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行业商会应充当中国对外讼管事业的“领头羊” 
 

创意对中国经济升级及持续增长至关重要。对知识产权有效而合理地保护，不仅鼓

励工业设计创新，而且符合中国国家知识产权战略。一个高效的中国对外知识产权诉讼管

理（下文“讼管”）行业，如果辅以专业知识及海外的维权资源，可以有效地保护中国中

小型企业在海外市场的工业设计所有权和知识产权。行业商会是带领中国发展对外讼管事

业最佳选择。 
 

导言 
 

笔者是美国注册专利律师，在美国有近三十年的知识产权法从业经验，所以下文多

以美国为例阐述中国中小型出口企业在海外的知识产权现状。 
 
近几十年的现状是，中国的中小型出口企业大多没有在出口市场（例如美国）保护

自己的知识产权1（注①）。所以，尽管中国是世界上最大的出口国，但出口利润却严重偏

低。根据商务部 2010 年的声明，中国出口的平均利润率仅为 1.8％。拿苹果手机 iPhone
为例， 其数百美元的零售价里，在中国的增值只有 6.5 美元! 
 

事实上，部分大型的中国企业也有像西方大公司一样的强大法律后盾，雇用律师团

队，在海外知识产权竞争和保护方面它们做的并不比西方跨国大公司差。但是绝大多数的

中国中小型出口企业却对在海外市场的知识产权保护了解甚少，甚至一无所知。因为中小

型出口企业“无 IP
2
（注②）”，它们被迫纯粹在价格上竞争。加上美国的大型进口商也

采取措施，在知识产权领域以“不平等条约
3
（注③）”来占尽中国出口企业的便宜。中国

知识产权所有者的美国最大客户也往往是最可恶的侵权者—它们常常将订单交给更便宜的

竞争对手。难道你要将自己最大的客户告上法院不成？ 
 
如果没有新的手段，现实看来不会有什么改变，至少不会很快。小型出口企业忙着

做生意，在严酷的市场竞争里求生存，没时间也没精力去担心 IP。另外，虽然中国很多

行业都有整体增长，但个别公司的生死存活变化却比较快。因此，光以教育为本的传统做

法来冀望于提高中小型企业对知识产权的投入，本身不会很有效。 
 

为何中小型企业在美国维权甚少 
 

中国中小型工业企业对新的全球工业设计增长每年都作出重大的贡献。无论在国内

或国际，在这全球化的经济中，受欢迎的设计和产品能非常迅速地分布到世界各地，但是

也几乎无一例外地被模仿和不公平竞争。没 IP，也就没法保护。  
 
对中小型中国出口企业而言，当前在美国市场的知识产权保护问题最少包括以下几

点： 
 
（一） 中小型企业对国外知识产权体系缺乏了解，不知道怎样保护自己的权

利； 
（二） 海外（如美国）的知识产权注册成本偏高； 
（三） 在美国 IP 维权，费用高昂 (如果算上调查和诉讼费用); 
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（四） 起诉自己的大客户、供应商或同行实有困难。 
 

这就是为什么中国中小型工业企业对海外市场的知识产权保护兴趣缺缺，而在海外

的知识产权维权行动更是非常罕有。 
 

讼管企业 - 知识产权诉讼维权的均衡器 
 

在美国，许多中小型公司和学术机构坐拥有价值的专利权，但不能承担专利侵权诉

讼对企业带来的风险和费用。美国专利诉讼案件的审理平均需要至少几百万美元，花费上

千万美元或更多资金的案件也不少见。而知识产权维权诉讼的本质属民事诉讼，政府通常

不会资助当事人任何一方。专利诉讼费用的暴涨已导致学术机构和企业无法自行筹措资金

诉讼，于是常有“有理无钱”之叹。无力维权就等于没有权利。 
 
然而，在目前全球经济放缓的大环境下，投资人正在寻找途径增加他们的投资回报

率。他们发现投资在专利诉讼上越来越有吸引力。于是，整个知识产权诉讼管理行业应运

而生。 
 
美国是全球讼管企业产生最早，体系最完整国家。讼管企业，在美国通常称之为

“非执业实体 （Non-Practicing Entity，简称‘NPE’）”。知识产权讼管行业在美国不乏

出类拔萃的佼佼者，例如已上市的 Acacia Research （纳斯达克股号 ACTG），最近两年

的股价傲人。 
 
过去十年里，在美国告专利状最多的前 10 名原告中 3 名是非执业实体（它们被难

听地称为“专利蟑螂”）。就是不算 NPE 中的第 3 名（因为他的指控大多是虚假专利标

识案件，因此不算是真正的专利诉讼），剩下的 2 名 NPE （Acacia Research 和 Ronald A 
Katz Technology Licensing）过去十年在美国一共提交了约 300 件专利诉讼案件。这些诉

讼案件中，光这两个讼管企业就合计指控了约 2400 名被告，占被前 10 名专利诉讼原告控

诉的被告总数的 44％。 
 
而且根据普华永道 （Price Waterhouse Coopers）《2010 年专利诉讼报告》，NPE 

指控的专利诉讼损害赔偿平均是执业实体作原告提出指控的案子赔偿的三倍，可说成果丰

硕!! 该报告没有解释为何有不少大型企业（例如：博世、3Com 公司、飞利浦等）都选择

将已被侵权的专利转让给讼管企业。可想要起诉自己的大客户、供应商或同行，就是大公

司也有困难，而讼管企业就没有这个问题。 
 

讼管生态的简介 
 
一件美国经讼管处理的知识产权维权诉讼，原告方大体有以下几个角色： 

 
角色 功能 案子赢了可得好处 
美国诉讼律师 “自备粮饷”来打仗的—先期评

估案子是否适合以“打赢分成” 
方式承担及负责诉讼 

总收入 1/3 到 40% 
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讼管企业 掌柜的—充当诉讼权人（原告）

和筹措管理诉讼资源（如诉讼律

师和诉讼费投资者）—负责总收

入结余分配 
 

总收入结余（与原创者分成） 

诉讼费投资者 提供诉讼费用（除律师费）的资

金—主要关心风险和投资回报率 
 

取决于案件的实质和投资的金额—每

年风险溢价约本金的 30% 至 70％ 

原创者 知识产权开发，和转让知识产权

给诉讼权人 
如果原创者是工厂，诉讼对它的好处

主要是权利的执行，减少竞争，提高

利润。也可参与总收入结余分成 
 

 
1。诉讼律师当然就是这类“分成”案件的原动力。因为他们是以自己的资金资源“保

证”其对案件的评估和对自己会打赢官司的自信。如果没有战绩辉煌的知识产权诉讼律师

在经过详细评估案子后答应以“分成”方式承担，通常掌柜的讼管企业不会接案，诉讼费

投资者也不会有胆投钱。 
 
2。  讼管企业 (NPE) 是这个知识产权讼管行业的“风险投资银行”，在每个案子里筹措

资源，及充当原告（通常以独立子公司的形式），以其对筹措和管理诉讼资源（如不同的

诉讼律师和诉讼费投资者） 的专业知识和通路来赚取总收入结余与原创者分成。 
 
3。诉讼费投资者通常不管案子，只是消极投资，冒可能全军尽墨之风险，求每年百份之

三十到七十的回报，所以有关讼管企业过去的表现应是其投资决策的主要因素。美国的专

利诉讼，律师费以外的诉讼费（例如：差旅、法庭费用、问话记录员、技术专家、经济专

家等费）通常可以达到总花费的百份之十到三十。 
 
4。原创者是知识产权开发者，没有他们也就没有案子。如果原创者是工厂，诉讼对它的

好处主要是对知识产权权利的执行，减少竞争，提高利润。视案件的实质情况，也可参与

总收入结余分成。 
 

没有讼管行业，许多中小型公司和学术机构就无力为其知识产权在美国维权。中国

到 2015 年估计专利数量会是世界第一，也许现在发展讼管行业还为时不晚。  
 

惋惜中国多少知识资源—“无维”等于无权！ 
 

其实知识产权并不局限于高科技。据笔者事务所在美国的知识产权诉讼经验，版

权、外观专利、商标等案，一样可有高额收益。 
 
据联合国贸易发展会议刚发表的 《2010 创意经济报告》，

http://www.undp.org/publications/CER'10_all_optimized.pdf，中国自 2002 年起，创意经济

产品出口已是世界第一。2008 年中国大陆创意经济产品出口美元 848 亿，比排行第二的

美国多出一倍也不止。 以下是该报告中创意经济产品出口排名的前五名（摘于《2010 创
意经济报告》第 132 页）： 
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2008
排名 

出口地 2008 
出口额 
(亿美元) 

2002 
出口额 
(亿美元) 

2008 
市场份 
额(%) 

03-08 
增长率 
(%) 

1 中国  848.07 323.48 20.8 16.9 

2 美国 350.00 185.57   8.6 13.3 
3 德国 344.08 152.13   8.5 14.7 

4 中国香港 332.54 236.67   8.2   6.3 
5 意大利      277.92 165.17   6.8   9.7 

 
该报告的数据基本只到 2008。现在的数值看来又已更上层楼。 

 
创意经济又名创新经济，据该报告的定义，应包括影音产品、表演艺术、广播、体

育、旅游、时尚设计、出版业、软体和电脑资讯服务、互动软体（如游戏软体、含基于互

联网之游戏服务）、工艺品等。 
 
应该引人深思地是，中国是创意经济产品出口大国，但这些出口商品的“含金量”

（以出口利润计算）有多少？从另一层面看，我们什么时候听过中国公司在外国 (例如美

国这个最大的市场) 为它们的创意经济知识产权维权？ 
 
不维权就等同没有权利。 
 
该报告并没有详细叙述，但很明显中国创意经济产品出口商品里，“高科技”只是

一小部分。知识产权并不局限于高科技。 发达国家的很多大企业，例如迪斯尼，以版权

和创意起家，经数十载征战诉讼维权，居高不下。至少对中国中小型企业而言，“高科

技”很多时候是可望而不可及。所以讼管的眼界也不应只关注高科技。 
 
其实中国早已是版权大国—中国大陆是世界工厂。中国大陆每年生产的玩具、装饰

品、工艺品等占全世界超过百分之五十以上。某些产品，例如圣诞装饰品（Christmas 
Ornaments），更达到百分之八十以上。从前大多是外国客户来样加工，但近些年比较有

规模的出口企业，都有自己的研发部门。每年开发的新产品，少则数十，多则数百，并不

为奇。全国每年开发的新产品能受美国版权法保护的能有数万也不为奇。 
 
可惜地是，就目前而言，虽然美国是中国工业产品最大的出口市场，在美国申请版

权注册的中国工业产品并不多。纵观美国的各类知识产权保护方法，版权的价值与专利同

样重要。从中国工业品出口总体而言，没有知识产权就只能以价格竞争。从而导致中国出

口产品的平均利润与欧美公司出口到中国的产品利润相比，相差十倍都不止！ 
 
国家政策鼓励专利，计划中国每年的专利送件在几年内超过两百万件，达到世界之

冠。中国的专利体系资助中国企业到外国申请专利等，这都是好事。但就效费比而言，提

高中国企业的版权知识，以及增加在海外（尤其在美国）的版权注册和维权，都可以大力
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提升中国出口企业的合理利润。如果中国的各行业商会能筹建会员的版权池（如同西方的

专利池），中国出口商更能如虎添翼。 
 

对中国对外型讼管行业的试想 
 

讼管行业目标：通过选择性执法，对外型讼管企业可在海外（如美国）增加基于中

国中小型出口企业的知识产权维权，扩大这些企业的利润空间（以 15％的利润为目

标），并以范例证明中国不仅可以知识产权专业化，而可以超越到知识产权企业化，创建

新的对外型讼管企业。讼管也能为投资人创造一个新的高回报投资管道。 
 

经营形式：一个通过行业协会商会为构架的讼管商业网络，其工作包括：（1）识

别和组合对付海外（如美国）零售商的知识产权执法案件；（2）促使适时注册可保护的

和诉讼需要的知识产权；（3）将知识产权注册转让给讼管企业；（4) 筹措诉讼费用 （不

含律师费） 所需的资金；（5）通过美国专业知识产权诉讼律师以“打赢分成”方式诉讼

维权。 
 
笔者估计，只要数年时间，要能有好几件能见度高的案子，“中国创造”就会受到

刮目相看。 
 

行业商会应是中国对外型讼管行业的主力 
 

根据《国家知识产权战略纲要[2008]》，战略措施包括：“（56）（摘）充分发挥

行业协会的作用，支持行业协会开展知识产权工作，促进知识产权信息交流，组织共同维

权。” 
 
笔者在思考中国社会应如何建立一个有效的对外型讼管行业时，思路总是回到：中

国的各行业商会是当前最有资格和资源的群体，可以筹措行业的对外型讼管服务。想象一

下行业商会的优势： 
 
（一）与行业成员企业已有的人际关系，能提供高效的协调功能； 
（二）本身责任就是应该协助保护行业成员企业的权益，并辅导行业升级； 
（三）有丰富人脉，能建立投资管道。 

 
只要能辅以专业知识加上其他在海外维权的资源，成立专职的有限责任的子公司来

负责管理，行业商会属下的讼管企业很快就能立竿见影地协助商会成员企业在海外保护它

们新的工业设计和知识产权。 
 
总而言之，中国的经济升级和持续增长要求国家和企业鼓励创意，有效而合理地保

护企业的知识产权。笔者多年观察所得出的结论是，光以教育为本的传统做法不会较快有

效地提高中小型企业对知识产权的投入，而由行业商会带领中国发展对外讼管事业可以有

效地提高中小型企业在海外的知识产权占有份额，从而提升中国出口企业在国外的整体竞

争力和出口利润。 
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1注① 如您想查阅某企业在美国有那些知识产权保护，您可以使用“IP 屏”网站 (网址：www.ip-

screen.com)；只需输入企业名称，便可免费搜索该企业在美国注册的专利、商标、版权、和海关

登记。 
2注② “IP”指知识产权，是英文 Intellectual Property 的缩写。 
3注③ 何谓“不平等条约”？以前是强国船坚炮利，把弱国打得跪地求饶，既是丧权辱国也得签不平等条

约。今天二十一世纪，世上还会有如此不平等之事？跟西方大公司做买卖，买卖双方须签署《标准

合同》或《条款和条件(Terms and Conditions)》。类似文件当中常常会出现以下条款： 
 

“‘机密资料’或‘保密条款’ 
 
供应商不得在任何与公司交易期间或之后，或本协议有效期内，向他人透

露，采取或将其用于自己的目的或其他目的，公司的机密信息，知识，设

计，数据，技术诀窍，交易，任何秘密或任何被公司视为“机密”或“专有”
的其他资料。供应商了解，同意和承认这个义务适用，但并不限于，技术

信息，设计，营销和财务信息，以及任何被公司视为机密商业信息。任何

由供应商提供或有义务提供或披露给公司的机密信息，知识，设计，数

据，技术诀窍，商业秘密，或任何由供应商视为“机密”或“专有”其他信

息，除非另有特别约定由本公司书面形式向供应商承认其为机密或专有信

息并进一步承担特定的限制，否则本公司有权全部无偿使用，而双方之间

的协议，合同，或订单作为此部分的代价。供应商担保不向公司使用任何

名义采取任何行动来要求公司负责有关供应商对公司所披露的机密信息的

任何损失。供应商本此承担保密本订单，协议或合同，和任何与之相关的

技术流程和信息，经济和金融信息，设计，数据，市场信息，以及任何由

公司视为机密或提供给供应商的其他商业信息和文件；供应商没有得到公

司的书面许可前，不得向他人透露，或直接或间接为任何其他方的利益使

用此类信息。公司任何时候都有权要求供应商归还所有属于本公司或含有

这种机密信息的文件和所有副本。” 
 
上文中的“公司”是指买方的西方大公司。上段从根本上是说“你的变成我的；我的还是我的！”

该语言被巧妙地隐藏在文章里，是典型的美国式合同起草方法。这个还不算坏。再看同文下段： 
 

“‘知识产权’ 
 
除非供应商和公司之间另有相关的书面协议，否则从订单涵盖的商品进口

到美国一年后开始，供应商将不能撤销地授予本公司全部已缴纳的，免权

利金的许可，来制造，使用，销售和推销这商品，供应商并放弃对侵犯知

识产权的索赔自由。上述权利将保持到所有与该商品有关的任何知识产权

都已不再生效。” 
 

要命不？可真谓明知山有虎，却不得不向虎山行。这种强制合同 (Contract of Adhesion) 会问题一大

堆，但大单在前，能不签吗？工厂如何开工？明知是不平等的条约还是要签，还要满脸堆欢! 
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