
!專利法"第三次修訂後#外觀設計的授權標準有了較大變

化#授權標準和侵權標準中存在的熱點問題不斷涌現$ 本文針

對外觀設計幾個熱點問題進行探討#提出對於使用狀態參考圖

的作用應當具體問題具體分析# 不應簡單 排除在保 護 範 圍 之

外%外觀設計判斷主體 是法定虛擬人#是對産品的設計空間 等

有 常識性瞭解的人#不是現實生活中的具體 某類人#不應簡單

從字面意義上理解一般消費者%僅當設計要點對整體視覺效果

産 生顯著影響時#才能作爲認定保護範圍的 依據%相似外觀設

計是單一申請制的例外規定# 對於其中的部分項外觀設計#可

以宣吿無效&放棄&許可#但應整體失效&整體轉讓$

!專利法"第三次修訂之前#外觀設計侵權確權程序中均涉

及兩項外觀設計的相同!相近似判斷$兩項外觀設計的相近似性

判 斷 遵 循 相 同 ’近(種 類 産 品 單 獨 對 比#經 過 整 體 觀 察 綜 合 判

斷#如果形態相同’近似(#則認爲二者相近似$ "#$% 年 &$ 月 &

日第三次修訂的!專利法"實施後#外觀設計的侵權標準與確權

標準開始分道揚鑣$授權標準在繼承了原有的相同!相近似性判

斷標準的基礎上# 又增加了類似創造性要 求# 即 對 於 不 相 同

’近(種類産品#如果存在轉用或者結合的啓 示#可以用來評價

外觀設計的專利性$ 禁止重複授權的確權標準毫無疑問應當與

侵權標準相適應#否則就會帶來市場經營 秩序的混亂)一個 生

産經營者無法承受就同一個專利權客體 多次被訴侵權 的 法 律

後果$ 因此#外觀設計相同!相近似性的判斷標準問題#例如#判

斷 主體的能力&如何運用整體觀察綜合判斷 的方式&簡要説明

中指明的設計要點的作用&外觀設計專利的保護客體的相關問

題’功能唯一限定的判斷(&外觀設計保護範圍 的確定’使用 狀

態參考圖的法律地位(& 立體圖顯示的對比文件公開的充分性

等等問題#在侵權案件中是熱點#在確權案件中仍然是熱點$ 隨

着新!專利法"的實施#新的問題不斷出現#如 主要起標識作用

的平面印刷品的確定標準&相似外觀設計的判斷標準及法律後

果&新授權標準下判斷主體的稱呼等$ 以下擇要進行分析探討$

一!使用狀態參考圖的法律地位

對於使用狀態參考圖的法律地位#業界一直存在兩種不同

的觀點$ 使用狀態參考圖是否屬於確定保護範圍的依據#!專利

法"及其實施細則中沒有明確規定$ !審查指南"中僅有的規定

是)*參考圖通常用於表明使用外觀設計的産品的使用方法&使

用場 所或者用途等$ +因對上述規定的理解不同#爭 議 就 此 産

生#兩種觀點各持己見$ 從以下案例可見相關爭議帶來的困惑$

案例 !"#餐車$侵權案

該案涉及的被控侵權産品#其主視圖形狀與專利的使用狀

態參考圖構成了近似#在 此情形下#可以認爲被 控 侵 權 産 品 與

專利産品在整體上構成了相近似$ 問題是#根據!審查指南"的

規定#如果專利圖片中的名稱 是變化狀態圖#則 該 圖 片 當 然 屬

於保護範圍內#否則僅能以其他視圖與被控侵權産品進行比較

評價#得出的結論就可能會完全不同$ 因此#有一個困惑是#外

觀設計的保護範圍是以作爲形式的圖片名稱爲依據#還是以圖

片本身顯示的內容爲依據來確定, 下面的案例進一步顯示了這

一問題的困惑$

!"#$%&’()*+,
"錢亦俊"

!在先專利 被控侵權産品%在後專利&

’使用狀態參考圖(
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案例 !!"沙發#確權案

涉案專利!使用狀態參考圖"顯示的三人沙發的靠背及腳

墊可以分別以不同角度調節而呈現躺椅的狀態#但從對比文件

圖片中無法看到相關設計狀態#只是普通的三人沙發$ 也就是

説#對比文件沒有公開與涉案專利!使用狀態參考圖"顯示的狀

態$

在確權程序中#專利權人爭辯認爲#從使用狀態參考圖可

見#本專利具有多種變化的 使用狀態#而在先設計沒有公 開 如

本專利沙發的各種使用狀態#在先設計所公開的沙發的使用狀

態與本專利沙發的使用狀態有着明顯的差異$ 無效宣吿審查決

定則認爲#本專利的使用狀態由使用狀態 參考圖所公開#根 據

%審查指南&的相關規定#其不屬於外觀設計專利的保護範圍$

因此#決定僅就六面視圖和立體圖中所顯示的內容與對比設計

進行了相同!相近似性比較#最終宣吿了涉案專利無效$ 該決定

被訴至一審法院#一審判決以涉案專利與對比設計不相近似爲

由 撤 銷 了 被 訴 決 定#但 迴 避 了 對!使 用 狀 態 參 考 圖"的 認 定 評

述$ 下面的案例儘管在結論上不存在爭議#但卻體現了使用狀

態參考圖在不同案件中的不同作用$

案例 "!"防護門窗$確權案

涉案專利的授權公吿文本中包括一幅名爲!防護門窗打開

狀態參考圖"的視圖#圖中 顯示了當防護門窗的柵欄收攏 在 一

起時的狀態$ 對比文件來自一份類似報紙的公開出版物上刋登

的廣吿#其僅顯示了防護門窗的一個狀態#而沒有顯示 其 是 否

還具有一收攏狀態$

無效宣吿審查決定認定’!本專利所包括的(防護門窗打開

狀態參考圖)#其表明本專利的産品除主視圖所示的狀態外#還

有另一種狀態#該圖參考性説明了本專利防護門窗處於打開狀

態時連接件彼此收攏的狀態#由於本專利産品在正常使用時應

該是主視圖所示的連接件展開狀態#因此#*防護門窗打開狀態

參考圖)不足以對本專利産品的整體視覺效果産生顯著影響#"

遂宣吿了涉案專利無效+ 經兩審終審#維持了上述無效宣吿決

定的結論#但兩審判決中均 明確!參考圖所顯示的産品 狀 態 不

屬於被比設計的保護範圍"$

%專利法& 及其實施細則涉及外觀設計圖片的法律地位的

規定有兩條#即第五十九條 第二款及第二十七條第二款#均 未

將使用狀態參考圖排除在保護範圍之外$ 因此#如果在判定重

複授權或者抵觸申請的確權 程序以及侵權程序中 簡 單 排 除 使

用狀態參考圖#於法無據$

%審查指南&第一部分第三章第 "#$ 節的規定如果可以理解

爲排除使用狀態參考圖作爲保護範圍確 定的依據#那麼#這 一

規定目的在於盡到事先吿知的義務#引導申請人在申請時正確

提供圖片$ 但是由於 $%&% 版之前的%專利審查指南&這段內容

是在確權程序中規定的# 是否 能起到事先吿知 的 作 用 値 得 商

榷$ 更何况這一規定也是在 $%%’ 年%審查指南&修訂時加入的

內容$ 在確定保護範圍時排除使用狀態參考圖#對於此前申請

專利的權利人明顯不公’權利人在申請之初並沒有意識到同樣

(使用狀態參考圖)

!!!!!!!!!!涉案專利 對比文件

(使用狀態參考圖*

涉案專利 對比文件
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是顯示外觀設計的圖片要區別對待其法律地位!而這些專利還

處於有效期內!確權"侵權案件中大量的涉案專利都是這樣 的

專利#

另外!在使用狀態參考圖中表示的外觀設計絶大多數情况

下都是變化狀態圖!而$審 查指南%第四部 分 第 五 章 !"#"!"$ 明

確規定&’變化狀態産品!是指在銷售和使用時呈現不同狀態的

産品( 對於對比設計而言!所述産品在不同狀態下的外觀設計

均可用作與涉案專利進行比較的對象( 對於涉案專利而言!應

當以其使用狀態所示的外觀設計作爲 與對比設計進 行 比 較 的

對象!其判斷結論取決於對産品各種使用狀態的外觀設計的綜

合考慮)( 在$專利法%及其實施細則沒有禁止性規定的情形下!

仅以圖片的名稱成爲保護範圍確定的依據!而不是依據圖片中

表示的實質內容!這 種’突然死亡法)的排除是否合於法理!有

待商榷(

筆者認爲!目前!在使用狀態參考圖表示的內容比較混亂

的情况下!應當採取’具體問題具體分析)的方法( 對於參考圖

的法律作 用分三種情况考慮&第一!如果參考圖中所 顯示的 是

所要保護的産品的另一種或多種使用狀態!應當按照使用狀態

圖處理!遵循相關規則與對比設計進行相同%相近似比對(第二!

如果參考圖中含有其他內容!則排除參考圖中與所要保護的産

品的外觀設計無關 的內容!例如&背景"人物"與其配合使用的

其他産品等( 第三!在某些情况下!參考圖中所顯示的産品的外

觀有可能與其六面正投影視圖所顯示的外觀有差異!例如參考

圖中的産品相比六 面視圖中的産品多了一些文字或表 面 花 紋

的裝飾!則在確定專利保護範圍時可以排除該參考圖(

二!作爲判斷主體的一般消費者的能力

外觀設計專利的判斷主體是什麽人的爭論由來已久(早在

& 年前北京高院就此問題曾向專利複審委員會發出過司法建議

函!認爲外觀設計專利判斷主體應當是本領域設計人員( 考慮

到我國當時的授權標準執行的是類似新穎性標準!在授權標準

沒有變動的情况下不宜將判斷主體輕易變動!以免引起標準認

識上的混亂!$審查指南%中對判斷主體未 作改動!但是對主體

的能力作了更具體的規定(

根據 $’() 年$審查指南%的規定!一般消費者對於 産品外

觀設計具有常識性的瞭解! 由於經常接觸並關注某類産品!他

瞭解相關産品 的功能和技術性能! 有時甚至可以 提 出 改 進 需

求*也瞭解現有設計的狀况!包括産品外觀設計的發展狀况+常

見的以及外觀經常發生變化的設計內容( 儘管他可能不知道實

現這一設計的工藝要求!也不知道某種視覺效果在設計上是通

過怎樣的手法産生 的!但他知道哪些地方很少發生變化!常 見

的設計是什麽( 由於常見相關産品!對於不同的外觀設計一般

消費者能很快識別二者的區別!而忽略熟視無睹不易變化的設

計內容,設計部位和設計要素-( $((* 年$專利法%修訂後!引入

了類似創造性的授權標準!使得一般消費者這一概念的內涵和

外延有了變化(根據 $’+( 年$專利審查指南%,下稱 ,’ 版指南-

的規定!’一般消費者)具有的知識水平增加了瞭解常用設計手

法的能力!譬如!藉助相 關設計的啓示就能夠判斷某類 産 品 的

外觀設計經常是由哪些設計轉用或者拼湊而來的!這一能力使

得一般消費者已經接近了不具備創新能力的設計人員水平( 從

這一點來説!字面意義上的一般消費者一詞並不準確( 但由於

一般消費者這個判斷主體是法律擬定的人!此時要關注的是他

的能力(

一般消費者是法定虛擬人! 它 表 明 了 判 斷 者 應 具 備 的 能

力!而不是現實生活中某類具體的人( 這是因爲他對於同類産

品不同 外觀設計之間的差別的識別能力不同於 現實 生 活 中 的

人!即他不易察覺外觀設計各設計要素之間的細微差別( 因此!

對於細微差別的忽略使得他不易將二者區別開來!使得兩項設

計給一般消費者留下了相似的整體視覺印象( 一般消費者與本

領域普通消費者的區別就在於後者是一類具體的人!他們會因

先天的識別力"年齡"經歷等個體差異而在對産品外觀設 計 的

判斷中不自覺地加入無關的內容( 而一般消費者會排除這些干

擾!從而給出客觀的結論( 以往我們常將某類現實的人作爲判

斷主體! 這只是從對産品的常識性瞭解方面來講最接近的人!

而非眞正現實存在的某類人(

從一般消費者的知識水平和認 知 能 力 出 發 判 斷 一 項 外 觀

設計與現有設計的區別是否具有創新性!需要依托其對相關産

品設計領域現有狀况的瞭解!即對於一般消費者知識水平和認

知能力的把握歸根結底是爲了瞭解現有設計狀况!其目的在於
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通過與現有設計的比較來判斷一項外觀 設計是否屬 於 可 授 予

專利保護的創新!在這一判斷中面臨的一個重要問題是該産品

領域的技術狀况爲外觀設計創新提供的基礎是什麽!即産品本

身的功能"相關技術發展狀况和現有設計留給其外觀設計創新

多大的設計空間#或設計自由度$% 如果相關産品的設計空間非

常有限! 那麽一項外觀設計相對於現有設計的一些相對具體"

細微的區別也可以視爲創新點!反之則不然& 因此!一般消費者

對於設計空間’設計自由度$的把握是對現 有設計常識性 瞭 解

的重要能力& 這一能力對外觀設計專利性和是否構成侵權的判

定都有非常重要的現實意義&

三!整體觀察!綜合判斷與設計要點

關於設計要點的作用! 一直以來也是業內爭論的焦點問

題& 尤其是 !""# 年第三次(專利法)修訂後!(專利法)$% 條第

二款中明確規定了簡 要説明對保護範圍具有解釋作用!而(專

利法實施細則)第二十八條明確將設計要點列爲簡要説明中的

必要內容! 進一步強化了設計要點在確定保護範圍時的作用%

因此!有觀點認爲!應依據設計要點認定保護範圍% 對此!筆者

不敢苟同%

根 據 !"&" 年(專 利 審 查 指 南)第 一 部 分 第 三 章 第 ’() 節

規定!*設計要點是指與現有設計相區別的産品的形狀+圖案及

其結合!或者色彩與形狀+圖案的結合!或者部位& 對設計要點

的描述應當簡明扼要& ,(專利審查指南)第四部分第五章第 *(&

節規定!-應當注意的是!外觀設計簡要説明中設計要點所指設

計並不必然對外觀設計整體視覺效果具有顯著影響% 例如!對

於 汽車的外觀設計! 簡要説明中指出其設計 要點在 於 汽 車 底

面!但汽車底面的設計對汽車的整體視覺效果並不具有顯著影

響% ,

筆者認爲!簡要説明中的設計要點是申請人認爲外觀設計

需要保護的設計內容!是專利權人關注的設計% 但是根據相關

的授權標準和侵權判定標準!即相同’近$種類産品外觀設計一

對一進行比較時!應當從一般消費者的角度考慮整體視覺效果

是否相近!而非考慮局部設計內容% 因此!結合創新點’對視覺

效果具有顯著影響的設計要 點$的整體觀察+綜合判斷才 是 正

確的判斷方式.如果設計要點能夠對整體視覺效果産生顯著影

響!則可以作爲判斷 依據/否則!設計要點過於細微!或者處 於

一般消費者不能觀察或不宜觀察的部位!不能對整體視覺效果

産生顯著影響!則不能作爲判斷依據0

四!相似外觀設計合案申請制度

!""# 年(專利法)第三次修訂引入了相似外觀設計合案申

請制度% 該制度設立的初衷是解決同一申請人相似外觀設計不

能夠均獲得專利保護的問題!是單一性要 求的例外情形!與 其

他法域的類似制度!例 如日本的關聯設計制度+台灣地 區 的 聯

合 外觀設計制度+韓國的相似外觀設計制度+歐盟的多重 申 請

制度等均不相同% 相似外觀設計合案申請是一個專利內含有多

個獨立的外觀設計!這些外觀設計屬於同 一個産品’相 同 的 功

能$的外觀設計!其形態具有相似性% (審查指南)第一部分第三

章第 %(&(! 中規定爲.-一般情况下!經整體觀察!如果其他外觀

設計和基本外觀設計具有相同或者相似的設計特徵!並且二者

之間的 區別點在於局部細微變化+該類産品的慣 常設計+設 計

單元重複排列或者僅色彩要素的變化等情形!則通常認爲二者

屬於相似的外觀設計% ,以下用圖示説明相似外觀設計的三種

如類型%

& ( 相似外觀設計+裝飾品,!區別點屬於局部細微變化

!( 相似外觀設計+餐巾紙,-區別點屬於該類産品的慣常設計

) 相似外觀設計+染色機,-區別點屬於設計單元的重複排列

+基本設計,

圖例! 相似外觀設計的三種類型

!(中國專利與商標) !"&& 年第 ’ 期 專 利 !"
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相似外觀設計專利中的每一項設計可以單獨被宣吿專利

權無效!即可宣吿專利權部分無效!這一規定出自於 "相似性不

必然傳遞#的邏輯考慮!即一組相似外觀設計包括基礎設計 D$

相似設計 Q$R9 如果現有設計 S 與 Q 相似!則 S 與 D$與 R 不

一定相似% 例如!對於連續單元重複排列與中間的主設計構成

相似的諸個設計! 如果一個現有設計與一端的設計構成相似!

不一定就與另一端的設計也構成相似% 但是在實踐中!相似性

傳遞的情况可能會更多% 筆者認爲!對於合案申請的相似外觀

設計的保護!專利權人可以放棄或者許可使用相似外觀設計專

利中的幾項設計!但是!作爲同一項專利權!應當是同時失效!

或者同時轉讓!以保證市場經營秩序的穩定%

上述外觀設計專利的熱點問題有待 我 們 在 今 後 的 實 踐 中

不斷求證其正確的答案! 希望本文能起到抛磚引玉的作用!使

得我們的外觀設計專利保護制度更加完善!爲市場經濟眞正起

到保駕護航的作用% !

作者!國家知識産權局專利複審委員會行政訴訟處副處長
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