
　　 《海牙判决公约》谈判与

知识产权的国际司法合作

何 其 生 

内容提要：在 《海牙判决公约》的知识产权问题谈判上，中美欧分别采取了限制性合

作、不合作和合作的立场，代表着在多边层面的不同利益博弈模式。一方面，公约排

除了对于知识产权的适用，美国的不合作立场成为最终的选择；另一方面，美国通过

单边施压和 “中美第一阶段经贸协议”拉平了中美知识产权的保护标准，实现了中美

在知识产权制度水平与知识产权发展水平上的级差效应，有利于美国的经济收益。而

欧盟之所以愿意进行国际合作，也旨在于全球范围内实现知识产权制度水平的 “水涨

船高”，从而在国际上产生类似于美国的级差效应。中国在知识产权制度水平大幅提

升而且知识产权发展水平前景可期的情况下，未来在国际司法合作层面应采取合作模

式，以提供国际公共产品，维护自身的知识产权利益。

关键词：知识产权　 《海牙判决公约》　国际司法合作　 “中美第一阶段经贸协议”

一、问题的提出

　　２０１９年７月在荷兰海牙达成的 《承认与执行外国民商事判决公约》 （Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅ
ＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎＣｉｖｉｌｏｒＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＭａｔｔｅｒｓ，以下简称 “《海牙

判决公约》”）规定了缔约国有相互承认与执行法院判决的义务，旨在促进判决在全球的流通，

被多个国家的政府代表认为是 “游戏的变革者”。〔１〕《海牙判决公约》虽然是承认与执行外

国法院判决的程序性公约，但在知识产权领域，公约的规定与实体保护水平密切关联。这可

以通过 “承认”和 “执行”这两个基本概念进行说明。二者沿用 《选择法院协议公约》的界
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北京大学法学院教授。

本文系教育部人文社会科学重点研究基地重大研究课题 “一带一路倡议与法律合作研究”（１６ＪＪＤ８２０００９）的中期成
果之一。

ＳｅｅＨＣＣＨＰｌｅｎａｒｙＳｅｓｓｉｏｎｏｆＴｗｅｎｔｙＳｅｃｏｎｄＳｅｓｓｉｏｎ，ＰｒｏｃèｓＶｅｒｂａｌ（Ｍｉｎｕｔｅｓ）Ｎｏ．１，Ｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｏｎ２０Ｊｕｎｅ２０１９，
ＯｐｅｎｉｎｇＳｅｓｓｉｏｎ（Ｔｕｅｓｄａｙ１８Ｊｕｎｅ２０１９Ｍｏｒｎｉｎｇ），ｐ．５．



定，〔２〕“承认”是指对于原审国法院关于法律权利和义务的判决，被请求国法院赋予其法律

效力。例如，如果原审国法院判定原告有或者没有某一权利，而被请求国法院接受这一认定，

即构成 “承认”。“执行”是指被请求国按照其法律程序保证被告遵守原审法院的判决。〔３〕一

般来说，知识产权发展水平和制度水平较高的国家法院所作出的判决，通常是高标准的知识产

权保护和赔偿判决；相反，知识产权发展水平和制度水平一般的国家法院所作出的判决，则通

常是低标准的知识产权保护和赔偿判决。

　　国际社会中，每个国家发展水平不同，知识产权制度水平也不同。由于知识产权并非单纯
的法律制度，它关涉到一国的产业政策与公共利益，因此制度水平体现了不同国家的利益与政

策考量。这就使 《海牙判决公约》谈判中的知识产权问题备受重视。知识产权的谈判是 《海

牙判决公约》谈判过程中耗费时间最长、动用人力资源最多、争论最为激烈的议题，也是谈

判预期和结果反差最大的议题。最终的结果是国际社会在僵持不下的情况下为促成在判决承认

与执行领域达成共识而作出的最大妥协。从谈判提案的数量和参与者来说，其具有如下特点：

　　一是关于知识产权合作、不合作以及如何合作方面提案众多、博弈激烈。 《海牙判决公
约》谈判中总共有３６３件提案，其中四次特委会期间有 ２６６件。在主要谈判知识产权的第二
次特委会上，共有９４件提案，其中知识产权提案有１３件，占比约为１４％；〔４〕第三次特委会
上共有６７件提案，其中知识产权提案有 １２件，占比约为 １８％。〔５〕第 ２２届外交大会期间提
案总数为９７件，实质关于公约条文的提案有 ９１件，而其中关于知识产权的有 １３件，占比约
为１４％。〔６〕另外，在公约谈判期间，特委会还收到了大量的解释性文件和非正式文件。〔７〕

从这些提案的数量可以看出，认为知识产权是公约谈判中最为激烈的议题毫不为过。

　　二是参与知识产权合作和不合作博弈的主体广泛。重要国家的代表团大都增加了知识产权
方面的谈判代表。以第三次特委会为例，美国代表团就专门增加了４位知识产权专家，２位来
自于美国贸易代表办公室 （ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＴｒａｄｅＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ），２位来自于美国商
务部专利与商标办公室 （ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＰａｔｅｎｔ＆ＴｒａｄｅｍａｒｋＯｆｆｉｃｅ）；〔８〕中国代表团在谈判过程
中始终有最高人民法院、国家知识产权局和版权局等方面的专家参与。另外，还有来自于欧洲

专利办公室、世界知识产权组织、美洲国家组织、ＷＴＯ、国际保护知识产权协会、国际商标
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协会、国际商会、联合国国际贸易法委员会等几十家国际组织的代表。〔９〕由此可见国际社会

对于此项议题的关注程度之高。

　　然而，与很多国家对知识产权判决在公约下流通的期望相反，公约将除合同之外的所有知
识产权问题全部排除在外，甚至没有包括２００５年 《选择法院协议公约》所规定的著作权和相

关权利的内容。〔１０〕从早期的举世关注到最后的全部排除，不合作立场最终在这个传统议题领

域取得了颠覆性的胜利。

　　知识产权问题也是中国在谈判过程中关注的核心问题，而且中国在立场的确定上比较纠
结。一是国际私法学者与知识产权学者的立场存在争议，国内知识产权学者对知识产权纳入公

约普遍表示担忧，而国际私法学者则相对乐观。〔１１〕二是现实利益和长远利益之争。在征询意

见的过程中，国内有许多部门和专家认为，中国的知识产权发展水平相对于欧美等发达国家处

于弱势地位，考虑到知识产权的地域性，中国应持不合作的国际立场。然而，仅仅半年之后，

美国通过 “３０１调查”的单边施压和 《中华人民共和国政府和美利坚合众国政府经济贸易协

议》（以下简称 “中美第一阶段经贸协议”）的双边磋商，在知识产权的实质标准和司法保护

方面拉平了中美之间的保护水平，被美国贸易代表莱特希泽认为是 “一个真正的突破”。〔１２〕

知识产权的司法合作在多边平台上的失败和在双边协议上的成功，带来的思考是未来如何处理

多边司法合作中的中国立场。本文借助对于 《海牙判决公约》知识产权谈判的分析，探索中

国在知识产权国际司法合作方面的未来走向。

二、《海牙判决公约》知识产权谈判中的博弈

　　 （一）《海牙判决公约》知识产权谈判中的立场差异

　　１．合作模式
　　在 《海牙判决公约》的谈判中，欧盟曾积极推动知识产权判决承认与执行领域的合作，

是合作模式的代表。欧盟代表团提交的正式谈判文件均体现了知识产权判决自由流通的必要性

和可行性。〔１３〕此外，欧盟还邀请了不少位于欧洲的知识产权国际组织在各种非正式磋商和特

委会上说明合作的重要性。

　　欧盟的合作策略以其历史传统和现实制度作为支撑。１９６８年 《关于民商事案件管辖权及判

决执行的公约》（《布鲁塞尔公约》）建立了在民商事判决承认与执行领域欧盟内部的合作机制。

２００１年 《欧盟理事会民商事案件管辖权及判决的承认与执行的条例》（《布鲁塞尔条例 Ｉ》）针
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同前引 〔８〕。
《海牙判决公约》与２００５年 《选择法院协议公约》是海牙国际私法会议缔结的两个条约，而且是相互补充的关

系。ＳｅｅＥｘｐｌａｎａｔｏｒｙＲｅｐｏｒｔｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｆ２Ｊｕｌｙ２０１９ｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎ
ＣｉｖｉｌｏｒＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＭａｔｔｅｒｓ，ｐａｒａ．２０．在 《选择法院协议公约》中，其第２条第２款第 ｎ项和第 ｏ项排除了两种情
况：第 ｎ项排除著作权及相关权利以外的知识产权的有效性；第 ｏ项排除非因合同引起的著作权及相关权利以外
的知识产权侵权。

参见何其生：《大国司法理念与中国国际民事诉讼制度的发展》，《中国社会科学》２０１７年第５期，第１４１页以下。
ＳｅｅＥｒｉｃＣ．Ｅｍｅｒｓｏｎｅｔａｌ．，ＵＳＣｈｉｎａＰｈａｓｅＯｎｅＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ：ＫｅｙＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓ，ＮｅｘｔＳｔｅｐｓａｎｄＯｐｅｎＩｓｓｕｅｓ，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗ．ｓｔｅｐｔｏｅ．ｃｏｍ／ｅｎ／ｎｅｗｓ－ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ／ｕｓ－ｃｈｉｎａ－ｐｈａｓｅ－ｏｎｅ－ｔｒａｄｅ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔ－ｋｅｙ－ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ－ｎｅｘｔ－ｓｔｅｐｓ－
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参见欧盟的两个同名文件：ＤｉｓｃｕｓｓｉｏｎＤｏｃｕｍｅｎｔｆｒｏｍｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎｏｎｔｈｅＯｐｅｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＦｕｔｕｒｅＨａｇｕｅＪｕｄｇｍｅｎｔｓ
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对民商事领域分配了管辖权，建立了判决流通制度。《布鲁塞尔条例 Ｉ》在专利和商标有效性
上规定了专属管辖，其他知识产权问题则适用一般管辖的规定。〔１４〕２０１２年欧盟修订后的 《欧

洲议会和欧洲理事会关于民商事案件管辖权和判决执行的第 １２１５／２０１２号 （欧盟）条例》

（《布鲁塞尔条例 Ｉ（重订）》）将该规定保留了下来。〔１５〕

　　更为重要的是，通过 《布鲁塞尔条例 Ｉ》，欧盟内部将互信原则 （ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｍｕｔｕａｌｔｒｕｓｔ）
适用于判决的承认与执行。该条例序言第１６条规定，基于联盟中司法管理的互信原则，一个
成员国作出的判决应当得到另一个成员国的自动承认而无需经过其他程序。这一规定废除了成

员国间的执行许可程序。〔１６〕亦如条例序言第１７条：“同样基于互信原则，一个成员国作出的
判决在另一成员国内的执行程序应当是有效且快捷的。为了这一目标，只要当事人依据本条例

规定提交了相应的申请与文件，那么此种判决的执行应当具有自动性，此时被请求执行国家的

法院不得再以条例规定的任何不予执行的理由拒绝执行判决。”互信原则简化了欧盟成员国之

间的判决承认与执行机制，司法合作变得高效，判决在欧盟内部可以自由流通。〔１７〕内在的制

度决定了欧盟外化的国际合作策略，欧盟在 《海牙判决公约》的谈判中积极寻求知识产权领

域的国际合作也就不难理解。

　　２．不合作模式
　　美国是知识产权谈判中不合作模式的代表。在 ２０１７年加拿大渥太华会议上，美国代表团
提交了 《承认与执行外国判决公约草案中知识产权的处理》，反对公约适用于知识产权判决，

相关理由可归纳如下：〔１８〕

　　 （１）知识产权的地域性。知识产权的标的 （如发明、商标和商业秘密等）作为无形财产

为国内法保护，其上存在特定的权利。不像其他法律权利，知识产权仅存在于授予它们的国家

领域内。由于知识产权的地域性，相同的标的可能被不同国家赋予相似的权利，但一个法域所

赋予的权利不得影响另一个法域所授予的权利。知识产权的授予本质上是主权的行使。

　　 （２）各国国内实体规则缺少实质性的和谐。多边协议如 ＷＩＰＯ下的国际协定和以 《与贸

易有关的知识产权协定》 （ＴＲＩＰＳ）为代表的多边贸易协定，以及一些双边和区域自由贸易协
定，仅仅提供了知识产权权利和执行机制方面最低水准的统一化，且非常不完善。各国实体规

则在专利、商标、著作权和相关权利、地理标志、商业秘密以及未披露信息的保护上千差万

别。例如，网络服务提供商在美国经常承担网络著作权侵权的次要责任，美国的 《千禧年数
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字版权法》〔１９〕第５１２条规定了安全港责任免除。而在公约体制下，针对一个有安全港规定的
判决，如果当事人申请到无安全港规定的国家承认和执行，无疑是不合适的。因此，没有各国

法律的实质上的和谐，就无所谓在知识产权有效性和侵权判决方面的承认和执行。

　　 （３）各国程序规则上缺少协调。首先，授予和登记保护的技术审查程序因国家不同而不
同。其次，在知识产权的禁令救济上，美国发出禁令的标准与其他国家的标准并不一致。〔２０〕

美国法院认为，承认和执行专利领域的外国禁令违反了美国法，〔２１〕因为甲国发生的侵权行为

在乙国未必是侵权行为。具体而言，在甲国因侵权而禁止被告从事一定的活动，并不意味着乙

国法院也因此受甲国法院判决的约束，因为这一活动在乙国可能是允许的，而乙国不可能执行

一个违反其本国法的禁令。考虑到公约的潜在缔约国有１００多个，且发出禁令的标准不明，公
约将不利于美国法院遵守美国的标准。

　　 （４）美国知识产权制度相当完善，保护标准很高。一旦公约谈判成功，不可避免地会出
现挑选法院的现象，承认与执行外国知识产权判决会破坏美国国内的知识产权保护体系。例

如，在专利损害赔偿方面，公约草案第１０条规定可以对惩罚性赔偿进行分割。美国的利害攸
关方对此条表达了强烈的反对，认为惩罚性赔偿是绝对必要的。三倍赔偿是美国专利法的核心

特征，能够阻却恶意侵权。另外，美国对著作权和商标领域的法定赔偿的重要关切在公约草案

中没有得到体现。法定赔偿具有双重目的：一是在实际损害难以查明的情况下，对著作权人进

行补偿；〔２２〕二是对潜在的侵权人进行威慑。〔２３〕在美国，法定赔偿不是惩罚性的，并在许多案

件中适用，〔２４〕但许多国家没有法定赔偿这一概念。

　　 （５）美国法院很少承认外国的知识产权判决。美国认为，被侵犯知识产权的企业应直接
到侵权地去起诉，没有必要在一国取得判决再去另一国申请承认与执行。在过去１００年内，拒
绝承认和执行外国专利判决的案例在美国法院占压倒性的多数，最终承认和执行的少于 １０例
（但合同和侵权领域的大多数判决被承认和执行，并不存在这一问题）。美国认为，甲国的知

识产权判决仅与甲国领域内的权利相关。如果判决与乙国境内的知识产权权利有关，没有必要

要求乙国承认甲国领域内知识产权的相关判决。原则上，在专利案件领域，对于外国法院所认

定的事实和适用的法律，美国法院并未赋予其在美国境内的既判力。外国法院通常也没有权力

适用美国专利法裁判案件。〔２５〕

　　 （６）公约鼓励当事人挑选法院。对于公约体制下的跨国知识产权案件，不同法域的诉讼
参与人可以选择最适合他们利益的法域诉讼，然后利用公约的便利，在其他国家寻求承认和执

行对他们有利的判决，从而取代那些本应适用其本国法而作出的判决。因此，与提升确定性和

解决知识产权诉讼相反，公约鼓励策略诉讼和挑选法院，从而严重破坏了国内法律制度，并带
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来巨大的经济成本。

　　 （７）美国广泛征求了电影公司、广播公司等利害攸关方关于知识产权问题的意见，反对
公约适用于知识产权的人越来越多。〔２６〕

　　鉴于此，美国在第三次特委会和外交大会上强烈要求全面排除知识产权。然而，美国在
２００５年 《选择法院协议公约》谈判中曾积极推动知识产权判决的全球司法合作；在 《海牙判

决公约》第三次特委会之前，美国虽在公约的谈判中主张排除专利，但赞同纳入商标和著作

权等。但自２０１７年特朗普总统上台以后，美国的立场发生了很大的变化，强烈要求将知识产
权全部排除在公约适用范围之外。但美国国内有学者认为，现代技术和法律一定程度上已经超

越了严格的地域性方法，起草国际公约能够更好地解决知识产权的重要问题。〔２７〕而且从２００４
年到２００９年，外国当事人在美国的诉讼大幅增加，达到５４０７个案件，跨国执行成为突出的问
题，推动知识产权案件判决的相互承认与执行成为客观之需。〔２８〕美国另有学者认为，在著作

权领域，多边国际规则和超国家规则迅速增加，今天的国际著作权规则更像是有着许多触角的

巨型鱿鱼，国内法的触角依靠共同的国际规则而存在。〔２９〕此外，美国代表团的上述理由有些

在 《海牙判决公约》的谈判中已经得到了克服。例如，关于禁令的救济，公约草案已经排除

适用；而对于惩罚性赔偿，美国自身也不承认和执行外国的惩罚性判决。〔３０〕为维护知识产权

的地域性，公约草案已经在管辖权、法律适用、先决问题等方面构建了多种方案。〔３１〕就美国

最为关切的专利法来说，美国专利法从 １９７２年的 ＤｅｅｐｓｏｕｔｈＰａｃｋｉｎｇＣｏ．ｖ．ＬａｉｔｒａｍＣｏｒｐ．案〔３２〕

起就开始在域外适用。〔３３〕因此，美国的上述理由非常不具有说服力，其实际考量可能是为了

在知识产权领域保留采取单边行动的自由，以单边执法的方式取代国际合作，来维护美国在知

识产权领域的优势地位。另外，美国拒绝国际合作与其国内长臂管辖有关。基于国际金融领域

的美元体系，美国法院作出的判决无需到他国寻求承认与执行，就可以在其国内得到执行。美

国的根本出发点应该是保留对知识产权问题的话语权，不希望受到公约的任何约束。
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对专利、商业秘密和未经披露的信息表达高度关切的有：ｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ
（ＡＩＰＬＡ），ｔｈｅＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＯｗｎｅｒｓＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ（ＩＰＯ），ｔｈｅＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄＭａｎｕｆａｃｔｕｒｅｒｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ
（ＰｈＲＭＡ）；在商标和地理标志方面，反对的有 ｔｈｅＣｏｎｓｏｒｔｉｕｍｆｏｒＣｏｍｍｏｎＦｏｏｄＮａｍｅｓ，支持的有 ｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ＴｒａｄｅｍａｒｋＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ。对著作权与相关权利表达关切的有：ＭｏｔｉｏｎＰｉｃｔｕｒｅＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＡｍｅｒｉｃａ（ＭＰＡＡ），Ｒｅｃｏｒｄ
ｉｎｇＩｎｄｕｓｔｒｙＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＡｍｅｒｉｃａ（ＲＩＡＡ），ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＡｍｅｒｉｃａｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ（ＡＡＰ），ＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔＳｏｆｔｗａｒｅＡｓｓｏｃｉａ
ｔｉｏｎ（ＥＳＡ），ＳｏｆｔｗａｒｅａｎｄＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＩｎｄｕｓｔｒｙＡｌｌｉａｎｃｅ（ＳＩＩＡ），ＡｍｅｒｉｃａｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ（ＡＩＰＬＡ），
ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＯｗｎｅｒｓＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ（ＩＰＯ），ＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄＭａｎｕｆａｃｔｕｒｅｒｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ（ＰｈＲＭＡ），Ｃｏｐｙ
ｒｉｇｈｔＡｌｌｉａｎｃｅ，ｔｈｅＣｏｍｐｕｔｅｒａｎｄＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＩｎｄｕｓｔｒｙＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ．
ＳｅｅＲｏｃｈｅｌｌｅＣｏｏｐｅｒＤｒｅｙｆｕｓｓ，ＡｎＡｌｅｒｔｔｏｔｈｅＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＢａｒ：ｔｈｅＨａｇｕｅＪｕｄｇｍｅｎｔｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，１ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＩｌｌｉ
ｎｏｉｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ４２２（２００１）．
ＳｅｅＭａｒｋｅｔａＴｒｉｍｂｌｅ，ＷｈｅｎＦｏｒｅｉｇｎｅｒｓＩｎｆｒｉｎｇｅＰａｔｅｎｔｓ：ＡｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＬｏｏｋａｔｔｈｅＩｎｖｏｌｖｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＤｅｆｅｎｄａｎｔｓｉｎＰａｔｅｎｔ
ＬｉｔｉｇａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＵ．Ｓ．，２７（３）ＳａｎｔａＣｌａｒａＨｉｇｈＴｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．４９９（２０１２）．同样强调跨国执行机制重要性的还有ＥｒｉｃＰ．
Ｃｈｉａｎｇ，ＤｅｔｅｒｍｉｎａｎｔｓｏｆＣｒｏｓｓＢｏｒｄｅｒＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ：ＴｈｅＲｏｌｅｏｆＴｒａｄｅＳａｎｃｔｉｏｎｓ，７１（２）Ｓｏｕｔｈｅｒｎ
ＥｃｏｎｏｍｉｃＪｏｕｒｎａｌ４３９（２００４）。
ＳｅｅＪａｎｅＣ．Ｇｉｎｓｂｕｒｇ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔ：ＦｒｏｍａＢｕｎｄｌｅｏｆＮａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗｓｔｏａＳｕｐｒａｎａｔｉｏｎａｌＣｏｄｅ，４７Ｊ．
ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＳｏｃ’ｙＵ．Ｓ．Ａ．２６５－２８９（２０００）．
ＳｅｅＲｙｏｉｃｈｉＭｉｍｕｒａ，ＣｕｒｒｅｎｔＩｓｓｕｅｓｏｆＵ．Ｓ．ＪａｐａｎＣｒｏｓｓＢｏｒｄｅｒＩＰＤｉｓｐｕｔｅｓ，１５（２）ＨａｓｔｉｎｇｓＢｕｓ．Ｌ．Ｊ．３６８－３８１
（２０１９）．
Ｓｅｅ２０１８ＤｒａｆｔＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ＳｐｅｃｉａｌＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＪｕｄｇｍｅｎｔｓ（２４－２９Ｍａｙ
２０１８），Ａｒｔｓ．５－８．
４０６Ｕ．Ｓ．５１８（１９７２）．
ＳｅｅＤａｖｉｄＡ．Ｍａｋｍａｎ，ＣｒｏｓｓＢｏｒｄｅｒＰａｔｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ，１５（２）ＨａｓｔｉｎｇｓＢｕｓ．Ｌ．Ｊ．３８３－３９２（２０１９）．



　　３．限制性合作模式
　　相较于欧盟和美国，中国在知识产权谈判中的立场属于限制性合作模式。中国虽然在第二
次特委会上建议将知识产权全部排除 （知识产权合同除外），但始终在知识产权侵权判决的间

接管辖权、法律适用、先决问题、判决的类别 （即仅限金钱判决，不包括禁令和非金钱判

决）、惩罚性判决的可分割性、同等效果原则、知识产权判决的声明排除等方面展开谈判，在

知识产权的地域性和弱势地位保护机制方面不断提出方案，强调尊重各国知识产权的发展水平

和制度水平，为本国法院在判决承认与执行的合作上留下足够的自由裁量空间。

　　中国知识产权的谈判立场是国内多方博弈的产物。一方面，有观点立足于知识产权的地域
性和我国在世界知识产权格局中的弱势地位，强调在知识产权领域判决承认与执行上的不合作

立场。〔３４〕关于弱势地位，直接表现就是中外之间的法律差异。其基本的判断逻辑是，美欧等

在知识产权保护客体、保护期限、保护标准、侵权认定以及赔偿标准等方面都要高于中国，承

认和执行外国法院的判决实际上就是将外国知识产权的保护标准延伸至中国，违反了知识产权

的地域性，提升了中国的保护标准。例如，在著作权领域，欧盟保护一种没有独创性的数据

库，但在中国它并不是著作权法保护的客体。如果关于这种数据库保护的判决得到中国法院的

承认与执行，实际上就在一定程度上突破了地域性原则，不仅违反了中国法的实体规定，实现

了超国民待遇，而且变相地将欧盟的标准推行到中国，实现了知识产权实体公约谈判所没有实

现的目的。再如，各国关于知识产权的侵权赔偿数额差异很大。根据美国的法律，如果个人通

过网络下载一首歌曲，最高赔偿数额可达到１５万美元。〔３５〕中国目前的法律没有关于处罚终端
用户的相关规定，而且我国谈判时的 ２０１０年著作权法第 ４９条第 ２款规定的法定赔偿上限为
５０万人民币。在上述实体法律存有重大差异的前提下，公约关于判决承认与执行的规定不仅
会冲击目前的国际知识产权法律体系，也会冲击中国的立法和司法实践。

　　另一方面，有观点立足于贸易规则的公平性和中国知识产权的发展前景，主张在判决承认
和执行领域的全球性合作。２０１９年，中国成为 《专利合作条约》框架下国际专利申请量最多

的国家；〔３６〕中国商标申请量连续１７年世界第一。〔３７〕对这些专利和商标的申请主体来说，知
识产权的保护需求无疑广泛存在。另外，还需要考虑未来二十或三十年中国有没有可能从量变

到质变，成为知识产权的强国。这一判断关乎中国是否有必要为未来的合作发展留下空间。毕

竟，一个公约从制定完成到生效再到中国的批准，通常也需要二十年以上的时间。从目前的发

展态势来看，无疑应该保留发展的空间。而且，公约是利弊兼具的制度，不能只看到其所可能

带来的冲击，而看不到其所产生的收益。亦如当年中国加入 ＷＴＯ，在一片 “狼来了”的浪潮

中，中国实现了货物进出口贸易第一的跨越。公约的实质是通过加强司法合作，提升国际贸

易、投资和人员流动。这一合作将有利于减少跨境交易的成本和风险。〔３８〕中国也需要利用公

约所提供的便利，来进一步提升国际贸易和投资的法律环境，进一步优化中国全面开放的外部
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参见王迁： 《〈承认和执行外国判决公约〉 （草案）中知识产权条款研究》， 《中国法学》２０１８年第 １期，
第１４１页。
Ｓｅｅ１７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§５０４（ｃ）（１）＆（２）．
参见央广网：《２０１９年中国国际专利申请量达２６．５８万件》，ｈｔｔｐｓ：／／ｂａｉｊｉａｈａｏ．ｂａｉｄｕ．ｃｏｍ／ｓ？ｉｄ＝１６６３５５３９７７６
３７７３８２６５＆ｗｆｒ＝ｓｐｉｄｅｒ＆ｆｏｒ＝ｐｃ，２０２０年１０月１６日最后访问。
参见中新网：《中国商标申请量连续１７年世界第一，累计有效注册商标２４７８万件》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ／
ｃｊ／２０１９／１２－２０／９０３９２８９．ｓｈｔｍｌ，２０２０年１０月１６日最后访问。
ＳｅｅＲｅｃｏｒｄｏｆＩｎｔｒｏｄｕｃｔｏｒｙＲｅｍａｒｋｓｏｆｔｈｅＣｈａｉｒｏｆｔｈｅＳｐｅｃｉａｌＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ（１－９Ｊｕｎｅ２０１６），Ｆｅｂｒｕａｒｙ２０１７．



法制环境。

　　基于上述多重因素的考量，中国的谈判立场是在维护知识产权地域性和对弱势地位提供有
效保护的情况下，对知识产权判决的流通持谨慎合作的态度。

　　 （二）《海牙判决公约》知识产权谈判的结果

　　国际规则制定中的立场博弈是国家利益博弈的缩影，也是国际政治经济关系的体现。在现
代国际关系中有两大主流理论：现实主义和自由主义。现实主义理论强调权力和利益，以权力

界定利益是政治现实主义的主要标志。〔３９〕之后的新现实主义者虽不再突出强调权力和利益，

但认为国际关系的第一推动力是国际体系的无政府性，无政府条件下国家的第一考虑是生

存。〔４０〕因此，冲突是国际关系的根本特征，国际合作是有限的、脆弱的和不可靠的。自由主

义理论虽认可国际体系的无政府状态，但认为国际社会可以通过社会交往、自由贸易和国际制

度等来达成合作。新自由主义者还提出了相互依存理论，〔４１〕认为国家可以进行实质性合作，

提供国际公共产品。国际制度尤其是具有约束力的国际公约无疑是国际公共产品的重要内容之

一。此类国际制度通过具有约束力的规则，能够建构机制，形成国际秩序。因此，在此类制度

的博弈过程中，各国合作和不合作的立场能够真实反映各国的利益关切。从 《海牙判决公约》

的谈判过程来看，各方势力的博弈使知识产权谈判具有明显的阶段性特征：前期，知识产权谈

判以合作性博弈为主，主要向限制性合作方向发展。在早期专家组的草案中，知识产权被全部

纳入公约的适用范围；〔４２〕在第三次特委会之前，博弈主要发生在中国和以欧盟为主的其他缔

约方之间，博弈的形式是全场的合作要求对抗中国的限制性合作立场。欧盟和其他国家强烈要

求将知识产权纳入公约的范畴，中国则以知识产权的地域性为理由，促使特委会更多考虑知识

产权的特殊性，在知识产权判决的承认与执行上设置了更多的门槛和条件，并在管辖权、法律

适用和判决承认与执行的条件上增加了多重限制机制。〔４３〕后期，博弈的焦点则从限制性合作

立场向不合作立场发展。在第三次特委会上，美国提出将 “知识产权和类似事项”均排除在

公约适用范围之外，并删除公约前期草案文本中所有已经达成的知识产权条款。〔４４〕在此次特

委会上，为了调和中美欧之间的分歧，巴西和以色列提出了知识产权专属管辖的提案，〔４５〕该

提案虽受到了认可但未被接受。在外交大会上，由于美国态度非常强硬，而欧盟内部成员国态

度不一，经过激烈的博弈，公约最终选择了不合作的立场。

　　 《海牙判决公约》最终的谈判结果是在第２条第１款第１３项将 “知识产权”排除在公约
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适用范围之外。此处的 “知识产权”是一个广义的概念，包括为各国所普遍认可的知识产权

权利，也包括那些虽未被广泛认可但具有类似特征、能够从国内法所给予的同等保护中受益的

权利，例如传统知识、文化表现形式和遗传资源等。概言之，知识产权国际条约及类似国际法

律文件所规范的知识产权事项，均排除在公约的适用范围之外。在争议的性质上，所排除的知

识产权争议包括知识产权的有效性和注册、著作权和相关权利的存续以及知识产权的侵

权，〔４６〕但与知识产权相关的合同事项未被排除在公约的适用范围之外。

三、级差效应与知识产权谈判立场

　　在国际公约的制定过程中，缔约国从本国利益出发，在核心关切上采取合作或不合作的立
场，可以说是国际关系理论中现实主义和自由主义在具体问题上的体现。在 《海牙判决公约》

知识产权问题的谈判上，现实主义所代表的不合作立场和自由主义所代表的合作立场都有深刻

的反映。

　　 （一）合作模式下的级差效应

　　欧盟之所以在知识产权领域一直积极推进全球的司法合作，离不开其知识产权判决流通的
制度传统以及一体化的发展趋势。欧盟不仅在判决承认与执行领域推行了司法互信原则，而且

在知识产权领域建立了共同法院———统一专利法院。〔４７〕欧盟还在２０１４年通过了 《欧洲议会和

欧盟理事会２０１４年５月１５日 〈关于修订欧盟第 １２１５／２０１２号条例〉有关统一专利法院与比
荷卢法院规定的第５４２／２０１４号 （欧盟）条例》（以下简称 “《共同法院条例》”），〔４８〕将统一

专利法院纳入布鲁塞尔体系之下，使司法互信原则在国际管辖权和判决承认与执行上延伸到知

识产权领域。〔４９〕欧盟在知识产权司法合作领域具有丰富的经验，知识产权的保护标准较高，

这也成为其力促知识产权判决全球流通的最大动力。

　　除了自身的制度传统，欧盟之所以愿意合作，根本的思路则是通过约束性的国际规则，来
实现知识产权保护标准的 “水涨船高”。以 《海牙判决公约》为例，其确立的是判决全球流通

的机制。各国法院判决的承认和执行都是相互的。如果说低保护标准国家 Ａ和高保护标准国
家 Ｂ的法院所作出的判决分别代表着低标准判决和高标准判决，当高标准判决在低标准国家 Ａ
得到承认和执行时，相当于提升了 Ａ国保护标准；当低标准判决在高标准国家 Ｂ得到承认和
执行时，相当于降低了 Ｂ国保护标准。那么最终达到的效果可能有两种：一是水涨船高，保
护标准提升；二是木桶效应即短板效应，保护标准降低。

　　在知识产权领域，由于拥有知识产权的企业大多在工业水平较高、保护标准较高的国家，
有可能输出的知识产权判决通常是保护标准较高的判决，知识产权水平低且保护标准也低的国

·７４１·

《海牙判决公约》谈判与知识产权的国际司法合作

〔４６〕
〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

参见前引 〔１０〕，《海牙判决公约》解释报告，第６４段。
２０１３年２月１９日，欧盟的 ２６个成员国共同签署了 《建立统一专利法院的协定》 （ＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎａＵｎｉｆｉｅｄＰａｔｅｎｔ
Ｃｏｕｒｔ，ＯｆｆｉｃｉａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ（ＯＪ）Ｃ１７５，２０．６．２０１３，ｐ．１）。
Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＵ）Ｎｏ５４２／２０１４ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ１５Ｍａｙ２０１４ＡｍｅｎｄｉｎｇＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＵ）
Ｎｏ１２１５／２０１２ａｓｒｅｇａｒｄｓｔｈｅＲｕｌｅｓｔｏｂｅＡｐｐｌｉｅｄｗｉｔｈｒｅｓｐｅｃｔｔｏｔｈｅＵｎｉｆｉｅｄＰａｔｅｎｔＣｏｕｒｔａｎｄｔｈｅＢｅｎｅｌｕｘＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，
２０１４Ｏ．Ｊ．（Ｌ１６３）１－４．
２０１４年 《共同法院条例》序言和第１条规定，比荷卢法院和统一专利法院属于共同法院，它们应被视为 《布鲁

塞尔条例 Ｉ（重订）》中所规定的法院。当共同法院依据设立文件对本条例有关事项行使管辖权时，共同法院应
被当作 《布鲁塞尔条例 Ｉ（重订）》所述的成员国法院。



家则可能很少输出知识产权判决。因此，“水涨船高”是欧盟寻求多边合作的主要目的。其基

本逻辑是：原告 （即知识产权权利的被侵权人）一般都期望自己的权利得到充分保护，在知

识产权被侵犯的情况下，寻求获得高标准判决。若 《海牙判决公约》能在知识产权领域实现

判决的全球流通，低标准判决将失去市场———因为没有原告想要得到低标准判决，所以不会选

择去低标准国家起诉，最终高标准判决会把低标准判决驱逐出知识产权判决市场。并且，无论

相关知识产权纠纷涉及多少国家，只要这些国家之间的知识产权判决能够相互承认和执行，在

理想情况下，最终保护标准高的国家的制度会胜出，相应地会提高其他缔约国的保护标准。

　　由于判决的承认与执行是以个案的形式出现，在某种程度上就使知识产权发展水平和制度
水平低的国家承担了更多的义务。如果以简单的数字方式来表示，假如欧盟知识产权发展水平

为２，〔５０〕知识产权制度水平与其发展水平相适应，数值也为２；〔５１〕而中国知识产权发展水平
逊于欧盟，数值为１．５，相应地，制度水平也应为１．５。但在中国承认与执行欧盟成员国法院
判决的情况下，由于该判决所代表的制度水平是 ２，那么在 《海牙判决公约》下的判决流通

中，中欧之间就可能在个案的制度水平与发展水平之间形成级差效应，具体如表１。

表１　中欧知识产权制度水平与发展水平的级差

欧盟 中国

知识产权发展水平 ２ １．５

知识产权判决的制度水平 ２ ２

级差 （知识产权制度水平—知识产权发展水平） ０ －０．５

　　由此，以判决为载体，以公约下缔约国承认与执行他国判决为义务，由个案中发达国家的
知识产权制度输出到普遍性的知识产权制度水平提升，发达国家和发展中国家之间在知识产权

发展水平和制度水平上将形成普遍性的级差效应。

　　 （二）不合作模式下的级差效应

　　美国在多边制度上拒绝合作，并不意味着美国不想在对其经济利益有重要影响的知识产权
领域提升全球的知识产权保护水平。〔５２〕正如美国知识产权执法协调员丹尼尔·马蒂 （Ｄａｎｉｅｌ
Ｍａｒｔｉ）指出，保护知识产权能够 “提升经济繁荣和支持就业，为美国的货物和服务打开新的

市场，加强在研发领域的革新和投资”。〔５３〕

·８４１·
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〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

关于文中知识产权发展水平数值的说明：根据国家知识产权局发布的 《２０１９年中国专利调查报告》（２０１９年１２
月），我国企业专利权人中，仅有０．７％向国外转让或许可过专利，１．５％使用过国外专利，专利技术引进多于输
出。我国企业专利权人的对外专利技术贸易伙伴主要来自欧洲、美国和日本 （参见该报告第８页）。国家知识产
权局知识产权发展研究中心发布的 《２０１９年中国知识产权发展状况评价报告》（２０２０年９月）指出，我国知识
产权发展水平居世界中上游，２０１９年世界排名第 ８位，排名在前的主要是美国、日本和欧洲国家。综合考量，
本文将美国和欧盟的发展水平设置为数据２，中国为１．５，低于中国的国家为１。
关于文中知识产权制度水平数值的说明：《２０１９年中国知识产权发展状况评价报告》指出，２０１８年中国知识产
权环境 （包括制度、市场和文化）指数排名为第２３位，排在中国之前的主要是美欧日。“从２０１８年各国产权制
度、市场、文化环境指数对知识产权环境指数得分的贡献程度可以看出，在我国知识产权环境指数中贡献度最高

的依然是制度环境指数。”由于知识产权制度环境贡献最高，可以推论中国的制度指数排名一定稍微高于第 ２３
位。因此，本文将美欧的制度数据均设置为２，中国为１．５。
ＳｅｅＳａｍＦ．Ｈａｌａｂｉ，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄｔｈｅＮｅｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｃｏｎｏｍｉｃＯｒｄｅｒ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２０１８，ｐｐ．１－１５．
参见上引 Ｈａｌａｂｉ书，第７页。



　　美国之所以希望跳出多边机制的束缚，主要是与过去相比，美国已经明显地感到来自其他
国家 “抱团”的压力———其他国家可以在多边机制中联合起来对美国采取共同的策略，以及

来自机制本身的压力。但是作为唯一的超级大国，美国还是可以轻松地对单个国家进行施压和

胁迫。在上述背景下，美国拒绝在 《海牙判决公约》这个多边平台进行知识产权制度合作，

转而通过单边施压向中国输出其知识产权制度。

　　从历史的角度来看，受制于发展的进程以及自身的知识产权实力，中国在与美国的知识产
权博弈上一直相对被动。早期因美国３０１措施频开而被迫与之谈判，并为此达成了多份修订知
识产权法律和提高保护标准的双边协议；后加入 ＷＴＯ，为符合 ＴＲＩＰＳ的要求又再次修订法律。
一方面，美国挑起对华的 “３０１调查”，迫使中国加大对美国产品的知识产权保护力度，进而
打开了美国产品在中国的市场。与知识产权相关的行业向来是美国的优势产业，是其外贸盈余

的主要来源，直接关系到美国的经济利益。〔５４〕另一方面，在谈判历程中，美国都以一个发达

国家和知识产权强国的标准衡量中国的立法及执法情况，而中国的知识产权发展水平显然与这

一标准存在距离。

　　２０１７年，美国启动了历史上第六次对华 “３０１调查”，双方再次在 “中美第一阶段经贸协

议”中就知识产权问题达成协议。在有关知识产权的规定中，关于美方义务最频繁的表述是

“美国确认，美国现行措施给予与本条款规定内容同等的待遇”（如第 １．３６条）。这一表述方
式意味着，在协议规定的内容上，中美在知识产权的保护上将处于同一水准。更为直接的是，

总则第１．２条规定，对于依赖知识产权保护的一方个人，对方应确保为其提供公平、平等的市
场准入。“公平、平等的市场准入”也意味着中美双方保护标准的逐渐趋同。协议中的知识产

权一章有１１节，采取了实体标准输出、双边合作和执法监督的三重模式。
　　 “中美第一阶段经贸协议”规定了知识产权案件的司法执行和程序，〔５５〕其中不仅有行政

执法和刑事执法，也有民事判决的执行。协议第１．２８条 “判决执行”以双边对等的表述强调

了中方的任务：一是双方应确保其法院最终判决的任何罚款、处罚、经济赔偿支付、禁令或其

他侵犯知识产权的救济措施，得到迅速执行；二是中国应采取的措施包括制定工作指南和实施

计划，以确保迅速执行判决。从协议的规定来看，中国法院应该确保迅速执行的是根据本国知

识产权实体法律所作出的本国判决，这似乎不涉及 《海牙判决公约》下的判决相互承认与执

行所形成的级差效应。但其实并非如此。美国通过双边协议的方式拉平了中美知识产权的制度

水平，中国法院将执行的是制度水平提升之后的判决。下文就 “中美第一阶段经贸协议”知

识产权章节的三个核心问题略作比较，以一斑窥豹。

　　一是关于商业秘密侵权民事举证责任的转移。就此，协议第１．５条规定了两个方面：在权
利人初步证明商业秘密受到侵犯时，未侵犯商业秘密的举证责任转移至被告；在权利人初步证

明商业秘密的适格性时，证明不构成商业秘密的举证责任转移至被告。该规定即使在美国也有
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在２０１８年中美贸易摩擦之前，美国对中国发起五次 “３０１调查”，虽然每次的起因及调查种类均有所不同，但过
程和结果 “大同小异”：（１）美国根据其国内的 “特别３０１”条款将中国列为知识产权领域的 “重点国家”，继

而对中国开展 “特别３０１”调查；（２）美国拟定制裁清单及计划；（３）中国拟定反报复措施；（４）双方继续开
展谈判；（５）最终达成协议，终止调查及制裁。而这个过程同时也见证了２０世纪末以来中国在知识产权领域的
巨变。不难看出，在这几次如出一辙的历程中，虽然中国不乏表明其态度及立场，同时针对美国的威胁亦均提出

相应的制裁措施，但事实上，无论是争端的挑起还是最终达成协议的走向，主导者都是美方。参见黄宇蓝：《中

美知识产权三十年》，广西人民出版社２０１３年版，第３３页。
参见 “中美第一阶段经贸协议”第１章第９节和第１０节。



超限之嫌。根据美国法典第１８３６条，商业秘密权利人申请获得扣押令和禁令时，商业秘密存
在及行为人窃取商业秘密的相关举证责任均应由申请人即受害方承担，〔５６〕美国法院也是如此

实践的。〔５７〕即使根据美国联邦民事诉讼规则的临时禁令寻求救济，也只是适度降低证明标

准，而非举证责任转移。〔５８〕欧盟层面立法也未就侵犯商业秘密的民事程序明确规定特别的举

证责任规则，〔５９〕欧盟成员国也没有针对侵犯商业秘密设置特别的举证责任规则。〔６０〕

　　二是关于药品专利链接制度。协议第１．１１条规定了专利纠纷早期解决的有效机制，实际
上是药品专利链接的框架制度，即把药品的上市审批与专利关联起来，在仿制药厂药品上市的

审批程序中，针对可能涉及上市后侵犯原研药专利权的情况，建立有效的链接制度，使得原研

药企业在仿制药未获批、未上市前即可启动侵权纠纷的救济程序。该制度是为了调整仿制药上

市过程中原研药与仿制药生产者之间的利益博弈而建立的一套规则，能够让法院提前介入药品

专利纠纷，避免事后解决纠纷给各方造成更大损失，但潜在的弊端是原研药企可能不当利用这

一制度阻碍或者延缓仿制药上市。〔６１〕美国是全球最早确立药品专利链接制度的国家，〔６２〕并通

过一系列法律，分别确立了仿制药简化申请制度、桔皮书 （ＴｈｅＯｒａｎｇｅＢｏｏｋ）制度、专利声明
制度、“停摆期”规则、首仿药独占期制度等详尽的维护美国药企利益的制度。〔６３〕在 “中美

第一阶段经贸协议”已有规定的情况下，药品专利链接制度在中国将进一步细化。２０１９年 １１
月２４日中共中央办公厅和国务院办公厅印发的 《关于强化知识产权保护的意见》指出，应

“探索建立专利链接制度”。

　　欧盟并未建立任何形式的药品专利链接制度。欧盟委员会认为，将药品上市许可与发明公
司创新药品的专利状态相链接，在欧盟法下是非法的，〔６４〕欧盟委员会一直致力于监控成员国

法律并保证统一规则的实施。〔６５〕例如，欧盟委员会曾于２０１２年１月２６日要求意大利政府在
２个月内使其国内法中与仿制药许可有关的规定与欧盟法保持一致，否则将诉诸欧洲法院。〔６６〕

欧盟签订的自由贸易协定同样坚持此立场。例如，欧盟与加拿大签订的 《综合经贸协定》对
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专利链接进行了规定，但该规定仅适用于加拿大。〔６７〕欧盟认为，以申请审批为目的的必要研

究和试验不视为对药品专利权的侵权。〔６８〕整体而言，“中美第一阶段经贸协议”中的药品专

利链接制度更有利于创新药专利权的保护，而欧盟法则是更倾向于仿制药的制度安排 （但欧

盟法对创新药的数据独占期提供较长的保护，即对于为获得上市批准的目的而提交的药品试验

数据给予８年的独占权保护）。〔６９〕

　　三是关于惩罚性赔偿。“中美第一阶段经贸协议”第 １．２７条第 １款规定，双方应规定足
以阻遏未来知识产权侵权或窃取的民事救济和刑事处罚。在美国，为防止恶意侵权人及其他人

再次从事相同或类似的不法行为，其专利法〔７０〕与商标法〔７１〕规定了三倍赔偿；商业秘密法允

许施加所确定损失的两倍的惩罚性赔偿。〔７２〕对于著作权侵权，原告可以在补偿性损害赔偿与

法定赔偿之间二选一，若被告构成了故意侵权，由法院自由裁量的法定赔偿的上限将从３万美
元升格至１５万美元。〔７３〕

　　我国２０１３年修订的商标法规定了 “一倍以上三倍以下确定赔偿数额”，２０１９年修订的商
标法将恶意侵权的赔偿数额计算倍数由 ３倍以下提高到 ５倍以下，并将法定赔偿数额上限从
３００万元提高到５００万元。２０１９年 《关于强化知识产权保护的意见》提出，要 “加快在专利、

著作权等领域引入侵权惩罚性赔偿制度；大幅提高侵权法定赔偿额上限，加大损害赔偿力

度”。《优化营商环境条例》第１５条亦规定，“国家建立知识产权侵权惩罚性赔偿制度”。这些
内容和规定无疑契合了 “中美第一阶段经贸协议”的规定。

　　相较而言，尽管欧盟法并不禁止成员国引入惩罚性赔偿机制，但欧盟层面的立法并未统一
规定侵犯知识产权的惩罚性赔偿。２００４年欧洲议会和欧盟委员会通过的 《知识产权执法指

令》第１３条规定，明知或应知的侵权人应当向权利人支付因侵权导致的 “实际损害”。〔７４〕该

条对损害的确定提供了两种选择，一是权利人的经济损失、侵权人的不公平利润以及在适当案

件中的非经济因素考量；二是使用该知识产权所需许可费的总额。〔７５〕可见，《知识产权执法

指令》并未向成员国施加提供惩罚性赔偿作为一种知识产权救济方式的义务。〔７６〕尽管很难简

单地得出欧盟及其成员国在惩罚性赔偿上力度不足的结论，但 “中美第一阶段经贸协议”无

疑作出了更有利于知识产权权利人的制度安排。

　　在知识产权实体保护标准提高的情况下，中国法院依此作出的判决是制度水平提升后的判
决。这种保护无疑比 《海牙判决公约》力度更大，因为 《海牙判决公约》还有间接管辖权、
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ＳｅｅＵｎｉｆｏｒｍＴｒａｄｅＳｅｃｒｅｔｓＡｃｔｗｉｔｈ１９８５ＡｍｅｎｄｍｅｎｔｓＳｅｃｔｉｏｎ３．
Ｓｅｅ１７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§５０４．
Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ２００４／４８／ＥＣｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ２９Ａｐｒｉｌ２００４ｏｎｔｈｅＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ
ＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，２００４Ｏ．Ｊ．（Ｌ１５７）２３．
参见余敏友、廖丽：《欧盟 〈知识产权执法指令〉述评》，《欧洲研究》２００９年第６期，第９３页。
前引 〔７４〕，欧盟指令第１３．１条。



正当程序、判决冲突以及公共秩序保留等方面的规定，而中国法院作出的判决不仅会得到执

行，还有既判力，因此完全避开了承认与执行外国法院判决所潜存的不确定性。

　　整体而言，根据新的中美双边协议，中国需要将知识产权制度水平提高至类似于美国的水
平，可以说在实体标准上拉平了中美知识产权的保护水准，在司法保护上提升了中国知识产权

的保护力度，同时还辅以 “中美第一阶段经贸协议”的双边评估与争端解决机制作为履约监

督。在上述制度框架下，中国知识产权的保护已经达到了一个新的高度。如果以简单的数字方

式来表示，假如美国知识产权发展水平为２，知识产权制度水平与其发展水平相适应，数值也
为２；而中国知识产权发展水平数值为１．５，在 “中美第一阶段经贸协议”签订之前中国的知

识产权制度水平应然数值为１．５。在 “中美第一阶段经贸协议”签订后，中国知识产权发展水

平没有多大的变化，而中国的知识产权制度水平则提升为２，则二者之间的级差如表２。

表２　中美知识产权制度水平与发展水平的级差

美国 中国

知识产权发展水平 ２ １．５

知识产权制度水平 ２ ２

级差 （知识产权制度水平—知识产权发展水平） ０ －０．５

四、级差效应下的中国对外知识产权司法合作

　　 “中美第一阶段经贸协议”改变的是中国国内法的规定和相应的执法水平。在 ＷＴＯ所确
立的国民待遇与最惠国待遇原则下，以及ＴＲＩＰＳ协议关于知识产权国际司法合作的要求下，中
国知识产权制度水平的提升单方面惠及其他 ＷＴＯ成员方，但并未增加成员方的义务。在此背
景下，中国面临两个难题：一是如何应对美国通过单边施压以及双边谈判所带来的知识产权级

差效应；二是在未来的知识产权国际司法合作谈判中，应当选择合作、不合作还是限制性合作

的立场。两个问题密切关联，实质均为中国如何处理自己的级差效应以及制造他国的级差

效应。

　　知识产权制度水平的级差效应能够为知识产权发展水平较高的国家带来相对收益，而发展
水平较低的国家则可能出现负收益，这可以通过博弈论得到更好的说明。在博弈论中，博弈参

与人都有自己的占优策略，即无论对手作出怎样的行动，己方都有最优的策略。在囚徒困境

中，这种最优的策略对双方来说都体现为拒绝合作，而影响这种最优策略的重要因素就是参与

博弈的双方作出相同决策时的成本和收益都是相同的。然而，在国际司法合作中，参与博弈的

国家有大小强弱之分，就使得各个国家在制定一项政策时付出的成本和可能的收益是不同的，

这意味着在博弈中很有可能并不是参与双方都有占优策略。强弱国博弈的经典模型是 “智猪

博弈”。〔７７〕在此博弈模式下，弱国作为一个理性的决策主体会选择拒绝合作，而此时强国的
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〔７７〕 ＳｅｅＥｒｉｃＲａｓｍｕｓｅｎ，ＧａｍｅｓａｎｄＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ：ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＧａｍｅＴｈｅｏｒｙ，Ｏｘｆｏｒｄ：ＢａｓｉｌＢｌａｃｋｗｅｌｌ，１９８９，ｐ．２２．智猪
博弈是一个著名的纳什均衡的例子。假设猪圈里有一头大猪、一头小猪。猪圈的一头有猪食槽，另一头安装着控

制猪食供应的按钮，按一下按钮会有１０个单位的猪食进槽，但是谁按按钮就会首先付出２个单位的成本。若大
猪先到槽边，大小猪吃到食物的收益比是９∶１；同时到槽边，收益比是７∶３；小猪先到槽边，收益比是 ６∶４。那
么在两头猪都有智慧的前提下，最终结果是小猪选择等待。



理性决策只能是选择合作。〔７８〕这种选择虽然不会给强国在与弱国的博弈中带来额外的利益，

但是从理性的角度看是必须的。然而，在知识产权国际司法合作领域，现有的国际博弈并非是

此种理性。以中美博弈为例，不但中国没有拒绝与美国进行司法合作的选择，而且美国利用其

霸权地位通过双边贸易协议将 “智猪博弈”按钮的成本强加于中国，从而形成了双边收益的

绝对差异。中国所实施的高水平保护制度，将更加有利于美国企业在中国市场的利益。而欧盟

虽有着类似美国的知识产权发展水平，实行高水准的知识产权制度，但没有美国的霸权地位，

于是通过多边合作 （甚至也可以推测包括区域和双边合作）的模式实现多边层面保护标准的

提高。考虑到很多国家的知识产权发展水平低于欧盟，这也在知识产权发展水平与知识产权制

度水平之间产生级差，有利于维护欧盟在全球范围内的经济收益。在中国已经采纳了较高的知

识产权制度水平并准备认真实施的情况下，〔７９〕要解决美国通过单边施压以及双边谈判所带来

的知识产权级差效应，就必须提升自己的知识产权发展水平，使之与知识产权制度水平相适

应。如果中国不能在短期内提升自己的知识产权发展水平，可能的选择就是制造与其他国家的

级差效应，从而在总量上维护中国的收益平衡，即采用欧盟的多边合作模式，以实现全球范围

内知识产权保护水平的提高。〔８０〕

　　知识产权的多边司法合作亦符合 “一带一路”的政策需要和我国多边主义的贸易政策框

架。２０１５年，国家发改委等在 《推动共建丝绸之路经济带和２１世纪海上丝绸之路的愿景与行
动》中指出，共建 “一带一路”，要秉持开放的区域合作精神，致力于维护全球自由贸易体系

和开放型世界经济。中国所追求的国际贸易秩序也是 “支持多边贸易体制，促进自由贸易区

建设，推动建设开放型世界经济”。〔８１〕在中美贸易战的大背景之下，当前国际贸易领域的秩

序可能会迎来一场深刻的变革。中国一方面要对美国推行贸易霸权主义的行为予以回应，另一

方面也要更坚定地表达出追求贸易自由化、维护多边主义贸易机制的立场。作为一个崛起中的

新型经济体，中国也应向世界展示这种负责任的贸易大国形象，通过国际合作为知识产权领域

提供更多的国际公共产品。

　　在未来的知识产权国际司法合作谈判中，考虑到知识产权制度和发展所产生的级差效应，

针对不同的合作方，中国的立场选择具体可以细化为如下五种情形：一是中国知识产权发展水

平和制度水平相对较高的情形。在此种情形下，中国可以采纳比较彻底的国际合作模式。二是

中外知识产权发展水平和制度水平均在伯仲之间的情形。在此情形下，加强合作无疑是优先选

择策略。“中国始终支持和践行多边主义。”〔８２〕通过合作，能够扩大对中国知识产权权利人的
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〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

具体到判决承认与执行领域的博弈论分析，参见何其生、张霞光：《承认与执行外国法院判决的博弈分析》，《武

大国际法评论》２０１７年第１期，第３４页以下。
２０２０年５月２２日李克强总理在第十三届全国人民代表大会第三次会议上作 《政府工作报告》，报告特别提及

“共同落实中美第一阶段经贸协议”。参见中国政府网：《２０２０年李克强总理作政府工作报告》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．
ｃｎ／ｚｈｕａｎｔｉ／２０２０ｌｈｚｆｇｚｂｇ／ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍ，２０２０年１０月１６日最后访问。
２０世纪８０年代以来，美国政府曾多次使用单边手段尤其是３０１条款迫使欧共体向其妥协。欧盟提升了自己的知
识产权制度水平，继而选择了多边合作模式。

参见中国政府网：《习近平：决胜全面建成小康社会夺取新时代中国特色社会主义伟大胜利———在中国共产党第

十九次全国代表大会上的报告》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｈｕａｎｔｉ／２０１７－１０／２７／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５２３４８７６．ｈｔｍ，２０２０年 １０月
１６日最后访问。
参见中国新闻网： 《习近平：和平与发展仍是时代主题，中国始终支持、践行多边主义》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉ
ｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ／ｇｎ／２０２０／０７－２８／９２５０３８７．ｓｈｔｍｌ，２０２０年１０月１６日最后访问。



保护，促进中国知识产权走出去，并通过国际竞争进一步促进中国知识产权发展水平的提升。

三是中国知识产权发展水平较高而制度水平较低的情形。在此类情形下，由于中国相关领域知

识产权发展水平较高，中国应该允许权利人到救济水平较高的国家解决纠纷，并通过司法合

作，保证救济的效果得以落实。因此，国际司法合作仍然应该是主流。四是中国知识产权发展

水平较低而制度水平较高的情形。在此情形，外国知识产权权利人会利用中国知识产权的高保

护标准来中国寻求救济，在中外存在司法合作协议的情形下，这种高标准的救济会得到实现，

将有利于外国当事人的收益。然而，根据 《２０１９年中国知识产权发展状况评价报告》，知识
产权发展水平排名在中国之前的国家是美国、日本、韩国、瑞士、德国、荷兰、芬兰，这些国

家不仅发展水平高，而且知识产权制度水平也较高。因此，第四种情形存在的可能性比较小。

五是中国知识产权发展水平和制度水平均相对较低的情形。此类情形主要存在于合作对手是前

述知识产权发展水平排名在中国之前的７个国家的情况下。根据前述博弈论分析，如果中国处
于全面的劣势，不合作应该成为优先策略。在未来需要采取合作策略且有谈判空间的情形下，

中国应考虑知识产权的地域性特点和对弱势地位的保护机制。首先，中国可以细化不同的知识

产权问题，采取类型化措施。例如，在合作中将注册性知识产权和非注册性知识产权进行区

分；对于知识产权合同、侵权和有效性等问题进一步细分，分别确定原则立场。其次，在地域

性的限制机制上，《海牙判决公约》谈判中的成果值得借鉴。具体来说，在知识产权侵权和有

效性的管辖权上，尽量采纳排他性管辖，强调侵权行为地、知识产权的注册地或权利的被请求

保护地以及法院地三地合一；〔８３〕在法律适用上，规定知识产权侵权适用其应该受支配的法

律；〔８４〕在救济的性质与范围上，除了知识产权的有效性等争议外，知识产权判决可以给予的

救济应仅限于金钱判决，且计算损失的地域范围不能随意扩张，只能限于法院地国的范围之

内；〔８５〕在先决问题上，在知识产权的有效性作为某一案件的先决问题的情况下，应保证注册性

知识产权所注册国法院和主管机关决定的优先性。最后，关于弱势地位的保护机制，可以考虑

高额损害赔偿判决的可分割性、〔８６〕底线条款即公约下的声明排除机制以及公共政策条款等。

结 语

　　随着中国综合国力的提升，国际规则制定中的策略选择问题不仅是法律工作者尤其是国际
法律工作者的一个重要话题，也是中国全面依法治国的重要问题。“积极参与国际规则制定，

增强我国在国际法律事务中的话语权和影响力”，这是多个政府文件的明确要求。在国际规则

如 《海牙判决公约》的谈判过程中，核心争议之一就是知识产权问题到底是持开放合作的态

度，还是采取相对保守的立场。

　　在国际社会中，国家之间的技术有差异，更有流动。技术创新和新产品开发大多先发生于
国民收入水平较高、资本要素相对丰裕的发达国家，之后向其他发达国家和新兴工业化国家转

移。当新产品完全标准化以后，该产品的生产才向劳动要素自然禀赋相对丰裕的低收入国家转
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〔８４〕
〔８５〕
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Ｓｅｅ２０１８ＤｒａｆｔＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ＳｐｅｃｉａｌＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＪｕｄｇｍｅｎｔｓ（２４－２９Ｍａｙ
２０１８），Ａｒｔｓ．５＆６．
同上，第７（１）（ｇ）条。
同上，第１１条。
参见前引 〔４３〕，公约２０１７年草案，第９（１）条。



移。〔８７〕技术进步日新月异，技术转移和流动在国际间也在不断加速，技术输出国自然要求技

术输入国对新产品或新技术提供较为充分的知识产权保护，从而获得更多的收益。因此，知识

产权领域的国际司法合作有着客观必然性。

　　尽管如此，这不意味着各国在合作方式上是一致的。知识产权保护是国际贸易的客观需
求，但在如何进行跨国保护上，无疑会遭遇国际关系中的现实主义考量，涉及各方实力、制度

传统和行为方式等国际政治方面的因素，尤其不能忽视国际政治中权力的作用。考虑到技术发

展水平低的国家对于新技术和新产品的需求，多元的合作方式在某种程度上具有潜在的可能

性。当然，任何国际合作都需要考虑国家利益以及利益交换过程中的得失平衡，包括国家的合

作利益和不合作利益、长远利益和近期利益。国家利益的考量决定着合作的可能性以及可行

性。总体来说，对于新技术的需求和对于新技术保护的需求，决定了知识产权上的国际司法合

作会是周而复始的话题。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：ＩｎｔｈｅｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎ
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