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2005年末，深圳腾讯公司（以

下简称“腾讯”）和奇瑞汽车有限

公司（以下简称“奇瑞”）关于

“QQ”这一商标权之争对我国驰

名商标保护的法律制度提出了新

的研究课题。“QQ”是于腾讯1999

年 2 月开发的一种即时通信软件

的名称，在全国的用户已经超过4

亿，目前已经成为中国知名度最

高、用户最多的即时通信软件之

一。目前腾讯注册了包括计算机、

通讯乃至服装在内的多个行业的

商标，但并不包括汽车产品。“奇

瑞QQ”车是奇瑞在2003年7月推

出的一款微型车，一经推出便因

为“大眼睛”的可爱造型而风靡市

场，曾一度在奇瑞系列汽车产品

中“一枝独秀”。在2005年9月中

国汽车的单品销量统计中，“奇瑞

QQ”以11395 辆的历史最好成绩

跃居第五。[1]2003年3月21日奇瑞

曾向国家工商总局商标局申请了

国际分类第12类商标，申请号为

3494779，使用商品为大客车、（长

途）公共汽车、卡车、电动车辆、

小汽车等商品项目，奇瑞QQ的公

告期为2004年 8月7日到11月 6

日，腾讯正是在这一期限内提出

了异议。[2]

特别策划

两QQ 商标权之争给我们提

出这样的问题：第一，如果腾讯

QQ是非驰名商标，奇瑞公司所申

请的 Q Q 商标能否获得注册批

准？第二，如果腾讯QQ商标是驰

名商标，奇瑞公司所申请的QQ商

标能否获得注册批准？下面就分

别予以讨论。

    一、未注册驰名商标申
请注册时与注册非驰名商
标的法律冲突及其解决
我国《商标法》对于商标权的

取得采用的是自愿注册原则和申

请在先原则，即通过向国家商标

局在先的申请，可以获得商标专

用权。对于未注册商标，在其使用

过程中，如果所有人投入了大量

宣传，并因其使用商品质量或所

代表商家服务质量良好，在社会

上赢得声誉，会逐渐被广大消费

者所认同，该未注册商标也足以

成为驰名商标，例如本文开头提

起的QQ 汽车就是典型的例子。[ 3 ]

此时如果该未注册驰名商标与他

人已经注册的非驰名商标相同或

者相似，当其申请商标注册时，就

会出现两种情况：第一，已经注册

的是非驰名商标，而且其仅仅在

某一类或某几类商品上申请了注

册，未注册的驰名商标是在与其不

相同或者不相相似的商品上申请注

册；第二，未注册驰名商标人申请

注册的商品或者服务类别与已经注

册的非驰名商标注册的商品或者服

务类别相同或者相似。

当出现第一种情况时，根据

我国《商标法》的规定，非注册驰

名商标的申请，可以获得批准。因

为根据商标法第52条第（一）款的

规定，一般商标权人只能在与其相

同或者相似的产品上有权禁止他人

使用与其相同或者相似的商标，超

出这个范围之外的，商标注册人就

不享有该权利。

当出现第二种情况时，笔者

认为，根据我国《商标法》的基本

原则，即申请在先原则，该后申请

者不能获得登记批准。其理由就

是，尽管后来申请注册的驰名商标

人通过自己的事实行为使得自己未

注册的商标成为驰名商标，但是当

事人的事实行为所产生的权利不能

高于另一方当事人依据法律所获得

的权利。但是未注册的驰名商标的

申请可以在与已经注册的非驰名商

标不相同和不相似的商品类别上获

得批准。

■ 董新中

QQ 之争：未注册驰名商标的可注册性
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    二、未注册驰名商标申请
注册时与已经注册的驰名商
标之间的法律冲突及其解决

我国《商标法》对驰名商标采

用的是“个案认定”、“申请认定”原

则。

当某个未注册商标被认定为

驰名商标，该未注册驰名商标向国

家商标局申请注册时，如果已经存

与其相同或者相似的驰名商标，也

会产生两种情况：一是驰名商标未

进行全类登记；二是驰名商标已经

进行了全类登记。

如果未注册驰名商标在申请

注册时遇到了已经存在的且与其相

同或者相似的已注册驰名商标，如

果注册驰名商标已经申请了全类注

册，或者后申请的商标是在与在先

注册的商标相同或者相似的产品上

申请注册，后申请者则不能获得注

册登记批准，其理由同样是我国

《商标法》的申请在先原则。

但是，如果注册驰名商标没

有进行全类登记，而且后申请注册

的未注册驰名商标是在与在先注册

登记的商标不相同或者不相似的商

品上申请注册，后申请的注册商标

是否可以获得注册登记批准？这一

问题比较复杂，作者认为，应该可

以获得批准。下文笔者专就该问题

进行详细论述。

      （一）申请在先原则应当包
含在具体商品类别上的申请在
先的含义
我国《商标法》实行的是申请

在先的原则不仅仅是申请时间的在

先，而且也应当是在具体商品类别

上的在先。商标权人只能在其申请

注册的商品上或者相似的产品上禁

止他人使用与其相同或者相似的商

标，而在其未注册的商品或者服务

类别上不能禁止他人使用。既然未

注册驰名商标申请的是与已经注册

的驰名商标不相同或者相似的商品

或者服务的类别上，就意味着在该

类商品或者服务上，未注册驰名商

标的申请人是在先申请，根据申请

在先的基本原则，未注册驰名商标

人的申请可以获得批准。

     （二）我国《商标法》第13
条第2款规定的驰名注册商标
可以跨商品类别保护也是有条
件的
1、在后申请者必须具有主观

恶意

虽然，我国《商标法》第52条

第一、二款规定侵权责任原则是无

过错责任原则，但是第13条两款规

定的却是由于主观上的故意使两商

标之间存在着相同或者相似的才不

予注册并禁止使用。

除少数国家外[4]，世界上大多

国家的《商标法》以及涉及到商标

的国际条约或者公约一般都将商标

界定为一种可视性标志。这种可视

性标志基本上都可以称作为一种版

权法上的作品。即通过一定的文

字、图形、字母、数字、三维标志

或者颜色及其组合表现出来的一种

可视性标志。因此，这里的“复制、

临摹、翻译”按照作者的理解，均

应是版权法中的用语。不管是“复

制”、“临摹”还是“翻译”，三者都

具有一个共同的特点，即，后作品

是从原作品得来的，而且后作品的

制作者或者创作者都是明知有前作

品的存在，而故意使后作品与原作

品相同或者相似。因此，我国《商

标法》第13条两款规定的对于后申

请不予注册并禁止使用的首要条件

就是后申请人在主观上具有恶意，

即故意使自己申请的商标与已经注

册（或未注册）的驰名商标相同或

者相似。反过来看，根据我国《商

标法》第13条的规定，如果后申请

人在主观上没有故意，不是复制、

临摹或者翻译已经注册的驰名商

标，而是自己独立创作出来的，那

么，即使两者之间存在着相同或者

相似，则其申请也应当被接受，并

应当予以注册。

2、在后申请的商标容易导致

与已经注册的驰名商标相混淆或者

会误导公众

我国《商标法》第13条规定

的不予后申请者注册的条件除了上

述的申请人主观恶意外，还应当同

时具备后申请者的商标容易导致与

已经注册的驰名商标相混淆或者会

误导公众的这一条件。

所谓与驰名商标的混淆，是

指在相关公众中造成了错误认识，

从而使相关公众将两个商标误认为

是同一商标，或者两个商标人之间

存在着某种联系。《驰名商标认定

和保护规定》第二条规定的所谓驰

名商标是指：“在中国为相关公众

广为知晓并享有较高声誉的商标。”

“相关公众包括与使用商标所标示

的某类商品或者服务有关的消费

者，生产前述商品或者提供服务的

其他经营者以及经销渠道中所涉及

的销售者和相关人员等。”既然我

国的驰名商标是“在中国为相关公

众广为知晓并享有较高声誉的商

标”，那么在不相同或者相似的商

品上给予后申请的驰名商标予以注

册，即两者商品完全无关，根本不

存在竞争的情况下，对于相关公众

而言并不会导致混淆或者会误导公

众。在这里，驰名商标保护的出发

点其实是从不正当竞争的角度出发

的，如果两者之间根本不是相同或

者相似的商品或者服务领域，就不

会存在不正当竞争的问题，也就当

然不会造成损害了。

3、在后申请的商标还必须致

使该驰名商标注册人的利益可能受

到损害

我国《商标法》第13条规定

的不予后申请者注册并禁止使用的

条件，还包括后申请者在不同或者

不相似的商品上申请注册与已经注
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册的驰名商标相同或者相似的商

标，必须“致使该驰名商标注册人

的利益可能受到损害”。

根据有关商标法理论，商标

上的损害有两种情况。一种损害是

由于消费者对两个商标混淆而错将

甲生产的商品当作乙商品来买，从

而造成乙商品生产者的利益受损；

另一种损害是由于在其他商品类别

上使用与注册驰名商标相同或者相

似的商标，从而淡化了驰名商标。

第一种损害是混淆带来

的损害。笔者认为，由于不是

在相同或者相似的商品类别

上注册，两种商品之间不存

在竞争关系，消费者不会因

此而混淆两个商标所标识的

商品或者服务，相关公众当

然也不会因为未注册驰名商

标的注册而减少购买已经注

册的驰名商标的商品。因此

给予未注册的驰名商标申请

者予以注册，不会导致注册

驰名商标人经济上的损害。

第二种损害是淡化带来的损

害。作者认为给予未注册驰名商标

注册也不会导致已经注册的驰名商

标的“淡化”。

反淡化理论是美国在司法审

判中为保护驰名商标而特别发展出

的一种理论。1996年1月16日对《兰

哈姆法案》进行了修改，即美国法

典1125条（C）款中对反淡化法予

以明确规定。其核心内容是：所谓

“淡化”是“削弱驰名商标识别和区

分商品或者服务的能力，无论双方

当事人之间是否存在竞争，或有发

生混淆、错误、或欺骗的可能”。[5]淡

化不依赖于侵权的判断标准，即混

淆、欺骗或者错误。相反，它是在

对驰名商标的擅自使用使公众不能

明显感到该商标在指示独特的、单

独、或特定的东西时适用。淡化也

造成损害，这种损害与混淆造成的

损害完全不同，淡化造成的损害是

由于擅自使用驰名商标，使得商标

的极强的标志性效力被削弱，破坏

商标的广告价值。也可以把淡化造

成的损失描述为由于相似或者相同

商标符号大量增加而造成消费者注

意力的损失。[6]

结合我国《商标法》中的驰名

商标的界定，驰名商标是相关公众

对某一商标的评价，这里的相关公

众指“与使用商标所标示的某类商

品或者服务有关的消费者，生产前

述商品或者提供服务的其他经营者

以及经销渠道中所涉及的销售者和

相关人员等。”也就是说相关公众

是某一特定商品领域内的相关人

员。既然在某一特定商品领域内相

关公众已经对驰名商标作出了非常

高的评价，那么即便两者相同或者

相似，在各自的特定的商品领域

内，各自相关的公众不会因为存在

其他相同或者相似的商标而减少对

自己已经非常高知名度的商品减少

注意力，当然也就不会造成“淡化”

的损害了。

综上，从《商标法》13条两款

规定的内容看，上述三个条件必须

同时具备才能导致后申请的商标不

能获得注册并被禁止使用，缺少其

中任何一个构成要件，均不能驳回

后申请者的申请，也不能禁止其使

用。

     （三）给予后申请者注册符

合商标法律制度的“消费者保
护”理论和“制造商刺激”理
论
综观世界各国的《商标法》及

相关国际公约和条约的立法理论，

不外乎两个理论，即“消费者保护”

理论和“制造商刺激”理论。[7]这两

种理论其实是一个事物的两个方

面，“消费者保护理论”是站在消费

者的角度看待这个问题，而“制造

商刺激理论”是站在制造商的角度

看待这个问题。各国《商标

法》赋予商标权人的商标专

用权目的是为了使不同生产

者之间相区别，使普通消费

者对不同商品之间的区别能

够进行识别，选择信誉好、质

量高的商品进行交易，以此

刺激制造商制造出质高价廉

的商品，刺激制造商和服务

提供商提供更好的商品及其

服务。我国《商标法》的立法

理论和立法精神也同样如此。

任何一个驰名商标，其之所以能够

成为驰名商标，不管其是否注册，

在其从一个默默无闻的不知名商标

到驰名商标的过程中，商标使用人

自身对商标所标识的商品均是投入

了大量的人力、物力和财力。可以

说是商标使用人通过巨大投入形成

了驰名商标。因此，给予未注册驰

名商标在与已经注册的驰名商标未

注册的商品类别上及不相似商品类

别上注册，恰恰符合了“制造商刺

激理论”。同时，从时间角度看，它

也能使消费者足以识别不同的商

品。因此，这一做法既能保护消费

者，也能刺激制造商，完全符合我

国《商标法》立法理论和立法精神。

     （四）给予后申请者注册符
合经济学原理
从经济学角度看，不给予未

注册驰名商标申请注册批准，就会

造成社会财富的极大浪费，甚至还
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相关链接:

“酸酸乳”的前世今生

会在客观上造成已经注册的驰名商

标不劳而获的不公平的结果。因

为，未注册的驰名商标以前所做的

一切投入所产生的效果因为本身商

标不予注册甚至被禁止使用而将这

种投入产生的效果转移到没有付出

这部分投入的已经注册的驰名商标

人那里去了。

综上所述，笔者认为，如果未

注册的驰名商标是在与已经注册的

驰名商标不相同或者不相似的商品

类别上申请注册商标，只要其能够

充分证明未注册的商标不是恶意复

制、临摹、翻译已经在我国注册的

驰名商标，就应当予以注册。◆

注释：

［１］.http://tech.163.com   2005-

11-25   10:19:18   来源：深圳商报

（深圳）

［２］.http://finance.zgjrw.com/news/

20051130/finance/057755424610.html

［３］.我国《商标法》第十三条明确

规定了对未在我国注册的驰名商标的保

护。国务院制定的《商标法实施条例》第

五条、国家工商总局制定的《驰名商标的

认定和保护》第四条、最高人民法院《关

于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问

题的解释》第二十二条等都认可了未注册

商标可以被认定为驰名商标。

［４］.如美国商标法律制度承认气味

商标和音响商标。

［５］.转引自 罗伯特Ｐ墨杰斯 彼特

Ｓ迈乃尔 马克Ａ莱姆利 托马斯Ｍ乔德著

齐筠 张清 彭霞 尹雪梅译的《新技术时

代的知识产权法》第５４５页

［６］.转引自 罗伯特Ｐ墨杰斯 彼特

Ｓ迈乃尔 马克Ａ莱姆利 托马斯Ｍ乔德著

齐筠 张清 彭霞 尹雪梅译的《新技术时

代的知识产权法》第５４５－－５５５页

［７］.转引自 罗伯特Ｐ墨杰斯 彼特

Ｓ迈乃尔 马克Ａ莱姆利 托马斯Ｍ乔德著

齐筠 张清 彭霞 尹雪梅译的《新技术时

代的知识产权法》第４３８－４４３页
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2000年下半年起，蒙牛乳业公司（简称蒙牛公司）开始在其生产的

乳饮料上突出、广泛地使用了“酸酸乳"商标。但截至2003年蒙牛“酸

酸乳”市场销量并不理想。

2002年蒙牛向商标局申请“酸酸乳”商标，被以“缺乏显著性”为

由驳回。

2004年，蒙牛利用赞助“超级女声”的机会，让“酸酸乳”产品大

获成功，一句“酸酸甜甜就是我”的广告语，使蒙牛“酸酸乳”一夜之

间家喻户晓，产量开始急速攀升。与此同时，国内市场上各种“酸酸乳”

产品层出不穷，据不完全统计，数量已经超过20家。其中三鹿乳业公司

称，其于2001年4月已经将“三鹿酸牛奶（饮品）产品”按要求更名为

“三鹿酸酸乳”，并在央视1套、2套及一些地方电视台大量投放三鹿酸酸

乳广告。

2005年11月12日，蒙牛公司再次向商标局提交了２９类、３０类、

３２类标准字体和美术字体的“酸酸乳”的商标申请，现尚在审查过程中。

2005年12月12日，经举报，蒙牛公司发现市场上有与其生产的瓶

装“酸酸乳”相似的乳饮料在销售，随即通过呼市新城区公证处对董建军

经营销售、白雪乳业生产的“酸酸乳”乳酸菌饮料进行了证据固定，并向

内蒙古呼和浩特市中级人民法院提起了诉讼。

2006年4月13日，呼市中院经审理，认为虽然该商标中带有“酸”

和“乳”等表明产品特征和主要原料的词，但经原告对该商标的持续使

用和对其宣传、推广费用投入的逐年增加，该商标已在实际使用中获得

了较强的显著性。虽然其商标注册申请尚未被国家工商行政管理总局商

标局核准，但已符合《商标法》第十四条规定的驰名商标的认定条件，应

当被认定为驰名商标。为此，呼市中院对河南白雪公主乳业公司在相同

的乳饮料商品上使用蒙牛集团公司的未注册但已“驰名”的“酸酸乳”商

标及特有的包装装潢误导消费者，扰乱正常市场经济秩序的侵权和不正

当竞争行为予以禁止。呼市中院的这一认定，立即引起了整个乳业的关

注。

一审判决作出后，被告不服，向内蒙高等法院提起上诉，包括三鹿、

伊利、光明等特大企业在内的众多乳品企业也表示反对，其中有5家企

业在8月份向内蒙高院出示了反对证据，向内蒙高等法院递交了异议书。

2006年 8月11日，内蒙古高院二次审理此案。

2007年初，内蒙古高法驳回了河南安阳白雪公主乳业公司的上诉，

并表示认定蒙牛“酸酸乳”标志为驰名商标“仅对本案有效”，对其他企

业无任何法律约束力。

截至目前，包括三鹿、光明等企业仍未表示放弃对“酸酸乳”的争

夺。该案也成为我国法院通过民事诉讼司法程序认定的第一个非注册驰

名商标。◆
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1999年 9月13日，内蒙古小

肥羊酒店（后更名内蒙古小肥羊公

司，简称内蒙古小肥羊）登记注册

成立。开业以来短短5年多时间，内

蒙古小肥羊就成为中餐连锁企业中

的佼佼者。

同年，内蒙古“小肥羊”向国

家工商总局商标局提交了“小肥羊”

商标注册申请，被国家工商总局以

“该商标直接反映服务内容和特点”，

不具有显著性为由予以驳回。

2000年 6月15日，西安市小

肥羊烤肉馆（简称西安小肥羊）领

取了营业执照。这时，全国各地以

小肥羊命名的餐饮企业陆续出现。

2001年12月18日,内蒙古小肥

羊申请注册 “小肥羊及图”组合商

标，后经商标局初步审定公告。西

安小肥羊对这一申请向商标局提出

异议。

2004年4月5日，商标局作出

裁定：西安小肥羊烤肉馆晚于内蒙

古小肥羊餐饮连锁有限公司成立时

间，西安小肥羊烤肉馆异议理由不

成立，驳回了异议申请，“小肥羊及

图”商标予以核准注册。西安小肥

羊不服，向商标评审委申请复审。

2004年11月，国家工商总局

商标局公布了新认定的62 件驰名

商标，内蒙古小肥羊公司的“小肥

羊”以未注册商标的特殊身份跻身

其中，立即在行业内引起轩然大

波。据统计，此前全国冠有“小肥

羊”字头的餐饮企业已超过5000

家，其中多家申请注册“小肥羊”商

标的企业均被国家商标局驳回申

请。“小肥羊”驰名商标认定一出，

包括西安小肥羊在内的4家餐饮企

业联名向国家商标局提出行政复议，

要求收回“小肥羊”驰名商标的认

定，认为“小肥羊”是通用名称。

2004年12月20日商标评审委

员会经审查，作出《关于第3043421

号“小肥羊 LITTLE SHEEP 及图”

商标异议复审裁定书》，西安小肥羊

异议复审理由不成立，准予“小肥羊

LITTLE SHEEP及图”商标注册。西

安小肥羊仍不服，向北京市第一中

级人民法院提起行政诉讼。

2006年1月5日，北京一中院

经审理认为，陕西小肥羊公司提交

的证明小肥羊为餐饮服务通用名称

的证据，不能证明在内蒙古小肥羊

公司成立或申请注册被异议商标之

前，“小肥羊”已成为餐馆行业中固

有的或是约定俗成的通用名称。内

蒙古小肥羊公司成立后，由于其经

营业绩不断上升，“小肥羊”在消费

者中已形成了一种特定的市场含

义，使得“小肥羊”与内蒙古小肥

羊公司所提供的餐饮服务紧密联系

起来，其显著性日益增强，商标评

审委员会裁定核准被异议商标予以

注册并无不当。判决维持商评委异

议复审裁定书。

2006年1月17日，西安小肥羊

不服，上诉至北京市高级人民法院，

请求撤销一审判决。

2006年 5月19日，北京高级

人民法院作经审理，认为小肥羊”

通过内蒙古小肥羊公司的使用与宣

传，已经获得了“第二含义”，应准

予作为商标注册，维持国家工商总

局商标评审委员会关于核准内蒙古

“小肥羊”餐饮连锁有限公司“小肥

羊little sheep及图”商标注册的裁

定。北京高院的终审判决标志着小

肥羊商标确权案终于尘埃落定。◆

“小肥羊”之争始末
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