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   摘要:为规制标准必要专利中的FRAND劫持，促进标准必要专利更好地运用于市场，本文从FRAND劫持的本质属性出发，探索其与普通专利侵权存在的不同之处。在此基础上，借鉴美国、德国规制FRAND劫持的实践,结合我国具体情况提出建议。在标准必要专利信息对称层面，建立、完善标准必要专利信息披露制度和标准必要专利许可使用费相对公开机制；在标准必要专利侵权救济层面，通过审查标准实施者是否恶意决定禁令的实施，采用技术分摊规则、比较许可协议等综合考量确定专利侵权损害赔偿。
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Study on Regulation of FRAND Holdup in SEPs

Wang Yafen，WANG Ying
（School of Intellectual Property, Zhejiang Gongshang University, Hangzhou 310018,China）

  Abstract:In order to regulate the FRAND Holdup in technical standards and promote the application of standards essential patents to the market, the article proceeds from the essential attributes of FRAND Holdup and explores the differences between it and ordinary patent infringement. On this basis,learn from the legal practice of the United States and Germany in regulating FRAND Holdup to make recommendations .On the symmetry level of standard essential patent information, establish and improve the standard necessary patent information disclosure system and the standard open patent licensing fee disclosure mechanism; in the standard necessary patent infringement relief level, examining whether the standard implementer maliciously to decide the application of the prohibition, and the patent infringement damages are determined by comprehensive considerations such as technology apportionment rules and comparative license agreements.  
Key words: standard essential patent；FRAND Holdup；Patent Anti-Holdup;Information symmetry ；Infringement relief 

1 引言
众所周知，技术标准是公共产品或准公共产品，具有相当强的社会公共管理属性；而专利权则是为激励创新而产生的具有合法垄断性的私人财产权。[[endnoteRef:0]]因此，技术标准与专利的结合本就存在社会公共利益和私人利益的内在冲突；而专利技术标准化的过程中又存在各方主体基于自身利益的博弈，势必会产生单方主体利益失衡的现象。随着标准必要专利技术被愈来愈广泛地应用于商业市场中，与之相对应的一系列问题也随之而至，其中最为主要的是专利劫持和FRAND劫持。专利劫持已被大多学者接受并进行了深入研究，但是反向的标准实施者对专利权人的FRAND劫持至今仍较少有人探讨。可是近年来，发生在全球市场的无限星球诉华为案、苹果诉三星案、微软诉摩托罗拉案以及华为与中兴案等都显示技术标准中FRAND劫持的存在，且发生频率亦越来越高。标准实施者为能够省去或少付标准必要专利许可使用费，利用FRAND原则采取拒绝协商、提起虚假诉讼或使用竞争规则的手段以应对专利权人提出的要求支付专利许可使用费的请求，这显然不利于技术标准的推广和专利技术的商用化运营。但是现阶段涉及FRAND劫持的研究多是与专利劫持相比较[[endnoteRef:1]]进行，以及标准必要专利许可使用费的确定[[endnoteRef:2]]和对于其禁令救济的适用[[endnoteRef:3]]。学者李扬较早注意到了FRAND劫持中专利权人存在利益受损的风险和可能，探讨了FRAND劫持的表现及其产生原因，并创造性地提出了一套面向程序正义的“通知与反通知”规则以解决专利劫持与FRAND劫持的问题。[[endnoteRef:4]]但是对于FRAND劫持的研究还是存在空白之处，如对FRAND劫持本质属性的探讨以及如何救济FRAND劫持中受到损害的专利权人。笔者从FRAND劫持的本质属性入手，研究其与普通专利侵权相比存在的特殊性，同时通过梳理美国和德国规制FRAND劫持的相关规则，提出建议。 [0: []张平.冲突与共嬴：技术标准中的私权保护——信息产业技术标准的知识产权政策分析[M].北京：北京大学出版社，2011：１.]  [1: []胡允银，林霖.当代专利制度改革的理论思潮：劫持论与反向劫持论[J].科技进步与对策，2016（８）：113-117.]  [2: []祝建军.标准必要专利使用费的公开——以治理专利劫持和反向劫持为视角[J].人民司法，2015（12）：54-56.]  [3: []王晓晔.标准必要专利反垄断诉讼问题研究[J].中国法学，2015（6）：217-238.]  [4: []Li Yang. FRAND Holdup and Its Solution[J]. China Patents & Trademarks，2016（4）：97-102+39.] 

2 FRAND劫持的法律属性
专利劫持是一种违约行为，也是权利滥用行为。[[endnoteRef:5]]与专利劫持不同，FRAND劫持的法律属性是什么呢？下面对此进行分析。 [5: []周莳文，邓钰玮.论“专利劫持”的法律属性及其司法救济[J].科技管理研究，2018（8）：180-186.] 

2.1 FRAND劫持本质上属于专利侵权
FRAND劫持，也称专利反向劫持，即未经专利权人许可，标准实施者持续使用专利；而在必要专利权人要求协商时，又以许可条件无法达成一致为由，采取手段拒绝协商、拖延许可，以达到其降低专利许可使用费的目的。从其含义和表现形式看来，FRAND劫持行为本质上依旧是一种专利侵权行为；可是，它和传统的专利侵权行为又存在区别。FRAND劫持行为发生在标准必要专利技术的应用推广过程中。众所周知，在专利技术标准化过程中，大多标准组织的知识产权政策要求专利权人做出FRAND许可承诺，并对其所有专利技术进行披露[[endnoteRef:6]]，这是专利权人加入标准组织时所负担的义务。做出FRAND许可承诺即表明专利权人会依据公平、合理、无歧视的原则进行专利许可，这实际上是对专利权行使的限制。若专利权人提出的专利许可使用费过高，则不符合FRAND原则，在这种情况下，专利权人提出侵权诉讼，标准实施者就可以专利权人违反FRAND许可承诺为由提起专利权滥用的抗辩。影响FRAND劫持行为侵权认定的另一个重要因素是专利权人是否完全披露其专利技术。这在我国2015年国务院法制办发布的《专利法修订草案》（送审稿）中曾新增的第85条有所体现：加入国家标准的专利权人若在标准制定时不披露其拥有的专利即视为许可该标准实施者使用其专利技术。这也就是说，自然不存在标准实施者的侵权行为。虽然该法条最终并未被采纳，但是，国家标准化管理委员会、国家知识产权局早在2013年就联合发布了《国家标准涉及专利的管理规定（暂行）》，其第5条及第6条首次明确在国家标准制定和修订中，参与标准制定的组织或者个人应当尽早披露专利信息，未按要求披露其拥有的专利，要承担法律责任。且从2016年3月发布的《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释（二）》（以下简称《最高院司法解释（二）》）第24条第1款的规定可以反推：如果推荐性国家、行业或者地方标准未能明示其涉及的必要专利信息，被诉侵权人以实施该标准无需专利权人许可为由，抗辩不侵犯该专利权的，人民法院可予支持。因此，虽然FRAND劫持行为本质上属于专利侵权行为，但不能简单地把FRAND劫持行为同传统专利侵权行为混同，适用普通的侵权救济方式，而是需要在实践中根据具体案件事实，考虑标准的性质、类型、制定过程等再加以确定。[[endnoteRef:7]] [6: []何江，金俭.美国标准必要专利的反垄断审查与中国镜鉴——以“FTC诉高通案”为例[J]. 管理学刊，2021，34（2）：94-109.]  [7: []和育东.侵犯专利权抗辩事由[M]. 北京：知识产权出版社，2011：37.] 

2.2 FRAND劫持的救济方式存在特殊性
当FRAND劫持行为被判定为侵权时，法院对专利权人的侵权救济方式包括禁令救济和损害赔偿。由于标准必要专利具有特殊性，从而对侵权救济的适用也和普通专利侵权存在区别。
2.2.1对FRAND劫持的禁令救济严格于一般专利侵权
禁令救济，即要求标准实施者停止侵权行为、不再实施相关专利技术。我国法律规定，只要专利侵权行为一经认定，即可要求被控侵权人停止侵权行为。然而近年来，法院做出的一系列判决逐渐将国家利益和社会公共利益纳入了禁令适用的审查因素：若适用禁令会严重损害上述利益，则对于禁令可以不予适用。那么具体到标准必要专利侵权行为禁令救济的适用，由于标准的制定宗旨要求以最小的成本推广技术标准的普遍适用，专利技术被纳入标准后也拥有了技术标准的内在要求，此时对FRAND劫持行为直接实施禁令救济将导致他人无法实施技术标准、造成当事人前期的投资成本无法收回，同时不利于技术标准的推广利用，损害社会公共利益和消费者福利。从而，对于技术标准化中禁令救济的适用不能等同于普通专利侵权行为直接适用禁令救济的规则。
此外，标准实施者是基于对技术标准的信赖而对其中的专利技术进行实施。该信赖基础一方面来自于技术标准的公益属性；另一方面则来源于专利权人对标准组织曾作出的FRAND许可承诺，声明其会基于公平、合理及无歧视的原则进行许可。若法院只是对标准实施者的行为进行侵权审查，而不考虑必要专利权人在专利许可过程中所作的行为是否符合FRAND原则，直接对专利侵权行为判决适用禁令，这会损害标准实施者的信赖利益，不利于今后标准的推广实施。同时，会使专利权人在标准必要专利许可谈判中的谈判能力又获得极大提高：专利权人可运用禁令威胁标准实施者接受其提出的许可条款，导致最终确定的专利许可使用费远高于合理的许可使用费。所以，对于FRAND劫持行为禁令救济的适用，当谨慎处理。
2.2.2 对FRAND劫持的损害赔偿规则不同于一般专利侵权
在传统的专利侵权纠纷中，损害赔偿是对专利权人所受损害的补偿救济，是最为常见的救济方式之一，它与禁令救济不存在先后之分，而是由当事人自行选择决定。对专利侵权行为损害赔偿的计算方法依次包括：因侵权遭到的实际损失、侵权所获得利益、参照专利许可使用费的倍数以及法院的酌情确定。对于标准必要专利侵权行为，适用损害赔偿的计算方法是否与一般专利侵权损害赔偿规则一致呢？专利权人因专利技术纳入标准而获得了相对优势地位，其专利技术因为广泛使用而获得了更多的专利许可使用费；而为了限制专利权人的许可权利，FRAND许可承诺是专利权人在加入标准组织时要求做出的，以达到平衡专利权人和标准实施者利益的目的。对于FRAND原则下的损害赔偿如何确定，美国华盛顿大学竹子俊中教授认为：标准必要专利的损害赔偿请求必须在FRAND 条款规定的范围之内，且损害赔偿的数额一般情况下不得超过 FRAND 许可费，不过在特殊情况下可以适当调整。[[endnoteRef:8]]显然，标准必要专利虽加入标准但仍脱离不了其还是专利技术的本质，受专利法的规制，从而专利许可使用费应当基于专利技术自身的价值确定；同时由于技术标准的公益属性，不论是其专利许可数额还是损害赔偿数额都因其加入标准而遭到限制，加入标准除了获得数量上的许可优势更多的还是为了社会公益以最小的成本推广实施专利技术。所以，对于专利侵权行为损害赔偿数额的确定显然与符合FRAND原则的专利许可使用费相关，而这一专利许可费的确定又需要考量很多因素，包括专利对标准、标准对产品的贡献度等各种复杂因素；从而对标准必要专利侵权损害赔偿数额的确定也需要考察很多复杂因素，不同于普通专利侵权损害赔偿。 [8: []柳楠，张洁琼.知识产权与竞争法问题研讨会综述[J].电子知识产权，2015（11）：10-16.] 

3其他代表性国家对FRAND劫持规制考察
为了更好地对FRAND劫持进行规制，有必要对域外国家对FRAND劫持的规制进行考察。本文选择有代表性的英美法系国家美国、大陆法系国家德国进行阐述。
3.1美国对FRAND劫持的规制
美国对于技术标准化中专利侵权行为的规制主要有禁令和损害赔偿两种方式。当损害赔偿等其他救济方式无法弥补权利人损害时，禁令救济才得以适用。禁令是法院依据衡平法原则判决的、针对未来可能发生的专利侵权行为的救济，属于事前救济方式；损害赔偿则是法院依据普通法原则做出的、针对已经发生的专利侵权行为给原告造成的损失进行补偿，属于事后救济方式。
[bookmark: _Toc501701158]3.1.1禁令救济
《美国专利法》第283条规定，具有管辖权的法院可依照衡平原则，以法院认为合理的条件发出禁令，以防专利权赋予的任何权利受到侵害。衡平法原则是2006年美国联邦最高法院通过eBay v. MercExchange案（以下简称eBay案）要求弗吉尼亚东部地区法院适用的。eBay案推翻了联邦巡回上诉法院多年来坚持的禁令适用“一般规则化”，即一旦专利权效力和侵权被确认就会颁发永久禁令，重新确定了授予专利权人禁令救济的标准。法院授予禁令救济需仔细审查专利权人的条件是否符合四个要素：（1）专利权人遭受了无法弥补的损害且在未来仍存在受侵害的风险；（2）专利权人遭受的损失无法用损害赔偿救济填平；（3）考虑专利权人和被控侵权人的具体处境，提供衡平救济；（4）禁令的颁发不会对社会公共利益造成损害。由此可见，在决定是否适用禁令救济时，美国法院会基于利益平衡的考量，行使自由裁量权，并不当然授予禁令救济。
那么当专利技术与标准结合后，对于技术标准化中的FRAND劫持行为构成侵权又是如何处理？是否适用禁令救济？以Apple v. Motorola案为例。2010年10月29日，苹果公司在美国威斯康辛州西部地区的联邦法院起诉摩托罗拉公司的智能手机侵犯了其3项专利，摩托罗拉公司则利用美国国际贸易委员会（以下简称ITC）的调查反诉苹果侵犯其6项专利，而且双方均向法院提出了不侵权和专利无效的确认判决以及要求禁令救济的诉讼请求，法院最终作出的判决是任何一方无权获得任何损害赔偿和禁令救济。审理法官Ponser认为由于摩托罗拉做出了FRNAD许可承诺，所以除非苹果拒绝按要求支付许可费，否则法院无正当理由无权授予禁令；而苹果虽拒绝了摩托罗拉提出的一项FRNAD许可，但法官还是认为这不能避免摩托罗拉的FRAND许可义务，摩托罗拉无权获得禁令救济。双方在这一判决后提起上诉，联邦巡回上诉法院认为在金钱损害赔偿能充分补偿摩托罗拉因侵权所受的损失的情形下，因大量行业参与者已经使用了涉案的标准必要专利，为尽可能地减轻损害，上诉法院维持“摩托罗拉无权就侵犯涉案标准必要专利技术的行为获得禁令”判决。显然，法院是基于专利权人的FRAND许可义务以及社会公共利益的考量而没有给予禁令救济。但ITC认为，公共利益不能完全阻却技术标准化下做出FRAND承诺的专利权人适用禁令救济的权利，这体现其于2013年6月就Apple v. Samsung的“337调查”做出的对苹果公司部分涉及标准必要专利的旧款产品实施的销售禁令。不过该禁令后来被美国贸易代表办公室否决，认为ITC没有审慎考察相关社会公共利益。同年，美国司法部和专利商标局共同发布的《关于FRAND原则标准必要专利救济方式的政策声明》又重申了标准必要专利案件寻求禁令得先考虑美国的社会公共利益。
综上可知，公共利益对于禁令的适用具有一定的阻却作用，尤其是涉及公共健康和福利等方面。因为标准与专利的结合使得专利技术在一定范围内具有普遍适用性，若对禁令救济不加限制地予以适用，会破坏正常的市场竞争秩序、损害社会福利[[endnoteRef:9]]。标准必要专利禁令救济的适用条件为：若标准实施者拒绝对专利权人进行合理补偿或不遵守法院的侵权损害赔偿判决，那么申请禁令是适当的。显然，美国对于标准必要专利禁令救济的适用采取保守的态度，更强调社会公共利益和自由市场竞争的考量、不得限制竞争及损害消费者利益。 [9: [] ]石巍，任天一.创新效率视角下SEP拒绝许可行为的反垄断法责任分析——以FTC诉高通案为切入[J].科技管理研究，2020（17）：133-141.
] 

[bookmark: _Toc501701159]3.1.2损害赔偿救济
美国国家专利政策随着社会和经济发展的需要而不断调整，专利侵权损害赔偿制度也随之变化：从仅赔偿权利人所受损失、到增加侵权人非法获利的赔偿后又取消，延伸至今又增加了合理专利使用许可费的适用，并采用惩罚性赔偿又逐步对其进行限制。现行《美国专利法》第284条对专利侵权损害赔偿进行了如下规定：损害赔偿金应当足以补偿专利权人所受到的侵害，同时不得少于侵权人使用该专利需支付的合理许可费、利息及诉讼费用；如果陪审团没有确定具体损害数额，法院应当估定损害赔偿金。[[endnoteRef:10]]其中，以专利权人因侵权所受损失作为损害赔偿，需以侵权行为和所受损失之间存在因果关系为前提；若无法证明，则专利权人只能主张赔偿专利合理许可费。由于技术标准中的专利权人不一定是相关专利技术的生产和销售商，从而侵权行为和损失后果的因果关系很难证明，从而专利合理许可费是美国标准必要专利侵权损害赔偿的主要方法。法院计算合理许可费的方法主要有2种，第1种是筛选市场上相似的、可参照的许可协议进行比较。第2种是采用假设性许可谈判的方法，即假定侵权行为发生之日，专利权人与被许可人通过自主协商达成一致的专利许可协议[[endnoteRef:11]]，这是美国法院合理许可费的主要采用的方法。 [10: []无作者.美国专利法[M].易继明,译.北京：知识产权出版社，2013：103.]  [11: []蒋舸.论知识产权许可费损失的计算[J]. 东南法学，2020（1）：75-97.] 

美国地区法院曾于1970年在Georgia-Pacific.v.U.S.Plywood Corp案中提出了确定专利许可使用费应当考虑的15个因素，这15个因素被称为“Georgia-Pacific因素”，其对美国一段时间内专利许可使用费的确定产生了巨大影响。直到2013年的Microsoft v. Motorola案，Robart法官认为影响标准必要专利许可费的因素与普通专利许可费存在区别，传统的Georgia-Pacific因素并不是全部适用标准必要专利许可费的确定，标准必要专利许可费不应当考虑基于标准而产生的价值，从而传统的15个因素中有些是不相关的，最终其在仔细考量了专利权人做出的FRAND承诺的基础上选择性地将原先的影响因素予以调整、修改为包括涉案专利曾收取的许可费、类似标准必要专利的许可费、许可的性质和范围、专利技术自身原本的价值、涉案专利的先进性与实用性、对标准和产品的贡献、许可费在利润和售价中所占比例等11个因素。2014年的Ericsson v. D-Link System案则是重申了技术标准中专利许可使用费应当在FRAND原则下基于涉案专利技术自身的价值而确定。在该案中，D-Link公司针对美国联邦地区法院就专利侵权损害赔偿的裁定提出上诉，认为法院采用的Ericsson公司提供的许可协议违反了整体市场价值规则，没有分摊专利和非专利特征，不能够作为本案赔偿金数额的依据，原因是Ericsson公司并没有在负担FRAND许可义务的情况下同其诚信协商。美国上诉联邦巡回法院经过审查认为，地区法院给陪审团的FRAND指引确实存在一些问题，地区法院过于机械地适用Georgia-Pacific因素来确定损害赔偿金，而没有考虑具体案件事实与相关证据，忽视了专利权人的FRAND承诺及义务。
综上，对于如何确定标准必要专利侵权损害赔偿，美国法院以专利合理许可费作为计算基础，基于专利技术自身价值而非加入标准的价值确定；若存在可参照比较的许可协议，则可经过选择符合条件后加以适用。合理许可费由许可费基础和许可费率两者结合确定：许可费基础的计算不得使用产品全部价值而只能是标准必要专利技术给产品带来的价值，通常采用最小销售专利实施单元，若是涉及多组件产品，还需对其涉案专利价值和非涉案专利价值进行分割。许可费率的确定则应综合考虑涉案专利技术在没有被纳入标准之前其自身的价值以及其在整个标准必要专利中的重要程度。
[bookmark: _Toc501701160]3.2德国对FRAND劫持的规制
德国对技术标准化中专利侵权行为的规制亦包括禁令和损害赔偿。只要专利侵权行为成立，即可寻求禁令救济和损害赔偿救济，两者无先后之分。另外，德国作为欧盟的成员国，相关司法实践会受到欧盟委员会和欧洲法院的影响。
[bookmark: _Toc501701161]3.2.1禁令救济
与禁令救济相关的条款见诸于《德国专利法》第139条第1款，不同于美国衡平法原则下作为损害赔偿的补充救济方式，在德国只要构成专利侵权即可寻求禁令救济。德国法院早期适用禁令遵循的是授予禁令为原则，但允许被控侵权人进行抗辩以排除禁令的适用作为特殊情形。直到2009年发生的Orange-Book Standard案（以下简称橙皮书案），德国联邦最高法院再次确定了对禁令救济的态度，若被告想要阻却禁令的适用，必须证明三个要件：（1）原告的专利已成为进入相关市场为必不可少的前提条件；（2）原告的拒绝许可行为不符合公平、合理性原则；（3）被告已经做出证明其希望获得专利许可的诚意行为。由于这一案件发生时并不存在专利权人向标准化组织做出FRAND承诺的情形，从而橙皮书案的判决亦并未涉及FRAND承诺问题，这在一定程度上扩张了技术标准化中专利权人的权利，严格限制了标准实施者对自身利益的维护。而德国“遵循先例”的传统又使橙皮书案对法院处理后来技术标准化中的禁令救济问题产生了深远影响，在Motorola v. Microsoft案等案件中，法院对被控侵权人提出侵权抗辩的条件规定甚为严苛，却完全不关注专利权人曾做出的FRAND承诺对禁令救济适用的影响。欧盟委员会认为德国法院确立的规则过于偏向标准必要专利权人。2011年，苹果公司向欧盟委员会举报摩托罗拉公司涉嫌滥用基于标准必要专利形成的市场支配地位，欧盟委员会据此展开对摩托罗拉公司申请禁令行为反垄断调查，认为在苹果公司已作出接受第三方基于FRAND原则裁定的许可费的基础上，摩托罗拉公司依旧寻求禁令救济的行为会损害市场自由竞争。最终摩托罗拉公司寻求禁令救济的行为被欧盟委员会裁定为滥用市场支配地位，理当被欧盟竞争法禁止。欧盟委员的这一裁定为标准实施者确立了“安全港”原则：只要标准实施者在许可谈判中遵守FRAND原则，在协商不成后接受法院或仲裁机构的判决，那么法院就不得对标准实施者实施禁令。[[endnoteRef:12]] [12: []侯磊.标准必要专利纠纷的经济学分析及热点法律问题探讨[微信公众号，暂时用Z].知产力，2016年10月15日.] 

由于欧盟委员会对德国禁令救济规则的质疑，德国杜塞尔多夫法院遂中止了对华为中兴案的审理，转而就标准必要专利侵权案件中禁令救济的适用问题提请欧洲法院进行解答。2015年，欧洲法院对华为与中兴案做出了裁决。欧洲法院的观点是：（1）纳入标准的专利技术在一定程度上具有不可替代性，潜在的实施者基于标准必要专利人做出的FRAND承诺产生了信赖利益，相信专利权人会依据FRAND原则给予许可；从而专利权人寻求禁令救济或拒绝许可的行为显然会损害标准实施者的信赖利益，不利于市场的自由竞争；故，对技术标准中专利权人的禁令救济应当受到一定程度的限制。（2）通过审查技术标准中专利权人和标准实施者的行为是否符合程序性规范来判断双方主观的善意，以此决定禁令是否适用。具体如专利权人在专利权受到侵害时，首先需向标准实施者发出侵权警告并指明具体的侵权方式，若标准实施者愿意就涉案专利进行许可谈判，则其需提供符合FRAND许可条件的书面要约等；而标准实施者在接到专利权人的要约时必须积极回应，若不同意要约则需发出反要约，必要时还应当按照商业惯例提供适当担保。显然，欧洲法院这一裁决是基于相对中立地位做出的，基本上使权利人和标准实施者处于谈判的同等地位，且在程序上对双方行为进行了引导规范，对促进谈判的达成具有积极意义，同时也为纠纷中的专利权人寻求禁令救济和标准实施者进行抗辩提供了参照。
[bookmark: _Toc501701162]3.2.2损害赔偿救济
《德国专利法》第139条第2款规定，专利权人受到侵害时有权要求侵权人进行赔偿；当事人可自行选择计算方法来确定专利侵权的损害赔偿，计算方法包括权利人实际损失、侵权人获利以及类推合理许可费三种。权利人实际损失的计算方法作为传统计算方法，能够直接确定侵权损害赔偿数额，但由于商业市场和专利技术的复杂性，侵权损失往往难以确定，操作上的困难性导致该方法在实践中很少使用。而且《德国民事诉讼法》第287条规定：权利人在证明自己利润损失时需提交自己的利润数据供法官参考，此时权利人会面临商业秘密泄露的问题，导致大多数权利人放弃实际损失作为侵权损害的赔偿。侵权人获利益和类推合理许可费实际上是依据德国关于专利侵权损害赔偿的判例发展而来的。以侵权人所获利益来计算损害赔偿是弥补专利权人因侵权行为而遭受的不公正待遇，这种方法通常依据被控侵权人提供的数据来计算损害赔偿，避免了专利权人商业秘密泄露的潜在风险。但德国法律并没有规定专利权人申请调阅被控侵权人相关数据的权利，专利权人与被控侵权人就侵权所获利益往往争议较大，导致诉讼过程的延长，最终确定的损害赔偿数额也因双方的冗长诉讼变得没有意义。类推合理许可费是德国司法实践中确定的损害赔偿数额使用频率最高的方法，对标准必要专利侵权同样适用。其通过假定专利权人与侵权人已达成许可协议的情形来确定专利许可费，并且考量任何影响许可费确定的因素。若专利权人曾与第三方就涉案专利技术达成许可，那这一许可协议就可以作为计算合理许可费的依据。即若不存在商业实践中的相关依据，那么就由法院类推确定专利合理许可费。
此时，法院对于合理许可费的计算会考虑两个要素，即合理许可费=计量基础*许可费率。[[endnoteRef:13]]侵权人的销售总收入通常会作为合理许可费的计量基础，在不适宜使用销售总收入时，一般由双方当事人协议达成一个许可费的计量基础。标准必要专利侵权案件中，由于涉案产品的销售总收入并不完全由市场决定，其许可费计量基础一般由专利权人和标准实施者协议达成。法院对涉案专利技术许可费率的确定，则会参考司法实践或市场活动中已经形成的相关许可费率，并通过考量相关因素来对其进行调节。相关因素包括但不限于专利的价值、市场范围、有效性、许可范围以及侵权人的市场投入、侵权产品的损害程度等。在标准必要专利侵权案件中许可费率的确定还要联系FRAND许可义务。 [13: []戴哲，张芸芝.德国专利侵权损害赔偿额的计算方法及启示[J].重庆理工大学学报(社会科学),2017,31(4):94-104.] 

[bookmark: _Toc501701136]4完善对FRAND劫持规制建议
对于技术标准化中的FRAND劫持行为，笔者认为，需要从立法层面和司法救济两方面进行完善，才能更好地规制技术标准化中的FRAND劫持行为。在立法层面，需要完善相关法律制度，如设立专利信息披露和专利许可使用费相对公开制度；在司法救济法层面，则要对禁令救济针对个案情形理性适用，同时侵权损害赔偿数额的确定应当采用合理的计算方法以平衡双方利益。
[bookmark: _Toc501701168]4.1遵循诚实信用原则，实现当事人双方信息对称
诚实信用原则是民法的基本原则，要求民事活动中的民事主体秉持着诚信的理念，善意地行使权利、履行义务。具体到标准中的专利技术实施过程，它不仅要求专利权人在标准制定初期基于诚信原则能够尽到完全披露相关专利信息的义务、在就许可条款进行谈判时能真诚地提出符合FRNAD原则的许可条款并积极与被许可人协商，而且要求标准实施者能够结合自身状况真诚地回应专利权人提出的许可条件、在不能协商一致时则积极采取措施或寻求第三方机构的帮助以使许可条件满足双方的利益需求。不得不说，诚实信用原则是抑制专利劫持行为和FRAND劫持行为的指导性原则，这一原则的广泛适用性能补充现行法律中的不足之处，为法官行使自由裁量权提供依据。但诚实信用原则为指导性原则，其并不能对具体民事活动做出详尽、细致的规范。为更好地发挥其在规制FRAND劫持行为中的作用，笔者认为需要技术标准化中专利许可的双方当事人能够在进行信息交换时不隐瞒、不遮掩，使信息处于公开、透明的状态，这样才能使双方掌握的信息可以基本对称。FRAND劫持行为的发生主要是标准实施者以专利权人未尽到披露义务或专利权人的许可费不合理为由，质疑专利权人权利滥用或许可条件是否符合FRAND原则；同时标准必要专利权人基于防止商业秘密的泄露又确实存在拒绝公开其他标准实施者使用其专利所支付的许可费情形。为解决专利权人与标准实施者因信息不对称而产生的纠纷，规定事前披露相关专利和专利申请，并设立专利许可费相对公开机制是非常必要的。
[bookmark: _Toc501701169]4.1.1建立并完善事前专利信息披露制度
目前，标准组织都没有对专利信息的披露制度做出统一、详细的规定，其本身并不能很好地检索相关专利技术，而主要依赖于加入标准化组织的专利权人或其他成员进行主动披露。同时，标准化组织的知识产权政策并不强制要求相关人员披露其专利技术，而且对披露的时间、内容范围、违反后果等都规定模糊。[[endnoteRef:14]]这不利于标准化组织对所纳入的专利技术的充分把握，难以保证技术标准中相关专利和专利申请信息的充分公开，阻断了标准实施者事先接触、了解和比较相关专利技术的途径，损害了标准实施者的程序性权利，在一定程度上导致了FRAND劫持行为的发生。因此，笔者认为，需建立事前专利信息披露制度，完善包括披露主体、披露时间、披露的性质、范围以及违反披露义务的后果等在内的内容。在规定技术标准化中专利权的事前披露制度时，首先应当对披露义务赋予强制性、及时性的特征，明确规定披露的方式和违反披露义务的后果，包括违约、欺诈、垄断等法律责任；其次需明确披露主体，包括标准提案人、标准起草者和标准参与者；最后对披露的范围作出规定：应当包括专利权人已经获得和正在申请的专利技术，而且得让专利权人参与到标准的制定过程以及专利的许可谈判中。[[endnoteRef:15]]对技术标准中的专利技术进行充分披露，能够让标准实施者和专利权人获取的信息程度大致相近，利于让双方之间形成平等互信的良好关系，从而降低FRAND劫持行为发生的机率。 [14: []马海生.专利许可的原则：公平、合理、无歧视许可研宄[M].北京：法律出版社，2010：89.]  [15: []张振宇.技术标准化中的专利劫持行为及其法律规制[J].知识产权，2016（5）：81-83. ] 

[bookmark: _Toc501701170]4.1.2设立专利许可费相对公开机制
专利技术由于加入标准从而在一定范围内就具有不可替代的特征，标准实施者没有选择地、必须实施这一专利技术；为使许可谈判时双方处于平等地位、提高谈判效率，专利权人应当公开同其他标准实施者就相关专利技术达成的许可使用费条款。可是在市场活动中，专利权人为保护其商业秘密，通常不愿公开同其他标准实施者达成专利许可费的条款。企业保护商业秘密是出于维护自身利益的考虑，可是公开标准必要专利许可使用费并不会减损企业利益，反而会减轻标准实施者对专利权人猜忌心理，加速谈判进程，同时为第三方如法院等机构处理双方纠纷提供可参考的依据、提高解决问题的效率。[[endnoteRef:16]]此外，纳入标准的专利技术在特定领域内已经是不可替代，不存在与其他同类技术竞争的风险，从而对标准必要专利许可费的公开不必与普通市场竞争中专利许可费公开的风险相比较。所以，笔者认为，技术标准化中的专利权人有必要公开同其他标准实施者的专利许可使用费，因为曾经授予的专利许可使用费仅是作为确定具体主体专利许可使用费的参考因素加以比较，并不会对最终许可费的确定起决定性作用，也不会违背市场公平竞争的原则，更不会出现专利权人和标准实施者之间利益失衡的后果。 [16: []Lemley，Shapiro.A Simple Approach to Setting Reasonable Royalties for Standard-Essential Patent[J].Berkeley Techlonogy Law Journal，2013（2）：1135-1166.] 

那么专利许可费的公开应该实行绝对公开还是相对公开？笔者认为，采用专利许可费相对公开机制在现阶段更为适宜。相对公开与绝对公开的差异性体现在许可费面向公众的范围：相对公开机制只对正在与标准必要专利权人就专利技术进行谈判的标准实施者公开许可费条款；而绝对公开机制则是面向所有社会公众去公开其标准必要专利许可费。虽然绝对公开机制能达到相对公开机制的目的，同时还可以比较各个标准必要专利权人对外许可使用的专利费，但是由于企业一直是将专利许可费等许可条款作为商业秘密来进行保护，若忽然让企业完全向社会公众开放其专利许可费，对于企业而言显然难以接受，从而需要给予企业一定的适应时间来向其证明原本作为商业秘密进行保护的标准必要专利许可费的公开并不会影响其相关利益，所以对专利许可费进行相对公开更有利于被接受和实行。
[bookmark: _Toc501701171]4.2完善禁令救济的适用方式，警惕被利用的风险
当技术标准化中的的专利权受到侵害，专利权人即可向法院请求禁令救济，要求标准实施者停止实施侵权行为。不过禁令救济是一把双刃剑，不能稳妥处理的后果是极有可能损害一方利益。禁令救济虽是专利法赋予专利权人的正当救济方式，但存在被专利权人利用的风险，即通过申请禁令救济的威胁来获取符合其期望的专利许可使用费；但排除禁令的适用又会被标准实施者所利用去实施FRAND劫持行为。近来由于法院对授予禁令采取谨慎态度，FRAND劫持行为发生的频率有所增加；因此，如何适用禁令救济，平衡双方利益，防止专利劫持和反向劫持的风险，是亟待解决的事项。
[bookmark: _Toc501701172]4.2.1以专利侵权行为作为禁令申请的对象
未经专利权人许可使用专利技术、销售专利产品等行为构成侵权，可以寻求禁令救济。在技术标准化的情境下，标准实施者在尚未得到专利权人许可或授权时实施专利技术的行为在本质上属于专利侵权；在协商不成的结果下，专利权人可以就侵权行为提出禁令救济的申请。不过需要注意的是，要求禁令救济的标准必要专利权人需保证其自身的合理性才不至于在法院审理的初期因为其行为不规范而认为其构成专利权滥用。这在我国对禁令适用的法律规定上有所体现，我国法律对于禁令救济的限制性规定一方面考察专利权人申请禁令的行为是否合理，另一方面则体现在对禁令救济适用条件的审查。
[bookmark: _Toc501701173]4.2.2禁令授予需要专利权人善意而标准实施者存在恶意
《最高院司法解释（二）》和北京市高级人民法院2017年发布的《专利侵权判定指南》（以下简称《北高院指南》）均对不授予禁令的情形做出规定，从而反推授予禁令的情形为：专利权人履行了FRAND许可义务，而标准实施者存在明显过错。对于专利权人是否故意违反FRAND许可义务或是标准实施者存在的明显过错，《北高院指南》在151条至153条对其在协商中的具体行为做出了程序性规定。在此基础上，结合上文对美国、德国对禁令适用的考察，笔者认为，在我国禁令授予需满足以下条件：
（1）专利权人善意，符合相关实质性要件和程序性规范，即在标准制定过程中已经完全披露了相关专利技术并且做出了FRAND承诺，符合标准化组织专利政策的要求；同时在许可谈判过程中善意且行为符合FRAND许可义务，包括在发现侵权行为时书面通知标准实施者、在标准实施者愿意协商时主动提供符合FRAND承诺的许可要约等行为。
（2）标准实施者恶意，在许可协商中需存在明显过错，具体情形如下：①怠于同专利权人进行许可协商，包括在权利人发出侵权通知时不积极回应、收到书面许可条件后不积极答复等无理由拖延行为；②不诚信谈判、主张的许可条件不合理，若专利权人提出的许可条件符合FRAND原则而标准实施者却反对，并提出不合理的许可条件，这将会严重损害专利权人的利益，从而应当适用禁令。
上述主要是针对专利权人和标准实施者在协商过程中的行为是否符合程序性规范来确定禁令的适用，可是若双方均积极进行协商却仍不能达成一致又该如何？《最高院司法解释（二）》第24条第3款规定就许可条件双方可请求法院确定，而法院应当依据公平、合理及无歧视的原则综合考量相关因素予以确定。一般情况下，若标准实施者仍不接受法院确定的许可条件，则对其适用禁令。可笔者认为法院对于许可条件的确定只能做到相对公正合理，实际上并不如双方当事人通过自由协商来得公正合理，因为只有市场条件下的个体才是自身利益的最佳衡量者。故，笔者认为，在禁令已授予但尚未生效前，法院应当给予双方当事人再次协商的机会。有学者依据国外判例曾提出过一个模式：禁令生效前的许可谈判机制[[endnoteRef:17]]，即若在这期间达成许可协议，则不再适用禁令；若没有协商一致，则由法院审查被告提出许可条款是否符合FRAND原则，若被告提出的许可条款符合FRAND原则，而原告却不同意适用这一许可条款，则对原告采取除禁令以外的救济方式。但如果被告提出的许可条件不符合FRAND原则，被告即标准实施者背负着被禁止销售的重担，故经过损失计算其通常会进行诚恳谈判；而反观专利权人，这一期间其基本没有负担义务，对专利权人提出的、符合FRAND原则的许可条款亦可有可无，因为其最终对于侵权行为仍可以得到其他救济方式。此时，双方的权利义务处于不对等的位置，并不利于法院初衷的实现，反而在一定程度上浪费了司法资源。笔者认为，当法院通过审查决定对标准实施者发放禁令，给禁令设定一个延时期是合理的。若在禁令尚未生效期间专利权人和标准实施者能够达成许可协议，那么诉讼撤回、禁令当然不予适用。但是为保证双方当事人能诚信谈判，则是需要对双方而不是单方均给予一定的义务负担，标准实施者处于禁令威胁之下从而其会积极参与许可谈判并提出相关条件，以避免其产品遭遇禁售、导致损失重大；但另一方面，基于利益平衡也应当给予专利权人一定限制，才能防止其因救济方式的充分而消极对待禁令生效前的许可谈判。对于专利权人，笔者认为，可以在这一阶段赋予标准实施者申请反垄断调查的权利，审查其在此期间的行为是否符合FRAND原则、是否构成市场支配地位的滥用等，以此促进许可谈判的达成。 [17: []吴成剑,张晓.论标准专利的禁令救济[J].中国专利与商标,2013（2）：21-25.
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[bookmark: _Toc501701174]4.2.3禁令适用不得损害国家和社会公共利益
《最高院司法解释（二）》第26规定，对于已判定的专利侵权行为，若停止侵权会损害国家和社会的公共利益，则法院可以支付相应合理许可费代替停止侵权行为的判决。普通的专利侵权案件都会考量国家或社会公共利益，涉及标准必要专利侵权的案件就更应该以国家或社会公共利益的考量为基础，毕竟与标准相结合的专利技术已带上了标准的公共属性。而且作为一项产品中专利组合的一部分，标准必要专利被禁止实施将会导致严重后果——一项产品或一个行业很可能会崩塌或紊乱，最终的损害会经过传递到达产业链末端的消费者身上，损害消费者的利益。国务院反垄断委员会2019年发布的《关于知识产权领域的反垄断指南》第27条要求专利权人的禁令救济不得排除限制竞争，专利权人因加入技术标准具有相对优势地位，对某一产品能否进入市场具有决定能力，若其要求未经许可的标准实施者停止销售，在没有替代技术可选择的情况下，标准实施者必然会遭受重大损失。这与标准与专利技术融合的目的存在不一致，进一步损害产业升级和科技创新，不利于社会发展，因此标准必要专利禁令救济的适用必须以不损害社会公共利益为前提，否则即使满足禁令救济的条件也不能给予专利权人禁令救济。
[bookmark: _Toc501701175]4.3确定合理的专利侵权损害赔偿数额，平衡双方利益
专利侵权损害赔偿是为弥补专利权人所受损失而设定的，对于已经做出了FRAND承诺的标准必要专利权人，标准实施者只要支付相应合理的专利许可费即可使用。对于标准必要专利侵权行为的损害赔偿，应受到FRAND承诺的限制。因实施标准的企业数量众多，计算专利权人因侵权所受损失和侵权人因侵权所获利益均存在困难，在这种情况下对于损害赔偿数额的确定应当以合理的专利许可费为基础进行确定。
[bookmark: _Toc501701176]4.3.1适用技术分摊规则确定专利侵权损害赔偿
在技术标准化这一大前提下，最终确定的专利侵权损害赔偿数额，既要确保专利权人进行持续创新、继续参与标准的动力，又要保证标准实施者所获利益能承担许可使用费、进而继续推广标准的实施。专利权人在加入标准化组织时做出FRAND承诺，对标准实施者会给予公平、合理、无歧视的专利许可，后续双方就相关专利技术进行许可协商时，涉及的许可费亦需符合FRAND原则。作为标准必要专利侵权损害赔偿的基础，合理专利许可费的确定需要从必要专利自身价值出发，明确涉案专利技术对标准及产品的价值，以此确定专利损害赔偿的数额。由于技术标准中包含多种专利，若对其不加区分以全部标准对产品的价值来确定涉案专利的价值，将不利于维护标准实施者的合法权益，也不符合损害赔偿的填平功能。我国专利法并没有对专利侵权损害赔偿的计算方法做出规定，只能从《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》（法释〔2015〕4号 ）第20条中得知：对专利权人所受损失和侵权人所获利益的计算方式为产品的销售数量乘以合理利润；从《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》（法释〔2009〕21号）第16条中得知：若涉案专利技术只是产品中的零部件，则根据涉案部件的自身价值及其对产品利润做出的贡献等因素确定具体的损害赔偿数额。不过我国处理专利侵权损害赔偿的司法实践主要还是以侵权产品的全部市场价值作为侵权损害赔偿的基础。笔者认为，对于专利侵权损害赔偿具体数额的确定，还是需要从涉案专利技术的自身价值出发，将其价值和贡献从整体产品的市场价值中剥离出来。对于技术标准中的专利侵权损害赔偿数额的确定，要将涉案标准必要专利所覆盖的技术特征和未覆盖的技术特征对专利产品整体技术情况和专利技术的贡献度分摊开来以确定涉案专利的价值。同时，对于涉案必要专利技术对专利产品整体技术情况和专利技术的贡献度可以采取市场分析法来加以确定，从消费者因专利技术而选择产品、对相关产品市场价值的提升和所占市场份额等角度分析必要专利技术在整个产品价值中的比重进行考量。
[bookmark: _Toc501701177]4.3.2参照可比较许可协议确定专利侵权损害赔偿
[bookmark: _Toc432500697]合理的专利许可费需同他人相关专利许可费相比较也应当具有合理性。同他人相关专利许可费相比较亦合理则需要参考他人与专利权人自由协商达成、基本类似的许可协议加以确定。在华为公司与IDC公司标准必要专利许可费纠纷案中，法院对涉案专利许可费的确定主要依据的就是可比较的许可协议，通过筛选参考了IDC与苹果公司就涉案专利技术的许可协议，最终认为IDC提出的专利许可费过高。因为在自由协商情形下，专利权人和标准实施者均是从自身利益出发合意达成相关许可条件，对于双方而言，许可条件一定是都能够接受的、较为公平合理的。此时将涉案专利技术与类似的许可协议进行比较存在合理性。不过值得注意的是，在选择专利权人同其他标准实施者的许可协议进行参照时需要谨慎：要注意双方交易之间的关联性和差异性，把涉案许可条件和相关许可协议的专利技术许可范围、计价方式以及相关许可协议确定时是否存在特殊情形等因素纳入考量范围，仔细审查后再选择性地适用相关许可协议，且不能把对许可使用费的分析同整体许可条件相割裂。
[bookmark: _Toc501701178]4.3.3假设性许可协议确定专利侵权损害赔偿数额
在计算涉及技术标准中的专利侵权损害赔偿时，法院主要适用价值分摊规则和可比较许可协议法来确定专利侵权损害赔偿的具体数额。但是上述两种方法均需要当事人双方提供大量相关证据材料予以支持，在缺乏相关证据的情况下，法院怎样来确定损害赔偿数额。从上文对美国、德国对专利侵权损害赔偿的考察可知：假设性许可谈判是美国、德国法院合理许可费计算主要采用的方法。在上文提到的Microsoft v. Motorola案中，美国法院在缺乏证据的情况下，通过假设性许可谈判，将专利对技术标准的重要性即涉案专利在标准中所占比例及对标准的贡献度、专利技术对终端产品的重要性以及其他具有可比较性的专利等因素纳入专利合理许可费的确定。笔者认为，在缺乏相关证据无法运用上面两种计算方式时，我国法院亦可借鉴美国经验，采用假设性许可谈判，将这些因素纳入标准必要专利侵权损害赔偿数额的确定上，以提高最终确定的损害赔偿数额的公正合理性，比如涉案标准必要专利技术占全部标准专利数量的比例、该专利技术对标准实施者终端产品的重要程度、涉案专利的先进性与实用性、以及其他相对而言可以进行比较的专利技术的FRAND许可费等因素，最终通过法院的修正来获得一个相对合理的专利侵权损害赔偿数额。
5 结语
技术标准化下的FRAND劫持出现频率正在日益增加，究其原因，不仅同标准的公益性与专利的私权属性冲突相关，而且受FRAND承诺、禁令适用等多重因素的影响。FRAND劫持本质上属于专利侵权行为，但是在对其进行规制，不应当简单地将其认定为普通的专利侵权、适用普遍的专利侵权救济方式，而是需要考虑标准的性质类型、专利权人做出的FRAND承诺等再结合具体事实加以确定。对FRAND劫持的规制，即禁令救济和损害赔偿，一方面要保护专利权人的合法利益，鼓励发明创造并推动其应用，促进科技发展和社会进步，同时又要维护标准实施者和消费者的利益，促进市场竞争，保证基本社会福利。这需要借鉴外国的先进判例，结合我国实际情形加以适用，既促进技术的推广应用又能保证最终利益的相对平衡。对于禁令救济，应当审慎适用，这不能曲解为完全排除，而是由法院在考察当事人双方的主观状态和客观行为后再加以判定；对于损害赔偿救济，则需要完善损害赔偿数额的具体计算方式，保证最终确定的损害赔偿数额公正、合理，平衡双方利益。
有关标准必要专利纠纷的相关案件在我国已经出现并得到了我国司法机关较为稳妥地处理，在世界范围内引起了广泛关注；不过我国标准化的进程仍处于初步阶段，与世界水平相差甚远，这就需要对标准必要专利这一问题保持长期关注，探索出一套适合我国具体国情的解决模式。
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