
一、引言

1956 年 8 月，在約翰·麥卡錫（John McCarthy）、馬文·明

斯基（Marvin Minsky）、克勞德·香農（Claude Shannon）、艾倫·

紐厄爾（Allen Newell）、赫伯特·西蒙（Herbert Simon）等科學

家參加的達特茅斯夏季會議上，第一次使用了人工智能（Artifi⁃

cial Intelligence，簡稱 AI）這個概念。1麥卡錫在會議提案中指

出，人工智能研究“建立在這樣的猜想基礎上：智能在學習或其

他任何方面的所有特徵原則上可精確描述，從而機器可以對其

進行模擬。我們將嘗試讓機器使用語言、形成抽象和概念、求

解目前專由人類智能解决的各種問題並予以改進”。2經過幾

十年的發展，中國已經和人工智能的發源地美國並駕齊驅，成

爲人工智能研究和教育的主要地區。3人們對於人工智能的關

注已經不再局限於技術領域，包括知識産權法在内的各個法律

部門都開始關注和研究人工智能，相關糾紛也已經延伸到司法

審判領域，比如北京互聯網法院在北京菲林律師事務所與北京

百度網訊科技有限公司侵害著作權糾紛案 4中，就對某數據庫

軟件自動生成的分析報告是否構成作品進行了有益的探索。

就專利領域而言，不僅有衆多的涉及人工智能的專利申

請 5，而且也有像“一種聊天機器人系統”發明專利權無效行政

糾紛案 6一樣涉及人工智能的訴訟案件，但由於“人工智能是利

用數字計算機或者數字計算機控制的機器模擬/延伸和擴展人

的智能，感知環境/獲取知識並使用知識獲得最佳的理論、方法、

技術及應用系統”7，因此，人工智能本身作爲一種“理論、方法、

技術及應用系統”，能否獲得專利權的保護以及後續的權利歸

屬問題，在傳統專利法框架下是不存在過多争議的。《專利審查

指南》甚至還專門作出修改，在其第二部分第九章增加了第 6

節“包含算法特徵或商業規則和方法特徵的發明專利申請審查

相關規定”，以明確涉及人工智能、“互聯網+”、大數據以及區塊

鏈等的發明專利申請的審查標準。8而由於基因編程、神經網

絡等技術的普遍應用，實踐中已經有人工智能生成的技術方案

獲得了專利權保護 9，當然，也有以人工智能生成技術方案申請

專利而被駁回的案例 10，所以，人工智能生成技術方案能否獲得

專利權的保護以及隨之而來的專利權歸屬問題，才是真正對在

工業社會背景下形成的專利法律制度具有挑戰意義的新課

題 11。因此，本文並不涉及人工智能本身的專利法問題，而是僅

嘗試對人工智能生成技術方案能否成爲專利權保護的客體或

者説人工智能生成技術方案的可專利性進行一個初步的研究，

並在此基礎上進一步研究相應的專利權歸屬問題。

二、人工智能生成技術方案的可專利性

就專利法而言，首先面臨的一個問題是人工智能生成技術

方案能否成爲專利保護的客體。可申請專利保護客體問題對

於專利法而言是一個十分重要的問題，因爲它使法院有機會對

特定專利所面臨的一系列問題作出思考，在平衡各方利益後，

以該技術方案是否具有可專利性的名義推動或者遲滯法律目

標的實現。12

在中國，以往對可申請專利保護的客體的討論，往往集中

於申請專利保護的對象是技術方案還是抽象的智力活動規則

和方法方面，而並没有考慮人工智能這種自然人之外的“機器”

生成的技術方案能否獲得專利保護的問題。《專利審查指南》規

定，“專利法所稱的發明，是指對産品、方法或者其改進所提出

的新的技術方案，這是對可申請專利保護的發明客體的一般性
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定義，不是判斷新穎性、創造性的具體審查標準”。13“技術方案

是對要解决的技術問題所採取的利用了自然規律的技術手段

的集合。技術手段通常是由技術特徵來體現的。”14智力活動的

規則和方法，“由於没有採用技術手段或者利用自然規律，也未

解决技術問題和産生技術效果，因而不構成技術方案”。所以，

“它既不符合專利法第二條第二款的規定，又屬於專利法第二

十五條第一款第（二）項規定的情形。因此，指導人們進行這類

活動的規則和方法不能被授予專利權”。15但是，“如果一項權

利要求在對其進行限定的全部内容中既包含智力活動的規則

和方法的内容，又包含技術特徵，則該權利要求就整體而言並

不是一種智力活動的規則和方法，不應當依據專利法第二十五

條排除其獲得專利權的可能性”。16同時，新近的學術研究已經

開始關注人工智能生成技術方案的可專利性問題。有觀點認

爲，因爲我國專利法更關注的是發明本身的實質貢獻，而非發

明可能實現的主觀過程，所以，無論是發明創造過程抑或技術

方案的定義，均未要求“人類精神”因素的存在，相應地，如果人

工智能生成技術方案能够滿足專利授權標準，則其可以作爲專

利保護的客體。17

與中國不同，美國學術界在討論人工智能生成技術方案的

可專利性問題時，出發點往往是能否根據美國憲法中的專利和

版權條款授予人工智能生成技術方案以專利權，這就會涉及到

對技術方案以外的問題的討論。比如 Clifford 認爲，只有“人”

才能成爲作者或者發明人 18，而 Miller 則認爲，無論是案例法、

成文法還是司法政策，均未限制將作者（當然也包括發明人）的

身份拓寬至計算機。19雖然美國聯邦巡迴上訴法院的觀點與

Clifford 的觀點類似，認爲發明人必須是自然人，“發明中應體

現人類精神部分”被作爲檢驗相關技術方案能否獲得專利權的

重要指標 20，但是，美國最高法院在 Goldstein v. California 案

中則指出，根據美國憲法中的知識産權條款，作者和發明人等

術語不必局限於它們的字面含義，相反，應當從體現美國憲法

原則的必要尺度出發作出寬泛的理解。 21 在 Diamond v.

Chakrabarty 案中，美國最高法院進一步指出，專利法客體條款

採用寬泛術語，有助於實現憲法和法律的目標，即“促進科學和

實用技術的進步”。22

所以，在討論人工智能生成技術方案的可專利性問題時，

看似要討論人工智能生成技術是否屬於專利法中有關可申請

專利的發明創造的客體問題，但實際上研究的重點並不在於該

技術是否在實踐中是明確而永久的 23，而是要看該技術方案能

否被現有的專利法律制度所接受，這其中最爲現實的問題就是

發明人的確定。

三、人工智能生成技術方案的發明人

從《專利法》第十七條“發明人或者設計人有權在專利文件

中寫明自己是發明人或者設計人”的規定看，在專利申請文件

中表明發明人身份是一種權利而非義務，但是，《專利法實施細

則》第十六條第三項則明確要求“發明、實用新型或者外觀設計

專利申請的請求書應當寫明”“發明人或者設計人的姓名”。因

此，發明人的確定成爲發明或者實用新型專利申請過程中的必

備項目，同理，設計人的確定也是外觀設計專利申請過程中的

必備項目。

（一）專利文件中記載的發明人僅是名義上的發明人

雖然《專利法實施細則》第十三條的規定，發明人或者設計

人，是指對發明創造的實質性特點作出創造性貢獻的人；但《專

利審查指南》却明確規定“在專利局的審查程序中，審查員對請

求書中填寫的發明人是否符合該規定不作審查”24。因此，除專

利申請權權屬糾紛；專利權權屬糾紛；職務發明創造發明人、設

計人奬勵、報酬糾紛；發明創造發明人、設計人署名權糾紛；發

明權糾紛 25等特殊案件外，發明人的確定並非專利案件中的重

要話題，完全存在發明人填報不實的可能。在美國，很多由人

工智能獨立完成的技術方案被授予了專利權，但是由於專利權

人出於在人工智能生成技術可專利性方面法律缺乏明確規定

的顧慮，並未向美國專利和商標局披露人工智能在這一過程中

的作用 26，在這種情况下，這些專利文件中記載的發明人當然也

是不真實的了。

而且，即使在專利文件中記載了發明人，該記載的内容也

僅具有初步證明的效力，法律允許當事人通過舉证證明的方式

予以推翻。比如在原告 A.E.S 先進疏散系統（以色列）有限公

司（以下簡稱“AES 公司”）訴被告北京新華安通科技發展有限

公司（以下簡稱“新華安通公司”）專利權權屬糾紛案中，雖然涉
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案的 201410284125.1 號“一種高層建築物逃生系統”發明專

利中記載的專利權人爲新華安通公司、發明人爲其員工，但法

院經過審理，認定該發明專利的技術方案來自於 AES 公司，因

此判决確認 AES 公司才是該發明真正的專利權人。27顯然，在

這種情况下，原專利文件中記載的發明人就應當一併予以推翻

了。而在原告莊某某訴被告北京中能瑞斯特電氣有限責任公

司、第三人大連避雷器有限公司專利權權屬糾紛案中，雖然莊

某某是專利文件中記載的發明人之一，但當其請求法院確認其

爲涉案專利的合法專利權人並確認涉案專利的專利權轉讓合

同和轉讓行爲無效時，法院仍然根據被告和第三人提供的證

據，認定涉案專利爲職務發明、莊某某並非真正的發明人，進而

駁回了莊某某的全部訴訟請求。28最高人民法院也在相關的案

件中確認：“在專利授權程序中，國家專利行政管理部門對申請

文件中記載的發明人並不進行實質性審查，專利證書上關於發

明人的記載並非具有絶對的證據效力”。29

所以，無論是在國内還是在國外，專利文件中記載的發明

人僅具有形式上的效力；在更多的時候，對發明人的記載實際

上只是專利申請人在行使專利申請權過程中的一種單方的、未

必真實的陳述，而審查機關對其“尊重”也已經到了只要指明自

然人姓名而非法人或者其他組織的名稱即可的程度。

（二）人工智能本身不能成爲其生成技術專利的發明人

雖然有觀點認爲，可以給予人工智能申請專利成爲專利權

人的主體資格，或者至少成爲發明人 30，但是，回顧法律發展的

歷史，人正是在與神與物的鬥争中艱難地成爲唯一的法律主體

的 31，“主體就是人”32，即使是擬制的法人或者其他非法人組

織，也都是人的自由意志的體現，如果讓渡出法律主體地位，無

論是全部的或者部分的，都將使現代法律制度存在的根基盪然

無存。所以在人工智能能否對專利法權利主體制度産生衝擊

這一點上，必須保持充分清醒的頭腦。

從各國現行專利審查規範和具體實踐看，發明人必須是自

然人，否則專利申請就將被駁回。比如，我國的《專利審查指

南》明確規定，“發明人應當是個人，請求書中不得填寫單位或

者集體……發明人應當使用本人真實姓名，不得使用筆名或者

其他非正式的姓名”，即只有自然人才能成爲發明人、設計人；

歐洲專利局也以“申請中指定的發明人必須是人類而非機器”

駁回了兩項將人工智能列爲唯一發明人的專利申請 33。所以，

無論是從理論出發，還是從現實出發，都需要在人工智能生成

技術方案與自然人之間搭建一座橋梁。由於法人這一法律擬

制人格的存在，我們最先能够想到或許就是通過擬制的方式，

確定特定的自然人成爲人工智能生成技術專利的發明人。

（三）擬制人工智能生成技術專利發明人的制度障礙

人工智能的整個生態鏈中包含衆多主體，如程序員、軟件

公司、人工智能用户、下游技術專家、産品工程師等等 34，因此，

法律對人工智能生成技術方案專利發明人的擬制，也只能從這

些候選人中選擇一個最恰當的“人”作爲人工智能生成技術的

發明人。但同時，法律的擬制又不能是恣意任性的，它應當符

合自身内在的邏輯和既有規則。那麽，誰應當被擬制爲人工智

能生成技術專利的發明人呢？回答這個問題前，我們不妨先看

兩個美國的案例。

在 Oasis Research, LLC. v. Carbonite, Inc. 案 35中，Car⁃

bonite 主張與其有關的 Jack Byrd 應當被包括在涉案發明的

發明人中，因爲是他首先提出了相關的設計理念，但是，美國德

克薩斯東區法院指出，由於 Jack Byrd 缺乏完成相關技術方案

所必須的技能而將該項目交給其他雇員，自己没有再就此作出

其他工作，他除了指明了一個工作目標外，並没有參與發明的

實際創造活動，因此不應被認定爲發明人。其實還有其他一系

列的案例均表明，雇傭他人實施發明並不能使自己成爲發明

人：企業家要求他人創造出某種産品以實現特定功能，並不能

使其成爲發明人；提供金錢支持並指示他人創造新技術也不足

以使其成爲發明人。36由此看來，即使擁有人工智能軟件或系

統的所有人是自然人，從對發明創造的貢獻來看，擁有人工智

能軟件或系統的所有人也不能成爲人工智能生成技術專利的

發明人。

實際中，人工智能在生成特定的技術方案前，可能需要操

作人員設定其發明創造的技術領域或者設定技術參數以最終

確定可以選擇的技術方案。那麽，具體操作人工智能軟件或系

統的程序員、工程師、技術專家是否可以成爲人工智能生成技

術專利的發明人呢？在 Nartron Corp. v. Schukra U.S.A., Inc.

案 37中，美國聯邦上訴法院指出，僅提供本領域現有技術信息

的人是不能成爲發明人的。顯然，上述程序員、工程師、技術專
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家均只是爲人工智能生成特定的技術方案提供了或者限定了

該專利相關領域的技術信息，按照這一標準，操作人工智能的

人並不能成爲該專利的發明人 38。

在我國，雖然《專利法實施細則》第十三條僅規定“在完成

發明創造過程中，只負責組織工作的人、爲物質技術條件的利

用提供方便的人或者從事其他輔助工作的人，不是發明人或者

設計人”，而没有涉及具體操作人工智能軟件或系統的人是否

可以成爲發明人或者設計人，但是，由於相關技術方案是人工

智能獨立生成的，操作人員並未對該發明創造作出實質性貢

獻，因此，也很難得出人工智能軟件或平臺的操作人員是發明

人的結論。

（四）由人工智能生成技術專利的申請人指定發明人

直接通過擬制的方式事先確定人工智能生成技術專利發

明人存在法律制度上的障礙，那麽，有無其他方式能够較好地

確定人工智能生成技術專利的發明人呢？本文認爲，既然專利

文件中記載的僅僅是形式上的發明人，是專利申請人、也就是

專利授權後的專利權人，在行使專利申請權過程中的一種單方

的、未必真實的陳述，審查機關不進行實質性審查而且也可以

通過後續救濟程序予以更改，那麽，與其强制性地作出事先擬

制，不如尊重專利申請人的意思自治，由該專利申請人自行指

定名義上的發明人。

雖然通過這種方式被指定的發明人並非真正對發明創造

作出實質性貢獻的人，但“法律的存在是爲了保障自由”39，如果

脱離了空洞的理論紛争，從尊重專利申請權以及後續的專利權

這一民事權利的基本立場出發，由應當享有人工智能生成技術

專利權的主體依照其意思或約定來選擇某一自然人作爲發明

人，才是一種最爲現實可行的辦法。那些已經獲得授權的人工

智能生成技術專利，恰恰也就是專利權人與專利審查機構之間

的這種“默契”的結果。

如此一來，問題的關鍵就成爲如何確定人工智能生成技術

專利的專利權歸屬了：誰是此類專利的專利權人？

四、人工智能生成技術方案的

專利權歸屬

人工智能並非法律上的主體，既然它不能成爲相關專利的

發明人，當然也不能成爲該專利的專利權人。40

如前所述，“人工智能是利用數字計算機或者數字計算機

控制的機器模擬/延伸和擴展人的智能，感知環境/獲取知識並

使用知識獲得最佳的理論、方法、技術及應用系統”41，其核心在

於人工智能所採用的計算機軟件。雖然在討論人工智能生成

技術方案的專利權人時，也會涉及軟件程序員、軟件公司、人工

智能用户、下游技術專家、産品工程師等等 42不同主體，但由於

雇傭關係的存在以及複雜的人工智能軟件往往都是由作爲法

人的企業擁有，所以實際上最爲核心的研究對象還是兩類，即

計算機軟件的使用人和計算機軟件的所有人（或者説著作權

人）。

（一）兩種不同觀點

有觀點認爲，人工智能軟件的所有人或許可人應當擁有該

人工智能所生成的所有技術的專利權。43在相鄰近的人工智能

生成物的著作權歸屬問題上，也有類似的觀點。比如有學者認

爲，如果人工智能軟件的使用者或者軟件程序員並没有爲作品

付出創造性勞動，那麽“法院就應當將該作品的著作權授予擁

有該軟件著作權的人”44。

相反的觀點認爲，人工智能軟件的使用人，即用户，應當擁

有人工智能生成技術方案的專利權。45這樣的觀點同樣在著作

權領域存在，Samuelson 認爲，計算機軟件用户應當擁有該軟

件生成物的著作權，因爲根據獲取版權的要件，用户才是最應

當對該作品負責的人。46

（二）科斯定理的啓示

經濟學理論認爲，競争性市場應當追求經濟效率，即任何

一方在不損害另一方的情况下都不可能變得更好，這一目標被

稱爲帕累托效率或配置效率，這種經濟效率同樣適用於專利

法。47實現這一效率的權威理論就是著名的科斯定理，即：只要

財産權是明確的，並且企業間的交易成本爲零，那麽，無論在開

始時將財産權賦予誰，市場均衡的最終結果都是有效率的，社

會的總財富也能够實現最大化。48雖然交易成本爲零只是一個

理論上的假設，但可以通過不斷减少交易成本以最大限度地接

近社會財富最大化的目標。當然，這裡還要提到外部性的

問題。
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外部性是市場主體活動産生的副作用，而行爲主體並不承

擔所有的後果或從中受益。49這種副作用代表了一個政策問

題，因爲他們在私人邊際成本和社會邊際成本之間造成了分

歧，企業根據私人經濟利益作出選擇而不考慮社會成本或利

益。很多情况下，企業出於自我利益而選擇在非有效水平上生

成，而科斯定理使這種擔憂最小化。它認爲，如果相關財産權

利得到明確分配，而不管初始分配如何，在交易成本爲零以及

存在完全信息的情况下，資源都將得到有效率的配置。50

科斯定理不僅適用於負外部性的情形，而且同樣適用於外

部利益由市場活動創造的正外部性的情形。人工智能技術方

案專利化恰恰就是這樣一種外部利益。因爲它可能使最初的

人工智能軟件銷售之外的各方主體創造利益，比如軟件程序

員、工程師、産品設計師、軟件下游用户或者所有者，當然這取

决於政府最初如何分配這種專利權。51

Schuster 依據科斯定理，對人工智能方面的外部性因素進

行了分析：在存在正外部性的情况下，人工智能軟件的生産企

業僅基於該軟件自身固有的價值决定其生産，而不考慮該人工

智能軟件生成技術方案的專利的價值。這就意味着一種並非

經濟有效的狀况，因爲一方（公衆）的處境可以得到改善，但人

工智能軟件生産企業將停止提供該人工智能軟件。52

如果要從科斯定理假設的前提出發，無交易成本以及存在

完全信息的情况下，人工智能生成技術方案專利權的歸屬問題

就顯得多餘了。因爲專利權分配給誰並不重要，因爲最重視該

專利權的一方將通過購買的方式獲得該權利，而這一價值最終

也將流向上游的人工智能軟件生成企業。但是，就像 Schuster

指出的那樣，在人工智能生成技術方案專利歸屬方面，要無限

接近科斯定理的理想化狀態，最佳的方式就是要消除或者减少

相關專利權的交易成本以及交易主體的數量，從而减少甚至消

除在人工智能生成技術方案專利權方面的交易成本，從而實現

經濟效益和社會財富的最大化。53由此一來，必然的結論就是

將專利權分配給認爲該權利最有價值的一方。

（三）專利權歸屬的最佳方案

在人工智能的整個生態鏈中，除了人工智能軟件使用者即

用户外，其他的主體，比如軟件程序員、下游技術專家、産品設

計師，要麽受到雇傭關係的存在，不可能獨立實施相關行爲；要

麽囿於對市場需求的缺乏，比如人工智能軟件的生産廠家，不

能敏鋭地設定人工智能需要開發的技術方案的領域和方向，都

不能實現人工智能價值的最大化，所以相較於人工智能軟件使

用者而言，他們都不會爲人工智能及其生産技術方案作出更大

的投入。

因此本文認爲，人工智能軟件使用者或者説用户才是認爲

人工智能軟件及其生産技術方案最有價值的一方；按照科斯定

理，人工智能軟件使用者或用户就應當擁有人工智能生成技術

方案的專利權。

當然就目前的實際情况看，由於人工智能軟件通常有着十

分複雜的研發過程，能够通過市場交易行爲獲得該軟件所有權

或使用權的主體通常也都是擁有較爲雄厚資本的企業法人。

但是不排除隨着技術的發展和普及，人工智能軟件生成成本下

降，小微企業和單個的自然人也有可能通過購買或者獲得許可

的方式享有人工智能軟件的所有權或使用權，進而取得該人工

智能生成技術方案的專利權。

五、結論

就技術本身而言，專利法並未給人工智能生成技術方案取

得專利權保護設置障礙。理論上對於人工智能缺乏法律上的

主體資格因而無法成爲其所生成的技術方案的發明人的困惑，

實際上完全可以通過技術化的處理得以解决。因爲發明人如

何記載，從權利行使角度而言，完全是專利申請權人即授權後

的專利權人專利權行使的具體體現，法律應當尊重當事人的意

思自治。在人工智能生成技術的專利保護方面最爲關鍵的，其

實是專利權的權利歸屬問題。而藉助於經濟學上的科斯定理，

不難發現，由最重視也最能實現人工智能軟件價值的使用者或

者説用户擁有該軟件所生成技術方案的專利權才是最有效率

的，也最能實現社會財富的最大化。■
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I. Introduction
In August 1956, a selected group of scientists, such as

John McCarthy, Marvin Minsky, Claude Shannon, Allen
Newell and Herbert Simon, gathered at the Dartmouth Sum⁃

mer Conference, on which the concept of Artificial Intelli⁃
gence (AI) was first used. 1 McCarthy proposed at the con⁃
ference that the AI study is“to proceed on the basis of the
conjecture that every aspect of learning or any other feature
of intelligence can in principle be so precisely described
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