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摘  要 

保护商标权人的商标权是商标法的重要而直接的目标，商标保护的核心是保护对商标的有效使用，商标

权的划分与归属是商标法的首要任务，因此商标权的取得制度在商标法法律体系中占有重要地位。商标

的取得制度主要有两种：商标权使用取得制度和商标权注册取得制度，我国采取的是商标注册模式。然

而我国采取的这种近乎绝对的注册取得模式，引发了一系列问题，如商标抢注、商标囤积和不正当竞争

等，制度的消极功能逐渐显现，实践中大量的案例也佐证了该单一制度的不足。本文以商标取得制度功

能作用为切入点，分析了目前我国商标取得制度的缺陷并引用案例加以详述，以功能实现为目标，并通

过与欧美商标权取得制度作对比从实体性和程序性规定分别给出完善的建议。 
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Abstract 
Protecting the trademark rights of trademark owners is an important and direct goal of trademark 
law. The core of trademark protection is to protect the effective use of trademarks. How to divide 
the rights of trademark rights is the primary task of trademark law, and the system of obtaining 
trademark rights is in trademarks. The legal system has an important position. There are two main 
types of trademark acquisition systems: the acquisition system for trademark rights and the system 
for obtaining registration rights for trademarks. China adopts a trademark registration model. 
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However, this almost absolute registration acquisition model adopted by China has triggered a se-
ries of problems, such as trademark squatting, trademark hoarding and unfair competition. The 
negative functions of the system have gradually emerged. A large number of cases in practice have 
also proved the single system. Insufficient. This paper takes the function of trademark acquisition 
system as the entry point, analyzes the defects of the current trademark acquisition system in China 
and cites the case to detail it, aiming at the realization of function, and comparing with the European 
and American trademark rights acquisition system from the substantive and procedural regula-
tions. Give complete suggestions separately. 
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1. 商标权取得制度 

(一) 商标权取得制度概述 
商标权的取得主要有两种模式，使用取得和注册取得。历史上较早出现的是使用取得模式。这种取

得制度反映了商标的本质，也契合了商标法的基本原理，较为公平合理，并且至今仍为某些国家所采用。

然而在适用过程中其局限性也表现得较为明显，首先是它的成立必须依赖于原告证明自己已经在公众之

中建立了商誉，然而在鱼龙混杂的市场上，要想证明这一点是很不容易的，法官也很难判断真伪，这就

增加了申请难度[1]。其次是确定第一个使用者非常困难且成本较高，需要耗费大量的人力和物力，在实

践中可操作性很低。除此之外这种取得制度还容易导致商标权的不稳定，也容易导致商标权的冲突。随

后又出现了商标注册制度，与使用取得制度不同的是，商标权取得上的注册原则以申请注册为依据划分

商标权的归属，即商标权属于已经申请注册了的主体，它为商标权的取得带来了很多便捷，如在注册前

并不要求对商标进行使用，申请快而且成本低，不仅如此，这种制度下商标注册人可以取得全国范围内

的商标权，而且这种商标权是独一无二的，因此商标权的稳定性大大增加了，许多商标权之间的冲突也

可以避免。但这一制度也有明显的缺陷，注册取得可能会导致非实际使用者先占之后许可给其他人使用

或转让给其他人，很难避免不道德的人抢注商标，未经允许申请他人已经实际使用的商标。 
(二) 论我国商标权取得制度 
我国实行的是商标注册取得制度，而且起初只是为了保护不平等条约中的国外的商标，由于当时社

会环境的限制，它的确立只是为了应对侵略势力的压迫，并非是出于对本国商标的保护的需要，因此受

到国外商标注册制度等一系列的影响，我国商标注册天生就是商标形式主义的工具，这就加剧了我国商

标取得制度中对形式意义上的注册的依赖[2]。除此之外，我国商标法大量借鉴了大陆法系国家的相关法

律制度，相较于英美法系，大陆法系的成文法在商标取得制度上适用了更注重效率的注册取得制度，对

以公平为价值取向的使用取得制度缺乏关注，这造成了我国商标制度也重注册而轻使用的特点，不但引

发了更多的商业抢注行为，而且导致了大批的注册商标与市场脱节，影响了商业制度的正常运行。同样

我国商标权取得制度中形式主义色彩也很明显，保护商标权人的商标权是商标法最重要的目标，商标保

护的核心是保护对商标的有效使用，太注重形式只会削弱商标权本身的功能。具有正当利益价值的商标

无法注册或者被恶意抢注，而一些实际上已经失去意义的商标仅仅因为形式上原因而依然获得保护，这
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明显影响了公共利益的保护和实践，也违背了商标保护的真实意愿。 

2. 我国商标权取得制度实践中存在的问题 

(一) 商标恶意抢注现象严重 
商标抢注行为是抢先注册行为的一种，抢先注册是指一方当事人未经申请注册，就对特定商标进行

商业使用和宣传，而另一方面当事人却已对该商标进行了注册或提出了注册。生活中出现的大多数“恶

意抢注”都是指当事人明知他方已就相同或近似商标进行了使用或宣传，但没有进行商标注册，这种情

况下，申请注册的当事人进行了注册的行为即可认为是“恶意抢注”。 
以“无印良品”商标权案 1 为例，2018 年 11 月“无印良品 MUJI”官方出来声明称，日本株式会社

良品记画及全资子公司无印良品(上海)商品有限公司在内的公司并不会出现在中国大陆无法使用的情况，

因为之前商标侵权案的败诉，网络上有传言说无印良品以后只能改名为 MUJI，原因是法院将“无印良品”

的使用权判给了另一方当事人北京棉田纺织有限公司，很多消费者表示无法接受。“无印良品(MUJI)”
是日本良品记画株式会社创设的商标标识，该品牌经过在全球范围内的注册和多年使用已经非常知名，

但从上世纪末它进入中国市场之后却不得不面临多场商标的归属之争，最先是一家名为“盛能公司”的

中国香港公司早在 1994 年就已经在中国大陆申请注册了“无印良品”和“MUJI”商标，因此关于谁才对

这一商标有专有使用权的争议拉开了序幕，并展开了长达八年的商标权争夺赛，尽管经过审判盛能公司

“无印良品”商标的专有权被被撤销了，但当日本良品记画株式会社拿到判决书时已近 2007 年年底。 
然而关于“无印良品”商标的争夺赛并没有落下帷幕，另一家公司海南南华实业贸易公司又在第 24

类商品上向商标局提出注册申请“无印良品”，并经商标局审定并公告，最终确定了该公司可以将“织

物、布、毛巾、床罩”等商品命名归属于“无印良品”。2004 年，海南南华实业贸易公司又将第 24 类“无

印良品”商标权转让给了北京棉田公司。良品记画方面对此表示抗议并为了取回自己原创的第 24 类“无

印良品”商标，又向法院提起了诉讼 2，然而对北京棉田公司提起的这一诉讼最终被最高人民法院驳回了。

我们可以发现现在全国各地开设了许多家使用和良品设计一样的 MUJI 红色和字体的店铺，然而其实这

些店铺并不是我们所熟知的那个“无印良品”，实际上他们只是得到了拥有“无印良品”商标的北京棉

田方及其子公司无印公司许可营业的“假冒”店铺。2017 年北京棉田公司又以 MUJI 上海公司在销售的

商品中部分商品标识错误地使用了“无印良品”为由向株式会社良品记画及 MIJI 上海提出诉讼，诉讼结

果仍然是北京知识产权法院支持了北京棉田方面的诉讼请求，并且判决株式会社良品记画及 MIJI 上海向

北京棉田公司赔付 100 万元的损害赔偿以及消除影响等。 
我们可以看到，关于“无印良品”商标权之争明显已经属于恶意抢注，作为受到法律保护的驰名商

标，无印良品亦是无法维护自身的合法权益，在这场争夺战之中举步维艰，不仅损失了大量的财力耗费

了大量的精力，并且因为不能及时顺利地进入中国市场，还错过了很多商机。海南南华实业贸易公司和

北京棉田公司这一行为不仅违反了法律的明确规定，而且侵害了在先使用人的合法权益，足以构成侵权

行为，除此之外，他们还应当向在先使用人返还标识并且赔偿损失。不仅如此，类似这样的消极的社会

行为，还会扰乱行政机关商标注册和管理秩序，加大企业经营成本，损害消费者利益，有百害而无一利。

而这一现象层出不穷的原因，笔者认为主要有以下几点，其一是我国商标法对于抢注行为没有严格的责

任承担规定，只有一些禁止性规定，参考我国商标法第九条规定，申请注册的商标“不得与他人在先取

得的合法权利相冲突”；我国商标法第三十二条规定，申请注册商标不得损害他人现有的在先权利，也

不得以不正当手段抢先注册他人已经使用并有一定影响的商标，这些禁止性规定只有规范作用没有处罚
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作用，无异于隔靴搔痒，无法从根源上解决这一问题。其二是当事人违法成本低，在商标法上，抢注行

为的法律后果只是驳回申请、已经抢注的注册商标被宣告无效，这两项法律后果是抢注者没有任何实质

性的损失，最严重的后果也不过是抢注失败或者抢注的商标被宣告注册无效而已，这实际上是很不公平

的，商标被抢注期间被抢注者也许已经失去了很多的市场和机会，这些损失是无法弥补的。 
事实上 MUJI 无印良品已经在中国市场上拥有稳定的消费人群，消费者认可的是这个品牌的质量和

服务，所以即便以后真的改名只能叫 MUJI，这个品牌仍然在市场上占有份额，中国这些企业的恶意抢注

赢得了诉讼但赢不得市场，低端的模仿注定走不了太远。 
(二) 商标大量闲置 
商标闲置也是一种消极的社会行为，是指商标专用权人在申请注册商标之后将商标进行闲置不再使

用。据相关专家估算，目前我国注册商标总量中正常使用的约占三分之一，作为储备和防御所用的约占

三分之一，剩余的三分之一则都是闲置商标。根据《中国工商报》的数据显示，四川省某县城在 2004 年

全县经商标局核准的有效注册有 122 件，真正使用的仅有 65 件，长期闲置未用的商标确有 57 件，占总

数的 47%，这当中有 27 件商标闲置时间长达 5 年之久，占注册商标总数的 22%。而据业内人士估算：全

国注册商标的闲置率已经从十年前的不足 5%上升至 30%以上，这意味着全国闲置的有效注册商标约 200
万件。这些层出不群的商标闲置现象不仅造成了社会资源的浪费，而且扰乱了市场秩序。因为商标资源

是有限的，尤其对于以汉字为主的商标来说，按照商标识别性要求，申请人一般不会以生僻字作为商标，

因此商标主要由差不多 3500 个字组成，而按照汉字的使用习惯，超过 50 万个词组容易产生相似和混淆。

因此相对于英文 26 个字母可以任意组词且允许造字，汉字商标资源尤其匮乏。目前，我国的有效注册商

标实际上已接近商标用词的极限，公司企业寻找新的汉字组合来进行商标注册已经不再容易，这一问题

的出现严重影响了注册主体的正常商标注册需求。商标的大量闲置，侵占了有限的商标资源，这是对社

会资源的极大浪费。 
笔者认为，造成商标闲置这一现象频发主要有以下几个原因，一是公司企业对注册商标的不重视，

他们往往是为了应付进入市场的产品的需要随便注册了一些商标，之后获得利益后就注册的商标漠然视

之，不管不顾；二是一些商标注册人长期不使用导致了商标闲置，在生产经营活动中，有的企业调整了

经营范围，有的企业在市场竞争中被迫倒闭或者破产，自然不会再使用之前注册过的航班，到期后又无

人办理后续手续，最终导致了商标闲置。三是由于注册主体的盲目，企业在申请商标注册时并没有对商

标进行认真选择，注册后可能又对原商标不满意弃而不用，还，甚至出现了专门抢注商标的团体，他们

受利益的驱动帮一些企业抢注商标限制竞争对手，但他们实际上他们抢注的商标最后有大量都被闲置了。

商标闲置这一现象对市场和消费者也造成了很大的危害，首先是造成了商标资源的紧张，给新商标申请

注册造成了困难；其次也不利于有关部门商标管理，闲置商标的大量存在使得管理人员目标混乱，使相

关部门的办事效率受到影响；最后商标闲置还会影响商标统计分析的真实性，在政府均十分重视商标品

牌的战略这种情况下，它还一定程度上影响了政府的决策。 
(三) 商标注册的不正当竞争问题尤为突出 
商标的不正当竞争行为是指当事人为了谋取自身利益，在经济活动中侵犯商业道德，对他人的合法

权益进行侵害，并且扰乱社会秩序、市场行为主体的行为。这种行为通常有两种表现形式。第一是擅自

将他人企业名称作为自己企业名称的行为，第二种是擅自将他人的名称和商号注册为商标。以“美国 New 
Balance”抢注案 3 为例。众所周知，New Balance 是一个有名的运动品牌，上个世纪进入中国市场，当时

New Balance 在中国内地使用代理商，但后来由于和代理商之间的种种问题，New Balance 总部最终取消
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了代理商的代理权并退出了中国市场。New Balance 重返中国内地市场是在 2003 年，并且获得核准成功

在大陆注册了“New Balance”商标，然而之后它在中国的发展并不顺利，甚至在一场官司中败诉，并且

法院最终要求 New Balance 公司向获得胜诉的中国某山寨品牌赔偿高达 8000 万的侵权费用。这一判决结

果惹得大家议论纷纷唏嘘不已。 
2017 年 8 月，New Balance 在另一起商标侵权案中终于获得了胜诉，法院判决这三名以 New Boom

品牌制造鞋子的生产商需向 New Balance 公司支付 150 万美金的侵权赔偿金以及必须承担相应法律责任。

事实上这一案件中的三名当事人不但在主观上具有“搭便车”的恶意，生产了大量带有“N”字标识的运

动产品，与 New Balance 公司产品的相似性使许多消费者稀里糊涂就进行了购买，殊不知自己买到的是

山寨货。这种情况下，他们不但获得了New Balance商标带来的巨大商业利益，而且还抢占了“new Balance”
运动鞋的市场份额并且对该公司的商誉也造成了极大损害。 

很显然这一判决是合理公正大快人心的，从法律角度来讲这三家山寨品牌属于不正当竞争行为，扰

乱了市场秩序并且构成了商标侵权，根据我国《商标法》规定，未经商标注册人的允许，擅自在同一种

商品上使用与其注册商标相同的商标的行为，或者在同一种商标上使用与其注册商标近似的商标容易导

致混淆的行为就是侵犯商标权的行为，理应受到法律的制裁。这一案件中“New Balance”公司的胜诉很

有意义，因为这是近年来在华外国公司在国内商标权案中获得的最大一笔商标侵权赔偿，它的胜诉一定

程度上打击了国内山寨品牌的猖獗，也有利于改善我国市场中不正当竞争的恶劣风气。 

3. 对国外商标权取得制度的分析和借鉴 

(一) 分析欧美商标权取得制度 
英国是世界上较早对商标权进行法律保护的国家，它最初实行的是使用取得制度，后来经过完善和

修改，逐渐形成了复合型取得制度，即使用取得和注册取得同时实行。而美国现行的联邦商标法颁布于

1946 年，即《兰哈姆法》，遵循该法的规定，美国采用了商标注册制度，但这种注册制与实行注册取得

商标权的国家不同，它要求商标在注册前必须进行使用或者意图使用，即允许具有真实使用意图但尚未

实际使用的商标提交申请注册，但申请人也必须在法定期限内提交商品使用的证明以取得商标权，这项

规定本质上表明了商标注册的最重要最核心的条件仍然是对商标的实际使用。商标注册尽管与商标权利

的获得没有很大的关系，但为了提高当事人的注册积极性，他们还是给予了注册人额外的好处，如联邦

注册依据普通法又给商标所有人增添了一些其他的权利，最典型的是商标注册人可以根据联邦的注册向

美国海关提出申请，用来防止侵权商品的进口[3]。《兰哈姆法》还规定当注册商标人连续三年没有在相

关商品或服务上使用注册商标，并且没有在合理的、可预见的未来恢复使用的意图，该注册商标即被视

为放弃，这项连续三年不使用可作为放弃商标权的依据的规定，足以保护注册商标所有者，使他们不至

于因为短时期内的不能使用而失去该商标的专用权，同时也防止了商标的大量闲置与囤积，有利于维护

市场正常的商业活动和竞争。 
而德国是典型的采用使用原则和注册原则混合模式的国家，《德国商标法》对商标的注册设定了完

整的使用要求，但对注册的申请程序要求没有严格规定，商标注册人不需要提供证据证明其已经使用或

者意图使用，他们只需提供符合规定的商标注册申请即可获准注册。他们的严谨性体现在了对后续的商

标使用期间的规定，如注册商标五年不使用撤销制度，即商标在注册五年内没有使用过，又没有不使用

的正当理由，商标注册人可依任何人的申请而撤销[4]。他们认为已注册的商标在满足法定期间不使用就

可以在法律上视为“失效”，商标权也已经消灭，法律不会再为其提供保护。其次是对商标权人的规范，

根据《德国商标法》的规定，如果注册商标所有人未将注册商标使用在相关的商品或服务上长达五年时

间，就不能享受任何实质性权利，包括对在后商标注册的提出异议权利等。德国通过对注册商标使用要
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求的严格规定，提高了注册商标所有人对商标使用的重视，并且有效的保护了真正需要保护的注册商标。 
(二) 对比及借鉴建议 
我国《商标法》第三条第一款规定，经商标局核准注册的商标为注册商标，商标注册人享有商标专

用权，受到法律保护。第四条第一款规定，自然人、法人或者其他组织在生产经营活动中，对其商品或

者服务要求取得专用权的，应当向商标局申请注册商标。 
由此可见，我国的商标权取得制度基本上是注册取得体制。这种较为绝对的商标权注册取得制度虽

然能保证效率，但在权利取得的结果上偏废了公平，其在客观上也并不合理[5]。商标取得制度的历史和

实践表明，使用原则和注册原则各有优点和缺点，不能仅仅依靠其中一个制度来进行规范。事实上商标

注册原则和商标使用原则都力图进行折中或者融合，如德国和英国，虽然以注册作为取得商标权的依据，

但也承认在一定条件下在先使用也可以成为获得商标专用权的依据；还有一部分国家则是通过完善制度

来弥补所采用的原则本身就有的局限性，如以商标取得制度为传统的国家美国，引入注册制度并赋予注

册以强化商标权的效力，有效弥补了使用单一制度的缺陷。这启示我国可以从注册取得体制和使用取得

体制的差异中寻找联系，可以在商标权取得制度中增加使用要素，适当提高注册商标的使用要求等，努

力寻找这两种制度优势可以融合的最佳契合点。 

4. 完善我国商标权取得制度的建议 

在前文论述了我国商标权取得制度实践中存在的若干问题后，针对以上问题应当如何解决，笔者提

出如下建议。 
(一) 我国注册商标的实质性规定的完善建议 
首先，针对商标恶意抢注和商标大量闲置的现象。笔者认为，首先可以让商标的实际使用成为获得

商标权的实质条件，强化对注册商标实际使用的要求，如明确在商品、包装或容器上如何使用，对于少

量的广告宣传展览等不视为商标的实际使用，以此来遏制并未在商业活动中实际使用商标，就恶意申请、

恶意抢注、恶意异议的行为。其次可以明确规定注册商标不使用的正当理由，如企业破产、公司倒闭、

严重的自然灾害等，这些正当理由导致的注册商标允许在法定期限内使用，权力部门也应该酌情处理，

必要时先警示提醒商标持有人继续使用商标，如果当事人回应或者继续继续使用，再采取一定的措施，

而不是一味地直接撤销注册商标。 
除此之外，还可以限制注册无正当理由不使用商标的权利，包括禁止侵权请求损害赔偿的权利等。

根据我国商标法的规定，注册商标的有限期限为 10 年，而且到期后还可以无限续期[6]，但根据有关数据

显示，商标的寿命其实并没有这么长，大部分都是用了一段时间后就被不再使用，这种情况下，笔者认

为我们可以突破《商标法》所规定的连续三年不使用的注册商标，自被撤销之日起一年内甚至更短时间

就可以核准注册，这样可以充分调动申请撤销的各主体的积极性，提高效率，将商标权分配给真正在市

场上有需求的主体，也有利于向市场释放更多的商标资源减轻目前商标名称申请使用紧张的情况[7]。最

后还应该增加注册不使用商标作为异议和宣告无效的抗辩事由，以及可以规定注册不使用商标不能获得

侵权救济，不能用于质押、转让和其他利用的权利，因为这种商标已属于失效状态，如果仍对其提供法

律救济或者赋予其法律权利，显然是不合理的，这方面笔者建议当商标权人提出侵权救济时法院可以要

求其提供证据证明在法定期限内实际使用了这个商标，如果无法证明则可以判决被告侵权一方无需承担

侵权责任。 
(二) 我国注册商标的程序性规定的完善建议 
而对于商标注册的不正当竞争的问题，因为商标注册是商标权取得程序中不可或缺的条件，商标申

请人想要获得商标的专用权，不仅应当满足商标权的实际使用和实质性规定，更应该完成商标的注册。

https://doi.org/10.12677/ojls.2024.129788


余卓 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2024.129788 5539 法学 
 

所以在注册程序方面，笔者建议可以通过以下方式进行完善，如在商标注册程序上加上意图使用或者已

经使用的要求，即规定商标申请人在提交商标注册申请时，应当同时提交意图使用或者已经使用的证明

或声明，通过在商标注册程序过程中对商标使用的强调，能够将一部分不具有任何意图使用或恶意抢注

的商标排除在外，减少商标申请量，也可以提高注册商标的质量。还可以在考虑商标的可注册性时将未

注册的商标也考虑在内，由于未注册商标没有公开的义务，所以审查机关在审查申请的注册商标时是否

与未注册商标有冲突是不现实的，这方面我们可以借鉴美国，即要求注册商标申请人声明，其在注册商

标时能证明他人有权在商业中使用与该商标相同或相似的商标，不会引起混淆、误认等情况[8]。这有利

于避免故意利用商标注册制度，抢注他人实际使用但未注册商标标识的情况。 
我国商标申请程序还有一个公开延迟的问题，即商标申请被核准后，商标申请人在 3~6 个月之内才

能在信息系统中查询确认自己的注册信息，这就使得一些商标的在后使用人无法及时发现商标已被注册

以至于仍然在使用造成了一定程度上造成了侵权，这方面我们可以借鉴其他国家的相关规定，将公开延

迟时间最好缩短在一周之内，这样可以有效减少商标在先使用人和在后使用人直接的冲突[9]。另外，笔

者还认为商标信息系统也应该得到重视，实践中由于社会整体对于网络系统的忽视，使得相关人员存在

疏忽职守、将商标信息录入不认真仔细等问题，可能会使信息公开时间更加延迟，我们应该提高这些行

政管理人员的整体素质尽可能地将商标信息完整的录入系统，方便后续的查找与审核。世界上没有完美

的制度，商标法律制度也一样，我国商标注册取得制度确实存在一些不合理的地方，引发了一系列的问

题，但不能就此全盘否认它存在的合理性。我们应该努力完善有问题的地方，尽可能将其消极功能降至

最低，以实现效率与公平的统一。 

5. 结语 

随着《商标法》的第三次修改，我国商标权的制度问题引起了越来越多的学者的重视。我国现行的

注册取得制度在实践中引发的一系列问题证明这一单一的制度必须进行完善，实际上完全注册取得制度

和完全使用取得制度都已逐渐被取代，最为合理的模式应该是二者的结合，当今世界范围内大多数国家

采取的也都是混合取得制度。这启示我们可以在现有注册取得制度的基础上吸取使用取得制度的优点，

增加意图使用或在先使用的申请要求，减少对注册形式方面的依赖，早日形成能够适应实践需求又可以

提高效率保证公平的商标权取得制度体系。 
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