
一、引言

我國現行《商標法》與《反不正當競争法》兩部法律之中，共

有三處規定涉及“有一定影響”的商業標識：根據《商標法》第

32 條後半句的規定（下文簡稱“阻却註册條款”），“有一定影

響”商業標識的權利人，得以在法定期限内，針對他人不正當搶

註其未註册商標的行爲，行使異議請求權和宣告無效請求權；

《商標法》第 59 條第 3 款（下文簡稱“先用抗辯條款”）則授權

“有一定影響”商業標識的權利人在他人已就同一商業標識獲

得商標專用權的情况下主張不侵權之抗辯，“在原有範圍内”繼

續使用該標識；而根據《反不正當競争法》第 6 條第 1 款第 1⁃3

項（下文簡稱“混淆條款”），“有一定影響”商業標識的權利人有

權禁止市場經營者擅自使用其商業標識，實施引人誤認存在特

定聯繫的混淆行爲，並追究相應責任。這三處法律規定的目的

和功能雖然不同，但彼此之間形成某種補充關係，1給“有一定

影響”的商業標識使用者提供了從阻却不當註册、不侵權抗辯

到混淆追責的系統救濟，構成了我國“普通未註册商標保護制

度”2。然而，由於我國兩部立法及相關司法解釋和行政規章均

未對這幾處“有一定影響”的關係作進一步解釋，當不同的救濟

程序出現相互影響或交集時，如果對這三處“有一定影響”適用

不同的認定標準，難免就會出現法律適用的衝突，引發法律解

釋的難題。

在 2021 年 6 月 18 日由安徽省高級人民法院審結的合肥

億起説網絡技術有限公司訴杭州灰豚科技有限公司不正當競

争案 3（以下簡稱“阿明工具”案）中，兩審法院就對“有一定影

響”在兩部法律之中的認定出現了不同的理解。該案雙方當事

人有在先的商標註册異議的争訟，原告億起説公司曾根據《商

標法》第 32 條的規定，以自己使用的商業標識“阿明工具”有一

定影響爲由，對被告灰豚公司申請註册的同名商標“阿明工具”

提起異議，國家知識産權局最後認定億起説公司的“阿明工具”

商品名稱不具有一定影響。4億起説公司轉而尋求《反不正當

競争法》第 6 條的救濟，主張被告灰豚公司擅自使用其“有一定

影響”的商業標識“阿明工具”，構成《反不正當競争法》所禁止

的混淆行爲。

一審法院認爲，在認定互聯網環境下使用的軟件商品是否

具有“有一定影響”時，應採取不同於傳統領域或傳統條件的標

準，“對其持續使用時間、區域、銷售量或廣告宣傳的標準要求

均不應過高，最終認定“阿明工具”是億起説公司有一定影響的

指數轉化軟件的商品名稱。但在二審中，灰豚公司提交了億起

説公司的商標異議申請書及國家知識産權局的行政决定書，證

明億起説公司曾在商標異議程序中向國家知識産權局提交了

與本案相同的證據，且國家知識産權局認定億起説公司“阿明

工具”不具有一定影響。二審法院採納了灰豚公司的上訴理

由，認爲《商標法》第 32 條的“有一定影響”與《反不正當競争

法》第 6 條第 1 項的“有一定影響”含義相同，且認爲根據公定

力原理，行政行爲的合法性只有通過行政訴訟進行審查，法院

在民事訴訟中不得輕易否定包括准予註册决定在内的具體行

政行爲。最終，在灰豚公司申請註册的“阿明工具”商標與億起

説公司的相應標識“完全一致”的情况下，二審法院認定億起説

公司的“阿明工具”不屬於有一定影響的商品名稱，不適用混淆

論我國“有一定影響”商業標識
認定標準之統一
— 以阿明工具案爲切入點

張韜略、劉燁
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條款。

在上述案件中，億起説公司的商業標識“阿明工具”最終因

不符合普通未註册商標的“有一定影響”構成要件，無法藉助

《商標法》的阻却註册條款和《反不正當競争法》的混淆條款獲

得救濟。爲了本文討論的方便，我們還可以進一步假設，隨後

灰豚公司對億起説公司提起商標侵權訴訟，而億起説公司則以

《商標法》的先用抗辯條款主張不侵權抗辯。那麽，億起説公司

會否在“有一定影響”的認定上，再次遭遇滑鐵盧呢？法院是否

應該採納“區别説”，即先用抗辯條款之中的“有一定影響”的認

定標準應當低於“阻却註册條款”的要求 5，從而給億起説公司

在原有範圍之中繼續使用“阿明工具”的機會？

本文認爲，從我國立法的現狀出發，應當對《商標法》與《反

不正當競争法》三處規定的“有一定影響”的商業標識採取統一

的認定標準，避免法律適用的衝突。接下來，本文首先分析我

國立法資源在協調兩法“有一定影響”的法律適用衝突方面的

現狀和不足，接着在分析“區别説”的觀點、依據以及局限性的

基礎上，证成我國應當統一“有一定影響”在兩法三處規定的認

定標準，最後嘗試構建“有一定影響”的統一認定規則。

二、協調“有一定影響”認定標準的

立法資源及其不足

我國《商標法》和《反不正當競争法》並没有進一步闡釋“有

一定影響”的内涵，這雖給司法、執法機關留下了較大的解釋空

間，却也直接埋下了“有一定影響”認定標準不一致的隱患。相

比之下，我國最高司法機關的司法解釋雖有涉及三個條款如何

適用的規則，但相關規定並不具有協調兩法三條款適用標準的

目標和功能。

首先，《商標法》司法解釋都是在商標授權確權行政案件的

語境下分析“有一定影響”的内涵和認定標準，並不涉及《商標

法》的先用抗辯條款，更不涉及《反不正當競争法》的混淆條款。

例如，最高人民法院 2010 年公佈實施的《關於審理商標授權確

權行政案件若干問題的意見》（以下簡稱“《意見》”）第 18 條指

出，“在中國境内實際使用並爲一定範圍的相關公衆所知曉的

商標，即應認定屬於已經使用並有一定影響的商標。有證據證

明在先商標有一定的持續使用時間、區域、銷售量或者廣告宣

傳等的，可以認定其有一定影響”。6 2017 年實施至今的《最高

人民法院關於審理商標授權確權行政案件若干問題的規定》

（以下簡稱“《規定》”）似乎降低了“有一定影響”的認定標準，其

第 23 條直接删除了《意見》第 18 條上述規定的第一句，僅保留

了第二句，即“在先商標有一定的持續使用時間、區域、銷售量

或者廣告宣傳的”，可以認定爲有一定影響。7

其次，《反不正當競争法》司法解釋僅針對混淆條款，並不

牽連到《商標法》的確權條款和抗辯條款。以 2022 年通過並施

行的反不正當競争法司法解釋爲例，其第 4 條在規範混淆不正

當競争行爲時明確規定，“具有一定的市場知名度並具有區别

商品來源的顯著特徵的標識”，人民法院可以認定爲“有一定影

響的”標識，而標識是否具有一定的“市場知名度”，應當“綜合

考慮中國境内相關公衆的知悉程度，商品銷售的時間、區域、數

額和對象，宣傳的持續時間、程度和地域範圍，標識受保護的情

况等因素”。8 雖然該認定標準在表述上與《商標法》上述司法

解釋的認定標準非常相似，但其實質内涵和證明標準是否完全

一致，並不明確。9

相比之下，我國商標行政執法機關的部門規章雖然同樣不

涉及認定標準的協調問題，但新近立法在界定商標法兩處“有

一定影響”的概念時，採取了一致的表述。例如，根據國家知識

産權局 2021 年公佈的《商標審查審理指南》，《商標法》阻却註

册條款規定的“已經使用並有一定影響”是指“在先未註册商標

通過商業宣傳和生産經營活動，發揮了識别商品或者服務來源

的作用，並爲中國一定範圍的相關公衆所知曉”，具體證明材料

包括該商標最早使用時間或持續使用情况，相關商品或服務的

合同、發票等交易單據或記録，相關商品或服務的銷售區域範

圍、銷售量、銷售渠道、方式、市場份額等，商標使用人在各類媒

體的廣告及宣傳，相關商品或服務參與展覽、拍賣等商業活動

或獲奬等情况。10 而國家知識産權局同時期公佈的《商標侵權

判斷標準》也採用了“一定範圍内相關公衆所知曉”的表述。根

據該標準第 33 條，《商標法》先用抗辯條款規定的“有一定影響

的商標”是指在“國内在先使用並爲一定範圍内相關公衆所知

曉的未註册商標”，且其認定“應當考慮該商標的持續使用時

間、銷售量、經營額、廣告宣傳等因素進行綜合判斷”。11
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雖然國家知識産權局上述行政規章並不涉及《反不正當競

争法》的混淆條款，但《商標審查審理指南》特别指出，《商標法》

阻却註册條款規定的“申請商標註册不得損害他人現有的在先

權利”，包括了將與他人“有一定影響”的商品或者服務名稱、包

裝、裝潢相同或近似的文字、圖形等申請註册爲商標，“容易導

致相關公衆混淆”的情况，而“有一定影響”的商品或者服務名

稱、包裝、裝潢是指“並非僅由功能性形狀構成，具有顯著性，並

且在係争商標註册之前已經具有一定知名度，相關公衆能够以

之區分商品或者服務來源的標誌”。12這一判斷標準與現行的

反不正當競争法司法解釋第 4 條的規定基本一致。顯而易見，

在這種情况下，《商標法》阻却註册條款的適用將與《反不正當

競争法》混淆條款建立起直接的聯繫，並可能引發這樣的追問：

法官在適用《反不正當競争法》混淆條款認定“有一定影響”的

商業標識時，能否將反不正當競争法司法解釋的標準與《商標

審查審理指南》的認定標準等同起來？

綜上所述，我國現有立法、司法解釋缺乏協調兩法三處“有

一定影響”認定標準的規範資源。商標行政執法機關新近通過

的行政規章似乎暗含了統一“有一定影響”認定標準的某種傾

向，但這種傾向並不明顯，而且法律位階較低，難以充分發揮協

調功能。在個案之中，我國司法機關面臨着規範缺失的困境，

法律適用標準的不一致和衝突在所難免，阿明工具案就是這類

情况。

三、對“有一定影響”採取

不同認定標準的批判

（一）區别説的觀點和依據

是否應對《商標法》阻却註册條款和先用抗辯條款中的同

一表達——“有一定影響”做同一解釋，我國學界一直有不同的

聲音。主張區别説的學者認爲，兩處條文的“有一定影響”應具

有各自不同的含義，阻却他人註册商標的“有一定影響”要强於

先用抗辯的“有一定影響”。13區别説主要通過商業標識在先使

用地域範圍大小來區分影響力的强弱，並提出了不同程度的地

域範圍的表述。例如，當在先使用的影響範圍限於“特定區

域”、“一定地域”時，就達到《商標法》先用抗辯條款的程度要

求；而當影響範圍擴大到“很大區域”時，才可以適用《商標法》

的阻却註册條款。14從法律效果來看，根據區别説的觀點，如果

商業標識持有人根據阻却註册條款針對他人不當搶註其未註

册商標提起異議請求和宣告無效請求的，比起根據先用抗辯條

款主張不侵權抗辯的情况，在證明其商業標識達到的“有一定

影響”方面將承擔更重的舉证責任和更高的舉证不能風險。

持區别説的法院通常認爲，先用抗辯條款與阻却註册條款

的證明要求之所以不同，在於構成要件的差異：前者只有“在先

使用並有一定影響”一項要求，只需達到最低認定標準，而後者

在此基礎上還要考慮主觀要件（“不正當手段”）。例如，在“豫

泉”案中，法院適當放低了先用抗辯條款的影響力標準，以區别

阻却註册條款的嚴格認定標準 15。在“启航”案中，北京知識産

權法院認爲，先用抗辯條款對標識影響力的要求旨在證明法益

已經産生，原則上不需要該標識具有較高影響力，不要求影響

力已延及較大的地域範圍。16廣州知識産權法院在“牧马人”案

中亦認爲，先用抗辯條款的立法目的是保護未註册商標在先使

用人的合法權益，認定標準不應過高，否則可能擠壓未註册商

標合法行使和保護的空間 17。

比較法的研究似乎爲區别説提供了較强的支撑。根據我

國學者的考證，德國、英國和日本商標法的阻却註册條款對在

先使用商標的客觀方面的要求更高：一般要求先使用商標具有

“全國流通效果”（德國）、“在大的區域範圍内建立商譽”（英國）

和“被需要者廣爲認識”，相比之下，先用抗辯條款對在先使用

商標客觀方面的要求較低，只需要“特定區域有流通效果”（德

國）、“在特定區域建立商譽”（英國）。18儘管日本商標法中禁止

註册條款和繼續使用條款同樣規定了“爲需要者所廣泛認識”

（well known among consumers），但日本學界多認爲先用抗

辯條款對在先使用商標的知名度要求“影響範圍小於阻却事

由”。司法實踐也有持這種態度的。例如在“Kotan”案中，法院

在適用繼續使用條款時，有意降低了地域範圍的要求，從而區

别於禁止註册條款。19而之所以要區分不同程度的“有一定影

響”，區别説的主要論據是註册商標的效力及於全國，而在先使

用抗辯的“先用”具有鮮明的地域性特徵，因此作爲阻却註册事

由的在先使用商標，應該比在先使用抗辯中的在先使用商標具

有更强的影響，包括地域範圍或者滲透程度。
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持區别説的學者還認爲，《商標法》阻却註册條款和先用抗

辯條款的“有一定影響”，與《反不正當競争法》混淆條款的“有

一定影響”的認定不應採取相同的標準。這種觀點主要從反不

正當競争法的立法目的以及該法與商標法的關係定位出發，認

爲需要利用《反不正當競争法》的混淆條款打擊市場經濟活動

中出現的大量搭便車行爲，爲商標法提供兜底的補充性保護，

所以《反不正當競争法》混淆條款的“有一定影響”的判斷標準，

應當低於《商標法》的”有一定影響”的判斷要求。20

（二）區别説的局限

但是，區别説存在難以克服的局限。

首先，根據體系解釋的思路，阻却註册條款和先用抗辯條

款均存在於《商標法》中，都使用了“有一定影響”的概念，除非

有特别情形或“但書”條款，否則相同概念應作相同的解釋。如

果採取區别説，在司法實踐中對不同法條的“有一定影響”進行

不同内涵的解釋，很容易造成法律適用的衝突。儘管在絶大多

數情况下，法院可能只需要單獨適用一個條款，不存在阿明工

具案的多條款交叉適用的情况，但是阿明工具案和類似案件的

存在，已經足以説明“有一定影響”的未註册商標權人可能會同

時尋求三個條款的法律救濟，在這種情况下，如果對其影響力

和知名度進行標準不同的認定，就會出現難以解釋的法律適用

問題。

其次，區别説認爲不同條款的“有一定影響”應採取不同判

斷標準，實際是認爲該概念在法律體系的不同位置承載了不同

的價值。這種價值判斷預設了這樣一種觀念：《商標法》《反不

正當競争法》的三處法律規定對在先使用的“有一定影響”未註

册商標提供了程度不同的保護，且對商標註册秩序造成程度不

同的衝擊，因此其“有一定影響”的知名度要求也應該有所區

别。具體而言，《商標法》阻却註册條款的保護程度和衝擊力最

强，先用抗辯條款次之，而《反不正當競争法》的程度最弱，因

此，三個條款的“有一定影響”的影響力也要依次進行高低排

序。但是，這種保護程度、衝擊力存在高低的預設並無實证的

根據，本身就值得商榷。例如，從商標取得路徑的多元化和利

益衡平視角看，保護善意在先使用獲得法律保護地位的商標將

出現某種程度的“商標共存”，會提高已註册商標和善意在先使

用商標在特定地域、消費群的混淆可能性。相比之下，如果撤

銷不當搶註但尚未真正使用或僅短期使用的註册商標，由於相

關消費者心中尚未建立該商業標識與特定産品或服務的關聯，

也不會造成對商標註册制度的破壞。21因此，當同一權利人分

别從要求商標共存和阻却惡意搶註這兩個角度進行維權時，商

標註册秩序受到的衝突在程度上往往是難以量化比較的，未註

册商標受到的保護力度也難以區分高度，此時對其請求權基礎

的事實——“有一定影響”的商業標識進行判斷，也不應該厚此

薄彼。

再次，區别説面臨的最大難題是如何將影響力和知名度進

行不同程度的劃分。衡量影響力和知名度的最重要因素之一，

即地域範圍爲例，爲了區分不同程度的“有一定影響”，區别説

提出了“很大區域”、“一定地域”、“比較狹小的地域”或者“比較

廣大的地域”等概念 22，但較之“有一定影響”的法定概念而言，

這些新概念並没有成功將其具象化，還是停留於抽象概念的論

述。23區别説還特别藉助行政轄區、經濟圈等概念來具化影響

力的不同程度，例如，先用抗辯條款的“有一定影響”只需要具

有鮮明的地域性特徵，而阻却註册條款的“有一定影響”則需要

達到相鄰數省或較重要經濟圈的程度，24甚至有觀點提出，阻却

註册條款指向的“有一定影響”的未註册商標需要達到“全國知

名”的程度。25但是，就如同劃定通用名稱的相關公衆地域範圍

所面臨的困境一樣 26，無論是“鮮明的地域性特徵”，還是“相鄰

數省或較重要經濟圈”的表述，依然是邊界模糊且合理性值得

推敲的概念。與此同時，“全國知名”的標準雖然清晰了很多

（畢竟國家的邊界相對是確定的），但是，如果要求阻却註册條

款的“有一定影響”的程度已經達到“全國知名”的程度，那麽這

種情况下的未註册商標實際已經構成未註册馳名商標，當事人

應該可以直接根據《商標法》第 13 條第 2 款規定進行保護了。

因此，這種解釋突破了未註册普通商標的知名度上限（低於馳

名），破壞了未註册馳名商標制度和未註册普通商標制度各自

的體系定位。

最後，比較法的分析也不盡然支持區别説。以日本爲例，

日本學者已經指出，從日本商標法沿革角度看，其商標法的先

用權抗辯條款設立的原因是爲了讓錯過了異議期除斥期間但

標識達到“週知程度”的商標先用人獲得一定程度保護，即可以

主張不侵權的抗辯，因此“被需要者廣爲認識”的内容理應是統
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一的。27這應該也是日本司法實踐在判决書中一般認爲先用抗

辯條款的“廣爲認識”和阻却註册條款的“廣爲認識”具有相同

範圍的理由。例如，在廣島 DCC 商標争議案中，由於訴訟兩造

在前後兩個有關聯的商標争議案件之中，分别尋求阻却註册和

先用權抗辯的救濟，因此出現了與阿明工具案一樣的法條交叉

適用的情况：在第一個案件中，daiwa 咖啡請求註銷上島咖啡

註册的 DCC 商標；在第二個案件中，上島咖啡請求 daiwa 咖啡

停止使用 DCC 而後者主張先用抗辯。在該案中，日本法院並

没有採用區别説，而是對兩條款的“廣爲認識”做出了統一的

解釋。28

比較法的分析還從另一個角度提醒我們必須充分注意中

外立法例的差異性所導致的法條功能定位的微妙區别。例如，

無論德國還是英國商標法的阻却註册條款都對註册人主觀方

面不規定要求，而我國則明確了不正當手段搶先註册的要件；

與此同時，德國法和英國法對惡意搶註的撤銷權存在不受法定

期間限制的例外規定，而我國對該撤銷權行使的 5 年時限並且

無例外規定。上述區别顯然在一定程度上影響到了德國法、英

國法的註册條款的影響力和知名度的解釋，也即從德國法、英

國法的角度，以較高標準要求對抗註册商標的影響力是相對合

理的，因爲其可能用來針對善意註册人。但是，切换到我國商

標法針對不當搶註行爲的阻却註册條款，這種較高的影響力認

定標準反而可能妨礙其抑制不當搶註行爲的功能和定位。

四、統一“有一定影響”認定標準的

理論证成與具體適用

（一）同一説的理論证成

與區别説相反，同一説一般從體系解釋的角度出發，認爲

普通未註册商標的構成要件均爲“使用+有一定影響”，所以應

將“有一定影響”做統一解釋。根據統一解釋的範圍是否僅限

於《商標法》抑或同時包括《反不正當競争法》，可以將同一説進

一步區分爲狹義和廣義的同一説。

根據狹義同一説，阻却註册條款和先用抗辯條款均位於

《商標法》中，都使用了“有一定影響”的概念，而且兩款規定之

間具有“補充和進一步發展”的關係，從法律性質和功能角度看

也是相同的，因此相同概念應作相同的解釋，除非有特别情形

或“但書”條款。29實踐中，支持狹義同一説的司法裁判中外都

有。前述的日本廣島 DCC 商標争議案即是例子之一。國内裁

判在兩條款之間進行互動的努力也體現了同一説的精神。首

先，對先用抗辯條款的解釋，“Ambitmicro”案 30中，法院同時援

引了《規定》中針對阻却註册條款“有一定影響”的認定；在“华

牧感康”案 31、“王星记”案 32和“NFHIFI”案 33中，法院均遵循與

阻却註册條款相一致的審查標準。其次，在阻却註册條款的適

用上，有的法院認爲，主觀要件可以補证影響力要件，兩要件之

間呈此消彼長關係，因此“有一定影響”標準是可以調整的，倘

若行爲人的主觀惡意明顯（如大量搶註公共資源、不當利用他

人市場聲譽、大量提交註册申請且超過正常經營活動需要），此

時可以放鬆對“有一定影響”的證據要求（如“正誉”案 34），甚至

不要求在中國境内實際銷售（如“AESOP”案 35抛棄了“在中國

境内使用”的嚴格要求）。

狹義同一説從體系解釋的角度分析了《商標法》兩條款的

關係，但有疑問的是，這種體系解釋思路能否擴展到《商標法》

之外以涵攝《反不正當競争法》的“有一定影響”條款。廣義同

一説則進一步延伸體系解釋論，認爲兩法三處條款的標識本質

上均屬於未註册商標，有必要保持一致。據之，將兩法三處“有

一定影響”做統一解釋，不僅符合我國未註册商標保護制度的

立法精神，實踐中確定性、可操作性也更强，並且《反不正當競

争法》的“有一定影響”和《商標法》的“有一定影響”之間至少是

一種“大於或等於”的關係。36有觀點指出，《意見》第 18 條對阻

却註册條款“有一定影響”的界定，實際參照了當時《反不正當

競争法》“知名商品”標準，“有一定影響”與“知名商品”的標準

在解釋上並無實質區别。37不少法院也在具體案件中對兩法的

協調性做了説明。除了“阿明工具”案的二審裁判，“蚂蚁搬家”

案 38 的審理法院也將先用抗辯條款與混淆條款的“有一定影

響”作相同理解。

本文支持廣義同一説，即無論是在《商標法》内部，抑或《商

標法》與《反不正當競争法》之間，兩法三處的“有一定影響”都

應該採取同樣的認定標準。除了前述反駁區别説的理由之外，

還包括如下幾點：

第一，從語境分析角度，每一部法律均可以視之爲一個特
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定的語境。根據法治統一性基本原則和法律解釋整體性原則，

同一概念、同一規則在法律體系中應保持語義一致。39在體系

解釋之下，一個法律概念的内涵既受制於其所處的上下文的制

約，也受法律宗旨、價值、原則等總目標的制約。40具體到“有一

定影響”的商業標識，其本質是我國的未註册商標保護制度，而

這類商業標識的保護勢必牽涉到商標法中關於未註册商標的

諸多規則，乃至反不正當競争法的混淆規制。這些規則理應在

同一個語境之下進行分析，並保持語義的一致。基於這種考

量，商標法和反不正當競争法語境下的“有一定影響”應予以體

系化的統一解讀，除非具體條文對統一解釋做了明確的相反的

限定。

第二，從法律具體適用的角度看，兩法三條款的分析語境

也經常是一致的。例如，法院在適用《商標法》保護有一定知名

度的未註册商標時，除援引阻却註册條款、先用抗辯條款之外，

還經常同時援引第 7 條的“應當遵循誠實信用原則”（如“耳光

馄饨”案 41）、第 9 條的“不得與他人在先取得的合法權利相衝

突”（如“金色华联”案 42）以及第 58 條的“適用反不正當競争

法”（如“华润”案 43）。這説明阻却註册條款、先用抗辯條款在具

體適用時，經常處在相同的語境之下。

第三，從歷史分析角度，《商標法》與《反不正當競争法》在

反假冒方面具有相同的目標和密切的歷史關聯。在嚴格的商

標註册取得制度之下，僅馳名商標得以不經註册而産生商標

權，普通未註册商標不受商標法保護。商標註册取得制度的這

種價值取向促使反不正當競争法承擔起保護有一定知名度，也

即“有一定影響”的未註册商標的功能，並與商標法之中規制惡

意搶註的誠實信用原則一起，構建起未註册商標的完整保護制

度。44這也是爲何在一些國家（諸如美國），無論當事人訴之以

“商標侵權”還是“不正當競争”，二者並没有實質區别。45因此，

我國《商標法》與《反不正當競争法》對“有一定影響”的商業標

識的保護也理應是連貫和一致的。

第四，“有一定影響”更多是對未註册商標的一種事實評

價，或至少是主要以事實爲基礎的法律認定，不應承載不同的

價值評價。恰如“鬼吹灯”系列案 46 中，二審法院所指出的，

“‘鬼吹灯’涉案系列作品具有較高市場知名度是客觀事實”。

而就知名度認定來看，目前我國法院在具體適用兩法三條款

時，對影響力因子的選擇與相關證據的採信方面也基本相同，

大扺都參考了下述因素：（1）銷售範圍、銷售額度、銷售時間、市

場佔有率甚至納税額；（2）廣告宣傳、網絡媒體評論、用户選擇

和認可度；（3）獲得榮譽、知名企業合作；（4）商標局的决定；（5）

案涉標識使用時間。因此，若是僅僅因爲當事人主張依據的請

求權基礎不同，就將事實層面的認定標準割裂開來，反而混淆

了事實認定和價值判斷的邊界。在這種情况下，如果我們採取

不同的事實認定標準，强行劃分某些未註册商標只能獲得反不

正當競争法的保護，並將其歸咎於兩法救濟力度的差别，歸根

到底還是在討論立法價值的固有差異，而完全脱離了未註册商

標影響力的事實認定。

綜上所述，本文堅持同一説，不對兩法三處規定的“有一定

影響”再做影響力和知名度的層次劃分。這樣不僅符合我國普

通未註册商標制度的立法旨趣，而且操作簡便，還能够避免在

具體案件出現法條交叉時法律適用標準的牴牾和衝突。

（二）影響力的標準高低和認定方法

在明確了應當統一“有一定影響”的法律適用標準之後，仍

有必要進一步探討兩個問題：第一，統一的影響力標準應該採

取怎樣的標準，應該就高還是就低；第二，影響力是一個變化的

因素，如何理解和應對這種變化對法律統一適用的潜在負面

影響。

1. 影響力高低的標準劃定

在同一説之下應秉持哪種程度的認定標準，目前鮮有討

論。國内有觀點認爲，應將其設定爲作爲商標形成標準的獲得

顯著性或“第二含義”標準，47或者是具備了能够發揮商標標識

受到法律保護的前提和基礎的“識别性”。48本文認爲，在統一

“有一定影響”認定標準的情况下，可以提取獲得顯著性、識别

性或“第二含義”等表述的相同内涵，並結合我國商標法和反不

正當競争法實踐中長期使用的“相關公衆”概念 49，構建相對低

標準的影響力認定標準，即使用獲得顯著性標準。

首先，“有一定影響”的未註册商業標識是通過商標性使用

而獲得顯著性、識别性或“第二含義”的商業標識。將使用獲得

顯著性作爲“有一定影響”的認定標準，完全契合商標權保護的

取得理論，因爲通過使用獲得顯著性，本身就是取得商標權保

護的主要方式之一。例如，根據《德國商標法》的明確規定，商
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標權的取得包含了註册、使用獲得第二含義和商標馳名等三種

方式，而使用獲得第二含義是指“將商業標識在商業交易中使

用，且其在參與商業交易的群體範圍内作爲商標，獲得了第二

含義”。50

其次，認定“有一定影響”所需要的獲得顯著性、識别性或

者第二含義，只需要在相關公衆之中具有知名度即可，不需要

在所有或衆多市場内或者所有人群或大部分人群中都達到知

名的程度，否則會與馳名商標的知名度標準産生衝突。而且，

認定“有一定影響”只需要一部分相關公衆知悉該商業標識即

可，並不需要相關公衆中的全部相關經營者或者消費者都知

悉。51至於如何把控“一部分”相關公衆的範圍和數量，法官可

以在個案之中，結合具體商品（服務）的屬性和特點以及具體的

地域範圍加以量化，並在面臨兩法三法條的法律適用協調時保

持該量化標準的一致。

再次，“有一定影響”即便在時間因素上有“持續使用”之内

涵，也並非指絶對意義上的不中斷使用，52不能簡單依據標識使

用或宣傳時間短而否定“有一定影響”。影響力的强化與時間

因素確有關聯，但需靈活認定（如“头孢西林”案 53），應綜合考量

當事人使用商業標識的完整歷史淵源，而不宜僅單純依據各自

使用時間節點作出判定（如“太奇”案 54）。

2. 影響力的動態認定

統一影響力認定標準並不意味着法院在個案之中根據兩

法三條款所做出的“有一定影響”的認定結果必須是完全一樣

的。一定影響之有無，必須遵循個案、動態的認定方法。

首先，由於未註册商標保護路徑的多元化，當事人可以根

據具體情况，在《商標法》與《反不正當競争法》中選擇相應的請

求權，而在不同救濟路徑中，影響力所對應的時段可能存在偏

差。例如，阻却註册條款的“有一定影響”對應的是係争商標註

册之前的時段，先用抗辯條款的“有一定影響”可能需特别關注

對方商標使用之前的時段，而混淆條款的“有一定影響”針對的

是侵權行爲發生的期間。在這種情况下，當事人提交證據所涵

蓋的時間段可能會有重合，但又不完全一致。這會導致法院在

不同的訴訟程序，諸如商標確權程序和針對混淆假冒的不正當

競争之訴中，不得不根據不同時段的事實，對商業標識的影響

力高低做出先後的認定。不同的保護路徑，不完全一致的影響

力時間段，再加上可能不完全相同的證據，即便法院對影響力

適用相同的認定標準，仍可能得出不一樣的認定結論。

其次，商標使用是動態的，商業標識的影響力也是動態的，

勢必會隨着時間發生程度的變化。通過持續的使用和經營，商

業標識的影響力可以從無到有，從低到高；相反，影響力也可能

由於使用不力而逐漸消亡。這意味着，如果法院曾經在某一種

救濟路徑之下對某商業標識的影響力做出過審查結論，其結論

也僅具有參考價值，不能不加區分地予以採納。比如，即使在

商標確權程序中原告能够舉证案涉標識在被告註册時的影響

力，也不必然説明在不正當競争的混淆訴訟中就當然可以認爲

案涉標識在被告使用時同樣具有影響力。

再次，由於救濟路徑的不同和商業標識影響力的動態變

化，即便在當事人相同的關聯案件之中，法院認定影響力的事

實基礎也可能是不同的，因此，“有一定影響”的審查必須遵循

個案動態認定的思路，就如同目前馳名商標的個案認定思路一

樣。特别是，如果出現了不同救濟路徑之下的認定結論時，法

院必須謹慎對待在先的司法審查或行政結論的影響。在這種

情况下，取决於個案的不同事實，法院必須考慮，應該完全接受

還是拒絶在先具體行政行爲的事實認定（如“阿明工具”案），或

者將在先行政裁决作爲“其他因素”加以考量（如“玛氏”案 55），

或者依據“個案原則”重新作出認定（如“金骏眉”案、“华

美”案 56）。

五、結論

我國《商標法》與《反不正當競争法》的三處法律規定爲“有

一定影響”的商業標識提供了阻却不當註册、先用抗辯和反混

淆等不同角度的系統性保護。立足於我國普通未註册商標制

度的立法旨趣，我國不應對兩法三處規定的影響力再做標準高

低和層次的劃分，以避免法條交叉競合時標準適用的衝突，從

而提高法律適用的確定性和可操作性。在堅持統一的影響力

標準的思路下，我國法院在司法實踐中應該採取個案動態認定

的方法，依次考察未註册商業標識“有一定影響”的三方面要

求：標識經過商標性使用；因實際使用而獲得顯著性或“第二含

義”，具備了識别商品來源的功能；在相關公衆之中積累了市場
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我國將首次舉辦AIPPI
世界知識産權大會

2024 年 AIPPI 世界知識産權大會將於 10 月 19 日至

22 日在浙江省杭州市舉辦，這是國際保護知識産權協會

（AIPPI）成立 127年來首次在中國舉辦世界知識産權大會。

中國貿促會新聞發言人趙萍在 5 月 30 日舉行的例行

記者會上介紹，2024 年 AIPPI 世界知識産權大會將由中國

貿促會和 AIPPI 主辦，杭州市人民政府和 AIPPI 中國分會

承辦，主題爲“知識産權的平衡保護與創新發展”。

（來源：新華社）
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