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關於!緑壩"軟件的各種爭論近一段時 間 充 斥 在 國 內 外 各

種媒體上#其中有一則新聞値得引起人們的注意#一家外國軟件

開 發 商 質 疑!緑 壩"軟 件 不 當 使 用 了 其 所 開 發 的 開 放 源 代 碼 軟

件!$

在此姑且不論該質疑的最終眞實性#假如!緑壩"軟件眞的

使用了開放源代碼軟件# 並且它符合最爲流行的開放源代碼軟

件許可證 "#$%&’%# 那麼工信部就有可能追回它付給 !緑壩"軟

件開發商的四千萬許可費# 因爲該軟件開發商有可能在不知不

覺中按照 "#$%&( 許可證的要求已經給了全世界每一個使用者

對它所聲稱擁有的自主知識産權 %包括版權和其所擁有的三項

專利&一個免費許可$ 那麽#是什麽樣的力量在撬動如此巨大的

利益’

這一切都源於表面上看起來是免 費 午 餐 的 開 放 源 代 碼 軟

件$ 衆所週知#天下沒有免費的午餐#由於開放源代碼軟件與生

俱來 的!草根"特性 %免費和源代碼共享&和其最 初 的 願 景 所 附

有的一定程度的!反知識産權性"%)*+,-./0&#使得開放源代碼軟

件的開發(使用和發佈具有不同於傳統商業軟件的法律風險$

開放源代碼軟件

開放源代碼軟件是一個對各種源 代 碼 可 自 由 和 免 費 獲 得

的軟件的總稱# 它的許可特性允許每一個人免費來擴展或改進

該軟件以及發佈該軟件$ 比較有名的開放源代碼軟件有)$1234

操作系統%國産紅旗 $1234&和 5+.25//16. 辦公軟件等$

傳統商業軟件開發商擁有軟件源代碼的專有權7 而其他人

不能自由獲得該軟件源代碼$ 而開放源代碼軟件的作者放棄自

己的一些知識産權%包括版權和專利權&的權利#具體説是向公

衆開放源代碼#而且鼓勵用戶之間互相拷貝和自由發佈#讓別人

修正和改進源代碼7並按開放源代碼軟件運作規則再重新發佈$

開放源代碼軟件的第三方專利風險

關於開放源代碼軟件的一個誤解是# 開放源代碼軟件是一

個僅與版權有關的事宜$ 但事實上並非如此$

開放源代碼軟件的!開源性"要求開放源代碼軟件的使用人

%包括再發佈人&有義務向所有人提供相關的開放源代碼軟件的

源代碼# 這就使得第三方專利擁有人很容易地通過對軟件源代

碼的功能模塊進行分析來舉證該軟件的侵權特性$ 另外#開放源

代碼軟件的!免費性"使得其發佈人明確表示不提供侵權免責保

護# 開放源代碼軟件的使用人在發生專利侵權糾紛時只能靠自

己$

近年來#隨着國內對開放源代碼軟件硏究的深入#對這方面

的風險已逐漸見諸討論$ 如在中國軟件行業協會所發佈的*有關

開放源代碼軟件與商業軟件知識産權的 硏究報 吿+ 中 就 提 到 7

!當一個不受 "#$ 約束的第三人擁有某項軟件專利# 而開源軟

件的原始開發者或後續修改者在程序或其衍生作品上一旦使用

了這項技術#將不可避免地面臨專利侵權的風險"8$

又 如 以 英 文 !*+.2 9*3:6. 9*/0;<:. 開 放 源 代 碼 軟 件 "和

!+<0.20 12/:12=.>.20 專利侵權"在 "**=-. 做一個關鍵字搜索#

可得到約 %?%7((( 個搜索結果# 由此可見該問題的普遍性和現

實性$

關於開放源代碼軟件的另一個誤解是開放源代碼軟件是一

個僅與軟件開發商有關的事宜#而與硬件生産商無關$ 但事實上

亦非如此$ 比如)%((? 年 % 月#微軟公司在美國訴 @*>@*> 公

司#聲稱 @*>@*> 的汽車導航儀所使用的 $1234 核侵犯其 8 項

美國專利#而 @*>@*> 是一家汽車導航 儀 生 産 商#並 不 是 一 家

!"#$%&’()*+,-.
!張高祥!
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軟件公司!

開放源代碼軟件對於中國企業"特別是出 口 型 企 業#的 潜

在風險是$ 國外的專利權人往往非常善於運用知識産權的遊戲

規則%一個常用的策略是&放水養魚’%等到中國企業的市場份額

達到一個特定的水平% 他們才站出來主張中國企業的産品侵犯

了他們的專利權! &緑壩’事件僅是冰山的一角!

開放源代碼軟件對自有專利的威脅

關於開放源代碼軟件的另一個誤解 是 開 放 源 代 碼 軟 件 僅

要求開放該軟件的源代碼與他人共享% 與該軟件作者所擁有的

專利無關! 但事實上許多開放源代碼軟件的許可證的要求遠遠

不止於此! 比如$!""#$ %&’()* +,&-*$ .)*$/01 第三條就明確要

求2&你必須’對&任何你所擁有的覆蓋你對該開放源代碼軟件所

做修改的任何專利’ 給與任何第三方一個免費的不可撤銷的許

可 3!

再以最爲流行的 456 789 爲例%該許可證第二條":#款 規

定% &您必須就您所發佈或發行的著作%無論是包含本程序全部

或部分著作%或者是自本程序或其任何部份所衍生的著作%整體

授權所有第三人依本授權規定使用% 且不得因此項授權行爲而

收取任何費用’;! 例如%一家公司從網上下載一個符合 456 <89

的軟件開發工具%並在此基礎上作一些修改%然後將修改後的軟

件隨着其産品一起投放市場! 根據該第二條":#款的要求%任何

第三方"包括該公司的競爭對手#只要願意依從 456 <89 授權規

定%就可以免費使用修改後的軟件中該公司的自有知識産權"包

括版權和專利權#%用於自己修改並發佈的軟件中%從而使 得該

公司根據其自有知識産權"特別是專利權#所獲得的競爭優勢被

極大地削弱!

開放源代碼軟件對於中國企業"特別是出 口 型 企 業#的 直

接現實風險是$一些中國企業"特別是出口型企業#由於使用了

不恰當的開放源代碼軟件% 已經將或正在將自己辛辛苦苦所申

請的專利免費許可給他人"包括其國外競爭對手#而渾然不知!

等 到 將 來 在 市 場 上 發 生 利 益 衝 突 企 業 需 要 藉 助 專 利 權 的 力 量

時%對方就會主張%根據開放源代碼軟件的許可條件%他們早已

獲得了中國企業的一個免費的專利許可!

開放源代碼軟件的風險管理

上述開放源代碼軟件的專利風險是否意味着中國公司應拒

絶使用開放源代碼軟件( 答案顯然是否定的!

開放源代碼軟件的天生優勢)低成本"免 費許可#*高質量

"因爲錯誤會被很快改正#*日新月異的新的改進*沒有必要從頭

開始"從而可以站在別人的肩膀上#和隨時可以得到源代碼等非

常適合我國發展中國家的國情% 決定了開放源代碼軟件一定能

在我國的現代化進程中起到應有的作用! 所需要做的是對開放

源代碼軟件的使用進行風險管理% 以便在適當的産品中使用適

當的開放源代碼軟件!

中國的大中型企業"包括非軟件企業%特別是有較強專利庫

的企業# 應根據需要建立一套流程來管理開放源代碼軟件的使

用! 中小企業"特別是一些生産特色産品的中小企業#應充分瞭

解&天下沒有免費的午餐’這個道理%在使用開放源代碼軟件時

積極尋求外部專業人員的幫助%以免在享用&免 費的午餐’時將

自有知識産權"特別是專利權#&免費’許可給競爭對手!

一般的開放源代碼軟件的風險管理流程可包括以下幾個步

驟$

步驟一$ 審查該開放源代碼軟件的使用結果是否會被發佈

到公司外部! 如果不會%則無須進一步審查! 如用開放源代碼軟

件來開發一個僅供內部使用的演示産品或 => 平台!

步驟二$ 如果該開放源代碼軟件的使用結果會被發佈到公

司外部%就需要硏究該開放源代碼軟件的許可條件! 如果該開放

源 代 碼 軟 件 許 可 證 允 許 使 用 人 保 留 自 己 的 産 權 "如 ?=> 許 可

證#%則該類軟件一般可以使用+但如果該開放源代碼軟件許可

有可能強制使用人"再發佈人#免費許可自己的知 識産權"包括

專利權#"如 456 許可證#% 則開放源代碼軟件管理人員應對該

開放源代碼軟件的許可條件進行仔細的硏究!

步驟三$ 如果經過對開放源代碼軟件的許可條件的硏究發

現其有可能對産品中的自有專利帶來損害時% 則應進一步結合

産品的功能特徵和企業的自有專利庫的情况來確定是否可以使

用以及如何使用該開放源代碼軟件!

如果該企業在産品的某個功能特徵上擁有專利% 則應儘量

避免這個功能特徵用開放源代碼軟件來實現% 特別是不要採用
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有可能對産品中的自有專利有損害的開放源代碼軟件!

在此需要強調的是"産品的差異化功能特徵是該産品相對

於競爭對手的同類産品的顯著不同點" 是産品的競爭優勢之所

在"當然也是競爭對手試圖移植到自己産品中的功能特徵! 産品

的差異化功能特徵一般是在産品開發的 過程中逐步形成的"其

間還未以該産品申請專利" 從而在本步驟的風險分析中容易被

忽視! 對於産品的差異化功能特徵"應嚴格避免用開放源代碼軟

件來實現#同時"開放源代碼軟件管理人員應與産品開發人員和

專利工程師一起及時識別和確認産品中的差異化功能特徵"在

必要時及時申請專利對其進行保護!

步驟四$經過上述分析後"如果傾向於使 用 某 種 開 放 源 代

碼軟件來開發産品或其部分功能特徵" 則可進一步對該開放源

代碼軟件進行第三方專利風險分析! 由於開放源代碼軟件的%開

源性&"使用開放源代碼軟件可能帶來的第三方專利風險許多已

是公開信息"在互聯網上即可進行初步檢索! 同時"還可以有針

對性地將該開放源代碼軟件的功能模塊與已知第三方專利 ’特

別是競爭對手的相關專利(進行對比分析"以確認其侵權風險!

步驟五$在權衡了使用開放源代碼軟件可能帶來的競爭優

勢以及侵權風險後" 如果確定在某個産品中使用開放源代碼軟

件"則在該産品投放市場時"應嚴格按照該開放源代碼軟件的許

可 條 件 所 要 求 的 形 式 公 開 該 産 品 中 開 放 源 代 碼 軟 件 的 使 用 狀

况"比如$隨産品附上一份該許可條件"並以 一定方式使該開放

源代碼軟件的源代碼能爲公衆所獲得!

結語

總之" 中國企業在充分享受開放源代碼軟件所帶來的好處

的同時"亦應注意開放源代碼軟件可能帶來的風險"特別是可能

損害自有知識産權’包括專利權(的風險! 在我國大力發展自有

知識産權的今天"在大力開拓國際市場的同時"應充分硏究和掌

握開放源代碼軟件這一%舶來品&的遊戲規則"才能做到旣站在

巨人的肩膀上"又不會被摔下來"不至於將自有專利權所建立的

競爭優勢拱手他人! !
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