第四章　植物品種保護之權利範圍

與專利申請項之組成
想了解一般育種家權利法所主張的權利範圍就必須先從植物新品種保護聯盟UPOV (International Union for the Protection of New Variety of Plant，簡稱UPOV)所提出的公約來了解。UPOV1961公約分別在1978年及1991年修正過，對於育種家的權利範圍各有詳細的規定，將於本章之第一節簡要比較之。

第二節則是簡要闡述專利申請範圍（claim）的組成。所謂專利權的範圍，係指專利權人根據其所取得之專利，所能夠受到法律保護的範圍。專利權具有高度的排他性，享有法律所賦予的獨占地位，可以排除他人未經同意而利用其發明之行為。對於植物品種或與植物有關的相關發明取得專利之後，到底可以獲得什麼樣的權利呢？簡要的說，產品專利有排除他人未經其同意而製造、販賣、使用或為上述目的而進口該物品之權，而方法專利則排除任何人未經專利權人的同意不可以使用該方法或是使用、販賣由該方法直接製成的物品，也不可以使用或販賣該物品而進口該物品，而且方法專利可將專利權之效力延伸到「該方法直接製成」之物品
。並於第三節舉出一些實際發生的案例說明。

本文接著於第五章進一步比較二種對於植物品種不同保護範圍的法律之間的差異，並佐以相關專利案說明。
第1節 植物新品種保護法的權利範圍

第一項　UPOV1978與UPOV1991法案
UPOV1978與1991公約對於新品種的權利有不同的權利範圍之規定。

第1款 權利保護的對象

以往UPOV會員國皆按照1978年公約的規範，對於適用申請的植物對象，亦由各國根據政策的需要加以擬定來保護新發現或育成之新品種。但是在1991年UPOV公約簽署通過之後，現有和新加入之會員國皆必須在指定期間內完成接受所有植物申請保護的立法工作。

1991的UPOV新公約作的一個最重大的決定，便是它把所有植物物種都納入保護的範圍之內。

第二款　權利範圍

以下將育種家權利的保護範圍概要的列出：

（1） UPOV1978公約：限定在品種的植物體本身及繁殖材料之

（１）以商業販賣為目的之生產
（２）就上述材料提供銷售

（３）市場銷售

但是對於品種的最終產物與切花的權利範圍則不包括在內
。
（二）UPOV1991公約：
在第十四條中規定，如果他人要從事下列行為時應得到權利人的授權

（１）生產或繁殖
（２）為繁殖為目的所為之調製（conditioning）
（３）提供銷售
（４）銷售或其他市場交易
（５）進、出口
（６）以前述目的所為之存貨

同時，在經過會員國多年來的實行後，慢慢的發現原公約中存有若干缺失，因此，1991年UPOV修訂出新的公約，其中新品種權利範圍的擴大堪稱最大的特色。從公約的第十四條中我們可以很清楚的看到這個明顯的轉變。在該條文中，規定了若他人欲對新品種實施上述所列舉的行為時，必須得到權利人的授權，否則便是侵權行為，而應負起一定法律上的責任。

權利的限制在1978公約中有農民免責
以及研究（研發新品種）免責兩種
。在1991年公約中對於此兩項權利的限制都略有所鬆綁，一方面對於研究免責提出從屬品種條款加以縮小免責的範圍，另一方面又將1978公約中農民免責的要件，放寬為讓會員國自行加以決定。

1991公約規定。新品種權利效力及於從屬品種。具有從屬關係的三種類型之品種分別為：
【一】實質衍生自有受新品種保護品種之品種，且該受保護品種本身非屬實質衍生品種。像這樣的品種稱之為實質衍生品種（essential derived variety），關於這個部分會在第二項加說明。

【二】與受保護品種相較，不具明顯可區別性（not clearly distinguishable）之品種。
【三】需重複使用該受保護之品種方可的品種。（如自交系之於雜交種）
其中，又以實質衍生品種的接納最為受到重視。至此之後，受到UPOV新公約的影響，包括如美、英、德、日等國，都已陸陸續續依照1991公約的新精神而完成新植物品種保護法的重修訂立工作；目前依照新公約而定法的UPOV會員國達二十三個
。

第二項　UPOV1991法案中的實質衍生品種

第1款  實質衍生品種的定義
實質衍生品種概念的加入，使原受保護品種的權力範圍擴大。實質衍生品種凡供售、銷售或上市、進出口等商業行為，皆屬於原受保護品種育種家的權利範圍
。

根據UPOV1991法案第十四條第五項的規定，實質衍生品種有三個條件，(1)實質衍生品種需要具備明顯的區別性；(2) 其實質的特性與原受保護品種的基因型或基因型組吻合；(3)該品種的確是由原受保護品種衍生而來。但必須在其本身非他品種的實質衍生品種之前提之下。

上述的實質衍生品種可以是經由自然或人工突變、體細胞組織變異選拔、以回交、轉基因工程方法育成或由原品種經選拔而得。可以有效的區分創新式育種(innovation breeding)和改良式育種(improvement breeding)，消極的可以禁止育種過程中侵犯他人權利的行為；積極的可以促進優良育種工作和投資。以下本文依UPOV1991法案第十四條第五項
之條文做說明。

【一】

(a)-1所述的: “where the protected variety is not itself an essentially derived variety” 是表示本身也是衍生自其他品種者，不可以認定他品種為其實質衍生品種。

舉例而言，品種C是由品種B實質衍生而來的，而品種B卻是由品種A實質衍生而來的，如此一來，育成品種B者不可宣稱品種 C 含蓋在其權利範圍之內。

【二】

（1）“Predominantly derived from the initial variety.”14-5-b-Ⅰ

實質衍生品種的遺傳組成大部份由原品種衍生而來。也就是說：當衍生出的品種可以保留原始品種的整個基因型，則可稱之為實質衍生品種。
（2）“while retaining the expression of the essential characteristics”14-5-b-Ⅰ
實質衍生品種保留原品種遺傳上『實質特性』的表現，其中所指的實質特性是形成新品種最無法或缺的特性，舉凡品種的形態、生理、農藝、生化、工業上的性狀都包括在內，例如某一品種具有抗病抗蟲、早熟、後某高成分化學含量等都是品種特性。
（3）“the result from the genotype”14-5-b-Ⅰ
一個品種的外表型表現是由本身的遺傳組合和環境共同的影響所表現出的結果。在實質衍生品種的概念裡，明白的規定，由原品種而來的實質特性一定是要由基因結合的遺傳結果所致；若僅是由外在環境所造成的特性，則不列入考慮。例如由 RFLP 分析方式所鑑定出來的結果，可以指出實質衍生品種與原品種之間遺傳特性的相似程度，因此可以用來認定實質衍生品種。
（4）“It is clearly distinguishable from the initial variety”14-5-b-Ⅱ
實質衍生品種可以清楚地與原品種相區別，且為一新品種。在立法上使原育種家權利範圍及於此實質衍生品種，若非可以區分為另一品種，則可以納入從屬品種之第二款。

【三】

（1）“except for the differences which result from the act of derivation it conforms to the initial　variety in the expression of the essential characteristics that result from the genotype of the original variety”14-5-b-Ⅲ

實質衍生品種除了所加入的特性與原品種不同之外，其餘由原品種基因型或基因組合而來的實質特性，皆要與原品種有相同的表現。雖然在（14）-5-b-Ⅱ條文中，限制實質衍生品種一定要與原始品種有可相區別之處，但實際上通常實質衍生品種優於原品種的特性只會是一個或少數的，否則可能無法符合（14）-5-b-Ⅲ大部份的遺傳特性要與原品種相同的規定。根據UPOV的規定，實質衍生品種的定義僅在於品種間遺傳組成的相似程度，至於用何種手段來衍生出新品種，則並不在考慮之列。下文並舉例說明來了解UPOV之官方觀點
。

第2款 　判定是否為實質衍生品種之例

第一目　導入單基因

假設有一品種A（為一受91年公約所保護品種），它人將之以遺傳工程或回交的方式轉入他基因或性狀。結果產生出品種A+（與品種A有可相區別的特性）、品種A++（與品種A+可相區別的特性，並更優良）、品種A+++（與品種A++有可相區別的特性，並更優良）。則：  
（一）品種A+是種A的實質衍生品種，因為品種A+保留了由品種A大部份的遺傳特性，並且除了由於所加入的少數特性外，其他均與A品種相同，這符合了（14）5-b-3的規定。
（二）由於A+本身就已經是原品種A的實質衍生品種，故已無法滿足(14)-5-b-1的要求，也就是說品種A+的育種家不可宣稱品種A++包括在其權利範圍之內。事實上品種A++可以根據(14)-5-b-Ⅲ的規定，判定為原品種的實質衍生品種。

若根據（14）-5-b-Ⅲ品種A+++是品種A的實質衍生品種，而未來在品種改良的工作尚可能會陸續的導入優良的性狀，那麼勢必將造成新衍生出的品種與原品種A的遺傳組成越來越不相同，若品種A+++若符合(14)-5-b-1保留大部份原品種的遺傳特性和(14)-5-b-Ⅱ具有與原品種相區別的優良特性，便可認定為原品種的實質衍生品種。至於資格的喪失，則是在未來持續加入別的性狀以致無法保留原品種的實質特性。這都要依靠所得的證據來做判斷，才能決定是否構成非法行為。

第二目　回交

若在一回交育種計畫之中：以A為抗病基因貢獻親，B為輪迴親，以回交法將A中的單一個抗病基因轉入B中，最後所得的B+品種除了由A而得的抗病特性之外，其餘皆符合品種B遺傳組成的實質特性，符合了§(14)-5-b-Ⅲ的規定，因此B+為B的實質衍生品種
。

第三目　體細胞變異

取出品種A的細胞並用組織培養的方式培養其癒合組織（callus），並由癒合組織再分化後取得一含有穩定且可區別特性（由變異而來的）的新品種，則要判斷此新變種是否由品種A實質衍生而出的，決定在於除了變異的特性之外，其餘的表現皆源自於原始品種，就可符合§14-5-b-1的規定。

倘若變異的範圍過大，則很有可能使新變種無法保留原始品種的實質特性。而不被視為原品種的實質衍生品種，不論如何，這得要靠實際的情形而判定。
第四目　自然和誘發的突變

若從品種A發現一突變，且用來作為一新品種B。則不論此突變是自然的或人工的都無關緊要，最主要的問題是B是否能保留A的實質特性。若品種A是未受保護品種X的突變種，在這個情形之下，品種B還是A的實質衍生品種，只不過不在品種A的保護範圍之內。因為品種A本身也是品種X的實質衍生品種。

第三款　實質衍生品種的立法現況及可能衍生之問題
在UPOV聯盟提出實質衍生品種的概念之後，各國在修正植物新品種保護法時也將此概念納入法律體系中。美國在1994修正法案中有關實質衍生品種的部份也大採用UPOV公約的規定
。這樣的結果雖然擴大了原品種育種家的權利範圍，但同時也限制了研究開發利用一保護品種的免責行為。
第一目　遺傳的組成

此條款可能衍生的問題以下兩個問題，一為有關遺傳組成來源的問題：實質衍生品種的判定是根據有關品種遺傳組成來源的證據多寡而定，但這種判定最主要的困難之處即在於『是否A品種的確衍生自B品種？』，尤其是在被告不予承認之下更存在許多因難。在一侵權行為的訴訟過程中，若原告宣稱，此新品種具有其所擁有的受保護品種的實質特性，則被告將要負起舉證他的品種並非來自於原告的保護品種之責任。這其中當然就需要由被告所紀錄的育種過程來提供最有力的證據。以往在侵權行為中，通常由原告來負起舉證的責任，雖蒐證舉證被告的侵權行為是件艱鉅的任務，但UPOV公約對於此似乎不表示意見，只是開放各會員國依各國之需求加以修正。

要注意的是，由於受到了巴黎公約中有關專利法部分的影響，而可以將舉證責任倒置。以一個訴訟程序來說，原告不容易去舉發被告有侵權的行為；相反地，被告卻可輕易地證明自已是否侵權，所以在法律的設計上將舉證責任賦予在被告的身上，這樣的一個機制是積極保護原告的。

第二目　相似性的認定

再者則是有關相似性等級的問題：至於相似性程度的判斷，一定要建立在基因型所控制的實質特性的基礎上。『實質』在這裡的意義是『基本的』或『不可或缺的』，以個別的情況來看，這種實質特性將會隨著種間、品種間，甚至是國家之間所不同。


如何判定實質衍生品種，在UPOV公約上只有簡單的陳述，即是除了特殊性狀外，「實質上是否仍然保有原始品種的基因型的特徵」。問題出現在何謂實質的。在實務的判斷上，若以「基本的」或「不可或缺的」這類抽象文字來定義「實質」，可能會導致糾紛，因此以量化的方式將是較為可行的；然而究竟兩品種間相似的程度達到百分之幾才算實質衍生，各家看法不一。
植物品種保護國際育種家協會 (ASSINSEL，The International Association of Plant Breeders for the Protection of Plant Varieties) 對此提出了一個策略，就是把遺傳組相似性百分比設定兩個門檻，當兩品種相似性低於低門檻時，可以很肯定的說兩者間不具有衍生關係，因此稱為綠色區；當兩品種相似性高於高門檻時，則可以肯定兩者間的衍生關係 (除非確定起始品種並非育種材料)，因此可以說是紅色區；兩個門檻中間的灰色區就不是很肯定，此時可能要雙方進行協商，而擁有疑為實質衍生品種的育種家需要清楚地交代育種材料的來源，甚至提出育種紀錄為證。但以上門檻的設定可能是因物種而異的，而且育種家對於門檻落於何處也一定會有所爭議。不過一旦達成協議，應該可以減少糾紛
。
第二節　專利申請範圍
如第二章所述，美國提供植物品種以專利或是植物品種保護法等不同的智慧財產方式來保護。在斷言何種法律是較適合植物品種之前，除了需作全面性的比較與進一步的考量之外，對於權利人而言，對重要的應該是與其切身最為相關權利範圍，故為了進一步了解何種保護的方式是較適合於植物品種的，應先對於不同保護形式的權利範圍加以評估。

以實用專利的保護方式而言，其專利所保護的範圍與育種家權利有相當大的不同，簡而言之育種家權利的權利範圍是預先規定，並適用於所有案件，只要該植物品種取得植物品種保護法的保護，權利人就有享有法律所「配套」而成的權利範圍；專利保護則不然，依照此發明的性質和所謂的先前技術（prior art）專利申請人可以將所希望取得、強調的專利範圍逐點寫下向該國主管機關申請，申請案件若經審查通過則可以取得不同的專利範圍。

發明人若是要取得專利之保護，就必須以書面向美國專利商標局提出專利的申請，美國專利法第一百一十二條係有關專利說明書(specification)以及專利申請範圍(claim)之規定，所提出專利申請的書面資料稱之為專利說明書
，在專利說明書中必須包括兩部分，即是專利請求範圍(claim)以及專利說明書(specification)。在擬定申請專利範圍前，必需瞭解其格式，俾撰寫出一合乎規定的申請專利範圍，以避免遭到駁回與修正。

第一項　專利請求範圍的重要性
專利請求範圍(claim)的文字在法律上最為重要，猶如界訂土地範圍之契約書一般。專利請求範圍是專利權人主張專利的依據，若是將來有第三人侵權或進行任何法律上的訴訟，專利權人可以據此專利申請範圍主張其專利權，專利請求範圍兼具了「法律」與「技術」的雙重特性因此，對於專利申請範圍的了解是專利說明書的分析所必須要探討的主要客體。
專利說明書的揭示中，是對於簡要敘述的專利申請範圍，作進一步的詳細解說，使發明能夠清楚的呈現給大眾所有。從技術角度而言專利說明書並不是可以實施此發明重要的依據，它是解釋專利請求範圍（claim）並作補充說明。因此，在說明書的揭示中，不得在此擴張專利的權利範圍。所以撰寫專利說明書時，最佳的撰寫方式是，說明書中對發明所詳細描述的範圍一致。否則若是說明書所揭示的範圍小於專利請求的範圍，則會因為揭露不充分，而導致請求過於寬廣而可能被駁回﹔若說明書揭露的範圍超過專利請求的範圍時，對發明過度揭露不受專利法所保護的部分，就會因為揭露而公開為大眾所知，因此成為公共財，再也不能成為可專利的標的
。

第二項　專利申請範圍的解讀

第一款「獨立式權利請求項」與「依附式權利請求項」
專利請求範圍(claim)是專利說明書中最重要的一部份，每一項的專利請求範圍均是由一個「單一句子」（single sentence）所構成的一個獨立的權利描述。專利請求範圍(claim)是限制一些條件或是範圍，用以界定該發明技藝所請求保護的權利範圍，因此，遣詞用字應該要謹慎的檢查，確認每一個字都是必須使用的
。

為了方便專利審查委員審查方便及未來社會大眾閱讀專利說明書能清楚明瞭，專利說明書中請求項要依一定的順序排列；常見的專利申請範圍通常以「獨立請求項」（independent claim）做為第一項，釐定該專利的界限，接下來一系列的「依附式權利請求項」（dependent claim）要依照順序盡可能的放在一起以做進一步的界定。

「獨立權利請求項」的權利範圍是單獨存在的一段文字描述，包含所有必要的限制條件，同時並不依附於其他的權利請求項，也不包含任何其他權利請求項的限制條件。

所謂「依附式權利請求項」係指，一項或一項以上的權利請求項，可以以依附的方式存在，借以回溯參考以及附加限制條件於同一申請案中的另外一項或是一項以上的權利請求項。當權利範圍以依附式權利請求項的型態出現時，其權利的範圍係解釋為包含：所回溯參考的權利請求項中的所有限制條件（limitation）
。

如果申請專利範圍中只有一項稱之為單項式，該項即為獨立項，無需標示項次。若申請專利範圍超過一項即稱之為多項式，其中，第一項必需為獨立項，其餘需依序標示項次。通常一件專利申請案的申請專利範圍內只准許有一個獨立項，除非是利用上不可分離者(例如製程專利中所涉及的用以實施該製程的裝置、新物品及用以製造該物品的方法、…等)可以有一個以上的獨立項。
附屬項之內容一開始就必需指明所依附的項次，也就是說，附屬項包括了所依附項次的全部內容，附屬項依附於獨立項或其它附屬項的關係稱為直接依附，而附屬項經由另一附屬項而依附於獨立項或其它附屬項的關係稱之為間接依附，所謂多重附屬項是指附屬項依附於一個以上的項次，多重附屬項必需以選擇式來依附所指定的項次，而多重附屬項之間不可以直接或間接依附。

第2款 專利申請範圍的結構

專利請求範圍的結構包含下述三要素：（１）前言（preamble）；（２）轉折連接詞（transition）；（３）主體（body）。
第一目　前言（preamble）
專利請求範圍的前言，是一個介紹性的段落，對於申請專利的範圍蓋括的加以定義、給予命名，或是敘述與先前技術的關係，描述該發明的用途及特性等等…，其目的是為了對於專利請求範圍加以命名或定義。
第二目　轉折詞（transition）
由於大部分的發明均為組合發明（combination），其發明本身有一個以上之元件（element），所以大多數的專利請求範圍均需一個轉折詞連接前言與主體部分。

轉折詞介於前言和主體之間。由連接詞的使用，可以得知請求權項為開放式（open-ended）或封閉式（close-ended）。
所謂開放式請求權項（open claim）意思是使用「至少包含」（comprising）
一詞在專利申請範圍中。他人縱使增加一些步驟於專利範圍之前後，仍包含在專利申請範圍之中，仍有可能侵害專利權。

而所謂封閉式請求權項（close claim）意思是使用「組成元素為…」（consist of…）一詞在專利申請範圍中。係指：權利範圍所包含的元件只限於所列舉出來的元件，他人若是增加一個主要元件於其中便可以迴避權利保護的範圍
。

所以開放式的撰寫方式，代表主體中所引述之元件為該發明之部分元件，而封閉式的撰寫方式，則代表主體所引述的元件，為該發明之所有元件。

第三目　主體（body）

「主體」部分的撰寫內容，必須遵循「單一句子原則」（single sentence rule），且其中更包含下述三項要素：

（1）「元件」（element）-主要構成「元件」
（2）「連接關係」（connection）-元件與元件的「連接關係」：若是沒有描述各　　元件之間的相互關係，就成了一元件與元件的「集合體」，這並非適當的表達方式。
（3）「功能」（function）各個構成元件所發揮的「功能」：專利申請範圍的撰寫內容，限於技術主題的描述，其他讚美式的用語（如：創新的、省能源的、有效的）是不許可的。

第四目　「寬的權利申請項」與「窄的權利申請項」

專利請求範圍中所是用的語句欲簡短所包含的權利可能更寬廣。如「桌子」與「具有四支腳的桌子」兩種描述法，前這所涵蓋的範圍比後者寬廣。所以為了要撰寫一個「寬的權利申請項」（broad claim），通常專利申請人會使用一「屬性化」、「普通化」（generic）的原則，解以包括較多或是所有的該項發明記憶所涵蓋的的不同「實施例」（embodiment）於權利範圍當中。

在專利申請範圍中，「寬的申請項」與「窄的申請項」兩者都必須存在。寬的請求項通常以獨立式請求項的型態存在，其用字遣詞較為模糊，以擴大專利申請範圍，其優點為專利權較為寬廣，但是若是要檢舉他人侵權會較不明確。而載的申請項則不然，通常是已依附式權利請求項存在，其用字遣詞較明確，使用的文字較多，以明確界定專利申請範圍，所以其優點是可以將他人可能侵權的方式加以列出，所以容易檢具侵權的事實，但是專利權利範圍就相對的會比較小。股以專利申請人的立場來看，此二種型態的專利申請項都必須存在，以維護專利權人最大的利益。

第五目　權利請求項的解讀

（１）單一句子原則（single sentence rule）

任何一項專利請求範圍（claim）均必須是以「我所請求的權利保護為…」（I claim…）、或是「所請求保護的權利為…」（What is claimed is…）為起頭的直接受格格式加以表達，並以「單一句子」的型態存在。
（２）「至少包含…」（comprises或是comprising）一詞，在專利法上意指：權利範圍包含以下所述之元件，但是不排除其他元件之被包含。也就是說，使用「至少包含」一詞在權利請求項中，他人縱使增加一些步驟於其前後，仍是被包含在專利範圍之中的。
（3）「組成元素為…」（consist of…）一詞，係指，權利範圍所包含的元件限於列舉出來的元件，通常，增加一個主要元件於其中便可以迴避其權利保護的範圍。「組成元素為」一辭係指專利權之權利請求項中的界定權利範圍之描述用詞之一，其係包含一群指明的項目為其涵蓋內容，不包含未指明的項目。
（4）「主要的組成元素為」（consist essentially of）一詞係專利權之權利請求項中界定權利範圍之描述用詞之一，指明某些項目為其主要的涵蓋內容，另外只能再增加一些次要的、輔助性的項目於其中。
專利權界限的大小，視申請專利範圍而定。因此申請專利範圍撰寫的好壞與否與日後專利權的行使有著密不可分的關係。

第三項　專利對於植物的保護權利申請項的型態

在美國，有關植物品種本身或者是與其育成方法有關的方法等都可以是專利請求的範圍，另外更包含一基因，或者是導入此基因因而具有一特別的特性之新品種，有可能是一獨立的或純化的蛋白質（isolated or purified protein）、一獨立的或純化將某一蛋白質編碼的核酸序列（isolated or purified nucleic acid sequence that codes for the protein）、質體（plasmid）、包含某段基因序列的載體（vector）、包含某載體或某段基因序列的植物體及此植物體之後裔，這樣的專利請求，可能都會出現在各個核准的專利中的專利請求範圍
。

以植物來說，專利範圍的請求可以是條列式分點的請求，以利用文字界定出權利範圍，而所申請的專利範圍則是主張權利範圍的主要依據，也就是說專利範圍中每一項請求權就是一個單獨的發明，是一個有效的、可分別授權、可分別實施的專利權。以下之分析並不是一個完整或具有理論基礎的一個分析方法，而是先以一個概括的方式呈現植物的專利範圍之請求可能可以出現的形式，然後再於次章針對不同的作物種類解析專利範圍。

第1款 以品種本身
此類的專利範圍是可以用植物品種本身，並附以品種命名來申請，而不論是有性繁殖作物或無性繁殖作物，如：United States Patent4,594,810，claim1：「An inbred corn line having the designation HBAl.」。另外針對F1的雜種也可以做如是的請求：United States Patent4, 5,157,208，claim1：「F.sub.1 generation hybrid corn plant DK 524.」

第2款 以品種之外表型

針對品種外表型的特性或者是兼具外表型和基因型的特性來作專利申請範圍的型式。舉例如下。

United States Patent6,180,857：claim11：「 A maize plant, or its parts, having all the morphological and physiological characteristics of the plant of calim2.」

像claim11這樣的專利申請範圍是一種很常見的型式，在claim11中指明其專利範圍包括所有與claim 2「型態上」、「生理上」特性相同的植株。

若是將此專利範圍套入UPOV1991法案所賦予育種家權利範圍的意涵來理解的話，應可以運用一受保護品種的從屬品種來理解，故可以解釋從屬品種（為與「與受保護品種不具明顯可區別性」的植株）。

又如United States Patent 4,351,130，claim10：「A recessive tall rice plant having elongated upper internode.」。claim10主要是以一個隱性的長高基因（recessive gene for tallness）使稻米植株產生延長的上位節間（elongated upper internode）的外表型性狀來限定專利申請範圍。

以United States Patent 4,761,373作說明：claim6：「A maize plant wherein the growth and development of said plant is resistant to inhibition by a herbicidal sulfonamide at levels which normally inhibit the growth and development of said maize plant wherein said resistance is conferred by an altered acetohydroxyacid synthase resistant to inhibition by said herbicide at levels which normally inhibit the activity of an unaltered acetohydroxyacid synthase.」。一玉米植株具有某一抗性（altered acetohydroxyacid synthase resistant）使得植株本身可以對抗殺草劑與某種程度而不致使植物生長受其影響，而該殺草劑之劑量可能使此植物之一般其他品種生長受抑。故此案之專利申請範圍針對植物本身具有某種程度抗殺草劑的特性來限定一品種加以請求專利。
第三款　以品種的基因組成
除了外表型的性狀以外，針對基因的層次來作專利範圍的請求，也是可以在專利申請項中發現。
以United States Patent 4,569,152來作說明：

claim9：「A male sterile corn plant comprising a cytoplasm conferring the property of male sterility wherein said cytoplasm is LBN.」該玉米具有由細胞質遺傳雄不稔性之特性。此案claim9中則是以細胞質的性狀（cytoplasmic traits）。

另外又如United States Patent 5,107,064，claim1：「Seed of Brassica oleracea comprising in its genome a homozygous allelic pair of dwarf (dwfl) genes from variety BBC-1 ATCC accession No. 40376 conditioning for reduced internode length, which seed will, upon cultivation, produce a fully fertile plant which is characterized by reduced internode length and which exhibits no increase in internode elongation upon the application of an aqueous solution having a concentration of 100 to 1000 mg gibberellic acid per liter of water.」。claim1中指出一使植株矮化的基因及轉移入此矮化基因的植物。該轉殖植物除了在外表型節間縮短，還具體指明含有高含量的吉貝素（gibberellic acid，GA）。

所以無論是以植物的命名、以該植物的外表型性狀、以該植物基因的層次等方式都是有可能來做為專利申請項的撰寫方式。所以說一個植物品種的專利範圍會因為所撰寫的方式有所不同而造成日後權利範圍的不同。而植物品種保護法所規定的育種家權利範圍則是由法律定之，一但符合保護要件則此新品種可以獲得該法所賦予之權利。
� 謝銘洋、徐宏昇、陳哲宏、陳逸南著，專利法解讀，p.162。


� 在觀賞植物或是切花生產中，做為繁殖材料並用於商業目的時，育種家的權利可以擴大到觀賞植物或以正常銷售為目的而不是繁殖用的觀賞植物部分植株。


� 農民免責其立法的意旨是對於長久以來農民將下一季所需種植用的種子，於當季的收穫物中留下。


�　1991公約第十四條規定，新品種權利不及於以下行為。 (1)個人非營利為目的者(2)以實驗研究為目的者(3)已育成其他品種為目的者。一般稱之為研究免責，實際上是包括研究新品種免責。


� 見台大種子研究室網頁http://seed.agron.ntu.edu.tw/home/index1.htm。


� 見UPOV1991法案第十四條第一項。


� 基於解釋上的方便以下列出1991法案第14條第5項之全文:�14-5(Essential derived and certain other varieties)


(a) The provisions of paragraph (1) to (4) shall also apply in relation to


（Ⅰ) variety which are essentially derived from the protected variety, where the protected variety is not itself an essentially derived variety,�（Ⅱ)varieties which are not clearly distinguished in accordance with Article 7 from the protected variety and�（Ⅲ)varieties whose production requires the repeated use of the protected variety


(b)For the purpose of sub-paragraph (a)(Ⅰ),a variety shall be deemed to be essential derived from another variety(“the initial variety”) when 


(Ⅰ) it is predominantly derived from the initial variety, or from a variety that is itself predominantly derived from the initial variety, while retaining the expression of the essential characteristics that result from the genotype or combination of genotype of the initial variety�(Ⅱ) it is clearly distinguishable from the initial variety and�(Ⅲ)except for the difference which result from the act of derivation, it comforms to the initial variety in the expression of the essential characteristics that result from the genotype or combination of genotype of the initial variety.


� Baenziger, P.S., Kleese, R.A. and Barnes, R.F. （eds）（1993）Intellectual Property Right：Protection of Plant Mareiels. P.78-91.Crop Science Society of American, Special Publicatiuon no. 21.


� 有關導入抗病基因所需的花費與心力對於判斷是否為衍生品種是不相關的，就算抗病基因是如何地複雜，只要其他非抗病基因的實質特性能夠符合§(14)-5-b-Ⅰ中的規定，就符合實質衍生品種的要求。至於回交的次數，只要使其回交後代能達一定程度的同型性（homozigosity），也就是說要恢復輪迴親的基本特性即可，並沒有一定的標準來限制實質衍生品種的特性。以遺傳工程的方式導入某一段基因來改良品種，同樣的可依照（14）-5-b-Ⅲ的規定被認定為實質衍生品種。


� 陳怡臻，植物育種家權利法規的比較，P99。


� Essential Derivation and Dependence, Practical Information.詳見http://www.worldseed.org/derive.htm.（visited at 2002/5）


� 說明書﹝詳細說明和申請專利範圍﹞擬定申請案時，應遵循以下步驟：


申請書。


繳款書。


發明名稱。


相關申請案之交叉參考﹝如果有﹞。


聯邦贊助之研究/發展的陳明﹝如果有﹞。


附屬微縮底片之參閱符號﹝如果有﹞。


發明背景。


發明摘要。


不同角度圖式之摘要敘述﹝如果有﹞。


發明之詳細說明。


一項或多項申請專利範圍。


已揭示內容摘要。


圖式﹝如果有﹞。


已簽章之宣誓書或聲明書。


順序表﹝如果有﹞。


植物色碼紙﹝適用於植物專利申請案﹞。


� 許瑞青，1998年，生物技術專利與侵害分析，東吳大學法律學研究所碩士論文，頁77。


�彭鑒托，專利說明書的撰寫，1993，頁9。


� 彭鑒托，1993，專利說明書的撰寫，P.27。


� 其他較少被使用的有：「包括」（including）、「具有」（having）、「其中」（wherein）..等。然而「至少包含」（comprise或comprising）一詞最建議使用。見彭鑒扥，專利說明書的撰寫，1993，頁18。


� 通常這種表示法是在「改良發明」（improvement invention）中一個特定範圍的小發明，係以特定的方法、或增加一個特定的步驟或元件於其中的一種專利申請範圍的表示。見前謁註，頁18。


� 美國專利法第112條 說明書


說明書應包括發明之文字敘述及其製造、使用方法和程序之敘述，使任何熟悉該行業有關人士或最具關聯人員，均得以該完整、清晰及精簡、正確之文詞即可製造並且使用其相同產品，且說明書應記載發明人實施其發明所可設想之最佳方式。


說明書應以單項或多項請求項特別清晰指出申請人所認為該項發明之主題標的。


申請專利範圍應以獨立項敘述，或在特殊情況下，得以附屬項或多重附屬項表達。


在如下述段敘述，附屬項應指出其在前所依附之請求項，並且明確指示該請求項之進一步限制，附屬項應明確分析指出其所附屬之請求項之所有限制。


多重附屬項形式之申請專利範圍，可參酌依附項數在前之一或多數請求項，作為進一步限制其申請主題標的之用。多重附屬項不應被其他多重附屬項目所依附。多重附屬項應併同所依附請求項以解釋權利範圍之限制內容。


多數元件組成之申請案其請求項內之元件可以不需複述其結構、材料或作用，而以裝置或方法步驟之表達來達成特定功效，此時，這些請求項之解釋應包括相關說明書及其均等之結構、材料及作用等內容。








