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连锁有限公司（前身为包头小肥羊酒店）创建于1999年，历

程磨难，现已发展成为全国驰名、挺进国际的跨国餐饮连锁

企业。从2001年起，在国家级评选活动中，小肥羊公司先后

被评为中国餐饮百强企业第二名、中国企业500强、中国名火

锅、中国驰名商标等称号。截止2004年，小肥羊公司店面数

已达到700余家，并在香港、美国、加拿大均已设立公司，实

现产值43个亿。在中国以羊肉作为餐饮主要原料的餐饮企业

中，内蒙古小肥羊公司可谓是只“领头羊”。这种强劲的广

告效应，使之傍名牌者蜂拥而至，因此打假维权的工作非常

艰巨。笔者从2003年起开始介入，近三年的办案实践使我体

会到，最高境界的维权需动用众多律师参与，而如何降低当

事人的维权成本，则是律师开拓和发展知识产权业务必须研

究的课题。 一、从“小肥羊”案件的由来看如何开拓知识产

权业务 内蒙古小肥羊餐饮连锁有限公司是从原包头小肥羊酒

店发展而来，始建于1999年，现有证据证明，以“小肥羊”

作为企业字号进行工商注册登记的它是第一家。由于其羊肉

来自内蒙古大草原优质羔羊肉，火锅汤料有其独特的配方，

故开业不久，便迅速火爆市场，其加盟连锁店很快向省外发

展。这种强劲势头，使“小肥羊”的创业者们敏锐地意识到

，应将这块金字招牌进行服务商标注册，然而他们的最初申

请在1999年12月遗憾地被国家商标局所驳回。其理由是“小



肥羊”商标在当时缺乏显著性特征。2001年12月1日颁布实施

的新的《商标法》确立了一个非常重要的原则，即实践中有

些在用的商标虽不具有显著性特征，但经过长期使用，已被

广大消费者认可，提到该商标，相关的消费群体马上知道该

商品或者服务的来源，从而具备显著性特征，那么就可以作

为商标注册。这种立法上的新变化，促使小肥羊公司于2001

年12月18日再次提出了“小肥羊及图”组合商标的注册申请

。由于我国商标管理现行体制上的弊端，直到2003年2月14日

国家商标局才初步审定“小肥羊及图”并予以公告。此后便

引起五家搭车攀附“小肥羊”的餐饮企业和汤料生产企业提

出了所谓商标异议。在我国现行商标异议审查制度上，审查

是无法定期限的，这是一个焦虑等待的漫长过程。那么在商

标异议期间内蒙古小肥羊公司对“小肥羊”所享有的是一种

什么样的权利状态？它能否成为受到法律保护的知识产权？

适用的法律又是什么？显而易见，如果律师能够很好地回答

这些问题并拿出解决方案，无疑他将取得此项业务。 在对上

述情形详细论证后，最初我们认为，商标是区分不同商品和

服务来源的标记，那么在“小肥羊”商标未注册下来之前，

“小肥羊”应视为我们企业的商号或字号。商号或字号它是

区分市场不同经营主体的标记，从民法角度讲，它应构成市

场经营主体一项重要的民事权利。然而在我国由于法律制度

上的原因，商号与字号权的保护范围极为有限。基于这种考

虑，我们决定应从特有名称权入手通过《反不正当竞争法》

实现法律保护。我们认为是内蒙古小肥羊公司首先将“小肥

羊”作为服务项目名称使用在餐饮服务项目上，700余家连锁

加盟店已覆盖全国，这表明其已成为知名服务。提起“小肥



羊”，相关的消费群体首先联想到的是“不沾小料涮羊肉”

这种餐饮服务，而不是传统的涮羊肉。这表明，内蒙古小肥

羊公司将“小肥羊”用于餐饮服务行业，通过自己苦心经营

，已使“小肥羊”具有了特定的市场含义，具有了显著区别

性特征。在相关的消费群体中，提起“小肥羊”广大消费者

很自然地将这种知名服务与内蒙古小肥羊公司联系起来。这

些特征表明，“小肥羊”已构成内蒙古小肥羊餐饮连锁有限

公司所提供的“不沾小料涮羊肉”这一知名服务的特有名称

。根据《反不正当竞争法》第五条第二项规定，擅自使用知

名商品特有名称的行为为不正当竞争行为。因为我们决定将

权利范围界定为知名服务特有名称，适用《反不正当竞争法

》这一法律武器进行系列的维权诉讼。这一方案得到了小肥

羊公司决策者的认可，由此这一新的业务被我们开拓出来。 

二、制定严密的工作方案与维权策略是确保业务开拓成功的

基础。 认定一个企业的字号已构成其特有名称，在理论上当

时存在很大争议，在实践中无可供参考的判例，在2003年6月

我们提起的第一件起诉调料生产企业的案件，从一立案便引

起了媒体的高度关注。之所以关注，就在于“小肥羊”维权

诉讼案具有新闻卖点；其二该案是餐饮服务企业起诉调料生

产企业，它是运用知名服务特有名称实现跨类保护的第一案

。为什么在具有开创性的第一案上，我们不选择同类起诉而

要选择跨类起诉，主要基于如下考虑：其一，跨类保护难度

较大，突破难点，以后的维权将相对容易；其二，首选的被

诉企业当时是对“小肥羊”商标提出异议的极具代表的企业

；其三，在不同类别的比较中，认定是否构成知名服务，是

否构成知名服务特有名称相对容易一些。 在形成上述共识的



基础上，我们首先在理论上付出了巨大的投入，对各种争鸣

中的理论观点进行了深入的研究与剖折。我们深知，对新业

务的开展，如没有较深的理论研究那是无法开展工作的。其

次要有娴熟的诉讼技巧。这当中取证及证据链组成是一项非

常艰巨的工作。例如在公证处的监督下，进行问卷调查，通

过广大的消费者来确认该项服务知名程度，以此判断能否构

成知名服务；通过对“小肥羊”了解程度，判断消费者是否

清楚地知道“小肥羊”的市场含义是什么；通过对汤料产品

的辨认，看消费者是否对市场主体发生混淆。如果不形成完

备的证据，此类诉讼要想胜诉是非常艰难的。在我们这个泱

泱大国中，一个商品或服务要想成为知名商品或服务并非易

事，它需要优秀的质量，特有的风格，当然还需大量的广告

投入等。在其成为知名的过程中，强大的广告效应和公众吸

引力，引导着众多的攀附者、搭车者纷沓而至，这是利益驱

动的必然结果。当众多的搭车者同举一样的旗帜时，一个具

有特定市场含义的特有名称往往会被通用化，进而失去其显

著性特征，而成为通用名称。事实上这些问题在以后发生的

系列诉讼中，始终是双方争执的焦点，媒体关注的焦点，同

时也是各地、各级法院争议的重点。 近三年的持续诉讼，虽

说争论仍然存在，但是已经生效的高级别的人民法院的判决

还是确认了，是内蒙古小肥羊餐饮公司最先将“小肥羊”作

为服务名称用于餐饮行业，其服务特点是“不沾小料涮羊肉

”，它与此类服务的通用名称??“涮火锅”有着显著区别，

相关消费者提起“小肥羊”自然会想到是“不沾小料涮羊肉

”，“小肥羊”已具有特定的市场含义，而非是对一、两岁

小羊的习惯叫法。正是这种显著区别性特征，因而已构成知



名服务的特有名称。根据新《商标法》规定，有的原本虽缺

乏显著性，但因长期使用，广为消费者熟知，取得显著特征

，便于识别，那么就应作为商标注册。而“小肥羊”并非固

有的餐饮行业的通用名称，而是首先被内蒙古小肥羊公司将

“小肥羊”作为服务项目名称用在餐饮服务项目上，众多的

国家级机构评审结果表明，其已具有很高的知名度，而广大

的消费者已将“小肥羊”这一服务项目名称与内蒙古小肥羊

公司紧密地联系在一起，实际上已起到区分商品来源的作用

。正是基于此，国家商标局作出裁定对“小肥羊及图”商标

予以核准注册。国家商标评审委员会在2004年底也驳回了异

议复审理由。虽然此案尚在行政诉讼中，但不论结果如何，

都不能否定我们律师在开拓这项业务时是成功的。目前在我

国类似知名商品或服务特有名称被侵权的案件是很多的，不

知所措者也是很多的，只要我们律师勇于开拓，前景将是关

好的。 三、知识产权业务的发展取决于全国及至全球的律师

联手维权，否则这项业务很难发展，而且会动摇一个法治社

会的基础。 这个问题的提出是源于知识产权侵权现象大量存

在。在我们这样一个幅员辽阔的国家，如果要将攀附名牌者

，搭乘便车者全部取缔消灭，那是一项非常宏大的工程。这

不仅需要支付非常昂贵的维权成本，而且需要大量的人力投

入。例如异地调取侵权证据，到异地的差旅费用、购买侵权

产品费用、现场公证费用；再如，调取餐饮侵权企业的侵权

利润证据在实践中是非常难取的，因为纳税会计报表大多是

不真实的，所以只能进行日营业额调查，这个调查成本是非

常巨大的。由于证据不足，赔偿请求很难得到支持。耗费巨

资回报如此之低，导致被侵权企业只能无奈地听之任之。这



种无奈是我国法制的悲哀。所以为了减少当事人的维权成本

，就需相关地区的律师联合作战，这样即可以减少调查费用

，同时也可以节省人力，利用各自的地缘优势，共同维护委

托人利益。在这种合作框架下，当事人委托律师维权的意识

将会大大提高，与此相适应，律师在开展知识产权业务工作

方面也将出现业务增长点。在现实生活中，知名服务、驰名

商标都是被侵权对象，而且自己的权利被侵害了自己都不知

道；即使知道又苦于调查取证成本巨大，又不得已而放弃之

。而要消除上述障碍，律师这支法律服务大军应是首选部队

。因此只要我们积极参与、勇于开拓，律师在知识产权维权

方面必将发挥重大作用。 100Test 下载频道开通，各类考试题

目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


