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3.1.農業智慧財產權制度分析

3.1.1.農業智慧財產權體系內涵

本論文第貳章之分析已經說明，農業技術變遷與政治經濟體制有極大關連性，尤其農業生產力之提升乃是作為資本主義工業社會持續擴張，勞動力持續供給的社會基礎。基於農業生產力對資本主義體制之此種重要性，工業國家從十九世紀開始就將農業研發活動視為重要政策，因為透過農業研發以提升農作物品種之產量是確保農業生產力提升的重要方法。

然而由於植物種子具有持續增殖繁衍之特性，亦即農業栽種者可以從農業收穫中保留部份種子作為下次種植之用，因此在資本主義體制中，種子是一種只具有使用價值(use-value)而不具有交易價值(exchange-value)的物品，因而無法成為一種商品形式(commodity-form)。正因如此，在1935年雜交品種問世之前，由於缺乏對資本回收之保障，農業研發活動對私人企業並無足夠誘因。為了使作物品種持續改良，國家就必須負起農業研發之責任。此種由國家擔綱的農業研發已有長久的歷史，可以追朔到西方帝國主義之殖民地開拓時期，殖民母國採集各殖民地之植物種源並於其他地方試種，就是為了利用各地之植物種源滿足糧食確保與工業原料供給之目標。美國之開國元勳Thomas Jefferson也曾說：「對一個國家所能給予的最大恩惠就是提供一種有用的植物供其種植」
，這句話充分顯示了十八世紀到十九世紀之間，農業品種已經是一個國家生存與競爭的重要利器。

以美國為例，國家負擔農業研發責任從十九世紀便已展開。首先是由其專利局(U.S. Patent Office)於1839年開啟了全球植物種源蒐集計畫，以強化該國農業品種研發之種源基礎。此外並於1862年設立農業部(U. S. Department of Agriculture，簡稱USDA) ，致力於實現國家在農業研發上的責任。在此時期農業智慧財產權問題並不受重視，因為農業研發活動並不是在商業競爭的環境下發展，而且國家對於改良後之農業品種也願意以較低廉之價格賣給農民，以利於該項優良品種之推廣普及，因此不會尋求智慧財產權保障。

另一方面，以智慧財產權體系中與產業發展關係最密切的專利制度而言，其主要成立於十八世紀末期，正是與工業革命發生之時代背景相近。正因如此，對於可專利對象之界定也受到此種背景之影響。簡言之，具備「產業上可利用性」之「技術上發明」乃是專利法上可專利對象之範圍，而其中所謂「產業」(industry)與「工業」幾乎是同義詞，也就是指涉工業革命後出現之新產業形態，而把農業此種古老的生產活動自然地排除在此概念之外了
。在前述產業面與制度面兩項因素影響下，農業研發成果到十九世紀結束之前仍未受到智慧財產權體系之保障。

然而進入二十世紀以後，農業智慧財產權體系卻迅速地發展。首先是美國於1930年制定了植物專利法(Plant Patent Act)，再則是歐洲國家於1961年組成了植物新品種保護聯盟(Union International pour des Obtentions Vegetales，簡稱UPOV)，以及美國於1970年制定植物品種保護法(Plant Variety Protect Act)，及至最近在1995年制定的TRIPS將植物發明之部份保護納入，並強調對非生物性程序方法必須給與專利保障，凡此皆說明了農業智慧財產權體系已經不斷擴張，甚至成為全球性的規範標準，此尤其與農業生物技術之發展有直接關係。

正如本論文第貳章所已述及，農業生物技術之迅速發展乃是與農業發展模式之危機有關，亦即現代化農法之高耗能與高污染特性引發環境生態危機，以及機械化大量生產模式帶來之生產過剩與先進國家財政危機。農業生物技術作為此種發展模式之正當性危機的可能出路，固然引發正反意見立場者之激烈論爭，但其實際發展路線以及可能產生之具體影響卻是由其所存在的政治經濟脈絡所決定的。正如同當前我們所見到，大多數農業生物技術是由跨國公司所主導發展，因此其發展取向就難脫商業利益之需要。本論文認為，分析農業生物技術與智慧財產權之關係，必須加入一個重要的分析「界面」，也就是實際發展農業生物技術的產業界架構，當然就是以農業跨國公司為主。唯有以其發展策略中的智慧財產權競爭策略為分析基礎，才能掌握當前農業智慧財產權體系之變遷過程。

詳言之，農業生物技術之發展具備複雜企業網絡的特性。因為生物技術產業乃是以分子生物學之發展為基礎，且分子生物學之發展成果不僅適用於農業技術，也適用於醫藥技術，因此相關產業界必須以複雜的企業合作網絡針對其競爭利基選擇實用化發展領域。換言之，農業生物技術產業乃是由分子生物學研究單位結合動物學與植物學家之專業領域，還需要配合對農業與糧食市場之分析，才能決定相關技術實用化與商品化之方向。因此小型科技公司與大型農業化學跨國公司就此結合。此種結合的基礎在於技術，正確地說應該是技術相關資訊。而使此種資訊具備市場價值的基礎，就是智慧財產權保護。雖然其後的發展是許多小型科技公司紛紛因為財務困難而併入大型跨國公司旗下，但並不影響此種結合之本質，因為決定該小型公司所具備之被併購價值者，正是其所擁有的「受專利保護的技術資訊之市場價值」。


美國第一家專門從事分子生物工程的小型科技公司Genentech是在1980年10月申請股票上市，揭開了美國生物科技產業資本的新階段
。而美國有關生物科技的專利保護也是在1980年代開始迅速發展，此兩者絕非時間的巧合。本論文即將說明，在美國的專利制度史上，有關農業研發的法律保護問題從二十世紀啟始以來就爭論不斷，而生物科技的發展則是為這個歷史爭論增添了新變數。

然而僅以生物科技產業之發展尚不足以完全解釋近二十年來農業智慧財產權的發展方向。簡言之，近年來農業智慧財產權體系之發展趨勢應從兩方面觀察，其一是植物專利制度之重要性提高，甚至超越育種家權利制度，另一則是全球範圍之農業智慧財產權體系建構，及其引發之政治經濟衝擊與爭論。此兩種趨勢分別有其政治經濟背景脈絡，不應混為一談。農業生物技術之發展蘊含著比傳統育種技術更龐大的商業價值，直接導致植物發明與相關生物技術積極尋求專利保護，因此使專利保護之重要性逐漸取代育種家權利體系之地位。另一方面，農業智慧財產權制度之全球化發展則與跨國企業之全球佈局有關，亦即在全球化經濟體系中，以技術或資訊獨佔為競爭基礎的產業界為維護其商業利益而尋求法律架構之變革。本章之分析重點即是針對此兩種發展趨勢詳盡分析其背景、過程及影響。

由於農業智慧財產權主要係指育種家權利制度以及近年來出現於少數工業國家之植物品種專利權，一般意義上並不包含生物技術專利權。然而就整體農業生物技術之發展情形而言，農業智慧財產權之演變其實與生物技術之發展密不可分。然而為了論述分析之清楚便利，本論文將先針對育種家權利制度加以說明，然後再探討美國與歐盟之相關智慧財產權體系發展，其中仍針對植物專利權以及生物科技專利權給與分別討論，以說明兩者各自之特性。因為生物技術專利制度所涉及的當然不僅農業生物技術，也涉及醫藥生物技術之智慧財產權保障，在討論上不宜與農業智慧財產權或植物專利權混為一談。但不可忽視的是，生物科技專利權之發展對於整體農業智慧財產權體系將產生巨大之影響，此點本論文將在有關歐盟之討論時加以分析，並說明歐盟所採行之制度回應方式。

3.1.2.國際育種家權利制度

目前國際間有關育種家權利制度有前述UPOV公約作為統一標準
，各會員國再依據各國之立法政策制定不違反UPOV基本規定的內國法
。由於各國有關育種家權利之制度與UPOV之規定大同小異，因此本節僅針對UPOV之內容加以說明，最後並分析育種家權利制度對種子研發企業產生何種結構性影響。


育種家權利制度之起源，可追朔自1922年育種家團體於法國開會，提出下列要求：種子應以適當的品種名稱(variety name)銷售，且該品種之育種者擁有該品種之專有權，並且唯有經品種登記之種子才可提供銷售
。此種主張之出現背景乃是因為種子研發業者長期被排除於專利權保護範圍之外，但由於其研發活動之性質與工業發明有本質上之不同，主要是利用生物學上之遺傳法則，因此能否構成所謂「技術上發明」實不無疑問。因此育種家團體並未執著於爭取專利權保障，而是另闢蹊徑，主張一種新的權利保護模式。


另一方面，法國農業部為了確保農作物之生產力品質，因此於1928年開始提供種子分類登錄與認證的服務，亦即由國家提供育種家研發成果之認證，此即揭開了歐洲育種家權利制度之前奏
。

從1930年代開始，德國、法國等歐洲國家陸續制定其有關植物育種家權利保護之法律，因此為了促使各國之規定有一致之標準，且透過相互承認所授與之育種家權利以達到降低行政業務重複之繁重，歐洲六國共同簽署了1961年版的UPOV公約。隨後UPOV會員國陸續增加，並於1972年、1978年及1991年歷經三次修訂，其中以1978年及1991年之修訂影響較大，因此值得深入介紹。


依據UPOV 78之規定，所謂可受保護的新品種，必須符合下述五項要件（第六條）：


第一、該品種必須與既有品種有至少一項可資區別的重要特徵，亦即所謂「可區別性」(distinctness)之要件。

第二、該品種必須是新的品種，亦即必須未曾經過育種者之同意而銷售，或者在會員國另有法律允許時，必須是在所申請之國家境內販售者須未滿一年，或在申請國之境外販售未滿四年者。後者情形若是藤蔓類植物、林樹、果樹或觀賞植物則放寬到未滿六年為標準。

第三、該品種之相關性狀必須一致(homogeneous)，如此才可稱為一個品種，此即所謂一致性(uniformity)要件。

第四、該品種經過繁殖後的子代，必須維持其主要特徵(essential characteristics)之穩定，亦即繁殖材料樣品在育種家所特定的繁殖系統或增殖方式加以增殖後，各子代植株的主要性狀必須與申請書中所述維持不變。此又稱為穩定性(stability)要件。

第五、育種者申請一項新品種權利時，必須對該品種命名。

前述要件雖然是明文規定，但其未必容易在具體個案中檢驗申請者之品種是否符合資格。事實上UPOV當局也曾經表示，所謂品種(variety)此一概念實在很難有科學性的定義
。在UPOV 61時期，該公約曾經將品種之定義規定於第二條，亦即必須符合一致性與穩定性之要件才構成品種概念。然而此種對品種下定義之嘗試在UPOV 78已經不復見了，而是規定為「可受保護之要件」(conditions required for protection)。雖然在其後的UPOV 91又再度對品種下定義，然而在具體檢驗上仍有許多技術問題待克服，因此UPOV當局必須持續發展有關DUS檢定原則以供各會員國在審查申請案件時參考
。

依據UPOV 78之規定，育種家權利人專有其權利範圍之繁殖與銷售權利，亦即他人為商業目的而繁殖該品種前，必須經過育種家權利人之授權，或者未經繁殖而直接銷售該繁殖材料亦同（第五條）。此等規定僅是最低標準，各會員國可依據其內國法另賦予更高程度之保護。但該條文同時亦規定了此種育種家權利不得用以限制其他人利用該品種培育出新品種之工作，除非該種被再次研發出之新品種的使用本身必須利用到前述育種權利人受保護之品種，才需要獲得原權利人之授權。換言之，如果利用某一受保護之品種而進行再次研發，獲得之另一新品種本身是可以獨自增殖繁衍者，則再次研發人可申請獲得完全獨立之育種家權利。此種規定又稱為「研究免責」(research exemption)，亦即利用受保護品種進行單純的研究，而不涉及直接將該品種繁殖銷售者，可免於侵權之責任。此項規定早在UPOV 61時期就已經規定，並非自UPOV 78才創設，可見其乃是作為UPOV制度本質上之特性。此種特性呈現出育種家權利制度與專利制度最大的不同處之一，亦即育種家權利不能成為阻礙農業持續研發的獨佔性權利。相反的，在專利制度則是有所謂「再發明專利人」之權利限制問題，亦即利用別人之發明專利而得到再發明專利者，在實施其再發明專利時必須先獲得原發明專利人之同意。究竟此種制度差異是如何產生的呢？

本論文認為這主要是兩方面因素所構成，其一是植物品種研發之特性使然，因為大多數之品種研發都必須利用親代植物為基礎，如果限制其使用受保護品種進行研究，則研發工作之空間將因可選擇之親代植物有限而受到極大影響。且如果研發得出成果後又必須因為當初之研發係利用到他人受保護品種，而使其所獲得之育種家權利打了折扣，此又將大大降低研發之誘因。另一方面，我們也不能忽略UPOV 61成立之背景，乃是在第二次世界大戰剛結束不久，歐陸仍處於戰後民生經濟緩慢復甦的期間，對當時的歐陸而言，糧食安全問題仍是亟待解決的重要民生問題，因此鼓勵植物品種研發就成為極重要的立法考量
。

同樣的背景下我們可以用以理解育種家權利制度與專利制度的另一項重要差異，亦即前者僅針對育種成果加以保護，並不保護育種之方法。相對的，專利制度則是由「物之專利」與「方法專利」兩大部分所構成，兩者之重要性相當。此種差異又該如何理解呢？本論文認為，由於植物育種方法在UPOV 61成立時期尚屬有限，亦即主要仍是利用生物學上之遺傳法則以人工授粉等方式進行繁殖及選種，因此如果UPOV對育種方法也加以保護，勢必對所有育種家造成極大之影響，此亦與該公約之立法政策不符。

不僅如此，UPOV 61尚且規定了育種家權利行使之一般性限制，亦即各國政府可基於公共利益(public interest)之需要而限制其權利，但必須儘可能給予其補償（第九條）。此種規定當然大大削弱了育種家權利之獨佔性，同時亦反映出歐洲國家在創設育種家權利以鼓勵農業研發活動時，對於其可能對民生經濟之負面影響也是相當審慎的。正因如此，有關UPOV所賦予之育種家權利範圍在解釋上又產生另一項限制，亦即所謂「農民免責」(farmers’ privilege)。因為前述第五條有關育種家權利範圍之規定內容僅曰為了商業目的而繁殖該品種或直接銷售繁殖材料（例如種子）時應得權利人之授權，然而依據農民傳統習慣之自行留種再種植或相互交換之行為，並不能算是為了商業目的而繁殖該種子，當然也不是直接銷售該種子之行為，因此並不違反第五條之規定。此種解釋基本上被UPOV各會員國所接受而制定於其內國法中。關於農民免責行為之範圍並無明確之標準，但美國最高法院曾經在1995年針對Asgrow Seed Co. v. Winterboer一案做出解釋，認為農民可以賣出的種子不可超過自己土地上能夠種植的數量，這算是相對比較明確的標準
。

然而前述UPOV 78之規定後來卻逐漸無法滿足育種家團體之需要，因而導致1991年之大幅度修訂。育種家團體對UPOV 78之主要不滿包括下列幾點：

第1、 農民自行留種可能侵害育種家之經濟利益。畢竟育種家之育種成果最重要之銷售市場就是實際的農業種植者，一旦這些種植者皆可以自行留種進行其後之繼續種植，則毋寧育種家之銷售機會減少了，唯有持續向外擴張銷售對象才能增加利潤。另一方面，農民有可能會轉賣其收穫之種子（以食用名義），更降低了育種家之銷售機會。雖然育種家可主張此種行為違反相關法律，但並不容易舉證。

第2、 前述育種家擴大其銷售對象之努力顯然必須受限於UPOV會員國數目之增長速度。在1991年以前，加入UPOV之會員國僅十七國
，並不是十分普及的制度，因此育種家一方面因農民留種規定而影響商機，另一方面又無法廣泛擴展其銷售對象。不僅如此更受到另一種衝擊，亦即如果該品種之繁殖材料是在非會員國被繁殖，而其收穫物又被回銷到會員國境內，則育種家將無法主張其權利。

第3、 由於育種技術之進步以及生物技術之運用，所謂繁殖材料之概念逐漸有所轉變。因為組織培養法可以利用植物細胞或癒傷組織達到繁殖目的，並不限於使用種子（陳怡臻，1987：67）。此外，基因轉殖技術也可以將既有品種進行部份基因改造，而成為另一種新品種，進而導致原品種權利人無法主張權利。

前述幾點問題概皆說明，UPOV 78原本保障農業生產同時鼓勵農業研發之精神很難並存，實施初期毋寧是農業生產較受到重視，因為各會員國之內國法概皆規定了農民自行留種之免責。然而此種立法政策在UPOV 91的修訂中卻出現轉向。不僅如此，農業技術之進步也是促使UPOV公約進行修訂的主要背景。總體而言，UPOV 91的修訂內容大致有以下幾點：

第1、 受保護品種涵蓋所有植物（第三條）。對於原本即是UPOV 61或UPOV 78會員國者，在原規定期間屆至五年後必須立法將所有植物皆列為可申請新品種保護之範圍。對於原本非會員國而新加入UPOV 91者，須於加入十年後立法達到此項要求。相對的，原本的UPOV 61和UPOV 78皆未強制必須保護所有植物品種。

第2、 擴大育種家權利範圍（第十四條）。由原先專有繁殖材料繁殖和為銷售目的而增殖行為，擴大成為三階段的保護，亦即從繁殖材料、收穫材料到直接加工產品階段皆是育種權利人的權利範圍。並且將應授權行為擴大到進出口行為。因此在適用上，若有人擅自取得一受保護之蘋果品種植株枝條（繁殖材料），經侵權人於自己農地上種植生產蘋果（收穫材料），再將蘋果製作成蘋果汁（直接加工產品）出售。則即使該項行為是在非會員國境內進行，一旦進口到該品種受保護之地區，育種權利人仍可主張其權利。只不過有關直接加工產品之權利主張必須以該權利人無合理機會主張前兩階段權利為前提。

第3、 由於前述對育種家權利範圍之擴大規定，使原本依據公約文字解釋而產生之農民自行留種免責條款變成失去空間。因為既然育種家之權利範圍涵蓋了收穫材料，則種植之後的新種子理論上也是一種收穫材料，農民不能無償地使用。UPOV 91同時於第十五條規定了例外情形，各會員國在保障育種家正當利益的前提下，可以立法允許農民從自身種植的收穫物中取得繁殖材料繼續種植
。此項修訂是第一次將農民免責規定列為明文規定，但卻也是UPOV 91最引發爭議的原因之一。如何界定所謂育種權利人的正當利益？是否會因此使農民被迫必須每年購買一批新種子才能繼續種植？此項爭議開始在國際間凸顯的原因就在於UPOV隨著TRIPS之簽訂而有逐漸成為全球標準的趨勢，因而導致發展中國家對此條款強烈之疑慮。本論文4.3.將詳細分析此一爭議過程。

第4、 創設實質衍生品種概念(essentially derived variety)。如前所述，由於UPOV並不限制他人利用受保護品種進行新品種之研發，且再研發出之新品種亦可獲得獨立之品種保護，其權利行使不必經過研發過程使用之親本品種育種權利人之同意。如此一來，固然鼓勵了農業研發者持續進行品種研發，但原品種研發者卻頗有保障不足之感。尤其隨品種研發技術之精進，以及生物技術之發達，育種家已經可以極容易地對已存在之植物品種，經過簡單的育種方法而獲得另一新品種。UPOV 91創設實質衍生品種概念就是為了補足此方面的漏洞。簡言之，經由自然或誘發突變、體細胞組織變易、從原始品種變易個體選拔或回交選拔，以及經過基因工程方法修改而產生之另一品種，如果只是在某一、二個特徵與原有受保護品種可以區別，但主要特徵仍屬於原有品種，則此「另一品種」只能稱為實質衍生品種，並非獨立之新品種（第十四條(5)）。實質衍生品種雖可授與育種家權利，但其權利之行使必須經過原親本品種權利人之同意，此形同分享經濟利益，已經與專利法上之再發明專利性質接近了。

實質衍生品種之具體實例可以如下方式說明（陳怡臻，1997：72）：A品種為一受保護品種，現利用A品種作為親本，以傳統方式或生物技術進行新品種育成，若有下列情形之一者，皆是實質衍生品種：

1. A品種僅0.1%植株具有抗病性，經選拔後育成99%植株具有抗病性之品種；

2. B品種具有一抗病性狀，將B品種與A品種進行回交，育成一具有抗病性之A品種；

3. A品種無抗病性狀，經基因轉殖後，育成一具有抗病性狀之A品種；

4. 將A品種經秋水仙素處理後，得一染色體數加倍之A品種；

5. A品種具有雄不稔性狀，現取A品種細胞核，和B品種細胞質經細胞融合，育成一具有B細胞質之A雄不稔性品種。

以上所述之育成新品種，雖與親本A品種有所不同，但都是A品種之實質衍生品種。換言之，所謂可區別性(distinctness)作為新品種保護之要件，乃是以至少一個外觀或品質性狀的不同為判斷基礎。然而對於實質衍生品種之判斷，基本上是以遺傳背景（基因結構）為基礎，意指其主要性狀乃因原始品種的基因組(genome)所導致而表現的結果。

即使是遺傳背景上之判斷，對實質衍生品種之認定仍然是一種量的判斷，而非質的判斷。究竟在何種程度上的遺傳背景相似性足以構成實質衍生品種之認定，目前在國際間毋寧仍充滿爭議。在UPOV 91修訂過程中，日本及加拿大代表就質疑此種定義會產生判斷上的爭議，因此強烈要求UPOV必須在實施此種規定之前先界定出明確的判斷標準（Shantharam，1999：185）。

從規定文字看起來，此項規定很明顯地保障了原有品種權利人之經濟利益，但對於再研發者，包括利用基因工程從事研發者皆有不利之處，因為基因轉殖技術往往是對既有品種植入某種外來基因，如此一來其勢必被解釋為實質衍生品種，而必須與原品種權利人分享其經濟利益。雖然如此，我們不可忽略了實際上投入農業生物技術產業的各大跨國集團，其實早在1970年代開始就展開併購種子企業的行動了，此種併購行動在1980年代更是處於高峰，幾乎大多數較具規模的種子企業都已經成為跨國公司的旗下企業（見表4-1）。在此種情形下，UPOV 91之此項規定並不會成為這些大舉進入農業生物技術產業者的困擾。相反的，一旦此項規定之判斷標準不夠明確，則可能對其他國家之農業研發活動造成影響，此所以日本及加拿大特別對此規定提出意見的原因。因為實質衍生品種之規定實際上等於是對原有「研究免責」規定的一種限縮，勢必形成對農業研究者之「進入門檻」。

表3-1：美國1980年代主要種子企業之集團化情況

	母企業集團

    旗下種子公司
	母企業集團

    旗下種子公司

	ARCO

   Dessert Seed Co.

   Castle Seed Co.

Diamond Shamrock

   Golden Acres Hybrid Seed

Cargill

   ACCO

   Dorman

   PAG

   Paymaster Farms

   Tomco Genetic Giant

Celanese

   Celpril, Inc.

   Moran Seeds

   Jos. Harris Seed Co.

   Niagara Farm Seeds

Ciba-Geigy

   Columbiana Farm Seeds

   Funk Seeds International

   Germain’s

   Hoffman

   Louisiana Seed Co.

   Peterson-Biddick

   Shissler

   Swanson Farms

Lubrizol

   Colorado Seed

   Agricultural Laboratories

   Arkansas Valley Seed

   Jacques Seeds

   Keystone Seed Co.

   R. C. Young

   Gro-Agri

   McCurdy Seed

   Seed Research Associates

   Sun Seeds

   Taylor-Evans Seed Co.

   V. R. Seed

Monsanto

   Hybritech Seed International

   Jacob Hartz Seed Co.

   DeKalb Hybrid Wheat
	Occidental Petroleum

   Excel Seeds

   East Texas Seed Co.

   West Texas Seed Co.

   Missouri Seeds

   Moss Seed Co.

   Payne Bros. Seed Co.

   Ring Around Products

   Stull Seeds

Pfizer

   Warwick Seeds

   Clemens Seed Farms

   DeKalb AgResearch(joint venture)

   Jordan Wholesale Co.

   Ramsey Seed

   Trojan Seed Co.

Sandoz

   Woodside Seed Growers

   Gallatin Valley Seed Co.

   Ladner Beta

   McNair Seeds

   Northrup N-K

   Pride Seeds

   Rogers Bros. Seed Co.

Shell Oil Co.

   Rudy Patrick

   Tekseed Hybrids

   Agripro Inc.

   H. P. Hybrids

   Nickerson American

   North American Plant Breeders

   Sokota Hybrid Producers Assn.

   Ferry-Morse(Farm Seed Div.)

Stauffer

   Prairie Valley Seed Co.

   Blaney Farms

   Stauffer Seeds

Upjohn

   O’s Gold

   Asgrow Seed Co.

   Associated Seeds

   Farmers Hybrid Seed Co.

W. R. Grace

   Pfister Hybrids


資料來源：Kloppenburg，1988a：148

第5、 允許各會員國可自行決定是否同時以育種家權利制度及專利制度保障新品種研發成果。在此之前UPOV 78第二條禁止會員國對植物新品種有雙重保護之制度，亦即加入UPOV之國家只能以育種家權利制度給予保護，不能再以專利制度給予保障。然而UPOV 91已經刪除此項規定，因此等於接受會員國可自行決定是否採取雙重保護政策。刪除此項規定的主要原因是，原本UPOV 78第三十七條對此規定設有例外條款，凡是在UPOV 78開放簽署之前其內國法已經有雙重保護制度者，可向UPOV秘書長聲明後保留其國內制度。如此一來，逐漸形成各會員國之間義務的不均等
。因為各國開始出現以專利法保障新品種之立法要求，UPOV 91索性取消此種限制。

總體而言，UPOV 78與UPOV 91的不同處可以表4-2加以說明。

表3-2：UPOV91之主要修訂及與UPOV 78之比較

	修訂重點
	UPOV 91
	UPOV 78

	保護對象擴大
	所有植物
	最少二十四種

	未讓售性要件之緩和
	該品種讓售後一年內皆可以申請此權利
	原則上讓售後再申請就不獲得保護，例外由各會員國規定

	臨時保護制度之設立
	申請或公開其申請之日起到完成權利登錄前之期間，有侵權行為者可在登錄後求償
	無此種補償請求權

	育種家權利範圍

種苗階段
	以下行為須獲得權利人授權：

生產、調製、提供販賣、販賣與各種讓與、出口、進口、為前述目的之儲藏
	以下行為須獲得權利人授權：

為有償讓與目的之生產

有償讓與之要約

有償讓與

	收穫物階段
	於種苗階段無合理機會行使權利時，可對收穫物行使權利
	無性繁殖植物以種苗以外用途販賣，被作為種苗使用時，方可行使權利

	直接加工物階段
	其權利行使方式由各國立法決定
	

	實質衍生品種概念之創設
	主要性狀相同之再育成品種權利人，其行使權利須得原品種權利人同意
	

	農民自行留種問題
	在保障育種權利人利益之前提下，農民可自行留種做種植之用
	無販賣種苗情形即不受限制（故可以相互交換種苗）

	育種家權利之期間
	自登錄日起20年以上

長年生植物25年以上
	自登錄日起15年

長年生植物18年


值得特別強調的是，UPOV 78與UPOV 91是各自獨立的兩個條約，因此即使是在1991年之後才加入的會員國也可以自由決定簽署哪一個版本的公約，並非必須簽署最新版本的UPOV 91。而正因為UPOV 91有前述諸多尚未釐清的爭議，以及可能對農業研發後進國造成進入障礙之疑慮，因此目前已經加入UPOV的國家共五十國，其中有三十一國仍是僅簽署UPOV 78甚至UPOV 61版本之公約，並且這三十一國之中有二十國是在1991年之後才加入UPOV公約
。由此可見UPOV 91目前並未廣泛為國際所接受
。


如前所述，UPOV僅是針對植物新品種保護為基本規定，各會員國仍須按照其在UPOV公約中所負有的義務自行斟酌立法政策制定其內國法，因此各國有關植物新品種的育種家權利制度仍有些許差異。儘管如此，美國在1970年制定PVPA之後，曾於1994年修改該法律，目前最新修正版本為2001年3月所修訂。無獨有偶的，歐盟也是在1994年頒佈其有關育種家權利制度的基本規範，亦即第2100號規則，而日本也在1995年部份修改其種苗法，其後在1998年再次全盤修正
。本論文不擬詳細說明此三國修改內國法之完整內容，但其共同特色都是配合UPOV 91之規定，亦即保留了農民自行留種之規定，但賦予某些限制
。並且也將實質衍生品種之概念納入其內國法中
。由此可見，以美歐日為主的工業先進國家，對UPOV 91的接受度較高，較為積極將其規範納入內國法。相對的，農業研究較落後的國家則多半仍停留於簽署UPOV 78
。


本質上植物品種權利所允許的農民自行留種條款是與其他智慧財產權很不相同的制度。尤其自行留種很可能使植物育種家之權利保護形同虛設，因為無法確保其商機。然而實踐上並非所有作物種子都適合於農民自行留種，因此各國農民對此種例外條款之運用情形各有不同。在亞洲、非洲及南美洲等發展中國家的農民約有80%的種子都是透過自行留種取得（包括農家相互交換種子）。舉例而言，印度農民僅有其種植小麥的7%種子以及稻米的13%種子是透過正式部門購買的（Kate，1999：126）。相較之下，美國的農民自行留種比例就明顯低很多，美國農民只有50%的棉花種子以及70%的小麥種子是透過農民自行留種取得，至於玉米、高粱及蔬菜的種子則完全沒有自行留種的情形。歐洲國家的情形就呈現各國極大的差異，從表3-3即可發現其差異性。

表3-3：歐洲國家農民自行留種比例

	國家
	留種比例

	德國
	50%

	法國
	50%

	義大利
	70%

	荷蘭
	20-25%

	丹麥
	5%

	愛爾蘭
	20%

	英國
	30%

	希臘
	90%

	西班牙
	90%

	比利時
	35%


資料來源：Kate，1999：126

3.1.3.美國之植物與生物技術專利保護

3.1.3.1.生物技術之發展與植物專利


美國專利法制定於1790年，其開宗明義就針對可申請專利的對象提出界定，其條文為：「任何人發明或發現了新穎且有用的方法、機器、設備或物質成份，或對其做有用之改良，並符合下列要件時，就可獲得專利權。
」在美國專利法上所規定之專利要件包括新穎性(novelty)
、非顯而易見(non-obviousness)
及產業上可利用性(utility)
。與生物體有關之發明在過去不被列入美國專利法保護範圍，主要是導因於1889年專利局對某件申請案之決定。在Ex Parte Latimer一案中，申請人主張其首次發現了在名為Pinus australis的樹木的針葉中存在一種有用的纖維物質。專利局否決了其專利申請，其理由該纖維物質是自然界的產物(product of nature)，而非人為產物，因此不能算是專利法意義上的「發現」(discovery)。專利局在該案中進一步指出，若非如此，「森林中的樹木，以及地球上的植物都可以申請專利了，這顯然是不合理也不可能成立的。
」由於該案是以自然發生的物質為申請專利對象，因此專利局並未論及更困難的法律問題，亦即倘若是人為介入的自然物質，是否可以作為專利對象？無論如何，該案件似乎使美國專利局的政策成為不接受以生物體為對象申請專利。

其後美國首見有關植物之專利制度，乃是於1930年制定之植物專利法(Plant Patent Act)，PPA所保障對象為無性繁殖之植物，因此主要是觀賞植物與果樹，但排除塊莖繁殖作物，例如馬鈴薯
。雖然有性繁殖之研發業者也曾經企圖將自身之研發成果納入該法保護範圍，但並未成功。其後所發展之育種家權利制度雖使其獲得相當程度的保障，但鑑於前節所述育種家權利有保障不足之問題，因此種子業者仍不放棄尋求專利法上之保障。終於在1980年出現了聯邦最高法院首次承認活體材料發明專利的案例，亦即Diamond v. Chakrabarty(447 US 303(1980))
。此案正式打破1889年以來之障礙，在該案之後美國專利商標局開始提供有關生物技術方法研發成果的專利保護，包括植物方面的研發。由於本案例是一涉及生物技術運用的微生物專利申請案，因此可以說美國植物專利制度在1980年代的展開主要是受到生物技術發展之影響。因為美國專利商標局在該案例之後，頒佈了一項對於活體材料之專利審查基準
，此就成為後來包括動植物發明在內皆可申請實用專利(utility patent)的起始（Santaniello，2000：18）。


雖然前述案例開啟了活體材料取得專利權之資格，進而導致1985年出現植物品種專利權之授與案例，但植物發明之專利申請仍必須符合前述三項要件才能取得專利權。由於美國專利法開放植物發明申請專利之後並不排除新品種同時獲得PVPA及專利法之保護，且美國在加入UPOV 78時已經提出例外聲明，因此不受UPOV 78禁止雙重保護條款之限制。在此情形下產生之問題就是植物新品種的專利保護要件。對此問題，美國專利局在1992年的政策表明，雖然植物新品種可以申請專利，但並不能僅以該品種可與其他品種區別作為申請基礎，因為使用傳統的植物育種技術所獲得的新品種，是一種很容易預想得到之發明結果，並不符合非顯而易見性之要件（Erbisch，1998：26）。簡言之，非顯而易見性之要件乃是PVPA之規定要件與專利要件的最大不同點，因為一個可受保護的新品種必須是「新的」，但不一定要多麼新，只要主要特徵可資區別並未曾販賣即有可能申請育種家權利。但專利保護之取得條件則加上了非顯而易見此一要件，這對植物專利而言理論上會構成極大的取得障礙。因為採用相同的或相似的育種方法，無論其結果如何，對一般專利制度而言都只是一種模仿而已。因此理論上要申請植物實用專利者，並非符合植物新品種者即可，尚須其發明達到相當之高度，才符合非顯而易見性要件。

另一項對植物實用專利申請構成的重要限制就是專利法第112條第一段之規定，其內容為關於專利技術說明及可實施性之要件
。由於專利之內容包含對專利技術之描述說明(description)，以及申請專利範圍(claims)，因此怎樣程度的說明以及怎樣範圍的主張是可以相關連的，就成為專利局審查之重點。植物相關專利之申請是否符合本條文之要件，須視整體技術發展情形而定。美國專利實務上原本對此類植物專利或基因科技專利之申請，多半要求申請人提供具體的樣本作為附帶資料，以確保該專利技術可被實施。但近年來由於基因庫等設施相當完備，專利申請人多半只要在申請文書中提出該樣本之寄存號碼即可
。

對於專利申請人而言，儘可能擴大其專利範圍之主張當是對其最有利，但此種大範圍的主張必須建立在對專利技術內容的明確描述上，如果其描述不足以支持其主張之範圍，則該專利主張就不會獲得通過，或者通過後也會被訴請撤銷。在美國專利法第112條所規定者是針對描述之完整(full)、清楚(clear)、簡要(concise)、精確(exact)之要求，此要件之符合與否在生物技術相關發明中特別容易被質疑。簡言之，申請人對專利技術之描述必須使該行技藝人士可以按其描述實施該專利權之所有範圍，此才使該技術描述與專利範圍相符合。然而目前許多生物技術發明專利之權利範圍主張往往非常廣泛，例如著名生物科技及種子產業集團W. R. Grace& Co.其下的子公司Agracetus就曾申請獲得可及於所有基因轉殖棉花和基因轉殖大豆的兩項專利，引發許多爭議
。究竟這些專利的技術描述內容是否足以使業界其他從業人士生產出各種不同外來基因植入棉花或大豆之產物，實在頗有疑問。

美國最高法院首次對高等植物（有別於微生物）做出授與專利判決是在1985年的Ex parte Hibberd此案中
。該案之客體是以組織培養法發展出的具有高含量白胺酸(tryptophan)的玉米品系，其權利範圍之主張也相當廣泛，例如第十六點就主張，「此專利範圍包括玉米品系中每公克至少含有淨重0.04毫克白胺酸者」。依據此項主張，如果他人發展出每公克超過0.04毫克白胺酸的玉米品系，就可能會被該專利權範圍所涵蓋。有學者就主張，此種專利權範圍太過廣泛，違反第112條規定之要件（Santaniello，2000：19）。


3.1.3.2.生物技術方法發明之「非顯而易見」性


申請專利權必須符合專利法上之要件，然而由於生物技術發明之性質較為特殊，因此容易出現與一般專利案件不同之法律適用性問題。此類問題固然有待專利審查機關或法院實務加以釐清，並界定出標準，但近年來亦有直接修改專利相關規定以符合生物技術發展需要之情形。此種趨勢反應出先進工業國家對於生物技術產業發展之重視，並承認其具有不同於以往科技研發模式之特性。


各國專利制度上首見針對生物技術發明之性質而修改法令者為美國專利法第103條之修訂，亦即增列(b)項以配合生物技術之專利審查。美國專利法第103條是所謂「非顯而易見性」(non-obviousness)要件之規定，相當於歐洲專利公約第56條上之「發明性」要件(inventive step)，以及我國專利法上之「進步性」要件。此一修法對於釐清美國生物技術相關產業界之疑慮有極大作用，也使美國專利法積極走向開放生物技術申請專利之路線，因此特別值得探討其意義。


以生物技術專利案件最常見的蛋白質及DNA分子作為發明物為例，其本質為一種大分子的化合物，所具有之功能及性質深受組成結構影響。若在專利申請之前已經存在與其分子結構類似的化合物，則專利審查機關很可能認定本案之化合物不具有「非顯而易見性」。然而當前生物技術產業之研發成果，有許多是以遺傳工程進行重組DNA分子或蛋白質，其技術產物之化學分子結構往往與既有之化合物分子結構（可能係自然界生成或他人之專利技術成果）很相似，是否可獲得專利保護就成為問題。此種爭議在所有與化合物有關之專利申請案件中皆容易發生，例如在In re Papesch一案中
，美國專利商標局(PTO)就以該案之發明物「三乙胺雜環組化合物」(triethyl-substituted heterocylic compound)和先前已存在之技術產物「三甲胺化合物」(triemthyl-substituted compound)之差別不大，係屬於先前技術所顯而易見的範圍，因此未批准其專利。此案經聯邦上訴法院推翻PTO之決定，認為該申請案之具有抗發炎的生物活性係先前技術所未知悉者，因此並非屬於顯而易見之範圍。


對於此類化合物專利申請的非顯而易見性問題，美國之法院實務逐漸形成之原則為，PTO進行審查時應考量下列因素：1)先前技術的範圍與內容，2)先前技術的組合是否足以表現出與本案發明技術相同的改良，3)比較本案發明技術所達到之功效與先前技術功效差異（陳文吟，1999：287）。


在生物技術專利方面，另一項影響「非顯而易見」要件判斷之因素則為，DNA序列與蛋白質產物之間固定的對應關係。若蛋白質之氨基酸序列已在先前技術中揭露，可否就此認為有關編碼此種蛋白質之DNA序列發明不具有進步性？在In re Bell一案中
，先前技術已知人類生長因子I/II的氨基酸序列，而系爭專利案件則是提出負責編碼該種蛋白質的DNA序列。雖然PTO否決其專利申請，但聯邦上訴法院則認為，從已知特定蛋白質的氨基酸序列逆推其編碼DNA序列並非顯而易見之事，因為有多種可能的組合，故本案應符合「非顯而易見」要件。


非顯而易見要件之認定在PTO與聯邦上訴法院之間經常出現不一致
，PTO大多從嚴認定而聯邦上訴法院則採相反立場，亦即認為先前技術必須足以明白地提供其技術並顯示可預期的效果，否則運用相同或類似技術所產生之結果並不一定是顯而易見的。此種不一致使美國國會出現修改專利法的要求，亦即針對生物技術發明以法律明文規定其認定標準。基本上所謂「非顯而易見」要件之符合與否是屬於法律解釋問題，乃是判斷專利授與之基本原則。然而對生物科技產業界而言，此種法律解釋上之不確定狀態將會構成其企業經營上之風險，因此商業團體必然運用其政治遊說能力推動國會修改法律以求一勞永逸解決此問題。


美國國會於1995年通過修改專利法增列第103條(b)，其內容如下
：


「(1)除(a)項外，經專利申請人適時選擇依本項進行其程序者，倘生物科技方法所使用或製成之組合物係符合第102條之新穎性暨前項之「非顯而易見」性者，且該生物科技方法，符合下列要件者，應視為非顯而易見：(A)該方法與組合物係屬於同一申請案中或屬具有同一有效申請日之不同申請案中；且(B)方法與組合物於發明時係屬同一人所有或應移轉與同一人所有。(2)依前款核准專利之方法：(A)應包含由該方法使用或製造之組合物；或(B)倘方法與組合物屬不同專利，則前者之專利期間應與後者相同。(3)依第(1)款，所謂「生物科技方法」係指：(A)遺傳學上的方法以改變或使單細胞或多細胞生物(i)表現外源核甘序列；(ii)抑制、消除、擴大或改變其內源核甘序列的表現；或(iii)表現非該生物自然存在的特定生理特質；(B)細胞融合程序使產生細胞系以表現特定蛋白質，例如單一同源細胞抗體；以及(C)使用方法、使用之物品為以前揭(A)或(B)或(A)與(B)組合之方法所製成者。」


綜觀前述增訂內容，其主旨就在於明文放寬對「非顯而易見」性要件之認定標準。簡言之，專利申請人可自行選擇適用第103條(b)有關生物科技方法之規定，其適用前提為遺傳工程技術或細胞融合技術。並且在此種認定標準下，只要方法與組合物屬於同一人所有則應視為符合非顯而易見性要件。此種規定形同在生物科技專利案件中完全放棄對「非顯而易見」要件之判斷。由此可見美國國會非常忠實地反映了生物科技產業界的需要，此點與下述歐盟專利制度之演變有明顯差別。


3.1.3.3.植物實用專利之合法化

雖然美國專利商標局自1985年以來已經開放有關植物發明之專利權申請資格，然而此種法律實踐是否符合專利法之意旨（尤其是第101條之規定），卻一直未受到聯邦最高法院之審理，因此嚴格而言此種法律實踐之合法性仍是處於未定狀態。此種情形直到1998年的一項專利侵權訴訟進入最高法院後，開始受到重視。簡言之，Pioneer Hi-Bred公司針對其受專利保護的一種玉米品種被AG Supply公司轉賣而對其提起侵權訴訟，沒想到AG Supply公司竟在訴訟抗辯中主張Pioneer公司的植物實用專利權無效，因為依據專利法第101條不得授與植物實用專利。


這項抗辯引發農業科技界驚天動地般的大震盪。要瞭解本案之背景及其意義的關鍵就在於，雖然美國專利局授與植物實用專利已經十餘年，但至今該項法律實踐未曾經過法院確認其合法性。在本案訴訟之前，美國已經授與千餘件植物實用專利，且美國在國際法上也極力推銷其植物專利制度，尤其在TRIPS談判過程中最明顯，並獲得具體成果
。可以想見如果本案之結果竟是遭自己國內之法院宣告植物實用專利不合法，則不僅會使已經擁有許多植物實用專利的大型農業生物科技集團損失慘重，更會使美國多年來在國際法上之談判努力變成自失立場。


聯邦最高法院對本案之判決於2001年12月10日作成，其判決結果為承認Pioneer Hi-Bred之專利權為有效，亦即專利法第101條可作為授與植物實用專利之法源基礎，因此AG Supply之行為構成專利侵權。由Thomas法官所主筆的判決意見詳列以下幾項理由
：

1)聯邦最高法院在1980年Diamond v. Chakrabarty一案之判決中，重新界定了專利法101條之可專利性客體之範圍，將微生物包含在內。當時法院之見解認為，關於可專利性客體之區分標準，並非以該客體為生物或非生物為準，而應視該客體為自然生成物(products of nature)或人為創造物(human-made inventions)為準。在此區分標準下，不僅微生物應包含於可專利性範圍，就連動植物之相關發明亦不例外。因此1985年聯邦專利商標局在In re Hibberd一案中就將植物體之發明列入可專利範圍。至今聯邦專利商標局已經授與共計1800項植物實用專利，形成牢不可破的法律實踐過程。
2)雖然1930年植物專利法針對無性繁殖作物授與植物專利，但該法律條文中並未見使其成為排他性法律的意圖，亦即該法律並非有意排除其他法律針對植物授與專利權之可能性。儘管國會於1952年透過修法將植物專利法改列於一般專利法的第15章，亦即與一般專利法成為同一法律，亦不影響該法律之意旨。換言之，聯邦最高法院認為此種修法只是對法律「條文」的整理，而非法律「體系」之重構，因此並未改變植物專利法與一般實用專利之相互體系關係。植物專利法與一般專利之差別在於前者之授與專利條件較寬鬆，尤其在於對專利技術說明之要求(description requirement)。

聯邦最高法院強調，國會制定植物專利法之目的乃是針對當時之技術考量。一方面生命體是否可申請專利在當時仍有爭議，再則對植物體申請專利時將會面臨技術書面說明之困難(written description)，因為植物培育過程很難完全重現，且所使用之親代植物也未必任何人皆可獲得，這在寄存制度尚未建立的1930年代來說，確實是有困難的。正因如此，國會制定植物專利法只是為了使育種家更容易獲得權利保障而已，並不排除將來也可能依專利法取得其他形式的專利權。

至於為何國會在1930年植物專利法中僅允許無性繁殖作物申請植物專利權，最高法院之解釋為當時國會認為唯有無性繁殖作物可以維持作物特性之穩定，也因此才可能確定所保護之客體及其範圍。另一方面，在1924年以前，美國農民所使用之種子大多來自農業部之研發與推廣，亦即民間種子事業並無多大的商機可言，因此亦無特別立法予以保護之必要。

3)對於1970年植物品種保護法，最高法院之見解亦認為該法律並未明示排除依專利法授與植物實用專利之立法意旨，且品種保護法與專利法視完全可以相容的兩套權利體系，因此不因品種保護法之制定而限制了專利法授與植物實用專利之可能性。關於此兩項權利體系之相互關係，最高法院認為主要表現於其要件與效力之差別，亦即申請植物品種保護時之要件較寬鬆，但獲得的保護效力亦較弱；相對的申請植物實用專利必須面對的法律要件較嚴格，但獲得之保障也較完整。因此這兩項權利體系並非完全重疊，而是互補的。為了釐清專利權與品種權之相容性問題，本文將進一步討論此種差異性及其對法律體系適用之意義。

4)從1985年In re Hibberd案以來，聯邦專利商標局授與超過1800項植物實用專利，但國會不但沒有修法禁止此種專利權之授與，甚至間接承認此種專利權之合法性。例如在1999年針對專利法第119條有關優先權之修法中明文規定，植物育種家在WTO會員國中申請育種家權利時，若其發明符合植物實用專利之要件，則在美國視同產生專利權申請之優先權效果
。因此最高法院認為從法律條文之意旨、歷年來的司法實務以及國會近期之立法態度看來，植物專利法與植物品種保護法都無意排除植物實用專利之授與，故上訴人所主張Pioneer Hi-Bred之植物專利權無效之理由並不成立。

最高法院判決之特色就是針對爭議性法律問題往往可以見到各法官之不同意見，即使此種意見未能成為多數，但其見解卻有許多值得參考之處，也使最高法院之判決更可能成為可受公評之判決。本案由Breyer法官所主筆之不同意見書，就針對法律體系適用之問題提出十分值得深思的見解。本文綜合其見解如下：

1)最高法院認為在Diamond v. Chakrabarty案例中已經確立了生物體可以作為申請實用專利之客體，因此植物實用專利亦應可以被授與。Breyer法官卻認為該案判決理由之內容完全看不出與本案有何關係。該案審理法院之主要考量是微生物究竟可否申請專利法之實用專利，因為既有的植物專利法和植物品種保護法都已將微生物排除在外
，因此必須針對一般專利法加以考量。最終法院是以該種微生物並非自然生成之物，而是人為創造者，因此可申請專利。因此本案頂多只能說是確立了自然生成物與人為創造物之區分標準，不能說是確立了所有生物體都可以申請實用專利。
最高法院目前所審理之問題並非法律未規定了什麼（例如有關微生物之專利權問題），而是法律已經規定的事項（也就是關於植物的專利或品種保護問題）。而Diamond v. Chakrabarty案例既未針對此問題，也未對此問題提供任何回答，實在不能說該案例與本案有何關係。

2)Breyer法官進一步以歷史背景分析以及相當複雜的法律體系論理強調，植物專利法當初制定時之目的就是針對所有植物之專利另以此法律規定，至於適用上產生以無性繁殖作物為限僅是因為在當時唯有此種技術（例如接枝法）才能維持專利作物之遺傳性狀穩定，所以該法律規定植物專利權人不能禁止他人以種子方式繁殖專利作物。正因如此，植物專利法應該已經排除了植物發明另依一般專利法申請實用專利之可能性。

3)針對最高法院判決理由所謂專利法要件較嚴格，而保障較完整，植物品種保護法則是要件較寬鬆，但保障不足，Breyer法官也提出反駁，他認為這種分類在實證上及邏輯上都說不過。一般皆認為專利法之嚴格要件主要表現於非顯而易見性要件(nonobviousness)之難以達成，但實際上申請植物實用專利時，往往只要美國農業部（PVPA之主管機關）認定為是屬於新的品種，則專利商標局就會認定為符合非顯而易見性要件。所謂新品種當然就是申請品種保護之基本要件，由此可見這兩個權利體系在申請時根本沒有所謂難易之別。其次在邏輯上，權利要件之審查標準與權利保護之範圍強度並無必然關係。如果說植物實用專利是針對更具有原創性的發明之保護，而品種保護則是對較低程度發明（或育種之勞力付出），因此專利權給與較完整保護，品種保護則必須例外開放農民留種及研究免責，這就會產生一個基本矛盾：邏輯上應該是較具有原創性的專利發明才是更具有研究免責之社會利益吧。為何制度設計上反而是相反？基於這些理由，Breyer法官認為如果專利法可授與植物實用專利，將會是與植物專利法及植物品種保護法不相容的法律體系矛盾。

雖然Breyer法官之不同意見書也是擲地有聲，但在美國專利商標局已經授與1800多項植物實用專利的現實情勢下，聯邦最高法院幾乎不可能率爾宣判植物實用專利不合法，因此Breyer對法律體系紊亂所提出的檢驗與批判終究只能成為一個歷史見證而已。

3.1.4.歐盟之植物與生物技術專利保護


3.1.4.1.植物之可專利性


歐洲共同體從1959年開始進行對歐洲各國專利制度的調和工程，並最後於1973年制定了歐洲專利公約(European Patent Convention，簡稱EPC)。該公約目前仍是歐洲各國專利立法之基本原則規定。因此有關歐盟植物專利制度應從EPC之規範內容加以分析。該公約第52條規定了可專利性之基本要件，而其中第52條(4)則規定：「對人體之手術處置方法或對人類與動物之治療與診斷方法，不應被視為適於產業利用的發明」。第二項例外則規定於第53條，其條文如下：


「下列情形不得授與歐洲專利：(a)違反公共秩序或道德的發明、公開或利用，但不得僅因某會員國或全體會員國之法律或命令禁止某項利用就視為違反公共秩序或道德；(b)植物或動物品種，或本質上為生物程序的植物或動物生產方法，此條款不適用於微生物程序及其產物。
」


歐洲專利公約與美國專利法之基本差別就在於其明定不授與專利權之範圍，此在美國專利法並無規定，而是由法院形成判例為之。因此有關植物相關發明在歐洲之專利保護問題，就必須從歐洲專利公約之規定及其運作上之解釋原則加以探討。


依據前述條文之解釋，在物的專利方面只要不是被界定為植物或動物品種原則上為可專利之範圍，在方法專利方面只要不是本質上的生物程序，也可以獲得專利權。除此之外，只要被認定為微生物程序及其產物，則即使是動植物品種也可以申請專利。舉例而言，雜交品種不應被視為植物品種，因為它們並不符合UPOV所要求的穩定性要件(stability)。如前所述，雜交種之子代會出現基因分離現象，因此無法維持第一代種子之所有性狀，因此歐洲專利局承認其具有可專利性
。相反的，基因轉殖作物如果具備可與其他品種區別之特性，並能維持其子代之性狀穩定，則可視為一個植物品種，因而不可申請物之專利權。不過有關基因轉殖作物之生產方法由於並非本質上的生物程序，而是一種人為介入程度頗深的生產過程，因此其可以申請方法專利。


換言之關於植物申請專利之限制，在歐洲專利公約之規範中就是以判斷植物品種概念以及本質上的生物程序概念為基礎。至於何謂植物品種，在1999年修訂的EPC施行規則(Implementing Regulations to the Convention on the Grant of European Patents)中有進一步解釋。該規則第23條(b)有規定：「(4)植物品種是指一種屬於已知最低階之單一植物分類群(taxon)範圍內之植物分組，無論是否完全符合被賦予品種權利之要件，具有下列情形者：(a)能被透過某基因型或數基因型結合後之性狀表現而加以界定；(b)在至少一種性狀表現上與其他植物分組可加以區別；(c)由於其可不加改變地被繁殖而應視為一個單位。(5)生產植物或動物的過程如果完全是以自然現象所構成，例如回交或選種，則是本質上的生物程序。
」從前述規定可以發現，有關品種之認定隨著生物技術之發展成熟已經逐漸走向對基因型之界定，而非單純從外觀性狀判斷，此亦說明了生物技術發展對植物專利制度影響深遠。


品種概念既然作此嚴格之限定，則相對而言可受歐洲專利保護之發明範圍應得以擴張，在分類概念上可視為「品種」(variety)之上位或下位概念者皆可不受此限制。例如在哈佛患癌鼠(Onco-mouse)申請專利一案中
，專利審查局(Examining Division)除了強調應考量動物新品種無法像植物新品種一樣獲得另一個權利制度之保障（指UPOV），也指出囓齒科(rodents)動物在分類學上是物種(species)概念的上位概念，因此當然也比品種概念更高，因為品種概念只是物種概念的次級單位(sub-unit of a species)。故本案並不屬於動物品種範圍，專利審查局因此授與本案四項專利權利。


事實上，歐洲專利公約特別將動植物品種排除於專利授與對象之外，多少是受到UPOV禁止雙重保護之影響。然而UPOV 91已經取消對植物新品種同時授與專利權之限制，如此一來歐洲專利公約之此項例外規定也有加以檢討之必要。


另一方面，關於何謂本質上為生物程序(essentially biological processes)，依據其審查基準所規定乃是以人為的技術介入程度為判斷
。在前述Hybrid plants/ LUBRIZOL一案中，原本專利審查局認定本案（雜交種植物）所使用之技術不涉及足夠的人為技術干預(sufficient human technical intervention)，因此仍是本質上的生物程序，拒絕授與專利權。但上訴機關卻認為，雜交種植物之育種過程雖然運用生物性的方法，但本案所申請之專利技術乃是一種特殊快速選種與雜交之方法，這在自然界並未如此發生，因此人為的技術干預程度扮演極重要的角色，與一般自然過程不同，故本案並非本質上的生物程序而可以申請專利權。換言之，雖然並非雜交技術都可申請專利權，但某些人為干預程度較高之技術仍是可以申請專利。此外，基因轉殖技術一般都被界定為非生物程序。

3.1.4.2.生物技術法律保護指令


有關生物技術之專利保護問題，在前述歐洲專利公約締結之時尚無法充分列入考量，因此隨著生物技術之持續發展，此類技術成果之專利問題必須依靠歐洲專利局在個案審查中逐漸形成先例與判斷標準。然而此種模式容易形成前後不一致，或者是標準不夠明確的問題。為了釐清相關標準以利生物技術產業界之發展，歐州議會與理事會在1998年7月制定了有關生物科技發明之法律保護的指令(Directive 98/44/EC)，並於隔年又修訂了歐洲專利公約施行規則(Implementing Regulations to the Convention on the Grant of European Patents)，將生物技術相關發明的專利審查賦予更為明確的審查標準，因此成為目前歐盟有關生物技術之法律保護問題的最主要法源依據。以下即簡介該指令之重要內容。

歐州議會及理事會於1998年7月制定了Directive 98/44/EC，明定對生物技術之法律保護原則以供各會員國遵循。各會員國必須在2000年7月之前完成對國內法令之修改，以符合本指令之規定。


該指令第三條第一項明定：「依據本指令之宗旨，只要是具新穎性及發明性者，且能作為產業利用的發明皆具有可專利性，即使其涉及之產物為生物體組成或含有生物體，抑或者其涉及之方法是用以生產或使用生物體者皆然。」換言之，本項規定已經比歐洲專利公約更清楚地宣示生物技術發明原則上是具有可專利性。除此之外，該條第二項更規定：「從自然環境中分離出的生物體，或是以技術方法製造得出者，即使該生物體在自然界中原本存在，仍可以成為發明客體。」本項對於所謂分離出自然界原本存在之生物體的可專利性問題有了明確的規定
。

在與人體相關的生物技術發明之專利問題上，該指令第五條先是規定，對人類基因序列的單純發現不能構成專利客體。但第二項及第三項又規定：「從人體分離出或以技術方法產製出之成份或基因序列，即使為原本在自然界中以存在者，仍可以作為專利客體。但在專利申請時必須述明該基因序列之產業上可利用性
。」綜合本條文之意旨為，單純發現人類基因序列並不能申請專利，唯有以技術將其從人體分離出來或逕行製造得出，且能指出其產業上可利用性，亦即解明該基因之功能，才可以申請專利。

該指令第6條則規定了不可申請專利之情形包括：a)複製人類的程序；b)修改人類生殖細胞基因的程序；c)為產業或商業目的而使用人類胚胎之技術；d)對動物基因之修改將導致其痛苦且未具實質醫學價值者。

有關生物科技之可專利性問題，該指令之規定仍未詳盡，應同時參照專利公約施行規則(Implementing regulation)之規定。依據施行規則第23條(c)之規定，以下三種情形應視為具有可專利性，但並不排除其他情形之可專利性。a)從自然環境中分離或以技術程序產製之生物體，即使其原本存在於自然界；b)植物或動物，如果該項技術之適用性不限於特定植物品種或動物品種；c)微生物程序或其他技術程序，或此類程序之產物，但排除動物或植物品種。


換言之，目前歐洲對生物技術專利之立場也是日漸開放，除了歐洲專利公約中已明文排除的動植物品種及本質上生物程序者，以及涉及人體的生物技術中某些被認定為違反公共秩序與道德者外，大抵上皆具有可專利性。


除此之外，基於生物體之特性而使其專利效力上會面臨與其他專利權不盡相同的問題，1998年之指令也有進一步具體規定。在該指令第10條至第12條即分別針對與農業相關之生物科技專利權效力作規定。第10條規定：依據第八條及第九條授與之保護，不及於經專利權人同意後散佈於會員國領域內之生物體而繁殖衍生之產物
。此規定即是所謂「權利耗盡原則」之特別規定，生物科技專利權人之權利耗盡前提是，該項繁殖衍生產物必須是使用該專利物所必然的產物，並且不可被使用於進一步的繁殖衍生。換言之，此規定形同對權利耗盡原則的限制適用。


另一方面，由於UPOV公約有規定育種家權利制度中的農家留種條款，專利制度卻一向未作此規定，此是因為後者並非針對農業智慧財產權而設之規定。因此當專利制度適用到農業領域時就難免產生與農家留種權利之適應問題。該指令第11條因此規定：經由專利權人同意將繁殖材料銷售給農家，或同意供其作農業使用時，亦即默示承諾農家可使用其收穫產物在自己農地上之繁殖
。同條文第二項則是針對家畜用之動物有類似之規定。因此該指令已經將農家留種條款引進到農業生物科技專利權制度了。


同樣的，由於農業智慧財產權體系同時存在著育種家權利及專利權，因此就會產生權利競合問題。該指令第12條因此規定，當植物新品種權利人必須運用到某項專利技術才可育成其品種時，可向會員國申請該項專利技術之強制授權，並支付合理權利金，會員國並應規定當賦予此項強制授權時，被強制之專利權人亦可以合理條件獲得該新品種之交叉授權(cross-licence)。相反的情形也規定於第二項，亦即當專利權人之技術實施結果必然侵害到先前已受保護之某項新品種時，亦可申請強制授權，並應給予該育種家交叉授權
。同條文第3項則規定其適用情形必須是所欲研發之新品種或新發明之經濟利益大於原受保護之專利技術或新品種。此規定以強制授權及交叉授權方式試圖調和育種家權利與農業技術專利之競合問題。


總體而言，歐盟之規定日漸完善與彈性，除了將歐洲專利公約之限制縮到最小範圍外，也兼顧了與UPOV公約之調和需要。此點若參照日本之植物專利實務及其與種苗法之間的競合問題，則更顯示歐盟規定之明確化功能。特別值得強調的是，在1998年指令的序言第22點就明言，對基因序列或段片序列之專利審查，必須符合其他領域技術之審查標準，亦即必須具備新穎性、發明性以及產業上可利用性
。換言之，歐盟並未如同美國專利法一樣將生物技術專利以例外條款排除其關於發明性要件之審查必要。

3.1.5.日本植物專利制度

3.1.5.1.專利要件分析

日本法上所謂植物特許（專利）是依據一般之特許法所授與，因此當然必須符合一般取得專利權所必備之要件。原則上，日本特許法之保護對象為，「利用自然法則之技術思想的創作」（第二條第一項），「具備產業上利用可能性，新穎性及進步性」（第二十九條），且「無害於公序良俗及公眾衛生者」（第三十二條）。凡符合上述要件之發明皆可申請專利。此外，申請專利時提出之專利說明書（在日本稱為明細書），其記載必須完整，達到該領域業者可重複實施之程度，此稱為「開示義務」。

在日本法院判例中，目前僅見有關植物專利之案件為最高法院於2000年作成「新品種之黃桃育種增殖方法專利事件」判決
。但該案件之專利客體毋寧比較接近美國1930年PPA所保障之無性繁殖植物，而非現代農業生物技術運用成果之專利保障問題。但最高法院在該案中所提出之見解仍引起日本學界廣泛之討論，因此本論文以下即針對此案例對植物專利制度之意義加以分析。有關專利制度之分析可分為專利要件以及專利效力兩部份，各自皆有值得探討之處，本節先針對專利要件加以分析。

1)發明性：所謂發明性係指特許法第二條第一項所謂「利用自然法則之技術思想的創作」，換言之僅僅認識到自然法則而未加以利用，並不能構成發明性之條件。例如發現X光之存在者不能獲得專利權，唯有運用此發現而作成醫療儀器者才能獲得專利權。在植物專利方面，包括歐盟在內的世界多數國家，並未否定生命體可作為專利之對象，問題毋寧是如何區分生物學上的發現與發明之不同。亦即傳統之選拔育種技術，僅是單純利用孟德爾之同時代就已知的技術，並非特別獨創之新方法，此是否足以滿足所謂「利用」、「技術」及「創作」此等條件？

對此問題，在日本有關植物專利首見之最高法院裁判中，最高法院指出，「利用孟德爾遺傳法則，進行回交育種所產生之新生物，原則上符合創作性之要求。」就目前通說及實務見解而言，使用傳統之選拔育種方法並不妨礙其育種結果之發明性，畢竟在此種選拔與交配過程仍有許多需要經驗與判斷的技術存在。例如決定具有何種性狀之子代植物可以留作繼續育種之用，其他子代植物則須淘汰等等。然而，值得注意的是，如果該項植物專利所保障之發明性是奠基於前述利用經驗與判斷的技術，則毋寧是一種僅能限縮於該品種適用之技術，相對的，此種前提下所授與之方法專利（育種方法）其專利權範圍就不可能是包山包海的大範圍專利，而是一種特定範圍的專利，毋寧是比較接近新品種專利之性質。

2)反覆可能性：日本特許廳於1975年頒布之「關於植物新品種之審查基準」規定，植物品種之發明係指，無論為方法或為物自身，其育成階段必須具備反覆可能性
。但1993年所改訂之涵蓋動物、植物、微生物及遺傳子（基因）工學的新版「生物關聯發明之審查基準」
則未記載所謂「反覆可能性」之要件。學者認為具備反覆可能性之要求仍是當然解釋，不因新審查基準未明文規定而有所改變（紋谷暢男，1995：854）。然而此並非意味著反覆可能性之要件在植物專利案件上，與其他一般專利案件完全相同性質。

所謂「反覆可能性」，其根據之基礎仍是與特許法所謂「利用自然法則」有關。簡言之，所謂利用自然法則之意義，應該是意指按照自然科學上之因果關係所得到之結果。而此種自然科學上之因果關係，在專利法上多半是指物理化學上之因果關係定律，因為此種定律具有極高的再現可能性，因此對於申請專利之相關技術應可要求其具備反覆可能性，亦即同一領域之業者依據其專利說明書重複實施，應可得到相同之結果。然而在生物學上的因果關係卻是與物理化學界的定律不盡相同。由於在有性生殖的遺傳過程中有遺傳重組
等隨機因素，更有基因變異等特殊因素，長期而言這些隨機變異的因素都是構成物種演化不可或缺的基礎。因此，在植物專利案件中很難要求重複實施後百分之百地再現其所發明之植物，則此種情形是否能滿足反覆可能性之要求，難免成為學說及實務上的重大難題。

在1975年所訂之「關於植物新品種之審查基準」對反覆可能性之解釋為，「若使用同一育種素材及同一育種手段反覆實施，是否確實能再現同一結果，以此為判斷標準。」，「關於同一結果之再現，係指目的之植物體，至於其個體數之多少並不受限制。」如此說來，所謂再現同一結果，仍是容許出現個體差異，只要在數個結果中有出現目的植物即可。

在司法實務上對此問題有更清楚的解明。在黃桃育種增殖方法案例中，最高法院對前述問題有如下見解，「反覆可能性並非指若反覆實施皆可百分之百獲得一定之結果」，「只要該領域之業者依據該說明書之記載加以實施，有可能獲得該結果，亦不問其確實率之高低，皆可滿足反覆可能性要件。」「此種同一結果並非指基因構造之相同，而是形質上之相同。」該判決中所謂形質，應是指外觀（形）以及特性（質）之相同。此判決之重點為反覆可能性之判斷與出現機率之高低無關，只要有可能出現即可滿足此要件，並且所謂相同結果是以形質為判斷基礎。日本學界基本上亦贊同此一判決見解，但亦有認為隨著基因辨別技術之進步，將來對於植物專利之反覆可能性問題應朝向基因層次之確認為宜，因為所謂形質同一之判斷並不可靠（板倉集一，2000：37）。

3)新穎性及進步性：所謂新穎性當是所申請之發明物或方法為國內外所未知者。然而由於新植物與原有植物之間的差異往往不易判別，因此是否應從基因構造加以判斷頗有問題。特許廳在新版的審查基準
中並未對植物專利審查之新穎性要件加以定義，但在發明之詳細說明義務則僅要求記載該植物之特徵或詳細之育成過程，顯然是因為以目前之技術若要求所有申請都詳列基因結構實有困難，因此仍從植物之形態、生理、生態等特性加以觀察為主（紋谷暢男，1995：856）。

至於進步性要件，前述審查基準則有明文指出，在植物自體發明之情形下，所作出植物之特性若為相關業者從共知之植物已能輕易預測者，並且未產生相關業者所無法預測之特別有利效果時，即欠缺進步性
。再者，於植物作出方法之發明情形下，若親代植物、手段、條件等之選擇不具困難性，且未能產生相關業者所無法預測之特別有利效果時，即欠缺進步性
。

4)說明書之記載：專利制度之基本原理就是以技術之公開換取獨占之專利權，因此對於專利說明書中技術開示之完整明確有極高之要求，必須達於該領域之一般業者皆可按其說明加以實施的程度，換言之，就是必須將該技術具體化與客觀化予以說明。就植物專利案件而言，由於育種技術之實施過程多少需要依賴實施者之經驗與判斷，例如將不適合之結果淘汰，以選拔出較適合用於來回交配之子代。如此一來，在此類專利案件之說明書顯然必須運用圖示或照片等輔助方式，詳細描繪育種過程中之子代植物形狀，此在審查基準中亦有規定。

真正構成問題者，則是在植物育成過程中所使用之親代植物，往往並非其他育種家所容易取得。若無法取得該種作為親代之植物，則顯然其他育種家無法按照該專利申請人之說明書而重複實施該育種過程，此是否構成技術內容開示之不完整？此實為一般專利案件較為罕見之情形，因為一般專利案件之實施以技術性因素居多，但植物專利案件中，欲得到特定植物結果，非根據特定親代植物加以育種不可，是屬於材料與技術並重之專利類型，因此前述問題特別有其重要性。

對此問題，依據日本特許法施行規則之規定，若專利說明書中記載之親代植物為相關業者所不易取得者，專利申請人應於提出申請之前將該親代植物（包括種子、細胞等）交付特許廳指定之寄存機構。並將寄存所得之編號記載於專利說明書中（特許法施行規則第二十七條第二項，其法律用語為「寄託」）。

若前述寄存機構因技術上原因，無法接受該項親代植物之寄存時，施行規則又規定申請人必須在說明書中「保證」其可以分讓該種植物，或者另行寄存於有公信力之寄託機構（特許法施行規則第二十七條第三項）。但有學者指出，所謂分讓保證根本只有私法上效果，與具備公法效果之專利制度實為格格不入，因此認為此種情形應該解釋為不能滿足開示義務之要件（紋谷暢男，1995：858）。

5)公序良俗與公眾衛生：前述諸多課題本質上都是因為植物之遺傳特性，導致育種技術與一般專利技術有所不同。然而植物專利與農業關係密切，此點更使其對民生經濟影響重大。尤其近年來基因轉殖技術發展快速，此種迥然不同於傳統選拔育種技術之方法難免也對專利制度產生影響。舉例而言，以DNA重組技術創造之新基因，是否可以成為專利之對象，或者含有此種新基因之所謂基因改造作物品種，是否可以申請專利等等。此類問題多半涉及倫理上爭議，在立法政策上如果要禁止其申請專利就可能運用公序良俗條款。但依目前日本特許法之運作而言，前述生物技術創造之作物或個別新基因並未被認為缺乏作為專利客體之資格，可以依據特許廳所頒佈之「生物關聯發明之審查基準」申請專利權。

比較值得探究的是，關於基因轉殖作物對環境之安全性問題，以及由其製作而成之所謂「基因改造食品」之食用安全性問題，一向引發大眾疑慮，此點可能對專利申請產生何種影響。就此點而言，在日本已經全面對基因轉殖作物以及基因改造食品進行安全性審查，其權責機關分別為農林水產省及厚生勞動省
。因此，若一項基因轉殖作物或其相關技術本身尚未通過環境與食用安全之審議，則是否構成日本特許法上所謂「對公眾衛生有妨害」而不應授與專利權？但另一方面，尚未通過環境與食品安全審議並非意味著將來無法通過，此僅為行政程序上之問題，並非當然認為其對環境或食用有危險性。有學者就主張，此種情形應可視為「未完成發明」，待其日後通過相關安全審議後才可申請相關專利（齋藤誠，1997：477）。

3.1.5.2.專利權效力範圍
1)權利耗盡原則之限制適用：植物專利之效力基本上與一般專利之效力相同，亦即專利權人專有對專利權利範圍之實施行為。所謂實施行為，在物之發明情形係指該物之生產、使用、讓售或輸入等行為。在物之生產方法發明之情形，係指該方法之使用行為，以及生產物之使用、讓售或輸入等行為。此外，依據專利法上之權利耗盡原則，若他人從專利權人處合法取得專利物，則專利權在該物品之權利即用盡，不得對其任何利用行為主張權利。日本特許法雖未明文規定此原則，但學說與判例皆承認此項原則。

然而由於植物體具有自體增殖分化之能力，因此若適用前述權利耗盡原則勢必對植物專利制度產生極大之衝擊，亦即植物專利權人之實質利益將無法獲得保障。因為某項專利植物在專利權人販賣之後，受讓人將可輕易將該植物增殖繁衍，進而大舉販賣圖利，此將嚴重侵蝕專利權人之販售利益，然而依據權利耗盡原則，專利權人可能無法主張其行為侵權。對此問題，日本之學說皆認為權利耗盡原則在植物專利案件應限制適用（紋谷暢男，1995：861；齋藤誠，1997：480）。然而若謂權利耗盡原則在植物專利情形完全不適用，也是不恰當之解釋。因為從專利權人處購入專利植物者，其目的多半是將該種植物增殖販售，若其將來所有之增殖分化與銷售行為皆須逐一經過專利權人之許諾實為不可行。比較合理之解釋方式為，若專利權人之實施行為目的為提供增殖販賣之用，則其對該生產物之專利權即用盡，否則受讓人不得自行增殖販賣該專利植物。由於日本特許法並未明文規定所謂「權利耗盡原則」，因此前述關於該原則之限制適用雖僅為學說見解，但並無修法之問題，只待司法實務加以落實即可。

另一項與權利耗盡原則有關之問題則為農家自行留種行為之合法性問題。畢竟植物研發與農業發展息息相關，因此關於植物專利之規定與解釋往往對農業發展及農民生計影響深遠。目前各國之種苗法大多有規定農家自行留種之例外許可條款
。然而專利法體系則多半未作此種規定，日本特許法亦然。解釋上仍應依據前述原則，專利權人出售其植物種苗給農家之目的主要為栽培與販賣，除非有另行約定，否則應認為對農家之自行留種行為有「默示之許諾」。

2)與種苗法之關係：植物相關之智慧財產權體系分為植物新品種保護及專利保護兩種，因此難免會出現兩種權利相競合之情形，必須透過法律明定或實務與學說之解釋加以釐清。舉例而言，依據種苗法之規定取得育種家權利之人，關於其新品種之培育如果涉及另一權利人依據專利法取得之育種方法專利，則何者具有優先之實施權即成為問題。對此問題，日本之種苗法第二十一條規定，育種家權利之實施若涉及育種方法之專利權時，其育種家權利範圍不及於該專利權人。亦即不論育種方法專利權人之取得專利在育種家權利之前或之後，專利權人皆可優先實施其權利。不僅如此，一旦該育種方法之專利權期限到期，則是任何其他人皆可自由實施該育種方法的狀態，在此情形下如果有依據該育種方法培育出與育種家權利客體相同之新品種，也不算是侵害育種家權利
。

前述規定使依據種苗法登錄之育種家權利範圍嚴重受限，因此受到學者之批評。紋谷教授就認為，應該比照專利法上一向有關物之專利與方法專利之間的競合方式處理，亦即育種方法專利必須是育種家權利登錄之前提出申請，才可獲得排除育種家權利之保障。同樣的，育種方法專利期間截止後，所謂可以自由實施該育種方法而不構成侵害育種家權利之規定，也應限制解釋為原專利權人或在專利權期間內取得該育種方法實施權之人（紋谷暢男，1995：869-870）。換言之，學者認為育種方法專利期間屆至後，任何第三人欲自由實施該育種方法時，必須以其育種結果不侵害另一仍存在之新品種育種家權利為原則。亦即若係以該育種方法發展出不同品種之成果，則不構成侵權。

日本種苗法之前述規定不僅有不當之處，而且也未能詳盡。因為所謂植物專利可能為育種方法專利，也可能為物之專利，種苗法卻未規定其產生之競合問題如何調和。除了依據UPOV 78公約不得對植物新品種給予專利權之外，可能給予之與植物相關的專利權仍相當多。在品種之上位概念者有某科或某屬之範圍，在品種之下位概念者則有新基因或新細胞等，在日本皆承認可以作為申請專利權之客體。既然如此，可能發生之種苗法與特許法競合情形就不僅為新品種權利與育種方法專利之衝突，也可能為新品種權利與植物體專利之衝突。

由於法律未明定其處理方式，學者提出之如下見解（齋藤誠，1997：480-481），若有以某科或某屬植物為客體之植物專利存在，則該科或該屬概念所包攝範圍內之品種應認為不可再申請新品種登錄。相反的，若某新品種之育種家權利已經登錄，其後才有在其上位概念之某科或某屬植物專利取得者，則其專利權範圍不及於先登錄之新品種。另一方面，如果是某種新基因取得專利權，意即凡含有該基因之植物皆為此專利權之範圍所及，因此如果某植物新品種之育成素材必須運用到該新基因，則該新品種之育種家必須取得新基因專利權人之授權。

由於UPOV公約在1991年之修正已經廢除原本有關禁止雙重保護之條文，亦即允許各會員國可對植物新品種同時給予育種家權利及專利權兩種保護。然而，究竟是同一新品種之育成可以同時獲得兩種權利保護，抑或是育成者可以自行決定選擇申請其中一種權利，卻仍有不明之處。從育種家權利與專利權之性質差異而言，應該解釋為可以同時獲得兩種權利保護為宜。因為育種家權利是一種權利範圍具體明確的登錄權利，而專利權則是視發明人申請時之主張內容範圍(claim)而定，因此兩者之權利範圍未必一致，亦即不是完全重疊。另一方面，種苗法所規定之新品種要件與專利法所規定之發明專利要件並不相同，因此滿足其中一種未必能滿足另一種申請要件，因此不應解釋為限制其擇一申請。

如前所述，日本特許法本身並未明文排除植物新品種之專利申請資格，僅是因為UPOV過去之規定而使其不得授與植物新品種專利。既然UPOV之此項條款已經廢除，日本就有雙重保護之可能性。雖然目前尚未出現此種案例，但已經有不少學者呼籲應修改種苗法及特許法，將兩種權利之範圍與相互關係加以釐清，以避免產生更多混淆及困擾（板倉集一，2000：39）。

3.2.TRIPS與農業智慧財產權之全球化


近年來經濟全球化之發展與GATT之擴張形成一種互為因果的關係，並進而促成WTO體制於1995年正式成立，形成全球化經濟體之鞏固。從GATT到WTO之轉型，是使全球化經濟之領域從單純的關稅減讓擴大到諸如服務業市場開放，爭端仲裁等制度，而本節將探討的TRIPS也是其中極為重要的議題。


所謂TRIPS就是與貿易相關之智慧財產權協定(Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights)，於1994年簽署於Marrakesh，代表著將全球智慧財產權制度統一標準之里程碑。該協定之內容共分七節，總計73條文，涵蓋所有智慧財產權領域之落實保護。其中第三條所規定之普遍性義務(general obligations)包括國民待遇原則及最惠國待遇原則。最惠國待遇原則在智慧財產權領域之適用是在此之前所有國際條約所未曾出現過的（Maskus，2000：17）。除此之外TRIPS對智慧財產權最低保護水準之規定，在實質效果上大大補強了既有國際條約之保護效果。尤其在農業智慧財產權方面，TRIPS之相關規定首次將此一領域智慧財產權法制帶向全球一致化之發展，也因此引發諸多爭議。本節即分別從TRIPS制定之背景過程，以及其中與農業智慧財產權有關規定之內容與相關爭議詳述其意義。

3.2.1.TRIPS制定之背景與過程

經濟全球化意味著商品、資金、勞工在世界各地之自由流動，也意味著跨國公司之形成並且在國際政治經濟在扮演日益重要的角色。然而跨國公司進行國際投資必須考慮當地的法律環境，其中很重要的一環就是智慧財產權制度。因為跨國企業之對外投資往往也包括了技術移轉，如果先進技術在當地無法獲得專利權保障，則跨國公司不會願意將技術移轉給當地企業，甚至在當地自行設廠使用該技術都有被盜用技術的風險。此點可以說明為何許多發展中國家為了吸引外資，加速產業發展，不得不改革其國內的智慧財產權制度（Ryan，1998：142）。


智慧財產權問題不僅是投資環境問題，同時也日益成為貿易利益問題。由於跨國企業不斷尋求國際間更為有利的生產環境，包括低廉工資及更接近消費市場之方便等因素，使得以美國為首的工業先進國家日益面臨失業問題、國家財政問題與貿易逆差問題。對於工業先進國家而言，維持貿易順差的方法就是增加其產業技術所能產生的經濟價值，而智慧財產權就是重要的基礎舉例而言，美國國際貿易委員會(ITC)於1982年公佈之報告書就指出，美國企業在一年之間所受到的智慧財產權侵害論其經濟利益高達60億到80億美元之間（高倉成男，2001：14）。因此在特別三○一條款的授權下，美國白宮貿易代表署密集前往各貿易夥伴國家進行「貿易諮商」，實則為要求各國儘速改革其智慧財產權制度。在美國的貿易制裁壓力下，國際間出現了兩波的智慧財產權改革風潮，分別是1985-88以及1989-94。在第一階段，共有五個國家修改專利法（包括台灣），兩個國家修改商標法（包括台灣），九個國家修改著作權法（包括台灣）；第二階段則是有二十九個國家修改專利法，三個國家制定了營業祕密法（包括台灣），十二個國家修改商標法以及三十三個國家修改著作權法（包括台灣）（Ryan，1998：145）。


雖然有貿易代表署到各國諮商，但仍有某些國家基於不讓科技先進國家壟斷技術研發之原因，拒絕修改其本國之智慧財產權法。而當時有關專利權的國際公約，亦即巴黎工業財產權公約之內容也讓跨國公司認為缺乏實質保障，例如其第五條規定，一項發明在某國境內取得專利後三年，或是申請專利後四年，該國得視公共需要進行強制授權
。除此之外，巴黎公約對於會員國的內國法是否依據其內容制定，也沒有強制力或處罰方式。因此1986年開啟的GATT烏拉圭回合談判，各工業先進國就希望透過將智慧財產權立法問題與貿易談判結合，使其成為GATT會員國的共同規範。

在農業智慧財產權方面，雖然在1986年當時已經存在UPOV 78公約保障育種家權利，但實際上有參加UPOV公約的國家當時只有十七國，而且都是工業先進國家
。因此如果農業生化公司希望將種子賣到會員國以外的國家，就失去了法律保障，因此在前述GATT談判中，工業先進國家的農業生化公司也希望將植物智慧財產權議題納入。


美國企業界包括醫藥產業、電腦產業、化學公司、種子公司以及娛樂傳播事業都是主要促使美國推動TRIPS立法的業者，因為這些產業的海外市場高度依賴智慧財產權制度之「健全」。對美國政府而言，這些產業的前景也意味著美國經濟情勢的興衰，因此貿易代表署不僅在烏拉圭回合談判中與這些產業界高度配合，並且邀請了這些產業界龍頭以各種形式參與談判。


在烏拉圭回合開始不久，輝瑞藥廠的總裁Pratt與IBM的總裁John Opel就創設了智慧財產權委員會(Intellectual Property Committee)，以利其等在GATT的多邊談判中確保其政策立場。這個委員會的十三位創始成員包含了前述各大與智慧財產權相關的公司，其中包括了近年來因為積極推廣基因改造作物而引發爭議的Monsanto公司
。該委員會的主要工作就是在華盛頓及日內瓦為集體的商業利益而遊說（Ryan，1998：68）。


這些跨國公司並非把希望全部寄託於GATT的多邊談判，早在1984年他們就成立了另一個組織：國際智慧財產權聯盟(International Intellectual Property Alliance, IIPA)。該組織認為，美國貿易代表署尚未體認到智慧財產權對貿易的重要性，還停留在農業或工業產品的貿易層面。因此他們在1985年向貿易代表署提出一份報告書：Piracy of U.S. Copyrighted Works in Ten Selected Countries，其中詳列了這十個國家因為侵害著作權而導致的美國貿易損失額度
，據其估計達到13億美元。這份報告建議美國政府應積極運用三○一條款進行相關調查，以及與這些國家的雙邊貿易諮商，必要時應行使貿易制裁。其後該組織仍每年向貿易代表署提出一份報告書，說明其本身所調查之各國侵權情形。到1995年時，他們所宣稱的因侵害智慧財產權所導致的貿易損失已經高達140億美元。由於美國白宮貿易代表署是員額編制相當簡單的機關，缺乏自身的情報來源，因此有關美國在國際貿易上之利益問題幾乎都是依賴商業界組織所提供之資料。以後來的談判發展可見，美國積極運用特別三○一條款確實對於烏拉圭回合中TRIPS協定之僵局突破有極大助益。


在談判中發展中國家原本就極力反對將智慧財產權與貿易問題掛鉤，即使是歐洲國家及日本等國也在起初也對此種提案不甚積極。然而美國為了遊說各國接受此種提議，乃以開放其國內市場作為交換條件（Stegemann，2000：1241）。另一方面，為了使後者成為可能，貿易代表署也積極動員前述商業界組織向國會遊說，強調此舉對美國之利益。


經過八年的烏拉圭回合談判，在智慧財產權方面制定出了「與貿易相關的智慧財產權協定」（簡稱TRIPS），而其中與植物相關的規定在第二十七條第二項及第三項，分別如下：


「會員國為在其領域內保護公共秩序或道德（包括保護人類、動物或植物之生命或健康或避免嚴重損及環境），而有必要禁止某一發明之商業利用，則該會員國得將該發明之可專利性予以排除；但該會員國不得僅僅由於其法律禁止該發明之商業利用，而將該發明之可專利性予以排除。」「會員國並得排除下列發明之可專利性：(a)醫療人類或動物之診斷、治療與外科方法；(b)微生物以外之植物與動物，以及非生物程序，與微生物程序以外，而基本上屬於生物程序且用以生產植物或動物者；惟會員國應就植物新品種，以專利或其他有效之特別體制(sui generis)，或兩者之組合，提供保護；本款之規定應在WTO協定生效四年後加以檢討。」（羅昌發，1999：751）


本條文中所謂以其他有效之特別體制保障植物新品種，是否就是指UPOV公約，這在國際間仍有爭論（詳後述）。然無論如何，當烏拉圭回合談判期間（1986年至1994年），UPOV 91公約也出現了，並且大幅擴張育種家權利範圍。到了TRIPS協定制定的1994年，UPOV的會員國已經增加到二十七國了，而這期間新加入的這十個國家，卻都是簽署加入UPOV 78公約，而非UPOV 91公約，似乎表示這些為了TRIPS之可能要求而加入的國家，對於UPOV 91公約的內容仍有疑慮
。雖然農業技術先進國家強調，TRIPS第二十七條第三款所謂之有效的特別體制，就是指UPOV公約，然截至2000年9月之統計，目前加入UPOV公約的會員國仍僅有四十六國，此點說明了TRIPS第二十七條之實踐過程有諸多爭議。以下即分別說明TRIPS第二十七條之制定的協商過程，以及制定後在實踐過程中的各種爭論。

3.2.2.TRIPS第二十七條之制定過程

美國是最積極推動TRIPS之制定以及將農業技術保護納入其中的國家，因為醫藥公司與種子公司是美國熱門的新興產業，並且是高度依賴智慧財產權保障的產業。這兩項產業若在海外缺乏法律保障，將使美國蒙受極大之利益損失。相對的，印度則是反對將醫藥與農業技術納入TRIPS最力之國家，印度政府的主張是，醫藥品涉及國民健康權益，如果因為專利權保障而導致價格高漲，將會損及國民醫療權益；另一方面，農業則不僅為廣大農民生活之所繫，更涉及到對神聖的、有生命的植物擁有專利權，乃是一種違背倫理的制度。當時印度的農民人數高達全球農民的四分之一，因此農業技術之智慧財產權問題對印度之經濟發展影響極為深遠。


如前所述，農業智慧財產權一向以新品種保護及專利權兩大體系同時發展，而關於八○年代已經逐漸出現的基因轉殖技術，作為新品種保護體系的UPOV公約在1991年的修正仍未給予其保障，更何況是烏拉圭回合談判初始的1986年。相反的，美國專利商標局則是在1985年已經明確認定生物科技可以申請實用植物專利，亦即可獲得專利權保障。因此美國在烏拉圭回合談判中的立場也是主張應以專利權保障農業技術。然而談判中的另一個重要角色，也就是歐洲國家，顯然並不喜歡這個概念。歐洲國家在當時仍未決定可授與涉及活體材料的專利權，尤其歐洲專利公約對於動物或植物品種以及生產動植物品種的生物程序都是不授與專利權的，相對的由於不少歐洲國家已經是UPOV會員國，因此比較傾向以育種家權利體系保護新品種。此一重大歧異終於使美國讓步，而形成第二十七條第三項(b)款之條文
：不僅排除生物程序技術之專利保護，而且對植物新品種也不一定要以專利制度保護。

美國及歐洲都支持將農業技術納入TRIPS，並且可以在保護體系上得到妥協共識，則印度反對農業技術納入TRIPS的籌碼在哪裡呢？此點值得深入分析。先不談國內高漲的反對聲浪可成為政府談判的後盾，此點下節再說明。在國際上印度主要能與美國抗衡的籌碼有兩點，第一是與其他農業大國（並且是農業技術落後國）結盟，第二則是印度本身在國際戰略上的重要地位。以農業大國結盟為例，巴西、阿根廷、墨西哥等國都是明確站在反對將農業技術納入TRIPS的立場，這形成美國無法忽視的談判力量。（Foster，1998：315）

除此之外，1986年仍是處於美蘇冷戰期間，印度的戰略地位對美國極為重要。印度在冷戰期間一直與蘇聯保持接觸，甚至接受蘇聯的軍事協助及安全承諾，此點促使美國國務院堅信必須和印度保持友好關係，才能維護美國在亞洲的戰略利益（Foster，1998：317）。換言之，國務院所代表的國家安全利益高過於貿易代表署所代表的經濟利益。因此印度的反對足以使TRIPS有關農業智慧財產權的談判無法獲致結果。


然而國際政治經濟情勢的變化，促使印度的立場亦必須妥協。首先就是發生於1989年的蘇聯瓦解，冷戰結束使得印度的戰略地位不再重要。再則因為美國從同年開始對許多國家祭出特別三○一條款，包括巴西等國都受到經濟制裁，並因此轉而支持美國的TRIPS方案，使印度的談判結盟力量大減。這些都是促使印度立場動搖的主要原因。


最重要的是，因為TRIPS協定是一種多邊協定，會員國必須與其他多邊協定一體承諾，不能個別決定簽署與否
。換言之，如果印度不簽署TRIPS協定，也就無法簽署其他多邊協定，而其他協定對印度之經濟利益也是影響深遠。以紡織品協定為例，印度是歐洲的第三大紡織品出口國，也是美國的第四大紡織品出口國，如果無法加入此協定，將使印度的出口蒙受極大損失。因此印度必須在保護自身農產業以及維護眾多出口利益的兩難中做出抉擇。


相對於美國的農業生化公司，在印度國內對此議題影響力最大的則是農民團體。不過由於烏拉圭回合談判的內容不夠公開透明，因此農民團體的反應也比前述美國企業團體慢了很多。首先出現的是1993年3月，有二十萬農民聚集於德里(Delhi)，其訴求是TRIPS的所有條文必須翻譯為印度文，以免印度農民的利益被出賣了。同年10月有將近五十萬農民聚集於Bangalore（印度南部大城），表達對此協定之疑慮（Foster，1998：310）。


如前所述，從1989年開始，國際政治經濟情勢逆轉，已經使印度必須在TRIPS議題上有所妥協了，因此前述遲來的大規模農民抗議活動並未能阻止TRIPS談判之進行。雖然如此，農業國家高漲的反對聲浪，使美國必須在協定上做另兩項重要的讓步，也就是延長TRIPS協定的緩衝期間以及實施四年後檢討第二十七條第三項(b)款。依據該協定第六十五條，一般國家在協定生效後有一年時間可以轉換其國內法律制度，而發展中國家則是在一年之後還有四年的時間可以緩衝。此外第六十六條還規定所謂最低度發展國家(least-developed country，簡稱LDC)可以在協定生效後有十年的緩衝時間。印度是列為發展中國家，因此可以有五年的緩衝時間。


由於WTO協定乃是於1995年1月1日正式生效（相關會員國完成簽署），TRIPS作為WTO之附屬協定，也是自此開始生效，因此依據該協定第二十七條第三項之規定，有關植物新品種之保護制度應於四年後，亦即1999年進行檢討；而依據協定第六十五條，發展中國家也必須在五年後，亦即2000年1月1日完成國內法律之修改，以符合TRIPS之要求（此部份不限於植物新品種保護，而是TRIPS全部條文）。這兩項規定在植物新品種保護方面是有衝突的，因為如果該協定有關植物新品種保護之規定將受到檢討，發展中國家就很難有意願先調整國內法律以符合該項規定，尤其兩項期限如此接近，如果1999年底的檢討結果是不修改該項規定，這些國家此時也不可能立即修改國內法律因應。由於此種解釋上的矛盾，使得後來有關TRIPS協定之檢討過程產生許多政治上的紛擾。
3.2.3.TRIPS第二十七條制定後之發展

TRIPS第二十七條實踐上引發的最主要爭議就是，對於植物新品種保護的有效之特別體制(sui generis)，究竟是否僅指UPOV公約，亦即是否WTO會員國必須採用符合UPOV公約的立法政策才符合TRIPS之要求。對此問題，聯合國所屬國際糧農組織(Food and Agriculture Organization)法律部門在1997年曾對發展中國家提出建議，認為應該加入UPOV 78公約以符合TRIPS之規定（Halewood，1999：962）。然而截至2000年3月在WTO會員國中有六十八個發展中國家，其中只有二十一國制定了植物品種保護法，在形式上符合了TRIPS第二十七條第三項的規定，至於內容是否完全與UPOV公約一致則尚未可知。換言之，仍有四十七個發展中國家未有此項立法，而依據TRIPS協定，這些國家應該要在2000年1月1日前完成所有TRIPS規定之義務。除此之外，還有二十九個是所謂最低度發展國家，尚未到達其立法義務之期限。


UPOV是以保障育種家權利為宗旨的公約，所以其創始國家都是農業技術的先進國。而育種家權利與農民之耕種自由有許多抵觸之處，這是發展中國家遲遲不願立法的原因。如果加入UPOV公約，或是制定了與UPOV相同的植物品種保護法，則依據WTO的國民待遇原則及最惠國待遇原則，農業技術先進國家的大型種子公司將可在這些發展中國家主張權利，此點不僅對發展中國家的農民生計不利，對該國家的經濟發展亦屬不利。

不僅如此，由於在TRIPS談判期間，國際間另於1992年制定了生物多樣性公約（Convention on Biological Diversity，以下簡稱CBD，共有一百七十多國簽署），其內容強調工業先進國家使用其他國家的遺傳資源時，應依據利益分享(benefit-sharing)以及技術移轉(transfer of technology)原則，以促使先進國家與發展中國家共同維護生物多樣性，此點使UPOV內容之適當性受到質疑。CBD基本上是由先進國家的非政府組織（生態保育團體）所積極倡議，這些非政府組織同樣積極遊說發展中國家不要加入UPOV公約，因為他們認為UPOV與CBD的精神衝突
。許多發展中國家也是以此理由反對UPOV，因為許多發展中國家都是CBD的會員國，如果又加入一個精神上有抵觸的UPOV公約，就會阻礙其履行CBD之義務。
UPOV之主旨在於保障育種家權利，然而目前先進國家主要的糧食作物，無論是小麥還是玉米等等，無一不是從南方國家發展出來的作物，經過南方國家的歷代農民以傳統方式選種培育之後成為近代的主要品種。即使是先進國家後來使用現代化的育種技術加以改良，也有不少公司是引進南方國家的品種進行雜交等方式改良。因此CBD特別強調對南方國家農民貢獻之肯定，認為先進國家應該將農業技術之利益讓南方國家農民分享
，然而UPOV對此點卻隻字未提。如前所述，事實上UPOV之出現原是農業技術先進國彼此間相互保障的公約，原本與技術落後國無涉，純粹是因為TRIPS之制定才使此一議題成為全球性的問題，因此南方國家對UPOV之抵制也是可以理解的。

國際環保組織遊說這些發展中國家不要急於加入UPOV的最重要理由是，依據TRIPS第二十七條第三項，該條款在1999年必須檢討。換言之，發展中國家在依據協定第六十五條必須修改內國法律的期限（2000年）之前，有機會改變該協定有關植物新品種保護的規定。

當然，對於這些農業後進國家而言，除了期待TRIPS第二十七條的檢討修正甚至取消之外，儘速發展出在UPOV之外的另一種特別體制，以達到TRIPS的要求也是值得努力的工作。換言之，就是直接否定UPOV作為唯一的符合TRIPS要求之體制。因為當前除了UPOV之外，國際間尚未出現任何被公認為符合TRIPS要求之對植物新品種特別保護體制。因此目前已經有不少發展中國家正在研擬相關法律。例如非洲團結組織(Organization of African Unity)就擬定了名為「承認與保障地方社區、農民與育種者權利並規範遺傳資源近用之非洲模範立法」(African Model Legislation for the Recognition and Protection of the Rights of Local Communities, Farmers and Breeders, and for the Regulation of Access to Genetic Resources)，其內容就是本諸CBD之精神，特別強調地方社區之權利保障以及規範（管制）跨國公司在非洲取得遺傳資源之程序；印度也制定了自己的植物品種保護法草案，其中強調農民傳統上自行留種或交換種子的行為不受限制
。目前已有十個國家或區域組織正在研擬或已經立法完成具有此種尊重農民權與保護遺傳資源精神之法案
。


為了各方矚目的1999年TRIPS檢討，肯亞代表非洲國家集團在該年8月向TRIPS理事會提交一份意見書
，全文共有六點，其中第五點就是有關第二十七條第三項(b)之規定。該意見書首先指出，該款所謂檢討(review)，應是指對該款條文之實質檢討(review of substance)，而非對於各國執行(implementation)該款情形之檢討。正因如此，此種實質檢討不可能在一年內結束，很可能會拖延幾年，因此發展中國家依據TRIPS必須在2000年1月1日修改內國法顯然並不恰當，應延長此一緩衝期間。除此之外，該意見書也對於該款規定之實質檢討提出幾項重點，其中最重要的是要求所謂「有效之特別體制」應該與各國在CBD及FAO之義務相符。


提出此項要求的絕不僅非洲國家，包括印度在內的許多亞洲國家也要求TRIPS必須與CBD之義務達成調和。菲律賓則更直接要求WTO秘書處列出在UPOV之外的「特別體制」之選項清單。總體來說，在該年度7月到10月之間召開的TRIPS理事會中，總共有一百個發展中國家連署了九份提案，其內容都是要求改革TRIPS，要求生物多樣性以及傳統知識受到應有的重視
。


相對的，農業技術先進國家（包括美國、歐盟以及日本等國）則堅持此次檢討之目的乃是為了確保TRIPS第二十七條第三項(b)之規定有獲得落實。當時的美國貿易代表署副代表Richard W. Fisher並強調：「在進一步的談判中不應該考慮任何有關降低保護標準」（Holwick，1999：55）。


由於已開發國家與開發中國家在許多議題上立場差異甚大，在同年11月30日召開於西雅圖的WTO部長級會議，許多議題無法獲得與會各國的共識，且場外各種非政府組織的抗議不斷，最終使該次會議一事無成。WTO大會雖然決議將許多議題（包括TRIPS的檢討）延至隔年再討論，但2000年並未能針對此議題再展開討論。因此，許多發展中國家仍拒絕制定有關植物品種保護的內國法，因為WTO至今仍未真正檢討TRIPS第二十七條第三項(b)款之規定。

有關TRIPS第二十七條第三項之規定檢討，截至2001年7月為止之統計，共有不同國家或區域團體提出十九個提案。然而WTO的TRIPS理事會在2001年所面臨的主要爭論議題是醫藥品的專利權是否阻礙了發展中國家廣大病患的治療機會，相對的有關農業遺傳資源權的問題反而較不受關注。盡管如此，這個議題仍持續發展，尤其因為CBD與TRIPS之間的精神抵觸問題一直存在且無法解決，先進國家及跨國公司開始試圖繞過TRIPS之檢討問題而改採雙邊協定的方式解決其所關切的法律保障與經濟利益問題。這些雙邊協定主要包含五大領域，分別是貿易協定、投資協定、援助協定、科技移轉協定以及智慧財產權協定。在該等協定內容中工業先進國家（主要就是美國以及歐盟）要求協定相對國家必須接受之條款包括下列幾種：加入UPOV公約、不可排除對生命體之專利權、提高智慧財產權保護標準到國際最高水準、對生物科技給予專利保障等等，這些條款都是實質上超越TRIPS規定之條款。截至2001年7月的統計，已經有超過二十三個國家被迫簽署此類雙邊協定
，其原因當然是發展中國家必須以此種雙邊協定吸引外資。由此發展可見，工業先進國家已經開始發現國際多邊協商場合未必有利於其推行全球化經濟體系的規範架構，反而是一對一的雙邊協定模式更能達到其預期的目標，建立符合其利益的規範體制。因為美國及歐盟在一對一談判中可利用其政治經濟上的優勢地位，在相對國家孤立無援的情形下必須接受其所提出之條件。然而此種發展情勢是否會進一步對WTO體制之健全化以及內部亟待建立之共識產生負面衝擊，也是值得觀察的重點。

3.3.農業生物技術智財權之爭議與影響

本章已分別針對農業生物技術之智慧財產權相關制度，包括育種家權利制度、專利權制度，以及此種智財權體系之全球化背景與過程詳加介紹。然而本論文之分析並未強調細部之法律要件與實踐過程，此乃因本論文之主要分析論點為法律制度與政治經濟體制之相互關係，因此不擬在複雜的法律要件上花費太多篇幅。然而，法律終究必須透過行政與司法實務操作才能產生其實效性，因此本節將以當今已具體出現之幾件有關農業生物技術智財權爭議案例作為分析主題，透過對這幾件案例之法律與政治經濟影響分析，本論文試圖說明農業生物技術在智慧財產權領域上引發爭議的真正原因，以及在國際法上可能之解決方式為何。

本章所分析探討之案例，就其性質而言約可歸類為兩種，分別是有關植物專利權之授與所產生之爭議，以及植物專利權之實施所產生之界限與衝突問題。前者最主要之類型就是有關生物盜用(biopiracy)之爭議，對其之檢討必須回歸到對於農業生物技術之專利權授與要件上之標準問題；後者則是以植物專利可能產生之經濟壟斷效果最受重視，尤其是植物專利權對農民種植行為與其經濟自由之限制問題，而對其之檢討則可考量專利權之效力與期間是否有必要針對植物專利給與特殊限制等問題。

3.3.1.生物盜用之爭議及其影響

列支敦斯登王子Prince Hans Adam II在美國德州所擁有的公司Rice Tec Inc.，於1997年向美國專利商標局申請“Basmati rice lines and grains”，獲得第5663484號專利。根據這項專利，非經該公司授權，否則他人不得育成性狀以及品質與之類似的水稻品種。Basmati本是南亞的傳統稻米品種，具有特殊的香氣，千百年來只在印度、巴基斯坦和尼泊爾生產；在印度，Basmati的栽培面積約100萬公頃，年產量約65萬噸，1998~1999年的出口值達4.25億美元。此外，Rice Tec Inc.所育成的品種雖接近於美國的長粒型品種，而與傳統Basmati品種的遺傳距離較遠，但該公司仍引用Basmati rice的傳統名稱，顯然違反「產地標示」智慧財產權的精神。
該專利引起印、巴兩國及以RAFI（the Rural Advancement Foundation International，國際農業前進基金會）為首之非政府組織的抗議，主張”Basmati”的名稱僅能用於產自印度龐遮普省及巴基斯坦之該種香米，並要求美國主管機關撤銷該項專利的授與。Rice Tec公司並且涉及將泰國著名的Jasmine Rice在美國申請專利，因而引起泰國政府及農民之抗議。

與前述案例類似的專利案爭議還包括了著名的Enola Bea專利案。該案是因美國公司POD-NERS於1994年在墨西哥購買一袋乾豆 (Phaseolus vulgaris) 種子，播種兩年後，選出一種帶有特殊陰影的黃色種皮品種”Enola”，於1999年獲得第5894079號專利，亦於同年獲得植物品種權利第9700027號的新品種保護。該年年底，POD-NERS對另兩家公司提起告訴，主張其於美國境內買賣墨西哥進口之乾豆，構成侵權，要求給付權利金；美國關稅局並應其要求，在美墨邊境檢查進口的乾豆樣品，由進口公司負擔檢查費用。美國密西根州立大學學者James Kelly、與墨西哥國家農林畜產研究院(National Research Institute for Agriculture , Forestry and Livestock) 的研究分別顯示，該專利所描述的「特殊黃色」豆類，已在墨西哥廣泛生長數百年，且在1930年代便已在美國被種植、消費；而”Enola”的DNA分析更顯示其遺傳自墨西哥傳統農作豆類”Azufrado”。
該專利雖只適用於美國境內，但因檢查成本造成墨國農產品競爭力的下降，引起墨西哥的不滿。墨西哥政府在2000年一月宣稱將對美國授與”Enola”之專利提出異議，此專利異議費用至少為20萬美元。其後，位於哥倫比亞國境內的「熱帶農業國際中心」(International Center for Tropical Agriculture，簡稱CIAT)正式對美國聯邦專利局提出撤銷專利申請。該案卻因POD-NERS公司之律師緊急提出另外43項專利聲明，造成專利重審(re-examination)與新專利審查(re-issue)之程序重疊而產生訴訟延宕之效果，至今仍未有明確之結局。

3.3.1.1.稻米之生物盜用背景探源

從整體政治經濟背景來觀察本案例，我們必須注視到從綠色革命以來的國際農業研究機構角色到了當前生物科技時代有無轉變，尤其是其與投身農業生物技術產業之跨國公司之間的微妙複雜關係。就稻米此一關係亞洲國家糧食安全極度重要的作物而言，最具影響力的國際農業研究機構就是「國際稻米研究機構」(International Rice Research Institute，簡稱IRRI)。IRRI從綠色革命以來就積極在亞洲各國推廣其所研發之高產量品種稻米（high yield varieties，簡稱HYVs），其主要是透過對亞洲各國稻米種源之蒐集後進行研發。據科學家之統計，亞洲原本具有之稻米品種至少有十四萬種，其中大約有八萬種已經被蒐集保存於IRRI的基因庫，這是目前全世界最大的稻米基因庫。


然而正如本論文第二章之分析所指出，IRRI在推行高產量稻米品種的同時，必須輔以便利之灌溉系統以及大量之農藥與肥料，而農業化學產業也就從此時期大獲其利。這些跨國公司在綠色革命時期仍僅著眼於農業與肥料所具有的龐大市場，主要是因為種子產業在當時仍由IRRI所稱霸，因此對跨國公司而言不具有市場利益。然而此情形在1980年代以後逐漸改變。


此種改變之背景主要是因為高產量稻米品種之推行造成許多亞洲國家之耕作過度單一化，而此種耕作型態又極容易造成大規模病蟲害。例如IRRI所在地的菲律賓就最早於1964年因為普遍種植高產品種而爆發一種棕色病蟲害(brown planthopper，簡稱BPH)。到了1976年，IRRI推行的高產品種已經遍及全亞洲三分之一的稻田，並且造成了1970年到1976年間的BPH病蟲害大流行。此期間至少造成包括印尼與日本各自損失一億美金產值、台灣損失五千萬美金、菲律賓兩千六百萬元以及印度兩千萬元、韓國一千萬元等產值損失
。在此種背景下，農業生物技術就被IRRI等國際組織宣傳為可以有效解決病蟲害問題的方案之一。


與此同時，農業化學跨國公司也積極將事業目標轉向種子事業。這些公司陸續研發出諸如抗除草劑稻米、Bt稻米以及其他雜交種稻米，宣稱這些新品種稻米將可解決前述綠色革命之生態問題。然而姑且不論其宣傳意義大過實質效果，這些生物技術產品所運用之稻米種源主要仍是透過IRRI的基因庫所提供。雖然IRRI對於種源之提供有所謂智慧財產權政策
，但其內容不過僅規定了從其基因庫取得之種源不得用以申請智財權，然經過科學家對其進行育種後之成果則可以申請智財權，如此的政策根本不足以遏止生物盜用之發生。事實上，本案探討的Basmati Rice就是Rice Tec公司經由IRRI管道取得之種源。

雖然1992年制定的生物多樣性公約已有基本條文企圖規範此種生物盜用行為，然而該公約卻未將其制定前已經納入各國際機構或個別國家之基因庫的種源列入保護，因此對於此類透過IRRI等國際機構取得種源者僅能期望透過加強該等國際機構之智財權政策才能解決生物盜用問題。


截至1997年底為止，全球已經被取得的有關稻米之生物科技專利約有160項，其中大多數為美國與日本的跨國公司所擁有，位居前十三名的公司共計擁有過半數的此類專利權。就專利技術之內容而言，多數為抗除草劑、抗菌類性狀，或是澱粉成份提升等性狀。以下列表說明前十三家公司所擁有之專利數目。

表3-4：主要生物科技公司擁有之稻米專利數目

	生技公司
	國籍
	稻米專利數目

	Pioneer Hi-Bred International
	USA
	17

	Mitsui-Toatsu Chemicals
	Japan
	13

	Monsanto
	USA
	9

	Japan Tobacco
	Japan
	8

	Novartis
	Switzerland
	5

	Advanced Technologies
	UK
	4

	AgrEvo
	Germany
	4

	Cornell Research Foundation
	USA
	4

	Mitsubishi Chemicals
	Japan
	4

	Sumitomo Chemicals
	Japan
	4

	Du Pont
	USA
	3

	Kubota
	Japan
	3

	Zeneca
	UK
	3

	Total
	
	81


資料來源：GRAIN整理自Derwent Biotechnology Abstracts, 1982-Dec 1997

3.3.1.2.地理標示之保護制度
前述稻米專利爭議大致可分為法律議題與政治經濟背景兩方面，前已說明此類專利案件產生之政治經濟背景，本節將針對本案之法律議題加以探討。印度等國家主張Basmati Rice專利無論其使用之遺傳資源是否為生物盜用之結果，都涉及侵害該香米品種之名稱盜用，亦即違反TRIPS第22條之地理標示保護規定。所謂地理標示保護，依據TRIPS第22條規定如下
：

「就本協定之目的而言，所謂地理標示，係指標示某一產品係源自於某一會員國領域、或源自該會員國領域內之某一地區或地點，而產品之品質、信用或其他特性，主要係由於該地理來源者；

會員國就地理標示，應對利害關係人提供法律管道，以禁止下列行為：a)以任何方式標示或暗示某一產品之來源為某一地理區域（而此一地理區域並非該產品真正之來源地），以至於誤導大眾關於該產品之真正地理來源；b)任何構成巴黎公約（1967年版）第10條之1所規定之不公平競爭行為之使用；

倘若某一商標之內容含有地理標示（或由地理標示構成），而該商標所適用之產品並非原產於該地理標示所示之領域，且倘若此種帶有地理標示之商標使用於此一產品，本質上足以就產品之真正產地，造成大眾之混淆，則會員國應依職權（若其法律不許其依職權，則其應依照利害關係人之申請），拒絕此種商標之註冊；或就此種商標之註冊加以註銷。」
TRIPS第23條針對水果酒與烈酒之地理標示提供特殊保護，其與第22條不同之處在於刪除了「可能引起混淆」之要件，以使保護範圍擴大。依照第23條規定，每一會員國均應對利害關係人提供法律管道，以禁止他人就水果酒與烈酒使用與其真正產地不相符合之地理標示。該條之規定內容如下
：

「每一會員國均應對利害關係人提供法律管道，以禁止他人就水果酒與烈酒使用與其真正產地不相符合之地理標示；縱使該地理標示僅係翻譯名詞或將該地理標示與『ＸＸ種類』、『ＸＸ風格』、『ＸＸ仿製』或其他類似用語一併使用者亦同；

倘若某一水果酒或烈酒之商標內容含有地理標示（或由地理標示構成），而該酒類並非原產於該地理標示所示之領域，會員國應依職權（若其法律不許其依職權，則其應依照利害關係人之申請），拒絕此種商標之註冊；或就此種商標之註冊加以註銷；

在就水果酒與烈酒有相同之地理標示之情形，每一地理標示均應加以保護（但不得有誤導大眾之情形），但會員國必須設定具體可行之條件，以使兩者可以區別；

為促進水果酒地理標示之保護，會員國應在TRIPS理事會中，就水果酒之地理標示，設置多邊之通知與登記制度。」
由於第23條之規定目前僅限於水果酒與烈酒，因此印度政府如果希望以地理標示制度保護其稻米之名稱不受盜用，則唯有透過第22條之規定。依據該規定，印度政府最好是以國內立法方式將Basmati Rice列為受保護之地理標示名稱，才可使其獲得明確保障。此所以印度在該事件之後積極提出一項法案，名為「Geographical Indication of Goods’ Registration and Protection Act」。除此之外，印度也聯合其他國家，例如瑞士、歐盟、捷克、摩洛哥等，在TRIPS理事會中提案要求檢討第23條之特殊保護範圍，應擴大及於更多種地理標示名稱。因為唯有透過第23條的特殊保護制度，才能杜絕所有「變形的」地理標示混淆情形。第23條禁止以所謂「ＸＸ種類」、「ＸＸ風格」等名稱來混淆地理標示，若能將原產於南亞國家的Basmati Rice列入該條之保護範圍，則印度政府就可以禁止美國的Rice Tec公司改以「American Basmati」或是「Texmati」（該公司位於德州）等來達到混淆效果了
。

然而地理標示保護並非大多數生物盜用情形之關鍵問題，也不可能解決所有此類爭議。舉例而言，在本案例中即使美國公司真的可以使用Basmati Rice或American Basmati等商品名稱，其商品也不可能獲得TRIPS所謂地理標示之保護，因此並不能排除印度等南亞國家使用此類名稱。事實上作為印度Basmati Rice主要出口市場的沙烏地阿拉伯
，就明確否定Rice Tec公司在該國申請以American Basmati為商品名稱。同樣的，印度也可以考慮在其他國家以Indian Basmati作為商品名稱，並不會構成侵權。

由此可見，地理標示保護只是一種避免著名且具特色的產品被冒名混淆的制度，並非在所有生物盜用案例中最具關鍵性的制度。目前有許多生物盜用往往無法以地理標示保護解決，例如前述Enola Bean之案例。在該案例中，由於被美國公司申請專利的乾豆，與墨西哥原產的乾豆是同一種植物，因此專利權人就可逕行禁止墨西哥之該項產品進口美國，造成墨國農民極大之經濟損失。此類案例仍必須回到美國專利審查如何加強其實質審理能力，才能杜絕此種生物盜用情形。


為了有效遏阻目前植物專利經常出現的生物盜用情形，許多國家開始提倡一項制度，就是植物專利申請者必須針對其所運用之遺傳資源取得過程加以說明，尤其是其遺傳資源之取得是否有經過該資源之所在國同意。在WIPO會員國於2000年討論有關「專利法條約」(Patent Law Treaty)之制定內容時，有關專利申請者是否必須揭露其發明所運用之遺傳資源或傳統知識，就成為與會各國爭論之議題，但就此點至今仍未達成共識
。遺傳資源豐富國家援引生物多樣性公約之規範意旨，認為遺傳資源與傳統知識之保障必須與專利制度獲得平衡。工業先進國家則認為此制度之建立將會增加專利申請者與審查者之行政負擔。

3.3.2.植物專利與農民權益之衝突


植物專利引發之爭議不僅會發生於其專利授與問題上，更多的爭議將會發生於植物之特性所產生之專利效力問題。簡言之，專利制度之起源乃是針對工業革命時期之工業技術發明所創設，其所根據之機械式原理，例如物理或化學因果關係等，對於其專利授與要件之界定原本即有重要之影響。另一方面，其所保障專利權人之專有重製權等權利，也是在機械原理下理所當然可獲得之保障。然而，這些原理在生物學領域卻無法全盤適用，也因此在目前逐漸普遍化的植物專利制度與實踐中，植物特性與專利制度之間的適應性問題開始受到重視。


前述成為專利授與上主要爭議的生物盜用問題，其特殊性就是由於生物性發明往往必須運用到基因遺傳資源，然而這些遺傳資源如果因為專利權之授與而成為個人私有財，則可能產生經濟社會上許多不公平的情形，此所以植物專利或生物科技專利必須重建其與遺傳資源保障制度之協調性。另一方面，本節將探討植物專利授與後所將產生的效力問題，其核心問題將是專利權保障範圍與農民權益之衝突。目前最能呈現此種爭議本質者，莫如加拿大法院於2001年3月所作成有關Monsanto公司基因改造油菜之專利侵權案判決，因此本節將針對此案例探討其可能產生之意義。


本案起因於1998年Monsanto Canada Inc.與Monsanto Company（US）
〈以下稱Monsanto公司〉共同控告Mr. Schmeiser侵害其植物專利權，因為Mr. Schmeiser在其所擁有之九塊農地上，種植能抗除草劑的油菜種子，採收後分析發現這些作物內含有Monsanto 公司所申請之專利基因。亦即Mr. Schmeiser農田裡所種植之油菜為所謂的「Roundup Ready canola」，且其並無簽署技術使用契約（協議書）。Monsanto所主張其受侵害之專利權為其在1993年2月所取得加拿大智慧財產局授與之抗除草劑Roundup基因之相關專利，該專利證號為1313830。


本案被告Schmeiser是已經種植油菜長達五十年的農民，並且其自1993年以後就不曾再向種子公司購買油菜種子，而是用其收成所留下之種子，經過挑選後繼續種植。而原告Monsanto公司在1996年開始將Roundup Ready此種基因改造油菜推廣於加拿大栽種，並且於1997年開始進行調查，以發現是否有農民未經向其購買與授權即種植此種油菜。被告所擁有之農田亦在其調查範圍。Monsanto設法取得Schmeiser農田上之油菜種子，經過檢驗後確認這些種子中有一部份係屬於該公司之專利種子，因此乃控告Schmeiser侵害專利權
。


本案被告之抗辯理由中，除質疑原告公司取得種子之程序違法，因此應排除其證據力之外，最重要的抗辯理由就是原告對其專利發明在環境中之自由傳播不加以控制，導致被告非自願性地接受到基因改造油菜之花粉，因此原告之專利權應產生失權效果。換言之，被告僅承認其在自己的農田中發現了可抗Roundup除草劑的油菜品種，並有意地加以篩選保留，繼續種植，並配合使用了Roundup除草劑。然而此乃是由於其鄰近農民購買種植了此種基因改造油菜，並且其花粉經過自然傳播過程而使被告之農地出現了有同樣基因的種子。


加拿大法院判決被告敗訴，必須賠償Monsanto公司之估計損失。綜觀其判決理由，除了否定所謂證據違法等問題以及再度肯認植物基因專利之有效性外，關於原告之專利是否失權問題，法院之論述理由毋寧是本案最居關鍵的因素。法院認為，帶有此基因的種子、作物應以合法的方式被他人使用，原告的專利權內容包括有排他使用、販賣該基因與種子之權利。因此，即使經由風吹、飛濺或昆蟲、鳥類攜帶方式將鄰地花粉傳播到被告田中，由於被告並無該種專利基因之使用權，因此應自行除去這些種子或作物。若不為此種除去行為，以被告本身對油菜性質之經驗與知識來判斷，可以推定其明知所種植之油菜為具有抗除草劑性質，亦即故意侵害原告之專利權。


法院判決進一步指出，雖然被告主張其所留存之種子，可能是因為附近多有種植抗除草劑基因之油菜，導致其所種植之油菜受到「污染」。然而法院認為無論以何種自然方式造成的花粉傳播，都不可能使被告之農田上出現如本案所顯示之高面積比例為基因改造油菜
，因此這樣的高面積比例一定是經由被告有意的選種結果。此外，關於植物專利所具有的自然傳播特性是否會使專利產生失權效果，法院認為，原告已經採取了許多實質努力以防止專利基因流入未獲授權使用者之決心。法院所指的是原告已經盡力對授權使用者之使用進行監督，並且對未經授權者之農地進行調查，原告也表明了其對於非自願地受到專利基因傳播之農地，所為除去該基因作物之意願。是以原告所採取的上述諸多行動皆使該專利不至於失權。


以上僅簡述本案之事實經過以及法院之判決理由，然而本案所蘊含之意義卻遠超過法院判決所明確指出之部份。簡言之，法院僅從專利權侵害之角度著眼，卻未對本案事實所存在的另一面影響，也就是基因污染問題多所著墨。然而，如何將基因污染明確界定，並課以專利權人以防範責任，卻是從本案例事實中所凸顯出的重要議題。


1)農民權觀點之忽視：從農民權益的立場出發，本案被告所從事的不外乎是從1993年起就在自己的農地上自行選拔所收穫之種子，進行下一次種植。此種農家自行留種行為，其實不僅是歷代以來農民習以為常的種植模式，同時更是目前許多農業種源能維持如此豐富多樣風貌的主要原因，也就是說這樣的農家自行留種過程也是重要的品種培育過程。因此我們可以說Schmeiser所從事的是自己的油菜育種行為。


本案法院之判決卻強調被告農地中的基因改造油菜面積比例過高，顯然是刻意選種之後的結果，因而認定其有侵害專利權之意圖。此種認定標準完全是站在專利權侵害的觀點而立論，卻忽視了農民本來就應該有自行留種的權利，單純的自行留種行為又怎能被認定為侵權呢？


促使加拿大法院作出此種單面考量的判決之主要原因就是，目前專利權相對於農民權而言是比較「強勢」的制度。因為專利權是已經在國際法上與各國內國法上都予以承認的制度，在實務上也累積了許多案例實踐。相對的，所謂農民權的觀點，即使僅以最基本的農民自行留種的權利而言，在國際法上與各國內國法上都嫌薄弱。在國際法上，目前尚缺乏明確標舉與保障農民權的國際條約，僅有聯合國糧農組織在1989年的第五號決議才針對農民權(farmers’ rights)有所界定
。然而，該決議終究效力不如國際條約，因此無法給與農民明確之保障。直到最近國際糧農組織歷經多年努力所通過的「農糧作物遺傳資源國際條約」第9條才正式將農民權明確規定於國際條約中
，然而該條約目前仍未經任何國家批准，因此距離生效之日仍很遙遠，對於本案之之判決當然無法產生影響。


即使撇開農民權此一較高層次的概念不談，單純就農家自行留種此一相沿成習的傳統模式而言，農民所受到的保障也很有限。因為目前各國（包括美國、加拿大及歐洲等先進工業國家在內），有關農家自行留種之許可條款都是依附在植物新品種權利相關法案之中，亦即是針對UPOV規範之具體規定。然而本案所面對的不是植物新品種權利，而是植物專利。農民目前對植物專利權人並無法主張自行留種之權利。事實上例如Monsanto等公司在銷售專利種子給農民時，也都要求其簽署契約，其內容就包括不得自行留種。


2)農民處境之惡化可能性：從本案法院判決所明確指出，本案被告雖然辯稱其田中之基因改造油菜乃是經由自然傳播過程進入其農田，但被告因為未經Monsanto公司授權種植該種作物，因此被告負有將其銷毀之義務，若不銷毀則構成侵害專利權。從這樣的判決意旨我們可以推論出，在基因改造作物的自然傳播效果下，受到基因污染的農民僅有兩種選擇，一是自行銷毀受污染之作物與種子，另一則是趕緊與專利權人簽約。然而，這兩種「選擇」真的算得上是選擇嗎？


3)基因污染之防範責任空洞：法院判決指出，原告公司已經表明其對專利基因之傳播已盡一切可能加以防範，然而綜觀判決所已指明者，不外是指Monsanto積極對授權種植者之種植行為加以監督，以及對未被授權者之農地加以調查，這些措施與其說是為了防範專利基因之不當傳播，不如說是為了強化對自身智財權利益之保護。此外，即使Monsanto表明願意負起清除受污染農地之責任，然而現行法令卻未對此課以明確具體化之義務，亦未規定其應補償或賠償受污染農地所有者金錢之義務。換言之，法院所認定之基因專利權人防範基因污染責任乃是不切實際的空洞化責任。


然而基因污染之影響卻是非常廣泛的。目前國際市場上已經有許多消費者因為對基因改造食物之安全性感到疑慮，因此傾向購買非基因改造食物。然而所謂非基因改造食物或作物，或甚至有機農產品等，都必須經過國際組織的認證。但基因改造作物之花粉傳播所造成的基因污染問題，已經使此種認證變得困難或缺乏公信力了。例如在2001年4月，澳洲的有機農業聯盟(Organic Federation of Australia)就提出警告，所有自北美洲生產的所謂有機種植的玉米與油菜，都不能保證其不受到轉殖基因之污染
，因為這些都是開放受粉的作物。換言之，基因污染所造成的影響將不僅是農民權之損害，更是對消費者選擇權之實質瓦解。


經過前述分析與批判，我們不難理解為何本案判決結果一出爐就引發許多批評與爭議。被告雖已對本案判決提起上訴，將來訴訟勝負尚難逆料，但本論文認為由於制度層面上就已存在許多不平衡的基礎，亦即專利權之保障完整，而農民權之保障僅流於宣示性決議，且對於植物專利權人之環境相對義務也缺乏明文依據的情形下，農民權益與消費者之選擇權實不可能透過法院之判決獲得保障。

3.4.小結


農業生物技術發展過程中，智慧財產權制度居於極關鍵之角色，此點如今看來似乎是不證自明的道理。然而事情並非如表面上看起來的理所當然，其實必須從其特定政治經濟背景加以理解。本論文認為智慧財產權對農業生物技術如此之重要之原因，主要是由於農業生物技術之發展背景有如本論文第二章已經指出的，主要是由農業化學產業集團基於資本轉型之目的而進行，此點與過去長期以來由各國政府部門以及國際非營利研究機構進行農業研發之環境大相逕庭，而此種以商業經營為主體的農業研發活動自然對於產生對智慧財產權保障之強調，以求對其投資獲利之確保。


本論文之分析更指出，對農業生物技術之智慧財產權分析應區分為農業智慧財產權與生物技術智慧財產權兩個領域分別觀察。蓋農業智慧財產權從1960年代以來透過UPOV所建構之育種家權利制度，已經逐漸在工業先進國家的農業活動中達到鼓勵私人種子公司發展之效果，此一發展到了1980年代以後又因為生物技術相關進展，使得植物相關發明之專利權申請出現新的可能性，進而發展成為育種家權利與植物專利兩大制度之競爭，可以說農業智慧財產權體系本身就受到生物技術發展很大的影響，此種影響也明顯表現在UPOV 91的許多新增規定中。另一方面，生物技術乃是一項對農業以及醫藥研究都有重要意義之技術，所以關於活體材料、基因序列、基因轉殖技術等之專利申請條件並不能僅從農業智慧財產權之角度思考，而是被歸類於整體生物技術專利權領域之問題，有其獨立之發展背景與趨勢。我們必須關注的毋寧是，生物技術專利權之發展結果會對於原本農業智慧財產權體系產生哪些具體影響。


具體而言，本章對農業生物技術智慧財產權體系之分析架構因此設定為先探討育種家權利制度之發展，並說明其受到近期技術發展之如何影響；接著分別探討美國及歐盟有關植物專利權與生物技術專利權之發展，所謂植物專利權就是近期發展的農業智慧財產權制度，而生物技術專利權則其意義不限於農業，但本論文所關注的卻是其對農業智慧財產權之影響，甚至植物專利權之出現也是主要受到生物技術專利權之開啟活體材料專利所致。由於此三種智慧財產權體系具有如此複雜的相互關係，因此本論文特別強調歐盟Directive 98/44有關此兩種智慧財產權之相互調整制度設計的重要性。其後本論文也針對日本植物專利制度所具有之特殊性加以說明。


本論文並且強調，對農業智慧財產權之分析不僅應關注農業生物技術發展對其之影響，更不可忽視經濟全球化現象所帶來之全球制度變革。此點我們可以從1986年以後國際間有關TRIPS制定過程之爭議瞭解到農業智慧財產權走向全球性體制之重要意義。簡言之，在此之前無論是UPOV建構之育種家權利制度或是植物專利制度，都是僅適用於工業先進國家之制度。大多數發展中國家基於其農業技術仍處於落後，或者是糧食安全問題仍未獲解決，因此都是由政府部門扮演農業研發之主導角色，對於農業智慧財產權制度不僅陌生，更是充滿排斥。這樣的背景下不僅使TRIPS之制定過程成為WTO談判中爭議最大的項目，更是使得該協定有關農業智慧財產權之最終條文充滿妥協意味，並預留下將來的可能爭端。


任何國際條約之制定一旦涉及不同國家之利益衝突，則其結果若非制定失敗就是必須找到妥協之道。然而國際政治經濟環境並非靜態的結構關係，而是動態的權力變動過程，所以本論文以美國與印度之間的談判地位消長為例，說明TRIPS為何能從原本立場歧異極大的情形下仍獲得談判結果，此與國際政治經濟結構變動有很大的關係。然而，就農業智慧財產權之全球化推動而言，TRIPS到目前為止仍未竟全功，因此急於擴展全球市場的農業生物技術跨國公司近年來已經逐漸發展出另一項策略，就是透過美國及歐洲各國與其他發展中國家簽署雙邊協定的方式，確保包括育種家權利制度、植物專利制度乃至生物科技專利能落實於這些發展中國家，以維護其市場利益，此點是除了TRIPS之外我們不可忽視的另一項發展。


在前述兩項對農業生物技術智慧財產權之分析中，無論是植物專利制度之出現或是整體農業智慧財產權之全球化擴張，商業利益都居於關鍵性地位。商業利益原本就是智慧財產權制度之核心議題，也是無可厚非之處。然而本論文更關切的是，商業利益主導下的農業智慧財產權制度運作是否會走向權利過度擴張的結果，此種疑慮在近年來有關植物專利權的各種爭議聲中經常出現。本章因此在第三節以兩種類型的植物專利爭議為例，分別探討植物專利授與的生物盜用問題以及植物專利效力對農民自主權之影響。


在著名的Basmati Rice案例中，本文之分析不僅強調目前TRIPS有關地理標示保護之制度並無法給與發展中國家特殊資源之保障外，更說明本案例之背景乃是長久以來國際農業合作研究機制所存在之漏洞，亦即國際農業研究機構以其公信力取得許多發展中國家之植物種源後，並未妥善管理這些種源之流向與再利用政策，以致成為跨國公司生物盜用之中介者。由此可見若欲使植物種源之利用達到利益平衡，則重新建構一個完善的國際種源交流機制實屬必要。因此本論文第四章將針對此問題再進行深入探討。


在本章所探討的另一個案例中，加拿大法院針對Monsanto所提出之專利侵權訴訟所做出之判決隱含了更深層的意義。植物實用專利如果在定性上比照一般實用專利，則對專利權人之保障是否會過度擴張？畢竟實用專利制度原本僅是針對機械原理之發明而設，一旦適用於此種生物性之發明實應考慮其特殊性質。例如農民單純地接受到花粉傳播而在自家農作物上獲得此種基因作物，應不應該視為專利侵權？這是依據機械原理的專利制度所難以回答的問題。但另一方面，目前有關農民耕作自主權之保障仍缺乏有效的制度，因此前述問題就會被過度簡化成為一個專利侵權問題。本論文認為，此種發展趨勢將會使農民面臨比目前更惡化之處境。究竟將來基因轉殖作物之種植與其他強調非基因轉殖或甚至有機種植者還有無可能在生態系中並存？如何確保後者之種植選擇權以及經營自主權，這些都是本案例所能讓我們思考的重要問題。這其中有農民權的部份，也有關於生態安全維護的議題，本論文將分別於第四章及第五章加以探討。

� The greatest service which can be rendered to any country is to add a useful plant to its culture. (Kloppenburg, 1988：50)


� 此外關於「技術上發明」此一要件可能對農業研發之排除，本論文將於「4.1.3.植物專利制度之內容與批判」再詳細論述。


� 該公司以每股35美元公開發行，但上市第一天的前20分鐘交易中，其股價就直奔上89美元，創下美國股市的歷史記錄（Robbins-Roth，2000：27）。


� UPOV Convention是於1961年簽署之國際條約，而UPOV則是依據該條約所創設之聯盟組織。本論文為行文之便，對於1978年和1991年修訂之UPOV公約，均簡稱為UPOV 78及UPOV 91。


� 關於各主要國家依據UPOV公約所制定之內國法，陳怡臻所著碩士論文有詳盡而精闢的引介，本論文將不再贅述（陳怡臻，1997）。


� Nature, 1986.


� Ibid.


� UPOV, Information General, Geneva, 1975, p. 7.


� UPOV, General Introduction to the Guidelines for the Conduct of Tests for Distinctness, Uniformity and Stability of New Varieties of Plants


� 二次大戰結束後，美國為了防止共產主義在歐洲蔓延，因此在1948年以著名的Marshall Plan對歐洲國家提供糧食與重要物資援助。該計畫雖因為韓戰爆發而在1951年12月底正式結束，但歐洲仍必須繼續加強其農業生產力，因此產生以鼓勵生產為主旨的歐洲共同農業政策。


� 必須說明的是，美國在1994年時尚未簽署加入UPOV 91公約，因此其國內之PVPA主要仍是與UPOV 78規定一致。不過本案判決後不久，國會就針對UPOV 91之修訂內容而修改了PVPA（Altman，1998：652）。


� 關於UPOV會員國數目及各國家之加入年份，詳見UPOV網站：http://www.upov.int


� UPOV 91, Article 15.2:”… each Contracting Party may, within reasonable limits and subject to the safeguarding of the legitimate interests of the breeder, restrict the breeder’s right in relation to any variety in order to permit farmers to use for propagating purposes, on their own holdings, the product of the harvest which they have obtained by planting, on their own holdings, the protected variety…”


� 例如日本原本在其專利法中亦未禁止對新品種給予專利權，事實上也曾經授與一項「艾草(ヨモギ)新品種專利」，但因為該國於1982年正式成為UPOV 78的會員國，因此就無法再給予新品種專利。


� 這二十國很明顯都是以農業研究後進國為主，分別是阿根廷、奧地利、玻利維亞、巴西、智利、中國、哥倫比亞、捷克、厄瓜多爾、肯亞、墨西哥、尼加拉瓜、挪威、巴拿馬、巴拉圭、葡萄牙、斯洛伐尼亞、千里達托巴哥共和國(Trinidad and Tobago)、烏克蘭、烏拉圭。


� 根據UPOV 91第三十七條之規定，除了聯合國大會界定的發展中國家外，在UPOV 91正式生效後新加入國家就不得再參加UPOV 78。而UPOV 91是在1998.4.24正式生效的。


� 日本是1998年才批准加入UPOV 91，美國則是1999年才批准加入，因此真正配合UPOV 91之修改內國法都是在其後之修訂中。


� 例如歐盟EC regulation 2100/94就規定，中大型規模的農場主在自行留種行為上，必須付權利金給育種家。


� 美國規定於PVPA Sec. 111(c), (7 U. S. C. 2541)，歐盟規定於regulation 2100/94 Art. 13(5)，日本規定於種苗法第20條第2項。


� 同為歐洲國家也是分別簽署不同版本，例如德國簽署UPOV 91，法國簽署UPOV 78，西班牙甚至仍僅簽署UPOV 61/72版本。


� 35 USC §101:[Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, manufacture, or composition of matter, or any new and useful improvement thereof, may obtain a patent therefore, subject to the conditions and requirements of this title.]


� 35 USC §102，意指該發明未曾被公開或在市場上使用，但與其他國家不同的是，美國法上允許一年的緩衝期間，在該發明公開之後一年內仍可申請專利權。


� 35 USC §103，意指該發明對既有技術產生實際上的進步效果。


� 35 USC §101，此概念用以區別單純的科學上進步與可專利之發明的不同。


� 1889 Dec. Comm’r Pat. 125, quoted in Diamond v. Chakrabarty, 447 U. S. 303, 311(1980)


� 35 USC §161


� 該案之客體為經過生物技術改良之微生物，可以有效分解石油以達到清除海洋污染等目的。


� MPEP §2105


� 35 USC §112: [The specification shall contain a written description of the invention, and of the manner and process of making and using it, in such full, clear, concise, and exact terms as to enable any person skilled in the art to which it pertains, or with which it is most nearly connected, to make and use the same, and shall set forth the best mode contemplated by the inventor of carrying out his invention…..]


� 目前美國大多數植物實用專利之申請，其樣本之寄存機關為American Type Culture Collection。


� 類似的專利案件仍有不少，詳見RAFI, Utility Plant Patents：A Review of the American Experience(1985-July, 1995), RAFI Communique, 1995.載於http://www.rafi.org


� Ex parte Hibberd, 227 USPQ 443(1985)


� 315 F. 2d 381(C. C. P. A. 1963)


� 991 F. 2d 781, 26 USPQ2d 1529(Fed. Cir. 1993)


� 類似案例還有包括In re Pleuddemann, 910 F. 2d 823 (Fed. Cir. 1990)，In re Baird, 16 F. 3d 380(Fed. Cir. 1994)，In re Deuel, 51 F. 3d 1552(Fed. Cir. 1995)


� 35 U. S. C. §103(b)：[(1) Notwithstanding subsection (a), and upon timely election by the applicant for patent to proceed under this subsection, a biotechnological process using or resulting in a composition of matter that is novel under section 102 and nonobvious under subsection (a) of this section shall be considered nonobvious if-- (A) claims to the process and the composition of matter are contained in either the same application for patent or in separate applications having the same application for patent or in separate applications having the same effective filing date; and (B) the composition of matter, and the process at the time it was invented, were owned by the same person or subject to an obligation of assignment to the same person. 


(2) A patent issued on a process under paragraph (1)—(A) shall also contain the claims to the composition of matter used in or made by that process, or(B) shall, if such composition of matter is claimed in another patent, be set to expire on the same date as such other patent, notwithstanding section 154.


(3) For purposes of paragraph (1), the term >biotechnological process< means—(A) a process of genetically altering or otherwise inducing a single- or multi- celled organism to—(i) express an exogenous nucleotide sequence, (ii) inhibit, eliminate, augment, or alter expression of an endogenous nucleotide sequence, or (iii) express a specific physiological characteristic not naturally associated with said organism; (B) cell fusion procedures yielding a cell line that expresses a specific protein, such as a monoclonal antibody; and (C) a method of using a product produced by a process defined by subparagraph (A) and (B). ]


� 詳見本論文3.2.對TRIPS有關植物發明保護制定過程之分析。


� AG Supply, Inc. v. Pioneer Hi-Bred, Inc., 534 US 124(2001)


� [Applications for plant breeders rights filed in a WTO member country shall have the same effect for the purpose of the right of priority as applications for patents, subject to the same conditions and requirements of this section as apply to applications for patents.] 35 U.S.C. 119(f) (1994 ed., Supp. V).


� 植物品種保護法明文將微生物排除在外，而聯邦專利上訴法院也曾表明微生物並非植物專利法(PPA)之保護範圍。因此無論就技術上而言，微生物究竟算不算植物之一種，在法律上PVPA與PPA都不包含微生物。


� Art. 53 [European Patents shall not be granted in respect of (a) inventions, the publication and the exploitation of which would be contrary to the ordre public or morality, provided that the exploitation shall not be deemed to be so contrary merely because it is prohibited by law or regulation in some or all Contracting States, (b) plant or animal varieties or essentially biological processes for the production of plants or animals; this provision does not apply to microbiological processes or the product thereof.]


� T 320/87, >Hybrid plants/ LUBRIZOL<(November 10, 1988), EP-A 4 723, OJ EPO 1990, p. 71 to 80


� Rule 23b:[…(4)Plant variety means any plant grouping within a single botanical taxon of the lowest known rank, which grouping, irrespective of whether the conditions for the grant of a plant variety are fully met, can be：(a)defined by the expression of the characteristics that results from a given genotype or combination of genotypes, (b)distinguished from any other plant grouping by the expression of at least one of the said characteristics, and (c)considered as a unit with regard to its suitability for being propagated unchanged. (5)A process for the production of plants or animals is essentially biological if it consists entirely of natural phenomena such as crossing or selection.]


� T 19/90, >Onco-mouse/ HARVARD<(October 3, 1990), EP-A 169 672, OJ EPO 1990, p. 476 to 491


� Guidelines for Examination, Part C, chapter IV, 3.4.2：[A process for production of plants or animals is essentially biological if it consists entirely of natural phenomena such as crossing or selection. …On the other hand, a process of treating a plant or animal to improve its properties or yield or to promote or suppress its growth e.g. a method of pruning a tree, would not be essentially biological since although a biological process is involved, the essence of the invention is technical; the same could apply to a method of treating a plant characterized by the application of a growth-stimulating substance or radiation. …]


� Article 3：[1. For the purposes of this Directive, invention which are new, which involve an inventive step and which are susceptible of industrial application shall be patentable even if they concern a product consisting of or containing biological material or a process by means of which biological material is produced, processed or used. 2. Biological material which is isolated from its natural environment or produced by means of a technical process may be the subject of an invention even if it previously occurred in nature.]


� Article 5：[… 2. An element isolated from the human body or otherwise produced by means of a technical process, including the sequence or partial sequence of a gene, may constitute a patentable invention, even if the structure of that element is identical to that of a natural element. 3. The industrial application of a sequence or a partial sequence of a gene must be disclosed in the patent application.]


� 該條規定有限制情形，其完整規定如下。Article 10：[The protection referred to in Articles 8 and 9 shall not extend to biological material obtained from the propagation or multiplication of biological material placed on the market in the territory of a Member State by the holder of the patent or with his consent, where the multiplication or propagation necessarily results from the application for which the biological material was marketed, provided that the material obtained is not subsequently used for other propagation or multiplication.]


� 此項規定必須參照歐盟有關新品種權利之另一項規則（Regulation No. 2100/94）。Article 11：[1. By way of derogation from Articles 8 and 9, the sale or other from of commercialization of plant propagating material to a farmer by the holder of the patent or with his consent for agricultural use implies authorization for the farmer to use the product of his harvest for propagation or multiplication by him on his own farm, the extent and conditions of this derogation corresponding to those under Article 14 of Regulation (EC) No 2100/94.]


� Article 12：[1. Where a breeder cannot acquire or exploit a plant variety right without infringing a prior patent, he may apply for a compulsory licence for non-exclusive use of the invention protected by the patent inasmuch as the licence is necessary for the exploitation of the plant variety to be protected, subject to payment of an appropriate royalty. Member States shall provide that, where such a licence is granted, the holder of the patent will be entitled to a cross-licence on reasonable terms to use the protected variety.]


� recital：[22. Whereas the discussion on the patentability of sequences or partial sequences of genes is controversial; whereas, according to this Directive, the granting of a patent for inventions which concern such sequences or partial sequences should be subject to the same criteria of patentability as in all other areas of technology：novelty, inventive step and industrial application; whereas the industrial application of a sequence or partial sequence must be disclosed in the patent application as filed; ]


� 本案之最高法院裁判作成於2000年2月29日，判決全文參見判例時報，1706號，頁112-119。


� 「植物新品種」，審查基準（1975），3、11(1)。由於日本是1982年才加入UPOV公約，因此在此之前的專利審查基準仍將植物新品種列為主要之專利客體。


� 「生物関連發明」，特許實用新案審查基準（1993），第VII部，第二章。


� 遺傳重組(genetic recombination)，生物的基因在減數分裂過程中交換的現象，它確保親代與子代的染色體有所不同。


� 最新版本之審查基準為2000年12月28日頒布施行。本文以下引述皆為2000年版之審查基準。


� 「生物関連發明」，特許實用新案審查基準(2000)，3.2.2(1)


� 「生物関連發明」，特許實用新案審查基準(2000)，3.2.2(2)


� 有關基因轉殖農作物栽培之環境影響，是由農林水產省管轄之農林水產技術會議審議﹔有關基因改造食品之食用安全性，則是由厚生勞動省審議。截至2001年9月，在基因改造食品方面，日本厚生省共審議通過39種食品及7種食品添加物。


� UPOV 91公約規定於Article 15(2)，日本種苗法規定於第二十一條第二項。


� 日本種苗法第二十一條第一項第二款及第三款。


� Paris Convention For The Protection Of Industrial Property of March 20, 1883, as revised at Brussels on December 14, 1900, at Washington on June 2, 1911, at The Hague on November 6, 1925, at London on June 2, 1934, at Lisbon on October 31, 1958, and at Stockholm on July 14, 1967, Article 5(a)。


� 分別是比利時、丹麥、法國、德國、匈牙利、愛爾蘭、以色列、義大利、日本、荷蘭、紐西蘭、南非、西班牙、瑞典、瑞士、英國、美國。


� 經過與其他大公司合併後，目前該公司之正式名稱為Pharmacia。


� 新加坡、台灣、印尼、南韓、菲律賓、馬來西亞、泰國、巴西、埃及、奈及利亞。


� 分別是阿根廷、澳洲、奧地利、加拿大、捷克、芬蘭、挪威、波蘭、斯洛伐克、烏拉圭。其中澳洲於最近已經加入UPOV 91公約。


� For a Full Review of TRIPS 27.3(b), GRAIN, March 2000 <www.grain.org/publications/reports/tripsfeb00.htm>(visited May 25, 2001)。


� 有關烏拉圭回合談判中，多邊協定(Multilateral Agreements)與複邊協定(Plurilateral Agreements)之不同，詳見羅昌發，1999：22。


� Ten Reasons Not to Join UPOV, GAIA/GRAIN, <www.grain.org/publications/gtbc/issue2.htm>(visited May 25, 2001)。


� 規定於生物多樣性公約第16條至第19條。


� Beyond UPOV, GRAIN, www.grain.org/publications/reports/nonupov.htm(visited May 25, 2001)。


� 分別是非洲團結組織(OAU)、孟加拉、東協(ASEAN)、印度、馬來西亞、菲律賓、安地斯聯盟(Andean Community)、巴西、哥斯大黎加、祕魯(GRAIN, Biodiversity Rights Legislations Introduction)。


� WT/GC/W/302


� For a Full Review of TRIPS 27.3(b), GRAIN, March 2000 <www.grain.org/publications/reports/tripsfeb00.htm>(visited May 25, 2001)。


� TRIPS-plus through the back door, GRAIN, July 2001。


� GRAIN, “Biopiracy, TRIPS and the Patenting of Asia’s Rice Bowl.” May 1998，刊載於� HYPERLINK "http://www.grain.org/publications/rice-en-p.htm" ��www.grain.org/publications/rice-en-p.htm�。


� 詳見其網站資訊，� HYPERLINK "http://www.irri.org" ��www.irri.org�。


� Article 22:[ 1. Geographical indications are, for the purposes of this Agreement, indications which identify a good as originating in the territory of a Member, or a region or locality in that territory, where a given quality, reputation or other characteristic of the good is essentially attributable to its geographical origin. 2. In respect of geographical indications, Members shall provide the legal means for interested parties to prevent：(a) the use of any means in the designation or presentation of a good that indicates or suggests that the good in question originates in a geographical area other than the true place of origin in a manner which misleads the public as to the geographical origin of the good; (b) any use which constitutes an act of unfair competition within the meaning of Article 10bis of the Paris Convention (1967). 3. A Member shall, ex officio if its legislation so permits or at the request of an interested party, refuse or invalidate the registration of a trademark which contains or consists of a geographical indication with respect to goods not originating in the territory indicated, if use of the indication in the trademark for such goods in that Member is of such a nature as to mislead the public as to the true place of origin.


4. The protection under paragraphs 1, 2 and 3 shall be applicable against a geographical indication which, although literally true as to the territory, region or locality in which the goods originate, falsely represents to the public that the goods originate in another territory.]


� 1. Each Member shall provide the legal means for interested parties to prevent use of a geographical indication identifying wines for wines not originating in the place indicated by the geographical indication in question or identifying spirits for spirits not originating in the place indicated by the geographical indication in question, even where the true origin of the goods is indicated or the geographical indication is used in translation or accompanied by expressions such as “kind”, “type”, “style”, “imitation” or the like. 2. The registration of a trademark for wines which contains or consists of a geographical indication identifying wines or for spirits which contains or consists of a geographical indication identifying spirits shall be refused or invalidated, ex officio if a Member's legislation so permits or at the request of an interested party, with respect to such wines or spirits not having this origin. 3. In the case of homonymous geographical indications for wines, protection shall be accorded to each indication, subject to the provisions of paragraph 4 of Article 22. Each Member shall determine the practical conditions under which the homonymous indications in question will be differentiated from each other, taking into account the need to ensure equitable treatment of the producers concerned and that consumers are not misled. 4. In order to facilitate the protection of geographical indications for wines, negotiations shall be undertaken in the Council for TRIPS concerning the establishment of a multilateral system of notification and registration of geographical indications for wines eligible for protection in those Members participating in the system.


� RAFI, “The Gene Campaign.”, 4 January 2000.


� 1994年該國進口印度Basmati Rice之金額為印度該產品總出口額之68%。


� GRAIN, “WIPO Moves Toward World Patent System.”, July 2002. 刊載於� HYPERLINK "http://www.grain.org/docs/wipo-patent-2002-en.pdf" ��www.grain.org/docs/wipo-patent-2002-en.pdf�。


� 本案原告Monsanto Canada Inc.係Monsanto Company（US）在加拿大之分公司，該公司取得Monsanto Company（US）授權本案系爭之專利權。


� 有關本案詳細之事實部份，請參考網站� HYPERLINK "http://www.percyschmeiser.com" ��www.percyschmeiser.com�。


� 法院從各種測試的結果發現，無論是法院所採樣本，或是Monsanto自行採取之樣本，在不同實驗室之實驗均可發現，這些樣本在噴灑除草劑後，存活率高達90%以上。


� Resolution 5/89(Twenty- fifth Session of the FAO Conference – Rome, 1989)


The Conference,


Resognizing that:


plant genetic resources are a common heritage of mankind to be preserved, and to be freely available for use, for the benefit of present and future generations,


full advantage can be derived from plant genetic resources through an effective programme of plant breeding, and that, while most such resources, in the form of wild plants and old landraces, are to be found in developing countries, training and facilities for plant survey and identification, and plant breeding, are insufficient, or even not available in many of those countries,


plant genetic resources are indispensable for the genetic improvement of cultivated plants, but have been insufficiently explored, and in danger of erosion and loss,


Considering that:


in the history of mankind, unnumbered generations of farmers have conserved, improved and made available plant genetic resources,


the majority of these plant genetic resources come from developing countries, the contribution of whose farmers has not been sufficiently recognized or rewarded,


the farmers, especially those in developing countries, should benefit fully from the improved and increased use of the natural resources they have preserved,


there is a need to continue the conservation(in situ and ex situ), development and use of the plant genetic resources in all countries, and to strengthen the capabilities of developing countries in these areas,


Endorses the concept of Farmers’ Rights (Farmers’ Rights mean rights arising from the past, present and future contributions of farmers in conserving, improving, and making available plant genetic resources, particularly those in the centers of origin/ diversity. These rights are vested in the International Community, as trustee for present and future generations of farmers, for the purpose of ensuring full benefits to farmers, and supporting the continuation of their contributions, as well as the attainment of the overall purposes of the International Undertaking) in order to:


ensure that the need for conservation is globally recognized and that sufficient funds for these purposes will be available;


assist farmers and farming communities, in all regions of the world, but especially in the areas of origin/ diversity of plant genetic resources, in the protection and conservation of their plant genetic resources, and of the natural biosphere;


allow farmers, their communities, and countries in all regions, to participate fully in the benefits derived, at present and in the future, from the improved use of plant genetic resources, through plant breeding and other scientific methods.


(Adopted on 29 November 1989)


� 有關此國際條約之制定過程與影響，詳見本論文第四章之分析。


� Martin Phillipson, “Commentary：Monsanto v. Schmeiser”, June 2001 edition of “Bar Notes”, a quarterly publication of the Canadian Bar Association, Saskatchewan Branch.
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