
2019 年 12 月 6 日，中華人民共和國最高人民法院（以下

簡稱“最高人民法院”）對“深圳敦駿科技有限公司訴深圳市吉

祥騰達科技有限公司、濟南歷下弘康電子産品經營部、濟南歷

下昊威電子産品經營部侵害發明專利權糾紛一案”（以下簡稱

“敦駿訴騰達案”）2作出二審終審判决：駁回上訴，維持原判。3

該案涉及權利要求解釋、多主體實施方法專利侵權判定規則以

及侵權損害賠償額計算中舉证責任等多個問題。針對這些專

利侵權訴訟中的基本問題，最高人民法院在現有法律框架下，

結合該案基本事實，分别給出了具有指引意義的裁判規則。其

中最值得關注的是，最高人民法院在充分考慮涉案多主體實施

方法專利本身的技術特點，並由此考察被訴侵權行爲在方法專

利技術特徵被全面覆蓋過程中所起作用的基礎上，適用直接侵

權認定被訴侵權行爲構成專利侵權。該案拓寬了中國法院關

於多主體實施方法專利侵權糾紛案件的審理思路，所抽象出的

“不可替代的實質性標準”對於今後類案審理具有重要參考和

指引意義。

敦駿訴騰達案與美國著名的 Akamai Technologies v.

Limelight Networks 4案（以下簡稱“Akamai v. Limelight 案”）

均涉及多主體實施方法專利的侵權判定，且均適用直接侵權認

定其中某個實施主體的被訴侵權行爲構成專利侵權，因此敦駿

訴騰達案一經公開宣判即引起業内人士廣泛關注和評議。有

學者指出，“本案相關法理分析，相較於業内較爲熟知的美國同

類案件所採用的法理，自主開闢了不同路徑”，5“在擴大解釋的

路徑上，CAFC 從多主體間的關係出發，擴大解釋判例法確立

的‘控制或指揮’規則，最高法知産庭則是從專利和被控侵權産

品的技術特徵對比出發，確立‘實質性固化+自然再現’規則，兩

者存在一定的差異”。6還有學者提出，“出於保護專利權人利

益的政策考量，有必要對全面覆蓋原則予以擴展以應對多實施

主體的方法專利侵權。然而，國内此類案件的數量屈指可數，

且判决書中均未提出清晰的侵權判定規則，多實施主體的方法

專利侵權在侵權理論中的定位、對全面覆蓋原則的擴展應達到

何種程度亟待明確”。7可以説，敦駿訴騰達案在繼西安西電捷

通無綫網絡通信股份有限公司訴索尼移動通信産品（中國）有

限公司發明專利權侵權案 8（以下簡稱“捷通訴索尼案”）之後，

再次引發了業界對多主體實施方法專利侵權判定問題的研

究。爲便於讀者對該問題有一個全面認識進而有助於深入探

討，筆者擬首先介紹多主體實施方法專利的概念和特點以及該

類型專利的保護難點，對敦駿訴騰達案之前的司法保護路徑進

行初步分析，然後以敦駿訴騰達案爲切入點，介紹直接侵權在

多主體實施方法專利的侵權判定中的適用，並將敦駿訴騰達案

與美國的 Akamai v. Limelight 案的審理思路和裁判規則予以

比較，最後闡述敦駿訴騰達案的影響和意義。

一、多主體實施方法專利的特點、

保護難點以及當前保護路徑分析

多主體實施方法專利目前尚無嚴格法律定義，司法實踐中

通常是指某一類在權利要求中限定了多個主體參與方能完整

實施的方法專利。多主體實施方法專利常見於網絡通信領域，

這與網絡通信領域所具有的“互聯互通、信息共享、多方協作、

多主體實施方法專利侵權
判定的創新實踐
——以敦駿訴騰達案爲切入點
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持續創新”技術特點密切相關。近年來，進入我國司法程序的

多主體實施方法專利的侵權糾紛雖然在數量上並不是很多，但

每個案件都能引起業界的廣泛關注。除了賠償額高、當事人影

響力大等外在因素之外，最主要的還是業界期待法院能够在個

案中對多主體實施方法專利的侵權判定標準予以明確，從而能

够給創新主體的專利申請和維權活動以明確指引。

在目前法律框架下，多主體實施方法專利難以獲得專利法

保護的根本原因在於此類專利需由多個主體實施，而往往任何

一個主體的單側實施行爲在形式上難以滿足“全面覆蓋原則”9

的要求。一方面，“全面覆蓋原則”是“公開换保護”“權利公示”

的必然要求，輕易突破“全面覆蓋原則”，將會導致專利權範圍

被不合理地擴張，專利的權利邊界不穩定，降低社會公衆對侵

權判斷的可預期性，損害社會公衆的信賴利益；而另一方面，多

主體實施方法專利圈定的保護範圍亦可被輕易規避，即使發明

實質遭到盗用，但根據“全面覆蓋原則”，權利人也難以追究盗

用者的侵權責任，這對技術創新做出貢獻的專利權人而言並不

公平。社會公衆利益與專利權人利益、法律秩序與個案公平之

間的衝突，在涉及多主體實施方法專利的侵權糾紛案件中尤顯

激烈，這使得法院在審理此類專利侵權糾紛案件時十分糾結。

在敦駿訴騰達案之前的司法實踐中，對於多主體實施方法專

利，除通過“測試侵權”10的路徑予以保護之外，還嘗試過通過間

接侵權予以保護。由於“測試侵權”的認定相對簡單，對於是否

構成侵權的定性一般不會産生争議 11，故不再對此展開討論。

本文主要針對間接侵權在多主體實施方法專利侵權判定過程

中的適用問題進行討論和分析。

2016 年最高人民法院出臺《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）》[法釋（2016）1

號，以下簡稱“專利法司法解釋（二）”]之後，在專利侵權糾紛案

件中適用間接侵權理論規制一些特殊的專利侵權行爲便有了

直接的法律依據 12。相較於《中華人民共和國專利法》（以下簡

稱“專利法”）第十一條第一款 13以及專利法司法解釋（一）第七

條 14所規定的專利直接侵權，專利法司法解釋（二）第二十一條

規定的“幫助”和“教唆”侵權的成立，並不要求幫助者或者教唆

者“完整”“直接”實施專利權利要求的全部技術特徵，而是“降

低了要求”，尤其是“幫助侵權”在技術層面只需滿足專門用於

實施專利的“專用品”條件即可 15，這爲多主體實施方法專利侵

權判定適用間接侵權創造了一定的空間。在捷通訴索尼案中，

一審法院就作了這樣的嘗試 16。下面，圍遶我國專利法關於專

利間接侵權的立法模式以及間接侵權成立要件，對間接侵權在

多主體實施方法專利侵權判定中的適用問題逐一進行分析。

1. 關於立法模式。

我國的專利間接侵權採取美國式的二元立法模式，專利間

接侵權包括幫助侵權與教唆侵權。幫助侵權側重於爲他人提

供實施專利技術方案所需的物質資料方面的幫助，而教唆侵權

側重於誘使他人産生實施專利技術方案的動機或者向其提供

所需的技能。由於幫助侵權人所提供物質資料往往是多主體

實施方法專利實施過程中必不可少的硬件裝置，相對而言，幫

助侵權行爲在多主體實施方法專利的實施過程中的直接參與

程度較高，因此，多主體實施方法專利侵權判定中所涉及的間

接侵權問題，一般是指幫助侵權。

2. 關於“專用品”。

對於産品專利而言，其權利要求中的每一個技術特徵一般

存在與之相對應實體零部件。尤其是權利要求中能够給專利

帶來新穎性、創造性的區别技術特徵，往往係專門用於實施該

産品專利的材料、設備、零部件、中間物等，也即對應於間接侵

權中的“專用品”17。然而對於方法專利而言，其要求保護的對

象是改造客觀世界的技術方法，而不是改造客觀世界過程中所

利用的工具。因此，方法專利創新點並不在於其所利用的工

具，而在於對工具的特定運用方式。那種必須依賴於某一“專

用品”才能實施的專利，往往還可以申請與該“專用品”相對應

的産品專利，並通過該産品專利實現對其發明創造的保護。因

而，一般來説，在專利侵權訴訟程序中所涉及到的方法專利，很

難滿足“專用品”的條件。當然，司法實踐中，也存在着將某一

産品模塊認定爲實施方法專利的“專用品”的情形，但如果仔細

分析，該産品模塊之所以成爲“專用品”，根本原因在於該産品

模塊内植入了執行方法的軟件，對於蓄意侵權者而言，完全可

以同時向該模塊植入具有其他用途、功能的軟件，使該模塊不

再是實施方法專利的“專用品”，從而輕易規避間接侵權的法律

規定。故對於方法專利而言，能够滿足“專用品”要件的情况並

不多，且該要件容易被規避。
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3. 關於“明知”。

幫助侵權中的“明知”是指被訴侵權人明知其向他人提供

的物品係專用於實施專利的“專用品”，這是一種主觀認知狀

態，應通過外在的客觀證據予以證明。一般而言，被訴侵權人

在被訴之日之前收到的侵權警告函、專利許可邀約或者認定構

成侵權的法律文書等，能够直接證明被訴侵權人具有“明知”的

主觀認知狀態。在捷通訴索尼案中，一審判决雖然並未專門對

被告行爲是否符合“明知”予以論证，但根據查明事實，在遠早

於本案發生訴訟前原、被告之間就涉案專利的許可存在談判，

故在該案中可以認定被告對於 WAPI 功能模塊組合爲侵權“專

用品”且係用於實施涉案專利是“明知”的。需要注意的是，幫

助侵權中的“專用品”要件與“明知”要件之間相互聯繫，在司法

實踐中，當被訴侵權人所提供的物品屬於專門用於實施專利的

材料、設備、零部件、中間物等，並且不具有任何其他實質性非

侵權用途時，應當推定被訴侵權人作爲“專用品”的生産、銷售

者主觀上對於其提供的物品係專用於實施專利技術方案是“明

知”的，此時，應由被訴侵權人提供相反證據。在被訴侵權人未

進一步提供推翻上述推定的相反證據的情况下，應認定其對於

其提供的物品係專用於實施專利技術方案是“明知”的。

4. 關於間接侵權與直接侵權之間的關係。

間接侵權是否須以直接侵權爲前提，專利法及其司法解釋

並没有明確規定。在司法實踐中主要有三種觀點：即“從屬説”

“例外説”和“獨立説”。“從屬説”認爲，間接侵權從屬於直接侵

權，其成立需以直接侵權爲前提。主要依據是專利法司法解釋

（二）第二十一條所規定的幫助侵權和教唆侵權，其法律依據來

源於《中華人民共和國侵權責任法》第九條 18，該條規定了幫助

和教唆侵權與直接侵權行爲人承擔連帶侵權責任，由此得出專

利間接侵權仍屬於共同侵權的範疇，故間接侵權行爲必須以直

接侵權行爲存在爲前提條件。“例外説”本質上與“從屬説”相

同，只是考慮到了專利法中的一些特殊情况，作了例外規定，即

間接侵權原則上應當以直接侵權爲前提，但例外情况下，可不

依賴於直接侵權而成立。主要理由是：若絶對按照“間接侵權

的成立應當以直接侵權成立爲前提”，則會因“非生産經營目不

構成侵權”以及專利法中不視爲侵權的例外規定，導致相當一

批專利無法獲得專利法保護。在此情况下，可以由間接侵權行

爲人直接承擔侵權責任 19。“獨立説”是將“例外説”中僅適用於

例外的情形拓展到一般情形，認爲間接侵權並不以直接侵權的

成立爲要件，而以專利技術方案的所有技術特徵是否最終被全

面覆蓋爲成立要件，至於實施專利權利要求所有技術特徵的

“全面覆蓋”行爲是否構成專利直接侵權，並不影響間接侵權的

認定。

“從屬説”“例外説”是傳統意義上的主流觀點，在傳統技術

領域範圍内，能够較好地發揮平衡專利權人和社會公衆利益的

作用。而“獨立説”則是隨着新技術特别是網絡、信息技術的興

起而發展起來的，充分考慮到了這些新技術領域的技術特點，

因而能够較好地滿足上述技術領域專利保護的客觀需求。但

目前而言，尚没有哪一種觀點被我國專利法、司法解釋或者最

高人民法院的判决明確支持。

仍以捷通訴索尼案爲例，一審判决持“獨立説”，認爲：“這

並不意味着專利權人應該證明有另一主體實際實施了直接侵

權行爲，而僅需證明被控侵權産品的用户按照産品的預設方式

使用産品將全面覆蓋專利權的技術特徵即可，至於該用户是否

要承擔侵權責任，與間接侵權行爲的成立無關”。但是，該案二

審判决却持“例外説”，認爲：“由於直接實施人不侵犯專利權而

由‘間接侵權’行爲人承擔民事責任屬於例外情况，應當符合下

列要件：1. 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，爲生産經營目的向直接實施人提供該專用産品；2.

該專用産品對涉案專利技術方案具有‘實質性’作用，即原材

料、中間産品、零部件或設備等有關産品對實現涉案專利技術

方案而言,不但不可或缺，而其佔有突出的重要地位，而不是任

何細小的、佔據很次要地位的産品；3. 該專用産品不具有‘實質

性非侵權用途’，即原材料、中間産品、零部件或設備等有關産

品並非通用産品或常用産品，除用於涉案專利技術方案外無其

他合理的經濟和商業用途；4. 有證據證明存在直接實施人且該

實施人屬於‘非生産經營目的’的個人或《專利法》第六十九條

第三、四、五項的情形”。

值得關注的是，在 2018 年 7 月 9 日第四次全國法院知識

産權審判工作會議上，最高人民法院副院長陶凱元在會議報

告 20中指出：“專利領域中的幫助侵權以被幫助者利用侵權專
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用品實施了覆蓋專利權利要求全部技術特徵的行爲爲條件，既

不要求被幫助者的行爲必須構成法律意義上的直接侵權行爲，

也不要求必須將幫助者和被幫助者作爲共同被告”，由此得知，

關於專利間接侵權與直接侵權的關係，最高人民法院最近的司

法政策持“獨立説”。

總體而言，在我國現有法律框架下，間接侵權制度屬於直

接侵權制度的補充，其設立目的就是爲了規制一些無法通過直

接侵權制度規制的專利侵權行爲，爲專利侵權判定增加了一條

可選路徑，豐富了我國專利侵權判定體系的内容。多主體實施

方法專利能否適用間接侵權，不能一概而論，需要根據個案情

形予以判斷。

二、敦駿訴騰達案基本事實和

侵權判定思路

（一）涉案專利、被訴侵權技術方案以及被訴侵權行爲

涉案專利涉及一種通過 Web 虚擬服務器實現簡易 Web

認证上網（亦稱爲强制 Portal）的方法，權利要求 1 爲：1. 一種

簡易訪問網絡運營商門户網站的方法，其特徵在於包括以下處

理步驟：A. 接入服務器底層硬件對門户業務用户設備未通過認

证前的第一個上行 HTTP 報文，直接提交給“虚擬 Web 服務

器”，該“虚擬 Web 服務器”功能由接入服務器高層軟件的“虚

擬 Web 服務器”模塊實現；B. 由該“虚擬 Web 服務器”虚擬成

用户要訪問的網站與門户業務用户設備建立 TCP 連接，“虚擬

Web 服務器”向接入服務器底層硬件返回含有重定向信息的報

文，再由接入服務器底層硬件按正常的轉發流程向門户業務用

户設備發一個重定向到真正門户網站 Portal_Server 的報文；

C. 收到重定向報文後的門户業務用户設備的瀏覽器自動發起

對真正門户網站 Portal_Server 的訪問。權利要求 1 的技術方

案可參見圖 1。

根據權利要求内容，涉案方法專利涉及三個執行主體（裝

置），一是接入服務器，其包括底層硬件和高層軟件（虚擬 Web

服務器），二是門户業務用户設備（以下簡稱“用户電腦”），三是

門户網站（Portal_Server，簡記爲 P.S）。

原告深圳敦駿科技有限公司主張深圳市吉祥騰達科技有

限公司製造、許諾銷售、銷售多款無綫路由器（以下簡稱“被訴

侵權産品”，對應於涉案專利中的接入服務器）的行爲侵害了敦

PC BAS Sina Sina P.S

5 连接

1

4

2

3重定向

虚 拟

圖 1：涉案專利强制
Portal 過程示意圖
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駿公司的涉案專利權，向法院提起訴訟。

通過對被訴侵權産品技術測試結果的分析，可以證明在被

訴侵權産品的“Web 認证”模式開啓情况下的正常使用過程中，

被訴侵權産品與用户電腦、門户網站（P.S，内置於被訴侵權産

品）之間的報文傳輸方式，與涉案專利權利要求所限定的方式

一致，即被訴侵權産品的正常使用過程中再現了涉案專利權利

要求的所有技術特徵。被訴侵權産品的强制 Portal 過程參見

圖 2。被訴侵權産品除了“Web 認证”上網模式外，還有其他認

证上網模式，在其他認证上網模式下，並不涉及本案專利。

（二）案件審理思路

涉案方法專利的實施涉及到三個執行主體，而被告僅是其

中接入服務器的製造者和銷售者。從案件表面事實來看，被告

並没有直接使用涉案方法專利的行爲，更談不上完整實施涉案

方法專利。由於直接侵權的成立，以行爲人直接實施了《專利

法》第十一條所規定的行爲，且該行爲或者行爲結果要覆蓋專

利權利要求的全部技術特徵爲要件，本案似難以認定爲直接

侵權。

而從間接侵權角度分析，首先，被訴侵權産品是一款商用

無綫路由器，雖然具備實施涉案方法專利的功能，但同時也可

以採用與涉案方法專利不同的認证上網方式，因而無法認定爲

侵權專用品。其次，本案訴訟之前，原、被告之間並未就涉案專

利許可問題磋商，僅憑涉案專利授權公告難以推定騰達公司明

知其所製造、銷售的被訴侵權産品可以用於實施涉案方法專

利。由此可見，本案情况亦無法滿足間接侵權的條件。經初步

分析，本案被告行爲似難以構成專利侵權，應駁回原告的訴訟

請求。

但法院注意到如下事實：（1）被告雖未實施涉案專利方法，

但其以生産經營爲目的製造、許諾銷售、銷售的被訴侵權産品，

具備可直接實施專利方法的功能，在用户利用被訴侵權産品完

整再現涉案專利方法的過程中，發揮着不可替代的實質性作

用。（2）被告從製造、許諾銷售、銷售被訴侵權産品行爲中獲得

的不當利益與涉案專利存在密切關聯，被告因涉案專利獲得了

原本應當屬於專利權人的利益。（3）因終端用户（操作用户電腦

的人）利用被訴侵權産品實施涉案專利方法的行爲並不構成專

利法意義上的侵權行爲，專利權人的創新投入無法從直接實施

專利方法的終端網絡用户處獲得應有回報，被告却因涉案專利

獲得了原本屬於專利權人的利益，利益分配嚴重失衡，有失公

平。因此，基於公平原則，最高人民法院在二審中認爲有必要

對被訴侵權行爲的定性作進一步分析。

（三）侵權判定過程

最高人民法院在進一步挖掘和分析本案事實尤其是技術

事實的基礎上，對本案是否滿足直接侵權條件作出如下判斷：

首先，關於侵權行爲。二審判决指出：“終端用户在使用終端設

備時再現的專利方法過程，僅僅是此前固化在被訴侵權産品内

的專利方法的機械重演”，由此可見，對於終端用户而言，其在

網頁瀏覽器内輸入其想要瀏覽網站的網址（該步驟是涉案專利

權利要求 2 所限定的步驟）的行爲，僅僅是觸發了專利方法所

有步驟被軟件自動執行，其既没有執行專利方法的動機，也對

專利方法所有步驟被執行没有感知，終端用户不應視爲使用了

涉案方法專利的主體，其在網頁瀏覽器地址欄内輸入其想要瀏

覽網站的網址的行爲係正常的使用現有技術的行爲，而非使用

專利方法的行爲。由於侵權行爲的主體不可能是裝置或軟件，

而應當是通過裝置或軟件來實施專利侵權行爲的民事主體，因

此，將具備執行方法專利所有步驟的軟件固化到被訴侵權路由

器中據此獲利的民事主體，應當被認定爲使用了涉案專利方法

的主體。據此，被告在製造被訴侵權路由器的過程中固化專利

方法的行爲，並非一般地爲執行專利方法創造條件或提供幫助

的輔助行爲，而是屬於《專利法》第十一條所規定的直接使用了

涉案專利方法的行爲。

其次，關於“全面覆蓋”。被告在製造被訴侵權路由器時，

將專利方法的實質内容通過軟件的方式固化到被訴侵權路由

器的過程，就是實施了“全面覆蓋”專利技術特徵的行爲。之所

以用“專利方法的實質内容”而不是“專利方法的全部技術特

徵”，是因爲：一方面，方法專利權利要求中涉及到的産品和裝

置没有辦法通過軟件的方式固化到被訴侵權産品中，能固化到

被訴侵權産品中的是對這些産品和裝置控制、調用等指令；另

一方面，方法專利保護的對象是特定的方法、步驟、操作流程，

而不是産品裝置，在已將所有體現專利方法的步驟、操作流程

的技術特徵以軟件的方式固化到被訴侵權産品中的情况下，應

認定該固化行爲實現了對方法專利所有技術特徵的“全面覆
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蓋”。

根據前述分析，被告在製造被訴侵權産品的過程中固化專

利方法的行爲，屬於《專利法》第十一條所規定的使用方法專利

的行爲，並且，該固化使用行爲的結果導致涉案方法專利的所

有技術特徵被“全面覆蓋”，因此被告構成專利侵權。據此，敦

駿訴騰達案確立如下規則：即如果被訴侵權行爲人以生産經營

爲目的，將專利方法的實質内容固化在被訴侵權産品中，該行

爲或者行爲結果對專利權利要求的技術特徵被全面覆蓋起到

了不可替代的實質性作用，也即終端用户在正常使用該被訴侵

權産品時就能自然再現該專利方法過程的，則應認定被訴侵權

行爲人實施了該專利方法，侵害了專利權人的權利，即“不可替

代的實質性作用”標準。

三、敦駿訴騰達案與

Akamai v. Limelight案比較

2015 年 8 月 13 日，美國聯邦巡迴上訴法院（CAFC）對

Akamai 案進行全席審理，判决被告 Limelight 公司構成直接侵

權，Limelight 公司不服，請求美國最高法院再審，2016 年 4 月

18 日，美國最高法院拒絶發出調卷令。至此，這起歷時十年、

號稱“雲計算專利第一案”、美國聯邦地區法院和 CAFC 在是否

構成侵權以及屬於直接還是間接侵權問題上幾經反復的專利

侵權案終於塵埃落定 21。

Akamai v. Limelight 案所涉專利是一種通過互聯網傳輸

内容的方法專利（專利號爲：US 6108703），與敦駿訴騰達案所

涉專利類似，該專利需要兩方主體實施。被告 Limelight 公司

實施了除“標記（tagging）”“服務（served）”之外的所有專利方

法步驟。同時，Limelight 公司還具有如下行爲：（1）其與用户

的合同中表明如果用户想要獲得 Limelight 公司的内容傳輸服

務，其必須執行“標記（tagging）”“服務（served）”這個步驟；

（2）其向客户提供了關於如何“標記（tagging）”的説明和技術

支持。在 Akamai v. Limelight 案中，CAFC 增設了符合“控制

或指揮”標準的情形 22，即：被訴侵權人以執行專利方法的一個

或者多個步驟作爲參與活動或者獲得利益的條件，並設置了執

行這些步驟的方式或時機 23，簡稱爲“條件-時機”標準。由於

被告 Limelight 公司將用户實施“標記（tagging）”“服務

（served）”步驟，作爲用户可以獲得由 Limelight 公司提供的内

容傳輸網絡服務的條件，並且 Limelight 公司設置了客户執行

“標記（tagging）”步驟的方式或時間，因此 Limelight 公司應承

擔直接侵權責任。

雖然 Akamai v. Limelight 案和敦駿訴騰達案均涉及多主

體實施方法專利，且均是通過直接侵權路徑判定被訴侵權行爲

構成專利侵權，但兩案所涉及的被訴侵權行爲類型並不相同，

導致兩案的思考角度、法律適用和責任來源都存在一定差異，

現結合表 1，對比分析如下。

1. 關於被訴侵權主體和被訴侵權行爲。

在 Akamai v. Limelight 案中，被告 Limelight 公司是網絡

服務提供商，其所實施行爲包括兩個部分，一是通常意義上“使

用”方法專利的行爲，即實施了方法專利技術方案的絶大部分

步驟，二是“控制或指揮”其客户實施部分專利步驟的行爲，也

就是“條件-時機”標準中所指的行爲。而敦駿訴騰達案中，被

主體

行爲

侵權判
定標準

角度

法律
適用

法理

共性

Akamai v. Limelight案

網絡服務提供商

實施專利方法大部分步驟
的行爲、“控制或指揮”行爲

條件
-

時機
標準

各參與主體之間的關係

“控制或指揮”標準的擴張

歸因理論/替代責任

全面覆蓋、無過錯責任

1. 被訴侵權人將第
三人需要實施專利
的一個或多個步驟，
作爲第三人能够參
與（由被訴侵權人所
主導的）某項活動或
者（從被訴侵權人
處）獲得某項利益的
條件 24

2. 被訴侵權人設置
上述步驟的實施方
式或者時機

敦駿訴騰達案

網絡設備製造商

將專利方法固化到産品的行爲

不可替
代的實
質性作
用標準

被訴侵權行爲的作用和效果

“使用”行爲的合理解釋

直接侵權

行爲或者行爲結果 25

對專利被“全面覆
蓋”起到不可替代的
實質性作用；其他實
施者正常使用該被
訴侵權産品時就能
自然再現該專利方
法過程

表 1：Akamai v. Limelight 案與敦駿訴騰達案比較
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告騰達公司是無綫路由器製造商，其所實施的是將專利方法的

實質内容通過軟件固化在被訴侵權産品中的行爲。因此，兩案

中的侵權判定標準所規制的侵權行爲有所不同：“條件-時機”

標準適用於規制未經許可實施專利方法的部分步驟的侵權行

爲；而“不可替代的實質性作用”標準規制的是未經許可將專利

方法的實質内容通過軟件固化到産品中的行爲。

2. 關於審查角度。

在 Akamai v. Limelight 案中，CAFC 在美國現有的拆分式

侵權法律框架體系下，從各參與實施方法專利的主體之間關係

的角度入手，提出當被訴侵權人實施的行爲符合“條件-時機”

標準時，就可以認定被訴侵權人與其他參與主體之間存在“控

制或指揮”關係，從而構成直接侵權。在該標準指引下，法院重

點審查内容是其他行爲人所實施的其餘步驟以及實施其餘步

驟的時機是否取决於被訴侵權人的相關行爲，或者是否與被訴

侵權人的相關行爲存在某種聯繫。而敦駿訴騰達案則基於直

接侵權的構成要件，從被訴侵權行爲及其結果對專利權利要求

被“全面覆蓋”所産生的作用和效果角度入手，提出當被訴侵權

行爲滿足“不可替代的實質性”作用時，該行爲就構成專利直接

侵權，適用此標準過程中，法院重點審查的内容是方法專利本

身的技術特性，例如多主體之間的交互程度、可編程性、是否可

通過軟件的方式固化於硬件裝置等，從而作出最終判斷。

3. 關於法律適用。

在 Akamai v. Limelight 案中，CAFC 將“控制或指揮”標準

的内容予以擴張，將符合“條件-時機”標準的情形也納入到“控

制或指揮”涵蓋範圍，雖然所遵循的法理依據仍然是普通法的

歸因理論或替代責任理論，但“條件-時機”所確立的標準，較之

Akamai v. Limelight 案之前的“代理”或“合同”標準 26，明顯降

低了對“控制或指揮”關係緊密程度的要求，因此，新標準界定

的侵權範圍明顯要比“代理”“合同”標準寬泛許多，可以説，在

Akamai v. Limelight 案後，惡意規避多主體實施方法專利侵權

將變得更加困難。

在敦駿訴騰達案中，最高人民法院將“方法專利的實質内

容通過軟件固化到産品”的行爲認定爲直接侵權行爲，係對《專

利法》第十一條所規定的“使用”行爲的合理解釋。其一，從文

義解釋角度來看，將前述固化行爲認定爲侵害專利權的行爲，

並没有超出專利法第十一條所規定的各類具體侵權行爲共同

的上位概念“實施”的文義射程，同時，將此類固化行爲解釋爲

對方法專利的使用行爲，也没有超出社會公衆預測可能性的範

圍；其二，從專利法立法目的來看，專利法的立法目的是保護獲

得專利授權的技術方案，使之免於他人未經許可的盗用。網絡

通信領域中的許多方法專利，往往是通過軟件控制硬件設備得

以實施，整個過程高度自動化，因而，對此類方法專利的使用行

爲，不應僅局限於直接再現技術方案的行爲，還應追溯到以生

産經營爲目的，將方法專利固化到硬件裝置的行爲，該行爲就

是對方法專利的一種盗用形式，這種違法行爲應當被包含在專

利法所禁止的“使用”行爲的概念中。由此，敦駿訴騰達案通過

對方法專利“使用”行爲進行合理解釋，爲方法專利提供了更爲

精準的保護。

可以説，兩國法院都是在現有法律框架下，對先例規則或

者現有法律規定進行合理的解釋，以適應新興技術領域的專利

保護需求，可謂殊途同歸。

四、敦駿訴騰達案的影響和意義

第一，拓寬了多主體實施方法專利的保護空間。在充分分

析網絡通信領域多主體實施方法專利的技術特點的前提下，依

據公平原則，通過對《專利法》第十一條的合理解釋，將此類專

利的權能，從僅可以禁止他人直接使用方法專利的行爲，擴展

到禁止他人將方法專利的實質内容通過軟件固化到硬件裝置

的行爲，實現從源頭上遏制侵權，專利權人得以直接追究此類

實質侵權人的侵權責任。

第二，深化了對方法專利保護客體的認識。方法專利保護

的對象是工藝過程、操作條件、步驟或者流程等人類改造客觀

世界的特定過程，而不是在這個過程中所利用的工具。被訴侵

權技術方案是否落入方法專利權的保護範圍，審查重點是被訴

侵權技術方案的實施過程是否與專利權利要求所限定的步驟、

方法等相同，而不是審查被訴侵權技術方案實施過程中所需利

用的裝置設備在侵權事實中是否存在，這是準確理解方法專利

中的“全面覆蓋”原則的關鍵所在。

第三，推動着專利侵權判定體系的不斷發展。科學技術的
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日新月異，决定了專利侵權判定體系必須是一個開放和包容的

體系，敦駿訴騰達案所確立的標準爲業内人士廣泛認可和接

受，再次印证尊重産業發展規律、與時俱進的裁判思維在專利

案件審判中的重要性。“不可替代的實質性作用”標準，需要在

司法實踐中不斷接受檢驗並進一步發展，可以合理預見，除了

用於衡量本案中“固化”行爲是否構成侵權外，“不可替代的實

質性標準”還將會有更爲廣闊的適用空間。

五、結語

本文以敦駿訴騰達案爲切入點介紹了多主體實施方法專

利侵權判定在中國法院的創新實踐。如前所述，專利法是一個

開放的體系，中美兩國的司法實踐都表明，技術創新的内在需

求，必然要求法官站在一個更高的視角審視個案中面臨的新問

題。在司法場景下，“法律”只是法官藉以形成自己决定的一些

最廣義的材料 27，在現有立法框架下，準確運用法律解釋方法，

充分研究個案技術事實的特點，朝着有利於技術發展、有利於

促進公平競争的方向探索專利權保護的合理邊界，是給出最優

决定的最佳途徑。■

作者：最高人民法院知識産權法庭法官，工學博士

1 本文僅代表作者個人觀點。

2 一審：（2018）魯01民初1481號民事判决書；二審：（2019）最高法知
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22 在美國判例法語境下，涉及多主體實施專利的拆分式侵權主要考

慮以下兩類情形：一是被訴侵權人與其他實施者之間存在“控制或

指揮（control or direct）”關係，即被訴侵權人控制或指揮其他主體實
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其代理人實施涉案方法專利的其餘技術特徵；（2）合同關係，即被訴
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26 參見註22。
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社，2009年1月。
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