
　　技术标准之许可定价规则的

“非国家化”

———以可比许可法为中心

马 一 德 

内容提要：技术标准是全球基础设施的组成部分，技术标准许可是国际技术服务贸易

的重要内容。技术标准是经标准化组织批准、非强制执行、可重复使用的通用技术方

案规则和指南。在技术标准许可定价规则尚未统一的情况下，“国家”试图强化对技

术标准实施活动的控制，表现为不同国家的司法机关在裁决标准必要专利许可费时适

用不同的定价规则，而这些规则为国家力量的介入创造了空间。可比许可法是一种

“非国家化”的技术标准许可定价规则，能集中反映消费者愿为标准必要专利支付的

信息，注重参考在市场作用下业已形成的许可费水平，从而克服分摊式专利价值评估

方法的缺陷。可比许可协议的识别、可比许可协议中许可费信息的披露以及复杂标准

必要专利许可情形中隐性单向许可费率的解析，是可比许可法适用的关键。专利劫持

和技术标准化价值等问题的澄清，有利于认定标准必要专利许可费的范围，打破对部

分可比许可协议参考价值的质疑，确保可比许可法适用的稳定性。作为一项由市场主

导的技术标准许可定价规则，可比许可法有助于定价规则的 “非国家化”，在不同国

家的司法机关间形成 “规则共识”。
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一、问题的提出

　　技术标准是经标准化组织批准、非强制执行、可重复使用的通用技术方案规则和指南，其
实质是对技术设立的必须符合要求的条件，以及能达到此标准的实施技术。〔１〕技术标准保障

了特定技术领域内该技术的重复性使用，使依该技术所生产的产品或服务能够兼容、通用和互

换。技术标准多为具有基础性和前沿性的技术，该类技术多受专利保护，产生了标准必要专利
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中国科学院大学教授。

本文是国家社科基金重大项目 “新形势下我国参与知识产权全球治理的战略研究”（２１＆ＺＤ１６４）的阶段性成果。
参见马一德：《多边贸易、市场规则与技术标准定价》，《中国社会科学》２０１９年第６期，第１０７页。



（ＳｔａｎｄａｒｄＥｓｓｅｎｔｉａｌＰａｔｅｎｔ，即ＳＥＰ）。标准必要专利在专利领域具有较大的商业价值，各国法院
对标准必要专利纠纷都具有裁判的意愿，〔２〕基于技术标准的全球性和专利权的地域性，标准

必要专利纠纷会呈现多个国家平行诉讼的局面。〔３〕其中，标准必要专利许可费纠纷是标准必

要专利诉讼的核心事项，一旦许可费纠纷被解决，涉及标准必要专利的侵权诉讼和反垄断诉讼

通常会一并停止。而符合 “ＦＲＡＮＤ原则”（即 “公平、合理和无歧视原则”）的标准必要专利

许可费裁判，是标准必要专利持有人与被许可人的共同追求。但由于内涵抽象的 “ＦＲＡＮＤ原
则”无法给予司法裁判明确的指导，不同国家的法院在裁判费率时，常常借助裁判规则将各

自的利益考量纳入裁判结果，〔４〕标准必要专利持有人和被许可人难以对此种许可费裁判形成

较大共识，进而诉讼不止。

　　全球化的最佳定义之一是 “市场、法律和政治的非国家化，即为了共同利益使民族和个

人相互交错”。〔５〕该定义中的全球化内容指向的是部分国家专属活动的 “非国家化”，技术标

准的许可定价就属于这类活动。不同国家争夺技术标准许可的定价权，各国法院在裁判标准必

要专利许可费时适用不同的规则，从而达到使裁判结果有利于本国技术产业发展的目标。要实

现许可定价活动的 “非国家化”，有必要统一现有的标准必要专利许可费率裁判规则，最大程

度地压缩法院可自由裁决的空间。对此，国内外学者一直在尝试寻找更有共识性的规则，但所

提出的方案要么是可操作性不强的仅具有方向性的规则，〔６〕要么是未被实践过的实施风险较

大的新规则，且新规则无法避免旧规则的缺陷。〔７〕本文提出以可比许可法为确定标准必要专
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比如，２０２０年８月２６日，英国最高法院举办发布会，支持英国法院在华为技术有限公司与无线星球公司案以及
华为／中兴通讯与康文森案的终审判决，认为英国法院在未经当事人双方合意的情形下，亦具有全球费率的管辖
权，是全球费率裁判的适合诉讼地。这一做法无疑将英国法院凌驾于诸国法院之上，实质上要使英国法院成为标

准必要专利费率裁判的全球法院。参见 《英国最高院驳回华为、中兴上诉，支持英国裁决全球费率》，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗ．ｉｐｅｃｏｎｏｍｙ．ｃｎ／ｉｎｄｅｘ．ｐｈｐ／ｉｎｄｅｘ／ｎｅｗｓ／ｍａｇａｚｉｎｅ＿ｄｅｔａｉｌｓ／ｉｄ／１３９３．ｈｔｍｌ，２０２２年４月２６日最后访问。
参见仲春：《标准必要专利全球费率裁判思辨》，《知识产权》２０２０年第１０期，第１４页。
具体案件中所适用的许可费裁判规则，参见华为与交互数字 （ＩＤＣ）标准必要专利许可费纠纷案，广东省高级人
民法院 （２０１３）粤高法民三终字第３０５号民事判决书 （下称 “华为诉 ＩＤＣ案”）；ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＣｏｒｐ．ｖ．Ｍｏｔｏｒｏｌａ，Ｉｎｃ．，
２０１３Ｕ．Ｓ．Ｄｉｓｔ．ＬＥＸＩＳ６０２３３（下称 “微软诉摩托罗拉案”）；ＥｒｉｃｓｓｏｎＩｎｃ．，ｅｔａｌ．，ｖ．ＤＬｉｎｋＳｙｓ．，Ｉｎｃ．，ｅｔａｌ．，６：１０
ＣＶ４７３，２０１３ＷＬ４０４６２２５，ａｔ２２（Ｅ．Ｄ．Ｔｅｘ．Ａｕｇ．６，２０１３）（下称 “爱立信诉 Ｄ－Ｌｉｎｋ案”）；ＩｎｒｅＩｎｎｏｖａｔｉｏＩＰ
Ｖｅｎｔｕｒｅｓ，ＬＬＣＰａｔｅｎｔＬｉｔｉｇ．，Ｎｏ．１１Ｃ９３０８，２０１３ＷＬ５５９３６０９（Ｎ．Ｄ．Ｉｌｌ．Ｏｃｔ．３，２０１３）（下称 “ＩｎｒｅＩｎｎｏｖａｔｉｏ
案”）；日本知财高判平成２６．５．１６平成 ２５（ネ）１００４３；ＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＳｃｉ．＆Ｉｎｄｕｓ．ＲｅｓｅａｒｃｈＯｒｇ．ｖ．ＣｉｓｃｏＳｙｓ．，
Ｉｎｃ．，８０９Ｆ．３ｄ１２９５（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．２０１５）；华为与三星侵犯专利权纠纷案，广东省深圳市中级人民法院 （２０１６）粤
０３民初８１６号民事判决书 （下称 “华为诉三星案”）；ＵｎｗｉｒｅｄＰｌａｎｅｔＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｔｄｖ．ＨｕａｗｅｉＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＣｏ．Ｌｔｄ
ａｎｄａｎｏｔｈｅｒ，［２０１７］ＥＷＨＣ７１１（Ｐａｔ）（Ｅｎｇ．）（下称 “无线星球诉华为案”）；康文森无线许可有限公司与华为

技术有限公司、华为终端有限公司、华为软件技术有限公司标准必要专利许可纠纷案，最高人民法院 （２０１９）
知民终７３２、７３３、７３４号民事判决书，等等。
ＪｏｓｔＤｅｌｂｒüｃｋ，ＧｌｏｂａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆＬａｗ，Ｐｏｌｉｔｉｃｓ，ａｎｄＭａｒｋｅｔｓＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｆｏｒＤｏｍｅｓｔｉｃＬａｗＡＥｕｒｏｐｅａｎＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，１Ｉｎｄ．Ｊ．
ＧｌｏｂａｌＬｅｇａｌＳｔｕｄ．９，１１（１９９３）．
比如，多数学者提出标准必要专利的许可应当更多地由当事人通过商业谈判解决。参见刘嘉明：《标准必要专利定价

困境与出路——— “法院—市场主体”二元复合解决模型的构建》，《法学杂志》２０２１年第１期，第１２５页；祝建军：
《标准必要专利全球许可费率司法裁判问题研究》，《知识产权》２０２０年第１０期，第８页以下；李明德：《标准必要
专利使用费的认定———华为公司与 ＩＤＣ公司标准必要专利使用费纠纷上诉案》，《中国发明与专利》２０１８年第 ６
期，第１０７页；赵启杉：《标准必要专利合理许可费的司法确定问题研究》，《知识产权》２０１７年第７期，第２２
页以下；马海生：《标准必要专利许可费司法定价之惑》，《知识产权》２０１６年第１２期，第１６页以下。
比如，美国斯坦福大学莱姆利教授和加州大学伯克利分校夏皮罗教授提出了植根于合作博弈理论的 “棒球式”

仲裁标准必要专利许可费模式。ＳｅｅＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ＆ＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，ＡＳｉｍｐｌｅＡｐｐｒｏａｃｈｔｏＳｅｔｔｉｎｇＲｅａｓｏｎａｂｌｅＲｏｙａｌｔｉｅｓｆｏｒ
ＳｔａｎｄａｒｄＥｓｓｅｎｔｉａｌＰａｔｅｎｔｓ，２８ＢｅｒｋｅｌｅｙＴｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．１１３５，１１４１（２０１３）．



利许可费率的方法，以确保标准必要专利许可费裁判结果在当事人间形成共识，且能以最小成

本被实施。可比许可法有助于实现技术标准许可定价规则的 “非国家化”转向，在不同国家

之间形成 “规则共识”，为推进标准必要专利许可费司法裁判规则的统一奠定基础。

二、技术标准许可定价规则的 “非国家化”转向

　　 “国家化”的技术标准许可定价规则，是通过分摊式专利价值评估法实现的。不同国家

出于本国经济利益的需要，通过该方法的适用，使标准必要专利许可费的裁判结果有所倾斜。

要使许可费的裁判更有利于技术标准的推广，使不同国家共享技术标准产生的福利，就要实现

定价规则的 “非国家化”。可比许可法正是一项有助于实现该目标的标准必要专利许可费确定

规则。

　　 （一）“国家化”的定价规则：分摊式专利价值评估法

　　案涉标准必要专利一般包含在由专利和非专利技术共同构成的产品中，如何在标准必要专
利和其他专利之间进行价值分摊，是以分摊式专利价值评估法确定标准必要专利许可费率的关

键。〔８〕分摊式专利价值评估法可分为 “自上而下”和 “自下而上”两种操作方式，这两种分

摊方式的核心假设，是专利权人通过将其专利纳入到行业标准而赚取了 “过多”的许可费，

法院应对案涉专利进行旨在估算其价值增量的会计工作。〔９〕

　　１．“自上而下”式分摊
　　该分摊方式的核心观点在于，公平、合理和无歧视的许可费率应反映标准必要专利对最终
专利产品的贡献价值，并在许可费率中排除其他专利的价值。 “自上而下”式分摊的步骤有

二：一是确定技术标准的许可费总额；二是计算案涉专利的技术贡献量和相应的许可费。许可

费总额的设定，为有意参与技术标准的专利权人提供了研发投资的回报预期。在特定行业中，

标准必要专利持有人生产专利技术，将其授权给生产链上的其他公司，许可费是专利的市场租

金价格，是市场在边际上赋予专利的价值。而给定专利的均衡租金价格，是由其衍生的需求和

供给的交集所决定，这种衍生需求是两种因素的产物：一是对包含被许可人技术投入的最终产

品的市场需求；二是其他企业替代这种需求的可能性。事实上，法院在分配专利价值前对许可

费总额的确定，暗含着其接受了一项隐含命题，即该产品生产链的每个阶段都有一个固定的收

入，且这个收入是独立的，与生产链的其他部分是分离的。比如，在 “ＩｎｒｅＩｎｎｏｖａｔｉｏ案”中，
法院表示 “自上而下的方法从 ＷｉＦｉ芯片的平均价格开始。根据这个平均价格，计算出芯片制
造商从出售每个芯片中获得的平均利润，从而分离出芯片制造商可以支付知识产权许可费的那

部分收入”。〔１０〕法院认为专利价值来自 ＷｉＦｉ设备，而不是消费者对包含 ＷｉＦｉ技术的最终产
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ＳｅｅＪｏｒｇｅＬ．Ｃｏｎｔｒｅｒａｓ＆ＲｉｃｈａｒｄＪ．Ｇｉｌｂｅｒｔ，ＡＵｎｉｆｉｅｄＦｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒＲＡＮＤａｎｄＯｔｈｅｒＲｅａｓｏｎａｂｌｅＲｏｙａｌｔｉｅｓ，３０Ｂｅｒｋｅｌｅｙ
Ｔｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．１４５１，１４９９－１５０４（２０１５）．又如，有学者提出通过企业财务成本费用利润归类计算专利技术成本费用
利润贡献占比，通过计算产品全部标准必要专利数占全部专利数的比例，计算标准必要专利数与全部专利数量占

比，通过技术功效矩阵专利价值分析，计算专利权人标准必要专利分值与全部必要专利分值占比，将这三个占比

相乘得出标准必要专利的许可费率，可为司法裁判提供一个新的方法。参见宋河发等：《标准必要专利许可费率

综合计算方法研究》，《科研管理》２０２１年第８期，第２６页以下。
ＳｅｅＡｌｅｘａｎｄｅｒＧａｌｅｔｏｖｉｃ＆ＳｔｅｐｈｅｎＨａｂｅｒ，ＳＥＰＲｏｙａｌｔｉｅｓ：ＷｈａｔＴｈｅｏｒｙｏｆＶａｌｕｅａｎｄＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎＳｈｏｕｌｄＣｏｕｒｔｓＡｐｐｌｙ？，１７
ＯｈｉｏＳｔ．Ｔｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．１８９，１９１（２０２１）．
前引 〔４〕，“ＩｎｒｅＩｎｎｏｖａｔｉｏ案”，第３８页。



品 （如平板电脑、笔记本电脑或智能手机）的需求。

　　将总的许可费分配至技术标准中的各个专利，是 “自上而下”计算案涉专利许可费的关

键步骤。法院常根据案涉标准必要专利对技术标准的贡献度进行价值分摊，而关于贡献度的证

明，不同法院探索出了多种方案。比如，根据技术标准制定过程中案涉专利作为提案的次数，

评估案涉标准必要专利对技术标准的贡献度，或者根据标准必要专利被后来专利申请文件引用

的次数，证明其重要程度，〔１１〕以及以数量占比进行简单的价值分摊。〔１２〕但是，这种追求案涉

专利贡献度的做法，是以割裂技术之间的协同效应为代价的，这也是选择 “最小可销售的专

利实践单元”作为专利计费基础产生的副作用。比如，一项与移动电话中的微处理器相关的

专利在速度、效率等方面对芯片有所改进，可能会优化手机的其他功能，如改进的触摸屏界

面、更强大的软件应用程序或更强大的视频功能等，“自上而下”的方式会将专利计费基础限

制在手机芯片部分，可能会掩盖案涉专利和手机其他功能之间的协同效应，并错误地将这些协

同效应全部归功于案涉专利。〔１３〕

　　２．“自下而上”式分摊
　　这种价值分摊方式的适用原理是，当案涉标准必要专利成为技术标准的组成部分时，法院
将标准必要专利的价值视为相较于它的次优替代方案的价值增量，以此作为许可费的计算基

础。〔１４〕“自下而上”式价值分配的目标，是通过恢复一项技术成为行业标准之前的竞争局面，

消除标准必要专利持有人的过度垄断，减轻专利劫持和许可费堆积的现象。换言之，法院应确

定一组在标准化之前可用的替代方案，再确定标准必要专利相较于这些替代方案的价值增

量。〔１５〕技术标准的形成通常需要标准制定组织在相互竞争的技术中进行选择，这个过程经常

导致对专利技术进行集体选择，排除其他专利或非专利技术。因此，技术标准的选择必然意味

着排除替代技术。以 “自下而上”方式计算案涉标准必要专利许可费，需对不同专利的增量

价值进行评估，而案涉标准必要专利相对于次优选择的增量价值，是确定一个理性被许可人在

假想谈判中愿意支付的最大金额。

　　 “自下而上”分摊方式的核心假设，是案涉专利通过成为行业标准的一部分，排除了其

他替代技术方案，从而获得了市场垄断力量。这种专利价值评估方式依赖的是专利劫持和许可

费堆积理论，但这些现象和理论可能从来没有被经验证明过，后文将详细阐述。尽管支撑

“自下而上”方式的逻辑已被反垄断机构广泛接受，但案涉专利技术相较于次优选择的价值增
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参见前引 〔１〕，马一德文，第１１２页。
在华为技术有限公司等诉康文森无线许可有限公司标准必要专利使用费纠纷案 （下称 “华为诉康文森案”）中，

南京市中级人民法院认为，“自上而下法”更适合本案。采用 “自上而下法”，标准必要专利的中国费率的计算

公式为：单族专利的中国费率 ＝标准在中国的行业累积费率 ×单族专利的贡献占比。“自上而下法”的隐含逻辑
是，平均看待每一个标准必要专利的价值，而这个逻辑在可比许可法中也是成立的，因为在大样本的情况下很难

量化每个专利对产品的贡献度或价值。因此，通过数量比或者说在数量比的基础上进行调整的计算方法，是完全

可取且可行的。参见江苏省南京市中级人民法院 （２０１８）苏０１民初２３２、２３３、２３４号民事判决书。
ＳｅｅＥｌｉｚａｂｅｔｈＭ．Ｂａｉｌｅｙ，ＧｒｅｇｏｒｙＫ．Ｌｅｏｎａｒｄ＆ＭａｒｉｏＡ．Ｌｏｐｅｚ，ＭａｋｉｎｇＳｅｎｓｅｏｆ“Ａｐｐｏｒｔｉｏｎｍｅｎｔ”ｉｎＰａｔｅｎｔＤａｍａｇｅｓ，１２
Ｃｏｌｕｍ．Ｓｃｉ．＆Ｔｅｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．２５５，２６２（２０１１）．
ＳｅｅＡｎｎｅＬａｙｎｅＦａｒｒａｒ＆ＫｏｒｅｎＷ．ＷｏｎｇＥｒｖｉｎ，ＭｅｔｈｏｄｏｌｏｇｉｅｓｆｏｒＣａｌｃｕｌａｔｉｎｇＦＲＡＮＤＤａｍａｇｅｓ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＣｏｍｐａｒ
ａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓｏｆｔｈｅＣａｓｅＬａｗｆｒｏｍＣｈｉｎａ，ｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，Ｉｎｄｉａ，ａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，８（２）ＪｉｎｄａｌＧｌｏｂａｌＬ．Ｒｅｖ．
１２７，１４９－１５０（２０１７）．
参见前引 〔４〕，“微软诉摩托罗拉案”，第４７页。



量却无法确定，这造成了操作上的困难。〔１６〕这是因为标准开发组织没有选择次优技术方案作

为标准的组成部分，它可能并未在市场上被交易过，因而难以知悉对其所要收取的许可费。此

外，“自下而上”方式还可能导致专利持有人过度宣称其非必要专利为标准必要专利，因为标

准制定组织只在实施标准时才对 “必要”专利予以公开，通常不对所宣称专利的必要性进行

独立验证，这使得专利权人有机会作不当宣传。此做法扭曲了特定标准覆盖专利的总体情况，

标准必要专利持有人贡献的实际技术价值也有可能被夸大。

　　３．“国家”介入技术标准许可定价的过程
　　分摊式的专利价值评估法是对案涉标准必要专利本身价值的探析，旨在将案涉专利的价值
同其他专利加以区分，使标准必要专利持有人仅获得与其专利价值相当的收入。但是，这些方

法的实际适用效果并不理想，因为它们尝试片面、刻板地截取部分市场要素，忽略了市场机制

下定价活动的有机性，以及市场主体对客观市场信息作出的独立判断。〔１７〕此种做法为法院创

造了自由裁量的空间，为 “国家”介入技术标准许可的定价过程创造了条件。

　　事实上，在确定标准必要专利许可费的过程中，若上述方法都能获得其适用所需的真实信
息，其得出的最终许可费数值在大概率上应是一致的。但在实践中，相应的技术信息和经济信

息的缺乏，使法院无法对案涉专利的价值作出准确评估，所选择的替代方案又常使问题变得复

杂。〔１８〕现有规则的实际情形和理想状态之间的差距，为掌握标准技术企业所在国家影响技

术标准定价规则提供了可能。围绕保护本国技术产业、制造产业的目标，各国法院在确定

案涉专利的价值时，通过分配当事人的举证责任和设定证明标准等诉讼程序，也通过对举

证难度较大环节的替代方案的选择，将其目的内化于裁判过程，即使当事人意识到法院所采

用的方案有缺陷，但终因无法提出完善方案而被迫接受。各国的产业利益诉求不同，众多个案

的司法裁判与复杂的贸易博弈纠缠在一起，〔１９〕不同国家在案涉标准必要专利的价值认定上无

法达成共识。

　　各国法院基于本国利益而选择不同的技术标准许可定价规则，并借助司法裁判的域外效力
延伸至技术标准的其他实施国。在这一过程中，技术标准的许可定价规则常被用作一种隐含经

济制裁的剥削手段，迫使弱势国家的企业接受不合理的技术标准许可费率。这种做法背后的逻

辑是强权国家利用技术标准的统一性特征，侵犯他国经济主权中不可让渡和分割的部分。因为

在经济全球化中，垂直分工体系制造了不平等秩序，高技术水平的国家处于全球产业链的顶

端，控制着国际市场体系的整个过程和结果，并以跨国公司等形式强化对该过程的统治，这加
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在 “微软诉摩托罗拉案”中，罗巴特 （ＪａｍｅｓＬ．Ｒｏｂａｒｔ）法官认为：“微软方法的一个缺陷是缺乏在现实世界的
适用性。ＩＥＥＥ和国际电联都没有规定 ＦＲＡＮＤ条款必须使用增量值方法确定。此外，ＩＥＥＥ和国际电联都不要求
在标准制定过程中事先披露 ＦＲＡＮＤ条款。事实上，明确的多边事先谈判不可能在标准制定组织的主持下进行，
包括 ＩＥＥＥ……微软方法的另一个缺陷是它在法庭执行方面的不实用性。在实践中，将专利的价值与其对标准的
增量贡献联系起来的方法很难实施。”参见前引 〔４〕，“微软诉摩托罗拉案”，第４５页。
参见前引 〔６〕，刘嘉明文，第１２３页。
在 “ＴＣＬ诉爱立信案”中，专家证人伦纳德 （ＧｒｅｇｏｒｙＫ．Ｌｅｏｎａｒｄ）创建了计算每个技术标准中添加一定数量必要
专利对现有标准必要专利的 “价值份额”变化量的模型，最终结论表明新加入的专利不会显著影响案涉专利的

比例份额。法院虽质疑该模型的普适性，但由于缺乏进一步的证据最终同意了该结论。ＳｅｅＴＣＬＣｏｍｍｃ’ｎＴｅｃｈ．
Ｈｏｌｄｉｎｇｓ，Ｌｔｄ．ｖ．ＴｅｌｅｆｏｎａｋｔｉｅｂｏｌａｇｅｔＬＭＥｒｉｃｓｓｏｎ，Ｎｏｓ．ＳＡＣＶ１４－３４１ＪＶＳ，ＣＶ１５－２３７０ＪＶＳ，２０１８ＷＬ４４８８２８６，
ａｔ２８（Ｃ．Ｄ．Ｃａｌ．Ｓｅｐｔ．１４，２０１８）．
参见王宏禹、张晓通：《国际贸易秩序演变与国家间贸易争端管理》，载陈玉刚编：《国际秩序与国际秩序观》，

上海人民出版社２０１４年版，第５７页以下。



剧了国际社会的贫富两级分化。〔２０〕在这种情形中，技术标准许可定价规则的 “非国家化”，

是高效地实现世界资源的有机整合，〔２１〕维护弱势国家的经济主权，使处于不同发展水平的国

家共享技术标准效益的关键。

　　 （二）“非国家化”的定价规则：可比许可法

　　可比许可法，是指如果实施者 Ａ、Ｂ和 Ｃ为使用 Ｚ公司的标准必要专利平均支付 Ｘ％的许
可费，那么在同一市场的实施者 Ｄ或者支付类似的许可费，或者由于一些明显的市场原因支
付偏离平均水平的许可费。〔２２〕可比许可法的适用目标，在于恢复市场在技术标准许可定价规

则中的主导作用，而非将案涉标准必要专利从众多专利和非专利技术构成的技术标准中剥离出

来后，才认定其单独价值。可比许可法不将生产链中的环节予以单独对待，而是将生产链作为

一个整体，无论专利许可发生在生产链的哪一环节。这是其不同于前文方法的根本之处。

　　１．标准必要专利许可的最优生产链级别的确定
　　传统上，价值链被定义为一组为设计、生产、营销、交付和支持市场上的产品而进行的活
动。所有的或其中部分活动既可以在单个公司内进行 （即垂直整合），也可由不同的市场主体

共同参与来完成。传统产业价值链的重点是有形商品的创造、交付和服务，又称物质价值链。

虽然实物商品是工业经济的经典价值单位，但新兴知识经济创造了从有形资源到无形资源

（即知识）作为价值传递的主要资源的转移。这表明，价值链扩展到了物质价值链之外，包括

了以前隐藏的经济价值来源———知识价值链。〔２３〕在该价值链中，知识被强调为创造价值的关

键资源，它既可以通过传统产业价值链集成到物理产品中，也可作为独立的智力价值主张。此

外，知识价值链是一种可被描述为既关联于又独立于物质价值链的存在。换言之，知识的创造

和商业化并不局限于定义有形商品价值链的传统顺序形式。一个通用的、可连接的物质和知识

价值链，包括实体商品 （如智能手机、联网汽车、智能电表等）的生产、虚拟产品和服务

（如移动应用程序）以及标准必要专利许可形式的技术转让。标准必要专利的许可是一项跨物

质价值链各个级别的变量，不局限于特定的物质价值链级别。

　　标准必要专利持有人可在生产链的某个或多个级别上授予许可，即专利权人可以选择在组
件和／或最终产品等不同层面上执行许可。标准必要专利持有人在选择最优的许可级别时，需
要比较各个许可级别的相关成本，而这些成本的评估标准，取决于生产链上的被许可人能否将

大部分许可费转移到消费市场，从而确保其稳定的财务支付能力。比如，专利权人选择最佳许

可级别的标准，是标准必要专利最大程度的实现。基于专利耗尽带来的限制，如果很大部分专

利在价值链的两个层面都被阅读，尤其是在很难确定哪些专利适用于何处的情况下，交易成本

的最小化可能意味着许可下游更为合适。但最小交易成本可能不是唯一的决定因素，对于既许

可标准必要专利又生产下游产品的一体化公司而言，专利权人要考虑标准必要专利本身的技术

信息披露，从专利耗尽和交叉许可角度而言，产品的消费阶段能给予权利人限制其曝光率的可

操作性。当然，标准必要专利许可级别的确定，还受到被许可人因素的影响，前提是专利权人

能对技术许可实行价格差异，而这种差异依赖于被许可人是否了解客户对其产品的使用情况。
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可见，标准必要专利许可的最优生产链级别是最终产品的消费阶段。

　　２．下游市场的应用决定标准必要专利的具体价值
　　探究包含标准必要专利的最终产品的销售收入如何分配给标准必要专利持有人，是可比许
可法利用市场确定标准必要专利许可费的关键。包含标准必要专利的产品销售收入，要在生产

者和技术、组件供应商之间进行分配，而这些企业具备一项共同特征，即从高成本投入不断转

向成本更低的投入，这表现在两个方面：（１）在生产链末端设计和销售产品的企业，结合供
应商的投入，以最小成本生产消费者愿意购买的产品；〔２４〕（２）为产品生产进行中间投入的企
业，也结合许多其他供应商的投入，实现其投入成本的最小化，这些供应商从更远的生产链购

买必要的投入。〔２５〕生产链中的每一项投入都有其相应的需求曲线，末端生产者的需求曲线来

自于市场产品的需求，中间环节的需求曲线弹性取决于组件或专利技术被替代的概率。生产链

上的所有企业都在使每项投入在边际上创造的价值与投入的市场价格相等，最终产品中的技术

和组件本身之所以有交换价值，是因为这些产品对消费者是有用的。〔２６〕由于生产链上的上游

企业的产出是下游企业的投入，所有价值最终都源于消费者的支付意愿。因此，生产链中的所

有层级都是相互联系的，其中任意一级都无法与其他环节相分离，且所有阶段的价格都是同时

决定的。这意味着案涉标准必要专利无论在生产链中哪个级别进行许可，许可费都要受到消费

者购买最终产品的意愿和所有其他成本之间的差异的限制。

　　脱离生产链的特定级别来确定标准必要专利的价值存在困难。技术标准的应用会产生大量
的积极溢出，标准必要专利持有人往往难以适当利用，其原因主要有以下几个方面：（１）技
术标准所有者缺乏捕获下游溢出的资产；（２）技术标准首次被推向市场时，其价值可能是未
知的；（３）技术标准是价值链的中间投入，其创造的价值 “最好”在最终的产品市场中加以

确定；（４）技术标准所有者通常缺乏资源和议价能力，无法成为垂直整合和下游市场竞争的
可靠威胁。由于无法对技术溢出效用予以积极利用，最终通常会导致企业对这些技术的投资不

足，研发投资不足是技术市场的失灵，反过来会降低市场的动态效率。事实上，在蜂窝技术等

标准背景下，这些挑战可通过适当机制来克服。诸如，为确保许可费能对标准必要专利进行补

偿，标准必要专利的价值确定应基于市场所确定的技术衍生价值。当标准必要专利在多个应用

中创造价值时，其价值在这些应用中可能是不同的，为了与差异定价的效率收益相一致，标准

必要专利的价值应根据下游市场的具体应用来确定。

　　总之，在确定标准必要专利许可费率时，法院对包括标准必要专利技术在内的投入进行价
值分配的尝试，都须考虑消费者对最终产品的需求、整个生产链中的所有投入以及生产链上所

有企业赚取的租金。生产链上任何级别的企业的收入都不是固定的，法院可在不影响生产链其

余部分和最终产品消费者的情况下进行分配，而这只能通过可比许可法来实现。以生产链级别

是独立和可分离为基础的分摊方法，忽视了对上述经济事实客观性的考量。

　　３．可比许可法对 “国家”介入空间的压缩

　　可比许可法是确定符合 “ＦＲＡＮＤ原则”的标准必要专利许可费率的一种可靠方法。尽管
生产链上的企业都无法知悉整个生产链、需求结构或者生产链中的非线性反馈循环，但最终产
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〔２４〕
〔２５〕
〔２６〕

参见 ［美］米尔顿·弗里德曼：《价格理论》，蔡继明、苏俊霞译，华夏出版社２０１１年版，第２００页以下。
同上。

同上书，第１７３页。



品的价格信号能够影响整个生产链上所有企业的投入决策，其中当然也包括为标准必要专利技

术许可支付的费用。生产链上的各个级别都不可能被单独予以考虑，标准必要专利许可费的确

定在生产链中总是受到最终产品价格和其替代可能性的影响，这些均受到消费者购买产品的意

愿的限制。可比许可法恰好是一种能够集中反映消费者的标准必要专利支付意愿信息的方法。

可比许可法注重在市场作用下业已形成的许可费水平，克服了分摊式专利价值评估法的缺陷，

不再以标准必要专利本身的技术价值为探究目标。可比许可法尊重理性标准必要专利持有人与

理性被许可人就专利许可达成的共识，最大程度地减少其他因素对这一共识形成过程的干扰。

　　可比许可法的这一特征，压缩了各国法院在裁判标准必要专利许可费过程中 “植入”本

国利益的裁量空间。如前文所述，这些空间在法院适用分摊式专利价值评估法过程中足够大。

可比许可法以标准必要专利持有人与被许可人达成的 “主观性”共识为依据，这一方法看似

主观却最具确定性，法院只能对已经达成的许可费率进行适度调整，而需要调整的因素的客观

性则实现了法院自由裁量空间的最小化，这就限制了 “国家”介入标准必要专利许可费确定

过程的空间。当然，也应清醒地认识到，可比许可法仅提供了一种规则共识，若要实现标准必

要专利许可费裁判规则的全球统一，还需要借助国际条约等其他机制。

三、可比许可法的适用

　　技术标准许可定价困境中一个被忽略的事实是，“双方价格共识”比 “价格符合 ＦＲＡＮＤ
承诺”更为根本，任何一方将标准必要专利许可费争议诉至法院，“不符合 ＦＲＡＮＤ承诺”仅
是一项名义诉由，真实诉求是不认同对方的出价。〔２７〕标准必要专利在市场中形成的价格是最

优的，本质上是基于它是标准必要专利持有人和被许可人都接受的价格。那么，如何从现有的

许可事实中获知这一价格，就成为适用可比许可法的关键。

　　 （一）可比许可协议的识别

　　在实践中，适用可比许可法的一项困难在于，不同许可协议中的专利范围、专利数量、专
利价值、许可时间、许可范围和条件等各方面的情况不尽相同，难以直接进行比较。〔２８〕在适

用可比许可法时，需要先挑选出具有可比价值的许可协议。

　　１．识别可比许可协议的一般方法
　　在分析标准必要专利持有人与第三方执行的许可协议时，法官首先确定哪些被许可人与案
涉被许可人的处境类似。在定义处境类似的市场主体时，所有法院的思路都是寻找使用相同技

术且在生产链中处于相似级别的被许可人。标准必要专利持有人应遵守其对标准制定组织的

“ＦＲＡＮＤ承诺”，即必须对处境类似的被许可人收取一致的许可费。
　　在既有的司法裁判中，存在广义和狭义两种识别类似被许可人的方法。广义方法否定被许
可人的身份是确定可比对象的有用因素。比如，在 “无线星球诉华为案”中，伯尔斯法官

（ＪｕｓｔｉｃｅＢｉｒｓｓ）拒绝将其对可比许可的分析局限于标准必要专利持有人与处境类似的被许可
人，“不同的被许可人有不同的议价能力，通过参考特定被许可人的这一特征和其他特征来评
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〔２７〕

〔２８〕

《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）》 （法释 〔２０２０〕１９号）第 ２４条
第３款规定：对于标准必要专利的许可价格条款，“经充分协商，仍无法达成一致的，可以请求人民法院确定”。
参见前引 〔１２〕，“华为诉康文森案”。



估是否符合 ＦＲＡＮＤ的要求，是不公平的和有歧视性的。对于市场上的规模较小的新进入者而
言，必须支付比成熟的规模较大的公司更高的许可费，这不符合非歧视的要求。ＦＲＡＮＤ费率
应根据专利价值确定，所有需要相同类型许可的被许可人都将被收取相同的许可费”。〔２９〕此

外，伯尔斯法官肯定了识别可比许可协议的其他标准，如可比许可协议之许可人的特定化，并

将可比许可协议限定为时间上 “最近”。〔３０〕相较于广义方法，实践中更多的案例采用了狭义方

法，即在广义方法的两项标准的基础上，增加对被许可人的身份限定。〔３１〕这种方法对被许可人

进行归类，将规模更大和实力更强的实施者与新兴公司 “隔离”开来，以实现不同类型的实

施者得到同一标准必要专利持有人的公平对待。

　　关于识别类似被许可人的标准，地理范围、所需的许可类型和合理的销售额是法院考虑的
特定因素。其中，地理范围是决定哪些公司与案涉被许可人处境类似的决定因素，这就涉及到

对本土公司与跨国公司之间区别的认定。本土公司是指在一个国家销售其大部分或全部产品的

公司，通常与其公司总部或产品生产地在同一个国家。〔３２〕本土公司与跨国公司的处境不同。

首先，本土公司的产品销售主要发生在一个国家，而对跨国公司而言，一个国家的销售额可能

仅占其全球销售额的较小部分，跨国公司面对的是不同的市场、监管环境和不同消费者的偏

好，其与本土公司不太可能有相似的处境定位。〔３３〕其次，本土公司从标准必要专利持有人获

得的许可往往与跨国公司不同。本土公司通常仅需获得标准必要专利持有人在一个国家内的许

可，而标准必要专利持有人往往会限制其报价，以反映其所持有专利在该国的影响力。尽管这

类以本国为销售区域的公司会与标准必要专利持有人签订一些全球许可协议，但法官仍会认定

这一事实不足以成为认定本土公司在全球销售的理由。〔３４〕对跨国公司而言，标准必要专利持

有人声称它提供的许可协议是一种全球混合费率，〔３５〕即持有人在一些国家收取较高的许可

费，在专利保护较弱的国家收取较低的费用。〔３６〕因此，本土公司与跨国公司在处境上不具有

类似性，两类公司与标准必要专利持有人达成的许可协议不具有可比性。

　　对于所需的许可类型、销售额因素在识别类似被许可人问题上的权重，法院倾向于认为，
这两项因素均非识别类似被许可人的决定因素。〔３７〕比如，尽管苹果不需要 ２Ｇ或 ３Ｇ技术许
可，但这并不构成需要２Ｇ或３Ｇ技术许可的 ＴＣＬ应支付比苹果更高的 ４Ｇ技术许可费率的理
由。销售额也不足以单独成为区分不同类别的决定因素，仅应被视为区分规模较小的公司与成

熟的跨国公司的 “过滤器”。苹果的手机销量在全球范围内远超 ＴＣＬ，但这并不能证明 ４Ｇ标
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〔２９〕
〔３０〕
〔３１〕
〔３２〕
〔３３〕
〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

参见前引 〔４〕，“无线星球诉华为案”，第１７５段。
同上。

参见前引 〔１８〕，“ＴＣＬ诉爱立信案”，第１０１页以下。
参见 ［美］小阿瑟·Ａ．汤普森等：《战略管理：概念与案例》，于晓宇等译，机械工业出版社２０１９年版，第１５２页。
参见刘斌：《２１世纪跨国公司新论：行为、路径与影响力》，知识产权出版社２０１６年版，第１４０页。
比如，在 “ＴＣＬ诉爱立信案”中，塞纳尔法官 （ＪａｍｅｓＶ．Ｓｅｌｎａ）就否定了 Ｋａｒｂｏｎｎ和酷派与 ＴＣＬ类似，尽管
Ｋａｒｂｏｎｎ和酷派都已经与爱立信签订了全球许可协议，允许他们在世界任何地方销售采用爱立信所持标准必要专
利的手机。参见前引 〔１８〕，“ＴＣＬ诉爱立信案”，第１０６页。
比如，苹果、三星和华为这类全球化市场程度较高的跨国公司，为多模式４Ｇ牌照支付全球混合费率，它们都生
产类似技术规格的手机，且都有可观的销量。

法院对爱立信是否将不同水平的专利保护平均起来为跨国公司创造一个全球混合费率持怀疑态度。首先，没有证

据表明爱立信在其商业实践中确实这么做了。其次，爱立信决定其投资组合实力的首选指标是贡献度。贡献计数

是独立于地理或知识产权的单个数字，因此不能用于反映或平均专利组合中的地理差别。参见前引 〔１８〕，
“ＴＣＬ诉爱立信案”，第１０５页。
同上引案例，第１０４页。



准中的标准必要专利持有人给 ＴＣＬ较低的许可费率是合理的。此外，公司的整体财务状况、
品牌认可度、产品的操作系统以及零售店的存在，均与决定被许可人是否与案涉被许可人类似

不相关。〔３８〕消费者为苹果产品、三星产品支付的溢价，很大程度上取决于品牌价值和其他与

标准必要专利所增加的价值无关的因素，这些因素与识别类似被许可人之间并不具有必然联

系。若据此将苹果、三星视为自成一类，即按照规模大小和盈利能力的强弱对被许可人进行归

类，则 “ＦＲＡＮＤ原则”中的非歧视条款可能就失去了适用空间。
　　除了识别类似被许可人之外，许可协议本身的特征在识别具体可比许可协议的过程中也有
较大的作用。首先，选择可比许可协议时需要考虑签约时间。在司法实践中，法官倾向于将可

参考的许可协议的签订日期限定为 “最近”，但对 “最近”的起始日期未予明确。〔３９〕此做法

旨在限定法官参考的许可协议的时间范围，以使同期的消费者对同一标准必要专利的支付意愿

尽可能一致。其次，根据可比价值的大小对可比许可协议进行分类处理。在识别可比许可协议

的过程中，不能要求法官解析标准必要专利持有人与第三方签署的每一份许可协议，合理的做

法是对许可协议的可比价值进行排序。其中，可比性较大的许可协议具有绝对值意义上的参考

价值，可给予优先解析的地位。具有一定可比性的许可协议应被定位为基准，用来测试许可协

议比较的合理性。对这一类型许可协议的参考，非一味地追求某些具体的绝对参考值。比如，

当一项许可协议是经历了多次要约后才生效，既有司法判例将此类许可协议定位为一种可比权

重不大的许可协议，但法官未具体说明如何使用这类许可协议。〔４０〕

　　２．专利池许可协议的可比性
　　在裁判标准必要专利许可费率时，法院常将有关案涉专利的专利池许可协议作为可比对
象。〔４１〕欧盟委员会在２０１７年发布的 《国际标准必要专利的欧盟方案》提出，从国际视野考

量，专利池的发展趋势向好，将来找到可比性专利池的概率会有所提升。〔４２〕然而，实际的专

利池许可费水平可能无法为计算标准必要专利许可费提供有用的参考：一是专利池的目标并非

许可费的最大化，而是最小化实施者的许可费并使实施者的经营自由最大化；二是由于专利池

许可不可谈判的性质，专利池许可费要低到吸引足够多的实施者参加；三是具有较低交易费用

的专利池允许较低的许可费率；四是对反垄断审查的担忧导致更低的专利池许可费率。〔４３〕此

外，专利池的参与者与标准必要专利持有人商业模式的不同，也是一项重要的影响因素，活跃

在下游市场的企业可能更愿意通过专利产品而非许可填补研发投资，这些企业可能愿意接受远

低于在下游市场不活跃的标准必要专利持有人的许可费要约。

　　同样，较低的专利池许可费率无法成为确定标准必要专利许可费率下限的参照。标准必要
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〔３８〕

〔３９〕
〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

ＳｅｅＪ．ＧｒｅｇｏｒｙＳｉｄａｋ，ＪｕｄｇｅＳｅｌｎａ’ｓＥｒｒｏｒｓｉｎＴＣＬｖ．ＥｒｉｃｓｓｏｎｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇＡｐｐｏｒｔｉｏｎｍｅｎｔ，Ｎｏｎｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ，ａｎｄＲｏｙａｌｔｉｅｓ
ｕｎｄｅｒｔｈｅＦＲＡＮＤＣｏｎｔｒａｃｔ，４ＣｒｉｔｅｒｉｏｎＪ．ｏｎＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ１０１，１６８－１６９（２０１９）．
参见前引 〔４〕，“无线星球诉华为案”，第１７５段。
在 “ＴＣＬ诉爱立信案”中，塞尔纳法官在认定爱立信与苹果、华为许可协议的可比价值时，基于这两项许可是
在出价 Ａ和 Ｂ后才生效的理由，将这两项许可协议定位为可比权重不大的协议类型。参见前引 〔１８〕，“ＴＣＬ诉
爱立信案”，第１６４页。
比如，在 “微软诉摩托罗拉案”中，审理法庭认为，虽尚存疑虑，但在某些情况下，专利池可作为与 “ＦＲＡＮＤ
承诺”一致的许可费率范围内的许可费参考，法庭认可当事人提出的专利池可成为许可费率参考的主张。参见

前引 〔４〕，“微软诉摩托罗拉案”，第２３９页。
ＳｅｅＳｅｔｔｉｎｇｏｕｔｔｈｅＥＵＡｐｐｒｏａｃｈｔｏＳｔａｎｄａｒｄＥｓｓｅｎｔｉａｌＰａｔｅｎｔｓ，Ｃｈａｐｔｅｒ２．３，ｈｔｔｐｓ：／／ｅｃ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｄｏｃｓｒｏｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／
２６５８３，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０４－１４．
参见前引 〔４〕，“微软诉摩托罗拉案”，第２３２页以下。



专利许可费率下限是专利价值的体现，专利池的低许可费率可能无法反映专利的真实市场价

值。〔４４〕在 “ＩｎｒｅＩｎｎｏｖａｔｉｏ案”中，法庭试图将专利池许可协议视为案涉标准必要专利许可费
的参照对象，但被告提出专利池许可协议的价格太低，无法反映专利权人基于技术应获得的回

报，对确定费率的实际意义有限，法庭最终否定了该类许可协议的可比性。〔４５〕这种结果的产

生，与专利池本身的结构特征密切相关。专利池通常依赖贡献专利的数量而非专利的真实价值

来奖励参与者，即专利池假设所有专利都具有相同的价值，〔４６〕该假设将对技术标准至关重要

的专利与不那么重要的专利等同对待，并不合理。由于专利池不区分专利的价值，会吸引不那

么有价值的专利，导致专利池许可费呈现逐渐下降的趋势。此外，参照专利池许可费确定标准

必要专利的许可费，可能会刺激那些依赖于使用标准必要专利的公司和仅持有少量标准必要专

利份额的公司的投机行为，这些公司可形成一个专利池，创造一个低参考点，来获取相对于持

有较多标准必要专利者的市场竞争优势。

　　专利池许可费作为有用基准所受到的质疑，还在于专利权人在获得专利池许可费的同时，
也获得了不受限使用专利池中其他专利的利益，而这种利益不会在许可费支付中 “显现”出

来，且该许可费结构的构成多为双方约定的商业秘密。尤其当专利权人的产品侵犯其他专利

时，其可通过加入专利池寻求责任的豁免，即使其不能取得与专利价值相符的许可费。此外，

因专利池可减少下游用户的差异化，在交叉许可中，过高的许可费可能旨在提高下游竞争者为

共享技术福利所要支出的成本，尽管仍需公开监督来防止过高的许可费。〔４７〕同时，专利权人

也不将许可费视为将专利 “放入”专利池的决定因素，其可能旨在通过专利池设置的明确条

款使专利得到广泛运用，以尽快获得较高市场占有率。因此，在以专利池许可协议为参照确定

标准必要专利许可费时，法院应考虑专利池的资格利益对许可费构成的影响。总之，在评估专

利池许可协议的可比性时，应积极考虑该专利池的参与主体、许可标的组成、对产业的控制力

和影响力及许可政策等因素，〔４８〕而非将其作为裁判许可费的直接证据。

　　３．与诉讼相关的许可协议的可比性
　　在实践中，法院通常否定与诉讼相关的许可协议的可比性。比如，在 “微软诉摩托罗拉

案”中，伟易达 （ＶＴｅｃｈ）向法庭表示，伟易达获得摩托罗拉８０２．１１和 Ｈ．２６４产品组合的许
可只是作为一揽子交易的一部分，也是为了解决摩托罗拉的侵权索赔。在潜在侵权诉讼的威胁

下，法庭不认为伟易达的摩托罗拉 ８０２．１１和 Ｈ．２６４产品组合许可协议是专利费率的可靠指
标，因为公平、合理和无歧视的专利费率应是理性的标准必要专利持有人和被许可人就合理费

率进行谈判的结果，诉讼威胁不能构成这种合理谈判的基础。〔４９〕该观点在 “ＩｎｒｅＩｎｎｏｖａｔｉｏ
案”中也得到了印证。在该案中，美国地区法院霍尔德曼法官 （ＪａｍｅｓＦ．Ｈｏｌｄｅｒｍａｎ）认为，
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〔４４〕

〔４５〕
〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕
〔４９〕

在 “微软诉摩托罗拉案”中，罗巴特法官认定，许可８０２．１１标准的专利池未能通过将许可人和被许可人引入该
专利池而成功地鼓励广泛采用８０２．１１标准，而 “ＦＲＡＮＤ承诺”的目的是实现对该标准的广泛采用。专利池中
标准被采用得越少，则该专利池作为符合 “ＦＲＡＮＤ承诺”许可费指标的关联性越低。参见前引 〔４〕，“微软诉
摩托罗拉案”，第２７７页。
参见前引 〔４〕，“ＩｎｒｅＩｎｎｏｖａｔｉｏ案”，第３５页。
一般情况下，专利池许可协议反映的是单一费率，在专利池组织者收取了专利许可费后，根据专利池中专利持有

人拥有专利的比例，将收益分配给各个专利持有人，并不考虑专利的相对价值。

ＳｅｅＪｏｓｈＬｅｒｎｅｒ＆ＪｅａｎＴｉｒｏｌｅ，ＥｆｆｉｃｉｅｎｔＰａｔｅｎｔＰｏｏｌｓ，９４（３）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ６９１，７０２－７０４（Ｊｕｎｅ
２００４）．
参见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）》第２１条。
参见前引 〔４〕，“微软诉摩托罗拉案”，第１９６页。



摩托罗拉与伟易达之间的许可协议只是双方为解决重大诉讼而签订的更大许可协议中的一小部

分，许可费率很可能是双方协商解决的结果，而非由市场决定，摩托罗拉与伟易达之间的许可

费率可能是由摩托罗拉设计的，以证明其在微软诉讼中的立场，实际上没有反映双方之间有意

义的价值交换。〔５０〕我国法院在裁判标准必要专利许可费时也采纳了这种观点。在 “华为诉

ＩＤＣ案”中，法院否定了交互数字与三星达成的许可协议的参考价值，因为该许可协议是在诉
讼背景下达成的。〔５１〕那么，是否应完全否定与诉讼相关的标准必要专利许可协议的可比性？

该问题也关系到本文所倡导的法院用可比许可法裁判的许可费率的进一步适用问题。

　　实质上，可将专利许可理解为一种可预期的诉讼解决方案，诉争专利的许可费取决于当事
方对司法裁决的预期。〔５２〕基于此，在以专利许可费确定一般专利的损害赔偿范围时，只要专

利权人能够证明诉争专利是有效的，且被告侵犯了专利，司法裁判的许可费就接近于专利的市

场价值。当然，司法裁判结果也包括专利被认定为无效或认定被告没有侵犯专利权的可能，在

这些情形下，法院不会判予任何许可费。〔５３〕基于对这两种可能的诉讼结果的合理预期，在专

利许可纠纷未被诉至法院的情形，专利权人和实施者在谈判中不确定所许可的专利是否有效并

受到侵犯，或至少无法让法院知道另一方是否认为该专利有效且确定被侵犯。对于这些信息，

法院也无法通过诉讼程序获悉。在此情况下，专利权人与潜在侵权人在进行许可谈判时，所达

成的许可费水平事实上低于专利的市场价值。法院以假设专利有效和被侵犯而形成的许可协议

为基础，得出的许可费数值是人为压低专利价值的结果，且这种低于专利市场价值的司法裁判

许可费率，将随着可比许可法的持续适用，呈螺旋式下降。

　　然而，与一般专利在损害赔偿诉讼中形成的许可协议不同，标准必要专利涉诉时形成的许
可协议，仍有较大的可比价值，因为这类专利的许可协议回避了一般专利在假设性谈判中的问

题：一是专利有效性不会受到质疑，因为技术标准的制定程序在较高程度上确保了被纳入标准

之中的专利是有效的，〔５４〕即一项专利若要成为技术标准的一部分，要经过标准委员会成员的

调查、筛选和投票，而且若专利被认定为无效，申请者将承担较大的失信成本和机会成本，如

未来无法再次申请纳入技术标准；二是在标准必要专利许可费的确定过程中，不存在一般专利

被认定为被侵犯的概率，因为诉讼基础在于对实施标准必要专利共识的达成。因此，可以认

为，诉讼背景下的标准必要专利许可费率接近其市场价值：一方面，标准必要专利持有人希望

该标准技术得到广泛适用，不会过分夸大专利价值；另一方面，被许可人对未来技术产品的市

场利润有预期，通常也不会过分压低专利许可费。因此，对与诉讼相关的许可协议的可比性的

判断，法院应区分一般专利和标准必要专利的不同情形，与案涉标准必要专利相关的在诉讼背

景下形成的许可协议，仍可被认定具有较高的参考价值。

　　 （二）可比许可协议的信息披露

　　对可比许可协议进行识别后，如何在这些协议中获取用来进行下一步解析许可费率的信
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参见前引 〔４〕，“ＩｎｒｅＩｎｎｏｖａｔｉｏ案”，第３２页。
审理法院最终主要参考交互数字公司与苹果公司之间的专利许可费率，因该许可费率是在双方平等、自愿、协商

下达成的，参考价值较大。参见前引 〔４〕，“华为诉 ＩＤＣ案”。
ＳｅｅＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ＆ＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，ＰａｔｅｎｔＨｏｌｄｕｐａｎｄＲｏｙａｌｔｙＳｔａｃｋｉｎｇ，８５Ｔｅｘ．Ｌ．Ｒｅｖ．１９９１，２０００－２００９（２００７）．
ＳｅｅＪｏｎａｔｈａｎＳ．Ｍａｓｕｒ，ＴｈｅＵｓｅａｎｄＭｉｓｕｓｅｏｆＰａｔｅｎｔＬｉｃｅｎｓｅｓ，１１０Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１５，１２２－１２７（２０１５）．
《标准化工作指南第１部分：标准化和相关活动的通用术语》 （ＧＢ／Ｔ２００００．１－２０１４）条目 ５．３中对标准描述
为：通过标准化活动，按照规定的程序经协商一致制定，为各种活动或其结果提供规则、指南或特性，供共同使

用和重复使用的一种文件。



息，是可比许可法在适用中要解决的另一关键问题。可比许可法的适用逻辑，是要求标准必要

专利持有人以同样的条款许可处境类似的被许可人。〔５５〕在判断是否存在歧视待遇的过程中，

可比许可协议中许可费条款透明度的高低，是影响获取相关许可费率信息的关键。在司法实践

中，法院经常认为，协议双方通常基于保密义务而不公开协议的具体内容，虽然就达成协议发

表声明，但通过公开途径获得相关许可条款的信息非常困难。〔５６〕那么，如何评估有关许可费

保密条款对许可费信息披露的影响，以及如何协调保密条款与信息披露之间的关系？

　　标准必要专利的实施具有强制性、不可替代性和必须实施的特征，这意味着其许可费等信
息应当具有透明性、开放性和公共性。〔５７〕然而，标准必要专利持有人在与每一个被许可人签

订许可协议时，常会将许可费条款约定为保密条款；被许可人也可能要求标准必要专利持有人

对许可费条款保密，以保护其许可产品定价信息不被竞争对手知悉。对于保密条款在确定标准

必要专利许可费率过程中形成的障碍，理论界和实务界都在寻求解决方案。在 “华为诉 ＩＤＣ
案”中，交互数字公司以 “已和苹果、三星等公司签订保密协议，双方签订的许可费率合同

属于商业秘密”为由，拒绝披露相关信息。法院虽然支持这一主张，但同时支持了华为对从

苹果、三星公开的财报信息中获得的此类信息的使用。〔５８〕学者则从标准必要专利对外许可的

“ＦＲＡＮＤ原则”、商业秘密的本质特征和经济学等视角，试图否定标准必要专利许可费保密条
款的效力。〔５９〕但否定保密条款的效力并不解决实际问题，因为标准必要专利许可费纠纷诉至

法院并非常态，更常见的情形是标准必要专利的许可发生在诉讼之前。因此，激励标准必要专

利持有人和被许可人在执行许可时就披露许可费的相关信息，才是解决问题的真正出路。

　　事实上，有关标准必要专利许可的理论研究和实践，已产生了突破许可费保密条款限制的
方案。比如，有学者提出，为促进标准必要专利的非歧视许可，标准制定组织可以要求标准必

要专利持有人向有意愿的潜在被许可人披露现有许可的条款，但须遵守适当机制来保护保密的

非价格信息。〔６０〕关于许可费信息的披露机制，经济学家吉尔伯特 （ＲｉｃｈａｒｄＪ．Ｇｉｌｂｅｒｔ）曾建
议，邮寄许可协议可以避免标准必要专利许可的歧视性结果，标准制定组织可以选择保留它接

收到的 “ＦＲＡＮＤ承诺”的记录，并让愿意使用它们的被许可方使用。〔６１〕欧洲电信标准化协
会 （ＥＴＳＩ）是为数不多的保留这种记录的标准制定组织之一。〔６２〕该标准化协会的知识产权数
据库与欧洲专利局的数据库将数据标准化，提供专利及其专利家族的透明度，〔６３〕它允许用户
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ＳｅｅＪｏｓｅｐｈＳｃｏｔｔＭｉｌｌｅｒ，ＳｔａｎｄａｒｄＳｅｔｔｉｎｇ，Ｐａｔｅｎｔｓ，ａｎｄＡｃｃｅｓｓＬｏｃｋｉｎ：ＲａｎｄＬｉｃｅｎｓｉｎｇａｎｄｔｈｅＴｈｅｏｒｙｏｆｔｈｅＦｉｒｍ，４０Ｉｎｄ．
Ｌ．Ｒｅｖ．３５１，３５５（２００７）；ＲｏｇｅｒＧ．Ｂｒｏｏｋｓ＆ＤａｍｉｅｎＧｅｒａｄｉｎ，ＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇａｎｄＥｎｆｏｒｃｉｎｇｔｈｅＶｏｌｕｎｔａｒｙＦＲＡＮＤＣｏｍｍｉｔ
ｍｅｎｔ，９（１）Ｉｎｔ’ｌＪ．ＩＴＳｔａｎｄａｒｄｓ＆ＳｔａｎｄａｒｄｉｚａｔｉｏｎＲｅｓ．１，１６（２０１１）．
参见前引 〔１２〕，“华为诉康文森案”。
参见罗霞：《试论实施技术标准侵害专利权行为的认定》，《中国专利与商标》２０１５年第１期，第４２页。
参见前引 〔４〕，“华为诉 ＩＤＣ案”。
参见祝建军：《标准必要专利使用费条款：保密抑或公开———华为诉 ＩＤＣ标准必要专利案引发的思考》，《知识产
权》２０１５年第５期，第２８页以下。
参见前引 〔７〕，Ｌｅｍｌｅｙ等文，第１１４１页以下。
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＪ．Ｇｉｌｂｅｒｔ，ＤｅａｌｏｒＮｏＤｅａｌ？ＬｉｃｅｎｓｉｎｇＮｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓｉｎＳｔａｎｄａｒｄＳｅｔｔｉｎｇＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓ，７７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．８５５，
８７６（２０１１）．
ＳｅｅＥＴＳＩＲｕｌｅｓｏｆＰｒｏｃｅｄｕｒｅ，Ａｎｎｅｘ６：ＥＴＳＩＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓＰｏｌｉｃｙ§§４．１－４．２．（Ｍａｒ．２０，２０１３）．
ＳｅｅＤｉｒｋＷｅｉｌｅｒ，Ｐｏｌｉｃｉｅｓ，Ｐｒａｃｔｉｃｅｓ，ａｎｄＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｆＬｅａｄｉｎｇＳｔａｎｄａｒｄｓＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓ：ＤｉｓｃｕｓｓｉｏｎｆｒｏｍａｎＥＴＳＩＶｉｅｗｐｏｉｎｔ，
ＳｙｍｐｏｓｉｕｍｏｎＭａｎａｇｅｍｅｎｔｏｆＩＰＩｎＳｔａｎｄａｒｄｓＳｅｔｔｉｎｇＰｒｏｃｅｓｓｅｓ：ＳＤＯＰａｔｅｎｔＯｆｆｉｃｅＣｏｏｐｅｒａｔｉｏｎａｎｄＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＳｈａｒｉｎｇ，
Ｏｃｔ．４，２０１２，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｉｔｅｓ．ｎａｔｉｏｎａｌａｃａｄｅｍｉｅｓ．ｏｒｇ／ｃｓ／ｇｒｏｕｐｓ／ｐｇａｓｉｔｅ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｗｅｂｐａｇｅ／ｐｇａ＿０７２７５７．ｐｄｆ．，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄ
ｏｎ２０２２－０４－２６．



根据 “ＦＲＡＮＤ承诺”声明和每个声明中包含的数据实例进行搜索。这些记录将减少潜在的侵
权和未发现的专利，而不需要披露特定的许可条款。

　　提高专利许可的透明度，有助于揭露薄弱的和过度宽泛的专利，使专利技术的实施者知晓
其支付的对象。实现许可数据更大的透明度至关重要，可以使假定的谈判方能够发现并阻止投

机行为。国际知识产权交易所 （ＩＰＸＩ）是世界上第一个知识产权许可和交易的金融交易所，
它承诺进一步提高透明度，以市场价格提供带有标准条款的许可权利。国际知识产权交易所从

专利权人那里获得独家专利许可，并通过销售可交易工具对其进行再许可，包括全球最大期权

交易所芝加哥期权交易所在内的投资者为许可提供资金，〔６４〕该交易系统承诺提供更完整的信

息和独立的技术价值分析。〔６５〕国际知识产权交易所通过建立市场定价机制和知识产权质量基

准促进这一目标的实现。在这种制度下，专利专家进行尽职调查，以确定专利能否经受住有效

性挑战，而后再确定该专利是否为市场所需要；〔６６〕专利专家完成了被许可方所需的９５％的尽
职调查；潜在实施者或任何有凭据的人都能够查看该分析。〔６７〕尽管该交易系统在调查涉及交

叉许可的交易时会遭遇无法准确知悉许可信息的困难，但其无疑提供了一个可供参考的提高专

利许可透明度的制度。

　　 （三）隐性单向许可费率的解析

　　可比许可协议能够为确定标准必要专利许可费率提供可靠的证据，揭示其他市场主体愿为
同一标准必要专利支付的使用费用。但在许可实践中，可比许可协议往往涉及一次性支付或有

意义的交叉许可，这些情形增大了法官从这些许可协议中直接获取许可费率数值的难度，有可

能迫使法官放弃适用可比许可法。〔６８〕因此，若要获取某一方的隐性单向许可费率，就须对该

类许可协议进行解析。其中，在有意义的交叉许可中，双方根据各自对标准必要专利市场价值

的评估，由一方补齐差价，以填补双方在不同标准必要专利许可费上的差异，这种许可费差额

的支付被称为净平衡支付。该净平衡支付的公式可表达为：〔６９〕

　　净平衡支付 ＝ （许可人的单向许可费率 ×被许可人的收入）— （被许可人的单向许可费

率 ×许可人的收入）
　　为了得出许可人的隐性单向许可费率，需要使用许可人与被许可人各自的标准必要专利强
度比来消除上述公式中的一个未知项———被许可人的单向许可费率。标准必要专利强度比可表

示为 （许可人的单向许可费率 ÷被许可人的单向许可费率），它是通过标准制定组织或第三方
评价机构可确定的已知量。因此，许可人的单向许可费率的计算公式可表达为：

　　许可人的单向许可费率 ＝ 净平衡支付

被许可人的收入 －许可人的收入ＳＥＰ强度比

·６１１·

法学研究 ２０２２年第３期

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕
〔６７〕
〔６８〕

〔６９〕

ＳｅｅＩａｎＭｃＣｌｕｒｅ，ＩＰＸＩｔｏＬａｕｎｃｈＦｉｒｓｔＯｆｆｅｒｉｎｇｏｎＥｘｃｈａｎｇｅ，ｉｎＩＰＷａｔｃｈｄｏｇ，Ｍａｙ２９，２０１３，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉｐｗａｔｃｈｄｏｇ．
ｃｏｍ／２０１３／０５／２９／ｉｐｘｉ－ｔｏ－ｌａｕｃｈ－ｆｉｒｓｔ－ｏｆｆｅｒｉｎｇ－ｏｎ－ｅｘｃｈａｎｇｅ／ｉｄ＝４０９８２／＃，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０４－１５．
ＳｅｅＣｈａｓｅＭｅａｎｓ，ＩＰＸＩ：ＣｒｅａｔｉｎｇａｎＥｆｆｉｃｉｅｎｔＰａｔｅｎｔＬｉｃｅｎｓｅＭａｒｋｅｔｐｌａｃｅ，ｉｎＴｉｍｅｌｙＴｅｃｈ．，Ｍａｒ．１６，２０１３，ｈｔｔｐ：／／ｉｌｌｉ
ｎｏｉｓｊｌｔｐ．ｃｏｍ／ｔｉｍｅｌｙｔｅｃｈ／ｉｐｘｉ－ｃｒｅａｔｉｎｇ－ａｎ－ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ－ｐａｔｅｎｔ－ｌｉｃｅｎｓｅ－ｍａｒｋｅｔｐｌａｃｅ／，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０４－１５．
同上。

ＳｅｅＴｏｍＧｒｏｅｎｆｅｌｄｔ，ＮｅｗＩＰＥｘｃｈａｎｇｅＰｒｏｍｉｓｅｓＴｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙｉｎＰａｔｅｎｔＰｒｉｃｉｎｇ，ｉｎＦｏｒｂｅｓ，Ｄｅｃ．６，２０１３．
比如，“华为诉康文森案”（前引 〔１２〕）中，法院认定，即使获得第三方经自由协商达成的许可协议条款，这
些许可通常需要经过 “拆解”才能确保与争议许可具有可比性，而这种拆解的过程具有较大难度，法院因而否

定了被告提出的以可比许可法确定许可费率的方案。

参见前引 〔１８〕，“ＴＣＬ诉爱立信案”，第１１１页以下。



　　在该公式中，其他条件不变时，被许可人收入的数值越高，许可人的单向许可费率就越
低；反之，则越高。因此，在一次性支付的许可费结构中，被许可人的收入数据与许可人的隐

性单向许可费率呈负相关。那么，法官在解析可比许可协议中的许可人的隐性单向许可费率

时，依据的是可比许可协议执行中产生的实际销售收入数据，还是许可人在签订许可协议时的

销售收入预估数据呢？

　　１．销售收入实际数据与预估数据的选择
　　一般而言，通过被许可人的实际销售数据来确定可比许可协议中的隐性许可费率，更能反
映出消费者对标准必要专利的支付意愿。既有判决表达了对使用实际销售收入数据解析可比许

可协议的支持。在 “ＴＣＬ诉爱立信案”中，塞尔纳法官支持以被许可人的实际销售收入数据
计算同一标准必要专利持有人在其他许可协议中的单向许可费率，而非使用协议签订时许可人

预估的被许可人销售收入数据。他将爱立信与 ＨＴＣ、ＬＧ和三星的每一份许可协议都解析了两
次———一次使用爱立信的内部收入预测数据，另一次使用基于手机实际销量而产生的数

据，〔７０〕并认为后者比前者可靠得多。〔７１〕这种做法的理由大致有两点：（１）仅依靠标准必要
专利持有人的收入预测是不合适的，非歧视条款并未包含标准必要专利持有人的预测，它适用

于许可协议的实际条款和条件；（２）与实际销售收入数据相比，预期销售收入数据可能低估
被许可方的实际收入能力，通过同意一次性许可费支付，标准必要专利持有人在知情的情况下

接受了被许可人的实际销售收入可能超出预测的风险，故被许可人被授予了以低于双方最初谈

判的价格使用标准必要专利的权利。

　　在标准必要专利许可费诉讼中，通过解析可比许可协议确定合理许可费时，法官要考虑在
许可执行之日 （即标准必要专利持有人与被许可人签订许可协议之日）各方能够获取的信

息，〔７２〕并依赖假设谈判框架来确定当事方在首次侵权日 （即侵权人第一次未经标准必要专利

权人许可而使用专利的时间）愿意谈判达成的许可费率。〔７３〕事实上，在诉讼中，事后数据的

使用总是有限的，既有裁判都在试图避免使用事后信息，更多的情形是，这些信息被用以辅助

法官识别双方在首次侵权日的谈判立场，〔７４〕若这些事后信息与反映当事人在首次侵权日的谈

判立场的其他可靠信息无关或相矛盾，便易被排除。同样的原则也适用于解析可比许可协议中

的隐性单向许可费率。使用实际销售收入数据解析单向许可费率并不恰当：（１）这种方式迫
使标准必要专利持有人以其他被许可人实际支付的许可费来许可其他被许可人，这会给专利权

人带来较重的跟踪和观察负担，即持续监控所有处于类似情况的被许可方的销售情况。（２）这
种方式还忽略了一个商业事实，即若标准必要专利持有人及类似情况的被许可人想要指定与被

许可人实际使用相对应的许可费，其可以简单地指定一种许可费结构，使被许可人的许可费支

付随着产品实际销售量的变化而变化。（３）被许可人可能不愿披露其特定产品的实际销售收
入数据，因为这类信息具有明显的竞争价值，可能作为一种商业秘密存在。

　　实际上，以标准必要专利持有人与被许可人预估的销售收入数据来解析许可人的隐性单向
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第三方市场分析者国际数据公司收集到的市场数据是基于手机实际销售，这使其更加可靠，但也更加有限，因为

只有２０１５年的数据可用，且国际数据公司不报告有关基础设施的收入。
参见前引 〔１８〕，“ＴＣＬ诉爱立信案”，第１２７页以下。
ＳｅｅＪ．ＧｒｅｇｏｒｙＳｉｄａｋ，ＨｏｗＲｅｌｅｖａｎｔＩｓＪｕｓｔｉｃｅＣａｒｄｏｚｏ’ｓ“ＢｏｏｋｏｆＷｉｓｄｏｍ”ｔｏＰａｔｅｎｔＤａｍａｇｅｓ？，１７Ｃｏｌｕｍ．Ｓｃｉ．＆Ｔｅｃｈ．
Ｌ．Ｒｅｖ．２４６，２８３－２８４（２０１６）．
ＳｅｅＭｉｃｒｏｓｏｆｔＣｏｒｐ．ｖ．Ｍｏｔｏｒｏｌａ，Ｉｎｃ．，ｅｔａｌ．，７９５Ｆ．３ｄ１０２４，１０４１－１０４２（２０１５）．
参见张吉豫：《标准必要专利 “合理无歧视”许可费计算的原则与方法———美国 “ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＣｏｒｐ．ｖ．Ｍｏｔｏｒｏｌａ”案
的启示》，《知识产权》２０１３年第８期，第３３页。



许可费率，符合 “ＦＲＡＮＤ原则”的非歧视要求和经济性原则。首先，“ＦＲＡＮＤ原则”不要求
公平、合理和无歧视补偿必须基于标准必要专利技术的实际使用，标准必要专利持有人对标准

制定组织作出的 “ＦＲＡＮＤ承诺”并未明确符合公平、合理和无歧视许可费率的首选方法。其
次，依赖预估销售收入数据解析单向许可费率，具有较强的合理性：（１）这种解析方式将使
标准必要专利持有人无需承担监测许可技术实际使用的成本，〔７５〕并内化了实际销售收入与预

估数据的差异风险。（２）假设在许可执行期间，被许可人的许可产品的实际销售收入超过双
方的销售收入预期，依赖实际销售收入数据解析出的单向许可费率，便低于双方协商的一次性

付款中的许可费率，若法院随后根据较低许可费率补偿另一专利权人在相同标准必要专利上受

到的侵权损害，则可能无法足额补偿标准必要专利持有人的投资；若产品的实际销售收入不及

预期，以实际销售收入数据解析许可协议，则可能会高估隐性的单向许可费率。

　　必须承认，在解析可比许可协议中的隐性单向许可费率时，使用销售收入的实际数据和预
估数据会产生结果上的差异，但不应将这种差异视为认定标准必要专利持有人对类似被许可人

实施差别待遇的证据。由于不同的被许可人在各自的许可协议中规定了不同的许可费结构，不

同的被许可人为同一标准必要专利支付了不同的许可费，这一事实不影响对标准必要专利持有

人是否履行了 “ＦＲＡＮＤ承诺”的认定。若标准必要专利持有人已向处境类似的被许可人提供
了如下两种许可费结构的选项，即 （１）与实际销售收入呈正相关的持续的许可费支付方式和
（２）基于协议签订时的预估销售收入数据的一次性许可费结构，〔７６〕那么所有潜在的被许可人
都可被认为受到了平等对待。因为根据被许可方的风险偏好和专利感知价值的各种变化，所选

择的许可费结构会有所不同，只要提供给两个情况相似的被许可人的条款不是极不相称，

“ＦＲＡＮＤ承诺”的非歧视要求就应被认为得到了满足，〔７７〕因为非歧视定价仅意味着向每个被
许可人提供相同的许可选项，并不要求所有被许可人支付相同的许可费。

　　２．设置上限和下限的许可费结构
　　可比许可协议中包含上限或下限的许可费支付结构，能否在裁决标准必要专利许可费时予
以适用，也在实务界与理论界引起了较大争议。比如，在 “ＴＣＬ诉爱立信案”中，塞尔纳法
官明确拒绝了标准必要专利持有人的包含许可费上限或下限的许可协议，还拒绝了保持每个许

可单位的许可费不变的单位许可费结构，其理由是单位许可费以及包含上限或下限的许可费结

构与 “ＦＲＡＮＤ原则”的非歧视要求相悖。〔７８〕相反，塞尔纳法官支持了按照包含标准必要专
利产品销售净价百分比进行计算的从价许可费 （ａｄｖａｌｏｒｅｍｒｏｙａｌｔｙ）结构，且不对从价许可费
设置任何上限或下限。〔７９〕在此观点影响下，塞尔纳法官在解析可比许可协议中的隐性单向许

可费时，试图将每个可比许可协议中的一次性支付转换为没有上限或下限的从价许可费结构，

但此种观点与许可实践中的诸多事实不符。

　　既有司法判例拒绝单位许可费、包含上限或下限的从价许可费结构的理由之一，在于认为
这种许可费结构并不普遍，与行业惯例不一致。〔８０〕但是，该观点忽视了标准必要专利持有人
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参见前引 〔１８〕，“ＴＣＬ诉爱立信案”，第１２１页。
同上引案例，第１２３页。
参见前引 〔３８〕，Ｓｉｄａｋ文，第１８４页以下。



与被许可人使用不同许可费结构的可能性。移动设备行业标准必要专利许可证据表明，标准必

要专利持有人通常在其许可协议中采用较固定的设限许可费结构，如在 “微软诉摩托罗拉案”

中，罗巴特法官确定了摩托罗拉高级视频编码和 ＷｉＦｉ标准必要专利许可的单位许可费的上限
和下限，美国联邦第九巡回法院对此予以认可。〔８１〕ＷＣＤＭＡ专利池于 ２００９年提出的许可其
ＷＣＤＭＡ标准必要专利组合的许可费结构，采用的是设置下限的从价许可费或固定的单位许
可费结构，其中一项许可费示例为：“（１）每单位净销售价格的 １．５％，最低为 １．５０美元或
（２）ＷＣＤＭＡ终端产品 （２００８年）每单位３．００美元；两项中的较低者”。〔８２〕从经济学角度
而言，标准必要专利持有人和被许可人有正当商业理由采用单位使用费或设置了上限或下限的

从价许可费结构。标准必要专利持有人和被许可人若不确定产品的销售价格在许可期限内是否

会有较大波动，设置了下限或上限的许可费结构能够确保标准必要专利持有人在产品价格出现

意外波动时仍能获得反映专利技术价值的补偿。

　　另外，部分拒绝单位许可费、含上限或下限的从价许可费结构的原因，还在于设置下限的
许可费支付结构有违非歧视原则。〔８３〕该观点的产生是基于这样一种认识，即在没有证据表明

标准必要专利为产品带来可衡量的增值时，单位许可费和含上限或下限的从价许可费将在基于

平均销售价格而设定的许可费基础上，区别对待处境类似的被许可人。其中，设置了下限的从

价许可费结构，将使产品售价较低的被许可人支付更高的许可费，相较于产品售价较高的被许

可人，其支付的许可费本应按比例递减。〔８４〕但这种观点的说服力较弱。从经济学角度来看，

这是一种正常的商业现象，因为标准必要专利在低端产品价值中所占比例更高，而在高端产品

价值中所占比例则较低。可见，设置了上限或者下限的许可费结构并不当然违反非歧视原则。

　　强迫标准必要专利持有人和被许可人采纳不设上限或下限的从价许可费结构，还可能阻碍
相应技术标准的推广使用。假设给定的 ＬＴＥ标准必要专利的被许可人只销售高价手机，且手机
的高价与 ＬＴＥ标准中的标准必要专利技术无关。在此情形，以许可产品价格的无上限百分比来
计算许可费，可能会过度补偿标准必要专利持有人。从长远来看，该结果可能会破坏技术标准的

推广适用。同样，标准必要专利持有人和被许可人约定不设置下限的从价许可费结构，则可能造

成标准必要专利持有人无法获得投资补偿的后果。假设一个被许可方以零元出售一些已获标准必

要专利许可的手机，这种定价可能是因为被许可人将获利点置于补充服务的出售上，在此情况

下，未设置任何下限的从价许可费结构可能会导致标准必要专利持有人获得的许可费几乎为零。

四、可比许可法干扰因素之澄清

　　可比许可法在参照可比许可协议确定案涉标准必要专利的许可费时，往往要判断可比许可
协议中的许可费是否受到了专利劫持的影响，还要认定这部分许可费是否包含了技术的标准化

价值，以及这些因素是否影响到可比许可协议的参考价值。这些因素的澄清，也关系到 “非

国家化”技术标准许可定价规则的稳定性，确保可比许可法成为不同国家的法院在裁判标准
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具体许可费结构为摩托罗拉 Ｈ．２６４标准必要专利组合的许可费上限是每台 １６．３８９美分，下限是每台 ０．５５５美
分。参见前引 〔４〕，“微软诉摩托罗拉案”，第３０３页。
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ｐ．３６．
参见前引 〔３８〕，Ｓｉｄａｋ文，第１８５页以下。
参见前引 〔１８〕，“ＴＣＬ诉爱立信案”，第１８５页。



必要专利许可费时的 “规则共识”。

　　 （一）专利劫持不影响可比许可协议的参考价值

　　依据可比许可法，标准必要专利持有人和被许可人之间的合同将影响其他被许可人的权
利，这为持有人创造了扭曲其正在谈判的许可费率以误导法院和他人的动机。〔８５〕有观点认

为，基于标准必要专利的不可替代性、强制性和必然实施的特征，标准必要专利持有人往往会

向被许可人索要高额许可费，形成专利劫持现象。〔８６〕所谓专利劫持，是指当潜在的被许可人

对实施技术标准进行沉没投资并被锁定使用案涉专利时，专利持有人可能会向该潜在的被许可

人索要超过专利价值的许可费。〔８７〕那么，法院是否应排除可比许可协议中因专利劫持而夸大

的那部分许可费？莱姆利和夏皮洛认为，即使在有限的时间内，标准必要专利持有人仅威胁将

被许可人的产品排除在市场之外，也使标准必要专利持有人能够从被许可人那里获得超过市场

价值的许可费。〔８８〕然而，专利劫持理论自提出之日起，便有学者质疑其合理性，司法实践也

谨慎地面对专利劫持理论对裁判结果的影响。〔８９〕

　　专利权人获得高于专利市场价值的许可费，是以禁令为威胁手段。然而，有观点指出，给
予被侵害的专利权人的救济应更倾向于损害赔偿，增加的损害赔偿可以真正取代禁令。〔９０〕在

实践中，禁令的适用空间也被法院进一步收缩。在 “ｅＢａｙ案”中，美国联邦最高法院明确了
专利权人获得禁令要满足的条件：遭受了无法弥补的损害；法律上可用的补救措施不足以补偿

损害；考虑到禁令给原告与被告带来的益处和困难，有必要对可能存在的利益失衡予以纠正；

禁令的使用不会损害公共利益。〔９１〕之后，美国各级法院对标准必要专利持有人的禁令请求一

直持谨慎态度。〔９２〕欧盟法院的华为／中兴的裁决，也进一步降低了禁令的使用概率，欧盟法院
判定，标准必要专利持有人请求强制性禁令，有可能构成滥用其市场优势地位的行为。〔９３〕可

见，专利权人利用禁令威胁被许可人的情形已经得到了较大程度的缓解。

　　另外，获取高于专利市场价值的许可费，被认为是专利劫持产生的动机。一项标准必要专
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ＳｅｅＧｅｏｒｇｅＭ．Ｎｅｗｃｏｍｂｅ，ＪｅｆｆｒｅｙＥ．Ｏｓｔｒｏｗ，ＰａｔｒｉｃｋＥ．Ｋｉｎｇ＆ＧａｂｒｉｅｌＮ．Ｒｕｂｉｎ，ＰｒｏｓｐｅｃｔｉｖｅＲｅｌｉｅｆｆｏｒＰａｔｅｎｔＩｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ
ｉｎａＰｏｓｔＥｂａｙＷｏｒｌｄ，４Ｎ．Ｙ．Ｕ．Ｊ．Ｌ．＆Ｂｕｓ．５４９，５７６（２００８）．
ＳｅｅｅＢａｙＩｎｃ．，ｅｔａｌ．，ｖ．ＭｅｒｃＥｘｃｈａｎｇｅ，Ｌ．Ｌ．Ｃ．，５４７Ｕ．Ｓ．３８８，３９１（２００６）．
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的损害为由，驳回了摩托罗拉的禁令请求。法院认为，专利持有人提交 ＦＲＡＮＤ许可声明，便默认了金钱赔偿能
弥补侵权行为造成的损害，除非侵权人拒绝支付ＦＲＡＮＤ许可费或故意拖延谈判，否则不应发出禁令。ＳｅｅＡｐｐｌｅ，
ｌｎｃ．ｖ．Ｍｏｔｏｒｏｌａ，ｌｎｃ．，７５７Ｆ．３ｄ１２８６，１３３２（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．２０１４）．又如，在 “微软诉摩托罗拉案” “无线星球诉华为
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方受益人享有独立请求权，标准必要专利持有人直接请求禁令救济可能构成违约。参见前引 〔４〕，“微软诉摩托
罗拉案”，第１５页；前引 〔４〕，“无线星球诉华为案”，第１６８段。
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利的研发投资较大，且其实施往往会产生较强的市场垄断力，这些导致专利权人索要更多的许

可费。但这种认识是从静态视角观察标准必要专利持有人的行为，错误理解了标准必要专利持

有人从实施者那里寻求剥削性许可条件的经济动机，表现为以下三个方面：一是过度关注标准

必要专利持有人和实施者之间的特定单次许可交易，忽视了许可交易的重复性，基于潜在许可

利益的考量，标准必要专利持有人获取过高许可费的动机并不强烈。二是将技术标准视为一个

静态框架，忽视了技术标准的动态发展特质，技术标准进入者和突破性技术不断取代市场参与

者和旧技术，导致专利的锁定效应减弱。〔９４〕专利劫持理论无视技术领域的变化，也未考虑标

准制定组织为标准参与者提供的机会，过高的许可费可能使专利权人失去参与标准制定的机

会。三是反垄断审查风险的存在，客观上也降低了标准必要专利持有人获取过高许可费的可

能性。

　　同时，专利劫持理论忽视了被许可人的行为预期。正在谈判的或潜在的被许可人往往具有
丰富的谈判经验，通常能够意识到标准必要专利持有人有义务按照 “ＦＲＡＮＤ承诺”许可其专
利。〔９５〕更重要的是，专利劫持理论自提出后，法学和经济学研究者一直都未找到证实该理论

的经验事实。实际上，验证该理论的经验事实并不难获取，证据大致来自两个方面：一是若存

在过高的许可费，被许可人将通过提高专利产品的价格将其转嫁给消费者，而在标准必要专利

的有效期内，专利产品的价格趋势是易于观察的。二是观察技术标准化的过程是否受损，因为

专利劫持会增加进入市场的壁垒，最终损害技术研发者参与制定标准的积极性，〔９６〕但根据经

济分析者长时间的市场观察，就质量调整后的价格下降而言，相较于其他行业，标准必要专利

行业在较长时期内往往呈现出更好的表现。〔９７〕针对专利劫持是否影响市场参与者的积极性和

技术标准的制定，则可通过观察近年来信息技术标准如５Ｇ等的快速发展和智能手机市场的活
跃，以及物联网生态系统的多样性等加以判定。可见，专利劫持理论并没有得到经验事实的证

实，专利劫持在许可实践中发生的概率较低。

　　 （二）技术标准化价值不应从许可协议中排除

　　一项专利在被纳入技术标准后的价值量，往往大于之前的价值量，这部分价值增量与技术
标准化所带来的产品销售量的增长直接相关。那么，可比许可法的适用是否应排除专利的标准

化价值？这关系到专利被纳入技术标准后所产生的市场盈余应如何分配的问题。

　　在司法实践中，法院常不加解释地认定，实施者和消费者应是技术标准化的受益者，标准
必要专利持有人应被排除在外。〔９８〕然而，研究专利法的学者对此问题一直存在分歧。赞同标

准必要专利持有人不应占有标准化价值的观点，主张技术标准化所产生的好处应是无私的，它
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〔９８〕

ＳｅｅＤａｖｉｄＪ．Ｔｅｅｃｅ＆ＥｄｗａｒｄＦ．Ｓｈｅｒｒｙ，ＳｔａｎｄａｒｄｓＳｅｔｔｉｎｇａｎｄＡｎｔｉｔｒｕｓｔ，８７Ｍｉｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１９１３，１９４１（２００３）．
正如戴维斯法官 （ＬｅｏｎａｒｄＤａｖｉｓ）在 “爱立信诉ＤＬｉｎｋ案”中认为的，标准必要专利持有人对标准组织的 “ＦＲＡＮＤ
承诺”是公开的信息，任何潜在的被许可人都可以了解其 ＦＲＡＮＤ义务。参见前引 〔４〕，“爱立信诉 ＤＬｉｎｋ案”，
第１７页。
参见前引 〔８７〕，Ｆａｒｒｅｌｌ等文，第６０８页。
ＳｅｅＡｌｅｘａｎｄｅｒＧａｌｅｔｏｖｉｃ，ＳｔｅｐｈｅｎＨａｂｅｒａｎｄＲｏｓｓＬｅｖｉｎｅ，ＡｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＥｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｆＰａｔｅｎｔＨｏｌｄｕｐ，ＮＢＥＲＷｏｒｋｉｎｇＰａ
ｐｅｒＮｏ．２１０９０，２０１５，ｐ．１９，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｂｅｒ．ｏｒｇ／ｐａｐｅｒｓ／ｗ２１０９０，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０４－２２．
美国联邦巡回法院认为，陪审团必须被告知要考虑技术发明的附加值与该发明的标准化的附加值之间的差异，专

利许可费必须以专利功能的价值为前提，不包括标准采用专利技术所带来的任何增值。ＳｅｅＥｒｉｃｓｓｏｎＩｎｃ．ｖ．ＤＬｉｎｋ
Ｓｙｓ．Ｉｎｃ．，７７３Ｆ．３ｄ１２０１，１２３２（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．２０１４）．美国联邦巡回法院还认为，合理的专利许可费 “不应包括任何

通过标准的采用而流入专利的价值”，因为若没有这个规则，专利持有人将获得标准化带来的所有好处，而这些

好处本来会流向实施标准的企业和消费者。ＳｅｅＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＳｃｉ．＆Ｉｎｄｕｓ．ＲｅｓｅａｒｃｈＯｒｇ．ｖ．ＣｉｓｃｏＳｙｓ．，Ｉｎｃ．（ＣＳＩＲＯ），
８０９Ｆ．３ｄ１２９５，１３０５（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．２０１５）．



是具有公共精神的技术人员向公众赠送的 “礼物”，这些技术人员制定了为人类造福的标准，

根据真正的功利主义原则，盈余不应该分配给标准必要专利持有人和实施者，而应沿着分配链

延伸到广大的消费者群体。〔９９〕持不同意见者则认为，剥夺标准必要专利持有人获取标准化价

值的做法没有任何经济或规范上的依据，如果没有标准必要专利持有人对技术标准的贡献，实

施者从销售该专利产品中获得的利润将不存在。〔１００〕出于正义和效率的考量，实施者没有为该

技术的发展作出任何贡献，由其获得技术标准化的所有好处，在直觉上是不公平的，标准必要

专利持有人有权获得被正确界定的那部分标准化价值。〔１０１〕

　　事实上，专利权人的市场支配力有两个来源：一是专利本身的 “合法”市场支配力，这

是排他权的效力；二是将专利纳入技术标准所带来的额外市场力量。〔１０２〕两者结合决定了专利

许可费的结构和水平。价格理论的一个基本观点是，垄断力量通过抑制产量来提高市场价格。

垄断者和在竞争市场中经营的企业之间的关键区别，是垄断者可以通过减少产量来提高价格，

而其他企业则无法做到这一点。标准必要专利将替代技术从市场中排挤出去，标准必要专利持

有人通过对具体授权许可的选择控制市场产品的供给，从而影响产品的价格，但这是市场选择

的结果。如前文所述，专利价值的唯一来源是消费者对标准必要专利技术的支付意愿，一项专

利只有在消费者从最终产品中获得效用并被要求包含在最终产品中时才有价值，因此，当专利

成为一项标准时，其并不一定会产生市场垄断。标准化使一项技术可以跨多个制造商和几代消

费产品进行操作，它对实现技术创造的价值是必要的，但这也离不开技术本身。基于这个原

因，只有标准化那些能为消费者看重的技术才有价值，无用技术的标准化没有价值。

　　技术的价值和它所运行的标准的价值不能彼此独立地确定。实质上，专利技术、技术标准
和消费产品需要具有兼容性和相互可操作性，它们共同进化。比如，英特尔及其 Ｘ８６处理器
家族在２０世纪被具有品牌认知度和市场营销能力的 ＩＢＭ选择后，作为软件用来控制中央处理
器 （ＣＰＵ）的 Ｘ８６指令集，就成为个人电脑 （ＰＣ）行业的标准，英特尔很快在 ＰＣ行业的
ＣＰＵ市场占据了主导地位，程序员编写了与英特尔指令集兼容的软件。当英特尔的 Ｘ８６指令
集成为服务器处理器的标准时，英特尔将竞争技术赶出 ＰＣ市场的过程发生了很多次。随着苹
果生态系统的硬件设备对 ＡＲＭ处理器的逐步采用，将目前 Ｗｉｎｄｏｗｓ系统和应用从支持 Ｘ８６架
构转换为支持 ＡＲＭ架构，苹果公司终结了英特尔 Ｘ８６指令集的垄断地位，同时也意味着其自
身软硬件生态完全整合的一个新的里程碑。可见，ＡＲＭ与英特尔之间的竞争必然是占有 ＰＣ和
服务器市场上标准化本身的价值。

　　 （三）“非国家化”许可定价规则的适用稳定性

　　在确定了以可比许可法为中心的技术标准许可定价规则后，要确保该方法在适用过程中具
有稳定性，回应对专利劫持和标准化价值等因素是否影响可比许可法适用的质疑。可比许可法

的适用，并非要实现标准必要专利许可费率针对处境类似的被许可人在数值上的绝对均等，其

目的是使不同法院在裁判标准必要专利许可费率时能够形成规则共识，而这种共识包含了不同
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ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＨ．Ｓｔｅｒｎ，ＷｈｏＳｈｏｕｌｄＯｗｎｔｈｅＢｅｎｅｆｉｔｓｏｆＳｔａｎｄａｒｄｉｚａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＶａｌｕｅＩｔＣｒｅａｔｅｓ，１９Ｍｉｎｎ．Ｊ．Ｌ．Ｓｃｉ．＆Ｔｅｃｈ．
１０７，２３９（２０１８）．
ＳｅｅＪ．ＧｒｅｇｏｒｙＳｉｄａｋ，Ａｐｐｏｒｔｉｏｎｍｅｎｔ，ＦＲＡＮＤＲｏｙａｌｔｉｅｓ，ａｎｄＣｏｍｐａｒａｂｌｅＬｉｃｅｎｓｅｓａｆｔｅｒＥｒｉｃｓｓｏｎｖ．ＤＬｉｎｋ，２０１６Ｕ．Ｉｌｌ．Ｌ．
Ｒｅｖ．１８０９，１８６７（２０１６）．
ＳｅｅＮｏｒｍａｎＶ．Ｓｉｅｂｒａｓｓｅ＆ＴｈｏｍａｓＦ．Ｃｏｔｔｅｒ，ＴｈｅＶａｌｕｅｏｆｔｈｅＳｔａｎｄａｒｄ，１０１Ｍｉｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１５９，１２０１（２０１７）．
ＳｅｅＡｌｅｘａｎｄｅｒＧａｌｅｔｏｖｉｃ＆ＳｔｅｐｈｅｎＨａｂｅｒ，ＴｈｅＦａｌｌａｃｉｅｓｏｆＰａｔｅｎｔＨｏｌｄｕｐＴｈｅｏｒｙ，１３（１）Ｊ．ＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＬ．＆Ｅｃｏｎ．１，
３４－３６（２０１７）．



市场条件下的被许可人之间存在许可费率差异的可能性，对市场上已经达成的许可协议的参

照，应注重在不同条件下的适度调整。关于如何在具体参照过程中进行调整，需要理论界和实

务界进一步探索，以形成更有普遍意义的调整规则。本文在此无法提供一种能够适用于所有标

准必要专利许可费率的方法，可比许可法仅是现有众多方法中的一个较为合理的选项，其保留

了通过不断完善成为一种最符合 “ＦＲＡＮＤ原则”要求的方法的空间。需要结合经济学等其他
学科的知识，才能使可比许可法成为一种能够给予司法机关更多指导的方法。

　　相较于可比许可法对司法裁判的具体指导，该方法更为重要的意义在于，其确保技术标准
许可的定价规则能够顺应经济全球化的趋势，尤其是对受新冠疫情破坏的世界贸易体系而言，

该方法的规则价值更为凸显。可比许可法有助于实现标准必要专利许可费裁判规则的 “非国

家化”，最大程度地克服分摊式专利价值评估法的缺陷，控制 “国家”介入标准必要专利许可

费的裁判过程。由市场主导的可比许可法稳定地作为一种合理的许可费裁判规则，能够最大限

度地创造技术标准的社会福利，确保市场作为一种技术资源的调配手段，使技术标准福利能为

不同国家的消费者分享。需注意的是，不同国家的法院在适用可比许可法确定标准必要专利持

有人对本国实施者的许可费率时，因包含案涉标准必要专利的产品在不同国家的市场成熟度不

同，标准必要专利持有人与不同国家的技术标准实施者之间的许可费数额应是不同的，这是不

同国家的法院为确保本国的技术标准实施者和消费者获得公平对待的合理做法。

结 论

　　在经济全球化中，技术标准是世界基础设施的组成部分，技术标准许可定价规则是技术标
准实施过程中的关键事项。“国家”对经济活动的控制延伸至技术标准实施领域，表现为不同

国家的司法机关适用不同的标准必要专利许可费裁判规则，而这与经济全球化的趋势不尽一

致。本文提出以可比许可法为中心的定价规则，旨在实现技术标准许可定价规则的 “非国家

化”，推动不同国家之间形成规则共识。本文尝试得出如下结论：

　　第一，分摊式专利价值评估法，聚焦于案涉标准必要专利本身的价值，旨在将案涉专利的
价值分离出来。这种方法认为产品生产链中的各个级别是可分离的，片面、刻板地截取了部分

市场要素。适用这一方法的每个环节都充满了不同程度的不确定性，这为各国司法机关根据自

身利益选择不同的标准必要专利许可费裁判规则提供了足够的空间。

　　第二，可比许可法是一项实现技术标准许可定价规则 “非国家化”转向的有效方案。可

比许可法注重在市场作用下业已形成的许可费率，注重专利价值由市场决定。它摆脱了以生产

链是独立和可分离为前提的方法的束缚，基于消费者对最终产品的需求、整个生产链中所有投

入的支付，以及生产链中所有企业赚取的收入，来确定案涉标准必要专利的许可费。可比许可

法能够压缩 “国家”介入技术标准许可定价规则的空间。

　　第三，对可比许可协议的识别，被许可人的地理范围、所需的许可类型和合理的销售额，
是法院在确定类似被许可人时考虑的特定因素，而地理范围是决定案涉被许可人处境类似的决

定性因素。同时，应降低专利池许可协议的可比价值，并提高与诉讼相关的许可协议的可比价

值。关于可比许可协议中许可费信息的披露，现有实践中出现了多种突破标准必要专利许可协

议保密机制的方案。

　　第四，对可比许可协议中隐性单向许可费率的解析，是适用可比许可法的关键环节。相较
于被许可人的实际销售收入数据，运用预估销售收入数据得出的许可费率更符合 “ＦＲＡＮＤ原
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则”和经济性原则的要求。可比许可协议中包含上限或下限的许可费结构与 “ＦＲＡＮＤ原则”
中的非歧视要求并不相悖，其在确定案涉标准必要专利许可费过程中不应被当然排除。

　　第五，专利劫持作为一种理论猜想，其假设的适用前提并不成立，不存在实践证据的支
持，专利劫持并不影响可比许可协议的参考价值。技术的价值和它所运行的标准的价值不能彼

此独立地确定，标准化价值影响标准必要专利许可费率的确定是一项伪命题。对这两种因素的

澄清，有助于以可比许可法为中心的 “非国家化”许可定价规则的适用稳定性。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｅｃｈｎｉｃａｌｓｔａｎｄａｒｄｓａｒｅａｎｉｎｔｅｇｒａｌｐａｒｔｏｆｇｌｏｂａｌｉｎｆｒａｓｔｒｕｃｔｕｒｅ．Ｔｅｃｈｎｉｃａｌｓｔａｎｄａｒｄｓｌｉｃｅｎ
ｓｉｎｇｉｓａｎｉｍｐｏｒｔａｎｔｐａｒｔｏｆｔｈｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｔｅｃｈｎｉｃａｌｓｅｒｖｉｃｅｔｒａｄｅ．Ｔｅｃｈｎｉｃａｌｓｔａｎｄａｒｄｓａｒｅｇｅｎｅｒａｌ
ｔｅｃｈｎｉｃａｌｓｏｌｕｔｉｏｎｒｕｌｅｓａｎｄｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓａｐｐｒｏｖｅｄｂｙｓｔａｎｄａｒｄｉｚａｔｉｏｎｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓｆｏｒｒｅｐｅａｔｅｄｕｓｅ，ｗｉｔｈ
ｗｈｉｃｈｃｏｍｐｌｉａｎｃｅｉｓｎｏｔｍａｎｄａｔｏｒｙ．Ｉｎｔｈｅａｂｓｅｎｃｅｏｆｕｎｉｆｉｅｄｐｒｉｃｉｎｇｒｕｌｅｓｆｏｒｔｅｃｈｎｉｃａｌｓｔａｎｄａｒｄｓｌｉｃｅｎ
ｓｉｎｇ，“ｎａｔｉｏｎｓ”ｈａｖｅｔｒｉｅｄｔｈｅｉｒｂｅｓｔｔｏｃｏｎｔｒｏｌｔｈｅｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｔｅｃｈｎｉｃａｌｓｔａｎｄａｒｄｓ，ｗｈｉｃｈｉｓｍａｎ
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