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摘 要：一项资源实现其价值需要满足边界清晰和产权明确等条件，[1]技术变革缓慢的主要原因在于未能创新一整套所有权。［2］知识产权确权就是确定知识财产的所有权归属。高校知识产权确权是检验其技术创新能力的关键指标。本文分析了职务技术成果、财政资助项目技术成果、协同创新技术成果、在校学生技术成果权利归属确定的法定原则，更针对高校提出相应的创新性的权属制度规则，以期高校创新和完成人权益的双赢。
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技术创新是这个时代的主题。“历史上科技创新的速率和效果变化与知识产权制度是否及时创立和有效实施密切相关”。[3]制度经济学家认为，激励技术创新必须“发展一套法规以便为无形资产的所有和交换提供更有效的所有权”。[4]制度经济学家还认为“制度创新和技术创新在世界经济发展过程中是相互促进的，两者之间有较强的相互依赖性。技术与制度变迁成为社会经济演进的核心，呈现出路线依赖性特征”。［5］知识产权确权就是确定知识财产的所有权归属。知识产权确权成为企业技术创新活动的重要目标，也是检验技术创新活动和发展成效的关键指标。[6]高校作为技术创新的重要生长点和辐射源，[7]其知识产权确权制度，特别是创新的确权制度的构建对于高校技术创新能力的提升很为重要。由于知识产权的客体有著作、商标、专利、技术秘密，而与技术创新相关的权利客体主要是专利和技术秘密,本文主要从专利和技术秘密视角探讨高校知识产权确权制度问题。

一、职务技术成果权属确定

职务技术成果权属确定，国外主要有两种原则，一种是“发明人优先”,另一种是“雇主优先”。在这点上，美、日有着共同之处，都遵循了“发明人优先”原则，但程度有所不同。[8]我国更倾向于“雇主优先”原则，但是法律关于职务专利和职务技术秘密权属的确定又略有差异。

职务专利权属的立法确定。《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。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。所谓“主要是利用本单位的物质技术条件”，根据《最高人民法院关于审理技术合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（以下简称《若干问题解释》）的相关规定，指不仅是要“全部或者大部分利用”单位的物质条件，而且需要“这些物质条件对形成该技术成果具有实质性的影响”。可见，职务专利的归属在立法上可以分为两类：一是执行本单位的任务形成的专利归单位所有，二是主要利用本单位的物质技术条件完成的专利，原则上属于单位专利，但双方对申请专利的权利和专利权的归属作出约定的依约定。至于未主要利用本单位的物质技术条件所完成的发明创造，当事人又没有约定时权属如何？笔者认为，由于其不属于职务发明，当事人未约定时，根据“谁劳动、谁拥有”的原则，应为发明人、设计人所有。

职务商业秘密权属的立法确定。首先，尊重当事人的约定。《合同法》第326条第2款规定，职务技术成果是执行法人或者其他组织的工作任务，或者主要是利用法人或者其他组织的物质技术条件所完成的技术成果。《若干问题解释》第2条第2款规定，法人或者其他组织与其职工就职工在职期间或者离职以后所完成的技术成果的权益有约定的，人民法院应当依约定确认。其次，没有约定时从法定，职务技术成果归单位所有。《合同法》第326条第1款规定，职务技术成果的使用权、转让权属于法人或者其他组织的，法人或者其他组织可以就该项职务技术成果订立技术合同。
笔者认为，虽然劳动必须和生产资料相结合才能最终生产出财产，但在知识产权领域，发明人的知识与智慧是最重要的因素。为了激励创新，我们应倾向一个古希腊人确立的原则，让财产专属于那些获得财产的人。[9]即“谁劳动造，谁拥有”。而且，知识产权是私权，一般应遵循私法自治原则。加之，2012年11月国家知识产权局、教育部等13个部门联合印发了《关于进一步加强职务发明人合法权益保护促进知识产权运用实施的若干意见》，鼓励单位与发明人约定发明创造的知识产权归属。因此，高校应当以此为契机，在其规章中直接扩大规定完成人享有知识产权的情形，或与完成人具体约定职务技术成果的权属。制度设计或约定的要点如下：（1）职务发明在权属界定上应实现“以单位为中心”向“以完成人为主体”的转化；（2）鉴于“主要利用”和“利用”之间的界限不容易划分，又与“谁劳动，谁拥有”原则相左，直接规定或约定利用本单位的物质技术条件所完成的发明创造申请专利权属于发明人或者设计人；（3）由于一方专利申请权、专利权的行使关系着另一方权益，规定权利方怠于行使权利持续一定期限时（以1年为宜），另一方取得相应的权利；（4）鉴于完成人成果权属的增多并不能相应提升高校技术创新能力，可以借鉴美国相关机制,高校可以和完成人约定将其专利申请权和专利权以及技术秘密权有偿受让给高校，以实现激励完成人与高校创新提升双赢的结果。同时，为了防止高校受让技术成果权带来的经济负担，可以借鉴德国的经验，约定高校具有有偿受让的选择权。《德国雇员发明法》规定，雇主在法定的时间内享有优先选择权，即雇主在收到雇员完成发明报告后4月内，有权对该发明提出非限制性或限制性的主张，同时雇主应当给予雇员经济上的补偿，补偿的性质和数量由雇主与雇员协商约定，协商不成可以通过诉讼途径解决。如果在法定的时间内雇主不主张权利，该发明的知识产权依法自动归发明人(雇员)所有。[10]

二、财政资助项目技术成果权属确定

2002年以前，我国将财政资助科技项目中知识产权视为国家所有，结果大量政府技术闲置，造成技术资源浪费；2002年以后，我国开始在一些部门规章中规定了由项目承担单位享有财政资助科技项目中的知识产权，学界也纷纷以《拜杜法案》为蓝本研究美国先进的立法经验。[11]2007年我国修改了《科技进步法》，首次从法律层面对这一问题做出了明确规定，该法第20条第1款规定，利用财政性资金设立的科学技术基金项目或者科学技术计划项目所形成的发明专利权、计算机软件著作权、集成电路布图设计专有权和植物新品种权，除涉及国家安全、国家利益和重大社会公共利益的外，授权项目承担者依法取得。本条规定的项目承担者，是指与项目下达部门签订科研任务书的合同一方，可以是机构，也可以是个人，目前我国各类科技计划和基金项目主要由机构承担。由此可见，财政资助项目成果归属依法“以归属项目承担者为原则，以归属国家为例外”。

由于私权可以处置，加之财政资助项目成果对外而言属高校财产，对内而言属于具体完成人的职务成果，为进一步激励创新，高校作为所有权人可否依照职务成果权属规则与完成人约定成果归属（或完成人所有或共有）？另外，由于高校毕竟不是项目成果的具体完成人员,对技术成果交付、使用不能绝对控制，将专利及相关技术成果许可后，常常因完成人拒绝提供技术常识、技术培训等后续服务，与完成人发生纠纷。纠纷发生后，诉讼结果大多以完成人让步和解结案，但之后不少完成人往往选择离职或者更换单位，不再参与原单位的技术许可、技术实施及后续研究工作，不少技术成果的实施、发展因此被搁置。高校如何应对这种权利人的无奈？对于前者，首先，《科技进步法》明确规定的是“授权项目承担者依法取得”，完成人没有被授权不得取得所有权；其次，财政资助项目成果承担虽可以看作是政府或其他机构与高校的技术开发委托行为，但委托方依法具有一定的监督权和介入权，合同本身带有一定的行政合同性质，不得依合同法规范进行权利义务的移转。对于后者，推动发明创造的根本动力乃是人性中的自利动机或私利追求。爱因斯坦说过，“在科学的庙堂里，有许多人所以爱科学，是因为科学给他们以超乎平常人的智力上的快感；另外还有许多入之所以把他们的脑力产物奉献在祭坛上，为的是纯粹功利的目的”。[12]因此，处理好高校和具体完成人之间利益分配关系是解决“无奈”问题关键：（1）合理的高校职务成果利益分配规则构建很为重要（笔者另文专门探讨）；（2）项目申请时，高校与完成人就应约定，完成人交付成果后的后续义务、责任，以创造双赢的制度环境。
三、协同创新技术成果权属确定

协同创新本质属于合同问题，其成果权属，不管是委托开发，还是合作开发，都应当遵循“约定优先，法定补充”的原则。但是，协同创新专利和协同创新技术秘密的法定权属规定却略有差异。

协同创新专利权属的的立法确定。《专利法》第8条规定，两个以上单位或者个人合作完成的发明创造、一个单位或者个人接受其他单位或者个人委托所完成的发明创造，除另有协议的以外，申请专利的权利属于完成或者共同完成的单位或者个人；申请被批准后，申请的单位或者个人为专利权人。《合同法》进一步规定，委托开发完成的发明创造，除当事人另有约定的以外，申请专利的权利属于研究开发人；合作开发完成的发明创造，除当事人另有约定的以外，申请专利的权利属于合作开发的当事人共有。可见，协同创新中的专利权归属遵循“约定优先，开发人所有、共有作为补充”的原则。

协同创新技术秘密权属的立法确定。《合同法》第341条规定，委托开发或者合作开发完成的技术秘密成果的使用权、转让权以及利益的分配办法，由当事人约定。没有约定或者约定不明确，依照本法第61条的规定仍不能确定的，当事人均有使用和转让的权利，但委托开发的研究开发人不得在向委托人交付研究开发成果之前，将研究开发成果转让给第三人。《若干问题解释》第20条对该条内容做出大的修正，“当事人均有使用和转让的权利”包括当事人均有不经对方同意而自己使用或者以普通使用许可的方式许可他人使用技术秘密，并独占由此所获利益的权利。当事人一方将技术秘密成果的转让权让与他人，或者以独占或者排他使用许可的方式许可他人使用技术秘密，未经对方当事人同意或者追认的，应当认定该让与或许可行为无效。可见，协同创新中的技术秘密成果权归属遵循“约定优先，开发人共有作为补充”原则。

高校协同创新特别是在产学合作模式，可以使科研直面经济，有效治愈当前技术创新的主要症结——技术与经济“两张皮”问题。然而，协同创新成果权属纠纷，已经成为当下影响产学协同创新的主要因素，次要因素为专利共有时权利人以及发明人、设计人的排名顺序。排名顺序在法律上本没有任何意义，关注排名顺序的根源在于高校传统的成果管理、评奖、职称评审等原因。为了防止这些影响因素的发酵，在产学合作模式下，高校需要事前对合作创新的权属及与权属相关的权利作出明确的约定。约定的主要规则如下：（1）以“谁劳动、谁拥有”为原则，明确科研成果的权属；（2）双方均参与研发时，可以约定共有，也可约定一方所有。但由于共有时在专利申请权和成果转让权上均有所限制，加之，高校与企业价值目标不同。高校更注重权属、奖评，企业更注重应用、垄断。因此，一般宜约定知识产权由高校所有，企业享有对知识产权的独占使用权；（3）权利共有时可依据协同单位在成果形成中的贡献确定所有权共有份额，否则即为共同共有。约定共有份额时应按各创新主体投入的人力、资金和对创造的贡献确定合作各方共有、收益的比例或权重；（4）成立具有法人资格的“共同研发联合体”的，创新成果由联合体所有，且需要约定各协同主体以技术成果出资的股份份额或出资比例；（5）署名问题。[13]基于高校排名及其完成人报奖、职称评审等方面的考虑，专利共有时，可以约定高校及其完成人署名在先，包括专利人署名和发明人、设计人署名；专利归属企业时，也可约定高校方完成人署名在先；（4）成果保护形式问题。由于协同创新涉及当事人较多，又属于不同的利益群体，保密效果差，最好约定以专利的形式保护创新成果。

4、在校学生技术成果权属确定

《高等学校知识产权保护管理规定》（以下简称《管理规定》）第13条规定，在高等学校学习、进修或者开展合作项目研究的学生、研究人员，在校期间参与导师承担的本校研究课题或者承担学校安排的任务所完成的发明创造及其他技术成果，除另有协议外，应当归高等学校享有或持有。《管理规定》属于低位的规定，在知识产权权属的上位法没有规定在校学生知识产品权属情况下其能作为纠纷发生时权属定性的依据吗？很明显，其第13条规定的后部分内容，是违反“谁劳动，谁拥有”的原则的。因此，《管理规定》不能完全作为学生成果权属界定的依据。

如何正确认定在校学生在校学生成果权属？首先，原则如下：（1）对于在校学生，他们不属于高校教职工，不能用职务成果理论判定成果权利属性；（2）需要厘清两者之间关系。高校与学生的法律关系比较复杂，现行法律没有具体明确的规定，理论界也没有统一的观点，但更能全面准确的界定高校与在校大学生之间的法律关系是混合法律关系说。具体表述为，高等学校作为教育教学组织成为民事主体，与大学生之间因教育教学活动缔结成民事法律关系；以法律法规授权组织名义成为行政主体，与大学生之间缔结成行政法律关系；因作为校生共同体的利益和秩序的代言人成为集体法人，与大学生之间缔结成特别权力关系。[14]在校学生技术成果完成过程中与高校形成的关系属于因教育教学活动缔结的民事法律关系。民事法律关系权属处理规则，约定优先，法定其次。其次，如何具体分析？与高校关联的在校学生技术成果一般有如下类型：（1）参与（对技术成果的实质性特点作出创造性贡献的参与）教师承担的科研项目所完成的成果；(2)承担财政资助项目所完成的成果；(3)毕业设计的相关研究成果；（4）利用高校的物质条件所完成的成果。对于第1种，以教师承担科研项目的权属具体定性。其中参与教师承担的本校研究课题，除另有协议外，应当归高校所有；对于第2种，适用财政资助项目成果归属的相关规定，所有权由高校所有；对于第3种，由于在校学生与学校之间为教育合同关系，接受教育和授予教育本身属于合同的履行。既然教师指导设计属于高校应履行的教育合同义务，那么采纳教师指导建议后完成的知识成果自然归学生所有。就如同接受了教师的授课内容后，在校学生独立完成的技术成果归学生所有同理；对于第4种，如果利用的物质条件属于高校履行教育合同本应提供的条件，权属归学生所有。相反，特别是利用高校尚未公开的技术条件所完成的情况，权利归属由双方事先约定；无约定时，共有。因此，对于在校学生的后两种技术成果（利用高校尚未公开的技术条件完成除外），高校如果为了取得其所有权或取得一定的权益，必须与在校学生签订一定的知识产权权益分配协议。比如，目前高校常常在学生学位论文扉页保留一份学生签名的学位论文著作权使用授权书。虽然只是高校与在校学生关于著作这种知识成果形式的一种权益分配协议，与本文探讨的技术成果权益分配没有直接关系，但也可作为高校参与在校学生技术成果利益分配机制的一种借鉴。
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Study on Intellectual Property Right System Based on Technology Innovation
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Abstract: Taking considerations of clear boundary, clear property rights and other vital conditions can be the access to realize the values of resources. The major reason which leads to slow development of Technology Revolution is that the inabilities of innovating in a novel series of ownership. Besides, it is academic intellectual property rights that can be a pivotal indicator to test the technological innovation ability of intellectual property rights, which is to confirm the ownership attribution. Having analyzed piles of factors in this dissertation, which includes job related technological achievements, project supported by the financial and technological achievements, collaborative innovation and technological achievements and the statutory principle of student rights of technical achievements identified, the author even came up with some ownership rules of innovation which aims at colleges and universities so that they can innovate and accomplish human rights.
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