
人 們 習 慣 將!許 可"#!"#$%&’$視 爲 知 識 産 權 法 上 的 概 念%

但其更多體現合同法中的涵義& 有學者將!!"#’%&’"譯爲!許可

證"%並將!!"#’%&"%("稱爲!許可證貿易"%即技術貿易的一種方

式& 從合同法的角度解釋%許可是一種以知識産權#如專利’商

標’版權’商業秘密等$爲主要客體的交易方式(技術貿易%或稱

技術轉讓#)’#*%+!+(, )-.%&/’-$%雖多以許可的方式進行%但除

許可外%還存在許多其他類型的交易方式%例如技術資料交付’

技術培訓’技術 服務%乃至買賣交易#如成套裝置供應及安 裝’

原材料採購等$& 在技術轉讓交易中%專利只涉及交易標的中受

專利保護的部分%其外延遠小於技術的概念&

在武漢晶源訴富士化水和華陽電業專利侵權案中 0% 判決

以華陽電業與富士化水技 術轉讓合同中的技術價値作 爲 專 利

侵權非法所得% 似未分清專利許可與技術轉讓之間的差異%根

源是混淆了專利技術與商業化技術兩個概念& 武漢晶源據以主

張權利的專利技術%是從未轉化爲工業化 技術#更不用説商 業

化技術$的!紙專利"(而富 士化水爲華陽電業提供的是成 熟 的

商業化技術& 衆所週知%欲將專利所描述的技術解決方案%轉化

爲實際運用的工業化技術% 乃至可以向他 人轉讓的 商 業 化 技

術%需要投入巨量資金和科硏力量& 化工技術更是如此& 首先需

要將停留在紙面的技術解決方案%在實驗室反復進行小試和連

續小試(然後建立一 定規模的中試廠%進行從實驗室技術向工

業化技術的過渡(再將其應用於工業化生産& 如果向他人轉讓

成套技術%還需要就技術的商業化投入大量人力和物力& 而所

有這些投入及合理回報%最終都體現於技術轉讓費中& 由於專

利許可與技術轉讓存在如此巨大的差異%該案適用專利許可費

的合理倍數方式更 適宜& 但鑒於武漢晶源在爭議中的 不 當 行

爲%應適當減少許可費數額%且不宜適用合理倍數規定&

敎科書介紹許可的付費方式時%必然提到!總付"’!提成"’

!預付加提成"等內容& 但只有眞正理解許可費的法律含義及各

種基本考慮因素%才能夠避免實踐中的不當& !王老吉"商標許

可合同爭議案的裁決認定補充協議無效的一個重要理由是%當

事人約定的許可費不合理%!損害了國家利益"& 且不論國有企

業利益是否等同國家利益% 僅以鴻道 1232 年的銷售額來判定

1221 或 1224 年確定的 許可費是否合理% 已違背了 可 比 性 原

則& 許可費的基本法律涵義是%當事人訂立許可合同時%可以根

據對未來收益與風險的估計及偏好% 選擇 認 爲 對 己 有 利 的 方

式& 廣藥與鴻道訂立許可合同時%完全可以估計到後者未來銷

售産品的兩種可能性%即賣得好與賣得不好& 而與這兩種可能

性對應的%至少有提成與總付#固定$兩種方式& 如果廣藥相信

鴻道有 能力開拓市場%則可選擇提成#或預付加提 成$方式(若

未來産品市場不好%他也必須爲此承擔預計錯誤的風險& 反之%

如偏好!落袋爲安"%可選擇固定費用方式(但 若未 來 産 品 市 場

擴張%他也不能分享由此産生的利益& 就是説%當事人訂立許可

合同時%選擇的機會是均等的%完全由當事人進行取捨%不存在

!一方損害另一方利益"的問題&

!王老吉"一案認定爲!損害利益"%還忽視了商標許可範圍

這個重要因素& !王老吉"商標覆蓋若干商品%而鴻道只能將其

用於紅罐和紅瓶涼茶& 無論涉案合同是否使用獨佔許可概念%

這實爲非獨佔許可& 而非獨佔許可 費與獨佔 許 可 費 有 很 大 差

距& 理論上%非獨佔許可的許可方可以無限制地許可若干被許

可方%各被許可方都將面臨劇烈的市場競爭& 據説廣藥提交證

據 證 明%其 與 案 外 公 司 訂 立 的!王 老 吉"商 標 許 可 費 高 達 上 億

元& 且不論該證據採信中的必要考慮因素#是否爲關聯交易(是

否實際支付而不涉及財務轉移(案外合同訂立時間等等$%該證

據至少從另一方面表 明%廣藥除授予鴻道非獨佔許可 外%還 許

可 他人使用!王老吉"商標並因此獲取巨大利 益& 而 這 是 考 慮

!損害利益"問題時不能忽視的因素&

另一個應考慮的因素是%爲!王老吉"商標支付上億元許可
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費的公司!需投入多少廣吿費才能使其銷售額達到足以支付如

此巨額許可費" 鴻道爲宣傳#王老吉$涼茶投入大量廣吿費!加

之衆多公益活動!才使%王老吉&商標在 !"#" 年時被評估爲價

値 $%&% 億元’ 而鴻道投入的巨額廣吿費!不僅使紅罐涼茶市場

大大擴張!而且使包括廣藥(緑盒涼茶)在內的其他非獨佔商標

被許可方也大大受益’ 從商戰角度看!如廣藥能充分利用鴻道

強大的廣吿攻勢!積極拓展%王老吉&緑盒涼茶 市場(如還可生

産緑罐*緑瓶或其他顔色包 裝的涼茶)!同時充分開拓使 用%王

老吉&商標的其他商品(如龜齡膏*固元膏等)市場!或許不會陷

入今日之窘境’

説到許可!人們似乎對獨佔許可*獨家(或排他)許可和非

獨佔許可並不陌生! 但實踐中未必能正確運用這些基本概念’

在一起技術轉讓案例中!許可方授予被許可方專利技術和專有

技術的非獨佔許可!但在合同 實施 ’ 年後!又將其中的一項專

利技術授予案外人獨佔許可’ 被許可方吿許可方違約!並要求

後者賠償損失’ 審理此案的機構認爲!鑒於案外人享有獨佔許

可!有權阻止本 案被許可方實施被許可專利!許可方違約 並 應

承擔損失賠償責任’

該 認 定 沒 有 從 合 同 法 角 度 理 解%獨 佔 許 可&與%非 獨 佔 許

可&的概念!是不當的’ 根據我國+合同法,第 $%( 條規定!違約

行爲的基本表現形 式是不履行合同義務或履行合同義 務 不 符

合約定’ 因此!認定違約行爲的基本判定標準是合同約定’ 許可

方授予被許可方非獨佔許可的基本法律涵義是!後者按照約定

支付費用後!即享有 使用被許可技術的權利(僅此而已)-而 前

者 可以不受限制地許可別人在相同地域內 使用相同 技 術’ 因

此!僅就許可方許可案外 人獨佔許可的行爲而言!只要合 同 沒

有明確禁止其授予他人獨佔許可的約定!無論許可方授予他人

什麽方式的許可!都不構成違約’ 只有在案外人依據許可方授

予的獨佔許可! 要求本案被許可方停止專 利技術 使 用 的 情 况

下!許可方纔應被認定爲違約’ 此時許可方違反的是保證被許

可方使用涉案技術的義務’ !

換一種情形!假定許可方先授予相對方獨佔許可!而後又

授予他人非獨佔許可!則相對方可有兩種選擇.其一!要求許可

方承擔違約責任-其二!起訴在後非獨佔被許可方侵權’ 就前者

而言!即使在先許可合同未載有許可方不得再授予他人任何許

可的約定!許可方也違反了相應法定義務’ 其法律依據是!最高

人民法院司法解釋規定!%獨佔實施許可!是指讓與人在約定許

可實施專利的範圍內!將該專利僅許可一個受讓人!讓 與 人 依

約定不得實施專利’ $) 當然!獨佔被許可方還可以基於相應司

法解釋!通過行使訴權獲取針對在後非獨佔被許可方的禁令’

許可概念看似簡單!實爲一種邊緣概 念!因 此 有 必 要 掌 握

與之相關的各方面知識’ !

作者!中國國際貿易促進委員會專利商標事務所原顧問

! 見最高人民法院""##$#民三終字第 $ 號民事判決書$%&&’())*+’+,-./)

**0)))1.2%+34.)5&+67"88,%&9:%

" 當被許可方接到案外人警吿時$他可以選擇繼續使用相應技術$讓

後者訴諸司法程序% 依照現行&在後專利轉讓不影響在先專利許可’

的司法解釋原則$法院認定前者繼續享有使用權的概率很大% 如此$

案外人可要求專利權人(許可方#對其承擔違約責任(違反獨佔許可

義務#% 被許可方還可以選擇接到警吿後停止使用$並向許可方主張

違約賠償% 若後者不能阻止案外人提出警吿$則構成違約% 如果是這

種情形$許可方承擔的違約賠償責任至少包括$退還被許可方停止

使用後的已付許可費)若後者因停止使用而遭受其他可以證明的損

失$亦應由許可方負責賠償%

; 見 "##8 年 !" 月 !< 日*最高人民法院關於審理技術合同糾紛案件

適用法律若干問題的解釋+第 "= 條%
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