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科技创新激励视角下实质性派生品种监管路径分析
陈  可[footnoteRef:0] [0: ] 

（上海交通大学凯原法学院，上海 200030）
摘要：面对种业市场中大量存在的品种同质化问题，中国经过多年的探索，在《中华人民共和国种子法》修订中引入实质性派生品种制度，并在最新的《中华人民共和国植物新品种保护条例（修订征求意见稿）》中对这一制度进行了完善。当前主要的症结在于虽然已经引入此制度，但是尚未进行具体细化，导致无法有效地保护种子原始创新和合理分配创新利益。通过对实质性派生品种制度的立法现状和立法困境进行剖析，基于法经济学视角，提出对实质性派生品种的监管不足将导致创新动力不足、不正当竞争以及创新利益分配失衡。构建实质性派生品种的监管模式，分析种质资源创新价值的最优配置方案。研究表明：以利益衡量作为实质性派生品种的监管基准有利于实现创新保护中的帕累托最优，有助于平衡种业科技创新市场中的创新利益。进一步探明，在实质性派生品种培育人和原始品种培育人之间设置公平合理的报酬分配制度作为对原始品种培育人知识产权创新能力的回报，有利于切实保证原始创新的原动力；细化法律制度用于回应育种科技创新，并提高法律制度与技术发展之间的匹配性，有利于形成正向的科技创新激励效应；创设强制开发制度赋予实质性派生品种培育人基于公共利益而产生的强制使用权，有利于构建合理有效的创新利益分配体系。
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Analysis of the Regulatory Path of Essentially Derived Varieties under the Perspective of Scientific and Technological Innovation Incentives
Chen Ke
（KoGuan School of Law, Shanghai Jiao Tong University, Shanghai 200030, China）
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Abstract: Facing the problem of homogenization of varieties in the seed market, after years of exploring,China has introduced the system of essentially derivative varieties in the revision of the Seed Law of the People's Republic of China, and revised this system in the latest draft revision of the Regulations of the People's Republic of China on the Protection of New Varieties of Plants. At present, the main problem is that although this system has been introduced, it has not yet been specifically detailed, resulting in an inability to effectively protect original seed innovation and rationally distribute the benefits of innovation. By analyzing the legislative status and legislative dilemma of the system of essentially derived varieties, based on the perspective of law and economics, it is proposed that insufficient supervision of essentially derived varieties will lead to insufficient innovation motivation, unfair competition and imbalanced distribution of innovation benefits. A regulatory model for essentially derived varieties is constructed, and the optimal configuration plan for the innovation value of germplasm resources is analyzed. Research shows that using interest measurement as the regulatory benchmark for essentially derived varieties is conducive to achieving Pareto optimality in innovation protection and helping to balance innovation interests in the seed industry's technological innovation market. It is further proved that setting up a fair and reasonable remuneration distribution system between the cultivators of essentially derived varieties and the cultivators of original varieties as a reward for the intellectual property innovation ability of the cultivators of original varieties will be conducive to effectively ensuring the driving force of original innovation; refining the legal system to respond to scientific and technological innovation in seeding and improving the matching between the legal system and technological development is conducive to the formation of a positive incentive effect for scientific and technological innovation; the creation of a compulsory development system gives cultivators of essentially derived varieties compulsory use rights based on public interests, which is conducive to building a reasonable and effective innovation benefit distribution system.
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0 引言
2022年4月，习近平总书记在崖州湾种子实验室考察时指出，只有用自己的手攥紧中国种子，才能端稳中国饭碗，才能实现粮食安全。种源要做到自主可控，种业科技就要自立自强[1]。种业科技的自立自强需要依托于种业的原创性得以发展，种子的原创性是关乎种业市场技术攻关和科技创新发展的重要基石，只有种子的原创性得到保护，才能实现种业行业的有序竞争，激励种业企业进行持续性的科研研发并实现科技引领作用。科技创新处于国家发展全局的核心位置，而建立有效的知识产权保护制度是保护科技创新的重要原动力。实质性派生品种是知识产权战略规划中的重要内容，根据2023年7月国务院发布的《2023年知识产权强国建设纲要和“十四五”规划实施推进计划》的规定，推动实质性派生品种制度成为知识产权部署中的重要事项。实质性派生品种制度是保护种业原创的核心保障制度。《中华人民共和国种子法》（以下简称“《种子法》”）的多次修订中都尝试加入此制度，但是由于争议过大始终未能正式通过。经过多方考量，中国终于在2021年12月24日发布的新修订《种子法》中正式引入此制度。但是引入的制度还有待于进一步的细化才可以更切实地落实和执行，并更加有效的保护种子的原创性。当前，对于实质性派生品种的细化工作是重点的立法事项。比如，中国《种子法》第28条规定：实质性派生品种制度的实施步骤和办法由国务院规定。同时2022年11月21日农村农业部发布的《中华人民共和国植物新品种保护条例（修订征求意见稿）》第8条指出，实质性派生品种的实施范围由国务院主管部门确定并以名录形式公布。国务院主管部门应当发布实质性派生品种判定指南，明确鉴定机构条件和能力，成立专家委员会提供专业咨询。由此看出，实质性派生品种制度的具体实施范围和实施办法还有待细化。对于这项制度的完善，有利于实现种业技术的良性转化以及建设可持续发展的创新生态体系。
市场中实质性派生品种现象频发，引发的问题有种业市场的竞争秩序混乱、“搭便车”行为丛生以及种子原始创新的积极性不足等。这在一定程度上导致种业遗传基础狭窄，作物产量、品质和抗性都很难获得突破，不利于种业企业的科技创新。有效实施实质性派生品种制度有利于缓解种业市场的创新动力不足，维护种业市场良性竞争秩序，同时对原始品种权培育人形成私人权属保护，这是一项是关乎基因遗传基础和知识产权保护的重大战略规划。在此基础上，本文以法经济学分析作为主要研究视角，从科技创新激励效应的角度对监管原则和监管框架展开分析。


1 问题的提出
种子原始创新是推动种业科技发展的起点，其奠定了未来科技发展的方向。由实质性派生品种所引发的原始创新纠纷，在市场上引起了诸多的知识产权侵权乱象。其中最为经典的案例是2018年最高人民法院指导案例第100号山东登海先锋种业有限公司（以下简称“登海公司”）诉山西大丰种业有限公司（以下简称“大丰公司”）和陕西农丰种业有限责任公司（以下简称“农丰公司”）案。该案件作为最高人民法院指导案件，在具有典型性以及代表性的同时，展示了市场中大部分由实质性派生品种问题引发的市场纠纷的争议所在。在该案件中，登海公司起诉称，大丰公司生产、农丰种业销售的“大丰30”玉米种子实为其享有权利的“先玉335”。原被告双方就种子品种的所有权展开激烈的争论，案件的争议焦点主要围绕被控侵权品种与审定通过品种是否为同一品种展开。该案件中涉及到一个重要的概念为实质性派生品种以及实质性派生品种制度。中国在多次法律修订草案中提及建立此制度，但是由于该制度需要前期大量的科技水平调研，并且会对中国的立法环境和潜在的种业市场产生复杂的影响，所以中国在设立该制度时慎之又慎。在《“十三五”国家知识产权保护和运用规划重点任务分工方案》印发以来，该制度反复被纳入重点分配方案以及组织专家进行研究，最终于2021年12月24日的《种子法》修订中才正式纳入该制度。但是，目前这一制度的规定还较为原则和笼统，对于该制度如何切实有效地实施，成为亟须解决的法律问题。
实质性派生品种是《国际植物新品种保护公约》1991年文本增加的概念。中国目前尚未加入该公约的1991年文本。中国在新修订的《种子法》附则第90条中对实质性派生品种进行定义，但是在司法实践中存在的争议在于实质性派生品种的认定是一项与技术密切相关的问题，而对于具体的监管步骤和监管方法还未进行细化和落实。虽然市场中大量存在实质性派生品种的问题，但是《种子法》（2021年修订版）修订完成已经两年多的时间，实质性派生品种制度仍未有效地发挥其应有的法律作用，致使种业市场中还存在大量侵犯原始创新的侵权行为，对科技创新和企业的长远发展均产生负面的影响。种子产业链是农业生产的上游，育种环节是种子产业的核心，对于农业的研发和生产至关重要[2]。接下来本文从该制度的立法历程的角度出发，剖析监管实质性派生品种应该采取的监管模式以及分析种质资源创新价值的最优配置方案。
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2 实质性派生品种制度的立法困境

2.1 实质性派生品种制度纳入立法举步维艰
中国种质资源丰裕富饶，但是对于植物品种相关权利的保护却起步较晚。对于植物品种的最初保护源于1997年的《中华人民共和国植物新品种保护条例》（以下简称“《植物新品种保护条例》”）的制定，这项条例尚未形成以实质性派生品种保护为主的法律制度安排。此后，中国关于种质资源保护方面的立法活动频繁。如1999年，加入《国际植物新品种保护公约》的1978年文本，致力于对植物新品种育种者的权利进行保护，但是《国际植物新品种保护公约》公约1978年文本中也尚无实质性派生品种制度。在后续的法律制定中，中国关于植物品种保护的法律位阶不断上升，2000年《种子法》正式发布，在此之后几年又经历了频繁修订。该部法律开创了中国全面保护种质资源的历史，也表明了国家对于种质资源保护的重视程度与日俱增。在2015年《种子法》修订的过程，在草案中提出建立实质性派生品种制度，但是这一规定并未获得正式通过。然而中国在立法活动中关于实质性派生品种的立法尝试从未停止，《植物新品种保护条例》在2019年修订草案第7条中再次引入实质性派生品种制度，但是该项制度也未获得通过。中国最初引入实质性派生品种制度是在2021年修订的《种子法》中，依据该法第28条的规定可以看出，对于实质性派生品种的生产、繁殖、销售等应征得原始品种权人的同意。由此中国正式开始了对实质性派生品种进行监管，但是对于具体的实施步骤和实施办法还尚未细化。2022年11月21日，中国对《植物新品种保护条例》进行修订的过程中，在修订草案中再次提及实质性派生品种制度。根据该修订草案第7条和第8条的规定可知，国务院相关主管部门正在致力于通过名录、指南、专业咨询等方式，界定实质性派生品种的实施范围和实施办法。
近些年，中国不仅在立法中多次尝试引入实质性派生品种制度，相关的重要政策性文件也多次提及这一制度并建议开展相关的研究。如依据中国农业农村部《对十二届全国人大四次会议第4572号建议的答复》，2016年农业农村部在上海举办了实质性派生品种制度国际研讨会，围绕实质性派生品种制度、中国实施实质性派生品种的潜在影响等内容进行研讨；同年，在《全国人民代表大会农业与农村委员会关于第十二届全国人民代表大会第四次会议主席团交付审议的代表提出的议案审议结果的报告》中，建议就植物新品种保护中的重要事项适时开展立法前期调研论证；2016年12月30日印发的《“十三五”国家知识产权保护和运用规划》中提及研究实质性派生品种保护制度；2017年8月17日，《“十三五”国家知识产权保护和运用规划重点任务分工方案》正式发布，在该方案中明确指出研究实质性派生品种保护制度，并由农业农村部、林业局、知识产权局按职责分别负责。由此可以看出，实质性派生品种制度被列为国家知识产权重点任务；2017年9月15日，在《关于政协十二届全国委员会第五次会议第2059号（农业水利类200号）提案答复的函》中，农业农村部指出将会同有关部门继续加强种业知识产权顶层设计，借鉴国内外专利保护经验做法，制定严格的种业知识产权保护策略，研究加入《国际植物新品种保护公约》1991年文本、实施实质性派生品种制度，并研究植物专利的法律适用问题，以加强种业知识产权保护力度；2019年，在《关于政协十三届全国委员会第二次会议第4035号（农业水利319）提案答复的函》中，农业农村部对在对政协委员的答复中指出，将推动实施实质性派生品种制度，提高农业植物新品种保护力度；在2021年12月24日《种子法》的修订中引入实质性派生品种制度后，中国在政策方面依旧高度关注实质性派生品种制度，并将关注的重点工作转变为《种子法》的贯彻落实工作；2022年，在《中共中央 国务院关于做好2022年全面推进乡村振兴重点工作的意见》中指出，贯彻落实《种子法》，实行实质性派生品种制度，强化种业知识产权保护，依法严厉打击套牌侵权；同年，在《农业农村部、最高人民法院、最高人民检察院等关于保护种业知识产权打击假冒伪劣套牌侵权营造种业振兴良好环境的指导意见》中指出贯彻实施新修改的《种子法》，推进《植物新品种保护条例》修订，研究制定实质性派生品种规则的实施步骤和方法，提高种业知识产权保护水平；同时，农业农村部在《2022－2023年全国种业监管执法年活动方案》中指出贯彻实施新修改《种子法》，推进修订《植物新品种保护条例》，加快落实实质性派生品种制度。

[bookmark: _Hlk120923003]2.2 实质性派生品种制度立法困难的原因分析
由上述分析可知，种业科技的原始创新保护和实质性派生品种监管被国家层面持续关注，党中央高度重视种业科技创新发展，建立了一系列倡导推动实质性派生品种制度发展的倡议以及保护原始创新的建议。但是与此同时，在立法层面国家慎之又慎地考量是否设立实质性派生品种规则，造成立法进程缓慢，本文认为可能的原因是：
（1）从国内视野来看，实质性派生品种制度本身对于创新科技的回应存在诸多难点。第一，实施实质性派生品种制度对中国种业市场的原始创新产生何种影响，需要进行大量实践调研以及专家研讨才能予以明确。实质性派生品种制度的设立涉及到种业科技治理的方方面面，不仅存在微观层面的品种权人知识产权的保护，还涉及到宏观层面的国家科技政策的战略部署。以品种权为核心产生的种子创新保护问题，是各国产业转型和升级的重要引擎。种子原始创新在科技创新中具有不可替代的作用，其为科技发展注入了新的活力和动力，推动着人类社会不断向前发展。这是一项关乎科技成果转化和催生新产业链条，以及推动产业创新发展的重要制度保障。所以，这一制度的出台必须需要仔细考量。第二，除了制度本身对种业市场的原始创新的影响，还存在法学理论回应科学技术问题的挑战。实质性派生品种是一个融合技术与法律规范的综合性问题，尤其是体现在实质性派生品种的判定标准方面。以上文的指导案例为例，在认定被控侵权品种与审定通过品种之间的特异性时，高度依赖技术性判断标准。尽管中国已经出台多部细则用于规范DNA指纹方法、田间观察检测（DUS测试）等，但是将科学技术与法律规范融合是一个非常棘手的问题。
（2）从国际视野来看，实质性派生品种制度的设立涉及到中国是否会加入《国际植物新品种保护公约》1991年文本。当前，中国已经加入《国际植物新品种保护公约》1978年文本20年之久，但是在现在的立法背景下，是否已经做好加入1991年文本的准备还需要进行全方位的统筹安排。同时，由于《国际植物新品种保护公约》1991年文本中不仅涉及实质性派生品种制度，还涉及其他有关植物新品种保护的规定，接受该文本中的哪些内容也是一件重大且复杂的工作。此外，依据《国际植物新品种保护公约》1991年文本所接受的内容进行国内法律的修改也需要启动诸多修法事项。
2.3 现状评析 
从中国总体的立法历程和国家知识产权保护和运用规划列出的重要分配任务来看，实质性派生品种制度成为中国对于植物新品种权利保护的重点研究事项以及重要的战略规划，被中国政策文件广泛提及且大力倡导，同时也成为知识产权保护方面的重点调研和研究内容。从立法层面和政策层面的双重关注和反复提及可以看出，这一制度具有重要性、必要性。同时，中国在立法环节慎之又慎，在《中华人民共和国植物新品种条例》和《种子法》中均尝试引入这一制度未获得通过后，终于在2021年修订的《种子法》中引入这一制度。但是，如何对这一制度进行具体的细化和实施仍是亟需解决的法律问题。在规则没有具体细化和实施的情况下将导致监管不足，从而无法有效保护种业的原始创新。

[bookmark: _Hlk86445115]3 实质性派生品种监管不足所引发的问题
作为重点研究事项的实质性派生品种制度，其制度的不完善将导致对市场侵权行为的监管不足，使得无法对侵权行为进行有效的规制和必要的处罚，进而使得种业市场创新动力不足，从而造成种业市场竞争秩序混乱。本文从宏观、中观、微观3个层面来剖析实质性派生品种制度的不完善实施所导致的监管不足问题。其中宏观层面从国家的角度剖析实质性派生品种监管不足将导致创新动力不足，中观层面则重在从市场的角度分析实质性派生品种监管不足所引发的原始品种培育人和实质性派生品种培育人之间因“搭便车”而产生不正当竞争，微观层面旨在从个体的角度分析实质性派生品种监管不足所引发的原始品种培育人与实质性派生品种培育人之间的创新利益分配失衡。

[bookmark: _Hlk86517523]3.1 宏观层面
[bookmark: _Hlk91188820]创新是市场得以活跃发展的必要性前提，创新不仅有利于促进原始研发，还能带领市场实现增量竞争而非存量竞争。《种子法》的多次修订都是基于特殊的产业背景，起到指导中国种业的科技创新发展方向的作用[3]。实质性派生品种的监管不足，将在国家宏观层面导致种业创新动力缺失。当前，中国法律规定已经设立实质性派生品种制度，但是更完善的实施办法还未进行细化。在监管不足的情况下，会在宏观层面引发种业市场原始创新动力不足，并进一步降低市场竞争活力，同时使得种业企业在国际市场上的竞争力不足。创新是行业得以发展的重要因素，也是企业实现原创性技术攻关的重要保障。企业由模仿创新向自主创新为主转型是一个国家向发达国家跃迁的基础[4]。在实质性派生品种的判定标准中，特异性的认定就是关于创新因素判断的一项重要指标，同时也是司法实践中纠纷的主要来源。类比《中华人民共和国专利法》第22条中关于创造性的规定，实质性的特点和显著性的进步可以作为实质性派生品种中特异性认定的重要考量因素。以玉米品种为例，根据《植物新品种特异性、一致性和稳定性测试指南玉米》的规定，当申请品种至少在一个性状与近似品种具有明显且可重现的差异时，即可判定申请品种具备特异性[5]。但是，该项规定中对于“明显且可重现”的差异，无法体现“实质性的特点和显著性的进步”。对于创新性的认定是区分原始品种和实质性派生品种之间差异性的重要认定标准。目前，在《种子法》中对于实质性派生品种的定义，对于“有明显区别”的认定还尚显不足。法律的设定是维护市场保持创新活力的一个重要因素，只有有效率的法律设置才可以促进创新，并激发市场的竞争活力。
[bookmark: _Hlk91188842]自由模仿行为在合理界限内本身并不违法，但是没有实质性进步的创新构成无效率的创新。实质性派生品种制度并不限制自由模仿行为，但是对植物新品种的独立性做出限制。一个独立的植物新品种权，权利人对其植物新品种享有实施权，而实质性派生品种制度的设立则是出于保护原始品种培育人的角度，旨在解决由自由模仿所造成的遏制创新的行为。由于自由模仿的成本很低，模仿行为会使得原始创新权利人的前期投资无法收回。“套牌”创新会抢夺原始创新企业的利润，并严重挫伤了原始创新企业的积极性[6]。与独立的实施权形成对比，实质性派生品种培育人对植物新品种行使权利时受到严格限制，以此作为对于原始品种培育人原始创新权利的保护。据此，对于实质性派生品种的独立的实施权的限制，有利于实现对原始创新的激励作用和促进作用。
[bookmark: _Hlk91188930][bookmark: _Hlk128429168]激励理论阐释了种业市场得以规范化运行的重要价值取向，是实质性派生品种制度得以运用的重要缘由。实质性派生品种制度是一项在原始品种培育人与实质性派生品种培育人之间进行利益分配的法律制度，权利设定的主要根源在于赋权、保护以及利益维护，从而提升原始创新活力。在植物新品种权的保护中，由于农作物的生长周期和自身特定的原因，培育周期极长以及成本极高，育种人的创新动力需要长期被给予肯定和支持。实质性派生品种制度的设置，目的在于将实质性派生品种的实施权赋予原始品种培育人，从而维护原始品种的开发过程中所出现的时间成本和经济成本不被轻易窃取。由于实质性派生品种和原始品种在同一相关市场竞争，面对修饰性模仿行为，原始品种权培育人的开发成本无法收回，会导致原始品种权人的创新积极性被遏制。实质性派生品种制度的确立则是保护种业市场原始创新的重要保障，也是法律激励功能得以实现的重要依据。
[bookmark: _Hlk128554353]3.2 中观层面
[bookmark: _Hlk91195680][bookmark: _Hlk91195550]“搭便车”一词被用来描述可能构成不公平竞争的不受欢迎的活动[7]。在中国种业领域，由于实质性派生品种制度的不足而引发的机制不完善，造成相对较低水平的“搭便车”的产生，这也是不正当竞争行为大范围存在的重要原因。实质性派生品种的获得方式，可通过选择天然或诱变株、或体细胞无性变异株，从原始品种中选择变异、回交或经遗传工程转化等获得。这样的获得方式使得实质性派生品种在性状表达方面无法脱离原始品种的特异性表达，无法进行实质性创新，从而与原始品种构成同质竞争。由于实质性派生品种的投入成本低，研发周期短，在价格优势和性状改良方面对原始品种造成巨大的竞争压力。如果相关法律制度保护不完善，则为企业进行不正当竞争提供了机会。
实质性派生品种与原始品种之间的不正当竞争，不以产生混淆作为前提，但是同质竞争所造成的他人利益受损作为否定性评价的认定要素。二者之间的竞争关系，因存在实质的替代性而形成同质竞争，进而侵害原始品种的交易机会。以较小的成本来撬动更大的利益杠杆对“搭便车”行为人而言十分有利，这部分人自然成为了育种家的排他性权利的博弈方[8]。“搭便车”行为的主要表现之一即为利用他人投入或创新成果进行模仿，从而将其他经营者产出的研发、投资、创新等行为用于实现自身的个性化经济价值[9]。实质性派生品种培育人实施的“搭便车”行为构成对原始品种的一种的广义的模仿或成果利用，通过高度的模仿行为，改进他人商业成果，实现自身的利益最大化，且并不具有实质性的创新意义。
[bookmark: _Hlk91195626][bookmark: _Hlk91195655]农业知识产权保护制度对于种子产业产生深远影响，对育种企业的知识产权保护能够激励种业的技术创新[10]。在创新市场中，实质性派生品种培育人的广泛模仿行为，对原始品种培育人的品种权保护造成威胁，从而对原始创新产生负面激励作用，影响创新市场的发展活力。创新市场是原始品种培育人致力于活跃的主要市场，在这一市场中存在的交易机会受制于品种权的创新价值。之所以认为实质性派生品种培育人构成“搭便车”行为，是因为实质性派生品种的存在造成创新利益的失衡，扰乱了正常的创新市场秩序。防止创新成果被模仿，增加模仿者“搭便车”的成本[11]。“搭便车”理论在司法实践中的运用以行为人不正当地利用他人为自己谋取利益作为可责性的基础[12]，对于创新利益的影响，是实质性派生品种培育人谋取自身福利的主要方式。从而，平衡创新领域利益分配的失衡是法律规制的重要原因。
3.3 微观层面
[bookmark: _Hlk86526373]种业知识产权保护制度建设的核心争议是植物育种创新产权保护范围的界定问题[13]。实质性派生品种制度的完善，有利于调解公共利益与私人利益，以及平衡实质性派生品种培育人和原始品种培育人之间的权利冲突。构建合理的创新利益分配体系，能够在原始品种培育人和实质性派生品种培育人之间构建起一个良好的权利界分体系，并在二者的利益冲突之间建立起一个利益分配机制。由于实质性派生品种与原始品种的高度同质源，导致实质性派生品种培育人挤占原始品种的授权空间，造成市场挤压，从而造成二者之间的创新利益冲突。在私人利益之间进行平衡，知识产权扮演着重要的调节作用。规范的植物品种权实施行为有利于改善利益相关者的总体绩效，包括经济效益、社会效益、种业企业市场竞争活力和提高市场占有率，以及育种创新水平的提升等[14]。如果权属分配的法律制度落实不到位，将导致同质竞争之间的利益冲突，在市场的收益分配体系下使得利益失衡，不利于创新市场进一步完善和形成良好的运营机制。实质性派生品种制度的细化和落实是解决种业市场创新利益冲突的重要法律手段，能够有效实现良性的利益循环，并在利益衡量的构成中维护权利人的合法权利。面对艰巨的国内改革发展稳定任务，创新和科技的战略定位进一步凸显[15]。当前监管措施没有被进一步落实所造成的后果是利益失衡，而进行权利划分是关乎种业市场利益调解的关键性因素 。
[bookmark: _Hlk85384708]4实质性派生品种监管的规范性构建
4.1 监管原则：利益衡量有助于实现同质竞争的帕累托最优
[bookmark: _Hlk91195742][bookmark: _Hlk157635344][bookmark: _Hlk128433042][bookmark: _Hlk157636603]实质性派生品种培育人和原始品种培育人之间的创新利益如何划分，是实质性派生品种监管的重要方面。具体到实质性派生品种的制度设计中，体现在二者之间如何进行权利分配，才能实现创新保护中的帕累托最优。基于科斯第二定理，当存在交易费用时，不同的权利界定会带来不同效率的资源配置，那么合法权利的初始界定会对经济制度运行的效率产生影响，因为权利的调整会比其他的调整产生更多的价值[16]。在中国实质性派生品种制度不进行具体细化的情况下，实质性派生品种与原始品种之间的利益分配主要依靠市场自身调节。但是，市场的自身调节无法实现权属的有效界分。在修饰性模仿行为被认定为构成不正当竞争行为的前提下，权属的介入有助于实现资源配置与利益的整合。将利益衡量原则作为监管原则，有助于实现种质资源创新价值的最优配置，在此原则下设置的监管规范也有利于进行有效的权属划分，从而实现帕累托最优。利益衡量是知识产权保护和促进公共利益实现的二元价值目标机制[17]。利益衡量原则在实质性派生品种制度中实现的核心在于平衡创新市场中的创新利益。但是，平衡创新利益具有非常大的难度，这需要站在立法者的角度来考虑实现创新领域社会福利最大化的途径[18]。具体到实质性派生品种制度，需要考量如何进行具体且合理的权利界定。这不仅需要站在品种权人原始创新的立场，也需要宏观考量与科技治理相关的社会整体福利。接下来，将基于利益衡量这一基本原则，探讨在实质性派生品种培育人和原始品种培育人之间如何进行有效的权利划分以及具体的监管规范应该如何构建。
[bookmark: _Hlk86529475]4.2 监管方式：基于利益衡量原则优化激励路径
[bookmark: _Hlk157636776][bookmark: _Hlk157636880]第一，设置合理公平的报酬制度。实质性派生品种制度的设立，增加了原始创新而产生的正外部性。对实质性派生品种的权利范围的限制，扩大了原始品种培育人的权利范围，并增加自身的经济收益。实质性派生品种培育人需要支付合理的许可使用费作为公平报酬，这是利益衡量理论下向原始品种培育人进行的利益倾斜。即使是在强制开发制度中，也应该充分考量到原始品种培育人的创新利益。将实质性派生品种的商业化行为纳入原始品种培育人的授权范围内，可通过扩大收益范围的方式预防因修饰性模仿而造成的创新动力缺失。所以，在二者之间进行利益衡量的过程中，充分考虑二者之间的经济收益分配是直接关乎二者之间权利义务分配的重要内容。实质性派生品种的存在剥削了原始品种所产生的创新利益，所以实质性派生品种制度的主要目的是将实质性派生品种的商业化行为纳入原始品种的授权范围内，以此作为原始品种权培育人创新利益的增加和育种权的行使范围的扩大。在此基础上，通过设置合理的许可使用费和许可使用时间作为对于原始品种培育人知识产权创新能力的回报。许可使用费的合理设置，有利于消除原始品种培育人和实质性派生品种培育人之间就创新利益而产生的争议纠纷，同时也是在利益衡量的原则下对二者之间权属边界的划分。在实质性派生品种的相关规则中，实质性派生品种培育人享有品种权，但是对该权利进一步进行限缩，也即需要征得原始品种培育人的许可才可以享有相应的生产、繁殖等权利。在此基础上，以许可使用费作为公平合理的报酬，是在原始品种培育人和实质性派生品种培育人之间进行的利益分配。所以，设置公平合理的报酬对于消弭二者之间的创新利益分配不均具有重要的意义。在实质性派生品种制度进行规则细化的过程中，对于使用费用的设置应该依据不同的品种特性、不同的繁殖材料、不同的派生技术等多方面进行合理设置，同时还应该界定清晰二者之间报酬的支付方法、支付范围、违约条款、责任承担等。只有将报酬制度制定得合理公平且操作步骤详细，才能使得切实解决种业市场上所存在大量的争议纠纷，也才能切实保证原始创新的原动力。
[bookmark: _Hlk86530444][bookmark: _Hlk91196019][bookmark: _Hlk157637899]第二，细化法律制度致力于回应科学技术发展。徐志刚等[19]的实证数据分析表明，实质性派生品种制度有利于一国作物育种科技创新，可促进植物品种的申请量和授权量的增加。在市场体制下，自由竞争是激发每个经济人实现主动性和创造性的基础。自由给社会带来前进的动力，但是自由并非没有边界，在自由带来的充足动力下，也必然会受到法律的强制约束[20]。实质性派生品种规则这一制度如果设置得合理，就可以在自由竞争和权利限制之间实现利益平衡。其中就涉及到实质性派生品种制度关于权属范围的界定。随着育种技术的发展，品种之间的差异性表现变得更为复杂。实质性派生品种制度的最大难点在于法律规范对于技术的回应，由于二者之间的衔接变得日益复杂，使得实质性派生品种制度的执行具有很大的困难。当下，新育种技术（NBT）的兴起，使得有可能培育出在基本特征上与原始品种存在重大差异的品种，同时表现出与原始品种的高度遗传一致性[21]。这导致不仅无法认定实质性派生品种，还会使得原始品种培育人的权利范围过大。所以，应对技术的快速发展，法律规则的细化实施与技术发展的匹配性变得更为重要。选择合理且完善的育种技术作为实质性派生品种认定、识别、侵权过程中的判断标准十分重要。技术标准的关键选择主要体现在两个方面，一是不同的生物育种技术下，存在不同的实质性派生品种认定结果。即使法律规范设置相同，但也会由于技术的不同而带来认定的不确定性。当前，系统选育、回交选育、诱变育种、转基因、基因编辑等育种技术均会产生实质性派生品种[22]，但是技术方法采取的不同，判断标准也不尽统一，亟须针对不同的技术方法制定不同的认定因素和判断标准。二是检测技术，当前司法实践中的主要纠纷还存在于对于品种间特异性认定的检测方法，在司法案件中当事人就检测方法的争议直接关乎品种之间关系的认定结果。比如，DNA指纹认定方法、DUS测试方法、扩增片段长度多态性（AFLP）的特定标记技术等都存在很大的差异性。针对不同的品种，应采取不同检测方法。在新的技术模式下，在原始品种培育人和实质性派生品种培育人之间进行创新利益平衡是一项更为复杂的工作，只有法律规范回应科学技术的发展才能切实解决市场中存在的纠纷，进而对原始创新形成正向的激励作用。正向的科技创新激励效应是设立实质性派生品种制度的导向。
[bookmark: _Hlk86531439][bookmark: _Hlk91196042][bookmark: _Hlk157637378]第三，设置强制开发制度。在利益衡量理论下，除了向原始品种培育人进行利益倾斜外，也应该赋予实质性派生品种培育人相应的权利，这一权利体现在强制开发制度中。所谓强制开发制度，是指基于公共利益的需要，实质性派生品种培育人向原始品种培育人申请的品种的强制使用权，同时并附加合理使用条件，合理条件应包括向原始品种培育人支付适当的使用费作为公平报酬[23]。而究竟何为公共利益，是各部法律规定中存在争议很大的问题。参照欧盟的法律规定，认为以下理由可能构成公共利益：保护人类、动物或植物的生命或健康；需要向市场提供具有特定功能的材料；需要保持继续培育改良品种的动力[24]。根据《国际植物新品种保护公约》1991年文本规定，除本公约明文规定外，任何缔约方不得以除公共利益外的其他理由限制自由行使育种者权利。同时，在合理使用条件方面，欧盟知识产权局在授予强制使用权时，应当规定所涵盖的行为类型，并具体说明与之相关的合理条件以及具体要求。合理的条件应当考虑植物品种权人的利益，以及该权利人将受到强制实施权的授予的影响。同时，合理条件可能包括可能的时间限制、向原始品种培育人支付适当的使用费作为公平报酬，并可能对原始品种培育人施加某些义务[23]。在对原始品种培育人的权利范围扩大的同时，也应该注意权利限缩，欧盟委员会设置的强制开发制度，构成了平衡二者利益的有效调解机制。强制开发制度对实质性派生品种培育人的权利进一步限缩，知识产权局在授予强制许可时还应该说明该实质性派生品种具有重大经济利益的重大技术进步[24]。强制开发制度在维护实质性派生品种作为一个独立的新品种进行商业目的使用的同时，又以公平报酬的方式给予原始品种培育人足够的利益补偿。通过如此的制度设定，在二者的权利之间进行循环回溯与限缩，才最有利于实现创新利益平衡及效率最大化。
[bookmark: _Hlk86537062]
5 结论
种业科技自立自强、种源自主可控是保障粮食和重要农产品稳定安全供给的根基[25]。重视科技研发投入，构建具有自主知识产权的核心技术，有利于形成创新共赢的格局[26]。尤其随着科学技术的快速发展，对原始品种进行实质性派生变得更为便利。完善实质性派生品种规则对于原始品种权人的权利保障以及实现种业产业创新和打造创新型企业，都具有非常积极的正面意义。合理定位政府与市场在科技创新活动中扮演的角色，以市场为导向适当干预经济发展的同时,构建合理的政府干预体制[27]，才能最大限度地实现市场创新活力。在具体的法律规范设置中，从价值观的角度出发，以权利限缩作为视角，采取利益衡量理论作为监管原则，既能够维护原始品种培育人的原始创新权利不受侵犯，也可以给予实质性派生品种培育人足够的生存空间。知识产权的保护规则，通过授权和限权的立法安排，在个人利益与公共利益，保护与激励之间进行平衡[28]。采取权利回溯的方式在原始品种权人和实质性派生品种培育人之间建立创新利益平衡，设置最优的权利边界，切实保护各方主体的创新权利。激励理论将社会公共利益作为权利保护的根据，使知识产权成为了基于社会公共利益而对自由进行的规制的权利[29]。科技创新是推动农业发展的关键因素[30],在中国法律规范中进一步细化实质性派生品种规则，使得科技创新激励理论充分运用于种业企业科技创新以及提升原始创新的原动力，是实现中国种业市场公平竞争的有效保障。
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