
我国专利政府使用制度的
适用困境与完善建议

王伟峰 *

内容摘要：专利强制许可制度作为《TRIPS协定》为实现公共政策目标而设置的

灵活性安排，由于存在诸多程序限制等原因而造成实施上的不灵活，这阻碍了对紧

急危机的应对。作为强制许可类型之一，专利政府使用制度在危机应对上具有程序

便捷和政府主导的天然优势，但这种优势却因该制度的法律框架不完善而无法充分

发挥。具体来说，我国专利政府使用制度在立法层面存在欠缺配套立法、实施程序

未做分类以及参与主体职权不明等问题。考虑到专利政府使用制度作为危机应对的

重要工具之一且现实中危机频发，有必要对我国专利政府使用制度的配套立法予以完

善、分类设置其具体实施程序并明确参与主体的职能划分。
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一、问题的提出

2022年 6月 17日，世界贸易组织（World Trade Organization，WTO）第 12届部长

级会议上通过的一揽子协议是各成员方为应对当今以及将来世界面临的挑战所做

努力的集合，其中包括对知识产权相关规定的共识，针对疫苗等医疗用品的供需分

配难题而重申《TRIPS协定》第31条所规定的灵活性安排，要求适当放宽该条款的适

用条件，如不管适格成员（eligible Member）国内法中是否含有强制许可制度的法律

规定，该成员都可以通过任何其他方式（如行政令、紧急法令、政府使用授权以及司

法或行政命令）利用《TRIPS协定》第 31条规定的专利且无须征得专利权人的同意，

从而以最大可能保障相关用品的可及性和可负担性。①

之所以“重申且重置”专利强制许可制度的适用，不仅仅因为南非、印度等一众

国家提议临时豁免《TRIPS协定》的相关义务以应对新冠肺炎疫情，根本原因还在于
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① See WTO，WT/MIN(22)/30.
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专利强制许可制度对紧急危机确有应对之效。

众所周知，《TRIPS协定》重要的目标之一是确认知识产权的私权属性并加以保

护，以促进技术创新、减少贸易障碍。因此，就专利而言，除非获得专利权人的同

意，否则其他人不得使用该专利。但成员方也意识到只有“在个人权利和社会福利

之间创设一种适当的平衡”，①才能实现真正的正义。对私权的保护并非绝对，私权

保护之外还有公共目标需要实现。《TRIPS协定》第 31条以及 31条之二所规定的强

制许可制度便是为践行该协定的公共目标而设置的灵活性安排。

具体而言，专利强制许可是指，在一定情况下国家依法授权第三人无须经专利

权人的许可即可使用受专利保护的技术，包括生产、销售、进口有关专利产品等，

同时，要向专利权人支付一定的使用费。②其灵活性体现为不经专利权人同意即

可使用专利技术。这一灵活性安排对于实现某些公共目标具有至关重要的作

用。举例来说，当某成员方出现公共健康危机，而相关专利药品又不具有充分可

及性时，政府可基于专利强制许可制度授权适格第三方利用该专利技术生产药品

以解决药品供应不足等问题，从而保障公众的生命健康利益。当然，强制许可的

专利对象并非仅限于药品领域，但医药领域是体现生命健康与私人财产权冲突最

为直观的领域。需要注意的是，灵活性指的是《TRIPS 协定》所具有的特征，即同

时涵盖私权保护和公共利益保障的制度安排。虽然两者同样重要，但在社会现实

中却呈现为私权保护的“一般性”和公益保障的“例外性”，毕竟公共健康危机出现

的情况总是较少的。

然而，作为《TRIPS协定》灵活性安排的专利强制许可制度在其自身的适用上可

能并不灵活。一方面，为避免该制度滥用而损害专利权人的利益，《TRIPS协定》为

该制度的适用规定了较多程序上的限制，如拟使用主体须事前与专利权人协商以

做出相当条件下获取专利的努力等；另一方面，在已将该制度引入国内法的成员

方立法中又不可避免存在规定上的出入，有的照搬《TRIPS 协定》的规定，有的对

该制度的适用程序施加更重的负担。由此，在国际法和国内法上的双层“赋

重”，加上部分专利强国反对、专利所有人抵制等，专利强制许可制度的可适用

性大幅降低。因此，南非、印度等成员提出了《TRIPS 临时豁免提案》，理由之一

便是专利强制许可制度具有“个案性”（一事一议）和“低效性”，无法及时、充分地

应对目前大范围流行的新冠肺炎疫情，③进而催生了前述 WTO 部长级会议上对相

① [德] E.博登海默：《法理学》，邓正来译，中国政法大学出版社2017年版，第327页。

② 参见林秀芹：《TRIPs体制下的专利强制许可制度研究》，法律出版社2006年版，第1页。

③ See WTO，IP/C/W/672，pp.4, 20.
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关规定的共识。

需要注意的是，虽然专利强制许可这一制度在整体上囿于各种程序和非程序

的限制而无法充分发挥其作为灵活性安排的效用，但是其所包含的专利政府使用

制度却在一定程度上弥补了其程序冗杂的缺陷。专利政府使用往往与专利强制许

可一同被提及但却经常被忽视。专利政府使用是专利强制许可制度的特殊类型，

两者是被包含与包含的关系。专利强制许可有不同的适用事由，其国际法渊源《保

护工业产权巴黎公约》第 5 条 A（2）款和《TRIPS 协定》第 31 条均未对专利强制许可

的适用事由做出详细规定，①但《TRIPS 协定》第 31 条（b）款对特殊程序的规定中提

及三个具体的适用事由，即“在全国处于紧急状态或在其他极端紧急的情况下，或

在公共非商业性使用情况下”，其中，“公共非商业性使用”又称为“政府使用”（gov-

ernment use）。②

专利政府使用作为一种特殊的专利强制许可类型具有政府主导、程序便捷等优

势。例如，前述WTO部长级会议所达成的共识提到要有选择性地放宽相关成员专

利强制许可的实施限制，其中包括豁免前置协商程序。前置协商程序是指专利拟使

用主体要在此种使用之前按合理商业条款和条件努力从权利持有人处获得授权。

但专利政府使用制度本身即已获得对此种程序要求的豁免。因此，专利政府使用相

较于一般专利强制许可类型具有程序上的优势，是应对紧急、严重危机的重要工

具。但目前这一工具在我国缺乏详尽的配套立法，实施程序规定不清，参与主体职

权不明，甚至学界对于该制度在我国是否存在仍存在争议。③此外，虽然基于前述

WTO部长级会议决定，有选择性地放宽相关成员专利强制许可的实施限制，如不以

立法为实施前提、实施类型可多样化、免除国内市场限制要求以及豁免前置协商程

序等，但该共识具有时限要求，即适格成员应在 5年期内适用该决定（虽然总理事会

可以视情况延长该期限），但是，完善国内相关立法才是根本应对之策，而非仅在危

机情况下依赖国际层面的共识。为此，本文将分析专利政府使用制度的比较优势，

① 《保护工业产权巴黎公约》第 5 条 A（2）款规定：本联盟各国都有权采取立法措施规定授予强

制许可，以防止由于行使专利所赋予的专有权而可能产生的滥用，例如：不实施。

② See WTO, Obligations and Exceptions, https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/factsheet_pha-

rm02_e.htm#compulsorylicensing，visited on 18 September 2021.

③ 参见刘义胜、田侃：《根据〈专利法〉第 49条研究药品专利强制许可的可执行性》，《中国新药杂

志》2016年第 22期，第 2584页；王丽华：《从WTO有关强制许可的规定看我国专利强制许可制度》，《华

东政法学院学报》2004 年第 6 期，第 63-64 页；王江、李佳欣：《我国绿色技术专利强制许可制度实施的

多重障碍及破解》，《环境保护》2021年第 1期，第 49页；刘宇晖：《论专利强制许可制度——兼评〈专利

法〉第三次修订的相关条款》，《河北法学》2010年第 4期，第 110页；林秀芹：《TRIPs体制下的专利强制

许可制度研究》，法律出版社2006年版，第438-440页。
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梳理专利政府使用制度的相关实践，并在剖析我国专利政府使用制度适用困境的基

础上，提出完善建议。

二、专利政府使用制度的比较优势及镜鉴

（一）专利政府使用制度的比较优势：政府主导、程序简捷

专利政府使用制度是专利强制许可制度中的一种特殊形式，即以“不经专利权

人同意而使用相关专利”为根本，以“政府自己”是专利拟使用主体为特殊，故名为专

利政府使用。

实践中可以基于不同的事由适用专利强制许可，如滥用专利、专利发明未得

到实施或未得到充分实施、反竞争行为和/或不公平竞争、紧急情况或极端紧迫情

况、公共利益、公共非商业性使用、未能以合理的条款满足市场需求、公众的合理要

求未能得到满足，为制造和向制药部门制造能力不足或没有制造能力的国家出口

而授予专利制药产品的强制许可以及在植物品种与专利发明相互依存的情况下

授予专利强制交叉许可等。其中，“公共非商业性使用”这一事由下的专利强制

许可一般被解读为专利政府使用。世界知识产权组织（World Intellectual Property

Organization，WIPO）的专利法常设委员会在其起草的《关于强制许可例外的参考文

件草案》（以下称《草案》）中指出，“一般而言，公共非商业性使用是指由（或用于）

政府为让公众受益的使用，其性质为非商业性，即使专利是由行政相对人使用也是

如此。通常，这类使用称为‘政府使用’”。①

从上述概念来看，专利政府使用制度适用需要满足公共性、政府主导性。首先，

专利政府使用的适用事由具有公共性。专利政府使用是为让公众受益的使用，具有

“非商业性”。一般来说，“如国家安全、营养、健康或国家经济其他重要部门的发展

有此需要的，或者，如果政府使用适当地矫正了专利权人或其被许可方从事的反竞

争行为，则允许政府使用”。②专利政府使用的适用事由较为广泛，这使其与一般类

型的专利强制许可的某些适用事由存在交叉性。例如，公共利益、国家紧急状态等

情况既可引发专利政府使用的适用，也可引发专利强制许可的适用，它们之间存在

密切的联系，仅在不同的解释中存在细微的实质性差别。③其次，专利政府使用制度

下专利拟使用主体具有专门性，即“政府自己”，因而具有政府主导性的特点。专利

政府使用制度中目标专利的拟使用主体是政府部门或者政府拥有的机构、政府指定

① WIPO，SCP/30/3，pp.20-35.

② See WIPO，SCP/30/3, para.167.

③ See WIPO，SCP/30/3，para.152.
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的能够代表政府的自然人或者法人等相关机构。一般情况下，商业实体可作为承包

商（contractor）成为专利政府使用的适格使用人。①无论是政府部门还是其他代表政

府的自然人或法人，其最终均表现为由（或用于）政府的使用。

专利政府使用作为一种特殊的专利强制许可类型，相较于其他一般类型下的专

利强制许可，还具有程序简捷的比较优势。

为使私权与公益之间的价值保护达致平衡，《TRIPS协定》中引入专利强制许可

制度。但专利强制许可对私权“侵害”的可能性也促使《TRIPS协定》成员方为专利

强制许可的实施设置了较多程序上的限制，因而一定程度上阻碍了该制度实际效用

的发挥。②根据《TRIPS协定》第31条，要想适用专利强制许可制度，需要遵循的程序

要求有 12项之多，如个案审查、事前协商、司法审查等。相较而言，专利政府使用却

得以豁免事前协商的程序要求。不仅如此，由于专利政府使用的专利拟使用主体是

“政府自己”且不经过事前协商程序，在具体的启动等程序上也存在特殊性。不同于

专利强制许可程序是经第三人申请启动，专利政府使用程序是政府部门依职权（ex

officio）直接启动。③当政府部门在判定出现需要适用该制度的情形时，其可以不经

与专利权人的协商而依职权直接授予“政府自己”使用相关专利的许可。无论是决

策还是实施，程序均由政府控制，这样的程序设置使政府能够更迅速有效地对紧急

情况做出反应，充分体现出政府主导的特点。

需要注意的是，虽然政府同时作为程序的决策和实施主体，免去不同主体之间

的协调程序，如一般专利强制许可类型下的申请、决定等程序，但若要保证专利政府

使用制度的实际效果，还有赖于各国具体立法保障专利政府使用程序设置的行政效

率。因为，即使是“政府自己”同时作为专利政府使用程序的决策、启用以及实施主

体，也可能由于政府部门或机构的多样化导致因涉及多部门而效率低下，从而丧失

该制度程序优势。

（二）专利政府使用制度的实践及经验借鉴

对专利政府使用制度的考察一般可以分为两部分，即立法和实施。《TRIPS 协

定》各成员方在引入专利政府使用制度时基于不同的考虑会有不同的立法和实践。

① See Carlos M. Correa，Guide for the Granting of Compulsory License and Government Use of Pharma-

ceutical Patents，https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2020/04/RP-107.pdf, visited on 2 May 2021.

② 参见林秀芹：《TRIPs体制下的专利强制许可制度研究》，法律出版社2006年版，第59-104页。

③ See Carlos M. Correa，Guide for the Granting of Compulsory License and Government Use of

Pharmaceutical Patents，https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2020/04/RP-107.pdf, visited on 2

May 2021.
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1.专利政府使用制度的立法考察

WIPO专利法常设委员会在“专利权的例外和限制”这一议题下专门对专利政府

使用的国内立法情况已进行了较为详尽的调查并形成了相应的参考文件草案。①

从 WIPO 专利法常设委员会秘书处专门对专利政府使用编写的文件（SCP/21/5

Rev.）来看，其调查主要涉及专利政府使用制度的目标以及具体事由，国内法依据，

决策及实施主体，专利权人得以被通知、获得报酬等权利以及该制度的实施障碍等

方面。

就专利政府使用制度的基本目标而言，各国普遍以实现公共政策为目的。

公共政策的具体内涵又有不同，例如，紧急情况，营养、健康或国民经济其他重要

部门的发展有此需要，或者如果这种使用能充分弥补专利权人或其被许可人的反

竞争行为等。甚至有立法做出极广泛设定，认为专利政府使用是“没有限制”

的。②

在国内法层面，一般可分为两种立法模式，即单独立法模式和混合立法模式。

单独立法模式是指，国内立法中针对专利政府使用没有单独条款规定，其形式或者

名称往往不同，如“专利的征用”“国家对专利的获取”等；而混合立法模式则指的是

将专利政府使用的规定囊括于专利强制许可条款中，类似《TRIPS协定》第 31条，将

之作为专利强制许可的一个特殊类型加以规定。就前者而言，单独立法模式在一定

程度上具有更加清晰且实操性强的优势。单独立法模式往往会对专利政府使用制

度进行更为详细的规定，典型代表如英国 1977 年专利法中明确将专利强制许可与

专利政府使用分别进行规定。专利政府使用在英国专利法中名为“为王室服务使用

专利发明”（use of patented inventions for services of the crown），该部分包含 6条

规定，而专利强制许可则在前一部分“权利许可和强制许可”（licences of right and

compulsory licences）中以 10条规范加以规定。在“为王室服务使用专利发明”这一

部分，除基本规定外，还包括对王室使用（crown use）规定的解释、第三方的权利、与

王室使用有关争议的建议以及紧急情况下王室使用的特别规定等。③可见，在此模

① WIPO专利法常设委员会在 2014年第 20届会议上同意就“专利权的例外和限制”这一议题展

开讨论，就“强制许可和/或政府使用”这一问题，为使信息更易理解，秘书处将之区分为专利强制许可

和专利政府使用两个文件（SCP/21/4 Rev.和SCP/21/5 Rev.），并最终针对专利强制许可和专利政府使用

形成了一个综合参考文件草案（SCP/30/3），https://www.wipo.int/patents/en/topics/exceptions_limitations.

html，2022年7月15日访问。

② See Chapter XVII and Section 47 of the Patents Act of India.

③ See The Patents Act 1977，https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/up-

loads/attachment_data/file/950221/consolidated-patents-act-1977.pdf，visited on 26 July 2022.
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式下，详尽的立法规范无疑会从法律依据层面极大保障专利政府使用制度的可实

施性。除英国外，德国、澳大利亚等国家的专利法也采用这一立法模式，且澳大利

亚在其立法中专门对“专利药品发明强制许可”（patented pharmaceutical invention

compulsory licences）进行了规定。①相反，法国、中国等成员方则采用的是混合立

法模式。以法国为例，真正体现专利政府使用制度的条款是在专利强制许可诸多

事由中的国防目的下，依职权获得专利使用许可，无论这种使用是由自己进行还

是由其代表进行。由于仅有此一条规范，相对来说，其具体实施时的可参照性较

弱。

对于决策和实施主体来说，前者一般是政府有关部门，如“部长”“国家行政部

门”“国家”“国王”“主管当局”等，尽管名称各异，但其具有相同的特征，即都能代表

政府，而各国对实施主体的规定则相对较为统一，大多规定为“政府”“政府机构”或

者“政府指定的第三方”。在专利权人被通知和获得报酬的权利方面，由于《TRIPS

协定》第 31条中有硬性规定，因此各国对此均有相应的义务规定，不同的是，各国对

通知的时间或者报酬的计算方式有一定区别。此外，各国在其自由裁量的范围内还

对专利政府使用的期限、范围等其他方面加以限制，例如“使用的范围和期限应限于

授权使用的目的”等。②

尤其需要注意的是，在专利政府使用制度的实施方面，绝大部分成员方认为其

国内现有的法律框架能够满足现实需要，不构成适用上的障碍，只有赞比亚和津巴

布韦等少数国家表示其国内关于专利政府使用的法律规定仍不充分。除此之外，还

有的国家（如乌干达）表示，技术问题才是阻碍专利政府使用制度具体落实的主要障

碍。③

虽然绝大部分成员认为其关于专利政府使用的立法框架不会阻碍该制度的具

体落实，且仅有摩洛哥、不丹、卡塔尔等少数国家表明有修订立法的意愿，但事实

上，专利政府使用基于现有国内立法真的不具有实施障碍吗？答案似乎并不像

TRIPS 成员所言。以加拿大为例，加拿大在 2020 年 3 月 25 日颁布《新冠疫情紧急

应对法案》（Covid-19 Emergency Response Act），该法案第 12 部分对加拿大专利

法“政府对专利的使用”部分做了修订，其主要修订是在原第 19.3 条后增加第 19.4

条。新增加的第 19.4 条内容主要有三个亮点：一是将专利政府使用的申请主体扩

① See German Patent Act 1980 (Federal Law Gazette 1981), https://www.gesetze-im-internet.de/eng-

lisch_patg/englisch_patg.html; Australian Patents Act 1990, https://www.legislation.gov.au/Details/C2019C0-

0088, visited on 26 July 2022.

② See WIPO, SCP/21/5 Rev., pp.6-8.

③ See WIPO, SCP/21/5 Rev., pp.9-10.
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展至卫生部长，而原来仅限于“加拿大政府或某省政府”；二是将专利拟使用主体

扩展至私人，即“政府和申请中指定的任何人”，而原条文仅限于政府；三是通知

结束授权，即授权结束的方式包括卫生部长通知专员不再需要该授权，而原来是

需要经专利权人申请、专员审查确认才会终止授权。从上述修订内容来看，专利

政府使用制度在应对紧急且严重的公共卫生危机时需要更为完善的程序和主体

规定。就程序方面而言，快捷迅速落实该制度以应对紧急情况，需要授权最熟悉

现状的有关主体推动该制度的实施，在遭遇公共卫生危机的情况下，卫生部长无

疑是最了解情况的，因此授权卫生部长启动该程序，并授权卫生部长“通知”终结

程序，使专利政府使用制度的整套程序运行最大程度掌控在最了解现实情况的主

体手中，有利于充分保障程序运行的有效性，发挥该制度的功用。就主体方面而

言，除前述将程序的控制权授予最了解情况的卫生部长外，还扩展了专利拟使用

主体的范围，不仅包括原有规定的政府主体，还包括卫生部长指定的私人主体，

该举措虽然是专利政府使用制度的应有之义，但事实上加拿大通过本次修订才将

政府指定的私主体纳入专利拟使用主体之列。专利政府使用制度中程序和主体

设置问题并非仅体现于加拿大此次的修法实践中，在早期涉及专利政府使用的具

体案件中早已有所展露。

2.专利政府使用制度的实践考察

中国台湾地区在 2005年为应对全球性禽流感疫情颁发强制授权案中因程序问

题而引发争议，最终导致“专利法”修订。①当时“智慧财产局”依据原“专利法”规定

的因应紧急情况而颁布强制授权，但由于原“专利法”中规定了给予专利权人 3个月

的答辩期限，而此次授权又未履行该期限的规定，因此引发专利权人的程序质

疑。②根据《TRIPS 协定》第 31 条的规定，处于紧急状态或其他极端紧急的情况下，

或在公共非商业性使用的情况，这三种特殊情况的实施程序应当更具有便捷性。换

言之，依据不同事由启动的专利强制许可在程序上是有不同要求的，前述三种情况

下的实施程序理应区别于其他一般专利强制许可类型的实施程序，应减少对其程序

上的限制条件以更迅速地应对紧急、严重情况。但中国台湾地区“专利法”并没有给

予紧急情况下的强制授权以“优待”，而是适用一般的强制授权程序，从而产生上述

争议。

为弥补上述缺漏，中国台湾地区在2011年修正的“专利法”中完善了对强制授权的

① 中国台湾地区“专利法”将《TRIPS协定》中“未经权利人授权的其他使用”制度称为强制授权，

其含义与本文中的专利强制许可相同。

② 参见朱怀祖：《药品专利强制许可研究》，知识产权出版社2011年版，第253-258页。
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规定。新修正的“专利法”对强制授权分类实施，即区分不同的强制授权启动事由，进行

不同的程序设置。其第87条第1款规定：“为因应‘国家’紧急危难或其他重大紧急情况，

专利专责机关应依紧急命令或‘中央’目的事业主管机关之通知，强制授权所需专利权，

并尽速通知专利权人。”第89条规定：“依第八十七条第一项规定强制授权者，经‘中央’目

的事业主管机关认无强制授权之必要时，专利专责机关应依其通知废止强制授权。”①这

一程序设置不同于其他（如为增进公益之非营利实施、依赖性以及限制竞争或不公平

竞争等）情况，无前置程序、无专利权人限期答辩等程序性要求。同时，其终止程序不

同于其他情况下“特许实施之原因消灭时，专利专责机关得依申请废止其特许实施”，

而修改为专利专责机关依照“‘中央’目的事业主管机关”的通知废止强制授权。

综上，无论是从各法域的自我评估还是具体实践来看，除技术等客观原因外，法

律框架的完善与否都是影响专利政府使用制度具体落实的关键因素。具体到法律

规定，专利政府使用的参与主体和程序设置又是影响其功用的重要因素。

三、我国专利政府使用制度的现状及适用困境

（一）我国专利政府使用制度的相关规定

专利政府使用一直被学者呼吁引入我国《专利法》中。②但我国《专利法》中是否

确无专利政府使用的规定呢？事实上，WIPO专利法常设委员会在 2014年报告中所

列国内法律规定包含专利政府使用的国家中即含有中国。③我国《专利法》④第 49条

应为专利政府使用的主要国内法渊源。该条规定：“在国家出现紧急状态或者非常

情况时，或者为了公共利益的目的，国务院专利行政部门可以给予实施发明专利或

者实用新型专利的强制许可。”与之相配套的还有《专利实施强制许可办法》第6、12、

18、21条以及《国务院办公厅关于改革完善仿制药供应保障及使用政策的意见》（以

① 参见中国台湾地区“专利法”第 87-89 条,https://topic.tipo.gov.tw/patents-tw/lp-677-101-xCat-01.

html，2021年3月12日访问。

② 参见刘义胜、田侃：《根据〈专利法〉第 49 条研究药品专利强制许可的可执行性》，《中国新药

杂志》2016 年第 22 期，第 2584 页；王丽华：《从 WTO 有关强制许可的规定看我国专利强制许可制度》，

《华东政法学院学报》2004年第 6期，第 63-64页；王江、李佳欣：《我国绿色技术专利强制许可制度实施

的多重障碍及破解》，《环境保护》2021年第 1期，第 49页；刘宇晖：《论专利强制许可制度——兼评〈专

利法〉第三次修订的相关条款》，《河北法学》2010年第 4期，第 110页；林秀芹：《TRIPs体制下的专利强

制许可制度研究》，法律出版社2006年版，第438-440页。

③ See WIPO, SCP/21/5 Rev., para.4.

④ 本文采用 2008年《专利法》版本。因为 2020年新修正的《专利法》对原第 49条（现第 53条）未

做修改，且现行有效的《专利实施强制许可办法》中有关规定对应的是原 2008年《专利法》版本，因此，

为方便起见采用旧版本《专利法》规定。
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下称《意见》）中的第12项规定。①

上述六款规定共同构成了我国专利政府使用制度的法律基础。

首先，就专利拟使用主体来说，涵盖范围较广，包括政府以及其他适格主体。《专

利法》第 49条仅规定“国务院有关主管部门可以给予……强制许可”，但对如何给

予、给予何人等都未做具体规定。而《专利实施强制许可办法》第 6 条对此进行补

充规定。其中，“指定的具备实施条件的单位”即为专利拟使用主体。可见，实施

主体除了应当“具备实施条件”之外，并无其他资格限制。因此，无论是政府还是

其他自然人或者法人，只要“具备实施条件”都可作为实施主体，充分体现了专利政

府使用制度下专利拟使用主体的广泛性。当然，我国的这种规定具有一定的模糊

性，因为与一般强制许可中专利拟使用主体用语相同，即都采用“具备实施条件的

单位”。而一般来说，《TRIPS协定》的成员方大多将之规定为“政府”“政府机构”或

者“政府授权的第三方”，采用这种用语更能体现专利政府使用制度的特性。

其次，就启动程序来说，无须专利拟使用主体进行申请，政府一方依职权可直

接启动。这符合专利政府使用制度的政府主导和程序简捷的要求。从《TRIPS 协

定》第 31 条的规定来看，专利政府使用这一特殊的专利强制许可形式简化了事前

协商程序，以便应对紧急情况或实现公共目标。除此之外，《TRIPS协定》第 31条对

程序的启动方式、启动主体等其他事项未做特殊规定。考虑到该制度下的专利拟

使用主体是政府一方（包括政府授权的第三方），该制度的启动程序一般是由政府

直接依职权启动而不需要与专利权人进行协商。②我国专利政府使用制度是由“国

① 《专利实施强制许可办法》第 6条规定：在国家出现紧急状态或者非常情况时，或者为了公共

利益的目的，国务院有关主管部门可以根据《专利法》第49条的规定，建议国家知识产权局给予其指定

的具备实施条件的单位强制许可。第12条规定：国务院有关主管部门根据《专利法》第49条建议给予强

制许可的，应当指明下列各项：（1）国家出现紧急状态或者非常情况，或者为了公共利益目的需要给予强

制许可；（2）建议给予强制许可的发明专利或者实用新型专利的名称、专利号、申请日、授权公告日，以及

专利权人的姓名或者名称；（3）建议给予强制许可的期限；（4）指定的具备实施条件的单位名称、地址、邮

政编码、联系人及电话；（5）其他需要注明的事项。第 18条第 1款规定：请求人或者专利权人要求听证

的，由国家知识产权局组织听证。第18条第6款规定：根据《专利法》第49条或者第50条的规定建议或

者请求给予强制许可的，不适用听证程序。第21条第2款规定：国家知识产权局根据《专利法》第49条作

出给予强制许可的决定前，应当通知专利权人拟作出的决定及其理由。《国务院办公厅关于改革完善仿

制药供应保障及使用政策的意见》规定：明确药品专利实施强制许可路径。依法分类实施药品专利强制

许可，提高药品可及性。鼓励专利权人实施自愿许可。具备实施强制许可条件的单位或者个人可以依

法向国家知识产权局提出强制许可请求。在国家出现重特大传染病疫情及其他突发公共卫生事件或防

治重特大疾病药品出现短缺，对公共卫生安全或公共健康造成严重威胁等非常情况时，为了维护公共健

康，由国家卫生健康委员会会同工业和信息化部、国家药品监督管理局等部门进行评估论证，向国家知

识产权局提出实施强制许可的建议，国家知识产权局依法作出给予实施强制许可或驳回的决定。

② See Carlos M. Correa，Guide for the Granting of Compulsory License and Government Use of Pharma-

ceutical Patents，https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2020/04/RP-107.pdf, visited on 2 May 2021.

150



务院有关主管部门”以提出建议的方式启动程序，是一种依职权的启动方式，符合

国际层面上对该制度的规定模式。另外，为与国际层面要求同步，《专利实施强制

许可办法》第 18、21 条免除了政府使用的听证程序要求并明确知识产权局对专利

权人的通知义务。

最后，在适用事由方面，我国《专利法》第 49条明确规定了“国家出现紧急状态

或者非常情况时，或者为了公共利益的目的”三种事由。从表述来看，该规定与

《TRIPS协定》第 31条（b）项规定具有极大的相似性。因此，即使不论及事由所具备

的紧急性或者公共目的性，单从规范表述上看，我国《专利法》第 49条也与专利政府

使用制度的国际法渊源如出一辙。

可见，专利政府使用在我国法律体系中确有存在，且 1992年《专利法》修正即引

入该制度。①但是，可能现实中较少出现启用该制度之情形，至今该制度在我国实践

中并不多见。囿于我国实践上的匮乏以及认识上的不足，我国关于专利政府使用的

立法尚有诸多不足之处，影响了该制度的可实施性。

（二）我国专利政府使用制度的适用困境

1.欠缺详尽的配套立法导致可实施性不强

我国现行立法对专利政府使用制度的规定仅限于《专利法》《专利实施强制许可

办法》以及《意见》。而作为《专利法》配套实施立法的《专利法实施细则》并未对此进

行规定。

《专利实施强制许可办法》第6、12、18、21条作为《专利法》第49条的配套实施立

法，仍然较为粗略，不足以指导具体实践。其中，《专利实施强制许可办法》第 6条明

确了在《专利法》第 49条所列法定情况下，国务院专利行政部门可以给予强制许可

的具体方式，即由“国务院有关主管部门”以向“国家知识产权局”提出建议的方式启

动专利政府使用程序。第 12条则进一步明确了“建议”中应列明的具体事项，如具

体事由，专利的具体名称、专利号、申请日、授权公告日，专利权人的姓名或者名称，

具体的期限以及具体所指定的具备实施条件的单位的相关信息等。《专利实施强制

许可办法》第 18、21条则分别在最后一款中规定了专利政府使用制度不适用听证程

序以及对专利权人的通知义务。从规定来看，《专利实施强制许可办法》中的四个条

款仅补充了“国家有关主管部门”的“建议权”。但是，对具体实施程序并未作详尽规

定，如该建议权的效力如何，“国家有关主管机关”与“国家知识产权局”之间的职权

① 我国《专利法》最初颁布于 1984 年，在该版本中还未规定专利政府使用制度。1992 年《专利

法》引入该制度，1992年《专利法》第52条规定：在国家出现紧急状态或者非常情况时，或者为了公共利

益的目的，专利局可以给予实施发明专利或者实用新型专利的强制许可。在法律修订过程中，后续版

本除将“专利局”修订为“国务院专利行政部门”之外，未做其他修订。
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如何分配等。

此外，虽然《意见》专门对药品专利实施强制许可做出规定，细化且明确了药

品专利强制许可实施的具体事由和“国家有关主管部门”，即“在国家出现重特大

传染病疫情及其他突发公共卫生事件或防治重特大疾病药品出现短缺，对公共卫

生安全或公共健康造成严重威胁等非常情况时，为了维护公共健康，由国家卫生

健康委员会会同工业和信息化部、国家药品监督管理局等部门进行评估论证，向

国家知识产权局提出实施专利强制许可的建议”，但这一规定仍存在立法位阶较

低、范围局限等问题，不足以支撑专利政府使用制度的具体适用。换言之，《意

见》仅仅是一项规范性文件，而且仅针对药品这一对象，辐射范围有限，指导性不

强。

2.实施程序未做分类易加剧实施上的混乱

专利政府使用作为一种特殊的专利强制许可类型，具有程序简捷的特殊优

势。而这一优势最直接的体现方式就是与其他一般专利强制许可类型的程序相区

分，正如《TRIPS协定》第 31条中免除专利政府使用制度下的事前协商程序一样，我

国立法中同样遵循了《TRIPS 协定》第 31 条的程序设置模式。但存在的问题是，专

利政府使用制度实施程序的特殊性不仅在于前置程序的豁免，还应包括特殊的启动

和终止程序。

根据我国《专利法》的规定，专利政府使用的具体实施程序包括启动、审查、授

予、公示、费用确定以及终止等六个环节。其中，与其他类型专利强制许可的实

施程序相比，除启动程序不同（依靠“国家有关主管部门”以提出建议的方式启动

该程序）之外，其他五个程序基本相同，并未对专利政府使用的具体程序做特殊

规定（见表 1）。专利政府使用的政府主导性应当是一以贯之的，由其决定开始也

应由其决定结束，否则会因程序参与主体过多而导致混乱无序。根据现行立法，

我国专利政府使用的终止方式包括两种：到期自动终止以及理由消失且专利权人

提出申请后经国家知识产权局裁定后终止。这两种方式并未体现政府的主导性

作用，尤其是后一终止方式与专利政府使用的程序安排明显不相匹配。根据《意

见》中对药品专利强制许可具体的实施指导，导致需要利用专利政府使用的具体

情况是由“国家有关主管部门”进行评估论证，然后由其向国家知识产权局提出

建议从而启动程序。换言之，“国家有关主管部门”是对具体情况最了解的主体，

理应由其监督问题的进展以及专利政府使用的具体情况并决定是否做出程序终

止的决定。而我国相关规定却规定由并不了解具体情况的专利权人申请结束，明

显缺乏合理性。
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表1 专利政府使用与其他一般专利强制许可类型的具体实施程序比较

制度
名称

其他

一般

专利

强制

许可

类型

专利
政府
使用

启动
方式

申

请

建
议

事由

一

般

事

由

特
殊
事
由

1.未实施或未

充分实施专利

2.依赖性专利

3.垄断行为

国家出现紧急
状态、非常情况
或为了公共利

益目的
（公共健康）

启动
主体

具备

实施

条件

的单

位或

个人

国家
有关
主管
部门

具体程序

前置程序

请求人以

合理条件

请求专利

权人许可

其实施专

利，但在合

理期限内

未获得许

可

垄断行为

认定

无

审

查

国
家
知
识
产
权
局
审
查

听证

根据

请求

人/专
利权

人的

要求，

由国

家知

识产

权局

组织

无

决定

国家
知识
产权
局做
出决
定

使用费

裁决

专利权人/
取得专利
强制许可
的单位或
个人提出
请求、国家
知识产权
局听取双
方意见并
做出决定

终止

专利权人
提出申请、
国家知识
产权局对
专利权人
和取得专
利强制许
可的单位
或个人的
理由和意
见等进行
审查并做
出决定

3.参与主体职权不明且决策程序设置不当

根据现行立法，我国专利政府使用中的决策主体包括“国务院有关主管部门”和

“国家知识产权局”，即先由“国务院有关主管部门”提出建议，再由“国家知识产权

局”做出决定。国务院在《意见》中对相关专利强制许可的“国务院有关主管部门”做

了进一步明确：“为了维护公共健康，由国家卫生健康委员会会同工业和信息化部、

国家药品监督管理局等部门进行评估论证，向国家知识产权局提出实施强制许可的

建议，国家知识产权局依法作出给予实施强制许可或驳回的决定。”从这一表述来

看，专利政府使用程序是先由相关主体进行评估论证，进而提出建议，最后由国家知

识产权局做出决定。根据《意见》，最先的评估论证阶段，国家知识产权局是不参与

其中的。然而，这样的程序安排明显不合理，因为，国家知识产权局明显不是最了解

情况的主体，即使通过后续建议程序获知具体情况，也无谓造成程序上的冗杂。另

外，由于“国务院有关主管部门”这样的表述具有一定的开放性，因而如果将国家知

识产权局解释为“评估论证”的参与成员之一，那么就会使得国家知识产权局作为建

议权主体向自己提出建议，这样的安排恐怕也不妥当。因此，就当前的制度安排来
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说，无论是对国家知识产权局主体地位作何种解释都具有不合理性。

四、我国专利政府使用制度的完善建议

（一）完善配套实施立法保障可实施性

无论是在主体方面还是在程序方面，专利政府使用制度均需要进一步的详细立

法加以补充完善。《专利法》作为一般性立法，需要其他配套实施立法的辅助。具体

来说，由于现行《专利法》于 2020年修订、2021年生效，对专利政府使用制度的修正

在短期内不宜通过修订《专利法》进行，而应在《专利法实施细则》或者《专利实施强

制许可办法》中加以细化规定。新版《专利法》生效后，《专利法实施细则》正处修订

之际。同时，由于《专利实施强制许可办法》运行时间较久需要根据立法及实践进行

更新，而且新版《专利法》中原来第六章“专利实施的强制许可”已被现在的“专利实

施的特别许可”替代，因此，现行《专利实施强制许可办法》或废或改都存在可能，但

无论如何都要有所改变。

为了增强我国专利政府使用制度的可实施性，本文认为，应在专利政府使用

制度现行国内法渊源——2020年《专利法》第 54条的指导下，在《专利法实施细则》

中明确专利政府使用制度的基本规则，并在保留《专利实施强制许可办法》的前提

下对该制度的具体实施步骤予以系统规定，以此构建一个完善的专利政府使用规

则体系。

从目前《专利法实施细则》和《专利实施强制许可办法》的具体规定来看，前者对

专利强制许可的规定主要涉及专利强制许可制度中相关概念（如“未充分实施其专

利”）的解释以及专利强制许可请求和使用费率裁定请求。因此，在其修订过程中，

也可继续遵循这一思路，对专利政府使用及其相关概念予以解释的同时对其基本实

施程序，如实施事由、责任主体以及启动方式等做出基本规定。此外，虽然新版《专

利法》按其新内容已将第六章标题“专利实施的强制许可”修改为“专利实施的特别

许可”，看似原先独立成章的专利强制许可的重要性因其成为专章之一部分而降

低，但事实并非如此，从当前其对公共健康危机的应对来看，其重要性实际上不

减反增。因此，《专利实施强制许可办法》不仅仍有保留之必要，且应当对其进行

补充完善。从其现有规定来看，该规章仅涉及专利强制许可请求、使用费裁决请

求以及终止专利强制许可请求等方面的规定。因此，有必要在该实施办法中对专

利政府使用制度的具体问题，如具体事由的非完全性解释、依职权的启动程序和

终止程序、具体责任主体的职能划分、使用费和使用期限以及范围等相关问题予

以细化补充。另外，还需要注意在修订过程中应整合先前《意见》中的有关指导
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性规定，将其纳入行政法规或者部门规章之列，提升其法律位阶。

（二）分类设置具体实施程序保障程序效率性

专利政府使用的程序效率优势需要通过参与主体和实施程序的特殊性设置予

以保障，其特殊性是相对于其他一般专利强制许可类型而言的。专利政府使用制度

的主要应用场景在于实现某些公共政策目标，尤其是在应对公共危机方面。公共性

事由为减少其程序限制提供了基本的正当性。因此，应用于其他一般专利强制许可

类型的程序限制不应加之于专利政府使用制度之上。

此外，在专利政府使用制度下，决策主体从程序启动到结束应一以贯之，保持前

后一致性。因为最可能启用专利政府使用制度的情况就是对一些紧急危机的应对，

而无论哪种危机类型，其严重程度以及应对之策都应交由最了解情况的政府部门进

行评估决定，且从危机开始到危机结束均应由相同的部门进行监测和评估。因此，

与其他依适格主体申请启动的一般专利强制许可类型不同，依职权启动的专利政府

使用应在决策主体方面作特殊设置。

（三）明确参与主体的职能划分保障决策科学性

根据我国专利政府使用制度的相关规定，专利政府使用制度中参与主体的职责

分工主要存在于“国务院有关主管部门”和“国家知识产权局”两个主体之间。

首先，为保障决策的科学性，应当调整前期评估论证主体的范围，即“国务院有

关主管部门”应尽可能全面的包含相关部门。在公共健康卫生方面，国家知识产权

局、国家卫生健康委员会、国家药品监督管理局、国家医疗保障局、科技部以及商务

部等都应涵盖在内，尤其是国家知识产权局应当参与其中，而不应将其设置为后续

的审查决定主体。这种制度安排可见于马来西亚和泰国的专利政府使用实践中。

泰国在提出专利政府使用建议之前，先是任命了一个小组委员会对相关情况进行

认定，该小组委员会的成员范围非常广泛，包括国家卫生安全局、公共卫生部、食品

药品监督管理局、知识产权部以及健康和消费者保护团体的代表，如医院医生、艾

滋病和癌症患者、法律协会等。①马来西亚同样要求在决定做出之前明确“政策目

标”，相关参与主体包括卫生部，贸易、知识产权、公共卫生专家，国际贸易和工业

部、国内贸易和消费者事务部以及总检察长办公室的官员等。②可见，广泛的评估

① See Suwit Wibulpolprasert，et al.，Government Use Licenses in Thailand: The Power of Evidence,

Civil Movement and Political Leadership，7 Global Health 4 (2011); Jiraporn Limpananont & Kannikar Ki-

jtiwatchakul, TRIPS Flexibilities in Thailand: Between Laws and Politics, in Gaëlle Krikorian & Amy Kapc-

zynski (eds.), Access to Knowledge in the Age of Intellectual Property 439 (Zone Books 2010).

② See Chee Yoke Ling, Malaysia: Government Use Route to Importing Generic Medicines，9 Third

World Resurgence (2006).
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参与主体是科学决策的重要保障。此外，参与部门众多就容易产生众口难调的困

境，阻碍程序的推进过程。因此，为保障专利政府使用程序的效率性要求，可以设

置联合决策机制，如建立国务院联席工作机制，直接由国家知识产权局牵头，相关

单位协同运作。专利政府使用或者专利强制许可制度的实施始终是对于专利的使

用，因此，在危机发生时，相关国家部门的协调工作由国家知识产权局予以统筹较

为适宜。

其次，应当将专利政府使用的决定权直接赋予“国务院有关主管部门”，且其实

际上通过由国家知识产权局牵头的国务院联席工作机制做出实质有效决定。我国

专利政府使用决定的做出需要经历“建议+审查”两步走程序，即“国务院有关主管部

门”提出建议，国家知识产权局进行审查。一定程度上，这种设置与一般专利强制许

可类型的启动程序——“申请+审查”相似，无法保障其效率优势。鉴于国务院联席

工作机制的建立，在保障专利政府使用决策科学性的前提下，应当将我国专利政府

使用的实质决定权赋予“国务院有关主管部门”，而国家知识产权局在专利政府使用

中应仅对相关文件等进行形式审查。事实上，国家知识产权局的“守门员”作用并未

被剥夺，而是将其提前至于国务院联席工作机制中行使而已。此外，对于终止程序，

除到期自动终止外，应由前期的评估论证主体——“国务院有关主管部门”，在适用

事由消失的情况下通知国家知识产权局，并由国家知识产权局依照通知做出决定。

之所以不再适用“由专利权人申请”，是因为“国务院有关主管部门”才是对适用专利

政府使用制度之具体情形最为了解的主体。

结语

我国作为专利政府使用制度实践不多的国家，应对我国专利政府使用制度进行

审视。从域外实践来看，专利政府使用制度在应对危机方面的优势体现为程序简捷

和政府主导，可迅速有效推进程序以应对危机。其中，关键之处在于主体和程序方

面的具体立法安排。因此，亟须在将来修法中明确我国专利政府使用制度参与主体

的职权，并将其实施程序与其他一般专利强制许可类型进行分类设置，以为应对危

机情形做必要且充分的制度准备。
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The Application Dilemma of Government Use of Patent
and Its Improvement Suggestions

Abstract: Compulsory licensing in the patent system, as a flexible arrange-

ment under the TRIPS Agreement to achieve public policy objectives, has been

hampered by a number of procedural restrictions that have resulted in implementa-

tion inflexibility and therefore hindered emergency crisis response. The govern-

ment use regime, as a type of compulsory licence, has the natural advantage of

being procedurally simple and government-led in crisis response. However, this ad-

vantage is often not exploited due to the inadequate legal framework of the sys-

tem. Specifically, at the legislative level, there is a lack of supporting legislation,

unclassified implementation procedures and unclear powers of the participating par-

ties. In view of the fact that the government use of a patent is one of the most

important tools for crisis response and the frequent occurrence of crisis in reality,

it is necessary to improve the supporting legislation for the patent government

use system in China, to classify the specific implementation procedures and to

clarify the division of functions of the participating parties.

Key words: compulsory licensing; government use of patent; TRIPS Agree-

ment
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