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产品详情

一些商家发现市场上热销产品未申请外观设计专利，于是通过申请外观设计专利取得合法权利外观，然
后仿制该热销产品出售，被仿制的商家如何有效维权？

电商平台在零售市场中占据重要份额，成为众多商家激烈竞争之地。一些商家看到平台上有造型美观的
商品畅销，便动了歪脑筋想通过仿制进行销售来获利。由于同在电商平台中出售很容易被发现，稍微做
大点就会被举报或者起诉，于是一些商家在积累了一些“经验”后，先检索专利数据库，如果发现该商
品没申请外观设计专利，便以自身或者亲戚朋友个人名义申请外观设计专利，获得授权后开始在电商平
台售卖仿制品，更有甚者还宣称自家产品获得国家专利保护，其它家的相同产品非正品。在这种仿制者
拥有合法的权利外观的情况下，被仿制的商家如何有效维权呢？
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首先，产品的外观设计实际上还是属于被仿制的商家，虽然没有申请外观设计专利，但商家研发产品时
的设计图，根据著作权法【1】规定属于著作权保护的客体，而且著作权自作品产生之日起即享有，不以
登记为生效要件，所以即使未到版权保护中心办理登记申请，商家也拥有商品外观设计图的著作权。

于是，商家拥有产生时间在先的产品设计图的著作权，可用于对抗申请在后的外观设计专利权，依据是
《专利法》第23条第3款【2】，授予专利权的外观设计不得与他人在申请日以前已经取得的合法权利相
冲突，商家可以著作权被侵犯为由起诉至法院，要求对方停止侵权、赔偿损失。2014年最高人民法院的
公报案例，上海美术电影制片厂与上海九履贸易发展有限公司侵害其他著作财产权纠纷案中，虽然上海
九履贸易成功申请了孙悟空人物形象的外观设计专利权、商标权以及美术作品著作权登记，但由于申请
时间均晚于上海美影厂相关形象著作权的产生时间，因此被认定侵权成立，需停止侵权并赔偿损失【3】
。

上述案例由于上海美影厂塑造的孙悟空人物形象知名度极高，为公众所知晓的时间要比对方申请相关权
利早得多，因此该作品产生时间在先的认定很容易。但在实践中如何有效证明作品的产生时间往往是个
难题，如果在版权保护中心进行过登记，那么可以认定作品产生日期不晚于申请登记时间。如果未登记
或者欲证明产生时间早于申请登记时间，则需查找是否包含该作品的具有公信力的时间印记的载体，比



如附有该作品的电子邮件或微信记录等，或者相关设计文档保存在非商家所控制的服务器，如第三方经
营的云端服务器，等等。

著作权登记申请、公证手续可能略为繁琐，商家也可以考虑在提供时间戳服务的第三方做电子证据的保
存，直接在网上自行操作即可，非常方便，成本也很低。有些公证处，比如上海徐汇公证处的公证云-
电子数据保管平台也能实现自行在网上操作保存证据，日后需要维权时再到公证处缴费出具公证书。

司法实践中，判断著作权侵权的规则是“相同或者实质性相似+接触”，对方接触作品的证据一般难以
直接获取，因此更多使用推定接触的方式，例如同泰富珠宝诉广州西黛尔关于“胜利之V”首饰著作权
纠纷一案中【4】，法院认为：“如果有证据足以证实或者推定在后完成作品的作者有机会接触在先完成
的作品，而在后完成作品的作者又没有充分的证据证明作品是其自行创作，那么应认定在后的作品构成
剽窃⋯⋯被告与原告同为广东省内的珠宝首饰业经营者，双方存在竞争关系，按经济活动中生产经营常
理，双方对于行业内的发展情况应当有基本了解，经营者会较密切地关注同行业竞争者的相关产品设计
，尤其在有较多时尚因素的珠宝首饰行业，同业竞争者的互相关注度较强，可以推定，被告有接触在先
完成的涉案“胜利之V”作品的可能。”

需要做的另一件事是无效掉对方专利，法院并无职权判决专利无效，专利无效决定只能由国家知识产权
局专利局复审与无效审理部作出。外观设计专利的无效可依据专利法第23条第1款和2款，即外观设计专
利应不属于现有设计，且与现有设计有明显区别。由于商品已在电商平台售卖，平台上一般都有售卖的
订单记录及订单快照，但需要注意的是订单快照，也就是成交时间点的订单详情页应有能体现商品各主
要角度的图片，根据《专利审查指南》第四部分第五章关于外观设计专利审查的要求【5】，该产品在使
用状态下会被一般消费者关注的部位应能清晰展现。

此外，也可根据专利法第23条第3款，即与在先的著作权权利相冲突作为无效理由，思路同前，这里不再
赘述。

专利被无效后，如果商家仍在仿制品销售网页中宣传该专利，则构成假冒专利【6】，除了通过诉讼维权
，还可同时向当地知识产权局举报其假冒专利行为，以快速制止其销售仿制商品。

除了以知识产权法律来维权外，还可以考虑适用反不正当竞争法进行规制。如果商品具有一定的影响力
，擅自使用与该商品的装潢相同或者相似的标识将可能被认定为不正当竞争【7】【8】。这里商品装潢
的一个类别就是形状构造类，即商品的形状如果使得相关公众会将其与特定商家联系起来，那就具有区
别商品来源的意义。一个典型的案例就是卡地亚诉杭州瑞尚擅自使用其带有“螺丝钉”设计的“LOVE”
系列戒指、耳钉、项链等珠宝的反不正当竞争纠纷案【9】，在该案中，法官认为消费者对涉案系列产品
的形状和“卡地亚”的商标紧密结合起来,具有区别商品来源的作用，因此该种形状构成知名商品的特有
装潢，被告享有的外观设计专利不构成侵权的抗辩不能成立，被告行为构成擅自使用知名商品特有的装
潢，应承担相应的侵权责任。
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