口头审理代理意见
专利复审委员会：
一、争议专利存在专利法第23条所规定的情形

专利法第23条  授予专利权的外观设计，应当同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外观设计不相同和不相近似。 
（一）对比文件属于公开出版物，可以将其与争议专利进行相同和相近似对比
对比文件1“陶瓷栏杆（2）（公开号CN3154824、申请日为1999、12、28，公开日2000、7、19日，专利权人李佰祥）”；对比文件2“栏杆柱（公开号CN3248211、申请日为2001、11、16，公开日2002、7、24日、专利权人何锦华）”的两组外观设计专利检索；对比文件3潮安县2003年统计年鉴第115页的陶瓷栏杆图，均在争议专利申请之前，因此，对比文件的公开日期早于争议专利的申请日，属于公开出版物，可以将其与争议专利进行相同或相近似与否的对比。

（二）争议专利与对比文件相近似
专利的相近似性判断应采用“整体观察，综合判断”的原则。争议专利的外观设计共有5幅图片，其中俯视图为一正方形，在正方形的中间有一圆口，以便于固定栏杆的作用；主视图为“葫芦形”栏杆（即上小下大的圆柱形）的中部有一未开屏的孔雀，呈立状；后视图为一葫芦形栏杆，葫芦形栏杆中部有一花朵图案；右视图和左视图仅是所见孔雀旁边一部分花朵而有所区别，其他没有改变。
在对外观设计进行相同或相近似性判断时，只有对于相同或相近种类的产品，才可能存在外观设计相近似的情况。本专利与对比文件的外观设计产品是同一种工业化填料，它们属于相同种类的产品，因此，本案争议的焦点在于本专利是否与对比文件的外观设计相近似。

在进行相近似性判断时，根据审查指南的相关规定，如果产品存在着吸引一般消费者注意的部位，可以采用要部判断法。在确定要部时，可以结合产品的使用状态、在先的同类或者相近类产品的外观设计状况、美感等加以确定，如难以确定该产品中容易引起一般消费者注意的部位的，可采用综合判断方式判断。消费者购买陶瓷栏杆时，主要注重选择其形状，对于花纹、动物图案等因素，是次要的。因此，属于相似的设计。
二、不符合专利法实施细则第2条所规定的“新设计”
专利法实施细则第2条规定，专利法所称外观设计，是指对产品的形状、图案或者其结合以及色彩与形状、图案的结合所作出的富有美感并适于工业应用的新设计。
争议专利仅是在其栏杆上贴有孔雀图案，此孔雀图案是一张纸，贴到陶瓷产品上，经高温后即可，附件4为专利号ZL95111833.1 多彩珍珠釉陶瓷工艺品及其制法发明专利，依据此专利权利要求书1、一种珍珠釉工艺陶瓷品，其特征为在陶瓷品上形成珍珠的釉粒并呈现多种色彩。依据此专利实例一，本领域所属技术人员就完全能确定争议专利内容。潮州市陶瓷行业协会的情况证明，在广东潮州地区，珍珠釉陶瓷栏杆生产技术开始于2000年，2003年就已经在当地普遍使用，属于陶瓷行业内公知的技术。争议专利名称为“珍珠釉陶瓷栏杆”，该专利产品中部有孔雀、花朵，但在争议专利产品中，孔雀、花朵不构成主要部分或外观设计要部，属于该类产品在使用状态下不会被消费者关注的部位。因此，争议专利不符合专利法实施细则第2条第3款所规定的“新设计”的要求。
三、争议专利违反同样的发明创造只能被授予一项专利
专利法实施细则第13条  同样的发明创造只能被授予一项专利。
附件6为专利号ZL200620022252.5的表面涂有珍珠釉的栏杆公告，此专利权利书要求保护的内容为表面涂有珍珠釉的栏杆，该专利申请日与争议专利申请日相同，权利人均为谢礼荣，栏杆为中空，栏杆两端为四方体，能过圆弧过渡面与四方体连接的部分分别设有一个或多个圆弧凸台、位于两端圆弧凸台间的栏杆中段为不等直经的其上可彩绘图画的柱体。实施例1进一步限制为陶瓷原料，用常规方法生产表面涂有珍珠釉，中段可彩绘图画。该实用新型专利的附图补充说明权利，附图与争议专利外观完全相同。因此，其特征与争议专利完全相同和相似。
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