对美国专利滥用审查标准的反思与借鉴
——以Philips专利池许可系列案件裁决书为研究对象
沈亚岚1,2
（1.上海交通大学，上海 200030；2.上海市金山区人民法院，上海 200540）
摘要：为排除适用本身违法规则，生效裁决书错误认定不构成搭售之事实；在适用合理分析规则时，竞争效果分析偏于模糊。论证逻辑性不强，结论说服力不强，反应审理法院先定结论而后论证，旨在维护专利池许可的合法性。司法审查折射立法态度，影响着行政审查，共同形成了宽松的审查氛围。当前我国尚处于专利滥用规制初期，要以相关指南制订为契机，建立健全专利池审查模式、审查方法、信息披露机制等，推动强化行政审查、司法审查“落地”。
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Abstract: The valid awards maintained the wrong facts, that the acts weren’t tie-in, in order to preclude the application of the rule of per-se illegality. But during the course of the application of the rule of reason analysis, the analysis of the competition effects was very vague. The awards’ logicality was not strict and the conclusion was not persuasive, which reflected the courts made the decisions first and then tried to demonstrate, with the aim of sustaining the validity of patents pools licenses. The judicial decisions reflected the Congress opinions, and influenced the administrative reviews, which commonly formed the loose atmosphere. At the beginning stage of regulating the patent misuse, our country should seize the opportunity of formulating the related guidelines, establish the mechanisms involving the reviewing modes, methods and information disclosure, etc, to strengthen the administrative review and realize the judicial review.
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专利本身就是一种垄断。专利滥用是超出权利本身去谋取法外利益，对市场竞争、技术进步和消费者权益保障都产生了不利影响，需要运用法律加以审查和规制。20世纪40年代起美国以司法判例为先导开启了此项审查征程，确立了本身违法的主基调。至上世纪70年代集大成，形成了历史上颇有影响的“九不准”规则；只要行为符合规则项下条款，本身就构成违法，而无需具体分析运行情况、现实影响等。这种迳行定性方法自上世纪80年代以来受到了巨大挑战，特别是1995年《知识产权许可的反托拉斯指南》实施后，本身违法规则逐步让位于合理分析规则。本世纪初Philips专利池许可系列案件通过司法审查来影响行政审查，通过上诉法院裁决来统一地区法院的审查态度，最终确立了合理分析规则的超然地位，在美国专利滥用审查史上具有里程碑意义。本文选取系列案件中5份裁决书①为研究对象，来探究专利滥用审查标准转变的基础，并反思此项转变是否合理、背后原因何在，以期对我国审查规制有所裨益。
1  审查历程及裁决结论
20世纪八九十年代，Philips、Sony为主开发CD-R/RW技术，在联合出版的Recordable CD Standard一书（下称橙皮书）中创设并公布了此技术标准。为解决“光盘位置信息密码化”问题，Philips采取调频方法开发Raaymakers专利，Sony采取数字方法开发Lagadec专利，最终协定采用Raaymakers方法，并将其纳入橙皮书标准。Philips作为专利管理人，按照橙皮书标准将所需专利打包，构建出四个专利池，即Philips、Sony、Taiyo Yuden的CD-R联合专利池，Philips、Sony、Ricoh的CD-RW联合专利池，Philips独家的CD-R专利池与CD-RW专利池。联合专利池同时包括Raaymakers和Lagadec专利。Philips明确只可通过专利池进行许可，不允许个别许可，许可专利只可用于生产橙皮书标准的光盘。20世纪90年代，Philips向Princo、Gigastorage、Linberg进行许可，但不久三家被许可人停止支付专利费，后Philips终止协议。2001年Philips根据橙皮书标准，将专利区分为必要、“非必要”两组，给出了另一种许可选择。Philips于2002年诉至美国纽约南区地区法院（下称地区法院），主张侵权；Princo则提起反诉，主张专利滥用抗辩。与此同时，Philips还申请国际贸易委员会（下称ITC）启动调查程序。鉴于各方对于必要性的理解不同，审查机构间标准也不统一，导致审查结论“一波三折”。
行政法官认定被许可人确实侵犯了Philips的六项专利权；但又认定专利权人固定较高销售价格、收取高昂许可费、免除个别厂家许可费的价格歧视行为，实属本身违法；又根据合理分析规则，认定将“非必要”专利入池和现行许可费率结构不合理地限制贸易，因此裁定专利池不予执行。ITC复查时仅确认将“非必要”专利入池，反竞争性大于促进竞争性，构成非法搭售，应不予执行。地区法院随后对Philips作出简易判决②，确认被许可人侵犯了六项专利权（其中两项涉Raaymakers专利）；认为只有多个产品才构成专利滥用，涉案专利池系单一产品，不构成专利滥用。在Philips不服ITC裁决的首次上诉案（下称PhilipsⅠ案）中，美国联邦巡回上诉法院（下称CAFC）排除本身违法规则，运用合理分析规则认定系争“非必要”专利入池合法；ITC复查不够全面，尚需解决“专利可否执行，Philips能否获得救济”等问题，因此推翻ITC裁决并将案件发回重审。PhilipsⅠ案裁决奠定了系列案件整体基调。在Philips不服地区法院裁决的上诉案（下称PhilipsⅡ案）中，CAFC简洁明了地表示，地区法院错误理解《专利滥用法》，论证过程存在错误，故撤销原审判决，要求按照PhilipsⅠ案和最高法院Illinois Tool Works案进行重审。在ITC重审期间，Princo提出Lagadec专利入池不合法，ITC重审后裁决，该专利入池不构成非法搭售，合营协议项下限制竞争条款亦非专利滥用。Princo对此提起上诉（下称PrincoⅠ案），CAFC认为专利合营协议若阻止发展竞争技术，则有可能构成专利滥用，故裁决发回重审。ITC再次重审裁决后，Princo再次上诉（下称PrincoⅡ案），CAFC全席审理后裁决，系争专利联营并非不被允许地扩大专利权的物理或时间范围，不具有反竞争效果，专利权可获执行。

通常而言，裁决顺序与受理顺序正相关，但系列案件并非如此，而是相互交叉。原因就在于Princo基于诉讼利益四次请求暂停地区法院的诉讼程序，其中两次获得准许。[1]一方面，作为判例法国家，司法裁决受到先例约束。此种约束并非束缚，是富有弹性的。法官可根据己方思路选择性援引先例，对于思路不同乃至截然相反的可以不引用或者少引用，这也是法官自由裁量权范围。系列案件特殊性就在于，上诉审查具有潜在的或现实的制约力，CAFC的先例约束力对地区法院而言要强于一般先例。CAFC奠定基调后，地区法院基本不会再推翻，且地区法院第一份裁决就是认定不构成专利滥用。另一方面，ITC是反托拉斯法的执法机关，旗帜鲜明地反对垄断行为，且审查经验丰富，在系列案中第一个也是唯一的一次认为，Philips构成专利滥用。鉴于司法审查已无“翻盘”可能，故Princo唯有请求暂停诉讼，寄希望于ITC在重审时仍能坚持原先观点。

2  对排除本身违法规则之事实认定的反思

本身违法规则（per se rule of illegality）最早由最高法院于20世纪40年代在Morton Salt案中确立。该案专利权人拥有用于向罐装食品添加盐的专利机器，其以使用从己处购买的盐板为条件来出租此机器。最高法院认为此举利用专利权掠取了未获保护的独占性利益或有限垄断，违反了公共政策，故判定专利不被执行。[2]将盐板附加到机器中搭售的行为，系将专利上的垄断力延伸到另一产品上，对相关市场竞争起到限制或排除作用，应受反垄断法和专利滥用法的制约。“九不准”规则第一项即为，要求购买搭售的非专利产品。司法和行政审查均已确定非法搭售的本身违法性。在实践中该概念内涵逐步丰富，是“卖方在销售某一产品时，以买方购买另一不同（被搭）产品，或者买方至少承诺不从任何其他供应商处购买（被搭）产品为条件。”[3]非法搭售构成要件有二：一是将第二产品搭售到第一产品上，其中，第一产品是主打产品，第二产品是搭售产品；二是在第一产品上具有市场控制力。现ITC、CAFC一致认可，在美国要生产CD-R/RW，必须利用橙皮书标准所定技术，即必须获取Philips的许可，可见系争专利池在市场上具有控制力和垄断地位。这就意味着系列案件事实上的争议焦点就在于是否构成搭售。如果构成搭售，则适用本身违法规则，否则就不予适用。

首先，要判断系争专利的必要性。评判标准有三：一是技术实施标准，如MPEG-2专利池；二是现实标准或经济标准，如3C-DVD专利池；三是替代技术标准，如6C-DVD专利池。③前两者主要看技术本身，第三项则是审查替代技术，如有替代技术则就不具有必要性。ITC起初采用技术实施标准，认为CD-R/RW独家专利池均不包括Farla、Lokhoff专利，CD-RW联合专利池不包括Farla、Iwasaki、Yamamoto、Lokhoff专利，可见上述专利并非必要。“非必要”专利入池相当于将“非必要”专利搭售到必要专利中去，应属违法。CAFC认为，Farla、Iwasaki专利虽具有经济可行的现实替代技术，但未能证明被许可人倾向于使用替代技术却因专利池而被迫放弃；Yamamoto、Lokhoff专利仅具有被替代的可能性，尚无商业替代技术。本文认为，CAFC在商业替代技术标准基础之上，还自行加上了被许可人要求使用替代技术的前提。这里混淆了必要和需求两个概念。必要对应技术本身，入池专利必须是技术实施中不可或缺的，非必要专利入池会增加被许可人的成本、扩张专利权人利益，导致彼此间利益失衡；必要与否是专利权人在专利池形成过程中确定，如MPEG-2、DVD专利池都由专利权人所选专家来判定，由于专利池结构来院多元、数量庞大，在利益驱动下专利权人可能会附加少量非必要专利乃至无效专利；必要性是一动态范畴，随着技术发展，一些专利不再具有必要性而需从池中撤出。需求对应许可专利范围，强调被许可人的自主性，能根据己方实际和市场情况作出判断；需求是在获取许可过程中确定，其实现有赖于专利权人允许个别许可，否则只能就专利池这一整体进行交易。必要性的标准是客观的、准确的[4]，需求的标准具有主观性。CAFC标准将客观事物主观化，引发了一个谬论，即专利性质会因被许可人情况不同而有所区别，令人难以信服。应当采用ITC的判断标准，认定系争四项专利为非必要专利。

其次，还要辨别是否存在搭售行为。搭售既包括实体可见的产品，也包括诸如专利权等具有经济利益的权利。搭售除了常见的“产品—产品”型、“产品—专利”型、“产品—版权”等型外，还出现了“版权—版权”型、“专利—专利”型等。ITC复查时援引Paramount案[5]和Loew’s[6]案，分销商许可展映商播放一卷或一群电影胶片，是以展映商在一定时期内获取（可能更差的）一卷或一群电影胶片许可为条件。从展映商角度而言，目标电影是自己所需，第二电影并非自己所需，但却被捆绑在一起销售。这种捆绑销售被最高法院认定为本身违法。系列案件被许可人需要目标专利，但却不需要“非必要”专利，后者入池构成非法搭售。CAFC则认为，在选择权上，Paramount案将第二电影作为必选项，要求必须播放；本案被许可人可以选择使用专利包中的任一或全部专利，对不予适用没有特别要求。在许可费上，Loew’s案支付范围除了目标电影外还包括第二电影，Paramount案是对“电影包”付费，这些都比单个付费要高；系列案件基准许可费率不因选择专利多少而变化，不因使用专利多寡而增减。故区别于援引案例，系争专利池并非搭售。本文认为，展映等使用方式属于后续事项，不属于搭售所辖范围；不可因事后行为来否定原行为性质，不可因不强制要求使用“非必要”专利，就否决其搭售性质。至于许可费模式，注意到援引案例分别于20世纪40年代、60年代裁决，系争专利池则形成于20世纪90年代，许可费模式必然有所优化；且作为有相当影响力的跨国企业，Philips确定的许可费模式通常会考虑乃至尝试规避法律风险（下文详述）。因此，CAFC不予援用先例的理由不能成立，但对ITC观点也要予以甄别。虽然版权和专利权虽然都属于知识产权，但两者对搭售的判断标准不同。除了计算机软件，版权作品一般替代性强，相比专利传递的市场控制力更小。[7]版权通常被许可人可根据喜好或需求来，在主观上作不定项选择；专利权对于某一技术实施而言是绕不开的，在客观上就是必选项。可借鉴两个先例中的搭售模式，而非搭售标准。系争“非必要”专利与池中专利性质不同，整个专利池不能被视为一个独立产品，非必要专利入池构成非法搭售。CAFC在PhilipsⅠ案中认定不构成搭售的事实存在错误，排除适用本身违法规则不恰当、不合理。

3  对合理分析规则之考量因素的反思

一行为若根据本身违法规则不能认定为专利滥用，根据美国法典第35编第271条第d款又不能排除专利滥用时，法院必须判断其是否处于专利授权的合理范围内。若该行为不具有扩大专利权范围的效果，则不构成专利滥用。反之，若在专利法外扩张了专利权人权益，具有了反竞争效果，就需运用合理分析规则进行判断。要将相关商业信息、限制前后的交易条件、限制竞争的历史、限制本质及效果等多重因素考虑在内。CAFC审查重点在于比较分析促进竞争与反竞争效果的大小，最终判定行为的“净”效果（net effect）。

PhilipsⅠ案中CAFC分析以下因素后，认为系争专利池有助于促进竞争。一是在替代性上，系争“非必要”专利没有实在的、现实的、商业化的替代品，相关市场上无竞争者。二是在反竞争性上，没有证据显示被许可人拒绝Farla、Lokhoff专利，而要考虑Calimetrics的现实替代技术，故对相关市场不具有现实的反竞争效果。三是在交易成本上，若就池中专利寻求个别许可，会因分别协商合同文本、确定许可费率、管理、监测可能的侵权行为等，导致整体交易成本增加。专利池合同类似于格式条款，协商相对便捷，许可费率的确定也相对更为简单。通过将必需专利一网打尽、一并许可，专利权人可减少在监控和打击侵权上的成本。四是在法律风险和交易稳定性上，个别许可存在侵害辅助的、未获许可的专利的风险。与此同时，一些池中专利并非被许可人所申请的，但却是技术实施所必需的，这对被许可人而言能避免因使用未被许可的技术而陷入高昂的诉讼，对许可人而言能够避免未被许可的技术被宣布为无效[8]。这就消除了潜在的争议，增强了交易的确定性。

前述第三、四项反映了专利池的普遍优势，放之四海而皆准，但未能聚焦非“非必要”专利入池，联系案情不够紧密。这适宜于行政立法中的概括介绍，如2007年《反托拉斯执行与知识产权：促进发明和竞争》如是判断专利池的竞争性。④此处CAFC将专利池的促进竞争效果与“非必要”专利入池的竞争效果两个问题混同起来，有其一定合理性，因为根据“不洁之手”原理，一旦“非必要”专利构成搭售，就可能导致整个专利池不予执行。本文认为，正义价值的应用应是适当的、合理的，比例原则是其应有之义。比例原则蕴含了正当目的性、适当性、必要性和均衡性，很适合知识产权保护的特质。[9]一些专利池内含上百项专利，以其中几项非必要性的专利来否决整个专利池的执行，这既不合理，也不合乎比例原则。“非必要”专利入池的法律后果应是恢复到其不入池的状态，也即将相应专利从专利池中剔除。相对应地，鉴于“非必要”专利仅是专利池的细小部分，在竞争效果上不再将专利池与“非必要”专利，而是聚焦“非必要”专利本身。CAFC第一项论证逻辑是，没有替代技术，就没有竞争者，限制或压制竞争作用无从谈起；第二项论证逻辑是，被许可人没有选择替代技术，替代技术还不足以与专利形成竞争关系。对此，本文不予苟同。首先，压制竞争与压制竞争者是两个不同的概念。压制竞争可通过专利布局，加大市场准入成本，相当程度地压制某一行业的利润空间。生产者通过“成本—利润”分析，通过与其他市场的比较，获悉相关市场竞争不充分、牟利可能性小时，就决定不予进入或转移投资。因此，没有竞争者，也可以产生压制竞争的效果。如果一味强调必须有了竞争者和替代技术后，才可能产生限制或压制竞争的效果，会造成一种困境。如在专利权人100%地占据市场份额时，难以打破其完全垄断格局。其次，竞争性可以是现实的，也可以是潜在的；竞争能力可以强于或等于专利权，也可以弱于专利权。替代技术未能强到与系争专利叫板的地步，这并不能否定其具有竞争性。至于系争被许可人不选择替代技术，这是其对双方优劣势比较分析后的选择，这种不选择从侧面说明存有竞争。第三，竞争影响的评价应是多方位、综合性的，CAFC仅基于替代技术来考虑市场竞争状况单一要素无异于“盲人摸象”，难以得出全面而正确的结论。应在考虑经营者与市场相对人的市场地位、市场竞争状况、市场进出难易程度、产业发展状况等因素同时，分析“非必要”专利如未入池可能对竞争的影响，以求得出合理结论。

Lagadec专利之争是在PhilipsⅠ案之后，此时本身违法规则已然有所淡化，合理分析规则地位凸显。在PrincoⅠ案中，CAFC除了论证Lagadec专利的必要性，还强调此专利易于出错且难以实施，要在其基础上发展与Raaymakers专利对抗的技术，还只是种可能性，Princo应举证证明其在技术上或商业上具有竞争潜力。现举证不力，可以认定系争专利竞争力不够，其入池不具有反竞争性。针对不可在专利池外单独许可Lagadec专利，不可允许竞争者开发、利用、许可此项专利来创造新的竞争产品此类约定，CAFC在PrincoⅡ案中指出，联营协议旨在创设新的技术标准，新的标准专利池能够较大促进竞争，如增进产品间的共用性，提高价格竞争程度，拓宽网络效应，激发技术更新能动性。[10]协议整体无论目的抑或效果，都促进了经济活动的整合、提高了运行效率，具有促进竞争的积极作用；即便附有一些限制竞争条款，这仅是整个协议的一小部分，是辅助性的，不影响整体效果。不在协议范围外与之竞争的约定，通常被视为辅助性条款，而非赤裸裸地限制竞争条款。故即便Philips与Sony有此类约定，也不具有压制竞争的效果。

本文认为，就竞争力问题，在PrincoⅠ案中CAFC曾表示在没有进入商业化生产时，很难评判其有无商业化的可能，即便次级技术对专利权人也有竞争作用。[11]这与PrincoⅡ案全席审理(en banc)观点背道而驰，同一家上诉法院前后观点迥异，在某种意义上这会影响到裁判权威性。Lagadec专利相对不成熟，但毕竟已能通过数据方法来解决问题，不排除随着科技发展这些薄弱点会被攻破。Philips专家明确表示技术实施有赖于Philips和Ricoh的合作以及Sony的默默支持，Sony许可费份额高达CD-RW联合专利池的36%，但其专利根本未曾实施，[12]这就从侧面证实了其具有相当大的技术竞争力和含金量。至于协议有效性问题，初看起来，Princo单一分析联营协议中限制竞争条款，以条款反竞争性来否决协议的合法性。CAFC则是将限制竞争条款置于协议项下考虑，辅助性条款无法否定整体协议，且专利池促进竞争效果又大于反竞争性，故协议整体合法，其中的限制竞争条款也具有合法性。可谓各有道理，但深究下来，就会发现Princo的结论有违比例原则，CAFC逻辑性虽强但竞争分析偏于模糊。CAFC先确认协议对竞争的总体促进效应，再拿辅助条款来与主协议作比较，这种方法难以得出协议无效的结论。实际上，条款固然是辅助性的，但对应的技术却非辅助性的，从Lagadec专利所分许可费份额可知其所解决的问题应相当重要。合理分析原则运用不应局限于条款文义本身，而是要运用法经济学方法，观察技术的实际效果、对市场的影响等效果。下文将阐述Lagadec专利的替代性、竞争性，将其与Raaymakers专利同时入池，可能会压制竞争；不允许在池外进行单独许可，压制了潜在的竞争者在Lagadec专利基础上发展新的替代技术。Philips作为管理者在全力利用并守护Raaymakers专利的垄断地位，这一排除竞争行为确属违法。该违法性的后果如何呢？应适用比例原则，视Raaymakers专利的地位和经济利益而定。如其确为核心地位、在经济效益中比例相当之大，这有可能导致整个协议无效；如其是一般性专利、经济效益比例不够大，那就不应导致整个专利协议无效以及整个专利池不被执行。Lagadec专利的36%份额已过1/3，拥有Raaymakers专利的Philips份额不会少于1/3，在两者已超出2/3这一多数份额的情况下，反竞争性毋庸置疑，根据“不洁之手”（unclean hands）原理，可以认定违法行为足以导致所涉专利池归于不可执行。

4  对裁量论证的反思

司法居中裁判，在裁决前不可先入为主，不可先行预判或预断。系列案件却非如此。从地区法院首份判决开始，到PhilipsⅠ案、PhilipsⅡ案、PrincoⅠ案以及PrincoⅡ案，每一案件争议焦点虽有所区别，但CAFC的态度却日趋明朗，即以维护专利池的有效性、可执行性为目标，不断寻找突破点，通过合理分析规则来确保其合法性。立场先设、基调先定，标准服从于目的，不可避免地导致了论证逻辑不清、分析说服乏力、结论有违常理的后果。

在四项非必要专利的许可费问题上，CAFC基于最高法院关于专利许可费可以高至被许可人所能承受的最大限度[13]的论断，提出Philips采取了必要专利无上限收费、非必要专利无偿许可相结合的模式。这一观点存在诸多问题，与事实不符。首先，最大承受范围否定了传统的成本利润标准，是以加重被许可人、消费者的负担为代价，来实现专利权人利益的最大化。这种利益天平失衡倾向折射出美国对专利权的高标准保护，明显违背了国际标准化组织所定公平、合理且无歧视原则（FRAND原则），可能造成专利权人利用市场控制力大幅度抬高价格、影响技术发展和社会福利的严重后果。故对必要专利无上限收费不甚合理。其次，专利权人分割许可费的标准或基于专利贡献大小，或基于实力强弱或市场份额，或基于多方间协商一致，或是前三者的任意组合。其中，专利贡献是基本点。如果划分份额未设标准，可能导致贡献大者收益反而小，收益不公平有碍于专利池的长期有力运行。确定许可费份额离不开专利估值。专利池建立时，没有专利权人确认己方专利非必要，不具有经济价值，否则其专利不应入池。必要性分组是在专利池建立后，故免费提供非必要专利的论断不现实。第三，假设真系无偿提供，在被要求去除池中某一非必要专利时，也无需经过艰苦谈判，而是直接剥离。事实并非如此。张平等5位教授申请从DVD专利池中撤出争议专利，中间历经了专利复审委员会的审查，直至最终与Philips协商解决问题，前后耗时近1年。Philips先是声称四项非必要专利是必要的，表明其具有商业价值，是确定相应许可费的基础，这就与无偿、免费提供此类专利自相矛盾。

为证明Lagadec专利的必要性，CAFC仅凭其权利说明第六项记载，“光盘记录媒介上事先刻有螺旋式凹槽，通过调频来对信息进行记录和解码”，这一款涉及到调频而非数据方法，将其定位为障碍性专利。通常而言，对基础专利进行改进后获取的专利为改进专利，改进专利的实施离不开基础专利，而基础专利通常在当时市场上不占有优势，故两者互为障碍性专利。对权利说明的解释不应脱离乃至背离整体专利技术及其目的，第六项所涉技术实际属于Raaymakers专利，在Lagadec专利项下无法实施，无法据此将该专利纳入必要范畴，否则就会以偏概全。Lagadec专利是与Rayymakers专利相互并列，两者技术不相同、也未相互依赖，故障碍性专利的判断有误。Lagadec专利与Raaymakers专利采取不同方法来解决同一问题，两者相互并列，应属竞争性专利，同时入池有碍于市场竞争。CAFC还强调，在障碍性专利语境下，只要被许可人在许可时相信某一专利是必要的，即便最终确定为非必要，也不能认定此行为违法。此处貌似遵循契约自由原则，尊重被许可人的判断，但实际结果截然相反。一方面，在必要性有争议时签订合同，并不意味着被许可人确认了必要性，更不意味着赋予许可行为以合法性。CAFC论断将交易稳定性置于突出位置，有利于维持现行交易格局，暗含了效率价值高于公平价值的判断。违背正义的制度，无论其多有效率和多有条理，都必须加以改革或废除。[14]正义是第一位的，对于被确认为非必要的专利，应当否定相应许可的合法性。另一方面，就评判主体而言，即便专利权人历经大量研发，也可能对技术必要性作出误判，更何况对技术不甚了解的被许可人。在信息不对称情况下，被许可人易于因误导、诱导、信息失真、信息缺失等做出错误决定。专利权人则可将一些辅助性专利甚至非必要专利入池，增加被许可人的成本负担。必要性应取决于技术实施本身。专利池许可时，应由许可方作出具体说明，包括实施目的、解决的技术问题、专利授权、涉讼情况等，只有充分的信息披露才能为被许可人准确判断需求奠定基础。

5  对审查标准选择的思考

裁判过程具有复杂性，既涉及到事实要素，也涉及到法律要素；事实问题较容易受到其他因素的干扰和影响，而法律问题则相对较不容易。[15]在发展出新的法律原则时，法律适用上束缚较大、空间较小，事实认定反而成为热点，不少重要裁决事实问题判断往往是浓墨重彩的。非法搭售的本身违法性早已被最高法院确定，其中所涉市场垄断力跟有数据可鉴的市场份额相关，CAFC要想逆转裁判结论，唯有在搭售事实上下功夫。一行为只有在本身违法规则不能认定为专利滥用时，才需判断是否处于专利授权的合理范围内。原先本身违法规则是主基调，合理分析规则负责“拣漏”，起到补充性的作用。ITC初裁时，本身违法规则为主，同时适用合理分析规则；地区法院也未重视合理分析规则，而是通过“安全港”来排除许可行为的违法性；CAFC则是在事实基础上来排斥本身违法规则，奠定了合理分析规则的重要地位，并推动行政审查与此相一致。尽管CAFC裁决存在不合理之处，但不可否认，系列案件是一分水岭，此后合理分析规则占统治地位，本身违法规则日趋淡化。

CAFC违反司法的客观性、中立性，先定结果再行论证，背后是巨大经济利益的驱动。20世纪70年代末80年代初，美国出现巨额财政赤字、国内经济陷入低潮，注意到专利在国际贸易中作为空间很大，美国一改20世纪40年代以来的严格审查政策，通过比较促进竞争与反竞争后的“净”效果，来赋予专利强大的生命力。1988年《知识产权许可的反托拉斯指南》标志着行政执行政策的转变，批评了知识产权与反托拉斯法目标相冲突的传统观念，指出专利权并不必然授予相关市场的垄断力，但权利人有权享有权利本身所赋予的市场控制力；即便权利人施加了竞争限制，许可也会实际有利于消费者；不再采取“九不准”的清单模式，而是采取平衡测试法进行分析。1988年美国国会修改了《专利滥用法》，在美国法典第35编第271条增设第d款，并未明示具有市场控制力的专利许可构成专利滥用，而是将不具有市场控制力的排除出专利滥用范围；它并未界定专利滥用的范围，而是给被诉专利滥用提供了安全港(safe harbor)。修改使得专利滥用仅惩罚“那些真正的反竞争行为”。[16] 20世纪90年代以来，在世界经济格局中，低端的拼人力，中端的拼技术，高端的拼技术加品牌，这已是一种共识。技术是核心竞争力，即便不用付出新的劳动，一些大型跨国企业也可以据此每年收取高额许可费。作为跨国企业的大本营之一，专利池已成为美国国际贸易中的重要利器，这些要求法律作出更深层次的回应。在对专利池进行行政审查的同时，美国法院开始进行司法审查，立足点由规制转向保护，审查方法转变为以合理分析规则为重，系列案件正是在此背景下。1995年的《知识产权许可的反托拉斯指南》明确提出，要运用合理分析规则来对市场结构、协作、许可安排、效率等作综合评判。2007年的《反托拉斯执法与知识产权：促进创新与竞争》明确，对于技术标准、交叉许可、捆绑销售都要运用合理分析规则进行评判。注意到合理分析规则所赋予的更大裁量权，美国国会、法院和行政审查者据此来对专利池共同给予高标准保护。

6  对我国的立法借鉴和启示
系列案件显示，美国专利规制态度从严格转向纵容，再次印证一国法律安排与该国经济政治文化背景密切相关。跨国公司滥用专利池收取高额许可费，限制市场竞争，作为主要技术进口国，我国深受此害，如飞利浦DVD/3C公益专利无效请求案、DVD专利案等。即便有先进技术，又会在美国频频遭遇337调查，企业海外发展空间被压缩，如思科诉华为案。我国开始对一直以来的知识产权“高标准”保护进行反思。鉴于TRIPS协议第8条、第40条、第50条、第53条规定，成员国有权对专利滥用行为予以法律规制，我国颁布实施《反垄断法》，商务部查处了高通案、微软案等，约谈了滴滴优步等大型公司，初显反垄断调查的威力。但这些基本停留在行政个案，弹性沟通多、硬性约束少，有影响力的司法审查个案少之又少，与美国历经一个世纪发展形成的行政审查为主、司法审查为重的格局还存在较大距离。这需要首先健全规制机制。《专利法》（征求意见稿）草案第十四条规定，行使专利权应当遵循诚实信用原则，不得损害公共利益，不得不正当地排除、限制竞争，不得妨碍技术进步。这一条款不仅确立了规制原则，而且为此后规制其他行为奠定基础。《关于滥用知识产权的反垄断执法指南》（国家工商总局第七稿）（下称《指南》（第七稿））专门从行政执法角度建立规制机制，但对比系列案件，规制仍存在一些有待商榷和改进之处。
一是个案审查模式不利于统一执法标准。《指南》《第七稿》第四条规定执法的基本原则中，第一项强调因知识产权边界不像其他财产性权利那样清晰，需要根据个案的实际情况进行分析认定，判断行使知识产权行为是否排除、限制竞争。个案审查初看起来赋予了行政裁量权，但却会因标准不统一易受诟病。发达国家在规制初期基本采用清单模式，如美国的“九不准”原则，欧盟的“白色”、“灰色”、“黑色”条款等；20世纪80年代以来审查方法趋于复杂，美国在个案中侵蚀本身违法规则并建立“安全港”，欧盟从立法上建立豁免机制。本身违法原则的操作简便性有助于统一执法认识，在规制初期仍有施展空间；合理分析规则已成当下主流，但系列案件也显示，审查方法仍需进一步明晰。我国尚处于规制初期，建议建立以合法性审查为基础、以合理性审查为重点的审查模式，具体表述可改为“具体问题具体分析，既要审查合法性，又要审查合理性”。毕竟行政个案处理对其他案件没有约束力，而问题处理却可以统一执法尺度、优化审查方法。
二是分析方法有待实践优化。《指南》（第七稿）第五条明确，要综合运用经济学、法学等分析方法……进行定性和定量分析。经济学对应定量分析，法学可用于定性分析，此处两者不相对应，且将经济学置于法学方法之前，不甚合理。法经济学、经济分析法学派，是将经济学方法运用到法学研究中，其基调仍然是法学，最终对合法与否的判断仍是在法学框架下。经济学方法常用于分析市场份额、市场竞争状况等要素，但从系列案件可知，此类分析相当模糊，因为难以设定全部因素及彼此权重，难以建立一个反映现实波动的模型，且各类数据的权威性和来源也易受诟病。建议建立第三方评估机制，由有资质的第三方负责量化分析，执法机构再作审查确定是否予以采用。

三是信息披露机制亟需建立。系列案件中专利的必要性成为争议焦点，其判断和争议防范有赖于严格的信息披露机制。《指南》（第七稿）仅用第二十八条和第二十九条两条草拟规制轮廓，其中并未规定此机制。鉴于池中专利业已公示，专利池对市场竞争有着相当大的影响力，披露不仅要面向被许可人，还要面向社会公众。建议建立专利池备案机制，占据一定市场份额的专利池、标准专利权利人或管理者需要本着诚实信用原则进行备案登记，备案内容包括市场份额、入池专利及其解决技术问题、许可条款、许可费（区间）、违约责任等。备案内容一般应予以公布，对涉及国家秘密等的，专利权人可申请不予公布。备案登记提示专利池人在法律边界内行事，便于被许可人作出准确判断，也便于社会各界对专利池实施予以监督。但备案并非审查，经过备案并不能自证专利池的合法性。
四是调查启动机制尚需健全。《反垄断法》第六章规定了调查程序，第三十八条规定可在对举报作必要调查后启动反垄断调查程序。举报信息翔实程度难以确保，为此，建议与信息披露机制相衔接，建立异议审查机制。现实的或潜在的被许可人可对披露信息提出异议，行政机构有权要求专利权人作出说明，如入池专利必要性、入池专利关系、许可费计算方法、涉讼情况等，异议方可对此补充意见。若异议成立且足以影响专利池合法性的，可要求专利权人作出相应更改；不更改且符合反垄断调查条件的，启动反垄断执法调查程序。除了上述依职权可启动调查，一些专利池管理者还主动向反垄断执法机构申请审查，如1997年起美国司法部对MEPG-2、3C、6C和3G专利池进行调查。申请启动调查所提供的证据基本为肯定性的，初步勾勒出合法的画像，对权利人而言，这比行政机构基于合法性怀疑而启动调查程序更为有利。建议对专利权人主动申请调查的应当予以允许，但调查报告应当向社会公布，并规定一定异议期，以确保结论的客观性。
五是规制项目要不断丰富。《指南》（第七稿）第二十九条第三款第（六）项规定，专利联营许可费不得高于单独许可费的综合，从而影响竞争力。系列案件中Philips声称免费提供非必要专利，不存在每一专利单独定价，以防止非必要专利影响整个专利池的有效性。此处单独许可费就难以计算，从而可避开此条款的适用。即便存在单独定价，还可将此费用故意标高，再将整体许可费定价为应然许可费之和甚至更高，从而规避《指南》规定。建议明确要求允许池中专利单独许可，对池中专利分别定价；根据解决技术问题之间关系，分别建立相应专利池，向技术市场提供多种选择。
7  结语
专利滥用规制属于国内法范畴，各国有权确定本国具体法律。美国CAFC涵盖专利纠纷的上诉审查，其裁判基本反映了司法审查态度。系列案件标志着美国立法、司法、行政达成共识，从本身违法规则为主转向以合理分析规则为主。作为技术出口大国，美国突破原有规则的单一性，通过多种因素的选择、平衡赋予执法机构以较大的自由裁量权，以便给专利池“松绑”、维护专利权人的利益。专利竞争是核心技术的竞争，是最为关键的市场竞争。作为主要技术进口国，对照系列案件争议的审理，我国《指南》还相当粗略，专利池审查模式、审查方法、审查程序、审查内容等项目还有待建构和完善。行政审查能确立基本范式，将会成为审查“重镇”；司法审查既包括对行政裁决的审查以及对当事人间争议的审理，掌握着最终话语权，但现在“落地”甚少。审查都离不开高质量的法律，当下要强化立法，为推动技术竞争、维护社会公共利益提供法律基础。
注释：
①  5份裁决书对应案件分别为361 F. Supp.2d 168 (2005)，424 F.3d 1179 (2005)，173 Fed. Appx. 832 (2006)，563 F.3d 1301 (2009)，616 F.3d 1318 (2010)，也即文中简称的地区法院案、PhilipsⅠ案、PhilipsⅡ案、PrincoⅠ案和PrincoⅡ案。
②  简易判决（summary judgement），又称即权判决。《美国联邦民事诉讼规则》第56条第c款规定，如果诸如答辩书、庭外证言、对质询书的答复、文件中的自认以及宣誓书等中任一显示，在具体事实上并无实质性争议，申请方有权就法律事项获得简易判决。
③  Dep’t of Justice and FTC．Antitrust Enforcement and Intellectual Property Rights: Promoting Innovation and Competition[R]．2007：68-77
④  Dep’t of Justice and FTC, Antitrust Enforcement and Intellectual Property Rights: Promoting Innovation and Competition[R]．2007：74-77
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