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《行为保全规定》 第九条规定，

申请人以实用新型或者外观设计专

利权为依据申请行为保全的， 应当

提交由国务院专利行政部门作出的

检索报告、 专利权评价报告或者专

利复审委员会维持该专利权有效的

决定； 申请人无正当理由拒不提交

的， 法院应当裁定驳回其申请。 该

规定也体现了审慎的要求。

3.著作权案件

著作权权利的获得无须登记，

甚至不需发表， 所以主要需考察申

请人是否取得作品的著作权。 一般

情况下， 如果有正式出版物、 版权

登记证书、 授权合同、 创作过程证

明等证明力较强的证据并形成完整

证据链， 法官自己也能够形成心证

的， 则可予认定。 同时， 还可以关

注涉案作品的著作权是否存在权属

争议， 比如是否存在涉案作品的其

他著作权权属纠纷案件等。

4.不正当竞争案件

在不正当竞争案件中， 申请人

主张的是其正当的竞争利益， 因此

对其认定更为繁复一些。 事实上，

对不正当竞争案件中申请人正当竞

争利益的认定， 基本上类同后续实

体案件的审理， 可以从申请人竞争

行为的合法性、 竞争行为的投入成

本、 持续时间、 实施范围以及由此

带来的商誉等因素结合个案案情进

行考量。 同时， 还需要考量申请人

竞争利益的稳定性问题。

另外， 申请人若并非知识产权

原始权利人， 而是通过授权许可关

系取得相关知识产权合法权益， 则

应当考虑其授权性质。 其中， 独占

许可合同的被许可人可以单独向法

院提出申请； 排他许可合同的被许

可人在权利人不申请的情况下， 可

以单独提出申请； 普通许可合同的

被许可人经权利人明确授权以自己

的名义起诉的， 可以单独提出申

请。

三、 申请人是否存在胜诉可能

性

在确定申请人有稳定的知识产

权合法权益后， 就要考量申请人是

否存在胜诉可能性。 这里的诉， 指

的是申请人提出诉前行为保全的请

求权基础之诉。 审查胜诉可能性，

应根据申请人提出的事实和理由及

其法律适用展开。 同时， 虽然考量

的只是胜诉的可能性， 但这种可能

性需要达到较高的程度， 否则法官

不足以形成心证作出诉前行为保

全。

这里有一个小方法， 法官可以

通过类案检索， 查找涉案行为是否

存在相同或类似已生效判例， 特别

是公报案例、 最高法院指导性案

例、 上海高院参考性案例以及其他

典型案例； 还可以定向检索被申请

人既往案件中是否存在相同或类似

在先判例。 若存在相关案例， 则可

以进一步夯实心证。

案例： （2018） 沪 0115 行保

1号

申请人优酷信息技术 （北京）

有限公司与被申请人上海千杉网络

技术发展有限公司诉前行为保全案

申请人系优酷网的经营者。 申

请人发现， 被申请人经营的“电视

猫 MoreTV” 软件在链接播放来源

于优酷网的数百部影视作品时绕开

了申请人在优酷网设置的片前广

告、 视频暂停时广告。 申请人认

为， 若不及时制止上述被控侵权行

为， 可能对申请人的竞争优势、 市

场份额造成难以弥补的损害， 故申

请诉前行为保全。 法院经审查作出

诉前行为保全裁定， 要求被申请人

立 即 停 止 在 经 营 的 “电 视 猫

MoreTV” 软件链接播放来源于优

酷网视频时绕开申请人在优酷网设

置的片前广告、 视频暂停时广告的

行为。

该案在审查时， 法官查询相关

案件， 发现被申请人曾因类似行为

被生效判决认定构成不正当竞争，

因此足以形成心证， 认定申请人在

本案中有稳定且正当的竞争利益，

被申请人可能构成不正当竞争， 故

作出裁定。 该案入选 2018 年上海

法院知识产权司法保护十大案件。

四、 申请人是否会受到难以弥

补的损害

诉前行为保全在实体案件审理

前实施， 因此一方面要求其具有急

迫性， 另一方面还要求申请人的损

害系难以弥补， 否则就不能适用。

关于如何认定难以弥补的损害，

《行为保全规定》 第十条作出了规

定， 即被申请人的行为将会侵害申

请人享有的商誉或者发表权、 隐私

权等人身性质的权利且造成无法挽

回的损害； 被申请人的行为将会导

致侵权行为难以控制且显著增加申

请人损害； 被申请人的侵害行为将

会导致申请人的相关市场份额明显

减少等情形。 该条同样存在兜底条

款， 便于法官对其他难以弥补损害

的情形进行自由裁量。

通常情况下， 对难以弥补的损

害的理解是无法用金钱加以弥补，

或用金钱很难对损害予以填平的情

形。

从上述规定分析， 主要有对申

请人商誉或人身权利造成无法挽回

的损害， 或申请人因侵权行为损失

陡增或市场份额明显减少等损失重

大且难以控制的情形。 在考察是否

构成难以弥补的损害时， 应进行个

案分析， 法官对涉案侵权行为对申

请人造成的损害要有全局性、 多维

度、 时效性的考量， 比如特殊的时

间节点也可以作为考量因素。

案例： （2020） 沪 0115 行保

1号

申请人支付宝 （中国） 网络技

术有限公司与被申请人江苏斑马软

件技术有限公司诉前行为保全案

申请人系“支付宝” APP 的

运营者， 对支付宝的流量利益和商

誉等享有合法的竞争利益。 其发现

被申请人运营“家政加” APP， 并

在该 APP 中设置了与“支付宝”

APP 唤 醒 策 略 一 致 的 URL 

scheme。 其结果是用户在 iOS 系统

中安装“家政加” APP 后， 再使

用第三方软件消费并选择结算方式

为“支付宝” APP 时， 结果却被

引导跳转至“家政加” APP。 申请

人认为被申请人上述行为妨碍了

“支付宝” APP 的正常使用， 使

“支付宝” APP 丧失流量， 使申请

人遭受经济损失和商誉损害。 法院

审查后作出诉前行为保全裁定。

该案审查时正值“双十一”，

法院在裁定中特别指出： 在历年

“双十一” 大促期间， “支付宝”

APP 均产生了极为可观的订单数

量， 2019 年交易峰值更是达到

54.40 万笔每秒， 故在“双十一”

这一特定期间内， 因“家政加”

APP 对“支付宝” APP 正常支付

功能进行干扰所造成的损害结果也

将被放大， 若不及时制止被申请人

的涉案行为， 可能对申请人的竞争

优势、 经营利益等带来难以弥补的

损害。 因此， 对难以弥补损害的考

量可采用多维度、 全局性、 时效性

的标准。

该案后续的实体审理案件入选

最高人民法院于 2022 年 11 月 17

日发布的 10 件人民法院反不正当

竞争典型案例。

五、 其他因素

审查知识产权诉前行为保全案

件， 还需要考虑利益平衡以及社会

公共利益等因素。

利益平衡， 即考量不采取行为

保全措施对申请人造成的损害是否

超过采取行为保全措施对被申请人

造成的损害。 对两者间是否平衡的

考量， 是作出诉前行为保全的前置

条件之一。 若显著失衡， 则应当考

虑诉前行为保全的可行性。

社会公共利益， 指的是涉及社

会公众人身健康、 生存环境等共同

重大利益。 若实施诉前行为保全会

对社会公共利益造成一定负面影

响， 则应审慎而为。

在这里， 社会公共利益的考量

对诉前行为保全还具有两重性， 既

要考量采取行为保全措施是否会损

害社会公共利益， 还要考量如不采

取行为保全措施是否也会损害社会

公共利益。 特别是在不正当竞争案

件的诉前行为保全审查中， 反不正

当竞争法中所考量的利益不仅仅是

经营者的竞争利益， 还有消费者的

合法权益以及社会公共利益。

案例： （2021） 沪 0115 行保

1号

申请人腾讯科技 （成都） 有限

公司等与被申请人佛山市南海区北

笙网络科技有限责任公司等诉前行

为保全案

申请人运营游戏“王者荣耀”，

为落实保护未成年人要求， 该游戏

账号要求实名制， 并采取未成年人

防沉迷机制， 即未成年人仅在规定时

限内可参与游戏。 其发现被申请人运

营“代练帮” APP 以发单返现金、

设立“王者荣耀” 专区的形式引诱、

鼓励包括未成年人在内的用户通过该

平台进行规模化、 商业化的“王者荣

耀” 代练交易。 接单者可以非真实身

份登录游戏实施代练交易， 未成年人

也可以成为接单者， 事实上规避了未

成年人防沉迷机制。 故申请人提出诉

前行为保全申请， 请求被申请人立即

停止允许未成年人进行游戏代练。

法院审查后作出诉前行为保全裁

定， 并在裁定中指出， 涉案“代练

帮” APP 系一款市场化产品， 产品

本身并不具有社会公共产品的属性，

产品的提供者亦系完全市场化的经营

主体， 故对被申请人采取诉前行为保

全措施不会损害社会公共利益。 反

之， 及时采取保全措施， 可有效保障

游戏运营的正常秩序， 并可保证未成

年人防沉迷机制的有效落实， 事实上

保护了未成年人合法利益， 亦保护了

社会公共利益。

其他几个应当注意的问题

1. 法院在接受诉前行为保全申

请后， 须在 48 小时内作出裁定。 裁

定保全措施的， 应当立即开始执行。

2. 法院裁定采取行为保全措施

的， 应当根据申请人的请求或者案件

具体情况等因素合理确定保全措施的

期限。 裁定停止侵害知识产权行为的

效力， 一般应当维持至案件裁判生效

时止。 故对行为保全， 需在主文中确

定其期限。 若是要求被申请人停止实

施某行为， 则可以不写明期限， 一般

认为维持至后续案件裁判生效时止。

3. 法院裁定采取行为保全措施

或者裁定驳回申请的， 应当向申请

人、 被申请人送达裁定书。 向被申请

人送达裁定书可能影响采取保全措施

的， 法院可以在采取保全措施后及时

向被申请人送达裁定书， 至迟不得超

过 5 日。

4. 法院采取的行为保全措施，

一般不因被申请人提供担保而解除，

但是申请人同意的除外。

5. 当事人不服行为保全裁定

的， 可申请复议， 法院应当在收到复

议申请后 10 日内审查并作出裁定。

6. 申请人可以申请解除行为保

全措施， 法院收到申请后经审查认为

符合 《最高人民法院关于适用 〈中华

人民共和国民事诉讼法〉 的解释》 第

一百六十六条规定的情形的， 应当在

5 日内裁定解除。 申请人撤回行为保

全申请或者申请解除行为保全措施

的， 不因此免除 《民诉法》 第一百零

五条规定的赔偿责任。

7. 申请人在法院采取保全措施

后 30 日内不依法提起诉讼或者申请

仲裁的， 法院应当解除保全。 因此，

在出具裁定后， 法官应对后续实体案

件是否受理或是否仲裁加以跟踪。

结语 >>>

在知识产权案件中适用诉前行为

保全， 是对知识产权完全、 及时、 有

效保护的模式之一。 实践中， 大部分

案件的被申请人均自动履行裁定主文

规定的义务， 取得了良好效果。 准确

把握诉前行为保全法律规定， 全面审

查案件事实， 能使知识产权诉前行为

保全制度更好地发挥作用。

（作者系上海市浦东新区人民法

院知识产权审判庭审判团队负责人、

四级高级法官。 获评上海法院审判业

务骨干等。）
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如何审查知识产权

诉前行为保全案件（下）
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