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a 例如，有人认为，《技术进出口管理条例》中的限制性条款就是知识产权滥用的表现，见王晓文：《许可合同中限制知识产权滥

用的法律规定的冲突问题探究》，载《科技与法律》2005年第4期，第49页；也有人认为，限制性条款实际上是权利人滥用知识产权来

限制贸易自由的一种做法，见赵小平：《国际许可协议中的限制性条款研究》，载《山西大学学报》（哲学社会科学版）2004年第1

期，第64页。

b   参见文希凯：《知识产权许可合同与防止知识产权滥用》，载《知识产权》2012年第10期，第3页。

技术进口合同中限制性条款与滥用
知识产权条款之辨析

张建军

内容提要：限制性条款与滥用知识产权是两个相互区别且又有密切联系的法律概念。有学者将法
律规定的限制性条款等同于滥用知识产权的具体表现，将限制性条款当作滥用知识产权的子概念。然
而，限制性条款的规制是出于技术发展战略对技术转让合同干预的需要，滥用知识产权的防止是知识
产权战略平衡保护布局的结果，两者不能混用。澄清两者之间的区别，特别是同为技术进口合同条款
时的区别，有助于我们对技术发展与知识产权战略间互动关系的准确理解。
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Abstract: Restrictive clauses and abusing intellectual property rights are two different but closely 

related legal concepts. However, some scholars mix the two concepts and regard a restrictive clause as a 
sub-concept of abusing intellectual property rights. Restrictive clauses regulate technology development 
strategy’s need for the intervention of technology transfer contracts. And preventing the abuse of intellectual 
property is the result of intellectual property strategy layout. Clarifying the distinction of the two concepts 
can contribute to the understanding of the interaction of technology development and intellectual property 
strategy.
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一、问题的提出

限制性条款与滥用知识产权不是法律规定

中的常用词语。在法律、行政法规中采用“限制

性条款”这一词语的只有《技术进出口管理条

例》第29条、《中外合资经营企业法实施条例》
第43条。滥用知识产权的表述首先出现于国务院
《保护知识产权行动纲要（2006－2007年）》，
《国家中长期科学和技术发展规划纲要（2006－
2020年）》，后出现于《反垄断法》第55条、
《国家知识产权战略纲要》、《进一步鼓励软件

产业和集成电路产业发展的若干政策》等法律、

行政法规中。由于法律规定中并没有直接定义

这两个概念，对限制性条款采用列举的方式列出

各种具体表现，而滥用知识产权的具体表现目前

法律规定空白。两个词语，一个涉及对技术的限

制，一个涉及对知识产权的滥用，而“技术”与

“知识产权”之间，“限制”与“滥用”之间都

有部分重叠，使得两个词语的概念表达具有高度

重合性，界限清晰度不够，有学者直接将两者画

上等号a。然而，限制性条款是技术转让领域内

出于对技术受让人的技术发展而规制技术转让合

同时设定的概念，滥用知识产权则是先作为国家

知识产权战略五大重点之一的“防止知识产权滥

用”而对应的概念，b后又被《反垄断法》在处

理反垄断法与知识产权保护关系时提出，有各自



.68 .

百家争鸣 知识产权·2014年第3期

所属的概念领域。因而，两者是不同的概念，还是

同一意思在不同领域的不同表达，这需要有一个推

理分析的过程，不能一言以蔽之。鉴于非技术领域

的滥用知识产权容易同技术领域的限制性条款区

分开，本文将二者的辨析囿于技术进口合同这一

范围。

二、探寻限制性条款的概念

学者对限制性条款的概念表达有差异：有人

认为是让与人对受让人“在技术的使用、改进、

产品的销售等方面提出的各种限制。”c有人认

为是让与人向受让人“施加的法律所禁止的造成

不合理限制的合同条款。”d法律规定中的限制

性条款，究竟是含有限制性内容的合同条款？还

是不合理的、法律所禁止的合同条款？下面试图

从法律规定和概念源起两个方面探寻限制性条款

的本质含义。

（一）法律规定的字面解释
不论是《技术进出口管理条例》中的“限

制性条款”，还是《中外合资经营企业法实施条

例》中的“限制性条款”，都是建立在技术受

让国对技术转让合同限制的基础上，e或是提出

“不得含有”，或是提出“不得含有为中国的法

律、法规所禁止的不合理的”文字。可见，在

“限制性条款”出现的两部条例中，法律都作出

了否定评价。此刻，“限制性条款”不是一般术

语，而是有特殊含义的法律术语，而“法律的特

殊语言用法通常应优先于一般的语言用法”f。

因而，限制性条款在字面解释上应具有“法律禁

止的、不合理的”属性，这同我国大多数学者对

技术进口合同限制性条款的理解是一致的。g

（二）限制性条款的历史解释
限制性条款（Restrictive Clauses），源于国

际贸易领域中的限制性商业惯例，在跨国技术转

让合同中，称之为限制性条款，是我国在《联合

国国际技术转让行动守则》（草案）讨论中提出

的“国际技术转让中的限制性惯例”在合同中的

表述。而后，限制性条款在我国立法实践中得以

沿用。

先从限制性条款的概念源起来看。限制性条

款的概念源于《联合国国际技术转让行动守则》

（草案）。在草案讨论中，发达国家认为，限制

性条款的评价标准为“竞争”，如果让与人的

限制不破坏竞争，《守则》不应予以否定；发展

中国家则认为，评价标准为“发展”，让与人只

要限制了受让人的技术发展，即使未破坏市场竞

争，《守则》也应予以否定。h我国作为发展中

国家，站在技术受让国的角度，参与了草案的讨

论。《守则》虽然在联合国大会第六届国际技术

转让行动守则会议结束时未能获得通过，i但是

我国对于技术引进的专门立法——《技术引进合

同管理条例》，将限制性条款列入管理范围。可

见，基于技术受让国的考量，限制性条款属于我

国法律中否定评价的概念。

再从我国对于技术进出口管理立法的变化

来看。《技术引进合同管理条例》中“未经审批

机关特殊批准，合同不得含有下列限制性条款”

的表述，被学者解读为，我国关于限制性条款的

规定体现了原则性与灵活性的结合：一方面，法

律对所列的限制性条款持一般禁止的立场，以避

免作为技术受让人的中国企业利益受损；另一

方面，为了引进国家急需的技术，允许合同中

载有某些限制性条款。j而《技术进出口管理

条例》修改为“不得含有下列限制性条款”，

删除了“未经审批机关特殊批准”的规定，法

律对列明的限制性条款从持“一般禁止”的立

场，回归到“一切禁止”的态度，限制性条款

得以恢复原貌。

c   陈绍蓉：《国际技术转让法理论与实践》，人民出版社1997年版，第241页。

d   王传丽：《国际经济法》（第三版），中国政法大学出版社2010年版，第206页。

e 只不过两部条例限制的方法不同罢了，《技术进出口管理条例》采用的是否定评价的限制性条款，而《中外合资经营企业法实施

条例》采用的是肯定式的合同应该具备的内容，只是在最后用其他法律法规否定评价的限制性条款予以概括性表达。因而，《中外合资

经营企业法实施条例》中的合同应该具备的内容，并不作为限制性条款。

f ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆2003年版，第202页。

g  庾国庆：《国际技术转让法律与实务》，人民法院出版社2000年版，第397页；安丽：《国际技术转让法》，中国法制出版社2003

年版，第174页；胡充寒：《国际专利许可合同的限制性条款探析》，载《河北法学》2002年第3期，第11页；张伟：《简论限制性条款

与防范》，载《西南民族学院学报》（哲学社会科学版）2002年第4期，第142页。

h   参见郭寿康：《国际技术转让》，法律出版社1989年版，第211～212页。

i   安丽：《国际技术转让法》，中国法制出版社2003年版，第256页。

j   姚梅镇：《国际经济法概论》（修订版），武汉大学出版社1999年版，第240页。
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综上，基于我国限制性条款现有法律规定的

字面含义以及历史解释，技术进口合同的限制性

条款的概念应为：在技术进口合同中，技术让与

人向技术受让人施加的法律、法规所禁止的，造

成不合理限制的条款。关于“不合理”的判定，

依然取决于法律限定，即法律列明的限制性条款

就构成不合理限制。

三、滥用知识产权概念的厘定

限制性条款的研究主要集中在改革开放初

期，滥用知识产权概念则是在知识产权基本制

度已经建立之后才出现，所以对其研究是近年

来的热点，特别是《反垄断法》出台之后的研

究特点。

（一）法律规定中的滥用知识产权
滥用知识产权在法律规定中出现在两部分

立法中，一个是以《国家知识产权战略纲要》为

代表的国务院出台的一系列国家知识产权战略文

件，另一个就是《反垄断法》第55条。《国家知
识产权战略纲要》提到“滥用知识产权现象得到

有效遏制”是近五年的目标之一，其他文件中也

提到“约束滥用知识产权行为”，“防止滥用知

识产权制约创新”，“防止知识产权滥用行为”

等表述，这部分是从宏观上对知识产权战略作出

安排。而《反垄断法》第55条“经营者滥用知识
产权，排除、限制竞争的行为，适用本法”的规

定，不仅是在处理反垄断法与知识产权保护间的

关系，亦对滥用知识产权实施垄断的行为作了原

则规定。但二者均未对滥用知识产权的定义和具

体表现形式作出规定。

（二）滥用知识产权的界限
滥用知识产权的概念来自于滥用权利，需

先从滥用权利入手分析。滥用是指“胡乱地没有

节制地使用”，k滥用权利则是指无节制地行使

或使用权利的行为l。有学者认为，构成滥用权

利须具备如下条件：首先，须有正当权利存在，

或与权利的行使有关；其次，须因行使权利而使

国家的、社会的、集体的或他人的利益受到损

害；第三，须有故意，行使权利时若因过失造

成损害，尚不构成滥用权利。m作为学理解释下

的滥用权利，本身就带有一定的争议性，否定

滥用权利的观点也是存在的n，于是需要从最基

本的词义来解读。滥用，以“用”为基础，没有

“用”也不可能有“滥用”，o滥用权利一定以

权利的行使或者使用为基础，如果没有权利行使

的存在，也就没有滥用权利概念。即权利的行使

人超越了法律对权利设定的界限，权利也就不存

在了，其行为属于无权使用，而不是滥用。这一

法律对权利有或无的界限，学者称之为权利的外

部界限p。滥用权利是在权利的外部界限内，出

于对国家、集体或他人利益的保护，对权利的行

使施加限制，即在权利的外部界限内，画出一个

个权利空洞，行使权利时，违反了法律的此种限

制，进入了权利空洞，就是滥用权利。q滥用知

识产权的界限，首先也是必须存在有知识产权，

也就是滥用知识产权在知识产权外部界限内；而

后，知识产权人行使权利时违反了法律对其的限

制，进入知识产权权利空洞。

因而，滥用知识产权的概念则为，知识产

权权利人在法律设定的权利范围内行使知识产权

时，未能遵循法律对权利人的各种限制而实施的

背离知识产权制度价值的违法行为。需注意的

是，滥用知识产权行为违法，是行为方式违法，

并非权利内容违法。r

四、技术进口合同中限制性条款与滥用

知识产权条款的辨析

限制性条款出现于20世纪80年代，当时知识
产权基本制度尚未在我国建立；滥用知识产权的

概念则是在我国知识产权基本制度建立后提出

k   董大年：《现代汉语分类大词典》，上海辞书出版社2007年版，第960页。

l   郭禾：《关于滥用知识产权问题的法律逻辑推演》，载《知识产权》2013年第5期，第4页。

m   孙国华：《中华法学大辞典·法理学卷》，中国检察出版社1997年版，第344页。

n 如法国学者普兰利（Planiol）认为，“滥用权利本身是个矛盾的字眼，权利是不可能被滥用的，当滥用的时候权利已经不存在，它已

经不是法律所承认的、在一定范围内使用的权利。”王利民：《民法总则研究》，中国人民大学出版社2003年版，第240～241页。

o   郭禾：《关于滥用知识产权问题的法律逻辑推演》，载《知识产权》2013年第5期，第4页。

p   武长海：《知识产权滥用研究》，知识产权出版社2010年版，第36～37页。

q   参见郭禾：《关于滥用知识产权问题的法律逻辑推演》，载《知识产权》2013年第5期，第5～6页。

r   吴汉东等：《知识产权基本问题研究》，中国人民大学出版社2005年版，第821页。
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的。由前述部分可知，限制性条款只存在于技术

转让合同外，而滥用知识产权条款则除了技术转

让合同中，遍布各种知识产权交易合同中。在技

术进口合同中，二者有无本质区别？答案是肯定

的，二者是具有交叉关系的两个概念。

（一）两类条款的联系
在技术进口合同中，两类条款都属于技术

让与人（权利人）对受让人的单方面的权利限

制；都是双方当事人通过合意达成的合同条款，

即使这些条款使受让人遭到了不合理的限制；都

是法律给予否定评价的条款，或是需要当事人修

改合同相关条款，或是相关条款无效，甚至合同

无效。特别是，当让与人在合同中对受让人受让

具有知识产权的技术施加限制时，就有可能使两

类条款重叠，即构成二者之间的交叉重叠部分，

如“要求受让人为专利权有效期限届满或者专利

权被宣布无效的技术支付使用费或者承担相关义

务”s。

（二）两类条款的区别
首先，判定两类条款的法律依据不同。判定

限制性条款的法律范围较窄，主要是《对外贸易

法》第30条、《技术进出口条例》第29条，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》第10条等，且列出限制性条款
的各种表现形式。认定滥用知识产权条款的法律

范围宽泛，既包括知识产权保护的立法，也包括

《反垄断法》、《反不正当竞争法》等，由于没

有具体表现，使判定滥用知识产权条款的标准并

不容易把握。

其次，两类条款的对象不同。限制性条款

关注的对象是技术本身或者是技术使用的效果，

也就是技术进口合同本身的标的。技术按其性质

不同分为专利技术、专有技术以及普通技术，无

论是哪一类技术，只要符合法定的限制性条款均

予以否定。而且除了法律规定的情形，合同当中

出现其他的限制，均不构成限制性条款。滥用知

识产权条款则是包括合同中涉及的各种知识产权

的内容：既包括作为技术进口合同标的的专利技

术、专有技术，也包括合同中如商标权、著作权

等其他知识产权。 
再次，法律设定两类条款并予以否定的立场

不同。限制性条款的设定及规范，是技术进口合

同的受让人所属政府站在受让方的立场，出于维

护本国的经济利益和技术发展的考虑，基于让与

人处于优势地位，对不平等的跨国技术转让市

场订立合同的干预。否定滥用知识产权条款，

则是实施知识产权保护的国家站在知识产权平

衡人的立场，确保知识产权机制的各方面得以

协调发展，既要充分保护知识产权权利人的利

益并鼓励创新，又要防止权利人滥用以确保知

识有效地传播，并能在国际交往中合理保护本

国的合法利益。t

上述三点决定了两类条款有着本质的区别，

《技术进出口管理条例》第29条中除了第（2）
项以外的其他限制性条款不能直接与滥用知识产

权条款划等号。

结 语 

限制性条款以及滥用知识产权是两个法律概

念，即便法律没有给出定义，但对于两个文字构

成相去甚远的法律概念，不分彼此地混用前，至

少要说明使用者自己的理解。诚然，限制性条款

也罢，滥用知识产权也罢，语义都相对模糊，特

别是滥用知识产权。要求立法者在法律上非常严

格地给滥用知识产权下一个明确的定义，似乎是

不太现实，适用法律时更多地依赖司法者作出具

体的解释。u立法也可以明确滥用知识产权具体

情形。但是在我国立法采用列举方式明确滥用知

识产权具体情形之前，将法律规定的限制性条款

等同于滥用知识产权的具体表现，不仅曲解了

滥用知识产权的本义，无形中也将限制性条款

拖入滥用知识产权子概念的范畴，违背了法律

设定两个概念的初衷。只有将限制性条款归于技

术转让活动的规制，将滥用知识产权归于知识产

权战略的考量，才能明晰技术发展或创新与知识

产权战略的互动关系，进而为进一步的制度构建

夯实基础。 

s  《技术进出口管理条例》第29条第（2）项。

t   参见王先林等：《知识产权滥用及其法律规制》，中国法制出版社2008年版，第26页。

u   李扬：《知识产权法基本原理》，中国社会科学出版社2010年版，第151页。


