
食品安全法制专题之三

虽然以产品为基础的强制标识措施的适用范围显然小于 以过程为基础的措施 ， 若仅着眼于为转

基因食品信息敏感风险的强制标识制度寻求解释基础 ， 则忽视了以过程为基础的措施更容易从加工
＜

过程角度证明转基因食品具有区别于非转基因食品 的实质差别 。
＜

综上分析 ， 笔者建议 ， 应将全国人大常委会于 2 0 1 4 年 1 2 月公开征求意见 的 《食品安全法》

（修订草案二次审议稿 ）第 3 条
“

食品安全工作实行预防为主 、 风险管理 、 全程控制 、 社会共治 ，
建

立科学 、 严格的监督管理制度
”？ 中的

“

实行预防为主 、

”

修改为
“

遵循风险防范原则
，
实行预防

为主
”

； 并在第 2 5 条食品安全标准应 当包括 内容的现有列举第 （ 四 ） 项？后增加
一

项 ， 规定
“

转基

因食品的强制标识及其阙值要求
”

， 以便未来的配套法规 、 标准具体细化以助实施 。

自我复制技术与专利权用尽原则的适用
‘



以 转基 因种子为 中心

阙 占文

专利权用尽原则 自 1 9 世纪出现后 ， 其 内涵 、 构成要件逐渐在立法和司法实践中得以 明确 。 然

而基因重组等技术的 出现 ，
使专利权用尽原则适用面临不确定性 。 域外 已发生多宗转基因种子专利

侵权诉讼 。 我 国从 1 9 9 6 年开始转基因作物商业化种植 ， 种植面积逐年增加 。 2 0 1 3 年 ， 我国转基因

作物种植面积为 4 2 0 万公顷 ， 排名世界第六 。

？ 同 时 ， 研发者积极为其基因技术 申请发 明专利 ， 截

止 2 0 1 3 年底 ， 我 国农业生物技术发明专利累计巳达 3 3 5 4 8 件 。

③ 随着基因技术的商业化应用 ，
探讨

专利权用尽原则在 自 我复制技术领域的适用边界 ， 很有必要 。

一

、 转基因种子的专利保护

种子是农作物和林木的种植材料或者繁殖材料 ， 包括籽粒 、 果实和根 、 茎 、 苗 、 芽 、 叶等 。 长

期 以来 ， 农民通过经验挑选 、 培育和繁殖种子 ， 提高产量 、 改善性能 ， 对其占有的种子拥有所有

权 ， 但并不对作物品种或方法享有独占的权利 。 传统上 ， 植物和其他生物体 ， 甚至是人类培育的植

物和生命体 ， 不能获得专利 ， 因 为它们是 自然的产物 。 植物也被认为不符合专利法 中 的
“

书面描

述
”

要求 。
？ 为了消除植物育种者和工业发明者之间 的区别待遇 ， 各国纷纷建立植物新品种权 ， 鼓

？ 《中华人民共和国食品安全法 （修订草案 ） 》 （二次审议稿 ）
，
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第二十五条 食品安全标准应 当包括下列 内容 ：

……

（ 四 ）
对与食 品 安全 、 营养 有关 的标签 、 标志 、 说 明 书 的要

求 ；



’ ’

ｏ
’

＊ 本 ；＾系国家社科基金项目
“

转基因生物跨界侵权损害赔偿研究
”

（批准号 ：
Ｈ ＣＦＸ 0 7 2 ） 和江西生态法律研究中心资助项 目

的成果 。 感谢中央民族大学熊文聪博士和江西财经大学徐聪颖博士的评论 。
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法学家 2 0 1 5 年第 2 期

励培育和使用植物新品种 。 植物新品种类似专利 ， 但两者的授予条件和保护强度存在差异 。 授予新

品种权的条件是新颖性 、 特异性 、

一致性和稳定性 。 相比而言 ， 授予植物新品种权不以创造性和实

用性为要件 ， 授予条件更宽松 ， 导致其保护力度不及发 明专利权 。
？ 植物新品种保护制度反映了 当

代知识产权法中一种少见的情形 ： 专有保护非但不过度 ， 反而不够强有力 。
？
由于植物新品种保护

制度未能给私人育种者提供有力的激励 ，
私人育种者努力寻求其他的知识产权保护 ， 尤其是发明专

利制度 。
？ 立法和司法回应这种需求 。 欧共体第 9 8 ／ 4 4 号 《关于生物技术产品法律保护的指令》 第 4

条规定 ， 植物和动物品种不得授予专利 ， 但关于植物和动物品种的发明可以获得专利 ，
如果该发明 的

技术可行性不限于特定植物或动物品种 。 美国联邦最高法院在案件中裁定 《植物品种保护法》 不是保

护无性繁殖植物的唯
一方式

，
申请人可以通过普通专利保护无性繁殖植物 ，

只要 申请满足普通专利授

予条件 。
？
由此 ，

转基因植物的知识产权保护形成了植物品种权 、 专利权的多样化机制 。

在我 国 ， 根据 《专利法》 第 2 5 条
， 植物 品种不授予专利权 ； 但是植物产品的生产方法可以授

予专利权 。 依据 《专利审查指南 》 （
2 0 1 0

） 的解释 ， 这里所说的生产方法是指非生物学的方法 ， 不

包括生产植物主要是生物学的方法 。

一

种方法是否属于
“

主要是生物学的方法
”

， 取决于在该方法

中人的技术介入程度 。 如果人的技术介人对该方法所要达到的 目的或者效果起了 主要的控制作用或

者决定性作用 ， 则这种方法不属于
“

主要是生物学的方法
”

。 转基因种子是利用 ＤＮＡ 重组技术等现

代生物技术获得 ， 人的技术介人发挥主要作用 。
？
因此 ， 生产转基因种子的方法具有可专利性 ，

方

法专利权的保护可以延伸至依照该方法直接获得的产品 ， 即转基因种子 。

二、 使用与制造 ： 专利权用尽原则适用于 自我复制技术吗？

（

－

） 自 我复制技术冲击使用 与制造的区分

由于专利的保护强度更高 ， 生物技术公司更倾向于为其发明 申请专利 。 2 0 0 4 至 2 0 0 8 年 ， 孟山

都公司 的普通专利 占植物类普通专利的 1 ／ 3
，
但品种权证书仅仅占 1 ／ 5 。

？ 生物技术公司非常注重通

过专利侵权诉讼保护转基因种子的专利 。 截止到 2 0 0 8 年 1 1 月 ，
孟山都公司在美国提起 1 4 5 起专利

侵权诉讼 ，
还有 7 0 0 多起侵权事件庭外解决 。

？ 面对孟山都公司 的专利侵权指控 ， 种植者往往以专

利权用尽抗辩 。 专利权用尽原则 ， 指专利权人或经其许可之人将专利产品或依照专利方法直接获得
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＾ 根据 1 9 9 3 年 《基因工程安全管理办法》
，
基因工程包括利用载体系统的重组体 ＤＮＡ 技术 ，

以及利用物理或者化学方法把异

源 ＤＮＡ 直接导人有机体的技术 。 但不包括下列遗传操作 ： （
1 ） 细胞融合技术 ， 原生质体融合技术 ；

（ 2
） 传统杂交繁殖技术 ； （ 3 ）

诱变技术 ，
体外受精技术 ，

细胞培养或者胚胎培养技术 。
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食品安全法制专题之三

的产品投人流通领域后 ， 他人无需征得专利权人许可 ， 即可使用 、 许诺销售 、 销售 、 进 口该产品 。

这
一

原则被国际社会普遍接受 ， 在我国 《专利法》 第 6 9 条第 1 款也有体现 。

专利权用尽原则的一个前提是使用发明与制造发明的 区别 。
⑩ 专利产 品或依照专利方法直接获

得的产品被合法投人流通领域后 ， 专利权人对产品的使用和销售控制都告丧失 ， 但产品 的购买者没

有获得制造产品的权利 。 然而 ， 转基因等 自 我复制技术的属性导致使用与制造 区分不再那么稳定 、

可靠 ， 无法成为界定专利权范围和界限的合适手段 。
？ 在一般的技术领域 ，

使用和制造是不 同的概

念 。 使用是
“

使人员 、 器物 、 资金等为某种 目的服务
”

，
制造是

“

用人工使原材料成为可供使用的

物品
”

。

？ 但种子的使用和制造却不是那么泾渭分明 。 种子可以直接用作或被加工成食品 、 饲料或者

药材 ， 此类使用不会制造新种子 。 同时 ， 种子也是农作物和林木的种植材料或者繁殖材料 。 就生物

特性而言 ， 种子存在的首要意义是 自 我复制 ，
不但易于 自我复制而且形式丰富多样 。 可能除了某些

计算机程序具备 自我复制功能之外 ， 绝大部分技术
一般都不像有机生物那样进行 自 我复制 。

？

（
二

）
专利权用尽原则仍适用于转基因技术

转基因种子的 自我复制特性使得使用与制造的二分法不再那么稳定 ，
也使得专利权用尽原则的

适用性存在争议 。 可是 ， 考虑到方法专利权的保护范围 、 专利权用尽原则的正当性和政策基础 ，
专

利权用尽原则仍应适用于转基因技术 。

第一 ， 方法专利权的保护范围 只能延及
“

依照该专利方法直接获得的产品
”

。 最高人民法院

2 0 0 9 年颁布 《关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》 第 1 3 条规定 ：

“

对于使用

专利方法获得的原始产品 ， 人民法院应 当认定为专利法第 1 1 条规定的依照专利方法直接获得的产

品 。 对于将上述原始产品进
一

步加工 、 处理而获得后续产品的行为 ， 人民法院应当认定属于专利法

第十一条规定的使用依照该专利方法直接获得的产品 。

”

司法实践中 ，

“

依照专利方法直接获得的产

品
”

， 是指将原材料 、 物品按照方法专利权利要求记载的全部步骤特征进行处理加工 ， 使得原材料 、

物品在结构上或物理化学特性上产生明显变化后所获得的原始产 品 。 将上述原始产品进一步加工 、

处理而获得的后续产品 ， 即 以该原始产品作为 中间部件或原材料 ， 加工、 处理成为其他的后续产

品 ， 应当认定属于使用依照该专利方法直接获得的产品 。 对该后续产品的进
一步加工 、 处理 ，

不属

于使用依照该专利方法所直接获得的产品 的行为 。
？ 转基因 种子无疑属于使用专利方法获得的原始

产品 。 种植者以转基因种子为原材料种植后收获的新种子为后续产品 ，
此种行为属于使用而非制造

原始产品 。 种植者此后种植收获的种子 ， 就不属于方法专利的延及保护范围了 。

第二 ， 物权优先于知识产权是专利权用尽的正当性之一 。 专利作为智力成果 ，
体现在有形载体

上 。 当专利权人首次销售其专利产品或依照专利方法直接获得的产品时 ， 购买人获得产 品的所有

权 。 此时 ， 专利权人的专利权和购买者的所有权存在冲突 。 鉴于知识产权的
“

资源非损耗性
”

， 即

便重复利用也不会损害其使用价值 ，
使其被多数学者排除于物权范畴之外……因此 ， 知识产权作为

⑩ＳｅｅＪｅ ｒｅｍｙＮ ．Ｓｈｅｆｆ
，

＂

Ｓｅ ｌｆ－Ｒｅｐｌｉｃａ
ｔ
ｉｎ
ｇ
Ｔｅ ｃｈｎｏｌｏ

ｇ
ｉｅｓ

＂

， 1 6Ｓｔ ａｎｆｏ ｒｄＴｅｃｈｎｏ ｌｏ
ｇｙ 

ＬａｗＲｅｖｉｅｗ （
2 0 1 3

）
， ｐ ．  2 3 5 ．

③Ｉｂｉｄ ，

ｐ
．
 2 3 8 ．

＠ 《现代汉语词典》 ， 商务 印书馆 2 0 0 2 年版 ， 第 1 1 4 0 页 、 第 1 6 2 2 页 。

？ 参见程宇光 ： 《美国法中农民留种行为与知识产权的冲突与协调 》 ， 《环球法律评论》 2 0 1 0 年第 3 期 ， 第 9 4 页 。

？ 见北京市高级人民法院 《专利侵权判定指南 2 0 1 3 》 和江苏省髙级人民法院 《侵犯专利权纠纷案件审理指南 2 0 1 0 》 。

—

1 2 9
—
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一

种财产权所体现出的排他性和独 占性要弱于有形物所包含的物权的排他性 。
？

自 我复制是种子的

自然属性 ， 并非转基因种子特有 。

一旦种植者种植转基因种子 ， 可能收获食物或者其他出产物 。

种植转基因种子后收获的产物 （ 包括新种子 ） 属于物的天然孳息 。 根据 《物权法》 的规定 ， 天

然孳息 由所有人或者用益权人取得 ， 新种子的所有权属于种植者 。 种植者对新种子的所有权应该

优先于专利权 。

第三 ， 使用和制造的区分本质上是公共政策的体现 。 各国往往根据本国的社会状况 、 经济发展

和技术水平等 因素解释专利权用尽原则 ， 并在不同时期偏好专利权人利益或使用者利益。 美国法院

自 2 0 世纪 8 0 年代确认基因技术的可专利性以来 ，
不断强化对基因技术研发者的保护 ， 反对适用专

利权用尽原则 。 在 Ｂｏｗｍａｎｖ．Ｍｏｎｓａｎｔｏ 案中 ， 联邦最高法院裁定 Ｂ ｏｗｍａｎ 不得依据专利权用尽原则

保存和复制种子。
？ 欧盟为更好地平衡权利人利益和公共利益 ，

主张专利权用尽可适用于基因技术 。

欧盟 《关于生物技术产品法律保护的指令 》 第 1 0 条规定 ， 专利持有人或经其许可将生物材料 （
ｂｉｏ

？

ｌｏｇ
ｉｃａｌｍａｔｅｒｉａｌ ） 投放到成员 国市场时 ，

第 8 条和第 9 条所说的保护不及于经这些生物材料繁殖或增

殖而获得的生物材料 ， 如果此类繁殖或增殖是已投入市场 的生物材料的必然结果 ， 但获得的生物材

料其后不得用于其他繁殖或增殖 。 该条款专利保护的效果 ， 将生物材料置于专利权用尽之下 。

专利制度重视对发明创造人的激励 。 然而 ， 如果任 由专利权人滥用专利权 ， 将限制技术的创新

和发展 ，
阻碍产品的 自 由流通 。 如果不适用专利权用尽 ， 种植者要么种植不受专利权保护的种子 ，

可是这样的种子越来越少 ； 要么每次都必须重新购买转基因种子 ， 使专利权人获得不正当的经济回

报 ， 增加购买者的经济负担 。 数据显示 ， 在 1 9 9 5 年至 2 0 1 1 年间 ， 美 国种植 1 亩大豆的平均成本增

加 了 3 2 5 ％（ 见下表 ） 。

不同时期的作物种子价格 （
1 9 7 5

－

2 0 1 1
）

？



作物种子成本
￣
￣ ￣

1 9 7 5
－

1 9 9 5 1 9 9 5 
－

 2 0 1 1

（ 美元／种植面积 ）

（提高量 ）


（提高量 ）

大豆
＿

 8 ． 3 2 1 3 ． 3 2
＿

 5 6 ． 5 8
一

 6 0％ 3 2 5 ％

 

9 ．  3 0 2 3 ． 9 8 8 6 ． 1 6


1 5 8 ％


2 5 9 ％


＾ 5 ． 8 8 1 5 ． 6 7 9 6 ． 4 8


1 6 6 ％


5 1 6 ％


数据来源 ： 美国农业部经济研究服务 中心 ＷＷＷ ．ｅｒｓ ．ｕｓｄａ ．

ｇ
ｏｖ

农民是我 国农业生产的主体 。 截至 2 0 1 2 年底 ， 我 国城镇化水平达到 5 2
． 6 ％

， 仍有约 6 ．
 4 亿人

居住在农村 ， 其中大部分从事农业生产劳动为主 。

？ 种子 、 化肥和农药是农业生产经营中的主要要

素 ， 找到适合当地种植的农作物是实现当地农民生存权 、 发展权的必要条件 。 生存权 、 发展权等都

是国际公约承认的基本人权 ， 相对于知识产权这
一财产权利而言 ， 上述人权权利应当具有优越地位

即应看作是具有优先性的法价值 。

？

另一方面 ， 现在的转基因种子性状主要表现为抗除草剂 、 耐杀虫剂 、 抗旱 、 增产 。 这些性状可

？ 参见马强 、 王燕 ： 《论知识产权穷竭原则 的正 当性基础 》 ， 《知识产权》 2 0 1 1 年第 1 期 ， 第 9 2 页 。

＠Ｓｅｅ Ｂｏｗａｎ ．ｖ． Ｍｏ ｓａｎｔｏ．  1 3 3 Ｓ ．Ｃｔ 1 7 6 1（ 2 0 1 3 ） ．

＠ Ｃｅｎｔｅ ｒ ｆｏｒＦｏｏｄＳａｆｅｔ
ｙ 

ａｎｄＳａｖｅ ＯｕｒＳｅｅｄｓ
，ＳｅｅｄＧｉａｎｔｓｖｓ． Ｕ．Ｓ． Ｆａｒｍｅｒｓ（ 2 0 1 3

） ，
ａｖａ ｉｌａｂｌ ｅａｔ ｈｔｔ

ｐ ；
／／ｗｗｗ． ｃｅｎｔｅｒｆｏｒｆｏｏｄｓａｆｅ ｔ

ｙ
． ｏ ｒ

ｇ
／

ｆ
ｉ
ｌ ｅｓ／ｓｅｅｄ

－

ｇ
ｉａｎｔｓ＿ｆ ｉｎａｌ＿ 0 4 4 2 4 ．

ｐ
ｄｆ

，ｖｉｓｉｔ
ｅｄｏｎＤｅｃ．  1 8

， 2 0 1 5
。

⑩ 参见钟勉 ： 《ｉ是发展现代农业的主体》
，

《求是 》 2 0 1 4 年第 8 期
，
第 2 6 页 。

⑩ 参见吴汉东 ： 《知识产权 ＶＳ人权 ： 冲突 、 交叉与协调 》 ，
载 《 中国知识产权报》 ，

2 0 0 4 年 1 月 6 日 。

—

1 3 0 —





食品安全法制专题之三

以在种子间稳定地传递 。 而且
， 种子的 自我复制能力非常强大 。 如此特性的结果就是 ，

当农民购买

转基因种子时 ， 既是转基因种子的购买者 ，
也是潜在的该种子生产者 ， 成为竞争对手。

⑩ 如果肯定

基因技术适用专利权用尽原则 ， 农民就可 以留存种子以备来年耕种 ， 无需再向专利权人或被许可人

购买转基因种子 ， 这势必减少专利权人从专利中获得的经济回报 。

权利的协调 ， 应实行
“

利益衡平
”

原则 。

？ 为了平衡专利权人和使用者的利益、 专利权人利益和

社会公共利益 ， 既要肯定专利权用尽原则在基因技术领域的适用性 ， 又要限定专利权用尽原则适用 的

范围 ， 只有农民可以 自繁 自用获得专利保护的转基因种子 。 事实上 ， 最高人民法院 2 0 0 3 年 7 月发布 的

《关于处理专利侵权纠纷案件有关问题解决方案草稿 （征求意见稿 ） 》 第 9 3 条就采纳这一解释 。 该条

规定
，

“

专利权人或者经专利权人许可依照动物或者植物品种的生产方法专利直接获得的动物或者植

物品种的繁殖材料售出后 ， 农民 自繁 自用该植物品种的繁殖材料的或者农民 自 己使用或者销售该动物

品种的繁殖材料的 ， 参照专利法第六十三条第
一

款第 （

一

） 项的规定 ， 不视为侵犯专利权 。

”

三 、 许可和销售 ： 合同不能排除专利权用尽的适用

（

－

） 合同中的
“
一次性使用

”

条款

担心种子购买者成为潜在对手 ， 发明创造人试图依赖技术手段保护其转基因种子。 生物技术公

司研发了终结者基因技术 （
Ｔｅｒｍｉｎａｔｏｒ

） 等基因使用限制技术 （ ｇｅｎｅ ｔｉｃｕｓ ｅｒｅｓ ｔｒｉｃｔｉｏｎｔｅ ｃｈｎｏｌｏｇ
ｉｅ ｓ

） 。

这类技术迫使农民每个种植季节必须重新购买转基因种子 ，
实现转基因种子研发者对其技术的严格

掌控 。 然而 ， 这
一技术引发农民对传统留种权丧失的担忧 ， 环境保护主义者对生物多样性破坏的担

心
， 发展 中国家对粮食安全的焦虑 。

？
由 于公众的反对 ， 终结者技术从未真正进人市场 。

在此背景下 ， 基因技术发明创造人通过合同条款限制技术的使用 。 孟山都公司等生物技术 巨头

在推广其转基因种子时采取
“

双重限制
”

模式。 首先 ，
专利权人除 自 己生产 、 销售转基因种子外 ，

通常也与种子生产商签订许可合同 ， 许可后者使用专利技术生产 、 销售转基因种子 。 在许可合同

中 ， 专利权人要求种子生产商向种植者销售转基因种子时必须与种植者签订技术协定 。 其次 ， 当种

植者从专利权人或者被许可人处获得转基因种子时 ， 必须签订标准的限制性使用协定 ，
承诺 ： （

1
）

仅仅在单
一

种植季节使用含有孟山都专利技术的种子种植商业作物 ； （
2
） 不把种子提供给其他人或

法人种植 ； （
3

） 不为重复种植而保存该种子所得的作物 ，
或者向其他人供应种子 以便重复种植 ；

（
4
） 不为作物培育 、 研究 、 数据收集或种子生产等 目 的使用种子或者将种子提供给任何人 。 不过 ，

技术协定不禁止农民将第二代种子 （ 即种植所购种子所得的新种子 ） 作为商品 （
ｃｏｍｍｏｄｉｔｙｓｅｅｄ ）

销售给 当地的仓库 。 如果农民嗣后违反该协定 ， 孟山都可提起违约之诉 。 然而 ， 因为专利侵权

诉讼可能获得惩罚性赔偿 ，

一旦农民违反协定条件 ， 孟山 都诉请直接专利侵权 ， 而不是违反

合同 。

？

⑩ＳｅｅＤｏｕｇｌａ ｓＦｒｅｔｔｙ ，
＂

Ｂｏ ｔｈａ Ｌｉｃ ｅｎｓｅ ａｎｄａ Ｓａｌｅ ：Ｈ ｏｗｔｏ Ｒｅｃ ｏｎｃ
ｉ
ｌｅＳｅｌｆ－Ｒｅ

ｐ
ｌ ｉｃａｔ ｉｎ

ｇ
Ｔｅｃｈｎｏｌ ｏｇｙ 

ｗｉｔｈ
Ｐａｔ

ｅｎｔ Ｅｘｈａｕｓｔｉｏｎ
＂

， 5 Ｊ ，

Ｂｕｓ ．Ｅｎ
ｔ
ｒｅ－

ｐ
ｒｅｎｅｕｒｓｈｉ

ｐ＆Ｌ
 （

2 0 1 1
） ， ｐ

．
 6 ．

？ 参见注？ 。

？ 参见詹映 、 朱雪忠 ： 《转基因作物新品种知识产权的技术措施保护初探》 ， 《科研管理》 2 0 0 3 年第 5 期
，
第 1 3 8

－

1 4 2 页 。

？Ｓｅ ｅｎｏｔｅ？
，ｐ

． 5 ．

—

1 3 1
—



法学家 2 0 1 5 年第 2 期

（
二

） 不得在销售合同 中排除专利权用尽

在我 国法律语境下 ，
上述合同限制条款可以排除专利权用尽原则的适用吗 ？

第一
，
交易性质的认定 。 当农民从专利权人或者授权种子生产商处获得转基因种子时 ， 此类交

易属于许可还是销售 ？ 专利权用尽原则适用的
一个条件是专利权人首次将专利产品或依照专利方法

直接获得的产品投放市场 ，
而最主要的投放方式就是销售 。 专刹产品或依照专利方法直接获得的产

品的销售与通常意义上的买卖
一

样 ， 是出卖人转让标的物所有权于买受人 ， 买受人支付价款的行

为 。 许可不同于销售 。 许可是指专利权人通过签订合同的方式允许他人在
一

定条件下使用其取得专

利权的发明创造的全部或者部分技术的权利 。
？ 许可并不伴随专利产品所有权的转移 ，

不存在所有

权与知识产权的冲突 ； 而且 ， 许可本身就是
“

允许他人在
一

定条件下使用
”

。 专利权人可以在许可

合同中设定合理的限制性条件 ， 只要条件在专利允许的 回报范围 内 。

在判断版权领域的许可合同或销售合同时 ， 法院存在两类基本的解释方法 ： 实质主义与形式主

义 。 前者是指法院需要对协议予以全面考察 ， 而不仅从合同名义上来看是称之为许可还是销售 ， 它

要考虑合同条款的本身性质 。 后者主要从权利人提供的合同条款和定义来判断 ，
特别是如果合同 明

示使用者系依据许可合同而取得授权使用 ，
并限制使用者转让复制件的权利 ，

且对使用权限做出 了

重要限定 ， 则法院更倾向于认定为许可合同 。
？ 实践中 ， 法院多采实质主义方法来判断是否适用首

次销售原则 。 考虑到版权法和专利法上权利用尽原则的相似性 ，

上述许可或销售的解释方法可以适

用于专利领域 。

第二 ， 专利权用尽的规范属性 。 专利权用尽属于强行性规范还是任意性规范 ？ 如属于强行性规

范 ， 权利人不得在合同中 限制销售后的使用或再次销售 ， 因为专利权已经用尽 。 反之 ’ 权利人可在销

售产品时设定限制条件 ， 继续保有专利权。 各国出于不同的法哲学理念 、 社会发展等考虑赋予专利权

用尽不同 的规范属性ｏ 大陆法系国家受康德先验伦理哲学的影响 ，
认定专利权用尽属于强行性规范 。

？

1 9 7 6 年 《欧共体专利公约 》 第 3 2 条规定 ？

？
“

专利产品由专利权人或者经其明示同意被投放至欧共体成

员国市场后 ， 专利权效力不延伸到与专利产品有关的任何行为
……

除非根据共同体法
……

”

； 英美法

系出于功利主义法哲学的理念 ’ 加强专利权人利益的保护 ’ 专利权用尽多被认定为任意性规范。
？

专利权用尽旨在实现财产支配和公平竞争两个 目标 。 专利权人有排除他人进人专利范围的权

利 ， 专利产品或依照专利方法直接获得的产品的购买者有依法支配和处分其财产的权利 。 当专利产

品或依照专利方法直接获得的产品从专利权人或被许可人处转移到使用者时 ， 便切断了专利权人在

该物上的利益 。 专利权人在销售时设定限制条件阻碍了财产所有人的 自主权 。 从竞争法角度看 ， 允

许专利权人将专利权中的财产利益扩展到专利物品的攀息 ， 可能提高价格 ， 人为制造种子短缺 ， 超

？ 参见吴汉东主编 ： 《知识产权法》 （第 3 版 ）
，

北京大学出版社 2 0 1 1 年版
，
第 1 8 9 页 。

？ 参见梁志文 ： 《论版权法上使用者利益 的保护 》
， 《法律科学》 2 0 1 3 年第 6 期 ， 第 1 2 5 页 。

？ 参见万琦 ： 《两大法系首次销售侵权抗辩的比较研究》 ， 国家知识产权局条法司编 ： 《专利法研究》 （
2 0 1 1

） ，
知识产权 出版

社 2 0 1 3 年版 ，
第 2 8 6 

－

 2 8 8 页 。

？ 需要注意的 ， 在不同时期 ，
甚至在同一时期

，
美国法院对专利权用尽属性的认定是不一样的 。 换言之

，
强行性专利权用尽

原则和任意性专利权用尽原则都获得了不同程度的支持 。 美 国巡回法院在 ＭａｆｆｉｎｃＡｒｏＡ ，Ｉｎｃ． ｖ． Ｍｅｄｉｐａｒｔ ，Ｉｎｃ． 案中确认了附条件销售

（
ｃｏｎｄｉ ｔｉｏｎａｌｓａｌｅ

）
中的条件 ， 任何违反所附限制条件的人都是侵权人

；
但联邦最高法院在 Ｃｏｍｐｕｔ

ｅｒｖ ．ＬＧＥｌｅｃｔｒｏｎｉ
ｃｓ

等 案中否

认了专利权人所附的销售条件 。

—

1 3 2 
—







食品安全法制专题之三

过了专利制度的价格和供需控制制度 ， 便利垄断却不利于创新 。 因此
， 专利权用尽应属强行性规

范 。 从 《专利法 》 第 6 9 条第 1 款字面上看 ，
该项规定给出的条件是

“

专利产品……售出后
＂

， 没有

写人诸如
“

除非专利权人另有限制
”

之类的保留 。 因此 ， 该项规定似乎支持专利权的无限用尽 ， 即

无论专利权人在销售时是否附加限制条件 ’ 专利权都将用尽。
？

专利权人所设定的条件不能延伸专利权的保护范围 ，
但是这并不否认专利权人可以通过合同 约

定合法限制购买者后续使用 、 再次销售专利产品 ， 只要合同约定合法 、 有效 。 国家知识产权局 2 0 1 3

年公布的 《专利侵权判定标准和假 冒专利行为认定标准指引 （ 征求意见稿 ） 》 支持这种解释 。 该征

求意见稿规定 ， 权利人在售出专利产品时 ，
Ｘｔ购买者提出 了限制产品后续使用 、 销售 、 许诺销售等

限制性条件 ， 购买者违反上述条件 ， 仍可以适用权利用尽抗辩 ， 其行为不构成专利侵权 。 至于其行

为是否需要承担合同责任 ， 作为限制条件的合同条款是否有效 ，
不在管理专利工作的部门 的处理权

限之内 。

第三 ，
通过合同条款排除专利权用尽还面临以下阻碍 ： （

1
） 合同具有相对性 ，

其无法约束未与

专利权人或其授权种子生产商签订合同的购买者 。 在种植者能从多种渠道有意或无意获得转基因种

子的情况下
，
专利权人不可能与每个可能使用专利技术的人建立合同关系 。 （ 2 ） 假定购买者从专利

权人或授权种子生产商处购买种子时签订所谓的技术许可协定
，
且购买者遵守协定 ，

不保留 、 不重

新种植从专利权人或授权种子生产商处购买 的种子 ， 却选择从公共粮仓购买种子用来种植 。 此时 ，

购买者保留所收获的种子并重新种植的行为是否侵犯专利权 ？ 美国印第安纳州 的农民 Ｂｏｗｍａｎ 从被

许可的种子生产商处购买孟山都享有专利的转基因大豆种子 。 同时 ，
Ｂｏｗｍａｎ 还从当地仓库购买转

基因大豆种子 ， 发现这些种子也能抵抗孟山都的除草剂 。 Ｂｏｗｍａｎ 没有保留从种子生产商处所购种

子种植而得的新种子 ， 但保留从仓库所购种子种植而得的新种子并重复种植 。 孟 山都起诉 Ｂｏｗｍａｎ

侵犯其专利 ， 并获得法院的支持 。
Ｂｏｗｍａｎ 的故事比其他农 民获得更多同情 ， 因为他签订技术协定

并且遵守了该协定 。

结 论

专利是衡平专利权人利益与社会公共利益 、 兼顾技术垄断与技术创新的一种制度安排。 转基因

种子的 自我复制属性 ， 引致专利权用尽原则的适用争议 。 为了实现农业 的可持续发展 ， 考虑我 国的

转基因技术研发应用状况 、 农业发展阶段各项因素 ，
现阶段宜承认有限度地专利权用尽原则在基因

技术领域的适用 ，
即在专利权人或经其许可之人把依照专利方法直接获得的转基因种子投放市场

后 ， 农民 自繁 自 用转基因种子的 ，
不视为侵权 。

权利的行使乃权利人意志的体现。 专利权用尽基于专利权人的意志 ，
许可专利或者销售依照专

利方法直接获得的产品 ，
强调

“

专利权人或经其许可之人主动将产品投放市场
”

和
“

合法获得依照

专利方法直接获得的产品
”

。 换言之 ， 如果农民并非合法获得依照专利方法直接获得的产品 ， 不存

在专利权用尽的问题 。 这
一

点 ， 对于转基因种子非常重要 。 基因技术不同于其他 自我复制技术的一

？ 参见尹新天 ： 《专利权保护》 ， 知识产权出版社 2 0 0 5 年版 ， 第 9 2 页
。

—
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个独特之处就是 ， 基因能不受人为控制地逃逸或扩散 。 基因可能因为昆虫传播花粉 、 风力等非人为

控制的外界作用而传播到其它非转基因作物 中 。 农民很有可能在毫不知情的情况下侵犯专利 。 由

此
，
虽然基因技术和其他 自我复制技术都具备 自 我复制属性 ， 但其利益格局 、 产业特点并不相 同 ，

专利权用尽适用于基因技术 ， 并不意味着其必然适用于其他 自我复制技术 。

曰本转基因食品法制度的现状及课题
＊

［
曰

］ 高桥滋

本文旨在介绍 日本转基因食品的相关法制度 ， 并基于笔者的立场进行阐述分析 。 在提到转基因

食品的相关法制度时 ， 首先应当明确 ： 第一 ， 法制度是立足于确保安全性的观点而构建的 ； 第二 ，

为 了对应及解决消费者所担心的食物过敏等问题 ， 从保障消费者选择权的观点出发 ， 法制度应当规

定有关食品标识的部分
；
第三 ， 随着作为转基因食品原料而被使用的谷物等的栽培 ， 从预防生物种

类多样性被损害的立场出发 ， 法制度中引进 了对生物多样性影响进行评价的系统 。

一

、 转基因技术与法规制
？

众所周知 ，
1 9 7 3 年召 开的会议 （ ＧｏｒｄｏｎＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ

） 上 ， 科恩 （
Ｓｔａｎｌｅｙ

Ｎ ．Ｃｏｈｅｎ
） 与波义耳

（
ＨｅｒｂｅｒｔＷ．Ｂｏｙｅｒ ） 公开提出了转基因技术

，
这不仅使得转基因实验可以更容易 的进行 ， 也使得该

技术在研究及工业领域内 的广泛应用成为可能 。 针对转基因技术的潜在风险性 ，
1 9 7 5 年阿西罗马会

议 （
Ａｓ ｉｆＲｏｍｅＣ ｏｎｆｅｒｅｎ ｃｅ ） 决定应当在严格的安全措施下进行实验 ， 对其中的部分实验仍然采用历

来的
“

缓冲
”

（
ｒａｏｒａｔｏｒｉｕｍ ） 措施等 内容 。 在阿西罗马会议之后 ， 由隶属于内 阁府之下的 日 本学术

审议会 （ 文部科学省 ） 、 科学技术会议 （现改为综合学术会议 ） 以及 日 本学术会议牵头 ，
日本国 内

针对转基因技术的安全问题展开了探讨 。 最初 ， 在对于封锁性及开放性＠的利用 ，
以及对于药品 、

食品及食品添加物的适用问题上 ， 日 本与美国采取了相同的做法 ， 即并没有针对转基因技术的固有

问题进行法律上的规制 ， 而是采取了指南 （ ｇｕｉｄａｎｃｅ
） 的做法。

？

然而 ， 随着转基因技术在食品等领域的大量应用 ， 日本国 内开始强烈呼吁从法律层面上进行规

制 。 同时 ， 日本 自 1 9 9 6 年开始进 口转基因食品 ， 国内消费者不仅对食物的过敏等问题产生不安 ， 同时

对有关食品的具体标注及信息公开问题也表现出关注。 在这种情况下 ’ 农林水产省在 1 9 9 9 年召开的谈

＊ 译者周蓓
，

日 本久留米大学法学部讲师 。

？有关转基因技术法制度完善前的情况 ， 参见 ［
日

］ 高桥滋 ： 《尖端技术的行政法法理 》 ，
岩波书 店 1 9 9 8 年版 ， 第 2 2 3 页

以下 。

？

“

封锁性”

是指针对向环境中扩散这个问题上 ， 在采取防止措施的前提下进行栽培 的模式 ， 比如实验室等环境
；

“

开放性
＂

则与封锁性相反 ， 是指在未采取防止措施前提下所进行的栽培模式 ，
比如野外栽培或海外进 口等环境 。

——

译者注

？ 参见注？
，
第 2 3 0 页以下 。

—
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