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《国务院关于加快推进现代农作物种业发展的意见》颁布实施以来，种业快速发展，为营造良好种业发展环境，各级农业主管部门不断加大市场监管力度，严厉打击各类违法行为，种子市场秩序有了明显好转。但套牌侵权违法行为仍然十分普遍，已成为制约我国种业健康发展的毒瘤。为切实解决这一问题，农业主管部门一方面采取更加严厉的专项整治措施，加大打击违法行为的力度。另一方面按照《中共中央 国务院关于深化体制机制改革加快实施创新驱动发展战略的若干意见》的总体要求，针对目前保护品种权中存在的问题，研究通过完善相关法律规章，提高打击套牌侵权力度，明确追究侵权行为的刑事责任，从而加强对品种权的保护。近期农业部方面种子局会同最高法刑一庭、公安部治安局等部门开展专题研究，深入分析套牌侵权行为的现状及原因，研究从法律层面加大打击违法行为力度的途径。
1  侵权的现状、形式及危害
1.1  侵权的现状  近年来，随着深化种业体制改革的力度不断加大，企业创新能力快速提升，有育种实力的企业竞争力强，发展迅猛。而没有自主经营品种权的企业缺乏发展后劲，为了生存，就采取套牌的方式，在未获得品种权人许可的情况下，用老品种的包装装市场上畅销的新品种。由于获利巨大，制假售假行为屡禁不止，甚至愈演愈烈。2014年农业部对东北、华北、华东等地区部分产粮大县玉米种子市场进行暗访，经检测，个别地区套牌侵权种子比例很高。安徽隆平、登海种业、登海良玉、垦丰种业、金色农华、金苑种业等种子企业反映，2013、2014年其主导品种都有套牌侵权种子在市场上大量销售，给他们带来了数亿元损失。

1.2  侵权的形式  目前套牌侵权违法生产经营种子已形成产业链，在未获得品种权人许可的情况下，在制种、加工包装、销售各环节都存在侵权行为。在制种环节，有的是没有种子生产资质的人员进行侵权制种；有的是伪造、买卖、租借种子生产许可证进行侵权制种；有的是持有种子生产许可证的种子企业是超范围进行侵权制种。以上这几种侵权生产形式按照《种子法》规定都属于无证生产。在加工包装环节，有的是用标注A品种名称的包装袋装B品种，即套牌，按照《种子法》规定属于生产假种子；有的是使用虚假品种名称进行包装，按照《种子法》规定属于生产未审先推品种；有的是包装散种子，按照《种子法》规定，还不属于商品；有的直接使用授权品种的包装，按照《植物新品种保护条例》，属于侵仅行为。在销售环节，有的是在门店销售，但一般放在隐蔽处，且数量不多，或是在店内口头商定，场外交货；有的在种子集贸市场外交易；有的是走乡串户直接销售给用种农户。在销售环节的这几种形式中有的是销售小包装种子，有的是销售不标名称的大包装种子或散种子。随着近年来各级农业部门不断加大打击力度，套牌侵权行为也逐步由明变暗，无证生产、黑窝点加工、散种子销售、直接进户销售的越来越多，给执法带来更大困难。
1.3  侵权的危害   侵权行为是种业健康发展的毒瘤，危害性极其严重。一是挫伤育种创新者的积极性，影响我国种业健康发展。做大做强民族种业，满足农业现代发展的需要，应对国外种业挑战，核心是提升品种竞争力。目前我国品种研发整体水平相对较弱，鼓励企业创新，加大研发投入，提高品种创新能力，是提升中国种业竞争力的关键。选育一个好品种或获得一个好自交系，大多需要8~10年的时间、投入上千万甚至上亿的资金。如果套牌侵权盛行，品种创新者的利益得不到回报，种子企业就不愿意再投入进行品种创新，没有自主品种的企业将失去竞争力，无法可持续发展，更无法抵御跨国种业的冲击，最终将威胁我国粮食安全。二是加大种植风险，影响农业生产安全。侵权者为逃避监管，一般都没有固定的生产基地和加工场所，在种子质量控制方面缺乏必要手段，容易在制种隔离、去雄去杂、加工包装、质量检测等方面出现问题，存在较大种子质量风险，一旦种子质量出现问题，将严重影响农业生产安全。三是损害农民利益，影响农村社会稳定。不法分子销售非法种子时，由于害怕承担责任，往往通过非正规渠道销售，不给购种农户出具发票。一旦种子出现问题将无法追溯，受损农民无法通过正常渠道维护权益，只能采取上访方式逼迫政府买单给予补偿。
2  侵权行为难以根除的主要原因

侵权行为之所以难以根除、日益猖獗，一方面是侵权获利巨大。以杂交玉米为例，在甘肃张掖制种每667m2生产成本约2800~3200元
，产量约400kg，按每kg售价40元计算每667m2收益约16000元，投入产出比高达5倍多，可谓一本万利。另一方面是侵权的违法成本极低。依据现有法律法规，对侵权行为的行政处罚低，且无法追究刑事责任，企业维权成本高，获得经济赔偿低。从法律层面分析，现行的法律法规和部门规章存在以下几方面问题。
2.1 《种子法》对违法行为的处罚十分有限   目前对于侵权行为的行政处罚主要依据《种子法》和《植物新品种保护条例》。对于侵权行为，依照《条例》规定，农业部门可以进行行政处罚，并非强制。多数情况，农业部门是依据《种子法》开展执法，具体可分为以下几种情形。

(1)无证生产。《种子法》规定：没收违法所得和种子，并处以违法所得1倍以上3倍以下罚款，没有违法所得的处以1千元以上3万元以下罚款；构成犯罪的依法追究刑事责任。在制种环节，尚未形成违法所得，且制种农户不会提供委托制种方的信息，在这种情况下，违法者多是逍遥法外。同时，面对制种农户，没收种子也无法落实，多数是维权企业出钱将侵权种子收回作转商处理。
(2)假种子。在加工包装环节已经形成包装的套牌种子和在市场销售的有包装套牌种子属于《种子法》规定的假种子范畴，对此，《种子法》规定：没收种子和违法所得，吊销种子经营许可证或营业执照，并处以违法所得5倍以上10倍以下罚款，没有违法所得的处以2千元以上5万元以下罚款；构成犯罪的依法追究刑事责任。在加工包装环节查获的套牌种子，多数尚未销售，没有违法所得，而且目前查获的此类案件多是无证无照的黑窝点，最多处以5万元罚款；在销售环节，多数现场查获的案值都很少，罚款也十分有限。
(3)未审先推。包装上标注的名称为未审定品种时，按《种子法》规定，没有种子和违法所得，并处以1万元以上5万元以下罚款。
(4)包装标签不合格.对于销售未标注品种名称或散装种子的，只按《种子法》规定，最多处以1万元罚款。
(5)其他情形。除上述几种违法行为外，还有直接侵权包装授权品种的种子，或在生产加工环节储藏未包装的侵权种子，对此，《种子法》没有相应罚则，只能依照《植物新品种保护条例》查处。

2.2 《植物新品种保护条例》对侵权处罚的力度不够   《条例》对于假冒行为，规定没收违法所得和繁殖材料；货值金额5万元以上的，可处1倍以上5倍以下的罚款；没有货值或者货值5万元以下的，可处25万元以下的罚款。对于侵权行为，只规定农业主管部门可以进行相关行政处罚。而且，《条例》只对假冒行为未对侵权行为规定构成犯罪的依法追究刑事责任。
在侵权链条中，多数是在制种、生产加工、储藏运输环节有可能查获大量的侵权种子，按货值计算有可能达到追究刑事责任的标准，但如果没有足够证据证明违法者存在假冒行为，也无法追究刑事责任。要证明违法者存在假冒行为，必须要对制假售假的全链条进行全程监控，如果没有公安介入，农业部门没有相应手段，因此，只能依据《种子法》和《条例》在某一环节上对违法行为进行行政处罚，处罚力度十分有限。

2.3 《刑法》相关条款难以适用套牌侵权行为   按照《种子法》和《条例》规定，对于无证生产经营、制售假冒种子的违法行为，构成犯罪的依法追究刑事责任。对于案值达到移送公检法标准的违法案件，多数情况下，都被公检法退回。理由是目前《刑法》中与上述违法行为有关的共3条，即第140条[生产、销售伪劣商品罪]、147条[生产、销售伪劣种子罪]和225条[非法经营罪]，但这3条都难以适用。

第140条的适用条件是“生产者、销售者在产品中掺杂、掺假，以假充真，以次充好或者以不合格产品冒充合格产品，销售金额5万元以上”。但《最高人民法院、最高人民检察院关于办理生产、销售伪劣商品刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（法释[2001]10号）对“以假充真”界定为“以不具有某种使用性能的产品冒充具有该种使用性能的产品的行为”。目前，套牌侵权种子多数是“假而不劣”，并没有丧失种子的使用性能。

第147条的适用条件是“销售明知是假的或者失去使用效能的种子，或者生产者、销售者以不合格的种子冒充合格的种子，使生产遭受较大损失（2万元）以上”。目前，查获套牌侵权违法行为多是在制种、加工包装和销售环节，由于没有种植，尚未造成生产损失，因此此条很难适用于在种子下地之前的案件查处。
第225条的适用条件是“扰乱市场秩序、情节严重的非法经营行为”。这条看似涵盖套牌侵权行为，但由于没有相应的司法解释，按照“罚刑法定”原则，基层公检法部门不愿以此条为依据追究套牌侵权的刑事责任。据甘肃调研了解，2014年张掖市农业局向公安局移送违法制种案件49起，公安局立案44起，以非法经营罪移送检察院28起，检察院向法院提起公诉19起，法院按非法经营罪判决10起。虽然实践中按非法经营罪进行了适用，但主要原因是当地政府主要领导为整治近年来张掖玉米基地制种乱象而采取的强力措施，当地公检法部门有关人员私下表示，严格来说这样做并不符合有关规定。
2.4 民事赔偿限额偏低  《植物新品种保护条例》规定，省级以上人民政府农业、林业行政部门依据各自的职权，根据当事人自愿的原则，对侵权所造成的损害赔偿可以进行调解。调解达成协议的，当事人应当履行；调解未达成协议的，品种权人或者利害关系人可以依照民事诉讼程序向人民法院提起诉讼。《最高人民法院关于审理侵犯植物品种权纠纷案件具体应用法律问题的若干规定》（法释[2007]1号）规定，人民法院可以按照被侵权人因侵权所受损失或者侵权人因侵权所得利益确定赔偿数额，也可以参照该植物新品种实施许可费合理确定赔偿数额，难以确定的可以在50万元以下确定赔偿数额。种子侵权案件普遍存在维权人取证难、损失难以确定的问题，法院往往只能按照不超过50万元来判决，这不仅不足以支付权利人的维权费用，更重要的是与侵权者的获利相去甚远，导致侵权者连续多年反复侵权。甘肃省高级人民法院民三庭负责人讲，前几年该省有个制种户年年侵权，年年被判决赔偿几十万元，现在已经做大成立了公司，目前的赔偿规定让侵权人有繁殖二百亩不如繁殖两千亩的心态。金苑种业维权负责人说，其企业到法院提起诉讼的侵权案件2013年26起、2014年12起，其中2014年有5个是2013年侵权生产的惯犯，法院虽然判侵权人赔偿费用，但数额过低，远起不到震慑作用。
3 国外关于套牌侵权行为的处罚规定

据农业部农业管理干部学院法律研究中心调查，美国、日本、德国、荷兰、印度、哥伦比亚等国家十分重视保护植物品种权，都对侵权行为的刑事责任和民事责任作出相应规定。

3.1  美国  虽然《植物品种保护法》没有规定侵权行为的刑事责任，但美国的专利和商业秘密保护措施和法律制度十分完善，几乎所有品种、技术、方法、基因均可申请专利，而且专利的保护力度远大于新品种保护的力度。因此，品种权人都会申请专利保护，其《专利法》规定“假冒专利的，除依法承担民事责任外，由管理专利工作的部门责令改正并予公告，没收违法所得，可以并处违法所得4倍以下的罚款；没有违法所得的，可以处20万元以下的罚款；构成犯罪的，依法追究刑事责任。”对于侵犯品种权行为可以通过《专利法》和有关商业秘密保护的法律给予侵权行为刑事处罚。此外，根据美国法典第18编第3571条的规定，伪造专利证书者故意传播假冒专利证书的行为，应处以10年以下监禁，或者5000美元罚款，或二者并罚。《经济间谍法》规定，盗窃商业秘密的，应处以10年以下监禁，或者25万美元罚款，或者二者并罚。

3.2  日本  《植物品种与种苗法》规定：任何人侵犯植物品种权将处10年以下徒刑，或不超过1000万日元的罚款，或者并处。对未得到品种权所有者、专用权所有者同意的情形下，擅自利用品种权、专用权的种苗而得到的收获物从事生产、转让或租借申请、转让、租借、进出口，或以上述行为为目的的保管者，处3年以下监禁或300万日元以下罚款。

3.3  德国   《植物品种保护法》（2010年）规定，任何人违反规定，生产、用于繁殖、出售、进口、出口或储存受本法保护品种的繁殖材料、植物、植物的任何部分或产品；或违反《欧盟植物品种权利法》繁殖、用于繁殖、公开发售、出售、进口、出口或储存受欧盟植物品种权利法保护品种的材料，处以3年以下有期徒刑，或处以罚金。以商业目的犯罪的，处以5年以下有期徒刑，或处以罚金。1994年《德国专利法》规定“侵犯专利权的处1年以下徒刑或罚金”，2009年又将其修改为3年以下徒刑或罚金。

4  完善法律法规，加大打击套牌侵权违法行为
通过对目前套牌侵权违法行为及国内外相关法律的分析可以看出，目前我国虽然制定了保护植物品种权的法律法规和部门规章，但保护力度弱，对侵犯品种权行为处罚过低，专业法与刑法之间没有有机衔接，存在法律责任上的盲点，给不法分子留下可乘之机，由此导致套牌侵权行为屡打不止，违法行为越发猖獗的局面。对此，急需完善相关法律法规，从法律层面构建起严厉打击侵犯品种权违法行为的法网，形成严打的威慑力，切实保护好品种权，推动我国种业健康发展。
4.1  提出《刑法》修正案  现行《刑法》第3章第7节侵犯知识产权罪涵盖了假冒商标、专利罪和侵犯著作权、商业秘密罪等罪名，但没有侵犯植物新品种权的罪名。鉴于植物新品种权属于知识产权范畴，与专利权、著作权、商业秘密同等重要，建议全国人大应将尽快将侵犯植物新品种权罪写入《刑法》修正案。

4.2  制修订司法解释  推动最高人民法院和最高人民检察院制修相关司法解释。一是出台关于追究侵犯品种权刑事责任的司法解释，明确非法生产经营、加工包装、储藏授权品种行为适用于第225条非法经营罪，明确生产销售假冒种子适用于《刑法》第140条；二是修订最高法法释[2007]1号司法解释，提高侵权赔偿标准，并明确可以不按货值、按侵权行为进行经济赔偿。

4.3  修订《种子法》  建议全国人大加快《种子法》的修订，扩大假冒种子的适用范围，将无标签、应该包装无包装的种子列入假种子范围；将未经品种权人同意生产、储藏、运输、加工、包装、销售授权品种的行为定义为侵权行为；加大处罚力度，提高对套牌侵权、无证生产等违法行为的处罚，将按违法所得计算罚款变为按货值计算罚款，明确对于侵权行为，构成犯罪的依法追究刑事责任。
4.4  将《植物新品种保护条例》上升为法  建议国务院法制办尽快将《条例》上升为法。要逐步与《国际植物保护公约》接轨，提高对品种权的保护水平和范围；明确侵犯品种权的定义；对侵权行为，明确要求农业部门“必须”而不是“可以”给予行政处罚；进一步提高对侵权、假冒行为的处罚标准，对侵权行为构成犯罪的要依法追究刑事责任。
此外，农业主管部门还应加大种子执法力度，主动加强与公安检察部门沟通协调，切实做好“两法”衔接，共同维护种业健康发展。          

  (收稿日期：2015-08-18)
6200字
� 租地费2300元，加工费500元，包衣费100~150元，包装费200~250元。
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