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现有技术/现有设计抗辩法律问题和实务操作刍议 

 

刘  伟 

 

专利侵权诉讼中，被诉侵权方的抗辩方式除了不侵权抗辩之外，

还可以有现有技术/现有设计抗辩。在审判实践以及实务操作中，由

于现有技术/设计的取证以及证明难度较高等问题，当事人在案件中

进行有效的现有技术/设计抗辩的案件比例仍然较低。在司法实践中，

由于正式纳入《专利法》的时间较短，对于抗辩过程中具体适用的比

对标准、具体方式等操作实务问题仍无详实的规范或司法文件可循。

下文将根据当前已有的法律规定、司法解释、地方性司法文件以及各

级法院的司法判例等，对现有技术/设计抗辩的法律规定和法律适用、

审判实践标准以及实务操作等方面进行初步探讨。 

1、关于现有技术/设计抗辩法律规定的演化 

2001 年 7 月 1 日实施的《专利法》中没有对现有技术抗辩作出

明确规定。但是，在当时的司法实践中，已经具有已有公知技术抗辩

的审判探索，例如，2001 年 7 月 1 日实施的《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》中提及“被告提供的证据

足以证明其使用的技术已经公知的”可以不因涉案专利被提起无效请

求而中止诉讼。 

2009 年 10 月 1 日实施的《专利法》中增加了第 62 条相关内容，

其中规定“在专利侵权纠纷中，被控侵权人有证据证明其实施的技术
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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”，该法

条给出了现有技术抗辩的明确法律依据。而且该规定没有将现有技术

抗辩的范围限制于“等同侵权”的情形，即表明在“相同侵权”和“等

同侵权”情形下均可以主张现有技术抗辩。 

在 2021 年 6 月 1 日实施的最新版《专利法》中相关法条序号变

更为第 67 条，法条内容未做改变。 

2、关于现有技术范围的定义 

2001 年 7 月 1 日实施的《专利法》中没有对现有技术本身进行

明确定义，但其对专利的新颖性作出定义。参照其定义，已有技术可

理解为在申请日以前在国内外出版物上公开发表过、在国内公开使用

过或者以其他方式为公众所知的技术。已有设计可理解为申请日以前

在国内外出版物上公开发表过或者国内公开使用过的设计。在 2001

版本的《专利法》中，对涉及新颖性的“使用公开”的证据仅限国内

范围，其为相对新颖性标准。 

在 2009 年 10 月 1 日实施的《专利法》对上述第 22 条、第 23 条

的法条序号保持未变，但对内容作出重大修改，将现有技术明确定义

为“本法所称现有技术，是指申请日以前在国内外为公众所知的技术”，

现有设计明确定义为“本法所称现有设计，是指申请日以前在国内外

为公众所知的设计。” 修改后的《专利法》定义的现有技术和现有设

计的范围包括世界范围任何形式的为公众所知的技术，其为“绝对新

颖性标准”。 
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在 2021 年 6 月 1 日实施的最新版《专利法》中，有关现有技术

和现有设计的规定以及对应的法条序号均未做修改。 

3. 新旧法律适用问题 

根据最高人民法院在 2016 年 4 月 1 日公布的《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）》，对于被诉侵权人主张

的现有技术抗辩或者现有设计抗辩，人民法院应当依照专利申请日施

行的专利法界定现有技术或者现有设计。根据国家知识产权局曾经颁

布的过渡办法，对于现有技术抗辩权利是否可主张的法律适用，应以

被诉侵权行为的实施时间为准，而非涉案专利的申请日。 

4.现有技术抗辩审判标准及实务操作 

根据以上法律分析，符合公开日期和公开范围的相关技术可以作

为抗辩的证据，就具体形式而言，抗辩所用证据可以包括公开出版或

公告的教科书、期刊、专利等，还可以包括公开使用的技术，如公开

销售的产品或相关介绍资料等。 

（1）现有技术抗辩的比对对象 

《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 14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
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民法院应当认定被诉侵权人实施的技术属于专利法第 62 条规定的现

有技术。 

因此，现有技术抗辩是将被控物与现有技术进行比较，但又不能

脱离涉案专利，需要将被诉落入专利权保护范围的全部技术特征与现

有技术的相应特征进行比对，或被诉设计与现有设计进行比对。 

对于被诉侵权产品中与专利权范围无关的技术特征，在判断现有

技术抗辩时不予考虑。 

（2）现有技术抗辩的技术特征比对标准 

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 14 条的规定，现有技术抗辩涉及的技术特征的比对

应达到“相同或者无实质性差异”的标准，现有设计抗辩的比对也应

达到相同或者无实质性差异”的标准。 

对于“无实质性差异”的认定标准，在审判实践中，通常借鉴侵

权判定的“等同”概念以及创造性评价中的“显而易见”概念，即以

本领域技术人员的角度，考虑技术手段的差别、功能或作用以及技术

效果的差别等是否显而易见来判断二者是否具有“实质性差异”。最

高人民法院的如下案例供参考： 

最高人民法院在（2020）最高法知民终 107 号判决书中认为“两

种连接方式的区别仅在于通过螺母间接连接和通过自身端口螺纹直

接连接，二者属于本领域常规的替换手段，所达到的技术效果相同，

属于无实质性差异的技术特征…这种连接位置变化是本领域普通技
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术人员根据安装设计和实际使用需求可以灵活调整的常规替换手段，

达到的技术效果相同，属于无实质性差异的技术特征”。最高人民法

院在（2021）最高法知民终 95 号判决书中认为“被诉侵权技术方案

中的闪光层与对比文件中的反光层在技术方案中所起的作用不同，所

带来的技术效果不同，二者具有实质性差异，故对比文件未披露被诉

落入涉案专利权保护范围的全部技术特征，集美公司、景多公司提出

的现有技术抗辩不能成立”。 

此外，上海、北京两地的高级人民法院发布的司法政策指导文件

也对现有技术抗辩作出相应规定。例如，北京市高级人民法院 2017

年发布的《专利侵权判定指南》中规定，审查现有技术抗辩是否成立，

应当判断被诉落入专利权保护范围的技术特征与现有技术方案中的

相应技术特征是否相同或等同。上述地方性司法政策对现有技术抗辩

借鉴“等同”判定原则进行了相应规定和指引。 

需要注意的是，近几年来，根据最高人民法院的相关判例，现有

技术抗辩的“无实质性差异”的认定标准与侵权判定中的“等同”标

准需要有所区分，二者概念不能直接互换。此外，“无实质性差异”

的认定标准与确权程序中的创造性判断标准也不能完全相同，二者概

念上亦不能直接互换。例如，最高人民法院在王业慈、徐州华盛实业

有限公司侵害发明专利权纠纷二审案（案号（2019）最高法知民终

89 号）中认为，“原审法院上述判断方法混淆了等同侵权与现有技术

抗辩的判定方法。现有技术抗辩应遵循被诉落入专利权保护范围的全

部特征与一项现有技术方案相应特征相同或无实质性差异的判断标
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准。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。本案中，

七洲集团的潜水泵实物与被诉侵权产品的卡簧分别设置在电机壳底

部和下端环内孔两个不同位置上，差别明显，且卡簧设置在下端环内

孔是涉案专利的发明点所在，应认为二者上述技术特征存在实质性差

异。因此，原审法院关于华盛公司依据七洲集团潜水泵提出的现有技

术抗辩成立的认定存在错误，本院予以纠正”。 

（3）现有设计抗辩的比对标准 

《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 14 条规定：被诉侵权设计与一个现有设计相同或者无

实质性差异的，人民法院应当认定被诉侵权人实施的设计属于专利法

第 62条规定的现有设计。 

关于被诉外观设计与现有设计相比是否“无实质性差异”，审判

实践中，通常借鉴外观设计侵权判定中的“相近似”概念以及确权程

序中的“明显区别”概念。北京市高级人员法院发布的《专利侵权判

定指南》中规定，现有设计抗辩，是指被诉侵权外观与一项现有设计

相同或者相近似。 

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 10 条规定，人民法院认定外观设计是否相同或近似

时，应当根据专利设计、被诉侵权设计的设计特征，以外观设计的整
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体视觉效果进行综合判断，即“整体观察、综合判断”原则。如下案

例可供参考。 

浙江省高级人民法院在史德莱有限公司与宁波雅唐日用品有限

公司等侵害外观设计专利权纠纷案的判决中认为“将被诉侵权设计中

的碗、盘子、杯子与对应的现有设计分别进行比对，二者仅存在局部、

细微的差异，这些差异对产品的整体视觉效果不足以产生显著影响，

总体而言，被诉侵权设计是与现有设计相近似的设计。同时，对于碗、

盘类产品的设计，一般消费者更容易关注整体形状及表面图案的变化，

因此整体形状及表面图案对整体视觉效果的影响更大。被诉侵权设计

为了叠放稳定而在盘子、碗的底部增加同心圆设计，主要是为了功能

需要而进行的设计，从视觉效果上看只是细小的结构和线条变化，对

整体视觉效果未产生实质性影响。” 

上海市第一中级人民法院在沪一中民五（知）初字第 117 号案件

中认为“被控侵权产品与现有设计之间的区别点 1-5，亦是涉案专利

与现有设计的区别特征，而被控侵权产品使用了上述区别特征，其对

整体视觉效果更具影响，而被控侵权产品与涉案专利间的区别特征属

于形状上的微小变化，一般消费者通常难以察觉两者间的差异，故被

控侵权产品在整体视觉效果上与涉案专利无实质性差异，落入涉案专

利的保护范围，现有设计抗辩不能成立。” 

（4）单一抗辩和组合抗辩 

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
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问题的解释》规定，现有技术抗辩应该以一项现有技术或一个现有设

计为准，因此原则上不能多个技术方案组合或多种现有设计组合进行

抗辩。 

但是，在司法实践中，对"一项现有技术"或“一个现有设计”的

对比对象进行了扩张解释。例如，北京市高级人民法院法院于 2017

年发布的《专利侵权判定指南》中规定，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。 

可见，根据上诉司法实践，在进行现有技术抗辩的对比时，允许

以一份对比文献中记载的一项现有技术或一个现有设计与公知常识

或惯常设计的简单组合主张现有技术抗辩。 

 

5、结语 

综上，在现有技术/现有设计抗辩中，需要考虑被诉侵权产品、

现有技术/设计、专利技术方案/专利设计三个方面，而非简单的两两

比对。比对的方式应该基于权利人的侵权主张和涉案专利的保护范围，

对于现有技术抗辩而言，应将涉案侵权产品的被诉落入涉案专利权保

护范围的全部技术特征与一项现有技术或其与公知常识的组合进行

比对，进而判断相关特征之间是否相同或无实质性差异；对于现有设

计而言，应将被诉侵权设计的设计特征与一项现有设计或其与惯常设

计的组合进行比对，进而以“整体观察、综合判断”原则判断二者是
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否相同或无实质性差异。在实务操作中，应紧扣权利人在侵权程序中

的侵权主张以及涉案专利的保护范围，并结合权利人在确权程序中的

相关主张以及生效决定、行政判决中的相关认定，对是否相同或无实

质性差异进行综合判断。 

 


