
!申請專利的發明創造"在專利申請日前公開的#通常會被

認定爲缺乏新穎性$ 但是#如果該在先公開是%專利法&第二十

四條規定的不喪失新穎 性的公開# 則該申請可以不喪 失 新 穎

性$ 目前的審查實踐只是規定了申請人在申請專利的過程中應

當聲明其!申請專利的發明創造"具有法定 不喪失新穎性的情

形# 對於已經取得的專利權及處於無效審查程序中的專利權#

如果具有法定不喪失新穎性的公開情形的#專利權人應當如何

主張該在先公開不使其專利喪失新穎性#法律法規及審查指南

均無明確規定#專利審查實務也較爲混亂$ 本文區分不喪失新

穎性的在先公開的不同情形#認爲專利權人在無效審查程序及

相應的司法審查程序中均可主張不喪失新穎性的在先公開$

在先公開不破壞專利新穎性# 即不喪失新穎性的公開#是

指申請專利的發明創造雖 然在其申請日前已經被公開但 卻 依

法不因此喪失新穎性$ 如果同樣的發明創造在專利申請日前已

經被公開#則該發明創造一般會被認定爲缺乏新穎性$ 但是#同

樣的發明創造在專利申請日之前公開可能出於多種原因#如果

一律將其視爲破壞專利新穎性的公開#可能會阻礙發明創造的

儘早公開#同時對發明人來説顯得過於嚴苛$ 爲此#專利法又特

別規定了不喪失新穎性公開的情形#即申請專利的發明創造雖

在專利申請日前公開但卻不破壞其新穎性$ 這就是我國%專利

法&第二十四條規定’!申請專利的發明創造在申請日以前六個

月內#有下列情形之一的#不喪失新穎性’(一)在中國政府主辦

或者承認的國際展覽會上首次展出的*(二)在規定的學術會議

或者技術會議上首次發表的*(三)他人未經申請人同意而泄露

其內容 的$ "但%專利法&第二十四條的上述規定#特別 是其中

!他人未經申請人同意而泄露其內容"不導致在後!申請專利的

發明創造"喪失新穎性 的規定#如何適用於專利權無效宣吿請

求審查程序及相應的訴訟程序#無論是法律 法規還是%專利審

查指南&#都缺乏明確有效的規範$

一!不喪失新穎性公開的

實體構成要件

不喪失新穎性公開的實體構成要件#是指相同發明創造的

在先公開不導致在後!申 請專利的發明創造"喪失新穎 性 應 當

滿足的構成要件#即在先公開的發明創造應當滿足什么樣的條

件#才能不破壞在後就相同的發明創造提交的專利申請的新穎

性$

首先#不喪失新穎性的公開是指與!申請專利的發明創造"

相同的發明創造的公開$ 如果在先公開的發明創造與!申請專

利的發明創造"根本不同#則該在先公開不足以破壞其新穎性$

當然#與!申請專利的發明創造"相同的發明創造#旣指二者 完

全相同#也指 其基本相同或實質上相同#如二者雖然具 有 某 些

差異# 但本領域普通技術人員知曉在先公開的發明創造後#在

結合本領域的公知常識或利用本領域常規手段的基礎上#無需

付出創造性勞動就可以得到!申請專利的發明創造"#則二者仍

可構成相同的發明創造$

其次#不喪失新穎性的公開是指!申請專利的發明創造"的

在先公開$ !申請專利的發明創造"是指專利申請人已經提交了

專利申請並正處於審查過程中的發明創 造#故!申請專 利 的 發

明創造"的在先公開是指他人將專利申請人正在申請專利的發

明創造予以公開#即他人所在先公開的發明創造應當源於申請

人!申請專利的發明創造"$

再次#不喪失新穎性的公開應當是在專利申請日前六個月

內的首次公開$ 只要!申請專利的發明創造"在其專利申請日前

六個月之外已經公開的#或者説!申請專利的發明創造"的公開

日早於專利申請日且距專利申請日超過六個月的#無論該在先

公開超過六個月多少時間#均不構成不喪失新穎性的公開$ 如

果!申請專利的發明創造"在申請日前已經公開多次#則其每次
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公開均應當是在專利申請日前六個月內!才可能構成不喪失新

穎性的公開" #申請專利的發明創造$只要有一次在先公開不在

專利申請日前六個月內!則其在先公開就足以破壞該專利申請

的新穎性%

又次!從公開方式上看!專利申請人主動公開其發明創造

的!其構成不喪失新穎性的在先公開方式應當是在中國政府主

辦或者承認的國際展覽會上首次展出的!或者在規定的學術會

議或者技術會議上首次發表的" 專利權人被動公開其發明創造

的!即&申請專利的發明創造$是&他人未經申 請人同意而泄露

其內容的$!則無論該他人採取何種公開方式!均可能構成不喪

失新穎性的公開% 此外!有一種觀點認爲從我國’專利法(第二

十四條規定來看!在先展出公開只能是首次公開% #在現有法律

沒有修改之前!無端忽略’專利法(第二十四條中的)首次*明顯

不妥+ $! 因此!&展覽會上的展出,,必須是首次!如果在申請

日前六個月內又發生了第二次展出!儘管也是在中國政府主辦

或者承認的國際展覽會上!但 已不符合該條的規定!不再 享 有

新穎性寬限期$% " 我們認爲這種觀點是不恰當的!&申請專利的

發明創造$只要是在專利申請日前六個月 內&中國政府主 辦 或

者承認的國際展覽會上的展出$!如果首次展出都不使&申請專

利的發明創造$喪失新穎性!則其後的展出也不應當使&申請專

利的發明創造$喪失新穎性%

最後! 在審查在先公開是否構成不喪失新穎性的公開時!

是否要考察地區時差- 這就是説!如果在先公開的發明創造按

照北京 時間是在在後&申請專利的發明創造$申請 日的前六 個

月內! 但如果從該在先發明創造實際公開地的標準時間來看!

其在先公開超出了六個月期限的!該在先公開是否足以破壞在

後申請的新穎性- 我們認爲!在我國申請專利就應當以我國的

標準時間爲準!在依據我國專利法判斷我國專利申請是否具有

新穎性時!是否符合不喪失新穎性公開的&六個月$期限的法律

規定應當根據我國的標準時間來確定!即使在先公開時間換算

成其實際公開地的標準時間超出了&六個月$的期限!但只要根

據我國的標準時間該在先公開是在&六個月$內的!都可以構成

不喪失新穎性的公開%

二!適用不喪失新穎性公開的程序要件

不喪失新穎性公開的程序要件!是指專利權人或專利申請

人主張其在後提交的專 利申請不因在先公開的相 同 的 發 明 創

造 而喪失新穎性時應當遵循的程序!如其應 當向誰主張.如 何

主張.何時主張及如何證明其主張等%

首先!專利申請人認爲其&申請專利的發明創造$構成不喪

失新穎性的公開的!原則上應當在專利申請審查過程中明確提

出該主張% 如果專利申請人明知其專利申請構成不喪失新穎性

的公開卻又不明確提出該主張的!則可能 導致其失去主 張&申

請專利的發明創造$不喪失新穎性公開的機會%

其次!專利申請人主張其&申請專利的發明創造$構成不喪

失新穎性公開的!應當在指定期限內明確該主張% 如果&申請專

利的發明創造$是在中國政府主辦或者承認的國際展覽會上首

次展出! 或者在規定的學術會議或者技術會議上首次發表的!

根據’專利審查指南(第一部分第一章第 #$%$! 節和 #$%$" 節的

規定!申請人要求不喪失新穎性寬 限期的!應當在提出 申 請 時

作出聲明!即申請人應當在其專利申請日主張根據上述理由的

不喪失新穎性的公開% 如果&申請專利的發明創造$是他人未經

申請人同意而泄露其內容的!’專利審查指南(第一部分第一章

第 #$%$% 節的規定!若申請人在申請日前已獲知!應當在提出專

利申請 時聲明/若申請人在申請日以後得知的!應 當在得 知 情

况後兩個月內提出要求不喪失新穎性寬限期的聲明%

再次!專利申請人主張其&申請專利的發明創造$構成不喪

失新穎性公開的!應當按照規定的方式提出聲明% 從’專利審查

指南(第一部分第一章第 #$% 節的規定來看!申請人在申請日主

張其&申請專利的發明創造$不喪失新穎性的公開的!應當在請

求書中聲明!故其應當以書面形式作出該聲明% 申請人在申請

日 後得知他人未經申請人同意而泄露其 &申 請專 利 的 發 明 創

造$的內容的!雖然’專利審查指南(只是規定申請人&應當在得

知情况 後兩個月內提出要求不喪失新穎性寬限 期 的 聲 明$!而

未規定該聲明的具體形式!但從審查實踐及’專利審查指南(上

述規定的上下文內容來看!申請人也應當提交書面聲明%

最後!專利申請人主張其&申請專利的發明創造$構成不喪

失新穎性公開的!負有證明其主張的義務% ’專利法實施細則(
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第三十一條第三款規定!"申請專利的發明創造有 #專利法$第

二十四條第%三&項所列情形的’國務院專利行政部門認爲必要

時’可以要求申請人在指定期限內提交證明文件( )從上述法律

規定來看’申請人或者專利權人在得知其 申請或專利具有#專

利 法$第 二 十 四 條 第%三&項 規 定 的 不 喪 失 新 穎 性 公 開 的 情 形

時’可以應國務院專利行政部門的要求在指定期限內提交證明

文件(從#專利審查指南$第一部分第一章第 !"# 節的規定來看’

申請人在申請日主張其*申請專利的發明 創造+構成不喪 失 新

穎性的公開的’ 應當在自申請日起兩個月內提交證明材料,若

申 請人在申請日以後才得知其*申請專利的 發明創造+在申 請

日前六個月內由他人未經其同意而泄露了其內容的’也應當在

得知情况後兩個月內提交證明材料-

三!"專利審查指南#關於不喪失新穎性

公開的規定在授權審查程序中的適用

雖然我國.專利法$第二十四條規定了專利申請人得主張

不喪失新穎性公開的權利’但申請人在申請專利過程中如何主

張不喪失新穎性的公開’.專利法$及.專利法實施細則$並無明

確規定- .專利審查指南$第一部分雖然規定了當事人在申請專

利過程中如何主張其專利申請不喪失新穎性的公開’但從其適

用來看仍有待進一步完善-

首先’.專利審查指南$第一部分關於申請人主張其*申請

專利的發明創造+構成不喪失 新穎性的公開的規定’都是 針 對

授權審查程序的規定- 對於無效審查程序中的當事人如何主張

不喪失新穎性的公開’無論是.專利法$/.專利 法實施細則$還

是.專利審查指南$均未作任何規定( 雖然.專利審查指南$第四

部分第六章第 $ 節明確規定’實用新型專利新穎性審查的有關

內 容’包 括 新 穎 性 的 概 念/新 穎 性 的 審 查 原 則/審 查 基 準 以 及

"不喪失新穎性的寬限期0等內容’均適用.專利審查指南$第二

部分第三章的規定’但沒有規定應適用.專利審查指南$第一部

分的規定( 而有關申請人主張*不喪失新穎性的寬限期0程序條

件恰恰就規定在.專利審查指南$第一部分’.專利審查指南$第

二部分第三章是針對發明專利申請進行實質審查的規定( 對於

*申請專利的發明創造0 是申請人或經申請人許可在中國政府

主辦或者承認的國際展覽會上首次展出’或者在規定的學術會

議或者技術會議上首次發表的情形’.專利審查指南$的現有規

定似乎並無不當( 但是’對於*申請專利的發明創造0是他人未

經申請人同意而泄露其內容’且申請人在申請專利過程中並不

知曉其 *申請專利的發明創造0 已經被他人擅自泄露的情形’

.專利審查指南$ 第一部分關於不喪失新穎性公開的規定可能

無法適用於專利權無效宣吿請求審查程序(

其次’.專利審查指南$第一部分關於不喪失新穎性公開的

規定如果適用於專利申請 人在先主動公開其發明 創 造 的 情 形

基本上是恰當的( 但在適用於.專利法$第二十四條第%三&項規

定的不喪失新穎性的情形’即*申請專利的發明創造0在申請日

前六個月內由他人未 經申請人同意而泄露了其內容時’.專 利

審查指南$規定申請人在授權審查程序中應當在得知或應當得

知該情况後兩個月內 提出要求不喪失新穎性寬限期 的 聲 明 基

本上也是恰當的’並規定申請人應當在該兩個月內提交相關證

據原本並無不當’ 特別是如果將該兩個月理解爲可延長期限’

可以根據專利權人的申請而延長’ 更增強了該規定的適用性(

但是’司法實踐中曾經認爲此處的兩個月期限應當理解爲除斥

期間’超過兩個月之後提出的應視爲沒 有提出’包括申 請 人 有

關其申請不喪失新 穎性公開的請求及已經提交的證 據 均 視 爲

未提出( $ 應當説這種做法是不恰當的’同時也明顯缺乏法律依

據( 這是因爲在某些情形下’申請人或專利權人要證明其*申請

專利的發明創造*是他人在申請日前六個月內未經其同意而泄

露其發明內容的’兩 個月的舉證期限往往是不夠的’因此 應 當

允許當事人申請延長該期限( 如果因爲鍾愛於行政效率的提昇

而放棄了必要證據的採信和對當事人合理訴求的審查’可能會

造成當事人參與審查能力的失衡’其後的司法審查程序爲顧及

個案的公正而採信訴訟新證據則成爲理所當然(

再次’審查員負有吿知專利權人或申請人如何主張不喪失

新穎性公開的義務( .專利審查指南$並不是法律法規’它只是

國家知 識産權局審查專利或專利申請的規範性 文件’故.專 利

審查指南$ 第一部分第一章第 !%$"$ 節有關專利申請人提出要

求不喪失新穎性寬限期的聲明的相關規定’並不必然直接對專

利申請人發生法律效力( 審查員在審查專利或專利申請時’應

當根據.專利審查指南$的上述規定’吿知當事人如何主張不喪
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失新穎性的寬限期!包括吿知申請人應當在得知或應當得知其

專利申請構成不喪 失新穎性公開相關情况後兩個月內 提 出 要

求不喪失新穎性寬限期的聲明並提交相關證據!至少應指引當

事人按照"專利審 查指南#的上述規定主張不喪失新穎性的 寬

限期$ 如果審查員沒有履行吿知專利申請人或專利權人如何主

張不喪失新穎性寬限期的義務!則專利申請人或專利權人即使

在申請日至授權日期間獲知他人未經申請人同意而泄露其%申

請專利的發明創造&!也沒有吿知審查員的法定義務!已經取得

的專利權也不宜因爲專利權人在申請專利時沒有依據’專利審

查指南(的上述規定吿知審查員他人未經申請人同意而泄露其

%申請專利的發明創造&就被宣吿無效$

最後!不喪失新穎性的在先公開仍然屬於現有技術或現有

設計$ 根據’專利法#第二十二條)第二十三條的規定!現有技術

或者現有設計是指在申請日以前已爲國 內外公衆所 知 的 技 術

或設計!申請專利的發明創造應當不屬於現有技術或者現有設

計$ 在申請日以前已爲國內外公衆所知的技術或設計就是現有

技術或者現有設計!故在先公開的技術或設計無論是否破壞在

後專利申請的新穎性!都構成其現有技術或者現有設計$ 某些

現有技術或者現有設計即使與在後專利申請完全相同!這些現

有技術或者現有設計也不能用以破壞在後申請的新穎性$ 這就

是説!並不是所有的現有技術或現有設計均可以破壞在後專利

申請的新穎性$ 當然!不能用來破壞在後專利申請的新穎性!自

然也就不能用來破壞其創造性$

四!專利法關於"他人未經申請人

同意而泄露其內容#不喪失新穎性

寬限期的規定在專利權無效宣吿

請求審查程序中的適用

從’專利審查指南(的規定來看!其第一部分關於申請人如

何主張%申請專利的發明創 造&不喪失新穎性公開的規定 僅 適

用於授權審查程序而不能適用於無效審查程序$ 如果%申請專

利的發明創造&被他人未經申請人同意而在專利申請日前六個

月內泄露!且申請人在申請專利過程中並 不知曉其%申請 專 利

的發明創造&已經被他人擅自泄露!該專利 申請取得專 利 權 後

被請求宣吿無效的!專利權人在無效審查程序中應如何主張其

專利屬於’專利法(第二十四條規定的不喪 失新穎性公 開 的 情

形!目前的專利法律法規及審查指南均未規定$ 我們認爲可以

區分不同情况分別處理$

首先!如果專利權人在授權審查過程中就已經知道其發明

創造構成’專利法(第二十四條規定的%他人未經申請人同意而

泄露 其內容的&情形的!原則上可以參照’專利審 查指南(第一

部分第一章第 !"#"$ 節的規定處理$ 這就是説!若申請人在申請

日前就已經獲知%他人未經申請人同意而泄露&其發明創造的!

應當在提出專利申請 時聲明* 若申請人在申請 日 以 後 才 得 知

的!應當在得知情况後兩個月內提出要求不喪失新穎性寬限期

的 聲 明$ 當 然!如 果 參 照 ’專 利 審 查 指 南#第 一 部 分 第 一 章 第

!%$"$ 節的規 定處理!還需要’專利審查 指 南#對 此 予 以 明 確 規

定$

其次!如果專利權人取得專利權後至其專利權被提出無效

宣吿請求之前得知其發 明創造已經構成’專利法#第二 十 四 條

規定的%他人未經申請人同意而泄露其內容的&情形!應當如何

處理+ ’專利法#)’專利法實施細則#及歷版’專利審查指南#對

此均缺乏明確 規範!原則上旣然缺乏有效規範!專利權人 也 已

經取得了專利權!且專利權人沒有證明其已經取得的專利權不

應當獲得專利權保護或者應當被宣吿無效的義務$ 因此!專利

權人在取得專利權後!並不負有主張其已經取得的專利權不喪

失新穎性寬限期的義務$ 事實上!在缺乏明確法律規定的前提

下!專利權人也無從主張其已經取得的專利權不喪失新穎性的

寬限期!如專利權人不知道向誰去主張其已經取得的專利權不

喪失新穎性的寬限期$

又次!如果專利權人在無效審查過程中才得知其發明創造

已經構成’專利法#第二十四條規定的%他人未經申請人同意而

泄露其內容的&情形!應當如何處理+ 我們認爲雖然現行法律)

法規及審查指南均未對此予以規定!但同樣應保障專利權人主

張其專利不喪失新穎性寬限期的機會!如可在’專利審查指南#

或其他規範性文件中對此予以明確規範!而不宜完全剝奪專利

權人主 張其專利不喪失新穎性寬限期的機會並 據此 認 定 該 專

利不具有新穎性$ 在’專利審查指南#或其他規範性文件作出相

!’中國專利與商標# !"&’ 年第 & 期 專 利 !!



關規定時!可以適當參照"專利審查指南#第一部分有關專利申

請人如何主張其$申請專利的發明創造%不喪失新穎性的規定!

如可以規定專利權人在無效審查程序中得知其專利權具有&專

利法#第二十四條規定 的$他人未經申請人同意而泄露其 內 容

的%情形!應當在得知或者應當得知該情形之 日起兩個月內 提

出其專利不喪失新穎性寬限期的主張並提交相應證據’

再次!如果專利複審委員會認定涉案專利在申請日前已經

在先公開故缺乏新穎性!並據此作出宣吿專利權無效或部分無

效的審查決定後!專利權人才得知專利複審委員會據以認定其

專利權缺乏新穎性的 在先公開正是&專利法(第二十四條 規 定

的$他 人 未 經 申 請 人 同 意 而 泄 露 其 內 容 的 %情 形!應 當 如 何 處

理) 我們認爲!社會公衆對已經生效的專利權無效宣吿請求審

查決定或裁判文書所産生的信賴應當受到保護’ $信賴係人與

人交往的重要支柱!故在現 代法治社會!民法上有誠信原 則 或

信賴利益賠償原則’ 公法領域同樣存在信賴利益保護原則!係

指對公民信賴旣得權益所産生的保護!這種信賴保護適用於具

體行政行爲變遷以及法令變遷’ %! 因此!在專利權人得知其發

明創造屬於&專利法#第二十四條規定的$他人未經申請人同意

而泄露其內 容的%情形時!如果專利複審委員會作出的 宣吿 其

專利權無效的審查決定已經生效! 爲維護已經形 成 的 社 會 秩

序!維護社會 公衆對已生效的專利無效審查決定的信 賴!專 利

權人不得再以其專利屬於&專利法#第二十四條規定的$他人未

經申請人同意 而泄露其內容的%情形爲由尋求救濟!如其 不 得

以此爲由申請再審或請求專利複審委員會重新作出審查決定’

最後!如果專利複審委員會認定涉案專利在申請日前已經

在先公開故缺乏新穎性!同時作出宣吿專利權無效或部分無效

的 審查決定!當事人不服該審查決定提起訴 訟後!專利權人 才

得知專利複審委員會據 以認定其專利權缺乏新穎性 的 在 先 公

開正是&專利法#第二十四條規定的$他人未經申請人同意而泄

露其內容的%情形!應當如何處理) 我們認爲!如果該訴訟不是

專利權人提起的!如在專利複審委員會宣吿專利權部分無效後

專利權人沒有就專利複審委員會的審查決定提起訴訟!只是請

求人不服專利複審委員會作出的審查決定!如其認爲專利權應

當全部被宣吿無效!故其提起了請求撤銷專利複審委員會審查

決定的訴訟’ 此時專利權人在訴訟中一般不得針對已經被專利

複審委員會宣吿無效的那部分權利要求 主張其專 利 發 明 創 造

屬於&專利法#第二十四條規定的$他人未經申請人同意而泄露

其內容的%情形!或者説即使其提出這種主 張一般也不 應 得 到

支持’ 但是!對於被專利複審委員會維持有效的那部分權利要

求!專利權人可以在請求人提起的訴訟中主張這部分權利要求

屬於&專利法#第二十四條規定的$他人未經申請人同意而泄露

其內容的%情形’ 這主要是因爲專利複審委員會作出無效宣吿

請求審查決定後!專利 權人或請求人只要未依法上訴!均 應 當

視爲其認可專利複審委員會的審查決定’ 如果其再在對方當事

人提起的訴訟中提出與專利複審委員會的認定相反的主張!顯

然有悖誠實信用原則!而且從程序上講也是對其他訴訟方的突

襲!違反了程序正當規則’ 當然!如果專利權人不服專利複審委

員會作出的審查決定並已提起訴訟!則專利權人可以在訴訟中

主張其發明創造屬於&專利法#第二十四條規定的$他人未經申

請人同意而泄露其內容的%情形’ !
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