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摘 要：反垄断法对企业拒绝许可知识产权行为的规制需要平衡创新效率与竞争效率。对标准必要专利权人拒绝许可行为合法性的考察需要比较标准化活动对于创新效率的增加与其对于市场竞争效率的减损。从全产业链的角度看待标准化活动，标准化虽然降低了上游技术市场的竞争，却提升了设备之间的兼容性，增加了下游标准化产品市场的产量及竞争活动。由于司法机构无法对这两个变量进行精确测算，根据General Data案，Aspen Skiing案不能适用于高通公司拒绝许可标准必要专利的情形中。高通公司作为芯片研发市场的上游企业，拒绝将芯片生产技术许可给竞争性芯片生产商的行为并未对下游手机生产市场的竞争状况造成损害，强行在芯片制造环节引入竞争并不会对下游手机产品市场带来利益，反而影响上游芯片研发市场的创新效率。
美国法对拒绝许可行为反垄断法责任的分析未提供明确指导，Data General案虽然提出了“单边拒绝许可行为具有商业合理性”的推定，但在抗辩理由方面却存在极大模糊性。欧盟竞争法通过判例法明确了拒绝许可行为的本质涉及两个市场，当拒绝许可行为消除了下游市场上的有效竞争并且阻碍了能够满足消费者额外需求的新产品的出现时，上游市场中企业的拒绝许可行为才构成支配地位滥用从而承担反垄断法上的责任。高通公司作为芯片生产与销售市场的上游企业，拒绝将芯片技术许可给竞争性芯片生产商的行为并未对下游手机生产市场的竞争状况造成损害，强行在芯片批发环节引入竞争并不会对下游手机产品市场带来利益，反而影响上游芯片生产市场的创新效率。
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Abstract：It is necessary for Anti-monopoly law to balance innovation efficiency and competition efficiency when regulates intellectual property refusal activities. The examination of the legality of the standard essential patentee's refusal needs to weigh the innovation efficiency and the impairment of the market competition efficiency brought by the standardization activities. From the perspective of the entire industry chain. Standardization has improved the compatibility between equipment and increased the production and competition activities of the downstream standardized product market. Due to the inability to accurately measure these two variables in judicial practice, Aspen Skiing cannot be applied in the case of Qualcomm's refusal to license the necessary patents under General Data. As an upstream company in the chip R&D market, Qualcomm's refusal to license chip production technology to competitive chip manufacturers has not caused damage to the competition in the downstream mobile phone production market. Forcing the introduction of competition in the chip manufacturing sector will not bring benefits to the downstream market of mobile phones, which in turn affects the innovation efficiency of the upstream chip R&D market.Antitrust law does not provide clear guidance on the responsibility of licensing refusal. Although Data General puts forward the presumption of “unilateral refusals to license is commercial rationality”, there is great ambiguity in the defense aspect. EU competition law clarifies that the nature of refusal to license involves two markets through case law. When the refusal to license eliminates effective competition in the downstream market and hinders the emergence of new products that meet the additional needs of consumers, refusal to license in the upstream market constitutes a dominant position of abuse and assumes responsibility for antitrust law. As an upstream company in the chip production and sales market, Qualcomm's refusal to license chip technology to competitive chip manufacturers has not caused damage to the competition in the downstream mobile phone production market. Forcing the introduction of competition in the chip wholesale sector will not bring benefits to the downstream market of mobile phone product, which in turn affects the innovation efficiency of the upstream chip production market.
Keywords: Refusal to License; Standard Essential Patent; Intellectual Property; Antitrust Liability；innovation efficiency.

1  引言：创新效率与竞争效率的平衡标准必要专利超高定价案向拒绝许可行为案的转化
根据反垄断法的基本原理，企业违反反垄断法的行为可以通过效率促进理由进行抗辩，这里的效率抗辩可以分为生产效率抗辩与创新效率抗辩。生产效率体现为以更低的成本生产物品或使用现有技术提高质量。创新效率则是通过创新、发展或者新技术的扩散实现成本的节约或产品性能的提升。对于生产效率和创新效率的证明可以从规模经济、范围经济、网络经济以及信息经济等视角进行。知识产权作为一种政府创设的权利，旨在通过对创新效率的促进提升消费者福利。知识产权制度的设计充分体现出对于创新效率与消费者福利的平衡，例如知识产权的有效期、权利用尽制度、强制许可制度、默示许可制度等。然而，知识产权作为信息化时代企业最重要的财产资源，在实际的市场运作过程中可能会损害竞争秩序，从另一个角度对消费者利益造成减损。如何平衡知识产权对于创新效率的促进和对于竞争效率的减损，是反垄断法在个案中分析企业运作其智力资产的行为是否构成滥用市场支配地位的过程中需要考虑的问题。
在应对知识产权拒绝许可行为的反垄断法责任问题中，尽管各国所采用的路径、方式不同，但是均注重对于知识产权所带来的创新效率的保护，维持创新效率与竞争效率的动态平衡。例如，美国法院通常假定知识产权的拒绝许可行为具有合理性，只有原告提出合理的理由证明知识产权的拒绝许可行为将会对竞争造成严重损害的证据才能够推翻该假定。欧盟法院则认为只有当拒绝许可知识产权的行为阻碍了下游市场上具有消费者需求的创新产品的出现时，上游市场支配地位企业的拒绝许可行为才违反竞争法。标准必要专利作为技术标准化时代最核心的元素，在其市场运行过程中受到了反垄断法的高度关注。专利技术与标准化的结合加强了专利权人在上游技术市场的市场支配地位，在特定标准中的专利技术往往在上游技术市场中占有百分之百的市场份额，这使得人们担心标准必要专利权人将会索取远高于其技术价值的许可费，从而将这种高许可费造成的损害通过下游终端产品的销售传递到消费者。为了避免这种过高定价所造成的消费者福利损害，标准化组织要求标准必要专利权人必须以“公平、合理、无歧视”（FRAND）的条款许可其专利技术，但如何解释该条款则需要司法机构或仲裁机构在事后的争端中进一步明确。各国反垄断法执法机构积极将标准必要专利权人违反FRAND承诺的行为纳入其管辖范围，但不同国家或地区的管辖依据及方式有所不同。欧盟委员会往往借助于《欧盟运行条约》第102条对于市场支配地位企业不公平定价行为的竞争法责任的规定对该行为直接管辖。在美国，由于反垄断法上没有直接对企业过高定价行为规制的法律依据，同时美国司法判例通常反对通过反垄断法对于企业的单边定价行为进行调控，因此，美国反垄断执法机构往往需要借助于其他理由对标准必要专利权人的过高定价行为进行规制。FTC诉高通案中，FTC认为高通公司拒绝对竞争性芯片制造厂商许可制造芯片所必须的标准必要专利技术的行为违反了反垄断法。本文将试图从知识产权拒绝许可行为反垄断法责任的根本原理出发，对比分析高通公司作为标准必要专利权人对于知识产权的市场运作方式对实现创新效率的贡献和对于竞争效率的减损，从而探究标准必要专利权人拒绝许可行为的反垄断法责任。
2. 标准必要专利超高定价案向拒绝许可行为案的转化
标准实施者通常在标准必要专利侵权争端中提出反垄断抗辩标准实施者通常在标准必要专利侵权争端中以标准必要专利权人违反FRAND条款构成反垄断法责任进行抗辩，但支撑该抗辩的理由有所不同。美国早期一些判例中标准实施者的抗辩理由通常是，专利权人在参与标准制定过程中实施了欺骗性行为而获取了标准为其带来的垄断地位，不当排斥了本该被纳入标准的竞争性技术，因而标准必要专利权人应当承担反垄断法上的责任。例如尤尼科公司通过对其知识产权状况进行恶意虚假陈述导致其获得垄断权、[footnoteRef:3] Rambus公司在标准订立后才披露知识产权的行为误导了标准化组织，使得后者在标准定理过程中未能选择成本-收益比更高的技术。[footnoteRef:4]这种事后披露行为被认为扭曲了标准化过程中的竞争秩序。在标准化活动发展的过程中，这类标准订立过程中的欺骗性行为随着反垄断法的规制逐渐减少，现阶段对于标准化过程中垄断行为的讨论主要集中于标准制定之后专利权人的定价行为。博通公司诉高通公司案中，[footnoteRef:5]博通公司指控高通公司对标准化组织作出了虚假承诺，诱导ETSI和其他标准化组织将其专利技术纳入3G通用移动电信系统（UMTS）标准，但随后却以非FRAND条款许可其技术。博通公司认为，通过欺骗标准化组织的方式获取获取垄断力量的行为违反了反托拉斯法。[footnoteRef:6]该案的上诉法院认为虚假的FRAND承诺，并不亚于事前故意不披露知识产权所带来的危害，同样可能会损害竞争，进而支持了博通公司的请求。不难看出，该案受到先前判例中“欺骗性行为”标准的影响，试图将标准成立之后（事后）标准必要专利权人的定价行为作为标准制定过程中（事前）的欺骗行为处理。然而该案存在明显的缺陷，因为要证明标准必要专利权人的定价行为是否构成欺骗行为，必须首先证明博通公司发出的标准必要专利许可价格不符合FRAND条款，该案并未作出这种努力。 [3: ]  [4: ]  [5: ]  [6: ] 

由于美国反托拉斯法通常并不直接规制超高定价行为，标准必要专利权人的事后定价纠纷一般通过合同法或专利法解决，如微软诉摩托罗拉案、华为诉三星案等。。[footnoteRef:7]然而在最新的美国联邦贸易委员会（FTC）诉高通案中，FTC提出了不同于“欺骗性行为”的对抗标准必要专利权人过高定价的抗辩理由，将对标准必要专利超高定价行为的指控转化为对拒绝许可行为的指控，间接将标准必要专利超高定价行为纳入了反垄断法的规制。FTC认为高通公司滥用了CDMA和高级LTE调制解调器芯片供应市场上的支配地位，主要通过三种行为在标准必要专利许可谈判中获得了有利地位，进而使其能够收取一个高于FRAND价格的专利许可费。高通公司的这三种做法是：（1）“无许可证，无芯片”(No License, No Chips) 政策；（2）拒绝将其标准必要专利技术许可给竞争性调制解调器芯片制造商；（3）与苹果公司的排他性交易安排。[footnoteRef:8]本文仅讨论前两种行为。FTC认为高通公司针对原始设备生产商（OEMs）的“无许可证，无芯片”专利许可政策与其针对竞争性调制解调器芯片竞争生产商的拒绝许可行为结合起来使得OEMs在标准必要专利许可谈判中处于劣势地位。FTC认为通常情况下，当标准必要专利许可人与潜在被许可人既无法就许可条款达成一致也不同意将这些条款提交给具有约束力的仲裁机构时，标准必要专利持有人可提起专利侵权诉讼，法院若认定专利有效并被侵权则会确定一项合理的专利许可费。此外，被许可人也可以提起违约诉讼，请求法院确定一项FRAND许可费。总之，FRAND条款具有可诉性的这一事实能够影响标准必要专利许可费的谈判，对于专利使用费与其他许可条款的讨价还价是在“法律阴影”下进行的。然而，在高通公司与标准实施者的谈判过程中，由于OEMs担心一旦进行诉讼，其不仅将承担诸如律师费等诉讼成本，还将失去使得其手机接入CDMA网络的权利，因此OEMs只能选择放弃通过司法程序挑战高通公司不合理专利许可费的权利，而这种权利对于一项符合FRAND标准的专利许可费的达成至关重要。由此，FTC认为在“法律阴影”缺失的情况下，OEMs向高通公司支付的许可费不符合FRAND要求，其中包含了OEMs避免芯片被中断供应而产生的增量部分。FTC将该种增量——OEMs向高通公司所支付的高于FRAND许可费的部分——称为一种“税收”。FTC认为这些行为所带来的竞争损害主要是减少了竞争对手的销售和利润，从而削弱了其竞争能力及投资创新的动力。 [7: ]  [8: ] 
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图1：FTC控诉高通公司“超高定价行为”逻辑图
总之，FTC认为高通公司滥用了其在标准必要专利市场上的垄断力量从而扭曲了标准必要专利许可的谈判过程，一方面在标准必要专利技术市场上使得OEMs承担了高于FRAND承诺的许可费，另一方面通过拒绝许可行为损害了调制解调器芯片市场上的竞争，削弱了竞争性芯片生产商的研发能力，这反过来又维持了高通公司在芯片市场上的垄断地位，因此违反了FTCA第五条，FTCA第五条禁止不公平竞争行为，其包括违反谢尔曼法的行为。[footnoteRef:9]由此可见，FTC为了避免直接提起“超高定价”诉讼，事实上将高通公司的拒绝许可行为作为证明高通公司收取过高许可费的依据，将对高通公司标准必要专利超高定价行为的诉讼转化成为对高通公司拒绝交易行为的诉讼。既然属于反垄断法上的拒绝许可案件，对本案的分析应当首先明确美国反垄断法上拒绝许可行为的责任构成要件。 [9: ] 

32  美国反垄断法调整知识产权拒绝许可行为的原则与方法
32.1 “单边拒绝许可行为”是否豁免于反垄断法责任
美国反托拉斯法认为企业通常没有帮助其竞争对手的义务，部分是因为不当施加义务可能会削弱投资与创新活动，Trinko案与Colgate案均体现出该观点。[footnoteRef:10]在少数情况下，当某种行为确实引起了出现了违反反垄断法的反竞争效果时才引起反垄断责任，。该原则也适用于知识产权领域。，[footnoteRef:11]在含有知识产权因素时，单方拒绝交易的行为被称为“单边拒绝许可”（Unilateral Refusal To License），这种行为受谢尔曼法第二条调整——区别于通常被认为违反谢尔曼法第一条的“联合抵制许可”行为。[[endnoteRef:1]]美国法院在处理单边行为所引起的反垄断法问题时非常谨慎。Colgate案得出确立的一个重要原则是，一般情况下谢尔曼法并不限制私营企业的交易商或制造商自由与他人交易的权利，只有在少数的情况下，拒绝与竞争对手合作可能构成反竞争行为并违反谢尔曼法第二条。[footnoteRef:12]在面对这种少数的例外情形时，由于强迫性分享所引发结果的不确定性，以及对于单个企业实施的反竞争行为很难识别，法院在认定此类例外方面一直非常谨慎。基于拒绝与竞争对手合作而产生谢尔曼法第二条责任的主要案例是Aspen Skiing案，由于该案被告单方面终止其自愿达成的交易的主要目的是为了获取消除竞争之后的长期利益，并且该行为有害于消费者，因此在该特定案件中单方面终止交易的行为属于一种反竞争行为。该案并没有形成一种普适性的规则，法院在分析具体案件时依然需要根据案件的具体事实证据，根据合理性规则分析竞争性市场与垄断市场两种情形下消费者的利益状况。当拒绝交易行为涉及知识产权时，美国法院的态度更加保守，因为其认为基于单边行为的诉求对于知识产权价值的影响将会引起严重的问题。Bicron Corp案的法官认为单边行为是市场经济中最常见的行为，如果不对这种诉求进行限制，基于单边行为的诉求将会激增，知识产权所有者将不得不为了规避诉讼成本而转移注意力，这将降低专利所有者投入大量时间和研究成本进行创新的动力。[footnoteRef:13]一些学者认为，通常知识产权并不会引起反垄断问题，作为一个实践性的问题，检查一项专利权的经济范围来证明反垄断责任所需要的证据显示了这类检查的不合理之处，因为种种审查过程中存在着过多的成本和不确定性。[[endnoteRef:2]]大量判例法对专利权人的自由交易权给予很大的肯定：“在谢尔曼法第二条下，合法获取专利的专利权人拒绝许可不会产生任何责任。”[footnoteRef:14] [10: ]  [11: ]  [1: 参考文献：
[] Herbert Hovenkamp, Mark D. Janis, & Mark A. Lemley.Unilateral Refusals to License [J]. Competition L. & Econ,2006, 34(1). ]  [12: ]  [13: ]  [2: [] Richard Calkins. Patent Law: The Impact of the 1988 Patent Misuse Reform Act and Noerr-Pennington Doctrine on Misuse Defenses and Antitrust Counterclaims [J]. Drake L. Rev.1988, 175(38). ]  [14: ] 


然而，美国第一巡回上诉法院在Data General案中拒绝了版权所有者拒绝许可的反垄断法豁免请求，认为谢尔曼法并没有明确将知识产权豁免于反垄断法的管辖。[footnoteRef:15]单边拒绝许可行为究竟能否豁免于反垄断法？虽然美国法院在1908年的一个案例中确认，即使在专利权人拥有市场力量的情况下，专利所有人仍没有许可其专利的义务，[footnoteRef:16]国会也自该案之后将专利权人拒绝使用其专利的权利编入法典：美国法典35部分第271(d)(4)规定，专利权人拒绝使用或许可专利不能被认为是专利权的滥用，[footnoteRef:17] 但该规定并不意味着拒绝许可行为得到了反垄断法上的豁免。在Illinois Tool Works Inc. v. Independent Ink, Inc. 案中，，[footnoteRef:18]最高法院认为1988修正案并没有明确涉及反垄断法，即没有对该问题作出规定。一些观点认为，如果国会意图提及反垄断诉求，其将会明确在条文中表达出来。美国司法部与联邦贸易委员会认为单边拒绝许可行为不是专利权和反垄断法协调的重点领域，在其2017年最新版《知识产权许可的反垄断指南》中也没有对此作出规定。换言之，单边拒绝许可知识产权的行为是否能够自动豁免于反垄断法的问题并无明确的法律依据。此一态度和立场在以下几个涉及单边拒绝许可行为的案例中可以清楚看出端倪。 [15: 
]  [16: ]  [17: ]  [18: ] 

32.2 单边拒绝许可行为的商业合理性推定及其抗辩理由
分析美国反垄断法对知识产权拒绝许可行为的调整方法需对先前判例进行归纳总结。美国反托拉斯法上相关判例主要有三个，Data General Corp. v. Grum- man Systems Support Corp.（Data General案）,[footnoteRef:19] Image Technical Services, Inc. v. Eastman Kodak 案 Co.(Kodak案)，[footnoteRef:20]In re Independent Service Organizations Antitrust Litigation.(CSU案)[footnoteRef:21]。其中，Data General案首次提出了“单边拒绝许可行为”的商业合理性假定，确立了美国反托拉斯法调整知识产权拒绝许可行为的基本框架。Kodak 案与CSU案沿袭了这一做法，但在抗辩理由方面提出了不同的观点。这些案件中对于抗辩理由的分析，尤其是Data General案中第一巡回法院对于将Aspen Skiing案作为抗辩理由时应满足的条件的推理，对FTC诉高通公司案的分析具有重要启发意义。 [19: ]  [20: ]  [21: 
] 

美国反托拉斯法未将知识产权拒绝许可问题特殊化，只将其视为“单边拒绝交易行为”的一种类型。美国法上对于“单边拒绝交易行为”的调整一贯非常谨慎，一些重要判例如Colgate案与Trinko案等均确认合法垄断者具有自由交易的权利。Data General案沿袭了反托拉斯法对于“单边拒绝交易行为”的调整方法，首先提出了“单边拒绝许可知识产权具有商业合理性”的推定，该方法推定知识产权所有者拒绝许可的行为具有商业合理性，若原告无法提出证据反驳这种推定，则知识产权的拒绝许可行为将不会引发反垄断法上的责任。[footnoteRef:22]Kodak案与CSU案均采用了这样的分析框架，然而这三个案件对于推翻该商业合理性假定的证据采纳标准不同，Data General 案更加注重特定案件中的客观事实，Kodak 案同时采纳主观性证据，CSU案则事实上将这种推定视为不可反驳。Data General案法官采用合理性规则分析当事人提出的事实证据，判断单边拒绝许可行为是否事实上阻碍了知识产权与反垄断法共同目标——公众利益目标——的实现，从而判定当事人能否推翻这种假定。[footnoteRef:23]这种方法被视为一种平衡反垄断法与知识产权两种制度目标的方法，其高度依赖于事实而非一般性的原则。该分析框架表明了美国法院在处理知识产权拒绝许可问题时的基本态度，即除非有事实性的证据表明知识产权拒绝许可行为将严重损害消费者的短期利益，无法通过该行为的长期利益进行反补，那么知识产权所有人的固有权利应当得到尊重，因为模棱两可的证据很可能破坏知识产权制度的根本目标，打击创新者的积极性。由于Data General案的原告引用了Aspen Skiing案作为推翻“拒绝许可行为商业合法性假定”的理由，该案主要采用合理性原则对Aspen Skiing案的可适用性进行分析。囿于本文的结构安排及Aspen Skiing案对分析高通案的重要性，对该部分的论述将在第二部分展开。下面将首先考察Kodak案与CSU案推翻“单边拒绝许可行为商业合理性”的理由。 [22: ]  [23: ] 

Kodak公司作为一家摄影器材公司，生产一部分零部件供自身使用，其余提供给原始设备生产商（OEMs），其设备与其他设备不兼容。1980年早期，独立服务组织（ISO）开始维修Kodak公司生产的设备并提供服务，同时销售零部件并组装销售二手Kodak设备。ISOs的服务价格低于Kodak 公司，一些消费者发现ISO的服务质量更好，因而自行购买零件仅雇佣ISO提供维修服务，一些消费者也要求ISO提供服务和零部件。ISOs从Kodak公司或其他来源主要是OEMs购买所需零部件保留零部件库存。1985年Kodak 公司开始仅为使用Kodak公司维修服务或用于维修其自己设备的设备购买者出售替换零件。作为该政策的一部分，Kodak公司限制ISO从其他来源接触到其零部件，与OEMs达成协议禁止其向除柯达之外的任何人出售柯达设备的零部件。Kodak 也对柯达设备拥有者以及单独零件分销商施压不能将Kodak公司的产品出售给ISOs。这一政策使得许多ISOs倒闭，消费者即使更喜欢ISO的服务也只能被迫转向Kodak公司的服务。1987年ISOs在地区法院起诉，认为柯达公司拒绝出售专利零部件以及拒绝许可专利软件的行为违反了反托拉斯法第二条，因为被告通过拒绝许可行为将其在零部件市场上的支配地位拓展到其设备服务市场上。CSU案与该案情形相似。
Kodak案与CSU案的被告均试图通过“延伸市场地位理论”推翻单边拒绝许可行为的商业合理性假定。然而两个案件的法官在分析知识产权人是否通过拒绝许可的行为不当延伸了其垄断地位时采纳了不同的证据标准。Kodak案对Data General案提出的假设进行了修正，认为拒绝出售或许可专利产品可被推定具有商业合理性，但该推定能够被“借口证据”推翻，即专利权人保护知识产权只是其企图垄断或不当维持垄断的借口。第九巡回法院在评判能够推翻“单边拒绝许可行为商业合理性假定”的分析中纳入了“主观因素”，其认为柯达公司将其专利零部件与非专利零部件不加区分地全部加以拒绝说明了其主观上只是将保护知识产权作为一种维持其垄断力量的借口，因而柯达公司事实上将其在零部件市场上的垄断地位延伸到了设备服务市场上。然而在CSU案中，联邦巡回法院未虑专利权人拒绝出售或许可其专利产品的主观动机，其认为只有在三种情形下，即“非法搭售”、“专利欺诈”、“虚假诉讼”的情况下，专利权人的拒绝许可行为才构成非法。Kodak案将知识产权人的主观因素作为考察标准招致了很多批评，一些观点认为寻找主观动机是不可能且毫无意义的，因为很难将保护知识产权的动机与垄断意图区分开来。[[endnoteRef:3]]人们只能根据行为的效果判断非法垄断行为的存在性，[[endnoteRef:4]]根据Chi. Bd. of Trade案，意图只是帮助法院理解和预测结果的工具。。[footnoteRef:24]与此同时，CSU案也由于其提出的例外情形的不充分而引发质疑，因为这些例外情形所显示的反垄断责任与“单边拒绝许可行为”并不相关。CSU案的意见也有可能成为保护反竞争性拒绝交易行为，因该案事实上使得“单边拒绝许可行为具备商业合理性”的推定不可反驳。这种方法与反垄断法分析模式的趋势也不相符——远离形式僵化主义而严格依据对事实的分析，适用经济效率原则将反竞争行为从促进竞争的行为中区分开来。 [3: [] Phillip E. Areeda & Herbert Hovenkamp.Antitrust law: an analysis of antitrust principles and their application[M].3thed.NewYork:Aspen Law & Business,2002.]  [4: [] United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 59 (D.C. Cir. 2001); R. Hewitt Pate, Refusals to Deal and Intellectual Property Rights[J]. GEO. MASON L. REV.,2002,10: 429-440 .Michelle M. Burtis & Bruce H. Kobayashi, Why an Original Can Be Better than a Copy: Intellectual Property, the Antitrust Refusal to Deal, and ISO Antitrust Litigation, [J]. SUPREME CT. ECON. REV.,2001,9: 143-166 .]  [24: 
] 

32.3  Aspen Skiing案作为拒绝许可例外情形的适用条件
Aspen Skiing案作为美国反垄断法上保护垄断者自由交易权利的一个例外，通常在垄断者拒绝交易而构成市场支配地位滥用的情形时被援引。虽然Aspen Skiing案的分析过程本身存在瑕疵，但在引用该先例时不应曲解该案法官的本意，Data General案对Aspen Skiing案的本质作出了合理阐释。Data General案的原告Grumman引用了Aspen Skiing案试图推翻“单边拒绝许可行为具有商业合理性”的假定。通过将DG公司（Data General）的许可政策与Aspen Skiing案框架下单个垄断者排他性撤回合作协议的行为相对比，Grumman认为DG公司在之前的一段时间内曾经允许TPMs使用其诊断的事实说明拒绝许可行为构成一项排他性行为，因为已帮助发展一个市场的垄断者不能在没有合法商业理由的情况下撤回这种支持。然而法院否认Aspen Skiing案能够被适用于该案。Aspen Skiing案的推理结论与被告取消对竞争者进入市场时可能依赖的帮助无关，Aspen Skiing案之所以被视为一个单边垄断者自由交易权的例外情形，是由于法官在该案中根据特定事实证据能够对竞争性市场上企业的行为与垄断市场上垄断者的行为对消费者的影响进行前后对比。Aspen Skiing案的法官认为由于滑雪公司之前与高地公司（较小的竞争对手）之间已经进行了很长时间有益于消费者的合作，并且在其他竞争性市场上这种合作模式也是常见的，因而认为滑雪公司终止交易的行为可能会对消费者造成直接的伤害，进而推定滑雪公司拒绝交易行为违法。由于滑雪公司未能提出有效的效率抗辩，最终支持了原告的主张。
简言之，Aspen Skiing案的法官并未采取一种类别性的、明确的指导方法，而是实施了反垄断法分析中相对惯例性的调查——合理性分析方法，判断垄断者的行为是否会通过抑制消费者的偏好和设置障碍而不合理地损害竞争过程，该观点也在Olympia Equip案中得到证实。。[footnoteRef:25]换个角度思考，若Aspen Skiing案代表任何不考虑案件特殊事实的一般性原则，那么在一项合作对于有效竞争不可或缺的环境下，一个垄断者拒绝与其竞争者合作将会被认为是不法垄断，这样的推理显然是错误的。Data General案的法官认为Aspen Skiing案的分析框架在当前环境下无法适用，因为法官无法在竞争与非竞争条件下对比DG公司不同的市场实践对消费者利益造成的影响。Grumman也未能通过其他证据或理论推翻该推定，并且有证据表明尽管DG公司垄断了其电脑的售后市场，但其依然通过许多举措提升其服务质量。正如阿里达和特纳教授所说，几乎所有的商业行为都具有复杂的动机，企图寻找一种压倒性的“反社会”动机是不可能的。[[endnoteRef:5]]该案实际上回答了引用Aspen Skiing案作为推翻单边拒绝许可行为的先例时应当考量的因素。Aspen Skiing案作为单个企业拒绝交易权利的例外情形是基于特定事实证据，并未形成一般性的原则。对知识产权单边拒绝许可权利的否定需依具体案例的事实证据进行分析，尤其要对比消费者在垄断性市场与竞争性市场上的利益状况。 [25: ]  [5: [] Phillip E. Areeda & Herbert Hovenkamp.Antitrust law: an analysis of antitrust principles and their application[M].3thed.NewYork:Aspen Law & Business,2002.] 

43  欧盟竞争法调整知识产权拒绝许可行为的方法
43.1  欧盟竞争法与知识产权协调的理论与原则
欧盟法上对于知识产权与反垄断法的关系问题的理论主要有“豁免主义”、[[endnoteRef:6]] “固有权利理论”、[[endnoteRef:7]]“例外理论”以及“互补理论”等等。，[footnoteRef:26]这些理论是通过对欧盟竞争法上的相关判例法实践总结提炼得出的。“豁免主义”是将知识产权视为反垄断法之外的一个独立领域，任何与知识产权相关的行为都不受反垄断法管辖，该理论显然过于极端。“固有权利理论”是指只有在超出知识产权排他性权利界限时，限制竞争的行为才能够受到竞争法的规制，该理论涉及权利存在和权利行使的二分法。在Hoffmann-La Roche v. Centrafarm案中，欧盟法院认为使用商标本身不是违法的，除非该知识产权被用作滥用市场支配地位的工具。[footnoteRef:27]自Magill案开始，欧盟法院在审判中使用“例外理论”，该理论认为除了在例外情形中，知识产权行使在反垄断法视角下本身是合法的。IMS案与微软案等都是对例外理论的应用。“互补理论”将反垄断规则与知识产权保护视为致力于实现相同目标的互补的市场制度，它认为当试图矫正知识产权体系事前的缺陷时，事后的反垄断法执行不能被认为是非法的。[[endnoteRef:8]]在对各种权利价值位阶的分析上，欧盟法认为当财产权与对竞争机制的维护相冲突时，前者需让步于后者，通过对个体财产权的限制，在下游市场上维持竞争的存在。但如果拒绝行为的客体是一项知识产权的许可，则需要在创新与竞争之间进行权衡，维持竞争的价值通常要让位于保护创新的需要。[[endnoteRef:9]]关于标准必要专利情形中的知识产权与反垄断法协调，欧盟法院在华为诉中兴案中引入了“特殊情形”理论。该案涉及的法律争议是，作出FRAND承诺的标准必要专利所有人申请禁令的行为是否能够被认为是反垄断法上的一种滥用支配地位行为。法院认为这种行为在一些“特殊情形”而非“例外情形”中能够被认为是滥用行为，之所以以“特殊情形”替换“例外情形”可能是由于意识到标准化产业中专利侵权诉讼的广泛性。[[endnoteRef:10]]根据法院判决，“特殊情形”可能在以下情况下发生：（1）专利是实施标准所必要的；（2）标准必要专利持有者作出了FRAND承诺。 [6: [] Kaseberg,T. Intellectual property, antitrust and cumulative innovation in the EU and the US.[M].4thed.Oxford/Portland, OG: Hart Publising,2012.]  [7: [] Drexl,J. Reasearch Handbook On The Intellectual Property And Competition Law [J].Max Planck Institute For Innovation And Competition,2008,36.]  [26: ]  [27: ]  [8: [] Kolstad,O. Competition Law And Intellectual Property Rights-Outline Of An Economics-Based Approach In J. Drexl(Ed.), Reasearch Handbook On The Intellectual Property And Competition Law[J].Munich: Max Planck Institute For Innovation And Competition, 2008.]  [9: [] 许光耀.支配地位滥用行为的反垄断法调整[M].北京:人民出版社,2018:221.]  [10: [] Rato,M.& M.English. An Assessment Of Injunctions, Patent, And Standards Following The Court Of Justice’S Huawei/ZTE Ruling[J].Journal Of European Competition Law& Practice, 2016,7(2):103-12.] 

43.2  “垄断力量不当延伸”的具体判断方法
欧盟法上主要通过几个重要案例逐步完善了分析拒绝交易行为反垄断法责任的方法，认识到拒绝许可行为涉及上下游两个市场。对于判断垄断者是否将其在上游市场的支配地位延伸到下游市场，Bronner案确立的标准是：（1）拒绝行为可能消除下游市场上所有竞争；（2）对请求获得许可的人来说，该产品或服务是其从事自身活动所必不可少的；（3）没有实际的或潜在的替代品。但该案没有对“所有的竞争”和“必不可少”的内涵进行解释。[[endnoteRef:11]]Magill案和IMS案由于涉及知识产权因素，在Bronner案所形成的要件的基础上加入了“新产品”要件，但也未对该要件的内涵进行澄清。IMS案的判决只是明确了“仅仅对权利人已生产的产品或服务进行复制，并不构成新产品,”[footnoteRef:28]而没有就“复制”的认定提供一般性的解释。[footnoteRef:29]2007年欧盟初审法院的微软案判决弥补了上述不足，指出要认定支配企业的拒绝交易行为构成滥用，须同时满足以下条件：（1）所拒绝的产品是进入相邻市场从事“有活力的竞争”所必不可少的；（2）这一拒绝行为会消除后以市场上所有的“有效竞争”；（3）这一拒绝行为会阻碍具有潜在消费者的需求的新产品的出现；（4）这一拒绝行为没有合理理由。[footnoteRef:30]使用其引入了“消除有活力的竞争”这一概念替代了“消除所有竞争”，，这就使得对该问题的分析更加接近于反垄断法的本质。支配企业在下游市场上取得垄断地位并不需要消除市场上存在的所有的竞争，边缘化的竞争无论最终是否被淘汰都不足以带来这样的阻力。因此当下游市场上不存在“有效竞争”时，支配企业已在下游市场上具备了自由控制价格的能力，即具备了垄断力量。同时微软案判决对“复制”二字进行了解释，认为（1）兼容性信息既不是微软的界面执行数据，也不是其软件代码，而只是把工作组系统与windows系统相连接的桥梁，并不是微软产品的复制方法；（2）与微软的工作组系统相比，竞争者们的产品“增加了实质性的因素”，在实施效果、安全性和功能等重要指标上比微软的产品更优越，因此如果不是存在兼容障碍的话，很多消费者会选择这些产品，而不是微软的产品。：[footnoteRef:31]因此，若“复制”的产品不能满足消费者的额外需求，不能给消费者带来新的选择，只是瓜分了知识产权人的利润，妨碍其创新投入的充分回收；而“新产品”则给消费者带来额外的价值，因而不应阻止其呈现在消费者面前，否则将损害消费者的选择权。[[endnoteRef:12]] [11: [] 事实上，“消除所有的竞争”与 “必不可少的竞争”是同义反复。许光耀.支配地位滥用行为的反垄断法调整[M].北京:人民出版社,2018:228.]  [28: ]  [29: ]  [30: ]  [31: ]  [12: [] 许光耀.知识产权拒绝许可行为的反垄断法分析方法——以欧盟微软案为例[J].价格理论与实践，2018（3）:22-24.] 

43.3  欧盟法对美国法的借鉴
美国法注重保护专利权人在其权利范围内的利益，推定知识产权人单边拒绝许可行为具有商业上的合理性，维护专利权人在专利授权范围内应得的权利。法官依据合理分析原则重视个案的事实证据，对比知识产权拒绝许可行为所导致的消费者福利损失而决定是否推翻这种合法性假定。一些学者如霍温坎普认为在这种标准下法院必须考虑三种成本：错误地谴责促进竞争行为的成本、错误地允许反竞争行为的成本、以及法院的管理成本和不确定性成本。鉴于这些因素，其认为不可反驳的假定可能是恰当的，因为知识产权的核心权利便是排他性使用的权利，若这项核心权利受到威胁，则会对知识产权所有人施加巨大的不确定成本。况且单边拒绝许可一项有效专利权所产生的反竞争效应是专利法自身所带来的自然结果，并不是被告的行为。只有在拒绝许可不是单边的或者其权利并不是专利法所赋予的情况下，这种不可反驳的推定才不适用。[[endnoteRef:13]]然而该观点并未从专利法上进一步阐明知识产权人权利行使的边界，未能认识到拒绝许可行为构成反垄断法责任的本质所在。 [13: [] Herbert J.Hovenkamp, Mark D.Janis, Mark A.Lemley. Unilateral Refusals To License In The U.S.[J].University Of Pennsylvania Law School Penn Law: Legal Scholarship Repository Faculty Scholarship,2005,6(1).] 

对于何为“垄断力量的不当延伸”，欧盟法通过一系列判例逐渐认识到拒绝交易行为必然涉及到上下游两个市场，只有该行为将消除下游市场的有效竞争时才可能承担责任。当涉及知识产权时，对下游市场竞争秩序的保护需让位于对知识产权的保护，除非下游市场的企业能够借助于上游技术的许可为下游市场带来能够满足消费者需求的新产品，则上游企业拒绝许可知识产权的行为并不违反竞争法。总之欧盟竞争法对各种权利价值位阶的明确，使得竞争法对于知识产权拒绝许可行为的规制有章可循，不再像美国法上那般充满不确定性。若依据欧盟竞争法的标准分析Aspen Skiing案，该案中的拒绝交易行为并不涉及上下游两个市场，滑雪公司拒绝交易的原因事实上是由于其与高地公司合作收益分配谈判的破裂导致的，因此不宜采用对拒绝交易行为的框架分析该案。从整体上看，由于阿斯彭地区的滑雪市场本身不存在有效竞争，滑雪公司与高地公司谈判的破裂与否实质上对消费者利益并无显著影响。同样若采用欧盟竞争法的标准对于Kodak案进行分析将能够从是否考虑“主观意图”这一争论中摆脱出来，集中考察柯达公司拒绝出售专利零部件以及拒绝许可专利软件的行为是否将导致下游柯达产品维修服务市场上缺乏有效竞争，并且其能否提供对消费者而言具有额外价值的服务。
总之，美国法上并没有形成一种判断知识产权拒绝许可行为违法性的有效指引，“垄断力量不当延伸”的判断标准不统一且有待修正。笔者认为相比之下，Data General案严格依据客观事实，通过合理性分析原则权衡竞争状态与垄断状态下消费者福利的方法更加符合反垄断法的原理，较好地平衡了促进投资创新与促进竞争两种保障消费者福利手段的制度机制。
54  高通公司拒绝许可行为的反垄断法责任分析
FTC认为诉高通公司违反反垄断法的逻辑是：第一，由于高通公司在SEPs市场具有垄断力量，因此其对于原始设备制造商（OEMs）能够收取一个垄断性的许可价格；第二，拒绝许可政策消除了芯片供应市场上的竞争，同时导致OEMs无法从其他渠道获取芯片；第三，因OEMs担心失去芯片的供应，“无许可、无芯片”专利政策使OEMs挑战高通公司超高许可价格的成本增加，这反过来导致高通公司能够进一步加强其在SEPs许可市场上收取高于FRAND承诺价格的能力。由此可见，FTC的目的是指控高通公司收取超高许可费的行为违反反垄断法，只是囿于美国反托拉斯法并不直接规制超高定价行为，因此才将对高通公司“超高定价行为”的指控转化为对“拒绝许可行为”的指控。对于高通公司拒绝许可其标准必要专利技术行为合法性的分析需以上述方法为指导进行分析，高通公司作为标准必要专利所有权人，其自由交易权利在何种情形下应当受到限制需依据事实证据进行客观分析。
54.1  Koh法官扭曲了Aspen Skiing案的内涵
本案中Koh法官在分析该问题时，主要依赖于三个重要的涉及垄断企业拒绝交易行为的先例：Aspen Skiing案，[footnoteRef:32]Trinko案，[footnoteRef:33]以及MetroNet案。。[footnoteRef:34]Koh法官在综合分析了这三个案件之后得出的结论是，符合下列两项要素，反垄断法就应当对垄断企业的拒绝交易行为进行规制。（1）若一个垄断者改变了其自愿交易的承诺，并且伴随着反竞争行为，那么该垄断者应当承担反垄断法责任；（2）判断垄断者是否应当承担反垄断责任并不会引起重大的司法管理成本时，反垄断法应当对该行为进行管辖。Koh法官支持FTC对高通公司的控诉，因为高通公司已经在加入标准之前自愿同意将按照FRAND条件许可其标准必要专利，但在其专利技术被纳入标准之后却拒绝兑现承诺，这便满足了第一个要素。同时，Koh法官认为判断高通公司在本案中是否应当承担交易的义务，法院仅需承担其已在专利案件中所承担的确定恰当许可费时所需的工作即可，这并不会导致重大司法管理成本，法官不必充当为一个“中央计划者”的角色。此外，她认为正如第三巡回法庭在Broadcom 诉Qualcomm案中所指出的，目前标准化背景下缺乏阻止反竞争伤害的监管结构，反垄断执法部门应当扮演积极的角色，因而第二个要素也得到了满足。 [32: ]  [33: ]  [34: 
] 

然而该分析思路是对Aspen Skiing案的扭曲。根据上述Data General案的分析，Aspen Skiing案作为知识产权人拒绝许可权的例外必须满足特定条件。Aspen Skiing案作为判例法上少有的拒绝交易行为的例外情形，并没有确立一个普适性的规则，其结论完全是基于该案的特殊事实背景作出的，即根据该案的特定事实法官能够对消费者福利在竞争和垄断状态下的不同情形作出明确对比。本案中，法官很难比较高通公司将其技术许可给竞争性芯片生产商之后消费者将得到的利益与拒绝许可情形下消费者所能得到的福利。正如General Data案中的情形，标准必要专利的情形中并不存在一个事前与事后不同的市场，使得法官可以判断在竞争状态与垄断状态下消费者福利的显著变化。标准化情形下消费者福利可以由以下等式表示：
消费者福利＝标准化创新效率-垄断损失（标准化效率≥垄断损失）
其中，标准化效率是指标准化活动为消费者带来的利益，垄断损失是标准化的过程中所牺牲的原本存在于市场上的竞争，即标准化作为一项创新活动对于市场竞争效率的减损。消费者福利的增加依赖于尽可能地扩大标准化效率同时最大限度地降低垄断损失。在标准化的背景下，对于消费者利益的影响应当从局部和整体两种视角辩证地对待。单从标准必要专利技术的许可环节来看，价格的高地的确直接影响着消费者为一项技术所应支付的价格，从而对消费者的利益造成损害而造成垄断损失。然而若从全产业链的角度看待标准化活动，标准化不仅存在技术许可市场，也存在下游的标准化产品生产销售市场。以通讯技术行业为例，标准化提升了设备之间的兼容性，这增加了下游的标准化产品市场的产量及竞争活动。例如，WIFI标准的诞生促进了一系列相关产业的投资创新。若设备之间无法兼容，则不仅增加交易成本，还可能导致某个下游产业的消失。一些观点认为，标准成立之后技术的许可价格应当等同于技术未被纳入标准之前竞争市场状态下的价格。然而仔细思考会发现，兼容性阻碍使得上游技术许可市场不可能具备竞争性，假想出一个竞争性的技术许可市场显然是不合理的，这是未从整体的视角看待标准化这一经济活动的导致的。此外，标准也能够加强上游市场即标准技术之间的竞争。标准制定还降低了生产者和最终消费者将稀缺资源投资于最终可能无法获得广泛认可的技术的风险。博通公司诉高通公司案法官指出，生产者采用相同的标准并不意味着标准化消除了生产者之间的竞争，而是将注意力从对潜在标准的发展转移到实施所选标准的手段的开发之上。[footnoteRef:35]综上，标准必要专利权人对于其技术的过高定价可能是增加垄断损失减损竞争效率的一个原因，但是对于该行为不恰当的判断又同时会打击技术开发者的积极性，从而事实上降低了标准化所带来的效率。因此根据General Data案，由于司法实践中无法对这两个变量进行精确测算，Aspen Skiing案中的理由并不能适用于高通公司拒绝许可标准必要专利的情形中。一些学者认为标准必要专利所有人因为“网络效应”取得了市场独占地位而非因其技术特别优秀，这一通过“网络效应”所获得的利益，不应当由专利权人一人独享，而应由对“网络效应”有所贡献的所有消费者共享。[[endnoteRef:14]]这种观点显然只看到了垄断损失而忽略了标准化效率对消费者福利的影响增加。 [35: ]  [14: [] 郑伦幸.对标准必要专利权人拒绝许可行为的反垄断法规制[J].知识产权，2016（7）：70.] 

54.2  高通公司的拒绝许可行为的合理性分析
专利的价值通常由市场决定，在诉讼中司法评估专利价值时所考虑的主要因素是，专利权人的回报是否来自于专利权的合理范围，一项超出专利权适当范围的垄断应当受制于反垄断法的管辖而非专利法。如果一项专利特权的合理范围是通过其相对于替代品的竞争优势而言，那么最相关的一个问题便是考量专利权人所实施的专利政策是一种利润最大化机制还是垄断力量的不当延伸。[[endnoteRef:15]]高通公司作为既许可技术又出售芯片产品的公司，其必须在技术许可市场和产品销售两个市场上寻得平衡才能够实现利润最大化以回收其研发成本。高通公司的“无许可、无芯片”专利政策以及拒绝向其竞争芯片生产商许可其标准必要专利的行为属于一种利润最大化机制。下面，我们通过假设模型论证该观点。 [15: [] Davis B J .Patent and antitrust law: A legal and economic appraisal: By Ward S. Bowman[M].Chicago: The University of Chicago Press,1973.
] 

该模型主要分析高通公司对竞争性芯片生产商许可芯片技术与不许可技术两种情况下的利润获取情况，默认条件是不进行价格歧视。第一种情况下，高通公司将其芯片与标准必要专利技术分别许可给原始设备生产商和竞争芯片生产商，前者实际上只需要芯片，后者则只需要技术。在这里将高通公司生产的芯片称为芯片A，竞争性芯片生产商生产的芯片称为芯片B。芯片A整体的价格是10美元，其中所含技术的价格是8美元，芯片的名义价格为2美元。竞争芯片生产商得到技术后，若通过成本控制将其生产的芯片B以9.5美元的价格出售，那么芯片B将与高通公司生产的芯片形成竞争，使得高通公司只能通过向竞争性生产商许可技术的方式获取利润。假设市场上有三家竞争芯片生产商，则高通公司能够盈利24美元。与此同时，由于市场上原始设备生产商的数量远远大于芯片生产商的数量，[footnoteRef:36]假设市场上共有50家原始设备生产商，竞争芯片生产商通过向这些原始设备生产商出售芯片，每个芯片的技术获取成本为8美元，假设其他成本为1美元，售价为9.5美元时其每个芯片获利0.5美元，因而竞争性生产商总共获利25美元。第二种情况下，高通公司拒绝向竞争芯片生产商许可技术而仅仅向原始设备生产商出售芯片，其将芯片价格定价为10美元，由于市场上总共有50家原始设备生产商，则其获得的利润为500美元。显然，若高通公司将其标准必要专利技术许可给竞争性芯片生产商，其获取利润的能力将大打折扣，这完全是由于市场上原始设备生产商的数量远大于芯片生产商的数量而导致的。标准必要专利技术市场与芯片市场之间存在着紧密联系，标准必要专利权人为了保证其总体利润必须采取合理的价格配置。 [36: 
] 

即使采用上述欧盟竞争法分析拒绝许可行为合法性的方法，下游竞争性芯片制造商并不能满足消费者的额外需求，不能给消费者带来新的选择，只是瓜分了知识产权人的利润，妨碍其创新投入的充分回收。从另一个角度来看，即使作为芯片的生产商兼批发商的高通公司将技术许可给竞争性芯片生产商，强行在上游生产商与下游消费者之间加入一道中间环节并不能为下游手机市场的OEMs带来任何效率。对于高通公司拒绝许可行为所造成的反垄断法上的损害，FTC认为主要是减少了竞争对手的销售和利润，从而削弱了其竞争能力及投资创新的动力。该理由不符合反垄断法的基本原则，即反垄断法保护的是竞争而非竞争者。[footnoteRef:37] [37: ] 

65  结语
由于很难直接对企业的过高定价行为进行反垄断指控，美国联邦贸易委员会试图通过对高通公司拒绝交易行为的指控间接规制标准必要专利许可过程中的定价行为。然而该案法官在分析拒绝交易行为的反垄断法责任时并未认识到先前判例的精髓所在，对表面信息的拼凑导致了分析过程与结果的错误。美国对拒绝许可行为的反垄断法责任并未提供明确的指导，主要依赖于Data General案所提出的“单边拒绝许可行为具有商业合理性”推定作为分析框架。不同案件所采取的推翻该商业合理性的抗辩理由也有所不同。相比之下合理性分析原则更加符合反垄断法的原理，然而存在极大不确定性。欧盟竞争法通过判例法明确了拒绝许可行为的本质涉及两个市场，必须在拒绝许可行为消除了下游市场上的有效竞争并且阻碍了能够满足消费者额外需求的新产品的出现时，上游市场中企业的拒绝许可行为才构成支配地位滥用从而承担反垄断法上的责任。高通公司作为上游芯片生产与销售市场的企业，其拒绝将芯片技术许可给竞争性芯片生产商的行为并未对下游手机生产市场的竞争状况造成损害，强行在批发环节引入竞争并不会对下游手机生产市场带来利益，反而影响上游芯片生产市场的创新效率。总之，专利权人的拒绝许可行为是否引发反垄断法上的责任需依个案的事实背景进行合理性分析，标准必要专利的情形下也不例外，将超高定价行为与拒绝许可行为掺杂起来分析会使得问题复杂化且易脱离反垄断法原理。
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