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我国科技成果利益分配机制的
特征与评价

肖 冰
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摘 要: 职务发明是我国科技成果最重要的组成部分，其利益分配机制的核心是职务发明奖酬制度，这
一制度是由以专利法为核心的一系列法律法规与部门规章共同构建的。其中地方性专利法规对专利法中
各项规定的落实起到了重要的作用，因而具有重要的研究价值。通过对这些法规进行整理与分析之后的
结果表明，我国职务发明奖酬制度所面临的法律问题，主要是立法模式与调整手段的不一致。反映出在
立法过程中，各地立法机关对职务发明奖酬内涵及其制度功能的理解尚存在较大的差异。
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The Characteristics and Evaluation of Interest Allocation
Policies in Scientific and Technological Achievements

Xiao Bing
( Intellectual Property Ｒesearch Institute of Xiamen University，Xiamen 361005，China)

Abstract: The service invention is an important part of the scientific and technological achievements. Its central issue of interest alloca-
tion mechanism in service inventions system is the reward system of service inventions. This system is composed of the Patent Law and
other relevant laws or regulations. Local decrees，which are related to patent system，have significant effects on the enforcement of the
Patent Law. Thus the local decrees are worth studying. The result indicates the legal issues of reward system of service inventions in Chi-
na is that the legislation model and measures are quite different. This means there are some different views on the implications of the re-
ward of service inventions.
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1 概述
职务发明是科技成果的重要组成部分，占全

国专利授权总量的 53% 以上。职务发明问题的重

要性，也随着职务发明成果在专利总量中所占比

例逐年增加而越来越显著。作为专利法的重要组

成部分，职务发明制度主要包括职务发明的界定、

DOI:10.13580/j.cnki.fstc.2014.10.004

brought to you by COREView metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

provided by Xiamen University Institutional Repository

https://core.ac.uk/display/41459993?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1


- 18 - 中国科技论坛 ( 2014 年 10 月) 第 10 期

发明成果的权利归属与职务发明奖酬三项内容［1］。
我国的职务发明奖酬制度，是由专利法及其实施

细则，各省市制定的地方性法律法规以及部门规

章所共同构建的。核心内容是有关职务发明成果

的奖励与报酬，简称为 “一奖两酬”。从法律条文

的角度，有关职务发明奖酬的规定可以分为原则

性规定与具体性规定两个部分。在原则性规定方

面，现行法规均对职务发明奖酬的必要性进行了

明确规定，而在具体性规定方面，各地方则有所

不同。
我国共有 28 个省区市 ( 不包含港、澳、台三

地，截至 2013 年 12 月吉林省、内蒙古自治区及西

藏自治区三地尚未制定相关法规) 制定了地方性

专利法规，大多数以专利保护 ( 促进) 条例、知

识产权促进条例等命名。其中广东、浙江、辽宁、
黑龙江与福建五省的法规中，未对职务发明奖酬

问题做出规定。其余 23 部法规中，湖北、贵州、
安徽三省仅对职务发明奖酬的必要性做出了原则

性规定，而剩余 20 部法规均对涉及职务发明奖酬

的问题进行了原则性与具体性规定［2］。我国职务

发明奖酬长期存在 “落实难，兑现少”的实际情

况，产生这一问题的原因是多方面的，其中法律

层面的问题特别需要研究。从立法模式的角度，

以法律是否允许当事双方 ( 即发明人与用人单位)

自行协商奖酬事宜为标准，可以将现有的立法模

式归纳为“法定模式”、“约定模式”以及 “法定

与约定相结合模式”三种类型; 而从调整手段的

角度，按照法律对当事双方行为规定与限定的范

围或程度不同，可以将上述法规对于职务发明奖

酬问题的调整手段分为 “强行性规范”、 “任意性

规范”和“混合性规范”三种类型。

2 立法的现状实证研究
本文研究对象是现行的 20 部对职务发明奖酬

问题进行全面规定的地方性专利法规，从生效时

间来看大多制定或修改于 2009 年 《中华人民共和

国专利法》第三次修改之后。但仍有个别法规已

经实施了近十年的时间，并且尚未提出修订的计

划。这也表明，地方性专利法规立法的滞后性需

要特别予以重视，否则就会出现地方性法规与上

位法规定不一致，甚至矛盾的情况。
2. 1 立法模式的多样性

( 1) “完全约定”的模式: 该模式的特征在

于，有关奖酬的具体内容均由发明人与用人单位

协商约定。例如，以 2005 年 10 月 1 日起实施的

《北京市专利保护与促进条例》为代表，其第二十

五条规定: “被授予专利权的单位应当依照法律、
法规的规定给予职务发明创造的发明人、设计人

奖金或者报酬。转让专利权的，应当参照许可他

人实施专利的规定，给予职务发明创造的发明人、
设计人报酬。奖金和报酬可以当事人约定的其他

形式给付。给付的数量、时间和方式等，由当事

人依法约定。”这种模式的特点在于，法律仅仅规

定涉及奖酬的具体问题应完全由当事人自行协商

处理。现阶段还有 《上海市发明创造的权利归属

与职务奖酬实施办法》、 《江西省专利保护条例》
与《新疆维吾尔自治区专利保护条例》采用了完

全约定的模式。
( 2) “约定为主，法定为辅”的模式: 该模式

的特征在于，涉及职务发明奖酬有关的具体内容，

法律允许并尊重当事人对于奖酬具体内容所做出

的约定。如果当事双方没有约定，则奖酬须按照

法定的计算标准、支付方式在法定期限内予以给

付。以 2011 年 4 月 1 日实施的 《天津市专利促进

与保护条例》为代表，其第十四条规定 “被授予

专利权的单位应当对职务发明创造的发明人或者

设计人给予奖励。发明创造专利实施后，根据其

推广应用的范围和取得的经济效益，对发明人或

者设计人给予合理报酬。奖励或者报酬给付的方

式和数量，当事人有约定的，从其约定。没有约

定的，应当按照下列规定执行……”。这种立法模

式不仅允许当事人对奖酬问题进行约定，同时针

对当事人没有约定奖酬的情况，做出了补充性规

定。现阶段还有江苏、山东、河北、青海、甘肃、
云南、陕西、四川、广西、湖南等地方性专利法

规采取了这种模式。
( 3) “完全法定”的模式: 在上述两种模式之

外，还有部分法规对职务发明奖酬采取了完全由

法律规定的模式，即法律对奖酬的计算、支付等

问题进行了全面的规定。当事人需遵守法律规定

的计算标准、支付方式来处理相关问题。以 《重

庆市专利促进与保护条例》为例，其第十五条规

定“被授予专利权的企业事业单位在专利权有效

期限内实施专利后，每年应当从实施该项发明或

者实用新型专利所得利润税后提取不低于百分之
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五或者从实施该项外观设计专利所得利润税后提

取不低于百分之一作为报酬支付发明人或者设计

人……”。现阶段还有河南、山西、宁夏、海南等

地方法规采取了完全法定的模式。
2. 2 法律调整手段多样性

( 1) 以强行性规范为调整手段: 所谓强行性

规范，是指不得通过当事人的约定排除其适用的

法律规范［3］。其主要特征在于，当事人必须采取

法律规定的行为方式。发明人与用人单位在处理

涉及职务发明奖酬的问题时，必须遵守法律的相

关规定。以《重庆市专利促进与保护条例》为例，

其相关规定表述为 “被授予专利权的企业事业单

位应当自专利权公告之日起三个月内发给发明人

或者设计人奖金。一项发明专利的奖金不低于三

千元，一项实用新型专利的奖金不低于一千元，

一项外观设计专利的奖金不低于五百元。”从条文

内容来看，该规定采用了“应当”和 “不得低于”
等强制性较为明显的词语，并且没有规定当事人

可以用约定的方式处理相关问题。因此，该条文

应属于强行性法律规范的范畴。现阶段采取强行

性规范进行调整的法规有海南、重庆、宁夏、山

西、河南等地方性法规。
( 2) 以任意性规范为调整手段: 所谓任意性

规范，是指通过当事人的约定可以排除其适用的

法律规范。其特征在于提倡或诱导当事人采取特

定行为模式。具体而言，法律明确规定当事人之

间约定的奖酬优先于法定的奖酬; 仅在当事人意

思表示有欠缺时，或是针对可能存在的当事人之

间约定不明的情形，方才适用法定的奖酬加以补

充。以《青海省专利促进与保护条例》为例，其

相关规定表述为 “被授予专利权的单位在专利权

有效期限内实施运用专利的，每年应当……作为

报酬给予发明人或者设计人。对职务发明创造的

发明人或者设计人的报酬，单位与其有约定的，

从其约定。”从条文内容来看，该规定中包含 “有

约定的，从其约定”的内容。法律在规定法定奖

酬标准的同时，也明确规定当事人双方可以通过

约定的方式确定相互之间的权利义务关系，并以

此排除适用法定的奖酬标准。因此，该规定应属

于任意性规范的范畴。现阶段，采取任意性规范

进行调整的法规有北京、江西、新疆、上海、天

津、江 苏、山 东、云 南、广 西、湖 南、甘 肃 等

省市。
( 3) 以混合性规范为调整手段: 所谓混合性

规范，是指有时发挥补充性任意性规范的功能，

有时发挥强制性规范功能的法律规范［4］。其作用

主要在于保护交易关系下弱势一方的利益，并以

此实现保护特定社会群体利益的需要。其特征在

于当事人可以按照法律的规定，也可自行约定。
但侧重于引导当事人采取法律规定的行为模式。
以《陕西省专利保护条例》为例: “奖励或者报酬

可以现金、股份、股权收益或者其他方式给付，

给付的数量、时间和方式由当事人约定，但不低

于法律、法规规定的最低标准”。该规定中同时出

现了“由当事人约定”与 “不得低于”字样，一

方面，法律明确规定了允许当事人之间通过约定

的方式安排各自的权利义务，并且当事人之间的

约定可以排除适用法律中的相关规定。另一方面，

虽然法律明确表示尊重当事人之间的意思自治，

但同时也为约定的奖酬设定了限制，即 “不低于

法律、法规规定的最低标准”。理论上，在当事人

之间的约定内容较为合理、没有低于法律所规定

的底限时，该规定表现为任意性规范，即当事人

可以通过约定的方式确定相互之间的权利义务关

系; 而在当事人之间的约定低于法律规定的底限

之时，则该规范表现为强行性规范，其效果会直

接导致当事人之间的约定归于无效。这种混合性

规范，具有强行性规范与任意性规范的双重特征。
现阶段，采取混合性规范进行调整的法规有四川、
青海、河北、陕西等省。

3 立法现状反映出的问题
3. 1 对奖酬内涵理解的不统一

所谓对奖酬内涵理解的不统一，是指在立法

过程中应将奖酬理解为是一种奖励、一种额外报

酬还是劳动报酬的问题。依专利法规定 “奖酬”
是以法律条文的形式所确定的用人单位对发明人

进行鼓励与激励的手段，是奖励与报酬的简称。
虽然被统称为奖酬，但是依照法律规定两者是有

区别的。其中“奖励”与发明成果是否授予专利

权有关; “报酬”则与被授予专利权的发明成果是

否产生经济效益有关。显然，报酬所要求的标准

要高于奖励。同时，也不能将奖酬理解为是劳动

报酬。基于对奖励与报酬之间区别的分析，以二
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者核心的职务发明奖酬制度实际上建立在了两项

可能性的假设之上。其一，发明成果可能获得专

利权; 其二，发明成果可能获得市场的认可并产

生效益。简而言之，职务发明奖酬制度必须面对

职务发明成果的“双重可能性”。
由于 “双重可能性”的存在，造成了奖酬的

不确定性，同时也在奖酬与劳动报酬之间划分了

明确的界限。这就意味着以法定的标准来规定奖

酬的具体内容，实际上是通过稳定性、确定性极

高的法律条文，对一个不确定性很强的对象进行

规范。这样的做法会突出法律规范的滞后性与局

限性，因而是不合适的。同时，通过完全约定的

方式来处理奖酬的问题，实际上是通过一种任意

性很强的方式，对一个本身就具有很强不确定性

的问题进行规制。这种做法会进一步加强奖酬的

不确定性，也会突显用人单位一方在约定奖酬过

程中的优势地位。用人单位与发明人之间就一项

具有不确定性的事宜进行约定，无异于一种 “赌

博”。在此情况下，发明人是处在弱势地位的，法

律所期望的 “平等协商”缺乏得以实现的基础。
结合上述分析，对职务发明奖酬采取完全法定或

者完全约定的立法模式，都是不甚合理的。
3. 2 对奖酬功能理解的不统一

所谓对功能认识的不统一，是指将职务发明

奖酬制度理解为一种保障制度还是激励制度的问

题。由于加强知识产权保护是促进高新技术企业

自主创新的首要动力因素［5］，所以从专利法的规

定来看，该制度是一种激励制度，旨在通过对发

明人的激励实现促进创新的目的。从该制度的运

行机制来看，主要是通过保障发明人的合法利益

来实现激励创新的效果。换言之，职务发明奖酬

制度在理论上应为一种激励创新的制度，而激励

创新目的的实现则依赖于对发明人利益的保障。
结合立法实际，一部分法规为了突出对发明

人利益的保障，选择以强行性规范来调整涉及奖

酬的问题。在强行性规范的调整下，只要发明成

果获得专利授权，用人单位就必须支付奖励; 只

要获得专利权的发明成果产生了效益，用人单位

就必须按照法律规定的比例支付给发明人报酬。
理论上看，如此规定可以使发明人的利益得到较

为全面的保障。但是这一调整手段，实际上是用

法律的形式强行消除了职务发明奖酬中所包含的

“双重可能性”。其结果会使发明人逐渐认为，不

论发明成果质量如何，只要能获得专利授权，用

人单位就必须给予奖励，而这一成果是否具有市

场价值则无关紧要。另一部分法规为了突出激励

创新的作用，通常会通过任意性规范调整涉及奖

酬问题。在任意性规范的调整下，发明人与用人

单位之间，在理论上可以通过平等、自愿的方式

就职务发明奖酬问题进行协商。相较于强行性规

范而言，更能实现激励创新的效果。但是，这一

调整手段并未解决发明人与用人单位协商过程中

处于劣势地位的问题，而是将现实劳动关系中不

平等的主体，抽象为平等的主体加以对待。其结

果是法律仅仅在理论上提供了一个平等与自愿协

商奖酬的途径，而这一途径在现实中往往难以实

现。结合上述分析，通过强行性规范与任意性规

范调整职务发明奖酬问题，都具有局限性。
3. 3 立法的出发点不统一

所谓立法出发点的不统一，是指在立法时如

何认识职务发明奖酬制度所要面对的核心问题。
该制度所面对的问题可以理解为: 针对职务发明

奖酬制度存在 “兑现少、落实难”这一现实情况

的背景下，如何进一步保障发明人合法利益的问

题; 也可以理解为在面对我国职务发明专利在专

利总数中所占比例较低的情况下，如何进一步激

励发明人从事技术创新的问题; 还可以理解为在

企业逐渐成为国家创新主体的情况下，如何实现

发明人与用人单位之间公平与合理的分配基于职

务发明成果而产生之利益的问题。若以保障发明

人利益为出发点，则适用劳动法的立法模式与调

整手段最为合理，与此相对应的一般是法定标准

的立法模式与强行性规范的调整手段; 若以激励

创新或利益平衡为出发点，则适用民法的立法模

式与调整手段最为合理，与此相对应的是约定标

准的立法模式与任意性规范的调整手段。

4 解决问题的理论途径
4. 1 对职务发明奖酬概念内涵应有统一认识

首先，明确奖励与报酬的区别。依照 《专利

法》的规定职务发明奖酬的核心内容，可以概括

为“一奖两酬”。所谓“一奖”是指被授予专利权

的单位，应给予发明人奖金。所谓 “两酬”，是指

单位在实施专利取得效益后应按比例发给发明人
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报酬，或是在许可转让专利权后单位应该比例给

予发明人报酬。显然，奖励与报酬所适用的范围

是不同的。
其次，明 确 奖 酬 与 劳 动 报 酬 的 区 别。职 务

发明奖 酬 不 论 从 其 作 用 还 是 价 值 来 源 的 角 度，

都直接反 映 出 其 与 劳 动 报 酬 的 不 同 之 处。职 务

发明奖酬 制 度，也 并 不 保 证 作 为 劳 动 者 的 发 明

人一定 能 够 得 到 与 其 付 出 劳 动 相 适 应 的 回 报。
只有在发 明 成 果 获 得 专 利 权 的 前 提 下，发 明 人

才能够获 得 奖 励; 在 已 获 专 利 权 的 成 果 实 施 与

流通过程 中 产 生 经 济 利 益 的 前 提 下，发 明 人 才

能够获 得 一 定 比 例 的 报 酬。此 外，职 务 发 明 奖

酬与劳 动 报 酬 的 区 别 还 体 现 在 以 下 几 个 方 面:

第一，利益 来 源 不 同: 职 务 发 明 奖 酬 中 所 涉 及

的利益，是 在 发 明 成 果 在 被 授 予 专 利 权 之 后 的

实施、流通 等 过 程 中 产 生。是 由 发 明 成 果 的 功

能，以及市场对该成果认可程度所决定的。即，

奖酬的 “利益之 源”来 自 于 市 场 与 企 业 对 于 发

明成果的 认 可 程 度，而 劳 动 报 酬 则 是 劳 动 者 付

出体力或 脑 力 劳 动 所 得 的 对 价，体 现 的 是 劳 动

者创造的 社 会 价 值; 其 二，给 付 条 件 不 同: 对

于劳动 报 酬 而 言，只 要 劳 动 者 付 出 了 劳 动，就

有权利获 得 劳 动 报 酬。奖 酬 则 与 付 出 劳 动 并 无

直接关 系，若 发 明 成 果 并 未 获 得 专 利 授 权，则

“奖酬”无从谈起; 其三，法律后果不同，用人

单位若不 支 付、甚 至 是 未 及 时 给 付 劳 动 报 酬，

都要承担 严 重 的 法 律 后 果。不 仅 要 受 到 各 种 行

政方面 处 罚，甚 至 面 临 刑 事 处 罚。而 单 位 若 不

支付职务发明奖酬，法律尚未作出严格的规定。
发明人目前大多只能依靠民事诉讼的方式维权。
故，职务发明奖酬与劳动报酬是有区别的。
4. 2 对职务发明奖酬制度功能应有统一认识

在创新型社会建立的过程中，专利法中的各

项制度往往被赋予了多重的任务，最具代表性的

当属激励技术创新、促进社会进步、推动经济发

展等等。实现上述各项目标，无疑也是职务发明

奖酬制度所肩负的使命，却不是该制度所承担的

核心任务。但不同的立法模式与法律调整手段表

明，各个地方性专利法似乎过分地纠结于如何处

理“保障”与“激励”关系的问题。或强调对发

明人利益的保护，而忽略用人单位在技术研发过

程中所承担的风险，因为企业已成为技术创新风

险的承担主体［6］。或将 “激励”之目的寄托于经

平等与自愿而形成的合同之上，而忽视发明人作

为劳动者实际上处于弱势地位的客观情况。正如

有学者指出: 职务发明人的权益越来越容易在科

技成果技术许可中受到侵犯，因为我国立法对职

务发明人在技术许可中权益的保障不充分［7］。
在保障发明人合法权益与激励创新之外，基

于对奖酬内涵及其制度功能的分析，职务发明奖

酬制度本质上是一种利益分配的规则，其功能是

保证发明人与用人单位都享有分配特定利益的资

格，而这个利益主要源自于市场交易过程中基于

发明成果而产生的收益［8］。因此，职务发明奖酬

制度最主要的功能，就是针对职务发明成果获得

专利授权并在市场交易过程中产生效益的前提下，

保证用人单位与发明人双方都具有参与分配利益

的资格，并尽量保证利益分配是公平与合理的。
换言之，奖酬制度的核心任务，在于协调用人单

位与发明人之间的关系。
4. 3 采取与奖酬内涵、制度功能相适应的法律调

整手段

职务发明奖酬制度，实际上是可以抽象为平

等的市场主体之间关于财产利益分配的规则，属

于民事法律规范的范畴。另外，发明人既是需要

激励的创新主体，也是需要特别保护的劳动者。
要实现公平与合理的利益分配，法律必须对发明

人进行倾斜性的保护。这种保护需要借助于劳动

法的规则才能实现。基于上述两方面的原因，就

使得单一的立法模式与法律调整手段难以全面地

支撑这项制度。法律既要在形式上为双方当事人

平等协商提供途径，也必须在实质上协调主体之

间地位不平等的客观问题。现行法律尊重当事人

之间的意思自治，但是并未对 “意思自治”作出

限制。而这种限制，对于职务发明奖酬制度而言

又是非常必要的。因为实际上，这种限制是对处

于弱势一方当事人的倾斜性保护。“约定为主，法

定为辅”的立法模式，与任意性规范的调整手段、
虽然已经逐渐成为了立法的趋势。但是，兼具强

行性规范与任意性规范特点的混合性规范，更能

够为职务发明奖酬制度提供全面的支撑。
( 下转第 34 页)
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计划，整合科技规划和资源，完善政府对基础性、
战略性、前沿性科学研究和共性技术研究的支持

机制，调动物流识别标识技术创新主体的积极性，

引导持续创新活动。同时，发展、规范、提升中

介服务机构，发挥各类信息服务机构、企业孵化

器、知识产权机构、共性技术服务机构等科技中

介服务机构，推进科技与经济的融合，形成企业

和高等院校、科研院所联系的桥梁和纽带，破解

各种技术创新主体之间相互独立，老死不相往来，

影响物流识别标识技术的产业化进程的弊病，千

方百计支持中小物流企业的创新活动。据统计，

我国 65% 的发明专利是由中小企业获得的，80%
的新产品是由中小企业创造的，而中小物流企业

也能将技术创新成果转化为实际生产力。最后，

鼓励和支持设立物流技术创新的专项基金，对相

关技术发明进行奖励，以调动技术创新主体发明

创造的积极性，真正促进物流业技术创新的健康

发展。
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