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摘  要 

专利权是一种典型的私有财产，而标准是具有普适性的公共财产，两者之间存在着难以调和的内生性矛

盾。近年来，随着科学技术，特别是通讯技术的发展，标准与专利的结合成为了一股不可阻挡的潮流，

涉及标准的专利侵权纠纷也层出不穷。许多专利权人趁机搭上了标准的“便车”，持标准之利器“劫持”

标准实施者，或者实施其他违反诚信原则的机会主义行为。我国的《专利法》第四次修改草案引入了标

准必要专利默示许可制度，以规制专利权人违反专利信息披露义务的不诚信行为，这也从侧面肯定了在

标准必要专利领域内默示许可制度的适用正当性。但是由于缺乏明确的法律规定和统一的适用标准，我

国司法实践中出现了许多“同案不同判”的尴尬现象，这在一定程度上削弱了我国的司法权威，阻碍了

标准化进程。本文通过文献研究和案例分析，在肯定标准必要专利默示许可制度正当性的基础上，探讨

该制度的具体适用标准和成立条件，以为司法实践提供明确的指引，平衡标准化进程中所涉及的各方利

益。  
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Abstract 
Patent right is a typical private property, while standard is a universal public property. There are 
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inherent contradictions between the two which are difficult to reconcile. In recent years, with the 
development of science and technology, especially communication technology, the combination of 
standards and patents has become an irresistible trend, and patent infringement disputes involv-
ing standards have emerged endlessly. Many patentees take the opportunity to catch the “free ride” 
of the standard, hijacking the standard implementers with the weapon of the standard, or imple-
ment other opportunistic behaviors that violate the principle of good faith. The fourth amendment 
draft of the Patent Law of China introduces the implied license system of standard essential patent 
to regulate the dishonest behavior of the patentee in violation of the obligation of patent informa-
tion disclosure, which also confirms the legitimacy of the application of the implied license system 
in the field of standard essential patent. However, due to the lack of clear legal provisions and uni-
fied application standards, there are many embarrassing phenomena of “different sentences in the 
same case” in our judicial practice, which weakens our judicial authority to a certain extent and 
hinders the standardization process. Through literature research and case analysis, this paper, on 
the basis of affirming the legitimacy of the standard essential patent implied license system, dis-
cusses the specific applicable standards and establishment conditions of the system, so as to pro-
vide clear guidance for judicial practice and balance the interests of all parties involved in the stan-
dardization process.  
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1. 引言 

标准必要专利(Standard Essential Patents, SEPs)是指在技术标准中所包含的不可缺少的以及无法替代

的，对应的制造商为了使产品符合标准而不得不使用的专利[1]。近年来，随着信息通讯技术的发展和标

准化进程的加快，越来越多的侵权纠纷与标准必要专利相关，部分专利权人利用技术标准化的优势实施

劫持行为，如向技术标准的使用者索要高额的许可使用费、拒绝许可、以禁令威胁等[2]。如何解决该类

纠纷直接关系到各方当事人的利益以及下游市场产品的生产和销售，因此应当加强对标准必要专利的知

识产权保护，在具体问题具体分析的前提下统一法律适用，平衡好各方权益。 
我国《专利法修订草案(送审稿)》中对默示许可的引入具有深远的意义，它不仅从立法层面肯定了该

制度的正当性，为我国法律实践提供了参考之策，而且还在国际法律中树立了标杆。但是遗憾的是，关

于标准必要专利中的默示许可制度，《专利法修订草案(送审稿)》并没有给出明确的适用规则，也没有相

关的司法解释和指南以供援引。在实践中，相关的案件往往取决于法官的主观能动性，造成了同类案件

判决结果却大相径庭的尴尬局面。法律体系本应是一套相互衔接，环环相扣的系统，任何一个环节的漏

洞都可能带来难以弥补的后果。因此默示许可规则应该给出具体的适用条件，以和其他法律规定形成良

性协作。以下是发生在标准必要专利领域内的两个侵权纠纷，笔者将以这两个案例为切入口，展开对标

准必要专利默示许可制度具体适用问题的探讨。 

2. 问题的提出：两起案例引发的思考 

2.1. 季强、刘辉诉朝阳兴诺公司案 

原告季强、刘辉是“混凝土桩施工方法”独占许可的被许可人，该施工方法被纳入了建设部颁发的
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行业标准《复合载体夯扩桩设计规程》。在后续的推广过程中，原告发现被告朝阳兴诺有限公司(以下简

称朝阳兴诺公司)使用了该施工技术，于是向法院提起了诉讼。一审法院认为，被告所使用的施工技术落

入了原告权利要求的保护范围，因此侵犯了专利权，应当停止侵权，并承担相应的赔偿责任。但被告表

示自己是实施建设部行业标准的行为，并没有侵犯专利权，并且提起上诉。最高院针对该案件作出复函，

认为专利权人参与了标准的制定，即视为许可他人在实施标准的同时实施该专利，因此他人实施专利技

术的行为不构成侵权 1。二审法院据此判决被告不构成侵权，只需支付一定数量的许可使用费 2。 
本案的争议焦点在于，如果专利权人仅仅是参与了标准的制定，或者仅同意将专利纳入标准之中，

那么是否可以据此认定专利权人实施了默示许可，他人在此基础上实施专利的行为是否构成侵权。针对

这一问题，最高法院作出了针对性复函，指出专利权人只要参与了标准的制定或者同意将专利纳入标准，

即可认定对其专利技术实施了默示许可。但是在后续的案件中，最高人民法院对标准必要专利中默示许

可的认定思路进行了调整，并且将更多的评价性因素纳入到了默示许可的成立条件中。 

2.2. 张晶延诉子牙河公司案 

原告张晶延是“预制复合承重墙结构的节点构造施工方法”专利技术的专利权人，并且该技术被纳

入河北地方标准，而衡水子牙河建筑工程有限公司(以下简称子牙河公司)未经其同意便采用了专利权人的

专利技术，原告认为子牙河公司的行为侵犯了专利权，遂提起诉讼。一审认为该技术虽然被纳入了地方

标准，但仍然是公开有偿使用的技术，任何未经许可的实施行为都属于侵权，因此认定子牙河公司侵犯

了原告的专利权。二审中，法院引用了 2008 年最高院的第 4 号复函，认为原告参与了标准的制定，该参

与行为即表示允许他人在实施标准的同时实施该专利技术，遂判决被告不构成侵权，但应支付张晶延一

定的专利许可使用费。鉴于该案件争议较大，最高院对这一案件进行提审，认为 2008 年的第 4 号复函是

在当时没有规定专利信息披露义务的背景下提出的，并不具有普遍适用性。原告事先披露了专利技术，

并不存在损害相对人合理信赖的行为。被告在能够和专利权人取得联系的情况下，仍未经专利权人许可

而使用该技术，被告的行为构成侵权，应当赔偿原告的经济损失 3。 
本案的争议焦点在于，是否可以根据最高院于 2008 年作出的第 4 号复函对该案进行判决。二审法院

便引用了 4 号复函的内容，认为专利权认参与标准制定的行为便默示了他人的实施许可。但最高院却指

出，4 号复函是在当时的特定背景下作出的，并且只是针对个案的答复，不应作为案件的裁判依据直接

援引[3]。随着标准必要专利信息披露义务的规定与完善，认定默示许可时还应考虑更多的因素，比如“隐

瞒专利”的非诚信行为，实施者的合理信赖以及当事人的抗辩与举证等。 
以上两个案件都是有关标准必要专利的侵权案件，在案情基本相似的前提下，其中一个适用了默示

许可制度，另一个却没有，并且每个案件都是“一波三折”。目前我国并没有从立法层面正式引入默示

许可制度，也没有给出具体明确的适用规则。但是在司法实践中，我国法院却多次引用该规则以平衡各

方权益。在标准领域内专利侵权纠纷层出不穷的背景下，标准必要专利默示许可制度是否具有适用上的

正当性？该制度的适用标准又为何？又能否有一个可以普遍套用的“公式”以应对多样化的涉及标准的

专利侵权纠纷呢？ 

3. 标准中默示许可规制的正当性分析 

从以上案件判决结果的差异性中可以看出，默示许可制度的引入具有必要性和紧迫性。最高院从特

 

 

1 参见最高人民法院《关于朝阳兴诺公司按照建设部颁发的行业标准(复合载体夯扩桩设计规程)设计、施工而实施标准中专利的行

为是否构成侵犯专利权问题的函》([2008]民三他字第 4 号)。 
2参见辽宁省高级人民法院民事判决书(2007)辽民四终字第 126 号。 
3参见最高人民法院民事判决书(2012)民提字第 125 号。 
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定的时代背景出发，以个案复函的形式肯定了默示许可制度的正当性，我国《专利法修订草案(送审稿)》
第 85 条也对该制度进行了立法尝试[4]。但默示许可不仅仅是一个法律问题，它更涉及到社会生活的方方

面面，关切到各方利益，因此有必要从更多的维度综合考量其存在的合理性与正当性。 

3.1. 以信赖利益和诚实信用原则为视角 

默示许可规则来源于衡平法中的“禁止反言”原则，“禁止反言”和我国民法中的诚实信用原则相

似，它是指当一个人作出的行为已经被认定为事实时，为了让对方的行为具有一定的稳定性和可预测性，

禁止对已经作出的行为出尔反尔[5]。诚信原则在社会活动中扮演了重要的角色，具体到标准中的专利许

可领域，诚信原则仍然有着用武之地。一般来说，专利权人若想将专利纳入标准，需要公开披露专利信

息，以方便潜在的标准实施者后期请求专利许可并实施该专利技术。但有些专利权人参与了标准制定却

故意不披露专利技术，意图进行专利“劫持”以谋求不法收益。在这种情况下，标准实施者可能已经围

绕含有该专利的标准做了一系列的准备行为，并且基于标准的公开性和公益性，实施者有理由相信专利

权人会许可其合理地实施专利。若任由专利权人实施“专利劫持”，那么标准实施者面临的只有高额的

转移成本或者许可费用，最终危及的是下游厂商的利益以及社会福利的亏损[6]。面对这一违反诚信原则

的行为，需要对其进行规制和谴责。默示许可规则作为诚信原则的制度体现可以有效制约专利权人的不

法行为，保护相对人的信赖利益。 

3.2. 以法经济学为视角 

“天下熙攘，皆为利往”。逐利是人的本性，这在法经济学中被假设为机会主义。机会主义理论认为，

人会以各种隐瞒、欺诈、甚至损害他人利益的方式实现自己利益的最大化。这种机会主义具体在标准必

要专利中表现为专利权人为了获得垄断利润，实施拒绝专利许可、专利搭售等滥用专利的劫持行为。这

些行为一方面为专利权人带来了附加利益，但另一方面却损害了标准实施者以及社会公众的利益，增加

了他们的实施成本，扭曲了市场的资源配置，因此有必要对专利权人的机会主义行为进行一定的外界干

预，以维持正常的市场交易秩序。 
交易成本是新经济学中的概念，在将经济学方法应用于具体的制度研究中发挥了重要作用。交易成

本无处不在，它的涵义虽为经济学大师们反复定义，但至今没能总结出一个标准的表述[7]。但总的来说，

交易成本包括事前和事后成本，它是影响市场资源配置的核心因素[8]。具体到标准必要专利领域，就是

指标准中专利许可合同的成立成本。标准作为社会经济和产业的秩序，具有较强的公益性[9]。当它与私

权属性的专利融合后，便会产生强大的网络效益和锁定效应，形成广阔且稳定的用户基础。从这一事实

基础出发，专利权人便会拥有更强势的市场地位，在利益的驱使下，专利权人可能会实施一系列机会主

义行为以促使社会财富的单向流动。而围绕该技术标准已经进行长期投入的标准实施者则要面临巨大的

技术转移成本，或者是远超专利本身价值的专利使用费，而这些附加的成本最终将会转嫁到无辜的消费

者身上，无疑提高了整个社会的交易成本。因此在规制机会主义行为和降低交易成本方面，默示许可制

度具有适用正当性。 

4. 边界的确定：标准中默示许可的适用条件 

通过以上案例分析和多维度论证可以得出，涉及标准的专利默示许可制度有其存在的必要性和正当

性。但是在具体的适用规则上，学界却持有不同观点。有学者认为，只要标准化组织规定了专利信息披

露义务，且标准参与者未在合理期间内披露其拥有的专利或专利申请信息，便可以成立默示许可。在美

国法院审理的专利侵权纠纷案中，也有被告以专利权人未披露专利信息而提出抗辩的情形。但有学者认

为，违反专利信息披露义务不足以证明默示许可后果的成立，它仅仅可能成为侵权抗辩的理由，并不意
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味着因为不披露标准必要专利而导致任何人都可以未经专利权人的许可而实施该专利[10]。笔者认为，专

利权人违反信息披露义务只是为默示许可制度的适用提供了可能，然而是否可以实际运用于个案中还要

满足一系列的形式、实质、程序以及限制性要件。 

4.1. 形式要件——标准必要专利权人的“沉默” 

我国民事法律行为的成立要件之一是意思表示真实，其中当事人的意思标准可以是明示作出的，也

可以是默示推断出的。专利许可在法律性质上属于民事法律行为，因此也可以通过明示或默示的意思表

示作出[11]。默示是一种特殊的“沉默”，往往通过作为或不作为的形式表现出来，通过这种作为或不作

为可以以符合理性人的逻辑推理判断出专利权人允许对方实施其专利的意思表示。 
作为的默示主要指专利权人积极采取了某些行动，从其行动中可以推断出专利权人许可专利实施的

意思表示，比如积极参与标准的制定，但是在制定的过程中故意不披露自己的专利信息，等标准制定出

并广为推行的时候再以提起禁令救济相威胁，向标准实施者索取远超该专利实际价值的高额许可费。这

种情况是典型的专利挟持行为，违反了专利信息披露义务和民法中的诚实信用原则，主观上具有较强的

恶意，所以理应受到法律规制。 
不作为的默示是指专利权人怠于行使自己的权利，因此赋予了专利实施者以默示许可抗辩权。这种

不作为表现在两个阶段：首先是在标准制定过程中。标准制定组织在制定标准时会尽量避免引入专利技

术，但随着技术标准和专利相融合的趋势不断加强，很多标准的制定往往都无法避开私人拥有的专利，

当出现这种难以避开专利的情况时，标准制定组织会及时通知专利权人，但若专利权人明知自己的专利

有被纳入到技术标准的可能，既不参与标准制定，又不作出是否同意将该专利纳入标准的意思表示，等

含有该专利的标准推广实施之后，专利权人又以该标准侵犯专利权提起讼诉。其次是在标准制定后的实

施阶段。如果专利权人积极参与了标准的制定，并且也披露了专利信息，在标准广泛实行之后，明知有

标准实施者实施了其专利技术但不及时给与干涉，而是放任对方实施专利，在超过一定期限之后，专利

权人再向实施者要求损害赔偿或提起侵权诉讼的，等待其的可能是不能胜诉的风险。这是因为该权利人

之前的懈怠行为使专利实施者获得了一个默示许可的侵权抗辩，以此惩罚那些“在权利上睡觉”的权利

人。值得注意的是，专利权人怠于行使权利并不必然导致默示许可的后果，其中有一个重要的前提条件，

即专利权人的“明知”。“明知”是指专利权人知道或应当知道自己的权利有被侵犯的风险。若专利权

人基于正当理由不能知道他人的行权之实，则无法认定权利人有“暗示”他人行使自己权利的意思表示。

比如标准制定组织在通知专利权人时，由于不可抗力，第三人原因或者其他意外事件导致该通知不能到

达专利权人，或者技术标准推广实施之后，标准实施者未经许可实施含有专利的技术标准，且故意隐瞒

侵权事实，在这种情况下，专利权人便无法知道自己的专利权将落入技术标准的范畴或者面临被侵犯的

风险，也不能认为专利权人懈怠于行使自己的权利，因此也就无所谓默示许可的成立了。 

4.2. 实质要件——标准实施者产生了合理信赖 

标准必要专利中引入默示许可的主要目的就是为了保护标准实施者的合理信赖。这种合理信赖是指

标准实施者基于专利权人默示的意思表示，而合理相信权利人会许可其实施含有专利的技术标准。无论

是大陆法还是英美法，信赖利益保护原则都有鲜明的经济功能，它可以消除商业交易上不必要的风险和

顾虑，激励当事人的行为，维护诚信和谐的交易环境[12]。合理信赖是默示许可成立的实质要件，它的产

生主要基于以下几个方面： 
首先，基于技术标准本身的特性，标准实施者有理由相信自己可以实施含有专利的技术标准而不会

面临被诉侵权的风险。技术标准具有公益性、无偿性和开放性，它的制定本身就是为了广泛推行，以达
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到提高产品或服务，降低生产成本的目的。为了扩大技术标准的使用基础，标准制定组织往往会鼓励产

品生产者和服务者积极采用该技术标准，并且该技术标准的使用往往是无偿的。但是含有私权性质的专

利权加入到技术标准之后，这种公益性、无偿性和开放性的内生属性会不可避免地受到专利权的影响。

含有专利的技术标准不仅代表社会公共利益，同时也肩负起了代表专利权人利益的使命，并且该标准的

使用受制于专利权人的专利许可，往往需要支付一定的许可使用费。但尽管标准必要专利的内生属性发

生了变化，但技术标准的制定初衷是不变的，即促进技术标准的广泛实施和应用，实现经济和社会价值。

因此，基于技术标准的本身特性，标准领域内产品生产商和消费者有理由相信他们合理实施技术标准，

即积极参与到促进标准实施环节的这一事实会得到标准制定组织和专利权人的认可。 
其次，专利权人所作出的 FRAND 承诺可以使标准实施者产生合理信赖。FRAND 原则属于 SEP 制

度中特有的原则，它本身具有多重目标，可协调多方利益，矫正各方权责[13]。为了平衡专利权人和标准

实施者之间的利益，减少专利权纠纷，国内外大多是标准制定组织都规定了 FRAND 原则。专利权人若

想将自己的专利纳入到标准中，往往需要先披露专利信息，并且承诺在标准制定完成后，将会以“公平、

合理、无歧视”的原则许可标准实施者行使技术标准中的专利权。基于专利权人的 FRAND 承诺，标准

实施者足以相信只要自己以“公平、合理、无歧视”的原则支付合理对价，便可以实施该专利权，而专

利权人无正当理由不得拒绝许可。 
最后，根据劳动财产学说，标准实施者有权实施标准中的专利。劳动财产学说是财产观念的基础学

说，至今仍是许多人心中的深刻信仰。根据这一学说，个人对自己的人身、并进而对人身派生出来的劳

动及其创造物拥有自然权利，而基于劳动获得财产权必须满足两个前提条件：1) 个人通过劳动使某物脱

离自然状态，或者使其价值有所增益：2) 个人对该物的私有不会影响其他人对该物的需求[14]。劳动在

不同时代，针对不同财产具有完全不同的含义，尽管财产权劳动学说主要是针对有体财产发展起来的，

但从发明创造这一特殊劳动来看，利用该学说来解释发明人以无体物价值的“增益”取得专利权的制度

无疑更有说服力[15]。专利权人基于自己的创造性活动取得了专利权，并以专利许可的方式获得符合专利

本身价值的经济回报，这本身是无可厚非的。但纳入技术标准中的专利权经过标准实施者的广泛应用，

迅速占领市场，大规模的推广和应用使技术标准形成了网络效应。为了顺应市场潮流，提高产品或服务

的利润空间，标准实施者会选择已经拥有大规模用户基础的技术标准，此时便产生了技术标准的锁定效

应。网络效应和锁定效应的结合使得技术标准逐渐登上市场的主流舞台，明显扩大了其市场占有率，而

技术标准中的专利权也幸运地“搭了便车”，获得了较大的价值增益。但该价值增益并不是专利权人自

身努力得来的，而是标准实施者积极推广和应用的结果，因此，标准实施者有权获得其“劳动所得”，

这也符合劳动财产学说中的基本理念。 

4.3. 程序要件——相关当事人的抗辩与举证 

技术标准中的专利默示许可本质上仍属于专利许可的范畴，属于民事法律关系中的私人法律关系，

因此默示许可的适用除了要考虑形式要件和实质要件外，也应遵循法定的程序。一般来说，默示许可的

适用应当遵循以下三个程序：首先，应由专利权人提出专利侵权诉讼，并提供相关证据以证明专利侵权

事实。其次，专利权人提起侵权诉讼后，被诉侵权人应当举证证明专利权人的行为构成默示许可，即自

己实施含有专利的技术标准的行为是合理合法的，并且专利权人的默示行为使自己产生了合理信赖，因

此其实施专利权的行为不构成侵权。最后，法院应当根据双方当事人的抗辩与举证判断是否适用默示许

可。正如上面所提到的，专利许可属于私人法律关系，法院应当遵循“不告不理”的原则，不能主动适

用默示许可，而应当根据被控侵权人的抗辩与举证来决定默示许可是否成立。 
美国法院曾在判决中提出了“Bandag 测试框架”，即法院在判定是否成立默示许可时应当首先考虑
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被销售产品的用途，以及销售的具体情况，只要有关专利产品销售的具体行为落入到该框架中，就可判

定成立默示许可。但是笔者认为，法院考据是否成立默示许可时，不仅要考虑以上因素，更应当将双方

当事人的抗辩与举证作为主要的判断基准。除此之外，法院还应当参考其他可能影响默示许可认定的因

素，比如专利权人与被诉侵权人之间的合同或协议，标准的类型，专利权的有效性以及所涉行业的特殊

性等，充分考虑到不同案件的特殊性，不能搞一刀切。 

4.4. 限制性条件——当事人的约定与法律规定 

约定限制性条件是指双方当事人在进行专利实施许可之前进行协商明确排除默示许可的行为。专利

许可作为一种民事法律关系，允许双方当事人之间进行协商，这也是民法中自由原则的体现。因此，在

进行专利授权许可之初，专利权人可以提出专利权的获取必须以其“明示”的意思表示为前提，或者可

以提出一些附条件的交易许可，比如必须制定书面的授权合同，在实施含有专利的技术标准之前必须告

知专利权人等，这些事前约定就在一定程度上限制了默示许可的适用，标准实施者在后续的专利侵权纠

纷中便不能直接引用标准必要专利默示许可进行抗辩了。但是值得注意的是，专利权人所提出的限制默

示许可适用的条件不能违反有关法律规定。比如专利权人明确规定，标准实施者若想实施专利技术，必

须以接受其他专利许可或购买、租赁产品或服务作为前提条件，这虽然可以限制标准实施者利用默示许

可进行专利侵权抗辩，但是却有滥用专利权进行搭售的嫌疑[16]。尽管有时候标准实施者会同意专利权人

所提的这一条件，根据民法自由协商的原则法律不应当进行干涉，但是标准实施者同意该条件往往是考

虑到技术标准的网络效应和锁定效应，以及转变技术标准所面临的成本压力，往往不得已而签下了这份

“不平等条约”。但是专利权人的这一限制性条件很明显滥用了自身的强势地位，违反了民法中的公平

原则，也有可能违反垄断法中的相关规定。所以专利权人若想提前列明限制性条件来排除默示许可的适

用，应当充分考察该条件内容的合法性，不能违反法律的禁止性规定。 
法律的强制性规定也可以排除默示许可的适用。这主要可以从两个角度进行分析，首先，从专利权

人的角度来说，默示许可只有在专利权人有选择权的情况下才有适用空间。换言之，如果国家规定某些

专利技术只有纳入标准之后才能实施，比如我国药品管理法规定，某些药品专利只有在纳入国家标准之

后才能取得生产权。在这种情况下，就算专利权人没有参加标准的制定或者披露相关专利信息，也不能

认为其具有默示许可的意思表示。其次，从标准实施者的角度看，国家的强制授权可以排除默示许可的

适用。我国为了社会公共利益可能会强制要求某些企业使用含有专利权的技术标准，在这种情况下，由

于授权使用目的的公益性和手段的强制性，往往不再考虑专利权人是否会同意专利授权许可，默示许可

也失去了适用的空间和意义，标准实施者可以借助国家的法律和政策支撑直接使用相关专利，而不必担

心有被诉侵权的风险。 

5. 结语 

在知识产权逐渐成为核心竞争力的时代下，专利与标准的结合已经成为大势所趋。在专利标准化的

过程中，各种侵权纠纷的解决是一项复杂的系统工程，它直接关系到我国的经济运行状态和标准化进程，

因此需从不同视角积极探索解决之道。笔者认为，默示许可制度在处理标准必要专利侵权纠纷案件中扮

演了重要的角色，虽然该制度不能解决同类纠纷中的所有问题，但在限制专利劫持，平衡各方利益方面

却称得上是一项重大突破，因此有必要从立法层面明确该制度的正当性地位以及具体的适用规则，以解

决目前我国司法界无法可依的困境。 
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