了商标法第三十七条关于注册商标专用权的权利范围的规定，同时对于社会公众也是不公平的。

2. 要对商标和商标所使用的商品同时进行比较，而不能仅就商标或者仅就商标所使用的商品进行比较。这是因为注册商标专用权的权利范围，是由注册商标和该注册商标核定使用的商品来确定的。因此在认定注册商标专用权是否受到侵犯时，必须要从商标和该商标所使用的商品两个方向面来进行比较。只有当被控侵权对象的商标和与注册商标相同或者近似，同时被控侵权对象的商品也与注册商标核定使用的商品是同一种类或者类似商品，这时，才能认定被控侵权对象是侵权商品，行为人实施的被控侵权行为方能被认定为商标侵权行为。

相反，经过比较，仅仅是被控侵权对象的商标与注册商标相同或者近似，而被控侵权对象的商品却与注册商标核定使用的商品既不属于同一种商品也不属于类似商品；或者反之，都不能认定为商标侵权行为的成立。

在审判实践中，对近似商标的判断也是一个重点的问题。与你的问题联系更加紧密。我再将有关判断方法介绍如下：

近似商标的判断较为复杂，判断的主观因素也大。所谓近似商标，是指与注册商标不完全相同，但在形状、读音或者含义等方面与注册商标却相同或者相近，使用在与注册商标核定使用的商品相同或者类似的商品上，易使普通消费者对商品的来源产生错误认识的商标。根据人民法院审判商标侵权纠纷案件的经验，判断近似商标应当掌握以下要点：

（1）近似商标是与注册商标相比较而存在，没有注册商标，也就没有商标侵权行为认定中所针对的近似商标。

（2）近似商标是与注册商标不完全相同的商标。如果完全相同，也就构成了与注册商标相同的商标，而不再属于近似商标。

（3）近似商标是与注册商标在形状、读音或者含义相同或者相近的商标。如果既不相同也不相近，那就是两个完全不同的商标，也不再存在近似商标问题了。

（4）判断近似商标时所称的近似已达到了易造成混淆的程度，即将该商标使用在与注册商标核定使用的商品相同或者类似的商品上，普通消费者可能会对商品的来源产生错误的认识。如果不会造成误认，也不属于近似商标了。

总之，商标是否易造成误认，或者称商标造成消费者误认的概率，是认定近似商标的客观标准。这就是说，只有那些近似到易使普通消费者对商品的来源产生误认的商标，才属于在商标侵权行为认定中所称的近似商标。所以，商标使用在与注册商标核定使用的商品相同或者类似的商品上，是否易造成普通消费者的误认，是认定近似商标的标准。该项标准是客观的，但是又通过人们主观反映出来，是一项具有主观因素很强的客观标准。

在认定近似商标时还要注意掌握以下具体方法：

1. 要考虑到以普通消费者的立场、观点来认定近似商标，尽量避免简单的从法官的专业角度分析判断。其中所说的普通消费者属于一个抽象的和理想化的群体，即设想他们既不是非常成熟的消费者，也不是毫无识别能力的消费者，而是具有一定消费经验的消费者。虽然，现实生活中这样的消费者难以界定，但以他们的观点看问题，是要求法官只能站在消费者的立场上，以普通消费者的观点来认定商标的近似性问题。在认定近似商标过程中力戒主观色彩，保证公正、公平地对近似商标予以认定。

2. 要采用隔离观察、整体观察和要部观察的具体比较方法。

判断商标是否近似，要采用隔离观察的方法，而不要采取对比的方法观察。将商标置于不同的时间和不同的地点进行观察，即称为隔离观察，将商标摆在一起进行观察，即对比观察。

这是因为在市场上的实际交易中，消费者往往是将商标与过去在其他地方记住的商标进行比较后才购买商品，而不一定是两种商标都同时存在，并为消费者看到。为了客观地掌握消费者的态度和立场，不宜同时将两种商标进行现场对比，而只能将所见到的商标与脑子中记忆的商标进行对比。

这样就能比较真实地反映造成混淆可能性的实际情况，而不会因为对两个商标进行对比观察所发现的不同点，影响法官对其在实际交易中可能产生的混淆的认定。

在对比观察情况下，两个商标只要不是完全相同的，肯定会看出许多不同的地方，但在隔离观察的情况下，只要仍然存在造成消费者误认的可能性，就应认定该商标为近似商标。

第二种方法是整体观察。所谓整体观察，是指将商标作为一个整体来进行观察，而不应仅将商标的各个构成要素抽出来分别进行比较。

这是因为商标作为商品的识别标志，是由整个商标构成的，在消费者的记忆中留下的主要是该商标的整体印象，而不仅为构成该商标的某些单个要素。因此，当两个商标在各个具体的构成要素上可能存在些区别，而且肯定存在区别，但只要将它们集合起来作为一个整体，仍能使消费者产生误认的可能性，就应认定为近似商标。

反过来说，如果两个商标的部分组成要素可能相同，但是它们作为一个整体并不会使消费者产生误认，则这种商标就不能认定为近似商标。在这一点上，世界各国所采用的方法都是一致的。

如美国学者 Arthurr . Miner和 MichaelH . Davis 主张“近似性不能仅通过组成标志的每一个元素来进行判断。另一方面，在整体上看是近似的标志，不能通过分析各个孤立的元素去发现它们之间的区别元素，而把它们区别开来，如果作为整体判断它们与其他标志是属于混淆性的近似的话”。显然，美国法院在认定近似商标时，同样是将商标作为一个整体来进行观察的。

第三种观察方法为要部观察，是指将对商标起主要识别作用的部分，抽出来进行重点比较和对照。它是对整体观察的必要补充。进行要部观察的必要性，也在于考虑到消费者在购物时的习惯，来作为判断的基本立场之一。

因为消费者在购物时，往往给其记忆中留下最深印象的，是商标的要部，即商标中起主要识别作用的部分。如果两个商标的要部相同或者十分近似时，也容易造成消费者的误认，故应当认定为近似的商标。对上述三种进行比较的具体方法，法官在具体应用过程中，往往是综合、交叉地进行选用。认定一个商标是否为近似商标，有时既要进行隔离观察，又要进行整体观察和要部观察，以最终公正、客观地确定该商标，是否为容易使消费者造成混淆的商标。

介绍这么多，如何用在你的问题上，还须你自己读了上述材料后，针对你的情况自己判断一下。我不好对于你的具体情况做出侵权或不侵权的答复。给我的印象是，“21世纪”的文字较通俗，显著性不是很大，可能到处都能碰到。这就是说，选择商标的文字图形一定要有自己的特色，具有区别他人的显著性。有些国际商家选用的商标就是自己独创的，有时字也是自己编出来的，这样再注册为商标，靠大量的投资、广告和高质量的产品等，形成自己的品牌，这样的商标显著性就大了。别人模仿，侵权明确。有些大路货商标则不是这样。你提出贵公司的商标问题，除“21世纪”外，还要看其他部分，以分析判断侵权的情况和其主观过错情况，等等。希望你能作出慎重判断后，再采取法律行动。

以上意见供参考。

15. 涉及公开征集的商标图案的权益如何保护？

某单位在报上公开征集产品商标图案，在奖励办法上说明分为一等奖、二等奖、三等奖等。我的设计被采用，并且已用在该单位产品的包装上。（商标图案内造型元素的两个基本形被稍作位移）用稿单位给了我三等奖的奖励，首先请问我应得什么奖？其次我应当如何维护我的权益？有哪些法律条款作依据？

此致

敬礼！

读者：破天

【答
 】

破天先生：你好！

邮件收到。

此种在报纸上公开征集商标图案并给奖励的情形，并不是国家法律明确直接规定的情形，其权利义务也不是由法律具体规定。一般地说，这多由当事人双方的约定以及约定的权利义务而调整、规范的。

该单位报上登载的征集启示是一种邀约，你参与了征集是承诺。你们双方之间形成了一种合同关系。有可能你们之间约定了该单位握有决定应征作品，该获得何种奖励的权利。

因此，你问该得何种奖励，应当寻找到你们双方的约定中去，由你们双方的约定而决定。不应当问别人，应当问你们自己是如何约定的。

关于该图案是否能用在商品包装上，是否须再征求你的意见问题，这还要看你们的事前的约定，如果事前就说是征集商标图案并要用在商品包装上，现在用了，不算违反约定。你除了得了三等奖外，就没有其他民事权益了。

但也有疑问的地方，既然图案被采用了，为什么才获三等奖，是否还有更好的？你们当时到底是如何约定的？是否约定今后图案的使用问题？还是建议你认真仔细分析一下当时的约定，再来考虑你的权益问题。

供参考。

专题解答

如何理解和适用最高法院最新商标法司法解释

《中华人民共和国商标法》于1 98 2年8月 23 日由第五届全国人大常委会第二十四次会议通过，自19 83年3月1日起施行。1993年2月22日第七届全国人大常委会第三十次会议对该法部分条文作过修改。根据我国面临加入世界贸易组织的新形势，国务院第33次常务会议通过修改草案并于2000年12月22日提请第九届全国人大常委会第十九次会议审议。人大常委会经初步审议后，将修改草案印发征求意见。全国人大法律委员会根据各方面的意见对草案进行了修改，并提出了关于修改商标法的决定草案。2001年10月27日第九届全国人大常委会第24次会议通过了修改《中华人民共和国商标法》的决定，当年12月1 日商标法的修改决定生效施行。

商标法的此次修改是按照世界贸易组织 T RIPs 协议对各成员保护知识产权的要求而进行的。商标法修改决定共四十七项，涉及立法目的、申请注册商标的主客体条件与注册种类、商标共同申请和权利共同享有、授予和撤销商标权行政行为的司法审查、驰名商标的特殊法律保护、诉前证据保全和停止有关行为的法律措施、侵权赔偿等诸多方面，内容很丰富。商标法经此次修改后由原法43条增加到6 4条，其中删除合并2条，改动22条，增加23条，条文未动的1 9条。可以说，此次修改是对商标法的一次全面修改。

面对修改后的新商标法，人民法院的商标案件审判工作面临一系列法律适用和具体实施程序问题亟待解决。2002年1月最高人民法院发布了《最高人民法院关于审理商标案件有关管辖和法律适用范围问题的解释》和《最高人民法院关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》两个司法解释，解决了适用商标法中关于商标纠纷案件管辖、法律适用范围和诉前临时措施等亟待解决的问题。但商标法关于对侵权行为认定等重要法律适用问题还有待进一步解释和明确。

2002年初，最高人民法院民事审判第三庭着手起草《最高人民法院关于审理商标权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》（以下简称《若干解释》）的司法解释稿。经广泛征求专家学者、行政主管部门、各地人民法院、律师和企事业单位代表等的意见，经多次修改终于在2002年9月提出了送审稿。2002年10月12日最高人民法院审判委员会第 12 46 次会议通过了该送审稿，10月1 6日《最高人民法院关于商标权民事纠纷案件适用法律的若干问题的解释》公布并实行。这样，涉及商标法实施和审判商标权纠纷案件法律适用就有了三个主要的司法解释。当前和今后一段时间，人民法院对商标权纠纷案件依法审判时，在依照商标法、商标法实施条例的同时，也要适用这三个司法解释的各项规定，才能保证商标权纠纷案件审判的质量。

《若干解释》共二十四条，我从以下六个方面，对如何理解和适用好该司法解释作如下解答：

一、对注册商标权造成其他损害的三种侵犯商标权行为

《若干解释》第一条对商标法第五十二条第（五）项进行了解释，规定了侵犯注册商标专有权的三种新的行为。商标法第五十二条规定了侵犯注册商标专有权行为的五种情形，其中第（五）项属于“兜底条款”，即“给他人的注册商标专有权造成其他损害的”。商标法实施条例第五十条对商标法第五十二条第（五）项做了进一步的规定，列举了两种情形：即在同一种或者类似商品上，将与他人注册商标相同或者近似的标志作为商品名称或者商品装潢使用，误导公众的；故意为侵犯他人注册商标专用权行为提供仓储、运输、邮寄、隐匿等便利条件的。

根据人民法院审理商标侵权案件的实践经验，还有某些比较突出的侵害商标权的行为，应当明确规定出来，保证人民法院执法统一，更有效的对商标权进行保护。《若干解释》第一条规定了三种侵犯注册商标专有权的行为，以作为适用商标法和实施条例相关规定内容的补充。这三种情形包括：

（一）将与他人注册商标相同或者相近似的文字作为企业的字号在相同或者类似商品上突出使用，容易使相关公众产生误认的行为

任何民事主体在市场经营交易中都要使用自己的名称或者姓名，特别是自然人以外的民事主体，如企事业单位法人，他们的名称都要经过工商行政主管部门办理登记手续。个体工商户等在经营中也可以起字号。民事主体的在市场经营中的名称字号，也成为重要的标识，起着区分民事主体和他们商品或者服务来源的重要作用。由于名称字号有地域性的特点，又由各地方工商行政管理部门注册登记，因此，在不同地区可能存在相同或者相近似的名称字号。

注册商标是由文字、图形或者它们的组合等经过在北京的国家工商行政管理局商标局注册而授予的。不少商标注册人以自己企业的名称字号注册为商标。国家工商行政管理局对名称、字号的登记与商标注册分别由两个不同的部门办理。加之有些企业在登记自己名称字号时，出于种种动机使用了与他人注册商标相同或者相近似的文字的情形。在实践中常出现企业名称字号与注册商标文字“撞车”的情形，有的不法民事主体故意在相同或者近似商品上突出使用他人注册商标的文字，造成相关公众产生误认，搭他人注册商标的便车，侵害他人利益、淡化他人注册商标，从而破坏了诚实信用的市场竞争秩序。

过去对此种行为是否构成侵权，缺乏明确规定。近几年来此类纠纷呈上升趋势。不少驰名商标权人对他人在广告、招牌、成品介绍等上突出使用自己的注册商标文字，叫苦不迭。对此种行为，虽然适用商标法第五十二条第（五）项的规定可以进行处理。但没有统一具体的执法标准，给各地法院办案带来困难。

认定此种侵犯注册商标权的行为，要注意构成的条件：一是使用了与他人注册商标相同或者相近似的文字；二是行为人将所使用的文字作为其企业的名称字号；三是将名称字号在与商标权人注册商标所标识的相同或者类似商品上突出醒目地使用；四是造成了容易使相关公众产生误认的效果或者结果。

（二）复制、摹仿、翻译他人注册的驰名商标或其主要部分在不相同或者不相类似的商品上作为商标使用，误导公众，致使该驰名商标注册人的利益可能受到损害的

根据商标法第十三条第二款“就不相同或者不相类似商品申请注册的商标是复制、模仿或者翻译他人已经在中国注册的驰名商标，误导公众，致使该驰名商标注册人的利益可能受到损害的，不予注册并禁止使用”的规定，对复制、摹仿、翻译他人注册的驰名商标在不相同或者不相类似的商品上作为商标使用，误导公众，致使该驰名商标注册人的利益可能受到损害的行为，要承担不予注册和禁止使用的法律责任。但在实践中，此类行为不但发生在行为人违法注册或者开始违法使用阶段，还会发生行为人长期使用或者持续使用，并造成已经注册驰名商标权人民事权益损害的阶段。此时，行为人要不要承担赔偿等其他民事责任？

以往的工商执法实践，人民法院审判商标侵权纠纷案件实践，都有将此种行为作为侵权处理的先例和经验。在征求意见中，行政主管部门、专家学者等各方面都提出，应当明确将此种行为归类于侵犯商标权的行为，以加强对驰名商标的保护。该司法解释采纳了这一意见。另外，我国参加的《保护工业产权巴黎公约》第六条规定了“在商标的主要部分构成对上述驰名商标的复制或者仿制，易于产生混淆的”也应当适用前述的法律责任。因此，在该条司法解释规定中使用了“驰名商标或其主要部分”的表述。

认定此种侵权行为，要注意：一是要掌握违法侵权行为的两个阶段，先是通过复制、摹仿、翻译等三种手段，后是作为三种手段的结果作为商标使用；二是复制、摹仿和翻译的对象是他人注册的驰名商标或该驰名商标的主要部分；三是将违法复制等的结果在不相同或者不相类似的商品上使用；四是造成误导公众，并且致使该驰名商标注册人的利益可能受到损害的后果。这些认定的条件，都需要法官在审理案件中根据具体案情来精心掌握、审慎判断。《若干解释》此条规定的情形，注意要与未注册驰名商标保护的规定相区别。未注册驰名商标的保护，后文将专门提到。

（三）将与他人注册商标相同或者相近似的文字注册为域名，并且通过该域名进行相关商品交易的电子商务，容易使相关公众产生误认的

随着高新技术的飞速发展，计算机网络已经成为社会经济生活的重要组成部分。涉及计算机网络和电子商务的侵犯注册商标权行为也屡屡出现。如果不将商标权的法律保护，延伸到网络世界，商标权的保护将是不全面的。但是也应当注意不能夸大侵犯商标权行为的范围，特别注意不能将不正当竞争等行为，作为商标侵权为处理。实际上，在涉及计算机网络域名的民事纠纷中就已经遇到了侵犯商标权与不正当竞争行为的交叉与区分问题。

2001年6月，最高人民法院公布实行的《关于审理涉及计算机网络域名民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》的第七条规定，人民法院在审理域名纠纷案件中，对符合本解释第四条规定的情形，依照有关法律规定构成侵权的，应当适用相应的法律规定；构成不正当竞争的，可以适用民法通则第四条、反不正当竞争法第二条第一款的规定。域名纠纷多有侵犯商标权行为存在，该条司法解释的目的之一，是划清侵犯商标权与不正当竞争行为的界限，认定侵权要依法，不能将不正当竞争行为也认定为侵犯商标权行为处理。

《若干解释》第一条第（三）项从界定商标侵权行为的角度，明确规定了涉及网络域名和电子商务的侵犯商标权的情形。应当注意不是使用了他人注册商标的文字作为网络域名，并在该网页上提供了相关信息，就构成商标侵权。此种行为，有可能构成不正当竞争，但还不能构成侵犯商标权行为。只有具备前述条件，同时还要与相关商品交易的电子商务容易误认的，才构成侵犯注册商标权。这条规定为注册商标专用权在网络环境下提供了有效的法律保护。掌握此条规定，应当把握：一是要有将与他人注册商标相同或者相近似的文字注册为域名的行为；二是要有通过该域名进行相关商品交易的电子商务，所谓相关商品交易，即是指在同一种商品或者类似商品的交易；三是存在造成容易使相关公众产生误认的效果或者后果。

通过对以上这三种侵犯注册商标行为的解释，人民法院在审判商标权纠纷案件中对认定商标侵权行为，已经有了九种具体行为标准：商标法第五十二条规定的四种；商标法实施细则规定的两种；本条司法解释规定的三种。对这九种行为，都应当依法认定为侵犯商标权行为，追究行为人的民事责任和行政责任。

二、对驰名商标的保护

在修改前的商标法规定中，对驰名商标基本上未作规定。司法实践中遇到对驰名商标的保护，不得不从我国承诺加入的巴黎公约中找到依据。长期以来，对认定驰名商标的主体和方式在知识产权法律界和司法实践部门有争议。除对行政主管部门成批颁布驰名商标的做法有争论外，对人民法院能否认定驰名商标、如何认定驰名商标，法院内外也都有不同的声音。同时对驰名商标的不当炒作，从另外的角度又给驰名商标涂上些过分神圣的色彩。对驰名商标法律规定的不足和在社会上、舆论中对驰名商标过分的热度，形成鲜明的对照。人民法院对驰名商标的认定问题，在审理计算机网络域名纠纷案件中逐步突显出来。

2001年7月17日，最高人民法院公布了《关于审理涉及计算机网络域名民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》。在该解释的第六条明确规定，人民法院审理域名纠纷案件，根据当事人的请求以及案件的具体情况，可以对涉及的注册商标是否驰名依法做出认定。在该解释中还规定了对驰名商标认定的具体操作办法，比如人民法院认定驰名商标要在具体案件的审理中，要根据当事人的请求以及案件的具体情况进行；原告未提出主张的，或者根据案情无需对商标是否驰名予以认定的，人民法院不予认定，等等。

其实，人民法院在审理域名、商标等案件中，所涉案的商标是否驰名，是一种变化中的待证客观事实。对驰名商标的认定，实质上是对变化中的案件事实的确认，也是人民法院行使审判权审判案件查明事实的组成部分。法院在个案中对驰名商标做出认定，也是国际通行的作法。近年来，我国知识产权法理论界和实践部门，逐渐对人民法院有权在个案中认定驰名商标取得了一致的倾向意见。最高人民法院在具有法律拘束力的司法解释中对此予以明确，无疑对驰名商标的保护有利。商标法修改后，最高法院在《若干解释》中，对商标权纠纷审判中进一步解决该问题，具有重要意义。

对驰名商标提供有效的法律保护，涉及的问题较多，包括认定驰名商标的主体，认定的标准、效力，以及对侵犯驰名商标权行为法律责任的追究等。这些内容涉及《若干解释》的第二十二条、第一条第（二）项、第二条和第二十三条的规定。《若干解释》第二十二条共有三款，第一款规定，人民法院在审理商标纠纷案件中，根据当事人的请求和案件的具体情况，可以对涉及的注册商标是否驰名依法做出认定。这就使人民法院在审理各类商标权纠纷案件中，都有权力和责任对驰名商标进行认定，为人民法院在审判中对驰名商标权进行有效保护奠定了基础。《若干解释》第二十二条第二款规定，认定驰名商标，应当依照商标法第十四条的规定进行。商标法第十四条规定了认定驰名商标应当考虑的因素，或者称认定驰名商标的标准，共五项：（1）相关公众对该商标的知晓程度；（2）该商标使用的持续时间；（3）该商标的任何宣传工作的持续时间、程度和地理范围；（4）该商标作为驰名商标受保护的记录；（5）该商标驰名的其他因素。人民法院在审查认定商标是否驰名时，应当依照以上标准进行。

由于驰名商标的认定实行个案认定的原则，就有可能某一商标被认定为驰名后，以后权利人又有可能再次起诉请求认定其商标驰名。近年来，人民法院已经通过判决的形式，认定了一部分注册商标为驰名商标，国家工商管理局商标局也公告认定了一大批驰名商标。对于已经为法院判决和行政机关认定为驰名商标的，人民法院在商标侵权诉讼中是否再次予以审查、再次认定，就成为不可回避的问题。考虑到商标是否驰名，是与商标注册人的经营和市场竞争密切相关，属于动态的事实，而不是一成不变的。所以存在着再次重新对商标是否驰名进行认定问题。但又要考虑方便当事人诉讼和人民法院审判，《若干解释》规定对方当事人对涉及的商标驰名不持异议，人民法院不再审查；提出异议的，人民法院依照商标法第十四条的规定审查。这样规定，就实事求是地简化了一部分认定程序，避免了重复劳动，充分尊重了当事人的意志自由，对提高办案效率有利。该款规定也从另外的角度释明了对驰名商标司法、行政认定的效力，仅在个案中；行政与司法认定的效力相同；当事人提出异议的，法院仍然要依照商标法第十四条规定的标准进行审查。

对侵犯驰名商标权的法律责任，根据驰名商标在我国注册与否，分为两种情形。第一种情形，是前文提到过的《若干解释》第一条第（二）项的规定，作为一类侵犯商标权行为，应当承担包括赔偿在内的各项民事责任。第二种情形，是司法解释的第二条规定，依据商标法第十三条第一款的规定，复制、摹仿、翻译他人未在中国注册的驰名商标或其主要部分，在相同或者类似商品上作为商标使用，容易导致混淆的，应当承担停止侵害的民事法律责任，并不存在适用其他民事责任问题。

概括起来说，掌握和适用有关对驰名商标保护司法解释的规定，应当掌握以下要点：

1. 人民法院依法享有权力认定商标是否驰名。纠正了过去认为只有国家工商管理局商标局才有权认定驰名商标，人民法院无权认定的不当认识。商标是否驰名，属于查明和认定案件事实问题，人民法院有权依法对此做出认定。

2. 人民法院依法为驰名商标提供较一般注册商标更特殊的某些法律保护，包括禁止在与已注册商标不相同或者不相类似的商品上作为商标使用，从而误导公众的行为，以及在未注册商标相同或者类似的商品上作为商标使用，从而容易导致混淆的行为。人民法院审理商标侵权纠纷案件，要根据案件的实际情况，如果依法可以认定被告侵权，原告的权益能够得到保护，就不必对注册商标是否驰名做出判断和认定。

3. 人民法院认定驰名商标采取个案认定原则，并应当依照商标法第十四条规定的各项因素进行审查。

4. 以驰名商标是否在我国注册为基准，复制、摹仿、翻译他人未在中国注册的驰名商标或其主要部分在相同或者类似商品上作为商标使用，容易导致混淆的，行为人承担停止侵害的民事法律责任。实施上述行为侵犯已注册驰名商标的，属于商标法第五十二条规定的侵权行为，可以承担包括赔偿等在内的各种民事责任。这样规定符合 T RIPs协议对驰名商标提供法律保护的基本要求和国际上的通行作法，同时也符合我国实际国情。

三、对商标侵权行为的认定

审判商标侵权纠纷案件最重要的环节，是对侵犯商标权行为的认定。根据商标法的规定，认定侵犯商标权行为主要涉及对相关公众、商标近似、类似商品等基本概念或者事实的界定，以及人民法院对商标侵权行为认定原则问题。这是当前审判实践中亟待解决的问题。《若干解释》第八条至第十二条针对前述情况，对实践中长期使用但是一直没有明确规定的一些基本概念作出了解释。

（一）关于相关公众

根据商标法的规定，判断商标相同或者近似要以相关公众的一般注意力为准，因此，划定相关公众的范围就十分重要。《若干解释》第八条对商标法中规定的“相关公众”作了规定，商标法所称相关公众，是指与商标所标识的某类商品或者服务有关的消费者和与前述商品或者服务的营销有密切关系的其他经营者。这就是说，商标法规定的相关公众包括两部分：一部分是与商标所标识的某类商品或者服务有关的消费者，也就是最终消费者；二是与商标所标识的某类商品或者服务的营销有密切关系的其他经营者。这两部分公众中，涉及任何一部分人都是法律规定的相关公众。不是两部分人都涉及才构成商标法所称的相关公众。《若干解释》这样规定，不但符合我国商品、服务市场的实际情况，也与我国加入的国际公约规定的通行作法相一致。

（二）关于商标相同与商标近似

根据商标法的规定，对侵犯商标权行为的认定与判断商标的相同与近似密切相关。而对商标相同或者近似，法律、法规没有更具体的规定。因此，《若干解释》第九条对商标相同和近似作出了具体规定。该条规定，商标法第五十二条第（一）项规定的商标相同，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，二者在视觉上基本无差别。其含义是指，从一般消费者的角度凭视觉，判断所对比的商标大体上不存在差别，就构成商标相同。

《若干解释》第九条第二款规定，商标法第五十二条第（一）项规定的商标近似，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，其文字的字形、读音、含义或者图形的构图及颜色，或者其各要素组合后的整体结构相似，或者其立体形状、颜色组合近似，易使相关公众对商品的来源产生误认或者认为其来源与原告注册商标的商品有特定的联系。

实践中，因商标近似而构成侵权的情形更为普遍。所谓商标近似，总是构成注册商标的各个要素相近似。但哪些属于法官应当注意的商标比对的要素，过去实践中对其理解和适用并不统一。该款规定界定了这些要素：文字的字形、读音、含义；图形的构图、颜色；各要素组合后的整体结构。对立体商标，则存在：立体形状、颜色组合等。商标相近似的效果，应当达到容易使相关公众对所标识商品的来源产生误认，或者与此种来源于注册商标所标识的商品等有某种特定的联系。

这样，最高人民法院就以司法解释的方式第一次明确规定了审判中经常使用的这两个概念，这也是涉及认定商标侵权必备的两种情形的法律规格。

（三）关于类似商品、服务以及商品与服务的类似

在审判侵犯商标权案件中，对所涉及的商品或者服务是否为同种或者类似，是认定是否为侵权行为的又一重要事实。一般地说，同种商品和服务容易认定；类似商品和服务则要复杂得多。首先要解决的是判断类似的标准是什么，该标准都由那些要素构成。

为了解决这一问题，《若干解释》第十一条界定了类似商品、类似服务和商品与服务的类似，便于法官适用法律中运用。该条第一款规定，商标法第五十二条第（一）项规定的类似商品，是指在功能、用途、生产部门、销售渠道、消费对象等方面相同，或者相关公众一般认为其存在特定联系、容易造成混淆的商品。该条第二款规定，类似服务，是指在服务的目的、内容、方式、对象等方面相同，或者相关公众一般认为存在特定联系、容易造成混淆的服务。该条第三款规定，商品与服务类似，是指商品和服务之间存在特定联系，容易使相关公众混淆。

根据上述规定，判断类似商品的要素包括商品的功能、用途、生产部门、销售渠道、消费对象等；判断类似服务的要素包括服务目的、内容、方式、对象等。同时，相关公众一般认为这两者与相关对象存在特定联系、容易造成混淆的，也构成类似商品或者类似服务。

在起草司法解释稿过程中，商标行政主管部门和一些专家提出实践中还存在商品与服务的混淆，司法解释也应当对此进行规定。经过调查研究和论证，最高人民法院审判委员会最后通过的该司法解释，对商品与服务之间存在使相关公众认为存在特定联系，容易造成混淆的，规定为构成商品与服务的类似。

在审理商标侵权案件中，法官判断是否为类似商品时，是否受《商标注册用商品和服务国际分类表》、《类似商品和服务区分表》商品服务分类的约束，是否以商品国际分类表确定类似商品或者服务进而判断商标侵权，实际部门和知识产权学术界的认识已经趋于统一，并且取得的共识符合国际上相关问题判断的标准。《若干解释》第十二条采纳了这种见解，此次明确规定，人民法院依据商标法第五十二条第（一）项的规定，认定商品或者服务是否类似，应当以相关公众对商品或者服务的一般认识综合判断；《商标注册用商品和服务国际分类表》、《类似商品和服务区分表》可以作为判断类似商品或者服务的参考。所谓相关公众的一般认识，是指相关市场的一般消费者对商品的通常认知和一般交易观念，不受限于商品本身的自然特性；所谓综合判断，是指将相关公众在个案中的一般认识，与商品交易中的具体情形，以及司法解释规定的判断商品类似的各要素结合在一起从整体上进行考量。同时可以参照商品服务的分类表的分类。

一般地说，分类表和区分表最主要的功能是在商标注册时划分类别，方便注册审查与商标行政管理，与商品类似本来不尽一致。所以在判断商品是否类似时，不能以此作为依据，仅可以作为判断商品类似的参考。

（四）判定原则和比对方法

商标法第五十二条规定了侵犯商标注册专用权的各种行为，其中第一项规定未经商标注册人的许可，在同一种商品或者类似商品上使用与其注册商标相同或者近似的商标的行为，属于侵权。其中对商标相同或者近似的判断，是认定此类侵权行为的关键环节之一。《若干解释》第十条对商标相同和近似作了界定，但人民法院如何认定商标相同或者近似，遵循什么原则认定，仍然需要给予明确答案。一般来说，判断商标相同或者近似要涉及判断主体的主观标准，对注册商标与被控的侵权商标比对的具体方法等。判断商标近似还要涉及注册商标本身的一些特定情况。

为此《若干解释》第十条规定，人民法院依据商标法第五十二条第（一）项的规定，认定商标相同或者近似按照以下原则进行：（1）以相关公众的一般注意力为标准；（2）既要进行对商标的整体比对，又要进行对商标主要部分的比对，比对应当在比对对象隔离的状态下分别进行；（3）判断商标是否近似，应当考虑请求保护注册商标的显著性和知名度。

掌握上述原则依法判断商标相同或者近似，要注意把握以下几个要点：

1. 要以包括相关消费者和经营者的公众的一般注意力为标准判断

应当注意，商标的基本功能就在于使消费者在购买商品、服务时便于识别这些商品和服务，以及他们的来源。商标相同或者近似也一般发生在市场中，受影响的主要是相关的消费者和特定经营者。所以事后法官审判案件在认定甄别商标相同、近似时，判断注意力也要回归到此种情景，也要以相关消费者和特定经营者的注意力为标准。这种注意力不是该领域相关专家所具有的注意力，专家的注意力过于专业可能出现判断标准过严的情况。但也不是一个与一般消费者有别的粗心大意的消费者的注意力，以他们的注意力判断又可能施之过宽，可能出现漏掉已经构成商标相同或者近似的情形。要以前边所提两者中间选择大多数相关公众通常的、普通的、一般的注意力为标准。这就涉及到行为主体的一种行为能力的判断，审判实践中也称为认定商标相同或近似的主观标准。法官在分析判断和采纳有关证据作为定案依据和产生心证过程中，都要坚持以相关公众一般注意力的标准。

2. 准确地掌握对商标相同或者近似的整体、要部和隔离的比对方法

按照消费者在市场中对商标的感知规律，审判和行政执法实践中常常运用商标整体、要部比对和将商标隔离开比对的方法，来判断商标的相同，特别是商标的类似。

整体比对，又称为商标整体观察比较，是指将商标作为一个整体来进行观察，而不是仅仅将商标的各个构成要素抽出来分别进行比对。这是因为商标作为商品或者服务的识别标志，是由整个商标构成的，在消费者的记忆中留下的是该商标的整体印象，而不是构成该商标的某些单个要素。因此，当两个商标在各自具体的构成要素上存在区别，但只要将它们集合起来作为一个整体，因此而产生的整体视觉，仍有可能使消费者产生误认，就应当认定为近似商标。反之，如果两个商标的部分组成要素可能相同，但是它们作为一个整体并不会使消费者产生误认，即整体视觉不同，就不能认定为近似商标。

要部比对，又称为商标主要部分观察比较，是指将商标中发挥主要识别作用的部分抽出来进行重点比较和对照，是对整体比对的补充。此种比对方法也是根据消费者在市场中对商标与商品的具体感受和记忆而采用的一种方法。一般地说，消费者对商标的感受和留下最深的记忆，是商标的主要部分或者称要部，即商标中起主要识别作用的部分。当两个商标的主要部分相同或者近似，就容易造成消费者的误认，就可以判断为商标近似。

隔离比对，又称为对商标的隔离观察比较，是指将注册商标与被控侵权的商标放置于不同的地点在不同的时间进行观察比对，不是把要比对的两个商标摆放在一起进行对比观察。这是一种基本的商标比对方法，无论在进行整体比对还是要部比对时，都应当采用隔离比对的方式。一般地说，消费者寻找自己所要的商品，总是凭着以往头脑中对某种商品或者服务的广告宣传所遗留的商标印象，在市场中寻找所感知的某种品牌的商品或者服务。在市场中，不同商标的商品一般也不是同时摆放在同一个柜台中。在消费者的思维中，多数情况下不是两种要比对的商标同时存在，而是存在以前见到过在头脑中记忆的商标，与当前见到的商标的比较。

在事后的侵权判定中，利用消费者的此种思维模式采用隔离观察比对的方法，更能够真实地反映出被控商标所造成混淆的可能性和程度。将两个商标放在一起进行比对，不同于消费者在市场中实际购买交易的情况，有可能使法官更关注两个商标的不同点，不能准确地判断消费者实际交易中可能产生的混淆。

所以，《若干解释》该条规定的基本内容，是要求法官在认定商标相同或者相近时，应当综合采用上述比对方法，关注商标的整体给消费者的感受，用时要比对商标的主要部分，并将被控侵权商标与注册商标隔离比对。采用这样方法，可以使法官更科学准确地判断侵权行为，从而保障办案的质量。

3. 判断商标近似中的注册商标显著性和知名度要素

根据商标法第九条的规定，注册商标应当具有显著特征，便于识别。显著性，又称为识别性，是指将商标使用于商品或其包装以及服务上时，能够引起一般消费者的注意，并凭此与其他商品或者服务相区别。商标的显著性，是注册商标的构成要件，是对申请商标进行实质审查的重要方面。对于注册商标来说，应当都具有显著性，当实践中，其显著性仍旧存在大小程度不同之分。有的商标设计独创性很强，如用文字、拼音字母等，可以组合成并未实际存在的文字字义，属于生造的文字，被控商标的“搭车”近似，很容易认定。对于显著性弱的商标，指控他人商标与自己商标近似就相对难以判断。

除了显著性外，对商标近似的认定与某一商标的知名度也密切相关。依据商标对社会影响的大小强弱，可以将商标分为驰名商标和非驰名商标。在驰名商标或者非驰名商标中，对商标的知名度也有不同的等级和程度。一些违法行为人为自己的私利往往设计与他人知名度高的商标，甚至驰名商标近似的商标，此种行为会造成淡化他人驰名商标损害他人合法权益的后果。所以，对显著性强、知名度高的商标，容易被当成目标受到不法侵害，应当提供更加充分的保护。在判断认定商标近似时，应当考虑商标的显著性与知名度要素。

四、商标侵权案件的地域管辖

商标侵权纠纷案件的诉讼管辖，分为级别管辖和地域管辖。关于级别管辖，最高人民法院于2002年1月公布的《关于审理商标案件有关管辖和法律适用范围问题的解释》第二条第三、四款作了明确规定。商标民事纠纷一审案件，由中级以上人民法院管辖。各高级人民法院根据本辖区的实际情况，经最高人民法院批准，可以在较大城市确定 1～2个基层人民法院受理第一审商标民事纠纷案件。目前全国40 0余个中级人民法院都可以依法受理商标民事纠纷案件。由于级别管辖的规定明确具体，实践中一般不会因级别管辖发生争议。但商标侵权纠纷案件的地域管辖，常常成为诉讼管辖权争议的焦点。

民事诉讼法第二十九条规定了因侵权行为提起的诉讼，由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。最高法院关于适用民事诉讼法若干问题的意见第二十八条规定，民事诉讼法第二十九条规定的侵权行为地，包括侵权行为实施地、侵权结果发生地。多年的审判实践说明，侵权行为实施地比较容易确定和判断，不易发生争议。由于商标权等知识产权案件涉及到无形财产的保护，具有不同于一般民事纠纷案件的特殊性；商品商标附着于商品上，而商品又具有在全国范围的可流通性。使得实践中对民事诉讼法司法解释的侵权结果发生地的理解，存在一定程度的混乱。多数管辖权争议都发生在侵权案件的地域管辖上，争议的焦点在于如何理解和确定“侵权结果发生地”。有的观点认为“原告受到了损害，原告住所地就是侵权结果发生地”，其结果则变成了“被告就原告”的管辖状况。这就违反了民事诉讼法确定的“原告就被告”的管辖基本原则。

《若干解释》第六条的规定，对侵权行为实施地具体解释为商标法第十三条、第五十二条所规定的侵权行为的实施地。同时考虑实践中新出现的涉及大量侵权商品储存、隐匿，以及海关等行政机关对侵权复制品查封扣押的案件，管辖上尚不明确的情形，明确规定侵权商品的储藏地、或者海关、工商等行政机关依法查封、扣押侵权商品的所在地，被告的住所地，可以作为确定管辖的依据，而对侵权结果地不再另行规定。

地域管辖的另一个重要问题，是涉及共同诉讼的商标侵权纠纷案件的管辖问题。因侵犯商标权的行为构成复杂，往往有不同的过程与环节。根据商标法及其实施条例的规定，侵犯商标专用权行为的表现形式包括使用的侵权行为，销售的侵权行为，以及伪造、擅自制造他人注册商标标识，销售伪造、擅自制造的商标标识，仓储等侵权行为。而这些行为实施地又往往不在一地。司法实践中存在当事人将使用者拉到销售地起诉，但又由于种种原因不起诉销售者的情况。当事人选择有利于己方利益的法院进行诉讼，本无可非议。但是一些人利用法律规定和司法解释不完善的情况大行“地方保护主义”，为了打赢官司将外地的被告强拉到本地诉讼，为不公正司法开方便之门。

鉴于这些法律适用与实践中出现的复杂情况，该《若干解释》第五条规定了对涉及不同侵权行为实施地的若干被告提起的共同诉讼，原告可以选择其中的侵权行为实施地人民法院管辖；仅对其中某一被告提起的诉讼，该被告侵权行为实施地人民法院有管辖权。这样规定强调了只有进行共同诉讼的商标权侵权案件，才能在同一个侵权行为实施地的法院起诉，传唤多名被告到该法院应诉。否则仅仅对某一侵权行为提起诉讼，只能在该行为实施地的法院起诉，而不能选择在不被起诉的其他行为人的侵权行为实施地起诉。例如仅针对侵权商标使用行为提起的诉讼，该商标使用地人民法院有管辖权，当事人不能到该侵权商品销售地的人民法院起诉。

正确理解和适用司法解释的上述规定，应当注意：1. 对侵犯商标权民事纠纷案件，在符合上述规定的情形下，不再依侵权结果发生地确定管辖。其他司法解释中有关依侵权结果发生地确定管辖的规定，不再适用于商标权侵权纠纷案件。2. 上述司法解释规定的查封扣押地，仅指海关、工商等行政机关查封、扣押侵权商品的地点。人民法院在诉前查封、扣押侵权商品的地点，不属于上述司法解释规定的查封扣押地。人民法院在审查当事人诉前申请采取临时措施时，首先应当确定自己有管辖权，不得因采取诉前临时措施而认为可以取得管辖权。3. 在侵权商品储藏地或者扣押地，当事人可以起诉实施储存、保管、运输等行为的行为人，也可以起诉该部分商品的经销商、制造商，或者同时起诉各行为人。

五、侵犯注册商标专用权的损害赔偿

根据商标法第五十六条的规定，对侵犯注册商标专用权的民事赔偿，涉及赔偿额计算方法的选择、具体计算方法、制止侵权行为的合理开支、法定赔偿额的计算等方面问题。立法和司法的宗旨，是通过对侵犯商标权损害赔偿数额计算的法律界定，达到对权利人因被侵权所受到的实际损失获得全面赔偿的目的。

（一）侵权损害赔偿额计算方法的选择性

商标法第五十六条第一款规定了两种商标侵权损害赔偿数额的计算方法，即侵犯商标专用权的赔偿数额，为侵权人在侵权期间因侵权所获得的利益，或者被侵权人在被侵权期间因被侵权所受到的损失。这是根据我国多年审判实践经验和借鉴国际做法制定出可行的法律规定。但是这两种计算方法，是可以选择的，还是要有先后顺序？商标法修改前最高法院有关的司法解释的规定和审判实践中的做法，是可以选择，但也有不同观点的讨论。此次商标法和著作权法修改后，两法关于侵权损害赔偿额计算规定的表述不尽一致，使赔偿计算方法的选择性问题又被提到议事日程上来。

最高人民法院审判委员会在讨论《若干解释》送审稿时，注意到商标法在赔偿数额计算方法的可选择性上与著作权法的规定有所不同。因此，《若干解释》第十三条明确规定了权利人可以请求受诉的人民法院，选择适用上述两种方法中的任何一种方法，计算赔偿数额。一般情况下，人民法院对当事人的选择，应当准许。该项司法解释的规定，引进了当事人意思自治的原则。赔偿额的计算不但人民法院在审判中可以根据案情依法予以选择，而且当事人（这里主要是指作为原告的权利人）也有权选择，并且人民法院的选择一般应当基于当事人选择请求之上。对当事人之间就上述两种计算方法以外的损害赔偿额计算方法，计算本案赔偿额达成一致协议，不违反国家法律和社会公共利益及他人合法权益的，人民法院也应当准许。

（二）侵犯注册商标权损害赔偿的计算方法

参照专利法、著作权法司法解释关于如何计算权利人损失和侵权人获利的规定，《若干解释》第十四条、第十五条对商标法第五十六条第一款规定侵权所获得的利益与因侵权所受到的损失的计算作出了明确规定，以便于人民法院在审判实践中具体操作。

该解释第十四条规定，商标法第五十六条第一款规定的侵权所获得的利益，可以根据侵权商品销售量与该商品单位利润乘积计算；该商品单位利润无法查明的，按照注册商标商品的单位利润计算。该条所规定的“该商品单位利润”，是指每件商品的平均利润；所规定的“注册商标商品的单位利润”，是指权利人享有注册商标权的每件正牌商品的平均利润。实践中，一些制假贩假者故意隐瞒证据，做虚假不实陈述，没有或者隐匿账册单据，使假冒商品的利润无法查明。即使查明了，假冒商品的价格极低，如果按照该价格考虑对权利人的赔偿数额很不公平。因此，《若干解释》第十四条规定了按照注册商标商品的单位利润即按权利人正牌商品利润计算的方式，澄清了以往规定不甚明确的问题。这是加强对注册商标权保护的一项重要司法措施。有的同志对修改后的商标法将原商标法规定的赔偿“所获得的利润”改为“所获得的利益”不理解，其实选用“利益”一词包含“利润”的含义，并且其外延更宽，适用也更加灵活。

《若干解释》第十五条规定，商标法第五十六条第一款规定的因被侵权所受到的损失，可以根据权利人因侵权所造成商品销售减少量或者侵权商品销售量与该注册商标商品的单位利润乘积计算。该条规定，是对商标法规定的因侵权所受到损失计算方法的解释。一般地说，被侵权人的损失应当由其负担举证责任，需证明因侵权所造成商品销售量的减少额和商品的单位利润，然后计算出应当赔偿的数额。但在实践中，由于某种商品市场需求等原因，往往也会出现侵权事实已经发生但被侵权人的商品销售量并没有减少，甚至还呈现上升趋势的情形。但对权利人合法商品潜在销售市场毕竟造成了损害。同时，被侵权人的损失还体现在侵权人使用被侵权人的注册商标的非法获利上。因此，根据查明的侵权商品销售量和正牌商品利润来计算被侵权人所受到的损失，就成为可以选择的另一种赔偿额计算方法。有的同志提出该司法解释第十四条与第十五条规定的适用注册商标商品单位利润的协调问题。第十四条的规定是在侵权商品单位利润无法查明的限定下，再适用正牌商品单位利润；而第十五条在计算被侵权所受到损失按照侵权商品销售量计算时，可以直接适用正牌商品的单位利润，没有前述限制。两条司法解释规定的主旨思想，是体现充分、公平地保护注册商标权人的正当权益，由于侵权行为人的原因其商品单位利润不实的，力求以注册商标正牌商品的单位利润为标准计算。这样计算的结果，更接近于商标权人的实际损失。但是说到侵权所获得的利益，还应当以侵权行为人的经营为基础，以其有据可查的该商品单位利润来计算赔偿额更为真实。不宜直接使用注册商标商品的单位利润计算。一旦该商品利润无法查明，即使用注册商标正牌商品单位利润计算，是对侵权行为人获益的一种推定，不利于侵权行为人而有利于商标权人。实践中大量案例显示，本来运用两种赔偿额计算方法的结果就可能不尽一致，甚至很不一致。所以，根据不同的案件情况，选择有利于自己的损失赔偿额计算方法，是进行知识产权诉讼必备的诉讼技巧之一。

（三）关于制止侵权行为的合理开支

在通常情况下，权利人为制止侵权行为都要支付一定的费用。这些费用只要是合理的支出，都应当属于权利人因侵权行为而受到的损失，应当判令侵权人给予权利人赔偿。但是过去对此没有明确的法律规定，使各地人民法院在适用法律时出现困难、做法也很不统一。

在2000年修改的新专利法中，并没有赔偿权利人为制止侵权而支付合理开支的规定。随后公布施行的《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》总结了多年的审判实践经验，在该解释的第二十二条做了补充解释，“人民法院根据权利人的请求以及具体案情，可以将权利人因调查、制止侵权所支付的合理费用计算在赔偿数额范围之内。”2001年修改的商标法、著作权法，将专利司法解释的前述规定上升为法律的条款，概括为“制止侵权行为所支付的合理开支”。这样我国加强和完善对知识产权侵权损害赔偿制度的一项重要措施正式出台了。

在司法实践中，对什么样的开支属于制止侵权的合理的开支，还是不够明确具体。特别是鉴于假冒等商标权侵权案件取证比较困难，获取证据和为获取证据支出的赔偿，关系到权利人的切身利益和对商标权的切实保护。因而取证支出赔偿的问题突出出来。为了解决这一问题，《若干解释》第十七条对合理开支的含义进一步予以明确，特别是将权利人或者其委托代理人对侵权行为进行调查、取证的合理费用，规定在合理开支的范围中。这对于保护注册商标权、方便权利人举证和制裁侵权行为都具有意义。《若干解释》的该条规定，也方便了下级法院在审判实践中具体适用商标法的相关规定。

人民法院在确定赔偿额时，是否考虑当事人为诉讼支出的律师费，法律、法规和司法解释都没有明确规定，是一个有争论的问题。T RIPs协议第四十五条第二项明确规定了司法当局应有权责令侵权人向权利人支付其开支，其中可包括适当的律师费。为履行我国加入 WT O 的庄严承诺，根据 TRI Ps 协议的精神，《若干解释》第十七条第二款规定，人民法院根据当事人的诉讼请求和具体案情，可以将符合国家有关部门规定（原送审稿此处为“合理适当”）的律师费计算在赔偿范围内。这样规定，一方面坚持了我国诉讼制度和最高法院强调的一贯做法，谨慎地对待这个问题，与整体诉讼制度上要有所协调；一方面又符合T RIPs协议规定的精神，肯定在审判案件中，根据诉讼请求和具体案情可以将律师费计算在赔偿数额内，履行了我国在加入世贸组织时的庄严承诺。《若干解释》第十七条第二款在律师费前用了“符合国家有关部门规定”的表述，而未使用送审稿中“合理适当”的表述。最高人民法院审判委员会多数委员认为这样规定更加稳妥，以避免在经验不足的情况下法官不好掌握或者自由裁量施之过宽的情形。

（四）侵犯商标权的法定赔偿

商标法第五十六条第二款规定，侵权人因侵权所获得的利益或者被侵权人因被侵权所受到的损失均难以确定的，由人民法院根据侵权行为的情节判决给予五十万元以下的法定赔偿。商标法的此条规定，是在总结人民法院审判经验的基础上制定的，对解决侵犯知识产权损害赔偿额不好计算问题具有重要意义。为了适用好这一规定，《若干解释》第十六条对法定赔偿做了进一步具体规定，“侵权人因侵权所获得的利益或者被侵权人因被侵权所受到的损失均难以确定的，人民法院可以根据当事人的请求或者依职权适用商标法五十六条第二款的规定确定赔偿数额。”“人民法院在确定赔偿数额时，应当考虑侵权行为的性质、期间、后果，商标的声誉，商标使用许可费的数额，商标使用许可的种类、时间、范围及制止侵权行为的合理开支等因素综合确定。”“当事人按照本条第一款的规定就赔偿数额达成协议的，应当准许。”

理解和适用好《若干解释》该条规定，应当注意把握以下要点：

1. 适用法定赔偿，应当在侵权获利和侵权损失均难以确定的情形下。能够通过证据的采信确定赔偿数额的，不适用法定赔偿。防止对法定赔偿的轻易适用，造成商标权人的经济损失不能得到充分赔偿。

2. 在条件成就的情况下，人民法院对法定赔偿的适用，可以根据当事人的请求，也可以根据案情依职权进行。

3. 法定赔偿额的计算，要根据侵权行为的性质、期间、后果，商标的声誉，商标使用许可费的数额，商标使用许可的种类、时间、范围及制止侵权行为的合理开支等因素综合确定。所谓综合确定，是指法官根据前述各项因素和全案的情况进行综合判断确定。

4. 制止侵权行为的合理开支包括律师费，都在 50万元的法定赔偿额范围内确定，而不是超出该范围。

5. 人民法院确定法定赔偿数额，既可以适用判决方式，也可以适用调解方式。

六、对注册商标的使用许可

商标法第五十三条规定了除商标注册人可以依法对侵犯商标权行为向人民法院提起诉讼外，利害关系人也可以向人民法院提起诉讼。何谓利害关系人？商标法并没有作具体规定。《若干解释》第四条总结多年的审判经验和根据具体的司法实践，并参考专利法司法解释的规定，明确规定利害关系人包括注册商标使用许可合同的被许可人、注册商标财产权利的合法继承人等。应当说，利害关系人主要是被许可人和继承人，但实践中也可能还会有其他利害关系人出现的情况。所以，《若干解释》第四条规定用了“等”的表述。既然规定了注册商标使用许可合同的被许可人，《若干解释》就必然对商标使用许可合同的种类和不同种类的被许可人提起诉讼的权利作出具体规定。同时该解释还对商标使用许可的相关问题作了规定，现分述如下。

（一）商标使用许可的种类

商标法第四十条对商标使用许可作了规定，但未具体规定使用许可合同的种类，《若干解释》第三条解决了这个问题。该条司法解释的目的，在于规范实践中的商标许可合同形式，解决诉讼中利害关系人作为原告的主体资格问题，为适用侵权损害赔偿应当考虑有关许可合同的要素奠定基础。该条规定，商标法第四十条规定的商标使用许可包括以下三类：（1）独占使用许可，是指商标注册人在约定的期间、地域和以约定的方式，将该注册商标仅许可一个被许可人使用，商标注册人依约定不得使用该注册商标；（2）排他使用许可，是指商标注册人在约定的期间、地域和以约定的方式，将该注册商标仅许可一个被许可人使用，商标注册人依约定可以使用该注册商标但不得另行许可他人使用该注册商标；（3）普通使用许可，是指商标注册人在约定的期间、地域和以约定的方式，许可他人使用其注册商标，并可自行使用该注册商标和许可他人使用其注册商标。

根据上述规定，商标使用许可分为独占许可、排他许可和普通许可三种类型。这三种许可的情形在实践中大量存在，它们之间在许可人与被许可人民事权利、义务的内容上有所差别。各民事主体在订立涉及商标使用许可的合同时，应当对许可的种类、期间、地域和方式等作出具体审慎的约定，以避免日后合同履行中的纠纷。本司法解释明确规定了三种许可的具体表现形式，对于规范和促进商标使用许可行为具有重要的指导意义。

（二）商标权使用许可人的诉讼地位

《若干解释》第四条规定，“商标法第五十三条规定的利害关系人，包括注册商标使用许可合同的被许可人、注册商标财产权利的合法继承人等。”“在发生注册商标专用权被侵害时，独占使用许可合同的被许可人可以向人民法院提起诉讼；排他使用许可合同的被许可人可以和商标注册人共同起诉，也可以在商标注册人不起诉的情况下，自行提起诉讼；普通使用许可合同的被许可人经商标注册人明确授权，可以提起诉讼。”

由于三类不同的商标权许可方式中合同双方的权利义务不同，被许可人在商标侵权诉讼中的提起诉讼的条件和诉讼地位也有所不同。解释第四条明确规定了商标侵权诉讼中的利害关系人范围和被许可人的起诉条件，对于统一执法尺度具有指导意义。独占使用许可的被许可人，由于其对被许可使用的注册商标独家使用，商标注册人也因约定不得使用，侵犯该商标权的行为直接、主要地侵害了独占被许可人的利益。所以，独占被许可人依法可以作为原告向法院提起侵权之诉。在排他使用许可合同中，商标注册人与被许可人都可以使用该注册商标，都是侵犯商标侵权行为的直接受害人。所以，在发生注册商标专用权被侵害时，他们可以作为共同原告提起诉讼；如果商标注册人由于某种原因不提起诉讼，应当允许排他使用许可人自行提起诉讼。前述规定与专利法司法解释的规定和做法基本一致。情况比较特殊的是商标普通使用许可人的诉权问题，起草中就其能否单独提起诉讼，争议较大。根据商标主管部门以及商标法专家学者、律师和商标代理人的意见，司法解释第四条采纳了“普通使用许可合同的被许可人经商标注册人明确授权，可以提起诉讼”的表述意见。这主要是考虑，一些商标注册人特别是国外的一些在中国注册的商标权人，在国内一般只授权普通许可，遇到侵权行为，国外的商标权人采取法律措施会有比较多的手续，会发生某种延误。这样就有可能损害了这些被许可人的合法权益。应当为他们提供司法救济手段。但是普通使用许可人的诉权以及在多个普通许可人存在的情况下，如何在诉讼中依法公平合理追究侵权人的民事责任，遇到数个普通被许可人分先后起诉，有的被许可人在法院对先起诉的被许可人判决保护权利后，又对同一被告同一侵权行为起诉等，应当如何处理？在理论上、实践上还没有研究得十分清楚。《若干解释》第四条规定在注册商标权人“明确授权”的情况下，普通使用许可的被许可人可以提起诉讼。这已经与专利法利害关系人的起诉规定不同，这无疑对注册商标权和相关的注册人、利害关系人合法权益加大了保护，便于商标使用许可的被许可人运用司法手段制止侵犯商标权行为。但是实行后还会有类似前述的许多实际问题有待于解决。各地的知识产权法官应当加强调研工作，不断解决审判实践中发生的新情况、新问题。

（三）商标使用许可合同的备案与合同的效力

商标法第四十条第三款规定，商标使用许可合同应当报商标局备案。这主要是从便于国家商标局对全国商标使用许可情况管理的目的出发，规范商标使用市场，做到及时发现问题，及时纠正解决，更好的维护双方当事人的合法权益。同时商标使用许可合同备案情况，还要通过商标公告向社会公布，使社会便于了解商标使用的情况，也便于消费者选购各类商品。

但是实践中仍然存在商标使用许可合同不备案情况，并且不在少数。一旦出现纠纷，一些当事人根据自己的利益，往往以许可合同未经备案主张该合同无效。针对这种情况，《若干解释》第十九条第一款规定，商标使用许可合同未经备案的，不影响该许可合同的效力，但当事人另有约定的除外。这也就是说，人民法院在确认商标使用许可合同的效力时，不因未办理备案手续，而确认该使用许可合同无效；但当事人双方在合同中约定办理备案手续方能生效的，应当依照约定处理。

然而商标使用许可的备案手续，对社会公众，特别是对那些需要与该商标权人进行交易的善意第三人来说，十分重要，是一种了解该商标许可状况、保障交易安全的有效手段。因此，《若干解释》第十九条第二款作了“商标使用许可合同未在商标局备案的，不得对抗善意第三人”的规定，这就为保护商标许可等合同双方当事人的合法权益，保证交易安全，同时也为规范商标许可行为和完善商标许可合同的形式要件，奠定了基础、创造了条件。

所谓善意第三人，是指该商标使用许可合同当事人以外的与商标权人就涉及该商标进行交易的没有过错的当事人。没有过错特别是指，对该项未备案商标使用许可不知情（不知道及不应当知道）的情况。不得对抗，是指在先订立未经备案的商标使用许可合同的效力，不能抵抗善意第三人与注册商标人之间就该商标在后所订立合同的效力。也就是说，善意第三人的合法权益应当依法受到保护。例如在先的商标使用许可合同当事人约定为独占的使用许可合同，但未经备案。在后又订立的商标使用许可合同的被许可人对前一个合同并不知情，属于善意的第三人。在先使用许可合同的被许可人不得因为自己为独占被许可人，而请求确认在后许可合同的被许可人的商标使用无效。

（四）注册商标转让前有关商标使用许可合同的效力

商标法第三十九条规定了注册商标的转让和转让的法定手续。这些法定手续主要是：首先，转让人和受让人应当签订转让协议；其次，当事人双方共同向商标局提出申请，受让人应当保证使用该注册商标的商品质量；再次，转让注册商标要经过商标局核准；最后，对转让注册商标情况进行公告，受让人自公告之日起享有商标专用权。注册商标转让公告后，受让人就成为该注册商标的新的注册人或者称新的商标权人。实践中，有的新的商标权人不承认原商标注册人以前曾与他人订立的商标使用许可合同，向法院起诉主张对原商标注册人与他人签订的商标使用许可合同无效。这显然不利于已有的商标使用许可合同关系的稳定，可能损害被许可人的合法权益。为此，《若干解释》第二十条规定，注册商标的转让不影响转让前已经生效的商标使用许可合同的效力，但商标使用许可合同另有约定的除外。该条司法解释的规定，肯定了注册商标转让前合法订立的使用许可合同的效力，不能因为注册商标权人的变更而否定其效力，应当依照合同的约定继续履行。该条司法解释也规定了除外的情况，即商标使用许可合同对此另有约定的，依照该约定执行。也就是说，原来的商标使用许可合同约定商标转让终结商标使用合同等条款的，应当按照该约定处理。这充分体现了当事人约定优先的原则。

七、对民事制裁措施的适用

为切实保护注册商标专用权，加大对商标侵权行为的打击力度，规范市场竞争，保护消费者的合法权益，人民法院在审理商标侵权纠纷案件中，可以根据民法通则第一百三十四条、商标法第五十三条的规定给予民事制裁。

商标法第五十三条规定了对侵犯商标权纠纷的处理，其中对由工商行政管理机关认定侵权行为成立的，责令立即停止侵权行为，没收、销毁侵权商品和专门用于制造侵权商品、和专门用于制造侵权商品、伪造注册商标标识的工具，并可处以罚款。实践中，一些侵权纠纷直接起诉到人民法院，未依法受到行政制裁，特别是人民法院在依法追究侵权人民事责任外，面对涉案的侵权商品、工具材料等法院应当采取司法措施进行处理，以保障国家法律的严肃性。

鉴于商标法对此未作具体规定，《若干解释》援引了民法通则第一百三十四条第三款关于民事制裁的法律规定，即“人民法院审理民事案件，除适用上述规定外，还可以予以训诫、责令具结悔过、收缴进行非法活动的财物和非法所得，并可以依照法律的规定处以罚款、拘留。”《若干解释》第二十一条对此进一步作了解释，“人民法院在审理侵犯注册商标专用权纠纷案件中，依据民法通则第一百三十四条、商标法第五十三条的规定和案件具体情况，可以判决侵权人承担停止侵害、排除妨碍、消除危险、赔偿损失、消除影响等民事责任，还可以作出罚款，收缴侵权商品、伪造的商标标识和专门用于生产侵权商品的材料、工具、设备等财物的民事制裁决定。罚款数额可以参照《中华人民共和国商标法实施条例》的有关规定确定。”“工商行政管理部门对同一侵犯注册商标专用权行为已经给予行政处罚的，人民法院不再予以民事制裁。”《若干解释》第二十一条不但规定了人民法院对侵犯商标权行为的民事制裁权，还规定了对侵权行为进行民事制裁的具体形式。适用《若干解释》第二十一条的规定，应当把握以下几点：

1. 人民法院依法给予侵权人的民事制裁，应当在审判侵权纠纷的具体案件中。这就是说，法院不对非讼的违法行为实施制裁，而是在审判侵犯商标权民事案件中，行使对侵权人的民事制裁权。

2. 人民法院对侵权人实施民事制裁，要严格依照民法通则第一百三十四条、商标法第五十三条的规定，这是法院对侵权行为人进行民事制裁的法律依据。同时，还要依照所审判民事案件的具体情况，特别是行为人侵犯商标权行为的具体情况。要根据侵权行为的不同情况，单独或者并用轻重轻重程度不同民事制裁形式。

3. 民事制裁的具体形式包括罚款，收缴侵权商品、伪造的商标标识，专门用于生产侵权商品的材料、工具、设备等财物。

4. 适用民事制裁罚款形式的，罚款数额可以参照《中华人民共和国商标法实施条例》的有关规定确定。

5. 工商行政管理部门对同一侵犯注册商标专用权行为已经给予行政处罚的，人民法院不再予以民事制裁。

6. 人民法院对收缴、罚款民事制裁措施的适用，必须经受诉法院院长批准，另行制作民事制裁决定书。被制裁人对决定不服的，在收到决定书的次日起十日内可以向上一级人民法院申请复议一次。复议期间，决定暂不执行。

八、侵犯注册商标专用权的诉讼时效

民法通则第一百三十五条规定，向人民法院请求保护民事权利的诉讼时效期间为二年，法律另有规定的除外。商标法对保护注册商标专用权的诉讼时效未作特别规定，因此，侵犯注册商标专用权的诉讼时效应当适用民法通则前述规定的二年的诉讼时效期间。这一般没有争议。但对二年的诉讼时效规定如何适用，特别是对持续侵权行为诉讼时效期间的适用，多年来一直存在争议。

一种观点认为，已知或者应知侵权行为超过两年不起诉的，不再受法院保护，对此种侵权行为的行为人不能再追究停止侵权、赔偿等民事责任。另一种观点认为，在商标等知识产权有效期间内，权利人已知或者应知的侵权行为超过两年权利人再提起诉讼的，包括侵权行为一直持续进行的和超过两年中断后又实施侵权行为的情形，只要权利人提起诉讼时，所指控的侵权行为正在进行或者不超过两年，受诉法院就应当保护。侵权行为正在实施的，应当判令停止侵权；自起诉时起向前推算两年的权利人损失应当赔偿；超过两年的损失不再受保护。

最高人民法院在专利法、著作权法的司法解释中都采纳了第二种观点，商标法的《若干解释》也采纳了此种观点。该司法解释的第十八条规定，侵犯注册商标专用权的诉讼时效为二年，自商标注册人或者利害权利人知道或者应当知道侵权行为之日起计算。商标注册人或者利害关系人超过二年起诉的，如果侵权行为在起诉时仍在持续，在该注册商标专用权有效期限内，人民法院应当判决被告停止侵权行为，侵权损害赔偿数额应当自权利人向人民法院起诉之日起向前推算二年计算。最高人民法院之所以采纳第二种观点，首先是充分考虑了知识产权作为知识财产不同于一般财产的特点，它保护客体的无形性、权利的依法授予或登记性和时间性等，在商标权等知识产权法律规定的有效期间内，都应当受到保护。而其他财产并没有法定的时间性、无须经过国家授权或者登记，权利与物质载体相统一。在适用民法的诉讼时效时不能不顾及知识产权的特点。其次是考虑如果按照第一种观点，会出现许多不合逻辑甚至荒谬结果，当未经许可使用了某项注册商标后，过了两年侵权人也成为了商标权人；真正的注册商标权人不但丧失了两年的商标使用费，还要丧失整个商标权。如同未经许可白住他人所有的房屋超过两年，房主不但丧失了两年的房租，整个房产也要归侵权人一样荒谬。这样只能导致鼓励侵权、对知识产权人极不公平。再次是考虑坚持民法通则关于诉讼时效的基本规定，对那些放任他人侵权行为，对自己知识产权疏于管理的，超过二年诉讼时效期间，该项知识产权的收益不再保护。坚持上述原则，既能督促知识产权权利人及时行使自己的权利，又不失公平，加强了对知识产权的保护。

九、其他规定

除前述各部分的规定外，商标法《若干解释》还有其他一些规定。《若干解释》第五条规定了对商标注册人办理商标续展的特殊情况下对他人提起侵权诉讼，人民法院的受理问题。根据商标法第三十七条和第三十八条的规定，注册商标的有效期为十年。注册商标有效期满，需要继续使用的，应当在期满前六个月内申请续展注册；在此期间未能提出申请的，可以给予六个月的宽展期。从理论上说，宽展期内注册商标权已经超过有效期，商标注册人或者利害关系人在这段期间内提出续展申请、未获核准前，遇有侵犯其商标权行为，向人民法院提起诉讼的，是否应当受理？《若干解释》第五条从有利于保护权利人的实体权利与诉讼权利出发，明确规定商标注册人或者利害关系人在注册商标续展宽展期内提出续展申请，未获核准前，以他人侵犯其注册商标专用权提起诉讼的，人民法院应当受理。体现了对知识产权给以充分司法保护的立法精神。

《若干解释》的最后两条，第二十三条规定本解释有关商品商标的规定，适用于服务商标。第二十四条规定以前最高人民法院的有关规定与本解释不一致的，以本解释为准。

此外还应当说明，在审判商标权纠纷案件中还有许多法律适用的新问题未作解释，比如在先权利的问题，因商标授权行政程序可能造成民事纠纷案件诉讼中止等，还要在实践中总结经验、调查研究，留待在今后的法律适用实践中不断总结、解决。


六、反不正当竞争

1. 如何认定知名商品和不正当竞争行为？

如果上海市工商管理局认定了某种商品为知名商品，能否对外地企业的相同包装、装潢的商品进行司法管制？

一读者 calhlaw

【答
 】

cslhlaw先生：你好！

涉及包装装潢问题，似为反不正当竞争法领域问题。如果按此思路考虑，类似纠纷起诉到人民法院，认定标准和适用法律责任应当依照《中华人民共和国反不正当竞争法》的规定，看是否构成不正当竞争的行为。如果构成，人民法院方能采取有关司法措施和责令被告承当法律责任。

知名商品的概念，在上述法中以及商标法等知识产权法律中并未独立的明确规定。在审判实践中，法院在处理反不正当纠纷案件中，对商品的包装装潢保护时，需要对该商品是否知名做出判断；不属于知名商品的，其外包装等不能作为保护的对象。但是在实践中所谓知名是个动态的、主观性比较强的情节。所以，对该类商品并没有类似著作权、商标权那样的特殊保护的法律根据。人民法院只能在认定有关事实时，作为一个情节予以考虑。如果你所提的情形认定的知名商品的包装、装潢使用在前，发生争议可能会少些。如果你所称“司法管制”的商品包装装潢使用在先，用在后的外包装装潢制止在前的商品，情况就复杂了，可能就不是很公平了。

另外，所谈司法管制一词似不太明确，是否指“禁令”等司法措施，还是指法院的司法管辖？或者是指法院要依据工商局对知名商品的认定而给予司法保护？请根据前面介绍的情况，自行判断。

2. 同业竞争者是否可向法院起诉竞争对手冒用他人质量认证标志的不正当竞争行为？

偶尔从朋友处得知您的网站，我感到非常高兴。据说，您的网站是我国知识产权领域一个公认的非常权威的网站，因此，更加倍了我向您求教的信心。

我想向您求教的问题如下：我在一个电表厂法律顾问室工作，平时，我也自学了一些法律知识。但尽管如此，很多法律问题我还理解的不够透，所以非常想得到您的帮助。

去年，我单位发现，与我单位一直具有竞争关系的另一电表厂将其所有资产卖给了一个民营企业。该民营企业也开始从事有关电表生意。但由于电表企业所生产的电表必须具有技术监督局颁发的质量认证书方可进行生产销售，该民营企业接收了这一电表厂后在其质量认证书尚未批下来前，擅自使用这一电表厂已经作废的质量认证标志将其生产的电表销售给客户。由于该单位的行为既损害了消费者的利益，也损害了我单位作为同业竞争者的利益。因此，我单位向技监局进行了举报，后技监局对该民营企业作了罚款处理。但请问蒋法官，在技监局处理后，我单位是否有权对该民营企业以不正当竞争为由向法院主张民事权利？

一个等着您回复的小小法律爱好者

【答
 】

尊敬的法律爱好者，感谢你的来信，及对本网站工作的肯定。

电表等产品的制造销售涉及到人民群众的人身财产安全，质量标准等要求十分严格，正如你说的，该电表厂新的质量认证未经批准竟使用作废标志销售，违反了国家行政法规，应当受到处罚。

在判断该企业是否应当承担不正当竞争的民事责任时，主要不是看该企业是否违反过有关行政法规，是否受到过技术监督局的罚款，而是看其行为是否违反了国家的反不正当竞争法，他的哪些行为构成了该法律规定的不正当竞争行为。

《中华人民共和国反不正当竞争法》第二条规定，“经营者在市场交易中，应当遵循自愿、平等、公平、诚实信用的原则，遵守公认的商业道德。”“本法所称的不正当竞争，是指经营者违反本法规定，损害其他经营者的合法权益，扰乱社会经济秩序的行为。”“本法所称的经营者，是指从事商品经营或者营利性服务（以下所称商品包括服务）的法人、其他经济组织和个人。”

反不正当竞争法第五条规定，经营者不得采用下列不正当手段从事市场交易，损害竞争对手： （1）假冒他人的注册商标；（2）擅自使用知名商品特有的名称、包装、装潢，或者使用与知名商品近似的名称、包装、装潢，造成和他人的知名商品相混淆，使购买者误认为是该知名商品；（3）擅自使用他人的企业名称或者姓名，引人误认为是他人的商品；（4）在商品上伪造或者冒用认证标志、名优标志等质量标志，伪造产地，对商品质量作引人误解的虚假表示。

反不正当竞争法第六条规定，公用企业或者其他依法具有独占地位的经营者，不得限定他人购买其指定的经营者的商品，以排挤其他经营者的公平竞争。该法第七条规定，政府及其所属部门不得滥用行政权力，限定他人购买其指定的经营者的商品，限制其他经营者正当的经营活动。政府及其所属部门不得滥用行政权力，限制外地商品进入本地市场，或者本地商品流向外地市场。该法第八条规定，经营者不得采用财物或者其他手段进行贿赂以销售或者购买商品。在账外暗中给予对方单位或者个人回扣的，以行贿论处；对方单位或者个人在账外暗中收受回扣的，以受贿论处。经营者销售或者购买商品，可以以明示方式给对方折扣，可以给中间人佣金。经营者给对方折扣、给中间人佣金的，必须如实入账。接受折扣、佣金的经营者必须如实入账。

该法第九条也是反不正当竞争案件适用法律常用的规定，“经营者不得利用广告或者其他方法，对商品的质量、制作成分、性能、用途、生产者、有效期限、产地等作引人误解的虚假宣传。”“广告的经营者不得在明知或者应知的情况下，代理、设计、制作、发布虚假广告。”

反不正当竞争法第十条规定了对商业秘密的保护，经营者不得采用下列手段侵犯商业秘密：（1）以盗窃、利诱、胁迫或者其他不正当手段获取权利人的商业秘密；（2）披露、使用或者允许他人使用以前项手段获取的权利人的商业秘密；（3）违反约定或者违反权利人有关保守商业秘密的要求，披露、使用或者允许他人使用其所掌握的商业秘密。第三人明知或者应知前款所列违法行为，获取、使用或者披露他人的商业秘密，视为侵犯商业秘密。本条所称的商业秘密，是指不为公众所知悉、能为权利人带来经济利益、具有实用性并经权利人采取保密措施的技术信息和经营信息。

反不正当竞争法第十一条规定，经营者不得以排挤竞争对手为目的，以低于成本的价格销售商品。但有下列情形之一的，不属于不正当竞争行为：（1）销售鲜活商品；（2）处理有效期限即将到期的商品或者其他积压的商品；（3）季节性降价；（4）因清偿债务、转产、歇业降价销售商品。该法第十二条规定了搭售等的不正当竞争行为，经营者销售商品，不得违背购买者的意愿搭售商品或者附加其他不合理的条件。该法第十三条规范了有奖销售行为，经营者不得从事下列有奖销售：（1）采用谎称有奖或者故意让内定人员中奖的欺骗方式进行有奖销售；（2）利用有奖销售的手段推销质次价高的商品；（3）抽奖式的有奖销售，最高奖的金额超过五千元。

反不正当竞争法的第十四条也是常适用的一条规定，该条规定，经营者不得捏造、散布虚伪事实，损害竞争对手的商业信誉、商品声誉。该法第十五条界定了投标中的不正当竞争行为，该条规定，投标者不得串通投标，抬高标价或者压低标价。投标者和招标者不得相互勾结，以排挤竞争对手的公平竞争。

以上法律规定的行为，应当属于不正当竞争行为，实施上述行为，造成竞争对手损失时，才应承担民事责任（特别是民事赔偿责任）。

我注意到你所提的那个企业行为，可能涉及到前述法律的某些规定，但建议你们还要依据法律的各项具体规定来衡量对方的行为，是否确有认定不正当行为的根据；然后再分析你们是否受到实际损失，再来考虑采取何种法律行动追究民事责任问题。

应当指出，某一行政机关的行政处罚，并不是直接认定承担民事责任的依据，国家法律规定有的行为要承担行政责任，但不承担民事责任。然而，凡是国家法律法规规定承担行政责任又承担民事责任的，不因承担了行政责任就不承担民事责任了。

说到现在了，就可以回答你来信的题目了，竞争者之间违法实施了法律规定的不正当竞争行为，造成竞争者损失的，或者说冒用他人（这两个字很重要，可以特定化侵害对象）标识而违反不正当经竞争法的，当然可以向法院起诉追究民事责任。你所遇到的情况如何，由于在你的信中并未详细表述，还是请你自己来判断。

以上意见仅供参考。

3. 对我公司“跳槽”的专业技术人员和其所去的公司，我公司能提起侵犯商业秘密诉讼吗？

我来自东北某公司，我公司以生产动物保健品为主。近期因企业效益下滑等原因，一些专业技术人员相继离开公司，到另一家药品企业任相应职务，不知这是否违法。

我曾在书上看到有关企业为了保护自己知识产权，与离开企业的相关人员签订三年的不准在同行业企业从事相关业务合同的案例，可现在找不到相关法律依据。不知您能否给我们指点迷津，我们能否对挖我公司技术人才的公司提起诉讼，起诉将依照什么法律？

刘先生

【答
 】

刘先生：你好！

你所提出的问题可能要涉及三个方面的法律问题：一是你公司的商业秘密和与此有关的同业竞争问题，因为调走的职工可能掌握你公司的商业秘密，他到新工作岗位后如果披露、使用你公司的商业秘密，与你公司形成不正当竞争，将对你公司不利；二是在市场竞争中，经营者都应当是平等的，任何行业都不能垄断，任何妨碍正当竞争的行为都是为法律所不准；三是一个企业的职工都有独立的人格，与企业是一种劳动合同关系，他们的合法权益受到国家法律的保护，另外正当的人才流动将是符合生产力发展受到法律保护的。我们要在第二和第三个问题的限制下，再来分析第一个法律问题。

首先，你公司应当有符合法律规定条件的商业秘密；其次，你公司与那些调走的职工签有劳动合同，内容中有保守商业秘密，或者还有将来调出去一定时间（如6个月、1年等）不得从事相同领域工作的条款。再次，调走的职工掌握你公司的商业秘密，并在新岗位侵犯了你公司的商业秘密，甚至其所在的企业也侵犯了你公司的商业秘密（都需要有确实的证据）。

此时，你公司才可能提到为保护商业秘密而起诉的问题。其实你所提的问题，是一个国际性的大问题，是所有企业经营者都关心的知识产权法律问题。美国法院就受理了不少这方面的纠纷，我国法院也受理不少类似纠纷。

下面我给你附一小段材料，反映、披露了美国法院审理类似案件的经验，对我们企业界和法律工作者会有用处：美国法院遇到的商业秘密的纠纷，与我国近几年来遇到的侵犯商业秘密的纠纷有着惊人的相似。美国法院一直在如何界定离职或称“跳槽”员工与原雇主之间，就保护雇主商业秘密权利和离职员工实现工作的权利，进行不懈地探索和辛苦的判断。

几乎在每个商业秘密的纠纷中，都显现出社会与经济政策的利害冲突。当企业持续投入金钱、时间和人力来发展与他人竞争的秘密优势，其必然采取一切措施以对抗其离职员工不当使用其商业秘密信息。但同时，离职员工受到技术等专业技能培训和取得工作经验，试图到他处谋取更好的职位或待遇，也是美国宪法所赋予个人的基本权利。于是就上演了一出出的各类侵犯商业秘密的纠纷戏剧，跳槽员工从其原企业取得的一般知识或商业秘密，都可能会被认为是对原企业商业秘密的盗用。这是许多商业秘密纠纷案件争执的核心问题所在。你可以在该网站 http：//www.chinaiprlaw.com的法官论坛栏目中找到“网络环境下的商业秘密保护问题”一文，会获得更多的这方面信息。在我国涉及此类问题的法律为《中华人民共和国反不正当竞争法》。

在知道了上述基本情况后，你的具体法律问题，也可以这样回答，对符合我国反不正当竞争法律等规定的员工跳槽引发的侵犯商业秘密等不正当竞争行为，企业有权提起诉讼；所依据的实体法律主要是反不正当竞争法，程序法律主要是《中华人民共和国民事诉讼法》，以及相关的最高法院司法解释。建议你根据法律的规定，自行定夺一下，采取何种法律行动，或者是改善管理和有关政策，从其他渠道制止此种行为。仅供参考。

4. 商业秘密有新颖性吗？

商业秘密有无新颖性？商业秘密新颖性等的诉讼证据有那些？举证责任应当如何分担？（具体案情编者略）

刘先生

【答
 】

刘先生：你好！

感谢您的电子邮件，我很高兴与您探讨商业秘密的“新颖性问题”。

我国反不正当竞争法以及最高法院原处理科技纠纷若干问题的规定，对构成技术秘密的要件的规定和表述，均不包括要求保护的技术信息的“新颖性”。但是，无论在国际技术秘密保护理论和实践上，还是在我国相同领域理论研究与司法实践中，都有关于商业秘密的新颖性的讨论。有的学者认为，我国商业秘密的新颖性，是规定在商业秘密的秘密性上一并保护的，这种说法也不无道理。

您的问题不但提出了商业秘密的新颖性，还提出了如果原告商业秘密的新颖性很低的情形下的举证责任和取证方法问题。

我同意这样的观点，新颖性越低的商业秘密，越容易被他人自行开发。为了防止商业秘密纠纷案件的原告滥用诉权，应当要原告承担较严格的举证责任，特别是被告以不正当手段获取原告商业秘密的证据。如果商业秘密的新颖性很高，不可能在短时间轻易开发，如果原告持有不当获取的间接证据，侵权即可能认定成立；而对新颖性有限的商业秘密，对被告违法行为的证据就要求必须举出直接证据了，否则就有可能不被支持。这在国内外都有些案例可以说明。

一般说来，对商业秘密权利是否享有，被告违法行为存在，侵权损失后果等原告应负担举证责任。如果被告抗辩不存在商业秘密、侵权行为和损害后果，也应当就此负担举证责任。在诉讼期间随着程序的进行，可能会发生举证责任的转移。

法官一般以质证过的，哪一方证据充分、可信度强，即所谓证据力占优势而判断是非曲直、胜诉败诉。证据是诉讼的关键环节，如果证据不充分，即使有理也可能打不赢官司。您的证据将影响法官的“内心确信”。在当今纷繁复杂的社会、经济生活中，取证的确不易，何况还有种种干扰。听说有的中介机构专营代调查知识产权侵权事实，不妨可以一试；如果有了证据来源的线索，就可以申请证据保全了。您的问题很具体，我只能就一般情况而言，还望共同研究探讨、摸索经验。

以上意见仅供参考。另外，由于工作忙等原因，不能与您见面，请见谅。

5. 知识产权与商业秘密有什么不同吗？

请问知识产权和商业秘密有什么异同？

网友小丁

【答
 】

网友小丁：你好！

你的短问题，我要回答清楚了，还要费些口舌。

通俗的讲，知识产权是人们的一种民事权利，是一切人类智力活动的成果权，也叫做智慧财产权。它保护的对象，是人类创造的知识财产和相关精神权益。知识产权主要包括专利权、商标权、著作权以及反不正当竞争中的商业秘密等。知识产权又是现代社会的一项重要法律制度，为“知识”走向“权利”提供了法律依据，它赋予创新的权利人对其所创造的知识财产以一定时期的独占权，以获得利益，但这种权利的行使又是有严格的法律限定的。

商业秘密，是指不为公众所知悉、能为权利人带来经济利益、具有实用性并经权利人采取保密措施的技术信息和经营信息。这是我国反不正当竞争法第十条的规定。商业秘密，一般又包括技术秘密和商业秘密两个部分。我国合同法第十八章所称的技术秘密，就是商业秘密的一部分，是指“不为公众所知悉、能为权利人带来经济利益、具有实用性并经权利人采取保密措施的技术信息。”“前款所称不为公众所知悉，是指该技术信息的整体或者精确的排列组合或者要素，并非为通常涉及该信息有关范围的人所普遍知道或者容易获得；能为权利人带来经济利益、具有实用性，是指该技术信息因属于秘密而具有商业价值，能够使拥有者获得经济利益或者获得竞争优势；权利人采取保密措施，是指该技术信息的合法拥有者根据有关情况采取的合理措施，在正常情况下可以使该技术信息得以保密。”

知识产权与商业秘密既有联系，又是完全不同的两个概念。知识产权是大概念，商业秘密是小概念，商业秘密是知识产权法律保护范围的一部分。世贸组织的 TRI Ps 也是如此规定的，保护知识产权的任务包括保护商业秘密。如果你要问商业秘密与其他各项具体知识产权的异同，请再找到有关资料阅读，如有疑问还可以再来信。

6. 该公司与全体职工订立《商业秘密保护合同》的约定，是“竞业禁止条款”吗？

我是某陶瓷集团公司的一位合同工，现有以下法律问题请您指点：

现公司要求全厂职工与公司签订《商业秘密保护合同》，其中有一个条款如下（其中甲方指公司，乙方指职工）：“五、劳动成果及其经营权归属

乙方在为甲方工作期间的任何时间创作的一切智力劳动成果及离职后一年内创作的与在甲方承担的本职工作或甲方布置的任务有关的智力劳动成果归属甲方，且该智力劳动成果产生的经营权、收益权、处分权属于甲方。但乙方有依甲方规定接受奖励的权利。”

我咨询如下问题：

1. 这份合同中的上述条款，是否属于竞业禁止条款？在《商业秘密保护合同》中除该条款外，没有任何竞业禁止的补偿内容了。

2. 我是否可以不签此《商业秘密保护合同》？我在入公司前是一个陶瓷行业企业管理软件开发者，曾为甲方开发了管理软件。进入公司后，我只是从事信息中心的管理工作，但没有参与公司新的管理软件的开发工作。我的合约将于7月4日期满，如我合约期满离开公司后，从事陶瓷行业企业管理软件系统的开发是我求生的技能。如我签订上述合同，对我今后的事业有何影响？能否不签上述合同？

望在百忙中抽空回答我的问题，万份感谢！

林先生

2001年6月25日

【答
 】

林先生：你好！

商业秘密保护合同与竞业禁止合同（条款）不是完全相同的。前者是合同条款明确约定一方当事人有保护对方当事人商业秘密的义务。后者则是雇主在一定时期内约束其以前的雇员，不得为某种特定行业（行为）的一种合同。当然它们的目的都是为了保护该企业的商业秘密等正当竞争优势，前者一般指特定的秘密信息；后者要宽泛一些，可以是某一个行业技术或经营领域或方面。前者禁止的是对商业秘密的泄漏、未经授权使用等行为，后者禁止的是从事某种专业、业务，或经营某种产品或服务的行为。保密合同时间长，可以没有地区限制；竞业禁止合同有期限，并且不能很长，也有地域限制。从法理基础上说，竞业禁止涉及雇员的劳动权，其主要法律依据应当是劳动法。

从你提供的合同条款来分析，似还应当属于保护商业秘密的条款。因为它未涉及在职工离职后不能从事某一专业等事项。

看了你提供的条款后，给我的印像这些条款似不太公平，不知厂家给予多少报酬以及你的技艺情况。就一般道理来讲，离职后的有关限制应当更明确，产生的成果与单位工作到底有多少联系的，什么程度方能归属单位等，双方都应当约定清楚。

既然是合同，就要双方自愿，都可以提出意见，最后达到意见一致。如不能达成一致，也可以不签订合同；这就产生要不要在该单位工作问题。但劳动双方的行为还要遵守政府的劳动法律法规和政策指导，不能为所欲为。

在国外，对一些高级技术人员，一般可以限定一定期限不得从事某行业，但也约定雇主对该技术人员的补偿。这就是所谓补偿条款。

以上是对你所提问题的解答，仅供你参考，真诚希望你们能公平合理和谐的解决你的问题。

7. 专有技术、非专利技术与技术秘密的区别是什么？

有几个概念我搞不清楚，请您解答。

专有技术与商业秘密的具体区别是什么？专有技术与非专利技术的区别是什么？

谢谢！

ZZ110

【答
 】

ZZ110朋友：你好！

商业秘密，包括技术秘密与商业秘密，都是未曾披露过的、有价值的信息等。世贸组织的 TRIPs 协议统称它们为未披露过的信息。我国反不正当竞争法保护的商业秘密，也包括这两个部分，即技术秘密和商业秘密。

过去，国内将技术秘密称为非专利技术，是相对专利技术而言。后来合同法颁布后，用了专利技术与技术秘密的不同词汇，而不再用非专利技术的称谓。

在法律意义上，过去的非专利技术就是指技术秘密，不构成技术秘密，就不能受到保护了。这就更明确划分了界限。在实践中，确有的将某些公知技术也误认为是所谓非专利技术来转让的。在合同法颁布后，对于利用公知技术服务的，一般都归入技术服务、技术咨询等类合同的调整范围中。实践中，他们虽称为实施许可或者转让技术，但因为都是公知技术，也不作为转让合同、许可合同对待，而以技术服务、咨询合同纠纷处理。

所谓专有技术，是指享有专有权的技术，应该是更大的概念，但仅称专有技术在法律上是界定不清的。应当明确，依据什么享有专有权，是专利技术还是技术秘密？这都可能产生专有权，这在法律上具有意义。某些不属于专利和技术秘密的专业技术，只有在某些技术服务合同中才有意义。

供参考。


七、合同

1. 该份技术合同发生法律效力吗？

我一直是您网站的忠实读者，在其上寻找新法律法规，阅读、引用新的论著。最近我为一件案件就遇到难题，特向您请教。

这件案件简要事实是：被告是一个转让技术的公司，宣称可以用稻草生产出猪饲料。原告与被告签订合同受让这种技术，验收标准为原告满意。实际上这种饲料是农业部明令禁止推广的。原告交纳费用、购买设备后，生产几个月，发现这种饲料喂猪达不到普通饲料的效果，诉至法院。因为合同不因技术未经评审而无效，而农业部只规定这种饲料禁止推广，导致对此案该如何处理产生争议如下：

1. 有一种用稻草生产猪饲料的技术，这种饲料已经农业部明令禁止推广，是否可以理解为这种技术也是禁止推广的。

2. 新的饲料投入生产前必须经过审评，是否可以理解为生产这种新饲料的技术必须经过审评才能在报纸上刊登广告予以推广。

3. 这种技术显然达不到转让人在广告和培训资料中所宣称的可以用稻草生产猪饲料的目标，但是如果这种技术不因未经审评而导致合同无效，且双方都未对该技术进行鉴定（受让人系个人，已经有较大损失，不愿再交鉴定费），受让人可以援引什么规定保护自己的权益。

4. 农业部1998年有文件规定，因这种技术已经造成较大损失，在《饲料管理条例》出台前，这种技术的推广必须经过审评。过了几个月，国务院《饲料与饲料添加剂管理条例》出台，里面只规定了新的饲料投入生产前必须经过审评，而没有提到技术的推广问题。那么，农业部前述文件的规定是否仍然有效。

5. 该案中，被告提供一种饲料添加剂以降解稻草，是这种技术的关键。由于这种饲料添加剂没有经过审评，并且其成分配方属被告专有的非专利技术，加上利用这种技术生产的饲料是明令禁止推广的，是否可以推断出被告所转让的技术不是实用、可靠的，并导致合同无效或被告方违约。

希望能得到您的点拨，或告知何处可以寻找到类似案例借鉴。

宋哲

2001年12月17日

【答
 】

宋先生：你好！

你的问题十分具体，有些似已经是个案中的具体情节了。应该由接触该案件大量事实证据的人来判断，其实你就可以找到准确的答案的。

关于该问题中的核心是该技术合同是否有效问题，建议你可以参阅一下最高人民法院关于技术合同适用法律若干问题的纪要。见本网站法律规定司法解释一栏中可以找到。另外，合同是否有效，可以参考合同法的总则部分（规定合同无效的几个条款）。如果再有问题再联系。

2. 该公司对其技术转让的行为，是否构成违约或者侵权，我该如何处理？

我是某市粮食科学研究人员，现有一事请教：

19 98年12月我所与某有机化工厂签订技术转让合同，转让一种树脂的生产技术。在合同中规定，有关的技术秘密保密期限为五年，不得将有关技术转让第三方，否则将承担违约责任。该项目于1999年6月通过验收，并支付了全部技术转让费。

2000年12月该有机化工厂被某外国集团出资90 %购下，转制成为某化工有限公司，转制后继续使用我所提供的技术生产某种树脂。在合资谈判期间和合资后从没有通知过有关的情况和进程。

现在我们需要认定，该行为是否构成违约，目前的该化工有限公司是否属于第三方，该公司使用技术是否违反保密规定，我所能否就此提出违约赔偿要求，如果构成违约，可申请的赔偿金额为多少。

某市粮食科学研究所 张先生

2002年5月8日

【答
 】

张先生：你好！

对你所问问题，谈谈我的看法，仅供参考。

1. 企业转制等企业主体变更等，在实践中一般对履行合同或者对企业发展、社会稳定等有利，已经有法院案例确定此种情形，不构成对某项技术合同的违约或者构成侵权。这与擅自由转让方将技术再转让不同。当然还要看具体案情。

2. 由于技术与转让费都是一次转让支付清楚，不存在再履行问题。所以双方合同的权利义务内容，仅剩下对有关信息的保密问题。在受让方未存在披露信息等行为时，就不好说其违约。

3. 由于保密协议还未到期，有一个新的主体继续履行该协议的问题。所以如果该主体继续使用你的技术秘密，就应当继续履行该保密协议。

在此意义或者称基础上，你们双方有必要在协议上明确一下：履行主体的变更。也就是在此意义上，对方如果认为你的技术是他们企业很重要的技术的话，应当将主体变更情况通知你，也许他们有关的合资企业的合同中，已经约定了新主体了结前主体未尽合同事宜呢。

作为转让人，如果认为已经转让的技术仍在秘密范畴中，并且价值很大，从保护自己权利角度，也应当提请对方注意你们的未了结的合同，明确相应手续，以避免以后纠纷。这些都是应当相互协商的事。事情的发展也要看双方的态度，建议不要轻易使用“违约、侵权”等字眼。

4. 如果保密到了5年，该技术秘密是否还要有保护义务，如果对方不使用你的技术了，但该技术还具备技术秘密的特点和价值，你如何办？当初订立合同时对这个5年是怎么想的？这倒是个疑问。你说的第三方，是否是原签订合同的企业还在？也未交待清楚。

以上供参考。本网站在司法解释栏登载有最高法院审理技术合同纠纷的座谈纪要，该纪要为当前人民法院审判此类纠纷的依据之一，请多阅读研究一下。

3. 员工在某公司工作期间创造的技术成果归谁所有？该员工离开原公司后，还有无对原公司信息的保密义务？

我访问了您的网站，给我许多帮助。我想请教员工在职期间创造的技术成果的归属问题，以及员工离开了原公司，可以自行运用其创造的技术成果吗？（案件具体事实编者略）

感谢！

北海

【答
 】

北海先生：你好！

感谢你访问我的网站。

现就你所提问题试着回答以下意见：

1. 应当说，该员工与该公司事实上已经建立了劳动合同关系。员工在职务期间为完成公司的任务所做工作属职务行为，如果涉及工作任务和职务产生的技术成果，也应当属该公司所有，员工就此应得的报酬，已经通过工资或奖励等形式支付。所以，如果员工离职，所有涉及原公司岗位职务产生的产品的“使用权”和“转让权”都不能归员工个人享有。我想，所提的技术成果应该包括专利、商业秘密、计算机软件的版权等。

如果上述权利的产生，与该员工的职务与任务无关，是该员工在该公司工作期间业余时间自行完成，也未用在工作任务中，就属于非职务创作或创造，这种成果就与该公司无关。该员工在离职后，当然可以自行使用和转让这项技术成果。

2. 我认为，该员工原来所在公司的“员工守则”中的保密条款，可以算作合同约定。该员工在离职后一定时间内，应当受到守则有关规定的约束，否则有可能要吃官司。

3. 你所提的第三个问题，关键在于该公司的原技术成果，是具有什么权利的成果。如果具有专利权、技术秘密或者著作权等，该员工在离开该公司后其对这些权利涉及“技术改进”的营利使用时就要当心。如果那些技术成果属于公知技术，该员工当然可以不受约束的使用。再设想如果该员工今后与公司订立有关技术成果使用合同，也可在双方得利的情况下，维持一定的合作关系。

你所涉及的问题比较复杂，有许多应该进一步明确的条件，才能知其所以然。所以只能简要回答以上几点，供参考。

4. 最高人民法院关于审理技术合同纠纷案件若干问题的纪要何时能够公布？

我是广东的一位正在学校学习法律的学生，主攻知识产权方向。

据悉，最高人民法院在日前结束的全国知识产权审判工作会议上，下发了《关于审理技术合同纠纷案件若干问题的纪要》。该文件是针对目前有关技术合同的司法解释尚未出台的实际情况，为适应审判实践的需要，暂作为指导性文件下发的，共分五部分，10 2 条，其内容涉及技术合同的一般规定、技术开发合同、技术转让合同、技术咨询和服务合同以及与审理技术合同纠纷有关的程序等问题。

现请教蒋法官，您能否告知该文件什么时候能公布，并以何种形式进行公布。恳请蒋法官您能告知，有可能的话，希望您可以在 www.chinaiprlaw.com上公布此会议纪要，让我们有机会学习最高人民法院的有关指导精神。

此外，请问由贵庭编辑的《知识产权审判指导与参考》第二卷何时正式出版？

Javery Li

2001年7月1 1日

【答
 】

Javery Li先生：你好！

感谢你的来信和对我们工作的关心。

你所提到的《最高人民法院关于审理技术合同纠纷案件若干问题的纪要》，已经作为最高人民法院的文件下发到各地方人民法院和专门人民法院。该纪要也已经在本网站登载，网址是www.chinaiprlaw.com法律法规一栏，请注意搜索、查阅。

祝一切顺利！

5. 这份作者与出版社订立的出版合同是否有效？

首先感谢您从百忙之中抽时间为我答疑，您辛苦了。

我有一个关于出版合同的问题向您请教。一位作者完成书稿后，面交某出版社责任编辑。该社就此书稿向省出版局上报了计划，并获批准。

此后，该出版社对书稿进行了一审、二审，并提出了修改意见，作者也按要求作了修改。随后，出版社组织了插图，设计了版式，制作了封面。某日，责任编辑将一式三份格式合同填好，作者在上面签名后该责任编辑收起（该合同约定出版社自收到书稿后半年内出书）。

但是，超过约定的出版日期已数月，书稿仍未出版。经交涉，该出版社以其未在合同上签字盖章为由，拒不承担责任。

请问，该合同是否有效？有何法律依据？因出版社未在合同上签字盖章，如认为该合同成立，合同成立的法律依据是什么？

王先生

【答
 】

王先生，感谢你再次寄来有关纠纷的情况。你问，认定那份合同有效，依据哪个法和哪一条，这是个十分有趣的问题。在司法实践中，往往情况复杂，不是太容易的或很清晰的找出应当适用的法律，我体会是对所面对的发生争议的诉讼法律关系，我们经常认识不深刻，没有抓住实质。比如我仅听了你的介绍，不易就做出肯定的结论。其实最有发言权的还是全面了解情况的人，同时他还必须找到我国相对领域的法律规定，去适用，才能得出比较正确的答案。

对你的问题，我的思路或想到的有几个方面：

1. 根据我的经验，比较大的出版社不会出现这样的纠纷。因为，出版社一般决定出版，设计了版式、制作了封面，通知作者改稿，到此种程度，即使有某种特殊情况不能出版，出版社也会向作者支付一定报酬，对作者的劳动表示尊重。如果纯粹是出版社的原因不能出版，支付的报酬数额、范围还可能增加、扩大。即使没有订立合同，根据缔约过失也应当承担相应责任。

2. 一般来说，出版社签约过程确实如你所说，往往不是签约后再履行，而是边商谈边订立合同边从事合同所约定的事项。书面合同也通常是出版社代表到作者处先让作者签字，再拿回出版社签字盖章。起码作者应当当场让来人先在合同上签字。事后作者应当及时追要合同文本。一般出版社不会像你所说的竟然不承认订立合同。

3. 如果双方约定合同成立以书面订立合同为成立，或者法律规定必须以书面形式订立，没有书面合同，当然作者没有办法要求出版社履行合同了。作者在某些合同订立环节上的失误，就使自己承担责任。

4. 但过于简单的分析，不见合同就不承认订立合同的事实，就过于形而上学。还要综合全部事实来判断。如找出作者所签字的合同，证明出版社来人承诺签合同的证人等证据，来分析判断合同到底是否成立，以及出现问题的原因和责任。

5. 关于合同是否成立所适用的法律应当为民法通则、合同法的有关规定，根据这些法律条文规定和法律原则，进一步分析事实，作出判断。

我想，你可以详细查阅一下条文和有关材料，根据事实做出判断，找出最佳的途径解决纠纷。我不宜简单地告诉你“哪一条”而堵塞了你开动脑筋。

仅供参考。

6. 外国设计师在订立委托设计合同中，如何注意保护自己的权利？

我是一名来自外国的设计师，现在中国为一个服装公司进行专卖店的设计。由于这是一家连锁店，以后该公司其他专卖店的设计，都会和这家由我设计的店的风格一致。我想知道的是，如何在合同中可以保护我的设计，对于以后的开店如果依然用我的设计，我该如何订立合同呢？要注意什么问题？

谢谢！

YOURS

ANDREW

【答
 】

A NDR EW先生：你好！

你邮件中所说的关于连锁店设计的保护，我也没有太多的经验。仅根据有关法律以通常的情形，谈点儿我的建议：

1. 确定订立合同当事人的民事主体资格。即要了解与你签合同的服装公司的执业资格情况，它具有政府批准的法人资格，资信可靠；与你签字的经办人享有签字权利或授权。只有可靠合法的公司才能保证今后合同的适当履行。

2. 关于合同的内容方面，主要是明确设计项目，双方的权利和义务，质量标准，期限等等，以及违约责任。你谈到今后的连锁店使用该设计的问题，似也应当在合同内容中解决。你所完成的设计，最好约定在一定期限交付载有你设计方案的一定载体，如图纸、磁盘等，这以便表明你履行合同的情况。提出设计后，如对方因某种原因不能采用，应当如何承担经济责任；如果采用了，在实施设计方案中，对方案的改进等应当如何处理，也最好有一定的约定。当然对方在何时以何种方式支付设计费用等也是不可少的条款。

3. 在你的设计方案中如有知识产权，应当如何处理，如权利归属、再许可使用等。一般说，此类设计往往会涉及著作权等问题，有的也会涉及标识等权利。要注意在设计中，不应侵犯他人（包括国内与国外）的著作权，也要注意不要与他人企业发生混淆。在此基础上，约定对方当事人对你的知识产权进行保护；对方使用你有关知识产权的范围、报酬等等（此种使用费又常常与设计费合在一起的）。

4. 对违反合同责任的约定要明确，可操作性强，也要公平合理。

5. 对发生争议的解决，是经过仲裁，还是经过诉讼等。

由于你谈的情况有限，仅就通常情况回答，供参考。

7. 电脑维修过程中造成硬盘中储存资料损坏，谁应当承担法律责任？

我的电脑在由厂家保修过程中，储存的资料全部损毁，使我受到损失，如何解决？责任在谁？

【答
 】

朋友：你好！

一般情况下，电脑售出后都有保修卡，你与厂家或公司之间就存在一种合同关系。根据约定在保修期间内，厂家负责维修你的电脑。在维修中，也就是在厂家履行合同中，如因厂家过错不但未按时修好你的电脑，还损坏了你的电脑，厂家应当承担修复、赔偿的民事责任。

但是，在维修前厂家一般都会提醒您一定要复制、拷贝您的资料。如其未提醒，如您的硬盘中有重要资料，您也应当事先拷贝存盘。或者明确要求维修者注意先保存拷贝资料。否则会造成资料损失。

因此，造成目前情况，如无合同明确约定，恐怕难说单方面责任。如厂家保证不损坏您的资料而损坏，以及未主动提醒您拷贝资料，责任大一些；反之则您的责任就大些了。望您根据具体情况，查阅有关合同方面的法律规定，争取协商解决此纠纷为好。

以上意见，仅供您参考。

8. 人民法院如何认真贯彻执行合同法，做好技术合同审判工作？[image: 以下 8～14 题为蒋志培庭长就我国法院贯彻执行合同法做好技术合同审判工作的记者问答录。]


最近[image: 指 1999年11月。]
 ，最高人民法院为贯彻执行合同法在安徽省合肥市召开了全国法院技术合同审判工作座谈会，召开此次会议的背景和主要任务是什么？

【答
 】

这次全国技术合同审判工作座谈会，是在全党全国人民认真贯彻十五届四中全会和中央经济工作会议精神，全国各级法院认真贯彻执行《中华人民共和国合同法》的新形势下召开的。

会议的主要任务是：以十五届四中全会和中央经济工作会议精神为指针，总结《中华人民共和国技术合同法》实施以来的工作，认真贯彻执行合同法，进一步推进技术合同审判工作的全面发展，为技术创新和发展高科技，全面落实“科教兴国”战略，提供有效的司法保障和良好的司法服务。

在这次会议上，李国光副院长代表最高人民法院作了报告，来自各省、自治区、和直辖市高级人民法院以及部分中级人民法院知识产权庭负责人，国家科技部、国家知识产权局等有关部门的同志参加了会议，并对会议报告和有关司法解释稿进行了讨论。

9. 如何评价合同法颁布之前的全国技术合同审判工作？

原技术合同法已经实施十二年了，对这十二年的技术合同审判工作应当如何评价？

【答
 】

原《中华人民共和国技术合同法》自1987年11月1日起实施以来的12年时间内，我国的科技体制改革和科学技术事业在国家经济体制改革和经济建设的总体布局下，得到了长足的发展，取得了举世瞩目的成就。技术市场已成为社会主义市场经济的重要组成部分，取得了明显进展。科学技术在改造传统产业，提高生产力，促进国民经济持续、稳定、健康发展中所发挥的作用日益增强，对发展国民经济的贡献越来越大。

19 95年的全国科技大会，把邓小平同志“科学技术是第一生产力”，“发展高科技，实现产业化”的思想，进一步落实为“科教兴国”的国家战略，不久前召开的全国技术创新大会所确立的“加强技术创新，发展高科技，实现产业化”的主题，又是我国面向新世纪，全面落实“科教兴国”战略所采取的重大战略决策。

十二年来，人民法院的技术合同审判工作围绕着国家科技和经济发展的总体目标，承担起保障和促进科技进步，加速技术成果转化为生产力的历史责任，为保障我国改革开放和现代化建设事业提供了有效的司法保障和良好的司法服务，取得了明显的成绩。

10. 人民法院技术合同审判工作的成绩体现在哪些方面？

人民法院技术合同审判工作取得的成绩体现在那些方面呢？还存在那些不足？

【答
 】

主要体现在四个方面：

1. 受理和审结了一大批技术合同纠纷案件。

自1987年技术合同法实施以来至今年9月底，全国各级法院受理并审结一审技术合同纠纷案件共计一万四千余件。全国法院在技术合同纠纷案件相对较多，审理难度大，审判人员缺乏的情况下，克服困难，努力工作，较好地完成了繁重的审判任务。

通过对案件的审理，调整和规范了技术市场秩序和经济秩序，依法保护了技术合同当事人的合法权益，调动了企业、科研机构、大专院校和广大科研人员进行技术创新和发展高科技、实现产业化的积极性，促进了科技成果的推广、转化，充分发挥了人民法院审判职能在保障和推动科教兴国战略中的应有作用，取得了积极的社会效果。

2. 初步确立了技术合同审判的一些重要司法原则。人民法院在审理技术合同纠纷案件的审判实践中，不断探索总结经验，初步摸索和确立了技术合同审判的一些重要司法原则。这些原则是：有利于促进科学技术进步，加速科学技术成果推广应用的原则、依法保护当事人的合法技术权益的原则、尊重科学规律的原则等。

为了正确认定和解决技术合同纠纷中的专业技术问题，人民法院在多年的审判实践中，逐步建立和完善了一套技术鉴定制度，也充分体现了人民法院把尊重科学规律作为审理技术合同纠纷案件的一项重要司法原则。

3. 建立健全了技术合同的审判组织。技术合同审判工作是知识产权审判工作的重要组成部分。1996年11月后，全国大部分法院又根据苏州会议关于知识产权民事纠纷案件由中级法院作为一审法院的精神，技术合同纠纷案件也由原来基层法院作为一审法院逐步上收到中级法院，只保留少数已成立知识产权庭的基层法院仍可审理技术合同纠纷案件。

由于技术合同纠纷案件由知识产权庭或者专门审理知识产权纠纷案件的合议庭进行审理，且提高了审级，使得技术合同案件审判质量有了组织上的保障，审判水平显著提高。

4. 培养了一批审理技术合同纠纷案件的业务骨干。自技术合同法实施以来的十二年中，最高人民法院和各地高级人民法院曾通过举办技术合同专题或者综合性的培训班、研讨会、讲座、模拟法庭等各种形式，组织审判人员进行技术合同法的学习和培训。在法院系统中已培养了一批技术合同审判的骨干力量。

此外，近几年来各级法院还从大专院校中选拔了一批懂专业、会外语的本科生、双学士生、研究生、博士生等充实到知识产权审判队伍中来，正成为技术合同和其他知识产权审判工作的新生力量。这些骨干是做好技术合同审判工作的基本力量，我们要特别地予以关心和爱护。

总之，技术合同法实施的十二年，是我国技术合同审判工作获得长足发展的十二年，取得了显著的成绩。在案件难度大，数量多，审判力量相对不足的情况下，通过艰苦的探索和创造性的劳动，摸索总结出技术合同审判的成功经验，对于我国的审判事业作出了巨大贡献。

但是，我们也必须清醒地看到技术合同审判工作与新形势的发展还不适应，还存在一些亟待解决的问题和不足。主要是：有些法院的领导和审判人员对技术合同审判工作的重要性和特殊性还认识不足，指导思想还不够明确；技术合同审判队伍不够稳定；技术合同审判工作发展不平衡，审判质量有待提高。这些问题和不足，需要我们在今后的审判工作中逐步予以解决和克服。

11. 技术合同审判的司法原则是什么？

您能具体介绍一下人民法院审判技术合同纠纷案件的几个司法原则吗？

【答
 】

我介绍三个原则：

1. 有利于促进科学技术进步，加速科学技术成果推广、应用的原则

这一原则体现在人民法院的审判实践中主要表现在两个方面：首先，是坚持技术合同主体的广泛性，不仅企业法人、事业法人、社会团体法人可以订立技术合同，而且机关法人、不具有法人资格的其他组织、课题组、自然人等，只要具备履约能力，都可以订立技术合同，成为技术合同的主体。从而鼓励全国人民积极从事发明创造，促进科学技术进步。其次，是禁止非法垄断技术。在审判实践中，对于那些妨碍技术进步的技术合同或者合同条款，人民法院都依法认定其无效。

2. 依法保护当事人的合法技术权益的原则

人民法院在处理技术合同纠纷当事人权益问题上，坚持精神权利不得侵犯，经济权利合理分享。对于完成技术成果的个人，依法保障其在有关技术成果文件上署名的权利和取得荣誉证书、获得奖励的权利；对于当事人按照平等互利的原则约定专利申请权、专利实施权和技术秘密的使用权、转让权的，人民法院依法认定有效，坚决予以保护。

在处理单位和职工的权益问题上，注意区分职务与非职务技术成果，人民法院对单位和个人享有的合法技术权益均依法予以保护。其具体方法，已体现在最高人民法院《关于审理科技纠纷案件的若干问题的规定》中。

3. 尊重科学规律的原则

人民法院在贯彻执行技术合同法的十二年中，始终把尊重科学规律作为审判技术合同纠纷案件的重要司法原则之一。根据技术开发只需要一次性劳动的特点，凡是作为技术开发合同标的技术已经由他人公开，即依法判决当事人之间解除合同，避免重复开发研究。在履行技术合同开发的过程中，凡因出现无法克服的技术困难而导致研究开发失败的，即认定为风险责任。

12. 新合同法颁布实施对技术合同纠纷案件审判具有什么意义？

新合同法的颁布实施有什么意义？

【答
 】

《中华人民共和国合同法》已于 1999年3月 15日通过，并于同年10月1日生效实施，这是我国法制建设史上的一件大事，也是我国实行依法治国方略向前迈进的重要一步。这部法律的颁布与实施，对于统一市场规则，维护市场秩序，保障交易安全将起巨大作用，对于我国社会主义市场经济的建立和现代化建设事业将产生深远而巨大的影响。要在这个背景下来考量对法院技术合同审判的意义。

合同法的重大突破就是结束了经济合同法、涉外经济合同法和技术合同法三法并存的格局，经济合同法律关系、涉外经济合同法律关系和技术合同法律关系均被纳入到统一合同法的调整范围，这对于我国的技术合同审判工作会产生直接的影响。

最高人民法院已就全国法院如何贯彻执行合同法问题作了总体部署，此次座谈会，是专门研究技术合同审判工作如何贯彻执行合同法，使技术合同审判工作在合同法所确立的裁判规则下健康的开展起来。

13. 在审判技术合同纠纷案件中如何适用合同法总则部分的规定？

依照新合同法，如何在技术合同纠纷案件审判中适用好合同法总则部分的法律规定呢？

【答
 】

要正确适用好合同法总则的法律规定，最重要的是要把技术合同审判统一到合同法所确立的裁判规则上来。

《中华人民共和国合同法》的颁布与实施，实现了三部合同法的统一。而合同法的统一，又主要体现为总则的统一，无论是经济合同、涉外经济合同，还是技术合同，都要受总则的约束。

合同法总则有关合同的一般原则的规定，有关合同的订立、效力、履行、变更、转让、权利义务终止、违约责任以及合同的解释、时效等其他一些共同性的规定，不仅对经济合同、涉外经济合同适用，对于技术合同也是适用的。因此，人民法院在审理技术合同纠纷案件时，首先要适用好合同法总则的有关条文，把技术合同审判工作真正统一到合同法所确立的裁判规则上来。

14. 在审判技术合同纠纷案件中，要注意适用哪些合同法总则部分的法律规定？

在适用合同法总则条文时，有哪些新的规定应当注意？

【答
 】

在适用总则条文时，应当注意对以下一些新制度和新规定的执行：

1. 关于要约和承诺制度

合同法第十三条至第三十一条是对要约和承诺制度的规定，这是合同法对我国合同制度的丰富和完善。在双方以信函、数据电文往来方式订立合同的情况下，当事人就一个合同是否成立发生分歧时，就要用要约和承诺的规则来进行分析判断。合同法设立要约和承诺这项合同制度，给法院在判断合同成立问题上增加了可操作性。

原技术合同法对合同成立规定的很简单，就两句话：一句话是“技术合同自当事人在合同上签名、盖章后成立”；另一句话是“按照国家规定需要经过有关机关批准的，自批准时起成立”。所以看不出来当事人达成意思表示一致的过程。另外，原技术合同法对技术合同成立的规定也不科学，把合同成立与合同生效混为一谈。合同成立是指当事人之间的意思表示达成了一致，无需经过有关机关的批准。依法成立的合同如果根据国家法律或者行政法规规定应当办理批准、登记手续才生效的，才需要办理批准、登记手续。所以，在审理技术合同纠纷案件时，要正确运用合同法关于要约和承诺这项合同制度，处理好技术合同的成立问题。

2. 关于缔约过失责任制度

缔约过失责任制度，是指一方当事人在订立合同过程中，因自己的过失而给对方当事人造成损失时所应承担的责任。这是合同法规定的又一项新制度。

合同法规定了两类情形的缔约过失责任：一类是合同法第四十二条规定的情形。即：当事人在订立合同过程中，假借订立合同，恶意进行磋商；故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况；或者具有其他违背诚实信用原则的行为，而给对方造成损失的，要承担损害赔偿责任。另一类是合同法第四十三条规定的情形。即当事人泄漏或者不正当使用在签订合同过程中所知悉的商业秘密而给对方造成损失的，要承担损害赔偿责任。

原技术合同法没有规定缔约过失责任制度，因此，出现上述情形，有的只能按照侵权处理，有的则无法处理。现在，合同法对此作出了规定，所以今后当事人在签订技术合同时再出现这样的情况，人民法院就可以直接适用合同法第四十二条或者第四十三条的规定来处理。

3. 关于效力待定的合同制度

这也是合同法规定的一项新的制度。什么是效力待定合同呢？它主要是指合同法第四十七条、第四十八条和第五十一条所规定的合同，即限制行为能力人签订的合同；没有代理权、超越代理权或者代理权终止后行为人以被代理人名义签订的合同；无处分权的人处分他人财产而签订的合同。这类合同的共同特征都是当事人签订的合同由于不具备某种行为能力或者权利，需要经过具备相应的行为能力的人或者权利人的追认才能生效，如果得不到这种追认，则合同不生效。

过去，在审理技术合同纠纷案件时，曾经遇到过不少这样的合同，处理起来比较棘手。现在合同法设立了效力待定这样一个合同制度，就可以很好地解决这类合同的效力问题。

4. 可变更、可撤销的合同制度

在审理技术合同纠纷案件的司法实践中，往往会遇到这样一些合同：当事人因重大误解签订的合同；签订的合同显失公平；一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下签订的合同。对于最后一种合同，过去我们都是根据技术合同法第二十一条的规定，按无效合同处理的。对于前两种合同，技术合同法没有规定，实践中则是根据民法通则第五十九条的规定，按照可撤销、可变更的合同处理。

现在，合同法第五十四条把上述三种合同全部规定为可变更、可撤销的合同，这是合同法的新规定。所以，今后在处理这类合同时，我们就可以依据合同法第五十四条的规定，按照可变更、可撤销的合同进行处理。当然，一方以欺诈、胁迫的手段订立合同损害国家利益的，则仍按无效合同处理。

5. 同时履行抗辩权、后履行抗辩权和不安抗辩权制度

合同法第六十六条、第六十七条和第六十八条分别是对同时履行抗辩权、后履行抗辩权和不安抗辩权制度的规定。这也是合同法设立的一项新的合同制度。过去，在审理技术合同纠纷案件时，往往是按照合同双方是否履行了各自的义务来确定违约责任的，即使合同约定了先后履行顺序而先履行一方不履行债务或者后履行债务的一方有确切的证据证明先履行债务的一方不能履行债务的，合同的另一方也要履行自己的债务，否则，照样承担合同的违约责任。

现在，合同法规定了同时履行抗辩权、后履行抗辩权和不安抗辩权制度，那么再遇到这样的情况，就要根据合同法第六十六条、第六十七条或者第六十八条的规定进行处理，不能再认定依法行使抗辩权的一方当事人违约。

6. 预期违约制度

合同法第九十四条第（二）项是对预期违约制度的规定。这也是过去三部合同法中所没有的，是一项新的合同制度。所谓预期违约，是指在合同履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行合同主要债务的行为。根据合同法的规定，预期违约是解除合同的法定条件之一。

过去，在审理技术合同纠纷案件时也常常遇到预期违约问题，但由于技术合同法对预期违约问题没有规定，所以处理起来难度很大。现在，合同法对这个问题作出了明确的规定，再处理这样的案件，就有了法律依据。

15. 还要注意贯彻实施合同法总则哪些新制度、新规定？

除了您介绍的上述6项制度外，还有哪些新制度、新规定应当贯彻实施？

【答
 】

还要认真贯彻执行好合同法总则部分的其他新制度和新规定。例如，合同法第十一条关于数据交换和电子邮件可以作为合同的书面形式的规定；第七十三条、第七十四条及第七十五条关于代位权和撤销权的规定；第六十条和第九十二条关于履行合同的附随义务和后合同义务的规定；第九十四条第（三）项关于迟延履行催告程序的规定；第一百一十四条关于违约金的规定；第一百二十二条关于责任竞合的规定；第一百二十五条关于对合同条款解释的规定和第一百二十九条关于合同纠纷的诉讼时效的规定等，都与审理技术合同纠纷案件有直接的关系，要认真的贯彻执行好。

16. 依据合同法的规定，如何支付违约金？

合同法在支付违约金问题上与原技术合同法有什么变化吗？

【答
 】

按照原技术合同法规定，违约金和赔偿损失是选择适用的，一方违约给对方造成损失的，凡合同中约定了违约金的，只支付违约金，至于违约金与实际损失是否相当则不再考虑；如果合同中没有约定违约金的，则赔偿实际损失。

合同法对违约金的规定则有所不同，强调违约金的性质基本上属于赔偿性的，要与造成的实际损失大致相当。如果合同中约定的违约金的数额低于造成的实际损失或者过分高于造成的实际损失，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构予以增加或者适当减少。

17. 合同法对技术合同纠纷的诉讼时效有何规定？

合同法在技术合同纠纷的诉讼时效规定上有什么变化？

【答
 】

关于诉讼时效问题，原技术合同法规定技术合同纠纷的诉讼时效为1年。合同法除对国际货物买卖合同和技术进出口合同纠纷明确规定了诉讼时效为四年外，对于一般的合同纠纷的诉讼时效没有直接规定，只规定依照有关法律的规定。这个“有关的法律的规定”，应当理解为适用民法通则第一百三十五条的规定。因此，技术合同纠纷的诉讼时效也应当是2年，这与原技术合同法的规定有所不同，值得我们注意。

18. 合同法分则中专门规定了技术合同问题，人民法院在适用这些规定时要注意哪些问题？

在技术合同审判工作中，如何适用合同法分则的规定？

【答
 】

合同法的分则部分，专门设立了技术合同的第十八章。它是专就技术合同的一些特殊问题所作的规定，是体现技术合同特色的地方。所以，把技术合同这一章的规定贯彻执行好，技术合同审判的特点也就体现出来了。在贯彻执行技术合同分则的条文时，要特别注意以下规定的适用：

1. 关于技术转化合同

技术转化合同，是合同法第三百三十条第三款新增设的一种技术合同类型，在过去的技术合同法中是没有规定的。什么是技术转化合同呢？技术转化合同，是当事人就具有实用价值的科技成果所进行的后续试验、开发、应用、推广直至形成新产品、新工艺、新材料，发展新产业而签订的一种技术合同。它的基本特征是将一项已有的技术成果经过后续开发研究使之成为工业化的成熟技术，从而转化为现实的生产力。

合同法之所以特别规定了技术转化合同，主要是因为我国花去了大量人力、物力研究出了一大批高新技术成果，其中有不少具有产业应用价值，但由于这些高新技术成果尚处于实验室阶段，不能直接应用于工业化生产而形成现实的生产力，结果这些苦心研究出来的高新技术成果只能放在保险柜里，不能发挥作用，造成极大浪费。为了使这些技术成果能够从保险柜里走出来，尽快形成生产力，就需要进行后续开发研究，实现成果转化，所以就有了技术转化合同。

由于技术转化合同仍然带有开发研究性质，并有可能发生风险失败，因此，合同法第三百三十条第三款特别规定，技术转化合同参照技术开发合同的规定。也就是说，有关技术转化合同当事人之间的债权债务关系、违约责任等，都要参照技术开发合同的规定来处理。

过去，我们在审理技术合同纠纷案件时，也遇到过这样的情况，不过不叫技术转化，而是把它视为技术转让中的某些特殊情形。例如，最高法院《关于审理科技纠纷案件的若干问题的规定》第四十三条所说的“小试、中试或者工业性试验”；第四十四条所说的“阶段性技术成果直接应用于工业化生产可能发生的风险责任”等，就属于需要进行技术转化的技术成果，如果当事人之间就这样的技术成果进一步工业化问题签订合同，就属于合同法第三百三十条第三款所说的技术转化合同。这是需要大家注意的。

2. 关于技术进出口合同

合同法第三百五十五条规定：法律、行政法规对技术进出口合同或者专利、专利申请合同另有规定的，依照其规定。这条规定表明，有关技术进出口合同已被纳入合同法所确立的技术合同制度的范围，这与原技术合同法是不同的。

现在，合同法既然把技术进出口合同纳入了技术合同制度的范围，我们就可以依据合同法对技术合同的有关规定来处理。但是，在依据合同法对技术合同的有关规定来处理技术进出口合同纠纷时，还要执行我国技术引进合同管理条例对技术引进合同的特别规定，尤其是对技术引进合同的审批和限制性条款的规定。

3. 关于技术转让合同让与人的义务

合同法第三百四十九条对技术转让合同的让与人的义务作了新的规定，即技术转让合同的让与人应当保证自己是所提供的技术的合法拥有者，并保证所提供的技术完整、无误、有效，能够达到约定的目标。合同法的这条规定来自于技术引进合同管理条例第六条。现在，合同法把它规定在技术合同一章里，那么，这条规定就不仅对技术引进合同的让与人适用，而且对国内技术转让合同的让与人也适用。

这条规定包含有两项义务：

一是让与人要保证自己是所提供的技术的合法拥有者，包括有权转让此项技术的让与人。司法实践中，没有转让权的让与人将他人的技术进行非法转让的纠纷时有发生，法院按照原技术合同法第二十一条第一款第（三）项的规定，以侵害他人合法权益而认定该技术转让合同无效。合同法把技术转让合同的让与人要保证自己是所提供的技术的合法拥有者作为一项法定义务规定下来，更加便于确定合同的责任。

二是让与人要保证所提供的技术完整、无误、有效，能够达到约定的目标。合同法规定的此项义务对于所有的技术转让合同都适用。应当说，合同法第三百四十七条所说的保证技术的实用性、可靠性，与第三百四十九条所说的保证技术的完整、无误、有效，其实质意义是一样的，都是要保证所转让的技术符合合同约定的目标。

4. 关于技术中介合同、技术培训合同

合同法第三百六十四条规定：法律、法规对技术中介合同、技术培训合同另有规定的，依照其规定。合同法对技术中介合同和技术培训合同采取了与技术进出口合同类似的规定，即技术中介合同和技术培训合同应基本上适用合同法关于技术合同的规定，但如果其他法律、行政法规对这两种合同有特别规定的，应适用特别规定。

原来的技术合同法对于技术中介合同和技术培训合同均未作出规定，只是在《中华人民共和国技术合同法实施条例》中作过规定，这显然是不合适的。现在，合同法第三百四十六条专门就这两种合同作出了原则规定，这就为我们审理这类技术合同纠纷案件在源头上提供了法律依据，有关的问题可以通过制定司法解释来解决。

5. 关于技术合同效力、解除的特殊规定

合同法第三百二十九条、第三百三十七条、第三百四十三条和第三百四十四条是对技术合同效力和解除问题的特殊规定，是合同法对原技术合同法的合理继承。合同法第三百二十九条规定，非法垄断技术、妨碍技术进步或者侵害他人技术成果的技术合同无效；第三百四十三条规定的是技术转让合同约定的范围不得限制技术竞争和技术发展；第三百四十四条规定的是专利实施许可合同只在该专利权的存续期间内有效。专利权有效期限届满或者专利权被宣布无效的，专利权人不得就该专利与他人订立专利实施许可合同。这三条实际上是对技术合同效力的特别规定。

合同法第三百三十七条规定的是作为技术开发合同标的的技术已经由他人公开，以致技术开发合同的履行没有意义的，当事人可以解除合同。这是对技术合同解除条件的特别规定，属于合同法总则第九十四条第（五）项规定的“法律规定的其他情形”。

其实，有一种情况也是可以解除合同的，即所转让的技术秘密被他人公开的，当事人可以请求解除该技术转让合同。最高法院曾在《关于审理科技纠纷案件的若干问题的规定》中对此作出过司法解释，这条司法解释规定的内容现在还应当在新的司法解释中继续保留。

此外，合同法取消了原技术合同法第七条关于科技成果计划实施许可的规定，使技术合同制度更加符合我国社会主义市场经济的需要。合同法对技术合同的其他规定，如职务技术成果与非职务技术成果；精神权利与经济权利；技术合同类型以及各类技术合同的债权债务内容、合同责任等，都是对原技术合同法的合理继承，是合同法分则技术合同一章的基本组成部分，更要认真贯彻执行好。

19. 人民法院在技术合同案件审判中，对原技术合同法与合同法技术合同规定的适用如何衔接？

在今后的技术合同审判工作中，人民法院对原技术合同法与合同法关于技术合同的规定在法律适用上如何衔接？

【答
 】

合同法已于1999年10月1日正式实施，技术合同法同时废止，这里就有个新旧技术合同制度的衔接问题。其中有两个问题需要特别注意：

一是如何适用合同法问题。关于这个问题，最高人民法院计划作出《关于适用 〈中华人民共和国合同法〉 若干问题的解释》[image: 年6月 15 日最高人民法院发出文件公布了《全国法院知识产权审判工作会议关于审理技术合同纠纷案件若干问题的纪要》，共 10 2 条。该纪要对技术合同审判工作适用合同法做出了具体规定，是人民法院技术合同审判工作的重要依据。目前，最高人民法院民事审判第三庭正在此基础上起草司法解释稿，以提交审判委员会讨论通过。]
 ，拟对如何适用合同法作出统一规定。根据这个解释，人民法院对合同法实施以后的合同行为，一律适用合同法的规定，但法律另有规定的除外；对合同法实施前的合同行为，适用行为时的法律，当时没有法律规定的，可以参照合同法的有关规定。

人民法院在确认合同效力时，对合同法实施以前的合同行为，适用当时的法律合同无效而适用合同法合同有效的，则适用合同法。合同订立于合同法实施之前，但合同约定的履行期限跨越合同法实施之日或者合同法实施之后，因合同履行发生的纠纷，适用合同法。《解释》正式发布以后，这些规定对于技术合同也是适用的，各级法院应当根据上述规定，正确选择是适用合同法还是适用技术合同法。

二是新旧司法解释的衔接问题。随着技术合同法被废止，原来根据技术合同法所制定的技术合同实施条例和司法解释也相应的被废止，这就需要最高人民法院根据合同法有关技术合同的规定作出新的司法解释。由于这个司法解释还未出台，而过去直接依据的原技术合同法实施条例和最高人民法院原《关于审理科技纠纷案件的若干问题的规定》又已经废止了，这就出现了司法解释上的“真空”，可能出现某些适用法律上的困难。

根据全国法院技术合同审判工作座谈会议的精神，可以依以下原则解决问题：如果合同法有直接规定，应直接适用合同法的有关条款；如果合同法只有原则规定，且原技术合同法实施条例和最高人民法院原《关于审理科技纠纷案件的若干问题的规定》与合同法的原则规定是一致的，可以按照原来的规定的精神来处理，但不能在判决书中直接引用原来的条款，仍应引用合同法相应的条款。

20. 合同法对技术合同主体有哪些要求？

合同法对能够订立技术合同的主体有什么要求？

【答
 】

技术合同的主体具有较其他合同主体具有更大的广泛性。鼓励公民、法人和其他组织进行科学研究和从事发明创造是我国宪法和有关法律明确规定的；促进科学技术成果转化为生产力，特别是加强技术创新，发展高科技，实现产业化，也是有关科技法律及中共中央、国务院的决定规定的，并且是我国的基本国策之一。

因此，任何公民，不受其职务、职业、年龄等限制，只要具备履行技术合同的能力，都可以订立技术合同。任何单位，不论是企业法人、机关法人、事业法人、社会团体法人或者其他组织，只要其具有科研能力或者拥有科技成果，都可以订立技术合同。抓住技术合同的这一点，对于我们正确认定技术合同的效力十分重要。在审理技术合同纠纷案件时，只要合同当事人具备履约能力，就不能以合同主体不适格而认定合同无效。

21. 订立技术合同有哪些手续？

合同法等法律对订立技术合同要履行的手续有什么要求？

【答
 】

一些法律、法规对订立技术合同的手续做出了规定。技术引进合同管理条例规定：订立技术引进合同要经有关部门批准后生效。《中华人民共和国专利法》规定：订立转让专利权、专利申请权的合同，要经中国专利局登记和公告后生效。合同法规定：订立技术合同要采用书面形式。这些规定都是十分重要的，人民法院在审理技术合同纠纷案件时，无疑要严格执行。

但是，在审判实践中也发现，少数订立合同未办理上述法定手续或者经口头约定权利、义务而未订立书面合同即履行合同，在履行过程中发生纠纷。法院在处理这样的技术合同纠纷时，就要从有利于加强技术创新，促进科技成果转化来考虑。如果合同的标的技术是受让方所需要的先进技术，就要促使当事人补办法定手续或者补签书面合同，通过依法解决纠纷使受让方继续实施该先进技术，切忌简单地就认定合同无效。这样处理，既可以使受让方因准备实施合同技术所购买的专用设备等投资得到利用，又可以使先进技术尽快转化为生产力，制造出技术含量高的产品满足社会需要，促进国民经济发展。

22. 对技术转让中发现转让的技术有缺陷，如何处理？

对技术转让合同的技术标的存在技术缺陷，应当如何处理？

【答
 】

技术转让合同的标的技术一般都是高新技术。在我国，这类高新技术一般是由科研单位和大专院校在实验室研究出来的，没有经过小试、中试和批量生产，不是成熟的工业化技术。在受让方将这类技术应用于工业化生产过程中，一般会遇到一些技术细节方面的问题或者技术缺陷，使实施发生问题。

有的受让方发现问题即起诉转让方违约，要求解除合同，没有给转让方解决这些问题或者缺陷的时间和机会。法院在审理这类案件时，一定要注意审查转让方是否能够在合理的期限内解决所存在的问题。如果能够解决，就应当允许转让方在合理的期限内解决问题，使受让方能够继续实施合同技术。如果因此使受让方遭受一定损失，可以判决由转让方承担。这样处理，有利于高新技术转化为生产力，取得良好的社会经济效果。

23. 最高人民法院对做好技术合同审判工作有哪些新的要求？

在新形势下，如何进一步做好技术合同纠纷的审判工作？

【答
 】

在1999年11月26日至 11月28日召开的全国技术合同审判工作座谈会上，最高人民法院对进一步做好全国的技术合同审判工作提出了以下要求：

1. 认清形势，牢牢把握技术合同审判工作的大局

技术合同审判乃至整个知识产权审判工作与国家的科技经济体制改革和发展密切相关。充分了解当前国家科技经济体制改革和发展的宏观形势，掌握全局情况，是审判工作更好地为科技经济发展服务，为实现“科教兴国”战略提供司法保障的基本要求，也是我们把握工作主动权，做好技术合同审判工作的重要前提。

当前，我国以建立社会主义市场经济体制为目标的改革取得重大突破，国有企业改革正在全面推进，“科教兴国”战略正在全面实施。当今科学技术突飞猛进，科技向现实生产力转化的速度日益加快，科技已成为经济和社会发展的决定性因素和主导力量。随着经济全球化进程的加快，以科技为核心的国际竞争日益激烈，科技实力和创新能力是综合国力竞争的决定性因素，事关国家、民族的命运和前途，是我国在新世纪对付复杂多变的国际形势、致力于中华民族伟大复兴的致胜法宝。

从事技术合同审判工作的同志，要认真学习和深刻领会中共中央、国务院《关于加强技术创新，发展高科技，实现产业化的决定》的精神，通过我们高水平、高质量的审判工作，为实现党中央、国务院的伟大战略决策提供充分的司法保障和服务职能，这也是我们技术合同乃至整个知识产权审判工作的指导思想和首要任务。希望各级人民法院都要从讲政治这个高度来认识这一问题，牢牢地把握审判工作的大局。

2. 要认真学习合同法，以适应技术合同审判工作的需要

合同法，是一部面向二十一世纪的现代化和科学化的法律。在这部法中，规定了许多新的合同制度。这些新的合同制度以及合同法对技术合同的一些新的规定，对于技术合同审判工作来说，都是全新的内容，所以，我们要努力学习合同法，认真领会其精神实质，只有把合同法学习好了，领会透了，才有可能正确贯彻执行好合同法，搞好技术合同审判工作。

各级人民法院在学习合同法时一定要注意以下问题：

一是要以合同法规定的新制度、新内容为重点，全面学习合同法。不仅要学好合同法有关技术合同的条文，而且要学好合同法总则条文和其他条文。

二是要深刻领会合同法的立法指导思想，站在立法的高度来学习合同法。譬如，充分体现当事人的意思自治；兼顾经济发展和社会正义、公平；有利于交易的迅速、便捷；合同法的现代化与我国由计划经济向市场经济转轨过程中的特点兼顾等，都是制定合同法的一些重要指导思想。深刻领会这些指导思想，对于我们高屋建瓴、正确理解和把握合同法的精神实质是十分重要的。

三是要结合技术合同的审判实际学习合同法。对于技术合同审判贯彻执行合同法可能出现的新情况、新问题，要做到及时发现，及时研究，及时反映。

四是在学习方式上，可以采取自学与专门培训相结合、以自学为主的办法，既要把合同法学习贯彻好，又要兼顾审判任务的完成。

3. 要进一步提高对技术合同审判工作的认识，把技术合同审判工作放在应有的位置

技术合同是科技成果走向物质生产领域的桥梁，是加强技术创新，发展高科技，实现产业化的基本法律形式之一。开发高新技术要靠技术合同来实现，技术成果的转化和推广应用也要靠技术合同来实现，可以说，技术合同贯穿于技术创新和发展高科技、实现产业化的全过程之中，它关乎于党中央、国务院面向新世纪的战略决策的实现，关乎于国家、民族的命运和前途。

各级法院特别是各级法院的主要领导，都要从政治的高度来认识加强技术合同审判工作的重要性，不断提高对搞好技术合同审判工作的自觉性和责任心。在工作安排、人员配备、任务考核等方面，要充分考虑和照顾到技术合同纠纷案件的特点及审理的难度，不能把技术合同审判工作当作一般的民事、经济审判工作来对待，要为搞好技术合同审判工作提供一个良好的环境。

直接从事技术合同审判工作的同志，也要端正对技术合同审判工作的态度，克服干技术合同审判工作“吃力不讨好”的想法。我们要以高度的革命责任感和饱满的政治热情来处理好每一件技术合同纠纷案件，为实现党中央、国务院加强技术创新，发展高科技，实现产业化的战略决策作出应有的贡献。

4. 要以改革的精神，提高审判质量和效率，树立技术合同审判工作的新形象

今年[image: 指 19 9 9年。]
 是在全国法院系统开展“三项活动”的一年，“三项活动”中的其中一项就是“质量活动年”，通过开展这项活动，要使全国案件的审判质量有一个明显的提高。各级法院都要从保护广大科技人员创造热情，保障党中央、国务院的战略决策得以实现这个高度来认识这个问题，要确保案件质量，提高审判效率，做到办案的法律效果与社会效果相统一，树立技术合同审判工作的新形象。

党中央、国务院技术创新战略决策的全面实施，国有企业改革和发展的不断推进，技术合同裁判规则的彻底转换，为技术合同审判工作开创了广阔的前景，也为技术合同审判工作提出了新的课题。全体从事知识产权审判工作的法官和书记官要抓住机遇，不断进取，扎实工作，以改革的精神，进一步开拓技术合同审判工作的新局面，以崭新的姿态步入二十一世纪。


八、诉讼程序

1. 人民法院对计算机网络著作权纠纷案件依据何标准进行管辖？网络新闻可以随便转载吗？

本人多次拜读您发表在报刊上的文章和记者的对你的访谈，前几日又有幸拜访了您的《中国知识产权司法保护》主页。深为您的渊博学识和勤勉治学态度所折服。中国若多有您这样理论、实践并卓的法官，实现依法治国的理想将不再征途漫漫。此次冒昧去信，是有两个问题请教，望不吝赐复。

1. 关于网络著作权侵权案件的管辖权

本人注意到近来多起网络著作权侵权案件，原告所在地法院均以“服务器接触管辖标准”对案件行使了管辖权。典型的如海淀区法院受理的瑞德公司诉宜宾东方信息公司著作权侵权案。该院曾在学术媒体上进行过解释（参见《审理涉及互联网络的著作权案件若干问题之探讨》ht tp：// w ww.china - judge. com/ fnsx/fnsx1025.htm）。

本人认为，简单地适用该标准来确定管辖权，有可能导致对民诉法中侵权之诉由被告所在地或者侵权地法院管辖原则的不当突破。可推测而知，绝大多数网络侵权案的原告都会选择自己一方所在地的法院管辖。近来日本人得知我最高法院正在起草一份司法解释，拟对网络著作权侵权案件的管辖进行规范。本人还得知该解释可能吸收美国的“交互性”的标准，即所谓以与被告计算机有交互关系的原告计算机所在地为连接点。本人模模糊糊地感觉到，或许该起草中的这一标准比单纯的接触标准更为公正。

我的问题是：何为“交互性”？

一般的网络著作权侵权过程是这样的：被告通过浏览器访问原告服务器上的网页内容，再在自己的浏览器上对这些内容予以（COPY）复制，然后通过粘贴（PASTE）保存到自己的计算机里（或者直接将该网页予以保存），最后再通过自己网站所在的服务器在网站上登载。

在这个过程中，被告计算机发出指令访问原告服务器，原告服务器得到指令后向被告计算机传输网页内容，这里有一定的“交互性”存在。如果“交互”一词就是指的这种情况，即被告的计算机对原告网站服务器的访问，则实在是太宽泛了，实际上与“服务器接触管辖标准”没多大差别。

我想我的理解可能是有误的，我也希望是错的。由于手头资料的不足，我没找到相关的答案，希望您能解释一下，最好能举例说明之。

2. 关于计算机网络新闻的著作权

通过报纸、期刊、电台、电视台等传播媒介报道的单纯事实消息为时事新闻，没有著作权。这是否意味着，对于发布在网上或者报刊上的单纯事实消息的新闻，别的网站可以不经其原作者和原网站、报刊的同意即可转载？

实际上界定何为“单纯事实消息”很困难，并且很多新闻报导都是包含一些评论或者描绘性内容的。如下面一条消息，很难判定其是否属单纯事实消息：

“6 · 22”空难现场清理完毕

06/ 2 8中国新闻社连喜德玲王丹

中新湖北网6月28日消息：连日来，触目惊心、一片惨状的“6·22”空难现场，日前已清理完毕。

武航客机失事后，为保护现场，便于调查取证，该地段连日来一直保持封闭。

26日下午2时许，汉阳区市容环卫局接到清理指令。该局立即派遣精兵强将，调集专用车辆，组成陆地和水域两个作业专班，从26日下午开始，对空难现场拉网式清除。6 0余名环卫工人，将飞机的残渣遗骸从草丛中、树林里挖掏出来。

截至昨日上午11时许，共清理陆地残留物和水上漂浮物达8卡车，空难现场得到彻底清理。

目前，很多大型门户网站与传统新闻媒体及其网站签订新闻采编协议，由传统媒体授权门户网站使用这些新闻，作为对价，门户网站支付高额费用。

我的问题是：此举（订立采编协议和支付费用）是否必要？我认为，对于单纯的事实报导，门户网站根本无需取得许可支付费用即可转载；对于新闻中的评论部分才有必要这么做。我的理解不知是否正确？

由此衍生的另一问题是，如何判定某条报导是否属于单纯事实信息？法学理论或司法实践有没有明确的标准？

另，如果某人投稿到某报刊，报刊发表后再将其发表在报刊的网站上，并许可第三方网站转载。该报刊有无此种权利。按我的理解，应无权。我的理解是否正确？

以上问题，请您在百忙之中予以解答。占用了您的宝贵时间，望海涵。

谢谢！

ChrisJin敬上

【答
 】

C H RI S先生：

首先感谢你对本网站工作成绩的肯定。

以下谈谈我对你所提问题的看法，供参考切磋：

第一个问题是关于交互式关联问题。所谓交互式关联，似是指当事人在网上发生了订立合同、传送文件或下定单等互动性的联系。排除了简单的对侵权信息的浏览、下载等。作出互动性的限制的目的，确实是如你所担心的“都变成原告住所地法院管辖，完全突破了原告就被告的原则。”

我们在拟定有关司法解释中，有同志提出这个“互动性”还是不好理解，特别是单纯侵权案件，权利人不一定与被告的网站发生订立合同等互动行为。所以拟将管辖的草拟规定，改为被告住所地和侵权行为实施地法院管辖；被告实施侵权行为的服务器、计算机终端等设备所在地，可以作为侵权行为实施地；前两项不好认定的，由原告住所地法院管辖。这样规定，是否更清楚，有什么其他问题吗？

关于第二个问题，我只想简单回答一下，你可以再研究。你所列举的新闻，我认为基本上应当算做时事新闻，当然别人可能有不同理解。使用时事新闻中的事实，就无著作权问题。关于新闻媒体等与门户网站的协议，我不好在此作评论。但现在已经出现了出版业控制网络传播的一种趋势，这可能是必然的趋势。两类的媒体会在发展中进一步融合，分享我国信息业发展的利益。作品的著作权要保护，但我不赞成出现对新闻垄断的局面。这里有个“新闻使用费”问题，并不等同于著作权的使用费。所以，对于新闻传播主体协议有偿互利互用各自的新闻源，倒也无可非议。在国际上用钱买卖新闻也是惯例。但如果将时事新闻都当成作品，混同于适用著作权法，收取类似著作权使用费的价金，则就不太合适了。你的问题中，也没有考虑到新闻的商品化问题，在我看来，也不完善。

我同意你对其他几个问题的看法：报刊转载涉及到作品的使用，应当属于作者的权利。但进一步分析，如果作者与报刊等使用者对作品的网络使用等另有协议，报刊就可以代表作者许可他人转载作品了。这种情况，也要考虑到。

以上意见供参考。

2. 中国知识产权司法保护网站（w ww.ch inaip r law.com）的咨询答复，能否作为诉讼的依据？

作为一名执业律师，我熟知您本人和您本人的学术成就。

前不久代理的一起作品侵权案件，您与网友的交流信竟被作为诉讼的依据。我认为，有必要将有关情况向您反映。

某当事人及其代理律师庭审时，数次引用您于 2002年7月30日1 5：5 2给他的信函，多次强调您复函中认为他侵权赔偿的计算，“实际上是少收了应该得到的使用费”。

您作为最高审判机关的知识产权庭庭长，就个案给网友的私人信函中，明确表明了自己的观点。此函虽没有被作为证据使用，但却于庭前被复印后送交法院，并在庭审中数次被引用。这种使用方法与举证效果无异。此种情况势必使地方法院在判案时受到影响。

每个人都有不同的社会角色。我以为，自己或许也是个学者型的律师。但在执行律师职务时，我尽量注意诸多的社会兼职不与受托职务混同。而法官的角色混同，将会产生更为不良的影响，蒋庭长在网站上的对来函的回答都是抽象而原则性的，而与网友的交流被用作诉讼依据，肯定是您始料不及的。不揣冒昧，供蒋庭长参考。

蒋庭长或许有必要消除私人信函，被不恰当使用的消极影响。

王律师

附：当事人提交法院的信函

某先生：

感谢来信。你的前种计算有一定道理，实际上是你少收了应该得到的使用费。对待赔偿问题，一是有个合理的计算方式；二是也要考虑诉讼的成本。任何诉讼都不能保证绝对胜诉，因此，还是要防止风险。你的计算办法似也考虑了此种情况。由于涉及到具体案情，我不便说得过多。以上供参考。

【答
 】

王律师：你好！

感谢你的来信和有益的忠告。中国知识产权司法保护网站对待一些读者来信的一些回答，均为法律知识层次、宣传法治的角度所写。有些通过此渠道反映的具体问题，本网站也告知依法按正当途径解决。对涉及的具体案件一般都不作答复，仅对探讨业务问题进行解答。所以本网站的解答不能作为任何诉讼的依据，如果在此问题上，有的当事人或法律工作者对一些解答做不当使用，都是违背本网站的初衷的。

我们在法院系统明确规定本网站答复，不作为当事人诉讼的依据。我也相信当地法院能够严格依法办事，不会受到其他因素的影响和干扰。我也希望此封给你的回信，也不要作为什么依据被传播。

今后我们将在回信中写上“答复不作为任何法律行为依据”的词语。至于之所以还要应读者的要求，回答一些法律问题，这样做，不是为了个人（个人要付出巨大的无偿劳动），也不怕担责任，而是为了让这个窗口生存下去，中国的老百姓现在还需要我们这样做！

3. 知识产权纠纷的共同诉讼案件，应该如何进行诉讼管辖？

我是您网站的忠实读者。平时喜欢法律，但是，仍知之甚少。我有一个问题，希望您能在百忙之中为我解答。谢谢。

问题是这样的：

某作者 A（我的一位好朋友）在创作过程中使用了某 B 的网络文章，已经支付了稿费（按25元/ 千字）。但是，某 B认为太少，就向B所在法院起诉了 A、出书的出版社及 B 所在地的一家书店（被告有三个）。A 及其出版社处于同地。

我想问的是，A 是否可以要求 B所在地法院，将此案件移交到 A所在地的法院，其理由是第一、第二被告均在 A所在地，只是第三被告在 B 所在地。根据原告就被告的原则，此请求是否可以提出？另外，此请求是否有法律依据？能否被批准？

我的朋友比较着急，希望尽快地得到您的回复。谢谢。

一位工程师

3月29日

【答
 】

朋友：你好！

近来，我们正在为实施新专利法作紧张的准备工作，由于涉及审判的法条规定得比较原则，还需最高法院作出司法解释。时间也已迫近，我们工作繁忙程度也可想而知。因而，我简要回答你所提的问题，仅供参考。

应当特别声明，本站所做的解答，并不具有任何法律效力，只不过是学理上的，提供感兴趣的女士先生们讨论、参考。任何科学领域没有一个宽松的、民主的自由讨论，都不利于该领域事业的发展。对答复中的观点，可听可不听，尽可发表评论，也可以在任何刊物上对这些观点展开讨论。最近，有位可能在美国（如果我理解准确的话）的朋友 JAMSLIU 先生，对本站答复的一些观点提出评论，这就很好。在专业学术讨论上，不要盲目定论那些观点就是对或错；也不要与自己的观点不同，就不让人家发表意见。大家进入该网站，就有点言论自由。

本网站真想建立双向交流的机制大家都来贴贴子，但由于技术条件、经济力量不允许，实无办法。对于真心解决问题的人来说，对听听各方面的意见会有好处，反正不要咨询费。还要说明的，本网站对于问题中涉及具体案件诉讼的，特别是“能否胜诉”之类问题以及要求本站对某一法院审理的具体案件发表评论的，不便答复，还望谅解。

对于有关问题向我站反映的重要信息，本网站将负责任的转交有关方面。本站讨论问答仅限在专业理论、实务等方面的讨论，给读者一个获取信息的渠道。在答复你的问题前，说了以上意见，也是对其他朋友、读者、评论者的一种交代吧。

在本站看来，所提问题属于民事诉讼法管辖领域的问题。据你所说，被告是三家，即使用人、出版者和销售者。因此，在民事诉讼上，多名被告的也属于共同诉讼。在管辖上，只要某法院对其中一名被告享有管辖权（如被告住所地、侵权行为地等），就可以将共同诉讼中的其他被告，尽管他们不在该法院辖区，也合并在一起案件中审理。如是这种情况，受诉法院没有法律依据因为另两个被告不在该地而将本案移送别的法院。该法院获得对另两个被告管辖权，是由于共同诉讼的一个被告在该法院有管辖权。当然，对于本案的原告在起诉前也可以选择另两个被告所在地的法院管辖。在都有管辖权的法院之间，依原告选择的法院为审理该案件的法院。

在实践中，在当事人都无意见的情况下，先受诉的法院也可以将案件移送到最方便审判的另外有管辖权的法院审理。

以上意见，仅供参考。

4. 我们对高级法院的终审可以提出上诉吗？

我们有一起知识产权民事案件，一审、二审及再审到高级法院都败诉了，我们已经收到了省高院驳回申诉的通知。请教您我们能上诉吗？请百忙中给我们信。

杨先生

【答
 】

杨先生，寄来的材料刚收到，请注意以后不要以包裹的方式寄邮件，或者不要寄给个人，否则就要耽误很长时间了。

有两点建议：一是看了材料，给我的印象是你起诉要保护的权利不是十分清晰，到底是什么权利？也就是说，涉及那本书你们享有何种民事权利？是不是属于知识产权？是国家哪部法律、该法律哪些规定保护的？然后是对方是否侵犯了你的此种权利，侵犯到何种程度？这些都需要你们自己搞清楚。我注意到，你们的起诉书上都没有引用法律规定。也只是笼统地说是“技术成果”。

二是你们的案件已经是终审判决了，已不能“上诉”，只能进行申请再审。现在省高院已作出了驳回通知，理论上是可以再向最高法院申请再审。但法律规定申请再审的条件是原判决“确有错误”，这就要根据我国法律、法规认真分析一下，原审判决的事实和适用法律的情况了。

在此，不能凭感情，不能凭想当然。所以建议你们衡量一下你们申请再审的理由是否充足，原审判决是否确有错误。如认为理由正当，可以向我院民事审判第三庭寄交你们的申请再审书（一式两份），他们将会连同你先寄交的材料一并转有关审判组织审查。最高法院只能严格依法办事。

以上意见，供参考。

5. 拖欠我公司计算机软件使用费的纠纷，应当由法院哪个审判庭受理审判？

蒋老师，我公司将一项软件产品独家许可一单位使用。现该单位已拖欠我方许可使用费达数月，我公司欲提起诉讼。请问此类纠纷的性质及在法院应由知产庭受理还是经济庭受理？

望您在百忙中予以解答。

谢谢！

M AXM

【答
 】

M AXM先生：你好！

我认为你在邮件中提到的纠纷，应该属于知识产权案件，由人民法院知识产权审判庭办理。最近以来，法院系统进行了机构改革，原有的民庭、经济庭等都将改为民事审判庭。最高法院的知识产权审判庭已经改为了民事审判第三庭。地方法院也将陆续改变。同时，所有各类纠纷均由立案庭统一立案，然后再分到各个审判庭。我想，这些变动，都不会影响你公司的诉权。

6. 涉及证券咨询公司“咨询产品”的侵权纠纷案件，依法该如何确定其诉讼管辖？

尊敬的蒋法官：你好！

首先，谨以个人名义，对您在知识产权领域的积极探索致以诚挚的敬意。

其次，本人有一问题，望不吝赐教。大致情况是：一家上海证券咨询公司的咨询产品，遭外地网站侵权——将该公司的咨询意见公布在其网上，应当说此行为构成侵权无异。在诉讼管辖上，怎样将管辖置于上海法院之下，本人尚存疑问。

根据高院〔20 00〕 48 号法律解释，对难以确定侵权行为地和被告所在地的，才可于发现侵权内容的计算机终端等设备所在地起诉。如此，前述纠纷的当事人就不能在上海市法院起诉。这对于当事人来说，时间和金钱大大浪费。怎样才能将其放在上海？改变案由为不正当竞争或侵犯商业秘密可否？谢谢！

上海市某律师事务所贾律师

【答
 】

贾律师：你好！

所提问题，似涉及两个方面：

（1）该咨询公司的产品“咨询意见”附着什么权利（或者说咨询意见创作者享有什么权利）？是商业秘密？商业秘密，要存在构成商业秘密的几个法定要件。属于其他不正当竞争？根据所谈情形有些牵强，反不正当竞争行为，要依照我国反不正当竞争法的具体规定来衡量、判断。一般设想，有可能构成文字作品，著作权似乎可能涉及。如是如此，还是侵权问题。

（2）侵权问题肯定后，再来分析管辖。依据还是民诉法和相关司法解释。如果在上海确实不构成被告住所地或者侵权行为地，为什么不去有管辖权的法院起诉呢？民事诉讼管辖的基本标准还是原告就被告，提起诉讼的一方当事人还是应该遵守该规则。转变案由，也避免不了我国民诉法规定的管辖原则。

供参考。

7. 我的专利权受到侵犯，应该如何向法院提起诉讼？我能否不聘请律师代理诉讼？

本人在广州市申请了“双人雨衣”的专利，但该产品被非本地区的厂家生产，我应如何向法院提出申诉？我可否不请律师提出申诉？

【答
 】

苏先生

苏先生，感谢来信。但你的来信过于简单，有些用语也不太准确，很担心误解了你的意思。所以根据我的理解提供以下意见供参考：

（1）你所提的双人雨衣专利是否已经被授予了专利权，是否拿到了专利证书。如果已经获得授权，那么——

（2）如果是发明专利，你即可聘请律师帮助分析对方是否构成侵权；如果是实用新型或者外观设计专利，在采取诉讼手段前，首先要分析你的专利是否靠得住。由于这两类专利在授权时未经过实质审查，其中不少权利有可能被无效掉。所以自己先做一番审查，如专利技术的新颖性等，省得提起诉讼后对方提出无效请求造成自己的被动。

（3）如果认为自己的权利和对方的侵权行为都无问题，又取得了可靠的证据，就可以考虑向法院提起诉讼。可以请律师，也可以不请律师，自己诉讼。对于外地诉讼或者专业性较强的诉讼，请律师比较方便。起诉前，也可以给对方发信函协商，要求对方停止侵权，协商此事。

（4）根据法律的规定，享有管辖权的法院，为被告住所地或者侵权行为地的法院都有管辖权。你可以选择。以上意见仅供参考。

8. 侵权产品被海关扣押，权利人拟提起侵权之诉，应当向哪里的人民法院起诉？

甲方是专利权人，在某海关对其专利权进行了备案。乙方是产品制造者，其产品在出口时因涉嫌侵犯甲方的专利权而被某海关扣押。甲方拟提起侵权之诉，请问对此诉讼，是某海关所在地法院还是乙方产品生产地法院具有管辖权？或者甲方在这两地法院都可以提起诉讼？

【答
 】

付先生

付先生，感谢来信。对于此诉讼，恐怕有两个问题要提醒您注意：一是专利纠纷案件的诉讼管辖依法为特殊的“指定管辖”，受理此类诉讼的法院必须是由最高人民法院司法解释规定和明确指定的中级人民法院，其他中级人民法院或者基层人民法院对专利纠纷案件不享有管辖权。二是侵犯专利权案件由侵权行为地或者被告所在地法院管辖，海关扣押地可以作为侵权行为地之一来看待。所以，此诉讼的管辖问题，可以考虑在被告住所地或侵权行为地的基础上，再看该地域的中级人民法院是否为指定对专利纠纷有管辖权的法院。

简言之，我个人观点，你所提的两个地点都可以作为侵权行为地，两个地点对专利权纠纷案件有管辖权的中级人民法院，都可以作为甲方提起诉讼的法院考虑。两个中级人民法院，由当事人选择而获得管辖权。

以上意见仅供参考。

9. 此案我提出再审请求有把握吗？

今有事情求教。

我是一名药学科研人员，具有博士学位，曾与广东省一港商独资企业签订三份产品开发合同，前期一直进展顺利。三个产品全部完成了临床前的实验室研究工作并通过省药审部门的初审并报国家有关部门备案。但该企业却拒不按照合同约定将下一阶段的经费支付给我，于是我保留了其中一个产品的部分原始资料，该产品在主管机关复审过程中受阻，纠纷由此而起。

该企业考虑到其他因素，同时也为了打赢官司，就全部三个项目提起诉讼，并从广东省有关部门弄到终止项目的证明文件（但并没有国家药管局有关终止项目的文件），于是本人败诉，法院判决中止合同，并要求本人退回部分经费及赔偿损失共数十万元。

本人不服提出上诉，结果因无证据被驳回。最近，从医药知识产权通讯（杂志）上看到国家药管局的 20 00年6月新药审批的简报，上有该企业的大名，我承担的三个项目全部被批准继续进行研究，下一步是临床试验研究，由指定的医院完成。

因为三个项目均属于仿制国外的品种，被批准上市的可能性极大，按照合同，在获得新药证书后该企业还要支付数十万元。现在已进入执行阶段，对方已申请强制执行，而且在诉讼过程中，对方曾到本人工作的大学损坏本人声誉，造成了不良影响。

法官先生，本人想申诉提请再审，但很多人说希望不大，今特向您请教如何去做才能更快摆脱困境。

冯先生

【答
 】

冯先生：

来信收到。

对一起已有终审判决的案件认为确有错误，按照我国民诉法的规定，可以申请再审。接受申请再审的法院为原终审法院或该法院的上一级法院。申请再审的条件是原判决确有错误。

此种错误，从我的实践经验来看，需要比较明显的、实质性的错误。如案件的基本事实认定错误、定性错误、适用法律（包括程序法）明显错误，对案件处理有影响的等等。当然审判人员违法乱纪的，也是再审的理由之一。

仅凭你的来信，也难判定你的申诉能不能胜诉，望你能在当地找有关律师等研究一下再下决心；到法院后，由法院来判断你的申诉理由能否被支持。下决心时，注意不感情用事。同时，对自己的合法权益也要保护。对不起，我只能回答这些。

10. 关于企业破产后，对原企业名称还能否保护？谁能作为诉讼主体来提起诉讼？

首先，非常感谢您为中国的知识产权审判事业所作的巨大贡献。我经常浏览您的网站，看得出来，您为此付出了相当的努力，做了大量工作。同时，您具有渊博学识，使我十分钦佩。

最近，被一问题所困扰，今天想占用您一点宝贵的时间，向您讨教。恳望您能在近日回复。

A 厂被法院宣告破产，在破产清算后，被 B 厂竞价整体购得，破产分配完毕，法院裁定破产程序终结。

过数日，A 厂在工商行政管理部门注销登记。在法院裁定破产程序终结之日至工商部门注销登记之日期间，C厂在其生产销售的产品上标注 A 厂名称。现 B厂起诉要求 C厂承担侵犯企业名称权的民事责任。

另需说明的是，A 厂向 B 厂转让的财产清算审计报告中，在 A 厂“无形资产”栏中为空白。但清算报告中又说明为整体转让。

现需请教的问题是：企业在法院裁定其破产，并且破产程序终结之日至工商部门注销登记之日这一特殊期间，有无企业名称权？本案中，B厂作为原告起诉，主体是否得当？

以上问题，请赐教。

易水

二OO一年三月十三日

【答
 】

易先生，你提的问题有特殊性，也很有意思。

按照规范的情况分析，一个企业破产后，其主体资格已经终结，其所谓名称权也就没有归宿了，应当也就终结了。但在实践中，破产与办理注销登记之间是存在个时间差。往往有个“清产小组”处理善后事宜，并办理原法人的某些债权债务问题。实践上也有参与诉讼的情形。你谈到破产终结数日后 A 厂办理注销登记，恐怕代表 A 厂的已经是清产小组了。清产小组只能为有限的民事活动。一般说来，法人终结后，就谈不到企业名称权了，清产小组是否还能主张这样的权利就值得怀疑了。C厂的行为是否影响到 B厂的权利，它能否为原 A 厂的名称权打官司，值得研究。首先要考虑B厂购得 A 厂整体的确切含义，一般说，先破产后购得，一般为财产，不涉及联营合资法人兼并等等，如法人合并。所以法院判决破产终结的情况下，再以被破产的企业名称权起诉，就与法不合。再看是否影响 B厂权益，如果 A 厂企业名称权具有较高的价值，可以作为无形财产，破产时漏掉了，就要考虑如何纠正。就可能影响 B厂的权益。如果未作为无形资产清产，也不具有较高的价值，B厂也不想用该厂名，就不宜采用侵犯自己民事权利的诉因起诉，而应当投诉工商行政管理部门对C厂的虚假、欺诈等不法行为进行制止与追究。也同样能解决问题。

以上仅供参考。


九、知识产权犯罪

1. 请您谈一下我国法院运用刑法武器，惩治知识产权犯罪的情况？[image: 以下 1～9 题是作者就我国法院对知识产权刑事司法保护问题的解答。]


近几年来，人民法院加大了对知识产权的司法保护，审判了不少知识产权民事、刑事案件。能否谈谈人民法院受理、审判知识产权案件，特别是知识产权刑事案件的情况？

【答
 】

近年来，人民法院依法受理并及时审结了一批知识产权案件，也包括涉及知识产权犯罪的刑事案件。据统计，1996年1月至19 97年12月两年间，人民法院共受理知识产权一审民事纠纷案件7605件，审结7554件；受理侵犯知识产权犯罪刑事案件379件，审结381件，判处犯罪分子312人。今年1月至 6月人民法院共受理一审知识产权民事案件19 26件，审结1 46 4件；受理知识产权刑事案件43 5件，审结42 7件。在审理的知识产权犯罪案件中绝大多数为涉及侵犯注册商标权的犯罪。

2. 我国刑法有惩治知识产权犯罪的条款吗？

我国刑法和知识产权法律对惩治知识产权犯罪有什么法律规定？

【答
 】

我国早在19 79年7月1 日第五届全国人民代表大会第二次会议通过的《中华人民共和国刑法》中，就规定了对知识产权犯罪的惩治，但当时仅为惩治侵犯注册商标权犯罪的规定。该法第一百二十七条规定：“违反商标管理法规，工商企业假冒其他企业已经注册的商标的，对直接责任人员，处三年以下有期徒刑、拘役或者罚金。”

随后于19 82年8月2 3日第五届全国人民代表大会常务委员会第二十四次会议通过的《中华人民共和国商标法》第四十条规定：“假冒他人注册商标，构成犯罪的，除赔偿被侵权人的损失外，依法追究刑事责任”，“伪造、擅自制造他人注册商标标识或者销售伪造、擅自制造的注册商标标识，构成犯罪的，除赔偿被侵权人的损失外，依法追究刑事责任”，“销售明知是假冒注册商标的商品，构成犯罪的，除赔偿被侵权人的损失外，依法追究刑事责任。”

1984年3月12日第六届全国人民代表大会常务委员会第四次会议通过的《中华人民共和国专利法》第六十三条规定：“假冒他人专利的，依照本法第六十条的规定处理；情节严重的，对直接责任人员比照刑法第一百二十七条的规定追究刑事责任”。这就是说，侵犯专利权的犯罪比照侵犯商标权的刑法规定追究刑事责任。

20 世纪90年代以来，知识产权的刑法保护越来越受到重视。第八届全国人民代表大会常务委员会第八次会议针对社会上盗版等侵权违法犯罪行为突出的情况，于1994年7月5 日通过了《关于惩治著作权的犯罪的决定》，开始了我国运用刑法为武器对侵犯著作权罪和销售侵权复制品罪进行制裁的先河。至此，我国刑法和知识产权法律对侵犯专利权、注册商标权和著作权等知识产权的犯罪都有了刑事制裁的条款。

3. 新刑法对知识产权犯罪有何新的规定？

19 97年3月全国人民代表大会对刑法的修正案中，对侵犯知识产权犯罪的规定有什么变化？

【答
 】

19 97年3月五届人大三次会议修改通过，于同年10月实施的《中华人民共和国刑法》第三章第七节专节规定了侵犯知识产权罪，该节从第二百一十三条至第二百二十条共有8个条文，涉及了商标、专利、著作权和商业秘密等知识产权范围的大部分内容。

刑法专节规定对侵犯知识犯罪进行惩处，这在我国刑事立法上尚属首次。这不但表明了我国对打击侵犯知识产权犯罪的坚定决心和立场，也方便执法者掌握和执行法律，以及对广大人民群众学习法律，同侵犯知识产权的犯罪进行斗争都有很大的益处。

4. 知识产权犯罪有哪几类？如何处罚？

刑法规定的侵犯知识产权罪，共涉及几种犯罪，刑法对这些犯罪规定了那些刑罚予以制裁？

【答
 】

《中华人民共和国刑法》第三章破坏社会主义市场经济秩序罪第七节侵犯知识产权罪的规定，涉及商标权犯罪的条文有 3条，涉及专利权犯罪的条文有 1条，涉及著作权犯罪的有 2条，涉及商业秘密犯罪的条款有1条。此外，该节对单位犯侵犯知识产权罪的也作了规定。

刑法第二百一十三条规定未经注册商标所有人许可，在同一种商品上使用与其注册商标相同的商标，情节严重的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金；情节特别严重的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。该法第二百一十四条规定销售明知是假冒注册商标的商品，销售金额数额较大的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金；销售金额数额巨大的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。该法第二百一十五条规定伪造、擅自制造他人注册商标标识或者销售伪造、擅自制造的注册商标标识，情节严重的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金；情节特别严重的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。

该法第二百一十六条规定假冒他人专利，情节严重的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金。

该法第二百一十七条规定以营利为目的，有法定侵犯著作权情形之一，违法所得数额较大或者有其他严重情节的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或单处罚金；违法所得数额巨大或者有其他特别严重情节的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。法定的侵权行为包括：（1）未经著作权人许可，复制发行其文字作品、音乐、电影、电视、录像作品、计算机软件及其他作品的；（2）出版他人享有专有出版权的图书的；（3）未经录音录像制作者许可，复制发行其制作的录音录像的；（4）制作、出售假冒他人署名的美术作品的。

该法第二百一十八条规定以营利为目的，销售明知是法定的侵权复制品，违法所得数额巨大的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金。

该法第二百一十九条规定实施法定侵犯商业秘密行为之一，给商业秘密的权利人造成重大损失的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金；造成特别严重后果的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。法律规定的侵犯商业秘密行为包括：（1）以盗窃、利诱、胁迫或者其他不正当手段获取权利人的商业秘密的；（2）披露、使用或允许他人使用以前项手段获取的权利人的商业秘密的；（3）违反约定或者违反权利人有关保守商业秘密的要求，披露、使用或者允许他人使用其所掌握的商业秘密的。明知或者应知前款所列行为，获取、使用或者披露他人的商业秘密的，以侵犯商业秘密论。

《中华人民共和国刑法》第二百二十条规定单位犯侵犯知识产权罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，依照刑法的规定处罚。

5. 著作权犯罪的“违法所得数额较大”和“有其他严重情节”，“违法所得数额巨大”和“有其他特别严重情节”如何掌握？

当前盗版等侵犯著作权的侵权和违法犯罪行为在有些地方比较突出，人民法院依照刑法对这种犯罪案件审理中，如何掌握刑法关于著作权罪规定中的“违法所得数额较大”和“有其他严重情节”，以及“违法所得数额巨大”和“有其他特别严重情节”？

【答
 】

根据《最高人民法院关于审理非法出版物刑事案件具体应用法律若干问题的解释》的规定，以营利为目的，实施刑法第二百一十七条所列侵犯著作权行为之一，个人违法所得数额在五万元以上，单位违法所得数额在二十万元以上的，属于“违法所得数额较大”；

具有下列情形之一的，属于“有其他严重情节”：（1）因侵犯著作权曾经两次以上被追究行政责任或者民事责任，两年内又实施刑法第二百一十七条所列侵犯著作权行为之一的；（2）个人非法经营数额在二十万元以上，单位非法经营数额在一百万元以上的；（3）造成其他严重后果的。

以营利为目的，实施刑法第二百一十七条所列侵犯著作权行为之一，个人违法所得数额在二十万元以上，单位违法所得数额在一百万元以上的，属于“违法所得数额巨大”；

具有下列情形之一的，属于“有其他特别严重情节”： （1）个人非法经营数额在一百万元以上，单位非法经营数额在五百万元以上的；（2）造成其他特别严重后果的。

在适用刑法第二百一十七条第（一）项规定时，应当准确理解该项规定的作品的“复制发行”。该条中规定的“复制发行”，是指行为人以营利为目的，未经著作权人许可而实施的复制、发行或者既复制又发行其文字作品、音乐、电影、电视、录像作品、计算机软件及其他作品的行为。这也就是说，对侵权复制品的复制或者发行以及既复制又发行都构成刑法规定的“复制发行”。

6. 销售侵权复制品罪的“违法所得数额巨大”如何掌握？

刑法第二百一十八条规定对销售侵权复制品违法所得数额巨大的以销售侵权复制品罪定罪量刑，该条中规定的“违法所得数额巨大”如何掌握？

【答
 】

根据最高人民法院司法解释的规定，以营利为目的，实施刑法第二百一十八条规定的行为，个人违法所得数额在十万元以上，单位违法所得数额在五十万元以上的，依照刑法第二百一十八条的规定，以销售侵权复制品罪定罪处罚。

7. 请您评论一下某些地区盗版犯罪突出，但移送人民法院的刑事案件不多的情况？

当前有些地方盗版等侵犯著作权违法犯罪行为很突出，但法院受理的知识产权刑事案件却不多，对这种情况您怎么看？

【答
 】

当前的确存在知识产权刑事案件受理立案情况，与实际犯罪的发生情况有某种程度不相协调的状况。有些地方盗版、假冒等侵权行为相当严重，但起诉到人民法院的刑事案件却几乎没有或极少。行政执法机关不断进行行政处罚，但某些盗版、假冒行为屡禁不止甚至愈演愈烈。1998年上半年全国人民法院受理涉及侵犯著作权犯罪的一审刑事案件仅12件。

发生此种情况的原因是多方面的。我国现代知识产权保护制度建立时间并不长，人们包括执法人员对保护知识产权的法律意识还有待提高，特别对著作权刑法保护的意识差距更大。

在知识产权刑事案件处理的各个环节上特别是在侦查立案阶段的一些具体问题应当认真进行调查研究予以解决。

人民法院应当学好用好刑法关于知识产权犯罪的规定，作到严肃执法。针对某些地方盗版、假冒等侵犯知识产权行为严重的状况，当前要注意宣传和实施《中华人民共和国刑法》有关知识产权犯罪的规定，以及最高人民法院相关司法解释，以刑法为武器有力打击知识产权犯罪分子的嚣张气焰。

多年来人民法院受理审判的知识产权犯罪案件，主要是侵犯商标权的刑事案件，对审判著作权刑事案件经验还不是太多，在证据认定以及获利数额计算掌握上，也应当认真总结经验进行调查研究。基层人民法院对涉及知识产权法律专业知识需要咨询的，可以同上级法院的知识产权庭等庭室和有关部门联系。

8. 怎样将知识产权犯罪嫌疑人送上法庭？

中、外知识产权权利人，如何将侵犯知识产权的犯罪嫌疑人送上法庭审判？

【答
 】

根据《中华人民共和国刑事诉讼法》和相关司法解释的规定，对侵害知识产权的犯罪，受害人可以向公安机关控告，公安机关负责立案侦查；受害人也可以直接向人民法院起诉，人民法院应当依法受理。

人民法院如果发现自诉的刑事案件证据不足、可由公安机关受理的，或者对被告人可能判处三年有期徒刑以上刑罚的，应当移送公安机关处理。自诉刑事案件及由公安机关侦查、检察院负责提起公诉的刑事案件，都可以附带民事诉讼。

人民法院在审理知识产权民事案件中，如果发现知识产权犯罪嫌疑的，即移送公安机关侦查；如果受害人提起自诉刑事诉讼的，依法予以受理。

社会各界特别是中外知识产权权利人，当发现知识产权犯罪嫌疑的，一定要按照程序将他们送上法庭追究其刑事责任，不能让他们逍遥法外。

9. 知识产权行政执法机关执法中发现犯罪嫌疑人该如何处理？

知识产权执法机关在执法过程中，应如何处理犯罪嫌疑人？

【答
 】

根据几部知识产权法律的规定，知识产权行政执法机关具有主动查处和接受权利人投诉后查处侵犯知识产权违法行为的行政职权，他们处在保护知识产权的第一线。

在查处一般侵权行为过程中，一些侵犯知识产权违法犯罪行为会被逐步揭露出来。行政执法机关在遇到涉及知识产权犯罪的线索和嫌疑人时，应当依法移送公安机关处理，公安机关应当及时立案进行侦查；对受害权利人掌握证据确实、充分的，也可以支持他们直接向人民法院提起刑事诉讼，人民法院应当依法予以受理。

应当指出，知识产权行政执法机关的行政处罚，只能对不构成犯罪的一般行政违法行为进行，而不能对犯罪行为进行行政处罚。有的地方混淆了一般侵权违法行为与犯罪行为，一股脑的行政罚款了事，实际上这对侵犯知识产权犯罪行为的轻纵。

在实践中，某些政法机关的办案人缺乏对知识产权的了解，知识产权行政执法机关的同志对有关法律和知识熟悉，彼此应当主动沟通介绍，对某些政法机关立案存在的问题也可以提出意见和建议。

总之，我认为，对付侵犯知识产权的犯罪行为各有关机关，都应当依法互相配合进行综合治理，要运用刑法武器，依法惩治知识产权犯罪，决不能让侵犯知识产权犯罪嫌疑人逍遥法外。

10. 对侵犯知识产权犯罪行为，能否单独提起民事诉讼？

唐同学：

感谢你的来信，由于年底[image: 指 1999年12月。]
 结案，加上最近进行计算机2000年问题法律纠纷对策研究等事情，工作十分忙，很抱歉迟回你的来信。现就你问的两个问题，谈谈我的看法：

1. 关于界定民事侵权与知识产权罪的问题，我国的法律与国际上一些国家和地区的法律规定不一样，他们有的规定一实施侵权行为，即构成了犯罪。而我国仅对大多数侵犯知识产权行为在情节严重时，才规定为犯罪，追究刑事责任。如侵犯著作权罪、销售侵权复制品罪，都是著作权法规定为侵权行为的，到一定情节（详见最高法院司法解释）才构成犯罪。根据我国法律的规定和刑法理论，对犯罪行为不能提起民事诉讼，法院发现正在审理的民事纠纷已经构成了犯罪，就应依法移送有关部门如公安机关或检察机关，不能将犯罪行为当民事侵权处理。

2. 根据问题（1），对犯罪行为就不能提起民事诉讼，不再赘述。当然犯罪也触犯民事法律，因而造成受害人人身、财产损失的，受害人可以附带进行民事诉讼，以保护受害人的民事权利。刑事附带民事诉讼与民事诉讼在保护受害人经济损失上，两者的效果理论上应当是一致的。

以上意见供你参考。

11. 储存待售的盗版图书的价值，应否计算在非法经营额中？

向您请教：盗版图书储存待售，其价值应否计算追究刑事责任的非法经营额中的问题。

一起侵犯著作权刑事案件的犯罪嫌疑人，盗印了六家出版社享有专有著作权的图书总定价达92万多元，其中已销售图书价值65万多元，其余存放仓库待售。目前对如何计算该嫌疑人的非法经营额出现意见分歧。一种看法是，只能以实际销售出去的部分计算经营额，因为只有实现了销售，才能证明犯罪嫌疑人是以营利为目的盗印这些图书的。否则，他也有可能将这些图书自行销毁。

我们认为，应以全部盗印图书计算。《最高人民法院关于审理非法出版物刑事案件具体应用法律若干问题的解释》规定：刑法第二百一十七条第（一）项中规定的“复制发行”，是指行为人以营利为目的，未经著作权人许可而实施的复制、发行或者既复制又发行其文字作品、音乐、电影、电视、录像作品、计算机软件及其他作品的行为。也即以营利为目的单纯复制他人享有专有著作权图书的行为，即已构成完整的侵犯著作权行为，未必要待遇其出售后，才可计入经营额。

该犯罪嫌疑人供认，他盗印图书“是为了赚钱”，他已将盗印的大部分图书出售的事实也证明，他盗印这些图书是以营利为目的的。

该犯罪嫌疑人将部分图书存放仓库待售，是他整个侵犯著作权行为的必要环节。只有以他全部盗印图书计算侵犯著作权数量，而不是以其中的销售出部分计算数量，才算公正、依法办案。现在这两种意见分歧十分严重的情况下，热切希望您能为我们指点迷津。

非常感谢你们对扫黄打非神圣事业的支持！

某市新闻出版办公室 华先生

2000年10月5日

【答
 】

华先生：你好，

感谢来信。

我认为你的观点是正确的，当然也要考虑有些情节的区别。如果有关问题确实很重要，可将此问题正式反映到全国“扫黄办”，相信他们能够协调并作出正确判断。

祝好！

12. 涉嫌商标犯罪的非法经营额和违法所得，应当如何理解？

在涉嫌商标的知识产权犯罪中存有以下两个概念，即非法经营数额；违法所得。

您能否解释一下这两个概念之间的差别？

谢谢！

许沁

欧洲阿达姆斯律师事务所北京办事处

【答
 】

许先生：

非法经营额，是指嫌疑人非法制造的总金额，或者经销假冒商标商品的总金额等，并不扣除各种成本等的数额。非法所得，是指嫌疑人的经营额扣除经营支出等后，嫌疑人实际所得的财产。非法所得，类似扣除成本的利润等。仅供参考。

13. 我朋友因涉嫌寻衅滋事犯罪被拘留，请问对此犯罪我国刑法是如何规定的？

公安局以寻衅滋事抓了我的朋友，请问该犯罪的情况和追究的法律依据？

【答
 】

朋友，我国刑法第二百九十三条规定了寻衅滋事罪。寻衅滋事，是指在公共场所无事生非，起哄捣乱，无理取闹，殴打伤害无辜，肆意挑衅，横行霸道等破坏公共秩序的行为。公安局立案、检察院起诉和法院定罪处刑的标准除具备上述情节外，一般还要有情节严重、一定的严重后果等。请你查阅有关刑法法律规定和有关参考书，可以找到满意的答案。

祝你顺利！

14. 对侵犯知识产权、制假、贩假等犯罪行为打击不力的症结在哪里？[image: 以下 14～18 题为蒋志培博士接受《中国外经贸》杂志记者赵昆采访问答录。]


有两个问题存在疑问，一是刑法第一百四十条规定，生产、销售以假充真产品销售额满5万元以上的要追究刑事责任。但是鉴于实践中查证很困难，这样规定是否不利于保护被害人的权益？二是刑法第一百四十七条规定生产销售化肥产生较大损失的，处3年以下有期徒刑。但生产损失很难查清，也是否不利于对被害人的保护？

【答
 】

你所提的第1和第2问题，都涉及犯罪事实的证据问题，你提出事实查不清，或让当事人负责举证证明有很大困难，是否不利于当事人。你所担心的，确实是打击此种犯罪的关键环节。

根据我国刑事诉讼法的规定，对于此种犯罪应当由公安机关负责侦查，所谓侦查，就是依法利用包括某些特殊刑侦手段在内的各种收集证据手段，收集有关犯罪嫌疑人的有罪或无罪的证据。所以，此类投诉犯罪嫌疑人的举证责任在公安、检察机关，受害人也有负责提供线索的责任。对于假冒真产品的“销售额”、对生产的“较大损失”，都可以通过公安机关的侦查获取证据，特别是确凿的有罪证据。我认为，在对此类犯罪进行侦查破案方面还应当加强。这似乎是问题的症结。

根据我国刑法的规定，只有构成法定犯罪行为的人，才能受到刑事的追究。而刑法都规定了具备一定情节、条件或称规格的才构成某种犯罪。没有一定规格，既不能有效打击犯罪，还会错伤无辜。你所提到的销售额及损失额，就属于这样规格，这些规格是国家法律的规定，执法机关应当严格执行。

这样就出现了一个问题，对刑法第一百四十条规定的犯罪来说，5万元已经是人民法院可以判处徒刑或拘役的起刑点，我个人认为刑事侦查阶段的范围或公安机关的立案标准，应当或可能大于该范围或称低于该数额，通过侦查对于达到该标准的移送起诉，不够标准的，也可以依据治安行政管理条例给予治安行政处罚。不构成该条例处罚的，可以移送其他行政主管机关如商标管理机关，给予行政处罚。

这样说起来，我国法律、法规已经给了一个行政处罚和刑事犯罪追究互相结合的法律保护系统。依我看来，发生的某些打击不利，问题出在程序上，执法上，以及各部门的执法配合上。比如，相关的行政执法机关在查处非法经营、假冒伪劣行为时，发现有犯罪嫌疑时，应当移送公安机关侦查，不能按照行政违法行为给予行政处罚了事。但据我所知，有些犯罪嫌疑人就是只罚了款，而未被移送追究刑事责任。公安机关应当设立专门机构、专人对此类犯罪（包括对侵犯知识产权犯罪）的破案进行研究、主动负责侦查，不能依赖受害人或行政机关提供充足罪证。人民法院的法官应当悉心研究如何运用我国法律打击此类犯罪，做到不纵不枉。

如果这些机关都能依法忠实履行职责，特别是在侦查阶段，加快破案，将犯罪分子送上法庭，为什么会不利于受害人呢？所以我认为法律规定的数额，不是打击不利、不利于受害人的问题所在，关键在执法上，当前首先是在侦查破案上。

15. 假冒化肥与真化肥是否属于同一种商品？对涉及假冒化肥犯罪的罚金刑如何适用？

刑法第二百一十三条规定“未经注册商标所有人许可，在同一种商品上使用与其注册商标相同的商标，情节严重的，处3年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金；情节特别严重的，处3年以上7年以下有期徒刑、并处罚金”。假冒的化肥与真化肥是否属于同一种商品？对罚金额有否规定？

【答
 】

刑法第二百一十三条规定的“同一种商品”，是根据商标法的规定，按照商品的原料、形状、性能、用途等因素以及习惯来判断；同一种商品，一般指名称相同的商品，或名称虽然不同但所指的商品是相同的商品。

根据消费者的习惯，某些具有本质同一性的商品也认定为同一商品。如：收音机、录音机、电唱机等。因此，你所提的“假冒化肥”与“真化肥”，都是作为化肥在市场上销售，当然属于同一种商品。但关于真假化肥问题，刑法第一百四十七条有专门规定，刑罚也比假冒商标罪为重。所以，涉及假化肥的，可以依据刑法一百四十七条处理，谈不到认定“同一种商品”问题。

关于刑法二百一十三条的罚金额问题，应当这样理解，如果刑法上未规定罚金额，就是设置了无限额罚金制。对于罚金数额的确定，应当根据犯罪分子本身的情况以及犯罪的具体情节，如违法所得、危害程度、情节严重程度等综合起来决定。在适用刑罚的同时，应当同时考虑根据刑法第六十四条的规定，对犯罪分子的违法所得予以追缴或者责令退赔，供犯罪所用的本人财物，应予以没收。没收的财物和罚金，一律上缴国库，不得挪用和自行处理。

16. 这几年人民法院追究盗用他人已注册商标、出售假冒商品的情况如何？

你可以举出依法惩办盗用他人已注册商标出售假货者（如盗版 V CD）罚金巨大的案例吗？

【答
 】

你在这个问题中，又有两个问题混淆：“已注册商标出售假货者”是商标侵权或商标犯罪领域问题；而你在括号中的“如盗版 V CD”，则是著作权法和侵犯著作权犯罪问题了。

如有一起涉及著作权犯罪的刑事案件，即福建省首例侵犯著作权刑案通过终审裁定维持一审原判：对不法书商郑华处三年徒刑，并处罚金八万。列为福建省首例侵犯著作权刑案的福建不法书商郑华盗印、销售盗版教辅读物案件，对其刑事部分的一审判决，已由莆田市中级人民法院作出“维持原判”的终审裁定。这虽不是盗版 VCD 的，但是可以比对的。我记得也有相关盗版VCD的案件。

假冒商标犯罪的案件就更多一些。如19 94年10月上海市奉贤县人民法院一审判决被告蒋志江、杨学春犯假冒注册商标罪，蒋志江有期徒刑6年6个月，剥夺政治权利1年，并处罚金3万元；杨学春有期徒刑3年6个月，并处罚金1万5千元。上海市中级人民维持了该判决。此案的被告假冒的商标德国大众汽车股份公司在我国注册的“SANTANA”、“桑塔纳”商标。

又如19 97年8月上海市蒲东新区人民法院判决被告人顾仁孝犯销售假冒注册商标的商品罪，判处有期徒刑6年，并处罚金人民币20万元。上海市第一中级人民法院于同年9月维持了原判决。

17. 请您评价我国对假冒侵权盗版等行为打击惩处的现状？

目前法律对侵犯知识产权的制假、贩假行为的处罚是否合理？目前假货横行是否有立法不严的原因？

【答
 】

应当说，我国对假冒侵权盗版等行为的打击惩处还是十分重视的；我国法律对假冒等侵权犯罪惩治的规定也比较完备，是基本符合 TRIPs协议要求的。

那为什么在某些地区、某些方面仍旧假货横行呢，我认为原因是很复杂的。经济的、社会的、文化的、体制等各方面的因素都存在。我国正处在从计划经济体制完全向市场经济体制转化的过程中，经济成分已经多元化了，众多的就业人口，经济发展的不平衡，“地方保护主义”的影响，假冒盗版的高额利润的诱惑力等等，都使我国在一定时期中打假的任务将十分艰巨。

所以，在我国加强对知识产权的保护、规范市场经济秩序，打击侵权假冒、制假贩假等方面，要采取综合治理、全方位、立体的方法，即立法、行政、司法（包括刑事、民事和行政）、民间集体管理组织、社会舆论教育、体制改革、当事人自我救济等力量综合起作用，方能产生明显的效果。

当前，重要的是执法，各个执法部门协调有力的执行好现行法律法规，中央和各地方要建立集中统一的领导协调指挥机构，抵制地方和部门的保护主义。国家法律有效实施之日，就是假冒盗版、制假贩假等违法犯罪行为覆灭之时。不抓关键环节，或忽略关键环节，一味以为现行法律还不严格，甚至将修改法律成为无限扩大某个行政机关权力的途径，从整体上破坏了法治机制的结构，浪费了法制资源，是得不偿失的。

18. 我国刑诉法等法律法规将商标犯罪侦查权转给公安机关，是否会影响打击犯罪？

调查商标侵权的责任现已由检察机关转给公安机关，是否会影响取证效率，因为公安机关目前尚未出台统一的商标侵权立案标准？

【答
 】

对于这一问题，我的看法是，我国刑事诉讼法将侵害知识产权及破坏经济秩序犯罪统由公安机关负责侦查，是正确的、科学的。我国公安机关的设置遍布城乡，力量较检察机关是强的，侦查经验也是丰富的，可供动用的法律措施也是完备的。因此，将涉及商标犯罪的侦查责任给予公安机关，不会影响取证效率的，只会加强这项工作。

你所提的立案标准问题，的确十分重要。据我所知，最高人民法院正在制定对涉及商标犯罪的定罪量刑标准，以统一指导全国法院的相关审判工作。但我认为，公安机关应当也完全有必要和有职权制定立案侦查的标准，不必等法院的定罪量刑的标准。在未定新标准前，也可以参照原检察机关有关立案标准执行。据说，公安部也正在制定有关标准。如果立案标准和立案侦查工作首先搞上去了，对案犯的起诉，必将推动其他部门的工作。最终使对此类犯罪的打击更加强有力。

19. 我这样的情况，怎样打官司呢？

先感谢您对我的回信，我的情况比较复杂，不知能不能进一步得到您的帮助。

我原是一个单位的负责人，从政30年，先后担任过政府办公室科长、人大财经委副主任、市委政策研究室副主任、镇长、局长、科协主席，现已内退，我的情况是这样：

1999年，某市领导在科协账上借了1万元钱。2000年3月，该领导将1万元现金还给我，我当即还给会计室，某会计作了记载，借条和其他发票也还给了我。

2001年元月，某会计工作被调换，但她拒不交财务账，并将预算外账目私藏在家里半年之久，为了报复领导调换了她的工作，她通过亲属在检察院举报。

经过查账，检察院要求我还前述1万元钱，我不同意，他们在我手里拿走了某市领导的借条，并说先还款以后通过民事调解后再还给我，在无奈的情况下我交了这1万元钱。但是他们至今不把这笔款还给我。

尊敬的律师：我这样的情况怎样打官司？您能帮助我吗！我听您的回音。

此致

敬礼！

科协：张先生

【答
 】

张先生：你好！

我不是律师，我也主要从事知识产权法律工作。你所提之事，涉及到检察院是否依法办事、是否滥用职权和公正司法问题。为了彻底解决问题，建议你自己先应当仔细考虑一下，不要搞错事实，否则问题更复杂了。其次，可以找该检察院的上级检察院，或者省级检察院，要求解决甚至投诉。可以找个律师帮助。我想你是个工作多年的干部，这些法律知识应当具备。除了检察院，还有党委、纪检部门可以反映解决。

供参考，祝好运。


十、其他

1. 有关单位授予“咨询奖励”属于知识产权吗？

某单位为解决该单位的管理问题，设奖征集咨询意见。我按照要求给该单位提出了一套方案，该单位用了这个方案，但将咨询奖授给另外的人。请问，咨询奖励属于知识产权吗？我应当怎么办？

一读者

【答
 】

读者先生：你好！

说到你享有什么“知识产权”，应当首先分析所指的是哪一类的知识产权，如是著作权、商标权等，再选用相应法律来分析。

根据你的叙述，给我的印象是为那个“咨询奖励”。如果是这个奖励，似乎很难归入知识产权的范围。有可能是荣誉权的问题。一种不属于知识产权的民事权利。所以请自行详细具体分析一下，自己的权利到底是什么。如是荣誉权，再分析一下谁是权利的主体，或称应得者，然后再选择解决的途径。

建议先找一下授奖单位，进行必要的交涉，看能否找到解决的办法。当然，你们的整个咨询项目恐怕存在着知识产权问题，这要根据你们付出智力劳动的具体情况再分析了。

仅供参考。

2. 单位冒用我的压力容器检测人员证书和印章签发产品质量合格证书，我该怎么办？

我是一个失业人员。我有一个困惑已久的个人法律问题至今没能得到解决。希望法律专家能够给予帮助，能从法律的角度上，使我找到合理解决问题的途径。

事情是这样的：在我失业前，我曾是某锅炉厂的一位锅炉压力容器无损检测人员。1999年5月 17 日工厂突然宣布全厂职工放假！啥时开工，叫谁上班另行通知！

不知啥时，工厂早已开工，我却一直在家待岗近两年时间，到2000年工厂也不同我续签劳动用工合同。在这期间我远在天津的朋友到大连出差，知道了我的经济生活非常困难，处境十分艰难（家里有两个病重至残的孩子需要医治）反而在家待岗，就亲自找了我的厂长（其实我们三人曾是朋友），要求给我安排工作，可是厂长却不予理睬。

直到厂长下台后的 2001年三月末，我才接到上班的通知，于是我又回到质量检查科干我的老本行，新厂长同我签订了期限为一年的劳动合同。

上班不久，我发现在我“待岗”期间，工厂质检科长期冒用我的《锅炉压力容器无损检测人员资格证书》和印章签发产品无损检测报告和产品质量合格证书。于是我找到新任厂长理论，同时也找了相关人员，可是都没给我一个合理的解释和答复。而且厂长还说：如果诉讼法律，企业以后“改制”，宁可高薪外聘，也不低薪聘用我。

我感觉到我的人格、尊严和权利受到了严重的侵犯和伤害！我很气愤！为此我曾寻访过几位法律界的律师和法官，可是都没有给我一个满意的解释和答复，说什么工厂没有给我造成损失；《技术等级资格证书》是工厂出资让我参加学习考核取得的，这个官司打不赢。嗨，我真搞不明白，难到正因于此，某些人就可利用工厂的名义有恃无恐地侵犯我的权利，而不受到法律的制裁吗？

在这里我咨询一下法律专家，像我这样的事情属不属于企业侵权行为？如果属侵权，属什么性质的侵权？是姓名权？名誉权？知识产权（署名权）？等等。由谁来承担法律责任？谁应该受到处罚？我应不应得到经济赔偿？能否得到经济赔偿？我应该怎么办？

我也请教一下：我私自把证据（签有我的资格证号码和姓名的部分存档检测报告）从工厂取出，属不属违法行为？我是否有资格要求得到一定的经济赔偿（补偿）？我要求经济赔偿的诉讼请求，能否得到法院的支持？还需要不需要什么其他证据？有没有诉讼时效。总之，我怎么样做才能打赢这场官司？

再者，我现在家庭生活比较困难，家里还有两个严重病残的孩子，我又已失业，打官司又没有钱。我现在的生活费用依仗着每月享受本市最低生活差额保障金38 4元钱补贴维持生活。很想寻求法律援助，不知道像我这样的处境和事情，是否符合法律援助的条件？能否得到法律救助？

敬请法律专家给予帮助！！！

致礼！

qmj1952

2002年8月23日

【答
 】

Q MJ先生：你好！

根据你叙述的情况，似乎有两个方面的问题：一是在你不在岗位的情况下，所在单位仍旧用你的印章签发证书；二是你个人下岗，以及有关的经济生活困难问题。

第一个问题，似不应当首先从民事法律上分析问题，不应当仅从是否侵害了你个人的民事权利上考虑问题。这首先是否违反国家产品质量安全法规问题，建议你可以向质量监督行政主管部门或者劳动部门（你应当熟悉哪个部门主管）反映，以避免此种行为带给社会或者消费者危险。

同时这些有关主管部门的认定，也是认定是否侵害你个人权益的基础。如果前提解决了，违法者应当承担的行政法律责任承担了，再来分析厂家冒用行为是否侵害了你的个人民事权利，就要容易多了。如果冒用的检验证书已经造成了事故，并在社会上也产生了对你个人的影响，甚至是你被错误地追究了某种法律责任等伤害后果，你可以从劳动法律关系或者民事关系上解决受到的伤害问题。通常此种情况，是运用本单位内部劳动法律关系来解决的，因为都涉及到劳动关系和工作职务等问题。

第二个问题，是下岗问题和家庭生活困难问题。这个问题从介绍的情况看，似不能认为与第一个问题有直接的关系，不能认为你个人经济生活困难，对方就因为第一个问题承担什么法律责任。你个人的下岗和生活问题，应当通过其他途径按照政策解决。你个人也不要因为有第一个问题（责任还不清楚），一切都寄托在该问题解决上，甚至想靠打赢第一个问题的官司，来解决第二个问题，不去更多的想办法谋生活，到头来还是自己吃亏。

因为任何起诉都要有法律的根据，无根据的要求是得不到支持的。建议你一边积极解决问题，一边勤恳上班工作，遇事要冷静。要珍惜工作的机会。当然如果单位终断你的劳动合同背后有什么违法行为，而使你受到了经济困难，也要通过政府的劳动部门合理解决。与单位的劳动合同纠纷，也可以向法院起诉。

特别要提醒你的，是不要听信有些包打官司人的保票，轻信他们则常常耽误了自己。

供参考，祝顺利！

3. 在我国制定有关政策或者立法过程中是否应当征求相关产业的意见？

我从您的网站上看到您7、8两日主持了民三庭召开的知识产权研讨会，征求对两个司法解释稿的意见。参加的单位除了相关职能部门之外，主要是学术研究机构。这让我想起您网站来稿选登专栏中另一篇讨论会记录，参加人员几乎全是各律师事务所的律师。这两次活动无疑象征着中国司法体制透明度的加强以及决策过程的进一步民主化。

我有个问题希望您能抽空答复，即您本人根据您所知司法系统是否参与中央政府关于 IPR 的政策制定过程，比如外经贸部在对外进行 TRI Ps协议谈判或中美三个知识产权协议（备忘录）的谈判中（或之前）是否征集过各方（包括以高法为主的司法系统）的意见。更重要的是，据您所知，中国在有关政策制定或立法过程中是否广泛征求过相关产业的意见。您认为中国缺乏一些强有力的代表各种利益群体的非政府组织，是否对中国立法和政策制定起到一种负面的影响，导致有些方面的利益不能在政策和法规中得到反映？

非常抱歉再次打搅您。衷心感谢您对我的鼓励与支持。

汤彦杰

【答
 】

汤先生：你好！

你的问题涉及到法律法规的透明度问题，我认为很重要。在以往的立法活动中，作为司法机关的法院对于涉及法院审判的法律法规草案，有关起草机关，如国务院法制办、人大常委法工委等都以书面或者座谈会的方式向最高法院征求意见。在通过的时候，往往也有最高法院的领导同志参与旁听。最高法院的业务庭的专业法官也经常参加一些行政主管部门召开的专家层次的研讨会，讨论一些立法当中的专业问题。但在有关主管部门对外的谈判中，类似你举的例子，司法机关参与度不高。司法机关只是执行问题。在某些对外谈判中，特别是技术层次或者揭示我国诉讼情况时，也有法官作为专家参与，但只是技术层次中的某一部分而已。

我认为在今后的我国民主与法治建设中，应当重视透明度问题，特别是涉及广大人民群众利益的法律法规，在涉及市场经济、涉外民商事等的一些方面更应该如此。这也是世贸组织规则的要求。在此方面，有些法律是做得好的，如婚姻法。在立法中，我也赞成你的看法，应当有一些行业组织、协会参与，专家参与，特别是涉及他们所代表的行业利益的时候。听取他们的意见，会避免错误。如果在此方面做得不够，是会有负面影响的，也会影响立法的质量和科学性，对法律的广泛执行适用也不利。这只是我的个人见解。

供参考。

4. 您是否能介绍一下中国最高人民法院的审判职能和法官任命的情况？

Honorable Judger Jiang Zhipei：

I just want to say thank you very much for your last reply， that helped me clarified a lot of thoughts，I am going to share your view with my Classmates and My professor if you do not mind . They are very interested in the Peoples Supreme Court processes and how it works in China . I have some of the question would like to have your responds as part of my research；your reply in Chinese more than appreciated .

My questions are：

In the United States，the Supreme Court Judges when wanting to bring a case to review must have four judges approval for review .

In China，can a Supreme Court judge ask for a review of a case，or must there be a vote or just the word of the president of the court？

In addition，does the People s Supreme Court have any control over the cases presented to it or do they have to take all cas es？

Third，which is a question present ed by my professor is， Does the communist party exercise control over the court and if s o ho w？

Again，I thank you for your correspondence and the great lesson on the legal process in China .

Awaiting your reply

Lili Dai

Washington State University USA

【答
 】

Dai LILY：

1. 根据中国人民法院组织法和民事、刑事诉讼法的规定，最高人民法院通过案件的审理监督全国各级人民法院的审判工作。最高法院依法受理二审上诉案件，即一审是高级人民法院判决的案件，当事人不服上诉到最高法院，最高法院法官组成合议庭（通常3名法官组成，也可以5名或7 名法官组成）；最高法院受理申请再审案件，即已经各高级法院做出终审判决的案件，当事人如认为该判决确有错误，可以向最高法院申请再审，经过最高法院审查确有错误的，将该案件提起再审，由最高法院法官组成合议庭审理。

中国最高法院与美国最高法院不同，受理案件较多：二审上诉案件依法均应当受理，如果要控制数量，只能控制各高级法院一审案件受理的数量。

最高法院受理再审案件也较多，每一年也有近10 0件提起再审或者指令下级法院再审。申请再审的案件更多，成千上万。

因为，全国法院每年受理审判 500～600万件各类案件，不少当事人对下级法院终审判决认为有错误而申请最高法院再审，繁重的审判任务是最高法院的一大难题，中国法院正想借鉴美国等外国法院的经验，解决这一难题。

你的问题，是最高法院受理案件需要几个法官决定。实际上，二审案件原则上都要受理，法官无权不受理当事人的上诉；再审案件的申诉状法院都要审查，对其中经至少3名法官组成合议庭认为是原判决确有错误的，才可以进入再审程序。通常法官审查提出的再审决定要由最高法院的副院长或院长批准。最高法院做出的裁定书，由最高法院院长或副院长署名。提起再审后，还要由3名法官组成合议庭审理，直至做出再审判决，由审理案件的3名法官署名。你可以在我的网站中找到这样的裁定与判决。

2. 最高法院控制收案问题，是最高法院目前研究解决的问题之一。中国最高法院的法官常常羡慕美国最高法院法官能控制住收案，减轻自己的负担。

3. 根据宪法的规定，中国共产党是中国的执政党，其他若干的民主党派为参政党。这也就是说，在中共的领导下，通过人民代表大会制定国家法律，任命各个国家机关的官员包括法官，由中共党员、非党员和其他民主党派的成员组成国家机关，比如组成最高人民法院。当国家机关组成后，在国家机关内也有中共组织领导，但是这种领导通常体现为政策的领导，政治思想工作的领导，体现为激励官员们很好的执行已经制定的法律，具体的审判工作并不受党组织的指挥，而是由法官或者法官集体通过诉讼程序来完成。

党的组织会议并不讨论具体的案件审判。但法官和助理法官的任命一般要经过党的会议决定，决定后法官由最高法院院长提名全国人民代表大会常务委员会任命（可能不被任命），助理法官由最高法院院长任命。这些法官可以是中国党员，也可以是非党员，也可以是其他民主党派成员。

中国的司法体制正在改革之中，最高法院不断派员去包括美国的其他国家访问，借鉴其他国家的经验，以改善自己的工作。

由于问题很复杂，以上仅为简要回答，建议可以研究一下中国的有关法律等文件。

5. 我正在做关于中国户口制度改革的论文，您能谈谈对此问题的看法么？

Hi，Judge Jiang：

How are you？The recent attack on America I have received many communications from china，just thought of you . I sent a letter to you week ago，express my thanks again for all the opinions you have given to me，guide me thought my last course .

I started my fall term，in“business ethics”and I chose the topic“How the Hukou system effects the peasant migrants in Shanghai”. From cnn，China is going to issue a new policy on the H ukou system . The New Policy will release some of the ru-ral to ur ban migration restrictions . The city of Nin - Po will be used as a pilot program . the program will allow the peasants a greater freedom of movement to the city . I think this is interest-ing . and was wondering what about the rest of peasants . If they do not have stable job or trying looking for job，will they also have this opportunity？I guess freedom of movement can not compare with American policy，but for economic growth should we have some alter native way of breaking this current system？

Just thought of that，I will write to you when I do more study of that，if you have any idea of this，please do give me direction .

best regards，

lili dai

【答
 】

Dear dai lili，

I have received your letter and mail . I’ll write you soon .

Regards to you and your classmates and teacher，

Judge jiang zhipei

送上一篇文章供参考。近期我太忙了，最近最高法院又要公布两个涉及商标法的司法解释，都是在中国入世后加强对知识产权的保护。下周我将与美国贸易代表会谈有关知识产权司法保护问题。送上一篇文章请参考。以后再讨论。

附：

打破二元结构公安部将逐步放宽户口迁移限制

（2002年1月5日）

去年以来，浙江农村、河北石家庄和广东等地先后推出了户籍改革措施，不仅在当地引起强烈反响，在全国也受到社会各界的广泛关注。公安部治安局有关负责人接受中央电视台记者采访时表示，今后将进一步加大户籍制度改革的力度，逐步放宽户口迁移限制，使户籍管理更加科学合理。

公安部治安局副局长鲍遂献称，公安机关作为代表国家进行户政管理的部门，开始对计划经济体制下形成的户籍管理制度进行调整和改革，分为两个阶段，一是20世纪8 0年代对户籍管理政策进行局部的谨慎的调整，二是从90年代开始对户籍管理制度进行比较系统和全面的改革。

此次改革的主要目标是要逐步打破城乡分割的二元户口结构，建立城乡统一的户口登记制度；放宽户口迁移限制，为城乡人口特别是人才的跨区流动创造更加宽松的环境；以换发新的公民身份证为契机，加强对身份证和户口簿两种证件的管理；抓紧制定户籍法，把户籍管理纳入法制化轨道；此外逐步剥离在计划经济体制下赋予户口的诸多不合理功能，使其返璞归真，恢复户口的本来面目。

现行户籍制度

据了解，我国现行的户口管理是将劳动用工、住房、医疗、教育、就业等公民权益同户口性质相挂钩，并划分为“农业户口”与“非农业户口”，这种做法在历史上曾发挥过积极作用。如今，现行户籍制度的弊端日益显现，主要表现为：实行户口二元管理结构，人为分割城市人口和农业人口既不合理也不科学；此外，户口迁移限制太死，影响了公民的正常合法迁移。

【问
 】

Judge Zhipei，

This is ar ticle I have read online，I copy as following：

决策在行政中是重要的一环。有关行政决策的理论模式，一般为大家所熟知的包括下列三种：古典模式（Classical Model）、行政模式（Administrative Model）、和渐进模式（Incremental Model）。（Hoy & Miskel，1996：267 - 81）古典模式为理性决策模式，假定决策者具有完全理性，强调以最少的成本追求最大的利益。依循此一模式，决策的步骤应为（1）清楚地界定政策目标；（2）找出所有可以达成目标的变通方案；（3）比较这些变通方案的利弊得失，并评估其成本效益；（4）决定一个最好的方法。这样的决策模式虽具有其理想性，但并不合乎实际。受制于人类处理资讯的能力和每个人知识领域的局限性，决策者实无法同时考虑到所有的变通方案，更遑论顾虑到所有变通方案的利弊得失；其次在政策决定的考量上（譬如为了使某一法律顺利通过），有时也故意对政策的目标采取模糊的态度，以减少反对的声浪。凡此种种，皆使得此一模式的实用价值受到质疑，惟不可否认的是，此一理性模式的理想及其对决策过程的指导作用，仍是极具价值

渐进模式则强调持续渐进而且是有限度的改革，以避免事先无法预期的负面效应产生时措手不及。渐进模式是由 Charles Lindblom（1959）首先提出。Lindblom 认为当待决的问题具有高度复杂性、不确定性，而且充满争议性时，渐进模式恐怕是惟一可行的决策模式。这种决策模式颇似踩石子过河（muddling through），过河时先向前踩一步看看，站稳了再向前进，走一步，算一步，以降低风险。Aaron Wildavsky（1966）认为政府年度预算编制的决策过程就具有渐进模式的特性，政府预算通常是站在既有的基础上，这里加一点，那里删一点，而不是全盘的大翻修。……

垃圾桶模式（Garbage Can Model）在教育决策分析上的应用

江芳盛

比较教育研究所副教授

http：// www.epa.ncnu.edu.tw/ y/ chung.html

【答
 】

戴莉莉同学：你好！

对这个议题，我实在没有任何研究。但看了你附的材料，感觉在我国实际决策中，不是单纯的典型的某一种决策方式。常用的如多种方案选择优的；不得不选择时，选择弊小的；重大的要经过论证，要经过试验，由小到大，由易到难；摸着石头过河（但有目的性，不断在实际中丰富）；认识实践再认识再实践；信息反馈等。

户口问题，趋势是有利于人权的保障，经济的发展，社会的安定，满足人民群众的要求，但要根据经济、政治、地理、自然资源、国际环境、历史、风俗等等条件的制约，掌握好一个度来进行。在现阶段，全面放开户口不成熟，但要根据政治经济等要求进行户口改革，否则也影响社会政治经济发展。在国内一些网站上有不少讨论，可以根据搜索找到有关资料。

以上意见，供你参考。

6. 我能要回我的3万元欠款么？

我是杭州市拱墅区珠儿潭巷 8 - 5号居民陈晓均，今年四十岁，失业工人，四年前我在贵院打赢了诉某某欠钱不还的官司。法院曾帮我执行过，但一直没成功。现在，多年过去了，我曾要求法院再执行，但法院要我自己去找当事人的下落。我找寻好久，问过好多人均无法得到该债务人的下落。

我目前举步维艰。妻子外地人、身体差没有工作，小儿九岁更需花钱读书。为此，在这里企盼和恳求法院给我做主，帮我讨回程忠应当还我的三万元钱和利息。

陈晓均

2002年5月15日

【答
 】

陈先生：你好！

我十分同情你的境遇，真希望你能顺利渡过难关。首先声明，我不是法院领导，更不是有责任执行所提法律文书的法院领导，本网站是专门宣传我国知识产权法律制度的网站，所以建议你的问题，还是直接与负责执行的法院来联系。根据你介绍的情况，提出以下看法提醒你或者供你参考：

1. 你的判决未得执行，是由于被执行人下落不明。所以，解决问题的关键是找到他本人，或者是他的财产（包括他人与其的共有财产）。如果你有了线索，可以提供给法院，申请再次执行。给法院的依法执行要创造条件。

2. 特别要注意法律规定公民的申请执行的期限为一年，超过该期限没有正当理由，法院就不能再予执行了。现在不少法院都在进行“执行债权证明制度”，类似你这样的不得执行的情况，由法院发给执行证明，就不用担心一年的执行期限了。以后无论何时只要发现他或者他的财产，就可以请求法院予以强制执行。这也不失一个好办法。有的人讥笑法院的此种做法，认为这也是打白条。实际上，在市场经济社会中，投资、借贷等各种民商事活动都有风险，人们进行这些活动应当慎重；有时即使慎重了，也会出现问题。法院是在当事人发生纠纷了才进行审判，此时有些当事人的经济情况已经变化了。有的已经资不抵债，法律的强制力也不能“化腐朽为神奇”，所以法律上规定了裁判文书中止的情形和执行时效的限制。法院为当事人着想，担心当事人不熟悉法律过了申请再执行时效，才发给执行债权证明。这对受损失的债权人有利。

3. 市场经济是一种信用和法制经济，对于不讲信用和不守法的人，不能与之发生金钱或借贷的关系，要有风险意识。对于经营破产的人，还不起钱，受损害的就是你了，所以市场经济要求人们进行民事行为要慎重。对于破产的人，法院对他也强制不出钱来，不是法院不给你做主。让他坐班房，现在还没有欠债要坐牢的法律依据。我想我国的立法更应当考虑对债权人合法权益的保护。

以上意见供你参考。

7. 我对下列法律自学考试复习题的答案正确吗？

我是一名自考生，在学习中有不少困难，在网上 BB S 上也和网友讨论过，但都没有一个比较权威的答案。昨天我进入您的网站的时候，觉得你很热情。所以我要把以前的全部问题都问您。为了减少您的辛苦程度，我已将我所有问的问题编号存盘，您只需考虑以后按照 1，2，3，4，这样的号给我一个答案就行了。我分析不明白的，再请教您好吗？

法官大人，您看在我这么真诚辛苦的打字的份上，运用您的智慧帮我一把吧！

以下就是题目了：

第一类

不定选

（一）委托作品的著作权主体是：

1. 由委托合同约定

2. 委托人

3. 受托人

4. 委托人受托人共有

该题参考答案是 1，但我觉得是不是还可以加上 3 比较好呢？（蒋法官：建议选择 1。此题未设任何条件，故答 3 片面、不妥。）

（二）购买美术作品原件的人享有

1. 复制

2. 修改权

3. 展览权

4. 署名权

该题参考答案是3。我觉得是不是应该还有1？（蒋法官：建议选择3。作品的复制权属于著作权人。购买美术作品者未得到此权利。）

（三）为完成上级单位或者政府部门下达的任务而开发的计算机软件，著作权的归属为

1. 由项目任务书或合同约定

2. 归下达任务的上级单位或者政府部门

3. 归软件开发单位

4. 归国家所有

该题参考答案是1，但我觉得可以加上3。（蒋法官：建议选择：1。如果有约定归单位的合同等条件，可以选择3。）

（四）下列可以视为作者同意发表其作品的是

1. 某甲将其刚刚完成的处女作送给亲朋好友先睹为快

2. 某研究生将自己完成的博士论文提交答辩委员会答辩

3. 作者许可他人使用其未发表的作品

4. 作者将其未发表的美术作品原件转让给他人

这道题不知道是选2、3、4还是3、4？（蒋法官：建议选择3、4，2涉及的问题较多，答辩有不同的阶段，掌握的标准是自愿向不特定的多数人公开就行。）

（五）应当向表演者支付表演者的二次使用费的有

1. 广播电台，电视台用合法制作的录音录制品进行商业性广播或传送

2. 以提供录音录像节目为主要业务的有线广播电视机构

3. 饭店，卡拉 OK等经常使用录音录制品的行业

4. 演员的表演被拍摄成电影电视节目

该题参考答案是 12 3，但我记得书上说了我国没有规定的。我开始怕这些参考答案了，恳求您给一个正确的答案。（蒋法官：建议选择1、2、3，见著作权法第四十、四十一条。）

（六）专利申请日的确定是以（ ）为准

1. 专利局以收完整的专利申请文件之日

2. 专利申请文件寄出的邮戳日

3. 优先权日

4. 专利文件到达专利局的邮戳日

这是我最糊涂的一道题，该题参考答案是2、3。我认为，1说的是概念。而我国专利法规定的是邮戳日不明的，除非能举证，就被认为是专利局收到专利申请文件日。那4可不可以加上呢？（蒋法官建议2、3，这种选择题都有明确的法律规定，不要多想，照法律答。2、4被专利法的规定排除）

（七）有权请求撤销专利权的人有：

1. 专利权人

2. 外国人

3. 非专利权人

4. 任何单位和个人

该题参考答案是 1、2、3、4。书上仅说了4 即任何单位和个人可以向专利局申请撤销。我认为4已经包括了 1、2、3了，可不可以只选4？（蒋法官建议选择1、2、3、4，其他3 个也不能排除，你考虑问题的思维方式太僵死。但特别要指出，2001年7月实施的新专利法已经取消了撤消专利权制度，故此题有问题，是按照旧专利法出的题）

（八）有权请求宣告专利权无效的人有

1. 专利权人

2. 任何单位和个人（专利权人除外）

3. 与该专利有利害关系的人

4. 外国人

（蒋法官建议选择：1、2、3、4）

（九）有权请求宣告专利权无效的理由包括

1. 专利权未授予最先申请的人

2. 授予的发明或实用新型专利属于不授予专利权的领域

3. 对授予专利的外观设计申请文件的修改超出了原图片或照片的表示的范围

4. 授予专利的申请违反单一性原则

5. 所授予的优先权不合法

（蒋法官建议：2、3、4、5）

第二类（判断）

1. 未经软件登记管理机构登记的计算机软件著作权发生纠纷时，不能请求行政处理或向法院提起诉讼。（蒋法官建议选择：错，应当可以向人民法院起诉。）

计算机保护条例是这样说的，但是高院又出了可以请求行政处理或向法院提起诉讼的司法解释，那是对还是错呢？

2. 发明专利申请的实质审查程序须由申请人提出实质审查的请求才能启动，专利局在特殊的情况下也可以启动，我想问的是，那这里的须有没有“惟一”的意思？这道题您认为是对还是错呢？（蒋法官建议选择：该题选错误，题出的是惟一的意思了。）

最后一种：我自己想的，想请教您一下：

1.“许可”和“授权”有没有区别？（蒋法官：在对商标使用许可问题上，说商标权人许可也行，说其授权也行。）

2. 对于像麦当劳这样的企业，麦当劳算是商品商标还是服务？

蒋法官：说商品吧，它提供了快餐，有实际有形物，是自己制造加工的，说是服务呢，它为消费者提供了良好的环境和服务。（蒋法官建议：应当了解麦当劳实际注册的是何种类商标。我分析，他可能注册服务商标 〈饮食服务业〉。建议了解一下，以核对）

一个法律自学考试的学生

【答
 】

尊敬的法律自学考试的同学，

我尽力将所提问题回答清楚，并注在每个问题的后面。但所提答案建议仅供参考，我不想误导你。还望你通过自己的学习，找到正确的答案。

祝你成功！

8. 知识产权保护与打击假冒伪劣商品有什么不同吗？

我有一个问题想请教，您是怎么看待“知识产权保护与假冒伪劣商品”的？给我回信好吗？

方美强

【答
 】

方先生：你好！

你的问题，有点让我摸不着头脑。不知你想得到什么信息，我只能就我的理解回答你的问题。假冒一般含义，是指假冒品牌、商标等，该属侵犯商标权、不正当竞争等知识产权领域问题。伪劣的一般含义，是不符合国家质量标准的产品。伪劣产品不但损害消费者的财产权，还往往威胁、侵害消费者生命、健康权等。对知识产权保护，一般是指对注册商标权、专利权和著作权等的保护，也包括反不正当竞争。因此，保护知识产权与制止假冒伪劣商品有一定联系和包容；但又不能涵盖所有的假冒伪劣行为。伪劣行为一般地说对消费者和社会的危害更大，政府应当动用行政权力主动出击，如打击假烟假酒等行为。触犯刑律的，判处的刑罚一般会要更重些。

对知识产权的保护，更多需要知识产权权利人的投诉或者起诉，才能引起一定的法律程序。对侵犯知识产权和伪劣商品打击，一般为不同的法律规范所规定，也承担不同的法律责任。对这两种行为的打击，都会对社会经济秩序有利，同样不可偏废。当前，应当加强对这两种行为的刑事责任的追究。

9. 在网上“骂街”也要承担法律责任吗？蒋法官答《法律与生活杂志》记者问

【记者
 】

经常上网的人都知道，网上无实话，千万别当真。但在第一个案例中，被告提出网络是虚拟空间，与社会现实有着本质区别，因为是虚拟的，所以构不成侵权。该观点没有得到法官的支持。这对被告来说是不是不公平呢？

【蒋
 】

首先应当明确的是，网络是人们在社会生产、生活当中，由于技术的发展又多了的一个沟通的途径，方便了人们生活。这种媒介用好了显然有益于社会发展。

但是它只是一种媒介、工具，是实在社会的一部分。运用这个工具的都是实在的人，不是虚拟的。人与人之间的关系是社会关系，是权利义务的关系，要受到法律关系的调整。这些关系也不是虚拟的。

另外，进入网络环境的时候，也要尊重网络的道德。要受到道德关系的调整。

10. 有人说计算机网络环境下不讲道德，您如何评价这种观点？

【蒋
 】

网络道德，是社会道德的一部分。我们提倡的热爱祖国、热爱人民，提倡环保、热爱大自然，在网络上也适用。禁止在网上传播一些不好的、危害社会的东西、黄色的东西、骂人的东西、不文明的东西，这同样跟实在社会和实在社会的概念是一样的，并没有区别，只不过你所使用的媒介不同而已。

平时如果你是一个守法、遵守道德的人，进入网络也一样，你还是一个实在的人，是一个坐在计算机面前的人，只不过你与别人的联系方式发生了变化，并不因此你就不是社会的人了。

如果你用计算机犯罪，当然要受到追究。如果你从事其他违法活动，侵犯别人的合法权益了，当然要承担法律责任；如果你不讲道德，当然会受到大家谴责，受到道德的谴责。

11. 网络上的道德与现实生活中道德有距离吗？

【记者
 】

人们都知道网上无真言，从这个角度来讲，网络上的道德与现实生活中的道德是否有一定的距离？

【蒋
 】

对于这个问题，我认为主要是对度的把握问题。如同在实在社会你有时会面对陌生人群一样，你不了解对方；在网络上这个问题更加突出，在网络联系当中，就更加随意，道德的容忍程度要比实在社会陌生人群交往中更宽泛、更宽松。但是这种宽泛或者宽松，不意味着要满嘴说脏话。网友之间互相攻击，同样给对方心灵上带来很大的伤害。这种攻击伤害的情形，是消极的。

12. 在网络上人们彼此互不相识，有时也不知道被害人的身份，侵权人是否能减轻责任？

【记者
 】

在其他人不知道被害人身份的情况下，是否就可以相应减轻侵权人责任？

【蒋
 】

我认为，即使在他人不知道的情况下，也应该受到道德约束。上网的人都有体会，如果在聊天时说了不道德的话，对双方内心都有伤害。两人互相攻击，即使不知道对方是谁，也会带来不愉快，是人格的降低，也不是积极向上的。虽然双方挂断以后，不知道对方是谁，可能不会过深理会，但是坏的影响总归仍旧存在。

当明知对方是谁，还故意污蔑，甚至把实在社会的一些事情搬上网，要比刚才的那种伤害更加严重。对这种超出道德范围的行为，应该坚决制止，不能换一个位置、方式，就说不受法律约束。这样对社会不利，对国家提出的网络文明、规范网络环境、克服网络带来的消极面是不利的。

13. 网络上侵权承担法律责任的，不多见吧？

【记者
 】

对这种行为更多的是道德谴责，像本案承担法律责任的似乎还不多见吧？

【蒋
 】

越来越多见了。现在的计算机犯罪很多，不光是涉嫌刑事犯罪，民事侵权更多地也出现了。曾有一女大学生，用自己同学的名义给国外的学校发电子邮件，拒绝该校的合作项目，致使该项目取消，给那位同学造成很大损失。最后经法院审判，那个女大学生承担了民事责任。

还有计算机犯罪，有的设立黄色网站，登载一些不良的信息，甚至有危害社会的敌对势力也在网上进行大肆的宣传，进行犯罪活动，还有用计算机网络窃取他人、别的企业的商业秘密等。还有网络上盗版，使那些权利人可能一夜之间倾家荡产。如你提到的这两个涉及网络案件的侮辱、诽谤，据我所知，也不是一起两起了。在这种情况下，如果不对涉嫌犯罪行为、民事侵权行为进行法律上的制止、追究，不在舆论上引导人们遵守法律，遵守道德，就有可能使网络变成垃圾成堆，成为谁都不愿意去的地方，对社会是绝对有害的。

因此，网络绝对不是可以超出法律规范之外的东西。当然网络有自己的独特之处，应该针对这些特点制定一些不同的法律规范。

14. 网络侵权的赔偿责任如何承担？

【记者
 】

认定侵权后，对受害人的赔偿数额如何确定？是否与现实案件的处理一样？

【蒋
 】

我认为差别不大，可以相互借鉴参考。可能扩散的程度有不同。与纸面媒体上的侮辱纠纷案件一样，也存在精神损害赔偿的问题。法院也要考虑后果、情节等综合因素个案认定。

【记者
 】

在赔偿额上，纸面媒体可以根据自己的发行量来确定，但网络如何确定？

【蒋
 】

这总难不住法官，法官总有办法。对于当事人来说，在提请求时，可以参照最高院关于精神赔偿的司法解释规定进行，和其他案件没有天壤区别。

如果是民事侵害行为，法院比较倾向于用民事的手段、用精神上补偿的手段，比如说赔礼道歉、恢复名誉，让大家都知道是怎么回事，纠正对受害人人格上的损害，能弥补的就不见得赔偿。如果这些措施还不能弥补，比如受害人还有物质上的损失等实际损失，侵权人就要进行物质上的赔偿；即使没造成实际损失，对被害人精神上损害很大，那也可以考虑支付抚慰费等。

总之，法官对案件经过审理后，会根据情况来做进一步考虑，会依据法律司法解释的具体条文，根据具体案情来综合确定。

15. 网络服务商对他人通过自己经营的网络实施侵权行为，承担法律责任吗？

【记者
 】

第二个案子主要是对服务商的责任认定。服务商在什么情况下承担责任？

【蒋
 】

网络服务商的法律责任问题，国际、国内的处理，都是有原则依据的。

因为，如果网络侵权行为人不是网站本身，那侵权人必定要通过网络服务商的服务来送达给公众，送达给受害人。在这种情况下网络服务商要不要负责？

美国是网络之乡，发生的这种案件很多，包括电子商务上的欺诈、虚假广告的传播、侮辱诽谤、侵犯知识产权、侵犯版权，都涉及到服务商的责任，他们的处理原则一般是负过错责任，有过错才负责任，如果没过错不负责任。

16. 网络服务商的过错侵权责任如何认定？

【记者
 】

怎样具体认定网络服务商的过错责任？

【蒋
 】

一些发达国家把一定范围的网络服务商视同为出版商，因为发表的内容是出版商组织编辑的，如果出了问题，就说明他没有尽到自己的责任，对此发生的后果当然要承担一定的责任。起到类似出版商作用的网络服务商，也要承当类似出版商的责任。

实施行为人要承担责任，网络服务商要承担连带责任。有两种情况：如果找不到实施行为的承担者，那就由网络服务商承担责任。如果能找到实施者，那他就承担主要责任，服务商承担一定责任。因为服务商起到一定的帮助、协助作用。条件是受害人把侵害情况告诉网络服务商后，服务商还是一意孤行，不予删除，主观过错明显，那就要承担比较严重的责任。也就是对明知或应该知道侵权而不采取措施，承担过错责任。

网络著作权侵权案件适用法律的司法解释，对涉嫌的网络服务商，设置了警告制度，就是只要受害人来举报，服务商就得采取措施，服务商也完全有能力把有害信息找出来删除。如果不这样做就是放任，对产生的后果就要承担，这就是过错责任。具体规定，请查阅最高法院有关的司法解释。

17. 我国有无网络服务商承担法律责任的具体规定吗？

【记者
 】

我国有无这方面的具体规定呢？

【蒋
 】

我国最高法院去年[image: 指 2000年12月。]
 公布了一个网络上关于著作权保护的司法解释，这个解释设计的制度也是参照了国际上的规定。规定受害者可以先向网络服务商出示自己的证件，说明情况，提出移除侵权信息要求。如果网络服务商不移除，就要与实施刊载侵权作品的人共同承担侵权责任。如果移除错了，比如不侵权，是正当消息，网络服务商听从受害者的请求移除了，如果作品或者信息的作者控告网络服务商侵权的，网络服务商不构成侵权，要由申请移除作品或者信息者承担法律责任。

我国发布的计算机及网络方面的法规已经很多了，作为服务商，要经营一个企业，就应该首先了解这些相关法规。网友也应该了解相关法律，约束自己行为。

18. 您如何评价网络事业发展与法制建设的关系？

【记者
 】

法律规定太多是否会不利于网络的发展？

【蒋
 】

恰恰相反，我国的网络法制建设还不能说完善，规范实际上是让网络健康、有序发展。

信息产业在我国发展很快，目前上网用户已达 2600多万，而且还在不断发展。在网络快速发展的情况下，确实需要网络道德、从业人员文明自律、完善网络法规等，使其良性发展。法规的完善一方面可以促进网络发展，不使网络商承担过重的法律责任；另一方面明确规定有害社会的不法行为要承担法律责任，约束这些行为的发生。不但从道德上约束还要法律上来约束，从而使网络业沿着一个正确方向前进，避免信息网络业产生消极负面的影响。我国中央领导同志对这个问题非常重视，几次讲到要促进网络发展，网络上要讲道德、要自律，不断完善网络上的法律法规。各级人民法院也依法受理网络纠纷案件，受理受害人对侵权人的控告。

我想，中国的网络信息产业会发展起来，会真正成为社会发展的一个推动力。

19. 某公司在网络上发布不负责任的信息造成我公司损失，采取法律途径解决有何法律依据？

【问
 】

我公司受某国套管公司委托，根据该国套管公司与我公司的协议，我公司享有在中国寻找某产品合作伙伴的惟一代理权。现发现上海某咨询有限公司在没有取得我公司授权情况下，自行在中国某在线网上发布中介项目建议书，中方某公司与我公司签订保密协议的前提下，竟然发现该公司在网上发布不负责任的信息，使我们公司被迫中断合作协议，受到极大的损失！我们想咨询一下在中国有关网上侵权的法律条文，请中国投诉网给我们法律援助，盼回信！

谢谢！

某通讯科技有限公司

【答
 】

很高兴收到贵司的来信。首先声明本网站不是“中国投诉网”，而是以宣传我国知识产权法律保护制度的一个个人网站。由于贵司介绍的情况不十分清楚，不好具体回答。至于关于我国计算机网络知识产权侵权等法律规定和司法实践的了解，建议贵司请先检索查阅一下本网站，即中国知识产权司法保护网站（www. chinaiprlaw.com）的法律法规中的司法解释栏目，其中有关于网络环境下著作权和商业秘密的保护，以及网络环境下不正当竞争纠纷审判的有关文章和资料，或者到新华书店买一本《电子商务与网络法》，由蒋志培主编，法律出版社出版的，该网站和该书可以提供许多有参考价值的信息。如果还有进一步的问题，再谈。

供参考。

20. 中国最高法院能否发挥美国最高法院决定总统人选的职能？

Honorable judge Zhipei：

I am a Chinese citizen taking my masters in Political Science

at an University in US . I am doing a small research project on the Peoples Supreme Court and the United States Supreme Court . My Question is during the election of 2000 of Bush v . Gore the supreme court of the United states Ultimately decided the winner of the election .

If the people congress voted a candidate in and that vote was tied could the same thing happen in China and the Peoples Court decide the winner .

Thank you

D

【答
 】

Mr . D，

Thank you for your mail and I am happy to know that you are studying in U . S . now . I hope you are all well .

Your question is very interesting . A few days ago I heard a welknown lawyer who came from U . S . expressed very strong points that argued the work for the election of the Supreme Court of U . S . So the Supreme Court work of 2000 in U . S . is not only a standard in the world . Perhaps Supreme Court of US will not do like that in the future . Therefore I think it is not clever to compare the Courts between different countries in the simple way .

If China or the people need the Court do something concerning the life of the country in the future，I believe that the Supreme People s Court of P . R . China certainly could be on the duty .

I wonder if we could discuss the question in Chinese .

Regards，

Judge jiang

【问
 】

Mr . Dwrote in Chinese：

我所关心的问题是：

就拿美国2000年总统竞选之事来说，最后是由美国最高法院决定谁是总统，其最高法院具有如此大的法律权威、政治权威来决定其总统权。如果类似情况发生在中国：

（1）如中国人民代表大会选举国家主席候选人时得票数持平，谁会有权决定国家主席呢？是否会移交到中国最高人民法院去裁定呢？

（2）或者说，中国最高人民法院是否有如此法律权威、政治权威去决定中国国家的最高领袖呢？

盼望您的回复。

顺祝康安！

研究生D同学

美国

Honorable judge Jiang，

I forgot to ask you a question about how many judges are appointed to the People’s Supreme Court？Is one requirement that be a communist party member？

Respectfully

D

【答
 】

D同学：你好！

你所提的问题，我未曾仔细考虑过。仅就一般而言，谈些个人看法。

中国的法制或法治建设近20多年来有了长足的发展，从国家政权建设到公民法人的政治、民事权利，从程序到实体，从市场经济到社会生活的各个方面，国家的宪法、各部门基本法律都基本已成框架。全国人大和它的常委会20年来制定了包括刑法、民法、商法、金融法、公司法、证券法、诉讼程序法、行政法等等几千项法律。最高人民法院根据法律规定，也做出了数以千计的司法解释。可以说，中国确实进入了中国法制建设最好的时期。

但是，由于中国政治、经济、社会生活等处在发展中，它的法制建设也仍然处在发展中。法制的权威包括国家审判机关人民法院的权威，都还在发展完善中，不能说达到了国家宪法和法律的要求，不能说达到了中国广大人民群众的期盼和要求。可以说它的权威还受到方方面面的挑战。道路已经开通，方向已经指明，还要靠中国人民几年、十几年甚至几十年上百年的扎实努力，随着经济的发展、社会生活的不断成熟，一个中国人民需要的、带有中国传统、借鉴世界人类最先进精神财富的法制体系，将出现在世人面前。

世界上一个国家的法制总是与该国的国情相联系，一个国家的上层建筑不能不与该国的现实经济基础相适应，不能要求中国的经济基础生出一个美国法制来；也不能要求美国的社会搭配一个中国政治制度。所以我在前封英文信中，提到美国的法制模式包括最高法院此次选举中的举动，真的不是一个国际的标准；是成功是失败、是好是歹，在美国现在已有不同的评说。我提到有个美国很出名律师到中国来发表演讲，对美国此次选举包括法院的行为发表了强烈的不同的观点，他不讲情面地揭露了美国司法的腐败。所以，建议你在研究某些社会现象时，不要以美国的标准来衡量别国的情况，这样有可能不得要领，本来世界就是一个多样的世界，美国的政治制度从人类的追求看，并不是最理想的制度。

好了，再说了上述话后，我来直接答复你的两个问题。从现在中国的宪法和法律而言，中国不会发生美国选举中的情形。中国有它的一套机制解决所遇到的任何危机，这套机制是平稳解决中国问题有法律基础的可靠保障。现实的中国并不是“三权分立”体制，根据现行宪法和法律，中国最高法院也没有受理“总统选举”纠纷的职权。

如果硬要回答中国遇到了美国的问题如何办，我个人认为，凭中国人民的聪明才智，一定会运用更适合中国国情的方法包括最高人民法院的某种作为解决之，不会比美国人差的。应当说，中国共产党已经是一个成熟的执政党了，改革开放20年后的执政党和其他参政的民主党派将更有丰富的经验领导人民治理国家。

目前中国最高法院有法官70～80 人，大法官有十几名。在这些法官中多数是中共党员，也有非党人士（表示不入党或还不是党员的人士），也有各民主党派的党员。他们都有一样的职权。他们的收入比美国法官少，但办理的案件却比美国法官的要多。

以上供你参考。祝一切好！

21. 未经许可使用他人肖像，肖像权人能否得到法律保护？

某报刊公司没有经过我的允许，就用了我的照片登载出去。该公司的行为是否违反了我国法律规定，我该怎么办才能得到法律保护？

仁翘

【答
 】

仁翘先生，很高兴收到你的邮件。首先声明，我不是“尊敬的律师先生”，但您所提问题在我的研究领域内，所以我愿意回答你所提的问题。

假设该公司的报刊是公开发行的合法出版物，并且是营利发行，而又未经您的许可使用了您的肖像（能让熟悉您的人认出您）的话，该公司行为违反了我国民法通则第一百条的规定“公民享有肖像权，未经本人同意，不得以营利为目的使用公民的肖像。”您可以根据该法第一百二十条第一款“公民的姓名权、肖像权、名誉权受到侵害的，有权要求停止侵害，恢复名誉，消除影响，赔礼道歉，并可以要求赔偿损失”的规定，要求该公司停止使用您的照片，并视具体对您造成的侵害程度，实事求是提出解决该纠纷的办法。您可以首先直接向该公司提出请求，如其无理拒绝，您可以进一步收集证据，依照我国民事诉讼法的规定，向被告所在地或者侵权行为地的人民法院起诉要求该报刊发行公司承担法律责任，从而使您的肖像权获得法律保护。

供参考。

22. 您能对计算机网络的性质、证据认定、IS P的法律责任作一评述吗？

我正在研究涉及计算机网络的法律问题，您能对网络的性质、网络证据采信、网络服务商的法律责任、网上图书馆等法律问题，发表您的观点吗？

田先生

【答
 】

田先生，感谢你的邮件。所提问题我不是一下子都能答复，有些问题本身就是研究课题。还望有兴趣者共同研究。

1. 关于计算机互联网络的性质，学者们已有不同的观点。我认为，网络集计算机、电话、电信、电影、电视、信息等高科技于一身，既是信息通道，又是媒体的综合，它的出现和发展将改变人们的生产和生活，将对社会经济、政治等都带来巨大变化。

2. 关于涉及网络证据的认定问题，实际上这是电子商务中数字签名与盖章问题的一部分。如在网上订立合同对签名盖章的认定，对传发电子邮件人身份的证明等。网上作品署名真伪认定，则还属一个小问题了。国际上都在研究，也能找到一些专著或论文。发生诉讼了，法官总是要求由当事人举证，有证据查证属实就认定；证据不足就不予采信。权利人来了，自己就首先要证明自己的权利。网络要加强管理，但不易管理过严，也管不了，否则影响信息沟通。如美国，特别强调网络的公开、自由、民间化。有些问题利用计算机技术解决，有些则让网络服务商承担提供有关信息的责任。

3. 关于 I SP 的法律责任，请看我的网页法官论坛中的文章“网络服务商的法律责任”一文，网址是：ht t p：// www .ch i-naiprlaw .com在此不作赘述了。

4. 请看网页中“论网络传输权的设立”一文，在此亦不赘述。

5. 同上。

6. 同上。图书馆上网问题，或者称图书馆数字化建设，要具体分析。对于涉及公共利益的部分，应当算在合理使用范围内，这就属于“利益的平衡”。

7. 同上文章。

8. 同上文章。鉴于我国正处于计算机互联网络发展时期，电子商务等的标的一般也较小，应多用停止侵权等责任形式，避免巨额赔偿。

你可参考我的有关文章，进一步研究，希望能看到你的成果。我庭下周要召开全国技术合同审判工作座谈会，筹备工作十分繁忙，不能详细回答你的问题，请谅解。

23. 购买黄色、盗版光碟，要负法律责任吗？

我关心购买黄色、盗版电影音乐软件等光碟，要不要承担什么法律责任？

Mr . Cyzzy

【答
 】

Dear Mr . cyzzy，很高兴收到你的来信，就你提的问题谈个人看法，仅供参考。

单纯、无营利目的、少量地购买黄色光碟，可能涉嫌违反治安管理条例的规定，但购买黄色光碟后，就可能涉及其他违法行为，如运输、诱导他人观看、倒卖等。轻者违反治安管理规定，重者涉嫌刑事犯罪。除法律责任外，购买黄色光碟对社会道德、个人身心健康等都十分有害。最好还是远离黄毒。

购买盗版光碟，作为公民个人消费者来说，根据现行法律规定，不承担什么法律责任。但为营利的购买、使用（或意图使用）此类光碟，就会涉及多种法律责任。根据情节不同，可能涉及行政、民事，甚至刑事法律责任。对各类光碟中，计算机软件光碟的单位商业使用，应当承担法律责任，是确定无疑的。以上意见仅供参考。

24. 我的技术成果，怎样获得法律的保护？

我有一项技术成果，请教如何获得法律保护？

【答
 】

张金华先生：

感谢来信。但内容简单，不好具体答复。仅就原则上如何考虑保护问题，概括谈些看法。

首先，你要把握你的权利是什么，包括权利的类别、范围等等，可能是技术秘密或者是享有著作权？如果是技术秘密，可以考虑与使用的对方签订合同，约定权利归属、使用利益分配，还要考虑保密条款等等。如你提的技术成果，是可以申请专利权的技术方案，你也可以走申请专利之路，再找他人实施。由于你说的简单，我只能回答以上意见，供参考。

25.《中国知识产权司法保护网》的专利、商标等方面法律讲座何时见到？

你关于知识产权的其他部分如专利权，商标权和反不正当竞争的讲座什么时候能见到？

【答
 】

我建议你与人民法院出版社联系，买一本《知识产权诉讼》，该书是最高法院知识产权庭法官撰写的，涉及了知识产权各个领域。基本能满足你的需要。另外，有些讲座（摘要）将陆续上网，由于力量、时间等问题，不能满足大家需要，我十分惭愧。我再加油呀。

感谢来信。

26. 如何办理无形资产投资中知识产权过户手续？

我公司有一些无形资产投资，现需要办理知识产权过户手续，请问办理知识产权过户手续的具体办事程序有那些？在何处办理？需要那些材料？

非常感谢！期待您的答复。

飞秒光电公司

2002年3月8日

【答
 】

先生：你好！

关于办理无形资产的转移手续问题，首先要看这些无形资产的种类；其次是按照法律的具体规定分别进行。如果无形资产指的是专利权，就要订立合同，到专利局办理手续；如是注册商标，也要订立合同，然后当事人到商标局进行变更登记手续。商业秘密等也要订立合同，要有今后的保密条款，等等。所以，笼统的讲无形资产转让的办理手续，是没有的。不能将不属法律保护知识产权等范围的当作无形资产转让，也注意不能只看到有形财产而漏掉无形的资产，让企业造成损失。至于专利商标等办理手续，应当根据专利法、商标法和实施细则等，到主管机关办理手续。如果你享有上述权利，可以到各个主管机关进一步咨询。供参考。

26. 如何获得农业植物新品种权，什么叫品种权？

【答
 】

品种权，是国家授予植物新品种有种者的一种独占权。未经品种权人的许可，任何人不得以商业为目的生产和销售授权品种。

27. 我国申请品种权应当具备哪些条件？

【答
 】

申请品种权的植物新品种，应当属于保护名录范围内的植物属或者种，具备新颖性、特异性、一致性、稳定性，并有适当的名称。

28. 申请品种权，需要提交哪些申请文件？

【答
 】

申请人应当向品种权审批机关提交请求书、说明书和照片。

29. 申请人如何递交有关申请文件？

【答
 】

申请人向农业部申请品种权的，可以直接到农业部植物新品种保护办公室递交品种权申请，也可以通过邮局邮寄申请文件。

受理处地址：北京市朝阳区麦子店街20号楼5 12

邮政编码：100026

咨询电话：010-64194661

30. 哪些植物新品种可以申请品种权？

【答
 】

我国首批农业植物新品种保护名录是：水稻、玉米、马铃薯、大白菜、菊属、春兰、石竹属、唐菖蒲属、紫花苜蓿、草地早熟禾。目前只有以上10个属或者种的植物新品种才能向农业部申请品种权。以后，保护名录范围将逐步扩大。

31. 品种权保护期限有多长？

【答
 】

自授予品种权之日起，藤本植物、林木、果树和观赏树木保护期限为20年，其他植物为1 5年。

32. 授权品种不通过“品种审定”能推广吗？

【答
 】

授权品种应当按国家法律、法规的有关规定进行品种审定，未经审定的品种不允许在生产中推广应用。

33. 出现侵犯品种权行为该怎么办？

【答
 】

出现侵权行为后，品种权人可以请求省级以上农业行政主管部门处理，也可以直接向人民法院起诉。

34. 品种权代理机构情况如何？

【答
 】

农业部指定的首家品种权代理机构是：北京中家恒达植物新品种权事务所有限公司（Zhongnonghengda Plant Variety Rights A ge ncy L TD .），该机构可代理国内外申请人的品种权事务。

办公地址：北京市朝阳区麦子店街18号楼8 09 - 81 1

邮政编码：100026

电话：010 - 65003833 64195081

传真：010 - 65935541

法人代表：林祥明

35. 某航空公司延误起飞造成旅客损失如何办？

我有个问题想问您，希望您能给我答复，告诉我应该怎么做，成在此我先表示我深情的谢意。

事情是这样的，本人于2月23号下午乘坐温州至北京的飞机，到达北京后准备坐23:10的航班去土耳其。所有的机票我已经全部定位好了，但是当天从温州—北京的飞机却误点了三个小时，从而导致我去国外的航班作废取消。

当天晚上我就打电话去机票售票处，而他们说只能退给我温州—北京的机票的全部款项，而我去国外的机票损失则由我自己来承担。所以我在这里想问一下您，我去国外的机票和我的全部损失，是不是都要我自己里承担呢？您可以答复我吗？

勇

2003年4月25日

【答
 】

勇先生：你好！

关于航空公司延误飞机给旅客造成经济损失的事件不断发生，最近我注意到报载不少有关的消息。有的消息说有规定出台，规定了航空公司解决有关延误问题的行为和时间期限。这都是好消息。

关于你所提的问题，涉及到航空运输的一些法规和消费者权益的法规，我没有专门研究过。但从法律理念上分析，航空公司与旅客之间实际上是一种运输合同关系，不当履行合同给一方造成损失，应当赔偿。但关键是此种合同的权利义务，法律法规有无特殊规定，特别是航空的规章有无特殊的约定要求，类似“格式合同”。如果有不利于旅客的特殊规定或者约定，有些可能在一般合同纠纷中，应当赔偿的，在这里就不能赔偿或者不能全部赔偿了。由于有关规定我未作过查阅，不好明确回答你。

建议你找找航空的法规、规章，自行查阅一下。另外，也可以直接向航空公司、航空总局投诉一下，促进解决问题。旅客的损失也是消费者的权益问题，可以向航空公司所在地的消费者权益保护部门，或国家消费者权益保护部门投诉咨询，看能否找到解决的途径。

建议你先将此事造成你的损失的有关证据收集保留，以便事后交涉和采取法律途径解决问题时用。

供参考。

36. 买来的注册会计考试教材印刷质量太差，我该如何办？

我是湖北十堰的一位注册会计考试成员，今天我到某注册会计师考试报考点领取了20 03年的注册会计师考试指定辅导教材，发现书中好多防盗版印记把书的主要内容都覆盖了，而且无法看清（它的印记是黑色的），并且纸张粗糙，印刷质量也不行。

我为此向北京发行部和总编室打了电话他们也没法解决，因此我想求助于你们不知能否得到解决！

谢谢！

王学员

【答
 】

王先生：你好！

对你所遇到的麻烦，建议首先搞清是不是盗版，印刷人是谁。如果是正版，印刷质量不好，应当找出版发行者调换；如他们无故拒绝，发行出版者是北京市的单位，可以找北京市新闻出版管理机关投诉，也可以向北京市工商管理局或者北京市消费者保护协会投诉。他们的电话，电话局是可以查到的，网上也可以查到。他们的效率还是很快的。

如果是盗版，也就是你找的出版单位不承认是他们所印刷的，你应当找销售者（报考点，前种情况也可以找销售者解决）处理，他们要负全责。如他们拒绝，你可以找当地工商或者出版管理机关投诉。此外，你还要找正版教材再购买，才能用。

以上供参考。


十一、司法解释及其解读

最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释

法释〔2002〕 31号

（2002年10月12日最高人民法院审判委员会第1 24 6次会议通过 2002年10月12日最高人民法院公告公布自2002年10月15日起施行）

为了正确审理著作权民事纠纷案件，根据《中华人民共和国民法通则》、《中华人民共和国合同法》、《中华人民共和国著作权法》、《中华人民共和国民事诉讼法》等法律的规定，就适用法律若干问题解释如下：


第一条
 人民法院受理以下著作权民事纠纷案件：（一）著作权及与著作权有关权益权属、侵权、合同纠纷案件；（二）申请诉前停止侵犯著作权、与著作权有关权益行为，申请诉前财产保全、诉前证据保全案件；（三）其他著作权、与著作权有关权益纠纷案件。


第二条
 著作权民事纠纷案件，由中级以上人民法院管辖。

各高级人民法院根据本辖区的实际情况，可以确定若干基层人民法院管辖第一审著作权民事纠纷案件。


第三条
 对著作权行政管理部门查处的侵犯著作权行为，当事人向人民法院提起诉讼追究该行为人民事责任的，人民法院应当受理。

人民法院审理已经过著作权行政管理部门处理的侵犯著作权行为的民事纠纷案件，应当对案件事实进行全面审查。


第四条
 因侵犯著作权行为提起的民事诉讼，由著作权法第四十六条、第四十七条所规定侵权行为的实施地、侵权复制品储藏地或者查封扣押地、被告住所地人民法院管辖。

前款规定的侵权复制品储藏地，是指大量或者经常性储存、隐匿侵权复制品所在地；查封扣押地，是指海关、版权、工商等行政机关依法查封、扣押侵权复制品所在地。


第五条
 对涉及不同侵权行为实施地的多个被告提起的共同诉讼，原告可以选择其中一个被告的侵权行为实施地人民法院管辖；仅对其中某一被告提起的诉讼，该被告侵权行为实施地的人民法院有管辖权。


第六条
 依法成立的著作权集体管理组织，根据著作权人的书面授权，以自己的名义提起诉讼，人民法院应当受理。


第七条
 当事人提供的涉及著作权的底稿、原件、合法出版物、著作权登记证书、认证机构出具的证明、取得权利的合同等，可以作为证据。

在作品或者制品上署名的自然人、法人或者其他组织视为著作权、与著作权有关权益的权利人，但有相反证明的除外。


第八条
 当事人自行或者委托他人以定购、现场交易等方式购买侵权复制品而取得的实物、发票等，可以作为证据。

公证人员在未向涉嫌侵权的一方当事人表明身份的情况下，如实对另一方当事人按照前款规定的方式取得的证据和取证过程出具的公证书，应当作为证据使用，但有相反证据的除外。


第九条
 著作权法第十条第（一）项规定的“公之于众”，是指著作权人自行或者经著作权人许可将作品向不特定的人公开，但不以公众知晓为构成条件。


第十条
 著作权法第十五条第二款所指的作品，著作权人是自然人的，其保护期适用著作权法第二十一条第一款的规定；著作权人是法人或其他组织的，其保护期适用著作权法第二十一条第二款的规定。


第十一条
 因作品署名顺序发生的纠纷，人民法院按照下列原则处理：有约定的按约定确定署名顺序；没有约定的，可以按照创作作品付出的劳动、作品排列、作者姓氏笔划等确定署名顺序。


第十二条
 按照著作权法第十七条规定委托作品著作权属于受托人的情形，委托人在约定的使用范围内享有使用作品的权利；双方没有约定使用作品范围的，委托人可以在委托创作的特定目的范围内免费使用该作品。


第十三条
 除著作权法第十一条第三款规定的情形外，由他人执笔，本人审阅定稿并以本人名义发表的报告、讲话等作品，著作权归报告人或者讲话人享有。著作权人可以支付执笔人适当的报酬。


第十四条
 当事人合意以特定人物经历为题材完成的自传体作品，当事人对著作权权属有约定的，依其约定；没有约定的，著作权归该特定人物享有，执笔人或整理人对作品完成付出劳动的，著作权人可以向其支付适当的报酬。


第十五条
 由不同作者就同一题材创作的作品，作品的表达系独立完成并且有创作性的，应当认定作者各自享有独立著作权。


第十六条
 通过大众传播媒介传播的单纯事实消息属于著作权法第五条第（二）项规定的时事新闻。传播报道他人采编的时事新闻，应当注明出处。


第十七条
 著作权法第三十二条第二款规定的转载，是指报纸、期刊登载其他报刊已发表作品的行为。转载未注明被转载作品的作者和最初登载的报刊出处的，应当承担消除影响、赔礼道歉等民事责任。


第十八条
 著作权法第二十二条第（十）项规定的室外公共场所的艺术作品，是指设置或者陈列在室外社会公众活动处所的雕塑、绘画、书法等艺术作品。

对前款规定艺术作品的临摹、绘画、摄影、录像人，可以对其成果以合理的方式和范围再行使用，不构成侵权。


第十九条
 出版者、制作者应当对其出版、制作有合法授权承担举证责任，发行者、出租者应当对其发行或者出租的复制品有合法来源承担举证责任。举证不能的，依据著作权法第四十六条、第四十七条的相应规定承担法律责任。


第二十条
 出版物侵犯他人著作权的，出版者应当根据其过错、侵权程度及损害后果等承担民事赔偿责任。

出版者对其出版行为的授权、稿件来源和署名、所编辑出版物的内容等未尽到合理注意义务的，依据著作权法第四十八条的规定，承担赔偿责任。

出版者尽了合理注意义务，著作权人也无证据证明出版者应当知道其出版涉及侵权的，依据民法通则第一百一十七条第一款的规定，出版者承担停止侵权、返还其侵权所得利润的民事责任。

出版者所尽合理注意义务情况，由出版者承担举证责任。


第二十一条
 计算机软件用户未经许可或者超过许可范围商业使用计算机软件的，依据著作权法第四十七条第（一）项、《计算机软件保护条例》第二十四条第（一）项的规定承担民事责任。


第二十二条
 著作权转让合同未采取书面形式的，人民法院依据合同法第三十六条、第三十七条的规定审查合同是否成立。


第二十三条
 出版者将著作权人交付出版的作品丢失、毁损致使出版合同不能履行的，依据著作权法第五十三条、民法通则第一百一十七条以及合同法第一百二十二条的规定追究出版者的民事责任。


第二十四条
 权利人的实际损失，可以根据权利人因侵权所造成复制品发行减少量或者侵权复制品销售量与权利人发行该复制品单位利润乘积计算。发行减少量难以确定的，按照侵权复制品市场销售量确定。


第二十五条
 权利人的实际损失或者侵权人的违法所得无法确定的，人民法院根据当事人的请求或者依职权适用著作权法第四十八条第二款的规定确定赔偿数额。

人民法院在确定赔偿数额时，应当考虑作品类型、合理使用费、侵权行为性质、后果等情节综合确定。

当事人按照本条第一款的规定就赔偿数额达成协议的，应当准许。


第二十六条
 著作权法第四十八条第一款规定的制止侵权行为所支付的合理开支，包括权利人或者委托代理人对侵权行为进行调查、取证的合理费用。

人民法院根据当事人的诉讼请求和具体案情，可以将符合国家有关部门规定的律师费用计算在赔偿范围内。


第二十七条
 在著作权法修改决定施行前发生的侵犯著作权行为起诉的案件，人民法院于该决定施行后做出判决的，可以参照适用著作权法第四十八条的规定。


第二十八条
 侵犯著作权的诉讼时效为二年，自著作权人知道或者应当知道侵权行为之日起计算。权利人超过二年起诉的，如果侵权行为在起诉时仍在持续，在该著作权保护期内，人民法院应当判决被告停止侵权行为；侵权损害赔偿数额应当自权利人向人民法院起诉之日起向前推算二年计算。


第二十九条
 对著作权法第四十七条规定的侵权行为，人民法院根据当事人的请求除追究行为人民事责任外，还可以依据民法通则第一百三十四条第三款的规定给予民事制裁，罚款数额可以参照《中华人民共和国著作权法实施条例》的有关规定确定。

著作权行政管理部门对相同的侵权行为已经给予行政处罚的，人民法院不再予以民事制裁。


第三十条
 对2001年10月27日前发生的侵犯著作权行为，当事人于2001年10月27 日后向人民法院提出申请采取责令停止侵权行为或者证据保全措施的，适用著作权法第四十九条、第五十条的规定。

人民法院采取诉前措施，参照《最高人民法院关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》的规定办理。


第三十一条
 除本解释另行规定外，2001年10月 27 日以后人民法院受理的著作权民事纠纷案件，涉及 2001年10月 27日前发生的民事行为的，适用修改前著作权法的规定；涉及该日期以后发生的民事行为的，适用修改后著作权法的规定；涉及该日期前发生，持续到该日期后的民事行为的，适用修改后著作权法的规定。


第三十二条
 以前的有关规定与本解释不一致的，以本解释为准。

关于修改《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》的决定

（2003年12月2 3日最高人民法院审判委员会第13 02次会议通过 自公布之日起施行）

根据2001年10月27 日第九届全国人大常委会第二十四次会议审议修改的《中华人民共和国著作权法》的规定，最高人民法院审判委员会第13 02 次会议决定对《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》作如下修改：

一、删去第二条第二款。

二、第三条修改为：“已在报刊上刊登或者网络上传播的作品，除著作权人声明或者报社、期刊社、网络服务提供者受著作权人委托声明不得转载、摘编的以外，在网络进行转载、摘编并按有关规定支付报酬、注明出处的，不构成侵权。但转载、摘编作品超过有关报刊转载作品范围的，应当认定为侵权”。

三、增加一条，作为第七条：“网络服务提供者明知专门用于故意避开或者破坏他人著作权技术保护措施的方法、设备或者材料，而上载、传播、提供的，人民法院应当根据当事人的诉讼请求和具体案情，依照著作权法第四十七条第（六）项的规定，追究网络服务提供者的民事侵权责任”。

四、第七条改为第八条，第二款修改为：“著作权人出示上述证明后网络服务提供者仍不采取措施的，著作权人可以依照著作权法第四十九条、第五十条的规定在诉前申请人民法院作出停止有关行为和财产保全、证据保全的裁定，也可以在提起诉讼时申请人民法院先行裁定停止侵害、排除妨碍、消除影响”。

五、删除第九条。

六、删除第十条。

此外，根据本决定对条文顺序作相应调整。

《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》根据本决定作相应的修正，重新公布。

最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释

（2000年11月22日最高人民法院审判委员会第1 144次会议通过 根据2003年12月2 3日最高人民法院审判委员会第1 30 2次会议《关于修改 〈最高人民法院

关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用

法律若干问题的解释〉 的决定》修正）

为了正确审理涉及计算机网络著作权纠纷案件，根据民法通则、著作权法和民事诉讼法等法律的规定，对这类案件适用法律的若干问题解释如下：


第一条
 网络著作权侵权纠纷案件由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。侵权行为地包括实施被诉侵权行为的网络服务器、计算机终端等设备所在地。对难以确定侵权行为地和被告住所地的，原告发现侵权内容的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地。


第二条
 受著作权法保护的作品，包括著作权法第三条规定的各类作品的数字化形式。在网络环境下无法归于著作权法第三条列举的作品范围，但在文学、艺术和科学领域内具有独创性并能以某种有形形式复制的其他智力创作成果，人民法院应当予以保护。


第三条
 已在报刊上刊登或者网络上传播的作品，除著作权人声明或者报刊、期刊社、网络服务提供者受著作权人委托声明不得转载、摘编的以外，在网络进行转载、摘编并按有关规定支付报酬、注明出处的，不构成侵权。但转载、摘编作品超过有关报刊转载作品范围的，应当认定为侵权。


第四条
 网络服务提供者通过网络参与他人侵犯著作权行为，或者通过网络教唆、帮助他人实施侵犯著作权行为的，人民法院应当根据民法通则第一百三十条的规定，追究其与其他行为人或者直接实施侵权行为人的共同侵权责任。


第五条
 提供内容服务的网络服务提供者，明知网络用户通过网络实施侵犯他人著作权的行为，或者经著作权人提出确有证据的警告，但仍不采取移除侵权内容等措施以消除侵权后果的，人民法院应当根据民法通则第一百三十条的规定，追究其与该网络用户的共同侵权责任。


第六条
 提供内容服务的网络服务提供者，对著作权人要求其提供侵权行为人在其网络的注册资料以追究行为人的侵权责任，无正当理由拒绝提供的，人民法院应当根据民法通则第一百零六条的规定，追究其相应的侵权责任。


第七条
 网络服务提供者明知专门用于故意避开或者破坏他人著作权技术保护措施的方法、设备或者材料，而上载、传播、提供的，人民法院应当根据当事人的诉讼请求和具体案情，依照著作权法第四十七条第（六）项的规定，追究网络服务提供者的民事侵权责任。


第八条
 著作权人发现侵权信息向网络服务提供者提出警告或者索要侵权行为人网络注册资料时，不能出示身份证明、著作权权属证明及侵权情况证明的，视为未提出警告或者未提出索要请求。

著作权人出示上述证明后网络服务提供者仍不采取措施的，著作权人可以依照著作权法第四十九条、第五十条的规定在诉前申请人民法院作出停止有关行为和财产保全、证据保全的裁定，也可以在提起诉讼时申请人民法院先行裁定停止侵害、排除妨碍、消除影响，人民法院应予准许。


第九条
 网络服务提供者经著作权人提出确有证据的警告而采取移除被控侵权内容等措施，被控侵权人要求网络服务提供者承担违约责任的，人民法院不予支持。

著作权人指控侵权不实，被控侵权人因网络服务提供者采取措施遭受损失而请求赔偿的，人民法院应当判令由提出警告的人承担赔偿责任。

最高人民法院民三庭负责人就《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》修改答记者问


问：最高人民法院近日就
 《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释
 》（以下简称
 《解释
 》）作了修改并重新公布，请您介绍一下有关情况。



答：
 《解释》是在著作权法修改前、法律没有对网络著作权问题作出任何规定的情况下出台的。《解释》行文简洁、条文不多，但内容丰富，对涉及网络著作权纠纷案件的管辖、作品数字化形式与著作权的关系、著作权人享有的在网络传播作品的权利、网络传播作品行为的性质、网络环境下的法定许可使用作品、侵权行为的认定、网络服务提供者的法律责任、权利管理信息保护、侵权损害赔偿的责任范围等问题的法律适用等都作了规定。这些规定科学合理，针对性和可操作性强，有充分的法理依据和一定的实践经验基础，基本解决了网络著作权保护的难题，具有前瞻性，不少内容为著作权法修改时所采纳。实践证明，《解释》的出台，是人民法院在信息时代为著作权提供司法保护的一个亮点，受到公众和法学界的好评。《解释》的实施，为保证各级法院正确适用著作权法，解决网络著作权纠纷，保护网络环境下的著作权提供了依据。

问：为什么要对《解释》进行修改？


答：
 修改后的著作权法明确规定，信息网络传播权的保护办法由国务院另行规定。但从起草部门了解到，“保护办法”的起草和出台还需要时间。为了保证人民法院审理网络著作权纠纷适用法律的连续性，在有关行政法规出台之前，《解释》仍然具有重要的现实指导意义，仍应继续适用。鉴于著作权法已经修改，《解释》的若干内容在法中已有明确规定，且《解释》涉及著作权法的一些条文也有变动，因此，《解释》应当根据修改后的著作权法作相应的修改。

问：《解释》具体修改了哪些内容？


答：
 《解释》的修改，主要是个别条款需要删除，个别条款的内容需要修改，以求与著作权法规定相一致。针对著作权法规定的有关技术措施的保护问题增加了一条，主要是为了解决网络上已经发生，并急需解决的对破坏技术措施的行为如何处理问题。原则上，对著作权法已经有明确规定的，《解释》不再规定；其他对审判实践有指导意义的条文继续保留。如：

一、删除第二条第二款。本款确认了网络传播作品属于对作品的使用，属于著作权人财产权的范围。鉴于著作权法对信息网络传播属于著作财产权已经有明确规定，故不再保留本款。

二、第三条主要是文字修改，在相应之处加上“报社、期刊社”、删除“网站”等文字，一是求得文字用语更加准确和周延，二是避开使用“网站”这样不够规范的称谓。

三、增加一条，作为第七条：“网络服务提供者明知专门用于故意避开或者破坏他人著作权技术保护措施的方法、设备或者材料，而上载、传播、提供的，人民法院应当根据当事人的诉讼请求和具体案情，依照著作权法第四十七条第（六）项的规定，追究网络服务提供者的民事侵权责任”。修改后的著作权法第四十七条第（六）项增加了保护“技术措施”的规定，但在适用中需要解释，特别是对于网络上发生的提供破坏技术措施的方法、设备和材料的行为如何处理，网络服务提供者的责任如何，成为实践中急需解决的问题，故可以利用这次修改的机会增加此内容。

四、第七条改为第八条，第二款根据修改后的著作权法第四十九条、第五十条增加了“诉前临时措施”的规定，即允许著作权人和与著作权人有关的权利人在规定的情形下，可以在诉前向人民法院申请采取停止有关行为（可称为“临时禁令”）和证据保全的措施。著作权法虽然有关于诉前临时禁令和证据保全的规定，但没有规定可以对网络服务提供者采取这类措施，而网络服务提供者的法律地位又与直接侵犯著作权的人有别，在《解释》中予以明确对保护著作权具有积极意义。

五、删除第九条。在著作权法对涉及网络著作权纠纷适用法律没有规定的情况下，司法解释对有关法律条文的适用问题作出规定，无疑具有重要的指导意义。著作权法修改后，《解释》第九条规定的内容在著作权法第四十六条、第四十七条基本都有相应的规定，故不再保留。

六、删除第十条。关于侵犯信息网络传播权的赔偿数额的确定，著作权法第四十八条及最高人民法院《关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第二十四条、二十五条、二十六条已有明确规定，故本条不再保留。

最高人民法院关于审理涉及计算机网络域名民事纠纷案件适用法律若干问题的解释

法释〔2001〕 24号

（2001年6月26日最高人民法院审判委员会第1 18 2次会议通过 2001年7月17日最高人民法院公告公布自2001年7月2 4日起施行）

为了正确审理涉及计算机网络域名注册、使用等行为的民事纠纷案件（以下简称域名纠纷案件），根据《中华人民共和国民法通则》（以下简称民法通则）、《中华人民共和国反不正当竞争法》（以下简称反不正当竞争法）和《中华人民共和国民事诉讼法》（以下简称民事诉讼法）等法律的规定，作如下解释：


第一条
 对于涉及计算机网络域名注册、使用等行为的民事纠纷，当事人向人民法院提起诉讼，经审查符合民事诉讼法第一百零八条规定的，人民法院应当受理。


第二条
 涉及域名的侵权纠纷案件，由侵权行为地或者被告住所地的中级人民法院管辖。对难以确定侵权行为地和被告住所地的，原告发现该域名的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地。

涉外域名纠纷案件包括当事人一方或者双方是外国人、无国籍人、外国企业或组织、国际组织，或者域名注册地在外国的域名纠纷案件。在中华人民共和国领域内发生的涉外域名纠纷案件，依照民事诉讼法第四编的规定确定管辖。


第三条
 域名纠纷案件的案由，根据双方当事人争议的法律关系的性质确定，并在其前冠以计算机网络域名；争议的法律关系的性质难以确定的，可以通称为计算机网络域名纠纷案件。


第四条
 人民法院审理域名纠纷案件，对符合以下各项条件的，应当认定被告注册、使用域名等行为构成侵权或者不正当竞争：

（一）原告请求保护的民事权益合法有效；

（二）被告域名或其主要部分构成对原告驰名商标的复制、模仿、翻译或音译；或者与原告的注册商标、域名等相同或近似，足以造成相关公众的误认；

（三）被告对该域名或其主要部分不享有权益，也无注册、使用该域名的正当理由；

（四）被告对该域名的注册、使用具有恶意。


第五条
 被告的行为被证明具有下列情形之一的，人民法院应当认定其具有恶意：

（一）为商业目的将他人驰名商标注册为域名的；

（二）为商业目的注册、使用与原告的注册商标、域名等相同或近似的域名，故意造成与原告提供的产品、服务或者原告网站的混淆，误导网络用户访问其网站或其他在线站点的；

（三）曾要约高价出售、出租或者以其他方式转让该域名获取不正当利益的；

（四）注册域名后自己并不使用也未准备使用，而有意阻止权利人注册该域名的；

（五）具有其他恶意情形的。

被告举证证明在纠纷发生前其所持有的域名已经获得一定的知名度，且能与原告的注册商标、域名等相区别，或者具有其他情形足以证明其不具有恶意的，人民法院可以不认定被告具有恶意。


第六条
 人民法院审理域名纠纷案件，根据当事人的请求以及案件的具体情况，可以对涉及的注册商标是否驰名依法作出认定。


第七条
 人民法院在审理域名纠纷案件中，对符合本解释第四条规定的情形，依照有关法律规定构成侵权的，应当适用相应的法律规定；构成不正当竞争的，可以适用民法通则第四条、反不正当竞争法第二条第一款的规定。

涉外域名纠纷案件，依照民法通则第八章的有关规定处理。


第八条
 人民法院认定域名注册、使用等行为构成侵权或者不正当竞争的，可以判令被告停止侵权、注销域名，或者依原告的请求判令由原告注册使用该域名；给权利人造成实际损害的，可以判令被告赔偿损失。

最高人民法院民三庭庭长蒋志培就《关于审理涉及计算机网络域名纠纷案件适用法律若干问题的解释》答记者问

问：最高人民法院今天公布了关于审理计算机网络域名纠纷案件适用法律若干问题的司法解释，请您介绍一下有关情况。


答：
 近年来，随着我国信息网络产业的快速发展，全国上网人数已近三千万人，网络技术越来越广泛地影响到社会生活的各个方面，涉及计算机网络的知识产权等民事纠纷也时有发生。几年来，人民法院已经依法受理和审判了一批涉及计算机网络的知识产权纠纷案件，其中计算机网络域名纠纷案件，以其民事权益新，法律关系复杂，所涉及的争议专业性强等特点，以及其关乎网络信息业和电子商务的发展，而受到社会各界和国际相关人士的广泛关注。

人民法院在处理这类民事纠纷中，虽有民法、知识产权法律的基本原则可依据，但尚无明确、具体的法律规定可适用。因此，如何在网络环境下依法保护驰名商标等知识产权，如何调整域名使用者与有关知识产权权利人等民事主体之间权利义务关系，正确审判涉及域名的民事纠纷案件，已成为网络时代对知识产权司法保护的又一个新课题。

最高人民法院民事审判第三庭经过两年来的理论探索、调查研究，反复论证，总结和借鉴国内国际处理相关纠纷的经验，起草了《最高人民法院关于审理涉及计算机网络域名民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》稿，经最高人民法院第 11 82 次审判委员会研究通过，今天予以公布实施。该司法解释就人民法院在审理涉及计算机网络域名注册、使用等行为的民事纠纷案件中如何适用民法通则、反不正当竞争法和民事诉讼法等法律，作出了解释。

该司法解释涉及的主要内容包括：域名纠纷案件的案由、受理案件和管辖，域名注册、使用等行为构成侵权的条件，对行为人恶意以及对案件中商标驰名事实的认定，对法律的适用及行为人应当承担的民事责任等。

该司法解释的公布，标志着在计算机网络这一新的领域，我国已设置了对商标特别是驰名商标、商号以及合法公平竞争、域名等民事权益的司法保护和权利义务关系司法调整机制，这必将对促进我国电子商务和信息网络事业的健康发展起到推动作用。

问：人民法院依法受理哪些涉及网络域名的民事纠纷案件？这类案件的起诉条件与一般民事诉讼有无不同？如何确定这类纠纷的案由？


答：
 计算机网络域名的一个显著特征，是其在网络环境下产生了与商标、商号等相类似的一种区别域名使用人和其服务的标识性功能。域名的注册、使用等行为，使域名的标识性功能产生和得到发展，使域名的经济价值得以实现，也就可能发生域名与传统的商标、商号等民事权益主体之间的冲突。围绕着域名注册、使用等而产生的民事纠纷，具有相同的特点和适用法律的一致性。所以，根据该司法解释的规定，人民法院受理的域名纠纷案件，是指所有涉及计算机网络域名注册、使用等行为的民事纠纷案件，包括域名与驰名商标、普通注册商标、商号、知名商品特有名称、姓名等权利主体之间的纠纷案件。由于域名的注册、使用能够为注册、使用人带来一定的经济利益，因此，域名亦具有民事权益的属性，域名与域名使用主体之间的争议也属于人民法院受理域名纠纷案件的范围。

本司法解释第一条规定，对于涉及计算机网络域名注册、使用等行为的民事纠纷，当事人向人民法院提起诉讼，经审查符合民事诉讼法第一百零八条规定的，人民法院都应当受理。这就是说，域名纠纷案件属于平等主体之间的民事纠纷案件，当事人提起该类诉讼的条件与一般民事诉讼并无不同。人民法院应当严格依照法律切实保护当事人的诉讼权利。

为了便于对域名纠纷案件的有关情况进行统计分析和研究，根据最高人民法院的这个司法解释，域名纠纷案件的案由首先根据当事人双方争议法律关系的性质确定，同时考虑网络域名的特点，又在其前冠以“计算机网络域名”称谓，例如“计算机网络域名侵犯商标权纠纷”、“计算机网络域名不正当竞争纠纷”等；争议法律关系的性质难以确定的，则通称为计算机网络域名纠纷案件。

问：网络域名纠纷的当事人，可以向哪些人民法院提起诉讼？


答：
 域名纠纷案件一般都涉及侵权或不正当竞争的争议问题，且专业性强、审理难度较大。因此，最高人民法院在该司法解释第二条即以民诉法规定的侵权行为提起诉讼的管辖作为基本依据，对域名侵权纠纷案件的地域管辖和级别作出规定；同时也对涉外域名纠纷案件的界定和管辖问题作出了规定。

首先，考虑到域名纠纷案件专业性较强，审理难度大，又往往涉及驰名商标的认定，因此由中级人民法院作为第一审法院；其次，域名侵权等纠纷案件应当遵守民事诉讼法关于侵权诉讼地域管辖的一般规定，由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖；第三，最高人民法院还针对网络案件的特点，借鉴网络著作权纠纷案件的司法实践经验，对在难以确定侵权行为地和被告住所地的情况下的管辖问题作出规定，即原告联机发现该域名的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地。

根据民事诉讼法以及最高人民法院的相关司法解释的规定，涉外域名纠纷案件主要包括两种情况，一是当事人一方或者双方是外国人、无国籍人、外国企业或组织、国际组织的；二是域名注册行为发生在外国的，例如一些“.com”、“.org”、“.net”的域名纠纷案件，域名注册地在美国当事人间的法律关系设立、变更或终止的法律事实发生在外国，故属于涉外域名纠纷案件。该司法解释规定，涉外域名纠纷案件的管辖，依照民事诉讼法第四编关于涉外民事诉讼程序的特别规定确定。

问：人民法院如何认定被指控的域名注册、使用行为构成侵权？


答：
 认定被告实施的网络域名注册、使用行为是否构成侵权或不正当竞争，是依法正确审理域名纠纷案件的关键问题。因此，该司法解释明确具体地规定了行为人注册、使用域名行为构成侵权与不正当竞争的四项条件：一是原告请求保护的民事权益合法有效；二是被告域名同原告要求保护的权利客体之间具有相似性；三是被告无注册、使用的正当理由；四是被告具有恶意。当被告注册、使用域名等行为同时具备上述四个要件时，人民法院应当认定其构成侵权或不正当竞争。

问：根据您的介绍，被告实施其行为时具有恶意是承担侵权或不正当竞争民事责任的条件之一。那在什么情况下，被告实施的行为会被认定为具有恶意？


答：
 所谓恶意即是行为人明知违反“诚实信用”等民事法律的基本原则仍而为之。但行为人实施行为时主观上的“明知”与否，往往不易证明。于是国际上为应对涉及网络域名注册使用的“恶意”，就规定若干个情形，行为人所实施的行为有情形之一者，就推定其明知而为或者称为他具有恶意。针对网络域名纠纷发生的实际情况，最高人民法院的司法解释列举了四种最为常见的恶意情形，因而，涉及只要具有所列一种情形的，人民法院就可以认定被告主观上具有恶意。这四种情形是：

1. 为商业目的将原告驰名商标注册为自己的域名。驰名商标一般为相关公众所知晓，使其所代表的商品或服务明显区别于其他商品或服务。但行为人为商业目的，将他人驰名商标注册为域名，搭乘驰名商标便车的主观故意明显，是一种违反诚实信用原则的行为。该司法解释这项规定体现了对驰名商标给予特殊保护的精神。

2. 为商业目的注册、使用与原告的注册商标、域名等相同或近似的域名，故意造成与原告提供的产品、服务或者原告网站相混淆，误导网络用户访问其网站或其他在线站点。被告的上述行为也明确的体现了被告违反诚实信用、公平竞争市场经济规则的主观状态，这也是对驰名商标以外的其他注册商标、域名等民事权益以及民事主体在市场中正当经营行为的一种保护。

3. 要约以高价出售、出租或者以其他方式转让该域名获取不正当利益。善意与恶意的一个重要区别点，是行为人行为的目的是否为获取不正当的利益。有的行为人，以正常注册费将与他人权利相关大量域名予以注册。然后向权利人邀约高价出售这些域名，来牟取非法收益。此种明显违反民法诚实信用原则的行为，显然不为国家法律所支持。由此种行为的，可以认定为被告主观上具有恶意。至于何谓高价，应当由人民法院在原告举证、陈述理由和被告答辩的基础上根据具体案情确定。

4. 域名注册后自己不联机使用，也未准备作联机地址使用，而囤积域名是有意阻止相关权利人注册该域名。网络域名具有惟一性的特征，也属于一种“稀缺的资源”。如果注册域名不用，也无迹象准备使用，又阻止与该域名有某种联系的权利人合法注册使用，则从另外一个角度体现了行为人的主观恶意。当然并不是所有不使用行为都具有恶意，例如域名持有人为了防止他人注册与自己相近似域名造成混淆而注册域名的，就不能认定为恶意。

此外，实践中的情况是复杂的，人民法院根据案件的具体情况，对其他违反民法诚实信用原则的突出情形，也可以认定行为人主观上具有恶意。

问：在涉及驰名商标的域名纠纷案件中，原告要求人民法院对其驰名商标进行保护，人民法院应当如何处理？人民法院如何对原告的商标是否驰名作出认定？


答：
 人民法院在审理域名纠纷案件中，所涉案的商标是否驰名，其实是一种变化中的客观存在，对驰名商标的认定实质上是对变化中的客观事实的确认。法院在个案中对驰名商标作出认定，是国际通行的做法。我国学术界也取得了人民法院有权在个案中认定驰名商标的一致性意见，最高人民法院在本司法解释中对此予以明确。该司法解释规定，人民法院审理域名纠纷案件，根据当事人的请求以及案件的具体情况，可以对涉及的注册商标是否驰名依法作出认定。对驰名商标的认定是依原告的请求启动的，原告未主张的，人民法院不予主动认定。

驰名商标的认定标准，应当依照国家有关法律、法规的规定确定。目前，除国家工商行政管理总局于1996年8月1 4日发布的《驰名商标认定和管理暂行规定》外，我国法律法规尚未涉及这方面的规定。在此情况下，人民法院在案件审理中可以参考1999年9月世界知识产权组织发布的《WIPO 保护驰名商标联合建议》的规定，考虑以下六个方面的因素：（1）相关公众对该商标的知晓程度； （2）该商标使用的持续时间、程度和地理范围；（3）该商标的任何宣传工作的持续时间、程度和地理范围；（4）该商标在中国及外国（地区）的注册情况；（5）该商标作为驰名商标受保护的记录；（6）该商标驰名的其他因素。

问：人民法院认定被告注册、使用域名等行为构成侵权或不正当竞争的，应当怎样适用法律？被告承担民事责任的方式有哪些？


答：
 根据该司法解释的规定，被告的行为同时具备该解释第四条规定的四项要件的，人民法院应当作出被告侵权或不正当竞争认定。目前情况下，我国法律没有涉及域名的规定，人民法院可以适用《民法通则》第四条、《反不正当竞争法》第二条第一款认定被告构成不正当竞争。如果今后法律作出了明确规定，则应当优先适用相应的法律。

关于被告承担民事责任的方式，该司法解释规定，人民法院作出侵权或不正当竞争认定后，可以判令被告停止侵权、注销域名，或者依原告的请求判令由原告注册使用该域名；被告的行为给权利人造成实际损害的，可以判令被告赔偿损失。在具体适用时可以分三个层次：首先，被告承担民事责任的一般方式是停止侵权、注销域名。判令被告注销域名的，被告应当到域名注册管理机构办理域名撤销登记手续。被告逾期不履行的，原告可以请求人民法院向域名注册管理机构发出协助执行通知书，予以强制执行。其次，原告请求将被告域名判归其所有的，人民法院根据案件的具体情况，可以判令由原告注册使用该域名。原告可以持判决书到域名注册管理机构办理域名转移的相关手续，必要时，人民法院可以发出协助执行通知书。第三，原告能够举证证明被告的行为对其造成实际损害的，人民法院可以判令被告赔偿该损失。不少域名纠纷案件，原告并不会因被告恶意注册域名而遭受实际损失，因此不需要采用赔偿损失的责任方式。

最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定

法释〔2001〕 21号

（2001年6月19日最高人民法院审判委员会第1 18 0次会议通过 2001年6月22日最高人民法院公告公布自2001年7月1日起施行）

为了正确审理专利纠纷案件，根据《中华人民共和国民法通则》（以下简称民法通则）、《中华人民共和国专利法》（以下简称专利法）、《中华人民共和国民事诉讼法》和《中华人民共和国行政诉讼法》等法律的规定，作如下规定：


第一条
 人民法院受理下列专利纠纷案件：

1. 专利申请权纠纷案件；

2. 专利权权属纠纷案件；

3. 专利权、专利申请权转让合同纠纷案件；

4. 侵犯专利权纠纷案件；

5. 假冒他人专利纠纷案件；

6. 发明专利申请公布后、专利权授予前使用费纠纷案件；

7. 职务发明创造发明人、设计人奖励、报酬纠纷案件；

8. 诉前申请停止侵权、财产保全案件；

9. 发明人、设计人资格纠纷案件；

10. 不服专利复审委员会维持驳回申请复审决定案件；

11. 不服专利复审委员会专利权无效宣告请求决定案件；

12. 不服国务院专利行政部门实施强制许可决定案件；

13. 不服国务院专利行政部门实施强制许可使用费裁决案件；

14. 不服国务院专利行政部门行政复议决定案件；

15. 不服管理专利工作的部门行政决定案件；

16. 其他专利纠纷案件。


第二条
 专利纠纷第一审案件，由各省、自治区、直辖市人民政府所在地的中级人民法院和最高人民法院指定的中级人民法院管辖。


第三条
 当事人对专利复审委员会于2001年7月1 日以后作出的关于实用新型、外观设计专利权撤销请求复审决定不服向人民法院起诉的，人民法院不予受理。


第四条
 当事人对专利复审委员会于2001年7月1 日以后作出的关于维持驳回实用新型、外观设计专利申请的复审决定，或者关于实用新型、外观设计专利权无效宣告请求的决定不服向人民法院起诉的，人民法院应当受理。


第五条
 因侵犯专利权行为提起的诉讼，由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。

侵权行为地包括：被控侵犯发明、实用新型专利权的产品的制造、使用、许诺销售、销售、进口等行为的实施地；专利方法使用行为的实施地，依照该专利方法直接获得的产品的使用、许诺销售、销售、进口等行为的实施地；外观设计专利产品的制造、销售、进口等行为的实施地；假冒他人专利的行为实施地。上述侵权行为的侵权结果发生地。


第六条
 原告仅对侵权产品制造者提起诉讼，未起诉销售者，侵权产品制造地与销售地不一致的，制造地人民法院有管辖权；以制造者与销售者为共同被告起诉的，销售地人民法院有管辖权。

销售者是制造者分支机构，原告在销售地起诉侵权产品制造者制造、销售行为的，销售地人民法院有管辖权。


第七条
 原告根据1993年1月1日以前提出的专利申请和根据该申请授予的方法发明专利权提起的侵权诉讼，参照本规定第五条、第六条的规定确定管辖。

人民法院在上述案件实体审理中依法适用方法发明专利权不延及产品的规定。


第八条
 提起侵犯实用新型专利权诉讼的原告，应当在起诉时出具由国务院专利行政部门作出的检索报告。

侵犯实用新型、外观设计专利权纠纷案件的被告请求中止诉讼的，应当在答辩期内对原告的专利权提出宣告无效的请求。


第九条
 人民法院受理的侵犯实用新型、外观设计专利权纠纷案件，被告在答辩期间内请求宣告该项专利权无效的，人民法院应当中止诉讼，但具备下列情形之一的，可以不中止诉讼：

（一）原告出具的检索报告未发现导致实用新型专利丧失新颖性、创造性的技术文献的；

（二）被告提供的证据足以证明其使用的技术已经公知的；

（三）被告请求宣告该项专利权无效所提供的证据或者依据的理由明显不充分的；

（四）人民法院认为不应当中止诉讼的其他情形。


第十条
 人民法院受理的侵犯实用新型、外观设计专利权纠纷案件，被告在答辩期间届满后请求宣告该项专利权无效的，人民法院不应当中止诉讼，但经审查认为有必要中止诉讼的除外。


第十一条
 人民法院受理的侵犯发明专利权纠纷案件或者经专利复审委员会审查维持专利权的侵犯实用新型、外观设计专利权纠纷案件，被告在答辩期间内请求宣告该项专利权无效的，人民法院可以不中止诉讼。


第十二条
 人民法院决定中止诉讼，专利权人或者利害关系人请求责令被告停止有关行为或者采取其他制止侵权损害继续扩大的措施，并提供了担保，人民法院经审查符合有关法律规定的，可以在裁定中止诉讼的同时一并作出有关裁定。


第十三条
 人民法院对专利权进行财产保全，应当向国务院专利行政部门发出协助执行通知书，载明要求协助执行的事项，以及对专利权保全的期限，并附人民法院作出的裁定书。

对专利权保全的期限一次不得超过6个月，自国务院专利行政部门收到协助执行通知书之日起计算。如果仍然需要对该专利权继续采取保全措施的，人民法院应当在保全期限届满前向国务院专利行政部门另行送达继续保全的协助执行通知书。保全期限届满前未送达的，视为自动解除对该专利权的财产保全。

人民法院对出质的专利权可以采取财产保全措施，质权人的优先受偿权不受保全措施的影响；专利权人与被许可人已经签订的独占实施许可合同，不影响人民法院对该专利权进行财产保全。

人民法院对已经进行保全的专利权，不得重复进行保全。


第十四条
 2001年7月 1 日以前利用本单位的物质技术条件所完成的发明创造，单位与发明人或者设计人订有合同，对申请专利的权利和专利权的归属作出约定的，从其约定。


第十五条
 人民法院受理的侵犯专利权纠纷案件，涉及权利冲突的，应当保护在先依法享有权利的当事人的合法权益。


第十六条
 专利法第二十三条所称的在先取得的合法权利包括：商标权、著作权、企业名称权、肖像权、知名商品特有包装或者装潢使用权等。


第十七条
 专利法第五十六条第一款所称的“发明或者实用新型专利权的保护范围以其权利要求的内容为准，说明书及附图可以用于解释权利要求”，是指专利权的保护范围应当以权利要求书中明确记载的必要技术特征所确定的范围为准，也包括与该必要技术特征相等同的特征所确定的范围。

等同特征是指与所记载的技术特征以基本相同的手段，实现基本相同的功能，达到基本相同的效果，并且本领域的普通技术人员无需经过创造性劳动就能够联想到的特征。


第十八条
 侵犯专利权行为发生在2001年7月1日以前的，适用修改前专利法的规定追究民事责任；发生在 2001年7月1日以后的，适用修改后专利法的规定追究民事责任。


第十九条
 假冒他人专利的，人民法院可以依照专利法第五十八条的规定追究其民事责任。管理专利工作的部门未给予行政处罚的，人民法院可以依照民法通则第一百三十四条第三款的规定给予民事制裁，适用民事罚款数额可以参照专利法第五十八条的规定确定。


第二十条
 人民法院依照专利法第五十七条第一款的规定追究侵权人的赔偿责任时，可以根据权利人的请求，按照权利人因被侵权所受到的损失或者侵权人因侵权所获得的利益确定赔偿数额。

权利人因被侵权所受到的损失可以根据专利权人的专利产品因侵权所造成销售量减少的总数乘以每件专利产品的合理利润所得之积计算。权利人销售量减少的总数难以确定的，侵权产品在市场上销售的总数乘以每件专利产品的合理利润所得之积可以视为权利人因被侵权所受到的损失。

侵权人因侵权所获得的利益可以根据该侵权产品在市场上销售的总数乘以每件侵权产品的合理利润所得之积计算。侵权人因侵权所获得的利益一般按照侵权人的营业利润计算，对于完全以侵权为业的侵权人，可以按照销售利润计算。


第二十一条
 被侵权人的损失或者侵权人获得的利益难以确定，有专利许可使用费可以参照的，人民法院可以根据专利权的类别、侵权人侵权的性质和情节、专利许可使用费的数额、该专利许可的性质、范围、时间等因素，参照该专利许可使用费的1至3倍合理确定赔偿数额；没有专利许可使用费可以参照或者专利许可使用费明显不合理的，人民法院可以根据专利权的类别、侵权人侵权的性质和情节等因素，一般在人民币5000元以上30万元以下确定赔偿数额，最多不得超过人民币50万元。


第二十二条
 人民法院根据权利人的请求以及具体案情，可以将权利人因调查、制止侵权所支付的合理费用计算在赔偿数额范围之内。


第二十三条
 侵犯专利权的诉讼时效为2年，自专利权人或者利害关系人知道或者应当知道侵权行为之日起计算。权利人超过2年起诉的，如果侵权行为在起诉时仍在继续，在该项专利权有效期内，人民法院应当判决被告停止侵权行为，侵权损害赔偿数额应当自权利人向人民法院起诉之日起向前推算2年计算。


第二十四条
 专利法第十一条、第六十三条所称的许诺销售，是指以做广告、在商店橱窗中陈列或者在展销会上展出等方式作出销售商品的意思表示。


第二十五条
 人民法院受理的侵犯专利权纠纷案件，已经过管理专利工作的部门作出侵权或者不侵权认定的，人民法院仍应当就当事人的诉讼请求进行全面审查。


第二十六条
 以前的有关司法解释与本规定不一致的，以本规定为准。

认真贯彻实施新专利法 依法公正审理专利诉讼案件

——最高人民法院民三庭负责人就《关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》答记者问

问：据了解，最高人民法院为了贯彻实施新修改的专利法，就审理专利纠纷案件适用法律问题作出了司法解释。您能介绍一下有关情况吗？


答：
 第九届全国人民代表大会常务委员会第十七次会议通过了对《中华人民共和国专利法》修改的决定，该决定将于今年的7月1日起施行。最高人民法院为认真贯彻实施新专利法，依法公正审理专利纠纷案件，除已公布了《关于诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》外，今天又公布了《关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》，比较全面地对人民法院审理专利纠纷案件适用法律若干不明确的问题，进行了司法解释。该规定不但综合了多年来最高人民法院关于审理专利纠纷案件的多个“通知”、“解答”等规范性文件中行之有效的内容，而且特别对专利法此次修改的一些新规定，以及对新旧法的过渡衔接问题作了规定。该司法解释的公布必将保障人民法院更加准确、统一地实施专利法等法律，更加公正地审判专利纠纷案件，进一步达到全面切实保护专利权人等民事主体的合法民事权益，促进科技创新和技术广泛传播的目的。最高人民法院两个涉及专利法实施的司法解释的公布施行，标志着我国人民法院对专利权的司法保护在司法机制设置上已经完全达到了世贸组织 TRI Ps协议的要求。

问：最高人民法院对专利法哪些新修改的法律规定进行了解释，对以往人民法院审理专利权纠纷案件的哪些司法原则进行了肯定？


答：
 我国专利法自19 85年生效实施以来，于1992年作过第一次修改，2000年的这次为第二次修改。本次修改涉及的条文多达35条，其中不少条文与人民法院的专利审判工作直接相关。如对实用新型和外观设计专利权复审、无效决定要经过司法复审程序，发明和实用新型专利实施扩大到许诺销售，对使用或销售不知道是未经许可而制造并售出专利产品的一定民事责任的追究，涉及实用新型专利侵权诉讼的专利权人出具检索报告以及侵权损害赔偿额新的计算方法等等。在专利纠纷案件审理中如何正确适用这些条文以及如何解决好新旧法的过渡衔接等问题都亟待明确。自专利法实施十多年来，各级人民法院审理了一批专利纠纷案件，据统计从1990年到 20 00年间就有9 31 8 件，如果算上涉及专利权的技术合同纠纷就更多了。人民法院也创造总结了不少审理专利纠纷案件的成功经验。最高人民法院陆续作出过几个涉及专利法适用方面的规范性文件，对专利纠纷案件的范围、管辖、诉讼中止以及赔偿的计算等问题进行了规定，经过多年审判实践的总结和检验，这些文件的内容需要予以归纳、整理，有些内容因法律修订、现实情况变化等原因要作出适当调整，还要赋予司法解释的规范形式。此外，最高人民法院的司法解释对一些符合法律规定，在审判实践中基本成熟的经验、司法原则和计算方法等，如等同原则、保护在先权利原则、定额赔偿方法等，也需要在司法解释中规定。

为此，最高人民法院审判委员会第 11 80 次会议通过了《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》，对上述三个方面涉及的内容进行了规定，体现了人民法院专利审判工作的连续性和在为因应我国入世对知识产权司法保护机制设置的开创性。

问：该司法解释对新旧法的过渡衔接作了哪些规定？


答：
 主要涉及两个方面的规定。一是不服专利复审委员会决定案件的受理问题；二是追究某些侵犯专利权行为的法律适用问题。

修改后专利法取消了对专利权的撤销程序，自今年7月1日起，国家知识产权局不再受理撤销专利权的请求。在此之前已经受理的撤销请求，专利局、专利复审委员会将按照修改前的专利法进行审查和复审。由于修改前专利法规定专利复审委员会关于实用新型、外观设计专利权的复审决定是终局决定，因此新专利法施行后，当事人对撤销请求复审决定不服提起诉讼的，人民法院不予受理。

当事人不服专利复审委员会关于实用新型、外观设计专利权复审和无效决定的案件，以复审委作出决定的时间为界，7月1日（含7月1日）以后作出的决定，当事人起诉的人民法院依法予以受理；7月1日之前作出的决定，根据当时的法律规定专利复审委员会的决定为终局决定，未赋予当事人起诉的权利，故应依照当时的法律规定办理。

专利法的修改与侵犯专利权行为认定有关的内容主要有两个方面：一是增加规定未经许可的发明或实用新型专利产品或使用方法专利直接获得的产品的许诺销售构成侵权；二是规定使用或销售不知道是未经许可而制造并售出专利产品行为的一定民事责任的追究。该司法解释规定，以侵权行为发生的时间为界分别追究民事责任：7月1日以前发生的侵权行为适用旧法，以后的适用修改后专利法。即对7月1日以前的未经许可许诺销售等行为不追究侵权责任，如果上述行为持续到7月1日（含7月1 日）以后的，则要依照修改后专利法追究其侵权责任。

问：根据最高人民法院的司法解释，发生专利纠纷的当事人应当向哪里的人民法院起诉？专利纠纷都有哪些类别？


答：
 该司法解释对专利纠纷案件的管辖有两项原则性规定，一是规定专利纠纷案件由各省、自治区、直辖市人民政府所在地的中级人民法院和最高人民法院指定的中级人民法院作为第一审法院予以受理；二是规定侵犯专利权案件的地域管辖适用民事诉讼法的一般规定，即由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。这就是说，专利纠纷案件的当事人提起诉讼，要向侵权行为地或者被告住所地的享有专利纠纷案件管辖权的中级人民法院提起。为便于当事人掌握和人民法院适用管辖的规定，该司法解释对修改后专利法第十一条所规定的各类侵犯专利权行为的侵权行为地作出了解释。

此外，该司法解释还就两种具体情况下侵犯专利权案件的地域管辖问题作出规定。一是规定原告以制造者与销售者为共同被告起诉的，销售地人民法院有管辖权。在销售地只对外地的制造者提起侵权的诉讼，应当由制造地人民法院管辖。这是为解决司法实践中被控侵权产品制造地、销售地法院管辖权争议而作出的规定。二是规定涉及1993年1月 1日以前提出申请和根据该申请授权的方法发明专利权的侵权案件，参照前述时间之后提出申请授权的方法发明专利权侵权诉讼的管辖规定确定管辖，但在此类案件实体审理中依法适用方法专利不延及产品的规定。这样规定更方便受侵害的权利人及时得到司法救济，也便于人民法院统一确定此类案件的管辖。

根据最高人民法院的司法解释，人民法院受理审判的专利纠纷案件包括两大类：一类为专利民事纠纷案件，如专利权权属纠纷案件、侵犯专利权纠纷案件等；另一类为专利行政案件，如不服维持驳回申请复审决定案件、不服专利权无效宣告请求决定案件等。该司法解释第一条明确规定了专利纠纷案件的受理范围。

问：专利侵权诉讼因专利复审的中止问题一直为社会各界所关注，与当事人的权益关系密切，该司法解释对此问题的规定有无变化？


答：
 对被告在专利侵权诉讼中请求宣告原告专利权无效的，最高人民法院19 92年的相关司法解释根据原告专利权稳定性和被告提出无效请求时间的不同分三种情况作出了处理。在司法实践中，这类侵权案件中止诉讼的情况比较普遍，案件审理期限较长，不利于对权利人的保护，也使某些被告故意拖延诉讼有了可乘之机。

根据上述情况，又考虑到修改后专利法增加规定了实用新型专利的检索报告制度，在一定程度上解决了专利权的稳定性问题，所以该司法解释对中止诉讼作出了更加灵活的规定。在保证案件质量原则不变的前提下，受诉法院可以根据案件具体情况决定是否中止诉讼。例如，对于侵犯实用新型、外观设计专利权案件，被告在答辩期间内提出无效请求的，原则上应当中止诉讼，但在原告出具的检索报告没有作出否定性评价，或者被告能够证明其使用的技术已经公知，或者被告证明原告专利权无效的证据明显不足等情况下，受理法院可以不中止诉讼；被告在答辩期间届满后提出无效请求的，不中止诉讼，但受理法院经审查认为有必要中止的，可以中止诉讼。

问：在专利侵权纠纷案件的审判中，对专利等同侵权的认定一直没有法律依据，但此种侵权行为却比比皆是。最高人民法院的司法解释是否涉及对专利等同侵权行为的判定？


答：
 你说得很对，在审判实践中常见的是构成等同的侵权行为，真正的“字面”侵权即完全仿制他人专利产品或者照搬他人专利方法的专利侵权行为并不多见。不少不法行为人对他人的产品和方法专利及专利文件加以研究，对权利要求中的某些技术特征，以该技术领域普通技术人员未经创造性智力劳动能够联想到的技术手段，对专利技术方案加以简单的替换或者变换，即以生产经营为目的，制造、销售侵权产品等或者使用侵权方法，以达到只有专利方能达到的发明目的、优点或者积极效果。由此在国际、国内的司法对策中，专利侵权行为认定的等同原则应运而生。

最高人民法院为了使专利权人的合法权益得到全面、切实的保护，使人民法院在认定等同侵权行为时有明确依据，在该司法解释中规定了专利侵权判断的等同原则，并将等同解释为与必要技术特征相同的等同特征，而非该权利要求的等同物。该解释还对等同特征的含义作出了说明，即等同特征必须同时具备两个条件：一是与权利要求中的技术特征以基本相同的手段、实现基本相同的功能、达到基本相同的效果；二是对本领域的普通技术人员来讲是显而易见的。应当指出，等同原则的具体适用又与案件所涉及的技术方案等实际情况直接相关，难以划定统一的标准，因此该司法解释对等同原则只作了原则性规定，专利等同侵权行为还必须由受诉人民法院的法官依照程序精心判断。这正像一位资深的德国专利法官在与我国同行讨论相关问题时说的“重要的不在于条文表述上的完美，而是每位法官根据这一原则对每一个等同侵权行为的准确判断。”当然，最高人民法院将在今后总结实践经验的基础上，加强指导与监督，并不断对该项规定进行充实和完善。

问：修改后专利法对侵权损害赔偿的计算方法作出了具体规定，该项规定在司法实践中如何具体适用？


答：
 修改后专利法第六十条是本次修改的新增条款，该条分两个层次规定了侵权损害赔偿数额的三种计算方法，首先按照权利人损失或者侵权人获利计算，该两项难以确定的，参照专利许可使用费的倍数合理确定赔偿数额。该条规定与专利审判实践中现行采用的计算方法基本一致，但也有新的规定，在具体适用时需要司法解释作出进一步规定。

首先，权利人损失可以通过专利产品销售量减少的数量乘以每件专利产品的利润计算得到，销售量减少的数量难以确定的，侵权产品的销售量可以视为专利产品销售量的减少；侵权人获利可以根据侵权产品的销售量乘以每件侵权产品的利润确定，侵权产品的利润一般是指营业利润，对于完全以侵权为业的侵权人，可以按照销售利润计算赔偿额。其次，人民法院在参照许可使用费确定赔偿额时，应当综合考虑专利权的类别、侵权的性质、情节以及专利许可的性质、范围、时间等因素，在不低于许可使用费至该许可使用费的3倍幅度内确定。第三，采用上述三种方法均无法确定赔偿数额时，人民法院可以根据专利权的类别、侵权人侵权的性质和情节等因素，一般在50 00元至3 0万元幅度内确定赔偿数额，侵权后果严重或者情节恶劣的，可以在 30 万元以上考虑，但最多不得超过 50 万元。此外，为了贯彻对知识产权侵权损害的全面赔偿原则，该司法解释规定权利人因调查、制止侵权所支付的合理费用可以计算在赔偿数额范围之内。可以说，该司法解释关于损害赔偿的规定较以前的司法解释都更为明确和完善。

问：该司法解释对涉及司法审判与行政执法之间的协调配合问题是如何规定的？


答：
 人民法院除了严格依照专利法等法律的规定对专利行政行为进行司法复审外，该司法解释还对两项在侵犯专利权民事诉讼中涉及司法审判与行政执法的协调配合问题作出规定。一是人民法院民事制裁措施的运用问题；二是行政停止侵权决定与审判中赔偿民事责任追究的关系问题。

为了加大对知识产权的保护力度，依法制裁侵权者，人民法院在审理侵犯知识产权纠纷案件中，对情节严重的侵权行为，根据民法通则第一百三十四条第三款的规定给予收缴、罚款等民事制裁是十分必要的。假冒他人专利的行为，不仅侵犯专利权人的合法权益，而且扰乱了正常的社会经济秩序，应当受到法律制裁，情节严重的，还要追究刑事责任。该司法解释规定，人民法院在审理假冒他人专利民事纠纷案件中，发现专利管理机关未给予行为人行政处罚的，可以依照民法通则第一百三十四条第三款的规定给予民事制裁；作出罚款处理的，罚款数额参照修改后专利法第五十八条关于罚款的数额标准确定。

根据修改后专利法第五十七条的规定，对经过专利管理机关行政处理后，当事人就赔偿问题提起民事侵权诉讼的，人民法院应当依法予以受理。该司法解释规定，人民法院仍应当就当事人的诉讼请求进行全面审查，依法进行审判。

最高人民法院关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定

法释〔2001〕 20号

（2001年6月5日最高人民法院审判委员会第11 79次会议通过 2001年6月7日最高人民法院公告公布自2001年7月1日起施行）

为切实保护专利权人和其他利害关系人的合法权益，根据《中华人民共和国民法通则》、《中华人民共和国专利法》（以下简称专利法）、《中华人民共和国民事诉讼法》（以下简称民事诉讼法）的有关规定，现就有关诉前停止侵犯专利权行为适用法律若干问题规定如下：


第一条
 根据专利法第六十一条的规定，专利权人或者利害关系人可以向人民法院提出诉前责令被申请人停止侵犯专利权行为的申请。

提出申请的利害关系人，包括专利实施许可合同的被许可人、专利财产权利的合法继承人等。专利实施许可合同被许可人中，独占实施许可合同的被许可人可以单独向人民法院提出申请；排他实施许可合同的被许可人在专利权人不申请的情况下，可以提出申请。


第二条
 诉前责令停止侵犯专利权行为的申请，应当向有专利侵权案件管辖权的人民法院提出。


第三条
 专利权人或者利害关系人向人民法院提出申请，应当递交书面申请状；申请状应当载明当事人及其基本情况、申请的具体内容、范围和理由等事项。申请的理由包括有关行为如不及时制止会使申请人合法权益受到难以弥补的损害的具体说明。


第四条
 申请人提出申请时，应当提交下列证据：

（一）专利权人应当提交证明其专利权真实有效的文件，包括专利证书、权利要求书、说明书、专利年费交纳凭证。提出的申请涉及实用新型专利的，申请人应当提交国务院专利行政部门出具的检索报告。

（二）利害关系人应当提供有关专利实施许可合同及其在国务院专利行政部门备案的证明材料，未经备案的应当提交专利权人的证明，或者证明其享有权利的其他证据。

排他实施许可合同的被许可人单独提出申请的，应当提交专利权人放弃申请的证明材料。

专利财产权利的继承人应当提交已经继承或者正在继承的证据材料。

（三）提交证明被申请人正在实施或者即将实施侵犯其专利权的行为的证据，包括被控侵权产品以及专利技术与被控侵权产品技术特征对比材料等。


第五条
 人民法院作出诉前停止侵犯专利权行为的裁定事项，应当限于专利权人或者利害关系人申请的范围。


第六条
 申请人提出申请时应当提供担保，申请人不提供担保的，驳回申请。

当事人提供保证、抵押等形式的担保合理、有效的，人民法院应当准予。

人民法院确定担保范围时，应当考虑责令停止有关行为所涉及产品的销售收入，以及合理的仓储、保管等费用；被申请人停止有关行为可能造成的损失，以及人员工资等合理费用支出；其他因素。


第七条
 在执行停止有关行为裁定过程中，被申请人可能因采取该项措施造成更大损失的，人民法院可以责令申请人追加相应的担保。申请人不追加担保的，解除有关停止措施。


第八条
 停止侵犯专利权行为裁定所采取的措施，不因被申请人提出反担保而解除。


第九条
 人民法院接受专利权人或者利害关系人提出责令停止侵犯专利权行为的申请后，经审查符合本规定第四条的，应当在48小时内作出书面裁定；裁定责令被申请人停止侵犯专利权行为的，应当立即开始执行。

人民法院在前述期限内，需要对有关事实进行核对的，可以传唤单方或双方当事人进行询问，然后再及时作出裁定。

人民法院作出诉前责令被申请人停止有关行为的裁定，应当及时通知被申请人，至迟不得超过5日。


第十条
 当事人对裁定不服的，可以在收到裁定之日起 10日内申请复议一次。复议期间不停止裁定的执行。


第十一条
 人民法院对当事人提出的复议申请应当从以下方面进行审查：

（一）被申请人正在实施或即将实施的行为是否构成侵犯专利权；

（二）不采取有关措施，是否会给申请人合法权益造成难以弥补的损害；

（三）申请人提供担保的情况；

（四）责令被申请人停止有关行为是否损害社会公共利益。


第十二条
 专利权人或者利害关系人在人民法院采取停止有关行为的措施后15日内不起诉的，人民法院解除裁定采取的措施。


第十三条
 申请人不起诉或者申请错误造成被申请人损失的，被申请人可以向有管辖权的人民法院起诉请求申请人赔偿，也可以在专利权人或者利害关系人提起的专利权侵权诉讼中提出损害赔偿的请求，人民法院可以一并处理。


第十四条
 停止侵犯专利权行为裁定的效力，一般应维持到终审法律文书生效时止。人民法院也可以根据案情，确定具体期限；期限届满时，根据当事人的请求仍可作出继续停止有关行为的裁定。


第十五条
 被申请人违反人民法院责令停止有关行为裁定的，依照民事诉讼法第一百零二条规定处理。


第十六条
 人民法院执行诉前停止侵犯专利权行为的措施时，可以根据当事人的申请，参照民事诉讼法第七十四条的规定，同时进行证据保全。

人民法院可以根据当事人的申请，依照民事诉讼法第九十二条、第九十三条的规定进行财产保全。


第十七条
 专利权人或者利害关系人向人民法院提起专利侵权诉讼时，同时提出先行停止侵犯专利权行为请求的，人民法院可以先行作出裁定。


第十八条
 诉前停止侵犯专利权行为的案件，申请人应当按照《人民法院诉讼收费办法》及其补充规定交纳费用。

依法运用诉前临时司法措施加大对专利权保护力度

——最高人民法院民三庭负责人就《关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》答记者问

问：最高人民法院为了实施新修改的专利法，就诉前停止侵犯专利权有关行为的司法措施作出了司法解释。您能否介绍一下有关情况？


答：
 全国人民代表大会常务委员会关于修改《中华人民共和国专利法》的决定将于今年的7月1日起施行。这是我国为加入世界贸易组织在法律上所作的积极准备工作之一。该法第六十一条规定，专利权人或者利害关系人有证据证明他人正在实施或者即将实施侵犯其专利权的行为，如不及时制止将会使其合法权益受到难以弥补的损害的，可以在起诉前向人民法院申请责令停止有关行为和财产保全的措施。这是根据世贸组织 TRI Ps 协议的标准新增设的法律条款，属于知识产权权利人在其权利受到侵害时有权获得的一项临时救济措施，在各国知识产权法律保护体系和机制中都占有重要位置。这一制度在我国现行的诉讼法律体系中还没有相应的法律规定。今年7月1日起，人民法院该如何正确适用专利法这条新规定，如何确定该措施申请人的范围、管辖、申请的条件、法院审查的标准、措施的解除等等，都是亟待需要明确的问题。所以，最高人民法院为了严肃和准确地适用专利法这项规定，经审判委员会第1 17 9次会议通过了《最高人民法院关于诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》，对人民法院如何适用该项诉前临时司法措施作出了具体司法解释。

问：您能介绍一下该项措施与其他国家的“禁令”有何区别，以及最高法院该项司法解释的具体内容吗？


答：
 新修改的专利法规定的诉前停止侵犯专利权行为的措施，在英美法系和大陆法系中被称为“临时性禁令”，在 TRIPs协议第50条中称为“临时措施”。虽然称谓各有不同，但在实质上都是符合 TRIPs协议执法要求的一项同等的司法措施，具有相同的功能与效力。

最高法院该项规定的主要内容，是对专利权人等申请人在起诉前向人民法院提出停止侵犯专利权有关行为措施的申请，人民法院该如何适用法律的问题。此外，根据审判实践的需要和T RIPs协议的要求，该规定还就人民法院实施诉前停止有关行为措施时，同时进行证据保全，以及专利权人等提起专利侵权诉讼时，同时提出行行停止侵犯专利权行为请求的法律适用问题。这就是说，根据最高法院的这一司法解释，专利权人不但可以申请诉前停止侵权行为的措施，还可以同时申请证据保全；对未申请诉前停止侵权行为措施的权利人，在提起侵权诉讼时，仍可以提出先行停止侵权行为的请求，人民法院可以先行作出裁定。这样规定就使作为临时措施的停止侵犯专利权行为的制度更加完善。

问：什么人可以在起诉前向人民法院提出停止侵犯专利权行为的有关申请？


答：
 专利法第六十一条第一款规定专利权人或者利害关系人可以在起诉前向人民法院提出申请。但对利害关系人的范围法律没有进行界定。根据专利法的立法精神和多年来专利审判实践经验，最高法院若干规定对利害关系人的范围进行了界定，提出申请的利害关系人包括专利实施许可合同的被许可人、专利财产权利的合法继承人等。专利实施许可合同的被许可人中，独占实施许可合同的被许可人可以单独提出申请；排他实施许可合同的被许可人在专利权人不申请的情况下，可以提出申请。

问：诉前停止侵权的申请应当向哪些、何处的人民法院提出？


答：
 申请责令停止侵犯专利权的案件与专利侵权案件的性质基本相同，都具有较强的专业性。根据规定，专利侵权案件的管辖权仍然集中由各省、自治区、直辖市高级法院，直辖市及省会所在地中级法院，以及经最高法院指定的部分中级法院行使。所以，为保证统一执法和办案质量，也便于与专利侵权案件的管辖相协调，最高法院在若干规定的第二条规定，专利权人诉前申请人民法院采取责令停止有关行为时，应当向有专利案件管辖权的人民法院提出。该条规定中的“有专利案件管辖权的人民法院”有两方面的含义：一是指对专利案件有指定管辖权的法院，即能审理专利权纠纷案件的法院；二是指根据民事诉讼法的规定就具体案件享有地域管辖权的法院，即侵权行为地或者被告住所地的法院。只有两者都具备的法院，才享有对诉前停止侵犯专利权申请案件的管辖权。

问：向法院提出诉前停止侵犯专利权行为申请应当办理哪些手续、提交哪些证据材料？被申请人能否对所采取措施的裁定提出复议，人民法院对复议应当从哪些方面审查？


答：
 鉴于诉前停止侵犯专利权行为措施的采取，一般涉及包括公司、企事业单位等在内的当事人重要民事权益，因此，该措施的采取应当慎重，对申请人的申请应当既规定一定的条件，又不能妨碍、拖延权利人权利的行使。最高法院的若干规定从申请受理的条件和提出复议审查标准两个方面作出规定，以保障该项措施正确有效地适用。

该若干规定的第三条、第四条规定了申请的形式要件，包括申请人应当递交申请状，并载明申请的范围、理由等有关事项，同时规定了申请人应当提供的证据范围。如专利权人应当提交证明专利权真实有效的文件，实用新型的专利权人还应当提交专利行政部门出具的检索报告等；利害关系人应当提供有关专利实施许可合同及其备案的证明材料等；申请人还应当提交被申请人正在实施或者即将实施侵犯其专利权的证据，包括被控侵权产品以及专利技术与被控侵权产品技术特征对比材料等。对申请的受理明确规定了这些条件，便于当事人提出申请，也便于人民法院及时区别情况作出处理。

根据若干规定第十条、第十一条规定，当事人对停止侵权行为裁定不服，享有复议权，他们可以在收到裁定之日起十日内申请复议一次。复议期间不停止裁定的执行。在复议程序中，人民法院应当对双方当事人提供的材料及时进行审查。原裁定正确的，通知驳回当事人的申请；裁定不当的，变更或者撤销原裁定。为了统一复议审查的标准，最高法院的若干规定规定了被申请人行为是否构成侵权、是否造成难以弥补损害、申请人担保情况和所采取的措施是否侵害社会公众利益等四项复议审查标准。受理申请的法院应当在上述四个方面认真审查当事人的复议请求。

问：申请诉前停止侵权行为措施是否要提供一定的担保？


答：
 对，申请人是要提供一定有效的担保。TRIPs 协议规定向司法机关申请临时措施的申请人应当提供担保；其他国家在执行类似的措施时，也要求申请人提供符合条件的担保，以防止申请人滥用权利。新修改的专利法第六十一条第二款规定处理责令停止侵犯专利权行为的申请，适用民事诉讼法第九十三条至九十六条的规定。其中民诉法第九十三条就规定了所采取措施的担保问题。因此，最高法院若干问题的规定第六条对诉前申请停止有关行为应当提供担保作了规定，并规定了确定担保金额应当考虑的一些情况。

考虑到实践中所采取的措施可能会造成被申请人扩大损失的情形，该规定第七条规定了在原有担保的基础上追加相应担保的内容。此外，对当事人提出的担保方式、金额等事项合理有效的，受理申请案件的法院应当准予。

问：人民法院对该项措施如何具体实施？


答：
 最高法院关于诉前停止专利侵权行为适用法律若干问题的规定以多个条文明确规定了该项措施的具体实施问题。

首先，根据专利法第六十一条的规定，责令停止侵犯专利权行为措施是对紧急情况下不采取措施会造成申请人难以弥补的损害情形所采取的措施，贵在及时。因此，该规定第九条根据民事诉讼法第九十三条第二款的明确规定，规定了人民法院接受申请后，应当在四十八小时内作出书面裁定，并应当立即开始执行。对一些需要核对有关事实的案件，可以传唤单方或双方当事人进行询问，然后再及时作出裁定。同时，在该规定第五条将人民法院作出诉前停止侵犯专利权行为的裁定事项，应当限于当事人申请的范围。这些对于法院及时和准确作出裁定，不滥用该项职权都具有意义。

其次，T RIPs协议第3节临时措施第50条规定了停止侵权行为可以在开庭前“单方采取”和采取措施后对被申请人的及时通知。这就是说，为实施停止侵权行为措施切实有效，不走漏风声，人民法院在实施措施时可以不同时通知被申请人，而在采取措施后再及时通知被申请人，保障其享有的复议权。根据T RIPs协议的这一规定，最高法院若干规定第九条第二款规定人民法院作出停止有关行为的裁定，应当及时通知被申请人，至迟不得超过五日。该五日的时间差的意义就在于体现了 TRI Ps协议规定单方采取临时措施的执法义务。

再次，由于停止侵权行为临时措施与财产保全的内容和适用条件都不同，不采取措施造成难以弥补的损害不能简单的仅用金钱赔偿就能解决问题。所以，该项措施的解除裁定不能因被申请人的反担保而作出。否则就失去了设置该项制度的意义。因此，该解释稿第八条规定停止侵犯专利权行为裁定所采取的措施，不因被申请人提出反担保而解除。

第四，责令停止侵犯专利权行为裁定所采取的措施，毕竟是一种诉讼程序上的临时措施，是为权利人在事后的侵权诉讼中处于有利的地位。但是，根据 T RIPs 协议的规定和其他国家的法律规定，申请人申请措施后一定期间内不起诉或起诉失当的，所采取的停止有关侵权行为的措施应当解除，因不起诉或申请错误造成被申请人损失的，申请人应当承担赔偿责任。该规定第十二条、第十三条对此以及解决赔偿问题的程序作出了规定。

第五，对责令停止侵犯专利权行为措施的期限，该规定也作出了规定。即裁定的效力一般应维持到生效的法律文书执行时止；人民法院也可以根据案情确定所实施措施的具体期限。期限届满时，法院根据当事人的请求，还可以作出是否继续采取停止有关行为的裁定。这样规定有一定的灵活性，比较符合审判实践的需要。

此外，为了保障责令停止侵犯专利权行为裁定和所采取相应措施的顺利执行，维护法律的尊严和法制的统一，《最高人民法院关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》对当事人违反生效裁定的行为，规定依照民事诉讼法第一百零二条的规定予以罚款、拘留等妨害民事诉讼强制措施的处理；构成犯罪的，依法追究刑事责任。

最高人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释

法释〔2002〕 32号

（2002年10月12日最高人民法院审判委员会第12 46次会议通过 2002年10月12日公布自2002年10月1 6日起施行）

为了正确审理商标纠纷案件，根据《中华人民共和国民法通则》、《中华人民共和国合同法》、《中华人民共和国商标法》、《中华人民共和国民事诉讼法》等法律的规定，就适用法律若干问题解释如下：


第一条
 下列行为属于商标法第五十二条第（五）项规定的给他人注册商标专用权造成其他损害的行为：

（一）将与他人注册商标相同或者相近似的文字作为企业的字号在相同或者类似商品上突出使用，容易使相关公众产生误认的；

（二）复制、摹仿、翻译他人注册的驰名商标或其主要部分在不相同或者不相类似商品上作为商标使用，误导公众，致使该驰名商标注册人的利益可能受到损害的；

（三）将与他人注册商标相同或者相近似的文字注册为域名，并且通过该域名进行相关商品交易的电子商务，容易使相关公众产生误认的。


第二条
 依据商标法第十三条第一款的规定，复制、摹仿、翻译他人未在中国注册的驰名商标或其主要部分，在相同或者类似商品上作为商标使用，容易导致混淆的，应当承担停止侵害的民事法律责任。


第三条
 商标法第四十条规定的商标使用许可包括以下三类：

（一）独占使用许可，是指商标注册人在约定的期间、地域和以约定的方式，将该注册商标仅许可一个被许可人使用，商标注册人依约定不得使用该注册商标；

（二）排他使用许可，是指商标注册人在约定的期间、地域和以约定的方式，将该注册商标仅许可一个被许可人使用，商标注册人依约定可以使用该注册商标但不得另行许可他人使用该注册商标；

（三）普通使用许可，是指商标注册人在约定的期间、地域和以约定的方式，许可他人使用其注册商标，并可自行使用该注册商标和许可他人使用其注册商标。


第四条
 商标法第五十三条规定的利害关系人，包括注册商标使用许可合同的被许可人、注册商标财产权利的合法继承人等。

在发生注册商标专用权被侵害时，独占使用许可合同的被许可人可以向人民法院提起诉讼；排他使用许可合同的被许可人可以和商标注册人共同起诉，也可以在商标注册人不起诉的情况下，自行提起诉讼；普通使用许可合同的被许可人经商标注册人明确授权，可以提起诉讼。


第五条
 商标注册人或者利害关系人在注册商标续展宽展期内提出续展申请，未获核准前，以他人侵犯其注册商标专用权提起诉讼的，人民法院应当受理。


第六条
 因侵犯注册商标专用权行为提起的民事诉讼，由商标法第十三条、第五十二条所规定侵权行为的实施地、侵权商品的储藏地或者查封扣押地、被告住所地人民法院管辖。

前款规定的侵权商品的储藏地，是指大量或者经常性储存、隐匿侵权商品所在地；查封扣押地，是指海关、工商等行政机关依法查封、扣押侵权商品所在地。


第七条
 对涉及不同侵权行为实施地的多个被告提起的共同诉讼，原告可以选择其中一个被告的侵权行为实施地人民法院管辖；仅对其中某一被告提起的诉讼，该被告侵权行为实施地的人民法院有管辖权。


第八条
 商标法所称相关公众，是指与商标所标识的某类商品或者服务有关的消费者和与前述商品或者服务的营销有密切关系的其他经营者。


第九条
 商标法第五十二条第（一）项规定的商标相同，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，二者在视觉上基本无差别。

商标法第五十二条第（一）项规定的商标近似，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，其文字的字形、读音、含义或者图形的构图及颜色，或者其各要素组合后的整体结构相似，或者其立体形状、颜色组合近似，易使相关公众对商品的来源产生误认或者认为其来源与原告注册商标的商品有特定的联系。


第十条
 人民法院依据商标法第五十二条第（一）项的规定，认定商标相同或者近似按照以下原则进行：

（一）以相关公众的一般注意力为标准；

（二）既要进行对商标的整体比对，又要进行对商标主要部分的比对，比对应当在比对对象隔离的状态下分别进行；

（三）判断商标是否近似，应当考虑请求保护注册商标的显著性和知名度。


第十一条
 商标法第五十二条第（一）项规定的类似商品，是指在功能、用途、生产部门、销售渠道、消费对象等方面相同，或者相关公众一般认为其存在特定联系、容易造成混淆的商品。

类似服务，是指在服务的目的、内容、方式、对象等方面相同，或者相关公众一般认为存在特定联系、容易造成混淆的服务。

商品与服务类似，是指商品和服务之间存在特定联系，容易使相关公众混淆。


第十二条
 人民法院依据商标法第五十二条第（一）项的规定，认定商品或者服务是否类似，应当以相关公众对商品或者服务的一般认识综合判断；《商标注册用商品和服务国际分类表》、《类似商品和服务区分表》可以作为判断类似商品或者服务的参考。


第十三条
 人民法院依据商标法第五十六条第一款的规定确定侵权人的赔偿责任时，可以根据权利人选择的计算方法计算赔偿数额。


第十四条
 商标法第五十六条第一款规定的侵权所获得的利益，可以根据侵权商品销售量与该商品单位利润乘积计算；该商品单位利润无法查明的，按照注册商标商品的单位利润计算。


第十五条
 商标法第五十六条第一款规定的因被侵权所受到的损失，可以根据权利人因侵权所造成商品销售减少量或者侵权商品销售量与该注册商标商品的单位利润乘积计算。


第十六条
 侵权人因侵权所获得的利益或者被侵权人因被侵权所受到的损失均难以确定的，人民法院可以根据当事人的请求或者依职权适用商标法第五十六条第二款的规定确定赔偿数额。

人民法院在确定赔偿数额时，应当考虑侵权行为的性质、期间、后果，商标的声誉，商标使用许可费的数额，商标使用许可的种类、时间、范围及制止侵权行为的合理开支等因素综合确定。

当事人按照本条第一款的规定就赔偿数额达成协议的，应当准许。


第十七条
 商标法第五十六条第一款规定的制止侵权行为所支付的合理开支，包括权利人或者委托代理人对侵权行为进行调查、取证的合理费用。

人民法院根据当事人的诉讼请求和案件具体情况，可以将符合国家有关部门规定的律师费用计算在赔偿范围内。


第十八条
 侵犯注册商标专用权的诉讼时效为二年，自商标注册人或者利害权利人知道或者应当知道侵权行为之日起计算。商标注册人或者利害关系人超过二年起诉的，如果侵权行为在起诉时仍在持续，在该注册商标专用权有效期限内，人民法院应当判决被告停止侵权行为，侵权损害赔偿数额应当自权利人向人民法院起诉之日起向前推算二年计算。


第十九条
 商标使用许可合同未经备案的，不影响该许可合同的效力，但当事人另有约定的除外。

商标使用许可合同未在商标局备案的，不得对抗善意第三人。


第二十条
 注册商标的转让不影响转让前已经生效的商标使用许可合同的效力，但商标使用许可合同另有约定的除外。


第二十一条
 人民法院在审理侵犯注册商标专用权纠纷案件中，依据民法通则第一百三十四条、商标法第五十三条的规定和案件具体情况，可以判决侵权人承担停止侵害、排除妨碍、消除危险、赔偿损失、消除影响等民事责任，还可以作出罚款，收缴侵权商品、伪造的商标标识和专门用于生产侵权商品的材料、工具、设备等财物的民事制裁决定。罚款数额可以参照《中华人民共和国商标法实施条例》的有关规定确定。

工商行政管理部门对同一侵犯注册商标专用权行为已经给予行政处罚的，人民法院不再予以民事制裁。


第二十二条
 人民法院在审理商标纠纷案件中，根据当事人的请求和案件的具体情况，可以对涉及的注册商标是否驰名依法作出认定。

认定驰名商标，应当依照商标法第十四条的规定进行。

当事人对曾经被行政主管机关或者人民法院认定的驰名商标请求保护的，对方当事人对涉及的商标驰名不持异议，人民法院不再审查。提出异议的，人民法院依照商标法第十四条的规定审查。


第二十三条
 本解释有关商品商标的规定，适用于服务商标。


第二十四条
 以前的有关规定与本解释不一致的，以本解释为准。

最高人民法院关于审理商标案件有关管辖和法律适用范围问题的解释

法释 〔2002〕1号

（2001年12月25日最高人民法院审判委员会第1 20 3次会议通过 2002年1月9日最高人民法院公告公布自2002年1月2 1日起施行）

《全国人民代表大会常务委员会关于修改 〈中华人民共和国商标法〉 的决定》（以下简称商标法修改决定）已由第九届全国人民代表大会常务委员会第二十四次会议通过，自2001年12月1日起施行。为了正确审理商标案件，根据《中华人民共和国商标法》（以下简称商标法）、《中华人民共和国民事诉讼法》和《中华人民共和国行政诉讼法》（以下简称行政诉讼法）的规定，现就人民法院审理商标案件有关管辖和法律适用范围等问题，作如下解释：


第一条
 人民法院受理以下商标案件：

1. 不服国务院工商行政管理部门商标评审委员会（以下简称商标评审委员会）作出的复审决定或者裁定的案件；

2. 不服工商行政管理部门作出的有关商标的具体行政行为的案件；

3. 商标专用权权属纠纷案件；

4. 侵犯商标专用权纠纷案件；

5. 商标专用权转让合同纠纷案件；

6. 商标许可使用合同纠纷案件；

7. 申请诉前停止侵犯商标专用权案件；

8. 申请诉前财产保全案件；

9. 申请诉前证据保全案件；

10. 其他商标案件。


第二条
 本解释第一条所列第1项第一审案件，由北京市高级人民法院根据最高人民法院的授权确定其辖区内有关中级人民法院管辖。

本解释第一条所列第2项第一审案件，根据行政诉讼法的有关规定确定管辖。

商标民事纠纷第一审案件，由中级以上人民法院管辖。

各高级人民法院根据本辖区的实际情况，经最高人民法院批准，可以在较大城市确定 1—2个基层人民法院受理第一审商标民事纠纷案件。


第三条
 商标注册人或者利害关系人向工商行政管理部门就侵犯商标专用权行为请求处理，又向人民法院提起侵犯商标专用权诉讼请求损害赔偿的，人民法院应当受理。


第四条
 商标评审委员会在商标法修改决定施行前受理的案件，于该决定施行后作出复审决定或裁定，当事人对复审决定或裁定不服向人民法院起诉的，人民法院应当受理。


第五条
 除本解释另行规定外，对商标法修改决定施行前发生，属于修改后商标法第四条、第五条、第八条、第九条第一款、第十条第一款第（二）、（三）、（四）项、第十条第二款、第十一条、第十二条、第十三条、第十五条、第十六条、第二十四条、第二十五条、第三十一条所列举的情形，商标评审委员会于商标法修改决定施行后作出复审决定或者裁定，当事人不服向人民法院起诉的行政案件，适用修改后商标法的相应规定进行审查；属于其他情形的，适用修改前商标法的相应规定进行审查。


第六条
 当事人就商标法修改决定施行时已满1年的注册商标发生争议，不服商标评审委员会作出的裁定向人民法院起诉的，适用修改前商标法第二十七条第二款规定的提出申请的期限处理；商标法修改决定施行时商标注册不满1年的，适用修改后商标法第四十一条第二款、第三款规定的提出申请的期限处理。


第七条
 对商标法修改决定施行前发生的侵犯商标专用权行为，商标注册人或者利害关系人于该决定施行后在起诉前向人民法院提出申请采取责令停止侵权行为或者保全证据措施的，适用修改后商标法第五十七条、第五十八条的规定。


第八条
 对商标法修改决定施行前发生的侵犯商标专用权行为起诉的案件，人民法院于该决定施行时尚未作出生效判决的，参照修改后商标法第五十六条的规定处理。


第九条
 除本解释另行规定外，商标法修改决定施行后人民法院受理的商标民事纠纷案件，涉及该决定施行前发生的民事行为的，适用修改前商标法的规定；涉及该决定施行后发生的民事行为的，适用修改后商标法的规定；涉及该决定施行前发生，持续到该决定施行后的民事行为的，分别适用修改前、后商标法的规定。


第十条
 人民法院受理的侵犯商标专用权纠纷案件，已经过工商行政管理部门处理的，人民法院仍应当就当事人民事争议的事实进行审查。

最高人民法院民三庭负责人就《关于审理商标案件有关管辖和法律适用范围问题的解释》答记者问

问：最高人民法院近日颁布了《关于审理商标案件有关管辖和法律适用范围问题的解释》，请您介绍一下有关情况。


答：
 第九届全国人民代表大会常务委员会第二十四次会议通过的《关于修改〈中华人民共和国商标法〉 的决定》，已于2001年12月1日起施行。商标法修改决定共四十七项，涉及立法目的、申请注册商标的主客体条件与注册种类、商标共同申请和权利共同享有、授予和撤销商标权行政行为的司法审查、驰名商标的特殊法律保护、诉前证据保全和停止有关行为的法律措施、侵权赔偿等诸多方面，内容很丰富。其中有六项规定的内容拓宽了人民法院受理商标案件的范围，其他规定也都与人民法院审理案件适用法律问题有关。

为了认真贯彻实施新商标法，首先要对人民法院受理商标案件的范围予以明确，同时要解决新旧法律过渡中适用法律的衔接问题。因此，最高人民法院依据新商标法的规定，结合司法实践，提出了对商标案件管辖和法律适用范围问题的意见，并经过最高人民法院审判委员会第 12 03次会议通过，形成了审理商标案件管辖和法律适用范围问题的司法解释。本司法解释的主要内容有三个方面，一是人民法院受理商标案件的范围，二是商标案件的管辖，三是法律适用的范围。最高人民法院还将对适用新商标法的其他问题陆续作出司法解释。

问：根据这个司法解释，人民法院增加受理了哪些新类型的商标案件？


答：
 修改后的商标法增加了对商标授权程序的司法审查制度，还增加了诉前停止侵犯商标专用权行为等临时措施的规定，这都是为达到《与贸易有关的知识产权协议》对知识产权保护执法标准而采取的新的立法措施。根据商标法修改决定的规定， 2001年12月1日以后商标评审委员会有权作出的四类复审决定或者裁定，当事人不服的，可以向人民法院提起行政诉讼。这四类复审决定或者裁定是：关于维持商标局驳回商标注册申请、不予公告通知的复审决定（商标法第三十二条）；关于对初步审定、予以公告的商标提出异议作出的复审裁定（商标法第三十三条）；关于对注册商标争议作出的裁定（商标法第四十三条）；关于对商标局撤销商标权决定的复审决定（商标法第四十九条）。过去这四类案件商标法规定不由人民法院受理，现在根据新修改的商标法和本司法解释将商标行政案件中被告是商标评审委员会的案件作为一类案件予以规定，便于人民法院对这类案件统一受理立案。新修改的商标法规定保护注册商标专用权的临时措施包括申请诉前停止侵犯商标专用权行为、申请诉前证据保全和财产保全三类。在本司法解释中，将诉前申请停止侵犯商标专用权行为、采取财产保全措施和证据保全措施作为三类案件分别予以规定，符合案件自身所涉及的法律关系的特点，方便当事人提出申请，也有利于人民法院研究总结审判经验，进行司法统计。人民法院要严格依法认真做好新类型商标案件的受理立案工作，认真公正审理好对商标授权行政行为进行司法审查的行政案件，审理好诉前停止侵权、证据保全等案件，以保护商标专用权人和其他当事人的合法权益，维护社会主义市场经济秩序。

问：本司法解释对商标授权行为司法审查案件的管辖问题是如何规定的？


答：
 根据行政诉讼法的规定，商标授权程序司法审查案件，应当由商标评审委员会所在地的中级人民法院管辖，具体说来，就是目前商标评审委员会所在地的北京市的中级人民法院管辖。经我们调查了解，商标评审委员会目前正在处理的可能纳入司法审查的案件有数千件，而且包含不少涉外案件。预测其中可能有10 %的案件会起诉到人民法院。考虑到这类案件收案量可能有较大幅度增加，需要北京市高级人民法院经最高人民法院授权，统筹考虑北京市的审判力量，确定受理这类案件的中级人民法院，以保障审判任务的完成。所以本司法解释规定这类案件由“北京市高级人民法院经最高人民法院授权确定其辖区内的中级人民法院”管辖。至于由北京市的两个中级法院如何受理，由北京高院根据情况报经最高人民法院同意确定。这样规定，既符合行政诉讼法关于指定管辖的规定，又具有一定的灵活性，实事求是地解决了这类案件的管辖问题。

问：我们注意到这次司法解释特别规定了商标民事纠纷案件的级别管辖问题，较以往在整体上提高了商标民事纠纷案件的级别管辖，能否请您谈一下有关情况。


答：
 提高商标等知识产权案件级别管辖，是人民法院为加强我国入世后知识产权保护力度和提高整体执法水平的重要措施之一。我国目前有30 0多个中级人民法院，分布全国各地，审判力量较强，能够负担起商标等知识产权案件的审判工作。由这些中级人民法院受理第一审商标民事纠纷案件，能够在商标案件数量少、案件分布相对分散的情况下，解决审判经验的积累和统一执法尺度问题，也不会产生当事人参加诉讼不方便的问题。为保证统一商标司法标准，积累审判经验，妥善保护商标专用权人和其他当事人的合法权益，本司法解释规定商标民事案件由中级以上人民法院作为第一审法院。考虑到部分较大城市的少数基层人民法院近年来也处理了不少商标民事纠纷案件，积累了一定的审判经验，本司法解释对基层人民法院受理第一审商标民事纠纷案件也没有完全排斥，而是作了一定的保留，即授权高级法院在较大城市可以指定1～2 个基层人民法院审理第一审商标民事纠纷案件。


问：人民法院对
 2001年
 1 2月
 1日以后商标评审委员会作出的复审决定或者裁定，应当如何依法审查？



答：
 本司法解释第四条规定，对当事人不服商标评审委员会于2001年12月1日以后作出的复审决定或者裁定向人民法院起诉的，人民法院均依法受理。这是根据商标法修改决定，从时间上确定的受理案件的起点。但是，审理这些案件所适用的法律却不一定必须是修改后的商标法，而应当根据立法法等有关规定解决法律适用的问题。对于商标法修改决定施行前所发生的行为，原则上适用修改前的商标法，但对于一些例外情形，即根据立法法规定属于为更好地保护当事人权益的情形，应当适用修改后的商标法，这就是本司法解释第五条所规定的各类情形。

修改后商标法第四十三条第二款、第三款的规定，是当事人向商标评审委员会提出争议申请的期限规定，也是人民法院在依法审查商标评审委员会复审决定或者裁定时需要适用的法律条文。该两款规定将原商标法第二十七条规定的提出商标争议申请的期限由一年延长为五年。本司法解释第六条对适用这一期限规定的问题作出了解释，即当事人就商标法修改决定施行时已满一年的注册商标发生争议，不服商标评审委员会作出的裁定向人民法院起诉的，适用修改前商标法第二十七条第二款规定的提出申请的期限处理；商标法修改决定施行时商标注册不满一年的，适用修改后商标法第四十一条第二款、第三款规定的提出申请的期限处理。

问：对商标法修改决定施行前发生的侵权行为，能否适用诉前停止侵权、证据保全和法定赔偿损失的法律规定？


答：
 根据本司法解释第七条的规定，对商标法修改决定施行前发生的侵权行为，权利人为取得相关证据向人民法院申请采取诉讼证据保全措施的，以及权利人对仍在进行的侵权行为申请采取诉前停止侵权行为措施的，人民法院应当适用修改后商标法第五十七条、第五十八条的规定处理，即对该申请依法立案审查并对符合法定条件的及时采取措施。

对商标法修改决定施行前发生的侵权行为起诉的案件，人民法院于该决定施行时尚未作出生效判决，如果侵权行为已经认定成立，但难以认定权利人损失或者难以查明侵权人获利，本司法解释第八条规定人民法院可以参照修改后商标法第五十条关于法定赔偿的规定进行处理。这条规定，对处理因商标法修改决定施行前发生的商标侵权行为而起诉的侵权纠纷案件参照适用法定赔偿问题提供了依据。

问：商标法分别规定了对侵犯商标专用权行为的行政查处和民事赔偿案件的审判，对行政执法与司法审判两个程序如何衔接？


答：
 你提的问题涉及到人民法院对侵犯商标专用权案件的立案和审理两方面的问题：一是对同一侵犯商标专用权商标行为，工商行政管理部门与法院可否同时立案受理的问题；二是人民法院受理的侵犯商标专用权纠纷案件，已经过工商行政管理部门作出侵权或者不侵权处理的，人民法院如何审查处理问题。首先，商标法第五十三条规定，对侵犯商标专用权的案件，工商行政管理部门在查处中可以根据当事人的请求对赔偿数额进行调解；调解不成的，当事人可以向人民法院起诉。根据这一规定，工商行政管理部门的调解，不是必经程序，当事人完全可以在请求工商行政管理部门查处侵权的同时，向人民法院提起侵权诉讼，请求赔偿损失。因此，以商标民事侵权纠纷为由向人民法院起诉要求行为人承担赔偿损失等民事责任的，无论工商行政管理部门是否已经立案，人民法院均应依法予以受理。本司法解释第三条对此予以明确的规定。其次，本司法解释第十条明确规定人民法院在民事纠纷案件中应当就当事人的民事诉讼请求进行全面审查。这也就是说既要对原告起诉被告的行为是否构成侵权进行审查，也要对该行为所造成的经济损失的有无与大小进行审查。这一规定，与专利法的司法解释一样，从本质上反映了国家法律对审判权行使的内在要求。商标权作为一种民事权利，只有围绕其发生的民事法律关系，才是人民法院行使民事案件审判权指向的对象，而非任何其他关系。在民事审判活动中，人民法院必须根据民事程序法的规定审理案件，也必须根据民事实体法来解决因民事行为或者事件所产生的当事人之间的纠纷，不受其他机关对民事法律关系认定情况的影响，这样才能客观公正地保护当事人的合法权益。如果不全面审查当事人的请求，人民法院的审判职能就得不到正确的发挥，案件的处理结果也不可能是公正的。当然，人民法院执行商标法与行政机关执法的标准是同一的，案件处理的结果也应当是一致的，本司法解释的这一规定，是对人民法院对侵犯商标专用权民事纠纷案件审判提出了更高的要求，也体现了审判权与行政权所针对客体的不同，体现了司法审判对行政行为进行司法监督的精神。

最高人民法院关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释

法释 〔2002〕2号

（2001年12月25日最高人民法院审判委员会第1 20 3次会议通过 2002年1月9日最高人民法院公告公布自2002年1月22日起施行）

为切实保护商标注册人和利害关系人的合法权益，根据《中华人民共和国民法通则》、《中华人民共和国商标法》（以下简称商标法）、《中华人民共和国民事诉讼法》（以下简称民事诉讼法）的有关规定，现就有关诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题解释如下：


第一条
 根据商标法第五十七条、第五十八条的规定，商标注册人或者利害关系人可以向人民法院提出诉前责令停止侵犯注册商标专用权行为或者保全证据的申请。

提出申请的利害关系人，包括商标使用许可合同的被许可人、注册商标财产权利的合法继承人。注册商标使用许可合同被许可人中，独占使用许可合同的被许可人可以单独向人民法院提出申请；排他使用许可合同的被许可人在商标注册人不申请的情况下，可以提出申请。


第二条
 诉前责令停止侵犯注册商标专用权行为或者保全证据的申请，应当向侵权行为地或者被申请人住所地对商标案件有管辖权的人民法院提出。


第三条
 商标注册人或者利害关系人向人民法院提出诉前停止侵犯注册商标专用权行为的申请，应当递交书面申请状。申请状应当载明：（一）当事人及其基本情况； （二）申请的具体内容、范围；（三）申请的理由，包括有关行为如不及时制止，将会使商标注册人或者利害关系人的合法权益受到难以弥补的损害的具体说明。

商标注册人或者利害关系人向人民法院提出诉前保全证据的申请，应当递交书面申请状。申请状应当载明：（一）当事人及其基本情况；（二）申请保全证据的具体内容、范围、所在地点；（三）请求保全的证据能够证明的对象；（四）申请的理由，包括证据可能灭失或者以后难以取得，且当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的具体说明。


第四条
 申请人提出诉前停止侵犯注册商标专用权行为的申请时，应当提交下列证据：

（一）商标注册人应当提交商标注册证，利害关系人应当提交商标使用许可合同、在商标局备案的材料及商标注册证复印件；排他使用许可合同的被许可人单独提出申请的，应当提交商标注册人放弃申请的证据材料；注册商标财产权利的继承人应当提交已经继承或者正在继承的证据材料。

（二）证明被申请人正在实施或者即将实施侵犯注册商标专用权的行为的证据，包括被控侵权商品。


第五条
 人民法院作出诉前停止侵犯注册商标专用权行为或者保全证据的裁定事项，应当限于商标注册人或者利害关系人申请的范围。


第六条
 申请人提出诉前停止侵犯注册商标专用权行为的申请时应当提供担保。

申请人申请诉前保全证据可能涉及被申请人财产损失的，人民法院可以责令申请人提供相应的担保。

申请人提供保证、抵押等形式的担保合理、有效的，人民法院应当准许。

申请人不提供担保的，驳回申请。

人民法院确定担保的范围时，应当考虑责令停止有关行为所涉及的商品销售收益，以及合理的仓储、保管等费用，停止有关行为可能造成的合理损失等。


第七条
 在执行停止有关行为裁定过程中，被申请人可能因采取该项措施造成更大损失的，人民法院可以责令申请人追加相应的担保。申请人不追加担保的，可以解除有关停止措施。


第八条
 停止侵犯注册商标专用权行为裁定所采取的措施，不因被申请人提供担保而解除，但申请人同意的除外。


第九条
 人民法院接受商标注册人或者利害关系人提出责令停止侵犯注册商标专用权行为的申请后，经审查符合本规定第四条的，应当在48小时内作出书面裁定；裁定责令被申请人停止侵犯注册商标专用权行为的，应当立即开始执行。

人民法院作出诉前责令停止有关行为的裁定，应当及时通知被申请人，至迟不得超过5日。


第十条
 当事人对诉前责令停止侵犯注册商标专用权行为裁定不服的，可以在收到裁定之日起10日内申请复议一次。复议期间不停止裁定的执行。


第十一条
 人民法院对当事人提出的复议申请应当从以下方面进行审查：

（一）被申请人正在实施或者即将实施的行为是否侵犯注册商标专用权；

（二）不采取有关措施，是否会给申请人合法权益造成难以弥补的损害；

（三）申请人提供担保的情况；

（四）责令被申请人停止有关行为是否损害社会公共利益。


第十二条
 商标注册人或者利害关系人在人民法院采取停止有关行为或者保全证据的措施后15日内不起诉的，人民法院应当解除裁定采取的措施。


第十三条
 申请人不起诉或者申请错误造成被申请人损失的，被申请人可以向有管辖权的人民法院起诉请求申请人赔偿，也可以在商标注册人或者利害关系人提起的侵犯注册商标专用权的诉讼中提出损害赔偿请求，人民法院可以一并处理。


第十四条
 停止侵犯注册商标专用权行为裁定的效力，一般应维持到终审法律文书生效时止。

人民法院也可以根据案情，确定停止有关行为的具体期限；期限届满时，根据当事人的请求及追加担保的情况，可以作出继续停止有关行为的裁定。


第十五条
 被申请人违反人民法院责令停止侵犯注册商标专用权行为或者保全证据裁定的，依照民事诉讼法第一百零二条规定处理。


第十六条
 商标注册人或者利害关系人向人民法院提起商标侵权诉讼时或者诉讼中，提出先行停止侵犯注册商标专用权请求的，人民法院可以先行作出裁定。前款规定涉及的有关申请、证据提交、担保的确定、裁定的执行和复议等事项，参照本司法解释有关规定办理。


第十七条
 诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据的案件，申请人应当按照《人民法院诉讼收费办法》及其补充规定缴纳费用。

最高人民法院民三庭负责人就发布《关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》答记者问

全国人大常委会于去年10月通过了关于修改商标法的决定，修改后的商标法中涉及诉前临时措施和诉前证据保全等内容，是根据伯尔尼公约等国际公约的规定和我国入世对外承诺而进行的修改。最高人民法院日前随之根据这些修改内容制订了《关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》，本报记者就这一司法解释采访了最高法院民三庭有关负责人。

问：最高人民法院近日发布了《关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》，请您介绍一下该司法解释的有关情况？


答：
 新修改的《中华人民共和国商标法》（以下简称商标法）已于2001年12月1日起施行。该法第五十七条、第五十八条规定商标注册人或者利害关系人可以在起诉前向人民法院申请采取责令停止有关行为和保全证据的措施。这是根据世界贸易组织《与贸易有关的知识产权协议》（TRI Ps 协议）第50条对知识产权执法的要求，我国商标法新增设的条款，属于知识产权权利人在其权利受到侵害时有权获得的一项临时救济。它是切实保护商标注册人合法权益，及时制止侵权行为的有效法律手段。商标法新增加的关于诉前保全证据的规定，对现行的民事诉讼证据制度有所突破，有利于商标专用权的保护。为了准确适用商标法上述规定，最高人民法院制定发布了《最高人民法院关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》，为人民法院正确适用商标法规定的诉前临时措施提供了具体依据，也为进一步加强注册商标专用权的法律保护提供了有力的司法保障。

问：禁令制度在知识产权法律保护体系中占有重要地位，您能介绍一下我国知识产权法律制度中对禁令的有关规定吗？


答：
 诉前停止侵权行为的措施，在英美法和大陆法系中被称为“临时性禁令”，T RIPs协议第 50 条称为“临时措施”。虽然名称不同，但都属于对知识产权保护的执法措施。为符合世界贸易组织规则和我国入世谈判中的对外承诺，我国对专利法、商标法等知识产权法律作了相应修改，增加了诉前采取的与禁令性质相同的法律措施。新修改的商标法、著作权法继专利法、集成电路布图设计保护条例之后，也增加了权利人或者利害关系人可以在起诉前向人民法院申请停止侵犯知识产权行为，并可以进行证据保全的规定。另外，根据有关法律规定，知识产权权利人或者利害关系人在向人民法院提起知识产权侵权诉讼时，或者在人民法院审理侵权案件过程中，可以提出先行停止侵权行为的请求。只要当事人的请求符合法律规定的条件，人民法院可以先行作出停止侵权行为的裁定。这样就使关于知识产权保护的法律措施的规定更加完整。

问：哪些人可以在诉前向人民法院提出停止侵权行为和保全证据的申请？


答：
 商标法第五十七条、第五十八条规定，商标注册人或者利害关系人可以在起诉前向人民法院提出责令停止侵权行为和保全证据申请。但是以往的法律、司法解释并没有对利害关系人的范围作出明确规定。根据商标法的有关规定，结合审判实践经验，本司法解释规定，利害关系人是指商标注册人以外与侵犯注册商标专用权行为具有直接利害关系的当事人，包括注册商标使用许可合同的被许可人、注册商标财产权利的合法继承人。注册商标使用许可合同被许可人中，独占使用许可合同的被许可人可以单独向人民法院提出申请；排他使用许可合同的被许可人在商标注册人不申请的情况下，可以提出申请。

问：诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据的申请应当向何处、哪些人民法院提出？


答：
 诉前请求停止侵犯注册商标专用权行为的案件与商标侵权案件的性质基本相同，都具有较强的专业性，而且能否保全到关键证据直接关系到侵权案件的顺利审理。根据近年来人民法院受理的商标侵权案件的情况和特点，对这类案件集中管辖有利于统一执法标准和提高案件质量，为此，最高人民法院发布了《最高人民法院关于审理商标案件有关管辖和法律适用范围问题的解释》，规定侵犯注册商标专用权纠纷案件集中在中级以上人民法院以及个别经授权的基层人民法院管辖。因此，本司法解释规定诉前责令停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据的申请，应当向侵权行为地或者被申请人住所地对商标案件有管辖权的人民法院提出。

问：向人民法院提出诉前停止侵犯注册商标专用权行为的申请应当提交哪些手续和证据材料？当事人不服人民法院所采取的临时措施的裁定是否有权提出复议，人民法院对复议申请应当如何审查？


答：
 鉴于诉前停止侵犯注册商标专用权行为措施的采取，关系到双方当事人的重大民事权益，关系到维护正常的市场秩序和消费者的正当权益，因此，该措施的采取既要积极，又要慎重。本司法解释对申请受理的条件和复议审查的标准两个方面作出了规定，以保证该措施的正确执行。

关于申请受理的条件，司法解释第三条规定了提出申请的形式要件，包括申请人应当递交书面申请状，载明当事人及其基本情况、申请的具体内容、范围和理由等事项。第四条规定了申请人应当提交的证据，包括商标注册证、许可合同等证明申请人享有提出申请的权利，以及证明构成侵权的初步证据。

本司法解释第十条和第十一条规定了对诉前停止侵犯注册商标专用权行为裁定的复议程序。在复议程序中，法院应当对双方当事人提供的证据材料及时进行审查。原裁定正确的，驳回当事人的复议申请；裁定不当的，变更或撤销原裁定。为了统一执法标准，本司法解释第十一条规定了对被申请人的行为是否构成侵权、是否造成难以弥补的损害、担保情况、所采取的措施是否损害社会公共利益等四方面进行复议审查。人民法院应当认真审查当事人的复议请求。

问：申请诉前停止侵犯注册商标专用权行为是否要提供一定数额的担保？


答：
 对，根据法律规定，申请人应当提供担保。根据T RIPs协议的要求和我国商标法的规定，为防止申请人滥用权利，申请人在向人民法院提出诉前停止侵权行为的申请时，应当提供相应的担保。本司法解释规定了提供担保的必要性、担保的方式，并根据商标侵权行为的特点，规定了确定担保金额应当考虑的因素。

问：人民法院如何具体实施临时措施？


答：
 商标法第五十七条规定，责令停止侵犯注册商标专用权行为的措施是针对紧急情况下不采取该措施就会对申请人的合法权益造成难以弥补的损害的情形所采取的，贵在及时。因此，本司法解释规定人民法院受理申请后，应当在 48 小时内作出书面裁定，并应当立即开始执行，从而体现了这一执法手段的及时性。

为使这项措施在实施过程中做到切实有效，本司法解释还规定，人民法院作出停止侵权行为的裁定，应当及时通知被申请人，至迟不得超过五日。五日时间差的意义在于体现 T RIPs 协议所要求的单方采取措施的执法义务。

责令停止侵权行为的措施是对商标注册人或者利害关系人提供的临时救济，根据 T RIPs 协议的要求，并参考其他国家关于临时禁令制度的规定，本司法解释规定，申请人在人民法院采取有关措施后十五日内不起诉或者起诉失当的，所采取的措施应当解除，因此给被申请人造成的损失也要给予赔偿。本司法解释第十二条、第十三条对此作出了规定。

关于责令停止侵权行为的期限，司法解释第十四条规定了人民法院作出停止侵权行为裁定的效力，一般应当维持到终审法律文书生效时止，人民法院也可以根据案情确定实施该措施的具体期限。期限届满时，人民法院根据当事人的请求和追加担保的情况，还可以作出是否继续采取停止有关行为的裁定。

为保证该项措施在实践中的顺利执行，维护法律的尊严和法制的统一，本司法解释规定被申请人违反人民法院生效裁定的，依照民事诉讼法第一百零二条的规定依法承担法律责任。

问：诉前保全证据是商标法修改中新增加的内容，请您谈谈对这项措施的具体执行问题。


答：
 现行民事诉讼法规定的证据保全是在当事人提起民事诉讼的同时或者之后，对证据可能灭失或者以后难以取得的情况可以申请人民法院保全证据。这次商标法的修改规定商标注册人或者利害关系人可以在诉前向人民法院申请保全证据。

根据商标法第五十八条的规定，商标注册人或者利害关系人向人民法院申请诉前保全证据，也应当符合法律规定的条件，例如，证据可能灭失或者以后难以取得，被保全的证据应当属于当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的情况。

本司法解释第三条第二款规定了提出诉前保全证据申请状的形式要件，以及申请状应当载明的具体内容。根据商标法第五十八条第三款的规定，申请人提出诉前保全证据的，应当提供担保。因此，本司法解释第六条第二款规定，申请人申请诉前保全证据可能涉及被申请人财产损失的，人民法院可以责令申请人提供担保。申请人不提供担保的，驳回申请。

最高人民法院关于印发全国法院知识产权审判工作会议关于审理技术合同纠纷案件若干问题的纪要的通知

2001年6月19日

法 〔2001〕84号

各省、自治区、直辖市高级人民法院，解放军军事法院，新疆维吾尔自治区高级人民法院生产建设兵团分院：

现将全国法院知识产权审判工作会议关于审理技术合同纠纷案件若干问题的纪要印发，望认真贯彻执行。

附：

全国法院知识产权审判工作会议关于审理技术合同纠纷案件若干问题的纪要

（2001年6月15日）

1999年3月15日，第九届全国人民代表大会第二次会议通过《中华人民共和国合同法》（以下简称合同法），并于同年10月1日起施行。合同法的颁布与施行，结束了经济合同法、涉外经济合同法和技术合同法三部合同法并存的局面，实现了三部合同法的统一。我国合同法律制度发生了重大变革。根据合同法规定，技术合同法被废止，其主要内容已被吸收在合同法分则的第十八章技术合同中。与之相适应，最高人民法院根据技术合同法和技术合同法实施条例制定的《关于审理科技纠纷案件的若干问题的规定》司法解释，也被废止。为了适应我国合同法律制度的重大变革，实现新旧合同法律制度的平稳过渡，最高人民法院正在有计划、有步骤地制定有关合同法的司法解释，目前已发布了《关于适用 〈中华人民共和国合同法〉 若干问题的解释》（一），有关技术合同部分的司法解释被列为《关于适用〈中华人民共和国合同法〉 若干问题的解释》（三）。

1999年8月，最高人民法院即开始进行《解释》（三）的起草工作，在对原有的技术合同法律、行政法规和司法解释进行清理的基础上，并根据合同法对技术合同新的规定和审判实践中出现的新情况、新问题，形成了征求意见稿。1999年11月，为贯彻执行合同法，最高人民法院在安徽省合肥市召开全国法院技术合同审判工作座谈会，全国31个高院和2 2个中院、2个基层法院近70余名代表参加了会议，李国光副院长出席会议并作了重要讲话。座谈会上对征求意见稿进行了充分讨论，有近20个法院还提交了书面意见。国家科技部和国家知识产权局亦派代表参加了会议。2000年4月上旬，原知识产权庭与国家科技部又共同在西安市召开技术合同法律问题研讨会，再次就征求意见稿征求了部分地方科委、科协组织、知识产权诉讼律师和专利代理人的意见。此后，还向全国人大常委会法工委、国务院法制办等8个部门和郑成思、梁慧星等11名专家书面征求意见。在广泛征求意见并反复修改的基础上，形成送审稿。

2001年6月12日至 15 日，最高人民法院在上海市召开全国法院知识产权审判工作会议。全国 30 个高级人民法院、新疆高院生产建设兵团分院、解放军军事法院、24 个中级人民法院分管知识产权审判工作的副院长、知识产权审判庭或者负责知识产权审判工作的业务庭庭长或副庭长，以及全国人大法工委、全国人大教科文卫委、国务院法制办、国家科技部、国家工商行政管理总局、国家知识产权局、国家版权局等单位的负责同志，中国社会科学院知识产权中心、清华大学法学院、北京大学知识产权学院、中国人民大学知识产权教学与研究中心的著名专家学者等共12 0余人参加了会议。最高人民法院副院长曹建明出席会议并作了讲话。会议分析了当前知识产权审判工作面临的形势，总结了近二十年来知识产权审判工作的经验，部署了当前和今后一段时期人民法院知识产权审判工作的任务。会议着重围绕我国“入世”对知识产权审判工作的影响及应做的准备工作，贯彻新修改的专利法、合同法以及其他知识产权法律，充分发挥知识产权审判整体职能等议题，进行了深入的讨论。会议还对技术合同纠纷案件适用法律的若干问题进行了研讨。会议认为，为解决当前人民法院审理技术合同纠纷案件的急需，有必要将已经成熟的一些审判技术合同若干适用法律问题的原则纪要发给各地人民法院，以作为指导全国法院审理技术合同纠纷案件的指导意见。各地法院在执行中，要继续总结经验，及时将执行中有关问题反映给最高人民法院民事审判第三庭，以便将审判技术合同纠纷适用法律的司法解释稿修改得更加完善，待提交最高人民法院审判委员会讨论通过后正式发布施行。现就审理技术合同纠纷案件适用法律的若干问题纪要如下：

一、一 般 规 定

（一）技术成果和技术秘密

1. 合同法第十八章所称技术成果，是指利用科学技术知识、信息和经验作出的产品、工艺、材料及其改进等技术方案，包括专利、专利申请、技术秘密和其他能够取得知识产权的技术成果（如植物新品种、计算机软件、集成电路布图设计和新药成果等）。

2. 合同法第十八章所称的技术秘密，是指不为公众所知悉、能为权利人带来经济利益、具有实用性并经权利人采取保密措施的技术信息。

前款所称不为公众所知悉，是指该技术信息的整体或者精确的排列组合或者要素，并非为通常涉及该信息有关范围的人所普遍知道或者容易获得；能为权利人带来经济利益、具有实用性，是指该技术信息因属于秘密而具有商业价值，能够使拥有者获得经济利益或者获得竞争优势；权利人采取保密措施，是指该技术信息的合法拥有者根据有关情况采取的合理措施，在正常情况下可以使该技术信息得以保密。

合同法所称技术秘密与技术秘密成果是同义语。

（二）职务技术成果与非职务技术成果

3. 法人或者其他组织与其职工在劳动合同或者其他协议中就职工在职期间或者离职以后所完成的技术成果的权益有约定的，依其约定确认。但该约定依法应当认定为无效或者依法被撤销、解除的除外。

4. 合同法第三百二十六条第二款所称执行法人或者其他组织的工作任务，是指：

（1）职工履行本岗位职责或者承担法人或者其他组织交付的其他科学研究和技术开发任务。

（2）离职、退职、退休后1年内继续从事与其原所在法人或者其他组织的岗位职责或者交付的任务有关的科学研究和技术开发，但法律、行政法规另有规定或者当事人另有约定的除外。

前款所称岗位职责，是指根据法人或者其他组织的规定，职工所在岗位的工作任务和责任范围。

5. 合同法第三百二十六条第二款所称物质技术条件，是指资金、设备、器材、原材料、未公开的技术信息和资料。

合同法第三百二十六条第二款所称主要利用法人或者其他组织的物质技术条件，是指职工在完成技术成果的研究开发过程中，全部或者大部分利用了法人或者其他组织的资金、设备、器材或者原材料，或者该技术成果的实质性内容是在该法人或者其他组织尚未公开的技术成果、阶段性技术成果或者关键技术的基础上完成的。但对利用法人或者其他组织提供的物质技术条件，约定返还资金或者交纳使用费的除外。

在研究开发过程中利用法人或者其他组织已对外公开或者已为本领域普通技术人员公知的技术信息，或者在技术成果完成后利用法人或者其他组织的物质条件对技术方案进行验证、测试的，不属于主要利用法人或者其他组织的物质技术条件。

6. 完成技术成果的个人既执行了原所在法人或者其他组织的工作任务，又就同一科学研究或者技术开发课题主要利用了现所在法人或者其他组织的物质技术条件所完成的技术成果的权益，由其原所在法人或者其他组织和现所在法人或者其他组织协议确定，不能达成协议的，由双方合理分享。

7. 职工于本岗位职责或者其所在法人或者其他组织交付的任务之外从事业余兼职活动或者与他人合作完成的技术成果的权益，按照其与聘用人（兼职单位）或者合作人的约定确认。没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，按照合同法第三百二十六条和第三百二十七条的规定确认。

依照前款规定处理时不得损害职工所在的法人或者其他组织的技术权益。

8. 合同法第三百二十六条和第三百二十七条所称完成技术成果的个人，是指对技术成果单独或者共同作出创造性贡献的人，不包括仅提供资金、设备、材料、试验条件的人员，进行组织管理的人员，协助绘制图纸、整理资料、翻译文献等辅助服务人员。

判断创造性贡献时，应当分解技术成果的实质性技术构成，提出实质性技术构成和由此实现技术方案的人是作出创造性贡献的人。对技术成果做出创造性贡献的人为发明人或者设计人。

（三）技术合同的主体

9. 法人或者其他组织设立的从事技术研究开发、转让等活动的不具有民事主体资格的科研组织（包括课题组、工作室等）订立的技术合同，经法人或者其他组织授权或者认可的，视为法人或者其他组织订立的合同，由法人或者其他组织承担责任；未经法人或者其他组织授权或者认可的，由该科研组织成员共同承担责任，但法人或者其他组织因该合同受益的，应当在其受益范围内承担相应的责任。

（四）技术合同的效力

10. 技术合同不因下列事由无效：

（1）合同标的技术未经技术鉴定；

（2）技术合同未经登记或者未向有关部门备案；

（3）以已经申请专利尚未授予专利权的技术订立专利实施许可合同。

11. 技术合同内容有下列情形的，属于合同法第三百二十九条所称“非法垄断技术，妨碍技术进步”：

（1）限制另一方在合同标的技术的基础上进行新的研究开发，或者双方交换改进技术的条件不对等，包括要求一方将其自行改进的技术无偿地提供给对方、非互惠性的转让给对方、无偿地独占或者共享该改进技术的知识产权；

（2）限制另一方从其他来源吸收技术；

（3）阻碍另一方根据市场的需求，按照合理的方式充分实施合同标的技术，包括不合理地限制技术接受方实施合同标的技术生产产品或者提供服务的数量、品种、价格、销售渠道和出口市场；

（4）要求技术接受方接受并非实施技术必不可少的附带条件，包括购买技术接受方并不需要的技术、服务、原材料、设备或者产品等和接收技术接受方并不需要的人才等；

（5）不合理地限制技术接受方自由选择从不同来源购买原材料、零部件或者设备等。

（6）禁止技术接受方对合同标的技术的知识产权的有效性提出异议的条件。

12. 技术合同内容有下列情形的，属于合同法第三百二十九条所称侵害他人技术成果：

（1）侵害他人专利权、专利申请权、专利实施权的；

（2）侵害他人技术秘密成果使用权、转让权的；

（3）侵害他人植物新品种权、植物新品种申请权、植物新品种实施权的；

（4）侵害他人计算机软件著作权、集成电路电路布图设计权、新药成果权等技术成果权的；

（5）侵害他人发明权、发现权以及其他科技成果权的。

侵害他人发明权、发现权以及其他科技成果权等技术成果完成人人身权利的合同，合同部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效。

13. 当事人使用或者转让其独立研究开发或者以其他正当方式取得的与他人的技术秘密相同或者近似的技术秘密的，不属于合同法第三百二十九条所称侵害他人技术成果。

通过合法的参观访问或者对合法取得的产品进行拆卸、测绘、分析等反向工程手段掌握相关技术的，属于前款所称以其他正当方式取得。但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。

14. 除当事人另有约定或者技术成果的权利人追认的以外，技术秘密转让合同和专利实施许可合同的受让人，将合同标的技术向他人转让而订立的合同无效。

15. 技术转让合同中既有专利权转让或者专利实施许可内容，又有技术秘密转让内容，专利权被宣告无效或者技术秘密被他人公开的，不影响合同中另一部分内容的效力。但当事人另有约定的除外。

16. 当事人一方采取欺诈手段，就其现有技术成果作为研究开发标的与他人订立委托开发合同收取研究开发费用，或者就同一研究开发课题先后与两个或者两个以上的委托人分别订立委托开发合同重复收取研究开发费用的，受损害方可以依照合同法第五十四条第二款的规定请求变更或者撤销合同，但属于合同法第五十二条和第三百二十九条规定的情形应当对合同作无效处理的除外。

17. 技术合同无效或者被撤销后，研究开发人、让与人、受托人已经履行了约定的义务，且造成合同无效或者被撤销的过错在对方的，其按约定应当收取的研究开发经费、技术使用费和提供咨询服务的报酬，可以视为因对方原因导致合同无效或者被撤销给其造成的损失。

18. 技术合同无效或者被撤销后，当事人因合同取得的技术资料、样品、样机等技术载体应当返还权利人，并不得保留复制品；涉及技术秘密的，当事人依法负有保密义务。

19. 技术合同无效或者被撤销后，因履行合同所完成的新的技术成果或者在他人技术成果的基础上完成的后续改进部分的技术成果的权利归属和利益分享，当事人不能重新协议确定的，由完成技术成果的一方当事人享有。

20. 侵害他人技术秘密成果使用权、转让权的技术合同无效后，除法律、行政法规另有规定的以外，善意、有偿取得该技术秘密的一方可以继续使用该技术秘密，但应当向权利人支付合理的使用费并承担保密义务。除与权利人达成协议以外，善意取得的一方（使用人）继续使用该技术秘密不得超过其取得时确定的使用范围。当事人双方恶意串通或者一方明知或者应知另一方侵权仍然与其订立或者履行合同的，属于共同侵权，应当承担连带赔偿责任和保密义务，因该无效合同而取得技术秘密的当事人不得继续使用该技术秘密。

前款规定的使用费由使用人与权利人协议确定，不能达成协议的，任何一方可以请求人民法院予以裁决。使用人拒不履行双方达成的使用费协议的，权利人除可以请求人民法院判令使用人支付已使用期间的使用费以外，还可以请求判令使用人停止使用该技术秘密；使用人拒不执行人民法院关于使用费的裁决的，权利人除可以申请强制执行已使用期间的使用费外，还可以请求人民法院判令使用人停止使用该技术秘密。在双方就使用费达成协议或者人民法院作出生效裁决以前，使用人可以不停止使用该技术秘密。

21. 人民法院在裁决前条规定的使用费时，可以根据权利人善意对外转让该技术秘密的费用并考虑使用人的使用规模和经济效益等因素来确定；也可以依据使用人取得该技术秘密所支付的费用并考虑该技术秘密的研究开发成本、成果转化和应用程度和使用人的使用规模和经济效益等因素来确定。

人民法院应当对已使用期间的使用费和以后使用的付费标准一并作出裁决。

合同被确认无效后，使用人不论是否继续使用该技术秘密，均应当向权利人支付其已使用期间的使用费，其已向无效合同的让与人支付的费用应当由让与人负责返还，该费用中已由让与人作为侵权损害的赔偿直接给付权利人的部分，在计算使用人向权利人支付的使用费时相应扣除。

22. 法律、法规规定生产产品或者提供服务须经有关部门审批手续或者领取许可证，而实际尚未办理该审批手续或者领取许可证的，不影响当事人就有关产品的生产或者服务的提供所订立的技术合同的效力。

当事人对办理前款所称审批手续或者许可证的义务没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，除法律、法规另有规定的以外，由实施技术的一方负责办理。

（五）技术合同履行内容的确定

23. 当事人对技术合同的价款、报酬和使用费没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，人民法院可以按照以下原则处理：

（1）对于技术开发合同和技术转让合同，根据有关技术成果的研究开发成本、先进性、实施转化和应用的程度，当事人享有的权益和承担的责任，以及技术成果的经济效益和社会效益等合理认定；

（2）对于技术咨询合同和技术服务合同，根据有关咨询服务工作的数量、质量和技术含量，以及预期产生的经济效益和社会效益等合理认定。

技术合同价款、报酬、使用费中包含非技术性款项的，应当分项计算。

24. 当事人对技术合同的履行地点没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，技术开发合同以研究开发人所在地为履行地，但依据合同法第三百三十条第四款订立的合同以技术成果实施地为履行地；技术转让合同以受让人所在地为履行地；技术咨询合同以受托人所在地为履行地；技术服务合同以委托人所在地为履行地。但给付合同价款、报酬、使用费的，以接受给付的一方所在地为履行地。

25. 技术合同当事人对技术成果的验收标准没有约定或者约定不明确，在适用合同法第六十二条的规定时，没有国家标准、行业标准或者专业技术标准的，按照本行业合乎实用的一般技术要求履行。

当事人订立技术合同时所作的可行性分析报告中有关经济效益或者成本指标的预测和分析，不应当视为合同约定的验收标准，但当事人另有约定的除外。

（六）技术合同的解除与违约责任

26. 技术合同当事人一方迟延履行主要债务，经催告后在30日内仍未履行的，另一方可以依据合同法第九十四条第（三）项的规定解除合同。

当事人在催告通知中附有履行期限且该期限长于 30 日的，自该期限届满时，方可解除合同。

27. 有下列情形之一，使技术合同的履行成为不必要或者不可能时，当事人可以依据合同法第九十四条第（四）项的规定解除合同：

（1）因一方违约致使履行合同必备的物质条件灭失或者严重破坏，无法替代或者修复的；

（2）技术合同标的的项目或者技术因违背科学规律或者存在重大缺陷，无法达到约定的技术、经济效益指标的；

28. 专利实施许可合同和技术秘密转让合同约定按照提成支付技术使用费，受让人无正当理由不实施合同标的技术，并以此为由拒绝支付技术使用费的，让与人可以依据合同法第九十四条第（四）项的规定解除合同。

29. 在技术秘密转让合同有效期内，由于非受让人的原因导致合同标的技术公开且已进入公有领域的，当事人可以解除合同，但另有约定的除外。

30. 技术合同履行中，当事人一方在技术上发生的能够及时纠正的差错，或者为适应情况变化所作的必要技术调整，不影响合同目的实现的，不认为是违约行为，因此发生的额外费用自行承担。但因未依照合同法第六十条第二款的规定履行通知义务而造成对方当事人损失的，应当承担相应的违约责任。

31. 在履行技术合同中，为提供技术成果或者咨询服务而交付的技术载体和内容等与约定不一致的，应当及时更正、补充。不按时更正、补充的和因更正、补充有关技术载体和内容等给对方造成损失或者增加额外负担的，应当承担相应的违约责任。但一方所作技术改进，使合同的履行产生了比原合同更为积极或者有利效果的除外。

（七）技术合同的定性

32. 当事人将技术合同和其他合同内容合订为一个合同，或者将不同类型的技术合同内容合订在一个合同中的，应当根据当事人争议的权利义务内容，确定案件的性质和案由，适用相应的法律、法规。

33. 技术合同名称与合同约定的权利义务关系不一致的，应当按照合同约定的权利义务内容，确定合同的类型和案由，适用相应的法律、法规。

34. 当事人以技术开发、转让、咨询或者服务为承包内容订立的合同，属于技术合同。

35. 转让阶段性技术成果并约定后续开发义务的合同，就该阶段性技术成果的重复试验效果方面发生争议的，按照技术转让合同处理；就后续开发方面发生争议的，按照技术开发合同处理。

36. 技术转让合同中约定让与人向受让人提供实施技术的专用设备、原材料或者提供有关的技术咨询、技术服务的，这类约定属于技术转让合同的组成部分。因这类约定发生纠纷的，按照技术转让合同处理。

37. 当事人以技术入股方式订立联营合同，但技术入股人不参与联营体的经营管理，并且以保底条款形式约定联营体或者联营对方支付其技术价款或者使用费的，属于技术转让合同。

38. 技术转让合同中约定含让与人负责包销（回购）受让人实施合同标的技术制造的产品，仅因让与人不履行或者不能全部履行包销（回购）义务引起纠纷，不涉及技术问题的，按照包销（回购）条款所约定的权利义务内容确定案由，并适用相应的法律规定处理。

39. 技术开发合同当事人一方仅提供资金、设备、材料等物质条件，承担辅助协作事项，另一方进行研究开发工作的合同，属于委托开发合同。

40. 当事人一方以技术转让的名义提供已进入公有领域的技术，并进行技术指导，传授技术知识等，为另一方解决特定技术问题所订立的合同，可以视为技术服务合同履行，但属于合同法第五十二条和第五十四条规定情形的除外。

（八）几种特殊标的技术合同的法律适用

41. 新药技术成果转让和植物新品种申请权转让、植物新品种权转让和使用许可等合同争议，适用合同法总则的规定，并可以参照合同法第十八章和本纪要关于技术转让合同的规定，但法律另有规定的，依照其规定。

42. 计算机软件开发、许可、转让等合同争议，著作权法以及其他法律另有规定的，依照其规定；没有规定的，适用合同法总则的规定，并可以参照合同法第十八章和本纪要的有关规定。

二、技术开发合同

（一）相 关 概 念

43. 合同法第三百三十条所称新技术、新产品、新工艺、新材料及其系统，是指当事人在订立技术合同时尚未掌握的产品、工艺、材料及其系统等技术方案，但在技术上没有创新的现有产品的改型、工艺变更、材料配方调整以及技术成果的验证、测试和使用除外。

44. 合同法第三百三十条第四款所称当事人之间就具有产业应用价值的科技成果实施转化订立的合同，是指当事人之间就具有实用价值但尚未能够实现商品化、产业化应用的科技成果（包括阶段性技术成果），以实现该科技成果的商品化、产业化应用为目标，约定有关后续试验、开发和应用等内容的合同。

45. 合同法第三百三十五条所称分工参与研究开发工作，是指按照约定的计划和分工共同或者分别承担设计、工艺、试验、试制等工作。

46. 合同法第三百四十一条所称技术秘密成果的使用权、转让权，是指当事人依据法律规定或者合同约定所取得的使用、转让技术秘密成果的权利。使用权是指以生产经营为目的自己使用或者许可他人使用技术秘密成果的权利；转让权是指向他人让与技术秘密成果的权利。

47. 合同法第三百四十一条所称当事人均有使用和转让的权利，是指当事人均有不经对方同意而自己使用或者以普通使用许可的方式许可他人使用技术秘密并独占由此获得的利益的权利。当事人一方将技术秘密成果的使用权、转让权全部让与他人，或者以独占、排他使用许可的方式许可他人使用技术秘密的，必须征得对方当事人的同意。

（二）当事人的权利和义务

48. 委托开发合同委托人在不妨碍研究开发人正常工作的情况下，有权依据合同法第六十条第二款的规定，对研究开发人履行合同和使用研究开发经费的情况进行必要的监督检查，包括查阅账册和访问现场。

研究开发人有权依据合同法第三百三十一条的规定，要求委托人补充必要的背景资料和数据等，但不得超过履行合同所需要的范围。

49. 研究开发成果验收时，委托开发合同的委托人和合作开发合同的当事人有权取得实施技术成果所必需的技术资料、试验报告和数据，要求另一方进行必要的技术指导，保证所提供的技术成果符合合同约定的条件。

50. 根据合同法第三百三十九条第一款和第三百四十条第一款的规定，委托开发或者合作开发完成的技术成果所获得的专利权为当事人共有的，实施该专利的方式和利益分配办法，由当事人约定。当事人没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，当事人均享有自己实施该专利的权利，由此所获得的利益归实施人。

当事人不具备独立实施专利的条件，以普通实施许可的方式许可一个法人或者其他组织实施该专利，或者与一个法人、其他组织或者自然人合作实施该专利或者通过技术入股与之联营实施该专利，可以视为当事人自己实施专利。

51. 根据合同法第三百四十一条的规定，当事人一方仅享有自己使用技术秘密的权利，但其不具备独立使用该技术秘密的条件，以普通使用许可的方式许可一个法人或者其他组织使用该技术秘密，或者与一个法人、其他组织或者自然人合作使用该技术秘密或者通过技术入股与之联营使用该技术秘密，可以视为当事人自己使用技术秘密。

三、技术转让合同

（一）技术转让合同的一般规定

52. 合同法第三百四十二条所称技术转让合同，是指技术的合法拥有者包括有权对外转让技术的人将特定和现有的专利、专利申请、技术秘密的相关权利让与他人或者许可他人使用所订立的合同，不包括就尚待研究开发的技术成果或者不涉及专利、专利申请或者技术秘密的知识、技术、经验和信息订立的合同。其中：

（1）专利权转让合同，是指专利权人将其专利权让与受让人，受让人支付价款所订立的合同。

（2）专利申请权转让合同，是指让与人将其特定的技术成果申请专利的权利让与受让人，受让人支付价款订立的合同。

（3）技术秘密转让合同，是指技术秘密成果的权利人或者其授权的人作为让与人将技术秘密提供给受让人，明确相互之间技术秘密成果使用权、转让权，受让人支付价款或者使用费所订立的合同。

（4）专利实施许可合同，是指专利权人或者其授权的人作为让与人许可受让人在约定的范围内实施专利，受让人支付使用费所订立的合同。

53. 技术转让合同让与人应当保证受让人按约定的方式实施技术达到约定的技术指标。除非明确约定让与人保证受让人达到约定的经济效益指标，让与人不对受让人实施技术后的经济效益承担责任。

转让阶段性技术成果，让与人应当保证在一定条件下重复试验可以得到预期的效果。

54. 技术转让合同中约定受让人取得的技术须经受让人小试、中试、工业性试验后才能投入批量生产的，受让人未经小试、中试、工业性试验直接投入批量生产所发生的损失，让与人不承担责任。

55. 合同法第三百四十三条所称实施专利或者使用技术秘密的范围，是指实施专利或者使用技术秘密的期限、地域和方式以及接触技术秘密的人员等。

56. 合同法第三百五十四条所称后续改进，是指在技术转让合同有效期内，当事人一方或各方对合同标的技术所作的革新或者改良。

57. 当事人之间就申请专利的技术成果所订立的许可使用合同，专利申请公开以前，适用技术秘密转让合同的有关规定；发明专利申请公开以后、授权以前，参照专利实施许可合同的有关规定；授权以后，原合同即为专利实施许可合同，适用专利实施许可合同的有关规定。

（二）专利权转让合同和专利申请权转让合同

58. 订立专利权转让合同或者专利申请权转让合同前，让与人自己已经实施发明创造的，除当事人另有约定的以外，在合同生效后，受让人有权要求让与人停止实施。

专利权或者专利申请权依照专利法的规定让与受让人后，受让人可以依法作为专利权人或者专利申请人对他人行使权利。

59. 专利权转让合同、专利申请权转让合同不影响让与人在合同成立前与他人订立的专利实施许可合同或者技术秘密转让合同的效力。有关当事人之间的权利义务依照合同法第五章的规定确定。

60. 专利申请权依照专利法的规定让与受让人前专利申请被驳回的，当事人可以解除专利申请权转让合同；让与受让人后专利申请被驳回的，合同效力不受影响。但当事人另有约定的除外。

专利申请因专利申请权转让合同成立时即存在尚未公开的同样发明创造的在先专利申请而被驳回的，当事人可以依据合同法第五十四条第一款第（二）项的规定请求予以变更或者撤销合同。

（三）专利实施许可合同

61. 专利实施许可合同让与人应当在合同有效期内维持专利权有效，但当事人另有约定的除外。

在合同有效期内，由于让与人的原因导致专利权被终止的，受让人可以依据合同法第九十四条第（四）项的规定解除合同，让与人应当承担违约责任；专利权被宣告无效的，合同终止履行，并依据专利法的有关规定处理。

62. 专利实施许可合同对实施专利的期限没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，受让人实施专利不受期限限制。

63. 专利实施许可可以采取独占实施许可、排他实施许可、普通实施许可等方式。

前款所称排他实施许可，是指让与人在已经许可受让人实施专利的范围内无权就同一专利再许可他人实施；独占实施许可，是指让与人在已经许可受让人实施专利的范围内无权就同一专利再许可他人实施或者自己实施；普通实施许可，是指让与人在已经许可受让人实施专利的范围内仍可以就同一专利再许可他人实施。

当事人对专利实施许可方式没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，视为普通实施许可。

专利实施许可合同约定受让人可以再许可他人实施该专利的，该再许可为普通实施许可，但当事人另有约定的除外。

64. 除当事人另有约定的以外，根据实施专利的强制许可决定而取得的专利实施权为普通实施许可。

65. 除当事人另有约定的以外，排他实施许可合同让与人不具备独立实施其专利的条件，与一个法人、其他组织或者自然人合作实施该专利，或者通过技术入股实施该专利，可视为让与人自己实施专利。但让与人就同一专利与两个或者两个以上法人、其他组织或者自然人分别合作实施或者入股联营的，属于合同法第三百五十一条规定的违反约定擅自许可第三人实施专利的行为。

66. 除当事人另有约定的以外，专利实施许可合同的受让人将受让的专利与他人合作实施或者入股联营的，属于合同法第三百五十二条规定的未经让与人同意擅自许可第三人实施专利的行为。

（四）技术秘密转让合同

67. 技术秘密转让合同对使用技术秘密的期限没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，受让人可以无限期地使用该技术秘密。

68. 合同法第三百四十七条所称技术秘密转让合同让与人的保密义务不影响其申请专利的权利，但当事人约定让与人不得申请专利或者明确约定让与人承担保密义务的除外。

69. 技术秘密转让可以采取本纪要第六十三条规定的许可使用方式，并参照适用合同法和本纪要关于专利实施许可使用方式的有关规定。

四、技术咨询合同和技术服务合同

（一）技术咨询合同

70. 合同法第三百五十六条第一款所称的特定技术项目，包括有关科学技术与经济、社会协调发展的软科学研究项目和促进科技进步和管理现代化，提高经济效益和社会效益的技术项目以及其他专业性技术项目。

71. 除当事人另有约定的以外，技术咨询合同受托人进行调查研究、分析论证、试验测定等所需费用，由受托人自己负担。

72. 技术咨询合同委托人提供的技术资料和数据或者受人提出的咨询报告和意见，当事人没有约定保密义务的，在不侵害方当事人对此享有的合法权益的前提下，双方都有引用、发表和向第三人提供的权利。

73. 技术咨询合同受托人发现委托人提供的资料、数据等有明显错误和缺陷的，应当及时通知委托人。委托人应当及时答复并在约定的期限内予以补正。

受托人发现前款所述问题不及时通知委托人的，视为其认可委托人提供的技术资料、数据等符合约定的条件。

（二）技术服务合同

74. 合同法第三百五十六条第二款所称特定技术问题，是指需要运用科学技术知识解决专业技术工作中的有关改进产品结构、改良工艺流程、提高产品质量、降低产品成本、节约资源能耗、保护资源环境、实现安全操作、提高经济效益和社会效益等问题。

75. 除当事人另有约定的以外，技术服务合同受托人完成服务项目，解决技术问题所需费用，由受托人自己负担。

76. 技术服务合同受托人发现委托人提供的资料、数据、样品、材料、场地等工作条件不符合约定的，应当及时通知委托人。委托人应当及时答复并在约定的期限内予以补正。

受托人发现前款所述问题不及时通知委托人的，视为其认可委托人提供的技术资料、数据等工作条件符合约定的条件。

77. 技术服务合同受托人在履约期间，发现继续工作对材料、样品或者设备等有损坏危险时，应当中止工作，并及时通知委托人或者提出建议。委托人应当在约定的期限内作出答复。

受托人不中止工作或者不及时通知委托人并且未采取适当措施的，或者委托人未按期答复的，对因此发生的危险后果由责任人承担相应的责任。

（三）技术培训合同

78. 合同法第三百六十四条所称技术培训合同，是指当事人一方委托另一方对指定的人员（学员）进行特定项目的专业技术训练和技术指导所订立的合同，不包括职业培训、文化学习和按照行业、单位的计划进行的职工业余教育。

79. 技术培训合同委托人的主要义务是按照约定派出符合条件的学员；保证学员遵守培训纪律，接受专业技术训练和技术指导；按照约定支付报酬。

受托人的主要义务是按照约定配备符合条件的教员；制定和实施培训计划，按期完成培训；实现约定的培训目标。

80. 当事人对技术培训必需的场地、设施和试验条件等的提供和管理责任没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，由委托人负责提供和管理。

81. 技术培训合同委托人派出的学不符合约定条件，影响培训质量的，委托人应当按照约定支付报酬。

受托人配备的教员不符合约定条件，影响培训质量的，或者受托人未按照计划和项目进行培训，导致不能实现约定的培训目标的，应当承担减收或者免收报酬等违约责任。

受托人发现学员不符合约定条件或者委托人发现教员不符合约定条件的，应当及时通知对方改派。对方应当在约定的期限内改派。未及时通知或者未按约定改派的，责任人承担相应的责任。

（四）技术中介合同

82. 合同法第三百六十四条所称技术中介合同，是指当事人一方以知识、技术、经验和信息为另一方与第三人订立技术合同进行联系、介绍、组织商品化、产业化开发并对履行合同提供服务所订立的合同，但就不含有技术中介服务内容订立的各种居间合同除外。

83. 技术中介合同委托人的主要义务是提出明确的订约要求，提供有关背景材料；按照约定承担中介人从事中介活动的费用；按照约定并支付报酬。

中介人的主要义务是如实反映委托人和第三人的技术成果、资信状况和履约能力；保守委托人和第三人的商业秘密；按照约定为委托人和第三人订立、履行合同提供服务。

84. 当事人对中介人从事中介活动的费用的负担没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，由中介人自己负担。当事人约定该费用由委托人承担但没有约定该费用的数额或者计算方法的，委托人应当支付中介人从事中介活动支出的必要费用。

前款所称中介人从事中介活动的费用，是指中介人在委托人和第三人订立技术合同前，进行联系、介绍活动所支出的通信、交通和必要的调查研究等费用。

85. 当事人对中介人的报酬数额没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，根据中介人的劳务合理确定，并由委托人负担。仅在委托人与第三人订立的技术合同中约定有中介条款，但对给付中介人报酬的义务没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，由委托人和第三人平均负担。

前款所称中介人的报酬，是指中介人为委托人与第三人订立技术合同，以及为其履行合同提供服务应当得到的收益。

86. 中介人未促成委托人与第三人之间的技术合同成立的，无权要求支付报酬，但可以要求委托人支付从事中介活动支出的必要费用。

87. 中介人故意隐瞒与订立技术合同有关的重要事实或者提供虚假情况，损害委托人利益的，应当承担免收报酬和损害赔偿责任。

88. 中介人收取的从事中介活动的费用和报酬不应视为委托人与第三人之间的技术合同纠纷中一方当事人的损失。

89. 中介人对造成委托人与第三人之间的技术合同的无效或者被撤销没有过错，且该技术合同无效或者被撤销不影响有关中介条款或者技术中介合同继续有效的，中介人仍有权按照约定收取从事中介活动的费用和报酬。

五、与审理技术合同纠纷有关的程序问题

（一）技术合同纠纷的管辖与受理

90. 技术合同纠纷属于与知识产权有关的纠纷，由中级以上人民法院管辖，但最高人民法院另行确定管辖的除外。

91. 合同中既有技术合同内容，又有其他合同内容，当事人就技术合同内容和其他合同内容均发生争议的，由具有技术合同纠纷案件管辖权的人民法院受理。

92. 一方当事人以诉讼争议的技术合同侵害他人技术成果为由主张合同无效或者人民法院在审理技术合同纠纷中发现可能存在该无效事由时，应当依法通知有关利害关系人作为有独立请求权的第三人参加诉讼。

93. 他人向受理技术合同纠纷的人民法院就该合同标的技术提出权属或者侵权主张时，受诉人民法院对此亦有管辖权的，可以将该权属或者侵权纠纷与合同纠纷合并审理；受诉人民法院对此没有管辖权的，应当告知其向有管辖权的人民法院另行起诉。权属或者侵权纠纷另案受理后，合同纠纷应当中止诉讼。

94. 专利实施许可合同诉讼中，受让人（被许可人）或者第三人向专利复审委员会请求宣告该专利权无效的，人民法院可以不中止诉讼。在审理过程中该专利权被宣告无效的，按照专利法的有关规定处理。

95. 因技术中介合同中介人违反约定的保密义务发生的纠纷，可以与技术合同纠纷合并审理。

96. 中介人一般不作为委托人与第三人之间的技术合同诉讼的当事人，但下列情况除外：

（1）中介人与技术合同一方当事人恶意串通损害另一方利益的，恶意串通的双方应列为共同被告，承担连带责任；

（2）中介人隐瞒技术合同一方当事人的真实情况给另一方造成损失的，中介人应列为被告，并依其过错承担相应的责任；

（3）因中介人不履行技术中介合同或者中介条款约定的其他义务，导致技术合同不能依约履行的，可以根据具体情况将中介人列为诉讼当事人。

（二）技术合同标的技术的鉴定

97. 在技术合同纠纷诉讼中，需对合同标的技术进行鉴定的，除法定鉴定部门外，当事人协商推荐共同信任的组织或者专家进行鉴定的，人民法院可予指定；当事人不能协商一致的，人民法院可以从由省级以上科技行政主管部门推荐的鉴定组织或者专家中选择并指定，也可以直接指定相关组织或者专家进行鉴定。

指定专家进行鉴定的，应当组成鉴定组。

鉴定人应当是3人以上的单数。

98. 鉴定应当以合同约定由当事人提供的技术成果或者技术服务内容为鉴定对象，从原理、设计、工艺和必要的技术资料等方面，按照约定的检测方式和验收标准，审查其能否达到约定的技术指标和经济效益指标。

99. 当事人对技术成果的检测方式或者验收标准没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，可以根据具体案情采用本行业常用的或者合乎实用的检测方式或者验收标准进行检测鉴定、专家评议或者验收鉴定。

对合同约定的验收标准明确、技术问题并不复杂的，可以采取当事人现场演示、操作、制作等方式对技术成果进行鉴定。

10 0. 技术咨询合同当事人对咨询报告和意见的验收或者评价办法没有约定或者约定不明确，依照合同法第六十一条的规定不能达成补充协议的，按照合乎实用的一般要求进行鉴定。

10 1. 对已经按照国家有关规定通过技术成果鉴定、新产品鉴定等鉴定，又无相反的证据能够足以否定该鉴定结论的技术成果，或者已经实际使用证明是成熟可靠的技术成果，在诉讼中当事人又对该技术成果的评价发生争议的，不再进行鉴定。

10 2. 不能以授予专利权的有关专利文件代替对合同标的技术的鉴定结论。

作者后记

《知识产权法律适用实务问答录》一书就要出版了。几年来，早有想法将回答网友的电子邮件汇集起来，利用纸面的出版物予以发表，以再次回馈给网友、回馈给社会，使那些关心我国知识产权法律保护的读者从中获得益处。网友所提的那些问题，大多是实践中发生在他们身边的事，十分生动、鲜活。因而分析回答这些问题的答案，也就具有极强的针对性和实用性。与网友的问答录涉及范围很广，为便于检索，也就将这本书分为知识产权总论、著作权、计算机软件、专利权、商标权、反不正当竞争、合同、诉讼程序、知识产权犯罪和其他等十个部分，涉及了知识产权法律的方方面面。为了更好地理解本书内容，将蒋志培博士近期关于适用新修改的著作权法和商标法及司法解释的两篇文章收入作为专题解答，还精选附录了最高人民法院现行关于知识产权诉讼的九个主要司法解释。

京师科技学院法律系的蒋凌同学为编辑此书付出了劳动，也是他为父亲做的一件事。在父亲的眼里，儿子总是不行的。但是近来有了变化。除了编写此书这件事外，平时看起来对“时政”很不关心的他，竟然在北京市“非典”猖狂时期主动在王府井大街红十字献血车上献了血。真让父母大跌眼镜、感动不已。蒋凌的母亲——作社会劳动保障工作的方卫红在单位征文活动中，以“献血——在抗击 SARS 的日子里”为题作文一篇，很真实，特附录如下：

记得那是一个星期天的下午，为了购买夏装，我们一家三口来到了王府井。

天，下着小雨，淅淅沥沥，使人感觉好像到了三月的江南。可是，一会儿，一阵小风吹来，跟着噼里啪啦的大雨点，使人又觉得：这才是北京的雨！不管怎样，久旱的北京迎来了这么一场雨，还是让人有些许兴奋的。街上三三两两的行人谁也没有撑起雨伞，在雨中尽情地漫步。由于突如其来的“非典”，往日的喧闹没有了、拥挤没有了，王府井大街显得空空荡荡。

“妈，我去献血！”

“？”我愣住了！儿子的话使我一时不能理解。

“你看，义务献血车，”“哦！献血！”

在我和他父亲赞许的目光下，儿子高兴地向献血车走去。看着儿子脚步轻松地走上献血车，我一下子不太了解自己的儿子了：平时的儿子对什么都不太关心，也没有什么责任心，还时不时地拿出批评家的架势来评说一下时势。可今天？他父亲也是满脸的不解。

大概过了50分钟左右，只见儿子拿着红色的“献血证”递给我。

“妈！我今天也算是为社会尽了一点义务！”

“疼吗？”我接过证书，想看看他的针眼。

“现在吗？”儿子躲过了胳膊调皮地说：“不疼了。不过，医生说针眼24小时不能沾水，今天的澡是洗不成了，那我就干搓吧！”

“怎么这么长时间？”

“嗨，献血的程序好几步，一步也不能少。要填表、验血、抽血。现在是“非典”时期，献血人太少了！医生说，以前，正常的时候，每天有二百来人献血，现在一、二十人都没有。”

“那你今天怎么想起献血的？”我追问。

“您没有看见新闻里讲，现在北京血库里缺血吗？今天正好碰上就献呗。”

“是儿子一直就有这境界？不是……？”我心里纳闷。

“我献这点血算什么？人家医生、护士把命都搭上了。”终于，儿子的自言自语解了我心中的疑惑。

是呀！“非典”病毒来势凶猛，给北京城、给北京人带来了压力，带来了恐慌！北京城忙着消毒，北京人忙着吃药。北京的春天，人人都戴口罩。但是，口罩割不断北京人的爱心。真所谓：“非典”无情，人有情！

“走，买衣服去！”“再给儿子买点营养品。”

一家人高高兴兴地向百货大楼走去……。

在本书即将出版之际，写了以上的话，并再次感谢那些关心我国知识产权事业、关心知识产权司法保护网站的网友，愿我们的网络交流继续下去。愿本书的第二辑也能早日出版。也感谢人民法院出版社以及陈燕华编辑，他们为本书的出版付出了辛勤的劳动。特别声明，本书内容都是作者个人管见，又由于时间仓促，编著难免疏漏，请读者见谅。

作者

2003年
 9月于北京
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