中華人民共和国専利法（全人代草案）（2008年8月28日修正）

に対する修正意見
1. 専利権を付与しない事由（遺伝資源）

(1) 関連条項

第5条2項　遺伝資源によって完成された発明創造については、該当する遺伝資源の入手あるいは利用が、関連する法律、行政法規に違反している場合は、専利権を付与しない。
(2) 研究論証

　改正案第5条2項は、「生物の多様性に関する条約」に関連するものと思われるが、「遺伝資源によって完成された発明創造」という文言は極めて不明確であるばかりか、「該当する遺伝資源の入手あるいは利用が、関連する法律、行政法規に違反している場合」という文言もどのような些細な法令違反も含むとすると広きにすぎるという問題がある。このような不明確かつ広汎な規定を根拠に、専利権を付与しないという重大な結果を導くことは妥当でない。また、仮に当該遺伝資源の取得又は利用が関連の法律もしくは行政法規の規定に違反した場合は、別途、当該関係法律・法規の中で罰則等を規定すれば足りるはずである。

(3) 立法提案

　本項を削除していただきたい。

2. 共有

(1) 関連条項

第15条　専利出願の権利あるいは専利権が複数の単位あるいは個人で共有されており，共有者の権利行使に関して約定がある場合はその約定に従う。約定がない場合、共有者は単独で実施すること、あるいは一般の許可方法で他人に当該専利の実施を許可することができる。他人に当該専利の実施を許可する場合、受け取る使用料は共有者間で分配しなければならない。

上述規定の状況を除き，共有される専利出願の権利あるいは専利権の行使には共有者全体の同意を得なければならない。

(2) 研究論証

約定がない場合について、各共有者は単独で通常実施許諾が可能である一方、専利権の行使には共有者全体の同意を有するとされている。しかし、通常実施許諾と専利権の行使の単独行使の可否は、整合させるべきである。なぜなら、通常実施許諾と専利権の行使はいずれも、第三者が共有専利権を実施することを認めるか否かという同一の問題に帰着するからである。

ちなみに、日本の特許法第73条3項は、他人に通常実施許諾する場合も共有者全員の同意が必要であると規定している。

(3) 立法提案

約定がない場合に、第三者に通常実施許諾するには、共有者全体の同意を得なければならないこととしていただきたい。

3. 外国での専利出願に先立つ機密審査

(1) 関連条項

第21条１項　いかなる単位あるいは個人も中国で完成させた発明創造を外国で専利出願することができるが、事前に国務院専利行政部門による機密審査を経なければならない。

(2) 研究論証

　第21条1項は、外国出願の前に、「事前に国務院専利行政部門による機密審査を経なければならない」と規定している。全ての専利出願について、国務院専利行政部門の機密審査の対象とするのは規制があまりに広すぎる。しかも、審査の基準は何か、審査の最終期限も不明であり、審査を通らなかった場合の出願人の保護手段・救済手段も不明である。

(3) 立法提案

同条項の「事前に国務院専利行政部門による機密審査を経なければならない」という部分を削除していただきたい。

もし、「事前に国務院専利行政部門による機密審査を経なければならない」とするとした場合でも、国務院専利行政部門の機密審査の基準、審査の最終期限、審査を通らなかった場合の出願人の保護手段・救済手段等を法定していただきたい。また、少なくとも、実際の運用にあたっては、できるだけ早い外国出願を可能とするため、他国（例えば、米国、インド）と同様、迅速な処理（１週間程度）をしていただくことを希望する。

4. 「従来の技術」・「従来の意匠」の定義

(1) 関連条項

第23条5項　本法の述べる従来の技術とは、出願日以前に国内外で広く知られている技術を指す。

第24条4項　本法の述べる従来の意匠とは，出願日以前に国内外で広く知られている意匠を指す。

(2) 研究論証

　「従来の技術」・「従来の意匠」の定義が、出願日以前に「国内外で広く知られている」技術・意匠とされている。もし、「国内外で広く知られている」ことが必要であるとすると、国内外の出版物上で公開発表され又は公開使用されたが「国内外で広く知られている」とはいえない技術・意匠は、「従来の技術」・「従来の意匠」とはいえないことになるのかという疑問がある。このように、「国内外で広く知られている」という文言は不明確である。

(3) 立法提案

「従来の技術」・「従来の意匠」の定義を明確な文言としていただきたい。

ちなみに、日本の特許法第29条1項は、新規性を欠くため特許を受けることができない発明として、①特許出願前に日本国内又は外国において公然知られた発明、②特許出願前に日本国内又は外国において公然実施をされた発明、③特許出願前に日本国内又は外国において、頒布された刊行物に記載された発明又は電気通信回線を通じて公衆に利用可能となつた発明、を規定している。

5. 「授権以前」の定義
(1) 関連条項

第24条3項　専利権を付与する意匠は、授権以前に他人がすでに取得している合法的権利と衝突するものであってはならない。
(2) 研究論証

「授権以前に他人がすでに取得している合法的権利と衝突するものであってはならない。」と規定されているが、「授権以前」とは、「意匠出願日以前」という意味か、又は「意匠権が付与される日以前」という意味かが不明確である。

(3) 立法提案

「授権以前」とは、「意匠出願日以前」という意味か、又は「意匠権が付与される日以前」という意味かを明確にしていただきたい。

6. 新規性喪失の例外

(1) 関連条項

第25条　専利出願する発明創造について、出願日前6ヶ月以内に、以下何れかの状況があった場合、その新規性を喪失しないものとする。 

（1）中国政府が主催する又は認める国際展示会で初めて展示された場合。 

（2）規定された学術会議或いは技術会議上で初めて発表された場合。 

（3）出願者の同意を得ずに、他人がその内容を漏洩した場合。

(2) 研究論証

新規性を喪失しない場合が３つしか規定されていないが、日本法等と比べて狭いのではないか。

ちなみに、日本の特許法第30条は、①特許を受ける権利を有する者が試験を行い、刊行物に発表し、電気通信回線を通じて発表する場合や、②特許を受ける権利を有する者が、パリ条約の同盟国若しくは世界貿易機関の加盟国の領域内でその政府等若しくはその許可を受けた者が開設する国際的な博覧会に、又はパリ条約の同盟国若しくは世界貿易機関の加盟国のいずれにも該当しない国の領域内でその政府等若しくはその許可を受けた者が開設する国際的な博覧会であって特許庁長官が指定するものに出品する場合をも、新規性喪失の例外としている。

(3) 立法提案

日本の特許法第30条と同様に、新規性喪失の例外となる場合を追加していただきたい。

7. 遺伝資源の直接的由来と原始的由来の申告
(1) 関連条項

第27条5項　遺伝資源により完成された発明創造について、出願者は専利出願書類上でその遺伝資源の直接的由来と原始的由来を申告しなければならない。出願者が原始的由来について申告できない場合はその理由も説明しなければならない。
(2) 研究論証

第5条2項の研究論証で述べたとおり、「該当する遺伝資源の入手あるいは利用が、関連する法律、行政法規に違反している場合」を、専利権を付与しない事由に含めることは妥当でない。従って、第27条5項のように、「遺伝資源の直接的由来と原始的由来」の明記や理由説明を求めることは妥当でない。

 (3) 立法提案

　本項を削除していただきたい。

8. 強制実施許諾が認められる場合

(1) 関連条項

第49条　下記の状況のいずれかに当てはまる場合、国務院専利行政部門は、実施条件を備えた単位あるいは個人の申請に基づいて、発明あるいは実用新案の実施を強制許諾できる。

（1）専利権取得日から3年が満了し、かつ専利出願日から4年が満了しているのに、専利権者が正当な理由も無く専利を実施していない、あるいはその専利を十分に実施していない。

(2) 研究論証

強制実施許諾は原則として認められるべきではなく、全く実施していない場合に限定すべきである。「十分に」という基準は不明確である。

(3) 立法提案

　第49条(1)のうち、「その専利を十分に実施していない」を「その専利を全く実施していない」に変更していただきたい。

9. 間接侵害

(1) 関連条項

第61条　専利権者の許諾を得ずにその専利を実施し、即ちその専利権を侵害し、紛糾を引き起こした場合、当事者の協議によって解決する。協議を望まない又は協議が成立しなかった場合は、専利権者又は利害関係者は人民法院に提訴することができ、また専利事務を管理する部門に処理を請求することもできる。専利事務を管理する部門が処理する時、権利侵害行為が成立すると認められた場合は、権利侵害者に即時権利侵害行為を停止するよう命ずることができる。当事者が不服する場合、処理通知を受け取った日から15日以内に、「中華人民共和国行政訴訟法」に基づき、人民法院に提訴することができる。権利侵害者が期限を過ぎても提訴せず、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申請することができる。処理を行う専利事務を管理する部門は、当事者の請求に基づき、専利権侵害の賠償金額について調停を行うことができ、調停が成立しなかった場合当事者は、「中華人民共和国民事訴訟法」に基づき、人民法院に提訴することができる。

(2) 研究論証

　第61条は直接侵害の場合のみ規定している。しかし、専利権の直接侵害とはいえない予備的・幇助的行為であっても、直接侵害に密接に関連する行為を放置しておくと、専利権の保護に重大な支障を生じる。そこで、予備的・幇助的行為を、専利権の間接侵害として規制することが必要である。

(3) 立法提案

予備的・幇助的行為を、専利権の間接侵害として規制する内容を追加していただきたい。

ちなみに、日本の特許法101条は、①特許が物の発明についてされている場合において、業として、その物の生産にのみ用いる物の生産、譲渡等若しくは輸入又は譲渡等の申出をする行為、②特許が物の発明についてされている場合において、その物の生産に用いる物（日本国内において広く一般に流通しているものを除く。）であってその発明による課題の解決に不可欠なものにつき、その発明が特許発明であること及びその物がその発明の実施に用いられることを知りながら、業として、その生産、譲渡等若しくは輸入又は譲渡等の申出をする行為、③特許が物の発明についてされている場合において、その物を業としての譲渡等又は輸出のために所持する行為、④特許が方法の発明についてされている場合において、業として、その方法の使用にのみ用いる物の生産、譲渡等若しくは輸入又は譲渡等の申出をする行為、⑤特許が方法の発明についてされている場合において、その方法の使用に用いる物（日本国内において広く一般に流通しているものを除く。）であってその発明による課題の解決に不可欠なものにつき、その発明が特許発明であること及びその物がその発明の実施に用いられることを知りながら、業として、その生産、譲渡等若しくは輸入又は譲渡等の申出をする行為、⑥特許が物を生産する方法の発明についてされている場合において、その方法により生産した物を業としての譲渡等又は輸出のために所持する行為を、特許権の間接侵害であるとしている。

10. 実用新案専利あるいは意匠専利に対する専利権評価報告

(1) 関連条項

第62条　専利権の侵害紛争が実用新案専利あるいは意匠専利に関わる場合、人民法院あるいは専利業務管理部門は専利権者あるいは利害関係者に対し国務院専利行政部門が作成した専利権評価報告を提出するよう要求できる。

国務院専利行政部門は、専利権者あるいは利害関係者の請求に基づき、関連する実用新案あるいは意匠に対して、検索、分析、評価を実施し、専利権評価報告を作成する。専利権報告は人民法院と専利業務管理部門が専利権の有効性を判断する初歩的証拠である。
(2) 研究論証

①第62条1項は、実用新案専利あるいは意匠専利に対する専利権評価報告の提出が、現行専利法第57条2項後段と同様、任意となっている。しかし、方式審査のみで権利が付与される実用新案専利あるいは意匠専利の侵害紛争においては、濫訴を避けるために、専利権評価報告の提出を必須とすべきである。

②第62条2項に関し、実用新案の専利権評価報告を作成するに当たり、関係する発明専利も検索、分析、評価の対象となることを明記する必要がある。

　③実用新案専利あるいは意匠専利に対する専利権評価報告は、現に専利権侵害紛争が生じた場合だけでなく、自己が実施を予定する実用新案専利あるいは意匠専利が専利権侵害となるかを事前に把握するためにも有用なものである。そのためには、誰でもいつでも自由に専利権評価報告を請求することができるようにすることがのぞまれる。

 (3) 立法提案

①第62条1項では、専利権者あるいは利害関係者に、専利権評価報告の提出を義務付ける規定としていただきたい。
②第62条2項では、実用新案の専利権評価報告を作成するに当たり、関係する発明専利も検索、分析、評価の対象となることを明記していただきたい。

③誰でもいつでも自由に実用新案専利あるいは意匠専利に対する専利権評価報告を請求することができるようにしていただきたい。

11. 専利権侵害の賠償金額
(1) 関連条項

第66条　専利権侵害の賠償金額は、当事者が協議の上決定する。協議が成立しない場合、権利者が権利侵害により被った損失、あるいは権利侵害者が権利侵害により獲得した利益によって決定する。権利侵害による損失あるいは権利侵害による獲得利益の確定が難しい場合、その専利許可の使用料の倍数を参照し適切な金額を決定する。権利者の損失、権利侵害者の獲得した利益と専利使用料がどれも確定が難しい場合、人民法院は専利権の種類、権利侵害行為の性質、状況などの要素に基づき、1万元以上100万元以下の賠償を決定する。

専利権の侵害による賠償は、専利権者が権利侵害行為を制止するため支払った合理的な支出が含まれるべきである。

(2) 研究論証

　①専利権侵害の賠償金額は、まず「当事者が協議の上決定する」こととされているが、不適当である。利害相反する当事者の間で調整できる事項ではないし、両者の実際上の力関係や様々な圧力に影響されるおそれがある。

②「1万元以上100万元以下」という範囲は、実際の専利権侵害紛争における一般的な損害額に比して少額過ぎるため、このような範囲の限定を設けるべきではない。

(3) 立法提案

　①専利権侵害の賠償金額は、まず「当事者が協議の上決定する」こととする内容を削除していただきたい。

②「1万元以上100万元以下」という限定を削除していただきたい。

12. 時効の起算点
(1) 関連条項

第69条　専利権侵害の訴訟時効は2年とし、専利権者又は利害関係者が権利侵害行為を知った又は知り得た日より起算するものとする。 

発明専利出願が公開されてから専利権が付与されるまでの間に、当該発明を使用して適当額の使用料を支払っていない場合、専利権者が使用料の支払いを要求する訴訟時効は2年とし、専利権者は他人がその発明を使用していることを知った又は知り得た日より起算する。但し、専利権者が専利付与日以前に知った又は知り得た場合は、専利権付与日より起算する。
(2) 研究論証

　「知り得た」という文言は極めて漠然とした文言であり、この文言を広く解釈すれば、ほとんど全ての場合に権利侵害行為を「知り得た」ということになり、専利権の行使が認められなくおそれがある。

(3) 立法提案

第69条から「知り得た」という文言を削除していただきたい。

13. 先使用権
(1) 関連条項

第70条　以下何れかの状況がある場合は、専利権侵害とは見なさない。

（2）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。

(2) 研究論証

第70条（2）は現行専利法と同様の規定となっているが、事業規模の拡大や、発明の範囲内のモデル変更の場合等に先使用権を一切認めない、極めて限定的な規定ぶりとなっている。

(3) 立法提案

「元の範囲内だけで」という文言を、もう少し範囲の広い文言に変更していただきたい。

ちなみに、日本の特許法第79条は、「特許出願に係る発明の内容を知らないで自らその発明をし、又は特許出願に係る発明の内容を知らないでその発明をした者から知得して、特許出願の際現に日本国内においてその発明の実施である事業をしている者又はその事業の準備をしている者は、その実施又は準備をしている発明及び事業の目的の範囲内において、その特許出願に係る特許権について通常実施権を有する。」と規定している。

14. 「行政審査に必要な情報を提供するため」の専利薬品等の製造
(1) 関連条項

第70条　以下何れかの状況がある場合は、専利権侵害とは見なさない。

（5）行政審査に必要な情報を提供するため、薬品あるいは医療機器を製造する予定がある単位または個人が専利薬品あるいは専利医療器械を製造した場合。

(2) 研究論証

改正案第70条(5)の「行政審査に必要な情報を提供するため」という文言はあまりに漠然としている。

(3) 立法提案

　「行政審査に必要な情報を提供するため」という文言を、「薬品あるいは医療機器の製造等の承認を得るための行政審査に必要な情報を提供するため」というように、もう少し具体的文言に変更していただきたい。

15. 新製品の製造方法の発明専利の侵害紛争における立証責任転換

(1) 関連条項

現行専利法第57条2項前段　専利権侵害の紛争が新製品の製造方法の発明専利に関わるときは、同様の製品を製造する単位又は個人は、その製品の製造方法が専利の方法と異なることの証明を提供しなければならない。

(2) 研究論証

　今回の全人代草案では、上記の新製品の製造方法の発明専利の侵害紛争における立証責任転換に関する規定が無くなっている。しかし、製造方法の発明専利の侵害紛争においては、被疑侵害者の製造方法を専利権者が立証するのは極めて困難であるのに対し、被疑侵害者が異なる製造方法を実施していることを立証するのは比較的容易であるといえる。現行専利法第57条2項前段は、「新製品」の場合に限って立証責任を転換し、当事者間のバランスをとろうとした規定である。もし立証責任転換の規定が無くなれば、製造方法の発明専利権者が侵害訴訟を提起して勝訴することは著しく困難となる。

　ちなみに、日本の特許法にも、同様の規定がある（第104条）。

(3) 立法提案

　現行専利法第57条2項前段の規定を残していただきたい。
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