
2017 年 4 月 20 日，北京市高級人民法院正式對外發佈了

《專利侵權判定指南（2017）》（簡稱 2017 年《判定指南》）。

2017 年《判定指南》是在最高人民法院《關於審理侵犯專利權

糾紛案件應用法律若干問題的解釋（二）》（簡稱《專利司法解釋

二》）頒佈後 1，北京市高級人民法院根據《專利司法解釋二》的

内容，以及近年來專利審判實踐的發展和需求，針對 2013 年

《判定指南》所作的修訂。本次修訂於 2016 年 1 月啓動，期間

課題組廣泛收集並系統研究了國内外專利案例 150 餘份，召開

兩次專家研討會，並多次對知識産權實務界及學術界廣泛徵求

意見，最終形成本規定。全文共 153 條，2.1 萬字，基本框架繼

續延續 2001 年《北京市高級人民法院〈關於專利侵權判定若干

問題的意見（試行）〉》（簡稱 2001 年《判定意見》）及 2013 年

《判定指南》的結構，即發明和實用新型專利保護範圍確定及侵

權判定、外觀設計專利保護範圍確定及侵權判定、侵權行爲的

認定、專利侵權抗辯共六個部分。

本次修訂正值專利法第四次修訂的關鍵時期，調研組認真

及時地研究各個時期的專利法修訂草案，儘量避免 2017 年《判

定指南》中涉及可能修訂的條款。此次《判定指南》的修訂，主

要遵循逐步加大對專利權的保護力度、確定相關新類型案件的

審理規則和明晰專利侵權案件審理思路等指導思想，首次對目

前我國專利司法實踐中標準必要專利、圖形用户界面等熱點問

題作出規定。在修訂過程中，北京市高級人民法院積極貫徹最

高人民法院“司法主導、嚴格保護、分類施策、比例協調”的知識

産權司法保護政策，較好地平衡了加大知識産權保護力度與中

國國情、經濟發展水平之間的平衡，發揮司法能動性與保持裁

判中立之間的平衡以及保障激勵創新與防治權利濫用之間的

平衡等幾個關係。2017 年《判定指南》的發佈，不但使專利裁

判規則的可預測性進一步的加强，同時也爲專利法的修訂以及

最高法院制定新的司法解釋提供有效的司法實踐支撑，爲創新

驅動發展戰略的實施營造良好的司法環境。由於篇幅所限，與

司法解釋二相適應所做的修訂内容，本文不再贅述。本文主要

將 2017 年《判定指南》中新增加的、司法解釋未規定或未詳細

規定，需要進一步細化的内容作出如下説明。

一、進一步完善專利權利要求的

解釋原則和方法

發明和實用新型專利權的保護範圍是由專利權利要求來

界定的，法院在確定專利保護範圍的過程中就必須對權利要求

進行解釋。因此，專利權利要求解釋是專利制度中的關鍵問

題。解釋專利權利要求的規則一旦確立，就會影響到專利制度

的運行和專利法目的的實現。我國現行專利法對權利要求的

解釋的規定僅有一款，即第五十九條第一款：“發明或者實用新

型專利權的保護範圍以其權利要求的内容爲準，説明書及附圖

可以用於解釋權利要求的内容”。而具體解釋原則、方法及規

則通過三個司法解釋 2及司法實踐經驗的總結來確定。2001

年《判定意見》和 2013 年《判定指南》已經比較系統完整地規定

了我國司法實踐中解釋權利要求的具體做法。此次修訂中，此

部分新增加了兩個解釋原則，並進一步完善了一般性的解釋方

法及部分特殊技術特徵的解釋方法。

1、新增權利要求解釋的公平原則和符合發明目的原則

由於專利權利要求是權利人據以主張專利權的基礎和依

據，因此，在侵權民事案件中，應當首先對權利要求所限定的内

容進行解釋。權利要求的解釋就是法院確定專利權利要求的
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真實含義，並進而確定保護範圍的邊界的過程。可以説通過權

利要求的解釋，基本上就確定了是否構成侵權。因此，在專利

民事訴訟中，權利要求的解釋至關重要，也是雙方當事人争議

最大的法律問題。確立權利要求解釋原則的目的，就是要通過

將一些具有普遍性的解釋規則上昇爲指導思想，既能用於約束

法院在運用具體解釋方法進行解釋時的主觀隨意性，也能引導

雙方當事人理性科學地解釋權利要求。本次修訂新增加的公

平原則和符合發明目的原則是根據司法實踐的需要而確立的。

權利要求解釋公平原則要求在解釋權利要求時，要充分考

慮專利權人的貢獻、現有技術狀况以及權利要求的公示作用，

平衡權利人的合法利益和公衆的信賴利益，合理界定專利權利

要求限定的保護範圍。宏觀上而言，與專利權相對應的是公有

領域和公共空間。專利權的保護範圍應當與權利人的貢獻和

所要求的範圍相適應，如果將不應納入保護範圍的技術方案，

必然會壓縮公有領域，侵佔公共利益，阻礙全社會的創新。因

此，2017 年《判定指南》第 2 條規定，法院在解釋權利要求時，

不僅要充分考慮專利對現有技術所做的貢獻，合理界定專利權

利要求限定的保護範圍，保護權利人的利益，還要充分考慮權

利要求的公示作用，兼顧社會公衆的信賴利益，不能把不應納

入保護的内容解釋到權利要求的範圍當中。例如，不應將專利

所要克服的技術缺陷的技術方案以及整體上屬於現有技術的

技術方案等解釋到權利要求的保護範圍中來，因爲前者明顯是

專利要排除的技術方案，後者根本就屬於現有技術，是任何人

均可自有實施的技術。

權利要求解釋符合發明目的原則，是基於發明目的和技術

效果的考慮而確定爲權利要求保護範圍的解釋原則。發明目

的和技術效果是專利制度中非常重要的考慮因素，正是由於專

利解决了現有技術中存在的技術問題，具有比現有技術更好的

發明效果而被授予專利。因此，2017 年《判定指南》第 4 條規

定，在確定專利權保護範圍時，不應將不能實現發明目的、效果

的技術方案解釋到權利要求的保護範圍中，即不應當將本領域

普通技術人員在結合本領域的技術背景的基礎上，在閲讀了説

明書及附圖的全部内容之後，仍然認爲不能解决專利的技術問

題、實現專利的技術效果的技術方案解釋到專利權的保護範圍

内。在具體案件中，由於符合發明目的原則的適用，實質上是

增加了一個“發明目的”的技術特徵，多數情况下會限縮專利權

的保護範圍，排除了文字上雖然落入專利保護範圍，但是技術

效果上無法實現發明目的的技術方案。因此，符合發明目的解

釋原則體現了其以發明目的限定邊界、防止過度擴張權利要求

的作用。需要特别强調的是，在專利申請人撰寫説明書時，對

應於權利要求從大到小，發明目的往往也有多個，呈現遞進關

係，或者權利要求所限定的技術方案能够實現多個發明目的。

在適用符合發明目的原則解釋權利要求時，應當以符合其中任

何一個發明目的或者最低發明目的爲標準，而不應將符合所有

發明目的或最高發明目的爲標準。如果採用後者爲標準，顯然

會大大地提昇發明高度，抹殺了發明人的創新貢獻，損害權利

人的利益。

2、進一步完善權利要求解釋方法

此次修訂中，除了新增了權利要求區别解釋方法、主題名

稱的解釋方法外，進一步對使用環境特徵、封閉式權利要求、自

定義詞、相同或不同技術術語的解釋方法進行了完善，還對附

圖對權利要求解釋的作用進行了明確，從而基本上完善了權利

要求解釋的一般方法及特殊方法。

權利要求的區别解釋源於美國法院判例中確定的“權利要

求區别解釋原則”（Doctrine of Claim Differentiation）。根據該

原則，如果可能，對於一項專利中的多項權利要求，法院應當解

釋爲每一項權利要求均有其不同的保護範圍，每一項權利要求

均不是多餘的。因此，對任一權利要求，法院不應以讓該權利

要求相對於其他權利要求成爲多餘的方式解釋該權利要求。3

根據最高人民法院《關於審理侵犯專利權糾紛案件應用法律若

干問題的解釋（一）》（簡稱《專利司法解釋一》）4第三條的規定，

解釋權利要求時可以運用權利要求書中的相關權利要求。由

此可見，根據通常理解，存在引用關係的不同權利要求，其保護

範圍不同，這就涉及到對具體技術特徵的解釋。如果存在引用

關係的不同權利要求項對具體技術特徵的界定是不同的，那麽

通常對該技術特徵存在上下位或不同的理解。當然，這種解釋

方法只是通常的理解，當事人可以通過舉出反证予以推翻。

2017 年《判定指南》第 17 條規定，在解釋權利要求、確定權利

要求書中記載權利要求的保護範圍時，可以推定獨立權利要求

與其從屬權利要求所限定的保護範圍互不相同。獨立權利要
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求的保護範圍大於其從屬權利要求的保護範圍，在前從屬權利

要求的保護範圍大於在後引用該在前從屬權利要求的保護範

圍，但本領域普通技術人員根據專利説明書及附圖、專利審查

檔案等内部證據，可以做出相反解釋的除外。

主題名稱是《專利審查指南》對獨立權利要求撰寫時要求

必須具備的内容。長期以來，司法實踐中對主題名稱在保護範

圍確定中的作用一直有不同的認識。有的觀點認爲，凡是寫入

權利要求中的内容，均對專利權的保護範圍具有限定作用，因

此，主題名稱也屬於必要技術特徵，在解釋權利要求保護範圍

時也要將主題名稱列入對照表，特别是對於主題名稱中的有關

應用領域、用途、結構等相關技術内容，對於保護範圍具有限定

作用。這種觀點是值得商榷的。

2010 年《專利審查指南》第二部分第二章第 3.1.1 節規定：

“對於主題名稱中含有用途限定的産品權利要求，其中的用途

限定在確定該産品權利要求的保護範圍時應當予以考慮，但其

實際的限定作用取决於對所要求保護的産品本身帶來何種影

響”。5因此，如果主題名稱中用途限定對技術方案没有任何影

響，只是對産品或設備的用途或使用方式的描述，則其對産品

或設備例如是否具有新穎性、創造性的判斷不起作用。2017

年《判定指南》第 25 條進一步對主題名稱的解釋方法進行了明

確。該條首次對主題名稱的内涵做出規範，即主題名稱是對權

利要求包含的全部技術特徵所構成的技術方案的抽象概括，是

對專利技術方案的簡單命名，其代表的技術方案需要通過權利

要求的全部技術特徵來體現。進而又規定，主題名稱中所包含

的應用領域、用途或者結構等技術内容對權利要求所要保護的

技術方案産生影響的，則該技術内容對專利權的保護範圍具有

限定作用。由此確定了“主題名稱中所包含的應用領域、用途

或者結構等技術内容”的限定作用應當具體情况具體分析的規

則，避免了對此採用簡單“一刀切”的不當做法。需要特别强調

的是，主題名稱中所包含的應用領域、用途或者結構特徵容易

與所謂的使用環境特徵相混淆。爲此，2017 年《判定指南》第

24 條第 3 款在規定使用環境特徵的内涵時特别對使用環境特

徵與主題名稱進行了區分。簡言之，使用環境特徵不同於主題

名稱，是指權利要求中用來描述發明或實用新型所使用的背景

或者條件且與該技術方案存在連接或配合關係的技術特徵。

由此可見，使用環境特徵一般是在非主題名稱部分的前序部分

和特徵部分出現。

功能性特徵的解釋方法及侵權判定一直是司法實踐中争

議的焦點之一。2009 年《專利司法解釋一》第四條僅規定了功

能性特徵的字面含義，未對功能性特徵的等同侵權問題作出規

定。2016 年《專利司法解釋二》第八條對功能性特徵的内涵及

相同、等同問題作出進一步規定，並將功能性特徵的等同判定

時間點確定爲被訴侵權行爲發生時，從而進一步完善了功能性

特徵的解釋及判定規則。但是，2016 年《專利司法解釋二》第

八條規定未區分功能性特徵的相同侵權和等同侵權，而是籠統

地適用同樣的判斷標準，雖然從結論上對專利權人並無不利，

但從解釋規則及判定邏輯結構上似有不妥。據此，2017 年《判

定指南》第 18、19、42、56 共計四條分别規定了功能性特徵的

解釋方法、相同侵權的判定以及等同侵權的判定，並在第 42 條

和第 56 條均設置第二款，將經過解釋的功能性特徵限定爲一

個技術特徵，不因實施例中具體實施方式存在多個結構、部件

或步驟而將其再劃分爲數個技術特徵，從而避免了在功能性特

徵的具體實施方式上再産生争議。2017 年《判定指南》的上述

四條規定，使功能性特徵的内涵、解釋方法、相同侵權的判定、

等同侵權的判定邏輯清晰，操作性更强。

此外，2017 年《判定指南》第 26 條完善了封閉式權利要求

的解釋規則，通過强調醫藥、化學領域中涉及組分的封閉式權

利要求是基於每個組分各自的特性而共同發生作用，無需其他

物質即可産生特定的技術效果，明確醫藥、化學領域採用封閉

式權利要求的特殊需要和機理，從而將醫藥、化學領域的封閉

式權利要求與其他領域區别開來。2017 年《判定指南》第 28

條規定了自定義詞的解釋規則，即：有定義按照定義理解，没有

定義根據上下文加以理解，既無定義，根據上下文也難以理解

的，説明專利保護範圍難以確定，可以判决駁回原告訴訟請求。

二、適當限制等同範圍的擴大，

區分發明和實用新型的保護强度

發明和實用新型雖然在授權標準上有所差異，但在侵權民

事保護上基本上無差異，加之實用新型無需實質審查，授權週
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期短，這在一定程度上促使部分權利人更願意申請實用新型專

利而非發明專利。從常理而言，實用新型不但在授權條件要低

於發明，而且在保護强度上也應當要弱於發明。只有這樣，整

個專利制度才能更爲協調，發明和實用新型才能形成各具特

色、優勢互補的專利保護合力。

1、實用新型專利數值特徵等同範圍的區别對待

對於數值範圍特徵，由於其本來就具有較寬的保護範圍，

因此，無論發明還是實用新型，一般均不應當給予等同的保護

範圍，這規定在 2017 年《判定指南》第 57 條第 1 款之中。然

而，對於數值特徵，則需要區别對待。發明保護的是針對産品、

方法所作出的改進，數值特徵可以成爲其技術方案中的技術特

徵，故對於發明數值特徵的等同保護問題，一般不應過於苛刻，

一般應當給予等同原則的保護。而實用新型則應當區别對

待。根據《專利法》第二條的規定，實用新型保護的是産品的形

狀、結構或者其結合。由此可知，數值及數值範圍特徵不應當

成爲實用新型專利權利要求中的技術特徵。但是，由於撰寫技

術等問題，許多實用新型專利中具有了數值及數值範圍特徵。

即使由於撰寫不當寫入實用新型權利要求中，數值特徵也不能

像發明專利那樣能够得到等同的保護。據此，2017 年《判定指

南》第 57 條第 3 款規定，實用新型專利權利要求中具有數值特

徵，權利人主張被訴侵權技術方案相應數值特徵爲等同特徵

的，不予支持，但該不同的數值特徵屬於申請日後出現的技術

内容的除外。

2、可預見替代性技術特徵的等同排除規則

司法實踐中，等同原則的適用通常按照“手段、功能、效果”

判斷方法，除了禁止反悔原則及捐獻原則的限制外，一般没有

其他規制方式。等同原則的適用擴張了專利權的保護範圍，但

是過度擴張則損害了社會公衆的利益。而上述限制對等同原

則的規制效果有限，導致近年來等同原則濫用的趨勢明顯。事

實上，有一些情况下等同原則的擴張保護不應當獲得支持。

2017 年《判定指南》第 60 條對三種情况下等同原則的適用進

行了限制：發明權利要求中的非發明點技術特徵、修改形成的

技術特徵或者實用新型權利要求中的技術特徵。對於上述三

種情形，如果專利申請人或專利權人在專利申請或修改時明知

或足以預見到存在替代性技術特徵而未將其納入專利權的保

護範圍，在侵權判定中，權利人以構成等同特徵爲由主張將該

替代性技術方案納入專利權的保護範圍的，不予支持。這是因

爲，等同原則的擴大保護主要是爲了防止侵權人故意針對專利

技術方案進行非實質性的變動而規避侵權，從而給予專利權人

以擴張保護。但是，當專利申請人或專利權人在發明專利修改

過程中，由於其已經有充分的時間對相關技術特徵進行修改，

以獲得合適的保護範圍。因此，對於其明知或足以預見到存在

替代性技術特徵，無論是否是專利技術方案的發明點而未將其

納入專利保護範圍，那麽在侵權訴訟中再將上述範圍納入專利

權保護範圍，其行爲難謂正當。對於實用新型權利要求中的技

術特徵給予區别對待，則是爲了整體上給予授權門檻較低的此

類專利適用更加嚴格的等同判斷標準，通過提高保護門檻來抑

制由於授權門檻較低導致的實用新型申請量，以此鼓勵權利人

申請質量較高的發明專利。而發明權利要求中區分非發明點

特徵和發明點特徵，則是考慮發明點特徵是專利技術方案的創

新之所在，是體現專利權人對社會所作貢獻的内容，對其應當

給予比非發明點特徵（一般都屬於現有技術）更寬的等同範圍，

這種做法符合權利要求解釋的公平原則。而且，由於發明點特

徵是創新性内容，在申請專利的過程中專利申請人如何合理概

括、表述該特徵，也會面臨更多的不確定性。因此，對於這種特

徵的撰寫要求要比一般屬於現有技術的非發明點特徵要寬鬆

一些。

三、細化外觀設計判斷規則，探索建立圖

形用户界面外觀設計侵權判定規則

外觀設計專利相同相近似判斷一直是外觀設計侵權判定

的核心和難點。爲了使判斷標準客觀化，2013 年《判定指南》

通過引入“設計要點説明”6和“在先設計證據”7，細化一般消費

者的知識水平和認知能力，但是，未進一步對設計要點的内涵

和外延進行規定。此外，《專利司法解釋二》第十四條規定了在

認定一般消費者的知識水平和認知能力時應當考慮産品外觀

設計的設計空間，但未進一步規定操作規則。針對上述情况，

2017 年《判定指南》進一步細化了外觀設計的判斷規則，特别

是細化了設計空間的判斷，並將其引入判斷規則中，從而使外
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觀設計專利相同相近似判斷更爲精細化和科學化。

1、新增整體比對原則，突出設計要點和設計空間的作用，

完善“整體觀察，綜合比對”的判斷方法

2017 年《判定指南》第 66 條增加了整體比對原則，其目的

在於與第 80 條所規定的“整體觀察、綜合判斷”的相同相近似

判斷方法相呼應。根據上述原則和方法，針對外觀設計進行相

同相近似判斷時，首先應當將外觀設計産品根據其視覺效果劃

爲不同的設計特徵，每個設計特徵在判斷中均需要考慮。但

是，由於産品外觀設計均存在其設計要點，而且每個設計特徵

的設計空間不同，因此，每個設計特徵在綜合判斷中的“重要

性”有所區别。設計要點的視覺效果顯然高於非設計要點，設

計空間小的設計特徵，其差異就會對整體視覺效果産生較大的

影響，從而極可能將判斷標準客觀化，避免了引入個人的主觀

隨意性。

針對實踐中對設計要點界定不一導致標準模糊的問題，

2017 年《判定指南》第 67 條第 2 款將設計要點的内涵進行了

明晰，即設計要點是指外觀設計區别於現有設計、能够對一般

消費者産生顯著視覺影響的設計特徵。實踐中，雙方當事人可

以通過提交在先設計的方式，證明外觀設計的設計要點，從而

引導雙方當事人進行充分的舉证。設計空間又稱設計自由度，

是源於德國專利司法實踐的概念，在歐盟外觀設計條例中有明

確規定。如前所述，《專利司法解釋二》雖然將設計空間引入，

但並未進一步細化判斷標準或規則。參考國外的一些案例實

踐以及國内理論研究成果，2017 年《判定指南》第 83 條第 2 款

詳細規定了設計空間的限制條件，包括：産品或其中零部件的

技術功能、採用該類産品常見特徵的必要性、現有設計的擁擠

程度以及其他可能對設計空間産生影響的因素，如經濟因素

（降低成本）等。第 3 款進一步對在先設計、設計空間以及視覺

效果之間的關係進行了清晰明確的描述。根據上述規定，在相

同相近似判斷中，應當根據産品的特點劃分設計特徵，確定設

計要點和每個設計特徵的設計空間，進而遵循整體比對原則，

根據整體觀察、綜合判斷的判斷方法確定外觀設計與被訴侵權

設計是否相同或相近似。

2、探索建立圖形用户界面外觀設計判定規則

根據 2014 年國家知識産權局第 68 號令，《專利審查指南》

做出修訂，允許授予圖形用户界面以外觀設計保護。但是，對

於圖形用户界面外觀設計侵權判定尚無確定的規則。2017 年

《判定指南》通過第 73 條、第 77 條第 2 款、第 86 條、第 87 條

以及第 88 條第 2 款用五個條款比較系統地規定了圖形用户界

面外觀設計的侵權判定規則。具體而言，區分動態和静態兩種

圖形用户界面外觀設計的不同形態，確立不同的考慮因素，其

中動態圖形用户界面的侵權判定規則比較特殊，其保護範圍需

結合簡要説明對動態變化過程的描述，由能確定動態變化過程

的産品外觀設計視圖共同確定。據此，動態圖形用户界面的保

護範圍應當包括如何確定動態變化過程的因素。根據我國專

利法關於外觀設計專利的規定及司法實踐，外觀設計專利侵權

判定既要判斷産品的類别是否相同或類似，也要判斷外觀設計

是否相同或相近似。因此，圖形用户界面外觀設計侵權判定也

不應例外。圖形用户界面外觀設計的載體是否相同或類似是

侵權判定中首先要進行判斷的，其次再判斷圖形用户界面是否

相同或相近似。

一般而言，静態圖形用户界面外觀設計相同相近似的判斷

與普通外觀設計並無實質區别，比較特殊的在於動態圖形用户

界面外觀設計的相同相近似判斷。由於動態圖形用户界面保

護範圍通過關鍵幀隱含着表現其變化過程的内容，因此，如果

被訴侵權設計缺少部分狀態的視圖，導致無法體現出與專利設

計一致的變化過程的，一般應當認定被訴侵權設計未落入專利

權的保護範圍。但是，雖然被訴侵權設計缺少部分專利的關鍵

幀，但其仍能唯一確定與專利設計一致的變化過程的，仍然應

當認定落入專利保護範圍。由於關鍵幀對於專利外觀設計的

重要性，被訴侵權設計使用了部分動態的圖形用户界面外觀設

計或其關鍵幀，如果該部分或該關鍵幀屬於圖形用户界面外觀

設計的設計要點，則一般可以認爲被訴侵權設計落入專利權的

保護範圍。

3、規範了功能性設計及慣常設計的内涵

功能性設計和慣常設計是外觀設計案件中常用到但却争

議較大的概念，其原因之一就在於其内涵不清楚。2013 年《判

定指南》第 81 條第 2 款和第 82 條第 2 款曾經對功能性設計及

慣常設計的概念進行過規定。但是，上述定義雖然形式上清

楚，但是缺乏可操作性，實踐中當事人難以舉证證明。2017 年
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《判定指南》第 85 條第 2 款規定，由産品功能决定的設計特徵，

是指由功能有限或唯一决定、不考慮美學因素而形成的設計特

徵。技術標準規定的或者爲了實現機械上的配合關係必須採

用的不可選擇的設計特徵屬於功能性設計特徵。第 88 條第 3

款規定，慣常設計，是指現有設計中一般消費者所熟知的、只要

提到産品名稱就能想到的相應設計。在外觀設計産品領域，各

個相互獨立的産品製造商均採用的設計特徵一般屬於慣常設

計。上述定義既從一般性概念角度進行了規定，又進行了列舉

式説明，具有較强的可操作性。

四、逐步加大專利權保護力度，

審慎擴大對間接侵權行爲的打擊力度

將間接侵權行爲納入共同侵權，通過共同侵權解决部分間

接侵權的問題，是 2013 年《判定指南》規定中一個重要内容。8

《專利司法解釋二》第二十一條也採用與 2013 年《判定指南》基

本相同的思路。然而，如果直接侵權人的行爲屬於個人非經營

目的的使用，或者屬於《專利法》第六十九條不視爲侵權的行

爲，導致不構成共同侵權，則根據上述規定均不能追究間接侵

權人的侵權責任。隨着我國軟件及通訊專利批量授權，涉及到

多側（多主體）實施的專利技術方案大量出現，逐漸進入訴訟

中。由於此類專利需要多個實施主體的共同行爲才能完整實

施專利權利要求所限定的技術方案，容易出現被訴侵權人不完

全實施專利權利要求的現象，在直接實施人不構成直接侵權的

前提下，專利權人難以追究侵權人的侵權責任。

需要指出的是，軟件及通訊專利在我國科技創新領域的作

用逐漸加大，已經成爲高新技術企業參與國際市場競争、獲取

競争優勢的重要工具。如果墨守成規，對於已經授權的專利不

能給予適度保護，將嚴重損害高新技術企業的利益，使其專利

成爲“紙老虎”，或者一紙空文，形同虚設。基於上述考慮，2017

年《判定指南》第 119 條對此作出適當的規定。該條規定區分

了兩種情形：一種情形是，如果行爲人明知有關産品係專門用

於實施涉案專利技術方案的原材料、中間産品、零部件或設備

等專用産品，未經專利權人許可，爲生産經營目的向他人提供

該專用産品，且他人實施了侵犯專利權行爲的，行爲人提供該

專用産品的行爲構成幫助他人實施侵犯專利權行爲的，可以按

照幫助侵權追究各侵權人的民事責任；另一種情形是，如果該

他人屬於個人非生産經營目的的實施專利，或《專利法》第六十

九條第（三）、（四）、（五）項規定的不視爲侵權情形的，則由該行

爲人，即所謂間接侵權人單獨承擔民事責任。第二種情形只能

解决專利技術方案涉及兩個實施主體的情形，也就是説間接侵

權人明知有關産品係專門用於實施涉案專利技術方案的原材

料、中間産品、零部件或設備等專用産品，未經專利權人許可，

爲生産經營目的向他人提供該專用産品，且他人完整實施了專

利技術方案的，如果該他人屬於個人非生産經營目的的實施專

利，或《專利法》第六十九條第（三）、（四）、（五）項規定的不視爲

侵權情形的，可以追究間接侵權人的民事責任。作出這樣規定

的依據是類推適用《中華人民共和國侵權責任法》（簡稱《侵權

責任法》）第九條第二款關於教唆、幫助無民事行爲能力人或限

制民事行爲能力人實施侵權行爲的責任認定。

需要指出的是，2017 年《判定指南》所作出的上述規定只

能解决間接侵權人實施了技術方案中實質性部分而直接實施

人實施了全部技術方案的情形，並不能解决其他的情形。因

此，在撰寫專利時，申請人還是儘量避免撰寫多側實施方式的

權利要求，以確保專利在後續的民事救濟中能够得到應有的保

護。

2017 年《判定指南》第 116 條至第 122 條系統地規定了專

利共同侵權的不同樣態。第 116 條和第 118 條分别對應於《侵

權責任法》第八條和第九條第一款的共同侵權行爲和教唆幫助

侵權行爲，對專利共同侵權行爲和教唆幫助侵權行爲作出一般

性規定。第 117 條對委託製造及監製構成共同侵犯專利權行

爲作出特别規定。第 119 條參照《專利司法解釋二》第二十一

條對間接侵權行爲構成幫助侵犯專利權行爲進行了規範，同時

對直接實施人不構成侵犯專利權行爲的，由間接侵權人承擔民

事責任作出規定。第 120 條規定了常見的幫助侵犯專利權行

爲的認定。第 121 條和第 122 條對常見的教唆侵犯專利權的

具體行爲作出規範。2017 年《判定指南》的上述七條形成了共

同侵犯專利權行爲認定的完整的規則。
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五、規範標準必要專利審理規則，

引導當事人通過誠信談判解决糾紛

自從華爲技術有限公司與中興通訊公司互訴標準必要專

利侵權系列糾紛案以及華爲技術有限公司訴美國交互數字公

司（InterDigital，Inc.）專利許可費及壟斷兩案在深圳市中級人

民法院立案審理開始，涉及到通訊産業的標準必要專利的訴訟

在全國各地法院陸續出現，逐年增多。標準必要專利與普通專

利存在兩個區别，即：標準必要專利是承載着專利權人的許可

承諾，即存在法律義務的專利；標準必要專利是實施人不得不

使用的專利，即帶有公共屬性的專利。因此，對標準必要專利

糾紛的處理區别於普通專利侵權糾紛。由於此類案件類型新、

法律問題定性不清，没有明確的法律規定，導致此類糾紛往往

久拖不决。《專利司法解釋二》第二十四條對標準必要專利糾紛

的處理首次做出了規範，解决了一系列的問題。該條第一款解

决了侵犯標準必要專利是否可以判令停止侵權的問題，即否定

了明示標準專利存在默示許可問題，確定了權利人明確對外披

露標準必要專利的，被訴侵權人實施了所述標準必要專利，則

權利人可以要求法院判令專利實施人承擔停止侵權的民事責

任。至於明示的判斷標準，民法上有明確的含義，根據標準必

要專利實務操作的現狀，應當是指以標準必要專利權利人通過

書面或網絡頁面等方式直接、明確公示了所涉標準必要專利的

信息，其效果應足以導致標準實施人閲讀後即知曉所涉必要專

利的基本信息。反之，如果某項專利技術不涉及推薦性國家、

行業或者地方標準，或者未明示，則不能視爲標準必要專利，即

不適用本條。本款隱含着這樣一層含義，即標準必要專利權人

在專利許可條件談判中履行了作出的承諾義務的，則可以對抗

標準實施人提出的不能頒發禁令的主張。該條第二款規定了

法院不予頒發禁令的條件，即在專利實施許可條件談判中專利

權人存在明顯過錯和標準實施人（被控侵權人）無明顯過錯兩

個條件缺一不可。本款應當隱含着鼓勵雙方當事人通過專利

實施許可條件談判解决糾紛的導向。换言之，如果專利權人未

經專利實施許可條件談判即起訴標準實施人侵犯其標準必要

專利的專利權，法院可以裁定駁回起訴，或者立案後中止訴訟，

由雙方當事人進行談判，如果雙方當事人未能通過談判達成許

可條件，經任何一方申請，再由法院恢復案件審理。該條第三

款規定了法院在確定具體許可條件時具體考量的因素。該款

規定是對法院在雙方通過談判無法達成許可協議後，如何適用

FRAND 原則確定許可條件的參考因素，即由法院根據其理解

的 FRAND 原則精神確定合適的許可條件。本款規定也爲此

類許可條件争議案件法院具有管轄權確定了直接的法律依

據。由於司法裁判是雙方争議的最後解决手段，本款規定也爲

雙方當事人提高收集證據的意識儘可能獲得對其有利的結果

指引了方向。同時，本款對於標準必要專利許可條件之訴中許

可條件的確定具有重要的借鑒意義。然而，《專利司法解釋二》

第二十四條未解决以下幾個問題：一是涉及的標準僅涉及國内

推薦性國家、行業或者地方標準，未涉及國際性標準組織或其

他標準制定組織制定的標準以及國内的强制性標準；二是權利

人未明示所涉標準必要專利的情形如何處理；三是過錯應當如

何認定；四是對於雙方均有過錯或均無過錯如何處理，是否可

以判令停止侵權。上述問題都是審判實踐中不能逥避的法律

難題，亟待解决。事實上，由於通訊領域技術更新迅速，專利數

量巨大，在涉及標準必要專利的糾紛審理期限不宜過長，否則

對權利人的利益影響較大。2017 年《判定指南》在參考國内外

案例的基礎上，用 149 至 153 條共計五個條文較爲完善地規

定了標準必要專利的概念、未進入國内的國際標準及其他標

準、明示的判斷、過錯認定原則及具體情形、雙方均無過錯或均

有過錯時的禁令問題等，爲審判實務提供了一套比較科學合理

的審理規則。

1、2017年《判定指南》標準必要專利審理規則設計的幾個

基本前提

如前所述，標準必要專利糾紛案件中有一些法律問題定性

模糊，争議較大，審理規則的建立必須對相關法律問題進行清

晰的梳理。首先，需要確定權利人作出的許可承諾的法律屬

性。許可承諾，是指專利權人根據標準制定組織的特定知識産

權政策（或規章）自願作出的一種不可撤銷的承諾，承諾將納入

標準的專利以特定的許可條件進行對專利實施人專利許可。

目前，對於承諾的法律屬性有單方法律行爲、合同要約以及第

三人利益合同三種觀點。2017 年《判定指南》採用第一種觀

點，即認爲承諾屬於單方法律行爲，理由在於權利人作出的承
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諾雖然是根據標準組織的政策性文件，但是該承諾是針對不特

定的所有實施人，是權利人對其專利權所做的處分，施加了義

務，類似於懸賞廣告，應當屬於單方法律行爲。因此，權利人作

出的許可承諾不構成要約，實施人實施標準必要專利當然不應

視爲承諾，即成立許可合同。專利權人依然可以以實施人未經

其許可實施其標準必要專利而請求法院針對實施人頒發禁

令。由於標準必要專利權利人對其專利權施加了義務，而且標

準必要專利進入技術標準後即成爲具有一定公共利益屬性的

專利權，同時，也從促進技術轉化應用，推進技術進步，保護交

易安全的需要出發，應當以不頒發禁令爲原則，而以頒發禁令

爲例外，只要實施人無過錯即無禁令。權利人和實施人過錯的

認定應當貫徹利益平衡原則，從平衡雙方當事人利益的角度出

發，公平合理地進行界定，才能確保雙方能够積極誠信地進行

談判。需要特别指出的是，頒發禁令通常不應當是權利人的目

標，而是促使實施人誠信談判的工具。

2、具體規則設置

2017 年《判定指南》第 149 條第一款是在《專利司法解釋

二》第二十四條的基礎上，進而規定，按照國際標準組織或其標

準制定組織制定的標準，且專利權人按照該標準組織章程明示

且做出了公平、合理、無歧視的許可義務承諾的標準必要專利，

也應當按照《專利司法解釋二》第二十四條規定的方式處理，即

做到内外一致。第 149 條第二款實質上淡化了對明示的强制

性要求，只要符合標準制定組織關於明示的要求即可，即如果

該標準組織的許可政策要求明示的，標準必要專利權人應當按

照商業慣例對外明示；反之，未要求明示的，標準必要專利權利

人無需對外明示。這樣既能够解决不同標準組織對是否明示

規定不一的現實情况，也可以使 2017 年《判定指南》的相關規

定不違反《專利司法解釋二》第二十四條的規定，同時可以較爲

穩妥地繞開是否明示的問題，促進技術儘快推廣實施，提高社

會公衆的福祉。第 149 條第三款將標準必要專利界定爲實施

技術標準而必須使用的專利，這個定義符合目前實務界的主流

觀點。第 150 條規定了標準必要專利談判雙方的誠實信用原

則。本條既是倡導性規範，同時也是認定過錯的原則，源於《民

法總則》第七條誠信原則的規定。本條的積極意義在於，倡導

雙方當事人誠信談判，並誠信地提出自己的許可條件，最終達

成許可協議。同時，在訴訟中判定過錯時，誠實原則也是判定

的標準，法院應當圍遶着雙方是否誠信地進行談判，是否誠信

地提出許可條件來判斷是否存在過錯。第 151 條規定了權利

人對其作出具體的公平、合理、無歧視許可義務的舉证責任，並

列舉出具體的證據形式。本條意指法院應當查明涉案專利是

否負擔有 FRAND 許可義務從而决定是否需要按照特殊的停

止侵權抗辯規則繼續審理。第 152 條第一款規定了雙方均無

明顯過錯的情况下，只要被訴侵權人履行了最低交付原則，則

一般對權利人要求停止侵權行爲的主張不應予以支持。本條

針對的是雙方均善意且誠信地進行談判，但是由於各自均認爲

其提出的許可條件是符合 FRAND 原則並且難以達成許可協

議的情形，當權利人提起訴訟要求禁令的，只要被訴侵權人將

其認爲符合 FRAND 原則的許可費提交給法院，則一般法院對

權利人要求禁令的請求不予支持。這也是能够證明被控侵權

人誠信談判的一份重要證據。從各國司法實踐看，這種情况雖

然不多，但是也是屢有出現的，應當做出規定。153 條第一款

規定了雙方均有明顯過錯的情形下，頒發禁令的條件在於被訴

侵權人對談判中斷承擔主要責任。而雙方當事人過錯的認定

具體情形分别規定在 152 條第二款和 153 條第二款。該兩款

設置的條件是相對應、相平衡的，不但涉及談判程序中的過錯

判斷，而且也涉及實體要件中的過錯判斷。該兩款所羅列的情

形基本上涵蓋了雙方談判過程中的所有可能導致談判終止的

情形。■
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On 20 April 2017, Beijing High People’s Court officially
released the Guidelines for Patent Infringement Determina⁃
tion (2017) (briefly known as the 2017 Guidelines). After the
promulgation of the Interpretation II of the Supreme People’
s Court on Several Issues Concerning the Application of
Law in the Trial of Dispute over Patent Infringement (briefly
known as the Interpretation II) 1, the Beijing High People’s
Court revised the 2013 Guidelines pursuant to the contents
of the Interpretation II and in compliance with the develop⁃
ment and demands of patent adjudication practices in re⁃
cent years to complete the 2017 Guidelines. The revision of
the Guidelines was initiated in January 2016. Before finaliz⁃
ing the 2017 Guidelines, the project team has collected and
systematically studied more than 150 patent⁃related cases
domestically and abroad, and convened two expert sympo⁃
siums while soliciting opinions from IP practitioners and aca⁃
demia. The 2017 Guidelines contain 153 provisions with
21,000 Chinese characters in length and basically under
the framework of Opinions of the Beijing High People’s
Court on Several Issues Concerning Patent Infringement
Determination (2001) (trial) (briefly known as the 2001 Opin⁃
ions) and the 2013 Guidelines, that is, it consists of six
parts, namely determination of protection scope of the pat⁃

ent for invention or utility model, determination of infringe⁃
ment of patent for invention or utility model, determination of
protection scope of the patent for design, determination of
infringement of patent for design, determination of acts of
patent infringement and defense against patent infringe⁃
ment.

On the critical occasion of the Fourth Amendment to
the China’s Patent Law, the 2017 Guidelines were undergo⁃
ing revision. The research group has scrutinously and time⁃
ly studied the revised drafts of the Patent Law at different
times in an effort to avoid touching upon those likely revised
provisions in the 2017 Guidelines. The revision of the 2017
Guidelines primarily followed the guiding concepts of step⁃
ping up IP protection, determining relevant adjudication
rules for new types of cases and clarifying adjudication
thinking in patent infringement cases. It was the first time
that the provisions in relation to hot issues in judicial prac⁃
tice like standard ⁃ essential patents (SEPs) and graphical
user interfaces (GUIs) have been set forth in China. In the
course of the revision, the Beijing High People’s Court ac⁃
tively carried out the Supreme People’s Court’s IP judicial
protection policies of“Judicial Dominance, Severe Protec⁃
tion, Classified Implementation and Coordinated Proportion⁃

Interpretation of Amendments
to Guidelines for Patent

Infringement Determination
(2017) issued by Beijing High

People’s Court
Yang Boyong and Jiao Yan

CHINA PATENTS & TRADEMARKS NO.3, 2017 PATENT 25


