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摘要：本文以实用新型专利创造性的审查标准与发明专利不同为出发点，客观分析了有

关实用新型专利创造性的相关法律规定。并从“现有技术的领域”、“现有技术的数量”、“技

术效果”以及“创造性的辅助性判断标准”等几个方面对实用新型的创造性问题进行了进一

步剖析和探讨。
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一、 引言

《专利法》1第二十二条第三款规定，发明的创造性，是指与现有技术相比，该发明具

有突出的实质性特点和显著的进步；实用新型的创造性，是指与现有技术相比，该实用新

型具有实质性特点和进步。从法律规定看，专利法明确区分了实用新型与发明具有不同的创

造性标准。

从现实角度看，当事人、知识产权工作者、社会公众也普遍认可实用新型与发明应当

具有不同的创造性高度要求。国家知识产权局学术委员会曾在《实用新型保护客体―中外实

用新型制度与专利性的比较》2软课题研究过程中组织过一次问卷调查，其中一道调查题的

内容即为：你认为实用新型与发明在非显而易见性上应当存在区别吗？答案：A应当有区别 、

B 没必要有区别、C无所谓、D不确定。

调查结果如下图：

1 《中华人民共和国专利法》，根据 2008年 12月 27日决定第三次修订。
2 国家知识产权局学术委员会一般课题，课题编号：Y060306，实用新型专业委员会，王霄蕙等



调查结果显示出：在对于

对实用新型创造性判断标准

的预期上，专利当事人、代理

人以及审查员各类人群出乎

意料表现得非常一致，60%以

上的绝对多数选择了答案 A，

即希望实用新型与发明在非显而易见性上应有所区别。

由此可见，一方面法律对实用新型和发明的创造性进行了严格区分，另一方面，社会公

众、专利当事人、专利工作者也普遍认可实用新型与发明专利的创造性应当有所区别。然而 ，

多年来中国专利司法实践却表现出对实用新型和发明的创造性标准没有足够明确的阐释和

详尽完善的区分标准。

二、相关法律规定

众所周知，我国设立实用新型专利制度是为了保护和鼓励小发明，我国对实用新型专利

采用初步审查合格授权制，初步审查的范围包括形式审查、明显实质性缺陷审查和对费用的

审查。其中在 2010 年新修订的《专利法实施细则》3中，在对“明显实质性缺陷”的审查内

容中，加入了对专利法第二十二条第二款新颖性、第四款创造性的审查4，但对实用新型专

利是否具有专利法第二十二条第三款的创造性，在一项专利申请被授予专利权之前依然不予

考虑，仅仅是申请被授权后，在专利权被提起无效请求时，才有可能被考虑，并且最终有可

能导致专利权的无效。

对应的，在《审查指南》5第四部分第六章“无效宣告程序中实用新型专利审查的若干

规定”中对于“实用新型专利创造性的审查”给出了规定，对其进行归纳总结，主要包括以

下几点主要内容：

1、实用新型专利创造性审查的有关内容，包括创造性的概念、创造性的审查原则、审

查基准以及不同类型发明的创造性判断等内容，参照对发明专利实质审查创造性审查的规

定。

2、实用新型专利创造性的标准应当低于发明专利创造性的标准。

3、实用新型与发明在创造性判断标准上存在不同，该不同主要体现在现有技术中是否

3《中华人民共和国专利法实施细则》，根据 2010年 1月 9日决定第二次修订。
4 详见专利法实施细则第四十四条第一款第（二）项。
5 《审查指南》，2010年 2月 1日起实施。
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存在“技术启示”。在判断现有技术中是否存在技术启示时，发明专利与实用新型专利存在

的区别体现在“现有技术的领域”和“现有技术的数量”两个方面。

三、深入剖析和细化探讨

根据专利法第二十二条第三款的规定，判断实用新型是否具备创造性，应当判断该实用

新型相对于现有技术是否具有“实质性特点”，同时是否能带来“进步”。显然，与发明的创

造性相比，实用新型的创造性不再强调“突出的”实质性特点和“显著”的进步。从法律规

定上看，必然存在这样一类“小发明”，它们相对于现有技术具有一定的改进或进步，可以

获得实用新型专利保护，但由于创造性的高度不足够高，却无法获得发明专利权。更深入分

析，根据《审查指南》的规定，对于这类“小发明”，在审查其是否具有创造性时，主要考

虑的是现有技术中是否存在“技术启示”，其强调 “现有技术的领域”和“现有技术的数量”

两个方面。

1、对技术领域的探讨

《审查指南》规定：对于发明专利而言，不仅要考虑该发明专利所属的技术领域，还要

考虑其相近或者相关的技术领域，以及该发明所要解决的技术问题能够促使本领域的技术人

员到其中去寻找技术手段的其他技术领域。对于实用新型专利而言，一般着重于考虑该实用

新型专利所属的技术领域。但是现有技术中给出明确的启示，例如现有技术中有明确的记载 ，

促使本领域的技术人员到相近或者相关的技术领域寻找有关技术手段的，可以考虑其相近或

者相关的技术领域。

由此可见，现有技术的领域，是评价实用新型创造性的关键性因素之一。

关于现有技术的领域，要分为三种情况进行分析：

（1）所属的技术领域，应当予以考虑；

（2）相近或者相关的技术领域，只有当现有技术给出明确启示的情况下，需要考虑。

（3）其他技术领域，不予考虑。

考虑现有技术的领域问题，首先要对“技术领域”这一概念进行探讨。《审查指南》第

二部分第二章第 2.2.2节对于说明书撰写“技术领域”的规定如下：发明或者实用新型的技

术领域应当是要求保护的发明或者实用新型技术方案所属或者直接应用的具体技术领

域 ，……该具体的技术领域往往与发明或者实用新型在国际专利分类表中可能分入的最低位

置有关。

上述教导给予我们的指引是：第一，对于专利文献，其专利分类号可以作为确定“技术

领域”的参考；第二，对于非专利文献，也可以借助国际专利分类表进行参考分类。

对于专利“所属的技术领域”，通常意义讲，能够与被评价创造性的专利分入相同分类



位置的现有技术，应当被认为属于相同的技术领域。但应当注意的是，凡事不能绝对，分类

号可以作为参考，但不能作为确定技术领域的唯一依据，是否属于相同的技术领域，还应当

根据本领域技术人员的认知来进行判断。

对于“相近或者相关的技术领域”，首先包括的就是现有技术中明确给出指引延伸到的

与专利申请所属领域相关的相邻技术领域；其次应当包括本领域技术人员普遍能够知晓的通

用技术领域；另外，还应当包括比专利所属的专有领域适当上位的更宽泛技术领域。

对于“其他技术领域”，顾名思义，应该就是除了所属技术领域和相近、相关技术领域

之外的技术领域、相隔较远的技术领域等等，应当排除在评价实用新型专利创造性的考虑范

围之外。。

这里着重想说明一下关于技术领域跨度的问题。某实用新型专利权涉及一种带有闪烁二

极管灯的鞋，某当事人请求宣告该专利无效，提交的证据中，最接近的现有技术同样公开了

带有发光系统的鞋，本专利与该证据之间的区别在于安装于鞋中的发光二极管工作模式不

同。此时，专利复审委员会引用了《电子技能基础》一书中有关“发光二极管”工作原理的

部分，与最接近的现有技术结合评述了该实用新型专利不具备创造性 6。在该案诉讼阶段，

原告（专利权人）虽然对两篇对比文件的领域差距、能否结合提出了异议，但最终人民法院

认可了专利复审委员会对创造性的评述方式，维持了该无效决定7。在该案例中，尽管鞋和

电子电路的领域貌似相差很大，但由于鞋底中应用了发光二极管，两个领域之间就建立了交

叉联系，此时不能再简单地由于领域跨度大而排除在对现有技术的考虑范围之外。

2、对“简单叠加”的探讨

《审查指南》规定，对于发明专利而言，可以引用一项、两项或者多项现有技术评价其

创造性。对于实用新型专利而言，一般情况下可以引用一项或者两项现有技术评价其创造性 ，

对于由现有技术通过“简单的叠加”而成的实用新型专利，可以根据情况引用多项现有技术

评价其创造性。”

可见，审查指南中关于现有技术数量的限制不是绝对的，其中“简单的叠加”作为特例

被排除在外。因此需要着重讨论的是什么情况属于“简单的叠加”。

简单叠加属于组合发明的一种。《审查指南》对发明创造性的判断中规定：“如果要求保

护的发明仅仅是将某些已知产品或方法组合或连接在一起, 各自以其常规的方式工作, 而

且总的技术效果是各组合部分效果之总和，组合后的各技术特征之间在功能上无相互作用关

系，仅仅是一种简单的叠加，则这种组合发明不具备创造性”。上述是对发明创造性审查的

规定，对于实用新型的创造性评价可借鉴的是：第一，如果要引用两项以上现有技术“简单

叠加”评价一件实用新型专利的创造性，一般应当仅针对组合发明；第二，判断简单叠加，

最根本是考虑技术特征之间有无关联、在功能上有无相互支持。

6 详见专利复审委员会第 10288号无效宣告请求审查决定。
7 详见北京市第一中级人民法院（2007）一中行初字第 1544号。



例如，某涉及“一种刨刀”的实用新型专利，其授权公告的权利要求书如下：“1.一种

刨刀，由刀体（1）组成，刀体（1）上有刃口（2），其特征是：刃口（2）分为光滑面和粗

糙面两个层面”。无效宣告请求人提供的两篇证据分别显示，本领域技术人根据现有技术能

够实现将刨刀刃口打磨成光滑面，也能够将刃口打磨成粗糙面。两审法院以及专利复审委员

会最终均一致认为，虽然打磨成光滑面或粗糙面都很容易实现，但是在同一刀体刃口上同时

打磨出“光滑面和粗糙面两个层面”的技术特征之间是有相互关联关系的，其也能实现特定

的技术效果，不能因为其技术方案看起来“很简单”就认定其属于不具备创造性8。

总的来说，对于使用多篇对比文件评价实用新型的创造性，判断是否属于简单叠加时，

应该非常慎重。要综合考虑被评价专利是否属于组合发明，各技术特征之间是否确实无相互

支持和影响，综合考虑、谨慎判断。

3、对技术效果及其他辅助性判断标准的探讨

虽然《审查指南》中对实用新型创造性判断强调的是“现有技术的领域”和“现有技术

的数量”两个方面，但实际应用中，应当特别重视技术效果方面的因素，并且不能忽视对其

他辅助性判断标准的考虑。在考虑实用新型专利是否具备创造性时，不应轻易作出不具创造

性的结论。在技术效果方面，对于实用新型专利而言，作为与发明的区别，不必对意想不到

的技术效果进行讨论，只需考虑实用新型是否具有乐于被人们接受的技术效果即可。但是应

当注意，乐于被人们接受的技术效果是判断创造性过程中需要考虑的一个因素，它给人们提

供一种思考问题的方式，应当与其他因素一起结合考虑，但不能作为实用新型具有创造性的

必须条件，否则，这也将提高实用新型的创造性标准。对于实用新型专利的创造性而言，还

应当考虑是否存在商业成功、是否克服了技术偏见等等辅助性的判断标准。将各种因素结合

起来综合考虑，才能有助于实用新型创造性判断的更加客观合理。

五、结语

综上所述，对于实用新型的创造性，一方面其具有显著区别于发明的自身特点，另一

方面，由于只有到无效阶段才会涉及到实用新型专利创造性的判断，因此造成了实用新型的

创造性不仅比较特殊而且往往对其深入讨论较少。因此，关于实用新型创造性的深入探讨还

有很大空间。由于水平有限，希望本文能够起到抛砖引玉的作用，今后对于实用新型创造性

的审查标准能够做进一步细化、明确和统一。

8 详见（2004）一中行初字第 732号行政判决书、（2005）高行终字第 112号行政判决书、专利复审委员会

第 9193号无效宣告请求审查决定。
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