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谈虚拟装置权项对方法权项的依赖性

                                                                                                        
                                        ’’’’                                                    

                                            

张欣

摘要

在涉及计算机程序的发明专利申请中，可以撰写和流程方法权项

完全对应一致的虚拟装置权项。在专利代理实践中，往往要求“方法

权项和装置权项并存”。本文讨论了虚拟装置权项对方法权项的这种

依赖性可能导致的若干问题，并尝试给出一种突破依赖性的方案。
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1.1.1.1. 虚拟装置权项的撰写依据

根据《专利审查指南》在第二部分第九章第 5.2 节的规定，对

于涉及计算机程序的发明专利申请，可以全部以计算机程序流程为依

据，按照与该计算机程序的各步骤完全对应一致的方式，或者按照与

反映该计算机程序流程的方法权利要求完全对应一致的方式，撰写装

置权利要求〔1〕。在专利代理实践中，这种由一组功能模块限定的装置

权利要求经常被称为“虚拟装置权项”。

由审查指南的上述规定可知，虚拟装置权项的撰写依据有两种：

1）反映计算机程序流程的方法权项；2）未在方法权项中描述的计算

机程序流程，简称非权项流程。在涉及计算机程序的发明专利审查过

程中，审查员看到“装置+功能”形式的装置权项，就会判断其是否

是基于方法权项或非权项流程而撰写的。如果都不是，则审查员会认

为该“装置+功能”权项不属于虚拟装置，并按照通常意义上的实体

装置进行审查。因此，如果申请人想要撰写虚拟装置权项，就要确保

申请文件中有相应的撰写依据。

申请文件中是否存在第一种撰写依据，即方法权项，是很容易判

断的。而对于第二种撰写依据，即非权项流程，审查指南并没有进一

步明确规定其在申请文件中的表现形式。在涉及计算机程序的专利申

请文件中，通常是在说明书附图中给出主要流程图，然后在说明书中

以主要流程图为基础，按照该流程的时间顺序，以自然语言对计算机
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程序的各步骤进行描述。〔2〕那么，说明书中的哪些内容可以被认定为

“非权项流程”呢？

在主要流程图中明确给出的流程步骤（图示流程）显然属于“非

权项流程”的范畴。另外，从通常意义上说，除了主要流程图，从说

明书记载的文字中也可以确定很多与程序流程各环节有关的内容（非

图示流程）。不过，从经验的角度来说，目前大多数审查员对于“非

权项流程”的认定比较严格，仅接受说明书中的图示流程，并不接受

非图示流程。

这种对于“非权项流程”严格认定的做法使得基于“非权项流程”

撰写虚拟装置权项受到很多限制，很多说明书中已记载但未直接图示

的技术内容无法被反映到虚拟装置权项中。与之相比，基于“方法权

项”撰写虚拟装置权项就要灵活得多。无论是图示流程，还是非图示

流程，都可以首先在方法权项中予以描述，然后以该方法权项为“跳

板”，虚拟装置权项也可以包含丰富的内容。

由于上述原因，在涉及计算机程序的发明专利申请中，基于方法

权项撰写虚拟装置权项是非常普遍的做法。

2.2.2.2. 虚拟装置权项对方法权项的依赖性

在撰写基于方法权项的虚拟装置权项时，需要确保相应方法权项

也同时存在于权利要求书中。换言之，只有方法权项和装置权项并存 ，

才能确保装置权项的“虚拟装置”身份。

确保“虚拟装置”身份在很多情况下是非常必要的。因为对于涉

及计算机程序的发明专利，实体装置往往不符合授权要求，需要从权

利要求中予以排除。因此，申请人想要保护虚拟装置，就必须满足“方

法权项和装置权项并存”的要求，这体现出虚拟装置权项对方法权项

的“依赖性”。

这种依赖性在专利审查过程中会导致若干问题。

3.3.3.3. 由依赖性产生的问题一

在专利审查过程中的一个问题就是，在欠缺方法权项的情况下，

申请人不能把一个被驳权项直接改为“虚拟装置”权项。比如，原权

利要求书中仅有其上记录有指令的计算机可读介质（   ）权项，

在审查过程中该    权项基于法 25.1 的规定被驳。如果申请人在

答复时直接将    权项改为“装置+功能”权项，而审查员判断认

为说明书中的“非权项流程”（图示流程）并没有包括与之对应的内

容，则该“装置+功能”权项不能被视为虚拟装置。

申请人基于原始记载的    请求保护虚拟装置是完全符合专利

法 33条的规定的，而且也不增加审查员的检索负担。难道仅因为缺
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少方法权项作为“跳板”，就无法获得虚拟装置保护吗？幸运的是，

目前专利局对这种情况网开一面：允许申请人在答复审查意见时，基

于被驳的    权项同时提交方法权项和虚拟装置权项。这种允许“以

一换二”的人性化做法受到了广大申请人和专利代理人的欢迎。

4.4.4.4. 由依赖性产生的问题二

另一种情况下，申请人就不那么幸运了：申请文件中原本只有一

组方法权项，也错过了主动修改的时机，在实质审查阶段又想增加虚

拟装置权项。这种情况通常被视为主动增加权项，不是针对审查意见

的修改。其实这种情况下增加虚拟装置权项也并不实质增加审查员的

审查负担，但由于并未直接针对审查意见，难以规避细则51.3的规

定。

5.5.5.5. 由依赖性产生的问题三

还有一种情况，就是申请文件中原本只有装置权项，没有对应方

法权项。这种情况下，如果审查员认为说明书中没有与之对应的“非

权项流程”（图示流程），那么这个“孤军奋战”的装置权项会被视为

实体装置，并因此被审查出缺陷。

这种情况下最普遍的答复办法是将被驳装置权项改为方法权项。

那么，有没有可能保留装置权项，增加方法权项呢？笔者认为，由于

通过增加方法权项可使被驳装置权项获得“虚拟装置”身份，克服审

查意见所指缺陷，因此，或可尝试陈述：申请人以增加对应方法权项

为手段克服了被驳装置权项的缺陷，因此是针对审查意见的修改。对

于这种略为“取巧”的做法，笔者尚未在代理工作中实践过。如广大

同行已有成功或不成功的例子，望能指教。

5.5.5.5. 由依赖性产生的问题四

前面提到，如果一件申请只有方法权项而无虚拟装置权项，又错

过了主动修改的时机，可能就无法再在该申请中加入虚拟装置权项。

那么，如果申请人刻意想要获得虚拟装置权项，是否可以通过提交分

案来实现目的呢？

这种做法需要考虑的一个问题就是专利法第 9 条关于重复授权

的规定。《专利审查指南》在第二部分第三章第 6.2.2 节具体规定：

“在对一件专利申请进行审查的过程中，对于同一申请人同日（指申

请日，有优先权的指优先权日） 就同样的发明创造提出的另一件专

利申请已经被授予专利权，并且尚未授权的专利申请符合授予专利权

的其他条件的，应当通知申请人进行修改。申请人期满不答复的，其

申请被视为撤回。经申请人陈述意见或者进行修改后仍不符合专利法



4

第九条第一款规定的，应当驳回其专利申请。”〔3〕

上述规定意味着专利局对于一项发明创造只授予一次专利权。涉

及到分案的情况，对于在母案中已经授权的权利要求，申请人并不能

通过放弃母案专利权而使其在分案中再次获得授权。因此，对于涉及

计算机程序的发明，如果方法权项在母案中已经获得授权，申请人在

分案中将不能再请求对该方法权项的保护。在分案中缺少方法权项的

情况下，装置权项能否顺利获得“虚拟装置”的身份就成了问题。因

此，如果申请人在母案中错过了请求保护虚拟装置权项的时机，并试

图通过提交分案来挽救，那么应确保相应方法权项不在母案中被授权

（例如：在母案审查过程中删除；在收到母案授权通知后不办理相关

手续）。

6.6.6.6. 突破依赖性的一种设想

如前所述，对于基于方法权项的虚拟装置权项，由于当前的审查

标准要求“方法和装置并存”，在某些特殊情况下给申请人带来不变。

例如，像前述问题三中提到的，申请人明明已经写了装置权项，却因

为缺少方法权项，使其得不到“虚拟装置”的身份，或是像前述问题

四中提到的，为了在分案中“方法和装置并存”，申请人不能让方法

权项在母案中被授权。

造成该问题的一个主要症结在于，很多审查员对于“非权项流程”

的认定过于严格，仅认可记载于流程图中的图示流程。因此，在缺失

方法权项的情况下，基于非权项流程（图示流程）撰写虚拟装置权项

受到很大限制。

可否尝试突破“方法和装置并存”的这种依赖性呢？要突破该依

赖性，关键是要扩大审查员对“非权项流程”的认定范围，使其能够

进一步包含“非图示流程”的内容。

回过头来分析目前已被认可的撰写依据，可以发现，无论是反映

程序流程的方法权项，还是说明书中的图示流程，都是被明示的流程。

由此可以认为，目前专利局的要求是，为了认定“虚拟装置”身份，

作为其撰写依据的流程应该是一种明示的流程，以此保证审查结论的

严谨性和稳定性。由此可以联想到：如果设法将说明书中的“非图示

流程”也表达为“明示的流程”，是否就可以在缺少方法权项的情况

下更为自由地撰写虚拟装置权项呢？

笔者认为，可以尝试一种做法：申请人在说明书的发明内容部分 ，

先列出方法权项的内容，再以“根据本发明的一个方面，还包括和前

述方法流程完全对应一致的功能模块架构”为开头，列出虚拟装置权

项的内容。

在说明书中加入上述内容达到了两个“明示”的效果：1）将方
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法权项的流程加入说明书，使其成为在说明书中明示的流程；2）将

装置权项明示为功能模块架构，即虚拟装置。基于在说明书中明示的

上述内容，即使权利要求书仅包含装置权项而未包含方法权项，依然

可以明确地认定该装置权项为虚拟装置权项。

上述方法旨在突破“方法和装置并存”的限制，在专利审查的严

谨性和申请人的权益之间寻求较佳的平衡。广大同行对此方法有任何

见解，欢迎指教。
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