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Immaterialratt 1 Kina (del I)**

De nya patent- och varumarkes-
lagarna

Av jur. dr. Hans Henrik Lidgard*

Fran &r 1979 har den kinesiska utrikeshandelslagstiftningen genomgétt
en snabb utveckling. Forandringar i Avtalslagstiftningen rapporteras i
annat sammanhang.! Den omfattande Joint Venture-lagstiftningen
skall bli féremal for separata studier. I tvd pd varandra foljande
artiklar efterstridvas en analys av Kinas immaterialriittsliga regler.
Foreliggande artikel inleder en presentation av de nya varumérkes-
och patentlagarna med kortare utvikningar till anstillda uppfinnare
och upphovsrittsliga regler. Artikel nummer 2 diskuterar hur reglerna
omsatts i praktiskt licenssamarbete och vilka indikationer som hittills
framkommit fran kinesisk sida till hur teknologi¢verforing far genom-
foras.

1. Varumirkeslagstiftningens utveckling. Revolutionen 1949 upp-
hivde ildre varumirkeslagstiftning och ersatte den med en serie
mindre omfattande regelsystem och en kasuistisk praxis. Ett forsta
preliminért forsok till en varumérkeslagstiftning gjordes genom utfér-
dandet av Provisional Regulations on Trade Mark Registration den 28
augusti 1950. Lagen var dock inte sirskilt djupgaende, vilket hade sin
naturliga forklaring. Tveksamheten till varumérkesregler och imma-
teriella skyddsratter i allminhet ligger inbyggd i den socialistiska
ideologin. Foreligger svérigheter att acceptera privat figande av mate-
riella tillgdngar ar reservationerna naturligen minst lika stora nir det
giller immateriell 4ganderitt. Fran en socialistisk utgéngspunkt dr det
foga intressant att halla ett system vid liv, som garanterar skyddsriitts-
innehavare ensamritt att tillverka, marknadsfora och silja produkter
eller upplata rittigheter i 6verensstimmelse med den speciella ritten.
Varuméirkesskyddet har dock dven ett konsumentsintresse genom att
indikera ursprung och kvalitativa aspekter och denna sida ter sig
sannolikt mer intressant for socialistiska lénder.

Med en pataglig forstarkning av konsumentskyddet samlade Folkre-

* Visiting prof. McGeorge School of Law, Californien 1984/85. Artikeln har méjliggjorts
genom stéd av Advokatfirman Vinge. .

** Del II kommer att publiceras i en senare utgava av NIR

' Ny Avtalslag i Kina, fér publicering i Svensk Juristtidning under varen 1986.
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2 H.H. Lidgard

publiken Kina 1963 samman sina spridda varumarkesstadganden, pro-
visoriska regler och delvis motstridiga praxis i en varumirkeslag.” I
overensstimmelse med den ideologiska instéllningen férsigs varu-
mirkesskyddet med diverse hakar och inskrédnkningar och konsu-
mentsintresset sattes 1 forgrunden. 1963 ars lagstiftning byggde pa
obligatorisk registrering av varumirken. Lagstiftningen koncentrera-
de sig p4 varuméirkesinnehavarens skyldigheter och berérde endast i
forbigdende vilka rattigheter som féljer med en registrering. Rétten for
utlinning att erhalla skydd begriansades till rittssubjekt i linder med
vilka Kina ingétt bilateral 6verenskommelse under forutsittning att
det utlandska rittssubjektet forst erhallit varumérkesskydd i sitt hem-
land. Skydd kunde bl. a. inte erhallas for utlindska ord. Konsumenten
garanteras hog kvalitet p4 varuméarkesskyddade produkter, vilket det
aldg myndigheterna att dvervaka.’

Kinas 6kande handelsforbindelser med omvéirlden har emellertid
stallt krav pa forbittring av det immateriella skyddet for att motivera
utlinningar till ekonomiska investeringar i Kina. [ april 1980 anslot sig
Kina till World Intellectual Property Organization (WIPO) och i au-
gusti 1982 6ppnades en kinesisk filial till International Association for
the Protection of Industrial Property (AIPPI) i Peking. Vid denna
tidpunkt inleddes reformeringsarbetet av den interna lagstiftningen.
Genom tillkomsten av 1983 &rs varumiérkeslag (VrmL)* och tillhériga
tillampningsbestammelser (VrmT)? ersitts kravet pa registrering med
ett frivilligt ansokningsforfarande. Tidigare anvéndning eller hem-
landsregistrering ar inte langre forutsittningar. Lagen gjordes tillimp-
lig p& savil kinesiska som utlindska rattssubjekt och dimpade kraven
pa sérskilda relationer mellan Kina och det utlandska réttssubjektets
hemland. Vidare dndrade den nya lagstiftningen pa ett patagligt satt
registreringsproceduren for att sikra battre handlaggning av varumér-
kesansokningar.® Genom den nya lagstiftningen har Kina organiserat
sitt interna regelsystem péa ett sitt, som béittre Overensstimmer med
internationella férhallanden. Som en effekt hdrav kunde Kina i decem-
ber 1984 ansluta sig till Paris-konventionen.

a. Varumirkesskyddet. VrmL 4r en ramlag i atta kapitel inledd av
allminna bestimmelser. Déarefter foljer regler om ansokningsférfaran-

2 Regulation Governing Trademarks, antagen den 10 april 1963. Den 25 april samma &r
utfirdades Implementing Rules under the Regulation.

? Vid utgéngen av 1982 hade mer 4n 84 000 varumirken, varav 13 000 utlindska, regist-
rerats i Kina under 1963 ars lag. Se Cohen, J. A., och Horsley, I. P., The Trademark
Law of the People’s Republic of China. Private Investors Abroad (1983) sid 211—261.
4 Trademark Law of the People’s Republic of China, antagen den 23 augusti 1982,
Lagen tradde i kraft den 1 mars 1983.

3 Detailed Regulations for the Implementation of the Trade mark Law of the People’s
Republic of China, antagna den 10 mars 1983.

6 Se Rui, Mu., New Developments in China’s Economic Legislation, Colombia Journal
of Transnational Law 1983: 1, sid 61.
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det, handliaggningen av ansokan, fornyelse och 6verlatelse av registre-
rat varumirke, 6verklagande av beslut, kontroll av varumirkesanvin-
dande, skydd av ensamritt och vissa avslutande bestimmelser. Till-
lampningsbestdmmelserna foljer i huvudsak lagens uppbyggnad, men
ger mer detaljerade foreskrifter till utveckling av VrmL:s principer.

Lagens syfte dr enligt dess inledande bestimmelse att forbittra
handlaggningen av varumirkesirenden och garantera ensamritt till
registrerade varumérken. Till skillnad frén 1963 &rs lag behandlar
saledes VrmL dven varuméirkesinnehavarens réttigheter. Den nya
lagen skiljer sig vidare genom att detaljerat behandla hur varumérkes-
innehavaren utnyttjar och skyddar sin ensamrétt, procedurfragor samt
overlatelsefragor. I 6verensstimmelse med 1963 rs lag liggs tonvik-
ten aven i den nya lagen pa att entusiasmera producenter att garantera
kvaliteten pa sina produkter och dérigenom virna det egna varumir-
ket. Malet &r ytterst att skydda konsumenterna och utveckla en socia-
listisk samhillsekonomi.’

Lagen forutsitter att varumérken registreras for att skydd skall
uppkomma.® Négon méjlighet till successiv inarbetning foreligger
inte.

I allt vasentligt dverensstimmer kraven for beviljande av varumér-
kesskydd i Kina med utldndska regler. Lagen stipulerar t. ex. att ett
varumérke skall vara distinkt och dga sirskiljningsforméga.® Det far
inte anspela pa kinesiska eller utlindska statssymboler. Inte heller far
det utnyttja generiska bendmningar eller vara beskrivande med hin-
visning till kvalitet och ingdende produkter, funktion, anviandnings-
omrade, vikt, kvantitet eller liknande. Varumirken fir inte heller
diskriminera eller vilseleda. I en avslutande bestimmelse av ’Ordre
Public’’-karaktir faststélls i artikel 8 att varuméirken inte heller far
strida mot socialistiska seder eller pa annat sétt vara anstotligt. Under
den dldre lagen tillat kineserna registrering av bokstavskombinationer
frén savil nationella som utlindska sékande. Enligt uppgift kommer
denna praxis att leva vidare d&ven om det inte utségs direkt i lagen.'®

1 férbigaende bor det anmirkas att en varumirkesansdkan i Kina
kraver omfattande 6verviaganden och planering. Det dr endast i un-
dantagsfall som utldndska féretag anviander sig av romerska bokstiaver

7 VrmL artikel 1.

8 VrmL artikel 4. Med undantag fér likemedel foreligger det dock inte nigot krav pa att
varumirken skall registreras for att fi anviindas, vilket 4r en nyhet i forhallande till den
gamla lagen. Vissa forfattare menar att den bortfallna registreringsplikten forsamrar
mdjligheterna till kontroll i ett s& stort land om Kina. Se Zheng Chengsi: Trademarks in
China — The First Specific Law in the Field of Chinese Intellectual Property. (1982) 10
EIPR s. 278—284, spec. sid 281.

® VrmL artikel 7. Bestimmelsen dverensstimmer i huvudsak med artikel 4 i 1963 &rs lag
med den patagliga skillnaden att den dldre lagen dérutdver foreskrev att varumirket
skulle vara enkelt”, vilket inte lingre ir ett krav.

10 Se Cohen & Horsley, ovan not 3. Har sid 214.
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nir de vill utnyttja sitt varuméarke pa kinesiskt territorinm. Utgéngs-
punkten dr snarare att varumaérket antingen skall 6éversittas koncep-
tuellt eller fonetiskt till Kinesiska skrivtecken. Denna 6verforing véllar
betydande problem. Normalt efterstrivas att varumirket i samma
form kan utnyttjas i Folkrepubliken Kina, Taiwan och Hong Kong
samtidigt. P4 Taiwan anvinds traditionella skrivtecken medan den
nya skrivformen (Pinyin) vunnit stérre utbredning pa fastlandet. Héin-
syn maste ocksd tas till det faktum att det valda varumirket kan
uppfattas olika beroende pd vilket dialektomréde som ar aktuellt, I
Kina finns det atta huvuddialekter och méingder av underdialekter,
som skiljer sig sinsemellan s4 mycket att manniskor fran olika dialekt-
omraden inte forstar varandra. En effekt hidrav ar att det fonetiskt
uttalade varuméirket kan ha olika betydelse i olika provinser, vilket
alltid erbjuder risker for férvecklingar och missforstand. Det officiella
spraket i Kina ar Pantonghua (Mandarin), som ocksa férekommer pé
Taiwan och i Singapore. Putonghua dr andrasprak i Hong Kong och i
Guandongprovinsen dér cantonesiska dr forstasprék.

Alla dessa variabler gor valet av varumirke till en omfattande och
besvérande uppgift, som kraver en klar strategi, men kanske framfor
allt kompetent radgivning.!!

Myndigheten har mdjlighet att féreskriva registreringstvang for vis-
sa typer av produkter. I lagstiftningen har denna mojlighet endast
utnyttjats for likemedel.'? Varumirkesansékan for likemedelspro-
dukt skall atfoljas av ett certifikat, som utvisar att foretaget ager
producera den aktuella produkten. Certifikatet utfardas av den lokala
hilsovardsmyndigheten. Genom bestimmelsen i varumirkeslagstift-
ningen skapas ett kompletterande skydd mot att okontrollerade och
oregistrerade produkter kommer ut pa marknaden i Kina. Enligt till-
lampningsbestimmelserna dger lokalt etablerad myndighet forbjuda
forsaljning av icke registrerade ldkemedelsprodukter, konfiskera inne-
liggande lager samt dven beordra att varumirkesansokan inges. Har-
till 4ger myndigheten utdéma boter. '3

b. Handliggningen av registreringsansokningar. Ansvaret for hand-
laggningen av varuméarkesarenden har lagts pd en Varumarkesbyra
inom den Administrativa Enheten fér Industri och Handel, som i sin
tur ar direkt underordnad State Council. Harutdver har varje provins,
stad eller "county’’ sin lokala administration for industri och hant-
verk, som dven handldgger immaterialrittsirenden. Den lokala admi-
nistrationen registrerar dock inte varumarken. Ansékan om varumér-

' For en introduktion till sprikliga 6verviganden vid kinesisk varumérkesregistrering
se Shannon, D. R, Chinese Trade Marks. Baker & McKenzie (Hong Kong 1985).

12 VrmL artiklarna 4 och 5.

3 VrmT artikel 22.
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kesregistrering skall inges till Varumérkesbyran med separat ansokan
for varje varuklass som avses. For ansékan, liksom for komplettering-
ar, invindningar, 6verklaganden m. m., finns sirskilda formulér, som
skall anviindas i ett férhallandevis byrakratiskt forfarande. Till varje
ansokan skall fogas 10 kopior.!* Varuklasserna ar fler &n normalt i
industrilinder och bygger pa ett annat uppdelningssystem 4n som
giller enligt Pariskonventionen. ' |

Till skillnad frdn 1963 ars lag sker granskning enligt VrmL i ett
tvastegsforfarande: Kan Varumérkesbyran for sin del godkidnna anso-
kan blir den publicerad !¢ och invindningar kan riktas av envar inom
tre manader fran publikationstillfallet.

Foreligger flera liknande ansokningar géller foretride for tidigast
ingiven ansokan. Ar ansokningarna ingivna p4 samma dag ges foretri-
de for det varumérke som anvénts langst.!”

Har anvéndning inte inletts av nigondera sokande eller — enligt
regeln om alltings djéklighet — skulle sékanden ha boérjat tillampa
varumirket pd samma dag, skall Varuméarkesbyran inleda forhand-
lingar. Leder dessa inte till resultat inom 30 dagar skall byran fatta
skonsmassigt beslut, '

For utlindska ansokningar giller en serie speciella regler. Forst och
framst stipulerar VrmL:s artikel 9 att ansdkan skall inges i dverens-
staimmelse med bilateralt avtal mellan Kina och s6kandens hemland,
eller i overensstimmelse med internationell 6verenskommelse, som
bagge lander anslutit sig till eller, i tredje hand, i éverensstimmelse
med reciprok behandling mellan landerna. Kinas anslutning till Paris-
konventionen minskar betydelsen av dessa férbehéll for i vart fall de
98 linder, som ér anslutna till konventionen. P.g.a. reciprocitetsre-
geln och arrangemang mellan Sverige och Kina har det dock inte varit
forenat med problem for svenska foretag att erhalla varumérkesregist-
rering i Kina. '

Ytterligare sdrregler for utlinningar dr att den utlindska ansdkan
‘maste inges av ett kinesiskt ombud,'? som erhéllit fullmakt utformad

4 VrmT artikel 3.

15 Se vidare Kaufman, 1.J., Trademark Protection in the People’s Republic of China.
Artikeln 4r inford i Legal Aspects of Doing Business in China. Ed. Cohen, J. A., (1983)
Practicing Law Institute, sid 431, har sid 436. Kaufman summerar: ‘“The Chinese
Classification System, and, moreover, the application form, tends to be more aimed at
the make-up of the goods’’ /dn vad varorna ér avsedda att fylla for Andamal/.

16 yVrmL artikel 16

7 VrmL artikel 18

8 VrmT artikel 5

19 VrmL artikel 10. Enligt uppgift i Institutet for Utldndsk Riétts notis nr 11/1984 sid 7
har CCPIT upprittat ett féretag i Hong Kong (China Patent Agent /H. K./ Ltd) for att
bitrdda med ansOkningar om patent, monsterskydd och varumirken i Kina. Byrin
erbjuder ocksé tjinster som agent vid licensiering av patent, varumérken och know-how
samt konsulttjdnster i anslutning hértill. Arvode f6r patentansokan ar ca 350 USD.
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pa forekrivet satt.?® Handlingarna skall inges pa kinesiska®' av ombu-
det, som enligt tillimpningsbestimmelserna skall vara det statliga
organet China Council for the Promotion of International Trade
(CCPIT).

VrmL innebir en nyordning ocksé pd det sattet att Varuméirkesby-
rans beslut kan 6verklagas i sirskild ordning till Trademark Review
and Adjudication Board (TRAB). Har Varuméirkesbyrdn avslagit re-
gistreringsansékan skall sokanden inom 15 dagar fran beslutsdagen
begira omprévning hos TRAB. Tidsfristen &r densamma i fall av
invindningar.?” Invindningar mot registrerat varumirke, som inte
behandlats tidigare av TRAB, kan framfdras till myndigheten inom ett
ar fran godkannandedagen.?® Direfter far man utgd ifrin att registre-
ringen bestdr utan risk for invindningar. Tidsfristen 4r kort i ett
internationellt perspektiv, vilket ar en fordel f6r varumérkessokan-
den, men naturligtvis tveksamt fér den som vill reagera pa det intring
en ny, konkurrerande anstkan kan innebéra.

¢. Ensamritt. Effekten av att varuméirkesskydd slutligen beviljas i
Kina dr att innehavaren garanteras en ensamratt under en 10-ars-
period att utnyttja sitt varuméirke i den beviljade varuklassen. Efter
ansOkan, som skall inges minst sex manader fore 10-arsperiodens
utgéng, kan skyddet foérlingas med successsiva 10-arsperioder. Lik-
som i andra lander, stipulerar kinesisk lag inte nigon maxgrins.>*

Ensamritten innebar en ritt att fritt férfoga 6ver varumairket inklu-
sive att Overlata eller licensiera ritten till annan. Sidana avtal skall
dock godkidnnas av Varumérkesbyrdn och i egenskap av licensgivare
bibehdller varuméirkesinnehavaren en skyldighet att dvervaka att li-
censtagarens produkter uppfyller erforderliga kvalitetskrav. Denna
skyldighet ligger helt i linje med den speciella konsumentskyddande
funktion varumarket har i Kina.*

Den fria férfoganderitten innebir diaremot inte ritt att 4ndra varu-
mérket och kanske dnnu viktigare, en skyldighet att utnyttja det-
samma. Om ett registrerat varumérke inte utnyttjas under tre pa
varandra foljande ar dger Varumirkesbyrin upphiva registreringen.
Anviandningstvanget omdjliggdr i det nidrmaste skyddsregistreringar
av olika slag. Det racker dock att varuméarket kommit till anvindning

20 VrmT artikel 30.

2! VrmT artikel 31,

22 VrmL artikel 20~22.

23 VrmL artikel 27.

24 VrmL artiklarna 23 och 24.

25 VrmL artiklarna 25 och 26. Licensgivare har i en dkande utstrickning ett ansvar for
licenstagarens produktion under licensierat varumérke dven i visterldndska linder. Se
vidare Cervino, A.C., The Function of Licensed Trademarks. Industrial Property.
Sept. 1984 s. 281—289.
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vid publicering, annonsering eller vid utstéilning. Att reglerna om
anvindningstvang inforts i den kinesiska lagen skall delvis ses mot
bakgrund av de diskussioner mellan I- och U-ldnder, som forts i WIPO
betraffande villkoren for teknologidverféring. Anvéindningstvinget
har varit en stitesten i dessa forhandlingar. Dar de internationella
stravandena inte slutforts har Kina med egna regler omsatt tankegang-
arna i praktiken.?®

Motsvarande anvéandningskrav aterkommer dven i den kinesiska
patentlagstiftningen. Formodligen kan kopplingen forklaras av att
WIPO aktivt bistatt Kina med utformandet av de nya lagarna.

Den i lag garanterade ensamritten forhindrar annan att anvianda
samma eller forvaxlingsbart kdnnetecken for identiska eller liknande
varor eller pd annat sitt skada varumirkesinnehavarens ritt.?” Vid
intrdng kan anmélan goras till den lokala enhet av myndigheten, som
ar etablerad vid svarandens site. Myndigheten kan beordra svaranden
att genast upphora med intringet, beslagta gods eller kriva att varu-
mérke avliagsnas fran forpackningar. Myndigheten kan vidare cirku-
lera kritik av forfarandet och dldgga svaranden att utge kompensation
motsvarande egen vinst eller varumérkesinnehavarens forlust. Dess-
utom kan béter och t.o.m. straffrittslig pafoljd utgd, vilket ocksa
dverensstimmer med internationella férhallanden.?® Vid sidan av kla-
gan till den lokala administrativa enheten foreligger méjlighet att féra
talan mot intrangaren direkt vid allmén domstol.?

d. Konsumentskydd. Den kinesiska lagen lagger tonvikt vid konsu-
mentintresset. Varumirket skall framfor allt tjina som en garanti for
produkternas kvalitet och myndigheterna har en langtgdende skyldig-
het att 6vervaka att konsumentintresset tillgodoses.

Enligt artikel 31 i Varumirkeslagen kan myndigheten ingripa mot
varor som &r ;’roughly or poorly’’ tillverkade eller som forsdmrats
kvalitetsmissigt pa ett for konsumenterna negativt sétt. I forsta hand
ager myndigheterna beordra rittelse.

Vidare kan kritisk information cirkuleras, béter meddelas och varu-
maérket avregistreras. Artikel 21 i tillimpningsbestimmelserna utveck-
lar pafoljderna ytterligare till att 4ven avse utbildning av producenten
och — i allvarligare fall — krav pd att producenten sjilv offentligt
kritiserar sin verksamhet. Inte minst sistndmnda pafoljd ar intressant

27 VrmL artikel 30: 4 och VrmT artikel 20. Se Schnyler, W. E., Dangerous Proposals for
Revisions of the Paris Convention for the Protection of Industrial Property.

27 VrmL artikel 38.

28 Artikel 127 av Criminal Code of People’s Republic of China, som anger boter eller
fangelse upp till tre ar for allvarligare intrng.

2% VrmL artiklarna 39 och 40 och VrmT artiklarna 24 och 26.
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och skall jamféras med det informationskrav som kan stillas enligt
den svenska marknadsforingslagen.*®

I samband med 6verlételse av varumérke skall overtagaren garante- -
ra att kvalitetskrav kommer att uppritthallas.?! Licensgivaren har,
som framhallits, en skyldighet att bevaka att kvaliteten verkligen
uppritthélls niar varumérket blott licensieras.

e. Konklusion. Sammanfattningsvis torde varuméirkeslagen kunna
jamstéllas med motsvarande vasterlindska lagar, med det tilligget att
varuméirkets funktion som symbol fér kvalitet understryks hardare.
Motsvarande regler till skydd av konsumentintresset aterfinns i stor
utstrackning i den svenska marknadsféringslagstiftningen. Ett annat
siardrag i forhallande till svensk ritt 4r att inarbetning inte tilliggs
betydelse annat dn vid samtidiga registreringsansdkningar. '

2. Patentlagstiftningen. a. Lagens upplaggning och syfte. Som fram-
hallits i inledningen till varumérkesavsnittet har det socialistiska Kina
intagit en vacklande instéllning till det monopol, som féljer med imma-
terialrattsskyddet. Precis som for varumérken infordes 1950 proviso-
riska patentregler,’ som konipletterades 1963 med en uppfinningslag
och foljdes av Regulations on Awards for Inventions och Regulations
on Awards for Technical Improvements. Lagarna gick dock inte séir-
skilt l1Angt och en statlig kommitté angrep i oktober 1982 situationen i
foljande ordalag:

”’The present practice is the free use of scientific achievement or technologi-
cal invention by all units across the country. As it neither conform(s) to the
principle of distibution according to work, nor encourages competition, nor
generates enthusiasm of the research departements or scientists and techni-
cians for better efforts, the practice is not in the interest of the country’s
economic and technological development. Now many scientific and technolo-
gical departements and production enterprises are making positive efforts to
find ways of making transfers of new techniques and scientific achievements
with compensation.”*

Det 4r mot denna bakgrund som en kinesisk patentlag antogs i mars
1984 och tradde i kraft den 1 april 1985.3* Samtidigt tradde de detalje-
rade tillimpningsbestimmelserna i kraft.>> Lagen innehéller regler

30 88 3 och 151 1975 ars marknadsforingslag (1975: 1418).

31 VrmL artikel 25.

32 provisional Regulation for Protecting Inventions and Patent Rights.

33 State Science and Technology Commission i rapport frin oktober 1982 &tergiven av
Theroux, E., och Peele, B.T., China’s Coming Patent Law. East Asian Executive
Reports, April 1983, sid 8. )

34 patent Law of the People’s Republic of China, antagen den 12 mars 1984,

35 Implementing Regulation of the Patent Law of the People’s Republic of China,
antagen av State Council och utfirdad av Patentbyrdn den 19 januari 1985.
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betraffande patent, utility models, monster och delvis ocksé regler om
ritt till anstalldas uppfinningar.

Patentlagen dr uppdelad i atta korta och distinkta kapitel: Allménna
inledningsbestimmelser, krav for patents beviljande, patentansok-
ningar, granskning och beviljande, giltighetstid, tvangslicenser, skydd
av patentrittigheter och avslutande bestammelser.

Lagen syftar till att skydda, stimulera och utveckla patent for att
Oka vetenskapligt och tekniskt kunnande i Kina och darmed bidraga
till uppbyggnaden av det socialistiska samhallssystemet.

Handldggande myndighet ar patentbyran, som liksom varumérkes-
byran dr underordnad administrativa enheten for industri och hant-
verk. Byrén granskar och beviljar patentansokningar. Handliggnings-
formerna, som behandlas utforligt i lagtexten, forefaller att i stort sett
folja vedertagna monster. Ar sdkanden inte nojd med fattat beslut,
foreligger mojlighet att klaga till granskningsndmnden (Patent Reexa-
mination Board) enligt artikel 43.

Granskningsnidmnden &r ett organ inom patentbyran. For att garan-
tera objektivitet i handliggningen och separat 6verprovning foreligger
mojlighet att inleda legalt férfarande infér allmén domstol.

Utlandsk uppfinnare méste utnyttja kinesiskt patentombud.?® An-
sOkningar kommer att behandlas i dverensstimmelse med lagen a/ om
avtal foreligger mellan Kina och hemlandet, b/ i enlighet med interna-
tionell 6verenskommelse eller ¢/ om reciprocitet kan forvintas i hand-
laggningen. Reciprocitetsbehandlingen torde vara fullt ut tillamplig i
relationerna mellan Sverige och Kina och svenska foretag kan parak-
na fullt skydd under den kinesiska patentlagen.

b. Invention patent. Lagen skiljer mellan “’invention” och ’’crea-
tion”’. Med invention avses en patenterbar uppfinning, som har ny-
hetsvirde, uppfinningshdjd och kan tillimpas i praktiken. Detta inne-
bar att kineserna ligger nirmare en europeisk instéllning 4n de krav pa
’novelty, usefulness and non obviousness’ som uppstélls i ameri-
kansk patentritt.

Nyhetsgranskningen avser savil forhallanden i Kina som utom-
lands och innehdller sedvanliga undantag for utstillning, symposier
eller otilldten publicering.’” Kravet pa uppfinningshéjd innebar att
uppfinningen i forhallande till tidigare kéind teknologi >’has prominent
substantive features and represents notable progress’’. Utnyttjande-
kriteriet tar sikte pé att uppfinningen kan anvéndas i praktiken i Kina
med effektiva resultat.®

36 Artikel 19.
37 Artikel 24.
38 Artikel 22.
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Artikel 25 innehéller undantag for icke patentbara omriden pa ett
sdtt, som ar kiant frAn andra sammanhang.*® Av sirskild betydelse &r
de begransningar, som gors savitt avser kemiska produkter. Fram-
stillningsmetoden dr patenterbar, men inte slutprodukten eller dess
anviandning. Patentlagstiftning i vastvirlden 4r inte enhetlig i sin in-
stallning till patentering av kemisk verksamhet. I USA mdjliggors
patentskydd for kemiska substanser och nya anvindningsomriden fér
dessa. En ytterlighet it andra héllet har varit Italien, som intagit en
negativ instillning till patentering inom det kemiska omradet. Kina
forefaller att mera ha anslutit sig till den restriktiva héliningen, vilket
dock torde vara inom ramen fér Pariskonventionens foreskrifter.*°

Inventionspatenten dr giltiga i 15 &r frin ansokningsdagen och upp- |
ritthélls genom erlidggande av arlig avgift.*!

¢. Creation patent. Som framhallits, behandlar lagen dven *’crea-
tions’’, varmed forstas monster och utility models. P4 samma sétt som
i den svenska monsterlagen stills ligre krav pa uppfinningshéjd for
“’creation patent’’. Inte heller uppstills det ndgot praktiskt tillamp-
ningskrav pa rena moénster, vilket dr fallet med “’invention patent’
och ""utility models’’. !

I ovrigt overensstimmer handliggningsreglerna och skyddet for
dessa immaterialrittigheter i stort sett med skyddet for traditionella
uppfinningar. Det viktiga undantaget avser tidsfrister. T.ex. giller
fullt prioritetsar for patent och utility models medan monsterpriorite-
ten dr begriansad till sex ménader fran det férsta ansdkan ingavs i
utlandet. Vidare ar — i forhallande till det 15-ariga patentskyddet —
skyddstiden fér monster och utility models begransad till fem &r med
ratt till forlangning for en trearsperiod.

d. Tvangslicensiering. Har vil patent erhallits foreligger en skyldig-
het att tillimpa den skyddade processen sjélv eller genom licensta-
gare. Missiyckas patentinnehavaren med sin exploatering under tre ar
fran tidpunkt da patent beviljades, dger Patentbyran, efter krav frén
kompetent tillverkningsenhet i Kina, bevilja tvangslicens.

En viktig fraga d4r vad som avses med exploatering. Det ar inte
tillriackligt att patentskyddade produkter omsitts i Kina. De skall
tillverkas i Kina. Avser patent en tillverkningsmetod skall tillverkning

3 1 artikel 25 gors foljande upprikning: *’Scientific discoveries: Rules and methods for
mental activities, Methods for the diagnosis of diseases, Food beverage and flavou-
rings, Pharmaceutical products and substances obtained by means of chemical process,
Animal and plant varieties, Substances obtained by means of nuclear transformation.
”Jfr t. ex. Svensk Patentlag (1967:837) § 1.

“ For kritiska anmérkningar frin amerikansk utgingspunkt, se Theroux och Peele,
ovan not 33. Hér sid 9:

41 Artikel 46.
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ske enligt den skyddade metoden. Import av fardig vara uppfyller inte
lagens krav.*?

Bestimmelsen tryggar i och for sig skilig ersittning och mojliggor
for patentinnehavaren att pd annat sétt utnyttja sina rittigheter vid
sidan av tvangslicensen — denna &r séledes inte exlusiv. Det ir emel-
lertid ofta en klen trést for foretag, som har f6r avsikt att utnyttja sina
uppfinningar. Trearsperioden fran patents beviljande dr kort for fore-
tag och enskilda, som inte har Kina som hemmamarknad. Den ér dock
lingre dn den tvaariga frist, som stipuleras i Pariskonventionen.

Lagen medger forvisso forlingning av trearsperioden om sérskilda
skél foreligger. I vissa sammanhang, som t. ex. inom det farmaceu-
tiska omrédet, torde forlingningsénskemaél bli legio eftersom det en-
dast undantagsvis foreligger en utvecklad och fardigtestad produkt
inom den angivna fristen. Foretagen utsétter sig i viss utstrickning for
myndigheternas godtycke, vilket alltid skapar osidkerhet. Det dr dock
inte bara i Kina som denna osikerhet foreligger och praxis méste
avvaktas innan nagra slutsatser kan dras.

Ett kompletterande skydd mot tvangslicensiering ligger i det faktum
att en enhet, som onskar tvingslicens, forst skall visa att den férsokt
né skilig 6verenskommelse med patentinnehavaren men misslyckats.
Forhandlingar borde normalt ge rddrum att pa annat siitt exploatera
den egna ritten. Notera dock att det kan vara forhandlingar initierade
av den visterlindske parten, som skapat det kinesiska intresset.

Kriver rittsinnehavaren enligt kinesisk uppfattning oskiliga vill-
kor, ar grunden lagd for en tvangslicens pa vad som enligt kinesisk
uppfattning kan vara rimliga villkor. Risken som patentinnehavaren
utsétter sig for ar att, férutom mager ersittning, tappa kontrollen 6ver
sin produkt i Kina och i virsta fall riskera konkurrerande vidareexport
till viarldsmarknaden.

e. Anstﬁllda“uppﬁnnare. Kina har inte lingre ndgon sirskild lagstift-
ning, som reglerar ersittning till anstillda uppfinnare.** Daremot har
bestimmelser inforts i Patentlagen, som ger vissa anvisningar om
vilken ritt som tillkommer en anstilld uppfinnare.

En uppfinning, som tillkommit som en f6ljd av anstillning, kallas en
’service invention-creation’’. Precis som i svensk praxis, med upp-
delning i A- och B-uppfinningar, gor man i Kina en distinktion mellan
om uppfinningen ar en f6ljd av en palagd arbetsuppgift eller tillkommit
med utnyttjande av foretagets resurser & ena sidan och om uppfinning-
en skett oberoende av foretaget (s.k. ’non-servise invention-crea-
tion’”).* I det forstnamnda fallet tillkommer rétten att soka patent

42 Artikel 51. Se dven Theroux and Peele, ovan not 33. Har sid 10.
43 Jfr 1949 ars svenska lag (1949: 345) om rétten till arbetstagares uppfinningar.
4 Artikel 6.
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foretaget och i det senare fallet behéaller uppfinnaren ritten. Av Arti-
kel 6 framgar uttryckligen att situationen ir densamma oavsett om
uppfinnaren arbetar i ett statligt 4gt foretag eller i ett foretag med helt
eller delvis utlindskt d4gande.

Det kan i forbigdende ndmnas att vid uppdragsforskningsavtal, dar
antingen tva foretag i samarbete bedrivit forskning och utveckling
eller ett foretag mot konsultersittning utfort utvecklingsarbete, till-
kommer resultatet av arbetet den uppfinnande och inte nodvéndigtvis
den betalande enheten. Paterna har dock frihet att traffa annan over-
enskommelse.®

Uppfinnare av ’’service invention-creation’’ ar berittigad till ersatt-
ning for sin idé. Ersittningen skall utgd om patent exploateras och
vara baserad pa *’the extent of dissemination and application and the
economic benefits yielded’’.*® ‘

Lagen ar otydlig vad géller ersattningens omfattning. Den svivande
kinesika hallningen ar inte ovanlig och 6verensstimmer t. ex. vl med
den svenska lagen. Parterna forsitts i en forhandlingssituation nér
produkten vil nir marknaden. Lagen anger inte vad som hinder om
man inte ndr en 10sning och inréttar inte nagot sérskilt organ for att
hantera problematiken. For en jamforelse kan det noteras att intrngs-
fragor hinskjuts till den administrativa enheten for patentfragor eller
till allmén domstol.*” Det forefaller rimligt att parterna vid tvist om
ersattningens storlek till anstdlld uppfinnare har att vénda sig till
samma myndigheter.

Uppfinnare av ’’non-service invention-creations’’ ar sjalv patentin-
nehavare, utan sirskilda skyldigheter mot sin arbetsgivare. Lagen
anger tvirtom, att arbetsgivaren inte far hindra arbetstagaren att soka
patent i en sadan situation.*® Den som hindrar sidan patentansokan
utsétter sig for risk for disciplinir bestraffning. Uppfinnaren &ger i
stallet frihet att meddela licens till tredje man i Kina. Patentlicensen
skall vara skriftlig och innehalla foreskrifter om erséttning till uppfin-
naren.*

Ater igen ir storleken en forhandlingsfraga. Licensieringsritten ar
oinskrankt savitt avser kinesiska réittssubjekt, men sjilva avtalet skall
anmalas till patentbyran. Vid licensiering till utlanning skall tillstind
forst inhamtas fran State Council.®

Som en allmin bestimmelse géller att uppfinnare, oavsett om pa-

45 Artikel 8.
46 Artikel 16.
47 Artikel 60.
“8 Artikel 7.
49 Artikel 12.
30 Artikel 10.
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tentet soks av honom sjilv eller annan, har rétt att bli omnimnd i
patentet sisom uppfinnare.!

f. Konklusioner. Aven den kinesiska patentlagstiftningen har i myc-
ket hamtat sin forebild fran utlaindsk immaterialratt. Notervart ir att
samma kinesiska lag tdcker patent, monster och ger regler for anstill-
da uppfinnare. Aven om lagen bara innehaller grundliggande regler
foljer den i allt vésentligt kinda monster. Fran en svensk utgangs-
punkt finns det anledning att sarskilt uppmérksamma reglerna om
tvangslicensiering, som framstar som ett reellt hot. Motsvarande har-
da regler finns dock &dven i viss vésterldndsk ritt och ar inget att
forundra sig 6ver. Innan ndgot nirmare omdome kan avges, méste
tillimpning i praktiken avvaktas. Existensen av tvangsreglerna kan
knappast ensamt avgéra om patent skall sokas i Kina eller inte.
Diremot finns det god anledning att ha tvangsreglerna i minnet nar ett
foretag inleder aktiva forhandlingar med kinesisk part.

3. Upphovsritt. Kina har inte anslutit sig till ndgon internationell
overenskommelse pa det upphovsrittsliga omrédet. Intern lagstiftning
har inte heller utfirdats d4ven om lagstiftningsarbete pagar enligt ryk-
tena.>>

Kinas motvillighet pa det upphovsrittsliga omradet har liksom i
andra socialistiska linder en principiell bakgrund. Det tryckta ordet
skall s& langt som mojligt vara fritt och inte begrinsas genom ensam-
rittslagstiftning. I praktiken har dock Kina accepterat ett upphovs-
rittsligt skydd, som i vart fall inte 4r svagare 4n det som garanteras av
the Universal Copyright Convention, vilken Kina lar avse att ansluta
sig till.>

Medan Kina brottas med sina principiella invidndningar finns det
goda skél att avtalsvigen forsdka bygga upp ett skydd, som sé langt
som méjligt ersitter bristerna i den kinesiska lagstiftningen. Kina har
visserligen inte, som vissa grannliander, pa ett mer systematiskt sétt
inlett kommersiell produktion av kédnda litterdra verk for forsiljning
pé den internationella marknaden. Landet har dock inte ett alldeles
oklanderligt forflutet pd den immaterialrittsliga sidan och det finns
darfor anledning att iaktta viss forsiktighet.

4. Avslutande reflektioner. Kina expanderar i hdg takt sina handels-
forbindelser med omvérlden. Som ett led i anstrangningarna att locka
kapital och utlindska idéer till den kinesiska marknaden, har landet

ST Artikel 17.

52 Ma, R., China Opens for Business. California Lawyer Vol. 5 No. 8, augusti 1985, sid
67.

33 1d. sid 74.
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successivt tvingats inritta sig efter internationellt vedertagna normer
till skydd av immaterialrattigheter. Detta lagstiftningsarbete har skett
aven om det till synes stdr i viss motsatsstillning till en renodlat
socialistiska principer.

Lagstiftningen, som successivt vuxit fram, dr pa karaktéristiskt
kinesiskt manér kort och kirnfullt. Koncentrationen innebir att den
grundldggande lagen inte tacker alla de situationer, som behandlas i
t.ex. den svenska immaterialrattslagstiftningen. A andra sidan stim-
mer den valda metodiken med den kinesiska lagstiftarens agerande i
andra sammanhang. De kortfattade grundliggande reglerna komplet-
teras succesivt med tillaimpningsregler och diverse administrativa fo-
reskrifter och med tiden lar den kinesiska regleringen bli vil sa tickan-
de som den man finner i andra sammanhang.

Lagarna goér vissa markeringar, som §verensstimmer med virde-
ringar i det socialistiska samhéllssystemet. Likval kan man konstate-
ra, att lagstiftningen ganska vél harmoniserar med kénda forebilder.
Bristen pa inarbetningsmojligheter ar sliende betraffande varumirken
medan reglerna om tvéangslicensiering dr mest patagliga for patent. P&
det stora hela forefaller det dock som om Kina har slagit in pd en véig i
immaterialriattshinseende, som Overensstimmer med internationellt
vedertagna forhéllanden. Det férutspas ocksa att Kina succesivt kom-
mer att ansluta sig till gillande konventioner pa omrédet.



