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摘要 本文通过介绍我国对方法发明专利保护的现状，分析了现行《专利法》

中对方法发明专利保护相关规定存在的不足，对包括“新产品”专利方法在内的方

法发明专利在维权过程中当事人举证责任的分配问题进行了论述。并指出了最高

法司法解释第十七条与《专利法》第六十一条出现的法律冲突以及解决的办法和

建议。
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analyzed the current defects of provisions in "Patent law" ,
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and patent law section 61, the solutions and suggestion have
been proposed.
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随着我国知识产权保护事业的深入，对专利保护提出了更高和更

完备的要求，自我国《专利法》三次修订以来，专利保护工作取得了

不少新的成果。但是，在专利方法发明保护方面还存在不尽如人意的

地方。

一、方法发明专利保护的现状

一般来说，发明是指对产品、方法或者其改进所提出的新的技



术方案。也就是说，发明专利所保护的一类是产品的发明，一类是方

法的发明，这就构成了发明专利保护的全部内容。

作为构成我国发明专利保护两大部份之一的方法发明涉及了机

械、电子、化工、冶金、制药、食品、养殖、种植等行业、产业。包

括了可直接出产品的发明和不直接出产品的发明。可直接出产品的方

法发明有产品加工制造的方法，如机电类、电子类等加工、制造的方

法；种植、养殖的方法，如杂交稻的栽培和鱼虾等水产品的养殖方法 ；

此外，还有大量的涉及化工产品、药品、调味品等类的生产工艺和配

方也属于此类。不直接出产品的方法有检测方法、使用方法、检验方

法、分析方法和控制方法等。所有这些方法发明都是按照我国《专利

法》进行严格的实质审查后，具有新颖性、创造性及实用性而授以专

利权的优秀创新成果，其中不少还涉及了高新技术领域。相对于不进

行实质审查技术含量较低的实用新型和外观设计专利而言，为数众多

的方法发明专利，实际上是我国核心竞争力和专利技术质量所在的重

要表现，是支撑我国从专利大国向专利强国转变的重要支柱。对方法

发明专利的有效保护是我国创建创新型国家和创新型社会的需要，其

保护的力度是检验我国专利制度成败的一个重要标志。

按我国现行《专利法》的规定，涉及上述方法发明专利侵权的

案件同样要求专利权人承担相应的举证责任（即便是“新产品”的方

法发明也要先证明其为新产品且与被控侵权产品为同样产品），要专

利权人提供侵权者侵犯自己方法发明专利的证据，这在法律实践中几

乎是不可能的。在当今激烈的市场竞争中，专利权人绝不可能进入侵



权者的生产地和经营场所实施取证行为，更不用说在侵权者一再采用

的花样翻新的藏匿、规避、逃逸、抵赖等手段下，专利权人的取证行

为将一无所获。更有甚者，专利权人取证的努力还会在侵权者的恐吓 、

围攻、暴力等极端手段下化为泡影。这是方法发明专利权人在现行法

律无助的状况下的弱势、尴尬之一。

在此状况下专利权人提起诉讼或请求行政处理时，会由于无从

取得有利证据，要么是因“事实和理由”达不到法院或管理专利工作

的行政部门立案要求，不予立案；要么是立了案后，审理过程中也会

因“指控侵权的事实不清、证据不足”被驳回而败诉。还应当指出的

是，相对于产品发明的固化性和确定性来看，由于方法发明存在着无

形性、复杂性和随机性，法院要完整准确的对被控侵权方法进行证据

保全几乎是不可能的。而管理专利工作的行政部门本身就无进行证据

保全的权利。因而，专利权人试图通过法院或管理专利工作的行政部

门帮助取证的目的也很难如愿达到。这是方法发明专利权人在现行法

律无助的状况下的弱势、尴尬之二。

据笔者观察，在现行法律的规定下，我国的方法发明专利有的

是获权后搁置未加以实施；有的是获权后已实施，幸而未发生侵权行

为；而也有的方法发明被他人实施侵权。但不幸的是，凡发生侵权纠

纷提起诉讼或要求管理专利工作的行政部门处理的，基本上均以专利

权人不能提供对方实施其专利方法的证据，不能证明侵权者的行为构

成侵权而败诉。这是方法发明专利权人在现行法律无助的状况下的弱

势、尴尬之三。



由此观之，在现行法律的规定下，我国对方法发明的保护实质

上很难落到实处，这就损害了方法发明专利权人的合法权益，严重地

挫伤了方法专利的发明人、专利权人技术创新的积极性，不利于我国

创新型国家的建设和全社会的和谐发展。

二、最高法司法解释第十七条已与《专利法》第六十一条发生

冲突

方法专利保护的核心问题实质就是举证责任分配的归属问题。

关于举证责任分配归属的规定，我国《专利法》的三次修正中都作了

修正。1984 年制定的《专利法》第六十条第二款规定，在发生侵权

纠纷的时候，如果发明专利是一项产品的制造方法，制造同样产品的

单位或者个人应当提供其产品制造方法的证明。实践证明，这是个行

之有效的规定，但所有产品不管新老产品的制造方法发生侵权纠纷，

均实行举证责任倒置却又可能损害公众利益。于是，1992 年第一次

修正《专利法》时，在本项所述“产品”二字前增加了一个“新”字 。

2000 年《专利法》的第二次修正，又将其修正为：“制造同样产品的

单位或者个人应当提供其产品制造方法不同于专利方法的证明”。应

当说，从 92 年第一次修正《专利法》提出了所谓“新产品”的说法，

就大大限制了举证责任倒置的范围，对于什么是“新产品”从未有司

法解释加以界定，这使得执法部门及专利权人均无所适从。而从有关

权威部门（如国家知识产权条法司等）解释和知识产权服务机构业内

的共识，申请日前国内未出现过的即为新产品，这与当时《专利法》

界定的关于公开使用对新颖性影响的相关内容有关，即国外公开使用



并不会造成破坏其“新”的概念。2008 年《专利法》的第三次修正，

却又仍然坚持了第二次修正中的相关内容。

为了更好地执行第三次修正的《专利法》，切实保护专利权，2009

年 12 月 28 日中华人民共和国最高人民法院发布了《关于审理侵犯专

利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》，对“新产品”第一次做出

了界定。其第十七条规定“产品或者制造产品的技术方案在专利申请

日以前为国内外公众所知的，人民法院应当认定该产品不属于专利法

第六十一条第一款规定的新产品”，也就是说如果“产品或者制造产

品的技术方案”在申请日以前不为国内外公众所知的，人民法院就应

当认定该产品中属于专利法第六十一条第一款规定的新产品。然而，

新的问题也就出现了，要与新修正的《专利法》对专利审查绝对新颖

性的规定相符，其司法解释本意是指“新产品”是申请日前国内外都

没有出现过的、不为国内外公众所知的（这也是《专利法》第三次修

正时对新颖性提出的新要求），才能实行举证责任倒置，由制造同样

产品的单位或者个人提供其产品制造方法不同于专利方法的证明。然

而司法解释同时提到了“产品”或者“制造产品的技术方案”。也就

是说除了“新产品”实行举证责任倒置外，制造产品的“技术方案”

也即制造方法只要是申请日前不为国内外公众所知的，无论是新产品

的制造方法还是老产品的制造方法同样也可以实行举证责任倒置。众

所周知，就产品（包括新产品和老产品）的制造方法专利而言，在获

得专利之前必须经过审查员周详的查新检索，对新颖性、创造性和实

用性都进行严格实质审查后才能授与专利权的，因此，凡是获得了专



利权的产品的制造方法，不管是新产品还是老产品的制造方法都是申

请日前不为国内外公众所知的“制造产品的技术方案”，根据该司法

解释都应当适用《专利法》第六十一条一款规定“专利侵权纠纷涉及

新产品制造方法的发明专利的，制造同样产品的单位或者个人应当提

供其产品制造方法不同于专利方法的证明”。那么以此推知，因为所

有方法发明包括制造新、老产品的方法发明专利都是申请日前不为国

内外公众所知的“制造产品的技术方案”，都要适用举证责任倒置。

这样一来，实际上就回到了 1985 年《专利法》的规定，即所有产品

的制造方法出现侵权纠纷时都要适用举证责任倒置，由被告举证。试

想，今后当出现方法发明侵权纠纷诉至法院或者管理专利工作的行政

部门时，按照此司法解释规定，专利权人既可以举证他的产品是国内

外没有、不为国内外公众所知的；也可以举证他的产品制造方法是不

为国内外公众所知的，俩种方式中的任何一种都可以达到举证责任倒

置目的。然而，对其最有利和最简便的方法就是只需说明方法发明本

身也即制造这个产品的技术方案是不为国内外公众所知即可。因此

“聪明”的专利权人只会选择证明制造产品的方法是不为国内外公众

所知（因其已拥有专利也就无需再证实），而不会去证明产品不为国

内外公众所知是新产品。这种情形的出现将与最高法司法解释的立意

初衷大相庭径，同时也违背了现行《专利法》第六十一条的规定，与

之发生法律冲突。这个问题实际出在了司法解释规定当中的“或者”

二字，“或者”意为二者可以择一适用，既可这样也可那样。因此要

解决现在出现的与法六十一条冲突的问题，要么是将该条司法解释规



定只界定产品本身；要么是将“产品或者制造产品的技术方案”中的

“或者”改成“和”，即不仅是产品，而且是产品的制造方法也不能

在申请日前为国内外公众所知才适用《专利法》第六十一条的规定。

这样即达到了最高法司法解释要解决的问题原意，又符合专利法第六

十一条的规定和要求。

三、方法发明专利保护的思路和建议

从 1992 年《专利法》第一次修正后，对方法发明专利权人维护

自己的权益也就造成了重大障碍，出现了如前所述的弱势和尴尬。

2000 年《专利法》的第二次修正仅仅更换了一些提法，仍未使举证

责任倒置得到落实，方法发明专利权人的维权地位也未得到改善。

2008 年《专利法》的第三次修正时仍然忽视这些存在的问题，继续

坚持了第二次修正中的相关内容。

专利制度作为一种社会关系的调整机制，即要强调保护专利权

人的利益，又要平衡专利权人和公众之间的利益，注意维护公众的合

法权益。但是现在的问题是，如果回到 85 年第一版《专利法》的规

定，是对公众不公平；而现行的《专利法》则是对方法发明专利权人

不公平。必须看到，包括了制造“新产品”方法发明在内的我国对方

法发明专利保护现状实在不尽如人意。希望在《专利法》今后再次修

正时，立法部门、执法部门以及致力于我国专利保护的相关人士均应

引起重视，寻求对策，提出解决问题的思路和办法。

为解决以上法律实践中存在的问题，笔者建议：今后再对《专

利法》进行修正时，可以我国 1984 年制定的《专利法》第六十条第



二款规定为基础，参考 TRIPS 协议第 34 条的(b)方案：“如果该相同

产品有相当大可能是使用该专利方法所制造，而专利所有人经合理努

力仍未能确定其确实使用了该专利方法时，如无相反证据，则未经专

利所有人许可而制造的任何相同产品，均应视为使用该专利方法获

得”的规定，修正我国现行《专利法》的第六十一条第一款。笔者以

为，此建议如能被采纳实施，即可从根本上解决包括新产品制造方法

发明在内的所有方法发明专利的保护问题，而有利于我国创新型国家

的建设，以促进全社会的和谐发展。

参考文献：《新专利法详解》国家知识产权局条法司蓍参考文献：《新专利法详解》国家知识产权局条法司蓍参考文献：《新专利法详解》国家知识产权局条法司蓍参考文献：《新专利法详解》国家知识产权局条法司蓍

联系地址：昆明北京路 542 号 14-8 号昆明合众智信知识产权事务所

电话：0871-3112172 13888549201 ynkmysf@126.com


