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相似性与混淆可能性之关系
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内容提要：２０１３年商标法的重大修改之一是对商标侵权判断标准的修改。然而，
规定商标侵权判断标准的商标法第 ５７条第 ２项中的相似性与混淆可能性概念及两
者之间的关系均是不清楚的。混淆可能性吸收相似性、混淆可能性内化于相似性以

及以相似性为基础、以混淆可能性为限定条件成为世界各国或地区商标侵权判断标

准的三种代表性立法例。从法理上看，商标的通信本质决定了混淆性商标使用会影

响商标功能的发挥，商标法立法目的决定了混淆可能性是商标侵权判断的基本标

准，商标权的基本权能决定了混淆可能性主要适用于商标和商品有一者不相同但近

似或者类似的商标使用情形，维持公平竞争和自由竞争平衡的商标保护基本政策决

定了混淆的程度是混淆可能性，相似性本身的重要性与历史传统的影响决定了相似

性可以是商标侵权判断标准的重要内容。从我国商标侵权判断标准引入混淆可能性

的基本动因来看，商标法第５７条第 ２项所确立的商标侵权判断标准可以解释为以
相似性为基础和前提、以混淆可能性为限定条件，而传统上内含于商标近似、类似

商品、类似服务、商品与服务类似等概念的混淆可能性应该从这些概念中剥离。
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一、问题的提出

　　２０１３年８月３０日，商标法进行了第三次修正，其重大修改之一是对商标侵权的判断标
准作了调整。１９８２年、１９９３年和 ２００１年商标法均规定：未经商标注册人的许可，在同一
种商品或者类似商品上使用与其注册商标相同或者近似的商标的，属于侵犯注册商标专用
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权的行为。〔１〕从这一规定来看，要构成商标侵权，只需要在相同或类似商品或服务上使用

相同或近似商标，“商标相同或近似 ＋商品或服务相同或类似” （以下简称 “相似性”）标

准成为我国商标法规定的商标侵权的判断标准。２０１３年商标法第 ５７条将 ２００１年商标法第

５２条第１项一分为二，其第１项规定，“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”，构成侵犯注册商标专用权的行为；第 ２项规定，“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”，构成侵犯注册商标专用权的行为。根据该

规定，２０１３年商标法第５７条第１项仅适用于商标相同、商品也相同的商标侵权行为，无需

混淆可能性要件，而第５７条第２项的规定则除了原有的相似性要件之外，增加了混淆可能

性要件。

　　对于２０１３年商标法对商标侵权判断标准的这一修改，有学者指出：“修正案第５７条将
混淆确立为商标侵权的判断标准，理清了相似性与混淆可能性的关系，使商标权的保护更

加符合商标立法的本意，也更加符合商标司法中侵权认定的实际情况，具有重大的进步意

义”。〔２〕的确，２０１３年商标法在商标侵权的判断标准中明确规定了混淆可能性要件，不仅

切实反映了我国自１９８８年 《商标法实施细则》以来商标实践的相关成果，也顺应了相关国

际公约和世界各国或地区商标立法与司法发展的潮流，具有重大的进步意义。

　　但遗憾的是，２０１３年商标法虽然在２００１年商标法规定的相似性标准的基础上增加了混

淆可能性标准，从而使得在我国商标司法实践中原本内化于相似性标准的混淆可能性标

准成为商标侵权判断标准的独立内容，却并未明确规定相似性与混淆可能性之间的关系。

不管是全面采用混淆可能性标准的美国商标法，还是在商标侵权判断标准的法律规定上

与我国 ２０１３年商标法基本相同的欧盟商标法，相似性均是混淆可能性判断中的核心要素，
而我国２０１３年商标法在规定了混淆可能性标准的同时还保留了相似性标准，那么这里的相

似性是否具有独立的法律意义？在进行商标侵权判断时相似性判断与混淆可能性判断之间

究竟是什么关系？相似性程度的高低又如何？这些问题的回答不仅决定了我国商标侵权判

断标准的逻辑自洽性，还会实质性地影响商标侵权的构成。以 “白人”牙膏商标争议案为

例，〔３〕如果采用单纯的较高的相似性标准，则因 “白人”与 “黑人”不近似，“黑人”牙

膏商标并不影响 “白人”牙膏商标的注册。在相似性程度不变的情况下，如果采用 “相似

性 ＋混淆可能性”且二者有先后顺序的标准，则因 “白人”与 “黑人”不近似，无需进一

步考虑混淆可能性，“黑人”牙膏商标也不影响 “白人”牙膏商标的注册。在相似性程度不
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参见１９８２年商标法第３８条第１项、１９９３年商标法第３８条第１项和２００１年商标法第５２条第１项。１９９３年商
标法和２００１年商标法在用语上完全相同，而１９８２年商标法的用语则略有差别，这里采用的是２００１年商标法
第５２条第１项的用语。
张今：《商标法第三次修改的几个重大问题解读》，《中华商标》２０１３年第１１期，第１７页。
参见 《关于第１１６４６０１号 “白人ＷＨＩＴＥＭＡＮ”商标复审裁定书》（商评字 （２００１）第２６９２号）。“黑人”牙膏商
标和 “白人”牙膏商标在中国大陆和台湾发生过多起争议，现大陆 “黑人”和 “白人”牙膏商标均属好维股份

有限公司一方所有，而在我国台湾，“黑人”牙膏商标归好维股份有限公司所有，“白人”牙膏商标则归嘉联

实业股份有限公司所有。嘉联实业股份有限公司曾在大陆申请 “白人”牙膏商标，最后被裁定无效。但在我

国台湾，“黑人”牙膏商标和 “白人”牙膏商标可以并行不悖地使用。下文的各种情况为本文假设。



变的情况下，如果采用相似性与混淆可能性综合衡量的标准，尽管 “白人”与 “黑人”不

近似，但因 “黑人”牙膏商标已经过相当时间的使用，具有了较高的知名度，“白人”牙膏

商标与 “黑人”牙膏商标具有混淆的可能性，从而不能注册。因此，相似性与混淆可能性

之间关系的不同理解对于商标侵权判断具有重大影响。不仅如此，我国商标法实践中原本

的商标近似、商品或者服务类似等基本概念的内涵也必须重新界定，判断规则也必须重新

确立。〔４〕本文围绕上述问题展开讨论，希望为新法解释取得共识贡献一点力量。

二、商标侵权判断标准的主要立法例

　　尽管在商标法第三次修正过程中，商标法学界对世界各国或地区的商标侵权判断标准
的主要立法例已经进行了相当的研究，〔５〕但仍然存在以下两点不足：一是对有些立法例缺

乏基本的了解。日本商标法是商标侵权判断标准的代表性法例，但我国商标法学界对日本

商标侵权判断标准的了解却仅限于其商标法的规定。事实上，其商标法颁行后不到十年，

日本的商标侵权判断和商标审查的实践就已经发生了根本性的变化。日本最高法院在 １９６８
年的水山印案件中引入了混淆可能性标准，从而不仅改变了日本商标侵权的判断标准，也

改变了日本特许厅的商标审查基准。〔６〕二是对某些商标侵权判断标准立法例存在严重误

解。一般认为， 《欧洲共同体理事会协调成员国商标立法 １９８８年 １２月 ２１日第一号指令
（８９／１０４／ＥＥＣ）》（以下简称 《商标指令》）之立法理由第１０条澄清了 《商标指令》第５条
第１款 （ｂ）项所提供的保护。〔７〕但对欧盟 《商标指令》立法理由第１０条第３段的翻译错
误严重影响了对欧盟商标侵权判断标准的认识和理解。欧盟 《商标指令》立法理由第１０条
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遗憾的是，权威机构编写的商标法释义书却对 “商品类似”与 “商标的近似”采用了修法之前的解释，比如

将 “商品类似”解释为 “是指在商品的功能、用途、原料、销售渠道、消费对象、生产经营者等方面具有大

致相像的特征，易使消费者难于辨别其来源而产生误认、误购现象的商品”，将 “近似的商标”解释为 “是

指对商标进行整体比较，不易辨别，使消费者产生混同的商标”（郎胜：《中华人民共和国商标法释义》，法

律出版社２０１３年版，第１０８页）。对 “商品类似”和 “商标的近似”的这种解释在法理上显然是错误的，因

为既然这里的 “商品类似”和 “商标的近似”已经包含了混淆可能性，商标法第 ５７条第 ２项后半段规定的
“容易导致混淆”岂不是同义反复，多此一举？同时，尽管有学者已经认识到了 “商标近似和商品类似的判

断不再考虑混淆因素，更多地考虑其构成要素等的自然属性或者客观性上的近似或者类似”，但其对相似性与

混淆可能性之间关系的认识却并不清楚。该学者指出： “实践中未必需要截然区分”相似性与混淆可能性，

“不排除在考量和认定上相互参照，实际适用效果应该不会与司法解释的规定有根本性差异。况且，商标法第

３０条规定的商标近似，有时也不可能一概不考虑混淆可能性而仅作商标构成要素上的比对，尤其是在涉及实
际使用商标的情况下，更是如此。一概不考虑混淆可能性，也与商标审查实践不相符合”。见孔祥俊：《新修

订商标法适用的几个问题 （下）》，《人民法院报》２０１４年６月２５日第７版。
参见魏森：《欧盟商标法对混淆的认定标准探析》，《电子知识产权》２００６年第８期，第５３页以下；彭学龙：《论
“混淆可能性”———兼评 〈中华人民共和国商标法修改草稿〉（征求意见稿）》，《法律科学》２００８年第１期，第
１３０页以下；邓宏光：《论商标侵权判断标准———兼论我国 〈商标法〉第 ５２条的修改》，《法商研究》２０１０年
第２期，第４６页以下；姜鹏：《美国的商标侵权判断标准辨析》，《中华商标》２０１２年第３期，第３８页以下。
牧野利秋 「商标の类否判断の要件事

!

」パテント１３号７１页 （２００９）。
ＴｏｂｉａｓＣｏｈｅｎＦｅｈｏｒａｍ，ＣｏｎｓｔａｎｔｖａｎＮｉｓｐｅｎ＆ＴｏｏｎＨｕｙｄｅｃｏｐｅｒ，ＥｕｒｏｐｅａｎＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ：ＣｏｍｍｕｎｉｔｙＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ
ａｎｄＨａｒｍｏｎｉｚｅｄＮａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１０，§８．７．１．需要说明的是，该书所述法律
条文是２００５年 《比荷卢知识产权公约》第２．２０条第１款，不过其内容和欧盟 《商标指令》第５条第１款的
规定基本相同，可以说就是欧盟 《商标指令》第 ５条第 １款在比荷卢联盟的落实。因此，该书对 《商标指

令》立法理由第１０条的解释同样适用于欧盟 《商标指令》第５条第１款。



第３段的流行翻译是：“必须结合混淆的可能来解释相似的概念”。〔８〕但这种流行的翻译是
错误的。其一是欧洲法院在评估相似性时并未考虑混淆可能性；〔９〕其二是这种翻译会导致

循环论证。从 《商标指令》立法理由第１０条第３段的上下文来看，该段的前一句重申了欧
盟商标保护同样适用于商标和商品近似的情况，后一句规定了混淆可能性构成对注册商标

提供保护的特定条件。混淆可能性的评估取决于多个因素，特别是取决于商标在市场上的

知名度、商标同使用或注册的标识可能产生的联系、商标与标识以及商标与标识所识别的

商品或者服务的相似程度。这种流行的翻译必然导致解释相似性时要结合混淆可能性，而

评估混淆可能性的时候又必须评估商标与标识以及商标与标识所识别的商品或者服务的相

似程度即相似性。这显然是一种循环论证。本文认为，正确的翻译是：“鉴于必须解释与混

淆可能性相关的近似概念”。〔１０〕

　　从世界各国或地区商标法来看，就相似性与混淆可能性的关系，商标侵权的判断标准
有三种主要立法例：〔１１〕一是以美国商标法为代表的混淆可能性吸收相似性的标准，二是以

日本商标法为代表的混淆可能性内化于相似性的标准，三是以欧盟商标法为代表的以相似
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李明德、黄晖、闫文军：《欧盟知识产权法》，法律出版社２０１０年版，第４９５页；《欧洲共同体理事会协调成员国商
标立法１９８８年１２月２１日第一号指令》（８９／１０４／ＣＥＥ），黄晖译，《中华商标》１９９９年第１期，第５５页。这句话的
英文原文是：“ｗｈｅｒｅａｓｉｔｉｓｉｎｄｉｓｐｅｎｓａｂｌｅｔｏｇｉｖｅａｎｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｓｉｍｉｌａｒｉｔｙｉｎｒｅｌａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｌｉｋｅｌｉｈｏｏｄｏｆ
ｃｏｎｆｕｓｉｏｎ”。其他类似的翻译参见欧洲内部市场协调局：《怎样在欧盟注册商标和保护商标》，国家工商局译，中国工
商出版社２００３年版，第１７页 （该书译为 “应该联系可能引起混淆来解释相似的概念”）；刘孔中：《商标法上混淆

之虞之研究》，台湾五南图书出版公司１９９７年版，第８２页 （该书译为 “类似之解释必须着眼于混淆之虞”）；彭学

龙：《商标法的符号学分析》，法律出版社２００７年，第２６９页 （该书译为 “应结合混淆之虞来解释相似概念”）。

比如在欧盟权威的商标判例 “佳能案”中，法院认为，“在评估有关商品或服务的相似性时，有关那些商品或服

务本身的所有相关因素都应该考虑。那些因素包括，尤其是，它们的性质、它们的最终用户和它们的使用方法以

及它们是互相竞争还是互补”，并没有考虑混淆可能性。ＥＣＪ２９Ｓｅｐ．１９９８，ＣａｓｅＣ－３９／９７（Ｃａｎｏｎｖ．ＭｅｔｒｏＧｏｌｄ
ｗｙｎＭａｙｅｒ；Ｃａｎｏｎ／Ｃａｎｎｏｎ）．本文将有些学者翻译为 “相似”和 “近似”的 “ｓｉｍｉｌａｒｉｔｙ”翻译为 “相似性”。

参见孔祥俊：《商标与不正当竞争法：原理与判例》，法律出版社２００９年版，第２６８页。
这里的商标侵权行为仅限于我国２０１３年商标法第５７条第１、２项规定的传统商标侵权行为，而不包括淡化商
标侵权行为，下文在分析各国立法时也不涉及其有关商标淡化的规定。就笔者所知，目前尚不存在对世界各

国商标法的商标侵权判断标准进行全面研究的著述，因语言和资料获取的限制，笔者也无力进行如此全面的

研究。但从国际公约规定来看，混淆可能性已经为世界各国或地区商标法广泛接受。明确规定混淆可能性的

ＴＲＩＰＳ协议第１６条规定，“注册商标所有人应享有防止任何第三方未经许可而在贸易中可能导致混淆地使用
与注册商标相同或近似的标记标示相同或类似的商品或服务的独占权。如果确将相同标记用于相同商品或服

务，即应推定有混淆的可能。”鉴于目前大多数国家或地区为世界贸易组织成员，可以认为 ＴＲＩＰＳ协议关于混
淆可能性的规定已经为大多数国家或地区所承认。实证调查也表明混淆可能性已经为世界上大多数国家或地

区商标法所承认。２００３至２０１０年世界知识产权组织商标法常设委员会进行过一项问卷调查，涉及８０个国家
和比荷卢商标局、欧共体和非洲知识产权组织等三个政府间组织。尽管问卷并未直接调查商标侵权的判断标

准，但有两项与商标侵权判断标准有关：一是商标审查过程中与在先商标冲突的标准。在请求回答是在商标

相同商品也相同 （Ａ）、商标相同但商品类似 （Ｂ）、商标近似但商品相同 （Ｃ）、商标近似且商品类似 （Ｄ）
的全部四种情形还是仅 Ｂ到 Ｄ三种情形下要求混淆可能性时，多数国家或地区回答说只在 Ｂ到 Ｄ的三种情形
下要求混淆可能性，少数国家或地区回答说上述四种情形均要求混淆可能性。二是未注册商标的侵权判断标

准。３４个回答其法律保护未注册商标的国家或地区回答了未注册商标侵权是否要求混淆的问题，３２个国家或
地区明确回答要求实际混淆或者混淆可能性，其中美国仅回答不需要实际混淆，对是否需要混淆可能性没有

回答，捷克回答未注册商标侵权既不需要实际混淆也不需要混淆可能性。问卷回答还表明：决定未注册商标

侵权发生的标准和注册商标侵权发生的标准是相同的，唯一的例外是未注册商标不享有授予给注册商标的权

利的法律推定，其性质和范围不得不单独证明。ＳｅｅＳｔａｎｄｉｎｇＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＴｒａｄｅｍａｒｋｓ，ＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＤｅ
ｓｉｇｎｓａｎｄＧｅｏｇｒａｐｈｉｃａｌＩｎｄｉｃａｔｉｏｎｓ，ＳｕｍｍａｒｙｏｆＲｅｐｌｉｅｓｔｏｔｈｅＱｕｅｓｔｉｏｎｎａｉｒｅｏｎＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ（ＳＣＴ／１１／
６），ＷＩＰＯ／ＳＴｒａｄ／ＩＮＦ／１Ｒｅｖ．１，Ｊａｎｕａｒｙ２５，２０１０，７３，１４１－１４２，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｅｄｏｃｓ／ｍｄｏｃｓ／
ｓｃｔ／ｅｎ／ｓｃｔ＿２０／ｗｉｐｏ＿ｓｔｒａｄ＿ｉｎｆ＿２＿ｒｅｖ＿１．ｐｄｆ，ｒｅｔｒｉｅｖｅｄｏｎＯｃｔｏｂｅｒ１１，２０１４．



性为基础而以混淆可能性为限定条件的标准。

　　 （一）混淆可能性吸收相似性的商标侵权判断标准

　　美国商标法是采用混淆可能性吸收相似性标准的典型代表。在美国，不管侵犯的是联
邦注册商标还是未注册商标，商标侵权的判断标准均是混淆可能性。商标法学者麦卡锡指

出：“‘混淆可能性’是普通法商标侵权和联邦制定法商标侵权的基础测试。”〔１２〕如果说美

国商标法第３２条在规定侵犯联邦注册商标时，尚提到作为侵权性使用的 “注册商标的复

制、伪造、仿冒或逼真的仿制品”，从而尚在暗示相互冲突的商标之间的某种相似性的话，

规定侵犯未注册商标的美国商标法第 ４３条则完全没有提到任何商标相似或商品类似的情
形，要构成侵犯商标权，商标或商品的相似性并非必要条件，只要是 “对事实的虚假的或

误导性描述，或对事实的虚假的或误导性表示”即具有混淆可能性即可。正如美国第十一

巡回上诉法院所指出的：商标侵权的 “决定归结为 ‘混淆可能性’的存在与否”。〔１３〕

　　在美国，相似性不属于商标侵权的判断标准，而仅仅是混淆可能性的测试因素。美国
法院采用多因素测试法来衡量混淆可能性。不同的巡回上诉法院采用的因素各不相同，第

八和第十巡回上诉法院使用的因素最少，只有６个，〔１４〕而联邦巡回上诉法院使用的因素最
多，达１３个，〔１５〕多数法院使用７个或者８个因素，前者如第三、第五、第七和第十一巡回
上诉法院，〔１６〕后者如第一、第二、第六和第九巡回上诉法院。〔１７〕实证研究表明，这些因素

中的 “商标的相似性”、“被告的意图”、“商品的类似性”、“原告商标的强度”和 “实际混

淆的证据”是混淆可能性判断的多因素测试法中的核心因素。〔１８〕需要注意的是，不管是核

心因素还是非核心因素，混淆可能性判断的这些因素既不是商标侵权的必要条件，也不是

商标侵权的充分条件。〔１９〕

　　 （二）混淆可能性内化于相似性的商标侵权判断标准

　　日本商标法是混淆可能性内化于相似性标准的典型代表。日本现行商标法第 ３７条规定
了８种视为商标侵权的行为。由于日本商标法规定的这些视为商标侵权的行为均可以概括为
在相同或类似商品或服务上使用相同或近似商标，可以说日本商标法所规定的商标侵权判

断标准是 “商标相同或者近似 ＋商品或服务相同或类似”，即相似性标准。尽管日本商标法
自１９５９年制定至今已经过去了半个多世纪，历经多次修改，但除视为商标侵权的行为于
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〔１３〕
〔１４〕

〔１５〕
〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

Ｊ．ＴｈｏｍａｓＭｃＣａｒｔｈｙ，ＭｃＣａｒｔｈｙｏｎＴｒａｄｅｍａｒｋｓａｎｄＵｎｆａｉｒＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，４ｔｈｅｄ．，Ｔｈｏｍｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，２００６，§２３：１．
Ｄａｖｉｄｏｆｆｖ．ＰＬＤＩｎｔ’ｌ，２６３Ｆ．３ｄ１２９７，１３０１，６０Ｕ．Ｓ．Ｐ．Ｑ．２ｄ１０４６，１０４８（１１ｔｈＣｉｒ．２００１）．
ＳｅｅＳｑｕｉｒｔＣｏｖ．ＳｅｖｅｎＵｐＣｏ．，６２８Ｆ．２ｄ１０８６（Ｃ．Ａ．８（Ｍｏ．），１９８０）；ＵｔａｈＬｉｇｈｔｈｏｕｓｅＭｉｎ．ｖ．ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｆｏｒＡｐｏｌ
ｏｇｅｔｉｃ，５２７Ｆ．３ｄ１０４５（１０ｔｈＣｉｒ．，２００８）．
ＳｅｅＤｕＰｏｎｔ，４７６Ｆ．２ｄａｔ１３６１，１７７ＵＳＰＱ５６７．
ＳｅｅＩｎｔｅｒｐａｃｅＣｏｒｐ．ｖ．Ｌａｐｐ，Ｉｎｃ．，７２１Ｆ．２ｄ４６０，４６３（３ｄＣｉｒ．１９８３）；ＴｈｅＳｏｕｔｈｅｒｎＣｏｍｐａｎｙｖ．ＤａｕｂｅｎＩｎｃ．，Ｎｏ．
０８－１０２４８（５ｔｈ．Ｃｉｒ．，２００９）；ＢａｒｂｅｃｕｅＭａｘ，Ｉｎｃｏｒｐ．ｖ．５５１Ｏｇｄｅｎ，Ｉｎｃｏｒｐ．，２３５Ｆ．３ｄ１０４１（７ｔｈＣｉｒ．，２０００）；
ＴａｌｌｙＨｏ，Ｉｎｃ．ｖ．ＣｏａｓｔＣｏｍｍｕｎｉｔｙＣｏｌｌｅｇｅＤｉｓｔｒｉｃｔ，８８９Ｆ．２ｄ１０１８（１１ｔｈＣｉｒ．１９８９）．
ＳｅｅＡｓｔｒａＰｈａｒｍ．Ｐｒｏｄｓ．，Ｉｎｃ．ｖ．ＢｅｃｋｍａｎＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓ，Ｉｎｃ．，７１８Ｆ．２ｄ１２０１，１２０５（１ｓｔＣｉｒ．１９８３）；ＰｏｌａｒｏｉｄＣｏｒｐ．
ｖ．ＰｏｌａｒａｄＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓＣｏｒｐ．，２８７Ｆ．２ｄ４９２，４９５（２ｄＣｉｒ．）；ＷｙｎｎＯｉｌＣｏ．ｖ．Ｔｈｏｍａｓ，８３９Ｆ．２ｄ１１８３（Ｃ．Ａ．６
（Ｔｅｎｎ．），１９８８）；ＡＭＦＩｎｃ．ｖ．ＳｌｅｅｋｃｒａｆｔＢｏａｔｓ，５９９Ｆ．２ｄ３４１（９ｔｈＣｉｒ．１９７９）．
ＳｅｅＢａｒｔｏｎＢｅｅｂｅ，ＡｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＭｕｌｔｉｆａｃｔｏｒＴｅｓｔｓｆｏｒＴｒａｄｅｍａｒｋＩｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ，９４Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１６２３－１６４２
（２００６）．
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＬ．Ｋｉｒｋｐａｔｒｉｃｋ，ＬｉｋｅｌｉｈｏｏｄｏｆＣｏｎｆｕｓｉｏｎｉｎＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ，ＰｒａｃｔｉｓｉｎｇＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ８１０ＳｅｖｅｎｔｈＡｖｅｎｕｅ，
ＮＹ，ＵＳＡ，２０１０，§２．４．



１９９１年修订时从最初的６种增加到今天的８种之外，商标法所确立的相似性标准一如其旧。
　　但日本的商标实践并非如此。日本最高法院１９６８年审理的水山印案件根本性地改变了
日本商标侵权的判断标准。在水山印案件之前，日本在判断是否构成商标侵权时并不考虑

混淆的因素，在判断商标近似时，只要音形义三要素中有一个要素是近似的，两商标就构

成近似商标。在水山印案中，申请商标和注册商标 （引证商标）均用于旧的第 ２６类透明纤
维丝线类，日本特许厅以申请商标和引证商标发音相似为由作出了驳回商标申请的决定。

随后东京高等法院撤销了特许厅的驳回决定，其判决指出：申请商标指定的商品为高档消

费品，消费对象多为品牌消费者，一般的消费者不在其对象范围之内。仅仅依靠发音就几

乎能知道商品的出处，且两商标在外观、含义方面完全不同，不会造成消费者对于商品出

处的混淆。因此，即使发音相似也不一定构成商标近似。日本特许厅不服此判决，以原判

决对交易实情认识有误而且违反了先前只要发音相似商标就近似的判例、学说为主张，提

起上诉。日本最高法院经审理驳回上诉，其判决要旨为：虽然两商标读音相似，但根据外

观和含义均有很大差别以及其他市场交易情况，很难造成消费者对商品出处来源的混淆。

因此，申请商标和引证商标不构成近似。水山印案件的判决改变了日本先前判例，混淆可

能性被引入商标侵权的判断标准。该案的判决要旨对以后的判决起着支配作用，而且已经

被日本特许厅作为商标审查基准。〔２０〕也就是说，通过日本最高法院判例的发展，日本商标

实践中的相似性已经变成了混淆性的相似性，混淆可能性内化于相似性之中。

　　 （三）以相似性为基础而以混淆可能性为限定条件的商标侵权判断标准

　　欧盟商标法是该标准的典型代表。欧盟商标法由 《商标指令》和 《欧共体商标条例》

组成。〔２１〕《欧共体商标条例》第９条第１款 （ｂ）项规定，“商标所有人有权阻止所有第三
方未经其同意在贸易过程中使用：由于与共同体商标相同或近似，同时与共同体商标注册

的商品或服务相同或类似的任何标志，其使用可能会在公众中引起混淆的；这种可能的混

淆包括该标志和该商标之间可能引起的联想。”从字面来看，该条款所规定的商标侵权的判

断标准不仅包括相似性，还包括了混淆可能性。要确定相似性与混淆可能性的关系并正确

理解欧盟的商标侵权判断标准，不仅需要了解欧盟商标制度的历史传统，更需要对欧盟商

标保护的基本立场有清醒的认识。

　　欧盟商标制度来自于欧盟各国的商标制度，是协调各成员国商标立法的结果。在统一
之前，各国商标法上的商标侵权判断标准并不一致，比如英国商标法采用的是 “相似性 ＋
混淆可能性”的标准，〔２２〕而比荷卢商标法采用的则是 “相似性 ＋联想可能性”的标准。〔２３〕
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前引 〔６〕，牧野利秋文。
鉴于 《商标指令》和 《欧共体商标条例》所规定的商标侵权的判断标准基本相同，且 《商标指令》的目的仅

仅在于统一各成员国商标法，而 《欧共体商标条例》的目的则在于建立统一适用于欧共体的商标制度，其形

成的是欧共体商标而不是各国商标，《欧共体商标条例》才是欧盟的商标法。因此，本文以 《欧共体商标条

例》为主，介绍欧盟商标法所规定的商标侵权判断标准。当然，为了对其法律规定作出正确翻译和解释，必

要时也会参照 《商标指令》的相关规定。

参见１９３８年英国商标法第４条第１项。
尽管其商标法规定的侵犯商标权的判断标准是相似性标准，但比荷卢法院却在著名的 Ｕｎｉｏｎ案中发展出了比
混淆可能性标准保护范围还要宽的 “联想可能性”标准。ＳｅｅＣｈａｒｌｅｓＧｉｅｌｅｎａｎｄＢｅｎｏｆｔＳｔｒｏｗｅｌ，ＴｈｅＢｅｎｅｌｕｘ
ＴｒａｄｅｍａｒｋＡｃｔ：ＡＧｕｉｄｅｔｏＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗｉｎＥｕｒｏｐｅ，４４ＴｒａｄｅｍａｒｋＲｅｐ．５６６（１９９６）．



《商标指令》和 《欧共体商标条例》在规定混淆可能性时特别明确规定，“这种可能的混淆

包括该标志和该商标之间可能引起的联想”，就是充分考虑各成员国的立法传统的折中

结果。

　　那么，应该如何解读 《欧共体商标条例》的这种折中结果呢？本文认为，这与欧盟商

标保护的基本立场有着紧密的联系。一般认为，《商标指令》立法理由第１条明确了欧盟商
标保护的基本立场。该条内容为：“鉴于成员国目前适用的商标法存在差异，这种差异可能

阻碍商品的自由流通和服务的自由提供，扭曲共同市场的竞争；鉴于基于内部市场的建立

和运转，因而有必要协调成员国立法。”也就是说，尽管保护商标也是欧盟商标制度建立的

重要目标，促进商品和服务的自由流通却是更重要的。对此，欧盟总检察长在著名的佳能

案中指出：欧盟理事会认为，促进商品和服务自由流通的目标 “限制着对混淆可能性的扩

大解释”；“对混淆可能性的扩大解释将导致对商品或服务的自由流动的不公正的限制”；

“《商标指令》必须理解为规定了基于来自不同国内制度的商标能够共存的共同标准。因此，

该标准不能确定一个太高的水平”；“如果解释得太严格，《商标指令》就会具有隔离市场的

效果。于是，在缺乏表示高水平保护的明确意图的情况下，《商标指令》不能被理解为要强

加成员国中发现的最严格的标准”。〔２４〕

　　 《商标指令》立法理由第１０条则直接规定了欧盟的商标侵权判断标准，是理解相似性
与混淆可能性关系的直接依据。该立法理由为：“鉴于注册商标所赋予的保护的功能特别是

保证商标指示来源的功能，在商标与标识相同以及商品或者服务相同的情况下这种保护是

绝对的；鉴于注册商标的保护还适用于商标与标识近似以及商品或者服务类似的情形；鉴

于必须解释与混淆可能性相关的相似性概念；鉴于混淆可能性构成注册商标保护的特定条

件，混淆可能性的认定取决于多个因素，特别是取决于商标在市场上的知名度、商标同使

用或注册的标记可能产生的联系、商标与标识以及商标与标识所识别的商品或者服务的相

似性。”

　　结合欧盟商标制度的历史传统、商标保护的基本立场和 《商标指令》立法理由第 １０
条，欧盟的商标侵权判断标准可以具体解读如下：商标和商品的相似性是商标侵权判断标

准的基础，混淆可能性是商标侵权的限定条件。在商标和商品均相同的情况下，商标保护

是绝对的，不需要混淆可能性即可构成商标侵权。因为在这种情况下的权利范围是商标专

用权的范围，在这个范围之内商标所有人既可以使用商标也可以禁止他人使用商标，这种

权利是商标所有人的核心权利。不仅如此，在这种情况下商标权范围是明确的，不存在过

分扩张的危险。〔２５〕而在商标和商品有一者不相同而近似或者类似的情况下，商标保护不是

绝对的。因为这个范围已经超越了商标所有人的商标专用权的范围，不再属于商标所有人

的核心权利，在这个范围之内商标所有人仅仅能够禁止他人使用商标而自己不能使用商标。

商标法规定这个范围，是为了商标所有人的核心权利的正常实现，因而适当扩大了商标权

的排斥力范围。不仅如此，此时商标权的边界变得模糊而容易扩张。为了明确商标权的边

界，限制商标权的过度扩张，欧盟商标法为商标或商品近似情况下的商标侵权行为施加了
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事实上，在商标相同、商品也相同的情况下，不存在混淆可能性几乎是不可能的。



混淆可能性的限定条件，〔２６〕从而不仅使得商标权的边界更为明确，而且也限制着商标权的

过度扩张，在适当保护商标权的条件下促进商品和服务的自由流通。

　　就相似性在商标侵权判断标准上的地位，欧盟商标法和美国商标法的规定完全不同。
在美国，无论是商标的相似性还是商品的类似性，均仅仅是混淆可能性的因素之一，既不

是充分条件，也不是必要条件。而相似性在欧盟商标侵权判断中的地位则不同。欧洲法院

在佳能案中指出：“所覆盖的商品或服务的相同或类似是混淆可能性的前提条件”。〔２７〕欧盟

商标审查指南则认为：“商品／服务的类似性是混淆可能性的必要条件”。〔２８〕也就是说，商

品或服务的类似性是混淆可能性的前提条件。

　　从上述三种立法例来看，第一种立法例与后两种立法例有较大差别，它直接以混淆可

能性为商标侵权判断的标准，并不单独考虑相似性。这种立法例直接以是否影响商标通信

功能的发挥即是否可能导致混淆为标准判断是否构成商标侵权行为，逻辑上具有自洽性，

理论上的结果最为公平合理。但由于缺乏相似性的限制，商标侵权判断直接从复杂的混淆

可能性的全部因素来进行，操作起来难度最大，对法官要求最高。后两种立法例均将相似

性作为独立的商标侵权判断标准，比较接近，其共同的优点是因将相似性作为独立的商标

侵权判断标准而在一定程度上简化了商标侵权判断。〔２９〕就这两种商标侵权判断标准来说，

尽管内容似乎并无本质差别，但至少在逻辑上第三种立法例是优于第二种立法例的，因为

将混淆可能性包含于相似性，难以避免循环论证，在认定相似性的时候往往以是否可能导

致混淆为依据，而在认定是否存在混淆可能性时又需要考虑相似性。〔３０〕

三、商标侵权判断标准的基本法理

　　和传统物权制度不同的是，知识产权的客体是不存在明确的自然边界的无体物，对知

识产权客体的利用行为也呈现出多样性的特征。权利客体的模糊性和权利客体利用方式的

多样性决定了知识产权制度具有很强的人为性和法律建构特征，知识产权制度中的诸多概

念和制度多是法律建构的结果。商标制度自不例外，商标侵权的判断标准也正是法律建构

的结果。从以上对世界各主要立法例的分析来看，世界各国或地区的商标侵权的判断标准

体现出一种基本相同但同中有异的关系，这既符合一般商标法理，又适应各个国家或地区

的经济和历史现实。
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对于混淆可能性，《商标指令》规定它是 “商标与标识近似以及商品或者服务类似的情形”下注册商标保护

的 “特定条件” （ｓｐｅｃｉｆｉｃｃｏｎｄｉｔｉｏｎ），而有学者则将这一条件称为 “补充条件” （ｔｈｅｓｕｐｐｌｅｍｅｎｔａｌｃｏｎｄｉｔｉｏｎ）
（参见前引 〔７〕，Ｆｅｈｏｒａｍ等书，第８．７节）。这些均证明了混淆可能性的补充性地位和限定性作用，也反面
证明了欧盟的商标侵权的基本判断标准是相似性标准。

ＥＣＪ２９Ｓｅｐ．１９９８，ＣａｓｅＣ－３９／９７（Ｃａｎｏｎｖ．ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎＭａｙｅｒ；Ｃａｎｏｎ／Ｃａｎｎｏｎ）．
ＯｌｄＯＨＩＭＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ，ＰａｒｔＣＯｐｐｏｓｉｔｉｏｎ，Ｐａｒｔ２，Ｃｈａｐｔｅｒ２，ＳｅｃｔｉｏｎＢ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐｓ：／／ｏａｍｉ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｔｕｎｎｅｌｗｅｂ／
ｓｅｃｕｒｅ／ｗｅｂｄａｖ／ｇｕｅｓｔ／ｄｏｃｕｍｅｎｔ＿ｌｉｂｒａｒｙ／ｃｏｎｔｅｎｔＰｄｆｓ／ｌａｗ＿ａｎｄ＿ｐｒａｃｔｉｃｅ／ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ／ｃｔｍ／ｏｐｐｏｓｉｔｉｏｎ＿ｓｉｍｉｌａｒｉｔｙ＿ｇｏｏｄｓ＿ｅｎ．ｐｄｆ．
当然，这两种商标侵权判断标准也要判断混淆可能性，但因相似性标准的采用已经初步解决了一些商标侵权

纠纷案件，从而总体上减少了进入混淆可能性判断的商标侵权纠纷案件的数量。

至于两种立法例的实践效果，本文难以置评。我国商标法的商标侵权判断标准从类似于第二种立法例转向第

三种立法例，暗示着我国立法者对两种立法例的态度，而我国过去采取第二种立法例所带来的实践问题，有

助于我们对这两种立法例的取舍。具体内容详见下文。



　　 （一）商标的通信本质与混淆性商标使用的危害

　　法律问题向来不能在法律中解决，因为 “法律实质上不仅是欲然和应然，而且还是人

民生活中的一种实际有效的力量”。〔３１〕“从某种程度上讲，生活关系本身就含有它们自身的

标准和它们自身的内在秩序。……善于思考的法学家在没有实在规范或在规范不完善或模

糊不清时肯定会诉诸这一观念。”〔３２〕本文认为，商标的本质就是商标法所面对的 “人民生

活”和 “生活关系”，是确定商标侵权判断标准的基本社会现实。

　　商标是商品的标志，是在商品交易中发挥作用的，是商品交易的重要媒介。商品交易
要求交易双方就交易对象即商品达成一致的意思表示。而要达成一致的意思表示，交易双

方必须对交易对象即商品具有基本的了解和共识。然而，现实的情况是，卖者比买者拥有

关于交易对象即商品的更多的信息，即买卖双方存在关于交易对象即商品信息的不对称。

如果没有有效的信息沟通机制，人们就会进行逆向选择，形成无效率的混同均衡结果。只

有通过有效的信息沟通机制进行商品信息的传递，人们才不会进行逆向选择而是进行正常

的正向选择，最终形成有效率的分离均衡结果。〔３３〕要消除卖者和买者之间关于商品信息的

不对称，就需要将卖者所掌握的有关商品的信息传递给买者，意味着需要在卖者与买者之

间进行通信。在大多数情形下，通信都是利用信号或符号进行的。因为 “符号是思想和物

体的具体而相对简单的表示”，“利用符号加速思考和交流”。不仅如此，“离开构成我们的

语言的文字，交流实际是不可能的”。〔３４〕商标就是一种厂商用来向消费者传递商品信息的

符号，也是消费者用来获得商品信息、识别商品的重要工具。“商标给消费者提供了一种区

分市场上的竞争商品的便利而必须的工具”，并 “通过识别商品来源向消费者提供他们需要

的信息以满足其对特定产品的需要”，“是消费者组织产品或服务信息的手段”，〔３５〕是一种

消除信息不对称的通信工具。

　　影响通信效果的因素有许多。首先是通信系统的构成要素，包括信源的信息率高低、
信道容量大小、信源与信道在数量特性上的匹配等。其次是噪声。噪声是通信的大敌，它

可能导致通信错误，损失信息量，严重时可能使通信完全失效。通信必然存在噪声，不可

能完全避免。尤其是系统内部元件性能参数的无规变化等因素产生的有害信号即内噪声原

则上是不可能消除的。但外噪声是从系统外部混入系统的无用信号，是可以设法避开或者

削弱的。〔３６〕影响厂商与消费者通信效果的因素也是如此。其中，商品本身的特性、商标的

显著性程度、广告或者销售渠道的选择等通信系统的构成要素以及这些要素指标的无规变

化产生的内噪声均取决于厂商的选择。混淆性商标使用则是从厂商与消费者之间的通信系

统外部混入的无用信号，构成这种通信系统的外噪声，也是影响通信效果的重要因素，它

不仅增加消费者识别的难度，降低通信的效率，甚至有可能完全破坏这种通信系统，使这
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种通信无法进行。〔３７〕因此，在存在混淆性商标使用的情况下，商标传递信息的功能无法有

效发挥，市场上的商品信息的传递出现混乱，无法实现具有有效信息沟通的有效率的分离

均衡的商品交易结果。

　　 （二）商标法立法目的的实现与混淆性商标使用的禁止

　　 “目的是全部法律的创造者；任何法律规则的根源都应归咎于一种目的，即一种实际

的动机。”〔３８〕立法目的是商标法的基础，是制定和解释商标法全部规则的出发点和基本依

据。美国国会认为：“构成任何商标法规的基础的目的是两方面的。一是保护公众，以便公

众在购买贴有其顺利了解的特定商标的商品时确信将获得其寻求并想要的产品。二是在商

标所有人将产品提供给公众时已经花费了精力、时间和金钱的情况下，应该保护他的投资

以避免盗窃者和骗子盗用。”〔３９〕有些国家的商标法明确规定了立法目的，如日本商标法第１
条规定，“本法的目的是通过保护商标确保维护使用商标的人的营业信心从而促进产业的发

展和保护消费者利益。”概括地说，商标法的 “直接目的固在于商标专用权之取得与保护，

而终极之目标则在于消费者利益之保护，以免其对商品来源发生混淆、误认，进而促进工

商企业之正常发展”。〔４０〕

　　商标正常发挥通信工具的功能是商标法立法目的实现的根本手段和保障。混淆性商标
使用因构成厂商与消费者之间通信系统的外噪声，影响商标发挥其作为通信工具的功能，

而最终导致商标法的立法目的无法实现。只有有效禁止商标的混淆性使用，商标所有人的

商标和竞争对手的商标才能够顺畅地传递各自商品的信息，商标才能够正常发挥其作为通

信工具的功能，消费者才能够利用商标购物，生产者才能够实现其商标的利益。换言之，

商标法的立法目的要求商标侵权的判断必须以混淆性商标使用为标准，有商标的混淆性使

用则有商标侵权，没有商标的混淆性使用则没有商标侵权，混淆可能性是商标侵权判断的

基本标准。

　　 （三）商标权的基本权能与混淆的作用空间

　　商标侵权行为侵犯的是商标权，而商标侵权判断标准是确定某种行为构成商标侵权与
否的基本标尺，因此，商标权的基本权能及其特点对于确定商标侵权判断标准具有重要影

响。一般认为，商标权的基本权能主要包括商标专用权和商标禁止权两大项。其中，商标

专用权是商标所有人在相同商品或服务上专有使用商标的权利。因商标所有人的这种权利

是积极使用或者许可他人使用其商标的权利，因此商标专用权也被称为商标权的积极权能。

商标禁止权是商标所有人禁止他人在相同或类似商品或服务上使用与其商标相同或近似的

商标的权利。因商标所有人的这种权利仅仅是消极地禁止他人使用商标，因此商标禁止权

也被称为商标权的消极权能。

　　商标专用权和商标禁止权在权利的地位、功能和范围等方面均具有较大差异。在权利
的地位和功能上，商标专用权是商标权的基本权能，商标禁止权仅仅是商标权的辅助权能。

商标权设置的本来目的就是赋予商标所有人使用商标的权利，也只有通过商标专用权，商
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参见王太平：《狭义信息论与商标保护理论》，《电子知识产权》２００５年第１期，第１３页 。
ＲｕｄｏｌｆＶｏｎＩｈｅｒｉｎｇ，ＬａｗａｓＡＭｅａｎｓｔｏＡｎＥｎｄ，Ｔｒａｎｓ．ＩｓａａｃＨｕｓｉｋ，Ｂｏｓｔｏｎ：ＴｈｅＢｏｓｔｏｎＢｏｏｋＣｏｍｐａｎｙ，１９１３，ｌｉｖ．
Ｓ．Ｒｅｐ．Ｎｏ．１３３３，７９ｔｈＣｏｎｇ．，２ｄＳｅｓｓ．（１９４６），Ｕ．Ｓ．Ｃ．Ｃ．Ａ．Ｎ．１２７４．
曾陈明汝：《商标法原理》，中国人民大学出版社２００３年版，第２１页。



标所有人才能实现其商标利益。因此，商标专用权是商标权的基本权能。但是，仅仅商标

专用权是不够的，因为其他人的使用对商标的存续和商标利益的实现也具有重大影响。在

商标专用权范围内，他人在相同商品或服务上使用相同商标不仅会转移商标所有人的销量，

致使商标所有人的商标利益无法实现，而且因他人使用该商标的商品或服务质量的不同还

可能危及商标的存续，也会损害商标权。而在商标专用权范围之外，商标所有人之外的人

在相同或类似商品或服务上使用相同或近似商标也会对商标专用权产生一定的危害。尽管

这种使用一般不会直接转移商标所有人的销量，但却不仅可能导致对商标所有人商誉的不

当利用，而且也可能导致消费者的混淆误认，危及商标的存续，影响商标所有人的商标利

益的实现。因此，没有商标禁止权的辅助，商标专用权就无法正常实现，甚至无法继续存

在。但和商标专用权不同的是，商标禁止权本身并不能直接给商标所有人带来收益，它只

是商标专用权实现的必要辅助。在权利范围上，商标专用权和商标禁止权的范围既有交叉

重叠，也有不同。在商标和商品均相同的情况下，商标专用权和商标禁止权的范围是重叠

的。在这个范围内，商标所有人既可以使用和许可使用其商标，也可以禁止其他人使用其

商标。而在商标专用权范围之外，商标所有人则只能禁止他人在相同或类似商品或服务上

使用与其商标相同或近似的商标，而不能使用或许可使用相同或近似的商标。因此，商标

禁止权的范围大于商标专用权的范围。由于商标专用权的范围以相同商标和相同商品为限，

商标专用权的范围基本上是封闭性的、明确的。而商标禁止权的范围扩张到了范围比较模

糊的近似商标和类似商品或服务，商标禁止权的范围是扩张性的、模糊的。

　　在商标专用权的范围之内，由于商标权的封闭性和明确性，商标侵权行为也是比较清

楚的，相对容易确定。而当扩张到近似商标和类似商品时，商标权便开始具有扩张性与模

糊性，需要用某种技术来明确和限制商标权的边界。混淆可能性就是明确扩张到近似商标

和类似商品的商标权的边界并限制商标权过度扩张的重要手段。也就是说，在商标和商品

均相同的情况下，无需要求混淆可能性，而只有在商标和商品有一者不相同但近似或类似

的情况下，需要使用混淆可能性来明确和限制商标权和商标侵权的范围。这就是混淆的作

用空间。〔４１〕尽管混淆可能性仍然具有模糊性，但判断混淆可能性的相关方法毕竟提供了

“一种穿越沼泽地的 ‘实用指南’”和 “用来为这种模糊的调查添加结构的分析性框架”，〔４２〕

混淆可能性的判断基本上还是比较确定的。

　　 （四）商标保护的基本政策与混淆的程度

　　如果说商标保护的基本目的决定了商标侵权判断标准的基本方向和总体框架的话，商

标保护的基本政策则决定了商标侵权判断标准的具体构造。商标保护的确有其益处，但商
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关于在商标和商品均相同的情况下是否需要混淆，ＴＲＩＰＳ协定第１６条规定，在商标相同、商品或服务也相同
的情况下，推定存在混淆可能性。而 《欧共体商标条例》第９条第 （１）款 （ａ）项则规定，在商标相同、商
品或服务也相同的情况下，无需推定存在混淆可能性就构成商标侵权。对此，孔祥俊认为，“基于注册商标固

有权利而追究他人实质性损害的侵权责任，乃是维护商标权的基本价值所必需，无须再考虑市场混淆的可能

性。”前引 〔１０〕，孔祥俊书，第３２６页。本文认为，这种解释固然有其道理，但在商标相同、商品或服务也
相同的情况下，几乎不可能不存在混淆，究竟是直接规定不需要混淆可能性还是规定这种情况下推定存在混

淆可能性，并无实质差别。而混淆可能性也只有在商标和商品有一者不相同但近似或者类似的情况下，才有

其实质意义和发挥作用空间。

参见前引 〔１９〕，Ｋｉｒｋｐａｔｒｉｃｋ书，第２：４节。



标保护也并非没有缺陷。“商标保护既可能促进有效而值得拥有的竞争市场的发展，也可能

危害有效而值得拥有的竞争市场的发展”，因此， “恰当的任务是精巧设计一种商标体制，

可以在不损害竞争性进入的情况下，通过提供减少实质欺诈的保护而恰当平衡相互竞争的

利益”。〔４３〕也就是说，商标保护的强度必须适中。过强的商标保护固然有助于维护公平竞

争，但却可能严重限制其他竞争者的竞争空间和竞争自由，从而危害自由竞争。反过来，

过弱的商标保护固然给其他竞争者保留了足够的竞争空间和竞争自由，有利于自由竞争，

但竞争的无序却不仅会导致不公平的竞争结果，反过来又会危害自由竞争。商标保护的最

终目标是实现公平竞争与自由竞争之间的平衡。

　　维护公平竞争和自由竞争之间平衡的商标保护政策决定了商标侵权判断标准中混淆的
程度只能是混淆的可能性，既不是实际混淆，也不是任何可能的混淆。一方面，消除混淆

的任何可能性和纯粹联想的可能性是过于宽松的商标侵权判断标准，固然有助于公平竞争，

但却过分限制了竞争对手的竞争空间和竞争自由，并不可取。因此，世界各国商标法并不

要求消除混淆的任何可能性。美国最高法院认为，混淆可能性 （ｌｉｋｅｌｉｈｏｏｄ）和 “很可能”

（ｐｒｏｂａｂｌｅ）混淆是同义的———如果混淆仅仅是 “有可能的” （ｐｏｓｓｉｂｌｅ），是不够的。〔４４〕欧
洲法院则在著名的佳能案中认为，联想的可能性在三种场合可能出现，即直接混淆的可能

性、间接混淆或联想的可能性和严格意义上联想的可能性，其中只有前两种构成欧盟商标

法上的混淆可能性，而仅仅严格意义上联想的可能性即 “公众认为该标志与引证商标近似，

而对该标志的感知唤起对引证商标的记忆，尽管该标志和引证商标并不混淆”，并不构成欧

盟商标法上的混淆可能性。〔４５〕另一方面，实际混淆标准过于僵化，它仅仅静态地看待商

标，未能为商标的发展预留空间，不能有效地制止商标侵权。商标是动态发展的，尤其是

随着商标使用时间的延长，商标的显著性会增强，会增大混淆的可能性，仅仅要求实际混

淆不能有效避免未来的商标冲突。因此，世界各国商标法均不要求存在实际混淆才构成侵

权。在美国，实际混淆的证据仅仅是混淆可能性的多因素分析法中的一个因素。而在欧盟，

实际混淆也是一种比法定的混淆可能性标准更高的标准，在侵权判断时并不需要。〔４６〕

　　 （五）相似性在商标侵权判断标准中的地位

　　鉴于世界各国或地区商标法所规定的侵权判断标准中除了包括混淆可能性之外，有些
国家或地区的商标侵权判断标准中还包括相似性，在确定了商标侵权判断中混淆的地位和

程度之后，还需要确定相似性在商标侵权判断标准中的地位。本文认为，相似性在商标侵

权判断标准中的地位取决于相似性本身的重要性与历史传统的影响。

　　１．相似性本身的重要性。无论是否为商标侵权判断标准中的独立标准，相似性在商标
侵权判断中均非常重要。以美国为例，不仅商标的 “混淆性近似” （ｃｏｎｆｕｓｉｎｇｌｙｓｉｍｉｌａｒｉｔｙ）
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ＧｌｙｎｎＳ．Ｌｕｎｎｅｙ，Ｊｒ．，ＴｒａｄｅｍａｒｋＭｏｎｏｐｏｌｉｅｓ，４８ＥｍｏｒｙＬ．Ｊ．３７０（１９９９）．
ＳｅｅＡｍｅｒｉｃａｎＳｔｅｅｌＦｏｕｎｄｒｉｅｓｖ．Ｒｏｂｅｒｔｓｏｎ，２６９Ｕ．Ｓ．３７２，３８３（１９２６）．
ＳｅｅＣａｓｅＣ－３９／９７，Ｃａｎｏｎｖ．ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎ－Ｍａｙｅｒ，２９Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ１９９８．
参见前引 〔７〕，Ｆｅｈｏｒａｍ等书，第８．７．５．８节。除了相关商标法的明确规定之外，商标侵权的判断标准之所
以是混淆的可能性而不是实际混淆，还有几个原因：一是可能的损害应该在它发生之前制止。二是对侵权者

来说，在发生之前制止损害没有等到损害实际发生再制止更为严厉。三是举证的困难。ＳｅｅＭａｒｋＤ．Ｒｏｂｉｎｓ，
ＡｃｔｕａｌＣｏｎｆｕｓｉｏｎｉｎＴｒａｄｅｍａｒｋＩｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ：ＲｅｓｔｒａｉｎｉｎｇＳｕｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙＴｈｒｏｕｇｈＡＦａｃｔｏｒＢａｓｅｄＡｐｐｒｏａｃｈｔｏＶａｌｕ
ｉｎｇＥｖｉｄｅｎｃｅ，２Ｎｗ．Ｊ．Ｔｅｃｈ．＆Ｉｎｔｅｌｌ．Ｐｒｏｐ．９－１２（２００４）．



常被用作混淆可能性的简称或同义词，〔４７〕而且商标的相似性在混淆可能性判断的多因素测

试法中具有突出的甚至前提性的地位，法院常常用 “消费者混淆的标志”、 “混淆的根源”

来描述商标的相似性，甚至有法院说，没有最低限度的导致混淆的商标相似性，也许没必

要衡量其他因素。〔４８〕商品的类似性也是混淆可能性判断的 “极其重要的”、“仅次于商标的

相似性”〔４９〕的核心因素。相似性在混淆可能性判断中的重要性也得到了实证分析的支持。

美国学者对美国联邦地区法院 ２０００年至 ２００５年间的全部商标侵权判例的研究表明，９０％
的案件结果与商标的相似性结果一致，即商标具有相似性则混淆可能性存在，商标不具有相似

性则混淆可能性不存在。而如果同时考虑商标的相似性和商品的类似性两个因素，则案件结

果即混淆可能性是否存在与商标的相似性和商品的类似性结果之间的一致性达到９６％。〔５０〕

　　不仅相似性在混淆可能性判断中具有突出的地位，而且以相似性作为商标侵权的独立
判断标准，也有其独有的价值。其一，有助于区分传统商标侵权与商标淡化。一般认为，

以混淆可能性为判断标准的传统商标侵权是在相同或类似商品的范围内进行的，是不跨类

的，而以淡化为判断标准的商标侵权则跨越了商标注册或使用的商品或服务的类别，是跨

类的。由于相似性条件包含着商品或服务的相同或类似，在商标侵权判断标准中强调相似

性，在一定程度上可以将传统商标侵权与商标淡化侵权区别开来。其二，简化商标侵权判

断的过程。普通决策和特殊的司法决策的经验研究一致表明，即使在作出复杂决策的时候，

决策制定者也只是在考虑相当少量的决策相关因素之后到达其终止阀值 （ｓｔｏｐｐｉｎｇｔｈｒｅｓｈｏｌｄ）
并作出决策。〔５１〕在商标侵权判断中，将相似性作为商标侵权判断的前提性的独立标准，有

助于简化商标侵权的判断。深入观察美国学者对商标侵权判断多因素法的实证研究可以发

现，在所研究的全部１９２个判例中，认定原被告双方商标近似的有１２１个，其中案件结果为
存在混淆可能性而原告胜诉的有 １０２个，案件结果为不存在混淆可能性而被告胜诉的有 １９
个，认定原被告商标不近似的有７１个，案件结果均为不存在混淆可能性而被告胜诉。在全
部１２１个认定商标近似的判例中，认定原被告商品类似的有１０８个，其中案件结果为存在混
淆可能性而原告胜诉的有１０１个，案件结果为不存在混淆可能性而被告胜诉的有７个，认定
原被告商品不类似的有１３个，其中案件结果为存在混淆可能性而原告胜诉的有 １个，案件
结果为不存在混淆可能性而被告胜诉的有１２个。〔５２〕这个结果表明，商标近似不一定会存在
混淆可能性，而商标不近似则不会存在混淆可能性，商品类似不一定会存在混淆可能性，

而商品不类似存在混淆可能性的比例也是极低的。以商标近似和商品类似作为商标侵权判

断的初步标准，也不过仅仅使０．５２％的侵权者成为 “漏网之鱼”。

　　２．历史传统的影响。历史传统的影响在欧盟商标法上体现得最为明显。欧盟商标侵权
判断标准之所以以相似性为基础而以混淆可能性为限定条件，除了上述相似性本身的重要
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参见前引 〔１９〕，Ｋｉｒｋｐａｔｒｉｃｋ书，第１：１．４节。
在一个案件中，美国法院认为：“当事人的服务是否相关是极其重要的———也许仅次于商标的相似性，而本法

院给予这个因素很大的重要性”。Ｐｌａｙｍａｋｅｒｓ，ＬＬＣｖ．ＥＳＰＮ，Ｉｎｃ．，２９７Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１２７７，１２８２（Ｗ．Ｄ．Ｗａｓｈ．
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参见前引 〔１８〕，Ｂｅｅｂｅ文，第１６０３页。
同上文，第１６０１页。
同上文，第１６０５页，图表２。



性之外，欧盟各成员国商标立法传统的影响也不可忽视。前文所述相似性在统一之前各国

商标法上的地位、联想可能性的部分引入以及欧盟统一对商标制度统一的特殊影响，均是

欧盟各成员国立法传统影响的体现。

四、我国商标法第５７条第２项之解释

　　改革开放以来，尽管我国市场经济仍未臻成熟，但市场经济发展日渐深入却是不争的
事实。这意味着在商标的通信本质、商标法的立法目的、商标保护的基本政策、商标权基

本权能的地位、功能与范围以及商标侵权行为本身的样态等方面，我国商标法和其他市场

经济国家或地区商标法不应该有什么差别，有差别的主要是我国商标法的历史传统。因此，

这里首先分析我国商标侵权判断标准的演变。

　　 （一）我国商标侵权判断标准的演变：混淆可能性的引入

　　尽管我国自清末即开始现代商标制度的探索，但对于新中国来说，现代商标制度的建
立大概只能自１９８２年商标法算起。尽管如此，我国建立现代商标制度的短暂历史仍然会对
未来的商标制度产生一定的影响，商标侵权判断标准自不例外。１９８２年商标法第 ３８条第 １
项规定，“未经注册商标所有人的许可，在同一种商品或者类似商品上使用与其注册商标相

同或者近似的商标的”，属于侵犯注册商标专用权的行为。根据该规定，我国的商标侵权判

断标准可以概括为 “商标相同或近似 ＋商品相同或类似标准”，即相似性标准。自 １９８２年
商标法到２００１年商标法，历经两次修改，尽管商标法所规定的商标侵权行为种类有所丰
富，但法律中的商标侵权判断标准一直保持不变。

　　尽管如此，商标实践却悄然改变着我国的商标侵权判断标准。１９８８年，《商标法实施细
则》第４１条第２项规定，“在同一种或者类似商品上，将与他人注册商标相同或者近似的
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”，属于商标法第３８条第３
项规定的 “给他人的注册商标专用权造成其他损害的”商标侵权行为。１９９４年，国家工商
行政管理局发布 《关于执行 〈商标法〉及其 〈实施细则〉若干问题的通知》 （工商标字

［１９９４］第３２９号），其中第７条将 《商标法实施细则》所规定的 “足以造成误认”进一步

解释为 “会造成对商品来源产生误认，或者产生当事人与商标注册人之间存在某种特殊联

系的错误认识”。自此开始，我国商标法上的商标侵权判断标准已经不再是单纯的相似性标

准，而是渐渐地引入了混淆可能性标准。

　　１９９９年国家工商行政管理局发布的综合性商标行政执法文件 《关于商标行政执法中若

干问题的意见》 （工商标字 ［１９９９］第 ３３１号）全面引入了混淆可能性标准。该 《意见》

第５条第２款规定，“近似商标是指两商标相比较，文字的字形、读音、含义，或者图形的
构图及颜色，或者文字与图形的整体结构相似，易使消费者对商品或者服务的来源产生混

淆。”该 《意见》第７条第３款规定，“商品和服务使用相同或者近似的商标，易使消费者
对商品和服务的来源产生混淆的，该商品与服务应当认定为类似。”根据这些规定，在商标

行政执法中，无论是商标近似还是商品或服务的类似，均已经包含了混淆可能性。

　　２００１年商标法进行第二次修正，其第１３条第 １款规定：“就相同或者类似商品申请注
册的商标是复制、摹仿或者翻译他人未在中国注册的驰名商标，容易导致混淆的，不予注
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册并禁止使用。”尽管仅仅适用于未注册的驰名商标，混淆可能性标准却也第一次正式进入

我国商标立法之中。

　　２００２年，最高人民法院发布 《关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》

（以下简称 《商标纠纷解释》），其第９条第２款、第 １１条第 １款、第 ２款和第 ３款分别规
定 “商标近似，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，其文字的字形、读音、含

义或者图形的构图及颜色，或者其各要素组合后的整体结构相似，或者其立体形状、颜色

组合近似，易使相关公众对商品的来源产生误认或者认为其来源与原告注册商标的商品有

特定的联系”，“类似商品，是指在功能、用途、生产部门、销售渠道、消费对象等方面相

同，或者相关公众一般认为其存在特定联系、容易造成混淆的商品”，“类似服务，是指在

服务的目的、内容、方式、对象等方面相同，或者相关公众一般认为存在特定联系、容易

造成混淆的服务”，“商品与服务类似，是指商品和服务之间存在特定联系，容易使相关公

众混淆”。根据这些规定，我国商标司法实践中的商标侵权判断标准已经由相似性标准演变

成了 “混淆性近似标准”。也就是说，除了商标相同和商品或者服务相同的情况之外，只要

商标或者商品有一者不相同而近似或者类似的，在判断商标或者商品是否近似或者类似时

需要以是否存在混淆可能性为条件，混淆可能性已经内化于商标近似与商品类似等概念

之中。

　　２０１３年商标法第三次修正，在商标实践中已经运用多年的混淆可能性最终被正式规定
于商标法第５７条第２项，商标实践中采用的 “混淆性近似标准”也转变为 “相似性 ＋混淆
可能性标准”。

　　 （二）相似性与混淆可能性的关系

　　要正确解释２０１３年商标法第５７条第２项，就必须深入了解我国商标实践以及商标法引入
混淆可能性的根本动因。本文认为，２０１３年商标法修正之前，我国商标实践在商标侵权判断
标准之中引入混淆可能性，原因可能有两点：一是商标司法和行政执法实践对商标侵权行为认

识的深化。尽管商标法规定的商标侵权判断标准中并无混淆可能性的条件，但商标行政执法机

关工作人员和人民法院的商标司法审判人员已经广泛认识到了商标侵权的本质是混淆，商标法

所规定的商标近似为混淆性近似。〔５３〕二是以混淆可能性作为限制和明确商标禁止权范围的

工具。自１９８２年制定商标法以来，不仅我国商标法所规定的商标侵权行为的类型日益增
多，如１９８８年 《商标法实施细则》第４１条第１项将商标法所规定的使用扩张到经销、第３
项则将商标法规定的使用扩张到提供仓储、运输、邮寄、隐匿等便利条件、２００１年商标法
将商标侵权行为扩大到反向假冒，而且商标侵权行为所针对的对象也日益丰富，如 １９８８年
《商标法实施细则》第４１条第２项将商标侵权行为针对的对象扩张到包括商品名称和商品
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〔５３〕 商标行政执法人员的看法，如商标局审查员孟禾认为，“近似商标是指商标的文字、图形或其组合大体相似，

容易使消费者产生误认误购的商标”（孟禾：《谈在商标审查中对近似商标的认定》，《工商行政管理》１９９５
年第１０期，第１６页）。另参见卢艳刚：《如何认定商标侵权行为》，《中华商标》１９９８年第 ２期，第 ２１页；
高健：《何为近似———关于近似商标的认定问题》，《北京工商管理》１９９５年第１０期，第３８页。商标司法工
作人员的看法，如最高人民法院法官王永昌认为，“当两个商标之间形状或者读音或者含义相同或者近似时，

就有可能使普通消费者产生误认或者混淆，此时，我们就可以说这两个商标近似”（王永昌：《近似商标的认

定标准》，《人民司法》１９９８年第 ５期，第 １５页）。另参见耀振华： 《近似商标侵权的认定》， 《人民司法》
１９９２年第１１期，第１７页；李后龙：《近似商标侵权的认定》，《人民司法》１９９５年第１１期，第２２页。



装潢、２００２年 《商标纠纷解释》第１条第１项将商标侵权行为针对的对象扩张到包括企业字
号、第３项将商标侵权行为针对的对象扩张到包括域名。尤其是商标侵权行为所针对的对象
的扩张，导致商标禁止权的范围日益扩大和模糊。为了明确和合理限制商标禁止权的范围，

商标实践引入了混淆可能性。〔５４〕而２０１３年商标法之所以明确将混淆可能性规定为商标侵权
判断的独立标准，是因为商标实践将混淆可能性内化于商标近似、商品类似中，固然有其

进步之处，但却存在循环论证与逻辑矛盾等问题。〔５５〕２０１３年商标法明确将混淆可能性从商
标近似、商品类似等概念中剥离，还商标近似、商品类似与混淆可能性以本来面目，不仅

明确了混淆可能性在我国商标侵权判断标准中的地位，商标侵权判断也将变得更为确定。

　　结合商标侵权判断标准的基本法理和我国商标法引入混淆可能性的动因，２０１３年商标
法第５７条第２项所确定的商标侵权判断标准可以作如下解释：以商标相同或近似、商品相
同或类似即相似性作为商标侵权判断标准的基础和前提，而以混淆可能性作为商标侵权构

成的限定条件。根据这一标准，在进行商标侵权判断时，第一步要判断商标的相同或近似

与商品的相同或类似，第二步是判断是否存在混淆可能性。如果商标和商品有一者不相同

但近似或者类似，则不一定构成商标侵权，还需要确定是否存在混淆可能性，只有同时具

备相似性与混淆可能性，才构成商标侵权。如果商标和商品既不相同也不近似或类似，则

直接判定不构成商标侵权，不再判断是否存在混淆可能性。采用这一标准的理由可以概括

如下：

　　第一，采用这一标准不仅有助于简化商标侵权判断，而且可以维持我国商标立法和商
标实践的稳定性和连续性。如前所述，将相似性作为我国商标侵权判断标准的基础和前提，

可以通过商标相同或近似与商品相同或类似两个因素的判断来初步确定是否构成商标侵权，

如果这两个因素支持构成商标侵权，再进一步扩大考虑其他因素来确定是否存在混淆可能

性，存在混淆可能性则最终判定构成商标侵权，不存在混淆可能性则判定不构成商标侵权。

不仅如此，相似性在我国商标制度建立三十余年间的商标侵权判断中一直占有重要地位，

以相似性为基础和前提，有助于保持法律适用的连贯性和稳定性。

　　第二，将相似性作为我国商标侵权判断标准的基础和前提，可以有效地区分传统商标
侵权和跨类的驰名商标保护，对普通商标在相同或类似商品或服务范围内提供禁止混淆的

保护，而仅仅对驰名商标提供跨类的禁止淡化的保护。从法理上说，混淆标准下的商标侵

权是对商标权的实际侵害，因为在这种情况下商标所有人确实享有商标权。而在淡化标准

下，主张反淡化保护的商标所有人在其主张跨类保护的商品或服务类别上事实上并无商标

权，因为他在这些商品或服务类别上并未注册和实际使用其商标，只是因为其商标的驰名

而在跨类商品或服务上产生了利益。为防止他人不正当地攫取这种利益，商标法对达到驰

名状态的商标所有人提供了一种保护其利益的特殊方法。因此，用相似性划定跨类保护的

界限仍然非常必要。
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孔祥俊指出：“将混淆可能性作为认定商标侵权的要件，主要是防止商标权扩张范围过大，而避免妨碍他人的

自由竞争。我国有关商标的司法解释之所以将混淆可能性作为判断类似商品和近似商标的考虑因素，就是为

了适当地控制商标权的扩张范围。”前引 〔１０〕，孔祥俊书，第３１５页。
参见前引 〔５〕，彭学龙文，第１３７页；邓宏光：《〈商标法〉亟需解决的实体问题：从 “符号保护”到 “防

止混淆”》，《学术论坛》２００７年第１１期，第１４７页；张今：《商标法立法宗旨与侵权认定标准探讨》，《中国
知识产权报》２０１０年４月２日第８版。



　　第三，以混淆可能性作为商标侵权的限定条件，不仅使得商标侵权判断更为契合商标
的通信本质，而且可以使商标权的外部边界更为明确。相对于单纯而机械的相似性，混淆

可能性更能够反映商标的通信本质，有助于切实维护商标的功能和实现商标法的立法目的。

相对于混乱而不确定的包含混淆可能性的相似性，单纯的混淆可能性更为确定，以其作为

商标侵权的限定条件有助于明确商标权的外部边界。

　　 （三）相似性和混淆可能性的重新界定

　　由于混淆可能性已经被明确地确立为我国商标侵权的独立判断标准，传统商标实践中
原本包含着混淆可能性的商标近似、商品类似、商品与服务类似等概念，需要进行重新界

定，而商标法第５７条第 ２项引入的混淆可能性，则更是一个需要明确界定的相对较新的
概念。

　　１．相似性的重新界定：客观的商标近似与商品类似
　　在我国传统商标实践中，混淆可能性是内化于相似性概念之中的，只有将混淆可能性
从相似性概念中剥离出来，才能使得 ２０１３年商标法第 ５７条第 ２项的规定在解释上符合逻
辑。具体言之，无论是商标近似还是商品类似，其概念中不能再包含混淆可能性，而只能

根据与这些概念相关的要素来加以界定：商标近似是指被控侵权的商标与原告的注册商标

相比较，其文字的字形、读音、含义或者图形的构图及颜色，或者其各要素组合后的整体

结构相似，或者其立体形状、颜色组合近似，或者发音近似；商品类似是指商品在功能、

用途、生产部门、销售渠道、消费对象等方面相同或接近，或者相关公众一般认为其存在

特定联系。

　　除概念界定之外，还需要解决的一个问题是相似性的程度。由于 ２０１３年商标法所规定
的商标侵权判断标准的基本结构发生了根本性变化，相似性成为商标侵权判断的基础和前

提，成为商标侵权判断的第一步，必须设定一个恰当的相似性程度，既能够充分发挥相似

性简化商标侵权判断的功能，同时又不至于使那些相似性程度较低但结合其他因素却具有

混淆可能性的商标侵权行为逃脱法律的制裁。本文认为，由于已经有混淆可能性作为商标

侵权的最终限定条件，相似性标准可以略微低一些，从而既可以将那些明显不构成商标侵

权的行为排除出去，简化商标侵权判断，同时又通过混淆可能性的配合不至于制裁那些不

存在混淆可能性的商标使用行为。

　　２．混淆可能性的界定
　　尽管我国商标实践中引入混淆可能性的概念已经十余年，但对混淆可能性的解释和判
断存在着严重不足，既没有一个权威的概念界定，也没有一个明确的混淆标准，更没有一

套成熟的判断方法。２０１３年商标法实施之后，这个问题的解决迫在眉睫。首先是混淆可能
性的内涵。随着商标的演变，混淆的内涵日益丰富，范围日益扩张。在混淆的时间上，混

淆从最初的售中混淆扩张到包括售前混淆 （也称初始兴趣混淆）和售后混淆 （也称旁观者

混淆）。在混淆的方向上，混淆扩张到包括反向混淆。在混淆主体上，从最初的购买者混淆

扩张到包括旁观者混淆。在混淆的内容上，从最初的来源混淆扩张到包括关系混淆。〔５６〕本
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〔５６〕 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 １０８页；前引
〔１９〕，Ｋｉｒｋｐａｔｒｉｃｋ书，第１：４节。



文认为，就我国商标法而言，混淆可能性中的混淆不宜太过扩张，可以包括传统的来源混

淆和关联关系混淆，但尚不宜延伸到联想的可能性、初始兴趣混淆、售后混淆。这既是我

国传统商标实践的要求，〔５７〕也与世界各国或地区的商标实践相适应。〔５８〕其次，混淆可能性

的程度。从世界各国或地区商标法来看，混淆可能性的英文对应词是 ｌｉｋｅｌｉｈｏｏｄｏｆｃｏｎｆｕｓｉｏｎ，
其中 “ｌｉｋｅｌｉｈｏｏｄ”不是一般的可能性，而与 “盖然性” （ｐｒｏｂａｂｉｌｉｔｙ）同其含义，即要求具
有混淆的较大可能性〔５９〕或者有混淆之虞。〔６０〕我国商标法在混淆的程度上也应采同一解释。

第三，混淆可能性的判断方法。美国和欧洲法院判断混淆可能性的方法均可资借鉴。在美

国，混淆可能性的判断方法是多因素分析法。而在欧盟，混淆可能性的判断方法是整体评

价法 （ｇｌｏｂａｌａｐｐｒｅｃｉａｔｉｏｎ）。无论是哪种方法，混淆可能性的判断均需要考虑商标的相同或
近似程度、商品的相同或类似程度、商标显著性的强度、被告的故意、实际混淆的证据等

因素。混淆可能性判断的这些因素之间有着紧密的联系，比如商标的强度对商标的近似度

和商品的类似度具有弥补作用，商标的近似性程度对商品的类似性程度具有弥补作用，是

否存在混淆可能性是对这些因素综合评价的结果，不宜仅根据某个或者少数因素作出判断。

结　语

　　商标侵权的判断标准是某种行为是否构成商标侵权的基本标尺，决定了商标保护的具

体范围和强度，不仅决定了商标所有人的利益范围，也影响着其他竞争者的竞争空间和竞

争自由，从而影响着公平竞争与自由竞争之间的平衡。因此，商标侵权判断标准在商标法

中占有很重要的地位，它不仅是实现商标保护的基本目的的根本工具，也是调整商标保护

的基本政策的重要手段。商标侵权的判断标准越低，他人的商标使用行为越容易构成商标

侵权，商标权的范围越宽，商标保护强度越大，商标所有人利益的实现程度越高。反之，

商标侵权的判断标准越高，他人的商标使用行为越不容易构成商标侵权，商标权的范围越

窄，商标保护强度越小，商标所有人利益的实现程度越低。过于宽松的商标侵权的判断标

准固然有利于保护商标权，实现商标所有人的利益，促进公平竞争，但却意味着其他竞争

者更狭小的竞争空间和更受限制的竞争自由，从而会损害自由竞争。过于严格的商标侵权

判断标准固然给竞争者以充分的竞争空间和竞争自由，但无序的竞争会严重损害商标所有

人的利益，不仅会产生不公平的竞争后果，而且会反过来损害自由竞争。因此，在确定商

标侵权的判断标准时，“必须注意商标所有人与竞争者之间的利益平衡，既能够确保商标所

有人的正当权利，防止竞争对手不正当地损害商标所有人的正当权益或者不正当地搭便车；

又要防止过度保护，不能妨碍竞争对手的交易自由和竞争自由，不能不适当地增加交易成
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参见前引 〔１０〕，孔祥俊书，第２７２页。
即便在美国，初始兴趣混淆和售后混淆的接受程度也不如传统的售中混淆。参见前引 〔１９〕，Ｋｉｒｋｐａｔｒｉｃｋ书，
第１：７节。而在欧洲，尽管法律条文将联想的可能性 （ｌｉｋｅｌｉｈｏｏｄｏｆａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）包括于混淆可能性之中，但欧
洲法院却将 “严格意义上联想的可能性”排除于混淆可能性之外。ＳｅｅＣａｓｅＣ－３９／９７，Ｃａｎｏｎｖ．ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎ
Ｍａｙｅｒ，２９Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ１９９８．
参见前引 〔１０〕，孔祥俊书，第２８０页。
参见前引 〔５〕，彭学龙文，第１３２页。



本”。〔６１〕２０１３年商标法对商标侵权判断标准的修改与调整，不仅是对我国长期以来的商标
实践的正确反映，也符合世界各国或地区商标实践的趋势，具有进步意义。尽管如此，

２０１３年商标法对商标侵权判断标准的调整在很大程度上会改变我国商标侵权判断的传统实
践，相似性与混淆可能性的关系、商标相似、类似商品、类似服务、商品或服务类似、混

淆可能性等概念的界定，成为２０１３年商标法实施之际亟待解决的重要问题，本文作出初步
解释，以抛砖引玉。
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