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6_A0_87_E5_8F_8D_E5_c122_483794.htm 商标反向假冒行为在

我国一经出现即引起经济学界及法学界的广泛关注，并引发

了关于商标反向假冒行为的激烈讨论。本文着重分析并评价

商标反向假冒行为的各项基础性问题，并试图提出自己的见

解。 一、商标反向假冒行为的表现形式、危害及规制之必要

性 商标反向假冒行为是指未经商标权利人的许可，将其使用

在商品上的商标去除后换上自己的商标，将他人的商品冒充

自己的商品出售或拟出售，以牟取不正当利益的行为。根据

对商品变更程度的不同，商标反向假冒行为的表现形式呈现

以下两种：整体反向假冒，即保持所涉及商品的原样，对其

本身不做任何变更，而只是作了商标的替换；部分反向假冒

，即对所涉及商品作了拆分，只利用该商品的局部，或者将

该商品的局部应用到自己商品之上另构成一个整体，然后在

自己商标名下予以出售。 商标反向假冒行为的行为人在主观

上是出于故意，其目的是为了获取不正当利益，或牟取暴利

，盗用的是他人商品的质量信誉，因而该行为对原商标所有

人的商誉或经济利益具有现实或潜在的危害性。另外行为人

隐瞒了商品的真实来源，其正是通过蒙蔽消费者，使消费者

在不知商品真实情况的状况下做出购买的决定，来实现其牟

取不正当利益的目的。可见商标反向假冒行为的危害不仅及

于原商标所有权人，也及于消费者。 商标反向假冒行为显然

危害性较大。因而采取相关法律措施对其进行有效规制是摆

在我们面前的一项刻不容缓的任务。 二、商标反向假冒行为



的性质认定 若要对商标反向假冒行为进行有效规制，首先必

须对其进行准确的性质认定。 反向假冒这一概念最早见

于1946年美国成文商标法即兰哈姆法(LanhamAct)第43条(a)款

，此外加拿大、意大利、葡萄牙等国对此也有不同的法律进

行了规定。而这一概念对于我国来说纯属舶来之品，正因为

此，国内学者对其理解也不尽一致，争论颇多，加上原有法

律、法规的欠缺，使得这一行为一直缺乏有利的处断依据。

所幸的是在各方学者的共同努力下，2001年10月新修订的 《

商标法》出台，其第52条规定“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

注册商标专用权行为。本条文的确立结束了多年来法学界关

于商标反向假冒行为是否属侵犯商标权的争议，也给执法者

处置相关案件提供了具体依据。由此可见商标反向假冒行为

已明确规定属于商标侵权行为，但笔者认为商标反向假冒行

为同时亦属于不正当竞争之行为，下面着重阐述之。 正常健

康的市场经济需要公平的竞争秩序来加以推动。反不正当竞

争法主要是通过防范和制止妨害市场竞争秩序的不正当竞争

行为对经营者的市场行为加以规范，以期达到保护竞争者以

及消费者的合法权益，维护公平的竞争秩序的立法目的。虽

然目前我国《反不正当竞争法》中的具体条款未将商标反向

假冒行为列为规范对象之一，但是从我国《反不正当竞争法

》的总则部分第2条的精神，以及比较国外的立法实践，笔者

认为《反不正当竞争法》应当包含对商标反向假冒行为的规

定。 我国《反不正当竞争法》第2条第1、第2款作了如下规定

：“经营者在市场交易中，应当遵循自愿、平等、公平、诚

实信用的原则，遵守公认的商业道德”，“本法所称的不正



当竞争是指经营者违反本法规定，损害其他经营者的合法权

益，扰乱社会经济秩序的行为”。而实施商标反向假冒行为

的人恰恰违反了该规定。首先，商标反向假冒行为人实施商

标替换行为，从而隐瞒了商品的真实来源，其混淆视听、误

导消费者的做法纯属欺诈，哪里谈得上诚实与信用呢?又何从

谈起商业道德呢?其次，商标反向假冒行为人如此作为的目的

在于牟取不正当利益，不管其主观动机如何，在客观上都对

商品原所有人的经营造成了不良影响。如果行为人以自己的

知名商标替换别人的不知名商标，并加价销售，虽说在某种

程度上有提高原商标所有权人商品信誉的可能，但从长远看

，无疑侵犯了本该属于原商标所有权人的市场份额，抑制了

其推广、提升自己的品牌的能力。 商标反向假冒行为直接违

反了我国《反不正当竞争法》第2条之规定，只是从我国的《

反不正当竞争法》之立法体例这一角度来说，有学者对于该

法第2条是否具有帝王条款之地位有不同意见。如果承认该

第2条是《反不正当竞争法》之帝王条款，则一切该法所列之

具体不正当竞争行为所未包括的但与总则第2条之规定相违背

的行为，均可以视为不正当竞争行为，由该法予以处理；如

果不承认该条款的帝王条款地位，则因为《反不正当竞争法

》所列之具体不正当竞争行为未有与商标反向假冒行为相符

合之规定，且该法又没有兜底条款，所以用《反不正当竞争

法》对商标反向假冒行为进行规制实难找出具体依据。 在国

际上将反向假冒行为视为不正当竞争行为而对待的有如下情

况：例如在德国，《商标法》并不对商标反向假冒行为进行

规制，而在1909年颁布的《反不正当竞争法》中，以概括条

款的形式在第1条规定：“凡在商业交易中以竞争为目的违背



善良风俗者，可请求其不作为和损害赔偿。”可见其禁止商

标反向假冒的侧重点在于保护竞争者的利益，维护正常的竞

争秩序。日本、荷兰等国也将禁止商标反向假冒行为的规定

列入《反不正当竞争法》中。此外按照欧洲法院1997年的判

例，禁止撤换他人注册商标也是在《反不正当竞争法》(即欧

共体《罗马条例》)第36条中。另外商标反向假冒的主要特征

也为《保护工业产权巴黎公约》第10条之二“不正当竞争”

条款所涵盖，因而在此它也被看作一种不正当竞争行为。 通

过以上的分析和比较，可见将商标反向假冒行为定性为不正

当竞争行为有着相当的理论和实践根据。对于我国来说最关

键的一点是对目前《反不正当竞争法》之立法体例要进行重

新探讨，应当在相关司法解释和司法实践中明确《反不正当

竞争法》第2条作为帝王条款的地位，这样方能弥补该法所列

举的具体不正当竞争行为之不足，因为司法实践中可能出现

的新情况无法穷尽，不可能一一尽数，我们只有抓住其最基

本最本质的特征这一准绳，方能应对各种具体状况，并及时

加以规范和调整。 在关于商标反向假冒行为的定性问题上，

还有学者主张商标反向假冒行为属商标权滥用，笔者认为值

得商榷。商标权滥用也就是权利滥用，而对于权利滥用的禁

止属于民法的基本原则之一。笔者认为，对某一民事行为进

行性质上的界定，应从民法典的子部门法中去寻求根据与答

案，这样方可得出准确而又具体的结论，才能更好地理解把

握该民事行为的本质特征，如果从其触犯了民法的基本原则

来考虑，则得出的是一个上位概念，我们通常只有在民法的

子部门法中找不到具体的规定时才会援引民法的基本原则对

其进行定性。商标反向假冒行为诚然属于商标权利滥用，但



在商标侵权中已有具体准确的规定，我们又何必强行将其拉

入一个更高更笼统的层次呢，试想又有哪一类非法的民事行

为不属于权利滥用呢?所以笔者认为不宜将其定性为商标权利

滥用，否则只会将其复杂化。 三、商标反向假冒行为的法律

规制 通过前文对商标反向假冒行为之表现形式、危害及性质

的分析论述，可见对其进行规制的必要性。但是如何对其进

行法律规制，这是法学界，特别是司法界关注的问题。 世界

各国对于商标反向假冒行为立法基本上表现为两种模式，一

种是将该行为视作商标侵权而通过商标法作出禁止性规定。

另一种不是从侵犯商标权角度，而是从禁止不正当竞争的角

度来看待商标反向假冒的，它们把禁止商标反向假冒放到不

正当竞争法中。另外，《建立世界知识产权组织公约》也把

它看作是一种不正当竞争行为而予以禁止。 我国新修订的《

商标法》已明确地将商标反向假冒行为视作商标侵权行为，

所以对于商标反向假冒行为可以用商标侵权对其进行规制。

笔者认为除此之外，还应该同时适用《反不正当竞争法》对

其进行规制，因为商标反向假冒行为虽直接涉及商标使用的

行为，却又具有很浓的不正当竞争色彩。并且同时使用两部

法律对其进行规制还有如下原因：一方面《商标法》很难做

到对注册商标进行全面的保护，另一方面由于反不正当竞争

保护与商标保护在市场上的必然联系，《反不正当竞争法》

与《商标法》存在部分规定交叉与重叠的情况，其中有些是

不可避免的，甚至是必要的。有人曾形象地把传统知识产权

的三项主要法律(专利法、商标法、版权法)比作三座浮在海

面上的冰山，而把《反不正当竞争法》比作在下面托着这三

座山的水，《商标法》管不到的假冒商标活动，还可以由《



反不正当竞争法》来兜底。所以将商标反向假冒行为同时纳

入《反不正当竞争法》来规制以及完善我国的《反不正当竞

争法》使之能真正弥补知识产权法律的不足是很有必要的。 

四、商标反向假冒行为之法律适用 既然商标反向假冒行为同

时具备两种法律性质，同时接受两部法律的调整，所以在法

律适用问题上必然存在冲突。那么商标反向假冒行为的受损

害方该如何行使自己的权利寻求司法救济呢?笔者认为，既然

同一行为触犯了两个不同的法律，二者存在竞合之处，则可

以由受损害方即原商标所有权人自由选择其中一种对其有利

的诉讼方式来寻求司法救济。如果其意欲提起商标侵权之诉

，则应着重强调被告未经原告方许可而擅自撤换商标的行为

；如果提起不正当竞争之诉，则应重在证明被告之举隐瞒了

商品的真实来源。作为消费者的一方也会成为商标反向假冒

行为的受害者，那么消费者可根据《消费者权益保护法》中

关于消费者享有知情权的相关规定向行为人提起欺诈之诉。
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