
（三）公開狀態要件相關事實

1、公衆的概念

公衆是使用公開制度利益平衡的對象，也是推定的使用公

開行爲的公開對象。這種推定不要求具象到實際人，而是可以

體現爲如下兩種情形：其一是實際已經得知技術方案的行爲相

關人不是特定人，他可以代表公衆，他得知即代表公衆可以得

知；其二是即便没有證據證明實際有人已經得知，但使用公開

行爲是面向非特定人開放的而不是面向特定人的，則亦可確定

公衆這一公開對象的存在。

上述兩種情形都涉及到特定人。特定人是基於專利審查

指南中關於“處於保密狀態的技術内容不屬於現有技術”的規

定 30而衍生出來的概念。當處於保密狀態的技術或設計内容

的獲知者對此負有保密義務，且在獲知者未違反義務泄露、傳

播技術或設計内容的情况下，該技術或設計不能構成現有技術

或設計，相應的獲得者爲公衆中特定化出來的特定人，不屬於

專利法意義上的公衆 31。通常而言，認定特定人的唯一條件是

其是否負有保密義務 32。故而特定人一般分爲以下兩種，一是

基於法律規定或合同約定負有保密責任的人，二是根據社會觀

念或商業習慣承擔默契保密義務的人。

在此基礎上，事實就可以區分上文涉及公衆概念的兩種情

形並考慮特定人因素而確定。舉例而言，在銷售行爲公開中，

任何人均可以通過正常渠道購得産品，則該購買者不屬於特定

人，購得産品的購買者對産品具有所有權，當他想要知曉産品

的構造時就可以通過拆解得知其構造。此時，需要通過身份、

職業等方式證明該購買者可以代表公衆這一抽象的待证事

實。需要説明的是，如果從行爲類型中能够判斷出其屬於公開

銷售行爲，例如通過一般零售渠道公開銷售、通過公開招投標

行爲實施公開銷售等，則即便其銷售合同中記載了保密協議，

則買賣雙方當事人也不應被認定爲可以被特定化出來的特定

人 33。又例如，在試製行爲中，相關人通常負有明示或默示的保

密義務，即便其實際得知了技術方案，但其得知並不當然代表

公衆可以得知，此時，相關人不屬於特定人就是使用公開成立

必須要重點證明或查明的事實。

2、處於想要得知即可得知的狀態

技術方案處於公衆想要得知即可得知的狀態是使用公開

判斷的最終目的，亦是確定公開日期的基礎。其實質上是一種

抽象的法律擬制狀態，而非生活意義上的客觀事實。但是，這

種法律擬制狀態需要通過客觀事實加以反映，並結合判斷者的

邏輯推演才能確定其是否客觀存在。這如同刑事犯罪構成要

件中的“故意”或“過失”等主觀層面的構成要件，其在犯罪嫌疑

人主觀意識中是客觀存在的，但其只能通過外在的事實進行反

映，裁判者必須以相關事實爲基礎進行判斷，而不能任由其對

該要件進行自由裁量。有鑒於此，本文認爲，儘管該要件屬於

法律擬制概念，但是爲了作出公正决斷而非任意裁量，判斷該

要件成立與否必須以事實爲基礎，故而將與該要件有關的案件

事實亦稱爲要件事實。

關於該要件事實，本文一方面强調的是想要得知即可得知

的狀態，並不要求實際獲知，例如綫上銷售，即使没賣出一件産

品，也處於此狀態。另一方面需要强調的是不存在難以獲得的

障礙。例如，技術方案的呈現載體屬於某些機構所有或存在於

專利法上使用公開
的認定與實例分析（下）

— 以要件事實爲視角

郭麗娜、馮濤❋、藍正樂、張青
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網絡特定服務器中，公衆需要跨越一定的障礙才可以得知，此

時公開狀態客觀存在的證明就顯得尤爲重要，通常也具有較大

的難度。這種狀態的證明可以採取如下方式：在取证時驗证公

衆可以得知的狀態依然存在，該狀態自始没有經過變化，故而

能够間接證明在先公開狀態的客觀存在。

例如，唯一能够體現産品技術信息的圖紙被某第三方認证

機構保管，公衆想要從該第三方認证機構處獲知技術信息就可

以獲知，就是要證明的關鍵事實。這可以通過保全如下行爲來

證明：作爲普通人與該機構郵件聯繫，説明身份、想要獲知的圖

紙、獲知意圖等，若該認证機構直接允許或者附有一定可實施

條件的允許，則可以在得到明確允許的情况下進一步通過行爲

保全把獲取圖紙的過程固定下來；接下來，可以通過第三方認

证機構對於公衆開放信息的制度没有發生過變化或者與案件

有關的時期内該制度没有發生過變化來間接證明在先公開狀

態在申請日前存在過。反之，如果該認证機構拒絶普通人獲知

該圖紙，需要普通人難以具備的某些條件才能允許，則表明該

圖紙並非處於公衆想得知即能得知的狀態。

以下對與試製行爲相關的特定人概念、公開狀態認定作舉

例説明。

案例三：

第 39288 號無效宣告審查决定涉及一項申請號爲

200910025263.7、名稱爲“電機殻爲焊接件的小型電潜水泵”

的發明專利，涉案使用行爲是委託試製（在案證據 3-1），涉及

的技術方案由委託方提供的圖紙（在案證據 2）加以體現，請求

人主張該試製行爲使得圖紙顯示的技術方案處於公開狀態，公

開時間爲試製産品的交付時間。决定認定不構成使用公開的

理由有兩點，其一是證據 3-1 無法證明委託試製這一行爲要件

事實，其二是即便該要件事實成立，其主張也不滿足“處於公衆

想要得知即可得知的公開狀態”這一要件。决定的具體論述

是：“僅以一份某機械廠及其負責人劉某出具的書面證言（未出

庭作证）無法證明‘該機械廠接受某公司委託，根據其提供的圖

紙試生産過符合圖紙要求的機殻産品’這一事實，即便相關人

員出庭作证克服了證明力較弱的瑕疵，也僅能證明該機械廠生

産機殻的過程是受某公司委託進行的試生産，參與試生産過程

的各方即便獲知了相關技術，其也負有默認的保密義務而從專

利法意義上的公衆中被特化出來。在本案中，在没有其它相反

證據予以推翻的情况下，該機械廠受某公司委託進行試生産過

程中，同樣負有保密義務，該試生産過程並未導致證據 2 圖紙

所示的技術處於公衆想要得知即可得知的公開狀態”。

爲了説明問題，本文繼續對與該專利有關的侵權訴訟二審

程序加以説明。被控侵權人（即上文請求人）在侵權訴訟中同

樣主張了上述委託試製事實以支持其現有技術抗辯，但不同的

是其還在二審程序（無效决定作出之後）中補充了如下事實及

相關證據：（1）該機械廠負責人劉某在二審中出庭作证，接受了

質证；（2）該公司在二審程序中提交了生産日期爲 2009 年 2 月

的潜水泵産品；（3）第三方某公司及其員工王某出具《鋼殻製作

及證據電機殻來源情况説明》稱其從劉某家中拿來一個加工廢

的鋼管電機殻，測繪出圖紙，自己加工組裝整機，並於 2008 年

推廣銷售。二審判决 34基於上述證據對委託加工的事實及時

間進行了確認，並認爲該機械廠針對該公司委託加工生産的電

機殻産品未採取保密措施。委託加工的電機殻産品在 2008 年

11 月即已處於公衆可以觀察到乃至可以獲得的狀態。

横向比較上述無效案件與侵權訴訟現有技術抗辯的事實

主張和舉证情况可以發現：首先，請求人通過證人出庭作证並

提交帶有日期的産品實物這兩個行爲，使得委託試製這一行爲

事實被司法機關所確認，填補了行爲事實無法證明的缺陷。其

次，通過第三方從被委託方處獲知了試製加工報廢的産品這一

事實及相關證據推翻了“試製方負有默示保密義務”的假定，使

得“技術方案處於公衆可以得知”這一要件得到了滿足。

（四）公開時間要件相關事實

該項要件事實的待证事實較爲單一，在專利申請日明確的

前提下，核心就在於公開日期的證明。其通常包括兩種情形，

一是使用行爲發生日就是公開日期，二是由使用行爲發生之後

的相關日期推知公開日期。

第一種類型是使用公開的常見情形，又因時間是行爲要素

之一，比較容易證明和認定。例如，在銷售行爲中，銷售發票的

開票日期通常可以直接證明銷售對象的公開日期。第二種類

型的推定過程則需要依賴於相關的間接事實，間接事實及其關

聯事實都屬於需要證據證明的事實。以在超市公開銷售來證

明使用公開爲例，尋找可以代表公衆的個體是相對困難的，當
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事人有時會以帶有産品圖片的超市促銷海報上所顯示的促銷

日期來推定産品的公開日期，此時促銷日期就成爲推定公開日

期的間接事實，構成了待证的案件事實。

下面以案例四爲例對第二種類型作具體説明。

案例四：

第 30267 號無效宣告請求審查决定涉及一項申請號爲

201420068387.X、名稱爲“電動車前擺臂”的實用新型專利。

針對本專利，請求人採用齊魯晚報及青島晚報對“D50”雷丁電

動車上市的相關報導來證明該電動車已於申請日前公開上市

並銷售。决定最終認定請求人主張的使用公開成立，關於公開

時間的認定，决定並未以請求人所主張的新聞報導作爲其公開

時間，而是以取证車輛的保險單來推斷該電動車及從電動車上

拆卸下的前擺臂産品的公開時間。决定認爲對於電動車類的

非機動車輛來説，車架號相當於車輛的身份证，具有對車輛的

唯一識别性，上述兩份保單針對的是具有相同車架號的同一輛

汽車，且兩份保單的保險期限連續。根據 PICC 保單以及太平

洋保單可以確定該車架號所對應的車輛於 2013 年 04 月 25

日之前已銷售並投保使用，該日期早於本專利的申請日，故公

開時間這一要件事實成立。通常來説，購買車輛保險的行爲並

不屬於專利法意義上的使用車輛的行爲，但該行爲與使用行爲

具有經證據證明的關聯性或由經驗法則推知的關聯性，那麽就

可以間接證明公開日期。

綜上，本文圍遶各個要件事實展開了深入的分析，要件事

實及與之相關的間接事實或輔助事實共同構成了使用公開案

件事實模型。構建使用公開案件事實模型的意圖在於將千差

萬别、縱横交錯的使用公開事實加以類型化和體系化。但是，

模型構建既然主要依賴於審查經驗，其必然帶有一定的局限

性，能否實現其包羅萬象的目的尚需要進一步驗证與優化。

五、以要件事實爲標，

指引當事人的證明活動

要證明一項技術由於使用公開而成爲現有技術，首先需要

無效宣告請求人進行舉证，專利權人則可能從證據的三性、證

據的證明力、證據鏈是否完整等方面提出質疑或提交支持己方

主張的反证。對於雙方當事人來説，相比於出版物公開證據，

使用公開證據更加考驗當事人和/或代理人的知識儲備和業務

能力，特别在證據搜集能力、證據三性判斷能力、證據分析和組

織能力、法律理解能力等方面需要具備較高水準。由於舉证困

難和使用公開證明的複雜性等原因，實踐中能證明使用公開成

立的案件並不多見，經常出現眉毛胡子一起抓，堆砌大量雜亂

無章的證據，而缺少嚴密的邏輯關聯的情况。

本文認爲，可以借鑒本文提出的法律構成要件及要件事實

理念，以上文提及的使用公開認定思路作爲構建證據鏈條的方

向標，圍遶要件事實及其關聯事實，展開具體事實的證明活

動。綱舉目張，執本末從。否則，即便擁有高超的證據搜集完

善和組織能力，如果不知曉明確的着力點，缺失使用公開證據

鏈條中的任一項要件事實，都可能導致其它完美的準備功虧一

簣。另外，從舉证責任這一角度而言，以上述理念作爲指引會

更加明晰無效宣告程序中舉证責任的劃分，從而避免能力有餘

但觀念錯誤所導致的舉证不力情形的發生。

六、以要件事實爲尺，展開法律適用

在使用公開案件的法律適用過程中，由於證據數量及類型

的繁雜，合議組通常需要在證據資格認定上花費大量的時間。

但是，通過對近些年相關案件的分析發現，越來越多的審查難

點集中在證明力認定、如何把握證明標準、舉证責任怎樣分配

及何時進行轉移等問題上。

（一）舉证責任和證明標準

舉证責任在使用公開案件中具有舉足輕重的作用，一方面

表現爲雙方當事人均應積極舉出證據支持己方的主張，另一方

面表現爲在審理結束時假若案件事實仍處於真僞不明的狀態，

審判者基於舉证責任的分配得出案件結論 35。實際上，在使用

公開案件的全過程中舉证責任一直影響着整個案件的進程，包

括請求人的初步舉证責任、專利權人反駁對方主張而提出己方

主張時的舉证責任、舉证責任在雙方之間的轉移和舉证責任的

分配等。並且，在整個進程中也始終貫穿着舉证是否達到證明

標準 36的考量。通常情况下，只有在請求人的舉证初步達到證

明標準的情况下，舉证責任才轉移給專利權人，而專利權人舉
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证一般僅需達到使審判者業已形成的心证削弱到無法確定的

狀態，即可將舉证責任再次轉移給請求人，因此舉证責任和證

明標準相互作用、相互影響共同决定着案件的走向。

上述過程的複雜性容易導致合議組在這兩個問題的把握

上出現疑惑。本文所論述的要件事實分析方法不僅有助於幫

助當事人或代理人明晰舉证責任，合議組也可以用該方法作爲

標尺，判斷無效宣告請求人就要件事實及其關聯事實的舉证是

否初步達到了證明標準，在該條件已然滿足但專利權人仍予以

否定並堅持其主張的情况下，及時將舉证責任轉移至專利權人

方。或反之，以要件事實缺失爲由判定請求人承擔不利後果。

案例五：

雖然技術方案同一性等要件事實的證明責任通常由請求

人承擔，專利權人對此並不具有舉证責任，但是專利權人可以

就技術方案不具有同一性相關要件事實提交反证，合議組則應

當綜合考慮在案證據，合理把握證明標準和舉证責任在具體個

案中的適用，從而正確認定相關要件事實。

涉及申請號爲 201410090627.0、名稱爲“錨固裝置”的發

明專利的第 55060 號無效决定，其與案例二的雙方當事人相

同，但雙方當事人提交的證據所涉及的項目不同。决定主要認

爲專利權人提交的反证能够證明錨固裝置進行過維修，技術方

案發生過變化，證據 8 與證據 9 之間的技術方案不具有同一

性，請求人的使用公開主張不能成立。

該案中，請求人基於證據 8、9 主張本專利的錨固裝置已於

申請日前使用公開，專利權人則主張證據 8 與證據 9 之間無關

聯性，並提交反证 3 和反证 5 證明相關觀湖棧道接受過改造，

請求人提供的證據 8 中的産品圖片與證據 9 的施工項目之間

並不具有同一性。合議組在逐項分析請求人的質疑均不能成

立的基礎上，認定棧道維修具有高度蓋然性，並基於反证 3 推

定維修過程更换了固錨調節器。在該案件中，請求人没有提交

錨固裝置自安裝後未發生過改變的相關證據，但基於生活常識

和相關部件並非易損件的常規認知等主張推定該裝置未發生

改變，如果專利權人也不提交反证或進行充分説明，案件事實

可能處於真僞不明的狀態。從本案决定認定可以看出，專利權

人作爲維修項目的中標公司，主動舉证證明錨固裝置改變過的

事實，且舉证足以使判斷者形成錨固裝置很大可能發生了更换

的内心確信，直接影響了請求人主張的技術方案要件事實的

成立。

（二）審理思路與效率

使用公開案件的審查認定難度既包括由證據數量及類型

多樣所帶來的證據效力審查問題，也包括因主張事實繁複、目

的不清晰、證據鏈條長等引起的事實梳理、結論判斷問題。相

對而言，後者更是困擾使用公開案件審查質效提昇的老大難

問題。

以某案爲例，在其主張的一條使用公開證據鏈中，證據

18-21 涉及四款産品的銷售事實，證據 22 涉及請求人内部電

腦上的産品設計數據，證據 23-24 是設計人員的證言和社保

記録，證據 25-26 分别是構成現有技術的外觀專利和期刊文

獻，還包括證據 27、29 同一産品的兩份測量報告。基於上述證

據，請求人主張的事實紛繁複雜，每個證據的證明目的不清晰，

合議組對這組證據有很多疑問，例如，既然是使用公開，爲何出

現專利文獻等？爲何主張四個産品的銷售事實？内部設計數

據的作用是什麽？爲什麽只測量一個産品，而且測量兩次？合

議組該以哪份證據爲抓手呢？總之，合議組還需要進行系統梳

理和口頭審理調查才能明確審理方向和重點。

本文認爲，審理此類案件可按照案件審理階段加以把握，

首先是在口頭審理之前，按照本文所述案件事實模型梳理事實

並初步進行法律歸入；其次在口頭審理過程中，結合案情及時

把握使用行爲的類型，明晰案件主要事實，確立審查方向；第三

步是口頭審理之後及時對照法律要件進行争點整理和歸類；最

後按照本文所述的理論和認定思路進行結論判斷和决定撰

寫。關於第二步審理方向的確定，在對無效宣告請求人主張的

使用公開事實作出全面梳理的前提下，合議組可根據案情選擇

不同的審查方向。在請求人主張的一個或多個使用公開事實

均可成立的情况下，選擇内心確認度最高的事實作爲主要事

實，深入展開案件的口頭審理。反之，應當對全部事實主張進

行審理分析 37，以兼顧公平與效率。

最後，希望本文中構建的使用公開案件事實模型和相關認

定思路等内容得到業内同仁的斧正，以促進相關研究的進一步

深入。■
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3. Ultimate facts related to the element of publicly avail⁃
able state

(1) The concept of the“public”
It is the interests of the public that are sought to be bal⁃

anced through disclosure by use, and it is to the public that
a technical solution is presumed to be disclosed by use.
Such a presumption does not require that a specific person
be identified, but can be generally made in the following
two circumstances: one is that the person who has actually
acquired the technical solution is not a specific one, but
can be considered as a representative of the general pub⁃
lic, so a technical solution being available to said person
means that it is available to the public; and the other is that
even if no evidence shows that someone has acquired the
technical solution, the act of use is open to unspecified peo⁃
ple, rather than limited to specific people, from which it can
be assumed that the technical solution has been disclosed

to the public by use.
Both of the above circumstances involve the concept

of“specific person”, which is derived from the provision in
the Guidelines for Patent Examination that“technical con⁃
tents in the state of secrecy are not part of the prior art”30.
Where the person who knows the technical contents or de⁃
sign in the state of secrecy is obliged to keep them confi⁃
dential and has not disclosed or disseminated such con⁃
tents in violation of the obligation, the technology or design
does not constitute prior art or prior design, and the corre⁃
sponding person is a specific person identified from the
public and does not belong to the“public”in the sense of
the patent law 31. Generally speaking, the sole criterion for
identifying the specific person is that the person has a confi⁃
dentiality obligation 32. Therefore, specific persons are basi⁃
cally divided into the following two types: persons obliged
to keep confidentiality by law or by contract, and persons
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