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[摘要 ]山寨行为是一种既有对他人的智力成果模仿又有一定的创新的行为。本文讨论

了山寨行为的含义, 分析了山寨行为的性质和山寨行为涉及的主要知识产权领域。最后,从知

识产权法制度层面上提出建议,以遏制山寨行为对知识产权的侵害。
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� � 一、山寨行为的含义

(一 )山寨行为的源起

�山寨 一词源于广东话, 是指一种由民间 IT

力量发起的产业现象。 �山寨  被作为一个词语最

早出现在香港,即 �山寨厂  。香港的 �山寨厂  , 指

的是那些原本在香港狮子山下小木屋里面的那些

小作坊。20世纪 60年代香港政府发展工业, 建造

了大量的工厂大厦,这些 �山寨厂 搬进了厂房, 但

香港人仍然称这些 �小作坊  为 �山寨厂  , 例如, 香

港首富李嘉诚就是从当年的 �山寨塑料花厂  起步

的
[ 1]
。但是, 当时的 �山寨厂  远没有达到之后山

寨手机的风靡程度。

因此,一般认为山寨行为的开端发起于国内的

�山寨手机 。而山寨手机的诞生与联发科技股份

有限公司的 � Turn key (交钥匙 )模式的手机设计

方案有不可分割的联系。他们提供的手机合成芯

片使得下游手机厂商可以在没有研发团队、高技术

性劳动和复杂的供应链的情况下,短时间内低成本

地持续推出新产品。可以说,山寨手机的流行有着

经济上深刻的原因,即山寨机的出现弥补了低端市

场的空缺,丰富了手机市场
[ 2]
。

随着山寨手机大量进入市场,山寨行为也不断

打破手机市场的束缚,而扩展到数码相机、鼠标、键

盘等领域。随着山寨产品的不断丰富,山寨行为涉

及的范围也逐渐由生产 �白牌手机  拓展到任何以

极低的成本模仿主流品牌产品的商标、外观或功

能,并加以改造的产品。

(二 )山寨行为的概念

我国舆论对于山寨的定义还非常模糊,在实际

运用当中存在着泛滥的现象。由于 �山寨 的语义

内涵高度抽象, 对实际涌现的种种用法缺乏有效的

限定, 由此导致 �山寨  的语义含混不清 [ 3]
。因此,

关于山寨行为的定义并没有共识。

给山寨行为定义, 离不开对山寨产品的认识。

有学者指出:山寨产品的特点为仿造性、快速性、平

民性, 主要表现形式是由小作坊起步,快速模仿成

名品牌并以超低价出售;山寨产品出自不正规的厂

商,其研发和生产都以模仿为主
[ 4]
。但有学者在

调研山寨手机后得出结论:最初的山寨手机大多没

有正规品牌,靠模仿、借鉴或者说抄袭为生,存在十

分严重的侵犯知识产权现象。但是发展到今天山

寨手机基本上只是戴了一个 �知识产权 的帽子,

实际上已经主要不再是一个知识产权问题,或者说

知识产权问题已经不是一个不可逾越,不可克服的

问题
[ 5 ]
。

关于山寨行为的定义, 目前有两种对立的观

点。一种观点认为:山寨行为作为一种现象实质上

就是一种冒牌的文化, 其核心就是剽窃, 是对他人

知识产权的侵犯
[ 6 ]
。另外一种观点则认为: 山寨

行为有很多创新的地方
[ 7]
, 并且山寨行为本身体
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现了反权威、反垄断、反精英的草根式山寨文化。

有关部门也应该积极引导, 去除山寨文化中的糟

粕,留取精华使其拥有更好的未来
[ 8]
。

客观来说,随着山寨行为的不断发展, 山寨行

为的性质也由一开始的侵犯他人知识产权为主走

向有所创新,完善自我, 有别于他人知识产权的方

向。正如国家知识产权局局长田力普对山寨产品

的概括:第一 �山寨产品 可以叫仿制产品; 第二,

�山寨产品  , 实际上里面还有一定的创新的东

西
[ 9]
。也就是说, 山寨行为具有双重性,即模仿性

和创新性。

基于以上分析,本文认为, 山寨行为是指: 对他

人在先知识产权中的元素或内容进行模仿,在添加

自身元素或内容之后以新产品或作品的形式独立

推向市场的行为。这种行为的特征就是部分模仿、

整体类似,但与他人原有知识产权又存在区别。或

者说, 山寨行为既具有模仿抄袭的一面, 又有一定

的创新的一面。如果山寨行为抄袭他人在先权利,

那么这一行为就构成侵权;如果山寨行为的创新部

分已构成法律保护标准,则这一行为就构成法律保

护的知识成果。

(三 )山寨行为的主要特点

不论是在专利领域还是在商标、著作权领域,

山寨行为的主要特点之一是:集中在那些容易被模

仿、可以被较快复制的对象上。如在专利权领域,

山寨行为主要集中在容易模仿、复制的外观专利权

领域; 由于商标和作品本身的易模仿和易复制性,

山寨行为模仿他人商标、作品的较为普遍。归纳而

言,山寨行为都具有短期性、低成本性以及模仿性

和创新性等主要特点。

1. 山寨行为的短期性

山寨行为的短期性主要体现在: 一方面表现为

模仿行为完成的时间短,具体以手机为例, 有学者

调研: 从山寨手机的生产过程来看, 从方案提出到

找设计公司设计再到开模, 出一样、二样、三样检

测,通常也就 20、30天的时间
[ 10]
。

另一方面表现为山寨行为的成果即山寨产品

投放市场和被市场淘汰的时间短。大多数山寨行

为人往往针对时下的潮流和热点, 短期内大量复

制,并且随着潮流和热点的转换而即时调整自身的

产品, 因此, 目前市场上很多的山寨产品, 其产品寿

命往往在一年左右。

2. 山寨行为的低成本性

山寨行为是源于技术、成本处于劣势的生产者

对那些技术、成本要求高以及知名度较高的生产者

的产品进行模仿的行为。因此,山寨行为人十分注

重其行为的成本。仍然以山寨手机为例,有学者调

研: 在今天, 山寨手机厂家一款手机大多只生产

8 000~ 10 000台左右, 每台售价也就 3、4百块钱,

按每一台利润 20元 ~ 30元左右计算, 一款手机大

约获利 15万元 ~ 30万元左右
[ 10]
。

山寨行为人特别追求低成本,一方面是因为山

寨行为人多是一些小企业、小作坊, 自身规模、能力

有限; 另一方面只有低成本的山寨产品, 才会有消

费者购买, 才会有一定的市场, 从而才会有一定的

利润。

二、山寨行为的性质分析

山寨行为具有模仿和创新的双重性,而不是简

单的假冒行为。因此,山寨行为有侵权可能性的同

时还具有创新的可能性。如果山寨行为模仿、抄袭

了他人在先知识产权,那么这一行为就有可能构成

侵权; 如果山寨行为其创新的成分构成法律保护的

要件, 那么这一行为又可能构成创新而受到保护。

(一 )山寨行为不同于假冒、剽窃行为

1.山寨行为与假冒行为的比较

所谓假冒行为, 是指行为人在制造商品时, 逼

真地模仿别人的产品外形,或未经授权, 对已受知

识产权保护的产品进行复制和销售,借以冒充别人

产品的行为。在市场上主要表现为: 冒用、伪造他

人商标、标志;冒用他人特有的名称、包装、装潢、厂

名厂址;冒用优质产品质量认证标志和生产许可证

标识的产品等, 假冒现象主要在商品生产领域。

�假冒商品  , 关键在于假。所以人们常常以 �假

货  统称之。而假货的要害之处, 是这种商品对消

费者的欺诈性、蒙骗性
[ 11 ]
。可以说对于假冒商品

而言, 与真货越像价值越高。现在市场上对假冒的

较好的商品还有特别的称呼: � A货  。

山寨行为之山寨产品与假冒产品的区别主要

有以下几点:第一,假冒产品强调是对既有知名商

品的 �完全模仿  ; 而山寨产品只是与既有知名商

品相近似。可以说,对于假冒商品而言, 其与被假

冒商品之间越是相同其假冒越 �成功 , 而对于山
寨产品而言, 其更多的是吸收 �被山寨  产品的流

行元素来包装自身有相同或类似功能的产品。第

二,假冒产品重视与被假冒商品的外观、商标相同,

其目的在于让消费者明确的认为所购买的商品和

被假冒的商品是一致的。而山寨产品则侧重于外
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观和商标上的近似,有的山寨产品在外观和商标上

完全不一样,只是具备功能上的近似性, 其目的不

在使消费者产生混淆。而有的山寨商品, 还会故意

突出自身与被山寨商品的不同。第三,我国法律明

确禁止假冒行为。而对于山寨行为, 目前还没有具

体法律对其进行规范。

2. 山寨行为与剽窃行为的比较

我国法律、行政法规、行政规章和机构规程都

有禁止剽窃的规定。剽窃现象主要产生在文化创

作领域。此外, 除了文本抄袭现象, 另一种更为学

术界所关注的则来自于对文化符号的盗用

方面
[ 12]
。

山寨行为之山寨作品与剽窃作品的区别主要

有以下几点:第一,剽窃作品主要是对他人已有的

语言表述的侵犯,而山寨作品则多是对他人已有作

品的思维框架和流行元素的模仿。通俗地说, 剽窃

作品是对他人作品表现形式的复制, 而山寨作品是

对他人作品结构思想的复制。第二, 剽窃作品可以

隐瞒其侵犯他人已有表述的事实,而山寨作品不否

认他人已存在的作品,甚至炒作其与他人已经存在

的作品的联系。就这一点而言,可以说剽窃作品偷

的是他人作品本身,而山寨作品偷的是他人作品的

声望。第三, 剽窃作品对被剽窃作品很少进行突

破,其核心在于对被剽窃作品的复制。而山寨作品

虽然制作成本低廉, 创作队伍不资深,但紧扣流行

文化元素, 对被山寨作品往往有所突破, 赋予被山

寨作品新的含义。

(二 )山寨行为的模仿性、侵权可能性

山寨行为的 �产品  或 �作品  中总有他人的流

行元素,山寨行为对他人知识产权所保护内容中的

元素进行模仿, 而不是直接使用他人的知识产权。

如在商标领域,山寨商标不是简单地对已有知名商

标的复制,而是通过模仿已有知名商标的视觉元素

或内在含义,在解构原有商标内容的基础上对知名

商标进行模仿。在外观设计领域,山寨产品的外观

往往大量吸收知名产品外观设计中的特征元素或

者流行元素,使自身产品在设计上能与知名产品相

媲美。在域名领域,山寨域名往往包含或者少量改

变知名网站、商标的内容, 或者在不同顶级上适用。

在著作权领域,山寨作品中往往吸收知名作品的结

构或元素,但所表述内容往往和原作大相径庭。

尽管如此,山寨行为的模仿性是客观的, 一些

山寨产品 (或作品 )往往不可避免地或多或少地与

他人在先的产品 (或作品 )具有相似性。而这种相

似很有可能落入他人知识产权专有保护的范围。

因此, 山寨行为所制造的产品 (或作品 )因其模仿

他人的性质,存在侵犯他人知识产权的可能性。当

然,在每个山寨行为中,其是否侵权并不确定,应依

照不同情况确定。总体而言,山寨产品或作品包含

的模仿性越强, 或者其模仿的对象受保护程度越

高,该山寨行为就越有可能侵犯了他人的知识

产权。

(三 )山寨行为的独创性、创新可能性

山寨行为不但具有模仿的成分,还具有独创的

成分。中央财经大学副教授秦勇认为, ∀山寨产
品 #并不是完全的盗版和剽窃, 其中包含着大量创

新和创意的成分, 只要没有明显侵权和恶意毁谤,

对于这种创造性应该给予一定的空间
[ 13]
。

其实, 山寨行为内在的创新力度很大, 每件山

寨行为的产品 (或作品 )中或多或少总有自身的特

点。在这些 �创新 中, 有些层次很低, 只是简单的

拼凑, 而有些层次很高, 不但达到市场上一般产品

的功能或设计还包含了自身独有的功能和设计, 甚

至超出了市场上的一般产品 (或作品 ) , 领导市场

发展。

但是山寨行为的独创成分不同于知识产权制

度中受保护的独创成果。也就是说,虽然有些山寨

行为不同于完全抄袭他人的假冒和剽窃,但是这并

不意味着其独创的部分就能满足创新的要求,而受

到法律的保护。因此,山寨行为中的独创部分虽然

具有受知识产权制度保护的可能性,但因创新需要

大量的人力、财力投入, 当下山寨者往往又属于小

作坊式的经营制作,即使他们在创新领域中的确进

行了投入, 但是他们所得到的创新成果往往层次不

高,很难达到法律保护的标准。

三、山寨行为涉及的主要知识产权领域

山寨行为涉及的范围日渐广泛。就知识产权

领域而言, 山寨行为主要涉及外观设计专利权领

域、商标权领域、著作权领域。

(一 )外观设计专利权领域的山寨行为

1.主要特点

( 1)相对于模仿发明、实用新型专利需要高技

术、高资金、长时间的投入而言,模仿外观设计专利

有着介入较容易、成本较低、时间较短的优势,而这

些优势与山寨行为短时间、低成本的特点相一致。

( 2)主要模仿外观设计中的部分元素,追求整

体相似效果。山寨行为模仿他人外观设计的方式
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主要是修改他人外观设计中的部分元素, 在整体上

模仿他人外观设计的效果, 从而产生混淆, 导致消

费者误认。例如市场上流行的山寨产品 �白家  方

便粉丝与 �白象 方便粉丝在外观上可以说具有很

强的相似性, 虽然两者包装的小部分元素不大相

同,但是整体图案让普通消费者很难区分两者的

不同。

( 3)主要将模仿的元素用在不相同的产品上。

一些山寨行为人为避免直接侵权,往往在不同类的

商品上模仿他人的外观设计,如将他人的汽车产品

外观设计模仿移植到手机产品上。

2. 山寨行为侵犯外观设计专利权的判断

对于外观设计而言,并不是所有的模仿他人部

分设计元素的行为都构成专利侵权。依据我国现

有专利法的规定, 对他人外观设计模仿的山寨行

为,符合以下条件将构成侵权: 被模仿的外观设计

受专利法的保护;山寨产品的外观设计与受专利法

保护的外观设计相同或近似;山寨产品与权利人的

外观设计指定适用的产品属于同类产品。

( 1)被模仿的外观设计专利是有效的专利。

依照我国专利法的规定,一个外观设计专利权的有

效期限是 � 10 年, 自专利申请之日起开始计算。

一般来说,一个外观设计专利权是否在保护期内,

比较容易判断。值得一提的是:由于专利权具有不

稳定性,在保护期内的外观设计专利权如果被依法

宣告无效,则该外观设计专利权即被视为不存在,

当然也就不可能成为山寨行为侵权的对象。

( 2)山寨产品与外观设计适用的产品同类 (包

括相同 )。一般来说, 同一或相同商品好判断, 即

如果山寨行为人将他人的外观设计用在同一或相

同商品上,将构成侵权。但是如何判断同类产品,

则有一定的困难,需要综合考虑。确定同类产品要

考虑产品外观特征、性质、用途、技术特点及相互竞

争性和产品可交换性等因素,主要包括生产产品所

使用的原材料和辅料、产品制造和加工工艺、产品

的外观设计、产品的使用性能、产品的互换性、产品

的销售条件, 以及消费者对产品的认同性等。例

如,三菱铅笔株式会社诉上海真彩文具有限公司外

观专利侵权案
[ 14]
中, 北京市高级人民法院审理后

认定: 三菱公司的外观设计专利适用的产品是 �涂
改笔 , 属于国际外观设计分类表中第 19 - 02类,

而 �真彩绮丽圆珠笔 2862 产品属于国际外观设计

分类表中 19- 06类。涂改笔是用于消除字迹的,

而真彩公司的产品是用于书写字迹的圆珠笔, 二者

功能、用途不同,分类不同,在实际销售过程中用于

书写的圆珠笔与用于消除字迹的涂改笔也不会摆

在同一柜台。故认定三菱铅笔株式会社的 �涂改

笔  与 �圆珠笔 是不相同也不类似的产品。

( 3)山寨产品的外观设计与他人享有专利权

的外观设计相同或近似。外观设计专利权的保护

范围, 以体现该产品外观设计的图片或者照片为基

本依据。实践中, 相同的外观设计不难认定, 困难

的是外观设计近似的判断。外观设计近似是指被

控侵权产品的外观设计与专利产品的外观设计形

状、图案、色彩及其组合基本相同,虽有细小的差别

但不足以引起普通消费者的注意,或者说能使普通

消费者对两种产品的外观设计产生混淆,误认为此

即是彼。

外观设计专利离不开 �设计  和 �产品 。具体
地说, 属于以下情况的, 应认定被控侵权人侵犯了

权利人的外观设计专利权:产品相同且外观设计相

同;产品相同且外观设计相近似;产品系同类产品

且外观设计相同; 产品系同类产品且外观设计相

近似。

3.山寨行为侵犯外观设计专利权的主要制度

原因

( 1)外观设计专利权的不稳定性。依照我国

∃专利法%规定, 我国对于外观设计专利申请采取

的是形式审查制度。形式审查制度的采用,主要是

为了加快审批速度,但也使得外观设计专利权的效

力处于不稳定状态。

由于外观设计专利权授予不经过实质审查, 一

方面法律赋予任何公民有权依法申请宣告外观设

计专利权的无效;另一方面,在侵权诉讼过程中, 被

告也有权依法申请外观设计专利权的无效。而一

旦外观设计专利权被宣告无效,山寨行为人的行为

将不构成侵权, 而这也正是山寨行为人所希望。因

此,实践中山寨行为人模仿他人外观设计专利权的

行为, 一旦被权利人诉诸法院, 山寨行为人往往就

会先申请宣告被模仿的外观设计专利权无效,用以

拖延时间增加权利人的诉讼成本并期望最终逃避

法律的制裁。

( 2)确定外观设计专利权无效程序的复杂性。

依照我国 ∃专利法%第 46条的规定:专利复审委员

会对宣告专利权无效的请求应当及时审查和作出

决定, 并通知请求人和专利权人。宣告专利权无效

的决定,由国务院专利行政部门登记和公告。对专

利复审委员会宣告专利权无效或者维持专利权的
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决定不服的,可以自收到通知之日起三个月内向人

民法院起诉。人民法院应当通知无效宣告请求程

序的对方当事人作为第三人参加诉讼。

由于漫长的复审、诉讼, 将产生巨大的诉讼成

本,使得专利权人往往对于较小的山寨侵权行为采

取放任的态度; 或者在起诉后, 和山寨行为人和解

结案。这将无意中使得山寨行为人对自己的行为

更加放肆。

(二 )商标权领域的山寨行为

1. 山寨行为侵犯商标权的主要特点

( 1)模仿他人有一定影响商标的视觉元素和

整体效果。在商标权领域,山寨商标不是简单地对

他人一般注册商标复制、模仿, 而是通过模仿、复制

有一定影响商标的视觉元素、或内在含义, 达到山

寨行为的目的。许多山寨商标要么包含他人商标

中显著的视觉元素,要么从整体上看和他人的商标

具有很强的相似性, 虽然有的在读音上, 有的在外

形上与他人的商标有一定的差异,但是给人的第一

印象就是他人商标,使相关公众不自觉地将山寨商

标与他人的商标联系。例如, 2008年成都市场上

有一种名叫 �现代数码  的液晶显示器在销售, 其

底框处标记的商标为 � HYUNDA I M ultiCAV  ,
�MultiCAV 是一种多媒体的含义, 而 �HYUNDA I 

的外观与韩国著名的现代商标 �HYUNDA I 极为

相似
[ 15]
。

( 2)模仿他人有一定影响的商标用在不同类

别的商品上。根据商标法的规定,将与他人的注册

商标相同或近似的商标用在相同或类似商品上的

行为是侵犯他人商标专用权的行为, 如果用在不同

类的商品上,一般情况下不构成侵权。而对商标权

的跨类保护只涉及 �注册驰名商标  , 即如果山寨

行为人将他人注册驰名商标模仿、复制无论用在相

同商品上或不同类的商品上都将构成侵权。

( 3)利用商标与企业名称的不同,将他人有一

定影响的商标登记为自己的名称,然后突出使用该

企业名称,给消费者造成混淆。据报道, 上海一家

名为 �乐购超市曹王店 的超市即因为山寨 �乐购
超市 而受到工商查处 [ 16]

。

( 4)利用商标与域名的不同, 将他人有一定影

响的商标登记为自己的网络域名,然后在商务活动

中使用,给消费者造成混淆。例如, 将他人的 �冰

雪绒  商标的拼音登记为 � b ingxuerong. com 域

名
[ 17]

,将他人的 �雪豹  商标注册为 � xuebao. cn和

�雪豹. 公司  域名 [ 18]
,都将有可能给消费者造成混

淆,损害权利人的利益。

2.山寨行为侵犯商标权的判断

山寨行为人如果是模仿他人一般注册商标, 用

在相同或类似商品上,判断该类山寨行为是否构成

侵权, 则必须判断模仿的 �山寨商标  与被模仿的
注册商标是否相同或近似;如果模仿他人的商标是

驰名商标, 无论是用在相同商品上还是不同类商品

上,都将构成侵权;而模仿他人的注册商标作为企

业名称或域名的山寨行为是否构成侵权,则要看该

类山寨行为的后果是否将导致消费者的混淆。因

此,在判断山寨行为是否侵犯他人商标权时, 以下

三个问题比较棘手。

( 1)商标近似的判断。根据 ∃最高法院审理商

标民事纠纷案件适用法律问题的解释 %第 10条规

定, �人民法院依据商标法第五十二条第 (一 )项的

规定, 认定商标相同或者近似按照以下原则进行:

以相关公众的一般注意力为标准;既要进行对商标

的整体比对,又要进行对商标主要部分的比对, 比

对应当在比对对象隔离的状态下分别进行;判断商

标是否近似,应当考虑请求保护注册商标的显著性

和知名度。 据此,判断商标的近似,主要涉及三个

问题:

第一, 判断商标近似的主体应是 �相关公众  。

首先, �相关公众  应当理解为商标使用中可能涉

及的任何人,尤其是售前、售中及售后过程中的消

费者, 潜在消费者,使用者或操作者
[ 19]
。在确定相

关公众时, 应当考虑商品性质、种类、价格等因素对

其范围及其注意程度的影响。不同的商品,考虑的

相关公众可能就不同, 比如, 对于在普通大众消费

品 (如第 25类服装、第 30类食品 )上使用的商标,

在近似判断时, 主要考虑的就是普通的消费者; 而

对于比较专业的商品 (如大型机械 ) , 在近似判断

时,主要考虑的就是相关领域的专业人士。其次,

相关公众的注意力即一般注意力。对于影响注意

力的因素, 美国法院在认定商标近似时还会同时考

虑到消费者的素质, 认为消费者越成熟、商品或服

务的价格越高, 混淆越不可能
[ 20 ]
。

第二, 判断商标近似的方法应采取整体观察与

比对主要部分相结合的方法。整体观察指的是对

商标的整体构成、表现形式、外观等进行观察,看给

人的整体视觉印象是否近似。主要部分比对,要求

在判断商标是否近似时,应比较商标文字或图形中

最主要的部分, 对商标起主要识别作用的例如汉

字、英文图形等部分进行比对, 不要拘泥于细枝
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末节。

第三, 判断商标近似的步骤和客观因素。首

先,判断商标近似必须考虑商标指定使用的商品是

否类似。其次,判断商标近似的后果是否引起消费

者的混淆、误认。一般来说, 如果同一种或类似商

品上的近似商标,易产生造成相关公众混淆误认的

后果。

最后,判断商标近似还应考虑受保护商标的知

名度, 因为, 商标的保护范围好比电筒的光照范围,

电池的强度如同商标的显著性,电筒的高度如同商

标的知名度,电池越强,电筒越高,光照的范围也就

越亮和越大, 商标的保护范围也应该越强和

越大
[ 21]
。

( 2)商品类似的判断。根据∃最高人民法院关

于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解

释 %第十二条规定, �人民法院依据商标法第五十

二条第 (一 )项的规定, 认定商品或者服务是否类

似,应当以相关公众对商品或者服务的一般认识综

合判断; ∃商标注册用商品和服务国际分类表 %、
∃类似商品和服务区分表 %可以作为判断类似商品

或者服务的参考。 上述规定表明, 判断商品类似

的主观标准是 �相关公众对商品或者服务的一般
认识 ; 判断的方法是 �综合判断 ; 判断的参考依

据是 �分类表  、�区分表 。

判断商品类似的主体是相关公众的一般认识。

是指相关市场的一般消费者对商品或服务的通常

认知。也就是说,日常关注、购买、使用涉案商品的

一般消费者或者经营者凭日常生活、工作常识或者

交易习惯等从事商品交易不可或缺的常识性因素

形成的对商品或服务的认识构成 �相关公众的一
般认识  。比如, 一般公众在购买饮料时很难与烹

饪用的酱油、醋等调味料产生混淆而误购, 如果在

购买以上商品时发生混淆而错把饮料买成了调味

品,则不能认为是对商品的 �一般认识 ,因为饮料

和调味品商品的区别是明显的。

判断商品类似的方法是综合判断。是指将相

关公众在个案中的一般认识,与商品交易中的具体

情形, 以及司法解释规定的判断商品类似的各要素

结合在一起,从整体上进行考量。首先, 判断类似

商品的标准因素是多样的,相关公众虽然不会利用

司法解释列举的全部因素去考量、认识有关商品,

但是会在日常生活中使用到其中某些方面产生对

有关商品的一般认识。因此,审判人员在案件审理

中,需要根据具体案情对这些多种标准因素进行综

合分析,而不是仅仅凭借其中的某个因素来认识判

断有关商品是否类似。其次,审判人员要将判断类

似商品的标准因素与 �相关公众的一般认识 结合

起来, 综合判断,即在相关公众对涉案商品的一般

认识的基础上, 运用司法解释提到的而于案情需要

的有关因素结合起来,从整体上进行判断。

判断商品类似可参考的客观依据是商品服务

分类表。我国使用的 ∃商标注册用商品和服务国
际分类表%是尼斯联盟 (我国是该联盟的成员国 )

第十八次专家委员会会议最新修订的第八版

( 2002年版 )。对于 �分类表  和 �区分表 在类似商

品判断上的作用,国际上有关协定和条约有着明确

的规定。如 ∃尼斯协定%第二条第一款指出: �在对

任何特定的商标提供保护的范围或对服务商标的

认可方面, 分类对联盟国家不具有约束力。 即商
品、服务分类表不是判断商品、服务类似时必须的、

唯一的参考依据。

( 3)山寨行为混淆后果的判断。 ∃最高人民法

院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题

的解释 %第一条规定,将与他人注册商标相同或近

似的文字作为企业的字号在相同或类似商品上提

出使用,容易使相关公众产生误认的,属于侵犯注

册商标专用权的行为;将与他人注册商标相同或近

似的文字注册为域名,并且通过该域名进行相关商

品交易的电子商务, 容易使关公众产生误认的, 属

于侵犯注册商标专用权的行为。前者如:立邦涂料

(中国 )有限公司是中国内地一家生产油漆的大型

企业, 是 �立邦  驰名商标的所有者。而立邦时时

丽 (江门 )化工有限公司将 �立邦 登记为企业名称

中的字号部分, 并在相同产品中突出使用,注册、使

用域名 www. n ipponpaint- jm进行网络宣传。法院

判令立邦时时丽 (江门 )化工有限公司变更企业字

号,不得在其企业字号中使用 �立邦  文字,注销网

站,停止侵权行为;并在相关媒体上公开赔礼道歉,

消除影响
[ 22]
。后者如: 2009年 7曰 24日, 上海市

第一中级人民法院对埃克森美孚公司等诉西安焱

青科技发展有限公司侵犯商标专用权及不正当竞

争纠纷一案作出判决
[ 23 ]

, 法院一审认定: 被告美

国美孚公司、焱青公司共同注册通用网址 �美国美

孚石油  以及被告焱青公司注册域名 �美国美孚石
油.中国 和 �美国美孚石油. cn ,并将上述通用网

址和域名用于广告宣传等商业目的, 侵犯了原告

�美孚  的商标专用权, 构成不正当竞争。最终法

院判决:被告美国美孚国际石油集团有限公司、西

78

重庆工商大学学报 (社会科学版 ) � � � � � � � � � � � � � � � 第 27卷



安焱青科技发展有限公司于判决生效之日起十日

内注销通用网址 �美国美孚石油  和域名 �美国美

孚石油.中国  、�美国美孚石油. cn 。

3. 山寨行为侵犯商标权的主要制度原因

( 1)商标近似、商品类似判断规则仍不具体全

面。虽然∃最高法院审理商标民事纠纷案件适用

法律问题的解释%第 10条至第 12规定了商标近

似、商品类似的判断原则、要求, 具有一定的操作

性,但也存在一定的缺陷。例如, 对于类似商品的

认定, 不论是我国法律还是国外法律都以 �在功

能、用途、生产部门、销售渠道、消费对象等方面相

同,或者相关公众一般认为其存在特定联系、容易

造成混淆 为标准。而随着商品的发展, 很多原本

不同类别的商品之间出现相同、相近似的趋势。因

此,依靠分类表作为审查商品近似的标准具有不科

学性。

因此,这种不确定性, 给山寨行为人以一定的

侥幸心理。

( 2)商标权、企业名称权、域名权之间不协调。

我国目前对于商标、企业名称和域名分属不同的法

律调整和行政管辖。由此导致这些不同权利之间

存在一定的冲突。

正因为如此,使得他人在先有一定影响的商标

被核准注册为企业名称、域名等其他形式的可用于

标识作用的权利领域。当这些权利产生冲突以后,

商标权人要保护自己的商标权,难度更大。

(三 )著作权领域的山寨行为

1. 山寨行为侵犯著作权的主要特点

( 1)模仿他人作品的整体结构。这类山寨行

为在计算机软件著作权领域比较常见。我国 ∃计
算机软件保护条例 %第六条规定: �本条例对软件

著作权的保护不延及开发软件所用的思想、处理过

程、操作方法或者数学概念等。 因此, 计算机程序

结构的模仿不一定构成侵权。例如, 2006年腾讯

公司的 QQ堂游戏因为模仿韩国的 �泡泡堂  而被

NEXON株式会社以侵犯著作权和不正当竞争为由

告上了法院。NEXON株式会社是著名的韩国网络

游戏公司,其独立开发了在网络上很火爆的泡泡堂

游戏。QQ堂是腾讯公司以一款 QQ用户群为基础

与泡泡堂游戏类似玩法的游戏。NEXON株式会社

认为 QQ堂与泡泡堂是两款很相似的游戏,都是以

单机游戏炸弹人为基础而开发的 2D休闲对战类

网络游戏。QQ堂的游戏内容方面引入了类似泡

泡堂坐骑的变身系统,游戏背景差不多。

( 2)模仿他人作品的名称。这类山寨行为往

往是模仿他人有一定影响的作品名称作为自己作

品的名称, 从而使自己的作品进行市场后有一定的

读者和购买者。例如: 当 ∃明朝那些事儿 %小说流
行走红之后,许多作者开始模仿该作品的名称创作

出了∃汉朝那些事儿%、∃唐朝那些事儿 %、∃宋朝那

些事儿 %&&,这些作品的内容与 ∃明朝那些事儿 %

大相径庭, 但是由于作品的名称与在先知名作品的

名称极为相似, 势必将影响读者的判断和选择, 而

这种影响, 很大程度上离不开被模仿的作品名称和

作品的影响。

2.山寨行为侵犯著作权的判断

思想与表达二分法原则要求作品中表达的思

想不受著作权保护,意味着思想将永远地留存于公

共领域中。联系到古老的财产权获得的自然法原

则,思想与表达二分法提供了自然法创制公共领域

的最明显方式。这是因为,在自然法观念上设立财

产权是以财产可以被占有为前提,而作品中表达的

思想是很难被个人占有的作品中的要素。这种难

以被个人占有的性质使得给予其以著作权保护不

现实, 也没有必要。将其留存于公共领域中则不仅

无损于著作权人,而且对于实现著作权法的根本宗

旨 ! ! ! 鼓励创作具有极其重要的意义。

在判断一个行为是否侵犯他人著作权时,适用

的基本原则是 �思想与表达二分法原则  。一般来

说,山寨行为如果并没有模仿作品的表达形式而只

是借用了其中的思想内容,则不构成侵权。判断一

个山寨行为是否侵权他人著作权,必须判断山寨作

品是否与他人作品的表达方式相同,而不是看作品

的思想内容是否相同。就模仿他人计算机软件作

品而言,我国 2001年 ∃计算机软件保护条例 %第 6

条明确规定: �本条例对软件著作权的保护不延及

开发软件所用的思想、处理过程、操作方法或数学

概念等。 ∋因此, 如果山寨行为只是涉及利用他人

作品中的 �思想、处理过程、操作方法或数学概念

等  则不构成其侵权。
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∋ 而∃欧洲共同体关于计算机程序法律保护的理事会指令%只是在计算机软件这一新兴领域作出规定: �依本指令
进行的保护应适用于计算机程序的任何形式的表达。构成计算机程序的任何组成部分的基础的创意和原理,包含构成

程序借口的创意和原理,都不受本指令的著作权保护 。



3. 山寨行为侵犯著作权的主要制度原因

( 1)作品思想与表达判断规则不明确。虽然

理论上认为,思想与表达二分法原则是著作权保护

制度的基本原则,实践中审判人员在判断侵权行为

时,也涉及该原则的适用。但是, 由于没有明确的

适应规则, 往往出现在同一案例中, 审判人员会有

不同的意见。这种状况无疑为山寨行为留下了

空间。

( 2)作品名称的法律地位不明确。一部作品,

离不开作品的名称, 一部作品的影响和流传, 也离

不开作品的名称。实践中,作品名称与作者的社会

影响又是密切相关的,例如,提到钱钟书老先生, 无

不想到他的作品 ∃围城 %。因此, 作品的名称与作

品好比企业的名称与企业、自然人的姓名与自然人

之间的关系。在民法上, 有关于企业名称权、姓名

权的规定, 但从现有的法律规定看, 作品名称不受

著作权法保护。显然, 立法空白, 也为使用他人作

品名称的山寨行为提供了空间。

结语

山寨行为的模仿、剽窃等, 往往可能实际上侵

犯了他人的知识产权,结合山寨行为侵犯不同知识

产权的主要制度原因,提出以下六点建议:

! ! ! 完善现有外观专利审查制度。即在形式

审查完毕给予有需要的专利权人进一步审查并提

供相应证书的程序。∋ 这样, 对于外观专利权人而

言,在随后专利使用的过程中专利权得到稳定的

保障。

! ! ! 将专利权的无效确认行政程序和诉讼程

序合并。合并的目的就是缩短诉讼程序, 以尽快确

定行为性质,保护知识产权人的合法权益, 打击违

法山寨行为。

! ! ! 商标近似、商品类似的标准细化 。商标
局在制定我国商品分类标准的时候, 应当对我国现

有商品进行调查研究,依照客观情况进行分类。对

于商标近似标准的认定,商标局制订了审查细则,

对认定近似的情况进行了细化。

! ! ! 协调有关商标权、企业名称权、域名权的

不同规定。关于商标权、企业名称权、域名权的保

护,并没有统一的规定,规定不一致, 导致实践中常

常发生冲突。因此, 有必要将相关分散的规定

统一。

! ! ! 确立思想与表达二分法原则的例外。对

于著作权法是否保护作品的内容历来存在争议, 而

一概不保护内容则会使许多侵权纠纷无从定论。

笔者在此建议: 在 �思想与表达二分法  原则下, 设

定例外规则,即使与他人的作品表达形式不同, 如

果在作品的某些结构、内容达到一定程度相同的情

况下, 应判断为构成侵权, 以切实保护著作权人的

合法权益, 制裁那些改头换面模仿他人著作的山寨

行为。

! ! ! 明确作品名称的法律地位。关于作品名

称保护问题,存在不同的立法例:一是以法国为代

表的绝对保护主义, 认为只要具有独创性, 就予以

保护。( 二是以美国为代表,反对给予作品名称以

著作权法保护, 认为 �一部文字作品的简单标题不

是版权保护的客体  。笔者认为, 可以在著作权法

中或反不正当竞争法中方确定作品名称的法律地

位,受保护的作品名称应符合条件: 首先,受保护的

作品名称往往具有较高的独创性,但这种独创性相

比作品的独创性而言要求较低,因为名称往往具有

字数的限制。其次,受保护的作品需要有一定的知

名度。如果山寨行为使用他人有一定影响作品的

名称, 并且作品类型、框架结构等方面相同或相似,

且会引起一般公众的混淆,那么该类山寨行为则构

成侵权。
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On Cottage Behavior Property and Its Related Intellectual Property F ield

X IONG Y ing
1
, SH I Jing

2

( 1. S ch ool of Law, B eijing T echnology and Bu siness Un iversity, B eijing 100048; 2. X uanwu D istrict C ourt, B eijing 100054, China )

Abstract: Co ttage Behav ior is a k ind o f behav io rwh ich not only sim ulates intellectual achievem ent o f o ther people but a lso has

ce rtain creative behav io r. This a rtic le d iscusses them eaning o f cottage behav io r, ana lyzes the na ture o f cottag e behav io r and its

m a inly re la ted inte llectual property field and, finally, pu ts forward the proposa l from the inte llectua l property righ ts law system

level in orde r to hamper co ttage behav ior to v io late the in tellec tua l property rights.
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