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今年适逢中华商标协会成立 30周年。1994年 9

月，新中国第一部《商标法》颁布后的第 12年，伴
随着我国改革开放和市场经济蓬勃发展的时代大潮，
中华商标协会应运而生。自成立以来，中华商标协
会作为我国商标领域的全国性专业社团、商标代理
行业组织，以“服务商标战略，助推民族品牌”为
宗旨，充分发挥桥梁纽带作用，搭建商标领域交流
合作平台，在宣传商标政策法律、提升社会商标意
识、服务商标品牌战略实施、加强商标代理行业自
律、促进商标国际交流等方面取得了丰硕成果，为
中国特色商标发展之路书写了不可或缺的一笔。同
时，协会一直重视加强以信用为核心的行业规范化
建设，为知识产权强国建设发挥了积极作用。

我与商标有着不解之缘。在半个多世纪的工作
历程中，我有 28年是和商标工作紧密联系在一起的。
作为新中国商标制度建立与发展的参与者和见证者，
我对我国商标事业取得的历史性成就感到欣慰。回
首往事，协会成立的场景历历在目：30年前的今天，
在党和国家领导人的正确指引和大力支持下，在金
秋时节的人民大会堂，中华商标协会宣告成立。我
时任中央书记处书记、中央政法委书记、最高人民
法院院长，代表党中央、国务院出席协会成立大会

中华商标协会成立 30周年领导寄语

并致贺。时任世界知识产权组织副总干事居尔舒先
生、日本商标协会会长中村稔先生等嘉宾也出席了
成立大会，并致辞祝贺。群贤毕至，共话商标。自
此，我国商标事业又翻开了新的篇章。

中华商标协会成立 30年以来，我国的经济建设
和商标事业快速发展、成就显著。从经济发展来看，
最引人自豪的是我国 GDP自 2010年起就超过了日本，
居世界第二位。从商标事业发展来看，有几个最为
突出的亮点：一是我国各项商标法律制度不断建立
和健全；二是目前我国的注册商标总量和每年的注
册商标申请量都位居世界第一位；三是一大批具有
世界知名度的品牌如雨后春笋般地涌现，在经济发
展中起到了排头兵和助推器的重要作用。而在上述
几项工作中，中华商标协会努力团结全国的商标工
作者，充分发挥集体的智慧，为商标事业献计献策，
和行政主管部门、司法机关、企业及代理机构紧密
配合，共同发挥了突出的作用。

这里提一件在我心中留下深刻印象的事情。20

世纪 70年代初期，美国波音公司在我国申请注册
“波音”商标。波音公司对此项工作非常重视，派高
级代表来北京访问并办理相关事宜。当时正值“文
革”时期，工商行政管理局的建制被整体撤销，中
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央决定由中国国际贸易促进委员会代行其主管全国
商标注册工作的职权。我当时任中国国际贸易促进
委员会法律事务部部长，会见并宴请了波音公司代
表。在会见的过程中，我深切地感受到他们对其产
品的技术性能、安全性以及商标享誉全球的知名度
的自信和自豪。那时我们只要出国，乘坐的基本是
波音飞机。这时我总在想，我们中国人何时能乘坐
自己国家制造的大型客机呢？如今半个世纪过去了，
中国国产大飞机 C-919已经投入商业运营，梦想终
于变成了现实。这充分说明中国的制造技术已经达
到了世界先进水平，以 C-919为代表的中国高科技
产品已经可以和世界最先进国家的产品直面竞争了，
中国商飞（中国商用飞机有限责任公司）品牌目前
已经具有了很高的知名度，相信在不久的将来一定
可以成为和波音、空客一样驰名世界的商标品牌。

这了不起的成就值得我们每一位商标工作者骄傲！
商标工作，任重道远。对于步入而立之年的中

华商标协会，我有如下希冀：不忘初心，砥砺前行；
商标志业，向新致远。协会要立足新时代，继续坚
持“以会员为本”，坚持创新发展的理念，迈开新步
伐，发挥商标品牌建设在助力新质生产力发展、支
撑经济高质量发展中的重要作用，努力开创社会组
织工作新局面，积极服务党和国家事业发展大局，
为中国式现代化建设贡献力量，谱写新的华章！

任建新

第九届全国政协副主席

中共中央书记处原书记

中共中央政法委员会原书记

最高人民法院原院长

中华商标协会成立 30周年领导题词

第十二届全国政协常委、港澳台侨委副主任、民革中央原副主席、

原国家工商总局副局长刘凡为中华商标协会成立 30 周年题词
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国家知识产权局知识产权运用促进司司长王培章讲话

——  中华商标协会在京召开成立 30 周年座谈会

（本刊讯  马君）9月 6日，中华商标协会在京
召开协会成立 30周年座谈会。国家知识产权局知识
产权运用促进司司长王培章，第十二届全国政协常
委、民革中央原副主席、原国家工商总局副局长刘
凡出席座谈会并讲话。曾在协会工作过的老领导和
老同志、会员单位代表、友好协会代表等在会上共
同回顾了协会 30年发展历程，并向多年来积极推动
两岸商标交流的台湾海峡两岸商务协调会人员、在
协会工作过的老领导和老同志、长期从事商标代理
工作的会员代表等授予了纪念证书。中华商标协会
副会长兼秘书长吴东平主持会议。

大会伊始，播放了《中华商标协会 30周年历程
照片集锦》，重温了中华商标协会 30年发展之路。
1994年 9月，在党和国家领导人的重视和关怀下，
在国内外同行和众多发起单位的关注和支持下，中
华商标协会成立大会暨第一届会员大会在北京人民
大会堂召开。在 4届会长、11任秘书长的带领下，
协会走过 30年的风风雨雨，见证了我国商标品牌事
业的发展历程。今年恰逢协会成立 30周年，召开此
次座谈会，旨在回顾过去、展望未来。

王培章代表国家知识产权局到会表示祝贺。他
在讲话中表示，中华商标协会成立 30年来，始终坚
守初心、担当使命，在推动商标法律法规完善、提

升行业自律水平、加强商标国际交流等方面做出了
卓有成效的努力。中华商标协会的发展历史，见证
了中国商标事业发展的光辉历程。2018年机构改革
后，国家知识产权局作为协会的业务指导单位，申
长雨局长和国家知识产权局党组一直高度重视协会
的工作和发展，局领导出席了协会历次重大活动。
今年 2月，国家知识产权局进一步明确知识产权运
用促进司为协会的主要业务指导司局。今年恰逢
习近平总书记提出“三个转变”10周年，更是全面
落实三中全会精神的开局之年。习近平总书记对知
识产权和品牌建设的一系列重要指示，为协会在新
起点新征程上开展商标品牌工作指明了方向，提供
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了根本遵循。面对商标品牌事业发展的新形势、新
机遇、新挑战，对于协会下一步的工作，他从当好
商标品牌事业发展的排头兵、相关理论和实务研究
的带头人、会员企业的娘家人、行业自律的守夜人、
行业秩序的捍卫者、企业商标品牌培育的指导者、
商标品牌生态圈的建设者和扩大国际合作朋友圈的
推动者等八个方面提出了要求。他强调，国家知识
产权局知识产权运用促进司将一如既往，持续加强
对协会工作的支持和服务，努力为协会的发展保驾
护航。

刘凡表示，协会 30年来的发展历程见证了中国
知识产权事业的蓬勃发展，特别是商标事业的显著
进步。尤其是近些年，协会工作在新一届领导班子
的带领下，凝心聚力，守正创新，踔厉奋发，以促
进商标品牌建设为目标，充分发挥桥梁纽带作用，
加强行业自律，服务会员发展，各项工作取得显著
成绩，为我国商标品牌事业的高质量发展贡献了重
要力量。他从“数字经济是当前全球经济发展的新
引擎”“商标品牌数字化是顺应时代发展的必然趋
势”“数据资产与数据知识产权是数字经济时代的新
课题”等方面阐述了数据知识产权的重要性。他强
调，协会要加强知识产权数字经济、商标数字化、
数据资产与数据知识产权等课题的理论研究，在数
字经济时代发挥自身优势和积极作用，共同推动
知识产权事业繁荣发展，为建设知识产权强国贡
献力量。

第十二届全国政协常委、港澳台侨委副主任、民革中央原
副主席、原国家工商总局副局长、中华商标协会第三届

理事会会长刘凡讲话

中华商标协会会长马夫作协会30年工作回顾

CHINA  TRADEMARK协会成立30周年

中华商标协会会长马夫对协会 30年来的工作进
行了回顾。“30年来，我们服务了 2000多家会员单
位，举办了 13届中国国际商标品牌节，举办商标类
大赛 20余次，为 4777名商标代理人开展了培训考
试，注册并获得 1个‘商标代理服务证明商标’，发
布了‘中国商标代理 600强’榜单，办了 1本杂志，
成立了 1个研究院，发布了 2个团体标准，成立了
38个商标研究专题组，外事交流不断加强……”他
介绍了协会多年来充分发挥商标代理行业的全国性
组织、商标领域的专业组织作用，以“服务商标品
牌建设工程，培育中国知名商标品牌”为宗旨，充
分发挥桥梁纽带作用，服务商标品牌建设，在宣传
商标政策法律、提升社会商标品牌意识、加强商标
代理行业自律、服务商标品牌建设、促进商标品牌
国际交流等方面作出的积极贡献。他表示，协会将
不忘初心、砥砺前行，更加充分发挥商标领域专业
作用和商标代理行业自律职能，为我国商标品牌事
业交出新答卷，持续助力我国商标品牌事业高质量
可持续发展。



8

中国广告协会会长张国华代表友好协会到会致
贺辞。中华商标协会原秘书长曹中强，协会第二、
三、四、五届副会长，恒源祥集团创始人，擘雅集
团董事长，中国传媒大学擘雅品牌研究学院名誉院
长刘瑞旗，隆天知识产权董事长郑泰强等作为协会
秘书处老同志和会员单位代表发言，共同回首过去，
展望未来，为协会工作建言献策，并表示将一如既
往地关注和支持协会的发展。

此外，中国城镇化促进会党委书记、副主席兼
理事长、中华商标协会原副秘书长陈炎兵特为协会
成立 30周年作礼赞诗歌，协会副会长单位北京三友
知识产权代理有限公司专程到协会赠送纪念鼎，对
协会成立 30周年表示祝贺。

多年来，台湾海峡两岸商务协调会和中华商标
协会一直保持着友好合作，持续开展交流活动，共
同促进两岸商标事业发展。本次座谈会，台湾海峡
两岸商务协调会副会长兼秘书长黄旭昇专程到会祝
贺，带来了台湾国民党原主席连战为本次纪念活动
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中华商标协会会长马夫接受台湾国民党原主席连战题词，
协会副秘书长张豫宁接受台湾海峡两岸商务协调会贺匾

中华商标协会会长马夫向台湾海峡两岸商务协调会副会长
兼秘书长黄旭昇授予荣誉证书

中华商标协会会长马夫向第十二届全国政协常委、港澳台侨委
副主任、民革中央原副主席、原国家工商总局副局长、
中华商标协会第三届理事会会长刘凡授予纪念证书

的题词和商务协调会的贺匾，并在现场举行了赠送
仪式。 

本次座谈会现场，为表彰台湾海峡两岸商务协
调会在打造两岸知名商标品牌、推动两岸经贸关系
发展方面作出的积极贡献，协会向商务协调会人员
授予贡献奖证书；为表彰对协会发展作出的重要贡
献，向在秘书处工作过的老领导和老同志授予纪念
证书；为表彰对我国商标事业发展作出的积极贡献，
分别向从事商标代理工作 20年、30年以上的会员
代表授予纪念证书；为表彰在商标创造、运用、保
护、管理等方面做出的突出成绩，对会员企业代表
授予“商标品牌建设卓越贡献”荣誉证书。为进一
步推动商标保护工作，协会回顾和梳理了过往 30

年的相关案例，评选出了在我国商标领域具有标杆
性、示范性和开创性的 31件经典案例，在座谈会
现场进行了发布。

在协会工作过的老领导、老同志，部分会员单位代
表及协会秘书处工作人员等近百人参加了座谈会。

中华商标协会会长马夫向协会原秘书长刘保孚
授予纪念证书

中华商标协会副秘书长张豫宁向从事商标代理工作
20年的会员代表授予纪念证书
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中华商标协会会长马夫向在协会工作过的老领导
授予纪念证书

中华商标协会副秘书长张豫宁向在协会工作过的老同志
授予纪念证书

中华商标协会副秘书长张豫宁向从事商标代理工作
20年的会员代表授予纪念证书

中华商标协会会长马夫、副秘书长张豫宁向从事
商标代理工作30年的会员代表授予纪念证书

中华商标协会会长马夫向会员企业代表授予
“商标品牌建设卓越贡献”荣誉证书

中华商标协会副会长兼秘书长吴东平发布
三十年三十件经典案例
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“白天鹅”中国首例服务商标注册案

“阿童木图形”损害在先著作权商标异议案

“库尔勒香梨”中国首例地理标志证明商标注册案

“武松打虎”中国首例著作权对抗注册商标司

法保护案

“枫叶”中国首例反向假冒不正当竞争案

“天朝”中国首例商标即发侵权案

“义丰祥”明确中断使用老字号归属商标异议案

“奥林匹克五环标志”中国首例司法保护案

“松下”借助境外字号实施不正当竞争案

“酒鬼”瓶型中国首例立体商标注册案

“彼得兔”中国首例确认商标不侵权案

“头孢西灵”明确代理人抢注条款适用范围行

政纠纷案

“秀水街”未履行市场管理义务商标侵权案

“NOT MADE IN CHINA”商标海外维权案

“啄木鸟”非突出使用企业名称不正当竞争案
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中华商标协会发布三十年三十件

经   典   案   例
（本刊讯）今年是中华商标协会成立三十周年。三十年来，商标领域涌现出了一系列具有标杆性、

示范性和开创性的经典案例，它们在商标发展史上具有重要的里程碑意义。值此三十周年庆典之际，协
会对过往三十年的案例进行了回顾和梳理，并向社会各界广泛征集，形成候选案例库，经评审专家团队
的严格评选，现将评选出的经典案例予以公布：

1994年

1995年

1996年

1997年

1998年

1999年

2000年

2001年

2002年

2003年

2004年

2005年

2006年

2007年

2008年

2009年

2010年

2011年

2012年

2013年

2014年

2015年

2016年

2017年

2018年

2019年

2020年

2021年

2022年

2023年

2024年

“红河”不使用免赔商标侵权案

“尼康”驰名跨类保护商标侵权及不正当竞争案

“LV”商标假冒海关保护案

“乐活”商标侵权行政处罚司法变更案

“海棠湾”商标囤积行政纠纷案

“歌力思”恶意注册商标权利滥用纠纷案

“港中旅”适用贡献率计赔商标侵权案

“中国国际广播电台广播节目开始曲”中国

首例声音商标注册案

“新华字典”未注册驰名商标赔偿案

“迪奥”瓶形立体商标注册行政纠纷案

“洛天依”虚拟角色商标异议案

“红牛”商标许可产生的权属纠纷案

“摩卡”商标退化撤销行政纠纷案

“蒙娜丽莎”商标延伸注册行政纠纷抗诉案

“拉菲”商标侵权惩罚性赔偿案

“劳斯莱斯”侵权商品出租行政查处案
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一、实践争端：显著性对驰名商标权效力
范围的影响

标志本身是固有还是获得显著性并不影响驰名
商标的认定。这一结论背后的法理基础是，商标法
保护的是一种识别性联系而非标记本身。故而，对
是否构成驰名商标的评价只关注特定符号在商标语
境下的识别性价值的强弱，任何非商标性使用都不
会因商标权的保护而陷入表达自由受阻的困境。但
目前存在的问题是，虽然标志天然具有的显著性强
弱对是否构成驰名商标并不具有决定性意义，但对
驰名商标的保护范围是否会有影响，最高人民法院
的司法解释给予了肯定答复。人民法院在司法实践
中也进一步释明了该参考因素背后的法理逻辑。以
2023年中国法院知识产权 50件典型案例中的北京快
手诉快手搬家公司案 [1]为例，两审法院均指出，对
于缺乏固有显著性的驰名商标，为防止对语言符号
的不当垄断，法院应当更加审慎地界定跨类范围。
但在该案的二审阶段，上诉人对该观点提出了抗辩。
其指出，即使“快手”标志本身缺乏固有显著性，
但其通过后天的使用，已经具备了极高的识别能力。
被告使用“快手搬家”属于商标性使用，此时法院
应当重点考察获得显著性的强弱，而不能以不具备

固有显著性为由缩小跨类保护的范围。

二、理论分析：显著性在商标淡化理论中的
地位反思

跨类保护是商标淡化理论的制度具化，因此有
必要从淡化维度探讨显著性要素的作用。商标淡化
概念出自美国《联邦反淡化法》，其又被称为“稀
释”。它是指在不相同或不相类似的商品或者服务上
使用驰名商标，虽然不会产生混淆，但会削弱该商
标的识别能力。商标法采纳淡化规则的法理依据是，
相较于禁止混淆，商标制度具有更广泛的价值定位，
即保护商标独特性及其背后的商业推销能力不受侵
扰 [2]。但是何为“独特性”，何为“推销能力”依然
语焉不详。

笔者认为，运用符号学这一交叉学科视角，独
特性本质是符号与符释之间特定且唯一的意指关系。
依照皮尔士的三元符号学说，商业标志构成了商标
符号的“能指”，即表征符；产品或者服务是商标符
号的“对象”；产品或者服务的特定来源则作为商标
的“所指”，即符释或者解释项，三者共同组成商标
的符号结构。商标的基本功能是识别来源，形成这
种功能的符号学原理是，经营者通过商标使用行为，

在驰名商标保护范围
   勘定中的定位

——基于风险承担理论的思考

■ 冯晓青  陈方家

专    稿

显
著

性
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建立起作为符号“能指”的商业标志与来源识别型
符释内容之间的稳定联系，并将这一联系投射至消
费者的认知网络中，该过程被称为符号化过程。符
号化的认知活动不过是人类社会活动的产物，基于
不同的认知条件，同一符号可能同时具有多重意义，
也可能会随时生成与增长、变异与消亡。因此，驰
名商标权人通过大量努力建立的稳定的符号联系极
有可能被破坏。如下图所示，商标混淆客观上改变
了消费者对原有商标符号中符释内容的认知，破坏
了商标三元结构中的对象与所指关系。和混淆不同，
商标淡化的符号语言则是：通过形成新的客体对象，
进而产生符号学上新的解释项，建立起新的商标意
指关系。在认知心理学上，这是消费者产生了“扇
面效应”。即当符号标志作为认知网络中的节点并激
发认知链时，由于形成新的符释项而使得原有的认
知链条被破坏，商标在消费者认知中的唯一特指性
消失。循着上述商标淡化的基本原理，将消费者群
体等作为跨类保护范围考量因素的法理基础在于，
当消费者群体各异时，驰名商标并未在其他消费群
体中建立起稳定的符号结构，将驰名商标用于其他
消费群体时，也不存在所谓破坏原有意指关系，同
样也不可能使驰名商标原有的目标消费群体产生新
的符释内容，淡化并未发生。

但是，对于驰名商标本身的显著性强弱能否作
为一种独立的确定跨类保护范围的法理基础，学界
存在争议。除快手案外，杏花村案中法院也持相同

态度 [3]，法院都将防止语言符号的不当垄断视为援
引标志本身的显著性作为跨类保护范围考量因素的
法理依据。但这与商标淡化的符号学解释相冲突。
具体而言，回归到符号学视角，当标志本身属于描
述性标志时，符号具有多重的解释项。这意味着当
符号作为认知节点时天然地会产生多重认知链，激
发不同的“所指”。因此，法院需要具体判断消费者
在特定使用情形中对该描述性标志的认知。单纯的
非商标性使用由于不会激发消费者在商标语境下的
认知链，故而不构成商标侵权。但在快手案和杏花
村案中则有所不同。一方面，法院认为，“杏花村”
注册在园林风景类型上时，消费者会将该符号作为
园林风景的特点描述；“快手”本身也暗含着对搬家
服务质量的描述，消费者会首先将其视为描述性词
语。另一方面，两案最大的特点在于，其标志不仅
用于描述商品特征，更关键的是它们同属于商标性
使用且又欠缺其他更具独特性的文字类标识，而商
标性使用又是作为激发识别性符释认知节点的重要
参考因素，因此标识的使用方法同时激发了消费者
的多重认知链。其不仅会将上述符号作为一种对产
品特征的描述，更是将它作为唯一的识别标志。这
也是快手案二审中商标权人的抗辩所在。当快手搬
家中的“快手”二字的确发挥了识别作用且该标志

具有较高获得
显著性时，被
控侵权人的行
为确有导致淡
化之风险。

可见，当
标志的使用方
式是“在先商
标＋商品类
型”时，即使

其具有描述功能，但淡化依然会不可避免地发生。
此时，“禁止符号垄断”和“唯一意指关系不受破坏”
之间就会产生价值冲突。我们需要解释，面对这种

（左图为商标混淆的符号学解释，右图为商标淡化的符号学解释）

所指 A 所指 A所指 B 所指 A 所指 B

对象 1 对象 1对象 1 对象 1 对象 2

能指 能指能指 能指
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冲突，司法实践选择优先保障前者的法理基础。

三、路径新辟：基于风险承担理论的
显著性因素思考

（一）显著性因素与风险承担理论
我国法院在适用法律时并未意识到上文所提及

的冲突性，其毫无疑问地将“禁止符号垄断”摆在
了优先位置。但事实上，垄断和自由之间的平衡总
是难以把握的，两种理论内部也无法自洽地给出更
具有说服力的标准，故有必要为这种法理位阶的比
较引入外部的判断指标。在这方面，美国学者在描
述性标志侵权问题上提出的风险承担理论 [4]值得关
注。该理论本身并非全新的概念，其远早于商标领
域就已在合同法和侵权法中被较为系统地阐述，但
在商标侵权豁免问题上的应用较少，国内司法实践
也鲜有论及。2004年，美国联邦最高法院的判决将
该理论应用于商标侵权。法院认为，针对具有获得
显著性的商标，即使他人的使用会不可避免地产生
混淆，这也是商标权人在决定挪用公共符号并将其
作为商标使用时所必须接受的风险 [5]。法院并没有
将评价对象扩展至淡化领域，但风险承担理论的本
质是，选择使用描述性标志的经营者需要承担保护
弱化的风险，而无论是反淡化还是反混淆都是私权
垄断的表现，故风险控制理论也可以为驰名商标的
保护范围提供分析工具。

（二）显著性因素引入风险承担理论的正当性
风险承担理论的应用符合私法上权责分配的基

本精神。私权利益的损害救济必须要在弹性范围内
符合最基本的正义理念。具体而言，风险承担理论
具化了民法中的公平原则。该原则强调民事主体从
事民事活动应当合理地分配权利与义务，追求实质
平等与结果正义，而风险分配理论就相应地彰显了
“过错相当”的公平理念。例如，在侵权法领域，我
国《民法典》规定了自甘风险的侵权免责条款，对
于因明知或自愿参与特定的高风险活动而遭受基于

该固定风险带来的损害的，行为人可以豁免承担侵
权责任。此外，在合同法领域，如果当事人清楚其
对合同订立的相关事实所知有限，但依然将这种有
限的知识视为足够，则该方当事人不能以合同存在
错误而主张撤销。回到商标淡化领域，风险承担理
论的运用不仅彰显了“过错相当”的权责分配理念，
同样也反映了“风险收益均衡”的公平价值观念。
一方面，符号的弱显著性意味着其初始含义来源于
公众。当持有人决定将垄断建立于此类符号上时，
法律推断该标志被用于传递初始含义并可能导致适
度淡化的风险已被权利人有意识地承担。另一方面，
承载商誉的符号化过程需要诉诸诚信经营活动。识
别来源是商标的基本功能，但消费者并无动机获知
商品或服务的具体的出处。相反，其特定质量往往
作为提供者的匿名身份代言。因此，具备固有显著
性的标志“要在与产品毫无关联的商标品牌下建立
市场，就需要投入更多的资本、精力和时间”[6]。
相反，选取描述性标志在前期则可以更快、更低成
本地向公众传达其商品或服务特点。因此，使用者
在享有这种借助初始含义快速打开市场的利益的同
时，也要承担这类标志被偶然重复使用的可能性和由
此带来的权益损害风险。

风险承担理论的应用也符合知识产权法基础理
论中的比例原则。风险承担理论意味着差异化的保
护，这符合以比例原则为中层原则的知识产权法基
础理论。劳动理论认为，人们当然地对其劳动增值
部分享有无可争辩的权利。同时，莫杰思也指出，
一项知识产权的范围，应当与其所保护的成果或者
重要性成比例，以避免任何导致法定权利过度或不
合理杠杆效应的情形 [7]。比例原则不仅因为被视为
联结上层宏观理论和底层规则设计的中层原则而必
须被坚守，运用比例原则梯度化地设置保护强度也
符合洛克劳动理论的内在追求：“洛克的劳动理论还
有一个补充性的愿望，就是保护创造和投资。”[8]正
如前文所提到的，当商标权人将描述类标志作为识
别性符号时，他实际上是利用初始含义进行了变相
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的“搭便车”，从而借用公众对符号的初始认知，更
便捷地传递商品或服务的特有信息并快速扩展市场。
这意味着，对于描述性和臆造性驰名商标，公众对
其商誉形成的贡献是有差异的。以比例原则为基础，
莫杰思的财产结构模型进一步揭示，任何知识产品
的形成必然掺入了社会性贡献和个人贡献。前者构
成财产结构中的边缘部分，即权利限制；后者构成
财产结构中的核心部分，即权利内容。描述性标志
在商誉形成过程中的公众参与明显增加，财产结构
呈现出边缘向核心部分侵入的特点，权利范围应当
缩小。因此，即使同为驰名商标，风险承担理论允
许初始显著性较弱的驰名商标对部分淡化持以容忍
态度，这符合知识产权保护的比例原则。

风险承担理论的应用还可以产生符合商标法功
能定位的激励。有观点认为，司法机关在裁判的过
程中，应当将法教义学同社会科学结合，使判决具
备事前观点并符合行为理论的要求。即“法院解释
法条应着重于诱使未来之行为人，可以选择更好之
行为；而非着眼于解决眼前孤立的个案。”[9]商标法
的基本功能是，通过保护标志的识别价值，建立稳
定且有序的市场秩序。臆造类标志等符号的固有显
著性决定了其首要的符释内容就是识别来源，市场

中该标识被其他善意经营者重复使用的概率极低，
这无疑解决了垄断和自由之间的两难境地，在两者
之间划定了清晰的界限，故法律鼓励经营者使用臆
造类标志。与此同时，商标法也肩负着社会文化层
面的隐性功能。商标使用是标志符号化的过程，对
于臆造类等具有固有显著性的标识，稳定且不受侵
扰的强保护力度不仅可以鼓励经营者使用臆造标志，
更重要的是，通过赋予臆造标志以稳定的商誉，市
场主体的经营行为同时也引申了符号的文化价值，
间接地实现了语言文化库的增量。综上，通过引入
风险控制理论，将商标淡化的范围进行限缩，对可
能造成一定私权损害的描述性符号的使用行为加以
容忍，可以形成鼓励市场经营主体使用臆造类标志
的良性激励，符合商标法的功能定位。

（三）显著性因素对风险承担理论的具体
适用

一方面，风险承担与否不要求风险可预知的高
度盖然性。我们不必采取侵权法上的自甘风险标准，
要求被侵权人必须对该固有风险具有高度盖然性的
认知。相反，应当采取合同法上的理念，只要商标
权人在选取商标时陷入一种“有意识的无知”，即只
要该标志本身具有第一含义且被权利人有意识地在

前期作为商标进行“搭便
车”，被淡化的风险就应当
分配至权利人。至于该标
志本身被引用的频率和概
率，仅影响风险承担的限
度，而并不影响风险承担
与否。另一方面，风险承
担限度应当考虑标志与服
务之间的关联性。风险承
担理论向人们揭示，在表
达自由和私权垄断之间，
特别是针对描述性标志，
商标法应当呈现出对前者
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的倾向性，但即使是前述美国联邦最高法院也并未
进一步明确这种混淆或淡化究竟应当在何种限度内
被容忍。笔者认为，法院在确定承担限度时，应当
充分考察标志与商品或服务之间的关联性。在快手
案中，“快手”用于短视频平台具有描述性功能，一
方面，它揭示了信息消费的物理依赖路径；另一方
面，又暗含着其服务契合于快餐型信息消费时代的
特点。在快手搬家案中，快手作为固有含义与搬家
服务之间也具有强联系性，它不仅揭示了搬家服务
以人力为主导的通用特点，还向公众传递了其服务
质量。因此，虽然快手一词的日常使用频率并不高，
但用于搬家服务时，他人具有使用该标志以发挥描
述功能的合理性。因此，即使存在淡化风险且这种
风险也并不可能在被权利人初次使用该标志时就被
高度盖然性地预知，其也应当被容忍。

四、结语

针对驰名商标的跨类保护规则，法院秉持谨防
“跨类变全类”的裁决红线，提炼出相关的考量因素，
其中就包括标志的显著性。对于显著性作为考量因
素的法理基础，司法实践将其总结为：当驰名商标

[1] 贵州省高级人民法院(2023)黔民终261号民事判决书.

[2] Frank·I·Schechter,The Rational Basis of Trademark Protection,60 TRADEMARK REP. 334 (1970).

[3] 北京市高级人民法院(2010)高行终字第1118号行政判决书.

[4] Jess Gupta, Descriptive Trademarks and the Assumption of Risk, 45 U.S.F. L. REV.811 (2011),pp.811-840.

[5] KP Permanent Make-up, Inc. v. Lasting Impression I, Inc., et al, 543 U.S. 111, 124 (2004).

[6] BigStar Entm't, Inc. v. Next Big Star, Inc., 105 F. Supp. 2d 185, pp.193-194(S.D.N.Y. 2000).

[7] [美]罗伯特·P·莫杰思.知识产权正当性解释,金海军、史兆欢、寇海侠译[M].北京:商务印书馆,2023:330.

[8] Jess Gupta, Descriptive Trademarks and the Assumption of Risk, 45 U.S.F. L. REV.811 (2011),p.813.

[9] 张永健.法经济分析:方法论20讲[M].北京:北京大学出版社,2023:61.
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实践应用”（22LLFXB038-2022）。

不具备固有显著性时，为防止对语言符号的不当垄
断，应适当限缩其保护范围。但他人对标志的使用
可能同时发挥识别功能和描述功能，此时应如何缓
解“禁止符号垄断”和“避免淡化损害”的价值冲
突，国内法院对此并未给予正面回应，而是侧面将
论证自然地转向了制止符号垄断。可见，当前我们
缺乏对显著性作为跨类保护参考因素更为透彻的法
理维度上的正当性思考。将风险承担理论引入商标
侵权并作为显著性因素的更底层逻辑，符合私法精
神、产权理论以及商标法的功能定位。其既解决了
价值冲突问题，也可以在新维度上寻求消费者、商
标权人和公众之间的合理平衡。因此，这一理论在
商标法上的适用值得重视。
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