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透明的 FRAND    

 FRAND 许可谈判中保密义务的使用（和滥用）  

 

  

内容摘要  

  

一些主张拥有标准必要专利（SEP）的公司要求与他们进行许可接洽的公司必须首先订立

范围广泛的保密协议（NDA），作为接收涉及相关 SEP 和所提议的许可条件的更详细信息的条

件。本文探讨此种做法，并说明——为了公平、透明地评估一个许可提议是否符合 FRAND—

—潜在的被许可人，应当有权获取针对专利持有人的 SEP 许可要求的所声称的基础和依据的相

关细节，而无需被要求过度的保密性。   

  

要明确的是，关于机密的自愿条款当然是允许的。然而，SEP 持有人迫使潜在的被许可人

接受过度的保密性（例如要求被许可人接受广泛的保密禁令来作为进入谈判的条件）的做法则

是不公平、不合理的。除了伤害涉事的特定被许可人外，这样的做法会干扰 FRAND 的基本的

公共利益功能以及确保一个稳定、公平和透明的 SEP 许可生态的目标。  

  

  

介绍  

  

技术标准的制定渗透在当代经济生活的方方面面。随着越来越多的行业变得依赖数字通信，

对于产业、政府和消费者的利益而言，无线和有线通信以及接口的标准的有效部署变得越来越

关键。  

  

当产业参与者互相协作来创制技术标准的时候，就必须考虑内在的竞争以及公共利益的关

切。例如，如果标准参与者滥用他们在建立产业标准中的优势地位来将一些竞争者“拉黑”

（比如拒绝提供对标准化技术的获取途径）或者迫使顾客只使用他们自己的专有技术，这就会

有很大问题——无论是法律上还是经济上。为了与对参与者在标准化工作中获得的优势地位的

潜在滥用作斗争，标准制定组织（SSO）一般要求参与者承诺以公平、合理和非歧视（FRAND）

的条件许可任何的、使用标准所必要的专利（即 SEP）。设计这一承诺是为了确保所有有意使

用该标准的公司都可以合理的条件取得对这些专利的许可。   

  

在开发和采用一个标准之后，持有相关 SEP 的公司能够因此取得显著的市场力量。虽然设

计上述 FRAND 义务是为了限制和约束对这种力量的滥用，但是一些 SEP 持有者会试图施加过
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度的保密义务来掩盖与他们的许可做法相关的信息。这种掩盖处理让 SEP 持有者更容易通过施

加不公平、不合理或歧视的许可条件来违反他们的 FRAND 承诺。例如，如果一个潜在被许可

人不能获取关于专利持有人现有许可的基本信息，这个潜在被许可人就无法判断该专利持有人

向他们提议的许可条件是否是歧视性的。通过持续地将保密要求应用于所有许可，SEP 持有人

可以破坏透明和有效的 FRAND 生态系统。    

  

这种保密要求还会干扰能够以明确符合 FRAND 要求的条件取得 SEP 许可的产业期待。并且

此种行为还会干扰 FRAND 的许可协议的执行（从而可能引起昂贵的诉讼），因为被许可人理所

当然地只有在他们有了必要的信息去验证专利持有人提议的许可条件符合 FRAND 原则时才会

选择取得许可。   

  

当然，各个公司常常可以自愿选择将与他们的谈判或许可有关的某些事项保密。例如，一

些 SSO 政策明确认可自愿使用某些 NDA 条款是合适的。因此，本文探讨了 NDA 条款作为

FRAND 谈判和许可的一部分的合理使用，并且概述了既能解决各方合法保密利益又能避免不

必要的保密性和花招的各种考量和方案。  

  

FRAND 谈判中的保密性  

  

作为正常商业做法的一部分，各个公司可以选择交换他们视为机密的信息。敏感的商业信

息，例如产品技术细节、销售量、销售规划、定价、第三方保密事项、供应商关系、产品路线

图及类似事项是合法的保密信息。根据要交换的信息内容，以个案为基础，各方当然可能（并

且确实）自愿约定更广泛的保密义务。  

  

在另一方面，在没有就广泛的保密要求进行自愿约定的情况下，对于有助于 FRAND 许可谈

判和用于 FRAND 合规性评估的那些重要的基本信息，通常可能不需要保密。在这种情况下，

迫使潜在的被许可人将与 FRAND 许可做法相关的基本信息保密，将会有助于不当行为。在没

有过度保密要求的情况下，SEP 持有人一般应当愿意向预期的被许可人提供的非保密信息的类

型的示例可能包括1：  

  

 提议进行许可的专利清单；  

 关于必要性和侵权主张基础的详细总结，例如权利要求对照表；  

 能帮助标准实施者评估给出的条件是否符合 FRAND 的许可条件之细节；  

 计算得出该 FRAND 邀约（包括任何许可费率）的依据之细节；  

 在专利池管理者或其他人可能就他人持有的专利主张许可权利的情况下，

提供专利持有人授权管理者代表专利持有人进行谈判的书面授权（并且指明对

管理者授权的任何限制）； 

 历史费率及许可信息（可以匿名或者以其他方式进行限制以保护合法的

第三方秘密事宜）并且解释任何可能适用的“附属协议”、“封顶”或“折扣”； 

 正在进行的、与任何被主张的专利有关的任何诉讼或其他程序之细节；

以及  

 对潜在被许可人的供应商或者客户的在先许可相关的信息，以让潜在被

许可人能够判断其产品中是否有的已经被许可了（并且避免潜在的重复付费问

题） 。 

                                                           
1 审查 SEP 许可人被控的不当行为的法院和政府部门已要求将下列信息提供给潜在被许可人。  示例包括欧盟法院在

华为诉中兴案中的判决（案号 C-170/13，2014 年 11 月 20 日）以及近来中国发改委（2015 年 2 月 9 日）以及韩国

公平贸易委员会（2016 年 12 月 28 日）在各自对高通的调查中所作的决定。  



  

如上所指，一些许可人可能试图通过拒绝在没有额外的保密要求的情况下提供关于他们的

专利、侵权指控或许可条件方面的信息，来隐瞒他们在 FRAND 谈判中的行为。这样的做法除

了隐瞒可疑行为以及——尤其在滥用权利的情况下——掩盖对基于 FRAND 条件的许可义务的

违反情况，不会有什么别的目的。这样的行为还可能要求潜在的被许可人在评估 SEP 持有人的

主张时（私下评估或者在诉讼中评估）产生成本，这可以作为迫使被许可人接受非 FRAND 的

许可的手段。实际上，施加过度的保密要求或者未能提供相关材料，在某些情况下可能会鼓励

被许可人寻求法庭解决而非私下谈判，从而通过能在法庭事件中得到的信息交换程序而获益。  

  

事实上，在近来的诉讼中，许可人滥用保密性条件已经成为热门话题。在多个未决案件中，

原告指控特定 SEP 持有人通过滥用 NDA 违反了竞争法和 FRAND 承诺。2  至少一个 SEP 持有人

在诉讼中——针对欧洲某电信运营商——主张预期的被许可人拒绝约定广泛的 NDA 义务构成

“不愿意”，这就允许对运营商网络颁发禁令救济。3虽然法庭仍然在处理这些问题，但是它们

提起了明确的警示，即，有些 SEP 持有人可能在要求绝对保密时做得太过了以至无法掩盖他们

在 FRAND 谈判中的行为。  

  

  

结论  

  

愿意提供明确的非歧视的费率的 SEP 持有人，应当在他们为其 SEP 寻求收取的费率方面、

在哪些专利正在许可中方面、以及让人确信所述专利是真实有效的 SEP 的依据方面保持开放和

透明。通过向所有被许可人要求广泛的保密性，一些 SEP 持有人试图防止预期的被许可人知晓

已提供给其他人的条件，借此防止预期的被许可人可靠地评估他们正在谈判的条件是否符合

FRAND。    

  

FSA 支持 FRAND 许可的透明性。虽然关于机密性的自愿条款当然是允许的，但是使用 SEP

手段来迫使潜在被许可人接受过度的保密性是不适当的。这样的做法除了伤害涉事的特定被许

可人，还不利于确保稳定和公平的 SEP 许可生态的公共利益。  

  

  

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------  

提示：本文表达的立场和陈述并不反映各个成员的独立公司的具体立场。  

  

  

  

  

                                                           
2
 示例参见微软诉交互数字公司，案号 15-cv-723 （美国特拉华联邦地区法院， 2015 年 8 月 20 日）的诉状第 66 段

（“交互数字公司要求保密性的目的和起到的效果是加强其专利劫持和歧视。保密性要求使得交互数字公司能够榨

取超竞争的许可费，进行歧视性许可并且进一步滥用其垄断力量。与之相反， SEP 许可中的透明性会让潜在被许可

人能更有效地评估交互数字公司对其 FRAND 承诺的违反并暴露其违反其 FRAND 义务的方式和做法”；华硕诉交互

数字公司，案号 15-cv-1716 （美国加利福尼亚北区联邦地区法院，2015 年 4 月 15 日）的诉状 第 105 段（“通过进

行秘密的许可谈判并将达成的许可条款保密，交互数字公司确保了其进行歧视的能力。  交互数字公司要求潜在被

许可人为所有谈判和许可订立保密协议。交互数字公司这样做是为了确保只有交互数字公司知道其被许可人取得的

条件和费率。以这种单方知识作为武装，交互数字公司试图从每个被许可人那里榨取超竞争的条件并取得歧视性的

条件。”）（文内引用已省略）。   
3
华为诉 T-Mobile，案号 16-cv-52 （美国德克萨斯东区联邦地区法院，2015 年 1 月 15 日）的诉状第 32-33 及 90 段

（寻求 SEP 禁令是因为“迄今，T-Mobile 拒绝达成共同保密协议，因而甚至连开启许可谈判都不愿意……至少基于

前述原因，知悉且确信的是，T-Mobile 不愿意作为涉案专利的被许可人，并且不愿意参与善意谈判。”）。  
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