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摘要：我国民事规范中的发现权实为自然领域内科学发现权，不同于社会科学及日常生活中的发行行为。科学发现权设计初衷是保护科学工作者智力成果、鼓励发现、发明行为。科学发现权为人权与私权统一体，权利客体具有新颖性、价值性、非物质性，不能因为其没有诸如著作权、专利权等权利享有的“长时间专有时限”，而排除其知识产权属性。 
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The Definition of the Scientific Discovery’s Intellectual Property Rights Nature and Object
SHANG  Yuxi
 (School of Law，Nanjing Normal University, Nanjing , 210023, China)
Abstract: The right of discovery in the civil code of our country is the right of scientific discovery in the natural field, which is different from the social science and the distribution of the daily life. The right of scientific discovery is designed to protect the intellectual property of scientific workers, encouraging discovery, invention, and scientific discovery right is the unity of human rights and private rights and the object of right of scientific discovery is novelty, value and non–material. It is not right to judge scientific discovery right having no intellectual property right’s nature because it has not long term proprietary right which copyright and patent have.
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《民法通则》97条将科学发现权归为知识产权项目下的民事权利，118条规定了侵犯科学发现权、版权（著作权），专利权等科技成果权的民事保护措施。从朴素情感看，发现权因没有专门规范制度保护可借助与其相似类的发明权保护方法，但《专利法》25条明确将科学发现权排除在专利法保护范围。民事法律规范的互斥性与模糊性导致争议案件发生:如“陕西秦始皇兵马俑发现权之争”[1]、“屠呦呦青蒿素发现权质疑案”[2]。实践争议案件的不断出现要求理论界及立法者对科学发现权权利性质及权利客体做出界定。
1   科学发现权的权属之争

现有文献对科学发现权属性界定有四种观点:一是知识产权属性说，认为创造性知识成果分为传播类知识产权与技术类知识产权两种表现形式，而狭义科学发现是在大量研究基础上智力成果的结晶，应当归入技术性知识产权行列[3]。二是知识产权否定说。由于科学发现权发现对象为自然界早已存在的客观规律、现象、特征，同时其发现行为不能直接产生财产性收益，故科学发现权不能具有专利、版权、商标等知识产权本质属性即垄断性。[4]第三种观点以“知识产权否定说”为基础，提出科学发现权不具有私权属性，其发现、发明的科学成果为公有产权归属于国家，国家获得科学发现成果的对价是给予发现者一定的物质奖励与
荣誉证明，这些奖励、荣誉证明为精神上的利益，因此科学发现权为一种人身权。[5]第四种观比第三种观点走的更远，它将科学发现权界定为人身权的下位权利

“荣誉权”，持此种观点的学者认为，既然发现权一方面不宜被认定为知识产权，另一方面我国在司法实务中对发现权的定性实为一种科学领域的荣誉权，最好的应对权属之争的策略为：以《人格权法》起草为契机把发现权改造成一种科学领域的荣誉权，与发明权、其他科技成果权一起共同构成科学领域的荣誉权，再与人文社科等方面（如政治、经济、文化、艺术、体育等）的荣誉权合并，共同构成荣誉权，从而为司法实践保护从事科学发现研究工作者的发现权提供更为明确的法律基础。[6]科学发现行为作为智力创造行为，从科学发现权行为本质看，其本身为私权与人权的统一体；从法制统一性原则来看，国外与国内已对知识科学发现权的知识产权性质做出规定；从知识产权法律规范起源来看，对发现权给予保护符合知识产权法律规范限制传播过程中外部经济效应[7]的宗旨，限制手段有多种方式并非限于当前我们知识产权法律规范所强调专有性或排他性。基于此，科学发现权的权利性质应界定为知识产权属性。
2   科学发现权知识产权权属合理性解释

2．1  从知识产权法律规范的起源解读科学发现权属性

知识资产的产生是有代价的，私人收益促进着知识的生产，当知识的传播越过家族或者家庭的界限时，其他学习者要付出一定的代价，这在许多行业都是一个非正式的普遍规则，“徒弟”是能够反应这种关系的一个最简单的词汇。[8]在传统的手工业时代，非正式规则外部经济效益比较小，其在平衡知识传播者收益与传输知识动力维度是有效的。然而随着工业化、信息化、产业化革命的到来，包括知识资产在内的资源必然突破地区性限制，新科技手段的创新特别是具有还原功能的科学实验室建立，非正式规则不能有效的缩小知识资产经济效益外部性，知识所有人的优势地位受到冲击，这时社会需要正式规约（知识产权规范）的供给。诺斯在《制度、制度变迁与经济绩效》书中引用了“悬赏天文钟”案例，[9]通过实例论证了正式规则具有使知识资产外部经济效应内部化的功能，进而阐述了知识产权法律规范起源，即为了给予有新方法、新发明、新发现、新创造的人提供正向激励作用而产生。
科学发现行为经历了从“法律无保护”、”优先权之争”到“科技奖励制度的建立”。历史发展脉络表明法律对科学发现权的照顾是缺位的，即便在科学成为职业之后，法律仍没有重视科学领域的发现行为，只有在发明、创造行为逐步被完善的专利法律规范所保护多年之后，科学工作者开始认识到他们的劳动行为需要法律保护，如果他们在科学领域中的劳动与智慧得不到应有的回报，他们的工作动力会衰竭，他们的人格会被别人看不起。不巧的是1850年以来，社会充满了对知识产权垄断权的质疑[10]，加之传统观点认为科学发现之物为公共领域内不能为任何个人所专有之物，最后导致科学发现权没有获得发明权、版权传统式的市场规则保护，替代的制度为科技奖励制度。尽管科学奖励制度本身存在众多局限性，行政色彩浓于民事色彩，但该制度设计的初衷在于缩小智力创造外部经济效应，在一定程度上发挥了知识产权法律规范经济效应内部化功能。因此，从知识产权法律规范保护知识资产、激励科学工作起源及科技奖励制度替代其作用来看，科学发现权理应为市场性知识产权规范调整。

2.2   从知识产权专有性解读科学发现权属性
知识产权是一种特殊民事权利，其特殊性在于主体对知识资产的垄断性与绝对性，[11] 排斥非经专有人许可不能对其知识产品假冒、仿照、剽窃使用，如《商标法》、《专利法》、《著作权法》等知识产权法律规范规定了各种侵犯行为所承担的不利后果。“科学发现权知识产权属性否定说”以科学发现者发现对象（自然现象、自然特征或自然规律）一经发现即刻进入公共领域无法享有专有权为由，将科学发现权排除在知识产权规范保护行列。此观点不成立的理由有：（1）知识产权专有性仅仅为人类对抗行为外部经济效应的措施之一。在智力成果调整领域，将外部经济效果内部化的手段有四种[12]：税收支撑、税收补贴、法律拟制、私人方法。此处的税收支撑、税收补贴更多从税收消费功能而言，与生活实践中给予个人或者企业税收优惠不同，国家收入来源于税收，国家支出表现为消费税收。税收支撑为国家通过承担全部成本垄断研究领域，如国家投入资金研究原子弹、火箭的行为；税收补贴为国家非全额资助研究，而是通过给予私人补贴方式继受获得私人成果，如给予科学工作者奖励；法律拟制为国家通过制定法律以规范形式制止或者鼓励某种行为，如对排污企业征收排污费，赋予著作者著作权；私人办法，如云南白药配方所有者在前期不对外公布其祖传秘方。从现有知识产权法律规范体系来看，为了保护人类智力成果、激励知识创造者创作，国家赋予发明者专享智力成果权限来遏制知识传播过程中的搭便车行为（智力成果享有人经济利益的流出），即采用了第三种法律拟制方式，而发现者的发行行为由国家通过补贴方式奖励，采用了第二种税收补贴方式。由此可以得出专有性并非保护知识产权劳动者的唯一范式，专有性并非区分一个智力行为是否需要知识产权规范调整的标准，如果否者这两个结论，荒谬的结论为火箭、原子弹的发明不具有知识产权属性。而事实上，“原子弹变换方法或者用核方法取得的物质”不授予专利权是考虑该类成果关系到国家经济、国防等重大利益，不宜为私人垄断而为国家垄断，国家垄断即为抑制知识产权经济外部效应的第一种税收支撑方式。[13]（2）专有性的民事权利并非知识类产权所专有，最为熟知的物品所有权有着比知识产权更为专有的属性，物品所有权专有期限不受时间的限制（物品可以无限期的继承下去），而知识产权所具有的专有性是相对的，在《商标法》中商标权的保护时限为10年，在《专利法》中发明权的保护时限为20年，实用新型及外观设计权的保护时限为10年，在《著作权法》中著作者享有的著作权时间为其在世时间及死后的50年。不管是10年、20年还是著作权更长时间的规定都为法律拟制，法律之所以拟制是考虑到公共利益保护原则，而当前科学发现权之所以“无时间保护限制”同样基于公共政策考量。科学发现权无专有时限的享有不能当然推出科学发现者没有专有权，更为理性的理解应为科学工作者在发现对象之时已经享有发现之物的专有权，只是出于推进人类共同发展的目的或者在实践中由于经济外部性太强无法做到形式上保护的原因，在发现者向社会公开之后科学发现权的专有性委托给国家或人类。
2.3   从知识产权私权与人权内容解读科学发现权属性

1994年关贸协定缔约国签订的《知识产权协定》在序言中宣言“知识产权为私权”，以私权名义强调了精神所有权为财产性所有权。[14] 私权所有权有三层含义，一是私人的权利，有着明确的权利主体；二是私有的权利，这个权利属于某个特定的人，排除不特定公众持有；三是有私人利益的权利，即能够为权利主体带来利益。[15] 而科学发现权具有知识产权私权属性：首先，科学工作者夜以继日工作、付出辛勤劳动，当其发现人类尚未发现且有着重大科研价值、经济价值的自然现象、特征和规律时，表面为对象发现，实际为汗水结晶，按照市场经济有偿、等价的原则，其应获得利益回报。实际上，世界上所有国家不论是否承认发现权知识产权属性都会馈于发现者物质与精神奖励，如我国2003年《科学技术奖励条例》根据发现者发现对象价值大小授予发现者5种类别不同的国家科学奖。利益的回报性使科学发现行为符合私权利益特征。第二，科学工作者在科学研究过程中发现地震规律、数学定理、物理理论等发现之物时有着明确的发现人，例如“万有引力定律”的发现人为牛顿，符合私权私人的特性；第三，规律、理论的发现是发现人自身智力的成果，在暂不讨论发现行为载体归属的前提下，很自然的得出发现之物内涵的脑力劳动不能归于其他主体而应该专属于发现人。
1948年《世界人权宣言》以及其他主要国际人权公约如《美洲人类权利和义务宣言》、《经济、社会、文化权利国际公约》都赋予了知识产权人权意义。人权属性包括两个方面的内容[16]，一方面表现为发明者、发现者对自己的智力成果或者智力劳动享有一定的权利。虽然人类基于人类生存、发展权等公共利益的考虑，不给于或者暂时给予科学发现者专有权利，但科学发现权“权利的称谓”已表明这是一项实实在在的权利；另一方面表现为整个社会公众（国家与国际层面）能够分享到发明、发现活动所带给他们的利益。下文在分析科学发现权客体时会界定科学发现权的取得前提是发现之物对社会有正向价值，科学发现是发现者给予社会公众的礼物，如勾股定理的发现对人类建筑业的影响。
在发现权人权属性中，私有财产权是人权属性的基础性权利，只有授予发现者物质与精神上的利益，才能真正体现社会对人才、对劳动者的敬畏。在私权属性中因发现行为需要平衡个人利益与公共利益，才会有限制性的专有存在，这为科学发现权的私权属性打上了人权属性的烙印。因此，科学发现权不仅具有知识产权人权与私权的属性，而且还具有更深一层属性即人权与私权的融合。

2.4   从法制统一性角度解读科学发现权属性

在国际法领域，20世纪初期国际联盟专家委员会起草的《保护科学产权国际公约草案》主张给予科学发现以知识产权法保护，其前言提出，科学发现者应分享企业由于使用其科学发现而得到的物质利益。20世纪60年代，保护工业产权巴黎同盟国际局与保护文学艺术作品伯尔尼同盟国际局的51个国家在瑞典首都斯德尔摩召开会议，签订了《成立世界知识产权组织公约》，截至目前，已有181个国家成为该公约的缔约国，公约第二条对知识产权的范围做出了明确规定，其中包括“与科学发现有关的权利”。从我国现有法律文本来看，科学发现权已认定为知识产权权利，1986年，我国制定的《中华人民共和国民法通则》第五章第三节知识产权项下第97条明确规定了发现权，即“公民对自己的发现享有发现权，发现人有权申请领取发现证书、奖金或者其他奖励”。而且，我国2009年通过的《侵权责任法》第2条也也将发现权与专利权、著作权、商标权并列为知识产权。

3   科学发现权权利客体界定

科学发现权权属性质为知识产权，而权属的核心为权利客体。传统观点认为知识产权的对象与客体属于不同范畴，对象为具体、客观的知识产品，如爱迪生发明的白炽灯，客体为理性、抽象的智力劳动。[17] 本文认为知识产权权利客体、对象为同一个问题的两个方面，可总归称为“知识成果”。知识成果本身为无形财产，是脑力劳动从量变达到质变的状态，但无形财产并不是抽象、悬空的概念，在实践中必须有着特定的表现形成，这表现形式为权利对象。科学发现权的客体为科学发现成果，成果内含发现者发现劳动，成果表现为人们能够识别的科学规律、事物、现象。科学发现权的权利客体有领域特定性、价值性、新颖性、非物质性四个特征。

3.1  科学发现权客体领域特定性

科学发现权专属于自然科学领域，只有在自然科学领域发现人类尚未掌握的自律规律、特征、现象的行为才授予科学发现权，如发现“日月食规律”、“平面内三角形内角和为180°”、“艾滋病毒特征”等等。科学发现权客体领域的特定性要求其不能包括社会科学领域的发现行为与日常生活中的发现行为：（1）社会科学领域的发现行为，如新的学说、思想，如果其通过文字方式表达，自书写之日起即有版权法律规范保护，不需要法律拟制一个发现权重复保护。如果其通过口头、手语等非文字方式表达，由于其市场价值不易衡量、权利者难以确定等原因，法律难以对其做出保护，过分保护会导致社会秩序混乱。[18]1973年苏联部长会议上批准的《关于发现、发明与合理化建议条例中》已明确规定发现权不适用社会科学领域；（2）发现权确立目的在于保护通过推理、研究、观察等大量脑力劳动发现人类（或国家）尚未认识到的自然规律、现象或特征的智力，对于日常生活中发现行为，如引言提到的“秦始皇兵马俑发现者主张拥有发现权案件”以及备受争议的“卧佛山体”发现权案件 [19]，这些发现行为更为偶然、非目的的发现而非科学发现，发现行为没有蕴含知识产权智力劳动属性，所以不能看成一种知识权利。当然，不能看成一种民事知识产权并不意味着否定这种具有重要价值的发现，对其可以采用类似“案情提供者、举报者”等形式的奖励，但这种奖励并非市场性常规权利。
3.2  科学发现权客体价值性
法律规范之所以给予科学发现成果保护除科学工作者为科学发现付出巨大脑力劳动外，更在于其发现对象（自然规律、现象、特征）具有重大价值。马克思在资本论第一卷中阐述了商品的价值性，价值的基本形态为有用性，有用性交换产生看的见的价值。科学发现作为知识形态的产品，其自身所具有的有用性由于稀缺，不自觉地产生交换性进而产生价值，具体包括科学价值与商业价值两个维度。科学价值表现为科学发现行为通过揭示自然现象的特征、规律或者本质能够帮助人类判明事物之间联系性，能够扩大人类的认识能力与认识水平，例如自然界基因的发现，运用到医学领域能够进行亲子鉴定判明人与人之间的血缘关系，运用到侦查领域通过侦查手段能够判定行为案件主体是否在场以及当事人之间是否发生肢体性接触。科学发现的商业价值体现在其能够带来收益，科学发现者将科学成果公布于众时获得回报，这是一种商业价值（个体与公众之间的交易），更直接的利益表现在能够引起生产方式或者生产工具的变革，给整个社会带来社会效益与经济效益，如“相对论”在实践中的应用产生电脑模拟、粒子加速机、卫星上的原子钟等。但需要强调的是科学发现价值为正向价值，即向善的价值，不包括违背人伦、侵犯人性等违法的发现行为。
3.3  科学发现权客体新颖性

1978年《科学发现国际登记日内瓦条约》第一条规定，“科学发现”指对迄今尚未被认识和尚不能证实的物质世界的现象、性质或规律的认识”。定义标识科学发现的对象必须为在发现者发现之日前尚未被其他人发现，即发现客体具有新颖性，这也是所有知识产权规范对其所保护客体的基本要求，在《专利法》中，发明之物必须要有“创造性”，在《商标法》中商标必须要“标记性”（或称“可识别性”），在《著作权法》中要求作品必须要有“原创性”。科学发现者的科学发现如果在发现之前已存在，后续的科学发行行为因不具有新颖性不能取得科学发现权。例如，在“屠呦呦发现青蒿素质疑案”中，山东中医药研究所与云南省药物研究所虽然各自利用地区植物资源优势提取了青蒿素并研制了青蒿素复方，但这些提取与研制行为是以屠呦呦发现青蒿抗疟性质为基础的，两个研究所的行为为重复验证或者改进、利用行为，不具有科学发现的新颖性当然不能享有青蒿素抗疟疾发现权。再例如，“良性先天性肌营养不良症发现权纠纷案”[20],上海某医院医生邱某凭借自己多年积累的医学经验及医学理论，通过医学检测方法，确诊国内患者鲍某患有“良性先大性肌营养不良症”，由于这是国内首次发现该病状（在国际上已发现两例患者但存在北欧白色人种中），医生邱某凭此主张其具有“良性先大性肌营养不良症”的发现权，但法院审理认为发现是指对自然现象、特征或者规律提出前所未有的阐述，而“良性先大性肌营养不良症”在国外早已被发现且医生邱某正是通过查找文献根据国外对病状的报道资料做出的判断，其在国内发现行为不属于法律意义上的科学发现。
3.4   科学发现权客体非物质性

科学发现的客体科学发现成果与物质产品不同，它集聚了科学发现者的智力劳动，是知识形态的精神产品，具有无形的非物质性。所谓的非物质性是指发现成果的存在不具有一定的形态（或许固体珍珠或者液体水或者气体氧气），人们对它的占有不是一种实在具体的控制而表现为认识或者利用。[21]在一定的时空范围内，对某一物体比如固体的珍珠，只能由某个或者某几个自然人或者某个法人来实际占有或者使用，而一项科学发现成果不同，比如“勾股定理”可以为若干个主体同时占有,科学发现成果虽然具有非物质性特点，但总是通过一定的客观形式表现出来使科学发现者以外的人能够理解，例如勾股定理的公式“a2+b2=c2”。
4   结论
科学发现权突破了传统知识产权“专有长时限”与“原始创造”的属性，但科学成果是发现者智力的结晶，具有新颖性，具有暂时专有性或者“税收补贴抑制外部性”，理应归属知识产权规范调整。科学发现权的知识产权属性要求对其实行独立的保护制度，制定具有市场化的法律规范来调整科学发现权，而不是采用目前行政化的技术奖励制度。
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