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摘要：标准必要专利是行业标准的必要技术，专利劫持产生的原因是专利与标准之间的利益冲突。专利权人不当申请禁令救济，破坏市场自由竞争，损害标准实施者合法利益。标准必要专利权人负有对外许可的义务，应当向所有标准实施者进行许可，而专利劫持却是一种违约行为。只有依据利益平衡的原则考虑签发禁令，确定标准必要专利的合理许可费，才能使标准专利的各方当事人对峙或冲突中走向相互协调，在法律规则的制定与完善中，实现司法禁令救济的正当性。
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Abstract: Standard essential patents are the necessary technologies for industry standards. The interest conflict between patent and standard is the reason of patent hijacking. Improper application of the patent holder will undermine the competition in the market and damage the legitimate interests of the standard implementers. The standard necessary patent holder has the obligation to license to the world, but patent hijacking is a breach of contracts. That a ban is issued on the basis of interest balance principle and the standard necessary patent licensing fees are determined properly will coordinate the interests of all parties. The legitimacy of the ban will be achieved by perfecting the laws and regulations.
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一、专利劫持的法律属性[footnoteRef:2] [2: 基金项目：广东省知识产权局软课题《知识产权运用与管理制度的设计》，项目编号, GDIP2016-K04；
基金项目：国家知识产权局课题《战略性新兴产业专利联盟的构建及运作模式研究》，项目编号, SS12-A-01；
] 

（一）专利劫持的概念及产生原因
《标准化工作指南》中的“专利劫持”是指标准必要专利的专利劫持。标准必要专利是基于某一技术标准进行产品制造或服务提供时不可或缺的专利。标准是为了在一定范围内获得最佳秩序，经协商一致制定并由公认机构批准，共同使用的和重复使用的一种规范性文件。标准对重复性事务和概念做出统一的规定，有着公开、普遍的适用性，能够用以衡量产品或事物是否达到一定品质水平或一般要求程度，具有指导功能。劫持一词来源于经济学中的机会主义，当资产投入交易后，若交易的关系破裂，则投入的资产将付出“沉没成本”，对投资方产生“锁定效应”，交易相对方可能“敲竹杠”，导致投资方在谈判中处于不利的地位。标准必要专利的专利劫持行为主要表现为滥用禁令、标准必要专利权人要求不合理的专利许可费或拒绝许可等，实际上这种现象就是“专利劫持”。	Comment by lenovo: 删除
    专利劫持产生的原因是专利与标准之间的利益冲突。利益属于客观范畴，是人在当前的生产条件下满足自身需求的方式。利益是权利保护的实质，权利体现着利益。专利权直接表现为发明人对专利技术拥有私人一定时期的完全排他的利益，而标准是国家为规范生产经营秩序，保障社会公共利益，行业为提高业内生产、服务效率而制定、推广的，是公共产品，具有公共利益的属性。制定标准无法避免将他人的专利技术纳入标准，带来了专利权的私权属性与标准的公共属性之间的一种矛盾：开放的社会资源与私权利之间的冲突。利益冲突是难以避免的，完全的利益平衡只是一种理想的状态，利益冲突的实质是因为“利益就其本性来说是盲目的、无止境的、片面的,它具有不法的功能。”标准必要专利权人与标准实施所涉及的其他主体之间在有限的社会资源条件中，无法避免需求上的利益争夺。专利与标准利益冲突纠纷的解决需要依据利益平衡的原则，对冲突的利益进行判断与取舍，但这种判断与取舍中并不存在一种绝对的更高的利益，或更优先的权利，换句话说，权利没有高低之分，仅通过抽象的价值判断不能有效地解决冲突。利益的冲突往往是一个动态的过程，要平衡专利与标准的利益冲突，必须在实践中具体个案当中分析多种因素。	Comment by lenovo: 删除
（二）专利劫持的法律属性
1、专利劫持的违约属性
    专利劫持是一种违约行为。首先，2016年公布的《专利法》修改草案（送审稿）第85条规定，参与国家标准制定的专利权人在标准制定过程中不披露其拥有的标准必要专利的，视为其许可该标准的实施者使用其专利技术。也就是说，参与标准制定的专利权人推定为其对标准中纳入的专利技术进行了默示许可。司法实践中最高人民法院2003年“会议讨论稿”、2008年“第4号复函”、“法释〔2016〕1号解释”等文件规定：专利权人参与标准的制定即视为许可他人在实施标准的同时实施其必要专利。第二、从我国标准化组织的专利政策来看，2013国家标准委与知识产权局颁布的《国家标准涉及专利的管理规定（暂行）》的第5条与第6条参与国家标准制定的组织或个人，原则上在标准发布前应当披露其拥有或知悉的必要专利以及专利申请，若违反诚实信用原则需承担法律责任。该规定首次明确了标准必要专利的信息披露义务，可以明显发现专利默示许可的成立可能性。[1]第三、从国际标准化组织的专利政策来看，包括首个统一的专利政策《ITU-T/ITU-R/ISO/IEC共同专利政策》、欧洲电信标准学会（ETSI）的《ETSI知识产权政策》和《ETSI知识产权指南》、美国国家标准学会（ANSI）的专利政策、英国标准协会（BSI）的专利政策、日本工业标准调查会（JISC）再次修订的《制定使用受专利权保护的技术的日本工业标准的程序》等国际主要的标准化组织都对披露制度有不同程度的规定，明确了成员的披露义务。如果在标准制定时不披露专利信息，而在标准推广时再进行披露是违反诚实信用的违约行为。第四、从FRAND承诺看，FRAND承诺是标准化组织在专利被纳入标准前要求专利权人做出的声明，要求标准必要专利权人根据公平、合理、无歧视的原则再作出专利许可。虽然FRAND承诺似乎是由标准必要专利权人向标准化组织作出的，但实践当中认为作出FRAND承诺后，标准必要专利权人负有对世许可的义务，应当向所有标准实施者进行许可。因此专利劫持应当是一种违约行为。	Comment by lenovo: 删除
2、专利劫持是权利滥用行为
    古罗马法谚：任何人不得恶用自己的财产，是国家利益之所在。[2]知识产权滥用的行为起源于衡平法“不洁之手”的原则，其作为一种抗辩规则认为行使权利的行为应当是洁净的，否则权利不受到保护。任何权利都是有边界的，获得权利就是获得权利的限度，承认任何权利都是有限度的，就是承认了权利存在滥用的可能。我们从权利滥用与侵权行为的区别来分析专利劫持的行为属于权利滥用。专利权有两条界限，第一条是专利权的外部界限，也就是专利权与其他权利的分界，专利权是对无形财产的所有权，属于绝对权，有排他性。第二条界限是专利权的内部界限，当专利与标准结合时，标准必要专利权人利用标准形成了相对封闭、排斥竞争者的市场，利用专利权的排他性形成支配性的市场地位对谈判弱势的一方进行专利劫持，专利劫持虽然没有超出权利的外部界限，但该行为也已经超出了专利权内部的限度。换句话说，专利权的外部界限是区分是否有民事侵权行为的界限，超过了外部界限属于侵犯他人的合法权益，法律法规对此有具体的强制性规定或禁止性规定，此类行为应当按照侵权责任处理。而专利权的内部界限是区分是否构成权利滥用的界限，法律法规对此类行为的限制往往体现在抽象的法律原则、法律宗旨当中，美国联邦最高法院曾在判决中提出，专利权“赋予发明人在法定期限内排他权的目的在于促进科学和实用技术的发展”，专利权应当被限制在发明的范围之内。[3]
二、专利劫持的禁令救济
    专利劫持的主要表现之一是标准必要专利权人滥用禁令救济，威胁标准实施者。禁令救济是英美法系的救济方式，禁令对专利权人收回研究成本，激励创新有积极的效果。禁令救济是专利权排他性的表现，目的在于阻止尚未发生的侵害，是一种预防性的救济方式。与其功能相似的制度在许多国家都存在，我国《专利法》第60条规定的停止侵权责任。在标准必要专利中，由于标准会带给标准必要专利权人比普通专利权人更明显的锁定效应，不合理地扩大禁令救济的保护范围会导致专利劫持，因此标准必要专利权人请求禁令应当受到限制。
（一）美国的禁令救济规则
美国曾在一段时期内对专利侵权给予宽松的禁令救济，由于禁令可以巩固专利技术的市场垄断优势，其威力甚至更甚于经济赔偿，过于宽松的禁令签发条件容易导致专利劫持，因此美国司法对标准必要专利权人的禁令签发逐渐严格，形成了禁令签发的“四要件检验标准”：第一、禁令申请人已经遭受不可弥补的损害，即由于专利侵权行为，专利权人的市场份额、竞争优势下降或丧失，社会声望、商标的知名度受到损害等消极影响；从认定上来说，如果专利技术已经广泛运用，则被申请人生产销售标准必要专利产品的行为更难被认定为对专利权人造成了难以弥补的损害，若专利权人对其损失难以估算，则更容易认为已经遭受了难以弥补的损害。但有观点认为标准必要专利的损失可以通过专利许可费得到补偿，不符合此项禁令签发的要素。现实却是，不可弥补的损害不仅包括可计算的经济许可费损失，还包括标准必要专利权人作为同业竞争者损失的市场份额，市场潜在竞争优势等不可计算的经济损失，以及标准必要专利权人的知名度、品牌效应等不可衡量的损害，这些损害无法通过许可费或其他经济赔偿能完全弥补的。第二、法律的其他救济方式无法合理补偿该损失。禁令救济只适用于损失无法弥补时，标准必要专利权人的损失可以通过经济受到弥补，则不应该颁布禁令。例如美国联邦巡回上诉法院在Paice案中就以赔偿足以弥补损害为由，拒绝了申请人的禁令申请。[4]第三、在考虑双方利益得失的情况下，给予禁令救济是正当的。衡量利益的得失，保证利益平衡是知识产权法的应有之义，当标准实施者的侵权行为导致双方利益失去平衡时，需要借助禁令加以恢复。依据利益平衡的原则考虑是否签发禁令，才能使标准专利的各方当事人对峙或冲突中走向相互协调。第四、禁令不会使公共利益受损。公共利益是指一个社会群体存在和发展所必需的、该社会群体中不确定的个人都可以享有的利益。[5]禁令之所以为影响公共利益，原因在于一方面签发禁令会造成市场的波动，引发市场的变化，为市场投资带来不确定性，影响市场主体的预期和判断。另一方面，签发禁令可能影响消费者的消费选择以及其享有的售后服务，例如美国与ITC的纠纷使得苹果面临在美国被禁止销售的风险。若对标准必要专利权人的保护导致公共利益目标的偏离，致使公共利益受到严重影响，最终也将使得标准必要专利权人的个人利益落空。因此，签发禁令应当充分考虑禁令对公共利益的影响，包括考虑在具体案件中禁令对涉案标准必要专利相关市场的影响，以及对潜在的必要专利权人与潜在的标准实施者的正向激励问题。	Comment by lenovo: 删除
（2） 欧盟的抗辩规则
在欧盟，专利法与竞争法交叉适用审理的案件已成体系，形成了系列判例。虽然还未有具体到标准必要专利权人滥用市场支配地位的判例，但对新型案件的审理通常建立于类似先例的基础之上。从以往的类似案例中分析，欧盟强调申请人提出禁令救济时，被申请人享有抗辩权。作出FRAND承诺并不表明标准必要专利权人失去了申请禁令的权利，应当避免出现反专利劫持的情况，同时，标准必要专利是行业标准的必要技术，关乎市场准入，其专利权人申请禁令救济可能会破坏市场自由竞争，导致专利劫持，损害合法利益。
1.“橙皮书”标准
“橙皮书”标准源于德国联邦最高法院审理飞利浦与索尼的标准必要专利纠纷案件，涉案的相关技术标准因印刷在橙皮书上，因此判决所确立的抗辩标准被称为“橙皮书”标准。其抗辩规则是：第一，被诉侵权人向标准必要专利权人提出了合理且无条件的要约；第二，被诉侵权人应当向标准必要专利权人支付或担保支付许可费。“橙皮书”要求标准实施者预先支付专利许可使用费，做出标准必要专利权人所能接受的要约，虽设置了被申请人的抗辩规则，但明显倾向于保护专利权人。反对者认为此标准容易导致专利劫持，因此“橙皮书”标准并没有得到国际社会的认同。欧盟反垄断执法机构则采取了相对更宽松的抗辩规制，例如其在关于三星标准必要专利的决定中，认为当标准必要专利权人做出了FRAND承诺时，标准的实施人若接收FRAND许可或没有相反的意思表示，则不能申请禁令救济。也就是说，潜在被许可人抗辩的成立不要求预先履行包括支付专利许可使用费在内的义务。
2、欧盟法院的抗辩规则
除了“橙皮书”相对严格的抗辩规则与反垄断执法机构相对宽松的抗辩规则外，还有一种中立的观点——欧盟法院认为标准必要专利权人申请禁令救济还需要满足：书面通知以及在潜在被许可人表明愿意接受FRAND许可后，明确说明许可条件。欧盟法院认为抗辩规则适用的重点在于，被申请人应当表明其审议的谈判意愿，被申请人应当对要约作出及时的、善意的、符合交易习惯的表示，或者提出一个合理的新要约。若申请人的要约与被申请人的反要约都未能达成合意，则其应当积极寻求中立的第三方确定许可条件。满足这些条件时，被申请人的抗辩得以成立。相反，若被申请人不及时地回应申请人的要约却使用必要专利，则其根本没有谈判的意愿，行为不具备善意，抗辩不成立。
欧盟委员会在苹果与摩托罗拉公司的专利纠纷当中，通过否认了摩托罗拉公司的禁令申请确立了禁令救济的“安全港”原则，并在其后的苹果诉三星案中明确了滥用禁令的情形：标准必要专利权人作出FRAND承诺，标准实施者系善意且积极寻求许可谈判，但标准必要专利权人仍申请禁令已获得不合理的谈判地位，对市场竞争产生限制，则不应当发布禁令。
3、 专利劫持纠纷中许可费的认定
专利劫持的主要表现之一是标准必要专利权人利用其专利的市场支配力，向标准实施者收取过高的专利许可费。专利许可费应当足以补偿专利权人为发明创造而付出的成本，但不能利用标准的推广截取超出其专利价值的利益。因此，专利的许可费不仅是标准必要专利权人与标准实施者谈判的重点，也是判断是否发生专利劫持的重要因素。广东省法院（2013）粤高法民三终字第305号判决书中说到FRAND承诺下的专利许可使用费的确定应当合理、无歧视，其中收费的合理性是关键，合理性即体现在许可费本身的合理性，也表现为不同备选许可人的许可互相比较的合理性。当法院依据不合理的专利许可费认定标准必要专利权人实施了专利劫持行为时，如何认定标准必要专利的合理许可费是纠正专利劫持的要点。因此，有必要从标准必要专利许可费认定的因素、计算方式以及具体的计算方法入手，
（一）专利许可费认定的因素
    FRAND标准必要专利许可使用费计算的政策因素。在华为公司诉IDC公司案中，一、二审法院的判决体现了三个司法政策：第一，总量控制的司法政策。一个产品的利润有技术、投资、管理和劳动共同创造，标准必要专利所产生的利润属于产品总利润的一部分，因此其最大值小于产品总利润。因此，许可费高低应当考虑专利实施在相关从产品利润当中所占的比例。第二，防止专利劫持的司法政策。严格区分专利创造价值带来的利益与标准必要专利权人因其专利纳入标准而可能获得的超过专利本身价值的利益，在FRAND承诺下，标准必要专利权人不应当因专利被纳入标准而获得额外的收益。第三，防止专利许可使用费叠加的司法政策。由于一个标准当中可能包含多项专利技术，各项标准必要专利权人只能在其拥有的专利范围内获得利益。实践判例从所有的标准必要专利权人应当根据专利数量分配许可费，演变为区分考虑专利的贡献度，按照一定比例分配许可费，同时也避免重复收费给标准使用者过重的负担。[6]
    在微软公司诉摩托罗拉公司案中，还考虑了利益平衡的要素，一方面标准必要专利的私权性质，为专利权人带来的一定时期合法垄断的地位，另一方面是专利许可使用费应当满足专利被推广的需要，标准实施者不必由于过高的费用而寻找替代技术，也保障了社会接触标准专利技术的可能。
（二）专利许可费的计算方式
   专利许可使用费有固定使用费与浮动使用费两种计算方式。固定使用费指被许可人一次性向许可人支付专利许可使用费，即一次总算。一次总算可以采用分期支付的方式。浮动使用费是指根据许可专利的数量与种类、产品的产量、销售量、销售额、使用次数等方式计算专利许可使用费，以分期付款的方式向许可人付费。浮动使用费主要取决于提成使用费与提成年限。固定使用费与浮动使用费相比，固定使用费的计算较为简便，许可人无须预测、监督被许可人实施其专利的情况。被许可人在缴足专利许可使用费后，使用专利技术所获得的收益归己方所有，无须受到许可人的限制。但固定使用费的确定是基于双方对专利价值的判定，有赖于对相关产品、服务预测利润的评估，通常来说许可人占据主动，这使得被许可人会承担较大的市场风险。	Comment by lenovo: 删除	Comment by lenovo: 删除
    实践中更多采用浮动使用费的计算方式，理由是，第一，有利于分担市场风险，采用浮动使用费的方式，许可人承担专利技术价值无法完全实现的风险，被许可人承担成本无法完全收回的风险，避免估价偏差所造成的损失仅由一方承担。第二，有利于分享市场利益，浮动使用费将许可人可能获得的专利许可使用费与被许可人的生产、销售状况捆绑在一起，许可人为获得更多的市场利益对其专利技术的实施给予积极的协助，同时监督被许可人的实施行为，以此实现双赢。浮动使用费也存在一定弊端，对许可人而言，其专利许可使用费的期待利益不确定，受到被许可人的经营状况影响，存在一定的市场风险；对被许可人而言，按期计算专利许可使用费时需要向许可人提供财务账簿，存在商业秘密泄露的风险。可见，固定使用费与浮动使用费各有利弊，实践中双方当事人为了限制风险通常会在许可协议中约定最低使用费与最高使用费或结合两种计算方式，约定入门费加提成费的计算方式。
（三）专利许可费的计算方法
1、Georgia-Pacific因素
1958年美国最高法院审理Georgia-Pacific Corp .V. United States Plywood Corp案，提出“假若当事人之间事先有谈判”，即虚拟谈判的概念。在客观环境中，双方基于特定时间点的市场地位、谈判条件等，可能会达成的合理许可费。双方可能会考虑的因素，有十五种。一、专利权人就涉案专利收取过的许可费；二、被许可人使用类似专利所支付的许可费；三、许可的性质和范围，例如是否排他，许可的地域限制等；四、专利许可是否设置了特殊条件以维护专利的垄断性，为维持其独占权利而采取的政策与市场布局，例如拒绝许可，附加为了维持其独占地位的特定条件而进行的授权等；五、专利权人与被许可人之间的商业关系，例如是否为同一地区同一行业的竞争者，或者是否同为发明人或技术推广人；六、专利对专利权人促销其他产品的作用，例如是否有助于促销其非专利产品以及这种衍生销售或传到销售的程度；七、专利有效期及许可期限；八、专利产品的赢利性以及市场受欢迎的程度；九、与旧款式或设备相比，专利产品的适用性和优点；十、专利发明的性能、专利的商业价值以及对用户的好处；十一、侵权人使用专利的情况及非法获取专利价值的证据；十二、专利在特定交易或类似交易中获得的利润或价格；十三、专利发明可实现的利润，但她应有别于来自专利因素的利润如生产过程、商业风险以及侵权人所增加的重要性能或重要改进等；十四、专家意见；十五、专利人和被许可人自愿达成了合理的协议，包括侵权发生时他们可以只同意的许可费。
2、对Georgia-Pacific因素的修正
    2010年Microsoft v. Motorola案中，Robart法官对Georgia-Pacific因素进行了很大的改动。修正的理由是，第一、标准必要专利权人必须授权，而普通专利权人可以选择拒绝许可。第二、标准实施者需要获得多个标准必要专利才能实施该标准。此案提出的方法有：第一，Georgia-Pacific分析因素第一项，专利权人就涉案专利收取过的许可费是在没有FRAND承诺下，就此案应当加入一条限制条件“双方当事人在有FRAND承诺条件下达成的许可协议以及专利联盟”，才能作为专利许可使用费的虚拟谈判的参考。在微软公司诉摩托罗拉公司案件中，摩托罗拉公司曾提供三组专利许可合同，援引分析要素的第一项认为，微软公司适用其标准必要专利的许可费应当以此确定，但其计算方法没有被采纳，因为摩托罗拉公司提供的许可合同并非在FRAND承诺下所达成。第二、分析因素第四项中，考察专利许可人是否对许可设置了特殊条件以维护垄断，此因素因专利权人作出了FRAND承诺，以公平、合理、无歧视原则授予所有竞争者许可而不适用。第三、分析因素第五项，考察专利权人与被许可人的商业关系也因为FRAND承诺而不再适用。第四、分析因素第六项至第八项，重点是专利对产品促销以及被许可人派生性或者伴随性销售的重要性转移到对专利对标准的贡献度上。第五、分析因素第七项，考察专利有效期及许可期限，由于标注必要专利的许可期限通常与专利权有效期一致，此因素可以不再单列一项。第六、分析因素第九项，专利相比于已有技术的进步性，其方法是若采用其他替代技术，则实施情况可能发生的变化。（类似于微软公司“增值法”）第七、分析因素第十项至第十一项，考察的重点从专利的性能、商业价值、对用户的好处转变为专利对标准的技术贡献度上。第八、分析因素第十二项，则要注意应当在“FRAND承诺下”的特定交易或类似交易中取得的利润和价格。第九，分析因素第十三项专利可获得利润，要注意此因素仅限于专利自身获取利润的能力，排除专利因被纳入标准而获得的利益。第十、分析因素第十五项，注意考虑在FRAND承诺下双方自愿平等达成的协议。[7]
    总之，虽然司法判例在不断进行修正，但至今尚未有一种获得公认的专利许可使用费计算方法。但是判例当中体现的一些趋势，逐步成为了审判原则。这些高度概括性的原则，有利于对案件作出统一的指导，有助于审理方式的进一步优化。
4、 专利劫持的法律规制
（一）专利法中专利披露制度的完善
    2014年实施的《国家标准涉及专利的管理规定》第9条，第10条，第14条规定：除强制性国家标准外，未获得专利权人或者专利申请人在公平、合理、无歧视基础上，收费或免费许可声明的，国家标准不得包括基于该专利的条款，并且强制性国家标准一般不涉及专利。完善标准必要专利的披露制度是预防专利劫持的有效方法，只有掌握确切的专利信息，才能在标准制定之时尽量绕开没有做出FRAND声明的专利，保障标准的顺利实施。因此，各国的专利法对专利的披露制度均有相关规定。专利披露制度首先需要解决的是披露范围的问题，专利法对标准必要专利的披露范围应当细化到专利的权利要求。[8]专利申请文件中的权利要求所要求保护的技术方案才是法律赋予专利权人的保护范围，只有当技术标准所采用的技术落入了权利要求所要求保护的范围内时，才涉及对该专利侵权。标准必要专利是标准纳入了其至少一项的必要专利权利要求的专利。对标准的实施而言，当中可能必备某一项专利的某些权利要求，而该项专利的另一些权利要求则为非必要。也就是说，在标准制定过程中要求对可能涉及的标准必要专利进行披露时，其披露针对的是已经获得授权或者是正在申请中的整个专利。因为在标准的制定阶段，参与标准制定的专利权人不知道其某一专利的全部或者部分权利要求是否被纳入为标准，但权利人有义务披露含有任何此类权利要求的专利，当标准提案被讨论时，标准制定组织都会鼓励披露包含至少一项可能被列入标准文本的权利要求的专利，而专利许可承诺条款应该仅限于标准必要专利权利要求。[9]严格区分披露制度与许可制度中的专利与专利权利要求有助于促进相关企业及早披露专利信息，鼓励相关专利权利人积极参与标准制定；专利许可承诺适用范围更加具体细化，这样可以确保合理拟定专利许可声明，使其内容不至于过度宽泛，从而保证标准使用方的利益。这种区分符合披露与许可承诺的基本目的，即鼓励专利的及早披露和认定，可以提高标准制定的效率，避免标准中潜在的专利权问题。披露制度需要兼顾标准的普遍适用性与专利的私权属性，全球各标准化组织的知识产权政策中关于专利信息披露的时间、内容、方式等规定不尽相同。不同领域的标准对披露的内容和程度有着独特的要求，几乎所有的标准化组织都不负责对标准中所采用专利的内容和效力的确认。[10] 目前关于标准必要专利的法律判断都由法院进行个案审理，尚无成文法对其进行明确的规定。
    关于专利法中的披露制度还有一个需要注意的问题：标准必要专利信息披露与专利申请新颖性要求之间的矛盾。我国《专利法》第24条中规定丧失新颖性的三个例外当中并未包括为了参加技术标准而披露专利信息的情况，因此如果某一项技术方案尚未申请专利，而先向标准化组织进行了披露，那么该技术方案可能会因为丧失新颖性而导致不能获得专利权，这无疑会使得专利权人的权益受损。
（二）完善禁令救济的规则
   第一，应当明确禁令的审查思路。禁令的审查标准是法院判定是否使用禁令的决定因素，尽管禁令签发具体标准无法公式化，但司法实践已经积累了丰富的经验，形成了较为明确的判定方式，因此，可以考虑在立法上明确规定具体的审查思路，具体的审查内容包括：第一、行为人正在实施或即将实施侵害标准必要专利权的行为；第二、不采取相关措施将会给专利权人造成难以弥补的损害；第三、专利权人应当提供担保；第四、禁令救济是否会损害公共利益；第五、当标准实施者为非善意的情况下，应当签发禁令。美国对公共利益的考量可以成为我们的借鉴。由于我国的技术水平与发达国家相比还有差距，尽管专利的申请量不断攀升，但高质量的专利较少，在市场标准的制定中难以占据主导地位，多为被许可人。2009年最高院发布的《关于当前经济形势下知识产权服务大局若干问题的意见》指明了四种法院可以不判决停止行为的情形：停止有关行为会造成当事人之间的重大利益失衡；或者有悖社会公共利益；或者实际上无法执行；或权利人长期放任侵权、怠于维权。可见，知识产权人的利益与公共利益的衡量是禁令签发的标准之一，与美国“四要件检验标准”有一定的相似性。
    第二，设立禁令签发的听证程序。禁令需要讲求时效性与救济性，但不可忽略公平性。英美法系国家设置了禁令颁布前的听证程序，被申请人可以通过听证程序进行辩解，设计标准必要专利的禁令救济更需要保持谨慎的态度，通过程序保证公平正义。[11]以德国为例，德国法院在收到禁令申请人的申请后，两周内将进行申请人与被申请人的法庭口头辩论，若为紧急状况可以在24小时内进行，法院将通过口头辩论决定是否签发禁令。设立禁令签发的听证程序有利于形成标准必要专利权人与标准实施者权利相互制约的状态，控辩平等。集中庭审也有利于查明案件事实，保证公正合理地签发禁令。
第三、防止禁令滥用。标准必要专利的禁令救济容易导致道德风险与制度风险，需要防止滥用禁令的行为。请求禁令救济需要审查专利有效性，禁令申请人对其专利的有效性进行充分举证，无效的专利权将直接导致禁令错误。就标准必要专利而言，由于专利被纳入标准，其有效性通常被认可，但仍需要从其他方面防止禁令滥用。[12]如提高担保金额，提高担保金额能够提高禁令申请人的成本，防止其进行恶意的申请行为，同时对被申请人的合法权益也提供了补偿的保障，使双方的利益达到平衡状态。我国已经有相关的规定《关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》：“人民法院确定担保范围时，应当考虑责令停止有关行为所涉及产品的收入，以及合理的仓储、保管等费用；被申请人停止有关行为可能造成的损失，以及人员工资等合理费用支出，其他因素。”。及时解除禁令，当禁令错误或者发布禁令的条件不再满足时，应当及时解除禁令。还有完善禁令错误的救济措施。禁令是一把双刃剑，制度在设置禁令救济的同时，应当考虑禁令错误所带来的风险。当禁令申请时，权利的状态与申请不符，出现禁令错误，应当对禁令错误有一定的预防与救济措施，建立一个严格、多层次的救济体系：适当提高颁布禁令的标准；对恶意的禁令申请人，依照其对市场秩序的负面影响进行相应的惩罚；对于恶意申请禁令导致严重后果的申请人，应当追究其刑事责任。设立严格的追责制度，提高违法成本才能约束恶意申请禁令的行为，降低道德风险。
（三）专利劫持纠纷中许可费的认定原则
    确定最小计算单元。“最小计算单元原则”来源于美国司法实践，是计算标准必要专利许可费的基础。最小计算单元应当以最终的产品利润为标准，而非仅以产品中运用标准必要专利的零件为标准。同一种专利技术运用在不同的产品中，其对产品的贡献率是不相同的。例如摄影功能的专利技术，其运用在单镜头反光式取景照相机与运用在具有拍照功能的手机中，其对两者的利润贡献率是不相同的。照相机的主要功能就是拍照，失去了该功能照相机也失去了市场价值；但手机的功能主要是通讯，没有摄影功能并不会使其完全失去市场价值。因此，单纯以零件作为最小计算单元无法判断标准必要专利的具体的贡献价值，以产品作为最小计算单元更为合理。最小计算单元的提出者Holderman法官在审理案件中，首先认定案件标的芯片的产品整体利润，再计算争讼的标准必要专利的重要性。从与标准必要专利相近的最小侵权单元进行计算，可以避免由于专利价值不同而对最终产品的贡献价值不同的问题。[13]
确定标准必要专利许可费认定的因素。每一个生产要素有与之相对应的回报收益，每一个专利在产品当中也有相对应的贡献程度，只要量化标准必要专利的贡献价值作为参照标准，就可以计算合理的许可费用。在实践中，在有限的审理时间内既要对专利技术进行有效性、必要性等判断，又要计算争讼的标准必要专利的价值贡献率是相当困难的，理论上的贡献价值评估难以实现。但影响标准必要专利许可费的因素具有一定的共性，应当在审判当中明确。因此，标准必要专利许可费的认定应当包括产品利润和专利的市场价值，专利许可使用费应当在产品利润当中占有一定的比例，但限于产品的利润范围之内；专利不应当通过标准而截取其他利益，只有将专利许可费的认定通过拆解为不同的因素的方式进行，证明专利对其最终产品的贡献价值的大小，才能有利于法庭的质证、辩论，降低司法审判的压力，实现判决的公正性。


参考文献：
[1] 袁真富.标准涉及的专利默示许可问题研究[J].知识产权, 2016(9):81-87.
[2] 优士丁尼.法学阶梯 徐国栋译 [M].北京：中国政法大学出版社，1999：37-38.
[3] 董美根. 知识产权许可研究[M].北京：法律出版社, 2013：360-368.
[4] See Paice LLC v. Toyota Motor Corp., 600 F. Supp. 2d 620, 630 (E.D. Tex. 2009). 
[5] 冯晓青.知识产权法利益平衡原理论纲[M].北京：中国政法大学出版社, 2006：300-311.
[6] Geradin D. Standardization and technological innovation: Some reflections on ex-ante licensing, FRAND, and the proper means to reward innovators[J]. World Competition, 2006, 29: 511.
[7] 李扬, 刘影. FRAND标准必要专利许可使用费的计算-以中美相关案件比较为视角[J]. 科技与法律, 2014(5):866-883.
[8] 马海生. 技术标准中的"必要专利"问题研究[J]. 知识产权, 2009, 19(2):35-39. 
[9] 那英. 技术标准中的必要专利研究[J]. 知识产权, 2010, 20(6):41-45.
[10] 郑成思. 私权、知识产权与物权的权利限制等[J]. 法学, 2004(9):3-11.
[11] 赵启杉, 黄良才. 技术标准中的事先披露原则——VITA新专利政策介评[J]. 电子知识产权, 2007(6):23-27.
[12] Abbot A F, Kim N J. Standard Setting and Hold-Ups under Section 5 of the Federal Trade Commission Act[J]. appearing in, 2011.
[13] [bookmark: _GoBack]Spulber D F. Innovation economics: The interplay among technology standards, competitive conduct, and economic performance[J]. Journal of Competition Law and Economics, 2013, 9(4): 777-825.


作者简介：
周莳文（196405-），女，广东新兴人，华南理工大学法学院、知识产权学院副教授，博士、硕士生导师。主要从事民商法、知识产权法，知识产权制度与管理研究。
邓钰玮（199111-），女，广东梅州人，华南理工大学法学院研究生，从事民商法、知识产权法研究。

联系方式：
姓名：周莳文电话：13719055181 邮箱：shwzhou@scut.edu.cn
地址：广州市大学城华南理工大学法学院B9北座邮编：51000
单位：华南理工大学法学院知识产权学院.







