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案 情

当事人

原告（上诉人）：湛江市苏萨食品有限公司

（简称苏萨公司）。

被告（被上诉人）：国家工商总局商标评审

委员会（简称商标评审委员会）。

案由：商标申请驳回复审行政纠纷。

申请商标

申请人：苏萨公司。

申请号：第16618876 号。

申请日期：2015 年5 月18 日。

浅析商标禁用条款在

法律适用上的优先性

◆ 周波

要旨：

商标法有关商标禁用条款的规定，相对于反不正当竞争法有关制止仿冒混淆行为的竞争

法保护具有优先性。即使在先民事判决曾对诉争商标标志给予过竞争法保护，在后的商标授

权确权行政案件也应当依据商标法的规定，对该标志是否具有可注册性进行独立审查。

指定使用商品（第28 类）：游戏器具；玩

具；扑克牌；体育活动用球；锻炼身体器械；体

育活动器械；保护垫（运动服部件）；轮滑鞋；

圣诞树用装饰品（照明用物品和糖果除外）；钓

鱼用具。

2016 年12 月29 日，商标评审委员会作出

被诉决定（商评字[2016]第124677 号《关于第

16618876 号“特种兵THE SPECIAL ARMS 及

图”商标驳回复审决定书》），认为申请商标中

的“特种兵”一词是执行某种特殊任务的技术兵

种的统称，用作商标易产生不良社会影响，已构

成《中华人民共和国商标法》（简称商标法）第

十条第一款第（八）项所指的情形，因此决定：

对申请商标的注册申请予以驳回。

苏萨公司不服被诉决定，向北京知识产权法

院提起行政诉讼。

经查，江苏省宿迁市中级人民法院（2015）

宿中知民初字第149 号、江苏省镇江市中级人
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民法院（2015）镇知民初字第10 号、江苏省苏

州市吴江区人民法院（2015）吴江知民初字第

123 号及第125 号、江苏省扬州市中级人民法院

（2015）扬知民初字第16 号、南京铁路运输法院

（2015）宁铁知民初字第725 号民事判决，均将

苏萨公司生产销售的“特种兵生榨椰子汁”作为

知名商品予以保护。苏萨公司的其他个别“特种

兵THE SPECIAL ARMS 及图”商标已经被商标

评审委员会核准注册。

审 判

北京市知识产权法院认为：根据中国相关公

众的认知水平，英文“THE SPECIAL ARMS”

可译为“特种兵”，与中文部分“特种兵”一词

均指向国家军队中担负破袭敌方重要的政治、经

济、军事目标和执行其他特殊任务的特殊兵种，

并结合申请商标图形部分的构图元素，其整体上

容易被中国相关公众认知为与中国人民解放军特

种部队具有关联，可能对社会公共利益和公共秩

序产生负面影响，从而产生不良影响。申请商标

属于商标法第十条第一款第（八）项规定的禁止

作为商标使用的标志，应当不予注册。依照《中

华人民共和国行政诉讼法》第六十九条之规定，

判决：驳回苏萨公司的诉讼请求。[1]

苏萨公司不服原审判决，向北京高级人民法

院提起上诉，请求撤销原审判决及被诉决定。其上

诉理由是：一、申请商标的注册、使用不会造成商

标法第十条第一款第（八）项规定的不良影响；

二、“特种兵”商标曾经在多个类别上被其他人申

请并获准注册，并未因其他不良影响而被驳回，这

些商标在多年的使用中亦未产生不良影响。根据

行政行为一致性原则，申请商标亦应核准注册。

三、苏萨公司之前申请的“特种兵THESPECIAL 

ARMS 及图”商标均已获准注册，其中一些商标

也得到了商标评审委员会的支持，根据行政行为一

致性原则，申请商标也应核准注册。四、苏萨公司

在其他类别上使用申请商标多年，并未产生不良

影响，苏萨公司生产销售的“特种兵生榨椰子汁”

被多个法院认定为《中华人民共和国反不正当竞争

法》（简称反不正当竞争法）意义上的知名商品并

给以保护。五、苏萨公司在多个国家和地区申请注

册的“特种兵”商标也已获准注册。

北京市高级人民法院经审理认为，原审判决

认定事实清楚，适用法律正确，依法应予维持。苏

萨公司的上诉理由不能成立，因此依照《中华人民

共和国行政诉讼法》第八十九条第一款第（一）项

之规定，判决：驳回上诉，维持原判。[2]

重点评析

有关本案申请商标是否具有商标法第十条

第一款第（八）项规定的其他不良影响并不难认

定，北京市高级人民法院在之前的第11451182 号

“空降兵”商标驳回复审行政案中，就曾指出：

“空降兵是众所周知的兵种名称，将其使用在服

装、童装等商品上，容易使消费者将上述商品与

军事物资联系起来，可能对我国的政治、军事等

方面的公共利益和公共秩序产生不良影响，被

诉决定以及原审判决的相关认定正确。” [3]相应

地，本案中的“特种兵”与前案中的“空降兵”

性质相同，都属于军兵种的名称，因此，商标评

审委员会和一、二审法院在本案中认定申请商标

具有其他不良影响而不准予其注册，完全符合裁

判标准一致性原则。

但是本案无法回避的一个问题是，苏萨公司

生产销售的“特种兵生榨椰子汁”已被在先多份

民事判决认定为知名商品并给予了反不正当竞争

法的保护。如何处理这种行政判决与在先民事判

决之间可能存在的冲突，反而是这起简单的商标

驳回复审行政案件需要解决的棘手问题。

从最终的裁判结果看，审理行政案件的法院

并未受在先民事判决的影响，仍然根据商标授权确

权行政案件的一般裁判规则对本案作出了裁判。虽

然这一做法通常会被理解为基于商标注册的“个案

审查原则”而作出的，但实际上，这一做法体现出

专栏·法官说案
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的是一个商标法与反不正当竞争法之间的一个重要

命题：商标法有关商标禁用条款的规定，相对于反

不正当竞争法有关制止仿冒混淆行为的竞争法保护

而言，在法律适用上具有优先性。

一、商标法中的禁用条款

商标法第十条通常被认为是商标法中的禁

用条款， [4]根据该条规定，下列标志不得作为商

标使用：（一）同中华人民共和国的国家名称、

国旗、国徽、国歌、军旗、军徽、军歌、勋章等

相同或者近似的，以及同中央国家机关的名称、

标志、所在地特定地点的名称或者标志性建筑物

的名称、图形相同的；（二）同外国的国家名

称、国旗、国徽、军旗等相同或者近似的，但经

该国政府同意的除外；（三）同政府间国际组织

的名称、旗帜、徽记等相同或者近似的，但经该

组织同意或者不易误导公众的除外；（四）与表

明实施控制、予以保证的官方标志、检验印记相

同或者近似的，但经授权的除外；（五）同“红

十字”、“红新月”的名称、标志相同或者近似

的；（六）带有民族歧视性的；（七）带有欺骗

性，容易使公众对商品的质量等特点或者产地产

生误认的；（八）有害于社会主义道德风尚或者

有其他不良影响的。县级以上行政区划的地名或

者公众知晓的外国地名，不得作为商标。但是，

地名具有其他含义或者作为集体商标、证明商标

组成部分的除外；已经注册的使用地名的商标继

续有效。

其中，对于具有“其他不良影响”的标志的

认定，《最高人民法院关于审理商标授权确权行

政案件若干问题的意见》第3条规定：“人民法院

在审查判断有关标志是否构成具有

其他不良影响的情形时，应当考虑

该标志或者其构成要素是否可能对

我国政治、经济、文化、宗教、民

族等社会公共利益和公共秩序产生

消极、负面影响。如果有关标志的

注册仅损害特定民事权益，由于商

标法已经另行规定了救济方式和相

应程序，不宜认定其属于具有其他

不良影响的情形。”

二、反不正当竞争法有关制止仿

冒混淆行为的规定

1993 年9 月2 日通过并于

1993 年12 月1 日起施行的反不

正当竞争法（简称1993 年反不正

当竞争法）第五条第（二）项规定，经营者不得

“擅自使用知名商品特有的名称、包装、装潢，

或者使用与知名商品近似的名称、包装、装潢，

造成和他人的知名商品相混淆，使购买者误认为

是该知名商品”，损害竞争对手。2017 年11 月4 

日修改并将于2018 年1月1 日起施行的反不正当

竞争法（简称2017 年反不正当竞争法）第六条第

（一）项规定，经营者不得“擅自使用与他人有

一定影响的商品名称、包装、装潢等相同或者近

似的标识”，引人误认为是他人商品或者与他人

存在特定联系。因此，虽然反不正当竞争法进行
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了修改，将“知名商品特有名称”修改为“有一

定影响的商品名称”，但是其对符合条件的商品

名称的保护并未发生根本性变化[5]。因此，1993 

年反不正当竞争法中有关“知名商品特有名称”

的认定仍然值得参照。而且在本案的讨论中，由

于在先民事判决是适用1993 年反不正当竞争法认

定知名商品特有名称并给以保护的，因此，此处

也有讨论旧法之必要。

2007 年2 月1 日起施行的《最高人民法院

关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题

的解释》对知名商品的认定作出了详细规定，其

第一条第一款规定，在中国境内具有一定的市场

知名度，为相关公众所知悉的商品，应当认定为

反不正当竞争法第五条第（二）项规定的“知名

商品”。该司法解释第二条第一款规定，具有区

别商品来源的显著特征的商品的名称、包装、装

潢，应当认定为反不正当竞争法第五条第（二）

项规定的“特有的名称、包装、装潢”。有下列

情形之一的，人民法院不认定为知名商品特有的

名称、包装、装潢：（一）商品的通用名称、图

形、型号；（二）仅仅直接表示商品的质量、主

要原料、功能、用途、重量、数量及其他特点的

商品名称；（三）仅由商品自身的性质产生的形

状，为获得技术效果而需有的商品形状以及使商

品具有实质性价值的形状；（四）其他缺乏显著

特征的商品名称、包装、装潢。同时，该条第二

款规定，前款第（一）、（二）、（四）项规定

的情形经过使用取得显著特征的，可以认定为特

有的名称、包装、装潢。

可见，1993 年反不正当竞争法对“知名商品

特有名称”的保护主要还是基于其显著性和识别

性而给予保护的，从实质上看是对未注册商标的

特殊保护。[6]从法律的修改看，2017 年反不正当

竞争法第六条第（一）项是对“有一定影响的商

品名称”等的保护，但其仍然是对未注册商标的

保护。[7]因此，反不正当竞争法对商品名称的保

护的出发点并未发生变化，主要就是弥补商标法

保护注册商标的不足，对未注册商标给予一定程

度的保护。

三、商标法禁用条款在法律适用上的优先性

从知识产权法与反不正当竞争法的一般适用

规则来看，“受知识产权法包括商标法、专利法

（包括发明专利、实用新型专利以及设计外观专

利）以及著作权法保护的专有权利受到侵犯的案

件，应当优先适用这些知识产权法，而不是优先适

用反不正当竞争法”[8]的观点具有极大的代表性。

具体到商标法与反不正当竞争法的关系而

言，既然反不正当竞争法对符合条件的商品名称

的保护，从本质上是对未注册商标的保护，那

么，就不难理解为什么 《最高人民法院关于审理

不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》

第五条的规定了。该条司法解释明确规定：“商

品的名称、包装、装潢属于商标法第十条第一款

规定的不得作为商标使用的标志，当事人请求依

照反不正当竞争法第五条第（二）项规定予以保

护的，人民法院不予支持。”道理很简单，“在

中国，不具有合法性的商标不仅不能注册，而且

也禁止作为未注册商标使用。”[9]

但是，虽然按照通常理解，法院在处理涉

及商品名称保护的反不正当竞争案件中，应当全

面理解和适用反不正当竞争法和相关司法解释的

规定，在对商品名称进行保护时，既要考量该特

定商品名称的识别性问题，也要考量其合法性问

题。但从文字表述看，司法解释第五条对特定商

品名称保护需具备合法性前提的要求，是对审理

案件的法院提出的要求，并不以对方当事人提出

抗辩为前提，这就是使审理此类案件的法院承

担了一个很重的附带性审查义务，即在审理每一

起涉及商品名称保护的案件中，都需要附带性地

进行商标法第十条第一款的前置审查义务。在不

正当竞争案件管辖权分散于全国各地法院的情况

下，这种审查标准的一致性是很难得到保证的。

实践中，即使当事人在后续案件中可以提交

专栏·法官说案
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其他法院针对其特定商品名称的在先判决作为参

考，在后案件的法院很大程度上可以避免案件裁

判结果上的冲突，但是对标志并不完全相同但性

质却相同或者类似的标志，不同法院还是可能存

在认识上的差异。尤其是作为审理不正当竞争案

件的民事法官，可能并不掌握相应的商标授权确

权行政案件的裁判标准；而既然是作为未注册商

标予以保护，主张获得保护的当事人当然也无从

提供在先的商标授权确权行政案件的在先案例。

所以，正是由于上述种种原因，才会出现类似本

案中的情形，在先民事案件对某一标志作为知名

商品特有名称予以保护，而商标授权确权行政案

[1] 参见北京知识产权法院（2017）京73 行初1744 号行政判决书。

[2] 参见北京市高级人民法院（2017）京行终4350 号行政判决书。

[3] 参见北京市高级人民法院（2014）高行（知）终字第3569 号行政判决书。

[4] 商标法第十条第二款属于禁用条款还是禁注条款存在一定的分歧，参见：北京市高级人民法院知识产权审判庭编

著：《商标授权确权的司法审查》，中国法制出版社2014 年版，第6 页，注释12。但从商标法第十条第二款的字面表述

看，“不得作为商标”还是应当理解为商标法禁止“地名”作为商标使用。因此，就笔者个人目前的理解，除非地名本

身具有固有的“其他含义”，否则不得作为商标使用，因而也不存在地名通过使用获得“其他含义”的可能性。参见：

北京市高级人民法院（2017）京行终4378 号行政判决书。

[5] 有观点认为：“新修订法律第6 条第1 项删除了原法律规定的‘特有’要求，这应当是一种疏忽。无论是注册商标还是

未注册商标，显著性都是其积极要件，有保护适格性上的独特价值，反不正当竞争法以‘特有’体现显著性要件，是必要

的。删除的原因可能是认为混淆要件包含了‘特有’的含义，但忽视了‘特有’的独立意义。因此，司法实践仍可以考量

‘特有’要求。”参见孔祥俊：“新修订反不正当竞争法释评（下）”，载“上海交大知识产权与竞争法研究院“微信公

众号https://mp.weixin.qq.com/s/NZ9OxNaLeY6edGLNW3uPg，2017 年11 月5 日，最后访问日期2017 年12 月1 日。
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注释 ：

件则认定其属于商标法第十条第一款第（八）项

规定的具有其他不良影响的标志。

因此，为避免上述问题的出现，在处理特定

商品名称的反不正当竞争法保护时，应当特别强

调遵循司法解释第五条规定的合法性审查规则。

同时还应当进一步明确，在先的反不正当竞争法

民事案件的裁判结果，对在后的商标授权确权行

政案件不具有当然的拘束力。这不仅仅是从我国

施行的不是判例法而是制定法的一般理论上得到

支持，而且也是商标法与反不正当竞争法之间特

殊关系的性质决定的。
(作者系北京航空航天大学法学院博士研究生、北京市

高级人民法院知识产权庭法官)


