
一、引言

近兩年，在國家政策的指導下，專利審查愈發以對法律效

果與社會效果的統一爲追求，導致創造性評判在專利審查體系

中愈發居於舉足輕重的位置，且對於評判水平的要求也越來越

高，但在實操層面也頻繁遇到了一些問題和困惑。

愛因斯坦認爲，“解决問題的不可能是那些導致問題的思

維模式”。修正舊有模式創設新的思維模式是一項艱巨的使

命。本文嘗試以對問題的發掘與思考爲導引，重新審視實操層

面中創造性評判的思維模式，以新的世情國情需要爲航標，從

深入理解創造性的立法意義入手，通過開展創造性評判基準的

理論研究，探索以體系化方式提出針對現有問題的解决之道。

二、創造性法條適用的難點和問題

找準問題，才能有的放矢。創造性評判的難點究竟在哪？

首先要從創造性的法定要件談起。

《專利法》第二十二條第三款規定，創造性是指與現有技術

相比，該發明具有突出的實質性特點和顯著的進步，該實用新

型具有實質性特點和進步。

《專利審查指南》（下稱指南）規定，對於顯著進步的判斷主

要考慮發明是否具有有益的技術效果。然而，只要是對現有技

術做出貢獻的發明絶大多數均能够取得有益的技術效果，這意

味着，突出的實質性特點和顯著的進步這兩個形式上的法定要

件其内在是緊密聯繫的，並非等量齊觀的雙重要求。從而，面

對外界提出的有關“我國創造性法條設立了兩個法定要求的目

的在於追求較之其他國家更高的創造性標準”的猜忌，答案是

不言而喻的。一旦針對具備突出的實質性特點的審查塵埃落

定，顯著的進步的結論則呼之欲出，因此，創造性判斷的重點和

難點被聚焦在突出的實質性特點的評判環節。

判斷發明是否具有突出的實質性特點，就是判斷對本領域

技術人員來説，發明相對於現有技術是否顯而易見。根據指南

的規定，判斷通常按照以下三個步驟進行：（1）確定最接近的現

有技術；（2）確定發明的區别特徵和發明實際解决的技術問題；

（3）判斷要求保護的發明對本領域技術人員來説是否顯而易見

（下稱“三步法”）。

“客觀化”是創造性評判的難點所在。任何精準科學的推

理過程也難以保证因人而異的評判主體在運用其主觀思維後

均能够得出相對客觀的結論；就“三步法”的適用而言，這種難

點被聚焦在冰山露出海平面的這一角——第三步“技術啓示”

的判斷環節，因爲該步驟直接决定着創造性的評判結論。

然而，“三步法”是環環相扣的，創造性的評判由事實認定

和法律適用構成。大量的事實認定影響着法律適用，不僅在前

兩步涉及對權利要求保護的技術方案和最接近的現有技術的

認定，也包括對本領域技術人員的知識及能力水平的認定，甚

至第三步尋找技術啓示環節也需要對現有技術的整體教導進

行事實認定。準確地進行事實認定支撑起創造性判斷客觀性

的基礎，夯實這個基礎才涉及技術啓示有無的判斷環節中對法

律規則的理解和適用。

以上難點在審查實踐表現爲一些常見問題，按照“三步法”

的步驟大致分類如下：

第一步，確定最接近現有技術時出現選擇錯誤或不當的情

况。最接近現有技術從根本上選擇錯誤，可能直接導致判斷結

論錯誤，三步法的後兩步失去意義。對於創造性評判而言，現

問題導向下的我國創造性
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有技術的文獻之間存在優劣之分，如果選擇恰當，則其能够代

表現有技術的水平，在其基礎上與其他現有技術結合的動機可

能更加明顯；反之，選擇不當，無形中會提高將其與其他證據結

合的難度，使審查意見的説理牽强，結論難以服人。

第二步，可能出現的問題是：（1）技術特徵“碎片化”。區别

特徵對應着發明的特點，創造性評判就在於衡量這樣的特點是

否實質、是否突出，如果特點認定有誤，相當於没有找出或者找

準發明究竟做了什麽貢獻。（2）技術效果認定隨意。效果是確

定實際解决技術問題的事實依據，效果的認定偏頗、不全面或

者虚假，或者不是區别特徵帶來的，會直接導致技術問題的確

定有誤。（3）缺乏對發明實際解决技術問題的認定或者認定有

誤。僅關注技術方案之間是否相似，無視區别特徵的引入究竟

解决了什麽技術問題，或者直接以當事人聲稱的技術問題作爲

發明實際解决的技術問題。“三步法”源自歐洲的“問題-解决方

案法”，假如不去認定問題或者問題認定有誤，可想而知這對於

創造性評判結果的影響可能是顛覆性的。

第三步的問題是：（1）對現有技術整體給出的教導認定不

準確。（2）忽略技術問題在技術啓示尋找環節中的導向作用，而

“唯特徵論”。（3）對技術啓示産生的動機把握不準確。（4）判斷

過程主觀臆斷，對所屬領域技術人員水平把握不當，以及“事後

諸葛亮”之嫌。

怎樣解决這些問題呢？毛澤東主席曾經説過：“感覺只解

决現象問題，理論才解决本質問題”。王利民教授在“論法律思

維”一文中指出：如果法律思維僅以邏輯思維爲重心，就會變成

機械法學，使法律脱離社會現實，當然，如果我們純粹考慮價值

判斷，又可能使裁判結果失去準繩，缺乏邏輯會造成恣意裁

量。因此，我們不僅僅要强調審查標準涉及的邏輯推理過程，

同時還要强調其中價值判斷的因素，以技術思維與法律思維甚

至政策思維相結合，追求法律效果與社會效果的統一，避免單

一思維方式的片面性。

爲尋找正確的方法論，讓我們回歸到理論層面來重新審視

問題的出現。

三、從創造性法條的立法本意

看“三步法”的設立

（一）創造性法條與《專利法》第一條的專利制度設立本意

的關係

專利制度的設立，使得在普通市場能力的調節和推動外，

人們能够藉助專利制度這種額外的制度推動力，利用其在機制

上的優勢進一步對技術創新産生激勵作用，從而更爲有效地促

進經濟發展和社會進步，滿足社會日益發展的新需求。爲此，

需要將專利權授予不僅新穎的、而且對技術進步做出突出貢獻

的發明創造。

與專利制度的設立本意一脈相承，創造性條款鼓勵人們爲

獲得獨佔權而挑戰最具價值的創新任務，確保“利益之油”有選

擇性地增添在價有所值的“天才之火”上；並且，該條款還同時

爲普通市場調節能力能够實現的一般創新成果留有自由空間，

以保障所屬領域技術人員利用現有技術及在此基礎上進行常

規的完善和改造。正如指南做出的解釋，“如果發明是所屬技

術領域的技術人員在現有技術的基礎上，僅僅通過合乎邏輯的

分析、推理或者有限的試驗可以得到的，則發明是顯而易見

的”。

因此，創造性法條具有甄别創新程度高低的作用，這種對

創新程度高低的把握能够起到雙向傳導作用，能够直接作用於

發明創造的産生源頭，有效傳遞專利申請質量的國家政策導

向。僅以創造性標準把握過低爲例，其後果首先是會剥奪現有

技術的價值和用途；對本無須藉助專利制度的激勵就能産生的

發明授予獨佔權，會導致大量低水平專利泛濫，增加檢索、許可

及其他與專利實施和保護相關的社會成本；重要的核心和基礎

性發明專利容易被細微改進的從屬發明包圍，導致許可費向從

屬專利的權利人流失，損害核心或基礎性發明人的積極性，且

過多的在先專利也會影響在後專利的有效利用，有問題的在先

專利還將阻礙有價值的公平競争。可見，只有準確設置創造性

的評判標準才能合理避免低水平授權專利對社會整體創新的

戕害，真正體現專利制度的價值。

（二）創造性法條在專利審批體系中的作用和定位

創造性是專利審批體系的核心，是發明創造獲得授權的合
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理性之所在。

三性條款中，實用性僅爲入門級的要求，若發明不屬於無

法産業製造或使用、明顯無益或脱離社會需要這些極端情况，

均可通過這一層級的審查。顯然，與現有技術相同或實質相

同、甚至某些變劣的發明也一併被留待在下一環節去蕪存菁。

新穎性與創造性存在内在的聯繫，新穎性也可視爲最低的

創造性要求，結果鎖定在創新的“有”或“無”，而尚未進入對程

度高低的精細化衡量階段。因此，在專利審批體系中，只有創

造性條款與對發明人的技術貢獻的衡量最爲相關，承擔着對發

明創造的價值進行評判的主要職責，被稱作專利審查的“心

臟”。也正是由於創造性原本有程度高低之分，一旦涉及到精

細化的程度判斷，其複雜程度顯然高於新穎性條款，也容易産

生困惑和分歧，需要緊密圍遶專利法的宗旨和創造性條款的立

法本意去考慮創造性條款的法律適用。

（三）解析“三步法”的設立

發明具備創造性的法定要件是具有突出的實質性特點，

“特點”及其是否“突出”和“實質”均要藉助比較而得以展現，唯

有比較才能解决客觀性的問題。因此，“三步法”正是一種比較

評判方法。

1.“三步法”的原理

“三步法”式的比較評判方法的設立是智慧的産物。其將

現實中豐富多彩、複雜多變的技術創新過程進行了高度的萃取

濃縮，溶入到對發明創造的智慧貢獻進行評判的邏輯過程中，

具體體現爲三個步驟：首先，以確定的最接近的現有技術爲基

準點；然後，通過將發明與該基準點所代表的現有技術狀况進

行比較，以客觀確定發明相對於現有技術具備哪些“特點”（即

區别特徵），以及這些“特點”的引入使得發明對現有技術作出

何種貢獻（即實際解决了什麽技術問題）；最後，以評判者所模

擬的本領域技術人員由該最接近現有技術起點出發、以該現有

技術所代表的現有技術狀况爲基礎、能否解决上述技術問題爲

指標，判斷發明是否顯而易見。

2.“三步法”的要素

高度濃縮的“三步法”實際上藴含了豐富的内容，我們嘗試

通過所繪簡圖 1 來身臨其境地感受“三步法”的比較評判方式

以及其中重要的五個要素。

第一，“誰來比”。從圖上看，顯然主人公是一位專業的登

山人士，這種專業性體現在其擁有一定的體力、登山技術、知識

的貯備和必要的裝備。從行爲學的角度，“三步法”的主體被刻

意設計爲所屬領域技術人員，從而爲“三步法”運用過程中以所

屬領域一般性研發工作當作參照物，將之與發明創造的成就相

互對照以對其中的智慧和貢獻行評判提供了前提條件，這樣的

判斷主體决定了應當從“本領域技術人員”的視角去看待發明，

判斷過程中運用的認知能力與判斷水平也要與“本領域技術人

員”的能力和水平匹配。

第二，“跟誰比”。如果將現有技術比作一片汪洋大海，那

麽掬起哪一捧水來能代表諾大的水面呢？這就涉及到最接近

現有技術的選取。最接近的現有技術應當是現有技術水平的

最有力的代表，也就是説，通過將發明創造與之對比最能準確

地抓住發明的創新和價值所在；並且，本領域技術人員從這個

起點出發也會最容易、最有希望到達我們所探討的發明創造。

第三，“比什麽”。比的是特點和貢獻。這在圖上以曲綫另

一端的紅旗表示。發明的創新被集中體現在區别特徵的引入，

創新的貢獻和價值就是通過這些區别特徵的引入解决了特定

的技術問題。並且，發明實際解决的技術問題作爲發明的價值

所在又進一步對所屬領域技術人員去“重塑發明”構成了目標

的召唤和挑戰。

第四，“怎麽比”。是將最接近現有技術設定爲發明的起

點，沿着所屬領域技術創新的一般的正向研發思路，以類似“重

塑發明”的方式對發明創造的完成過程進行模擬，判斷將發明

人换做評判者所擬制的所屬領域技術人員時是否能够完成挑

戰、達到被評價的發明創造所達到的創新高度。如果本領域技

體味“三步法”的原理

誰來比—模擬“本領域技術人員”

跟誰比—參照物

比什麽—特點和貢獻

怎麽比—重塑發明

比的標準—顯而易見性

圖 1
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術人員基於其自身的知識與能力進行的這種模擬同樣能够成

功完成發明，則相比之下意味着發明不具備創造性。這樣將判

斷主體置身於所屬領域技術人員在申請日前解决同樣問題的

虚擬場景下的過程有助於避免以事後之明的眼光看待發明。

第五，“比較的標準”。基於何種標準就可以認爲本領域技

術人員對發明的模擬能够成功涉及的是技術啓示判斷環節對

於標準的掌握。這好比登山難度係數的設置，如果允許自由獲

得各種資源，如登山包、登山鞋、登山杖，在外部助力下到達終

點相對容易，但如果對獲取資源的方式附加嚴苛的條件，缺少

輔助因素，則達到終點會有一定困難。可見，標準的高低直接

决定了創造性評價的結果，正因爲如此，技術啓示環節成爲不

同國家調整創造性高度的主要政策着力點，從美國的 TSM 到

KSR 評判標準的演變就是這一過程的典型體現。

3.“三步法”的特點

從上述流程圖以及各要素分析不難總結出“三步法”的特

點。因“三步法”起源於歐洲，追本溯源，其特點可被概括爲兩

個英文單詞“objective”和“streamline”。

（1）objective——貼近創新，力求客觀

“三步法”更貼近於創新的正向思維過程，以客觀存在的最

接近的現有技術爲參照，以技術效果爲事實依據來客觀確定發

明實際解决的技術問題，擺脱了申請人對事實的夸大和扭曲以

及審查員的主觀臆測。

（2）streamline——以簡馭繁，確定一致

《歐洲專利公約手册》在闡釋“問題-解决方案法”的應用目

的時精準傳神地使用了“streamline（做成流綫型；精簡、簡化使

效率更高）”一詞。“三步法”是將實際上可能既複雜、又千差萬

别的發明完成過程抽象爲具有典型意義的三個步驟：找到研發

起點、確定研發目標、判斷成功的啓示存在與否，這種綫性的邏

輯思維方式簡明、平實，但直指核心，有助於藉助嚴謹的綫性的

邏輯推理提高判斷的效能，並盡可能使結論具有確定性和一致

性。

“三步法”基於制度設計而與生俱來的優點與特點，只有通

過實際適用過程中的準確把握才能真正得以呈現。而上文提

及的諸多適用實踐中發現的問題所反映出的事與願違，促使我

們進入“三步法”的逐一具體步驟，進一步反思對於標準理解與

執行的問題所在。

四、“三步法”的第一步“

最接近現有技術的選擇”

（一）“三步法”第一步的作用和意義

由於在操作層面是無法將待評價發明與數量寵大的現有

技術整體直接進行比較的，因此，這樣的比較過程只能藉助從

現有技術整體中選取的最有代表性的個體來完成，被選出的這

個特定的現有技術技術方案就被稱之爲“最接近現有技術”。

一方面，從創造性的立法本意來看，具備創造性是要相對

於“現有技術整體”而言的，於是，作爲評判方法需要解决的首

要問題就是以誰作爲“判斷發明具有突出的實質性特點的基

礎”的問題；由此决定了所選取的最接近現有技術應當是“現有

技術中與要求保護的發明最密切相關的一個技術方案”。

該特定技術方案是作爲現有技術整體的代表出現的，待評

價發明創造與該現有技術進行比較的結論應反映出發明相對

現有技術整體的創新所在，因此，作爲“最接近現有技術”應當

是最能代表現有技術整體的技術水平的特定個體，且這種代表

性通常體現爲，從技術角度是與待評價發明創造最爲接近；反

之，如果比較的不是“現有技術整體”中最具代表性的個體，則

發明與該個體之間的任何比較所得的結論均將失去意義。

另一方面，從上文對“三步法”判斷方式的設立本義的闡釋

能够理解，最接近現有技術兼具雙重功能。其一，在“三步法”

的第二步中作爲現有技術的代表完成與發明之間的比對，以確

定發明相對現有技術作出的創新和創新帶來的貢獻所在；其

二，在第三步對是否存在改進現有技術獲得要求保護的發明的

技術啓示的判斷過程中，作爲所屬領域技術人員對現有技術進

行改進的基礎存在，或者説，在以本領域技術人員“正向重塑”

發明的方式判斷其是否有動機完成發明的過程中作爲起點存

在。

（二）最接近現有技術的選取和確定

爲實現“三步法”第一步設立意義，應能够清晰地理解和掌

握最接近現有技術選擇的審查標準。指南指出：“最接近的現

有技術，例如可以是，與要求保護的發明技術領域相同，所要解
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决的技術問題、技術效果或者用途最接近和/或公開了發明的技

術特徵最多的現有技術，或者雖然與要求保護的發明技術領域

不同，但能够實現發明的功能並且公開發明的技術特徵最多的

現有技術。應當注意的是,在確定最接近現有技術時，應首先考

慮技術領域相同或相近的現有技術”。

由上述規定可見，首先，最接近的現有技術的選擇採取的

是綜合考量原則，即需要綜合考慮多個因素，例如技術領域、要

解决的技術問題、技術效果或用途、以及技術特徵被公開的數

量多寡等；其二，在綜合考慮各因素時，應以技術領域爲入手

點；其三，由於指南是將技術領域相同與技術領域不同而功能

相同作爲並列的兩種情形，説明此處“技術領域”並非功能領

域，而是着眼於特定用途或目的的應用領域，也就意味着，在綜

合考量中作爲入手點的技術領域是應用領域。

然而，指南在給出了一些原則性的指引的同時，却留給適

用環節一些疑問：例如，在綜合考量的衆多因素中，各自的權重

如何；僅提出從技術領域入手，但如何找準技術領域，以及入手

後，接下來該如何確定最接近現有技術等。最接近現有技術的

選擇錯誤可能從根本上有違於創造性的立法考慮，也悖離三步

法設立的本義。因此，需要思考如何解决這些問題。

（三）綜合考量的思路指引

發明創造發端於解决現有技術存在的技術問題的衝動，而

完成於技術問題得以成功解决。最接近現有技術的作用和意

義决定了被選中的現有技術應與發明要解决的技術問題存在

合理關聯性，這是將其確定爲最接近現有技術的基本要求；换

言之,只有與發明要解决的技術問題存在合理關聯性的現有技

術才具備成爲合格起點的資格；進而，這樣的起點應當多來自

於發明實際可能嘗試的領域，因此，技術領域（應用領域）成爲

起點粗篩的最佳入手點。在此基礎上，只有那些具備扺達終點

的前景和希望的起點才是合格的起點, 這樣的前景和希望是指

由該起點出發沿着與創新的正向過程一致的正向角度有希望

到達終點。最終，在面對多個有希望的起點的情况下，技術接

近程度最高才是最能代表現有技術整體水平的目標個體。下

面來具體闡釋綜合考慮思路的這幾方面内容：

1、技術問題的合理相關性是起點的基本要求。

何爲技術問題合理相關呢？ 這種“合理相關”是將該現有

技術整體呈現的信息與發明要解决的技術問題作比較，而非將

二者記載的技術問題進行比較；既不要求發明要解决的技術問

題已經在該現有技術中得以解决，也不一定要求二者對技術問

題的文字表達一致，而是指所屬領域技術人員應能够確定二者

在技術上存在内在的聯繫。因此，既可以是該現有技術中記載

了發明所關注的問題，例如存在、提出或解决的相關問題，也可

以在該現有技術中没有記載，但本領域技術人員能够知曉其客

觀上存在着相關的問題。上述考量思路的作用在於初篩，用以

排除完全無關聯的現有技術。如果最接近現有技術與本發明

要解决的技術問題完全無關，例如，根本不存在這個希望解决

的問題，也不是已將這個問題解决，則不可能成爲起點。

如何尋找具有技術問題合理相關性的現有技術呢？技術

領域是發明産生的土壤，在相同的土壤中一般會面對相同或類

似的技術問題促使發明人爲解决問題而進行創新改造，同時也

會藴含相同的“滋養”會幫助發明人完成發明。所以在與發明

創造相同或相近的技術領域中，通常容易發現與發明要解决的

技術問題具有合理相關性的現有技術，將之作爲改進的起點。

可見，面對廣闊無垠的現有技術，從技術領域入手, 可以縮小尋

找具有合理關聯性的技術問題的“半徑”，提高效率，因此領域

成爲尋找最接近現有技術的切入口。

從領域入手尋找現有技術需要注意以下三個方面：（1）遵

循應用領域優先，功能領域次之的原則。（2）技術領域的劃分不

是機械、僵化的，應同時關注背景技術、技術問題、目的、用途、

功能和技術構思等，以使領域的確定能够儘可能準確地圈定發

明創造萌芽的土壤，有效服務於對技術問題存在合理關聯性的

現有技術的尋找。（3）應處理好技術問題合理關聯性與技術領

域的關係。技術問題存在合理關聯性是目標和原則，而藉助技

術領域入手是手段，技術領域考量的介入並不構成對最接近現

有技術選取的限制，因此，要以技術問題爲核心，克服技術領域

入手存在的局限性。下面我們結合案例對上述觀點做進一步

闡釋。

例如第 25725 號無效决定中的争議專利涉及一種安瓿灌

裝工藝，由於安瓿瓶身體積小且由薄玻璃製成，使得頭部段内

徑與灌注頭外徑大小很接近，因而在灌裝過程中容易出現以下

兩種問題：一是頭部段破碎，二是藥液殘留在頭部段内週部上，
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影響後序的熔封質量，並使藥液量不準確。爲此發明要解决的

問題就是精確定心。此案出現的證據 1 涉及一種一般飲料瓶

的灌裝（例如啤酒），其在灌裝過程中無疑也需要解决定位問

題，但此定位並非彼定位。

對灌裝機技術進行了調查發現，從共有功能角度的分類來

説，二者均屬於灌裝領域。然而將本申請與證據 1，從領域、用

途、技術問題、技術構思、技術手段和技術效果等方面進行綜合

考察就看出，證據 1 並不存在争議專利所關注的技術問題，且

二者各方面都相去甚遠，針對不同的技術問題所採取的技術構

思、技術手段和技術效果也均不同。究其原因發現，隨着時間

的推移，基於不同的市場或研發需求，該領域的技術創新沿着

不同的方向進一步發展逐漸形成多個技術分支，從而處於不同

分支下的證據 1 不再面臨争議專利所要解决的技術問題，導致

其不能成爲有希望的起點。

此案在技術領域確定環節的糾結恰好可以説明，技術領域

的劃分本身存在不確定性，在以此入手尋找最接近現有技術的

過程中，應當是技術問題居於更爲主導的地位。隨着技術發

展，技術脈絡的“繁衍生息”會帶來技術領域劃分的變化與發

展，不同的市場或研發需求會促使技術創新沿着不同的方向進

一步發展逐漸形成多個技術分支，可能導致不同分支所面臨的

技術問題已不再相關，處於某分支下的現有技術不能成爲獲得

在其他分支下的發明創造的有希望的起點，也可以認爲這樣的

不同分支進一步構成了不同的技術領域。

如前所述，從與發明相同或相近的技術領域中尋找最接近

的現有技術是目前最常見的選擇。但是，技術領域相同或相近

並不構成對確定最接近現有技術的限制，技術問題以及功能的

相似性，同樣足以引導本領域技術人員在此基礎上進行進一步

的改進。例如，雖然發明與現有技術的技術領域不同，但若二

者基於同一原理、以基本相同的技術手段解决相同或相似的技

術問題，則技術領域不同的事實並不會阻礙本領域技術人員基

於技術問題或功能的指引到相關技術領域找到該現有技術，將

其作爲通向發明技術方案的起點。特别是，當面對技術發展

快、技術領域進一步細分、領域交叉越來越多的狀况時，情况更

容易如此。

例如第 40592 號複審决定涉及保護一種微波陶瓷元器件

製作的激光微調刻蝕方法，對比文件 1 公開了一種用激光照射

對石英晶體進行微調刻蝕的方法。雖然申請與對比文件 1 加

工對象的性質和應用領域有差别，但激光微調刻蝕技術應用於

陶瓷和石英這樣質地堅硬的材料的原理和解决的問題是相同

的，都是利用激光束可聚集成很小的光斑，以適當的能量密度，

有選擇地氣化部分材料，從而解决精密調節微電子元器件的問

題，且相關文獻也已經給出該技術可通用於許多集成電路元器

件製造工藝的教導。因此，這種技術問題與功能上的一致與相

關足以指引本領域技術人員以其作起點，進行進一步改進或調

整。

此外，即便相同的應用領域也會存在技術問題無關聯的例

外。發明要解决的技術問題千差萬别，導致即使存在於相同或

相近技術領域的現有技術也會因個體差異而存在與發明要解

决的技術問題完全無關的情形。例如，如果針對某種化學産品

存在多種製備方法，發明人爲解决方法 A 使用的有毒溶劑的殘

留帶來的危害而提出改進方法，但根本不涉及該有毒溶劑的方

法 B 則並不存在上述有毒溶劑所帶來的技術問題需要解决，盡

管涉及方法 A 和 B 的發明會被給予完全相同的 IPC 分類號。

2、以創新的正向視角判斷起點是否具有前景和希望

作爲綜合考量，滿足第 1 點所述的與發明要解决的技術問

題具有合理相關性的要求雖然重要，但僅是作爲最接近現有技

術的一項基本要求；接下來，還需要以創新的正向視角判斷，這

樣的起點是否能够使“三步法”的最終成功適用具有前景和希

望。所謂“前景和希望”是指以該特定的現有技術爲基礎或研

發的起點,如果選擇正確的思路和手段，則有可能到達發明，這

樣的現有技術作爲評判基礎才是有價值的。

如果從創新的視角看,由該特定現有技術作爲研發的起點

根本無法完成發明,則即使該現有技術公開的技術手段與争議

發明有較高相似性,要想成功質疑發明的創造性都是存在難度

的。可見，此環節的作用在於排除那些没有前景和希望的現有

技術，除非有來自其他現有技術的教導改變了所屬領域技術人

員的認識。

綜合考察過程中，通過對發明和現有技術的理解，呈現出

與發明較爲一致的發明構思的現有技術，可被看作是沿着與發

明較爲一致的路徑謀求對技術問題的解决，故通常來説較之構
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思差異大的現有技術更有希望到達目標，因此，要重視發明構

思在綜合考量中的作用。

例如在第 106894 號複審决定涉及的案件中，權利要求 6

要求保護一種抗微生物組合物，針對現有的非治療目的的表面

消毒劑起效不够快速的不足，申請人因發現的丁香酚、百裏酚

和萜品醇這三種特定抗菌劑的組合在較低濃度就能够産生快

速起效的協同作用，故將其運用到表面消毒劑、以此爲構思來

達到施用至人體、物體表面後起效快速的效果；對比文件 1 雖

也涉及一種殺菌劑，但其要解决的是現有的治療用抗菌劑存在

的抗菌性能不足、不穩定持久以及不能深入皮下的問題，其構

思在於提出要由至少選自三種類别的 11 種抗菌劑的組合、並

結合對溶劑的改變來實現這種穩定、深入、長期的抗菌治療效

果。迅速起效與長期有效、表面殺菌與滲透至皮下組織殺菌是

不同的技術問題，該申請與對比文件 1 出於解决不同的技術問

題，採用的是不同方向的兩種發明構思，就好像是沿着不同的

小路去攀登不同的山峰一樣，即便二者的部分殺菌劑是一樣

的，但仍然導致本領域技術人員不會考慮將對比文件 1 這種長

期起效、滲透至皮下組織殺滅病原體的抗菌劑作爲獲得該申請

的快速起效、表面殺菌的抗微生物組合物的有希望的起點。

3、通過衡量技術上的接近程度獲得“最”接近的個體

如果存在多個與發明要解决的技術問題有合理相關性的

有希望的現有技術中的起點，如何從中篩選最能代表現有技術

技術水平的個體，則體現出指南規定的“最接近現有技術”中

“最”的意義。此處的“最”主要體現於技術上的接近程度，通常

是指以此爲起點距離發明的完成所需改進的程度最小或最容

易。此種判斷同樣需要結合問題、構思、手段、用途和效果進行

綜合比較，而非單純看技術特徵被公開數量的多寡。這一步是

在前兩步基礎上的優選。

與第 2 點一樣，第 3 點的判斷同樣與發明構思的把握和技

術手段的選取的關係密切，受文章篇幅所限，相關的内容會融

入下文對三步法的後兩步的闡述中。

上文對最接近現有技術選擇環節的思路進行的三個層次

的分解旨在從不同角度加深判斷者對於綜合考量原則的理解，

因而在實際工作中，以上的三個層次的判斷可能是同時進行

的。■

作者單位：國家知識産權局專利複審委員會

1 本文來自作者在承擔2016年國家知識産權局局黨組重點工作之一

“審查標準巡講”工作期間的部分研究心得。
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