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    摘  要： 在解释论的框架内通过现行刑法保护农业植物新品种权是必要且可行的。假冒授权品种行为可依照诈骗罪或合同诈骗罪追究刑事责任，直接侵害品种权行为则可能构成
非法经营罪。
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    国以农为本，农以种为先，种子是最重要的、基础性的农业生产资料，没有优良的种子就不可能有粮食和农产品的持续稳定供给和发展[1]。育种既是农业生产的起点，也是农业科技创新的源泉。育种人在培育出农作物的新品种后，通过申请国家有关部门授予植物新品种权，从而获得排他的独占权利。国家也通过对农业植物新品种权的法律保护促进育种人不断培育出优质的农作物品种，提升一国农业的科技含量和种业的核心竞争力。
    农业植物新品种权是指农民或者其他育种人通过人工培育的或者对发现的野生植物加以开发，具备新颖性、特异性、一致性和稳定性并有适当命名的农业植物品种，其与植物新品种权是部分与整体，个性与共性的关系。我国现有的农业植物新品种权法律保护体系，无论是《植物新品种保护条例》等行政法规，还是《植物新品种保护条例实施细则（农业部

分）》等部门规章，又或是《最高人民法院关于审理侵犯植物新品种权纠纷案件具体应用法律问题的若干规定》等司法解释，对于农业植物新品种权的侵权行为所规定的法律责任基本集中于民事责任与行政责任，却未明确涉及严重侵犯农业植物新品种权、给品种权人造成重大损失、乃至严重扰乱市场秩序的行为的刑事责任，而即便是在《中华人民共和国刑法》（以下简称刑法）中，也没有保护植物新品种权的专门罪名。那么，这是否意味着严重侵犯农业植物新品种权的行为就不能构成犯罪，农业植物新品种权就无需刑法的保护了呢？
答案显然是否定的。本文以下将在明确农业植物新品种权刑法保护的必要性的基础上，在刑法解释论的框架内探索对于两种典型的农业植物新品种权侵权行为追究刑事责任的可行路径。
1农业植物新品种权刑法保护的必要性

有必要通过刑法保护农业植物新品种权首先源自刑法所处的其他法律的保障法的地位[2]。不同的法律均有各自不同的保护法益，且均规定了各自的调整方式与法律责任，如《植物新品种保护条例》中就明确规定了侵犯植物新品种权的民事与行政责任。但当某一侵害法益的行为已经严重到其他法律难以调整，其他法律责任无法规制时，刑法便须发挥其保障其他法律实施的机能，对该严重侵害法益的行为予以最终调整。在这个意义上，只要某一侵犯农业植物新品种权的行为已经严重到民事责任与行政责任都难以规制时，就有必要发动国家刑罚权加以调整。因此，《植物新品种保护条例》第40条也明确规定假冒授权品种，情节严重，构成犯罪的，依法追究刑事责任。这一指引性规则进一步明确了刑法保障《植物新品种保护条例》顺利实施的机能。

强调农业植物新品种权的刑法保护，还须从农业植物新品种权这一法益的特殊性出发加以考量。法经济学的研究表明，一种法益越脆弱，其受侵害的可能性就越大，唯有加大惩处力度才可能抑制这种“薄本厚利”的侵权行为。农业植物新品种权作为一种国际公认的知识产权，其经济价值是不言而喻的。一颗小小的种子或许值不了多少钱，但凝结于其上的新品种权却价值连城。而农业生产的特殊性又决定了农业植物新品种权较易受到侵害，取得一粒
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种子或者一段根茎就足以生产出侵权品种，侵权品种通过生物的自然繁殖又会使得自身数量
不断增加[3]。农业植物新品种权的这种脆弱特质决定了其更需要有强力的法律手段加以保护，而刑法及其所规定的刑罚恰是所有法律责任中最为严厉的一种。

当然，通过刑法保护农业植物新品种权还离不开目的论上的考量。对农业植物新品种权予以刑法上的保护，能够有效保护品种权人的利益与社会公共利益，鼓励农业科技创新，促进农业高产、优质、高效的发展。众所周知，我国是人口大国，也是农业大国，需要用仅占全球7%的耕地养活全球22%的人口，因此国家不仅迫切需要大量产量高、抗病虫害能力强的农业植物新品种，更需要育种人能将其培育的新品种的繁殖材料向社会公开，以促进优良品种的推广。农业植物新品种的培育往往需要大量资金的投入，且一旦获得授权就必须向社会公开，品种权人在技术上就无秘密可言。因此，倘若对农业植物新品种权法律保护不利，使得侵犯植物新品种权的行为得不到有效的抑制，便会极大损害品种权人的利益，并进而挫伤广大农民和农业科技人员育种的积极性，最终影响一国的农业科技创新与农产品品质的不断提升。

2农业植物新品种权刑法保护的路径选择

近年来，通过刑法保护农业植物新品种权的必要性已经得到人们越来越多的关注，但由于刑法中缺乏与职务新品种权直接相关的罪名，不少学者便力图从立法论的角度指出刑法的不足，并提出增加相应罪名的完善建议。例如有观点认为在司法方面,应在刑法中增设侵犯品种权罪,以落实农业植物新品种权的刑事保护[4]。

 然而，立法论的保护路径存在自身难以克服的困境。一方面，一味批判刑法与提出立法建议事实上并不能解决司法实践中遇到的棘手问题；另一方面，刑法保持相对的稳定，批判刑法、促使刑法频繁修改并不利于树立刑法的权威。除此以外，在刑法中增加假冒植物新品种罪也仅能对假冒植物新品种的行为予以处罚，并不能对其他严重侵犯植物新品种权的行为予以刑法规制。
此外，另有一种观点认为应修改《植物新品种保护条例》第 40条的规定，对侵犯植物新品种权追究刑事责任的，可参照假冒专利罪依法追究刑事责任[5]。该观点除了具有立法论的上述缺陷外，又由于植物新品种权与专利权是两种不同的知识产权，将假冒植物新品种权的行为依照假冒专利罪定罪处罚事实上属于罪刑法定原则所不允许的类推解释，实质是公然立法。这不仅违反了我国《立法法》关于行政法规不得规定犯罪与刑罚的规定，也有悖于我国没有在刑法以外的法律中直接创设犯罪与刑罚的现行做法。

尽管刑法中并没有直接规定与职务新品种相关的罪名，但并不妨碍在不修改刑法的情况下通过灵活的解释对于严重侵犯植物新品种权的行为依照适当的罪名予以处罚。对行为的评价维度是多元的，只要一个行为的实质符合刑法所规定的某一犯罪的构成要件，就能对该行为定罪处罚。正因为如此，我国现行司法实践中的通行做法是按照《刑法》第一百四十条和第一百四十七条规定，构成生产、销售伪劣种子罪的按该罪追究刑事责任，不构成该罪但销售金额在5万元以上的按生产、销售伪劣产品罪追究刑事责任[6]。但无论是生产、销售伪劣种子罪还是生产、销售伪劣产品罪都要求所生产、销售的种子或植株本身不符合一定的质量标准或者不具有最基本的使用价值。但并非只有经过授权的植物品种才符合最基本的质量标准，未经植物新品种权授权的品种也不必然不具有最基本的使用价值。品种权的侵权行为可能仅仅侵害了品种权人的知识产权或者交易相对人的财产权利，但行为人生产、销售的完美可能是符合质量标准的合格种子。因此，仅仅依照刑法第140条与147条保护农业植物新品种权的做法会不当地限缩了刑法的处罚范围，不利于农业植物新品种权的保护。

本文以下将运用适当的刑法解释方法，对于两类典型的侵犯植物新品种权的行为依照
现行刑法除第140条与147条以外的规定定罪处罚。

3假冒农业植物新品种权的刑法规制

《植物新品种保护条例》第40条规定：假冒授权品种，情节严重，构成犯罪的，依法追究刑事责任。从这一规定不难看出，假冒授权的农业植物新品种的行为是最容易和犯罪联系在一起的侵犯农业植物新品种权的行为。此处的“假冒授权品种”应当是指行为人原本没有被授予新品种权的植物，却实施了足以使他人误以为其拥有授权品种的行为。具体而言，假冒授权品种应当包括下列行为：（1）生产、销售未经授权的植物品种的种子、种苗或者植株，却标注为授权品种的；（2）在广告或者合同中以未授权品种冒充已授权品种，使他人将广告或合同所涉及的植物品种误认为是授权品种的；（3）伪造或变造植物新品种权证书的。
尽管刑法中并未向假冒他人专利那般规定假冒授权品种罪，但若实施假冒授权品种的行为，情节严重，获利较大的，在事实上符合诈骗罪的构成要件。刑法第266条规定：诈骗公私财物，数额较大的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金。诈骗罪的基本结构是行为人实施欺骗行为，被害人产生错误认识，被害人基于错误认识而处分财产，行为人取得财产，被害人失去财产[7]。前述假冒授权品种的行为中，行为人以非授权品种冒充授权品种，便构成了刑法266条中的“虚构事实”，与之交易的相对人产生了其拥有授权品种的错误认识，并基于此错误认识而与行为人进行交易，从而遭受财产损失。可见，行为人假冒授权品种并以此谋取非法利益，只要达到数额较大便符合诈骗的构成要件。尽管《植物新品种保护条例》40条并未提及行为人须利用假冒的授权品种谋取利益，但倘若行为人仅仅假冒了授权品种却并未予以销售或交易，也便很难认定为该条中所说的“情节严重”。
当然，假冒授权品种的行为如果符合刑法224条所规定的合同诈骗罪的构成要件时，便应当以合同诈骗罪定罪处罚。这是因为一方面，假冒授权品种的行为不仅仅侵害了交易相对人的个人法益，也侵害了正常的市场交易秩序，而合同诈骗罪规定在破坏社会主义市场经济秩序罪一章，保护的不仅是个人法益，还有市场经济秩序这一超个人法益；另一方面，合同诈骗罪与诈骗罪是法条竞合关系，一行为同时符合两个法条规定时应依照特别法条优于普通法条的原则处理。
4 直接侵害品种权行为的刑法规制

除了假冒授权品种以外，《植物新品种保护条例》规定的另一类新品种侵权的典型行为是未经品种权人许可，以商业目的生产或者销售授权品种的繁殖材料。这也是最为常见和为人们所熟知的侵犯品种权的行为，本文称为直接侵害品种权行为。直接侵害品种权行为通常仅仅侵害了品种权人或其他利害关系人的个人利益，故仅需民事责任与行政责任加以规制即可，刑法基于其谦抑性原则上应当保持沉默，但当此类侵权行为不但严重侵害了品种权人的知识产权，给品种权人造成了重大财产损失，更严重扰乱市场经济秩序时，刑法的调整便具有了妥当性。
直接侵害品种权的行为，情节严重，明显扰乱市场秩序时，在事实上符合刑法225条规定的非法经营罪的构成要件。刑法225条规定：违反国家规定，有下列非法经营行为之一，扰乱市场秩序，情节严重的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处违法所得一倍以上五倍以下罚金……　　（三）其他严重扰乱市场秩序的非法经营行为。非法经营罪的实行行为是违反国家有关规定，实施非法经营，严重扰乱市场秩序的行为。直接侵害品种权行为在表面上看似乎仅仅是未经品种权人许可，而并未与国家规定直接相关。但品种权人的排他性独占权利是经国家农业或林业行政部门依照《植物新品种保护条例》等法律法规授权而取得的，而且《植物新品种保护条例》中还规定了品种权的强制许可制度，即审批机关可以强制许可品种权人以合理的使用费允许他人实施植物新品种。一旦行为人获得了审批机关的强制许可，即便未经品种权人许可也可以生产、销售授权品种的繁殖材料。因此，直接侵害品种权行为可视为违反了国家有关授予品种权和品种权强制许可的规定，非法经营授权品种的繁殖材料，倘若扰乱市场秩序，情节严重，则可认定为非法经营罪。行为人如果仅是生产授权品种的繁殖材料，或者小规模、短时间的销售，尚未达经营的程度，则显然不会严重扰乱市场秩序，也不能认定为非法经营罪。
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To Protect the Rights in New Varieties of Agricultural Plants by Criminal Law
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Abstract： In the framework of interpretation , it is necessary and feasible to protect the rights in new varieties of agricultural plants by the current criminal law. Where any variety counterfeits as a protected variety can be subjected to criminal liability in accordance with the crime of  fraud or the crime of contract fraud. Direct infringement of the right in new plant variety probably constitute the crime of illegal business operation.
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