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民法“一般条款"对

知识产权的最终补充保护

——以德国法兰克福州1高等法院裁定为研究起点

厂
【摘 要】 当知识产权所有人的利益被他人以新技术手段侵害而传统的知识产权法

、

又难以适用时，人们首先会考虑借助反不正当竞争法来补充传统知识产权法保护的不足。

然而，当反不正当竞争法的适用受到限削时，民法是否会提供最后的保护，是一个值得研究

的问题。对此，德国法兰克福州高等法院的一个裁定对我们颇具启示。

＼
【关键词】 民法“一般条款” 知识产权补充保护

／

韩赤风／文

伴麓黧耋鬻芟等耋篇篇 一、案情介绍

I - 新技术手段侵害知识产权所有人的利益而传 在德国法兰克福州高等法院裁定的案件中，，原告

统的知识产权法又很难对其加以保护就是这样令人倍 是一家奶制品公司。该公司分别在1979年、1987年、1990

感困惑的一个新问题。从中外司法实践来看，都曾经有
年和1992年四次为包括“牧场好运”(Weideglttck)的文

过借助反不正当竞争法来补充传统知识产权法保护不 字和图形商标进行注册，并成为这些商标的所有人。2在

足的实践Ⅲ。但是，当反不正当竞争法的适用也受到限制 使用“牧场好运”的标记下，该公司在相当可观的市场范

时，民法是否会提供最后的补充保护?本文将以德国法
围出售其奶制品。被告在1999年初注册了“weideglueck．

兰克福州高等法院在2000年的一个裁定为起点．对此
de”域名。3随后，原告在1999年4月12日向被告发出

加以研究和探讨。
警告信，并敦促其作出义务承诺。1999年4月19日被告

1．obedandesgericht Frankfurt／Main，Beschluss vom 12．April 2000，6W 33／00．

2．根据《德国商标和其他标志保护法》第47条的规定，商标的保护期为10年并可续展。

3．这里的字母ue等于德语字母ii，ue是讧的另一种表示方式。
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髓信拒绝作出义务承诺。在这种情况下，原告向德国法

兰竞摇她暇法院提起诉讼。

二、法院裁定

由于被告最后同意交出域名，释方表示愿意结柬诉

讼。法兰毙禳缝嚣法院裁定。被告蓉攫诉讼赞。被告琴

服。向法兰克福州黼等法院提起上诉。

法兰宠拯娟离等法院认为，地区法院排除巍标法上

韵停止侵密请求较箍正确鹃。一个域名鲍注册是否也髓

予一种类似标记的使用，对此尚需进一步确寇。但强本

寨串，既零存在弱鬟|或类镞鲍赛黧荦嚣毅务，{毽不存鸯类

似的行业。这就阻碍了按照《德国商标和其他标志保护

浃》f以下麓称《德辫巍标法》)第14条第2款第2顼及

第5款、第15条第2歙及笫4款掇出请求权．因为被告

所注册的域名不涉及一种产品或行业。t根据迄今的事

变及箕争议获瑟，艨告是否霹戳蒋冀请求投建立在《德

豳商标法》第14条第2款第3项及第5款、第15条笫3

款熬基磁七。对戴逐不毙携出结谂。嚣为事囊表臻零寨

并不涉及著名商标或著名商业标记。5

担无论如何照搬可以被告注册的域名为“weideglueek

．de”丽根据《德溺民法典》第826条、第226条和第1004

祭提出停此侵害的请求权。这些规窳禁止从辫的行为是

违反善嶷谶餐纛其蠢援害意图懿跨为。羲蔹簧正楚逶遗

淀册域名“weideglueck．de”臌止了原告在因特网上展示

囊己鞠其张鸯“牧场好运”<Weidegltick)豹商标。琢告簧

葱将“Weidegltick”注册为域名．哭能按照国被告所占攥

的文字拼写“weideglueck．de”来注册．而不能完全按照

“weidegltick”来注瓣。嚣兔“weidegltlck．de”劳不是毒效靛

德国域名。6

妇暴域名注辑豹强豹怒造标记的获有大必其商她攘

途使用该标记成为不可能。则可以确认违反蓿良风俗和

舆有损富慧图行为的存在。行为人的意图通常是迫使标

记所有入高价买下舔本藩予健髓静竣名。若有入怒黻牟

利的意图榨取一个商标所有人对熊相关域稿使用的制

撬，这裁违反了辑骞公孚秘援义爨考入熬藐仪建念。

依据这些原则，判决委侵会肯定了被告对原告有违

反善良风俗豹行为。在这爨，判决委员会排除了被告是

穗子正当的动极弗为了私人的鼙鹩两鸯自融保留竣名

“weideglueck．de”。被告在熟姓氏下融经有了一个私人主

黉，该主癸毽疆了广泛懿浅骞。被番对手争议秘壤名骞

可以理解和值得肯定的利益并不明最。“Weideglueck”仪

涉及一个名称，该巍称与被告的姓名或活动毫无关系。

被告的篇释不仅裔糖矛盾．弼且按照嫩活经验不能被瑗

解。被告在1999年6月4日给原告的信中解释说，在选

择竣名对。纯是参照了拖母褒在葵壤零l度簇袋霞翁强

境。在1999年8月28目的辩护书中，他则表示，“牧场

好运”涉及悠戆绰号。当她光数次讲述其在奥地嚣度缓

和旅游通过草原和牧场时。他在朋友躺内就得到了这样

的绰号。掰在2000年2月8目的辩护书中，他最终掇

密，在选孬蠛名时。楚健酶煲缝剽寝缎瓣墅鹩震嚣环境

给了其启发。

翔栗对城袈懿掩骞投莰软少一个≮数理勰粒鑫己懿

利箍，是僻可以认定故意违反善良风俗损害意图的襻

在?按照判决委员会的观点，城名注辨的详细情况表明。

被告是以嫡褥原告利篇该域名的意圈蕊行动静。域名饕

先是由一个叫L的人注册的．从L的主页可以链接到被

告熬圭页。瓣L是被告兹合欢久，L纛l被告经蘩一令磷太

厨房专业设计的工作室，并在“fachplaner—grosskuechen．

de”鄹蛙一F，以一个棚弱的照黠为该工佟窒擞宣传。在1999

年2月18日L西域名“weideglueck．de”被原告警告。辩

此，L解释说，他愿意放弃该域名，但嗣时表刁毒愿意提供

嚣嬷建设羧务，露这个疆务瞧在其经馨蓬舔内。据兹。毛

的行为明爨有商业t的动机。而后，被告直接为自己淀

瓣了L交爨的域名。被告为辩护掰擞鹣鍪释努力穰耩·§

编造的其并没有注册“weidegliiek．de”域名的瑗由都充分

地表明，其腰好想要阻止原告取得该域名。

舞决委员会基于上述馕琵．缮淝以下结论。被告瓣

锁域名，是为了让原告买下落。即使被告注册域名没有

牟剿意图。嫠绩果氇不会毒获竣变。辩手域名瓣持有皱

少一个可以理解的自己的利益．那么就应考憋故意违艇

善嶷风俗的损害意躅。最终，法兰克箍媸高等法院维持

了淼裁定。

三、本案的法德适用

(一)《德禽商标法》适用的撼除

在该索中。被像将原告的商标巾所包含的文字“牧

场好运”(WeideglUck)注耱为城名的行为，显然会jc毒原告

的商标使用产生影响并造成妨碍，特别是妨碍了原告将

“狻场菇运”注荑|}为竣名。那么，是否爵敬辕弦《德嚣亵鼯

4．Beck—Texte im dtv，Wettbewerbsrecht und Kartellrecht，26．Auflage 2005，S 79 ft．中文译戴见l狮口
5．这黪熄定涉及著名商标或著名商业标地。根据案情，本索与此无荧。

6．由诧可觅，表德国注辨域名时只缒使用字母tle，硒不能健建字母／i。这徉，德诲字母毒英语字母完奎一致，蘑羹语

簪母就可以完成德语拼写。
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法》将其认定为侵犯商标权的行为?《德隧商标法》第14

祭第2款是认定侵犯商标权的重要依据。泼条第2款第

l顼箭j第2项规定：未经商标权利入嗣憋波禁止第三方

在商龇活动中：(1)在同种商品或服务上使用与该商标

相同的任何标志；(2)在同种或类似商黼城服务上，使用

与浚商标栩同或近似的任何标志．并韪张捆父公众中存

搓混淆酌W能．包括该标志与该商拓之阕产生联系的可

能l凇。7慰管禳告韵嚣鸯对疆告粒薄檬傻愿会产生彩藏

蔻逸或嬷褥，簿缓难逶矮这一筑定，送海甄不存在在霾

释巍艇域服务上使耀与该商标稳嗣藏遥缎的任何标志，

也筇襻谯程类似商品或服务上使用每该商标褶同或近

似的任何标志。该条第2款第3项规定：张与受保护的

商橼所使用的不相近似的商品或服务上．使用与该商标

相同或j琏似的任何标志，但是该商标在德阑簸围内享有

声誉，并+飘没有正当理由使用该标志术公甲地利用了或

损害了缓商标的显著性或声誉121452。程该紫巾．法院也排

除了邋耀这一条款的霹能，因淹该裔标还不耩予程德毽

蔻灏痰攀褰声誉豹褰标。甄然不能依据，乏述规定议定竣

告懿纷隽侵犯寤标极，藤簧羲不能辍糖簿14条第5歉

彝被错撬出停止使焉“牧场好运”静请求投。该案也尽涉

及侵害商渡标志121448，8这样也不能根据笫15条第2款及

第4款提出停止使用“牧场好运”的请求权。因此，法兰

党榻地鼷法院和州高等法院排除商标法上的停止侵害

请求权怒征确的。

能

(二)《德国反不正当竞争法》适用的可

海《德瓣商标法》透嫣被撵除瑶，是番弼以考虑适用

《德黼殿不正当竞争法》?也就是说，被错的行为是否因

构成不藏嬲竞争行为而违反《德国反不威渤巍争法》?被

告的行为发生在1999年，因此涉及的只魁2004年修订

前的《德湖反不正当竞争法》。9由于被告的行为并不包

括在该法所列举的具体不正当竞争行为巾，只能考虑该

法中躺～般条款。郄该法第l条的适用。该法第1条规

定：期聚行为人在商_蝮交易中以竞争为强弱瓣违反善良

甄经。麓叛巍莛提窭终韭蠢巍窝接害魏傣瓣潺求。髂摄摇

这～规宠，《德嚣反不正考竞争法》串的一般条款静适嫣

需要其备三个条传：(1)行为须发生磊麓澎交易中；<2)

行为须以竞争为翻的；(3)行为须违反善良风俗。就该察

来说．被告的行为鼹否以竞争为目的，是适用谈条歉的

前提条件。搬据德圆法学界的观点，判断某种行为怒磷

以竞争为目的，辫鼹从主观和客观两个方面来考查。酋

先．行为在客观方灏必须有助于竞争。何为有助予竞祭?

按照德国学者的理解，就是促使自己或他人取得经济成

果瞧不利予竞争对手。偿这襻的竞争行为是以竞争荧系

存在为蘸掇懿，郄程多个经营者秀禳霹豹经济鞋椽进行

争夺。襄聚程经骛糟之阉不存在竞争关系，也羲谈不上

有竞争行菇。熬次，行为入在主鼹上还必须有竞争鹃意

图i31。在该案巾，尽管被告的行为对原告不利，但却不能

将其行为看作懿宽争行为。因为在被告与原告之间不存

在竞争关系。嗣样，被告程主观上也缺少竞争的惫瀚。逮

样，由于被告的行为不是以竞争为目的，所以不能通用

该条款。因此，《德圈眨不正当竞争法》适用的-廿r能性墩

被排除了。

(三>《德圈民法典》的适臻

l，第823条笫l教适用的可镌性

那么。是谱W以考虑适用《德国民法典》关于俊税行

为的规定?《德圈飚法典》第823条是关于侵权行为的最

重要规定。该祭第l款规定：因故意或过失不法侵密他

人的生命、身体、自由、所有权或其他权利者，对被鬻人

负有赔偿损害的义务14I。按照德国法学界的理锵，所有的

支配权都属予“焚德掇剃”。因此，象专利权、商标投朔藩

终权这徉静戈彩辫产权瞧酃羼予这里静“其绝投筏”瓣。

不过。翔蓑搿述，残该案孛莠不存在疆害蠢檬段鹣行淹。

因就，《薅篱筏法典》第823条第l款静适臻{魏羧摊除

了。

2．第826祭的适用

《德国民法热》第823条第1款的适用被排除了，那

么是否还可以考虑通用《德国民法典》中关于侵权行为

的其他规定?这种规定只需要满足概括性的事实鼗件，

丽不要求损害一个确定的法箍。《德国民法典》第826条

就是这样豹“一般条款”。该条规定：以违反善良溅俺的

方式怼蘧久故意麓舷攫害戆，怼德入爱舂损害戆馁戆义

务。泫条懿褥浚镒簧骞置夸要箨：第一，存在违爱善爨缀

俗行为；第二，必缀具有主观上豹教意；第三，造成援鬻。

7．Beck-Texte im dry．Wettbewerbsrecht und Kartellrecht，26．Auflage 2005，S．88儇

8．根据《德国商标和其他标志保护法》第5祭第1款，商业标志指公司标志和锋品_枣孓题。Beck—Texteimdtv,Wectbewerb—

stecht und Kartellrecht．26．Auflage 2005，S．85￡

9．《德国反不正当竞争法》已于2004年镦新修订。Beck-Texte im dtv，Wettbewerbsrecht und Kartellrecht，26．Auflage 20

05．EJnfuehrung，Xl霞

10．Beck-Texte ira dtv．Wettbewerbsrecht und KarteUrecht,22．Aunage 2001。S．1￡
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除《德国反不正垮竞争法》使用善良风俗(die gute Sine)

这一术语外，在《德国民法典》中这～术语也多次出现。

除了笫826条。该法典第138条毽使矮了这一零潺。释

么．到底什么是蒋艇风俗?立法者对此并没有作出明确

的界定。这样一来，善良风俗也就成为一个不确定的法

律藏念。不过，对予法院寒淡，需要怼其魏拨鞲礁，焱粼

将尤法进行审判。于是，德阑法院，包插二战前的帝豳法

院和二战后的联邦法院，都在其相关的刿决中对其进行

过雾是。按照德鲻法院豹观赢，善良疑俗是鹰骞公平稳

正义憨考入的筏彼观念《Anstandsgefuehl aller billig und

gerecht Denkden)嘲。

崧该案中．被告对于争议的域名没番可以理鲳秘燕

褥费定的剽益蹙簿常羁显懿。因鸯“Weideglueck”这个名

称与被告的姓名竣活动毫无戈系。同时，被告在其姓氏

下已经有了一个私人主页，邀就排除了被告是如予逛当

懿动橇并失了襁入懿戮秘纛兔鑫基镲整城名

“weideglueck．de”的情况。此外．从被告潍册域名的情况

看．被告显然是以妨碍原告利用该域名朔牟利的意图丽

褥动懿。劳显圭鼹上豹故意魄楚骧显麴。努努，被告鹣褥

为妨碍了原告对该域名的利用．对原告的利益造成了损

害。因此，根据《德国民法舆》第826条，法兰克福州高等

法夔袋终认定蔹镪熬行鸯违菠了善良风鳋。繇违反了爨

有公平和正义思考入的耗彼观念。即使被告没有牟剽意

图而法册域名，法兰克福州i苗等法院墩认为。违反游良

最终的结果不会蠢变诧，嚣必只要对城名的持有缺少一

个可以瑾篇酶蠢邑的秘燕。那么敌意违及善琵筑谂麴援

害意豳就应该被考虑。

四、鲍较法上的观察

隧着网络的迅速发展，近年来在我翻也出现了类似

案律。1999年，禚英特艾墓系统有限公霹(以下篱称英特

艾基公司)诉北辩国网信息有限责任公司(以下简称国

网公闭)不正当竞争、商标傻权纠纷一繁中，¨北京豳网

公霹将英特艾纂公嚣攘毒瓣“tKEA”(巾文秀“宣家”)注

册商标在先注册为域名“ikea．com．cn”。尽管权和人的利

益受别损害，但谯当时，我翻法院无法依据1982年颁布

豹《商标法》霹投程入戆齑掭投迸努绦移。我嚣t982年

颁布的《商标法》第38条规定：“有下捌行为之一的，坞

属侵犯注册商标专用权：(1)未经注船商标所有人的许

可，在嗣一种商赫或者类似藤瀑上使用与其注爨商据楣

同或者近似的商标的；(2)攮自制造或者销售谴人注册

商标标识的；(3)给他人的注册商标专用权造成簸他损

害的。”应如何理解“给他人的注册商标专用权造成其他

援雾黪”?按爨1988年发露戆《褰标法实蓬蘩戴》簿41

条的规定，给他人的注册商标专用权造成其他损害是

指：(1)经销侵犯他人注册商标专用权商品的；(2)在同

一耪凌者类豫囊最上。将与缝入洼瓣海标摇弱或饕透戳

的文字、图形作为商品名称或者商品装潢使用，并足以

造成误认的；(3)故意为侵犯他人注册商标专用擞行为

提供仓糍、运输、邮寄、隐嚣等囊裁条终鹣。显然。逸墼不

包括将与俺入滋魏商标裰蠲或者楣滋缎的文字没册为

域名的行为。鼹然法院将“IKEA”认定为驰名商标，但按

照避时的国内法律及嚣琢公约对被告秘行为如何淡定，

仍然没有释安孙法。男静，尽管被告逡发了当il孛耱《审嚣

互联网域名注瓣暂行管理办法》，但据此并不能解决民

事费任承担的问题m。于感，法院最终考虑到我嘲《反不

爰翼竞争法》豹遥耀。法院试为，被告躅添公司佟为阏终

信息咨询的服务者。注册丫大量的域名丽不积檄使用，

其待价而沽的非善意注册行为的主观渤机十分明艇，故

放蛰溪爨公霹黪锷势违反了公乎竞争、渡实蘩矮熬基奉

原则．构成了不征当竞争。法院依据我国《反不正当竞争

法》第2条第1歉之规定，判决被告淀册的“ikea．com．(311”

域名茏效。应囊郄箨盘使惩势予判决象效嚣卡13癌擞鹚

该城名。那么，被告的行为疑否构成不鹾当竞争?其实，

我们很容易通过比较得出结论，因为遮个案件与我们前

露讨论的德嚣察佟是基本撩缎的。鞠她，在缺少爨争关

系的情况下，我溺《反不正强竞争法》的遥耀是应该被簿

除的。丽应考虑民法相关条款的适用。

2002年最感人民法院发布的《关予常理商标疑事纠

纷鬃侔逶璐法露若予弱题豹解释》试瓣改变我I$t《赛标

法》不能适用逸类案件的情况。该司法解释第l条第(3)

项爝定：将与他人注册商橼相同或者桐近似的文字注册

秀竣名。劳羹遴逶渡壤名避行穰美纛麓交舅静泡子蠢

务，容易使相美公众产生谈认的，属乎我国《商标法》第

52条第(5)项规定的“给他人的注册商标专用权造成其

煞援害静行为”。双这里的怒定珂以纛蹈，该规定瓣适臻

须满足三个要佟：第一．须将与他人淀册商标相阏或者

相近似的文字注册为域名；第二，须通过该域名进行相

关巍晶交易的电子嘉务；第三，容易使裰荚公众产生误

诀。因既。廷衣满足这三个要件的行为，方瘸子我潜《商

标法》第52条第(5)项规定的“给他人的注册商标专用

权造成其他损鬻的行为”。不遥。在司法实践中对此还有

不瓣的理薅。

11．被告国网公司还注册了太量与其俄具有一定知名度的商标相同的域名，这些域篇均来被积极使用。参见北京市

第二审级人民法院民事嚣决书(1999)=-申如初字第86号。
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直、．1曷不 成思主编．知识产权文丛：第3卷．北京：中国政法大学出

版社．1999：452．

本案对我们颇具启示。首先，民法中善良风俗条款 『3】Hubmann，Goetting，Forkel．Gewerblicher Rechtss-

(即一般条款)对知识产权保护具有重要补充作用。当一 chutz【MI．Mfinchen，1998，S 332 ft．

种侵犯知识产权的新型案件出现时。在相关知识产权法 【4】上海社会科学院法学研究所译．德意志联邦共和

难以适用的情况下，民法中的善良风俗条款的适用就可 国民法典【M1．北京：法律出版社，1984：218．

以补充相关知识产权法的不足。该案是适用民法中善良 【5】f德】福克斯．侵权行为法【MI．齐晓琨，译．北京：法

风俗条款对知识产权进行补充保护的经典案例。目前， 律出版社。2006：40．

我国《民法通则》中还没有像《德国民法典》第826条这 【61 V91．Palandt．Bfirgerliches Gesetzbuch【M】．Mfinchen,

样的条款。我国《民法通则》第7条规定，民事活动应当 2004：§138，S．128．

尊蘑社会公德，不得损害社会公共利益。根据国内学者 【7】计算机及网络法律法规【M】．北京：法律出版社，

通说的观点，这里的社会公共利益和社会公德。相当于 1 999：87．

国外民法中的公序良俗概念181。公序就是公共秩序．良俗 f8】魏振瀛．民法fM】．北京：北京大学出版社，2006：

就是善良风俗。该条规定的就是公序良俗原则。就前厩
32-33．

列举的在我国发生的域名侵犯商标权案例。在当时如能

考虑适用公序良俗原则，就适用法律而言，会更加合理。

在未来制定我国民法典时，我们也可以考虑增加像《德

国民法典》第826条这样的一般条款。

也许有人说，在相关知识产权法中，已设立了兜底

条款，如我国《商标法》中规定的“给他人的注册商标专

用权造成其他损害的行为”，是否还有必要在民法典中

设立这样的一般条款?回答是肯定的。通过比较可以发

现，我国相关知识产权法中的兜底条款往往需要有相关

规定或解释的补充后才能适用。其适用范围总是受到相

关规定或解释所列举的范围的限制。丽民法中的一般条

款并不需要这样的步骤就可以直接适用。有明显的优越

性。这对司法实践尤其重要，因为法院在审理案件巾没

有时问等待补充规定的出台。所以．民法中的“一般条

款”有明显的优越性，而且具有不可替代性。其次，民法

中善良风俗条款的适用有一定限制。民法中的善良风俗

条款固然非常重要，但其适用只是最后的选择。这是因

为民法中的善良风俗条款属于一般法。只有在特别法难

以适用时才应该予以考虑。法律适用的顺序应该是：在

相关知识产权法难以适用时，我们可以首先考虑反不正

当竞争法适用的可能；当反不正当竞争法也不能适用

时，我们才应考虑一般私法适用的可能．即考虑民法中

善良风俗条款的适用。皿
(作者单位：北京师范大学法学院)
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