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论商标反向假冒及其法律规制
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摘　要:通过对商标反向假冒行为的性质进行分析 ,指出商标反向假冒行为是商标侵权行为的一

种。强调了在商标法中对反向假冒行为予以明确规定的必要性。结合 2001年《中华人民共和国商

标法》中对反向假冒行为的规定 ,提出了新的看法。
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Study on Trademark 's Counterfeit and Its Regulation of Law

K ANG Jian-hui

( Colleg e of Humanities, Xi′an Univ er sity o f Science & Technolog y, X i′an 710039, China)

Abstract: Th rough analy zing the nature of t rademark 's counterfeit , it points out that t rademark 's

counterfeit i s one kind of inf ring ement o f t radema rk righ t, and emphasizes the necessi ty o f clea r

sta tement of the counterfei t in Tradema rk Law. On the basis o f this, new view point ov er the

sta tement o f counterfei t in the Trademeark Law of th e People 's Republic of China published in

2001 is put forw ard.
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　　商标反向假冒问题在中国的提出 ,缘于 1994年

在北京发生的一起纠纷。百盛商业中心、新加坡鳄鱼

集团在其出售的新加坡“鳄鱼”牌服装上 ,将其购入

的北京服装一厂制作的“枫叶”牌服装 ,撕去“枫叶”

注册商标 ,换上鳄鱼商标 ,以高出原“枫叶”服装数倍

的价格出售。该案发生后 ,北京服装一厂在北京市第

一中级人民法院状告“百盛”及新加坡“鳄鱼”公司损

害其商标专用权 [1 ]。

该案引起学者们的广泛关注 ,引发了关于商标

反向假冒问题的种种讨论。 本文拟从反向假冒的概

念、性质及法律规制等方面进行一些探讨 ,以求教于

法学界各位同仁。

一、商标反向假冒及其性质

商标反向假冒是商标假冒的“反向”。 商标假冒

行为是指在自己的商品上擅自使用他人注册商标的

行为 ,是知识产权领域中一种常见的侵权行为。与商

标假冒行为相比 ,反向假冒商标行为更为复杂 ,商标

反向假冒是指商品生产者或经营者购进某种商品

后 ,去掉该商品的注册商标 ,未经商标权人许可 ,在

自己享有所有权的他人生产的商品上使用自己的商

标 ,以自己的商标进行销售的行为。

对反向假冒商标的行为是否构成商标侵权 ,存

在着三种观点:

第一种观点认为 ,反向假冒商标行为不构成商

标侵权 ,属于商标滥用和欺诈消费者的不正当竞争

行为 [2 ]。

第二种观点认为 ,反向假冒行为既构成商标侵

权 ,也构成不正当竞争 [ 3]。

第三种观点认为 ,从商标权角度看 ,反向假冒属

商标侵权行为 [4 ]。

笔者赞同第三种观点 ,即反向假冒属于侵犯商

标专用权的行为。理由在于:商标的本质在于区别不

同生产者、经营者的商品或服务 ,标示商品或服务的



来源。在市场经济条件下 ,伴随着消费者对商品商标

熟悉程度的加深 ,商品生产者、经营者的知名度会越

来越大 ,附属于商品的商标信誉也会越来越高。同样

道理 ,商标的信誉越高 ,其竞争力越大 ,给商品生产

者带来的经济利益越大 ,从而商标本身的价值也会

不断提高。因此 ,商标作为无形资产已成为商品生产

者、经营者不可或缺的一部分。 未经商标权人的许

可 ,为了商业目的 ,在相同商品或类似商品上 ,使用

与他人注册商标相同或者近似的商标的行为 ,即是

典型的商标侵权行为。 反向假冒行为则使消费者无

法辨别其所购商品的真正生产者 ,造成消费者的误

认 ,使商标不能起到将不同的生产者生产的商品区

别开来的基本作用 ,侵害了商标权人的权利 ,属于侵

犯商标权的行为。 笔者进一步认为:

1. 反向假冒商标行为构成商标侵权与商标权

穷竭理论是不矛盾的。所谓商标权穷竭 ,即指合法载

有某商标的商品一经投放市场 ,商标权人即丧失了

对它的控制 ,其权利被视为用尽。该理论的目的在于

防止商标权人权利的滥用 ,保护他人 (转售人 )转售

带有原商标权人注册商标的商品行为。《发展中国家

商标、商号和不正当竞争行为示范法》第二十条规定

“商标的注册不能使注册所有者排除第三方将该商

标用于在该国以该商标合法销售的产品 ,但条件是

这些商品没有受到任何改变”。 由此可以看出 ,适用

商标权穷竭理论是有限制的 ,应仅指商品没有受到

任何改变。对带有自己商标的商品被换上他人的商

标转销或分销行为 ,商标权人应有权控制。因为商标

专用权不仅指商标注册人有在核定的商品上使用其

注册商标的权利 ,即“行”的一面 ,还包括商标注册人

禁止他人未经许可在其核定的商品上使用其注册商

标的权利 ,即“禁”的一面。反向假冒行为人把商标权

人的商标与商品割裂开来 ,把自己的商标与他人商

品联系起来 ,割裂了商标与生产者、经营者的联系 ,

混淆了商标本来的商品识别作用 ,应属侵犯商标权

的行为。

2. 应正确理解反向假冒商标行为中的商标权

和商品所有权之间的关系。行为人通过支付对价 ,合

法取得了他人生产的商品后 ,作为商品所有权人 ,行

为人有权对该商品进行支配。但这并不意味着对附

着于其上的商标标识也同时取得了支配权。商标权

作为知识产权的一种 ,其重要特征是无形性 ,这种无

形权利要被人们控制和利用 ,总要有一定的物质载

体 ,而权利与其物质载体是可以相互独立的。当商标

权人转让附有商标的商品时 ,并不等于将商品上的

商标权也转让了。反向假冒行为人虽然通过支付对

价取得该商品物权但并未取得该商品的注册商标

权 ,而商标与其标识的商品之间存在着全方位的联

系。将商标权人附着于商品的商标强行撤换 ,贴上自

己的商标再投入流通 ,切断商标与商品的联系 ,很显

然是一种商标侵权行为。

二、对反向假冒商标的法律规制

(一 )有关国家法律的规定

从有关国家商标法律保护制度来看 ,许多国家

不同程度地规定原则禁止去除和撤换商标的行为 ,

但对其法律性质的认定却不相同。

有些国家是从禁止不正当竞争角度看待去除撤

换商标行为的。如土耳其新商标法第 61条规定了构

成商标侵权的行为 ,在这一条里并没有提到去除商

标行为。 但是在规定刑事犯罪的第 61 /A条中除规

定商标侵权行为同时构成犯罪外 ,又明确提到 ,未经

许可将注册商标从商品或包装上去除的行为 ,虚假

陈述商标权所有人的行为 ,谎称自己是商标权所有

人的行为 ,没有商标权而转让、许可商标的行为等构

成犯罪。对这些行为消费者协会、有关机构或主管行

政机关有向刑事追诉机关告诉的权利
[ 5]
。

有些国家则规定反向假冒行为构成侵犯商标

权。如法国知识产权法典在第 713-2条中 ,明确规

定: 注册商标权人享有正、反两方面的权利 ,即有权

禁止他人未经许可使用与自己相同或近似的商标 ,

也有权禁止他人未经许可撤换自己依法贴附在商品

上的商标标识 [6 ]。

(二 )中国法律的规定

中国 1993年商标法和商标法实施细则中 ,并未

明确规定去除或撤换商标的行为构成侵犯商标专用

权。 因此 ,依据 1993年商标法处理反向假冒行为引

起的商标权纠纷是很困难的。 在前述中国第一例反

向假冒的诉讼中 ,北京服装一厂以百盛商业中心和

新加坡鳄鱼集团侵犯商业信誉和不正当竞争为由起

诉 ,法院将该案作为不正当竞争案件进行审理 ,认为

被告的行为属于违反国家法律、法规和市场竞争规

则、违反民法通则规定的诚实信用原则的行为。许多

学者也主张适用反不正当竞争法的相关规定来解决

此类纠纷 ,但反不正当竞争法中并未对撤换和去除

商标行为做明确规定。因此 ,无论是适用民法通则还

是适用 1993年商标法或者是反不正当竞争法 ,处理

该类反向假冒纠纷均有着不可避免的缺陷 ,容易引

起法律适用上的混乱。
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三、中国 2001年商标法对商标反向

假冒行为的法律规制

从上述国家商标保护法律制度看 ,在商标法中

明确规定禁止未经商标权人许可去除或撤换商标的

行为是一个明显的趋势。中国 2001年商标法顺应这

一潮流 ,在第五十二条中 ,对商标反向假冒行为做出

了明确的禁止性规定。该法第五十二条第四项规定:

未经商标注册人同意 ,更换其注册商标并将该

更换商标的商品又投入市场的 ,属侵犯注册商标专

用权的行为。

反向假冒行为作为商标侵权行为之一 ,应与其

它商标侵权行为一样 ,具备以下构成要件:

1. 行为的违法性

即反向假冒行为人有侵害他人商标权的行为。

这种侵害商标专用权的行为违反了商标法的规定 ,

表现在未经商标注册人同意 ,更换其注册商标。

2. 必须有注册商标专用权受到损害的事实

损害事实是商标侵权行为中的一个重要条件。

因侵权行为造成的损害事实既有物质性的 ,又有非

物质性的。物质损害即造成商标权人在经济利益上

的减少、损失 ;非物质损害即是因侵犯商标权致使权

利人的商品信誉被毁损、贬低 ,它对商标权人而言是

一种精神损害。在侵权认定时 ,被侵权人无须举证非

物质损害的发生 ,只要侵权行为人实施了违法行为 ,

即视为有损害事实存在。对于物质损害要求赔偿损

失的 ,被侵权人应当提供其财产损失的事实和证据 ,

以便确定赔偿额。

3. 违法行为与损害事实之间有因果关系

即损害事实确由违法行为造成。

2001年商标法依据《与贸易有关的知识产权协

议》的要求 ,取消了主观过错这一构成要件。认为反

向假冒行为是不需要考虑假冒者的主观目的的 ,因

为这会加大被侵权者的举证难度 ,从而增加假冒者

逃避法律惩罚的机会。所以只要有侵权事实和证据 ,

就足以认定假冒者构成商标侵权 ,无需再去审查行

为人在主观上是否存在过错。

对于反向假冒商标侵权行为而言 ,笔者认为除

了必须具备上述商标侵权行为的一般构成要件外 ,

还应具有以下特征:

( 1)更换商标注册人的注册商标

这里所说的更换即从市场上买来他人的商品

后 ,撤下商标注册人的商标换上自己的商标。如果更

换的是他人的非注册商标 ,则不应认定为商标反向

假冒行为。

( 2)更换他人注册商标造成了消费者的误认

误认是指给消费者造成的误认 ,即消费者对商

品来源所产生的误认。因为一旦造成误认 ,消费者即

无法区别商品的来源 ,使商标丧失其基本功能。

( 3)更换注册商标未经商标注册人的同意

如果行为人更换商标是经过注册商标权人同意

的 ,当然不构成对注册商标专用权的侵犯 ,而是一种

合法行为。只有在未经注册商标所有人的同意的情

况下 ,擅自更换他人的注册商标 ,才有可能构成商标

侵权。

( 4)更换注册商标必须是为了商业目的

如果不是为了商业目的的更换 ,则不构成商标

侵权。所谓为商业目的的更换 ,主要是指为营利的目

的 ,在生产经营活动中更换他人的注册商标 ,并将更

换商标的商品又投入市场。而将该商品又投入市场 ,

无非是为了实现商业目的 ,获得非法利益。比如行为

人购回“枫叶”牌西裤 ,撕下商标 ,换上鳄鱼牌商标标

识 ,仅为自己穿用 ,以满足虚荣心 ,这种更换不具有

商业目的 ,就不属于侵犯商标权的行为。

2001年商标法除规定了反向假冒商标为侵权

行为外 ,还加强了打击商标侵权行为的力度。该法第

五十六条在对被侵权人的民事赔偿上规定 ,商标侵

权人不仅要赔偿被侵权人所蒙受的经济损失 ,而且

要赔偿被侵权人所付出的合理费用 ,如合理的调查

费、律师费等 ,这些规定将会更好地保护商标权人的

利益 ,也有利于制止反向假冒行为。 今后在制定

2001年商标法实施细则时应对反向假冒的规定进

一步细化 ,以利于在实践中操作。
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