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标准必要专利权人的 ＦＲＡＮＤ声明之法律性质探析

管育鹰

　　内容提要：明确标准必要专利权利人对标准制定组织作出的“公平、合理、无歧视”
（ＦＲＡＮＤ）声明之法律性质，关系到标准必要专利侵权纠纷解决思路的基础理论问题。分
析国际通信技术领域主要标准制定组织的专利政策可知，其所要求提交的 ＦＲＡＮＤ声明
仅为一种原则性承诺；对ＦＲＡＮＤ声明的法律性质，国内外理论界和司法界还未形成较为
一致的看法，且各种观点都未能做出较深入的分析和诠释。虽然目前各国在实践中都强

调ＦＲＡＮＤ是标准必要专利权利人与标准实施人在许可谈判中均应遵守的诚信义务，但
因缺乏对ＦＲＡＮＤ声明的法律性质的分析而使得判决说理不够充分。结合我国法律制度
传统和国内外相关司法经验，将 ＦＲＡＮＤ声明视为对标准必要专利权利人设立相关诚信
谈判义务的要约邀请，更能合理地阐释其法律性质和法律效果，提高纠纷解决的可预

期性。

关键词：标准必要专利（ＳＥＰ）　专利政策　ＦＲＡＮＤ声明　要约邀请说　诚信谈判义务

管育鹰，中国社会科学院法学研究所研究员。

标准必要专利（ＳＥＰ）指实施标准时不可避免必然要使用的、在技术或商业上没有其
他可替代方案的专利技术。一直以来，因专利权本身天然的专有性和成为标准必要专利

后在权利行使时产生垄断的可能性，如何权衡创新与竞争关系、制定恰当的产业推进政

策、保护标准必要专利权利人合法权益和维系公平正当的竞争环境是各国政府和司法机

构需要考虑的难题。近些年来，随着移动通信技术和智能手机产业的飞速发展，围绕通信

领域标准必要专利产生的法律纠纷在全球呈现同步爆发现象，相关争议引起了各国产业

界、决策层、法律实务界和学术界的高度关注。

本文拟讨论标准必要专利权利人对标准制定组织（ＳＳＯ）作出的“公平、合理、无歧
视”（ＦＲＡＮＤ）声明之法律性质问题。我国２０１３年出现了首例涉及标准必要专利的判决，
随后全国各地法院陆续受理了多起标准必要专利纠纷。在《专利法》第四次修订的讨论

中，是否设立单独的标准必要专利侵权判定和责任条款曾引起争议。随着技术的发展和

广泛应用，全球关于标准必要专利的纠纷将呈增加趋势；我国是世界最大的移动通信产品
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市场，知识产权保护力度也在不断增强，今后我国法院成为全球通信领域主要竞争者诉讼

优选地的可能性也日益增大。面对如何确立标准必要专利侵权纠纷裁判规则这一全球性

的疑难法律问题，有必要结合产业特点进一步研究，提出能更合理阐释ＦＲＡＮＤ声明法律
性质和法律效果的理论，为复杂的纠纷解决提供依据。

一　技术标准化趋势及 ＦＲＡＮＤ声明的由来

技术标准是由公认机构批准的文件，用来提供可普遍和重复使用、旨在促进最佳效益

和秩序的技术规范。随着产业技术创新和经济一体化程度的加深，标准在技术推广和市

场竞争中的作用越来越凸显，尤其在以互联互通为趋势的通信领域，各项技术的应用以

“言必称标准”来形容也不为过。近年来，全球通信领域专利数量激增，标准的制定根本

无法回避专利技术，标准制定组织推广的先进技术普遍受专利权保护的客观现状和专利

权人倾向于参与标准制定以便占领更广阔市场的商业策略安排，使得标准必要专利价值

凸显。根据欧盟相关研究，欧洲电信标准化协会（ＥＴＳＩ）发布的标准必要专利占全球的
７０％，其确立的２Ｇ、３Ｇ及４Ｇ标准技术的专利权利金收入每年约１８０亿欧元；２０２５年“物
联网”（ＩｏＴ）的利用在发达国家个人、家庭、办公室、工厂、工地、零售处、城市及汽车等装
置的经济潜力预估高达每年９兆欧元。〔１〕５Ｇ（第５代移动通信技术）在“物联网”时代不
可或缺，目前，世界各国的通信领域巨头都格外重视并围绕５Ｇ积极开发专利技术，并争
取成为各主要标准制定组织中的标准必要专利。

为避免被卷入标准必要专利相关法律纠纷从而阻碍标准化进程，通信领域主要标准

制定组织普遍制定了专利政策，要求参与标准制定、专利技术被采用为标准必要专利的成

员披露相关信息，并作出将给予标准实施人ＦＲＡＮＤ许可的声明（通常以向标准制定组织
出具确认函的方式）。然而，多数组织发布专利政策之目的，都仅限于表明其在推广先进

技术时对专利权保护和禁止限制竞争两项公共政策中保持中立的态度；无论具体措辞和

形式如何，其所要求的ＦＲＡＮＤ声明通常仅是原则性的。以国际电信联盟（ＩＴＵ）、国际标
准化组织（ＩＳＯ）和国际电工委员会（ＩＥＣ）联合发布的专利政策为例，该政策表明：第一，希
望标准必要专利权利人最充分披露其专利信息，但标准制定组织不负责对相关权利证据、

有效性或范围等给出权威或全面的信息；第二，标准必要专利权利人应提交是否愿意以

ＦＲＡＮＤ为条件进行许可的声明，但有关专利的具体事项（如专利许可、专利使用费等）留
待有关当事人协商，因为这些事项可能因个案而不同。〔２〕 同样，欧洲电信标准化协会在

其知识产权政策中，要求权利人披露标准必要专利信息（第４条），且在三个月内提交书
面的、不可撤销的声明，表示将给予第三方符合ＦＲＡＮＤ条件的实施许可（第６条）。〔３〕

·６·
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参见欧盟委员会文件：ＳｅｔｔｉｎｇｏｕｔｔｈｅＥＵａｐｐｒｏａｃｈｔｏＳｔａｎｄａｒｄＥｓｓｅｎｔｉａｌＰａｔｅｎｔｓ，２９／１１／２０１７；ｈｔｔｐｓ：／／ｅｃ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／
ｄｏｃｓｒｏｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／２６５８３，最近访问时间［２０１９－０２－１０］。
参见国际电信联盟网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉｔｕ．ｉｎｔ／ｅｎ／ＩＴＵ－Ｔ／ｉｐｒ／Ｐａｇｅｓ／ｐｏｌｉｃｙ．ａｓｐｘ，最近访问时间［２０１９－０２－１０］。
参见欧洲电信标准协会网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｅｔｓｉ．ｏｒｇ／ｉｍａｇｅｓ／ｆｉｌｅｓ／ＩＰＲ／ｅｔｓｉ－ｉｐｒ－ｐｏｌｉｃｙ．ｐｄｆ，最近访问时间
［２０１９－０２－１０］。
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美国电气和电子工程师协会（ＩＥＥＥ）最早也采取了与前述各标准制定组织大致相同
的专利政策。但由于在标准的实施中因ＦＲＡＮＤ声明的模糊性带来了一些争议并诉诸司
法，协会于２０１５年发布了新的专利政策，指出标准必要专利权利人提交了 ＦＲＡＮＤ声明
的，不应申请颁发或执行禁令，除非标准实施者不参加对合理使用费、权利有效性、侵权赔

偿等问题有管辖权的法庭审理或不遵守其裁判结果；在确定合理许可费时，应基于“最小

销售单元”。〔４〕 这一新政策招致高通、交互数字、爱立信、诺基亚等通信领域巨头的强烈

反对，认为美国电气和电子工程师协会不应该在缺乏专利劫持（Ｈｏｌｄｕｐ）现象证据的情况
下，断然采取背弃传统的专利政策，使权利人遭受反劫持（Ｈｏｌｄｏｕｔ）的困扰。〔５〕 有实证研
究指出，该协会的新专利政策出台后，愿意出具遵循其所要求之声明的权利人大量

减少。〔６〕

可见，多数标准制定组织对权利人之ＦＲＡＮＤ声明的要求仅是原则性的，这使得标准
实施后各界对ＦＲＡＮＤ声明的法律性质缺乏共识，实践中的理解差异使得标准必要专利
侵权与救济法律纠纷的解决思路存在不确定性。美国电气和电子工程师协会的新专利政

策对ＦＲＡＮＤ声明的内容提出了更具体的要求，但因招致权利人的反对从而导致其不愿
意继续参与标准制定，进而可能使标准制定组织推广先进技术的标准化目标落空；而且该

政策也没有阐明将ＦＲＡＮＤ声明视为权利人放弃禁令救济请求权的法理基础，难以对其
他标准制定组织框架下发生的标准必要专利争议之解决提供示范作用。

妥善处理和解决标准化进程中的标准必要专利侵权纠纷，不仅事关专利权人和标准

实施者之间的利益博弈，也关系到产业的创新发展以及市场竞争秩序的维护。有必要进

一步系统、深入地研究ＦＲＡＮＤ许可声明法律性质的不同观点，探讨其法理依据，以期对
禁令颁发、合理许可费的确定等民事救济焦点问题的解决提供思路，满足司法裁判可预见

性的法治要求并回应业界所面临的困惑和需求。须指出的是，本文讨论的标准必要专利

所适用的标准仅指推荐性行业标准，并不包括国家强制性标准。

二　ＦＲＡＮＤ声明之法律性质的不同阐释

（一）第三方利益合同说

第三方利益合同是突破合同相对性原则的例外情形，正如美国的示范法《合同法重

述》（第二版１９８１年）第１７条所述，合同应当是体现交易合意和对价的契约，因此一般只
有合同当事人才有履行合同权利义务的请求权；但是，如果合同有第三方受益人，即虽然

不是当事人但是合同履行所指向的直接受益人的，享有履行合同的请求权。

·７·
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〔４〕
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参见美国电气和电子工程师协会网站，ｈｔｔｐ：／／ｓｔａｎｄａｒｄｓ．ｉｅｅｅ．ｏｒｇ／ｄｅｖｅｌｏｐ／ｐｏｌｉｃｉｅｓ／ｂｙｌａｗｓ／ｓｅｃｔ６－７．ｈｔｍｌ＃６，最近
访问时间［２０１９－０２－１０］。
ＤａｖｉｄＪ．Ｔｅｅｃｅ１＆ＥｄｗａｒｄＦ．Ｓｈｅｒｒｙ，ＴｈｅＩＥＥＥ’ｓＮｅｗＩＰＲＰｏｌｉｃｙ：ＤｉｄｔｈｅＩＥＥＥＳｈｏｏｔＩｔｓｅｌｆｉｎｔｈｅＦｏｏｔａｎｄＨａｒｍＩｎ
ｎｏｖａｔｉｏｎ？ＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒＳｅｒｉｅｓＮｏ．１３，ＴＵＳＨＥＲＣｅｎｔｅｒｆｏｒｔｈｅＭａｎａｇｅｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＣａｐｉｔａｌ（２０１６），ｈｔｔｐ：／／
ｂｕｓｉｎｅｓｓｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ．ｂｅｒｋｅｌｅｙ．ｅｄｕ／ｗｐ－ｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／２０１４／０７／１４－Ｔｈｅ－ＩＥＥＥｓ－Ｎｅｗ－Ｐｏｌｉｃｙ＿Ｔｅｅｃｅ＿Ｓｈｅｒｒｙ＿８－３
－１６＿２＿Ｃｌｅａｎ．ｐｄｆ，最近访问时间［２０１９－０２－１０］。
ＫｉｒｔｉＧｕｐｔａ＆ＧｅｏｒｇｉｏｓＥｆｆｒａｉｍｉｄｉｓ，ＩＥＥＥＰａｔｅｎｔＰｏｌｉｃｙＲｅｖｉｓｉｏｎｓ：ＡｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＥｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｆＩｍｐａｃｔ，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｒｎ．
ｃｏｍ／ａｂｓｔｒａｃｔ＝３１７３７９９，最近访问时间［２０１９－０２－１０］。
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在苹果诉摩托罗拉案中，美国法院指出，欧洲电信标准化协会和美国电气和电子工程

师协会的知识产权政策目的是为了保护需要获得许可的标准实施人之利益，减少获得标

准必要专利技术的风险，摩托罗拉按要求向欧洲电信标准化协会、美国电气和电子工程师

协会提交的ＦＲＡＮＤ声明（确认函形式）构成承诺，而苹果公司作为标准实施人是该合同
的第三方受益人。〔７〕 在微软诉摩托罗拉案中，法院指出：第一，摩托罗拉与美国电气和电

子工程师协会和国际电信联盟签订了有拘束力的合同，并承诺以 ＦＲＡＮＤ条件许可实施
其标准必要专利；第二，微软公司是摩托罗拉与美国电气和电子工程师协会和国际电信联

盟合同的第三方受益人。〔８〕 在与苹果和摩托罗拉案相关联的一起诉讼中，法官认为标准

必要专利权利人已同意以 ＦＲＡＮＤ为条件许可任何愿意支付合理许可费的人实施其专
利、即默认了许可费足以弥补损失，不支持其禁令请求，该观点得到美国联邦巡回上诉法

院的认同。〔９〕 可见，采取第三人利益合同说的美国法院认为 ＦＲＡＮＤ声明是权利人对
标准制定组织的承诺，其法律效果是在标准必要专利纠纷中权利人对实施人的禁令请

求权受限。

英国法院长期认为第三方利益合同并不能产生任何受益人可请求执行的权利，〔１０〕直

到１９９９年英国通过《合同第三方权利法案》［Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ（ＲｉｇｈｔｓｏｆＴｈｉｒｄＰａｒｔｉｅｓ）Ａｃｔ１９９９］，
规定在合同明确了第三方对合同有请求权的情形下，第三方享有独立的合同履行请求

权。〔１１〕２０１４年３月，英国法院审理了无线星球（ＵＰ）诉华为案，华为被指侵犯无线星球多
项全球通讯标准必要专利中的六项英国专利；华为质疑涉诉标准必要专利的有效性和必

要性，并反诉无线星球报价不符合其ＦＲＡＮＤ承诺，请求法院判决其申请禁令的行为违反
反垄断法。法官认为，标准必要专利权利人与欧洲电信标准化协会之间形成第三方利益

合同，无线星球作出的ＦＲＡＮＤ声明有拘束力；但这一义务不是说无线星球或华为可以被
强迫签订违背其意愿的合同，而是说如果无线星球拒绝签订符合 ＦＲＡＮＤ条款的许可合
同，法院可以拒绝其请求侵权禁令的救济，反之，如果华为拒绝签订符合 ＦＲＡＮＤ条款的
许可合同，法院应给予权利人侵权禁令救济。〔１２〕 ２０１７年４月，法官判决要求华为按法院
给出的ＦＲＡＮＤ条件，包括全球性许可费率的具体数额与无线星球签订许可，否则将执行
停止侵权的禁令；２０１８年１０月，英国上诉法院维持原判。〔１３〕 从英国法院对第三方利益合
同说的解读看，作出ＦＲＡＮＤ声明的标准必要专利权利人应履行其承诺，但不排除实施人
不愿意签订符合ＦＲＡＮＤ条件的许可合同时给予权利人禁令救济的可能性。

大陆法系国家的合同法理论也在某种程度上承认第三方利益（或利他）合同之效力，

比如，德国根据第三方是否可以依据他人为其利益所签订的合同获得诉权，将此类合同划

·８·
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ＥＷＨＣ７１１（Ｐａｔ），５Ａｐｒ．２０１７．
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分为真正的和不真正的利他合同，在法典中做了诸多详细规定。〔１４〕 不过，在处理标准必

要专利纠纷时，欧洲大陆的法院却未援引利他合同理论和相关成文法条款，而是采取了从

ＦＲＡＮＤ声明要约邀请说到ＦＲＡＮＤ谈判义务说的路径。

（二）弃权声明说／禁止反悔说／默示许可说
弃权声明说认为，ＦＲＡＮＤ声明意味着标准必要专利权利人作出了不可撤回的放弃禁

令救济请求权的承诺。〔１５〕 这一学说运用在标准制定组织的标准化实践中曾引起极大争

议。即从政策方面考量，弃权声明说可能会使大量标准必要专利权利人退出，对技术标准

化进程产生影响。例如，欧洲电信标准化协会在１９９３年制定知识产权政策草案时，曾草
拟了第１３条“签字人在此保证不对任何实施标准必要专利的一方寻求禁令救济”，这一
条款最终在１９９４年的正式文本中被删除。〔１６〕 如前所述，美国电气和电子工程师协会的
２０１５年版知识产权政策采取了弃权声明说，但在实践中引起了极大反弹。对大多数标准
制定组织所要求的ＦＲＡＮＤ声明而言，弃权声明说仅是学理上的推论，实践中尚无案例对
此加以阐释，因为其突破了几乎所有国家和地区的立法或国际条约均明文赋予权利人的

禁令请求权。专利权是一种准物权，停止侵权的禁令救济是法定的请求权；因此，如果标

准必要专利权利人确实有放弃禁令救济的意图，应当作出明确的意思表示或事实行为，仅

依原则性的ＦＲＡＮＤ声明本身难以证成。
关于禁止反悔说，有美国学者认为，标准制定组织的专利政策作为一种私法秩序，应

当具有可执行性；作出ＦＲＡＮＤ声明的标准必要专利权利人与实施者之间形成了合同关
系，权利人只有支付许可费的请求权而没有禁令、惩罚性赔偿、律师费等救济，专利法上的

禁止反悔和默示许可制度可作为解决标准必要专利侵权纠纷的依据。〔１７〕 这一观点被进

一步阐释为：允许请求禁令，则权利人可能将其作为谈判筹码，从而产生专利劫持和许可

费堆叠等权利人获利超出专利贡献度的不利于持续创新的现象；〔１８〕ＦＲＡＮＤ声明是一种
放弃了惩罚性赔偿和禁令请求权的公开承诺，权利人违背此承诺可适用禁止反悔原则，法

院也可将ＦＲＡＮＤ声明视为默示许可，即权利人不能主张惩罚性赔偿和禁令救济，只能请
求判定支付许可费。〔１９〕 禁止反悔或允诺禁反言是英美契约法上基于诚信的一项原则，我

国立法和实践中也有类似原则体现；〔２０〕不过，与原则性的ＦＲＡＮＤ声明不同，允诺禁反言
和禁止反悔原则指向的内容通常是可以确定的。比如，根据《合同法》第１８６条第２款规

·９·
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定，具有救灾、扶贫等社会公益、道德义务性质的赠与合同，赠与人在赠与财产的权利转移

之前不允许撤销赠与；又如，专利权人在专利审批过程中，为了满足法定授权要求而对权

利要求的范围进行限缩的，必须以书面方式进行，并记录在官方的专利审查档案中，为此

在后续的无效或侵权程序中权利人对专利权保护范围的主张和解释不能再做扩张。

默示许可在英美法系国家一般在技术标准、技术推广、产品销售、产品修理、在先使

用、原有协议、违约行为、平行进口等情形下被作为侵权抗辩的理由。〔２１〕 对 ＦＲＡＮＤ声明
采用默示许可说的实质，是认为标准必要专利权利人与实施人之间的合同关系已经成立，

双方的争议不应涉及是否颁发禁令，而应是如何进行价款谈判并最终达成可执行合同的

问题。另一方面，大陆法系的合同法理论中虽然也存在“法律中的默示条款”之概念，但

其适用实际上是在许可合同已经有效成立的前提下，根据善意和良好的商业惯例来推定

解释合同中的遗漏之处。〔２２〕 显然，在标准必要专利相关纠纷中，无具体内容的ＦＲＡＮＤ声
明本身不足以证明合同成立，也难以适用大陆法系对合同成立后默示条款的理解。近年

来大陆法系国家和欧盟法院（ＥＣＪ）在解决禁令颁发问题时常采用竞争法而非合同法路
径，即不讨论ＦＲＡＮＤ声明是否表示默示许可成立，而是考虑具有市场支配地位的标准必
要专利权利人请求禁令救济的行为是否导致了限制竞争，在此过程中双方的谈判意愿和

相关行为的诚信判定成为关键。〔２３〕 我国对是否采用默示许可理论解决标准必要专利纠

纷存在争议。原国务院法制办２０１５年１２月２日公布的《专利法》第四次修订草案送审稿
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。许可使用费由双方协商；双方不

能达成协议的，可以请求国务院专利行政部门裁决。当事人对裁决不服的，可以自收到通

知之日起十五日内向人民法院起诉。”不过，学界和业界对这一条款的增设表示质疑，认

为以立法形式对标准必要专利进行规制应当谨慎，不宜过早干预。〔２４〕 在最新公布的《专

利法》修正案草案中，原送审稿第８５条已被删除。〔２５〕

（三）要约邀请说／谈判义务说
在摩托罗拉诉微软案中，德国曼海姆法院指出，标准必要专利权利人摩托罗拉向国际

电信联盟提交的 ＦＲＡＮＤ声明是否属于许可须按德国法解释；德国民法典第３２８条所指
的利他合同并不适用于物权合同，因此标准必要专利权利人的 ＦＲＡＮＤ声明不能被视为
放弃禁令请求权的物权处分行为，也不是针对不特定第三人，只要对方承诺许可合同即成

立的有拘束力的要约，而只是邀请对方进行协商的意思表示。〔２６〕 法院认为该案中摩托罗

·０１·
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拉主张侵权救济没有构成威胁性索赔，不适用德国联邦最高法院之前确立的“橙皮书标

准”。〔２７〕 有意思的是，双方当事人在美国同时进行的诉讼结果却不同：美国法院采取第三

方利益合同说，判决不予执行德国法院颁发的禁令，并支持微软因对抗摩托罗拉禁令救济

而产生的律师费和诉讼费的支付请求。〔２８〕

其他欧盟国家在司法实践中未明确指出 ＦＲＡＮＤ声明的法律性质。例如，荷兰法院
对标准必要专利权利人合法权利的保护持肯定态度，在与德国“橙皮书标准”案情相同的

飞利浦诉Ｋａｓｓｅｔｔｅｎ一案中，海牙法院认为ＦＲＡＮＤ声明并不意味着标准必要专利权利人
不能请求禁令，被告在进入市场前未通知原告进行协商，属于未经许可使用，应予禁止

（这一判决结果与德国法院的不同）。荷兰法院也指出，谈判过程很重要，在权利人不进

行诚信谈判或滥用权利的特殊情形下可以不颁发禁令，比如在ＬＧ诉索尼案中，权利人发
出了要约，实施人没接受也未拒绝，但由于双方仍在谈判且另有仲裁协议，因此法院并没

有颁发禁令。〔２９〕 在意大利的三星诉苹果案中，米兰知识产权法庭驳回了标准必要专利权

利人的诉前禁令请求，认为双方已经开展了认真的许可谈判，没有发现任何一方有恶意，

权利人寻求禁令构成了滥用市场支配地位；在法国的三星诉苹果案中，法院拒绝了标准必

要专利权利人的诉求，指出颁发禁令将使双方权利义务明显失衡，但同时也驳回了实施人

反诉权利人滥用程序的赔偿请求。〔３０〕

欧盟各国对标准必要专利案件的裁判思路在２０１５年的华为诉中兴案后逐渐统一。
该案中，德国杜塞尔多夫法院将涉及标准必要专利争议的相关问题提请给欧盟法院裁决，

法院在裁决中指出，标准必要专利权利人向标准制定组织作出了一项以 ＦＲＡＮＤ条件许
可实施其专利的承诺，使得第三人对取得符合ＦＲＡＮＤ条件许可的可能性有了正当期待，
因此若权利人拒绝提供此许可，原则上可构成《欧盟运行条约》（ＴＦＥＵ）第１０２条所指的
滥用市场支配地位；不过，在以下情形下标准必要专利权利人请求禁令救济，不违反该条

约第１０２条，其理由如下：第一，在提出诉讼前已经向被诉人发出过警告；第二，在被诉人
明确表示愿意达成符合ＦＲＡＮＤ条件的许可合同后提出了具体的、书面的要约；第三，被
诉人没有认真答复该要约但仍继续使用。〔３１〕 该案中法院将ＦＲＡＮＤ声明视为一种承诺，
但却没有就此进一步论证，而是转为从竞争法视角为标准必要专利权利人和实施人的谈

判行为设定相对明确的规则；在此意义上，法院回避了 ＦＲＡＮＤ声明的法律性质问题，将
说理重点转向ＦＲＡＮＤ是双方均应遵守的谈判义务并据此判定各自的法律责任。该案裁
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

该标准指如果具有市场支配地位的ＳＥＰ权利人之专利是进入市场必不可少的前提条件，而权利人拒绝许可缺乏
合理性和公正性的，违反了德国民法典第２４２条规定的诚实信用原则，被告可以适用强制许可抗辩（即不支持禁
令救济）。参见赵启杉：《竞争法与专利法的交错：德国涉及标准必要专利侵权案件禁令救济规则演变研究》，

《竞争政策研究》２０１５年９月号，第８８－８９页。
ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＣｏｒｐ．ｖ．Ｍｏｔｏｒｏｌａ，Ｉｎｃ．，６９６Ｆ．３ｄ８７２，８７９（９ｔｈＣｉｒ．２０１２），本案是前注８中［ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＣｏｒｐ．ｖ．Ｍｏｔｏｒｏｌａ，
Ｉｎｃ．，８５４Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ９９３，９９９（Ｗ．Ｄ．Ｗａｓｈ．２０１２）．］之案件的上诉案。
ＰｈｉｌｉｐｓＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓｖＳＫＫａｓｓｅｔｔｅｎ，１７Ｍａｒｃｈ２０１０，Ｄｏｃｋｅｔｎ°：３１６５３３／ＨＡＺＡ０８－２５２２，ＬＧｖＳｏｎｙ，１０Ｍａｒｃｈ
２０１１，Ｄｏｃｋｅｔｎ°：３８９０６７／ＫＧＺＡ１１－２６９；ＳｅｅＡＩＰＰＩＳＣＱ２２２Ｒｅｐｏｒｔ：Ａｖａｉｌａｂｉｌｉｔｙｏｆｉｎｊｕｎｃｔｉｖｅｒｅｌｉｅｆｆｏｒｓｔａｎｄａｒｄｅｓ
ｓｅｎｔｉａｌｐａｔｅｎｔｓ（Ｍａｒｃｈ２０１４），ｐ．１３．
ＳｅｅＧａｂｒｉｅｌｌａＭｕｓｃｏｌｏ，ＴｈｅＨｕａｗｅｉＣａｓｅ．ＰａｔｅｎｔｓａｎｄＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＲｅｃｏｎｃｉｌｅｄ？ＲｉｖｉｓｔａＴｅｌｅｍａｔｉｃａＡｎｎｏＶ，ｎｕｍｅｒｏ１
（２０１７），ｐｐ．９０－１１４．
ＨｕａｗｅｉｖＺＴＥ，ＣＪＥＵＣ－１７０／１３；ｐａｒａ．５１－５３，６１－７１．
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决后，欧盟各国法院在一系列标准必要专利纠纷中也采用此路径解决〔３２〕。

（四）禁止权利滥用说／契约交涉义务说
日本在司法实践中对ＦＲＡＮＤ声明之性质最早是从禁止权利滥用角度来界定的。在

２０１１年发生的三星诉苹果的标准必要专利纠纷中，三星主张苹果的 ｉＰｈｏｎｅ４／ｉＰａｄ２侵害
其标准必要专利，向东京地方法院请求禁令，而苹果则请求确认不侵权；法院一审判决侵

权成立，但认为三星在谈判中未依ＦＲＡＮＤ原则提供必要信息和提出合理许可费，属于权
利滥用，因此不给予禁令和赔偿救济。２０１４年日本知识产权高等法院维持原判，认为作
出ＦＲＡＮＤ声明的标准必要专利权利人寻求禁令有损于作为合同第三人的实施人对
（ＥＴＳＩ）知识产权政策的信赖，属于日本民法典第一条第３款规定的权利滥用。〔３３〕 在关于
此案的解读中，日本学界没有针对ＦＲＡＮＤ声明的法律性质进行分析，而主要讨论ＦＲＡＮＤ
本身在标准必要专利纠纷解决中的意义，对此有基于第三人信赖利益保护的“契约缔结

义务说”〔３４〕和“契约交涉义务说”〔３５〕，实务界倾向于认为法院在三星诉苹果案中采取契约

交涉义务说的观点。〔３６〕

鉴于标准必要专利纠纷通常涉及竞争法，日本公平贸易委员会（ＪＦＴＣ）２０１６年１月修
改了《知识产权行使的反垄断指南》，以回答标准必要专利权利人寻求禁令救济的行为是

否可能导致反垄断法适用等问题，在“禁止使用技术”行为类别中增设了标准必要专利行

使的准则。〔３７〕 该准则指出，拒绝以ＦＲＡＮＤ条件获得许可的实施人使用标准必要专利或
提出禁令可能构成排除竞争；是否愿意获得许可或拒绝许可，应按双方在许可谈判中的表

现来判定。２０１８年６月５日，日本特许厅（ＪＰＯ）出台了《标准必要专利授权谈判指南》，以
提高实施无线通信领域标准中标准必要专利的透明度和可预测性，促进专利权人与实施

人之间的谈判，防止或快速解决关于标准必要专利的授权争议。该指南认为 ＦＲＡＮＤ是
一种面向谈判和授权条件两方面的原则，并给出了“善意谈判”的具体方法步骤，以及提

高谈判效率和确定许可费的措施建议。〔３８〕 应该说，日本公平贸易委员会和特许厅的指南

中体现的“契约交涉义务”说受到了欧盟法院判决的影响，这些实操性规则进一步明确了

双方的谈判义务，有利于防止和减少标准必要专利纠纷的发生，但因没有对ＦＲＡＮＤ声明
性质进行分析和阐释，难以对发生纠纷后法院的解决思路提供理论依据。
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

参见４ｉＰ知识产权委员会：“ＣａｓｅＬａｗｐｏｓｔＣＪＥＵｒｕｌｉｎｇＨｕａｗｅｉｖＺＴＥ”，ｈｔｔｐｓ：／／ｃａｓｅｌａｗ．４ｉｐｃｏｕｎｃｉｌ．ｃｏｍ／ｓｅａｒｃｈ／
ｔａｇ／ｆｒａｎｄ％２０ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ，最近访问时间［２０１９－０２－１０］。
参见东京地判平成２３年（ワ）第３８９６９号、东京知财高判平成２５年（ネ）第１００４３号。
参见田村善之：《标准化と特许

!─ＲＡＮＤ条项による"

策の法的课题》，知的财产法政策学研究 Ｖｏｌ．４３
（２０１３），第７３－１０７页。
参见高林龙：《标准イじ必须特许

!

侵害による损害赔偿请求と
!

利の滥用》，《知财管理》６３
#

１２号（２０１３
年），第１９０５－１９０７页。
参见蔡万里：《ＦＲＡＮＤ条项を巡る法的考察

$

日本法に基づいて
$

》，パテントＶｏｌ．６７Ｎｏ．１２（２０１４），第９５－１０９
页；爱知靖之：《ＦＲＡＮＤ宣言のされた标准规格必须特许にる特许

!

行使》，ＬａｗａｎｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＮｏ．６６，
（２０１５），第１－１０页。
修订的相关情况参见ＪＦＴＣ网站介绍：「知的财产の利用に

%

する独占禁止法上の指针」（知的财产ガイドライ

ン）の一部改正のポイント，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｆｔｃ．ｇｏ．ｊｐ／ｈｏｕｄｏｕ／ｐｒｅｓｓｒｅｌｅａｓｅ／ｈ２８／ｊａｎ／１６０１２１．ｈｔｍｌ，最近访问时间
［２０１９－０２－１０］。
参见ＪＰＯ「标准必须特许のライセンス交

&

に
%

する手引き」ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｐｏ．ｇｏ．ｊｐ／ｓｈｉｒｙｏｕ／ｋｉｊｕｎ／ｋｉｊｕｎ２／ｓｅｐｓ－
ｔｅｂｉｋｉ．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１９－０２－１０］。
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（五）诚信说／单方法律行为说
我国最早涉及标准必要专利纠纷的是２０１３年华为诉ＩＤＣ（交互数字技术公司，ＩｎｔｅｒＤｉｇ

ｉｔａｌＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ）案，该案是当事人双方在全球发生的系列争议之一。法院认为
ＦＲＡＮＤ声明的含义在各国尚无结论，发生理解差异需要解释时应当适用中国法；我国《民法
通则》第四条规定“民事活动应当遵循自愿、公平、等价有偿、诚实信用的原则”，《合同法》第

五条规定“当事人应当遵循公平原则确定各方的权利和义务”，第六条规定“当事人行使权

利、履行义务应当遵循诚实信用原则”，这些规定可以用来解释本案双方当事人争议的

ＦＲＡＮＤ义务之含义。〔３９〕 可见，审理此案的法院未指明 ＦＲＡＮＤ声明的性质，而是采用诚
信原则来检测双方行为，最终判定华为进行了善意谈判，而 ＩＤＣ的系列行为违反了诚信
原则。在近期由广东深圳中院作出的华为诉三星一审判决中，法院也没有专门阐述

ＦＲＡＮＤ声明的性质，代之将ＦＲＡＮＤ视为一项谈判的基本原则，认为“标准必要专利权利
人和实施人均有按照ＦＲＡＮＤ原则进行标准必要专利许可谈判的义务”；证据显示在持续
了６年多的交叉许可谈判中，华为的行为符合ＦＲＡＮＤ原则，而三星有故意拖延许可谈判
的明显过错，因此对华为的禁令请求应予支持，同时法院指出一审判决后双方仍可继续谈

判，若达成许可协议则禁令不执行。〔４０〕 可见，我国广东地区的法院在司法实践中对

ＦＲＡＮＤ声明的性质倾向于将其视为一种双方的诚信谈判义务。
单方法律行为说认为标准必要专利权利人作出的 ＦＲＡＮＤ声明是一种单方法律行

为，〔４１〕对这一观点的理论探讨在国内外尚不多见，但在司法实践中已有采用。在北京知

识产权法院审理的西电捷通诉索尼案一审判决中，法院认为，“ＦＲＡＮＤ许可声明仅系专
利权人做出的承诺，系单方民事法律行为，该承诺不代表其已经做出了许可，即仅基于涉

案ＦＲＡＮＤ许可声明不能认定双方已达成了专利许可合同；”可见，法院在将ＦＲＡＮＤ声明
视为单方法律行为的同时，也强调了该定性仅限于声明本身，并没有据此判定标准必要专

利权利人在事后与实施人发生纠纷时应当承担什么法律责任；案件核心争议的处理，包括

是否颁发禁令和如何判定许可费，不是依据ＦＲＡＮＤ声明这一单方法律行为的效果，而是
根据之后双方在交涉中的具体行为表现而定。在该案的二审判决中，北京市高级人民法

院维持了禁令，但采用的是“诚信谈判说”，即“标准必要专利侵权民事责任的承担应当考

虑双方谈判的过程和实质条件，判断由哪一方为谈判破裂承担责任”。〔４２〕 事实上，

ＦＲＡＮＤ声明表面看来是一种单方行为，但因其本身的原则性，无法推定标准必要专利权
利人的真实意思表示及其相应的法律效果，这一思路仍需进一步阐释。

三　我国法律制度下的 ＦＲＡＮＤ声明之理解与适用

从上文关于ＦＲＡＮＤ声明法律性质的各种学说和案例来看，在世界范围内，各界对这

·３１·
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

参见（２０１３）粤高法民三终字第３０６号。
参见（２０１６）粤０３民初８１６、８４０号。
北京知识产权法院课题组（许波执笔，陈锦川主持，宋鱼水、姜颖、张晓津、许波、崔宁、马云鹏、陈志兴参加）：《第

四次专利法修改中的标准必要专利问题研究》，《中国知识产权》２０１７年第３期，第５６－６０页。
（２０１５）京知民初字第１１９４号；（２０１７）京民终４５４号。
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一问题还未形成共识，且各种观点都存在说理不足的缺陷。对此做出进一步的讨论，有助

于为涉及标准必要专利侵权和禁令救济、许可费确定、权利滥用和反垄断等复杂疑难问题

的解决提供有价值的说理依据，提高法律适用的可预期性，也有助于引导我国通信领域标

准必要专利权利人和实施人的行为和产业的良性发展。由于默示许可说在我国《专利

法》第四次修订过程中已明确不再考虑，本文不作进一步讨论。

（一）第三人利益合同说和单方法律行为说的局限

合同的相对性是世界通行的合同法基本原则，仅个别情形下各国会承认第三人利益

合同或利他合同的存在。在标准必要专利相关案件中，英美法官采用第三人利益合同说，

将ＦＲＡＮＤ声明视为权利人对标准制定组织作出的承诺，而实施人作为第三方受益人有
直接的请求权，据此法院一般不应支持权利人的禁令请求（个别情形除外）。大陆法系国

家虽然也有利他合同概念，但司法实践中通常要在立法中寻找直接依据加以适用，相对而

言，英美国家法官更注重说理。

在我国现行民商事法律制度中，真正的利他合同，即受益人可以直接请求债务履行的

第三人利益合同，仅存在于货运、保险、信托等个别领域；〔４３〕《合同法》第６４条规定：“当事
人约定由债务人向第三人履行债务的，债务人未向第三方人履行债务或者履行债务不符

合约定，应当向债权人承担违约责任。”这一条并未赋予第三人直接主张债务履行的权

利，属于“不真正利他合同”。实践中，若将ＦＲＡＮＤ声明视为标准必要专利权利人向标准
制定组织作出的承诺，权利人违反承诺拒绝许可，则根据《合同法》第６４条权利人应向标
准制定组织承担违约责任，实施人无法直接据此向法院请求权利人履行其承诺，况且该承

诺的内容不详，这显然无法解决权利人与实施人之间的争议。２０１８年８月，我国民法典
草案全文公布征求意见，其中与现《合同法》第６４条相对应的第３１３条增加了第二款：
“法律规定或者当事人约定第三人可以直接请求债务人向其履行债务，第三人未在合理

期间内明确拒绝，债务人未向第三人履行债务或者履行债务不符合约定的，第三人可以请

求债务人承担违约责任；债务人可以向第三人主张其对债权人的抗辩。”这一款是为了弥

补现行法没有真正利他合同的缺陷，从而使现实情境中需要利他合同解决的相关问题得

到法律的明确和回应。不过，适用该款来阐释 ＦＲＡＮＤ声明的法律性质并解决相关的标
准必要专利争议仍然比较牵强；按照法律适用的逻辑，该款“法律规定”中的“法律”所指

不清、“当事人约定”的内容也不明，难以明确标准必要专利权利人应向标准制定组织承

担的违约责任及其与实施人之间的关系。

在民事法律制度中，单方法律行为根据行为人的单方意思表示即可成立，一般指物权

抛弃、债务免除、遗嘱、放弃继承、捐助等行为。物权的放弃就是典型的单方法律行为，权

利人得以单独行为为之；〔４４〕弃权虽然可通过事实行为或声明表示，但意思表示须明确。

ＦＲＡＮＤ声明仅是原则性的表态，从各国案件中标准必要专利权利人都不放弃禁令救济请
求权、法院也未一概否定禁令的事实看，弃权说过于严苛。而且，权利人作出的 ＦＲＡＮＤ
声明并非基于自己的意思自治，而更多地是应标准制定组织专利政策之要求而出具的宣
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示性保证函，且该声明所指向的义务具有高度模糊性，很难界定具体内容，不能推断该义

务包括了放弃基于专利权的禁令和赔偿救济。此外，既然是单方法律行为，法律就不需要

依据双方法律行为理论来调整；单方法律行为人可以给自己设定某种义务，但不得给他人

设定义务。事实上，在上述所有标准必要专利纠纷中，法院最终都将ＦＲＡＮＤ扩张解释为
双方当事人均应遵守的谈判义务；即使是对ＦＲＡＮＤ声明采取单方法律行为的解释，法院
对是否颁发禁令的问题最终也是结合双方在谈判中的过错来判定的。〔４５〕

（二）要约邀请说之合理性

１．要约邀请说可有效吸收诚信说
无论采取哪一种学说，都不否认 ＦＲＡＮＤ声明给相关技术领域的标准实施人带来某

种市场信赖；事实上，对ＦＲＡＮＤ声明之法律性质无论持哪一种观点，都没有一概否认禁
令救济。比如，持第三人利益合同说的英国法官、持要约邀请说的德国法官、持诚信说或

单方法律行为说的中国法官，均在个案中认定标准必要专利权利人无过错而实施人有过

错，判决给予禁令救济；这与欧盟法院判决、日本特许厅指南中不深究 ＦＲＡＮＤ声明之法
律性质，而是将ＦＲＡＮＤ视为贯穿标准必要专利权利人与实施人许可谈判过程之基本原
则的结论殊途同归。可见，判定标准必要专利许可谈判中双方行为是否诚信是实践中解

决相关纠纷的关键，学理上对 ＦＲＡＮＤ声明法律性质的解释应当具有足够的开放性和灵
活性，以适应裁判中的说理需要。

相对而言，摩托罗拉诉微软案中德国法院对 ＦＲＡＮＤ声明本身的法律性质所采用的
要约邀请说更便于理解和适用。要约是“以一定契约之成立为目的之确定的意思表

示”，〔４６〕其内容必须具有足以使合同成立的主要条件，即一经被要约人承诺合同即告成

立；而要约邀请，是一方当事人邀请对方当事人向自己发出要约的、旨在订立合同的意思

表示，其性质上是一种事实行为。〔４７〕 不过，在商业活动中，合同的磋商和订立是个复杂的

过程，双方行为属于要约邀请还是要约并没有清晰的界限，合同最终条款往往要经过多次

讨价还价才能确定。

通常情况下商业广告属于要约邀请，广告里包括了价款、质量保证、先到先买、款到发

货等确定内容的除外，悬赏广告在我国司法实践中被认为是有拘束力的要约。ＦＲＡＮＤ声
明不包括要约所应具备的确定内容，且在实施人作出善意回应前双方尚未进入许可合同

谈判进程；因此，ＦＲＡＮＤ声明的性质应当是标准必要专利权利人针对不特定人发出的、表
示准备订立符合ＦＲＡＮＤ条件的许可合同的商业广告式要约邀请。基于标准制定组织的
公信力及其专利政策对ＦＲＡＮＤ声明不可撤回的要求，潜在的善意实施人对获得许可的
信赖更加合理，且在与标准必要专利权利人谈判的同时通常也作出了获得许可的商业安

排，也更容易因权利人拒绝许可遭受损失；因此，标准必要专利权利人以 ＦＲＡＮＤ声明这
一特殊形式作出要约邀请，应当比一般的商业广告行为承担更严格的法律义务，特别是过
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（２０１５）京知民初字第１１９４号：“双方当事人迟迟未能进入正式的专利许可谈判程序，过错在专利实施方。在此
基础上，西电捷通公司请求判令索尼中国公司停止侵权具有事实和法律依据”。

史尚宽著：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第１９页。
参见王家福主编：《民法债权》，法律出版社１９９１年版，第２８０－２８４页。
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高定价或拒绝许可致使谈判破裂时，这一义务与合同法上“有其他违背诚实信用原则的

行为”的先合同义务〔４８〕有类似之处。

本文认为，ＦＲＡＮＤ声明是标准必要专利权利人以对标准制定组织出具确认函的特殊
方式发出要约邀请的行为，其产生的法律效果是明确了自己的两项基本的诚信谈判义务：

第一，原则上不得未经谈判而直接主张侵权和请求禁令；第二，向实施人提出符合ＦＲＡＮＤ
条件的、以合理的许可费为核心条款的许可合同要约。因标准必要专利许可谈判过程比

一般合同更复杂，哪些行为违背诚实信用原则，比如是否进行善意积极的谈判，要约条款

是否符合ＦＲＡＮＤ条件等，需要结合行业特点和商业习惯判定，我国司法实践中所持的
“诚信说”更具有针对个案加以阐释以解决具体标准必要专利争议的灵活性。当然，这一

法律适用过程也高度依赖司法的公正性和专业性，正如有学者所言，诚信原则“是未形成

的法规，是白纸规定。换言之，是给法官的空白委任状”。〔４９〕

２．界定为诚信谈判义务符合商业实践
从行业特点看，全球通信领域主要的标准制定组织只有几个，其推出的标准虽不是强

制性的，但为了适应消费者需求，在产品中采用标准制定组织的标准成为众多移动通信产

品制造者进入相关市场的必然选项。同时，移动通信产品上所附着的专利技术多如牛毛，

而标准制定组织要求的标准必要专利信息披露和权利人的 ＦＲＡＮＤ声明均是原则性的；
即使标准制定组织公布了其标准中所宣称的标准必要专利之信息清单，要求作为终端产

品制造者的标准实施人去一一核对并率先提出获得许可的要约，成本太高也不合理，可能

导致产业制造者举步维艰、担心随时遭遇专利侵权风险而宁愿采用非标准技术，这与标准

制定组织推广标准化推进产业技术持续创新的意图相背离。另外，因为信息披露无具体

要求和ＦＲＡＮＤ声明的原则性，标准制定组织并不担保标准必要专利的真实性和有效性；
面对权利人所宣称的标准必要专利，标准实施人可以表明获得符合 ＦＲＡＮＤ条件许可的
意愿，也完全可以对信息披露的充分性、标准实施的必要性、专利的有效性、许可费的合理

性等产生合理疑问。

由于标准必要专利权利人相对于众多的实施人能更准确地对自己的专利技术成本和

利润作出合理判断，由其基于诚信义务提出包含合理许可费的要约更符合行业惯例。但

是，在实施人明知标准必要专利的真实性和有效性，尤其是那种双方同属于标准制定组织

成员、对标准制定过程和彼此的标准必要专利情况充分了解的情形下，实施人故意回避不

主动接触权利人或拖沓谈判进程迟迟不愿达成协议支付许可费，也明显违反民事活动中

的诚信原则。从前文梳理的全球标准必要专利纠纷看，争议通常发生在拥有通信领域技

术和产品国际竞争力的跨国公司之间，很多情况下双方了解和承认彼此的标准必要专利

存在交叉许可关系，这时唯有合理许可费的确定是双方争议的核心。无论实践中双方具

体行为表现如何，是否根据商业和行业习惯进行诚信谈判是判定双方权利义务关系最合

理的路径，也能更好地调和创新与竞争两项公共政策目标。

３．司法裁判的可预期性
实践中，我国法院除了直接解决标准必要专利争议，也通过司法解释和司法政策增强
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我国《合同法》第４２条（三）。
梁慧星：《诚实信用原则与漏洞补充》，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第２卷），法律出版社１９９４年版，第６５页。
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裁判标准的一致性并引导当事人的行为。根据最高人民法院的司法解释，推荐性标准中

明示了标准必要专利信息的，应当获得许可，否则可以颁发禁令；但标准必要专利权利人

故意违反ＦＲＡＮＤ许可义务、而实施人无明显过错的情况下双方谈判失败的，不支持标准
必要专利权利人的禁令请求。〔５０〕 这一司法解释通过后，北京和广东两地高院分别通过司

法文件对相关规则进行了细化，〔５１〕比如将标准制定组织的相关政策、行业特点和商业惯

例补充为判定因素，强调了诚信、积极谈判、利益平衡等原则，并在具体判定中区分和描述

了各自过错情形及相应证据、责任规则等。从这些司法文件看，我国审判机关没有对

ＦＲＡＮＤ声明的性质作出阐释，而是将ＦＲＡＮＤ视为双方均应就许可合同进行诚信谈判的
义务。换言之，我国法院事实上对ＦＲＡＮＤ声明本身还是持诚信说。

结合传统民法上的诚信原则来解决新型复杂的标准必要专利纠纷，固然有高度的灵

活性，但在实践中因高度依赖法官素质，不易给相关当事人带来裁判结果的可预知性。目

前各国法院对双方的权利义务最终都是根据其各自在谈判中的具体行为来判定的，这虽

然不影响实质正义实现，但因为对ＦＲＡＮＤ声明的性质语焉不详，在判决说理中直接跳过
该重要问题，不利于形成相对明晰的行为规范。明确ＦＲＡＮＤ声明属于特殊的要约邀请，
其产生的法律效果是权利人的诚信谈判义务，与笼统地将声明解释为双方的谈判义务相

比，更有利于提高各界对标准必要专利纠纷裁决结果的研判，为禁令是否支持，实施人是

否可以反诉权利人违反先合同义务，合理许可费如何确定和执行等重要争议问题的解决

提供理论依据。

四　结　语

标准必要专利的本质是专利权，将其纳入标准的同时要求权利人披露信息并作出

ＦＲＡＮＤ声明，意在使其权利的行使受到一定程度的限制，以有利于推进标准化进程；但若
因该声明而在法律上明确不给予标准必要专利权利人充分的法律救济，则极可能导致先

进技术拥有者退出标准化进程，反而不利于整体产业的创新和发展。面对技术贡献者和

标准实施者在实践中可能产生的利益冲突，如何恰当平衡以促进创新和增加公共福利，的

确考验着各国立法和执法者的智慧。严格说来，采用目前各国司法实践中简略提及的任

何一种源自传统民法的理论，都无法完美地阐释原则性的ＦＲＡＮＤ声明之法律性质，何况
这些理论在转化我司法裁判标准时缺乏一致性。采用第三人利益合同说的美国倾向于否

认标准必要专利权利人的禁令救济权，而同样采用第三人利益合同说的英国则有不同的

解释规则，使该说的适用结果缺乏可预期性。欧洲各国和日本法院虽然尝试从要约邀请、

权利滥用的角度切入，但并没有深入分析ＦＲＡＮＤ声明的法律性质及其法律效果，而是转
为强调双方的诚信谈判义务，诚信这一帝王条款的动用显得过于抽象，而且声明作为一方

的行为因何给双方带来义务在逻辑上令人费解。
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参见最高人民法院法释〔２０１６〕１号，第２４条。
参见北京市高级人民法院：《专利侵权判定指南（２０１７）》第１４９－１５３条；广东省高级人民法院：《关于审理标准
必要专利纠纷案件的工作指引（试行）》（２０１８）。
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本文认为，将 ＦＲＡＮＤ声明的性质视为产生特定诚信谈判义务之法律效果的特殊形
式的要约邀请，能更好地应对标准必要专利纠纷解决中双方权利义务判定的复杂性，并提

高标准必要专利争议中相关疑难问题解决路径的可预期性。具体而言，作出 ＦＥＡＮＤ声
明的标准必要专利权利人在提起侵权诉讼和请求禁令救济之前应当履行相应的诚信谈判

义务，比如向实施人提出包含充分的标准必要专利相关信息的清单，通知实施人并指明其

使用的自己专利技术的具体内容，发出包含合理许可费等具体条件的许可合同要约等；违

反义务的标准必要专利权利人不仅禁令救济不能得到支持，给实施人带来实际损失的还

可能产生先合同义务并承担相应缔约过失责任。在许可合同谈判启动后，根据民法、合同

法的一般原则，诚信谈判成为双方均应履行的义务。有获得许可善良意愿并进行诚信谈

判的实施人，在权利人提出要约后的合理期间内应作出回应或提出反要约；实施人有明显

过错，比如故意拖延谈判或不愿支付合理许可费的，法院应当支持标准必要专利的禁令请

求；提出标准必要专利无效宣告请求和质疑标准的必要性并不必然违反诚信谈判义务，除

非有证据表明这属于恶意拖延谈判。标准必要专利权利人对谈判破裂有明显过错的，比

如有过高要价或其他可能构成权利滥用的行为，其禁令救济不应支持。双方经过反复谈

判、均无明显过错但却无法就许可合同条件达成一致的，原则上不支持禁令请求而应判令

双方继续谈判，当然，任何一方均可请求第三方（法院或仲裁机构等）就合理的许可费进

行裁决。
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ｄｕｒｉｎｇｔｈｅｗｈｏｌｅｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｐｒｏｃｅｓｓｏｆｐａｔｅｎｔｌｉｃｅｎｓｉｎｇ．Ｉｎｌｉｇｈｔｏｆｔｈｅｌｅｇａｌｔｒａｄｉｔｉｏｎａｎｄｐｒｅｓ
ｅｎｔｊｕｄｉｃｉａｌｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｆＳＥＰｄｉｓｐｕｔｅｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎｉｎＣｈｉｎａ，ｔｈｉｓａｕｔｈｏｒｂｅｌｉｅｖｅｓｔｈａｔａＦＲＡＮＤ
ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅｔｒｅａｔｅｄａｓａｎｉｎｖｉｔａｔｉｏｎｆｏｒｏｆｆｅｒｔｈａｔｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｓｔｈｅｄｕｔｙｏｆｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｉｎ
ｇｏｏｄｆａｉｔｈｆｏｒｔｈｅＳＥＰｈｏｌｄｅｒ，ｓｏａｓｔｏｂｅｔｔｅｒｅｘｐｌａｉｎｉｔｓｌｅｇａｌｎａｔｕｒｅａｎｄｅｆｆｅｃｔｓ，ａｎｄｉｎｃｒｅａｓｅ
ｔｈｅｐｒｅｄｉｃｔａｂｉｌｉｔｙｏｆｄｉｓｐｕｔｅｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ．

（责任编辑：姚　佳）

·８１·

《环球法律评论》　２０１９年第３期

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W




