
    
    

 国
家知识产权局公益讲座 

 
仅供学习交流使用   禁

止用于商业用途 

 
 

    
    

    
  国

家知识产权局公益讲座 

 
    

仅供学习交流使用   禁
止用于商业用途 

 
 

    
    

    
    

    
    

国家知识产权局公益讲座 

 
    

    
    

    
仅供学习交流使用   禁

止用于商业用途



中欧创造性审查对比分析

报告人：封志强
审协北京中心化学部
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2003版

2005版

2007-12版

2013-14版

2001版 ①申请文件承认的已知技术；②整体考虑；③确定客观的技术问题时对技术效果的考量；
④“本领域技术人员”—普通的从业者

①优先权无效时的审查； ②“最接近的现有技术”的选择；③“Could-
would approach”；④单行道，one-way street

对选择发明进行了定义，对其判断原则进行了详细的阐述

①本领域技术人员定义—熟练的从业者；②进一步完善“问题解决法”
的判断原则；③辅助性考量因素；④非技术特征的考量

①非技术特征与创造性的关系；②多个等效的起点；③“进一步
完善“问题解决法”；④计算机程序和生物领域的创造性判定

2015-18版

2019版

①对混合型权利要求的审查；②举证；③最有希望跳板

增加了生物领域的创造性评判标准--合理的成功预期，
“合理的成功预期”与“期望成功”不同

I. 欧专局创造性审查理论的发展

审查
指南
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II.中国创造性审查理论的发展

93版

01版

06版

10版

17版

19版

①确立了“所属技术领域的技术人员”的概念；②引入了“非显而易见”
的概念；③“显著的进步”的概念；④化学领域对比实验的规定

①明确了本领域技术人员的水平和能力；②首次引入“三步法”；③弱化
“显著的进步”在创造性评判中的地位；④微生物、遗传领域审查规定

①对三步法涉及的一些概念表述进行调整，强调了动机的重要性；②修
改了有益的效果的判断标准；③修改了补交实验数据的规定

①配合专利法修改进行了一些概念调整；②强调分析、推理应是“合乎
逻辑的分析、推理”

①明确了“对于申请日之后补交的实验数据，审查员应当予以审查”；
②对于补交实验数据的审查应当以原始申请文件公开的内容作为基础

①强调了根据区别特征在整个方案中所能达到的技术效果来确定技术问
题；②强化了特征之间关系的考量；③公知常识的举证责任
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III. 本领域技术人员的概念

欧局审查指南 中国审查指南

“本领域技术人员”被假定为技术领域

中的熟练从业者，具有平均知识和能力并且
知道在相关日时本领域的公知常识。他还应
该能够获知一切“现有技术”，特别是检索
报告中引用的文件，并且拥有常规工作和实
验的一般手段和能力。如果技术问题促使本
领域技术人员在另一技术领域寻找解决方案，
则另一领域的专家（specialist）就是适合解

决该问题的人。技术人员受其技术领域的不
断发展的影响。如果有动机，他可能会在邻
近和通用技术领域或甚至在偏远的技术领域
寻找建议。因此，评价该解决方案是否具有
创造性必须基于该专家的知识和能力。有些
情况下，将其认为是一组人如研究或生产团
队要比认为是单个人更为合适。应该记住，
用于评价创造性和充分公开的技术人员具有
相同的技术水平。

所属技术领域的技术人员，也

可称为本领域的技术人员，是指一
种假设的“人”，假定他知晓申请
日或者优先权日之前发明所属技术
领域所有的普通技术知识，能够获
知该领域中所有的现有技术，并且
具有应用该日期之前常规实验手段
的能力，但他不具有创造能力。如
果所要解决的技术问题能够促使本
领域的技术人员在其他技术领域寻
找技术手段，他也应具有从该其他
技术领域中获知该申请日或优先权
日之前的相关现有技术、普通技术
知识和常规实验手段的能力。
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人员构成：作为技术人员的一群人

本
领
域
技
术
人
员

T 26/98：如果技术问题促使技术人员从另一技术领域寻求解决方案，则那

个领域的专家是能够解决该问题的人。因此，判断解决方案是否具有创造性
必须基于那个领域的专家所具有的知识和能力。

可以认为某个团队由拥有不同领域专业知识的人员构成（T141/87或T 99/ 
89）。尤其是在某个特定领域的专家适合解决某部分问题，而其余部分的问
题需要不同领域的其它专家解决的情况下（参见T 986/96）。

为什么需要将本领域技术人员定义为一个团队？

T 424/90：在实际生活中，如果半导体专家的问题是关于为一种离
子发生装置提供技术改进，他会咨询等离子体的专家。

T 164/92：电子领域中的某篇现有技术文件如果已经清楚表明所涉及的更多技

术细节可在所附的程序列表中找到，则这个领域的技术人员可能就会去咨询
一名计算机程序员，尤其是在他没有足够的编程相关知识的情况下。

T 147/02：隧道、防洪、大坝和水电设施的排水系统领域的技术人员，典型的

是制定计划和监督建设工作的市政工程部门的工程师或建筑师，他们常常与其
它领域专家在同一团队工作。

III. 本领域技术人员的概念
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合适的本领域技术人员及其能力

本
领
域
技
术
人
员

T 422/93：确定合适的技术人员的出发点是在现有技术公开的内容的基础上

确定的要解决的技术问题。由于技术问题形成时不能预见到最终的解决方案，

如果问题的解决方案所处的技术领域不同于提出技术问题时所站的技术领域，

则所考虑的技术人员不应是解决方案所属的技术领域中合适的技术专家。

合适的技术人员应当是能提出技术问题的技术人员，而不是能够解决该技

术问题的技术人员。

T 176/84：审查创造性时如果相同或相似的问题出现在相邻领域或更宽泛的

通用技术领域，且技术人员能够了解上述通用领域，则技术人员不仅会考虑

申请的特定技术领域的现有技术，也会在上述相邻技术领域或通用技术领域

中寻找启示。

T195/84：现有技术还应该包括与本申请技术问题的解决方案相关的非特定

（通用）领域的现有技术。应认定该非特定（通用）技术领域的普通技术

问题的解决方案构成了普通技术知识的一部分，精通任何特定技术领域的

技术人员会优先获得这些知识。

III. 本领域技术人员的概念
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IV.现有技术的概念

EPC涉及新颖性的现有技术

EPC54.2：现有技术应当认为包括在欧洲

专利申请日以前，依书面或者口头描述
的方法，依使用，或者依任何其他方法，
公众可以得到的一切东西。
EPC54.3：已经提交的欧洲专利申请的内
容，如果该申请的申请日是在EPC54.2条
所述的日期以前，并且该申请在该日或
该日以后公布的，应当认为包括在现有
技术以内。

EPC涉及创造性的现有技术

EPC56：如果现有技术还包括第54
（3）条所称的文件，这些文件在
决定是否有创造性时不应予以考虑。

对应于我国的现有技术
+抵触申请

审查指南：现有技术应
当是在申请日以前公众
能够得知的技术内容。
换句话说，现有技术应
当在申请日以前处于能
够为公众获得的状态，
并包含有能够使公众从
中得知实质性技术知识
的内容。
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IV.现有技术的概念

EPO审查指南：现有技术的充分公开

只有给出的信息足以使本领域技术人员于相关日，根据

当时的本领域普通技术知识，能够实施公开主题教导的技术

内容，才能认定该主题已为公众获知，从而构成EPC54.1规
定的现有技术。

在使用在先文件中公开的主题评价本申请权利要求的新

创时，该文件的公开必须达到本领域技术人员应用本领域普

通技术知识重复该文件的主题的程度。主题不会仅因为它已

经在现有技术中公开而必然为公众所知。

中国指南 公众从中得知实质性技术知识的内容
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处理方式对比

EPO：一篇文件通过命名或结构式的方式公开了一个化

合物，并认为该化合物可以通过记载的方法制备。然而，该

文件如果不能表明如何获得所述方法中采用的起始原料和/
或试剂，并且，如果本领域技术人员基于本领域普通技术知

识也不能获得这些起始原料和/或试剂，则没有构成充分公

开，不能被认为属于现有技术。

中国：审查指南关于化学领域发明专利申请审查的若干

规定中认为，对比文件提到专利申请要求保护的化合物就推

定该化合物不具备新颖性，虽然同时规定申请人能提供证据

证明在申请日之前无法获得该化合物的除外，但将举证责任

在申请人一方。

IV.现有技术的概念
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现有技术的证据形式

对于非官方语言的文件，如果申请人对相关性有异

议且给出了理由，审查员如果认为需要坚持审查意见，
则在下次通知书中应提供一份译文复印件。

T991/01：为了克服不熟悉的非官方语言文件引起的

语言障碍，审查员依赖该文件的机器翻译也是合适的。
该译文应该提交给申请人。T287/98：仅仅存在语法上的

错误但对于理解内容没有影响的情况下不会阻碍其作为
译文的资格。

如果一方当事人反对具体的机器翻译，则他需要承

担举证责任，以证明机器翻译的质量有缺陷，达不到被
信赖的程度。

IV.现有技术的概念
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EPO指南：现有技术文献存在错误的处理

IV.现有技术的概念

11

2

可直接且清楚得出该错误和唯一可能的更正

可直接且清楚得出该错误但更正方式不唯一

3 不能直接清楚的发现已经发生的错误。

处理方式：认定该公开包含更正

处理方式：包含错误的段落不纳入考量范围

处理方式：以其字面表述为考量依据
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现有技术概念中的公众

公众人数：T1829/06：即使只有一名公众可以获取信息，
并且没有任何保密措施限制其使用或传播该信息，则该信
息也认为是已向公众公开。T1022/99：将物品出售给没有
保密义务的单个客户，也会将该发明公之于众。
书面公开：向非本领域技术人员公开也构成向公众公开。T 
834/09：在公共图书馆接收文件和加盖收到日期戳的负责
人毫无疑问属于公众成员，没有保密义务。在书面披露的
情况下，工作人员是否是本领域技术人员是无关紧要的，
因为书面公开的内容即使不理解也可以自由地复制和分发。
非书面公开：针对非本领域技术人员的讲座等口头公开不
构成向公众公开。T809/95：公开披露与听众必须包括能够
理解讲座的技术人员的条件有关，适用于口头披露。

IV.现有技术的概念
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公知常识的形式

T 766/91：就其本质而言，可以从许多来源推断出公知常
识，某些特定领域的公知常识并不依赖于在某一时间公开
的特定文件的证明。一些公知常识可以在基础手册，专著，
百科全书，教科书和参考书中找到。相关领域的有经验的
人通常会掌握或至少知道这些知识，至少在需要时，他可
以在书中查到它。这些书籍通常用作证明公知常识的参考
文献。

技术信息并不是因为它已经在特定的教科书、参考书

等中公开了才成为公知常识；而是因为它已经成为公知常
识了，所以才出现在这类书籍中。也就是说，此类出版物
中记载的信息在出版之前的某一段时间内已经成为公知常
识的一部分（T671/94：涉及申请日后的公知常识证据）。

IV. 公知常识的概念
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中国的处理方式

IV. 公知常识的概念

（2013）知行字第77号裁定：专利权利要求1涉及一种治

疗乳腺增生性疾病的药物组合物，与最接近的现有技术的

区别特征仅在于二者的剂型不同，由此导致制剂步骤（3）
有所不同。再审申请人提供了反证7（药典）用于证明不

同干燥方式对药物效果的影响。二审法院认为，反证7为
药典，药典的属性表明其中载明的技术内容属于本领域的

公知常识，即使反证7的公开日（推定为2005年1月31日）

晚于涉案专利申请日（2005年1月11日），也不能机械地

认为药典中记载的技术内容不是公知常识。
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IV. 公知常识的概念

02
专利说明书

01
基础教科书、专著

中的参考文献

04
数据库

03
专业期刊

公知常识的载体

T 537/90：虽然各文献本身并不是公知常识，但是其表示在相
当短的时间内，报道某个特别活跃的技术领域中的会议和研究
的大量专业出版物，可以反映出这段时期内该领域的公知常识。
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利用公知常识解读现有技术

IV. 公知常识的概念

T 786/00：在评判新颖性时，必须依据所用的技术文件公开日前可获得

的公知常识来对技术文件进行解释。该日期之后才可获得的公知常识不

能用于解释现有技术的文件。

T 233/90涉及一种磁记录介质，权利要求1中包括技术特征“在施加磁

场下在载体上形成磁性层”，该案的争议焦点在于对比文件1是否公开

了上述特征。经核实，对比文件1并未明确提及直接在涂覆操作后施加

磁场以定向所述颗粒，只是提及以“通常的方式”制备。在对比文件1
的优先权日之前的手册或百科全书证据表明，磁带的制造过程包括涂覆

载体，且在涂覆后立即通过定向磁场引导使颗粒排列。综合考虑在此之

前的技术情况，也没有其他证据表明还存在相应的其他方式。因此，对

比文件1隐含公开了特征“磁性层在施加磁场时在载体上形成”。
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来自于本申请记载的最接近现有技术

V. 最接近现有技术的确定

EPO审查指南：确定最接近现有技术时，应当考虑申请

人在说明书和权利要求书中自认的已知技术。自认的已
知技术应当认为是正确的，除非申请人声称有误。

T 211/06：权利要求1请求保护一种处理单元结构（1）以

加载催化组分的方法。在其说明书背景技术部分记载了
制备催化转化器的方法。审查部门以该背景技术所记载
的技术内容作为发明的起点认为本申请不具备创造性。
上诉人声明，背景技术中记载的方案属于催化剂制造商
和汽车制造商之间的保密信息，在本申请的优先权日之
前，这些内容处于不为公众所知的保密状态。据此，上
诉委员会裁定：不适宜作为最接近现有技术。
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中国处理方式

V. 最接近现有技术的确定

北京市第一中级人民法院的行政判决书（2004）一中行

初字第523号：“相关法律并未规定背景技术记载的必须

是申请日以前已经公开的现有技术。对背景技术的描述

在很大程度上是基于专利权人的主观判断，故在背景技

术没有给出引证文件的情况下，不能确认背景技术部分

记载的技术方案已经处于能够为公众获得的状态，也不

能仅仅因为专利权人将该技术记载在说明书背景技术部

分即认定该技术为现有技术”
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最接近现有技术的考虑因素（一）

V. 最接近现有技术的确定

一份现有技术并未提及本
发明的技术问题或者未提
及与可以从本发明专利说
明书中衍生出的技术问题
有关的其他技术问题

最接近现
有技术

无论它与本发明拥有多少个共同的技术特征

    
    

 国
家知识产权局公益讲座 

 
仅供学习交流使用   禁

止用于商业用途 

 
 

    
    

    
  国

家知识产权局公益讲座 

 
    

仅供学习交流使用   禁
止用于商业用途 

 
 

    
    

    
    

    
    

国家知识产权局公益讲座 

 
    

    
    

    
仅供学习交流使用   禁

止用于商业用途



最接近现有技术的考虑因素（二）

V. 最接近现有技术的确定

原则上，任何属于现有技术的文件均可以作为最接近的

现有技术的候选。但是，在某些情况下，一些文件可能

并非适合作为实际可行的出发点，因为该文件涉及的是

过时的技术，且／或与众所周知的缺点有关，以至于

本领域技术人员甚至不会考虑对该文件进行改进。
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最接近现有技术的考虑因素（二）

V. 最接近现有技术的确定

T 1000/92：权利要求请求保护一种制备双酚的方法，

其所要解决的技术问题是如何减少由于使用酸性离子

交换树脂而产生的副产物环状二聚体，其采用的技术

手段是分阶段的添加硫醇助催化剂并使用较低的反应

温度。

对比文件1公开了在无机酸催化剂和硫醇助催化剂的存

在下制备双酚的方法，且其所要解决的技术问题也是提

供一种制备较少副产物的双酚的方法。
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最接近现有技术的考虑因素（二）

V. 最接近现有技术的确定

上诉委员会观点：一份文件被选作最接近的现有技术

的前提是本领域技术人员必须要有充分的理由将其选作

进一步改进的起点。而对比文件1是在距本申请的优先

权日约30年前公开的，其使用无机酸作为催化剂具有明

显且广为人知的缺点（例如，对设备存在腐蚀，需从无

机酸中去除和回收硫醇助催化剂、未反应的苯酚及酮等

等），从而使得本领域技术人员不会试图将30多年前这

一陈旧的方法选作进一步改进的起点。

类似案例还可参考T334/92
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最接近现有技术的考虑因素（三）

V. 最接近现有技术的确定

如果现有技术文件所披露的内容仅为推测性评价，则这样的

文件客观上不能作为通向请求保护的发明的现实可行的起点。

T 1764/09涉及一种适用于隐形眼镜或眼内透镜的变焦透镜，根据电润湿

的物理现象，通过控制电极上的电压，改变其焦距。

对比文件1公开了一种适用于隐形眼镜或人工镜头的可变焦距镜片，其

焦距可以随电变化。

解析：对比文件1并没有披露适用于隐形眼镜或眼内透镜的

可变焦透镜是如何实现的具体技术手段，它不过是对未来
存在的潜在可能性进行了推测，因此，对比文件1客观上不

能作为通向请求保护的发明的切实可行的起点或最有希望
的跳板。
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整体考虑对比文件

V. 最接近现有技术的确定

判例法：在对任何文件进行解释以确定其真正含义从

而确定其公开内容时，每一部分都必须结合整个文件的

上下文进行解释，不能独立于文件的其他部分而单独解

释其中某一部分。当孤立地或仅从字面上来看，对比文

件中的内容存在不同理解时，应当整体考虑对比文件，

找出对比文件真正教导的内容，综合考虑对比文件中

载明的发明目的、技术效果等得出合理解释，该合理

解释不能与发明目的相违背，也不能与本领域的公

知常识相矛盾，与之相悖的内容不构成现有技术

公开的内容。

    
    

 国
家知识产权局公益讲座 

 
仅供学习交流使用   禁

止用于商业用途 

 
 

    
    

    
  国

家知识产权局公益讲座 

 
    

仅供学习交流使用   禁
止用于商业用途 

 
 

    
    

    
    

    
    

国家知识产权局公益讲座 

 
    

    
    

    
仅供学习交流使用   禁

止用于商业用途



整体考虑对比文件

V. 最接近现有技术的确定

T 312/94：涉及一种通过选择性蚀刻含硅材料层制造

半导体器件的方法。其争议焦点在于：对比文件1 是否披

露了使用溴化氢作为唯一活性蚀刻气体的等离子体。

对比文件1公开了一种硅蚀刻工艺，在表4“总气体

流量”的示例中公开了HBr 10-75、SiF4 0-10、Cl2 0-15和
O2：0-10。对比文件1发明内容部分、摘要以及权利要求

中始终教导应使用活性气体混合物。

上诉委员会：对比文件1的表4必须结合对比文件1的
其余部分来解释。在整体考虑对比文件1的基础上，SiF4、

Cl2和O2同时为零值的组合实际上并不属于对比文件1的技

术教导的内容。

    
    

 国
家知识产权局公益讲座 

 
仅供学习交流使用   禁

止用于商业用途 

 
 

    
    

    
  国

家知识产权局公益讲座 

 
    

仅供学习交流使用   禁
止用于商业用途 

 
 

    
    

    
    

    
    

国家知识产权局公益讲座 

 
    

    
    

    
仅供学习交流使用   禁

止用于商业用途



补充实验数据证明技术效果

EPO审查指南：可以基于申请人随后提交的新效

果来确定技术问题，只要本领域技术人员能够识别出该

效果，这些效果被最初建议的技术问题所暗示或者与

最初建议的技术问题相关联（参见T184/82）。

示例：一项发明涉及一种具有特定活性的药物组

合物。申请人提供了新证据表明请求保护的组合物在低

毒性方面具有预料不到的技术效果。在这种情况下，在

确定实际解决的技术问题时可以纳入毒性性能。这是因

为药物活性和毒性是相关的，本领域技术人员总是将

这两个方面关联在一起考量。不过如果要把毒性相关的

技术问题或相关内容补入说明书则是不被允许的。

VI.技术效果的确定
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我国对于补充实验数据的处理

审查指南：对于申请日后补交的实验数据，审查员应当予以
审查。补交实验数据所证明的技术效果应当是所属技术领域
的技术人员能够从专利申请公开的内容中得到的。

最高人民法院（2013)知行字第77 号行政裁定书：作为公开
换保护的专利制度，对专利权的保护应当与发明人相对于申
请日前的现有技术所做出的技术贡献相称，其技术贡献应当
充分公开，并记载在说明书中。未记载在说明书中的技术贡
献不能作为要求获得专利权保护的基础。申请日提交的专利
申请文件是确定专利申请能否得到授权的基础。对于专利权
人在申请日之后提交技术文献，用于证明未在专利说明书中
记载的技术内容，如该技术内容不属于专利申请日之前的公
知常识，或不是用于证明本领域技术人员的知识水平与认知
能力的，一般不应作为判断能否获得专利权的依据。

VI.技术效果的确定
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基于技术效果确定技术问题

VI.技术问题的确定

通过对比确
定声称的技
术效果源自
于区别技术
特征

确定权利要
求在整个范
围内是否能
够实现该效
果

确定该效果
是否与提交
的申请文件
中公开的要
解决的技术
问题相关。

01
02

03
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确定技术问题需要考虑的原则

VI.技术问题的确定

1
2

3

4

技术
问题

1 不能超越本领域技术人员的认识水平

2 充分考虑技术问题产生的可能性

3 技术问题中不应包含技术手段

4 不能违反最接近现有技术的发明框架
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VI.技术问题的确定

判例法：在确定技术问题时，不允许利用仅在申请日或优先

权日之后才能获得的知识。T268/89中，仅在优先权日或申请

日之后，现有技术装置和方法的无效性才被认识到，在确定

技术问题时，不能基于后发现的这种无效性来确定技术问题，

尤其是该技术问题被引证用来支持创造性时（见T2/83，
OJ1984，265）。创造性必须基于优先权日或申请日之前本领

域技术人员的知识水平进行判断（另见T 365/89）。

不能超越本领域技术人员的认识水平
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VI.技术问题的确定

如果最接近的现有技术并未提及要求保护的发明所提出

的任何问题，却产生了与最接近现有技术无关的技术问题，

即使该技术问题的解决方案相对于其他现有技术公开内容是

显而易见的，委员会认为这样的逻辑推理过程存在致命的缺

陷，因为如果没有后见之明，则无法从现有技术公开的内容

中推导出相关的技术问题作为问题解决法的出发点，更无法

推导出技术问题的解决方案。

充分考虑技术问题产生的可能性
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VI.技术问题的确定

T229/85：权利要求1要求保护一种蚀刻金属表面的工艺，通过含有
硫酸或磷酸和过氧化氢的溶液将一种金属从电路板上移除，所述溶
液被循环并再次用于蚀刻目的，其特征在于，将过氧化氢以正好足
够一次刻蚀操作的量在刻蚀液施用时或之前直接加入到刻蚀液中，
使得在蚀刻过程完成后刻蚀液中基本没有过氧化氢。

技术问题中不应包含技术手段

驳回决定：相对于D1使用稳定剂和高浓度过氧化氢的技术方案，本

申请实际解决的技术问题是在不使用稳定剂的情况下防止过氧化氢
的分解。该解决方案，在D1的基础上，通过简单的推理即可得出

上诉委员会：该技术问题的确定受到了本申请的技术信息的影响，
包含了本发明提供的部分解决方案。不使用稳定剂的想法是本发明所
教导的一个重要部分，体现在了本发明的解决方案中。如果在确定的
技术问题中包含了本发明解决方案的一部分，那么评价创造性时，必
然导致事后诸葛亮的行为。
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VI.技术问题的确定

不能违反最接近现有技术的发明框架

本领域技术人员在知晓相关各类技术出发点所具有的优缺

点的情况下可以有意识地进行选择，选择具体的出发点后

也就相应地限定了进一步改进的框架，以后的改进也就限

定在技术出发点所提供的技术框架内。
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VI.技术问题的确定

示例

T570/91：涉案的权利要求1要求保护一种用于内燃机的活塞。
D1公开了一种用于冰箱压缩机的活塞。异议部门认为，技
术人员可以立即从文件D1看出，通过将油环定位在活塞销
孔的区域中，可减小活塞的压缩高度，因此不具有创造性。

上诉委员会认为，尽管一个熟练的技术人员可以自由地选
择技术起点，但他会被选定的起点所约束。本领域技术人
员决定从特定的压缩机活塞开始，进行进一步研发，研发
结束后，正常的结果应该仍然是一个压缩机活塞而不是一
个i.c.e.活塞。换言之，所选择的最接近的现有技术必须能

够或至少潜在地能够获得与最终的发明相同的效果。否则，
这样的技术起点不能以明显的方式将技术人员引向所要求
的发明。
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THANKS
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