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4.6.小結
4.1.農業遺傳資源與農業研究

4.1.1.美國種子產業之發展歷程
十九世紀美國主要是由國家負起農業品種研發之責任，在1862年美國農業部設立之前，主要是由美國專利局擔任此種研發角色，並且積極推廣其研發成果。截至1861年為止，專利局共推廣了2,474,380袋的新種子，並且主要是透過各國會議員免費提供給其選民的方式為之（Kloppenburg，1988a：61）。此種模式很明顯地限制了私人種子企業發展的可能性。


由於十九世紀之農業研發主要是以傳統選種培育方法進行，官方的選種方式與農民自己進行的選種並無本質上差別，只是前者比較大規模地、有系統地進行而已。對此種培育方法而言，取得多樣化的種源毋寧是關鍵因素。然而當時只有國家有能力進行全球的植物種源蒐集計畫，故國家之主要功能是在這方面。


當農學界於1900年開始重視遺傳學創始者孟德爾(Gregor Mendel)所提出之遺傳法則後，農業研發在二十世紀初期開始成為有規則可循的科學研發活動，而其專業成份也因此提高。由於遺傳法則之運用必須在育種過程中有系統地記錄各項遺傳性狀，此種技術轉變使國家之農業研發相對於一般農民而言更形重要。但另一方面，由於遺傳法則象徵著育種技術的突破，更引發了私人育種家團體的興趣。1903年成立的美國育種者協會(American Breeders Association，簡稱ABA)，其目的就是將育種活動由國家移轉到私人企業。然而此種努力卻要等到1935年出現雜交技術之後才獲得實現。


美國育種者協會首先於1905年提出一項法案，要求讓所有的動物育種者、種子公司、苗圃業者都能獲得專利權或相當的權利金。此項法案雖向國會提出但卻未能獲得通過（ABA，1905：62）。直到1930年才又再度出現植物專利法(Plant Patent Act)之草案，僅賦予無性繁殖品種以專利權。此法案明顯排除了種子公司獲得專利保障之機會，雖然美國種子貿易協會(American Seed Trade Association，簡稱ASTA)曾積極遊說國會將有性繁殖的種子也納入該法案中。但美國國會顯然受到農民之反對壓力，以及對於將糧食作物之種子列入專利保障之後遺症有所疑慮，因此不僅未將有性繁殖種子納入，並且還將原本為無性繁殖的塊莖繁殖品種刻意排除於植物專利法之外，如此一來作為美國人主要糧食之一的馬鈴薯就不在專利範圍內了（Kloppenburg，1988a：133）。由此可見，在此時期美國育種家之政治勢力顯然未達到足以絕對影響國會或行政部門之程度，相較之下國會反而更重視其選區中絕大多數選民，亦即農民的意見。除了政治因素之外，當時的農業技術也是限制之一，因為有性繁殖之技術在當時仍無法維持子代植株之性狀穩定，因此如果納入植物專利法之保護範圍勢必引起執法上之困難（Altman，1998：648）。


雖然在植物專利法中遭到挫敗，種子公司卻很快地在1935年出現的雜交技術中找到生機。所謂雜交品種就是以反覆自交技術，選擇基因純化之自交系，經由自交系雜交所產出之種子可種植出性狀一致且高產量的品種。此種技術最早被運用於美國的玉米品種。由於雜交種玉米之產量明顯提高，因而引發農民種植意願
。但雜交品種具有子代基因分離現象，因此第二代以後之種子會出現產量不穩定情形，導致農民必須持續購買新種子繼續種植。由於雜交品種之出現創造了種子的交易價值，因此使美國之私人種子企業有了發展空間。

從1940到1950年間美國的私人種子公司總營收增加了三倍，其主要原因就是雜交種玉米的種植面積比例從15%暴增到80%。尤其雜交種子之售價平均可高達一般種子的十到十二倍，更是吸引各家種子公司進入此市場的重要誘因（Shantharam，1999：209）。雖然如此，由於美國農業部也持續進行雜交種子之培育工作，因此使私人種子公司必須同時面對與公部門之競爭關係，此終究對其市場獲利有不利影響，因此種子公司開始致力於將公部門之農業研究限定於基礎研究，避免在應用層面的種子培育上與民間企業競爭，本節將進一步說明此種政治運作過程。


另一方面，私人種子公司歷經多年嘗試後發現無法將有利於商品化的雜交技術適用於其他重要農作物，如小麥、稻米等，因此轉而尋求以專利權之強化保障其研發成果。適逢歐洲國家為了將各國於1930年代先後制定的植物育種保護法律加以統一，於1961年成立了國際植物新品種保護聯盟(UPOV)。美國之ASTA就開始研究此項制度，並認同此種不同於既有專利制度的新制度應可以有效保障植物育種家權利，此一發展直接促成了美國在1970年通過了植物品種保護法(Plant Variety Protection Act，簡稱PVPA)。


PVPA之制定並非十分順利，主要仍是經由ASTA於1960年代再度提出要求將種子研發成果納入植物專利法後所獲得的妥協結果。ASTA於1967年透過國會提出PPA的修正草案，其內容是單純地將原本的「無性繁殖」加上「或有性繁殖」(or sexually)字眼。此種包山包海式的修法提案引發美國農業部的強烈反對。雖然最終沒有通過此項修正，但其政治效應卻是使國會及行政部門正視給予種子企業特定法律保障的必要（Weiss，1969：84）。經過幾次的官民共同研討後，ASTA於1969年草擬提出PVPA草案，仿效歐洲UPOV之內容，並於1970年獲得通過。

PVPA制定之影響包括兩方面，亦即種子產業之變遷以及公部門農業研發活動之轉向。就種子產業之變遷而言，PVPA提供之品種保護使種子公司投入種子研發的費用大幅增加，相對也使整體農業生產的投入(input)中，資本投入相對於勞力與土地投入的比例持續增加。其趨勢可從表4-1得知。

表4-1：自1870年到1976年美國農業投入(input)構成之比例變化

	年度
	勞力

%
	土地

%
	資本

%

	1870
	65
	18
	17

	1900
	57
	19
	24

	1920
	50
	18
	32

	1940
	41
	18
	41

	1960
	27
	19
	54

	1970
	19
	23
	58

	1976
	16
	22
	62


資料來源：Cochrane (1979：Table 10.2)

正如本論文第貳章所述，雜交品種之出現同時帶動了農業化學業與農業機械業之興起，此兩者皆是導致農業資本投入比例大幅增加的主因。但由於PVPA使種子研發成為有利可圖的事業，因此也帶動大資本家從1970年開始併購種子企業的風潮。尤其農業化學業與機械業者之經營前景相當程度受到種子研發的影響，因此更產生了控制種子產業的動機。在1970年代著名的幾件種子公司被併購案件包括Sandoz併購NK、Ciba-Geigy併購Funk Seeds、Shell併購Nickerson以及Upjohn併購Asgrow（Shantharam，1999：209）。

從1980年代開始，許多農業化學公司開始投入於生物技術研究，也引發另一波併購種子公司的熱潮。主要的原因就是種子研發受到PVPA之權利保障，相對的生物技術研發成果的專利權保障卻仍處於曖昧不明的狀態。農業化學業者雖然企圖轉型成為農業生物技術業者，但農業生物技術之應用面仍需要透過種子表現，因此結合種子事業是必要的過程。不僅如此，如果併購既有的種子企業，則該等種子企業所擁有的新品種保護權利就不會成為其實施農業生物技術成果的障礙了，相反的農業生物技術業者的利潤將可以從所研發的新技術貫徹到末端的種子成果。此時期積極併購種子公司的農業化學業者主要包括DuPont、Elf Acquitaine(Sanofi)、ICI、Monsanto、Rohm& Haas以及Unilever。此即為PVPA之制定所引發種子研發產業的結構變動。

另一方面則是公部門農業研發之轉向。如前所述，雖然PVPA保障了私人種子公司研發成果之市場收益，但由於公部門也從事相同領域的研發，因此使私人種子公司面臨與其競爭之處境。由於二十世紀中葉以後美國已經建立了從全球各地取得農業種源的基本資料庫，因此美國私人育種家對國家農業部門在此項任務上之依賴度相對降低許多，反而希望公部門儘早退出種子市場。很顯然的，公部門的農業研究必須透過國會核撥研究經費預算，而民間育種家團體經歷1970年到1980年代之併購過程後已經轉型成為經濟力量雄厚的農企業(agribusiness)，其政治經濟影響力大為提高。因此農企業就是透過對國會之遊說能力，使國會運用其預算核撥之權力，儘可能地將公部門的研究領域侷限於所謂「基礎研究」，甚至進而取得國家預算對民間育種者之研究經費補助。表4-2呈現出到了1986年美國各公私立農業研究機構所獲得國家補助經費的比例及所運用之研究領域。

表4-2：1986年美國之農業研究經費補助對象與用途

	
	基礎研究
	應用研究
	發展研究
	總計

	補助對象
	$millions

%


	$millions

%


	$millions

%


	$millions

%




	聯邦政府
	9240

64


	10250

41


	35760

46


	55250

47



	大學
	1530

10


	820

3


	150

--


	2500

2



	非營利團體
	685

5


	480

2


	210

--


	1375

1



	企業
	2995

21


	13750

54


	42730

54


	59475

50



	總計
	14450

100


	15300

100


	78850

100


	118600

100




資料來源：National Science Board(1986)


由前述表格可發現，到了1986年美國政府所補助之農業研究經費已經有一半是撥給民間企業，並且主要是作為應用及發展之研究，而公部門在應用面之研究經費的爭取上已經很難和民間企業競爭了。農企業團體強調，由於PVPA之制定已經給予民間育種者相當之誘因，因此不必擔心民間投入種子研發資金不足的問題，相對的政府部門也不應再將預算浪費在可能重覆的應用面研究上，而應該致力於生物學的基礎研究領域
。如此一來，私人種子企業集團逐漸將美國的農業研究區隔成為公部門專注於基礎研究，而私部門致力於實用化與商品化的方向，此種方向大有利於美國農業研究所帶來之商業機會。


此種發展直到二十世紀後期，歐洲及北美洲大多數國家皆已由私人種子公司取代了政府部門的農業研究工作，雖然在1970年代以前這些私人種子企業仍大多維持家庭企業的小型規模。另一方面，發展中國家的農業研究仍主要由公部門進行。以印度為例，1963年成立了國家種子公司(National Seed Corporation)，並隨後於各邦政府中紛紛成立了公營的種子公司。至於私人種子企業則是到1980年才開始出現。即使如此，如小麥等重要作物仍主要是由公部門農業機構提供種子，私人企業近年來則逐漸在玉米、高粱、油菜等作物上占有市場。據1996年之統計，全球超過1500家之種子公司中，有600家位於美國，400家位於歐洲（Kate，1999：122），可見種子企業之分布仍是以工業發達國家為主。

4.1.2.農業研究與遺傳資源之取得

農業研發需要運用既有種源，此點是毋庸置疑的，因為植物新品種不可能憑空創造出來，無論運用傳統育種方法或是基因轉殖技術進行農業研發都必須利用種源材料。在此前提下，無論公部門的農業研究或是私人種子企業都必須有其取得種源的固定管道才能維持其研究發展。然而種源之取得是一項極複雜的工作，往往並非小型種子公司所能獨立負擔，因此本節特別將農業研究與遺傳資源之取得的關係作為探討對象，以釐清植物種源對當前種子產業之重要性，以及種源如何體系化地融入整體種子產業之過程。


如前所述，從美國種子產業發展歷程可知公部門之農業研究與私人種子產業逐漸形成分工模式，公部門除了將研究經費用於基礎研究之外，更重要的就是對於全球種源之蒐集工作。當前世界各國主要的種源蒐集工作大多由各大學、政府育種機構、基因庫(Genebank)以及國際組織進行，另外則是近年來逐漸發展成全球規模的大型生物科技企業集團，此是唯一公部門以外的種源蒐集單位。目前所謂遺傳資源的蒐集工作有很大部分是針對醫藥研發用之材料，因為醫藥品之市場商機極為龐大，但此部份並不在本節討論範圍內，本節仍僅針對植物育種之相關種源蒐集與運用過程加以分析。


公部門蒐集種源之後會對這些種源進行研究，然後才將種源移轉於種子業者，因此這些種源移轉過程中會附帶相關資訊，使業者知道如何利用該種源之特性進行農業研發，此即為本論文前節所述公部門之農業研發角色由實用研究轉向基礎研究之意義所在，亦即其主要角色為針對植物種源之性質進行研究，而此種研究成果並無法直接進行商品化，反而是將相關研究成果移轉於私人種子業者後對種子業者之商品開發有直接助益。因此本節將分別說明的是植物種源從蒐集到研發實用化的過程所經歷的各階段工作，以及一般而言植物育種家如何評估其取得植物種源之管道與材料。

4.1.2.1.植物種源之蒐集與流通過程

較粗略的分類方式可以將植物種源的蒐集到運用區分為三階段，分別是蒐集(collection)、初步培育(pre-breeding)以及商業化運用(commercialization)。但大多數情形下植物種源的流通過程遠比此三階段來得複雜，乃是歷經許多次轉手後才一個國家的農民田裡流通到另一國家的農民田裡。我們可以藉由一個模擬案例來說明此種流通過程的複雜性：

1) 蒐集(collection)：一個大學的研究者在A國境內的地區市場上蒐集了一些種子。

2) 選拔(selection)：該研究者培育那些種子，經過幾代的觀察後選拔出其中最佳種子，並將這些最佳種子交給A國之國家農業研究系統中之公家基因庫保存。

3) 性狀評估(characterization and evaluation)：該基因庫機構的評鑑人員紀錄下該種子或產物之性狀，並與該機構其他蒐集物做比較。

4) 交流(exchange)：A國的基因庫與B國的基因庫進行種源交流，因此使該種源流通到了B國。

5) 初步育種(pre-breeding)：B國的育種家透過其國家之基因庫取得該種源，將該種源與其他品系作物交配育種後成為一個新品種，並轉手到其他種子公司。

6) 改良育種(improvement)：該種子公司又將此品種與該公司自有之其他品系作物交配育種，並將其育成之新品種授權轉讓給大型跨國公司。

7) 商品化(commercialization)：該跨國公司再進行自身的育種之後，將新品種申請獲得上市許可，成為一商品化之新品種。

8) 行銷(marketing)：由於該跨國公司在A國也有其分公司，因此A國之農民雖然是當初提供原始種源者，也可能向該跨國公司之分公司購買此一商品化的新品種。

前述模擬案例中可發現，種源流通的每個環節中都有經過額外的加值服務，其加值方式可能是對種源進行紀錄，或是進行初步育種，但最後總要經過大型跨國公司對品種申請上市行政程序之嫻熟才能達成商品化。事實上這些大型跨國公司近年來已經在許多國家建立起自己的分公司，除了行銷其產品外也肩負著種源蒐集的工作。因此前述種源流通過程只是一種可能的情況，並非意味著跨國公司只能在流通的最下游接受其他公司或基因庫改良過的品種。但至少在大型跨國公司興起之前，植物種源之蒐集與紀錄工作主要仍是由學術部門及公部門負擔，而私人種子企業只需透過低廉的費用即可取得這些種源及其相關資訊
。

對於育種家而言，慎選其種源取得管道是極重要的任務，因為如果從不當處取得種源，不僅可能發生侵害他人權利之情形，更可能因為該種源未經過專業的鑑定與紀錄而導致植物疾病之引入，因此專業的公部門農業研究單位是最可靠的取得管道。目前美國育種家最常用以取得種源的兩大管道就是國際農業研究顧問團(Consulting Group of International Agricultural Research，簡稱CGIAR)以及美國種源資訊網(Germplasm Resources Information Network，簡稱GRIN)。前者為國際性農業研究機構，對國際農業合作研究影響深遠，本章第三節將再詳述其功能與歷史，在此先針對美國植物種源之保存與提供體制加以介紹。

前述GRIN是美國農業部所轄下的國家基因資源計劃(National Genetic Resources Program)其中一個單位，其功能是以電腦資料庫管理方式提供全國性植物種源管理之用，因此其本體為一個電腦資料庫網路，並非實際的基因庫。育種家可以先從該資料庫網路中搜尋其可能有興趣的種源，然後再向全國植物種源系統(National Plant Germplasm System，簡稱NPGS)申請此項種源。NPGS在美國及波多黎各境內共設有26個蒐集站(collection sites)，其宗旨為促進對植物基因多樣性之保育。該機構取得種源之管道包括自行蒐集或是與外國或國際種源機構交流獲得，每項保存物(accession)都會指定一個索引號碼，經過一段期間後便可提供給育種家針對育種研究需要進行申請。

此種以蒐集並保存種源為目的之基因庫機構並非美國獨有之設置，其他國家也有設立類似之機構，然而美國農業研究之特色誠如前述，乃是以私人企業為主導，公部門之角色已經退居種源蒐集與基礎研究層面，因此美國之基因庫主要提供種源之對象為私人育種家。相較之下，其他國家之農業研究仍以公部門研究為主，因此其種源之提供對象也以公部門為主。此可從1996年所作成之統計如下表4-3得知：

表4-3：四個主要國家之基因庫使用情形

	基因庫
	保存物數量
	使用者比例

外國／本國
	私人與公家使用者比例

	德國

Federal Research Centre in Braunschweig
	57000筆資料

涵蓋948物種
	44/56
	研究機構62%

公營育種單位16%

私人育種家22%

	印度

National Bureau of Plant Genetic Resources
	175000筆資料（每年增加15000-20000筆）
	35/65
	公營機構66.6%

私人機構33.3%

	日本

National Institute of Agrobiological Resources

	192860筆資料
	4/96
	研究機構75%

大學13%

私人育種家及其他12%

	美國

National Plant Germplasm System
	449000筆資料，涵蓋8720物種，其中19%源生於美國
	35/65
	私人企業為主




資料來源：作者自行整理（Kate，1999：136）。

4.1.2.2.育種家對植物種源之評估

育種家在育種研究上所需要的種源固然有許多種類，但基本上仍會因諸如經濟效率或技術難度等考量而有某些偏好選擇，此點對於植物種源之國際流通情形自然也會產生一些影響。一般而言，育種家較不願意使用未經改良的原始種源作為育種材料，因為此類材料之運用需要投入較多的研發費用，並且會拉長其研發過程，不利於該企業之市場競爭。因為對於原始種源之利用很可能產生預期以外之植物性狀，必須經過更多時間的篩選過程，相較之下運用既有的研發品種是比較省事又較能確定結果的方式。根據統計，使用既經選拔的優秀品種作為育種計劃之材料，大約只要五到十年就可發展出新的可商業化品種，相對的，企圖從原始品種中將某些性狀引入商業品種中卻可能要花費十五到二十年之久（Kate，1999：138）。這對於種子產業之市場競爭速度而言，確實是太久了。除了經濟效率因素外，對種子企業而言，要取得原始種源往往必須面臨日益複雜的行政程序，例如與其他國家交涉，或是簽署「物質移轉協議」(Material Transfer Agreement)。因為這些因素，所以據統計目前所有育種計劃所使用的種源材料只有5%是直接利用原始種源（Heffer，1998）。


近年來由於農業生物科技產業之集團化趨勢，因此出現由跨國公司主導的產業研發局面，此對於前述植物種源蒐集過程也產生了影響。簡言之，跨國公司比一般種子公司更重視原始種源之取得與運用。此除了是因為跨國公司在許多國家設有據點，比較容易取得原始種源外，對於原始種源之研發運用所需要的龐大成本也是跨國公司可以負擔的風險。此種風險的背後意味著無法取代的高獲利機會，也就是原始種源往往可以帶來一般改良後品種所無法提供的基因與性狀，因此仍具有投資價值。


目前從原始種源希望取得的特殊性狀主要是對疾病或害蟲之抵抗性與耐受性，由於目前工業先進國家（同時也是農業生產大國）的作物種植情形已經有很明顯的基因結構過於單純化現象，因此很難在既有的改良品種中獲得此類可抗病或抗蟲的特殊基因，只能寄望於原始種源，此所以有龐大資金為後盾的跨國公司仍對於原始種源保持高度興趣之原因。


隨著現代育種技術逐漸強調對生物技術之運用，已經可以有效縮短研發時程，例如針對特定性狀找到特定基因，或是將該特定基因植入目標細胞中，這些都是現代生物技術提高研發效率的方式。因此，農業研發者將會更有意願使用原始種源，以尋求突破目前育種成果。換言之，如果從其他國家取得原始種源，也將會隨著對原始種源之需要持續增加而日益成為國際性議題，本章即主要針對此問題加以探討。

4.2.遺傳資源利用之利益分享概說
4.2.1.生物多樣性公約之規定


農業遺傳資源之取得與利用的利益分享問題，自從1992年「生物多樣性公約」(CBD)制定以來就一直是國際上爭議不休的議題
。CBD第15條至第19條就是有關生物多樣性保育之後的遺傳資源取得問題之規範，茲因說明之需要，將此五項條文詳列於下：

【第15條　遺傳資源的取得
確認各國對其自然資源擁有的主權權利，因而可否取得遺傳資源的決定權屬於國家政府，並依照國家法律行使。

每一締約國應致力創造條件，便利其他締約國取得遺傳資源用於無害環境的用途，不對這種取得施加違背本公約目標的限制。
為本公約的目的，本條以及第16和第19條所指締約國提供的遺傳資源僅限於這種資源原產國的締約國或按照本公約取得該資源的締約國所提供的遺傳資源。
取得經批准後，應按照共同商定的條件並遵照本條的規定進行。
遺傳資源的取得須經提供這種資源的締約國事先知情同意，除非該締約國另有決定。
每一締約國使用其他締約國提供的遺傳資源從事開發和進行科學研究時，應力求這些締約國充分參與，並於可能時在這些締約國境內進行。
每一締約國應按照第16和19條，並於必要時利用第20和21條設立的財務機制，酌情採取立法、行政或政策性措施，以期與提供遺傳資源的締約國公平分享研究和開發此種資源的成果以及商業和其他方面利用此種資源所獲得的利益。這種分享應按照共同商定的條件。
第16條　技術的取得和轉讓
每一締約國認識到技術包括生物技術，且締約國之間技術的取得和轉讓均為實現本公約目標必不可少的要素，因此承諾遵照本條規定向其他締約國提供和／或便利其得並向其轉讓有關生物多樣性保護持久使用的技術或利用遺傳資源而不對環境造成重大損害的技術。
以上第１款所指技術的取得和向發展中國家轉讓，應按公平和最有利條件提供或給予便利，包括共同商定時，按減讓和優惠條件提供或給予便利，並於必要時按照第20和21條設立的財務機制。此種技術屬於專利和其他知識產權的範圍時，這種取得和轉讓所根據的條件應承認且符合智慧財產權的充分有效保護。本款的應用應符合以下第 3、4和5款的規定。
每一締約國應酌情採取立法、行政或政策措施，以期根據共同商定的條件向提供遺傳資源的締約國，特別是其中的發展中國家，提供利用這些遺傳資源的技術和轉讓此種技術，其中包括受到專利和其他智慧財產權保護的技術，必要時通過第20條和第21條的規定，遵照國際法，以符合以下第4和5款規定的方式進行。
每一締約國應酌情採取立法、行政或政策措施，以期私營部門為第１款所指技術的取得、共同開發和轉讓提供便利，以惠益於發展中國家的政府機構和私營部門，並在這方面遵守以上第１、２和３款規定的義務。
締約國認識到專利和其他智慧財產權可能影響到本公約的實施，因而應在這方面遵照國家立法和國際法進行合作，以確保此種權利有助於而不違反本公約的目標。
第17條　資訊交流
締約國應便利有關生物多樣性保護和持久使用的一切公眾可得資訊的交流，要顧到發展中國家的特殊需要。
此種資訊交流應包括交流技術、科學和社會經濟研究成果，以及培訓和調查方案的資訊、專門知識、當地和傳統知識本身及連同第16條第 1款中所指的技術。可行時也應包括資訊的歸還。
第18條    技術和科學合作
締約國應促進生物多樣性保護和持久使用領域的國際科技合作，必要時可通過適當的國際機構和國家機構來開展這種合作。
每一締約國應促進與其他締約國尤其是發展中國家的科技合作，以執行本公約，辦法之中包括制定和執行國家政策。促進此種合作時應特別注意通過人力資源開發和機構建設以發展和加強國家能力。
締約國會議應在第一次會議上確定如何設立交換所機制以促進並便利科技合作。
締約國為實現本公約的目標，應按照國家立法和政策，鼓勵並制定各種合作方法以開發和使用各種技術，包括當地技術和傳統技術在內。為此目的，締約國還應促進關予人員培訓專家交流的合作。 
締約國應經共同協議促進設立聯合研究方案和聯合企業，以開發與本公約目標有關的技術。
第19條　生物技術的處理及其惠益的分配
每一締約國應酌情採取立法、行政和政策措施，讓提供遺傳資源用於生物技術研究的締約國，特別是其中的發展中國家，切實參與此種研究活動；可行時，研究活動宜在這些締約國中進行。
每一締約國應採取一切可行措施，以贊助和促進那些提供遺傳資源的締約國，特別是其中的發展中國家，在公平的基礎上優先取得基於其提供資源的生物技術所產生成果和惠益。此種取得應按共同商定的條件進行。
締約國應考慮是否需要一項議定書，規定適當程序，特別包括事先知情協議，適用於可能對生物多樣性的保護和持久使用產生不利影響的由生物技術改變的任何活生物體的安全轉讓、處理和使用，並考慮該議定書的形式。
每一個締約國應直接或要求其管轄下提供以上第３款所指生物體的任何自然人和法人，將該締約國在處理這種生物體方面規定的使用和安全條例的任何現有資料以及有關該生物體可能產生的不利影響的任何現有資料，提供給將要引進這些生物體的締約國。】

以上條文主要規定了遺傳資源的取得管道以及資源利用之利益分享的可能模式。基於對各遺傳資源原產國所具有主權權利之承認，各國可針對其國內遺傳資源之取得方式加以規定。另一方面，資源取得者亦應將其利用之成果以各種可能方式回饋於資源提供國，主要包括讓資源提供國參與研究、進而技術移轉、資訊交流，或是設立可行的財務機制等。實則遺傳資源利用之利益分享問題在生物多樣性公約制定以前就已經是國際間持續爭論的問題，此所以生物多樣性公約企圖以較詳盡之規定方式減少此類爭端。目前該公約仍是有關遺傳資源保育與利用的最重要國際公約，因此這些規定條文當然不應受到忽視，國際間也持續在針對此些規定進行更多折衝協調，希望在更有效的具體做法上獲得共識。然而在此類共識尚未達成之前，我們仍應先詳細考察當前國際間有關遺傳資源利用之利益分享的實際做法有哪些，其背後又是呈現出哪些不同觀點，此即為本節探討之主題。


論及遺傳資源利用之利益分享，必須區分出許多不同層次的議題。如前所述，遺傳資源之流通過程有許多環節，因此產生許多不同的資源利用者，不同環節以及不同性質的利用者對於利益分享問題之看法與做法都會很不相同。另一方面，雖然所謂遺傳資源提供者多半指的是提供最原始種源的國家及其農民或社區，然而由於面對的是不同性質與立場的各種資源利用者，因此必須因應產生許多種利益分享模式，才能獲得利益分享之落實。正因如此，本節將分別針對資源利用者之觀點以及資源提供者之觀點加以說明。

4.2.2.從資源利用者之觀點

遺傳資源利用之利益分享問題之複雜難解主要在於如何界定該項遺傳資源在整體農業研發中所發揮的價值。因為其具體價值無法釐清，當然就不容易界定出應有的利益分享價值。舉例來說，研發者從某原始種源中利用一個特殊基因提供給新研發品種產生對某疾病的抵抗力，雖然該基因終究只佔一般作物十萬個基因中之一個，我們卻不會認為該基因之價值為該作物市場價值（或是總產值）的十萬分之一，那麼應該如何決定其價值呢？


以具體的歷史實例而言，在1920年有一種從德國黑麥獲得的基因有效地提升了小麥的產量達10%，而這種新種小麥目前在發展中國家已經普遍種植達六千萬公頃。我們如何正確地評估該種新小麥帶來的價值？又是否德國黑麥所提供的貢獻是總價值的十分之一呢？我們是否能因此認定發展中國家應依據此原則回饋其利益於德國呢（Kate，1999：143）？其實這還只是簡單化的案例，許多品種的新獲得性狀往往是經由多種遺傳資源的結合作用，要去論斷這些不同遺傳資源的價值更是難上加難。僅就今後仍將持續進行的遺傳資源運用而言就會面臨這些問題，更何況若要追朔到歷史上的無法數計的案例。正因為遺傳資源之流通過程十分複雜，彼此交換遺傳資源的情形更是普遍，因此到目前要去界定哪一方應該將多少利益分享於另一方，將會變成一個歷史懸案。


因為遺傳資源的利益分享將會面臨前述諸多難題，因此長久以來有關此議題就一向不是以市場價值的金錢估價方式來認定，而是以其他非金錢的模式來達到實質的利益分享，簡言之就是加強遺傳資源相互開放流通，以及對於研發成果之技術分享。尤其既有的遺傳資源取得者大多為學術性機構如大學，或是國營機構如基因庫等，這些非營利機構一向在取得遺傳資源的過程中並不透過金錢交易方式，而是更傾向藉由研發成果之共享來達成實質的利益分享。這個模式同時意味著對遺傳資源本身或是運用遺傳資源研發之成果拒絕獲取智慧財產權保護，因為如果申請智慧財產權保護將會增加此類資源流通以及技術成果分享的困難度。此所以CGIAR曾經明定其政策為，該機構提供作為國際交流合作之用的遺傳資源，相關研究成果不得被申請專利權
。


相較之下，近年來逐漸自行在各國境內進行生物探勘(Biodiversity Prospecting)的大型跨國公司則是比較偏好以金錢交易方式回應有關利益分享的要求，此與其亟欲藉由申請智慧財產權以掌握遺傳資源之商業利益有關。跨國公司無疑的是營利機構，對其行為動機之唯一解釋就是資本擴張之需要，也就是透過營利行為達成資本積累。在遺傳資源之取得上，跨國公司關切的不是取得這些資源的成本費用問題，而毋寧是該資源究竟有多大的商業潛力。


前述跨國公司與非營利研究機構在遺傳資源取得的利益分享問題上的不同處理立場，其實正代表了當前有關利益分享問題的最基本爭論，也就是利益分享的形式問題。一方面國際間長久以來對於遺傳資源的利益分享模式已習於藉由資源自由流通以及技術移轉、資訊分享的方式，但隨著智慧財產權體系逐漸在農業研發領域中建構形成，此類自由流通與移轉或分享卻開始面臨智慧財產權的阻礙，此點可由前引生物多樣性公約第16條特別強調技術移轉應尊重智慧財產權之規定可見一斑。在此種強調智慧財產權保護的發展趨勢下，跨國公司為了尋求將來的智慧財產權保障，對於遺傳資源之取得就不願意以承諾自由流通或成果之技術移轉為利益分享模式，而是希望以金錢交易方式將遺傳資源徹底「財產權化」，成為取得權利者可自由運用及擁有的財產。


總而言之，從資源利用者的角度而言利益分享模式可大約區分為兩種類型，也就是非交易模式與交易模式。而目前有關利益分享的主要爭論也多半是由此而生的，也就是此兩種模式並存的情形下可能產生之矛盾，以及隨著交易模式逐漸成為普遍做法後，作為資源提供者的許多發展中國家也開始重視對於自身資源如何加以財產權化或以其他方式保障權利的問題。有關非交易模式與交易模式之間的衝突問題，本章將於4.5.3.有關智慧財產權對國際農業合作之影響的分析中加以探討。本節以下將先針對資源提供者目前如何因應此種交易模式之發展加以簡述。

4.2.3.從資源提供者之觀點

目前作為遺傳資源提供者的國家也陸續對於遺傳資源利用之利益分享問題制定一些規定以保障本國之利益。如前所述，原本國際間對於遺傳資源之利用乃是依據非交易模式的資源共享原則，因此作為資源提供者的國家只要參與相關的國際研究網絡中，就可以預期能獲得公平的回饋。即使是個別的學術機構在這些國家進行生物探勘，也多半會給予直接或間接的研發利益回饋。然而由於農業智慧財產權之建構過程中不僅將UPOV的育種家權利制度擴張到工業國家以外之範圍，甚至某些國家還以專利權形式保障農業研發，此種趨勢使提供遺傳資源的國家也體認到必須採取某些保護自身權益的措施。


以類型論加以區分，目前國際間有關遺傳資源提供國所可能獲得的利益分享保障，無論其基本精神為交易模式或非交易模式，大致可分為三類型，亦即分別為單邊模式、雙邊模式以及多邊模式，分別簡述如下：


1)單邊模式：相對於育種家權利制度以及植物專利制度之發展，如果遺傳資源本身也能夠成為一種權利制度所保障之客體，則遺傳資源提供國就可以藉由此種權利制度確保其權益。因此有關遺傳資源本身之性質及其能否成為一種權利客體的問題就成為國際上值得重視的議題。


此種權利體系之建構可稱為單邊模式，是因為其並不需要透過與資源利用國或利用者進行協商簽訂契約等方式加以確立，而是以法律明確界定該國之遺傳資源本身具有財產權利之性質，因此他國未經實質補償不得逕行取得該種遺傳資源。然而究竟應以何種方式將遺傳資源加以財產權利化，目前在國際間卻仍無共識，比較引起討論的可能性就是品種權、專利權、商標權、營業祕密等形式，或者是另外針對遺傳資源與相關傳統知識另外設計一種智財權制度，凡此種種在WIPO也有許多討論
，本論文下節4.3.2.將詳述這些可能性與難題。


2)雙邊模式：在前述以財產權制度保障遺傳資源的爭論尚未成定局之前，目前國際間已經開始運行的方式則是透過制定「資源取用法律」(Access Laws)的模式保障自身權益。不同於前述財產權模式，制定「資源取用法律」的基本精神是針對目前國際上尚未明確界定遺傳資源之法律性質的前提下，基於生物多樣性公約已經明文規定各遺傳資源之原產國具有資源主權權利，因此各國理應可針對自身之資源規定其接近使用的程序，以符合生物多樣性公約第15條第5項所規定之「遺傳資源的取得須經提供這種資源的締約國事先知情同意，除非該締約國另有決定。」


理論上生物多樣性公約之締約國依據前述條文之規定本身就可以主張相關權利，例如要求資源探勘者必須經過地主國之知情同意，並簽署「物質移轉協議」(Material Transfer Agreements，簡稱MTAs)。然而有些國家為了更進一步確認其權利及細部保障程序，因此制定了前述「資源取用法律」。本論文4.4.2.將進一步說明這些國家的相關法律具有哪些特色。

雙邊模式所進行的遺傳資源移轉過程，其性質可以是交易模式的，也可以是非交易模式的，完全要視該協議之內容所拘束的義務而定。如果該協議內容是以金錢補償方式為之則當然是交易模式。然而如果協議之內容是規定資源取用者須將其研發成果或技術移轉於資源地主國，而同時又限制其將此類成果未經地主國同意而移轉於第三國，則其性質仍可視為交易模式，因為研發成果或技術移轉等同於交易之對價。相對的，如果協議內容僅規定了前述移轉，卻未限制資源使用者之其他利用方式，則其性質毋寧比較接近原本國際非營利機構所習用的非交易模式，亦即將資源公開與分享的原則。

3)多邊模式：雖然前述雙邊模式是目前許多國家用以保障自身遺傳資源不受盜用並藉此獲得回饋利益的主要方法，並且該種模式也有生物多樣性公約作為主要依據。然而此種雙邊模式所立基的生物多樣性公約其實也正是其弱點所在。因為該公約並未明言遺傳資源在該公約簽訂前或簽訂後所取得者的效力有無區別，而此點對於遺傳資源之屬性認定極為重要。


正如前述，許多工業先進國家的大型國家基因庫早已經透過積極蒐集的過程累積了許多遺傳資源，這些遺傳資源之蒐集的名義皆為「移地保育」(ex situ)，此種移地保育亦是明文規定於生物多樣性公約之中的合法行為
。然而正因這些基因庫已經存有許多蒐集自發展中國家的遺傳資源，因此育種家也可以直接從這些基因庫獲取遺傳資源，不一定要到遺傳資源之原產國取得。而由於生物多樣性公約並未明定所謂資源主權權利的追朔性，因此理論上這些已經被移地保育的遺傳資源之釋出並不必經過原產國之同意。換言之，遺傳資源擁有國所建構的資源取用法律仍難免面對此種漏洞。


雙邊模式不能解決所有遺傳資源之利益分享問題已如前述，更重要的是許多重要農作物的研發所涉及的遺傳資源非常多，如果每項遺傳資源都要透過雙邊模式一一協商取得，很可能緩不濟急。鑒於重要農作物之研發對全球糧食安全之重要性，因此FAO長久以來就希望建構一個遺傳資源流通與利益分享的多邊模式。這種多邊模式在性質上是屬於非交易模式，也就是並非針對每項遺傳資源之取得給予特定的利益分享，而是建構出公開與自由流通的網絡以使利益均享於各國。

如果考慮到遺傳資源在各國的分配情形也是極為不均衡的分布，則多邊模式毋寧是比雙邊模式更符合公平的原則，因為雙邊模式只是保障了某些少數的資源大國，對於許多資源仍貧瘠的國家而言很難從此種雙邊模式中獲得利益，但是卻可以從多邊模式中獲得實質利益。

盡管如此，FAO建構多邊模式的努力仍然歷經多年的挫折，尤其期間經歷了生物多樣性公約之制定以及TRIPS之制定，對於多邊模式共識之形成也產生了某些影響。本論文4.5.2.將進一步說明此種多邊模式之建構過程以及目前之成果。

4.3.傳統知識與資源之權利保障分析

論及以智慧財產權或其他權利形式保障遺傳資源之擁有者利益，必須釐清許多相類似而容易混淆的概念。因為目前國際間有關此議題之討論相當多，但基於不同關注點或立場，往往會形成不同概念，諸如傳統知識(traditional knowledge)、原住民知識(indigenous knowledge)、民俗技藝(folklore)、農民權(farmer’s rights)等，這些都是與本章所探討之遺傳資源(genetic resources)高度相關的概念。首先就本論文所探討主題為植物遺傳資源而言，此種資源理論上為一種外在物質，當然可以考慮以物之財產權形式加以保障，亦即該種物質之擁有者可以立法確認其他國家或使用者取得該項物質之程序與條件。此種物之所有權的保障形式目前也是國際間討論與實踐的重要方法之一，例如本論文下一節所將探討的資源合作探勘契約即是屬於此類。然而遺傳資源具有一種特性，就是對其利用價值之發現有賴於傳統使用該種資源者所累積之知識。因為許多具有生物多樣性風貌的國家，其境內之遺傳資源何其多，若欲以生物技術開發方式發揮這些資源之潛力，不可能不先設定有效的目標範圍。此所以工業先進國家之跨國公司多半必須透過與遺傳資源所在國之政府或人民進行合作探勘。換言之，此種合作探勘契約之本質與其說是對資源取得之對價，不如說是與當地政府或人民進行一種「技術合作」。


正因如此，對遺傳資源保障之探討就不可避免地延伸到對傳統知識之保障問題。然而當前國際間所探討之有關傳統知識與遺傳資源之保護問題，大部分是針對醫藥相關知識，而非本論文所主要關切之農業遺傳資源。究其原因，目前醫藥生技集團擁有較大資力，因此經常從事生態資源探勘工作，亦即運用各地傳統知識之機會遠較農業集團為多。相較之下，農業生技集團仍很大程度依賴於各國已經建立的基因庫所能提供之種源，且這些種源多已附有基本的性狀或種植環境等紀錄，因此對這些農業生技集團而言已能提供足夠之支援。因此目前國際間有關生物探勘計劃之經驗大多是醫藥生技集團所主導者。然而，誠如前節所述，近年來農業生技集團直接到其他國家尋找新種源的情形越來越多。


醫藥生技集團借重於傳統知識者主要是原住民族對植物藥草療效多年來累積之運用經驗，此經驗對於醫藥生技集團發展新藥往往有極重要之引導作用。因此國際間另一重要概念即為「原住民知識」，嚴格而言此概念僅為「傳統知識」此一概念下的較小範圍。基本上各個不同國際公約對於這些詞彙也有不同之強調，例如生物多樣性公約就著重於傳統知識此一概念
，相較之下聯合國原住民權利草案(Draft UN Declaration on the Rights of Indigenous People)則是強調原住民知識此概念。所謂傳統知識並非意味著必然為古老的知識，事實上也是當代的、實踐中的知識
。至於原住民知識則是針對比較可特定之族群所沿襲之知識，並且此概念可延伸出「民俗技藝」之概念，其多半是指原住民知識之相關實踐，或者更廣泛的指涉傳統社區之文化表現，例如部落之圖騰等。


就本論文所關切之農業遺傳資源而言，當然也與傳統知識有關，但正如前述，相較於醫藥生技產業而言，農業生技產業較著重於遺傳資源本身，而非運用該資源之相關知識經驗。由此又產生另一重要概念，亦即「農民權」。所謂農民權之概念並非針對植物相關遺傳資源之運用知識而言，而是針對當前各項豐富多樣的植物遺傳資源，乃是經過歷代農民實際在田間經過選拔育種而保存的多樣化基因，因此現代農業研發者應適度尊重農民對遺傳資源之貢獻，因此也應給與實質性的權利保障。然而，具體而言農民權之內涵究竟為何，卻仍在國際法上缺乏明文依據。

4.3.1.在國際公約中之基礎及其爭議


無論是關於遺傳資源本身，抑或是傳統知識之保障以及農民權概念之依據，目前國際間最重要的公約無疑是1992年制定之生物多樣性公約。該公約乃是針對保育地球生物資源之目的而制定，在其中第八條有關就地保育(in situ)之規定中，第J款列明了對傳統知識保護之重要性。該款規定如下：


「依照國家立法，尊重、保存和維持原住民和地方社區體現傳統生活方式而與生物多樣性的保護和持久使用相關的知識、創新和做法並促進其廣泛應用，由此等知識、創新和做法的擁有者認可和參與其事並鼓勵公平地分享因利用此等知識、創新和做法而獲得的惠益；」


前述條文加上第十六條之規定構成了該公約最重要之利用利益公平分享原則
，因而有關生物多樣性公約產生之爭議也就圍繞在智慧財產權保護的相關問題上。本論文第三章第二節已經提到，美國是目前唯一簽署生物多樣性公約卻未經國會批准生效的國家，而美國國會中反對該公約之主要意見就是認為該公約會成為國際法上美國致力於推動一個全球性智慧財產權架構的阻礙力量（Reid，1993：191）。尤其該公約制定於1992年，當時正是GATT烏拉圭回合有關智慧財產權協定之制定爭論最熾烈之時，美國對生物多樣性公約不懷善意也是可以理解的。然而時至今日，有關智慧財產權全球架構的TRIPS已經制定，而生物多樣性公約也不曾因美國之杯葛而夭折，至今仍持續進行多方面的探討（例如生物安全議定書之制定），本文認為應該是重新檢視智慧財產權與生物多樣性公約精神相容性的適當時機了。


不少歐美學者都主張，對智慧財產權之保障並不必然違反生物多樣性公約之意旨，甚至可以透過智慧財產權體系之擴充與修訂，進而促進對生物多樣性資源之保育目的以及對資源所在國家之利益分享。例如Charles R. McManis就認為1991年的UPOV擴充所有保護範圍及於全部植物，將有利於野生種作物亦尋求保護，不再使育種家權利僅限於種子公司之研發成果（McManis，1998：292）。具體而言，以各種不同智慧財產權形式保障植物遺傳資源或其傳統知識，是否為可行之道仍有待進一步之探討。

4.3.2.各種權利保障之可行性分析


有關遺傳資源之權利保障形式，目前學界與相關國際組織皆有許多探討，本文不擬一一詳述所有討論，因為其內容與本論文主旨並非全然相關。正如前述，遺傳資源與傳統知識等概念所涵蓋之範圍極為廣泛，包括原住民知識、民俗技藝、甚至農民權等概念在內。論其所涉及之經濟領域，則有些屬於醫藥領域，有些則為農業領域，另外也有涉及其他工業設計或音樂藝術等領域者，並非可一概而論。因此本節雖然將所有被學界列入討論的遺傳資源權利保障形式一一說明，但著重點仍在於其中與農業遺傳資源或農民權較相關之部份，以免本論文之討論失焦。

1) 營業祕密保護

依據TRIPS第39條第2項之定義，營業祕密保護之要件包含三項，亦即受保護之客體為具備祕密性、具有商業價值，以及持有人已採行合理步驟以保護該資訊之祕密性
。由於營業祕密之保護對象不限定其性質是否為新穎性之發明，亦不須經過登錄等程序，因此大多數學者皆認為營業祕密是傳統知識最適合的權利保障形式（Stevenson，2000：1161）。換言之，只要他人未經同意而獲取並利用傳統社區居民之祕密知識，則構成侵權。尤其許多傳統知識皆是透過口耳相傳方式代代傳遞，並未形諸文字書面，因此可以滿足所謂保持其祕密性之要求。然而，以營業祕密保護傳統知識基本上比較可能適用於有關醫療傳統知識之保護。因為對植物之可能的醫藥功效，往往不是從外觀性狀所能輕易得知，而是經由先人的經驗累積所得，且其混合使用方式涉及某些不傳之密，往往只有傳統社區中職司醫術者才能通曉。相較之下，植物之農業用途多半可從其外觀性狀或生長環境之特性觀察得知，並不需要藉助於深奧的傳統知識。此所以營業祕密保護傳統知識對於保護植物遺傳資源的農業用途並非最有效之保障方式。

另一方面，從法政策的角度思考則營業祕密保護比起專利權等其他保護形式是更不利於資訊流通與利用的模式。因為營業祕密保護之前提是必須儘可能保持其祕密性，因此相關資源擁有者將會盡一切可能以阻止相關資源與知識之流通。然而在以保育並利用遺傳資源的前提下，使遺傳資源及其用途儘可能公開周知，應是比較符合權利保障之目的（Reid，1993：165）。


2)專利權保護


遺傳資源與傳統知識用以申請專利權是否可行？對此問題的解答似乎會陷入某種弔詭的邏輯之中。因為目前我們確實看到很多遺傳資源與傳統知識被工業先進國家的商業集團拿去申請專利權，然而如果真要探討其是否符合專利權要件，則又不免產生許多疑問。最基本的問題就是對於遺傳資源與傳統知識，如何界定其專利權人。目前在生物科技專利案件中所出現的生物盜用(biopiracy)問題，由於是由具體特定的申請人主張其權利，因此並不會有這樣的問題。但真正創造與使用這些知識或資源的社群，卻沒有人有資格主張其發明權利。也就是說，當一項發明物隱藏其作為遺傳資源與傳統知識之本質時，它可以被申請專利權，而當它暴露出作為遺傳資源與傳統知識之特性後，其可專利性就會出現鬆動。


於是目前有關遺傳資源與專利權之間關係的探討，毋寧比較關注的是專利權的另一面，也就是如何避免專利權之授與程序及實施結果產生對遺傳資源與傳統社群之利益侵害。這樣的思考模式就是認為專利權無法給與傳統社群正面的幫助，但至少盡量減少其帶來的傷害。


目前正由WIPO所積極倡議的「專利法國際條約」(Patent Law Treaty，簡稱PLT)之制定，就是希望透過國際條約將全球各國之專利申請與審查程序予以統一。該條約雖已於2000年6月完成協商定案
，但因尚未有足夠國家簽署與批准，因此該條約尚未生效。在該條約協商制定過程中發展中國家曾依據生物多樣性公約之原則提出一項提案，其內容為要求本條約應明定專利申請人應將其專利發明所涉及之遺傳資源原所在國標明，並出示其已取得該國同意之證明，才可申請專利。此提案在條約協商過程中引發爭論，最後在工業國家以行政負擔過重為由加以拒絕。因此我們可以確定的是，目前唯一有關全球專利申請與審查程序統一化的國際條約中，仍缺乏對於生物盜用等問題加以防範的有效機制。


3)育種家權利保護


育種家權利相對於專利權而言，一向是被認為權利保障較低的制度，此所以大多數公司都優先考慮申請專利權，只有在可能無法滿足專利要件或因為專利維持費用過高，在效益上不划算的情形下才會選擇育種家權利作為保護制度。然而，對於發展中國家而言，育種家權利制度仍然和專利權一樣，不僅無法保障其遺傳資源與傳統知識，可能反而強化了這些國家的弱勢地位。


就如本論文第三章所指出的，創設出育種家權利制度的UPOV乃是由歐洲國家為主體所建立的，因此該制度原本即是為保障現代育種技術之運用成果而設。然而育種家權利制度所保護之對象乃是針對育種成果，而非育種技術或過程，亦即只要一項植物之特性能符合該法令之要件即可以獲得保護，因此無論是否採用的是現代育種技術或透過傳統的農家選種過程等皆可。這種只論結果不論過程的保護方式不同於專利制度，似乎對擁有豐富自然資源的發展中國家而言十分有利，亦即發展中國家任何農民都可以透過獨立的育種行為培養出植物新品種，進而獲得保護。


然而育種家權利制度對於保育生物多樣性目標而言並無直接助益，因為許多在地野生種植物並無法符合育種家權利制度所要求的穩定性與一致性。如果經過農民加以留種與選拔後之育種行為，則固然可能符合新品種要件，但一般而言獲得育種家權利保護多半並非農民之主要目的，其所關切的只是透過留種選拔以獲取較佳的新種子繼續種植，因此未必會將時間心力投入於此種冗長的育種過程。簡言之，農民基於種植目的所進行的育種行為，乃是一種與外在環境配合下的調適行為，農民一般而言不會對特定品種進行反覆回交只為了獲得基因結構純化的品種，而是不斷地嘗試著如何讓農地上的作物符合其自然環境之特殊條件，因此往往獲得的育種成果是一種人為與自然的平衡，而非人工技藝的極致化（Shantharam，1999：186）。


在此背景下，育種家權利制度帶給發展中國家之疑慮並不小於專利制度。發展中國家目前仍相當抗拒1991年的UPOV，因為其中條文對於農家自行留種權利增加了些限制
。這些國家擔心，如果貿然引進此項制度可能是未蒙其利先受其害。因為有許多發展中國家的經驗證明，引進育種家權利制度之後，真正在該國擁有這些權利的都是外國人，本國農民或公司並無與之競爭的機會。如此一來，本地農民將可能因為育種家權利所要求之經濟利益而使其耕作權益受到限制。針對此種疑慮，許多發展中國家開始重視農民權之立法，正是為了與專利權及育種家權利制度相抗衡而設，本論文下節將進一步針對農民權立法之情形加以解說。

4)商標權或地理標示制度保護


前述無論是專利權或育種家權利，所面臨的重大障礙毋寧就是無法確保各項生態資源與傳統知識之性質符合該種權利制度之申請要件，並且這些歷史資產往往是歷代與眾人的集體成果，因此也很難適用於較強調個人發明貢獻的權利制度。我們應該考慮從一個社群的集體權利之角度加以重新理解。如此一來，揚棄以專利權或育種家權利制度保護，而以商標權或地理標示制度保護倒是一種可行的構想。


採取此種保護之現實基礎在於目前有許多消費者已經體認到生物多樣性之重要性，同時也較能理解全球經濟差距對發展中國家造成之困境，因此願意付出較高價格以支持這些發展中國家進行環境與生態保育，同時又能使這些國家之人民獲得其經濟需求之滿足。以商標權為例，精確而言並非由發展中國家去工業國家市場中申請一個商標，因為這些國家並不可能自己去銷售商品，而商標權必須是依附於商品而存在，毋寧說這些發展中國家可以設法與特定商標之商品產生關聯。例如如果建立一個由發展中國家或國際環境組織所認證之環境標章，可以使某些在工業先進國家之市場上銷售的商品獲得較「綠色」的形象，將會有助於其銷售與價格，當然應該同時建立一個機制讓這樣的經濟利益回饋到從事生態保育的發展中國家。這樣的保護制度比較可行是因為商標權並不需要特別的產業性要件，只要經過登記註冊即可，並且其效力是持續的，沒有特定期間限制。不過毫無疑問的，這樣的制度必須透過發展中國家或國際組織之介入才能建立，因此其性質比較像是一種集體權利。


就地理標示制度而言亦同，尤其地理標示保護制度完全不是針對特定人之權利而設，而是針對特定地區之特色而給與之保護，因此對生態環境之保護效果甚至比前述商標權更直接，所以地理標示保護是現有智財權制度中最不具私有財性質的制度，反倒像是在TRIPS眾多智財權制度下企圖追求公私之間平衡的制度。本論文第三章最後一節曾針對Basmati Rice案例所牽涉之地理標示制度問題加以說明，其實地理標示保護制度乃是在TRIPS談判過程美國與歐盟之間的妥協結果，也就是說歐盟國家是最積極主張地理標示保護的，而美國則對此採取抗拒態度（羅昌發，1999：732）。然而真正對地理標示保護最完整的條文應該是TRIPS第23條，也就是有關葡萄酒與烈酒的保護規定，至於第22條則仍有模糊不明的地帶。所幸TRIPS第24條第2項又規定了理事會應繼續檢討TRIPS關於地理標示之規範
，如此一來，是否能增加某些確實著名且較容易受到名稱盜用或混淆的特殊地區產品列入第23條，將會成為TRIPS理事會中另一項爭議的重點。


然而正如本論文第三章之分析所指出的，地理標示制度僅能針對某些較著名的作物達到市場上的保護效果，例如Basmati Rice就是最典型的案例。然而還是有許多遺傳資源被盜用的情形是無法透過此制度獲得保障的，因為盜用這些資源去申請專利或育種家權利的業者並不需要利用所謂地理標示名稱之混淆來獲得利益。


最基本的問題在於商標權與地理標示保護制度的基本前提，也就是其保護效果是建立在市場上的認同，也就是必須確保消費市場上對於此類特殊標示的商品有特別之偏好傾向者夠多，才能透過此種制度獲得經濟上利益，這點並非在任何情形下都可以成立的。另一方面，所謂透過環境標章方式賦予某些商標特定綠色形象，也會引發另一個根本問題，就是如何界定怎樣的資源利用才算是永續發展性的利用，這點在國際間目前尚難說有充分的共識（Reid，1993：175）。


5)著作權保護


基本上著作權制度與遺傳資源或傳統知識之保護是較無關連的，因為遺傳資源是具體的事物，並非人為特定的表達或表現結果，而傳統知識也多半不會以書面加以完整記載，就算有這樣的記載，著作權也僅能保護到作此記載之人，而非保護那些長期運用與保存這些傳統知識的整個社群民眾。然而目前確實有些針對著作權與傳統知識之關聯性的探討，而其主要探討對象都是針對民俗技藝(folklore)如何避免被抄襲
。例如現今許多工業設計運用到傳統部落特有的圖騰，或是許多當代藝術創作乃是引用傳統部落的創作等，但這些與本論文所關注的農業遺傳資源問題顯然較無關連。
4.3.3.以智財權保障傳統知識之困難


從上述簡略的逐項分析中，我們可以發現現有的智慧財產權保障形式對於我們所關切的農業遺傳資源之保育或傳統知識及農民權益之保障而言都有適用上的困難，此種困難主要根源於智財權之制度設計原理原本就與生物資源及前現代的技術知識很難相容，這些不相容的特性可以簡單整理如下數點：

1) 智財權強調權利擁有者之地位，然而在遺傳資源與傳統知識之保護上卻很難界定所謂權利人為何人。如果要界定所謂權利人之所歸屬，必須要回歸到我們以智財權保障遺傳資源與傳統知識的制度目的何在，是為了保育生物多樣性的豐富資源呢？抑或是為了使對這些豐富資源之存續有所貢獻的人們能獲得利益分享？不同的制度目的就能引導出不同的權利歸屬對象。如果是以保育為主要考量，則權利應歸屬於最能有效負起生態保育任務的人，相反的如果是針對利益分享，則應該思考的是如何擴大此種制度保障所能產生的整體社會經濟效益。

2) 凡是涉及生命形式的法律權利，其內容與範圍往往變得很複雜。有關生物科技與植物專利權之要件與權利範圍問題，本論文第三章已有許多探討，這些問題的本質都與該種專利之客體為生命體之特性有關。相同的，如果企圖以智慧財產權形式對遺傳資源或傳統知識加以保障，也會面臨類似的困難。同樣的物種有時在不同時空與環境下所表現之性狀未必相同，因此許多遺傳資源與在地野生種所附帶的傳統知識往往是在特定時空環境下的產物，該項知識未必在任何外在環境下皆可適用。

3) 將遺傳資源視為一種可獨立行使的財產權利也會面臨現實上的困難，因為現代許多育種活動都是經過多方蒐集與交換植物種源的過程，因此針對特定育種活動或育種成果，很難明確指出其中確實使用到哪些地區的遺傳資源，所以也就很難說哪些人或政府可以對其主張權利。甚至有許多遺傳資源已經被透過移地保育的機制存放於各工業先進國家的基因庫中，而種子公司也多半優先選擇從這些基因庫取得植物種源。如果將植物種源視為一種財產權或智財權，在制度上要如何界定這些基因庫所提供種源之性質呢？

4) 智慧財產權一向面臨著保障私人權益與維護社會整體利益之間的平衡問題，這個問題在這裡也同樣會發生。首先是許多發展中國家之間的遺傳資源豐富程度並不相同，將遺傳資源視為一種財產權可能讓資源豐富國家可以提高其收入，但同時是增加了國際農業研究與合作的成本與費用，這對於其他資源貧乏的更低度發展國家而言只會是更不利的結果。即使同樣是資源豐富的國家，也由於此種資源財產權或智財權之取得必須經過必要的成本與費用，造成財政上較健全或行政效能較高的政府有能力獲得這些對其自然資源的法律保障。

最根本的問題在於，對於遺傳資源之保障必須釐清究竟是為了達到生態保育之目的，抑或是維護普遍農民之基本生存權利。因為將自然資源予以財產權化並不能確保其產生之經濟利益讓所有農民分享這涉及到許多發展中國家的民主機制不足等問題，最終可能只導致自然資源各集中於各國政府手中，以保育之名強加管理與限制農民使用。

4.4.生態資源合作探勘之規範


以前一節之分析結果發現，單純將遺傳資源以及相關連的傳統知識視為一種財產權，並不能有效解決自然資源之保育以及資源利用之利益分享等目標。基本上這是一種單邊模式，也就是透過財產權之明確界定使資源所在國能對其他想要利用該資源者主張權利，這種主張不受到協商意願之限制，而是明確存在的權利。然而這樣的模式既然不完全可行，當然就要思考另一種模式，也就是本節將探討的雙邊模式。所謂雙邊模式乃是指透過資源擁有者與資源利用者之間的協商，共同決定遺傳資源之使用所應付出的補償代價，以及這些補償金額應該被運用在哪些用途上。


本節將針對目前被生態保育界廣為探討與引介的生態資源探勘契約模式(Biodiversity Prospecting Contract)加以說明，其後並引介目前已在許多生態資源豐富國家或地區所推動的有關生態資源取用之法令。

4.4.1.生態資源探勘契約分析

目前國際間有關生態資源探勘契約模式，最受到討論與援引的案例就是哥斯大黎加與美國藥廠Merck公司所簽訂的契約。本節就以此契約為例，探討此種生態資源探勘契約模式所具有之特性，並評估該種模式所具有的優點與不足之處。值得注意的是，此種模式目前雖已相當普遍被運用於生物探勘活動中，但仍主要以醫藥生技集團為對象，有關農業領域的生態探勘目前仍不常見，本節亦將說明為何有此區別。


1991年9月，哥斯大黎加所設的「國家生物多樣性機構」(National Biodiversity Institute，簡稱INBio)，與美國醫藥公司Merck& Co., Ltd簽署一項契約，其內容主旨為INBio將提供給Merck化學萃取物，這些物質來自哥國保留野地的野生植物、昆蟲與微生物，相對的Merck公司將提供美金1,135,000的金額作為研究與採樣費用，為期兩年。INBio並且可從所有經此產生的商品化成果中獲得權利金。INBio承諾將提供前項金額的百分之十以及權利金的百分之五十，作為哥國政府國家公園基金的保育費用來源，而Merck承諾提供技術協助與人員訓練，以提升哥國的醫藥研究能力。


在生物多樣性公約尚未制定的年代，這樣的契約合作模式堪稱具有劃時代意義的創舉。但為何是由哥斯大黎加首創此一政策，這與該國所具有的得天獨厚環境有關。哥斯大黎加位處中美洲，兼具北美與南美的物種增加其複雜多樣風貌，且地形上有有高山縱貫，因此有多種溫度地帶，適合許多種不同生物居住。此種特殊地理位置與地形風貌，創造出有限土地的無限物種。在狹小的五萬一千平方公里國土上，哥國擁有至少五十萬的物種，大約所有地球上能發現的物種有百分之四就可在哥國找到，此所以哥國成為生物探勘的重要寶藏。同樣的，哥國政府也體認到生態資源豐富為其重要資產，因此從1970年代開始就積極規劃國家公園、國家森林以及其他生態保留區，以維護豐富自然資產。


前述生態探勘契約看似為醫藥公司與生態所在國之間合則兩利的雙贏模式，因此該種模式一向受到生態保育界的重視。然而，我們仍必須仔細分析此種契約的本質以及其實質影響，並且不宜將該種契約簡化地引申為所有生態保育模式皆可適用的典範。因此本節將對此種契約之內容再做檢視。


前述INBio與Merck之間的生態探勘契約究竟能為哥國帶來多少實質收益呢？由於INBio並未曾公開其契約中所約定的商品化成果之授權金比例，因此我們無法得知其全貌，至於其所獲得的一次性給付，也就是研究與採樣經費美金一百多萬元，其使用途徑詳列如下表4-4：

表4-4：INBio有關Merck給付金額之使用方式

	提供給哥國自然資源部的國家公園基金
	100,000

	訓練哥國科學家之用
	120,000

	支付哥斯大黎加大學供萃取樣本之用
	80,000

	購買哥斯大黎加萃取樣本所需之設備
	135,000

	支付化學家、實驗室助理等薪資
	100,000

	提供國家多樣性資料庫之分類學家工作經費
	60,000

	提供樣本蒐集人員之汽車、燃料、補給等需求
	120,000

	提供國家生物多樣性資料庫之設備需求
	285,000

	行政經費與經常性開支
	135,000

	總計
	1,135,000


資料來源：Sittenfeld, 1992


從上表可知醫藥公司所給與的一次性給付有部份將會變成生態探勘者執行上的必要支出，僅有另一部份可實質提升該國的生態保育工作。至於契約中所約定的授權金，固然可以成為另一項收入來源，但其不確定性卻非常高，以下就針對授權金加以分析，進一步瞭解此類契約所可能創造的實質利益及其侷限。在美國的醫藥產業，一個成功商品化的醫藥產品大約須耗費兩億三千萬美金的成本以及十二年的時間來發展。這些成本包含對化學材料樣本之篩選、萃取活性化合物、檢測其可能毒性、臨床試驗等，同時也包括了這些過程中發現無法完成商品化的大多數樣本之成本。同樣的，對於農業生物科技業者而言，其開發成本也是金錢與時間的累積，例如成功地將Bt菌植入作物的過程就要數年時間以及花費一百五十萬到三百萬美金左右的成本（Collinson and Wright，1991）。這些龐大花費的主要原因就是因為大多數的樣本最終都無法有效地商品化，據估計，一萬種樣本僅會有一種可達到預期的效果，而進入臨床試驗的化學藥品中也僅有四分之一可以最終通過核准成為商品化的醫藥。


正因各項所費不貲的探勘與研發成本所能產生的商品化成果仍是機率很低，因此生態資源國家在探勘契約中就不能過度倚賴於將來的授權金，因為如果研發結果未能得到商品化成果，則授權金就不會有著落。以下就以計量分析觀點來計算此種機率代表的探勘契約價值。


假設INBio提供1000個化學樣本給Merck，並獲得承諾將來商品化成果可獲得商品純收益3%的授權金。依據統計，對化學材料篩選後得出新藥的機率是萬分之一，而對新藥進行臨床試驗後可得核准上市的機率是四分之一。並且此過程需要十年時間，因此須將5%的貨幣貼現率列入計算，再加上新藥專利期間為十五年的考慮。經過以上多重因素加計考慮後，假設一項新藥可產生每年一千萬美金的營收，則可以計算出當前生態資源國家（例如哥國）在該契約所擁有的授權金錢在價值大約僅五萬兩千五百元
。


當然隨著篩選檢測技術之進步，或許發現新藥的效率會提高，進而使探勘契約之潛在價值升高。更重要的是，實際執行探勘者（在本案例為INBio）之樣本選取能力與化合物萃取能力很重要，此前端作業越專業與效率就越能增加後端程序之成功機率。此所以大多數從事生態探勘之跨國公司都希望所合作之對象為受過專業訓練的團隊。在本案例中，哥斯大黎加有相當完整的生物多樣性管理系統，INBio又有哥斯大黎加大學的技術協助，因此成為跨國公司樂意合作的對象。同樣的，跨國公司也在合作契約中強調訓練生態資源國家科學家的重要性，因為這可有助於跨國公司之生態探勘效率。理論上，如果資源所在國能提供越專業與效率化的蒐集、篩選與萃取服務，則有可以在探勘契約中約定更高比例的授權金。


值得探討的是，目前各界對生態合作探勘契約之評價多半認為這是商業利益與生態保育的平衡，也就是既能滿足醫藥或農業產業之研發需要，又能兼顧資源所在國之保育意願與提升其技術能力與保育經費。然而必須特別注意的是，究竟在生態探勘契約中所約定的生態資源取樣之樣本數有多少，因為對於某些罕見或瀕臨絕種的植物或昆蟲而言，過度的採樣很可能危及其生存或加速其滅絕。大多數公司所要求的樣本數大約是每種材料需0.5至1公斤，另外需要先蒐集少量作為初步檢測之用。理論上大約需要準備50公斤以上的草本植物才能獲得5到10公斤的乾燥材料，並可對此萃取出大約50毫克的的純化合物。由此可見，對於某些敏感性的生物而言，很可能出現過度採樣的行為。因此有學者就建議個別探勘蒐集者不應提供給商業公司超過每項500公克的樣本。然而現實上跨國公司所需要的絕不僅於此（Reid，1993：108）。

4.4.2.生態資源取用相關立法趨勢

自生物多樣性公約於1992年制定以來，有關生態資源如何維持開放使用的問題就一直是國際間關注的議題，因為該公約將遺傳資源界定為資源所在國家之主權範圍，亦即該國家可以制定法律規範此類資源之取用程序。此規定引發許多工業先進國家的生物科技產業界之疑慮，擔心是否會成為各資源所在國家封閉該國境內生物資源取得管道之依據。然而依據該公約之規定意旨，資源所在國不可無端封閉其境內遺傳資源之取用管道，因此關鍵問題毋寧是如何使遺傳資源之取用達到該公約所要求之利益分享。


依據該公約之原則，許多國家與區域組織紛紛於其後制定出各自有關遺傳資源取用的管制法律，形成當代遺傳資源流通的新典範，本節即以此為主題探討這些法律所具有之特色以及其侷限。


目前已經制定有關遺傳資源取用法律之國家相當多，包括安地斯組織會員國(Andean Pact States)如玻利維亞、哥倫比亞、厄瓜多爾、祕魯、委內瑞拉（這些國家同時也制定了國內法）、阿根廷、澳大利亞、巴西、喀麥隆、哥斯大黎加、厄立特里亞(Eritrea)、衣索比亞、斐濟、甘比亞、迦納、印度、印尼、肯亞、寮國、賴索托、馬拉威、馬來西亞、墨西哥、莫三鼻克、奈及利亞、菲律賓、賽席爾群島(Seychelles)、南非、韓國、坦尚尼亞、土耳其、美國、辛巴威。面對如此多種的法律，欲加以個別分析實為不可能，因此本論文僅對其加以類型化，大致可分為五種類型。

1) 第一類之性質比較屬於環境保護的架構法律(general environmental framework laws)，例如甘比亞在1995年制定的National Environmental Management Act、肯亞在1995年制定的Draft Environmental Management and Coordination Bill、馬拉威在1996年制定的Environmental Management Bill、韓國在1991年制定的National Environmental Preservation Act以及烏干達在1995年制定的National Environmental Statute。

此類型主要為非洲國家的立法，這些非洲國家立法主要參考聯合國環境計劃(United Nations Environment Program)所制定之標準立法模型，其內容為要求該國政府機關需針對遺傳資源之出口制定管制措施。其中除了馬拉威之外，其他國家皆未針對遺傳資源移轉之互惠條款以及事先知情同意加以規定，因此在性質上很難稱為完整的資源取用法律，比較接近環境保護法律。

2) 第二類型的立法則包含有永續發展架構、自然保育及生物多樣性維護之詳細規定。此種立法模式包括哥斯大黎加在1992年制定的Wildlife Conservation Law、厄立特里亞在1996年制定的Second Draft Eritrean Proclamation on the Conservation of Biological Diversity、斐濟在1997年制定的Draft Sustainable Development Bill、墨西哥在1996年制定的Environmental Act、祕魯在1997年制定的Law for the Conservation and Sustainable Use of Biodiversity。

這些立法主要參考FAO在1993年發表之技術報告(TCP/SEY/2253)，其中提供自然保育與國家公園立法之可能模式。基本上這類型的立法較前一類型更強調細節，尤其在於遺傳資源取用之互惠條款以及事前知情同意。換言之，此類型立法比較接近生物多樣性公約所強調之精神與立法目的。

3) 第三類型立法乃是針對遺傳資源取用之管制而特設之規定，其中最有名之立法為菲律賓在1995年制定之Executive Order 247: Prescribing Guidelines and Establishing a Regulatory Framework for the Prospecting of Biological and Genetic Resources, their by-Products and Derivatives, for Scientific and Commercial Purposes, and for other Purposes. 此立法之主要內容就是針對哪些人可以在何種情形下接近使用菲律賓之自然資源作規定，因此成為目前最具代表性之法律，也是許多亞洲國家參考的立法典範。然而特別值得注意的是，菲律賓這項規定並非經過立法程序的法律，而是行政命令，其目的是為了因應客觀需要而迅速修改調整之可能性。依據該行政命令之內容，其開宗明義即指出該規定之依據乃是菲律賓憲法第十六章第二條所規定之國家保護環境之義務。
4) 第四種立法方式則是將既有的法律加以修改，以使其更大程度反映出遺傳資源取用與利益分享之管制需要，尤其是在國家公園相關法令上的修改為主。例如奈及利亞在1996年針對國家公園法(National Parks Act 1991)提出之修正案，以建立在國家公園中進行生物探勘時的事前知情同意制度；另一例則是美國針對國家公園之研究標本移轉之規定，亦即Code of Federal Regulations Title 36(2.5)所進行之修改。

此外由於是以國家公園相關規則為修改對象，因此在某些國家也是由地方政府基於職權而制定或修改規則。例如西澳大利亞(Western Australia)就在1993年制定Conservation and Land Management Amendment Act，規定地方政府在保育與保留區管理上之職責，包括動植物移轉之契約；在馬來西亞則有沙勞越(Sarawak)邦政府修訂其森林規則(Forest Ordinance)，以規定遺傳資源移轉之事前同意程序。

5) 第五種類型則為由各國家組成之區域組織所制定之共通規範，例如安地斯集團的第391號決議，該決議於1996年制定，目的在對於其下五個會員國設定最低程度的規範，但各會員國可自行制定更高程度的規範。類似的做法現在也出現於非洲與亞洲的區域組織，例如非洲團結組織(Organization for African Unity)就於2000年制定了African Model Legislation for the Protection of the Rights of Local Communities, Farmers and Breeders and for the Regulation of Access to Biological Resources；而亞洲的東南亞國協也於2000年草擬了類似的法案ASEAN Fromework Agreement on Access to Biological and Genetic Resources目前該法案尚未通過施行。此類立法皆是以規定會員國之最低限度保護義務為目的。

此種以區域組織為基礎的立法模式，基本上可避免各國因內國立法政策差異而造成的各行其是，甚至導致遺傳資源成為一種削價競爭的自然資產。簡言之，遺傳資源往往不具有獨佔性，尤其鄰近區域的各國很可能因為氣候等條件而有類似或相同的自然資源，如果有某個國家將自然資產視為外匯來源而大幅開放遺傳資源之取用，則必然導致周邊國家無法透過保育自然資產及管制使用的方式取得經濟與環境之平衡。為了避免此種個別國家政策破壞區域整體保育政策的情形發生，因此相同區域的資源豐富國家就會以此種共同立法模式協調彼此之政策。

4.4.3.總體評價

前述兩種模式分別為生態資源探勘合作契約以及遺傳資源取用管理法律，其實兩者不是相互排斥的制度，完全是相輔相成的制度。換言之，如果僅制定了相關法律管理遺傳資源之取用，卻在生態探勘契約上不夠詳盡完善，則根本無法達到保障環境以及獲得利益分享的目的，相對的，在缺乏此類立法的前提下，所謂生態探勘契約也就往往因為缺乏可遵循之標準而導致契約簽訂雙方難以達成共識。正因此兩種制度是相輔相成，本節認為應該對此種強調雙邊合作模式的制度進行一次總體評價，以檢驗此種雙邊模式之可行性及其侷限。


簡言之，生態探勘契約雖然可以有效地將生態保育與利益分享或技術移轉結合，但其前提是資源使用者有意願透過此種契約管道取得資源，亦即對於存心盜用生物資源者並不可能以契約加以規範。此外，契約之議定過程涉及許多利害關係人，尤其是資源所在國之傳統部落與社區住民，這些人之生活或生存是否會受到政府與外國公司之契約影響，必須列入考慮。因此在相關利害影響複雜的情形下，可能會使探勘契約之議定與簽署不容易達成。凡此種種因素都說明了，制定生態資源取用法律之必要性就在於不僅可普遍規範所有企圖使用該國資源之人（無論其是否曾經或有意願簽署契約），且可明定對於可能受該種契約影響生活的利害關係人之權利保障等。


然而前述立法模式並不保證可解決所有問題，尤其是一個國家的政策很可能受到周邊國家之影響，因此才會出現前述以區域組織共同議定標準法律的模式。盡管如此，有些不屬於周邊國家的立法政策也可能對其他國家產生影響，尤其若將就地保育與移地保育兩種現狀一併列入考慮時其影響將會更明顯。


因為目前已經有許多遺傳種源皆透過各種保育計劃而保存於各工業先進國家為主的大型遺傳種源庫中，也就是生物多樣性公約所指出的移地保育，然而由於這些工業先進國家大多對於遺傳種源庫之種源提供採取較開放的態度，因此跨國公司也就多半選擇優先向這些遺傳種源庫索取遺傳資源，而不願以較煩瑣及負擔義務較多的管道向在地保育的國家接洽資源取得。


舉例來說，本論文已經指出美國的基因庫在種源提供的政策上非常開放，因此成為種子公司進行農業研發時最主要的種源取得管道，在加拿大亦是如此。加拿大地處寒冷的北方，因此物種資源並不豐富，但由於其長久以來致力於蒐集各國種源保存於境內機構，因此相關研究者大多不必到世界各地去尋找遺傳種源，而是向該國之官方機構索取，而該國對此隻政策也是持開放流通的態度。正因如此，就有學者批評此種政策很可能造成對其他南方國家的保育政策之威脅。因為這些南方國家希望透過遺傳資源取用之管制以平衡經濟發展與生態保育，卻很可能被這些採用移地保育政策的北方國家之開放流通而破壞了遊戲規則（Bass，1999：12）。


由此可見，此種雙邊模式最大的障礙之處就在於此。因為遺傳資源的流通是已經存在的歷史事實，在此事實前提下，生物多樣性公約才會將就地保育與移地保育分別列為兩種同等重要的遺傳資源保育方式。然而基於國際間不同的利益立場，實際上很難協調出所有掌握遺傳資源的國家共同一致的行動與政策，因此不僅區域組織希望透過共同立法方式協調彼此行動與政策，就連工業先進國家對其國內之遺傳種源保育機構的開放使用政策，也會成為國際間爭議的焦點。

4.5.國際農業研究之多邊合作模式

前述分析已經分別說明了有關遺傳資源之保育與利用之利益分享問題，透過單邊模式或雙邊模式皆有其侷限，本節將進一步強調，此種侷限在農業遺傳資源的利用上更為明顯，因此有必要建立一個多邊合作模式才能獲得遺傳資源保育與利益分享兼顧的新途徑。簡言之，本論文強調既有之政治經濟體制對於任何法律設計而言都是不可忽視的歷史背景，唯有掌握既有政治經濟體制之特性，才能確切地規劃可行之改革目標。


首先必須認知的一項歷史事實就是，長久以來有關醫藥之研究一向是由企業集團所主導，因此其利益取向極為明顯。然而農業研究卻非如此，一方面農業智慧財產權體系是二十世紀後半期才於歐洲建立並逐漸推廣於世界其他國家，且其中又很大程度受限於種子自行繁殖能力與農家自行留種習慣，因此農業研究之商業誘因並不高。換言之，歷史上為了提升農業品種之生產力大多是由國家設立公部門進行研究，抑或者是二十世紀中葉以後扮演重要角色的國際農業研究機構擔當重任。此種醫藥研究與農業研究之差異性也反映出為何在前述哥斯大黎加之合作探勘契約典範中，是由作為醫藥集團的Merck與哥國共同首創此種雙邊模式，而農企業集團至今仍少見到較重要的合作探勘契約。


正如本章第一節所指出，農企業集團在其研究所需之種源取得上首先考慮的管道主要是工業先進國家既有的基因庫，事實上這些基因庫也大多是為了兼顧生態移地保育與農業研究需要而設置，因此對於相關種源之提供多採取開放流通的態度，此更增加了農企業向其取得種源之意願。可以說，在農業研究與遺傳種源的取得上，一向就是進行著多邊模式的合作，此所以單邊模式或雙邊模式不僅有其既有之侷限，其在農業研究之議題上更顯得格格不入之故。本節將以此為歷史背景進而分析，由於農業智慧財產權體系之發展結果，對此種多邊合作模式可能產生之衝擊，以及此多邊模式目前採取之回應模式為何。

4.5.1.國際農業遺傳資源網絡

在本論文第二章所描述的綠色革命時期，亦即第二次世界大戰後國際間為了解決飢餓問題而創立許多農業研究機構的時期，當時全球農業界最關切的議題就是如何透過作物品種之改良而有效提升產量，其中尤以在墨西哥的小麥育種以及菲律賓的稻米育種研究成果最豐碩。事實上設立於菲律賓的國際稻米研究所(IRRI)是其中最早創設者，是由福特與洛克菲勒基金會於1960年設立。本節就以IRRI為例說明國際農業研究機構在遺傳資源網絡建立過程中之角色。


IRRI為了稻米新品種開發之需要，從1962年開始制度性地在亞洲蒐集各種稻米品種。據統計，稻米品種總數大約有十二萬種之多，截至目前IRRI已經蒐集了八萬兩千種。日後為了整合國際間逐漸增多的農業研究機構，1971年這些機構共同組成了國際農業研究顧問團(Consultative Group on International Agricultural Research，簡稱CGIAR)，其下目前共有十六個國際農業研究機構，IRRI也為其中一員。


稻米種源之蒐集工作對IRRI極為重要，不僅因為其進行稻米新品種開發的過程必須有充分的種源，更重要的是隨著IRRI所研發品種之推廣結果，已經使得許多亞洲國家因為接受新品種而逐漸喪失原有品種之種源
，此種品種少量化的生態結果就是造成耕作生態之脆弱化，增加其遭受大規模病蟲害之危險。換言之，IRRI對稻米種源之蒐集可以避免許多原始種源消失，進而維持將來對脆弱品種進行改良之空間。此種原理也就逐漸發展出後來的所謂「移地保育」。因為原始種源所在國基於經濟開發或民生需求而不可避免地導致原始種源之棲息地減少，原始種源因此有喪失之虞時，移地保育不失為一種國際間合作保育的可行模式。


然而若以前述有關遺傳資源利益分享的單邊模式或雙邊模式之觀點而言，此種移地保育毋寧是一種資源的剝奪與財產之移轉。因為許多重要遺傳資源都納入國際農業研究機構之手，如果這些機構未能制定合理的使用政策，則原本該種遺傳資源之所在國將如前述無法透過遺傳資源之財產權化，或是簽署合作探勘契約等方式獲得實質利益分享機會。此種情形在農業遺傳資源領域特別明顯，就是因為國際農業研究機構進行移地保育政策已經行之有年，可以說許多重要的農業遺傳資源都已經過蒐集與紀錄。相對的，醫療相關遺傳資源目前仍有許多未經蒐集者，也因此大多數合作探勘契約都是醫藥公司參與其中。


既然如此，這些國際農業研究機構對遺傳資源的使用政策又是如何呢？最能代表國際農業研究機構有關遺傳資源使用之態度者，莫過於聯合國糧農組織於1983年所通過之一項決議。該項名為「作物遺傳資源國際措施」(International Undertaking on Plant Genetic Resources，簡稱IU)的決議
，開宗明義就強調了作物遺傳資源是人類共同的遺產，對其之使用應不受到限制
。在此決議同時，FAO也成立了糧食與農業遺傳資源委員會(Commission on Genetic Resources for Food and Agriculture，簡稱CGRFA)
，以執行前述IU決議精神之落實，包括使聯合國之會員國透過FAO之遺傳資源保育與利用計劃而獲得利益之分享。具體而言，CGRFA必須透過促進國際協商以建立更有強制力的國際體制，達成農業遺傳資源公平與開放利用之精神，也就是建立一個農業遺傳資源利用利益分享的多邊模式。

4.5.2.建立多邊合作模式之困難

不管是就國際農業研究機構之立場，或者是就農業研究之特性而言，建立一個全球性的遺傳資源利益分享多邊模式皆有其必要。就國際農業研究機構之立場而言，雖然其所保存的農業遺傳資源乃是取自各國境內，但現實上糧食乃是全世界每個人必須面對的生存問題，但農業遺傳資源的分布卻是非常不平均的，因此如果不透過開放種源的政策，將會導致某些資源較貧瘠的國家人民面臨基本的人道問題；另一方面，因為農業研究過程中所必須運用到的遺傳資源非常多，並不是一兩個種源而已，如果以前述單邊模式或雙邊模式進行種源交換，將會是一個交易成本龐大到無法操作的情形（Hoagland，1997：43）。此所以在農業研究中的多邊模式一直是國際共識的一部份。


盡管有此共識，但FAO在建立此多邊體制的過程中仍然面臨許多困難，首先就是農業智慧財產權的挑戰。由於UPOV在國際間建立了育種家權利制度，賦予農業研發者一定程度的權利，因此運用農業遺傳資源進行農業研發所得出之結果就可能可以申請此種類似智財權的權利保障。雖然UPOV原本僅是歐美國家為主的一項制度，初期並未擴張及於發展中國家，因此看起來並不會對這些發展中國家形成直接影響。但UPOV 91的修訂內容增加了對受保護品種之收穫物進口限制，這就會產生立即影響。假如某個原本在發展中國家已普遍種植的作物品種，在UPOV會員國境內被申請了品種權，則依據新的制度，品種權利人可以禁止發展中國家（可能是該作物品種的原產地或發源地）的該品種收穫物進口到其境內，這對於某些仰賴農作物出口經濟的國家來說就會產生影響。


更直接的影響當然就是隨著1995年TRIPS之制定，UPOV開始成為許多WTO會員國必須採用的最低保護標準，因此UPOV之會員國迅速增加，即使未加入UPOV的國家也不得不考慮在國內法上訂立植物品種權利制度以符合TRIPS之規範。如此一來，農業智慧財產權制度就成為一個國際間必須共同接受的體制，而農業智慧財產權制度是否會使FAO長期以來所致力推動的多邊合作制度失去空間，也就成為國際間同樣受關注的議題。


在前述憂慮的同時，發展中國家採取了另一個制度作為因應，也就是前述生物多樣性公約所建構的資源主權制度。然而誠如本論文的分析所指出的，至少在農業遺傳資源議題上，以資源主權制度企圖抗衡農業智慧財產權體系之影響，註定是徒勞無功的。因為許多農業遺傳資源早已保存於國際的或工業先進國家的基因庫中，資源主權論並無法將控制力延伸到這些基因庫的開放使用政策上。


農業智慧財產權體制之發展，除了引發前述農業遺傳資源利用之利益分享問題之外，另一個備受關切的問題就是農業智慧財產權，尤其是植物專利制度，是否會對既有的國際農業研究與各國公部門的農業研究工作產生影響。亦即當農業技術與農業遺傳資源成為智慧財產權之客體後，將成為私人財產而限制其流通與使用，此對農業研究之影響當然值得重視。

4.5.3.智財權對農業研究之影響分析

目前有關農業智慧財產權之發展究竟會對農業研究產生何種性質與程度之影響，仍是在國際間爭論不休的議題，各方觀點皆不盡相同。主要仍是因為農業智慧財產權體系之建立過程仍未累積足夠的司法案例，因此無法形成固定之法律見解，仍留待學者以個人意見加以評論。目前有關育種家權利制度對於農業研究可能產生之限制與影響比較容易得出結論，因為UPOV公約規定較為詳盡。然而植物專利制度則因為各國之內國法皆有極大差異，因此尚有許多討論與演變空間。


依據最新版本的UPOV 91，其中第15條即規定了育種家權利之例外條款，從該條可得出有關其與農業研究之關聯。該條第一項規定育種家權利之範圍不及於下列三種情形
：

1) 私人的與非商業目的之行為

2) 實驗性目的之行為

3) 用以育成其他品種之行為，但該其他品種必須非本品種之實質衍生品種或其他符合從屬品種定義者

該項規定乃是強制性規定，不同於同條第二項之農家自行留種條款乃是授權各會員國自行制定細節者，因此可以確定育種家權利制度不可限制農業研究者之實驗行為與育種行為，但若育成之新品種構成實質衍生品種或從屬品種，則其行使權利須經原品種權利人之同意。

有關植物專利制度對農業研究之影響，應同時觀照整體生物科技專利之影響，因為所謂植物專利乃是指以植物品種或植物自交系、雜交種等作物本身作為專利申請客體，然而對農業研究產生影響者不僅此類專利，尚且包含所有以種源材料（例如細胞、植物部份組織等）以及基因為客體者，這些專利權多半以生物科技專利形式申請。以下分別探討植物品種專利與植物基因專利之效力可能對農業研究產生之影響。

1) 植物品種專利之影響：由於植物品種可申請專利權並非多數國家之制度，而是以美國、日本等地區為主，歐盟則是因歐洲專利公約之規定前提，因此限定僅品種概念以外之植物可申請專利權
。因此無論如何，植物專利目前仍非國際間共通化之制度，而TRIPS也未規定會員國必須給與植物發明以專利制度保障，因此該制度所可能產生之影響也必須限定其地理範圍加以討論。

然而依據專利制度之原理，如果一項植物品種在美國獲得植物專利，則即使該專利權人不能在美國境外行使其專利權，但仍可禁止其他人在境外生產該種專利植物後輸入美國境內，因此某些植物專利很可能對於依賴農作物出口經濟的國家而言產生具體的經濟層面影響，此點也是不可忽視的效果，因此必須再探討的便是究竟怎樣的行為構成對植物專利的侵權行為。

首先是關於植物專利的研究免責問題，美國聯邦最高法院曾在最近做成的判決中指出，植物專利權與品種權的差別之一就是前者沒有研究免責之適用
，亦即不可利用植物專利之客體另行育種得出新品種。若依據美國專利法上一般見解，則確實可能得到此結論。因為美國在專利權範圍的例外條款僅有第271條的實驗使用之免責(experimental use)，而設立此免責條款之目的主要是為了使任何人對於他人之專利技術有興趣時，可透過實驗確認其效果後，以資決定是否要取得該專利權人之授權（Adelman，1998：986）。亦即如果未經此種實驗，一般人並無法確知某項專利技術是否具有應用價值。因此實驗免責條款是對專利權人也有利的條款。簡言之，實驗免責條款並不允許專利權人以外之人透過對專利技術之實驗操作而發明出新技術，因為此種做法會被認為是出於商業目的之研究，並不在實驗免責範圍內。

然而以植物作為專利客體卻必定面臨一項難題，那就是任何植物之育種一定要運用到其他植物，為何被申請了專利權的植物就不能被拿來育種呢？以美國法為例，認定專利侵權與否主要是依據「等同原則」(doctrine of equivalents)，也就是如果一項技術與專利技術表現出實質上相同功能，並且是以實質上相同方式獲得相同結果者
，就應認定為等同之技術，因此該技術構成對專利技術之侵權（Adelmen，1998：961）。

將前述「等同原則」運用於植物專利上卻不容易。在育種家權利制度方面已經確立了所謂新品種之定義，並且也對於從屬品種加以定義，因此品種權利人與他人其後研發成果之間的權利義務關係相對較為清楚。然而在植物專利方面目前並未對此清楚界定，依據一般專利法上的「等同原則」之定義，如果他人利用專利植物所育種而成之新植物與原專利植物之間有明顯之差異，則應該不構成侵權。但究竟是何種程度的差異才算數呢？目前學者與實務都缺乏明確一致之見解
。

2) 植物基因專利之影響：隨著生物科技之發展，目前美國、歐盟與日本皆已逐漸承認基因或細胞之可專利性，其間的政策差異性透過從1995年開始的三方專利機關會議逐漸走向政策協調化。簡言之，目前在這些國家被用以申請基因專利的情形相當普遍，且其並非單純以基因序列為專利申請範圍，而是往往包含了：一項基因或蛋白質、以及其序列、植入該序列的一種載體(vector)或質體(plasmid)、以及某種經過前項載體進行轉殖的植物體或其他組織體(organism)。如此一來，專利申請人便能對該特定基因之運用於基因轉殖工程達到完整的控制權。與前述植物品種專利權相似之處為，目前基因專利也僅限於某些國家開放授與，但仍可能對於專利侵權者處以禁止產品入境之限制，因此仍值得針對基因專利情形下之所謂專利侵權認定標準加以探討。

其中最受關切的法律問題就是，特定基因之專利權人可否禁止他人未經授權而從事所有含有該種基因之育種或研究行為？因為基因是一種最原始層次的植物材料，針對基因取得專利毋寧會使其權利範圍無形中擴大到許多相關植物品種中。尤其目前的基因專利並不限定該種基因是否為原本存在於自然界者，只要專利權人能從物質中將其加以分離、運用，則可能獲得專利權。如此一來顯然許多原本存在於自然界的基因皆有可能變成基因專利之客體，則前述問題將會是很容易發生的問題。

關於此問題目前學界仍無定說，各國法律也多半未對此明確規定。有學者就主張，基因專利權人應只能限制該基因被其他生物科技業者以基因轉殖方式使用，但不能禁止他人以傳統育種方式使用到含有該種基因的植物材料（Correa，2000：181）。也就是說，基因專利應僅保障有關該基因之分離操作方式，而非保障所有涉及該種基因的育種行為。此觀點固然有其道理，但由於目前仍無明確規範，因此基因專利所可能引發對農業研究之影響仍受到各國關切。

另一方面，目前國際農業研究機構或各國之公部門農業研究機構皆已開始轉向到重視農業生物技術，尤其是基因轉殖作物之潛力，因此即使基因專利之效力範圍如前述加以限縮，但許多自然界的植物基因被申請了專利權仍然會對這些機構之研究工作產生影響。

4.5.4.「農糧作物遺傳資源國際條約」之制定

依據前述分析可知，農業智慧財產權尤其是其中的植物專利與基因專利，很可能對於農業研究工作產生限制與阻礙。理論上智慧財產權制度設計乃是為了增加研究與發明之創新誘因，所以應該是與研究工作不相衝突的制度。但姑且不論智慧財產權之實際運作往往成為用以阻斷他人進入市場的工具，現實上農業研究目前已經分化為兩大潮流，一是由非營利的國際或國家農業研究機構主導，另一則是農業化學公司併購種子公司與小型生技公司後的農業生技集團所主導之商業利益導向，此兩種潮流並立的結果將會使前述智慧財產權與研究工作之間的問題更形凸顯。


為了協調可能存在之衝突，FAO從作成IU決議以來就面臨一項難題，一方面必須設法將IU決議之效力強化成為有拘束力的國際條約，另一方面又必須使各會員國各讓一步，設法讓此種多邊合作制度能與農業智慧財產權體制並存。因此FAO在1989年曾作成決議(Resolution 4/89)，名為對International Undertaking的共同詮釋(Agreed Interpretation)。其中第一點就強調，由UPOV所建立的育種家權利制度，是與IU不相矛盾的
。但緊接著又作成另一項決議(Resolution 5/ 89)，標題為農民權，其內容強調對農民歷代留種與育種貢獻之肯定，並且強調IU所希望建立之制度，其目的就是對所有農民產生實質助益
。


然而此種透過多次決議對IU進行補充解釋的方式顯然無法解決問題，因為終究沒有產生國際條約之拘束力，而且其中存在之矛盾仍是許多國家疑慮之處。為此，FAO從1993年起就積極推動將IU之精神落實成為國際條約，此項努力歷經多次挫折後終於在2001年11月正式完成協商，通過一項名為「農糧作物遺傳資源國際條約」(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food And Agriculture)的條約草案，目前正等待各會員國之簽署與批准程序。


就像是該條約的制定背景所呈現之複雜與矛盾，在該條約內容談判過程中，這些矛盾衝突點也一一擺放在談判桌上，成為決定該條約是否夭折的重要因素。不同國家的利益衝突在條約中表現在三個主要的爭議點，其一為是否必須先界定本條約與其他國際規範之間的關係，例如本條約與UPOV或TRIPS等農業智慧財產權體制之關係；其次則是如何具體規定本條約所建立之農業遺傳資源交換的多邊體制，其所移轉之遺傳資源是否可被用來申請智慧財產權；第三項協商重點則是究竟哪些農作物種類之遺傳資源應納入本條約之多邊體制內。


從最後協商制定完成的條約內容來看，前述爭議點處處可見折衝妥協的痕跡，但也相當程度地減損了本條約原本制定目的之達成。首先是該條約前言就強調，本條約與其他國際協定應是相互輔助以達成永續農業與糧食安全
；但接著又強調，本條約不應被解釋為意味著會員國在其他國際條約中之義務受到改變
；然後又強調，以上陳述並非意圖在本條約與其他國際協定之間建立位階關係
。此種意義曖昧不明的前言文字，雖然無法產生多少實質效果，卻往往是個不同立場之國家代表字字力爭之處，基本上此處所關切的其他國際協定所指的便是UPOV、TRIPS以及CBD，而此處所採取的妥協方式完全比照於前一年所通過的生物安全議定書之前言
。


關於生物科技界最關心的智慧財產權問題，本條約第12條第3項僅規定了透過此一多邊合作體制取得遺傳資源者，不可將其原本形式(in the form received from the Multilateral System)
，換言之，從字面上解釋起來就是只要生物科技業者將取得之遺傳資源加以修改，就可以依修改後形式去申請智財權。然而生物科技業者取得遺傳資源的主要目的就是利用其中的基因序列進行基因轉殖工程等商業利用，因此對該遺傳資源進行修改應是常態，前述限制條款基本上並算不上是對智財權之限制。然而究竟何種程度的修改才是本條約所允許申請智財權的呢？從條文之文字看來，幾乎是不設定任何最低標準的，要決定此種標準當然很困難，但本條約所採行的文字基本上無法避免任何形式的生物盜用。


受到前述條文影響，本條約最後所協商的重點也就是究竟哪些作物列入此多邊體制中，就註定無法獲得滿意的答案。理論上既然從這個多邊體制中取得的遺傳資源可以很容易被申請智財權，那麼擁有許多豐富種源的國家自然就不願意將其最豐富的資產納入此體制中。然而此種抗拒態度卻又不容易獲得相同立場國家之呼應，因為每個國家所擁有的豐富物種並不相同，然而與糧食作物有關之資源又具有前述相互高度依賴的特性，因此即使同為物種資源豐富的發展中國家也不見得會相互支持他國將其物種排除於名單外，因為這對其本身不利。誠如挪威、波蘭及美國與會代表所提出的質疑：「重要的糧食作物被排除於名單外，對已發展國家之影響是微不足道的，但為何發展中國家要做出此種違反自身利益的行為呢？」
。同時包括國際農業研究機構CGIAR以及重要異議團體如ETC Group也力主列入本名單之作物應更充足才能發揮多邊體制之功能。在此種現實處境與壓力下，最終本條約以附錄方式將三十五種糧食作物及二十九種糧草作物列入。較重要而未列入其中的作物包括甘蔗、大豆、花生、番茄。


雖然此名單包含範圍不夠完整，因而招致不少批評。雖然本條約第11條第4項已經規定了本條約生效後兩年內將對此作物名單進行擴充，但實際上要擴充此名單卻是困難重重，因為依據該條約第23條及第24條，修改本附錄之程序須依照修改本條約之程序，然而本條約之修改程序卻是全體共識決。由此可見，除非在整體多邊體制的智財權政策或利益分享議題上有所改革，不然相關國家還是不會願意將自身豐富的資源納入此條約中。例如中國本身有豐富的大豆物種資源，而其在條約制定過程中極力抗拒將大豆列入此名單，所強調的理由就是本條約有關財務機制與利益分享機制應重新檢討，並且應該制定標準化的物質移轉協定(MTA)
。

4.6.小結

本章先針對美國農業研究活動之公部門與私部門角色變遷進行歷史性分析，藉以說明種子企業之崛起過程。其後再針對種子公司如何運用與評價植物種源加以說明，並以此作為分析植物種源之價值的認識基礎。其後本論文再探討當前國際間有關植物遺傳資源之價值保護以及保育之相關制度討論，分別探討了單邊模式、雙邊模式以及多邊模式，最後本論文認為農業研發之遺傳資源利用與利益分享仍是以多邊合作模式最為可行。


植物種源乃是農業研發之基礎材料，此所以美國農業部自成立以來就積極在國際間進行植物種源之蒐集工作。在早期人們仍為糧食問題而奮鬥的環境中，我們不難體認到植物育種之重要性，以及植物種源因此所具有的特殊意義。從十九世紀進入二十世紀，其實是植物種源蒐集與智慧財產權兩項影響育種活動因素的相互消長關係。一方面植物種源之蒐集已經大致完成相當數量，足夠植物育種家取得材料之需要，但另一方面私部門之農業研發活動很自然地要求建立相關智慧財產權保障。本論文之分析就指出，隨著育種家權利制度之發展，美國種子公司開始運用其政治力量將農業部之活動範圍劃定於基礎研究，正顯示了智慧財產權對農業研究所產生的具體影響。


由於農業智慧財產權體系所促發之私部門育種活動興盛，進而使美國農業部門之角色侷限於持續獲得更多植物種源，以及對所蒐集植物種源之性狀進行研究與紀錄，以便私人育種家選擇，此即為農業部之基礎研究的重要部份。此點從美國與其他國家基因庫之供給對象不同可看出明顯差異，亦即除美國之外，其他國家之基因庫仍大多以提供公部門或學術單位為主，顯示這些國家之公部門農業實用研究仍扮演重要角色。


正如本論文所強調的，既有政治經濟體制會對法律制度之建構形成一種基礎以及侷限，兩方面的影響同等重要。以植物種源之利用為例，由於與農業相關之植物遺傳資源很早就受到重視，因此許多工業先進國家早已建立起重要的基因庫，這些屬於移地保育性質的機構對於植物種源之保存當然功不可沒，可以避免許多發展中國家由於廣泛接受綠色革命中之高產量品種種植，導致許多在地品種消失之現象。然而這些移地保育機構也同時構成了植物種源保育之新體制建構的限制，簡言之就是在生物多樣性公約中企圖建立之遺傳資源利用利益分享制度，其制度設計之可行性將因此大打折扣。


本論文透過對遺傳資源利用利益分享之制度設計模式分別討論，已經充分顯示無論是以創設類似智慧財產權性質之單邊模式，或是以資源合作探勘為主軸之雙邊模式，都會面臨許多現實上困難。並且由於國際間資源分配之嚴重不平均，以及農業研究本身就具有同時需要多種遺傳資源之特性，使得單邊模式或雙邊模式皆非最佳制度模式，此所以FAO近年來所推動的多邊模式，在複雜糾葛的國際政治環境中仍可獲得支持。即使這樣的支持背後難免受到個別國家利益立場之干擾，但終究已經於去年底制定完成相關國際條約，本論文認為其後之發展仍舊關乎全球糧食研究之前景。尤其在國際農糧體制逐漸為跨國公司所主導的新情勢下，國際上確實需要一個新條約以求平衡非營利機構與跨國公司在植物種源取得與利用上之角色。

� 據統計，從1930年到1965年間玉米種植面積減少了3000萬英畝，但總產量卻增加了23億蒲式耳(bushel)（相當於6900萬公噸）（Kloppenburg，1988a：91）


� 此為著名種子公司DeKalb AgResearch總裁Thomas Roberts於1979年提出之論點，並於其後經常被農學界加以引用而產生相當的影響力(Kloppenburg，1988a：146)。


� 私人種子企業從公部門取得種源的費用大約只要美金5-20元的代價（Kate，1999：125）。


� 日本主管遺傳資源保存的機構，經過行政改革與組織重整後，目前(2002年)之機構名稱為「農業生物資源ジーンバンーク」。


� 生物多樣性公約生效於1993年12月29日。


� CGIAR Press Release, 11 February 1998.


� WIPO曾舉行過兩次會議分別針對傳統知識之智慧財產權保障問題以及遺傳資源之智慧財產權問題加以討論，會議資料詳列了國際上所有重要的討論與決議。詳見：Meeting on Intellectual Property and Genetic Resources.(Geneva, April 17 and 18, 2000) ; WIPO Inter-regional Meeting on Intellectual Property and Traditional Knowledge.(Chiang Rai, Thailand, November 9 to 11, 2000)


� 有關於移地保育之規定，在生物多樣性公約第9條。


� 明定於該公約第八條J款。


� WIPO, “Meeting on Intellectual Property and Genetic Resources.”, Geneva, April 17 and 18, 2000. (WIPO/IP/GR/00/2)


� Article 8(In-situ Conservation) [Each Contracting Party shall, as far as possible and as appropriate: …(j) Subject to its national legislation, respect, preserve and maintain knowledge, innovations and practices of indigenous and local communities embodying traditional lifestyles relevant for the conservation and sustainable use of biological diversity and promote their wider application with the approval and involvement of the holders of such knowledge, innovations and practices and encourage the equitable sharing of the benefits arising from the utilization of such knowledge, innovations and practices;]


� 尤其是第十六條最後一項明白指出：「締約國認識到專利和其他智慧財產權可能影響到本公約的實施，因而應在這方面遵照國家立法和國際法進行合作，以確保此種權利有助於而不違反本公約的目標。」，此條文雖造成智慧財產權與生物多樣性保育相衝突之印象，但亦不排除此兩者之間有達成協調之可能性。


� Article 39(2):[ Natural and legal persons shall have the possibility of preventing information lawfully within their control from being disclosed to, acquired by, or used by others without their consent in a manner contrary to honest commercial practices. so long as such information:(a) is secret in the sense that it is not, as a body or in the precise configuration and assembly of its components, generally known among or readily accessible to persons within the circles that normally deal with the kind of information in question; (b) has commercial value because it is secret; and (c) has been subject to reasonable steps under the circumstances, by the person lawfully in control of the information, to keep it secret.]


� WIPO, “Patent Law Treaty is Finalized.”, Press Release PR/2000/222, Geneva, June 1 2000.


� UPOV1991第15條2項規定，只有在保障育種家的正當利益之前提下，各會員國才可允許農家自行留種種植。何謂育種家的正當利益，存有許多爭議的空間。


� TRIPS Article 24.2:[ The Council for TRIPS shall keep under review the application of the provisions of this Section; the first such review shall take place within two years of the entry into force of the WTO Agreement. Any matter affecting the compliance with the obligations under these provisions may be drawn to the attention of the Council, which, at the request of a Member, shall consult with any Member or Members in respect of such matter in respect of which it has not been possible to find a satisfactory solution through bilateral or plurilateral consultations between the Members concerned. The Council shall take such action as may be agreed to facilitate the operation and further the objectives of this Section.]


� 關於folklore之保護問題，WIPO從1998年開始執行一項名為Global Intellectual Property Issues的計劃，在過去三年間針對世界各國中對傳統知識與民俗技藝掌握與運用的社群，蒐集其民俗技藝之表現方式以及其對法律保護之需求與期望。基本上WIPO之定義下folklore乃是傳統知識(traditional knowledge)此概念下的一部份。詳見WIPO文件紀錄，WIPO/TK/CEI/00/INF.5。


� 假定化學材料得出新藥之機率為p，而新藥獲准上市的機率為q，n為實際經過篩選檢測的化學材料數量，則能獲得商品化成果的新藥之機率C可以從下述公式推算得知：


C=1-(1-(p×q))n


在本案例中，p=0.0001，q=0.25，n=1000，所以C=0.0247。如果R代表每項商品化成果所能得到的授權金，則本案之探勘契約價值就等於C×R。


� 據統計，在泰國和緬甸種植的稻米有40%是屬於五種品種，在巴基斯坦則是五個品種佔了80%，柬埔寨更是單一品種佔了84%的種植面積。詳見GRAIN, “Biopiracy, TRIPS and the Patenting of Asia’s Rice Bowl.” 刊登於� HYPERLINK "http://www.grain.org/publications/rice-en-p.htm" ��www.grain.org/publications/rice-en-p.htm�, May 1998。


� Resolution 8/83 of the Twenty-second Session of the FAO Conference. Rome, 5-23 November 1983.


� Article 1(Objective): [The Objective of this Undertaking is to ensure that plant genetic resources of economic and/ or social interest, particularly for agriculture, will be explored, preserved, evaluated and made available for plant breeding and scientific purposes. This Undertaking is based on the universally accepted principle that plant genetic resources are a heritage of mankind and consequently should be available without restriction.]


� Resolution 9/83


� Article 15: [(1)[Compulsory exceptions] The breeder’s right shall not extend to (i) acts done privately and for non-commercial purposes, (ii) acts done for experimental purposes and (iii) acts done for the purpose of breeding other varieties, and, except where the provisions of Article 14(5) apply, acts referred to in Article 14(1) to (4) in respect of such other varieties.]


� 詳見本論文第三章第一節有關歐盟法之說明。


� AG Supply, Inc. v. Pioneer Hi-Bred, Inc., 534 US 124(2001)，詳見本論文第三章第一節有關美國法之說明。


� An accused product performs substantially the same function in substantially the same way to obtain the same result.


� 相關討論請參考Correa，2000：190。


� Resolution 4/89: [(Agreed Interpretation) 1. Plant Breeders’ Rights, as provided for under UPOV are not incompatible with the International Undertaking. ]


� Resolution 5/89: [The Conference, ….Endorses the concept of Farmers’ Rights …..in order to : (a) ensure that the need for conservation is globally recognized and that sufficient funds for these purposes will be available; (b) 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; (c) 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. ]


� Recognizing that this Treaty and other international agreements relevant to this Treaty should be mutually supportive with a view to sustainable agriculture and food security.


� Affirming that nothing in this Treaty shall be interpreted as implying in an way a change in the rights and obligations of the Contracting Parties under other international agreements.


� Understanding that the above recital is not intended to create a hierarchy between this Treaty and other international agreements.


� 詳見本論文第五章第二節之分析。


� Article 12.3: [Such access shall be provided in accordance with the conditions below: ….(d) Recipients shall not claim any intellectual property or other rights that limit the facilitated access to the plant genetic resources for food and agriculture, or their genetic parts or components, in the form received from the Multilateral System; ]


� IISD, “Earth Negotiations Bulletin.” Vol. 9 No. 213, 5 November 2001, p. 6。


� Ibid.
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