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一、中国的文化产业面临发展的机遇

文化产业, 又称为创意产业、文化创意产业或者内容产

业,一些国家称之为版权产业或者版权相关产业 ,尽管含义不

尽相同,但本质上并无太大差别。

文化工业( 文化产业) 这一概念的明确的文字陈述是西

方马克思主义法兰克福学派霍克海默和阿多尔诺在 1944 年

的《文化产业 :欺骗公众的启蒙精神》一文中第一次提出的 ,

此文后来被收入《启蒙辩证法》一书。英国在 1980年曾使用

文化产业一词,把文化产业界定为与艺术紧密联系的产业 ,将

之叫做艺术与文化产业①。

笔者认为,从本质上讲,文化产业是以版权产业为核心的

提供精神产品的生产和服务的产业。狭义的文化产业是指版

权产业 , 包括出版发行业、新闻业、广播影视业、网络服务业、

广告业、计算机软件业、信息及数据服务业等。广义的文化产

业除了版权产业以外 , 还包括艺术创作业、艺术品制作业、演

出业、娱乐业、文物业、教育业、体育业、旅游业等。文化产业的

核心是版权产业。

早在 1990年美国国际知识产权联盟( 简称 IIPA) 已使用

版权产业的概念来计算这一特定产业对美国整体经济的贡

献。1990年 11月, IIPA委托有关机构首次发表《美国经济中

的版权产业报告》; 1992 年 9 月 , 发表了《美国经济中的版权

产业 : 1977—1990年》; 此后分别于 1993 年 10 月、1995 年 1

月、1996 年 10 月、1998 年 5 月、2000 年 12 月、2002 年 4 月、

2004年发表了美国版权产业系列报告②。

依照美国的划分方法,版权产业包括四类:第一类是核心

类的版权产业, 其特征是创造有版权的作品或者受版权保护

的物质产品 , 主要指对享有版权的作品的再创作、复制、生产

和传播,如报刊、书籍出版业、电台和电视台广播业、录音节目

制作及影视磁带出版业、电影制作、戏剧创作演出、广告业 ,还

有计算机软件开发和数据处理等信息产业。第二类属于部分

的版权产业 , 就是说有一部分物质产品是有版权的 , 如服装、

纺织、工艺品、玩具、家具、建筑等产业。第三类是发行类版权

产业 , 是指对有版权的作品进行批发和零售 , 如书店、音像制

品出租店等。第四类是与版权有关的产业,指在生产销售过程

中 , 要用到或部分用到与版权有关的产品的产业 , 如计算机、

收音机、电视机、录像机、录音机、音响设备等产业。版权产业

的概念后来被加拿大、芬兰、澳大利亚等国所采用。

20 世纪 90 年代以来 , 电子出版、数字化、网络传输等高

新技术的发展及其在文化领域的广泛应用 , 大大推动了以版

权产业为核心的文化产业的发展 , 并使其在许多国家的经济

体系中所占的比重快速提升,正在成为各国经济新的增长点 ,

甚至成为国民经济的支柱产业。

以美国为例, 版权产业已被作为国民经济中一个单独的

产业来看待。2001年 ,美国全部版权产业为美国经济创造了

7912亿美元的产值 , 占整个国民经济总产值的 7.75%。1977

年到 2001年,美国全部版权业的净产值在国内生产总值中的

年平均增长率为 6.39%,是同期美国经济总增长率( 3.2%) 的

2 倍。美国核心版权业就业人数占全美各行业就业人数的比

例从 1977年的 1.6%( 150万人) 增加到 1996 年的 2.8%( 350

万人) , 1997年的 2.9%( 380万人) , 1999 年的 3.24%( 430 万

人) , 2001年的 3.5%( 470 万人) ; 整个版权业的就业人数占

全美人数的比例 , 1977 年为 3.3%( 300 万人 ) , 2001 年为

5.9%( 800万人) 。从美国版权业出口角度看 , 1991年核心版

权业的出口额是 361.9 亿美元 ; 1996 年核心版权业的出口额

是 601.8亿美元 ,比 1995年增长了 13.3%,居美国各行业的第

一位 , 超过了汽车及配件( 598 亿美元 ) 、农产品、航天、计算

机( 376.3 亿美元 ) 等产业 ; 2001 年为 889.7 亿美元 , 比 2000

年增长了 9.4%,仍居各业之首。在核心版权业中,计算机软件

业发展最快,出口额从 1991年的 196.5亿美元增加到 2001年

的 607.4 亿美元 , 增长 209.1%;电影业的出口额从 1991 年的

70.2亿美元增加到 2001 年的 146.9亿美元 ,增长 109.2%。这

样看来, 美国版权业特别是核心版权业成了美国国民经济中

发展最快、就业人数最多、出口最多的产业 , 在美国占了很大

的比重③。

IIPA《2004 年报告》与以前发布的 9 个系列报告不同的

是,它采用了新的统计口径:在以前关于版权产业的 9 个经济

报告中, IIPA将版权产业分为以下四个部分: 核心、部分、发

行、版权关系。这是 IIPA在 1990年的首个报告中发展和界定

的。在《2004年报告》中 , IIPA仍然使用这四种分类 , 但为了

与国际标准相一致 , IIPA采用由世界知识产业组织( WlPO)

界定的四种版权产业分类 :核心版权产业、交叉产业、部分版

权产业、边缘支撑产业。以上四个部分合称为全部版权产业④。

据《美国经济中的版权产业 : 2004 年报告》提供的数据 ,

2002年美国核心版权产业的增加值为 6262 亿美元 , 占 GDP
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的 5.98%, 总体版权产业增加值为 12540 亿美元 , 约占美国

GDP 的 11.97%。2002 年核心版权产业就业人数为 548.4 万

人 ,占美国就业总人数的 4.02%。同年 ,全部版权产业雇佣了

1147.6万人,占美国就业总人数的 8.41%。2002年尽管受到盗

版和全球整体经济衰退等状况的影响 , 美国核心版权产业中

四个部分的海外销售和出口仍然增长了 1.1%, 达到了 892.6

亿美元。

1994年澳大利亚以创意的国度为核心目标 , 发布了澳大

利亚第一份文化政策报告。受到澳大利亚文化政策报告的启

示,英国 1994年成立以首相布莱尔为组长的创意产业特别工

作组,研究相应的文化产业发展问题。1997年,英国提出创意

产业( 又译为创意经济、创造性产业、创意工业) 一词 ,在文化

媒体和体育部成立创意产业特别工作组 , 落实文化产业发展

问题 , 力图把文化产业部门扩大到包括相关的制造业( 如电

子) 。1998年创意产业特别工作组出台英国创意产业路径文

件 , 将创意产业定义为源于个人创造力、技能和天分 , 通过知

识产权的开发和利用,创造财富和就业机会的产业。根据就业

或参与人数多、产值高或成长潜力大、原创性或创新性强这样

3 个条件 , 选定 13 个产业作为创意产业 :软件开发、出版、广

告、电影、广播电视、视觉艺术、表演艺术、文化展演、工艺制

作、工艺设计、建筑设计、休闲娱乐、生活创意等。提出了发展

创意产业的 5项基本措施:第一 ,加强组织管理 ;第二 ,加强人

才培养 ;第三 , 加强资金支持 ;第四 , 扶持文化产品的开发、制

造、经销、出口;第五,逐步建立创意产业的财务支持系统。英

国的研究模式随后被许多国家纷纷仿效 , 其中包括新西兰及

新加坡。

根据英国文化媒体体育部发表的《创意产业专题报告》,

2001 年英国的创意产业产值约为 1125 亿英镑 , 占 GDP 的

5%, 已超过任何制造业对 GDP 的贡献 ; 2001 年 , 创意产业占

总增加值( GVA) 的 8.2%。2002年,英国的创意产业增加值达

809亿英镑 ,已经成为仅次于金融服务业的第二大产业 , 创意

产业行业内约有 122000家公司在部际商业注册机构注册。到

2002年 6月 ,创意产业雇佣总人数为 190 万 , 其后继续增长 ,

成为就业人数最多的产业。以增加值计算 ,软件自 2002年取

代服装成为最大的创意产业。2003 年 , 英国创意产业特别工

作组指出,用就业和产出衡量,伦敦的创意产业对经济发展的

重要性,已经超过了金融业。一年中前来伦敦的境内外游客在

艺术文化方面的花费超过了 60亿英镑⑤。

约翰·霍金斯在《创意经济》一书中明确指出 , 全世界创

意经济每天创造 220亿美元产值,并以 5%的速度递增。在一

些国家,增长的速度更快,美国达 14%,英国为 12%⑥。

从国外创意产业的发展来看 , 英国、美国、澳大利亚、韩

国、丹麦、荷兰、新加坡等国都是创意产业的典范国家 ,它们都

有自己的发展特色,并产生了巨大的经济效益⑦。

根据世界知识产权组织的调查 , 版权相关产业的产值占

国内生产总值比例 , 美国为 12%, 新加坡为 5.7%, 加拿大为

5.38%,匈牙利为 6.67%⑧。

2004 年 , 我国新闻出版、广播影视的文化产业实现增加

值 3440 亿元 , 占 GDP 的 2.15%; 2005 年软件产业产值 3900

亿元,占 GDP的 2.17%⑨。

二、知识产权保护是发展中国文化产业的重要保障

纵观整个文化产业,其下属的各行各业 ,几乎都涉及了知

识产权问题。文化产业,不论是从广义而言,还是从狭义而言,

都与知识产权有着极为密切的关系。

以影视产业为例, 一张空白的光盘或软磁盘售价不过几

元钱 , 而录制上影视节目后售价可达数十元 , 甚至数百元 , 其

差价就是知识产权所保护的智力劳动成果———影视作品的价

值,也就是该智力成果知识产权的价值。如果没有知识产权中

的版权保护,就不会有好莱坞,也不会有今天影视产业的蓬勃

发展。

广义的文化产业, 同样离不开知识产权保护。以旅游业

( 包括直接为旅游业配套的餐饮业、饭店业、交通业、旅游纪

念品的制作和销售业 ) 为例 , 它的下属各业按传统习惯大都

划归服务业 , 它们也同样存在着品牌( 主要是服务商标 ) 、商

誉的创立和保护问题 , 商业秘密问题 , 反不正当竞争问题 , 这

些都是知识产权问题。

也就是说, 知识产权已经广泛渗透到社会经济的各行各

业,并形成了知识产权产业。版权作为知识产权的重要组成部

分 , 已经渗透到出版发行业、新闻业、广播影视业、网络服务

业、广告业、计算机软件业、信息及数据服务业等行业 ,形成了

版权产业。版权产业不仅是文化产业的核心产业,也是知识产

权产业的重要组成部分, 版权产品也成为知识产权产品的重

要组成部分。

在网络环境和知识经济条件下 ,文化产业的发展 ,同样与

知识产权的关系极为密切。以 Internet为基础的互联网技术的

发展 , 给全人类的政治、经济、文化、生活都带来了深刻的影

响,从某种意义上讲,它大大改变了传统社会。互联网被称之

为继报刊、广播、电视之后的第四新闻媒体。互联网的出现和

发展给文化产业的发展开辟了新的广阔空间。随着互联网的

出现和发展, 一种新型的贸易方式———电子商务也得到了长

足的发展。文化产业中的相当一部分文化产品 , 如计算机软

件、影视作品、录音制品、文字作品等 ,以及在文化产业中占有

重要地位的文化服务( 包括信息服务) , 作为交易的对象 , 在

互联网上以电子商务的方式进行交易是十分方便、独具优势

的。

互联网的出现和发展,同样给文化产业的知识产权保护 ,

特别是版权保护,提出了许多新的课题 ,主要涉及作品和录音

制品的数字化、作品和录音制品在网络环境下的传播、对作品

和录音制品的技术保护措施、作品和录音制品的权利管理信

息的保护、数据库的保护、网络环境中商业标记的保护等 , 这

些都是发展文化产业必须解决的问题。

2006 年 12 月 13 日 , 北京市统计局、国家统计局北京调

查总队首次发布了《北京市文化创意产业分类标准》,明确了

北京市文化创意产业主要包括 9 个大类 ,《国民经济行业分

类》中的 82 个行业小类和 6 个行业中类被纳入了北京市文

化创意产业范围,并建立了包括新闻出版 ,广播、电视、电影软

件 , 网络及计算机服务 , 广告会展 , 艺术品交易 , 设计服务 , 旅

游,休闲娱乐,其他辅助服务等 9个大类在内的分类体系。

文化创意产业是指以创作、创造、创新为根本手段 , 以文

化内容和创意成果为核心价值 , 以知识产权实现或消费为交
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易特征, 为社会公众提供文化体验的具有内在联系的行业集

群。为了充分调动全社会参与文化建设的积极性,进一步引导

和规范非公有资本进入文化产业,逐步形成以公有制为主体、

多种所有制经济共同发展的文化产业格局 , 提高我国文化产

业的整体实力和竞争力 , 国务院于 2005年 4 月 13日发布了

《国务院关于非公有资本进入文化产业的若干决定》。

我国鼓励和支持非公有资本进入以下领域: 文艺表演团

体、演出场所、博物馆和展览馆、互联网上网服务营业场所、艺

术教育与培训、文化艺术中介、旅游文化服务、文化娱乐、艺术

品经营、动漫和网络游戏、广告、电影电视剧制作发行、广播影

视技术开发运用、电影院和电影院线、农村电影放映、书报刊

分销、音像制品分销、包装装潢印刷等⑩。非公有资本可以投资

参股下列领域国有文化企业 :出版物印刷、发行 , 新闻出版单

位的广告、发行 , 广播电台和电视台的音乐、科技、体育、娱乐

方面的节目制作,电影制作发行放映。上述文化企业国有资本

必须控股 51%以上。非公有资本可以建设和经营有线电视接

入网,参与有线电视接收端数字化改造 ,从事上述业务的文化

企业国有资本必须控股 51%以上。非公有资本可以控股从事

有线电视接入网社区部分业务的企业。非公有资本不得投资

设立和经营通讯社、报刊社、出版社、广播电台( 站 ) 、电视台

( 站) 、广播电视发射台( 站) 、转播台( 站 ) 、广播电视卫星、

卫星上行站和收转站、微波站、监测台( 站) 、有线电视传输骨

干网等, 不得利用信息网络开展视听节目服务以及新闻网站

等业务 , 不得经营报刊版面、广播电视频率频道和时段栏目 ,

不得从事书报刊、影视片、音像制品成品等文化产品进口业

务,不得投资国有文物博物馆。

三、应该加强传统文化保护

我国是历史悠久的文明古国,拥有丰富多彩的文化遗产。

非物质文化遗产是文化遗产的重要组成部分 , 是我国历史的

见证和中华文化的重要载体, 蕴涵着中华民族特有的精神价

值、思维方式、想象力和文化意识 , 体现着中华民族的生命力

和创造力。保护和利用好非物质文化遗产,对于继承和发扬民

族优秀文化传统、增进民族团结和维护国家统一、增强民族自

信心和凝聚力、促进社会主义精神文明建设都具有重要而深

远的意义。

对于包括传统文化在内的文化遗产的保护, 已经引起国

际的关注,特别是引起了发展中国家的高度关注。大多数发展

中国家都把包括传统文化在内的文化遗产作为发展文化产业

的宝贵资源加以保护。

联合国教育、科学及文化组织( UNESCO) 于 1970 年 11

月 14日通过了《关于禁止和防止非法进出口文化财产和非法

转让其所有权的方法的公约》( 1972 年 4 月 24 日生效 ) ,

1972年 11 月 16 日通过了《保护世界文化和自然遗产公约》

( 1975年 12月 17日生效) , 2001年 11月通过了《世界文化多

样性宣言》, 2003年 10月 17日通过了《保护非物质文化遗产

公约》( 2006 年 4 月 20 日生效 ) , 2005 年 10 月 20 日通过了

《保护和促进文化表现形式多样性公约》( 尚未生效) 。

世界知识产权组织( WIPO) 与联合国教科文组织于 1976

年共同制定了《发展中国家突尼斯示范法》; 1982年 7月 2日

通过了《保护民间文学艺术表达 , 防止不正当利用及其他侵

害行为的国内法示范法条》, 对于民间文艺表达这种传统文

化的保护提出了明确的要求; 2000年 9月 WIPO第 26 届大会

成立了知识产权和传统知识、遗传资源及民间文艺政府间委

员会( 即 IGC) , 专门负责讨论与遗传资源、传统知识和传统

文化相关的问题 , 自从 2001年 4 月召开了第一次会议以来 ,

到 2006年 12月已经召开过 10次会议。

世界贸易组织 ( WTO) 2001 年 11 月在卡塔尔首都多哈

举行了第四次部长会议, 启动了多哈回合的新一轮多边贸易

谈判。根据《多哈宣言》的有关规定 , TRIPs 理事会将传统知

识和民俗文化的保护纳入了谈判议题。

为了加强对包括传统文化在内的文化遗产的保护 , 我国

已经先后批准和加入了许多相关的国际公约。《关于禁止和

防止非法进出口文化财产和非法转让其所有权的方法的公

约》、《保护世界文化和自然遗产公约》、《保护非物质文化遗

产公约》、《保护和促进文化表现形式多样性公约》。

为了加强对于包括传统文化在内的文化遗产的保护 , 我

国已经先后制定一些相关的法律、法规和行政规章 , 主要包

括 :《文物保护法》、《文物保护法实施条例》、《传统工艺美

术保护条例》、《国务院办公厅关于加强我国非物质文化遗产

保护工作的意见》、《国务院关于加强文化遗产保护的通

知》、《世界文化遗产保护管理办法》。我国一些省市也颁布

了涉及保护传统知识的地方性法规 , 如《云南省民族民间传

统文化保护条例》、《贵州省民族民间文化保护条例》、《云南

省丽江纳西族自治县东巴文化保护条例》、《淮南市保护和发

展花鼓灯艺术条例》等。

从 1998年起,文化部就与全国人大教科文卫委员会进行

了国内外立法调研 , 2001 年 3 月在国内外立法调研的基础上

文化部起草了 《中华人民共和国民族民间传统文化保护法》

( 草案 ) , 2002 年 8 月以建议稿的形式报送全国人大教科文

卫委员会。我国加入《保护非物质文化遗产公约》以后 ,为借

鉴该公约的基本精神, 民族民间传统文化保护法草案改称为

《中华人民共和国非物质文化遗产保护法》( 草案) , 已经被

国家列入文化立法十年规划重点项目。

在抓紧传统文化立法的同时 , 我国政府采取了一系列措

施抢救、保护传统文化 ,并取得一定的成效。在 20 世纪 50 年

代新中国成立之初 , 我国政府已经开始组织力量抢救、挖掘

我国的民间文学艺术 ; 1979 年以来开展了一项搜集、整理民

间文学艺术的系统工程——编纂中国民间文学艺术十大集

成志书 ; 1988 年以来 ,文化部通过开展民间艺术之乡、特色艺

术之乡的命名活动 , 鼓励、推动对民族民间传统文化的整理、

保护和开发 ; 1996 年以来 , 在贵州、云南、四川、广西、新疆等

地少数民族聚居地建立了几十个国家级文化生态保护区 ;

2000 年 4 月 ,文化部正式启动人类口头和非物质文化遗产代

表作的申报和评估工作 ; 2003 年 1 月 , 文化部、财政部、中国

文联和国家民委等部门联合启动中国民族民间文化保护工

程,并且制定了《中国民族民间文化保护工程规划纲要》; 2006

年 5 月 20 日 , 国务院批准、公布文化部确定的第一批国家级

非物质文化遗产名录( 共计 518 项 ) , 其中包括 : 民间文学

( 共计 31 项 ) , 民间音乐( 共计 72 项 ) , 民间舞蹈( 共计 41

项 ) , 传统戏剧( 共计 92 项 ) , 曲艺( 共计 46 项 ) , 杂技与竞
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技( 共计 17 项) ,民间美术( 共计 51 项) , 传统手工技艺( 共

计 89 项) ,传统医药( 共计 9 项) ,民俗( 共计 70 项) 。

文化产业,对于中国而言,不仅有丰富的文化遗产资源,而

且有巨大的市场,发展前景十分广阔。要想使文化产业在中国

得到充分的发展,必须加强对文化产业的法律保护 ,不仅要充

分利用已有的知识产权制度进行保护,而且应该充分重视建立

和完善相关法律制度,保护传统知识,保护传统文化。

注释:

①参见金元浦 :《文化创意产业相关概念研究》, 转引自文化

产业网( http: / /www.culindustries.com) 。

②参见周玉红 :《殊途同归的创意产业、文化产业和版权产

业》。

③有关数据来自美国国际知识产权联盟 ( IIPA) 1998 年、

1999 年、2000 年、2002 年度报告。参见刘跃伟( 译 ) :《美

国经济中的版权业 : 1999 年综合经营报告》,《著作权》,

2007 年 , 第 4 期 ;高思( 编译 ) :《2000 年美国经济中的版

权业概述》,《中国版权》, 2002 年 , 第 1 期 ;宋慧献 :《版权

产业 2001:从美国到中国》,《中国版权》, 2002 年,第 4 期。

④同注②。

⑤参见王攀:《文化创意产业的概念、内涵及法律问题》。

⑥同注⑤。

⑦同注⑤。

⑧参见魏小毛 :《版权产业的价值评估新视角》,《中国知识

产权报》, 2006- 11- 20。

⑨同注⑧。

⑩参见 2005 年 4 月 13 日《国务院关于非公有资本进入文化

产业的若干决定》。
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驰名商标司法认定若干问题探析

刘冠华

( 河南省高级人民法院 知识产权庭,河南 郑州 450008)

驰名商标能够为所有者带来更多经济利益和更大竞争

优势 ,具有重要的商业价值。近年来 ,人民法院受理涉及驰名

商标认定的知识产权案件数量呈突增趋势 , 但是 , 由于目前

我国相关法律法规不尽完善 , 各地认定驰名商标所掌握的标

准也不一致。比如如何确定驰名商标司法认定在案件审理中

的地位和作用 , 如何把握驰名商标的标准 , 如何认识驰名商

标个案认定和被动认定的含义等 , 均是审判实践中亟须解决

的问题。本文立足于审判实际 ,就上述问题提出粗浅的看法 ,

请广大同仁斧正。

一、关于驰名商标含义问题

有关驰名商标保护的规定最早见之于《保护工业产权巴

黎公约》( 以下简称《巴黎公约》) 。但该公约没有给出一个

明确完备的驰名商标之定义①。因为驰名商标概念的内涵与

外延不易把握 , 在理论界乃至一些国家的立法中出现的驰名

商标定义 , 表述也不尽相同②。在我国 , 学界对驰名商标的名

称和定义认识也不同 , 但其表述的含义大都是表明商标具有

很高的知名度。较为广泛认可的观点认为 , 驰名商标是指在

广大公众中享有较高声誉、有较高知名度的商标③。2003 年 4

月 17 日国家工商行政管理总局发布的 《驰名商标认定和保

护规定》 第二条明确规定 :“本规定中的驰名商标是指在中

国为相关公众广为知晓并享有较高声誉的商标。”理论界和

实务界尽管对驰名商标的定义表述不一 , 但对其概念或特征

的理解却基本趋向一致。

( 一) 驰名商标的首要特征

驰名商标最主要的特征是有较高的( 甚至是卓越 ) 知晓

度,但是较高的知晓度如何把握 ,仍然是一个主观性非常强的

问题。目前无论是国际上还是我们国内都没有一个量化的、具

有可操作性的标准。结合国际公约、一些国家的立法和我们国

内理论界及一些规范意见的观点, 考虑较高的知名度可以参

考如下条件: 1.该商标的使用持续时间、程度和地理范围 ; 2.该

商标的任何宣传工作的持续时间、程度和地理范围 ; 3.该商标

的产品之质量优异程度及售后服务情况 ; 4. 该商标作为驰名

商标受保护的记录; 5.该驰名商标其他相关因素等。但是这也

只能是给出了考虑的因素, 对这些因素应达到的标准仍然没

有通说。实践中,通常是通过对上述因素所对应的各项指标的

综合考量,行使自由裁量权,最终形成较为接近客观的判断。

( 二) 相关公众的确定

在对上述因素考量中 , 我国《商标法》将相关公众对该

商标知晓程度作为认定驰名商标的首要因素 , 但对相关公众

的范围如何确定《商标法》并没有给出明确的规定。

首先是相关公众的地域范围确定问题。其中对于驰名商

标是否要求必须在本国范围内驰名存在不同观点。一种观点

认为 : 商标驰名与否不以认定驰名的那个特定国家为准 , 而

是以有关商标是否在国际市场驰名为准 , 根据是 1999 年 9
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