
대학교수의 특허권 - 자유발명인가, 직무발명인가

 ( The patent right of professor - Free invention or Job invention? )
-----------------------------------------------------------------
 

초록 

우리 사회가 지식기반사회로 변화함에 따라 지식을 생산하고 전달하는 대학의 역할이 

증가하게 되었고 현실적으로 대학 또는 소속교수가 보유하게 된 지적재산권의 등록건수

도 급증하고 있다. 특히 분자생물학, 유전공학, 컴퓨터공학의 발전으로 인해서 새로운 과

학적 발견과 현실적인 상업적 응용과의 시간차가 점점 좁혀져 가고 있기 때문에, 대학으

로서는 그 지적산물을 사회적으로 유용하게 응용하고 상업화함으로써 지적으로 도전적

이고 재정적으로도 매력적인 호기를 맞이하고 있다.

대학이 특허권관리를 효율적으로 수행하기 위해서는 우선 대학 교수에 의한 발명에 대

해서 누가 권리를 가지는지가 분명히 되어야 하고 그에 따라서 이익의 분배가 공정하게 

이루어질 수 있게 되는데, 이는 대학 교수의 발명이 특허법상 자유발명인가 아니면 직무

발명인가의 문제로 귀착된다.

대학 교수의 발명이 원칙적으로 자유발명에 해당된다고 해석된다면, 당해 발명에 관한 

권리 즉 특허받을 권리는 발명을 한 교수 개인에게 귀속되고, 당해 교수가 대학측에 그 

권리의 등록과 상업화를 효율적으로 수행하도록 하기 위해서 그 권리를 대학측에 자발

적으로 양도할 수도 있다.

그러나, 대학 교수의 발명이 직무발명에 해당되는 경우에는 그 권리가 사용자 즉 대학이

나 국가에 귀속될 수 있다. 또한, 대학 교수가 외부출연자와의 연구용역계약 등에 따라

서 연구개발을 한 경우에는 대부분의 경우에 당해 계약에 의해서 연구개발성과물에 대

한 권리의 귀속이 정해지고 있다. 다른 한편, 技術移轉促進法은 특허발명의 상업화 또는 

기술이전을 촉진하기 위해서 국가에 귀속될 특허권을 대학이나 소속 교수에게 귀속하게 

하거나 이전해주는 규정을 두고 있다.

결론 

대학 교수의 발명이 원칙적으로 자유발명에 해당된다고 해석된다면, 당해 발명에 관한 

권리 즉 특허받을 권리는 발명을 한 교수 개인에게 귀속되지만, 대학 교수의 발명이 직

무발명에 해당되는 경우에는 그 권리가 사용자 즉 대학이나 국가에 귀속될 수 있다.
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[83] I. 머리말 

_ 우리 사회가 知識基盤社會로 변화함에 따라 知識을 생산하고 전달하는 大學의 역할이 증

가하게 되었고 현실적으로 대학 또는 소속교수가 보유하게 된 知的財産權의 등록건수도 급

증하고 있다. 특히 분자생물학, 유전공학, 컴퓨터공학의 발전으로 인해서 새로운 과학적 발

견과 현실적인 상업적 응용과의 시간차가 점점 좁혀져 가고 있기 때문에, 대학으로서는 그 

지적산물을 사회적으로 유용하게 응용하고 상업화함으로써 知的으로 도전적이고 財政的으로

도 매력적인 호기를 맞이하고 있다.주1) 또한, 대학의 예산이 國庫支援이나 자비로운 寄贈

에만 의존하는 데에도 한계가 있기 때문에, 기술이전의 효과뿐만 아니라 금전적 수익의 증

가에 의해서 연구환경의 개선을 도모할 수 있는 자구책으로서도 대학 또는 소속 교수가 생

산하는 지식을 權利化하고 商業化할 필요가 절실하게 되었다. 다른 한편, 지적산물의 권리

화 및[84] 상업화가 과연 대학이 전통적으로 수행해 온 지식의 자유로운 공급과 객관적인 

탐구의 역할과 병행될 수 있는지에 대한 의문이 제기되고 있다. 이제, 어떠한 의미로든지 

대학과 소속 교수 모두에게 지적재산권의 효율적 관리는 가장 중요한 勤勞條件의 하나가 되

었고, 대학 발전과 사회 전체의 유기체적 발전을 위한 前提條件으로 부각되고 있는 것이다.

_ 특허권은 그 출원과 심사 및 상업화에 상당한 비용과 시간이 소요되기 때문에 연구에 전

념해야 할 대학 교수들이 개인적으로 수행하기에는 많은 어려움이 있고 대학으로서도 그 구

성원들의 특허발명의 특허등록 및 상업화를 대신 수행해줌으로써 추가적인 연구재원을 확보

해서 교수들의 연구를 지원할 수 있기 때문에, 대학에 의한 특허권관리의 효율성을 제고할 

필요성이 절실하다. 대학이 특허권관리를 효율적으로 수행하기 위해서는 우선 대학 교수에 

의한 발명에 대해서 누가 권리를 가지는지가 분명히 되어야 하고 그에 따라서 이익의 분배

가 공정하게 이루어질 수 있게 되는데, 이는 대학 교수의 발명이 특허법상 自由發明인가 아

니면 職務發明인가의 문제로 귀착되기 때문에, 발명에 대해서 특허받을 수 있는 권리란 무

엇이고 자유발명 및 직무 발명의 개념, 권리의 귀속주체와 보상, 대학의 특허권 관리 등에 

대해서 차례대로 살펴보도록 한다.

II. 特許받을 權利 

1. 특허받을 권리의 槪念

_ 발명자가 자신의 발명에 대하여 특허출원을 하여 특허청의 심사결과 특허등록이 되면 特

許權을 취득하게 되지만 그러한 특허권은 특허[85] 등록이 된 때로부터 비로소 취득할 수 

있는 것으로 상당한 시일을 필요로 한다. 특허출원하여 특허등록이 이루어지기까지는 상당

한 시일이 소요되기 때문에, 발명의 完成시부터 特許登錄시까지 발명자를 잠정적으로 보호

하기 위하여 인정된 개념이 특허받을 권리이다. 특히 특허법은 발명자가 特許出願해서 出願

公開한 경우에 補償金請求權과 기타의 臨時保護의 權利를 부여해줄 뿐만 아니라(특허법 제

65조), 발명자가 스스로 특허출원을 하지 않고 제3자로 하여금 특허출원 할 수 있도록 할 

수 있는 수단적 개념으로서 특허받을 권리를 규정하고 특허받을 권리의 이전에 대해서도 규

정하고 있다.



2. 특허받을 권리의 歸屬

_ 특허받을 권리는 특허의 대상이 되는 발명을 한 발명자에게 귀속될 것이다(특허법 제33

조). 발명자는 자신의 발명을 비밀로 관리하여 營業秘密로서 不正競爭防止및營業秘密의保護

에관한法律에 의해서 보호받을 수도 있지만, 특허법의 요건을 갖춘 경우에도 특허법적 보호

도 받을 수 있는데 이 경우에 발명자는 특허받을 권리를 가진다. 발명자가 1인인 경우에는 

당해 발명자가 특허받을 권리를 가지는데 별다른 문제가 없겠지만, 발명자가 2인이상인 경

우에는 공동발명자로 되어 특허받을 권리를 公有하게 되고(共同發明), 특정 기업 등의 종업

원으로서 직무상 발명한 경우에는 당해 기업의 근무규칙 등의 규정에 의하여 특허받을 권리

가 당해 기업에 승계되기도 한다(職務發明). 우리 특허법은 공동발명과 직무발명에 관한 규

정은 두고 있지만, 공장이나 연구소 등에서 많은 사람들이 다년간에 걸쳐서 하나의 발명을 

완성하는 소위 集團發明 또는 工場發明에 관해서는 아무런 규정을 두고 있지 않기 때문에 

공동발명 또는 직무발명의 법리에 의하여 해결해야[86] 한다.

_ 대학 교수의 발명에 대한 특허받을 권리가 누구에게 귀속되는가의 문제는 대학 교수의 발

명의 자유발명에 해당되는가 아니면 직무발명에 해당되는가에 따라서 좌우될 것이다. 후술

하는 바와 같이 대학 교수의 발명을 모두 職務發明으로 보는 것은 해석론상으로나 기능적인 

측면에서나 문제가 많고 오히려 自由發明으로 해석하는 것이 타당하다고 생각되고 立法論的

으로도 자유발명으로 본다는 규정을 두는 것이 바람직하다고 생각된다. 대학 교수의 발명이 

자유발명에 해당되는 경우에는 그에 대한 특허받을 권리도 교수 개인에게 귀속되지만, 당해 

교수가 자신의 특허받을 권리를 대학에 양도해서 보다 효율적으로 관리 또는 상업화를 할 

수있음은 물론이다. 대학 교수의 발명이 직무발명에 해당되는 경우에는 대학이 학칙 등에 

의해서 그에 대한 권리를 승계할 수 있고, 그러한 권리승계가 있는 경우에는 당해 교수에 

대한 보상이 이루어져야 한다. 다만, 서울대학교와 같은 국립대학의교수에 의한 발명이 직

무발명에 해당되는 경우에는 특허법에 따라서 그 특허받을 권리가 국가에 귀속되고 국가명

의로 등록된다. 技術移轉促進法은 일정한 경우에 특허받을 권리 또는 특허권을 대학이나 교

수 개인에게 귀속하게 하거나 이전할 수 있다고 규정하고 있으나, 그 조건이 불분명해서 그 

입법취지가 실현될 수 있을지 의문시된다. 다른 한편, 대학 교수와 외부출연자와의 사이에 

체결되는 연구용역계약이 연구결과물에 대한 권리를 외부출연자에게 귀속시키는 경우도 있

다.

3. 특허받을 권리의 讓渡

_ 특허받을 권리도 재산적 가치있는 권리이기 때문에 양도할 수 있다. 2인이상의 발명자들

이 공동으로 발명한 경우에는 당해 발명자들[87] 이 특허받을 권리를 공유하게 되고, 이러

한 경우에는 공유자 전원이 공동으로만 특허출원을 할 수 있고(특허법 제44조), 각 공유자

가 특허받을 권리를 양도하기 위해서는 다른 공유자의 동의를 얻어야 한다(특허법 제37조). 

공동발명자들이 특허받을 권리를 양도하는데 다른 공유자의 동의를 얻도록 요구하는 것은 

특허권이 공유인 경우에 특허권 지분을 양도하거나 그에 대하여 전용실시권 또는 통상실시

권을 설정할 때에 다른 공유자의 동의를 얻도록 요구하고 있는 것(특허법 제99조)과 마찬가

지의 근거에 입각하고 있는 것으로 보인다. 이와같이 공유자의 전원합의를 요구하는 것은 

民法에서 물건을 공동소유하고 있는 공유자들의 자신의 공유지분을 양도하거나 기타의 처분

을 하는데 다른 공유자의 동의를 필요로 하지 않고 자유롭게 할 수 있으며 공유물의 관리에 

관한 사항에 한하여 공유자 지분의 과반수의 결정에 의하도록 요구하고 있는 것(민법 제



263조 및 제265조)과는 상이하다는 점을 주목할 필요가 있다. 민법에서 공유자 전원의 합

의를 요구하는 것은 오직 共有物 자체를 처분하는 경우에 한정된다(민법 제264조). 이러한 

민법규정과 비교해 보면, 특허출원은 발명을 공개한다는 의미를 가지기 때문에 공유물인 발

명의 처분에 해당되고 따라서 공유자 전원의 합의에 의하도록 하는 것으로 이해될 수 있다. 

그러나, 그 이외의 경우 즉 특허받을 권리나 특허권 지분의 양도 또는 전용실시권이나 통상

실시권의 설정은 단순한 지분의 양도 또는 공유물의 관리에 해당되는 사항임에도 불구하고 

민법규정과는 달리 공유자 전원의 합의를 요구하는 이유가 무엇인지 입법론적으로 궁금한 

점이다.주2) 

_ 특허받을 권리의 양도가 양수인과의 사이에 합의된 경우에도 그러한 양도를 제3자에게 

주장 또는 대항하기 위해서는 그 양수인이 특허[88] 출원을 해야 한다. 즉, 특허받을 권리

의 양도에 대한 대항요건으로서 특허출원이 요구되는 것이다. 특허출원이 이루어진 이후에 

특허받을 권리가 양도된 경우에는, 상속 등의 일반승계의 경우를 제외하고는, 특허출원인에 

의한 명의변경신고가 있어야 비로소 그 양도의 효력이 발생한다(특허법 제38조 제1항 및 

제4항). 즉, 특허출원후의 특허받을 권리의 양도에 있어서는, 특허받을 권리의 2중양도의 위

험성을 차단하기 위하여, 특허출원인에 의한 명의변경신고서가 양도의 효력발생요건으로 규

정되어 있는 것이다.

III. 職務發明에 관한 外國 立法例 

1. 美國 特許法

_ 美國은 일찍부터 대학에서의 연구개발에 대한 연방정부의 지원의 중요성을 인식하고 연방

정부가 대학에 지급하는 연구비를 계속적으로 증액해 왔고, 대학에서의 연구개발성과를 보

다 효율적으로 활용하기 위해서 1980년도에 특허법을 개정하여, 전부 또는 일부나마 聯邦

政府로부터 그 자금을 지원받아서 이루어진 연구개발의 결과 만들어진 발명에 대하여 대학

이 특허권을 취득할 수 있도록 하고 연방정부는 무상의 통상실시권(non-exclusive license)

을 가지는 것으로 하여,주3) 대학에 의한 특허권 취득을 제도적으로 뒷받침해주게 되었다. 

미국에서도 정부지원에 의한 연구개발의 결과를 정부가 소유하거나 일반공중이 널리 사용할 

수 있도록 공개하는 것이 바람직하다는 의견이 지배해 왔으나, 정부소유의 경우에는 특허권 

등의 관리가 비효율적으로 이루어지게 되고, 일반 공중의 공유로 하는 경우에는 특허발명이 

곧[89] 바로 상품화되는 것이 아니라 상품화에 필요한 안정성 시험과 설비투자 및 시장개

척 등의 투자가 필요한데 반해서 특허권의 보호없이 그러한 투자를 하고자 하는 민간기업이 

없는 경우가 많다는 점이 지적되어 왔다. 따라서 1980년의 특허법 개정은 연방정부의 지원

에 의해서 대학에서 이루어진 발명에 대해서 원칙적으로 당해 연구개발을 수행한 대학이 특

허권을 취득하다록 해서 특허발명의 상업화를 수행하도록 하는 반면, 연방정부와 기타의 기

업들은 대학으로부터 강제실시권(compulsory licence)을 취득해서 발명을 실시할 수 있도

록 함으로써 특허발명이 사장되는 것을 방지하고자 한 것이다. 미국연방정부의 지원에 의해

서 개발된 발명의 특허권에 관한 미국특허법규정을 상세히 설명하면 다음과 같다.주4) 

_ 대학 등의 비영리기관이나 소기업(nonprofit organization or small business firm: 이하

에서는 "수혜대학 등"이라고 약칭함)은 원칙적으로 연방정부의 지원에 의해서 개발한 발명

에 대해서 특허받을 권리를 보유한다. 그러나, 대학 등이 미국내에 소재하지 않거나 미국내



에 사업자를 두고 있지 아니한 경우라거나 대학 등이 특허권을 보유하는 것이 특허발명의 

활용을 통한 기술발전에 적합하지 않다고 연방정부가 판단한 경우 또는 수혜대학 등이 특허

권을 취득하는 것이 첩보나 방첩활동에 방해가 되는 경우라거나 연방정부의 지원이 핵추진

선박이나 핵무기와 관련된 경우에는, 수혜대학 등이 특허받을 권리를 보유하지 못한다. 특

허청장은 5년에 한번 이상 연방정부의 지원에 의해서 개발된 발명특허의 현황과 기타의 정

부보유 특허권의 현황을 연방상[90] 하원 법사위원회에 보고해야 한다.주5) 

_ 수혜대학 등은 발명을 한 후 상당한 기간 이내에 연구비를 지급한 정부부처에 발명사실을 

서명으로 통지하고, 통지한 날로부터 2년 이내에 당해 발명에 대한 특허권 취득 여부를 결

정해야 한다. 그러나 당해 발명을 간행물에 게재하거나 시중에 판매함으로써 특허출원할 수 

있는 1년의 유예기간이 개시된 때에는 연구비 지급 정부부처가 당해 유예기간이 만료되기 

전 60일까지의 기간으로 통지기간을 단축할 수 있다. 그러한 수혜대학 등이 특허권취득을 

거절하거나 일정한 통지기간 내에 특허권취득여부에 관한 서면통지를 하지 아니한 경우에

는, 연구비를 지급한 정부부처가 당해 발명에 대한 특허받을 권리를 취득하게 된다. 그리고 

수혜대학 등이 특허권을 취득하게 된 때에도, 당해 대학 등에 연구비를 지급한 정부는 당해 

특허발명에 대한 無償의 通常實施權(paid-up non-exclusive licence)을 가진다.주6) 

_ 연구비를 지급한 연방정부는 수혜대학 등이 개발한 특허발명에 대해서 보건이나 안전 또

는 기타의 공익을 위해서 필요하다고 판단되는 경우에 당해 수혜대학 등이나 특허권양수인 

또는 전용실시권자로 하여금 제3의 신청인에게 실시허락을 해주도록 요구할 권리를 가지고 

특허권자 또는 전용실시권자가 그러한 실시허락을 거절한 경우에는 연방정부 스스로 신청인

에게 실시권을 허여할 수 있다.주7) 이러한 특허 법규정은 특허권자의 의사에 반해서 강제

적으로 특허발명의 실시허락이 이루어진다는 점에서 특허발명의 강제실시에 해당되지만, 동

시에 실질적으로는 연방정부가 특허발명의 연구개발에 소요되는 자금을 제공했기 때문에 그

러한 연방정부에 대해서 당해 특허발명의 활용에[91] "개입할 수 있는 권한(march-in 

authority)"을 부여한 것으로서, 발명자와 투자자 사이의 이해를 조정하고 권한을 분배하는 

제도로서의 측면도 가지고 있는 것이다. 이러한 제도는 한편으로는 정부예산에 의존해서 연

구개발이 이루어지고 다른 한편으로는 공중보건에 긴요한 특허발명의 결과물을 생산하는 의

약산업 등에 있어서 더욱 절실히 활용될 수 있는 제도인 것이다.주8) 

2. 英國 特許法

_ 英國의 1977년 特許法은 종업원이 통상적인 업무의 수행과정에서 행한 발명에 대한 특허

권은 그 법인 등의 사용자에게 귀속된다고 규정하고 있고, 營業秘密에 대해서도 마찬가지로 

해석되고 있다.주9) 이러한 법규정은 종전까지 존재해온 판례를 그대로 받아들여 성문법화

한 것으로 이해되고 있지만, 대학의 교수들의 연구결과에 관한 지적재산권의 귀속에 관해서

는 종전의 판례와 1977년 특허법과의 사이에 상당한 차이가 있음을 주목할 필요가 있다. 

즉, 종전의 判例에 의하면 대학 교수들의 연구결과에 대한 지적재산권은 교수들 자신에게 

귀속되는 것으로 보고 있었는데 반하여, 1977년 特許法에 의하면 교수들의 발명에 대해서

도 상이한 귀속이 인정될 수 있기 때문이다. 1977년 특허법이 제정됨에 따라서 대학총장 

등을 비롯한 대학측은 교수들이 강의뿐만 아니라 연구를 수행해야 할 계약상 의무를 가지고 

있고 그러한 계약상 업무로서 연구를 수행한 결과 나오게 된 발명은 특허법 규정에 따라서 

대학에 귀속되는 것이라고 선언한 바 있다. 대학을 통하여 또는 대학에 의하여 자금이 제공

되는 특정 연구과제가 교수에게 부과된[92] 경우에 당해 연구의 결과로 만들어진 발명에 



대해서 대학이 특허권을 가지게 된다는 것은 1977년 특허법의 해석상 이론의 여지가 없다.

_ 그러나, 그러한 특정 연구과제의 부과나 자금제공이 없는 가운데 교수의 일상적인 학술적 

연구의 결과로 만들어진 발명에 대해서까지 대학이 특허권을 가지게 된다고 해석될 수는 없

는 것이 아닌가 하는 견해도 유력하다.주10) 즉, 대학교 교수간의 계약은 강의이외에 불특

정의 연구를 하기로 하는 것인데, 그러한 계약하에서 교수가 만들게 된 발명에 대한 특허권

이 항상 대학에 귀속된다고 해석될 것인지는 의문시되고 있다. 영국 특허법은 직무발명의 

요건으로서 발명을 하게 된 연구개발이 종업원의 직무범위내에 속하고 당해 종업원으로부터 

발명이 예상·기대되는 경우이어야 할 것이 요구되고 있는 바, 대학 교수의 발명이 그러한 

두가지 요건을 충족시키고 있다고 보기 어려운 경우가 많기 때문이다. 직무발명에 관한 영

국판례를 보면, 예컨대 Harris' Patent주11) 사건에서 밸브판매회사에서 고객에 대한 밸브

설치 및 사후관리의 책임을 맡고 있던 중간관리자가 개량형 밸브를 고안해 내었는데, 밸브

판매회사가 밸브를 연구개발하여 제조판매까지 하는 회사가 아닌한 종업원의 발명이 직무범

위에 속하는 것도 아니고 당해 종업원으로부터 발명을 기대할 수도 없는 것이기 때문에, 특

허법상의 직무발명에 해당되지 않는다고 판시되었다. 또한, 상용항공기제조회사에 근무하는 

항공공학연구원이 공기의 흐름에 관한 연구를 토대로 하여 다트(dart)게임에 관한 발명을 

한 경우에도, 항공기제조회사에 근무하는 연구원이 다트개량발명을 한 것은 직무범위 밖의 

것이기 때문에 직무발명에 해당되지 않는다고 판시되었다.

[93] 

3. 獨逸에서의 從業員 發明

_ 독일에서는 영국에서와 달리 특허법과는 별도로 "從業員發明에 관한 法律"을 제정하여 시

행하고 있다. 독일의 종업원 발명에 관한 법률에 의하면, 종업원은 직무발명에 대하여 사용

자에게 즉시 서면으로 보고해야 할 의무를 가지고 동 보고를 받은 사용자는 당해 직무발명

에 대한 모든 권리 또는 제한된 권리를 서면으로 선언할 수 있도록 하여 사용자에게 특허권 

등이 귀속될 수 있도록 하고 있다. 즉, 사용자가 서면의 선언에 의하여 모든 권리를 주장한 

경우에는 당해 직무발명에 대한 특허받을 권리 등이 사용자에게 이전되고, 사용자가 서면의 

선언에 의하여 제한된 권리를 주장한 경우에는 당해 직무발명에 대한 通常實施權

(non-exclusive license)을 취득하게 된다.주12) 다시 말해서, 사용자는 서면의 선언에 의

하여 특허받을 권리 등 모든 권리 또는 통상실시권 등 제한된 권리를 선택하여 가질 수 있

는 것이다. 그러나 사용자가 그러한 권리를 포기한다는 명시적인 선언을 하거나 또는 종업

원으로부터 직무발명에 관한 서면 보고를 받은 날로부터 4개월이내에 사용자가 권리를 주

장하는 서면의 선언을 하지 아니한 경우에는, 당해 직무발명은 자유발명으로 되고 당해 종

업원에 의하여 자유롭게 이용 또는 처분될 수 있게 된다.주13) 사용자가 직무발명에 대한 

모든 권리 또는 제한된 권리를 선언하여 가지게 되면 당해 직무발명을 한 종업원은 그에 상

응한 보상을 받게 되고, 그 보상액은 당해 발명의 상업적 유용성, 당해 종업원의 직무와 지

위, 그리고 당해 직무발명이 이루어지는데 대한 사용자의 자금제공 등 기여부분을 종합적으

로 고려하여 산정하게 된다.주14) 독일의 종업원발명에 관한 법률은[94] 국가 연방정부나 

주정부 또는 공기업의 종업원 즉 公務員의 발명에 대해서도 당해 정부나 공기업이 권리를 

취득할 수 있도록 하고 있으면서도, 또한 당해 정부나 공기업은 권리이전 대신에 사전계약

에 의하여 단순히 공무원의 직무발명에 대한 일정한 보상만을 청구할 수도 있다.주15) 이러

한 공무원발명에 관한 규정에도 불구하고, 大學 등 고등교육기관의 敎授, 강사 또는 연구보

조원이 만든 발명은 직무발명으로 취급하지 아니하고, 교수 등의 발명은 일반 종업원의 자



유발명과도 달리 사용자에의 통지의무나 통상실시허락(non-exclusive license)의무에 관한 

규정도 작용받지 않는다고 하는 특칙이 마련되어 있다. 다시 말해서, 교수 등의 발명에 대

해서는 직무발명 또는 자유발명에 관한 규정들에 대한 특칙으로서 오직, 대학 등이 당해 교

수 등에게 당해 발명을 가져다 준 연구작업에 필요한 자원을 제공해준 경우에 한해서, 당해

교수 등은 당해 대학 측에 당해 발명의 이용에 관하여 서면으로 통지해야 할 의무를 부담하

고 그러한 서면통지를 받은 날로부터 3개월 이내에 대학측은 당해 발명이용에 대한 분배금

을 청구할 수 있을 뿐이다. 후자의 경우에도 교수가 대학측에 지급해야 할 분배금은 대학측

이 교수에게 제공한 연구자원의 총액을 초과하지 않는 금액에 한정된다.주16) 

IV. 職務發明의 개념 

1. 職務에 속하는 發明

_ 우리 나라 특허법은 직무발명의 개념을 "종업원·법인의 임원 또[95] 는 공무원(이하 "종

업원등"이라 한다)이 그 직무에 관하여 발명한 것이 성질상 사용자·법인 또는 국가나 지방

자치단체(이하 "使用者등"이라 한다)의 업무범위에 속하고, 그 발명을 하게 된 행위가 종업

원 등의 현재 또는 과거의 직무에 속하는 발명"이라고 정의하고 있다.주17) 다시 말해서, 

특허법상 직무발명이라고 함은 사용자의 업무범위에 속하는 것으로서 종업원의 직무에 속하

는 발명을 뜻한다. 사용자의 업무범위는 당해 사용자의 사업목적을 고려하여 판단할 수 있

을 것이고 당해 사용자가 법인인 경우에 당해 법인의 정관에 정하여진 목적범위를 고려하여 

판단할 수 있을 것이다. 보다 어려운 문제는 종업원의 직무에 속하는 발명의 범위를 어떻게 

정할 것인가 하는 문제일 것이다.

_ 종업원의 직무에 속하는지 여부를 판단함에 있어서 종업원과 사용자 사이에 체결된 근로

계약 또는 근무규칙 뿐만 아니라 종업원의 직책이나 지위 그리고 사용자가 제공한 시설과 

자금을 이용한 것인지 여부와 근무시간 중에 만들어진 발명인지 여부 등을 참고해야 할 것

이다. 종업원이 특정한 과제를 부여받아서 발명을 하도록 고용된 경우 뿐만 아니라 특정 분

야에서의 연구개발을 주된 근무내용으로 하여 채용되어서 사용자가 제공한 시설로 근무시간

중에 당해 분야의 발명이 이루어진 경우에도 직무발명이 성립될 수 있을 것이다. 예컨대, 

종업원의 직책으로 보아서 발명을 하는 것이 예상되거나 기대되는 연구소 연구원, 설계부의 

설계사, 공장장, 기술담당이사 등의 발명은 직무에 속하는 것으로 해석될 수 있다.주18) 

[96] 

2. 大學 敎授의 自由發明

_ 대학의 교수가 연구개발한 결과로 만들어진 발명은 職務에 속하는 발명에 해당되는가 아

니면 自由發明에 해당되는가? 교수는 강의 뿐만 아니라 연구도 수행하는 것을 전제로 하여 

대학에 고용되었고 교수의 전공분야에 속하는 연구를 수행한 결과로 발명이 만들어졌다면 

당해 발명이 교수의 직무에 속하는 발명이라고 볼 수 있다는 견해도 있을 수 있다. 그러나 

대학 교수의 연구의무는 상사기업의 종업원이 가지는 연구개발의무와 구별되어야 한다. 우

선, 연구의무의 성질에 있어서 커다란 차이가 있는 바, 상사기업의 종업원은 자신이 고용되

어 있는 기업을 위하여 연구개발하고 발명이라고 하는 재산적 가치있는 결과를 생산해내야 

할 의무를 가지고 있는데 반하여, 대학 교수는 대학을 위하여 연구하는 것이 아니라 일반적

으로 인류의 지식축적에 기여하기 위하여 연구하고 그 연구결과를 널리 출판 등의 방법으로 



공개하고 강의에 활용할 의무를 가지는 것이다. 대학 교수가 연구결과를 공개하게 되면 그

에 대한 특허권취득은 불가능하게 되고 그 재산적가치가 상실되지만, 연구결과를 공개하였

다는 이유만으로 대학이 당해 교수를 징계하는 경우는 거의없다.주19) 이와같이 상사기업 

종업원의 연구의무와 대학 교수의 연구의무가 그 본질상 차잇점을 가지고 있기 때문에, 대

학 교수의 발명은 직무에 속하는 발명이라고 획일적으로 볼수는 없는 것이다.

_ 연구의무의 본질상 차이점 뿐만 아니라 직무발명제도의 機能的 측면에서 보더라도 대학 

교수의 발명을 모두 직무발명으로 취급하는 것은 부당하다. 본래 직무발명이라고 하는 개념

은, 발명을 가져대 주게[97] 된 연구개발의 비용과 시설 등을 제공한 사용자와 창조적인 노

력을 제공한 종업원과의 사이에 합리적인 이익배분을 함으로써, 사용자로 하여금 보다 적극

적인 투자를 하도록 유도하고 종업원으로 하여금 보다 창조적인 발명을 할 인센티브를 제공

하기 위하여, 특허권의 귀속과 실시허락에 관한 특별규정이 마련된 가운데 생겨난 기능적 

개념인 것이다. 따라서, 사용자와 종업원 사이의 이익배분의 기능을 하기 위하여 생겨난 직

무발명의 개념은 상사기업에서와 같은 특별한 투자가 존재하지 아니하는 대학과 교수와의 

사이에는 적용될 수 없는 개념이다. 만일 대학이 특정 교수와의 사이에 특정 연구과제를 정

하고 상응하는 연구비를 제공하여 그 결과로 발명이 만들어지게 되었다면 당해 발명은 직무

에 속하는 발명으로 볼 수도 있을지 모르나, 그와 같이 연구과제도 특정되지 않고 현실적으

로 필요한 연구비가 지급된 바도 없는 가운데 특정 교수가 일상적인 학술활동의 과정에서 

만들어진 발명을 특허법상 직무발명으로 취급할 수는 없다. 다시 말해서, 직무발명이란 상

사기업의 투자에 대한 보상을 가능하게 하기 위하여 특별히 마련된 개념이지만, 대학은 영

리추구와 무관하게 교육이라고 하는 비영리목적을 위하여 운영되고 있기 때문에, 대학교수

의 연구결과 만들어진 발명을 모두 특허법상 직무에 속하는 발명이라고 획일적으로 판단할 

수는 없을 것이다. 대학 교수에 의한 발명이 상사기업 종업원에 의한 발명과 달리 취급되어

야 한다는 점은 이미 獨逸의 종업원발명에 관한 법률에서도 확인된 바도 있다.

3. 大學 敎授의 職務發明

_ 전술한 바와 같이 대학 교수의 연구개발이 모두 직무발명에 속하는 것으로 볼 수는 없지

만, 경우에 따라서는 대학 교수도 대학측으로부[98] 터 특정 연구과제를 지정받고 연구자금

과 시설을 제공받아서 연구개발을 수행하는 경우라거나 외부 사기업과의 연구용역계약에 따

라서 연구개발을 수행함에 있어서 당해 연구용역계약의 조건으로서 특허받을 권리를 연구위

탁기업에 귀속시키도록 계약체결하는 경우도 있을 수 있다. 따라서, 전자의 경우와 같이 대

학 당국이 대학 교수에게 특정 연구과제를 지정해 주고 그에 필요한 연구자금과 연구시설을 

제공하여 당해 교수로부터 발명이 기대될 수 있는 경우에는, 독일의 종업원발명에 관한 법

률에서와 같이 대학 교수의 발명은 모두 자유발명에 해당된다고 보는 명문의 법규정이 없는 

한, 현행 특허법 하에서는 그러한 발명이 직무발명에 해당된다고 해석될 여지가 크다. 따라

서, 대학 교수가 직무발명에 해당되는 발명을 한 경우에는 대학이 학칙 또는 기타의 규칙에 

의하여 특허받을 권리를 승계할 수 있을 것이다. 또한, 국립대학의 교수가 직무발명에 해당

되는 발명을 한 경우에 국가가 특허받을 권리를 승계하고 당해 발명을 한 교수는 공무원직

무발명보상규정에 따라서 일정한 보상금을 받을 수 있을 뿐이다.

4. 계약관계의 大學 敎授에 의한 發明

_ 또한, 대학 교수가 외부의 기업과의 사이에 연구용역계약을 체결하면서 특허받을 권리는 



당해 기업에 귀속하는 것으로 약정한 경우에는 그러한 계약에 따라서 대학 교수는 당해 기

업에 특허받을 권리를 양도해야 할 의무를 부담하게 되고 결과적으로 당해 기업이 특허권을 

취득하게 될 것이다. 이와같이 대학 교수가 연구위탁자인 기업측에 특허받을 권리를 양도한 

경우에, 당해 교수는 자신의 발명을 전혀 이용할 수 없게 되는 것인가 하는 의문이 제기될 

수 있다. 예컨대, 대학교수가 당해 연구용역계약의 결과 만들어진 발명을 토대로 하여 보다

[99] 개량된 발명 또는 응용발명을 하고자 하는 경우에 기업측에 양도한 특허발명을 이용

할 수 없다면 개량발명 또는 응용발명조차 할 수 없게 되는 부당한 결과로 될 수도 있기 때

문이다. 물론, 기업측에 특허권이 귀속된다고 하더라도 동일한 발명을 硏究試驗을 위해서 

이용하는 것은 허용되고(특허법 제96조), 특허받을 권리가 기업측에 귀속되는 것으로 약정

하는 경우에도 대학 교수로서는 계속적인 연구개발을 하고 그 결과 개량된 발명을 실시하기 

위하여 당해 발명을 무상으로 계속 실시할 수 있다고 하는 특약을 해두는 것이 바람직하다.

V. 發明에 대한 權利의 歸屬 

_ 대학 교수의 발명에 대한 권리가 누구에게 귀속되는가의 문제는 대학 교수의 발명이 자유

발명인지 아니면 직무발명인지에 따라서 크게 달라진다. 전술한 바와 같이 대학 교수의 발

명이 원칙적으로 자유발명에 해당된다고 해석된다면, 당해 발명에 관한 권리 즉 특허받을 

권리는 발명을 한 교수 개인에게 귀속되고, 당해 교수가 대학측에 그 권리의 등록과 상업화

를 효율적으로 수행하도록 하기 위해서 그 권리를 대학측에 자발적으로 양도할 수도 있다. 

그러나, 대학 교수의 발명이 직무발명에 해당되는 경우에는 그 권리가 사용자 즉 대학이나 

국가에 귀속될 수 있다. 또한, 대학 교수가 외부출연자와의 연구용역계약 등에 따라서 연구

개발을 한 경우에는 대부분의 경우에 당해 계약에 의해서 연구개발성과물에 대한 권리의 귀

속이 정해지고 있다. 다른 한편, 技術移轉促進法은 특허발명의 상업화 또는 기술이전을 촉

진하기 위해서 국가에 귀속될 특허권을 대학이나 소속 교수에게 귀속하게 하거나 이전해주

는 규정을 두고 있다.

[100] 1. 使用者의 通常實施權

_ 우리 나라 특허법은 발명자에게 특허받을 권리가 주어지는 發明者主義에 입각하고 있기 

때문에 종업원의 직무발명에 대해서도 당해 종업원이 발명자로서 특허받을 권리를 가지게 

되고, 당해 종업원이 특허를 받게 되면 사용자는 그 특허권에 대하여 통상실시권을 가지게 

될 뿐이다.주20) 사용자의 통상실시권은 사용자가 직무발명에 필요한 자금의 제공 등의 기

여를 한 점에 대한 보상적 성격의 권리인 것이다. 사용자의 통상실시권은 당사자간 약정에 

의하여 설정되는 것이 아니라 특허법의 규정에 의하여 발생하는 권리이기 때문에 설정등록

시부터 당연히 발생하며 별도의 登錄을 필요로 하지 않는 것으로 해석된다.주21) 사용자가 

통상실시권의 취득에 대한 대가를 지급해야 하는지 여부에 대해서는, 우리 나라 특허법이 

후술하는 예약승계 또는 전용실시권 설정의 경우에 보상에 관한 명문의 규정을 두고 있는 

점에 비추어볼 때 그 반대 해석에 의하여 통상실시권에 대한 대가의 지급은 요구되지 않는 

것으로 보여진다. 發明振興法이 직무발명의 보상을 통하여 발명을 장려하기 위하여 마련된 

법이지만 동법에서도 직무발명의 보상이 통상실시권에 대한 대가의 지급까지 포함하는 것인

지 여부를 명시적으로 밝히지 않고 있다. 직무발명에 관한 권리 귀속과 적절한 보상을 통하

여 발명을 장려한다고 하는 입법론적 수요가 충족되었는지 의문시된다.



2. 權利承繼 또는 專用實施權의 설정

_ 사용자는 계약이나 근무규정에 의하여 종업원의 직무발명에 대하여[101] 특허받을 권리 

또는 특허권을 승계하거나 전용실시권을 설정할 수 있고, 사용자는 특허출원이나 특허권이

전 또는 전용실시권설정의 등록을 함으로써 직무발명에 관한 권리를 취득하게 된다.주22) 

이러한 권리승계 또는 전용실시권 설정이 있으면 사용자는 해당 종업원에게 정당한 補償을 

해야 한다.주23) 

_ 권리승계 또는 전용실시권 설정에 관한 계약 또는 근무규정이 있음에도 불구하고 사용자

가 직무발명에 대한 특허출원이나 특허권이전 또는 전용설정권 설정등록을 하지 아니하는 

경우에 종업원은 어떠한 권리를 가지는가에 대하여 특허법은 아무런 규정을 두고 있지 않

다. 사용자가 직무발명에 관한 권리를 명시적으로 포기하거나 일정한 기간내에 권리행사의 

의사표시를 하지 아니하는 경우에는 직무발명에 관한 특허법 규정의 적용을 배제하고 직무

발명을 자유발명으로 보아서 종업원이 모든 권리를 취득 행사할 수 있도록 할 필요가 있을 

것이다. 이러한 필요성을 반영하여 發明振興法은 사용자가 직무발명에 대한 권리를 승계한 

후 4개월이내에 출원을 하지 아니하는 경우 또는 서면으로 그 출원을 포기한 경우에는 당

해 직무발명을 자유발명으로 본다고 규정하고 있다.주24) 이와 같이 자유발명으로 보게되면 

당해 발명에 대하여 종업원이 스스로 특허출원을 할 수 있고 당해 특허권에 대하여 제3자

에게 전용실시권을 설정할 수도 있게 될 것이다. 다만, 사용자가 직무발명에 관한 권리를 

승계한 때로부터 4개월이라는 기간을 규정하면서도 起算點이 되는 권리승계시점에 관하여 

특별한 규정을 두고 있지 않고, 사용자와 종업원과의 사이에 존재하는 계약이나[102] 근무

규정에 직무발명의 서면통지 등을 권리 승계요건으로 정하고 있지 않는 한, 권리승계시점에 

관한 다툼이 생길 위험이 크고 별다른 규정이 없으면 직무발명과 동시에 사용자에게 특허받

을 권리의 승계가 있다고 보게 되어서 사용자가 직무발명의 사실을 알지도 못하는 사이에 

4개월의 기간이 경과되는 불합리한 결과가 생길 수도 있을 것이다.

_ 사립대학의 경우에 교수의 발명이 자유발명에 해당된다거나 대학교수와 외부출연자와의 

연구용역계약에서 그 결과물에 대한 권리가 외부출연자에게 귀속된다고 규정되어 있는 경우

가 빈번히 발생한다. 이러한 경우에는 대학에 의한 권리승계에 관한 전술한 내용이 적용되

기 어려울 것이다. 다만, 자유발명에 해당되는 경우에도 교수의 자발적인 발명신고 및 대학

과의 자유로운 계약체결에 의해서 권리승계가 이루어질 수도 있다. 또한, 技術移轉促進法은 

國家·地方自治團體 또는 政府投資機關이 推進하거나 支援하는 硏究開發事業에 의하여 生成

된 成果에 대하여 그 활용에 관한 條件을 붙여 이를 公共硏究機關(대학교 포함)이나 기타 

參與企業 등에게 歸屬하게 할 수 있다고 규정하고, 關係中央行政機關의 長은 國家硏究開發

成果로서 國家 등에 歸屬된 知的財産權중 産業發展에 특히 필요하다고 인정되는 경우에는 

財政經濟部長官과 협의하여 당해 연구과제를 연구한 者에 대하여 無償으로 그 知的財産權을 

讓與하거나 實施權者에 대하여 實施料의 全部 또는 一部를 免除할 수 있다고 규정하고 있

다.주25) 이는 미국의 정부지원연구개발의 성과를 원칙적으로 대학에 귀속하게 함으로써 특

허발명의 상업화를 촉진하고자 하는 미국 특허법규정과 유사한 취지에서 도입된 것으로 보

이나, 다만, 기술이전촉진법이 특허권을 대학이나 연구자[103] (즉 교수)에게 귀속하게 하

거나 이전하는 조건이 불분명하고 정부의 자의적인 판단에 좌우될 수 있는 것이 아닌가 하

는 점에서 원칙적으로 대학에 특허권을 귀속하게 하는 미국 특허법과도 다르고 특허발명의 

상업화를 촉진한다거나 기술이전을 촉진하고자 하는 입법취지를 과연 실현할 수 있을지 의



문시된다.

3. 公務員의 職務發明

_ 우리 나라 특허법은 공무원의 직무발명에 관한 특칙을 두어서, 권리승계 등에 관한 계약

이나 규정의 유무에 관계없이 공무원의 직무발명에 관한 권리는 국가가 승계하는 것으로 규

정하고 있다(특허법 제39조 제2항). 여기에서 말하는 공무원이 대학 교수 등의 교육공무원 

특히 국립대학의 교수도 포함하는 것인지 의문시된다. 또한, 국립대학의 교수 등이 공무원

직무발명보상규정에서 말하는 공무원에 해당되는 경우에도, 교수의 자유로운 학술연구의 결

과로 만들어진 발명을 직무발명이라고 볼 수 있는지는 전술한 바와 같이 더욱 의문시된다. 

그러나 대학 교수의 발명이 공무원의 직무발명에 해당되는 경우에는 그에 대해서 국가에 의

한 권리승계가 자동적으로 이루어지게 될 것이다. 이러한 공무원의 직무발명에 관한 국가의 

권리승계에 관해서 공무원직무발명보상규정은 상세한 규정을 두고 있다.주26) 즉, 동법에 

의하면, 공무원이 자기가 맡은 직무와 관계되는 발명을 한 경우에는 지체없이 그 내용을 발

명기관의 장(즉 국립대학의 경우에는 당해 발명을 한 교수가 소속한 국립대학의 총장)에게 

신고하여야 한다. 직무발명의 신고를 받은 발명기관의 장 또는 총장은 그 발명이 직무발명

에 속하는 지[104] 의 여부와 직무발명에 대하여 특허를 받을 수 있는 권리 또는 특허권을 

국가가 승계할 것인지의 여부를 결정해야 하며, 그 결과를 당해 공무원 또는 교수에게 서면

으로 통지하여야 한다.

_ 발명기관의 장 또는 총장은 공무원 또는 대학 교수의 발명에 대해서 특허를 받을 수 있는 

권리를 양도받은 때에는 지체없이 발명기관의 장을 부기하여 국가명의로 특허출원을 하여야 

하며, 그 발명의 내용을 판단하여 외국에의 출원 여부를 결정하여야 한다. 출원한 발명이 

특허법의 요건을 모두 갖추어 등록할 수 있는 경우에는 국가명의로 등록이 되고 당해 특허

권은 특허청이 관리하게 된다. 공무원직무발명보상규정은 국가에 의한 권리승계와 보상에 

관한 규정만을 두고 있을 뿐이고, 일정한 기간이내에 국가에 의한 권리승계결정이 없는 경

우에는 어떻게 되는지에 대해서는 아무런 언급이 없다. 따라서, 국가에 의한 승계결정이 없

는 경우에는 국가도 특허출원을 할 수 없고 발명을 한 공무원도 특허출원을 할 수 없다는 

기이한 결과로 될 수도 있다. 최소한 전술한 바와 같이 발명진흥법의 규정과 같이 일정기간

동안 권리승계결정이 없거나 승계포기결정이 내려지면 직무발명을 자유발명으로 보아서 발

명자에게 그 권리를 귀속시키는 규정을 두어야 할 것이다.

_ 국공립대학의 경우에도 교수의 발명이 자유발명에 해당된다거나 대학 교수와 외부출연자

와의 연구용역계약에서 그 결과물에 대한 권리가 외부출연자에게 귀속된다고 규정되어 있는 

경우가 빈번히 발생한다. 이러한 경우에는 국가에 의한 권리승계에 관한 전술한 내용이 적

용되기 어려울 것이다. 다만, 자유발명에 해당되는 경우에도 교수의 자발적인 발명신고 및 

대학소속재단과의 자유로운 계약체결에 의해서 당해 재단에 의한 권리승계가 이루어질 수도 

있다. 또한, 技術移轉促[105] 進法은 關係中央行政機關의 長은 國家硏究開發成果로서 國家 

등에 歸屬된 知的財産權중 産業發展에 특히 필요하다고 인정되는 경우에는 財政經濟部長官

과 협의하여 당해 연구과제를 연구한 者에 대하여 無償으로 그 知的財産權을 讓與하거나 實

施權者에 대하여 實施料의 全部 또는 一部를 免除할 수 있다고 규정하고 있어서,주27) 기술

이전촉진법에 따라서 특허권을 이전받은 교수가 당해 특허권을 소속 대학의 재단 등에 다시 

이전해서 상업화를 효율적으로 추진할 수도 있지 않을까 생각된다. 다만 기술이전촉진법이 

國家·地方自治團體 또는 政府投資機關에 의해서 지원된 硏究開發事業의 성과물을 당해 公共



硏究機關(대학교 포함)에 歸屬하게 할 수 있다고 규정하고 있지만 그러한 규정에도 불구하

고 국립대학에 귀속된 특허권은 여전히 국가보유특허권으로서 특허청이 관리하는 것으로 되

는 점에서는 기술이전촉진 또는 상업화에 아무런 도움이 되지 못할 것이다.

4. 權利承繼 등의 範圍

_ 종업원의 직무발명에 대하여 사용자가 통상실시권을 가지거나 특허권의 승계 또는 전용실

시권의 설정을 하도록 미리 계약 또는 근무규정으로 약정하는 것은 직무발명에 그 적용범위

가 한정되고 직무발명이외의 발명에 대해서는 發明者主義 원칙으로 되돌아가서 사용자는 특

약이 없는 한 별다른 권리를 가지지 못할 것이다. 특히, 우리 나라 특허법은 직무발명이외

의 발명에 대해서 사용자로 하여금 특허받을 수 있는 권리 또는 특허권을 승계하도록 하거

나 전용실시권을 설정하도록 미리 약정한 계약이나 근무규정의 관련조항은 무효라고 명시적

[106] 으로 규정하고 있다. 따라서 사용자가 종업원의 自由發明에 대해서 통상실시권을 가

지도록 미리 정해둔 계약이나 근무규정이 공서양속에 반하여 무효라고 판단될 가능성은 있

지만 특허법상 당연무효라고 볼수는 없는데 반하여, 자유발명에 대한 권리의 승계나 전용실

시권의 설정을 미리 약정한 계약이나 근무규정은 특허법규정에 의하여 무효로 되는 것이다.

5. 追跡條項의 효력

_ 종업원의 자유발명에 관한 권리승계의 예약은 무효라고 규정되어 있는데, 관련된 문제로

서 종업원이 회사에서 퇴직한 후에 완성한 발명에 관한 권리승계의 예약은 유효한가의 문제

를 생각해 볼 수 있다. 종업원이 퇴직한 후에 완성함 발명에 대해서 퇴직전 회사가 추적하

여 권리를 주장하는 계약규정을 흔히 追跡條項(trailing clause)이라고 한다. 추적조항이 종

업원의 직무상 발명 가운데 퇴직 당시에 신고되지 아나한 직무발명을 발견 및 추적하여 권

리를 승계하기 위한 것이라면 통상적인 직무발명에 관한 권리승계의 예약과 다를바 없다. 

그러나, 근로계약기간중에 발명에 관한 착상(conception)을 하였지만 그 완성은 퇴직후에 

이루어진 경우에 그러한 발명에 관한 권리승계의 예약의 효력은 문제시된다. 발명자인 종업

원의 특허법상 지위를 보호하기 위하여 우리 특허법은 종업원의 자유발명에 관한 권리승계

예약이 무효라고 규정하고 있는 바, 마찬가지 취지에서 추적조항을 본다면 종업원이었던 자

가 퇴직 후에 완성한 발명에까지 권리승계를 하는 것이 발명자인 종업원에게 지나치게 가혹

한 것이 아닌가 생각된다. 다른 한편, 추적조항이 종업원의 자유발명에 관한 권리승계예약

과는 상이한 것이기 때문에 추적조항이 특허법상 당연히 무효라고 볼 수도[107] 없다. 추

적조항이 특허법상 당연무효가 아닌 한 결국 특정 추적조항의 효력은 퇴직당시의 발명의 완

성도 및 퇴직후 경과한 기간 등을 종합적으로 고려하여 선량한 풍속 기타 사회질서(민법 제

103조)에 위반되는 경우에 한하여 무효라고 보아야 할 것이다.

VI. 大學敎授의 發明에 대한 補償 

1. 使用者의 補償義務

_ 종업원 등은 직무발명에 대하여 특허를 받을 수 있는 권리 또는 직무발명에 대한 特許權

을 계약 또는 근무규정에 의하여 사용자 등으로 하여금 승계하게 하거나 전용실시권을 설정

한 경우에는 정당한 補償을 받을 권리를 가진다(특허법 제40조). 이 경우 보상액을 결정함



에 있어서는 직무발명에 의하여 사용자가 얻을 이익의 액과 그 발명의 완성에 사용자가 공

헌한 정도를 고려해야 한다. 직무발명에 대한 보상에는 여러 가지 방식이 있으나, 출원 및 

등록시 일정액을 보상하고 등록된 특허권의 상업화실적에 비례한 일정금액을 보상(실적보

상)하는 보상방식이 널리 채택되고 있다.

_ 직무발명에 대하여 특허받을 권리나 특허권이 승계되거나 전용실시권이 설정된 경우에는 

발명자에게 보상해야 한다는 규정이 있으나, 직무발명에 대해서 발명자가 여전히 권리를 보

유하고 사용자가 단순히 通常實施權만을 가지는 경우에 사용자가 직무발명을 한 종업원에게 

보상해야 하는지 여부에 대해서는 아무런 법규정이 없는 실정이다. 직무발명에 대한 권리승

계의 경우에 보상에 관한 명시적인 규정이 있는 것을 보면, 반대로 권리승계가 없는 경우에

는 그러한 보상의 의무가 없다는 것을 추론해볼 수 있다. 그러나, 직무발명에 대한 권[108] 

리승계의 경우에 발명자에게 보상하도록 한 것이 경제적 인센티브로서 발명을 촉진하는 기

능을 발휘할 수 있는 것과 마찬가지로, 사용자로서는 종업원들의 발명을 촉진하기 위해서 

통상실시권을 행사함으로써 얻게 된 수익의 일부를 종업원에게 보상하는 경우가 많을 것으

로 추측된다.주28) 

 

2. 公務員의 職務發明

_ 공무원의 직무발명은 전술한 바와 같이 모두 국가명의로 등록되고, 특허청장은 국가명의

로 등록된 특허권에 대하여 매 권리당 50만원을 등록보상금으로 발명자에게 지급한다. 국가

명의로 등록된 특허권은 특[109] 허청이 권리양도 및 실시허락 등의 상업화를 하고, 그 수

익은 특허관리특별회계의 세입으로 되며 그 일부는 발명자에게 일종의 실적보상금으로 지급

되고 일부는 발명기관의 장(총장 포함)에게 기관포상금으로 지급된다.주29) 

3. 自由發明에 대한 補償

_ 대학 교수의 자유발명도 그 등록 및 상업화의 효율적인 추진을 위해서 대학이나 소속재단

의 전담조직에 이전해서 대학이나 소속재단이 직무발명과 마찬가지로 출원비용을 부담하고 

상업화를 한 후 그 이익을 교수에게 분배해줄 수 있음은 물론이다. 여기에서 자유발명에 대

한 보상비율과 직무발명에 대한 보상비율이 동일해야 할지 아니면 상이한 것이 바람직한지

의 문제가 제기될 수 있다. 외국 대학에서의 보상비율은 기본적으로 대학 교수의 발명이 직

무발명에 해당되는 경우를 상정해서 정해진 보상비율인데, 우리 나라 대학의 현실에 비추어 

볼 때 자유발명에 대한 권리를 대학에 이전하는 것을 장려하기 위해서 자유발명에 대한 보

상은 직무발명에 대한 보상비율보다 높은 비율로 이루어지는 것이 바람직하다고 생각된다. 

또한, 직무발명에 대한 보상은 사용자 즉 대학 측의 투자회수에 상당하는 부분만큼은 대학

측도 이익분배에 참여할 권리가 있다고 말할 수 있으나, 자유발명에 대한 보상에 있어서는 

대학측이 행정비용 이외에 추가적으로 이익분배에 참여해야 한다고 주장할 논리적 근거가 

박약하다는 점을 고려해야 하기 때문이다.
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