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试议“问题的提出”在创造性判断中的考量 

姜  怡 

在审查发明是否具有创造性所采用的“三步法”中，在确定出最接近的现有

技术，并基于最接近的现有技术确定出区别技术特征和发明实际要解决的技术问

题之后，判断要求保护的发明对本领域的技术人员来说是否显而易见，是要确定

现有技术整体上是否存在某种技术启示，即现有技术中是否给出将上述区别技术

特征应用到该最接近的现有技术以解决其存在的技术问题的启示，这种启示会使

本领域的技术人员在面对所述技术问题时，有动机改进该最接近的现有技术并获

得要求保护的发明。可见，发明要解决的技术问题及对比文件的改进动机在创造

性的评价逻辑中具有重要作用。 

典型案例 

2021 年 2 月 27 日，最高院知识产权法庭发布了《最高人民法院知识产权法

庭裁判要旨（2020）》。其中第 23 号典型案例就技术问题的提出对创造性评价的

影响给出了裁判规则，反映了最高院知识产权法庭对该类案件办理的审理思路和

裁判方法。 

【（2020）最高法知行终 183 号实用新型专利权无效行政纠纷案】 专利技术

方案的创造性既可以来源于“问题的解决”，也可以来源于“问题的提出”；当现

有技术进步的难点在于发现问题时，如果不考虑“问题的提出”对本领域普通技

术人员来说是否显而易见，可能会陷入后见之明并低估技术方案的创造性。 

在该案件中，上诉人因与被上诉人国家知识产权局、原审第三人实用新型专

利权无效行政纠纷一案，不服北京知识产权法院作出的一审行政判决，向最高人

民法院提起上诉。 

其中，上诉人一个较重要的主张为：本专利发现并解决了现有技术中没有注

意到的技术问题，取得了有益的技术效果，具有创造性。具体而言，根据权利要

求的技术方案，其提出的云台利用了在俯仰轴结构或横滚轴结构上设置锁定结构，

以阻止俯仰轴结构或横滚轴结构上的电机在云台处于非工作状态下随意转动，从

而保证了在云台处于非工作状态下可以进行确定的位置固定。通过上述结构的巧

妙设计，解决了现有技术中的云台非工作状态下无法固定或者固定的结构复杂的
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问题，从而方便了云台保管以及用户的携带与使用。而在本申请被公开之前，并

没有任何技术资料或者以其他方式公开披露上述技术手段可以这样进行运用。因

此，本专利的技术方案具有新颖性和创造性。 

最高院认为：提出新的技术问题或者发现现有技术中存在的技术缺陷本身是

否应该在创造性判断中予以考量，需要根据案件具体情况确定。多数情况下，提

出技术问题和发现技术问题是发明创造的动因和起点，发明创造技术方案的形成

与“问题的提出”之间存在直接因果关系。大多数情况下，“提出问题”和“发

现问题”比较容易，找到解决问题的技术方案相对困难。但是，不排除在特定情

况下，“提出问题”“发现问题”可能比“解决问题”更重要。有时候，技术进步

的难点在于寻找问题，一旦要解决的问题被确定，则可以通过本领域常规技术手

段的组合、相近技术领域之间的技术转用、合乎逻辑的技术推理、有限次试验等

获得解决技术问题的技术方案。在这种特定情况下，如果在创造性判断过程中缺

乏关于“‘问题的提出’对本领域技术人员来说是否显而易见”的考量，可能导

致创造性判断陷入后见之明的误区。 

但具体到本案，最高院则认为：当云台处于电机调整角度范围之外的“非工

作状态”时，该类型云台所存在的“随意摆动、不便于保管、携带与使用”的缺

陷是显性的、直接能够发现的，本领域技术人员、甚至是云台的使用者在面对该

缺陷时，自然就会想到该缺陷是由于云台在“非工作状态”无法锁定位置这一技

术问题而引发的。本案专利的创造性判断中，仅就“问题的提出”而言，应当认

定现有技术已经给出了相应的技术启示。 

案例启示 

虽然在该案件中，最高院未认可上诉人的该主张，但一方面，最高院认为在

特定情况下，“提出问题”“发现问题”可能比“解决问题”更重要，而如果在此

情况下，在创造性的判断过程中缺乏关于“‘问题的提出’对本领域技术人员来

说是否显而易见”的考量，可能导致创造性判断陷入后见之明的误区。也即最高

院肯定了在创造性的评价过程中，当“问题的提出”相比“问题的解决”更重要

时，则需要将“问题的提出”本身作为发明相对于现有技术是否显而易见的考量

因素。由此，针对问题的发现及提出，从技术角度而言较为疑难且复杂的案件，

可以尝试将“问题的提出”本身作为一个突破口，如果有足够的理由能够证明问
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题提出对本领域技术人员而言非显而易见，则可以将其作为争辩发明具有创造性

的有利依据。此外，针对该类案件，在撰写时也应该对问题提出的复杂性详细说

明，以为后续的授权、确权过程中创造性的评价提出有利支撑依据。 

而另一方面，最高院也基于该案例给出了现有技术对“问题提出”的启示示

例。在笔者办理过的部分案件中，特别是与 3GPP 标准相关的专利，在确权过程

中，也经常涉及到现有技术对“问题提出”的启示问题。以 3GPP 相关的标准专

利为例，由于 3GPP 相关标准在制定过程中，通常是以提交提案文稿的方式来参

与对标准制定的讨论，有一些专利仅是对个别提案中存在的技术缺陷提出了进一

步的改进方法。那么在评价这些专利的创造性过程中，由于提案本身即为专利背

景技术中记载的现有技术，专利自身所声称的技术问题即是针对该提案而提出的，

那么当以该提案作为最接近的现有技术时，是否可以认定该提案本身在公开了部

分技术特征之外，对技术问题的提出（即改进动机）也起到了启示作用。在 23

号案例中，针对专利所声称的技术问题的提出是否显而易见，需要对作为改进基

础的现有技术本身进行分析，由此认定是否需要在评判创造性时考量“问题的提

出”因素。因此，笔者认为 23 号案例的裁判规则也为以专利中记载的背景技术

作为最接近的现有技术的案件给出了参考。 

例如，在笔者办理过的某一案件中，涉案专利保护一种通信中的资源映射方

法。涉案专利在背景技术中指出，该提案中提出的资源映射解决方案在某些参数

配置下，会存在资源利用效率低的技术缺陷，因此针对这些参数配置，提出了进

一步的改进措施。选择以该提案作为最接近的现有技术，结合证据公开了该改进

措施可用于解决该技术缺陷，但未记载该改进措施需与上述特定参数配置结合应

用。笔者认为 23 号案例的裁判规则也给出了两个证据结合时对改进动机的启示

依据。 

参考 23 号案例的裁判规则，由于在对最接近的现有技术的应用过程中（诸

如系统仿真、测试等），本领域技术人员仅需通过有限次的尝试就可以显性地、

直接地发现该方案在某些参数配置下，存在资源利用率低的技术缺陷。而面对该

缺陷时，本领域技术人员自然会想到在这些参数配置下，采用上述结合证据中的

技术手段，来克服该技术缺陷，得到该专利的技术方案。因此，当以专利背景技

术作为最接近的现有技术时，就“问题的提出”而言，应当认定该最接近的现有
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技术已经给出了相应的技术启示，在其与结合证据结合时，是具有明显的结合启

示的。而不应当简单认定最接近的现有技术仅仅公开了除改进点外的其他技术特

征，而忽视其对技术问题的启示（即改进动机）作用。 

 


