
隨着軟件行業的迅猛發展!軟件在信息技術創新中的核心

地位更加突出!軟硬件的 關係正在發生深刻的變革!技術 的 創

新越來越多地通過軟件的創新來實現" 軟件創新是否應該進行

專利保護!以及如何進行專利保護!是世界各國一直以來#尤其

是近年來討論的熱點問題" 本文就我國對計算機軟件進行專利

保護的現狀!包括對技術性的要求#可允許 的權利要求保 護 類

型#權利要求的撰寫形 式等幾個方面進行了介紹!提出了 目 前

中國在計算機軟件專利保護中所存在的一些困惑#可能導致的

問題!以及筆者對解決這些困惑和問題的一些思考"

計算機軟件在中國的知識産權保護

什麽是計算機軟件$根據%計算機軟件保護條例&第二條和

第三條的規定!計算機軟件是指計算機程序及其有關文檔" 計

算機程序!是指爲了得到某種結果而可以由計算機等具有信息

處理能力的裝置執行的代碼化指令序列!或者可以被自動轉換

成代碼化指令序列 的符號指令序列或者符號化語句 序 列" 文

檔!是 指 用 來 描 述 程 序 的 內 容 #組 成#設 計#功 能 規 格#開 發 情

况#測試結果及使用方法的 文字資料和圖表等!如程序設 計 説

明書#流程圖#用戶手冊等" 在%專利審查指南&第二部分第九章

中對於計算機程序也有同樣的定義" 本文主要討論對於’計算

機軟件(中的’計算機程 序(的保護!下面的討論將對二者不作

區分"

計算機軟件不僅包括軟件的上層表達!例如源程序#目標

程序#相關的文檔等!還包括 其底層的思想#數學算法#處理過

程#操作方法等"

在我國!計算機軟件可以受到專利#著作權#商業秘密等多

種形式的知識産權保護"

計算機軟件的上層表達屬於著作權保護的對象 !"根據%計

算機軟件保護條例&第二條和第三條!著作權保護源程序#目標

程序或文檔" 同時!%計算機軟件保護條例&第六條規定!’本條

例對軟 件著作權的保護不延及開發軟件所用的 思 想# 處 理 過

程#操作方法或者數學概念等("

位於計算機軟件底層的思想#處理過程#操作方法等!可以

通過專利的方式予以保護" %專利法& 第二條第二款規定!’發

明!是指對産品#方法或者其改進所提出的新的技術方案(" 在

%專利審查指南&第二部分第九章中!特別針對涉及計算機程序

的發明專利申請審查!提出了若干規定" 其中!涉及計算機程序

的發明專利申請只有構成技術方案才是專利保護的客體" 具體

地!如果涉及計算機程序的發明專利申請採用技術手段解決了

技術問題!並且由此獲得相應的技術效果!則這種解決 方 案 滿

足技術性三要素的要求!屬於%專利法&第二條第二款所説的技

術方案!屬於專利保護的客體" 而由源代碼或者二進制代碼所

限定的計算機程序本身!則被認爲屬於%專利法&第二十五條第

一款第)二*項所規定的智力活動的規則和方法!不屬於專利保

護的客體"

同時!無論是計算機軟件的表達本身!還 是 計 算 機 軟 件 所

體現的思想#處理過程#操作 方法!只要符合商業秘密的要求!

都可以受到%反不正當競爭法&中關於商業秘密的保護"

有觀點認爲!計算機軟件受%著作權法&和%反 不 正 當 競 爭

法&的保護已經足夠!沒有必要對計算機軟件再進行專利保護"

筆者認爲!%著作權法&和%反不正當競爭法&對軟件創新的保護

並不充分!原因如下+

%著作權法&只能保護計算機軟件的表達方式!而不延及軟

件底層的思想 "" 對於軟件開發者在沒有接觸他人軟件的情况

下獨立 開發的計算機軟件!即使底層思想相同#表 達本身 與 他

人軟件相同或相似!也不構成著作權侵權" 而在接觸和瞭解了

他人軟件並獲知其底層思想的情况下!如果開發者採用了與該
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軟件不同的編程語言!編程結構"實現了與 該軟件相同的 處 理

過程"由於表達本身不同"也不會侵犯他人的著作權# 在這種情

况下"$著作權法% 的保護對於計算機軟件創 新來説是 不 全 面

的"保護力度也較弱#

軟件創新也常常難以作爲商業秘密進行保密#對於某些軟

件創新來説"無需查看軟件的源代碼或者 目標代碼"僅僅 通 過

觀察軟件程序的運行" 就能夠容易地發現軟件底 層 的 創 新 思

想# 或者"還可以利用軟件的目標代碼"通過反向工程的方式"

獲知軟件所體現的思想# 即使反向工程可以以合同的方式來禁

止"在大多數情况下"這種合同條款在中國 法律框架下的 效 力

不定"在實際中的執行也非常受限制# 並且"對於違反商業秘密

保護的行爲"在中國目前的證據規則下"常常難以證明#

因此"無論是$著作權法%的保護"還是$反不正當競爭法%

的保護"都不能對計算機軟件底層所體現的思想進行有效地保

護"對於計算機軟件相關的發明來説"專利保護是不可或缺的#

計算機軟件相關發明的專利保護現狀

!" 技術性三要素要求

作爲專利保護的客體" 需要滿足技術性三要素的要求&解

決技術問題!採取技術手段!獲得技術效果’ $專利審查指南%第

二部分第九章規定"如果涉及計算機程序的發明專利申請的解

決方案執行計算機程序的目的是解決技術問題"在計算機上運

行計算機程序從而對外部或內部對象 進行控制或處 理 所 反 映

的是遵循自然規律的技術手段"並且由此獲得符合自然規律的

技術效果"則這種解決方案屬於$專利法%第二條第二款所説的

技術方案"屬於專利保護的客體’ 反之"則不屬於專利保護的客

體’

需要特別指出的是"$專利審查指南%第二部分第九章中明

確規定"涉及計算機程序的解決方案並不必須包含對計算機硬

件的改變’ 也就是説"純軟件技術的創新方案是受中國專利保

護的’ 並且"在權利要求中"也不必須限定對硬件的使用"更有

甚者"儘管 在$專利審查指南%中找不到明確的依據"但 在專利

局目前的審查實務中"並不允許同時包含軟件特徵和硬件特徵

的軟硬結合的權利要求撰寫方式’ 另一方面"一個軟件創新方

案"如果其本身不能滿足技術性三要素的 要求"僅僅在 專 利 申

請文件中增加一個硬 件裝置來運行該軟件"仍然不能構 成$專

利法%第二條第二款的(技術方案)’

對於技術性的判斷"一般意義上會認爲"與 硬 件!物 理!物

理效果*速度+功率!消耗等等,!物理實體的邏輯表示等等相關

的特徵"屬於技術性的特 徵"而與商業!貨幣!數學!展示!美學

等相關的特徵"則屬於非技術性的特徵’ 然而"在涉及計算機程

序的發明創造中"對於技術性和非技術性 的判斷"並非 這 麼 黑

白分明!簡單清晰’

以一個批量現鈔管理方案爲例"該方案將批量現鈔放在稱

重傳感器上"並由計算機 記録顯示出來"當現鈔的數額 發 生 變

化時"稱重傳感器的輸出電信號隨之發生變化"將變化的 電 信

號傳輸到計算機再記録"計算機對收到的信號進行分析!處理"

將處理結果輸出到計算機外圍設備’ 這個方案中旣包含與商業

*現鈔管理,!貨幣*現鈔,!數學*現鈔數額,相關的特徵"也包含

與硬件*稱重傳感器,!物理參數*與現鈔重量相關聯的電信號,

等相關的特徵’ 在這種情况下"其解決的是技術問題還是商業

問題"所産生的是技術效果還是商業效果"討論中發現"不同的

審查員會有完全不同的判斷結果’

雖然在$專利審查指南%中對於涉及 計 算 機 程 序 的 發 明 專

利申請屬於還是不屬於專 利保護的客體給出了審查 示 例 !"在

目前的審查實踐和司法實踐中"對於涉及計算機程序的發明專

利申請"如何判斷其是否具有(技術性)"仍然缺乏一個統一的!

具有可操作性的判斷方式’ 在實際的審查實務中"審查員的標

準也非常不一致"有些審查員甚至只要在權利要求中出現涉及

商業的用語即認爲其方案不具有技術性"申請人常常需要就專

利申請的方案是否具有技 術性與審查員進行反復 的 溝 通 和 爭

辯’

#"權利要求的保護類型

在中國"對於計算機軟件相關的發明"所 允 許 的 權 利 要 求

保護形式有如下兩種&針對用軟件操作計算機的方法的方法權

利要求"以及針對執行軟件的計算機裝置或系統的裝置權利要

求"其典型的撰寫形式分別如下&

(一種--方法"--"其特徵在於 包 括 步 驟 ""步 驟 # 以

及步驟 $’ )
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!一種""裝置#""#其 特 徵 在 於 包 括 執 行 步 驟 ! 的 裝

置#執行步驟 " 的裝置以及執行步驟 # 的裝置$ %

而在其他很多國家和地區# 對於計算機軟件相關的發明#

除了允許方法權利要求和裝置權利要求外#還允許計算機程序

産品形式的權利要求$

下面給出了幾種不同的計算機程序産品權利要求的撰寫

形式&

! 類&一種計算機程序#當其在計算機上運行時#令計算機

執行步驟 !#步驟 " 以及步驟 #$

" 類& 一種存儲有計算機程序代碼的計算機可讀介質#其

中所述計算機程序代碼當其 在計算機上運行時令計 算 機 執 行

下列步驟&步驟 !""’步驟 """’以及步驟 #$ (主要指 #$)

$%$)磁帶等有形的介質*

# 類& 一種包含計算機程序指令的計算機程序産品#其中

所述計算機程序指令使所述計算機執行步驟 !#步驟 " 以及步

驟 #$ (!産品%可以是有形的載體#也可以是無形的載體*

$ 類& 一種表示計算機程序産品的數據流#其中所述計算

機程序産品包括第一程序代碼段#用於執行步驟 ! ’第二程序

代碼段#用於執行步驟 "& 以及第三程序代碼段#用於執行步驟

#$ (又被稱作!信號權利要求%*

對於上面所列出的不同類型的計算機程序産品權利要求#

各個國家的規定也不盡相同$ 例如#美國允許 " 類)# 類權利要

求 ’#日本允許 ! 類)" 類權利要求 (#歐洲 ))澳大利亞 * 則對於

上面的四種權利要求類型都允許$ 然而#在中國#上述各種類型

的計算機程序産品權利要求都不被允許#只能以方法權利要求

或者裝置權利要求的形式進行保護$

具體地#+專利審查指南,第二部分第九章規定#!如果一項

權利要求僅僅涉及一種算法或數據計算規則#或者計算機程序

本身或僅僅記録在載體(例如磁帶)磁盤)光盤)磁光 盤)+,-)

.+,-)%#$)$%$ 或者其他的計算機可讀介質*上的計算機程

序#或者遊戲的規則和方法等#則該權 利要求屬於智力活 動 的

規則和方法#不屬於專利保護的客體$ ""例如#僅由所記録的

程 序 限 定 的 計 算 機 可 讀 存 儲 介 質 或 者 一 種 計 算 機 程 序 産 品 #

""由於其實質上僅僅涉及智力活動的規則和方法#因而不屬

於專利保護的客體%$

!"功能模塊限定的裝置權利要求

對於計算機軟件實現的發明#專利局往往要求將裝置權利

要求採取與方法權利要求一一對應的方式進行撰寫#業界通常

稱 之爲!鏡像裝置權利要求%)!虛裝置權利要求%或!功能模 塊

裝置權利要求%$

具體地#+專利審查指南,第二部分第九章對於涉及計算機

程 序 的 發 明 專 利 申 請 的 權 利 要 求 書 的 撰 寫 給 出 了 如 下 規 定 &

!如果全部以計算機程序流程爲依據# 按照與該計算機程序流

程的各步驟完全對應一致的方式#或者按照與反映該計算機程

序流程的方法權利要求完全對應一致的方式#撰寫裝置權利要

求#即這種裝置權利要求中的各組成部分與該計算機程序流程

的各個步驟或者該方法權利要求中的各個步驟完全對應一致#

則這種裝置權利要求 中的各組成部分應當理解爲實 現 該 程 序

流程各步驟或該方法各步驟所必須建立的功能模塊#由這樣一

組功能模塊限定的 裝置權利要求應當理解爲主要通 過 説 明 書

記載的計算機程序實現該解決方案的功能模塊構架#而不應當

理解爲主要通過硬件方式實現該解決方案的實體裝置%$

按照專利局目前的審查實踐#對於涉及計算機軟件的裝置

權利要求#首先從撰寫形 式上審查其是否同時滿足!全 部 以 計

算 機 程 序 流 程 爲 依 據 撰 寫%和!完 全 對 應 一 致%這 兩 個 判 斷 條

件$

如果是#則將其理解爲+專利審查指南,第二部分第九章所

規定的功能模塊裝置權利要求#而不理解爲一般意義上的産品

權利要求$ 並且#不再按照對一般的功能性限定權利要求的審

查方式審查其是否能夠得到説明書的支持#只要對應的方法權

利要求能夠得到支持#即使説明書中沒有任何對具體裝置的描

述#仍然認爲該功能模塊裝置權利要求也能夠得到説明書的支

持$

而如果上述兩個判斷條件中的任何一個不滿足#則將權利

要求作爲一般的産品權利要求看待#按照+專利法,第二十六條

第四款的規定# 審查該權利要求是否能夠得到説明書的支持$

對於其中以流程步驟限定的功能模塊特徵#在作爲一般的功能

性限 定審查時#即使流程步驟本身是清楚並得 到支持的#仍 然

認爲其不滿足第二十六條第四款的!支持%要求$

這種審查實務導致的結果是#儘管+專利審查指南,並無明
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確規定!專利局目前實踐並不允許軟硬結合的裝置權利要求撰

寫形式!也就是虛擬的軟件功能模塊與實體的硬件特徵相結合

的權利要求形式" 對於這種權利要求!審查員或者認定權利要

求中同時出現結構 特徵表述和方法步驟表述而導致權 利 要 求

不清楚!或者將其中的功能模塊作爲一般的功能性限定進行審

查" 而在作爲一般的功能性限定進行審查時!往往會以説明書

中僅公開了使用計算機流程來實現所述功能的實施方式!所屬

技術領域的技 術人員不能明瞭該功能還可以採用説明 書 中 未

提到的其他替代方式!例如硬件方式或軟硬結合方式來完成爲

由!認定該權利要求得不到説明書的支持"

在諾基亞訴華勤案的法院判決中 !! 即使對於全部以計算

機程序流程爲依據#採取與方法步驟完全對應一致的方式撰寫

的裝置權利要求!上海法院仍將其認定爲功能性限定特徵權利

要求!並根據$最高人民法 院關於審理侵犯專利權糾紛案 件 應

用法 律若干問題的解釋%"法 釋&#$$!’%& 號’第 四 條 &$!認 爲 在

説明書中對於方法步驟所描述的具體實 施例不能構 成 對 於 裝

置權利要求中的特徵的支持" 這種判定方式顯然與$專利審查

指南%和專利局的實務並不一致"

存在的困惑和思考

!"功能模塊裝置權利要求的解釋

從上面對於功能模塊裝置權利要求的介紹可以看出!根據

目前的審查實踐和司法 實踐! 可能會出現這樣一 個 矛 盾 的 現

象(同 樣的一個以計算機流程步驟限定的特徵!在專利局的 審

查程序中! 放在方法權利要 求中是清楚的並得到 説 明 書 支 持

的!放在一個純功能模塊裝置權利要求中也是清楚的並得到説

明書支持的!但放在一個軟硬結合的裝置權利要求中則認爲不

支持或不清楚而不被允許" 而從上海法院審理諾基亞案的思路

來看! 放在方法權利要求中是清楚的並得到説明書支持的!但

無論是放在一個純功 能模塊裝置權利要求中還是一個 軟 硬 結

合的裝置權利要求中! 都是不清楚的或者 得不到 説 明 書 支 持

的"

$專利審查指南% 第二部分第九章的引言部分指出!)本章

所説的涉及計算機程序的發明是指爲解決發明提出的問題!全

部或部分地以計算機程序處理流程爲基礎!通過計算機執行按

上述流程編制的計算機程序!對計算機外部對象或者內部對象

進行控制或處理的解決方案" *

在其 ()& 節關於説明書的撰寫部分也規定!)涉及計算機程

序的發明專利申請包含對計算機裝置硬 件結構作 出 改 變 的 發

明內容的!説明書附圖應當給出該計算機裝置的硬件實體結構

圖!説明書應當根據該硬件實體結構圖!清楚#完整地描述該計

算機裝置的各硬件組成部分及其相互關係!以本領域的技術人

員能夠實現爲準*"

可以看出!$專利審查指南%第二部分第九章的規定並不局

限於全部以計算機軟件實 現的發明!專利局當初設計對)全 部

以計算機程序流程爲依據*的發明按照與 程序流程步驟)完 全

對應一致*方式撰寫功能模塊裝置權利要求的初衷是爲了解決

一些申請人在説明書中僅僅描述了軟件程序步驟!但要求獲得

一個對應的裝置權利要求的訴求" 這只是$專利審查指南%第二

部分第九章對計算機程序實現的發明專 利申請的 一 個 特 例 性

規定和指導!但我們很遺憾地看到!不知從何時開始!這種特殊

性規定被擴展爲專利局允許的裝置權利要求的唯一形式" 這給

申請人造成很大的困惑"

對於是功能模塊還是功能性限定的判斷!針對的應該是權

利要求中的特徵!而不是整個權利要求" 對於技術方案中以計

算機 軟件實現的特徵!可以以功能模塊的方式 進行限定!而 對

於技術方案中還可以以硬件方式實現的特徵!可以以硬件結構

或者功能性限定的方式進行限定" 這樣!對於權利要求中的以

功能模塊形式限定的技術特徵!則按照$專利審查指南%第二部

分第九章的規定!可以理解爲是通過説明書記載的計算機程序

流程中的相應步驟實現的特徵!而對於不是以功能模塊形式限

定的技術特徵!則按照一般技術特徵進行解釋" 從而!無論是以

純軟件實現的技術方案!還是軟件硬件相結合所産生的技術方

案!都能夠採用合適的權利要求形式進行保護" 專利局審查員

對計算機程序實現的發明的裝置權利要求的審查!無論是純軟

件實現的創新!還是 軟硬件結合實現的創新!應該避免僅 僅 從

形式上就作出)不支持*的判斷!而應該從説明書所公開的實質

內容來進行審查"

同樣地!法院在進行侵權判定時!也 應 該 將 權 利 要 求 的 技

!$中國專利與商標% !"&( 年第 & 期 知識産權制度 !"



術方案中的以計算機程序步驟描述的功 能模塊特徵 和 功 能 性

限定特徵區別開來! 對於功能模塊形式的技術特徵"只要説明

書中對於相應的方法步驟進行了充分的描述#在方法權利要求

中的相應步驟能夠得到説明書支持的情况下"該功能模塊形式

的技術特徵也能夠得到説明書的支持! 而對於非功能模塊形式

限定的技術特徵"則按照一般的功能性限定特徵進行解釋!

!"權利要求保護類型的缺失!

前面已經提到" 我國並不允許計算機程序産品權利要求!

然而"在侵權判定階段"目前 並不確定所允許的裝置權利 要 求

和方法 權利要求在防止侵犯涉及計算機程序的 專利的 專 利 權

上"是否能夠實現對專利權的全面保護!

對於方法權利要求來説"只有運行了方法權利要求中所包

含的全部步驟"才會侵犯該專利權! 對於涉及計算機軟件的發

明來説" 只有當計算機程序被加載到計算機中並運行之後"才

會實現方法權利要求中所包含的全部步驟"而能夠做到這一點

的"往往都是終端用戶! 至於軟件的製造者#銷售者和 分 發 者

$這裡統一稱之爲%製販者&’"其並不需要將軟件加載到計算機

裝置中並運行該計算機程序本身"即可完成製造#複製#分發過

程"其製販行爲並不會直接侵犯方法權利要求的專利權!

對於裝置權利要求來説"只有包含了該計算機程序的計算

機或系統"才會侵犯該專利權! 然而"軟件製販者往往是單獨地

分發軟件"而不是與一個計算機系統一起進行分發! 這種分發

可以通過軟盤#!"!#$%#"&" 等形式"或者直接通過因特網分

發! 在這種情况下"除非是計算機製造商將該計算機程序預裝

到計算機中來銷售"否則"無論是計算機 製造商#銷售商"還是

軟件製販者"都不存在 製造#銷售#使用被控侵權産品的行爲"

而只有那些購買了計算機軟件並安裝到計算機上的終端用戶"

才會直接侵犯裝置權利要求!

然而"向終端用戶主張權利"對於專利權人來説並不容易!

由於軟件的廣泛分發"對於 專利權人來説"一一找到這些 終 端

用戶是非常困難的! 即使能夠找到這些終端用戶"如果該終端

用戶沒有(專利法)第十一條所規定的%生産經營目的& ’’"也不

構成侵權! 進一 步地"即使這些終端用戶確實有%生産經 營 目

的&"面向不同的終端用戶進行大量的權利主張和訴訟"也將是

非常昂貴和低效的! 更重要的是"終端用戶往往會是專利權人

的客戶或者潜在的客戶" 出於客戶關係或者企業商譽的考慮"

專利權人並不願意向自己的客戶去主張權利!

因此"可以看出"目前的權利要求保 護 類 型 在 防 止 侵 犯 涉

及計算機程序專利的專利權上"並不足以實現對專利權有的放

矢的保護! 這也正是其他很多國家允許各種類型的計算機程序

産品權利要求的原因! 通過計算機程序産品權利要求"可以有

效地對抗軟件製販者 的基於介質的或者基於因特網 下 載 的 製

造#複製#分發計算機程序等侵權行爲!

目前專利局有一種觀點認爲"按照(專利審查指南)第二部

分第九章中對於功能模塊 裝置權利要求的解釋"%由這 樣 一 組

功能模 塊限定的裝置權利要求應當理解爲主要 通過 説 明 書 記

載的計算機程序實現該解決方案的功能模塊構架"而不應當理

解爲主要通過硬件方式實現該解決方案的實體裝置&" 這種功

能模塊裝置權利要求即可 以等同於其他國家的計 算 機 程 序 産

品權利要求"能夠覆蓋軟件製販者的侵權行爲!

一方面"這種觀點似乎還沒有得到廣泛的理解和認可! 並

且法院在侵權判定時如何認定這種類型的權利要求"目前也並

不確定! 進一步地"如果將功能模塊裝置權利要求完全等同於

計算機程序産品權利要求"那麽就造成了傳統的計算機系統或

裝置權利要求的缺失"這依然不能滿足該領域專利權人全面有

效#有的放矢行使專利權的訴求"也與國際實務不符!

引入計算機程序産品權利要求"現行的(專 利 法)和(專 利

法實施細則)中並無障礙"只需 要對(專利審查指南)第二部 分

第九章的相關部分進行修改"在計算機程序符合技術性三要素

要求的情况下"允許包含計算機程序的計算機程序産品權利要

求!

或者"如果專利局認爲目前在(專利審查指南)中進行修改

存在困難"則至少可以通過將%功能模塊裝置權利要求&解釋爲

旣包括純軟件産品權利要求#也包括軟件在通用計算機裝置上

運行所呈現的計算機裝置權利要求"來解決上面所説的權利要

求保護類型缺失的問題" 從而避免了爲申請人解決一個問題#

卻引發另一個問題的情况!

結語
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總之!中國現有的專利制度已經爲計算機軟件行業的技術

創新提供了很好的專利 保護" 如果能夠在一些具 體 的 操 作 實

務!例如對技術性的判斷中提供更加清晰#明確的規定和指導!

根據軟件行業的業務特點!提供適當的權利要求的保護類型以

及撰寫形式!則可以幫助申請人和社會公衆更好地利用專利對

軟件創新進行保護!進一步促進軟件創新" !

作者!張艷"!"# 亞太區知識産權法律總監#劉曉 玉"!"# 中國

知識産權法律部專利代理人
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