
!酸酸乳" 最初是作爲一種乳製品的商品名稱出現在市場

上#一段時間內爲多個企業所使用$ !""" 年以來#多家企業曾

陸續試圖將!酸酸乳"或含有!酸酸乳"的文字註冊爲商標#均被

商標局以缺乏顯著性等理由駁回$ !""# 年歲末#在內蒙古蒙牛

乳業集團訴河南白雪公主乳業公司商標糾紛案中#內蒙古高級

人民法院終審判決認定蒙牛的!酸酸乳"標誌爲馳名商標#從而

終結了!酸酸乳"權利的歸屬問題$ 此判決被稱之爲!開創了中

國司法認定非註冊馳名商標的先河"$ 一件無法獲得註冊商標

專用權保護的商業標誌#獲得了更爲有利的馳名商標的保護$

筆者對此提出疑問%法院應該無權對非註冊商標作出馳名

商標的認定$ 下面談談理由$

司法認定非註冊馳名商標缺乏法律依據

在我國的商標法律法規中#並沒有通過司法程序認定馳名

商標的具體規定$ 在我國加入世界貿易組織之前#馳名商標的

認定屬於國家商標行政機關的專有職權#其依據是國家工商總

局於 !""# 年 $ 月 %& 日發佈的 &馳名商標認定和管理暫行規

定’# 其中規定%!國家工商行政管理局商標局負責馳名商標的

認定與管理工作$ 任何組織和個人不得認定或者採取其他變相

方式認定馳名商標$ "’((! 年&商標法’修改之後#爲了加強商

標保護#在&商標法’第 !) 條和 !& 條中#增 加了馳名商標保護

的內容#最高法院在隨 後的兩個司法解釋!&最高法 院 關 於 審

理 涉及計算機網絡域名民事糾紛案件適用 法律若 干 問 題 的 解

釋’以及&最高法院關於 審理商標民事糾紛案件適用 法 律 若 干

問 題的解釋’中規定#法院在審理域名糾紛案 件和商標 糾 紛 案

件中$!根據當事人的請求以及案件的具體情况$ 可以對涉及的

註冊商標是否馳名依法作出認定$ " 以上規定是迄今爲止司法

認定馳名商標最直接的法律依據$

儘管在我國&商標法’第 %& 條關於馳名商標保 護的規定 %

中#馳名商標保護的對象包括了 註冊商標和未註冊商 標#但 是

在上述兩個 司法解釋中#卻只賦予了法院!對涉及的註 冊 商 標

是否馳名依法作出認定"的權力#而 沒有包括對未註 冊 商 標 馳

名的認定$ 最高法院作出如此規定顯然不是一時的疏忽$ 應該

看到#我國實行的是以註冊爲基礎的商標 保護制度#對 非 註 冊

商標保護的規定只是&商標法’的一個例外$ 在修改&商標法’時

!"#$%&’
(對法院認定!酸酸乳"馳名商標的質疑

!鍾紅波!

圖爲市場上的各種酸酸乳産品$ 法院在本案終審判決書中限定#!酸酸乳"馳名商標的認定#

!僅對本案有效#對其他企業無法律約束力"$ 因此#蒙牛集團雖然獲得!酸酸乳"馳名商標的

認定#但要獨佔這一標誌#似乎還需要逐個起訴其他!酸酸乳"生産企業$

蒙牛酸酸乳 悠美酸酸乳 伊利酸酸乳 三鹿酸酸乳 牛牛酸酸乳
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加 入 保 護 未 註 冊 馳 名 商 標 的 規 定 是 爲 了 滿 足 世 界 貿 易 組 織

!"#$% 協議的相關要求! 而"商標法#第 &’ 條第一款所提到的

$就相同或者類似商品申請註冊的商標是複製% 摹仿或者翻譯

他人未在中國註冊的馳名商標&’從立法的本意來看’是指外國

人的$未在中國註冊的馳名商標&( &至於中國人的$未在中國註

冊的馳名商標&’如果説在 &(() 年之前’服務商標 在中國當時

得不到保護’還有認定的需要’則隨着我國自 &(() 年 * 月 + 日

起將註冊商標的種類擴大到服務商標之後’ 註冊障礙消失了’

對國內未註冊商標通過馳名商標認定來 保護就沒有 什 么 必 要

了’除非這種認定只是爲了排除商標註冊的障礙) 畢竟對未註

冊商標用馳名商標去保護只是一個特例’如果推廣開了’勢 必

會動搖我國商標法律制度的根基’破壞中國商標法保護註冊商

標的基本原則!

未註冊商標適用反不正當競爭法保護

從商標法的基本原則來看’未註冊的商標受到侵害並不屬

於商標法調整的範疇! 但這並不意味着我國現有的法律制度無

法對未註冊的商標進行保護! 在 ,--. 年 &, 月 )- 日公佈的最

高人民法院 "關於審理不正當競爭民事案 件應用 法 律 若 干 問

題#的司法解釋中’明確指出*在中國境內具有一定的市場知名

度’爲相關公衆所知悉的商品’應當認定爲"反 不正當競爭法#

第五條第+二,項規定的-知名商品&) 人民法院認定知名商品’

應當考慮該商品的銷售時間.銷售區域.銷售額和銷售對象’進

行任何宣傳的持續時間.程度和地 域範圍’作爲知名商品 受 保

護的情况等因素’進行綜合判斷) 原吿應當對其商品的市場知

名度負舉證責任) 從文字上看’這樣的規定與"商標法#第 &/ 條

, 關於馳名商標認定的規定極爲一致) 由此可見’蒙牛乳業集團

可主張其-酸酸乳&標誌作爲知名商品’依據"反不正當競爭法#

以及相關司法解釋的規定’通過提起不正當競爭糾紛之訴而不

是商標侵權糾紛之訴’尋求法律保護)

內蒙古兩審法院在對-酸酸乳&案的審理中’在沒有搞清楚

該案的法律關係的前提下’錯誤地適用了"商標法#和相關的司

法解釋’作出了錯誤的結論)

司法認定未註冊馳名商標的弊端

!!影響正常的商標法律秩序

在中國的商標法律制度下’有關商標的註冊核准由隸屬於

國家工商行政管理總局的商標局和商標評審委員會負責’而有

關 商標使用保護方面的問題由地方商標行 政管理機 關 或 人 民

法院負責) 這樣的制度設計體現了大陸法系奉行的職權分離主

義’職權分工上有明確的界定’不能相互替代)

商標局作爲專門的商標審查機構’統一對全國的商標註冊

申請進行審查’具有專業審查經驗和審查資源方面的優勢) 商

標局設立了商標異議程序’商標評審委員會設立了商標評審程

序’爲社會公衆提供了相 關的行政救濟’以此來糾正商 標 局 的

註冊不當行爲) 法院則通過行政訴訟程序’對上述行政機關的

不當行政行爲提供司法救濟)

以往法院在涉及商標糾紛的司法程序中’根據案情的需要

對已註冊商標作出的馳名商標認定’屬於 對事實的認定’不 涉

及到商標的核准註冊’因而不會挑戰職權分離主義)

而對於未註冊商標的認定來説’情况就完全不同了) 一旦

法院認定一件未註冊商標爲馳名商標’必然影響商標註冊的行

政審批) 以蒙牛的-酸酸乳&標誌爲例’在本案判決之前’商標局

曾以缺乏顯著性爲由’駁回-酸酸乳&商標註冊申請) 目前-酸酸

乳&正再次面臨商標局的商標註冊申請的審查)

由於法院判決作出後’-酸酸乳&具備商標顯著性已成一個

被法院認可的事實’商標局如果堅持認爲-酸酸乳&不具有可註

冊性’則 有詆毀司法權威之嫌’商標局除了依從司 法機關 的 認

定’難有其他的選擇) 顯然’無論商標局怎樣處理’行政機關獨

立作出行政決定的基本原則都將受到挑戰)

內蒙古法院認定-酸酸乳&爲馳名商 標 被 認 爲 是 司 法 認 定

非註冊馳名商標的開端) 可以設想’此端一開’那些缺乏顯著性

難以獲得商標註冊的商業標誌可以繞過商標行政審查程序’轉

而通過司法程序獲 得至少不低於 註 冊 商 標 專 用 權 的 保 護/非

顯著性標誌一旦成爲馳名商標’往往可以獲得行業內-通吃&的

效果)

"!不利於司法裁判的統一

在中國’商標註冊的行政審批權集中在國家商標行政管理
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機關! 馳名商標的行政認定也集中在國家商標行政管理機關"

馳名商標的司法認定則分散在各地中級人民法院!多頭認定很

容易造成認定標準和結果的不統一" 通過司法程序認定未註冊

馳名商標時!問題就更加突出" 由於未註冊商標未經商標註冊

審查程序!在司法程序 中!司法機關通常在不審查在先權 利 的

情 况下作出認定!並且在相關的法律規範#相 應程序保障缺 失

的情况下!只能更多地運用法官的自由裁量權" 這些因素都容

易造 成不同的法院就相同的案件和相同案情 作出完全 不 同 的

判決"

!!易助長不公平競爭和地方保護主義

未註冊商標往往是缺乏顯著性#難以獲得商標註冊的商業

標誌" 在未註冊商標所有人請求給予馳名商標保護的案例中!

均存在使用同一或相似標誌的其他人!其中包括對方當事人和

案外人" 在作馳名商標司法認定時!司法機關只考慮該未註冊

商標是否符合馳名商標的認定標準!是否在使用中獲得了商標

顯著性!而極少考慮是否 還有在先或並存的權利!其他人 是 否

對該未註冊商標顯著性作出過貢獻" 結果只能是!在一個商業

標誌的多個使用人當中!只有有能力提供馳名商標證據的使用

人$大企業可能獲得馳名商標保護! 而且一旦獲得這種保護!

其他使用人就必須停止使用!放棄權利!乃至被追究侵權責任"

這對那些缺乏舉證能力的中小企業和個人是不公平的"

法院認定未註冊馳名商標似乎是在做商標局的工作"如果

是由一個法院統一來做!問題也不會太大!而現在是所有 的 中

級人民法院都有權認定未註冊馳名商標" 由於地方政府將本地

區的馳名商標的數量考核納入政府官員的政績!各地紛紛出台

並加大對馳名商標的奬勵措施!地方法院在對本地企業的商業

標誌做馳名商標認定時!很難擺脫當地 政府的影響!保持 完 全

的中立和公正 !" 如果對這個問題不加以重視! 隨着時間的推

移!上述弊端會愈演愈烈!馳名商標司法認定 所暴露出的種 種

問題會嚴重損害司法機關的權威和公信力"

結語

中國是一個馳名商標的製造大國" 除了馳名商標認定之

外!還有各種類似馳名商標的提名和評選!如中國名牌#最具市

場競爭力品牌#中華老字號#地方著名商標等等"

馳名商標稱號可以給企業帶來豐厚的利益!因此一些企業

不惜投入巨資進行大規模的廣吿宣傳!期望短期內獲得馳名商

標稱號" 在這樣一個追逐馳名商標多少有些過熱的背景下!如

果再把未註冊商標加入到馳名商標認定的範圍內!不控制馳名

商 標認定機構的範圍!不統一馳名商標的認 定尺度!馳名 商 標

認定必然走向混亂" !

作者!北京律盟知識産權代理有限責任公司律師"商標代理人

!#商標法$第 !" 條規定! 就相同或者類似商品申請註冊的商標是複製%

摹仿或者翻譯他人未在中國註冊的馳名商標&容易導致混淆的&不予註

冊並禁止使用’

就不相同或者不相類似商品申請註冊的商標是複製" 摹仿或者翻

譯他人已經在中國註冊的馳名商標&誤導公衆&致使該馳名商標註冊人

的利益可能受到損害的&不予註冊並禁止使用(

#)商標法$第 !$ 條給出認定馳名商標應當考慮下列因素!*一+相關公衆

對該商標的知曉程度,*二+該商標使用的持續時間,*三+該商標的任何

宣傳工作的持續時間-程度和地理範圍,*四+該商標作爲馳名商標受保

護的記録,*五+該商標馳名的其他因素(

" 在類似.酸酸乳/案的.小肥羊0商標糾紛案的判決中&北京與石家莊和

西安等地的法院對1小肥羊0是否屬於馳名商標作出完全 相反 的認定’

石家莊和西安兩地法院的判決均有利於當事人中的當地企業一方’

商 標 %中國專利與商標& !""" 年第 # 期!"


