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第一章、前言

人類老祖先遠在西元前9,500年前便開始透過選拔育種的方式獲取植物新品種
，使得農業文明在一萬多年來不斷地提昇。植物品種一直被視為人類的共同財產，並且隨著人類的遷移而傳播至全世界。時至二十世紀初葉，人類方始意識到植物新品種與相關育種技術的智慧財產權保護的問題
。國際間於一九六一年簽署UPOV公約(於一九六八年生效)，確立了對植物新品種之育種家權利體系。

然而隨著生物技術，尤其是基因工程的快速進步與成熟，科學家利用基因切割技術(gene-slicing techniques)與傳統之雜交及選種方法相結合，已成功地創造出須多耐寒、耐鹽、抗除草劑或其他特性的新品種農作物，業已引發全球農業相當大的變革
。由於生技公司投入基因轉殖作物的開發成本極高，原先UPOV公約所賦予之品種權的保護是否足夠，是否該開放植物新品種的發明
取得獨占與排他性較強之專利權的保護，便成為近二十年來國際間相當關心且爭論不休的問題。

我國目前係以植物種苗法來保護植物新品種，專利法則明文排除植物新品種的可專利性。我國是否該開放植物新品種取得專利法的保護，近來也成為國內產官學界熱烈討論的話題
。本文的主旨便在於藉由分析國內外植物相關專利的核准狀況並參考國外植物專利制度之實踐經驗，嘗試對我國是否該開放植物新品種專利提出政策上的建議。

當智慧財產局依據專利法針對專利申請人所提出之技術思想准予專利權，相對地，便對其他社會大眾對於該發明技術的使用造成限制。因此，當我們考量是否該針對某一種請求標的准予專利權時，應該同時考量對發明人的保護是否足夠，以及對社會大眾的限制是否過多，力求二者間的平衡，方屬妥適的政策。本文認為思考我國是否該開放植物新品種專利，至少該考量下列之面向： 

1.植物新品種的育成及研發通常耗費龐大的成本與人力、物力，透過專利的保護，將有助於植物育種家與發明人回收研發成本。我國若不開放植物品種的可專利性，對植物育種家與發明人的保護是否足夠？是否會降低國內植物育種家創新研發的誘因？

2. 不可諱言的，我國許多技術及產業，包含生技產業的一部份，尚屬需要外國技術移轉引進的階段。我國若不開放植物品種的可專利性，是否會降低外商將技術移轉至國內的誘因？

3. 我國屬於貿易出口國家，經濟命脈非常仰賴國外市場，特別是美國市場。我國若不開放植物品種的可專利性，是否會對我國對外貿易造成不良影響，例如被實施貿易制裁？

4. 我國已有植物種苗法以保護植物新品種。我國若開放植物品種的可專利性，則專利法與植物種苗法間之法律關係如何界定與適用？倘若同一發明竟由不同人分別取得專利權與品種權，此權利衝突問題該如何解決？

5. 一專利權的核准將相對地對其他社會大眾，特別是其競爭廠商造成限制。我國若開放植物品種的可專利性，是否會形成大部分植物品種專利都是由外國企業所獲准，反倒限制我國本土企業的發展與競爭？

6.為顧及農民權益及糧食的穩定供應，UPOV公約定有農民留種免責條款，但舉凡專利相關國際公約及各國專利法的立法例，則少有規定農民留種免責條款者
。我國若開放植物品種的可專利性，是否會對農民之傳統耕作模式造成衝擊？

7. 糧價的高低與糧食供應的穩定與否，皆與農民耕作的成本及意願息息相關。倘若我國開放植物品種可申請專利，可能造成農民必須付出專利授權權利金方能買到種子，農民耕作的成本將提高，同時農民耕作的意願將更加下滑，是否可能造成糧價的波動與糧食供應的不穩定？

8.科技先進國家運用其生技技術及智慧財產權制度對第三世界國家進行生物剽竊
，種子戰爭
已儼然成為新形態的南北戰爭。我國在這樣的時代洪流下，是否有能力至少做到「自保」，確保我國的生物多樣性及傳統智慧不會被外國人所掠奪？又，我國的專利制度該如何因應？

9. 我國專利法明定違反公共秩序或善良風俗者不予專利。我國若開放植物新品種申請專利，在進行審查時，該如何界定「公序良俗」的審查基準呢？

上述每一問題皆很複雜，要解答上述問題，除了必須進行理論探究外，尚須許多實證研究的配合。若說本文試圖回答上述所有問題，那顯然太自我膨脹。本文為避免論述過於散亂，僅將焦點集中在植物相關發明的專利分析、法制分析、以及社會經濟分析上。

本文首先對我國保護植物相關發明之現行法制—專利法與植物種苗法加以分析，詳細比較專利法與植物種苗法之保護客體，並試圖釐清若干重要的名詞定義。本文後續對我國生技產業申請我國及美國植物相關專利情形加以分析，認為由專利申請獲准的狀況可以局部地反應我國倘若准許植物品種申請專利，可能衍生的狀況。本文第四章區分成兩大部分，分別從專利法制面探討「完全不開放植物專利」與「開放植物專利」的法制架構，並列舉出國際上採取相同或類似制度國家的實踐經驗，解析可能造成的問題，並提出因應制度的建議。本文第五章進行社會經濟分析，以美國經濟戰略之轉型為背景，說明美國植物品種專利出現之特殊意義，並藉此經驗比較我國之情形。

第2章   我國保護植物相關發明之現行法制

當前國際上對於植物新品種之研發的保護方式有兩大類，一是以原有之專利法加以保護，二是另立一特別之品種法加以保護。我國目前的法制係以植物種苗法來保護品種權，其與專利法非但保護之要件不同，在權利內容與權利之限制亦有相當大之差異性
。本文認為，要探討植物品種的發明到底該用專利權、品種權或二者加以保護之前，應該要先將專利法與植物種苗法中關於植物相關發明的保護客體及其差異解析清楚，茲詳述如下：

1、 專利法保護的客體

我國專利法第二十一條第一項第一款明文排除植物新品種之可專利性，但植物新品種的育成方法則不在此限。關於此款規定，本文認為尚有一些問題待釐清，茲詳述如下：

(1) 關於「植物新品種」的定義

我國專利法明文排除植物新品種之可專利性，然而對於「植物新品種」一詞的範圍卻未有明確的定義，實務上也未曾出現相關判決。依文義解釋並參照植物種苗法的定義
，「植物新品種」似應僅止於一特定植物品種的整體，倘若申請植物的細胞、種子、組織培養，理應不在專利法第21條的排除範圍；倘若有一植物發明之專利申請案在其專利說明書中列舉出幾項可資運用的品種為實施例，且其申請專利範圍未指向任一特定植物品種，應該也不在專利法第21條的排除範圍內
。

至於我國目前實務的做法，實務界論者
有謂：「實務上只要涉及動物或植物，不論整體或部分，並不探究法條中「新品種」的涵義，便一概不予專利」。由此可見在我國專利審查實務上，似乎將「植物新品種」的範圍推到極廣，只要涉及動物或植物，便一概不予專利，此認定似乎有待商榷。因此該論者繼續言之
：「這或許是一種顧及國情與產業階段的做法，然無可避免仍有爭議的餘地」，一語點出釐清此問題的必要性。

智慧財產局於民國九十一年十月公佈的生物相關發明審查基準草案中，敘明「植物新品種」一詞涵蓋植物新品種、植物之組織和器官、及轉殖基因之植物，但植物之組織細胞培養物不在此限。因此依據此審查基準草案，植物之組織細胞培養物可以准予專利，而植物之組織和器官則不得准予專利，並且，只要是轉殖基因之植物一律不予專利。如此，似乎將「植物新品種」的概念擴張至品種的「下位概念」（組織和器官）以及「上位概念」（所有轉殖基因之植物）。此定義比較像是將專利法訂成「植物不予專利」，而不是「植物新品種不予專利」。

參照世界主要國家之立法例，其中美國專利法及日本特許法皆未明文排除植物品種的可專利性，歐洲專利公約則跟我國專利法相同，於第53條(b)明文規定植物品種不得授與歐洲專利
。因此歐洲植物專利的相關判決結果，或有助於我國釐清「植物新品種」一詞的範圍。歐洲專利在T 49/83(OJ 1984, 112), T 320/87(OJ 1990, 71), T 356/93(OJ 1995, 545)等三個判決將植物品種概念作嚴格之限定，在分類概念上可視為「品種」(variety)之上位或下位概念者可不受第53條(b)的限制，其中植物細胞之專利申請案是屬於品種概念之下位概念
，至於上位概念之部份則可以包含物種或某科、某屬之範圍
，二者皆可准予專利。特別值得一提的是，歐洲專利局對於植物品種之認定方式深受UPOV公約所作定義之影響，這當然是為了平衡UPOV公約體制與歐洲專利體制之關係，也反映出歐洲專利公約排除對植物品種之可專利性的主要考慮就是為了避免產生與UPOV公約共同形成的雙重保護體制。在1999年歐洲專利局所修訂的EPC施行規則(Implementing Regulations to the Convention on the Grant of European Patents)中也已經將UPOV(1991)公約對於品種之定義方式加以明文規定
，成為目前有關第53條(b)項排除條款之主要解釋原則。此點頗值我國在立法與審查政策上的參考，最好能於專利法中明確定義植物新品種的範圍。

(2) 植物新品種的育成方法

我國專利法對於「育成方法」是否准予專利係以「動物」、「植物」來區分，第21條規定植物新品種的育成方法可准予專利，此規定與當前國際上之區分方式明顯不同。

WTO/TRIPS將「育成方法」是否准予專利規定在第27條第3項(b)
，其係以是否屬於「實質上生物方法」(essentially biological processes)來區分，對於「實質上生物方法」會員「得」不予專利，然而對於「非生物之方法」(non-biological processes)及「微生物之方法」 (microbiological processes)則不在得排除之列。由此觀之，我國專利法第二十一條與WTO/TRIPS第27條第3項(b)之不同點有二：1)對於植物之育成方法而言，TRIPS規定會員對於「實質上生物方法」得不予專利，我國專利法則規定植物之育成方法—無論是「實質上生物方法」或「非生物方法」皆可予專利，對於此點而言，我國專利法的規定較TRIPS為寬鬆；2)對於動物之育成方法而言，TRIPS規定會員對於「非生物之方法」應給予專利，我國專利法則規定動物之育成方法一律不予專利，此點似乎有違TRIPS之規定，頗值進一步探討，然此點並非本文探討之範圍，在此不再論述。

對於植物育成方法而言，所謂「實質上生物方法」，例如雜交、選種、混種等方法，係單純地就自然的過程加以利用而已，其在TRIPS上之所以不被認為具有可專利性，原因在於其通常無法滿足再現性的要求
。我國規定「植物新品種的育成方法」是專利的適格標的，本文認為在審查實務上應嚴格審查植物發明是否具有再現性，若無，似應以不具「產業上利用性」予以核駁。

2、 植物種苗法保護的客體

我國專利法明文排除植物新品種之可專利性已如前述。我國對於植物新品種的育成或發現係以獨立立法—植物種苗法來保護。依據植物種苗法第五條第一項，育種者或發現者對於所育成或發現之有利用價值的新品種，得向中央主管機官行政院農業委員會申請新品種之命名登記與權利登記。值得一提的是，我國植物種苗法並非如美國依有性或無性繁殖方式界定植物新品種是否為權利保護之對象，凡是中央主管機關指定並公告植物種類之新品種，無論其為有性或無性繁殖者均得為權利保護之客體
。

植物種苗法對「品種」及「新品種」皆做出明確的定義，其中「品種」係指一植物群體，具有遺傳特性，與其他同種植物群體能作明確之區分者；而「新品種」則是指一植物群體，具有與現有品種能辨別之一個以上顯著重要特性，且其主要性狀，具有遺傳性與穩定性者。依據植物種苗法第五條第一項的規定，唯有「新品種」方可申請命名登記與權利登記，「品種」之上位或下位概念皆不可。

然依據我國植物種苗法，並非所有之植物新品種都可藉由植物種苗法獲得保護，必須是經由行政院農委會指定公告之植物種類才能受到保護
，截至目前（2002年12月）公告適用之作物種類計有瓜類
、茄科
、十字花科
、其他蔬菜
、豆科
、觀賞植物
、果樹
等七大類共計91種。

我國植物種苗法尚有許多規定與UPOV 公約不盡相符。例如UPOV 公約第3條
規定，就會員國在5年內，新會員國在10年內，必須將全部植物的屬(genera)和種(species)都列入保護。我國是否該如UPOV 公約之規範，將植物種苗法擴張到所有植物新品種皆可申請登記，必須配合專利法的規定一併考量，本文將於第四章進行討論。另外，植物種苗法規定一般糧食作物之新品種僅能給予命名登記而不予權利登記
，此項規定主要是配合我國傳統國情及文化背景而訂定之特殊規定
，是否恰當，本文亦將於第四章進行討論。

此外，為兼顧農民的權益，UPOV 公約第十五條第二項
規定會員國「得」訂定農民留種免責條款以限制育種家的權利。然而我國植物種苗法則無相關規定，如此是否會對農民傳統耕作形態造成影響，與植物品種之專利核准所造成農民衝擊的議題相類似，本文亦將於第四章進行討論。

第3章   我國生技產業申請植物相關專利情況之分析

植物新品種的育成及研發通常耗費龐大的成本與人力、物力，透過專利的保護，將有助於植物育種家與發明人回收研發成本。此外，我國許多生技產業，尚屬需要外國技術移轉引進的階段。開放植物品種申請專利，其可能的正面效果是可以進一步激勵國內生技產業進行研發，以及提供外國廠商願意將技術移轉至國內的誘因。然而國內開放軟體專利的殷鑒不遠，倘若我國開放植物品種的可專利性，會不會如同軟體與電子商務之商業方法專利的情形一般，外國企業大量地湧入申請但國內企業卻似乎未做好準備，以致大部分的軟體專利係由外國申請者取得，而反過來打擊國內的廠商？

與科學研究相較，政策研究最大的特性在於無法事先進行實驗或電腦模擬以評估後果。然而本文認為，先對我國生技產業申請我國及外國專利的情況加以整理及分析，雖不見得就能準確地預測我國開放植物品種專利的利弊得失，但相信對我國政策之研究有相當的參考作用。

1、 我國生技產業申請美國專利的情況

本文首先整理及分析我國生技產業申請美國專利的情況。至於本文為何挑選美國專利做為分析我國生技產業在外國申請專利的主軸，主要原因在於美國案例法上容許植物品種申請專利已行之有年，且美國專利申請的狀況已成為全球專利勢力分布的指標，因此分析各國取得美國專利的狀況有其象徵性的意義。此外美國專利商標局對各種專利資料的分析最完善，專利檢索的工具與便利性也最高。

美國專利商標局依據美國專利分類，公布近五年來(1997-2001年)各國之申請人獲准專利之個數及排名，本文挑選幾個與植物發明較有關係類別加以分析。首先參見表一，其為近五年來美國植物專利(plant patents)核准的情形及其排名，以五年之總和觀之，核准件數之前五名的申請人國別(件數)分別為美國(1280)、荷蘭(324)、德國(241)、英國(110)、丹麥(105)。至於我國申請人，則這五年來未有植物專利核准。

表一：美國植物專利(Plant Patents)—以核准日為基準

	
	1997
	1998
	1999
	2000
	2001
	合計

	美國
	230
	245
	201
	232
	372
	1280

	荷蘭
	29
	71
	65
	102
	57
	324

	德國
	34
	62
	53
	70
	22
	241

	英國
	22
	24
	20
	35
	9
	110

	丹麥
	9
	40
	11
	24
	21
	105

	澳洲
	14
	13
	11
	15
	25
	78

	日本
	6
	20
	12
	16
	23
	77

	
	
	
	
	
	
	

	台灣
	0
	0
	0
	0
	0
	0


資料來源：http://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/plant.pdf
接下來請參見表二，其為近五年來美國專利分類第47類--植物耕種(Plant Husbandry)相關發明核准的情形及其排名，以五年之總和觀之，核准件數之前五名的申請人國別(件數)分別為美國(636)、日本(69)、加拿大(46)、中華民國(28)、德國(25)。我國申請人最近五年總和在此分類排名第四，然而相較於排名首位的美國，比例上僅及美國的百分之四不到。

表二：實用專利(Utility Patents)—Class 47 Plant Husbandry (植物耕種)

	
	1997
	1998
	1999
	2000
	2001
	合計

	美國
	97
	104
	123
	169
	143
	636

	日本
	13
	13
	19
	10
	14
	69

	加拿大
	5
	9
	7
	13
	12
	46

	台灣
	3
	2
	8
	13
	2
	28

	德國
	2
	3
	5
	11
	4
	25

	澳洲
	3
	4
	8
	4
	5
	24

	英國
	1
	3
	4
	2
	5
	15


資料來源：http://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/tecstc/047_stc.htm
接下來請參見表三，其為近五年來美國專利分類第111類--種植、栽培(Planting)相關發明核准的情形及其排名，以五年之總和觀之，核准件數之前五名的申請人國別(件數)分別為美國(202)、加拿大(36) 、日本(9)、澳洲(6)、挪威(4)。至於我國申請人，則這五年來未有相關專利核准。

表三：實用專利(Utility Patents)—Class111, Planting (種植、栽培)

	
	1997
	1998
	1999
	2000
	2001
	合計

	美國
	39
	29
	44
	43
	47
	202

	加拿大
	4
	4
	6
	7
	15
	36

	日本
	1
	3
	4
	1
	0
	9

	澳洲
	2
	0
	1
	1
	2
	6

	挪威
	0
	1
	1
	2
	0
	4

	…
	
	
	
	
	
	

	台灣
	0
	0
	0
	0
	0
	0


資料來源：http://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/tecstc/111_stc.htm
接下來請參見表四，其為近五年來美國專利分類第435類--分子生物與微生物化學(Chemistry: Molecular Biology and Microbiology)相關發明核准的情形及其排名。此分類雖非與植物品種直接相關，但此領域之技術實為植物品種發明的基礎，因此本文認為其亦具有代表性。以五年之總和觀之，核准件數之前五名的申請人國別(件數)分別為美國(12316)、日本(1591)、德國(767)、英國(643)、法國(547)。至於我國申請人這五年來則僅獲准64件相關專利，大約僅佔美國申請人獲准個數的0.5%。

表四：實用專利(Utility Patents)—Class 435, Chemistry: Molecular Biology and Microbiology (分子生物與微生物化學)

	
	1997
	1998
	1999
	2000
	2001
	合計

	美國
	1975
	2693
	2721
	2325
	2602
	12316

	日本
	259
	412
	333
	282
	305
	1591

	德國
	105
	163
	158
	155
	186
	767

	英國
	86
	138
	132
	131
	156
	643

	法國
	98
	104
	119
	102
	124
	547

	加拿大
	58
	98
	125
	117
	131
	529

	…
	
	
	
	
	
	

	台灣
	8
	13
	10
	11
	22
	64


資料來源：http://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/tecstc/435_stc.htm
接下來請參見表五，其為近五年來美國專利分類第800類--多細胞活生物體, 未修飾之部分及其製程方法 (Multicellular Living Organisms and Unmodified Parts Thereof and Related Processes)相關發明核准的情形及其排名。以五年之總和觀之，核准件數之前五名的申請人國別(件數)分別為美國(1820)、加拿大(85)、德國(77)、日本(74)、英國(67)。至於我國申請人則僅於2001年獲准6件相關專利，大約僅佔美國申請人獲准個數的0.3%。
表五：實用專利(Utility Patents)—Class 800, Multicellular Living Organisms and Unmodified Parts Thereof and Related Processes (多細胞活生物體, 未修飾之部分及其製程方法)

	
	1997
	1998
	1999
	2000
	2001
	合計

	美國
	201
	339
	459
	417
	404
	1820

	加拿大
	9
	15
	20
	16
	25
	85

	德國
	12
	12
	12
	18
	23
	77

	日本
	5
	13
	13
	16
	27
	74

	英國
	4
	15
	15
	14
	19
	67

	法國
	5
	8
	11
	10
	13
	47

	荷蘭
	6
	8
	12
	14
	7
	47

	比利時
	10
	10
	10
	7
	8
	45

	
	
	
	
	
	
	

	台灣
	0
	0
	0
	0
	6
	6


資料來源：http://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/tecstc/800_stc.htm
另外本文在美國專利資料庫中，在claim之欄位針對全部年份(all years) ，至2002年12月4日止，針對下列四組檢索關鍵字進行檢索：transgenic plant(基因轉殖植物)、pollen(花粉)、seed & plant (種子&植物)、以及tissue & plant (組織&植物)。檢索結果如表六所示：

表六：美國專利資料庫檢索結果

	
	transgenic plant
	pollen
	seed & plant
	tissue & plant

	全部專利個數
	649
	1609
	3341
	2139

	國內發明人
獲准個數
	4
	0
	2
	3


此檢索所選擇的檢索關鍵字組是與植物品種相關之實用專利中最重要者，由此專利檢索結果可以得知，我國發明人在美國取得植物相關專利的個數僅佔總數之極小部分。這個結果或許可以解讀成因為我國未開放植物品種專利，因此國內發明人及企業沒有申請此類專利的「習慣」，然而此結果多少也可以反應出我國生技產業申請美國植物實用專利的「能力」與「動力」，其確實與世界領先國家有相當大的差距。我國倘若開放植物品種的可專利性，我國生技產業申請並取得我國專利的比例當不至於如此懸殊，但是否可以達成我國各項專利的平均水準呢？下列表七是我國近三年來智慧財產局所核准之本國人與外國人之專利件數
以及本國人所佔之比例。

表七：我國近三年來核准之本國人與外國人之專利件數以及本國人所佔之比例
	年別
	本國人
	外國人
	本國人所佔之比例

	1999
	18,052
	11,092
	62%

	2000
	25,812
	16,429
	61%

	2001
	28,432
	19,289
	60%


由表七可知，近三年來智慧財產局所核准之專利中，本國人所佔之比例相當固定地保持在60%至62%之間。是以，倘若我國開放植物品種的可專利性，我國生技產業申請並取得我國專利的比例若無法達到60%，則表示相較於其他領域的平均而言，我國開放植物品種專利將相對地保護外國人較多，政策上是否該開放，便有待商榷
。

至於倘若我國開放植物品種的可專利性，我國生技產業申請並取得我國專利的比例是否可能達到60%，則非本文所能回答，本文僅能提供目前美國植物實用專利核准的狀況來做為參考。

2、 我國生技產業申請我國專利的情況

經由實地檢索，我國專利審查實務上非但植物本身不予專利，就連植物種子也不予專利。因此本文僅能以國際分類進行檢索，挑選與植物相關發明較有關係的三個國際分類進行分析與討論，或能略窺我國生技產業技術水準與專利能力的狀況。

首先表八顯示我國截至民國91年11月27日止，在A01H1/00之分類中所獲准之案件的一覽表，其顯示我國在該分類僅核准過4件專利，分別由荷蘭、日本、與美國公司獲得，至於我國企業則未曾取得相關專利。

    表八：我國在A01H1/00之分類中所獲准之案件的一覽表

	
	申請號
	發明名稱
	申請人國別
	附註

	1
	85110414
	調節性ＤＮＡ序列
	荷蘭
	

	2
	84112246
	利用植物形態異常基因作為標記引入基因至植物之方法
	日本
	

	3
	81109349
	被轉形之對稻縞葉枯病毒具抗性之稻的製造方法
	日本
	

	4
	79102510
	一種生產嵌合ＤＮＡ序列包含ｃＤＮＡ的方法，ｃＤＮＡ其係為編碼一個可導引植物發病病因相關蛋白質，及一種
	美國
	


表九顯示我國截至民國91年11月27日止，在A04H1/00之分類中所獲准之案件的一纜表，其顯示我國在該分類曾核准過14件專利，其中有5件係由我國企業或法人所獲得。

表九：我國在A04H1/00之分類中所獲准之案件的一覽表
	
	申請號
	發明名稱
	申請人國別
	廠商名稱

	1
	86112017
	編碼有瘤胃微生物之植酸? 的ＤＮＡ序列
	加拿大
	


	2
	86108056
	獲得細胞質雄性不育卷心菜（ＢＲＡＳＳＩＣＡ ＯＬＥＲＡＣＥＡ）植物之方法
	荷蘭
	

	3
	86108743
	利用台灣紅豆杉植物細胞培養技術生產漿果赤霉素　之方法
	中華民國
	工研院

	4
	86102066
	以石腊沾獂梨花芽接枝之方法
	中華民國
	農業試驗所

	5
	86108742
	利用台灣紅豆杉植物細胞培養技術生產紅豆杉醇之方法
	中華民國
	工研院、永豐餘、永信

	6
	85102966
	植物之基因修飾
	英國
	

	7
	81109349
	被轉形之對稻縞葉枯病毒具抗性之稻的製造方法
	日本
	

	8
	81108476
	利用高吸水分子改善植物玻璃質化之方法
	中華民國
	生物技術開發中心

	9
	81108472
	改善植物玻璃質化之方法
	中華民國
	生物技術開發中心

	10
	79101782
	植物組織之培養方法、其裝置及代謝產物之製法
	日本
	

	11
	79212526
	利用空氣機構傳送切割植物組織之裝置
	荷蘭
	

	12
	77100766
	間歇地供給植物荷爾蒙之植物組織培養方法
	日本
	

	13
	77100765
	植物種苗之繁殖方法
	日本
	

	14
	76107965
	植物種苗之增殖方法
	日本
	


表十則顯示我國截至民國91年11月27日止，在A05H1/00之分類中所獲准之案件的一纜表，其顯示我國在該分類僅核准過4件專利，其中我國法人取得一件，其他三件則分別由荷蘭與瑞士公司獲得。

表十：我國在A05H1/00之分類中所獲准之案件的一纜表
	
	申請號
	發明名稱
	申請人國別
	廠商名稱

	1
	87106471
	新穎之選擇標記
	荷蘭
	

	2
	86108056
	獲得細胞質雄性不育卷心菜植物之方法
	荷蘭
	

	3
	86102066
	以石腊沾獂梨花芽接枝之方法
	中華民國
	農業試驗所

	4
	84110849
	延緩或抑制植物熟化或老化之方法
	瑞士
	


總結上述三個國際分類的核准情況，在總共22個專利當中我國企業取得其中6個，約佔27%，尚不及我國所有發明之比例(60%至62%之間)的一半。此數據相當程度地代表，相較於其他領域而言，我國植物相關產業取得專利的比例相對於其他產業顯然較低。此數據再一次印證，我國倘若開放植物品種專利，可能是保護到外國人較多。

3、 專利分析

本文為求具體描述及分析我國目前專利法制對於植物品種專利的規定，特挑選一中華民國專利與一美國專利為例進行分析，以期做為後續討論我國是否該准予植物品種專利時實證分析之用。

(1) 中華民國專利公告第404817號專利

本發明的專利名稱是「獲得細胞質雄性不育卷心菜(BRASSICA OLERACEA)植物之方法」，其申請專利範圍共計有三個獨立項。其中申請專利範圍第1項的請求標的是「一種獲得卷心菜(B. oleracea)植物之方法」，其包含經由原生體融合及體細胞雜交兩提供細胞原生體之步驟，該細胞原生體包括得自可育性瑞典蕪菁(Brassica napus)植物之粒線體DNA之細胞原生體，該DNA結合在卷心菜(Brassica oleracea)植物導致細胞質雄性不育性之卷心菜(Brassica oleracea)-專一性細胞核DNA。至於申請專利範圍第2項則是第1項的附屬項，其詳述該卷心菜(B. oleracea)植物係選自花椰菜(B. oleracea L. convar. botrytis (L.) Alef. var. botrytis L.)，硬花甘藍(B. oleracea L. convar.botrytis (L.) Alef. var. cymosa Duch.),羅馬卷心菜Romanesco(B. oleracea L. convar. botrytis(L.) Aief. var. botrytis L.)等等。

針對此請求項，本文認為有多處值得討論，敘述如下：

1. 所述卷心菜(B. oleracea)植物係選自花椰菜、硬花甘藍等等，顯示其非「單一」之植物品種，而是品種的上位概念。因此本請求項嚴格來說並非「植物新品種的育成方法」專利，而是「一般」的方法專利。

2. 倘若另外寫一項請求項以主張「一種卷心菜(B. oleracea)植物」，因係屬品種的上位概念，以歐洲專利的標準而言應該是專利的適格標的。至於我國呢？依目前審查實務應該不會准。

3. 本發明的方法包含經由原生體融合及體細胞「雜交」兩提供細胞原生體之步驟，性質上屬於「實質上生物方法」(essentially biological processes)，在國際上被認為「得」不予專利。關於此部分我國的標準顯較國際上之認定來得寬鬆。

本發明之申請專利範圍第3項的請求標的是「一種獲得種子或植物部分之方法」，其中該種子或植物部分係得自藉由根據申請專利範圍第1或2項之方法所獲得之卷心菜(B.oleracea)植物。本文認為值得討論之處如下：

1. 本請求項所主張的係根據申請專利範圍第1或2項之方法所獲得之卷心菜(B.oleracea)植物，再去取得種子或植物部分的方法，基本上也是「一般」的方法專利，因其種子或植物部分皆未指向特定品種。

2. 倘若另外寫一項請求項以主張「一種卷心菜(B. oleracea)植物的種子
」，因係屬品種的下位概念，以歐洲專利的標準而言應該是專利的適格標的。至於我國呢？

本發明之申請專利範圍第4項的請求標的是「一種獲得卷心菜(B. oleracea)植物之細胞的方法」，該方法與申請專利範圍第1項中「一種獲得卷心菜(B. oleracea)植物之方法」完全相同。本文認為值得討論之處如下：

1. 本請求項所主張的係獲得植物細胞的方法，基本上也是「一般」的方法專利，而非「植物新品種的育成方法」的專利，因其植物細胞並未指向特定新品種。

2. 倘若另外寫一項請求項以主張「一種卷心菜(B. oleracea)植物的細胞，因係屬品種的下位概念，以歐洲專利的標準而言應該是專利的適格標的。至於我國呢？依目前審查實務可能也不會准。

(2) 美國專利第6,248,940號專利

本專利的發明名稱是Synthetic corn hybrid P67，其claims共有十四項，包含玉米種子
、由該種子長出之玉米植物
、該玉米植物之花粉
、含有該植物細胞之組織培養
、由該組織所培養出的玉米植物
、與標示植物P67(寄存第 PTA-173號)具相同生理上及形態上特徵之玉米植物
、產生P67玉米植物的方法
、以P67玉米植物與其他玉米植物雜交所產生的玉米植物
、玉米植物雜交混合物(blend)
、由如下製程方法所產生的玉米植物
、標示P41之玉米植物
、由claim 1之種子所成長出的玉米植物
等等權利請求項。

由此可知，美國專利法對於植物品種的權利請求幾乎沒有限制，非但植物之栽培方法、植物細胞之組織培養可准予專利，就連植物本身以及其花粉與種子皆可准予專利。更必須一提的是，本專利甚至連「以P67玉米植物與其他玉米植物雜交所產生的玉米植物」以及「玉米植物雜交混合物(blend)」皆可准予專利，顯示此專利保護的客體已超越單一品種而及於此品種的上位概念，只要雜交所產生之後代(progeny)有一半之細胞核基因型(nuclear genotype)與原來品種一致，亦在專利保護範圍之內。

第4章   我國應否開放植物品種專利之法制分析

當智慧財產局依據專利法針對專利申請人所提出之技術思想准予專利權，相對地，便對其他社會大眾對於該技術思想的使用造成限制，已如前述。關於核准植物品種專利可能對公共利益之影響，在制度層面上可以從可專利性(patentability)層面加以限制，也可以在授與專利之要件—產業上利用性、新穎性與非顯而易見性上從嚴認定，或是在專利權之效力範圍上加以限制。本文不贊成從專利要件上著手，因為理論上在不同發明領域都應適用同樣專利要件，殊無厚此薄彼之道理。本章將針對「從可專利性層面加以排除」與「在專利權之效力範圍上加以限制」之做法，藉由對其他國家之立法例及其實踐經驗的解析，做為我國政策制定上的參考。本文認為我國專利法制應否開放植物品種專利，必須與植物種苗法的修訂做配套的考量。本章單純以專利法及植物種苗法的保護客體及權利內容為中心，將此問題分成「從可專利性層面加以排除」與「在專利權之效力範圍上加以限制」可能的選擇方式，試著分析它們個別的利弊得失，以及植物種苗法該有的配套措施，以儘可能平衡植物品種發明者、農民以及社會大眾的權益。為免將問題弄得過於複雜，本章以保留植物種苗法為前提，亦即不考慮完全以專利制度來取代植物種苗法的可能性，核先述明。

一、從可專利性層面加以排除--完全不開放植物專利
本節所稱完全不開放植物專利係如智慧財產局於民國九十一年十月公佈的生物相關發明審查基準草案，其敘明「植物新品種」一詞涵蓋植物新品種、植物之組織和器官、及轉殖基因之植物，將「植物新品種」的概念擴張至品種的「下位概念」（組織和器官）以及「上位概念」（所有轉殖基因之植物）。此定義比較像是將專利法訂成「植物不予專利」，而不是「植物新品種不予專利」。參考本文第二章所引述實務審查者的論述
以及第三章就我國專利資料庫進行檢索的結果，我國先前在審查實務上確實較傾向於完全不開放植物專利。

(一)保護客體及權利內容

若完全不開放植物品種專利，則植物相關之技術主要能藉由下列三種方式取得保護：植物之組織細胞培養物（物品專利）、植物新品種的育成方法（方法專利）以及藉由植物種苗法取得品種權。以本文第三章所介紹的美國專利第6,248,940號專利為例，其14個權利請求項中將僅有該植物細胞之組織培養以及產生P67玉米植物的方法兩個請求項可以獲准，其餘12個請求項，包含玉米種子、由該種子長出之玉米植物、該玉米植物之花粉、含有由該組織所培養出的玉米植物、與標示植物P67(寄存第 PTA-173號)具相同生理上及形態上特徵之玉米植物、以P67玉米植物與其他玉米植物雜交所產生的玉米植物、玉米植物雜交混合物(blend)、由如下製程方法所產生的玉米植物、標示P41之玉米植物、由claim 1之種子所成長出的玉米植物等等，皆無法取得專利。本文茲將這三種保護方式的權利內容詳述如下：

1. 首先就植物之組織細胞培養物所取得的物品專利而言，專利法規定，物品專利權人專有排除他人未經其同意而製造、販賣、使用或為上述目的而進口該物品之權
。因此當一專利權人獲准一組織細胞培養物之物品專利時，其僅能排除他人未經其同意而製造、販賣、使用或為上述目的而進口該組織細胞培養物，其排他效力並未及於由該組織細胞培養物所長成的植物，亦未及於該植物長成後再產生之花粉及種子。

實務上的運作大概會是專利權人將該組織細胞培養物培育成植物，再將該植物出售，該植物被栽種後會開花、結果，取得種子者又可再次進行栽種，如此世代生生不息繁衍下去。此時若他人製造、販賣、使用或進口由該組織細胞培養物所長成的植物或該植物再產生之花粉及種子，是沒有侵害該專利權人之專利權的。他人只要取得該植物或種子便可「利用」該專利權人之發明，因此一發明人就其所發明之植物的組織細胞培養物取得物品專利，其保護效力或有不足。

2. 接著就植物新品種的育成方法所取得的方法專利而言，專利法規定，方法專利權人專有排除他人未經其同意而使用該方法及使用、販賣或為上述目的而進口該方法直接製成物品之權
。因此當一專利權人獲准一植物新品種的育成方法之方法專利
時，其僅能排除他人未經其同意而使用該育成方法，以及排除他人未經其同意而使用、販賣或為上述目的而進口該育成方法直接製成之物品—通常是組織細胞培養物，頂多及於其所長成的「那棵」特定植物。至於由該特定植物所產生的種子，以及藉由種植該種子而再產出的植物，都為專利權效力所不及。他人只要取得該植物或種子便可「利用」該專利權人之發明，根本不須使用該發明專利所保護的育成方法，因此一發明人就其所發明之植物新品種的育成方法取得方法專利，其保護效力或有不足。

3. 就植物種苗法所取得品種權而言，植物種苗法規定權利人專有推廣、銷售及使用權；他人必須徵得權利人同意，方得推廣、銷售及使用
。因此植物育種家若能取得品種權，任何人縱使取得植物或其種子，倘未經權利人同意，依然不得推廣、銷售或使用。依此觀之，若有一植物新品種的發明，依植物種苗法去取得品種權似能保護發明人的權利。

問題在於，依據我國植物種苗法必須是經由行政院農委會指定公告之植物種類才能受到保護，例如美國專利第6,248,940號專利所發明的玉米，便不在我國目前的公告名單之內，無法依我國之植物種苗法取得品種權的保護。 

(3) 小結

倘若如同我國現行法制採行完全不開放植物品種專利，則新品種植物本身及該植物的種子皆不予專利，且無論用植物之組織細胞培養物取得物品專利或用植物新品種的育成方法取得方法專利，其效力皆不足以涵蓋該新品種植物本身及該植物的種子，如此對權利人的保護似有不足。

倘若該發明人依植物種苗法去取得品種權，應能保護該發明人的權利，然而前提必須該植物品種屬於行政院農委會指定公告之植物種類。依我國現行的專利法及植物種苗法的制度，許多國人所研發之高經濟農作物新品種皆無法取得專利權與品種權的保護，結果常常是很快地被帶到海峽對岸種植，然後回銷國內以打擊本國產業
。

因此本文建議，倘若如同我國現行法制採行完全不開放植物品種專利，則應根據UPOV公約第 3條之規範原則，將我國植物種苗法擴張到所有植物新品種皆可申請登記，其效力並及於實質衍生品種
。如此應可足夠地保障植物新品種發明人或育種家的權利。

然而我國若將植物種苗法擴張到所有植物新品種皆可申請登記，會立即衍生出一般糧食作物是否該予以登記的問題。若是不予登記，則對植物育種家的保護顯然不足，也因此可能減低了植物育種家創新突破的誘因；反之若是予以保護，因為我國植物種苗法尚未訂定農民留種免責條款，可能使已經面對WTO重大衝擊之下的農民更是雪上加霜，品種權的權利金將提高農民種植的成本，亦可能使糧價因而提昇，而使整個社會受影響。在如此兩難的情形之下，我國應如何面對確是值得主管單位與產業界加以商榷。國內有學者建議，為了符合國際有效保護之要求，我國糧食作物可能必須納入保護範圍，但是可以採用強制授權，或者列為農人免責的植物品種項目之中，以及其他方式來補救
。

由學者郭華仁教授及謝銘洋教授所帶領的國立台灣大學植物種苗法研究小組，曾對植物種苗法做出修正建議案
，頗值參考。該修正案將現行法第六條所規定一般糧食作物之新品種不予權利登記的排外條款刪除，使得一般糧食作物之新品種亦可予以權利登記
。然而為避免對農民造成衝擊，該修正建議案在第二十八條第一項特訂定農民免責條款，規定新品種權利不及於：1、以繁殖為目的，在自有或承租地上耕作之農民；2、以提供農民繁殖材料為目的，經中央主管機關指定之農民或組織。並且該農民免責條款以中央主管機關指定之植物物種或群體為限，以避免過度限制育種家的權利。
二、在專利權之效力範圍上加以限制--開放植物專利

(一) 完全開放植物專利
本部分所稱完全開放植物專利係如目前美國
和日本
現行的制度，不僅植物之組織細胞培養物和植物新品種的育成方法可取得專利，舉凡植物種子、由該種子長出之植物
、該植物之花粉、含有由該組織所培養出的植物、與標示植物具相同生理上及形態上特徵之植物、以該植物與其他植物雜交所產生的植物等等皆可申請而取得專利
。

完全開放植物專利的優點在於強化對植物育種家的保護。植物育種家可對其育種之植物進行評估，若其能符合專利要件，自能申請取得專利以保護其種子與植物，排除他人未經其同意而製造、販賣、使用、或進口；若其育種未達專利門檻，則至少還可藉由植物種苗法獲得品種權。美國聯邦巡迴法院在Pioneer v. J.E.M. Ag Supply一案中更加認為植物種子及其長成的植物成為專利的適格標的，是科學在專利制度上的一大突破，且其在其他科學領域的延伸將繼續帶動整個科學的進步
。

然而，植物種子及其長成的植物一但成為可專利之標的，對於植物育種家而言，只要其植物相關發明能符合專利之要件，他們通常會更有動機選擇申請專利（不論是否再藉由植物種苗法取得品種權保護），一來因為申請專利時可請求的範圍較廣且權利之效力較強
，再者因為專利制度並未訂有農民留種的免責條款
（如果是與農作物相關的發明）。如此直接受衝擊者非農民莫屬。農民開始面臨必須簽訂授權契約繳交權利金方可買到種子，且該授權契約通常僅授權農民使用一季，農民不可自行留種以利次年使用
；有些授權契約更要求農民，買來的種子只能自己種植而不得轉售
。如果主要糧食作物都有專利保護，那麼糧食價格勢必因為農民每年必須繳納專利授權之權利金而提高，如此對整個農業經濟恐有不良的影響。

再者針對植物品種而言，運用專利所取得保護的範圍往往遠較以植物種苗法所取得之範圍大。實際上，美國專利商標局已核准許多範圍極廣之植物實用專利
，部分植物實用專利之權利範圍及於全部植物種 (species)，例如及於所有轉殖棉花
、及於任一使用農桿菌Agrobacterium轉殖的蕓苔屬轉殖植株 ( 油菜、青花菜、花椰菜、甘藍菜和抱子甘藍等)
、及於所有經遺傳修飾之豌豆植株 (Pisum sativum L.)
等等；部分植物實用專利之權利範圍及於整個植物性狀，例如及於所有lysine含量增加的轉殖植株
、及於所有利用農桿菌方法使植物具有B.t.基因的轉殖植株
等等。這些專利的申請者多為技術先進的生技公司，准予如此廣的專利範圍，非但可能對農民造成影響，亦可能大幅壓縮其他生技業者的生存空間。

另外，倘若開放專利法與植物種苗法皆可用以保護植物品種，可能會發生權利衝突的問題，亦即一種植物新品種的發明分由不同人取得專利權與品種權。此時專利權人可排除品種權人製造、販賣、使用、或進口該新品種植物
，但品種權人卻專有該新品種植物之推廣、銷售及使用權，並得排除該專利權人推廣、銷售或使用
，如此矛盾如何解決，是個相當大的難題
。

(二) 開放植物之「上位」及「下位」概念
本部分所稱完全開放植物之「上位」及「下位」概念而不開放植物新品種本身，係如目前歐盟現行的制度。歐洲專利公約在第53條(b)明文排除「植物品種」的可專利性，其對「植物品種」的定義則受到UPOV制度發展之影響，尤其在1991年的UPOV修訂版本中，第一條對於植物品種之定義如下：

「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。
」

正因如此，歐洲專利局在其後的案件中也逕行採用此項定義方式解釋歐洲專利公約之排除條款適用範圍，在分類概念上可視為「品種」(variety)之上位或下位概念者皆不視為品種。其中植物細胞之專利申請案是屬於品種概念之下位概念，至於上位概念之部份則可以包含物種或某科、某屬之範圍。如此也反映出歐洲專利公約排除對植物品種之可專利性的主要考慮就是為了避免產生與UPOV共同形成的雙重保護體制。

此外，歐盟在1998年所發布的98/44/EC號指令亦有類似之規定，其在Article 4.1 (a)中明文排除植物品種(plant varieties)的可專利性
，然而若發明的技術可能性未侷限於一特定之植物品種，則可准予專利
。

依本部分的定義，若完全開放新品種植物之「上位」及「下位」概念而不開放新品種植物本身，則不但組織細胞培養物、植物細胞、植物種子和植物新品種的育成方法可准予專利，就連植物本身，只要未指向特定的品種，亦是可專利的適格標的。以本文第三章所介紹的美國專利第6,248,940號專利為例，其14個權利請求項中包含該植物細胞之組織培養、產生P67玉米植物的方法、玉米種子、該玉米植物之花粉皆可獲准專利，然而其他指向特定玉米品種的權利請求項則依舊不准專利。

如此規定的優點之一在於對於權利人的保障其實不亞於如前小節完全開放植物專利的制度。新品種植物之發明人或育種家只要將其新品種植物本身以植物種苗法來保護，並將其上位及下位概念與育成方法以專利保護，應該就足以排除他人對其新品種植物之整體或部份任何的使用與販賣的行為。

然而此規定依然有專利法與植物種苗法權利衝突的問題，對於農民造成衝擊的問題也同樣存在。

(三)因應策略之建議

由上述說明可以得知，無論是採取完全開放植物專利，或是僅開放植物之「上位」及「下位」概念，都無可避免的會對農民傳統耕作的模式造成很大的影響。當農民第一次向種子公司購買專利種子，他們通常必須支付種子本身的價金再加上專利授權的權利金，種子公司通常僅授權農民種植一次，農民可以出售收成的種子，但不能留種做為來年耕作之用，蓋此處沒有權利一次耗盡理論的適用。對於次年的耕種，農民非但必須再花錢買一次種子，還必須再支付該年的專利權利金，對農民的影響不可謂不大。因此本文認為，我國若要開放植物品種的可專利性，無論是像美國與日本一樣採取完全開放植物專利，或是如同歐盟般的開放植物品種之「上位」及「下位」概念，都應該要有適度的配套措施，亦及對於專利權人的權利應該有所限制。本部分擬就兩種可能的配套措施加以分析與說明：

a. 農民留種免責條款


現行專利法對專利權效力的限制主要規定在第五十七條與第五十八條，其中並未明文規定農民留種免責。唯一跟農民留種免責可能較相關的是第五十七條第一項第一款，本文茲就此款詳細說明之。

該款在學說上稱為研究免責，其規定為研究、教學或試驗實施其發明，而無營利行為者，為發明專利權所不及。研究免責之規範目的當屬保障學術研究之自由與教學自由，且必須是無營利行為者才可主張研究免責，因此不致損及專利權人的權益。

至於農民可否以此款主張免責，本文認為應先將農民的行為界定清楚，再一一探討個別行為是否為專利權所不及。通常情形是農民花錢購買專利種子並繳納權利金取得當年之專利授權後，農民便依其習用之耕種方法栽植該種子，該植物長成後復結成種子，農民收割該種子之後便可銷售。有爭議的是，農民可否留種做為來年耕作之用，又耕作之後收成的種子可否販售。為避免將問題過於複雜化，本文將專利標的設定為植物及種子，並將系爭行為區分成留種、次年種植、與種子販售三個階段，一一檢討其是否為專利權效力所及。

首先就留種的部分，農民僅係將收成之種子保留一部份未銷售，並未製造、販賣、使用、或進口該專利種子與專利植物，因此農民留種的行為並未侵害專利權。

其次就次年種植的部分，農民係就前一年所保留的種子進行栽種，此行為將「使用」該專利種子並「製造」該專利植物。再者，農民的種植行為既不屬研究、教學，亦不屬試驗，無法該當第五十七條第一項第一款的要件，若其種植行為未取得授權，當屬侵害專利權。

最後就種子販售的部分，農民係就前述「次年種植」收成的種子進行銷售，此行為將「販賣」該專利種子。再者，農民的種子販售行為係營利行為，亦不可能主張該款的免責，是以若其販售行為未取得授權，亦屬侵害專利權。

總結上述分析可以得知，農民之留種、次年種植、與種子販售三階段行為並無法主張專利法第五十七條第一項第一款的免責條款。因此本文認為，我國若要開放植物品種專利，應該在專利法另定農民免責條款。本文認為歐盟98/44/EC號指令的規定頗值參考。

該指令對於農民留種免責規定於第11條
，該條文之規定意旨主要是保障農民在透過市場交易取得專利作物後，等同於專利權人已經授權其再使用其種植收穫物進行再繁殖，但僅限於在該農民自己的農地上使用。特別值得注意的是，該條文同時規定了此種農民權益保障之行使條件必須參照歐盟規則第2100/94號第14條之規定。所謂2100/94號規則就是歐洲共同體為建立歐體育種家權利所頒佈之規則，其中第14(1)條
就是有關農家自行留種之規定。依據該條規定，並非所有作物皆可適用農家自行留種制度，而是限於該條文明文列舉之作物，包括有九種飼料作物、九種穀類作物、三種油料與纖維作物及馬鈴薯。

此外，2100/94號規則第14條同時也規定有關如何保障原權利人之正當利益，以及不需適用正當利益保障制度之小農的界定標準等。總而言之，本指令第11條有關農民種植權益保障之內涵必須依據前述規則第14條之規定，此也等於是將植物專利制度與育種家權利制度中有關農家自行留種規定加以統一。

b. 特許實施
依據專利法五十六條的規定，一物品發明獲准專利後，若其他人未取得專利權人的同意，便不得製造、販賣、使用或進口該物品，方法專利亦然。然而倘若專利權人堅不授權，利用人如果迫於無奈而逕行製造、販賣、使用或進口該物品，非但有民事責任，若是新型專利更有刑事責任。如此不但不是社會之福，亦失去當初授與專利權的美意。因此我國專利法定有特許實施的條款，如果是為因應國家緊急情況或增進公益之非營利使用或申請人曾以合理之商業條件在相當期間內仍不能協議授權時，專利專責機關得依申請，特許該申請人實施專利權，但其實施應以供應國內市場需要為主
。當然，特許實施權人應給與專利權人適當之補償金，有爭執時，由專利專責機關核定之
。

依本條文觀之，若專利權人堅不授權，而農民曾以合理之商業條件在相當期間內仍不能協議授權時，依法可以向智慧財產局申請特許實施，然而其是否可行不無疑問。

首先是何謂「相當期間」，是一不確定法律概念，我國至今也未有判決釐清相當期間到底是多久。農民向智慧財產局申請特許實施時，應備具申請書，並檢附其詳細之實施計畫書、申請特許實施之原因及其相關文件
，本身即是耗時、花錢並費力的工作。專利專責機關接到特許實施申請書後，應將申請書副本送達專利權人，給予三個月的答辯期間
，況且，智慧財產局是否核准還在未定之天。即便智慧財產局最後予以核准，從開始與專利權人協議授權到取得特許實施，大約得耗時半年，如果屆時播種插秧時令已過，農民就算取得特許實施又有何用？如果這樣的過程農民必須每年來一次，農民會有多痛苦？

因此，本文認為現行專利法所規定之特許實施對農民的助益確實不大。因此本文認為，我國若開放植物品種申請專利且不在專利法中明定農民留種免責條款，則至少應在專利法中訂定較合乎農民實際需求之特許實施條款，如此才能在保護專利權人的同時，亦兼顧農民及社會大眾的權益。

第5章   我國應否開放植物品種專利之政治經濟分析

一、誰需要植物品種專利


美國是從1985年開始在實務上承認所有植物相關發明皆可以申請實用專利(utility patent)，此點突破了原本在1930年所制定的植物專利法(Plant Patent Act)限定無性繁殖作物才可申請植物專利之情形。事實上植物實用專利之出現，與農業生物技術之趨向成熟與實用化有直接之關係，同時也是保障企業研發利益的制度。從統計上來看，美國從1985年到1995年的十年間，經申請通過的植物實用專利有79%是為企業界所擁有，14%為大學或研究機構所有，1%為美國農業部所有，只有6%的擁有者是個人研發者
。此點與過去的植物專利法(PPA)或植物品種保護法(PVPA)之實踐結果大不相同，也表現出植物實用專利在本質上與另外兩種制度極大之差異。也就是說，植物實用專利是專為滿足企業發展需要的制度，而非針對一般育種家而設。為何如此？我們可以從兩方面加以解釋。


從表十一之比較可以發現，PPA及PVPA之權利申請費用明顯較低，相較於其權利保障範圍較小，且權利授與要件較容易符合之特性，可以算是「小本生意」。相對的，植物實用專利則是申請費用高，但保障範圍更加周延廣泛，產生之經營效益極大，因此算是高成本、高報酬的投資。據估計，對於植物實用專利之權利維持費用，終其權利有效期間總計將高達二十五萬美元。若非配合強大的權利行銷能力、以及將該專利權運用搭配於周邊商品之能力，則此種專利申請與維持之成本並不符合經營效益。因此植物實用專利乃成為企業界專屬的經營手段，一般育種家甚難加以利用。

表十一：美國植物相關發明保障之申請費用比較（至1995年為止）

	
	PPA
	PVPA
	Utility Patent

	開始年度
	1930
	1970
	1985

	保護對象
	無性繁殖品種
	有性繁殖品種
	所有植物材料

	保護期限
	17年
	18年
	20年

	申請費
	$ 490
	$2450
	$10,000-20,000

	公告件數
	9000
	3453
	358



另一方面，植物品種之實用專利（以下簡稱植物品種專利）在本質上可成為農業生物科技企業集團掌握利潤之有力工具，並超越育種家權利或基因操作技術等之相關方法專利的侷限性，這才是企業界重視該權利制度之主要原因。由於植物具有自行繁殖之能力，因此種植者可以持續使用該種子之子代繼續種植（除雜交種會因子代基因分離現象而出現性狀不穩定外）。如此一來，育種家權利所保障之農民自行留種免責將造成植物品種研發者商業利益之實質減少。此外，雖然基因轉殖技術可申請專利，但透過基因轉殖技術培育之植物品種若是以一般種植行為即可獲得性狀穩定的新一代種子，則擁有該項技術專利之企業也將無法向種植之農民主張專利侵權，因為其並非運用專利技術而獲得新種子，所以並未侵害其方法專利權。總言之，唯有透過植物品種專利權之保障，才能使農業生技集團之研發利益貫徹到最終端產品，進而確保其商業利益。


前述分析並非站在絕對否定植物品種專利之立場，本文所試圖指出的是，承認植物品種專利則是某程度承認農業經營型態之轉變，以及走向由農企業集團主導之農業發展模式。正因如此，思考是否開放植物品種專利權時亦應從整體農業經營環境與發展走向加以評估。以下即先以美國經濟戰略之轉型為背景說明美國植物品種專利出現之特殊意義，並藉此經驗比較我國之情形。

二、美國新經濟戰略下的植物專利


美國農業生物科技集團乃是由農業化學產業轉型而成，其原因主要是該產業部門為因應1970年代在美國出現的環境危機與農業生產過剩危機對其所形成之經營壓力
。此種投資研發直至1980年代才使農業生物科技達到可實用化與商品化之階段，此時間點與美國司法實務上對植物專利之制度承認正相符合。然而植物專利之出現並非基於農業生技產業界之單方面推動所能產生之結果，其背後所反映的其實是美國整體經濟戰略轉型下的制度選擇，此點才更值得我們深入探討。


1980年代是美蘇冷戰時代的最後十年，其象徵著美國軍事工業體制發展的巔峰，也意味著市場經濟國家持續接受著美國所給予的安全承諾，並承認其對國際經濟秩序所保有之絕對主導地位。此種國際經濟體制容易使美國忽視其自身經濟體質之脆弱性，尤其是在製造業部門相對於亞洲國家而言已經失去競爭力之事實。然而冷戰結構在1980年代末期瞬間瓦解，其對美國經濟結構產生了重大的衝擊，首先就是軍費支出銳減導致軍事工業複合體制隨之瓦解。舉例而言，美國國防部在1993年的軍事採購開支僅為1987年的一半，這導致許多大型企業裁員或倒閉。國防工業陷入困境是導致美國整體經濟在1990-1992年大衰退的重要因素，據估計，軍事工業生產的下降很可能使整體美國經濟下降25%
。


另一方面，冷戰時期的軍備競賽使美國政府產生龐大的預算赤字，到了1992年美國的國債已經高達聯邦政府整體財政收入的三倍以上，甚至為當年度國民生產總值的三分之二。再加上美國製造業競爭力下降的事實，使經濟欲振乏力。此種深層經濟危機是讓柯林頓擊敗布希當選總統的主因，但也是柯林頓上任後必須面對的經濟沈痾。柯林頓政府在經濟戰略上的成功之處就是採用「策略性貿易理論」(strategic trade theory)
，其觀點主要是：新技術革命使世界進入全球化、高技術的時代，而高技術產業之特徵為規模報酬遞增以及壟斷競爭的市場結構。如此一來，國際經濟競爭之特性將會產生變化，一國若搶先佔據某個高技術產業領域，不但能獲得極大的利潤，還可居於壟斷地位而對他國之進入設立障礙。因此該理論認為政府要從戰略角度重視技術的發展，並對技術產業的發展與貿易進行干預。


正因如此，柯林頓政府極為重視高科技產業之研發投資
以及法律保護。原本美國從1980年代末期就開始強調其他國家對美國產業擁有智慧財產權之侵害所造成美國經濟嚴重損失，並以雙邊貿易諮商方式要求貿易夥伴國家修改智慧財產權法律。除此之外，美國從1985年開始亦積極在GATT體制中試圖建立一個對智慧財產權保護的強制性國際體制，只不過受制於在冷戰時期美國的安全戰略考量高過經濟考量，因此並未能順利對此體制達成國際共識，此種情勢到了冷戰結束之後才出現轉機，亦即TRIPS得以制定完成
。本文不擬深入說明美國推動TRIPS之過程與爭議，而是試圖探討此種高科技研發對美國經濟戰略轉型所具有之意義以及對於智慧財產權體制產生之變革影響。


如前所述，1980年代末期美國經濟衰退的主要原因是軍事工業體制沒落以及整體製造業之國際競爭力下降，雖然服務業在此時期大幅成長，但政府部門及產業界普遍仍有製造業空洞化的危機感。事實上，勞動生產率增長緩慢也會使服務業部門（包括金融業）之擴展猶如無根之木，產生類似泡沫經濟之陰影。整體而言，美國的三大產業部門（農業、工業與服務業）在1980年代各自面臨了結構性的危機。其一是在農業部門由於生產過剩導致財政補貼體制的赤字危機加劇，致使美國必須尋求以GATT體制之農業貿易協定擴大其農產品出口市場；其二則是製造業太過依賴軍事工業體制而產生結構上的脆弱，並且生產管理體制不如日本企業靈活，工資水準又高過其他新興工業國家等，造成貿易逆差擴大；其三則是金融服務業過度發展，已經變成金錢炒作的遊戲，完全與產業發展現實脫節。本文將指出，高科技研發對此三大產業部門產生何種轉型效果，並進而促發一種新的產業循環體系，帶動美國經濟在1990年代中期以來的復興及成長。


在此種新產業循環中，高科技研發扮演著使農業、製造業及服務業三者相互結合的媒介功能，而其中服務業又扮演著產業火車頭的角色。在服務業與製造業之關連性方面，柯林頓政府推動資訊基礎建設加速網際網路之普及，使電子商務模式成為可能，此點正說明了資訊產業之科技投資可以加速金融業等服務業部門之改革與轉型，此為其一；再則電子商務等新商業方法不僅可使製造業界的B2B交易達到效率化的靈活管理，甚至在B2C方面之影響更是對製造業產生革命性意義，例如戴爾電腦就是透過網路交易模式達到「零庫存」水準，進而大幅提高其在電腦製造業界之競爭力，此即為服務業發展模式對製造業產生之具體影響。其次在服務業與農業之關連性方面，美國農業一向是採行少數品種、大量生產的模式，即使在農業生物科技產業興起之後亦不改此種發展模式，因此必須解決的是農產品的銷售市場問題。就此點而言，除了農產運銷業者與美國貿易代表攜手共同拓展全球銷售管道之外
，雄霸全球的速食餐飲業也成為美國農產品的重要出口管道
，此正是全球服務業變革對美國農業的重大影響之一。相對而言，農業生物科技之發展模式也足以配合服務業部門經營上之需要，例如1994年首度推出上市的基因改造番茄，強調持久保鮮之特性，其實就是針對農產運銷業者及下游生鮮超市在運送上與庫存上之需要而出現的品種
，因此我們可以想見農業生物科技產業將會出現更多針對下游運銷、加工或餐飲服務業之需要而發展之技術架構，此即為農業與服務業之間的互惠共生效果。


必須再次強調的是，美國政府對於高科技研發之增加投資是與智慧財產權保護之強化同等重視的，尤其是專利權領域之擴張最為明顯。專利權原本是一種工業財產權，基於工業革命之後的產業發展需要而興起。然而在前述美國新經濟戰略下的新產業循環架構中，服務業與農業幾乎和製造業合為一體，在性質上已經很難區隔此三者在產業經濟中的不同定位，因此專利權延伸到服務業與農業部門亦是不難想像之事。前者最著名而引人爭議之類型就是所謂「商業方法專利」之授與，而後者就是作為本文討論主題的植物專利之授與。換言之，對於服務業與農業部門之相關發明給予專利權保障，不僅是鼓勵其中的高科技研發之投資回收，更是確保美國在此兩大產業部門中的全球領先地位與壟斷競爭之重要方法，而此正是前述策略性貿易理論之主要獻策。


總體而言，在植物專利制度保障下的美國農業生物科技產業就是一種高研發投資、農產品大量生產、全球市場銷售並配合速食餐飲與食品加工業的高度行銷能力，達到高報酬回收的產業模式。不僅如此，美國農業部門長期受到政府財政上的實質補貼，也是降低其高投資與高報酬之間所存在經營風險之因素。如前所述，植物專利制度在實踐上原本就是一種昂貴的制度，因此完全符合美國農業資本主義所具有的高投資、高報酬特性之需要，但此制度同時也加速了美國農企業走向大資本集團壟斷之趨勢。


從政治經濟分析之觀點而論，本文認為美國植物專利制度之出現與發展，不僅是農企業透過此制度確保投資利潤回收，並達到控制農民種植權之目的，更要從策略性貿易理論主導下的美國新經濟戰略之需要加以理解，亦即確保美國在全球經濟競爭中的領先與壟斷地位。


此種高科技研發配合專利權強化的策略性產業政策，近年來也引起其他國家效法。舉例而言，日本從1990年代也開始授與植物品種專利及商業方法專利，以期在高科技領域之研發能追上美國
。由於日本無論在農業或製造業領域都有相當高的技術水準，因此加強專利保護範圍並不會對其經濟產生立即之負面影響。至於歐盟更因為作為農業生產大國以及飲食工業佔其總體經濟規模相當大
，因此也開始重視植物相關專利之保障問題，然而由於歐盟體制之特性與限制，因此於1998年所頒佈之Directive 98/44/EC目前尚未普遍落實於會員國之內國法。

然而並非大多數國家都可以採行美國此種產業政策以扶植其農業部門發展，必須考慮到整體農業技術水準以及農業從業人口所能獲得的經濟保障等更加深刻的政治經濟問題。其中最極端的情形就是印度，因為印度的農業技術水準不高，且農民人數佔全國總人口比例極高
，因此若開放植物專利權不僅會使外國公司掌握此類專利權，並且會危及廣大的農民生存權。此所以印度在TRIPS制定過程中極力反對將農業研發有關之智慧財產權保障制度列為國際標準，並且在TRIPS制定以後也持續扮演反對植物專利權擴張的先鋒。

三、台灣之農業、產業與高科技


近年來由於中國採行經濟改革開放路線，吸引外國資本投資且使台灣製造業廠商亦必須轉往中國設廠以尋求降低生產成本，如此一來不僅造成台灣勞工之失業率增加，且在總體產業結構上亦有所謂「製造業空洞化」之危機感出現。從這個角度來看，台灣在1990年代所面臨的產業結構問題，頗類似於美國在1980年代的全球經濟競爭危機，只不過當時造成美國製造業危機的正是包括台灣在內的各個新興工業國家。面對此一產業轉型時刻，我國近年來陸續推出之各項大型經濟建設計劃，綜觀其內涵大多是標榜高科技研發之重要性，此點多少亦可看出師法美國「策略性貿易理論」之企圖，亦即希望發展某些策略性產業作為維持國家總體經濟競爭力之基石，並藉此類國際競爭力強之產業帶動國內其他產業部門之發展。在此種政策考量下，加強智慧財產權保護也就成為立法政策與執法實務上的必然走向。


有關高科技研發所能帶給台灣產業結構轉型與總體經濟成長之影響，非本文所能探討之範圍。本文將檢討另一項重要問題，亦即我國是否能如同美國建立一個高科技研發所帶動的新產業循環？尤其是我國的農業部門是否能夠順利地進入此一高科技產業循環架構中？


我國的農業生產體制與產業結構和美國之情形比較至少有如下幾項明顯差異點：一、美國農業是以大規模、機械化生產模式降低生產成本，而我國並無此可能性，因此生產成本相當高；二、我國農產品之出口量值小，因此農產運銷事業與體制皆不成熟；三、我國之農產食品加工業並未具有如美國、歐盟等國之全球行銷網絡，相對亦使農產品之銷售管道較少。在此前提下，我國事實上並不可能採行與美國相同的農業政策，尤其是以高科技研發帶動之農業生物技術產業與製造業或服務業形成之互惠體系。以我國之高農業技術水準與高生產成本特性而言，比較可行的發展策略應是以精緻化農業模式發展高單價之農作種類與品種，以期提高整體農業產值。以下僅以我國農業技術中最具競爭力的花卉產業及亞熱帶蔬菜水果為探討對象，分別檢討在我國的農業經濟發展策略中植物品種專利可能扮演之功能，進而分析我國是否應該開放植物品種專利之申請。


我國在花卉生物技術之研發水準已是世界級表現，近年來亦成為我國農業出口大項。在國科會所制定的「農業生物技術國家型計劃」列舉之七大重點領域中，「花卉與觀賞植物」亦被列為首要之項目，可見該產業具有成為我國另一項策略性產業之特殊意義。雖然如此，就花卉產業之外銷量值而言，我國仍僅居於世界第二十位，且與居於領先地位之荷蘭等國仍有極大差距（詳見表十二）
。

表十二：世界各國花卉外銷統計

	次序
	國家
	金額（億元）
	次序
	國家
	金額（億元）

	1
	荷蘭
	500.25
	9
	哥斯大利加 
	21.75

	2
	丹麥 
	114.25
	10
	泰國
	19.25

	3
	哥倫比亞
	82.75
	11
	加拿大
	19.00

	4
	美國
	47.50
	12
	西班牙
	17.75

	5
	義大利
	46.00
	13
	肯亞
	13.50

	6
	比利時
	43.00
	．
	．
	．

	7
	以色列
	38.75
	．
	．
	．

	8
	德國 
	31.00
	20
	台灣 
	5.25 



特別值得注意的是，在農業生物技術國家型計劃有關花卉與觀賞植物之發展計劃中，第一點即指出以「開發高市場價值，可取得世界品種專利權的新產品」為目標，總觀農業生物技術七大重點領域中，僅有此項產業之發展目標中提出申請世界品種專利權之觀念，其所顯示之意義值得重視。簡言之，由於我國花卉產業為外銷導向之產業，因此特別重視在進口國所能受到之法律保護；此外由於我國可種植之面積終究有限，因此將來必定朝向掌握花卉種苗之量產技術，並將產品外移生產
，因此對於進口國乃至於外移生產之當地國之權利保護就必須更加重視。本文認為，更重要的原因是目前我國花卉產業已經具有企業化經營以及高資本投入之特性
，因此在整體發展規劃上就有效法歐美農企業集團經營策略之企圖，當然也就包括其運用植物品種專利權保障研發成果之做法。


另一方面我國的亞熱帶蔬菜水果雖然也有豐碩的研發成果，但卻是不盡相同的故事。目前我國在蔬菜水果外銷上乃是所有農產品外銷之首位，以九十年度為例，蔬菜水果之外銷產值合計佔總體農產品外銷總值之30%，相對的花卉外銷產值僅有總體農產外銷之7%
，由此可見蔬菜水果仍是我國最有外銷競爭力之農產品。然而我國蔬菜品種之研發主要以公部門之農業試驗所為主力，而水果品種之改良更有許多成功案例是在地農民的經驗智慧結晶（例如林邊的蓮霧、東勢的高接梨等），這些都與前述花卉產業之農企業經營特性大不相同。


基於前述對我國兩大最具外銷競爭力農產品之生產特性與法律保護環境之理解，針對是否應開放植物品種專利申請之議題，本文認為至少應有如下幾項思考重點：

1. 花卉產業所具備之企業化經營特性，固然使其重視研發成果之權利保護，然而由於該產業以外銷為主，因此業者較重視的毋寧是在進口國所能獲得之法律保護，至於我國是否開放植物品種專利申請，對相關業者之影響並不大。依據現行植物種苗法，大多數我國具有競爭力的觀賞植物已皆可申請新品種權利，因此亦無立即開放植物品種專利權之必要。除非我們認為開放植物品種專利可以促進外國業者將其先進技術移轉到國內，此點對我國業者是否重要，仍有待對現實情況更深入之評估研究；

2. 目前蔬菜作物之育成者大多以植物種苗法之管道獲得權利保護，由於其育成者多數為農業試驗所，且實際移轉種植之對象為一般農民，因此與植物專利權之企業經營特性恐有不符。若貿然開放植物品種專利申請，可能使我國之蔬菜育種家直接面對外國大型農企業之競爭。因此除非我們有將蔬菜育種發展成為具有國際競爭力與行銷能力產業之計劃，否則將難以避免開放植物品種專利後可能對我國蔬菜產業之衝擊；

3. 台灣許多優異的水果改良成果大多出自農民之經驗智慧，並且目前在植物種苗法也缺乏相關權利保護，由此可見農民對於研發成果之法律保護仍非常缺乏經驗，更何況倘若我國開放植物品種專利之申請，一般農民不僅無法瞭解權利保護程序，更遑論願意付出高額的申請費用與權利維持費用，如此一來就很可能產生反向的淘汰效果。正如前述，植物品種專利權在實踐上比育種家權利更強的效果就在於對農民留種免責之排除，因此一旦出現國內外之農企業紛紛掌握水果品種之專利權後，不僅可能限制了農民的種植權，更會使台灣農家原本可自豪的水果育種技術受到掣肘。因為植物專利最受批評處就是其為了達到企業利益回收目的而對於農民權產生之限制，然而農民自行研發新品種所需要的經驗與實踐正是根基於農家擁有自由創造的空間，這兩者之間究竟該如何並存呢？這正是我國開放植物品種專利申請時所必須思考的制度性問題。

4. 雖然蔬菜與水果是我國農產品出口之最大項目，然而其本質上終究仍為內銷型產業。以九十年度為例，蔬菜之出口值僅佔總體蔬菜生產值的0.3%，而水果出口值也僅佔總體水果生產值的0.15%
，相較之下我國花卉產業則是出口值佔總生產值達8.75%
。本文認為，植物品種專利制度乃是一種配合高資本投入、大規模生產以及強大行銷網路之產業工具，以我國目前蔬菜與水果產業之實態而言，應該以擴大植物種苗法之保護範圍為已足。至於花卉產業，則不僅為農業生物技術國家型計劃之重點產業，將來可能繼續擴張其在全球之市場佔有率，並且其經營型態也頗多能與植物專利制度配合之處，因此仍應鼓勵我國業者積極前往進口國申請相關專利權或育種家權利保護。

第6章   代結論

當智慧財產局依據專利法針對專利申請人所提出之技術思想准予專利權，相對地，便對其他社會大眾對於該發明技術的使用造成限制。因此，當我們考量是否該針對植物新品種准予專利權時，應該同時考量對發明人與育種家的保護是否足夠，以及對社會大眾，尤其是農民的限制是否過多，力求二者間的平衡，方屬妥適的政策。

本文經由對我國及美國專利資料庫的檢索與分析，發現我國倘若開放植物新品種的可專利性，恐怕多數專利將被外國申請者所取得，這些外國專利可能因而影響國內生技產業的發展，亦可能對農民傳統的耕作模式造成衝擊，影響糧價甚至可能影響糧食供應。

本文法制分析的章節中，首先討論完全不開放植物專利的情況，單靠專利法對植物品種之發明人的保護或有不足，需要再依靠植物種苗法予以品種權保護，但前提是植物種苗法必須修法使其保護對象及於所有植物，另再搭配農民免責條款以平衡農民及社會大眾的權益。

另一方面，若採開放植物品種專利的情形，單靠專利法便可對植物品種之發明人提供完善的保護，但其缺點之一是與植物種苗法所保護的品種權有可能發生權利的衝突，缺點之二是可能對農民傳統之耕作模式造成衝擊。因此本文建議，我國若要開放植物品種的可專利性，無論是像美國與日本一樣採取完全開放植物專利，或是如同歐盟般的開放植物品種之「上位」及「下位」概念，都應該要有適度的配套措施—制定農民留種免責條款或針對農民權益的特許實施條款。

本文認為，承認植物品種專利則是某程度承認農業經營型態之轉變，以及走向由農企業集團主導之農業發展模式。正因如此，思考是否開放植物品種專利權時亦應從整體農業經營環境與發展走向加以評估。以美國為例，其對於農業部門之相關發明給予專利權保障，不僅是鼓勵其中的高科技研發之投資回收，並達到控制農民種植權之目的，更重要的是以其新經濟戰略確保美國在全球經濟競爭中的領先與壟斷地位。

我國近年來陸續推出之各項大型經濟建設計劃，綜觀其內涵大多是標榜高科技研發之重要性，此點多少亦可看出師法美國「策略性貿易理論」之企圖，因此，加強智慧財產權保護也就成為立法政策與執法實務上的必然走向。然而，我國事實上並不可能採行與美國相同的農業政策，尤其是以高科技研發帶動之農業生物技術產業與製造業或服務業形成之互惠體系。以我國之高農業技術水準與高生產成本特性而言，比較可行的發展策略應是以精緻化農業模式發展高單價之農作種類與品種，以期提高整體農業產值。

本文認為，植物品種專利制度乃是一種配合高資本投入、大規模生產以及強大行銷網路之產業工具，以我國目前蔬菜與水果產業之實態而言，應該以擴大植物種苗法之保護範圍為已足。至於花卉產業，則不僅為農業生物技術國家型計劃之重點產業，將來可能繼續擴張其在全球之市場佔有率，並且其經營型態也頗多能與植物專利制度配合之處，因此仍應鼓勵我國業者積極前往進口國申請相關專利權或育種家權利保護。

* 本文在撰寫過程中承蒙台灣大學農藝系林順福教授對於植物相關知識的諸多指導，特此感謝。


� Andrew F. Nilles, Plant Patent Law: The Federal Circuit Sows the Seed to Allow Agriculture to Grow, 35 Land & Water L. Rev. 355, 2000, at 390.


� 李崇僖，〈日本植物專利之制度與實踐〉，月旦法學雜誌，第八十六期，頁130-140，2002年7月。


� 考量基因轉殖作物可能帶來提高產量、降低農藥之使用等優點，但也相對地含有可能影響人體健康與損及生態平衡等潛在的風險，因此本文選擇採用「變革」此一較為中性的字眼。


� 針對植物新品種而言，植物種苗法所保護者乃育種者或發現者所育成或發現之新品種，專利法所保護者乃發明人利用自然法則之技術思想所完成之植物新品種的高度創作。因為本文需要將專利法與植物種苗法一併列入討論，在論及植物新品種的「創新」時，不刻意區分是「發明」、「育成」、或「發現」，亦不刻意區分「發明人」、「育種者」或「發現者」。


� 參見張仁平，＜台灣生物技術專利保護之回顧與前瞻(下)＞，萬國法律No. 116 2001.4，頁116。


�  歐盟98/44/EC指令除外，但目前僅有8個國家落實該指令。


� 參見郭華仁，＜原住民的植物遺傳資源權與傳統知識權＞，生物多樣性與台灣原住民族發展研討會，2000-08-12。


� 參見郭華仁‧謝銘洋，＜種子戰爭我國贏得了嗎？-CBD 與TRIPs兩大國際公約的對立中我國應有的對策＞，資料來源http://seed.agron.ntu.edu.tw/home/index1.htm，last visited 12/04/2002.


� 此部份之討論可參考蔡明誠，＜基因技術與發明專利問題（下）＞，萬國法律No. 119 2001.10，頁70-71；閻啟泰，＜生物發明之可專利性—基因改造植物、轉殖基因動物與人類胚胎細胞複製＞，國立交通大學全國科技法律研討會論文集2000，頁548。


� 參見謝銘洋，＜農業生物科技之智慧財產權保護＞，生物科技與法律研究通訊vol.14, 2002。


� 植物種苗法第三條第二款將「品種」定義為：一植物群體，具有遺傳特性，與其他同種植物群體能作明確之區分者；同條第三款將「新品種」定義為：一植物群體，具有與現有品種能辨別之一個以上顯著重要。


� 參見張仁平，前揭註5文，頁114-115。


� 黃文儀，＜生物技術發明之專利及其他保護＞，1999 全國智慧財產權研討會論文集，資料來源http://www.itl.nctu.edu.tw/Thesis/1999/1999_10.pdf。


� 黃文儀，前揭註。


� 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 356/93(OJ 1995, 545)


� T 49/83(OJ 1984, 112)


� 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.]


� WTO/TRIPS 27.3: Members may also exclude from patentability: (a)…; (b) plants and animals other than micro-organisms, and essentially biological processes for the production of plants or animals other than non-biological and microbiological processes…


� 謝銘洋，前揭註10。


� 參見行政院農業委員會(83) 農糧字第3112405A號函示。


� 植物種苗法第4條。


� 包括西瓜、甜瓜、胡瓜、絲瓜、苦瓜、越瓜、扁蒲、冬瓜、南瓜等共9種瓜類作物。


� 包括番椒、番茄、茄子、馬鈴薯等共4種茄科作物。


� 包括蘿蔔、結球白菜、不結球白菜、甘藍、花椰菜、青花菜、芥藍、芥菜、油菜、球莖甘藍、蕪菁、抱子甘藍等共12種十字花科作物。


� 洋蔥、蔥、大蒜、韭菜、莧菜、芹菜、蘆筍、茼蒿、芋、荸薺、草莓、黃秋葵、蕹菜、萵苣、豆瓣菜、蓮藕、慈姑、菠菜、菱角、茭白、胡蘿蔔、苦苣、薑等23種蔬菜作物。


� 包括豌豆、菜豆、毛豆、豇豆、萊豆、鵲豆、綠豆等7種豆科作物。


� 包括聖誕紅、夜來香、滿天星、玫瑰、非洲菊、長壽花、文心蘭、蝴蝶蘭 、朵麗蘭、朵麗蝶蘭、白鶴芋、百合、星辰花、唐菖蒲、海芋、彩葉芋、菊花、新幾內亞鳳仙花、蔓綠絨、繡球花等20種觀賞植物。


� 柑橘、荔枝、木瓜、香蕉、鳳梨、印度棗、芒果、楊桃、桃、桑樹、梨、番石榴、番荔枝、 歐系葡萄、美系葡萄、蓮霧等16種果樹，以上資料來源http://www.coa.gov.tw/program/plant/plant006/d1-1.htm，last visited 2002/11/19；http://seed.agron.ntu.edu.tw，last visited 2002/11/23。


� Article 3：Genera and Species to be Protected


(1)[States already members of the Union] Each Contracting Party which is bound by the Act of 1961/1972 or the Act of 1978 shall apply the provisions of this Convention, 


(i) at the date on which it becomes bound by this Convention, to all plant genera and species to which it applies, on the said date, the provisions of the Act of 1961/1972 or the Act of 1978 and, 


(ii) at the latest by the expiration of a period of five years after the said date, to all plant genera and species. 


(2)[New members of the Union] Each Contracting Party which is not bound by the Act of 1961/1972 or the Act of 1978 shall apply the provisions of this Convention, 


(i) at the date on which it becomes bound by this Convention, to at least 15 plant genera or species and, 


(ii) at the latest by the expiration of a period of 10 years from the said date, to all plant genera and species. 


� 植物種苗法第6條第一項。


� 郭華仁、謝銘洋、陳怡臻，＜植物育種家權利法規的比較＞，行政院農業委員會委辦計畫報告。


� Article 15：Exceptions to the Breeder's Right


(2)[Optional exception] �Notwithstanding � HYPERLINK "http://seed.agron.ntu.edu.tw/IPR/laws/upov91conv1.htm" \l "Article 14" �Article 14�, 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 or a variety covered by � HYPERLINK "http://seed.agron.ntu.edu.tw/IPR/laws/upov91conv1.htm" \l "Article 14" �Article 14�(5)(a)(i) or � HYPERLINK "http://seed.agron.ntu.edu.tw/IPR/laws/upov91conv1.htm" \l "Article 14" �Article 14�(5)(a)(ii).


� 此欄以inventor country為檢索欄位，以TW為檢索關鍵字。


� 資料來源：智慧財產局網站http://www.moeaipo.gov.tw/patent/patent_report/patent_report_16.asp， visited at 2002/12/4。


� 或許讀者可以挑戰此點，認為政策的制定為何需要考慮保護本國人多或保護外國人多。本文不擬回答此問題，認為此問題不在本文探討範圍之內，但本文的立場還是認為，政策的制定還是應該以保護本國人為優先。


�中華民國專利公告第404817號專利之申請專利範圍如下：


一種獲得卷心菜(B. oleracea)植物之方法，其包含經由原生體融合及體細胞雜交兩提供細胞原生體之步驟，該細胞原生體包括得自可育性瑞典蕪菁(Brassica napus)植物之粒線體DNA之細胞原生體，該DNA結合在卷心菜(Brassica oleracea)植物導致細胞質雄性不育性之卷心菜(Brassica oleracea)-專一性細胞核DNA。


.根據申請專利範圍第1項之方法，其中該卷心菜(B. oleracea)植物係選自：


花椰菜(B. oleracea L. convar. botrytis (L.) Alef. var. botrytis L.)，硬花甘藍(B. oleracea L. convar.botrytis (L.) Alef. var. cymosa Duch.),羅馬卷心菜Romanesco(B. oleracea L. convar. botrytis(L.) Aief. var. botrytis L.)，包子甘藍(B. oleracea L. convar. oleracea var. gemnifera DC.)，白色卷心菜或點狀卷心菜(B. oleracea L.convar. capitata (L.) Alef. var. alba DC.)，牛心白菜(B. oleracea L.convar， capitata (L.)Alef. var，alba DC.)，紅色卷心菜(B. olercea L.convar. capitata (L.) Alef. var. rubra DC.)，皺葉甘藍(B. oleracea L.convar. capitata (L.) Alef. var. sabauda DC.)， var. sabauda DC.)，蕪菁甘藍(B. oleracea L.convar. acephala (DC.) Alef. var. gongyloides),卷縮無頭甘藍(B. oleracea L.convar，acephala (DC.) Alef. var，sabellica L)，葡萄牙甘藍(B. oleracea var. tronchuda，syn. costata)。


一種獲得種子或植物部分之方法，其中該種子或植物部分係得自藉由根據申請專利範圍第   1或2項之方法所獲得之卷心菜(B.oleracea)植物。


一種獲得卷心菜(B. oleracea)植物之細胞的方法，其包含經由原生體融合及體細胞雜交而提供細胞原生體之步驟，該細胞原生體包括得自可育性瑞典蕪菁(Brassica napus)植物之粒線體DNA之細胞原生體，該DNA結合在卷心菜(Brassica oleracea)植物導致細胞質雄性不育性之卷心菜(Brassica oleracea)一專一性細胞核DNA。


� 因為「植物部分」非屬定義明確之名詞，因此本文認為無論主張「一種獲得植物部分之方法」或「一種卷心菜(B. oleracea)植物的部分」皆不應准予專利，因其違反專利法第二十二條第四項之揭露義務。


� 謝銘洋教授先前亦分析過類似之美國專利案U.S. Patent No. 5,936,143，參見謝銘洋，前揭註10。


� 1. A synthetic hybrid corn seed designated P67, a representative sample of which has been deposited with the ATCC under Deposit No. PTA-173.


� 2. A synthetic hybrid corn plant or its parts produced by the seed of claim 1.


� 3. Pollen of the synthetic hybrid corn plant of claim 2.


� 4. A tissue culture comprising regenerable cells of the synthetic hybrid corn plant of claim 2.


� 5. A corn plant regenerated from the tissue culture of claim 4, wherein said plant has all the physiological and morphological characteristics of P67.


� 6. A synthetic hybrid corn plant having all the physiological and morphological characteristics of the synthetic hybrid corn plant P67, Deposit No. PTA-173.


� 7.A method for producing a synthetic hybrid corn seed designated P67, Deposit No. PTA-173, comprising the steps of: �a) planting in pollinating proximity seeds of corn synthetic lines P53.1A-wx, Deposit No. 97886, and P41.1B, Deposit No. 209029; �b) cultivating corn plants resulting from the planting until the time of flowering; �c) emasculating the flowers of the plants of either synthetic line P53.1A-wx or P41.1B; �d) allowing natural cross pollination to occur between the synthetic lines; and �e) harvesting seeds produced on the emasculated plants of the synthetic line.


� 8. A synthetic hybrid corn plant produced by crossing P67, Deposit No. PTA-173, with another, different corn plant, the resulting progeny having one half of the nuclear genotype of P67.


� 9. A seed corn blend comprising a mixture of male sterile hybrid corn seed and the synthetic hybrid corn seed of claim 1.


� 10. Corn grain produced by the process of: �     (a) planting, in pollinating proximity, seeds of synthetic hybrid corn plant P67, 


Deposit No. PTA-173, and seeds of a male sterile corn hybrid; 


     (b) cultivating corn plants resulting from the planting; 


     (c) allowing the P67 corn plants to pollinate the male sterile hybrid corn plants; and


     (d) harvesting the resulting corn grain from all plants.


� 11. A synthetic corn seed designated P41.1B, a representative sample of which has been deposited with the ATCC under Deposit No. 209029.


� 12. A corn plant produced from a seed of claim 1 having the ability to impart desirable grain quality traits to a first generation grain when used as a pollinator in the TOPCROSS.RTM. grain production system.


13. A corn plant produced from a seed of claim 1 having the ability to impart a high oil level to a first generation grain when used as a pollinator in the TOPCROSS.RTM. grain production system. 


14. A corn plant derived from a seed of claim 1 and retaining the ability to impart a high oil level to a first generation grain when used as a pollinator in the TOPCROSS.RTM. grain production system.


� 黃文儀，前揭註13。


� 專利法第56條第一項。


� 專利法第56條第二項。


� 如中華民國專利公告第404817號專利。


� 植物種苗法第8條第一項。


� 郭華仁，＜談新世紀第一個國際條約--國際農糧植物種源條約＞，http://seed.agron.ntu.edu.tw/publication/seed-treaty.htm，last visited 2002/11/23。


� 關於實質衍生品種可參考郭華仁、黃玉婷，＜植物育種家權利法的擴權：實質衍生品種＞，台灣花卉園藝雜誌1999, no. 146, p.54-57。


� 郭華仁、謝銘洋、陳怡臻，＜植物育種家權利法規的比較＞，行政院農業委員會委辦計畫報告。


� 國立台灣大學植物種苗法研究小組--台灣大學農藝學系教授郭華仁、研究生劉東和、黃鈺婷，台灣大學法律學系教授謝銘洋、研究生盧軍傑，＜植物種苗法及植物智慧財產權的研究＞，行政院農業委員會委辦計劃，資料來源http://seed.agron.ntu.edu.tw/IPR/draft/draft.htm，最後拜訪日2002/12/10。


� 修正建議案第十一條。


� GEERTRUI VAN OVERWALLE, PATENT PROTECTION FOR PLANTS: A COMPARISON OF AMERICAN AND EUROPEAN APPROACHES, 39 J.L. & TECH. 143, 1999.


� 參考李崇僖，前揭註2。


� Pioneer Hi-Bred Int'l, Inc., v. J.E.M. Ag Supply Inc., 200 F.3d 1374 (Fed. Cir. 2000).


� 如美國專利第6,248,940號專利。


� Pioneer Hi-Bred Int'l, Inc., v. J.E.M. Ag Supply Inc., 200 F.3d 1374 (Fed. Cir. 2000).


� 謝銘洋，前揭註10。


� Andrew F. Nilles, Plant Patent Law: The Federal Circuit Sows the Seed to Allow Agriculture to Grow, 35 Land & Water L. Rev. 355, 2000.


� Monsanto v. Schmeiser, T-1593-98.


� Pioneer Hi-Bred Int'l, Inc., v. J.E.M. Ag Supply Inc., 200 F.3d 1374 (Fed. Cir. 2000).


� 以下資料參考自陳怡臻、郭華仁、謝銘洋，＜植物專利新法對於種苗產業的衝擊 -- 試論植物育種家權利範圍及其限制＞，種苗事業座談會，中華種苗協會、種苗改良繁殖場合辦，台中，1997。亦可參考RAFI 1993a Control of Cotton: The Patenting of Transgenic Cotton. RAFI Communique Rural Advanvement Foundation International; RAFI 1993b Bio-piracy: The Story of Natural Coloured Cottons of the Americas. RAFI Communique Rural Advanvement Foundation International; RAFI 1995 Utility Plant Patents: A Rewiew of the U.S. Experience (1985-July, 1995). RAFI Communique Rural Advanvement Foundation International.


� U.S. Pat. 5,159,135，其發明名稱是Genetic engineering of cotton plants and lines, 其Claim 1如下:


1. Cotton seed capable of germination into a cotton plant comprising in its genome a chimeric recombinant gene construction including a foreign gene and promoter and control sequences operable in cotton cells, the chimeric gene construction being effective in the cells of the cotton plant to express a cellular product coded by the foreign gene, the cellular product imbuing the plant with a detectable trait, the cellular product selected from the group consisting of a foreign protein and a negative strand RNA.


� U.S. Pat 5,188,958，其發明名稱是Transformation and foreign gene expression in Brassica species.


� U.S. Pat 5,286,635，其發明名稱是Genetically transformed pea plants and methods for their production.


� U.S. Pat 5,258,300，其發明名稱是Method of inducing lysine overproduction in plants，其Claim 9如下：


9. A transformed plant cell containing a foreign gene which expresses a chloroplast transit peptide (CTP), and which expresses dihydrodipicolinic acid synthase (DHDPS) which is substantially resistant to feedback inhibition by endogenously-produced free L-lysine.


� U.S. Pat 5,254,799，其發明名稱是Transformation vectors allowing expression of Bacillus thuringiensis endotoxins in plants.


� 專利法第56條第一項。


� 植物種苗法第8條。


� 可參考謝銘洋，前揭註10。


� Article 1: […(vi) “variety” means a plant grouping within a single botanical taxon of the lowest known rank, which grouping, irrespective of whether the conditions for the grant of a breeder’s right are fully met, can be (a) defined by the expression of the characteristics resulting 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;]


� Article 4.1: [The following shall not be patentable: (a) plant and animal varieties; (b) essentially biological processes for the production of plants or animals.]


� Article 4.2: [Inventions which concern plants or animals shall be patentable if the technical feasibility of the invention is not confined to a particular plant or animal variety.]


� 本文僅針對農民責任問題提出因應策略之建議，關於專利法與植物種苗法權利衝突的問題，請參見謝銘洋，前揭註10。


� Art. 11: [1. By way of derogation from Articles 8 and 9, the sale or other form of commercialization of patent propagating material to a farmer by the holder of the patent or with his consent for agricultural use implies authorization 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 14(1): [Notwithstanding Article 13(2), and for the purposes of safeguarding agricultural production, farmers are authorized to use for propagating purposes in the field, on their own holding the product of the harvest which they have obtained by planting, on their own holding, propagating material of a variety other than a hybrid or synthetic variety, which is covered by a Community plant variety right.] 


� 專利法第七十八條第一項。


� 專利法第七十八條第五項。


� 專利法施行細則第四十一條。


� 專利法第七十八條第三項。


� RAFI, “Utility Plant Patents: A Review of U.S. Experience (1985-1995)” 登載於www.rafi.org。





� 相關歷史分析可參考李崇僖，〈農業生物技術之產業發展分析〉，發表於台大法律學院第三屆「基因科技之法律管制體系與社會衝擊研究」研討會，2002年6月27日。


� 《紐約時報》，1992年8月12日。


� 此種理論起源於1980年代，流行於普林斯頓大學、哈佛大學及麻省理工學院的經濟學者之間。此種理論有別於自由貿易理論以及貿易保護主義此兩種長期對立的經濟理論，雖然反對全面性的貿易保護政策，但此理論認為政府仍可以透過政策干預而創造出該國在國際經濟上的比較利益。此理論在美國最成功之例證就是一項名為Sematech的產官學合作計劃，使美國企業在1990年代重新奪回在1980年代被日本佔據的全球半導體市場。與其花兩倍以上的研發經費去投入可能彼此重覆的研究，美國半導體業界都願意分擔這個合作計劃的經費，並合作排除外國企業的進入。


� 以1993年為例，美國的研究開發投資約為1,610億美元，佔GDP比例約2.6%，比日本、德國、法國之總和還多了10%。根據白宮科學技術政策辦公室於1995年3月發表的國家關鍵技術報告，認為美國在27個關鍵技術領域都處於領先地位，包括資訊與通訊技術、生物科技等。


� 相關分析可參考李崇僖，〈農業智慧財產權與國際政治〉，《智慧財產權月刊》，第三十八期，2002年2月。


� 雷根政府在GATT烏拉圭回合談判中的農業貿易協定主要談判代表Daniel G. Amstutz，就曾經擔任最大農產運銷業者Cargill的高層主管。詳見William P. Avery, World Agriculture And The GATT, Boulder: Lynne Rienner, 1993, p. 42。


� 參考Eric Schlosser著，陳琇玲譯，《速食共和國》，天下出版，2002年。


� 參考Belinda Martineau著，楊玉齡譯，《番茄一號》，遠流出版，2002年


� 日本近年來檢討其產業政策發現，長期以來其產業開發多是追隨美國技術，此種產業技術在過去強調生產成本競爭的時代固然造就了日本高度經濟成長，但卻使日本在尖端技術領域明顯落後美國。面對最近十多年的經濟低迷，日本開始強調尖端技術開發之重要性，認為唯有大舉投入尖端技術研發才可確保產業之活力與經濟優勢，但也必須相應地擴大專利權保障範圍。日本於1995年11月開始施行之「科學技術基本法」，明確標舉「科學技術創造立國」之目標，可謂對此產業技術轉型之代表性宣示。


� 目前歐盟境內食品與飲料產業之每年產值高達六千億歐元，相當於歐盟所有工業產值的15%，在國際比較上歐盟的飲食產業已是世界第一大產業。再就產業勞動人數來看，此產業共雇用兩百六十萬人，是所有產業的第三大雇用者。另一方面，其農業生產之產值高達兩千兩百億歐元，從業人數高達七百五十萬人，這些農業生產除了用於境內消費外，更成為歐盟出口的重要項目。總計農產品及飲食產業之出口產值高達每年五百億歐元。資料引自EU, White Paper on Food Safety, Chapter I(Introduction), p. 6-7。


� 以TRIPS制定完成的1995年度為例，印度之農民人數佔其總人口數之比例高達57.7%，此比例在全球各國中僅次於中國大陸與越南。參考行政院農委會，〈農業統計要覽〉，刊載於http://stat.coa.gov.tw/dba_as/As_root.htm。


�資料來源：國科會農業生物技術國家型計劃網站http://www.sinica.edu.tw/~npagrbt/index800.htm


� 由於80%的花卉品質取決於種苗之良否，因此能夠生產大量低成本的健康種苗者，將掌握下游生產種植者的營運。


� 目前我國花卉種苗生產已經是農企業經營模式，諸如台糖、新高的紅織培養苗，新華與台一的穴盤幼苗皆是著名的企業。


� 詳見行政院農委會，〈農業貿易統計要覽〉。


� 綜合參考行政院農委會，〈農業統計年報〉及〈農業貿易統計要覽〉。


� 參考國科會，「農業生物技術國家型計劃」：第二期規劃報告，（二）農業生物技術研究發展現況。





PAGE  
33

