
职员发明财产权利归属正义

何 敏

内容提要 : 我国以 公权理念为基础
,

在职 员职务发明成果财产权利 分配方 面存在绝对单一

归属的 问题
,

违背了智力财产私权性的法律原则和
“

投资决定产出
”

的经 济公理
,

挫伤 了

发明人的 创造积极性
,

影响 了我国科技发展的进程
。

我国的
“

厚雇主
”

倾 向
、

美 国的
“

厚

雇员
”

原 则 以及法 国的
“

折衷
”

主义均有失偏颇
。

应 当建立职务发明的类 型化
,

以投资作

为 归属的基本考量
,

建立 以 财产权利共享
、

开发风险共担为核心 的职务发明 归属制度
。
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在发明成果归属中
,

财产权利的分配是最基本也是最重要的方面
,

它不仅影响着发明成果的所

有
、

专利申请权的归属
、

专利权利的享有及技术与财产利益的分配
,

而且也决定着职员进一步发明

创造的积极性以及避免发明创造成果技术风险和市场风险的主动性
。

我们之所以要就雇主与雇员之间有关职员发明成果财产权利分配关系加以讨论
,

是因为当前许

多学者及实务界人士对现行制度的合理性提出了质疑
,

且大量显性或隐性争议已经充分说明现行制

度严重栓桔 了社会资源中智力资源的开发和科学技术的进步
。

我们的基本评价是
:

在职员发明成果

财产权利归属与分配制度方面
,

许多国家的现行制度尚不同程度地存在着正义性缺陷
。

在 自主创新

已被列为国策的今天
,

这一有关权利分配正义的讨论显然是非常必要的
。

我国新近发布的 《专利法

修订草案》 (征求意见稿 ) 已对专利法有关职务发明的规定作 了一些重要调整
。

我们 的分析 与讨论

将为我国正在起草的 《职务发明条例》提供参考
。

一
、

资源 与制度背景

知识是一种重要的社会资源
。

随着知识经济时代的到来
,

社会资源结构已经凸显 出令人瞩 目的

变异
,

人类生产对社会资源的需求已经发生了极大的变化
,

智力资源与物质资源相 比较
,

已渐显其

稀缺性
,

成为社会资源中直接决定社会发展和科技进步的最为关键的资源因素
。

因此
,

为了实现社

会资源的合理配置
,

人们应当从更加有利于资源开发与配置的角度来重新认识单位与职员之间有关

职员发明创造成果财产权利分配的法律关系
,

并构建一个更为合理
、

更为公正
、

更为科学的新职员

发明制度
。

*
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信息是知识经济时代一项基本的社会元素
、

知识形态
。

由于信息在科学技术活动中所体现出的

客观必要性
,

它与物质资源一样是一种不可或缺的社会资源
,

即信息资源
。

实际上
,

随着经济的发

展和科技的进步
,

人们在生产过程中已越来越深刻地依赖于各种信息
,

尤其是具有创造性的智力信

息
,

它已变成人类进步过程中一种最为重要的资源
。

信息来源于发明创造者的智力劳动
,

而智力劳

动应该具备两个基本要件
:

物质投资与智力投资
。

〔1 〕物质投资以物质资本投入为基本形式
,

而智

力投资主要体现为某人提供 了一个决定着一项发明创造本质的新的技术方案或设计方案
,

这类创新

性方案体现了专利法所规定的一项专利 申请的法定要件

—
“

新 的技术特征
” 。

也就是说
,

由于物

质投资和智力投资对于发明创造不可或缺的客观必要性
,

智力投资与物资投资共同决定了一项具有

信息属性的发明创造成果的产生
。

因此
,

在信息时代的今天
,

以智力资源为核心的信息资源已变成一项与物质资源同等重要的人

类资源
。

这就要求人们不仅充分关注物质投资者的智力成果财产权益
,

而且关注智力投资者的智力

成果财产权益
。

为此
,

人们应当充分考虑上述两方面因素
,

建立能真正体现职员智力成果财产权利

归属的正义性
、

并能有效促进智力资源充分开发和合理利用的新 的职员智力成果归属法律制度
。

然

而
,

目前的职员发明成果财产权利归属制度或者将一项职员发明的财产权益完全赋予单位
,

或者将

其财产权益完全赋予职员发明人
。

很显然
,

这种法律制度的缺陷是
:

要么忽略了物质投资者即单位

的财产权益
,

要么没有考虑智力投资人即发明人的财产权益
。

在工业化时代
,

由于物质资源的稀缺性
,

当立法者制定一项法律时
,

尤其在大陆法系国家
,

他

们往往因刺激物质投资者投资积极性的客观需要而过分考虑了物质投资者在法律上的优先性
,

也就

是将一项职员智力成果财产权利完全赋予物质投资者
。

当前
,

既然信息已变成最为重要
、

最为稀缺

的社会资源
,

便意味着立法者仅仅考虑刺激物质投资者投资积极性的时代 已经过去
,

立法者制定法

律时应当更加充分地关注智力资源对社会进步的重要作用
,

采取一种既能充分保有物质投资者投资

热情
,

又有利于充分激发智力投资人创新热情和创造力的立法取向
。

在美国
,

雇员发明的财产权利首先归属于
“

真正的发明者
”

即雇员
,

雇主只享有优先受让权

(Pr ee m Pti ve rig ht ) 和不排他使用权 (、hoP ri g ht )
,

也就是说雇主只有优先购买此项发明成果的权利

和 自己使用该项发明而不排除他人使用的权利
。

而在中国
,

对于一项职务发明来说
,

其专利申请权

完全归属于单位或是国家
,

发明者只享有获得 奖励或报酬 的权利
。

〔2 〕在法 国
,

雇 员
“

任务发明

(l
’

in v e n t io n d e m iss io n )
”

财产权利归属于雇主
,

雇员
“

任务以外不可归属雇主的发明 (l
’

in v e n t io n

ho r s m is s io n n o n a t tr ib u a b le )
”

财产权利当然归属于雇员
。

而对于一项雇员
’‘

任务以外可归属雇主的

发明 (l
’

in v e n t io n ho r s m is s io n a t tr ib u a ble )
”

来说
,

雇主有权作出选择
,

雇主有权将其雇员的发明成

果之财产权利或与保护该项发明专利相关的权利的一部分或整体归属于自己
。

这是目前世界上三种

最为典型的归属制度
。

事实上
,

严格说来
,

世界上有关职员发明的法律制度仅有两种典型模式
。

第一种以美国的
“

先

〔1 〕 这里的
“

智力投资
”

仅仅是指创造性劳动成果
,

比如一项技术 发明被用于开发时 的投 资行为
。

因为发 明者的智力劳 动

包括两个方 面
:

一般智力劳动和创造性智力劳动
,

其劳动成果也包 括一 般智力劳动成果 和创造性智 力劳动成果
,

两 者

之间的区别在于创造性智力劳动 意味着一项发明的诞生
,

亦 即智 力劳动者已 经形成 了一项 创新性 的技术 方案
,

这项新

的技术方案决定 了发明的实质
,

也从本质 L体现了一项发 明的财产意义
,

因此笔者认为此 时的智力劳动者是 一位创造

性智力劳动者
。

事实上
,

在一位智力劳动者 的创造性劳动 过程中
,

实现其技术方案 的过程是一项创 造性劳 动的过 程
,

开发该项技术方案 的过程
,

对于一位发明者来说
,

则是一项智力投资的过程
。

〔2 〕事实上
,

在中国的职务发明制度 中
,

法律并未涉及发明成果本 身的财产权利归属 问题
,

而仅 仅规定 了当一项 发 明拟 申

请专利时
,

其专利 申请权归属于单位
。

就笔者看来
,

在是我 国立法 的一 个不可忽视的幽 如
,

应 当引起学 界及立法者 的

高度重视
。
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发明
” 〔3 〕制为代表

,

它规定一项职员发明成果的财产权利只能原始地归属于雇员发明人
。

也就是

说
,

在实行这一制度的国家里
,

一项雇员发明成果的财产权利从该项发明诞生时起便当然地归属于

第一个也就是真正的发明者
。

相反
,

第二种则是大陆法系国家较多采用的
“

先申请
”

制
,

由于这一

制度往往作了专利申请权归属于雇主或者可以归属于雇主的规定
,

因此这一制度模式实际上是一种

雇员发明成果财产权利完全归属于雇主的制度体系
,

只是其中有雇主
“

对价支付
”

与
“

奖酬支付
”

的区别而已
。

过去实行这一制度的德国和 日本近年来 已先后作了修改
,

而修改后的制度更加接 近于

美国
。

但是在欧洲专利局体制之下的欧洲
,

人们在
“

先 申请
” 〔“〕制 中也 同时实施着欧洲大陆的

“

国

家权利
”

制度
,

这就意味着一项发明成果 的财产权利依国别既可能归属于雇主
,

也可能归属于雇员

发明者
。

19 7 3 年签署的有关颁发欧洲专利的 《慕尼黑协定》第 6 0 条确认了欧洲专利权问题
。

第 6 0

条第 1 款规定
: “

欧洲专利权归属于发明者或者是他的继受者
。

如果发明者是职 员
,

其发明的欧洲

专利权的归属应当根据雇员实施其主要发明活动所在地的国家法律来决定
。 ” 〔“〕从欧洲国家的立法

实践来看
,

欧洲专利局实际上确认 了两种雇员发明制度
:

雇员发明财产权利归属于雇员发明人的制

度和雇员发明财产权利归属于雇主的制度
。

显而易见
,

美国的雇员发明成果财产权利归属制度完全忽视了雇主的财产权益
,

若无合同特别

约定
,

雇主不能享有其雇员的发明成果财产权利
,

只能享有发明成果财产权利的优先受让权和不排

他使用权
。

然而另一种极端是
,

中国的职员发明成果财产权利归属制度完全忽视了职员发明者的财

产权益
,

职员发明人只有权要求获得十分有限的奖金 (发明专利 2 00 0 元 )
。

因此
,

这两种制度都因

其财产权利归属的片面性而存在职员发明成果财产权利分配失 当的问题
。

在法国
,

尽管法律作了
“

任务发明
”

和
“

任务之外发明
” 〔6 〕的分类

,

作了
“

任务之外可归属

雇主发明
”

和
“

任务之外不可归属雇主发明
”

的区别
,

并规定在
“

任务发明
”

和
“

任务之外不可归

属雇主发明
”

的情况下
,

这些发明成果的财产权利单方面地归属于雇主或者雇员发明人
,

然而
,

在
“

任务之外可归属雇主发明
”

的情况下
,

雇主有权选择其雇员发明成果财产权利的归属
,

也就是说
,

雇主在支付给雇员发明人一笔
“

公平价格 (le jus te Pr ix)
”

之后便可享有这项发明成果的财产权利
。

因此
,

法 国的雇员发明成果财产权利归属制度仍然存在着同样的缺陷
,

那就是
:

雇员发明成果 的财

产权利要么单方面归属于雇主
,

要么单方面归属于雇员发明人
。

但法国对雇员发明成果财产权利分

配作了一种特殊的制度设计
,

考虑了雇主针对雇员发明成果财产价值 的一项
“

公平价格
”

的支付
,

即将
“

公平价格
”

作为其成果价值的
“

对价
”

支付给雇员发明人
,

从法理上说
,

这实际上是将发明

成果财产权利分配的归属关系转化成了其财产权利强制或 自动转让的交易关系
。

因此
,

法国雇员发

明成果财产权利归属制度与其它制度相比较疑似略显合理
。

尽管美国雇员发明成果财产权利归属制度存在分配的单一性问题
,

但在上一世纪
,

其制度仍能

有效促进科学技术的进步
,

这无疑得益于美国社会所拥有的丰富的物质资源
,

因为在物质资源相对

丰富的情况下
,

人们认为更为重要的是有效激发智力投资人的积极性和创造性
,

这也是美国法律制

度将发明成果的财产权利分配给雇员发明人的重要原因
。

但是
,

从雇员发明成果财产权利分配的合
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法 国职员发明成果财产权利归属制度中的
“

任务发明
”

并不是中国职务发明制度中的
“

职务发明
” ,

两者之

间存在着本质不同
。
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理性角度看
,

我们仍不能不说它因忽略了物质投资者 的财产利益而存在着严重的权利分配不公平的

缺陷
。

然而
,

无论是美国制度还是法 国制度
,

抑或中国制度
,

其立法理念都彰显了各 自的分配正义
-

观
。

美 国在其法典第 35 编第 n s 条和 2 61 条 中分别规定
: “

申请人应宣誓表明 自己为某制法
、

机

器
、

制造品或物品的组合
,

或其改进等请求取得专利的原始而最早的发明人
” ; “

专利权具有个人财

产的属性
,

但应遵守本编的规定
” 。

法国知识产权法典第 L
,

6 1 1一6 条和 L
.

6 11 一7 条分别规定
:

“

取得 L
.

61 1一 l 条所述的工业产权证书的权利属于发明人或其权利继受人
” ; “

雇员执行一个包含

有与其实际职责相应的发明任务的劳动合 同
,

或从事雇主明确赋予的研究任务和开发任务而完成的

发明属于雇主
” 。

我国专利法第 6 条规定
: “

执行本单位的任务或者主要是利用本单位的物质技术条

件所完成的发明创造为职务发 明创造
。

职务发明创造 申请专利 的权利属于该单位 ; 申请被批准后
,

该单位为专利权人
。 ”

三种不同的制度分别反映了三种不同的立法理念
,

美 国强调最初权利取得者

发明行为的这一原始性
,

法国则确认了雇佣契约的优先性
,

前者的分配正义是基于专利权利的私权

保护观
,

后者的分配正义则是基于人本思想的个人意愿至上观
。

而我国的立法理念主要是基于社会

进步的需要
,

因而更为关注物质投资人投资利益的保护
,

其权利归属 自然视社会公益为基本正义
。

由于上述制度存在雇员发 明成果财产权利分配的片面性
,

其财产权利或者完全归属于雇主
,

或

者完全归属于雇员发明人
,

因而在雇员发明人与雇主之间势必产生关于成果财产权利分配问题的严

重争议
,

这些争议将导致雇员与雇主之间的严重隔阂
,

阻碍雇员发明人发明积极性或雇主投资积极

性的发挥
,

也就是说将影响企业的活力
。

法国最高法院商业
、

金融和经济庭前庭长让皮埃尔
·

迪马

斯 (Jea n 一 R er r e D U MA S) 先生在谈 到这种隔阂时强调
: “

这些隔阂既包括雇员和股东之 间的隔

阂
,

也包括更加与我们的传统相矛盾的公务人员与私人企业之间的隔阂
。

但是
,

鉴于这些
,

我认

为 :
从求得最大的社会整体的利益出发

,

未来是属于谙晓促进其 自身创造力
,

并同时敢于冲破其陈

旧秩序的企业
。

这一点是千真万确的
。 ” 〔7 〕但企业的创造性是来源于失去了发明创造成果财产权利

的雇员
,

因此这种隔阂势必将影响企业的创造力
。

很显然
,

如果企业不归还本该属于雇员发明人的

那部分发明创造成果财产权利
,

这些隔阂还将继续扩大
。

法国利多 哈 勒科 特 多 巴 勒大 学
“

重振 工 业 与创 新
”

实 验 室研 究 员 索 菲
·

布迪 耶 (So p hi e

BO U T IL LI E R ) 教授对
“

发明成功 的因素及发明的创造者
”

问题进行了专 门研究
,

她在论述 十九

世纪以来发明者发展经历的基础上
,

论述 了
“

重振工业与创新
”

间的关系
: “

一项发明的成功不仅

仅依赖于这项发明的创造者的天资
,

以及是否 申请了专利
,

而是还依赖于能否有效促进发明扩散的

经济
、

社会和政治等诸多因素 的综合作用
。

在二十世纪期间
,

研究者们试图寻找到更有步骤的方法

来使他们的发明能够增值
,

但是他们的这些尝试往往会被窒息
,

因为他们的发明常常会被那些在创

新能力方面处于垄断地位的大企业所左右 (尤其是通过申请专利的方法 )
。 ” 〔8 〕

二
、

制度问题与成因

尽管世界上三种典型的职员发明制度所确立的职员发明成果财产权利分配关系在 内容上因不同

的法律文化及社会背景而各不相同
,

但这些法律规定在职员发明成果财产权利归属的片面性方面却

是相似的
,

存在类似的问题
。

7 ) 前 引 〔5〕
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职 员发 明财产权利归属正 义

1
.

现行法律制度剥夺了本应 当享有发明成果财产权利的两方当事人中一方当事人的财产权利

任何一项发明都是通过明确的技术方案和确定的技术特征加以表现的
。

技术方案是发明的表现

形式
,

技术特征是其技术机理的创新性成分
, 一

其创造性技术机理是人的创造性劳动成果
,

是发明人

前期教育投资
、

社会保障投资
、

机会成本投资等投资活动的产物
,

即智力投资的结果
。

从经济规律

角度看
,

如果投资是一项发明成果财产权利归属的决定性 因素
,

如果人们认为一项新的技术方案的

产生也是一项智力投资的结果
,

当这项新的技术方案被用于实现一项发明时
,

这一使用本身也是一

项投资活动
,

即一项智力投资活动
,

也就是说这项技术方案也应当是一项智力资本
,

那么
,

智力投

资者也应当享有发明的财产权利
。

因此
,

在职员职务发明情况下
,

由于职员发明人和其单位都是该

项发明活动的投资人
,

所以笔者认为这项发明成果 的财产权利理所应当同时归属于职员发明人和单

位这两位投资者
。

然而
,

根据一些 国家现行的职员发明成果财产权利归属制度
,

一位职员发明人
,

即一位智力投

资人
,

是不能当然享有他 自己创造的发明成果财产权利的
,

换句话说
,

他被法律剥夺了本该属于他

的那部分发明成果财产权利
。

因此
,

尽管发明者能因 自己的发明创造从他的单位得到一定的奖金或

报酬
,

但他们仍会因失去财产权利而失去继续发明和创新的热情
。

他们也许会产生极大的困惑
:

为

什么 自己用多年研究心血凝练出的发明依照法律却突然变成他人财物 ? 为什么完全利用 自己创造的

技术方案所开发出的一项发明成果
,

其财产权利却完全归属于单位 ? 为什么 自己对 自己的发明成果

进行继续开发依照法律却应该由别人来决定 ? 而在另一些国家
,

由于职员发明成果财产权利原始地

归属于职员发明人
,

单位也会提出类似的或相反的问题
:

为什么一项发明的物质投资者不能享有自

己投资的产物

—
发明成果的财产权利 ?

事实上
,

这也是法律的困惑
,

同一社会现象为何有两种截然相反 的归属制度 ? 对于职员发明成

果财产权利的归属
,

现行的法律制度几乎是完全相悖的
。

对于职员发明创造及成果这一特定的社会

现象
,

客观的财产规律应当只有一个
,

而现行的制度及规定却如此相左
,

这本身就反映了这些制度

中所存在的非公正性
、

非合理性和非科学性
。

2
.

现行法律制度用合意转让关系掩盖 了客观上的归属关系

在现行的职员发明成果财产权利归属制度中
,

几乎都有确认当事人间发明成果财产权利归属的

契约具有优先性的规定
。

〔9 〕但是
,

这种契约关系实质上只是表达 了一种职员发明成果财产权 利的

转让关系
,

然而
,

根据前面的分析
,

在职务发明情况下
,

当事人之间的法律关系并不是一种财产权

利的转让关系
,

而是发明投资活动的所有当事人
,

即职员发明人与单位之间一种有关职员发明成果

财产权利的分配关系
。

契约关系仅仅只是为当事人设定 了一种可能性
,

当事人 中的一方可以通过契

约将属于 自己的那部分发明成果财产权利转让给其他当事人
。

尽管在现行职员发明法律制度中
,

规

定了有关职员发明成果财产权利归属的契约具有优先性
,

但这些规定并没有充分体现现实 中所实施

的职员发明成果财产权利分配制度 的合理性
。

即使是转让
,

也应 当是财产权与财产权价值的
“

对

( 9 〕参见 《e O D E D E L A PR O PR IE T E xN T E L I E C r u E I
_

L E》
,

4 e 亡dit io n
,

D A L Lo Z
,

20 0 4
,

p
.

2 79
.

A r t
.

L
.

6 1 2 一 7 : “
5 1 1

’

in v e n t e u r e s t u n s al
a r i赴

,

le d ro it a u tit
r e d e p ro p r i之t廷 in d u s t r ie lle

,

6 d廷fa u t d e s tip u la tion con
tra e tu elle plu s favo r a ble a u sa la r i亡

,
e st

defi ni se lo nl es di s

po sit io ns ci 一 aP r朗
.

”

(如果发明者是一位职员
,

在没有更有利于职员的契约规定的情 况时
,

发明的工业

财产权利 由
. .

⋯ 确定
。

) 2 0 01 年专利法第 6 条增加 了一个新的条款
: “

利用本 单位的物质 技术条件所完 成的发明创

造
,

单位与发 明人或者设计人订有合同
,

对 申请专利的权利 和专利权的归属作 出约定的
,

从其约定
。 ”

依 日本专利法规

定
, “

(职务发明 ) 第 35 条 ⋯ ⋯ 2
.

对于从业人员等做 出的发明
,

除其发 明为职务发明外
,

预先规定 的授 以使用者专利

权或继承专利权或者为了使用者设定专用实施权的合同
、

工作规章用其他所定条款无效
。

3
.

从 业人员等根据合 同
、

工

作规章及其他规定
,

就职务发明授 以使用者等专利权 或继 承专利权
,

或 者为 了使用者等设定 专用实施权 时有获取相 当

的等价报酬权
。 ”

参见杜颖
、

易继 明译
:

《日本专利法 ‘特许法 )》
,

法律出版社 2 0 01 年版
。
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价
”

关系
,

而不是财产权与物质奖励间的
“

对价
” ,

因为财产权利与物质奖励之 间并不构成
“

对价
”

体系
。

因而
,

人们迫切需要通过法律确认一种新的职员发明成果财产权利分配关系
,

这一分配关系不
-

能仅仅是一种发明成果财产权利的转让关系
,

因为对 于职员发明成果财产权利归属来说
,

简单的转

让关系不可能反映智力投资和物质投资都是形成一项职员发明成果财产权利分配关系的决定因素这

一客观规律
,

也无法体现职员发明成果财产权利分配的自然性
、

正义性和合理性
。

另外
,

在发明成果财产权利归属单位 的职务发 明制度之下 (或者在
“

任务发明之外可归属单

位
”

的职员发明制度之下 )
,

〔’的 涉及职员发明成果部分财产权利转让的契约只是反映了单位单方面

的意愿
,

因为双方投资人在法律地位上往往是不平等的
,

所有事务往往都由单位单方面的意愿所决

定
。

在发明成果财产权利完全单方面地归属于职员发明人的职务发明制度之下
,

其意愿也往往是由

职员单方面来决定的
。

因此
,

我们说现行的职员发明成果财产权利归属制度是一种不利于双方 当事

人发明创造性和积极性发挥的制度
。

3
.

现行法律制度忽略了经济发展的客观要求

就资源优化配置而言
,

目前
,

经济发展对智力资源相关法律制度的客观要求主要表现在两个方

面
。

一是
,

既然智力资源 已经变成社会进步最为重要的资源
,

那么
,

现行的法律制度就应该优先考

虑智力资源的有效开发
。

但是
,

由于现行制度并不利于职员发明人积极性与创造性的发挥
,

甚至阻

碍了智力资源可期待的有效开发
,

因此
,

这一制度有违经济发展的客观需要
。

二是
,

在当前的社会经济活动之中
,

企业产权结构多元化被广泛认为是一种更为合理的企业经

济结构
,

那么
,

现行的法律制度也应当有利于这种企业经济结构的形成
。

倘若人们能遵循
“

投人决

定产出
”

这一客观经济规律
,

即遵循所有投资者都应享有职员发明成果之财产权利的分配理念
,

那

么单位与职员发明人都将是一项发 明创造成果的财产权人
。

这不仅能有效激发职员发明人的创造

性
、

有效实现智力资源的充分开发
,

同时也能有效促进企业产权结构的多元化
。

然而
,

由于现行制

度的片面归属性
,

它仍将继续保持企业产权结构的单一性
、

将继续在职员与单位之间导致有关职员

发明成果财产权利归属的争议
,

并将继续扩大职员与单位之间的隔阂
。

根据
“

投资者共享发明成果财产权利
”

这一分配理念
,

我们不仅能够实现职员发明成果财产权

利的归属正义和财产权益的分配合理
,

还能够构建起一种掌握技术实质的职员发明人与掌握物质条

件的单位共同承担发明成果开发风险的制度
,

这是单一财产权利归属制度体系之下难以实现的
“

利

益共享
、

风险共担
”

的机制
。

也就是说
,

当一位职员发明人享有一项 发明成果的部分财产权利时
,

他也应当承担与其财产权利份额相当的这项发明成果的部分风险
。

这样一种风险体制
,

使得职员发

明人也被纳入到发明
“

研究与开发
”

的风险机制之中
,

因而他会更为积极
、

努力地去实现这一发明

及其财产利益
。

依笔者所见
,

之所以现行制度会出现上述问题
,

是因为目前人们对职员发明成果财产权利分配

关系的理论认识尚存在一些混淆
。

1
.

关于
“

发明成果财产权利
”

与
“

发明成果专利权利
”

的混淆

事实上
,

对于一项职员发明来说
,

其成果权与专利权是两种不同的权利形式
,

尽管两者都具有

财产权利属性
,

但前者体现了财产的自然性
,

而后者则体现了财产的授权性
。

无论财产的 自然性与

授权性如何
,

财产的归属与分配关系都是必然的
。

也就是说
,

我们需要通过法律加以 明确 的问题
,

〔10 〕 这是鉴于物质投资 和智力投资间所形成 的职员发明成果 财产权利归属关系的双向性 而论
。

8 0
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不仅仅涉及到具有特别授权财产性的发明成果专利申请权及专利权的归属问题
,

而且还涉及到这项

具有 自然获权财产性的发明成果的归属问题及财产权利的分配问题
。

但是我 国现行立法实践却仅仅

考虑了有关职务发明专利申请权及专利权 的归属问题
,

而对于发明成果本身的归属问题并无相应规

定
,

以至于混淆了本该 区别 的两种相邻的权利
: “

发明成果 财产权
”

与
“

发 明成果专利 (申请 )

权
” 。

“

发明成果财产权
”

以发明成果为客体
,

而
“

发明成果专利权
”

依 目前较为流行 的知识产权学

理则是以
“

专有权
”

为客体
,

[l1 〕这种以权利为权利客体的理论疑似
“

二律背反
” ,

客观上也使这一

理论无法诊释许多实践问题
。

由于专利权并非因生产原因而产生
,

而是因国家与发明人之间所建立

的
“

公开发明
”

以换得
“

专有使用
”

的契约关系而形成
,

专利权与发明成果之间并不存在必然的因

果关系
,

尽管发明成果是专利权的必要条件
,

但专利权并非发 明成果的必然结果
。 “

发明成果专利

权
”

带有 明显的公权干预性
,

这与具有纯粹私权性特征的
“

发明成果 财产权
”

形成了鲜明的对比
。

因此
,

尽管这两个概念有着必然的逻辑关联性
,

但在实践中
,

对这两个概念进行原则 区分仍然是必

要的
。

2
.

关于
“

任务发明
”

与
“

职务发明
”

的混淆

法国职员发明制度 中的
“

任务发明
”

和中国职务发明制度中的
“

职务发明
”

之间存在着本质不

同
。

在前者
,

职员与单位之间除了劳动合同
、

集体协议等一般契约关系之外
,

单位还应就一项个别

的发明计划给职员提出一个具体的
、

明确的发明任务
,

而这一任务应 当是一项载明了新的技术方案

或设计方案的任务
,

职员根据这项任务所做出的发明属于
“

任务发明
” ,

其发明成果的财产权利归

单位所有
。

而后者的法定条件仅仅建立于单位与职员之间所签订的劳动合同
,

劳动合同中规定 了职

员的职业范围
、

业务领域和工作职责
,

只要该职员的发明成果属于该职业范围
、

业务领域和工作职

责之内
,

这项发明成果便属于职务发明成果
,

其发明成果的财产权利便归属于单位所有
。

笔者认为
,

由于一项新的技术方案或设计方案决定着一项发明的本质
,

而这一技术方案或设计

方案体现了智力投资性
,

如果它与物质投资均源于单位
,

职员 当然无权参与发明成果财产权利的分

配 ; 如果这一技术方案 (或设计方案 ) 源于职员
,

而物质投资源于单位
,

法律应当赋予职员发明人

主张部分发明成果财产权利的权利
。

因此
,

从职员发明的客观规律来看
,

区别
“

任务发明
”

与
“

职

务发明
”

是非常必要的
,

也就是在同一个职员发明制度体系之中
,

应该 同时建立
“

任务发明制度
”

和
“

职务发明制度
” ,

以区别两种不同性质的劳动及其成果
。

这将有利 于更为合理
、

公正地进行职

员发明成果财产权利的分配
,

若将两个概念混同起来
,

或者择其之一
,

都势必将影响职员发明成果

财产权利分配的公正性与合理性
。

3
.

关于
“

职务发明
”

与
“

岗位发明
”

的混淆

尽管一项
“

职务发明
”

和一项
“

岗位发明
”

的技术方案或设计方案都来源于职员发明人
,

职员

并没有接受一项源于单位
、

载有决定发明本质的新技术方案或新设计方案之劳动任务
,

但 由于职员

依劳动合同或集体协议负有职务上的义务
,

他所应 当履行的劳动职责是尽力作出某一或某些技术领

域的发明
,

或者说 当他做 出某项属 于他工作职 责范围内的发 明时
,

这项发 明便是一项
“

职务发

明
” 。

(12 〕

〔1 1〕
“

知识产权 的客体是指基于对 知识产权的对象的控 制
、

利用和支配行为而产生的利益关 系或称社会关 系
。”

刘春 田
:

《知

识产权 法》
,

高等教育出版社
、

北京大学 出版社 2 0 0 3 年版
,

第 6 页
。

实际上此处的
“

利益关系
”

或
“

社 会关系
” ,

从法

理 卜说
.

也就是一项以
“

专有权
”

为基本内容的权 利义务关 系

〔12 〕 当然
,

对于
“

职务发明
”

来说
,

还有另外一些原因
,

诸如物质条件
、

未公开的技术资料
、

企业数据以 及仪器设备等等
。

8 1
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然而
,

对于一项
“

岗位发明
”

来说
,

其发明并不属于职员的职务范围
,

但此项发明是职员在其

工作期间利用工作条件所为
,

也就是说
,

职员发明人在其工作岗位上
,

利用岗位工作时间和岗位物

质技术 〔”〕条件实现了一项利用 自己的新的技术方案或设计方案所做出的发明创造
,

这项发明既不

是
“

任务发明
” ,

也与
“

职务发明
”

有着极大不同
。

因此
,

不仅在制度设定法定要件时应当有所区

分
,

其财产权利的归属也应当予以原则区别
。

对这两种发明进行区别的重要意义在于职员发明成果财产权利归属的不同
,

对于一项
“

职务发

明
”

来说
,

依笔者所见
,

发明成果的财产权利原则上应当归属于职员发明人和单位共同所有
,

但 由

于职员发明人与单位之间存在劳务合同
,

因而
,

职员发明人与单位之间存在发明成果部分财产权利

转让合同关系
,

发明成果财产权利归单位所有
,

职员发明人有权获得转让部分财产权利的
“

对价
”

支付 ; 而对于一项
“

岗位发明
”

来说
,

应 当考虑两方面因素
:

一是并不存在转让合意 ; 二是双方都

有投资
。

因此
, “

岗位发明
”

职员发明成果财产权利应当归属于职员发明者和单位共同所有
。

4
.

关于
“

发明成果财产权利
”

与
“

发明成果精神权利
”

之间的混淆

实际上
,

精神权利也是发明成果财产权利所有当事人的一项不可忽略的基本权利
,

但是
,

对于

不同的发明成果来说
,

其精神权利的归属也应 当是不一样的
。

例如
,

对于一项
“

任 务发明
”

来说
,

因为任务发明中的任务应当是一项能够实现的
、

具体完整的
、

决定发明本质的新的技术方案或设计

方案
,

所以 当这项新的技术方案或设计方案实现之后
,

由于这项发明的技术方案或设计方案来源于

单位
,

因此其发明人应当是单位
,

而不是仅仅从一般技术上加以实现的职员
,

其精神权利也应当归

属于为职员具体
、

完整地提供 了一项新的技术方案或设计方案的单位
。

〔14 〕

然而
,

对于
“

职务发明
”

来说
,

依照现行法律
,

尽管其发明成果的财产权利归属于单位
,

但精

神权利仍然应当归属于职员发明人
。

因为在此种情况下
,

并不存在源于单位的一项具有创造性的新

的技术方案或设计方案
,

而是职员创造并实现了一项新的技术方案或设计方案
,

因此职员是这项发

明成果 的真正的发明者
,

其精神权利 自然应当归属于职员发明人
。

现行制度的这一归属逻辑显然是

正确的
,

但是由于中国并未设立
“

任务发明
”

制度
,

因而排除了发明成果精神权利归属于单位的可

能
。

当然对于一项
“

岗位发明
” 〔巧〕和

“

自由发明
”

来说
,

精神权利 自然应 当归属于职员发明人
。

精神权利的归属理由应当是
:

由谁提出了一项能够实现 的
、

具体的
、

决定发明本质的新的技术

方案或设计方案
,

其发明成果精神权利便应归属于谁
。

但事实上
,

我国现行的职员发明成果归属制

度并未针对不同的发明成果作出严格的
“

发明成果精神权利
”

的归属规定
,

这是值得商榷的
。

三
、

分配 关系的正 义性及其学理 阀如

我们研究 的一个关键 问题就是职员发明成果财产权利分配的正义以及实现这一正 义的制度方面

的原则
、

方法与手段
。

我们以为
,

职员发明创造成果财产权利分配的正义是应该实现一个基本的财

〔1 3〕 国家知识产权局 2 0() 6 年 7 月 3 1 日 发布 的 《中华 人民共和 国专利法 修订草案》 (征求意见稿 ) 中
,

建议将除
“

技术秘

密
”

之外的物质技术条件不作为
“

职务 发明
”

的判断依据
。

这至少将导致 四方 面问题 : 一是将损害物质投资人 的财产

权益 ; 二是将 滋长
“

私活
”

现象 ; 三是将使
“

职务
”

与
“

非职务
”

的边界更为模糊 ; 四是举证将 十分尴尬与困难
。

〔14 〕 此时
,

职员并不是一个 发明者
,

他并未做 出任何新的发明创造
,

他只是完成 了一 项非创造性 的任务
,

只是按 照单位提

供的具体的发明思路
,

按照现有的技术方法及技术规范
,

实现 了源于他 的单位 的一项 新的技术 方案
.

因此单位 才是真

正的发明者
。

〔1 5〕 为了使职员发明成果财产权利分 配得更为合理
,

笔者建议建立
“

岗位发 明
”

制度
,

这 种制度所 指明的发 明
,

在法定条

件方面类似于法国职员 发明制度中的
‘·

任务之外不可归属于单位 的发明
” ,

尽管
“

岗位 发明
”

成果 的财 产权利归属于职

员发明人
,

但鉴十其在职员岗位上所作 出的与其职务不直接相关的发明
,

应 当为他 的单位设 定类似 于美国职 员发明制

度中的
“

优先受让权
”

或 (和 ) 类 似于 日本职员发明制 度中的
“

不排他使用权
” 。



职 员发明财产权利归属正 义

产分配 目标
:

所有针对这项发明的投资者
,

既包括物质投资者
,

也包括智力投资者
,

都应当享有主

张这项发明创造成果财产权的权利
。

从当前的社会现实看
,

这项权利的确认既符合经济规律的客观

必然性
,

也具有促进社会发展的客观必要性
。

一项投资被看成是这项投资所产生的成果的财产权利分配的根据
,

应当是一项无可争议的经济

规律
。

就法律而言
,

为了实现财产权利分配的正义性
,

符合经济规律无疑是体现其正义性的考量要

素
。

从文明社会看
,

既没有不符合经济规律的法律公平
,

也没有脱离社会现实需要的分配正义
。

[l 6 〕

因此
,

如果一位发明者是一项发明创造的智力投资人
,

尽管他是一位职员
,

根据
“

投入决定产

出
”

这一基本的经济规律
,

他也应当与物质投资人一样是这项发明创造成果的财产权人
。

发明创造

成果财产权利归属的基本原则除了应当符合客观经济规律之外
,

还应 当符合社会整体的利益取 向
,

应当体现更大的社会效益
,

并更加有利于减少社会成本
。

[1 7 〕从 当今社会整体利益取向来看
,

确认

职员发明创造者发明成果 (部分 ) 财产权利
,

对于发明创造成果的研究开发
、

降低风险
、

提高效益

都具有十分重要的现实意义
。

“

发明技术方案
”

与
“

创造设计方案
” 〔l8j 是一项基于新的设计理念

、

设计思路
,

利用新的技术

原理
、

技术方法
、

技术手段
、

技术工艺以及表达方法
、

手段
、

形式
、

效果
,

而形成的一项新的技术

方案或设计方案
。

一般来说
,

一项
“

发明技术方案
”

或一项
“

创造设计方案
” ,

一方面来源于发明

创造者过去学习及职业培训过程中的不断积累
,

另一方面也来源于过去工作经历 中研究心得
、

工作

经验的悉心总结
。

发明创造者的学习与职业培训是通过他们的教育投资来实现的
,

其工作成果及研

究心得首先是其教育投资的后续成果
。

其次
,

由于其工作能力及工作经验是发明创造者产生技术方

案或设计方案的过程因素
,

而工作成果和研究心得实际上是工作能力和工作经验的必然结果
,

因而

这项
“

发明技术方案
”

或
“

创造设计方案
”

实际上是发明创造者的教育培训投资
、

社会保障投资以

及机会成本投资的产物
。

一项成熟的技术方案或设计方案是一项能为人所控制与支配
、

并具有使用价值的无形财产
,

是

一项能够占有
、

使用
、

收益和转让
,

并能作为一项财产实体抵押或质押于其他当事人的无形 财产
。

既然一项成熟的
“

发明技术方案
”

或
“

创造设计方案
”

是一项财产
,

人们就应该考虑到
,

当它作为

一项智力投资被投人到一项发明或创造活动中去
,

并产生发明创造成果时
,

这一投资本身就应该是

享有这项发明创造成果财产权利的根据
.

而这一智力投资人
,

即职员发明创造者
,

就不仅仅因为其

做出了这项发明创造成果而获得了要求奖励或报酬的权利
,

而应 当是这项发明创造成果财产权利的

主张者
。

在某些领域
,

在一定的经济结构和社会资源条件下
,

立法者为了优化社会经济结构
、

更加有效

地分配与使用社会资源
,

往往会在立法活动中形成一定的立法倾 向
,

这在特定的历史时期
、

特殊的

社会条件之下是必要的
。

但 目前
,

有鉴于智力资源对社会发展所具有的越来越重要的经济意义 以及

发明者着力开发智力资源的积极性与创造性对于社会进步所发挥的决定性作用
,

人们应当在不损害

物质投资人的投资积极性的前提之下更加关注智力投资人
—

发明创造者的积极性与创造性的发

〔16 〕
“

社会不是以法律 为基础的
。

那 是法学家们的幻想
。

相反
,

法律应以 社会为基础
。

法律应该是社会共 同的
、

由一定物质

生产方式所产生的利益和需要 的表现
,

而不是单个的个人肆意横行
。”

《马克思恩格斯 全集》第 6 卷
.

人 民出版社 19 5 2

年版
,

第 2 91 页
。

〔17 〕 这些成本包括非交换性经济成本
、

交换性商业成本
、

非讼性争议成本和诉讼性争议成本 (司法成本 )
,

严格说
,

还应考

虑因制度的原 因所导致的社会创造 力下降所形成的社会 成本
。

〔18 〕 在法文著作里
,

L
’ l
d‘。 d

’

inv en tio n 和 }
’ l
d‘。 d e c r如t沁n 是两个含义相当丰富的词语

,

用
“

发明技术方 案
”

与
“

创造设计

方案
”

实在难 以深刻
、

全面及 精确 表达它们的实际寓意
,

现 为称 谓方便
,

笔者在此 只能暂 用
“

发明技 术方案
”

与
“

创

造设计方案
”

代之
。
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挥
。

至少在现阶段
,

立法者在制定法律时
,

应当在一定程度上形成有利于发明创造者努力实现其创

造能力最大化的立法倾向
,

这应 当是立法的一个基本原则
,

根据这一立法原则或立法倾向所制定的

法律不仅将有效促进发明创造智力投资人的创新积极性
,

同时也将充分保障发明创造物质投资人的

投资热情
。

这一立法倾向
,

并不是脱离法的本质去追求一种失去平衡的新秩序
,

而恰恰是为了改变

目前职员发明创造成果财产权利分配的失衡
,

实现职员发明创造成果财产权利分配的正义
。

实现这

一正义需要解决的唯一问题就是应当依照投资规律实现发明创造成果财产权利在职员发明人与单位

之间进行合理
、

公平的分配
。

分配正义是立法者所应当遵循的基本原则
。

严格地说
,

法律正义首先

就体现为财产及财产权利的分配正义
。

由于知识财产权领域内研究对象的复杂性与多变性
,

知识财产法学理论也必须随着社会经济结

构的变化及科学技术的发展在理论的科学性
、

系统性及广延性方面有所进步
,

以求该理论在阐释新

的社会现象时
,

能够更加客观
、

深刻和全面
。

〔l9J

由于现有的知识产权理论 〔20j 要么在认识观上从公权的角度过分强调知识产权 的垄断性
、

国家

授予性
、

公权力的干预性和强制性
,

要么在认识观上从私权的角度过分夸大了知识产权 的私有性
、

个人支配性和智力因素完全决定归属的片面性
,

直接导致 了职员发明成果财产权利分配的不合理
。

之所以产生上述认识上的矛盾与冲突
,

一个重要的理论认识上的胭如是不可忽视的
,

那就是有关发

明成果本身的物性
、

财产性及知识财产权利客体的实体性与实在性 的认识
。

[2l 〕

现有的知识产权理论在认识方面存在这些基本的
,

然而又是十分重要的学理胭如
,

也导致对职

员发明成果财产权利分配制度至今仍缺乏一个一致的
、

科学 的
、

系统的解释
。

所幸的是
,

目前
,

无

论是法国等国的智慧财产权法学领域
,

还是中国的知识产权法学领域
,

人们已开始试图从物和财产

的角度来看待智力成果问题
,

也开始对知识产权客体是权利的认识观提出质 疑
,

〔22j 并阐释了一些

新的观点和认识
。

社会存在和社会行为是决定法律制度的两个基本要素
,

由这两个要素所决定的社会关系是法律

所需要调节的重要对象
,

因此
,

对于所有社会存在的观察以及对所有社会行为的洞悉
,

自然也就是

立法者所必须考量的两个基本方面
。

发明创造是一种社会行为
,

但发明创造的成果则是一种社会存

在
,

虽然它 目前 尚不直接地
、

当然地表现为一项财产
,

但智力成果首先具有存在的客观实在性与实

体性
,

其次也具有广泛的社会价值性 与稀缺性
,

再次还具有可支配性与可控制性
,

显然它体现了客

观
“

物性
”

及客观
“

财产
”

性
。

由于其特殊的
“

物性
”

与
“

财产性
” ,

由此所衍生的财产权规律 已

完全不可能由现有的单纯的所谓
“

专有权
”

理论来加以统筹
,

因为这种 以权利作为财产权利客体的
“

非物论
”

的认识观已无法体现和阐释智力成果作为一种 自然物而存在
、

因为一类特殊 的法律关系

而形成的财产规律
。

一方面
,

智力资源已经变成为一项最为重要的社会资源
,

另一方面
,

发明创造者的创造积极性

〔19 〕
“

当前法学界对 无形财产及财产权的研究比以往任何时候都更为急迫
,

尽管有形财产权理论 体系的构建和其物权立法的

任务在我国还远未完成
,

但 法学界一些卓有远见 的学者 已开始将财产 法的研究视角从有形财产权转向无形财产权
。 ”

参

见马俊驹
、

梅夏英
:

《无形财产的理论和立法 问题》
,

《中国法学》 2 0 01 年第 2 期
。

〔20 〕
“

总体审视我 国无形财产权理论研究
,

笔者认 为尚未形成一整套科学 的理论体系
,

其基本范畴定位 尚不清楚
、

基本理论

挖掘不到位
、

欠丰富
,

从这个意义 上讲
,

无形财产权理论研 究是我 国民商法领域 一块垂待开 发且 开发价值极 大的
‘

开

发区
’ 。 ”

参见南振兴
、

刘春霖
:

《知识产权学术前沿问题研究》
,

中国书籍 出版社 20 03 版
,

第 3 页
。

〔2 门
“

遗憾的是
,

受古罗马法由来 的
‘

无形财产即所有权之外的财产权
’

的理论的影响
,

我国刚刚开始 的无 形财产权基础理

论研究 目前也在基本范畴 L陷 人 了这一难解 的悖论之 中
,

其表 现是 物与财产不分
、

财产权本体 与客体
‘

同化
’

和无形

财产权客体的迷失
。 ”

同上书
,

第 5 页
。

〔2 2 〕
“

法国学者佛鲁尔 (J
·

Fl o ur ) 和罗倍尔 (J
·

A ub o t) 针对财产 与权利不分问题批评道
: ‘

物 和权 利具 有完全不同 的性 质
.

将之放在同一范畴里进行论述是毫无道理的
’ 。 ”

尹田
:

《法国物权法》
,

法律 出版社 飞9 98 年版
,

第 55 页
。
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已经直接地影响着人类社会科学技术 的进步
,

甚至可以说影响着整个人类社会 的发展
。

〔23 〕因此
,

对于法律和经济的研究者们来说
,

至少下述几方面问题是值得学界和实务界的同仁们重新认识 的
,

这些问题形成 了一个完整且具有递进关系的认知体系
: 1

.

发明创造物的存在形式及其
“

物性
” ; 2

.

发明创造的技术方案与设计方案的资本性
; 3

.

发明创造物或成果的财产性 ; 4
.

发明创造成果财产

权与知识财产权 ; 5
.

知识财产权利客体的客观实在性 ; 6
.

无形物及无形财产权的内涵与外延 ; 7
.

无形财产的
“

物权性
” ; 8

.

知识财产权利的私权性 与公权性
; 9

.

知识财产权利分配的合理性与公

正性 ; 1 0
.

体现职员发明成果财产权利归属与分配正义的制度
。

经济效益
、

社会公平与分配正义是上述问题的基本精神
。

然而
,

如果我们从 仁述三方面来核检

现有的知识产权理论体系
,

就会发现
,

至少在职员发明成果财产权利的归属制度方面
,

当前的理论

体系存在着明显缺陷
。

为了认识新的
“

社会存在
” 、

从事新的
“

社会行为
”

以及调整新 的
“

社会关

系
” ,

人们确有必要重构一个能够更加充分体现经济效益
、

社会公平和分配正义的理论体系
。

对于中国职务发明制度来说
,

除了发明成果财产权利片面归属于单位之外
,

另一个重要问题在

于法律所界定的
“

职务发明
”

的范围过宽及发明创造的奖金过少
,

也就是说体现了过于明显的
“

重

单位主义 (厚雇主主义 )
”

的立法倾向
,

因此
,

这一制度已经严重栓桔了发明创造活动中智力投资

人的投资积极性
,

导致了单位与职员发明人之间的财产利益冲突
。

相反
,

由于美国的职员发明制度

将职员发明成果财产权利原始地
、

单方面地归属于职员发明人
,

因而又明显忽略了发明创造物质投

资者的财产权益
,

尽管 立法 为单位设定 了
“

优先受让权 (p re e m Pt ive ri g h t)
”

与
“

不排他使用权

(sh 叩 ri gh t)
” ,

但这也无法改变单位只能优先购买它与其职员共同投资所形成的发明创造成果的财

产权利和非排他实施这项发明的权利
,

而不能原始参与享有该项发明创造成果财产权利这一事实
。

因此
,

美国制度也同样存在着制度缺陷
,

体现了过于明显的
“

重职员主义 (厚雇员主义 )
”

的立法

倾向
,

这亦将阻碍发明创造活动中物质投资人的投资积极性
,

同样将导致单位与职员发明人之间的

财产利益冲突
。

法国的职员发明成果财产权利归属制度则显得较为
“

折衷
” ,

因为它体现了更为有

利于单位与职员发明者双方当事人利益的制度特点
,

它的
“

对价
”

制度至少让发明人有更大的利益

满足
。

但它客观上仍存在着单位与职员发明人之间财产权益的冲突
,

因为它并没有从根本上解决单

位与职员发明人之间有关财产权利公平分配的问题
。

事实上
,

单位与职员发明人之间的利益冲突集中反映在制度没有依投资规律来决定发明创造成

果财产权利的归属
,

忽略了发明创造活动中智力投资与物质投资的共同作用
。

一项发明创造成果是

物质投资和智力投资活动共同作用的产物
,

那么
,

所有投资者
,

既包括物质投资者也包括智力投资

者
,

都有权主张他们共 同投资所形成的发明创造成果的财产权利
,

因此
,

法律的正义性就应该充分

体现在对他们这种符合财产规律的权利主张的法律保障
。

在知识经济时代
,

我们应当区分职员的一般性智力劳动和创造性智力劳动
,

因为创造性智力劳

动是一种直接产生新的技术方案或设计方案的创新活动
,

相反
,

一般性智力劳动仅仅是一个用常规

技术或方法实现他人创新性技术方案或者设计方案的劳动过程
。

因此
,

这两种行为之间存在着本质

的不同
。

由于一项发明创造 以创新性技术特征为其基本实质
,

因此是否具有创造性便 自然为两种智

力劳动相互区别 的标志
。

既然存在两种不同性质的智力劳动
,

那么这两种不同性质的智力劳动所产生的劳动成果也必然

有所区别
,

一般性智力劳动者辅助发明创造者实现发明创造
,

而创造性智力劳动者则发明创造出一

种新的发明创造成果
。

自然
,

不同劳动者的社会 回报也应当是不一样的
,

如果智力劳动者是职员的

〔2 3〕 我们这里并没有忽视政府
、

企业及市场等方面因素对于社会进步的重要作用
。
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话
,

一般性智力劳动者应当获得单位的奖励或报酬
,

而成功的创造性智力劳动者则因其产生了创造

性技术方案或设计方案而应当参与享有发明创造成果的财产权利
。

对于一项雇佣劳动合同来说
,

在职员与单位签订这项合同时
,

双方当事人并不可能预见到这一

创造性技术方案或设计方案的诞生
,

它的产生具有极大的随机性和射幸性
,

尽管人们可以根据某些

设想有 目的地进行某些研究和探索
,

但一项创新性发明创造成果的诞生仍然是一种小概率事件
。

如

果将这样一种极不确定的小概率事件作为合同义务
,

势必会造成当事人间成本
、

收益与风险分配关

系的极端不公平
,

造成双方当事人间法律关系的极端不稳定
。

因此
,

当一项发明创造成果尚处于设

想与规划阶段 时
,

它不可能也不应该成为雇佣劳动合同的客体
,

发明一项期待的技术方案不能成为

雇佣劳动合同的义务
。

笔者不赞同立法确认针对 尚未客观存在的智力成果进行财产权利分配的射幸

性合同的合法性
。

但在实践中
,

往往会有人将一项尚不存在的发明创造
,

或者说一种推定的
、

可能

出现的技术方案或设计方案作为一项合同的客体
,

将完成这项发 明创造 的预期作为一项 合同义务
,

这往往会导致合同义务的不能履行
。

即便如此
,

这项合同义务也不应该直接包 含这项发明创造成果

的财产权利的原始归属
,

因为一项发明创造成果财产权利原始归属的依据只能是智力劳动的创造性

与投资性
,

关于发明创造财产权利归属的合同义务也只能是其财产权利分配之后的契约形式的财产

让渡
。

四
、

一种新的制度

既然物质投资和智力投资两者都是主张职员发明创造成果财产权利的根据
,

那为什么我们不能

依据这一客观根据确认所有投资人都 能共同享有这项投资成果的财产权利呢 ? 对于这种
“

不能
” ,

只可能有一种可以理解的理由
,

那就是由于发明创造成果技术价值评价上的困难而难以准确进行财

产权利的分配
。

因而
,

人们在立法技 术上 尚不能实现两方投资者共同享有发 明创造成果 的财产权

利
,

只能单方面地把职员发明创造成果的财产权利赋予单位或者职员发明人一方
。

而这并非客观规

律上的不应该
。

在前一个世纪
,

由于发明创造成果本身的复杂性
,

其技术价值的准确评估 的确是相 当困难的
,

因而也导致了发明创造成果财产权利份额分配的困难
。

并且发明创造成果在市场化之前将经历许多

阶段
,

每一个阶段
,

发明创造成果又都处于不同的状态
。

一项发明创造成果的实质是一项富有创新

性 的技术方案或设计方案
,

而这项技术方案或设计方案 的状态首先表现为一项合理构思
,

继而表现

为一项完整方案
,

然后表现为一项成功发明的实质内容
,

再后便表现为一项产品的技术特征
,

当获

得知识财产权利之后
,

这项发明创造成果还将表现为一项专利权的客体
。

因此
,

在进行发明成果财

产权利分配时
,

对处于不 同状态下的技术方案或设计方案
,

一直存在两大立法技术方面的困难
:

一

是发明成果
“

技术特征
”

认定的困难 ; 二是发明成果技术价值评估 的困难
。

面对这些困难
,

最为简

单 的办法当然就是通过立法赋予一方 当事人发明创造成果的财产支配利益
,

而赋予另一方当事人发

明创造成果的物质货币利益
。

事实上
,

由于法律要求每一项专利 申请案都应具有明确的技术特征
,

因此在审查实践中
,

认定技术特征的困难将随着 申请案的增加 即技术特征审查量的增加而逐渐减

少
,

而评估技术价值的困难也将随着无形资产评估技术 的提高而逐渐降低
。

因此
,

这两项法律判断

上的困难现已不应当再成为采纳单一归属制的理由了
。

在知识经济时代
,

一方面为了建立一个公正的职员发明创造成果财产权利分配制度
,

另一方面

也为了更加有效地促进社会发展 中起着决定性作用的智力资源的开发
,

我们应该就单位与职员发明

创造人之间有关职员发明创造成果财产权利的分配关系建立一种新的法律制度
,

这一制度的合理
.

8 6
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性
、

公平性和科学性集中体现在单位和职员发明创造人根据各 自对发明创造活动的投资份额
,

按照

一定的百分比率共同享有职员发明创造成果的财产权利
,

即一种职员发明创造成果共有财产权利制

度
。

这一职员发明创造成果共有财产权利制度的实质主要包含五个基本方面
: 首先

,

职员发明创造

成果的财产权利依照一定的比例原始地归属于单位和职员发明创造者 ; 其次
,

职员发明创造成果共

有财产权人共同根据双方当事人投资份额的多少及对该项发明创造成果的贡献大小合议决定双方当

事人享有发明创造成果财产权利的比例 ; 再次
,

由发明创造成果财产权利的份额的多少来决定有关

财产权利的占有
、

使用
、

收益及处分等最终起支配作用的意志 ; 还次
,

双方当事人保留不当损失请

求权
; 最后

,

所有职员发明创造成果共有财产权人依照各 自的财产权利份额共同承担发明创造成果

的风险
。

关于这一职员发明创造成果共有财产权利制度的具体立法建议
,

其核心内容主要包括职员发明

创造成果的分类与成果财产权利的共有关系两个方面
。

第一
,

关于职员发明创造成果划分的建议
。

由于现行的知识产权职员发明归属制度中的发明类

型的划分
,

无论是美 国的单一划分
,

还是我国的两类划分
,

抑或法国的三类 〔24 〕划分都存在着发明

类型划分的偏颇性
,

因此我们主张根据发明的不同性质对职员发明创造成果重新进行类分
。

比较各国职员发明类分的立法实践
,

如果我们把
“‘

职务发明
”

理解成职员在其工作任务及职责

范围之内或利用 岗位物质技术条件所做出的发 明的话
,

将职员发 明分为下述 四种基本类型较 为恰

当
: 1

.

任务发明 ; 2
.

职责发明
; 3

.

岗位发明 ; 4
.

自由发明
。

这样的四种类分首先实现 了两个基

本客观事实的区分
:

一是区分 了投资性智力劳动与一般性智力劳动在财产分配意义的不同
; 其次是

区分了职责原因产生的职务成果与物质原因产生的职务成果在权利及利益的归属与分配上的相异
。

职员为完成一项单位给予 的明确载有技术方案
、

技术方法
、

技术路线或工艺流程的工作任务所

作出的发明属职务发明
,

〔25 〕该项职务发明称之为
“

任务类职务发明
”

(简称任务发明 )
。

任务类职

务发明的财产权利归属于单位
,

职员享有获得劳动报酬和物质奖励的权利
。

当职员并没有预先接受上述发明任务或研究任务
,

一项发明是由职员在执行其劳动合同所规定

的工作职责过程中所完成
,

该项发明属职务发明
,

称之为
“

职责原 因非任务类职务发明
”

(简称职

责发明) ; 若该项发明虽不直接属于职员劳动合同所规定的职责范 围
,

但职员发明者在发明过程中

较大程度地使用了单位的物质技术条件或未公开的技术数据资料
,

虽既无任务又无职责
,

但利用了

单位为其岗位所提供的物质技术条件
,

其发明仍应属职务发明范畴
,

称之为
“

物质原因非任务类职

务发明
”

(简称岗位发明 )
。

由于
“

职责发明
”

与
“

岗位发明
”

的技术实质及技术特征是由职员发明人创造性地提出
,

因此

这是职员发明人的一项智力投资行为
,

但对于
“

职责发明
”

来说
,

由于此项发明成果在聘用合同所

规定的职责范围之内
,

可视为单位与职员之间存在着有关发明成果财产权利属职员发明人部分的在

先让渡合意
,

因此其发明成果财产权利归属于单位
,

但单位应当支付相应的技术
“

对价
”

予职员发

明人 ; 对于
“

岗位发明
” ,

由于此项发明成果并非聘用合同之预期
,

鉴于这项 发明成果是智力投资

〔2 4 〕 尽管从 形式 卜说
,

法 国职员发明知识 财产权利制度中发明的类型分为四种
:

任务发明 (l
’ ;n v e n t ion d

o
m

l
ss ion )

、

任务之

外可归属单位 的发明 (l
’ 1: I v e n t io n

h
()r、 n l、s s io n a t tr ib u a b l

e

)
、

任务之外 不可归属 单位 的发 f归 (l
’ : n v e n t ,o n h o r 、 m

l、、lo n n o n

at tri bua bl e ) 和 自由发明 (l
’ In ve nt lo n lib re )

,

但
“

任务之外 可归属单 位的发明
”

与
“

任务 之外不可归属单位 的发明
”

从

类型上说应同属于
“

任务之外发明 (l
’ I

nv el ltl on hor
s
m is众

)n )
” ,

所 以法国职员发明成果 的分类实际 卜应当是三类
:

任务

发明
、

任务之外 发明和 自由发明

「25 〕 对于一项
“

任务类职务 发明
”

来说 法 定条件 中的
“

工作任务
”

应 当是一项清晰地包 含 r 发明成果的技术特征 的任务
、

它应当载有一项 可以实现
、

并反映发明本质的创新性技术方案
。
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和物质投资所共同形成
,

其财产权利应当根据一定的比例由单位和职员发明人共 同享有
,

技术及开

发风险也应 当由双方当事人共同承担
。

所有其他的发明都是
“

自由发明
” 。

自由发明成果的财产权利当然应当归属于职员发明人
。

第二
,

关于职员发明成果财产权利共有关系的建议
。

我们建议在物质投资者与智力投资者之间

建立一种新的职员发明成果财产权利分配原则
,

并确认一种新的单位与职员发明人之间的权利义务

关系
。

在没有其他规定的情况下
,

职员发明人与单位依据双方当事人协商一致的比例共同享有
“

职务

发明
”

成果的财产权利
。

如果当事人未就发明成果风险责任的承担达成特别协议
,

该项发明的风险

责任的分担应当与发明成果财产权利 的分享份额相一致
。

当事人应当在协商一致 的前提下行使各项

发明成果共有财产权利
,

实在难以达成一致意见的
,

可以依财产权利份额的多少来决定共有财产权

利的行使
,

由于发明成果的风险与财产权利份额正相关
,

双方当事人应依协议及共有财产权利的份

额共同承担风险责任
。

但在没有其他约定的情况下
,

对于由于行使共有财产权利者的主观过错所导

致的其他当事人应承担的正常发明风险之外的损害
,

该当事人可保留向行使共有财产权的共有人主

张适当补偿的请求权
。

拟放弃或转让发明创造成果财产权利份额的共有财产权人不能对发明创造成果利益的实现及其

他人财产权利的行使构成损害
,

并应该事先书面通知其他发明创造成果共有财产权人
。

当某方当事

人放弃其发明创造成果财产权利的份额时
,

其他当事人依与各 自财产权利份额相 当的比率 自然继受

该当事人所放弃的财产份额 ; 当某方当事人转让其发明创造成果财产权利的份额时
,

其他共有财产

权人享有优先购买权
。

在发明创造成果所有共有财产权人协商一致的情况下
,

当事人可以为其他当事人设定排他或不

排他开发许可
,

也可以将发明创造成果的财产权利部分或全部转让给其他当事人
。

所有当事人都有

权向其他人实施非排他许可
,

但在未达成有关
“

排他开发许可
”

的协议时
,

关于排他开发许可的许

可决定可以 由享有较大财产权利份额的当事人做出
,

由这项许可所产生的利益应当属于所有共有财

产权人 ; 在未达成有关发明创造成果转让的协议时
,

任何共有财产权 当事人都不能转让该项发明创

造成果
。

在没有其他规定或约定时
,

共有财产权人享有独立或共同在其享有共有财产权利的发明创

造成果的基础之上进行进一步开发的权利
。

共有财产权当事人应当在规定期 间内实施
“

通知义务
”

和履行
“

保密义务
” 。

共有财产权当事人应当基于共有财产权人的共同利益
、

以共有财产权人的名

义对他人提起起诉
。

我们通过从理论上对智力成果财产权利分配关系的合理性与正义性进行系统的分析
,

在一些重

要方面提出了我国职员发明成果财产权利分配制度的立法方案
。

笔者认为发 明成果
“

共有财产权
”

制度是一种更为合理的体制
,

因为它更加符合社会发展的客观规律和社会需求
。

五
、

结 语

从我们当前所处的时代来看
,

国外工业发达国家制度变迁的事实已警示我们
,

我们需要清醒地

思考一个重大问题 : 怎样通过制度创新来提高一个国家的 自主创新能力
、

来激发一个民族的发明创

造热情
。

这也是我国未来发展的必由之路
。

为此
,

人们首先应该重新认识作为一种无形物的智力成果及其物的本质性
,

进而构建起有关非

物质性客观物
、

智慧产物
、

创造性无形财产
、

智力成果财产权利分配及职员发明成果财产权利分配

制度等问题的新的认识及相应的新的理论体系
,

只有在此基础之上
,

法律制度才有可能体现智力劳
·
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职 员发 明财产权利归属正 义

动成果财产权利分配的正义性
、

职员创造性智力成果财产权利分配的合理性
、

社会智力资源有效利

用的科学性
。

这不仅符合社会发展的客观规律
,

同时也符合信息时代的客观要求
。

在西方
,

人们在法学思潮中不断诊释着新的
“

人本思想
” ,

他们不仅关注着人的外部法律环境

的规制
,

还关注着内化于人的主观行为取向的法律规范的构建
。

难怪乎法 国著名 民法学家菲利普
·

马洛黑 (Phi liP p e M A LA u R IE ) 和洛形
·

埃奈斯 (L au re nt A Y N E S) 会在他们 2 0 0 5 年版 《民法》系

列丛书 《财产》一书的封底写道
: “

财产权利是一项有关财富的权利
。

如果没有财产权 利
,

就既没

有 自由也没有繁荣
。

但若过分强调财产权利
,

这几乎是不可避免地将降低人的价值
; 从可持续发展

来看
,

西方的未来在于智慧财产权和非物质财产权 ; 财产权利的学者试图找到符合可持续发展规律

和生态规律的财产权利制度
,

这并不太容易
,

但也并非是咬文嚼字的空想
。 ” 〔2 6〕

A b str a e t : B a s e d o n t he id e a o f p u blie r ig ht
, o u r e m p lo y e e ’ 5 in v e n t io n p ro p e r ty rig h t d is t r ib u tio n s y s te m

15 abso lu t ely u n ila t e r al
.

It v io la t e s le g a lp r in e ip le s a n d e e o n o m ie r u le s ,

b ru is e s t he in v e n t io n e n t hu s ia s m o f

in v e n to r s a n d blo ek s u p the p ro g r e s s o f o 盯 se ie n e e a n d t e eh n o l眼 y
.

A ll th e t e n d e n e y o f o u r “ g iv in g pr e f
-

e re n e e to e m p lo y e r ” ,
th e A m e r ie a n p r in e ip le o f

“ g iv in g p r efe r e n e e t o e m p lo ye e ” a n d th e “e ele e t ie ism
” o f

Fr a n e e ha v e d e fe e t s o f p a r tiality
.

T h e w a y o f d is t r ib u tin g s u eh p ro p e r t y r ig ht sho u ld b e e la s s ifie d
, a n d a

n ew sy s tem sho u ld b e eo n s tr u e te d b a s e d o n the a e e o u n t o f in v e s tm e n t a n d e e n t e r e d o n Pro p e r ty r ig ht e o 一

o w n e r ship a n d r is k e o 一 b u r d e n
.

K e yw o rd s : em p lo ye e ’ 5 in v e n t io n , o ffie e ’ 5 in v e n t io n ,
t he a t t rib u tio n o f r ig ht

〔2 6 〕 Ph ilip p e M A L A u R IE
,

L
a u r e n t A Y N E s

,

刀尺o IT 〔
’

z vl 上 20 0 4

—
L E S B zE N s

,

刀E 卫刁记E NO Is
,

I, a r . 5 ,

p
.

7 “
Le d r( )、t d 。

、

b ie n s e s t e e
lu i d

e
l
a rie h

e s s e

e s q u e
fa ta le m

e n t la p e r
阳 n n e

S a n s p ro Pr i亡t趋
,

n i lib e r t亡
,

n i Pro
s P之r it亡

.

M a is d应
5 q u e la Pr o Pr l亡t亡 e s t d趋m e s u r亡e ,

e lle d亡g ra d e p r

l
_ ’ a v e n ir d e l

’

O
e e ide n t s e t ro u v e da n s

le s p ro pr i亡t户5 in t e ll
e e t u e lle s e t l

’ 一
m m a t亡r ie l

, e n p e r p婚t u ellc

亡v o l
tlt io n

.

Le d ro it d e s
b ie n s e s s a y e de t ro

u v e r la
v o 一e de l

’

亡e o lo g ie e t d u d廷
v e lo p p e xn e n t d u ra

b l
e ,

v e r
b

a
lis m e

.

”

n o n s a n s n l a
l n i b

e 日u e o [IP d
e


