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최근 기능성 식품에 관한 특허출원이 꾸준히 증가하고 있고, 이와 더불어 기능성 식

품과 관련한 식품의 용도발명에 대한 중요성이 크게 부각되고 있으나, 이에 관한 심·

판결례가 부족하고, 심사기준이 명확하게 정립되어 있지 않은 상황이다. 이에 본 연구

에서는 식품의 용도발명을 특허로서 보호받기 위한 특허명세서의 기재정도 및 특허성 

인정요건에 관하여 사례를 들어 고찰하고자 한다. 이를 위하여, 식품의 용도발명에 있

어서 명세서 기재와 특허성 판단에 대한 일반적 태도에 대하여 살펴본 다음, 식품의 용

도발명의 명세서 기재의 정도와 특허성 판단기준에 관하여 사례를 중심으로 탐구한다.

또한, 기능성 식품은 식품성분이 갖고 있는 생체방어, 생체리듬의 조절, 질병의 방지

와 회복 등 생체조절기능을 인체에 대하여 충분히 발휘할 수 있도록 설계되고 가공된 

식품을 말한다. 이러한 기능성식품은 질병에 직접적인 효능, 효과를 주지 않는다는 면

에서 의약과는 확연한 차이가 있으면서도, 인체에 유용한 기능을 가져 건강에 큰 도움

이 될 수 있도록 하는 점에서 의약과 다소 유사한 용도를 가진다. 따라서 기능성 식

품이 갖고 있는 이러한 용도에 관한 발명은 식품의 용도발명으로서 특허법상 보호될 

수 있다. 즉, 식품의 용도발명은 식품성분의 특정성질을 사용하고 이를 특정분야의 용
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도로 이용한 식품에 관한 발명을 말하는 것이다. 

식품의 용도발명의 특허청구범위 기재에 있어서 식품으로서의 구체적인 용도한정을 

명확하게 나타내어야 하고, 그 용도가 명세서 기재를 통하여 충분히 뒷받침될 수 있도

록 명세서에 기재되어야 하며, 의약의 용도발명과 같이 반드시 구체적인 시험예, 약리

데이터 등으로 뒷받침되어야 하는 것은 아니다. 또한 이와 같이 명세서에 의해 뒷받침

되는 식품의 용도가 신규하거나 종래 공지된 것보다 질적 또는 양적으로 우수한 경우

에 특허성을 인정받을 수 있다. 다만, 식품성분의 특정성질을 특정 용도로 이용하는 

것을 적극적으로 보호하기 위해서는 사용청구항 제도를 도입하는 것을 검토할 필요성

이 있을 것으로 사료된다.

주제어 : 기능성 식품, 식품의 용도발명, 특허성
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Ⅰ. 서

용도발명은 이미 알려져 있는 물의 속성으로서 지금까지 알려지지 않았던 새로운 

성질, 효과, 작용의 발견에 기인한 신규 용도를 요체로 하는 것에 관한 발명이다. 우

리나라는 1987년 특허법의 개정으로 물질특허를 도입함에 따라 화학물질의 발명 및 

용도발명도 특허로 인정받을 수 있도록 하여, 심사지침서, 각 산업부문별 심사기준에 

의하여 용도발명을 독립된 유형의 특허로서 보호하고 있으나, 용도 자체를 별도의 발

명 카테고리로 인정하고 있지는 않다. 따라서 용도발명은 본질적으로 그 특허법상 취
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급에 대하여 논란이 발생할 수밖에 없다. 

또한, 식품자체에 대한 특허가 허용1)되면서부터 식품분야 특허출원은 지속적으로 증

가하고 있고2), 건강식품에 대한 열기와 더불어 식품특허에 대한 관심도 크게 증가되

고 있는바, 특히 기능성을 강조한 출원이 많이 이루어지고 있다. 특히 기능성 식품은 

식품성분이 갖고 있는 생체조절기능을 인체에 대하여 충분히 발휘할 수 있도록 설계

되고 가공된 식품으로서, 질병에 직접적인 효능, 효과를 주지 않는다는 면에서 의약과

는 확연한 차이가 있으면서도, 인체에 유용한 기능을 가져 건강에 큰 도움이 될 수 있

도록 하는 점에서 의약과 다소 유사한 용도를 가진다. 따라서 식품성분의 특정성질을 

사용하고 이를 특정분야의 용도로 이용하는 식품에 관한 발명은 식품의 용도발명으로

서 특허법상 보호될 수 있다. 

이에 본 연구에서는 식품의 용도발명과 관련한 특허명세서 기재정도와 특허성 판단에 

대하여 그 구체적 사례를 중심으로 살펴보고자 한다. 이를 위하여 본 연구에서는 먼저 

식품의 용도발명에 관하여 간략하게 검토한 후, 식품의 용도발명의 명세서 기재요건을 

심사실무를 중심으로 검토하고, 산업상 이용가능성, 신규성, 진보성의 순서로 특허성 

판단 기준에 대하여 살펴본다. 이어, 식품의 용도발명의 명세서 기재요건과 특허성 판

단에 대하여 판례 또는 실무사례의 연구를 통하여 식품의 용도발명의 특허법적 취급

에 대하여 보다 자세히 고찰해보기로 한다. 

1) 식품발명은 식품의 제조방법에 관한 발명과 식품자체에 관한 발명으로 구분할 수 있으나, 식품자체에 

관한 발명은 1990. 9. 1. 개정된 특허법이 시행된 이후부터 보호되기 시작하여 그 역사가 짧은 편이

다. 그 이전까지 식품자체에 관한 발명을 보호하지 아니한 이유는 식품자체의 발명이 국민생활과 밀

접한 관련이 있을 뿐만 아니라 국내 식품산업이 취약한 상태에 있다는 정책적 판단 때문이었다. 따라

서 그 이전의 특허출원은 대부분 식품의 제조방법에 관한 발명이었다. 권오희, “식품특허의 개관 및 

식품특허 전략”, Bulletin of Food Technology, Vol. 20 No.3(2007.9), 103면.

2) 식품분야 특허출원현황을 보면, 1991년 91건, 1992년 66건, 1993년 150건, 1995년 137건, 1996년 162

건, 1997년 191건, 1998년 172건, 1999년 219건, 2000년 352건, 2001년 350건, 2002년 537건, 2003년 

872건, 2004년 918건, 2005년 1064건, 2006년 1187건으로 매년 급증하고 있다. 이러한 식품분야 특허

출원의 지속적인 증가는 식생활이 삶의 질과 밀접한 관련을 가지고 있는 상태에서, 소비자들의 생활수

준 향상에 따라 건강에 대한 관심이 증가하고 있기 때문인 것으로 분석된다. 이러한 식품분야 특허출

원의 증가속도는 타(他)분야에 비해 훨씬 빠른 편이다. 권오희, 위의 책, 103면.
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Ⅱ. 식품의 용도발명의 개요

1. 용도발명의 정의와 본질

1) 용도발명의 정의

특허법(하위 법령, 심사지침서 및 산업부문별 심사기준을 포함하여)에는 용도 발명을 

명시적으로 규정하고 있지 않다. 따라서 이 분야에 대한 논고, 심사 관행, 일본심사 

기준3) 및 강학상의 이론을 빌어 정의할 수밖에 없는바, 이에 따르면 용도발명은「이

미 알려져 있는 물(物)의 속성으로서 지금까지 알려지지 않았던 새로운 성질, 효과, 작

용의 발견에 기인한 신규 용도를 요체로 하는 관한 발명」으로 정의할 수 있다.

2) 용도발명의 본질

용도발명의 본질이 발명인지 발견인지에 대해서는 다음과 같이 견해가 나누어진

다.4) 발견설은 실제적으로 살충성이라는 화합물 A의 속성을 발견한 것인 만큼 살충성

이라는 속성을 살충제로 이용하는 점에 창작적 요소가 없다고 보는 견해이다. 이러한 

발견설에 대립하는 견해로서는 ㉠ 용도발명은 발명과 발견의 중간적 단계에 속하는 

유형으로서 단순한 발견을 넘어서는 창작적 요소가 존재한다는 견해, ㉡ 발명과 발견

3) 일본심사기준은 용도발명을「물의 특정 성질에 착안함으로써 발견된 그 물의 이용방법을 기초로 한 

발명」으로 정의한다. 이러한 용도발명에는 방법 카테고리를 포함한다. 판례(東京高栽 平成11 行ケ 345

号判決H13.10.25; 東京高栽平成10 行ケ 307,308号判決 H12.07.13; 및 東京地栽昭和60 ワ 4297号判決 

H13.3.29)는「용도발명이란 물이 갖는 일면의 성질에 착안하되 그 성질에 기인한 특정의용도로 지금

까지 알려져 있지 않던 것에 오로지 이용하는 발명」으로서 물 자체가 주지 또는 공지인 것을 시사하

기 위해 사용되는 용어로 규정하고 있다. 또한,「용도발명은, 이미 알려져 있던 물질에 존재하는, 알려

지지 않았던 속성을 발견하고 그 속성에 의해 당해 물질의새로운 용도로의 사용에 적합한 것을 발견

하는 것에 기인하는 발명」으로 정의하는 판례(東京高栽平成10 行ケ 401号判決 13.4.25)의 입장도 있

는데, 그 취지는 이미 알려져 있던 물질에 존재하는, 알려지지 않았던 속성을 발견하였다 하여도 당해 

물질의 적용범위가 종래의 용도를 넘어서지 못한다면 기술적 사상의 창작이라고 할 수 없는 것이고 

아울러 새로운 용도로의 사용에 적합한 것이 아니라면 적용범위가 종래의 용도를 넘어선다고 말하기 

어렵기 때문에 용도발명을 그와 같이 ‘알려지지 않았던 속성을 발견하는 것’으로는 충분하지 않다고 

본 것으로 해석된다. 김태산, “용도발명의 청구범위 양태 및 신규성 판단”,「화학·생명특허 심사쟁점

연구」, 제1집, 특허청, 2007, 378면.

4) 김태산, “용도발명의 청구범위 양태 및 신규성 판단”,「화학·생명특허 심사쟁점연구」제1집, 특허청, 

2007, 381면.
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은 본래 질적으로 확연히 구분되는 개념들이 아닌바, 물의 발명 또는 방법의 발명 가

운데에도 발견적 성격이 존재하는 사례들에 비추어 그러한 물의 발명 또는 방법의 발

명과 용도발명 간의 차이는 발견적 성격의 밀도 차이에 불과한 만큼 용도발명이 발명

의 범주에 속한다는 견해, ㉢ 용도발명을 발명과 발견의 중간을 규율하는 별도의 추가

적 개념으로 파악하고 ‘발견을 물 또는 방법으로 표현하되 다만, 그 발견이 산업적 이

용 가능성이 있고 자연에 존재하는 사물과 현저하게 구별되는 것’임을 전제로 하는 한 

용도발명이 발명의 범주에 속한다는 견해가 있다. 그러나 용도발명은 물의 발명 내지 

특허가 성립하지 않는 경우에 그 신규한 용도에 대하여 특허가 성립하는 것이므로 용

도의 발견에 본질이 있다는 발견설이 타당하다고 할 것이다5). 다만, 어느 설에 의하든 

용도발명의 본질은 발견이고 발명이라는 것은 실제적 기교론에 불과하므로 그 특허법

상 자리를 매기기 위해서는 근본적으로는 특허법 제2조의 정의 중 발견을 포함시키는 

수밖에 없을 것으로 사료된다.

2. 식품의 용도발명

1) 기능성 식품의 정의

식품6)이라 함은 인간의 생명유지를 위한 영양성분의 섭취목적으로 인간이 먹고 마

시는 모든 음식물을 의미하며, 농·축·임·수산물을 그대로 유통하는 신선식품과 이

들의 원료를 제조·가공 처리하여 저장성, 영양성, 기호성 등을 높인 가공식품을 포함

한다. 다만, 기호물7)을 포함하며 의약으로서 섭취하는 것은 제외하는 것으로 정의할 

5) 산업부문별 심사기준 무기화합물분야(2004)에서도 발견설에 입각하여 다음과 같이 규정하고 있다. “용도

발명은 원칙적으로 보면 발견의 요소가 많은 부분을 차지하고 있으나 단순한 발견만으로는 발명으로 

전환되지 못하는 것으로 해석되며, 발견이라는 행위에 상당한 노력과 수고가 따르는 것이어야 한다. 

예컨대, 공지의 화합물을 맛봄으로써 인식되는 조미성은 발견이라고 할 수 없으나, 상당히 희석한 경

우에 특별한 조미성을 나타내는 것과 같은 경우는 발견이라고 볼 수 있는 것과 같다. 또한 물의 새로

운 특성을 발견하였다고 하여 그것만으로 특허성을 가질 수는 없는 것으로 그 발견에 의한 새로운 용

도를 얻지 못하고 종래의 적용에서 벗어나지 않은 경우에는 단순한 성질의 발견에 그칠 뿐이며, 용도

발명으로 성립하기 위해서는 그 특성의 발견에 더하여 특성을 이용하는 용도가 포함되어야 한다.”

6) 산업부문별 심사기준 식품분야 3.(1), 특허청, 2004.

7) 기호물이라 함은 영양성분은 아니지만 향미 등이 있어 쾌감을 주고 필요한 흥분을 일으키는 物을 말

한다. 따라서 미각 또는 후각을 만족시킬 목적으로 먹거나 흡입하는 物이 포함된다. 산업부문별 심사

기준 식품분야  3.(1), 특허청, 2004.
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수 있다. 이러한 식품의 기능은 인간에게 필요한 영양소를 제공(영양기능)하여 생명을 

유지하게 하는 1차 기능과 눈, 코, 입 등에 즐거움을 제공(감각기능)하는 2차 기능, 마

지막으로 병에 잘 걸리지 않고 즐겁게 살 수 있도록 건강에 도움(생체조절기능)을 주

는 3차 기능으로 크게 나눌 수 있다. 이 중, 3차 기능을 특히 강조한 식품이 바로 기

능성 식품으로, 식품성분이 갖고 있는 생체방어, 생체리듬의 조절, 질병의 방지와 회복 

등 생체조절기능을 인체에 대하여 충분히 발휘할 수 있도록 설계되고 가공된 식품을 

「기능성 식품」8)이라 정의한다. 

우리나라에서는 2002년 8월 26일자로「건강기능식품에 관한 법률」을 제정하고, 이제

까지 건강보조식품, 특수영양식품, 인삼제품류로 나누어졌던 기능성 식품류를「건강기

능식품」로 한데 묶어 관리하고 있다. 이 법에 따르면「건강기능식품」이란 “인체에 유

용한 기능성을 가진 원료나 성분을 사용하여 제조(가공을 포함한다. 이하 같다)한 식

품을 말한다.”고 규정하고 있다9). 또한, 여기서 기능성은 인체의 구조 및 기능에 대하

여 영양소를 조절하거나 생리학적 작용 등과 같은 보건용도에 유용한 효과를 얻는 것

이라고 규정하고 있다10). 이러한 기능성 식품은 식품의 한 분야로서, 질병에 직접적인 

효능, 효과를 주지는 않는다는 점에서는 의약과 확연한 차이가 있지만, 인체에 유용한 

기능을 가져올 수 있는 예방적 측면에서 일반인이 기능성 식품을 섭취할 경우 건강에 

큰 도움이 될 수 있으므로 현재 출원되고 있는 식품 관련 특허출원의 상당부분이 기

능성과 관련된 특허출원이다.11)

8) 최초「기능성 식품」에 관한 개념은 1980년대 일본에서 정립되기 시작하였다. 일본 정부는 일본 국민들

이 고령화 사회로 진입하면서 성인병 및 노화에 따른 여러가지 건강비용이 증가할 것을 염려하여, 이를 

대비한 정책의 하나로「기능성 식품」들을 개발하는데 관심을 가지고 있었다. 이러한「기능성 식품」이라

는 용어는 1984년 일본 정부의 연구비 지원을 받은 오차노미즈 여자대학의 후지마키 박사의 연구그룹이 

수행한「식품이 갖는 다양한 기능을 종합적으로 해석하는 연구」에서 처음 사용되었다. 이러한 연구를 

바탕으로 일본의 후생성에서는 기능성 식품의 정의를「식품성분이 갖는 생체방어, 생체리듬의 조절, 질

병의 방지와 회복 등 생체조절기능을 생체에 대하여 충분히 발휘할 수 있도록 설계되고 가공된 식품」으

로 규정하고, 그 범위를「식품으로서 통상 이용되는 소재나 성분으로 구성되며 동시에 통상의 형태 및 

방법에 의하여 섭취되는 것」이며「식품으로서 일상적으로 섭취되는 것」으로 아울러 규정하였다. 

9) 건강기능식품에관한법률 제3조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 정의는 다음 각 호와 같다.<개정 

2008.3.21>

    1. “건강기능식품”이란 인체에 유용한 기능성을 가진 원료나 성분을 사용하여 제조(가공을 포함한다. 

이하 같다)한 식품을 말한다.

10) 건강기능식품에관한법률 제3조(정의) 

    2. “기능성”이라 함은 인체의 구조 및 기능에 대하여 영양소를 조절하거나 생리학적 작용 등과 같은 

보건용도에 유용한 효과를 얻는 것을 말한다.

11) 김재현·이충호, “기능성 식품 용도발명의 특허성 판단”,「화학·생명특허 심사쟁점연구」제2집, 특허청, 

2008, 387면.
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2) 식품의 용도발명과 기능성 식품

용도발명은 물이 갖고 있는 특정한 성질을 발견하고, 이 성질을 독점적으로 이용하는 

물의 발명을 말하므로, 식품의 용도발명이라 함은 이미 알려진 식품성분의 특정성질을 

사용하고 이를 특정분야의 용도로 이용한 식품에 관한 발명으로 정의할 수 있다12). 

한편, 상기에서 설명한 바와 같이 기능성 식품은 식품성분이 갖고 있는 생체방어, 생

체리듬의 조절, 질병의 방지와 회복 등 생체조절기능을 인체에 대하여 충분히 발휘할 

수 있도록 설계되고 가공된 식품이라고 정의할 수 있다. 따라서 기능성 식품과 식품의 

용도발명은 식품이 갖고 있는 용도와 관련된 것으로서 거의 유사한 의미의 용어라 할 

수 있으나, 기능성 식품은 일반적인 식품분야에서 사용되고 있는 용어인데 반해, 식품

의 용도발명은 특허법상 용어에 해당되는 차이가 있어, 기능성 식품은 식품이 갖고 있

는 특정한 성질의 발견에 관한 식품의 용도발명에 비해 보다 포괄적인 개념이라고 할 

것이다. 그러므로 기능성 식품에 대한 발명이 식품의 용도발명으로 인정받기 위해서는 

특허청구범위에 기능성과 관련된 구체적인 용도가 기재되어야 하고, 명세서의 상세한 

설명에 기능성 (용도)을 입증할 수 있는 효과가 구체적으로 기재되어야만 할 것이기 

때문이다. 따라서 식품의 용도발명은 반드시 기능성 식품에 포함되지만 기능성 식품은 

경우에 따라서는 식품의 용도발명에 포함되지 않는 경우도 있을 수 있다13).

Ⅲ. 식품의 용도발명의 명세서 기재

1. 식품의 용도발명에 있어 발명의 상세한 설명의 기재

명세서에 기재될 발명의 상세한 설명에는 그 발명이 속하는 기술 분야에서 통상의 

지식을 가진 자가 용이하게 실시할 수 있을 정도로 기재되어야 하는 바14), 그 발명이 

속하는 기술 분야에서 통상의 지식을 가진 자가 용이하게 실시할 수 있을 정도」라 

함은 그 출원에 관한 발명이 속하는 기술 분야에서 보통 정도의 기술적 이해력을 가

12) 식품분야 심사기준에서도 식품의 용도발명에 대하여 명확히 정의하고 있지 않다.

13) 김재현·이충호, 위의 책, 387면.

14) 특허법 제42조 제3항.
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진 자, 즉 평균적 기술자가 당해 발명을 명세서 기재에 의하여 출원시의 기술수준으로 

보아 특수한 지식을 부가하지 않고서도 그 발명을 정확하게 이해할 수 있고 동시에 

재현할 수 있는 정도를 뜻한다15). 이와 관련하여 식품분야 심사기준16)에서는, 발명의 

효과가 적절하게 기재되지 아니한 유형으로서「① 발명의 효과가 형식적으로 기재되어 

있지 않고 발명의 상세한 설명의 기재내용으로부터도 그 효과를 파악할 수 없는 경우 

② 특정방법에 의해 얻어진 측정치가 발명의 효과로 기재되어 있으나, 그 측정방법이 

불명료하여 발명의 효과를 인정할 수 없는 경우 ③ 발명의 효과로서 기술적으로 뒷받

침되지 않는 경제적인 효과만이 기재되어 있는 경우 ④ 기능성과 관련하여 사용되는 

재료들의 공지의 효과만을 기재하고 있거나 발명의 효과를 추상적으로 기재하고 있을 

뿐, 실제 발명에 의해 제조된 물에서 목적하는 효과가 얻어졌음을 충분히 뒷받침하고 

있지 않은 경우」를 예시하고 있다. 즉, 명세서에 기재된 작용효과는 단순히 그에 관

한 기재가 있는 것만으로는 부족하며 당업자가 그 기재로부터 객관적으로 인정할 수 

있는 범위 내의 것이어야 하므로, 기능성과 관련하여 효과를 주장하고자 할 경우에는 

당업자의 수준에서 충분히 납득할 만한 자료(당업자의 수준에서 상식적으로 인정할 수 

있는 것이거나 신뢰할 수 있는 실험결과를 출원명세서의 상세한 설명에 기재)를 제시

하여야 한다. 

2. 식품의 용도발명에 있어 특허청구범위의 기재

1) 식품의 용도발명의 특허청구범위 기재에 있어 용도 기재와 관련한 문제점17)

식품의 용도발명에 있어서, 용도 발명은 본질적으로 용도의 발생 원인이 되는 소위 

유효 성분과의 일정한 관계를 전제로 성립하는 발명인바, 그 인과 관계를 담당하는 이

행구(移行句)의 기재가 불명료하여 용도의 달성과는 무관한 이유로 유효 성분을 포함

하는 조성물도 발명의 대상으로 파악될 여지가 있거나 또는 유효 성분과 조성물의 관

계가 기술적으로 모순되는 경우를 발견하게 되는 문제가 있다. 또한, 기능성 식품 발

15) 대법원 1997. 7. 25. 선고 96후2531 판결, 1999. 7. 23. 선고 97후2477 판결 참조.

16) 산업부문별 심사기준 식품분야 4.2.4., 특허청, 2004.

17) 김태산, “용도발명의 청구범위 양태 및 신규성 판단”,「화학·생명특허 심사쟁점연구」제1집, 특허청, 

2007, 432면.
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명을 한정하는 용도는, 실질적으로 용도에 관한 것인지를 파악하기 곤란한 자의적 표

현들로 이루어지는 점이 두드러지므로, 용도로서의 진위 여부 또는 용도 자체의 명료

성에 관한 문제도 제기되고 있다. 뿐만 아니라, 전통적 식품과 의약의 중간 영역에 속

하는 기능성 식품의 성격상 하나의 청구항에 식품적 속성과 의약적 속성이 공존하는 

경우가 빈번하고 이로 인해 그 청구항에 기재된 사항이 식품에 관한 것인지 약품에 

관한 것인지에 대한 판단이 모호해지게 되는 경우도 있다. 또한, 하나의 출원에 기능

성 식품의 용도 발명에 관한 청구항과 의약에 관한 청구항이 모두 포함되는 경우, 또

는 용도에 대한 기재가 없어 그 보호대상의 산업 분야(이용 분야)를 특정할 수 없는 

경우도 발생하고 있다. 또한, 성질, 효과, 작용 및 기능은 한정 사항으로 취급하지 않

는 것이 원칙이지만, 명세서의 기재 및 출원 당시의 기술 상식에 비추어 발명의 실체

가 용도에 관한 것이고 단지 청구항에서 용도로 한정하는 대신 ‘성질, 효과, 작용 및 

기능’에 관한 표현을 사용한 경우라면 이를 용도 한정 사항으로 인정할 것인가의 문제

도 발생하고 있다.

2) 식품분야 심사기준의 태도

식품 특히, 기능성 식품과 관련된 발명의 권리보호를 위해 청구범위에서 용도를 어떤 

형식으로 기재해야 하는가에 대한 요건은 특허법에 규정된 청구범위의 기재요건과 식

품분야 심사기준에 기재된 요건을 통해 정립할 수 있다. 이에, 현행 식품분야 심사기

준에는,『식품으로서의 용도발명에 있어서는, 그 요지가 명확하도록 식품으로서의 구체

적 용도가 기재되도록 규정하고 있다. 다만, 용도가 복수인 경우 또는 그 용도가 식품 

전체에 미치는 것이 자명한 경우 상위개념18)으로 기재할 수 있다.』라고 규정하고 있

다. 이는 특허법 제42조제4항제1호 및 제2호의 규정에 의한 특허청구범위의 기재요건

과 상응하는 것으로, 특허청구범위의 기재에 있어서 적정한 식품분야 용도 한정 양태, 

기능적 표현으로 한정된 청구범위의 허용 여부, 그리고 용도가 명확하게 특정되지 않

은 한정과 같은 주요 쟁점사항의 판단 근거로 사용되고 있다. 

18) 상위개념이란 동족적(同族的) 또는 동류적(同類的) 사항의 집합의 총괄적 개념 또는 어떤 공통적인 

성질에 의하여 복수의 사항을 총괄한 개념을 의미한다. 예컨대, 갈치, 고등어의 상위 개념은 어류이다. 

권오희, “식품특허의 개관 및 식품특허 전략”, Bulletin of Food Technology, Vol.20 No.3(2007.9), 

111면.
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(1) 식품으로서 구체적 용도의 기재

현행 식품분야 심사기준에서 용도 기재의 요건으로 규정하고 있는「식품으로서 구체

적 용도」는 그 의미 자체가 유동적이고, 예컨대 의약의 수준으로 구체적으로 기재되

어야 할 합리적 근거도 분명하지 않은 만큼, 그 용도가 식품으로서 허용 가능하되 일

정한 생리활성 조절기능에 관여하는 정도이면 족한 것으로 해석하고 있다19). 즉, 식품 

관련 용도발명과 대비되는 의약분야의 경우, 투여 대상이 직면하고 있는 질환의 종류 

또는 대상의 신체적 조건에 따라 투여되는 약품이 명확하게 선택되어야 하는 것이므

로 부작용 등을 고려할 때 의약품으로서의 용도는 그러한 증상과 대응하는 수준으로 

구체화되어야 하나20), 식품에 있어서는 영양의 섭취라는 1차적 기능이 배제되는 것이 

아니고 그 식품의 용도에 대한 주요 기능인 생리활성 조절 기능과 무관한 불특정인이 

섭취하여도 건강상의 문제가 발생할 가능성이 전혀 없다. 따라서 식품으로서 허용가능

하고, 생리활성 조절기능에 관여한다고 하는 발명의 요지가 명확하게 기재되어 있는 

정도면 식품으로서의 구체적 용도가 기재된 것으로 인정될 수 있다고 할 것이다. 

따라서 앞서 살펴본 문제점 중에서, 유효성분과의 인과관계의 기재가 불명료한 경

우, 용도에 관한 것인지 파악하기 곤란할 정도의 자의적 표현들 이루어져 용도로서의 

진위여부 또는 용도자체의 명료성이 문제되는 경우, 용도에 대한 기재가 없는 경우, 

기능적 표현을 사용하는 경우에는, 용도가 구체적으로 기재되지 않은 것에 해당하게 

된다. 또한 청구항에 기재된 발명이 의약에 관한 것인지 식품에 관한 것인지 모호한 

경우에는 상세한 설명의 기재를 통하여 용도를 구체적으로 기재하였는지 여부를 판단

하게 된다. 이에, 통상적으로, 국내 심사실무에서 허용되는 식품분야 용도한정의 양태

로는, 다음과 같은 것을 들 수 있다.

∙ ~ 을 유효성분으로 함유하는(것을 특징으로 하는) ~ 용 식품조성물

∙ ~ 을 함유하는 것을 특징으로 하는 ~ 용 식품조성물

∙ ~ 을 유효성분(주성분 or 주요성분)으로 하는 ~ 용 식품조성물

19) 김재현·이충호, “기능성 식품 용도발명의 특허성 판단”,「화학·생명특허 심사쟁점연구」제2집, 특허청, 

2008, 471면.

20) 대법원 2004. 12. 23 선고 2003후1550 판결.

“의약의 용도발명에 있어서는 특정 물질이 가지고 있는 의약의 용도가 발명의 구성요건에 해당하므로, 

발명의 특허청구범위에는 특정 물질의 의약용도를 대상 질병 또는 약효로 명확히 기재하여야 한다.”

고 판시.
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∙ ~ 을 유효성분으로 함유하는(것을 특징으로 하는) ~ 병 예방용 식품

∙ ~ 을 유효성분으로 함유하는(것을 특징으로 하는)~ 를 위한 식품조성물

∙ ~ 을 유효성분으로 함유하는(것을 특징으로 하는) ~제

즉, 상기와 같은 기재는 유효성분과 그 유효성분에 의해 실현되는 용도 간의 인과관

계가 ‘유효성분으로 하는’, ‘주성분/주요성분으로 하는’ 또는 ‘특징으로 하는’과 같은 어

구를 매개로 형성된다는 점에 있어 명확하며, ‘~ 용 식품조성물’과 같이 용도 한정을 

명확히 기재하고 있다는 점에서 그 용도 한정 양태가 적정하다고 할 것이다21). 이 경

우에도 상기 ‘~용 식품조성물’에 있어서 질병의 ‘치료용’으로 한정한다면 의약 용도발명

과 구분이 모호해지므로 원칙적으로는 질병의 ‘치료용’으로 한정하는 것은 바람직하지 

않을 것으로 판단된다. 그러나 의약의 용도발명과 마찬가지로 구체적 실험데이터를 통

하여 질병의 ‘치료’에 대한 약리적 효과를 인정할 수 있을 정도로 발명의 상세한 설명

에 기재되어 있다면 이러한 청구항의 형태도 허용되고 있으며 의약과 식품의 중간적 

속성을 갖는 기능성 식품의 용도발명에 있어서 합리적인 특허청구범위의 해석인 것으

로 사료된다. 

다만, 실무상 기능성 식품 발명의 청구범위 기재에 있어 두드러진 특징의 하나인「체

질 개선용」,「장기능 강화용」,「인체 내 유해성분 제거용」,「운동수행능력 증강용」의 

경우처럼, 추상적·만병 통치적 개념의 용도를 기재하는 경우, 포괄적 용도의 기재가 

청구범위 기재불비에 해당하는가의 여부와 관련하여, 우리 특허법 및 식품심사기준에

는 용도 한정 표현의 구성요건적 인정 여부에 대한 판단 기준이 없으므로 일응 이러

한 형식의 용도 한정은, 특허법 제42조제4항, 그 하위법령, 심사지지침서 및 식품심사

기준이 정하는 기재 요건을 충족하는 한, 불명확한 기재로 취급할 근거는 없다고 할 

것이다22). 따라서 이와 같은 형식의 용도 발명은 선행기술에 공지된 기능성 식품 또

21) 김재현·이충호, “기능성 식품 용도발명의 특허성 판단”,「화학·생명특허 심사쟁점연구」제2집, 특허청, 

2008, 426면.

22) 또한,「기능성」으로 청구항을 한정하는 경우,「기능성」이 식품을 한정하는 표현으로서 기능성과 식품의 

관계가 파악되기보다는「기능성」과「식품」이 일체로서 결합되어 식품의 종류를 지시하는 표현으로 

정착되어 있고, 식품에는 그 구성이 무엇이든 영양제공, 생리 활성 조절 등 여러 기능 가운데 어느 

하나 이상을 필연적으로 포함하기 마련이므로 이러한 형식의 기재를 기재불비로 취급할 이유도 실익

도 없다고 할 것이다. 다만,「체질」과 같은 개선 대상은 그 자체로서 명확한 기술 용어로 볼 수 없

어 특허법 제42조 제4항 제2호의 기재불비에 해당할 수 있다. 또한,「인체 내 유해성분 제거용」의 

경우, 유해성분 자체가 불확정적이고 모호한 개념인데다, 그와 같은 표현이 당해 출원의 명세서에 기

재된 제거 대상으로서의 유해 성분 외에 다른 유해 성분들을 포함함으로써 상세한 설명에 의해 뒷받
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는 그 성분 조성에서 파악되는 기능 또는 용도와 상기 용도를 대비하여 신규성 또는 

진보성 여부를 판단하게 된다. 

(2) 용도가 복수인 경우

앞서 언급한 바와 같이 용도가 복수인 경우 또는 그 용도가 식품 전체에 미치는 것

이 자명한 경우 상위개념으로 기재할 수 있다. 다만, 그 상위 개념이 발명에 기재된 

복수의 용도들을 적정하게 포괄할 수 있어야 함은 물론이지만, 그 복수의 용도들과 그 

복수의 용도들을 포괄하는 상위 용도간의 상당성을 의약의 경우처럼 엄격하게 요구할 

필요는 없다고 할 것이다. 

기능성 식품에 관한 용도발명은 용도의 원인 성분 및 그 구성에 따라 2가지 유형으로 

구분된다. 그 중 하나는 특정의 화합물을 유효성분으로 하여 용도를 청구하는 기능성 

식품의 용도 발명이고 다른 하나는 공지의 천연 재료를 혼합한 조성물을 용도로서 한

정하여 청구하는 형식의 용도발명이다23). 특히, 공지의 천연 재료를 혼합한 조성물을 

용도로서 한정하여 청구하는 형식인 후자의 발명은 일반적으로 그 조성물에 포함되는 

공지 성분의 널리 알려진 효능 또는 기능을 근거로 한 용도로서 한정되는데, 그 조성

물을 구성하는 천연 성분들은 대개 둘 이상의 그 효능 또는 기능을 포함하는 것이 일

반적일 뿐만 아니라 그 복수의 기능들은 작용기전 또는 최종 효과에 있어 일정한 순

차적 연관 관계 또는 인과 관계를 형성하게 된다. 즉, 상기 후자의 경우 기능성 식품

의 용도 발명이 포괄적으로 기재되거나, 기술적으로 인과 관계가 있는 복수의 용도가 

함께 청구됨이 일반적이므로, 식품분야 심사기준에서 이들 복수의 용도들을 적절하게 

포용할 수 있는 상위 개념의 용도로서 발명을 한정하는 것이 허용하고 있는 것이다24). 

침되지 않는 해결 수단을 청구하게 되는 결과가 분명한 경우에는 특허청구범위의 기재가 불비한 것

으로 본다. 김태산, “용도발명의 청구범위 양태 및 신규성 판단”,「화학·생명특허 심사쟁점연구」제1집, 

특허청, 2007, 439면.

23) 기능성 식품 분야 발명의 적정한 권리 보호를 위한 전제로서, 의약분야 및 다른 화학분야와는 다른 

특징, 즉 새로운 기능성 성분을 탐색하는 경우 그 후보물질로서 식물 기타 천연자원의 추출물 등의 

천연소재를 검토하는 것이 많다고 하는 특징이 있다. 이는 식품의 경우, 의약품과는 다른 관점에서 

안정성이 추구되기 때문인데, 우월한 치료효과를 발휘하는 의약품이라면 그 치료효과에 대한 대가로

서 약간의 부작용을 감수할 수 있겠으나 식품에서는 유용한 기능을 발현하더라도 의약품의 부작용에 

상당하는 불편이 초래된다면 이는 허용되지 않을 것이기 때문이다. 이 때문에, 그 자체로 신규한 화

합물, 문헌상으로는 공지되어 있었지만 사람에게 적용된 적이 없었던 화합물을 고려하기보다는 전통

적으로 어떤 형태로든 사람에게 적용되어 온 천연소재의 사용을 검토하는 경우가 많게 되는 것이다. 

김태산, 위의 책, 433면.

24) 산업부문별 심사기준 식품분야 4.3.2.(6), 특허청, 2004.
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(3) 그 용도가 식품 전체에 미치는 것이 자명한 경우

용도가 식품 전체에 미치는 것이 자명한 경우에도 상위개념으로 기재할 수 있도록 

하고 있다. 이는 복수의 용도가 하나의 식품에서 달성되는 것이 직관적으로 자명한 경

우뿐만 아니라 상세한 설명의 기재를 통해 그 복수 발명들의 연관성이 이론 또는 실

험에 의해 규명된 경우를 모두 포함하는 것으로 보아야 한다. 이 경우에도, 위의「용

도가 복수인 경우」와 마찬가지로 그 상위 개념이 발명을 한정하는 복수의 용도들을 

적정하게 포섭25)할 수 있어야 함은 물론이다.26)

Ⅳ. 식품의 용도발명의 특허성 판단

1. 산업상 이용가능성의 판단

명세서에 발명의 목적, 구성 및 작용효과가 전반적으로 기재되어 있기는 하지만 종

래의 기술상식으로 보아 명세서에 기재된 작용효과가 인정되지 아니하는 경우에는 미

완성 발명으로 본다27). 예를 들면, 일라이트와 오존을 일정량 첨가함으로써 식품의 맛

과 보존성을 향상시키는 방법은, 일라이트와 오존이 식품의 맛과 보존성을 향상시킨다

는 사실이 실험성적증명서의 제출에 의하여 객관적으로 입증되지 않는 한 이러한 효

과는 인정되지 아니하므로 미완성 발명으로 본다28). 

따라서 기능성 식품과 관련하여 식품으로서의 용도가 구체적으로 드러나도록 식품에 

25) 예를 들면, 독립항에서 ‘염기성 Amino산의 인산염으로 된 전분함유 식품용 영양강화제’라고 기재하고 

그 종속항에는 염기성 Amino산의 인산염을 ‘L-Lysine 인산염’으로 한정한 전분함유 식품용 영양강화

제와 전분함유 식품을 ‘빵’으로 한정한 영양강화제로 기재할 수 있다.

26) 산업부문별 심사기준 식품분야 4.3.2.(6), 특허청, 2004.

27) 발명의 완성 여부는 명세서 기재요건의 충족 여부와는 구별되어야 할 것인바, 완성된 발명에 이르지 

못한 이른바 미완성 발명은 발명의 과제를 해결하기 위한 구체적인 수단이 결여되어 있거나, 또는 

제시된 과제해결 수단만에 의하여는 과제의 해결이 명백하게 불가능한 것으로서, ① 발명이 복수의 

구성요건을 필요로 할 경우에는 어느 구성요건을 결여한 경우, ② 해결하고자 하는 문제에 대한 인

식은 있으나 그 해결수단을 제시하지 못한 경우, ③ 해결과제·해결수단이 제시되어 있어도 그 수단

으로 실행하였을 때 효과가 없는 경우, ④ 용도를 밝히지 못한 경우, ⑤ 발명의 기술적 사상이 실현 

가능하도록 완성된 것이지만 그 실시의 결과가 사회적으로 용납되지 않는 위험한 상태로 방치되는 

경우 등에 해당하면 일반적으로 그 발명은 미완성 발명으로 볼 것이다(특허법원 2001. 7. 20. 선고 

2000허7038, 7052, 8420 판결 참조).

28) 산업부문별 심사기준 식품분야 5.1.(5), 특허청, 2004.
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기능성을 부여하는 작용효과에 대하여 발명의 상세한 설명에 자세하게 제시하여야 할 

필요가 있다. 

2. 신규성의 판단

식품의 용도발명과 관련하여, 신규성은 공지의 물질의 새로운 용도에 기인하는 용도

발명에 있어서 문제되고, 진보성은 공지의 물질들을 혼합한 조성물을 용도로서 한정하

여 청구하는 경우에 문제됨이 일반적이다. 따라서 신규성의 판단과 관련해서는 보통, 

용도의 동일성 여부가 문제된다. 이에 용도로 한정된 발명의 동일성과 관련하여 특허

청 심사지침서에 의하면, ㉮ 2 발명의 용도의 차이가 단순한 용도의 차이에 불과하거

나, 또는 ㉯ 2 발명에 있어서의 차이가 단순한 용도 한정의 유무인 경우에는 2 발명

은 실질적으로 동일한 것으로 인정된다.

예를 들면, ‘감잎 추출물을 유효성분으로 하는’ 구성이 동일하되 항고지혈증 용도로 

한정된 선행기술과 항동맥경화증 용도를 청구한 본건 발명 간에 있어, 기술 상식에 비

추어 상기 구성에 의해 항고지혈증 용도가 성립한다는 선행 기술의 개시로부터 본건

의 항동맥경화증 용도가 성립한다는 점을 쉽게 직관할 수 있는 점에서 양자는 단순한 

용도의 차이라 할 수 있다29). 반면에,「오미자 추출물을 유효성분으로 하는 관절염 예

방용 식품조성물」이 공지인 경우에 있어,「오미자 추출물을 유효성분으로 하는 항암 

치료의 부작용 완화용 식품조성물」로 기재된 용도 발명의 신규성 판단사례에 있어, 관

절염과 항암 치료의 부작용은 상호 이질적인 증상이고, 기대하는 기술적 효과에 있어

서도 구분되는 만큼,「오미자 추출물을 유효성분으로 하는 항암 치료의 부작용 완화용 

식품조성물」로 기재된 본건 발명의 용도와「오미자 추출물을 유효성분으로 하는 관절

염 예방용 식품조성물」로 기재된 선행 기술의 용도의 차이는 단순한 용도의 차이로 

볼 수 없어 신규성이 인정된다고 할 것이다30). 다만,「관절염 예방」과「항암 치료의 

부작용 완화」는 일견하여 서로 별개의 용도이지만 질환 또는 부작용의 인자가 동일하

고, 용도에 관련된 효과가 그 인자의 활성을 억제하는 작용에 의해 발생되는 점이 공

통된다면 그 효과의 작용기전이 동일하여「항암 치료의 부작용 완화」는「관절염 예

29) 김태산, “용도발명의 청구범위 양태 및 신규성 판단”,「화학·생명특허 심사쟁점연구」제1집, 특허청, 

2007, 441면.

30) 김태산, 위의 책, 442면.
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방」과 동일 용도로 인정될 수도 있을 것이다. 이외에도, 적용범위의 구별가능성31), 용

도로서의 특유성32), 고유적 개시 여부33)를 신규성 판단의 기준으로 삼을 수 있으나, 

우리 특허법 실무에서는 채용하고 있지 않다.

3. 진보성의 판단

상기 언급한 바와 같이, 식품의 용도발명에 있어서 진보성은 공지의 물질들을 혼합

한 조성물을 용도로서 한정하여 청구하는 경우에 문제됨이 일반적이다. 발명의 진보성 

판단은 특허출원 전에 그 발명이 속하는 기술 분야에서 통상의 지식을 가진 자가 특

허법 제29조제1항 각호에 규정된 발명에 의하여 용이하게 청구항에 기재된 발명에 이

를 수 있었는가에 대한 판단으로 식품의 용도발명에 있어서도 발명의 진보성은 각 구

성요건을 채택하고 결합하는 것에 대한 곤란성을 중심으로 고찰함을 원칙으로 하고 

그에 따른 효과를 참작하여 판단한다. 이 경우 용도로서의 작용효과의 판단에 있어서, 

명세서에 기재되어 있지 않은 효과까지도 추급하여 판단하는 때에는 그 발명의 본질

31) 우리나라의 의약분야 심사기준, 및 일본 특허청의 심사기준에서 채택하고 있는 판단기준으로, 적용범

위의 구별가능성이 없는 둘 이상의 용도는 의도하는 용도가 달라도 동일한 것으로 취급된다. 따라서 

「오미자 추출물을 유효성분으로 하는 관절염 예방용 식품조성물」이 공지인 경우에 있어,「오미자 추

출물을 유효성분으로 하는 항암 치료의 부작용 완화용 식품조성물」로 기재된 용도 발명은 일견하여 

별개의 용도지만 용도로서의 적용 범위, 즉 그 용도로 한정되는 식품이 적용되는 대상 및 적용 수단

에 차이가 없으므로 결국 본건 항암 치료의 부작용 완화 용도는 공지인 관절염 예방용도와 동일한 

것으로 인정된다고 판단한다. 김태산, 위의 책, 443면.

32) 일본의 심사 기준에서 규정하고 있는 용도발명의 신규성 판단 기준으로, 용도로서 한정되어 있는 공

지의 물(화합물, 조성물을 모두 포함)에 관한 용도 발명이 그 용도에 특히 적합한 물이거나 또는 용

도에만 오로지 사용되는 물로서 그 용도 한정의 결과 한정 대상의 구조적 또는 조성적 변경을 함의

하는 것으로 판단되면 그 용도 발명은 상기 공지의 물에 대해 신규성이 인정된다고 본다. 김태산, 위

의 책, 444-445면.

33) 미국 특허청 및 유럽특허청의 신규성 판단 원칙으로, 특정 물질의 성질, 효과 기능 및 그러한 성질·

효과를 기초로 하는 용도는 그 특정 물질과 불가분의 관계에 있으므로, 동일 물질에 기초한 2 이상

의 용도 간에 표현상의 차이가 있더라도, 즉 선행 기술에 본건 발명의 용도가 명시적으로 기재되어 

있지 않더라도 본원 발명의 용도를 선행 기술의 기재로부터 합리적으로 유추할 수 있다면 그러한 표

현상의 차이에도 불구하고 본건 발명의 용도는 선행기술에 고유적으로 개시(「명시적 개시」에 대립하

는 개념으로서)된 것으로 보아, 본건 용도 발명의 신규성을 인정하지 않는 방식이다. 따라서 상기 예

에서, 선행 기술의 구성을 공지의 용도인「관절염 예방」목적으로 사용할 경우, 항암치료의 부작용을 

완화하는 용도에 결부된 효과가 필연적으로 발생한다는 점이 확인되면 본건 발명을 한정하는 용도는 

선행 기술의 고유적 개시에 의해 신규성이 인정되지 않으며, 유효 성분인「오미자 추출물」에 대해「관

절염 예방용도」가 공지이더라도 그「항암 치료의 부작용 완화용도」와 작용-메카니즘에 있어 기술적 

공통점이 없으면, 원칙적으로 신규성을 인정하지 않는다. 김태산, 위의 책, 445면
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을 바꾸어 파악할 우려가 있으므로 효과의 판단은 원칙적으로 명세서에 기재된 효과

의 범위 안에서 행하는 것으로 하며, 발명의 효과는 발명을 구성하는 개개의 기술적 

수단에서 발휘되는 효과가 결합되어 생기는 것이므로 발명의 구성요소 상호의 결합에 

의하여 생기는 효과에 대해서는 충분히 주의하여 판단할 필요가 있다34)35). 

따라서 청구항에 기재된 발명의 기술적 구성에 의하여 발생되는 효과가 인용발명의 

효과에 비하여 더 나은 효과를 갖는 경우에 그 효과는 진보성 인정에 긍정적으로 참

작할 수 있는 바, 식품의 용도발명의 진보성은 ① 용도 자체가 신규한 경우, ② 그 용

도로서의 작용효과가 인용발명의 효과보다 현저하게 우수한 경우에 진보성이 인정될 

수 있게 된다. 이와 반대로, ① 용도로서의 작용효과가 극히 뒤떨어지기 때문에 유용

성이 없다고 인정되는 용도에 대한 발명인 경우, 또는 ② 공지 기술로부터 당연히 예

기되는 식품의 용도에 대한 발명인 경우에는 효과의 현저성이 인정될 수 없기 때문에 

진보성이 인정되지 아니한다고 할 것이다. 

Ⅴ. 식품의 용도발명과 관련한 사례의 연구

1. 발명의 상세한 설명의 기재와 관련한 사례

1) 특허심판원 2004. 2. 27.선고 2003원349 심결 (거절결정불복심판)

【청구항 1】

생육상태의 닭고기 15~25 중량%, 오리고기 30~50 중량%, 토끼고기 10~20 중량%, 

칠면조고기 10~20 중량%, 한약재 5~15 중량%를 포함하는 곰 사료의 조성물.

【청구항 2】

제1항에 있어서, 상기 한약재는 삼지, 구엽초, 상엽, 신선초, 자생케일, 두충을 포

함하는 곰 사료의 조성물

34) 산업부문별 심사기준 식품분야 5.3.1, 특허청, 2004.

35) 명세서의 기재만으로 작용효과의 확인이 곤란한 경우에는 이를 뒷받침할 수 있는 실험성적증명서나 

실험데이터 등을 제출토록 하여 작용효과를 확인할 수 있다.



식품의 용도발명에 대한 고찰    71

[원결정 요지]

이 건 출원발명은 발명의 상세한 설명에 닭고기, 오리고기 등 고기재료에 한약재를 

혼합할 시 각 재료의 상태, 혼합공정, 사료조성물의 최종상태 등에 대한 기재가 불비하

여 발명의 구성이 불명확하고, 이 건 출원발명의 사료 조성물을 곰에게 급이한 조건, 

그 결과 분석에 대한 기재가 구체적이고 상세하지 아니하여 곰이 질병에 강해지고 번

식력이 증대되며 양질의 육질을 얻을 수 있고 육질이 독특한 향이 발생하는 등에 대한 

이 건 출원발명의 작용효과가 불명확하며 또한 발명의 상세한 설명에 기재된 상엽이 

어떤 식물 또는 재료인지가 불명확하므로 특허법 제42조 제3항의 규정에 위배된다.

[발명의 상세한 설명에 기재된 작용효과가 불명확한 지의 여부의 판단]

발명의 효과를 기재함에 있어서, 이 건 출원발명의 사료 조성물을 곰에게 급이한 조

건, 그 결과 분석에 대한 기재가 구체적이고 상세하지 아니하여 곰이 질병에 강해지고 

번식력이 증대되며 양질의 육질을 얻을 수 있고, 육질이 독특한 향이 발생하는 본원 

발명의 작용효과가 불명확하다는 지적에 대하여 살펴보면, … 중략 … 그런데 어떠한 

특유의 수의학적 효과가 있는 식품 조성물에 대한 발명의 경우에는 그 발명의 효과가 

실험결과에 의하여 뒷받침되는 경우라야 비로소 발명의 효과를 명확히 이해한 것이라

고 할 것이다. 그렇다면, 곰이 식용함으로써 질병에 강해지고, 번식력이 증대되는 등의 

수의학적인 효과가 있다는 곰의 사료 조성물에 관한 이 건 출원발명의 경우에는 발명

의 명세서에 이 건 출원발명의 곰사료 조성물이 가지고 있는 수의학적 효과 즉, 곰에

게 급이한 후에 나타나는 질병에 대한 내성의 증가 및 번식력의 증대 등의 효과가 있

는 것을 확인할 수 있는 기재가 있어야 할 것이다.

2) 특허심판원 2005.9.30. 선고 2004원5401 심결(거절결정불복심판)

【청구항 1】

현미11％, 보리4％, 수수3％, 차조3％, 율무2％, 검은깨0.5％, 흰콩4％, 검은콩4％, 

미강7％, 발아현미6.5％, 알파현미6.5％ 성분의 총 배합비율이 59.5% 로 이루어진 

곡류; 당근0.5％, 우엉0.3％, 연근0.3％, 삶은감자4.14％, 케일2％, 명일엽1％, 돌미

나리1％, 돌나물1％, 밀순(보리순)1％, 유자1％, 호박2.5％, 스테비아0.3％ 성분의 
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총 배합비율이 15.04% 로 이루어진 야채류; 다시마 0.5％ 성분으로 이루어진 해조류; 

표고버섯0.5％, 영지버섯0.2％ 성분의 총 배합비율이 0.7%로 이루어진 버섯류; 솔

잎0.2％, 맥중0.1％, 두충0.2％, 삼백초0.2％, 쑥0.1％, 뽕잎0.3％, 구기자0.2％, 매

실0.2％, 볶은소금0.15%, 모과0.8％ 성분의 총 배합비율이 2.45%로 이루어진 약용

식물; 및 효모0.1％, 유산균0.04％, 로얄제리0.2％, 화분0.2％, 요구르트1％ 성분의 

총 배합비율이 1.54% 로 이루어진 균류; 비타민 A 0.006%, 비타민 D3 0.002%, 

비타민 E 0.008%, 비타민 C 0.044%, 비타민 B1 0.0014%, 비타민 B2 0.0014%, 나

이아신 0.0137%, 비타민 B6 0.0013%, 염산 0.0002%, 해조칼슘 1.17%, 젖산철 

0.01%, 산화아연 0.012%, 올리고당17%, 말티톨 2% 성분의 총 배합비율이 20.27%

로 이루어진 기타류; 로 각각 동결건조하고 혼합하며, 상기 성분 구성은 동결건조

한 원료를 기준으로하여 곡류 : 야채류, 해조류, 버섯류, 약용식물류 : 균류, 기타 

의 비율이 6 : 1.9 : 2.1 의 배합비율로 구성며, 영양소 성분비율은 탄수화물 

75.58% 중에 식이섬유가 9.66％를 포함하여 구성되며, 단백질이 12.37%, 지방이 

3.07%, 기타8.98%로 구성되어 있는 것을 특징으로 하는 지방간 치유 생식식품.

【청구항 11】

유기농으로 재배한 재료를 구매하는 (a)단계;

상기 (a)단계에서 구매한 재료를 세척하는 (b)단계;

상기 (b)단계에서 세척한 재료를 적당한 크기로 절단 및 영하 35℃~45℃에서 급속 

동결 후 45℃~55℃이하의 저온에서 22~30시간동안 동결건조하는 (c)단계;

상기 (c)단계에서 동결건조한 재료를 배합 비율에 따라 계량하는 (d)단계;

상기 (d)단계에서 계량된 재료를 분쇄한 후 혼합하는 (e)단계; 및

상기 (e)단계에서 혼합된 재료를 기계로 자동포장하는 (f)단계;를 포함하는 지방간 

치유 생식식품의 제조방법.

[원결정 요지]

통상 식품은 질병 치료목적의 의약품과 구별되는 것으로 이 건 출원발명의 발명의 

명칭 및 특허청구범위에 기재되어 있는 “지방간 치유”는 그 기재가 적합하지 아니하며 

이러한 사항들이 자 보정명세서에 의해서도 보완되지 아니하였으므로 특허법 제42조 

제3항의 규정에 의한 요건을 충족하지 못한 것이어서 특허를 받을 수 없다.
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[이 건 출원 발명이 명세서 기재요건을 충족하고 있는지 여부의 판단]

이 건 출원발명은 발명의 명칭 및 특허청구범위에 질병 치료목적의 의약품과 오인 

혼동을 일으킬 수 있는 “지방간 치유”라고 기재되어 있어 이를 뒷받침할 수 있도록 명

세서의 상세한 설명에 이 건 출원발명의 청구범위에 기재된 물질이 지방간 치유의 약

리효과가 있다는 것을 약리데이터 등이 나타난 시험예로 기재하여야 하나 지방간을 

치료하는 약리효과의 시험데이터 등의 제시가 미흡하여 이 건 출원발명의 명세서에는 

이러한 효과를 확인할 만한 기재를 찾아볼 수 없다.

3) 특허심판원 2003. 2. 29.선고 2002원139 심결(거절결정불복심판)

【청구항 25】

이소플라본, 리그난, 사포닌, 카테킨 및 페놀산으로 이루어진 그룹으로부터 선택된 

둘 이상의 식물화학물질이 풍부한, 식물물질로부터 추출된 조성물을 포함하는 경

구용 제품

[원결정 요지]

발명의 효과는 발명의 구성에 의해 뒷받침되는 범위 내에서 충분히 인식 가능하도록 

기재하여야 하나, 이 건 출원발명의 효과는 그 의미가 불명확하고, 기술구성의 기재시 

병기된 효과도 이 건 출원발명의 조성물이 아닌 개별 구성성분의 일반적인 효과를 기

재하는 정도이어서, 이 건 출원발명에서 청구하고 있는 조성물 전체의 효과가 명확하

지 못하므로, 특허법 제42조 제3항의 규정에 의거 특허 받을 수 없다.

[이 건 출원 발명의 청구항 제25항의 작용효과에 대한 판단]

청구항 제25항에 기재된 발명은 이소플라본, 리그난 등을 포함하는 식품조성물에 관

한 것으로 그 효과를 살펴보면, 이 건 출원발명의 상세한 설명에는 식물에 포함되어 

있는 이소플라본과 리그난을 추출함으로써 생리활성물질로서 이미 공지되어 있는 이소

플라본과 리그난이 가진 효과 이외의 새로운 효과 및 식물로부터 추출된 이소플라본

과 리그난을 병용 섭취함으로 인해 나타나는 상승효과에 대한 기재는 전혀 없고 다만, 

생리활성물질로서 공지되어 있는 이소플라본과 리그난 각 각이 가진 고유의 효과만이 
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기재되어 있을 뿐이어서 청구항 제25항의 효과는 각각 의 구성성분이 가진 효과의 단

순한 총합 이상의 새로운 효과가 있다고는 보여지지 아니하며, 양 발명의 유효성분이 

동일한 이상 청구항 제25항의 이소플라본과 리그난이 추출된 것이라고 해서 인용발명

으로부터 예측할 수 없는 현저한 상승효과가 있다고도 볼 수 없다. 

4) 사례에 대한 검토

(1) 상기 특허심판원 2004. 2. 27.자 2003원349 심결에는 어떠한 특유의 효과가 있

는 식품조성물에 대한 발명의 경우에는 그 발명의 효과가 실험결과에 의하여 뒷

받침되는 경우라야 비로소 발명의 효과를 명확히 이해한 것이라고 할 것이라고 

판단하고 있고, 특허심판원 2005. 9. 30.자 2004원5401 심결에서는 청구범위에 

기재된 물질이 어떠한 약리효과가 있다는 것을 약리데이터 등이 나타난 시험예로 

기재하여야 하나 약리효과의 시험데이터 등의 제시가 미흡하여 발명의 효과가 

당업자가 용이하게 실시할 수 있도록 기재되지 아니한 것으로 인정하고 있다. 

즉, 식품의 용도발명에 있어서 청구범위에 기재된 발명의 용도를 뒷받침하기 위한 

효과가 발명의 상세한 설명에 당업자가 용이하게 실시할 수 있도록 객관적으로 

기재되어 있지 아니한 경우 특허법 제42조제3항의 규정에 위배되어 인정되지 아

니하는 것으로 판단하고 있다. 

발명의 상세한 설명에 용도를 뒷받침하기 위한 효과가 신뢰할 수준의 정량적 실

험데이터로 기재되어 있지 않아 효과가 의심되는 경우 출원 후에 효과를 입증하

기 위한 실험데이터의 추후 제출할 수 있는지와 관련하여, 현행「식품심사기

준」에는 “명세서에 기재된 작용효과는 단순히 그에 관한 기재가 있는 것만으로

는 부족하며 당업자가 그 기재로부터 객관적으로 인정할 수 있는 범위 내의 것

이어야 한다. 따라서 기능성과 관련하여 효과를 주장하고자 할 경우에는 당업자

의 수준에서 충분히 납득할 만한 자료를 제시하는 것을 원칙으로 하고, 이 경우 

당업자의 수준에서 상식적으로 인정할 수 있는 것이거나 신뢰할 수 있는 실험결

과를 기재하여야 한다. 다만, 당업자의 수준에서 자명한 사항은 의견서 등에 의

해서도 이를 인정할 수 있다.”고 명시되어 있을 뿐이고, 이와 관련한 판례는 존

재하지 않으므로, 의약의 용도발명에 관한 대법원 2001후65 판결36) 및 특허법원 

2004허6521 판결37) 등을 식품의 용도발명의 경우에 유추할 수 있을 것이다. 따
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라서 이를 식품의 용도발명에 유추하여 보면 객관적 실험데이터로 식품의 용도

를 구체적으로 기재하고 있지 않은 이상 효과를 입증하는 실험데이터의 추후 제

출이 인정되지 않는다고 볼 수 있다. 그러나 식품의 용도발명은 의약과는 달리 

식품의 본래 기능인 영양성분의 제공뿐만 아니라, 효과의 달성이 장기적이고 완

만하며 예방의 성격을 갖고 있어 의약발명의 효과 기재와 같은 엄격한 기재요건

을 적용하는 것은 타당하지 않다고 할 것이다. 

기능성 식품의 용도발명의 경우에 식품적 속성과 의약적 속성이 공존하는 경우

가 빈번하고 이로 인해 그 청구항에 기재된 사항이 식품에 관한 것인지 약품에 

관한 것인지에 대한 판단이 모호해지게 되는 경우도 많으므로, 상기와 같이 발

명의 용도를 뒷받침하기 위한 효과의 기재를 요구할 필요성은 당연히 인정된다

고 할 것이다. 그러나 식품의 용도발명은 의약과는 달리 식품의 본래 기능인 영

양성분의 제공뿐만 아니라, 경구섭취로 투여경로가 단일화되어 있고 효과의 달

성이 장기적이고 완만하며 예방의 성격을 갖고 있어 의약발명의 효과 기재와 같

은 엄격한 기재요건을 적용하기가 곤란한 점이 있다. 따라서 상기 2003원349 심

결 및  2004원5401 심결의 태도와 같이 식품의 용도발명에 있어서 청구범위에 

기재된 발명의 용도를 뒷받침하기 위한 효과가 발명의 상세한 설명에 당업자가 

용이하게 실시할 수 있도록 객관적으로 기재되어 있지 아니한 경우 특허법 제42

36) 대법원 2001. 11. 30. 선고 2001후65 판결.

“약리효과의 기재가 요구되는 의약의 용도발명에 있어서는 그 출원 전에 명세서 기재의 약리효과를 

나타내는 약리기전이 명확히 밝혀진 경우와 같은 특별한 사정이 있지 않은 이상, 특정 물질에 그와 

같은 약리효과가 있다는 것을 약리데이터 등이 나타난 시험예로 기재하거나 또는 이에 대신할 수 있

을 정도로 구체적으로 기재하여야만 비로소 발명이 완성되었다고 볼 수 있는 동시에 명세서의 기재

요건을 충족하였다고 볼 수 있다.”

37) 특허법원 2005. 4. 29. 선고 2004허6521 판결.

“출원발명은 공지된 약물인 유효량의 토목세틴을 포함하는 주의력 결핍/활동항진 질환(이하 ‘ADHD’

라 한다.)을 치료하기 위한 제약 조성물로서 의약의 용도발명에 해당한다. 상세한 설명에는 출원발명

의 약리효과와 관련하여 다음과 같이 기재되어 있다. … 중간생략 … 위 내용 이외에 약리효과를 확

인하기 위한 실험방법 및 실험결과는 출원발명의 명세서에 기재되어 있지 않다. 또한 토목세틴이 

ADHD를 치료하는 약리기전에 대하여 아직까지 구체적으로 밝혀져 있지 않으므로, 위와 같이 ADHD

에 효과가 있다는 추상적인 내용과 적정 투여량, 투여방법의 기재만으로 는 과연 출원발명의 화합물

이 ADHD에 대해 어느 정도 치료효과가 있는지 확인할 수가 없다. 이와 같이 출원발명의 명세서에

는 특정물질이 그러한 약리효과가 있다는 것을 확인할 수 있는 구체적인 실험에 의한 실험결과가 정

량적으로 기재되어 있지 않을 뿐 아니라, 적어도 그것에 대신할 수 있을 정도로 구체적으로 기재되어 

있지 않다. 따라서 출원발명은 이 발명이 속하는 기술 분야에서 통상의 지식을 가진 사람이 쉽게 실

시할 수 있을 정도로 발명의 효과가 구체적으로 기재되어 있지 아니하여, 의약 용도발명의 명세서 기

재요건을 충족하지 못하였다고 판단된다.”
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조제3항의 규정에 위배되어 인정되지 아니하는 것으로 판단하되, 식품의 용도발

명의 명세서 기재에 있어서 그 효과가 의심되는 경우에 작용-메커니즘이 명확하

게 기재되어 있거나 당업자의 수준에서 출원시의 기술상식을 종합적으로 검토하

여 어느 정도 효과의 추론이 가능한 정도의 효과의 기재는 의약발명에서와 같은 

엄격한 기재요건을 적용하기 보다는 의견서 등을 통해 신뢰할 만한 객관적 실험

데이터를 제출하는 경우에는 효과를 폭넓게 인정해 주어야 할 것으로 사료된다. 

(2) 상기 2002원139 심결은 청구항에 기재된 일반적인 식품조성물의 경우, 식품조성

물이 각각의 성분에 비해 상승된 효과가 있음이 발명의 상세한 설명에 명확하고 

객관적으로 기재되어 있지 아니하더라도, 특허법 제42조제3항의 발명의 상세한 

설명의 기재요건이 아닌 특허법 제29조제2항의 규정을 적용하는 것으로 판시하

고 있다. 상기 판시는 일반적인 식품조성물의 효과의 판단기준을 제시하고 있는 

것으로 생각되지만, 상기에서 살펴본 2003원349 심결 및 2004원5401 심결의 태

도를 고려할 때 원결정과 같이, 출원발명의 조성물이 아닌 개별 구성성분의 일

반적인 효과를 기재하는 정도의 효과의 기재는 출원발명의 조성물 전체의 효과

를 명확하게 기재하지 않은 것이어서 특허법 제42조제3항의 규정을 적용하는 것

이 타당할 것으로 생각된다. 다만, 본 사안과 관련하여, 현행 심사지침서 및 식

품분야 심사기준에는 식품의 용도발명이 조성물로 이루어져 있는 경우에 발명의 

상세한 설명에 식품조성물의 용도에 관한 효과의 기재는 없이 단순히 식품조성

물을 구성하고 있는 각각의 성분에 대한 효과만이 기재되어 있는 경우에 관하여 

명확하게 처리기준을 제시하고 있지 않다. 사안에 따라 유동적으로 판단을 내리

기에는 명확하게 처리기준을 제시하고 있지 않은 현행 심사의 태도도 타당한 것

으로 판단된다. 
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2. 특허청구범위의 기재와 관련한 사례

1) 대법원 2004. 12. 23. 선고 2003후1550 판결

【원심(특허법원 2003. 6. 5. 선고 2002허4682 판결)의 사실인정】

명칭이 “맥관형성을 억제하기 위한 조성물”인 이 사건 출원발명의 특허청구범위 제

1항(이하 ‘청구항 제1항’이라 한다)은 ‘원심 판시의 일반식을 갖는 맥관형성 - 억제 

화합물 및 제약학적으로 허용가능한 부형제를 포함하는, 맥관형성을 억제하는 데 

효과적인 조성물’에 관한 것인데, 그 명세서에는 “비조절된 맥관형성으로 인해 생성

된 다양한 병리학적 상태는 맥관형성 의존 - 또는 맥관형성 관련 - 질병으로 합쳐

져서 군을 이룬다.”고 기재되어 있고, 그 구체적인 질병으로 눈의 신맥관 질병, 당

뇨에 의한 망막증, 신맥관 녹내장, 카포시 육종, 류머티스성 관절염, 골 관절염, 혈

관종, 충실성 종양 및 악성 종양, 백혈병과 같은 혈액 종양 등이 예시되어 있으며, 

이 사건 출원발명의 특허출원 전에 공지된 문헌에도 “종양의 성장, 신혈관 녹내장 

및 류머티스성 관절염의 병리학적 진행과정 등과 같은 다양한 증상들이 맥관형성 

의존 질병으로 함께 그룹 지어질 수 있고, 그들의 병인(病因)에서 맥관형성 성분을 

조절함으로써 그 진행을 제어할 수 있다.”고 기재되어 있으므로, 이 사건 출원발명

의 특허출원 당시 이미 맥관형성 억제와 질병 사이의 상관관계가 공지된 것으로 볼 

수 있고, 맥관형성 기전 또한 이 사건 출원발명의 특허출원 당시에 이미 공지된 것

임이 명백하다. 따라서 이 사건 출원발명에 있어서는 그 청구범위에 특정 질병 이

름이 아닌 맥관형성 억제 자체를 의약용도로서 기재하였다고 하더라도 그 명세서의 

기재가 특허법 제42조 제3항 또는 제4항의 규정에 위반된 것은 아니다. 

[의약의 용도발명에 있어 특허청구범위 기재에 대한 대법원의 판단]

“의약의 용도발명에 있어서는 특정 물질이 가지고 있는 의약의 용도가 발명의 구성

요건에 해당하므로, 발명의 특허청구범위에는 특정 물질의 의약용도를 대상 질병 또는 

약효로 명확히 기재하여야 한다. 기록에 비추어 살펴보면, 이 사건 출원발명은 맥관형

성을 억제하기 위한 조성물에 관한 의약의 용도발명이고 청구항 제1항은 ‘원심 판시의 

일반식을 갖는 맥관형성-억제 화합물 및 제약학적으로 허용가능한 부형제를 포함하는, 

맥관형성을 억제하는데 효과적인 조성물’로 기재되어 있는데, 이 사건 출원발명의 명세
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서에는 이 사건 출원발명이 탈리도마이드 및 관련 화합물을 투여함으로써 원치않는 

맥관형성을 방지하는 데에 있고, 비조절된 맥관형성으로 인해 생성된 다양한 병리학적 

상태는 맥관형성 의존 또는 관련 질병으로 합쳐져서 군을 이루고 맥관형성 과정의 조

절을 위한 치료는 그 질병의 철폐 및 완화로 이끌 수 있다고 기재되어 있으며, 이 사

건 출원발명의 특허출원 전에 공지된 문헌에도 ‘종양의 성장, 신혈관 녹내장 및 류머

티스성 관절염의 병리학적 진행과정 등과 같은 다양한 증상들이 맥관형성 의존 질병

으로 함께 그룹 지어질 수 있고, 그들의 병인(病因)에서 맥관형성 성분을 조절함으로

써 그 진행을 제어할 수 있다’고 기재되어 있는 바, 따라서 의약의 용도발명에 관한 

청구항 제1항의 기재내용은 그 조성물의 유효성분에 맥관형성을 억제하는 특별한 성질

이 있다는 사실의 발견에 기초하여 병리학적 진행과정에서 나타나는 원치않는 맥관형

성을 치료 또는 예방할 수 있다는 취지의 약효를 표현하고 있고 그 내용 또한 명확하

다 할 것이므로, 청구항 제1항은 맥관형성 기전이나 맥관형성 억제기전과 질병과의 상

관관계가 공지되었는지 여부에 관계없이 의약의 용도를 명확히 표시하고 있다고 봄이 

상당하다.”

2) 특허법원 2002.04.04. 선고 2001허1501 판결

【사실관계】

‘오미자로부터 단리되고, 혈소판 활성인자의 수용체에 대해 결합에 대하여 길항활

성을 가짐으로써 혈소판 활성 인자로 인한 급성 염증성 질환을 치료 또는 예방하

기 위한 사용하는 것을 특징으로 하는 하기 화학식 1의 캐미그레날‘로 표현된 청

구항 제2항의 발명에 대하여, 용도발명으로 인정할 수 있을 것인지가 쟁점 중 하

나로 제기되었다.

[특허청구범위의 기재와 관련하여 용도발명으로서의 인정여부에 대한 판단]

원고는 물질발명의 기재형식일지라도 제조방법, 물질에 내재된 기능, 특정약효로 한

정된 용도발명의 청구항이라고 주장하였으나, 법원은 ‘오미자로부터 단리되고, 혈소판 

활성인자의 수용체에 대해 결합에 대하여 길항활성을 가짐으로써 혈소판 활성 인자로 

인한 급성 염증성 질환을 치료 또는 예방하기 위한 사용하는 것을 특징으로 하는 하
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기 화학식 1의 캐미그레날‘로 표현된 청구항 제2항의 발명에 대하여, 당해 발명이 

「혈소판 활성 인자로 인한 급성 염증성 질환을 치료 또는 예방하기 위한 사용하는 

것을 특징으로 하는」라는 기재를 통해 용도를 추가하고 있기는 하나 형식상 ’캐미그레

날‘이라는 화합물을 한정하는 것으로 되어 있어 결국 당해 발명은 캐미그레날에 관한 

용도 발명이 아니라 화학식 1의 ’캐미그레날‘ 자체에 관한 발명이라고 하면서 발명의 

대상이 화합물로 기재되어 있는 한, 어떠한 형식과 내용으로 한정되는가와 관계없이 

동일한 화합물로 취급된다고 하여 화합물 자체에 대한 발명으로 판단하였다. 

3) 심사사례 : 발아 쥐눈이콩 추출물을 유효성분으로 함유하는 골다공증 예방 

또는 치료용 건강식품

【사실관계】

심사과정에서, 청구항 1은 “...골다공증의 예방 또는 치료용 건강식품”으로 기재되어 

있고, 질병치료용 용도는 식품의 범위를 벗어난 의약에 해당하는 것이어서 이는 

청구하고자하는 사항을 명확하게 기재하지 않은 것에 해당한다고 판단되었다.

[용도발명의 특허청구범위 기재에 대한 판단]

상세한 설명에서 골형성에 필수적인 유전자들의 발현이 촉진됨을 보여줌으로서 쥐눈

이콩 추출물을 포함하는 건강식품이 골다공증 예방 효과가 있음을 구체적으로 입증하

고 있음에 관하여 피력한 의견서를 제출함과 동시에, 상기 청구항 1에 대하여 “...골다

공증의 예방용 건강식품”으로 정정하는 보정서를 제출함으로써 심사관이 지적한 거절

이유를 해소하였다.

4) 사례에 대한 검토

(1) 상기 2003후1550 판결에 있어서, 특허심판원과 특허법원은 모두 맥관형성 억제

와 다양한 질병들 사이의 상관관계의 확립여부를 맥관형성 억제제라는 표현이 

허용될 수 있는지 여부를 판단하는 근거로 삼고 있다. 반면에, 상기 대법원 판

결은 그러한 상관관계 여부와 상관없이 공지문헌 등의 기재에 의하면, 맥관형성
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이라는 증상이 다양한 질병에 의하여 발생되는 것이 알려져 있고, 그러한 질병

들이 이미 특정한 군으로 분류되어 취급될 만큼 알려져 있으며, 맥관형성 억제

제를 투여하여 맥관형성을 조절하는 것에 의하여 그러한 질병들의 맥관형성 증

상을 제어할 수 있다는 것이 이 사건 출원발명 출원 전에 이미 이 기술 분야에서 

받아들여진 것으로 인정되므로, ‘맥관형성을 억제하는 데 효과적인 조성물’라는 

표현은 약효로서 명확하다고 판단하였다. 

구체적으로 살펴보면, 상기 2003후1550 판결에서 ‘맥관형성을 억제하는데 효과적

인 조성물’이라는 표현 그 자체가 약효로서 명확하다는 판단근거의 하나로 제시

한 공지문헌의 기재내용은 종양의 성장, 신혈관 녹내장 및 류머티스성 관절염을 

맥관형성 의존성 질병군으로 분류할 수 있다는 것과 맥관형성 요소의 제어를 통

하여 그러한 질병의 진행을 제어할 수 있다는 것인데, 이는 다른 학술논문의 기

재내용을 위 공지문헌에서 단순히 인용한 것으로서 그러한 정도의 기재내용만으

로 맥관형성 억제제라는 기능적 표현의 약효범위가 의약분야에서 명확하게 확립

된 것이라 할 수는 없다고 봄이 타당할 것이다38).  이와 관련하여 실무적으로는 

의약의 용도발명의 경우에 ‘특정세포의 보호용 약학조성물’ 등 구체적인 질병으

로 특정하지 아니한 의약의 용도발명에 대하여 발명의 구성을 명확하게 기재하

지 아니하는 것이라는 요지의 거절이유를 통지받는 경우가 다반사이고, 더욱이 

이 사건 출원발명의 명세서에서 맥관형성 억제제가 어떠한 질병의 치료를 의미

한 것이라고 구체적으로 정의된 바도 없으므로, ‘맥관형성을 억제하는데 효과적

인 조성물’이라는 표현은 의약용도의 명확성 판단기준에 비추어보면, 원칙적으로

는 의약용도로서 명확하지 않은 것이라 할 것이다. 즉, 상기 판결은 의약 용도

발명의 특허청구범위에서 의약용도가 명확한지 여부에 관하여 판단한 최초의 사

례로서 의미가 있지만, 의약용도인 약효가 무엇이고, 어떻게 기재하여야 약효로

서 명확하게 기재한 것인지 여부에 관하여 구체적인 판단기준을 제시하지 못하

였다는 점과 활성기전에 의하여 기능적으로 표현된 의약용도가 의약분야에서 실

제적으로 어떠한 의미로서 인정되고 있는지 여부에 관하여 종합적으로 검토하지 

못한 것으로 판단된다. 

38) 강춘원, “의약 용도발명 특허청구범위의 명확성”,「지식재산 21」, 제102호(2008), 112면.
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(2) 상기 특허법원 2001허 1501 판결은, 발명의 카테고리가 화합물로 기재되어 있는 

한, 용도의 차이에도 불구하고 동일한 화합물로 취급되어 신규성을 인정받을 수 

없다고 판단하고 있다. 앞서 살펴본 바와 같이 실무상 공지된 화합물의 새로운 

용도와 관련해서는 상기 화합물을 유효성분으로 포함하는 ‘......용 조성물’의 형

태로 청구함이 일반적인바, 이러한 판결의 태도는 용도발명에 대하여 별도의 발

명의 카테고리를 인정하지 않는 현행법 해석에는 합치되는 태도인 것으로 판단

된다. 다만, 발명의 새로운 용도에 관하여 보다 폭넓게 보호되기 위해서는 이른

바 ‘사용 클레임’을 인정함으로써 ‘.....용도’ 형식으로 청구할 수 있도록 하는 것

이 바람직할 것으로 사료된다. 

(3) 상기 심사사례에서와 같이, 기능성 식품은 의약과 달리 식품의 본래 기능인 영

양성분의 제공뿐만 아니라, 경구섭취로 투여경로가 단일화되어 있고 효과의 달

성이 장기적이고 완만하며 예방의 성격을 갖고 있으므로, 의약발명의 약리효과

기재와 같이 약리데이터 등이 나타난 시험예로 기재하거나 이에 대신할 수 있을 

정도로 구체적으로 명세서에 기재되어 있지 않는 한 “...... 치료용 식품조성물/

식품”은 특허법 제42조 제4항 제1호 또는 제2호의 거절이유에 해당한다고 봄이 

타당할 것이다. 다만, 의약으로서의 속성도 공존하여 그와 같은 약리효과가 있

다는 것을 명세서에 구체적으로 기재하였다면 “...... 치료용 식품조성물/식품”을 

청구할 수 있을 것이다. 

3. 특허성과 관련한 사례

1) 특허법원 2002.04.04. 선고 2001허1501 판결

【사실관계】

‘오미자로부터 단리되고, 혈소판 활성인자의 수용체에 대해 결합에 대하여 길항활성을 

가짐으로써 혈소판 활성 인자로 인한 급성 염증성 질환을 치료 또는 예방하기 위한 

사용하는 것을 특징으로 하는 하기 화학식 1의 캐미그레날’로 표현된 청구항 제2항의 

용도발명에 대하여, 신규성을 인정할 수 있을 것인지가 쟁점 중 하나로 제기되었다.
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원고는 물질발명의 기재형식일지라도 제조방법, 물질에 내재된 기능, 특정약효로 한

정된 용도발명의 청구항으로서 간장해 개선제 용도로 캐미그레날이 개시되어 있는 인

용발명(일본공개특허 소61-77(1986.1.6. 공개))과 비교하여 신규성이 인정됨을 주장하

였으나, 법원은 ‘오미자로부터 단리되고, 혈소판 활성인자의 수용체에 대해 결합에 대

하여 길항활성을 가짐으로써 혈소판 활성 인자로 인한 급성 염증성 질환을 치료 또는 

예방하기 위한 사용하는 것을 특징으로 하는 하기 화학식 1의 ‘캐미그레날’로 표현된 

청구항 제2항의 용도발명에 대하여, 당해 발명이「혈소판 활성 인자로 인한 급성 염증

성 질환을 치료 또는 예방하기 위한 사용하는 것을 특징으로 하는」라는 기재를 통해 

용도를 추가하고 있기는 하나 형식상 ‘캐미그레날’이라는 화합물을 한정하는 것으로 되

어 있어 결국 당해 발명은 ‘캐미그레날’에 관한 용도 발명이 아니라 화학식 1의 ‘캐미

그레날’ 자체에 관한 발명이라고 판단하여, 인용발명에 동일한 화합물이 개시되어 있음

을 이유로 신규성이 부정된다고 판단하였다. 

2) 심사사례 1 : 고지방 식이에 의한 비만 억제용 및 지방간 억제용 건강보조

식품 

【사실관계】

출원발명 ‘락토바실러스를 유효성분으로 포함하는 비만억제용 조성물’에 관한 것이고, 

심사과정에서 인용된 비교대상발명은 ‘비만 또는 당뇨병 치료용 미생물 및 상기 

미생물을 포함하는 의약조성물’에 관한 것으로, 심사과정에서 비교대상발명과 비교

하여 비만의 억제라는 용도를 용이하게 도출할 수 있고, 락토바실러스 속 균주라는 

점에서 동일하여 출원발명의 진보성을 인정할 수 없다고 판단되었다. 

[진보성의 판단]

비교대상발명은 장내에서 생장하여 장내의 저당류 물질을 체내에서 흡수되지 아니하

는 다당류 물질로 전환시키는 아세토박터속 및 락토바실러스속 미생물을 이용하여 체내

로 흡수되는 저당류의 양을 감소시킴으로써 비만을 예방치료하는 제제에 관한 것으로, 

그 실시예에서 통상의 고탄수화물 사료를 섭취한 비만 마우스 또는 정상 마우스에서 
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상기 체내 흡수되지 아니하는 다당류 물질로 전환시키는 것에 의한 비만 억제효과를 

기재하고 있는데 반하여,  출원발명은 그 실시예에서 고탄수화물 사료에 지방을 더 포

함시킨  고지방 사료를 섭취한 식이유도 마우스를 이용하여 실험한 결과, 고지방식이에 

의한 비만억제 및 지방간 억제효과를 기재하고 있음에 관하여 피력한 의견서를 제출함

과 동시에, 청구항을 “...... 고지방 식이에 의한 비만 억제용 및 지방간 억제용 건강보

조식품”으로 정정하는 보정서를 제출함으로써 심사관이 지적한 거절이유를 해소하였다. 

3) 심사사례 2 : 쥐눈이콩 추출물을 유효성분으로 함유하는 골다공증 예방용 

건강식품39)

【사실관계】

‘쥐눈이콩 추출물을 유효성분으로 함유하는 골다공증 예방용 건강식품’인 출원발명

에 대하여, 심사과정에서 조사된 선행기술 1은 ‘타조 35중량% 갈근 6.6중량%, 원

두충 6.6중량%, 인진 6.6중량%, 백출 3.3중량% 쥐눈이콩 8.3중량%, 황기 8.3중

량%, 작약 7.5중량%, 등을 함유함을 특징으로 하는 건강식품’에 관한 것이며, 선행

기술 2는 ‘홍화씨를 주재로 홍화씨 50%, 멸치 15%, 다시마 15%, 쥐눈이콩 10%, 

죽염 2%, 맥아 3%, 산사 외 5%를 첨가한 건강식품’에 관한 것이다. 

선행기술 1에 기재된 건강식품은 성인병, 면역기능, 부인병 예방, 남성정력증강, 혈

액순환, 골다공증, 퇴행성관절염에 효과가 있다고 기재되어 있으며, 특히 타조는 

혈액순환, 골다공증, 퇴행성관절염에 효과가 있다고 기재되어 있으나, 쥐눈이콩에 

대해서는 동맥혈관의 벽에 달라붙은 콜레스테롤을 녹여주는 작용을 한다고 기재되

어 있을 뿐이어서, 청구된 건강식품의 골다공증 효과는 타조성분에 의한 것이며 

뿐만 아니라 발명의 상세한 설명에 약리효과를 입증할 만한 실험예가 전혀 기재되

어 있지 아니하여 상기 선행기술은 미완성발명에 해당된다고 판단된다. 선행기술 

2의 건강식품은 골다공증에 효과가 있다고 기재되어 있으나 쥐눈이콩에 대해서는 

해독력이 뛰어나 만병을 예방해 주고 인체조직을 빠른 속도로 회복시켜준다고 기

재되어 있을 뿐이어서, 상기 식품이 갖고 있는 골다공증 효과는 식품조성물의 주

재료인 홍화씨의 효과에 불과하다. 

39) 김재현, “기능성 식품발명의 특허요건(심사사례를 중심으로)”,                         

<www.ripc.org/uploadfile/pat_office/attach/200706/기능성식품심사사례.ppt>, 검색일 : 2008.11.03.



84    지식재산연구 제4권 2호

[진보성의 판단]

쥐눈이콩 추출물을 유효성분으로 함유하는 골다공증 예방용 건강식품과 상기 선행기

술1 및 2 또는 선행기술 1 또는 2로부터 당업자가 용이하게 발명할 수 있는지 여부와 

관련하여, 선행기술 1은 미완성발명이라 하더라도 진보성의 대비자료로 사용할 수는 

있으나 사안에서 적합한 선행기술로 판단되지 않을 뿐만 아니라, 선행기술 1 및 선행

기술 2가 갖고 있는 건강식품의 효과는 주재료인 타조 또는 홍화씨로부터 유래된 것

으로 이를 부재료로까지 동일한 효과를 갖고 있는 것으로 확대해석하는 것은 불합리

한 것으로 판단되므로, 상기 발명은 선행기술 1 또는 2로부터 당업자가 용이하게 발명

할 수 있는 발명에 해당되지 아니한다고 판단하였다. 

4) 사례에 대한 검토

(1) 상기 특허법원 2001허 1501 판결은, 발명의 카테고리가 화합물로 기재되어 있는 

한 용도의 차이에도 불구하고 동일한 화합물로 취급되어 신규성을 인정받을 수 

없다고 하고 있는바, 용도발명에 대하여 별도의 발명의 카테고리를 인정하지 않

는 현행법 해석에 부합하는 태도를 취하고 있다. 관련하여, 대법원 2007.01.25. 

선고 2005 후 2045 판결에서도 용도에 차이가 있더라도 특정발명이 인용발명의 

목적이나 용도와 다른 내용을 기재하여 용도발명으로 특허청구를 하지 않는 이

상, 그 구성이 같은 인용발명과 그 목적이나 용도가 일치하지 않는다는 이유만

으로 신규성이 인정되는 것은 아니라고 판시한바 있다. 또한 신규성이 인정된다 

하여도 발명의 진보성을 인정할 것인지 여부는 출원시를 기준으로 당업자의 입

장에서 특허청구범위에 기재된 발명과 선행기술을 비교하여 구성상의 곤란성이 

인정되는지를 목적 및 효과를 참작하여 판단하여야 한다. 

(2) 기능성 식품의 용도발명에 있어서 공지기술에 의하여 당업자가 용이하게 발명할 

수 있는가의 여부를 판단하기 위하여, 기능성 식품의 용도를 포함한 발명의 각 

구성요건을 채택하여 결합하는 점에 대한 곤란성을 주로 고찰하고 발명의 목적, 

효과를 감안하여 그 결과를 종합하여 진보성 여부를 판단하여야 한다. 즉, 식품

이 가지고 있는 기능성 또는 조성성분 등 발명의 각 구성요건의 채택 및 결합이 
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출원당시의 기술수준으로 보아 용이하게 유추할 수 없는 정도의 발명이거나 또

는 식품이 가지고 있는 기능성과 관련한 용도가 당업자가 선행기술로부터 용이

하게 추론할 수 없는 정도의 현저한 효과가 있는 경우에는 진보성이 있다고 판

단하여야 한다. 

따라서 상기 심사사례 1 또는 심사사례 2에서 확인할 수 있는 바와 같이, 기능

성 식품의 용도발명의 경우에는 의약의 용도발명과 마찬가지로 식품이 가지고 

있는 기능성과 관련한 용도가 발명의 구성요건에 해당하므로 특허청구범위에 식

품의 용도를 명확하게 구체적으로 특정하여 “...... 예방용/치료용 조성물/식품”의 

형태로 특허청구범위에 기재하여야만 발명의 목적 및 효과를 참작하여 용도를 

포함한 구성상의 곤란성을 판단할 수 있다. 이 경우, 기능성 식품은 경구섭취로 

투여경로가 단일화되어 있고 효과의 달성이 장기적이고 완만하며 예방의 성격을 

갖고 있으므로, 의약발명의 약리효과기재와 같이 약리데이터 등이 나타난 시험

예로 기재하거나 이에 대신할 수 있을 정도로 구체적으로 명세서에 기재되어야 

이를 진보성 판단에 참작할 수 있다. 특히 상기 심사사례 1에서는 항비만 용도

를 갖는 기능성 식품과 관련하여, 고지방식이에 의한 비만의 억제 및 지방간 억

제의 용도를 특허청구범위에 구체적으로 특정하여 기재함으로써 식품이 가지는 

기능성의 용도를 포함하여 구성상의 곤란성이 인정되었는바, 기능성 식품의 용

도발명에 있어서 신규성 또는 진보성을 인정할 것인지 여부는 특허청구범위에 

그 용도를 구체적으로 기재하는 것이 관건 사항이라고 할 것이다. 그러나 식품

의 용도발명은 공지된 천연물 자원의 새로운 기능의 발견에 근거하는 경우가 많

고, 화학·생명분야의 기술의 발달로 천연물 자원의 새로운 기능 또는 인체에 

작용하는 메커니즘을 속속 밝혀내고 있는 실정이며, 이와 같이 인체에 유용하게 

작용하는 메커니즘, 예를 들어 인체 또는 동물의 생체 내 특정 유전자의 발현을 

억제 또는 촉진하는 것 등을 밝혀낸 경우 이를 청구항에 물 또는 방법의 형식으

로만 기재하여야 한다. 그러나 발명의 용도가 종래 알려지지 아니한 메커니즘을 

밝힌 경우에는 “......용 조성물”로 청구하기 곤란한 경우가 있다. 예를 들어, 인

삼이 AIDS의 원인이 되는 HIV 바이러스의 LTR 유전자를 결손시켜 AIDS의 병리

적 증상의 발병이 장기간 억제됨을 밝혀낸 경우, 청구항은「인삼을 유효성분으

로 하는 AIDS 치료용 식품 조성물」또는「인삼의 투여에 의한 HIV 바이러스 

LTR 유전자의 결손방법」의 형식으로 기재할 수 있을 것이다. 물의 형식으로 기
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재한 전자의 경우 인삼이 면역력을 증진시키는 효과가 있어 AIDS의 치료에 효

과적이라는 용도는 신규성 또는 진보성의 문제가 있을 수 있으며, 방법의 형식

으로 기재한 후자의 경우에는 의료행위에 해당하여 산업상 이용가능성의 문제가 

있게 된다. 반면에,「HIV 바이러스 LTR 유전자를 결손시키는 인삼의 용도」로 

기재할 경우에는 인삼의 용도 자체에 대한 것으로서, 인삼의 투여에 의한 HIV 

바이러스 LTR 유전자를 결손시켜 AIDS를 치료하는 방법에 해당하지 않으며, 

AIDS 치료의 용도자체에 대한 것이 아니어서 신규성 또는 진보성의 극복가능성

이 높아질 수 있을 것이다. 이와 같이「용도」를 별개의 발명의 카테고리로 인정

함으로써 식품을 포함한 물질의 속성으로서의 용도를 그 자체로 보호하도록 함

으로써, 물질의 작용 메카니즘에 관한 약리학적 연구, 기초임상연구의 발달 및 

생명과학의 발달에 따른 공지된 물질에 대한 연구결과를 보다 효율적으로 보호

할 수 있을 것으로 생각된다. 따라서 용도 자체를 발명의 카테고리로서 인정하

고 이른바 ‘사용 청구항’(「사용」,「이용」또는「용도」라는 문언으로 끝나는 형식

으로 기재되는 청구항) 도입을 검토할 필요성이 있을 것이며, 이를 위해서는 

「용도」의 권리범위를 어떻게 해석할 것인지에 대해서도 충분한 논의가 이루어

져야 할 것으로 사료된다.

Ⅵ. 결 

본 연구는 식품의 용도발명에 관한 것으로, 식품의 용도발명에 대한 명세서 기재와 

특허성 판단기준에 대하여 살펴보고, 특히 명세서의 상세한 설명 및 특허청구범위의 

기재와 관련한 구체적 사례를 들어 고찰하여 보았다. 

기능성 식품은 식품성분이 갖는 생체방어, 생체리듬의 조절, 질병의 방지와 회복 등 

생체조절기능을 생체에 대하여 충분히 발휘할 수 있도록 설계되고 가공된 식품으로서 

상기 기능성은 인체의 구조 및 기능에 대하여 영양소를 조절하거나 생리학적 작용 등과 

같은 보건용도에 유용한 효과를 말하며, 식품의 용도발명은 이미 알려진 식품성분의 

특정성질을 사용하고 이를 특정분야의 용도로 이용한 식품에 관한 발명을 말하는 것

으로, 생체조절기능을 갖는 기능성 식품에 관한 것이 대부분이다. 따라서 식품의 용도

발명은 의약의 용도발명과 달리, 식품의 본래 기능인 영양성분의 제공뿐만 아니라, 경
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구섭취로 투여경로가 단일화되어 있고 효과의 달성이 장기적이고 완만하며 예방의 성

격을 갖고 있어 의약발명의 명세서 기재와 같은 엄격한 기재요건을 그대로 적용하는 

것은 바람직하지 않을 것이나, “...... 치료용 식품조성물/식품”의 경우에는 의약으로서

의 속성도 공존하는 경우에는 의약의 용도발명의 경우처럼 약리데이터 등이 나타난 

시험예로 기재하거나 또는 이에 대신할 수 있을 정도로 구체적으로 명세서에 기재할 

것을 요하는 것이 타당하다고 할 것이다. 한 것으로 사료된다. 또한 식품의 용도발명

으로서 인정되기 위해서는 구체적으로 식품으로서의 구체적인 용도의 기재와 관련하여 

“......을 유효성분으로 하는 ~용 식품조성물”과 같이 그 용도한정을 명확히 하여 나타

내어야 하지만, 의약의 용도발명의 경우와 같이 구체적 질환 등으로 특정할 필요는 없

으며, 종래 공지되지 않은 신규한 용도이거나 종래 공지된 용도에 비하여 현저하게 우

수한 경우에 식품의 용도발명으로서 특허성이 인정될 수 있다. 다만, 궁극적으로는 용

도발명을 독립된 유형의 발명으로 보호하고 있는 심사실무를 반영하여 발명의 새로운 

용도에 관하여 보다 폭넓게 법적 테두리 안에서 보호하는, 이른바 ‘사용 청구항’을 도

입하여 “.....용도” 형식으로 청구할 수 있도록 함이 바람직할 것이다. 
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ABSTRACT
 

 

 

A study on use invention of foods

Myoung Suk, Ko 

The patent application relating to functional foods is increasing steadily in recent 

years, and regard to functional foods, use invention of food get more and more 

important. So description of patent specification and patentability requirements for 

protecting use invention of foods by patent right has been studied based on case, 

at this paper. 

Functional foods is defined as any food or food ingredient that has a 

positive impact on an individual’s health, physical performance or state of 

mind, in addition to its nutritive value. The functional foods and drugs make 

a considerable difference in direct efficacy of disease, but have a lot in 

common use in useful function of health. Accordingly use invention relating to 

functional foods is safeguarded by patent right. In other words, the use 

invention of foods is that invention of the use of food ingredients in the food 

to the purpose of specific areas with specific properties are invented. The 

patent claims of the use invention of foods should be clear as a specific use 

of food, and that use should be supported fully by the detailed description. 

However, unlike the use invention of medicines, detailed description of the 

use invention of foods is not necessarily writtened specific result, drug effect 

data, and so on. 

And the use invention of foods is patentable in case that the use of foods 

supported by specification is novel and superior to public technology Qualitatively 

or quantitatively. However, in order to actively protect that the specific properties 
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of the food ingredients used for the specific purpose, the introduction of “use 

claim” will be considered. 

KEYWORD

Functional foods, the use invention of food, patentability


