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不同意見－ 

論行政法院六八年度判字第四九九號判 

決對新型專利創作性之闡述 
 

李茂堂 撰 

 

他山之石可以為錯 詩．小雅 

君子和而不同 論語‧子路 

作者觀點：沒有不同意見，就沒有創新發明 

 

戲劇性的判決 

民國六十八年八月十六日，我國

行政法院舉行了成立以來的第一次言

詞辯論庭，審判由原告何啟禎先生起

訴的「利用水液導通電源原理以行啟

閉瓦斯開關及警報器之裝置」專利申

請被核駁乙案。被告機關為經濟部（專

利最後核定機關）言詞辯論結束後，

審判長楊建華庭長當庭宣判原告勝

訴： 

「再訴願決定，訴願決定及原處

分均撤銷」。 

該案申請專利之創作內容並不複

雜。主要是在瓦斯筒至瓦斯爐之間的

導管上，裝設由繼電器控制之電磁

閥。在瓦斯爐本體上則裝設具有集水

作用之爐盤，爐盤上有Ｕ形槽呈傾斜

狀，以便水液由滴水孔匯集流出。又

在瓦斯爐體正面底部置水滴檢出器，

承受由爐盤流下之水液。水滴檢出器

之下方為一可抽卸之集水盤。該構造

之特點為當鍋或壺中之水沸騰而溢出

時，水經爐盤槽而滴於水滴檢出器

上，與其相接者有全波整流器、變壓

器、繼電器、電鈴等接線電路之電氣
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部分，形成一變壓器降壓，由全波整

流器整流，繼由電容器整波所組成之

回路。而使繼電器感應啟動開關，達

成警報器及電磁閥導通，分別報警及

切斷瓦斯來源之目的。 

該案經主管機關中央標準局審

查，認為不合專利法之規定。理由為

該裝置乃是基本常見之線路，無新穎

性可言。而且其電磁閥是否保證不漏

氣、安全與否尚欠考慮，同時其所謂

水滴檢出器也未作詳細說明。 

申請人對此理由不服，指出： 

一、 該案申請專利之標的並非其線路

構造，而是該裝置之整體構造。 

二、 電磁閥是否保證不漏氣、乃是製

造技術問題而非專利問題。 

三、 水滴檢出器並不在請求專利範圍

之內，所以無須說明。 

但經申請再審查及最後核定，其

結果仍然維持「不予專利」之初審審

定結果。申請人不服，向經濟部提起

訴願，結果是「訴願駁回」，訴願決定

書並且指出：本案的線路設計甚為普

遍，早期的外國雜誌都有記載。例如

用在晴雨計上，開始下雨時就會發出

警報。本案不過是將其特用在瓦斯器

具上而已。同時另外還指出：本案構

造只有在鍋水沸騰溢出而淋熄爐火，

關閉瓦斯才能發生作用，如果鍋水

少，無法溢出，或鍋內無東西時，就

不發生關閉作用。比市面上利用膨脹

片以溫度控制瓦斯開關的用途還少。

因此，從實用性而言。本裝置並沒有

超越現有產品的功能。所以不予專利

的處分並無不當。 

申請人不接受這樣的理由，於是

向行政院提起再訴願。但行政院的決

定同樣是「駁回」。並且在駁回的理由

中又增加了一項，指標：本創作的另

一項缺失為，當瓦斯爐之火焰被沸騰

溢出之水淋熄後，若欲再打開，必須

先將Ｕ型槽擦乾才能點火。若是在擦

乾前未將瓦斯關閉，則可能在將擦乾

時，因已通電而湧出瓦斯，對操作人

造成危險，這種危險與本案申請的安

全原則是背道而馳的。 

申請人仍然不服，於是向行政法

院提起行政訴訟。行政法院為審理本

案而舉行了自成立以來的第一次言詞

辯論庭。並且戲劇性的當庭宣判，將

再訴願決定，訴願決定及原處分均予

撤銷。各媒體都對此案作了大篇幅的

報導，使得主管機關灰頭土臉。而在

其後之相當長期間內，有許多爭訟案

件引用了該一判決所用之理由。但作

者對該案之判決理由有不同意見。 

不同意見 

此處必須先行聲明，作者對於該

案之判決結果將再訴願、訴願決定及

原處分均予撤銷乙節並無意見。誠如
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申請人所述，該案申請專利之創作技

術，乃一整體物品構造，其中之利用

繼電器感應震動開關之電路，乃其整

體構造之一部，並非該案申請專利之

標的。主管機關以該電路構造為「常

用技術」、「習知電路」不具新穎性為

理由而予以核駁，顯然並不適當。核

駁理由另指稱其電磁閥不能保證不漏

氣而有安全顧慮乙節，則已越出專利

審查之範圍。正如申請人答辯所稱，

電磁閥是否不漏氣，乃屬製造之技術

問題，換言之，乃是該產品之品質問

題。例如汽車組件如有品質不良情

形，可能造成車禍；飛機組件如果不

良，則可能造成飛行失事。但是產品

之品質是否良好，是否符合一定之標

準，乃是其製造之技術，所使用之材

料，以及品質管制等所生之問題，與

該等物品之形狀、構造或裝置是否符

合「首先創作，合於實用」之專利要

件並無關連。 

按專利法所謂之實用性，乃指申

請專利之創作技術，必須能夠產生一

定之功能或效果，而且可以重複生產

製造與依據該項技術所產製之產品品

質，以及該產品的經濟、商業或市場

價值等等，皆無必然之關係。本案在

審查及訴願、再訴願過程中，被指稱

其「電磁閥不能保證不漏氣」，「鍋水

沸騰時方始發生作用，不沸騰則不發

生作用」，「萬一瓦斯無人看管，溢出

之水自然蒸發，瓦斯湧出，易於造成

危險」、「市面上利用膨脹片以溫度控

制瓦斯開關者，無論蒸或煮，均優於

本案」等等事由，而認定其「不合實

用」，乃係對於專利法規定之實用性要

件明顯的誤解。從而行政法院判決將

其全部均予以撤銷，乃是正確之判

斷。而本文作者之不同意見，並非對

該判決所作之結論，而是判決理由中

所闡述之新型專利之要件。 

現將該判決書所述之理由摘述如

下： 

「按凡對於物品之形狀、構造或

裝置首先創作合於實用之新型者，得

依法申請專利，專利法第九十五條定

有明文。所謂首先創作，固應為前所

未有之技術上思想之創作，亦即應具

備新穎性，惟所謂前所未有之新穎

性，非僅限於解決問題之手段及其手

段所發生技術上之效果，均未前所未

有之創新，其係以舊手段解決新問

題，或以新手段解決舊問題者，亦應

認為前所未有之創新；專利法之專

利，有發明專利、新型專利、新式樣

專利，其要件各有不同。在專利法第

一條之發明專利，就其解決問題言，

所應用之手段，在原理上因須全新，

亦即該項技術從未用以解決該項問
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題；但同法第九十五條之新型專利，

則與發明之專利有異，新型專利所應

用之手段，縱令在原理上並非前所未

有之創新，而係習用技術，若其空間

型態係屬創新，並能產生某一新作

用，或增進該物品某種功效時，即符

合新型專利之要件。又新型專利因亦

須合於實用之原則，惟此所謂實用，

與發明專利必須具有工業上價值者又

有不同，新型之創作，如能較原有物

品在形狀、構造或裝置上更具有特殊

之效能者，即可認為合於實用之原

則，不以具有工業上價值為必要」。 

判決理由其實另有來源 

上述的判詞，讀來鏗鏘有聲，不

過經作者發現其實際上是有其來源

的。在蘇精華先生所著「發明與專利」

一書，（民國五十五年十二月出版）第

四十九頁，何孝元先生著「工業所有

權之研究」（五十八年五月出版）第三

十三頁，以及簡世雄先生所撰「發明、

新型與新式樣」一文（刊「標準」月

刊第一六一期，五十五年三月一日印

行），都有完全相同的論述，甚至連語

句亦是一模一樣。由於上述各著作中

對此一論述皆未加註其來源出處，讀

者當然即認為此乃各該著者之見解。

但是思想見解相同到連用語及段落都

完全相同，實際上甚為少見。推想可

能係各該著作者覺得此一說詞頗有道

理，於是有志一同地寫在自己的作品

之中。而本案之審判官可能同樣覺得

這段說詞很不錯，於是就抄下來作為

本案之判決理由。但實際上此項論述

祇是從表面上看起來有些道理而已，

一經深入分析，就會出現不同之面貌。 

什麼是手段，什麼是問題 

首先，該段論述內容可分為三點： 

一、所謂前所未有之新穎性，非僅限

於解決問題之手段及其手段所發

生技術上效果均為前所未有之創

新，其係以舊手段解決新問題，

或以新手段解決舊問題者，亦應

認為前所未有之創新。 

二、發明專利解決問題所應用之手

段，在原理上須全新，亦即該項

手段從未用以解決該項問題。而

新型專利所應用之手段，縱令在

原理上並非前所未有之創新，而

係習用技術，若其空間型態係屬

創新，並能產生某一新作用或增

進該物品某種功效時，即符合新

型專利之要件。 

三、新型之創作，如能較原有物品在

形狀、構造或裝置上更具有特殊

之效能者，即可認為合於實用之

原則，不以有工業上價值為必要。 
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對於上述理論，作者有不同之意

見： 

第一、專利所保護之標的，乃是

創新之產業技術，而具體地表現此產

業技術者，則為物品或方法。換言之

申請專利之創新產業技術，必須以具

體之物品或方法予以顯示。因為必須

如此始足以與相關之先前產業技術相

互比對，並查核其是否具有新穎性。

但判決書卻用「手段」一詞代替創新

之產業技術，此一名詞非但為專利法

所寫，且其意義至為抽象，因為「手

段」是達成目的一種方式，可適用於

任何狀況，如不加以界說，根本無法

使人瞭解其所指者為何事。 

第二、判決書所謂之「問題」，似

係指疑問而言。但按今日工商社會之

實際情況，從事產業技術創新研發

者，其動機在爭取技術上之領先地

位，目的則在獲取商業利益，並非用

以解答學理上或實用上所產生之疑

問。因而將產業技術上之創新發明，

稱之為解決問題之手段，同樣過於抽

象，而無法使人瞭解其真實意義。 

沒有標準如何比較新、舊 

第三、所謂新，係指「初、始」，

即是開始之意。在實質上它包括了前

所未知、前所未有及前所未見等各種

情形在內。而不論使用新、舊或前、

後等語詞作為形容或界說者，它都是

一個「比較」的語言。既然是比較的

語言，它即必須有一個比較的標準，

作為判斷之依據，否則即無實質意

義。專利法所規定之「新」，係以「申

請日」為比較之標準。並且分別具體

地列舉：「申請前已見於刊物或已公開

使用」，「有相同之發明核准專利在

先」，「陳列為政府主辦或政府認可之

展覽會，於開會之日起逾六個月尚未

申請專利」，「申請專利前，大量製造，

而非從事實驗」，「運用申請前之習用

技術、知識顯而易知未能增進功效」

等情事，作為是否新穎之判斷依據，

以審核申請專利之內容是否符合「新」

的要件。該等法律條文不論文字及意

義均甚為清楚。而判決書卻捨而不

用，說什麼「以舊手段解決新問題，

或以新手段解決舊問題，亦應認為前

所未有之創新」云云，此種含糊其詞，

反而將原本甚為清楚之法律規定，變

得抽象而且複雜難解。因為，判決理

由所稱之新、舊，並未指出任何具體

之比較標準。其次，如前所述，現代

社會，無論其為工商企業，或專業研

究機構，其從事產業技術研究發展之

目的，並非全然在為解決某項問題，

大多數之研究發展，係為在商業競爭

中取得領先之地位。例如獲准專利之
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高速螺帽機，使製造螺帽之速度較舊

式機器增加一倍。免削鉛筆，使用筆

者不必用刀削，即可能來書寫或繪

畫。折疊自行車，使自行車便於攜帶

及保管。自動開合傘，使張傘及收傘

皆較舊式傘更為便利……，總之，該

等產業技術之創新發明，並非因為該

類產品發生了「問題」：須要用「手段」

加以「解決」。更無所謂「新問題」或

「舊問題」的問題。 

試問人類登陸月球，使用電腦處

理資訊、複製羊、以至於看電視、聽

音響、吃人造奶油……等等，是否屬

於「解決問題」的問題？如是，則此

等事項屬於新問題、抑或舊問題？何

況在實務上有許多申請專利案件，其

目的僅在避免日後發生糾紛，或為防

止競爭對手先取得專利，即所謂「防

衛性申請」，或「防衛性專利」，試問

此類專利申請有何「問題」可言，可

見此說之欠通。 

尤其須要注意者，專利法所保護

者，乃是創新之產業技術，故新穎性

乃為核准專利之基本必備要件。而判

決書卻稱：「舊手段解決新問題……亦

應認為前所未有之創新」，此係何邏

輯。既然是「舊手段」，當然為前所已

知、已有、已見之手段，此等手段既

然早已存在，如何尚能認其為「前所

未有之創新」，豈非自相矛盾。何況縱

使創造此一學說者，獨具慧眼，堅持

認定「舊手段解決新問題」，即為前所

未有之創新。但行政法院乃是國家之

機關，在作成判決時，必須依據法律

之規定，而專利法並無「舊手段」可

准予專利之規定，而其所謂之「新問

題」，亦非專利法所保護之標的。從而

如謂此項見解係為該判決理論上之依

據，則該理論事實上係違反了專利制

度之基本原則，而且自相矛盾；如謂

其係法律依據，則不惟專利法無此規

定，且與法條之規定明顯有違，因此，

判決書內雖然記載了所依據之專利法

相關條文，但其所敘述之理由卻與其

所依據、法條不相符合。 

怎樣區分發明與新型 

第四、判決書所謂發明專利所應

用之手段，在原理上固須全新，但新

型專利所應用之手段，縱係習用技

術，其空間型態係屬創新，並能產生

某一新作用或增進該物品某種功效

時，即符合新型專利之要件云云。此

說係指出發明專利與新型專利二者不

同之點。依據當時專利法第一條條文

之規定：「凡新發明之具有工業上價值

者，得依本法申請專利」。故任何可供

工業上利用之產業技術，只要是新

的，有用的發明創作，不論其係一種

方法或物品，皆可依本法規定申請專
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利，並不問其「原理」是否全新。此

因專利法所保護之產業技術，必須通

過具體之物品或方法予以顯示。而區

分各種各類之物品或方法有何不同，

並非依據其「原理」，而須要依據其具

體之內容。例如掃帚與吸塵器，其「原

理」確有不同，但是各種不同構造之

吸塵器或掃帚，將如何區別其「原理」

之同異。況且何謂「原理全新」？事

實上更難認定。因為人類知識係由累

積而成，「絕對全新」之知識，在理論

上恐難以成立。如非絕對全新，則其

新之程度，是否有等級之別，如此一

來，此說將愈趨複雜難解。 

依據當時專利法第九十五條規

定，新型專利為：「凡對於物品之形

狀、構造或裝置首先創作合於實用之

新型」。其僅以物品為限而不及於方

法，其範圍顯然較發明專利為狹窄。

判決書指稱：「其空間型態係屬創新」

一語，並無實質之意義。因為任何物

品形狀、構造或裝置之改變，皆為其

所佔空間型態之改變。甚至同一物品

從甲地移至乙地，亦為空間型態之改

變。而單純之空間型態改變，並無所

謂專利保護問題，故此句判詞之重

心，乃在於「創新」二字。然則物品

形狀、構造、裝置等之創新，原本即

屬於空間型態之創新，為何捨具體易

明瞭之法條不用，而改用抽象含糊晦

蒙不明之說詞？ 

其實發明專利與新型專利之區

分，除方法不得申請新型專利之外，

其區別頗不易尋出一明確之界限。我

國自民國三十八年一月一日實施專利

法以來，迄今已逾五十年，其間曾有

許多專家學者論述發明專利與新型專

利之不同，企圖尋出一明確區分之界

限，而以發明創作產業技術之原理是

否全新，為區別發明專利與新型專利

之標準者，乃屬該等理論中之一種，

（詳請參閱拙著「專利法實務」）。 

實際上，發明專利與新型專利不

易區分清楚之原因：乃在於新型係保

護物品形狀、構造或裝置之創新發

明。而發明專利之標的，除方法發明

之外，其物品之創新發明，亦不外係

其形狀、構造或裝置上之創作。而以

「原理是否全新」為準，基本上無法

區分發明與新型，其說明已見上述此

處不贅。除此之外，尚有以創作技術

思想之高低程度為準者。例如日本特

許法即將專利法上所稱之發明，定義

為「高度的利用自然法則之技術思

想」。我國於民國八十三年修訂專利

法，亦襲用其說，規定：「稱發明者，

謂利用自然法則之技術思想之高度創

作」，（現行專利法第十九條）。但技術

思想之高度低度應如何劃分，以及依
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據何種標準判斷，皆不明確。故其不

切實際之情形與「原理全新」之說實

無二致。 

除上述者外，尚有以是否為「成

套的生產或動力設備」，作為是否屬於

發明專利之標準者，以及「發明專利

以具有工業上價值為要素，而新型則

以合於實用為要素」（容後詳述）等各

說。 

事實上，依一般通說，所謂新型，

乃係對於內容較簡單，而且請求專利

保護之範圍較狹窄而明確之發明創

作，准予較短之專利期間。與發明專

利之係保護較為概括之技術思想，其

內容包括了相關的技術在內，且其保

護之期間較長，而有所不同。但此種

不同並非意味兩者受專利保護之基本

要件有何差異。許多國家之專利制度

並無發明與新型之區分，而我國專利

法亦規定發明專利與新型專利可以互

相改請，即其明證。既然如此，則發

明與新型祇須作一大概之分別即為已

足，亦即並不作絕對之區劃。而不幸

在我國實務上卻發生過對已准之專

利，以其不合發明要件，僅合新型要

件而撤銷其專利權之案例，實乃專利 

史上之奇談。 

新型專利不以有工業上價值為必

要？ 

第五、判決理由又稱：「新型專利

之合於實用與發明專利必須具有工業

上價值者不同……，並不以具有工業

上價值為必要」。此項說詞顯示其對於

「工業價值」與「工業上價值」有嚴

重之混淆與誤解。應知專利法係保護

創新之產業技術，並不問該技術是否

具有任何「價值」，正如法律保護所有

權，而不問其權利標的是否具有任何

價值係相同之理，至於專利法所稱之

「工業上價值」，乃指該發明創作之產

業技術，可於工業上實施之意。與其

所具有之工業價值、商業價值或市場

價值等等並無關連。此觀諸該法第三

條規定：「本法所稱工業上價值，謂無

左列情事之一者。一、不合實用者。

二、尚未達到工業上實施之階段者」，

即可明瞭。 

對於創新發明之技術准許專利，

主要係防止其遭受不法之侵害。若其

技術內容──物品或方法，係不合實

用者，例如根本不能發生效果，或僅

係一種構想或理論而無具體之技術內

容，即不合專利保護之要件。換言之，

此種技術並無工業上之價值。除此之

外，其屬不能重複實施之創作品，如

繪畫等藝術作品；或需要個人特殊技

藝始能製作之工藝作品，如雕塑作

品；或者須要藉助於人類之記憶力、

理解力始能實施之發明，如運動或遊
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戲規則，以及不屬於物品或方法之發

明，例如歌唱、駕駛、烹飪等等技巧，

氣功、或各種表格、程式設計等，此

類發明創作皆與生產製造產品無關，

因而不具有工業上之價值，故皆非專

利法保護之標的。 

從以上敘述可知，發明創作如不

具工業上價值，即非專利法所保護之

標的。而本案判決理由意謂：「新型專

利並不以有工業上價值為必要」，此一

論斷實已完全違反了專利制度之基本

理論。不但違反了理論，而且還直接

違反了專利法之明文規定。前曾引敘

專利法第三條規定：「本法所稱工業上

價值謂無左列情事之一者：一、不合

實用者，二、尚未達到產業上實施之

階段者」。本案判決指稱新型專利不以

有工業上價值為必要，是否係謂新型

專利所保護者係不合實用者，以及尚

未達到工業上實施階段之創新發明？ 

此外尚須一提者，本案判決日期

為民國六十八年八月十六日，而我國

專利法已於同年四月十六日經總統明

令發布修正，修正後之專利法第一條

及第三條條文，已將原來之「工業上

價值」修訂為「產業上利用價值」，判

決書仍然依據修正前之法律條文，是

否適法、適當，恐怕也是一個「問題」。 

作者於本文開始即已聲明，對於

本案判決之結果並無意見，本文乃係

針對判決理由關於新型專利要件所為

之論述。事實上本案原處分機關駁回

本件專利之申請，以及訴願、再訴願

機關駁回申請人之訴願確有違法不

當。行政法院判決將其撤銷，乃屬正

確之決定，而從當日新聞報導以及一

般輿論觀察，可以發現此一戲劇性之

判決，在社會上頗有「大快人心」之

現象。其時作者接任中央標準局專利

室主任職務甫滿一個月，以往在擔任

商標室主任及秘書、技正等職務時，

即已感受到大多數申請人對專利審查

之不滿。儘管如此，若思加以大力改

革卻並非易事。其原因極為複雜，本

文不擬討論。但在本文結束之際，作

者因本案而有下述之感想： 

作者的感想 

一、除非是別有用心，否則任何人皆

期盼將自己本身職務做得盡善盡

美，甚至出類拔萃。不過理想需

要有正確之知識及方法始可實

現。當年承辦本案之法官先生，

可能因為感受到多數專利申請人

之不滿情緒，因而希望以戲劇性

之作法，引起社會及主管機關對

專利事務之注意，並因而達成改

進專利審查之目的，可謂用心良

苦。不幸由於其對專利瞭解不

深，並誤信部份專家學者之理
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論，而致在判決理由中說理不

清，甚至自相矛盾，以致於雖然

產生了轟動一時之效果，卻因未

能正確指出審查之錯誤，而僅使

該一案件獲得救濟而已，十分可

惜。 

二、原審定不予專利之理由，指其係

「常見之線路」，但該案請求專利

部分，乃一完整之裝置，並非其

線路設計。又指其「不具新穎

性」，卻未提出任何引證資料。其

他如指其「電磁閥不能保證不漏

氣」，「未超越其他同類商品之功

能」，以及「如操作不當可能造成

危險」等等，均非專利法所規定

不予專利之原因。判決書若能一

一指出其不合法之處，並明示審

查專利必須針對其請求之標的；

認定不具新穎性者，須有確實之

先前技術為證據。而專利之標的

乃是產業技術，與表顯該技術之

產品品質、效能，市場評價，以

及是否因人為過失而造成危險等

等皆無所關連。如此則不但使該

一個案獲得救濟，且可促使主管

機關及相關人員檢討改進其審查

缺失，並可使所有從事專利業務

者，如專利代理人、律師及相關

之司法、行政人員，對於專利有

正確之認識。但不幸卻引用了「舊

手段解決新問題」，「空間型態改

變」等空洞抽象說詞，而令人不

知所云。看來國父孫中山先生的

行易知難理論確實有其道理。 

三、社會之進步及改革，須有普遍性，

始能見其效果。例如交通秩序之

維護，市容整潔之維持，皆須社

會全體共同努力，始可見其成

效，而非少數人所能獨力達成。

專利制度之改進，同樣須要由相

關部門及人員共同努力。例如主

管機關、審查人員、專利代理人、

學者專家及專利申請人等，隨時

發現缺失，不斷研究探討，如此

始可逐漸進步，並提升審查及作

業之效率及水準。一件似是而非

說理不清的判決，雖然其判決之

結果滿足了部分人士之期望，並

且造成一時之轟動，但其對制度

之改進及普遍性水準之提高，所

能產生之力量實微不足道。 

 

    （作者任職本局顧問） 


