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Abstract 
Power Abuse occurs in any historical period and technology standardization would aggravate the 
abuse of intellect property right for the reason of technical locking. General patents jump into 
standard-essential patens (SEPs) after a variety of rules. The combination of monopoly and un-
iversality of general patent and standard could easily put the market competitor into a monopoly 
position because the economic subjects would consciously or unconsciously exclude and restrict 
market competition to maximize their interest. The current civil law, contract law, intellectual 
property law and standardization organization cannot perfectly contract such kind of monopoly 
behaviors, so at this point, anti-monopoly law is a better choice with its advantages in solving the 
mentioned problems. 
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摘  要 

权利滥用是任何一个时期都会出现的问题，技术标准化下的技术锁定容易进一步加剧了知识产权的滥用。

普通技术专利在经过多种博弈后进入标准并成为标准必要专利，专利技术的垄断性与标准的普适性相结

合，在激烈的市场竞争下经济人会自觉或不自觉地排除或限制竞争以实现自身利益的最大化，垄断行为

因此产生。在现有民法、知识产权法以及标准化组织对该类垄断行为规制存在明显缺陷时，反垄断以其

自身优势具有介入的合理性与必要性。 
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1. 引言 

标准必要专利首先属于专利，当然落入知识产权的保护范围。普通技术专利在经过多种博弈后进入

标准并成为标准必要专利，在这种情况下，一般专利权人即成为标准必要专利权人，标准必要专利权人

兼具一般专利人的权利义务与纳入标准后所特有的权利义务。通常情况下，专利标准化造成垄断的方式

主要包括两种，一种是标准化前相关利益人的合谋协议垄断行为，另一种则是标准化后权利人的滥用行

为。标准化前的垄断涉及到国家政策、行政力量以及市场等诸多因素的存在，而标准化后的垄断更多是

在知识产权制度与反垄断框架下问题，也就是说，成为标准必要专利权利人的时间点前提是技术已经实

现标准化，而这种专利标准化后的滥用问题正是本文所关注的重点。 
文章首先从知识产权本身的属性出发，分析知识产权制度保护私权与保留公共利益之间的关系与矛

盾；其次，需要对专利标准化所带来的垄断可能性进行分析；最后回归到现有知识产权体系或民法体系

对专利标准化下标垄断行为的规制缺陷并强调反垄断规制介入的必要性。 

2. 知识产权的“公地悲剧”与“反公地悲剧” 

加勒特 哈丁(Garrett Hardin) 1968 年在《科学》上发表《公地悲剧》[1]，通过开放牧场说明人口过度

膨胀的问题。假设一个对所有人开放的牧场，每个放牧人都想从牧场中得到最大的经济效益，尽可能地

多饲养羊只，过度放牧却导致收益减少；这种收益的减少导致牧羊人增加羊只以求获得更多收益，而其

承担的不过是由于集团过度放牧所造成的损失的其中一份。因此，哈丁称之为一个“悲剧”。在这个公

地自由使用的社会，每个人都是其中的一个牧羊人，极力的追求个人利益的最大化，所导致的只是不断

的恶性循环并逐渐走向毁灭。 
公地悲剧(The Tragedy of the Commons)理论揭露了公有产权的缺陷性并随后被运用于酸雨、饥荒、

犯罪等社会上的各种问题上。属于所有人的财产就是不属于任何人的财产，所有人都可以得到的财富将

得不到任何人的珍惜[2]。公地悲剧揭示了构建私有财产的必要性与必然性。知识产权作为私权得以保护，

通过固定的产权制度避免创新成果被公地化。知识成果的产权制度排除了他人使用的权利，权利人能够
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从其他使用者身上收取一定的价格，这种排除与回报，刺激及增加后续的创新与社会福祉。 
与公地悲剧理论相对应的是反公地悲剧(The Tragedy of the Anticommons)。反公地悲剧是指每个人都

永远拥有使用资产的权利，但若未获得其他人的特别授权，任何人都无权使用资产的一种情况[3]。莫斯

科商店问题的实例充分展示了过度细化与私有化的财产权所导致的资源无法有效利用的反公地悲剧。当

过多的权利人被赋予排除他人使用一种稀缺资源的权利，并且没有人拥有使用这种资源的特权时，不同

的所有者为了达成某种目的，相互设置障碍或限制对方权利的使用，最后的结果就是资源的浪费，这就

是所谓的反公地悲剧。 
公地悲剧与反公地悲剧揭示了财产化不足与过度财产化的对称性问题，延伸到知识产权领域，知识

产权化进程的日益深入，知识产权给予知识成果以财产权的保护，但在今天互联互通、合作共赢社会，

一件作品很有可能是在他权基础上创作而成的，而在专利领域，这种现象尤为明显。一件产品往往包含

着数以百计、千计乃至上万项由他人拥有专利权的技术，在今天的通讯行业，这种彼此之间的技术依赖

性更为突出。法律赋予知识产权(或专利)财产权的保护，其垄断性给予权利人禁止他人使用的排他权。这

种在一个产品上存在多个财产权的不确定性，不可避免导致相互之间的排他与竞争，一方如果无法获得

基础或必要专利权利人的许可，将会导致后续的创新与生产受到极大的影响，这种情况下，社会已有资

源就得不到有效的充分利用，引发反公地悲剧在知识产权领域的蔓延。 
知识产权领域的公地悲剧或是反公地悲剧在本质上都是知识产权不当使用的结果。知识产品的绝对

共享将无法激励创新，而知识产权制度的建立赋予知识产权的垄断性权利，将增加交易成本，无法实现

资源的最大化利用。从知识产权制度本身的目的出发，可以总结为激励创新与保留公共利益之间的关系

与矛盾。因此，知识产权制度的实质是一种隐含了某种公权价值取向的私权现象罢了[4]。 

3. 专利标准化垄断产生的原因 

标准具有开放性，专利标准化解决了兼容性，能有效促进产品的流通性以及减少技术研发所导致的

资源浪费；但另一方面，法律所赋予知识产权的垄断性，即独占性和排他性，在专利被纳入标准成为标

准必要专利后却被技术标准以其网络效应和技术锁定效应进一步强化排他性。标准化过程本质上是一个

技术筛选优化机制，天然具有反竞争的效果[5]。也就是说，这种强化很有可能使标准成为标准必要权利

人实行垄断的工具，达到排除、限制竞争的目的。 
与普通产品、技术竞争对比，技术标准往往具有较强的网络效应。当一种产品对另一名用户的价值

取决于该产品别的用户的数量时，经济学家说这种产品显示出网络外部性，或网络效应[6]。尽管技术标

准以自然性为主，但一项技术标准获得国家或社会的认可或推广，往往会导致该技术标准下产品生产者

以及使用该技术标准的消费者数量的增加，这种增加自然会延伸标准的覆盖网络。当技术标准下的使用

者数量超出临界容量[7]，就会产生自我增强的正反馈机制；也就是说，使用和遵循标准的人越多，在同

一领域下所分到的蛋糕就越多，技术标准的价值就会随之上升，就越能吸引更多的使用者。这种自我增

强的正反馈机制在网络效应行业，诸如信息行业、通讯领域等，表现更加深刻。比如当前的 4G 通讯标

准，用户群为了追求更高效的即时通讯体验，纷纷加入到该技术标准下，随着 4G 通讯网络规模的扩大，

更多的手机设备上选择 4G 网络，标准的稳定化同时又催生了与 4G 网络相补充的产品。这种双效果的网

络效应促使技术标准的市场越发稳固，激励专利权人将其技术专利纳入到标准中。 
这种网路效应与正反馈机制很容易把用户锁定在对该技术标准的路径依赖中。技术锁定是指标准使

用者只能使用技术标准所涵盖的相关专利技术而不能选择其他可替代技术。标准化中出现技术锁定有两

种情形：第一，标准所采纳的专利技术本身没有可替代技术，因而标准的制定者与使用者都别无他选；

第二，已经制定和实施的标准采纳了某专利技术，虽然客观上存在该专利技术的可替代技术，但因为修
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改标准或使用其他标准的成本过高而导致标准使用者只能选择继续使用该专利技术[8]。这种锁定意味着

对用户当前的技术有较强的依赖性且将来的选择将会受到当前选择下的成本、经验、习惯性等影响；对

生产者而言更换新的技术标准意味着在研发投入、互补产品、新旧衔接上的各种成本的损耗与风险等等

市场进入壁垒。这种高成本与高风险的转移无形中为新技术标准或专利标准的进入设置了重重障碍。 
专利标准所带来的锁定效应与专利本身的法定垄断属性相结合，越发加强了标准必要专利权人在的

优势地位，这种优势地位的增强为专利权人在专利标准化后对市场支配地位的滥用提供了温床。 

4. SEPs 权利人滥用市场支配地位反垄断规制的必要性 

我们不能把这种权利(自由)看作是一种绝对的和无限制的权利，任何自由都容易为肆无忌惮的个人和

全体所滥用，因此为了社会的福祉，自由就必须受到某些限制…如果对自由不加限制，那么任何人都会

成为滥用自由的潜在受害者[9]。任何权利的行使都不能超出法定的限度，正义作为法的首要价值，不仅

仅要实现个人权利，同时还要保障社会福祉的增加，并在个人权利与社会福祉之间创设一种适当的平衡。 
技术标准化赋予了标准必要专利权人新的权利，但这种权利并非无限制的。如果标准必要专利权人

在行使权利时，超过法定的限度，侵犯他人权益，甚至限制、排除竞争或损害社会公共利益时，必然要

受到相关法律的规制。当然，标准必要专利权人滥用权利的行为在其他规制下能得到有效的控制，从司

法和执法的成本上，反垄断法没有介入的必要；但，当其他措施无法有效规制相关排除、限制竞争行为

时，反垄断法就具有了介入的必要性。 
(一) 专利法规制之不足 
现行有效的《专利法》以保护专利权人的合法权益，鼓励发明创造，推动发明创造的应用，提高创

新能力，促进科学技术进步和经济社会发展为立法目的 1。专利法以保护权利人法益为重点，但基于利益

平衡原则，专利法本身对专利权从时间、地域、行权方式等做了限制以防止权利的滥用。但具体到标准

必要专利以及滥用市场支配地位造成垄断的行为，纵观专利法全文，最为接近的是 48 条 2规定的，专利

权人行使专利权的行为被依法认定为垄断行为，为消除或者减少该行为对竞争产生的不利影响，国务院

专利行政部门根据具备实施条件的单位或者个人的申请，可以给予实施发明专利或者实用新型专利的强

制许可。该条以强制许可方式解决专利权人可能出现的垄断行为，但从对该条的理解上，要使用第 48 条

的前提是该种行为被认定为垄断行为，而对垄断行为的判断无疑依赖于对反垄断法的适用；即仅仅依赖

专利法根本无法把本条落实到实处。这是其一。 
第二，技术标准化后标准必要专利权人滥用市场支配地位可能出现的垄断行为并非都能适用强制许

可解决的。对于价格歧视、禁令、拖延谈判等行为，标准必要权利人有时候并非利用其垄断地位达到拒

绝许可的目的，而是通过在某一时间段上禁止实施者使用，导致实施者错过进入市场的最佳时机或承担

暂时被延误的巨额损失，这这种垄断行为对实施者的打击往往是非常巨大的。如果仅仅依靠强制许可来

解决，在专利行政部门进行调查、计算强制许可费的等待中，实施者同样无法避免专利劫持所带来的损

失。而且，专利法本身是倾向于对专利技术即专利权人的保护的，技术标准的排挤行为并不一定直接构

成对专利权的直接侵害，在这个意义上，专利法并不能为技术标准化排挤创新与竞争的行为提供有效充

分的规制。 
专利法的私法性质，决定了保护私权作为其出发点和立足点，因此其在规制技术垄断，尤其是滥用

市场支配地位造成垄断上显然是不充分。 
(二) 合同法规制之不足 

 

 

1中华人民共和国专利法(2008 年)第一条。 
2中华人民共和国专利法(2008 年)第四十八条。 
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合同法归属于民法体系之下，民法中公平、诚实信用、权利不得滥用等原则对技术标准化下的垄断

行为有一定的规制作用。但民法中的基本原则或合同法关于公平、自愿、诚实信用等订立合同的基本原

则作为软条款，在实际适用中往往只起到补漏的作用，一旦存在具体化的硬条款，他们当然不具有适用

的优先性。 
在技术标准化后标准必要专利权人的垄断一旦涉及技术合同时，当事人可以根据《合同法》第 329

条的“非法垄断技术、妨碍技术进步或者侵害他人技术成果的技术合同无效”3的规定提出合同无效之诉。

但，合同无效之诉就意味着实施者与权利人没有签订有效的合同，实施者在没有得到实施者的许可前，

无权实施他人的专利。技术的专利化以及专利的标准化导致标准必要专利的不可替代与不可避免性，实

施者从技术以及市场都无法绕开该技术专利，因此，要进入市场，就必须获得许可，使用该专利。这种

无效合同的选择明显与实施者的目的相违背。在这种情况下，即使技术合同存在非法垄断技术活妨碍技

术进步的情形，实施者从个人利益出发，也只能被动服从合同。 
而且，《合同法》该条的救济仅限于对合同相对方，而在技术标准化后标准必要专利权利人滥用市

场支配地位的垄断行为所造成的损害往往波及因垄断导致高价而受损害的消费者或生产者，对即将进入

标准的潜在实施者进行打击，这些非合同相对方在本条规定下却无法获得救济。 
(三) 标准化组织规制之不足 
首先标准化组织一开始为了吸引专利权人的进入以及促进标准的推广，往往会对标准化组织的权限

进行一定的限制，甚少对标准化组织成员设立强制性规定，仅仅从程序上保持标准组织的一致性，这种

规定实质上无法对技术标准的垄断行为进行有效规制。 
其次是 F/RANG 承诺的模糊性。标准化组织考虑到专利与标准结合可能带来的限制竞争以及影响标

准的实施的行为，往往要求知识产权人做出承诺，表明其愿意基于 F/RANG 承诺向标准内的成员或潜在

的实施者许可必要专利的实施。对于 F/RANG 的准确定义，多数标准化组织尚无清晰的界定。这个公平、

合理、无歧视原则，本质上是针对许可费的公平合理无歧视，但这种 F/RANG 的判断只有在相互对比过

程中才能确认的。而在实践中，权利人与实施者之间处于各种目的考虑，在签订许可合同时候往往附加

保密条款。缺乏有效的公开，就无法进行对比；加上 F/RANG 本身没有明确的概念，导致 F/RANG 许可

承诺无法落到实处。 
最后，标准化组织的知识产权政策不具有强制力。一般情况下，考虑到专利与标准结合可能潜在的

垄断风险，标准化组织往往会制定相应的知识产权政策进行规制，如信息披露制度。但首先标准化组织

本身权限的有限性，以及知识产权政策仅仅是一个组织内的规则而不具有法律约束力，因此知识产权政

策在规制垄断上能发挥的作用也是极其有限的。 
(四) 反垄断法规制的可行性 
《反垄断法》第 55 条 4以及《规定》第 2 条 5明确界定了知识产权与反垄断之间的关系以及处理知

识产权相关反垄断问题的基本原则，即在涉及滥用知识产权排除、限制竞争的问题上，适用反垄断法。

且，随着《反垄断指南》公开征求意见稿的出台，可以看出知识产权滥用下反垄断法规制发展的必然趋

势以及对专利标准化下垄断问题规制的直接回应 6。在知识产权法、专利法、民法以及标准化组织对技术

标准的垄断行为缺乏有效规制时候，为了防止技术标准化进程中某些市场主体为了追求私益，损害其他

人的利益或者社会公共利益，作为“市场主要卫士”之一的反垄断法，则成为平衡个体利益与社会利益

冲突的主要规则手段，将走向“歧途”的技术标准化行为拉回正确的轨道。[10] 

 

 

3中华人民共和国合同法(1999 年)第三百二十九条。 
4中华人民共和国反垄断法(2008 年)第五十五条。 
5关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的规定. 第二条第二款。 
6关于滥用知识产权的反垄断执法指南(第七稿)第二十八条。 
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反垄断法首先为垄断行为的判断提供了依据，包括垄断行为的表现形式、相关市场与支配地位的认

定以及标准制定过程与实施过程中的垄断行为认定等。其次，反垄断法能够实现对整体利益的救济。专

利法、合同法等法律法规立足于私法，难以对社会整体利益作出全面的保护。专利的标准化融入了标准

的开放性与公共性，因专利标准产生的垄断所造成的危害往往超越标准专利的使用者，甚至对潜在使用

者、消费者、市场的自由竞争者等造成影响，仅仅依靠专利法、合同法等无法平衡各方的利益，而反垄

断法则赋予上述受影响主体甚至代表公共利益的反垄断执法组织主体资格，从而为社会整体利益的保障

提供了最直接的手段。第三，反垄断法的政策与处理机制相对灵活多样。反垄断法政策灵活性是指，相

对于其他法律部门，反垄断法/竞争法更注重国家战略利益，其政策性更强。[11]其次，反垄断法不仅涵

盖民事责任、行政责任和刑事责任等责任承担方式，在救济途径上，除了传统合同法、专利法的向法院

申请启动司法程序外，还具有单方面介入的权力(如专门的反垄断执法机构主动依法调查反垄断行为)。同

时反垄断法不仅具有事后救济与制裁能力，还制定了事前的反垄断审查制度遏制潜在的垄断行为，这种

事前与事后结合的规制手段使得反垄断法规制的效果有效更全面。最后，发达国家规制技术标准化垄断

的经验。日本公平委员会 2007 年发布的《知识产权利用的反垄断指南》与《标准化与专利联营安排指南》

中把专利劫持以及标准化下知识产权垄断问题放在反垄断法中进行分析；欧洲委员会 2010 年发布的《企

业间横向合作协议的反垄断评估指南》增加了技术标准领域竞争法的使用规则；美国司法部与联邦贸易

委员会 2007 年发布的“反托拉斯法实施与知识产权:促进创新与竞争”报告中规定了合作制作标准过程

中采用专利的竞争考虑问题。发达国家的立法表明，标准化下的专利不仅仅是一个单纯的知识产权问题，

它已经关涉到市场和竞争等，反垄断法应当适应发展适时介入。 
专利权作为财产权具有法定的独占性与排他性；而标准具有开放性与公共性，进入标准的必要专利

必然涉及公共利益。如何在标准的普遍开放性与专利本身的排他垄断性之间寻找一个恰当的平衡点，这

往往不是知识产权法或民法所能充分解决的，反垄断法此时的介入能更好更快地找到甚至稳定这个平衡

点。 

5. 小结 

文章主要从三大方面对反垄断法规制标准必要专利权人滥用市场支配地位的行为进行原因分析，包

括知识产权的“公地悲剧”与“反公地悲剧”所体现的激励创新与保留公共利益之间的关系与矛盾，技

术标准化所带来的技术锁定和网络效应与专利本身的垄断性相结合更容易引发权利人的垄断行为，以及

通过对专利法、合同法与标准化组织在规制上的缺陷性进行分析，突出反垄断法规制的可行性与合理性，

最后总结出反垄断法在规制该种垄断行为天然的优势。 
知识产权在激励创新与保护社会公共利益之间的矛盾需要找到一个牢固的平衡点，否则，任何一方

的过度倾斜都会因为天平的倒塌而造成知识产权的滥用。专利标准化后所造成的网络效应以及技术锁定

无形中增加了市场参与者的转换成本且为竞争者进入市场设置了技术壁垒等，结合专利权的本身的垄断

属性，标准必要专利权人更容易滥用市场支配地位做出垄断行为。当前知识产权制度与民法制度在解决

标准必要专利权人滥用市场支配地位的垄断行为存在缺陷的情况下，反垄断法以其在规制专利标准化下

的诸多优势当然具有介入的必要性。 
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