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【摘要】：实用新型专利作为的一种专利类型，其客体的判断与新颖

性、创造性判断有着区别和一定的联系；同时，权利要求中的材料特

征和方法特征也在不同的情况下对客体的判断有着不同的影响。
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《专利法》第二条第三款对实用新型专利的客体进行了规定：“实

用新型，是指对产品的形状、构造或者其结合提出的适于实用的新的

技术方案”；我们通常理解为：实用新型专利保护产品的形状、构造

或者形状和构造的结合，然而实践中，对于实用新型客体的判断却远

远复杂于此。下面，笔者将以《专利法》及其实施细则和《审查指南 》

的相关规定为基础，结合实例，对实用新型专利客体的有关问题进行

探讨。

一、对于《专利法》第二条第三款的分析一、对于《专利法》第二条第三款的分析一、对于《专利法》第二条第三款的分析一、对于《专利法》第二条第三款的分析

《专利法》第二条第三款规定：实用新型，是指对产品的形状、

构造或者其结合所提出的适于实用的新的技术方案。笔者认为，该规

定至少包括如下四层含义：

首先：实用新型专利只保护产品，不保护方法，与发明专利区别



开来。而所谓产品，则不包括未经人工制造的自然存在的物品。

第二：针对产品，实用新型专利也只保护对产品的形状、构造或

者其结合提出的改进技术方案，而不保护对产品的制造方法、工艺条

件或者材料等提出的改进技术方案。

第三：必须是适于实用的技术方案。

第四：应当是新的技术方案。

二、问题的提出及探讨二、问题的提出及探讨二、问题的提出及探讨二、问题的提出及探讨

（一）专利法第二条第三款中（一）专利法第二条第三款中（一）专利法第二条第三款中（一）专利法第二条第三款中““““…新的新的新的新的技术方案技术方案技术方案技术方案””””的要求应当的要求应当的要求应当的要求应当如如如如

何判断？何判断？何判断？何判断？

专利法第二条第三款明确规定：实用新型，是指对产品的形状、

构造或者其结合所提出的适于实用的新的新的新的新的技术方案。既然要求是“新

的”技术方案，那必然存在一个在什么基础上是“新的”的问题，也

就是说：必然要与“旧的”技术对比，才能判断是否为“新的”，继

而判断是否符合上述法条的要求。

由于实用新型专利不经过实质审查，那么在初步审查中关于法第

二条第三款上述问题的审查标准或方法为何呢？《专利法》及其实施

细则对此未做任何规定，《审查指南》第一部分第二章 6 中仅提到“这

是对可以获得专利保护的实用新型的一般性定义，而不是判断新颖

性、创造性、实用性的具体审查标准”，也就是要求把客体的判断与

新颖性、创造性的判断区分开来；但从这一笼统的规定我们也根本无

从得知应当在客体判断时怎样对“新的”这一要求进行审查，与三性



的审查标准怎么区分。笔者认为初步审查时无非两种选择：

第一，不审查“新的”这一条件，只要整个权利要求是对产品的

形状、构造或者其结合提出的适于实用的技术方案即可。

第二，以申请文件说明书中的背景技术为基础，审查是否为“新

的”技术方案。

从符合法律规定的角度来讲，上述第一种方式虽然方便操作，但

其完全未审查法律明确的“新的新的新的新的技术方案”的要求；第二种方式相对

比较科学，然而第二种方式实行起来，却存在诸多问题，比如：a、

申请文件根本没有写背景技术时怎么办？b、背景技术明显失实（即

陈述的技术明显不是较接近的技术）怎么办？c、同一方案，背景技

术写的多少直接就影响了该方案是否为客体的判断，给客体的审查造

成漏洞；等等。

基于以上情形，同时鉴于客体审查对于申请对象的基础性作用，

笔者认为相关法律应当进一步规定在初步审查时对法第二条第三款

中“新的新的新的新的技术方案”的审查标准或者审查方法，以规范初步审查，同

时也能使申请人和专利代理工作者能有章可循，从而保障实用新型专

利申请的质量。

此外，当进入无效程序时，就无所谓初步审查中可能出现的不审

查上述条件的情况，亦即无法回避法第二条第三款中“新的新的新的新的”的要求 ，

而且现有技术的证据也已被获得，那么此时应当如何判断申请对象是

否为实用新型专利的客体呢？

下面，笔者借助审查员就发明专利发出的审查意见通知书来探



讨。

在实践中，笔者及同事收到过多个相关的发明专利审查意见通知

书，在判断某权利要求保护的方案是否为发明专利的客体时，审查员

采用的思路是：

1、确定最接近的对比文件，即确定现有技术；

2、对比现有技术，确定本发明创造的改进点在于哪里？

3、这些改进点是否为法律上的技术手段，解决了法律上的技术

问题。如果是，则该申请符合专利法第二条第二款关于发明专利客体

的规定i；如果不是，则该申请不符合该法条的规定。

由此可见，在审查发明专利申请时审查员并不是将权利要求中的

现有技术和改进点共同组成的技术方案整体作为对象，而是以与现有

技术对比之后的改进点亦即本申请的“贡献”作为对象，来判断是否

是发明专利的客体。笔者认为：这一思路全面审查了法第二条的相关

规定（包括上述“新的新的新的新的技术方案”的要求），具有一定的科学性；同

时这也确定了国家知识产权局在客体判断过程中以“本申请的贡献”

作为对象的基本态度，可以借鉴到无效过程中来判断申请方案是否为

实用新型专利的保护客体。

以一个实用新型专利为例，其中权利要求 1为：一种植物攀援柱

无纺布套，其为圆柱形，且其包括内层和外层，外层位于内层的外部 。

（1）假设：现有技术中存在一种植物攀援柱塑料套，为圆柱形 。

那么，权利要求 1 针对现有技术的改进点在于“无纺布套” “包

括内层和外层，外层位于内层的外部”；其中，“内层”、“外层”的相



关结构特征为对产品的构造提出了新的技术方案，而“无纺布套”属

于将现有的已知材料应用于具有形状、构造的产品上，不是对材料本

身提出的改进，因而权利要求 1符合专利法第二条第三款的规定。

（2）假设：现有技术中存在一种植物攀援柱塑料套，其为圆柱

形，且包括内层和外层，外层位于内层的外部。

那么，权利要求 1 针对现有技术的改进点仅是将塑料套替换为无

纺布套，属于就产品的材料提出的新的技术方案，而不是针对产品的

形状、构造或者其结合，因而不属于实用新型专利保护的客体。

笔者认为，在现有法律框架下，上述判断思路为较好的、可行的

处理思路。将上述判断思路与《审查指南》第二部分“新颖性的审查”

ii与关于创造性的“判断方法”相比较iii，我们可以发现：客体的判

断过程与新颖性、创造性的判断过程有相当一部分的重合---先将现

有技术与本申请权利要求相比，确定该权利要求的区别特征即其“贡

献”；再以该权利要求的“贡献”作为对象分别来判断客体问题和“三

性”问题。明白了这一点之后，在无效程序或者发明专利实质审查程

序中，“某权利要求不是实用新型或发明专利的客体”这一问题就不

会是不可解决的问题，我们可以仿效克服新颖性、创造性缺陷的方法 ，

通过合并权利要求或其他法律允许的方式增加该权利要求的技术特

征，使得该权利要求的“贡献”增加或者变化，并最终满足法第二条

的规定。

（二）权利要求中的材料特征和方法特征是否影响该权利要求（二）权利要求中的材料特征和方法特征是否影响该权利要求（二）权利要求中的材料特征和方法特征是否影响该权利要求（二）权利要求中的材料特征和方法特征是否影响该权利要求成成成成



为实用新型专利的客体？为实用新型专利的客体？为实用新型专利的客体？为实用新型专利的客体？

1111、对于权利要求中包含有方法特征的，审查指南分情况进行了

规定iv，笔者分析、总结如下：

（1）如果只是使用了已知方法的名称来限定产品的形状、构造，

则不构成“对方法本身提出的改进”，不属于排除出实用新型客体的

情形。

但是上述情形仅限于使用已知方法的名称名称名称名称，不得包含方法的步

骤、工艺条件；也就是说，如果将已知方法的步骤、工艺条件写进权

利要求来限定产品的形状、构造，即使不构成“对方法本身提出的改

进”，也同样不属于实用新型专利的客体。

（2）如果权利要求中包含对方法本身提出的改进，即使该权利

要求中还同时包括了形状、构造特征，这也不属于实用新型专利的客

体。

2222、对于权利要求中包含有材料特征的，审查指南分情况进行了

规定v，笔者分析、总结如下：

（1）权利要求中可以包含已知材料的名称，如果是将现有技术

中的已知材料应用于具有形状、构造的产品上，这不属于对材料本身

提出的改进，不被排除在实用新型专利的保护范围之外。

（2）如果权利要求中包含对材料本身提出的改进，即使该权利

要求中同时还包括了形状和构造特征，这也不属于实用新型专利的客

体。

综合上述 1、2 点，笔者认为：实用新型专利客体判断过程中，



“权利要求中不应当包括材料特征和方法特征”是通常的原则，但存

在有例外---如果只是使用了已知方法的名称、已知材料的名称来限

定形状和构造，虽然形式上有材料特征，但其实质上并非对材料本身

提出的改进，因而为法律所允许；然而这一例外不允许扩大，即上述

第 1点（1）中所述：不能包含已知方法“名称”之外的步骤、工艺

条件。

3333、虽然审查指南规定权利要求中“可以”存在“已知方法的名

称”、“已知材料的名称”，但这只能说明“已知方法的名称”、“已知

材料的名称”不作为某权利要求成为实用新型专利客体的阻碍；而要

成为实用新型专利的客体，权利要求中仍然需要有对产品的形状、构

造或其结合提出的新的技术特征，亦即，仍然需要按照上文第一个问

题中总结的思路进行判断。

下面仍以上文的实用新型专利来说明：

该专利的权利要求 1 为：一种植物攀援柱无纺布套，其为圆柱形 ，

且其包括内层和外层，外层位于内层的外部。

（1）假设：现有技术中存在一种植物攀援柱塑料套，其为圆柱

形，且包括内层和外层，外层位于内层的外部。

对比可见，该专利的权利要求 1相对于现有技术，贡献仅在于将

塑料套换成无纺布套，即仅仅是材料的改变。由于该权利要求 1 是针

对产品的材料提出的改进（至于该改进是有创造性，还是已知材料的

简单替换，则不需要审查），而不是对产品的形状、构造或其结合提

出的改进，因而不符合《专利法》第二条第三款的规定。实践中，有



人认为：上文所涉的审查指南中的例外规定是承认“将产品的材料替

换成另一已知材料”这一方案也是实用新型专利的客体，这一意见是

完全错误的。

（2）假设：现有技术中存在一种植物攀援柱塑料套，其为圆柱

形，且包括内层和外层，外层位于内层的外部。

对比可见，该专利的权利要求 1相对于现有技术，贡献在于：a、

将塑料套替换成无纺布套；b、无纺布套包括内层和外层，外层位于

内层的外部。由于 b是对产品的结构进行的改进（此时不论该改进是

否有创造性），符合《专利法》第二条第三款的规定；而 a中虽然包

含有材料特征，但它仅仅是包含了“已知材料的名称”，不能阻碍该

权利要求成为实用新型专利的客体；笔者认为：这才是符合《审查指

南》第一部分第二章 6.2.2 中的上述例外规定的情形。

上述两个问题为在专利代理实践中判断实用新型客体时常见的

问题，笔者在实践中总结出以上个人观点，以供各位同行批评和指教 。

 《专利法》第二条第二款规定：发明，是指对产品、方法或者其改进所提出的新的技术方

案。
  参见《专利审查指南》（2010）第二部分第三章第 3 点，第 156页—第 157页。
   参见《专利审查指南》（2010）第二部分第四章第 3.2.1.1，第 172页—第 175页。
  参见《专利审查指南》（2010）第一部分第二章 6.1，第 54页—第 55页。
 参见《专利审查指南》（2010）第一部分第二章 6.2.2，第 56页。


