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标准必要专利许可费确认
与事后之明偏见

反思华为诉IDC案    

李 剑*

摘 要 在确定标准必要专利许可费这一难题上,现有的主要方法都有其局限性。相较

而言,通过可比较交易来确定许可费由于具有体现市场行为的基本理念、简化判断过程和提高

结果被接受程度的优势而在实务中被广泛采用。但是,通过可比较交易来判断许可费的过程

中容易被忽视的一个问题在于,专利费确认的过程也是法官的认知过程,由于法官的裁判总是

处于纠纷发生以后,因此会受到事后之明偏见的影响而不利于判决的公正性和合理性。在华

为诉IDC案中,法院从事后判断苹果公司智能手机的成功是必然发生的事件,忽略了许可协

议签订时的市场风险,典型地体现了这一认知偏差。尽管不能完全消除事后之明偏见,但从现

有的理论研究成果出发,通过判决书的充分说理以及对被告抗辩理由的全面回应,可以在很大

程度上降低事后之明偏见的不利影响。

关 键 词 标准必要专利 许可费确认 华为诉IDC案 可比较交易 事后之明偏见

中国华为技术有限公司(简称“华为公司”)诉美国交互数字公司(简称“IDC公司”)〔1〕是

·032·

*

〔1〕

上海交通大学凯原法学院教授。本论文为上海交通大学文理交叉重点项目“标准必要专利的反垄断法

规制研究”、上海市“曙光计划”的阶段性成果。
本案被告有交互数字技术公司(InterDigitalTechnologyCorporation)、交互数字通信有限公司(In-

terDigitalCommunication,Inc.)、交互数字公司(InterDigital,Inc.)和IPR许可公司(IPRLicensing,Inc.),它
们均为交互数字公司(InterDigitalCorporation,简称IDC)的全资子公司,对外统称交互数字集团(InterDigit-
alGroup),本案的法院判决将被告统一简称为交互数字公司(IDC)。
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我国法院审理并作出终审判决的第一个涉及标准必要专利的反垄断诉讼案件,〔2〕法官在判

决书中较为详细地阐述了许可费确认的原则与方法,具有非常强的指导意义。〔3〕

在该案中,法院最终确定的0.019%的许可费率是根据IDC公司和苹果公司类似交易的

比较而得出。〔4〕IDC公司与苹果公司的专利许可交易发生于2007年,而华为公司与IDC公

司的争议发生在2011年12月,法院的一审判决于2013年2月作出。这一时间序列上的变

化,会导致在不同的时间点上对市场风险的理解发生偏差。简单来说,在2007年IDC公司和

苹果公司达成标准必要专利许可协议的时候,时值苹果公司首次推出智能手机这一颠覆性的

产品。而在新产品刚推向市场时,往往都面临巨大的不确定性,成功如苹果公司同样如此。苹

果公司在2007年之前有不少失败的商业案例,例如 MacintoshPortable笔记本(1989年)、牛
顿(Newton)掌上电脑(1993年)、Pippin游戏主机(1996年)、小型个人电脑 MacG4Cube
(2000年)、音乐手机ROKR(2005年)等。尽管事后看这些产品在商业上都失败了,但部分产

品在当时的技术环境下却具有革命性意义,并在推向市场之初被寄予厚望。例如,牛顿掌上电

脑是一个具有前瞻性的项目,它不光包含一种操作系统,同时还是全球第一台个人数字助理设

备(personaldigitalassistant,PDA)。事实上,PDA的得名就来自于曾担任苹果首席执行官

的约翰·斯库利(JohnSculley)。虽然iPad使用的是另一种操作系统,但牛顿掌上电脑从根

本上来说是iPad的前身。
而在4年之后的2011年,法院在进行华为诉IDC案审理时,苹果公司的iPhone产品已经

获得了巨大的市场成功,并在很大程度上产生其成功实属必然的感觉。而对IDC公司与苹果

公司之间交易风险的理解,则影响到了IDC公司和华为公司之间的争议性质的判断。〔5〕在
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〔2〕

〔3〕

〔4〕
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(2011)深中法知民初字第857号和(2011)深中法知民初字第858号;(2013)粤高法民三终字第

305号和(2013)粤高法民三终字第306号。该案的大致情况是:华为公司和美国交互数字公司(InterDigital,
以下简称“美国IDC公司”)同为欧洲电信标准化组织的成员。IDC在无线通信技术领域拥有2G、3G、4G以

及IEEE802标准下的大量标准必要专利。华为公司承认美国IDC公司这些必要专利已经被纳入中国无线通

信标准,而且自己的产品必须符合这些标准。美国IDC公司多次给华为公司发送书面授权要约,但双方因为

许可费的差距较大而一直没有达成最终的许可协议。2011年12月6日,华为公司向广东省深圳市中级人民

法院提出两起诉讼,一起请求法院判令停止IDC滥用市场支配地位行为,并请求损害赔偿;另一起请求法院

按照公平原则判定IDC的专利许可费。一审判决之后,IDC公司向广东省高级人民法院提起上诉。2013年

10月21日,广东省高院驳回上诉,维持了原判。
华为诉IDC的反垄断诉讼中同时包含了超高定价、搭售、歧视等多个反垄断法诉求。但核心无疑

是许可费的确认。

0.019%的许可费率大概为IDC公司所请求的许可费的百分之一。
实际上,该案在判断许可费率的时候还存在其他方面的问题。例如,有学者认为,为了确定

FRAND标准必要专利许可使用费,“华为案”一审和二审判决虽然在进行一般分析时考虑了“比例原则”,但
并没有将“比例原则”应用于案件的具体解决。具体表现在两个方面:一是“华为案”一审、二审判决并没有考

察在 WCDMA、CDMA2000、TD-SCDMA等标准内究竟分别存在多少标准必要专利,其中又有多少属于中

国标准必要专利,在这些标准必要专利中,究竟多少属于美国IDC公司所有,美国IDC公司的中国标准必要

专利中又涉及哪些具体标准;二是“华为案”一审、二审判决没有考察美国IDC公司的中国标准必要专利对于

相关具体标准的贡献、华为究竟有哪些产品使用了美国IDC公司的这些中国标准必要专利、美国IDC公司的

这些标准必要专利究竟对华为的产品做出了什么样的贡献。(参见李扬、刘影:“FRAND标准必要专利许可

使用费的计算———以中美相关案件比较为视角”,《科技与法律》2014年第5期,第871页。)
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华为诉IDC案中,法院通过选择可比较的交易所形成的许可费基准,来推导争议交易所应当

确定的许可费在方法上本身具有合理性。但被忽略的问题在于,法官通过比较来判断许可费

的过程同时也是一个认知的过程,是一个对商业行为从“事后”来进行理解的过程,法官的认知

偏差会对判决结果产生负面的影响。对此,需要通过科学的方法尽可能减少认知偏差的不利

影响,进而能够更为准确、合理地得出许可费率。

一、确认标准必要专利许可费的方法与可比较交易法的优势

理想状态下,不管是标准必要专利还是普通专利,如果许可方和被许可方在平等、自愿的

基础上进行协商所达成的许可条件,包括许可费,就是“合理的”许可费。但现实中因为标准产

生的锁定(locked-in)等因素的影响,专利许可无法达成一致。对此,基于不同的关注点,理
论上发展了多种直接评估工具。如,现金流折现法、盈利能力资本化法、蒙特卡洛模拟法、投资

回报率法、25%规则等。〔6〕此外,还有仲裁模式等方法,希望通过对标准制定组织的“改造”

寻求解决方案。〔7〕这些方案虽然提供了不同的解决渠道,但往往局限比较明显。例如,仲裁

模式需要标准制定组织配合,而标准组织为了标准的快速达成,通常回避建立纠纷解决机制;

同时,对于当前缺少该方式的争议仍然无法解决。而实务中,以Georgia-Pacific案为代表所

发展出的判断准则,〔8〕在很大程度上也只提供了原则性的指引。可以说,当前并没有最优方

法,而只有折中的产物。相比较而言,以平等、自愿为基础达成的交易作为比较对象,并在此基

础上考虑一定的商业因素被广为接受———尽管在不同的案件中有不同的变化。其优点主要在

于通过与双方自由协商达成合同的比较,可以确立一个基本的许可费率基础,大大减少确定许

可费时的困难和随意。在华为诉IDC一案中,法院正是采用可比较交易的方法。
(一)标准必要专利许可费确认的基本方法

作为标准必要专利许可的核心,专利许可费的确定体现了标准必要专利问题的复杂性。

尽管目前在理论上已经发展出不少方法,但由于各种限制因素,真正能够为法院解决纷争所评

判、采用的并不多。总结起来,司法实践中主要涉及三种方式来判断在FRAND原则下标准必
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

秦天雄:“标准必要专利许可费率问题研究”,《电子知识产权》2015年第3期,第84页。这些方法

主要针对的还是确定非标准必要专利许可费率,未考虑到20世纪后期兴起的标准必要专利许可问题。不过,

有学者认为,对于确定合理的许可费没有必要考虑标准必要专利和非标准必要专利,尽管在标准必要专利下

可能存在机会主义的问题。参见JorgeL.ContrerasandRichardJ.Gilbert,“AUnifiedFrameworkforRAND

andOtherReasonableRoyalties”,30BerkeleyTechnologyLawJournal,1454(2015).
MarkA.Lemley&CarlShapiro,“ASimpleApproachtoSettingReasonableRoyaltiesforStandard

-EssentialPatents”,28BerkeleyTechnologyLawJournal,1146(2013).
Georgia-PacificCorp.v.U.S.PlywoodCorp.318F.Supp.1116,1120(S.D.N.Y.1970),modi-

fiedandaff’d,446F.2d295(2dCir.1971),cert.denied,404U.S.870(1971).在Georgia-Pacific案中,法
院提出了需要考虑的15个因素。(相关总结参考自张吉豫:“标准必要专利‘合理无歧视’许可费计算的原则

与方法———美国 MicrosoftCorp.v.MotorolaInc.案的启示”,《知识产权》2013年第8期,第29-30页。)
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要专利的许可费:〔9〕

1.增量值法(bottom-upapproach)

这一方法是直接评估标准必要专利事前的价值增量。按照这一方法,先确定在标准达成

之前所有可以选择的替代性专利,然后确定相比于替代性专利,标准必要专利所增加的价

值。〔10〕换句话说,是确定标准必要专利相对于次等级最好的替代技术的价值增量。该方法

充分考虑了相关技术在纳入到标准时的竞争状况。但在实践中,很难将专利的价值与其对标

准的贡献增加价值联系起来。计算多个专利构成的标准的价值则更为复杂,因为将一个专利

从标准中取出,而放入另一个专利,其他的专利价值都会改变,标准的实现具有多维度的特征,

不同的主体看重不同的方面。〔11〕在 Microsoftv.Motorola一案中,〔12〕法官Robart部分拒

绝了增量值原则,理由是考虑到许多标准制定组织并不支持明确的多边事前谈判,对法院的适

用来说也不实际,缺乏“在现实世界中的适用性”。〔13〕

2.倒置法(top-downapproach)

根据这一方法,首先确定所有标准必要专利所收取的许可费的总量,然后在总量的基础下

确定每一标准必要专利所分配到的数量,并考虑专利之间的相对价值的差异。国内有学者认

为,这是最理想的FRAND费率的确定方法。〔14〕这一方法的好处有以下几个方面:首先,以
事前的角度评估所有标准必要专利的价值能够很好地消除事后的转换成本;其次,承认了标准

必要专利技术对于实施标准的贡献,并避免了专利费堆积等问题;最后,在各个标准专利之间

进行费率分配考虑到了一些专利会更有价值的问题。〔15〕与这一方法直接相关的是,要确定

整个标准的许可费并且在构成标准的专利之间进行分配面临很多实际问题。标准中所包含的

专利数量巨大,仅仅一个 Wi-Fi标准就有3000多个专利,〔16〕而且专利的数量不断处于变化

之中,充斥相当数量的非必要专利、无效专利、垃圾专利。由此导致不管是在确定标准的整体
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

相关方法分类主要参考自GregoryK.Leonard& MarioA.Lopez,“DeterminationRANDRoyalty
RatesforStandard-EssentialPatents”,29(1)Antitrust,88(2014).

Leonard&Lopez,supranote9.
AnneLayne-Farrar、KorenW.Wong-Ervin:“计算‘公平、合理、无歧视’专利许可费损失办法”,

《竞争政策研究》2015年第3期,第94页。

No.C10-1823JLR1,1-38,W.D.Wash.Aug.11,2013.“微软案”大致案情如下:2010年10月

21日与29日,摩托罗拉分别以书面形式通知微软,它所拥有的802.11标准必要专利和 H.264标准必要专利

的授权条件为,微软最终产品价格的2.25%。2010年11月,微软主动以摩托罗拉的授权要约违反它对标准

化组织IEEE和ITU的RAND授权承诺为由向华盛顿西区联邦地方法院提起诉讼,要求摩托罗拉以RAND
条件进行授权。

Layne-Farrar等,见前注〔11〕,第94页。
参见祝建军:“标准必要专利使用费率的司法裁量规则———评华为公司诉交互数字集团标准必要

专利使用费纠纷案”,载《中国知识产权报》2014年1月8日,第9版。该作者认为,“则应对标准必要专利的

价值进行统一评估,将各个标准必要专利对产品利润的贡献率予以量化,然后在各个标准必要专利权之间进

行费率分配”。该作者也是华为诉IDC案的一审法官。

Leonard&Lopez,supranote9.
InreInnovatioIPVentrues,LLCPatentLitig.,No.11C9308,82-84(N.D.III.Sept.27.2013).
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价值,还是每一标准必要专利的份额时都面临挑战。

3.可比较交易法(comparablelicenseapproach)

即利用具有可比性的市场交易来确定争议标准必要专利许可费的基准。例如,争议的标

准必要专利正好也被专利持有人许可给其他公司,而这一许可协议是在自由协商基础上达成

的,则可以参照这一合同所确定的许可费来判断争议专利应当支付的许可费。这一方法最大

的优点在于可以简化许可费的确认过程。当然,利用可比较交易来判断应支付的许可费也存

在操作层面的问题。现实中完全一样的许可交易很少碰到,往往都存在专利数量、支付方式、

许可范围等方面的差异,可能导致由于“基准合同”的重要性而使得该交易本身失衡,〔17〕而且

还可能根本就没有可比较交易存在。

就目前的三种主要方法而言,都存在或多或少的缺陷,这也是标准必要专利许可费确认成

为理论、实务重大难题的原因。即便如此,特定条件下存在具有“相对优势”的方法,会具有更

好的可操作性和更高的接受度。
(二)可比较交易法的相对优势

可比较交易法在司法实务中也有大量折中。但如果市场中有自由交易达成的许可协议作

为参照对象,在比较争议交易的各种因素后得出最终的许可费,具有几个方面的优势:

1.体现了市场行为的基本理念

在理想状态下,专利费的确认应当是由许可方与被许可方在平等、自由的基础上通过谈判

来确认,因为个体是自身利益的最佳判断者。这一过程并非完全要求“等价”。在市场经济下

的自由交换,大部分都不是等价的。如果一件商品对双方的价值都一样,那么交换发生的可能

性就很小。只有我们对某件商品的评价存在差异,自由交易才会发生,交易一旦发生,就为双

方都创造了价值。从这个意义上说,自愿交换一般都不会是等价的,而是伴随着价值的创造,

也就是财富的创造。〔18〕在这一理念下,专利所具有的商业价值最终取决于市场需求,而不受

专利数量、研发成本 〔19〕以及是否被纳入标准的影响。〔20〕因此,“合理使用费方法的思想来源

于假想有意愿的专利权人(许可人)和有意愿的侵权人(被许可人)经过协商之后得出合理的专

利许可费”。〔21〕而且,考虑市场交易的基本理念其实也在一定程度上融合了增量值法的内
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

即专利许可方竭尽所能去影响“第一个”许可合同,以构建更为符合自己利益的比较基础。
张维迎:《经济学原理》,西北大学出版社2015年版,第11页。
有学者认为,许可使用费的数额高低应当与技术标准中有效专利的数量相关。(参见张平:“涉及

技术标准FRAND专利许可使用费率的计算”,《人民司法》2014年第4期,第15页。)但这一观点违背了市场

的基本理念。不同的专利对于产品价值的贡献差异巨大。法院不应当从成本的角度来决定专利的价格;打包

许可时,也不应当从专利数量来判断价格。专利本身的价值应当单独判断,专利的价值和数量并没有直接的

对应关系。

JosephFarrell,JohnHayes,CarlShapiro& TheresaSullivan,“StandardSetting,Patents,and
Hold-Up”,74AntitrustLawJournal,603,616(2007);DanSwanson& WilliamBaumol,“Reasonableand
Nondiscriminatory(RAND)Royalties,StandardSelection,andtheControlofMarketPower”,73Antitrust
LawJournal,15(2005).

秦天雄,见前注〔6〕,第86页。
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核。例如Swanson和Baumol提出事前竞标模型(Ex-AnteAuctionModel),〔22〕其核心思

想为:构成一个标准的各项专利的FRAND许可费水平应该由该标准建立之前类似技术的相

互竞争状况来决定。〔23〕换句话说,应当是由没有标准“胁迫”下的市场自由行为确认。

2.简化了判断的过程

首先,可比较交易的存在建立了市场行为的基准。交易价格的确定涉及到复杂的决策过

程。按照行为经济学家的研究,人们在风险条件下的决策存在着参考依赖(referencedepend-
ence)和损失厌恶(lossaversion)等特征。〔24〕其中,构建并形成参考的基点,即参考点(refer-
encepoint)具有重要意义,因为参考点的形成使得价格决策得以可能。例如,对于同样的商品

价格,有些消费者认为很贵,而另一些消费者则认为不贵,这是由于不同的消费者有着不同的

价格参考点。〔25〕不管是法官,还是相关当事方,在判断许可费时通常很难凭空想像相关交易

的许可费应该是多少,因此判断上同样需要构建参考点。〔26〕而在参考点确立之后,围绕这一

参考点进行适当的调整,才能形成可接受的价格范围。

其次,省却了“可比较”部分的再确认。标准必要专利费争议案件中,相关交易往往会涉及

到诸多影响最终许可费的因素。例如,交叉许可、许可的地理范围、许可专利的质量、付款方

式、是否独家许可等。如果要去确定每一个条件对最终许可费的影响,并最终得出准确的数

字,对于法院而言难以完成。因此倒置法的工作量会过于巨大而不确定。如果有可比较的交

易存在,则只需要关注差异性部分对整体交易的影响。例如,在华为诉IDC案中,相关的交易

都是全球范围内的交易,都是将IDC所有的专利打包许可,差异主要在于一次性付款和按终

端产品销售价格计价等方面。由此,法院的工作量会大大降低。
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

DanSwanson& WilliamBaumol,“ReasonableandNondiscriminatory(RAND)Royalties,Stand-
ardSelection,andtheControlofMarketPower”,73AntitrustLawJournal,1-58(2005).

该模型要求法庭或执法机构在评估案例时重构或还原标准建立时相关行业的市场结构,这需要搜

集大量有关技术、需求和供给、以及市场竞争等方面的信息,并按当时市场状况和发展趋势来模拟标准建立时

各种备选技术之间的竞标博弈。然而在一些行业中,相关标准已建立多年,技术条件和市场结构都发生了巨

大变化,还原到标准建立时并模拟当时的标准技术竞标过程,无论对法官和法庭,还是对经济学家和技术专家

来说,都具有极大挑战性。林平:“标准必要专利FRAND许可的经济分析与反垄断启示”,《财经问题研究》

2015年第6期,第8页。

DanielKahneman& AmosTversky,“ProspectTheory:AnAnalysisofDecisionunderRisk”,47
Econometrica,277-279(1979);DanielKahneman&AmosTversky,“Choices,Values,andFrames”,39A-
mericanPsychologist,341-350(1984).

董志勇:《行为经济学原理》,北京大学出版社2006年版,第23页。
对普通消费者而言,价格参考点既可以来自于消费者的以往经验,也可以通过获取外部的价格信

息而形成。以往经验包括过去的购买经验,以及消费者对所购买商品的常识积累等;而通过外部价格信息所

形成的价格参考点则可以来自于生产商或零售商所标注的“建议零售价”或“原价”“市场价”“常规价”“价格折

扣”等。参见李剑:“消费者价格决策方式与建议零售价的法律规制———行为经济学下的解释、验证与启示”,
《法商研究》2012年第1期,第69-70页。消费者的期望和购买目标决定了消费者的起始参考点,之后消费

者会受到销售等额外信息的影响而调整起始参考点,从而形成最终的价格参考点。
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3.提高了结果被接受的程度

由于当前的标准必要专利许可费确认方法都不完美,相关信息的获取也有困难,如标准采

纳之前的技术竞争状况等,因此,不管是美国还是其他地区,法院在处理相关案件的时候,“实
际上”通常是在一般性原则的基础上考虑很少的因素来计算许可费。〔27〕在此情况下,判决结

果本身的可接受性就成为重要部分。由于被选作比较对象的是自愿达成的交易,本身就蕴含

了市场认可度,传递的是“被告获得专利技术使用的价值是多少的信息,因为被告会考虑通过

使用这一技术获得的回报”。〔28〕此外,如果法院和经济学专家已经就可比较的许可协议和诉

讼中涉及的差异作出了考虑,从现实的许可协议中观察到的信息可以消除经济学分析中猜测

的部分,会因此减少错误的风险。〔29〕结果准确性的提升,无疑也会提高结果的可接受性。

正是由于这些优势,美国联邦巡回法院很早之前就已经承认,观察可比较许可协议中的许

可费通常是一种可靠的计算FRAND承诺下专利侵权赔偿数额的方式,主张“使用足够的可比

较许可通常是可靠的评估专利价值的方式。”〔30〕联邦巡回法院还强调,分析现实世界许可协

议的数据的能力,“消除了对假定协商中双方可能达成的协议条文进行猜测的需要”。〔31〕法

院还进一步认为,基于可比较的许可合同来计算FRAND许可费“通常是可靠的,因为类似情

况下当事人支付的费用内在地考虑了假定协商时的市场状况,包括了大量难以估价的事实,例

如可能的、非侵权替代专利的成本”。〔32〕并且,在很多案件中,选用可比较的专利许可合同都

是判定许可费的关键一步。例如,在Ericssonv.D-Link案中,〔33〕美国联邦法院确认了这一

方法,重申在可比较许可协议中观察许可费的一般方法是确定FRAND下许可费的可靠方

法。〔34〕

实际上,不仅法院广泛采用这一方法,相关案件的当事人也往往依赖于可比较的许可合同

来主张自己的许可费。例如,在摩托罗拉诉微软案中,摩托罗拉提出了三个参照物:2011年与

VTech之间的授权协议、2010年与RIM 之间的交叉许可、收购Symbol之间的三个授权协

议。上述第一个为诉讼和解协议,第二个为部分授权协议,第三个为部分授权协议且所涉及标
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

NormanV.Siebrasse&ThomasF.Cotter,“JudiciallyDeterminedFRANDRoyalties”,LegalStud-
iesResearchPaperSeriesResearchPaperNo.16-01,2(2016).目前美国法律实践中有影响的判决包括:波
斯纳法官审理的Applev.Motorola案;Robart审理的 Microsoftv.Motorola;Davis法官审理的Ericssonv.D
-Link,Wi-Lanv.Alcatel-Lucent,、CSIROv.Cisco案;Whyte法官审理的Realtekv.LSI案;Koh法官审

理的GPNEv.Apple案;以及Grewal法官审理的GoldenBridgeTechn.v.Apple案等。这些案件中,都包含

了法官大量的主观判断。

CarnegieMellonUniv.v.MarvellTech.Grp.,Ltd.,Fed.Cir.2015.
J.GregorySidak,“Apportionment,FRANDRoyalties,andComparableLicensesafterEricssonv.

D-Link”,4UniversityofIllinoisLawReview,1825(2016).
AppleInc.v.Motorola,Inc.,757Fed.Cir.2014.
MonsantoCo.v.McFarling,488Fed.Cir.2007.
Supranote30.
EricssonInc.v.D-LinkSys.,Inc.E.D.Tex.2013.
Sidak,supranote29,p.1826.
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准必要专利已过期。微软提出的参照物是 H.264、802.11专利池、Marvell芯片的授权协议和

Intecap授权评估协议。〔35〕在该案中,法院最终支持的是微软选择的专利池来作为可比较对

象。〔36〕专利池作为许可合同的替代物出现,但仍然是发挥作为比较基准的作用。〔37〕由于可

比较交易法的优势,也就不奇怪在计算专利损害赔偿时,经济学家一直都依赖于可比较的许可

协议。〔38〕当然,作为现实折中的方法,学者、法官也强调可比较交易法适用中的“可比较性”,
也就是作为基准的交易与争议交易之间的差异。〔39〕包括产品计价的方式、打包专利组合的

构成、市场中不对称的谈判力量、基准费率上的劫持效应等所产生的影响。
在华为诉IDC案中,法院就是以可比较交易法为基础进行的分析、判断,并最终确定许可

费率。在该案中,法院认为,苹果公司与IDC公司之间的专利许可费率完全系双方平等、自
愿、协商达成的,最具有可比性。〔40〕该交易是IDC公司和苹果公司于2007年9月6日达成,
为全球范围内的、不可转让的、非独占的、固定许可费用的专利许可协议,许可期间从2007年

6月29日起为期7年,许可的专利组合覆盖当时的iPhone和某些将来的移动电话技术,许可

使用费为每季度200万美元,总额为5600万美元。〔41〕同时,法院认定苹果公司2007年到

2014年的销售收入为3135亿美元。因此,推算出该交易的许可费率为0.018%。〔42〕以这一
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

徐朝锋、秦乐、忻展红:“从微软与摩托罗拉案例看RAND许可费率计算方法”,《电子知识产权》

2014年第4期,第82页。
法官提出了标准必要专利组合(PatentPortfolio)的FRAND许可费确定的两步法:首先,“法院需

要审查权利人的每一个专利组合对于其技术标准的重要程度,以及该专利组合对于标准实施人相关产品的

重要性;其次,法院根据标准实施人的相关产品确定权利人专利组合的FRAND许可费率和范围。在这一步

中,法院将考虑其他与涉案标准必要专利许可有可比性的许可协议或专利池,并藉由这些其他具有可比性的

许可协议或专利池来决定涉诉专利组合的FRAND许可费”。参见胡洪:“司法视野下的FRAND原则———兼

评华为诉IDC案”,《科技与法律》2014年第5期,第892页。
有学者认为,Microsoftv.Motorola案中所采用的方法可能是错的。首先,如果专利池的参与者所

具有的商业模式和标准必要专利持有人的商业模式显著不同的话,专利池的许可费不足以提供计算FRAND
许可费的基准。例如,下游市场活跃的公司可能愿意通过提供符合标准的产品在研发上恢复投资,如用于智

能手机的视频软件,而不是通过许可费。通过转变他们在下游的收入来源,相比在下游不活跃的公司,这些公

司可能愿意接受更低的标准必要专利许可费。但是,用这些许可费为基准来计算那些在下游市场没有变现他

们发明的公司的专利许可费可能并不合适。而专利池对于确定FRAND许可费也不是有用的基准,因为他们

通常基于专利的数量来让专利权人收益,而不是基于专利的相对价值。专利池假定所有的专利有相同的价

值。但是,这一假定是错误的。不加区分导致专利池成为柠檬市场。SeeSidak,supranote29,p.1824.
例如,MichaelJ.Chapman,“UsingSettlementLicensesinReasonableRoyaltyDeterminations”,49

IDEA,313,336(2009);JohnC.Jarosz& MichaelJ.Chapman,“TheHypotheticalNegotiationandReasona-
bleRoyaltyDamages:TheTailWaggingtheDog”,16StanfordTechnologyLawReview,769,819(2013);

ThomasF.Cotter,“FourPrinciplesforCalculatingReasonableRoyaltiesinPatentInfringementLitigation”,27
SantaClaraHighTechnologyLawJournal,725,734–735(2011).

JohnC.Jarosz& MichaelJ.Chapman,“TheHypotheticalNegotiationandReasonableRoyalty
Damages:TheTailWaggingtheDog”,16StanfordTechnologyLawReview,819(2013).

(2013)粤高法民三终字第306号。
见前注〔40〕。
见前注〔40〕。
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交易为基础,在判断IDC公司应该向华为公司收取的专利许可费时,法官最后认定:“被告交

互数字通信有限公司、交互数字技术公司、交互数字专利控股公司、IPR许可公司就中国标准

必要专利及标准必要专利申请给予原告华为技术有限公司许可,许可费率以相关产品实际销

售价格计算,不超过0.019%。”〔43〕

二、华为诉IDC案中的认知偏差

华为诉IDC案中法院虽然基于可比较交易而得出了许可费率,但是,受这一方法本身框

架的影响,存在显著的认知偏差问题。〔44〕法官是在争议发生之后,寻求争议发生之前所形成

的交易,进而进行比较,难免与争议发生前当事人的视角不同。〔45〕法院在判定作为比较参照

物的苹果公司的许可费时依据的是非常简单的逻辑,即“根据IDC公司的上市财务年报,推算

出IDC公司给予苹果、三星等公司的标准必要专利使用费数额,通过对比,法院认定IDC公司

违反了FRAND原则,并据此支持了华为公司的诉讼请求”。〔46〕换句话说,确定许可费的方

式,就是将苹果合同期内的许可费除以苹果销售手机获得的收入,从而得出以资比较的许可

费,并将这一费率几乎直接适用到了华为公司与IDC的交易之中。

根据判决书中确认的事实,尽管苹果公司的iPhone手机是在2007年6月29日正式上

市,但是IDC和苹果公司之间的协议签署于2007年9月6日。这一交易是“全球范围内的、不
可转让的、非独占的、固定许可费用的专利许可协议”。〔47〕因此,对于双方来说,协议的达成

应该是基于在2007年9月6日之前的市场竞争状况而作出,而不是基于在华为和IDC公司因

为许可费纠纷诉诸法院,法院作出判决时的市场竞争状况。因此,要理解法院判决是否准确,

首先需要判断在2007年9月签署许可协议时的市场状况。
(一)2007年的智能手机市场状况

从事后的眼光来看,苹果在2007年推出的智能手机iPhone对于手机产业而言是一次革

命性的变化,改变了整个产业的发展方向。苹果不仅通过手机硬件赚钱,还通过封闭的软件系

统,构建了基于智能手机的“生态链”,并在此基础上开发了iPad等产品,成就了现在的苹果商

业帝国。但是,从事前的视角来看,苹果的第一代iPhone手机在推出时能否成功,以及获得多

大程度上的成功则处于极度的不确定状态之中。实际上,2007年9月之前的世界手机产业中

以诺基亚为代表的公司统治。

相比传统手机,智能手机是在2006年之后出现的新生事物。此前,智能终端设备的代表
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

同上注。
这里要特别说明的是,本研究的假设前提是:法官在处理案件时是基于“正当地履行审判职责”的

信念,不考虑法官受到审判活动之外的各种压力的影响。
陈林林、何雪锋:“司法过程中的经验推定与认知偏差”,《浙江社会科学》2015年第8期,第31页。
祝建军:“标准必要专利使用费条款:保密抑或公开———华为诉IDC标准必要专利案引发的思考”,

《知识产权》2015年第5期,第28页。
见前注〔40〕。
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性产品是个人数字助理产品(PDA)。智能手机产品面市之后一直处于激烈的竞争之中,占据

市场前列的公司不断变动。按照出货量的统计,2007年4季度之前,在全球居于前列的智能

手机生产厂商是诺基亚、RIM等公司。具体的市场份额如表一所示:〔48〕

表一 世界智能手机市场份额(基于产品销售数量,2005-2009)

公 司

09年1季度

市场份额

(%)

08年1季度

市场份额

(%)

07年1季度

市场份额

(%)

06年1季度

市场份额

(%)

05年1季度

市场份额

(%)**

Nokia 41.2 45.1 46.7 42.0 9.9

RIM 19.9 13.3 8.3 6.5 20.8

Motorola * * * 5.3 *

Palm * * * 5.0 18.0

HP * * * * 17.6

Dell * * * * 6.3

Apple 10.8 5.3 0.0 * *

Sharp/HTC 5.4 4.0 7.0 * *

Fujitsu 3.8 4.1 5.0 * *

其他 18.9 28.2 33.0 41.2 27.3

总共 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0

(*表示份额在3%以下;**表示只有个人数字助理产品)

在2007年的时间点上去看当时的市场可以发现,在新生的智能手机市场上,诺基亚和

RIM公司最具市场地位,合计全球份额在50%以上。在苹果公司的iPhone上市之后的一段

时期内,市场份额在3%以上的公司另外也只有Sharp/HTC以及Fujitsu。差不多40%的全

球市场份额是由大量市场占有率不到3%的公司所瓜分。
如果考虑智能手机和PDA等终端产品之间存在一定的竞争,而以全球移动终端作为相

关市场去计算,同样看不到苹果公司有取代Nokia、Samsung等公司的势头。相应的公司份额

如下图所示:〔49〕
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〔48〕

〔49〕

RobertHahn& HalJ.Singer,“WhytheiPhoneWon’tLastForeverandWhattheGovernment
ShouldDotoPromoteitsSuccessor”,8JournalonTelecommunicationsand HighTechnologyLaw,327
(2010).

Ibid.,at329.
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表二 世界移动终端市场份额(基于产品销售数量,2005-2009)

公 司 09年1季度(%)08年1季度(%)07年1季度(%)06年1季度(%)05年1季度(%)

Nokia 36.2 39.1 35.7 34.0 30.4

Samsung 19.1 14.4 12.5 12.5 13.5

LG 9.9 8.0 6.2 6.5 6.3

Motorola 6.2 10.2 18.5 20.3 16.7

Sony/Ericsson 5.4 7.5 8.4 6.1 5.5

BenQMobile * * * 3.5 5.7

其 他 23.4 20.8 18.8 17.1 21.9

总 量 100 100 100 100 100

(*表示份额在3%以下)

而如果考虑单个的行业领先企业可以看到,作为当时世界手机霸主的诺基亚在2007年的

时候占据了世界智能手机市场45%以上的份额。2007年第4季度,以出货量计,其全球市场

份额达到了顶峰,超过50%。〔50〕如果以全球手机市场的出货量作为标准,诺基亚在2005年

前后的市场占有率也在30%以上,而且远远领先于第二、第三名即摩托罗拉和三星。〔51〕如图

一所示:

图一 诺基亚智能手机的全球市场份额(基于出货量,2007-2013)
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〔50〕

〔51〕

http://www.statista.com/statistics/263438/market-share-held-by-nokia-smartphones-
since-2007/,LastvisitedMarch4,2016.

http://www.zdnet.com/article/mobile-phone-market-share-for-q4-2005-nokia-34-1
-motorola-18-2/,LastvisitedMarch4,2016.
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(二)苹果第一代智能手机产品的销售

尽管第一代苹果手机正式在美国上市销售是在2007年的6月29日,但其发布于2007年

1月9日。在美国才上市时,作为一款全新的手机,iPhone受到市场热捧。在当年度的销售中

(半年),苹果卖出了大约139万台手机。作为新产品虽是不错的成绩,但还远非“颠覆市场”的
产品。原因在于,作为第一代的苹果智能手机,从销售策略到产品功能还有很多不足,包括:

1.合作伙伴单一、定价较高。苹果在美国国内只和AT&T合作协约机。根据协议,每个

苹果手机需要搭配AT&T的两年服务计划,这就意味着用户要在未来两年内至少花掉2000
美元。这个预期消费对普通人来说不是一个可以忽略不计的小数字。〔52〕

2.封闭的操作系统环境。苹果推出的iPhone智能手机所使用的操作系统软件延续了苹

果在其个人电脑上的策略,采用的是封闭的操作系统环境。由于网络效应的原因,在手机的市

场份额偏小时,愿意进行应用软件开发的主体也会偏少,会产生相关支持软件偏少的问题,影
响用户体验和功能实现。〔53〕

3.合作伙伴自身的限制。除了iPhone手机在操作系统上的封闭性外,还有合作方电信公

司对第三方软件的限制,这也的确导致了iPhone的可使用软件的局限性。而且,电信公司传

输能力也受到批评。〔54〕

乔布斯自己曾乐观预计第一年内销售1000万部iPhone。〔55〕这一预测在当时已经非常

大胆。如上文所言,当时的iPhone手机产品面临非常多的困难,从手机的安全性到竞争对手

的竞争压力,〔56〕莫不如此。种种因素的制约下,苹果iPhone第一年的最终销售数量为541万

部。〔57〕实际销售状况上看,苹果手机在一开始的销售量尽管相比其他公司有一定的优势,但
从2007年第3季度到2008年第3季度的一年时间内,销售量并未见有非常大的突破。其中

在2008年达到高峰后甚至开始大幅度下降。〔58〕

(三)对产品成功概率的估计

苹果第一代手机上市之初的销售状况远没有当时的CEO乔布斯自己预计的那样好。市

场对这一新产品的认识也存在分歧。即便同样具有丰富科技、商业经验的人,也有完全不同、
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

万赟:“苹果的野心”,《互联网周刊》2007年第16期,第29页。
同上注,第30页。
万赟,见前注〔52〕,第29页。
“乔布斯:iPhone一 年 售 出 1000 万 部 不 是 梦”,http://tech.sina.com.cn/t/2007-06-29/

15511590879.shtml,最后访问日期:2016年3月4日。而即便是1000万部手机,在市场上所占的份额也比较

有限。
“商业周刊:并非所有人都想要iPhone”,http://tech.sina.com.cn/t/2007-07-01/13141592074.

shtml,最后访问日期:2016年3月4日。

http://www.statista.com/statistics/263401/global-apple-iphone-sales-since-3rd-quarter-
2007/,最后访问日期:2016年3月4日。

相关数据可参见https://en.wikipedia.org/wiki/File:IPhone_sales_per_quarter_simple.svg;或者

http://www.statista.com/statistics/276306/global-apple-iphone-sales-since-fiscal-year-2007/,最后

访问日期:2016年3月4日。
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甚至非常悲观的看法。例如,在2007年4月时,时任微软公司CEO的鲍莫尔预计,“苹果的

iPhone不可能获得显著的市场份额”。如果仅就当时的市场销售状况而言,这一预言并不为

过。只是多年之后,苹果公司已经在智能手机市场上取得空前成就时,鲍莫尔的话被《Laptop
Magazine》评为“十大世上最差预言”之一。〔59〕但这无疑是“事后诸葛亮”的经典诠释。

苹果公司的转机出现在一年之后的2008年第4季度。当时,苹果公司推出了新一代

iPhone3G智能手机,获得了成功,从此开启了爆发式的增长。而这种增长又超越了当时很多

乐观的估计。其销售数量如图二所示:〔60〕

图二 苹果公司智能手机销售数量(百万部,2007-2015)

从苹果公司iPhone手机的销售状况可以看到,新产品的市场表现往往较难预计,因为没

有足够的经验可供参考。单纯依据公司以往的表现也难以有确定的判断。苹果公司也有非常

多失败的产品,并一度走到破产的边缘。反向的例子则是诺基亚、摩托罗拉。这两家公司都因

为对智能手机市场发展的误判,迅速被市场边缘化,濒临破产。市场风险无处不在。如果在每

一阶段都能够正确的评估风险、预计科技发展的方向,那么可能就没有企业会破产了。也正是

由于对属于新生事物的苹果第一代iPhone智能手机未来市场发展的不确定性所带来的风险

的回避,和与华为公司的交易不同,IDC公司在与苹果公司的交易中采用了固定收取许可费

5600万美元的方式。

在华为诉IDC案中,法官直接将IDC公司与苹果公司的许可费除以在此期间销售的手机

数量而得出许可费率,并将此作为可比较的交易基准,实际上是认定苹果手机的成功是一个必

然的结果,没有考虑到在2007年和2011年时市场的发展阶段不同,产品的销售风险有显著的
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〔59〕

〔60〕

MarkSpoonauer,“10WorstTechPredictionsofAllTime”,http://www.laptopmag.com/articles/

10-worst-tech-predictions-of-all-time,LastvisitedMarch4,2016.
http://www.statista.com/statistics/263401/global-apple-iphone-sales-since-3rd-quarter-

2007/,LastvisitedMarch4,2016.
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区别。这种事后视角对风险的理解,属于典型的事后之明偏见。

三、事后之明偏见的原理与缓解措施

案件的判决由法官作出,案件的审判过程也是法官的认知过程,也因此会受到认知偏见的

影响。对事后之明偏见的理解,则有助于对案件判决结果的合理性有更为清晰的认识。
(一)事后之明偏见的一般原理

事后之明偏见(hindsightbias)又被称为事后偏见、事后诸葛亮偏见、事后聪明式偏差、后
见判断、后见效应等,〔61〕是一种人们在知道事情的结果后会持续夸大可预见性的心理现

象。〔62〕从心理学的角度来说,人们获知事件的结果之后,该结果信息就会不可避免地进入大

脑的信息储备。当大脑模拟从事前的角度估计该事件发生概率的时候,结果信息会在主体无

意识的情况下进入思维过程并影响判断,进而导致对事件发生概率与可预见性概率的估计高

于真实值。〔63〕后见效应有两类经典的表现形式,一种是对事件发生概率的歪曲,另一种则是

对产生判断时的事实性知识的记忆歪曲。〔64〕而不管何种类型,最后都导致因为错误地评估

了事情发生的可能性而产生错误的判断。
事后之明偏见在多项不同任务类型的研究中得到证实。这些任务包括对事件结果的确信

程度判断、二择一判断和数量估计等。这些研究所涉及的领域有政界选举、〔65〕医疗诊断、〔66〕

科学实验结果、〔67〕经济决策、〔68〕自传记忆 〔69〕和一般知识 〔70〕等。这些研究表明,事后之明
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

在不同的文献中有不同的称谓。为了行文上的一致,本文统一采用“事后之明偏见”。
法律判断上对于事后之明偏见的讨论可以参见 HalR.Arkes&CindyA.Schipani,“MedicalMal-

practicev.theBusinessJudgmentRule:DifferencesinHindsightBias”,73OregonLawReview,587(1994);

DonaldC.Langevoort,“TheEpistemologyofCorporate-SecuritiesLawyering:Beliefs,BiasesandOrganiza-
tionalBehavior”,63BrooklynLawReview,629,661,662(1997);JeffreyJ.Rachlinski,“APositivePsycho-
logicalTheoryofJudginginHindsight”,65TheUniversityofChicagoLawReview,571(1998).

陈林林、何雪锋,见前注〔45〕,第30页。
彭慰慰:“法律决策中案件相关性及消减策略对后见偏差的影响”,《心理与行为研究》2013年第11

期,第541页。

DonaldC.Pennington,“TheBritishFireman’sStrikeof1977/78:AnInvestigationofJudgmentsin
ForesightandHindsight”,20BritishJournalofSocialPsychology,89-96(1981).

HalRichardArkes,RobertL.Wortmann,PaulD.Saville&AllanRHarkness,“HindsightBiasa-
mongPhysiciansWeightingtheLikelihoodofDiagnoses”,66JournalofAppliedPsychology,252-254
(1981).

PaulSlovic&BaruchFischhoff,“OnthePsychologyofExperimentalSurprise”,3JournalofEx-
perimentalPsychology:HumanPerceptionandPerformance,544-551(1977).

EdBukszar&TerryConnolly,“HindsightBiasandStrategicChoice:SomeProblemsinLearning
fromExperience”,31AcademyofManagementJournal,628-641(1988).

UlricNeisser,“JohnDean'sMemory:ACaseStudy”,9Cognition,1-22(1981).
WolfgangHell,GerdGigerenzer,SiegfriedGauggel,MariaMall& MichaelMüller,“HindsightBi-

as:AnInteractionofAutomaticandMotivationalFactors?”,16MemoryandCognition,533-538(1988).
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偏见的形成与表现有非常复杂的认知原理。在心理学领域,学者们提出了选择性激活与锚定

重建模型、反馈后最优选择重建模型、推理模型、修正后的动机推理模型、因果模型理论以及元

认知模型等理论,用以解释和理解后见偏见产生的原因。当前有关事后之明偏见的研究主要

集中于对其认知过程的探讨,即回忆阶段,记忆重构阶段以及决策阶段。〔71〕在这些认知理论

的研究中,有学者认为,事后之明偏见的存在是因为人们把结果归因为一些可预测的情况,使

得这些情况比在事前看起来显得更为重要。同时人们又低估了其他先前事件的重要性,而这

些事件原本可能导致另一个结果。而从较小的程度来看,这种偏见是因为许多人希望将世界

视为稳定的和可预测的。因为如果悲剧是可以预见的,那么逻辑上细心的人们可能会避免它。

因此,事后之明偏见使得世界看起来比它实际上更稳定和更可控制。〔72〕此外,还有研究将社

会性动机作为对认知解释的补充,在事件与个体自身相关时,会对事后聪明式偏差产生较大影

响,并认为认知方式和元认知体验主要影响回忆和记忆重建阶段,而社会性动机主要影响报告

记忆结果的决策阶段。〔73〕在理解事后之明偏见形成的原因上目前已经产生非常多的理论,

也从侧面说明其内在机理的复杂性。学术界较为一致的观点认为,复杂性的根源在于事后之

明偏见涉及的认知过程多,一系列不稳定因素构成了事后之明偏见的复杂性。〔74〕

事后之明偏见对于理解法律现象同样具有意义。虽然人们一般不需要估计已经发生的事

件在过去的发生概率,但是法官的裁判总是处于纠纷发生以后,因此事后之明偏见对司法决策

有着深刻影响。〔75〕法律决策虽然属于特殊职业中特殊人群的决策,但其决策结果会影响整

个社会秩序的维护,并为人们行为提供引导和规范。法律决策是在法律案件的审判过程中,与

案件有关的当事人(证人或专家),以及案件的审判人员(法官、陪审员)依据事实、证据和法律

规定,对案件被告人的行为作出自我判定,而形成具有法律效力的结果。在法庭审判中的法

官,往往面临着一个艰难的挑战,即他们必须忽略结果对他们所产生的事后效应的影响,以一

种公平的方式来判决被告在结果出现之前的行为是否有罪。在尝试忽略特定信息的同时,这

种重新判断过去的方式使得法官在作出决策时不可避免地出现了事后之明偏见。〔76〕换句话

说,由于司法裁判的流程所限,决定了法官总是受到事后之明偏见的影响。

上述结论同样得到大量研究的支持。〔77〕例如,在一些心理学实验中,当案件提供的信息
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〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

人们在得到反馈结果时,是自动地、无意识地将其整合进自己的知识库,抑或在元认知体验的驱动

下进行推理后,才主动地、有意识地将信息进行选择性整合是目前存在的主要争议之处。
参见(美)杰弗里·拉克林斯基:“后见判断的实证心理学理论”,载(美)凯斯·R·桑斯坦等主编:

《行为法律经济学》,涂永前、陈凡、康娜译,北京大学出版社2006年版,第108-109页。
参见龚梦园、徐富明、方芳:“事后聪明式偏差的理论模型及影响因素”,《心理科学进展》2009年第

2期,第326页。
同上注,第331页。
陈林林、何雪锋,见前注〔45〕,第30页。
彭慰慰,见前注〔64〕,第541页。
钟毅平、彭慰慰:“法律决策中事件结果对后见偏见的影响”,《心理科学》2010年第4期,第994页。
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可能间接地不利于决策者时,法官们会更倾向于认定是由于案件被告的疏忽或过失、放任或者

没有及时采取适当的措施而导致案件不利结果的发生,并且认为该不利结果的发生是能够早

已预料到的,由此更容易判定被告的行为存在严重过错,对被告的行为进行处罚,进而对社会

公众起到警示作用,以避免今后类似有害的事件结果会发生在自己身上。而当案件所提供的

信息可能间接地有利于决策者时,法官们往往会感知被告人在事件中所实施的行为即使存在

一定的过错,也是受到外界其他原因的影响而导致不良结果的发生,并认为该不良结果在发生

前不太可能被预见到,进而更容易判定为“情有可原”,出现心理学上的“移情”反应,即假设自

己作为案件当事人也期望能尽可能地接受有利结果给自己带来的获益而尽量避免不利结果对

自身造成的损害。〔78〕此外,还有学者通过研究法律领域的决策指出,陪审团在对被告进行判

决的过程中,本应依据被告的行为本身,但却不可避免地受到了被告行为所导致结果的影响。

尤其值得注意的是,结果的呈现不仅提高了陪审团对事件结果的预测性,还相应提高了他们对

被告自身预测能力的估计。〔79〕

司法活动过程实际上是法官的认知过程。波斯纳就提到,在法官必须决定是否相信某证

人的言词证据时,通常在证人作证之前,他就已经对这个言词证据的真实概率有一个估计。这

一估计也许根据他在先前类似案件中的证人经验(或许是他当从业律师时的经验),根据他对

该证人所属阶层的诚实度的一般感受,甚或根据证人进入证人席、发誓说真话的方式以及站立

姿态。这个提问前的估计就是所谓的“先验概率”(priorprobability),或称“先验”。该法官也

许完全没有意识到自己会有这样一个先验概率,也最不可能用数字来表达。但这个先验概率

会在那里,并影响他的“事后概率”(posteriorprobability),即在证人作证、交叉质证并提出与

其言辞真实性有关的任何证据后,该法官对证人言辞真实性给出的概率。该法官接受的、与这

一证词的真实性有关的每个信息,都有可能改变他的先验概率,但不会消除它。〔80〕这实际上

也意味着,在事后之明偏见存在时,直接影响到了对先验概率的判断,提高了事件发生的几率,

而最终会直接影响到法官对事后概率的判断,进而导致在案件结果上产生重大的影响。

(二)减少事后之明偏见的措施

事后之明偏见广泛存在并影响深远。但是,和其他的问题不一样,事后之明偏见的效应极

为强固,难以完全消除。〔81〕研究者进行了多种尝试,诸如告诉人们这种偏见,或者给予重复

的机会、带着反馈去进行判断,但收效甚微。〔82〕不过,尽管无法完全消除事后之明偏见,有效
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〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

彭慰慰,见前注〔64〕,第541页。

SeeErinM.Harley,“HindsightBiasinLegalDecisionMaking”,25(1)SocialCognition,48–63
(2007);龚梦园、徐富明、方芳:“事后聪明式偏差的理论模型及影响因素”,《心理科学进展》2009年第2期。

(美)理查德·波斯纳:《法官如何思考》,苏力译,北京大学出版社2009年版,第61页。

AdamPowell,“KSRFallout:QuestionsofLawBasedonFindingsofFactandtheContinuing
ProblemofHindsightBias”,1HastingsScience& TechnologyLawJournal,266(2009).

拉克林斯基,见前注〔72〕,第110页。
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地减少其对司法审判活动的不利影响仍然具有价值。〔83〕已有的理论研究也发现,存在减少

事后之明偏见影响的方式。其中最有影响力的研究认为通过一定的方式去了解和现有结果不

一样的、可能的其他结果会有力地降低事后之明偏见的影响。

因为相对于未获知结果的情形,事后之明偏见被认为至少是部分地源于对已获知结果在

有效性上利用的不平衡,因此,可以推测将法官们的注意力集中到其他可能性结果上来,有可

能会减少偏见的产生。相关研究也发现,当要求庭审中的陪审员评定可供选择的结果发生的

可能性,并写出他们所认为的其他可能选择的结果时,在他们对被告审计员决策的判决中,后

见效应减少了。〔84〕这一研究结论有不少支持性的证据,例如,有学者发现,当给模拟陪审员

提供了替代性结果后,他们就更容易想到案件可能具有的另外的结果。〔85〕还有研究者发现,

必须通过努力来获取新知识的要求,会降低人们对已有知识水平的感知。由于投入了努力来

获得新知识,因此不太可能认为自己“已经知道”。相比之下,如果人们只是被动地,或者不用

努力就能获取新知识,则会认为自己有更多先前的知识。〔86〕新知识的努力获取过程,包含了

对新可能性的主动探求。因此,共识认为,考虑其他替代结果具有重要性,能够减少事后之明

偏见的影响。〔87〕

在具体策略上,一个被反复证明有效的策略是“换位思考”(consider-the-oppo-

site)〔88〕。这一策略鼓励决策者去考虑并解释没有发生的结果如何能发生。〔89〕在这一策略

下,缓和事后之明偏见主要是通过两种方式来实现的:一是针对知识更新机制;二是针对意义

的产生(sense-making),特别是在鼓励决策者进行因果分析方面,不是简单地从一因一果、多

因一果的结构出发,而是从更为现实的多因多果的结构来分析因果关系。因为选择性地了解
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〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

RalphHertwig,“HindsightBias:HowKnowledgeandHeuristicsAffectOurReconstructionofthe
Past”,11(4/5)MEMORY,357(2003).

彭慰慰:“模拟法官决策中心理控制源对后见偏差的影响”,《心理科学》2012年第2期,第501页。

MerrieJoStallard&DebraL.Worthington,“ReducingtheHindsightBiasUtilizingAttorneyAr-
guments”,22LawandHumanBehavior,671-683(1998).

DebraL.Worthington,“ReducingtheHindsightBiasinMock-JurorDecisionMaking:Assessing
theEffectivenessofaCourt-AppointedWitness”,8(1)CommunicationLawReview,36(2008).

HalRichardArkes,“PrinciplesinJudgment/DecisionMakingResearchPertinenttoLegalProceed-
ings”,7BehavioralSciences&theLaw,429-456(1989);Agans,R.P.,&Shaffer,L.S.,“TheHindsight
Bias:TheRoleoftheAvailabilityHeuristicandPerceivedRisk”,15BasicandAppliedSocialPsychology,

439-449(1994).
SeeEyalZamir,DoronTeichman,TheOxfordHandbookofBehavioralEconomicsandtheLaw,

OxfordUniversityPress,2014,p.364;NealJ.Roese&KathleenD.Vohs,“HindsightBias”,7(5)Perspec-
tivesonPsychologicalScience,418(2012).

SeeAsherKoriat,SarahLichtenstein&BaruchFischhoff,“ReasonsforConfidence”,6Journalof
ExperimentalPsychology:HumanLearningandMemory,107–118(1980);CharlesG.Lord,MarkR.
Lepper& ElizabethPreston,“ConsideringTheOpposite:ACorrectiveStrategyforSocialJudgment”,47
JournalofPersonalityandSocialPsychology,1231–1243(1984).
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结果会在语义上激活记忆中的相关信息。典型的决策者倾向于表现别人的短视,因而会倾向

于最先获得的、最突出或者最容易获得的解释,并结束信息搜索。而换位思考策略则激发出了

其他可能的相反结果,以及其他因果解释,因而说明了新的、之前未考虑到的东西存在,使决策

者认识到相同或者不同的结果都有可能发生。〔90〕

综上所述,现有理论研究表明,减少事后之明偏见的核心在于推动决策者去思考和现有结

果不同的可能性。从这一原理出发,实际上对于法院审理标准必要专利许可费确认案件时提

出了分析和推理的基本要求,即需要从许可方和被许可方的角度,对于作为基准的交易、需要

审理的交易发生时的市场、风险条件结合相关事实进行详细分析,考虑市场发展过程中的众多

可能性,由此才能减少事后之明偏见带来的认知影响。

在具体分析标准必要专利许可费的反垄断案件中,则有两个基本要求:

1.判决书的充分说理

判决书的充分说理,能够促使法官努力获取对法律、产业特性、商业运作、市场状况等方面

的知识,加深对市场结果可能性的了解。而判决书说理越简单、越不充分,既有结果对于认知

的负面影响则会越严重,因为法官在规避说理的过程中,也放弃了对新的可能性的了解。在华

为诉IDC案中,法院认为,判断许可费自身的合理性至少应考量以下因素:〔91〕一是许可使用

费数额的高低应当考虑实施该专利或类似专利的所获利润,以及该利润在被许可人相关产品

销售利润或销售收入中所占比例;二是专利权人所作出的贡献是其创新的技术,专利权人仅能

够就其专利权而不能因标准而获得额外利益;三是许可使用费的数额高低应当考虑专利权人

在技术标准中有效专利的多少,要求标准实施者就非标准必要专利支付许可使用费是不合理

的;四是专利许可使用费不应超过产品利润一定比例范围,应考虑专利许可使用费在专利权人

之间的合理分配。〔92〕但这些表述过于笼统,在实际确定许可费率时,法官并没有调查2007-

2013年间手机市场的变化,没有分析市场的多种可能性,甚至没有分析如何从苹果公司0.
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〔90〕

〔91〕

〔92〕

Roese&Vohs,supranote88.
该案一审时,法院从以下因素判决确定原告应支付给被告的许可使用费率:一是考虑无线通信行

业的大致获利水平,以确定特定无线通信产品中应支付的标准必要专利许可使用费的比例;二是考虑被告方

在无线通信领域所声明的标准必要专利的数量情况、质量情况、被告方在业内的地位、研发投入等,以保障被

告方获得与其在无线通信技术领域之贡献相适应的回报;三是参考被告方之前已达成协议并收取的可量化

的使用费率标准,比如参考被告方已授权给苹果、三星等公司的许可使用费率;四是考量原告只要求被告方在

中国的标准必要专利的授权许可,而不是被告方在全球范围的标准必要专利的授权许可。基于对上述因素的

考量,法院最终确定了本案的FRAND许可使用费率。参见叶若思、祝建军、陈文全:“标准必要专利使用费纠

纷中FRAND规则的司法适用———评华为公司诉美国IDC公司标准必要专利使用费纠纷案”,《电子知识产

权》2013年第4期,第61页。
该案的审理法院所提出的这些方法本身是否合理也有值得商榷的地方。但限于本文的写作目的,

不作分析。
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018%的许可费率来确认到华为公司支付0.019%的费率。〔93〕因此,不管判决书对一些基本

原则的阐释如何全面,在针对具体问题分析时所存在的巨大“跳跃”,必然导致法官对于市场结

果的认知产生严重的偏差。

2.对许可方抗辩理由的全面回应

在标准必要专利反垄断诉讼案件中,被告的主张实际上是为法官提供了与原告不同的对

市场状况的可能性分析。因此,法官在对这些主张进行全面回应时,能够促使其从新的角度理

解和分析问题,从而更多地发现市场结果的可能性。在华为诉IDC案中,IDC公司在上诉中

曾提到:“原审判决将交互数字提供给华为公司的按实际销售量的许可费率报价与其提供给其

他被许可人收取的固定许可费进行对比,明显错误和不公。原审法院在将交互数字与苹果公

司固定收费的许可交易错误折算为所谓的许可费率时,使用了签订合同时无法预料的实际销

售量进行计算和比对,进一步造成对比数据严重失真。”〔94〕为支持这一主张,IDC公司在二审

期间向法院递交的17份证据材料中包括了“9.iphone五周年回眸:iphone推出前的11大预

言”。〔95〕但法官并没有根据IDC公司说理的逻辑来进行全面回应,而是认为,“交互数字始终

不愿在本案中提交相关专利许可使用合同、不愿披露其对其他公司按许可费率收取的情况下,

原审法院根据交互数字年报披露的内容、其他被许可人的销售收入和其他情况,推算出专利许

可费率,从而与交互数字拟对华为公司收取的专利许可费率予以比对,作为判断是否存在过高

定价的参考,具有一定合理性和科学性”。〔96〕这导致法官没有真正意识到固定收费与许可费

率在市场风险分担上的差异,〔97〕以及事前/事后视角对风险理解的差异。

综上而言,在相关案件中,强调判决书的充分说理以及对被告抗辩理由的全面回应,能够

将减少事后之明偏见的理论研究结论内化于案件审理过程,减少法官的认知偏差。

四、结 语

中国目前的标准必要专利许可费纠纷案件借助于反垄断法来寻求救济途径,会对相关企
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〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

该案一审法官事后认为,“在标准必要专利使用费条款被当作商业秘密不公开的情况下,标准必要

专利权人为了追求利益,很有可能会利用标准必要专利权人的强势地位和标准必要专利使用费率信息保密

的优势地位,任意违反FRAND原则,漫天要价,而标准必要专利实施人却很难举证其违反了FRAND原则”。
参见祝建军:“标准必要专利使用费条款:保密抑或公开———华为诉IDC标准必要专利案引发的思考”,《知识

产权》2015年第5期,第28页。虽然提供了一种说法,但仍然很难解释为什么没有从市场风险的角度去通过

公开信息进行分析,而这一分析过程完全可以通过外围的证据来完成。此外,如果用以比较的交易的内容本

身就没有公开,那么判决依据可比较交易法来确定许可费本身就不成立。在这一意义上,判决也存在疑问。
见前注〔40〕。
见前注〔40〕。
见前注〔40〕。
许可费的收取有两种基本的方式:一是固定许可费,即按照一个预估的销售量来确定收取的许可

费的总量,其好处是风险锁定;二是按照最终产品销售的实际数量进行按比例或者按确定金额收取,好处是可

以根据实际销量获得相应的收入,风险是回款周期较长,难以准确掌握销售数量。
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业、相关产业产生更为深远的影响。〔98〕而在对合理许可费进行具体判断的过程中,除了要关

注其中技术性方法适用的条件之外,还要注意“事前”视角和“事后”视角所带来的差异。这种

差异具有现实意义。因为标准必要专利许可的谈判持续的时间往往非常长,而相关产品的市

场环境变化则可能非常快速。到案件进入法院进行审理时,法官可能面对的是一个发生了相

对巨大变化的市场结果。当初不太确定的市场风险可能已经有了明确的市场结果。此时,“事
后”视角会难以避免地干扰判断。波斯纳法官在苹果诉摩托罗拉案中也承认,事后的视角会产

生谬误。〔99〕而要缓解认知偏见的负面影响,则需要在得出判决之前充分、详细地合理化判决

理由,换位考虑市场决策的作出。如此,即便事后之明偏见永远相伴,但最终判决结果的合理

性与可接受程度则会大幅度提高。

Abstract:ThecurrentmainstreammethodsofcalculatingSEP’sroyaltiesallhavetheirownlimits.

Thewidelyappliedapproachforpractitioners,i.e.usingbenchmarksbasedoncomparableroyalties,has

comparativeadvantagesinembodyingmarketmechanism,simplifyingdecision-makingprocessandrai-

singthedegreeofacceptance.However,anoften-ignoreddownsideofthisapproachisrelatedtothefact

thattheprocessofdeterminingroyaltyisalsotheprocessofcognitionofadjudication.Withinsucha

processjudgesareeasilyaffectedbyhindsightbiassincetheyreviewtheallegedfactsexpost,thuslead-

ingtodecisionsdeviatingfromjusticeandrationality.InthecaseofHuaweiv.IDC,thecourt'sdecision

wasbasedonthefactthatAppleInc.hadachievedsuccessinthesmartphonemarket,andhenceignored

theinitialmarketriskswhenthelicenseagreementwasreached.Thiscaseexactlyshowcasedsuchacog-

nitivebias.Althoughhindsightbiascannotbeeliminatedcompletely,recentresearchdemonstratesthata

detailedreasoningandacomprehensiveanalysisofdefendant’sargumentsshouldbeabletosignificantly
reducetherisksthuscaused.

KeyWords:StandardEssentialPatent;RoyaltyCalculation;Huaweiv.IDC;ComparableLicenses;

HindsightBias

(责任编辑:邓 峰)
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〔98〕

〔99〕

还包括和解结案的高通案。标准必要专利费主要有三种解决的方式:合同、侵权和反垄断。参见

张永忠、王绎淩:“标准必要专利诉讼的国际比较:诉讼类型与裁判经验”,《知识产权》2015年第3期,第87-
88页。如果是按照专利侵权来解决问题,那么最终确认的专利许可费是损害赔偿费用。如果在反垄断法下

许可费被认定违法,其产生的责任会更为严厉。例如,如果向行政执法机关投诉,行政执法机关认定违法后,
可以没收违法所得,处以上一年度销售额1%-10%的罚款。

Apple,Inc.andNextSoftwareInc.v.MotorolaInc.andMotorolaMobilityInc.,CaseNo.1:11
-cv-08540(2012).
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