
鴻道!集團"有限公司!#鴻道$"在%王老吉&商標許可補充

協議被裁決無效後’以強大的廣吿攻勢向 消費者宣示’現在的

%加 多 寶&涼 茶’就 是 原 來 的%王 老 吉&涼 茶(((此 舉 被 稱 之 爲

%移植商 譽&’由此引發知識産權界有關%王老吉&商譽 的討論’

並形成三種不同觀點 !’即)!!"鴻道移植 商譽的行爲旣構成不

正當競爭’又侵犯廣州醫藥集團有限公司!%廣藥&"的%王老吉&

商標權*!""鴻道沒有侵犯%王老吉$商標權’但其行爲構成不正

當競爭*!#"鴻道旣未侵權又不涉不正當競爭+

鴻道移植商譽的行爲是否侵犯!王老吉"商標權#

鴻道的手法之一’是將原産品包裝兩面載有的%王老吉&商

標’一面改爲%加多寶&商標’以達%過渡&目的 "+ 如果是這樣的

話’其行爲構成商標侵權的概率較大+ 因爲合同被認定無效的

法律後果’是%自始無效&,%全部無效&,%絶對無效&+ 如此’鴻道

在超出原合同期間生産的産品’不具合法性+ 倘若原商標許可

合同中無%處理庫存&約 定’鴻道應自原許可合同終止時起’不

再享有使用%王老吉&商標的權利 #+

然而’進而認爲%在-王老吉.註冊商標歸還廣藥集團後’加

多寶方!即鴻道"上述移植商譽的行爲也侵 害了-王老吉.註冊

商標權&$’就缺乏法律依據了+在我國現有作爲認定商標侵權基

礎的法律規範!如/商標法0或相關司法解釋"乃至司法判例中’

未見以所謂%商譽移植&爲%事實要件&的規定+ 因此’只要鴻道

的廣吿中不出現%王老吉&字樣’就不構成商標侵權+

鴻道移植商譽的行爲是否構成不正當競爭#

上述三種觀點中’兩種觀點均認爲鴻道的行爲構成不正當

競爭’主要理由是’%加多寶方當然瞭解並合理預期這些後發商

譽必將伴隨-王老吉.註冊商標一起回歸廣藥集團’現在卻千方

百計地企圖將負載在-王老吉.品牌上的一部 分後發商譽移植

到-加多寶.品牌上來’加多寶方的這些行爲違反了誠實信用的

原則’有悖基本商業道德’自然構成了不正當競爭&%+

然而’認定法律責任必須以明確的法律規範爲基礎+ 旣然

前述觀點認爲鴻道的行爲構成不正當競 爭’則必須援引/反 不

正當競爭法0或其他相關法律的明確規定+ /反不正當競爭法0

明確 將%商號&,%知名商品的特有包裝裝潢&,%商業秘 密&等 列

爲受該法調整的法律關係的客體*並列明該法所禁止的%不 正

當競爭行爲&’其中沒有任何與商譽相關的客體或禁止性行爲+

%誠實信用&原則是調整民事法律關係的最基本原則之一+ 審理

糾紛實踐中’一般應優先適用下位法中的 明確規定’而不 能 輕

易單純適用%誠實信用&原則認定法律責任 &+

知識産權人士常將商譽與商標聯繫在一 起’從 而 産 生%商

譽與商標如影隨形’形影不離’渾爲一體&的説法 ’+ 其實’商譽

更多爲%會計學&的概念+ 我國知識産權法中沒有商譽的定義’

會計學上的商譽概念也不同於知識産權圈內談論的商譽+ 商譽

是 %泊 來 &概 念 ’其 英 文 爲 %())*+,--&’也 有 稱 之 爲 %./0,1200

324/565,)1&的*後者更直觀易懂’意爲%企業聲譽&+這種聲譽可

爲企業經營帶來超額利潤’從而具有一定經濟價値+ 從會計學

角度講’商譽應屬%無形資産&項’且只有在企業兼並或合併時’

才體 現爲貨幣形式+ 所謂%外購商譽&和知識産權 許可費 用 一

樣’可以作爲%遞延資産&進行攤銷+ 但如果是企業自身培育的

商譽’ 則難以在企業賬目中以貨幣形式體現+ 商譽與專利,商

標,版權,商業秘密等不同+ 後者能以%可辨認形式&單獨存在*

而商譽始終依附於企業整體’不能脫離企業其他可辨認資産而

單獨存在+

以文字或圖形等形式表現的商標’ 自身沒有任何商譽’只

有在與提供特定商品或服務的企業聯繫在一起時’才産生商譽

並具有相應價値+ %,46*&字母本身沒有任何商譽’僅在與平板

電腦和蘋果公司聯繫在一起時’ 才産生商譽和巨大商業價値+

這也是爲什麽當年 78 公司可以 #9% 萬英鎊購買到 !: 件%,46*&

商標的根本原因+ 若不是蘋果公司此後對%,46*&商標在世界範

圍內的使用’該商標在中國的商譽或許因商標權人資不抵債而

成爲%負値商譽&+ 所以’蘋果公司花 &::: 萬美元購買的’不是

!"#$%&’(&)
!遲少傑!
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!!"#$"商標#而是自己使!!"%&"商標産生的巨大商譽$ 花重金

購買自己建立的東西#只因法律上的疏忽而不得已爲之$

當年有人在強調!可口可樂"商標的巨大商業價値時曾比

喩説#即使可口可樂公司全 部資産一夜之間付之一炬#公 司 也

不會倒閉#因爲!可口可樂"商標就値 ’( 億美元$ 如從商譽角度

講#此説法値得商榷$ 因爲假定與商標對應的企業都不存在了

%特別是配方&#何言商標的商譽’即使有#恐怕也是!負値"$ 而

!沃爾沃" 商標轉讓給吉利公司後# 之所以還能保持原來的商

譽#是因爲吉利公司兼並了沃爾沃 公司#從而獲取與!沃爾沃"

商標相關聯的商譽$

可以看出#使商標産生商譽的不是商標本身#而是使用商

標者$ 商譽産生於商標的使用#並與使用者相關$ 有些國家辦理

商標轉讓時的選項之一是#!商譽"是否一併轉讓$ 這是指商標

權人轉讓商標時#是否將與該商標相關的業務%)*+!,-++&一起

轉讓$

基於上述分析#我們認爲鴻道停止使用!王老吉"商標後採

取的廣吿攻勢#不構成不正當競爭$ 不僅如此#廣藥如繼續使用

!王老吉"商標#也有義務廣吿消費者#現在的!王老吉"涼茶#已

不是以前的!王老吉"涼茶#’以 使消費者清楚區分不同 時 期 使

用!王老吉"商標飲品的不同産源$

!王老吉"商標的價値

廣藥曾於 .(/( 年對外宣佈!王 老 吉"商 標 的 價 値 達 上 千

億人民幣$ 且不論其依據是否充足#評估出如此價値的基礎#應

當是鴻道當年的!王老吉"涼茶總銷售額$ 現在評估!王老吉"商

標的價値#必須以廣藥銷售!王老吉"涼茶的金額爲基礎$

從經濟角度分析#廣藥在!王老吉"商標之爭中受到的傷害

或許更大些$ 無論廣藥決策的基本考慮因素是什麽#其似乎沒

有眞正理解商標與商譽的關係$ 廣藥或許意在收回!價値上千

億元的商標"’但沒有想到鴻道採取如此強大的廣吿攻勢#使消

費者迅速意識到#原來的!王老吉"涼茶#現在叫!加多寶"’要喝

原來的涼茶#就去買!加多寶"$ !王老吉"商標的價値是否還能

達到上千億元#要看廣 藥如何宣傳!王老吉"商標#並能否推出

與!加多寶"爭奪消費者的涼茶$ 這需要投入大量資金和迅速推

出優質産品#其中尤其寶貴的是時間$ 考慮到這些!機會成本"#

當時達成和解可能是更好的選擇$ !

作者!中國國際貿易促進委員會專利商標事務所原顧問

! 詳見陶鑫良"李冬梅!#$王老吉%商譽移至$加多寶%是否正當&’(中

國知識産權報)"#!" 年 $ 月 "% 日*

" 同註 !*

& 考慮到生産周期及市場銷售等因素’ 當事人可在商標許可合同中

訂立+處理庫存&條款’約定被許可方在合同終止後’可選擇降價將

庫存産品賣給許可方,或在約定期限內自行銷售-但不得生産.庫存

産品* 約定期限屆滿’被許可方立即停止銷售* 司法實踐中’如合同

無+處理庫存&約定’但被判決提前解除’法院可根據實際案情’適當

考慮給予被許可方處理庫存的合理期限* 仲裁略有區別* 若申請人

僅請求解除合同’則仲裁庭裁決解除合同時’無權裁決被申請人享

有+處理庫存&的合理期限* 若被申請人提出與+處理庫存&相關的仲

裁反請求’則仲裁庭可視實際案情’適當予以支持* 如合同被認定爲

無效’糾紛審理機構是否考慮+處理庫存&的合理期限’取決於對當

事人+締約過失&責任的認定* 就+王老吉&商標爭議案而言’仲裁裁

決認定的是補充協議無效’不對原商標許可合同效力産生影響* 故’

如何處理原合同項下爭議’需視相關履約事實而定*

有報導稱’鴻道認爲裁決書的一項內容是+被申請人停止使用

$王老吉%商標&’意味着被申請人在裁決日前的使用沒有問題,而且

按照+國際慣例&也應享有+半年到一年&的處理庫存期限* 我們的看

法是’根據(合同法)相關規定’與+違約責任&或+締約過失&責任相

關的法律救濟’都不包括具有禁令性質的內容* 從這一角度講’在合

同被認定無效情形下裁決+停止使用商標&’似有超裁之嫌* 再者’即

使裁決+停止使用商標&’也不意味着仲裁庭認定裁決日之前的使用

合法* 因爲仲裁庭無權對此作出認定* 其間使用是否合法’當事人是

否承擔法律責任’以及相關的法律救濟’應由人民法院審理認定*

’ 同註 !*

( 同註 !*

$ 實踐中的一種習慣性思維是’ 當自認爲他人行爲違法但不能援引

具體法條時’就想當然以+違反誠實信用原則&’作爲認定他人違法

並應承擔法律責任的法律規範* 如此做法不可取*

) 同註 !*
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