
根據國家知識産權局頒發的!施行修改後的專利法的過渡

辦法"#對於 !""# 年 $% 月 & 日之前申請的外觀設計專利#適用

修 改 前 的 專 利 法 $即 !%%& 年!專 利 法"%的 規 定#對 於 !%%# 年

&% 月 & 日之後申請的外觀設計專利#適用修改後的專利法$即

!%%# 年!專利法"%的規定& 因此#專利複審委員會將在較長時

間內將面臨’舊案舊法(新案新法)的審查局 面#不僅需要完善

!%%& 年 !專利法" 框架下的外觀設計判斷方法# 更需要構建

!%%# 年!專利法"框架下的外觀設計判斷方法*

一!完善舊法框架下的

我國外觀設計判斷方法

我國 !%%& 年!專利法"第二十三條規定了’授予專利權的

外觀設計#應當同申請日以前在國內外出版物上公開發表過或

者國內公開使用過 的 外 觀 設 計 不 相 同 和 不 相 近 似)* !%%’ 年

!審查指南"中規定#’外觀設計相同和相近似判斷)的判斷原則

爲’整體觀察+綜合判斷)#即整體觀察本專利和在先設計#並綜

合考慮如下六 種因素來確定兩者的區別對整體視覺效 果 是 否

具有顯著性影響,$&% 使用時容易看到部位的變化相對於不容

易看到或者看不到部位的設計變化#通常對整體視覺效果更具

有顯著的影響-$!% 當産品上某些設計被證明是該類産品公認

的慣常設計時#則其餘設計的變化通常對整體視覺效果更具有

顯著的影響-$(%在綜合考慮各種因素的情况下#若區別點僅在

於局部的細微變化# 則對整體視覺效果不足以産生顯著影響-

$)%在尺寸不同的情况下#若尺寸的差異僅導 致産品被整體放

大或者縮小#則對整體視覺效果不具有顯著的影響-$*%未導致

産品外 觀設計的變化或者僅屬於某類外觀設 計産品慣常 選 擇

的材料替換#通常對整體視覺效果不具有顯著的影響-$’%産品

的功能(內部結構(技術性能對整體視覺效果通常 不具有顯著

的影響& 通過對以往專利審查案件的統計分析#我們發現外觀

設計相近似判斷中最容易産生分歧的是 上述六種因 素 中 有 關

.慣常設計)+’局部細微變化)的認定*

例如在’三座沙發)案中#專利複審委員會作出的第 &(&!"

號審查決定認爲,

本專利與在先設計的整體結構形狀和佈局相近似#背枕與

腰枕之間的大小比例#坐 墊與腳墊之間大小比例#靠背部 後 側

面是否垂直以及背枕上是否有裝飾駁線屬於局部的細微差別#

上述局部區別對二者整體視覺效果明顯不具有顯著影響#因此

依據整體觀察+綜合判斷的原則#本專利與在先設計相近似#不

符合!專利法"第 !( 條的規定*

一審法院認爲,

參照!審查指南"第四部分第五章第 ! 節外觀 設 計 相 同 和

相近似判斷原則的規定#當産品上某些設計被證明是該類産品

公認的慣常設計時#則其餘設計的變化通常對整體視覺效果更

具有顯著影響* 本專利與在先設計同爲三座沙發的外觀設計#

三座沙發具有三個座位+兩側設扶手+後靠背+靠背安裝有背枕

和腰枕+沙發座位部自上至下 由背枕+腰枕+坐墊+腳墊四部分

依次平行組 成#上述特徵是三座沙發公認的慣常設計#在判 斷

兩個三座沙發外觀設計專利相同或近似時#應當注重其餘設計

俯視圖
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的變化對整體視覺效果的影響! 本專利與在先設計除慣常設計

外"其餘設計存在的諸多不同之處足以使消費者在整體視覺效

果上産生區分" 故本 專利與在先設計屬於不相近似 的 外 觀 設

計!

又 例 如 在#摩 托 車 車 輪$案 中"專 利 複 審 委 員 會 作 出 的 第

!"#$% 號審查決定認爲%

因摩托車車輪基本均由輪輞& 輻條和輪轂三部分組成"圓

形輪輞應屬於車輪的慣常 設計"相對輪輞"輻條的形狀設 計 通

常對車輪的整體視覺效果更具有顯著的影響’ 雖然本專利與在

先設計輻條兩側存在弧度的差別"但在先設計輻條兩側的弧度

不大"與本專利屬於 局部細微的差別"而輻條凹槽的差異也 屬

於細微變化"對整體視覺效果不具有顯著影響! 二者輪轂的差

別表現在本專利輪轂表面有四條加強筋和螺絲孔"而在先設計

沒有"而輪轂在使用狀態下通常會被支架遮擋一部分"因此"該

差別對整體效果不具有顯著影響! 二者車輪近似的整體形狀已

給一般消費者留下了相近似的整體視覺 印象"因此"本專 利 與

在先設計屬於相近似的外觀設計!

一審法院認爲%摩托車車輪均由輪輞&輻條和輪轂組成"受

其所設定功能的限制"外觀變化的空間均爲有限! 本案中"本專

利和在先設計進行比較" 至少存在以下不同之處%!& 輻條的形

狀! 本專利輻條兩側平直"而在先設計輻條兩側略帶弧度("&輻

條的凹槽) 本專利輻條一面中間呈凹槽狀"而在先設計輻條兩

面均爲凹槽狀(#&輪轂的形狀! 本專利輪轂表面有螺絲孔"而在

先設計輪轂表面沒有螺絲孔! 上述區別"在設計空間有限的車

輪産品上"已對整體視覺效 果産生了顯著的影響"在該産 品 消

費者所具有較高分辯能力下"足以排除混淆"因此"本專利與在

先設計不屬於相近似的外觀設計!

二審法院以基本相同的理由維持了一審判決!

專利複審委員會不服上述判 決" 向 最 高 人 民 法 院 提 起 申

訴"最高人民法院受理了上 述申訴"並經過審理作出了*’(!)+

行提字 # 號行政 判決書"撤銷了上述一二審判決"維持了專 利

複審委員會作出的決定)

値得注意的是"上述兩個案例中各審理機關對本專利與在

先設計的共同點和區別點的認定基本一致) 換言之"各審理機

關對案件事實的認定是一致的"但審查結論卻截然不同) 這説

明在以往外觀設計相近似性的判斷中"對於#慣常設計$,#局部

細微差別$等因素的認定 主觀性較強"得出的審查結論 也 較 容

易産生分歧)

筆者認爲"對於#慣常設計$的認定"容易 出 現 的 誤 區 是 在

審查實踐中認爲本專利的某部分是慣常設計後"直接得出其他

部位的變化對整體視覺效果具有顯著的影響的結論) 由此引發

的悖論是%當本外觀設計的某部分與一項外觀設計的對應部分

相同但不屬於慣常設計時"整體觀察&綜合判斷後"可能認爲其

他部分的變化不足以對整體視覺效果産生顯著的影響"因而認

爲兩者是近似的"應 予無效(而當本外觀設計的某部分被 證 明

爲慣常設計時"則完全忽略該部分的影響"轉而直接得 出 其 他

部位的變化對整體視覺效果具有顯著性影響"因而認爲兩者是

不近似的"應予維持) 這種判斷方法顯然與立法鼓勵創新的初

衷是相悖的"實際上是以#慣常設計$之外的部分代替了外觀設

計整體進行判斷"與#整體觀察&綜合判斷$的原則也是相悖的)

因此筆者建議將上述-審查指南.的情形*’+修改爲%/當産品上

某些設計被證明是該類産品公認的慣常設計時"則該部位對整

體視覺效果不具有顯著的影響"一般消費者會更關注其餘部位

的變化) $即在這種情况下"只認定/慣常設計$對創新無貢獻"

/一般消費者$會關注其餘部位的變化"至於其餘部位的變化是

否足以造成顯著的影響"則仍需根據具體情况進行判斷) 作上

述修改後"着眼點在於不保護慣常設計"不存在前述悖論"也體

現了/創新$的要求) 如前述/三座沙發$案件"如果認定該/三座

沙發$的整體形狀是慣常設計"則該形狀對 整體視覺效 果 不 具

有顯著的影響"一般消費者會更關注其他的變化) 至於其他部

位是否屬於/局部細微變化$"需要在對現有設計整體狀態有充

分瞭解的情况下進一步分析判斷)

主視圖

後視圖
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對於!局部細微變化"的認定#筆者認爲#只有在對現有設

計整體狀態的認知的基礎上#才能作出準確的認定$在前述 !摩

托車車輪"提審案中#針對一%二審法院認爲摩托車車輪的設計

空間很小% 兩者輪轂上的區別不屬於局部的細微變化的認定#

專利複審委員會提交了大量的現有設計 圖片供最高 人 民 法 院

參考$ &見下圖’

最高人民法院判決最終認定#!從專利複審委員會提供的

證據來看#即使摩托車車輪均由輪輞%輻條和輪轂組成#且受到

設定功能限制的情况下#其輻條的設計只要符合受力平衡的要

求#仍可以有各種各樣的形 狀#存在較大設計空間"#並 在 此 基

礎上認定兩者輪轂的區別確屬於!局部的細微差別"#因而撤銷

了一%二審判決#維持了專利複審委的決定$ 可見#在將本專利

與在先設計比 較找出不同點後#對於其是否屬於!局部的 細 微

差別"# 需要充分瞭解現有設計的整體狀况# 才能作出準確判

斷$

二!構建新法框架下的

我國外觀設計判斷方法

我國外觀設計與發明%實用新型同列於一部專利法中予以

保護$ !""# 年(專利法)第二十三 條第一%二款已經分別对外

觀設計專利規 定有類似新穎性和創造性的兩個實質性 授 權 條

款#與(專利法)第二十二條規定的發明和實用新型的實質授權

標準體例基本一致$ 因此#可以借鑒我國發明專利新穎性創造

性的判斷方法#並在充分體現外觀設 計的特點的基礎上#構 建

新(專利法)下更具操作性的外觀設計的判斷方法$

"一#外觀設計$新穎性%判斷方法

(專利法) 第二十三條第一款規定#!授予專利權的外觀設

計#應當不屬於現有設計*也沒 有任何單位或者個人就 同 樣 的

外觀設計在申請日以前向國務院專利行政部門提出過申請#並

記載在申請日以後公吿的專利文件中"#(專利法) 第二十二第

二款規定#!新 穎性# 是指該發明或者實用新型不屬於 現 有 技

術*也沒有任何單位或者個人就同樣的發明或者實用新型在申

請日以前向國務院專利行政部門提出過申請#並記載在申請日

以後公佈的專利申請文件或者公吿的專利文件中"$ 上述兩條

款規定如出 一轍# 因此我們可以認爲該條款就是 對 外 觀 設 計

!新穎性"的規定$ !屬於現有技術&設計’"中的!屬於"%!同樣的

發 明 或 者 實 用 新 型&外 觀 設 計’"中 的!同 樣 的 "含 義 均 較 爲 狹

窄#在同一部法律中#更不宜做範圍明顯不同的解釋$ 因此#借

鑒發明專利中有關!新穎性"標準及判斷方法#外觀設計新穎性

的審查僅限於外觀設計相同和實質相同的內容#不再包括舊法

中外觀設計!近似"的內容$ 同時#由於新法框架下還有體現較

高授權標準的(專利法)第二十三條第二款的規定#因此也沒有

外觀設計授權標準不高的後顧之憂$ 至於!抵觸申請"審查標準

較舊法框架下有所降低# 因爲對比文件並不屬於現有設計#因

此並不違背!鼓勵創新"之立法初衷$ 綜上所述#爲使審查結論

儘量 客觀#可以將外觀設計!新穎性"判斷界定於 類似!事實認

定"的範疇#建議確立如下外觀設計!新穎性"判斷原則+

$%同樣的外觀設計

本外觀設計專利與現有設計或 者 申 請 日 前 由 任 何 單 位 或

者個人向專利局提出申 請並在申請日後&含申請日’公 吿 的 外

觀 設 計 相 比#如 果 其 所 屬 産 品 種 類 相 同#兩 者 的 相 應 要 素&形

狀%圖案%色彩’實質相同#具有相同的整體視覺效果#則兩者爲

同樣的外觀設計$

!%單一對比

判斷外觀設計是否爲同樣的外觀設計時#應當將外觀設計

專利與一項現有設計或 者申請在先公吿在後的外 觀 設 計 單 獨

比較#不得將幾項現有設計或者申請在先公吿在後的現有設計

的內容組合相比$

同時#根據外觀設計的自身特點及我國外觀設計專利以産

品爲載體的特點# 同時結合以往我國外觀設計專利審查經驗#

可以列出外觀設計不具有!新穎性"的常見情形+
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!!"産品種類相同#且外觀完全相同$

!""産品種類相同#且外觀僅有極其細微的區別$

!#"産品種類相同#且區別屬於單一色彩變換%

上述情形!!"包括區別屬於未表現爲外觀差異的功能&內

部結構的情形#這是由於外觀設計專利保護的目的在於外觀的

美感而非功能的改進和技術的進步#不體現爲外觀差異的産品

的功能和內部結構#不屬於 外觀設計專利的保護內容#因 此 在

外觀設計專利保護中也不予考慮%

!二"外觀設計#創造性$判斷方法

’專利法( 第二十三條第二款規定#)授予專利權的外觀設

計與現有設計或者現有設計特徵的組合相比#應當具有明顯區

別*#’專利法(第二十二條第三款規定#)創造性#是指與現有技

術相 比#該發明具有突出的實質性特點和顯著 的進步#該實 用

新型具有實質性特點和進步% *將上述兩條款相比#其立法體例

基本一致#均是與現有技術!現有設計或者 現有設計特徵 的 組

合"相比#發明具有突出的實質性特點#實用新型具有實質性特

點#外觀設計則具有明顯區別% 但也有不同點#即發明還規定了

)顯著的進步*#實用新型還規定了)進步*#但外 觀設 計 則 沒 有

相應規定)更具有美感*% 這是由於)美感*的優劣難以評判#因

此在各國外 觀設計審查中均只強調 )不同的整體 視 覺 印 象*&

)不同的美感*#而不可能要求)更具有美感*%

在發明和實用新型專利的審查中#’審查指南(明確規定了

其新穎性和創造性的判斷主體均爲)本領域的技術人員*% 對於

外觀設計的判斷主體#"$!$ 年’審查指南(仍規定其爲)一般消

費者*#並規定)一般消費者*對於 相同相近似種類産品 的 外 觀

設計及其常用設計手法均具有常識性的瞭解#因而除能判斷外

觀設計相同和實質相同外#還能判斷外觀設計相對於現有設計

及其特徵組合是否有明顯區別% 對此#筆者認爲+!!"在原有)一

般消費者*的內涵上再賦予其瞭解)常用設 計手法*比較牽強#

在 美 國&日 本 等 評 價 外 觀 設 計 創 造 性 時 #均 以)本 領 域 設 計 人

員*爲判斷主體#) 一般消費者*的知識水平和能力難以判斷)組

合對比*的情形$!""外觀設計與發明&實用新型同屬於發明創

造#該發明創造是 由掌握相關技術!設計"者完成的#對於一項

發明創造是否達到了足夠的創新高度#在現有技術!設計"基礎

上是否做出足夠的貢 獻因而應給予專利法所賦予的一 定 期 限

內對該發明創造的壟斷權#由本領域的技術!設計"人員來判斷

更容易使人信服$!#"外觀設計以)一般消費者*爲判斷主體#容

易與日常生活中的)普通消費者*相混淆#也容易與商標相同相

近似判斷中的)相關公衆*相混淆#更進而將外觀設計實質授權

標準等同於商標的混淆誤認標準#不足以體現外觀設計專利的

立法目的在於)鼓勵創新*#而非)標識産品*% 綜上所述#筆者建

議#以)本 領 域 的 設 計 人 員*作 爲 外 觀 設 計)創 造 性*的 判 斷 主

體#同時#考慮到發明&實用新型專利在新穎性創造性判斷中均

以)本領域的技術人員*爲判斷主體#且前述外觀設計新穎性的

判斷也比較客觀#從立法技術而言#可以將外觀設計)新穎性*&

)創造性*的判斷主體統一爲)本領域的設計人員*%

借鑒發明專利有關)是否顯而易見*的判斷方法#建議確定

外觀設計)創造性*的判斷原則+

!%判斷主體

以本領域設計人員爲判斷主體#判斷外觀設計相對於現有

技術及其設計特徵)是否具有明顯區別*%

本領域的設計人員#是指一種假設 的)人*#假 定 他 知 曉 申

請日或者優先權日之前外觀 設計所屬設計領域所 有 的 常 見 設

計#能夠 獲知該領域中所有的現有設計#並且具有 應用該 日 期

之前常規設計手法的能力#但他不具有創造能力%

"%判斷方法

第一步#確定最接近的現有設計$

第二步# 確定本專利與最接 近 的 現 有 設 計 的 區 別 設 計 特

徵$

第三步#判斷上述區別設計特徵對於本領域設計人員是否

屬於)明顯區別*%

在上述第三步的判斷過程中#要確定的是現有設計整體上

是否存在某種設計啓示#即現有設計中是否給出將上述區別設

計特徵應用到最接近的現有設計的啓示#這種啓示會使本領域

的設計人員將上述區 別技術特徵與最接近的現有設 計 組 合 從

而獲得要求保護的外觀設計% 與最接近現有設計相比#通常認

爲下列情况現有設計中存在上述設計啓示+

!!"外觀僅有細微差別$

!""所述區別爲公知設計常識#包括公 知 設 計 和 公 知 設 計

手法$
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!!"所述區別與其他現有設計所公開的設計特徵完全相同

或者僅有細微差別#且所起的作用相同#視覺效果相同$

!""所述區別與不以産品爲載體的其他設計特徵完全相同

或者僅有細微差別#且所起作用相同#視覺效果相同$

但是#上述各種情形中#組合後産生預料不到的獨特整體

視覺效果的除外$

所謂公知設計常識#包括!#"所屬領域或者近似領域的外

觀設計的公知形狀%!$"公知的圖案和色彩#不受領域的限制%

!!"公知的設計手法$

所謂細微差別#是指所述區別位於正常使用外觀設計所屬

産品時看不見或者不容易看見的部位#或者所述區別佔整個外

觀設計的比例很小$ 對於是否屬於&細微差別’#如前所述#需要

對現有設計整體狀况具有充分瞭解的基礎上才能準確認定$

在上述存在技術啓示的第!""種情形中提到的所謂其他設

計特徵#包括不以産品爲載體的純設計及 其部分內容#如 著 作

權(商標權作品整體及其部分內容#也包括自然物(建築物等實

體産品的形狀(圖案(色彩$

無論本專利與最接近現有設計相比的區別是其他對比文

件公開的設計特徵#還是公知設計常識#均 可以通過舉證 的 形

式來增加審查結論的客觀性$ 當然#對於衆所週知的公知設計

常識#可以不需要舉證#在審查決定中通過文字釋明即可$

爲使得外觀設計&創造性’評價標準不至於過高於我國外

觀設計整體水平#可以參照 實用新型專利的評價方法#對 現 有

設計的領域和現有設計的數量稍加限制)

!%"現有設計的領域

對於外觀設計專利而言#一般着重於考察外觀設計所屬産

品的領域及近似種類産品的領域#但如果不同領域的外觀設計

有轉用到外觀設計所屬領域的明確啓示#則可以考慮上述不同

領域的外觀設計$

!&"現有設計!包括現有設計特徵和其他設計特徵"的數量

對於外觀設計專利而言#一般情况下可以引用一項至三項

現有設計評價其&創造性’#對於由現有設計或者其他設計特徵

通過&簡單的叠加’而成的外觀設計專利#可以根據情况引用多

項現有設計或者現有設計特徵評價其&創造性’$

例如對下述&果皮箱’案例#本專利與現有設計 % 的投擲孔

的區別已經爲現有設計 & 公開#兩者門框的區別已經爲現有設

計 ! 公開#而對於&果皮箱’表面的標識性圖案#是一種公知常

識#可以 直接認定#必要時也可以通過舉證來證明$ 在 此 基 礎

上#可以認定本專利與現有設計 % 至 ! 的組合 相比不具有&明

顯區別’$ !

作者!國家知識産權局專利複審委員會外觀設計申訴處審查員

本專利 現有設計 % 現有設計 & 現有設計 !

!圖中&果皮箱’表面的標識性圖案爲公知常識
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