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專利話廊 
我國與中國大陸之優先權相關規定異同淺析 

                                                           林文雄 
  我國現行專利法是在今年 1 月 1 日起開始施行，在優先權的相關規定上導

入了復權規範，明訂申請人非因故意而未於申請時主張優先權，可透過申請復權

回復之。又我國與中國大陸根據「海峽兩岸智慧財產權保護合作協議」在 2010
年 11 月 22 日起開始受理對方的優先權主張。而我國現行專利法的優先權規定

與中國大陸專利法相較，應該是架構相同，但在細節上還是存在許多差異，由於

國人向中國大陸申請專利一直維持相當的數量，而優先權又是一個攸關要件審查

的主張項目，實有必要進一步瞭解我國與中國大陸在相關規定上的差異，以避免

操作錯誤致影響權益。 
一、國際優先權部分 
(一)缺漏聲明的效果不同 

  我國現行專利法第 29 條第 3 項規定，申請發明主張優先權者，未在申請時

同時聲明先申請案之申請日及受理國家，視為未主張優先權。中國大陸專利法第

30 條規定申請時未提出書面聲明，視為未要求優先權。因此，就優先權主張的

時機，我國與中國大陸基本上相同，都要求在發明提出申請時同時主張，不同的

是我國針對非因故意而未及時主張優先權的狀況，可在最早之優先權日 16 個月

以內申請回復優先權主張。而中國大陸就優先權的主張時機則沒有類似的復權規

定。 
  再者，我國現行專利法第 29 條第 1 項第 1 至 3 款規定，主張優先權者，應

於申請時同時聲明先申請案的申請日、受理的國家及申請案號，對於未同時聲明

申請日、受理國家者視為未主張優先權。而依程序審查基準第七章「優先權、優

惠期」第 1.6 節指出，若國際優先權聲明事項中記載的先申請案申請日、受理國

家和申請案號與優先權證明文件記載不一致，且誤記原因正當者，得允許更正。

但申請日及受理國家都記載錯誤時，則不得請求更正。與我國現行專利法相較，

中國大陸的相對規定較為寬鬆，根據中國大陸專利法實施細則第 31 條第 2 款規

定，要求優先權者，漏寫或錯寫先申請案的申請日、申請案號和原受理機構名稱

（受理國家）中的一項或二項內容，是由專利行政部門通知申請人在指定期間內

補正，若期滿未補正，方視為未主張優先權。亦即請求書中的三項聲明內容中只

要有一項是正確的，漏寫或誤寫的其他項聲明內容都允許補正。雖然我國對主張

優先權的聲明事項要求較為嚴格，申請日或受理國家中只要漏掉一項即視為未主

張優先權，但仍可依專利法第 29 條第 4 項規定申請復權。 
(二)優先權證明文件的檢送期限不同 

  中國大陸專利法第 30 條規定，主張國際優先權者應在申請之日起的 3 個月

內檢送優先權證明文件，逾時未提交視為未主張優先權。我國現行專利法第 29
條第 2 項規定，申請發明主張優先權者，未在最早之優先權日後 16 個月內檢送

優先權證明文件，視為未主張優先權。由上述可知，中國大陸要求提交優先權證

明文件的時間點（申請日後 3 個月內）與我國規定（最早優先權日之 16 個月內）

不同，且依我國現行專利法第 29 條第 4 項規定，逾時未提交優先權證明文件，

可申請復權。 
二、國內優先權部分 
(一)可以主張優先權的對象不同 

  我國現行專利法第 30 條第 1 項第 1 至 6 款規定不得主張國內優先權的六種
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情況，包括先申請案申請日已逾 12 個月、已被主張過國際或國內優先權、先申

請案為分割案或改請案、先申請案已經公告或不予專利審定（處分）確定者、撤

回或不受理者。中國大陸專利法實施細則第 32 條第 2 款後段及第 1 至 3 項規定：

「提出後一申請時，在先申請的主題有下列情形之一的，不得作為要求本國優先

權的基礎： 
(一) 已經要求外國優先權或者本國優先權的； 
(二) 已經被授專利權的； 
(三) 屬於按照規定提出的分案申請的。」 

  從法條來看，我國對於主張國內優先權的對象似乎限制較多，但實則互有寬

嚴。我國雖規定改請案不得被主張國內優先權，然中國大陸並無改請規定，自無

共同的比較基礎。又我國現行專利法第 30 條第 1 項第 1 款規定先申請案申請日

已逾 12 個月不得主張國內優先權，中國大陸專利法第 29 條第 2 款也有規範其

主張時限。我國對已經核准的先申請案，在公告前仍可被主張國內優先權，但先

申請案已經撤回或不受理者，不能被主張國內優先權。而中國大陸沒有限制撤回

或駁回的先申請案不得被主張，但對於已經授予專利權的定義則有較為嚴格的規

範，如專利審查指南第一部分第一章「發明專利申請的初步審查」的「6.2.2 要
求本國優先權」最後一段指出，只要專利局已經對先申請案發出授予專利權通知

書（發明）或辦理登記手續通知書（實用新型），而且申請人已經辦理登記手續

的，即不能被主張國內優先權，因此就已經核准的先申請案作為主張的基礎，我

國規定較中國大陸寬鬆。 
(二)先申請案被主張國內優先權後的法律狀態不同 

  依我國專利法第 30 條第 2 項規定，被主張國內優先權的先申請案自其申請

日後的 15 個月視為撤回；同條第 3 項規定，先申請案申請日後逾 15 個月不得

撤回優先權主張。根據上述法條規定可知，國內優先權可以撤回主張，當後申請

案在先申請案申請日後 15 個月內撤回國內優先權主張，先申請案依然可以存

續；換言之，先申請案在其申請日之 15 個月內，仍處於未確定撤回的法律狀態，

只要後申請案撤回主張，先申請案可正常存續。 
  反觀中國大陸專利法實施細則第 32 條第 3 款規定，一後申請案對先申請案

主張了國內優先權，先申請案自後申請案提出申請之日即視為撤回。由於被主張

國內優先權的先申請案是在後申請案提出之日即被視為撤回，不管後申請案將來

是否撤回國內優先權之主張，已被視為撤回的先申請案也不能因為優先權主張的

撤回而請求恢復。因此在中國大陸申請專利並主張國內優先權者，必須格外審慎。 
  由上述可知，儘管我國現行專利法就優先權的相關規定在架構上與中國大陸

大致相同，但部分規定（如期限、先申請案法律狀態、可主張優先權的對象）及

細節則有諸多不同。因此在我國及中國大陸分別申請專利並主張優先權時，必須

格外注意前述差異，以避免權益受損。 
 

資料來源： 
一、我國 100 年 12 月 21 日總統公布修正專利法。 
二、中國大陸專利法及實施細則。 
三、中國大陸專利審查指南（2010 年版）。 
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【專利法再修正系列(下)】 
淺談新專利法之修正與權利行使 
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   隨著世界各國對於智慧財產權之保護意識持續發展，就相關法

制之建構亦顯得更加重要。在修訂相關法令時，除了考量與世界接

軌外，為使規定更加明確，並強化對於智慧財產權之保護，有鑑於

此，我國專利法在民國（下同）100 年 12 月 21 日大幅全面修正，

並於 102 年 1 月 1 日施行。不過在新專利法實行後不到半年，再

次對部份條文進行修訂，於 102 年 6 月 11 日修正公布，其中不乏

與權利行使相關之修正，以下謹就此作一簡單之介紹。 
  依專利法第 32 條之規定，同一人就相同創作，於同日分別申請發明專利及

新型專利者，應於申請時分別聲明；其發明專利核准審定前，已取得新型專利權，

專利專責機關應通知申請人限期擇一；申請人未分別聲明或屆期未擇一者，不予

發明專利，此即所謂的「一案兩請」。在 100 年 12 月 21 日修正公布之專利法中

關於一案兩請之規定，遭受質疑聲浪最大的部份，莫過於第 32 條第 2 項之規定，

申請人若於一案兩請時選擇發明專利者，其新型專利權視為自始不存在。當時立

法者雖然是基於避免重複准予專利之考量，不過卻忽略了權利接續之保障，因此

在 102 年 6 月 11 日公布之修正條文，便將「新型專利權視為自始不存在」之規

定，修正為「新型專利權自發明專利公告之日消滅」，如此一來即可避免重複准

予專利，並可兼顧權利接續保障。惟在修正專利法第 32 條第 2 項之同時，對於

同法第 41 條第 3 項也作出了修正，規定依專利法第 32 條分別申請發明專利及

新型專利，並已取得新型專利權者，僅得在發明請求補償金或行使新型專利權間

擇一主張之。對於此一修正，從修法理由中可得知，係為了避免一案兩請改採權

利接續制後，對於發明專利公告之前他人之實施行為，如果可以同時主張補償金

與新型專利權之損害賠償，將造成重複。但本文以為立法者或許有些多慮，蓋依

實體法之觀點，發明專利於申請案公開後至公告前之補償金請求權，與新型專利

之損害賠償請求權，應屬不同之請求權基礎，若認為兩者有重疊之處，此時透過

請求權競合理論即足以處理，似乎沒有以法律限制權利人僅得擇一行使之必要，

增加此一規定不免有些畫蛇添足之感。 
  另外，專利法第 97 條第 2 項之規定，亦為與權利行使有直接相關之修正。

此次修正新增之專利法第 97 條第 2 項懲罰性賠償金，其實是 100 年 12 月 21
日修正時遭刪除之規定，當時刪除之理由為懲罰性賠償金係英美普通法之損害賠

償制度，其特點在於賠償之數額超過實際損害之程度，與我國一般民事損害賠償

係採損害之填補不同，爰將此規定刪除，以符我國一般民事損害賠償之體制。然

而，或許是反彈之聲浪超乎預期，在此次修法中又將懲罰性賠償金之規定予以回

復。關於是否允許請求懲罰性賠償金，係立法制度之選擇問題，並無絕對的對錯

可言，不過此一規定是否可發揮實際之效用，的確如同修法理由中所述，懲罰性

損害賠償在智慧財產權法領域透過司法實踐正逐漸累積經驗，雖仍有案件於適用

時尚不夠嚴謹，但大多數案件，法院對於故意之認定以及對侵害情節之審酌，均

努力地透過一個個的個案，逐漸建立起判斷之標準。因此，懲罰性賠償金制度之

實際運用，仍有賴實務上持續發展。 
  又關於專利法第 116 條，在此次修正後規定新型專利權人，如未提示新型專

利技術報告，不得進行警告。其修法理由指出為彰顯新型專利技術報告在行使新
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型專利權時之重要性，爰明定權利人如未提示新型專利技術報告，不得進行警

告，以資明確。然而，專利法第 116 條不論修正前後，均未對違反時之法律效果

加以規定，兼且修法理由中又提到為防止權利人濫發警告函，新型專利權利人進

行警告時，有提示新型專利技術報告作為客觀判斷資料之必要，惟其並非提起訴

訟之前提要件，以致若專利權人未依專利法第 116 條提示新型專利技術報告時，

似乎亦不會對權利行使造成妨礙。詳言之，縱使新型專利權人未提示新型專利技

術報告，亦非不得提起民事訴訟，法院就未提示新型專利技術報告之案件，亦非

當然不受理。其實在修正過程中，原始提案係規定「非經提示與該新型專利登記

相關之新型專利技術報告進行警告後，不得主張其權利，包括損害賠償請求權。」

不過或許是因有大法官釋字第 507 號解釋在前，故為了避免對人民之訴訟權設

有不必要之限制，造成違反比例原則而有違憲之虞，所以在審查會時修正為「如

未提示新型專利技術報告，不得進行警告。」但修正後之規定也使得專利法第

116 條似乎僅為訓示規定，而非必要踐行程序。是以，本條修正後實質上產生之

效果，是否能夠如同立法理由所述，彰顯新型專利技術報告在行使新型專利權時

之重要性，本文則持保留態度。 
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