第三章 歐洲對於植物的專利保護
第一節　歐洲專利法之規定

歐洲共同體於1970年代簽署歐洲專利公約(European Patent Convention，簡稱EPC)，設歐洲專利機構統籌專利事務。透過其單一的申請及審查的程序，吾人可以於簽訂歐洲專利公約的會員國家中享有專利權。

歐洲專利法第五十三條（a）款所訂的違反「公共秩序」（"order public"）或「善良道德」（morality）或（b）款所訂的「動、植物品種」（plant or animal varieties）或「基本的生物學方法」，無法獲得專利保護
。歐洲將植物品種明文的排除專利法保護，是想將植物品種納入獨立的、特別植物品種保護法法案中來保護。而歐洲的其他國家，如比利時、德國及荷蘭等國之專利法也都採納歐洲專利法第五十三條（b）項之規定，排除對於植物品種的保護。

第二節　Ciba-Geigy案

Ciba-Geigy
案，歐洲專利技術上訴委員會（Technical Board of Appeals）核准以一化合物處理的植物繁殖材料
。上訴委員會認為此案的專利範圍雖涉及植物的繁殖材料（propagating material），但該專利的發明著重以加工劑處理過，使種子可防殺草劑之處理結果，故並非是一植物品種（plant variety）或是一種育成植物主要的生物過程（an essentially biological process for the breeding of plants），所以不被五十三條所排除保護
。故給予歐洲專利局授與該植物繁殖材料專利保護。因此，一發明並不因其標的為植物或種子便被逕行排除適用專利保護，而應視個案情形而定。 
所以該案對五十三條表示之立場，可推導出植物（plant or plants）未必是植物品種（plant variety），故不排除可專利性。但是試想如果有某個人培育出一新品種，但他將這群植物群體植物的分類地位提高，不以「品種」（plant variety）來稱呼之，而是以比品種分類地為更高的植物（plant）來申請專利，如此就可能可成為專利所保護的對象。對於此案，歐洲主管當局評論「立法者並不希望在歐洲專利公約中提供植物品種這種形式予以專利保護，不論是以繁殖材料這種形式或是植物本身」
。

第三節　Lubrizol（Hybrid plants）案

Lubrizol
（Hybrid plants）此案是針對一個製程專利的申請，該發明選定具有特殊性狀的親本，經由評估組合力後生產雜交種，接著再予以評估雜交後代的特殊性狀及外表型的一致性。接而可以大規模的生產所希望具有特殊性狀的雜交種子。

雖然歐洲專利公約第五十三條（b）項中排除育成動物或植物基本的生物方法（essentially biological process for the production of plants and animals）的專利保護。但歐洲專利技術上訴委員會認為，在生產雜交種子的多重步驟中，每一個單一的步驟都有生物及科學上的意義。然而該發明是針對許多特定的過程的結合，因而具有特殊性，且該發明也非自然發生或是由傳統的育種家所常操縱的方法，而是對於已知的生物過程及傳統育種家所用的育種方法的修正改進，使得作物產量提高，的確表現了重要的技術特性。所以一申請專利保護的方法是否要被視為「基本的」、「生物的」，決定在於發明者所介入的程度以及因為此方法對於結果所造成的影響，並非將之擴大解釋而一律否決於專利所保護的範圍之內。另外上訴委員亦作成決議，認為此製程（process）所產出的產品（product）也可以申請「製程定義產品」（product-by process）的專利，這樣的客體並非落入五十三條（b）項所排除保護的範圍之內，所以給予專利保護。

簡單的來說五十三條（b）項的用意是不重複以專利法及植物品種保護法雙重保護植物品種，認為植物品種只要符合新穎性、可區別性、一致性、穩定性等要件，就可以依循植物品種保護法來尋求保護，而植物品種保護法所不能保護的範圍則可尋求專利保護。

第四節　Plant cell/Plant Genetic system
案

1995年，歐洲對於植物專利的立場又有了一百八時讀的大轉變。技術上訴委員會反而在Plant Cells/Plant Genetics System一案決定轉殖基因植物及其種子不能成為可專利標的。

Plant Genetic System （簡稱PGS）公司於1990年獲得的歐洲專利第0-242-236號。該發明乃是針對一轉殖植物的植物和種子，其含有麩酸胺合成抑制素（glutamine synthetase inhibitors, GSIs）可以抗拒吸收一定類型的除草劑。claim7、14及21
中分別具體陳述將此基因轉殖至此植物之方法、載體、植物細胞（plant cell）、及種子（seed）。值得注意的是，在這些專利申請的範圍並不是指限制在特定的植物的種（species）中，而是在以一種普遍化的方式遍及許多植物中（plant in general），只要是植物的細胞包含了此轉基因即落入專利所申請的範圍內。跳脫種與品種、或者也可以說是種與種之間的限制，而直接以植物細胞的層次來加以請求專利。

1995年「綠色和平」組織（Greenpeace）為首該專利提出異議之訴(post-grant opposition)。異議人以此發明本質上已違反歐洲專利公約第五十三條為由，主張該專利無效，但卻遭歐洲專利局異議處（Opposition Division）拒絕。異議人等遂將本案上訴至「技術上訴委員會」（Technical Board of Appeal）。然而本案的發明是否構成歐洲專利公約第五十三條（a）款所訂的違「公共秩序」（"order public"）或「善良道德」（morality）(以下簡稱「公序良俗」)亦或同條（b）款所訂的「動、植物新品種」（plant or animal varieties）或基本上只是從事動、植物生產的生物程序，而無法獲得專利？ 以下分別針對委員會之意見做闡述。

第一項 關於公序良俗方面 
鑒於歐洲專利公約本身並未明訂「公序良俗」的含義，複審會在經過分析後，裁定凡在開發一項發明時如有可能違害公共安全或社會秩序（例如從事恐怖行為）或對於環境造成嚴重的危害時，即被視為違反「公共秩序」。如果對發明的開發與依循歐洲聯盟的文化所訂立的行為規範不符時，即得被視為違反「善良風俗」而不具專利性。但是在取決何為公序良俗時，並非按照任何的內國法規而定；反之，縱使一項發明已經部分或全體會員國的國內法規所核准開發，也未必當然表示其已符合歐洲專利公約所訂的「公序良俗」。 

依照技術上訴委員會的前例，要決定公約第五十三條（a）款是否成為一項發明取得專利的阻卻事由，主要是一方面對於動物所造成的傷害痛若或對環境危害所形成的風險進行審慎的考量，而他方面則是對該發明對人類福祉所帶來的實用價值予以權衡、斟酌。而這些前例也顯示，除了育成新品種外，原則上牽涉到動、植物的發明，只要在其育成的過程中含有技術性，即具有專利性。因此，一項發明並不因其標的為植物或種子便被逕行排除適用專利保護，而應視個案情形而定。 

技術上訴委員會也就異議人提出的環境保護調查報告和民意測驗結果
表示，此類物證的提出對於歐洲專利公約第五十三條（a）款有關的專利性問題而言，並無決定性的效力。異議人應舉證顯示發明人的專利標的已關係到對植物生物科技的濫用（misuse）或毀滅性使用（destructive use）時方可。在經過反覆分析後，複審會以發明人的專利既無濫用情形，又無充分證據顯示該專利的開發會對環境造成嚴重的損害，遂裁定專利公約第五十三條（a）款在本案並無適用的餘地
。 
第二項　關於植物新品種 
歐洲專利公約第五十三條（b）款明文規定，動植物或基本的生物方法不得受專利保護。所以技術上訴委員會雖拒絕針對轉殖植物專利保護，但卻核准轉基因之方法專利，依歐州專利公約第64(2)條規定
，專利權人可間接獲得對該轉殖基因植物之專利保護；這樣的結果令人不解。

歐洲專利局局長遂根據EPC112（1）（b）提請「擴大上訴委員會（Enlarged Board of Appeal）對再做審議：即當專利申請範圍涉及到植物或動物，其中雖未指定個別的動、植物品種時，但本質上確實包含有動、植物的新品種，這樣的專利申請案是否與歐洲專利公約的第五十三條（b）款規定衝突，不具專利性？專利局之用意顯然是想藉此調和本案與先前案例間的不合之處。但歐洲專利擴大上訴委員（Enlarged Board of Appeal）會卻採取了維持原裁定，並對此一問題不予置評的態度（即認為與前案並無衝突），本案至此乃告完全確定
。

技術上訴委員會在此事實上是等於制頒了一項新的準則，即當專利申請範圍觸及到植物的本身（而非其中的細胞），即被當然視為不具專利性。此一「當然法則」（per se rule）固然不無可議之處，但技術上訴委員對於「公序良俗」和「植物品種」的闡釋，則無疑對於歐洲專利公約的內涵做出了相當明確的釐清也表明了歐洲專利主管當局對於轉殖植物以專利保護所採取的立場。

第五節　Transgenic Plant/NORVATIS案
Novartis公司向歐洲專利局申請一與轉殖植物有關之專利，其中包括育成一轉殖植物的方法及利用該方法所生產出的轉殖植物及其種子，該轉殖植物具有抗病抗蟲的特性。結果這些專利申請範圍全部遭到歐洲專利局拒絕給予專利。Novartis向歐洲技術上訴委員會提起上訴，技術上訴委員會將這些法律問題
匯整後附上該委員會之看法，呈交擴大上訴委員會（Enlarged Board of Appeal）裁決，以下的這些問題幾乎包括所有有關轉殖植物是否給予專利保護之問題，並請求歐洲專利局表明立場。
擴大上訴委員會於1999年12月20日作出不予轉殖植物專利保護之決定
。本文將之分點詳述如下：
第一項 對於植物品種的定義
歐洲專利上訴委員會對歐洲專利公約第五十三條（b）項前段，做出了實質及文義的解釋。若單純以文義上來判斷，在專利申請範圍中並沒有出現「植物品種」（plant variety）的字眼；但實質上，這個專利申請的範圍事實上包括了植物品種在內。

UPOV1961法案第二條第（2）項對於植物品種的定義
是指一植物的群體具有大部分特性的相同，並且能夠在每次的繁殖或每一個世代中維持這樣的特性。而UPOV1991法案第一條（6）項也進一步對植物品種作了更精確的定義
，簡單的說是要符合所謂的可區別性、穩定性及一致的要件。雖然該專利之轉殖植物，是以抗病蟲害的特性來定義的，但不能因此就確定該轉殖作物屬於一「品種」，因為未必符合一致性、穩定性之要件。在此本文嚐試舉出一個例子，假設要符合一張臉的要件必須要有眼、耳、鼻等構造，但是今天若是有一種東西具有鼻子這個構造，我們是不是就可以說他是一張臉呢?這個情況就如同以上所述，具有一可抗病蟲害的特性的轉殖植物是不是就可以說他一定可以成為一個品種呢?很明顯的，這個答案是有待商榷的。

第二項 歐洲專利公約排除植物品種專利保護的立法緣由

若想要了解歐洲專利公約（以下簡稱EPC）第五十三條（b）項的立法意旨及規範目的，必須去找尋這個條文在立法之時所參考的對象。專利上訴委員會曾在其決定中清楚的指出，公約中該條項的規定正是自1963年所訂定的史特拉斯堡專利公約（Strasbourg Patent Convention，以下簡稱SPC）第二條（b）項衍伸而來的。因此，想要正確的回答這個問題，重新去參考SPC的相關規定及解釋絕對是必要的。不過SPC與EPC對於植物品種的保護之相關規定有一個最大的不同點，在EPC中明定排除植物品種於專利法的保護之外，而在SPC中是規定各會員國不需一定要提供植物品種給予專利保護（"the Contracting States shall not be bound to provide for the grant of patents in respect of plant varieties"），而將保護植物品種這樣的問題留給各會員國在立法的過程中去決定。

由於SPC第一條的規定一個發明只要具有工業可利用性、新穎性、進步性就要給予專利的保護，而UPOV的會員國在1961法案第二條第一項的限制下，只允許各會員國對於植物新品種提供植物品種保護，或者是專利法的保護兩者其中之一的保護，換句話說，在UPOV1961法案之下是禁止各會員國採用一種以上的保護方式來保護植物品種，不過卻也不是完全禁止植物品種藉由專利法來尋求保護，這就是所謂雙重保護禁止原則
（ban on dual protection）。同樣的SPC如此的規定也並非將植物品種去除於專利保護範圍之外。毋寧說是開放給各個會員國依照他們自己的情況去做規定。

在EPC制定的過程之中，有很多條款是直接參照SPC的，唯獨與SPC第二條（b）項對於植物品種可專利性的規定有所不同。由於EPC 是准許會員國在歐洲某一國申請保護，專利權就可以及於所有的會員國。所以條文就必須統一。但是一來：以植物品種當時的保護情形而言，UPOV1961公約中並沒有保護所有的植物物種並且還禁止雙重保護，二來：有些歐洲專利公約的會員國同樣的也是UPOV 的會員國，而歐洲專利公約又無法列出在1961公約保護以外的植物物種可以專利保護，所以只好在第五十三條（b）項的排除所有的植物品種的專利保護，以制訂出一統的條約。可說是一個釜底抽薪的做法，為了避免EPC與UPOV1961法案在保護的主體有所衝突而做出的不得不然的妥協。

以表面上來看歐洲專利公約似乎不能保護一個育種家所育出的新品種，若是跳脫文義的層面，深入尋求此條款實質的意義。對於一個植物的發明而言，不論用植物品種保護法或專利法來保護，在智慧財產權的架構上應具有完整性，所以說兩法不應互相重疊，也不應該是形成保護的真空帶，假設一個植物相關發明無法受到植物品種保護法保護，就應該可以尋求專利法之保護。

第三項　轉殖植物的可專利性與否
在這個決定書中再上訴委員會認為若是此專利申請的範圍包含植物品種，但不特定在特定於某一品種，並不能夠排除專利之保護。而育成植物品種的特殊的技術或方法是可以去尋求專利法的保護的。

另外委員會也認為一個植物新品種不論其是用傳統的育種方法或是使用遺傳工程的技術去育成一個新品種，這都不影響植物品種保護法中對於新品種的認定，（新穎性、可區別性、一致性和穩定性）。也就是說一植物品種不會因為使用的遺傳工程做為育種方法就可以改變不能專利保護的的事實。
所以上訴委員會對於植物品種專利保護的立場是根據歐洲專利公約第五十三條立法緣由，所要排除專利保護的範圍是「可以在植物品種保護法中所可以保護」的範疇，以免使得同樣的發明卻可能有兩種不同權利義務的保護方式，而造成保護的重疊。 
第4款 擴大上訴委員會之結論
根據以上的分析，擴大上訴委員會做出以下之結論，並將結論整理如下：
（一） 當一個包括植物品種之申請專利範圍並未針對個別植物品種請求時，　　　　　並不會依照歐洲專利公約第五十三條(b)條規定被排除於可專利標的之外；
（二） 審查植物品種之育成方法時，不必考慮歐洲專利公約第六十四條(2)項知規定。
（三）依據歐洲專利公約第五十三條(b)項植物品種被排除可專利性，與該植物品種之育成方法無關。因此經重組技術將基因導入親代植物所得的植物品種亦屬於不可專利之標的
。

第六節　以歐洲專利公告No.272,144為例

舉一個歐洲專利公告No.272,144為例
，該專利所申請的一在雞豆（cow-pea，Vigna unguiculata）中可表現胰蛋白酵素之抑制物（trypsin inhibitor）的基因可以轉移至其他的植物中。

雞豆是一種在西非、北美及南美當成主要糧食的一種作物，能表現此基因的是雞豆之抗病品種，蟲體吃到此植物則其蛋白質無法消化，因而蟲體致死
。該品種藉此來達到抗蟲的機制。利用傳統育種的方法是無法將這樣一個基因導入其他屬的植物，若是要轉移這樣的基因則必須利用生物技術的方式才方可行。

以下讓我們來舉出三個例子來做為申請專利保護範圍的撰寫方式：
一：a transgenic cotton plant having a gene for a trypsin inhibitor.
二：a transgenic cotton plant having a gene for a trypsin inhibitor derived from the 　　　　cowpea.
三：a cotton plant of the variety Stoneville 825 containing a gene for a trypsin inhibitor derived from the cowpea.
以此基因所轉移的目的植物為棉花為例，可能可以列出以上三種寫法，而這樣的專利申請範圍將會如何的被專利主管機關來作審查呢？基本上以專利主管機關的立場來說，第一及第二種的專利申請範圍撰寫的方式較易被主管機關所接受，因為此專利申請的範圍較沒有落入植物品種（varietal level）的範疇中，較不會有可專利性的問題存在。而第三種專利請求範圍，將棉花限定在一特定的品種之上，這可能會引起專利主管機關與以駁回，認為其為違反歐洲專利法五十三條（b）項將植物品種排除在專利所保護的範圍之規定。

一個專利申請案件若因為所請求的客體是一個品種而非一植物，就遭到駁回而不予專利之保護，這是很令人匪夷所思的。一般種苗企業的流通方式都是以品種為主，試想一個轉殖植物若因為具有一特殊的特性而開發出來，要如何不以「品種」的方式存在？要如何不以「品種」的型式來流通於市場？歐洲會面臨這樣的情勢應是其專利主管機關想要將專利法以及植物品種保護法對於植物品種的保護劃下一條絕對的界線，想要將植物品種單純的以植物品種保護法來加以處理，但是面對轉殖植物的保護，這樣的立場是否可處理多數情形？是有待商榷的。

第七節　小結

我們或許能夠從以上幾個著名的判決中略窺歐洲對於植物採取專利保護的立場如何，不同於美國的是，歐洲專利公約第五十三條明確的將植物品種排除在專利保護的範圍之外，所以可能會有較大的空間讓我們靜觀其變，而這樣的發展是與美國迥異的。

「哈佛老鼠」
1991年於歐洲專利局獲得專利，至此歐洲專利局對轉殖動物可否受予專利與美國採取相同的保護立場，但這並不意味著轉殖植物取得專利的過程也一樣的順遂。歐洲議會於1998通過對生物技術提供法律保護的指令（Directive No. 98/44）
，其中一些規範已為歐洲專利局技術上訴委員會所採用
。其中充份說明「植物品種」及「植物群體(plant grouping)」之不同
，將法定不予專利之「植物品種」的定義範圍作縮小解釋。

在歐洲，轉基因植物的可專利性不若轉基因動物之可專利性清楚明確。造成此延遲的原因，主要因為對於植物品種在國際上已有植物新品種保護國際聯盟公約予以保護，故歐洲專利公約自成立時便將植物品種排除於可專利標的之外之背景，除了認為植物品種與動物品種一樣不適用專利法而宜另立法保護
以外，也認為同時對植物品種授予新品種保護及專利權保護是不適當的
。在這種歷史與法規交錯之情形下
，相較於植物來說，對於原本爭議較大的轉殖動物的專利保護的發展來的比植物直接，且較無令人費疑猜的結論出現。不管未來將如何發展，這畢竟是歐洲專利局對於用專利保護植物品種歷程上一個不同於美國的特殊現象。
� European patents shall not be granted in respect of:(a) inventions the publication or exploitation of which would be contrary to ``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 of the 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 products thereof.


� Ciba-Geigy（1984）Propergating material and lubrizol genetics/hybrid plants. Official Journal of the European Patent Office 3/1984, 112.


� 專利申請範圍的原文為：「Propagating material for cultivated plants, treated with an oxide derivative according to（a specified）formula….」


�技術上訴委員會認為專利法第五十三條（b）項所排除保護的植物品種（plant variety）是衍生自UPOV1961年法案的第二條（2）、第六條（1）中的定義。也就是說一個植物品種要符合可區別性（distinct）、一致性（uniform）及穩定性（stable）等要件。


�F.H. Erbisch, K.M. Maredia  （1998） Intellectual Property Right in Agricultural Biotechnology, P201-203. Cab International, New York.


� Lubrizol（1990）Lubrizol Genetics. Official Journal of the European Patent Office 3/1990, 59-62.


� 見T 356/93 OJ. E. P. O. 1984, 112


� claim21：「Plant, non-biological transformed, which possesses, stably integrated into the genome of its cells, a foreign DNA nucleotide sequence encoding a protein having non-variety-specific enzymatic activity capable of neutralizing or inactivating a glutamine synthetase inhibitor under the control of a promoter recognized by the polymerase of said cell」。


� 綠色和平組織認為任何人去「擁有」一個植物當成個人的財產，這樣的行為是不道德且違反倫理的，因為這是屬於全人類從大自然中所得之共同的遺產，而且綠色和平組織並提出了瑞典及瑞士的公投結果來加以佐證此論點。見F.H. Erbisch, K.M. Maredia  （1998） Intellectual Property Right in Agricultural Biotechnology, P201-203. Cab International, New York.


� 見閻啟泰，基因改造植物專利，http://www.patent104.idv.tw/aa.RTF。


� 該法條規定，若一歐洲專利之標的為方法，則該專利所授予之保護擴及由該方法直接得到的產物。我國專利法第五十六條第二項也有類似的規定。


� 參見Plant Genetic Systems, G 9513, O.J.EPO 1996, 4。 


� 技術上訴委員會整理之問題如下:


（1）To what extent should the instances of the EPO examine an application in respect of whether the claims are allowable in view of the provision of Article 53 (b) EPC that patents shall not be granted in respect of plant varieties or essentially biological processes for the production of plants, which provision does not apply to microbiological processes or the products thereof, and how should a claim be interpreted for this purpose?


（2） Does a claim which relates to plants but wherein specific plant varieties are not individually claimed ipso facto avoid the prohibition on patenting in Article 53 (b) EPC even though it embraces plant varieties?


（3）Should the provisions of Article 64 (2) EPC be taken into account when considering what claims are allowable?


（4）Does a plant variety, in which each individual plant of that variety contains at least one specific gene introduced into an ancestral plant by recombinant gene technology, fall outside the provision of Article 53 (b) EPC that patents shall not be granted in respect of plant varieties or essentially biological processes for the production of plants, which provision does not apply to microbiological processes or the products thereof?"


� Transgenic Plant / Novartis Ⅱ- Decision of Enlarged board of Appeal of 20 December 1999（case number：G0001/98）


� 原文為："multiplicity of plants which are largely the same in their characteristics and remain the same within specific tolerances after every propagation or every propagation cycle"


� 原文為："Variety means a plant grouping within a single botanical taxon of the lowest rank, which grouping, irrespective of whether the conditions for the grant of a breeder's right are fully met, can be


- defined by the expression of the characteristics resulting from a given genotype or combination of genotypes,


- distinguished from any other plant grouping by the expression of at least one of the said characteristics and


- considered as a unit with regard to its suitability for being propagated unchanged;"


�不過這個原則在UPOV1991法案中已被廢棄。


� 原文為：「The question of of law reffered to the Enlarged Board of Appeal are answer as follows：�1. See answers to questions 2 to 4�2. A claim wherein specific plant varieties are not individually claimed is not exclude from patentability under Article53（b）,even though it may embrace plant varieties.�3. When a claim to a process for the production of a plant variety is examined, Article64（2）is not be taken into consideration.�4. The exception to patentability in Article53（b）,1st half-sentence, EPC applies to plant varieties irrespective of the way in which they were produced. Therefore, plant varieties containing genes introduced into an ancestral plant by recombinant gene technology are exclude from patentability.」


� 這個歐洲專利同樣也獲的美國專利，United States Patent５,３０６,８６３。


�蟲之消化管內有trypsin，是用來消化胃中的蛋白質的，若吃到trypsin inhibitor，則食物中的蛋白質不能消化。





�　歐洲專利局於一九九一年十月四日針對本案表示授予專利的理由。其裁定理由認為本專利案中所涉及之“哺乳動物“及“囓齒類動物“並沒有落在歐洲專利公約第五十三條本所謂的動物品種中，所以准予專利保護。（http://www.dimension.com.tw/web/index.nsf/HomePage?OpenFrameSet）


� Directive No. 98/44/CE內容共分五章: 第一章規範「可專利性」；第二章規範「保護範圍」；第三章規範「強制交互授權」；第四章規範「生物物質之寄存、分讓及再寄存」；及第五章為「最終規定」。該Directive已於2000年7月生效，惟至今一部份歐洲國家尚未及配合施行。


� 該Directive早在1988年就已提出，意欲解決當時歐洲國家審查生物技術專利時所遇到的難題。


� 見Directive 98/44 Recitals 29-32。�(29)Whereas this Directive is without prejudice to the exclusion of plant and animal varieties from patentability; whereas on the other hand inventions which concern plants or animals are patentable provided that the application of the invention is not technically confined to a single plant or animal variety;


(30)Whereas the concept ‘plant variety’ is defined by the legislation protecting new varieties, pursuant to which a variety is defined by its whole genome and therefore possesses individuality and is clearly distinguishable from other varieties; 


(31)Whereas a plant grouping which is characterised by a particular gene (and not its whole genome) is not covered by the protection of new varieties and is therefore not excluded from patentability even if it comprises new varieties of plants;  


(32)Whereas, however, if an invention consists only in genetically modifying a particular plant variety, and if a new plant variety is bred, it will still be excluded from patentability even if the genetic modification is the result not of an essentially biological process but of a biotechnological process;


� 此觀念具體顯現於1963年訂立之史特拉斯堡公約(Strasbourg Convention)第二條。


� 原UPOV成立時禁止對植物品種同時授予新品種保護及專利權的雙重保護，惟1991年修定之UPOV公約已解除對於此雙重保護情形之禁止。見Article 35(2)(a) "Notwithstanding the provisions of Article 3(1), any State which, at the time of becoming party to this Convention, is a party to the Act of 1978 and which, as far as varieties reproduced asexually are concerned, provides for protection by an industrial property title other than a breeder's right shall have the right to continue to do so without applying this Convention to those varieties."


�由於UPOV對於植物品種之定義，而歐洲主要國家多為UPOV之會員國，故歐洲專利局無法仿照「哈佛鼠」一案的模式為轉殖基因植物之可專利性「解套」(即直接決定採行就「植物品種」一詞已知範圍最小的定義，藉此排除歐洲專利公約第53(b)條規定之適用)。見閻啟泰，基因改造植物專利，http://www.patent104.idv.tw/aa.RTF





