
　　注册商标使用中的

“未改变显著特征”
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内容提要：注册商标使用的判定因 “未改变显著特征”的语义不精确而有或然性，进

而影响与商标专用权确认、维持与保护有关的预期，助长市场机会主义。其实，“未

改变显著特征”所蕴含的法律理念是，在理性、具体化的消费者看来，实际使用的商

标标志与注册商标具有相同的识别效果。该理念与定性比较分析４０５份裁判文书所发
现的应判定为 “未改变显著特征”的条件或其组合相互对应。判定 “未改变显著特

征”的基准类型是组合使用注册商标、增删关联元素、改变装饰元素、替换字体字

形、改变元素排列方式或任意组合上述变化方式，且能够明确指代该注册商标并不易

导致消费者混淆。确权裁判还认可同时使用注册商标与变化的商标标志。在形成 “未

改变显著特征”这一判断时，识别公用性关联元素、替代性关联元素与装饰元素应分

别采用竞争必需测试、稳定对应测试与表达需要测试。相同识别效果的判断应衡量明

确指代、消费者认知习惯与商标法秩序等因素。
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一、问题的提出

　　注册商标的使用通常受到商品或服务 （以下统称商品）特征、使用方式与惯例、设计风

格、时尚观念、识别便利性等因素的影响，因而实际使用的标志与注册商标标志有或多或少的

差异，是实践中的常态。如果对此直接适用自行改变或连续三年不使用注册商标的撤销条款，

可能会增加无谓的商标注册申请，变相鼓励不正当竞争者以不规范使用为由进行不侵权抗辩或

申请撤销对应的注册商标，损害商标权人的正当权益，最终形成一种刻板的商标使用及信息交

流观念。为顺应商业实践并维护市场竞争秩序，“实际使用的商标标志与核准注册的商标标志

有细微差别，但未改变其显著特征的，可以视为注册商标的使用”。〔１〕该规范最早用于注册
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商标撤销制度中的使用判定，现已扩及于所有与商标专用权维持与保护有关的使用判定。

　　但是，“未改变显著特征”的语义不精确，“混淆性近似”、〔２〕“与近似相区别”〔３〕这两
个相互冲突的学理解释也未能打开思维黑箱。一方面，注册商标标志的变化对相关判定结果的

影响缺乏客观一致性。例如，“厨味 ｃｈｕｗｅｉ及图”“厨味及图”（图形部分显示为一厨师）的
显著识别部分均为注册商标 “厨味”，增加图形或拼音未改变其显著特征。〔４〕注册商标 “川

西坝子 ＣＨＵＡＮＸＩＢＡＺＩ及图”（图为一工具）中的中文亦是诉争商标的显著识别部分，实际使
用中文不改变其显著特征。〔５〕但是，实际使用注册商标 “ＨＡＧＧＡＩ及图”（图为不规则 “工”

字型）的单词则被判定为两者缺乏关联性，改变了显著特征。〔６〕由于动物图形为注册商标

“斯迪姆及图”的显著部分，实际使用 “斯迪姆”文字也改变了其主要部分和显著特征。〔７〕

　　另一方面，以何种使用效果作为未改变显著特征的标准也有分歧。最高人民法院在 “华

佗 ＨＵＡＴＵＯ及图”（图为一医者剪影）案中持 “唯一指代说”：撤销案件的商标使用应当是对

诉争商标的完整使用，而不是对其中某个元素或部分的使用。由于商标权人在相同商品上还注

册多件包含 “华佗”文字的商标，单凭记载 “华佗”文字的部分证据不能证明诉争商标的使

用。〔８〕持相同观点的案例还有 “ＷＥＷＥ”案与 “Ｃｒｏｃｏ”案。〔９〕但是，在同期的 “康宝”案

中，最高人民法院又持 “明确指代说”：五件引证商标及权利人拥有的其他注册商标的主要识

别部分和读音均为 “康宝”，对这些商标的使用可以视为引证商标的使用；而且，其他引证商

标的主要识别部分均包含纯文字注册商标 “康宝”，故无论是对哪个引证商标的使用，均包含

对 “康宝”商标的使用。〔１０〕类似案例还有 “ＬＡＦＩＴＥ”案与 “雷博”案。〔１１〕

　　由此产生的后果是，实际使用的标志是否未改变该注册商标的显著特征，在某种程度上直
接取决于规范适用者的主观判断。裁判的客观性难以保证，商标权人也无法预测裁判结果，并

面临正当权益被剥夺、商誉积累被清零或得不到保护的风险，最终可能出现不正当竞争者获利

的反竞争效果。解决上述问题的方法是通过一般法律理念 （ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＲｅｃｈｔｓｇｅｄａｎｋｅ）与应依
其判断的事例的 “对向交流”发展出基准类型。〔１２〕因而，本文的任务是首先探明 “未改变显

著特征”蕴含的法律理念，然后运用定性比较分析方法从个案中发现应依其判断的事例及其

包含的构成 “未改变显著特征”的条件或其组合，再通过法律理念与条件或其组合的交互澄
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参见最高人民法院 （２０１７）最高法行再４７号行政判决书。
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参见最高人民法院 （２０１９）最高法行申３４７６号行政裁定书。
参见最高人民法院 （２０１７）最高法行申７２０６号行政裁定书。
实际使用的标志与第８５７０９６５号注册商标几乎完全相同，无法证明其在指定期间使用了第３１５９４１４号 “ＷＥＷＥ”
诉争商标。参见北京市高级人民法院 （２０１５）高行 （知）终字第３６１３号行政判决书。主要使用的标志与其另行
注册的 “ＣＲＯＣＯＬＡＤＩＥＳ”“ＣＲＯＣＯＫＩＤＳ及图”相一致，将其视为对 “Ｃｒｏｃｏ”的使用缺乏事实和法律依据。参
见北京市高级人民法院 （２０１０）高行终字第８７６号行政判决书。
参见最高人民法院 （２０１７）最高法行申７３号行政裁定书。
实际使用已经另行注册的 “ＣａｒｒｕａｄｅｓｄｅＬａｆｉｔｅ” “ＣＨＡＴＥＡＵＬＡＦＩＴＥＲＯＴＨＳＣＨＩＬＤ”等标志，并未影响消费者根
据上述标志在诉争商标 “ＬＡＦＩＴＥ”与拉菲酒庄之间建立稳定的来源指向关系，并未改变诉争商标的显著特征。
参见最高人民法院 （２０１８）最高法行申８３５号行政裁定书。广告使用的标志与第６５２８０６１号 “ＬＥＨＭＡＮＢＲＯＷＮ
雷博国际会计”注册商标基本一致，不影响消费者将其识别为诉争商标 “雷博”。参见北京市高级人民法院

（２０１８）京行终２６９号行政判决书。
参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第１７３页。



清来构造基准类型，最后明确依照基准类型作判定时所应依据的区分标准与衡量因素。

二、“未改变显著特征”蕴含的法律理念

　　由于注册商标使用的目的是识别来源，将实际使用与注册商标有细微差别的商标标志评价
为注册商标的使用，必然暗含这种客观差别对注册商标的识别来源效果没有影响的意味。“未

改变显著特征”蕴含的法律理念正是实际使用的商标标志应当与注册商标具有相同的来源识

别效果。这可以从 “未改变显著特征”所属的规则体系、比较法解释与商标事理三方面得到

证明。

　　 （一）具有相同识别效果的体系依据

　　 “未改变显著特征”的字面意义是实际使用的标志与注册商标标志具有相同的显著特征。

根据权威意见，显著特征即显著性或区别性。〔１３〕从法律概念的严谨性推断，我国商标法共有

三处使用了 “显著特征”的表述，并未使用学理上的 “显著性”概念，显著特征与显著性应

分别是立法与学理的习惯表述。从语源上看，显著性 （ｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｉｎｇ／ｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｎｅｓｓ）是 《与贸

易有关的知识产权协定》（ＴＲＩＰＳ协定）的表述；显著特征 （ｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｃｈａｒａｃｔｅｒ）是 《保护工

业产权巴黎公约》（《巴黎公约》）的惯用表述。甚至，《巴黎公约》中文文本将第５条第 Ｃ款
第２项与第６条之五第 Ｃ款第２项的 “ｄｏｎｏｔａｌｔｅｒｉｔｓ／ｔｈｅｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｃｈａｒａｃｔｅｒ”分别译为 “未改

变其显著性”与 “未改变其显著特征”。因而，两者无实质区别。

　　然而，人们对显著性的理解并不一致。一种观点认为，显著性包括指示来源显著性和区别
显著性两方面，前者是指某个标志具有的使人识别出是谁的商品的能力，又称为对商品来源的

客观识别性；后者是指足以将不同经营者提供的相同或类似商品相互区分的特征或能力。〔１４〕

另一种观点认为，显著性仅是商标与指定商品的相关特征的区别性，旨在防止单个主体独占通

用名称、描述性标志与功能性标志，进而维护公平竞争。〔１５〕这两种观点的分歧在于，显著性

究竟是指商标标志实际具有的在市场上区分不同经营者的商品并识别特定来源的能力，还是指

商标标志识别商品来源的固有属性。前者涉及的考量因素是标志的特性及其在市场上具有的区

分效果，后者则只考虑标志的特性。由于 “未改变显著特征”对应的法效果是视为注册商标

使用，消除歧义的办法是将其与注册商标使用的规则体系关联起来进行解读。

　　我国商标法规定，商标使用是用以识别商品来源的行为。商标权维持与保护意义上的商标
使用同时追求公开性、连续性与客观效果，旨在使消费者将商标标志与指定商品真实稳定地联

系起来，使商标标志成为真正的商标。这种理解似乎与我国商标使用的判断标准转向，即业已

从足以使消费者识别商品来源的客观标准转向使用人意图使消费者识别商品来源的行为人主体

标准或主观标准相冲突。但事实上，这种冲突并不存在，理由是：第一，立法转变并非为了在

维持与保护商标权的程序中改变商标使用的判断标准，而是为了扩大商标使用定义的适用范

围。如商标法第４８条所述，整部商标法所称的商标使用都适用该定义。权威意见也表明，任
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参见吴汉东等：《知识产权基本问题研究 （分论）》，中国人民大学出版社２００９年版，第３６２页以下；孔祥俊：
《论商标的区别性、显著性与显著特征》，《现代法学》２０１６年第６期，第６４页以下。
参见刘铁光：《商标显著性：一个概念的澄清与制度体系的改造》，《法学评论》２０１７年第６期，第８７页。



何 “实质上是以识别商品来源为目的将商标用于商业活动的行为，即应认定为本法意义上的

商标使用”。〔１６〕因为所有类型的商标使用，例如维持与保护商标权所要求的使用、侵犯商标

权的使用等，都可以分解出使用目的这一条件，所以２０１３年商标法才采取主观标准，２０１９年
商标法沿用之。然而，使用目的并非纯粹主观判断，而是需要辅以客观因素与价值因素的综合

判断，所需要的判定因素、证据及证明标准因制度不同而有不同。商标权得以维持与保护的关

键是商标标志与商品已经建立了稳定联系，其上承载着商标权人的正当利益。在这一前提下，

主观标准不排斥也不能排斥该类使用所要求的客观效果因素。甚至可以说，具有稳定联系正是

这类商标使用目的的判定要素之一。第二，我国授权确权实践一以贯之地强调判定商标使用

“需要从识别来源这一基本功能出发，从商标使用方式、对相关公众产生的使用效果等方面综

合分析”。〔１７〕在司法实践中，商标注册人是否具有真实的使用意图和使用行为是重要的判定

因素，并且应明确排除象征性使用。〔１８〕在学理上，商标使用产生并强化商标的识别功能。〔１９〕

商标使用应达到能够让消费者识别商品来源的程度。〔２０〕相应的证明因素包括商标使用数量、

商标的功能和作用、商品性质、市场属性及商标使用的范围和频率等。〔２１〕第三，在比较法

上，美国、德国、法国与日本商标立法与实践也强调这种使用必须是真诚使用。〔２２〕我国台湾

地区商标法第５条采取消费者识别标准，并且确权使用侧重真实使用的判断。〔２３〕究其原因，
“商标权本质上是商家和消费者互动中形成的一种权利”，〔２４〕客观的商标使用正是互动过程。惟

如此，在商标之上才有需要确认与保护的正当权益。

　　由此可见，只有将 “未改变显著特征”解释为实际使用的有细微差别的商标标志与注册

商标具有相同的识别效果，即实际使用的商标标志不改变注册商标的来源显著性与区别显著

性，才契合由该条、商标使用条文以及商标权的确认、维持与保护条文构成的规则整体及其基

本法理。“消费者在商标的认可及商业信誉的形成过程中起到了不可或缺的作用。”〔２５〕离开消

费者讨论商标功能，就失去了根本，而一旦从消费者来讨论，就必然涉及客观的识别效果。事

实上，我国实务也要求实际使用的标志 “能够有助于维持商品与商品来源之间的特定联系，

且实际使用的商品与注册商标核定使用的商品相同”。〔２６〕

　　 （二）具有相同识别效果的比较法论据

　　 《巴黎公约》在１９３４年伦敦修订会议上增加第５条第 Ｃ款第２项，旨在允许商标注册形
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前引 〔１３〕，郎胜主编书，第９６页。
国家工商行政管理总局商标局、商标评审委员会编著： 《商标法理解与适用》，中国工商出版社 ２０１５年版，
第１８９页。
参见最高人民法院 （２０１５）知行字第１８１号行政裁定书。
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式与使用形式之间存在非实质差异，例如调整或翻译某些元素以供使用。〔２７〕该规则又被欧盟

称为 “变异允许规则”。典型国家和地区落实 《巴黎公约》及援引该公约的 ＴＲＩＰＳ协定所规定
的相关义务的立法例有三：一是在注册商标使用中规定 “未改变显著特征”（ｎｏｔａｌｔｅｒｔｈｅｄｉｓ
ｔｉｎｃｔｉｖｅｃｈａｒａｃｔｅｒ）或 “非实质性影响其特征”（ｎｏｔｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｌｙａｆｆｅｃｔｉｎｇｉｔｓｉｄｅｎｔｉｔｙ）标准，例如
德国、法国、英国、南非与印度等。二是规定 “注册商标同一性”（ｉｄｅｎｔｉｃａｌｗｉｔｈｔｈｅｒｅｇｉｓｔｅｒｅｄ
ｔｒａｄｅｍａｒｋ）标准，即允许在社会通常观念上与注册商标不失同一性的改变，例如日本与我国台
湾地区。三是以 “产生相同商业形象” （ｃｒｅａｔｅｔｈｅｓａｍｅｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｉｍｐｒｅｓｓｉｏｎ）为标准，使在
后商标具有接续效力，例如美国。在 “ＨＯＭＥＰＲＯＴＥＣＴＩＯＮＣＥＮＴＥＲ”案中，美国法院否定了
合并理论 （ｍｅｒｇｅｒｔｈｅｏｒｙ），提出确定优先权应当判定是否产生相同商业形象。〔２８〕同时，法院
将以该标准为核心的接续原则 （ｔａｃｋｉｎｇｄｏｃｔｒｉｎｅ）扩及与商标使用有关的制度，包括主簿注册
与商标权无效抗辩。在侵权诉讼中，如果改变后的形式被认为与原形式具有相同商业形象，以

形式改变为由的商标权无效抗辩不会获得支持。〔２９〕

　　以上三种立法例均要求，应从相关公众或消费者角度来判断两种标志是否具有相同的显著
特征。欧盟审查机关提出，确定是否改变显著特征，必须考虑工商部门和相关公众的实践。〔３０〕

美国联邦最高法院主张，商标所传达的商业形象必须通过消费者来观察，属于陪审团的判定范

围，因为当相关问题是普通公众或群体如何作出判定时，陪审团应当是给出 “事实密集型”

答案的决策者。〔３１〕从美国商标法实践来看，消费者是从实际购买者发展而来的，实质上等同

于相关公众。日本法坚持的社会通常观念直接取向于社会公众的认知。我国台湾地区的 “同

一性”标准虽然同时提及 “社会一般通念及消费者的认知”，但是最终仍取向于消费者 “产生

与原注册商标相同之印象”。〔３２〕相关公众、消费者与社会公众的表述差异，要么源于一国商

标法实践的惯常表述，要么属于所差无几的替代性表述。我国商标法也是同时使用消费者与相

关公众的表述。由此看来，是否改变显著特征取决于消费者的认知状态。

　　同时，三种立法例均要求从部分、整体与功能等方面对商标的实质同一性进行综合评估。
当局部变化已经产生实质性影响时，注册商标的整体形象也会发生具有法律意义的变化。欧盟

普通法院在判断 “可口可乐”立体商标时认为，“凹槽”是驰名商标的醒目特征，去除后的整

体视觉效果与注册商标不同。〔３３〕整体形象的变化在很大程度上也取决于变化元素的特性与结

构。美国法院强调 “必须比对商标的外观、发音、意义与商业形象等方面，而且在比较整体

商业形象时，不能忽略商标的任何构成部分”。〔３４〕美国商标复审委员会也曾澄清，判断商标

是否具有 “相同商业形象”不能采用混淆可能性标准，而必须采用 “Ｍｏｒｅｈｏｕｓｅ”案确立的实
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质同一标准。〔３５〕美国１９９９年后的主簿注册规则只允许非实质性修改商标，相关判断标准包括
修改后的商标包含来源标志的本质要素或新形式应当具有实质相同的形象等。〔３６〕日本商标法

实践考虑构成注册商标的罗马字、假名与汉字及其结构等情况，并采纳商标的识别功能在社会

观念而不是物理上是否同一的见解。〔３７〕因此，在普遍意义上，“未改变显著特征”是指根据

消费者观念，实际使用的标志与注册商标具有相同的识别效果。

　　 （三）具有相同识别效果的信息论解释

　　 “未改变显著特征”应当是指不改变注册商标具有的来源显著性与区别显著性，与其具

有相同的来源识别效果，这实际上源于商标的通信本质。商标法的核心建立在以商标作为工具

的 “信息传递模型”之上。〔３８〕商标法构造与保护的通信模型是由作为信源的商标权人、作为

信宿的消费者、作为信道的市场和对商品综合信息进行编码与解码的机制构成的。〔３９〕通信的

基础问题是，在一个地点精确或近似地再现在另一个地点选取的有意义的消息，语义学要义在

于真实消息是从一组可能的消息中选择的一条消息。〔４０〕其先决条件，一是信源与信宿共用一

个信息库；二是一组特定符号对应一组信息。当面对选择时，从信源传递而来的信号可以帮助

消除不确定性。商标就是消费者在面临多种可选商品时消除随机性的符号。显著性、防止通用

化与混淆可能性等，都是维护商标通信秩序的规则。

　　但是，商标传递信息的方式与内容有其特殊性。“这些信息不是以诸如标明尺寸或成分列
表的解析形式，而是以抽象形式通过消费者识别具体特征组合的符号提供给消费者的。”〔４１〕

商标标志就是抽象形式，能够整体指示商品的一定信息。只是，对于商标所能传递的具体信息

类型，尚未形成共识。〔４２〕不同类型的信息对消费者有不同价值，也决定了对商标作为竞争工

具的不同理解。例如，当使用商标提供关于来源与质量的信息，同时传递关于权力、价值和个

性的形象内容时，商标已经跨入现代品牌领域，对品牌进行延伸就具有阻碍竞争对手以及管理

新产品带来的潜在威胁的价值。〔４３〕

　　在通信意义上，生产者群体将商品推向市场时，也通过广告、交易市场等共用信道向不特
定消费者发送了类似特定编码的商标标志。一次完整的、典型的通信过程是商标权人先设计并

贴附商标标志，再通过商标的实际使用将信号发送到拥有不特定消费者的市场，最终由消费者

在选购过程中识别信号，并运用类似 “译码技术”的消费者认知与记忆机制，凭借对在先消

费体验与评价及广告等信息的记忆残余，将信号转换为原始信息的近似值 （见图 １）。针对特
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定商标商品，多次通信可以使商标权人意图传递的商品信息集与消费者记忆的信息集相交，并

形成由双方共用且与其他商品相区分的信息库。当所传递的信息发生变化时，由于信息解译滞

后，新信息使用原来的编码组会使消费者发生理解错误。但是，随着通信次数的增多，消费者

会自动修正解译技术，重新恢复信息的一致性。

图１　商标通信模型图

　　商标通信必然要考虑商品、包装、使用方式与情景，在一定程度上就需要采用类似冗余编
码的方式改变注册标志，正如信道编码器通常会为了校验信号而增加冗余。而且，消费者不可

能对作为信息载体的商标进行全景式记忆，对各构成部分的倚重程度通常也不同，因而非实质

性部分在事实上构成信号传递过程中的冗余。在信道中发生冗余增减是大概率事件，商标也会

根据实际情况发生变化，但是竞争者与消费者会维持商标通信系统的有效性。因为当将观察视

角从符号转向商标通信系统时，商标标志的实质性部分已经发挥了识别作用，非实质性部分作

为冗余的价值就在于辅助呈现商标，相应变化产生的影响微乎其微。商标标志的冗余通过显著

特征这一指标来识别。冗余的变化不会改变商标的显著特征，不会对商标的整体形象产生影

响，不改变信息沟通效果与消费者认知，也不会损害商标通信系统的稳定性。

　　因此，以 “未改变显著特征”为编码指导标准，正是要保障商标与指定商品的关系、商

标通信的基本结构以及实际识别效果不变，并以此保证消费者不受误导以及商标通信系统的有

效性。以 “未改变显著特征”作为商标细微变化的限定条件，不仅合乎商标法秩序，而且可

以与由商标法的基本价值构成的观念体系保持融贯性。

三、“未改变显著特征”的条件分析

　　应依法律理念判断的事例，是指清晰的、展现法律理念的案例。〔４４〕这与只展示裁判者个
人认识的生效个案不同。这种差异根源于普遍与特殊、客观与主观的矛盾。超越主客观对立的

方法是以间主观性 （ｉｎｔｅｒｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅ）为视角最大程度地凝聚共识。“法律人的集体经验比个别
经验更可能过滤掉个别利益局限和特殊的主体性偏好，更可能接近公认的普遍价值。”〔４５〕因

此，体现裁判者共识的案例就是接近一般法律理念的事例。裁判者的共识是通过分析个案间的

共同点获得的。根据个案事实分析 “未改变显著特征”的条件或其组合，就是发现裁判者的

共识，也就是构建应依法律理念判断的事例。

　　 （一）研究设计与方法

　　由于不可能就同一案件作多次重复裁判，裁判者的共识只能通过对共同条件的认同来体
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现，即通过比较个案所反映出的条件来求取共同点。这种共同点反映了集合论思维。按照集合

关系来表述，具体事实是其归入的构成要件的子集。一个案例所涉及的商标细微变化被判定为

“未改变显著特征”，按照集合关系来表述就是，这一变化是 “未改变显著特征”的商标改变

的一个子集。这一变化又是由一个或数个条件构成的，那么该条件或其组合就成为 “未改变

显著特征”的一个可能原因。如果重复出现在多个案例中，就能因体现裁判者的共识而成为

“未改变显著特征”的条件组合之一。进一步地，如果条件或其组合之间存在逻辑关系，对其

进行化简就可以最精简地揭示 “未改变显著特征”的各种条件或其组合。每一个条件或其组

合就对应一个应依法律理念判断的事例。例如，如果一则案例认为在不具有混淆可能性的前提

下改变文字字体不会改变注册商标的显著特征，那么前者就是后者的一个子集。如果这个组合

在所统计的案例样本中出现的频数达到经验值，就可以认为不具有混淆可能性的字体变化是

“未改变显著特征”的条件组合之一。

　　这种分析方法就是定性比较分析 （ＱｕａｌｉｔａｔｉｖｅＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓ，简称 “ＱＣＡ”）。“ＱＣＡ
的一个特别有用的特征是其分析复杂因果关系的能力，复杂因果关系被定义为一个结果可能来

自于几种不同的前因条件组合。”〔４６〕按照ＱＣＡ的操作步骤，〔４７〕首先要选择案例和条件并构建
数据集，即搜集已经生效的有关商标改变的案例，并对裁判者的判定意见按照条件或其组合的

方式进行描述。条件是否有效取决于其是否契合事物的本质及反映该本质的规范体系、司法实

践以及比较法经验。就 “未改变显著特征”而言，如果选取的条件不符合商标法原理，与显

著性判断无关，就不是有效条件，就无法真实反映影响显著特征判断的因素。其次，对产生结

果的必要条件与充分条件进行分析。这又被称为寻找共同点的两种策略：一是识别具有特定结

果的案例所共有的必要条件；二是研究具有共同前因的案例具有相同结果的充分条件或其组

合。〔４８〕最后，由于结果受条件变化的影响较大，结果的稳健性检验至关重要。这种检验是为

了证明前述必要条件与充分条件是可靠的。ＱＣＡ可以提供对 “未改变显著特征”具有最优且

最稳定的解释力的条件或其组合，也辅助构建出应被判定为 “未改变显著特征”的事例。

　　同时，ＱＣＡ保证了裁判者共识形成的科学性。按照法律共同体的实践理性，法学具有间
主观性之理解可能性、讨论可能性及批判可能性，其客观性必藉由符合形式科学或经验科学标

准的公开讨论与批判获得。〔４９〕ＱＣＡ以集合论、逻辑学等形式科学知识为基础，通过深入个
案，帮助人们追溯对结果具有较好一致性与覆盖度的条件或其组合，使其能够超越个人判断，

获得多数裁判者的认可，并具有可重复性与可证伪性。

　　 （二）分析框架与条件

　　综合分析我国现行商标法第４８条与第５６条，注册商标使用有商标标志、使用方式、使用
范围与使用效果四个要件。“未改变显著特征”既是对商标标志细微变化的限制，又服务于注

册商标使用这一结果。在使用方式与使用范围符合法律规定这一先决条件下，标志变化与使用

效果就构成 “未改变显著特征”的分析框架。在分析 “可忽略”的变化与 “相同商业形象”

时，欧盟与美国也均关注标志改变的性质及其产生的实际效果。其中，使用效果在实践中有两
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个：一是指代性，即将实际使用的标志与唯一的注册商标或该权利人的一组具有相同核心元素

的注册商标相联系；二是混淆可能性，即易将该标志与其他权利人的注册商标或字号等识别标

志相联系。商标标志变化的定性则较复杂。

　　在比较法上，欧盟与美国对商标标志变化的分析在实质上一致。欧盟遵循的理念是实际使
用的标志与注册标志之间的差异必须是在可忽略的元素上。〔５０〕在实践中，差异产生的原因可

分为增加、删除与其他变化三种。增删涉及商标构成元素的变化，其他变化包括文字的大小写与

颜色变化等。〔５１〕美国 “ＥＥＣＯ”商标案所阐释的法理是：商标权人在任何时候均有权改变商标
的表现形式，因为其所拥有的商标权的全部内容均存在于字词而不是字词的任何特定形式或结

构上。〔５２〕美国法院还采用连续使用核心元素、不改变商标特征、商标的新旧形式是法律等价

物 （ｌｅｇａｌｅｑｕｉｖａｌｅｎｔｓ）等表述。〔５３〕对这些经验进行归纳分析可以发现，字词作为构成元素与其
表现形式或结构是相互区分的。综合来看，商标标志变化可分为构成元素的变化与结构的变化。

　　构成元素还可以根据商标的通信原理，分为关联元素、装饰元素与独立元素。根据商标法
第１１条、第１２条与第５９条第１、２款的规定，通用标志、描述性标志与功能性标志以及其他
欠缺显著特征的标志不得注册，即使与其他具有显著特征的标志相结合能够获准注册，也不得

被专用。所以，在核准注册的商标标志上增删指定商品的通用标志、描述性标志与功能性标

志，以及不具有识别性的简单语句、图形或广告语等，不会影响其显著特征。同时，商标标志

的构成元素之间也可能存在对应关系。例如，中文、拼音、外文音译或意译，如果在消费者看

来具有稳定的对应关系，相互之间就具有替代性。这两种元素可被称为关联元素。其中，应用

于指定商品的不具有识别效果的元素是公用性关联元素；与商标标志的构成元素具有对应关系

的元素是替代性关联元素。其他欠缺显著特征的简单或美化元素是装饰元素。字体字形是表现

文字的一种特殊装饰元素，包括大小写、简繁体、字体及文字的表现图形等，因其最常见而单

列。相比之下，具有显著性或独立含义的元素就是独立元素。如果增加的独立元素是另一注册

商标，就会存在注册商标组合使用的情况。此外，在案例与商标使用实践中，构成元素的结构

还包括排列方式与相对比例等。

　　综合分析，可能影响 “未改变显著特征”且判断结果只有是与否两个类别的二分条件共

有１６个。将构成元素的变化种类与增加、删除和替换三种变化形式相结合，商标标志变化的
二分条件有增加独立元素、删除独立元素、替换独立元素、注册商标的组合使用、增加关联元

素、删除关联元素、替换关联元素、增加装饰元素、删除装饰元素、替换装饰元素、替换字体

字形、排列方式变化与相对比例变化１３个。使用效果的二分条件有指代性与混淆可能性２个。
除此之外，实践中还存在同时使用注册商标与变化的标志这种特殊情形。

　　 （三）样本搜集与整理

　　２０２１年６月２３日，笔者在 “北大法宝”与 “法信”数据库，对 “本院认为”部分以

“显著特征 ＋改变”为检索词进行精确检索，分别获得 １１７６份与 ６９７份裁判文书。在去除仅
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提及检索词而无实质关联的文书、没有具体分析商标改变事实因而不具有理解可能性的文书、

商标改变事实相同的系列案件的多余文书、被替代的下审级文书与两平台共同收录的文书之

后，剩余４０５份文书。同时，笔者又在 “知产宝”数据库与中国裁判文书网，对一、二审文

书的效力进行逐一检验。由于个案裁判意见是以明显具有对抗性的当事人辩论意见与合议庭多

数意见为基础作出的，而且有约 ６５．４％的裁判意见受到二审或再审法院的确认或审查，上述
分析样本所记录的意见是谨慎、高质量而非随意任性的。

　　这些文书可分为两类：一是确权类文书。最典型的是在注册商标连续三年不使用撤销、自
行改变注册商标撤销等行政纠纷中确认商标权是否有效。同时，在商标民事与行政保护中，如

果实际使用且请求保护的商标与注册形式有细微差别，该注册商标是否应当保护也是商标权是

否有效的问题。其法理是商标权人提出权利主张需要以权利存在为前提，不丧失商标权才具有

保护的正当性。以商标授权确权规范作为实质商标权取得的依据，正是保护商标权的应有之

义。只要实际使用的商标标志不改变注册商标的显著特征，就代表值得保护的商标权益已经产

生，因此应当不予撤销，且应当给予相应保护。这类文书共２１３份。其中，行政确权文书１８３
份，商标权民事保护的确权文书２９份，行政保护的确权文书 １份；源于最高人民法院与高级
人民法院的文书１２６份，占确权类文书的５９．２％。
　　二是在商标权保护中以注册商标作为侵权抗辩的文书。在实践中，如果被诉侵权方辩称自
己实际使用的是与有权使用的注册商标有细微差别的商标标志，那么抗辩是否成立就取决于被

诉侵权方是否改变了有权使用的注册商标的显著特征。这类文书共 １９２份。其中，民事文书
１８８份，行政文书４份；最高人民法院与北京、广东、江苏、山东、福建、安徽、湖北、湖
南、河南、云南、广西、四川、辽宁及陕西等地高级人民法院的民事文书 ７１份，在以注册商
标为侵权抗辩的全部文书中占３７．０％。这说明待分析文书具有区域代表性与示范性。
　　然后，笔者按照１６个二分条件对裁判意见进行描述。在 ４０５份条件组合样本中，１８２份
涉及 “未改变显著特征”，２２３份涉及改变显著特征。为检验是否准确理解了裁判意见，笔者
邀请１１名熟知分析标准的研究生对商标标志的变化种类样本进行独立评分。经过 ＳＰＳＳ软件分
析，关于关联元素、独立元素、装饰元素、字体字形、排列方式与相对比例的 １１份评分的肯
德尔协同系数，分别是０．９１４、０．９０８、０．９０５、０．９３１、０．９３３与 ０．９１０，均大于 ０．９。〔５４〕这
表明上述条件组合样本具有较高的可信度。

　　 （四）样本的定性比较

　　在确权类文书中，涉及显著特征是否改变的情形有二：一是同时使用注册商标与细微改变
的商标标志。在１５则案例中，只要有此情况，就可以维持商标权。二是仅使用细微改变的商
标标志。由于实际使用的标志是否唯一指代注册商标对结果有相互矛盾的影响，先假定唯一指

代，再将是否满足其他条件分别赋值为 “１”与 “０”，然后运用定性比较分析方法的首倡者拉
金开发的 ｆｓｑｃａ软件进行分析，可以发现 “不增加独立元素”“不删除独立元素”是必要条件。

必要条件分析结果是否可靠，可以通过改变条件来验证。只要改变条件后分析结果不受影响，

就说明结果具有稳健性。为此，增加是否唯一指代注册商标这一条件进行分析，已经得到的上
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述两项必要条件并未受到影响，因而满足稳健性检验要求 （见表１）。〔５５〕

表１　 “未改变显著特征”的必要条件检测 （结果变量取值为 “１”）

条件名 一致性（ｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ） 稳健性测试中的一致性（ｒｏｂｕｓｔｔｅｓｔｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ）

不增加关联元素 ０．８１ ０．７９

不删除关联元素 ０．５８ ０．５８

替换关联元素 ０．００ ０．００

不增加独立元素 ０．９８ ０．９７

不删除独立元素 ０．９９ ０．９９

组合使用 ０．０５ ０．０４

不增加装饰元素 ０．８８ ０．８８

不删除装饰元素 ０．７３ ０．７３

替换装饰元素 ０．０５ ０．０５

不替换字体字形 ０．７６ ０．７７

排列方式变化 ０．０６ ０．０５

相对比例变化 ０．０１ ０．０１

唯一指代性 — ０．９１

　　经过多次尝试，构成 “未改变显著特征”的最优充分条件或其组合如表 ２所示。〔５６〕其
中，不改变某一元素或结构表示该注册商标不涉及此种变化，所有元素或结构都不变即表示注

册商标没有发生变化，因而所有不涉及变化的条件都可以忽略。为了检验结果的稳健性，将条

件出现的频次从１次调整为２次，并对新结果进行化简后发现，两次分析得到的充分条件或其
组合完全一致，且 “所有条件的覆盖率”与 “所有条件的一致性”基本不变 （见表３）。这表
明上述充分条件或其组合对 “未改变显著特征”具有稳定的解释力。

表２　 “未改变显著特征”的充分条件或其组合分析

条件组合
覆盖率

（ｒａｗｃｏｖｅｒａｇｅ）
净覆盖率

（ｕｎｉｑｕｅｃｏｖｅｒａｇｅ）
一致性

（ｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ）

组合使用 ０．０５ ０．０５ ０．８６

替换装饰元素 ０．０５ ０．０５ １．００

增加关联元素不替换字体字形 ０．１６ ０．０７ １．００

不删除关联元素增加装饰元素 ０．０９ ０．０５ １．００

不增加关联元素替换字体字形 ０．２１ ０．１７ ０．９７

不删除关联元素排列方式变化 ０．０５ ０．０２ １．００

删除关联元素不替换字体字形排列方式不变化 ０．３８ ０ ０．９８

不增加关联元素删除关联元素排列方式不变化 ０．３６ ０ ０．９８

所有条件的覆盖率（ｓｏｌｕｔｉｏｎｃｏｖｅｒａｇｅ） ０．８６

所有条件的一致性（ｓｏｌｕｔｉｏｎｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ） ０．９７
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表３　 “未改变显著特征”充分条件或其组合的稳健性分析

条件组合
覆盖率

（ｒａｗｃｏｖｅｒａｇｅ）
净覆盖率

（ｕｎｉｑｕｅｃｏｖｅｒａｇｅ）
一致性

（ｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ）

组合使用 ０．０５ ０．０５ ０．８６

替换装饰元素 ０．０５ ０．０５ １．００

增加关联元素不替换字体字形 ０．１６ ０．０７ １．００

不增加关联元素替换字体字形 ０．２１ ０．１７ ０．９７

不删除关联元素排列方式变化 ０．０５ ０．０２ １．００

增加装饰元素不替换字体字形 ０．１０ ０ １．００

不增加关联元素增加装饰元素 ０．０５ ０ １．００

删除关联元素不替换字体字形排列方式不变化 ０．３８ ０ ０．９８

不增加关联元素删除关联元素排列方式不变化 ０．３６ ０ ０．９８

所有条件的覆盖率（ｓｏｌｕｔｉｏｎｃｏｖｅｒａｇｅ） ０．８６

所有条件的一致性（ｓｏｌｕｔｉｏｎｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ） ０．９７

　　因此，在确权类案件中，“未改变显著特征”的条件或其组合：一是同时使用注册商标与
细微变化的商标标志；二是在不增删独立元素时，组合使用注册商标、增删注册商标的关联元

素、增加或替换装饰元素、替换字体字形或改变注册商标构成元素的排列方式。

　　对侵权抗辩类文书作同样分析后发现，只有不会导致混淆可能性才是必要条件，其他条件
或其组合的影响并不清晰。人工检索也支持这一结论。在全部分析样本中，不会导致混淆可能

性变化的２１则案例全部被判定为 “未改变显著特征”，导致混淆可能性变化的 １７１则案例则
相反。

四、法律理念与条件或其组合的交互澄清

　　利用社会科学方法得出的条件或其组合，可以用来构造应判定为 “未改变显著特征”的

事例。但是，“基于法律实践集体经验的研究，除了需要满足统计显著性、高相关度等形式要

求以外，还需要进一步的法教义学分析，看其是否符合法律规范意义上的正当性要求”。〔５７〕

这是两者的交互澄清过程：一方面，条件或其组合以 “未改变显著特征”之法律理念为约束，

可以最大可能地避免集体非理性，并呈现出理论色彩；另一方面，法律理念以实践的条件或其

组合为具体化方向，可以最大程度地贴合商标使用的事理。只有如此，才能使 “规范成为

‘符合存在的’，案件成为 ‘符合规范的’。并且逐步地规范变成较具体的、较接近现实的，案

件变成轮廓较清楚的，成为类型”。〔５８〕

　　 （一）法律理念与条件或其组合的共同假定

　　 “未改变显著特征”所蕴含的法律理念与条件或其组合交互澄清的共同基础是消费者假

定。无论是将实际使用未改变其显著特征的商标标志判定为注册商标使用，还是解释 “未改

变显著特征”蕴含的法律理念，都必须立足于消费者进行判断。这是商标法的竞争法属性使
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然。竞争通常表现为一个指向消费者的过程，消费者在企业之间冲突关系中的存在，具有一种

间接性质：“他们并不直接参与，其地位和利益是通过冲突各方援引的论据表现出来的”。〔５９〕

商标权人可以通过消费者购买力的转移来证明商标权受到竞争者的损害，也可以通过消费者的

认同来证明商标权真实存在。“商标是建立在消费者心理认知基础上的财产。”〔６０〕之所以将使

用有细微差别的商标标志视为注册商标使用，是因为在这种使用中，消费者依然可以准确识别

同一生产者，其购买力没有被转移，竞争关系没有变化，消费者利益也没有受到影响。之所以

认为特定条件或其组合与注册商标具有相同的识别效果，是因为其对消费者心理认知的实际影

响微乎其微。在这一脉络中，消费者之认知有效性与可接受性是共同前提。

　　而且，这里的消费者共用两个基本假定。第一，消费者是理性人。自 ２０世纪 ８０年代以
来，欧洲与美国的竞争观念逐步从促进正当的市场竞争转向提高经济活动的效率。相应地，消

费者不再被假设为无任何辨识能力且需要全方位保护的弱者，而是有理性、值得信赖的行为

者。〔６１〕商标法的搜索成本理论的严重负面影响是 “法院几乎接受了听起来像是消费者混淆的

任何论据，导致保护范围肆无忌惮地扩张。现在是时候让法院把消费者的决策放回分析的中

心，并开始把消费者当作有能力处理非欺骗性信息的人来对待了”。〔６２〕事实上，细微变化是

客观事实。如果对此缺乏必要的判断力，这些变化足以影响消费者选择。将其判定为 “未改变

显著特征”，正暗含理性消费者假设。美国司法实践将产生相同商业形象的判断分配给陪审团，

而陪审团也是具有 “适用 ‘理性人’标准的独特能力”并 “了解 ‘理性人’倾向”的人。〔６３〕

　　第二，消费者并非抽象人，而是受特定人文、心理、社会与传统因素影响的具体人。消费
者产生 “未改变显著特征”的认知并不是发生在真空中。只有立足于特定背景解读与其有关

的证据，才能将商标认知场景真实化与合理化。这些背景又可以分为宏观背景与微观背景。前

者包括影响中国消费者文化心理的教育、年龄、社会动机、有限机会、奢侈品牌消费等因

素。〔６４〕例如，具有时代印记的元素反映了商标设计的社会观念，容易成为消费者忽略的内

容。后者包括限制商标元素选择的商业惯例。例如，打印发票通常无法显示图形，因而在发票

上使用删除图形的商标可以彰显其识别意图。在 “太阳 ＳｏｎｎｅｎＷｅｉｓｓｅ及图” “ＡＤＴ及图”等
案例中，〔６５〕终审法院均以该类使用行为符合商业实践的惯常做法为由，将对商标主要识别部

分的使用视为注册商标的使用。因而，消费者置身的背景对商标变化的结果具有重要的解

释力。

　　 （二）法律理念与必要条件的交互澄清

　　 “未改变显著特征”追求的是对理性、具体化的消费者而言，实际使用的商标标志与注

册商标具有相同的识别效果。不产生新的识别效果与混淆可能性是 “未改变显著特征”的必
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要前提，也是注册商标改变的合法性边界。因为新的识别效果损害潜在竞争者的利益与注册秩

序，混淆可能性会造成消费者与现实竞争者的利益损害。必要条件的价值是保障商标通信的有

效性，避免上述损害效果。其中，不得增加或删除独立元素能够防止改变商品来源信息的承载

符号，不得产生混淆可能性能够避免产生市场噪音。为了实现法律理念与必要条件的完全对

应，尚需讨论不增删独立元素及无混淆可能性的普遍性与实际使用标志的指代效果分歧问题。

　　１．无混淆可能性作为必要条件的普遍性
　　无混淆可能性并未出现在确权裁判意见中，这并不代表可以忽略此要件。理由是：第一，
容易产生混淆误认的不当使用是以商标使用的相对灵活性为名，行抢占他人合法市场之实。受

到损害的商标权人通常会提起侵权诉讼来直接维护自己的合法权益，而不会只提起行政诉讼。

这也是有１９２则样本案例涉及到以注册商标来辩称实际使用的标志不构成侵权的原因。第二，
从 “未改变显著特征”所蕴含的理念看，如果消费者对实际使用的商标标志与其对应商品的

来源或关联关系可能产生误认，这种使用自然就不仅不会再在注册商标与商品之间建立或维持

相同的稳定联系，反而会无故增加消费者的选择成本。这种不符合商标法追求的竞争秩序的行

为，理应为商标法所禁止。第三，从实践看，最高人民法院在注册商标连续三年不使用撤销制

度中，以利益平衡精神为指导，提出了宽严相济的使用判定标准：“如果维持商标的结果导致

与相关商标基本上无法区分，从而涉及公共利益和消费者权益保护的，就要适当从严把握该制

度”。〔６６〕我国台湾地区２０１６年商标法第６３条第１款第１项，直接将相关消费者混淆误认之虞
作为自行变换商标或加附记的限制。这些论据都支持无混淆可能性也是确权裁判中 “未改变

显著特征”的必要条件。

　　其实，运用混淆可能性鉴别的是不正当竞争、恶意攀附等行为。这些行为是商标法所要规
制的对象，无论是商标权的确认、维持还是保护，都不会支持这些行为。这也是混淆可能性具

有 “一票否决权”的根本原因所在。而且，所涉商标的知名度越高，攀附他人商誉的恶意就

越明显，这种行为也就越不具有正当性。在 “ｓｎｉｐ”案中，法院就以攀附他人商誉、故意与他
人注册商标相混淆为由，判定将 “ｓｎｉｐ”改为 “ＳＮＩＰ”改变了注册商标的显著特征。〔６７〕在
“驦 ＋圆形 ＋双喜牌 ＋字母”案中，被告突出使用注册商标中的 “双喜牌”，与原告 “双喜

牌”注册商标中最具区别性的部分近似，也构成商标侵权。〔６８〕上述案件的说理体现出明显的

效果主导性，与其认为简繁体、大小写的对应性变化改变了显著特征，毋宁说使用效果阻却了

商标改变的可接受性。如果实际使用该类标志已经构成侵权，就不可能再是合法的注册商标使

用，否则就会自相矛盾。因而，所有合法的商标使用以无混淆可能性为限定条件，具有内在逻

辑的一致性。

　　２．不增删独立元素作为必要条件的普遍性
　　在以注册商标为侵权抗辩的审查中，实际使用的标志只要有变化，就可以纳入审查范围，
且审查的重点在于变化的标志是否容易造成消费者将其误认为请求保护的注册商标。如果同时

存在独立元素变化与混淆可能性，混淆可能性判断可以使该条件的判断弱化。在 “名仁苏”

案中，最高人民法院认为，商标权人行使权利应遵循诚实信用原则，防止社会公众对相关商品
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的来源产生混淆、误认，将 “名仁苏”注册商标与臆造词 “打水”二字组合使用，明显具有

攀附明仁公司注册商标知名度的意图，应当为法律所禁止。〔６９〕其中，臆造词即独立元素，混

淆误认乃攀附意图的结果。于此，存在混淆可能性就足以使抗辩被驳回，是否改变显著特征显

然并非至关重要。如果无混淆可能性，被告的抗辩已然成立。被告实际使用的标志如何定性对

相关民事案件的裁判结果已无任何影响，因而无需审查实际使用的标志是否改变了注册商标的

显著特征。但是，无需审查并不代表审查的结果无意义。如果改变了独立元素，被认可的抗辩

其实是以未注册商标为基础的抗辩。反之，符合商标权维持与保护的条件，被认可的抗辩是以

合法有效的注册商标为基础的抗辩。在这一意义上，注册商标抗辩仍应当以不增删独立元素与

无混淆可能性为必要前提。

　　区分注册商标抗辩与未注册商标抗辩的司法意义是：如果被诉侵权人实际使用的商标标志
未改变注册商标的显著特征，双方的侵权争议就是注册商标的有效性争议，就只能诉诸行政程

序。在 “ＪＳＵＹＩＨＡ”商标案中，最高人民法院认为：实际使用的被诉侵权标识的主要部分与
注册商标基本相同，并未改变该注册商标的显著特征，樱花卫厨公司以前述商标与其注册商标

构成近似为由提出主张，属于两个已注册商标之间的争议，应向行政主管机关申请解决。〔７０〕

如果改变了注册商标的显著特征，被诉侵权方实际使用的商标标志就是与其注册商标相区分的

新商标，就不存在行政争议。

　　因此，无论是在确权裁判还是在注册商标抗辩裁判中，不增删独立元素都是必要的。这一
论断的基本法理是，独立元素在商标标志中具有独立的识别意义，是构成显著特征的部分。改

变独立元素，会明显改变商标标志与商品的稳定对应关系，影响商标通信系统的通信规则与信

号选择，实际使用的标志也不可能再与注册商标具有相同的识别效果。同时，如果允许改变独

立元素，实际使用的标志就具有真实的市场影响力且能够使注册商标得到维持与保护，商标权

人就会独占实际使用的标志与注册商标。因为虽然在商标权保护中对比的是注册商标，但是实

际使用的标志也已成为消费者利益与商标权人利益的载体，也应当予以保护。这无疑会扩大商

标专用权的范围，必然会影响竞争者基于注册商标划定的市场格局。

　　３．指代注册商标的效果分歧之化解
　　司法实践关于相同效果的判断有实际使用的商标标志可以明确指代一个或一组核心元素相
同的注册商标与只能唯一指代注册商标之争，这已成为影响我国裁判统一的实质因素。在构成

“未改变显著特征”的所有条件组合中，共有 ４６则案例涉及实际使用的商标标志并非指向唯
一的注册商标。其中，２１则案例认为这种情形未改变注册商标的显著特征，２５则案例则相
反。这表明５４．３％的意见认为唯一指代是 “未改变显著特征”的决定因素。虽然依据任一标

准作出判断都能达到 “未改变显著特征”所追求的效果，但是 “未改变显著特征”所蕴含的

法律理念以及依此作出的判断应当与商标法的整体秩序相一致。只有与整体秩序相协调的判断

标准，才能与法律理念真正对应。

　　在我国商标法的价值体系内，主张采取宽松的明确指代标准，尚有两点理由：一是该标准
更契合以消费者为商标法中心的立场。实际使用形式是否注册不影响消费者的认知，即消费者
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将两种形式的商标识别为同一商标，仅可能基于通常认知心理、市场经验与文化社会背景等，

不会因注册与否而予以区别对待。若区别对待，就会使尊重注册秩序的使用者获得相对较少的

商业表达自由，既违背消费者立场，又造成明显的不平等。

　　二是该标准更契合我国的商标注册政策。如果实际使用的标志同时被注册，就至少存在两
枚注册商标。此时，是否采取明确指代标准，实质在于是否允许联合商标，需要在商标注册秩

序的维护与商标权人的保护两个价值层面上进行权衡。为了避免商标 “注而不用”，节约注册

资源，似不应允许未使用的注册商标存续。但是，从 ２０１９年商标法第 ４条的修正意见可以发
现，〔７１〕我国已经肯定防御商标，在政策上更认可必要的商标注册资源浪费。从商标法第４２条
第２款也可以看出，我国认可联合商标，并基于保护消费者的目的，坚持在同种或类似商品上
注册的相同或近似商标应当一并转让。而且，这些注册资源即使被开放也不能被他人利用。权

衡之下，选择保护商标权人，更符合商标法的整体秩序与利益平衡观念。

　　明确指代标准也有比较法的支持。 《欧盟商标条例》 （２０１７／１００１）第 １８条第 １款吸收
“Ｂｅｒｎｈａｒｄ”案所确立的明确指代标准，明确规定不考虑使用的商标形式是否以商标权人的名
义注册。如此规定的目的是 “使商标能够更好地适应有关商品或服务的营销和推广要求”。〔７２〕

允许新形式的注册也可以使商标的预期变化成为可能，而且 《巴黎公约》中没有任何迹象表

明一旦一个标志被作为商标注册，其与不改变其显著特征的另一注册商标的使用就相互独

立。〔７３〕同时，明确指代标准可以最大程度地实现规制不诚信竞争行为的意旨，尽可能地使商

标权人 “对新标志拥有与旧标志相同的权利，有助于保护具有来源识别功能的商标免遭竞争者盗

用”。〔７４〕这能够避免严格的注册取得模式不足以维护正当竞争的不当后果。赋予实际使用未改

变显著特征的商标标志相应的法律效果，能够不再 “强制”登记所有可能出现的变形并减轻

登记负担，〔７５〕还能够抑制以社会公认的同一商标为内容的防御申请。〔７６〕

　　 （三）法律理念与充分条件的交互澄清

　　产生相同识别效果所允许的变化是改变不会影响注册商标整体识别效果的元素或结构，其
与条件或其组合的对应建立在消费者视角下变化的性质及其客观效果上。对同时使用注册商标

与细微改变的商标标志这一情形，识别效果的判断因客观效果的不同而有不同。对于确权类判

断，只要有注册商标使用就足以使消费者识别商品来源，也就达到了商标确权所要求的真实、

公开与连续使用，并进一步证成了真实的商标权益。即使商标权人同时使用了改变注册商标显

著特征的商标标志，也不会影响注册商标使用的判断。反之，在抗辩类判断中，即使存在同时

使用，实际使用有细微变化但容易导致消费者混淆误认的商标标志也已经不具有正当性。如果

再将其判定为 “未改变显著特征”，就与侵权效果相矛盾。

　　仅有商标标志改变的情形有两种：一是在现有注册商标上增加的要素为自己享有合法权益
的另行注册的商标。基于多商标战略，这种使用实质是注册商标的组合使用，只要无混淆可能
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前引 〔２２〕，德国商标立法理由书，第８３页。
前引 〔２２〕，金井重彦等书，第７５０页以下。



性，就具有合法性。二是改变不具有显著特征的部分或结构。由于不承载商品来源信息，改变

这些因素如无混淆可能性，就具有相同的客观识别效果。其中缘由可根据理性消费者所在的商

标通信系统来解释，即如果由其参与信息解译，这些变化并不影响商标通信的效果。

　　首先，排列方式的上下、左右或对称变化不影响构成元素的完整性及音形义，也不会影响
识别效果。因为构成元素在理性消费者的信息认知与记忆习惯中是相对重要的信息载体。在实

践中，商标近似性的判断要点是音形义而非排列方式。我国法院以镜像规则作为商标相同的判

定标准。〔７７〕商标审查部门也认可这种变化。欧盟的类似判决是将 “ＢＵＳ及图”的上下排列改为
左右排列，以及在瓶贴上将左右排列的 “Ｄｒｉｎｋｆｉｔ”改为 “Ｄｒｉｎｋ”在上、“ｆｉｔ”在下的方式。〔７８〕

我国台湾地区的类似判决是将 “葆青美 ＰＲＯＧＥＮＥ”的左右排列改为上下排列。〔７９〕

　　其次，符合理性消费者认知的字体字形以及装饰元素，通常是为了辅助呈现或美化具有显
著特征的构成元素，在认知与记忆中的作用比较有限，也非显著部分。例如，仿宋、楷体等公

用字体绝对不具有显著特征。在 “ＫＥＬＭＥ”案中，美国法院认为商标的文字元素比字母更具
有显著特征，字母风格的变化并未实质性影响文字产生的商业形象。〔８０〕我国台湾地区与澳门

地区也有类似的司法案例或规定。〔８１〕虽然删除装饰元素并未成为实践案例中的充分条件，但

是相比增加或替换装饰元素，这种变化实际是在商标专用权范围内的变化，既不会影响竞争者

利益，又不会影响消费者利益，因而更符合 “未改变显著特征”的法律理念。当然，如果形

状变化已经超出理性消费者的认知，该变化就不再属于字体字形变化。我国法院曾判决，将

“黄和”改为高度变形的房屋图形会改变其显著特征。〔８２〕显然，其逻辑是消费者已经不能将

房屋图形与文字字形相联系，房屋图形本身就具有较强的显著特征。

　　最后，改变公用性或替代性关联元素不会改变识别效果。采取关联元素来设计商标，符合
商标通信的冗余编码策略，有助于消费者加深记忆或采取更便利的方式识别与记忆。按照注意

力经济学原理，节约人的有限注意力、提高单位信息量的方式是采用最简约的符号。〔８３〕改变

替代性关联元素正是消费者记忆的合理方式。例如， “比利 ＢＩＬＬＹ及图”的中英文与 “建邦

ＪＩＡＮＢＡＮＧ”的中文和拼音。从比较法的角度看，欧盟法院在 “ＯｎｌｉｎｅＢｕｓ”案中结合相关公
众的识别习惯认为，删除在标志中居辅助位置的与 “Ｂｕｓ”对应的全称，增加黑色方块，将
“三个交错的三角形”的颜色由白色变为黑色，不改变注册商标的显著特征。〔８４〕美国法院认

为，在胶水上先使用由 “Ｐｅｒｍａｂｏｎｄ”与小字号 “ＡｄｈｅｓｉｖｅＰｏｗｅｒ”构成的商标，后使用由大字
号 “Ｐｅｒｍａｂｏｎｄ”与 “ＴｈｅＳｕｐｅｒＧｌｕｅ”构成的商标，能够显示出连续使用 “Ｐｅｒｍａｂｏｎｄ”的意
图，符合相同商业形象标准。〔８５〕因为 “ＡｄｈｅｓｉｖｅＰｏｗｅｒ”与 “ＴｈｅＳｕｐｅｒＧｌｕｅ”均是胶水的描
述性词汇，在很大程度上不会转移消费者的注意力。
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五、依基准类型的 “未改变显著特征”判定

　　经过交互澄清，具有普遍意义的基准类型是在能够明确指代该注册商标且不会导致消费者

混淆误认的前提下，组合使用注册商标、增删关联元素、改变装饰元素、替换字体字形、改变

元素排列方式或任意组合上述变化方式。确权裁判还认可同时使用注册商标与改变后的商标标

志。反之，上述变化容易导致混淆误认或改变独立元素的，就构成显著特征改变。但是，将一

个改变事实涵摄于 “未改变显著特征”之下，仍是一个法律判断。裁判者从证据到事实是踩

着常识、经验等 “概括之石”前进的。〔８６〕一旦欠缺可用的一般经验法则，则 “必须依法律规

定的观点来评断各该事实的重要性”，或 “先依据 ‘须填补的’标准来判断该案件事实”。〔８７〕

因此，形成 “未改变显著特征”的法律判断，必然依赖商标法上的常识、经验与法理，其中

的核心内容是构成元素的界分与相同识别效果的判断。

　　 （一）商标构成元素的界分

　　独立元素、关联元素与装饰元素的界分，涉及元素与商品以及元素间的关系。界分三者具
有重要的规范适用意义。元素不同，变化所产生的法效果不同，对消费者与竞争者的影响也就

不同。其中，公用性关联性元素与商品关系的判断可以采用竞争必需测试。通说认为，根据固

有显著性的强弱，标志可分为通用标志、描述标志、暗示标志、任意标志与臆造标志。其中，

前两种是公用标志，后三种是具有固有显著性的标志。描述标志与暗示标志的分界线是元素公

有与私有的分界线，也是公用性关联元素与独立元素的分水岭。在区分标准上，美国司法实践

提出想象力测试，并将类似产品生产者可能或事实上的使用情况，相关标志的使用背景、时间

与群体等作为考虑因素。〔８８〕其中，类似产品生产者可能使用这一考量因素正是要考虑竞争者

使用的必要性。德国司法实践为了让所有经营者使用并禁止仅为某个人垄断使用，提出自由使

用必要性标准。〔８９〕我国司法实践提出 “相关公众的通常认识”标准，学理则认为该标准是高

位阶标准且主观性与随意性过大，不如 “同行业竞争者必需”标准。〔９０〕竞争必需测试有利于

尽量避免对商标市场的非必要干预，契合市场经济发展的基本理念。但是，如果仅将同行业竞

争者的使用必需作为判断元素与商品关系的标准，就会遗漏依照通常观念绝对缺乏显著特征的

元素。例如，“新年快乐”等常见祝颂语、电话号码、门牌号码等，均非竞争需要，但是为社

会公众表达所必需。

　　装饰元素是为了回应商标授权确权实践已经出现的非显著性元素的扩张，对其作出判定应
诉诸表达需要测试。如果不进行表达需要测试，就会产生不当专有时代性、流行性标志，不当

侵蚀社会表达资源，进行不正当竞争的效果。因为商标法维护公平竞争是以禁止不正当竞争的

方式展开的，既包括禁止直接利用他人的竞争优势，又包括禁止垄断公共资源对竞争者产生相
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张保生：《事实、证据与事实认定》，《中国社会科学》２０１７年第８期，第１２１页以下。
参见前引 〔１２〕，拉伦茨书，第１６９页以下。
ＳｅｅＳｔｉｘＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＭｅｒｃｈａｎｔｓ＆ＭａｎｕｆａｃｔｕｒｅｒｓＩｎｃ．，２９５Ｆ．Ｓｕｐｐ．４７９（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．１９６８）；ＳｅｃｕｒｉｔｙＣｅｎｔｅｒ，
Ｌｔｄ．ｖ．ＦｉｒｓｔＮａｔｉｏｎａｌＳｅｃｕｒｉｔｙＣｅｎｔｅｒｓ，７５０Ｆ．２ｄ１２９５（５ｔｈＣｉｒ．１９８５）；２０ｔｈＣｅｎｔｕｒｙＷｅａｒ，Ｉｎｃ．ｖ．ＳａｎｍａｒｋＳｔａｒｄｕｓｔＩｎｃ．，
７４７Ｆ．２ｄ８１（２ｄＣｉｒ．１９８４）．
参见 ［英］杰里米·菲利普斯：《商标法：实证性分析》，马强译，中国人民大学出版社２０１４年版，第６９页以下。
参见冯术杰：《论商标固有显著性的认定》，《知识产权》２０１６年第８期，第５５页。



对优势。而且，当需要对涉及图形变化的待决案件作出判断时，表达需要测试也是可行的。例

如，各种印章形状、方块等简单与通用图形常用以表达审美感受，理发行业通用的三色柱、酒

馆常用的招幌等行业通用标志则常用以识别行业或商品类别。在 “鲜果多及图”案中，水果

图形因占据显著位置而被判定为其显著识别部分。〔９１〕如果将其诉诸表达需要测试，水果图形

也是表达该类商品所必需的。

　　在法理上，公众的表达需要应是凌驾于商标专用权保护之上的公共利益。为了表达需要，
即使商标权人在特定商品上垄断某些标志，也不得禁止公众表达性使用，因而竞争必需测试只

是表达需要在商业竞争语境中的特殊情形。表达需要的参考因素包括竞争优势、辞典工具书收

录的语义、约定俗成的惯例与商业表达自由等。常见情形包括对商品的唯一或有限的几种描述

性标志，尤其是消费者普遍使用的文字、普通广告宣传用语；时代印记、流行语、常见祝颂语

等公众普遍使用的标志；行业必要的标志，例如表示商品特点的语句等。

　　替代性关联元素涉及元素间关系，应诉诸稳定对应测试，即根据公众语言以及消费者识图
识音等认知习惯与观念来确认元素之间的对应关系是否具有持续稳定性。中文与拼音、外文意

译的相互对应是由语言决定的，以最普遍的认知为基础，具有最强的稳定性。音译关系、中文

与描述性图形的对应关系则更多取决于商标权人与消费者的共识。只有消费者在元素之间建立

稳定的对应联系，这种改变才是合理的。例如，将 “ｍｅｌｏｄｙ”称为 “麦乐迪”，在 “ＰＩＧＥＯＮ”
（鸽子）上增加鸽子图形，使用 “Ｆｅｒｒａｒｉ及图”的跃马图形，均不改变注册商标的显著特
征。〔９２〕实际上，“ｍｅｌｏｄｙ”没有被称为 “主旋律” “曲调” “麦露迪”，鸽子图形与跃马图形

具有对应性，一方面取决于商标权人基于相同的识别意图作出的精致设计以及长期稳定的使

用，另一方面取决于消费者的通常认知与识别效果。

　　相应地，如果一项元素在消费者的认知习惯中具有约定俗成的独立含义，即使改变细微，
也会引起显著特征变化。产生这种变化效果的方式可以是增加新元素，也可以是通过改变现有

元素的排列方式产生新元素。欧盟在 “ＭＥＸＡＶＩＴ”案中认为，将该商标改变为 “ＭＥＸＡＶＩＴＣ”
会改变注册商标的显著特征。〔９３〕其中的逻辑就是：字母组合 “ＶＩＴＣ”是 “维他命 Ｃ”的缩
略语，改变后的标志具有新含义，这对具有普通语言能力的人而言是不言而喻的。

　　 （二）相同识别效果的判断

　　相同的识别效果一方面维系商标权人的利益，另一方面彰显制止市场混淆与维护公平竞争
秩序的公共利益。而且，公共利益的维护具有最终决定性。对此可从三方面来理解：第一，相

同识别效果是指可以明确指向注册商标标志，即明确指向一个或一组核心元素相同的注册商

标。这与前述学理上提出的和他人注册商标构成混淆性近似的判断标准并不相同。在目的上，

明确指代实现的是商标识别功能的一致性，混淆性近似追求的是来源或关联关系的误认。在方

法上，混淆性近似的判断以消费者的通常认知为基础，采取综合考量方法，涉及文字的字形、

读音、含义或图形的构图与颜色和各元素组合后的整体形象，以及商标的显著性与知名度等因

素。甚至，图形商标与其对应的呼读文字也可能构成近似。明确指代的判定则采取递进方法，

即先分析商标标志的元素与结构，再考量变化性质，最后诉诸识别性检验。这种分析过程会将

·４０２·
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参见北京知识产权法院 （２０１７）京７３行初８０５７号行政判决书。
参见北京市高级人民法院 （２０１７）京行终３９６５号行政判决书；北京市高级人民法院 （２０１２）高行终字第 １０５７
号行政判决书；湖南省长沙市中级人民法院 （２０１７）湘０１民初３６８２号民事判决书。
参见前引 〔３０〕，欧盟商标审查指南，第２．７．３．３节。



不符合明确指代的变化逐步排除在外，与综合考量相比，判断结果难免不同。在结果上，近似

商标的形成方式可以是增删、替换注册商标的关联元素、独立元素与装饰元素，也可以是改变

结构或字形，具有明确指代的商标只能是其中若干情形。

　　第二，由于商标的本质不在于元素而在于功能，相同的识别性不等于客观的元素分析，相
同识别效果的判断以消费者识别与记忆注册商标的假定为基础。但是，由于消费者群体的认知

不同，裁判者视角下的消费者画像难以摆脱主观性，这一假定的内涵仍悬而未决。一种解读是

按照元素的相对比例关系。在 “斯迪姆及图”“金夫人及图”“鲜果多及图”案中，不同法院

均认为占据较大部分的图形是显著识别部分，删除图形构成显著特征改变。〔９４〕本文第一部分

所引 “ＨＡＧＧＡＩ及图”案虽未言明，但从结果可作类似推断。另一种解读是按照识别呼叫规
律。在 “恒力及图”“嘉宝莉 ＣＡＲＢＯＬＹ及图”案中，“未改变显著特征”的说理已经明确采
用 “相关公众一般通过 ‘恒力’对其进行呼叫和识别”“普通公众的认读规律”“我国相关公

众的认知习惯”等表述。〔９５〕第一部分所引 “川西坝子 ＣＨＵＡＮＸＩＢＡＺＩ及图”案亦如此。此时
的判断可通过商标作为交流语言的特性来解决。依照经验来看，越有利于呼读与记忆的方式，

也越有利于交流，因而文字应优先于图形。欧盟法院在一系列判决中坚持的 “视觉和听觉上

的近似性可以被概念上的差异所抵消”，也暗含商标含义具有优先性的法理。〔９６〕因此，按照

消费者的呼读方式来判断识别习惯，是合乎商标通信事理的标准。

　　第三，相同识别效果必须符合商标法的整体秩序。例如，商标权保护与知名度正相关，知
名度越高，商标权的保护强度也越大。以关联元素为例，现有判决只认可元素的增删，并未充

分讨论元素整体替换，例如将 “ＢＵＬＬ”注册商标替换为 “公牛”。其实，这种改变可与驰名

商标的翻译相类比。驰名商标的保护力度强于普通商标，商标法专门为驰名商标作出规定的反

面推论，就是普通商标不享有该等保护，即翻译普通商标并使用不在商标禁止权之列。超出禁

止权范围的改变会影响竞争者利益，完全改变其表现形式也会实质性影响消费者的识别与记

忆，因而替换普通商标的关联元素应判定为改变显著特征。当然，驰名商标应当除外。

结 语

　　在商标法整体秩序内，以理性、具体化的消费者认知为基础，以变化对消费者认知的实际
影响为依据，注册商标使用中的 “未改变显著特征”的基准类型是组合使用注册商标、增删

关联元素、改变装饰元素、替换字体字形、改变元素排列方式或任意组合上述变化方式，且能

够明确指代该注册商标并不易导致消费者混淆。在确权判断中，特殊类型是同时使用注册商标

与改变后的商标标志。

　　进一步的支撑观点是：第一，界分关联元素、独立元素与装饰元素的标准是，涉及公用性
关联元素与指定商品的关系判定的，采用竞争必需测试；涉及替代性关联元素之间的关系判定

的，采用稳定对应测试；涉及装饰元素判定的，采用表达需要测试。第二， “未改变显著特
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分别参见前引 〔７〕，（２０１９）最高法行申３４７６号行政裁定书；北京市高级人民法院 （２０２０）京行终 ３２３６号行
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参见北京知识产权法院 （２０１７）京７３行初２８３２号行政判决书；北京市高级人民法院 （２０１０）高行终字第 ２４３
号行政判决书。
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征”的法律理念是实际使用的标志与注册商标标志具有相同的识别效果。相同识别效果的判

断应衡量明确指代、消费者认知习惯与商标法整体秩序等因素。对于独立要素的改变或者容易

产生混淆误认的改变，应当判定为改变显著特征。

　　实质上，“未改变显著特征”是在概称一种虽然改变了商标的注册形式但具有相同识别效
果的实践现象。“未改变显著特征”判断的社会效果是兼顾商标作为商业语言的社会性与个体

性。社会性要求商标保持音形义的稳定，以维持商标粘性，有效实现凝聚商誉与识别商品的功

能。个体性要求商标根据营销方式多样化、审美多元化等实际情形展现灵活性。“未改变显著

特征”将维护商标稳定性的 “不变”与灵活使用商标标志的 “变”统一起来。以其作为改变

行为的限度，能够在不减损对竞争者与消费者的福利承诺的前提下，维护有效的市场竞争，形

成典型的帕累托改进意义上的利益平衡新机制。
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