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现有技术抗辩现有技术抗辩现有技术抗辩现有技术抗辩
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摘要摘要摘要摘要：为了保护被控侵权人的合法权益，有必要引入现有技术抗辩；自由现

有技术和非自由现有技术都可以用于现有技术抗辩；在进行现有技术抗辩时，不

应当将抵触申请作为现有技术来进行争辩；《解释》中的“相同或无实质性差

异”的判断应当理解为“相同或等同”的判断。

关键词关键词关键词关键词：现有技术、侵权、等同、无实质性差异

引言引言引言引言

在专利侵权纠纷中，很多案件会涉及现有技术抗辩，下面针对现有技术抗辩

的意义、现有技术抗辩中的现有技术、现有技术抗辩应用的分析等三个方面进行

阐述：

一、现有技术抗辩的意义一、现有技术抗辩的意义一、现有技术抗辩的意义一、现有技术抗辩的意义

《专利法》第六十二条规定：“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现有设计的，不构成侵犯专利权”。需要说

明的是，本文的讨论范围仅针对现有技术，不包括现有设计。专利法中该法条规

定即本文中所称的现有技术抗辩，在目前国内的司法实践中也被称为是公知技术

抗辩。

现有技术按照其所处的法律状态可以分为两种类型：自由现有技术和非自由

现有技术。



① 引自 尹新天著《专利权的保护》第 486 页
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自由公知技术是不但已经公知，而且没有处于任何人拥有的有效专利权或者

其他权利控制之下的公知技术①。如上所述的自由公知技术就是自由现有技术。如

果一项技术是自由现有技术，则不能因为专利权人将该自由现有技术申请专利，

而使其他人丧失了使用该技术的权利，自由现有技术可用于现有技术抗辩。当被

控侵权人证明其所实施的技术属于自由现有技术，法院或专利行政部门都可以直

接认定被控侵权人实施该技术的行为不构成侵犯专利权的行为。

非自由现有技术是虽然已经公知，但是尚处于不同于起诉专利权人的另一专

利权人的有效专利权控制之下的现有技术。被控侵权人实施非自由现有技术有两

种状态：一种是取得了合法实施另一专利权人的专利的权利，这种情况下被控侵

权人完全可以引用该非自由现有技术进行现有技术抗辩；另一种是没有取得合法

实施另一专利权人的专利的权利，这种情况下被控侵权人引用该非自由现有技术

进行现有技术抗辩能够证明其不侵犯起诉专利权人的权利，但是等于承认其侵犯

了另一专利权人的权利，不过是否会引起其它侵权纠纷取决于另一专利权人是否

主张其权利。无论哪种情况，非自由现有技术都可以用于现有技术抗辩。

无论被控侵权人实施的技术是自由现有技术还是非自由现有技术，一般情况

而言都可以证明起诉专利权人的专利权不应当被授予，该专利权不符合专利法中

新颖性或创造性的规定，被控侵权人可以通过无效该专利的方式使起诉专利权人

丧失该专利权，那么为什么还要引入现有技术抗辩呢？

在我国，专利有效性审查和专利侵权审查属于不同的部门，对于法院而言，

其并不能对该专利权是否有效进行判断。对于被控侵权人而言，如果其能够举证

证明其使用的是现有技术（一般情况下，意味着专利权人的专利权不符合授权条

件），基于公平原则，不能因为被控侵权人使用了相对所述专利权为现有技术而

判定其侵权，需要强调的是，法院并不能直接宣告该专利权的有效与否，只有专

利复审委员会才是审理专利权是否有效的主体。虽然被控侵权人也可以向专利复

审委员会请求宣告该专利权无效，但是，经过无效宣告的程序将会大大增加被控

侵权人消耗的时间成本和经济成本；而且，如果被控侵权人没有向专利复审委员
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会请求宣告专利无效，就不允许被控侵权人对抗明显有瑕疵的专利权，则是对被

控侵权人的明显的不公平，因此，有必要引入现有技术抗辩以保护被控侵权人的

合法权益。

二．现有技术抗辩中的现有技术二．现有技术抗辩中的现有技术二．现有技术抗辩中的现有技术二．现有技术抗辩中的现有技术

《专利法》第六十二条规定：“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现有设计的，不构成侵犯专利权”。《专利

法》第二十二条第五款规定：“本法所称的现有技术，是指申请日以前在国内外

为公众所知的技术”。因此，从《专利法》中的相关规定可以看出，现有技术抗

辩中的现有技术不包括抵触申请。

《关于审理专利侵权纠纷案件若干问题的规定（会议讨论稿 2003.10.27-

29）》的第四十条规定了“发明或者实用新型专利侵权诉讼中，被控侵权人以被

控侵权物系公知技术进行侵权抗辩的，不论其是否提出宣告专利权无效的请求，

人民法院均应当予以审查。前款所称公知技术，是指发明或者实用新型专利申请

日以前在国内外出版物上公开发表、在国内公开使用或者以其他方式为公众所知

的技术。已经公开的专利抵触申请视为本规定所称公知技术”。需要注意的是，

由于该规定是在新专利法实施之前公布的，因此，现有技术还是“相对”现有技

术。从该规定中可以看出，当时最高人民法院还是倾向于在现有技术抗辩中可以

使用抵触申请。

但是，在新《专利法》颁布实施之后，最高人民法院于 2009 年 12 月 21 日

通过了《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》

（以下简称为《解释》）中的第十四条规定：“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”。在《解释》并没有指出，“现有技术”包括“抵触申请”，由此可以看

出：最高人民法院针对抵触申请是否能够应用于现有技术抗辩的立场发生了变

化。
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可以看出：最高人民法院上述立场的变化和专利法精神相一致，在现有技术

抗辩中不能使用抵触申请。

事实上，现有技术抗辩中不能使用抵触申请，不会给被控侵权人和专利权人

带来负面影响。下面对此进行分析，对于在先申请而言（为了描述方便，在本文

将申请分为在先申请和在后申请），其申请人可以是任何人，为了说明方便将在

先申请的申请人分为“被控侵权人”、“专利权人”以及除被控侵权人和专利权

人之外的“其他人”。

情况一：在先申请的申请人就是被控侵权人，如果不允许被控侵权人使用其

自己的专利权来支持其并没有侵犯专利权人的专利权并不合理。但是，被控侵权

人获得同一个专利的专利权在先，专利权人获得同一个专利的专利权在后，被控

侵权人应当不会允许专利权人的专利权存在的，此时，被控侵权人可以通过无效

宣告的程序来进行处理，因此，是否允许使用抵触申请进行现有技术抗辩对被控

侵权人和专利权人均没有影响。

情况二：在先申请的申请人为专利权人，众所周知的原因，是否使用抵触申

请进行现有技术抗辩对被控侵权人和专利权人同样没有影响。

情况三：在先申请的申请人为其他人，那么，一旦现有技术抗辩成立，被控

侵权人虽然不侵犯专利权人的专利权，但是，被控侵权人也为其自身侵犯了“其

他人”的专利权提供了例证，或许将其引入到另外的侵权诉讼去，这对一项专利

权的维护是有意义的，并不能给被控侵权人带来任何的好处。

因此，现有技术抗辩中不使用抵触申请是完全正确的。

三三三三....现有技术抗辩应用的分析现有技术抗辩应用的分析现有技术抗辩应用的分析现有技术抗辩应用的分析

为了进行分析，现列举《专利法》和《解释》中的相关条款：
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《专利法》第六十二条规定：“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现有设计的，不构成侵犯专利权”。

《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”。

在《专利法》中规定：如果被控侵权人实施的技术是现有技术，则不构成侵

犯专利权，《解释》中规定了如何判定现有技术，即，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，应当认定属于现有技术，下面对其中涉及的“无实质性差异”的含义进行分

析。

对于“无实质性差异”可能存在以下两种解释：

第一种

在《专利审查指南》的第二部分第三章中第 3.2的审查基准中规定了几种新颖

性的判断，即，相同内容的发明或者实用新型、下位概念与上位概念、惯用手段

的直接置换、数值和数值范围、包含性能、参数、用途或制备方法等特征的产品

权利要求。由此可见，其中的“相同内容的发明或者实用新型”可以对应于《解

释》中的“相同”，而其他判断方式如“上下位概念”“惯用技术手段的直接置

换”应该对应于《解释》中的“无实质性差异”。从这种角度来看，《解释》中

判断被控侵权的技术方案是否采用了现有技术时所用的是新颖性判断法。但是，

《解释》中的“被诉落入专利权保护范围的全部技术特征”，对于是否侵犯专利

权的判断采用的是“相同”或者“等同”，对于“相同”而言，采用的是新颖性

的判断方法，而对于“等同”而言，采用的是创造性的判断方法，因此，可以得

出，在《解释》中判断被诉是否落入专利权的保护范围采用的是“新颖性和创造

性”，而对于被控侵权的技术方案是否采用了现有技术的判断，采用的仅仅是
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“新颖性”，此时，在《解释》中采用了两种不同的判断标准，这样就有可能导

致问题。

例如，专利权的权利要求中采用的技术方案是 A+B，而被控侵权者采用的是

A+B1，其中，B1 是与 B 等同的特征，此时，如果被控侵权者找到的是现有技术

中的方案是 A+B2，其中，B2是与 B无实质性差异的，而且 B2与 B1是等同的特

征，此时，被控侵权者将无法使用 A+B2 的现有技术进行现有技术抗辩，因为，

B1不与 B2相同也不与 B2无实质性差异，其与 B2等同。在这种情况下，被控侵

权人只能通过无效程序来解决该问题。这样对于被控侵权人是不公平的。

由此可见，如果《解释》中的“相同或无实质性差异”解释为《专利审查指

南》中的新颖性判断的话，则《解释》中的两次判断将导致不合理的情况出现。

因此，第一种“无实质性差异”的解释并不合理。

第二种

《解释》中的“无实质性差异”包括“等同”，这种“无实质性差异”的解

释避免了侵权判断和现有技术抗辩判断标准不一致的问题。

因此，“相同或无实质性差异”的判断可以理解为“相同或等同”的判断。

从上述分析可以看出：人民法院通过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“相同或等同”来认定被诉侵

权人实施的技术是否属于现有技术；在认定被诉侵权人实施的技术属于现有技术

的情况下，根据《专利法》第六十二条的规定来判定被控侵权人不构成侵犯专利

权。

四四四四....结论结论结论结论

综上可知，为了保护被控侵权人的合法权益，有必要引入现有技术抗辩；自

由现有技术和非自由现有技术都可以用于现有技术抗辩；在进行现有技术抗辩
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时，不应当将抵触申请作为现有技术来进行争辩；《解释》中的“相同或无实质

性差异”的判断应当理解为“相同或等同”的判断。
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