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摘要：标准必要专利许可的FRAND（公平、合理和不带歧视性）承诺，是一个具有多重目标和协调多方利益的私人规制治理制度，对FRAND条款（声明）做一般的原则性规定并以基于良好意愿的私人谈判为基础，是标准必要专利治理有效的内在要求。FRAND承诺本质上是一个有约束力的合约承诺，大多情况下FRAND专利许可费争议属于合同法问题，只在特殊情况下才属于违反反垄断法。因此，对FRAND专利许可费纠纷的处理，应坚持合同法优先，采用“合同法+反垄断法”的混合实施路径；政府行政执法机关应避免实行价格监管，在具体案件执法中应重在坚持事前递增价值的基准并基于个案来裁定。
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Enforceability of FRAND Commitments for Standard Essential Patent License

Tang Yaojia, Li Heng
(School of Economics, Zhejiang University of Finance and Economics, Hangzhou 310018, China)

Abstract: FRAND (fair, reasonable and non-discriminatory) commitment for standard essential patent license is a private regulation and governance system of private with multiple objectives and coordinated multi-benefits. General principled provisions on FRAND clause (declaration) and private negotiations based on good intentions are the inherent requirements of standard essential patent governance effectiveness. FRAND commitment is essentially a binding contractual commitment，in most cases, the dispute of FRAND patent license fee is a contract law issue, only in exceptional circumstances it is a violation of anti-monopoly law. Therefore, to deal with the dispute of FRAND patent license fee, contract law should be given priority, and the hybrid enforcement path of “contract law + antimonopoly law” should be taken; the government administrative law enforcement agencies should avoid price supervision，in specific case enforcement, emphasis should be placed on insisting on the benchmark of ex ante incremental value and adjudicating on a case-by-case basis.
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标准必要专利（SEP）是互联网和数字经济反垄断面临的重要挑战。一方面，标准化促进了不同商业模式、平台和终端设备之间的互操作性，促进了网络效应和市场竞争；另一方面，标准化和知识产权合一赋予必要专利持有人较强的事后垄断势力，其可能借此向标准实施人索要不合理的高许可费或实施不合理的许可条款，即实施专利劫持行为。为消除专利劫持的风险，国际标准组织SSOs（standard-setting organizations）在制定标准时，大都要求参加制定标准的成员，如果其专利被标准采纳，则专利权人应将承诺根据公平、合理、非歧视（FRAND）条件将标准中的专利许可给标准的实施者（以下简称FRAND承诺），并按照FRAND条件收取标准实施者的使用费（以下简称FRAND许可费）。但目前标准制定组织并没有对FRAND承诺的具体含义作出明确的界定并且企业缺乏有力的实施规则。FRAND条款（声明）含义的模糊性及其弱可实施性在一定程度上限制了其对专利劫持行为的约束作用，造成必要专利被滥用案件数量激增。如何界定FRAND条款（声明）含义，是在FRAND承诺原则下计算专利许可费的前提，其决定了标准必要专利诉讼案件裁决结果的正确性。因此，对FRAND条款（声明）含义的界定成为知识产权领域重要的理论和实践热点问题。目前，国家发改委、市场监管局和工信部等部门面对日益突出的国际大型专利垄断企业对我国企业频频实施不合理高专利许可费问题，试图通过实施有力的反垄断或监管政策来加以应对，但在中美贸易战的背景下，不恰当的政府政策和行政执法容易被美国作为指责我国实施歧视性技术转让的证据。因此，科学界定FRAND条款（声明）的含义并采取科学的实施体制成为重要的政策问题。
1   文献分析
目前，经济学家对于FRAND承诺的研究主要关注于其约束专利劫持行为的有效性、合理许可费的计算方法和违反FRAND条款（声明）的反垄断政策。
首先，对于FRAND承诺的作用，Miller[1]、Carlton等[2]明确指出，标准制定组织规定的FRAND承诺能有效消除标准必要专利许可劫持问题；Lerner等[3]在论证FRAND承诺能有效约束市场势力滥用的同时还指出，FRAND承诺约束垄断势力滥用的结果不会自动出现，主张实施事前的价格上限规制政策来保证其实施；但唐要家等[4]则认为，政府不应对FRAND许可费进行价格管制，不管制必要许可价格应成为基本原则。
其次，对于FRAND许可费的计算方法，Swanson等[5]提出标准必要专利FRAND许可费的有效成分定价规则方法；Sidak[6]重点提出了事前递增价值方法；Lemley等[7]提出了许可费仲裁方法。但是目前尚未有一个公认的科学方法。
再次，王晓晔[8]和王先林[9]都探讨了必要专利持有企业违反FRAND承诺的反垄断问题，并认为应该适用反垄断法的滥用支配地位条款来加以禁止；但Sidak[10]则认为违反FRAND承诺并不等于就构成伤害竞争的非法滥用，不应采用本身违法的原则。
总体来说，已有的研究文献明确回答了FRAND承诺的作用，但是在FRAND许可费计算基准、FRAND承诺实施机制上还存在较大的争议，尚未深入探讨更基础的FRAND条款（声明）的含义与科学的实施机制，即FRAND条款（声明）的界定与实施到底是靠政府还是靠市场这一根本问题。因此，本文在深入探讨更基础的FRAND条款（声明）含义基础上，重点讨论其实施机制以及FRAND许可费的计算基准，从而为我国知识产权主管部门制定相关政策提供参考。
2  FRAND承诺的目标与基础
FRAND承诺是标准制定组织为消除专利劫持风险而采取的私人规制治理机制，其并不是一个简单的确定合理的专利许可费的定价机制，而是具有多重目标导向并力图实现利益相关者利益平衡和激励兼容。Sidak[6]指出，FRAND承诺应该满足4个目标：一是确保专利持有人持续参与标准制定；二是不会排斥专利技术实施人获取标准；三是单个标准必要专利许可费应与其对标准的价值贡献比例相一致；四是相同被许可人应该支付大致相同的许可费率。这里，前3个目标满足公平、合理要求，即保证专利持有人获得合理的创新补偿并且被许可人不支付过高许可费；第四个目标满足无歧视要求，即保证许可费不会造成被许可人受到歧视性待遇和处于不利的市场竞争地位。
从激励合约设计的角度来说，FRAND许可费需要同时满足专利持有人和专利实施人的参与约束及激励相容约束，即保证专利持有人有激励开展研发并参与许可谈判，保证潜在实施者有激励参与许可谈判并应用标准专利技术，即达成FRAND条件下的许可（以下简称FRAND许可）协议带来的收益要高于不参加许可协议，并且还会带来整体利益和社会公共利益的最大化，任何单方利益最大化的制度安排都不是最优的。鉴于标准制定后标准必要专利实施人具有明显的市场势力，所以，FRAND承诺的首要目标是防止专利持有人劫持实施人，以促进标准的广泛应用和推进标准化。正如欧盟委员会2011年发布的《关于横向合作协议适用<欧盟运行条约>第101条的指南》（以下简称《横向合作指南》）所指出，FRAND承诺能防止专利持有人通过拒绝许可、索要过高许可费、实施歧视性许可等方式来阻碍标准实施。标准必要专利持有人有义务提供一个基于FRAND条款（声明）的许可专利书面的、不可撤回的承诺，在保证标准必要专利持有人利益的同时，防止其滥用标准必要专利赋予的支配地位来对被许可人实施劫持。
FRAND承诺是力图在保护专利持有人获得创新回报和促进更多实施者采用标准之间取得有效的平衡，实现标准必要专利持有人和标准实施人之间的激励兼容。FRAND承诺实际上是构建了标准利益相关者实现多赢的激励兼容机制，它不仅保护标准实施人的利益，防止受到必要专利持有人索要不合理高价格带来的伤害，促进标准的推广和应用；同时，也保证必要专利持有人获得合理的收益，从而有激励其研发必要专利和参与标准制定。这就是说，FRAND许可费的确定需要防止或消除两种机会主义行为，即专利持有人的专利劫持行为和专利实施人的反向劫持行为（holdout），从而保持许可双方的谈判力均衡和利益平衡。另外，FRAND承诺也是保证消费者合理分享标准化收益的重要机制并促进社会公共利益。因此，标准必要专利许可的FRAND承诺是合理平衡专利持有人利益和专利实施人利益、专利持有人个体利益与标准公共利益、生产者利益与消费者利益的激励兼容私人治理机制。
FRAND许可费的基础是许可谈判参与方通过基于良好意愿的私人谈判来确定。Rahnasto[11]指出，私人主体基于市场自由谈判达成的许可费就是公平合理的FRAND许可费。FRAND承诺内在要求专利许可谈判双方应该基于良好的意愿参与许可费谈判。2017年11月欧盟委员会公开了标准必要专利诉讼和许可的指导性文件《制定关于标准必要专利的欧盟方法》明确指出：各方以良好意愿参与谈判是特定情况下确定FRAND条款的最恰当方式和最佳方法。标准制定组织之所以对FRAND条款（声明）不作出明确的界定，是因为它们主张FRAND许可费应该由许可双方基于个案通过谈判来解决，由于不同的个案具有不同的市场环境和需要考虑的因素，基于个案的私人谈判可以让谈判双方找到彼此都认同的概念解释和愿意接受的许可费。因此，在双方基于善意进行许可费谈判的情况下，FRAND承诺含义的模糊性并不是一个问题，相反是私人自由谈判的内在要求，作为私人主体自由谈判一般规则的FRAND条款（声明）就具有了标准必要专利内在的治理效率优势。反垄断行政执法机关试图制定一个普遍适用的FRAND许可费计算方法或费率标准的做法，严重违背了FRAND承诺的内在基础，扭曲了私人主体基于良好意愿达成FRAND许可费的基础性机制。正如Spulber[12]所指出：专利的价值是由创新和市场竞争所决定的，而不是由标准制定组织或政府所确定的。
3  FRAND承诺的实施机制
FRAND承诺是规制标准必要专利劫持行为的重要工具，对此很多经济学家都持乐观的观点，如Farrell等[13]、Carlton等[2]都指出，FRAND承诺能有效消除标准必要专利许可的滥用问题；与上述乐观的观点不同，Grane[14]指出FRAND承诺消除必要专利持有人劫持行为的效果在很大程度上取决于相关的制度和程序设计。因此，FRAND承诺的实施机制成为决定FRAND承诺有效性的关键因素。尽管在各国关于标准必要专利FRAND许可案件的执法当中，对于FRAND承诺的法律效力和实施机制仍存在一定的争议，目前关于FRAND承诺的实施主要有3种路径：
    （1）合同法路径。在对FRAND许可费纠纷案件的司法审查中，美国法院一般是依据合同法来处理。美国学者Lemley[15]指出FRAND承诺实施本质上是一个合同法问题；Coter[16]指出，从原则来说，解决专利劫持问题应坚持合同法优先于竞争法。美国法院这一习惯做法是基于如下的判断，即标准必要专利持有人自愿向标准制定组织作出的FRAND承诺是可实施的、有约束力的合约。FRAND承诺是必要专利持有人和标准制定组织之间的私人合约，专利持有人和标准制定组织是合约双方，标准实施企业是FRAND承诺的意向性第三方受益人。在此法律关系下，标准必要专利持有人有义务向所有明确表示愿意达成许可协议的被许可人（标准实施人）按FRAND条款（声明）许可标准必要专利；如果标准必要专利持有人没有按照这一承诺来履行其承诺的许可义务，则构成了违约，作为第三方受益人的标准实施企业可以依据合同法来提起诉讼。如果标准实施者拒绝专利持有人的FRAND许可费报价，则其已经穷尽了作为第三方受益人的权利，其接受FRAND许可要约的权利将终止，不能再基于FRAND许可合约来主张任何进一步的权利。在2013年微软诉摩托罗拉公司案中，美国联邦法院就指出，摩托罗拉公司已经向标准制定组织IEEE（电气和电子工程师协会）和ITU（国际电信联盟）作出了FRAND承诺，这显示其已经同上述标准制定组织达成了有约束力的合约，微软公司是这些合约的第三方受益人，摩托罗拉公司不按FRAND许可费向微软公司许可必要专利就构成了对合同法的违反，因此摩托罗拉公司必须履行FRAND承诺义务。
目前，尽管标准必要专利的专利劫持问题已经引起美国执法机构的关注，但美国反垄断行政执法机构尚没有直接裁定的关于标准必要专利持有人违背FRAND承诺的反垄断案件，FTC（机构名称）已经起诉的关于FRAND承诺的案件主要是依据《联邦贸易委员会法》第5条“不公平竞争行为”，目前正在起诉中的FTC诉高通公司案也主要是针对许可中的独占交易等滥用行为而非高价格。美国已有的关于FRAND许可费争议的案件大都是由法院来裁定，法院在保障FRAND承诺实施中扮演了重要的角色。美国联邦法院认为，FRAND承诺是一种有约束力的合约承诺，本质上属于合同法范畴；同时，反垄断执法机关介入FRAND许可费纠纷的法律依据不足，因为反垄断法并不禁止专利持有人的过高定价行为，反垄断行政机构并不直接介入关于FRAND许可费纠纷案件，主要还是进行政策探讨和竞争倡导，并指导标准制定组织修订其知识产权政策，发挥其私人规制防范违法的反垄断合规促进作用。
   （2）反垄断法路径。以欧盟、我国为代表，反垄断行政机关将竞争法或反垄断法看作是规制标准必要专利滥用行为的主要方式。反垄断法路径认为，专利劫持行为本身是一种滥用事后市场势力索要不合理高价格行为，应该受到反垄断法的禁止。Cary等[17]指出，尽管其他法律能够对标准必要专利滥用行为进行规制，但并不能完全解决问题，只有反垄断法才能为私人主体划定不能采取伤害竞争滥用行为的“红线”。王晓晔[8]并不认同把确定必要专利FRAND许可费视为合同纠纷案件并适用合同法，认为不管专利权人是否作出FRAND 承诺，其市场交易行为都会受到反垄断法的约束，标准必要专利权的行使适用反垄断法。
对于标准必要专利持有人的专利劫持行为，欧盟执法机构采取竞争法优先的路径，并将专利劫持看作是索要不合理高许可费的剥削性滥用行为。欧洲一些法律学者主张，标准必要专利持有人的FRAND许可义务与《欧洲联盟条约》第82条本质是相同的，一个具有支配地位的标准必要专利持有企业违反FRAND承诺，当然就构成了对《欧洲联盟条约》第82条禁止的滥用行为的违反。Mariniello[18]指出，由于标准必要专利持有企业事后的市场势力将远远高于事前竞争水平，其违反FRAND承诺就构成一种市场势力滥用。在欧盟，对于违反FRAND承诺案件的裁定主要是依据《欧洲联盟运行条约》第102条来进行，将专利劫持行为看作是一种属于剥削性滥用的不合理高价格行为来审查。
中国反垄断执法机构在对标准必要专利相关案件的审查中，更注重将标准必要专利持有人违反FRAND承诺行为与其他滥用行为结合起来进行审查，具有明显的行为主义导向。在中国高通垄断案中，国家发改委认定，高通公司已经向有关电信标准制定组织作出FRAND承诺，但高通公司向中国手机厂商征收的许可费远高于其对苹果、三星、诺基亚等公司征收的许可费标准；同时高通公司还实施了将捆绑许可、免费回授、对过期专利继续收费以及在专利许可和芯片销售中附加不合理交易条件等不公平交易条款。因此，高通公司上述许可要求明显违背了FRAND承诺并造成了对下游市场的竞争伤害，是明显的滥用支配地位行为。我国的执法经验显示，在反垄断执法中判定专利许可是否违反FRAND承诺，如果仅仅依据许可费率将很难作出令各方信服的裁定；如果同时考虑当事企业的反竞争行为则将使裁定变得坚实可信，也更符合反垄断法的定位。
   （3）混合路径。标准必要专利持有人的FRAND承诺实际上构成一种自愿的合约承诺，许可纠纷自然成为合同的组成部分。目前美国和欧盟的执法机构都认为，FRAND承诺内在地赋予了标准必要专利持有人以合理许可费向所有善意潜在实施人许可标准必要专利的义务，而违背这一承诺索要不合理高许可费就可能构成非法的滥用市场支配地位，作为有约束力合约承诺的FRAND条款（声明）原则应该作为反垄断规制的重要依据。但违反FRAND承诺并不当然违反反垄断法，在大多数情况下其仅违反合同法，只有在有证据证明其严重伤害市场竞争的情况下，违反FRAND承诺的行为才可能会构成对反垄断法或竞争法的违反。因此，合同法是基础，反垄断法是必要的规制手段。在确保FRAND承诺实施的过程中，由于私人谈判、仲裁或法院裁定、行政执法各有其相对的制度优点，有效的FRAND承诺实施机制需要合理组合不同的规制治理制度，形成多元规制治理体制。
私人协商谈判是实施FRAND承诺的基础。由于专利许可的收益具有不确定性，根据公平、合理和非歧视原则来确定许可费，应首先通过许可方与被许可方的私人谈判来确定，FRAND条款（声明）原则的实施应该更多地鼓励通过私人协商谈判来解决。专利许可是企业之间的合约交易行为，FRAND许可费主要是由专利企业自愿承诺、交易主体间的私人谈判、标准化组织的仲裁来确定，政府机构不应干预私人许可费谈判而应鼓励和促进私人谈判，保证私人谈判的优先性。尽管私人谈判是确定FRAND许可费的基础性机制，但是由于私人谈判缺乏有效的争议解决机制，当双方对FRAND许可费存在争议时，法院和仲裁机构就是不可或缺的，但其作用是互补性而非替代性的。
在标准必要专利FRAND许可费纠纷案件中，由于标准制定过程赋予专利持有人较高的事后谈判势力，这导致持有人和实施人之间的谈判力不对等，私人谈判并不一定会达成合理的许可费协议。仲裁机构或法院需要对FRAND许可费进行事后裁定，恢复到理想的私人谈判状态，以实现各方利益的恰当平衡。Lemley等[7]提出，解决FRAND许可费争议应采用有约束力的“棒球模式”仲裁机制来解决。但当争议涉及对专利有效性和侵权性的质疑时，仲裁机构则无法对此作出判定。因此，在确保FRAND承诺实施中，法院发挥着重要的作用，可以采取法院制定下的优先仲裁程序。在关于FRAND许可费纠纷的案件执法当中，法院首先鼓励或要求双方依据FRAND条款（声明）的原则来进行许可费谈判，如果双方就合理许可费无法达成协议，法院才以中立的第三方（仲裁者）身份来介入许可费的确定。
目前，对于反垄断行政机关是否应该对FRAND许可费作出裁定存在较大的争议。Lerner 等[3]建议应该由政府机构采用标准制定前明确的许可费上限制来取代FRAND承诺。但是各国政府监管的实践都已经显示，在技术快速变革和充满不确定性的高技术行业，政府监管往往会成为创新的阻碍，因此，反垄断行政机关不应直接对FRAND许可费作出事前干预，应更多依靠私人谈判、标准制定组织的治理、法院或仲裁机构的裁定等方式来解决，反垄断行政执法机构不对标准必要专利许可费实行价格监管应是基本的原则。我国国家发展改革委员会2017年11月10日发布的《关于全面深化价格机制改革的意见》第18条明确指出，依法查处滥用知识产权排除限制竞争行为，研究制定标准必要专利定价机制。如果我国实施这一标准必要专利许可费监管政策，可能会对标准必要专利FRAND许可费形成的基础性市场化定价规则和私人治理规则带来巨大的冲击和扭曲。对高技术行业专利许可定价进行事前干预会产生严重的负面影响，而事后基于个案的反垄断执法则会避免出现监管失误的风险，因此，价格行政主管部门应谨慎对标准必要专利许可费进行监管。
4  FRAND许可费的确定基准
标准必要专利许可的FRAND承诺有效实施，其中一种主要障碍是FRAND许可费的确定。目前大量的文献和政策研究集中在寻找最恰当的FRAND许可费确定方法，以保证FRAND承诺的可实施性。但是，现有的理论研究和执法实践却相对忽略了确定FRAND许可费的基准问题。根据FRAND承诺制度设计的目标及其基本含义，FRAND许可费的确定应基于事前竞争的假设谈判许可费，即坚持事前递增价值基准。事前递增价值规则是由Swanson等[5]所提出来的，他们指出为了消除标准制定赋予必要专利持有人的市场势力带来的专利劫持问题，标准制定组织应该复制事前多个替代技术相互竞争的结果。事前递增价值许可费反映了事前竞争市场结构下，必要专利相对于最佳替代技术的价值贡献。从经济学理论来说，递增价值规则反映了市场竞争决定有效率价格的基本思想。根据确定合理许可费的事前竞争规则，在事前竞争的情况下，由于不同专利技术之间存在替代竞争，在专利持有人和专利实施人之间关于FRAND许可费的私人谈判中，一个专利技术持有人所能索要的最高许可费，是被许可人采用该专利所能带来的相对于其最佳替代技术的递增价值。
根据事前递增价值规则，FRAND许可费应该基于事前的递增价值而非事后的市场势力。专利的价值可以分为事前价值和事后价值，事后最高许可费与事前价值最高许可费的差则反映了标准必要专利持有人的市场势力变化，这种市场势力是标准赋予的而不是专利技术独特创新优势所赋予的。事前递增价值是在标准颁布之前，存在多个替代性技术竞争时的专利相对于最佳替代技术的价值，因此这是将市场竞争的许可费作为确定合理许可费的基准，它剔除了标准赋予持有人的市场势力。在2013年美国Microsoft v. Motorola案中，罗伯特法官指出FRAND许可费不应该包含任何来自专利技术标准化的价值增加，而是考虑专利对标准的技术能力和对实施者技术能力及其产品的贡献。从这个意义上来说，FRAND承诺实际就是标准制定组织保持事前替代竞争效应的一种合约制度安排，事前递增价值规则充分体现了必要专利许可的FRAND条款（声明）原则。
必要专利的事前递增价值等于采用该必要专利所产生的利润减去使用另一个最佳替代技术产生的利润。对于专利持有人来说，许可费必须充分补偿其不存在侵权时的收入；对于实施人来说，许可费不应超过采用专利技术带来的比采用其他最佳替代技术所能带来的递增利润，因为一个潜在被许可人愿意支付的最高许可费是专利技术相对于其他最佳替代技术所能带来的递增价值。另外，各国法院在确定FRAND许可费中普遍采用可比较许可费方法也体现了递增价值的思想，是一个不精确的近似实践方法。可比较的许可费一般包括：同一专利在非标准化竞争市场的许可费、同一标准其他相同技术或互补技术的许可费、专利持有人对自己下游企业的许可费、相互竞争的其他标准中相同或相似专利的许可费。在实际应用中，可比较的许可费应该与专家证词结合起来，并要确保比较对象与涉案专利具有一致性，从而将可比较许可费作为假设谈判下合理许可费的一个可信的指引。




采用Swanson等[5]提出的递增价值规则确定FRAND许可费存在的问题是，它没有考虑专利技术研发的成本支出，有可能造成研发支出补偿不足，会阻碍创新和标准化。因此，基于递增价值的FRAND许可费必须考虑研发成本。在2013年美国Innovatio案中，主审法官霍尔德曼强调指出，设定FRAND许可费应该足以保证创新者有激励投资于研发并将研发成果贡献于标准制定组织。采用完全的递增价值方法会带来过低的许可费，从而与这一目标相违背。FRAND许可费需要合理考虑创新成本补偿问题，即递增价值确定的FRAND许可费需要在专利递增价值贡献的基础上同时考虑最佳替代技术的研发成本。假设事前存在两个替代性技术，在技术水平等同的情况下，如果采用递增价值方法，则被纳入标准的专利的递增价值将为0。此时，由于市场竞争，两个专利的合理定价应为P=AC=k，其中:A为？C为？；为研发投资支出。在两个专利技术价值贡献存在差别的情况下，假设两个专利技术的价值为，研发成本为。在事前竞争的情况下，潜在被许可人所能接受的许可费应为，从而保证FRAND许可费满足激励专利持有人创新的要求。
事前递增价值规则科学地确定了FRAND许可费的合理范围，现实中的FRAND许可费确定在很大程度上取决于许可人和实施人之间的谈判。在确定FRAND许可费的过程中，采用事前递增价值方法确定的许可费是必要专利持有人参与标准制定组织所能获得的合理许可费的上限，因为如果实施标准必要专利不能给其带来单位产品的利润增加，则其不会有激励实施标准必要专利。在多个互补专利构成标准的情况下，总的必要专利许可费不应高于实施标准所带来的递增利润。同时，专利持有人愿意接受的最低许可费是许可费的下限，即最低许可费不能低于其研发成本，因为如果许可费收入不足以补偿研发成本，则其不会有激励从事研发和许可活动。私人谈判的FRAND许可费应处在这个上限和下限之间，最终的许可费主要受到专利对最终产品的价值贡献、专利市场和产品市场的竞争状况、研发成本支出水平等因素的影响。目前，事前递增价值规则已经被美国和欧盟的法院与执法机构所采用，从主要国家执法实践来看，运用递增价值方法来确定合理的FRAND许可费的范围一般采用4个步骤方法：第一步是采用“如果就（but for）”检验事前另一个最佳替代技术；第二步是明确专利技术相对于最佳替代技术对标准的贡献；第三步是评估特定专利对最终产品销售价格的价值贡献比例，以确定合理的许可费上限；第四步是基于事前专利技术价值来界定合理的许可费下限。
5  结论
FRAND承诺作为一种合理平衡相关主体利益和实现多重目标的标准必要专利私人治理制度安排，追求形成有效的利益相关者激励兼容从而实现既促进创新也促进标准化，并坚持以良好意愿参与谈判的私人谈判机制作为基础。由于FRAND承诺属于有约束力的合约承诺，对FRAND许可费纠纷应该优先适用合同法，只有在标准必要专利持有人事后直接或间接索要的许可费超出FRAND条款（声明）的范围，即在专利持有人违背FRAND承诺并实施了伤害竞争的专利劫持行为时，反垄断法才应介入，因此，采用“合同法+反垄断法”的混合路径是确保FRAND承诺实施的更好选择。FRAND许可费形成额基础性机制私人谈判，知识产权管理部门或反垄断行政机关应该避免对FRAND许可费进行干预或实行价格监管。在具体的案件中，确定FRAND许可费不应拘泥于特定的计算方法，应重在坚持事前递增价值基准，并由法院或执法机关基于个案来作出裁定；在具体案件执法中，反垄断审查应该将持有人是否违反FRAND承诺作为重要的裁定依据，对于没有FRAND承诺的事实标准的必要专利，不应对其适用禁止不公平高价格条款，反垄断执法机关避免成为价格监管机构。
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