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“商标使用”之体系建构与反思

陈明涛

　　内容提要：商标法的本质是商标使用之法，而非注册之法。商标使用是商标法的“主
轴”，触及对商标本源的全方位认识，并在立法、执法与司法实践中不断验证。在商标法

的语境下，对商标使用的全面理解应从标识来源、使用意图、保护范围、显著性四个维度进

行。其中，标识来源和使用意图是判断商标使用的内在要件，商标使用推动商标保护程度

的变化，而显著性则与商标使用存在密切的互动关系。就商标保护而言，不应因售后混淆

的例外情况，而否定商标使用成为商标侵权的先决条件。同时，要考虑商标使用中的知名

度、商誉延伸、市场格局、公众使用等诸多因素变化，以深化商标的保护范围。对于这些问

题的分析，不仅能够厘清商标使用背后的深刻含义与理论构造，同时对于解决关于商标使

用的既有困惑和当下信息网络时代的新问题均具有重要意义。
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陈明涛，北京外国语大学法学院副教授。

商标法的本质是商标使用之法，而非注册之法。商标使用是商标法的“灵魂”，贯穿

于商标授权确权、商标管理、商标保护等制度的始终。同时，商标使用也是商标法的“主

轴”，触及对商标本源的全方位认识，并在立法、执法与司法实践中不断验证。近年来，国

内学术界对商标使用进行讨论，多集中于商标使用在商标侵权构成中的地位和作用，但缺

少多维度体系化的探讨。从商标使用的历史演变来看，其经历了不断变化的过程，从早期

规定使用形式到强调标识来源的使用，再到要有使用意图的真实使用。〔１〕 应当说，司法

实践的发展有时先于立法，直至２０１３年，在《商标法》颁行３０年之后，新商标法才定义了
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〔１〕 早在１９８３年，《商标法实施细则》就对“商标使用”进行了规定：“对商标的使用，包括用于广告宣传或展览。”这
时的商标使用更多强调使用形式。２００６年《北京市高级人民法院关于审理商标民事纠纷案件若干问题的解答》
第２条规定：“在商业活动中，使用商标标识标明商品的来源，使相关公众能够区分提供商品的不同市场主体的
方式，均为商标的使用方式。”该规定首次强调了商标使用中的标识来源，同时扩大了使用形式的范围。之后，当

时工商总局颁布的《商标审查及审理标准》规定了商标使用应“能够证明系争商标在商业活动中公开、真实、合

法地使用”，从而确认了商标使用的意图要件。
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“商标使用”，新增了标识来源要求。

商标使用的认识虽然在不断深化，但却愈发成为更加复杂的理论问题。近几年来，国

内学术界对商标使用进行讨论，多集中于商标使用在商标侵权构成中的地位和作用，但实

则系统反思的较少。特别是就标识来源作为商标使用的本质性功能、使用意图在商标使

用中的地位关系、商标使用如何推动商标保护范围的变化以及商标使用与显著性的互动

关系等问题探讨不多。实际上，在司法实践中，商标使用涉及相关公众、地域性、使用方

式、使用程度、商标授权、知名度、延伸理论、主动使用与被动使用、公众使用、隐性使用与

显性使用、混淆与淡化等诸多因素的综合分析，只有体系化考虑相关问题，才能揭示商标

使用在整个商标体系运行中的真实面貌。在此，笔者希望通过标识来源、使用意图、保护

范围、显著性四个维度，就商标使用进行理论探讨，将商标使用贯穿于整个商标法制度，以

期厘清商标使用背后的深刻含义与理论构造。

一　商标使用之“标识来源”功用

商标的出现主要是为了将不同的商品或服务区分开来，标识来源是其基本功能。

《商标法》第４８条对商标使用的定义，最终落脚点也在于标识来源功能。问题在于，究竟
应如何理解标识来源之于商标使用的意义？其内在逻辑是什么？笔者认为，对于这一问

题，大致可以从三个层面切入：一是何种主体可以区分来源；二是标识的是“谁”的来源；

三是商标使用与正当使用的关系。“标识来源”既要作用于相关公众才能真正发挥标识

作用，还不能与商号使用、域名使用等方式相混同。同时，标识来源与商标正当使用中的

“指示性使用”也存在明显差别。通过三个层面的分析，可在相当程度上厘清商标使用的

“标识来源”内涵。

（一）标识来源指向的“相关公众”

“商标使用”之“来源识别”意义上的使用应当以相关公众的认知为判断标准。〔２〕

“相关公众”的本质为法律拟制主体，亦可看作是商标法中涉及的“理性人”。〔３〕 如欧盟

法院所称，商标的基本功能，是因不具有任何混淆可能性而使某一特定商品或服务与他人

的商品或者服务区别开来，从而为消费者或者终端使用者识别被标识商品的来源保驾护

航。〔４〕 正是基于商标的标识来源功能，相关公众才得以降低搜寻商品或服务的成本，在

琳琅满目的商品或服务中获得目标商品或服务。

第一，从相关公众的角度而言，商标使用的判断应当基于商标能产生标识来源作用的

相关公众范围。商标是由外在标识与所附着的商品或服务信息之间进行联系的产物。〔５〕
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参见刘铁光：《商标侵权中“商标使用”的判定规则》，《法学杂志》２０２１年第６期，第１１页。
参见李永明、刘筱童：《商标法中“相关公众”的范围界定》，《浙江大学学报（人文社会科学版）》２０１９年第６期，
第１０３页。
ＳｅｅＣａｎｏｎＫａｂｕｓｈｉｋｉＫａｉｓｈａｖ．ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎＭａｙｅｒＩｎｃ．，１９９８Ｅ．Ｃ．Ｒ．Ｉ５５０７（１９９８）．
参见杨凯旋：《显著性视角下商标使用体系化作用研究》，《河南科技大学学报（社会科学版）》２０２１年第３期，
第５５页。
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如果被控侵权商品或者服务难以被公众接触到，讨论能否识别商品或服务的来源，就可能

会变成无源之水、无本之木。商标如果无受众，其仅是一种标识，可能就是一种无法发挥

识别来源作用的标识。

定牌加工是否构成商标使用则是从“相关公众”视角阐释标识来源问题的重要范

例。〔６〕 《最高人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第８条规
定，在商标使用语境下，相关公众不仅包括与商标所标识的商品服务有关联的消费者，还

包括与商标所标识的商品服务有密切联系的经营者。在２０１９年“ＨＯＮＤＡ”涉外定牌加工
侵害商标再审案中，法院进一步明确被诉侵权商品在运输等环节的经营者也属于相关公

众的范畴，并且将公众跨境流动场景也纳入考量范围。〔７〕 这一判决的背后是最高人民法

院对“相关公众”解读的转变，判定标准从早期案件中的销售对象，发展到流动各环节可

接触到商品的对象。可见，贴牌加工中商标使用的判定核心在于商标能产生标识来源作

用的相关公众范围。

第二，从“相关公众”视角理解商标使用的标识来源本质，可为商标的隐性使用提供

一个更为直接的视角。在搜索引擎竞价排名类纠纷中，关于商标隐性使用是否构成商标

使用，司法裁判也遵循同样的裁判逻辑。所谓隐性使用，是指在付费广告服务中，广告内

容会因用户搜索词与推广关键词一致而被触发出现在搜索结果中，网络用户看到的广告

内容并不展现他人商标。〔８〕 商标隐性使用是否构成侵权，其判断要点在于前台搜索结果

页面展示的形态是否足以构成商标使用。比如在有的案件中，法院认为，相关公众在看到

搜索结果及相关网页时并不会认为其与权利人的注册商标有关，能够识别商品或服务来

源，不存在混淆可能性。〔９〕 从相关公众的视角而言，大致涉及以下内容：一方面，竞价排

名的行为人获得优先排位，是在搜索引擎后台使用诉争商标的结果，该商标的使用行为并

不为相关公众所知晓，也无法起到标识作用；另一方面，相关公众在使用搜索引擎搜索时，

内心已经有较为确定的搜索结果，该商标标识商品或服务来源的作用并未受到影响，因而

很难认定构成商标侵权。

是故，在判断是否构成商标使用行为时，应当以商标能产生标识来源作用的相关公众

范围为基础，不仅包括与商标所标识的商品服务有关联的消费者，同时还包括与商标所标

识的商品服务有密切联系的经营者。当然，有观点认为，运输过程中的接触人员不属于市

场交易的参与者，接触的目的是为了完成运输而不是依据商标识别商品，故接触者不属于

识别商品来源的相关公众，不改变此前贴牌贴附商标之加工行为的性质，不能据此认定市

场混淆可能性。〔１０〕 同时，相关公众对于标识的识别程度，决定了隐性使用很难构成商标
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

参见最高人民法院（２０１４）民提字第３８号民事判决书。
最高人民法院判决：“被诉侵权商品运输等环节的经营者也属于相关公众的范畴，并且随着电子商务和互联网的

发展，即使被诉侵权商品出口至国外，亦存在回流国内市场的可能。同时，随着中国经济的不断发展，中国消费

者出国旅游和消费的人数众多，对于‘贴牌商品’也存在接触和混淆的可能性。”参见最高人民法院（２０１９）最高
法民再１３８号民事判决书。
参见陶乾：《隐性使用竞争者商标作为付费搜索广告关键词的正当性分析》，《知识产权》２０１７年第１期，第７３页。
参见北京市高级人民法院（２０１８）京民再１７７号民事判决书。
参见孔祥俊：《商标使用行为法律构造的实质主义———基于涉外贴牌加工商标侵权案的展开》，《中外法学》２０２０
年第５期，第１２９６页。
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侵权，对于隐性使用更应从不正当竞争视角去考虑。

（二）标识来源中的“使用目的”

商标使用之目的在于标识商品或服务来源，这一点无需赘言。同时，商号、域名、原产

地和商业外观等则具有不同的功能和使用目的。比如，商号（字号）的使用目的，是标识

不同市场经营主体；域名的使用目的，是标识不同市场经营者网站；原产地标记的使用目

的，是标识不同商品原始产地来源；商业外观则是标识不同营业场所。我国反不正当竞争

法并没有规定单独的商业外观制度，而是在知名商品的特有包装、装潢制度中加以保护。

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国反不正当竞争法〉若干问题的解释》第８条规
定，由经营者营业场所的装饰、营业用具的式样、营业人员的服饰等构成的具有独特风格

的整体营业形象，可以认定为反不正当竞争法规定的“装潢”。因此，在理解商标使用时，

应当将商标使用与商号、域名、原产地、商业外观等商业标识的使用加以区分。换言之，如

将商号（字号）使用、域名使用、原产地标记、商业外观的使用混同为商标使用，可能造成

对商标使用行为的错误判断。

在“拉菲”商标撤销再审一案中，申请人提出，法国最高法院关于“ＬＡＦＩＴＥ”商标判决
书中载明：“‘ＬＡＦＩＴＥ’仅是作为葡萄种植地、城堡、酒庄或葡萄酒经营的原产地证明，并未
以商标使用的目的经营该商标，没有标识商品或服务的来源，因此不构成商标使用，应当

被撤销。”〔１１〕申请人以“ＬＡＦＩＴＥ”商标在中国的使用情形与法国完全一致为由，主张诉争
商标也应被撤销。我国法院以商标的地域性为由驳回了申请人的再审申请，同时指出：

“有关标识的使用是否符合特定国家商标法律的要求，对判断诉争商标是否在我国境内

进行了实际的商业使用也并不产生实质性影响。”〔１２〕可见，在我国与法国，商标标识商品

或服务来源的基本功能并无不同。而标识来源，既不是指标识原产地的来源，也不是指标

识经营者的字号，更不是指标识域名。如果将标识原产地作为商标使用的决定性因素，则

脱离了商标使用的应有之义。当然，在生产经营过程中，字号、域名、原产地与商标相同的

场景也较为常见。对此，应当根据个案中的具体情况进行讨论。

（三）从指示性使用角度理解标识来源

所谓指示性使用是指出于描述、说明商品的目的善意使用相关标识，而不是出于攀附

他人商誉等不当目的恶意使用权利人商标。关于正当使用的指示性使用，目前没有特别

具体的法律规定。实际上，《北京市高级人民法院关于审理商标民事纠纷案件若干问题

的解答》第２７个问题的解答，列举了正当使用的行为，其中第（３）项行为规定了商标指示
性使用，即：“在销售商品时，为说明来源、指示用途等在必要范围内使用他人注册商标标

识”。从表面上看，商标指示性使用与商标使用的标识来源功能很类似，都是为了指示某

种来源。但两者存在显著的区别，前者仅是为说明来源、指示用途，不会让相关用户认为

标识来自某种商品或服务、与特定经营者相关联，而是被限定在特定商业场景。比如，在
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参见拉菲罗斯柴尔德酒庄诉拉菲葡萄酒贸易公司商标撤销案，法国最高法院（２００８）１０６１ＦＳ－Ｐ＋Ｂ号民事判决书。
最高人民法院（２０１８）最高法行申８３５号行政裁定书。
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产品修理、零配件制造、产品销售、产品组装等商业领域中，经营者向消费者描述其制造、

销售的商品或提供的服务内容、来源等。〔１３〕 由此可见，同样是标识来源，依然要区分不同

的使用形式。

二　商标使用中“使用意图”的争论与判定

即使２０１３年《商标法》修订后新增了标识来源的内容，文本中也并未出现“使用意
图”的字样，这主要归咎于我国商标申请采用的是注册制，而不同于英美法系，要求申请

和获准注册的商标应当是商业活动中正在使用或有真实使用意图的商标。然而，商标法

意义上的使用，使用形式仅仅是表象，使用意图才是本质，否则就会产生商标恶意注册、商

标囤积等问题。〔１４〕 笔者认为，一方面我们要摒弃过分强调使用形式的错误认识，同时更

重要的是应重塑“使用意图”在商标使用判断中的核心地位。对此，本文从使用形式与使

用意图的关系、商标许可或转让中的使用意图判定、使用程度对使用意图的影响、使用意

图的类型等方面提供分析角度。

（一）使用形式与使用意图的关系

就使用形式与使用意图的关系而言，使用形式一定是具有真实使用意图的使用。针

对使用形式的判断，最终均要考虑是否符合真实的使用意图，即“使用形式”无法脱离“使

用意图”而独立存在。有学者明确指出，在司法实践中，商标使用的认定必须符合真实使

用意图和实际使用行为两个要件，其中实际使用行为又是具有真实使用意图的使用。〔１５〕

上述观点既言明了真实使用意图对构成商标使用的核心作用，又明确了实际使用就等同

于有真实意图的使用这一点。

在英美法系，特定情形下只要具备真实使用意图即可构成商标使用，而不论其是否存

在实际使用行为。如在ＧｒｏｃｅｒｙＯｕｔｌｅｔＩｎｃ．ｖ．Ａｌｂｅｒｔｓｏｎ’ｓＩｎｃ案中，美国第九巡回法院的法
官认为，虽然Ａｌｂｅｒｔｓｏｎ连锁超市公司存在不再使用的情形，但其提供的证据充分证明，在
可预见的将来有继续使用商标的意图，从而不构成商标放弃。〔１６〕 而我国的思路则并不相

同，我国以存在未实际使用商标的正当理由来免除商标被撤销的不利后果，２０１０年《最高
人民法院关于审理商标授权确权行政案件若干问题的意见》第２０项第３小项中明确列出
不可抗力、政策性限制、破产清算三种防止撤销的客观事由。商标权人想要证明其具有未

实际使用的正当理由，除证明存在上述客观事由外，还需要证明其已有真实使用商标意图

且有实际使用的必要准备。〔１７〕 为了防止商标资源被不当占用，在我国司法实践中，法院

主要根据申请人的具体情况、申请人的商标申请注册量及申请注册的类别跨度和时间跨

度、申请人名下商标的标识构成、申请人是否有合理的抗辩理由等因素来考虑商标申请人

·７６１·
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

参见《江苏省高级人民法院侵害商标权民事纠纷案件审理指南》６．１．２条。
参见李明德：《两大法系背景下的商标保护制度》，《知识产权》２０２１年第８期，第７页。
参见孔祥俊著：《商标与不正当竞争法———原理和判例》，法律出版社２００９年版，第８８页。
ＳｅｅＧｒｏｃｅｒｙＯｕｔｌｅｔＩｎｃ．ｖ．Ａｌｂｅｒｔｓｏｎ’ｓＩｎｃ．，４９７Ｆ．３ｄ９４９，９５１（９ｔｈＣｉｒ．２００７）．
参见《最高人民法院关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定》第２６条第３款。
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是否具有真实使用意图。〔１８〕

就商标立法本意而言，商标使用制度旨在令权利人积极使用商标，建立商品或服务的

商誉，防止浪费商标资源。如果权利人具备真实使用意图，并在可预期的期间内具有使用

商标的可能，即使没有实际使用的行为，仍然应认定符合商标使用的构成要件。可以说，

使用意图可以独立于使用形式而存在，使之成为判断商标使用的充分必要条件。〔１９〕

（二）“商标许可或转让”中的使用意图判定

商标法意义上的“商标使用”既包括商标注册人自己使用，也包括许可或转让他人使

用。然而，何种情形下的商标许可或者转让可以被认定为具有商标使用意图，值得深入探

析。其一，仅有商标转让或者许可行为，没有对该商标进行实际使用的行为，不应当认定

具有使用意图。具体而言，商标使用应当是真实的、善意的，仅有商标权人和被许可人或

者受让人之间的许可、转让行为，而未产生实际的生产经营活动，无论商标许可和转让存

在多么复杂的内部关系，商标都无法发挥其标识功能。〔２０〕 其二，许可人疏于对相应商品

或服务进行监管和控制，仅是为了收取商标许可使用费而进行的许可行为，也不应当判定

具有使用意图。各国在商标法的立法与司法实践中都极为重视商标权人在作出商标使用

许可后，对被许可人的商品或服务负有品质监管义务，〔２１〕以保证消费者能够获得不同来

源但相同品质的商品及服务，确保大众不受欺蒙。〔２２〕 例如，在美国的“裸露许可失权”制

度下，如出现“裸露许可”（ｎａｋｅｄｌｉｃｅｎｓｅ）情形，商标权人需承担放弃商标权的不利后
果。〔２３〕 俄罗斯则通过将许可人的质量监督义务设置为商标许可强制性条款来确保商标

品质保障功能的实现。〔２４〕 我国《商标法》第４３条虽规定了商标许可人负有质量监督义
务，却未对质量监督标准以及违反该义务的责任承担问题进行具体规定，缺乏可操作性，

亟待完善。

（三）“使用程度”对使用意图的影响

使用程度对使用意图的影响，最典型的例子是象征性使用。象征性使用是指商标注

册人以维持注册商标为目的，仅存在零星的、偶发性的、名义上的商标使用行为。此种使

用行为并非基于真实的、坚定的使用意图，故各国立法都认为象征性使用不构成商标
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

参见国家知识产权局商标局第３１４７３３６０号“ＪＯＹ＠ＡＢＬＥ”商标驳回复审案；北京市高级人民法院（２０１９）京行终
４７４号行政判决书。
参见陈明涛：《商标连续不使用撤销制度中的“商标使用”分析》，《法商研究》２０１３年第１期，第１４６页。
参见李扬：《注册商标不使用撤销制度中的“商标使用”界定———中国与日本相关立法、司法之比较》，《法学》

２００９年第１０期，第９７页。同时，最高人民法院在《关于审理商标授权确权行政案件若干问题的意见》第２０条、
《最高人民法院关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定》第２６条也均有规定，认为仅有转让或者许可
行为，而没有对该商标进行实际的使用行为，不宜认定为商标使用。

参见李仁莹：《商标使用许可中的品质控制》，《中华商标》２００７第１期，第６５页。
参见曾陈明汝著：《商标法原理》，中国人民大学出版社２００３年版，第３１２页。
在司法实践中，许多法院也认为，脱离控制的商标对外许可被认为是许可人对商标权的

(

弃。例如，在１９６２年
“丽兹公司诉丽兹卡尔顿宾馆［ＲｉｔｚＡｓｓｏｃｓ．ｖ．ＲｉｔｚＣａｒｌｔｏｎＨｏｔｅｌＣｏ．，３５Ｍｉｓｃ．２ｄ４２５，２３０Ｎ．Ｙ．Ｓ．２ｄ４０８（Ｓｕｐ．
Ｃｔ．１９６２）］”案中，法院法官认为：“……许可人丽兹卡尔顿饭店许可原告使用其显著性极强的服务商标，却疏于
对其服务进行任何品质上的控制的做法构成‘裸露许可’，原因在于这一做法可能会使公众受到欺蒙，误以为原

告丽兹公司与被告丽兹卡尔顿饭店提供相同品质的服务”，因此判定许可人丧失商标权。

参见陆普舜主编：《各国商标法律与实务》，中国工商出版社２００６年版，第２４３页。
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使用。

以美国立法为例，１９８８年商标法修正案为了消除象征性使用行为，新增了基于使用
意图也可提出商标注册申请的规定，〔２５〕以遏制囤积商标的行为。〔２６〕 美国立法者认为，使

用意图必须表明申请人使用商标的意图是坚定的，而不是仅有保留商标权利的意图。比

如在ＰａｒａｍｏｕｎｔＰｉｃｔｕｒｅＣｏｒｐ．ｖ．Ｗｈｉｔｅ一案中，异议人认为，在促销传单上印有“罗木兰”商
标，并不是法定的具有商业性质的使用。对此，美国商标审理和上诉委员会认为：“商标

法修订法案的立法过程表明，该修正案的目的是消除象征性使用，注册人具有使用意图才

会导致商标的使用，才是商标使用的真正定义。”〔２７〕由此可见，以消除象征性使用的手段，

让使用意图在商标使用制度中凸显，成为美国商标法律体系变化的节点。实际上，使用意

图的判断属于主观范畴，判断是否构成商标使用，需要达到相关公众能将商标关联到特定

商品或服务的程度，而象征性使用无法达到这种效果。〔２８〕 可见，仅有零星的、无法持续的

销售行为，或是仅有运输、进出口的相应记录，不足以使相关公众建立关联的，则并不具有

标识来源的作用。

（四）“有效使用”意图还是“不停止使用”意图

使用意图的理解存在两个标准：一是，权利人对商标存在“有效使用意图”；二是，这

种意图是一种“不停止使用的意图”。之所以存在这两个标准，主要是因为在商业实践

中，有的商标虽已经过长期使用，形成良好商誉，但权利人既不希望进一步有效使用，又不

愿意放弃商标权利，于是采用商标作为维持使用的方式。在这种方式下，权利人不具有有

效使用意图，只是不希望停止使用商标。然而，这种“不停止使用的意图”又不同于“象征

性使用意图”，因为此时商标已经过长期有效使用，形成了很强商誉，不仅仅是为了获得

或维持注册目的而存在。

显然，“不停止使用的意图标准”更加有利于权利人，而“有效使用的意图标准”则严

苛许多。对于这两个标准，司法实践中曾出现过很大争论。比如，在 ＥｘｘｏｎＣｏｒｐ．ｖ．Ｈｕｍ
ｂｌｅＥｘｐｌｏｒａｔｉｏｎＣｏ．案中，是适用有效使用意图还是不停止使用意图，美国法院存在不同的
意见。商标权利人埃克森公司曾长期使用Ｈｕｍｂｌｅ商标，产生了很强的商誉。此后，埃克
森公司只是为维持涉案商标，专门成立了一个商标维护项目。对此，美国地方法院认为，

单纯地为了维持商标有效的目的，而对某个知名商标有限地使用，构成商标使用。上诉法

院却认为，“继续使用的意图”要求商标权利人计划继续商业性地使用商标，“不停止使用

的意图”实际上容忍一个权利人既不是现在进行商标性使用，也不计划将来进行商业使

用，却仍然可以持有商标。〔２９〕 最终上诉法院认定，从权利人的意图来看，其已放弃了商标

权利，应当撤销涉案商标。该案中，美国上诉法院采用了非常严格的标准，即只要不具备
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

ＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗＲｅｖｉｓｉｏｎＡｃｔｏｆ１９８８（ＴＬＲＡ），１５Ｕ．Ｓ．Ｃ．Ｓ．§１０５１．
ＳｅｅＰｅｔｅｒＳ．Ｍｅｎｅｌｌ，ＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ＆ＲｏｂｅｒｔＰ．Ｍｅｒｇｅｓ，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙｉｎｔｈｅＮｅｗＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌＡｇｅ：２０１７—
ＶｏｌｕｍｅＩＩ：Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔｓ，ＴｒａｄｅｍａｒｋｓａｎｄＳｔａｔｅＩＰＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｓ，Ｃｌａｕｓｅ８Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１７，ｐ．９５１．
ＳｅｅＰａｒａｍｏｕｎｔＰｉｃｔｕｒｅＣｏｒｐ．ｖ．Ｗｈｉｔｅ，３１Ｕ．Ｓ．Ｐ．Ｑ．２ｄ１７６８（ＴＴＡＢ１９９４）．
比如，在有的案件中，法院认为，诉争商标在商标诉争期内仅有一次广告投放，且使用诉争商标的销售额非常低，

无其他使用行为，因此构成象征性使用。参见北京市高级人民法院（２０１０）高行终字第２９４号行政判决书。
ＥｘｘｏｎＣｏｒｐ．ｖ．ＨｕｍｂｌｅＥｘｐｌｏｒａｔｉｏｎＣｏ．，６９５Ｆ．２ｄ９６（５ｔｈＣｉｒ．Ｔｅｘ．１９８３），ｐｐ．１００，１０２．
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有效使用商标的意图，就不构成真实的使用意图。

对此曾有学者提出不同意见，认为应当充分考虑商誉背后的公共利益，在涉及撤销商

标的案件时应将商誉作为考虑因素。〔３０〕 但是，笔者认为，商标使用制度既是为了解决商

标闲置问题、防止商标资源的浪费，也是为了保护消费者的利益。商誉背后的公共利益，

在于防止消费者产生混淆。因此在商标被撤销后，为防止其他人不当使用，可以采用混淆

标准，而非扩张商标使用意图去接受或适应“不停止使用的意图标准”。〔３１〕

（五）商标维持使用的意图与侵权使用的意图

无论是“有效使用意图”还是“不停止使用的意图”，都是属于商标维持使用意义上的

使用意图。问题在于，基于商标侵权而产生的使用意图，其与维持使用意图是否存在区

别。有观点认为，对于商标维持意义上的商标使用行为，可以要求商标使用必须是“实际

用于识别商品来源的行为”，而非仅仅为囤积商标的象征性使用。但是，对于侵权意义上

的商标使用行为，则要求只要达到“用于识别商品来源的可能性”的标准即可，至于是否

实际上发挥了识别商品来源的功能则不作要求。〔３２〕 此观点的现实依据更多来自于前述

“ＨＯＮＤＡ”商标再审案。对此笔者认为，法院并无降低商标使用标准的意图，而更多是从
相关公众视角看待商标使用。侵权判定的使用意图与维权使用的意图并无实质区别，均

是意在产生标识商品或服务来源的现实性，而不仅仅只是一种可能性，并且，这种可能性

是面向相关公众产生的混淆层面，而非识别来源功能。申言之，如果在侵权使用中，商标

不具有标识来源功能，也就不存在相关公众混淆的可能性。

三　商标使用对“保护范围”的影响考量

商标使用对“保护范围”的因素考量，实质就是商标使用与商标侵权之间的关系问

题。一方面，商标使用能否成为商标侵权的先决条件，决定了保护范围存在与否；另一方

面，商标使用对商标侵权中混淆判断的影响，决定了保护范围的大小。进一步而言，商标

使用是一种动态的过程，当商标使用使标识产生一定影响，就形成了所谓的知名度。当商

标使用不断加强，使标识形成一种稳定性的市场秩序，就产生了市场格局。因此，商标使

用对商标侵权混淆判断的影响，就转化为知名度与市场格局的影响问题。与此同时，商标

使用与保护范围的关系，也体现在商标法的各种内在制度中。通过这些制度，可以观察商

标使用对保护范围的深刻影响。同时，“公众使用规则”提供了一个非常独特的样本视

角，其独特性反映了商标使用的本源性，成为不可不讨论的问题。有鉴于此，笔者拟从商
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

ＳｅｅＳｔａｎｌｅｙＡ．Ｂｏｗｋｅｒ，Ｊｒ．，ＴｈｅＳｏｎｇＩｓｏｖｅｒｂｕｔｔｈｅＭｅｌｏｄｙＬｉｎｇｅｒｓｏｎ：ＰｅｒｓｉｓｔｅｎｃｅｏｆＧｏｏｄｗｉｌｌａｎｄｔｈｅＩｎｔｅｎｔＦａｃｔｏｒｉｎ
ＴｒａｄｅｍａｒｋＡｂａｎｄｏｎｍｅｎｔ，５６ＦｏｒｄｈａｍＬａｗＲｅｖｉｅｗ１００３，１００６（１９８８）．
该案件还涉及到“僵尸商标”（ｚｏｍｂｉｅｔｒａｄｅｍａｒｋ）的问题，即一个已经放弃的商标依然存在商誉，是否可以被其他
人使用。这一问题曾引起很大的争议，如在ＰｅｔｅｒＬｕｇｅｒ，Ｉｎｃ．ｖ．ＳｉｌｖｅｒＳｔａｒＭｅａｔｓ一案中，美国宾夕法尼亚州西区
地方法院就认为，由于商誉仍存在，其他人不能在类似产品上使用涉案商标，否则将造成不公平竞争，引起消费

者混淆。ＳｅｅＰｅｔｅｒＬｕｇｅｒｖ．ＳｉｌｖｅｒＳｔａｒＭｅａｔｓ，６３Ｕ．Ｓ．Ｐ．Ｑ．２Ｄ（ＢＮＡ）１５５５（Ｗ．Ｄ．Ｐａ．Ｍａｙ１７，２００２）．
参见赵旭：《商标性使用作为商标侵权前提的反思》，《知识产权》２０２１年第９期，第６２页。
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标使用与商标侵权的地位、知名度因素、市场格局理论、公众使用规则角度，探讨商标使用

对保护范围影响的有无、大小等问题。

（一）商标使用在商标侵权中的地位

《商标法》第４８条规定了商标使用，却没有在商标侵权制度中规定商标使用。那么，
这是否意味着商标使用不当然成为商标侵权的构成要件呢？《商标法》第５７条第（一）、
（二）项规定了商标侵权的两种形式：未经商标注册人的许可，在同一种商品上使用与其

注册商标相同的商标的；未经商标注册人的许可，在同一种商品上使用与其注册商标近似

的商标，或者在类似商品上使用与其注册商标相同或者近似的商标，容易导致混淆的。而

通过这两项规定不难看出，尽管商标侵权未采用商标使用的明确字眼，但是商标使用却内

含在规定之中。因此，商标使用必然是商标侵权的构成要件。

然而有观点认为，不应把商标使用作为商标侵权的构成要件。将商标使用加入侵权

构成要件，一旦被诉人的行为被认定为不构成商标使用，即直接判定其不构成侵权，可能

会使那些表面看起来并非商标使用，但实际上却容易导致消费者发生混淆的行为逃脱法

律制裁，不当限制商标权的范围。〔３３〕 容易导致这一争议的是售后混淆问题，即相关公众

购买商品或服务时，未对来源产生混淆，但在商品或服务使用过程中旁观者产生了混淆。

在此情况中，侵权人未作出商标使用行为，却仍然承担了侵权责任。然而，笔者认为，售后

混淆作为例外情形，难以成为否定商标使用为商标侵权构成要件的依据。虽然国内法院

普遍将商标使用作为判断商标侵权先决要件，但仍然审理了不少售后混淆案例。〔３４〕 也就

是说，对于售后混淆，无论司法实践认可与否，将其作为商标侵权的一种例外规定即可，不

足以否定商标使用的认知判断。总而言之，除特定情形外，商标使用决定了商标侵权成

立，也就决定了保护范围的存在与否。

（二）知名度对保护范围的影响

商标主要是通过其不断使用而产生了商标知名度。通常而言，商标知名度越高则给

予商标的保护范围就应该越广，但这也并非是一条“放之四海而皆准”的规则。现实中，

商标知名度对混淆判断的影响到底如何，其边界在哪里，都需要具体探讨。

其一，商标知名度越高，在近似判断时越占有主动性。最高人民法院在《关于充分发

挥知识产权审判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济自主协调发展若干

问题的意见》（下称“《最高院大发展意见》”）第１９条规定：“相关商标构成要素整体上不
近似，但主张权利的商标的知名度远高于被诉侵权商标的，可以采取比较主要部分决定其

近似与否。”这典型体现在完整包含他人标识的商标近似判断上。比如在“嘉峪长城和长

城”案中，法院以中粮公司的“长城牌”注册商标知名度远高于“嘉裕长城”为依据，通过比

对主要部分“长城”判定两者构成近似。〔３５〕 由此可见，对于知名度存在差异的诉争商标和
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参见姚鹤徽：《商标侵权构成中“商标使用”地位之反思与重构》，《华东政法大学学报》２０１９年第５期，第１５１页。
参见上海市浦东新区人民法院（２０１６）沪０１１５民初８６６９４号民事判决书、上海市浦东新区人民法院（２００７）浦民
三（知）初字第７８号民事判决书等。
参见最高人民法院（２００５）民三终字第５号民事判决书。
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引证商标，近似判定的比对范围从从商标整体限缩到了商标主要部分，以此实现对高知名

度商标的保护。

其二，商标的知名度越高，在类似判断时越具有优势。类似判断要站在相关公众的视

角看是否有特定关联性。商标知名度越高，相关公众就越容易模糊类别性。这会导致两

种情况：一是原本存在弱联系的不同商品或服务，由于商标知名度而产生了强联系。比如

在“益达”商标一案中，被异议商标“益达 Ｙｉｄａ”和引证商标“益达”核定使用的商品存在
日用品和食品的类别区分。商标局、商评委、一、二审法院都认为不构成类似商品，但最高

人民法院从相关公众辨别能力和实际市场效果考察，判定本案构成突破《类似商品和服

务区分表》的特殊情形。〔３６〕 另一种情况是，两类商品或者服务存在较强关联，由于商标知

名度的影响导致关联度降低。〔３７〕

其三，商标知名度对混淆判断的作用是有边界的。如前所述，知名度高的商标会在混

淆误认中具有优势地位。但是，这种优势地位仍然存在边界，不会过分扩张。以反向混淆

为例，其是指在后商标具有极强市场商誉和知名度时，消费者认为在先商标权人的商品来

源于在后商标或与其有关，〔３８〕因而导致相关公众将其与在先商标混淆，误认商品或服务

来源。在此情况下，知名度就会成为逃避混淆的借口。其原因在于，大企业可以轻松凭借

其经济实力、广泛商誉来挤压小企业发展空间，将小企业已获得权利的商标据为己有，产

生“大鱼吃小鱼”的局面，造成市场的不公平竞争，有违商标的目的。

同样，商标延伸注册也是例据。对于商标延伸理论，有两个层面的理解：一是商标延

伸的可行性。商标注册人的基础注册商标经过使用获得一定知名度，从而导致相关公众

将其在同一种或者类似商品上在后申请注册的相同或者近似商标与其基础注册商标联系

在一起，并认为使用两商标的商品均来自该商标注册人或与其存在特定联系的，基础注册

商标的商业信誉可以在在后申请注册的商标上延续。〔３９〕 二是商标延伸理论的限制性。

基础商标注册后、在后商标申请前，他人在同一种或者类似商品上注册与在后商标相同或

者近似的商标并持续使用且产生一定知名度，在基础商标未使用或者虽然使用但未产生

知名度、相关公众容易将在后申请的商标与他人之前申请注册并有一定知名度的商标相

混淆的情况下，在后商标申请人不能主张其系基础商标的延续。〔４０〕

又如，驰名商标的跨类保护中也同样存在边界，不会进行全类保护。在“ＱＱ”商标行
政案中，法院认为，即使腾讯公司“ＱＱ”商标在通讯服务上具有较高知名度，但是汽车商
品和通讯商品差距较大，二者不构成同一种或者类似的商品或服务，奇瑞公司在汽车商品

上使用“ＱＱ”商标的行为不具有法律上的不正当性。〔４１〕 虽然就上述个案而言，“ＱＱ”商标
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参见最高人民法院（２０１６）最高法行再７１号行政判决书。
比如在“非诚勿扰”商标侵权案中，广东高院再审认为，因被诉节目标识作为娱乐、消遣的综艺性文娱电视节目

为公众所熟知，相关公众能够对该服务来源作出清晰区分，不会产生误认和混淆的情况。参见广东省高级人民

法院（２０１６）粤民再４４７号民事判决书。
参见彭学龙：《商标混淆类型分析与我国商标侵权制度的完善》，《法学》２００８年第５期，第１０７页。
参见２０１４年《北京市高级人民法院关于商标授权确权行政案件的审理指南》第８条。
参见２０１９年《北京市高级人民法院商标授权确权行政案件审理指南》第１５．１条。
参见北京市高级人民法院（２０１４）高行终字第１６９６号行政判决书。
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具有很强知名度，足以将保护范围扩大到汽车商品，但是，本案阐释了驰名商标跨类保护

的“边界效应”，这是值得借鉴的。

（三）“市场格局”理论对保护范围的影响

从商标法的立法功能上说，商标法根本目的在于保护消费者利益，维护公平竞争的市

场格局。也就是说，对市场格局的维护蕴含在立法本意之中。“市场格局论”虽然在商标

法中未明文规定，却体现在相关司法政策中。《最高人民法院关于审理商标授权确权行

政案件若干问题的意见》第１条便是“市场格局论”最早的系统规定。这里的“市场格局
论”，是从商标混淆判断角度着手，将其作为混淆判断要素之一。可以说，“市场格局论”

是理解商标使用和商标保护的重要纽带。具体而言：

其一，“市场格局论”某种程度上产生了商标法的“原罪效应”，保护商标权利人已形

成的投资保护利益。从某种意义上说，商标法本质是投资保护之法，通过不断的商标使

用，市场经营者不断投入人力、物力，形成投资利益，由此产生了对投资利益保护的需求。

比如，《商标法》第１１条第２款关于获得显著性的条文，规定了通过长期的商标使用，可以
让本没有显著性、理应无效的商标获得注册。第４５条规定，商标在先权利人或者利害关
系人可以请求商标无效的时限为五年（恶意抢注驰名商标不受五年期限的限制）。这意

味着，即使商标在注册时具有一定恶意，也依然可以通过一定期限的使用使其权利正当

化。在长时间的使用过程中，商标虽然具有权利缺陷，但逐渐形成了稳定的市场秩序，相

关公众实际上也能够将其区分，这是上述条款出现的根本原因。此时，商标法基于对投资

利益的保护，就要正当化商标权利，而非撤销该存在权利缺陷的商标。

其二，“市场格局论”深化了商标混淆的判断，防止简单地把商标构成要素近似等同

于商标近似。《最高院大发展意见》第１９条规定：“注意尊重已经客观形成的市场格局，
防止简单地把商标构成要素近似等同于商标近似，实现经营者之间的包容性发展。”比如

在有的案件中，在相关市场中，涉案标识已经与各自标注的产品间产生稳定的联系，已具

备独立区分、识别其各自产品来源的能力。法院认为：“基于原被告双方各自已经建立起

独立的市场格局这一客观事实，尽管比较拉科斯特公司的注册商标与被诉标识一、二存在

一定相似，但客观上相关公众已能够区分辨别双方的诉争标识，二者的在市场中的共存并

不会导致相关公众对其商品来源的认识出现混淆。”〔４２〕

其三，“市场格局论”不是混淆判断的唯一要素，其不排斥其他判断标准。具体而言，

稳定的市场秩序并非单一考量因素，不能对使用意图等其他因素完全不予考虑。比如在

有的案件中，法院就认为，就已完成注册并有一定使用时长的商标而言，并不能仅通过使

用时间长久这一单个因素来确定该商标是否已形成较好的市场声誉及建立起自身的消费

群体，而应当从客观上考量该商标的使用行为是否能使相关公众将其与相关商标作出区

分，即以是否容易导致混淆作为判断标准。〔４３〕
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参见最高人民法院（２００９）民三终字第３号民事判决书。
参见最高人民法院（２０１６）最高法行再３４号行政判决书。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



（四）“公众使用规则”对保护范围的影响

“公众使用规则”（ＰｕｂｌｉｃＵｓｅＲｕｌｅ，ｏｒＰｕｂｌｉｃＵｓｅＤｏｃｔｒｉｎｅ）是指，若相关公众能够将商
品与某一标志建立清晰、明确的联系，即使商品提供者没有将该标志注册为商标，这样的

公众使用也应被认为构成商标使用，相应的标志应获得商标保护。〔４４〕 传统观点认为，商

标法所要保护的商标，必然为商标权利人所使用，通过商标使用，与保护范围建立起相应

关系。申言之，随着商标使用程度不断变化，其保护范围、保护力度就会不断产生变化。

比如，《商标法》确立的连续不使用撤销制度、连续不使用抗辩制度、在先使用抗辩制度、

在先使用商标撤销制度、未注册驰名商标保护制度、已注册驰名商标保护制度等制度，均

体现了这一观念。然而，公众使用规则却完全摆脱了商标法固有制度的束缚，以相关公众

的使用为基础建立保护范围，形成一种“规则外商标使用制度”，导致保护范围发生不同

于传统商标制度的变化。笔者认为，对于公众使用规则，应当从制度本意出发，真正理解

其对商标保护的影响。

首先，商标法适用“公众使用规则”，本质是保护权利人通过长期商业经营累积的商

誉。商誉是随着商标的实际使用，消费者对于某一商标所标识的商品或者服务的积极评

价；而商标权作为一种财产权，其核心是商誉，至于商标，则不过是承载商誉的工具而

已。〔４５〕 换言之，商标权作为一项财产权，不是来自于商标注册，而是来自于通过商标使用

形成的商誉。问题在于，在公众使用规则下，商誉的形成，一定来自于相关公众对商标的

认知，却不一定为经营者所主动使用。那么这种使用方式，是否仍属于商标使用，是否符

合商标法保护之本意，就成为问题。本质上，商誉的形成来自企业长期的商业经营，如技

术革新、广告宣传、售后服务等多种手段，这些经营活动让相关公众与某一特定标识产生

关联，即使这一标识不是企业有意而为之，依然应当受到保护。〔４６〕

其次，“公众使用规则”实质是对相关公众信赖利益的保护。如上所述，经过长期的

商业经营和实践，对相关公众而言，特定标识与商品服务来源已建立起长期、稳定、唯一的

联系。此时，如果认定不构成商标使用，可能对相关公众的信赖利益是一种损害。比如在

ＶｏｌｋｓｗａｇｅｎｗｅｒｋＡＧｖ．Ｈｏｆｆｍａｎ案中，美国上诉法院认为，“即使商标持有人没有使用商标
昵称，但若商品的拥有者不反对公众使用该商品的昵称，或者该商品的使用者也在使用商

品昵称，该商品昵称可以被认为作为商标进行保护”。正如该法官在判定书中所言，“商

标法案的双重目标，首先是保护社会公众，使公众在购买带有非常熟悉的特定商标商品

时，能够确信最终获得的商品；其次，是保护商标权人的投资，商标权人花费了时间和金钱
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参见李明德：《商标、商标权与市场竞争———商标法几个基本理论问题新探》，《甘肃社会科学》２０１５年第５期，
第１５７页。
比如在“广云贡饼”商标案中，最高人民法院认为，虽然广东茶叶公司并未在其产品上实际注明“广云贡饼”，但

通过一系列经营行为，客观上已经通过“广东贡饼”使得该公司与其制造的普洱茶饼间实现了稳定对应的“联

系”，相关消费者和茶叶市场专业人士都会知道其指向的仅是广东茶叶公司生产制造的普洱饼茶，故构成商标使

用。参见最高人民法院（２０１３）知行字第４０号行政裁定书。
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将商品推介给公众，因此商标权人的投资不能被他人侵吞。”〔４７〕

最后，“公众使用规则”脱离了主动使用和被动使用的窠臼，深化了对商标使用的理

解。长期以来，对公众使用规则的理解，往往与主动使用与被动使用相关联。所谓主动使

用，是指生产者或者服务者主动地将某一标志作为商标来宣传等使用行为，从而使该标识

实际发挥了商标作用。所谓被动使用，则是指消费者或相关公众主动地用某一标志指向

特定商品或服务的某一生产者或者服务者，从而使该标识实际发挥了商标作用。〔４８〕 在早

期的司法实践中，不同法院对此有不同理解。比如在“索爱”商标案中，法院认为，由于索

尼爱立信公司多次通过声明的方式，表示“索爱”不能代表其公司的意思。故索尼爱立信

公司没有将“索爱”用于商品来源标识的意图，亦没有使用该商标作为商品服务来源的标

识，因而不构成商标使用。〔４９〕 但是在“路虎”商标案中，法院则认为，如果商品提供者不反

对或者接受他人将“路虎”作为商标用于商品，且起到标识作用，则认为构成商标使用。〔５０〕

“广云贡饼”商标案最终使主动使用和被动使用之争划上句号，通过公众使用规则深化了

对商标使用的理解。法院认为，某一标志能否成为商标，不在于商标权人对该标志是“主

动使用”还是“被动使用”，关键是生产者与其产品之间以该标志为媒介的特定联系是否

已经建立。〔５１〕

可以说，公众使用规则倒置了商标使用主体视角，从相关公众的角度而非商标权利人

的视角出发。这一选择看似割裂了商标使用与权利人之间的关系，实则直接、纯粹地体现

了商标作为商品或服务来源的标识，并且在商标权人、第三方经营主体、相关公众信赖等

不同利益间寻求了平衡，在保护市场主体长期经营商誉的同时对相关公众信赖利益也进

行了保护。

四　商标使用与“显著性因素”的互动关系

所谓显著性，是指商标应符合独特性及可识别性的特征，其构成要素应当具有独特的

风格和新颖的立意。早在１９８２年，《商标法》第７条就规定：“商标使用的文学、图形或者
其组合，应当有显著特征，便于识别。”由此可见显著性与商标使用间的关系。一般来说，

显著性要素包括固有显著性和获得显著性。固有显著性指的是某标志本身的显著性就已

经符合商标法的要求。获得显著性，也被称为“第二含义”或者“显著性的拟制”，指的是

原本无法达到显著性高度的标志，由于长时间在市场上作为商标使用而被认可为具有区

分商品来源的特征或属性。〔５２〕 从显著性的内涵和分类，尤其是获得显著性的定义中可以

·５７１·
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

ＳｅｅＶｏｌｋｓｗａｇｅｎｗｅｒｋＡＧｖ．Ｈｏｆｆｍａｎ，４８９Ｆ．Ｓｕｐｐ．６７８（Ｄ．Ｓ．Ｃ．１９８０）．
参见王东勇、仪军：《抢注未注册商标之“在先使用”的司法认定———评“索爱”商标案》，《电子知识产权》２０１１年
第７期，第６５页。
参见最高人民法院（２０１０）知行字第４８号行政判决书。
参见北京市高级人民法院（２０１１）高行终字第１１５１号行政裁决书。
参见最高人民法院（２０１３）知行字第４０号行政裁定书。
参见吴汉东著：《知识产权法》（第一版），北京大学出版社２００４年版，第２３１、２４２页。
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得知，显著性与商标使用存在一种互动关系。因此，要理解商标使用，就要从商标使用与

显著性互动关系的维度进行思考。

（一）显著性改变对商标使用性质的影响

根据《保护工业产权巴黎公约》（ＰａｒｉｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＰｒｏｐｅｒ
ｔｙ）第５条Ｃ（２）的规定，对于商标所有人使用的商标而言，其形式与其在本公约缔约国之
一所注册的商标若只包含形式上的细微不同，且对其显著性并无影响，则不应当否定该注

册的效力，对该商标理应提供相同水平的保护。最高人民法院也曾作出同样规定，《最高

人民法院关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定》第２６条规定，如果在商业实
践中进行使用的商标与当时核准注册的商标标志有细微的差别，但并未改变该标识的显

著特征的，可以视为对该核准注册商标进行的使用行为。

由此可见，是否改变显著性特征，构成商标使用的主要标准，并可以此判断实际使用

标志的行为能否视为注册商标的使用。进一步而言，“改变显著性”是判断原商标使用的

硬性标准，尽管可能存在长时间使用导致显著性发生改变的情况，但并不能以此抗辩或主

张原商标因此构成商标使用，从而消解“改变显著性”的标准。比如在法国“拉菲”商标撤

销案中，法国最高法院就认为，“鉴于ＣｈａｔｅａｕＬａｆｉｔｅＲｏｔｈｓｃｈｉｌｄ公司已经注册‘ＬＡＦＩＴＥ’商
标……作为‘葡萄酒产品’却始终使用ＣｈａｔｅａｕＬａｆｉｔｅＲｏｔｈｓｃｈｉｌｄ商标，因此‘ＬＡＦＩＴＥ’名称
没有被作为商标而被使用。”〔５３〕在我国“拉菲”商标行政案中，法院认为，“相关公众可以

通过其对诉争商标的使用行为联想到拉菲酒庄，诉争商标与拉菲酒庄形成一一对应关系，

从而使诉争商标发挥区分商品来源的作用。”〔５４〕不难看出，就显著性商标因使用而改变这

一问题，我国法院认为“改变显著性”标准可以被长期使用所消解，这在某种程度上是对

商标延伸理论的过度适用。

（二）商标使用促进显著性的变化

在商标法中，显著性是一个动态变化的过程，其内在变量就是商标使用。商标使用导

致显著性的变化，可以从如下角度理解：

首先，商标使用可以使商标获得显著性并且使显著性不断动态变化。也就是说，商标

使用可以让一个最初没有显著性的标志获得显著性，也可以使具备显著性的商标丧失显

著性。比如在 ＳｉｎｇｅｒＭｆｇ．Ｃｏ．ｖ．ＪｕｎｅＭｆｇ．Ｃｏ．案中，美国法院就认为，因为在大众的语言
习惯中“ＳＩＮＧＥＲ”已经成为对缝纫机这一事物本身的指代，所以该商标的显著性实际上
已经丧失。然而，这一标志经过半个多世纪的商标使用后，重新被认定为具有显著性，胜

尔公司也因此重获“ＳＩＮＧＥＲ”的商标权。〔５５〕

其次，不当的商标使用导致商标淡化。淡化是指对驰名商标指示和区分产品或服务

能力的减少或削弱，这种指示能力的减少或削弱无需考虑该驰名商标所有人与他人之

间是否存在竞争关系，也无需考虑是否存在混淆、欺骗或误解的可能性。淡化包含了弱

·６７１·
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

参见拉菲罗斯柴尔德酒庄诉拉菲葡萄酒贸易公司商标撤销案，法国最高法院（２００８）１０６１ＦＳ－Ｐ＋Ｂ号民事判
决书。

参见北京知识产权法院（２０１５）京知行字初第３１２号行政判决书。
ＳｅｅＳｉｎｇｅｒＭｆｇ．Ｃｏ．ｖ．ＪｕｎｅＭｆｇ．Ｃｏ．，１６３Ｕ．Ｓ．１６９，１６Ｓ．Ｃｔ．１００２（１８９６）．
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化与丑化，〔５６〕无论是弱化还是丑化，均是由于不当的商标使用使驰名商标标识原有商品

或服务来源的能力降低，或损害该驰名商标与商品或服务特定来源之间独一无二的关系，

或贬损该驰名商标所代表的品位与声誉，从而导致该驰名商标的显著性发生变化。

最后，商标使用也会剥夺他人商标的显著性。这一类情况极其少见，但是“微信”商

标行政案提供了一个示例。该案一审法院从公共利益保护的角度出发，维持了商评委对

涉案“微信”商标不予核准注册的裁定。〔５７〕 二审否定了一审公共利益的论证，而是从显著

性角度进行了论证，认为涉案“微信”商标构成对指定服务功能、用途或其他特点的直接

描述，缺乏显著性。〔５８〕 对此笔者认为，“微信”商标经过腾讯公司大量使用，显著性明显增

强；即使“微信”固有显著性不强，但经过使用已极具第二含义。关键在于，这一显著性是

与腾讯公司产生特定联系，而并不是归属于商标申请人创博亚太科技公司。显然，在商标

申请过程中，“微信”商标实际被剥夺了显著性，而非固有显著性不强。可以说，这种剥夺

他人商标显著性的情形，是商标使用产生的特殊后果。

五　结 语

整个商标制度，正是通过商标使用这一主线，凸显了商标法之本质。对于商标使用，

本文从标识来源、使用意图、保护范围、显著性四个维度进行分析，意在揭示商标使用的全

貌。其中，标识来源和使用意图是判断商标使用的内在要件，商标使用推动商标保护程度

的变化，而显著性则与商标使用间存在密切的互动关系。本质上说，就商标的标识来源功

能而言，区分来源的对象只有相关公众，标识的对象也只能是商品或服务。也就是说，只

有能让相关公众区分商品或服务的来源，才能构成商标使用。同样，只有有效使用商标的

意图，才构成商标使用，而不管其采取何种使用形式，比如象征性使用、单纯转让或许可使

用、指示性合理使用等就不应被视为商标使用。就商标保护而言，不应因售后混淆的例外

情况，否定商标使用成为商标侵权先决条件。同时，要考虑商标使用中知名度、商誉延伸、

市场格局、公众使用等诸多因素的变化，深化商标保护范围。而显著性则与商标使用建立

起一种互动关系，显著性不仅是商标使用产生的结果，也成为商标使用成立与否的内因。

司法实践对商标使用的判断往往出现偏差，导致权利保护失衡，这一现象背后的原因在于

对商标使用缺乏体系化解读，从而产生片面理解。因此，与其认为本文是在探讨商标使用

的四个维度，不妨说是将商标使用这一主线贯穿商标法理解，全面揭示商标使用在整个商

标体系中的真实面貌，探究商标制度的本质，以期为商标法的解释论和司法实践积淀些许

理论准备。

·７７１·
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

ＴｒａｄｅｍａｒｋＤｉｌｕｔｉｏｎＲｅｖｉｓｉｏｎＡｃｔｏｆ２００５，ＨｏｕｓｅＲｅｐｏｒｔ１０９－２３．
参见北京知识产权法院（２０１４）京知行初字第６７号行政判决书。
法院认为：“‘微’具有‘小’、‘少’等含义，与‘信’字组合使用在上述服务项目上，易使相关公众将其理解为是比

电子邮件、手机短信等常见通信方式更为短小、便捷的信息沟通方式，是对上述服务功能、用途或其他特点的直

接描述，而不易被相关公众作为区分服务来源的商标加以识别和对待，因此，被异议商标在上述服务项目上缺乏

显著特征。”参见北京市高级人民法院（２０１５）高行（知）终字第１５３８号行政判决书。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｔｒａｄｅｍａｒｋｌａｗｉｓｅｓｓｅｎｔｉａｌｌｙｔｈｅｌａｗｏｆｔｒａｄｅｍａｒｋｕｓｅ，ｒａｔｈｅｒｔｈａｎｔｈｅ
ｌａｗｏｆｔｒａｄｅｍａｒｋｒｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ．Ａｓｔｈｅ“ｓｏｕｌ”ｏｒ“ｐｒｉｎｃｉｐａｌａｘｉｓ”ｏｆｔｈｅｔｒａｄｅｍａｒｋｌａｗ，ｔｒａｄｅ
ｍａｒｋｕｓｅｒｕｎｓｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅｗｈｏｌｅｔｒａｄｅｍａｒｋｓｙｓｔｅｍ，ａｎｄｉｎｖｏｌｖｅｓａｎａｌｌｒｏｕｎｄｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｏｆ
ｔｈｅｆｏｕｎｔａｉｎｈｅａｄｏｆｔｒａｄｅｍａｒｋｓ，ｗｈｉｃｈｉｓｖｅｒｉｆｉｅｄｉｎｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，ｌａｗｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔａｎｄｊｕｄｉｃｉａｌ
ｐｒａｃｔｉｃｅ．Ｉｎｒｅｃｅｎｔｙｅａｒｓ，Ｃｈｉｎｅｓｅｓｃｈｏｌａｒｓｈａｖｅｃａｒｒｉｅｄｏｕｔｄｉｓｃｕｓｓｉｏｎｓｏｎｔｒａｄｅｍａｒｋｕｓｅ，
ｍｏｓｔｌｙｆｏｃｕｓｉｎｇｏｎｉｔｓｓｔａｔｕｓａｎｄｒｏｌｅｉｎｔｈｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆｔｒａｄｅｍａｒｋｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ，ｂｕｔｔｈｅｒｅｉｓ
ａｌａｃｋｏｆａｍｕｌｔｉｄｉｍｅｎｓｉｏｎａｌｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｅｘｐｌｏｒａｔｉｏｎ，ｅｓｐｅｃｉａｌｌｙｉｎｓｕｃｈｉｓｓｕｅｓａｓｔｈｅｅｓｓｅｎｔｉａｌ
ｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆｔｒａｄｅｍａｒｋｕｓｅ，ｔｈｅｓｔａｔｕｓｏｆｉｎｔｅｎｔｉｏｎｉｎｔｒａｄｅｍａｒｋｕｓｅ，ｔｈｅｗａｙｉｎｗｈｉｃｈｔｈｅｔｒａｄｅ
ｍａｒｋｕｓｅｄｒｉｖｅｓｃｈａｎｇｅｓｉｎｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｔｒａｄｅｍａｒｋｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ，ａｎｄｔｈｅｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎ
ｔｒａｄｅｍａｒｋｕｓｅａｎｄｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｎｅｓｓ．Ｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｓｓｏｆｊｕｄｉｃｉａｌａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ，ｔｒａｄｅｍａｒｋｕｓｅａｌｓｏ
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