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方法专利侵权纠纷中的举证责任  

李鹏飞 

 

在专利侵权纠纷案件中，当事人举证责任分担的一般原则是“谁主张，谁

举证”。对于方法专利的维权而言，专利权人往往面临举证难的问题，原因在于

其权利保护范围由方法步骤构成，而方法步骤的实施一般在被告管理、控制的

场所内完成，原告在诉讼前一般难以进入被告经营场所对整个过程完成取证。 

方法专利侵权纠纷中侵权行为的特殊性，决定了其举证责任的分配原则不同于

一般专利侵权诉讼，应如何举证，采用何种标准分配各方的举证责任，就变得

非常重要。 

侵害方法专利纠纷案件中，可能涉及“新产品”制造方法及非新产品制造

方法发明专利侵权纠纷两种类型，不同的纠纷举证责任各不相同。本文将结合

审判实务中关于产品制造方法专利的不同判决，对“新产品”与非新产品案件

中的举证责任进行初步分析。 

一、相关法律依据 

1.保护范围由方法延及“依照该专利方法直接获得的产品” 

《专利法》 

第十一条 发明和实用新型专利权被授予后，除本法另有规定的以外，任

何单位或者个人未经专利权人许可，都不得实施其专利，即不得为生产经营目

的制造、使用、许诺销售、销售、进口其专利产品，或者使用其专利方法以及

使用、许诺销售、销售、进口依照该专利方法直接获得的产品。 

2.“新产品”制造方法的举证责任倒置 

《专利法》 

第六十一条 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。  

https://baike.sogou.com/lemma/ShowInnerLink.htm?lemmaId=7770676&ss_c=ssc.citiao.link
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3.“新产品”的标准 

《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》 

第十七条 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。 

《专利法》第十一条将方法专利的保护范围由方法本身延及到“依照该专

利方法直接获得的产品”，《专利法》第六十一条给出了涉及“新产品”制造方

法的举证责任的具体规定，《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》第十七条明确了“新产品”的标准。其中，《专利法》第六

十一条是典型的举证责任倒置，其原理是，如果产品是新的，被控侵权人不大

可能在较短时间内开发出获得相同产品的另一方法。这种举证责任体现了一种

推定，如果专利权人的专利方法所制造的产品是新产品，而被控侵权人的产品

与专利权人的专利方法所制造的产品相同，法律就推定被控侵权人使用了专利

权人的专利方法，除非被控侵权人提出相反证据予以推翻。 

涉及非新产品制作方法发明专利侵权纠纷的举证责任，《专利法》没有特别

规定，因此适用民事诉讼的一般规则，即所谓“谁主张，谁举证”，具体到专利

侵权诉讼中，权利人应当对被诉侵权人实施了涉案方法专利的方法步骤承担举

证责任。但是考虑到专利权人的举证难度，当前司法政策，例如《关于充分发

挥知识产权审判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济自主协调

发展若干问题的意见》（2011）第十五条给出了相应的处理思路，最近发布的

《最高人民法院关于知识产权民事诉讼证据的若干规定（征求意见稿）》第三条

也进一步确认了该处理方式。 

二、案例与分析 

1、涉及“新产品”方法专利的举证问题 

《专利法》第六十一条的规定仅将产品的制造方法的举证责任由专利权人

转移到了被诉侵权人，按照民诉法的一般的“谁主张，谁举证”的举证责任规

则，“新产品”以及“同样产品”的证明责任通常还在专利权人。然而，“不为

http://china.findlaw.cn/ask/question_jx_7552.html
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国内外公众所知”属于消极事实，对于消极事实或未曾发生的事实是无法进行

充分举证的。因此，在“新产品”制造方法的侵权诉讼中，确定恰当的举证标

准以及认定标准十分重要。 

（1）“新产品”的举证标准以及认定标准 

案例：(2018)最高法民申 4149 号；义乌市贝格塑料制品有限公司、张海

龙与上海艾尔贝包装科技发展有限公司、杭州阿里巴巴广告有限公司侵害发

明专利权纠纷案 

涉案专利（200510028292.0）是名称为“自粘膜止回空气包装材料 C 型袋

及其制造方法”的发明专利，其权利要求书包括两组权利要求，其中第一组权

利要求 1-2 为产品权利要求，第二组权利要求 3-5 为对应的产品制造方法权利

要求，权利要求 3-5 专利方法获得的产品包含了权利要求 1 的全部技术特征及

权利要求 2 的部分技术特征。艾尔贝公司诉称贝格公司、张海龙侵犯其专利权，

就举证责任分配问题，最高人民法院认为： 

“关于一审、二审法院举证责任分配是否错误的问题 

《中华人民共和国专利法》(以下简称专利法)第六十一条规定：“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。”依据上述规定，在涉及新产品

制造方法的发明专利侵权纠纷中，被诉侵权人应当承担产品制造方法不同于专

利方法的证明责任，亦即举证责任倒置。其中，根据法律和司法解释的相关规

定，新产品应当是指在国内外第一次生产出的产品，该产品与专利申请日之前

已有的同类产品相比，在产品的组份、结构或者其质量、性能、功能方面有明

显区别。产品或者制造产品的技术方案在专利申请日前为国内外公众所知悉的，

应当认定该产品不属于专利法规定的新产品。 

新产品或者新产品的制造方法在专利申请日前不为国内外公众所知悉，制

造同样产品的单位或者个人使用专利方法的可能性较大，而与制造相关的证据

主要由被诉侵权人掌握，如果按照民事侵权“谁主张谁举证”的原则分配举证

责任，则显失公平。因此，专利法才规定由被诉侵权人承担举证责任。但是，

举证责任倒置属于民事侵权中“谁主张谁举证”一般原则的例外，对于权利人
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产品是否属于新产品仍然应当由权利人举证证明。权利人提交初步证据证明该

产品属于专利法规定的新产品的，应当认定其已经尽到举证义务。上述初步证

据应当能够证明涉案产品与专利申请日之前已有的同类产品相比，在产品的组

份、结构或者其质量、性能、功能方面有明显区别。 

二审法院认为，因依照权利要求 3-5 专利方法获得的产品包含了权利要求 1

的全部技术特征及权利要求 2 的部分技术特征，而权利要求 1 已得到授权，在

无相反证据的情况下，可以认定权利要求 3-5 为新产品制造方法。亦即二审法

院认为因权利要求 1 获得授权，所以权利要求 1 所限定的产品即为新产品。如

前所述，不能因权利要求 1 获得授权即推定其所限定的产品即为新产品，而是

应当由艾尔贝公司举证证明其产品属于新产品。在艾尔贝公司未举证证明涉案

专利产品属于新产品的情形下，二审法院即直接推定涉案专利产品为新产品，

并进而推定权利要求 3-5 为新产品制造方法缺乏事实和法律依据，本院予以纠

正。贝格公司和张海龙该项再审申请理由成立。” 

最高人民法院通过本案明确了以下内容：首先，“新产品”是指“在国

内外第一次生产出的产品，该产品与专利申请日之前已有的同类产品相比，

在产品的组份、结构或者其质量、性能、功能方面有明显区别”。其次，“新

产品”制造方法的举证责任倒置属于民事侵权中“谁主张，谁举证”一般原

则的例外，对于权利人产品是否属于“新产品”仍然应当由权利人举证证明。

再次，权利人提交初步证据证明该产品属于专利法规定的“新产品”的，应

当认定其已经尽到举证义务。上述初步证据应当能够证明涉案产品与专利申

请日之前已有的同类产品相比，在产品的组份、结构或者其质量、性能、功

能方面有明显区别。仅通过“产品及其制造方法”专利获得授权并不能推定

出产品属于“新产品”。    

笔者认为，专利权人在证明“新产品”时，可以考虑主张：根据申请文件

以及审查经过文件等能够证明，使用方法专利制造的产品在组份、结构、或者

质量、性能、功能等方面与已有的同类产品相比取得了显著的进步，解决了已

有同类产品存在的某种缺陷或不足等技术问题。另外，也可以提供专利局的检

索部门、省市的科技情报信息查询机构等单位制作的针对涉案方法专利制得的

产品进行的国内外范围的查新检索以完成证明该产品为“新产品”的初步证明
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责任。但应注意，产品专利获得授权并不能直接推定产品属于“新产品”，专

利权人仍需履行初步举证责任。  

（2）“同样产品”的判断对象以及认定标准 

案例：最高人民法院（2009）民提字第 84 号民事判决书；石家庄制药集团

欧意药业有限公司与张喜田侵害发明专利权纠纷案  

涉案专利（00102701.8）系名称为“氨氯地平对映体的拆分”的发明专利，

专利权人张喜田诉称中奇公司、华盛公司、欧意公司、玉顺堂公司侵犯其专利

权，就举证责任分配问题，最高人民法院认为： 

“关于原审法院对举证责任的分配是否正确 

虽然涉案专利是一项新产品制造方法专利,但要由被诉侵权人中奇公司、华

盛公司、欧意公司承担证明其产品制造方法不同于专利方法的举证责任,还须由

权利人张喜田证明被诉侵权人制造的产品与依照专利方法直接获得的产品属于

同样的产品。如前所述,依照涉案专利权利要求 1 记载的方法,直接获得的产品

是“结合一个 DMSO-d6 的(S)-(-)-氨氯地平的 D-酒石酸盐”,或“结合一个

DMSO-d6 的(R)-(+)-氨氯地平的 L-酒石酸盐”,张喜田提供的证据虽然能够证明

华盛公司、欧意公司制造了马来酸左旋氨氯地平及其片剂,并且马来酸左旋氨氯

地平的制造须以左旋氨氯地平为原料,但并没有提供证据证明华盛公司、欧意公

司在制造马来酸左旋氨氯地平及其片剂时,也制造了“结合一个 DM-SO-d6 的

(S)-(-)-氨氯地平的 D-酒石酸盐”中间产物,因此,张喜田提供的证据并不足以

证明华盛公司、欧意公司制造的产品与依照涉案专利方法直接获得的产品属于

同样的产品,本案不应由华盛公司、欧意公司承担证明其产品制造方法不同于专

利方法的举证责任。  

原审法院认定涉案专利属于新产品制造方法专利,虽然结论正确,但将依照

涉案专利方法直接获得的产品认定为左旋氨氯地平,明显有误。由于原审法院对

依照涉案专利方法直接获得的产品认定错误,在张喜田没有提供充分的证据证

明华盛公司、欧意公司制造的产品与依照涉案专利方法直接获得的产品属于同

样的产品的情况下,即认定由华盛公司、欧意公司承担证明其产品制造方法不同

于专利方法的举证责任,亦显然错误。” 
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最高人民法院通过本案明确了以下内容：首先，被控侵权产品与“依照专

利方法直接获得的产品”属于“同样产品”是适用举证责任倒置的前提，“同

样产品”的举证责任由专利权人承担。其次，“依照方法直接获得的产品”是

指初始产品，而不是经后续加工的产品。再次，可以从被控侵权产品与“依照

专利方法直接获得的产品”的形状、结构或成份等有无实质性差异的角度判断

是否属于“同样产品”。 

笔者认为，当前专利法第六十一条第一款的规定中虽然提到了“同样产品”，

但我国相关的法律法规均没有对其作出完整的解释，TRIPS 协议对“同样产品”

的概念也未提供明确指引，因此，由权利人举证证明被控侵权人制造的产品与

依照专利方法获得的产品（也即“新产品”）属于同样的产品，客观上存在一

定的困难。专利权人可以考虑自行制作分析报告、委托鉴定或申请法院组织鉴

定，结合涉案产品的组份、结构或质量、功能、性能等对其是否属于“同样产

品”予以充分的举证、说明和解释。  

2、涉及非新产品方法专利的举证问题 

如上文所述，只有在方法发明专利涉及“新产品”，且专利权人完成“新

产品”、“同样产品”的举证责任时，被控侵权人才承担证明其制造方法不同

于专利方法的举证责任。反之，如果所制造的产品属于“已知产品”即非新产

品，或者专利权人未证明是“新产品”，则不适用于举证责任倒置，只能由专

利权人承担侵权举证责任。此时，专利权人应证明被控侵权人实施了自己的专

利方法或属于与其专利方法相同或等同的方法。然而，考虑到方法专利侵权的

特殊性，要求专利权人对被控侵权人使用的方法加以举证显然存在现实困难。 

（1）非新产品方法专利的举证责任转移  

案例：湖北省高级人民法院（2011）鄂民三终字第 31 号（一审案号：（2010）

武知重字第 3 号）；李成林与深圳市光明创博生物制品有限公司侵害发明专利

权纠纷案 

涉案专利（95112416.1）是名称为“一种脱钙人牙基质及其制造方法”的

发明专利，专利权人李成林诉称深圳市光明创博生物制品有限公司的生产、销

售行为侵害其发明专利权，一审、二审法院均认为： 
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“原告能够证明被告生产和销售的产品与依其专利方法生产的产品是相同

产品，且被告对此不持异议。原告经合理努力仍无力证明被告在合同终止后，

继续使用其专利方法。方法专利侵权纠纷中，原告获取被告生产车间内仍然使

用其专利方法生产产品的证据十分困难。但本案中，原、被告之间曾签订专利

实施许可合同，合同期间，被告利用原告的专利方法生产产品，后因纠纷产生，

合作终止。根据上述具体案情和已知事实，并结合日常生活经验，被告仍然使

用原告专利方法生产产品的可能性很大，因此应由被告承担其制造方法不同于

专利方法的证明责任。被告仅抗辩称其产品制造方法从美国引进，但无法向法

院阐明具体的生产方法，且无正当理由拒绝向法院提交其原始的生产操作记录，

亦未能提供其他证据佐证其抗辩主张，属举证不能，应该承担不利的法律后果，

应认定构成侵权。” 

在本案中，被告对其生产的产品与依原告专利方法生产的产品属于相同产

品这一事实予以认可，结合原告与被告此前签订过专利实施许可合同的事实以

及日常生活经验，可以推定被告实施专利方法的可能性很大。在此情况下，生

产方法不同于专利方法的举证责任应转移至被告，并由其承担举证不能的法律

后果。 

笔者认为，这一判决体现的司法理念是先进的，其裁判思路符合事实和逻

辑，如果一味强调应由专利权人举证证明被告使用的方法落入专利方法的保护

范围，并在权利人尽其所能但无法提供直接证据时判令其败诉，会导致方法专

利权的保护难以落到实处。 

（2）非新产品方法专利的举证标准 

案例：北京市高级人民法院（2017）京民终 402 号；中国文化遗产研究院

与赵良新侵害发明专利权纠纷案 

涉案专利（201010156763.7）是名称为“古建彩绘的制作方法”的发明专

利。专利权人赵良新诉称文化遗产研究院侵犯其专利权，就举证责任的承担问

题，北京市高级人民法院认为： 

“凡是掌握证据的当事人均有责任提供证据以还原客观事实，举证责任的

分配原则应当是在公平和诚实信用的基础上，确保最大限度地查明客观事实。
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通常情况下，如果当事人所举证据达到了优势证据原则的要求，就可以认定其

完成了举证责任，对待证事实予以确认。……对于非新产品的方法专利而言，

专利权人如果能够证明被诉侵权人制造了同样产品，经尽力举证仍无法证明被

诉侵权人确实使用了该专利方法，但根据案件具体情况，结合已知事实及日常

生活经验，能够认定该同样产品经由专利方法制造的可能性很大的，则不应要

求专利权人承担进一步的举证责任，而由被诉侵权人提供其制造方法不同于专

利方法的证据，被诉侵权人拒不举证或举证不能的，可以推定被诉侵权人使用

了该专利方法。” 

在原告的举证责任上，北京市高级人民法院通过本案确定的非新产品方法

专利与前述“新产品”方法专利在某种程度上有相似之处。在权利人已提交可

靠初步证据证明侵权可能性很大的情况下，应当转移举证责任，由被诉侵权人

承担证明其使用的方法与专利方法不同的举证责任，并承担举证不能的不利后

果。 

此外，最高人民法院在《关于充分发挥知识产权审判职能作用推动社会主

义文化大发展大繁荣和促进经济自主协调发展若干问题的意见》第十五条中强

调，“使用专利方法获得的产品不属于新产品，权利人能够证明被诉侵权人制

造了同样产品，经合理努力仍无法证明被诉侵权人确实使用了该专利方法，但

根据案件具体情况，结合已知事实以及日常生活经验，能够认定该同样产品经

由专利方法制造的可能性很大的，可以根据民事诉讼证据司法解释有关规定，

不再要求权利人提供进一步的证据，而由被诉侵权人提供其制造方法不同于专

利方法的证据”。类似的举证规则在最近发布的《最高人民法院关于知识产权

民事诉讼证据的若干规定（征求意见稿）》第三条中得以进一步确认：“侵害

专利权纠纷涉及不属于新产品的制造方法发明专利的，权利人应当举证证明下

列事实：（一）被诉侵权人制造的产品与使用专利方法制造的产品属于相同产品；  

（二）被诉侵权人制造的产品经由专利方法制造的可能性较大；（三）权利人为

证明被诉侵权人使用了专利方法尽到合理努力。权利人完成前款举证后，人民

法院可以要求被诉侵权人举证证明其产品制造方法不同于专利方法。” 
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笔者认为，虽然对于非新产品方法专利的举证责任尚未发布明确司法规定，

但是专利权人在诉讼中可以灵活地借助司法鉴定、证据保全、现场勘验、调查

取证等手段完成举证责任。 

三、小结 

方法专利侵权诉讼举证不同于一般专利侵权诉讼，有其自身特点。《专利

法》第六十一条规定了涉及“新产品”方法专利的举证责任倒置，旨在减轻方

法专利侵权诉讼中的举证困难。但是，“新产品”以及“同样产品”的证明责

任仍由专利权人承担，如果不能合理地界定"新产品"和"同样产品"的举证标准，

可能会妨碍专利权人有效维护合法权利。针对非新产品方法专利的举证责任，

虽然《专利法》没有明确规定，但是当前司法裁判并没有机械地适用举证的一

般性规则，而是考虑其特殊性，根据举证责任制度的本质属性，运用日常生活

经验，灵活分配举证责任，起到了平衡各方当事人利益的效果。相信在司法立

法机关的积极推动下，相关司法规定将陆续出台，围绕方法专利侵权诉讼中的

举证难问题将得以改善。 
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