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摘 要

驰名商标的保护是商标法领域中备受关注的热点问题，对驰名商标进行特殊

保护是各国商标立法的通例。驰名商标淡化是有剐于传统商标侵权的一种侵害驰

名商标的行为，它作为一种新型的商标侵权，己越来越引起人们的关注。商标淡

化理论在我国学者中已有一些研究，但随着网络环境的发展，对商标淡化理论又

提出了一些新的挑战。网络环境下驰名商标淡化与一般情况下驰名商标的淡化相

比，在淡化途径、行为认定、管辖权和法律规制方面都有其特殊性，以往的商标

淡化概念在网络环境下还要给予新的诠释，这是本文研究的意义之一。

另一方面是美国驰名商标淡化理论对我国的借鉴意义。美国是对商标淡化理

论研究比较成熟的国家，也是唯一一个对商标淡化进行专门立法的国家。我国虽

然没有在法律中明确提到淡化一词，但其中有些规定暗含淡化之意，在对驰名商

标的保护上还没有完全突破传统商标保护的范围。对网络环境下侵犯驰名商标的

行为用传统商标保护理论也显示出了其局限性，而淡化理论可以更好的解决这些

问题。因此，笔者想在研究网络环境下驰名商标淡化理论的同时，介绍和分析美

国的法律规定，也参考国际公约的一些规定，在分析我国现状和存在问题的基础

上，提出我国网络环境下驰名商标保护的构想和思考。

本文第一部分是驰名商标淡化的概述。首先介绍驰名商标以及驰名商标淡化

的概念及表现形式，其次是介绍驰名商标淡化理论的起源和发展。在对驰名商标

淡化有了比较清楚认识的基础上，提出网络环境下驰名商标淡化的特殊性，从而

引出本文的主题。

第二部分更深入地研究网络环境下驰名商标淡化的基本理论。先研究其理论

基础，说明驰名商标淡化向网络环境延伸的必要性，然后对其性质、危害、构成

要件进行分析。淡化行为从根本上说还是一种侵权行为，但与传统侵权不同，是

侵犯广义商标权益的行为。不仅给商标权人带来了极大的损害，而且对消费者的

利益也造成损害。文章还对行为认定的方面结合网络环境的特殊性进行了阐释。

第三部分对美国网络环境下驰名商标淡化的法律规制和国际公约有关驰名

商标的保护进行分析，并介绍我国这方面的现状。通过比较和分析，为下文提出

我国存在的问题，借鉴美国的一些淡化理论作铺垫。



最后一个部分是我国网络环境下驰名商标反淡化的思考与构想。首先指出我

国存在的问题，其次结合实际提出在立法、司法等方面的构想。

【关键词】 商标 驰名商标淡化驰名商标淡化

反淡化网络环境
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The Protection of the famous trademark is a hot topic,which is paid

mole aRention to in the field of trademark law,and it is the usual practice

to give special protection to famous trademark in every country．The

famous trademark dilution is an invasion to the trademark,as is different

from traditional infringement on trademark right,now it is seen as a

new-style infringement On trademark that become moll and moll focused．

In oug country,scholars have done some research on it,but with the

development of the intemet environment，new challenges have come out．

Compared with the traditional famous trademark dilution,famous

trademark dilution in the situation of intemel has special aspe．A：ts such as

the ways of dilution,the determination of dilution,jurisdictions and law

regulations．The traditional determination will be given an implication

打om a new view．This is one of the purposes the author wants to study．

On the other band,the American thco|T of famous trademark dilution

is useful to US．This theory has been deeply researched in America,in

which country it has special law on falnOUS trademark dilution．Although

the word“dilution"is not provided in our law,it implies the meaning of

dilution,the protection for the famous trademark has not broken the

traditional theory．It shows the limitation when we use the traditional

theory to solve problems in the situation of intemet，however,the theory

on dilution can solve it easily．So，the author wants to research the famous
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trademark dilution,at the salne time，introduces and analyzes the

provisions in America and the International Conventions．In the basis of

analyzing the conditions and the problems in our country,the author put

forward the outline of the famous trademark protection jn the situation of

the internet．

In part onc，the general introduction of famous trademark dilution is

given．The author inlroduces the determination of the trademark and its

styles，as well as the origin and the development of the theory of the

famous trademark dilution．Based On the reco鲫'tion of this theory,the

author gives the characteristics of the famous trademark dilution in the

situation of interact,which will he importantly discussed．

In part tWO,the basic theory of the famous trademark dilution in the

situation of intemet is analyzed．At first,We talk about the basis of the

theory,illustrate the necessity of regulating the famous trademark dilution

in the situation of intcmet；second,its nattLre，consequences and elements

of the constitution of the trademark dilution．In nature,trademark dilution

mainly refers to the act of the infringement 011 trademark rights．The

trademark dilution does great harms to both of the trademark's holders

and the consumers．The determination of the Uademark dilution should be

implicated谢thin the special institution of intemet．

In part there，the thesis introduces the trademark dilution in America

and the protection of famous trademark in the International Convention，
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At the same time，the author alSO introduces the conditions in om"

country,Though the comparison and analysis，the problem has been

revealed．

In the ending part,the problems of China's trademark anti-dilution in

the situation of internet are discussed．First,We talk about the present

problems in OUr country；second,all outline of China's trademark

anti-dilution on legislation andjudicature is put forward．

[key words]：trademark famous trademark dilution

famous trademark dilution anti-dilution

the situation of intemet
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前 言

商标是指一种商品、服务的标记或标记的组合．商标作为一种标记，本身并

没有意义，只有当这一标记和特定的商品或服务相联系的时候，才能成为商标并

获得保护。商标的基本功能是确保投放市场的商品产源一致，从而使消费者或终

极用户能够将这些产品同来自其他厂商的产品区分开来，而不会有混淆的可能．

因此，为了避免他人再在同样或类似的商品上使用相同或近似的标记可能造成的

混淆，法律才赋予在先使用人或注册人一种独占权，即商标权．在此基础上，专

属原则成为了传统商标保护的根本原则，即商标权局限于其注册的商品或服务的

范围，超出这个范围，即不受商标权管制。

但是，这种传统的商标理论已经不能完整的保护驰名商标了．驰名商标蕴涵

了巨大的市场声誉，固定地向消费者表达了某种具备优良品质的商品或服务，成

为该商品或服务的信誉保障。消费者一旦被提及该商标，就会想到该商品或服务，

同时也包含了对该商品或服务的提供者的充分信任．也正是这种信任，维持着商

标巨大的商业价值，支撑着它所承载的商誉，并使其保持良好的销售力。一些企

业正是不恰当的利用了这种信任，将他人的驰名商标或其他具有一定知名度的商

标用于不同的商品或服务上，这就述逸了传统侵害商标权形态的限制，但是却给

驰名商标权人及其商标带来了极大危害．这些商标被大量长期的使用在其他多种

商品上，必然导致其商标与其商品阅特定联系的弱化，使得驰名商标或其他具有

一定知名度的商标的特殊吸引力淡化甚至丧失，其本身的巨大商业价值也将随之

降低或者消失；借用他人商标的知名度宣传自己的商品，如果商品质量低劣，消

费者对该商品失去信任时，也必然会殃及在先商标产品，损害在先商标的良好信

誉。以上这一切都使传统的商标理论受到巨大的挑战，继续固守于混淆理论和专

属原则，驰名商标或其他具有一定知名度的商标所有人就得不到应有的保护。但

是，商标淡化理论产生之后，对驰名商标所有入的权利进行了扩大，将其商标权

的禁止效力扩展到注册商品或服务之外，并且不论是否造成混淆，从而有效地保

护了驰名商标．

随着网络环境的发展，对商标淡化理论又提出了一些新的挑战。网络环境

下驰名商标淡化与～般情况下驰名商标的淡化相比，在淡化途径、行为认定、管
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辖权及规制等方面都有其特殊性，以往的商标淡化概念在网络环境下还要给与新

的诠释，这是本文研究的意义之一。

美国是对商标淡化理论研究比较成熟的国家，也是唯一一个对商标淡化进行

专门立法的国家。除此之外，德国，日本、法国以及一些国际公约中也涉及到了

商标淡化内容，但都没有突破传统商标侵权规定的“混淆”的限制。我国虽然没

有在法律中明确提到淡化一词，但其中有些规定暗含淡化之意，但仍没有完全突

破传统商标保护的范围，与淡化理论还有差距。美国和有关国际公约中对网络环

境下驰名商标淡化有所规定和研究，我国现行立法对网络环境下驰名商标侵权规

制还有很多不足，就世界范围来看，对于网络环境下驰名商标淡化理论的研究还

是十分薄弱，其中有很多重要问题需要进一步探讨，很多方面还需要加强各国的

合作与交流．

就我国来看，商标淡化是一个新的课题。在借鉴国外理论的基础上，我国有

些学者对此课题进行了研究，但对于瞬络环境下驰名商标的淡化问题，单独作为

课题研究的还比较少，只是在谈商标淡化的过程中租略带过．笔者认为，网络环

境下驰名商标淡化有其特殊性，而且侵权人利用网络环境淡化驰名商标的行为还

是很猖獗，不论对驰名商标权人、还是对消费者和市场竞争秩序都带来很多的危

害和影响。由于我国立法中没有明确提到商标淡化，在处理网络环境下驰名商标

淡化的侵权行为时，不得不牵强的适用其他法律或原则，很多情况下不能使人信

服．因此，笔者认为，应该对网络环境下驰名商标淡化理论进行更深入的研究，

加快有关商标淡化的立法规定，以更好地解决现实中出现的各种商标淡化问题。

所以，在本文中，笔者立足于现实的需要，在借鉴美国的淡化立法和司法实

践的基础上，对网络环境下驰名商标淡化给予新的诠释，在探讨驰名商标淡化理

论的基础上，明确了网络环境下驰名商标淡化的特殊性，并从它的性质、危害和

构成要件等方面进行研究，分析美国对驰名商标淡化的规制同时，也参考了国际

公约的有关规定，在分析我国现状和存在问题的基础上，提出了网络环境下驰名

商标保护的构想，即我国应该引入驰名商标淡化理论，并将其作为一章列入商标

法中。通过对驰名商标淡化的研究，还有一点启示，即我们往往在防范别人淡化

自己驰名商标的同时，忽略了自己在商标使用过程中由于使用不当而造成的自我

淡化，这也是要为我国拥有知名品牌的企业敲响警钟的地方。
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第一部分驰名商标淡化概述

一商标与驰名商标的概念

(一)商标的概念及特征

l、商标的概念

商标一词为外来语，英文为“trade mark”或。brand”对于商标有不同的

表述．‘与贸易有关的知识产权协议)第15条规定：。任何能够将一企业的商品

或服务与其他企业的商品或服务区分开的标记或标记组合，均应能够构成商标．

这类标记，尤其是文字。包括人名、字母、数字，图形要素，色彩的组合，以及

上述内容的任何组合，均应该能够作为商标获得注册．”

我国‘商标法'对商标概念的有关描述是：“商标使用的文字、图形或者其

组合，应当有显著特征，便于识别。。并且用列举的方式给出了不能使用为商标

的文字、图形。由此看来，商标是区别商品和服务的标志，是商品生产者或经营

者在其生产、制造、加工、拣选、经销的商品上所加的特殊标志，以便使自己的

商品和他人同类的商品相区别．1商标可表示商品或服务的来源、质量，便于广

告宣传、增强企业的竞争能力，传递企业文化。

2、商标的特征2

首先，商标要具有显著性，从定义即可看出．这种显著性，又称相对显著性。

是指结合具体的商品或服务，一商标能够起到区别作用。仅具有相对显著性的商

标，如果离开具体的商品或服务，则不能指向特定的出处，也就是说不能起到区

别作用。具有相对显著性，是商标保护的最低标准。

其次，商标与商品或服务密不可分。那些可视性标志与具体的商品或服务结

合之前，仅仅是一个标志，他可以是一种智力劳动成果，但不是法律意义上的商

标。因为商标权所确立和保护的，是商标权人对特定的商标标志与特定范围的商

品或服务之间的联系，离开了商品或服务的标志不是商标．

再次，商标是用以区别商品的生产者，销售者或区别服务的提供者的标志。

商标的区别作用可以使消费者通过商标来选择或区别生产者、销售者或服务的提

供者所提供的商品或服务。

3
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(二)驰名商标的概念及认定标准

1，藐名商标的概念

迄今为止，国际社会对驰名商标还未有一个公认的定义．我国在‘驰名商标

认定和管理规定)中对驰名商标定义为：驰名商标指在市场上享有较高声誉并为

相关公众所熟知的注册商标。这条规定显然把未在中国注册的驰名商标捧除在保

护范围之外．根据巴黎公约的要求，对驰名商标的保护不以注册商标为前提条件．

准确的说，驰名商标是指经过长期使用，在市场上享有较高信誉。并为公众所熟

知的商标．为了树立和维护驰名商标的信誉，商标所有人付出了较多的心血与努

力，使其商品或服务成为公众喜欢的商品或服务．

2、驰名商标的认定标准

关于驰名商标的认定标准，‘巴黎公约'未做明确规定．Trips协议对驰名

商标的认定标准只作了原则性的规定，即在确定一项商标是否驰名时，各成员国

应考虑有关部门公众对该商标的知晓程度，包括该商标因宣传结果而在有关成员

国为公众知晓的程度。结合国际社会对驰名商标的认定标准及我国的实践，我国

修改后的商标法规定了认定驰名商标应当考虑的因素：3

(I)有关公众对该商标的知晓程度

这是构成驰名商标最基本的条件．根据‘驰名商标认定和保护规定'的要

求，具体有：相关公众包括与使用商标所标示的某类商品或服务有关的消费者，

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。

(2)商标使用的持续时间

商标使用的时问越长，证明该商标所标示的商品或服务质量优异，为广大

消费者所认可。

(3)商标的任何宣传工作的持续时间、程度和地理范围

对商标进行宣传，是广大消费者知晓该商标及商品或服务的有效手段。宣传

的力度越大，范围越广，消费者熟知的程度越高，商品的销售和覆盖面就越广，

商标的声誉和知名度也就越高。

(4)该商标作为驰名商标受保护的记录‘

如果一个商标曾被国家工商局商标局认定为驰名商标，或者该商标在诉讼中

4
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曾被认定为驰名商标而受到保护的，可以作为认定驰名商标的因素之一来考虑．

(5)该商标驰名的其他因素。如产品质量、销售量和区域等。

二、驰名商标淡化的概念及其表现形式

(一)驰名商标淡化的概念‘

淡化(dilution)的英文原意为“稀释”，依据美国‘联邦商标反淡化法'

是指：。减少、削弱驰名商标对其商品或服务的识别性和显著性能力的行为，不

管在驰名商标所有人与他人之间是否存在竞争关系，或者存在混淆和误解或欺骗

的可能性。”‘这是目前世界上对商标淡化较为权威的立法定义．

商标淡化的概念最早出现在英美国家，随后被世界各个国家的法学晃所普遍

重视，从而纷纷在立法中加以明确．我国有学者认为，。商标淡化，就其法律含

义而言，是指商标显著性及其商标的内在价值，因他人的使用而弱化，影响了商

标在公众中的形象，消减了商标权人商品的销售力”．7也有学者认为，商标淡

化是指减少、削弱驰名商标或者其他相当知名度的商标的识别性和显著性，损害、

玷污其商誉的行为。从表述中可以看出，就商标淡化达成的共识是，商标淡化行

为必然侵害商标的显著性和识别性。但大家在是否对知名商标也给予反淡化保护

还有分歧，本文主要讨论驰名商标的淡化．

笔者认为，商标淡化是指无权使用人在不相同或不相类似的商品上使用与驰

名商标相同或类似的标识，利用驰名商标的商业信誉推销自己的商品，从而冲淡

了驰名商标的显著性，贬损其内在价值及识别作用的行为．

(二)骢名商标淡化的表现形式

驰名商标淡化主要有三种表现形式：

1、弱化．即将他人的驰名商标使用在不相同的商品、服务及其他商业标志

上，从而削弱该驰名商标与其原来所标志的商品或服务所代表的企业之问的联

系。由于驰名商标的所有者经营的商品或提供的服务信誉卓著，具有较高的知名

度，所以深得消费者信赖，并最终形成了一个相对稳定的消费群体。驰名商标的

所有人为建立商标与商品的独特联系，花费了大量精力。弱化行为使得人们头脑

中对驰名商标所代表的特定商品的独一性和排他性联系发生了转移。如消费者一
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看到“cocA-coLA”商标，就知道它是美国的一种饮料品牌。但如果有人把

。coc^．c0LA”商标注册在洗衣粉、拖鞋、帽子等商品上，并大量生产、销售，

久而久之，人们再看到。COcA_coLA”商标时联想到的就不仅是美国饮料，还会

联想到很多与其无关的商品，使得。coc^_coLA”商标弱化。

2、丑化(或污化)．即将他人的驰名商标使用在对该商标的良好声誉会产

生贬低、污损作用的商品或服务上的行为．通常认为，丑化行为比弱化行为对驰

名商标内在价值的损害更严重．丑化常常表现为两种情况：一是在不洁或有伤风

化的背景下使用驰名商标。侈l如。奔驰”商标是高质量豪华汽车的象征。但是，

如果有人将某种抽水马桶的商标也命名为“奔驰”，显然，这种将豪华轿车和抽

水马桶联系到一起的行为，会污损驰名商标的形象和声誉．将驰名商标使用在与

色情相联系的物品上，也被认为是一种丑化行为．二是将驰名商标使用在质量低

劣的商品或服务上。有这么一个案例：被告将原告使用在钢琴上的驰名商标

“STElwAY”用来指示啤酒罐开启把手．法院支持了原告的主张，认为对“被告

将STEI隔AY商标同其商业活动及商品联系使用的行为，如果不加以制止，原告

高质量的钢琴产品势必被消费者误认为同被告廉价、批量的产品有联系，同销售

被告产品的小店、超级市场有联系．而这种联系必然会损害原告只生产或赞助高

品位、高质量商品的声誉和形象”．

3、退化．是将驰名商标作为某类商品或服务的通用名称，从而使驰名商标

彻底丧失识别性，不再具有区别功能的行为。退化无疑是一种最严重的淡化行为。

所谓商品的通用名称，是指人们约定俗成的、广泛使用的商品种类的名称，是用

来代表一种商品以区分别种商品的词．由于驰名商标具有较高的声望，能够指引

着消费者购买某类商品或服务，在一定意义上，它已经成为某种商品或服务的代

表，将这样的商标作为商品或服务的通用名称使用，无疑会削弱该商标的识别性

和显著性，构成对商标的淡化。因此，商标一旦成了通称，后果是十分严重的，

企业往往不再拥有其商标专用权，大家均可使用，长期积累的巨额无形财产将变

得一文不值．

退化可以分为两种情况：一种是将他人的驰名商标作为某类商品或服务的通

用名称而导致的退化．比如，有人在编纂词典的过程中，在解释“柯达”时，将

之解释为：。柯达，又名胶卷，是照相用的一种感光材料”，或胶卷，又名。柯
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达”．经过一段时间后，人们就会认为，。柯达就是胶卷”，胶卷就是。柯达”

。这样，柯达就成了胶卷类商品的通用名称，它不再是一种商标，而成为了这种

商标原来所指引的一类商品的代名词．

另一种是指由于商标权人自己的使用不当，逐渐丧失区别商品出处的功能，

最后成为商品的通用名称，从而导致商标的退化。历史上，由于商标权人使用不

当或疏忽大意而引起的驰名商标被演化为商品通用名称的可谓不乏其例。例如，

热水瓶(Thermos)原是美国塞茅斯公司的驰名商标，是用来标示本公司生产的

一种“真空绝缘瓶”．。由于1910年以来，该公司在广告宣传中把。Thermos一作

为“真空绝缘瓶”的同义词使用，以致在1956-1960年的一场诉讼中，“Thermos一

被法院认定为家喻户晓的商品通用名称，此后，该公司永远丧失了。Thermos一

的商标专用权。．这种情况也属于淡化的一种表现形式，但不属于本文讨论的范

围(本文主要讨论他人淡化驰名商标权人商标的行为)．这种情况属于商标权人

自己使用不当造成的退化，由于其对指导我国驰名商标权人如何正确使用商标有

重要的现实指导意义，因此有必要在此说明。

三、驰名商标淡化理论的起源和发展

(一)驰名商标淡化理论的起源

传统理论对商标权的保护是禁止将注册商标使用在相同或相类似的商品或

服务上的行为，它并不要求被侵权的的商品要有一定的知名度；而商标淡化是将

与他人相同或相似的商标使用在不相同、不相似的商品或服务上，它要求被淡化

的商标必须有一定的知名度，要求更苛刻一点是驰名商标．这显然超出了传统商

标权的保护范围，因此传统的商标权理论不能够完整的保护商标权人的利益．

商标淡化现象最早出现在德国。德国1923年德国一地方法院在一判决中禁

止袜子制造商使用。4711”香水商标．”1年后，另一地方法院在一判决又禁止

刀剪行业使用。ODOL”的牙膏商标。这两个将商标保护范围由相同或相似商品扩

大到不相类似商品的地方法院判例后来都被德国联邦最高法院得以确认。德国学

者将这一对驰名商标扩大保护的立法基础称为“商标吸引力受冲淡之虞”．淡化

理论由此而生。此后，德国法院在判决中不断引用商标淡化理论。例如在

“Dimple”一案中，联邦德国法院禁止被告使用。Dimple”和“Chivas”两个高
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品质、高价位的威士忌品牌来推销自己的化妆品．德国联邦最高法院在判决中将

这种商标淡化行为表述为：“凡高度著名性的商标。由于其具有吸引力的事实，

以及代表企业的商业价值，因此对此类商标的侵害，不问其是否使用于同类或是

完全不同商品，如果侵害行为已损害该商标及其吸引力，均被认为损害及于该企

业本身。”将其理论依据表述为：。之所以要给予这种反淡化保护，是因为该显

著商标的所有人，完全有正当理由继续维持他花费大量时间和金钱取得的独特地

位，任何可能危及他的商标的独创性和显著性，以及由此产生的广告效应的行为

都应当禁止。保护的目的不在于避免任何形式的混淆，而是为了使积累的资产免

遭侵害。’1927年，美国学者富兰克．斯凯特(Frank Schexhter)在‘哈佛法

律评论’上撰文，写到：。商标权人不仅应当禁止他人将他的商标使用于相互竞

争的商品上，而且应当禁止使用在非竞争性商品上．”

(二)驰名商标淡化理论的发展

美国的其他学者对这个问题做了进一步的探讨，并使商标淡化理论逐渐成熟

起来。美国律师协会知识产权分会主席汤姆斯．E．史密斯(Thomas．E．Smith)指

出：。如果法院容许或者放任‘劳斯莱斯’餐馆、‘劳斯莱斯’自助餐厅、‘劳

斯莱斯’裤子、‘劳斯莱斯’糖果存在的话，那么，不出十年， ‘劳斯莱斯’商

标的所有人就将不再拥有这个世界驰名商标．””许多学者也都认为，驰名商标

有着巨大的声誉，任何人对驰名商标的任何不良使用，都可能冲淡、弱化甚至玷

污该商标的识别性和显著性，损害该商标承载的商誉，给商标权人造成重大损失．

美国国会在上个世纪30年代试图对商标淡化进行立法，禁止可能损害在先使用

人的信誉、名声和商业信用的侵权行为，但最终未能获得通过。1945年美国商

标法(即兰汉姆法)第43条对商标淡化有所规定。1947年马萨诸塞州第一个制

定商标的反淡化法．此后，各州纷纷制定自己的商标反淡化法。到目前为止，已

有过半数的州制定了自己的商标淡化法．1996年初，美国国会制定的‘联邦商

标反淡化法>开始生效，标志着商标淡化理论在美国的最终确立。

商标淡化理论在美国被提出以后，很快就波及到其他国家，一些国际条约也

吸收了这一理论。如‘巴黎公约>(1967年斯德哥尔摩文本)第6条之二就专门

规定了商标淡化问题。世贸组织1994年达成的TRIPS协议，世界知识产权组织

1996年制定的‘关于反不正当竞争保护的示范规定》，都吸收了商标淡化理论。
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大陆法系国家也非常重视商标淡化理论的研究和立法，1991年法国‘知识产权

法典》，1994年德国‘商标法》都有相关的规定。

我国不论在理论上还是立法上，对驰名商标淡化的研究还是刚刚起步，为了

能和世界接轨，也为了能够更好的保护我国合法权利人的利益，我国应该加快此

方面的制度研究，使自己在权利纠纷中作到有法可依，也能在竞争中处于不败之

地．

四、驰名商标淡化在网络环境下的特殊性

互联网在全球范围内的广泛使用，对人类生活产生了深远的影响．网络的迅

速发展对传统的法律规则也产生了强大的冲击效果，带来了一系列的法律问题，

从而使淡化行为在侵权途径，管辖以及行为认定和规制方面都有其独特性。

(一)网络环境下淡化途径的复杂性

网络环境下比一般脱离网络的淡化途径更为复杂多样，层出不穷，使得驰名

商标被淡化的速度更快，范围更广，如不尽快制定有关方面的法律加以规范，会

使驰名商标权人的权利受到极大的损失。网络环境下特有的驰名商标淡化的方式

有以下几种：

l、通过域名对驰名商标的淡化

域名，又称网址，是接入因特网的单位在因特网上的名称，是互联网上区别

经营者的标记，有表达作用，能代表不同的商品，接受社会评价，是企业经营者

的商业信誉在互联网上的体现．12现实生活中，有人将与他人相同或相似的商业

标志注册为域名并进行商业使用或其他方式的使用。比如将他人驰名商标注册为

域名，再用盗用的域名创建网站，或者提供色情信息，或者散布谣言诋毁竞争对

手，从而损害被盗用的商标权人的商业信誉和商品或服务声誉．

正是由于域名的这种作用，在用户眼里，域名与他所知道的商业标识不可避

免地联系在一起。这种联系的一个客观后果是，用户会认为这个域名所指向的网

络或其中的信息与商业标识的所有人存在着关联。因此，将他人驰名商标注册为

域名就可能构成对驰名商标的淡化．例如，要找。SONY”的产品，一般会输入

-孵．sony．com去搜索，如果消费者发现网页上提供的根本就不是SONY产品的信
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息，就会破坏SONY这一世界品牌在消费者心目中的形象。可以说，这一网站的存

在无时无刻不在冲淡着SONY品牌的吸引力。”

2、超文本链接对商标的淡化

网络的优势就来源于链接网上的任何文件，不论这些信息被实际存储在世界

的哪个角落。因此，超文本链接可以说是整个互联网的灵魂。链接有多种形式。

包括外链、内链、纵深链、加框式链接等多种形式，被链接的对象可以是一个网

络，也可以是网站中的某个网页，甚至是网页上的某个组成部分。设链者擅自使

用他人驰名商标标志(包括文字、图形、文字图形的组合等)作为自己网页上的

链接标志的，无论采用哪种链接形式，都有可能构成对驰名商标的淡化．主要有

以下几种情况：

(1)将他人驰名商标设为链接标志，链接到菲驰名商标所有入的两站．这

种行为淡化了驰名商标与其所对应的网站以及商品和服务之间的联系，从而构成

商标淡化．

<2)链接者对被链接者的驰名商标进行了淡化。通过链接手段使被链接两

站不能摆脱，也使被链接网站者和用户必须访问淡化驰名商标的内容．

(3)在加框链接中，设链者将广告及其本身的信息放在环绕屏幕的小框中。

如果在中间的主框中设置内链，那么当用户在链的指引下访问被链信息时，屏幕

上就出现这样一种景象：被链信息显现在屏幕中问的主框中，四周小框里则是设

链者的广告和信息。如果被加框网站是由驰名商标所有人所有并且主页上有驰名

商标，那么加框者属于利用被加框网站的商誉，负载自己的广告，不正当利用了

驰名商标的巨大声誉，淡化了驰名商标与其所标示的商品或服务之间的联系．

(4)在纵深链接中，链接他人网站不是链接主页，而是链接到网站的深层

次内容。但网络的主页就是网站的门面，网主的重要信息都在主页上，主页如果

被绕过，主页上的广告都无缘与访问者见面，而驰名商标所有人的网站由于驰名

商标的巨大声誉一般都会产生较大的用户访问量，促进网上商品销售和服务的提

供，是增加网主收入的主要来源。而链接者的行为影响、截留了他人网站的用户

访问量，削弱了驰名商标在消费者中能产生的联想，并且其行为还免费利用了他

人网站的资源增加了自身网站的广告机会和商业价值，从而构成商标淡化。
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3、元标记对商标的淡化

元标记“是网主对网站的所有人的内容进行描述的关键词，这些关键词写入

网站软件中，只提供他人搜索使用，并不在网页上出现，是暗藏的字串．互联网的

用户如果想寻找某一网站，用类似的关键词使用网上搜索引擎搜索，就可以到达

特定网站。设元标记侵权者在建立自己的网站时，在网页的元标记上傲文章，除了

对自己网站的描述外，还埋入其它字串。如果埋入的字串是他人的驰名商标或与

之相似的标记，当消费者使用网上搜索引擎查找该驰名商标时，行为人的网页会

位居搜索结果的前列．例如有两家鼹站将花花公子的注册商标PLAYBOYO和

／PI．^Ⅷ^TEo设置在元标记中，”尽管这两个公司与花花公子毫无关系，法院认为

这无疑会造成混淆，并淡化原告的商标，因此颁发了禁止令。随着技术的不断发展，

新的网上对驰名商标的侵权方式将更加复杂多样，僵万变不离其宗，侵权者所采

用的各种方式都是通过借用驰名商标的巨大声誉这一手段完成的，这种借用人家

的劳动成果获取不正当利益的行为，不管通过什么形式表现出来，其侵权的本质

是不会改变的。

4、垃圾邮件对商标的淡化．所谓“垃圾邮件”，是指一些电脑黑客大量发送

垃圾邮件，以推销商品或服务，为色情网站作广告。兜售一些所谓的生财之道。

其基本手法是向一个大的因特两接入商发送大量电子邮件，窃取其客户资科，再

以该网站的地址作为发往客户的电子邮件的回函地址．收到这些垃圾广告邮件的

客户无疑会错误地认为回函地址上所标明的公司在资助这种行为，该公司的声誉

自然会受到损害．如果该公司使用的是驰名商标的话，会使其声誉在消费者心目

中的形象大打折扣，从而使驰名商标的声誉受到污损．

(二)网络环境下侵权主体的不确定性

网络世界最大的特点就是全球性，在这个虚拟的世界里，你可能会磋到世界

上任何角落的人．而且虚拟世界和现实世界不同的是，在现实世晃中，一个人在

特定时间只能出现在一个地方，而在网络世界中，～个网址在同一时间可能会出

现在世界各地。这样，对驰名商标权人而言，要想锁定一个侵权者会相当困难。

在网络环境中，当包括驰名商标的内容在无数次的链接后，要确定谁是侵权者，

并不是一件容易的事。还有。即使能确定某网站侵犯了驰名商标。但要将行为人

推上被告席，也殊为不易。这主要是由于目前域名注册条件并不严格。域名注册

II
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人在申请书上所陈述的信息可能并不真实，也许是一个。虚拟”的身份。在这种

情况下，驰名商标人即使有法律武器可以运用，却可能找不到承担民事责任的侵

权人。

(三)网络环境下管辖权的多重性

在网络世界中是没有国界之分的，网络的全球性对商标法律制度的冲击是前

所未有的。对于商标侵权管辖权的确定，如果将脱离开网络环境的世界中确定商

标侵权的管辖权原则适用到互联网上，会出现很多问题．

在国际私法中，确定管辖权一般有三种方法，即地域管辖原则、属人管辖原

则和侵权行为地管辖原则。但在网络中，我们发现这样的管辖失去了意义．在网

络中，无论是侵权行为地还是侵权结果地，动辄是数国或数十国。显然，不可能

认为这些国家都有管辖权。当事人的住所、国籍、财产所在地等连接因素在网络

中失去了意义．。因为侵权行为发生地等被视为管辖的基础是由于他们和某管辖

区域存在着物理空间的联系，但一旦这些因素适用到网络空问，他们与管辖区的

物理空问的关联性顿时丧失．””互联网所引起的这些棘手的问题，促使各国去寻

找在新形势下解决管辖权冲突的办法．

(四)网络环境下淡化行为的难以认定性

提到驰名商标的保护，必然要提到驰名商标的地域性．驰名商标的地域性表

现在，在一个地方有名就在该地域保护，否则，就不应该保护，因为没有当地的

知名度，当地的人也不会产生联想，至于商标所有人是否位于此地并不重要。也

就是说，中国驰名商标是指在中国驰名的商标，但该商标并不必然是中国的商标．

正是由于驰名商标保护的地域性和网络的全球性，使得实践中对网络环境下驰名

商标淡化的保护出现特殊性。举几侧子：如果一商标仅在美国范围内是驰名商标，

而有人在中国注册了与之相类似的域名进行了商业使用，也不能认定为构成驰名

商标淡化，因为此商标在中国这个地域范围来说没有知名度，也不会引起公众的

混淆或联想。但由于网络的全球性，同样情况美国公众也会搜到此网站，其驰名

商标在本国受到保护，从这个角度来看，如果使公众产生联想的话，似乎又构成

了淡化。如何平衡域名注册人和驰名商标权人的利益，这是网络环境下驰名商标

淡化需要解决的问题。

还有一种情况，虽然域名是其所有者在网络空间的唯一地址，但由于有国际
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项级域名的存在，即“．tom”。．net”。．org”等，这些顶级域名是来自任何国家

的任何人都可以使用的。这不可避免出现的问题是，如果在两个不同的国家有两

权利人，使用一相同或相似的商标，并都在各国注册，然后又以该驰名商标分别

注册为域名，如。驰名商标．coal～驰名商标．net”。这在互联网中是可以并存的。

那么双方商标都受其本国法律保护，本来可以相安无事，但由于网络环境下商标

权的扩充而发生了冲突。这时，该认定谁侵犯商标权呢?对两者都是善意的情况，

有学者提出权利共存的观点．这只能算是权宜之计，因为即使是善意使用，在相

同或类似的商品上也可能会有混淆发生，使消费者发生误认、误购：即使在不同

或不类似的商品上使用，也可能会使消费者产生联想，从而使驰名商标淡化。
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第二部分网络环境下驰名商标淡化的基本理论

一、驰名商标反淡化保护的理论基础

(一)驰名商标反淡化保护的正当姓

传统商标保护理论对商标权的保护仅局限于所注册的商品范围内，而且只保

护相同或类似商品不受侵犯，而淡化理论禁止他人擅自将驰名商标使用在不相同

或不相类似的商品上．此理论是对传统商标权理论的一个突破，那么此理论存在

的正当性何处?下面将将借鉴知识产权的三大理论来揭示驰名商标淡化保护的

正当性。

l、财产权劳动理论

英国著名的思想家洛克的财产权劳动理论可以这样解释知识产权的合理性：

我依据公有物创造了无形物如作品或发明，此种无形物添附了我的劳动，如果你

占有该物，即占有了我的劳动，这样使我受到损害，而你不应该损害我，你对物

负有不干涉的义务，即我对该物享有所有权．”

洛克的劳动理论可以用来阐述淡化理论的合理性。商标作为一种识别商品的

标志，商标权人的劳动不是体现在对商标的创造性劳动上(即对商标的劳动不是

体现在对商标的设计上)，而是体现在商标设计以后使用在具体的商品中．企业

对商品质量的改进的促进作用，从而使消费者受益的方面间接地论证劳动学说的

可使用性一商品质量的提高，显然是包含了劳动者的智慧、技末和心血的，这
最终隐含在商标中．商标因而成为负载商品声誉的一种象征．在这个意义上，它

是劳动的产物，值得保护。1。驰名商标相对普通商标，包含了商标权人更多的劳

动。正因为驰名商标人凝结了商标权人巨大的劳动，其他人将驰名商标使用在不

相同或不类似的商品上，都能够坐收渔利、不劳而获，淡化理论才显得尤为重要。

2、财产权人格理论

德国著名哲学家黑格尔的人格理论的核心观点是：“财产是人格的凝聚。”此

观点可用来论证淡化理论的合理性。商标是负载在商品或服务上的标记，这种标

记更多的是厂商进行表达的权利，而不是消费者获得信息的权利，商标从设计到

商业运作都体现了厂商的人格。在商业的运作中，更要体现厂商的人格：我们一

14
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看到某一驰名商标，总是联想到特定的商品或服务，这是因为驰名商标背后隐藏

着特定经营者的人格。在商业经营中，企业将其所有的品质保证、企业经营理念

以及独特的企业文化凝结在商标中。尤其对于驰名商标来说，厂商的人格性更强，

也更容易受到侵害。侵权人往往就是利用企业驰名商标的商誉，也就是其中蕴含

的人格，来获取消费者对其产品或服务的信赖，从而达到搭便车的目的。对于驰

名商标权人来说，往往这种行为也就淡化了其商标与其特殊服务的联系，丧失了

显著性。

3、商标功能理论

商标功能的变化引起的商标保护出发点的变化，即导致淡化理论的出现。

在传统商标理论中，商标的主要功能是区别功能，即对来源地不同的商品进行识

别，而在商品经济高度发达的今天，商标尤其是驰名商标蕴含着巨大的商业价值，

商标的功能也逐渐向经济功能发展。相应的，商标保护的出发点也逐渐由制止混

淆向制止联想变迁，随之淡化理论也就出现了．”

对于驰名商标来说，它除了通过识别商标的出处为消费者购物提供向导，同

时还通过蕴含的声誉和价值为社会提供色彩和意义．所以，驰名商标实际具有双

重属性，识别作用是其自然属性，商标在实现这一功能时主要是针对消费者买到

其称心如意的商品或服务；表彰作用则构成了商标的社会属性，在实现后一种功

能时，驰名商标更重要的是向其他人展示使用人的身份和地位．因此，如果仅仅

着眼于避免混淆，也许只能保护驰名商标的识别功能，对于以损害驰名商标的表

彰功能为主的行为则可能会打击不力。因此，必须在制止混淆的基础上，迸一步

制止联想。

传统商标保护的理论立足于确保消费者将商品与其生产者正确地联系在一

起，而不至于发生混淆误认，商标本身并没有意义，只有在和特定的商品和特定

的商誉相联系时才值得保护．商标只是提供一种信息，降低消费者搜寻商品的成

本，因此，关键是保护公众，而不是商标所有人，充其量是在保护公众获取正确

信息的意义上保护商标所有人。因此，作为知识产权保护的‘与贸易有关的知识

产权协议>就明确规定，只有“在可能造成混淆的情况下”，注册商标所有人才

有权阻止任何他人未经其许可，就与其注册商品或服务相同或者类似的商品或服

务，在商业中使用与其相同或者近似的标记。
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尽管混淆理论已成为商标保护的基本支柱，但混淆并不能解决所有的问题。

事实上，这涉及到混淆判定过程中的两个重要变量，即消费者及其比较方式。对

普通商标混淆与否的判断一般是以普通消费者为参照的，而在进行商标互相比较

时如果印象不清，就一般心理而言，受相同成分的影响通常要比不同成分的大，

也就是说隔离观察时容易异中见同。但对特别显著尤其是广为人知的商标，消费

者尤其是专业消费者对在先商标的印象深刻，观察时仿佛在直接比较，反而更容

易发现商标的不同之处．

所以在一定范围内，确实是商标越显著，混淆的可能就越大，但这不是绝对

的，超过一定的限度，商标非常显著和知名时，消费者恰恰不会混淆。例如，消

费者很熟悉Microsoft(微软)的品牌及拼写，因此不会将MicrosOft、Microhard

混淆，但毫无疑问，即使不会混淆，联想的可能显然存在，这两商标正是通过联

想来利用微软的巨大声誉，所以正确的说法应该是商标越显著，联想的可能就越

大．相应地，在衡量混淆的可能时，消费者越专业，发生混淆的可能性就越小，

但在衡量淡化的可能时，越是专业的消费者反而会比普通消费者更容易产生联

想。

将制止联想用在驰名商标的保护上，使驰名商标的保护完全可以扩展到不相

同或不类似韵商品上，因为混淆侵害的是商品，而联想侵害的却是商标本身的价

值．。商标淡化并非基于使消费者免受欺骗这一概念，而在于防止商标所有人的

商标价值的减少，对驰名商标的淡化行为，即使不会使消费者产生混淆，也会慢

慢侵蚀该商标的独特性，不断地，许多类似的使用会破坏驰名商标和商品之间的

独特联系，一旦这种联系在其它商品和驰名商标之间建立，商标作为市场工具的

价值也被侵蚀了”。’

(二)骢名商标反淡化保护向网络环境延伸的必要性

I、秩序的需求

秩序，指在自然进程和社会进程都存在的某种程度的一致性、连续性和确定

性．作为一个不同于现实社会的虚拟世界，互联网已影响到现存社会的秩序，实

际上它本身也更迫切需要有序的运行。尽管从技术层面上来说它是共享的、自由

的、平等的。但是它与现实社会的联系却无法割断，域名注册中对在先商标权的

使用就已在网络上引起消费者对商品及服务出处的混淆，权利人在商标之上享有
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的利益也因相关域名的使用而悄悄流失，消费者对所购商品、服务的来源、品质

丧失了确定性，商标权人对商标利益的收取也无法再准确地预见。自由注册的域

名管理系统成了商标法律的盲区，一时间网上抢注行为盛行，只有把商标法律适

用到网络上，才能约束无序的抢注，使那些用他人的注册商标作域名者预见到自

己行为的法律后果，同时也给商标权人、消费者网上购销活动增加安全感。

2、正义的探索

采纳上述为人们的预期提供一定程度的安全保障的颇有条理且界定精确的

规则，并不足以创造出一个令人满意的社会生活样式，因为这只是形式，其实质

还必须具有公众性与合理性，即实现正义．“那么，在网络环境下，尤其是在域

名注册中承认、尊重商标权人的在先权利是不是符合社会正义的要求呢?注册网

络域名是每一个用户的自由，一旦他人抢先使用注册商标，甚至是驰名商标作域

名，由于域名的唯一性，真正的权利人便不能再使用自己的商标作互联网上的地

址，其带来的直接后果是抢先者吸引了本应属权利人的客户，增加了自己网站的

“点击率”，也就等于增加了商机，这一切是抢先者不劳而获自权利人商标之上

。搭便车”使用所致。另一方面，因误认而登录网站的消费者会因。沮丧、气愤

或认为商标权人的网站根本不存在”失望而归，致使商标权人应在网络上获取的

利益告吹，更为严重的是若抢先者的商品、服务质量低下，会让消费者将其与商

标权人的商品，服务联系起来，不仅有淡化的危险，而且是在毁坏商标之上的信

誉，其破坏性影响是深远的。所以，保护使用他人商标的域名注册人的自由，就

限制了权利人在网上对自己商标的信誉的控镧，直至相关利益的获取。域名注册

人投机所得对商标权人意味着不平等，其大量投入的商标权不再有安全感。相反，

在域名注册中尊重在先权利更接近正义的目标。用商标注册域名的权利回归商标

权人后，并不影响他人域名注册的自由，因为除此之外尚有资源可供利用。一旦

有人违反规则，商标权人可以运用法律的武器得到救济， 或是撤销该域名，或

是要求对方转让该域名，或者在不远的将来，注册域名审查时就被直接捧除，权

利人就可更安全地享受商标之上的财产权了．

二、网络环境下驰名商标淡化的性质

从本质上来讲，。商标反映的是一种利益关系，这种利益是通过在市场上把

17
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标记与商品或服务不断地联系在一起而产生的．”。从不同利益主体的角度来分

析，可以看出淡化侵权的不同侧面。本文从商标权人角度进行分析，淡化行为是

一种侵害广义商标权益的行为，可以作如下分析：

(一)淡化侵权是侵害广义商标权益的行为

传统的商标权是指商标专用权，是指商标注册人在其所注册的商品范围内捧

他地使用其商标的权利。商标权是由商标法所规范的一种民事权利，商标所有人

在注册的商品种类范围内具有专属性权利。基于商标保护的专属性原贝!卜-商标的

专用权仅就注册的商品或服务有效，在不同商品上使用相同或者近似商标并不会

导致市场混淆，从而既不构成商标侵害商标专用权的行为又不构成狭义的不正当

竞争行为．但是就驰名商标而言，因其具有显著的声誉和强烈的识别性等特点，

而成为商标侵权的首选目标．除了竞争对手采用假冒这种直接侵权行为外，驰名

商标侵权更多地表现为侵犯驰名商标增值利益，即驰名商标的显著性和商誉的行

为．这种增值利益从目前商标法的规定来说，是游离于传统的商标专用权保护范

围之外的。因为不包含在商标权权利构架内，所以更多地体现为一种利益而非权

利。但这并不妨碍对驰名商标人进行反淡化保护，驰名商标显著性及其商誉，虽

然在目前的法律构架内没有被明确确立为一种权利，但不可否认它是一种权益的

体现，并且具有巨大的无形价值．只要是正当的利益法律责无旁贷就应当保护．

(二)网上驰名商标淡化与同上商标侵权的区别

这里所说的网上商标侵权是指通过网络途径侵犯商标专用权的行为。对于普

通商标来说，它保护的主要是“注册商标一，其次是禁止在相同或类似商品上使

用，‘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'将对

商标的保护扩展到网络，“将与他人注册商标或者近似的文字注册为域名，并且

通过域名进行相关商品交易的电子商务，容易使相关公众产生误认的”，可认为

构成侵犯商标专用权。对于驰名商标来说，‘巴黎公约'对其保护进行了扩展，

无论驰名商标本身是否取得了商标注册，各成员国均应禁止他人使用相同或者类

似驰名商标的商标，拒绝注册与驰名商标相同或者相似的商标。如果将驰名商标

或与之近似的商标注册为域名的使用时，需要看在此域名下销售的商品是否会与

驰名商标的商品相混淆或误认来判断，如果能使消费者产生误认。那么可认为是

商标侵权。



北京工商大学硕士论文

网上商标淡化是通过网络环境对驰名商标的淡化．捧除了对普通商标的保

护，保护的前提是驰名商标。淡化不考虑是否存在竞争关系，也不论是否存在混

淆的可能，只要能使公众产生联想，破坏商标同初始商品或服务的联系。也以域

名注册为例，如将他人驰名商标注册为域名，但在此域名下销售的与驰名商标不

同的商品，足以使相关公众产生联想，产生模糊或淡化的可能性，即可认定为淡

化．

总结一下，由于普通商标不存在商标淡化的问题，因此只区分驰名商标即可。

如果将他人的驰名商标注册为域名，在此域名下销售与之相关的商品，足以使相

关公众混淆或误认的话，构成商标侵权；如果销售不相关商品或不相类似的商品，

足以联想到驰名商标，模糊其和商标所有人的独特联系，即为商标淡化．

(三)网上商标淡化与不正当竞争的区别

不正当竞争行为(这里指狭义的概念)，是指经营者违反法律规定，损害其

他经营者的合法权益，扰乱社会秩序的行为．我国‘反不正当竞争法'第2条第

1款规定；。经营者在市场交易中，应遵循自愿、平等、公平、诚实信用的原则，

遵守公认的商业道德。”第5条规定了损害竞争对手的四项从事市场交易的不正

当手段：l、假冒他人注册商标2、擅自使用知名商品特有的名称、包装、装潢，

或者使用与知名商标近似的名称、包装、装潢，造成和他人的知名商品相混淆，

是购买者误认为是该知名商品3、擅自使用他人的企业名称或者姓名，因人误认

为是他人的商标4、在商品上伪造或者冒用认证标志、名优标志等质量标志，伪

造产地，对商品质量作引人误解的虚假表示．这四种不正当竞争行为通过计算机

网络都能进行，因此通过网络的途径实旌的这些行为都可以构成不正当竞争行

为。

网上商标淡化是指通过网络的途径对驰名商标的淡化，即通过域名、超链接、

元标记的方式对驰名商标进行弱化、丑化、退化．

从主体上来说，不正当竞争行为规范的是具有竞争关系的经营者，即至少是

销售相同或类似商品，而网上商标淡化不论是否有竞争关系的存在；其次，从侵

犯的对象来说，不正当竞争包括的范围要广，包括注册商标、知名商品的特有名

称、包装、装潢，企业名称、认证标志、名优标志等。而网上商标淡化只保护驰

名商标；从结果来看，不正当竞争在某些情况下只有引人误认或者造成混淆，才

19
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能构成，而淡化不考虑是否存在混淆的可能，只要能使相关公众产生联想，慢慢

破坏商标同初始商品或服务的自动联系即可．

三、网络环境下驰名商标淡化行为的危害

由于驰名商标的声誉和巨大影响力，消费者普遍存在凭牌购物的心理，这使

得很多人利用消费者的这种心理，借助驰名商标搭便车销售自己的商品或服务，

在网络环境下更肆无忌惮，将他人驰名商标注册为域名使用，借用驰名商标的名

声在其域名下销售与之不相干的产品或服务，利用网络环境下特殊的技术手段对

他人驰名商标进行不当使用，造成对驰名商标的淡化，其速度之快，范围之广，

令驰名商标权人防不胜防．这种淡化行为不仅使侵犯了商标权人的利益，而且损

害了消费者的利益，同时也影响了社会正常的交易秩序．

(一) 对驰名商标权人的影响

淡化行为首先侵犯了驰名商标权人的商誉，降低了驰名商标的品牌形象。驰

名商标商标权人花费了巨大的精力，才在市场上建立起卓越的信誉，这种信誉凝

结在商标中，而商标淡化行为却能弱化、丑化甚至摧毁这一切。而且，这种损害

几乎是难以挽回的。尤其是在网络环境下，域名资源是有限的，如果侵权人将他

人驰名商标或类似商标注册为域名进行商业使用，一方面搭便车的同时淡化了驰

名商标，另一方面使驰名商标权人失去了将其驰名商标注册为域名的权利，使驰

名商标权人在网络环境下的市场无法拓展，严重损害了商标权人的利益，因此应

该给予禁止或惩罚．

(二)对消费者的影响

随着电子商务在冈上的迅速堀起，电子银行、电子销售、广告等业务广泛

开展，网上消费者利益的保护也显得尤为重要．网络对于消费者来说本来就是虚

拟的环境，消费者在网上也会通过驰名商标识别高质量商品或服务。一看到自己

熟悉的驰名商标，无需仔细辨认其他信息就会消费。一旦发现所购买的商品或服

务不是所本要挑选的，消费者就会有上当受骗的感觉，以至于对驰名商标失去信

赖，对所购商品、服务的来源、品质丧失了确定性．不仅使消费者耗掉大量金钱、

时问，而且影响到以后对驰名商标的选择和其商品的购买，给消费者带来很多不
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便。

(三)对市场竞争秩序的影响

市场经济的基本原则是各市场主体在法律范围内、在市场经济活动中进行公

平、有序的竞争，市场主体在经济活动中虽然都是为了利益最大化，但是要满足

法律的要求及不突破道德的底线。驰名商标淡化行为人利用驰名商标的巨大成

功，通过搭便车获取不当利益，既让驰名商标权人疲于应付侵权行为，又令其他

相同或类似的经营者处于不利的竞争地位，而且还会间接鼓励其他竞争者效仿。

如果不加以有效控制，会破坏公正有序的市场竞争秩序。

四、网络环境下驰名商标淡化行为的认定

网络环境下驰名商标淡化行为的认定与一般情况下驰名商标淡化行为认定

在要素方面是一致的，但为了更好的把握网络环境下的淡化行为，有必要联系特

殊的网络环境给予分析．对网络环境下驰名商标淡化的认定，除了淡化行为要具

备发生在网络这个大环境下，还需具备以下要件：

(一)诉请保护的商标应该为驰名商标

反淡化理论之所以成为传统商标理论(混淆理论)之外又一商标保护基础。

就是因为反淡化理论的建立迎合了驰名商标特殊的法律价值，即强大的识别力和

巨大的商誉价值．因此，商标是否具备这两个特性或者说是否达到驰名的程度，

是反淡化理论使用的基础。前文已经介绍了驰名商标的界定标准，这里就不再重

复论述。

(二)未经授权许可而使用的行为

驰名商标具有良好的声誉，往往能够形成强大的市场影响力．驰名商标权人

对驰名商标的使用是有计划、有策略的，行为人未经授权的使用，往往会破坏驰

名商标人的商业计划，行为人使用驰名商标的情形很复杂，尤其在网络上的使用

更是防不胜防。但只要是使用者未经授权，就可以作为判断驰名商标受到淡化的

初步证据。网络环境下淡化他人驰名商标，表现为将与他人驰名商标相同或近似

的标识用于域名或其他网络商业标识。值得注意的是。判断域名等与驰名商标是

否近似，与传统的商标近似标准有所不同．域名为文字标识，驰名商标在域名中
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被突出使用，具有主要识别作用的字符应成为对比的主要部分．除此之外，设链

者擅自使用他人驰名商标标志作为自己网页上的链接标志的，元标记的制作者将

他人驰名商标故意埋置在自己的源代码中足以引起消费者混淆或联想的行为，都

是未经许可而使用的行为，都可以予以禁止．

(三)行为人的使用构成商业使用

判断某标识在因特网上的使用侵犯了一国法律保护的商标权或其它显著标

记权的前提，应是该使用在该国产生了商业效应．。在网络中未经许可对他人驰

名商标作商业性使用，是判断是否构成商标淡化侵权的因素之一．判断是否用于

商业目的应视不同情况确定．目前，人们对他人驰名商标注册为域名使用的商业

性质并无太多争议，普遍认为，在网站上销售商品或作商业广告均具有商业目的，

在驰名商标．．c伽蜮名下销售与驰名商标不相干的产品，将使消费者心目中已建

立起新驰名商标与产品的联系被冲击，驰名商标的市场销售将大受影响。又如在

网上抢注的情况下，抢注人常常并不使用域名，但法官认为虽然没有真正开始使

用，但在因特网的．COIIl域下注册域名，同时意图出售或出租该域名的行为已足以

被认为是一种商业性使用。通过链接或元标记的设定，利用驰名商标的声誉作商

业广告、推销商品或提高网站的点击率，都属于商业使用。商标的非商业使用原

则上属于合理使用，不构成侵权和淡化。包括滑稽模仿与言论自由，新闻报道及

新闻评论还有在字典中使用。

(四)对驰名商标及商标所有人可能或已经造成损害

驰名商标淡化作为侵害商标权的一种形态，是一种民事侵权行为，但他却具

有和一般民事侵权责任不同的构成要件，它并不要求以造成实际损害为要件．根

据民法侵权行为的构成理论来说，侵权责任有严格的构成要件，强调损害结果对

侵权行为构成的重要性，如果没有实际的损害结果，往往不能成立侵权责任．但

是，在知识产权领域。却存在弱化这一要件的迹象和趋势。在知识产权侵权责任

中，一般不要求有实际的损害结果的出现，这在一定程度上也是由于知识产权对

象的无形性特征所决定的．驰名商标淡化行为的损害是无形的，具有潜伏性、隐

蔽性和长期性的特点，损害的结果难以预料。一旦由于淡化导致商标发生弱化乃

至退化，商标权人若干年来的长期投入将付之一炬。难以挽回。淡化是一个过程，

这个过程是一点一滴进行的，当权利人认识到这一点时常常为时已晚。如果要等
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到实际损害发生时才能主张权利，对驰名商标保护极为不利。故一般都认为，

商标淡化并不要求必须具备实际的损害后果，而只要有发生这种损害后果的可能

性就可以了，就应该及时禁止．该驰名商标需存在被淡化的可能，而这种可能性

是事实上存在的，而不是权利人或第三人主观臆造的．对这种可能性的认定可根

据一般的商业惯例和常识进行判断。至于驰名商标是否实际已被淡化及淡化的程

度或损害程度如何，均不影响淡化侵权的认定。

(五)认定骢名商标淡化不考虑侵权人的主观过错

依照我国民法通则的规定，即将过错责任原则作为绝大多数侵权行为的归责

原则．而事实上，过错只是侵权赔偿责任的归责原则，而不应该是整个侵权责任

的归责原则．对于知识产权侵权之诉来说，又有其特殊性，即知识产权的客体是

看不见、摸不着的，只是一种抽象的方式存在于大脑之中，因此不能像有形物那

样通过“占有”来防范侵权的发生．换句话说，知识产权保护的客体可以同时被

相互独立的不同主体所利用，而在有形物中是不可能发生的．这一特性导致的直

接后果就是，知识产权侵权之诉常常是物权之诉和债权之诉合二为一。正如日本

学者中岛敏先生所言，侵害知识产权的物权之诉只以客观为据，而其债权之诉则

以应辅之以主观因素．

商标和一切知识产权一样，由于其无形无体，不可能通过有形的占有实现自

我保护．尤其要指出的是，网络环境下驰名商标淡化与一般商标侵权诉讼不同的

是，一般侵权会直接影响到商标所有人和消费者的利益，而淡化诉讼中存在的一

个两难问题：淡化尤其是弱化的损害是一个逐步加深的过程，一般不会立竿见影。

因此最终的损害实际是一个合成的结果，也不好去单独追究某个侵权人的主观过

错。换句话说，即使有的人是出于恶意来借助驰名商标的声誉推销自己的商品，

另有些人是善意的将他人的驰名商标注册为域名使用，但就是这些行为结合起来

导致的一个客观结果是驰名商标被淡化了，这一结果与行为人的主观过错没有太

大关系．美国的反淡化条款也只是把主观故意作为加重处罚的条件，一般认定淡

化不需要证明被告具有主观过错。“

以上从理论上给出了网络环境下驰名商标淡化的构成要件，可以作为判断驰

名商标淡化的考虑因素，但是由于网络环境是一个特殊的环境，在实践过程中是

否具有可操作性，如何对其进行规制，还是要结合网络环境的特殊性来具体分析．
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由于美国在驰名商标反淡化方面，不管从理论方面还是实践方面都是比较成熟

的，因此下文将重点讨论美国的反淡化制度，并结合国际公约的规定，探索我国

应该如何对网络环境下驰名商标进行更好的保护．
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第三部分 网络环境下对驰名商标淡化的法律规制

一、美国对网络环境下驰名商标淡化的法律规制

(一)美国在立法内容上的规制及其分析

l、美国在立法内容上的规制

(1)美国对淡化从概念上给予明确的界定，根据。兰哈姆法”第45条，。淡

化”是指减低驰名商标指示和区别商品或服务的能力，而不论是否存在驰名商标

所有人与其他当事人之间的竞争，也不论是否存在混淆、误导和欺骗的可能性．

5淡化的定义表明，无论其他当事人是否在相同或相关的商品或服务上使用了他

人的驰名商标，也不论是否存在混淆的可能性，驰名商标的所有人都可以依据“淡

化”主张权利，即不把混淆的可能及竞争关系作为淡化发生的必要条件．

(2)美国对驰名商标的网上淡化行为，一般是适用‘联邦商标反淡化法'．

正如前面所分析的，美国的‘联邦商标反淡化法，中淡化的定义涵盖范围很广，

只要能证明他人商业性地使用驰名商标，并导致该商标所具有的显著性和区别力

产生淡化效应，都在反淡化法的禁止之列．将反淡化法适用于网络中对驰名商标

的淡化行为，不会有什么困难。在美国的司法实践中，很多涉及网络的案例都是以

淡化为由作出判决的．也就是说，美国对于网络环境下驰名商标的淡化没有作单

独规定，只是把它作为驰名商标淡化的一种特殊情况，直接套用有关淡化的规定

即可．

(3)商标淡化在商标保护中增加了一个新的诉讼依据，这不同于传统的商

标侵权的诉讼依据。商标淡化的判定标准是，未经授权而对他人驰名商标的使用

减低了公众对该商标指示商品和服务的唯一性和特别性的感受。。很明显，美国

的反淡化法是依据“商业信誉损害”的可能性和驰名商标显著性的淡化的可能

性提供法律救济的。而且。由于反淡化法的适用不要求具有竞争关系或混淆可能

的存在，这更有利于商标权人行使诉权．

(4)针对网络环境下域名侵权的救济，美国制定了‘制止网上占地消费者

保护法'，确立了商标所有人在域名可能产生混淆或淡化的情况下，有权依据该

法的规定要求制止网上占地，包括撤消或转让侵权域名。如果域名所有人难以送
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达，该法允许商标所有人提起对物诉讼，直接就域名提出转让请求，以解决域名

所有人故意回避拖延可能造成的困难。

2、对美国反淡化法的分折

(1)美国联邦商标淡化法首先解决了对驰名商标的跨类保护问题，传统商标

法只是禁止将注嬲商标或相似商标用于相同或类似商品、服务上，避免消费者混

淆或误认．而联邦淡化法不仅对驰名商标给予“跨类”保护，(禁止将与驰名商

标相同或类似的商标用于不同或不类似的商品上)，而且把对驰名商标的保护直

接延伸到了网络。即基本上把驰名商标权和域名建立一一对应关系，商标一旦被

确认为是驰名商标，他人就不能将该驰名商标注册为域名，但是在实践过程中，

由于商标注册和域名注册不采用同一套体系，在注册域名时也不会对驰名商标进

行搜索给予捧除，所以目前的情况下还需要在事后通过商标反淡化来解决．针对

这一问题，笔者在后文的构想方面会给予一些建议．

(2)美国对网络环境下驰名商标淡化给了一个新的诠释。不考虑是否存在混

淆、误认或欺骗的可能性，也不论是否存在竞争关系，这就为能将反淡化法顺利

的向网络延伸作好了铺垫。因为如果仅限于用传统商标法进行保护时，既要限定

在将商标用于商品或服务上，又要限定在相同或类似商品上，即具有竞争关系，

才受商标法的保护．这样的话，显然不能将其直接适用于网络环境。因为在网络

环境下，如果将商标注册为域名使用，显然不是直接使域名依附于商品或服务，

所以不能直接适用．而美国法对商标淡化概念的界定很宽，判定的标准是商业信

誉损害的可能性和驰名商标显著性的淡化的可能性．因此，在网络环境下，将驰

名商标注册为域名，进行商业性的使用，并使驰名商标商业信誉损害的，都构成

驰名商标的淡化。

C3)对于网络环境下驰名商标的淡化，直接适用反淡化法的规定，这样其实

就把自由裁量权交给了法官．由法官依据淡化法的精神来各案判断是否构成驰名

商标的淡化。

(二)美国司法实践中对驰名商标淡化理论的适用

由于美国还是以判倒法为主的国家，对有关行为的规制在法律条文中规定

很原则，对很多纠纷的处理都交给法官在司法实践中自由裁量，因此笔者认为有

必要对美国在司法实践中对网络环境下驰名商标淡化理论的适用作一下分析和
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探讨，以供我国参考和借鉴．笔者在前文介绍了驰名商标淡化的三种表现形式：

即弱化、丑化(污化)和退化。由于退化相对于前两种情况出现得比较少，因此

美国在司法实践中，主要针对弱化和丑化(污化)两种情形进行规制，下文通过

案例的形式对美国在司法实践中对驰名商标淡化理论的适用作一下介绍和分析．

1、驰名商标的丑化(污化)

驰名商标的丑化，会对驰名商标的良好信誉产生贬低、污损的作用，从而损

害驰名商标的形象．”在防止商标被污化方面，由于不用证明混淆，甚至无需和

具体的商品或服务使用，只要他人对该商标的使用有损驰名商标的形象，就可认

定造成了对驰名商标的淡化，即可用淡化法保护．以下是一个著名的案例：。

Candy Land域名案．原告IIasbro公司是联邦注册商标。candy land”的权利

人，该商标至诉讼时已经成为一个著名商标．被告将该商标注册为其色情网站的

域名；c彻dyl卸d．COIl。法院认为被告的行为违反了联邦商标淡化法，其行为给

原告造成了损失，并基于公共利益对被告发出初步禁令．法院最终判决被告不得

在互联网的色情两站上，直接或间接使用任何candy land商业标识或candy

land．c伽域名，也不得使用任何相似名称；被告须采取有效措施，停止以candy

land商业标识或candy land．c∞域名进行广告宣传，对已经作出的广告宣传，应

当消除影响。作为临时措施，在被告取得新的域名前，立即从candy land．tom

网站上删除所有色情内容．

对于这种网络环境下对驰名商标的损害行为，在我国不仅找不到具体的法律

依据，适用‘商标法'、‘反不正当竞争法'的规定都很牵强，因此在下文会重点

讨论这种情况在我国的处理，以及对美国淡化理论的借鉴．

2、驰名商标的弱化

所谓驰名商标的弱化，是指将驰名商标用于不同的商品或服务，虽然不会损

害驰名商标的形象，但因使用泛溢，打破驰名商标主体的唯一性，冲淡驰名商标

的标识力及显著性，造成造成知名度下降，最终损害驰名商标权人的利益．下面

即是一个案例：

美国一家闻名的摄影器材制造公司Paavision International向美国有名的

域名抢注者Dennis Toppen在美国联邦第九巡回法院提起诉讼．此前Toppen已经

抢注了100余家知名公司名称或商标的网络名称。Panavision公司享有
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’Panavision。和’Panaflex。两项商标的注册商标权。1995年12月该公司以

Panavision商标申请网络域名时，发现已被Toppen抢先登记。Toppen在该网页上

除了展现美国伊州一城市的照片外，无其他信息。当月Panavision公司的律师写

信要求Toppen停止使用该域名，但Toppen表示他有权利将该商标登记为他的域名

并使用。Toppen还表示愿意以13000圆美圆让Panavision公司买回该域名，并称

如买回Toppen将不再以Panavision公司其他商标申请网络域名登记。Panavision

公司拒绝后，Toppen即将’Panaflex’注册为自己的域名．Panavision公司向美

国加州中央地区地方法院起诉，法院判决Toppen违反联邦及州商标淡化法案后，

Toppen向联邦第九巡回法院上诉。1998年4月20El联邦第九巡回法院作出判决，

认定Dennis Toppen构成对Pannvision公司名称、商标的淡化，违反联邦和州商

标淡化法案。该案是美国联邦上诉法院首次认定域名抢注行为构成商标淡化侵害

的判决。

法院优先肯定原告的商标属于驰名商标，适用联邦商标淡化法，对于被告的

商业性使用，法院认为被告将他人商标注册为域名后，这一行为即构成商业使用．

在商标的效力方面，法院指出，域名的一个重要目的就在于“识别拥有该域名名

称的网站存在。”而被告的行为曾令原告公司潜在客户在网上以该名称搜索时，

因无法找到正确网站而沮丧，同时使原告的名称与商誉操纵在被告手中，其行为

足以构成联邦及州的淡化案定义的淡化而造成损害。

以上只是举了两个具有代表性的案例来说明美国驰名商标淡化理论在司法

实践中的运用，除了以上情况外，还有很多．美国对于域名实践纠纷中，将驰名

商标注册为域名但不使用；恶意注册、使用与驰名商标相同或近似的域名等行为

都认为是将他人驰名商标用于商业目的使用，从而有搭乘驰名商标之声誉，使驰

名商标的价值在人们心目中消减或毁损，从而淡化驰名商标的行为。

二、国际公约对网络环境下驰名商标的规制

(一)‘巴黎公约’的规定及分析

‘巴黎公约'是最早规定保护驰名商标的国际公约，该公约第6条之二是对

驰名商标保护的经典规定．该条规定：本联盟各国承诺，如本国法律允许，应依职

权，或依有关当事入的请求，对商标注册国或使用国主管机关认为在该国已经属

于有权享受本公约利益的人所有而驰名、并且用于相同或类似商品的商标构成复
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制、仿制或翻译，易于产生混淆的商标，拒绝或撤销注册，并禁止使用。在商标的

主要部分构成对驰名商标的复制或仿制，易于产生混淆时，也应适用这些规定。。

对这一条款首先应作如下理解；第一。对于驰名商标的认定，明确是由商标注

册或使用国主管机关负责。第二。对于驰名商标的保护，不论其本身是否已经注册，

要给以同样的保护，也就是不以注册作为先决条件．第三，对于驰名商标的特殊保

护。仅限于与其相同或类似的商品领域。在这一领域内，对于与驰名商标相同或近

似的标识，作为商标申请注册应予拒绝，也应禁止作为商标使用．第四，该条款对

于驰名商标的特殊保护，仅适用于商品商标。

从巴黎公约的规定来看，巴黎公约对驰名商标的保护还仅限于传统意义上对

商标权的保护，仅限于相同或类似的商品的保护，并没有扩大到不同或不类似商

品上，换句话说基本上没有涉及淡化理论。另一方面，保护的领域也很狭窄，仅

限于商品领域的保护，而没有涉及服务领域，网络环境当然也没有涉及。巴黎公

约仅仅是把保护的主体从仅保护注册驰名商标扩大到对未注册的驰名商标的保

护上．

由此看来，我国是巴黎公约的成员国，因此就应承担一定的义务．总结一下

巴黎公约对我国的约束即是：我国对于巴黎公约的其他成员国，不论其驰名商标

是否注册，都要给予保护，但仅限于相同或类似的商品领域，不涉及服务领域，

因此除了通过网络销售商品的可引用巴黎公约给予保护外，成员国不能引用巴黎

公约将对驰名商标的特殊保护延伸到网络．

(二)‘与贸易有关的知识产权协议>(Trips协议)的规定及分析

世界贸易组织的知识产权协议，涉及知识产权的各个领域，在很多方面都超

过了现有的国际公约对知识产权的保护水平。其对驰名商标的保护主要体现在第

16条第2款和第3款。(2)巴黎公约1967年文本第6条之2，原则上适用于服

务．确认某商标是否系驰名商标，应顾及有关公众对其知晓程度，包括在该成员地

域内因宣传该商标而使公众知晓的程度。 (3)巴黎公约1967年文本，原则上适

用于与注册商标所标示的商品或服务不类似的商品或服务，只要一旦在不类似的

商品或服务上使用该商标，即会暗示该商品或服务与注册商标所有人存在某种联

系，从而注册商标所有人的利益可能因此受损。”在上述条款中，对驰名商标的特

殊保护，在巴黎公约的基础上又有了进一步的发展。。
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第一，肯定了巴黎公约对驰名商标特殊保护的原则，并将这一保护由商品商

标扩大到驰名的服务商标。。

第二，提出了确认驰名商标的最基本的条件，这就是。应顾及有关公众对其知

晓程度，包括在该成员地域内因宣传该商标而使公众知晓的程度。”这里的“有关

公众”有两个条件限制，一是行业要求，即某些相关行业、相关领域里的公众，而

不是一般公众。因为不同商品的使用群体显然是有区别的，日常消费品与某些领

域里的专用产品在公众中的知名度显然是不同的，因此判断驰名商标所依据的人

豹标准只能是相关行业、相关领域里的公众。另一个是地域要求，即它仅仅指本

国的。有关公众”，而不应扩大到。本国之外的公众”。也就是说，应以对驰名商

标认定、提供特殊保护的国家或地区的地域范围为准。

第三，把保护范围扩大到不类似的商品或服务上使用与驰名商标相同或近似

的标识，即可实行“跨类保护”．但这种保护是有严格条件限制的，一是易产生混

淆，即在跨类商品或服务上使用时，会暗示该商品或服务与驰名商标所有人存在

某种联系：二是可能造成损害，即由于产生混淆会给驰名商标所有人带来损失．

由此可以看出，Trips协议的有关条款是顺着巴黎公约写下来的，在解释及

适用上，应将两者结合起来。同时也应注意到，这两个公约并未完全解决所有问题，

其中主要是对如何认定驰名商标基本上没作具体回答，而只能由每个成员国自己

的商标主管机关自己掌握。另一方面，Trips协定虽然对驰名商标实行了跨类保

护，也即暗含了淡化理论的意思，但仅限于商品和服务领域，没有对网络环境下

的驰名商标保护作出具体规定，即使作类推适用，也只能适用于网上进行商品销

售和商业服务的行为，对于处理网络环境下域名淡化驰名商标的行为起不到规制

作用．成员国在引用Trips协议适用网络环境下驰名商标保护的问题时应该谨

慎。

(三)世界知识产权组织(■IP0)建议的规定及分析

WIPO近年来也在积极探索因特网域名制度的协调闯题。1998年7月世界知

识产权组织在征求成员国同意后，开始一项为期8个月的研讨计划，以提出一套

解决方案。1998年12月23日WIPO提出网络域名处理程序的期中报告，就域名

与商标之间互相冲突法律问题提出初步建议。某些建议表明的基本倾向包括：“

1)无意将网络域名刨设成一种新的知识产权，而希望将现有的知识产权适
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用到虚拟网络世界。

Z)应当保障著名商标权人的权益，给予其捧除他人以其著名商标登记为网

络域名的权利，以及在开始行政争议处理程序时的证据推定效力。

3)应该有一个统一的争议处理程序供申请登记人或权益受害人援用，注珊

机构不负责解决和处理域名等权利纠纷，但此种政策的基础是承认传统法律保护

的权益的优先地位，法律程序确认了域名构成其他权利的侵害，域名注册将无条

件注销或转让正当权利人．

4)任何域名注册规则应首先考虑避免或减少权利冲突等纠纷，为此，域名

注册机构应当采取注册协议约定信息真实、有关义务约定明确等适当做法．如约

定注册人保证申请的域名不干涉和侵犯他人权利，当第三人声称有关域名侵权

时，注册机构有权将注册入的联络信息提供给第三人。注册入可以因注册入提供

信息不准确而注销该注册。

WIPO的规定似乎给实践中处理域名侵犯驰名商标权的行为提供了一些借鉴

方法．1)和2)结合起来看，■IPo无意给域名定性并给予类似知识产权的保护。

只是将现在的知识产权的保护适用到网络世界，即给予著名商标权人将驰名商标

注册为域名的捧他性的权利。这里虽然没有提到淡化一词，保护的目的还是防止

他人借助驰名商标的巨大声誉搭便车，从而减弱驰名商标商誉和内在价值的行

为，也含淡化之意．

笔者在此讨论公约对驰名商标保护的意义在于：首先，从其规定看，从巴黎

公约到Trips协议，再到知识产权组织的建议，逐渐实现了从传统商标权到商标

淡化的过渡，也对网络环境下的商标侵权给予规制，暗含淡化之意，同时也表明

淡化理论在国际驰名商标保护中的趋势，域名捧他程序把对驰名商标的保护延伸

到了网络．其次，由于网络环境下对驰名商标保护的跨国界性，对成员国驰名商

标的保护都应该遵循有关国际公约的规定，除非本国声明保留或非强制性规定。

WIPO(知识产权组织)的建议不是强制适用，各国可根据情况选择适用。

三、我国对网络环境下驰名商标淡化现象规制的现状

商标淡化在我国还是一个崭新的课题，在网络环境下驰名商标淡化的研究深

度不够，尚有许多问题有待进一步探讨。
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(一)我国在立法上的现状

在我国现行的立法中，唯一一个明确提到商标淡化的是‘上海市著名商标认

定与保护暂行办法'。该办法第22条第3款中，已经使用了商标。淡化”的概念．

该办法规定：。禁止他人以各种方式淡化、丑化、贬低上海市著名商标的行为。”

但该规定将丑化、贬低与淡化并列使用，并不能称为严格意义上的商标淡化。并

且，该‘暂行办法’仅此一条，再无相关任何规定。除此之外，我国的‘商标法'、

‘商标法实施细则》以及‘反不正当竞争法》都没有明确提到“淡化”一词．1996

年8月16日由国家工商行政管理局发布施行的‘驰名商标认定和管理暂行规定’

也没有明确提到淡化，但暗含了商标淡化的意思。该‘暂行规定'第8条规定：

。将与他人驰名商标相同或者近似的商标在非类似商品上申请注册，且可能损害

驰名商标注册人的权益，从而构成‘商标法’第八条第(9)项所述的不良影响

的，由国家工商行政管理局商标局驳回其注册申请；申请人不服的，可以向国家

工商行政管理局商标评审委员会申请复议；已经注册的，自注册之日起五年内，

驰名商标注册人可以请求国家工商行政管理局商标评审委员会予以撤锖，但恶意

注册不受时问限制。”第9条规定：。将与他人驰名商标相同或者近似的商标使

用在非类似的商品上，且会暗示该商品与驰名商标注册人存在某种联系，从而可

能使驰名商标注册人的权益受到损害的，驰名商标注册人可以自知道或者应当知

道之日起两年内，请求工商行政管理机关予以制止．”第10条规定：。自驰名

商标认定之日起，他人将与该驰名商标相同或近似的文字作为企业名称一部分使

用，且可能引起公众误认的，工商机关不予核准登记；已经登记的驰名商标注册

人可以自知道或应当知道之日起两年内，请求工商机关予以撤销。”

虽然以上规定在一定程度上能够起到制止淡化的作用，但其还是从一般商标

侵权的角度出发的，尽管对驰名商标的保护范围进行了扩大，但没有突破。混淆”

的要求，更没有将这种淡化的规制延伸到网络。另外，立法层次较低且立法条款

比较简单，所以我国的驰名商标反淡化制度还有进一步完善的必要．

(二)司法解释对立法的补充

最高人民法院经过多年来的理论探索、调查研究，反复论证，总结和借鉴国
I

内国际处理相关纠纷的经验，200i年通过了‘最高人民法院关于审理涉及计算

机网络域名民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》，该司法解释就人民法院在
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处理网络环境中域名与驰名商标的纠纷中，如何适用法律作出了解释，也算是补

充我国立法中对驰名商标保护的不足。

该司法解释明确具体地规定了行为人注册，使用域名行为构成侵权与不正当

竞争的四项条件：一是原告请求保护的民事权益合法有效；二是被告域名同原告

要求保护的权利客体之间具有相似性；三是被告无注珊、使用的正当理由；四是

被告具有恶意。当被告注册、使用域名等行为同时具备上述四个要件时，人民

法院应当认定其构成侵权或不正当竞争．

针对同络域名纠纷发生的实际情况，该司法解释列举了四种最为常见的恶意

情形，只要具有所列一种情形的，人民法院就可以认定被告主观上具有恶意．这

四种情形是：2

l、为商业目的将原告驰名商标注册为自己的域名。驰名商标一般为相关公

众所知晓，使其所代表的商品或服务明显区别于其他商品或服务。但行为人为商

业目的，将他人驰名商标注册为域名，搭乘驰名商标便车的主观故意明显，是一

种违反诚实信用原则的行为。该司法解释这项规定体现了对驰名商标给予特殊保

护的精神。

2、为商业目的注册、使用与原告的注册商标、域名等相同或近似的域名，

故意造成与原告提供的产品、服务或者原告网站相混淆，误导网络用户访问其两

站或其他在线站点．被告的上述行为也明确的体现了被告违反诚实信用、公平竞

争市场经济规则的主观状态，这也是对驰名商标以外的其他注册商标、域名等民

事权益以及民事主体在市场中正当经营行为的一种保护．

3、要约以高价出售、出租或者以其他方式转让该域名获取不正当利益．善

意与恶意的一个重要区别点，是行为人行为的目的是否为获取不正当的利益．有

的行为人，以正常注册费将与他人权利相关大量域名予以注册，然后向权利人邀

约高价出售这些域名，来牟取非法收益。此种明显违反民法诚实信用原则的行为，

显然不为国家法律所支持。有此种行为的，可以认定为被告主观上具有恶意．至

于何谓高价，应当由人民法院在原告举证、陈述理由和被告答辩的基础上根据具

体案情确定。

4、域名注册后自己不联机使用，也未准备作联机地址使用，而囤积域名是

有意阻止相关权利人注册该域名。网络域名具有唯一性的特征，也属于一种。稀
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缺的资源”。如果注册域名不用，也无迹象准备使用，又阻止与该域名有某种联

系的权利人合法注册使用，则从另外一个角度体现了行为人的主观恶意。当然并

不是所有不使用行为都具有恶意，例如域名持有人为了防止他人注册与自己相近

似域名造成混淆而注册域名的，就不能认定为恶意．

这一司法解释的规定，对于我国网络环境下驰名商标的保护有极其重大的

意义．他虽然在制止商标侵权的同时也制止了商标淡化，但从司法解释的出发点

来说，它不是为了制止联想，从而不使驰名商标的商誉和显著性淡化。而是从侵

害商标权人的商标权从而导致损害了其直接利益去考虑的。正是因为如此，从主

观目的上要求有恶意。而对于实践过程中不存在恶意但客观上淡化驰名商标的行

为没有起到规制作用。
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第四部分我国网络环境下

驰名商标反淡化保护的构想

一我国对网络环境下驰名商标保护存在的问题

(一)理论上的冲击

我国在新‘商标法'中增加了对驰名商标的保护，“复制、摹仿、翻译他人

注册的驰名商标或主要部分在不相同或不相类似商品上作为商标使用，误导公

众，致使该驰名商标注册人的利益可能受到损害的”，认定为给他人注册商标专

用权造成损害。从法律规定的表述来看，我国对驰名商标的保护实现了。跨类保

护0即似乎是对商标淡化理论在立法上运用。但从其规制的目的来说，仍然是

建立在避免混淆或误认的基础上，对驰名商标的保护没有突破传统商标权保护的

范围。但由于实践过程中，将与驰名商标相同或相似的商标用于不相同或不相类

似的商品或服务上，很多情况下人们不会对其产生混淆，但可能产生商标淡化．

这是因为，驰名商标及其他具有相当知名度的商标实际上拥有一种与它所保证出

处相独立的吸引力，而对这一知名度的盗用，完全可以和混淆不相干，例如KODAl【

电梯、SONY地板砖，就会出现这一问题，即使再有想象力的人，并且从市场拓

展和品牌延伸的角度去看问题，应该也不会真的认为KOD^l【和SONY会多元化到

生产电梯和地板砖的程度，但是，不导致混淆同样也会造成对商标权人的损害。

它可以引起公众的其他联想．这种联想带来的损害不再是以带有商标的商品发生

混淆而造成的顾客转移，而在于淡化了商标的显著性和识别性，使商标的价值和

商誉受到伤害。因此，如果仅用混淆理论来制止的话，会将很多侵犯驰名商标的

行为捧除在法律保护的范围之外，从而使驰名商标权人通过前期巨额投入树立起

来的品牌、商誉在不知不觉中化为乌有．

在网络环境中，涉及到域名与驰名商标冲突的情况下，将传统商标权理论适

用到网络环境下比较困难。传统商标权仅限于在相同或类似商品或服务上使用与

驰名商标相同或相近似的商标，虽然运用淡化理论也将驰名商标进行“跨类”保

护，但始终停留在上商品或服务上。在涉及到网络环境下的域名的情况下，域名

不象商标一样，直接依附于商品或服务，换句话说，域名不是商品或服务的直接
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标识。例如，有人仅仅就是使用SONY的商标或跟其类似的SONYIC注册为域名，

但在其网页中销售带有其他商标的商品，如IBH、SAMSUNG牌的笔记本，很显然，

消费者打开这个网站不会对其销售的产品产生混淆，只是会意识到是别人利用

SONY的商誉而注册域名，搭便车，提高点击率，推销自己的产品而已．如有很

多类似这种网站存在的话，消费者回因为不能很快搜到s0N1f真正网站而感到沮

丧，逐渐丧失对其产品和服务的兴趣。对驰名商标的消极影响即逐渐减弱了驰名

商标在人们心日中的形象，弱化了驰名商标的显著性和吸引力．

因此，在这种情况下，以混淆理论为基础的传统商标权，往往无法直接适用

到网络环境下的域名纠纷中，而这种纠纷在实践越来越普遍，因此，有必要引入

淡化理论来解释和规制这些问题。

(二)我国实践中存在的向题

我国实践中存在的这些问题主要是由于立法中的欠缺和空白所造成的。我国

实践中采用反不正当竞争法、民法通则对驰名商标淡化行为进行规范。但对很多

网络域名和商标权的纠纷来说，适用这些法对其保护是不到位的，保护的范围也

很狭窄．

1、实践过程中的法律空白地带。即既不适用商标法也不适用反不正当竞争

法的案例，用反淡化理论可以给予很好的解释．

我国有关域名争议的第一起原告胜诉的案件是宜家公司诉国网公司。．cn”

域下注册ikea．COiL cn域名案．原告认为被告自1997年11月19日注册

ikea．COB．cn以来长期空置，违反了巴黎公约、民法通则及反不正当竞争法中规

定的诚信原则，向北京市第二中级人民法院起诉．而被告辩陈其注册ikea时根

本不知有IKEA商标，他的注册原意是分别以代表电子和因特网e和i开头注册

一批域名以供公司的长期开发，就ikea而言，kea是新西兰的一种鹦鹉，鹦鹉

以能说会道著称，公司注册ikea是准备用来开发一个声像网站，专门介绍最新

视听节日．因此根本与从事家具经营的瑞典公司毫不相干。2000年6月，北京

市二中院判决原告商标为驰名商标，被告将其注册为域名的行为构成不正当竞争

行为。4
～

笔者认为这种处理值得商榷。反不正当竞争法的立法目的是为了鼓励和保护

公平竞争，制止不正当竞争，维护经营者和消费者合法权益。此法所称的不正当
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竞争行为是指经营者违反法律规定，损害其他经营者的合法权益，扰乱社会经济

秩序的行为，可以说主观上是一种故意行为。而对于此案来说，ikea虽然是一

个在国外久负盛名的家具商标，但直到1999年才在我国开业，之前我国并无特

别的知名度，似乎很难证明一般网民在访问ikea．con Cn时会误认为宜家公司所

开，加之国网公司注珊此域名对并不知道宜家公司，只是因为巧合才选择了ikea，

更谈不上故意妨碍宜家公司的使用。因此不完全符合反不正当竞争法的构成要

件．如果适用商标反淡化法的话，不用考虑侵权人的主观过错，只要将他人驰名

商标注册为域名并进行了商业使用，构成对驰名商标商誉的减弱或损害，都可以

用反淡化法给予规制。再者，‘反不正当竞争法'只是调整经营者之间的社会关

系，如经营者之外的其他人(指未经合法程序获得经营资格，而实际上从事营利

性活动的经济组织和个人)淡化使用他人驰名商标，该法则无能为力．

2、不适用商标法，仅用反不正当竞争法的原则处理一些案例的缺憾

此处要讨论的即是上文谈到的美国在司法实践中处理的驰名商标的丑化问

题。有入认为，利用抢用的域名提供色情信息或性用品的行为构成我国反不正当

竞争法第14条规定的商业诋毁行为。“笔者认为，这种观点站不住脚，因为商业

诋毁行为必须具备以下起码条件：存在竞争关系；客观上具有捏造，散布虚伪事

实的行为。抢用域名提供色情信息或性用品的行为人与驰名商标权人之间显然不

存在竞争关系，而且行为人提供色情或性用品的行为也不是针对商标权人的捏

造、散布虚伪事实的行为，因此将他人驰名商标抢用为域名并且提供色情信息的

行为不构成商业诋毁行为，也不能适用反不正当竞争法第14条的规定处理．此

种行为只能属于污化他人驰名商标的行为，在我国目前的法律体系内，只能适用

反不正当竞争法第2条第1款的基本原则进行处理。当然，在抢用行为人与驰名

商标权人具有竞争关系，客观上也具有捏造、散布虚伪事实损害驰名商标权人的

商业信誉或商品声誉的情况下，抢用行为则会构成商业诋毁行为，应适用我国反

不正当竞争法第14条的规定处理。。

问题的真正关键在于fl前适用反不正当竞争法的原则性规定来处理抢用域

名行为具有很大的不确定性，也显得极为不严肃。法律应该具有确定性，为人们

的行为提供明确的是非标准。在私法领域，法律的基本原则只能作为法律漏洞

的最后补充加以适用。更为重要的是，适用法律的基本原则补充法律的漏洞、克
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服成文法的局限性决不能成为适用法律的常态，否则，极有可能为法官滥用司法

权力、随心所欲裁决案件提供合法性借口。所以，眼下真正要考虑的是如何修改

和完善我国的反不正当竞争法和商标法，我国是否要引进淡化理论，以适应网络

时代保护知识产权的迫切需要．

利用互联网对驰名商标进行淡化，已成为驰名商标被侵害的一个重要方面。

互联网的发展日新月异，各种侵害驰名商标的方式层出不穷．立法的稳定性和滞

后性使得法律不可能对新出现的每一种侵害行为都作出规定，这就需要在实践中

采取相应对策，使驰名商标在互联网这一新的经济工具上也能得到周全的保护。

二、我国网络环境下驰名商标反淡化保护的构想

笔者通过分析美国对驰名商标淡化的法律规制，国际公约对驰名商标的保

护，并结合我国立法和实践中对驰名商标保护的具体问题，指出了我国对网络环

境下驰名商标保护的不足，也揭示了我国为了更好地处理网络环境下驰名商标纠

纷，从而引进淡化理论的必要性。从以下几个方面来提出完善我国网络环境下驰

名商标保护的制度：

(一>立法上对驰名商标反淡化保护的构想

l、立法体倒

我国是否需要以法律的形式规范驰名商标的淡化问题，目前法学界与司法界

对此意见不一：一种观点认为，从我国实际出发，进行反淡化立法的时机还不成

熟，相关的制度还有待于完善；另一种观点认为，我国建立驰名商标反淡化法律

制度的时机与条件已成熟，有必要制定一部商标反淡化法。

笔者认为，从我国当前的实际情况出发，专门进行商标反淡化法立法的实际

还不成熟．理论上，对商标淡化还未形成系统的见解；实践上，对商标淡化行为

还未形成统一的处理意见．因此，现阶段，我国还不宜像美国一样制定一部专门

的商标反淡化法．那么，在我国先行的法律体制下，究竟是采用以‘商标法’保

护为主构建驰名商标反淡化制度，还是以‘反不正当竞争法'保护为主构建驰名

商标反淡化制度，在学术界还存在争论。笔者认为，可以将驰名商标反淡化制度

单独作为一章写入商标法中。理由是：驰名商标的反淡化保护实质上还是从保护
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驰名商标的角度出发的，，只是与传统商标保护的理论基础不同，传统商标法是基

于混淆理论及商标具有豹区别功能来说，而商标反淡化是基于联想理论及商标具

有的显著性和商誉的功能来说。从对商标的保护来说，反淡化保护是对驰名商标

权保护的扩张。因此，笔者认为把驰名商标的反淡化保护列入商标法中更为合理．

如果在《反不正当竞争法'中规定商标淡化闯题，确实是一条捷径，简便易

行，但这种做法也有局限性．首先，反不正当竞争法的立法宗旨是为鼓励和保护

公平竞争，制止不正当竞争，维护经营者的合法权益，而商标反淡化法的主要目

的是维护商标的显著性，识别性和商誉，保护商标权人的合法利益，二者不可替

代．其次，虽然商标淡化从某种程度上也是一种不正当竞争行为，但就其法律基

础而言是商标权的扩充。而不是反不正当竞争。第三，‘反不正当竞争法)不过

是对知识产权立法的补充，如果仅将商标淡化规定在‘反不正当竞争法'中，并

不足以保障商标权人的利益．
’

2、立法内容上明确淡化侵权的界定

由于在我国对驰名商标的保护散见于‘商标法》、最高人民法院的‘关于审

理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》和‘关于审理涉及计算机网络域

名民事纠纷案件适用法律若干问题的解释'中，对驰名商标的规制虽然暗含了商

标淡化的意思，实现了对驰名商标的跨类保护，但对其规制还是建立在避免混淆

的基础上，没有突破传统商标法的范围；虽然司法解释中对于网络环境下驰名商

标的保护，也只禁止域名侵犯驰名商标的情况，这只是网络中对驰名商标淡化的

众多形式之一，还有很多淡化驰名商标，搭便车从而侵犯驰名商标商誉，导致其

在公众心目中显著性和识别力减弱的行为，如果每一种都用司法解释加以规定，

一方面浪费司法资源，另一方面法律适用起来会很混乱。因此，笔者认为，应该

在商标法的商标淡化一章中，将驰名商标淡化行为给予界定，规制措旄给予明确，

这样遇到各种形式的驰名商标侵犯驰名商标商誉、淡化行为可以有法可依，没有

必要等出现类似侵权行为时再用司法解释作补充。

从淡化的起源上，对淡化行为的界定只是禁止将他人的驰名商标用于非竞争

的商品上，破坏商标同最初商品或服务的联系，以及同广告创造的有利联系，最

终损害商品的销售力。随着网络对驰名商标的侵犯和冲击，这一界定不足以约束

网络环境下驰名商标淡化行为。因此，对驰名商标的概念还要拓宽，即只要能证
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明他人商业性的使用驰名商标，并导致该商标具有的显著性和区别力降低，都可

以在反淡化保护之列。但在实际立法和执法过程中，仅有这一界定是不够的，应

给予一些具体的规定，该定义只能作为一般原则，对不能举尽的淡化行为可以类

推适用。

笔者认为，反淡化立法中对淡化行为的界定应主要包括以下几种：

禁止将他人的驰名商标或相似商标使用在不类似商品或服务上；禁止将他人

驰名商标或相似商标作为商品或服务的通用名称使用：禁止将他人驰名商标或相

似商标作为商号或企业名称使用；禁止将他人驰名商标或相似商标作为域名进行

商业性使用；还有网络环境下其他特殊的侵权形式，链接侵权、元标记侵权、垃

圾邮件侵权，只要通过这些形式对驰名商标产生或可能产生淡化(弱化、丑化或

退化)的危害，符合以上对淡化行为韵界定，都处于此处要规范的行为。

3、驰名商标淡化的法律责任

古老的罗马法谚称：“有权利必有救济”。反过来说，无救济也就无权利．因

为不提供救济的权利无异于一纸空文，不能给权利人带来任何好处．因此，为了

使驰名商标权人能得到实实在在的权利，应该提供一定的救济措施．

传统商标侵权的救济措施主要有停止侵害、损害赔偿和刑事责任，而对淡化

的商标侵权行为，大多数国家采用禁止令，禁止被告的侵权使用。但是，笔者认

为，应该分情况对待；对于善意淡化，给予制止即可．对于恶意侵权来说，利用

他人商誉获利而仅被禁止从事该项经营，自己获利而使别人受到损失，仅禁止使

用，这一措施对驰名商标权人是不公平的．因此，应规定相应的民事责任．由于

商标淡化侵犯的商标权，最终损害了该商标承载的商誉，因此‘民法通则'中规

定的一些民事责任方式还是可以适用的。笔者认为，有以下几项：停止侵害、捧

除妨害、消除影响、恢复名誉、赔偿损失等．

我国法律对驰名商标的网上保护，有待进一步完善，以弥补在互联网上对驰

名商标保护的法律。真空”．在法律未制定以前，法院可以适用反不正当竞争法和

民法中的诚实信用原则去规制这些侵权行为。不能因为没有法律的规定，而使网

络成为侵权者的乐土．将保护驰名商标的法律延伸至网络，可以使驰名商标权人

放心地在网络上培育自己的品牌资产，这对推动我国电子商务的发展，具有重要

的意义．
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(二)行政管理上加大对驰名商标的特殊保护

在网络中，任何国家的公民都有侵犯他国公民驰名商标权的可能，而且在网

络上行使依本国法律所授予的商标权，也有发生冲突的可能。对这些问题，仅凭一

国的力量。是不能有效解决的。因特网本身不是国家进行自我保护的工具，它是全

开放型的，体现的是人类整体的需要，要真正有效解决因特网上对驰名商标侵害

的问题，必须进行国际合作，制定统一的、可协调的规则．

1，建立定期的信息交流机制

在网络中，对他人驰名商标的侵犯在很多情形下都是因为行为人的过失，因

为不知道或不可能知道在地球的某一地方有这样一个驰名商标的存在。各国将有

关驰名商标的信息进行交流，或者通过网络手段进行公示，可以起到权利事先声

明的作用，这样将大大减少潜在冲突的可能性．

2、要强化域名注册审查

目前，域名注册大多不审查所申请的域名是否与他人的商标权相冲突，是否

侵害了第三人的利益，而只是要求申请人应当对自己选择的域名负责。我国的域

名注册管理机构CNNIC(中国互联网信息中心)执行的是2004年颁布的‘中国

互联网络域名管理办法)，该办法虽然与世界知识产权组织(-IP0)在1999年提

出的。域名注册规范程序建议”基本一致，也在实践中收到了一定效果；但这些

规定更多的只是一种事后对策，而不是事前防范．因此，必须建立更为有效的事

前预防机钼，实施。域名的实质审查制度”：在申请域名注册时，实质审查待注

册的域名是否与驰名商标发生冲突，如果与驰名商标相同或近似，而又不能证明

有正当的理由的，则不允许注册．这样便能在域名注册阶段，尽可能剔除引发域

名与商标权冲突的不利因素。

3、要强化域名注册后续管理

。网络不是没有空间，而是一个特殊的空间，这个无形的空间也需要秩序去

维护”．在现实生活中，存在大量注册了却长期不使用的域名．这些注册人通常

将其注册的域名本身视为商品，通过向商标所有人，持有人或其竞争对手出售、

出租或转让，以期获得利益。有鉴于此，CNNIC对注册域名应施行年度检查制度，

对违反有关规定“转让或者买卖注册域名的由CNNIC撤销该域名，并暂停其所有

注册域名的运行6个月”；在此基础上，对域名注册后一年以上长期不使用、而
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且注册者又没有提出正当理由的，则应予以注销；损害他人利益的应承担相应责

任。这样有利于减少对域名的不合理霸占，更有效地利用有限的域名资源，从两

减少域名与驰名商标发生冲突的可能．

4、突破商标地域性原则的限制

可以适用对等原煲lJ相互承认对方驰名商标在本国的专用权，对任何一方驰名

商标在本国网站上受到侵害的行为都可以提供救济．这和驰名商标在他国注册的

情形不同．在他国注册的驰名商标可以获得商标法上的保护。而有些驰名商标在

他国虽然没有商业性的使用，但仍有可能被他国公民在网站上侵害，对这种行为，

就可以利用这种相互承认的制度获得保护．

(三)司法上加强对驰名商标反淡化的救济

在涉及到驰名商标的的网上淡化行为时，因为侵权人往往是在不同国家。如

果都单纯让法院去解决，会面临程序方面的诸多问题：争议范围跨越国界，同一行

为可能有多个国家主张管辖，判决结果难以保证一致、协调，司法程序可能会持续

较长的时问等．这可能会使驰名商标权人陷入到无休止的诉讼中，浪费大量的精

力和金钱。

对于域名的争议，国际上提供了一系列的争端解决机制，这些手段能有效的

制止域名对驰名商标的淡化行为．例如，IcANN(互联网名字与编号分配机构)

于1999年8月26日公布了。统一域名争端解决政策”，1999年10月24日

又公布了。统一域名争端解决政策实施细则”．统一域名争议解决程序就是适用

于因恶意注册域名侵害他人商标权而引发的争议．HPO也建立了域名的仲裁和

调解中心，其涉及的第一饲域名纠纷，即一个在墨尔本IT抢注的世界摔跤联合会

(m．world2wrestlingfederation．com)的域名，该域名已被判归还投诉人．
。适用这种域名的争端解决机制，可以使驰名商标所有权人及时制止域名对驰名

商标的淡化行为，方便快捷，避免动辄诉讼所带来的种种不利。对其他形式淡化驰

名商标的行为，为了避免各国法律之间的冲突，有利于权利人主张权利，也宜设立

一套简便易行的解决争议的机制．对有关仲裁机构可以赋予其准司法的强制力，

保证仲裁做出后的执行．

设立仲裁机构，优先适用仲裁程序，不能捧除司法审查的适用。法院是社会公

正的源泉，代表着权威的社会正义，司法是社会公正中最后的也是最重要的守卫
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者。在现代法治社会，应该保证任何纠纷都能够得到来自司法的救济。‘TRIPs协

议》第41条明确规定：“参与程序的当事人应当享有司法机关对终局行政决定

进行审查的机会，至少对案件是非曲直的初审判决进行复审的机会．”由法院最

后来解决争议，是体现社会公正的重要标志。在我国，法院审理网上对驰名商标的

侵权案件对，应当贯彻公平、公正和诚实信用的原则，傲到既有效维护驰名商标权

人的合法利益，又能促进我国电子商务发展的目的。笔者认为，为保护我国信息产

业和刚刚起步的电子商务，法院在审理案件时，最好能适用调解，以化解矛盾。对

侵权人所承担的法律责任。一般也可适用停止使用、撤消、消除影响、赔礼道歉

的方式，适用赔偿的民事责任形式时要慎重。

(四)企业要防范驰名商标的自我淡化

虽然本文重点讨论他人淡化驰名商标权人的商标的行为，但通过对淡化理论

的分析，对我国有些知名企业自身淡化其驰名商标的行为还是有些值得思考的地

方．前文谈驰名商标淡化的形式中讲到的退化，其有两种情况，其中一种是驰名

商标权人自己将其商标退化的情形，和此处有些类似。所谓驰名商标的自我淡化，

是指驰名商标权人自己将其驰名商标使用在不相同或不相类似的商品上的行为．

当然这种行为在我国法律上是允许的。是合法行为．笔者在此提到的意义在于，

提醒我国有些知名企业要注意正确恰当地使用自己的驰名商标．

有些企业为了快速有效地开拓新产品市场，将其驰名商标用在不同类的商品

上，而往往又不能保证这些产品的质量．在这种情况下。相当于是将其辛苦创立

的驰名商标进行不当使用，结果一方面会因为在后产品的质量问题而影响其驰名

品牌在消费者心目中的地位，有损原驰名商标的声誉；另一方面，如果驰名商标

权人在各种不同的商品或服务上大肆滥用其驰名商标。不仅使丧失了驰名商标与

原特殊产品的联系，更有甚者，久而久之，其驰名商标会成为某类商品或服务的

通用名称，尤其在网络环境下进行不当使用的话，这种途径更广、速度更快，当

驰名商标退化为某类商品的通用名称后，驰名商标人即不再拥有此商标，因为，

此时的商标已变为通用名称了．

因此，我们研究淡化理论，不仅要对他人侵权行为进行规制，而且要结合实

践中的情况，对于中国民族企业，尤其是一些知名企业敲响警钟，一定要正确使

用驰名商标，不要为了一时高额的利润回报，使自己辛苦创立的驰名品牌渐渐丧
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失显著性和价值，最终失去消费者的信赖或变为通用名称，从长远利益和根本上

来说，对企业造成不可挽回的损失。
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程毅君诉国元证券有限责任公司
上海虹桥路证券营业部相邻损害防免关系

都文丽

(北京工商大学法学院，北京 10唧)

【中图分类号】I，蟛29【文献标识码】A【文章编号】100州145f2006】专辑一0046—02

一、案情介绍

19卯年12月31日．被告围元证券有限费任公司上海

虹桥路证券营qt部的前身安徽竹国际信托投资公司(以下

简称安徽咽投)购买了上海rH虹桥路17∞弄9母“美耐华

花园”裙房D201一D2lI虏胜作为证券营业用房时。与出售

人上海上美置业有艇公司另签订r(协议书)，约定上海上

美殿业有限公司为安徽国投挺供接收天线的位霄．但以不

影响住户为前据。嗣后．安徽园投在裙房三层屋琅的西侧

平台上安装了卫星接收器两台。1998年1月1日．安徽国

投取得了国家无线电管理委员会颁布的《中华人民共和国

无线电台执照>及上海市无线电管理委员会颁布的<无线

电固定台(站)、通信网络技术设计许可证)．并开始了股臻

证券的营业。2001年12月．安徽国投所属证券营业部与

案外人共同参股组建为国元证券有限责任公司所属营业

机梅。

原告程毅君于2000年12月加日购买了“美丽华花

嗣”红棉阁4EF房屋。该房屋位于裙房的北侧，其西南面

5．40米至1l米处即为上述卫星接收器。。美丽华花园”的

物业公司制订的《管理公约)上载明：发展商保留权利为在

商住小逸任何使阁权并来转让的部分、公用地方、保留地

方等安装各种固定设施。原告与开发商所签订的《业主公

约)第三章第2条第4项也有类似的约定。2002年3月，

原告人住后认为，上述卫星接受器影响了自己通风、采光

和视觉，且卫星接受嚣的电磁波可能对自己造成损害，故

多次与开发商及被告交涉。原皆与开发商空涉后．开发商

曾建议被告将上述卫星接受器移住他处。撇年12月26
日，上海幽智科技发艟存敞公司对被告的卫星接受器移位

至预选处的电磁环境进行了测试。测试结论为：预选址不

具备建站所错的地理环境和符台徽波干扰容限技术要求。

原告遂向上海市长宁区人民法院挺起诉讼。

率案原被告争议的焦点问题是：

l、原告认为被告在该楼裙房三楼屋顶西侧安装的卫

收稿B靳：0嘧；一1l一05
作者简介：郝文丽，北京工商大学2004级经济法研究生。

星接受器正对原告窗户，接受器影响了被告通风、采光的

权利。其运行、发射和接受电磁信号、电磁辎射严重影响丁

原告和其他业主的家用电器的使用，给原告造成了很大的

身心攒害；被告委托了上海市辐射环境监饼站对电磁辐射

进行检测，结论是低于国家规定的标准．故辩称来造成榴

邻方的权利损害。

2，原告认为被告安装卫星接受器的位置系共用部位．

被告无权单独使用。而被告认为安装的部位为开发商保

留使用权的地方，被告与开发商另签订有协议。开发商允

许被告安装疚卫星接受器片j于接受经营．应受法律保护。

=，评析

本文涉及到建筑物区分所有权和褶邻关系的问题．笔

者将从事实认定和法律认定两方面人手进行分析。

(一)事实认定

首先，法院通过调查，认为原告所称接受器影响了自

己通风、采光的权利，缺乏事实依据。况且。被告的安装行

为在先，原告在购买房屋时应当预见自己的视觉可能遭受

影响，何况这种影响也没有构成对原告生活质量的明显妨

害。

其次。原告认为卫星接受器有大量的电磁渡可能给原

告造成了身体上的损害，因原告不要求对此进行司法鉴

定，原告可取得相关证据后另行主张。

(=)法律认定

奉案涉及的法律问题主要是：被告占用共用部位安装

卫星接受器的行为是否违法，(业主公约)中关于共用部位

使用的约定对本案纠纷有何效力?

l、被告占用共J甘部位安装卫疆接受嚣的行为是沓违

法

奉案原告在与开发商签订的(gk主公约>中约定开发

商对筵用部位有保留使朋的权利。该约定是否有效?关

于共用部位的使用权是否能否约定。实践中存在不同的观

点。一种鹿点认为，根据<上海市居住物业管理条例》第62



条第3款的规定，。共用部位是精一幢住宅内部。有整幢住

宅的业主、使用人共同使用的门厅、⋯⋯屋面等部位”。而

共用部位的使用权归属于同一幛房屋的全体业主．原告房

屋的_l鼙顶在原告取得房屋所有权后及与其他同一幢房屋

的业主们共同取得了使用权，这种房屋的使用权具有典穗

的物权排他性的性质。不应受到约定的限制。男一种观点

认为．开发商与业主的关于共用部位的使用权的约定并不

违反法律、秸；规的规定．是当事人意思自治的体现。

笔者同意第二种观点，理FJl是：共用部位的使用权是

物税的承要构成之一．虽然当事人对物权享有绝对的支陀

杈和处分权，但当事A内愿限制其应享有的物的使刚权是

其自由处分民班权剃触行为，麻予尊重和肯定。但此处垡

注意的是，不是所有站有部分都可以约定为个人所有或部

分人共有。在共用部分中．某些为全休区分所有人在生活

中必须使用的共有财产。如公jE楼梯、公共走席、大门等，

由全体区分所有人共同使用，不得将其确定为哪一部分区

分所有人专门使甩，或由开发商保留。但有一些共有财

产。如地下停车场、专供某些区分所有人使用的阳台、J曩

顶．与一楼连接的庭院，是可以依据法律规定和区分所有

人之间的兆同约定，由某一个或散个区分脐有人阜有排他
的、独占性使用权的。此案涉及到的仅仅显开发商保留在

共硒部位中的房屋逢磺安装各种固定设施的权利．并非业

主必须使用的共有部分，因此属于可以约定的共有部分。

而且原告并没有丧失共用部位的使用权，因此此约定尼有

效的。

辑从相邻关系的立法价值考量，相郐关系是指各方在

对各自所有或者使用的不动产行使所有税或使用权时，因

相互问依法应当给予方便或接受限制而发生的权利、义务

关系。其实质是榴邻不动产所有权或使用权的适当扩展或

限制。民法通过适当扩展或限制不动产所有权与使用权

的方法来调整耜邻关系．目的在于照相部各方彼此为对方

行使不动产所有权、使用权给予必耍的方便。充分发挥不

动产的杜会效益、使用效益和经济效益。事实上，被告依

据与开发商的约定，在共用部分安装两台卫星接受器用于

开展正常经营活动和服务于社会，符合发挥共用不动产的

社会效益和经济效益的宗旨。而且，从事实上看，被告安

装接受器的行为也没有给被告的生活带来实质性的影响，

原告在没有充分证据证明被告的行为侵害其相郐民事权

益的情况下，主张被告的行为具有违法性缺乏依据o

2，‘业主公约)对本案纠纷的效力

相邻权是一种准物权性质的民事权利，是相邻不动产

所有权、使用杠的适当扩展，其内捅是要求棚邻方狂修建

建筑物和搭建建筑物时．应与邻居的房屋保持适当的距

离，不得妨碍邻居的通行、通风、采光、给排水、安全等权

利。随着科学技术的不断进步，相邻权益卫有了新的内

涵，丑I噪耆、灯光、电磁渡辐射、有害射线辊射和视觉(包括

眺望、观录)等权利；构成妨碍并超过杜会公认的窖忍限度

时．受窖人可以请求停止侵害、精除妨碍并赔偿经济损失。

但是，受害人在相邻关系合法修建、搭建建筑物和构筑物

造成的妨碍受害人只能请求赔偿损失，一般不能请求捧脒

妨碍。

就本案而言，一方面被告安装两台卫星接受器的行为

先于原告购买房屋的时问，一方面原告在与开发商签署的

‘业主公约>巾认可了开发商所保留韵权利，被{f根据有效

使用和利用不动产的需要。即使对相邻原告造成采光、兢

景、眺望等妨碍，如果妨爵程度轻微，没有对其生话质值杓

成明显影响，；原告有容忍的义务。至于是否构成电磁渡

辐射的影响．由于原告在本案中不申请委托鉴定．没有挺

供楣应的证粥证明其主张，故其蔓隶被告拆除卫建接受器

和鳓偿精神扳目’赔偿的主张。缺乏参实依据和往徘依据。

(二)就奉鬟涉及剜的疑问舯解析

有人认为，接通常理解．相邻关系是一种法定权利，故

一般不得用约定方式加以变冕或捧除。而此寨中。琢告与

肝发商签订的‘业主公约)约定。町以在三层屋顶安装接受

器．这是不是盥味着以约定芙系排除了法定关系相邻关系

的适朋。此处混请了建筑物区分所有权和相邻奖系两种

法律关乐。在此要注意的是，原告与开发商的约定是有关

在三三层安装接受器的使用杈转让合同．既然上面已经论

证，开发商保留在公共部分安装固定设施的权利』占合法

的，因此随后的使用权转让合同，符含法律规定，也魁台法

有簸的，这墼的约定其涉及使用权柏转让，我有涉疑列对

相邻关系的排除。换句话说。f!lI使使用权发生转让，原告

作为业主兼安装接受器的使用权人，还是要受到法定相邻

关系的约束。相邻关系实质上处理的是．两个以上群f互毗

邻的不动产所有权人或占雨使用人在行使不动产的占有、

使用、收益和处分时，相互之问应当给予便利或接受隈镧

而发生的权利义务关系。因此．原告作为使用权人安装接

受器不应该妨碍其他业主的正常生活所应享有的权利，通

过法院调查．也确实没有影响到其他业主的采光、眺塑等

权利。即使有影响，也可真接按照相邻关系的规定处理．

上述约定丝毫没有涉及到对相邻关系的排除适用。

另一方面．从宴际生插出发．相邻关系所指向的不动

产利益而育．民事主体可以进行合意调箍的协议。只要不

违反现行法律、习惯规定的。实践中一般应认可其效力。

相邻关系作为珐定权利并不是必然的、唯一的解决相邻不

动产之利用的手段，法律明确相邻关系的性质是为了降

低解决问题的社会成本，而不是为了排除当事人之问的约

定。日常生活的复杂多样，珐律不可能一一做出规定。例

如．让人们用规约米解决公寓唇住问题，其实更能解决人

们日常生插中的实际倒题。正如苏永钦先生占：“民法棚

邻关系所作的物权嗣弗虽皆为强制性规定，但除少数具有

行为禁止规范性质者，尚非不得由当事人在其调蚺的基础

上为私法的再调整，包括地役裉的设定，或单纯债权的澄

定。”所以棚邻关系县有法定性和约定性相结台的特性。

也正是在此基础上，我们并不排除对帽邻莞系进行约定，

并进行登记来强化其物权效力。学者提出的主张用相邻

关系来吸收地役权的物投立法模式也正星根基于此。
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网络环境下驰名商标淡化问题研究
作者： 郝文丽

学位授予单位： 北京工商大学

  
相似文献(10条)

1.期刊论文 吉全贵 论驰名商标生成的机理 -商业研究2004,""(1)
    为了在复杂激烈的市场竞争中获胜,拥有驰名商标及驰名商标的生成机理成为众多企业追求的目标.欲知驰名商标生成机理,必须了解影响驰名商标形

成的几个主要因素及其在驰名商标形成中的作用,同时各驰名商标开发者在驰名商标的开发过程中必须正确处理四大关系.

2.期刊论文 汤艳春.张驰.TANG Yan-chun.ZHANG CHi 论驰名商标反淡化保护及其对企业商标战略的影响 -兰州工

业高等专科学校学报2007,14(4)
    驰名商标因其巨大的商誉和广告价值,常常成为假冒、侵犯的对象,传统的商标保护理论或法律不足以对其进行切实有效的保护.商标淡化理论突破了

传统的商标侵权认定原则,加大了对驰名商标的保护力度.通过对商标淡化表现形式和认定标准的考察,分析了驰名商标反淡化保护的必要性,并从三个方

面阐述该理论对我国企业商标战略产生的重大影响.

3.期刊论文 李玉萍 论商标与驰名商标 -现代商贸工业2008,20(11)
    商标与驰名商标既有联系又有区别,对于二者的认定又各不相同,商标是生产者、经营者为使自已的商品或服务与他人的商品或服务相区别,而使用在

商品及其包装上或服务标记上的由文字、图形、字母、数字、三维标志和颜色组合,以及上述要素的组合所构成的一种可视性标志.而驰名商标是在市场

上享有较高声誉并为相关公众所熟知的注册商标.

4.学位论文 邵冬梅 论我国驰名商标特殊保护的立法完善 2006
    本文是关于我国驰名商标立法保护的理论文章，共分三章：第一章是驰名商标特殊保护的历史和发展。分国际条约关于驰名商标保护的发展脉络、

其它国家对驰名商标保护的历史沿革、我国驰名商标保护的立法进程三节分别论述。在第一节中首先介绍了驰名商标特殊保护制度的由来，指出《巴黎

公约》对驰名商标特殊保护突破了商标专用权的地域原则和注册原则，要求成员国之间相互保护尚未在本国注册的外国驰名商标，接着对驰名商标保护

制度的发展历程进行论证分析，介绍了TRIPS协议关于驰名商标的跨类保护和世界知识产权组织对驰名商标扩大保护的具体规定。第二节对英、法、美国

、日本等国为满足国际条约的要求，关于驰名商标的立法保护作了简要的介绍。第三节对我国分别以较低位阶立法承认驰名商标保护的阶段、以高位阶

立法保护驰名商标并与国际条约接轨阶段加以阐述。

    第二章是驰名商标特殊保护的理论依据，各国对驰名商标进行扩大保护的理论依据主要有混淆理论、联想理论、淡化理论。文章指出我国虽然有了

建立在淡化理论之上的法律条文，但是对驰名商标依然是基于混淆理论进行的保护，以保护商标所有人私权为核心的淡化理论并未深入人心。

    第三章是我国驰名商标特殊保护的制度探讨与完善。这一章是全文的重点。首先明确我国驰名商标特殊保护的原则；特殊性原则，公平、效率原则

，经济合理性原则，同国际接轨与适合中国国情相结合的原则。之后在上述原则下，就完善我国驰名商标反淡化制度，未注册驰名商标法律保护措施的

完善，驰名商标与企业名称及标志、域名冲突时的法律完善分别论述。淡化行为已危害我国经济发展，不利于建立公平竞争的市场秩序，文章建议明确

我国驰名商标反淡化立法，在对其它国家反淡化法律制度介绍分析的基础上，对我国立法中如何证明淡化行为发生给出了具体可行的方案。关于未注册

驰名商标法律保护措施的完善，文章首先介绍了国际条约及其它国家和地区关于未注册驰名商标的法律规定，接着对比分析了我国保护未注册驰名商标

法律规定的不足，明确提出完善我国未注册驰名商标法律保护的措施。关于驰名商标与企业名称及标志、域名冲突的法律协调，文章首先叙述驰名商标

与企业名称及标志冲突的法律规定与不足，建议吸收《联合建议》的相关规定，对于驰名商标应当专门扩大保护范围。关于驰名商标与域名冲突的法律

完善，首先介绍了驰名商标与域名冲突的法律规定，接着提出了驰名商标与域名冲突的解决思路，建议在我国域名诉讼中适当引入对物诉讼，建议我国

域名注册与商标注册两个管理部门之间建立域名——商标检索系统。

5.期刊论文 韩猛.Han Meng 浅析驰名商标的刑法保护 -山西省政法管理干部学院学报2002,""(3)
    驰名商标是商标所有人的无形资产,具有独立的价值,应予以特殊保护.现行《刑法》对驰名商标在保护对象、假冒注册商标行为的范围及定罪的标准

上存在严重缺陷,缺乏可操作性,使刑法对驰名商标的保护形同虚设.刑法对驰名商标在保护对象上要增加驰名服务商标,假冒行为范围上要扩大到在同一

种或类似的商品或服务上使用与其驰名商标相同或相似的商标标识的行为,并且要降低定罪量刑的标准.

6.期刊论文 杨长海 论驰名商标及其认定标准 -山西省政法管理干部学院学报2001,""(4)
    驰名商标的法律问题已在我国凸显出其特有的重要性.而对驰名商标的理解却极易引起混乱.其与著名商标、知名商标、公众熟知的商标有着不同的

含义.驰名商标的关键问题是如何认定商标是否驰名.相关公众的知晓程度、驰名商标商品、服务的销售区域及销售数额、宣传广告费的支出及范围,驰名

商标在既定商品、服务上使用的时间、范围及该商标的注册情况,驰名商标商品产销状况、在同行业的排名情况及驰名商标本身的商业价值等应是驰名商

标的认定依据.

7.期刊论文 高铭暄.张杰.Gao Mingxuan.Zhang Jie 国际法视角下商标犯罪刑法适用若干疑难问题探析 -江苏警官

学院学报2008,23(3)
    对我国目前司法实践中出现的商标犯罪中若干疑难问题,应当以有关商标的一系列国际条约、公约的具体规定及其所体现精神为参照加以解决.商标

犯罪中的"注册商标"应当包括服务商标;驰名商标应在刑事领域予以特殊保护,但驰名商标"淡化行为"不宜认定为犯罪;商标反向假冒行为目前难以直接认

定为假冒注册商标罪;对商标犯罪入罪标准所涉及之"违法所得数额","销售金额","非法经营数额"等概念,同样应结合国际法并参照有关司法解释予以正

确理解.

8.期刊论文 宋才发 驰名商标侵权行为认定及惩处探讨 -商业经济与管理2001,""(2)
    驰名商标是指经过长期使用,具有良好信誉,为公众知晓和推崇的商标.凡侵犯驰名商标独占使用权、专属申请权、许可权和转让权以及违背<保护工

业产权巴黎公约>和<与贸易有关的知识产权协议>之规定的行为,均应认定为驰名商标侵权行为.驰名商标权人的合法权益受到损害的,不仅可以依法索赔

,而且可以依据具体侵权情节追究侵权者的其他法律责任.

9.学位论文 张柏玉 论驰名商标及其反淡化保护 2008
    驰名商标制度是商标法上的一项特殊制度，是指对被认定为“驰名商标”的商标给予更广泛、更充分的法律保护。之所以给予驰名商标以特殊保护

，在于驰名商标所具有的表彰信誉、彰显身份的特殊功能，在于其上所承载的商标所有人的辛勤创造和努力经营，在于驰名商标所具有的巨大商业价值

。因此，对驰名商标较之于普通商标提供特殊的扩张性保护，具有一定的必要性和合理性，商标淡化理论正是在这一背景下产生。反淡化保护的核心在

于保护商标的独特个性、广告价值和良好声誉，其产生是由于原有商标侵权的混淆理论不足以制止在不同种类的商品上使用相同或相似的驰名商标的行

为。商标淡化理论为驰名商标提供更高层次的、全方位的保护。本文在参考现有研究成果的基础上，从驰名商标及其特殊保护理论出发，对驰名商标反

淡化理论进行整理和分析，指出我国在驰名商标反淡化保护上的不足，并提出了相应的改进建议。

    本文共分为五章。

    第一章从驰名商标的基本概念出发，对驰名商标的含义、法律特征和认定进行了论述和分析。提出驰名商标是对特定商标进行特殊保护的而言的概

念，并在此基础上就我国驰名商标认定制度陈述了自己的看法和对相关问题的思考。

    第二章对驰名商标特殊保护制度理论进行分析。首先从现实角度分析了对驰名商标特殊保护的必要性，进而对驰名商标特殊保护进行理论分析，并
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对驰名商标保护的理论及其发展加以论述，指出驰名商标的淡化理论已成为驰名商标权利保护不可或缺的制度。

    第三章对商标淡化的基本理论加以介绍，具体论述了商标淡化理论的提出及其确立、商标淡化的定义、性质和类型。

    第四章对商标淡化行为的构成进行了论述和分析，详细探讨了商标淡化的对象、与混淆的关系、损害后果、主观要件及商标淡化的例外五个方面的

问题。

    在前四章的基础上，第五章对加强我国驰名商标的反淡化保护加以探讨。首先分析了目前我国商标法律对驰名商标反淡化保护不足的现状，对此提

出完善我国驰名商标反淡化保护立法的建议。其次，由于商标淡化会对驰名商标价值造成严重损害，因而从企业层面对防止商标淡化措施提出相应的建

议。

10.期刊论文 姚兵兵.YAO Bingbing 驰名商标司法认定中跨类保护问题探析——由"千百度"案引发的思考 -知识产

权2007,17(6)
    司法认定驰名商标受到了社会的广泛关注,但在个案认定驰名商标中法院应准确理解立法本意,把握好商品跨类保护的界限,在侵权或不正当竞争纠纷

案件中将真正具有显著性、享有较高知名度和信誉的商标认定为驰名商标并给予跨类保护,防止人为扩大商标跨类保护范围.
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