出國報告（出國類別：其他公務有關活動）
出席OECD-KPC「韓國政策中心，競爭計畫」智慧財產權與競爭法研討會會議報告


一、會議目的：
本次會議係以智慧財產權與競爭法為主要議題，由OECD之競爭法專家Simone Warwick小姐、調查員Marieke Scholz小姐、美國司法部（DOJ）Owen Kendler先生、韓國Hwang Lee教授及世界智財組織（WIPO）Giovanni Napolitano先生擔任講師，並由各國提供相關案例及執法經驗分享，以供各國競爭法主管機關之執法人員參考。本次會議由本會製造業競爭處派員乙名代表出席並提出報告，另有我國智財局派員乙名參加。

二、本次會議情形如下：

（一）會議名稱：OECD-KPC智慧財產權與競爭法研討會（Intellectual Property and Competition Law）。

（二）會議時間：102年4月17日至同年月19日，共3天。
（三）會議地點：韓國濟洲島。

（四）與會國家：本次研討會有美國、韓國、中國大陸、印度、印尼、馬來西亞、菲律賓、泰國、越南、蒙古及我國等派員參與（名單如附件1）。

（五）會議（議程及會議資料如附件2）
１、專題報告及報告重點（4月17日）

（１）「智慧財產權與競爭法之簡介」（OECD Simone Warwick小姐）：

本節主要是對智慧財產權制度在競爭法的意義予以簡介，智慧財產權之取得，須透過法律賦予方能獲得本質上具有排他性的權利，二者間並非本質上衝突，而皆是在促進創新，僅智財權利人在特定市場取得市場力後，始生競爭法濫用問題。
二領域的交錯爭議已促成許多國家與機構間的合作與對話，畢竟二套法律制度原本都是為了促進創新而產生，只是使用的方式不同，例如在英國，2012年7月時該國的智慧財產權署與公平交易委員會即簽訂備忘錄，表明合作的架構並明確申明二套法律制度的共同目標，以及二者具有互補的特性。

（２）「智慧財產權與競爭法之交錯」（世界智財組織Giovanni Napolitano先生）：
所謂專利權係指發明或創作出一種新的物品或方法，而這種新的物品或方法是可以被重複實施生產或製造，也就是可供產業上利用時，為了保護專有權益，向政府提出申請，經過審查認為符合專利法的規定，給予申請人在一定期間享有專有排除他人未經其同意而製造、販賣、使用或為上述目的而進口該物品或該方法直接製成物品之權；而商標權是指商標自註冊之日起，由註冊人取得「商標專用權」，他人不得以同一或近似之商標圖樣，指定使用於同一或類似商品（服務）；著作權分為著作人格權與著作財產權，其中著作人格權的內涵包括了公開發表權、姓名表示權，著作財產權是無形的財產權，是基於人類知識所產生的權利；其他例如工業設計（Industrial design）、產地標示（geographical indication）都是智慧財產權種類之一。

智慧財產權與競爭法共有五大交錯領域，分別討論如下：

（a） 結合審查與智慧財產權
公司合併時，有時最重要的目的，是在於取得另一間公司的智慧財產權，尤其當兩間公司在某一領域的必要專利權上具有領　導地位時，然而此種市場力的評估卻比一般市場占有率的計算更為困難，此外，對於市場參與者的未來研發能力（也就是在一般結合審查時評估的潛在參進者），也是非常難以預測，但卻與競爭分析習習相關的。
（b） 專利權人間契約
例如專利聯盟集中授權合約、交互授權協議、標準制定協議等，如果不是發生在競爭廠商間，那可能會產生促進競爭的效果（pro-competitive effect），但若此種協議影響到了產品的價格或產量，則仍有可能產生限制競爭效果（anti-competitive effect）。
（c） 智財權人單方行為－拒絕交易

此種行為若要發生影響市場競爭的效果，首先必須行為者具有市場力，此時亦須依照合理原則去進一步評估，例如是否對整體市場競爭有顯著影響，行為者是否有其他可行的替代方案等。
（d） 強制授權

（e） 智財授權契約爭議

發生在授權契約中不合理的條文，亦為常見的競爭法上爭議，例如禁止被授權者爭執專利權的合法性、回饋授權、強制包裹授予無關權利、過長授權期間、不合理權利金計算、限制被授權人不和授權人競爭等。

（f） 權利耗盡原則

此原則的精神，在於基於公共利益的觀點下限縮專利權人的權利，教示權利人不得限制使用其專利的商品，在被購買後的使用

除了上述五大領域，其他例如「訴訟中的和解」以及「超額權利金收取」亦為智慧財產權與競爭法交錯的領域，世界智財組織在近二年也一直在針對此類議題做深入研究。
（３）「電子市場中的競爭法－以微軟案為例」（歐盟Marieke Scholz小姐）：
電子市場，指與電子技術（digital technology）有關的市場，此一市場特微為技術導向、變動快速、高進入門檻（因為產業通常具有高研發成本、網路效果造成的高轉換成本、消費者偏好使用現狀等），此外，該市場亦是重要的經濟推手，以歐洲為例，大約占了總體GDP的25%。
微軟反托拉斯案，源自1997年美國司法部針對微軟利用Window95的授權契約，要求個人電腦製造廠商必須附加安裝微軟的Internet Explorer瀏覽器，作為微軟繼續供應Windows95條件對微軟起訴。 

該判決帶來的重要影響，不僅在促進軟體產業的競爭，同時也確認反托拉斯法在軟體紀元的重要性。在法官公佈的事實裁定中，法院認為微軟公司在個人桌上型電腦作業系統（operating systems for single-user desktop PCs that use an Intel-compatible microchip）市場具有獨占力量，並運用獨占力量排除競爭對手，而對消費者造成傷害。法官認為微軟在個人桌上型電腦作業系統長期具有90﹪以上高市場占有率，擁有市場優勢地位。其次法院認為微軟在Windows作業系統之應用程式市場的高占有率，造成其他發展應用軟體的競爭對手無法進入市場之障礙，在裁定中稱為應用程式之進入市場障礙（the applications barrier to entry）。獨占企業必須具有可以排除新的競爭企業進入市場，並且有單獨地決定價格之能力，若從此點觀察微軟在Windows作業系統能自由定價的能力，符合在市場享有獨占力量的具體象徵。

美國法院認為，微軟在個人桌上型電腦作業系統市場，擁有獨占地位。微軟運用一系列排他性、反競爭、掠奪性定價等行為（例如要求PC廠商與ISP不得搭載Navigator等），維持其獨占地位，同時企圖在瀏覽器市場取得獨占地位；這些行為被法院認定違反休曼法（Sherman Act）第二條之規定：「就數州間或外國間之任一交易或商業實施獨占、意圖獨占，或與他人勾結或共謀為獨占者…。」。就微軟利用其市場力量強迫進行作業系統與瀏覽器的搭售行為，被認定為違反休曼法第一條之規定：「凡限制州際或外國之交易或商業之契約、托拉斯、其他方式之結合或密謀，均為不法…。」
該案歐盟亦於2009年12月做出微軟違法搭售的決定，微軟公司答應將提供使用者更多的瀏覽器選擇，然而歐盟作成決定後，微軟公司在2011年5月到2012年7月間，並未確實遵守其當初承諾，故歐盟再對該公司處罰5億6千1百萬歐元的罰鍰。
（４）「韓國介紹」（韓國公平交易委員會Michelle Ahe小姐）：

簡介韓國歷史、地理、民族、發展現況、國旗、國花、國歌等。
２、專題報告及報告重點（4月18日）。
（１）「標準、專利與歐盟競爭法」（歐盟Marieke Scholz小姐）：

產業標準指來自於供應商與使用者之間自發性的協議，雙方的目的是期望能在合理的價格內，製造出優質且可靠的產品，制定產業標準可確保產品與服務的相容與互通性，亦可以鼓勵科技創新與競爭，尤其是在高科技產業中，目前全世界大要70萬個標準，而這個數字仍然在持續增長中。

開放性的標準具有許多優點，例如各個有競爭關係的廠商可以接觸到相同的設計特點，在開放性的標準下，廠商可以透過後續的研發創新而繼續競爭，然而標準的制定也會有競爭法上的爭議產生，例如競爭者之間形成減少或限制價格競爭、限制技術進一步發展、阻止其他廠商參與等不當合意，或是產生標準相關專利權人不當阻礙”hold-up”其他競爭對手的狀況，如故意在制定標準時不揭露自己公司擁有的必要專利，或是不願意答應無差別且非歧視的授權條款等，更有甚者是濫用專利權制度對於競爭對手不當使用法律途徑阻止其進入市場。
標準規格成立之後，不必然即表示具備了市場力量，仍然要綜合觀察各種因素，例如市場中採用該套標準的廠商比例高低，以及該標準造成的網路效應有多大、是否有其他可選擇的標準等，在判斷一個標準制定過程中是否有可能有競爭法的疑慮時，須注意制定時是否有限制僅有某些廠商才能參與，在採用某一專利技術的評估時是否有一套透明的程序，此外，標準的使用應是產業自然的選擇，而不是廠商在被迫使的狀況下使用，最重要的是在標準制定後，相關的技術應合理的對意圖使用廠商公平開放。

擁有標準必要專利（Standard essential patents）的權利人，如果在授權時願意承諾FRAND授權條款，亦即願意平等合理無歧視的授權給所有有需要的廠商，則較不會有違反競爭法精神的可能，某些事業參與制定標準，但卻隱瞞自身持有標準必要專利權的事實，等標準制定完成後再以該專利權要求其他廠商付權利金，此種廠商被稱為Patent Ambush。
（２）「競爭法案件中有關著作權與商標爭議」（世界智財組織Giovanni Napolitano先生）：

本堂一開始先介紹商標權與著作權的定義以及來源，接著開始討論此二種權利與競爭法的關係，相關的爭議包括：
（a） 集中授權制度的出現

特別是在著作權的領域，普遍採用集中授權制度，例如音樂產業，就有許多組織形成，代各個權利人向使用者收取權利金。

（b） 拒絕交易

配合前述的掌握一定數量著作權的集中授權組織，若授權公司對於某些廠商拒絕交易的話，就很有可能會限制到消費者接觸到著作物的權益，例如音樂著作權組織，有可能拒絕與某一KTV或有線電視頻道商簽約。

（c） 轉售價格的維持

（d） 結合案的審查

（３）「蒙古競爭政策與智財爭議」（蒙古Ariunaa Byambajav小姐）：
本節先對蒙古競爭機關以及智財機關位階及權限做出基本介紹，接著簡介該國競爭法以及智慧財產相關法規，最後並報告該國的一個關於商標仿冒的案例，依據蒙古刑事法第168.1條，競爭者未獲授權使用或仿冒其他公司商標，將被處以罰金以及最高2年的有期徒刑；在2012年11月到2013年1月間，有一間香檳酒事業檢舉另一間同業，故意在酒瓶上使用與其相似的商標混淆消費者，經審查最後競爭主管機關對該間公司作出罰鍰，並且要求在改變案關商標前，被處分公司不得再進行商業行為。
３、專題報告及報告重點（4月19日）

（１）「專利聯盟與交互授權簡介」（美國司法部Owen Kendler先生）：
各國的學者以及法制實務對於專利聯盟（patent pool）已多採取廣義的定義，認為所謂專利聯盟係指兩個或兩個以上的專利權人之間為了聯合對外向第三人進行授權所締結的一種協議1，這種協議通常約定專利權人將各自所有專利組成專利包裹，統一對外進行包裹授權，收取權利金之後再進行內部分配。專利權人可以進一步進行交互授權以預防侵權糾紛。目前實務上專利聯盟所採取的運作模式，包括另設獨立機構，再授權予獨立機構管理，或選任聯盟成員其中之一作為統一對外窗口以進行授權。 

藉由和專利聯盟進行一次性的包裹授權，被授權人可以免除和眾多專利權人反覆進行談判，也可以有效率地掃除所有妨礙產品生產銷售的專利障礙。此外，專利聯盟也是專利權人推動產業標準的重要工具，如果能夠集結數個具有強大市場力量以及研發能力的專利權人共同制訂產品規格，並且形成專利聯盟，將成員所掌握的關鍵專利集中管理，再藉由包裹授權迅速向中、下游生產廠商大量授權，進行大量生產。

企業之間組成專利聯盟，確實可以創造龐大的經濟效益，對於市場競爭其實也有正面促進（pro-competitive effect）的效果，包括： 
（a） 整合聯盟成員手上不同的互補性技術，讓製造產品所需的所有技術能夠同時到位，再統一對外授權，可節省企業自行研發所有技術的成本，分散投資研發的風險。也使被授權人在進行一次授權後即可獲得所有製造產品所需關鍵技術的專利使用權。 
（b） 數個專利權人組成專利聯盟後，會透過統一的對外窗口和第三人締結授權契約，如此一來可以降低授權契約雙方的交易成本。
（c） 組成專利聯盟後，聯盟成員可以進一步進行交互授權，可以避免聯盟成員間彼此使用專利互相牽制，也降低未來成員彼此之間進行侵權訴訟的風險。
（d） 被授權人可以藉由包裹授權一次取得製造產品所需之所有專利，因而可以降低被授權人所面臨的不確定侵權訴訟風險。
然而，專利聯盟因為是眾多專利權人的技術能力以及市場力量的集合體，其制度本身的設計就存在許多可能產生妨礙市場競爭（anti-competitive effect）的隱憂。 
（a） 因為在專利聯盟的體制之下，專利權人需要約定統一的對外授權權利金價格，因此勢必在一定程度上限制了彼此間的價格競爭，聯盟成員間可能藉此機會進行價格操縱，或訂定不當的授權金價格。
（b） 專利聯盟的權利金分配機制可能會降低聯盟成員的技術創新誘因，導致部分聯盟成員坐收權利金，而不進行更進一步的研發創新。 
（c） 專利聯盟可能會產生排除替代性競爭，和提高進入市場障礙的效果。特別是在形成產業標準之後，因為網路效應，造成市場上的消費者已經無法接受其他規格的產品，此時會導致其他競爭者想要進入同一市場的障礙更加提高，此時如果專利聯盟拒絕授權，就可能產生排除替代性競爭的效應，造成其他的競爭者被排除在市場之外。
（d） 專利權人統一對外進行包裹授權的疑慮則在於，在包含成千上萬專利的專利包裹之中，可能包括許多不必要（non-essential）的專利，甚至是有效性有疑慮的專利。專利權人可能藉此機會不當延伸自己的市場力量。
至於如何在專利聯盟構成中，能保留其優點而避免產生限制競爭的疑慮，報告者提出下列數點參考因素，建議審查機關判斷一個專利聯盟中是否具備這些要件：
（a） 聯盟應只包含互補性專利權，排除掉替代性的專利權。
（b） 僅包含必要性專利權，排除掉非必要性的專利權。

（c） 建立獨立專家審查機制，判斷專利權的互補性及必要性。

（d） 因聯盟運作運程中以及簽約流程中，所必須揭露的機密資訊，應建立保密機制，不讓有競爭關係的成員彼此間有交換或取得的機會。

（e） 如發現有專利權失效，應建立將其排除於聯盟外的機制。

（f） 各成員僅授予非專屬性授權給聯盟，亦即各成員保留獨自授權的自由。

（g） 對被授權者提供明確而完整的聯盟專利權清單明細。

（h） 聯盟授權對所有有需要的被授權者無歧視性的開放。
（２）「專利聯盟與結合審查」（本會代表報告）：

本會代表報告主題為One-blue專利聯盟結合案例分享，原本預計報告內容前半部為專利聯盟與結合法規介紹，後半部為實際案例分析，惟因抵達會場取得會議資料時，方發現前半部報告內容與前一位講者報告內容多有重複，因此調整報告重心，改為著重報告個案部分，先予敍明。
One-blue專利聯盟結合案，源於Hitachi、Panasonic、Philips、Samsung、Sony及訊連公司等事6事業，擬於2009年10月合資成立One-Blue,LLC（下稱One-Blue公司）所有股權並組成專利聯盟（Patent Pool），由One-Blue公司擔任製造向下相容的藍光產品（即可播放及燒錄藍光光碟與DVD、CD之產品）所需之必要專利的授權公司，結合後參與結合事業各取得One-Blue公司1/6股權，且共同經營該公司，參與結合事業符合我國公平交易法第6條第1項第4款暨同法第11條第1項第3款規定，故向我國公平會申報結合。

One-Blue公司將提供專利聯盟行政管理服務，包括收取權利金、辨別潛在被授權人及專利聯盟日常事務。申報人認為專利聯盟服務是否構成獨立市場尚無定論，即使有，申報人取得One-Blue公司股權亦無競爭疑慮，因成立新的授權服務供應商並無重大參進障礙，如MPEG-LA、VIA Corporation、ULDAGE、SISVEL皆為專業的專利聯盟行政管理業者。就BD專利而言，除One-Blue公司以外，尚有Toshiba、Mitsubishi、Thomas Licensing、Warner Bros Home Entertainment Inc.等組成之另一專利聯盟「BD4C」，該聯盟由Toshiba負責管理，將與One-Blue公司互相爭取BD必要專利持有人加入其聯盟。
申報人所提供與專利聯盟有關之合約，共有4份，分別為：

（a） LLC合約：為各申報人間設立One-Blue有限公司的合約，內容包括公司成立之目的及組織架構。

（b） AAL合約：為各申報人（亦即專利權授權人）間簽署之合約，內容主要為各申報人應同意將各自所有之必要專利權授權給One-Blue有限公司，再由該公司統一授權給有需要之被授權人。

（c） AA合約：各個申報人與One-Blue有限公司間簽署的專利權授權契約。

（d） RA合約：One-Blue有限公司與播放器或製造商之等有專利權需求者間所簽訂的契約。

上述合約中含有專家獨立性及公平性之運作機制所涉相關條款，內容包括建立獨立專家審查機制，由行政委員會得指派並指示授權公司聘任一位或多位專利專家，對認定專利是否符合成為技術上必要專利或商業上必要專利之要件提供書面意見，授權人應提交授權公司一份在核發該專利之國家內指定之一位專利專家，針對該非約定國內的技術上必要專利所製作用以確認該專利是技術上必要專利之評估報告。授權人或被授權人（Licensee）若對上述被視為技術上必要之外國對應專利被列入技術上必要專利清單有異議，授權公司應要求核發該項專利之國家內一位專利專家評估該項專利，該專利專家若認定該項專利並非一項技術上必要專利，該項專利應自技術上必要專利清單刪除等確保專利聯盟公平性之運作機制。

另外契約中亦有明定授權人、登記人或被授權人若對被視為技術上必要之外國對應專利被列入技術上必要專利清單有異議，授權公司應要求核發該項專利之國家內一位專利專家評估該項專利，該專利專家若認定該項專利並非一項技術上必要專利，該項專利應自技術上必要專利清單刪除的內容，此應已賦予被授權人爭執經授權之專利之必要性及有效性之機制。

另LLC合約第8條第2項中，規定除了公司得告知股東成員關於某一被授權人是否已繳交授權金，或告知被授權人有無履行其合約義務外，各該股東成員僅能取得彙總之資料，而無法取得其他關於特定授權人或被授權人的資料，以及LLC合約第11條第2項中規定股東原則上不得以任何目的、理由或情事揭露任何公司或其他股東的機密資訊予任何股東的內容，對於防止各股東（即授權人）間不得交換競爭敏感資訊頗有助益。

該聯盟亦有建立公開網站，在網站上即時公布最新專利權人名單及專利明細，讓被授權人能有充份資訊，該案最後經我國公平會審查，決定附負擔不禁止其結合，並繼續追踪其是否有踐行所附負擔。
（3）「分組討論」（OECD Simone Warwick小姐）：
本部分是依照數個事先撰寫好的虛擬案例，將與會各國代表分組互相討論並分享心得，本次有參與討論的案例事實大致係關於二間生技公司M以及S，其負責培育製造向日葵種子，為了顧客的需求，必須利用基因工程及交互配種等方式，培養出更能抵抗病蟲害及多產的種子，參與結合的二事業是相關市場中最大的兩間公司，在該產業中最重要的是特定品種的基因庫（germplasm pool），市場中共有五間參與者都有對於基因庫的組成有不同程度貢獻的技術，並就該基因庫對外收取權利金，在結合前M以及S公司分別獲得到的權利金比例為21%與15%，其餘3間各別的比例大約在15-20%，就此事實開放給與會者討論一些問題，例如是否需要要求參與結合事業提出其他輔助判斷資訊、是否同意不禁止本結合案、以及如果採用附負擔方式，何種負擔可以減少限制競爭疑慮等。
三、心得

（一）本會代表參與討論時，就本會曾處受理過之數個專利聯盟案與其他與會代表分享，由於此類案例學說上已有不少研究，但實際案件卻相對較少，再加上本次報告剛好安排在前一位講述專利聯盟定義與基本競爭法上學說建議之後，因此實際案例的報告時，較能引起與會代表的迴響，有多位代表詢問該案詳細辦案過程，本會代表亦就能公開之資料與其他參與者詳細互動；惟建議以後參與類似國際會議而需提出報告同仁，如有可能最好能向會議主辦單位在出發前先取得其他報告者的簡報內容，以便能預留足夠時間調整自己報告重心，儘量移除他人已經重複報告過之內容。
（二）本次會議係屬基礎訓練課程性質，且經由專題報告及案例討論分享，有助於更明確瞭解調查與智財法相關之案件重點及違法行為所生的效果，同時經由與其他競爭法主管機關代表之互動，進而瞭解各國不同之法令規範及審查程序並藉此交換心得，進而擷取各國調查濫用支配地位之優點以資學習之借鏡。
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