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论商誉在商标权保护中的功能定位

郭富青
（西北政法大学 经济法学院，陕西 西安７１００６３）

　　摘　要：商誉与商标是两个独立的范畴。区分商品来源是商标第一位的功能，传导商誉的功能则居于第二位。商标的本

质是以其显著性防止混淆和淡化，其客体是商标而不是商誉。商誉是否存在不能决定商标权的有无，它对商标权的变动只起

辅助作用。商标法以商标为媒介间接保护商誉，不应无限扩张商标权保护商誉的范围。对其保护应限于可能产生混淆、误导

公众和导致淡化的领域内，阻止出于恶意、不正当竞争的目的，搭乘他人商誉的便车的侵权行为。
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　　引言

受国务院委托，国家工商总局自２００３年启动第三次商标法修订工作以来，我国知识产权界对商标权在

本体认识上开始反思，认为以往将商标界定为经营者对其注册商标享有的专有权，商标权的客体为商标本身

有失偏颇，未能反映商标权的本质属性。因此，一些学者转而主张商标权的客体是商标所承载的商誉，没有

商誉就没有商标权。①“商誉乃商标之灵魂，而商标则为商誉之外在躯壳。”［１］虽然商誉早已进入商标法的保

护范围，但是商誉在商标权保护中的功能如何定位，在国内外立法中至今仍处于模棱两可的状态。从而引发

了一系列问题和困惑：商誉进入商标法保护的领域会使商标权发生质变吗？或仅是商标权的扩张，即商标权

保护功能范围的扩大？商誉对商标侵权的认定会产生何种影响？回答以上问题，正确认识商誉在商标权中

的功能定位，是我国此次修改商标法的重大课题。

　　一、商誉与商标关系之辨析

商誉与商标二者既彼此独立又有着不解之缘。一方面，商事经营者在营业活动中生产商品、提供服务，
从而产生商誉；另一方面，现代经营活动推销商品或提供服务往往借助于商标的区分功能和传达功能。也就

是说，经营者在营业过程中所创造的无形商誉必须以有形商标为媒介，才能使消费者识别其商品或服务。然

而，二者虽联系密切但却又不能等同视之，所以，二者究竟系何种关系，不可不详察。
（一）商誉与商标两个基本范畴的考察

商誉（ｇｏｏｄｗｉｌｌ，ｒｅｐｕｔａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｂｕｓｉｎｅｓｓ）是 指 经 营 者 基 于 其 商 业 关 系 网 或 声 誉 而 产 生 的 利 益。简 单 地

说，它体现为经营者的商品和服务对顾客的吸引力及其所产生的顾客对经营者营业的回头率。因此，它必然

意味着经营者所有的积极优势。［２］在英国１９０１年的国内税收专员诉穆勒一案中，法院将商誉称之为“形成习

惯的吸引人的力量”，抑或“经营上的良好名声、声誉、商业关联的利益或优势，这对招揽顾客是一种吸引力

量。”［３］６９“商誉一旦形成，就会给商誉主体带来强大的市场竞争优势，表现在商誉主体的商品或服务具有公

平合理的价格、优良的质量和售后服务以及商誉主体良好的企业形象等方面。”［４］因此，全面、准确地讲，商誉

是消费者或投资者对特定经营者经济实力、经营理念、方式以及商品质量、品种、售后服务等诸多客观方面的

感受而形成的积极和肯定性综合评价。不可辨认性和依附性是商誉两个显著的特点。［５］它是一种不能独立
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存在、不能单独转让的无形资产，必须依附于特定的经营主体才能对其评估作价。另外，其价值具有变动性

和不稳定性，往往随着经营者盈亏变化以及社会公众对其产品及营业行为的综合评价的变动而变动。也就

是说，“商誉并不是独立存在的，它不能自生自为，它必须依附于商业的经营。破坏了经营，商誉也就随之凋

落”。［３］６９

商誉中包含着经营者精神利益与财产利益，其法律表现形式为一种权利。我国学者对其权利属性在传

统权利分类的归属上存在着截然对立的分歧。一部分学者认为商誉本质上属于人格权。其中又分为法人名

誉权说和特殊人格权说。前者认为商誉属于法人名誉内容的一部分，法人的名誉与法人的商誉在本质上没

有什么差异，商誉权即属于法人名誉权的重要组成部分。法人名誉权就其实质而言，是一种间接的财产性质

的权利或者间接具有财产内容的权利。［６］后者则认为商誉权虽然有无形财产权性质，但财产性只是其非本质

属性，只有人格权才是它的本质属性。［７］另有部分学者则认为商誉本质上属于财产权。认为“商誉实质是一

种无形财产，具有财产内容。”［４］商誉是一种非物质形态的特殊财产，由此所生之权利当为财产权。商誉权

虽然具有人格权的某些属性，但它并非是该项权利的本质属性。［８］笔者认为将商誉界定为单纯的人格权，难

以解释商誉何以有财产价值为经营者所珍重，并在企业拓展业务、增长营利中发挥着至关重要的作用。而仅

将商誉视为单一的财产权却又无法解释当经营者的商业信誉、商品声誉受到诽谤和诋毁时必然损害其名誉，
致使其客户流失和消费者抵制其商品，从而导致其经营萎缩的后果。由此可见，在传统的人格权和财产权分

类中作单一的归属均存在着局限性，无法揭示商誉的全部内涵。因此，应当将商誉权作为一项独立的权利类

型。类似于商号权和著作权，就其权利项下的内容来看，具有包容人身和财产内容的双重属性。人身性表明

商誉与特定经营者的营业活动密不可分，是经营者特殊人格利益和现实人格的体现。例如，经营者参加招投

标活动和申请某种营业许可等均会对其某种商誉提出较高的具体要求。财产性则表明商誉区别于一般的名

誉与荣誉，具有财产价值。２００１年１月１日实施的《企业会计准则－无形资产》第３条规定“不可辨认无形

资产是指商誉。”正式以规范的形式明确了商誉财产性的一面。商誉权作为独立的权利形态其客体虽然具有

人格利益和财产利益的复合性，但只表现为单一权利，而不是一体两权（人格权和财产权）。这样，既可减少

法律适用中的权利冲突，又可以避免商誉侵权行为的对象出现人格权与财产权法的竞合。对商誉权的保护

应当以民法为基础，并由企业法、商标法、广告法、反不正当竞争法和会计法等形成不同层面综合保护的法律

体系。
商标即品牌，是指能够将甲的商品或者服务与乙的商品或者服务相区别的标志。根据符号学原理，商标

由三部分构成：商标标识、出处和对象。作为商标标识可以由文字、图形、字母、数字、三维标志和颜色等要

素，以及这些要素的组合构成；出处指示谁是商标所标识商品的生产、经营者 ；对象则指商标所标示的具体

商品或服务。例如“飘柔”由英文“Ｒｅｊｏｉｃｅ”、中文“飘柔”和线条图案组合成商标标识，指示出产自宝洁公司，
以洗发水为标示对象。商标标识无论设计多么精美和光彩夺目，在其未与特定生产、经营者的商品联系起来

之前，本身都不是商标。从符号学术语而言，只有标识与特定经营者的特定商品或服务结合在一起，在消费

者形成会意认知才能完成商标的符号化。当然符号化过程并非经营单纯地将标识与特定商品粘连在一起，
还必须依赖经营者在商业活动中实际使用，并借助广告宣传和卓有成效的市场营销活动，才能成为消费者区

别同种或同类商品，从而进行选购的现实符号。美国弗兰克福特法官１９４２年在 Ｍｉｓｈａｗａｋａ　Ｒｕｂｂｅｒ一案中

就曾指出“保护商标是基于法律对于标记的心理功能的认可。我们不单依靠标记生活，而且也依靠标记购

物。商标是引导消费者选购他需要或他相信他所需要的物品时的一条商业捷径。商标所有人竭力将一个合

适标记的吸引力注入到市场氛围中，从而强化人类的这一倾向。无论手段如何改变，目的只有一个———通

过商标在潜在消费者的头脑中，唤起对商品的欲望。”［９］１１８－１１９商标申请人或使用人经法定的注册程序或法

律确定的使用在先原则获得商标权，包括专用权、许可权、转让权和禁止权①等项权利。值得注意的是商标

标识符号化的事实及时间点与取得商标权的法律事实和时间并不相同或一致。那种主张未经使用尚未产生

商誉的商标，即使已经获准注册也不可能取得商标权的观点，实际上混淆了二者的关系。
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① 商标权人阻止他人未经其许可在同种或同类商品上使用与其商标相同或近似标识的权利。



综上所述，商标与商誉是两个独立的范畴。商誉是生产、经营者在其营业活动中，通过提供优质商品或

服务，与客户、消费者之间建立的信任关系，并借助后者对其营业活动的综合评介，从而确立人格和财产方面

的复合利益，纳入法律保护则表现为商誉权。商标则是经营者在营业活动中使用的旨在使其商品或服务与

其他经营者的商品或服务区别开来的标识，并对此依法享有商标权。二者的主要区别在于，商誉具有无形、
不可辨识和不确定性。而商标则具有有形、可识别和构成要素确定的特征。当然，二者均具有主体的特定性

或依附性，均在商事主体的营业活动中为其扩大经营规模、增强市场竞争实力和实现利润最大化发挥着重要

作用。
（二）商标与商誉关联、互动关系的考察

在１９世纪英国法中，商标是一种符号，用来指示人们特定商品的来源。商标的本质被视为用于区分商

家的商品。商标的独占性仅仅与该商标在产品上的使用相联系。法官们曾经明确指出，商标不能以其本身

的权利作为一种实体获得保护。［１０］也就是说孤立的商标标识不能成为法律保护的对象，任何人不能享有权

利。只有将商标标识与特定商事主体的特定商品联系起来，具有指示、区分不同商事主体生产、经营的同种

或同类商品的功能时，商标才能作为权利得到法律的认可和保护。因此，区分商品的来源，防止混淆是商标

的基本功能或第一位的功能。在此之外，商标还有第二位的传导功能。即“一旦消费者有某种特定商标商品

的经验，商标的意义就会扩展到传递有关该商品该制造商生产的其他类别商品的质量信息。因此，商标便逐

渐地代表着那些商品生产厂商的声誉。”［１１］２１４由此可见，“商标的价值在于浓缩与产品有关的一切信息。”［９］１１８

为了担当区分和传导功能，商标在要素构成上必然分为两个层次：外在表征和信息符号。商标外在表征必须

具备显著特征才能担当区分商品来源的功能；而商标作为信息符号能够向消费者传递所标识的经营者的商

品质量、售后服务，以及与之相关的信誉、文化、社会责任等商誉方面的信息。就此意义而言，商标本质上就

是一种负载商誉信息的符号组合。既包括存量商誉信息，也包括增量商誉信息。前者是商标符号本身的第

一含义。比如，“可口可乐”暗示饮料可口怡人，“金利来”商标意味着财运滚滚而来的好运气。后者指经营者

通过广告宣传、售后服务、产品质量等长期生产经营活动，赋予商标的第二含义。比如，诺基亚商标给人的感

觉就是结实、耐摔。对于经营者促销活动，商标的第一含义虽然有一定的作用，但起长期决定性作用是商标

的第二含义。［１１］１４５在笔者看来，商标信息符号主要传递文化价值理念和商誉两个方面的信息。其中商标设

计及广告宣传所体现的文化价值理念一旦为消费者所认同就会唤起其购买和消费欲望，从而满足消费者的

精神追求。正因为如此，郎咸平教授认为品牌可分三个层次来理解，最底层是产品本身，中间层是产品的功

能，最高层是文化精神。例如，谭木匠体现的是梳子的木头文化精神，耐克则代表“释放潜能，不断地做，不断

地做”，阿迪达斯体现的是“一切皆有可能”的文化理念。［１２］只有能够彰显文化精神的品牌才具有生命力。商

标符号中蕴含的商誉信息指代着商标使用人按照严格质量标准、采用先进技艺生产的商品，或以良好信用和

人性化经营提供的服务，获得了社会公众积极和肯定的评价，具有良好的声誉。换言之，一个名牌商标往往

承载着能够满足消费者高规格的物质和精神两个方面的需求信息。
然而，我们必须清醒地认识到商标作为符号所指代人生价值理念与商誉除了商标中文字组合蕴含的文

化底蕴外不具有内生性，而是由经营者外在的营业活动所创造的商誉及其广告宣传附加而形成的商标内含。
二者结合的方式是以商标为媒介使消费者联想到经营者特定商品的质量声誉、商标及广告所揭示的文化寓

意和价值导向。随着消费者与经营者交易日久，体验愈深，不断强化这种联想，天长日久使商标成为经营者

的商誉及其所倡导的某种消费理念和价值观的象征符号。于是，商誉与商标便发展成为一种互动关系。一

方面，经营者提高商品或服务的质量、营业商誉会提升消费者对其商标文化价值理念的认同感，从而提高其

商标的知名度和商业价值；反之则会使其商标的知名度降低和商业价值减损。另一方面，商标知名度的提高

会促进经营者的营销活动、扩大商品的市场份额，获得丰厚的利润，增大商誉价值；反之商标知名度的降低必

将使商誉萎缩。二者一荣俱荣，一损俱损。

　　二、商誉对商标：决定商标权存在抑或决定商标价值大小？

（一）对商誉决定商标权存在的质疑

４５

　　郭富青　　论商誉在商标权保护中的功能定位



我国近年来有一些学者十分强调商誉对商标的决定作用，认为，商誉才是商业标志受法律保护的内在根

源。商业标志的“显著性”仅是法律保护的形式要件，而蕴藏于商业标志中、体现创造性的商誉才是商标法的

真正保护对象。［１３］１２－１５“商标这一符号的所指，商誉是其不可分割的组成部分。离开了商誉，根本无所谓商

标。”［１４］“商标所承载的商誉，是通过商标的实际使用而获得。没有商标的实际使用，就不会形成商誉，更不

会产生商标权。”［１５］以上观点强调商誉与商标关系密切，商誉对商标至关重要，应当通过商标权保护商誉值

得肯定，但是认为商誉是商标权的客体，决定商标权有无的观点，笔者不敢苟同。理由如下：
第一，将商誉作为商标权的客体难以成立。商标的传达或指示功能决定了商标所体现的商誉不具有内

生性，而只具有外在的附加性或附着性。商誉是经营者按照严格质量标准和技术要求生产优质商品，提供良

好服务，经诚实守信交易活动所产生的，并得到社会积极肯定评价的良好声誉、竞争优势和利益关系。它依

附于特定的经营主体及其营业活动，与之密不可分。商标只是沟通消费者对经营者商誉认知的桥梁，它是消

费者以商标作为认识工具，通过消费者的联想、消费体验才能实现对经营者商誉的指代。就指代功能而言，
除了经营者使用与商号相同的商标外，商标指代经营者商誉的功能远不如商号全面和直接。一方面，商誉是

经营者人格和财产利益的复合体与商号代表的范围正好相吻合，而商标权不具有人格利益的内容，也就是说

商誉的外延已经溢出了商标权的范围。另一方面，商号标识、区分不同经营者的营业，而商誉则蕴藏或依附

于营业，所以商号能够直接指代商誉；商标标识、区分不同的商品，商标本身通常并不标识经营者，它与经营

者及其营业的联系必须借助于广告宣传、商品包装上提供的生产、经营者的商号、产地、材料和工艺等信息，
并通过消费者的联想才能间接地指向经营者的商誉。从逻辑关系看，只有商标权存在的前提下才能赋予其

指代商誉的功能，而不是离开了商誉就没有商标。权利客体是权利指向的对象，即权利主体受法律保护之利

益。商标权包括标记权、使用权、禁用权、续展权、处分权和商标异议权等一系列权利。这些权利的对象均直

接指向商标，没有一项权利直接指向商誉。只有禁用权间接涉及商标权人的商誉，即他人未经权利人许可在

相同或同类商品上使用与权利相同或相近似的商标，从而不正当利用权利人商誉的，权利人有权禁止其使

用。
第二，将保护商誉作为商标权的本质属性与商标的功能定位不符，必将导致其功能错位。上面曾论及区

分商品的来源是商标的本质和第一位的功能，而传导功能则居于第二位。生产经营者使用商标的初衷是为

了使自己的商品或服务与他人的商品或服务区分开来，防止混淆，指示消费者选购或接受商品或服务，降低

消费者的搜寻成本。只要经营者的商标标识具备法律所规定的显著特征就能发挥区分商标来源的功能，这

一功能与经营者的商品及营业是否已经拥有商誉无关。１９９７年在Ｄｉｏｒ一案中，原告Ｄｉｏｒ提出保护商标“沟

通、投资、广告”的功能，但欧洲法院（ＥＣＪ）认为这些仅仅是来源功能的衍生，即使这些功能在特定情形下需

要商标法的保护，法院仍然强调来源功能是解释商标法最合适的出发点。对于那些商标所有人认为需要保

护其商誉的特定情形也不能过宽地解释。所以，在Ｌ＇Ｏｒｅａｌ　ｖ　Ｂｅｌｌｕｒｅ案之前，“基本功能”是商标专用权保护

的唯一功能。［１６］商标经过经营者一段较长时期的使用和广告宣传，消费者凭借体验、记忆才能联想到经营

者的商品或服务及其营业活动产生的商誉。也就是说，此时商标开始产生传导功能，包括对商品、服务质量

及商誉的指代和传达能力。商标本身并不能保证商品的质量，但它作为商品信息的忠实传达器将会通过市

场机制约束和刺激商家维持或提高商品的质量标准。显然，商标的传导功能是区分功能的延伸。据此，如果

说商誉是商标权的本质不仅否定了商标作为标识使用的属性，而且颠倒了商标功能之间顺位关系。事实上，
作为两个彼此相互独立的范畴，商誉仅对商标权发挥间接性和辅助性的影响，而真正作为商标法保护核心

的，应当是商标所具有的显著性。
第三，以商誉为商标权客体将使商标确权缺乏可操作性。由于商誉的抽象性、不可辨认性和不确定性的

特点，如果将其作为商标权保护的客体，商标权的产生和有无商标权势必陷入不确定的困境。因为商标权的

取得、转让和终止必须基于一定的法律事实。若是以经营者商誉作为决定商标权变动的法律事实，商誉产

生、转让和消灭引起商标权的变动。那么，法律所遇到的困难必然是因商誉的不可辨认性和不确定性，无法

确认商誉产生的时间点，进而无法判定经营者何时享有商标权，商标权的转让和终止也会存在同样的障碍。
尽管商誉作为经营者拥有的无形财产在营业活动和市场竞争中其重要性日益突出，商标法也早已将其纳入
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保护的范围，但至今各国商标法均未对其作出明确界定和作出具有可操作性的制度安排。实际上，各国商标

法仍然将商标作为调整的对象，其使命是通过规定商标取得和其他变动的条件和程序，防止混淆和淡化，重

点确保商标区分商品来源的功能。就此而言，在注册在先的商标保护模式下，申请人只要将具有显著特征且

不与他人在先权利发生冲突的商标标识登记注册即可以获得商标权，即使申请人尚未开展营业活动，无商誉

可言，也在所不顾；而在使用在先的商标保护模式下，凡在先使用商标标识者，即使是其所标识的商品及其营

业尚未产生商誉，也须保护其商标权。另外，世界上大多数国家允许商标单独自由转让，说明商标相对独立

于商誉。商誉依附于转让人及其营业活动并与之无法分离，但转让人的商标指代其营业上的商誉对商标知

名度的支持不会立刻中断，而是在一定期间内持续。而在这段持续期间内，受让人必须使受让商标与自己的

营业及商誉相联系，并通过自己产生的同类商品及营业活动维持或提高商标的声誉，否则受让商标的声誉及

价值必然会贬损。因此，认为“一旦商标转让，商誉也必然一同转让。”［１４］这种观点根本站不住脚。从这个意

义上讲，要求商标连同经营者的商誉一起转让的立法正确把握了商标、商誉与营业之间的关系。再者，从实

证的角度看，经营者的商品及营业没有商誉并不会影响其享有商标权。例如，微软公司曾以５百万美元受让

尚无商誉可言的Ｅｘｐｌｏｒｅｒ”商标。这是因为：首先，转让人对此享有排他的商标转用权；其次，“Ｅｘｐｌｏｒｅｒ”作

为浏览器的商标，其本身固有的“探索”、“探险”之意正好契合人们网上冲浪的心态，自然容易被网民接受。
这说明该商标能够传递非常有价值的文化认同信息，同时也充分说明了无商誉便无商标权的论调在实事面

前难以成立。
第四，保护消费者的利益是商标法的首要宗旨，对经营者利益的保护则居于其次，强调商誉是商标法保

护的实质或灵魂，必将使法益结构本末倒置。商标法通过保护商标专用权，促使生产、经营者保证商品和服

务质量，维护商标信誉，最终目的是保障消费者和生产、经营者的利益，促进社会主义市场经济的发展。其中

保护消费者的利益优先于生产、经营者的利益。然而，商誉依附于经营者的主体资格及营业活动，并与之不

可分离，其本质上包含了经营者财产利益和人格利益。因此，强调商标法以保护商誉为核心和依归，必然会

颠倒商标法原有的利益保护格局，使消费者利益的保护劣后于经营利益的保护。这种商标法对当事人利益

保护向强势经营者倾斜，弱势消费者群体的权利将进一步弱化，与法律追求的实质公正背道而驰。
（二）商誉决定商标的知名度和价值大小

商誉的有无虽然不能决定商标权有无，但是它对商标知名度和和商业价值的大小却能产生决定性的影

响。有学者所曾指出：“商标是否有丰富的商誉对于商标的区分功能没有影响，但是商誉是商标经济价值的

源泉，商誉、商标权的价值之间存在正相关关系。”［１７］“对未注册驰名商标予以保护，恰恰是商标法对商标所

承载的商誉予以有力保护的突出体现。”［１８］决定商标知名度和价值的因素通常包括：（１）相关公众对该商标

知晓程度，是否属于驰名商标；（２）该商标使用的持续时间，以及使用该商标的商品的产量、销售量、销售收

入、利税、销售区域等；（３）该商标的任何宣传工作的持续时间、程度和地理范围，包括广告宣传和促销活动的

方式、地域范围、宣传媒体的种类以及广告投放量等。这三个方面均是通过可辨认、有形和可量化要素的考

察，以便使商标所指代的不可辨认的无形商誉转化为对其声誉和价值具有可评价的依据。商誉所包含的经

营者无形资产的价值往往折射和体现于其商标的商业价值之中，商标所蕴含的商誉越大则品牌价值亦越大，
反之，其所蕴含商誉越小则品牌价值也越小。例如，可口可乐的商标权在１９９９年价值为８３８．４５亿美元。
又如，“三鹿”公司因“三聚氰胺”奶粉事件暴发，声名狼藉并最终破产，由于商誉极度地贬损，虽其“三鹿”商标

在全盛时期被估价高达近１５０亿元，但最终拍卖价格只有７３０万元。

　　三、商誉对商标确权及处理商标侵权纠纷的功能

商誉虽然不能决定商标权的有无，但是申请人申请获得商标权或使用商标时不得侵犯他人的商誉。商

标法保护商誉不是无条件的，必须以防止混淆和防止淡化为范式。在防止他人商誉搭便车时，须符合特定的

条件，即侵犯他人商誉并有引发“混淆之虞”或“淡化之虞”。因此，在防止混淆和防止淡化作为商标法保护

商誉的范式仍应付裕如时，引入“攀附商誉之虞”实属过度扩大商标法对商誉应有的保护范围。［１６］当行为人

虽然通过捏造、虚构事实或歪曲、隐瞒事实真相，以及虚假陈述等行为诽谤、诋毁他人商业商誉时，倘若并未
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妨碍商标的“区分功能”或不会导致商标“淡化之虞”的，均不应纳入商标法的保护范围，而应当由反不正当竞

争法或其他法律加以调整。
（一）保护商誉以取得商标权不侵犯他人商誉为限度

商标法应当将是否侵犯了他人的商誉作为是否授予商标权的因素之一加以考虑。凡申请人出于恶意、
不正当竞争的目的，搭乘他人商誉便车者，可能引起消费者对商品发生混淆或误导消费者的，应阻止其获得

商标权。凡申请人有以下情形者，不授予其商标权：（１）两个或者两个以上的商标注册申请人，在同一种商品

或者类似商品上，以相同或者近似的商标在同一天申请的，若其中一人已经先使用商标的，未使用者的商标

申请不予公告、核准。因为已经使用的商标往往载有一定的商誉。（２）申请商标与他人在同一种或者类似商

品上在先使用的商标相同或者近似，容易导致混淆的，且申请人明知或者应知该他人商标存在的，不得注册。
（３）申请商标与他人在不相同或者不相类似的商品上在先使用并且有一定知名度的商标相同，容易导致公众

认为该商标与在先使用商标权利人之间存在一定联系的，不予注册。（４）无显著特征的标识因使用而产生商

誉致使其取得显著特征的，可以依法获得商标权。我国《商标法》第１１条规定，缺乏显著特征的标志不得作

为注册商标，但是经过使用取得显著特征，并便于识别的，可以作为商标注册。这是因为原本缺乏显著性的

描述性标识，在经营者使用过程中，被附加了营业所创造的商誉，因而获得了显著性，随着商誉的不断增长其

显著性也将不断被强化。所以，“本着天道酬勤的精神将商标权确认给显著特征的创造者，因为他才真正是

该商标所载商誉的主人。”［１］１１再者，商标法之所以保护地理标志（原产地名称），是因为地理标志能够传递其

标示的某商品具有丰富的商誉信息。其中就有该商品来源于某地区独特的自然因素或者历史悠久的人文因

素所决定的，该商品特定的质量、信誉及其他特征方面的信息。地理标志所指代的商誉价值巨大，对原产地

就该商品进行规模化、产业化经营和开发意义重大。也正因为如此，出于搭乘商誉便车的目的，所申请的商

标中含有与地理标志相同或者近似的标志，而其指定使用商品并非来源于该地理标志所标示的地区，误导公

众的，应不予注册并禁止使用。
（二）商誉对认定商标侵权及纠纷处理的影响

２０世纪末，英国法院通过仿冒诉讼来保护商誉权。１９９０年其最高法院在瑞克特·克尔曼有限责任公

司诉保尔顿股份公司及其他侵权者一案中确立了仿冒他人商品、侵害商誉权的民事责任原则。判例认为，有
关仿冒诉讼的救济不但包括侵犯商标权、名誉权，亦应包括仿冒他人商品侵犯商誉权的行为。行为人通过侵

犯商标权进而侵害他人商誉的类型通常有以下情形：（１）盗用或转移他人营业上的商誉。例如，行为人使用

的商标与他人在同一种或者类似商品上驰名商标相同或者近似，导致混淆的；（２）导致他人商标淡化的行为。
行为人在不相类似商品上使用的商标与他人在先驰名商标或者其主要部分相同或者近似，这种行为既不正

当地利用了他人的商誉，又会损害他人驰名商标的显著性或者营业声誉。（３）反向假冒行为。反向假冒是指

未经商标权人许可，除掉他人的商标而将自己的商标用于他人的商品或服务上进行销售的行为。反向假冒

行为主要有两种表现形式：其一，行为人用更高知名度的商标替换该商品的商标，利用该产品的高品质进行

低买高卖为其带来利益和增加品牌价值；其二，行为人利用该商品的高质量来培育自己的品牌，甚至宁愿以

高价买进低价卖出来达到目的。商标反向假冒行为不仅妨碍了商标区别商品或服务来源的功能、导致消费

者对实际上是原商标权人生产的商品误认为是反向假冒者的商品，而且致使原商标权利人的商标广告宣传

和指代商誉功能，因被中断而无法实现。可见，反向假冒是一种较典型的盗用原商标权利人的商品声誉及营

业商誉的商标侵权行为。
仿冒侵权的构成有三个关键因素：其一，所保护的利益须是附着于原告商品、姓名或者标志上的商誉或

声誉的财产权利；其二，被告的行为须含有某些形式的、能在消费者中导致混淆或者欺骗的虚假陈述；其三，
虚假陈述须损害了原告的美誉。［３］１５－１６关于仿冒侵权权利人可以采取三种救济手段：第一，当侵权行为人获

得商标权的商标标识与在先商标权利人所标识的同种或同类商品上的商标标识相同或相近似，在先商标权

人可以请求商标评审委员会宣告侵权人的商标无效。第二，禁止侵权人继续使用与其在先商标权相同或相

近似的商标或其 他 标 记。这 体 现 了“商 标 只 是 在 保 护 其 所 有 人 商 誉 的 范 围 内 授 予 了 禁 止 他 人 使 用 的 权

利。”［１９］第三，侵权行为在竞争活动中通过侵害权利人的商标，盗用或转移权利人营业上的商誉，并给权利人
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的商誉造成损害的，商标权人有权要求赔偿经济损失。法官可以商标权人商誉减损的价值作为侵权人赔偿

的数额。

　　结论

商誉与商标二者虽然密切相关，在经营者的商事营业活动中均发挥着不可或缺的重要作用，但却是两个

独立的范畴。无形的商誉具有人格与财产利益的复合性；而商标则是一种有形的商业标识。商标权的客体

是商标而不是商誉，商标必须具有显著性的特征，区分商品的来源是其第一位的功能，而传导商誉的功能则

居于第二位。因此，商誉是否存在不能决定商标权的有无，它对商标权的变动只起辅助作用。商誉纳入商标

法的保护范围，是有条件的，而不应无限地扩张商标权保护的范围。这种保护只能是在保护商标的区分的功

能、防止混淆、淡化和误导公众的前提下，阻止出于恶意、不正当竞争的目的，搭乘他人商誉便车的侵权行为。
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