
一、引言

根據我國第三次修訂的《專利法》（下文簡稱“修法”）第 62

條（現第 67 條）的規定，“在專利侵權糾紛中，被控侵權人有證

據證明其實施的技術或者設計屬於現有技術或者現有設計的，

不構成侵犯專利權”。該規定自 2008 年修法引入我國專利法，

結束了我國專利法没有正式規定現有技術抗辯的局面，目的在

於克服之前僅依靠司法解釋 1而導致現有技術抗辯“缺乏堅實

的法律基礎”，“容易導致施行上的不一致”的現象。2

回顧當年業界的争論，這些不一致之處主要有：1. 現有技

術範圍不清晰，扺觸申請可否作爲現有技術抗辯的依據存在争

議；3 2. 專利侵權比對與現有技術抗辯的優先適用關係不明確，

對專利侵權比對是否爲前置性步驟存有争議；4 3. 現有技術抗

辯的比對方式不明確，存在單獨比對方式和混合比對方式等分

歧；5 4. 現有技術抗辯的比對標準不明確，存在新穎性標準、有

限創造性標準、創造性標準、等同標準等分歧。6 這些分歧降低

了現有技術抗辯制度適用的穩定性。

爲了統一司法適用，最高人民法院在 2009 年 12 月 21 日

頒佈的《關於審理侵犯專利權糾紛案件應用法律若干問題的解

釋》（下文簡稱“《解釋》”）第 14 條第 1 款進一步規定，“被訴落

入專利權保護範圍的全部技術特徵，與一項現有技術方案中的

相應技術特徵相同或者無實質性差異的，人民法院應當認定被

訴侵權人實施的技術屬於專利法第六十二條規定的現有技

術”。7

現在距離專利法修法和《解釋》出臺已經滿十二載，那麽，

我國司法實踐是否已經藉助前述立法，實現了當初克服“施行

不一致”的初衷呢？本文以我國專利侵權訴訟中的現有技術抗

辯案件爲樣本，分析這段時期我國司法機關適用現有技術抗辯

的基本情况，評析專利法和《解釋》的實施效果。

二、我國司法實踐的基本狀况：

案件數量和主要特點

根據筆者在“北大法寶”的檢索 8，涉及現有技術抗辯案件

的數量變化有幾個特點。第一，自 2009 年開始這類案件數量

出現了較快的增長，這應該與 2009 年我國專利法正式確立了

現有技術抗辯的法律地位，從而刺激該制度的利用率有關。第

二，2013 年，北京市高級人民法院發佈的《專利侵權判定指南》

明確允許簡單組合現有技術和公知常識進行現有技術抗辯，這

降低了現有技術抗辯的門檻，案件數量又迎來一個小高峰。第

三，現有技術抗辯案件數量與專利侵權訴訟數量正相關。第

四，2020 年專利訴訟結案總量和涉及現有技術抗辯案件結案

數量都出現了明顯的下滑，這或許與新冠疫情的爆發有關（參

見圖 1）。

從這些案件的終審審級來看，一審案件佔比 44%，二審案

件 51%，再審案件 5%。通過進一步篩選，筆者得到有效樣本

案例 49 件，所涉裁判文書 49 份。9 對這些裁判文書做進一步

分析，可以發現如下特點。

第一，從樣本案件的終審審級來看，約 53%的文書是二審

判决書，這説明樣本案件的上訴率很高，與總體上訴率類似 10。
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究其原因，應該與專利侵權案件和現有技術抗辯規則適用的不

確定性有關。“無實質性差異”、“公知技術”、“簡單結合”及“等

同技術特徵”等概念都極具彈性，賦予了法院較大的自由裁量

權，容易導致司法裁判尺度的不一。在有的裁判文書欠缺詳細

説理的情况下，往往難以説服當事人。11 另外，可以結合公知常

識進行抗辯，降低了現有技術抗辯的門檻，也給當事人提供了

更强的上訴動機。

第二，樣本案件中有 10 件進入最高人民法院複審，佔比約

20%（圖 2 左），高於總體再審率 5%。這些案件的審結時間分

佈在 2010 到 2020 年之間，最密集的年份是 2012 年。北京市

高級人民法院在 2013 年出臺《專利侵權判定指南》修改相關規

則或許與此相關。在再審案件中，有 4 個案件都是經過一審、

二審之後，最高法院做出了完全相反的判决。12 這説明了現有

技術抗辯認定的複雜性，以及近 10 年來最高人民法院加强了

對這類案件的關注。

第三，樣本案例中，成功主張現有技術抗辯的案件佔比較

少（圖 2 右）。在 49 件樣本案例中，法院最後支持現有技術抗

辯的只有 18 件，約佔總樣本案例的 37%。法院支持的具體事

由主要有：（1）專利申請日前存在國内公開使用；13（2）現有技術

所公開的技術方案與被訴侵權技術方案採用的技術方式無實

質性差異；14（3）被告實施的技術方案是一項現有技術與所屬

領域技術人員廣爲熟知的常識的簡單組合 15。 法院不支持現

有技術抗辯的案例有 31 件，約佔總樣本的 63%，具體事由主

要有：（1）當事人提供了幾份技術方案的組合，違背單一比對原

則；16（2）現有技術文件未公開/未完整公開被控侵權産品的技

術方案，存在實質差異；17（3）無證據證明區别特徵是本領域的

公知常識或者慣用手段的直接替换。18

圖 1我國涉及現有技術抗辯案件的數量變化（2006-2020）

圖 2樣本案例審級和判决結果分佈圖
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三、争議點之一：扺觸申請是否可以

作爲現有技術抗辯的依據

（一）專利行政執法機關曾持否定態度

我國專利法和《解釋》都没有規定扺觸申請是否可以作爲

現有技術抗辯的基礎。但是，由於專利法修法時使用了“證明

其實施的技術……屬於現有技術”（第 62 條）的表述，而“現有

技術”又被界定爲“申請日以前在國内外爲公衆所知的技術”

（第 22 條），國家知識産權局在立法修改導讀文件中提出，立法

者已經明確了現有技術抗辯規則不應該擴大到覆蓋被控侵權

人實施扺觸申請中的技術，因爲“如果將扺觸申請作爲抗辯理

由，則需要將專利技術……與被控侵權人進行抗辯所提出的在

先申請進行比對並判斷是否構成扺觸，其性質屬於對授予專利

權的發明創造是否具備新穎性進行判斷，這有悖於《專利法》規

定的專利權有效性問題只能通過專門的無效宣告程序解决

……的基本制度安排”。 19 國家知識産權局 2013 年發佈的《專

利侵權判定標準和假冒專利行爲認定標準指引(徵求意見稿)》

甚至直接規定，“在專利侵權糾紛處理中，不得援引扺觸申請進

行現有技術抗辯”。20 然而，國家知識産權局 2016 年發佈的

《專利侵權行爲認定指南（試行）》最後並没有出現該規定及現

有技術抗辯的相關内容,顯然是迴避了這個問題。21 可見，在修

法前後一段時間裏，我國知識産權局條法司和專利複審委的專

家 22曾持否定或觀望的態度。

（二）司法機關目前認爲可以參照適用現有技術抗辯的

規定

與之相反，我國司法機關的態度則經歷了最初的猶豫不决

或反對，到最終的正式承認。例如，早年在“邱某某等訴南京建

研科技有限公司等侵犯發明專利權糾紛案”中，南京中院曾認

爲扺觸申請不屬於公知技術，不能作爲現有技術抗辯的證

據。23 但 2009 年之後，最高人民法院和南京、上海、北京幾個

地方高級人民法院所頒佈的司法政策或者案件審理指南，都認

爲扺觸申請抗辯可以參照適用現有技術抗辯的規定（表 1）。受

其影響，地方法院在這段時間出現了不少支持扺觸申請抗辯的

判决。例如“邱某某訴湘潭市多倫房地産開發有限公司等侵犯

發明專利權糾紛案”、“寧波歐菱電梯配件有限公司訴寧波奥力

迅電梯部件有限公司等侵害實用新型專利權糾紛案”24等。

圖 3支持或不支持現有技術抗辯的判决及事由
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此後，最高人民法院在若干提審案件中逐步完善了説理。

在 2013 年的“布塑熱水袋的加工方法”發明專利侵權糾紛案

中，最高人民法院認爲“由於扺觸申請能够破壞對比專利技術

方案的新穎性，故在被訴侵權人以實施扺觸申請中的技術方案

主張其不構成專利侵權時，應該被允許，並可以參照現有技術

抗辯的審查判斷標準予以評判”。30 在 2015 年的“清潔工具”

實用新型專利侵權糾紛案中，最高人民法院進一步指出，“由於

扺觸申請與現有技術均可以用於評價涉案專利的新穎性。因

此，如果被訴侵權技術方案已被扺觸申請公開，則相較於扺觸

申請亦不應被授予專利權，相應地也不應被納入涉案專利權的

保護範圍。因此，被訴侵權人以其實施的技術屬於扺觸申請爲

由，主張未侵犯涉案專利權的，人民法院可以參照適用專利法

第六十二條、侵犯專利司法解釋第十四條等有關現有技術抗辯

的規定，對扺觸申請抗辯進行認定”。31 可見，法院認爲關鍵在

於查明被訴侵權技術方案是否有可能被授予專利權，是否應當

被納入涉案專利權的保護範圍，而不論被訴侵權技術方案到底

是被現有技術抑或扺觸申請所公開。也即只要被訴侵權技術

方案不具有新穎性和創造性，就不應該給予保護，現有技術抗

辯或扺觸申請抗辯就成立。這個裁判理由在目前已經爲地方

法院所援引。32

四、争議點之二：優先適用現有技術抗

辯，抑或優先認定專利侵權

（一）早期有的司法實踐優先適用現有技術抗辯

在專利法引入現有技術抗辯規定之前，曾有地方法院奉行

優先適用現有技術抗辯的做法。33 最高人民法院民三庭也曾下

函認爲，在被控侵權人提出現有技術抗辯的情况下，只有先將

被控侵權技術與現有技術比對得出否定性結論之後，才能將被

控侵權技術與專利技術進行比對。34 但該觀點能否代表最高人

民法院的態度，業界存有争議，35 對優先適用現有技術抗辯的做

法能否節約司法資源，業界也有不同觀點。36 然而，專利法修法

和《解釋》並没有澄清這個問題，這就導致修法之前的争議一直

延續至後來的司法實踐之中。

在修法之後，國家知識産權局條法司曾明確支持優先適用

現有技術抗辯的觀點，認爲在被控侵權人提出現有技術（設計）

抗辯主張並舉证的情况下，“受案法院或者管理專利工作的部

門機關應當首先判斷抗辯能否成立，一旦認定抗辯成立，就可

作出認定不侵權的判决或决定，無需就被控侵權技術或者設計

是否落入專利權保護範圍進行判斷，只有在抗辯不成立的情况

下，才需要繼續判斷被控侵權技術或涉及是否落入專利權的保

護範圍”。37

在樣本案件之中，有部分法院支持這種觀點。持該思路的

裁判文書所歸納訴訟争議焦點，一般依次爲“主張的現有技術

抗辯能否成立”和“被訴侵權産品是否落入了涉案專利權的保

護範圍”。38 值得指出的是，或許與修法之前最高人民法院的上

述函件有關,這些案件基本都審結於修法之後的最初幾年。例

如，在 2010 年審結的“廣州市諾米五金塑料有限公司與陳某某

侵犯實用新型專利權糾紛上訴案”中，二審高院直接審理上訴

人提出新證據的現有技術抗辯，最終認定抗辯成立，不再審理

被控産品是否落入涉案專利保護範圍的争議。39 在 2011 年審

結的“株式會社島野訴寧波市日聘工貿有限公司等侵害外觀設

1

2

3

4

5

6

司法文件（時間）

《關於審理侵犯專利權糾紛案件
應用法律若干問題的解釋(徵求意
見稿)》（2009）

《能動司法，服務大局，努力實現
知識産權審判工作新發展》
（2010）

《關於充分發揮知識産權審判職
能作用推動社會主義文化大發展
大繁榮和促進經濟自主協調發展
若干問題的意見》（2011）

《侵犯專利權糾紛案件審理指南》
（2010）

《專利侵權糾紛審理指引》（2011）

《專利侵權判定指南》（2013）
《專利侵權判定指南》（2017）

頒發機關

最高人民
法院

最高人民
法院

最高人民
法院

江蘇高級
人民法院

上海高級
人民法院

北京高級
人民法院

條款及説明

第 17 條第 2
款 25，但並未納入
正式的司法解
釋。

參照現有技術抗
辯的審查判斷標
準予以評判

參照現有技術抗
辯的審查判斷標
準予以評判

第五部分第
5.1.6 項第 2 款 26

第 14 條 27

2013 年版第
127 條第 1 款 28；
2017 年版第
142 條 29

表 1支持扺觸申請參照適用現有技術抗辯的司法政策和指導文件
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計專利權糾紛上訴案”中，二審法院認爲當事人“依據其在專利

無效宣告請求程序中提出的臺灣專利在先設計，主張被控侵權

産品與涉訟外觀設計專利之間的差異和在先設計與涉訟外觀

設計專利之間的差異相同，其實質是主張現有設計抗辯”，然

後，比對被控侵權産品與臺灣專利在先設計，在得出兩者既不

相同又不近似之後，再審查被控侵權産品是否落入涉訟調速控

制器外觀設計專利保護範圍。40

（二）近年司法實踐傾向於優先適用侵權認定

然而，即便在修法之初，也有地方法院旗幟鮮明地優先適

用侵權認定。例如江蘇省高級人民法院在其審判指南中就明

確提出了先審查專利侵權再審查侵權抗辯（包括現有技術抗

辯）的思路。41從樣本案例來看，近年這種趨勢更加明顯。更多

法院裁判文書所總結争議焦點和審理順序依次是專利侵權是

否成立、現有技術抗辯是否成立。42 特别在最近幾年，侵權認定

基本成爲不可或缺的前置性步驟。例如，在 2019 年審結的“寶

振（厦門）科技有限公司、孫某某侵害實用新型專利權糾紛”中，

一審法院先認定被控技術方案落入涉案專利權的保護範圍，再

認定被告“僅是泛泛地依據專利檢索報告提出現有技術抗辯，

缺乏具體的比對材料，不符合現有技術抗辯的要求”，最高人民

法院在二審時改判侵權不成立，且不再評述現有技術抗辯的上

訴理由。43 在 2020 年審結的“崑山泓傑電子股份有限公司、蘇

州卡洛奇人體工學科技有限公司侵害實用新型專利權糾紛”

中，最高人民法院指出，原審法院在審查現有技術抗辯是否成

立前，未審查被告是否真正實施了原告所主張的被訴侵權行爲

（也即製造、銷售、許諾銷售行爲），“略有不妥”。44 也即最高人

民法院認爲在審查現有技術抗辯之前，應進行全面的侵權認

定，不僅是技術方案的侵權比對，也包括侵權行爲樣態的審查。

有意思的是，在個别案件中，或許是爲了更好查明事實，一

審法院在侵權比對後認爲不成立侵權的，依然會進行現有技術

抗辯的審查。例如，在最高人民法院 2011 年審結的“益而益

（集團）有限公司與迅誠電業有限公司等公司侵犯實用新型專

利權糾紛上訴案”中，一審法官在進行侵權比對並認定“本案被

控侵權産品没有落入涉案專利的保護範圍”之後，又詳細審查

現有技術抗辯是否成立，最終認定“被控侵權産品使用的是帕

西西姆公司自己擁有的現有技術”，不構成專利侵權，而二審法

院對這種裁判思路和結論並没有表示異議。45■

(未完待续)

作者：張韜略，同濟大學法學院副教授；喬琳，同濟大學法學院

碩士研究生

1 2001年最高人民法院發佈的《關於審理專利糾紛案件適用法律問

題的若干規定》第9條規定，“人民法院受理的侵犯實用新型、外觀設

計專利權糾紛案件，被告在答辯期間内請求宣告該項專利權無效

的，人民法院應當中止訴訟，但具備下列情形之一的，可以不中止訴

訟：……（二）被告提供的證據足以證明其使用的技術已經公知

的；……”。這是專利法修改之前僅有的涉及現有技術的法律規定，

該司法解釋在 2015年、2021年經歷兩次修改，但這項規定保持不

變，除了變更序號爲第5條。
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抗辯；還有觀點認爲没有必要先審查專利侵權，參見張曉都：《專利
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有技術抗辯中的技術比對規則——兼議專利法修訂中現有技術抗

辯建構”，載《中國專利與商標》，2008年第3期，第52-54頁。
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7《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
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字第979號民事判决書。
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號民事判决書、(2020)最高法知民終1259號民事判决書。
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出版社2009年版，第78-79頁。
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引(徵求意見稿)》，第 3章第 1節 2.4.1“在先申請在後公開的中國發

明或實用新型專利/專利申請”，第44頁。

21 有關各方觀點的梳理，可以參見周琪：“扺觸申請抗辯性研究－文

獻綜述”，“同濟知識産權與競争法中心”微信公衆號，2017年1月19

日，最後訪問日期：2021年4月24日。

22 張榮彦：“也談現有技術抗辯的認定”，載《中國專利與商標》，2007

年第4期，第65-66頁；尹新天：《中國專利法詳解》，知識産權出版社

2011年版，第695頁。

23 參見（2007）寧民三初字第408號民事判决書。

24 參見(2009)長中民三初字第 0336號民事判决書、(2012) 浙甬知初

字第326號民事判决書。參見周琪：“扺觸申請抗辯性研究－文獻綜

述”，同註21。
25 2009年最高人民法院發佈的《關於審理侵犯專利權糾紛案件應用

法律若干問題的解釋(徵求意見稿)》第17條第2款規定：被訴侵權人

以已經公開的專利扺觸申請主張不侵權抗辯的，人民法院可以參照

適用前款規定。第18條第2款規定：被訴侵權人以已經公開的專利

扺觸申請主張不侵權抗辯的，人民法院可以參照適用前款規定。

26 2010年江蘇省高級人民法院發佈的《侵犯專利權糾紛案件審理指

南》第 5.1.6 項第2款規定：被控侵權人以已經公開的專利扺觸申請

主張不侵權抗辯的，人民法院可以參照適用現有技術抗辯的規定。

27 2011年上海市高級人民法院發佈的《專利侵權糾紛審理指引》第

14條規定：在相同侵權中,被控侵權技術方案與扺觸申請中的技術

方案相同時,可類推適用現有技術抗辯。被訴侵權人以實施的技術

是扺觸申請中公開的技術方案主張不構成專利侵權的，在相同侵權

中才可以類推適用現有技術抗辯，且被控侵權技術方案與扺觸申請

中公開的技術方案相同時，不侵權抗辯才能够成立。

28 2013年北京市高級人民法院發佈的《專利侵權判定指南》第127條

第1款規定：扺觸申請不屬於現有技術，不能作爲現有技術抗辯的理

由。但是，被訴侵權人主張其實施的是屬於扺觸申請的專利的，可

以參照本指南第125條關於現有技術抗辯的規定予以處理。

29 2017年北京市高級人民法院發佈的《專利侵權判定指南》第142條

規定：扺觸申請不屬於現有技術或現有設計，不能作爲現有技術抗

辯或現有設計抗辯的理由。被訴侵權人主張被訴侵權技術或被訴

侵權設計與扺觸申請相同的，可以參照本指南第 137條或第 139條
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30 參見(2013)民提字第225號民事判决書。但在本案中，法院最終認

爲，作爲扺觸申請的ZL200520015446.8號實用新型專利並未完全公

開被訴侵權産品的加工方法，當事人以此來主張現有技術抗辯不能

成立。

31 參見(2015)民申字第188號民事裁定書。
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32 參見(2019)最高法知民終709號民事判决書。在此案中，一審法院
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該案二審時認爲，涉案對比文件並没有公開落入涉案專利保護範圍

的關鍵技術特徵，且其不相同的技術特徵不屬於慣用手段的直接置

换，因此不構成扺觸申請。

33 參見（2004）温民三初字第 196號民事判决書、（2005）浙民三終字

第219號民事判决書。

34 最高人民法院《關於王某與合肥繼初貿易有限責任公司等專利侵

權糾紛案的函》，最高人民法院民三庭[2000]知監字第32號函。

35 何懷文：“現有技術抗辯中的技術比對規則——兼議專利法修訂中

現有技術抗辯建構”，載《中國專利與商標》，2008年第3期，第51頁。

36 孫海龍、姚建軍：“現有技術抗辯的法律性質初探——兼談對新《專

利法》第62條的理解”，載《中國專利與商標》，2009年第3期，第55-

56頁。

37 同註19，第79頁。

38 例如“樂清市安耐電器有限公司與浙江迪克森電器有限公司侵害

發明專利權糾紛上訴案”，參見（2013）浙知終字第 399號民事判

决書。

39 參見(2010)粤高法民三終字第141號民事判决書。類似案件還有

“區德健與托斯卡株式會社侵犯發明專利權糾紛上訴案”，參見

(2010)粤高法民三終字第197號民事判决書。

40 參見（2013）浙知終字第 399號民事判决書。應該指出的是，該案

一審並没有將現有技術抗辯作爲争議焦點，而且二審判决也没有明

確總結出應該優先適用現有技術抗辯的觀點，就此而言，北大法寶

總結的“裁判要點”以及有的學術文獻總結的法院優先適用現有技

術抗辯觀點，並不精準。參見王超：“現有技術抗辯實務研究（二）：

比對順序”，“知識産權那點事”微信公衆號，2017年10月25日，最後

訪問日期：2021年4月24日。

41 2010年江蘇省高級人民法院發佈的《侵犯專利權糾紛案件審理指

南》“1.2審理思路”總結了法院審查專利侵權案件的五個步驟，依次

是：1.審查涉案專利權的有效性；2. 審查並確定專利權的保護範圍；

3. 審查被控侵權行爲是否成立；4. 審查被告抗辯是否成立（包括現

有技術抗辯）；5. 審查並確定民事責任的承擔。

42 參見（2010）高民終字第1408號民事判决書、（2013）民申字第1220

號民事裁定書、(2017)粤民終1455號民事判决書、(2019)最高法知民

終414號民事判决書等。有法官撰文明確支持這種觀點，參見王東

勇：“現有技術抗辯的適用及賠償數額的確定”，載《人民司法》，2013

年第4期，第48-49頁。

43 參見(2019)最高法知民終509號民事判决書。

44 參見(2020)最高法知民終412號民事判决書。該案被控侵權的當

事人自認涉案被控産品完全覆蓋了涉案專利權利要求，但主張現有

技術抗辯。一審法院在審查現有技術抗辯是否成立之前，認定涉案

被控産品落入涉案專利權的保護範圍，但没有仔細分析侵權行爲

樣態。

45 參見(2011)民三終字第1號民事判决書。

國家知識産權局受理第一批藥品專

利糾紛早期解决機制行政裁决案件

2021 年 6 月 1 日，修改後的專利法正式施行，其中第

七十六條規定，藥品上市許可申請人與有關專利權人或者

利害關係人就申請註册的藥品相關的專利權糾紛，可以向

國務院專利行政部門請求行政裁决。2021 年 7 月 4 日，

經國務院同意，國家藥品監督管理局、國家知識産權局制

定印發《藥品專利糾紛早期解决機制實施辦法（試行）》。

2021 年 7 月 5 日，國家知識産權局制定印發《藥品專利糾

紛早期解决機制行政裁决辦法》。專利法的修訂和上述辦

法的印發，爲藥品專利糾紛早期解决機制提供了法律和制

度依據。

在加强制度建設的同時，國家知識産權局積極在機制

建設方面開展相關工作，保障該項制度的貫徹落實。一是

成立國家知識産權局藥品專利糾紛早期解决機制行政裁

决委員會，爲開展案件的審理工作提供機構和人員保障；

二是發佈關於藥品專利糾紛早期解决機制行政裁决受理

事項的公告，明確此類案件的受理通道；三是制定相關辦

案規定，對案件審理程序進一步細化和規範。截至 10 月

27 日，已收到專利權人或藥品上市許可持有人提起的藥

品專利糾紛行政裁决請求 23 件，並對符合受理條件的 12

件請求予以正式立案。

（來源：國家知識産權局）
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