
关于专利实施许可合同形式的两个问题

问题 1
在第三次中国专利法修订中，对第 12条规定进行了修订。修订之后的条文

规定：

任何单位或者个人实施他人专利的，应当与专利权人订立书面实施许可合

同，向专利权人支付专利使用费。

也就是说，在此次专利法修订过程中，把“订立书面实施许可合同”修改成

了“订立实施许可合同”。很明显，此次修订的意义在于删除订立实施许可合同

的“书面形式”的规定。

而合同法第 342条规定，技术转让合同包括专利权转让、专利申请权转让、

技术秘密转让、专利实施许可合同。技术转让合同应当采用书面形式。

从以上的专利法的规定和合同法的规定产生的问题是，如果专利权人和被许

可人采用了非书面实施许可合同，那么该合同是否能够依法得到保护呢？

第一种观点认为，虽然专利法第 12条进行了修改，但是其与合同法第 342
条并没有发生冲突，所以非书面实施许可合同依然不能够得到保护。

第二种观点认为，专利法第 12条进行了修改，应该是对合同法第 342条的

一种突破，就像合同法中关于无效民事行为的规定对民法通则中无效民事行为的

规定的突破一样，所以根据“特殊法优于一般法”和“新法优于旧法”的法律效

力规则来予以处理，非书面实施许可合同依然能够得到法律的保护。

笔者赞成第二种观点，因为第二种观点更符合专利法第 12条的修改的立法

本意，即为了在实践中认定专利实施默示许可奠定法律基础。所以说，专利法第

12条的修改其实就是对原专利法第 12条以及合同法第 342条的一种突破，不能

认为其字面上没有实质意义的冲突而认为其内在并不存在冲突。也就是说，修改

后的专利法对于专利实施许可合同的形式并不再要求，可谓是比较大的突破。

问题 2
笔者在审视上述处理方式的时候，想到了第 2个问题，即，如果在新的专利

法施行之前（例如 2009年 9月 30日之前的某一天），专利权人和被许可人采用

了非书面实施许可合同，那么该合同是否能够依法得到保护呢？

在这种情况下，原专利法第 12 条和合同法第 342 条的规定是一致的，即，

专利实施许可合同应当采用书面形式，但是，在这种情况下是否就否认了非书面

实施许可合同或者默示许可方式的存在的合法性呢？

根据国家知识产权局条法司编著的《专利法第三次修订导读》中的观点，根

据修改之前的专利法第 11条和第 12条的规定，凡是未与专利权人以“书面”形

式订立许可合同又实施其专利的，就构成了专利侵权行为。原因在于，专利法第

11条规定，任何单位或者个人未经专利权人许可不得实施其专利；专利法第 12
条规定，任何单位或者个人实施他人专利的，应当与专利权人订立书面许可合同 。

笔者认为这样的理解并不恰当。

根据国家知识产权局条法司编著的《专利法第三次修订导读》中的观点，专

利实施许可合同不采用书面形式订立，那么该合同将是无效的合同，不会受到法

律的保护，从而导致了“采用其他形式订立合同而没有采用书面形式订立合同，

并且他人专利的，将构成侵权行为”。

然而，笔者查阅了合同法和修改前的专利法，这些法律中并没有规定，如果



不采用书面形式订立的合同而采用其他形式订立合同的，将导致合同的无效。所

以，笔者认为，即使是修改前的专利法和合同法，也没有否认了非书面实施许可

合同或者默示许可方式的存在的合法性。具体分析如下：

（1）从现行法律、行政法规的规定方面出发所进行的分析

从目前的法律法规看来，最有可能导致该条款无效的，将是合同法第 52条
第 5项，即，如果合同违反了法律、行政法规的强制性规定，那么将会导致合同

的无效。

笔者认为，第 52条第 5项的规定并不会导致非书面专利实施许可合同的无

效。因为，并没有法律或者行政法规规定，如果非书面的专利实施许可合同就是

无效的合同。根据合同的原理，合同成立的前提是当事人意思表示一致的产物。

根据民法通则的规定，民事法律行为是指“当事人具有民事行为能力、意思表示

真实、不违反法律行政法规的强制性规定”。因此，笔者认为，在没有法律、行

政法规规定“非书面专利实施许可合同为无效合同”的情况下，应当认定该专利

实施许可合同的有效。另外，根据 2009年的合同法解释二第 14条的规定，合同

法第 52条第 5项的“强制性规定”是指“效力性强制性规定”。笔者对于专利法

第 12条的规定进行分析，并没有证据证明该条款是“效力性强制性规定”。笔者

在《专利权的保护》第 2版中了解到，专利法第 12条的立法本意已经无从考证

或者很难考证，所以笔者认为，如果在法律中没有“否认非书面专利实施许可合

同的效力”的规定的情况下，应当允许非书面专利实施许可合同形式的存在，给

专利权人和被许可人以更大的选择空间。

（2）从立法精神方面出发所进行的分析

合同法的立法精神，就是要促进交易，以繁荣经济，只要不是违反法律的强

制性规定，就应当积极地促成当事人订立合同，认定合同的有效，使得商品交换

加快进行。

专利法的立法精神在于通过保护专利权，最终达到促进专利技术更为广泛地

得到应用。如果在非书面专利实施许可合同的情况下，认定该专利实施许可合同

无效，那么将被许可人将会处于侵犯专利权的境地，如此一来，势必会打击被许

可人的实施专利的积极性，这样将不利于专利技术的推广和实施。

（3）从专利权的性质出发所进行的分析

中国已经加入了 trips协议多年，在 trips协议的序言部分就已经指出“承认

知识产权是私权”。也就是说，中国承认专利权是私权。

既然承认专利权是私权，那么应当由专利权人自由决定来如何行使以及行使

的方法，法律不应当过多地干涉。

（4）从专利实施许可合同是否是要是合同出发所进行的分析

有很多人认为，书面形式是专利实施许可合同的要件，即专利实施许可合同

为要是合同。例如，合同法第 36 条规定：“法律、行政法规规定或者当事人约定

采用书面性订立合同，当事人未采用书面形式但一方已经履行主要义务，对方接

受的，该合同成立”。须知合同法的立法本意主要是为当事人提供一种指导，使

得当事人能够进行更好的订立合同，而不是在各方面对合同进行限制。为此，笔

者查阅了合同法的第 36条的释义，释义中指出：“法律、行政法规规定当事人约



定采用书面形式订立的合同，当事人应当采用书面形式订立合同。在未采用书面

形式之前，应当推定合同不成立。但是，形式不是主要的，重要的在于当事人之

间是否真正存在一个合同。如果合同已经得到履行，即使没有以规定或者约定的

书面形式订立，合同也应当是成立的。如果合同不违反法律的强制性规定，就是

有效的。”从该法律释义也可以看出，合同法第 36条虽然主张尽量采用法律、行

政法规规定的形式，但是对于合同当事人却没有进行强制性的规定。其只是认为 ，

如果不采用书面形式，那么首先推定该合同不成立，但是如果有足够的证据证明

双方当事人之间确实存在合同，那么也应当认定合同的成立。推而广之，专利实

施许可合同亦适用于此种情形。

（5）其他考虑

很多人认为，考虑到专利实施许可合同一般比较复杂，需要涉及方方面面的

问题，尤其是专利权人和被许可人的权利和义务，所以采用书面方式比较可靠一

些。因此，在 1984年制定专利法时，我国还处在计划经济模式下，对市场经济

的规则还相当陌生，所以对专利实施许可合同的形式通过采用“应当”来进行规

范。

笔者认为这样的考虑有一定的道理，但是从专利法的第 12 条的规定来看，

并不是效力性强制性规定，并没有排除采用其他形式来订立合同的可能性，1984
年的专利法的第 12条的规定在现在理解看来，只能是一种建议罢了。

综上所述，无论是根据修改之前的专利法第 12条还是修改之后的专利法第

12条，都应当认定非书面实施许可合同以及默示许可的效力。换句话说，修改

之前的专利法第 12条和修改之后的专利法第 12条的规定，并没有实质意义上的

区别。
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