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前　 　 言
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商标及反不正当竞争纠纷在实务中往往存在紧密联系ꎬ且容易引起社会公

众较高的关注ꎮ 近年来ꎬ随着该类案件数量的上升以及日新月异的互联网技术

进步ꎬ涌现了许多新问题、新现象ꎬ给法律的理解与适用带来了一定难度ꎬ也使知

识产权法与竞争法交叉类案件涉及的法律问题愈加疑难复杂ꎮ
法律的生命在于实践ꎮ 本书的撰写从商标法及竞争法的疑难纠纷出发ꎬ希

望为读者呈现真实的法律案件、争议焦点ꎬ解读案件审判中的重点、难点与全貌ꎮ
作者结合自身承办案件的经验、近年来最高人民法院和地方各级人民法院审结

并生效的典型案件ꎬ进行总结、归纳ꎬ希望做到“知其然并知其所以然”ꎮ
本书共分为上下两篇ꎬ上篇主要论述商标在注册、无效、撤销及使用过程中

存在的疑难法律问题以及商标侵权相关法律实务ꎮ 下篇主要分析反不正当竞争

法与知识产权法交叉领域的诉讼法律实务ꎬ如涉及其他商业标识与商标权冲突

时的权利保护、竞争法中的仿冒混淆型纠纷、商业秘密纠纷、互联网领域特有的

不正当竞争纠纷、商业诋毁纠纷、虚假宣传纠纷ꎮ
在选取案例进行分析的基础上ꎬ本书亦希望从案例当中提取核心的法律问

题ꎬ以问答方式尽量满足大家在司法实务中对类似案件研究与适用的需求ꎬ供广

大法律同人在提供同类法律服务时进行借鉴和参考ꎮ
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第一章　 商标注册法律实务

及案例精解

第一节　 描述性商标是否具有显著性

特征的判断标准解读

根据我国«商标法»第九条的规定:“申请注册的商标ꎬ应当有显著特征ꎬ便于

识别ꎮ”上述规定中的“显著性”是指ꎬ当某一枚标志使用在其指定的商品或服务上

时ꎬ能够让相关公众认为该标志的作用是识别其所标示的商品或服务的来源ꎮ
商标的显著性通常分为“固有显著性”和“获得显著性”ꎮ 固有显著性是指ꎬ某

些标志用于特定的商品或服务的开始就具有显著性ꎬ如“柯达”相机、“苹果”手机ꎮ
获得显著性是指ꎬ某些标志本身缺乏固有显著性ꎬ但经过权利人长期的使用和宣传

后ꎬ消费者已经逐渐意识到它们是在指示特定商品或服务的来源ꎬ而不是对商品或服

务的特点进行描述ꎮ 如“两面针”牌牙膏中的“两面针”本身是一味中药ꎬ是两面针牙

膏的原料之一ꎬ但随着柳州两面针股份有限公司的独占性长期使用ꎬ使消费者意识到

其为柳州两面针股份有限公司生产的牙膏ꎬ使“两面针”获得了中药之外的第二含义ꎮ
一般而言ꎬ标志与它所代表的商品或服务之间的联系越密切ꎬ其显著性越

弱ꎻ反之ꎬ则显著性越强ꎮ 当核准注册的商标为描述性词汇时ꎬ“如何认定其显

著性”不仅影响其能否获准注册ꎬ还将影响他人在相同或者类似商品上使用相

同或近似的描述性词汇时是否构成商标侵权行为ꎮ

　 　 一、商标的显著性认定应根据相关公众的通常认识进行整体判断

　 　 在长沙沩山茶业有限公司与商评委、湖南宁乡沩山湘沩名茶厂等商标行政

纠纷一案[(２０１１)行提字第 ７ 号]中ꎬ最高人民法院(以下简称最高院)确立了如
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下裁判标准:
判断争议商标是否应当依据«商标法»第十一条第一款第(二)项、第(三)

项①之规定予以撤销时ꎬ应当根据争议商标指定使用商品的相关公众的通常认

识ꎬ从整体上对商标是否具有显著特征进行判断ꎬ不能因为争议商标含有描述性

文字就认为其整体缺乏显著性ꎮ
该案中ꎬ原审原告湖南省宁乡市茶叶公司于 １９９０ 年 ５ 月 １１ 日向商标局申

请注册争议商标“沩山牌及图”商标ꎻ原审第三人湖南宁乡沩山湘沩名茶厂等六

家公司以沩山毛尖为茶叶商品的通用名称为由ꎬ向商标评审委员会(以下简称

商评委)申请撤销争议商标ꎮ
商评委经审查后ꎬ认为沩山茶作为一个历史悠久的茶叶品种ꎬ争议商标的文

字部分缺乏显著特征ꎬ拼音部分亦无法使其产生显著特征ꎬ故裁定撤销争议商

标ꎮ 在该案的一审及二审程序中ꎬ法院均认定ꎬ争议商标“沩山牌及图”已构成

直接表示指定使用商品的品质特点ꎬ缺乏显著特征ꎻ直至最高院再审才判决撤销

一审、二审判决以及原裁定ꎮ
最高院认定该案争议商标具有显著性的理由是:争议商标由沩山牌文字、拼

音及相关图形组成ꎬ并非仅由沩山文字及其拼音组成ꎬ其商标组成部分中的图形

亦属该商标的重要组成部分ꎮ 可见ꎬ最高院对商标显著性的审查着眼于整体性

判断ꎬ而不仅限于争议商标的文字部分ꎮ (见图 １ － １)

图 １ －１　 争议商标

① «商标法»第十一条第一款规定:“下列标志不得作为商标注册:
(一)仅有本商品的通用名称、图形、型号的ꎻ
(二)仅直接表示商品的质量、主要原料、功能、用途、重量、数量及其他特点的ꎻ
(三)其他缺乏显著特征的ꎮ”
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此外ꎬ由于该枚争议商标在 １９９１ 年 ５ 月 ２０ 日已经核准注册ꎬ经过了近二十

年的使用ꎬ且在 ２００２ 年被评为湖南省著名商标ꎮ 鉴于上述事实ꎬ最高院认为ꎬ争
议商标的使用时间较长ꎬ已经建立一定的市场声誉ꎬ相关公众能够以争议商标识

别商品来源ꎬ并不仅仅直接表示商品的质量、主要原料、功能、用途、重量、数量及

其他特点ꎮ 因此ꎬ商评委、原审法院以争议商标含有沩山文字就认为其整体缺乏

显著性ꎬ属于认定事实错误ꎮ
该案中ꎬ最高院对争议商标注册时间、使用情况的审查及认定思路源于«商

标法»第十一条第二款的规定ꎬ即缺乏显著性特征的商标ꎬ如果经过使用取得显

著特征ꎬ并便于识别的ꎬ也可以作为商标注册ꎮ 可见ꎬ商标显著性的判断不仅要

审查商标本身的文字含义、图形特点及其与核定使用商品或服务的关联性ꎬ也应

当对商标已有的知名度及使用情况进行审查ꎮ
在杨某祥与国家知识产权局、李某红、郭某杰商标权无效宣告请求行政纠纷

一案中[(２０１８)最高法行再 ６３ 号]ꎬ最高院确立了更为清晰的裁判标准:
首先ꎬ最高院明确ꎬ商标标志中虽然含有描述性要素ꎬ但不影响其整体具有

显著特征的ꎻ或者描述性标志以独特方式加以表现ꎬ相关公众能够以其识别商品

来源的ꎬ应当认定其具有显著特征ꎮ
其次ꎬ判断包含描述性因素的商标是否具有显著性ꎬ应根据商标所指定使用

商品的相关公众的通常认识、相关商标的实际使用情况以及是否经过使用产生

识别商品来源的作用ꎬ从整体上进行判断ꎮ
具体到该案中ꎬ争议商标“汤瓶八诊”指定使用在第 ４４ 类“按摩(医疗)、医

疗诊所、医疗辅助等”服务上ꎮ ２０１３ 年 １ 月 ２８ 日ꎬ郭某杰和李某红以争议商标

的注册违反 ２００１ 年修正的«商标法»第十一条、第四十一条的规定对争议商标

提出撤销申请ꎮ
商评委认为ꎬ争议商标“汤瓶八诊”为回族流传至今的疗法名称ꎬ将该种疗

法名称作为商标申请注册ꎬ并使用在核定的按摩(医疗)、医疗诊所等服务上ꎬ具
有表述服务内容、服务方式等特点ꎬ缺乏商标应有的显著性ꎮ 一审、二审法院同

样支持了商评委的认定ꎬ权利人杨某祥不服ꎬ向最高院申请再审ꎮ
再审中ꎬ最高院认定ꎬ虽然“汤瓶八诊”源自回族民间流传的传统疗法ꎬ但其

最早由杨氏家族创立并命名ꎮ 通过杨氏家族七代人的传承、发展、宣传ꎬ“汤瓶

八诊”商标产生了一定的知名度ꎬ并于 ２０１２ 年、２０１４ 年先后两次被评为宁夏回
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族自治区著名商标ꎮ 基于杨某祥及其杨氏家族长期以来对争议商标的实际使

用ꎬ争议商标已经与杨某祥形成了较为明确的服务来源指向关系ꎬ相关公众在看

到争议商标时ꎬ能够将其与杨某祥及其杨氏家族建立联系ꎬ争议商标在客观上已

经发挥了指示特定服务来源的功能ꎬ故最终维持了争议商标的注册ꎮ

　 　 二、若缺少对描述性商标的持续使用ꎬ可能致使商标显著性减弱、
淡化

　 　 如前所述ꎬ就“固有显著性”较低的描述性商标而言ꎬ持续使用能够加强商

标的显著性特征ꎻ反之ꎬ若缺乏对描述性商标的持续使用ꎬ即使是已经被核准注

册的商标ꎬ其显著性仍会不断减弱、淡化ꎻ特别是当他人在相同或者类似商品上

使用相同或者近似的标志时ꎬ若商标权人没有及时进行维权ꎬ可能会使描述性商

标的显著性最终淡化为某种通用名称或者某种描述性词汇ꎮ
例如ꎬ在福州市马尾区大掌柜贸易有限公司、莆田市佰良信息技术有限公司

侵害商标权纠纷一案[(２０２０)闽民终 １６１ 号]中ꎬ涉案商标“椰子”于 １９９１ 年 ３
月 ３０ 日被国家知识产权局核准注册ꎬ核定使用的商品类别为第 ２５ 类中的“鞋”ꎮ

被告系第 ９３５５４４５ 号“Ｄｌｉｚｉｚ 丁丽姿及图”商标的权利人ꎬ在经营过程中ꎬ被
告开设了名为“丁丽姿运动户外旗舰店”的网店ꎬ并上线了标有“Ｄｌｉｚｉｚ 正品椰子

款休闲跑步鞋”的多款商品ꎮ 原告认为ꎬ被告在其所销售的产品详情页、标题重

点使用了涉案商标“椰子”文字ꎬ其行为已经构成商标侵权ꎮ
该案中ꎬ一审、二审法院均认为ꎬ相关公众通过网络搜索“椰子鞋”ꎬ搜索结

果基本是 Ａｄｉｄａｓ 和美国说唱界歌手侃爷联名发布的 ｙｅｅｚｙ 运动鞋以及类似样式

的流行鞋子ꎮ 鉴于原告也认可市场上把 ｙｅｅｚｙ 音译为“椰子”ꎬ认可椰子是一款

鞋型ꎻ可见ꎬ“椰子鞋”是对一类鞋的款式描述ꎮ
该案中ꎬ法院认定原告败诉的关键在于:原告未能提供其在鞋产品上使用

“椰子”标识、宣传“椰子”注册商标的证据ꎬ并且网络搜索“椰子鞋”也没有导向

原告生产、销售的商品ꎮ
并且ꎬ从被告使用“椰子”标识的方式上看ꎬ被告在其销售鞋子的网页标题

上使用文字“椰子”只是对鞋子款式的描述ꎬ并非商标性使用ꎬ并未在商品标题

中突出使用ꎮ 被告在使用“椰子”文字时均组合使用了其自身注册的“Ｄｌｉｚｉｚ 丁

丽姿”商标ꎬ用于识别所售鞋子的来源ꎮ 因此ꎬ被告的使用方式也不会使相关公
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众误认文字“椰子”与原告商标“椰子”存在关联关系ꎮ

三、总结

通过上述典型案例的分析可见:首先ꎬ判断描述性商标是否具有显著性ꎬ不
能抽象地进行ꎬ而应根据商标指定使用商品或服务的相关公众的通常认识ꎬ综合

考虑商标本身的含义、外观构成、实际使用情况、宣传推广及维权情况ꎬ从整体上

对商标是否在相关公众中取得了一定的知名度、是否通过使用获得显著性进行

判断ꎮ
其次ꎬ商标的显著性呈动态性发展ꎬ经核准注册为商标的描述性标志ꎬ其权

利人在后续使用过程中ꎬ若缺乏对该商标的持续使用、宣传和推广ꎬ且他人在相

同或者类似商品上使用相同或者近似标志时没有及时维权ꎬ会使该商标的显著

性不断减弱、淡化ꎬ甚至最终沦为某种通用名称或者某种描述性词汇ꎮ

第二节　 商标注册不得损害他人在先

著作权的司法实践分析

近年来ꎬ有关商标注册侵犯他人在先著作权的司法纠纷不断增加ꎬ根据«商
标法»第三十二条的规定:“申请商标注册不得损害他人现有的在先权利ꎬ也不

得以不正当手段抢先注册他人已经使用并有一定影响的商标ꎮ”著作权作为上

述条款中的“在先权利”ꎬ在认定上需要遵循«著作权法»对作品的认定标准ꎮ
«最高人民法院关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定»(以下简

称«商标授权确权规定»)第十九条第一款规定:“当事人主张诉争商标损害其在

先著作权的ꎬ人民法院应当依照著作权法等相关规定ꎬ对所主张的客体是否构成

作品、当事人是否为著作权人或者其他有权主张著作权的利害关系人以及诉争

商标是否构成对著作权的侵害等进行审查ꎮ”同时ꎬ根据«商标审查及审理标准»
的相关规定ꎬ对“在先著作权”的认定需要举证以下内容:一是相关标识是否具

有独创性ꎬ符合作品的构成要件ꎻ二是作品的权利归属ꎻ三是作品完成日期在争

议商标申请日之前ꎻ四是诉争商标是否符合“接触加实质性相似”的条件ꎮ 其

中ꎬ对相关标识的独创性认定和权属认定通常是司法裁判中的争议焦点ꎮ
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