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摘要：专利权人在向标准组织申请将其专利写入标准时，通常需要披露专利并遵循“公平、合理和非歧视(FRAND)”许可原则。但是FRAND原则充满模糊性。如何理解和适用FRAND原则直接关系到技术标准的推广和创新的激励。本文以我国近期发生的4起标准必要专利案件为例，分析我国如何解释与适用FRAND原则，以明确我国对标准必要专利许可的专利政策。
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Abstract: The patent holders should disclose their patents and abide FRAND principle when they applied for standards essential patents to standard setting organizations. However, the FRAND principle is uncertainty. To interpret FRAND principle is closed related with standard implement and technology innovation. This paper endeavors to analyze how to interpret and apply the FRAND principle in China by case study in order to clear the patent policy of licensing standards essential patents.
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0 引言

专利权人在向标准组织申请将必要专利写入标准时，通常需要披露其专利，并做出“公平、合理和非歧视（Fair, Reasonable and Non-Discriminatory，以下简称FRAND）”许可的承诺。“公平、合理和非歧视”的承诺已经成为解决标准必要专利许可的基本原则，在欧洲被称之为FRAND条款，在美国被称之为RAND原则。技术标准通常能够促进竞争和创新，从而使企业生产成本更低，消费者获得更有利的产品。[endnoteRef:1][1] 但是，当标准涉及专利时，专利权人可能利用其市场优势进行专利“敲竹杠”。例如，将竞争对手排除市场，获取超过发明价值之外的不当利益。[endnoteRef:2][2] 每一个技术标准通常包含几十甚至上千项标准必要专利。如果产品生产企业获得每一项标准必要专利的许可，那么将产生巨额的许可费。这种现象被称之为“专利许可费叠加”效应。例如，欧洲3G电信标准组织就收到了超过6，000项必要专利申请，这些专利累计叠加的专利许可费率超过了130%。[endnoteRef:3][3]FRAND原则主要服务于两大目标：（1）确保标准实施者采纳标准，向市场提供产品，促进标准实施；（2）对标准必要专利做出投资的专利权人，提供合理的回报。[endnoteRef:4][4]但是，事实上没有任何标准组织准确界定FRAND原则的含义。这就使得FRAND原则充满了模糊性。对于什么是FRAND，没有一个统一的衡量标准，甚至没有初步的指导原则。[endnoteRef:5][5]与此同时，必要专利权利人与标准实施者签订的许可协议，通常以商业秘密为由进行保密，不予公开，无法判断是否构成“歧视”。而FRAND原则的模糊性，容易鼓励机会主义专利权人[endnoteRef:6][6]进行敲竹杠。在实践中，专利权人有时认为标准实施者没有依据“诚实信用”原则进行谈判，而构成专利侵权。 [1: [1] DOJ & FTC, U.S. Antitrust Enforcement and Intellectual Property Rights: Promoting Innovation and Competition 
[EB/OL] (2013-11-10). http://www.justice.gov/atr/public/hearing/ip/222655.pdf.]  [2: [2]DOJ, U.S. Six “small” proposals for SSOS before lunch [EB/OL] (2013-11-10). http://www.law.berkeley.edu/files/Hesse.pdf.]  [3: [3] Mark A. Lemley, Carl Shapiro. Patent holdup and royalty stacking [J]. Texas Law Review, 2007, 85 (7): 1991-2014.]  [4: [4] Mark A. Lemley, Carl Shapiro. A Simple Approach to Setting Reasonable Royalty for Standard-essential Patents [J]. Berkeley Technology Law Journal, 2013, 28: 1135-1166.]  [5: [5] Roger G. Brooks, Cravath, Interpreting and Enforcing the Voluntary FRAND Commitment [J]. International Journal of IT Standards and Standardization Research. 2013. 9 (1): 1-23.]  [6: [6]Qualcomm, Inc. Comments of Qualcomm Incorporated Submitted to FTC Patent Standards Workshop [EB/OL] (2013-11-10). http://www.ftc.gov/os/comments/patentstandardsworkshop/00011-60525.pdf] 

几年前，世界各国法院很少对此类争议提供指南。[endnoteRef:7][7] 近年来，关于手机领域的标准必要专利许可争议诉讼急剧增加，美国法院不得不对FRAND原则最初解释。2014年4月25日，美国华盛顿西部区法院在Microsoft Corp. v. Motorola, Inc.案中，首次针对标准必要专利FRAND许可费做出判决。[endnoteRef:8][8]美国司法部和联邦贸易委员会也开始关注标准必要专利许可中的反垄断问题。[endnoteRef:9][9]在实践中，法院需要对FRAND承诺的法律效力、专利权人的要约是否符合FRAND原则以及法律责任，进行实质性判断。随着技术创新能力的提高和参与国际竞争意识的增强，我国近年来开始出现基于FRAND承诺的诉讼案件。本文将以我国标准必要专利案件为例，分析我国如何解释与适用FRAND原则，以明确我国对标准必要专利许可的司法实践和公共政策选择。 [7: [7] Marc Rysman, Timothy Simcoe. A NAASTy alternative to RAND pricing commitments [J], Telecommunications Policy. 2011, 35: 1010-1017.]  [8: [8]张吉豫，标准必要专利“合理无歧视”许可费计算的原则与方法——美国“Microsoft Corp.v.Motorola Inc.”案的启示 [J].知识产权，2013, (8): 25-33.]  [9: [9] DOJ and PTO, U.S, Policy statement on remedies for standard-essential patents subject to voluntary F/RAND commitments [EB/OL] (2013-11-10). http://www.uspto.gov/obout/offices/ogc/Final_DOJ-PTO_Policy_statement_on_FRAND_SEPs_1-8-13.pdf] 


1 研究框架

[bookmark: OLE_LINK2][bookmark: OLE_LINK3]本文首先收集中国关于标准必要专利FRAND案例。由于标准必要专利FRAND案件在世界范围内均属于全新的案例，所以收集我国的相关案件判决是本文分析的基础。近年来，我国法院共审理了4起标准必要专利许可或者侵权的案件。2006年4月，邕江药业公司向广西省南宁市中院提起诉讼，认为河南天工公司和南宁神州公司在实施药品质量标准过程中侵犯了其标准必要专利。这是我国首例涉及药品质量标准必要专利许可费的案例。由于2006年我国尚未制定任何涉及标准必要专利许可的法律制度，所以法院对标准必要专利许可费的判决非常简单。季强、刘辉诉朝阳兴诺公司标准必要专利侵权案，因2008年7月8日我国最高法院复函采用了默示许可理论而备受关注。2011年12月6日，我国华为公司就我国TD-SCDMA（中国版3G）技术标准的必要专利许可费，向我国广东省深圳中院提起诉讼，认为美国IDC公司的许可要约违反了FRAND原则。我国法院首次对FRAND原则的含义进行了法律解释，并以判决的方式确定了FRAND专利许可费。该案在我国乃至世界上广受关注。受华为公司诉IDC判决的影响，我国法院开始接受FRAND原则，并遵循深圳中院率先做出的判决。2014年1月4日，我国最高院在提审的“张晶廷诉衡水子牙河建筑工程有限公司”标准必要专利侵权案中，重新解释了标准必要专利法律保护所遵循的规则。为了促进国家标准合理采用新技术，保护社会公众、专利权人和相关权利人的合法权益，2014年1月1日，我国开始施行国家标准化管理委员会和国家知识产权局联合发布了《国家标准涉及专利的管理规定（暂行）》（以下简称“管理规定”）。该“管理规定”是我国关于标准必要专利管理的第一个公共政策。这4起涉及标准必要专利案件的基本信息，如表1所示。







表1：我国审理的4起涉及标准必要专利许可案件信息

	
	案名
	案号
	理论依据
	停止侵权
	许可费率/赔偿数额

	1
	邕江药业公司诉河南天工公司和南宁神州公司
	(2007)桂民三终字第46号
	
	判决停止侵权
	赔偿40万元

	2
	季强、刘辉诉朝阳兴诺公司
	（2007）辽民四终字第126号
	默示许可
	未判决
	使用费4万元

	3
	华为公司诉IDC
	（2013）粤高法民三终字第305号
	单方行为
	未判决
	许可费率为0.19%

	4
	张晶廷诉衡水子牙河建筑工程公司
	（2012）民提字第125号
	单方行为
	可判决停止侵权
	赔偿40万元



其次，从三个角度对上述4个案例进行比较分析。这里案例无论是法院采用的理论还是判决的结果，均存在较大差异。梳理我国法院对FRAND原则的理解和适用，尤为重要。第一，分析FRAND承诺的法律效力。标准组织要求申请加入的成员，对所有标准潜在使用者做出FRAND许可承诺。FRAND承诺是否专利权人与标准组织之间签订的第三人受益合同？潜在的标准使用者是否基于“第三人受益合同”，向专利权人主张违约责任？第二，讨论我国法院在适用FRAND原则时，一般会考虑哪些主要因素。在司法实践中，我国法院习惯于运用“法定赔偿”的方法来确定专利侵权赔偿数额，而非使用“假定许可”的方法确定一个合理的专利许可费。加之，FRAND许可争议案件在我国是一种全新的案例。所以，我国法院如何确定FRAND标准必要专利，是一个值得关注的问题。第三，讨论FRAND原则对适应停止侵权责任的影响。当专利权人做出FRAND承诺之后，法院是否就不再判决停止侵权？
最后，在总结上述3个问题之后，归纳我国对FRAND原则的理解与适用，明确我国针对标准必要专利许可的政策选择。

2 FRAND许可申明的法律效力

美国理论通常认为FRAND义务是基于专利权人与标准组织自愿达成的合同，属于合同义务。没有合同，就没有FRAND承诺，直到一个专利权人自愿按照FRAND原则书面许可特定专利。在Motorala与Microsoft标准必要专利诉讼中，法院采纳了第三人受益合同理论。Motorala向标准组织做出FRAND承诺，表明Motorala与标准组织之间建立一个可执行的合同。标准组织成员与标准的潜在使用者之间存在一种合同关系，即Microsoft是合同的第三方受益人。虽然我国合同制度中也存在第三人受益合同，但是专利权做出的FRAND承诺是否构成合同，或者标准实施者是否属于合同的第三方受益人，在我国理论与实践中一直存在着争议。
第三人受益合同（The third-party beneficiary contract），是指合同当事人约定，债务人直接向第三人给付债权，第三人直接取得债权的合同。承担给付义务的一方当事人，通常被称为“债务人”；与之约定的相对人称之为“要约人”；而享有权利的第三人被称之为“受益人”。判断一个合同是否属于第三人受益合同，其核心要件是第三人是否能够直接取得债权。如果第三人做出享受利益的意思表示，那么第三人就享有请求债务人履行债务的权利。除法律特殊规定之外，我国《合同法》通常并不承认第三人受益合同。虽然我国《合同法》第64条规定当事人可以“约定由债务人向第三人履行债务”，但是违约责任仍由债务人向债权人承担。正如一些学者指出“立法者是将向第三人给付，作为债务履行的一种方式加以规定”，《合同法》第64条属于“经由被指令人而为交付”的合同。[endnoteRef:10][10]因此，专利权人向标准组织做出的FRAND承诺，根据我国《合同法》不能被认定为以潜在专利实施者为受益人的第三人受益合同。 [10: [10]尹田, 论涉他契约，法学研究 [J], 2001, (1): 30-39。] 

一些学者试图运用默示许可理论，来解释专利权人FRAND承诺的法律性质。专利默示许可（Implied License），是指在一定情形之下专利权人以其非明确许可的默示行为，让专利使用人产生了允许其使用专利的合理信赖，从而成立的一种专利许可形态。[endnoteRef:11][11]一般而言，默示许可规则来源于衡平法上的“禁止反言”原则，并经判例确立为一般的法律原则。“默示许可”、“禁止反言”与“诚实信用”原则非常接近，都是为了保护相对人的信赖利益。1927年，美国联邦最高法院在De Forest Radio Tel. Co. v. United States一案中，对专利默示许可进行了解释：“并非只有正式的授权才能达到许可的效果。对于专利权人的任何语言或任何行为，只要其能够使人正当地推定为专利权人已经同意其从事制造、使用或销售等实施专利的行为，则可以构成一种许可，并可以在专利侵权诉讼中以此作为抗辩。”从法律性质的角度上看，专利默示许可是一种默示合同。“此后当事人之间的关系以及相关的任何诉讼，都必须仍定为合同关系，而非侵权关系。”专利默示许可理论的目的，在于保护专利使用人的信赖利益。如果一个善意的专利使用者，在尽到勤勉、谨慎和注意义务之后，基于专利人的行为，合理推定专利权人已经同意其实施专利；那么专利使用人就具有获得专利许可的信赖。这种合理的信赖利益，应当获得默示合同的保护。根据“默示许可”理论，专利权人的“专利许可声明”可以构成默示许可合同中的“要约”，而专利实施者的使用行为构成“承诺”。标准必要专利权利人与实施者之间，存在一种合同关系。 [11: [11]袁真富, 基​于​侵​权​抗​辩​之​专​利​默​示​许​可​探​究，法学[J]，2010, (12): 108-119.] 

“默示许可”理论在季强、刘辉诉朝阳兴诺公司案中得到运用。2006年5月19日，原告季强、刘辉在支付8万元许可费之后，获得“混凝土桩的施工方法”发明专利（专利号ZL98101041.5）的独占实施许可。该专利已经纳入我国建设部的行业标准《复合载体夯扩桩设计规程》，并向全国建筑行业推广。原告发现被告在某项目的施工中使用的施工方法，落入了涉案专利的保护范围，遂向法院起诉。一审法院认定被告构成侵权，判决被告赔偿原告经济损失及制止侵权的合理费用共计13，5000元。被告认为自己按照建设部的行业标准设计、施工并无不当，遂上诉至辽宁省高院。在审理过程中，辽宁省高院就被告是否构成专利侵权向我国最高法院请示。2008年7月8日，我国最高法院复函称：“鉴于目前我国标准制定机关尚未建立有关标准中专利信息的公开披露及使用制度的实际情况，专利权人参与了标准的制定或者经其同意，将专利纳入国家、行业或者地方标准的，视为专利权人许可他人在实施标准的同时实施该专利，他人的有关实施行为不属于专利法第十一条所规定的侵犯专利权的行为。专利权人可以要求实施人支付一定的使用费，但支付的数额应明显低于正常的许可使用费；专利权人承诺放弃专利使用费的，依其承诺处理。”据此，辽宁高院判决被告对技术标准中的必要专利不构成侵权，但应向原告季强、刘辉支付专利使用费4万元。该案运用了默示许可理论，将专利权人参与制定推荐性国家标准的行为，推定为专利默示许可。
但是，将专利权人的FRAND承诺解释为默示许可合同，仍存在着许多争议。作为一个成文法国家，我国在认定一个法律行为是否构成“默示许可”，通常需要法律的明确规定，而非当事人根据具体案件进行“推定”。无论是我国的合同法还是专利法，均没有关于“默示许可”的规定。我国《专利法》第12条却规定“任何单位或者个人实施他人专利的，应当与专利权人订立实施许可合同”。在没有法律明确规定的情况下，很难通过行为“推定”形成一种专利许可合同。此外，“默示许可”理论的前提是“存在信赖利益”，目的在于保护“信赖利益”。由于FRAND原则非常模糊，所以潜在标准实施者所期待的未来利益并不确定。在这种情况下，标准实施者是否存在值得保护的“信赖利益”受到质疑。在华为诉IDC专利许可费案件中，原告试图引用最高院在季强、刘辉诉朝阳兴诺公司案中的回复，主张原被告双方之间存在事实上的专利实施许可合同关系。但是，深圳中院没有采纳“专利默示许可”理论，而是认为：只有双方进入谈判阶段，标准必要专利权人针对特定对象，提出具体专利许可费率及条件，才可以称之为要约；也只有针对标准必要专利人要约，标准实施者予以承诺，方能构成合同成立。根据我国法律，专利权人做出的专利许可声明，既不属于第三人受益合同，又不构成默示许可。2014年1月2日，我国最高院在张晶廷诉衡水子牙河建筑工程公司发明专利侵权提审案中，进一步否定了“默示许可”理论，认为“（2008）民三他字第4号”是对个案的答复，不应作为裁判案件的直接依据予以援引。
从法律性质上讲，专利权人的许可声明属于单方民事法律行为，是基于专利权人一方意思表示即可成立的民事法律行为。根据标准组织的知识产权政策，一旦做出FRAND承诺，公开专利许可声明，专利权人就应当承担FRAND专利许可的义务。FRAND义务应当贯穿于标准必要专利授权许可谈判、签订、履行的整个过程。这种承诺和义务不能撤销，对所有的潜在使用者均具有约束力。2014年1月1日实施的《国家标准涉及专利的管理规定（暂行）》第13条明确了许可声明的“永久效力”，即“专利权人或者专利申请人转让或者转移该专利时，应当事先告知受让人该专利实施许可声明的内容，并保证受让人同意受该专利实施许可声明的约束。”

3 适用FRAND原则考量的主要因素

华为公司诉IDC专利许可案，是我国目前唯一一起运用FRAND原则确定专利许可费率的案件。华为公司是一家我国的电信设备提供商。美国交互数字集团（InterDigital Group，以下简称IDC）是美国的一家专利许可经营企业。IDC是ETSI、TIA的会员，并承诺按照FRAND、RAND许可其专利。从2008年11月开始，华为公司与IDC开始就涉案专利许可使用费进行谈判。2012年，IDC要求华为公司为包括2G、3G和4G标准必要专利在内的所有专利，签订全球性的、非排他性的专利许可协议，2009年至2016年的专利许可费为华为公司销售额的2%。同时，还要求华为公司将其所有的专利免费许可给IDC。IDC许可给苹果、三星等公司的最低专利许可费率为0.019%。华为公司希望IDC能够遵循FRAND原则，确定一个FRAND的专利许可费。在华为公司与IDC谈判的过程中，2011年7月，IDC向美国特拉华州法院提起专利侵权诉讼，认为华为公司在美国市场销售的3G产品侵犯IDC的3项美国专利，要求颁发永久禁令并赔偿三倍损失。2011年8月31日IDC向美国ITC申请“337调查”，要求认定华为公司生产的3G产品侵犯了IDC的7项美国标准必要专利。这些专利不仅在我国申请了同族专利，而且也是我国移动终端和基础设施技术标准的必要专利。为了获得IDC在我国标准必要专利的FRAND许可，华为公司于2011年12月6日向我国广东省深圳是中院提起诉讼。华为公司（以下简称“原告”）认为IDC公司（以下简称“被告”）有按照FRAND原则给予华为公司专利许可的义务。但IDC公司许可谈判中，违反FRAND原则，实行歧视性的差别待遇，请求判令“按照FRAND条件判决确定IDC公司就其我国基本专利许可华为公司0.005%专利许可费率”。深圳中院经审理认为，被告是我国电信领域（移动终端和基础设施）技术标准的必要专利权人，应将其标准必要专利以公平、合理、无歧视的原则授权给原告使用。将被告给予苹果、三星等公司的标准必要专利许可使用费相比，被告在要约中对原告存在过高定价的歧视性差别待遇。根据我国法律，双方在本案中提交的证据，综合考虑IDC公司标准必要专利数量、质量、价值，业内相关许可情况以及被告我国标准必要专利在被告全部标准必要专利中所占份额等因素，原审法院认为，IDC公司我国标准必要专利对华为技术有限公司许可费率以相关产品实际销售价格计算，以不超过0.019%为宜。2013年10月28日，广东高院做出二审终审判决：驳回上诉，维持原判。判决生效之后，IDC与华为公司履行了判决。
一审法院认为“FRAND”原则的核心在于 “合理”和“无歧视”。“合理”原则是指既要保证专利权人能够从技术创新中获得足够的回报，又要避免标准必要专利权利人借助标准所形成的强势地位索取高额许可费率或附加不合理条件。一项合理的专利许可费，应该是在标准采纳必要专利和为实施标准进行固定投资之前，通过谈判，在考虑各种可能性之后，确定的“事前许可费”。[endnoteRef:12][12]如果在标准采纳和投资之后才确定许可费，那么专利权人可能利用其优势地位进行专利敲竹杠，主张超出专利原有价值之外的利益。即一项“公平与合理”的许可费，不包含任何敲竹杠的价值。另一方面，“合理”也强调“为了激励对下一代创新进行投资”必须确保发明人获得“足够”的许可费。因为鼓励未来投资不仅是专利制度的核心，而且也是标准企业获得成功的关键。 [12: [12] Dennis W. Carlton, Allan L. Shampine. An Economic Interpretation of FRAND [J], Journal of Competition Law & Economics, 2013. 9 (3): 531-548.
] 

“非歧视”原则通常被解释为：不仅所有的标准实施者应当可以获得专利许可，而且所有“相似的”企业应当支付相同许可费率。换而言之，对于不同的标准实施者，专利权人可以确定不同的专利许可费率。一审和二审法院采纳了这种解释，认为在交易条件基本相同的情况下，应当收取基本相同的许可费或者采用基本相同的许可使用费率。在判断是否符合无歧视的条件时，需要通过比较的方法来确定。在基本相同的交易条件下，如果标准必要专利权人给予某一被许可人比较低的许可费，而给予另一被许可人较高的许可费，通过对比，后者则有理由认为其受到了歧视待遇。标准必要专利权人就违反了无歧视许可的承诺。
原审法院对比了IDC与苹果公司和三星公司达成的许可费率。IDC与苹果公司签订的全球范围内、不可转让的、非独占的、固定许可费用的专利许可协议，约定从2007年6月29日始为期7年，许可使用费为每季度200万美元，总额为5600万美元。根据销售记录，法院认定IDC给予苹果公司的专利许可费率为0.0187%左右；IDC公司许可三星公司的专利许可费率为0.19%左右。
原审法院考察了IDC专利许可的交易条件。苹果、三星和华为公司均生产和销售手机等通讯设备。无论是销售量还是利润率，苹果、三星均高于华为公司。此外，苹果公司和三星公司获得许可的专利及其范围是全球范围内。而华为主张的许可仅限于我国的标准必要专利。在基本相同的交易条件下，IDC许可给苹果和三星0.19%的许可费率，而向华为主张2%的许可费率。综合上述因素，法院最终认定2%的许可费率既不公平，又具有歧视，判决IDC应当许可给华为的费率为0.19%。

4 FRAND原则对“停止侵权”责任的影响

在FRAND承诺之后，法院能否判决停止侵权，一直是争议的核心问题。2012年6月美国联邦贸易委员会，主张只有在标准实施者拒绝接受合理许可费要求之后，才能适用排他命令。FRAND承诺提供证据，表明标准必要专利权人计划将其专利货币化，通过基于合理条款扩大专利许可范围，而非排他性使用。也说明拒绝适用禁令，许可费不是不可修复的损害。基于第三人受益合同，FRAND承诺被认为专利权人放弃了向愿意许可的标准实施者寻求禁令的权利。
虽然我国关于标准必要专利许可的案件屈指可数，但是对于能否判决停止侵权却存在较大争议。如前所述，在季强、刘辉诉朝阳兴诺公司案中，辽宁省高院根据最高院的复函，将标准实施者使用标准必要专利解释为“默示许可”，不属于专利侵权行为，故不能使用停止侵权（禁令）的法律责任。基于默示许可合同，专利权人只能主张合理的专利许可费，而不能适用侵权责任。但是，2014年1月2日最高院在提审的张晶廷诉衡水子牙河建筑工程公司发明专利侵权案判决中，否定了“默示许可”理论，认为当标准实施者拒绝接受专利许可时，法院可以针对专利侵权行为判决停止侵权。
2006年1月17日，张晶廷向国家知识产权局申请名为“预制复合承重墙结构的节点构造施工方法”的发明专利。2008年9月3日获得授权（专利号为ZL200610012332.7）。2008年6月14日，河北省建设厅批准了河北省工程建设设计标准《CL结构设计规程》（DB13（J）43-2006）和《CL结构构造图集》（J08G208），并于2008年8月1日开始实施。该标准的编制说明对张晶廷的专利予以披露和说明。2008年张晶廷将该专利许可给石家庄晶达建筑体系有限公司使用。2009年6月19日，张晶廷发现衡水子牙河建筑工程公司在建筑工地使用其发明专利，遂向石家庄中院提起诉讼，要求被告停止侵权，赔偿损失114万元。2010年12月10日，一审法院做出判决：被告立刻停止侵权，赔偿损失80万元。2011年3月21日，河北省高院做出撤销一审判决，判决被告酌情赔偿损失10万元。原告不服向我国最高院申请再审。我国最高院认为实施标准应当取得专利权人的许可，根据“公平合理无歧视”原则，支付许可费。在原告履行专利披露义务之后，被告知道或者应当知道标准中包含涉案专利。该案不存在因专利人隐瞒专利，导致标准实施者产生该技术为无需付费的公知技术的信赖。被告一直拒绝向专利权人支付专利许可费。我国最高院认为，在未经专利权人许可使用，拒绝支付许可费的情况下，原则上，专利侵权救济不应当受到限制。被告的行为已经构成了专利侵权，原告请求判令被告停止侵权行为的诉讼请求，应当予以支持。

5 结论

我国最高院针对标准必要专利是否判决停止侵权，依据不同的理论，做出截然不同的解释，进而导致截然相反的判决。这种变化说明我国最高院进一步理解了FRAND原则的含义。首先，法院以判决的方式，放弃了将FRAND承诺解释为“默示许可合同”。FRAND承诺是专利权人做出的具有法律约束力的单方法律行为。它专利权人具有不可撤销的约束效力，但是不能成为标准实施者免责的理由。在未经许可情况下使用标准必要专利，仍是一个侵权行为，而非违约行为。其次，只有在标准实施者拒绝合理的专利许可，即“恶意”的情况下，才判决停止侵权。法院开始区分标准实施者究竟是“善意”还是“恶意”。如果标准实施者主观上是善意，即希望以合理的许可费获得专利许可，那么基于公共利益考虑，将拒绝判决停止侵权。如果标准实施者拒绝接受许可，不愿意支付许可费；那么为了保护专利权人的利益，将判决停止侵权。最后，努力在激励创新与促进标准传播之间寻求平衡，尽量兼顾专利权人与标准实施者的利益。FRAND承诺服务于鼓励创新与促进标准传播两大功能。判决停止侵权将有利于保护专利权人的利益，激励创新；但是也可能鼓励专利权人敲竹杠，阻碍标准推广。是否判决停止侵权，重点在于考虑标准实施者是否愿意支付合理的许可费，是否属于“善意”。对于善意的标准实施者而言，合理的专利许可费足以弥补其遭受的损失，既有利于创新，又可以推广标准。随着我国经济的快速发展，我国开始制定和实施的标准必将越来越多，将会采纳更多的标准必要专利；随着创新能力的提高，越来越多的企业将参与标准的制定，面临着专利FRAND许可的问题。我国4起必要专利许可案件，确定了我国对FRAND原则的解释和适用。
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