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标准必要专利情形下禁令救济的反垄断法规制

———从“橘皮书标准”到“华为诉中兴”

魏立舟

　　内容提要：在涉及标准必要专利的情况下，为避免专利劫持现象，保障标准实施者近

用标准的机会，德国联邦最高法院在“橘皮书标准”案的判决中引入了反垄断抗辩制度。

藉此，在标准必要专利的情形下，专利权人的禁令救济在一定条件下得以限制。欧盟法院

就“华为诉中兴”案所作出的先行裁决，提出了“五步骤 ＋三保留”的规则，对反垄断抗辩

的成立要件进行了重构。与过于倾向保护标准必要专利权人利益的“橘皮书标准”判决

相比，欧盟法院的新规则被认为是更好地平衡了标准必要专利权人和标准实施者之间的

利益。在区分为什么要对标准必要专利权人的禁令救济进行反垄断法上的限制，以及在

什么条件下可以进行这种限制这两个问题的基础之上，本文通过梳理反垄断抗辩在欧盟

以及德国司法体系的历史演变，体系性地介绍欧盟法院作出相关先行裁决的历史背景及

其所直面的理论问题，通过比较法的分析，以期对我国具有借鉴意义。
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魏立舟，德国慕尼黑大学博士研究生。

一　引　言

２０１５年７月１６日，在业界的期冀中，欧盟法院终于对“华为诉中兴”一案作出了先行

裁决。〔１〕 法槌甫一落下，就吸引了全世界关注的目光。该案具有巨大的影响力，不仅因

为两造都来自中国，“兄弟阋于墙外”的看点使这则裁决的关注度远播于欧盟境外。更为

·３８·

〔１〕 欧盟法院基于欧盟成员国法院或仲裁机构的请求，可以对欧盟相关法律进行解释。这种解释以先行裁决（Ｐｒｅ
ｌｉｍｉｎａｒｙＲｕｌｉｎｇ）的方式作出，只限于对法律的解释，不及于个案的裁判。对个案的具体裁判仍将由提起释疑请
求的法院作出。



关键的是，在这则裁决中，欧盟法院从反垄断法角度为标准必要专利权人获得禁令救

济〔２〕确立了新的限制性规则。这套规则不仅将会在整个欧盟范围内为各成员国法院处

理类似问题提供统一标准，而且很可能会在世界范围内影响非欧盟国家在这一问题上的

立法和司法走向，对涉及标准必要专利相关产业的授权许可模式产生重大影响，因此值得

特别关注。

“华为诉中兴”案的案情如下：该案诉争专利由原告华为公司所有，该项专利在 ２００９

年被欧洲电信标准协会（ＥＴＳＩ）选为涉及 ＬＴＥ标准的必要专利，作为该标准化组织的成

员，华为公司承诺在遵守公平合理无歧视条件（Ｆａｉｒ，ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＡｎｄＮｏｎＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ，

以下简称 ＦＲＡＮＤ条件）的情况下愿意许可任何第三人使用该专利。该案被告中兴公司

与原告华为公司在２０１０年１１月到 ２０１１年 ３月期间就该诉争专利的使用情况及签署该

专利的许可合同等事宜进行磋商。原告华为公司提出了其认为合理的许可费数额，而被

告中兴公司则寻求缔结交叉许可合同，并没有就许可合同提出正式要约。在双方并未就

许可合同达成一致的情况下，被告中兴公司开始销售使用了诉争专利的产品，并且未向原

告华为公司支付费用，也没有提交详尽的使用情况报告。因此，原告华为公司以被告中兴

公司专利侵权为由，向德国杜塞尔多夫地方法院提起诉讼，主张停止侵权、提供销售数据、

召回侵权产品以及损害赔偿请求权。

本案中被告侵权的事实清楚，争议不大。关键的法律争点在于是不是应该支持原告

华为停止侵权的诉讼主张。对于一般专利侵权案件，专利权人得请求法院给予禁令救济，

本是权利保护题中应有之义，如此可以排除他人继续使用专利的可能性。以德国为代表

的大陆法系原则上遵循“停止侵害当然论”，即有侵权行为发生，即给予权利人以禁令救

济。而美国的禁令救济源于衡平法，最高法院在 ｅＢａｙ案中认为侵权行为发生并不必然导

致禁令救济，必须在考量四个相关因素的基础上进行个案衡量。〔３〕 然而，“华为诉中兴”

案的特殊之处在于，本案的诉争专利并非普通专利，而是一项与 ＬＴＥ标准相关的标准必

要专利。任何移动通信设备生产商，如果希望产品满足 ＬＴＥ标准，则不可避免地需要使

用到诉争专利。在此情况下，专利权人依仗标准必要专利，等于握住了通向标准的咽喉。

如仍然因循“有侵权行为发生即授予禁令救济”的传统理念处理，就会给予标准必要专利

权人过于强大的市场地位，无益于相关行业的发展、消费者的利益，甚至阻碍社会创新。

因此，在标准必要专利的语境下，为了保障标准实施者近用标准的机会，各国通过不同途

径对专利权人的停止侵害请求权进行限制。〔４〕 其中，以德国为代表的作法是通过反垄断
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禁令救济广义上包括诉前禁令、诉中禁令和永久禁令。诉前禁令和诉中禁令是程序法上的制度，而本文所讨论

的禁令指的是永久禁令。从请求权角度看，永久禁令即为权利人的停止侵害请求权。行文方便，本文禁令救济

和停止侵害请求权在同一意义上使用。因此，本文的主题亦可表述为在反垄断法视角下对标准必要专利权人停

止侵害请求权的限制。

参见李扬、许清：《知识产权人停止侵害侵权权的限制》，《法学家》２０１２年第６期，第７５页。关于 ｅＢａｙ案及美国
专利法的禁令救济制度，详见和育东：《美国专利侵权的禁令救济》，《环球法律评论》２００９年第５期，第１２４页。
大体而言有依据反垄断法、民法或者专利法内部特殊规范这几种路径：采反垄断法路径的有德国；采民法路径的

有荷兰、日本；我国正在讨论的《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）》第

二十七条，拟通过在专利法下制定特殊规则的方式对标准必要专利权人的停止侵害请求权进行专利法内部限制。



法来实现对权利限制。在２００９年，德国联邦最高法院通过“橘皮书标准”案（ＯｒａｎｇｅＢｏｏｋ

Ｓｔａｎｄａｒｄ）〔５〕引入了反垄断抗辩制度，以法官造法的形式，承认在必要专利权人主张禁令

救济可能构成滥用市场支配地位时，则标准实施者可基于此抗辩阻却权利人的停止侵害

请求权。同时，在此判决中德国联邦最高法院还首次明确了该抗辩成立的条件。然而，欧

盟委员会在２０１２年一起针对三星公司的反垄断行政执法中，就标准必要专利权人在什么

条件下主张禁令可能构成滥用市场支配地位的问题，提出了与德国联邦最高法院不同的

意见。〔６〕 在这个大背景之下，德国杜塞尔多夫地方法院于 ２０１３年借审理“华为诉中兴”

案的机会，围绕德国联邦最高法院与欧盟委员会的分歧，向欧盟法院提出了一系列释疑

请求，〔７〕希望借此能够厘清标准必要专利权人的禁令救济和反垄断法滥用市场支配地

位间的关系。欧盟法院就此案所作的先行裁决，〔８〕对相关法律问题进行了权威解释，

可谓为欧盟反垄断法如何规制标准必要专利权人的禁令救济这个问题划上了一个休

止符。

在德国法教义学的框架中，反垄断法对标准必要专利权人禁令救济的限制以反垄断

抗辩的形式体现。欧盟法院就“华为诉中兴”案的先行裁决，可以说对反垄断抗辩成立的

条件进行了修正性的重构。本文将借此机会，对反垄断抗辩制度进行全面介绍和分析，力

图释明“华为诉中兴”案所设新规则产生的来龙去脉，以及该规则背后的法理勾连，进而

阐发反垄断抗辩制度未臻完善之处及其对我国相关立法的借鉴意义。

二　反垄断抗辩之引入：原理、路径和司法演进史

反垄断抗辩制度在德国通过法官造法（Ｒｉｃｈｔｅｒｒｅｃｈｔ）的方式引入，以此来限制标准必

要专利权人的停止侵害请求权。但是，德国司法界对该制度的引入并非一蹴而就，而是几

经波折。该制度背后涉及是否应该对标准必要专利权人的停止侵害请求权进行限制，应

该通过何种路径对其进行限制，以及如何从法解释学上进行分析等多个问题，实具研

究价值。

（一）对禁令救济进行限制的正当性原理

在当代产业发展中，标准化保障了各个供应商的产品之间的可兼容性、互操作性、可

重复性，在整个行业的发展中起了越来越重要的作用。〔９〕 无论是通过竞争而生的事实标
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＢＧＨ，ＧＲＵＲ２００９，６９４ＯｒａｎｇｅＢｏｏｋＳｔａｎｄａｒｄ，关于此案的中文介绍可参阅张怀印：《橙皮书标准案：基于反垄断
法的强制许可的辩护》，载于单晓光、江青云主编：《欧洲知识产权典型案例》，知识产权出版社 ２０１１年版，第
５４页。
ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＰｒｅｓｓＲｅｌｅａｓｅ，２１Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１２，ＩＰ／１２／１４４８．
ＬＧＤüｓｓｅｌｄｏｒｆ，ｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆ２１Ｍａｒｃｈ２０１３，ＣａｓｅＮｏ．４ｂＯ１０４／１２Ｎｏ．５１ＬＴＥＳｔａｎｄａｒｄ．
ＪｕｄｇｍｅｎｔｉｎＨｕａｗｅｉｖＺＴＥ，Ｃ１７０／１３，ＥＵ：Ｃ：２０１５：４７７．中文（非官方）译本可见智合东方网站。
轻视标准而导致失败的一个典型案例是日本的移动通信业。在２Ｇ移动通信时代，因为使用完全“自主创新”的
ＰＤＣ技术，导致其与世界主流的 ＧＳＭ、ＣＤＭＡ网络无法兼容，成为了信息孤岛，日本手机用户到世界各地都不能
漫游，而日本的电信企业也因为把主要精力用在 ＰＤＣ的开发，没有机会推出市场空间更大的 ＧＳＭ和 ＣＤＭＡ产
品，从而失去了在２Ｇ时代发展的机会，导致现在全球五大电信设备商，一家日本厂商都没有。———引自华为北
京知识产权部部长闫新在２０１４年知识产权强国论坛上的发言。



准（Ｄｅｆａｃｔｏｓｔａｎｄａｒｄｓ），〔１０〕还是通过协商达成的法定标准（Ｄｅｊｕｒｅｓｔａｎｄａｒｄｓ），〔１１〕遵循标准进

行产品生产，无论对企业还是对消费者来说都有积极的意义。因为一般来说，消费者都倾

向于选购兼容性较高的产品，而符合标准的产品则完美回应了这一需求。需求决定生产，

对企业来说，遵循标准进行生产符合市场的需求，因此当然乐于接受。

与事实标准相比，通过标准化组织制定的法定标准，因其独特的制度优势，在实践中

的应用更加广泛。与事实标准相比，通过标准化组织成员协商产生的法定标准，更有独特

的制度优势。法定标准的制定，避免了事实标准产生所必须经历的你死我活的“标准大

战”，从而避免资源浪费。另一方面，事实标准的产生，主要取决于支持该标准的企业实

力及多方因素，而与该标准本身在技术上是否最优并无直接关系。这就导致某些技术上

优质的方案，因为没有为大企业所采用，而在竞争中被逐渐边缘化，不能最终成为标准。

而标准化组织通过协商产生的法定标准，则能使这些技术上有优势的方案脱颖而出，成为

标准。尽管，从严格意义上来说，竞争者之间通过协议拟定标准的过程，有构成反垄断法

所禁止的横向限制竞争协议行为的嫌疑。但是，正因为标准化所具有的不容忽视的制度

优势，在标准化组织章程规定了成员有 ＦＲＡＮＤ许可声明的义务的情况下，法律不认为竞

争者之间协议标准的行为构成反垄断法所禁止的垄断协议。〔１２〕

然而，需要注意的是，标准化也可能存在负面效应。这种潜在危害在标准与专利相遇

的情况下尤其明显，并通过“网络效应”（ＮｅｔｗｏｒｋＥｆｆｅｃｔ）〔１３〕进一步放大。因为标准确立

后，转换的成本往往极高，这就导致相关市场的参与者一般只能选择因循标准，即被锁定

于该标准所涵盖的技术，发生所谓的“技术锁定”（Ｌｏｃｋｉｎ）〔１４〕现象。如果某种被标准所

涵盖的技术已获得专利保护，就成为所谓的标准必要专利，此时专利权所具有的排他性与

“技术锁定”现象相结合，就赋予标准必要专利权人以极大的议价能力。显而易见地，此

时权利人手中掌握的“权力”，已经超出了如一般专利权人那样可以决定是否许可他人使

用其专利的范畴，进一步地，标准必要专利权人能决定是否让他人进入标准，进入适用该

标准的相关市场。为了避免标准必要专利权人利用专利的排他权（尤其是禁令救济）来

·６８·
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〔１３〕

〔１４〕

事实标准的建立，是某一企业的技术解决方案，经过严酷的竞争筛选，将其他企业的解决方案排挤出市场，从而

定于一尊的过程。此类标准战的典型案例：远的有当年家用录像机领域内，索尼公司的 Ｂｅｔａｍａｘ录像带和 ＪＶＣ
公司的 ＶＨＳ录像带的格式之争，最后以 Ｂｅｔａｍａｘ没落，ＶＨＳ一统天下而结束。近的有高清 ＤＶＤ光盘与蓝光光盘
之争，最后以蓝光光盘独占鳌头而落幕。对事实型标准的介绍，具体见：Ｓ．Ｂｅｔｈ，ＲｅｃｈｔｓｐｒｏｂｌｅｍｅｐｒｏｐｒｉｔｒｅｒＳｔａｎｄ
ａｒｄｓｉｎｄｅｒＳｏｆｔｗａｒｅｉｎｄｕｓｔｒｉｅ，ＣｕｖｉｌｌｉｅｒＶｅｒｌａｇＧｔｔｉｎｇｅｎ，２００５；Ｐ．Ｇｒｉｎｄｌｅｙ，Ｓｔａｎｄａｒｄｓ，ＳｔｒａｔｅｇｙａｎｄＰｏｌｉｃｙ，ＯＵＰ，
１９９５，ｐｐ．７４ｅｔｓｅｑ．
法定标准的产生，典型的情况就是标准化组织的各成员（除相关领域的专家外，主要由该领域各竞争者组成），

通过协商而选出共同遵守的技术标准。“华为诉中兴”案中所涉及的由欧洲电信标准化协会（ＥＴＳＩ）这个标准化
组织所制定的 ＬＴＥ标准，即属于此种法定标准。关于对法定标准的其他类型还包括“俱乐部标准”以及“国家标
准”等，具体介绍可参考 ＰｅｔｅｒＰｉｃｈｔ，ＳｔａｎｄａｒｄｓｅｔｚｕｎｇｕｎｄＰａｔｅｎｔｍｉｓｓｂｒａｕｃｈＳｃｈｌａｇｋｒａｆｔｕｎｄＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｓｂｅｄａｒｆｄｅｓ
ｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＫａｒｔｅｌｌｒｅｃｈｔｓ，ＧＲＵＲＩｎｔ．２０１４，１，ＦＮ５．
ＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓｏｎｔｈｅａｐｐｌｉｃａｂｉｌｉｔｙｏｆＡｒｔｉｃｌｅ１０１ｏｆｔｈｅＴｒｅａｔｙｏｎｔｈｅＦｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎｔｏｈｏｒｉｚｏｎｔａｌｃｏｏｐ
ｅｒａｔｉｏｎａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，［２０１１］ＯＪＣ２１１／１，Ｐａｒａｇｒａｐｈｓ２７８ａｎｄ２８０－２８６．
网络效应是指是指产品价值随着购买这种产品及其兼容产品的消费者的数量增加而不断增加。参见 Ｎｉｃｈｏｌａｓ
Ｅｃｏｎｏｍｉｄｅｓ，ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＮｅｔｗｏｒｋｓ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ１４（１９９６）６７３－６９９．
关于技术锁定，参见 Ｊ．Ｓ．Ｍｉｌｌｅｒ，ＳｔａｎｄａｒｄＳｅｔｔｉｎｇ，Ｐａｔｅｎｔｓ，ａｎｄＡｃｃｅｓｓＬｏｃｋｉｎ：ＲＡＮＤＬｉｃｅｎｓｉｎｇａｎｄｔｈｅＴｈｅｏｒｙｏｆ
ｔｈｅＦｉｒｍ，ＩｎｄｉａｎａＬａｗＲｅｖｉｅｗ，２００７，ｐ．３５１．



要挟使用人对许可支付高价，防止发生所谓的“专利劫持”（Ｈｏｌｄｕｐ）〔１５〕现象而影响自由

市场的竞争秩序，以致最终影响消费者利益，所以主流意见都认为应该在标准必要专利的

情形下对专利权人的禁令救济进行有条件的限制。〔１６〕

（二）禁令限制的路径选择

《德国专利法》第１３９条采“停止侵害当然论”，认为有侵权行为发生，就应给予权利

人禁令救济。专利法内部并没有任何法条依据，可以对标准必要专利权人的停止侵害请

求权进行限制。因此德国学说和实务一般从民法和反垄断法这两条外部路径入手，来讨

论对标准必要专利权人的限权问题。然而，由于 ＦＲＡＮＤ许可声明存在法律效果并不明

晰、适用类型亦有局限等问题，德国法院基本放弃了从民法路径来限制标准必要专利权人

之权利的努力，而将重点转移到反垄断法的路径。反垄断抗辩之生成，就是德国法在此一

进路下对权利人禁令救济寻求限制的体现。

１．民法路径：ＦＲＡＮＤ许可声明及其不足

在法定标准的情况下，标准化组织为了防止成员滥用标准必要专利，都会在组织规则

的知识产权政策（ＩＰＲＰｏｌｉｃｙ）中明确规定，成员在加入标准化组织后必须做出许可声明承

诺，即在其专利被选中的标准所覆盖，成为标准必要专利的情况下，承诺以公平、合理、无

歧视的条件许可任意第三方使用其标准必要专利。〔１７〕 对于 ＦＲＡＮＤ许可声明的法律性

质，德国实务界和学术界意见不一。有学者认为，从民法上看，ＦＲＡＮＤ许可声明是一种第

三人利益合同，直接约束标准必要专利的权利人，因此，权利人的在标准必要专利上的权

利要受此限制。〔１８〕

这种从民法角度入手，通过 ＦＲＡＮＤ许可声明的法律效力来探讨对标准必要专利权

人进行权利限制的方法，有其内在的不足。首先，各标准化组织的知识产权政策对许可声

明的内容规定不一，这就导致了对其法律效力认定有很多不同的看法。有法院甚至认为

ＦＲＡＮＤ许可声明实际上是个要约邀请，仅具有“装饰意义”，不能从其推出对标准必要专

利权人有权利限制的意思。〔１９〕 其次，ＦＲＡＮＤ许可声明只存在于通过标准化组织所协定

的法定标准的情形中，如果诉争的标准必要专利所关联的是事实标准，则不存在有

ＦＲＡＮＤ许可声明一说，因此，在这种情形下，希望通过 ＦＲＡＮＤ许可声明来主张对标准必

要专利权人的权利进行限制就成了镜花水月。〔２０〕 此外，即使在法定标准的情况下，

ＦＲＡＮＤ许可声明一般也只直接约束标准化组织的成员，如果一项标准必要专利被转让给

不属于该标准化组织的第三方，那么 ＦＲＡＮＤ许可声明是否仍然能够约束该新的标准必

·７８·
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

关于专利劫持，参见 ＭａｒｋＬｅｍｌｅｙ，ＴｅｎＴｈｉｎｇｓｔｏＤｏａｂｏｕｔＰａｔｅｎｔＨｏｌｄｕｐｏｆＳｔａｎｄａｒｄｓ（ａｎｄｏｎｅｎｏｔｔｏ），４８Ｂｏｓｔｏｎ
ＣｏｌｌｅｇｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ１４９－１６８（２００７）。
见张雪红：《标准必要专利禁令救济政策之改革》，《电子知识产权》２０１３年第１２期，第３２页。
这里的许可声明通常被称作 ＦＲＡＮＤ许可声明，或 ＦＲＡＮＤ承诺。
ＪｏｓｅｐｈＳｔｒａｕｓ，ＤａｓＲｅｇｉｍｅｄｅｓＥｕｒｏｐｅａｎＴｅｌｅｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＳｔａｎｄａｒｄｓＩｎｓｔｉｔｕｔｅＥＴＳＩ：Ｇｒｕｎｄｓｔｚｅ，ａｎｗｅｎｄｂａｒｅｓＲｅｃｈｔ
ｕｎｄｄｉｅＷｉｒｋｕｎｇｄｅｒＥＴＳＩｇｅｇｅｎüｂｅｒａｂｇｅｇｅｂｅｎｅｎＥｒｋｌｒｕｎｇｅｎ，ＧＲＵＲＩｎｔ．２０１１，４６９；Ｍａｕｍｅ／Ｔａｐｉａ，ＤｅｒＺｗａｎｇｓｌｉ
ｚｅｎｚｅｉｎｗａｎｄｅｉｎＪａｈｒｎａｃｈＯｒａｎｇｅＢｏｏｋＳｔａｎｄａｒｄｍｅｈｒＦｒａｇｅｎａｌｓＡｎｔｗｏｒｔｅｎ，ＧＲＵＲＩｎｔ．２０１０，９２３，９２７．
ＬＧＤüｓｓｅｌｄｏｒｆ，Ｕｒｔ．ｖ．１２．２．２００７，Ｓｉｅｍｅｎｓ／Ａｍｏｉ．
“橘皮书标准”案所涉标准即为事实标准，故此案中不存在 ＦＲＡＮＤ许可声明。



要专利权人，就不无疑问。

因为上述不足，德国法院在审理类似案件中，鲜见有直接依据 ＦＲＡＮＤ许可声明从民

法角度来对标准必要专利权人的禁令救济进行限制。多数情况下，德国法院都从反垄断

法的角度入手来解决这个问题。

２．反垄断法路径：滥用市场支配地位

专利权与反垄断法具有天生的紧张关系，因为专利制度人为地制造垄断，具有一定的

反竞争性，而反垄断法的制度目的却在于打破垄断，保障自由竞争。专利权的行使是否受

反垄断法的调整，对此一直多有争论。传统的观点认为，专利法的垄断服务于促进社会创

新，因此在专利权范围内反垄断法不能干预。〔２１〕 而现代理论认为，虽然正常行使专利权

本身并不会触发反垄断法，但当行使专利已经成为妨碍竞争的因素和市场势力时，需要受

到反垄断法的制约，这种理论目前已经被广为接受。〔２２〕

在标准必要专利的情况下，德国法院一般将每一个标准必要专利视作一个相关产品

市场，而标准必要权利人为该相关市场的唯一经营者，其占有的市场份额为百分之百，可

以认为标准必要专利权人在该相关标准必要专利许可市场具有支配地位。因此，标准必

要专利权人在无正当理由的情况下，对第三人拒绝许可、主张过高的许可费或主张的许可

费构成差别对待，以及在此情形下对他人未经许可的使用向法院主张禁令救济，都可能构

成反垄断法上的滥用市场支配地位（《德国反限制竞争法》第 １８、１９条〔２３〕／《欧盟运作条

约》第１０２条），因此都在禁止之列。

通过反垄断法中的滥用市场支配地位之禁止，来对标准必要专利权人的权利进行限

制的作法，已经为德国法院普遍接受。无论是本文所讨论的“华为诉中兴”案，还是之前

德国联邦最高法院审理的“标准紧口桶”案、“橙皮书标准”案，均是从反垄断法角度切入，

讨论对标准必要专利权人的权利进行限制的可能。

（三）反垄断抗辩的前命题：基于反垄断法的强制许可制度

在具体介绍反垄断抗辩生成的司法演进史之前，仍有必要厘清该制度跟基于反垄断

法的强制许可制度之间的关系。两个制度的相同点在于，两者都是德国法院通过法官造

法的方式从反垄断法的角度出发对标准必要专利权人的权利进行限制。两个制度的不同

在于，两者限制的权利不同。基于反垄断法的强制许可制度是为了破解标准必要专利权

人拒绝许可的情形，而反垄断抗辩制度对抗的则是必要专利权人的停止侵害请求权的

·８８·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

Ｌｏｅｗｅｎｈｅｉｍ／Ｍｅｅｓｓｅｎ／Ｒｉｅｓｅｎｋａｍｐｆｆ／Ｎｏｒｄｅｍａｎｎ，Ｋａｒｔｅｌｌｒｅｃｈｔ，２Ａｕｆｌ．，２００９，ＧＷＢ，§１Ｒｎ．２０３；Ｂｅｉｅｒ，ｉｎＷｅｓｔｅｒ
ｍａｎｎ／Ｒｏｓｅｎｅｒ，ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆｕｅｒＫａｒｌｈｅｉｎｚＱｕａｃｋｚｕｍ６５Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，１９９１，Ｓ．１５－３２．
这种在当下占主流的观点，又称为“互相承认”理论（ＣｏｎｃｅｐｔｏｆＭｕｔｕａｌＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ），最早见于欧盟法院 １９６８年
在“Ｐａｒｋｅ，Ｄａｖｉｓ＆Ｃｏ”案的判决，在该判决中提到，“成员国授予专利所有人的权利不受条约第 ８５条第 １款和
第８６条（现《欧盟运作条约》第１０１条第１款和第１０２条）的限制性规定之约束。对该等权利之行使本并不导致
第８５条第１款（现《欧盟运作条约》第 １０１条）的适用，除非存在该条所禁止的协议、决定或其他协同行为；同
样，对该等权利之行使本不导致第８６条（现《欧盟运作条约》第 １０２条）的适用，除非存在该条所禁止的滥用市
场支配地位的行为。”ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，２９Ｆｅｂｒｕａｒｙ１９６８，ｃａｓｅｎｏ．２４／６７，ｐ．７１Ｐａｒｋｅ，Ｄａｖｉｓ＆Ｃｏ．
《德国反限制竞争法》第八次修订于 ２０１３年 ６月 ３０日生效。该次修订对有关滥用市场支配地位的条款进行了
形式上的调整，因此修改前的第１９条和第 ２０条被新法的第 １８条和第 １９条取代。本文所讨论的案件如果是
２０１３年修法以前的情况，仍然直接援用当时判决所用的旧法条，此处提请读者留意。



行使。

关于是否应该引入基于反垄断法的强制许可制度，德国对此的相关争论要早于对反

垄断抗辩的讨论。其核心命题是，如果标准必要专利权人拒绝许可或其主张的许可费过

高（或构成不合理的差别对待）时，法院是否可以依据这种行为构成滥用市场支配地位，

直接判决对专利授予强制许可。对此，欧盟法院在之前的 Ｍａｇｉｌｌ案〔２４〕和 ＩＭＳＨｅａｌｔｈ案〔２５〕

等与著作权纠纷有关的案件中，曾表达过如下立场，如果著作权人拒绝许可他人使用经营

特定行业所不可或缺的产品或服务，构成了反垄断法上的滥用市场支配地位，那么法院可

以判决对著作权授予强制许可。〔２６〕 但是，这一由欧盟法院所确定的原理，其适用范围可

否由著作权扩张到专利权却一直多有争论。其中，反对者认为，在专利法内部已经有强制

许可制度（《德国专利法》第２４条）的情况下，〔２７〕不应当再通过《德国反限制竞争法》的规

定引入其他强制许可规范，否则会造成专利权不合理的缩减。〔２８〕

德国联邦最高法院对２００４年的“标准紧口桶”案〔２９〕所作出的判决，为这种争论画上

了句号。本案涉及德国化工产业中四家公司研发的产业标准，该四家公司均为“化学工

业协会（ＶＣＩ）”的会员。该协会在１９９０年决议采用基于上述四家公司之一的原告公司所

有的专利技术方法作为“ＶＣＩ紧口桶整体条件”，此项标准后被 ＢＡＳＦ等产业巨头采用。

原告免费授权四家公司中的另三家使用其专利，但对其他紧口桶生产商则收取许可费。

在１９９６年７月原告拒绝授权被告使用其专利，并且起诉被告侵害其专利。而被告则抗辩

主张原告有义务对其像另三家公司那样提供免费许可，否则可能违反《反限制竞争法》第

２０条第１款的禁止歧视规定。〔３０〕 最高法院在判决中认为，原告作为支配市场的经营者恣

意拒绝被告进入下游市场的管道，有违反《反限制竞争法》之虞，并且明确认为，知识产权

法和反垄断法的立法目的不完全一致，所以知识产权法原则上不能成为适用反垄断法的

障碍，因此人们可以依据反垄断法对诉争专利实施强制许可。〔３１〕 进一步地，在满足如下

两个条件的情况下，基于反垄断法的强制许可即可成立：首先，专利许可成为进入相关市

场必不可少的条件；其次，专利权人的拒绝许可缺乏合理性和公正性。〔３２〕

从法解释学上来看，反垄断抗辩与基于反垄断法的强制许可之间具有紧密的联系。

德国联邦最高法院在２００９年“橘皮书标准”案的判决中正式引入反垄断抗辩制度。从该

案的说理逻辑可见，对反垄断抗辩的引入是建立在德国法律体系已经承认了基于反垄断

·９８·
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〔３１〕
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法的强制许可制度的基础之上。为了便于读者理解，故对该制度在此先行介绍。

（四）反垄断抗辩之生成：前“橘皮书标准”时代的德国司法演进史

虽然，从“橘皮书标准”案之后，援用反垄断抗辩来限制标准必要专利权人的禁令救

济已成为德国法院处理相关问题时的一致选择。但是，事实上反垄断抗辩被学说和实务

所接受并非顺理成章，而是经历了多年的起伏演变，经历了“拒绝———刻意回避———逐渐

接受”这三个阶段。在此种司法变迁的脉络中蕴含了法解释学上的一种重要转向。

１．司法变迁

（１）拒绝引入

德国联邦最高法院最早在２００１年的“明镜光盘”案（ＳｐｉｅｇｅｌＣＤＲｏｍ）〔３３〕中对是否能

在知识产权侵权案件中引入反垄断抗辩对抗权利人的停止侵害请求权做了表态。当时，

最高法院的判决否决了在侵权程序中提起反垄断抗辩的可能。但是，因为最高法院在说

理时依据的是《著作权集体管理法》（ＵｒｈＷａｈｒｎＧ）第１１条第２款，而在专利法中并没有相

似的规定，所以最高法院在本案中对反垄断抗辩的否定意见并不能直接类推适用于专利

领域。拒绝反垄断抗辩的意见还可以从杜塞尔多夫高级法院在 ２００２年的“标准紧口桶”

案的二审判决〔３４〕中见到。在该案判决中法官认为被控侵权人既没有从权利人处获得许

可，亦没有在拒绝授予许可之后诉诸反垄断局或反垄断法院，而是径直根据反垄断法规则

提起抗辩，这种作法不符合《德国民法典》第 ２２９条关于“自助行为”的构成要件，故而不

予支持。

（２）刻意回避

在此之后的一系列案子中，一审、二审地方法院在处理相关可能涉及反垄断抗辩的案

件时，采取了一种顾左右而言他的策略，尽量避免从实质上回答这个问题。比如曼海姆地

方法院在２００７年的一个判决〔３５〕中，直接认为因为可读写 ＣＤ光盘和录像带从消费者角度

来看具有可替代性，所以无论如何在该案中权利人都不构成市场支配地位，因此不管是否

承认反垄断抗辩，被控侵权人都不能以此来对抗权利人的请求权。在随后一个相似的案

件〔３６〕中，曼海姆地方法院仍然采取了回避的办法，明确表示不能回答反垄断抗辩是否可

以直接适用的问题，并认为即使可适用，也会因为被控侵权人没有及时说明权利人许可费

率过高而抗辩失败，从而不支持被告提起的抗辩。

（３）逐渐接受

主张侵权诉讼中可以引入反垄断抗辩来限制权利人的停止侵害请求权的一方，经常

会援引前述最高法院在２００４年“标准紧口桶”案的判决来说理。该判决承认了基于反垄

断法的强制许可制度，但并没有直接承认反垄断抗辩。然而，因为考虑到该案的特殊案

情，判决认为原告的标准必要专利可能以免费的条件被强制许可，在这一逻辑下，被告有

可能对抗原告的损害赔偿请求权。判决中，最高法院认为如果原告的做法构成滥用市场
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支配地位中的不合理歧视行为，那么被告就有可能从原告处获得免费许可。而被告的损

害赔偿责任与被告是否能获得专利免费许可息息相关，因此无法排除被告可以此对抗原

告的损害赔偿请求权。值得注意的是，德国最高法院的判决只涉及法律审，而不涉及案件

事实的认定。因此，该判决只能在规范意义上揭示被告可以获得强制（免费）许可的可

能，至于原告是否真的构成不合理歧视，则需要由下级法院来确定。

在处理一、二审的地方法院中，最先认可反垄断抗辩可以在专利侵权程序中针对停止

侵害请求权提起的判决是由杜塞尔多夫地方法院在２００６年的“视频信号编码”案（Ｖｉｄｅｏ

ｓｉｇｎａｌＣｏｄｉｅｒｕｎｇ）中作出的一审判决。〔３７〕 在这个案子中，杜塞尔多夫地方法院没有采纳其

上级杜塞尔多夫高级法院在 ２００２年“标准紧口桶”案中的二审意见，而是认为即使不能

根据《德国民法典》第２２９条的“自助行为”引入该抗辩，也可以依据第 ２４２条“诚实信用

原则”中包含的子原则———“恶意主张”抗辩（ｄｏｌｏｐｅｔｉｔＧｒｕｎｄｓａｔｚ）来引入反垄断抗辩。然

而，在最后的判决中，法官认为被控侵权人并不能证明原告有滥用支配地位的情节，因此

抗辩虽然被引入但在该案中并未成立

首例判决被控侵权人反垄断抗辩成功的例子是杜塞尔多夫地方法院２００７年的“西门

子诉夏新”案，〔３８〕在该案的判决中法院认为由于权利人提出的要约要价过高，且其中有关

无偿交叉许可的内容不合理，因此判定被告可以依据反垄断抗辩来对抗原告的停止妨害

请求权。此后，杜塞尔多夫地方法院在相关案件的判决〔３９〕中一直延续了在此案中确立的

标准。２００９年，德国联邦最高法院在“橘皮书标准”案中最终对反垄断抗辩的引入做了明

确承认。

２．法解释学的此间转向

前“橘皮书标准”时代，在德国司法对反垄断抗辩“由拒到迎”的态度变化表象下，实

质上隐含了一种法解释学上的转向。对于法教义学观念根深蒂固的德国人而言，必须回

答这样一个问题。一方面，专利法内部并没有提供反垄断抗辩的规范基础，另一方面，反

垄断法只规定了经营者在违反滥用支配地位条款时可能需要承担的法律责任（《德国反

限制竞争法》第３３条第１款结合第１８、１９条），而且主张禁令救济并不被直接认为是“滥

用”行为中的一种，所以反垄断抗辩在法律体系内并没有直接的规范基础。因此，只能以

解释学的方法通过某些“转介规则”才能将反垄断抗辩引入法体系。在这一点上，德国的

解释学大致经历了从自力救济说到恶意主张抗辩说的转向。

（１）自力救济说

《德国民法典》第２２９条规定，在不能适时地获得公权力的救助，而且不立即自力救

济就会导致请求权落空或极难行使的情况下，以实现自己的请求权为目的而取走、破坏或

毁损物，或扣留有逃跑嫌疑的义务人，或除去义务人对某一行为的抵抗的这些行为皆不认

定为不法行为。易言之，如果一个行为符合所有侵权行为的构成要件，但因为其符合第
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２２９条关于自力救济的规定，那么该行为就因为不具有违法性（Ｒｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔ），而被认

为是一个合法行为。支持反垄断法条款可以通过自力救济来对抗权利人禁令救济的观

点〔４０〕认为，一般情况下未经权利人许可使用专利构成侵权，但是在标准必要专利的情况

下，被控侵权人如果已经向权利人表达了寻求许可的意向，且在被拒绝的情况下穷尽了所

有公权力救济途径，在这样的情况下未经同意使用专利，相当于构成第 ２２９条的自力救

济，就不构成专利侵权。

在杜塞尔多夫高级法院２００２年的“标准紧口桶”案的二审判决〔４１〕中，法官认为即使

被控侵权人可以根据反垄断法中滥用支配地位的规则要求标准必要专利人在有偿的条件

下授予许可，但如果被控侵权人没有向权利人表达了寻求许可的意向，或是在被拒绝后没

有诉诸反垄断机关或是法院，则没有满足自力救济的构成要件，因此仍构成专利侵权行

为。可见，自力救济说的条件非常严格，在现实中基本没有成功的可能，因此难逃式微的

命运。

（２）“恶意主张”抗辩说

在解释学上取代自力救济说的是“恶意主张”抗辩说，“恶意主张”抗辩（Ｄｏｌｏａｇｉｔ，ｑｕｉ

ｐｅｔｉｔ，ｑｕｏｄｓｔａｔｉｍｒｅｄｄｉｔｕｒｕｓｅｓｔ）是《德国民法典》第 ２４２条诚实信用原则引申出来的子原

则，大意是指如果权利人在领受一项给付后，旋即因为其他理由需要归还该给付给义务人

的，则一开始的主张就不能得到支持。在标准必要专利的情形下，该抗辩可以理解为，如

果一方面专利权人可以向被控侵权人主张停止妨害请求权，另一方面被控侵权人又有权

请求强制专利权人授予许可使用该专利的权利，那么权利人向被控侵权人主张停止妨害

请求权就不应当得到支持。

可见，该种抗辩说以基于反垄断法的强制许可制度为基础。只有在基于反垄断法的

强制许可获得承认的前提下，这种抗辩方能成立，因此有学者亦称反垄断抗辩为“基于反

垄断法的强制许可抗辩”。〔４２〕

杜塞尔多夫地方法院在“视频信号编码”案的一审判决中，就采纳了这种解释方法。〔４３〕

该解释方法也被最高法院在“橘皮书标准”案的判决中所采用，〔４４〕进一步地，基于此种解

释方法，最高法院认定，一个占市场支配地位的企业，如不合理地拒绝许可、差别对待或不

公平地阻碍第三方获得相关标准必要专利的许可，那么该企业主张禁令救济就同样构成

滥用市场支配地位。〔４５〕 欧盟法院在“华为诉中兴”先行裁决的关联法条部分〔４６〕提到了

《德国民法典》第２４２条诚实信用原则，就是因为“橘皮书标准”案通过此途径引入了相应
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的反垄断抗辩。

三　反垄断抗辩成立要件之重构：
从卡尔斯鲁厄到卢森堡

〔４７〕

　　在反垄断抗辩的制度演进史中具有标志性意义的判决是德国联邦最高法院在 ２００９

年就“橘皮书标准”案所作出的判决。该判决代表最高司法机关正式承认了反垄断抗辩。

但是，反垄断抗辩的引入绝不意味着标准必要专利权人在任何情况下主张停止侵害请求

权都会受到限制，实际上，根据“橘皮书标准”案的判决，只有在满足一定条件的基础上，

反垄断抗辩才能成立。

如果把“橘皮书标准”案作为一个分水岭，那么在前“橘皮书标准”时代，实务和学界

争论的焦点集中在专利侵权诉讼的情况下，是否可将违反反垄断法规则作为针对权利人

主张停止侵害请求权的抗辩理由在侵权诉讼程序中直接适用；而在“后橘皮书标准”时

代，关注的焦点则转移到了“橘皮书标准”一案所确立的这种反垄断抗辩的构成要件是否

合理，即究竟在什么样的条件下，被控侵权人才可以提起反垄断抗辩来对抗权利人的停止

侵害请求权。而“华为诉中兴”一案先行裁决的作出，意味着后“橘皮书标准”时代的结

束。欧盟法院推翻了德国联邦法院在“橘皮书标准”一案中所确立的规则，为反垄断抗辩

的成立要件设置了新的标准。

（一）再访“橘皮书标准”案

１．案情概述

在该案中，原告飞利浦公司拥有一项关于可刻录光盘（ＣＤＲｓ）相关标准的专利技术。

该标准是一项事实标准，因详细记载于橘皮书，故称之为橘皮书标准。任何企业，如果要

生产符合该橘皮书标准的可刻录光盘，就必须在原告处获得授权，因此诉争专利的许可本

身就构成一个“相关市场”，且原告作为唯一的供应商在该市场占有支配地位。被告曾向

原告作出过缔结许可合同的要约，报价为净销售价格的百分之三，但原告认为报价过低，

拒绝许可。对被告未经许可利用诉争专利生产并销售相关产品，原告向法院主张停止侵

害、损害赔偿等请求权。对此，被告之一则主张原告寻求禁令救济构成滥用市场支配地

位，因此法院不应该授予原告以禁令救济。

最高法院认为，拥有市场支配地位的经营者，如果拒绝许可或提出歧视性的许可条件

不合理地阻碍第三方获得许可，那么该经营者主张排他权就构成滥用市场支配地位，此时

该经营者就负有强制许可的义务。在这样的情况下，该经营者在侵权诉讼程序中主张禁

令救济，则视同拒绝履行强制许可义务，因此法律须予禁止。〔４８〕 在这种思路之下，法院采

纳了“恶意主张”抗辩说，正式承认了标准必要专利的使用人可以向权利人的停止侵害请
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求权主张反垄断抗辩。〔４９〕 值得强调的是，最高法院在这里还明确提出了反垄断抗辩成立

的两个条件。〔５０〕 由于此案被告并没有完全满足这里提出的两个条件，〔５１〕所以在本案中，

最高法院最终维持了二审法院的判决，给予原告以禁令救济。

２．反垄断抗辩成立的两个特殊要件

从判决可见，反垄断抗辩的成立在逻辑上以反垄断强制许可为前提，最高法院对反垄

断抗辩的引入亦基于“恶意主张”抗辩说。因此，在专利侵权诉讼中，反垄断抗辩的成立

亦需满足反垄断强制许可成立的两个要件：第一，专利许可成为进入相关市场必不可少的

条件，即标准必要专利权人拥有相关市场的垄断地位；第二，专利权人的拒绝许可缺乏合

理性和公正性，即标准必要专利权人对相关市场的垄断地位进行滥用。有所区别的是，在

反垄断抗辩的情况下，除了需满足拥有市场支配地位的权利人（原告）歧视性或不合理地

对待被告之外，最高法院还首次对标准实施者（被告）提出了两个特殊条件：第一，关于专

利许可合同的缔结过程，必须由标准实施者先向专利权人发出要约，该要约必须无条件且

合理；〔５２〕第二，标准实施者如果在未获得许可前就开始使用诉争专利，则必须先履行其

要约中所承诺的义务。〔５３〕

最高法院在判决书中提到，上述第一个条件中的“要约必须无条件”，尤其指标准实

施者所作出的要约不能以专利侵权成立为生效条件，易言之，反垄断抗辩成立的前提是标

准实施者必须放弃另行主张其使用未构成专利侵权的机会。〔５４〕 另外，此项中所谓的要约

必须合理，指标准实施者要约中包含的许可费报价必须达到一定数额，以至于如果专利权

人拒绝此报价，就构成无合理原因区别对待或者不公平地阻碍标准实施者。〔５５〕

第二个条件中所提到的“预先履行”义务，是指标准实施者如果一方面希望在未获权

利人许可的情况下就开始使用相关标准必要专利，另一方面又希望反垄断抗辩能够成立，

免受禁令之苦，那么其在使用之前必须向权利人提交拟使用情况（比如生产数量），并根

据要约中所提出的许可费率，对使用相关标准必要专利产生的许可费进行支付或

提存。〔５６〕

（二）后“橘皮书标准”时代的纷争

德国联邦最高法院的“橘皮书标准”判决，虽然明确引入了反垄断抗辩，但是其所提

出的两个特殊要件给标准实施者设定的义务过于严格，有明显保护标准必要专利权人的

倾向，导致在现实案件的处理中主张反垄断抗辩的成功率极低，专利劫持现象并没有得到

缓解。自橘皮书标准判决作出至今，共有百余件有关标准必要专利侵权案件诉讼到德国
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各级法院，但据不完全统计，只有两件判决中，法官判决反垄断抗辩成立。〔５７〕 因此，该判

决自作出以来，理论和实务界对此多有议论，〔５８〕人们开始将关注的重点转向了对反垄断

抗辩成立要件的检讨。于此，意味着后“橘皮书标准”时代的到来。

１．欧盟委员会的反对声明和决定

后“橘皮书标准”时代最响亮的异见来自比利时布鲁塞尔。２０１２年，针对作为标准必
要专利权人的三星公司向德国法院提出对标准实施者苹果公司颁布禁令的行为，欧盟委

员会进行了有关滥用市场支配地位的反垄断调查，并于该年１２月公布了对三星公司的反

对声明（ＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｆＯｂｊｅｃｔｉｏｎ）。〔５９〕 在这则反对声明中，欧盟委员会提出，如果权利人基

于标准必要专利主张禁令救济，在满足下列情况时，即构成滥用市场支配地位：〔６０〕

① 标准必要专利权人已作出 ＦＲＡＮＤ许可声明；

② 标准实施人原则上愿意就缔结符合 ＦＲＡＮＤ条件的许可合同进行协商（具有“协

商意愿”）。

值得注意的是，欧盟委员会在这则反对声明中所提出的新规则并非只具有个案效力，

在之后２０１３年４月针对摩托罗拉有关滥用市场支配地位的调查反对声明中，欧盟委员会
亦采取了相同见解。〔６１〕

新规则在欧盟委员会于２０１４年４月２９日公布的对三星和摩托罗拉两起反垄断调查

的最终决定中得到确认。关于如何认定标准实施人是否具有“协商意愿”，欧盟委员会在

最终决定中也做了进一步的具体化。决定明确指出，标准实施人可以对诉争专利的有效

性以及是否构成侵权保留进一步寻求法律救济的可能，此种保留不代表标准实施人无

“协商意愿”。此外，欧盟委员会认为其提出的规则为愿意在 ＦＲＡＮＤ条件下寻求许可的
标准实施者提供了一个“避风港”，任何标准实施者如果希望免于受到禁令的困扰，只需

要表明自己有“协商意愿”即足够，比如标准实施者同意交由法院或仲裁机构来裁决

ＦＲＡＮＤ许可费率就是具有“协商意愿”的表现。〔６２〕

虽然欧盟委员会是从反垄断的行政执法角度入手，与德国的反垄断抗辩从民事救济

援用反垄断法规定以限制禁令救济的思路完全不同，但是因为核心问题都涉及到对《欧

盟运作条约》第１０２条的解释，因此原则上必须遵循同一标准。〔６３〕 与“橘皮书标准”案判

决对标准实施者所提出的“无条件、合理要约”以及“预先履行”这两个条件相比，欧盟委

员会认为，只要标准实施者具有“协商意愿”，标准必要专利权人寻求禁令救济就构成“滥
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用”市场支配地位。虽然欧盟委员会自己认为其决定与“橘皮书标准”案的判决不产生冲

突，〔６４〕但是业界普遍认为，在如何判断标准专利权人的禁令主张是否构成“滥用”这点上，

欧盟委员会明显提出了跟德国联邦最高法院不一样的规则———一种对标准实施者更有利

的规则。

２．杜塞尔多夫地方法院的释疑请求

欧盟委员会针对三星公司做出的反对声明中所提出的新标准，为重新检讨“橘皮书

标准”判决提供了绝佳的机会。根据欧盟第１／２００３条例的第１６条规定，各成员国法院对

《欧盟运作条约》第１０２条（关于滥用市场支配地位条款）的理解不能与欧盟委员会对该

条款的理解发生冲突。因此，德国法院亟需就如何判断标准必要专利人主张禁令救济是

否构成“滥用”寻求权威解读，而“华为诉中兴”案恰恰提供了这样的一个契机。

“华为诉中兴”案的案情并不复杂，本文在引言部分已有具体介绍。该案耐人寻味之

处在于，如果按照最高法院的“橘皮书标准”进行判断，被告中兴既没有提出“无条件且合

理”的要约，也没有提前支付或提存所承诺的许可费，因此不能主张反垄断抗辩，法院应

授予原告禁令救济。但是，如果按照欧盟委员会的标准判断，该案涉及标准必要专利，原

告华为作出过 ＦＲＡＮＤ许可声明而且被告的确有就缔结许可合同进行磋商的意愿，因此

即使双方未就许可费达成一致，原告仍然不能主张禁令救济，因为这样会构成滥用市场支

配地位。

面对这种矛盾，杜塞尔多夫地方法院于 ２０１３年 ３月 ２１日根据《欧盟运作条约》第

２６７条，向欧盟法院就如何解释“滥用市场支配地位”（《欧盟运作条约》第 １０２条）提出了

下列释疑请求：第一，关于判断是否“滥用”市场支配地位，到底应该遵循欧盟委员会的规

则还是遵循“橘皮书标准”案所定的规则；第二，如采纳欧盟委员会的规则，则如何判断标

准实施者有足够的“协商意愿”；第三，如采纳“橘皮书标准”规则，则由标准实施者发出的

要约应该满足哪些条件；第四，就“橘皮书标准”规则而言，由标准实施者承担的“预先履

行”义务的程度为何；第五，上述关于限制禁令救济的条件是否也适用于诸如损害赔偿等

其它请求权。在上述五问中，只有最后一问与标准必要专利权人的禁令救济无关，而且无

论是从最高法院的“橘皮书标准”判决还是欧盟委员会的决定来看，都不认为滥用支配地

位涉及禁令救济之外的其他请求权。之所以仍然就这个问题提出释疑请求，主要是借此

机会希望欧盟法院进一步明确在此问题上的态度，以增加法的稳定性。

（三）欧盟法院关于“华为诉中兴”案的先行裁决

就德国杜塞尔多夫地方法院关于“华为诉中兴”案所提出的释疑请求，欧盟法院在

２０１５年７月１６日终于作出了先行裁决。〔６５〕 这则裁决在欧盟范围内，为标准必要专利权

人的禁令救济划定了界限，为德国的反垄断抗辩制度重构了成立要件，可谓具有里程碑的

意义。

１．五步骤 ＋三保留

因为释疑请求的核心在于确定判断标准必要专利权人的行为是否构成“滥用”的标
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准，所以欧盟法院最终的先行裁决在参考佐审官意见〔６６〕的基础上，并没有逐一对释疑请

求中的前四个问题进行回答，而是直击问题实质，提出了“五步骤”标准。欧盟法院认为，

标准必要专利权人在未通知被控侵权人或者事先与被控侵权人协商的情况下，直接诉请

法院要求禁令救济或者要求召回侵权产品，就会构成《欧盟运作条约》第 １０２条所禁止的

滥用市场支配地位。因此，标准必要专利权人和标准实施者必须遵循如下“五步骤”加

“三保留”标准：

步骤一：标准必要专利权人在向法院起诉之前，必须向标准实施者发警告信，告知被

侵权的标准必要专利以及具体的侵权行为。

步骤二：在标准实施者表达了愿意在遵守 ＦＲＡＮＤ条件的基础之上就缔结许可合同

进行协商以后，由标准必要专利权人向标准实施者提出一个具体的、书面的要约，该要约

必须符合权利人之前所作的 ＦＲＡＮＤ承诺，有明确许可费的数额并告知该数额是如何计

算出来的。

步骤三：针对标准必要专利权人的要约，标准实施者必须根据该领域交易惯例和善意

原则进行勤谨的回应。标准实施者是否满足勤谨回应的要求，应该根据客观因素来确定。

标准实施者如采用任何拖延策略都不得视为满足上述要求。如果标准实施者不接受权利人

提出的要约，则应立即以书面形式向权利人发出一个具体的、符合 ＦＲＡＮＤ要求的反要约。

步骤四：如果标准实施者的反要约被权利人拒绝，则此后标准实施者对标准必要专利

的继续使用，必须要提供适当的担保，如向权利人提供银行担保或者将必要的价款进行提

存。在计算担保金额时，必须将之前已经使用的情况计算在内，并向权利人披露已使用的

情况。

步骤五：在标准实施者的反要约被拒绝之后，双方不能就具体的 ＦＲＡＮＤ许可费率达

成一致的，可以在双方同意的情况下，立即交由独立的第三方来决定合适的许可费率。

三保留：在整个协商过程中，标准实施者都可以对诉争专利的有效性、专利对标准的

必要性以及其使用是否构成相关专利的侵权这三个问题交相关机构处理，或保留在将来

对此类问题提出异议的权利。这种保留不会对标准必要专利权人是否构成“滥用”的判

断造成影响。

２．构成“滥用”的判断标准

针对标准必要专利权人向法院主张禁令救济在什么情况下会构成“滥用”支配地位，

“橘皮书标准”案所确定的条件（标准实施者提出无条件、合理的要约 ＋标准实施者预先

履行要约承诺）因为对标准实施者课以了较高的义务，所以有过于保护权利人利益的倾

向，而欧盟委员会的标准（标准实施者有“协商的意愿”）则因为没有对“协商意愿”的具

体解释而缺乏可操作性，使得在实践中该要件很容易被认定成立，所以有过于保护使用者

利益的倾向。欧盟法院的先行裁决则为我们提供了一条“中间”道路，很好地平衡了权利

人和使用者的利益。根据上面提到的“五步骤”加“三保留”标准，可归纳出在标准必要专

利情况下，判断权利人是否构成“滥用”支配地位的新规则。
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欧盟法院认为，在满足下列两个条件的情况下，标准必要专利权人诉请法院主张禁

令、召回侵权产品请求权的，不构成《欧盟运作条约》第１０２条所禁止的“滥用”行为：〔６７〕

第一，标准必要专利权人的作为。标准必要专利权人在起诉之前必须首先向标准实

施者发出警告，告知被侵权的专利以及具体的侵权方式。然后，当标准实施者表达了愿意

在遵守 ＦＲＡＮＤ条件的基础之上就缔结许可合同进行协商以后，由标准必要专利权人向

标准实施者提出一个具体的、书面的要约，该要约必须符合权利人之前所作的 ＦＲＡＮＤ承

诺，有明确许可费的数额并告知该数额是如何计算出来的。

第二，标准实施者的不作为。在标准必要专利权人作出要约之后，标准实施者没有根

据该领域交易惯例和善意原则给予勤谨回应（比如采取拖延策略），而继续使用诉争专利

的。未满足勤谨回应的义务，包括在标准实施者不接受权利人提出的要约时，没有立即以

书面形式向权利人发出一个具体的、符合 ＦＲＡＮＤ要求的反要约；也包括在反要约被权利

人拒绝之后，标准实施者继续使用诉争专利，却没有向权利人提供适当担保的情况。

从欧盟法院的裁决可见，只有在权利人履行了步骤一和步骤二，而且使用者未履行步

骤三或步骤四的情况下，权利人主张禁令救济才不会构成滥用支配地位。易言之，法院只

有在满足上述条件的情况下，才可以给予标准必要专利权人以禁令救济。此外，欧盟法院

借回答释疑问题的机会进一步确认，从反垄断法角度对标准必要专利权人的权利进行限

制，只及于禁令救济和召回侵权产品两项，并不涉及权利人的信息披露请求权和损害赔偿

请求权。

四　“华为诉中兴”案的余响

欧盟法院对“华为诉中兴”案所作的先行裁决，通过对《欧盟运行条约》第 １０２条有关

滥用市场支配地位规则的解释，对德国法中反垄断抗辩成立的要件进行了重构，确定了在

标准必要专利的情况下权利人可以主张禁令救济的新条件。理论和实务界对欧盟法院的

这个裁决多有赞许，认为判断“滥用”的新规则，很好地平衡了权利人和使用者的利益，而

且符合业界实践中奉行的“先使用后谈判”的做法。〔６８〕 此裁决的作出意味着后“橘皮书

标准”时代围绕着反垄断抗辩成立条件的争论终于可以落幕。

但是，笔者认为，虽然欧盟法院对于何为“滥用”的解释恰到好处，但是从反垄断抗辩

成立条件的大框架观之，仍有几处不尽如人意之处，虽然瑕不掩瑜，但实有进一步澄清的

必要。

（一）标准必要专利与市场支配地位

根据反垄断法，判断一个行为是否构成滥用市场支配地位，大体上需要满足两个要
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件。首先，主体必须在相关市场具有支配地位；其次，该主体的行为构成滥用。反垄断抗

辩成立以标准必要专利权人滥用市场支配地位为起点，所以在逻辑上亦须证成上述两个

条件。在“华为诉中兴”案中，因为杜塞尔多夫地方法院径直认定作为标准必要专利权人

的华为具有市场支配地位，需要提请欧盟法院裁决的核心问题主要是在怎么样的条件下

标准必要专利权人向法院主张禁令救济会构成滥用，所以欧盟法院所作的先行裁决亦围

绕对“滥用”的解释展开，并没有去讨论是否每个标准必要专利权人都具有市场支配地位

这个问题。

德国法院一直认为标准必要专利权人都具有相关市场的支配地位，但是实际上，这种

认定并不严谨，很可能存在反例。佐审官瓦特莱（Ｗａｔｈｅｌｅｔ）在“华为诉中兴”案的意见中

就指出，事实上，一个拥有标准必要专利的公司并不必然构成相关市场的支配地位，对此

各国法院必须在事实基础上进行个案判断。〔６９〕

欧盟法院的“华为诉中兴”裁决为反垄断抗辩规则的确立解决了如何判定“滥用”的

问题，而其没有（实际上也无义务）回答“市场支配地位”这一问题。标准必要专利权人是

否天然具有市场支配地位，在什么样的情况下该假设可以被推翻，此问题实值继续讨论。

（二）对 ＦＲＡＮＤ许可声明法律意义的评价
在讨论标准必要专利权人的禁令救济和滥用市场支配地位之关联的过程中，需不需

要将 ＦＲＡＮＤ许可声明纳入考量，德国法院的观点与欧盟委员会和欧盟法院的观点大相

径庭。

德国司法在限制标准必要专利权人权利行使的问题上选择了反垄断法的路径，而不

是以 ＦＲＡＮＤ许可声明为基础的民法路径，所以法院在涉及反垄断抗辩的判决中基本不

会提及 ＦＲＡＮＤ许可声明。而欧盟委员会在三星和摩托罗拉这两则反垄断调查决定中，

将“权利人作过 ＦＲＡＮＤ许可声明”作为构成滥用市场支配地位的条件之一，似乎倾向于

认为在诉争专利是标准必要专利且专利权人向标准化组织作出过 ＦＲＡＮＤ许可声明的，

即可推定权利人有相关市场的垄断地位。〔７０〕

欧盟法院在“华为诉中兴”的先行裁决中，也提到了 ＦＲＡＮＤ许可声明，认为权利人作

出的 ＦＲＡＮＤ许可声明使标准实施者产生了一种“合理期待”（ｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｅｘｐｅｃｔａｔｉｏｎｓ），使

其相信权利人会在 ＦＲＡＮＤ条件下给予许可，因此权利人的拒绝许可原则上会构成支配

地位之“滥用”。〔７１〕 欧盟法院将“滥用”行为的认定与权利人违反 ＦＲＡＮＤ承诺相挂钩的

做法，看似结合了反垄断法和民法两种路径，实际上却是“风马牛不相及”的一种妥协。

一个拒绝许可的行为如能构成反垄断法意义上的滥用支配地位，必然是因为作出该行为

的经营者本身构成了市场支配地位，而非因为该经营者违反了之前作出的承诺。如果

“华为诉中兴”先行裁决对标准必要专利权人禁令救济的限制建立在“必须存在 ＦＲＡＮＤ

许可声明”的基础之上，不仅理论上难以自洽，更在效果上限制了该判例的适用范围，使
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其不能适用到涉及事实标准的案件。这种意见是否妥适，实值进一步商榷。

（三）对专利之于标准的必要性进行保留之质疑

欧盟法院在这则裁决中允许标准实施者对诉争专利的有效性、专利之于标准的必要

性以及侵权行为是否成立进行保留。与“橘皮书标准”案所要求的“要约不得附加条件”

相比，无疑对标准实施者更加有利。法院认为，“三保留”的提出，一方面是因为在标准化

的过程中，标准化组织一般不对专利的有效性和该专利之于标准的必要性进行检查，所以

应该允许标准实施者对此保留质疑的权利。

但是需要指出的是，欧盟法院意图保护标准实施者利益的“三保留”规则，其实并不

完全有的放矢。允许标准实施者对诉争专利的有效性和侵权行为是否构成提出异议，固

然能够实现保护标准实施者利益的初衷。然而，允许标准实施者对诉争专利之于标准的

有效性提出质疑，就实际效果论，反而不利于标准实施者。因为如果对必要性的质疑成

立，诉争专利从标准必要专利降格为普通专利，如此专利权人反而不用受到反垄断规则的

约束，留下了南辕北辙的笑柄。因此，对必要性之保留是否能实现规则目的，本文亦持怀

疑态度。

五　结语：“华为诉中兴”案之于中国的借鉴意义

欧盟法院就“华为诉中兴”案先行裁决的作出，代表在欧盟范围内关于如何限制标准

必要专利权人的停止侵害请求权已经有了较完备的标准。与欧盟相比，中国如何应对标

准必要专利语境下的禁令救济规则，仍然还在探索的道路上。〔７２〕 虽然我国专利法制度并

不严格遵循“有侵害就有禁令救济”的原则，而是认为法院是否给予禁令救济必须根据案

件具体情况进行衡量。〔７３〕 但是在标准必要专利的情况下，在什么样的情况下应对标准必

要专利权人禁令救济进行限制，具体的判断标准仍付之阙如。

与德国从反垄断法路径入手对标准必要专利权人的禁令救济进行限制不同，中国现

在倾向通过司法解释的方式，从专利法内部创设规定来达到相同的制度目的。２０１４年，

最高人民法院在《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）》（公开征

求意见稿）的第２７条中提出：“非强制性国家、行业或者地方标准明示所涉专利的信息，

被诉侵权人以其实施该标准而无需专利权人许可为由主张不构成专利侵权的，人民法院

一般不予支持。但是，专利权人违反公平、合理、无歧视的原则，就标准所涉专利的实施许
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止侵害的救济作用，妥善适用停止侵害责任，有效遏制侵权行为……如果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，可以根据案件具体情况进行利益衡量，不判决停止

行为，而采取更充分的赔偿或者经济补偿等替代性措施了断纠纷。权利人长期放任侵权、怠于维权，在其请求停

止侵害时，倘若责令停止有关行为会在当事人之间造成较大的利益不平衡，可以审慎地考虑不再责令停止行为，

但不影响依法给予合理的赔偿。”



可条件恶意与被诉侵权人协商，被诉侵权人据此主张不停止实施行为的，人民法院一般应

予支持。”中国从专利法内部创设规则以限制标准必要专利权人的禁令救济，这种路径有

其优势。如笔者在对“华为诉中兴”案的点评中指出，反垄断抗辩的软肋在于，并不是所

有的标准必要专利权人都在相关市场拥有支配地位。因此，对于一部分可能不具有相关

市场支配地位的标准必要专利权人而言，反垄断抗辩并不对他们适用。而中国的路径，则

完全避开了这一问题，适用的对象范围更加周延。

但是，前述第２７条本身存在一定问题。从字面上看，最高人民法院倾向将不给予禁

令救济与标准必要专利权人在专利许可的过程中具有恶意相挂钩，而标准实施者在此过

程中是否秉持善意则未纳入考虑范围之内。这种“单边考量”的模式，对标准实施者（许

可需求方）的要求过低，不利于标准必要专利权人。而且解释也缺乏对如何判断权利人

“恶意”的具体标准，实际操作性较弱，因此甫一提出，便招致许多批评。

虽然“华为诉中兴”案所提出的规则是在反垄断框架下展开的，但如果抛却是否构成

市场支配地位的前提不论，其判断是否构成“滥用”的标准仍然值得我们借鉴。与司法解

释意见稿所提的“单边考量”模式相比，欧盟法院就“华为诉中兴”案所提出的给予禁令救

济的标准则奉行了“双边考量”的方法，不仅要求标准必要专利权人作为，亦要求标准实

施人的不作为，采取了一种更为公允的“中间路线”。另外，裁决所提出的“五步骤 ＋三保

留”规则亦为双方进行合理磋商提出了具体的程序指南，符合业界的实际操作。所有的

这些，都使得“华为诉中兴”案的意义超越了原有的地域（欧盟范围）和法理（反垄断法框

架下的讨论）的限制，而具有了比较法上更广阔的借鉴意义。
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标准必要专利情形下禁令救济的反垄断法规制


