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关于软件相关发明的趋势分析

随着计算机科学的不断发展，涉及人工智能、区块链等新技术和新领域新业态的发明创造不断涌现。软

件相关发明也越来越受到企业的关注，在2 0 1 9年11月11日第四届紫金知识产权国际峰会上，国家知识产权局

（CNI PA）局长申长雨、欧洲专利局（EP O）局长安东尼奥 ·坎普诺斯共同发布了《中欧计算机实施发明审查

研究报告》（以下简称 “研究报告 ”）。次日，国家知识产权局公布关于就《专利审查指南第二部分第九章修

改草案（征求意见稿）》（以下简称 “修改草案 ”）公开征求意见的通知。可见，计算机科学领域的专利审查

将趋于细致化和国际化，本文基于前述两份文件就软件相关发明的趋势做出简要分析。

一、软件相关发明的定义及专利客体分析

本文中的 “软件相关发明 ”特指中国和欧洲各自在该领域定义的总称，分别对应EP O规定的涉及计算机实

施的发明（CI I，Co m p u t er  I m p lem en t ed  I n v en t io n s），以及CNI PA规定的涉及计算机程序的发明

（ I n v en t io n  r e la t in g  t o  c o m p u t e r  p r o g r am s）。从定义的名称可以看出两个地区（中国和欧洲）对待软件

相关发明的区别，EP O更加关注发明的实施，CNI PA则没有在实施方式上做出限制。这个区别来自于两个地

区对软件相关发明的审查方式的不同。

关于软件相关发明的可专利保护客体审查，两个地区除了将计算方法 /智力活动规则（参见欧洲专利公约

（EP C）第5 2条第2款，中国专利法第2 5条第1款）排除在可专利保护客体外，又有各自的判断方式。

1、 EPO – “any- t e chnical - me ans  approach”

与其他类型的发明一样，EP O判断是否属于可专利保护客体的要点是，专利主题中是否包含技术特征。

研究报告中将判断软件相关发明是否包含技术特征的方法称为 “an y - t ec h n ic a l- m ean s  ap p r o ac h ”，即任何包

括了技术装置（例如计算机）的方法和任何技术装置本身（例如计算机或计算机可读存储媒介）都具有技术

特征。由此可见，EP O规定的涉及计算机实施的发明（CI I）必须包含技术装置，这样的判断方式简单直接。

基于此，中国企业需要注意的是，以下两种发明也会被认为属于专利保护客体：

使用数据格式和 /或数据结构的计算机实现的方法；

通过媒介或电磁载波体现的数据格式和 /或数据结构。

其中EP O一般将数据格式和 /或数据结构的技术效果的判断归属于创造性的判断步骤，不会在客体判断中

进行考虑。涉及数据结构的发明，CNI PA通常会认为不属于可专利保护的客体。

2、 CNI PA – 整体判断

中国专利法中规定了 “发明 ”的明确定义，实践中客体审查与EP O最主要的区别在于CNI PA考虑技术方案

整体，这也是修改草案一直在判断可专利保护客体、新颖性和创造性时强调的审查基准，例如修改草案6 . 1 . 1

节和6 . 1 . 2节中分别规定 “如果权利要求中除了算法特征或商业规则和方法特征，还包含技术特征，该权利要

求就整体而言并不是一种智力活动的规则和方法 ”、 “对一项包含算法特征或商业规则和方法特征的权利要求

是否属于技术方案进行审查时，需要整体考虑权利要求中记载的全部特征 ”。

因此，一项发明，例如研究报告给出的案例1， “一种使用计算机程序自动计算动摩擦系数μ的方法，其特

征在于，包括以下步骤  …”考虑专利客体的判断，由于主题中包含了计算机实施的方法，因此EP O很容易认

定其符合专利客体的规定。但这样的判断方法在CNI P O并不适用，因为该发明整体上仅仅是将动摩擦系数μ =

( lo g S 2 - lo g S 1 ) / e的计算方法自动化，没有应用到具体技术领域，本质上属于智力活动规则。这样的区别也正

反应了两个地区对软件相关发明的定义不同。

二、创造性分析
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通常，软件相关发明的权利要求中会包括技术特征和非技术特征。总体上，两个地区对发明新颖性的判

断相似，不会区分技术特征和非技术特征。EP O更倾向于在创造性判断中考虑非技术特征。

具体地，EP O通过p r o b lem - s o lu t io n  ap p r o ac h的方法来判断创造性，该方法的判断方式如下图所示：

“p r o b lem - s o lu t io n  ap p r o ac h ”的判断方法强调技术特征和非技术特征的区分，具体地，第一步基于技术

效果确定技术特征和非技术特征，第二步基于技术特征确定最接近的现有技术，第三步确定与现有技术的区

别技术特征，并判断区别技术特征的显著性。

与EP O不同的是，CNI PA采用 “三步法 ”判断方式，通过技术问题的判断来代替特征的技术性判断，即当

解决的问题是非技术问题时，技术方案不会对现有技术做出技术贡献，因此可以直接得出技术方案没有创造

性的结论，当解决的问题是技术问题时，审查员将根据技术动机和技术方案是否显而易见来判断创造性，这

个过程中，解决技术问题的技术特征和非技术特征都会被考虑。

上述对非技术特征审查的区别也正反应了CNI PA“整体判断 ”的审查基准在创造性判断中的应用，例如修

改草案第6 . 1 . 3节规定了 “对既包含技术特征又包含算法特征或商业规则和方法特征的发明专利申请进行创造

性审查时，应将与技术特征功能上彼此相互支持、存在相互作用关系的算法特征或商业规则和方法特征与所

述技术特征作为一个整体考虑 ”。

三、总体趋势及建议

上文简要描述了两个地区在审查判断实践中的一些区别，但企业或发明人更多关注的是软件相关发明是

否能够在中国或者欧洲得到保护，从这一点来看，两个地区在整体上是相似的。

例如在研究报告给出的案例6中， “一种便于在移动装置上购物的方法…”，由于权利要求中包含了移动装

置、服务器和数据库等技术特征，其在两个地区都符合客体规定的要求，这里不再详述。对于创造性分

析，EP O认为权利要求与最接近的现有技术有3个区别特征，其中区别特征1和2是对于商业方法的改进，没

有任何技术贡献，而区别特征3是对区别特征1和2的技术实施，因此本领域技术人员在已知区别特征1和2的

基础上，考虑区别特征3是否具有显著性。对于前述创造性的判断，CNI PA的观点则与EP O完全一致。可

见，CNI PA所强调的 “整体判断 ”标准主要考量的还是技术特征的显著性。

虽然两个地区存在着诸如数据结构的可专利保护客体在本质上的不同，实践中可以通过撰写技巧来克

服，例如在研究报告给出的案例2中， “k ey w o r d # d o m ain _ n am e. T LD”这样通过关键字标识寻址或访问资源

的数据结构可以通过加入载体介质（ c ar r ie r  m ed iu m）来通过EP O的客体审查，通过加入方法步骤来通过

CNI PA的客体审查，例如改写成 “一种包括通过关键字标识符寻址或访问电子资源步骤的方法，所述关键字标

识符包括k ey w o r d # d o m ain _ n am e. T LD …”。

需要注意的是，尽管可以通过撰写技巧来克服客体审查的问题，但是很难通过这种方式来规避创造性的

审查。从客体审查的标准可以看出，欧洲地区可专利保护客体相较于中国更加宽泛，修改草案也旨在为新领

域提供更加明确的保护方向和指引，因此，真正寻找技术的突破点和应用创新才是企业发展的根基。
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