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论等同原则的法律适用
*

黑小兵

(重庆市高级人民法院,重庆 401147)

[摘要 ]等同原则的适用为有效维护专利权人的利益方面起到了突出的作用, 但同时又带

来了专利保护范围的不确定性。人民法院在适用等同原则时,只有对其目的、本质、适用条件、

判断标准以及合理限制等认真加以研究, 才能比较准确的掌握该原则, 并作出公正客观的

判决。
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� � 等同原则是指在专利侵权判定中,通过对被控

侵权物的技术特征同专利权利要求中记载的必要

技术特征的比对,确定是否存在用实质相同的方法

或者相同的技术手段替换属于专利技术方案中的

一个或几个必要技术特征,造成被控侵权物与专利

技术特征实质相同的一种技术判断方法。在专利

侵权判定中适用等同原则,目的在于防止侵权人采

用等同的要件或者步骤逃避侵权责任。

等同原则从形式上看是纯粹的技术判断问题,

但却映射出专利权人与社会公众之间、个人经济利

益与社会公共利益之间的利益平衡问题。我国是

发展中国家,虽然专利法对专利权人的利益与社会

公共利益作了比较合理的分配,但在具体适用等同

原则时, 却会对专利权人与社会公众之间、个人利

益与社会公共利益之间的利益产生直接影响。因

此,在专利侵权诉讼中, 法院对等同原则的适用是

非常具有挑战性的难题,不同的法官审理, 可能会

有不同的结果。如何使案件的审理结果实现利益

平衡就是一个非常重要的现实问题。

一、等同原则适用的目的

在专利侵权的技术判断中适用等同原则, 在于

防止侵权人采用显然等同的要件或步骤, 取代专利

权利要求中的技术特征,从而避免在字面上直接与

专利权利要求中记载的技术特征相同,以逃避侵权

责任。由此从某种程度上讲, �等同原则扩大的不

是权利要求的范围, 而是专利保护的范围  。[ 1]
适

用等同原则的出发点是为了保护专利权人的利益,

鼓励专利权人发明创造。随着科学技术的发展与

人们知识产权意识的增强,对他人专利产品完全仿

制或者对他人专利方法原封不动地照搬照抄等直

接的侵权行为并不常见, 如果在侵权判定时, 仅以

权利要求书中的字面描述确定保护范围,侵权人很

容易就能逃避侵权责任,专利制度也失去了全面保

护专利权人利益的作用。而适用等同原则,就可以

合理确定专利权的保护范围,更好地实现对专利权

人利益的保护。但是,如果适用等同原则不当, 则

会导致专利权利要求限定的范围过宽,可能将公有

领域的技术划入专利权的保护范围, 阻碍技术发

展, 损害公众利益, 从而违背专利法的立法宗旨

�保护专利权人的合法权益, 鼓励发明创造, 推动

发明创造的应用,促进科学技术进步和经济社会发

展  的实现。
[ 2]
因此, 在适用等同原则时,要避免将

权利要求的范围扩大到专利权的权利范围之外, 以

至损害公众利益, 阻碍科学技术进步。同时, 还要

实现专利权人利益与社会公众利益之间的平衡。

在适用等同原则对技术特征进行分析时,应当以利

益平衡为专利侵权诉讼的目标。在对被控侵权技

术是否等同进行技术判断作出是否构成等同的判

断,进而得出是否构成侵权的结论时,要慎重考虑
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判决结果是否有利于实现权利人与社会公共利益

之间的利益平衡, 是否有利于科技创新和经济

发展。

适用等同原则时以利益平衡为目标, 就要求法

院在进行专利侵权判定时,理性和慎重地适用等同

原则。根据专利侵权诉讼的不同类型,把握不同的

宽严尺度,不仅通过对专利权人利益的保护实现权

利人利益与侵权人利益之间的平衡, 也实现各种不

同类型专利权之间利益保护的司法平衡。广东省

高级法院认为, �在专利侵权判定中, 要慎重适用

等同原则。主要是指宽严把握要适度,要考虑该技

术领域的技术状况和国家的政策。除了对于重大

的开拓性发明在确有必要时可以适用等同原则外,

对实用新型专利适用等同原则要十分慎重。外观

设计专利则不存在等同原则适用的问题。对于多

余指定原则, 要尽量少用或不用。 [ 3]
这一要求的

合理性在于, 应当注意 �视发明的程度客观、公平

地确定专利保护的范围。对于开拓性的重大发明

专利, 应当有较宽的保护范围; 对已有技术的个别

技术构成有所改进,应当有很窄的保护范围 。[ 4]

二、侵权判定基准时间的确定

关于侵权判定的基准时间,是以侵权行为发生

日还是以专利的申请日或者公开日作为侵权判定

的基准时间,各国规定不尽相同。英国以专利公开

日为准,日本、德国采用申请日为准,美国、法国则

采用侵权行为发生日。
[ 5]
不同的基准时间体现不

同的利益取向。以专利申请日为标准,意味着申请

人提出专利说明书的时间为等同判定的时间点, 等

同物的确定也被限制在专利说明书的范围。虽然

这样做能够强调权利要求书的公示功能, 有利于公

众知晓权利要求的范围,但这显然成为对专利权人

主张等同侵权的另一种限制, �这样的等同理论对

专利权人的保护几乎是没有意义的  。[ 6 ]
以专利公

开日为标准,意味着对专利权的保护只及于权利要

求及该专利公布之日时已经存在的等同物,而对于

以后产生的等同物则不予保护。这一标准, �既考

虑了权利要求通告公众的作用,又使等同理论得以

有效运用。但在实际上,这样的等同理论也极大地

缩小了对专利权的保护范围  。[ 7]
以侵权行为发生

日为标准, 则既考虑到了专利权利的时间性, 有利

于保护专利权人的利益,又注意到了专利权的社会

效益性,有利于鼓励、引导他人进行技术创新。专

利的保护期一般都为 10年或者 20年,在较长的保

护期内,科学技术会不断发展, 因而会出现一些在

专利申请或者专利公开时尚未认识到的等同技术,

这些在授予专利权时专利权人或同领域的普通技

术人员当时无法想象的等同手段,在若干年后可能

成为一般公众熟知的技术手段。此时,如果将侵权

判定的时间标准确定在专利申请日或者公开日, 侵

权者就可能因此而逃避侵权责任,而这对专利权人

是不公平的,也使适用等同原则的价值大打折扣。

而以侵权行为发生日为准,则能避免这种问题的出

现。因此, 在我国法律并未对等同侵权判定的时间

基准进行规定的情况下,以侵权行为发生日为准进

行侵权判定,既符合等同原则适用的目标要求, 也

有利于保护专利权人利益。

三、等同原则适用的限制

(一 )适用等同原则的前提

等同原则是专利侵权判定中的非正常方

式。
[ 6]
因此, 不是任何情况下都需要适用等同原

则,只有在被控侵权产品未落入专利权利要求的文

字说明范围时, 法院才能适用等同原则判断是否构

成专利侵权。司法实践中,对专利是否构成侵权的

判定通常采用全面覆盖原则、等同原则等。全面覆

盖原则是专利侵权判定的基本原则和首要原则。

如果侵权物的技术特征与专利的必要技术特征相

同,就应当适用全面覆盖原则判定侵权人的行为构

成侵权。只有在适用全面覆盖原则进行判断,被控

侵权产品的技术特征没有落入专利的保护范围时,

才需要考虑适用等同原则。

(二 )等同范围的限制

等同原则的实质在于将专利权的保护范围扩

大到权利要求文字记载的范围之外,使专利权人的

利益得到充分保护。但等同原则的适用又不能不

考虑社会公众的利益。为此,专利权人声明放弃以

及已经进入公有领域的技术内容应当从等同范围

中删除,这就是禁止反悔原则与公知技术抗辩原则

对等同范围的限制。

1.禁止反悔原则。禁止反悔原则是指专利权

人在申请专利过程中, 为了获得专利权, 在与专利

授权机关的往来文件中所作的关于权利要求范围

的陈述,包括承诺、认可或放弃,专利权人在诉讼中

不得反悔。禁止反悔原则旨在防止专利权人出尔

反尔, 维持公众的利益。因此, �法院不允许专利

权人为了获得专利权,而在专利申请过程中对专利

权利要求进行狭义或者较窄的解释,在侵权诉讼中
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为了证明他人侵权,又对专利权利要求进行广义或

较宽的解释  。[ 7]

同时,禁止反悔原则也是一项衡平原则, 其目

的是合理维护专利权人利益和公众利益之间的平

衡。司法实践中,适用禁止反悔原则一般应当符合

以下条件: 第一,专利权人对有关技术特征所作的

限制承诺或者放弃必须是明示的并且已经记载在

专利文档中;第二,限制承诺或者放弃保护的技术

内容, 必须对专利权的授予或者维持专利权有效产

生了实质性作用,被告应当对提出适用禁止反悔原

则的请求提供相应的证据; 第三, 如果权利人的修

改、限制或者承诺不是因为与现有技术重叠或因为

显而易见性而放弃时,法院也没有必要采纳僵硬的

不问原因的禁止反悔。

2. 公知技术抗辩原则。公知技术是在专利申

请日前在国内外出版物上公开发表、在国外内公开

使用或者以其他方式为公众所知的技术。公知技

术任何人都可以自由使用,因此被告往往以自己实

施的是公知技术或者原告申请专利并获得专利权

的技术方案是公知技术因而不应获得专利权为由

提出抗辩。公知技术抗辩原则的运用表明,专利权

人只能从真正属于自己的发明创造中获得利益, 而

对于公知技术以及从公知技术中以不需要付出创

造性劳动即可得到的技术,专利权人不能享有任何

独占性的权利。 �法院将已有公知技术从专利的

禁止权范围中剔除的方法只是还原了专利权原来

应有的技术范围,把本不属于专利权人专利保护范

围的技术特征公平地还给公众。 [ 8]
公知技术抗辩

原则对等同范围的限制,在充分保护专利权人利益

的同时, 也防止了专利权人利益对公众利益的

侵蚀。

在具体适用公知技术抗辩时,该技术通常应当

具备可自由使用、非组合而成及该公知技术与被控

侵权的技术相比极为接近或者完全相同这三项条

件。司法实践中,如果被控侵权的技术与公知技术

完全相同,较容易做出判断与处理。困难在于那些

处在已有技术与专利技术之间的技术的判断, 它们

是与已有技术接近而成为已有技术的等同手段, 还

是与专利技术更为接近而成为专利技术的等同手

段,就涉及等同判断原则与公知技术抗辩原则应当

优先适用哪一个原则的问题。对此, 应当依据等同

判断的原则和方法,对专利技术、被控侵权技术、公

知技术三者进行比较。如果被控侵权技术更靠近

专利技术, 则判定为等同侵权成立; 如果被控侵权

技术更靠近公知技术,则判定公知技术抗辩成立。

四、等同原则适用的基本方法

等同原则适用的基本方法,就是在专利侵权诉

讼中, 判断技术特征是否实质上具备基本相同的功

能,并且是否本领域的普通技术人员无需经过创造

性劳动就能够联想到。基本相同的手段、基本相同

的功能、基本相同的效果是判断两个产品技术特征

是否等同的客观标准,本领域的普通技术人员是判

断技术特征是否等同的主观标准。

专利侵权诉讼中,等同原则通常在以下几种情

况适用:一是要素的替代, 通过技术特征的简单替

换,在本质上产生相同的目的、作用和效果;二是组

合方式的改变, 利用一个技术特征代替权利要求书

中的几个技术特征,或用几个技术特征代替权利要

求书中的一个技术特征; 三是部件的调换, 将产品

中的某些部件移动位置,使得部件之间的结构关系

发生变化, 但操作及功能方面未发生实质性的改

进;四是省略一个以上的非必要技术特征, 仍然是

一个完整的技术方案,能够实现发明目的。不管是

哪种形式的等同,人民法院都应当从基本相同的手

段、基本相同的功能、基本相同的效果的角度,再以

本领域普通技术人员标准进行比对, 以确定是否

等同。

如果被控侵权物故意省略了专利权利要求中

的个别必要技术特征,导致性能与效果虽然明显劣

于专利技术方案, 但明显优于申请日前的已有技

术,且基本达到了专利技术方案的效果, 可以将其

确定为变劣技术。 �实践中, 由于进行等同物替换

可能导致效果不同, 如可能优于专利或者劣于专

利,但只要是在实现发明目的范围内的变化, 都应

当属于等同所说的基本相同的范围内。 [ 9 ]
司法实

践中, 对于变劣技术方案是否构成侵权, 有人持不

同意见,他们认为这样做过分强调侵权人的主观故

意而违背了公平原则,过分夸大了专利权的保护范

围,促使专利权人滥用专利权, 违背了专利法的立

法宗旨。但是, 目前倾向性的意见是认为构成侵

权。北京市高级人民法院 !专利侵权判定若干问

题的意见 (试行 ) ∀中规定, �对于故意省略专利权
利要求中个别必要技术特征,使其技术方案成为在

性能和效果上均不如专利技术方案优越的变劣技

术方案,而且这一变劣技术方案明显是由于省略该

必要技术特征造成的,应当适用等同原则认定构成

侵犯专利权。 由此, 从制止侵权行为、鼓励创新出
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发, �法院不能够因为被控侵权物的效果不如专利
发明好, 就对被控侵权人放任自流, 而必须通过正

常的判断等同的程序来判断专利侵权是否存

在  。[ 10]

关于所属领域普通技术人员,并不是指现实存

在的某个人或者某些人,而是虚拟的一个人, 他掌

握所属技术领域一般的技术知识,对该技术领域的

现有技术有一定的了解,但并不精通。这个普通技

术人员实际是一种认识水平,一种判断的标准。人

民法院在判断时,应以这个普通技术人员的技术水

平来分析判断技术方案或技术特征。如果侵权物

所采取的等同手段或者使用的等同方法, 该领域的

普通技术人员无需经过创造性劳动即可联想到, 则

应认为被控侵权物构成等同。司法实践中,有些法

官将所属领域的普通技术人员理解为该技术行业

具有或者相当于中等技术职称的人, 甚至以该技术

领域中专家的意见来进行等同判定, 这明显违背了

非显而易见性的要求,在实践中容易导致扩大对专

利权人利益的保护范围。

五、权利要求解释的基本原则

权利要求应当明确具体,因为权利人应当清楚

了解专利应受保护的范围,并且能清楚而准确地表

述受保护的范围。但相对于丰富多彩的人类思想

观念和发明创意来说, 人类的语言是极其贫乏的。

相对于一项崭新的、开拓性的发明创造来说, 人们

甚至很难找出适当的语言文字对其加以足够的描

述。面对专利法关于权利要求书应当清楚而准确

地表述专利保护范围的要求与权利要求书不可能

完全达到这一要求的现实,法官在个案审理时对涉

案权利要求进行解释就成为必然。

对涉案权利要求书的解释,国际上大体存在三

种做法: 一是周边限定原则,即专利的保护范围仅

以权利要求书记载为限;二是中心限定原则, 即以

权利要求书为保护范围, 但是在解释权利要求书

时,不必拘泥于权利要求书的文字记载, 而是以权

利要求为中心, 全面考虑专利目的、性质以及说明

书和附图; 三是折中原则,即专利的保护范围应根

据权利要求的内容来确定,说明书和附图可以用来

解释权利要求。三种做法中,周边限定原则使得专

利权保护范围清晰、确定,在侵权认定时不易发生

分歧。但其缺陷是对专利权人保护不充分。中心

限定原则体现了对专利的强保护思想,但由于权利

保护范围的不确定, 容易对社会公共利益造成损

害。折中原则充分注意了周边限定原则与中心限

定原则可能带来的不足,从而较好地避免了单纯适

用周边限定原则与中心限定原则可能带来的不利

影响。因此,在权利解释上,各国越来越趋向于采

用折中原则。

根据我国 !专利法 ∀第五十六条第一款 �发明

或者实用新型专利权的保护范围以其权利要求的

内容为准, 说明书及附图可以用于解释权利要求  

的规定可知我国对专利保护范围的界定采取的是

折中原则。因此, 法院在解释权利要求时, 权利要

求书、专利说明书及附图都是解释权利要求时的参

考文本。权利要求书是专利申请人对自己希望法

律保护的具体技术特征的概括,因而确定发明、实

用新型专利权保护范围,确定他人行为是否构成侵

权,应以权利要求书为依据。专利说明书及附图可

以用于对专利权利要求字面所限定的技术方案的

保护范围做出公平的扩大或者缩小的解释,专利权

利要求记载的技术特征存在含糊不清之处时,可以

结合专利说明书及附图对其做出澄清解释,以明确

其准确含义。但在对所有这些文本进行解释时, 法

院应按照这些文本从严解释专利权人的权利要求。

因为我国是发展中国家,根据我国的国情及经济技

术发展现状, 不应盲目把专利权的范围解释得过

宽,否则将影响到公众利益,阻碍国内经济、技术的

发展。
[ 11]
这一做法也是国家利益在发展过程中的

必然要求。不仅中国如此, 其他国家也如此。如

�在日本经济起飞的初期, 日本法院为了保护民族

工业, 鼓励技术革新, 在相当长的一个时期里都是

按照权利要求的文字从严确定专利保护范围  。[ 10]

基于以上情况, 法官在解释权利要求时, 既不能拘

泥于权利要求的字面保护范围,僵硬地解释权利要

求,对专利权人不利; 也不能过于宽泛地解释权利

要求, 将专利权人的权利不适当地扩大, 挤占公共

空间, 阻碍技术创新与进步。

六、专业技术问题的解决与法官判断

(一 )专家咨询和人民陪审员

专家参与咨询,但专家往往未参加案件的全部

审理过程, 很难从整体上对案件给予指导, 且专家

咨询常常是法官在开庭和合议之外进行的,不通知

当事人参加,这种做法剥夺了当事人听审和申辩的

权利。将裁判结论建立在没有参加庭审、没有经过

质证和辩论, 不承担相应后果的所谓专家意见之

上,这对当事人极不公平,也违背了我国民事诉讼法
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的法定证据原则和辩论原则。目前,法院多采取专

家证人的方式, 使专家参与到专利侵权案件的审理

中。虽然许多法院都在探索聘请专家担任人民陪审

员的方式解决有关专业技术问题, 但由于技术领域

十分广泛,法院如果要使陪审员覆盖各技术领域,显

然是难以实现的。有些法院的做法是在专利审判中

比较常见的一些技术领域, 如机械制造、化学药品、

电子产品等,选择部分技术人员和专家作为人民陪

审员,参与案件的审理,取得了一定的效果。

(二 )技术鉴定与法官审判权的关系

在专利侵权诉讼中, 法院解决专业技术问题,

还经常委托有关鉴定机构,对涉案专利权的技术特

征与被控侵权产品的技术特征的相同或者不同进

行鉴定。这些专业技术人员所做出的技术上的判

断对法官认定侵权与否确实起着十分关键的作用。

但是, 对专业技术问题进行鉴定, 是为了让法官理

解技术事实,而不是代替法官判案。因为判定被控

侵权产品的某项技术特征与原告权利要求书中的

对应技术特征是否等同,是该领域的专业技术人员

对技术事实的理解和认定问题,而等同原则是衡平

原则在专利侵权判定中的具体运用; 适用等同原则

判定是否构成侵权, 是法律适用问题,而这正是法

官的职责。 �实践中存在的少数法官完全将自己

作为局外人,不深入研究涉案的技术内容, 简单地

将所有技术内容全部推给普通技术人员, 完全以普

通技术人员做出的技术事实来决定案件是否构成

侵权; 部分法官轻视普通技术人员所确认的技术事

实,在没有全面审查且无相反证据推翻该技术事实

的情况下, 自作主张另搞一套的做法;甚至不经过

普通技术人员,直接由法官本人对是否等同的技术

问题进行判定  的情况值得我们注意。[ 12]
在这方

面,首先是在委托技术鉴定时, 不能把非技术问题,

如是否落入专利权的保护范围、是否构成侵权等问

题委托技术鉴定,法官只能对诸如专利侵权案件中

所涉及的技术特征之间的技术手段及其功能、效果

是否基本相同、本领域的普通技术人员是否不需要

创造性的劳动就能够联想到等问题委托进行技术

鉴定。其次,对技术鉴定结论,法官要尽适当的审

查义务, 鉴定意见是否采纳、是否据此判定侵权必

须由法官根据技术鉴定结论做出法律上的判断。
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Research on the Application of Law of theDoctrine of Equivalents
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Abstract: The app lication of the doc trine of equ iva lents has played a prom inent ro le in ma in tain ing the in terests o f the paten tee

effectively but brought uncerta inty of range o f patent pro tection. W hile a people# s court applies the doctr ine o f equivalents, on ly

ser ious ly study ing its purpose, na ture, app licab le cond itions, judgm ent c riter ion and reasonable restr iction, can the court accu�

ra tely be tter grasp this pr inciple and m ake a fa ir and objective judgm ent.
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