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摘 要: 美国是最早对商业方法予以专利保护的国家。在概括美国对商业方法专利内涵界定的基础上 , 着

重从判例和立法两个方面, 深入分析了商业方法专利在美国的发展历程。
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0 前 言

伴随着计算机科学、电子商务和互联网技术的迅猛发

展和普及 , 而在知识产权的专利领域兴起的商业方法专

利 , 在近几年倍受实业界和学术界的关注。美国是世界上

信息科技最发达的国家 , 因此 , 其对于商业方法的专利保

护是最迫切的 , 也是走得最早, 走得最快、最远的。本文试

图着重通过对美国商业方法专利的判例和立法的研究 , 让

我们对商业方法在美国发展的历史轨迹及其可专利性的

背景和条件 , 有一个更加透彻的理解和认识。

1 美国范围内对商业方法专利涵义的界定

( Business Methods Patent)

商业方法专利也被称为商业方法软件专利、与计算机

相关的专利、通过计算机执行的专利或者电子商务发明专

利, 它们本质上都是将做生意的方法与软件相结合起来。

虽然美国已经肯定了对商业方法进行专利保护 , 但是作为

一种新型的专利客体 , 商业方法专利的涵义到目前为止同

样没有形成统一的认识。

( 1) 美国国会在 2000 年提出的《商业方法专利改进法

案》中 , 第一次对商业方法进行了定义 , 对商业方法则表述

为下列方法之一 : ①一种经营、管理或其它操作某一企业

或组织 , 包括适用于财经信息处理过程的技术方法。②任

何应用于竞技、训练或个人技巧的技术方法。③上述①和

②中所描述的由计算机辅助实施的技术或方法。

这个定义被认为是过于宽泛并且十分模糊 , 因此 , 直

到现在该法案也没有得到人们真正的认可和实施。

( 2) 美国专利商标局( the US Patent and Trademark Of-

fice, 以下简称 USPTO) 于 2000 年 3 月 29 日颁布的《自动

化商业方法专利白皮书》中将商业方法专利正式归在 705

分类码下面新创设的专利分类 , 并将其定义为 : 装置及对

应的方法, 用于商业运作、行政、企业管理或财务资料报表

的产生 , 其能使资料在经过处理后有显著的改变或完成运

算操作 , 装置及对应的方法 , 用于货物或服务之提供改变

时的资料处理或运算操作。

USPTO 根据这个定义 , 将符合条件的专利申请归入

到 705 类商业方法专利中进行审查。但值得说明的是 , 在

USPTO 的专利审查实践中 , 并不是所有的 705 类专利都属

于商业方法专利 , 也不是所有的商业方法专利都被归入到

705 类专利当中。

2 美国商业方法专利的判例研究与分析

2.1 “商业方法除外原则”确立的判例渊源

1908 年 , Hotel Security Checking Co. V. Lorraine Co.两

公司对“现金记录与账户检查方法和措施是不是应当受到

专利法的保护”这一问题发生争议一案中 , 上诉法院在审

理时认为发生争议的系统不具有“新颖性”而不予以专利

保护。第二巡回法院在该案的附带意见中指出: “该现金记

录与账户检查方法”仅仅是一个抽象的概念 , 交易系统与

该系统的执行方法没有必然的联系。法院只会在有一物理

性结构能够表明该系统与实际的文字材料具有功能性联

系的时候才会有可能同意该主题具有可专利性。

该案的判决虽然没有做出诸如“商业方法不具有可专

利性或不属于可专利主题”等的明确的判断 , 却用判例确

立 了 一 个 “商 业 方 法 除 外 原 则 ”( business methods excep-

tion) 。对于美国这样一个典型的判例法国家来说 , 法官不
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仅可以援用成文法 , 而且还可以援用已有的判例来审判案

件 , 也就是说 , 法官不仅可以适用法律 , 而且还可以在一定

的范围之内创造法律 , 因此 , “法官造法”的适用使此后法

院的很多法官和律师都会依此认为商业方法不具有可专

利性的主题( patentable subject matter) 。

2.2 商业方法可专利性在判例实践上的突破和发展

( 1) “太阳底下任何人造的东西”的可专利性原则。在

Diamond V.Chalrabarty 一案中 , 美国最高法院将可专利主

题概括表述为“太阳底下任何人造的东西”。根据该表述我

们可以推知 , 包括商业方法在内的任何发明 , 只要是人造

的并符合“新颖性、有用性以及非显而易见性”的具体发明

专利要求的 , 都有得到专利保护的可能, 即具有可专利性。

( 2) 计算机程序的可专利性的确立。按照各国传统的

知识产权制度 , 计算机软件因为属于不反映自然规律的

“数学公式”而被直接否定了其可专利性 , 从而排除了通过

专利来保护的可能性。直到 1981 年 , 美国联邦最高法院在

Diamond V. Dieher 案的判决中 , 第一次准许了关于数学算

法 的 权 利 要 求 , 第 一 次 把 计 算 机 程 序 当 作 专 利 法§101

( 35U.S.C.) 保护客体 , 并明确声明 : 该案中主张权利的发明

并不是为了独占一个数学算法。当包含一个数学公式的一

项权利要求 , 作为“整体”的计算机程序 , 在一个结构或程

序里执行或运用 , 执行一项功能时 , 该权利要求即符合了

美国专利法第§101 中所要求的条件而有可能获得专利保

护。法院将该主张权利的发明看作是一个方法 , 而不是一

个数学算法。

虽然法院最后还是重申了数学算法本身不具有可专

利性 , 但法院还是认为: “一个体现其它方面法定的主题的

权利要求不会仅仅因为其使用了数学公式、计算机程序或

数字化计算机而变成为非法定主题。”

( 3) “两步测试法”适用的弱化。Diehr 判决之后 , 美国

联邦巡回法院( the Court of Appeals for the Federal Circuit,

以 下 简 称 CAFC)的 前 身 , 海 关和 专 利 上 诉 法 院 ( the Court

of Customs and Patent Appeals,简称 CCPA) 提出了一个“两

步测试法”( a two-step test) ,也就是被大家所熟知的 Free-

man-Walter-Abelt 测试法。CAFC 运用这个测试法来审查一

些包含数学算法的发明是否具有可专利性。

然而 , 1994 年 , CAFC 在 In Re Alappat 一案中又恢 复

了原来的审查方法 , 而放弃了该测试法的使用。CAFC 认

为可专利主题的判断应该遵守原来权威的审查方法 , 也就

是§101 中的规定和最高法院在 Benson,Flook 和 Diehr 这 3

个案件中所作的判决。认为包含数学公式或者算法的发明

可以作为可专利主题的一部分。

另外 , CAFC 进一步认为 : “一旦依照计算机软件的指

令 , 计算机程序就是为了执行特定功能时 , 一台普通用途

的计算机在效果上就成为一台特殊用途的计算机。”

从此以后, 计算机软件开始逐渐地在司法实践中被纳

入专利法的保护范围 , 成为可专利的主题之一 , 并为作为

计算机相关发明之一的商业方法得到专利法保护 , 准备了

必要的前提和基础。

( 4) State Street Bank and Trust v. Signature Financial

Group, Inc 一案( 以下简称 SSB 案) 和商业方法可专利性的

确定。SSB 案争议标的 , 是一项由 signature 公司于 1993 年

获得专利授权的用来管理金融服务信息的数据处理系统。

美国麻省联邦地方法院根据“数学算法除外原则”和“商业

方法除外原则”作出简易判决 : 该专利申请实质上是包含

商业方法的专利 , 不具有可专利性 , 不属于专利保护的“法

定主题”, 因此认定专利无效。州法院支持和肯定了 State

Street Bank 的诉讼请求。

但是 , 根据 USPTO 于 1996 年颁布的新《审查指南》解

释及其法律精神 , 作为专利案件集中上诉的法院 , CAFC

在受理专利权人 Signature Financial Group, Inc 上诉时 , 在

明确地否定了 Freeman-Walter-Abelt 测试法在判断一个计

算机相关发明的可专利性标准过程中的适用 , 同时还认

为: “对将通过数学运算计算出的分散金额数据表示 , 变换

为最终分配价格的变换形式提出权利要求的装置 , 是一种

数学算法 \ 公式和计算机的实际应用。因为其产生了有

用、具 体 和 有 形 的 结 果(useful, concrete and tangible result)

而应能得到专利保护”。

根据 CAFC 的判决 , 关于商业方法的专利申请 , 是一

项与计算机相关的发明在具体专利技术领域中的实际应

用。不可因其本身属于商业方法而将其排除于可专利范围

之外。当然, 如同其它的过程或方法权利要求一样 , 商业方

法的权利要求是否最终授予专利 , 还必须判断该权利要求

是否满足法定专利的其它审查要件, 即专利法所规定的实

用性( utility)、新颖性(novelty)和非显而易见性(non-obvious-

ness)的要求。

1999 年 1 月 , 美 国 最 高 法 院 ( supreme court) 拒 绝 了

state street bank 要 求 对 CAFC 的 上 诉 判 决 进 行 再 审 的 请

求。通过 SSB 案 , 美国的法院在判例实践上 , 肯定了商业方

法的可专利性。从而 , 从根本上改变了一直以来否定商业

方法可专利性的态度。美国的实务界也因此兴起了一股商

业方法专利申请的热潮。

( 5) “有用、具体和有形的结果”专利审查原则在判例

实践中的深化适用。1999 年 , At&t Corp.V.Excel Communi-

cations, Inc.关于电话通话信息记录系统一案中( 以下简称

At&t Corp. 案 ) CAFC 一 方 面 认 为 , “物 理 转 换 ( physical

transformation) 不是一个永远不变的必要条件 , 但只是一个

数学算法怎样产生有益应用的一个例子”。另一方面, 再次

肯定了商业方法专利审查的“有用、具体和有形的结果”原

则。不管申请专利的权利要求属于哪个种类 , 不管是器械

或者方法 , 对于适用§101 的审查标准应当一致。如果数学

算法从事了实际的应用 , 并产生了实用的结果 , 则表明该

包含数学算法的权利要求具有可专利性。

事实上 , SSB 案以后 , CAFC 对于一项专利申请的权利

要求 , 把更多的注意力放到其本身所具有的功能方面 , 特

别是权利要求的实用性(practical utility)方面 , 而不再只是

注重权利要求属于哪一种类的形式。

至此 , 根 据 SSB 案 和 At&t Corp.案 这 两 个 判例 , 一 方
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面, 计算机软件相关的发明专利申请已不再限于机器、装

置或方法 , 而将公司的经营策略、管理方针和投资模式等

原本属于“抽象概念”或“智力活动规则”等与“机器结合”

( 计算机) 的方式表现出来 , 只要它们可以产生有用、具体

和有形的结果 , 即可以得到专利法的保护。另一方面 , 确定

了商业方法专利审查的重点从技术性转向了实用性。

综合 CAFC 在以上几个典型的判例中所作的判决 , 我

们可以得知 : ①USPTO 如果要否定一项专利申请 , 主要或

更倾向于根据§102,§103 和§112, 而不是§101; ②USPTO 规

定了专利审查员即使认为专利申请不符合§101 规定 , 也

应当按照§102, §103 和§112 来进行审查 ; ③在决定一项权

利要求的法定主题问题上 , 更注重于该权利要求的功能

( functional) 和 实 际 效 用 (practical usefulness); ④一 项 发 明

分类的使用 , 更大程度上是为了一项发明的新颖性和显而

易见性的审查 , 而不是法定主题的审查 , 即使一些权利要

求被归类为商业方法。

3 商业方法可专利性在立法和相关规定上

的突破和发展

3.1 美国宪法中关于可得到专利法保护的客体的规定

美国宪法第一条§8( H) 中明确规定 : 国会有权通过保

障作者和发明人对其作品和发明的有期限的排他权 , 促进

科学和实用技术的进步。根据宪法这一原则性的规定 , 包

括商业方法专利在内的任何发明都应该得到建立在宪法

保障之下的专利法的保护。

3.2 美国专利法有关“法定主题”(statutory subject) 的有关

规定

按照美国专利法§101“任何人的发明或者发现 , 任何

具有新颖性和有用性的工序、机械 、制 成 品 、或 者 合 成 物

质, 或者上述各项任何新颖的有用的改进措施都可以因此

获得专利授权”。依此我们可以推断 , 美国的专利法 , 并没

有在法律上直接地规定商业方法不能得到专利的保护。

同时, 美国专利法又规定了以下 3 种不具有可专利性

3 类主题 , 即 : ①自然规律(law of nature); ②自然现象(natu-

ral phenomena); ③抽象概念(abstract ideas)。按照传统对可

专利主题的理解 , 一项关于商业方法的专利申请 ,就像数

学算法一样 , 被作为“抽象的概念”, 而不具有专利的适格

性( eligible) , 而不能得到专利法的保护。换句话说 , 商业方

法要获得专利的保护就不能表述 , 或仅仅被表述成一个抽

象概念。

3.3 USPTO《审查指南》的修改

长期以来 , 美国对于商业方法的可专利性曾经也是模

糊不清的。按照 1996 年以前 USPTO 的《专利审查指南》,

从事商业经营的方法是属于工序或是方法的专利范围之

内, 但是它并不属于法定的可专利主题。

1996 年 , USPTO 颁布《计算机相关发明的审查指南》。

按照该指南 , 一项发明没有必要显示技术性贡献的实际存

在 , 而只需要在具体专业技术领域能够实际应用 , 就可被

认定为可专利主题。同时该指南还规定了 , 在审查计算机

相关的发明时应当与其它发明同等对待。该指南为计算机

软件的专利保护敞开大门的同时, 也为与计算机软件紧密

相关的商业方法得到专利保护铺平了道路。

3.4 No.705 新设专利分类码

为了适应形势发展和实际需要 , USPTO 于 1997 年创

造了 No.705 号新的专利分类 , 即“数据处理 : 金融、商业实

践、管理、或成本/价格确定”的分类。这项分类为处理商业

方法发明相关的专利申请提供了法律上的依据。在 SSB 案

以后 , USPTO 正式将商业方法发明专利划入这个分类 , 据

此受理、审查申请人的专利申请并授予相关专利。

3.5 1999 年的《美国发明人保护法案》

该法案是国会针对因商业方法专利而引起的关于专

利授权和在先技术 ( the prior art) 之间的冲突的问题而 通

过的法案。该法案改进了 35 U.S.C.§273 所谓保护“先发明

原则”( first to invent) 规定 , 如果一个公司能够证明在一项

商业方法专利获得授权( filing) 之前一年, 其已经在使用该

商业方法发明 , 则该公司将可以在被指控侵犯他人的商业

方法专利中免责。

这个规定一方面为很好地解决商业方法授予专利所

带来的问题提出了意见并制定了改善条款。另一方面 , 对

于那些依靠商业秘密来保护他们的商业方法的公司来说

也是非常重要的 , 因为这样它们就不会因为专利保护客体

的扩大而使自己的权利受到破坏或者被指控侵权。而且 ,

从另外一个角度看, 因为相关权利主体可以知道哪些商业

方法专利已经被他人申请或得到专利授权 , 从而以避免不

必要的投资 , 支付研究和发展的高额费用

3.6 USPTO 颁布《商业方法行动规划》

面对来自网络相关企业、实体关于商业方法专利的消

极批判 , USPTO 相应地也采取了几项改革措施 , 改进其授

予商业方法专利申请的方法。其中主要包括 : ①加强技术

培训。USPTO 将推进相关领域的培训 , 为审查员增加技术

交流 , 继续保持目前与工业协会和不同个体企业业主之间

的培训成果与合作 ; ②加强目前的专利检索工作 : 对属于

705 类的专利申请 , 一方面 , 要在美国的专利文献和外国

专利文献和非专利文本( NPL) 范围内进行强制检索 ; 另一

方 面 , 增 加 一 个 新 的 “二 道 审 查 程 序 ”( second-level re-

view) , 扩 大 检 索 取 样 的 范 围 ( expand sampling size) , 以 保

证专利审查的质量 ; ③以 SSB 案和 At&T 案为参考 , 修订

目前计算机相关发明的审查指南等等。

3.7 2000 年《美国商业方法白皮书》

该白皮书揭示了商业方法可专利性的历史变革 , 反映

了 USPTO 对商业方法专利可能采取的策略。USPTO 在该

白皮书中 , 一方面在再次确认商业方法的可专利性的同

时 , 认为商业方法的实际应用 , 就是能够产生“有用的、具

体的和有形的结果”, 由此将发明的技术性要求向实用性

转化 ; 另一方面 , 将商业方法专利正式列入专利法第 705

类专利 , 对如何提高 705 类专利审查的质量 , 如何解决此
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类专利审查中存在的问题提出了指导性的意见。

4 美国商业方法专利发展历程的综述

事实证明 , 专利制度与国家利益紧密相联。一个国家

制定和实施怎样的专利制度, 对什么样的发明予以专利保

护归根结底取决于一个国家的经济利益和科技发展水平。

美国对商业方法从不给予专利保护到给予专利保护 , 从根

本上说同样体现了其现代科技的发展水平及对国家利益

的追求。而且 , 经过近几年的判例实践和立法发展的不断

磨合和改善 , 商业方法的专利申请 , 在美国也从最初简单

而宽松地审查逐渐向成熟和更加合理迈进 , 并因此对包括

中国、日本和欧洲在内的世界其它国家或地区的专利制度

产生深远的影响。
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循环经济: 产业循环式组合稳定性分析
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摘 要 : 产业循环式组合是循环经济的技术实现 , 改善整个工业系统内的物质与能源利用效率 , 重新确定

“废物”价值 , 促进物质能量在整个工业系统内循环流动的实现。这种产业或企业间相互利用资源的互补共

生现象, 可基于生物学中描述种群有限环境中的逻辑斯谛增长( Logistic) 模型 , 建立描述产业或企业间相互

作用关系的数学模型 , 给出几种产业循环式组合的稳定共生条件和政策意义并实证分析了典型产业循环

式组合, 对于我国发展循环经济具有现实指导意义。
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0 前 言

目前 , 我国产业技术水平低、规模小、浪费大 , 资源破

坏严重 , 煤炭、钢材和水泥消耗 量 , 二 氧 化 硫 和 化 学 需 氧

量 , 消耗臭氧层物质产生量均居世界第一。在工业化过程

中 , 管理的技术水平不高 , 单位产出的能源消耗和资源消

耗水平以及污染负荷均明显高于国际先进水平[1]。

2004 年 , 我国经济增长与资源环境的尖 锐 矛 盾 , 使

“循环经济”迅速从概念走上前台。而倡导循环经济式[2]、产

业循环式组合是循环经济的技术实现。产业循环式组合是

指通过自然界生态过程中物质循环方式 , 仿照其运行机制

去规划和建立新的工业生产及消费系统 , 是对工业模式的

创新。

实现产业循环式组合 , 企业层面上 , 在生产过程中要

求物质减量化 , 削减所产生废物的数量和毒性 ; 对产品 , 要

求减少从原材料提炼到产品最终处置的全生命周期的不

利影响。在产业园区层面 , 生态工业园是一种新型工业组

织形态 , 园区内采用废物交换、清洁生产等手段把一个企
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