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软件发明变身为专利软件发明变身为专利软件发明变身为专利软件发明变身为专利，，，，你该知道些什么你该知道些什么你该知道些什么你该知道些什么？？？？    

 

今天，几乎在每个行业都能见到软件发明

的身影，这种趋势将代表着未来的潮流，尤其

考虑到智能家居、智能机器人时代的即将到来。 

用知识产权来保护计算机软件，在国内和

国际上始终是个存在争议的议题。众所周知，

你可以用版权来保护你的软件，如其源代码和

目标码。然而版权保护只能局限于软件的文字

表达上，不能保护软件所蕴含的思想，而这个

思想则有重要的商业价值。专利则能保护这个

思想。并且，即使用专利来保护，不同的国家

和地区在软件给予何种程度上的专利保护存在

着些许的差异。 

本文提供在中国用专利保护软件的实用技

巧，新的变化，以及中国专利局（SIPO）、欧专

局（EPO）、美国专利商标局（USPTO）的差异

点。 

 

软件是否是可专利的客体软件是否是可专利的客体软件是否是可专利的客体软件是否是可专利的客体————技术性的要技术性的要技术性的要技术性的要

求求求求 

与欧洲不同，中国专利法并没有明确排除

“计算机程序本身 1”的可专利性。然而，中

国专利法第 2 条，要求发明应当是产品或方法

的技术方案。并非所有的软件发明 2 都可以申

请专利。 

请见中国《专利审查指南》（简称“指南”）

第 2 部分第 9 章对于专利法第 2 条的定义： 

“涉及计算机程序的发明是指为解决发明

提出的问题，全部或部分以计算机程序处理流

程为基础，通过计算机执行按上述流程编制的

计算机程序，对计算机外部对象或者内部对象

进行控制或处理的解决方案。” 

并且，审查指南给出了三要素测试法，即

（i）是否解决了技术问题？（ii）是否采用了

遵循自然规律的技术手段？（iii）是否达到了

符合自然规律的技术效果？ 

需要提醒注意的是上述三个要素都需要满

足，并且“技术性”是核心。 

类似的，EPO 采用“技术特性”审查基准，

实际上该标准是比较低的，即，一般而言，能

够体现出“技术性”的特征均能通过专利客体

的门槛。另一方面，USPTO，并非从技术性着

眼，而是关注（i）该专利是否覆盖了专利禁区，

例如抽象思想或自然规律，（ii）如果是，对该

抽象思想或自然规律的应用是否含有创造性

（inventive concept）？ 

可专利的软件发明的例子可专利的软件发明的例子可专利的软件发明的例子可专利的软件发明的例子  

审查指南提供了 4 个属于专利客体的软件

发明的例子。 

（i）用于工业过程的控制，例如：控制橡

胶模压成型工艺的方法 

(ii) 用于改善计算机相关产品的内部性能，

例如：扩充移动计算设备的存储容量方法。 

（iii）用于工业测量或测试，例如：通过

计算机程序测量液体粘度的方法 

（iv）处理外部数据，例如：去除图像噪
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声的方法。 

通过上述案例，似乎可专利的客体涵盖了

几乎所有的工业和商业领域。 

但是，实际上，通常工业领域中诞生的软

件发明被认为是可专利的客体，而商业领域中

的商业方法往往会遭受到三要素测试法的严格

筛选。 

这对于银行业、保险业等不是好消息已经

有多年，并且也正在束缚着大量新型的电子商

务、游戏、物流企业。令人感到鼓舞的是，近

年来中国也正在考虑给捆在这些领域上的软件

发明的三要素测试法的绳子松绑。而大洋彼岸

的美国似乎正在收紧在这些领域上的软件可专

利性的绳子。 

权利要求的撰写要求和比较权利要求的撰写要求和比较权利要求的撰写要求和比较权利要求的撰写要求和比较 

（1） 权利要求的类别 

对于仅涉及软件改进的纯软件发明，中国

只允许第一类-方法权利要求，和第二类-产品权

利要求。 

USPTO 允许第三类-介质权项。 

欧洲专利局（EPO）最宽，进一步允许第

四类-计算机程序或软件产品权利要求。 

（2） 方法权利要求的撰写要求 

SIPO、EPO、USPTO 的要求是不同。其中，

EPO、USPTO 要比 SIPO 严格，要求写明方法

所运行的具体物理限制特征。如果没有这些特

征，很可能遭遇 EPO、USPTO 提出的客体或创

造性问题。 

（3） 产品权利要求的撰写要求 

SIPO、EPO 与 USPTO 的要求不同。SIPO、

EPO 使用模块型权利要求，而美国使用处理器+

存储器型权利要求。如果你使用了处理器+存储

器型权利要求，在中国，你很可能遭遇权利要

求自身不清楚或者得不到说明书的支持的审查

意见。 

而且虽然表面看来，SIPO 与 EPO 都允许

模块式权利要求，二者背后的含义却不同。SIPO

将权利要求中的模块默认为虚拟的软件模块，

而 EPO 则不这么认为。EPO 的解释规则是，如

果没有说明书中相反解释，权利要求中的模块

一般为硬件或物理模块。原则上，在欧盟国家，

权利要求中的模块的含义是根据说明书中的描

述结合附图来解释的。 

近年来，SIPO 的审查实践与 EPO 中出现

一种趋势，那就是允许美国式的处理器+存储器

型权利要求，但即使如此，在 SIPO，仍然反对

权利要求出现“程序”，“软件”类的字眼。 

然而，虽然产品权利要求写成模块式，处

理器+存储器式在审查阶段很重要，或者说很热

闹，目前在司法审判中却很沉默，在中国以及

欧盟国家，尚未有针对真实具体案例的司法解

释，来解释上述产品权利要求的保护范围。 

说明书的撰写要求和比较说明书的撰写要求和比较说明书的撰写要求和比较说明书的撰写要求和比较 

在中国，对于软件运行的物理环境，或者

说包含该软件的物理产品，并无要求。 

说明书中只需提供如下内容： 

(1)在附图中提供计算机程序的主要流程

图； 

(2)在说明书中按照该流程的时间顺序，用

自然语言描述该计算机程序的每个步骤； 
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(3)必要时，提供部分程序的源代码，但不

需要提供全部源程序。 

EPO 和 USPTO 还要求写明软件运行的物

理环境，或者说包含该软件的物理产品的描述。

尤其是美国，通过最高法院在 2013-2015 的一

系列案例，对说明书描述的细致度的要求更高，

例如，要求描述权利要求的某个发明点步骤的

具体算法。否则，是否可专利的客体，是否显

而易见的问题将很可能在审查程序和授权后程

序中出现。 

综上，软件发明正以势如破竹的速度迅速

渗入各行各业，并且将在未来扮演更重要的角

色。知道如何将软件发明变为专利的关键点，

以及中、美、欧的区别点，将有助于准备专利

申请文件，应对审查程序以及授权后程序。

 

本文不等同于法律意见，如需专项法律意见请咨询我公司专业顾问和律师。我公司电子邮箱为：

ltbj@lungtin.com，该电子邮箱也可在我公司网站 www.lungtin.com 找到。 

 

如需更详细的信息，请与本文作者联系： 

张浴月，合伙人、高级专利代理人：ltbj@lungtin.com 
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