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摘　要:我国驰名商标的认定与保护存在司法与行政双轨并行的现象。对于行政与司法两种模式 ,就一具

体个案而言 ,前者认定与保护的主体分离;后者认定与保护的主体一致 。就认定涉案的范围与保护可用的

手段观之 ,行政模式涉案的范围较窄 ,保护可用的手段有限;司法模式认定涉案的范围较广 ,保护可用的手

段充分。从认定与保护的效力上看 ,驰名商标的司法与行政认定 ,具有基于驰名动态性的异案同效和基于

司法终决权的同案异效的特征。
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Abstract:In China , there is the judicial and administr ative modes paralleled in w ell known trademarks'

pro tection and determina tion.In the specific case, the forme r is isolated fr om the subject while the latter is

consistent w ith it.F rom the pe rspectiv es o f the scope and approaches , the administra tive mode is nar rower

and the means of pr otection is limited.Considering effectiveness , the de te rmination o f w ell know n trade-

marks has the cha racters of dynamic effectiveness in one case and different effectiveness in separate case s.

　　我国对驰名商标的认定与保护可以追溯到上

世纪 80年代我国加入 《巴黎公约》 前后[ 1 2] 。我

国对驰名商标的认定与保护经历了从上世纪 90

年代中期开始的 “主动 、 成批的单一行政认定” ,

到本世纪初的 “行政主动认定与司法个案保护共

存” , 再到 2003年 6月以来的 “行政与司法认定

并行” 这三个主要阶段。然而 , 对于后者双轨并

行模式 , 学界的认识有较大分歧 。有学者认为 ,

“这种认定主体的多元化 , 导致了驰名商标的认

定不可避免地产生冲突。”[ 2] 特别是如果司法与行

政 、 司法与司法之间 “出现两种对驰名商标的认

定完全相反的结果 , 将使我国对驰名商标的司法

保护体系和现行的行政保护体系出现无所适从的

状况 , 并将会大大降低人民法院和商标行政主管

部门的公信力” , “进而从根本上损害我国刚刚建

立起来的驰名商标保护制度”
[ 3]
。也有学者认为 ,

“驰名商标的司法认定与行政认定具有不同的职

能 , 二者共同实现对商标权的全面保护 , 因此 ,

两种驰名商标的认定模式都是必不可少的。”[ 4] 本

文通过比较两种认定与保护模式的异同 , 以期理

顺两者关系 , 正确认识和处理我国驰名商标认定

与保护中出现的问题 。

一 、 认定与保护的主体

(一)行政模式:认定与保护主体分离

目前 , 我国驰名商标行政认定主体包括:商

标局 、商评委 、国家工商行政管理局和地方各级

工商行政管理局。

在商标注册 、 商标评审过程中产生争议时 ,

有关当事人认为其商标构成驰名商标的 , 由商标
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局或者商标评审委员会认定 。① 对他人已经注册

的商标 , 当事人认为其违反商标法第 13条规定 ,

请求保护自己驰名商标的 , 由商标评审委员会对

该商标是否驰名进行认定。② 在他人商标使用过

程中 , 当事人认为其违反商标法第 13条规定 ,

请求保护自己驰名商标的 , 由商标局对其商标是

否驰名进行认定。③ 当事人认为他人将其驰名商

标作为企业名称登记 , 可能欺骗公众或者对公众

造成误解的 , 向企业名称登记主管机关申请撤销

该企业名称登记 。实际上 , 在这种情况下是由国

家工商行政管理局和地方各级工商行政管理局对

其商标是否驰名进行认定 。④

而在我国对商标实行的 “统一注册和分级管

理” 制度下 , 驰名商标的行政保护主体却是各级

工商行政管理部门。

(二)司法模式:认定与保护主体合一

在司法程序中 , 驰名商标的认定与保护是一

个问题的两个方面。认定是保护的前提 , 保护是

认定的目的 , 认定为保护服务 。根据相关司法解

释 , 对涉及驰名商标认定与保护的案件 , 一般都

是由中级以上人民法院管辖。而人民法院对驰名

商标的认定 , 是在具体个案中作为对一件商标是

否需要补充保护的一项事实来进行的 , 并且其认

定的前提是当事人的商标侵权案件的提起和人民

法院案件审理的需要 。这就形成了在司法模式

下 , 驰名商标的认定与保护主体的一致性 , 以及

认定与保护行为的因果性 。这样将对驰名商标的

认定融入到保护的过程中去 , 将认定统领在保护

的大目标下 , 淡化了认定 、突出了保护 , 客观上

有利于避免和纠正人们把驰名商标当作一项荣誉

的不正确认识 , 有利于恢复驰名商标的本来

面目 。

二 、 认定的涉案范围与保护的可用

手段

(一)行政模式:认定涉案的范围较窄 , 保

护可用的手段有限

1999年 9月 20 日至 29 日 , 在日内瓦召开

的保护工业产权巴黎联盟大会和世界知识产权组

织 (WIPO)大会第 34 届系列会议上 , 通过了

《保护驰名商标的联合建议》 (以下简称 《联合建

议》)。虽然只是 “建议” , 但毕竟是WIPO 首次

在驰名商标保护的国际协调中提出的共同标准 ,

对各国驰名商标的认定和保护具有普遍性的影

响。根据 《联合建议》 第二部分的 3条规定 , 驰

名商标的保护范围在 “发生冲突的商标” 、 “发生

冲突的企业标志” 和 “发生冲突的域名” 这三个

方面 。在我国 , 前两个方面的行政管理属于工商

行政管理部门的职责 , 后者的行政管理从行政职

责的划分上看则属于信息产业管理部门 , 但信息

产业部并不直接管理域名注册和处理域名纠纷。

作为国务院主管市场监督管理和有关行政执

法工作的直属机构 , 国家工商行政管理总局的主

要职责有 13项 , 其中与驰名商标有关的有两项:

一是负责商标注册和商标管理工作 , 保护商标专

用权 , 组织查处商标侵权行为 , 加强驰名商标的

认证和保护;二是依法组织管理各类企业 (包括

外商投资企业)和从事经营活动的单位 、个人以

及外国 (地区)企业常驻代表机构的注册 , 核定

注册单位名称 , 审定 、批准 、 颁发有关证照并实

行监督管理。[ 5]

作为主管国家信息产业的政府部门 , 国家信

息产业部的职责有 16项 , 其中与域名管理有关

也有两项:一是负责全国无线电频率 、 卫星轨道

位置 、通信网码号和域名 、地址等公共通信资源

的分配与管理;负责无线电台 (站)设置审批 、

无线电监测和监督检查 , 依法组织实施无线电管

制 , 协调无线电干扰事宜 , 维护空中电波秩序;

二是拟定电子信息产品制造业 、通信业和软件业

的法律 、 法规 , 发布行政规章;负责行政执法和

执法监督 。[ 6] 根据信息产业部 2004 年 11月 5日

公布的 《中国互联网络域名管理办法》 第 3条第

7项和第 14条第 1项的规定 , 受理域名注册申

请并完成域名注册的是域名注册服务机构 , 其性

质是依法设立的企业法人或事业法人。

另外 , 工商行政管理部门对驰名商标的保护

手段 , 仅仅局限于行政处罚 , 不能通过行政程序

为受害者 “填平” 经济损失。
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②

③

④

参见 《中华人民共和国商标法实施条例》 第 5条第 1款 、 《驰名商标认定和保护规定》 第 4条第 2款。

参见 《驰名商标认定和保护规定》 第 4条第 2款。

参见 《驰名商标认定和保护规定》 第 5条、 第 7条第 1款和第 2款。

参见 《驰名商标认定和保护规定》 第 13条、 《企业名称登记管理规定》 第 4条。



(二)司法模式:认定涉案的范围较广 , 保

护可用的手段充分

人民法院对驰名商标的认定和保护所涉及的

范围 , 涵盖了驰名商标保护的全部三个方面 。除

了在商标纠纷民事案件中对驰名商标进行直接认

定与保护 , 在行政诉讼案件中对工商部门就驰名

商标认定与保护所作的具体行政行为之合法性进

行审查外 , 人民法院还在审理 “发生冲突的域

名” 案件时 , 对驰名商标进行认定与保护。

截至到 2004年 12 月 20日 , 我国的域名注

册管 理机 构 , 即 中国 互联 网络 信息 中心

(ICAN N)授权的中国顶级域名注册商有八家 ,

2005年度国内域名注册资格 (.cn后缀的域名)

的服务商共计 39家 。[ 7] 这些域名注册商通过代理

服务商或者直接向用户提供域名注册服务。当已

注册的域名出现 《中国互联网络域名管理办法》

第 34条规定的 5种情形之一时 , 原域名注册服

务机构应当予以注销 。其中与驰名商标有关的两

种情形 , 一是依据人民法院 、 仲裁机构或域名争

议解决机构作出的裁判 , 应当注销的;二是违反

相关法律 、 行政法规及本办法规定的 。而根据

《中国互联网络域名管理办法》 第 38条的规定:

域名争议解决机构作出的裁决只涉及争议域名持

有者信息的变更 , 且其裁决的效力服从于人民法

院或者仲裁机构发生法律效力的裁判。

因此 , 在处理 “发生冲突的域名” 案件时 ,

对驰名商标的认定只能通过司法程序。至于保护

手段 , 通过司法程序不但可以对侵权人作出与行

政处罚相对应的民事制裁 , 还可以判决侵权人承

担停止侵害 、 排除妨碍 、 消除危险 、 赔偿损失 、

消除影响等民事责任 , 为受害者提供较为充分的

民事救济 。

三 、 认定与保护的效力

(一)基于驰名动态性的异案同效

商标是否驰名是一个动态的事实。对于同一

个商标 , 在一个时间段内驰名并不当然地意味着

在另一个时间段内也驰名 , 反之亦然。在不同的

案件中 , 对同一个商标是否驰名所作出的认定 ,

行政程序和司法程序具有同等的效力。

《商标法》 第 14条第 4项规定:认定驰名商

标应当考虑该商标作为驰名商标受保护的记录。

这里的 “作为驰名商标受保护的记录” 既可以是

行政认定的记录也可以是司法保护的记录。

国家工商总局在其 2003年 4月 17日公布的

《驰名商标认定和保护规定》 (以下简称 《认定和

保护规定》)第 3条第 4项规定:“证明该商标作

为驰名商标受保护记录的有关材料 , 包括该商标

曾在中国或者其他国家和地区作为驰名商标受保

护的有关材料” , 这里的 “作为驰名商标受保护

的有关材料” 既可以是行政认定的记录也可以是

司法保护的记录。可见 , 对同一个商标 , 以前所

受到的行政认定或司法认定 , 对在后的行政认定

的效力是同等的。

同样 , 对驰名商标的司法认定 , 2002年 10

月 16日起施行的 《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》 (以下

简称 《商标适法解释》)第 22条第 3款也有类似

规定:“当事人对曾经被行政主管机关或者人民

法院认定的驰名商标请求保护的 , 对方当事人对

涉及的商标驰名不持异议 , 人民法院不再审查。

提出异议的 , 人民法院依照 《商标法》 第 14条

的规定审查。”

所以 , 基于驰名的动态性 , 前一个案中对某

一商标是否驰名的认定 , 无论是通过行政程序作

出的 , 还是通过司法程序作出的 , 对该商标所涉

在后个案是否驰名的认定 , 无论是行政程序 , 还

是司法程序 , 其效力是同样的 。

(二)基于司法终决权的同案异效

在驰名商标的司法与行政认定中的 “同案”

有三种情况:

第一种是在行政诉讼中 , 人民法院对于行政

机关所作出的涉及驰名商标认定的案件的审查。

《商标法实施条例》 第 5 条规定 , 在商标注册 、

商标评审过程中产生争议时 , 有关当事人认为其

商标已经驰名的 , 可以向商标局或者商标评审委

员会请求认定驰名商标 , 驳回违反 《商标法》 第

13条规定的商标注册申请或者撤销违反 《商标

法》 第 13条规定的商标注册 。 《商标法》 第 41

条也规定 , 已经注册的商标 , 违反本法第 13条

规定的 , 自商标注册之日起五年内 , 商标所有人

或者利害关系人可以请求商标评审委员会裁定撤

销该注册商标。而 《商标法》 第 32 条 、 33 条 、

49条规定 , 对驳回申请 、不予公告的商标 , 商

标注册申请人不服的;对初步审定 、 予以公告的

商标提出异议的 , 商标局做出裁定后 , 当事人不

服的;对商标局撤销注册商标的决定 , 当事人不
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服的 , 可以向商标评审委员会申请复审 。而对于

商标评审委员会的决定或裁定不服的 , 可以向人

民法院起诉。在行政诉讼过程中人民法院根据

《行政诉讼法》 的规定 , 有权对具体行政行为的

合法性进行审查 , 并根据具体情况可以判决撤销

或者部分撤销具体行政行为 , 或判决被告重新作

出具体行政行为 。同时根据最高院的司法解释:

“被告对平等主体之间民事争议所作的裁决违法 ,

民事争议当事人要求人民法院一并解决相关民事

争议的 , 人民法院可以一并审理 。” 人民法院在

行政诉讼中不仅可以撤销商标局或商标评审委员

会所作出的 “商标是否构成驰名” 裁决 , 也可在

撤销商标局或商标评审委员会就商标纠纷作出的

裁决后 , 应当事人的请求 , 在解决商标纠纷时 ,

对该商标是否驰名的事实重新作出认定 。[ 8]

第二种情形是行政机关在对涉及驰名商标认

定的案件进行审查之前的一个较短的时间内 , 人

民法院对同一商标作出是否驰名的认定;或者人

民法院在进行涉及驰名商标认定的案件审理之前

的一个较短的时间内 , 行政机关对同一商标作出

了是否驰名的认定。由于商标 “驰名” 这种社会

现象 , 具有时间上的相对性 , 是相对于特定时间

段的 。在这种情形下 , 对同一商标是否驰名的司

法与行政认定的间隔如此之短 , 以至于两者的认

定效力相互影响 , 所以可以将其看成是 “同案”。

第三情形是行政机关在对涉及驰名商标认定

的案件进行审查之前的一个较短的时间内 , 人民

法院对与前者商标有紧密的关联的商标作出了是

否驰名的认定;或者人民法院在进行涉及驰名商

标认定的案件审理之前的一个较短的时间内 , 行

政机关对与前者商标有紧密关联的商标作出了是

否驰名的认定。在这种情形下 , 两起案件虽然在

形式上不同 , 但在实质上是紧密关联的 。如佛山

圣芳公司的 “采乐 CA ILE” 商标与西安杨森公

司的 “采乐” 商标案 , 商标标志非常接近 , 使用

商标的商品一般消费者也难以区分 , 而且行政认

定的作出仅在司法认定之后的十天。[ 9] 对于这样

的案件也应按照 “同案” 来理解和处理 。

概而言之 , 在这三种情形下 , 基于司法终决

权 , 司法认定的效力要高于行政认定的效力 , 对

驰名商标作出的司法认定 , 行政机关应当尊重。

由上文的比较可见 , 在驰名商标的认定与保

护中 , 对于行政与司法两种模式 , 就一具体个案

而言 , 前者认定与保护的主体分离;后者认定与

保护的主体一致。就认定涉案的范围与保护可用

的手段观之 , 行政模式涉案的范围较窄 , 保护可

用的手段有限;司法模式认定涉案的范围较广 ,

保护可用的手段充分 。从认定与保护的效力上

看 , 驰名商标的行政与司法认定 , 具有基于驰名

动态性的异案同效和基于司法终决权的同案异效

的特征。从本质上看 , 驰名商标的司法认定与保

护模式将使认定融入到保护的过程中去 , 将认定

统领在保护的大目标下 , 淡化了认定 、 突出了保

护 , 客观上有利于避免和纠正人们把驰名商标当

荣誉的不正确认识 , 有利于恢复驰名商标的本来

面目 。
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