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摘要：专利挟持是技术标准垄断中的一种典型表现形式。专利挟持存在标准化前欺骗或不披露专利信息，标准化后索要许可费；标准化后不遵守FRAND规则，索要高额许可费；标准化后专利权人滥用专利禁止令等多种表现形式。美国和欧盟均是在滥用市场支配地位的框架下规制专利挟持行为，但两者存在高低不同的违法证明标准，同时和解制度在实践中得到广泛运用。我国对专利挟持的反垄断规制，应当在滥用市场支配地位的框架下，选择低违法证明标准，充分发挥和解制度的作用。
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Antitrust Regulation on Patent Holdup in Technical Standards
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Abstract: Patent holdup is a typical behavior of technical standards monopoly. It can be divided into different forms: cheating or refusing to disclose patent information before standardization, asking for licensing fee after standardization; against FRAND rules and asking for high licensing fee after standardization; abusing patent injunction. In US and EU，it was regulated under the frame of abusing the dominant position, and there is different testification standard of guilt ,also the reconciliation system is widely used in practice. For Chinese antitrust regulation on patent holdup, we should chose the low testification standard of guilty under the frame of abusing the dominant position, and give full play to the reconciliation system.
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1 专利挟持的界定

1.1挟持的来源与解释

专利挟持（patent holdup）或是专利伏击（patent ambush）是在技术与标准相融合过程中产生的一种深具复杂性的问题。专利挟持源自于经济学中的挟持（hold up），也有翻译为“拿住”、“敲竹杠”、“套牢”和“阻抑”等的。该概念主要是由2009年诺贝尔经济学奖得主、新制度经济学家威廉姆森提出的。其基本的含义是指，在企业管理和其它类型的人际关系中，经常会出现一种一方被另一方“拿住”（holdup）的现象，即一方离开另一方就要遭受很大损失的状态。在这种状态下，被“拿住”的一方不可避免地处于非常被动的地位，在利益上要向另一方让步。“拿住”现象的产生，需要同时具备三个条件：一是当事人有利己的动机，持守这一动机的当事人会在机会具备之时损人利己；二是信息不完全；三是资产具有特定性（Specific investment）。因为三个条件中的前两个很容易满足，所以第三个条件才是“挟持”中应多予关注的重点。所谓资产专用性或特定性，是指一种专用性投资一旦做出，就几乎不能转为其他用途，除非付出生产性价值的损失，它包括地点专用、物质专用、人力专用、专项用途、商标专用、临时性专用等。专用性投资若是进入实施阶段，就几乎属于不可收回的沉没成本。例如，某一家工厂投入了大量的资源为下游厂商制造专有设备作准备，下游厂家就有可能利用对方已投入大量沉没成本而转型代价很高的情况，“敲竹杠”式的压低产品价格。
经济学家提出了许多避免专利挟持的措施，如减少专用性投资、预先签订长期合约、“纵向一体化”（integration，即上游企业通过收购生产链条的下游企业，使得市场交易的“挟持”风险从外部内化成为企业内部的管理成本）等。对于挟持问题的解决，这些措施能起到不同的作用。不过，仍然可以确定的是，挟持问题在市场框架内并不能得到完全解决。

1.2专利挟持的定义

有关专利挟持与挟持理论的关系，在美国司法部和联邦贸易委员会2007年联合发布的《反垄断执法与知识产权：促进创新与竞争》中作出了非常详细的解释：专利挟持是经典挟持问题的一种变体（variant）。挟持问题与专用性投资（relationship-specific investment）问题有关，这里的挟持则与特定标准上的投资相关。挟持问题表明，在协作（collaboration）中的参与主体难以避免产生沉没成本，使得重新安排投资的成本很大，或者如果在协作之外重新安排，资产的价值将会显著降低。一方挟持存在沉没性专用投资的另一方的可能性，将阻碍其它主体在协作之中进行有效率地投资，这意味着协作可能会出现投资不足的前景。在标准制定的背景下，企业可在形成和执行与特定知识产权标准相关的事项时产生沉没投资，或是如果转而换用其它知识产权，这些投资将是无用的。因此，知识产权所有人就很可能挟持正在使用标准的企业等主体。
基于以上分析，可以将技术标准领域中的专利挟持陈述为：在标准确定之前，私人标准制定组织及其成员可有多样化的选择，然而标准一旦确定，机会的选择即被锁定。在标准确定之后，特定标准的使用人，当进入某些投资阶段之中，尤其是随着某些投资的增加，就会导致被选择作为标准的关键技术的专利所有权人获得重要的支配力，凭借此优势地位，专利所有权人就可以向下游市场的标准使用人提出一系列的过分要求。最典型的表现，如向标准使用人提高许可费或是添附较为不利的授权条款等。专利权人采用专利挟持行为时，通常并非真正要阻止专利技术的使用人继续使用该技术，而是利用专利权人的独占性，特别是在专利诉讼过程中请求颁发禁止令等法律手段，与专利技术的使用人讨价还价，为获取专利权的最大许可费收益增加筹码。一方面，源于专利权所赋予的独占权利，专利所有权人可以禁止制造、使用、或销售包含专利技术的终端产品，一方面，是因为处于下游市场的标准使用人在专用性投资上的前期投入，因之被挟持住的下游标准的使用人几乎没有其它选择。实际上，这些有可能被专利所有权人不合理取得的收益，是在正当竞争的情势中所不能获取的租金。
根据以上分析，技术标准中专利挟持的构成通常包括以下几方面的因素：（1）标准制定后，关键专利的所有权人才申明其享有专利权，或是试图施加标准制定组织成员不能合理预期的许可条款。（2）因技术标准制定程序需要耗费多方面的成本，而另行开发与替代性技术相兼容的产品也需庞大的资源与费用，所以放弃现有技术标准或开发替代性技术都不是商业上的理性行为。（3）如果其它标准制定组织成员预期到专利所有权人的要求，就会选择不同的替代性技术以避免采用此项专利。
2 专利挟持的主要表现

专利挟持行为的表现形式，在专利标准后最为直接的表现是索要高额许可费或其它不公平的条件。结合专利标准化前专利权人的表现，目前在案例中主要表现为以下几个方面：
2.1 标准化前欺骗或不披露专利信息，标准化后索要许可费
是指专利所有人在参加标准化制定过程中故意隐藏或不当披露现存的或者在标准采用过程中未决的专利信息，当专利技术被标准采纳后(或待标准被广泛应用后)，再以专利权人的身份向标准使用者索取超竞争的高额许可费，或是利用知识产权保护措施使得特定竞争者离开市场。如美国的In re Union Oil Co. of California案， In re Dell Computer Corp案，以及美国及欧盟执法机构均参与其中的Rambus 案。
2.2标准化后不遵守FRAND规则，索要高额许可费。
FRAND是“公平、合理和无歧视”(Fair，Reasonable and Non-Discriminatory)的简称预先同意标准制定组织的FRAND许可条款，待其专利被标准采用后，拒绝按照合理的条款和条件对专利进行授权。是指标准制定组织要求专利权人提供保证或承诺，一旦他们的专利被纳入进将要得到确认的标准之中，专利权所有人将以FRAND（公平、合理和无歧视）条款向标准的使用者（通常包括标准制定组织以外的其它产业成员）进行许可，如果专利技术所有人不接受该条款，则相关专利不被标准采用, FRAND许可规则也得到绝大多数标准制定组织的采纳。专利权人为加入标准制定组织，前期采取假意同意的方式接受FRAND规则，待其专利被相关标准采用被大力推广后，再重新推翻FRAND规则而向专利使用人索要远超合理水平的高额许可费。如美国的Broadcom v. Qualcomm案，In re Negotiated Data Services LLC案，欧盟的Nokia v. IPcom案。
2.3标准化后专利权人滥用专利禁止令。
在欧美技术标准垄断的案件中，常见的一种是技术标准的专利所有权人试图以专利侵权为由向法院申请禁止令，禁止潜在的被许可人对其专利的使用，或是对标准的使用者施加压力，以迫使其接受远比F/RAND条款的规定要苛刻的许可条件。近期仍在欧盟调查的三星案和摩托罗拉案即中典型代表。
这三种专利挟持行为所造成的损害，不仅表现在对单个企业的私益所造成的侵害之上，也反映在对社会公益所具有的消极影响之上。从私益层面而言，即将实行该标准的厂商（尤其是遵守标准生产某种设备的制造商），既不愿意受制于专利权人过分索讨许可费的要求，也不希望由此而必须避开最佳的技术或必须与专利权人进行困难而无效率的事前谈判。从社会公益层面而言，当企业被标准挟持之后，过度增加的许可费或是过高的转换成本通常都会转移给消费者，或是由于标准使用合同中所附加的其它挟持性条款，使得需要长久累积的技术创新可能性因标准挟持而受到阻碍时，都会使下游的消费者受到损害。
 3 美国和欧盟反垄断规制专利挟持的总结与启示

在专利挟持案件比较多的欧盟和美国，对其规制是以各自反垄断法“滥用市场支配地位”的基本条款为基础而展开的， 即采用传统的两步分析法，要求证明存在“市场支配地位”与“滥用”，这与一般滥用市场支配地位行为的分析无异。此外，总结和分析美国和欧盟对专利挟持的具体案例，可以发现两国对于专利挟持的认定存在以下特点：
3.1不同的违法证明标准

3.1.1 美国的高违法证明标准
美国的众多案件中，大多以和解的方式结束，唯有Rambus案最为复杂，几经反复并走上司法程序，因此法院对此案的观点值得研究。该案中上诉法院对于谢尔曼法第二条之因果关系分析，采取严格的“若非则无的检验标准”（but for标准），but for标准的逻辑关系是如果不是因为A，就不会有B，那么，A就是造成B的原因、A行为就是B结果之条件。具体到Rambus案，就是除非FTC能够证明：如果Rambus没有欺骗或进行其他不当行为→标准将采用了不同的技术而非Rambus的技术，或是专利所有权人会同意标准组织的FRAND规定，只有这样才能证明Rambus的行为违反了《谢尔曼法》。如果专利权人的技术无论索要多少许可费都可能被标准采用，或是Rambus不同意标准组织的FRAND许可协议，就不能证明是所诉行为改变了标准，造成了反竞争的效果。此标准是FTC认为巡回法院的判决不正确，而向最高法院审理申请的重要理由之一。FTC认为过去相关前案没有采取如此严格的标准。然而，美国最高法院拒绝了FTC的重审申请，因此现有的but for标准会造成标准中的知识产权问题可能在很长的一段时间内存在不确定性。除非能够证明欺骗或其他不当行为导致标准组织采用了不同的技术，否则不违反《谢尔曼法》第2条，因为如果专利权人的技术无论多少许可费都可能被标准采用，就不能证明是所诉行为改变了标准，损害了技术间的竞争。
3.1.2 欧盟的低违法证明标准

根据《欧盟运行条约》第102条，占有市场支配地位的企业仅是施加了不公平的购买或是销售价格或其它不公平的条件即可构成违法。换句话说，在没有排他性行为的前提下，占有市场支配地位的专利权所有人索要高额许可费的行为，就可构成为《欧盟运行条约》第102条所禁止的剥削性行为。在Qualcomm案中，欧盟委员会在针对此案的备忘录中说明：调查主要关注Qualcomm是否具有支配地位以及其许可条款和索要的许可费是否违反FRAND承诺。在标准化的情况下，Qualcomm在WCDMA许可市场的剥削性行为是否违反第82条，则取决于Qualcomm的许可是否违反了FRAND承诺。
此外，《欧盟运行条约》第102条并不针对不具有支配地位的企业企图垄断的行为，而只禁止已获得市场支配地位企业的剥削性行为或是排他性行为。正是因为《欧盟运行条约》第102条没有企图垄断的规定，在证明专利挟持行为滥用市场支配地位方面，只需要是在标准制定之后，证明取得了市场支配地位的所有人进行了索要高价等剥削性行为或是不当申请禁止令等排他性行为。
 3.2 和解制度在专利挟持反垄断案件中广泛运用
    根据反垄断法不同执行方式，反垄断法的和解制度包括经营者之间的和解，以及经营者与反垄断法执法机构之间的和解，基于公共执法在反垄断领域的盛行，反垄断法的和解制度目前更多的指后者。经营者与反垄断执法机构之间的和解，一般是指反垄断执法机构在反垄断案件调查启动之后，最后的裁决之前与被调查者之前达成的和解协议。如果经过协商，被调查者同意停止或者改变被指控的行为，并保证今后不再从事违反反垄断法的行为时，反垄断执法机构就可以停止调查，撤销案件。具体到不同的国家或地区，和解制度有着不同的表达方式，在美国，联邦贸易委员会和司法部反托拉斯局通常采用“同意令”（consent order）和“同意判决”（consent decree）的方式。在欧盟，第1/2003号条例确立了“承诺决定”的制度，其第九条规定：如委员会拟作出要求相关企业终止违法行为的决定，并且相关企业向委员会提出消除其初步评估中委员会关心的某些竞争继续进行扭曲或阻止的承诺，则委员会可作出决定使该承诺对企业具有约束力。该决定可在一定期间内适用，并且应判定委员会不再有理由采取进一步的调查措施。
在美国已发生的专利挟持案件中，绝大部分是由FTC提起，除Rambus一案上诉到法院FTC败诉之外，其余的案件皆是通过同意令的方式解决。在欧盟发生的相关案件中，除仍在审查中的案件之外，其它案件皆是通过和解的方式解决，其中Rambus案是Rambus公司向欧盟委员会做出承诺决定，另外两个案件则是经营者之间通过私下和解而向欧盟委员会撤诉。同意令或是承诺决定的结果通常直接适用于未来与案件类似的情形，这也与反垄断法保护整体利益的主旨相符。从目前的实践来看，在专利标准化领域，欧美案例的解决更是依赖于和解制度。
4  我国反垄断法规制专利挟持行为的建议

4.1  在滥用市场支配地位的框架下规制专利挟持行为

虽然我国目前还没有浮于台面的专利挟持案件，但技术标准领域的反垄断问题已经得到重视，目前正在由国家工商总局牵头起草的《关于知识产权领域反垄断执法的指南》（第五稿），其中第二十二条即是专门规制 “标准制定和实施中的行使专利权行为”。本条款并没有直接出现“挟持”等表述，但其实质内容已将专利挟持概括其中。不过，草稿中的条款只是列出可能的技术标准领域的违法行为，其具体的分析框架仍然应该置于《反垄断》的垄断行为之下，鉴于专利挟持行为本身的单边行为特性以及美国和欧盟对于专利挟持的经验基础，我国反垄断执法机构在未来遇到类似案件，应该在滥用市场支配地位的一般框架下分析具体的专利挟持行为，辅之以第二十二条的具体行为规定加以鉴别。
4.2 违法证明标准的选择
我国反垄断法如何实现其政策灵活性的特点，在维护市场竞争的同时，也能为我国企业技术创新创造良好的环境，这就需要合理选择专利挟持的违法证明标准。根据我国的现状，应该趋于选择较低的违法证明标准，以使利于本国企业的企业进步与发展。 

这是因为与发达国家掌握大量的先进技术相比，我国仍然是技术弱国，尽管近年来我国通过大力倡导“创新型”国家的理念以及对知识产权的重视，国内企业申请专利的数量一直持续增长。但是，作为技术后发型的国家，要达到技术领先国家的水平仍然需要一段时间。这样的现实意味着在一些需要纳入专利的标准制定中，根据《标准化法》要“做到技术上的先进”的要求，极有可能有部分专利是跨国公司的，此外，标准化越来越国际化，中国企业也会加入越来越多的国际性标准制度组织，不过大多数中国企业可能并不掌握在国际标准所需要的必要专利，国际标准话语权牢牢被发达国家以及国际大企业把控，在国际化程度较高的信息技术标准领域，我国多处于被动执行国外或者国际标准的地位，专利标准化有可能成为行业内大企业之间的游戏，我国企业反而是专利标准化中的受害者。
4.3 注重和解制度的运用与推广

相较于其它法律法规，和解制度对于解决反垄断纠纷有着特别的意义。一方面是因为反垄断法的发展过程一直受到各种经济学派的影响，各种经济理论对垄断行为的反竞争效果、相关市场的界定等方面都有不同的观点，以合理规则作为主要分析方法的反垄断法执法机关在具体运用中难免不被其左右，这种做法在某种程度上导致了反垄断法的不确定性；另一方面，虽然从总的趋势上看,反垄断法正在经历着从一般经济管制政策到一种法律体制的演变过程,但在许多后起国家,甚至像日本这样的发达国家,竞争法在很长时间内都从属于国家经济政策,被认为是落实国家产业政策的基本手段，其法律效力具有某种程度上的波动性。因此，与借助于法院的判决方式解决纠纷相对照，采用非正式的法律手段有时更能满足当事人的需求。此外，反垄断法还具有案情复杂、利益关联复杂、审理时间长等特点，和解制度则有利于快速、灵活地处理案件。
在专利挟持案件上，和解制度更是值得大力推广。专利挟持案件多发生于技术含量较高的行业或是领域。在信息技术高度发达的时代，技术更新换代非常之快。在诉讼过程中，被告人通常不能使用纠纷所指涉的专利，这可能会对企业或其所处行业产生致命的打击，即使案件胜诉，因为诉讼过程所产生各种延误，已经使得企业丧失了在分秒必争的市场中获胜的能力，最后的胜诉结果已经对企业意义不大。通过和解制度，快速地解决问题，不仅节约了时间和金钱成本，更是对整个行业的发展都具有良好的促进作用。
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