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一、専利法改正の背景
わが国の現行専利法は1985年4月1日から正式に施行された。実践によって、専利法の制定及び施行は、発明創造への激励、発明創造の成果への保護、科学技術の進歩及び技術の革新、わが国の経済と社会の全面的な発展などに対して重要な役割を果たしたことを証明した。1992年と2000年、全国人民代表大会常務委員会による専利法に対する二回の改正は、わが国の専利制度を更に整備させ、それをわが国の改革開放の情勢と需要に更に適用させ、知的財産権の保護の国際的発展の傾向に更に調和させた。

2000年の専利法改正以来の6年間、専利法の実施は著しい成績を収めた。これは、主に次のことに表されている：社会全体の専利意識と知的財産権意識が大きく向上した；専利出願件数と専利権の付与件数が継続的に増長している；専利審査能力が明らかに向上した；専利の管理業務と仲介サービスシステムが絶えず発展・整備されている；専利行政法執行と司法保護が絶えず強化されている。専利の実施率が次第に上昇している。2006年6月27日、わが国が受理した国内外による三種類の専利の累計出願件数は300万件を突破し、その内、「第十次五ヵ年計画」期間中の専利出願件数の年間平均伸び率が22.8％に達し、専利権付与件数の年間平均伸び率が15.2％に達した。

著しい成績を収めた一方、わが国の現行専利法及び専利制度は解決する必要のある問題に数多く直面している。それは、主に次のことに表している：専利制度の激励作用を更に十分に発揮させ、各種類の革新主体の積極性を発揮させるために、発明創造に関する帰属関係を更に明確にし、専利権の行使・応用方式を更に整備する必要がある；実用新案と意匠専利の出願及び専利権の授与件数は少なくないが、権利の安定性が足りなく、品質を向上させる必要があるから、わが国の専利制度の全体的な運営効果に影響を与えている；専利権の行政及び司法保護に、依然として不備なところがあり、法執行措置の力が足りなく、救済プロセスの繋がりがうまくいかず、権利擁護のコストが高すぎる；専利権に対する保護をさらに強化させ、専利権者に更なる適時且つ効果的な保護を提供すると共に、専利権者と社会公衆との利益のバランスをよりうまく保っていかなければならない。

経済のグローバル化及び科学技術の絶えない発展につれて、知的財産権制度は革新を激励・保護し、経済社会の発展を促進する基本的な法律制度として、その地位が益々重要化しつつあり、その役割が日増しに目立っている。わが国の経済発展の勢い及びその継続力を保つために、わが国の自主知的財産権、特にハイテク分野における自主知的財産権の生成能力を向上させ、わが国の知的財産権の創造・管理・運用及び保護の総合レベルを全面的に高めなければならない。党の十六期五中全会では、自主革新能力を増強し、革新型国家を構築するという戦略目標を明確に提出しており、わが国の専利制度の更なる整備に新たな高い要求を出した。胡錦濤総書記は、中共中央政治局第三十一回集団学習で発表した重要談話の中で、「知的財産権制度を整備し、知的財産権保護システムを健全させる」、「国家経済科学技術の実力及び国際競争力の増強、国家利益及び経済安全の保護などの面における知的財産権の重要な役割を十分に発揮させ、わが国が革新型国家の列に入るために強力なサポートを提供すべきである」と指摘した。

情勢発展の需要に応じて、国務院は国家の知的財産権戦略の策定策略を企てた。専利法及びその実施細則の第3次改正は国家の知的財産権戦略の重要な構成部分でもあるし、国家知的財産権戦略を徹底するための大切な措置でもある。全人大常務委員会法執行検査グループは2006年5月に専利法の実施状況について検査した後、情勢の発展に従って、専利法を補充・改正し、専利法律制度を整備することによって、専利権の安定性・専利権の帰属判別・専利制度における各プロセスのつながりなどの問題を解決し、発明者の意欲を向上させ、専利技術の実施を促進し、専利権に対する保護を強化するよう提案した。

以上述べたように、専利法の第3次改正は、わが国の知的財産権制度の整備に当たって適時に展開しなければならないこととなっている。

二、専利法改正の指導思想

　今回の専利法改正の指導思想は以下のとおりである。科学的発展観の執行を徹底させ、わが国の専利制度が実施して20年来の経験を十分に纏めた上、専利に関する国際ルールの変化及び将来の発展動向を科学的に分析し、わが国の専利法の各規定を見直すことによって、わが国の国情の需要に更に適用させ、わが国の企業及び個人の科学技術革新の積極性を更に呼び起こし、専利権に対する公衆の獲得出願・行使に更なる便利なルートを提供し、専利権をより有効的に保護し、専利権者と公衆間の利益バランスをよりうまく保ち、わが国の自主革新能力を向上させ、革新型国家の構築にサービスを提供する。

三、専利法改正の準備

2005年4月、国家知識産権局は、専利法の第3次改正の準備を正式的に起動した。品質よく・効率的に今回の改正を完成するため、「立法法」の規定及び国務院の「法に基づいた行政の全面的な推進に関する実施綱要」の要求によって、国家知識産権局は、対外公開入札募集の形式を採用し、全国の学院や大学、科学研究機構、政府部門、司法部門及び社会仲介サービス機構に、専利法第3次改正の研究テーマを発表し、立法業務担当者・実務担当者及び専門家学者による課題研究グループを設立し、権利の帰属及び職務発明創造奨励制度、専利権の濫用に対する法規制、特許と実用新案権の授与基準、意匠制度、生物遺伝資源の出所開示、無効宣告請求プロセス、統一した知的財産権上訴法院の確立、強制許諾制度、専利権に対する制限、専利権侵害の判定原則、間接権利侵害などの重要な問題に対し研究を行わせた。2006年2月まで、各研究テーマは国内外の関連資料を幅広く収集し、十分な比較論証を行ったうえ、わが国の国情に結び付けて立論し、40部で合わせて260万字の特定テーマ研究レポートを完成し、さらに一般的に出版発行した。専利権の第3次改正に比較的高いレベルの参考資料を提供した。

しっかりした前期研究に基づき、国家知識産権局は、専利法の改正に関わる問題と観点を系統的に整理し、専門家シンポジウムと意見募集会を何回も行い、各種類の提案を真剣に検討・分析したことによって、現在の専利法第3次改正の意見募集稿を作成した。

四、意見募集稿の逐条説明

1．第1条の改正について

「中華人民共和国国民経済と社会発展の第十一次五ヵ年計画」では、わが国の自主革新能力の重要性を従来にない高度まで引き上げ、「自主革新能力の向上を、科学技術発展の戦略基点及び産業構造の調整、成長方式の転換に当たっての中心的な一環とし、オリジナル革新能力・総合革新能力及び導入したものを消化吸収して再創造する能力を大いに高める」、「科学技術の進歩と革新能力を経済社会の発展の重要な推進力とし」、「革新型国家及び人力資本強国の構築に取り込む」と指摘した。「国家中長期科学及び技術発展企画綱要」では、15年間の期間を利用して、わが国を革新型国家の列に並べさせるという雄大な目標を更に明確に提出した。上述の戦略的計画と発展目標は、わが国の経済社会の更なる全面且つ突っ込んだ発展に目立った重要な意義があり、わが国の専利制度の整備に、更なる新たな高い要求を提出した。胡錦濤総書記は、中共中央政治局第三十一回集団学習において、わが国の知的財産権制度の構築について重要な講話を発表した。同氏は、わが国の知的財産権制度の構築への強化、知的財産権の創造・管理・保護・運用能力の更なる向上が、わが国の自主革新能力の向上、革新型国家の構築に当たっての差し迫った需要であり、社会主義市場経済体制の完備、市場秩序の規範化及び信用社会の構築に当たっての差し迫った需要であり、わが国の企業の市場競争力の向上、国家のコア競争力の向上に当たっての差し迫った需要であり、対外開放の拡大、互恵互利の実現にあたっての差し迫った需要でもある。専利制度は知的財産権制度の重要な構成内容として、「国家の経済科学技術の実力と国際競争力を向上し、国家利益と経済安全を守る面における重要な役割を果たし、わが国が革新型国家になる為に力強いサポートを提供」すべきだと強調した。それゆえに、「革新型国家の構築の需要」に適用することを専利法の立法宗旨として、専利法の第１条に入れることを提案したい。

2．第2条の改正について

わが国の専利法では、発明特許・実用新案専利と意匠専利という三種類の専利が規定されている。その為、法の中で発明・実用新案及び意匠の概念に対し定義するのは不可欠である。

現行専利法の第2条で、ただ「本法でいう発明創造は、発明・実用新案及び意匠のことを指す」と示しただけで、その具体的な定義は専利法実施細則の第2条に規定されている。専利法実施細則第2条の規定を専利法第2条に補充することを提案したい。その理由は下記の通りである：

第1、発明・実用新案及び意匠の定義は、専利出願を却下する法的依拠でもあるし、専利権の無効を宣告する法的依拠でもあり、強い法的効力を持ち、従って専利法自身の完全性を強化ために、専利法の中で規定すべきである。

第2、わが国が専利制度を構築した初期において、発明・実用新案及び意匠の範囲を如何に区別してわが国の国情により適用させるかについてまだ突っ込んだ認識と実践体験がそれほどなかったため、この問題を専利法細則の中で規定したほうが適切であった。この20数年の実践を経て、わが国は比較的十分な経験を積み重ね、理論研究も日増しに成熟化しつつあるから、発明・実用新案及び意匠の定義について次第に統一的な認識を形成しており且つ、専利法実施細則の第2次改正時にも改正調整を行った。その為、専利法の中で規定するタイミングになっている。
第3、米国・日本・イギリス・ドイツなどの国はいずれも本国の専利法の中で専利権に保護される発明創造の範囲を明確に規定している。国外の同業者との交流の中で、数多くの人は、わが国の専利法に発明・実用新案及び意匠の定義がないことに理解できないと示したが、我々は専利法実施細則の第2条に定めがあるとしか返事できない。

3．第3条の改正について

本条はで改正箇所が二つある。一つは、「省・自治区・直轄市人民政府」を「地方人民政府」に、もう一つは、「専利業務を管理する部門」を「専利行政管理部門」に改正したい。その主な理由は下記の通りである：

その一、わが国の実際な国情の需要に基づき、国務院に専利主管部門が設立される外、各省・自治区・直轄市及びあるレベルの都市の人民政府にも専利管理部門が設立された。これはわが国の専利制度の目立った特徴である。それ故に、専利法の中で、地方人民政府の専利管理部門の地位を明確にする必要がある。わが国が1984年に専利法を制定した時、第3条では、専利権の授与機構が中華人民共和国専利局と定め、「専利権の保護」の章では、「専利管理機構」が権利者の請求に応じて専利権侵害紛争の処理ができると規定した。1992年の第１次専利法改正の際、前述規定を未調整のままで、専利詐称行為に対する専利管理機構の取締に関する規定を追加した。2000年の第2次改正時、具体的な管理部門の名称を明示しないという立法慣例に基づき、元専利法第3条に出た「中華人民共和国専利局」が「国務院専利行政部門」と改められ、「省・自治区・直轄市人民政府の専利業務を管理する部門が、同行政区域における専利管理業務を担当する」ことを追加したと共に、「専利権の保護」の章では、「専利管理機構」を相応的に「専利業務を管理する部門」に直した。それは、主に当初の地方政府の機構改革がまだ完了せず、数多くの地方では独立した専利管理機構がまだ設置されていないと配慮したのである。2000年の専利法改正および機構改革が完了後、各省レベルの人民政府ではすべて知的財産権局が設置され、専利権侵害紛争の処理、その他の専利紛争の調停、他人の専利を偽った行為及び専利詐称行為への取締りなどに対する行政法執行職能及び、各地専利業務の管理、専利知識の宣伝・普及活動の担当などの行政管理職能を備えた。それ故に、専利法の中で、その独立的な地位を認めるべきである。

その2、知的財産権制度の構築を強化し、わが国の知的財産権の創造・管理・応用及び保護の能力を向上させるには、専利管理の機構システムを健全させ、各レベルの人民政府に専利管理レベルを向上させる為の環境を作り上げる必要がある。専利管理業務機構を設立・健全させることは、各レベルの人民政府の専利業務の管理能力を向上させる為の機構上の保障である。

その3、現行条項の中における「専利業務を管理する部門」という表現方式は、わが国のその他の法律・行政法規における主管機構に対する表現方式とは一致せず、調整すべきである。わが国の現行法律・行政法規における主管機構に対する表現は、普通、「…主管部門」、「…管理部門」、「…行政部門」、「…行政主管部門」、「…行政管理部門」であり、「…業務を管理する部門」という表現がめったに見られない。例えば、「著作権法」では「著作権行政管理部門」、「商標法」では「工商行政管理部門」となっている。

上記の改正提案は現行専利法の多数の条項の相応調整に関わっている。後文でこの内容の改正のみに関わる条項については各々説明しないこととする。

4．第5条の改正について

2001年の専利法実施細則の第2次改正に際し、わが国の世界貿易機関への加盟に合わせて、TRIPS協議第27条（2）の規定に従って、専利法実施細則第9条に、「専利法第5条でいう国家法律を違反する発明創造とは、その実施のみが国家法律に禁止されている発明創造を含まない」という規定を追加した。

この規定の追加は、わが国の専利制度には実質性の影響がなく、ただ薬品、医療設備、銃器弾薬、有毒品など生産・販売が法律によって規制されている製品は専利権を授与できるか否かの問題を明らかにしただけである。わが国は1985年から専利法を実施した以来、これらの製品に対し、すべて法律によって専利権を授与しており、専利法第5条に定められている「国家法律を違反する」ことを理由として専利出願を却下或いは専利権が無効と宣告したことがない。しかし、一部の国はわが国の専利法第5条における「国家法律を違反する発明創造に専利権を授与しない」という規定を依然として懸念しているから、2001年専利法実施細則を改正する際に前述の規定を追加したのである。わが国が世界貿易機関に加盟後の実際状況から見れば、上述規定の追加が必要であり、一部の国にこの問題をめぐって付きまとわれることを避けたことが分かる。

この規定が専利権を授与できる発明創造の範囲に関わることを鑑み、専利法自身の完全性を強化する為、現行専利法実施細則第9条の規定を専利法第5条の中に補充することを提案したい。

5．第6条の改正について

財力物力の投入及び知力の投入は発明創造を生み出すのに二つの基本要素である。職務発明創造と非職務発明創造の境界を合理的に付けるのは、単位（事業体）と発明者とのそれぞれの積極性を十分に発揮させ、発明創造の完成を更に促進することには極めて重要な役割を果たす。

2000年の専利法の第2次改正の際に、職務と非職務の発明創造の境界について調整を行い、発明者が単位の物質技術条件を利用して成し遂げた発明創造について、単位と発明者が契約によってその帰属を約束することを認めた。この規定は、単位と発明者に更に多くの自由な選択余地を与え、そして、事前の協議合意は、後日の権利所属紛争の発生をも避けられる。

今回の専利法改正に際し、前回の改正の方向に沿って、より一歩前へ進むことを提案したい。改正の提案は次の二方面に表わしている。第1に、職務発明創造の範囲を更に縮小し、それを同単位の任務執行及び同単位の技術ノウハウを利用して成し遂げた発明創造のみを含むとし、同単位のその他の物質技術条件を利用して成し遂げた発明創造を含まないとした。第2に、主に同単位の技術ノウハウ以外のその他の物質技術条件を利用して成し遂げた発明創造につき、単位と発明者は、依然として契約でその権利の帰属を定めることができるとするが、定めがない場合は、非職務発明創造に帰属とし、単位が非独占的且つ譲渡できない実施権を享有するのみを保留するとした。

上述改正提案の提出は、主に下記の理由に基づく：

第1に、現行専利法実施細則第11条の規定によれば、単位の「物質技術条件」とは、単位の資金・設備・部品・原材料又は外部に公開しない技術資料などを指す。その内、「単位が外部に公開しない技術資料」はその他の各事項とは明らかな区別があり、普通それは同単位自身で創造した独自の技術資源であり、特に中に当該単位の技術ノウハウを構成する可能性のあるものが、当該単位の持つ自主知的財産権に属する。主にこれらの技術ノウハウを利用して成し遂げた発明創造は普通同単位の業務とは密接な関係を持つために、このような資源を利用して成し遂げた発明創造はこの単位の業務任務に対する執行によるものではないとしても、職務発明創造に属すべきである。「不正競争防止法」で商業秘密の構成要件について明確に規定しているため、実践中における判断に役立つ。そして「契約法」、「科学技術進歩法」、「科学技術成果転化促進法」、「薬品管理法」、「技術の輸出入管理条例」では皆「技術ノウハウ」の言い方を取っているから、本条の改正においても「技術ノウハウ」の言い方を採用したい。

第2に、発明者が自分の職務範囲以外で、同単位の外部に公開しない技術資料以外の物質条件のみを利用して成し遂げた発明創造について、その発想・企画・研究開発はすべて発明者による自発的行為で成し遂げたもので、発明者の積極的な意志を表しており、単位の意志ではない。その故に、このような物質条件を利用して成し遂げた発明創造は原則として職務発明創造に属するという規定は合理的ではなく、革新活動を展開する発明者の積極性を制約してしまう。一方、このような発明創造は普通、単位の業務範囲とはほとんど関係がなく、単位として興味を持たない可能性もあるから、このような発明創造を原則として非職務発明創造にすると、発明者による発明創造の実施・譲渡の積極性を激励することができる。他方では、単位が発明者と発明創造の帰属契約を締結する場合、理論上、発明者が弱い立場に立つから、主に単位のその他の物質条件を利用して成し遂げた発明創造を原則として非職務発明創造にすると、発明者が更なる多くの主導権を握ぎることができ、不公平現象の発生を防止することに役立つ。

第3に、単位の技術ノウハウ以外、単位のその他の物質技術条件を利用して成し遂げた発明創造について、依然として単位と発明者と双方間の契約によってその権利の帰属を定める規定を保留するよう提案したい。その目的は、単位と発明者の双方の意向を十分に尊重し、単位の物質技術資源の利用率を向上させ、知力資源と物質資源を合理的に組み合わせ、発明者の積極性を十分に発揮させ、それを市場のニーズに合わせて科学研究活動を展開させることにある。それと同時に、単位の利益を併せて考慮し、単位の物質条件が発明者に利用された代価を補償する為、単位が非独占且つ譲渡できない実施権を享有すると規定するよう提案したい。

6．第9条の改正に関して

一方、専利制度の秩序を維持し、公衆の法的利益を妨害させないよう、各国はそれぞれの専利法において、専利権の重複付与を禁ずると規定している。つまり、同一の発明創造に対して、2つ以上の専利権を付与してはならない。他方、2人以上の出願人がそれぞれ同一の発明創造の専利出願をした場合、専利権を誰に付与するかは専利法の中で明示する必要もある。今、米国を除く世界の主要国は先願主義を採用しており、すなわち専利権は最先の出願人に付与すべきものとする。前述の二原則はそれぞれ異なる問題点に重きをおいているが、その効果発見からすれば相互に関連している。

現行専利法第9条では、先願主義を規定するとともに重複付与の防止にも触れている。しかし、重複付与の防止に関して当規定は、異なる出願人が同一の発明創造をもってそれぞれ専利権を付与されることを防止できるが、同一出願人が同一発明創造出願をもって多数の専利権取得を防止できる役割は果たせない。

この不備を克服するために、1992年に専利法の第1次改正したとき、「同一の発明創造に対して、2つ以上の専利権を付与してはならない」と専利法実施細則（施行規則）第13条第1項として書き添えられた。それにより、専利権の重複付与を禁ずる原則は明確に定められるようになった。

専利権の重複付与の防止という観点からすれば、現行専利法実施細則第13条は異なる出願人による同一発明創造を持ってそれぞれ専利出願する場合だけでなく、同一の出願人により同一の発明創造に2つ以上の専利出願をする場合にも適用するため、専利法第9条より幅広く規定することになっている。つまり、専利法そのものより、実施細則のほうがかえって適用範囲が広く、合理的ではない。

このため、実施細則第13条第1項を専利法第9条第1項に移すように提案したい。当改正を通じて、専利法第9条において、「専利権の重複付与を禁ずる」原則並びに「先願主義」も明確なものにされることになる。

だだし、ここで断っておきたいのは、現行法律によれば、同一の出願人が同一の発明創造につきそれぞれ実用新案と発明特許の専利出願をし、それぞれ実用新案専利権と発明専利権（発明専利権を付与されるとき、既に付与された実用新案専利権を放棄しなければならない）を付与されることができる。が、このやり方は「専利権の重複付与を禁ずる」原則に違反するか否かは判断しにくく、議論がずっと続いている。

実践において、実用新案の専利出願に対する審査手続きが簡単で、専利権が付与されるのが早いため、専利出願人はそれぞれ実用新案と発明の専利出願をすることにより、発明特許の出願に対する審査期間が長いという欠点を補い、迅速に発明創造を守り自分の利益を十分に保護するができるようになる。ただし、このメカニズムにはひずみも潜んでいることを見逃してはならない。例えば、発明創造に対する保護期間は20年をオーバーしてしまったり、有効な公示制度が整っていないため、公衆は同一の発明創造の権限授与形式及び権利状況に対し正確に判断しがたく、特に実用新案の専利権が満了したにも関わらず発明専利権の再度付与が発生した場合、利益が妨害されたりすることになる。

よって、立法を通じて、これらの問題を制度のレベルから解決することは必要である。ただし、「専利権の重複付与を禁ずる原則」及び「先願主義」と比べ、この問題はより具体化し特殊な存在であるため、専利法実施細則の中で規定するのがより適切だと判断し、専利法の改正条項で触れないこととしたい。

7．第10条の改正に関して

以下の3点から本条を改正したい。

1つ目は、第1項に「専利を出願する権利」の規定を書き添え、「専利を出願する権利」も譲渡できるものとする。現行第1項では、専利出願権及び専利権を譲渡することができると規定しているが、「専利を出願する権利」は譲渡できるか否かは明確にされていなかった。実は、専利を出願する権利は専利出願権及び専利権と同様な民事権利であり、権利者が法に従って譲渡することも許可すべきである。

2つ目は、現行第2項では、「国務院の関係主管部門の認可を受けなければならない」と規定されているが、専利法及びその実施細則を「技術輸出入管理条例」と一致させるために、「法律及び行政法規の規定に依拠し関係手続きをしなければならない」という表し方に改正したい。

現行専利法第10条第2項によれば、「中国の単位または個人は、専利出願権又は専利権を外国人に譲渡するときには、国務院の関係主管部門の認可を受けなければならない」となっている。現行専利法実施細則第14条ではさらに審査機関を商務部と科学技術部に明確にした。しかし、国務院が2001年12月に頒布した「技術輸出入管理条例」によれば、技術は「輸出禁止技術（即ち輸出してはならない技術）」、「輸出制限技術（商務部の許可を得ず輸出してはならない技術）」と「輸出自由技術（その他の技術）」の3種類に分けられている。輸出自由技術を輸出する場合、国務院対外貿易主管部門で契約登録管理を受けなければならない。更に、元対外経済貿易部が2001年12月に頒布した「技術輸出入契約登録管理弁法」の中で、各省と計画単列市の対外経済貿易主管部門に、輸出自由の技術の契約に関する登録管理権限を授与した。

前述のことを纏めてみれば、専利法及びその実施細則の規定が「技術輸出入管理条例」と一致していないことが分かった。専利法及びその実施細則によれば、専利出願権または専利権を外国人に譲渡するときには、商務部の認可を受けなければならない。一方、「技術輸出入管理条例」及び商務部の関係規則では、当部は輸出自由技術の契約について審査を行わず登録管理だけを実施すると規定している。商務部所属の技術輸出入主管部門も、「技術輸出入管理条例」に基づき、禁止類と制限類に係わらない技術の専利出願権及び専利権を外国人に譲渡する技術契約ついて、審査申請を受理せずにしてきた。また、実践において大体の専利出願権及び専利権は輸出禁止類または輸出制限類の対象外である。この矛盾をなくすために、国家知識産権局条法司は商務部科学技術司及び条法司と協議を重ね、国務院法制弁の指示を仰ぎ、商務部の確認を得た上で、94号公告を持って関係手続きを明確した。ただし、これらの問題は専利法と技術輸出入条例が食い違うことに由来したもので、根本から問題解決を目指すべく、「技術輸出入管理条例」に一致するよう専利法の関係規定を改正したい。

3つ目は、専利法第18条と第19条に一致するよう、第2項における「外国人」という表し方を「外国人、外国企業またはその他の外国組織」と変更したい。専利法第18条と第19条では、外国人、外国企業またはその他の外国組織が中国において、専利を出願する権利を有するか否か、及びその関係手続きにつき、原則的な規定をなしている。その中で、「外国人」は「外国企業またはその他の外国組織」と並列するため、外国の自然人のみを指すはずである。が、当項で「中国の単位又は個人が専利出願権又は専利権を外国人へ譲渡する」と規定するとき、「外国人」の言葉しか出ておらず、外国企業またはその他の外国組織の概念に触れていないため、中国単位が外国企業に専利出願権または専利権を譲渡するとき当規定を守らなくてかまわないという誤解を招きかねないだろう。

4つ目は、第2項に「専利を出願する権利」を書き添える。これにより、中国単位または個人が「専利を出願する権利」を外国人に譲渡するときにも、「技術輸出入管理条例」を遵守し関係手続きを履行しなければならないよう明示することとしたい。

8．第A1条の書き添えに関して

今次専利法の改正で書き添える若干規定につき、現行専利法条項と改正条項との対照において追加条項の内容とスペースを与えた。読者に混乱を招かせないために、現行専利法のあらゆる条項の番号を一時留保する一方、書き添えの条項をA1、A2、A3…の形で順番をつけたい。

わが国の「民法通則」によれば、財産権は2人以上の公民または法人が共有できる。財産権の特性を有する専利出願権と専利権は、様々な理由で共有されることも実際によくある。

「民法通則」では共有権利の行使の際遵守すべき一般的規則を規定している。ただし、専利権は無形財産権であるだけに、普通の有形財産と異なる特徴を有する。その共有権利の行使にあたり、「民法通則」の規定ではカバーしきれないところがあり、特別な規則は必要とされる。共有専利出願権または共有専利権の行使については、現行専利法及びその実施細則で規定されていないため、1987年に制定した「技術契約法」及びその実施条例を適用してきた。1999年に統一的な「契約法」の制定に伴い、「技術契約法」が廃止された。が、「契約法」の中で共有専利出願権または共有専利権の行使に関する規定は定められていない。よって、わが国の専利制度を改善する観点からすれば、専利法の中で共有権利の行使に関する規定を追加したい。

追加条項は次のようである。「いかなる共有者が専利を単独に実施するときには、別段の定めがある場合を除き、他の権利共有者の同意を得る必要がない。専利を出願する権利または専利出願権を譲渡し、専利権を譲渡または抵当し、他者による専利の実施を許諾するときには、別段の定めがある場合を除き、共有者全員の同意を得なければならないとする。」その理由は以下の通りである。その1、専利権は無形財産で、いかなる共有者は単独に実施しても、権利の客体を損なうこともなく、他の共有者の利益に対する影響も極めて少ない。新技術と新設計の普及及び応用を促進する観点からもすれば、共有者は専利を単独に実施するとき、共有者全員の同意を得る必要がない。ただし、共有者は共有専利の実施につき別段の定めを約定することができる。その2、専利を出願する権利、専利出願権または専利権を譲渡し、専利権を抵当するのは他の共有者の利益に影響を及ぼすことになるため、彼らの同意を得なければならない。その3、他者に共有専利の実施を許諾することは、専利実施の収益にかかわり、他の共有者の利益に影響する同時に、被許諾者の選択により他の共有者の利益に影響を及ぼす可能性がある。例えば普通、他の共有者はその競争相手に共有専利の実施許諾を同意するはずがない。よって、別段の定めがある場合を除き、共有者は他者に共有専利の実施を許諾するときにも、共有者全員の同意を得なければならないと規定したい。

9．第14条の改正に関して

以下のような2つの理由に基づき、本条を改正したい。

その1、国家が投資した科学研究プロジェクトの成果を管理する上で、国家による成果の所有権を強調しすぎたため、実施単位における責任・権利・利益の相互関係が曖昧にされ、結局その研究開発の意欲性だけでなく、自主知的財産権を形成し有効に保護する積極性も妨げられている。この問題を解決するために、国務院弁公庁は2002年4月に、科学技術部と財政部が共同に制定した「国家科学研究プロジェクトにおける研究成果の知的財産権管理に関する若干規定」を配布し、国家科学研究プロジェクトにおける知的財産権政策を調整した。当規定によれば、国家の安全、利益または公共の利益にとって重大な意味を有する場合を除き、国家科学研究プロジェクトの実施単位は研究成果の知的財産権を独立的に所有し、法に従ってその実施、許可、譲渡及び値段付けによる株買い等を自主的に決定し、相応する利益を取得することができる。また、当規定は実施単位に前述の権利を授ける同時に、彼等が担うべき責任も規定している。そのコア内容として、権利と義務の統一を実現させるために、合理的な知的財産権管理制度を確立し、科学技術研究プロジェクトの研究成果を保護するという責任を着実に履行させることだ。その他、実施単位による権利の消極的行使または不正行使で、研究成果の普及と応用を妨げられることが生じないよう、国家は必要に応じ、研究成果の無償使用、開発及びその有効な利用による利益取得の権利を保留すると規定している。

このような知的財産権管理政策の改革成果を具現化するために、当規定における専利制度の関連内容を改正し専利法に書き添えることとしたい。それにより、専利制度は充分に機能し、国家が投資した科学研究プロジェクトにおける創造活動も促進され、自主的知的財産権も形成されていくだろう。

その2、現行専利法第14条は1984年に制定されて以来、ずっと当法の中で列挙されている。2000年に専利法を第2次改正したとき、適用範囲を発明特許のみに縮小し、その普及応用に関しても国務院の許可を得なければならないように、部分的改正が加えられた。が、専利法が施行されて以来、本条は応用されたことが少なく、例え発明が国家の利益または公共の利益に関わり重大な意義を有するものとしても、専利法第49条に基づき強制許諾を頒布すれば対応できることだから、本条を取り消すこととしたい。

また、国家が投資した科学研究プロジェクトの実施単位は国有単位に限らないことから、現行条文の第2項は必要がなくなる。

10．第19条の改正に関して

本条に対する改正は主に、現行第1項における「外国人が中国に専利出願をするとき、渉外専利代理機構に手続きを委託しなければならない」との規定を「如何なる専利代理機構に委託できる」にするところにある。

専利法を実施し始めた頃、わが国における専利代理業界は成立して間がなく、実践経験が不足で、外国出願人による中国への専利出願または中国出願人による外国への専利出願に対応できる専利代理機構は少なかった。国内外の出願人の利益を保証するために、1984年に制定された専利法では、「外国人が中国に専利出願をするときまたは中国人が外国に専利出願をするとき、国務院が指定する専利代理機構（専利代理条例で『渉外専利代理機構』と称する）に委託しなければならない」と規定することになった。2000年に専利法を第2次改正したとき、渉外専利代理機構を指定する単位を、国務院から国家知識産権局に変更した。

20年間における専利制度の発展につれて、わが国の専利代理業界も成熟してきている。専利代理機構及びその従業員の数が激増し、業務執行レベルも向上し、渉外専利代理業務を処理する能力を備えるようになった。他方、専利出願業務の需要に応じ、渉外専利代理機構の指定範囲が拡大され、1985年の3社から現在の148社まで増加した。専利代理業界における更なる発展を促進し、公平な競争環境を構築するために、渉外専利代理機構の指定を止め、国家の許可を得て設立された専利代理機構なら、どれでも外国単位または個人による中国への専利出願業務を引き受けられるよう改正することとしたい。

現行「専利代理条例」によれば、専利代理機構を設立するときは国家知識産権局の審査と許可を得なければならない、となっている。この点を強調するために、改正後の条文の中で専利代理機構を「国務院専利行政部門の許可を得て設立した専利代理機構」と書き換えることとしたい。

11.第20条の改正に関して

次の2点から本条を改正したい。

その１、第1項における「中国単位」を「如何なる単位」に、「国内」を「中国」に書き換えることとしたい。

現行専利法第20条によれば、中国の単位または個人は国内で完成した発明創造を外国に専利出願するとき、まず国家知識産権局に専利出願を行わなければならない。外国企業が中国において法により設立した独資企業、合資企業または研究開発機構は「中国の単位」に属するため、彼等は中国で完成した発明創造を外国に専利出願するときにも、前段の規定を遵守しなければならない。中国企業が外国企業の子会社である場合、中国における子会社は中国で完成した職務発明創造を、まず自らの名義で中国に専利出願をしなければならない。専利出願を提出または付与された後、専利出願権または専利権を外国の親会社に譲渡するときは、現行専利法第10条で定められた審査と許可の手続きを履行しなければならない。しかし、利益を最大化するために、現行専利法第8条に基づき、委託または合作の名目で契約によってこれら発明創造の所有権を親会社にあるとし、まず親会社の名義で外国に専利出願をすることにし、現行専利法第10条で規定された審査と許可の手続き及び、第20条の「中国を第1出願国にしなければならない」という規定を回避しようとする外国の親会社は実際に存在している。

数多くの国家はそれぞれの専利法で似ているような規定を定めている。例えば、米国専利法では、米国で完成した発明創造である以上、実施主体が米国企業にせよ外国企業にせよ、外国に専利出願をする前に米国専利局長の許可を得なければならない。さもないと、当発明に米国の専利を付与しないことにする。当規定に故意に違反した場合、10000ドル以下の罰金、又は2年以下の懲役、又はそれらの併科を処する、となっている。一方、英国の専利法では、専利局長の書面による許可がない限り、英国の住民は外国に専利出願をしてはならない。（当該外国出願が、イギリスに出願をしてから6週間が経ち、かつ専利局長が秘密保持の命令を発していないまたは当該命令が取り消しされた場合を除く。）当規定に違反した場合、罰金、又は2年以下の懲役、又はそれらの併科を処することができる。

国家の安全または利益に重大な意味を持ち、秘密保持を要する発明創造に対して、必要な措置を法的に施すとともに、わが国の公衆は迅速かつ便利に中国で完成された発明創造の関係情報を得られるよう、現行専利法における不備を取り消し、第20条の規定を改善する必要がある。

その2、現行第1項で定められた「中国人は外国に専利出願をするときは、渉外専利代理機構に委託しなければならない」という規定を取り消すこととしたい。理由は次ぎの通りである。まず、あらゆる専利代理機構が国内の専利代理業務も渉外の専利代理業務も引き受けられるように、現行専利法第19条を改正することに従い、法により設立した専利代理機構の中から渉外専利代理機構を指定するやり方は自然に取り消されることになるだろう。続いて、経済力及び科学技術力の向上につれて、海外市場に進出し国際競争に参与する中国企業が増えつつ、外国への専利出願も益々多くなっている。一方、中国と同じように、外国人が専利出願をするとき当国の代理機構または代理人に委託しなければならないと規定する国家は数多く存在している。よって、中国企業は外国に専利出願をするとき、中国の渉外専利代理機構だけでなく、外国の専利代理機構にも委託しなければならないことになり、負担が極めて重い。また、現実において、わが国における数多くの企業、特に国際業務に馴染んでいない中小企業にとっては、外国専利代理機構に委託する同時に、国内の専利代理機構に委託し必須なサービスを提供してもらう必要性があるかもしれないが、国際業務に馴染み、専門的人材を有する大手会社にとっては、そうではない。よって、外国に専利出願をするとき、中国の専利代理機構に委託するか否かは、中国企業が状況により自ら決めるべきで、国内の専利代理機構に委託しなければならないと強制的に規定する必要はない。

12．第21条の改正に関して

国務院専利行政部門には専利情報を普及させる責任があることを明確するように、第2項を書き添え、本条を改正することとしたい。理由は以下の通りである。

第1、専利情報の普及は専利制度の基本的機能でもあり、専利法の趣旨を実現するための重要な措置でもあって、当法の中で明示されなければならない。周知のように、専利制度は次のような2つの機能を有する。1つは専利権を付与し有効に保護すること。もう1つは専利情報を普及させることにより、公衆の重複な研究開発及び不注意による専利権の侵害行為を防止し、社会全体の研究開発の起点を高め、科学技術の進歩と創造活動を促進すること。専利法第1条では、「発明創造の普及と応用に役立ち、科学技術の進歩と創造活動を促す」が専利法の立法趣旨であると明示されている。専利情報を即時に、全面的にかつ正確的に公表するまたは普及させないかぎり、この趣旨は実現できない。専利法第34条、第39条、第40条では専利出願の公開または専利付与の公告を規定しているものの、公開または公告を審査または専利権付与のための必要な手続きとしか見なさず、専利情報の普及が全般における位置づけが欠かれている。したがって、総則の中で専利情報の普及機能を明確する必要がある。

第2、専利情報を全面的に、即時にかつ正確に普及させるのは国務院専利行政部門が担うべき責任である。わが国における社会主義市場経済体制の確立と改善、科学技術と経済の更なる発展に伴い、専利制度は益々市場主体と創造活動の主体に重視されるようになり、企業と国家機関による専利情報への需要は高まりつつある。毎日、国家知識産権局の専利検索サイトを閲覧するIPの数は15,000個に達し、ダウンロードされた専利文献は2,000,000ページもある。しかしながら、わが国の専利情報の普及過程で、ルートが雑駁であったり、情報源が権威性を欠いたり、情報化技術が立ち遅れたり、公衆による専利情報の検索コストが高かったりする等の問題が存在している。専利情報の全面性・正確性・即時性という公衆の需要を満たすために、専利情報を全面的に、迅速にかつ正確的に普及させることを国務院専利行政部門の責任として、専利法を改正する必要性はある。

3つ目は、米国、フランス、スイス等の国の専利法において、専利商標局または工業所有権局における専利情報を普及させる役目が全面的で詳細に規定されている。わが国はそれを参考にする必要がある。

13．第22条の改正について

本条についての改正は主に下記の2点に関わっている：

第1に、「現有技術」の定義を追加する。「現有技術」は専利法に重要なコンセプトで、新規性、進歩性判定のための共通基盤である。「欧州専利条約」から影響を受け、EU国家の専利法では一般的に、現有技術の定義を表述してからそれに基づいて新規性及び進歩性を規定する方式を採用している。この方式もより多くの国に認められつつある。実際、世界知的所有権機関で制定している「実体専利法条約」もこうした言葉遣いを採用している。

　わが国の現行専利法及びその実施細則の、現有技術に係る規定に混乱箇所が見られる：第22条第2項では、新規性の判定にあたって考慮すべき公開発表されたまたは公衆に知られた技術を規定しているが、「現有技術」という概念を使用しなかった；第3項進歩性に関する規定には「すでにあった技術」という言葉遣いが出てくるが、その意味を定めていない；専利法実施細則第30条は補足規定において、専利法第22条第3項で言う「すでにあった技術」とは、第2項の前半で規定された公知技術、即ち現有技術を指すと定めた。その他、現行専利法第22条第2項の公知技術に関する規定にも、合理的ではない言葉遣いが見られる。

　上記の不足を補い、中国専利法規定を完備させ、国際社会に普遍的に採用されている言葉遣いに合わせるため、本条の内容を調整すべく、更に1項を追加し、「現有技術」を単独に定義する必要がある。

　第2に、抵触出願の規定内容を補足し調整する。現行専利法第22条第2項の抵触出願に係る規定は、発明特許の出願にも実用新案専利の出願にも適用する。ただし、規定でいう「同様の発明或いは実用新案が他人により国務院専利行政部門に出願を提出され、かつ出願日以降に公開された専利出願文書の中に記載されたことがない」という内容に問題がある。わが国において、発明専利出願を出願日より18ヶ月満了した際に公開する制度を取っているが、実用新案専利出願の場合は公開制度を設けておらず、実用新案専利権の付与後に専利文書を公告するだけである。もし現行規定の文字通りの意味を厳格に従うのなら、抵触出願に係る規定は、実用新案専利出願への適用が難しくなる。専利法規定を完備させるために、調整する必要がある。

　第3に、現有技術の地域制限を解除する。現行専利法の第22条第2項では、現有技術に種類別の地域範囲を定めている：出版物形態で公開された現有技術の範囲は世界中のもので、公開使用その他の方式で公開された現有技術の範囲は国内だけに限る。専利法を制定する当初にこうした規定を設けた理由は：一、外国で発生する使用､販売または口頭による公開行為に対する取調べが困難であること；二、外国だけで出版以外の方式により公開され、中国で公開使用・販売されていない技術または考案に対して専利保護を与えると、それらの技術と考案の中国への導入及び実施を促進することができ、わが国の経済及び科学技術の発展に役立つためである。

　しかし経済の著しいグローバル化趨向と科学技術のスピーディーな発展、特にネットワーク技術の超高速な進展に伴って、出版物による公開と出版物以外による公開とのけじめはますますぼやけてきた。新たな環境と情況に囲まれ、出版物以外の方式によって公開された現有技術を中国国内だけに制限することは、実際の意味も実施可能性も次第に失ってきている。

　専利権制度の国際的調整につれて、現状ではほとんどの国は現有技術の地域的制限を設けないことになっている。20世紀70年代、「欧州専利条約」は現有技術を世界範囲内で任意な形態で公開された技術に意味拡張し、同条約加盟国の大半のヨーロッパ諸国も次々、自らの専利法に現有技術の地域制限を解除した。その後で、日本の専利法も、もとの混在型現有技術から現在のグローバル的現有技術に切り替えた。現在、約80余の国・地区または機構の専利法でこのような定義を用いている。「実体専利法条約」の原案もこうした定義を現有技術に適用させ、大半の国から支持を得ている。

国外で公開使用や販売等の方式より公知されている技術に専利権を付与することは、真の発明創造の促進にならない；国外で公衆が自由に運用できる技術を、中国において専利権者に独占権によりコントロールさせると、中国公衆の合法的利益を害することになる。現有技術の地域範囲を拡大すると、新規性と進歩性の基準を高め、前記した現象の発生を断絶し、中国の専利制度を、上質かつ進歩性に富む正真正銘の発明創造の保護に役立たせることができる。

また、中国の特殊国情「一国二制度」のもとで、大陸､香港、マカオ、台湾と四法域に分けてあるため、大陸を除く三地域において出版物以外によって公開された現有技術の効力の認定は、ずっと未決状態である。もしも現有技術の地域制限を解除すれば、これも問題にならない。

現有技術の成り立ちに係る証拠認定に関しては、欧州専利庁が「欧州専利条約」の実行により形成した実施可能な規則と数十年間に積み上げた豊富な経験を参考すればいい。

14．第23条の改正について

この条項の改正提案は以下の三つに係るものである。

第1に、「現有設計」というコンセプトを導入し、「現有設計」を定義する項を追加する。意匠の専利権付与条件に「現有設計」という概念と定義を導入することは、発明及び実用新案の付与条件に「現有技術」という概念と定義を導入するのと同様のため、理由については記述を省く。

第2に、意匠新規性の規定を、発明及び実用新案専利の新規性出願と類似する表現を用いるように調整し、その含みを「現有設計に属さない」と定める。現行条項に「類似しない」という内容は、追加を提案した「現有設計特徴の組合せと比較して著しい差異がある」に含まれているため、重複して規定する必要がない。同時に、二人以上の出願人が同様の意匠について意匠専利を出願した場合、専利法実施細則第13条第１項に基づき却下するしかないという現状の欠陥を補い、意匠専利出願にも抵触出願に関する規定を追加すること。

第3に、意匠専利権に「進歩性」のような権利付与条件を追加する。TRIPS協定第25条では「加盟国は、独自に創作された新規性を持つ又はオリジナルな産業製品デザインに対する保護について定めるべきである。加盟国は、意匠が公知意匠又は公知意匠の特徴の組合せと顕著な区別がなければ、新規性を持つ又はオリジナルなデザインではないと定めることができる。」と規定する。現行専利法第23条の規定によると、わが国における意匠専利権付与の実質的条件は、単に公開された意匠と同一又は類似しないことだけである。米国、日本等の国の法規定に比べれば、わが国の専利法に定められた意匠専利権付与の条件は低いほうである。実際において、種類の異なる製品のデザインを簡単に模倣したり、既知製品のデザインを組み合わせたりすることで、意匠専利権を取得したケースは目立っている。これでは、専利制度の意匠創出活動に対する激励作用の果たし、国産品のデザインのレベルと国際競争力の向上、著名ブランドの立ち上げに不利な影響をもたらすだけでなく、民衆の正当な権益の保護にも不向きだ。故に、「所属分野の一般技術者にとって現有設計の特徴の組合せに比べて顕著な区別がある」という条件の追加を提案したい。追加を提案された権利付与条件が、専利法第22条特許と実用新案の進歩性に関する規定と若干似ているが、TRIPS協定の規定と整合するため、意匠専利権の付与条件を明らかに新規性と進歩性に分けていない。

第4に、「専利権が付与される意匠は、他人が先に取得した合法的権利と衝突してはならない」の内容を独立した項にしたい。この内容は、2000年専利法第2次改正の際に追加されたもので、その主な目的は実践の中で起きた意匠権と商標権､著作権との間の権利衝突を解決することにあって、TRIPS協定第25条における、意匠に新規性又はオリジナル性を備えなければならないとの規定とは、性質上異なるため、それを独立した項にすることを提案したい。

15．第24条の改正について

現行専利法第24条に、「専利出願される発明創造について、出願日前６ヶ月以内に、以下の状況の一つがあった場合、その新規性を喪失しないものとする」と規定している。その表現によると、明記した公開行為に影響されないのは発明創造の新規性だけで、その進歩性は影響されるものだ、と解釈されてしまう。法理上ではこうした結論が正確ではなく､現在我が国が実際取っているやり方にも一致していない｡

猶予期間制度の設立目的は､発明者・出願人が専利出願する前の正当な理由による公開行為または発明者・出願人の意思に反して発生した公開に対する免除を与えて､発明者・出願人が、記述した状況におかれても専利権を取得する機会を不合理的に喪失するのを避けられるようにするためだ｡こうした立法方針から､猶予期間の設立は、記述した公開行為が特定な専利出願に対する現有技術効力を除外するものとし､新規性に影響しないのみならず､進歩性にも影響しないようにすべきだ｡もしも､猶予期間を認められる公開とその他の現有技術との組合せで､ある専利出願の進歩性を否定させるのを認めると、猶予期間の規定の意味も相当の程度において薄まってしまう｡「実体専利法条約」の制定において、この点が大半の国に認められている。

ロジック関係から､「猶予期間を認められる公開は､発明創造の新規性に影響しないだけで、発明創造の進歩性に影響する」という解読を検討しても､問題がある｡こうした結論は以下のことを意味する。もし専利出願する発明創造が猶予期間が認められる先行公開と完全一致していれば､発明者又は出願人は先行公開の原因で専利権を取得する機会を喪失することがない；もし専利出願する発明創造は猶予期間が認められる先行公開に比べてより進歩した改善があるのなら､その改善の程度が十分である場合を除いて､出願人は逆に先行公開の原因で専利権を取得する可能性を喪失してしまう｡これは明らかにロジックが合わないものだ｡

上述した理由から､本条の規定を改正する必要がある｡
16．第25条の改正について

本条に対する改正提案は以下の二点に係る。

その一、人体または動物の診断法､治療法及び外科手術法に専利権を付与しないことをより明確にする｡

TRIPS協定第27条（３）は､加盟国が人間又は動物に作用する診断法､治療法及び外科手術法に対し専利権を付与しないと定めてよいと規定している。この規定は現在多数な国が取っている扱い方と関連国際協定の規定を反映したものである｡例えば､「欧州専利条約」とEU加盟国はこの扱い方を採用しており､PCT条約実施細則も同様に定めている｡

TRIPS協定の規定に比べて我が国の現行専利法第25条には以下の違いがある｡その一､関連行為の作用対象を明確にしていない｡その二､外科手術を明確に単独に列挙していない｡

医療業界の一般的な理解によれば、外科手術は独立した概念であり､完全に疾病診断や治療の範疇に属するものではない｡例えば、美容、整形手術及び人又は動物の器官を摘出する手術などは、診断や治療行為に属さないものである｡我が国は専利法実施以来、世界上の一般的な取り扱い方を採用し、外科手術法に専利権を付与しないことにしている｡しかし、専利法の中で明確に規定されていないため、「審査指南」では区分して扱うしかなかった｡即ち、「外科手術法」が「診断､治療」を目的とするかどうかにによって処理し分けている：「診断､治療」を目的とする場合は、専利法第25条に基づき却下する；「診断､治療」を目的としない場合は専利法第22条第4項に定めた実用性を備えないことを理由に却下する｡しかし、後者の理屈には少し無理があるようで不服がなくもない｡

現行規定の不足を克服するため、TRIPS協定の内容を参照し現行専利法第25条第１項（3）の内容に必要な調整を提案したい｡

その二、その図案の設計が標識の役割だけを有する平面印刷物に意匠権を付与しない項の追加を提案したい｡
国家知識産権局が受理した意匠専利出願及び権利を付与した意匠専利には、ボトルラベルとグラフィックパッケージに係る件数が相当な量に至っている｡ボトルシールは瓶容器に貼るもので、その図案が商品標識の役目を持つ｡グラフィックパッケージは商品を入れるもので、パッケージに印字される図案が中身の商品に対する商品標識の役目を持つ｡上述平面印刷物の図案デザインは、製品自体の意匠ではなく、実は商標の役目に近いため、この二種類の知的財産権を混同させる結果を招かねない｡2000年専利法第2次改正の際に、専利法第23条に「意匠は他人が先に取得した合法的権利と衝突してはならない」の内容を追加したのも、前述の混同を排除するためであった。

我が国の意匠専利出願の年間受理件数が世界一に上がっている中、我が国の意匠の創作レベルを次第に高め、創作者者の注意力を製品自体のデザインに寄せつけるよう激励し、多様多彩な製品スタイルの登場と国際的著名ブランドの形成を目指していくべきだ。上記の理由から、本条に上記内容の追加を提案したい。

17．追加が提案された第A2条について

いま、遺伝資源が一つの国の持続的な発展を支える重要な戦略資源になっている。遺伝資源の保護に関しては、国際間にほぼ定着した国際規則があり、そのもっとも主要なのは、「生物多様性条約」（CBD）である。CBDでは三つの重要原則、即ち国家主権の原則、情報に基づく同意の原則、利益配分の原則、を確立した。しかし、CBDが方針的な条約として、締約国の権利・義務を具体的に規定していないため、各締約国の国内法律により実現させなければならない。遺伝資源の保護に複数のメカニズムの相互作用が必要で、そのなか、知的財産権制度は非常に重要である。そのため、CBD第16条第5項に「締約国は、専利権その他の知的財産権がこの条約の実施に影響を及ぼす可能性があることを認識し、そのような知的財産権をこの条約の目的を反することなく助長させることを確保するために、国内及び国際立法の面において協力する必要がある。 」となっている。

専利制度と遺伝資源保護制度の整合と連結を図り、専利権付与がCBD目標達成への助長を確保するため、中国における遺伝資源管理関係の法律規制を違反しながら完成した発明創造の専利権取得を防ぐメカニズムを専利制度に設けることを提案したい。そのため、専利法に、違法的な遺伝資源の取得および利用に依存して完成した発明創造には専利権を付与しない、との条の追加を提案したい。こうした発明創造自体は専利権付与の他の条件を満足するかもしれないが、もしその完成が依存した遺伝資源の取得・利用が関連法規制を違反し、CBD条約の情報に基づく同意と利益配分の要求に適合しないものであれば、専利保護を受けられるべきではない。
ここで注意したいのは、専利制度がただ遺伝資源保護制度の一環に過ぎず、遺伝資源の取得と利用が関連法規制への適合判定は専門的な認定プロセスによるものであり、国家知識産権局によって専利審査プロセスで認定されるものではない。言い換えれば、改正案で確立されたいメカニズムは、行政処置または司法訴訟により、遺伝資源の取得と利用の違法性が認定された場合、国家知識産権局は専利出願の却下または専利権無効の宣告を決定することができる｡これについては、専利法実施細則及び「審査指南」の中でより明確にしたい｡

18．第26条の改正について

この条に対する改正案は以下三つの方面に係る。

第1、発明創造が遺伝資源の取得と利用に依存し完成される場合、専利の明細書にその遺伝資源の由来を明記しなければならないと定める項を追加する｡

前述追加を提案された第A2条の説明で分かるように、CBD三原則の実行を促進するため、専利制度自体は保障メカニズムを提供しなければならない｡知的財産権制度と遺伝資源保護との間には多岐な関係性を有しているが、現状では世界の注目を浴びているのは専利制度に基づいて遺伝資源の由来公開を要請することに集中している｡

発明創造が遺伝資源の取得と利用に依存して完成される場合、出願人が専利出願書類に遺伝資源の由来を明記しなければならないとの要求は、遺伝資源の取得と利用がCBD規定の情報に基づく同意と利益配分の原則への適合に関する国家管轄機関の認知と判断に役立つ｡生物多様性条約（CBD）締約国会議（CBD　COP）第VI/24号決議では、締約国及び諸国政府に「出願の主題が遺伝資源にかかわり、または開発に遺伝資源を用いた場合、事前の情報に基づく同意及び当該資源獲得の同意の相互約定条件の遵守を追跡できる手段として、知的財産権の出願に遺伝資源の原産国の開示を提唱する」と呼びかけた｡
現在、世界では遺伝資源の由来開示議題に係る国際的組織及びフォーラムが数多くある｡特にTRIPS理事会の議論では、発展途上国はすでにTRIPS協定の修正案を提出する動きを見せている。

そのため、本条に、発明創造の完成が遺伝資源の取得と利用に依存する場合、出願人が明細書に同遺伝資源の由来を記述しなければならないと、遺伝資源の由来開示規定の追加を提案したい｡こうした要求は専利制度に数多くの具体的な技術と法的内容に係る新たなメカニズムを構築している｡本条への改正提案は、方針的な規定にとどまるが、それに係る定義、具体的な要求及び手続上の規定については、専利法実施細則と「審査指南」においてさらに明確にしたい｡

改正に係る「遺伝資源」の定義は、CBDに定めた遺伝資源の概念との一致性を提案したい。即ち実際若しくは潜在的な価値を有し、植物、動物、微生物その他に由来する遺伝の機能的な単位を有する素材のことをいう｡「発明創造の完成が遺伝資源の取得と利用に依存する」には二種類のケースを含む：一つ目は、発明創造の形成はある遺伝資源の取得と利用に依存するが、完成された発明創造の実施には同遺伝資源に対する利用が必要とされない；もう一つは、発明創造の実施にある遺伝資源を利用しなければならない。「由来」とは取得・利用する遺伝資源の直接なソース、即ち取得された場所のことを指す｡

追加提案の規定と本条第3項の規定との関連性と差異に注意されたい｡第3項に、「明細書は特許又は実用新案に関して、その所属技術分野の技術者が実現できるよう、明確で完全な説明を行わなければならない。」としている｡発明創造の実施に遺伝資源の利用が必要な場合、第3項の規定を満足させるために、出願人はその遺伝資源の取得ルートを明示しなければならない時もある｡でないと、他者による実施が不可能になり、第3項に基づく専利出願の却下または専利権無効の宣告を招くこともありうる。こうした意味から、第3項は遺伝資源の由来開示要求にある程度の役目を果たせるだろうが、完成に遺伝資源の取得・利用が必要で、その実施にはその遺伝資源を必要としない発明創造の場合、第3項を遺伝資源由来の開示要求の法的根拠としては適用しがたい｡これは、第3項と追加提案の規定内容にそれぞれ異なる目的を持っているからである｡前者は、他者による専利技術の実施を保障する目的から、十分に公開させる考えから定めており、すべての特許と実用新案に適用する；後者は、CBDで定めた原則を実行する目的からで、特定した発明創造にのみ適用する｡

第2、現行専利法第26条第3項の規定を改正し、その中の「要約には特許又は実用新案の技術要点を簡潔に説明しなければならない｡」を単独した項にしたい｡その理由は、該項の前半部にある明細書の十分な開示に関する規定は専利法が特許と実用新案に対する権利付与の条件の中でもっとも重要な実質的な規定の一つであり、現行専利法実施細則により、当該規定に合致しないことは専利出願の却下または専利権の無効宣告をもたらす理由の一つであるのに対して、要約に関する要求は方式的な条件に属し、却下及び無効の法的根拠ではないからである。一緒にして規定すると、現行専利法実施細則第53条及び第64条に列挙された却下理由と無効理由に欠陥を招いた。

第3は現行専利法実施細則第26条第4項の規定を改正し、「請求項は明瞭、簡潔でなければならない」の規定を追加したい。

特許と実用新案の保護範囲が請求項の内容に準ずるため、請求項は新規性、進歩性と実用性を判定する基礎でもあれば、専利権侵害の判定基礎でもあり、甚だしく重要である。請求項は、1、明細書を依拠とすること、2、明瞭、簡潔に専利保護請求の範囲を限定すること、という二つの基本的な実質的な要件を満たしてはならない。多くの国々の専利法では、前記二つの要求を同条に記述しているのに対して、わが国現行専利法とその実施細則ではこの二つの要求を分離させ、前者を本条の第4項に、後者を実施細則の第20条第1項に定められており、合理的とはいえない。従って、請求項に対する実質的な要件を完全に表すよう、本条の第4項の規定に対する改正を提案したい。

19．第27条の改正について

現行専利法第27条では「意匠専利を出願するとき、願書及び当該意匠の図面又は写真などの書類を提出し、かつ当該意匠を使用する製品及びその属する類別を明記しなければならない」と規定している。また、現行専利法実施細則第28条には、「意匠専利を出願するときに、必要に応じて意匠に対する簡単な説明を付けなければならない。」と定めてある。即ち、簡単な説明は、意匠専利出願時に提出しなければならない出願書類ではない。

意匠専利の書類が発明特許及び実用新案の書類と比べて明らかな相違点は、意匠専利の書類には出願人の発明創造に対する詳細な文字説明、即ち専利明細書と、保護を請求する発明創造の技術特徴を明記する請求項とを含めないことである。従って、意匠権の保護範囲を確定するには、図面または写真に表示される当該意匠専利製品に準ずるしかない。参照である文字説明が少ないため、意匠権の保護範囲の確定は、発明特許と実用新案の保護範囲の確定よりも困難になる。
　一般的に、図案、特に写真は意匠製品の細目を数多く反映し、その情報量が大きい。請求項に記載する「技術的特徴」で例えれば、図面または写真に含まれる「設計の特徴」がたくさんある。権利侵害製品が、意匠製品の全ての細目を再現しないと意匠権侵害にならないとすれば、厳しすぎて、意匠の創作成果の保護に不利であるに違いない。逆に、その中の一部の細目を無視すること認めるなら、無視してよい細目の範囲及びその程度について必要な規則を設けなければならない。さもないと、判定結果が主観的し過ぎて、法律に対する公衆の予見可能性の確保に不利である。目下、わが国はこれに対してまだ完全的な規則を確立していない。わが国の意匠専利制度を完備させるため、今回の専利法改正はわが国の国情と実践経験に基づいて意匠専利制度に関する改善措置を講じる必要がある。
現行専利法実施細則第28条では、意匠の簡単な説明にはその意匠の設計要点、保護を請求する色彩、略図など記載しなければならないと規定されており、このような説明内容が意匠の保護範囲の合法的な確定にとても役に立つ。意匠の簡単な説明を充分に活用して、意匠権侵害の判定基準の適正化に有利だけでなく、意匠が専利法に規定された権利付与要件に適合するか否かに対する判定基準の規範にも有利である。

上述した理由から、現行専利法第56条及び第27条に対する必要な調整を提案したい。第56条に、「意匠専利権の保護範囲は、図面又は写真に示されたその意匠製品に準じるとし、簡単な説明は図面又は写真に対する解釈に使用できる」と規定すべく、簡単な説明の役割を向上させた以上、第27条に、出願人が提出する意匠出願書類に簡単な説明を含めなければならないと規定する必要がある。

専利法の改正に合わせて、現行専利法実施細則の改正を行う際に、意匠の簡単な説明の内容と記述方式について更なる追加規定の必要がある。

20．第31条の改正について

実践の中では下記の情況がよくある。即ち、同一出願人が同一製品に対して互いに異なるが類似する2つ以上の意匠案（「関連意匠」と呼ばれる）を提出し、すべてが専利保護を受けるようと希望するが、現行専利法及びその実施細則の規定により一定の困難がある。一件の意匠出願に提出すると、現行専利法第31条第2項に合致しない理由で却下されてしまい、複数の意匠出願を提出し、それぞれの保護を請求したら、「同一発明創造には一つの専利のみが付与される」の規定に合致しない理由で却下される可能性もあるからである。従って、出願人は関連意匠の専利保護を取得するのが難しい。

この問題を解決するように、関連意匠の一括出願の提出を認めるよう、本条に対する適切な調整を提案したい。

「関連意匠」の定義及び一括出願可能の範囲については、専利法実施細則の中で具体に規定するよう提案したい。

21．第48条の改正について

専利の強制許諾は専利制度の中で非常に重要な位置づけにあり、専利権者の不合理な独占権行使を防ぎ、国家と公衆の利益を擁護し、公共福祉を促進するのに積極的な意義を有している。

「パリ条約」第5条1（2）では、各同盟国は、専利に付与された独占権の行使から生ずる可能性のある弊害、例えば、専利の不実施を防止するため、専利の強制許諾について規定・実施する立法措置をとることができる、と規定される。これが原則的な規定で、専利の強制許諾の実施についてすべての理由を具体に限定していないため、各同盟国は自らの需要に基づき国内立法により専利の強制許諾の具体的理由を規定・実施することができる。TRIPS協定第31条では、専利の強制許諾を制限する規定を多数設けたが、これらの制限は専利の強制許諾の発行手続き、許諾の範囲、期限、地域的制限などの内容に係るもので、専利の強制許諾の発行理由には及んでいない。世界貿易機関は2001年に可決したドーハ宣言には、各加盟国に強制許諾を許可する権限を有し、かつ許可する理由を自由に定めることができると改めて表し、、前述の結論をより明確にした。

現行専利法第48条、第49条と第50条に、三種類の専利強制許諾をそれぞれ規定した。即ち、専利権者より許諾が受けられないことによる強制許諾、国に緊急事態又は非常事態が発生する場合又は公共の利益を目的に与える強制許諾、従属専利に対する強制許諾、である。そのうち第48条に、実施条件を備えている機関が適正な条件で専利権者にその専利の実施許諾を請求し、合理的な期間内にその許諾が得られなかったときは、国家知識産権局は、当該機関の請求に基づき強制許諾を与えることができると規定される。この規定は強制許諾を与える理由と手続き上の要件を混同させている。TRIPS協定第31条（ｂ）の規定によると、合理的な条件を持って、合理的な期間内に専利権者に許諾を要請することは、各種類の専利強制許諾を与える共通な要件であり（ただし同項同時に、国家緊急事態又はその他の極度の緊急事態の場合及び公的非商業目的な使用に専利強制許諾を与える場合は、その要件に制限されないと明確に規定している）、強制許諾を与える理由ではない。従って、現行専利法第48条の内容は強制許諾の一種類としては不適切であり、専利強制許諾を与える手続き上の要件として規定し、現行専利法第51条の中に移すべきである。

歴史的にみると、専利強制許諾の付与は専利権者の専利の実施義務と緊密に関連している。専利権者が権利付与国で専利を実施せず、専利権を利用して独占を形成させ、他者の専利実施を妨害する行為は、一部の国では専利権濫用と見なされている。最初はこの行為に対し諸国は専利権の取り消しをもって専利権者にその発明を実施させる措置としていた。その後、緩和的な措置として専利強制許諾の付与が専利権の取り消しを徐々に代替されたきた。「パリ条約」第5条1（2）に例示で挙げた専利強制許諾を付与する唯一な理由は専利の不実施であった。ドイツ、フランス、イギリス、カナダ、日本、オーストラリア、インド、ブラジルなど、先進国・発展途上国に限らず、多くの国々の専利法には専利不実施の場合で専利強制許諾を付与できる規定を取り込んでいる。これで分かるように、専利の不実施を専利強制許諾付与の理由の一つにするのは、各国が一般的に取っている措置である。

専利実施行為と見なされる行為については、各国の見解はかつて異なっていた。一部の国では、ただ専利製品を輸入するだけで権利付与国で専利製品を製造しないことは、専利実施行為と見なされていなかった。TRIPS協定第27条（1）に、専利の取得及び専利権の享有は、その発明地、技術分野並びに製品が輸入品か自国産かによって差別視されるべきものではない、と規定されている。当該規定によってある程度上述の争議が解決されたと言えよう。ところが、TRIPS協定の同規定内容は、「パリ条約」の専利強制許諾に関する規定と矛盾しておらず、「専利実施」の定義を明確しただけである。専利製品の輸入を専利実施の方式の一つとして見なしても、専利不実施または専利実施不十分の場合に専利強制許諾を付与する規定は、なお重要な意義を有している。輸入も現地製造もない場合、又は輸入及び現地製造は権利付与国の国内市場需要を十分に満足できない場合にも、専利強制許諾の付与が必要になるかもしれない。

上述の理由で、専利法第48条の改正が必要である。

22．第49条の改正について

本条の改正は主に以下三つの方面に係る。

その一、国に緊急事態等の理由で強制許諾を付与する場合、国務院の担当主管部門により申請を提出することを明確する。主な改正理由は下記のとおりである。国に緊急事態または非常事態の発生に対する判定又は公共利益の目的に対する認定は、国にとってはいずれ重大な事柄であるため、国務院の担当主管部門により行わなければならないものとし、国家知識産権局により認定するのは不適切であり、事業主体または公衆により主張するのも不適切である。国家知識産権局が2003年に公布した部門規定ではこれについて明確に規定したが、その法的レベルが低いため、専利法で明記することを提案したい。

その二、第2項を追加する｡流行病の発生・蔓延による公衆の健康危機が国家緊急事態を構成する、と規定する；流行病発生の予防、流行病蔓延の抑制または流行病患者の治療が、公共利益を目的とする行為に属し、上述の情況で専利法第49条に依拠した専利強制許諾の付与に明確な法律根拠を提供する。2001年にドーハで開かれた世界貿易機関の閣僚会議で可決した「TRIPS協定と公衆の健康に関する宣言」は、HIV/AIDS、結核、マラリア等の流行病に関わる危機を含め、公衆の健康の危機が、国家緊急事態または非常事態を構成すると明言した。当該規定はある程度に、諸国における公衆健康の問題解決に専利許諾を付与するために法的障害を取り除いた。世界一の人口大国として、わが国における公衆健康の問題も頻発している。必要に応じて強制許諾プロセスを起動させ、わが国が当面する公衆健康の問題を解決するため、世界貿易機関の規則が与えた柔軟性を十分活用し、専利法に公衆健康の危機と国家緊急事態及び公共利益との関わりを明確に定めるべきである。
その三、他の国々が当面する公衆健康問題の解決に協力するため、特定情況の下で、強制許諾を介して専利薬品を製造し輸出する規定を追加する。2003年8月30日に、世界貿易機関一般理事会で可決した「TRIPS協定と公衆の健康に関する宣言パラグラフ6の履行についての決定」では、加盟国は医薬品生産能力が不十分もしくはこうした能力を有さないその他の加盟国が当面する公衆健康問題の解決のための強制許諾を付与できるとし、関連薬品を製造しそれらの加盟国へ輸出できるものとしており、専利強制許諾が主に国内市場への供給だけのために付与できると規定した現行TRIPS協定第31条（ｆ）の制限を突破した。2005年12月6日、WTO一般理事会で「TRIPS協定の改正議定書」を可決し、前述の決議の実質的な内容をTRIPS協定に加入することを提案した。世界貿易機関の加盟国は、2007年12月1日または閣僚会議が定める他の日までに、国内法の手続きに従って当該議定書を受諾できる。世界貿易機関の加盟国の三分の二が当該議定書を受諾した時に、議定書の内容に従いTRIPS協定を改正し発効させる。医薬品生産能力が不十分もしくはこうした能力を有さないその他の発展途上国または後発開発途上国を援助しその当面する公衆健康問題の解決のために、わが国は世界貿易機関の新たな規則を十分に活用して、わが国の製薬企業が関連専利薬品を製造しそれらの国へ輸出できるよう、規定条件に適合する前提に専利強制許諾の付与を許可する必要がある。この規定自体が公衆の健康問題に関わるものを鑑みて、専利法第49条への追加を提案したい。ただし、世界貿易機関一般理事会の決議及びTRIPS協定の改正案が本件に対する規定内容は複雑で制限的な要件も多数にあることを注意しなければならない。わが国の立法慣例を考慮して、これらの制限的な要件は専利法実施細則もしくは部門規定で具体に規定することを提案したい。

23.　第51条の改正について
TRIPS協定が強制許諾の付与時に守るべき手続きと要件を詳細に規定した。そのうち、第31条（ｂ）は、合理的な条件の下で、合理的な期間内に専利権者から許諾を得るために要請することが、各種類の専利強制許諾付与の要件の一つであると規定したが、同時に国家緊急事態、その他の極度の緊急事態の場合又は公的な非商業目的使用に専利強制許諾を与える場合は、その要件に制限されないと規定している。

TRIPS協定第31条（ｂ）の規定によると、わが国の専利法第48条及び第50条に依拠して専利の強制許諾を付与する場合に、TRIPS協定に定めたこの要件を遵守しなければならない；わが国の専利法第49条に依拠して専利強制許諾の付与を要請する場合に、この要件を遵守する必要がない。本条の改正の目的はこれを明確にすることである。

24.　第A3条の追加提案について
この新規追加条項は、専利強制許諾に関する専利法自体の規定をより完備させるため、専利法実施細則第72条第4項の内容を2項に分け、専利法レベルに進級させたものである。

そのうち、第1項の規定は、2001年第2次専利法実施細則改正の際、TRIPS協定第31条（ｈ）に基づき加入したものである。前文専利法第49条の改正提案説明にあるように、TRIPS協定は第31条（ｈ）に例外情況を加入する修正を起草しており、なお今回の専利法改正提案では専利法第49条にも相応な改正を含めたため、本条の第1項は「国内市場の需要に応えるため」との制限的な規定に例外情況を追加すべきである。

第2項は、半導体技術に関わる専利強制許諾の付与に対する特殊制限であり、2001年第2次専利法実施細則改正の際、TRIPS協定の規定に基づき加入したものである。今回は専利法への移入を提案しただけで、内容上の変更はない。

25.　第55条の改正について
現行専利法第55条は、専利権者が国務院専利行政部門の強制実施許諾に関する決定に対し不服がある場合、人民法院に起訴できると定めたが、強制実施許諾を請求する機関及び個人が国家知識産権局による請求却下の決定に対し不服がある場合、人民法院に起訴できることを定めておらず、権利の不均衡を招き、合理的ではないと思われる。従って、本条に対し、強制実施許諾を請求する機関及び個人が国家知識産権局による出願却下の決定に対し不服がある場合、人民法院に起訴できる改正内容を提案したい。

国家知識産権局による請求却下の決定に対し不服があり提起する訴訟は行政訴訟であり、国家知識産権局の強制実施許諾に関する使用料の裁定に不服があり提起する訴訟は民事訴訟である。現行専利法第55条はこれについて規定していないため、明確すべきである。

26.　第56条の改正について
本条の改正理由はすでに専利法第27条に対する改正理由で記述したため、ここで省略する。

27.　第57条の改正について
現行専利法57条の内容が膨大しすぎて、その第1項と第2項はまったく性質の異なる事項に言及しているため、その内容を分散化し、第1項後半の専利の行政法執行に関する規定及び第2項の規定を単独の条項にして設けることを提案したい。

28.　第A4条と第A5条の追加提案について
1984年に制定した初の専利法は、わが国の国情に基づき、専利権侵害行為に対する行政法執行措置を定め、1992年及び2000年に専利法改正の際もこれを留保した。これはわが国における専利制度が世界多数の国々の専利制度と明らかな区別の一つである。行政法執行がわが国の国情に適合しているのみならず、わが国で迅速に専利制度を構築し完備させ、並びに専利権者の合法的権益を確実に保障し、専利権侵害行為を適時に阻止し、経済社会の正常な秩序を維持するために重要な役割を果たしていることは、20年以上に渡る専利法の実施で証明された。2006年5月26日の中央政治局第31回集団学習で胡錦濤総書記は重要な談話を発表し、「承諾履行、国情順応、制度完備、積極保護の方針に基づき、わが国経済社会発展の需要に応じ、世界の知的財産権保護の発展趨向に合わせて知的財産権法規制システムを完備させ、行政と司法等の面から知的財産権関連法律法規の実行を保障し、自主革新の奨励と権利者の合法的な権益の保護に強力な法的保障を提供する」と指摘した。総書記の指示を着実にこなし、わが国の専利制度を完備させるため、現行専利法第57条の関連規定を調整する必要がある。
現行専利法第57条規定の不足は以下の通りである。第1、専利権侵害に対して専利権者又は利害関係者は専利事務を管理する部門に処理を求めることができると定めたが、専利事務を管理する部門には取調、現場検証に必要な職権を与えておらず、行政管理部門は専利権侵害行為の判定及び相応な処置決定を適時に行えない結果を招く；第2、専利事務を管理する部門が専利権侵害紛争を処理する時、権利侵害行為が成立すると認められた場合は、権利侵害者に権利侵害行為の即時差し止めを命ずることができると定めたが、侵害行為停止を命ずるに必要な法的手段を規定しておらず、権利侵害被告者が権利侵害行為を停止するか否かは権利侵害者の法遵守意識に依存するしかないため、専利権侵害行為の早期差し止めとの予定効果が達成困難になっている；第3、権利侵害者が期限を過ぎても起訴せず、権利侵害行為も停止しない場合は、専利事務を管理する部門は人民法院に強制執行を要請することができると定めたが、専利行政管理部門は権利侵害者に権利侵害行為の停止を命ずる決定しか行えないため、処理決定書には、権利侵害者に製造、販売、使用等行為を停止する指示を記載するのみで、裁判所による強制執行の実施が困難になる。

中国「商標法」第53条には、工商行政管理部門が当事者の要請に応じて権利侵害紛争を処理し、権利侵害行為と認めた場合、権利侵害者に侵害行為の即時差し止めを命じ、権利侵害商品及び権利侵害商品の製造のために使用する器具を没収、廃棄処分し、かつ罰金を科すことができると定められる。第54条には、登録商標専用権を侵害する行為に対して、工商行政管理部門は法律により調査、処分を行う権限を有すると定められる。第55条には、工商行政管理部門は取調べ、現場検証、権利侵害の疑いのある物品を封印し、差し押さえる職権を行使できると定められる。

中国「著作権法」第47条には、著作権侵害行為が同時に公共利益を損害した場合、著作権行政管理部門はその権利を侵害する複製品を没収、廃棄し、かつ罰金を科すことができる；情状が重大な場合、著作権行政管理部門は、権利を侵害する複製品の制作に主として用いられた材料、道具、設備等を没収することができると定められる。

わが国の「商標法」と「著作権法」の関連規定と比較すれば、専利行政管理部門が専利権侵害紛争を処理するための執行手段と調査職権に対する専利法の規定は弱すぎ、専利の行政法執行を不均衡な状態に陥れた。この状況は深刻な専利権侵害行為を効果的に差し止めるのに不利で、わが国の専利制度の発展と健全化に不利で、自主革新を奨励し革新型国家を構築するという雄大な目標の実現に不利である。

そのため、現行専利法第57条第1項後半の規定を単独の1ヶ条、即ち第A4条を設け、情状が重大な専利権侵害行為に対する行政処罰職権を専利行政管理部門に授与する；第A5条を新規追加し、専利権侵害紛争を処理する時の取調べ、現場検証の職権を専利行政管理部門に授与し、専利の行政法執行の法執行力を確実に強化する。
29、第A6条の追加提案について

　現行専利法第57条第2項の規定を単独の1ヶ条に設け、新製品製造方法の発明特許挙証責任の関連規定及び検索レポート提出の規定をそれぞれに1項として設けることを提案したい。

　2000年専利法第2次改正の時、第57条第2項に規定を1項追加した、即ち、実用新案専利侵害訴訟において、法執行機関は実用新案専利権者に検索レポートの提出を要求できる。今回提出した改正提案は前述の基礎でさらに調整した。一つは、意匠専利に対しても同様の規定を追加した、二つは、「できる」を「すべき」と改正し、即ち、実用新案と意匠の権利者は他人の権利侵害を訴える場合、この特別な挙証責任を負わなければならない。

　上述の改正提案を提出したのは主に以下の二点に基づいたのである。

　第1、実用新案と意匠専利の法的安定性を向上させ、専利侵害訴訟の提起の盲目性を減少させる。わが国の現行専利法は、実用新案と意匠出願に対して初歩的審査を行うだけで、実体審査を行わないと定められる。従って、専利権が付与された実用新案と意匠は専利法に規定された付与条件に合致するか否かは保障されていない。現実において、専利権を付与できない一部の実用新案と意匠出願は専利権を付与され、一部の実用新案と意匠出願は専利権を付与できる内容を有するが、付与された専利の保護範囲が過大であるため、社会公衆の合法権益に悪い影響を及ぼした。これらの付与すべきではない専利権又は付与が不当な専利権は中国専利制度の正常運用にも、専利法規定に合致する専利の名誉にもマイナス影響を与える。近年来、わが国の専利出願件数の急激増加にしたがって、前記問題がますます目立ち、全社会から強い反響を呼んだ。検索レポート制度の目的は、実用新案と意匠の権利者が他人の権利侵害を訴えることにある程度の条件を規制し、専利権効力の安定性の初歩的な証拠、即ち、検索レポートの提供を要求することである。現在、わが国における意匠専利の出願件数が世界一になっており、国内においても実用新案専利の出願件数を超えた。意匠専利に相応の措置を規定することは、わが国の専利制度を改善し、わが国の公衆が強く反映する問題を解決することに有利である。このため、現行専利法第57条第2項に規定された検索レポート制度を意匠専利に拡大することを提案したい。

　第2、実用新案、意匠の権利者が他人の権利侵害を訴える条件を厳しくする。現行専利法は、実用新案権利者が他人の権利侵害を訴える場合、法執行機関は権利者に検索レポートの提出を「要求することができる」、と定められている。しかし、実際において、行政機関と人民法院が手続を中止するか否か、専利権保護範囲を確定する場合、専利権の安定性を了解する必要があるので、すべては検索レポートを参照しなければならない。最高人民法院の関連司法解釈によると、実用新案権利者が他人の権利侵害を訴える場合、検索レポートを提出しなければならないとなっている。前記の原因を鑑み、改正後の専利法では実用新案、意匠権利者が他人の権利侵害を訴える条件を厳しくし、検索レポートを提出しなければならない、とする。このため、本項における「できる」を「すべき」に改正することを提案したい。

30．第A7条の追加提案について

　専利権利侵害紛争の訴訟と審理過程において、権利侵害被告製品又は方法が専利権の保護範囲に入るか否か、これにより専利権侵害行為を構成することを如何に正確に判断することは、専利制度の正常運用に重要な意義を持つ。現行専利法及びその実施細則はこれに関して何の規定もない。

　20年以来、先進国の経験と方法を参考した上で、わが国の司法と行政機関は専利侵害紛争事件を審理、処理する実践において、専利権侵害を如何に判断することについて一部の経験を模索し、比較的に成熟した規則を形成した。これらの規則はわが国の専利制度の完全と発展に重要な促進役割を果たした。但し、これらの規則はまだ法律レベルに上昇していないので、十分な法的効力が足りなく、人民法院と行政機関が専利侵害紛争を審理、処理するための統一の標準になりがたい。今回の専利法改正において、一部の重要な判断規則を専利法に加入すると提案したい。

　専利法で特許と実用新案の専利侵害の判断に対する同等の原則を規定すると本条が提案したい。

　現行専利法第56条では、「発明又は実用新案の専利権の保護範囲はその請求項の内容を準じる」と規定した。専利権侵害を判断する過程に、専利請求項の文字通りの内容に拘り、権利侵害被告製品又は方法が文字意味で専利請求項に記載された各項技術的な特徴を完全に再現すると要求するなら、請求項に確定された保護範囲が狭すぎて、多くの場合に専利権を有効に保護できないため、専利法第1条に規定した立法の主旨の実現を妨害する。同等の原則を構築する目的は、適当に専利請求項の文字に表現された保護範囲を拡大することである。該原則によって、権利侵害被告者が実施した技術の一つ又は一部の特徴が専利請求項に記載された相応の技術的な特徴に比べ、異なるところが存在する場合において、権利侵害被告技術の特徴と専利請求項に記載された特徴に比べ、ほぼ同じ手段でほぼ同じ機能を実現し、ほぼ同じ効果に達すると認定され、それにこのような結論は所属分野の一般的な技術者が専利書類を読み、進歩性の働きを要らずに連想できる場合、権利侵害被告製品又は方法が専利権の保護範囲に入る、専利権侵害行為を構成すると認定できる。
31．第A8条の追加提案について

　本条の目的は意匠専利権の侵害判断規則を追加することである。

　提案の条文から分かるように、権利侵害被告者が実施した行為は意匠専利権侵害行為を構成すると認定するには、2つの条件を満足しなければならない。第1、権利侵害被告者が製造、販売、輸入した製品は意匠専利書類に示した、当該意匠を使用する物品と同じ又は類似である。第2、権利侵害被告者が製造、販売、輸入した製品は意匠専利の図面又は写真で示された意匠と同じ又は類似の意匠を採用した。この2つの条件を同時に具備すべきで、何れか一つの条件を満足しないと、意匠専利権侵害行為を構成すると認定できない。

　しかしながら、前記の規定だけではまだ充分ではない。製品の「類似」及び意匠の「類似」が誰によってを判断されかを明確する必要がある。長期以来わが国で形成した共同認識によって、該製品の一般消費者が権利侵害被告製品と意匠専利製品について混同が発生するか否かによって「類似」判断の標準にすると提案したい。

32．第A9条の追加提案について

　専利の審査、特に発明特許の実体審査において、国家知識産権局は審査を通じて、専利出願が専利法の関連規定に合致しないと判断する場合、出願人は専利権付与の条件を満足させるよう、必要な意見陳述又はその出願書類の修正を行う。登録専利の専利書類に、普通、これらの意見陳述及び修正前後の書類比較を反映しないが、これらの意見陳述または修正は専利権利保護範囲の確定と同等の原則の適用に規制の役割を果たす。この役割は以下のとおりである。意見陳述または修正によって専利権の保護範囲が縮小されたら、権利者は以降の専利権侵害紛争の審理又は処理過程において、特許と実用新案の同等の原則への適用又は意匠専利に対する「類似」範囲の拡大により、審査過程においてすでに放棄した内容を改めてその専利保護範囲に包括できなくなる。

　本条規定が追加と提案された第A8条と第A9条の規定とは相互補完の関係であって、一方、関連の同等の原則と類似権利侵害の規定を追加することにより特許と実用新案権の保護範囲及び意匠権の保護範囲を適当に拡大し、専利権者に更に有効な法律保護を提供できる。一方、同等の原則の適用と類似権利侵害認定の範囲を適当に規制し、社会公衆の合法権益の擁護に有利で、専利権者権益と公衆利益との合理的バランスを実現した。

33．第A10条の追加提案について

　本条は追加を提案された新規の条項であり、そのうち、第1項は現有技術の抗弁に関する規定で、第2項は専利権者による悪意訴訟の逆賠償問題に関する。

　何れの国の専利法も、専利出願前にすでに公知された発明創造に専利権を付与できないと規定する。専利制度のこの規定は、公衆が出願日前に公知された何れの現有技術または現有設計を自由に実施する権利を持つと示した。現有技術の抗弁を規定する目的は社会公衆の合法権益を擁護し、同時に権利侵害訴訟手続を簡単化することである。現実において、権利付与された専利の保護範囲が関連現有技術又は現有設計を含む現象は完全に避けられないことであり、その原因は、専利法にいう現有技術と現有設計の範囲が非常に広範で、実体審査を経た発明特許であっても、権利付与された専利がすべて専利法の規定に合致すると保証しがたい。実体審査を経ていない実用新案専利と意匠専利にとって、専利法の規定に合致しない可能性はもっと大きいということである。中国の専利権侵害紛争の審理又は処理の実践において、下記の状況がよく見られる。専利権者は権利侵害被告行為がその専利保護の範囲に入っているため、権利侵害被告者がその専利権を侵害したと主張するが、権利侵害被告者は挙証し、その実施した技術又は設計が出願日前に公知された現有技術又は現有設計であると証明し、その行為が専利権侵害行為と認定することができないと主張する。このような場合、権利侵害被告者の現有技術抗弁を許可しないと、権利侵害被告者は専利無効手続を起動するしかできず、関連専利権が無効と宣告されたら、その専利権侵害の責任が免除できる。しかし、わが国では専利権侵害紛争を審理する手続と専利権無効宣告の手続と互いに独立していて、異なる機関により別々に審理されるので、権利侵害被告者が専利権侵害紛争の審理手続の中止を請求し、無効宣告手続を起動して、専利再審委員会の無効審査及び人民法院の無効訴訟を経て、専利権が有効か否かについて結論が出てから、専利権侵害紛争の審理手続を回復するなど、すべての手続が数年間かかる。権利侵害被告者が最後に勝訴しても、時間、資金、市場、信用などにおいて大きな損を受けざるを得ない。これは現有技術又は現有設計を実施した権利侵害被告者にとって不公平である。専利法で現有技術抗弁に関する規定を追加し、現有技術又は現有設計を実施した権利侵害被告者は専利権侵害紛争の審理手続に現有技術抗弁を提出する場合、人民法院又は行政機関は権利侵害被告者が実施したのは現有技術又は現有設計であると認定できるのであれば、権利侵害告訴が成立しないと直接に判定することができ、専利権が有効か否かの問題を別に考える必要がない。これによって、権利侵害判断の手続を大幅に簡単化し、訴訟周期を短縮でき、社会公衆の合法利益を有効に保護できる。現在、わが国の一部の人民法院と行政機関では専利権侵害紛争の審理、処理過程において、現有技術抗弁の実践を許可した例があるが、専利法レベルにおける依拠がまだ足りない。このため、今回専利法の改正に現有技術抗弁の規定を追加することを提案したい。

　また、今回の改正提案の中に現有技術と現有設計に明確な定義を下したので、「現有技術」と「現有設計」の術語を採用し、現在、学術に使用される「公知技術」を採用しないことを提案したい。

　第2項は悪意訴訟の逆賠償制度を規定する。その目的は専利権の濫用を防止することである。専利制度の正常運用は全社会で他人専利権を尊重する意識を培う必要があるだけではなく、専利権者自身の自覚な法律遵守意識を高める必要もある。ある技術又は設計が現有技術又は現有設計であると知っていたなら、専利出願をしてはならない。現実に、一部の人は、専利法の規定を故意に違反し、特に実用新案と意匠専利の出願が実体審査を経ない制度を利用して出した専利出願に対し権利を取得し、悪意に他人がその専利権を侵害したと訴え、他人の正常な経済活動にひどく妨害する。このような行為は社会公衆の利益を侵害し、悪意訴訟を構成し、権利濫用の行為と見なされる。これについて、宣伝教育によって専利権者の法律遵守意識を高めるだけではなく、必要な法律手段で規制すべきである。前述理由に基づいて、専利法に悪意訴訟の逆賠償制度を規定すべきであり、即ち、専利権者はその悪意行為によって権利侵害被告者にもたらした損失を賠償すべきであり、これによって社会公衆の利益を保障し、悪意訴訟行為への法的威嚇の役割を強化できる。

34．第A11条の追加提案について

　追加が提案された第A11条は重複権利侵害行為に対し行政処罰を処する規定に関する。

　わが国の専利制度の歴史がまだ短く、公衆の法治意識がまだ高くないので、他人の専利権への侵害現象が比較的にひどい。そのうち、人民法院又は専利行政管理部門が権利侵害行為の成立を認定する判決または決定が効力を発生した後、権利侵害者は一時的に治まったが、暫くすると、再び同一専利権を侵害する類似行為を行い、ひどい場合は何度禁止しても改めないという典型的な現象がある。このような行為は中国法律の尊厳を軽視し、故意権利侵害の性質を持ち、悪意による権利侵害行為に属し、正常な経済社会秩序に対する危害は一般権利侵害行為よりもひどい。このような悪意行為に権利侵害者が民事権利侵害責任だけを負うと要求するなら、十分の法律の抑止力が足りず、専利権者の権利擁護コストを増やすほか、公衆も専利制度に自信を失う。前記理由に基づいて、専利法でこのような行為に対する行政処罰措置を追加すると提案したい。

35．第59条の改正について
　現行専利法第58条と第59条はそれぞれに他人の専利を偽る行為と専利偽称行為への行政処罰を規定したが、二種類の行為への処罰力が明らかに差がある。前者に対して、一つ目は違法所得を没収し、あわせて違法所得の三倍以下の罰金に処することができる。二つ目は情状が重大な場合、その刑事責任を追及できる。このような差別は合理的ではない。

　他人の専利を偽る行為と専利偽称行為の主要区別は、前者が偽ったのは他人が獲得し、かつ有効である専利であり、後者が偽称したのは実際に存在しない専利であるので、他人の専利を偽ったことは行政処罰を受ける同時に、民事権利侵害責任を負わなければならない。但し、行政処罰を規定するか否か及びどの程度の行政処罰を規定するかは、違法行為が公衆の利益を損害し、正常な経済社会秩序を破壊したか否か、及び損害、破壊の程度によって決められる。他人の専利を偽る行為と専利偽称行為は全部公衆をだます行為で、公権利への危害性は相当であるので、それに対する行政処罰力も相当にすべきであり、後者が同時に民事権利侵害責任を負わないことで区別する必要がない。

　また、他人の専利を偽る行為と専利偽称行為のよく見られる形式は製品またはその包装に専利番号又は他の専利標識を示すことである。そのうち、他人の専利を偽ることを構成する行為は、普通、専利番号を示さないとだれの専利を偽ったかを認定できないから、他人の専利を偽る行為と認定できない。今までは、国家知識産権局が採用した専利番号は8桁のアラビア数字より構成され、そのうち、第1～2番の数字は年数を、第3番の数字は専利の種類を、第4～8番の数字は通し番号（即ち、毎年多くとも10万件の専利に専利番号を付与できる）を示す。国家知識産権局が毎年受理した三種類の専利出願はとっくに5桁に達するので、行為者がでたらめに専利番号を作っても、某人が取得した専利の専利番号と同じである可能性が大きく、他人の専利を偽る行為を構成する（行為者のその時の実際行為の客体が当該専利の発明創造と大いに違うにもかかわらず）。2003年10月1日から、国家知識産権局は専利番号を12桁に改め、そのうち1～4番の数字は年数を、第5番の数字が専利の種類を、第6～12番の数字は通し番号(毎年、最大1000万件の専利に専利番号を付与できる)を示す。専利番号数字の増加によって偶然な重合確率を低下するが、その可能性は依然として存在する。このため、他人の専利を偽る行為か、それとも専利偽称行為を構成するかは、一部の場合に、偶然的な要素に決められるものである。この角度から見ても、この二種類の行為に対する行政処罰力を明らかに区別するのはあまり合理的ではない。

36．第60条の改正について

　専利法第2次改正において、権利者の損失、権利侵害者の不法所得及び許諾使用料の合理的な倍数などを含む権利侵害賠償金額の計算方法を明確に規定した。これらは司法実践において合理に賠償金額を確定し、権利者の合法権益を有効に擁護することに重要な役割を果たした。但し、専利権のような無形資産にとって、権利者の損失にしろ、権利侵害者の不法所得にしろ、その確定は通常、比較的に困難である。司法実践において、裁判所は権利者の損失も侵害者の不法所得も確定しがたいうえ、参照できる許諾使用料がなく、又は参照する許諾使用料が明らかに合理的でないことがよくある。このような状況で、裁判所は権利侵害賠償金額を確定するのが難しく、専利権者の利益を充分に保護できない。この問題を解決するために、最高人民法院は2001年6月に公布した「専利紛争案件審理の法律適用問題に関する若干規定」第21条では「専利許諾使用料を参考できない、又は専利許諾使用料が明らかに合理的でない場合、人民法院は専利権の種類、権利侵害者の権利侵害の性質及び情状などの要素に基づいて、一般に人民元5000元以上30万元以下の範囲内で賠償金額を確定できるが、多くて50万元以下とする。」と規定した。これが実践の中で称される「法定賠償」又は「定額賠償」である。この規定は実践において損害賠償問題の解決に有力な根拠を提供し、良好な役割を果たした。

　定額賠償の形式は、知的所有権侵害による損害の特徴に対して、多くの国に採用された知的所有権侵害賠償計算方法である。わが国著作権法と商標法では明確に定額賠償の形式を規定した。例えば、商標法第56条第2項に「前項でいう侵害者が侵害により得た利益、又は被侵害者が侵害により受けた損失を確定することが困難な場合には、人民法院が権利侵害行為の情状により５０万元以下の損害賠償を命ずる。」と規定した。著作権法第48条第2項に、「権利者の実質的損失又は権利侵害者の違法所得を確定することができない場合、人民法院が侵害行為の情状により50万元以下の損害賠償額を支払う判決を下す。」と規定した。また、世界貿易機関「知的所有権の貿易関連の側面に関する協定」第45条にも「司法当局は･･･その（権利侵害者）に法定の損害賠償の支払を命じる」規定がある。このため、専利法に定額の賠償を規定することを提案したい。

　商標法、著作権法と異なったのは、提案における定額の賠償に下限（5000元）を設け、上限（100万元）が商標法と著作権法の規定より高いことである。商標権侵害と著作権侵害により権利者にもたらす損失はほとんどの場合に専利権侵害のそれより低いからである。

　定額の賠償の幅と範囲が大きいので、定額の賠償を適用する時、例えば、侵害された専利権が発明特許、実用新案、意匠のどれか、さらに侵害者の主観的な過失、権利侵害の持続時間、範囲、結果などを含む、専利権の種類、侵害行為の性質と情状などの要素を明確に規定し、自由裁量権の濫用を防止すると提案したい。。

37．第A12条の追加提案について

　2000年第2次専利法改正時、速やかに権利侵害行為を制止し、専利権者の合法権益を擁護し、世界貿易機関のTRIPS協定の規定と一致させるために、「専利権者又は利害関係者が、他人が権利侵害行為を行っている又はま行おうとしていることを証明する証拠を有し、即座に制止しなければ、その合法的権益が補填不能な損害を被る恐れがある場合、訴えを提起する前に、人民法院に関係行為の停止と財産の保全措置命令を採るよう要請することができる。」という条文を追加した。

　この規定の実施を便利にするため、最高人民法院は2001年にさらに「提訴前の専利侵害行為の差止めについての法律適用問題に関する若干規定」で、提訴前の措置を採用する時限、保証、手続などについて具体的に規定した。ところが、提訴前の措置が専利権者と相手当事者の重大利益に関わるので、法治国家を構築する要求から、法的効力が更に高い専利法で提訴前の措置の関連重要問題に対し具体的に規定すべきである。

　また、中国「民事訴訟法」第74条では提訴後の証拠保全措置だけを規定したが、提訴前の証拠保全措置を明確に定めなかった。第2次改正した後の専利法第61条にも提訴前に証拠保全できると規定しなかった。但し、専利権侵害紛争の審理過程に、提訴前に証拠保全しないと、証拠を失なったり、又は取得しにくくなったりするケースがよくある。この問題を解決するために、最高人民法院の上述司法解釈では、人民法院が提訴前の専利権侵害行為停止の措置を執行する場合、当事者の請求によって、民事訴訟法第74条の規定を参照し、同時に証拠保全を行うことができる、となっている。この規定は一時的な規定の性質を有し、その法的権威が足りない。専利法第2次改正を完成した後、わが国の「商標法」と「著作権法」を改正した時、提訴前の関連行為の停止と財産保全の規定を相応に追加したうえ、提訴前の証拠保全関連の規定を追加したので、専利法に現れた問題を避けられた。この事情を鑑み、今回の専利法改正に当たって、相応に改正する必要があると考える。

38．第A13条の追加提案について

　本条は新たに追加を提案した条項であり、その内容は、連続専利権侵害行為の訴訟時効に対し補充規定を行いながら、専利権者がその権利行使を懈怠する行為を規制するものを含む。

　訴訟時効制度の目的は権利者に速やかに自分の権利を行使させることを促進し、経済社会の秩序を安定させることである。権利者がその権利行使を懈怠し、訴訟時効を超過する場合、専利法第62条の訴訟時効に関する規定によって、その訴訟請求が法律に認められないという結論なりそうである。但し、許諾を受けずに他人の専利を連続的な形式で実施する侵害行為にとって、訴訟時効に関する規定はある程度に規制すべきである。例えば、専利侵害行為に関して、侵害者が毎日実施している侵害行為を新しい侵害行為と見なすことができ、侵害者に侵害行為の差し止めの民事責任を負うよう要求する専利の権利者の主張は訴訟時効の制限受けるべきではない。現行専利法第62条の規定ではこの点を明確しなかった。公衆はこの点の明確化を期待している。

　但し、二年の訴訟時効を超過しても、専利権利者が専利権侵害訴訟を提起する場合、侵害者にその権利侵害行為の差し止めの民事責任を負うよう要求できると簡単に定めると、他方の弊害をもたらす恐れがある。現実の中、一部の専利権者は権利侵害行為が存在することを知っていながら、「敵を泳がせておく」戦術を取り、最初は放任の態度をもって、適時に自分の権利を主張せず、権利侵害行為が一定規模に達してから始めて侵害訴訟を提起する。このような権利行使を懈怠する状態が長く続くと、相手当事者は自分の行為が権利侵害していないまたは権利を侵害したが、専利権者の黙許を得たと思い込んで、この信頼によってその投資と規模を拡大させ、その後、専利権者に阻止されると、巨大な経済損失を被ることにならざるを得ない。この現象は専利懈怠と呼ばれ、「放水養魚」と喩えられる。ある意味で言うと、専利権者の懈怠行為は誠実原則を違反したので、ある程度の制限を受けるべきである。

　最高人民法院関連司法解釈に似ている規定がある。「権利者が二年を超えて起訴する場合、権利侵害行為が起訴時点でまだ続けているなら、当該専利権の有効期限に、人民法院は被告の権利侵害行為の差し止めを判決すべき、権利侵害金額は権利者が人民法院に起訴する日から二年遡って起算する」。この規定の実質は、権利侵害の差止請求は訴訟時効の制限を受けないが、損害賠償の請求は訴訟時効の制限を受けることで、専利権者は起訴日から二年前の権利侵害行為による賠償を取得する請求は支持されない。最高人民法院の前記司法解釈を現行専利法第62条規定の訴訟時効に対する補充規定として、本条の第1項とし、専利法に書添えることを提案したい。

　本条第2項は「専利権者がその権利行使を懈怠する状態が5年以上持続する場合、さらに厳しく規制を受けるべき、二年前の権利侵害行為による損害賠償を取得する権利がないほか、その権利侵害差し止め請求も制限を受け、即ち、権利侵害者はこの時に合理的な使用料の支払を同意する場合、権利者に当該専利の実施差し止め請求権がない。」とさらに規定した。この規定の主な理由は、専利懈怠行為を規制することである。このような場合、相手当事者は信頼に基づいてその投資と生産規模を拡大する可能性があり、この時専利権者が侵害者の侵害行為を差し止めようと請求する権利を有させるなら、機械設備、原材料、従業員の就職などの面で巨大な損失を被り、社会資源の浪費になり、安定な経済秩序の形成に不利である。また、長期間を経って起訴する場合、挙証と証拠認定が難しくなり、紛争の解決に不利である。

39．第63条の改正について

　(1)専利権の権利消尽について

　現行専利法第63条第1項(1)に専利権消尽の原則を規定した。即ち「専利権者が製造、輸入又は専利権者の許諾を受けて製造、輸入した専利製品又は専利方法に基づき直接獲得した製品が売り出された後、当該製品を使用、許諾販売又は販売する場合、専利権侵害行為とは見なさない」。これは世界各国に普遍的に採用される原則である。

　但し、上述規定に明確ではない問題が存在する。即ち「並行輸入」の問題、つまり、専利権者が製造又は専利権者の許諾を受けて製造した専利製品又は専利方法に基づき直接獲得した製品が国外で販売される場合（専利権が該国又は該地区に専利権を享有するか否かに関わらず）、その購買者がそれをわが国の国内へ輸入することを許可するか否かの問題である。

　TRIPS協定第6条では「この協定に係る紛争解決においては，この協定のいかなる規定も，知的所有権の消尽に関する問題に用いてはならない。」と規定した。世界貿易機関2001年、ドーハで行った閣僚会議で可決された「TRIPS協定と公衆衛生に関する宣言」に、各加盟国は自分でその知的所有権権利消尽の問題を決定する権利を持つと再び声明した。

　わが国の経済実力と科学研究実力は先進国に比べ、相当の差があり、先端技術分野の専利権の多数は外国専利権者に握られ、わが国の産業発展は相当の程度で外国技術の導入に依頼していることを照らしてみると、TRIPS協定が各国に与える自由空間を充分に利用して、専利分野で並行輸入を許可する方法の採用を提案したい。また、並行輸入を許可することによって、わが国は必要な場合に外国からわが国で現在製造できないまたは製造能力の足りない薬品を輸入できるので、わが国の公衆衛生問題の解決に有利である。国家知識産権局はその制定した「公衆衛生問題に関連する専利実施強制許諾方法」の中で、世界貿易機関総理事会の決議に基づき、所定の条件の下でで専利薬品の並行輸入を許可すると規定した。

　(2)先使用権について

　現行専利法第63条第1項(2)では先使用権を規定しており、即ち、専利出願日前にすでに同様の製品を製造し、又は同様の方法を使用し、又はすでに製造、使用の必要な準備を終えており、かつ元の範囲内だけで引き続き製造、使用する場合、専利権侵害とは見なさない。この規定は、先願主義専利制度の採用に対する必要な補充であって、世界各国に普遍的に採用された。

　前記規定に以下二点の問題が存在する。

　一、先使用者が実施した技術又は設計の来源問題を明確していない。現行規定の文字意味からこのような結論が得られる。即ち、先使用者は如何なる手段で関連技術又は設計を察知することに関わらず、製造、使用又は必要な準備を始めた以上、先使用権を享受することができる。この結論は不合理的で、法律上から不法手段で関連技術又は設計を獲得する人に先使用権を享受させる可能性を排除すべきである。このため、「他人がその自行開発又は合法に取得した技術又は設計」のような限定的な条件を追加することを提案したい。

　二、先使用者の権利に対する規定が明瞭、明確ではない。現行条文の規定によると、専利製品の場合、先使用者は元の範囲で当該専利製品を続けて製造できるが、先使用者の製造した専利製品の使用、許諾販売、販売を許可するか否かを明確していない。専利方法の場合、先使用者は当該専利方法の使用行為を継続できるが、先使用者が専利方法に従って直接に獲得した製品の使用、許諾販売、販売を許可するか否かについて明確していない。法律の緻密性を確保するために、現行条文に対して補充する必要がある。

　(3)科学研究実験の例外について

　現行専利法第63条第1項(4)に専利権の科学研究実験の例外を規定しており、即ち、専ら科学研究と実験のために関係専利を使用する場合、専利権侵害と見なさない。

　前記規定に以下二点の問題が存在する。

　一、如何なる対象に対する科学研究と実験は規定された例外を享受できるかを明確していない。「専ら科学研究、実験のために関係専利を使用する場合」のような言葉遣いに、二種類の異なる解釈ができる。一つは厳格な解釈とし、その範囲は専利技術自身に対する研究実験に限って、その目的が専利技術の性能と効果を研究し、専利技術を実施する最良の方案を確定し、いかに専利技術を改善するかについてさらに検討することなどである。もう一つは広範囲な解釈とし、許可される行為は、専利技術をツール又は手段として他の科学研究実験項目を行う行為まで含む。後者の解釈の範囲が広すぎて、専利権者の合法利益に影響を与え、特に、実質上主に科学研究実験に用いられる専利製品と専利方法にとって、後者の解釈を採用すると、専利権の効力が大きく制限されてしまう。一部の国家の専利法の規定と実際方法を参考にして、本項規定に必要な調整を行い、前記科学研究実験が専利技術自身に対する科学研究実験のことを指すのを明確すると提案したい。

　二、免責可能な行為の種類を明確に定めていない。「専利使用」という言葉遣いの意味が曖昧で、専利法第11条に規定した製造、許諾販売、販売、使用、輸入行為中の使用行為と混同しやすく、免責可能な行為は専利製品の使用と専利方法の使用行為だけを含むと誤解させる。専利製品にとって、専利自身に対し研究実験を行うために研究実験者が当該専利製品を製造、使用又は輸入する権利を有すると明確に規定することを提案したい。また、研究実験者による専利製品自身に対する研究実験を行うために、第三者による研究実験者への当該専利製品の製造、輸入及び販売をも許可すべきである。

　(4)薬品と医療設備に関わる例外について

　第1項(5)は今回専利法改正で新たに追加を提案した規定である。

　薬品と医療設備の市場において、薬品又は医療設備専利の専利権者は普通たくさんの競争相手に出会う。市場効果を有する薬品専利又は医療設備専利の専利期限が満了した後、その競争相手は専利薬品又は専利医療設備と同じ又は類似の薬品又は医療設備を争って出し、元の専利権者と競争する。この行為は合法で、薬品と医療設備の販売価格と使用コストを低減させ、公衆に有利である。但し、薬品と医療設備は一般製品と異なるため、薬品又は医療設備の不合格による公衆の健康に危害を与えないように、わが国を含む世界各国では薬品と医療設備の市場進出に厳しい審査制度を実施しており、薬品の模造又は医療設備の模造に対しても同じである。法律に定められた行政審査を通るために、模造会社は行政審査に必要なデータと情報を獲得するために、その登場予定の薬品又は医療設備に対して一連の研究、分析、臨床実験などの実験活動を行う必要がある。この場合、特殊な問題が現れた。専利権有効期限が満了してからでないと、他の会社による専利薬品又は専利医療設備の製造、使用又は上述実験を許可しないとしたら、これら登場予定の薬品又は医療設備が専利権有効期限満了後上述行政審査を通るのにさらに相当長い時間が必要とされる。その結果は客観的に薬品又は医療設備専利権の保護期限を延長することになり、社会公衆は専利権満期した後に安価な代替薬品又は医療設備を獲得することが妨害される。

　この問題を解決するために、米国は1984年に、Bolar例外と呼ばれる法案を可決した。米国専利法第271条に（e）項を追加し、「権利化された発明に関する米国における製造、使用、許諾販売、販売又は米国に輸入する行為は、もし単純に関連法律の規定に従って、薬品又は獣医用生物製品の製造、使用又は販売のために要求された関連情報の獲得及び提供のためだけのであれば、専利権侵害行為を構成しないとする。」平衡措置として、米国専利法は、前記例外を許可する代わりに、行政審査申請は専利権が期限満了してからでないと提出してはならないとし、そうでないと、前記行為が専利権侵害行為を構成するとさらに規定した。その後、米国最高裁判所は関連判例を通じて前記規定の範囲を医療設備まで拡大させた。米国立法の影響を受けて、相次いでそれぞれの専利法に似たような規定を追加した国は多数ある。

　わが国の新しい化学薬品と医療設備を開発する能力は先進国に比べ、差が相当大きく、その上人口が多く、比較的に貧困状態にある地方がまだ多いので、米国で発生した前記問題点はわが国にも存在しているだけではなく、さらに目立っている。このため、わが国は薬品と医療設備専利権を切実に保護し、専利権者の合法利益を擁護する同時に、わが国の公衆が関連専利権の期限満了後、適時に安価の模造薬品と模造医療設備を獲得、利用できることを確保するために、専利法に相応な規定を導入する必要がある。

　行政審査に必要な関連データを獲得するために薬品又は医療設備に対して行う実験は前項でいう科学研究実験の性質とは異なるので、単独な1項を設けて規定すべきである。

　(5)善意の第三者による販売、使用行為について

　専利権の保護を強化するために、わが国は2000年第2次専利法改正時に、元専利法第62条(2)の規定を、元の「専利権者の許諾を受けずに製造し売り出された専利製品であることを知らずに、使用又は販売する場合、専利権侵害行為と見なさない」を、「専利権者の許諾を受けずに製造し売り出された専利製品又は専利方法により直接獲得した製品であることを知らずに、それを生産経営の目的で使用又は販売したが、その製品が合法的な来源を持つことを証明できる場合、賠償責任を負わない。」に改正した。

　注意されたいのは、専利法第2次改正は同時に許諾を受けずに許諾販売行為をしてはならない規定を追加した。前記規定は善意使用者と販売者の賠償責任を免除したが、善意許諾販売者の賠償責任を免除しなかったので、販売と使用行為に対し賠償責任を免除できるが、実際販売前の準備行為とする許諾販売行為に対しかえって行為者の賠償責任を免除できないという不合理な現象をもたらすことになっている。このため、前回改正の不足を補充するよう、現行専利法第63条第2項に必要な改正を行うことを提案したい。

40．第64条の改正について

　本条の改正提案は以下二点に関わる。

　一、専利法第20条の先にわが国で専利を出願する規定の法的効力を強化させるために、本条規定を違反した場合の法律責任を追加する。現行第20条では中国で完成した発明創造が先にわが国に専利を出願しなければならないと要求しているが、それを違反した法律責任について規定しなかったので、一部の部門はこの規定を厳格に守らない結果を招いた。今回の法改正で、第20条の適用範囲の拡大が提案されたのを考慮し、該規定を違反する出願人にわが国の専利権を付与しないと規定することを提案したい。

　二、本条に規定されていた「国家秘密を漏洩した場合、所在単位または上級主管機関が行政処分を与え、犯罪を構成する場合は、法に従いその刑事責任を追及する。」を「国家秘密を漏洩した場合、法によりその法律責任を追及する」に改正したい。その主な理由は、国家秘密を漏洩する行為をいかに処理するかについて、「国家秘密保持法」及びその実施方法においてすでに明確な規定があるので、ここで改めて規定する必要がない。わが国の「公務員法」が実施された後、行政処分は一般的に行政機関が違法又は規律違反の公務員に与える処罰で、企業、事業団体の職員に適用せず、また、外国で専利を出願して国家秘密を漏洩するのは、通常、企業か事業団体又はその職員であることから、「所属単位または上級主管機関によって行政処分を与える」規定は適当ではなくなった。
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