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摘　要：技术转让、许可的标的物具有双重不确定性，即技术上权利的存在与技术可实

施性均是不确定的，这使得瑕疵担保成为技术交易中的一个核心问题。根据《民法典》第８７０
条技术转让方对合同标的物承担权利瑕疵与品质瑕疵担保义务。其中权利瑕疵担保包括对

技术上权利的存在、转让及授予许可权利的拥有以及不存在其他冲突性第三人权利的担保，

而品质瑕疵担保主要针对技术有效性，保证能够实现合同约定目的。品质瑕疵担保的范围主

要取决于转让技术所处的开发阶段，并与技术是否获得专利授权相关。在证明责任方面，对

于权利的存在以及技术的有效性，司法实践区分专利、实用新型与技术秘密，通过对权利与技

术有效性的推定，减轻技术转让方的举证责任。
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《中华人民共和国民法典》（以下简称《民法典》）第八百七十条　技术转让合同的让与人

和技术许可合同的许可人应当保证自己是所提供的技术的合法拥有者，并保证所提供的技术

完整、无误、有效，能够达到约定的目标。

一、规范定位

（一）规范意旨

【１】技术转让、许可的一个突出特点就是合同的标的物，即技术上所存在的权利，具有天

951

＊

＊＊
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然的法律不确定性。这种不确定性体现在两点，一是在订立合同之初被转让或许可的技术就

有可能不受法律保护，二是相应权利在合同履行过程中被撤销或提前灭失。此外，技术的实

施与实施人的经验、实施的外在条件等相关，同样具有一定的不稳定性。新兴技术的工业化

潜力更是难以预测。合同标的物的无形性也使得合同条款趋于宽泛，在实际履行过程中出现

技术转化困难时，经常需要后续的反复磋商。［１］ 因 此，瑕 疵 担 保 可 以 说 是 技 术 转 让 与 许 可

中的一个核心问题，也是技术合同纠纷常见的诱因。已有的判决集 中 在 专 利 被 宣 告 无 效 以

及技术缺乏有效性的情形，也佐证了这一判断。此外，技术转让、许可的 交 易 对 象 包 括 专 利

权、专利申请权、技术秘密等（《民法典》第８６３条第１款），而专利又分为发明专利 与 实 用 新

型专利，加之技术许可的类型众多（段码【１２】），所以，即便像我国这样在《民法典》中把 技 术

转让与许可合同作为有名合同 进 行 规 制，对 瑕 疵 担 保 义 务 亦 有 明 确 规 定 的 国 家，其 所 涉 及

的众多法律问题也远非《民法典》第８７０条条文本身所能呈现的。这也导 致 在 现 有 文 献 中，

对技术转让与许 可 中 瑕 疵 担 保 的 范 围、如 何 区 分 权 利 瑕 疵 与 品 质 瑕 疵，认 识 存 在 很 大 的

不同。［２］

【２】技术转让、许可瑕疵担保范围的确定，与技术上所存在权利的有效性之风险相关。［３］

一般而言，经过实质审查被授权的发明专利有效性风险最低，其次为通过形式审查被授权的

实用新型，最后为包括处于申请专利状态的技术与技术秘密在内的非专利技术。这是因为专

利申请权，无法确定其是否能最终获得授权，所以风险较大，而技术秘密因其秘密性，权属状

态难以判断。这一区别直接影响被许可人的注意义务，发生权利灭失时风险的分配以及对于

瑕疵的举证责任（段码【５４—６２】）。

【３】在比较法中，对于技术上权利有效性的风险分配，也有考虑交易性质的做法，并对被

许可人是投资公司，通过知识产权交易进行投机而牟利的情形，与被许可人切实实施被许可

技术的情形，作不同处理。前者可以被认为是一种近似于赌博或者期货交易的活动，被许可

人被要求承担更高的风险。［４］

（二）规范史略

【４】《民法典》第８７０条的前身是《合同法》（已废止）第３４９条，前者仅是将后者 “技术转

让合同的让与人”的表述，改为“技术转让合同的让与人和技术许可合同的许可人”。这一补
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［１］

［２］

［３］

［４］

姚兵兵、臧文刚：《技术合同纠纷案件争议问题实证研究》，载《人民司法（应用）》２０１８年 第７期，第

３９页。
限于篇幅这里仅以两部关于专利许可的专著以及最高法释义书为例：董美根：《专利许可合同的构

造———判例、规则及中国的展望》，上海人民出 版 社２０１２年 版，第４８—５２页，认 为 在 专 利 许 可 合 同 中 瑕 疵 担

保包括对专利权与专利处分权以及专利真实有效的保 证，进 而 认 为 专 利 维 持 义 务 也 属 于 瑕 疵 担 保 义 务。邱

永清：《专利许可合同法律问题研究》，法律出版社２０１０年版，第２１１—２１３页，同样认为专利维持义务属于瑕

疵担保义务；其将许可合同中的瑕疵担保分为权利瑕疵担保与物之瑕疵担保，其中权利瑕疵担保又分为权利

无缺的瑕疵担保与权利存在的瑕疵担保两种，其中前者 又 包 括 其 他 共 有 人 未 同 意、存 在 冲 突 许 可、未 经 质 权

人同意三种情形，而物之瑕疵担保则包括可实施性与实 施 结 果 不 侵 权 两 种 情 形。最 高 人 民 法 院 民 法 典 贯 彻

实施工作领导小组主编：《中华人民共和国民法典合同编理解与适用》（第四册），中国法院出版社２０２０年版，
第２２９４—２２９５页，不 区 分 权 利 瑕 疵 与 品 质 瑕 疵，并 将 实 属 权 利 瑕 疵 的 情 形 均 认 为 是 对 技 术 完 整、无 误 的 保

证，对于技术有效性的保证也包括部分属于权利瑕疵的情形，其分类总体上缺乏明确标准。
德文文献中类似观点：Ｌｕｎｚｅ，ＺＧＥ　２０１１，Ｓ．２９６．
Ｈｅｎｎ／Ｐａｈｌｏｗ，Ｐａｔｅｎｔｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ，６．Ａｕｆｌ．，２０１７，Ｓ．１８；ＢＧＨ　ＧＲＵＲ　１９８２，４８１（４８２）．



充源于《民法典》把《合同法》中的技术转让合 同，细 分 为 狭 义 的 技 术 转 让 合 同 与 技 术 许 可 合

同。二者的区别在于狭义的技术转让合同是技术所有权的永久性让与，原技术所有人不再保

留任何权利，后者仅仅是技术使用权的转让，不涉及所有权的变动。［５］ 这一区分使得技术转

让合同部分法条的规定更加精确化，但《民法典》中对于技术转让与许可合同中的瑕疵担保责

任在第８７０条中统一 加 以 规 定，因 此 上 述 区 分 并 未 引 起 这 一 问 题 的 法 律 变 动。［６］ 在《民 法

典》颁布前的法律规范中，也有对转让与许可合同概念混用的现象，比如用“技术秘密转让”一

词指代技术秘密所有权的转让以及技术秘密许可。［７］ 为了简化行文，如无另外指明，本文仍

然在广义上使用“转让”与“转让方”的概念，包括转让与许可两种情形。

【５】《合同法》技术合同一章的前身《技术合同法》并没有与《合同法》第３４９条相对应的条

文。对于让与人瑕疵担保义务的规定，仅限于非专利技术转让合同，不包括专利转让合同，而

且仅要求让与人保证技术的实用性、可靠性（该法第３９条第１款第２项）。对于权利瑕疵方

面的要求，则交由该法第４２条来调整，其内容相当于《民法典》第８７４条。

【６】此外，最高人民法院于２００１年颁布的《技术合同纪要》［８］，２００５年实施、２０２０年修订

的《最高人民法院关于审理技术合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（下称：《技术合同解

释》），对让与于许可合同中的瑕疵担保问题也加以补充规定。

【７】无论是原有的《合同法》第３４９条，还是《民法典》第８７０条，在人大法工委相关的释义

书中，均将这两条所规定的义务称为保证义务，与之相应也并未对该义务继续细分，而仅仅指

出让与人、许可人须保证自己是技术的合法拥有人，而且技术不能是剽窃、冒充、仿照的，并保

证技术完整、无误、有效，能够达到约定的目标。［９］ 但“保证义务”一词意思不够精确，所以本

文采用司法实践与文献中所常用的“瑕疵担保义务”的表述方式，并将瑕疵分为权利瑕疵与品

质瑕疵。

（三）规范性质

【８】瑕疵担保被定性为技术转让合同转让方的基本义务，［１０］但亦有学者认为应把技术品

质瑕疵担保的内容之一，即对技术可达目的性，作附带义务处理。［１１］ 《民法典》第８７０条为任

意性规范，当事人可以减轻或加重转让方义务。本条为不完全规范，有观点认为《民法典》第

８７４条是与第８７０条相对应的责任规定。［１２］ 就本条规范属性，有 观 点 认 为 其 属 于 请 求 权 基
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［５］

［６］

［７］

［８］

［９］

［１０］

［１１］

［１２］

在最高人民法院（２０２１）最高法知民终７６８号民事判决书中，最高法院就二者的区分进行了阐述。
黄薇主编：《中华人民共和国民法典合同编 解 读》（下 册），中 国 法 制 出 版 社２０２０年 版，第１１９１页，

认为技术许可合同中许可人的瑕疵担保义务相对于《合同法》，属于新增内容，也许没有意识到《合同法》技术

转让合同中转让采广义，也包括许可的情形。
《全国法院知识产权审判工作会议关于审理技术合同纠纷 案 件 若 干 问 题 的 纪 要》（下 称《技 术 合 同

纪要》）第５２条第（３）项。
因为技术合同的相关正式规定较少，这一纪要虽然颁布于２００１年，但仍有较强参考价值。
胡康生主编：《中华人民共和国合同法释义》，法律出版社２００６年版，第５１８条；前注［６］，黄薇主编

书，第１１９１—１１９２页。
前注［９］，胡康生主编书，第５１８页。
谢鸿飞、朱广新主编：《民法典评注合同编：典型合同与准合同》（第三册），中国法制出版社２０２０年

版，第５１１页。
前注［１１］，谢鸿飞、朱广新主编书，第５２６页。



础，［１３］但其并未对法律后果直接作出规定，因此作为辅助规范和抗辩规范更为合适。

（四）适用范围

【９】根据文义，本条适用于所有技术转让、让与合同。根据《公司法》第２７条第１款，以技

术出资的，可以通过转让或许可的方式来进行，因此也为本条所覆盖。［１４］ 在实践中，对于当

事人之间的法律关系构成技术服务、技术开发还是技术转让，经常出现争议。某一法律关系

是否能够被认定为技术转让、许可，根据双方所约定的义务来判断。科学技术部所制定的《技

术合同认定规则》（国 科 发 政 字〔２００１〕２５３号）第２５、２６、３０、３１条 对 此 提 供 了 具 体 的 操 作 指

南。［１５］ 因此，在司法判决中，技术转让合同性质的认定并非难题。［１６］ 值得一提的是，在药品

技术转让交易中，转让方的义务包括提供临床数据、申请药品许可等技术服务性质的行为，但

这并不影响合同为技术转让的本质。

【１０】根据《民法典》第８６３条第１款，技术转让合同的标的包括专利、专利申请权与技术

秘密。如果合同的标的涉及的不是技术方案的实施，而是集成电路布图设计专有权、植物新

品种权、计算机软件著作权等其他知识产权的，根据《民法典》第８７６条，技术转让合同的相关

规定参照适用。但《技术合同纠纷解释》把计算机软件、集成电路布图设计、植物新品种也列

为技术成果，因此该解释的内容直接适用于这些知识产权。

【１１】为了论述的简洁，本文仅限于《民法典》第８７０条直接适用的领域，即专利、专利申请

权、技术秘密，并将专利申请权与技术秘密统称为非专利技术。其原因在于专利尚未被授权

时，专利申请权人的权利与技术秘密所有人的权利类似，其转让、许可适用技术秘密的相关规

定。［１７］ 专利申请技术的转让、许可合同在所涉及的专利申请尚未公开时，如果符合技术秘密

保护的前提，适用技术秘密转让、许可合同的规定；在申请公开以后授权以前，专利申请技术

处于临时保护期，相关的转让、许可合同属于一种无明文规定的特殊技术转让、许可合同，参

照适用专利转让、许可合同的有关规定；在专利授权以后，专利申请权转让、许可合同就转变

为一般的专利转让、许可合同，直接适用专利转让、许可合同的相关规定。［１８］

【１２】技 术 许 可 合 同 的 种 类 根 据 不 同 的 标 准 可 作 如 下 划 分：比 较 常 见 的 是 分 为 独 占、

排 他 与 普 通 三 种 类 型（《技 术 合 同 解 释》第２５条），也 有 专 有（ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ）与 非 专 有（ｎｏｎ－
ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ）的 划 分 方 法。［１９］ 还 有 学 者 区 分 基 于 处 分 行 为 而 发 生 对 世 效 力 的 许 可 与 基 于 负

担 行 为 仅 形 成 债 的 关 系 的 许 可，在 这 一 分 类 中 独 占 许 可 可 以 被 理 解 为 伴 随 有 权 利 变 动 的

261

南大法学　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 　　　　２０２３年第５期（总第２１期）

［１３］

［１４］

［１５］

［１６］

［１７］

［１８］

［１９］

吴香香：《民法典请求权基础检索手册》，中国法制出版社２０２１年版，第１２２页。
专利所有权与使用权均可作为出资对象，是否可 以 专 利 申 请 权 与 技 术 秘 密 来 出 资 入 股 尚 有 争 议，

参见朱晓娟、赵勇：《专利权出资及其在国有单位适 用 的 特 殊 性 研 究》，载《知 识 产 权》２０２０年 第５期，第８２—

８４页。
前注［２］，最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编书，第２３１２页，以表格方式对四种合同

的区别加以列举。
在天津市第一中级人民法院（２０１６）津０１民 初２５２号 民 事 判 决 书 中，法 院 认 为 受 让 方 需 要 支 付 给

转让方的首付款与能否实施技术生产成功并销售无关联，而且需要据产品销量支付转让方相应提成款，因此

双方的法律关系为许可合同。
《技术合同解释》第２９条第１款第１分句；《技术合同纪要》第５７条第１分句。
《技术合同解释》第２９条第１款第２、３分句；《技术合同纪要》第５７条第２、３分句。
张 鹏：《知 识 产 权 许 可 使 用 权 对 第 三 人 效 力 研 究》，载《北 方 法 学》２０２０年 第６期，第６６页。



物 权 性 许 可。［２０］ 根据许可权利的不同，可以分为生产许可、销售许可、研 发 许 可 等。此 外，

还有分许可、交叉许可、专利池许可、消极许可、默示许可等其他的许可种类。这些许可类型

的不同也会影响瑕疵担保的范围，比如默示许可、消极许可实质上是专利权人放弃对他人未

经许可实施专利的行为追究侵权责任，并无积极授权，所以不产生瑕疵担保的问题。［２１］

（五）体系关联

１．与《民法典》第１４８条的关系

【１３】在转让人、许可人对转让的技术作出虚假陈述，诱使受让方签订转让、许可合同时，

构成欺诈，受让方可依据《民法典》第１４８条撤销合同，也可以选择主张瑕疵担保责任。此类

案件在实践中并不罕见，如技术提供方在无科学数据支持情况下，对转让技术所涉产品的寿

命、产气时间、产气量等数据予以了具体说明，被认定为构成欺诈。［２２］ 在另一起案件中，技术

提供方对外宣传涉案技术“申请了专利”，法院认为“申请了专利”代表既有申请这一行为，又

取得了国家授予专利这一结果，而申请专利，则仅仅表示实施了申请行为。因此，许可人的表

述足以让人产生该转让的技术已经取得了国家专利的误解。［２３］

【１４】当然，欺诈成立的主观要件要求更高。在最高人民法院审理的一起案件中 ［２４］，转让

人在合同订立前，自行申请国家知识产权局就两涉案实用新型专利出具评价报告，评价报告

结论为两涉案专利的大部分权利要求不符合授予专利权的条件。但最高人民法院认为评价

报告仅为参考，不具有推翻两涉案专利授权文件内容的法律效力。另一方面，最高人民法院

也认同如果受让人能在签约前了解到两涉案专利权的评价报告内容，就可能会对签约意愿或

受让价格作出调整。然而，受让人自己也拥有向国家知识产权局申请出具专利权评价报告的

权利，也拥有从国家知识产权局调取已有评价报告的公开途径，但受让人并没有在签订合同

前了解评价报告内容，也未在签约前就两涉案专利权效力问题询问过转让方，因此转让方未

主动向其披露评价报告内容的行为尚不足以构成欺诈。

２．与《民法典》第８５０条的关系

【１５】《民法典》第８５０条规定了技术合同所特有的无效理由，包括非法垄断技术和侵害他

人的技术成果。此条中后一种无效理由与让与人、许可人的瑕疵担保义务存在一定交集。在
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［２０］

［２１］

［２２］

［２３］

［２４］

解亘：《论知识产权法上的定限权法定主义》，载苏永钦教授七秩华诞祝寿论文集编辑委员会主编：
《法学的想象（第一卷：大民法典）》，元照出版社２０２２年版，第１３６页；根据解亘教授观点，之所以把独占许可

认定为一种物权性权利，一项重要的依据是根据《专利法》第６５条、《商标法》第６０条，比照《最高人民法院关

于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》（法释〔２０２０〕１９号）第４条第２款，独占许可人被赋予了

独立主张救济的程序法权利。而学理上对此规定比较顺 畅 的 解 释，应 该 就 是 把 独 占 许 可 作 为 物 权 性 质 的 权

利来处理。但也有学者认为从独占许可的诉权不能推 导 出 其 物 权 属 性，参 见 张 轶：《论 专 利 独 占 被 许 可 人 的

诉权》，载《知识产权》２０１８年第１期，第２２—２３页。笔者认为，把独占许可定性为物权 性 权 利 虽 然 具 有 可 行

性，但中国法的语境中其说服力较弱。在日韩专利法 中，登 记 为 独 占 专 利 许 可 的 生 效 要 件（详 见 杨 玲：《专 利

实施许可备案效力研究》，载《知识 产 权》２０１６年 第１１期，第８１页），认 定 这 种 许 可 的 物 权 属 性，理 由 更 为 充

分。中国法并无这一要求，而且专利许可在专利转让 的 情 形 能 够 继 续 存 在 的 说 法，也 并 无 法 律 根 据，所 以 把

专利许可认为是一种债权性质的权利更为通顺。
就默示许可参见陈瑜：《专利默示许可研究》，法律出版社２０２２年版，第２２７—２２９页；李闯豪：《专

利默示许可制度研究》，知识产权出版社２０２０年版，第３２６—３３５页。
北京市第一中级人民法院（２０１０）一中民终字第６３１３号民事判决书。
湖南省常德市中级人民法院（２０１５）常民三终字第１５５号民事判决书。
最高人民法院（２０２１）最高法知民终７６８号民事判决书。



司法解释与现有文献中，“侵害他人的技术成果”被认为是指“侵害另一方当事人或合同以外

的第三方的知识产权或其他科技成果权的行为”［２５］，而这些情形中也会产生瑕疵担保责任。
对于《民法典》第８５０条将后一种情形作无效处理，学界并不完全认同，法院也尽量避免认定

合同无效。［２６］ 在缺乏对技术上权利进行转让、许可权利的情形，只要事后获得权利人的追认

或取得权利，合同就可作有效处理。即使不被追认，将合同作有效但履行不能处理，在《民法

典》第５９７条推出后，法理上也更为顺畅。［２７］

３．与《民法典》第８４４条的关系

【１６】《民法典》第８４４条规定：“订立技术合同，应当有利于知识产权的保护和科学技术的

进步，促进科学技术成果的研发、转化、应用和推广。”此条本来属于说明性条文，但在实务中，

有法院援引此条来确定技术瑕疵担保的范围，指出拔高合同约定的技术标准会阻滞技术向生

产力的转化，因而产品商业化不属于技术品质瑕疵，［２８］无独有偶，德国法也会从促进技术推

广的角度，来确定瑕疵担保的范围，避免转让方承担过高的瑕疵担保义务。［２９］在法律后果方

面，亦有法院从产品滞销出发，认定涉案技术存在瑕疵，因而无法达到促进科学技术成果推广

的合同目的，因而判决解除技术转让合同。［３０］

４．与《民法典》第８６８条第１款的关系

【１７】《民法典》第８６８条第１款规定：“技术秘密转让合同的让与人和技术秘密使用许可

合同的许可人应当……，保证技术的实用性、可靠性……”相对于《民法典》第８７０条，此条显

然属于技术秘密转让、许可合同中瑕疵担保义务的特别法，在与第８７０条发生冲突时，优先适

用。但这两个条文在瑕疵 担 保 范 围 的 问 题 上，是 否 有 实 质 上 的 不 同，不 无 疑 问（段 码【４３】）。

实践中，法院在涉及技术秘密转让、许可的情形中，经常跳过第８６８条，直接适用《民法典》第

８７０条。

５．与《民法典》第８７４条的关系

【１８】《民法典》第８７４条规定：“受让人或者被许可人按照约定实施专利、使用技术秘密侵

害他人合法权益的，由让与人或者许可人承担责任，但是当事人另有约定的除外。”此条规定

的是转让、许可中权利瑕疵担保的一种类型，即被转让技术的实施导致侵权，在一定意义上弥

补了第８７０条对于权利瑕 疵 定 义 的 狭 窄（段 码【２１】），把 权 利 瑕 疵 从 第８７０条 所 规 定 的 转 让

方、许可方不是技术所有人的情形扩展到所有侵害他人权利的情形。
【１９】在标的物涉及知识产权的委托加工合同中，当制造的产品侵害第三人权利时，也会

产生瑕疵担保的问题。［３１］ 只是尽管加工人实施了定作人的技术，这种法律关系一般不被认

定为技术许可，其原因是委托加工（即俗称的代工、贴牌）中，［３２］加工人的报酬与使用的技术
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［２５］

［２６］

［２７］

［２８］

［２９］

［３０］

［３１］

［３２］

前注［１１］，谢鸿飞、朱广新主编书，第４２０页。
前注［１１］，谢鸿飞、朱广新主编书，第４２２—４２３页。
前注［２］，邱永清书，第１５１页，认为只有被许 可 人 虽 然 为 善 意，但 不 满 足 善 意 取 得 的 其 他 前 提 时，

才会发生瑕疵担保责任，是建立在承认许可可以善意取得的前提下。如果否定这一前提，缺乏处分权的许可

合同根据该书观点就一律作无效处理。
最高人民法院（２０１６）最高法民再２５１号民事判决书；前注［１］，姚兵兵、臧文刚文，第４１页，认为技

术合同的验收标准应遵循利于技术转化与应用原则。
前注［４］，Ｈｅｎｎ／Ｐａｈｌｏｗ书，第２０３页。
青海省高级人民法院（２０１２）青民三终字第４号民事判决书。
凌宗亮：《加工承揽关系中专利侵权产品制造者及其责任认定》，载《电子知识产权》２０２２年第７期，

第９５—９６页。
文献中也将其称为指使制造（Ｈａｖｅ－Ｍａｄｅ），前注［２１］，陈瑜书，第１５４—１５６页。



并不直接相关，而是取决于所提供的劳务。

６．与《技术进出口管理条例》第２４、２５条的关系

【２０】《民法典》第８７７条规定，法律、行政法规对技术进出口合同另有规定的，依照其规

定。对于技术转让、许可合同而言，《技术进出口管理条例》第２４条关于权利瑕疵担保的规定

与《民法典》第８７０条的相关规定有所不同，而《技术进出口管理条例》第２５条关于品质瑕疵

的规定与《民法典》第８７０条的相关规定完全相同。具体而言，《技术进出口管理条例》第２４
条规定了在让与人提供的技术存在权利瑕疵时，包括被许可人、受让人担负通知与协助义务，

消除因第三方提起的侵权诉讼而造成技术实施的障碍 ［３３］，而《民法典》对此没有规定。这两

种义务可以从诚信原则中推导出来，只不过通知义务几乎没有成本，所以要求受让方履行无

需特定前提，而协助义务则应视给被许可方造成的负担而定，本文认为至多只能要求受让方

在可以承受的范围履行。

二、权利瑕疵

【２１】《民法典》第８７０条对于技术权利瑕疵担保的表述比较简单，仅仅要求让与人和许可

人为“所提供的技术的合法拥有者”［３４］。如果仅对此条作字面上的解释，显然不能覆盖所有

可能的权利瑕疵类型。理论上，除了转让方不是技术的合法拥有者之外，任何可能妨碍受让

方实施合同技术的其他权利的存在，均可认为构成权利瑕疵。因此，可以把技术转让、许可合

同中的权利瑕疵分为三种：［３５］（一）技术上的权利不存在，即技术为公有领域技术；（二）缺乏

转让或授予许可的权利，如权利不属于或不完全属于转让方，或转让、授予许可的权利受到限

制，比如已经设置担保质押或者存在在先许可；（三）存在其他冲突性第三人权利，比如专利

上存在先用权、专利为从属专利。当然，第二、三种情形存在一定程度的交集，比如专利权共

有人之一擅自转让专利的行为，既属于无权处分，也侵害了其他共有人的权利。为了避免论

述中可能的混乱，在本文中，侵害第三人权利作狭义解释，不包括无权处分的情形。这三种瑕

疵所包含的情形与德文文献中对技术转让权利瑕疵范围的认定基本一致。［３６］从狭义民法学

的角度，也不排除有观点会认为，只 有 转 让 方 不 是 所 提 供 技 术 的 合 法 拥 有 者 才 构 成 权 利 瑕

疵。但什么构成《民法典》第８７０条“所 提 供 技 术 的 合 法 拥 有 者”，目 前 的 讨 论 还 过 于 有 限，

并没有形成清晰一致的认识，因 而 仍 需 通 过 法 律 解 释 来 确 定。本 文 采 用 的 是 广 义 理 解，这
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［３３］

［３４］

［３５］

［３６］

《技术进出口管理条例》第２４条：技术进口合同的 让 与 人 应 当 保 证 自 己 是 所 提 供 技 术 的 合 法 拥 有

者或者有权转让、许可者。
技术进口合同的受让人按照合同约定使用让与人提供的技术，被第三方指控侵权的，受让人应当立即通

知让与人；让与人接到通知后，应当协助受让人排除妨碍。
当然，如果认为技术秘密不具有归属性，使用“拥有者”的说法难免有欠准确，更为妥当的称呼可以

是“对未公知之技术采取了保密措施的人”（解亘教授的建 议），也 可 以 是 更 为 简 洁 的“持 有 者”，参 见 林 秀 芹：
《商业秘密知识产权化的理论基础》，载《甘肃社会科学》２０２０年第２期，第１１页及以下，或者“权利人”。

李伟、刘宏光：《专利权瑕疵的 类 型 及 其 法 律 责 任———基 于 合 同 法 的 视 角》，载《法 学 杂 志》２０１２年

第６期，第１４页。
参见前注［２］，董美根书，第４８—５２页；前 注［２］，邱 永 清 书，第２１１—２１２页；张 家 勇、徐 涤 宇 主 编：

《〈中华人民共和国民法典〉评注》（精 要 版），中 国 人 民 大 学 出 版 社２０２２版，第９１０页；德 文 文 献 参 见 Ｕｌｍｅｒ－
Ｅｉｌｆｏｒｔ／Ｓｃｈｍｏｌｌ，Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｔｒａｎｓｆｅｒ　Ｌｉｚｅｎｚｖｅｒｔｒäｇｅ　ｆüｒ　Ｐａｔｅｎｔｅ　ｕｎｄ　Ｋｎｏｗ－ｈｏｗ，２．Ａｕｆｌ．，２０１６，Ｓ．１４３－
１４８。



一理解并不会导致技术合同所有的问题都变 成 瑕 疵 担 保 的 问 题，因 为 针 对 这 些 情 形《民 法

典》并未提供其他可以直接 适 用 的 替 代 性 条 文。当 然 有 人 可 能 会 认 为，可 以 绕 开 瑕 疵 担 保

义务，直接适 用 关 于 违 约 责 任 的 一 般 规 定。但 是，在 这 些 情 形 中 如 果 不 借 助《民 法 典》第

８７０条，将难以认定转 让 方 的 义 务 范 围，而 如 果 义 务 范 围 不 明 确，又 将 难 以 认 定 违 约 的 存

在。这里还需要指出的是，上述三 种 瑕 疵 是 针 对 专 利 权 的 划 分，对 于 专 利 申 请 权 与 技 术 秘

密第二种与第三种瑕疵适用的 空 间 有 限，比 如 专 利 申 请 权 与 技 术 秘 密 无 法 出 质，也 不 涉 及

先用权与从属专利的问题。

（一）权利自始不存在

【２２】如果转让的专 利、非 专 利 技 术 上 的 权 利 在 合 同 订 立 时 并 不 存 在，根 据《民 法 典》第

８７０条毫无疑义构成权利瑕疵。这种瑕疵可以说是技术合同所特有的。权利不存在包括从未

存在，或曾经存在，但在合同订立时因为超过保护期限或因被宣告无效而灭失的情形，以及专

利申请权的转让、许可，而该申请所涉及的技术方案不可能被授权，或者被许可的非专利技术

不满足秘密性、未采取相应的保密措施等前提的情形。这些情形的法律后果《技术合同解释》

第３４条有特别规定。权利自始不存在的最重要情形为专利被宣告无效，根据《专利法》第４７
条第１款，宣告无效的专利权被视为自始即不存在，相应的法律后果在《专利法》第４７条第２
款与第３款有专门的规定。

（二）缺乏转让或授予许可的权利

【２３】在转让或授予许可的权利之缺失是否构成权利瑕疵的问题上，首先应该明确这种

权利在何种程度上对技术转让、许可具有法律意义。这里需要强调的是，要区分技术转让合

同 ［３７］与技术许可合同的成立与转让的完成、许可的授予，后者是前者履行的结果。［３８］ 比照

《民法典》第５９７条，可以认为，转让、许可合同的有效性同样不应以转让或授予许可的权利为

前提。但许可人是否能够有效授予许可，仍与其相关。如果采纳部分学者的观点，认为知识

产权许可具有物权性，特别是独占许可，则许可的成立以拥有授予许可的权利为前提。［３９］ 如

果认为知识产权许可只具有债权属性，［４０］许可人缺乏授予许可的权利，也是无法履行相关的

债权合同的。在转让方没有转让或授予许可的权利的情形，对于受让方是否有善意取得的空

间，文献中不乏肯定的观点。［４１］ 本文认为，在现行法下，因相关条文的缺失，专利权以及专利

许可都不可能被善意取得。特别是专利许可，因为物权法定原则，目前只能被视为一种债权，

661

南大法学　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 　　　　２０２３年第５期（总第２１期）

［３７］

［３８］

［３９］

［４０］

［４１］

根据解亘教授观点，技术秘密不存在归属，也就 谈 不 上 转 让 了，因 此 从 用 语 的 严 谨 性 出 发，不 应 使

用技术秘密转让或非专利技术转让的说法，至少日本学界 在“转 让”一 词 上 是 打 上 引 号 的。笔 者 认 为 非 专 利

技术的转让、许可在中国《民法典》有明文规定，实践 中 此 类 合 同 也 大 量 存 在。在 比 较 法 中，同 为 大 陆 法 系 的

德国法也认为技术秘密可以转让、许可、出质，即便技术秘密并非属于一种绝对权，至少也是一种受法律保护

的、类 似 于 知 识 产 权 的 权 益 （ｉｍｍａｔｅｒｉａｌｇüｔｅｒｒｅｃｈｔｓäｈｎｌｉｃｈｅ　Ｒｅｃｈｔｓｐｏｓｉｔｉｏｎ），参 见 Ｋöｈｌｅｒ／Ｂｏｒｎｋａｍｍ／

Ｆｅｄｄｅｒｓｅｎ／Ａｌｅｘａｎｄｅｒ，４１．Ａｕｆｌ．２０２３，ＧｅｓｃｈＧｅｈＧ§１Ｒｎ．１８－２１ａ。
此处当然也会产生是否区分债权行为与物权行 为 的 问 题，如 果 认 为 技 术 转 让 需 要 处 分 行 为，则 该

处分行为的有效性以处分权为前提。
前注［２］，邱永清书，第５４—５５页。
董美根：《我国专利许可合同登记必要性研究》，载《电子知识产权》２０１２年第２期，第８５页。
前注［２］，董美根书，第４９页；前注［２］，邱永清书，第１４７—１４８页。



更应被排除在善意取得的范围之外。［４２］

１．专利权全部或部分属于他人

【２４】专利权全部属于他人分为两种情形，一为转让方冒充已被授权的专利权人，二为转

让方虽然为名义上的专利权人，但该专利所基于的发明为他人所作出，名义上的专利权人未

经发明人的同意，将其技术申请专利。［４３］ 这两种情形根据《技术合同纪要》第１２条第１款均

被认为属于侵害他人技术成果，在 实 质 权 利 人 拒 绝 追 认 时，根 据《技 术 合 同 纪 要》第１４条 转

让、许可合同因此无效。如果只侵犯了技术权利人的人身权利，如被列为发明人的权利，不影

响其他部分效力的，合同部分无效。［４４］ 被许可人未经专利权人同意，擅自授予分许可的行为

也属于缺乏许可权的情形。如果专利权人允许被许可人授权他人使用，这种分许可则属于有

效许可。［４５］

【２５】如果专利权由多个权利人所有，根据《专利法》第１４条，如无另行约定，每个共有人

仅有权自己实施或者以普通许可方式许可他人实施该专利。如果共有人之一擅自授予独占

或排他许可，则该许可在未取得其他共有人的追认时，效力待定。此外，专利权共同共有之持

分权的转让，需要得到其他共有人的同意（《专利法》第１４条第２款）；《专利法》第１４条第１
款所指向的是普通许可，因其不构成物权性的许可，所以无须全体共有人同意。［４６］ 非专利技

术共有的情形，其使用或处分，可参考《商业秘密保护规定（征求意见稿）》第１０条第３款的规

定，“如无约定，应征得全体共有人同意，各共有人无正当理由，不得拒绝同意”。［４７］ 技术上权

利或权益的共有可以因继承、家庭关系、夫妻关系，［４８］或者委托开发、合作开发而产生。甚至

改进他人已有技术秘密，根据最高人民法院的判决，所申请的专利由改进人与技术秘密所有
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［４２］

［４３］

［４４］

［４５］

［４６］

［４７］

［４８］

具体论证参见卜元石：《知识产权的善意取得》，载邵建东、方小敏主编：《中德法学论坛》第８卷，法

律出版社２０１１年版，第３１３—３１４页。解亘教授认为：“如果认为专利登记具有公信力，那么就有发生善意取

得的空间。专利许可既会是纯粹的负担行为的结果，也有可能还包含有处分行为。如果是后者，没有理由不

尊重。只不过需要专利登记的配合，作为权利变动 的 公 示 手 段。”对 此，笔 者 认 为，《民 法 典》第３１１条 善 意 取

得的对象是不动产和动产，不包括知识产权，所以无 法 直 接 适 用 于 专 利 权。但 从 法 理 上，就 专 利 权 的 善 意 取

得，笔者与解亘教授的观点一致，即如果赋予专利登 记 簿 以 公 信 力，专 利 权 本 身 可 以 善 意 取 得。最 高 人 民 法

院在（２０１３）民申字第２３２０号案件中认为专利权原 则 上 可 以 善 意 取 得，但 从 其 论 证 来 看，受 让 人 善 意 的 来 源

并不是专利登记簿上关于权利人的记载，而是受让该财 产 的 具 体 过 程、转 让 人 与 受 让 人 之 间 的 关 系、受 让 人

受让该财产的目的等因素。这种理解与善意取得中 对 于 权 利 外 观 依 赖 的 理 论 并 不 一 致。就 专 利 许 可 而 言，
因为登记的效力不明，所以距离承认善意取得的可能性更为遥远。

正如解亘教授在《冒认专利效力考———发明人主义的再诠释》中所指出的，因为中国法对于冒名申

请专利的情形没有规定返还请求权，在授权程序中又不 审 查 申 请 人 的 申 请 权 限，因 而 即 便 最 终 的 结 果 与 日、
德、法等国有部分相同之处，但仍然无法逻辑自洽。在 许 可、转 让 的 情 形，没 有 实 体 权 利 人 的 同 意，冒 名 者 所

签订的合同无效，在这一点上《技术合同纪要》的 处 理 方 式 是 妥 当 的。参 见 解 亘：《冒 认 专 利 效 力 考———发 明

人主义的再诠释》，载《南京大学法律评论》２００３秋季号与２００４年春季号。
《技术合同纪要》第１２条第２款。
新疆维吾尔自治区高级人民法院众志公司诉丰台煤机 厂 转 让 的 技 术 几 经 改 进 仍 不 符 合 合 同 约 定

的标准请求解除技术转让合同案民事判决书。（该判决书无案号，于中国裁判文书网上无法被检索到，载“北

大法宝”数据库，２０２３年２月２５日访问。）
此点源于解亘教授的提示。《专利法》第１４条 所 规 定 的 共 有 指 代 的 是 按 份 共 有 还 是 共 同 共 有，并

不明确，参见崔国斌：《中国专利共有制度述评（上）》，载《电子知识产权》２０１０年第６期，第１５—１７页。
当然，如果如前所述认为非专利技术没有归属性，则不存在共有的情形，但对于一项非专利技术由

多人开发、持有的情形，如何许可、转让仍然是需要规则的。
谢商华：《技术转让合同问题的探讨》，载《当代法学》２０００年第２期，第４１页。



人所共有，即便专利的申请并未获得技术秘密权利人的同意。［４９］

２．专利权被质押

【２６】专利权上存在的质权无疑是一种第三人权利，但其是否构成专利转让、许可情形的

瑕疵，尚未检索到相关判例，相关中文文献即便有提及，通常也是一笔带过，［５０］因此本文对此

予以深入讨论。在专利出质后，出质人未经质权人的同意不得转让或者许可他人使用（《民法

典》第４４４条第２款第１句）。该 处 分 限 制 属 于 绝 对 禁 止，因 此 未 经 质 权 人 同 意 而 授 予 的 许

可、进行的转让无效。［５１］ 专利上的质权虽然可以被认为构成了权利瑕疵，但专利质权自办理

登记时才设立，登记簿上的质押登记为公开信息，具有公信力，可以排除受让人、被许可人的善意，

因此也无法善意取得专利权或专利许可，更遑论对专利权或专利许可的无负担善意取得。
【２７】如果质权人 已 经 同 意 转 让、许 可，该 质 权 是 否 被 视 为 权 利 瑕 疵 仍 值 得 商 榷。一 方

面，专利权上的质权只有在债务不能清偿，需要实现质权时，才有可能对受让人、被许可人产

生影响。这是因为，质权的实现会导致专利权转让给第三人，受让人有可能因此失去专利权，

被许可人失去许可（段码【２９】），即便专利许可得以持续，通过实现质权而获得专利权的第三

人也可能无法履行许可合同所约定的、同意被许可人实施技术之外的其他义务，在这一意义

上，可以认为专利权的质权构成了权利瑕疵。在出质人向质权人提前清偿债务或者提存的情

形（《民法典》第４４４条第２款第２句），如 果 避 免 了 质 权 人 行 使 质 权 而 导 致 的 专 利 权 权 属 变

化，则可认为设立的质权不构成权利瑕疵。另一方面，质权登记的信息可以推定为受让人或

被许可人所知悉，因此可以考虑类推适用《民法典》第６１３条，即卖方对买方已知的缺陷不承

担责任的原则，否定瑕疵担保责任的适用。
【２８】如果认为专利上存在的质权构成了专利许可的权利瑕疵，似乎可以推导出，在已经

授予许可的专利上设定质押也需要得到被许可人的同意。根据这一论证思路，甚至可以推导

出许可人转让专利也需要得到被许可人的同意，这是因为质押的设立并不一定导致质权人行

使质权，只是间接地影响了被许可人的法律地位，而专利转让可能会给被许可人直接带来这

种不利后果（段码【２９】）。但这一看法无疑过度限制了许可人的处分自由。因此，可以认为已

经授予许可的专利权转让，被许可人最多只享有合同解除权。同理，专利权人可以不经被许

可人同意设立质押，此时质权也不构成在先专利许可的权利瑕疵。

３．在先许可

【２９】在先许可是否构成转让、许可标的权利瑕疵，同样需要区分不同情况来认定。［５２］ 这

861

南大法学　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 　　　　２０２３年第５期（总第２１期）

［４９］

［５０］

［５１］

［５２］

焦彦、游美玲：《未经许可使用他 人 技 术 秘 密 申 请 专 利 的 权 属 认 定》，载《人 民 司 法（案 例）》２０２１年

第１４期，第８９页。
前注［２］，邱永清书，第２１４—２１５页；前 注［２］，最 高 人 民 法 院 民 法 典 贯 彻 实 施 工 作 领 导 小 组 主 编

书，第２２９４页。
根据《专利实施许可合同备案办法》第１２条第２款第９项的规定，专利权被质押的，无质权人同意

的许可合同不能备案；有观点认为这一规定并不合理，专利权人在质押后应该可以无须质权人同意即可许可

他人使用，参见徐红菊：《专利许可法律问题研究》，法律出版社２００７年版，第１２２页。
解亘教授认为：“在讨论在先许可是否构成瑕疵的情形，或许有必要区分讨论物权性许可和债权性

许可。这是因为如果是物权性许可，通常都存在登记。在此情形，第二次许可或者转让中的相对人恐怕只能

主张错误，而不能主张瑕疵担保。”对此，笔者认为因为 中 国 法 中 许 可 登 记 的 效 力 不 明，因 此 登 记 与 否 并 不 影

响许可的法律属性。即便认为存在物权性许可，也只可能在独占许可上产生这种物权性权利，普通许可无论

如何难以构成一种物权。与质押登记不同，现行法中许可的登记不具有公信力，这是因为已经登记的许可可

能早已失效，但并未及时从登记簿涂销，已经生效的登记 也 可 能 没 有 被 记 载 到 登 记 簿 之 中，所 以 笔 者 认 为 查

看登记簿与否，对于被许可人的救济并无影响。



里首先讨论专利权、非专 利 技 术 转 让 的 情 形，之 后 讨 论 专 利 权、非 专 利 技 术 被 多 次 许 可 的 情

形。第一种情形又可以分为下面两种：（１）在专利权转让合同中，在先许可是否构成权利瑕

疵，取决于该 许 可 能 否 延 续。对 此 问 题，在 已 废 止 的 司 法 解 释 以 及 部 门 规 章 中 曾 予 以 肯

定，［５３］但相关条款在现行法中均已被删除，仅剩《技术合同纪要》中的一条规定，［５４］由此似乎

可以推断，官方基本上放弃专利许可随着专利转让而移转给受让人的观点，许可合同只是继

续存在于原专利权人与被许可人之间，并因专利权的转让而无法继续履行。但现有文献仍有

观点支持“知识产权转让不破许可”，即许可的续存保护制度。［５５］ 本文认为如果许可合同不

受专利转让的影响，那么在先许可无疑构成了被转让专利之上的权利瑕疵。反之，如果许可

合同效力在转让 时 对 受 让 人 不 产 生 拘 束 力，这 种 许 可 就 不 是 被 转 让 专 利 之 上 的 权 利 瑕 疵。
（２）非专利技术先被许可给第三人实施，后又被转让给他人的情形，根据《技术合同纪要》第

５９条，这里同样可以适用转让不破许可原则，此时在先的许可便构成了一种权利瑕疵。［５６］ 但

如果认为，专利转让不破许可原则都已经为最高人民法院与专利行政部门所放弃，在非专利

技术领域坚持这一原则更缺乏法理基础。从这一点出发，可以认为非专利技术在先许可会因

转让而处于事实上的失效状态，所以不构成被转让技术之上的权利瑕疵。当然这里也可能出

现在非专利技术被许可后、但在被转让前被授予专利的情形，此时也应该排除许可附随转移

的可能性，同理对于受让人而言也不存在权利瑕疵。
【３０】在第二种情形中，如果在先许可本身有效，并与在后许可发生冲突，限制在后许可

的使用，就构成了在后许可的瑕疵。具体而言，可区分如下三个情形：（１）如果权利人先后授

予了两个独占或排他许可，两个许可合同虽然都有效，但只有一个可以被实际履行。如果在

先许可有效，则在后许可存在权利瑕疵。在先被许可人可以要求许可人终止第二个许可合同

（《民法典》第８７２条第１款第２分句），因为许可人授予他人许可已经构成违约。在后被许可

人也可以主张瑕疵担保责任，要求解除合同、赔偿损失。如果在后被许可人实施了专利，构成

对独占许可权的侵害，在先被许可人可以直接起诉在后被许可人，［５７］在先被许可人也可以要

求解除其与许可人所签订的合同。［５８］（２）如果许可人首先向一个被许可人授予了普通许可，

然后向另一个被许可人授予独占或排他许可，则两个许可合同均有效。由于第二个许可的独

占性受到在先普通许可的影响，因此可认定存在权利瑕疵。（３）如果许可人首先向一个被许

可人授予了独占或排他许可，然后向另一个被许可人授予普通许可，则两个许可合同均有效。

这种情况下，第一个许可的独占性受到在后普通许可的影响，因此可认定存在权利瑕疵。但
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［５３］

［５４］

［５５］

［５６］

［５７］

［５８］

２００１年颁布的《专利实施许可合同 备 案 管 理 办 法》第２３条 规 定：“正 在 履 行 的 专 利 合 同 发 生 专 利

权转移的，对原专利合同不发生效力。当 事 人 另 有 约 定 的 除 外。”《最 高 人 民 法 院 关 于 审 理 技 术 合 同 纠 纷 案

件适用法律若干问题的解释》（２００５年 版）第２４条 第２款 规 定：“……让 与 人 与 受 让 人 订 立 的 专 利 权 转 让 合

同，不影响在合同成立前让与人与他人订立的相关专利实施许可合同的效力。”
该纪要第５９条规定，专利权转让合同、专利申请权转让合同不影响让与人在合同成立前与他人订

立的专利实施许可合同或者技术秘密转让合同的效力。这 一 条 之 所 以 没 有 更 改，本 文 认 为 是 因 为 整 个 纪 要

都未在《民法典》出台后更新。
张轶：《知识产权转让不破许可之证伪》，载《知识产权》２０１９年第５期，第１６页列举了支 持 这 一 观

点的文献；张鹏：《知识产权许可使用权对第三人效力研究》，载《北方法学》２０２０年第６期，第７０页，认为已经

备案的许可具有对抗转让的效力，但原许可合同是否直接为许可人所承继司法实践并不统一。
当然如果如前所述不认同非专利技术不可以转让，这种情形自然不会出现。
江苏省高级人民法 院（２００３）苏 民 三 终 字 第０１０号 民 事 判 决 书。董 美 根：《论 专 利 被 许 可 人 的 诉

权》，载《科技与法律》２００８年第４期，第１８页。
山东省高级人民法院（２００７）鲁民三终字第３３号民事判决书。



这一瑕疵在在先许可授予时还未存在，因此也可以把授予在后许可的行为认定为一般违约行

为。合同订立后出现的瑕 疵，涉 及 的 不 是 瑕 疵 担 保 义 务，而 是 维 持 技 术 上 权 利 有 效 性 义 务。

根据《技术合同解释》第２６条，该义务要求许可人必须在合同订立后避免被许可技术上权利

提前灭失，包括缴纳专利年费和积极应对他人提出宣告专利权无效的请求。如果合同的标的

为非专利技术，维持权利有效性的义务为采取合理保密措施，已经申请专利的，继续进行申请

程序。在合同订立后，专利被无效、提前终止、非专利技术上的权利提前灭失的情形，让与人、

许可人原则上违反了相应的权利维持义务才承担赔偿责任。如果为维持专利有效性，许可方

在无效宣告程序中主动删除了授权公告文本的一项权利要求，导致涉案专利权的权利保护范

围缩小，虽然许可方未违反权利维持义务，但被许可人可要求减价。［５９］

【３１】如果在先许可因属伪造而无效，但在国家知识产权局进行了备案，在备案未被撤销

之前，在后授予的许可无法备案，这种情况下也可以认为是在后许可存在权利瑕疵。［６０］ 值得

注意的是，在中国法中，专利许可在专利行政部门的备案，对于许可的民事效力没有任何附加

意义，［６１］备案的许可并不比没有备案的许可具有更高的法律效力。因此某一在先独占许可

未备案并不会因在后独占许可备案而失去效力。［６２］ 而且与专利权质押不同，这种备案登记

不具有公信力，因此，即便一项许可已经备案，不能推定第三人对此知悉。对此持有不同观点

的判决与学术观点，多是基于对许可备案登记性质的不同认识。［６３］ 所以，如果前后授予的许

可发生冲突，在先许可即便已经备案，也不能类推适用《民法典》第６１３条，认为该瑕疵为在后

被许可人已知，因此排除许可人的瑕疵担保责任。

（三）其他冲突性第三人权利

【３２】其他冲突第三人权利包括下面四种情形，其中情形三、四仅当许可为排他、独占性

时，才构成瑕疵，对于普通许可而言，不属于瑕疵。［６４］

１．侵害第三人知识产权

【３３】在合同约定的范围内实施被转让的技术，侵害第三人权利的，合同标的物上无疑存

在权利瑕疵。之所以出现这种情形，一方面可能是由于专利审查疏漏从而导致专利重复授权

或者与第三方专利的保护范围构成实质相同，［６５］也有可能被转让的专利为从属专利。从属

专利本身并不构成侵权，因此本文单列一类。值得注意的是，《民法典》第８７４条（段码【１８】）

所确立的这一规则仅适用于受让方是善意的情形，即其既不知道也不应该知道所转让技术的

侵权性质，否则受让方可被视为共同侵权人。［６６］ 因为过错并非制造和进口专利产品或使用
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［５９］

［６０］

［６１］

［６２］

［６３］

［６４］

［６５］

［６６］

浙江省高级人民法院（２０１０）浙知终字第１１０号民事判决书。
毛向荣：《以伪造的专利实施许可合同进行 备 案 的 法 律 认 定———黄 长 学 诉 金 凤 凰 公 司 侵 害 实 用 新

型专利纠纷案评析》，载《科技与法律》２０１３年第４期，第９２页。
这一点中国法与德国法相同，与日、韩不同，参见前注［２０］，杨玲文，第８０页。
广东省高级人民法院（２００２）粤高法民三终字第１５３号民事判决书。
参见前注［２］，邱永清书，第２８４页。
不同观点：前注［２］，邱永清书，第２２９页，认为 对 于 普 通 许 可 这 种 情 形 构 成 一 种 物 上 瑕 疵，理 由 是

发明专利本身不存在瑕疵。
前注［２］，邱永清书，第２１５—２１６页，认为这三 种 情 形 均 不 构 成 瑕 疵，因 为 这 并 不 影 响 专 利 的 完 整

性，这一观点忽略了独占、排他许可的内容涉及的不仅仅是专利的有效性，而且是使用权本身的唯一性。
汤贞友：《技术合同双方对他人侵 权 的 责 任 分 担———〈民 法 典〉第８７４条 的 解 释 适 用》，载《知 识 产

权》２０２２年第１期，第８９页。四川省高级人民法院（２００５）川民终字第２３７号民事判决书。



专利方法的侵权行 为 的 先 决 条 件，因 此 受 让 方 即 使 是 善 意 的，仍 然 可 以 是 专 利 侵 权 人。［６７］

《民法典》第８７４条是为了规范受让人与转让人、被许可人与许可人之间的内部关系，而不是

授予第三方直接的赔偿要求。由于第三方侵犯非专利技术需要恶意（《反不正当竞争法》第９
条第３款），因此可以认为《民法典》第８７４条仅适用于善意的转让受让人、被许可人，不适用

于非专利技术。［６８］

【３４】在合同约定的范围外实施被转让、许可的技术，侵害第三人权利的，如将产品销售

到转让方未申请专利国家，而在当地有第三人主张权利，不属于权利瑕疵。

２．专利属于从属专利

【３５】如果被转让、许可的专利是从属专利 ［６９］，那么其实施必须获得基本专利权利人的同

意或者依据《专利法》第５６条第１款专利行政部门所授予的强制许可，否则构成侵权，因此，
从属专利权人在未获得相关许可时，其从属性构成转让、许可的一种权利瑕疵。［７０］

３．专利权上存在先用权

【３６】被转让、许可的专利权上存在先用权，也有可能构成一种权利瑕疵。《专利法》第７５
条第２项规定为“在专利申请日前已经制造相同产品、使用相同方法或者已经做好制造、使用

的必要准备，并且仅在原有范围内继续制造、使用的”。因此，受让人、许可人实施专利的行为

虽然不构成侵权，但其必须容忍先用人权利的存在。在转让的情形，受让人获得的专利权上

会受到先用人权利的影响，因此先用权无疑构成了一种瑕疵。在许可的情形则略有不同，如

果许可是普通许可，先用权不影响被许可人的权利，先用权不构成瑕疵。如果许可是独占或

排他性的，则独占性、排他性会受到先用权的限制，先用权则构成一种瑕疵。域外法中，有把

专利从属性与先用权作为特别瑕疵，要求过错作为责任成立前提的做法；［７１］这是因为，专利

从属性与先用权的存在，难以完全通过检索而发现，如果要求许可人承担无过错赔偿责任，就
会使得许可人出于对风险的判断而没有动力授予许可，从法政策的角度，不利于科技成果的

推广。［７２］ 在中国法，也可以考虑这种风险由受让人、独占被许可人自己承担，［７３］或者由转让

方与受让方共同分担。

４．专利被授予强制许可

【３７】与专利上存在先用权同理，如果专利上被授予了强制许可，对于独占、排他许可而

言，也构成一种瑕疵。

三、品质瑕疵

【３８】根据《民法典》第８７０条，转让方的物上瑕疵义务是指担保所提供的技术是完整、无

171

《民法典》第８７０条（技术转让方的瑕疵担保义务）评注

［６７］

［６８］

［６９］

［７０］

［７１］

［７２］

［７３］

前注［６６］，汤贞友文，第９０页。
前注［６６］，汤贞友文，第９０页。
从属专利的概念在《专利法》中并未使用，北京 高 院 的《专 利 侵 权 判 定 指 南（２０１７）》第４３条 对 此 进

行了定义：“在后获得专利权的发明或实用新型是对在先发 明 或 实 用 新 型 专 利 的 改 进，在 后 专 利 的 某 项 权 利

要求记载了在先专利某项权利要求中记载的全部技术特征，又增加了另外的技术特征的，在后专利属于从属

专利。实施从属专利落入在先专利的保护范围。（……）”
前注［２］，邱永清书，第２２８页，认为这种情形不构成一种品质瑕疵。

Ｂｅｎｋａｒｄ－ＰａｔＧ／Ｕｌｌｍａｎｎ／ＤｅｉｃｈｆｕΒ，２０１５，§１５Ｒｎ．１７３．
前注［４］，Ｈｅｎｎ／Ｐａｈｌｏｗ书，第２０３页。
此点源于解亘教授的提示。



误、有效的，并且能够实现双方约定的目标。本文认为，此条中前三个要求侧重点不同，其中

最关键的是有效性，因为即便提供的技术完整、无误，但无效，仍然存在瑕疵；反之，如果有效，
对完整与无误再作额外要求也无意义。在一起药品技术转让的纠纷中，法院指出若因临床试

验数据的规范性和完整性对各项试验结果的真实有效或对涉案技术的完整、无误、有效造成

影响，可认定技术提供方构成违约；在该案中技术提供方虽然认可其某些临床试验数据存在

不规范、不完整的情况，但技术接受方并未提供证据证实这些缺陷对各项试验结果的真实有

效或对涉案技术的完整、无误、有效造成影响，故无法认定转让的技术存在瑕疵。［７４］最后一个

要求“能够实现双方约定的目标”也是专利有效性的表现，因此下文的讨论集中在有效性。

（一）技术完整、无误、有效

１．完整

【３９】“完整”的含义相对容易理解，是指“保证技术的整体性，不得隐瞒技术关键和技术

要点，包含一 个 产 品、工 艺、材 料 及 其 系 统 或 改 进 技 术 的 一 整 套 方 案 或 者 一 整 套 文 件 资

料”［７５］。技术不完整的情形包括技术提供方交给对方的生产技术资料少于约定的页数，［７６］

或没有提供合格的产品给对方，没有提交技术合同中约定的软件核心资料，没有履行合同约

定的培训和指导义务，没有将双方合作产品提交给有关部门检测，［７７］或者没有提供原始数据

及电子图谱，使得技术的完整性、准确性和有效性缺乏验证和回溯的基础。［７８］如果在合同订

立时，须交付的资料尚不存在，可以根据合同目的来判断是否符合完整性要求，即当研究数据

不全、试验未完成等数据不完整、不足以证明产品的有效性和安全性，并导致合同目的不能实

现时，可以认定转让的技术不符合完整性要求。［７９］

２．无误

【４０】“无误”是指“一个产品、工艺、材料及其系统或改进的技术应当准确，没有误差”。［８０］

这里没有误差的要求是相对的，根据相关判决，“如果图纸虽有误差和不完善之处，但是经过

双方共同对图纸进行修改和补充，并未影响转让技术的实施，而且被告能够生产销售机器，在
这种情况下所转让的技术具备实用性、可靠性”［８１］。

３．有效

【４１】根据人大法工委的释义书，“有效”是指“一个产品、工艺、材料及其系统或改进的技

术不存在争议，受让方可以依据合同进行操作，能够解决受让方的技术问题，达到订立合同预
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［７４］

［７５］

［７６］

［７７］

［７８］

［７９］

［８０］

［８１］

广西壮族自治区南宁市中级人民法院（２０１７）桂０１民初３２３号民事判决书。
前注［１１］，谢鸿飞、朱广新主编书，第５０９页；前注［６］，黄薇主编书，第１１９２页。
北京市第二中级人民法院（２００３）二中民终字第０４６４９号民事判决书。在提供技术资料方面，正如

解亘教授所提示的，需要区分不同的类型：“在纯粹的专利权转让、许可的情形，由于专利信息已经公开，这时

的转让或者许可并不存在需要交付的技术资料。也 就 是 说，在 这 种 情 形，许 可 人、转 让 人 除 了 配 合 过 户 登 记

外，只负担消极的容忍义务，不可对相对人主张民事救济。在技术转让、许可的情形，往往存在将相关技术信

息告知对方的积极义务。”
最高人民法院（２０１５）民申字第２８７０号民事裁定书。
上海市高级人民法院（２０２０）沪民申９６８号民事裁定书。
山东省高级人民法院（２０１８）鲁民终９９４号民事判决书。
前注［６］，黄薇主编书，第１１９２—１１９３页；前注［１１］，谢鸿飞、朱广新主编书，第５１０页。
上海螺钉厂诉上海群英机械厂 技 术 转 让 合 同 纠 纷 案，《中 华 人 民 共 和 国 最 高 人 民 法 院 公 报》１９９３

年第２期，第６２页。



期的目的”。［８２］ 简言之，有效性首先包括技术的可实施性，［８３］即在费用可以承受的前提下，

技术可以被实施。在此之上是否还有其他要求，有些尚存在一定分歧：
【４２】一是技术的可实施性是否为工业上的可实施性，即不局限在实验室里的大规模实

施。对此，学界有学者 持 肯 定 观 点。［８４］ 但 如 下 文 所 述，这 一 观 点 忽 略 了 转 让 技 术 的 多 种 形

态，对合同双方当事人利益平衡的处理过于简化。
【４３】二是对于技术可实施性是否应该对专利与技术秘密进行区分。有观点认为前者转

让方无保证技术实施效果或技术能够工业化实施的义务，这是因为专利多为实验室产物，而

技术秘密是在实践中开发出来，《民法典》第８６８条“实用性”“可靠性”则要求更高。［８５］ 也有

法院判决采纳这一观点，认定技 术 秘 密“转 让 合 同 的 让 与 人 应 保 证 技 术 秘 密 的 实 用 性、可 靠

性，作为技术秘密转让合 同 标 的 技 术 秘 密，应 当 是 成 熟 的、能 够 应 用 于 生 产 经 营 的 适 用 性 技

术，技术应是在充分的研究开发基础上完成的，已经具备了商品化开发的可能性”。［８６］本文认

为这一观点同样过于片面，技术秘密并非都是在实践中形成的，处于专利申请阶段的技术性

质上属于技术秘密，但也可能是未经工业实践检验的实验室产物。
【４４】比较合理的是根据技术所处的开发阶段来判断。《技术合同纪要》第５３条第２款要

求“转让阶段性技术成果，让与人应当保证在一定条件下重复试验可以得到预期的效果”。本

文理解这一要求指向技 术 稳 定 性，技 术 不 稳 定 不 符 合 要 求。［８７］ 《技 术 合 同 纪 要》第５４条 规

定：“技术转让合同中约定受让人取得的技术须经受让人小试、中试、工业性试验后才能投入

批量生产的，受让人未经小试、中试、工业性试验直接投入批量生产所发生的损失，让与人不

承担责任。”比较法上也认为判断技术是否具有可实施性的关键是合同所约定的产品，也即双

方在合同订立时对合同产品的必要性能、功能指标、使用用途等的约定。［８８］ 在双方对合同的

验收未作约定时，在确定是否存在品质瑕疵时，如果发明还处于早期阶段，许可人自己尚未实

施，被许可人知悉这一情形时，瑕疵担保义务的范围相对较小。［８９］ 对此最高人民法院指出：
“专利系发明专利，根据法律规定，已经过实质性审查，应具备新颖性、创造性和实用性。专利

技术转化为现实的产品并非水到渠成，被许可人应当知道该转化过程需要资金、人力、技术的

后续投入，在追逐预期可观市场利益的同时也必然要意识到专利技术实际转化过程中所涉风

险。将专利技术转化为现实产品的资金、设备、场地等均由被许可人负责的情况下，虽然许可

协议在实际履行过程中专利权人参与专利技术转化过程的指导，但将专利技术转化为现实产

品并推向市场并非其合同义务。”［９０］

【４５】反之，如果许可人本身已经生产出合格的产品或者制造出技术成熟的表象，那么被

许可人对所转让、许可技术也可以抱有相同的期待。对此，山东高院在一起案件中认定：“依

据涉案协议及所附项目报告的内容可知，涉案技术为一个成熟的工艺技术，可以马上进行投
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［８２］

［８３］

［８４］

［８５］

［８６］

［８７］

［８８］

［８９］

［９０］

前注［６］，黄薇主编书，第１１９３页。
参见前注［３５］，李伟、刘宏光文，第１４页。
前注［２］，邱永清书，第２２６—２２７页；前注［１１］，谢鸿飞、朱广新主编书，第５１０页，“一般来说，该技

术要达到技术行业公认的技术标准，能够转化为直接经济效益或潜在经济价值。”
前注［２］，董美根书，第５２页。
山东省青岛市中级人民法院（２０２１）鲁０２知民初１９号民事判决书。
山东省高级人民法院（２０２１）鲁民终４４７号民事判决书。

Ｐｆａｆｆ／Ｏｓｔｅｒｒｉｅｔｈ，Ｌｉｚｅｎｚｖｅｒｔｒäｇｅ，４．Ａｕｆｌ．，２０１８，Ｒｎ．１８４．
前注［８８］，Ｐｆａｆｆ／Ｏｓｔｅｒｒｉｅｔｈ书，Ｒｎ．１８４．
最高人民法院（２０２１）最高法知民终６０１号民事判决书。



资生产，而实际情况却是，转让方就涉案技术进行了多次试生产及送检，期间一直在不停地测

试和调整，除去２０１０年９月１０日的送检外，从２０１０年６月双方签订协议直至双方发生纠纷，

均未有证据显示转让的技术经双方共同送检可以达到双方协议约定的技术指标，故本院认为

转让的涉案技术并未达到稳定的、可以马上进行投资生产的标准。”［９１］

【４６】三是技术可实施性的范围也与所涉及的技术相关。比如《药品技术转让注册管理

规定》第１１条规定：“转让方应当将所涉及的药品的处方、生产工艺、质量标准等全部资料和

技术转让给受让方，指导受让方完成样品试制、规模放大和生产工艺参数验证实施以及批量

生产等各项工作，并试制出质量合格的连续３个生产批号的样品。受让方生产的药品应当与

转让方生产的药品质量一致。”因此，在涉及药品技术转让的合同中，法院通常认定合同目的

要求受让方必须能够生产出合格产品。［９２］

【４７】四是《技术合同纪要》第５３条１款第２句规定，在没有明确约定的情况下，让与人不

对受让人实施技术后的经济效益承担责任。［９３］ 值得注意的是，此处的经济效益与上文所提

及的技术工业化为两个不同的概念。“技术工业化以技术的工业化运用为目标，其仅解决技

术能否从实验室走向工厂，产出合格产品的问题；产品商业化则以盈利为目标，其所关心的是

供给侧和需求侧在 质 和 量 上 是 否 匹 配 的 问 题，亦 即 产 品 是 否 适 销 对 路、有 无 利 润 空 间 的 问

题。”［９４］“能否产出符合合同约定的产品，与该产品能否上市销售、是否适销对路、有否利润空

间等并非同一层面的问题。技术合同领域，尤其是涉及技术工业化的合同中，如果当事人之

间没有明确约定，不 应 将 产 品 商 业 化 认 定 为 技 术 合 同 的 目 的，否 则 将 阻 滞 技 术 向 生 产 力 的

转化。”［９５］

（二）能够达到约定的目标

【４８】“达成约定的技术目标”的要求，是对技术有效性要求的补充与增强。有约定目标

实际上就是一种保证特定功能的承诺，使得许可人负担无过错责任。所约定的目标可以是直

至生产出合格产品，［９６］或是产品电器性能符合国家规定的标准，几何尺寸保证规范，［９７］或是

受让人成为中华人民共和国境内唯一的某设备专利及生产专有技术的专利技术所有者。［９８］

本文认为，技术能否达到约定的目标对于瑕疵的判断之所以重要，是因为有效性的要求比较

抽象，而约定目标更为具体。这也是在即便缺乏明示的约定目标时，法院仍然试图从当事人

的行为或合同目的中推导出默示约定的目标的原因。此外，合同约定的目标不能实现也是肯

定受让方解除合同以及要求赔偿损失的前提。

１．明示约定目标

【４９】对于目标的明示约定，在药品技术转让领域比较常见，比如约定获得新药证书、生
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［９１］

［９２］

［９３］

［９４］

［９５］

［９６］

［９７］

［９８］

山东省高级人民法院（２０１５）鲁民三终字第３２８号民事判决书。
最高人民法院（２０１３）民申字第７１８号民事裁定书；山东省高级人民法院（２０２１）鲁民终４４７号民事

裁定书；山东省高级人民法院 （２０２２）鲁民申３８７８号民事裁定书。
杨金琪：《这起技术转让合同纠 纷 案 应 由 受 让 方 承 担 主 要 责 任》，载《人 民 司 法》１９９０年 第７期，第

３８页。
最高人民法院（２０１６）最高法民再２５１号民事判决书。
最高人民法院（２０１６）最高法民再２５１号民事判决书。
最高人民法院（２０１６）最高法民再２５２号民事判决书；最高人民法院（２００８）民申字第１２８号民事判

决书。
浙江省高级人民法院（２００６）浙民三终字第２２０号民事判决书。
浙江省杭州市中级人民法院（２０１５）浙杭知初字第２９０号民事判决书。



产批文，生产出一定批量合格的产品。［９９］ 在这种情况下，获得新药证书及生产批件，与技术

转让合同约定的技术资料、技术参数、产品质量标准一样，都是涉案技术交付义务履行是否达

标的质量标准（或交付标准），作为转让技术成熟与否的判断标准和标志。［１００］对于约定目标范

围的划定，需要对合同进行解释。如果只是约定生产出安全合格新型建筑用轻质隔墙条板，
在无明示承诺时，受让方不能要求涉案设备可以用于生产某种特定类型的轻质墙板。［１０１］

２．默示约定目标

【５０】本文认为，承认目标可以默示约定会产生两个问题，一是如何确定目标，二是如何

判断目标的实现。
【５１】针对第一个问题，法院会考虑合同订立时的具体情况。比如转让方在其公司简介

及产品介绍材料中均宣称该项技术突破性地解决了已有难题，整体技术指标达到国内领先水

平，并已获得多项国家专利，具有独家技术垄断权，法院认为转让的涉案技术应当达到其宣称

的上述效果，［１０２］但显然并未考虑受让方是否可以对这些宣传形成合理信赖。
【５２】针对第二个问题，如果双方在合同中未就转让的技术验收标准作出明确约定，在处

理上可根据《民法典》第５１１条第１项规定：“质量要求不明确的，按照强制性国家标准履行；
没有强制性国家标准的，按照推荐性国家标准履行；没有推荐性国家标准的，按照行业标准履

行；没有国家标准、行业标准的，按照通常标准或者符合合同目的的特定标准履行。”［１０３］只要

技术所检项目达到相关标准规定的技术要求，会被认为是完整、无误和有效的，达到了约定的

技术目标。［１０４］

【５３】没有相应标准的，产品至少应该具有其基本性能，比如某涉案技术产品为已经申请

了实用新型专利的新式防护窗，首先应具备通常状态下普通窗子所应达到的国家相关标准。

如果连普通窗子所应具有的国家相关技术标准都达不到，则必然存在瑕疵。［１０５］ 如果产品未

取得国家许可，如违反《食品安全法》的强制性规定，也可以认为技术转让未达到法律要求的

“达到约定的目标”。［１０６］ 当事人可以通过履行行为 ［１０７］或合同目的确定涉案技术应达到的标

准。在同一合同中也有可能适用不同标准：“因当事人并未对‘合格’的标准作出约定，故本院

依据证据规则结合当事人履约过程和合同目的来判断明生公司交付的三批中试样品是否合

格。新药技术开发过程一般包括实验室研究的小试阶段、由实验室研究过渡到车间生产的中

试阶段和具备生产规模的车间生产阶段。这是一个需要根据生产用的原料、设备、车间等具

体条件不断进行工艺调整、优化的过程，只有经过反复的实验、调试才能最终形成生产用的定

型的技术，或者称为成熟稳定的技术。因此，每一阶段是否合格或者说能够进行下一阶段工

作的衡量标准是不同的，以最终生产阶段的标准衡量前两个阶段是不客观的，也会阻碍相关

技术的研发。”［１０８］
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［９９］

［１００］

［１０１］

［１０２］

［１０３］

［１０４］

［１０５］

［１０６］

［１０７］

［１０８］

广西壮族自治区高级人民法院（２００７）桂民三终字第５９号民事判决书。
山东省高级人民法院（２０１８）鲁民终９９４号民事判决书。
最高人民法院（２０２１）最高法知民终７３３号民事判决书。
山东省高级人民法院（２００９）鲁民三终字第１４４号民事判决书。
湖北省高级人民法院（２００６）鄂民三终字第７号民事判决书。
重庆市高级人民法院（２００５）渝高法民终字第３号民事判决书。
山东省东营市中级人民法院（２００７）东民三初字第１５号民事判决书。
河南省南阳市中级人民法院（２０１３）南民三终字第０００８１号民事判决书。
江苏省高级人民法院（２００９）苏民三终字第０１０９号民事判决书。
山东省高级人民法院（２０１８）鲁民终１５１６号民事判决书。



四、证明责任

【５４】在诉讼中，受让 方 需 证 明 技 术 存 在 缺 陷，而 转 让 方 就 技 术 不 存 在 缺 陷 承 担 证 明 责

任 ［１０９］。品质瑕疵的证明一般需要技术鉴定，在技术比较简单明了的实用新型专利案件中，法

院也可以无须鉴定径直确认技术是否有效。［１１０］

（一）权利瑕疵

１．权利的存在

【５５】具体而言，就权利的存在，专利权人的举证义务容易完成。只要专利未被宣告无效

或撤销，登记的专利权人即为实体的权利人。对于技术秘密的存在，直接的证据包括已经采

取必要的保密措施，开发资料、所投入的费用等，如无直接证据也可以间接推定，如在一起案

例中，法院指出受让方作 为 生 产 兽 药 的 专 业 厂 家，对 市 场 生 产、销 售 的 兽 药 情 况 应 当 非 常 清

楚，转让方不可能以市场早已公开的兽药配方作为新配方技术秘密转让给受让方，获取转让

费。［１１１］ 在另一起案件中，法院认为转让方能够提供技术资料，在无第三人对该技术权属提出

异议前，转让方成立才一个月、技术图纸上载明的设计单位为他人并不能否定转让方拥有该

技术的自主知识产权。［１１２］

２．转让、授予许可的权利

【５６】对于转让、授予许可的权利的存在，如果转让方并非专利权人，原则上转让方需证

明其获得相应的授权。但在实践中，如果提交的授权书是获得专利人同意的唯一证据，可能

会被认为不够充分。［１１３］

（二）品质瑕疵

１．实用性

【５７】对于技术上品质瑕疵，原则上许可人需证明技术有效。［１１４］针对实用性，实践中对发

明专利、实用新型与技术秘密区分对待。
【５８】（１）专利。原则上，法院推定发明专利具有实用性，这是因为发明专利是否具有实

用性，是专利行政部门在授权时必须审查的内容，如果专利转让协议中转让方并未保证，在一

定期限内涉案专利得到成功实施，被许可人即使确实用了１４个月未能生产出专利产品，也不

足以证明涉案专利没有实用性，“因为实用性指的是在理论上运用现有的科学技术条件可以

实施，（受让方不能实施）不能排除其缺乏实施涉案专利必须具备的技术条件等原因”［１１５］。因

此，一个技术方案被授予专利权后，即应认为其具有实用性，受让方如要推翻这一推定，所负
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［１０９］

［１１０］

［１１１］

［１１２］

［１１３］

［１１４］

［１１５］

前注［１１］，谢鸿飞、朱广新主编书，第５１０页。
广东省深圳市中级人民法院（２００５）深中法民三初字第３１８号民事判决书。
山东省高级人民法院（２００７）鲁民三终字第６３号民事判决书。
四川省高级人民法院（２００６）川民终字第１２９号民事判决书。
贵州省高级人民法院（２０１６）黔民终４０２号民事判决书。
山东省高级人民法院（２００８）鲁民三终字第５８号民事判决书。
江苏省高级人民法院（２０１０）苏知民终字第００２１号民事判决书。



证明责任要求较高。［１１６］ 值得注意的是，如果合同 当 事 人 约 定 了 特 定 的 目 标，则 这 种 对 于 专

利实用性的推 定 实 际 意 义 并 不 大，因 为 对 达 到 约 定 目 标 的 证 明 责 任 仍 由 转 让 方 承 担（段

码【６１】）。

【５９】（２）实用新型。对于实用性的推定是否适用实用新型专利，司法实践尚不一致。有

的法院对此予以肯定，［１１７］有的认为在我国实用新型只要通过初步审查认为符合要求的，便公

告授权，对其不作实质性审查，所以转让方即便取得了实用新型专利证书，仍需举证证明其质

量或者专利性达到其宣称的效果，［１１８］有的认为授权是证据之一，但应有其他证据加以佐证，

如他人使用技术已经生产出产品 ［１１９］。

【６０】（３）非专利技术。对于技术秘密的实用性，上述对发明专利、实用新型的推定不适

用。［１２０］ 被许可人能够利用技术生产出产品就可以推定技术无缺陷，进而要求被许可人证明

技术有缺陷。［１２１］ 如果鉴定机构证明涉案技术能够生产合格产品，而且受让方确实生产出符

合质量的产品，即便鉴定结论并非依据转让方提供的全套技术文件资料得出的，也足以证明

技术文件资料虽存在一定的瑕疵，但未影响合同目的的实现。［１２２］

２．约定目标

【６１】对于技术能达 到 约 定 目 标 的 证 明，比 如 利 用 技 术 可 以 生 产 出 产 品、技 术 可 以 工 业

化，或者达到约定的主要经济指标和经济效益，则无论技术是否被授予专利，均由转让方承担

证明责任。［１２３］为了满足这一证明责任，转让方可以提供检索报告、检验报告或者证明可以在

流通领域购买到受让方使用该技术、执行合同约定标准的产品的，可认定转让的专利技术能

够批量生产符合标准的产品。［１２４］如果没有约定标准，也无国家、行业标准的，受让方利用转让

的技术生产出来的产品经相关行政质检部门检验均合格，也可以作为认定技术具有实用性、

可靠性的证据。［１２５］ 受让方利用转让的技术在政府招标中中标，亦可以证明技术符合合同目

的。［１２６］取得卫生部颁发的 特 殊 用 途 化 妆 品 卫 生 许 可 批 件，也 是 证 明 技 术 达 到 约 定 目 标 的 证

据。［１２７］反之，被主管部门退审 ［１２８］、数据违反国家评审规则的规定 ［１２９］，均可以作为技术存在严

重问题的证据。

［６２］当然，对于许可方对于技术已经达到约定目标所提出的证据，被许可方如要推翻，则
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［１１６］

［１１７］

［１１８］

［１１９］

［１２０］

［１２１］

［１２２］

［１２３］

［１２４］

［１２５］

［１２６］

［１２７］

［１２８］

［１２９］

最高人民法院（２０２１）最高法知民终６０１号 民 事 判 决 书；最 高 人 民 法 院（２０１９）最 高 法 民 申３６２２号

民事判决书。
江苏省高级人民法院（２０１０）苏知民终字第００２１号民事判决书。
北京市第一中级人民法院（２０１０）一中民终字第６３１３号民事判决书。
广西壮族自治区高级人民法院（２０１３）桂民三终字第６１号民事判决书。
甘肃省白银市中级人民法院（２０１８）甘０４民初５６号民事判决书。
浙江省舟山市中级人民法院（２０１５）浙舟知初字第１号民事判决书。
浙江省绍兴市中级人民法院（２００６）绍中民二终字第１９８号民事判决书。
最高人民法院（２０１６）最高法民再２５２号民事判决书；最高人民法院（２００８）民申字第１２８号民事判

决书；福建省高级人民法院（２００５）闽 民 终 字 第３８４号 民 事 判 决 书；江 苏 省 淮 安 市 中 级 人 民 法 院（２０２０）苏０８
民初５９４号民事判决书；四川省高级人民法院（２０１０）川民终字第３７６号民事判决书。

广东省高级人民法院（２０１３）粤高法民三终字第２６号民事判决书。
湖北省武汉市中级人民法院（２００５）武知初字第６８号民事判决书。
山东省高级人民法院（２０２０）鲁民终２９２４号民事判决书。
广西壮族自治区高级人民法院（２００６）桂民三终字第８号民事判决书。
江苏省高级人民法院（２０１４）苏知民终字第００２３号民事判决书。
湖北省武汉市中级人民法院（２０１８）鄂０１民初８８号民事判决书。



需提出反证。最高人民法院在一项判决中指出：“发明专利实施许可合同纠纷中，被许可人主

张依照合同专利技术生产的产品技术指标不符合约定，请求许可人返还技术授权使用费的，

应当由被许可人举证证明上述主张成立。”［１３０］在该案中许可方已经提交的证据证明了该技术

可以在他人处生产出合格产品，被许可方时隔五年之后才主张产品不达标，法院认定不符合

情理，因此判定许可方无须承担证明被许可人生产的产品确已达到合同约定的技术指标的举

证责任。

Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙ　ｏｎ　Ａｒｔ．８７０ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｃｉｖｉｌ　Ｃｏｄｅ
（Ｔｈｅ　Ｔｒａｎｓｆｅｒｏｒ’ｓ　Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｗａｒｒａｎｔｙ　ｉｎ　Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　Ｔｒａｎｓｆｅｒ　Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ）

Ｂｕ　Ｙｕａｎｓｈｉ

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅ　ｓｕｂｊｅｃｔ　ｍａｔｔｅｒ　ｏｆ　ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　ｔｒａｎｓｆｅｒ　ａｎｄ　ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ　ｉｓ　ｓｕｂｊｅｃｔ　ｔｏ　ｄｏｕｂｌｅ
ｕｎｃｅｒｔａｉｎｔｙ，ｔｈａｔ　ｉｓ，ｔｈｅ　ｅｘｉｓｔｅｎｃｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｒｉｇｈｔｓ　ｏｎ　ｔｈｅ　ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　ａｎｄ　ｔｈａｔ　ｏｆ　ｉｔｓ
ｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｂｉｌｉｔｙ　ａｒｅ　ｂｏｔｈ　ｕｎｃｅｒｔａｉｎ，ｗｈｉｃｈ　ｍａｋｅｓ　ｗａｒｒａｎｔｙ　ａ　ｃｏｒｅ　ｉｓｓｕｅ　ｉｎ　ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ
ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ．Ａｃｃｏｒｄｉｎｇ　ｔｏ　Ａｒｔｉｃｌｅ　８７０ ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｃｉｖｉｌ　Ｃｏｄｅ，ｔｈｅ　ｔｒａｎｓｆｅｒｏｒ
ｕｎｄｅｒｔａｋｅｓ　ｔｈｅ　ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｌｅｇａｌ　ｗａｒｒａｎｔｙ　ａｎｄ　ｍａｔｅｒｉａｌ　ｄｅｆｅｃｔ　ｗａｒｒａｎｔｙ．Ａｍｏｎｇ　ｔｈｅｍ，

ｔｈｅ　ｌｅｇａｌ　ｗａｒｒａｎｔｙ　ｉｎｃｌｕｄｅｓ　ｔｈｅ　ｅｘｉｓｔｅｎｃｅ　ａｎｄ　ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｒｉｇｈｔｓ　ｏｎ　ｔｈｅ　ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ
ａｎｄ　ｔｈｅ　ａｂｓｅｎｃｅ　ｏｆ　ｏｔｈｅｒ　ｃｏｎｆｌｉｃｔｉｎｇ　ｔｈｉｒｄ－ｐａｒｔｙ　ｒｉｇｈｔｓ，ｗｈｉｌｅ　ｔｈｅ　ｍａｔｅｒｉａｌ　ｄｅｆｅｃｔ　ｗａｒｒａｎｔｙ
ｉｓ　ｍａｉｎｌｙ　ａｉｍｅｄ　ａｔ　ｔｈｅ　ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，ｅｎｓｕｒｉｎｇ　ｔｈａｔ　ｔｈｅ　ｐｕｒｐｏｓｅ　ｏｆ　ｔｈｅ
ｃｏｎｔｒａｃｔ　ｃａｎ　ｂｅ　ａｃｈｉｅｖｅｄ．Ｔｈｅ　ｓｃｏｐｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｍａｔｅｒｉａｌ　ｄｅｆｅｃｔ　ｗａｒｒａｎｔｙ　ｍａｉｎｌｙ　ｄｅｐｅｎｄｓ　ｏｎ　ｔｈｅ
ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ　ｓｔａｇｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｔｒａｎｓｆｅｒｒｅｄ　ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，ａｎｄ　ｉｓ　ｒｅｌａｔｅｄ　ｔｏ　ｗｈｅｔｈｅｒ　ｔｈｅ　ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ
ｈａｓ　ｂｅｅｎ　ａｗａｒｄｅｄ　ａ　ｐａｔｅｎｔ．Ｉｎ　ｔｅｒｍｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｂｕｒｄｅｎ　ｏｆ　ｐｒｏｏｆ，ｒｅｇａｒｄｉｎｇ　ｔｈｅ　ｅｘｉｓｔｅｎｃｅ　ｏｆ
ｒｉｇｈｔｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓ　ｏｆ　ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，ｊｕｄｉｃｉａｌ　ｐｒａｃｔｉｃｅ　ｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｅｓ　ｂｅｔｗｅｅｎ

ｐａｔｅｎｔｓ，ｕｔｉｌｉｔｙ　ｍｏｄｅｌｓ　ａｎｄ　ｔｅｃｈｎｉｃａｌ　ｓｅｃｒｅｔｓ，ａｎｄ　ｒｅｄｕｃｅｓ　ｔｈｅ　ｂｕｒｄｅｎ　ｏｆ　ｐｒｏｏｆ　ｏｆ　ｔｈｅ
ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　ｔｒａｎｓｆｅｒｏｒ　ｔｈｒｏｕｇｈ　ｔｈｅ　ｐｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓ　ｏｆ　ｒｉｇｈｔｓ　ａｎｄ
ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ．

Ｋｅｙ　Ｗｏｒｄｓ：Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　Ｔｒａｎｓｆｅｒ；Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　Ｌｉｃｅｎｓｅ；Ｌｅｇａｌ　Ｄｅｆｅｃｔ；Ｍａｔｅｒｉａｌ
Ｄｅｆｅｃｔ；Ｔｅｃｈｎｉｃａｌ　Ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓ

（编辑：尚连杰）
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［１３０］ 最高人民法院（２０１９）最高法知民终７３号民事判决书。


