
關於專利間接侵權的理論在我國已經爭論了很多年! 由於

相關法律中沒有對專利間接侵權作出規定" 多年前就有人呼籲

在#專利法$中加入有關專利間接侵權的規定% 時逢第三次修改

&專利法$"這個問題再次被提出% 筆者認爲"中國目前不存在應

用專利間接侵權理論的環境和條件% 下面簡要介紹我國專利間

接侵權理論與實踐" 並對目前中國的專利間接侵權學説作出法

理分析%

一!立法方面

在中國的專利法律法規中從未有過關於 專利間接侵權的

規定% 在 !""" 年第二次修訂&專利法$時"在國家知識産權局向

國務院提交的&專利法修改草案建議稿$中"加入了禁止間接侵

權的條款"後考慮到 #$%&’ 協 議沒有規定專利間接侵權"我 國

不宜提供超過 #$%&’ 協議標準的保護力度"因此在之後報全國

人大常委會的 &專利法$ 修改草案中" 該建議條款被刪除% 在

!""( 年第三次修訂&專利法$的上報稿中"同樣沒有增加禁止間

接侵權的條款% 國家知識産權局對此的解釋是’(在專利法中增

加制止專利間接侵權行爲的規定" 實質上是將對專利權的保護

擴大到與專利技術相關"但其本身並未獲得專利權的保護的産

品% 因此" 專利間接侵權問題已經落入專利權人利益和公衆利

益之間十分敏感的灰色區域"有關規則的制定和適用略有不當"

就會損害公衆自由使用現有技術的權利% 况且" 有關間接侵權

的行爲可以依據 &民法通則$ 有關共同侵權的規定獲得相應救

濟"故目前在專利法中規定專利間接侵權的時機尙不成熟% )

二!司法實踐

對於未能通過立法建立處理專利間接侵權的法律規範"有

法官稱"這是一件憾事 )! 儘管處理專利間接侵權沒有直接適用

的法律"但各級法院在現有法律的框架下"還是作了大膽的探索

和嘗試! 其中較有影響的是北京市高級人民法院 !""* 年發佈

的&專 利 侵 權 判 定 若 干 問 題 的 意 見 *試 行+$"其 中 的 第 +,!-.

條"專門規定了專利間接侵權問題,由於這是我國第一次對專利

侵權判定作出具體的規定"再加上北京法院特殊的區位優勢"該

&意見$的出台"對全國有專利管轄權的法院以及實務界影響很

大% 之後"!.., 年 *. 月"最高人民法院公佈了&關於審理專利

侵權糾紛案件若干問題的規定 *會議討論稿 $!" 其中的第 ,,

條-第 ,+ 條也涉及專利間接侵權問題!

審判實踐中"有關間接侵權的具體判例也層出不窮"早期的

如’ 山西省高級人民法院作出的關於 .磁鏡式直流電弧爐/的

**//,+晉經終字第 *0! 號民事判決書0近期的如上海市第一中

級人民法院作出的*!..,+滬一中民五*知+初第字 !*! 號民事

判決書%

三!理論硏究現狀

在對專利間接侵權行爲的認識上" 學術界大致分爲兩大流

派%一部分學者認爲"專利間接侵權成立的前提是必須有直接侵

權行爲發生"即1共同侵權説/0另一部分學者認爲".間接侵權的

成立不一定以有直接侵權行爲發生爲前提/"即.獨立説/%持.獨

立説/觀點的學者認爲’間接侵權的行爲人雖然可能誘導-慫慂-

敎唆第三人實施他人的專利" 但直接實施他人的專利的行爲人

可能會因爲種種原因而不構成直接侵權 ,"在不存在直接侵權行

爲的情形下"間接侵權仍然作爲一種獨立的侵權行爲而存在%上

述提到的相隔十年的兩個判決"基本上是採用.獨立説/%

!"#$%&’()*+,
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四!對專利間接侵權學説的分析

"一#$共同侵權説%!

!共同侵權説"的法律依據是#$民法通則%第 !"# 條的規定

與最高人民法院 $關於貫徹執行中華人民共和國民法通則若干

問題的意見&試行’%&!$$% 年’第 !&’ 條的規定( 根據該規定)

敎唆*幫助他人實施侵權行爲的人)爲共同侵權人)應當承擔民

事責任( 這就是説)敎唆*幫助他人實施專利侵權行爲在我國法

律中是以共同侵權論處的)並沒有使用專利間接侵權的概念(

由於傳統民法中的!共同侵權"理論和我國 現有民法體系

的有關規定足以規制這一類侵權行爲) 不需要藉助專利間接侵

權理論來規範)因此)不應當將!共同侵權説"當作一種專利間接

侵權理論看待(

"二# $獨立説%

!獨立説"認爲)即便是沒有直接侵權行爲存 在)也照樣可

以追究間接行爲人的法律責任(

在呂學忠等訴上海航空測控技術硏究所 等專利侵權糾紛

案 ( 中) 主審法官的觀點很有代表性#!如果只有加害人實施製

造*銷售專利等直接侵害專利的行爲才構成專利侵權)專利權人

就難以得到完全和眞正的法律保護( 有些人爲故意避開專利技

術方案中的某些現有産品的技術特徵)而專門生産*銷售與該現

有産品相匹配的專利産品的主要組件( 消費者在獲得相關組件

後)只要在市場上再購買有關現有産品即可組裝成專利産品(本

院認爲)這種生産專利組件的行爲構成專利間接侵權( "

筆者認爲) 上述獨立説的觀點缺乏直接的 法律依據的支

持)違反了專利侵權判定的基本原理(

!!!獨立説"違反了!全部技術特徵限定原則"

根據專利侵權判定的基本原理) 判定專利是否被侵犯)應

以!權利要求書爲準")在比對被控侵權物或行爲後)如果被控侵

權物或行爲缺少權利要求中的某些特徵) 應判定不構成專利侵

權(而按照!獨立説"的觀點)即使被控侵權産品缺少權利要求中

的某些特徵)仍然可以被判定侵權成立(

對於寫進權利要求中的技術特徵)最高人民法院曾旗幟鮮

明地表示 )# 應當認爲)凡是專利權人寫入獨立權利要求的技術

特徵)都是必要技術特徵)都不應當被忽略)而均應納入技術特

徵對比之列( 最高人民法院的上述觀點)在專利界被稱爲!全部

技術特徵限定原則"(顯然)!獨立説"是在違反!全部技術特徵限

定原則"的前提之下來追究間接行爲人的法律責任)是對專利法

原理的顛覆和背棄(

%!!獨立説"的本質是!整體等同"

我國$專利法%第 () 條規定了權利要求的內容作爲專利的

保護範圍( 等同原則的適用)是特徵之間的等同)而不是整體技

術方案的等同)在缺少特徵的情况下)根本就無法比對特徵之間

的等同)故只能進行!整體等同"的判斷( 美國聯邦最高法院於

!$$* 年 " 月 " 日 在 +,-./-01/.23.45. 657 87 93:;5. <,834

6=/>7?65 一案中有過如此精闢的分析#

權利要求中的每一項特徵對於確定專利權保護範圍來説)

都是至關重要的)因此)等同原則應針對權利要求中的各個技術

特徵)而不是將發明看作一個整體( 必須強調的是)在適用等同

原則時)即使對單個技術特徵)也不允許將保護範圍擴大到實質

上是在忽略記載在權利要求中的該技術特徵的程度(

因此説)!獨立説" 存在的基礎必然是重新撿起來已經被業

內普遍抛棄的!整體等同"(

"!!獨立説"的本質是!多餘指定原則"的翻版

!多餘指定原則"在我國曾一度盛行)並受到一些專家學者

的追捧(按照北京市高院給出的定義)多餘指定原則是指在專利

侵權判定中? 在解釋專利獨立權利要求和確定專利權保護範圍

時)將記載在專利獨立權利要求中的明顯附加技術特徵@即多餘

特徵A略去? 僅以專利獨立權利要求中的必要技術特徵來確定專

利權保護範圍? 判定被控侵權物&産品或方法’是否覆蓋專利權

保護範圍的原則( 可見)!多餘指定原則"的做法是兩分法)將一

個權利要求肢解成兩部分#必要技術特徵與非必要技術特徵)然

後略去非必要技術特徵)相當於將原權利要求進行改寫)而這個

肢解*改寫的過程取決於法官的自由裁量(而!獨立説"的做法則

是省略了這個兩分的過程)一步到位地將!專門生産*銷售與該

現有産品相匹配的專利産品的主要組件" 劃入專利權的保護範

圍)本質上是!多餘指定原則"的翻版 *(

&!!獨立説"扼殺了公衆!迴避設計"的權利

專利法原理吿訴我們)權利要求的作用有二#一是通知公衆

專利權的權利範圍) 二是爲法院等確定專利的保護範圍提供依
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據!而按照"獨立説#觀點$權利要求的保護範圍就成了可以調節

的$ 這就使得公衆根本無從判斷自己的行爲是否落入專利保護

範圍之內$法官則可以根據自己的理解自由裁量$其結果是一方

面剝奪了公衆"迴避設計#的權利$同時也造成司法裁判尺度的

不統一!

五!結語

當前$我國法院還或多或少地存在着"以保 護專利權人爲

己任#的偏袒專利權人的思想! 在這種思想指導下$一些法官運

用專利間接侵權理論中的"獨立説#進行間接侵權判定$出現了

越來越多的專利間接侵權案例! 然而"獨立説#完全違反了專利

法的基本原理$ 破壞了專利法理論體系的結構! 由於我國立法

層面沒有專利間接侵權的制度設計$應用專利間接侵權理論裁

判案件顯然是於法無據的$有法官造法之嫌!

由於"共同侵權説#並不與現行%專利法&的一 般原理相違

背$因此也沒有必要將"共同侵權説#當作專利間接侵權理論看

待’對於共同侵權的案件$完全可以應用現行%專利法&的侵權判

定理論和標準來審理!

綜上所述$根據知識産權法定主義的基本 原則$在法律沒

有明確規定的情况下$不應該使用"間接侵權#的法律概念$也不

應該有專利間接侵權理論的應用空間! !

! 張曉霞!"論間接侵犯專利行爲的獨立性#$程永順主編%專利侵權判

定實務&$法律出版社$第 "#$ 頁’

" 該規定至今尙未定稿發佈’

$ 如在(磁鏡式直流電弧爐#案中$直接實施他人專利的行爲發生在我

國法域之外$其實施行爲不受我國%專利法&規制’

% 有學者將)共同侵權説*表達成)從屬説*$即所謂間接侵權行爲是在

有直接侵權行爲發生前提下$才有追究的必要+ 即間接侵權行爲從

屬於直接侵權行爲’

# ,"&&$-滬一中民五,知-初第字 "!" 號’

’ 見中華人民共和國最高人民法院,"&&#-民三提字第 ! 號民事判決

書’

( 早有學者撰文對)多餘指定原則*作出猛烈抨擊$認爲)多餘指定原

則* 在我國的歷史使命應該終結了’ 見劉國偉!)質疑多餘指定 原

則*$%專利法硏究&"&&" 年版$第 !$" 頁’
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