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專利話廊 
再論專利說明書與著作權保護之難題 

                          蔣文正 律師 
   
一、前言 
  筆者於去年曾為文「專利說明書是否受著作權保護之難

題」，近日得悉智慧財產法院於今年一月間，有乙則關於專利

說明書改作，而涉嫌觸犯著作權法第 92 條擅自以改作方法侵

害他人著作財產權罪之判決，究竟專利說明書是否受著作權保

護？茲為文介紹該判決。 
 
二、案例介紹 
  甲公司委請專利事務所申請並取得某 A 新型專利，被告乙以替換部分 A 專

利說明書就特定物件名稱敘述之方式，擅自改作 A 系爭專利說明書，並於 98 年

10 月間以丙公司名義依該經改作後之專利說明書向智慧財產局（下稱「智慧局」）

申請新型專利，經智慧局形式審查，並與於同年 12 月間核准公告。嗣甲公司發

覺上情除於 100 年 8 月間向智慧局舉發，並情商委託申請 A 新型專利之專利事

務所，簽立著作權約定書，將該專利說明書之著作權，約定歸屬於甲方，甲公司

即就乙之改作行為提出告訴，案經桃園地方法院檢察署偵查後，將乙以涉犯著作

權法第 92 條擅自以改作方法侵害他人著作財產權罪提起公訴。此案一審桃園地

方法院審理時，認為：甲公司係嗣後取得系爭專利說明書之著作財產權，不能認

為甲公司為犯罪時之直接被害人，而為不受理之判決，檢察官不服判決起上訴，

理由略為：依專利事務所等證人之證言，該專利說明書應屬告訴人與專利事務所

共同創作而得，是以甲公司有告訴權。案經智慧財產法院審理，仍認為甲公司並

非犯罪當時之直接被害人，不具告訴權，駁回檢察官之上訴，該案即為確定。 
 
三、專利說明書之著作人 
  一般而言，專利說明書甚少係由專利發明人或創作人自己撰寫，實務上大部

分是委託專利商標事務所申請專利，撰寫專利說明書，專利發明人提供專利發明

之背景資料給事務所供其撰寫。專利商標事務所中之專利工程師，則以其撰寫專

利說明書之專業，撰寫專利說明書，完成後交由委任人會稿確認。專利發明人或

創作人會稿時，對於技術內容若有意見，大部分仍是透過事務所之工程師為修

改，修改後再次確認無誤，才會送件申請，是以專利說明書係由專利事務所之專

利工程師撰寫，依著作權法第 10 條之規定：「著作人於著作完成時享有著作權。

但本法另有規定者，從其規定。」專利說明書之著作人，原則上為專利事務所中

之專利工程師，但因實務上專利事務所往往會與事務所中之受雇專利工程師，簽

立契約，依著作權法第 10 條第 1 項書之規定，約定以雇用人為著作人者，因而

在實務上通常會以專利事務所之負責人為著作人。在前揭案例，依據甲公司與專

利事務所間之委任契約，並沒有就該專利說明書之著作權歸屬為約定，是以專利

事務所為該專利說明書之著作人，雖然事後有將該專利說明書之著作財產權，移

轉給甲公司，但時間點是在被告就系爭專利說明為改作之後，因而該案件之一、

二審法均一致認為：甲公司並非犯罪當時之直接被害人，不具告訴權。 
  專利發明人或創作人研發技術，提供專利發明之背景資料給專利事務所供其

撰寫，為何不是專利說明書之「著作人」？在二審判決中有一段判決理由殊值參
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考：「審究著作權所保護者，係人類文化、精神上創作之利益，是保護著作之『表

達』，故證人黃○○所指提供系爭專利之技術概念及內容，核屬專利權之範疇，

雖受專利法之保護，但其所述者為概念、想法，並非系爭專利說明書之『表達』

者，即非著作權法保護之對象。」設若於專利說明書會稿時，專利發明人、創作

人就專利說明書有自己之撰述，而成為專利說明書之一部分者，則該專利發明

人、創作人即可能成為專利說明書之共同創作人，然在上揭案例，並沒有這種情

況，是以檢察官上訴理由認為該專利說明書應屬告訴人與專利事務所共同創作而

得，為法院所不採。倘再假設甲公司委任專利事務所申請專利時，特別約定完成

之專利說明書，其著作財產權歸屬予甲公司者，則可依其約定，而將專利說明書

之著作財產權歸屬予甲公司，但在前開案例，亦無此約定，故甲公司並非犯罪當

時之直接被害人。 
 
四、專利說明書是否受著作權法保護 
  智慧局民國 103 年 3 月 11 日智著字第 10300016840 號函釋：「又專利法第

45 條（按：應指現行專利法第 47 條）規定經公告之專利案，任何人均得申請閱

覽、抄錄、攝影或影印其審定書、說明書…等，惟專利公告雖屬『公文書』而不

受保護，惟公報上所附之專利說明書及其圖式本身，如符合前開著作之要件者，

仍屬受著作權法保護之著作。」。按不受理之判決，僅為形式之審理，因為欠缺

訴訟之要件，毋庸為實體上之審理，在前開案例，法院因為不受理判決，故法院

是否贊同智慧局之函釋意見？專利說明書，在何種情況下容許合理使用？可惜在

此一案件並沒有讓法院表示意見之機會，因為案件尚未進入實體審理。智慧局係

認為：「專利公報」上關於專利權之公告因屬公文書之一種，依本法第 9 條第 1
項第 1 款規定，不得為著作權之標的，但專利說明書及其圖式，仍受著作權法保

護。筆者在前文即以為：該論理容有商榷之處。專利實務上，專利從業人員必須

引用他人專利說明書，甚或重製他人專利說明書之情形，並非少見（當然改作他

人專利之說明書，重新申請新型專利之例子，應該是少數），基於專利資訊之傳

播及運用，是否可以讓「專利說明書」成為，公眾得以自由利用之客體，非為著

作權之標的，讓專利從業人員避免因下載重製他人之專利說明書，而被訴侵害著

作權之可能，如何保障著作人著作權益，並調和社會公共利益，實務上尚待克服

努力。 
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中國大陸之食品專利實務 
                            李柏翰 

   
  一、前言 
  近年來中國大陸的專利申請量不斷成長，有越來越多的民眾透過申請專利來

保護自己的創作結晶，進而使得獲得授權的專利越來越多元化，其中與一般民眾

較為直接相關的就是食品專利。一般民眾對於專利的印象往往是複雜的機械裝置

或是關於電子、生化的專業技術，對於食品本身是否能申請及取得專利權較不了

解，故本文從法規以及近年來實際獲准的專利案來介紹食品專利，讓讀者可以知

悉食品專利的法規以及實際獲准的食品專利態樣，以便作為提出申請前的參考。 
 
二、法規規定 
  本文主要探討的中國大陸之實務，以下所指均為中國大陸相關專利法規；而

本文所談之食品專利係指食品本身或食品的製造方法等等的專利，不包含保護食

品產品外觀的外觀設計，在此合先敘明。 
  專利法明定發明及實用新型的保護客體以及不授予專利權的客體，其中審查

指南談到不授予專利權的客體時，智力活動的規則和方法的舉例有提到「食譜」，

除此之外並未談到食品相關的部分。實際上，專利法、專利法實施細則以及審查

指南皆並未針對申請食品類的專利有特別規範，只有審查指南在舉例過程中有提

到食品，除前述的食譜之外，還有談到發明創造的技術主題可以是方法時，方法

的舉例有提到「食品的製備」，除此之外幾乎並未提到食品相關的部分；也就是

說，除了明定食譜不得授予專利權之外，食品的構造、配方以及製造方法，皆為

可授予專利權的客體。因此上述三種標的，倘符合其他法規要求，則皆應可獲准

專利；而由於發明及實用新型的適用法規有所不同，因此以下分成兩部分來介紹。 
  發明：前述的食品的構造、配方以及製造方法皆為可授予發明專利權的客

體，但是發明專利須經過實質審查，因此對於申請發明專利來說，關鍵在於必須

符合新穎性及創造性的規定。 
  實用新型：實用新型的情況相對發明複雜許多，首先，方法並非實用新型的

保護客體，因此製造方法不得授予實用新型專利權；再者，實用新型不得包含對

材料本身提出的改進，其中審查指南的相關舉例為「一種菱形藥片，其特徵在於，

該藥片是由 20%的 A 組分、40%的 B 組分及 40%的 C 組分構成的」，審查指南

表示該例包含了對材料本身提出的改進，因而不屬於實用新型保護的客體。由此

來看，食物的配方若涉及 X%的 A 食材、Y%的 B 食材…等，則也很可能被認定

為不符實用新型的保護客體；除此之外，實用新型雖不須經過實質審查，但實用

新型在初步審查中，不得違反明顯不具新穎性（國家知識財產權局令第六十七

號，自 2013 年 10 月 15 日起施行）的規定；因此，實用新型基本上僅能申請食

品產品的構造，並且關鍵在於不能有明顯新穎性的問題。 
 
三、實際案例 
  如同前述，發明及實用新型適用的法規不完全相同，因此以下將發明與實用

新型分開探討，此外，為了可與現在的審查實務較為接近，筆者選擇 2014 年 1
月 1 日以後核准的專利案來進行探討，並且探討主題為「包子」、「餅」、「酥」及

「巧克力」等可能具有多層結構的食品專利。 
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發明 
一種減肥餅乾及其製備方法  CN103931724B 

 
冷凍生包子及其製作方法  CN103598508B 

 
魚卵餅的製作方法  CN103734799B 

 
 
  以上僅列舉其中三件案例作為代表，在發明核准公告的案例中，大多都是如

上述的配方以及製造方法，並且保護範圍都已限縮到一定程度，如第一件案例涉

及了相當詳細的食材比例，後兩件案例涉及的食材比例較少，但同時界定了一定

細節的製作步驟。此外發明核准公告的案例中，較少見到僅為單純構造的專利（如

僅為不同材料的層狀結構），故從此可初步推測中國大陸於發明的食品專利，其
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核准的門檻不低，若保護範圍過大，例如單純的構造專利，或是保護範圍較大的

配方或製造方法，則很可能因新穎性或創造性不足而被核駁；另外，前述舉例的

食品的製造方法，某種程度上也類似「食譜」，但由於有一定數量的核准案例以

類似寫法來界定保護範圍，因此可能審查實務上較少將食品的製造方法認定為

「食譜」。 
 
實用新型 
牛軋餅結構  CN203985909U 

 

 
燒餅鳳梨酥  CN204168961U 

 

 
多層巧克力  CN204090935U 
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  以上同樣僅列舉其中三件案例作為代表，在實用新型核准公告的案例中，有

許多都是如上述的簡單構造，其保護範圍皆相當的大。然而，中國大陸於實用新

保護客體的審查較嚴格，非結構之材料本身或關於配方或隱含有製造方法均難以

核准，此外，實用新型並未進行實質審查，在符合保護客體的前提下，只要非明

顯不具新穎性，則便有機會順利獲准專利；至於關鍵的「是否明顯不具新穎性」，

則端看各審查委員的心證，如上述第一件案例的保護範圍相當大，但也順利通過

審查而獲准。 
 
四、總結 
  從上述中國大陸專利法規及實際核准的案例來看，食品的構造、配方以及製

造方法確實可以申請專利，而如欲在中國大陸申請食品專利，若主要特徵在於配

方或製造方法，則應申請發明專利，若主要特徵僅是簡單的構造，則以申請實用

新型為佳。惟要注意的是，實用新型畢竟並未經過實質審查，因此如欲了解該獲

准的實用新型專利權是否經得起訴訟或無效宣告的考驗，則可針對該實用新型專

利權申請評價報告，讓官方進一步評估以供申請人參考。 
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