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产品详情

我国《专利法》将专利分为三种，发明专利、实用新型专利和外观设计专利。其中，发明专利和实用新
型专利的侵权判定规则与外观设计专利的侵权判定规则大有不同，因而，需要根据不同专利类型分别适
用不同的侵权判定规则。

对于发明专利、实用新型专利侵权案件，法院在判定是否构成侵权时一般会适用以下判定规则：1.
审查涉案专利的有效性。2. 确定专利权的保护范围。3.
确定侵权产品或方法是否落入专利权的保护范围。4. 确定被告的抗辩理由是否成立。具体分析如下。

一、审查涉案专利的有效性

法院在审查涉案专利的有效性问题中，会涉及以下几个问题，笔者分别论述如下。

（一）  原告需提交实用新型专利的专利权评价报告

在发明专利的申请过程中，国务院专利行政部门会对发明专利进行初步审查和实质审查。然而，对于实
用新型专利和外观设计专利的申请过程中，国务院专利行政部门只对实用新型专利和外观设计专利进行
形式审查，并未进行实质性审查，因而，未经过实质性审查的专利其稳定性不足。

根据《专利法》第六十六条规定，专利侵权纠纷涉及实用新型专利或者外观设计专利的，人民法院或者
管理专利工作的部门可以要求专利权人或者利害关系人出具由国务院专利行政部门对相关实用新型或者
外观设计进行检索、分析和评价后作出的专利权评价报告，作为审理、处理专利侵权纠纷的证据；专利
权人、利害关系人或者被控侵权人也可以主动出具专利权评价报告。



根据《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定(2020修正)》第四条，根据案件审
理需要，人民法院可以要求原告提交检索报告或者专利权评价报告。原告无正当理由不提交的，人民法
院可以裁定中止诉讼或者判令原告承担可能的不利后果。

因而，在实用新型专利、外观设计专利的侵权案件中，原告一般需要提交一份专利权评价报告给法院，
以证明其实用新型专利已经过国家知识产权局的实质性审查，具有稳定性的特点。若原告不提交专利权
评价报告，会面临不利后果，比如不予立案，驳回起诉等。

比如，在宁波供享农业科技有限公司诉宁波市鄞州潘火恬恬小吃店等侵害外观设计专利权纠纷一案[1]中
，法院认为，由于涉案的专利系外观设计专利，未经实质审查，具有相对不稳定的特点，在该案审理过
程中，法院向原告释明，要求其提交检索报告或专利权评价报告，原告一直未能提交。另一方面，被告
提交了现有设计抗辩和先用权抗辩的初步证据，在此情形下，法院再次向原告释明其应当提交涉案专利
的检索报告或专利权评价报告，并告知了法律的有关规定，原告表示其未向国家知识产权局提交专利检
索的申请。据此，法院认为，原告未能举证证明其享有的涉案专利权合法、稳定，原告尚不符合起诉条
件，其主体不适格，因此，法院驳回原告的起诉。

 

（二）关于被告申请中止审理的处理规则

在专利权侵权案件中，在原告起诉后，被告往往会采取一些反制措施，其中较为常见的是对原告的专利
申请提出无效宣告。被告在提出无效宣告后，可向受理专利权侵权案件的法院提出中止诉讼，等待原告
专利无效宣告审理的结果。

根据《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定(2020修正)》第五条规定，人民法
院受理的侵犯实用新型、外观设计专利权纠纷案件，被告在答辩期间内请求宣告该项专利权无效的，人
民法院应当中止诉讼，但具备下列情形之一的，可以不中止诉讼：

（一）原告出具的检索报告或者专利权评价报告未发现导致实用新型或者外观设计专利权无效的事由的
；

（二）被告提供的证据足以证明其使用的技术已经公知的；

（三）被告请求宣告该项专利权无效所提供的证据或者依据的理由明显不充分的；

（四）人民法院认为不应当中止诉讼的其他情形。

根据上述条文可知，若存在以上三种具体情况，法院在被告提出中止诉讼申请后可以裁定不中止诉讼，
其中该条文第一项则为若原告已提交了专利权评价报告的，法院可以不中止诉讼，因而，从该项中也可
知专利权评价报告对于原告提交给法院的重要性。该条文第二项为被告提供的证据足以证明其使用的技
术已经公知的，该种情况下可以推断出被告不构成侵权，因而也可不中止审理。该条文第三项为被告请
求宣告该项专利权无效所提供的证据或者依据的理由明显不充分的，该种情况下可以推断出涉案专利被
无效没有可能性，因而也可不中止审理。该条文第四项为兜底条款。



（三）原告专利被国务院专利行政部门无效宣告，审理侵犯专利权纠纷案件的一审法院处理规则

被告对原告的专利提起无效宣告请求，且国务院专利行政部门经审查后作出宣告原告专利权无效的决定
，即使原告将该决定向法院提起行政诉讼，此时，对于审理民事侵权诉讼的法院而言，该如何处理以该
专利权为权利基础起诉的民事案件呢？让我们来看看。

根据《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释(二)(2020修正)》第二条规定
，权利人在专利侵权诉讼中主张的权利要求被国务院专利行政部门宣告无效的，审理侵犯专利权纠纷案
件的人民法院可以裁定驳回权利人基于该无效权利要求的起诉。

有证据证明宣告上述权利要求无效的决定被生效的行政判决撤销的，权利人可以另行起诉。

专利权人另行起诉的，诉讼时效期间从本条第二款所称行政判决书送达之日起计算。

根据上述条文可知，若国务院专利行政部门经审查后作出宣告原告专利权无效的决定，审理侵犯专利权
纠纷案件的法院可以驳回起诉。这是因为国务院专利行政部门作出的无效决定被法院判决撤销的概率较
低，因而司法解释作出规定，法院可依据国务院专利行政部门的无效宣告决定驳回起诉。若是之后该决
定被行政判决撤销，法律也赋予权利人可以重新起诉的权利。

（四）原告专利被国务院专利行政部门无效宣告，审理侵犯专利权纠纷案件的二审法院处理规则

若是国务院专利行政部门宣告原告专利无效的决定是在审理侵犯专利权纠纷案件的二审阶段作出的，那
么二审法院如何处理？让我们来看看。

根据北京市gaoji人民法院《专利侵权判定指南（2017）》第10条: 当事人不服一审判决向二审法院提起上
诉，在终审判决作出前，一审判决所依据的权利要求被专利复审委员会宣告无效的，一般应当撤销一审
判决，裁定驳回权利人基于该被宣告无效的权利要求的起诉。但是，有证据证明专利权人在法定期限内
针对无效决定提起行政诉讼，在综合考虑在案证据、涉案专利技术难度、被告抗辩理由等因素的情况下
，根据当事人的申请，可以裁定中止二审案件的审理。

有证据证明专利复审委员会宣告上述权利要求无效的决定被生效的行政判决撤销，权利人另行起诉的，
在没有新的事实的情况下，应当参照原一审判决认定的事实和证据做出判决。

根据上述规定，若国务院专利行政部门宣告原告专利无效决定是在审理侵犯专利权纠纷案件的二审阶段
作出的，二审法院原则上应当撤销一审判决，驳回原告起诉。但是，如果专利权人对无效决定提起行政
诉讼的，二审法院可以考虑综合因素，根据当事人的申请，可以裁定中止二审案件的审理，等待行政诉
讼的结果。

另外，若二审法院选择撤销一审判决，驳回原告起诉后，专利复审委员会宣告权利要求无效的决定被生
效的行政判决撤销的, 权利人又另行起诉，则另行起诉的一审法院在没有新的事实的情况下应当参照原一
审判决认定的事实和证据做出判决。



二、确定专利权的保护范围

在侵权判定中，法院第二步是需要确定专利权的保护范围，而专利权的保护范围以权利要求为依据。然
而，由于权利要求的撰写非常抽象，在绝大部分专利侵权案件中，法院都需要对权利要求进行解释，从
而确定专利权的保护范围。而专利权的保护范围决定着被告的被诉侵权专利是否落入原告的保护范围。
对于法院如何确定专利权的保护范围，请参
见笔者已发表的《浅析专利诉讼中权利要求的解释规则》一文。

三、确定侵权产品或方法

是否落入专利权的保护范围

法院在确定原告专利权的保护范围后，会进行分析侵权产品或方法是否落入专利权的保护范围，若落入
则构成侵权，若不落入则不构成侵权。法院在认定侵权产品或方法是否落入专利权的保护范围时，一般
根据以下规则进行判定：1. 全面覆盖原则。2. 等同原则。3. 禁止反悔原则。4.
捐献原则。以上为司法实务中法院使用较多的规则，目前多余指定原则已不被法院采纳。

（一）  全面覆盖原则

根据《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》第七条，被诉侵权技术方
案包含与权利要求记载的全部技术特征相同或者等同的技术特征的，人民法院应当认定其落入专利权的
保护范围。

专利权利要求书中的每一项权利要求都包含一个独立的技术方案。《最高人民法院关于审理侵犯专利权
纠纷案件应用法律若干问题的解释》第七条规定之中的“权利要求记载的全部技术特征”，是指当事人
所主张的任意一项权利要求所对应的一个技术方案的全部技术特征，并非是当事人所主张的全部权利要
求所记载的全部技术特征，也不是权利要求书中记载的全部权利要求所记载的全部技术特征。

因此，“全面覆盖原则”是指应当审查被诉侵权技术方案是否包含了当事人所主张的涉案专利任意一项
权利要求的全部技术特征，只要被诉侵权技术方案包含了权利人所主张的任意一项专利权利要求的全部
技术特征，就应当认定其落入涉案专利权的保护范围，使用了被诉侵权技术方案的产品即为侵犯涉案专
利权的侵权产品[2]。

换言之，若原告主张被告侵犯了专利权中的多个权利要求，只要被诉侵权技术方案的技术特征全面覆盖
其中一个权利要求，则认定落入专利权的保护范围。

例如，在吉林市昌邑区吉康绿谷种植专业合作社与吉林市东北生态农业发展有限责任公司侵害发明专利
权纠纷一案中[3]，上诉人认为涉案专利权利要求共计10项，一审法院仅对比7项，专利权利要求6、8、10
项未对比，违反了全面覆盖原则。二审法院经审查后认为，该案中，原告东北生态公司作为专利权人明
确在本案中要求以涉案专利权利要求1、2、3、4、5、7、9作为专利权保护范围，原审法院将被诉侵权产
品及方法中相应的技术特征与权利要求1、2、3、4、5、7、9记载的技术特征进行比对，并无不当。由此

http://mp.weixin.qq.com/s?__biz=MzA3NTI0NzYxNw==&mid=2651570380&idx=1&sn=d59bbf4535c0506927d9d7d49f8481a1&chksm=848c19a2b3fb90b4d2d077429add65b618f613032d499476a087cefe84655f8e328a446a4fc7&scene=21#wechat_redirect


可见，被告完全误解了全面覆盖原则。

（二）  等同原则

在专利侵权判断中，应将被诉侵权技术方案中的技术特征与原告所主张侵权的权利要求记载的技术特征
进行一一对比，在全面覆盖原则基础中，运用相同或者等同原则进行判定。在司法实践中，等同原则使
用较多，本文进行详述。

根据《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定(2020修正)》第十三条第二款的规
定，等同特征，是指与所记载的技术特征以基本相同的手段，实现基本相同的功能，达到基本相同的效
果，并且本领域普通技术人员在被诉侵权行为发生时无需经过创造性劳动就能够联想到的特征。

换言之，等同原则即是指法院在对原被告的技术方案进行比对中，若有一个或者一个以上技术特征与专
利独立权利要求保护的技术特征相比,从字面上看不相同,但经过分析可以认定二者是相等同的技术特征[4
]。而该分析即为以基本相同的手段，实现基本相同的功能，达到基本相同的效果，并且本领域普通技术
人员在被诉侵权行为发生时无需经过创造性劳动就能够联想到的特征，可简称为“三基本相同+无需创
造性劳动”。

例如，在中山市东凤镇铭发电器厂与中山市纳宝电器科技有限公司侵害实用新型专利权纠纷一案[5]中，
法院认为，圆柱形孔柱与导向槽的区别仅在于容纳导向杆空间的具体设置方式不同，二者均为本领域常
见的惯用手段，技术人员根据实际需要可以做出选择，属于技术手段的等同替换。

综上，被诉侵权产品底座的“上盖板凹槽孔+圆柱形孔柱”技术特征与涉案专利权的导向槽相比，系以
基本相同的手段，实现相同的功能和效果，并且本领域普通技术人员在被诉侵权行为发生时无需经过创
造性劳动就能够联想到的特征，因此属于等同特征，结合其他综合情况，被告构成侵害了原告的专利权
。

功能性特征的等同判定规则

功能性特征有些特殊，其等同判定规则会稍有不同。

根据《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释(二)(2020修正)》第八条第二
款规定，与说明书及附图记载的实现前款所称功能或者效果不可缺少的技术特征相比，被诉侵权技术方
案的相应技术特征是以基本相同的手段，实现相同的功能，达到相同的效果，且本领域普通技术人员在
被诉侵权行为发生时无需经过创造性劳动就能够联想到的，人民法院应当认定该相应技术特征与功能性
特征相同或者等同。

根据该条规定可知，对于功能性特征的等同判定中，遵循的是“以基本相同的手段，实现相同的功能，
达到相同的效果”与上述“三基本相同”略有区别，需要值得关注，但在“无需创造性劳动”方面与上
述一致。



等同特征的举证

根据北京市gaoji人民法院《专利侵权判定指南(2017)》第44条规定，被诉侵权技术方案构成等同侵权应当
有充分的证据支持，权利人应当举证或进行充分说明。

根据上述规定可知，对于等同侵权的举证责任由权利人承担，那么权利人如何证明构成等同侵权呢？根
据以上分析可知，要证明等同侵权，需要证明“三基本相同+无需创造性劳动”。

对于“三基本相同”要件，基本相同的手段，是指被诉侵权技术方案中的技术特征与权利要求对应技术
特征在技术内容上并无实质性差异。基本相同的功能，是指被诉侵权技术方案中的技术特征与权利要求
对应技术特征在各自技术方案中所起的作用基本相同。被诉侵权技术方案中的技术特征与权利要求对应
技术特征相比还有其他作用的，不予考虑。基本相同的效果，是指被诉侵权技术方案中的技术特征与权
利要求对应技术特征在各自技术方案中所达到的技术效果基本相当。被诉侵权技术方案中的技术特征与
权利要求对应技术特征相比还有其他技术效果的，不予考虑[6]。

对于“无需创造性劳动就能够想到”要件，是指对于本领域普通技术人员而言，被诉侵权技术方案中的
技术特征与权利要求对应技术特征相互替换是容易想到的。在具体判断时可考虑以下因素：两技术特征
是否属于同一或相近的技术类别；两技术特征所利用的工作原理是否相同；两技术特征之间是否存在简
单的直接替换关系，即两技术特征之间的替换是否需对其他部分作出重新设计，但简单的尺寸和接口位
置的调整不属于重新设计[7]。

原告举证时要根据以上要件进行积极举证，才能完成等同侵权的举证责任。

（三）  禁止反悔原则

 

被诉侵权技术方案中的技术特征与权利要求中的技术特征是否等同进行判断时，被诉侵权人可以专利权
人对该等同特征已经放弃、应当禁止其反悔为由进行抗辩。禁止反悔，是指在专利授权或者无效程序中
，专利申请人或专利权人通过对权利要求、说明书的限缩性修改或者意见陈述的方式放弃的保护范围，
在侵犯专利权诉讼中确定是否构成等同侵权时，禁止权利人将已放弃的内容重新纳入专利权的保护范围[
8]。

“禁止反悔”的举证规则：

第一步：禁止反悔的适用以被诉侵权人提出请求为前提，并由被诉侵权人提供专利申请人或专利权人反
悔的相应证据[9]。

第二步：权利人对被诉侵权人提供的相应证据举出反证，证明被告提交的通过对权利要求、说明书的限
缩性修改或者意见陈述的方式放弃的保护范围证据的否定。

若权利人能举证证明在专利授权确权程序中对权利要求书、说明书及附图的限缩性修改或者陈述被明确
否定的，人民法院应当认定该修改或者陈述未导致技术方案的放弃。[10]



（四）  捐献原则

根据《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》第五条规定，对于仅在说
明书或者附图中描述而在权利要求中未记载的技术方案，权利人在侵犯专利权纠纷案件中将其纳入专利
权保护范围的，人民法院不予支持。

该条是对捐献原则的具体阐述，即若技术方案在说明书或者附图中描述而未写入权利要求的，那么该技
术方案即视为捐献给公众，不得适用等同原则，被纳入专利权的保护范围。

在中国船舶重工集团公司第七一一研究所、上海齐耀热能工程有限公司与阿尔法拉瓦尔股份有限公司侵
害发明专利权纠纷一案[11]中，法院认为，在适用捐献规则时，应当注意以下两个方面：首先，认定权
利要求中是否记载特定技术方案，应当考虑权利要求书的整体情况。如果权利人仅依据权利要求书中的
部分权利要求主张侵权，即使该部分权利要求中未记载，但在其他相关权利要求中已明确记载的技术方
案，即表明权利人在撰写权利要求书时有意将该技术方案纳入专利保护范围，不属于仅在说明书中记载
，但在权利要求书中弃之不顾予以“捐献”的情形。

其次，本条规定的在权利要求中“未记载的技术方案”，是指未能将该技术方案纳入权利要求所限定的
保护范围，并不要求权利要求中的相关表述与该技术方案对应一致。权利人通过上位概括等方式纳入权
利要求保护范围的特定技术方案，不属于“未记载的技术方案”。

由该案可知，在适用捐献规则时，若在专利侵权案件中，权利人所主张的权利要求中未有记载说明书的
技术方案，但是未主张的权利要求进行了记载，则不属于捐献的情形。另外，权利要求中若以上位概括
等方式纳入权利要求保护范围的特定技术方案，不属于捐献的情形。

四、 确定被告的抗辩理由是否成立

对于原告的侵权主张，被告的抗辩包括但不限于以下几种：现有技术抗辩、抵触申请抗辩、先用权抗辩
、合法来源抗辩等。具体论述如下。

（一）  现有技术抗辩

根据《专利法》第六十七条规定：在专利侵权纠纷中，被控侵权人有证据证明其实施的技术或者设计属
于现有技术或者现有设计的，不构成侵犯专利权。

根据《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》第十四条规定，被诉落入
专利权保护范围的全部技术特征，与一项现有技术方案中的相应技术特征相同或者无实质性差异的，人
民法院应当认定被诉侵权人实施的技术属于专利法第六十二条规定的现有技术。

上述为现有技术抗辩的相关法条规定，在认定现有技术是否成立时关键在于判断被诉落入专利权保护范



围的全部技术特征，与一项现有技术方案中的相应技术特征是否相同或者无实质性差异，而判断“无实
质性差异”是众多案件的争议焦点。司法实务中，“无实质性差异”可以认为“等同”、“与公知常识
的简单组合”、“容易联想到的技术方案”、
“本领域可直接置换的惯有技术手段”等等，具体分析如下。

“无实质性差异”可认为是“等同”

根据北京市gaoji人民法院《专利侵权判定指南（2017）》第137条的规定，现有技术抗辩，是指被诉落入
专利权保护范围的全部技术特征，与一项现有技术方案中的相应技术特征相同或者等同的，应当认定被
诉侵权人实施的技术属于现有技术，被诉侵权人的行为不构成侵犯专利权。

这里的“等同”概念和第三部分中的“等同”概念一致。

例如，在汕头市澄海区乐吉儿动漫文化有限公司与王代囊侵害实用新型专利权纠纷一案[12]中，法院认
为，判定现有技术抗辩能否成立，需以涉案专利权的保护范围作为参照，确定被诉侵权技术方案中被指
控落入涉案专利权保护范围的技术特征，并判断现有技术是否公开了与之相同或者等同的技术特征，也
就是说，现有技术抗辩是将被诉侵权技术方案与现有技术进行比对，而不是将现有技术与专利技术进行
比对。

“无实质性差异”可认为是“与公知常识的简单组合”

根据北京市gaoji人民法院《专利侵权判定指南（2017）》第137条的规定，现有技术抗辩，是指所属技术
领域的普通技术人员认为被诉侵权技术方案是一项现有技术与所属领域公知常识的简单组合的，应当认
定被诉侵权人实施的技术属于现有技术，被诉侵权人的行为不构成侵犯专利权。

例如，在广州市恒欣电子有限公司与广东眼镜蛇实业有限公司侵害实用新型专利权纠纷一案[13]中，法
院认为，所谓现有技术抗辩，是指被诉侵权产品落入专利权保护范围的全部技术特征，与一项现有技术
方案中的相应技术特征相同或者无实质性差异的，或者所属技术领域的普通技术人员认为被诉侵权技术
方案是一项现有技术与所属领域公知常识的简单组合，应当认定被诉侵权人实施的技术属于现有技术。

“无实质性差异”可认为是“本领域可直接置换的惯有技术手段”

在佛山市顺德区华申电器制造有限公司、佛山市易豆科技有限公司与浙江小智电器科技有限公司侵害实
用新型专利权纠纷一案[14]中，法院认为，在进行现有技术抗辩的判断时，被诉侵权技术方案中与专利
权保护范围无关的技术特征无需考虑。被诉落入专利权保护范围的某一技术特征，与一项现有技术方案
中相应的技术特征对比，若二者存在区别，但该区别仅是本领域中可直接置换的惯用手段，则属于二者
无实质性差异的情形。

本案中，被诉侵权技术方案的弹簧、弹珠式卡夹结构与现有技术的弹片、突起式卡夹结构并无实质性差
异，属于能够直接替换的惯用手段，所属领域技术人员能够根据需要选用不同的弹性元件及其对应的结
构，因而属于无实质性差异的情形。



“无实质性差异”可认为是“容易联想到的替换手段”

有法院判决认为“无实质性差异”可认为是容易联想到的替换手段。例如，在佛山欧亚特机械设备有限
公司与叶志华、广东增峰智能装备有限公司侵害实用新型专利权纠纷一案[15]中，法院认为，将被诉侵
权产品用夹刀介子固定锯片的技术特征与现有技术方案的相应技术特征进行对比：被诉产品通过夹刀介
子夹紧锯片，现有设计中通过联轴器尾端宽面与垫片夹紧锯片，二者均为一种利用转轴前端的夹紧件固
定锯片的方式，手段基本相同，均能实现转子旋转带动夹紧件及锯片一并旋转的功能，且属于该领域普
通技术人员容易联想到的替换手段，二者在技术特征上无实质性差异。因此，应认定被诉侵权技术属于
现有技术。

（二）  抵触申请抗辩

所谓抵触申请，是指就专利同样的发明创造，在申请日以前向国务院专利行政部门提出，且记载在申请
日后公布的专利申请文件或者公告的专利文件中的专利申请。

虽然现行法未将抵触申请抗辩确立为不侵权抗辩之法定类型，但是由于抵触申请设计与现有设计均可以
用于评价案涉授权设计的新颖性。故，如果被诉设计已被抵触申请设计所公开，则相应地被诉设计也不
应被纳入权利人主张保护的专利权的保护范围。因此，被诉侵权人以其实施的设计属于抵触申请设计为
由，主张未侵犯涉案专利权的，人民法院可以参照适用法律、司法解释有关现有技术抗辩的规定，对抵
触申请抗辩进行审查[16]。

根据上述法条可知，对抵触申请抗辩进行审查时，可参照现有技术抗辩的相关规定。而现有技术抗辩主
要是判定是否存在“无实质性差异”，因而在抵触申请抗辩审查时，是否构成“无实质性差异”则是审
查重点。

例如，广东商旅宝健康科技有限公司与深圳市晶豪塑胶制品有限公司侵害外观设计专利纠纷一案[17]中
，被诉产品设计与名为“护颈枕（航空）”的CN303262563S外观设计的上述区别设计特征，已经使两者
从整体视觉效果上观察而言存在实质性的差异，参照《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用
法律若干问题的解释》第十四条第二款的规定，应当认定晶豪公司的抵触申请设计抗辩不能成立。

再如，在余栋豪与江门市新会区双水富迎香行侵害外观设计专利权纠纷一案[18]中，法院认为，被告提
供的文献号为CN302859311S的对比专利设计申请日为2014年1月3日，授权公告日为2014年6月25日，其申
请日早于原告专利申请日(2014年3月27日)，授权公告日晚于原告专利申请日，故该外观计相对于本专利
而言属于抵触申请中的设计方案。因抵触申请能够破坏对比设计的新颖性，导致在后申请不能获得专利
授权，与现有设计具有相同的性质，因此可以参照适用我国专利法关于现有设计的相关规定进行处理。

本案中，将被诉侵权产品设计与对比专利设计相比，两者的主要区别在于，被诉侵权产品的香体部位均
由多个纵向排列的、凸起的外圆内方铜钱状图案连接而成，而根据对比专利的专利证书所附的立体图观
察，对比专利是由完整的圆形通过圆弧两端外切连接，在圆形中部有正方形图案，正方形四边每边各有
一个文字。上述差别在整体视觉效果上区别明显，以一般消费者的知识水平和认知能力判断，两者不相
同亦不近似。因此，被告关于抵触申请的抗辩不成立，法院不予采纳。



（三）先用权抗辩

先用权抗辩若要成立必须满足以下两方面条件：一是已经制造相同产品、使用相同方法或者已经作好制
造、使用的必要准备，二是仅在原有范围内继续制造、使用。这两方面相辅相成，缺一不可[19]。

被告要证明其满足以上两个条件，需提供证据予以证明。被告在证明“”已经制造相同产品、使用相同
方法或者已经作好制造、使用的必要准备”时所提交的单方制作的证据，不宜被简单否定其效力。被告
在证明“仅在原有范围内继续制造、使用”时，其证明标准不宜过高，以合理性为判断标准。

例如，在东莞市乐放实业有限公司与深圳市赛源电子有限公司侵害实用新型专利权纠纷一案[20]中，法
院认为，在先用权抗辩中，被诉侵权人在自行研发产品过程中形成的技术图纸、工艺文件、检验报告等
，均属于研发过程中形成的技术文件，由被诉侵权人单方制作形成符合常理，其在产品未正式制造、销
售前不对外公开亦符合产品研发的客观情况，在审查其证据效力时应结合其他相关证据综合判断，不能
仅因相关技术图纸、工艺文件、检验报告系单方制作而简单否定其证明效力。

另外，由于原有范围的认定往往涉及过去某一时点之前存在的生产模具、生产数量、厂房面积等客观情
况，故对“仅在原有范围内继续制造、使用”相关事实查明，应结合双方当事人的诉辩主张以及案件的
具体情况综合分配证明责任。在先用权人已经尽力举证、所举证据能够初步证明“原有范围”存在合理
性且专利权人没有提供相反证据予以推翻的情况下，可以认定先用权人并未超出原有范围制造、使用。

（四）合法来源抗辩

对于使用人、销售者、许诺销售者，其可以主张合法来源抗辩。若合法来源抗辩成立，则不用承担赔偿
责任，但需要支付给原告因诉讼支出的合理费用。

对于合法来源抗辩的审查，法院会从主客观要件同时进行审查，即若要符合合法来源抗辩，则需要满足
主客观要件的要求，具体而言：

1. 客观要件上，法院要审查被诉产品的来源是否明确及能否披露确切的源头。

2. 主观要件上，法院要审查销售者和许诺销售者是否具有主观善意。对于主观要件，侵权人在主观上是
否“实际不知道且不应当知道”，亦应充分考量。通常，主观状态较难通过直接证据证明，但可通过其
客观行为加以判断，且行为人是否尽到合理注意义务，须与行为人的身份、行为性质等相适应，必须具
体案情具体分析，不能一概而论。[21]

例如，在深圳市凯博科技有限公司与李江涛、深圳市早禾科技有限公司侵犯其侵害外观设计专利权纠纷
一案，法院认为，主观要件上，早禾公司的经营范围显示其并无生产被诉侵权产品的能力，车载手机支
架属公开市场上流通量较大的小商品，单价不高且价格浮动性较大，在案亦无证据证明专利外观zhiming
度较高，早禾公司知道被诉产品为侵权产品，符合合法来源抗辩的客观要件。

客观要件上，现有证据能够形成证据链条高度盖然性地证明本案被诉侵权产品来源于深圳市桦宜达科技
有限公司，该公司通过微信、网店等渠道销售被诉侵权产品，本案被诉侵权产品的来源明确，符合合法



来源抗辩的客观要件。

五、结论

综上所述，在专利侵权认定中，关于确定专利权的保护范围和确定侵权产品或方法是否落入专利权的保
护范围的认定中，发明专利、实用新型专利的认定与外观设计专利的侵权认定规则不同。然而，在确定
被告的抗辩理由是否成立时，发明专利、实用新型专利的认定与外观设计专利的认定相同，因而，在确
定被告的抗辩理由是否成立这一部分，本文也选用了部分外观设计专利案例进行解析。
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