
在我國現有社情條件下!審理糾紛案件不僅應以清楚認定

事實和恰當適用法律爲基礎! 還必須考慮 裁判結果的社 會 效

應" 媒體廣泛報導的#王老吉$紅罐之爭或爲一例%

一!如何認識本案爭議客體

審理知識産權侵權案的基本邏輯是! 從 &權利人方位$出

發!先是認定其主張的權利’如商標權(!進而認 定被控者行爲

是否侵犯前述權利!最後認定侵權責任% 而審理不正當競爭案

的基本邏輯是!從#被控者方位$出發!以認定其被控 行爲是否

構成不正當競爭爲條件! 決定其 應否爲被控行爲承擔法 律 責

任% 若從#權利人方位$出發審理不正當競爭案!會因錯位而不

能有效解決糾紛%

本案中!雙方當事人皆搬出專家觀點來説服法官% 綜觀專

家觀點!無不從權利角度出發論證紅罐歸屬!甚至提出#知名商

品權$)&包裝裝潢權$的概念!進而論證對方侵權% 若一定要從

侵犯權利的角度分析不正當競爭案!那麽不正當競爭者侵犯的

也不應是知名商品權或包裝裝潢權!而是經營者從事公平市場

競爭的權益和消費者公平消費的權益% 我國還沒有法律保護知

名商品權!而包裝裝潢是版權)外觀設計專利權等的權利客體%

審理&紅罐$之爭!必須注意誠實信用問題% 通常&搭便車$

的不正當競爭案中! 判斷被控方違反誠實信用原則相對容易%

因爲&搭便車$的主觀動機!必然産生導致消費者誤認的客觀效

果% 而本案爭議雙方相互指責對方從事不正當競爭時!皆盡全

力廣吿消費者*#加多寶$涼茶不等於#王老吉$涼茶!或者#王老

吉$涼茶從未改名% 雙方強大的廣吿攻勢!必然在很大程度上弱

化消費者誤認的可能性%

二!加多寶方銷售紅罐涼茶

不構成對廣藥方不正當競爭

旣然#紅罐$之爭的案由是不正當競爭!則其核心爭點不是

誰應對#紅罐$享有權利!而是相對方使用#紅罐$銷售涼茶的行

爲是否構 成+反不正當競爭法,第五條第’二(款規定的 不正當

競爭行爲% 媒體相關報導觸及以下幾個問題%

!" 什麼是本案爭議中的"知名商品#$

廣藥方將#王老吉$紅罐涼茶是知名商 品 作 爲 指 控 對 方 從

事不正當競爭的基點% 最高法院發佈的+反不正當競爭法司法

解釋,指出!認定知名商品時!#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% $如按前述標準

衡量!#王老吉$紅 罐涼茶成爲知名商品的時間!應當在加 多寶

方生産#王老吉$紅罐涼茶期間%

商標或知名商品特有包裝裝潢的基本功能是!使消費者明

確區分不同産品的不同産源% 因此!知名商品對知其名的消費

者而言!除商品名稱外!更重要的是知其生産者之名% #王老吉$

紅罐涼茶之所以被消費者知名! 除産品自身爲消費者靑睞外!

在很大程度上依賴加多寶方對#王老吉$紅罐涼茶的大力宣傳!

尤其是多次巨額賑災行爲!使不少消費者不僅對商品而且從情

感上對加多寶産生好 感!並因此接受當時在市場上銷售的#王

老吉$紅罐涼茶%

那麽在加多寶方停止生産#王老吉$紅罐涼茶後!廣藥方生

産的#王老吉$紅罐涼茶是否爲知名商品- 我們更傾向於否定的

答案% 其中最重要的依據是!該知名商品中的商品已發生變化!

即現在市場上銷售的#王老吉$紅罐涼茶!無論在配方上還是在

口感上!都發生了變化% 廣藥方要證明現在的#王老吉$紅罐涼
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茶是知名商品! 則必須按照司法解釋提交 大量與 其 相 關 的 證

據" 加多寶方使#王老吉$紅罐涼茶成爲知名商品!花費 !" 年時

間%而廣藥方説#王老吉$紅罐涼茶從 "#!" 年 $ 月之後才面市!

要使其成爲知名商品!同樣需要時間和大量投入& 其核心因素

是!使接受加多寶生産的#王老吉$紅罐涼茶的消費者轉而接受

廣藥生産的#王老吉$紅罐涼茶& 該因素在目前條件下難以被認

定爲法律事實&

!" 商標與包裝裝潢是否不可分!

商標與包裝裝潢當然可分& 因爲’

(!)商標是*商標法+保護的客體%而包裝裝潢是版權,外觀

設計專利權等的客體!且可以成爲判斷不正當競爭行爲的一個

事實要素& 認爲受不同法律規範調整的客體不可分!缺乏理論

支持&

(")廣藥方認爲!在訂立*商標許可協議+時!寫明被許可方

只能在紅瓶或紅罐上使用#王老吉$商標%因 此!收回#王老吉$

商標使用權時!與之相連的紅罐包裝也應回歸&

若雙方訂立商標許可協議時!廣藥方允許加多寶方使用之

前業已存在的載有特有包裝裝潢的紅罐!則單純的商標許可變

成商標%版權混合許可& 如此!商標許可協議終止!加多寶方理

應停止使用該裝潢& 但如商標許可協議僅寫明在紅罐或紅瓶上

使用被許可商標!則僅在法律上構成對被許可商標使用範圍的

限定(而非額外權利許可)& 在商標許可協議終止後!如此限定

不再具有任何法律意義!更不意味着被許可方從此不能使用紅

罐或紅瓶生産涼茶& 因爲!在我國現有法律框架內!任何人對紅

罐(紅顔色的罐體)都不享有排他權利&

(&)商標許可的基本性質是!商標權人授予被許可方使用

被許可商標的權利& 合同是證明該權利存在的證據& 商標許可

協議終止對被許可方産生的法律意義是!他不能再基於合同主

張商標使用權& 除非合同有明確約定!且不違反法律,行政法規

的強制性規定!否則商標許可方通過商標 許可!獲取超出 被 許

可權利客體以外的權利!得不到法律支持&

(’)加多寶方獲取#王老吉$商標使用權後!自行設計紅罐

裝潢!並曾爲之獲取外觀設計專利& 外觀設計專利保護期限屆

滿!並不影響其對裝潢設計享有的版權& 繼續使用自己享有版

權的裝潢!不違反誠實信用原則&

#" 加多寶方是否不當獲取被許可商標的商譽!

圖形,文字等形式的商標!只有在與 具 體 産 品 和 服 務 及 其

提供者聯繫在一起時!才産 生所謂#商譽$%而其價値 僅 在 商 標

權 轉 讓 時 (如 企 業 兼 併,單 純 的 商 標 權 轉 讓 等)才 成 爲 實 際 價

値& 談#王老吉$商標的商譽!不能抛開商標所附着的商品及其

提供者& 加多寶方使用#王老吉$商標生産銷售涼茶!使該商標

産生的商譽!絶不同於廣藥方使用#王老吉$商標産生的商譽&

認爲加多寶方就#加多寶$紅罐涼茶大做廣吿!剽竊了#王老吉$

商標的商譽!不具説服力& 因爲!旣然商標只有在與具體的産品

及其生産者聯繫在一起時!才有商譽!那麼 任何人都不 可 能 將

他人商譽竊爲己有& 加多寶方就#加多寶$紅罐涼茶大做廣吿!

由此 産生的是與#加多寶$商標相聯繫的商譽& 而 廣藥 方 收 回

#王老吉$商標後!只能靠自身努力建立#王老吉$商標在新時期

的商譽&

$" 消費者是否混淆並誤認!

認定不正當競爭行爲的一個關鍵要素 是!#造 成 和 他 人 的

知名商品相混淆!使購買者誤認爲是該知名商品$& 加多寶方自

停止使用#王老吉$商標生産紅罐涼茶後!斥 巨資廣吿消費者!

#加多寶$紅罐涼茶不是#王老吉$紅罐涼茶!想方設法吿訴消費

者區分兩種不同商品& 如此強大的廣吿態勢之下!要認定加多

寶方企圖#搭便車$!使消費者混淆二者區別!恐怕難具説服力&

從另一方面講!廣藥方也將銷售總額中的相當費用投入廣吿宣

傳!力圖使消費者知道!廣藥方是 現在#王老吉$紅罐涼茶的 提

供者& 消費者在你來我往的廣吿交鋒中(更不用説廣泛的媒體

報導)!應當可以區分兩方提供的不同涼茶&

加多寶方在廣吿中反復提及 的 數 字 是! 全 國 每 賣 十 罐 涼

茶!七罐加多寶& 據説廣藥今年上半年銷售總額達人民幣 ($ 億

元!其中的 &# 億用於廣吿宣傳& 且不論前述報導的客觀性!僅

雙方宣稱的數字就足以作 爲不能認定消費者對二 者 産 品 産 生

誤認的一個依據&

基於上述分析!若要認定加多寶方生産銷售#加多寶$紅罐

涼茶對廣藥方構成不正當競爭!缺乏事實及法律依據&

三"廣藥方銷售紅罐涼茶不構成對

加多寶方不正當競爭
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基本理由與以上論述相同或近似!

"!# 旣然加多寶方不能證明現在對紅色罐體享有受法律

保護的排他權利$那麽廣藥方將%王老吉&商標用於紅罐生産涼

茶$不爲法律所禁止!

""#兩個産品的包裝裝潢除顔色和一般説明外$整個版面

佈局存在巨大差異! 鑒於市場上同時存在其他紅罐飲料$消費

者購買飲料時$必須近距離分辨! 而二者産品包裝裝潢整體版

面佈局的差異$足以使消費者分清想要購買的涼茶産品!

"##爭議雙方斥巨資廣吿消費者$%加多寶&紅罐涼茶不是

%王老吉&紅罐涼茶$足以使消費者分清二者!

基於上述分析$廣藥方與加多寶方相互指責對方從事不正

當競爭$並據此請求法院判決對方停止使用紅罐生産涼茶的訴

訟請求$均應予以駁回! 還是讓市場和消費者去選擇自己鍾愛

的涼茶吧’ !
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