
　　商标保护与市场竞争关系之

反思与修正

章 凯 业 

内容提要：将商标定性为传递来源和担保质量的信息工具，并以此作为建构当代商

标法的规范性前提，导致商标法在制度设计之初缺乏对商标使用是否会产生市场力

量的考虑。从动态的、市场的视角，商标本质上更是一种竞争工具。对商标的使用

可能产生市场力量，该市场力量是法权形式与经济优势有机统一使然。个中的法权

采用了财产权的进路，其经济优势则来源于对消费公众心理上的吸引力。当商标法

所赋予的法权外衣与消费公众的识别行为不一致时，现有的制度可能招致限制竞

争、垄断寻租及信息压缩等后果。这背离了保护商标以解决市场失灵、促进交易以

及最大化消费者福利的初衷。商标法应当在静态效率与动态效率之间取得均衡，在

减少对消费者的欺诈等机会主义行径的同时为竞争者进入市场从事竞争提供制度空

间，以促使公益与私利的交流与相互增益。权利内涵的闭合与合理使用的开放有利

于解决该问题，避免进一步的系统性风险。
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　　当代商标法是建构在两大规范性前提之上的：其一，商标是促进竞争而非阻碍竞争的；
其二，商标本质上是传递商品信息 （主要是来源信息和质量信息）的工具。上述两个前提

互为表里、相互强化，导致商标法习惯性地强调对静态效率的追求，而忽视了随着时间的

推移，商标本身可能产生的动态变化。在注意力经济〔１〕时代，商品的过剩与互联网的繁荣

加剧了对注意力的掠夺和垄断。为了适应新的竞争形势，企业已不再把商标视为仅仅是指

示来源和担保质量的信息工具，而是更看重商标随着不断投入而产生的对消费者的吸引力。

市场环境下的商标，相比传递信息的工具，本质上更是一种竞争工具，即市场主体通过对
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清华大学法学院２０１７级博士研究生。
本文系国家社科基金项目 “网络交易平台提供者商标侵权问题研究”（１４ＢＦＸ１０５）的阶段性成果。

注意力经济 （ａｔｔｅｎｔｉｏｎｅｃｏｎｏｍｙ）最早由诺贝尔经济学奖得主赫伯特·西蒙于１９７２年提及，他指出：“在信息
富足的社会中，信息的丰富意味着信息消费的对象具有稀缺性。而信息的消费对象相当明白，它消费的是公

众的注意力，因此，信息的丰富造成了注意力的贫乏。”目前，注意力经济主要指社会中信息供过于求，注意

力严重不足，以及在此情势下如何对注意力这一稀缺资源进行合理利用。参见 ［美］托马斯·达文波特、约

翰·贝克：《注意力经济》，谢波峰等译，中信出版社２００４年版，第５页以下，第１４页。



商标等抽象物的拥有而得以从市场竞争的压力之下解脱出来。〔２〕故而，现代商标法在底层

设计层面存在一定的先天不足。那么，商标经过使用和推广，是否会形成市场力量？商标

形成的市场力量是否可欲，抑或在哪些层面上是有害的故而需要进行规制？应该如何修正？

这些是本文试图探讨、解决的问题。

一、问题的来源：商标保护的前设与制度性缺陷

　　现代商标法滥觞于英国普通法时期的 “禁止欺诈与虚假陈述规则”，因此商标法一贯被

认为是侵权法的分支即反不正当竞争法的组成部分，以制止对消费者的欺诈和不正当地转

移商业机会的行径。〔３〕由于商标法只禁止他人使用特定的标识从事竞争，并不像专利法一

样通过形成制度性壁垒阻止他人进入同一产品市场，据此，古典经济学理论认为，商标与专

利不同的是，不能认为其具有经济意义上的垄断，因为它对一种商业没有独占的垄断力。〔４〕

因此，无论是古典经济学理论抑或普通法传统，一直以来的立论便是授予和保护商标权总体

上是促进竞争的，至少是不妨碍或抑制竞争者的生产和交易的。〔５〕保护商标权并不阻碍市场

竞争，商标法规范的是不正当竞争而非违反 “反托拉斯法”的行径，〔６〕这是商标法得以建构

的规范性前提。

　　２０世纪７０年代伊始，芝加哥学派开始将新古典经济学的价格理论广泛应用于商标法的
分析，并成为指导美国商标立法及司法的主流学理基础。首先，波斯纳强调商标本质上是

一种传递商品信息的工具，即商标通过向消费者提供有价值的商品信息 （主要是来源和质

量信息），降低了他们的搜索成本，消费者因减少了在同类产品上区分不同厂家的商品时所

承担的成本而获益。〔７〕此外，商标在只有依靠体验才能获知其品质的商品的购买中，显得

尤为不可或缺。〔８〕借助成本—收益的分析方法，商标的功能被定义为旨在减少市场上的信

息不对称，进而避免由于消费者的逆向选择而导致的市场失灵。〔９〕其次，由于消费者对商

品信息的重复反馈会对价格形成机制产生影响，因此商标权保护还激励生产者致力于商品

质量之改良，从而有利于维系和提高商品市场的整体质量水平。〔１０〕职是之故，芝加哥学派
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参见 ［澳］彼得·德霍斯：《知识财产法哲学》，周林译，商务印书馆２００８年版，第１２３页。
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关于古典经济学理论对商标经济属性的认识，参见 ［美］张伯伦： 《垄断竞争理论》，郭家麟译，三联书店

１９５８年版，第５６页以下。
关于商标在普通法上的性质之探讨，参见 ［英］劳森、拉登：《财产法》，施天涛等译，中国大百科全书出版

社１９９８年版，第３１页以下。
商标法与反托拉斯法各自具有独立的规范取向。商标法意在保障商品信息的真实性以及消费者免受欺诈，进

而在价值取向上是促进公平竞争；而反托拉斯法在于确保价格机制能在消费市场上发挥更大的作用，因此价

值取向上是促进自由竞争。商标法和反托拉斯法属于两个平行的制度，两者既不相互强化，也不相互补充和
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［美］威廉·Ｍ．兰德斯、理查德·Ａ．波斯纳：《知识产权法的经济结构》，金海军译，北京大学出版社 ２０１６
年版，第２０４页以下，第２１２页。
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ＳｃａｎｄｉａＤｏｗｎＣｏｒｐ．ｖ．Ｅｕｒｏｑｕｉｌｔ，Ｉｎｃ．，７７２Ｆ．２ｄ１４２３，１４２９（７ｔｈＣｉｒ．１９８５）．



的上述分析方法将商标定性为信息工具，将商标的功能限定在 “指示来源”和 “担保一以

贯之的质量”这一信息功能层面，进而强化了商标权保护是促进市场竞争的这一前设。

　　然而，无论是古典经济学关于商标的预设，还是芝加哥学派对商标信息功能的分析，

本质上都具有静态的特征，其目的在于描述一个明显一成不变的体系的功能，〔１１〕却不关注

其随着时间的推移而发生的动态变化。〔１２〕若仅从商标传递商品信息的角度，授予和保护商

标权确实降低了消费者的搜索成本，减少了发生欺诈的可能性，并缓和了由于信息不对称

而导致的机会主义行径，因而是促进而非阻碍竞争的。然而，仅仅将商标的功能定义为信

息功能，并以此作为前提来建构商标法律制度，则未免过于短视。商标法作为一种复合制

度，它既属于市场法则，也是符号和语言规范。〔１３〕因此，若从商标的符号本质以及市场主

体对商标的实际使用状况出发，采用动态的视角进行观察，则劝诱而非信息功能才是商标

的本质功能，〔１４〕因而对商标的使用确实会产生市场力量，进而影响市场竞争的格局。

　　对商标符号本质的探讨与对显著性这一概念的分析是分不开的，“什么是商标与什么是

显著性是同一问题的不同表述而已”。〔１５〕符号学的研究表明，显著性包含了两个不同层面

的含义：来源显著性 （ｓｏｕｒｃｅｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｎｅｓｓ），即指示商品来源的能力，以及更为重要的区

别显著性 （ｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｌｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｎｅｓｓ），即将其商品与其他生产者提供的商品相区分的能

力。〔１６〕来源显著性和区别显著性在法学理论上通常被认为是 “一个硬币的两面”，〔１７〕并且

在立法层面被视为一个单一的制度而得到规范，但两者作用于市场上所产生的经济效果则

迥然不同。最大的区别在于来源显著性与劝诱无涉，仅是单纯来源信息的传递；而区别显

著性则使得商标权人的商标能够在为数众多的、相互竞争的符号系统中脱颖，进而有能力

向消费者表达不同产家的商品之间的区别。〔１８〕此外，区别显著性的形成并不取决于标识本

身是臆造性还是叙述性的，而是取决于对标识的长时间使用和推广。总之，随着商标的使

用和推广，商标产生和发挥着劝诱功能，即改变消费者关于某一商标商品与其他同质商品之

间关系的认知，因而产生了同质商品差异化的经济效果。因此，商标除了指示来源之外，也是

推销产品的捷径，它诱导消费者选择他们所欲求的，甚至是引导消费者产生这种欲求。〔１９〕

　　诚如有学者所说，实际上销售商品的不是生产商，而是商标。〔２０〕特别是随着大众传媒

技术的普及和生产技术的日新月异，因产品质量而产生的隐形差异在角逐市场竞争优势中

的作用式微。〔２１〕相反，由商标使用、广告宣传等所产生的显性差异则成为企业最为重要的
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差异，主要由产品广告、商标、商业外观等构成，这类差异极易被消费者的感官所体会到。参见刘敬波：《产

品差异竞争：广告、品牌和服务》，《工业技术经济》２０１１年第２期，第１０１页。



竞争优势。为了适应注意力经济时代的生存及发展需求，商标更多地被企业视为一种竞争

工具和战略，利用商标塑造消费者偏好、改变市场竞争的格局甚至实施价格控制以获取高

于有效竞争环境下所能获得的溢价，成为企业获取、持有和投资商标的主要目的。〔２２〕市场

竞争的现实迫使企业已不复满足于仅仅利用商标传递商品信息，而是追求经商标使用所产

生的产品差异化，进而形成品牌忠诚和品牌壁垒 （此点下文将详述）。故而，当商标被企业

运用为劝诱消费者购买的工具时，可能产生限制甚至阻碍竞争的市场力量。〔２３〕

　　综上可知，关于现代商标法律制度实际功能的主流理论，都是建立在静态模型的基础
上，这导致商标法在制度构建之时缺乏对商标是否可能产生市场力量的考虑。其后果便是

商标法为了解决一个市场失灵却导致了另一个市场失灵。正如哈耶克所言，“我毫不怀疑立

法在此领域 （商标和外观）应当有更大的作为，但确保商品来源信息的充足性和真实性，

仅仅是其中的一个方面；当立法过于强调对生产者的刻画而忽视后者 （即由商标和外观所

产生的产品差异化）时，则在很大程度上助长了市场的垄断情势。”〔２４〕据此，厘清商标与

市场竞争的关系，避免由于商标法律制度的先天不足而导致的系统性风险，〔２５〕是亟需解决

的问题。

二、商标市场力量的来源

　　 （一）市场力量的定性与衡量因素

　　本文以市场力量〔２６〕这个更体现连续性变量的概念表达一个企业对市场的商品价格和经
营决策的控制程度。〔２７〕在理想的完全竞争条件下，所有企业都是价格接受者。〔２８〕在不完全

竞争条件下，由于企业具备市场力量，因而是价格制定者而非接受者。如果一个企业有能

力索要一个高于有效竞争下形成的价格，那么这个企业在产品定价上就有一定的自由度，
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

ＳｅｅＤＲＤｅｓａｉ＆ＳＷＷａｌｌｅｒ，Ｂｒａｎｄｓ，ＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＬａｗ，１０ＢｒｉｇｈａｍＹｏｕｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ１４２５，１４３６
（２０１０）．
Ｐ．ＳｅａｎＭｏｒｒｉｓ，ＴｒａｄｅｍａｒｋｓａｓＳｏｕｒｃｅｓｏｆＭａｒｋｅｔＰｏｗｅｒ：Ｄｒｕｇｓ，ＢｅｅｒｓａｎｄＰｒｏｄｕｃｔＤｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｉｏｎ，３５ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄ
Ｃｏｍｍｅｒｃｅ１６３，１６７（２０１７）．
Ｆ．Ａ．Ｈａｙｅｋ，ＩｎｄｉｖｉｄｕａｌｉｓｍａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃＯｒｄｅｒ，Ｖｏｌ．３，Ｃｈｉｃａｇｏ：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＯｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９５８，ｐｐ．１１４－
１１５．
关于商标法律制度的系统性风险，有的学者指出 “商标权非理性扩张现象”，即商标保护已突破消费者来源

混淆的情形；有的学者提出 “符号圈地现象”，即在注册和权利行使中以商标权的名义行符号垄断之实。参

见杜颖：《商标法律制度的失衡及其理性回归》，《中国法学》２０１５年第 ３期；李琛：《商标权救济与符号圈
地》，《河南社会科学》２００６年第１期。笔者认为这些偏离的表象本质上都是由于市场主体已不仅将商标作为
来源指示工具，而是运用商标强化自身竞争优势，阻碍他人进入市场参与竞争。

市场力量 （ｍａｒｋｅｔｐｏｗｅｒ）与垄断 （ｍｏｎｏｐｏｌｙ）、垄断力或市场支配力 （ｍｏｎｏｐｏｌｙｐｏｗｅｒ）等反垄断领域常用的
概念只是程度上的不同，而没有性质上的区别。在美国，法院常以市场支配力这个术语来表达达到相当程度，

特别是足以保证在反托拉斯法之下展开调查的市场力量。参见 ［美］罗伯特·Ｓ．平狄克、丹尼尔·Ｌ．鲁宾费
尔德：《微观经济学》，高远等译，中国人民大学出版社２００９年版，第３２４页。
参见 ［美］保罗·萨缪尔森、威廉·诺德豪斯：《微观经济学》，萧琛主译，人民邮电出版社 ２０１２年版，第
３４７页。
完全竞争条件下，市场由无数规模较小的、提供无差异产品的企业构成。出售者都面临着一条水平的需求曲

线，因此它们无法以高于市场的价格进行销售，同时也没必要通过减价而获得更多的销量，只能接受一个市

场所决定的价格。参见张五常：《经济解释》，中信出版社２０１５年版，第５８７页。



经济学理论把这种定价空间称为市场力量，即以高于边际成本的价格出售的能力。〔２９〕市场

力量使得企业能够长时间把价格维持在有效竞争水平之上，与此同时，价格的提高却不以

销量的转移 （以至于使提价变得无利可图）为代价。〔３０〕因此，市场力量的大小通常取决于

企业所面临的需求弹性，〔３１〕即需求弹性越小，市场力量越大，反之亦然。因为需求弹性越

小，当消费者面临企业将售价提高到市场平均水平之上时，就越不会放弃消费或者向其他

替代品转移，企业维持垄断定价的能力就越强。综上，本文关于商标市场力量的考察，主

要围绕需求弹性这个维度展开，分析消费者对商品的需求 （或依赖）、竞争性商品 （替代

品、互补品）的引入等因素是否受到以及在多大程度上受到商标法律制度的影响。

　　 （二）商标市场力量的根源与本质特征

　　一般认为，市场力量的产生得益于两个主要因素：其一是存在政策、法律等制度性壁
垒以阻止其他经营者进入市场；其二是由于成本和市场的不完全性，即大规模生产出现规

模经济效益进而产生绝对成本优势。〔３２〕前者以专利为代表，后者则以自然垄断为典型。商

标市场力量的产生则明显与以上两者不同。一方面，商标法仅仅授予商标权人排他性地使

用某一标识从事经营活动的权利，一般并不阻止其他竞争者进入同一商品市场从事竞争。

另一方面，对商标的排他性使用也不会改变市场本身的经济偏好，使之具有垄断倾向。因

此，商标的市场力量并非单纯地来源于法定特权抑或市场的自然偏好，而是一种法权 （Ｒｅ
ｃｈｔ）形式与经济优势的有机统一。
　　商标所具有的经济优势是一种对消费公众在心理上的吸引力。〔３３〕这种心理上的吸引力
是由于商标的实际使用和广告宣传产生了品牌差异化的效果，使得消费者对不同品牌的商

品产生了不同的偏好，进而形成品牌忠诚。〔３４〕差异化和品牌忠诚降低了商品的需求弹性，

商标权人的定价能力因此得到增强。差异化和品牌忠诚强化了消费者对特定品牌商品的依

赖性，同时降低了该品牌商品的可替代性。故而，享有品牌忠诚的商标权人有能力将价格

提高到市场平均水平之上，因为比起转换品牌，具有忠诚度的消费者通常更愿意容忍一个

更高的价位。是故，商标权人相对于其他竞争者而言便具有经济上的优势。

　　然而，仅仅是对消费者具有一种心理上的吸引力和控制力，尚不足以形成市场力量。因为
产生这种吸引力的区别特征很快会被其他经营者所模仿，使得这种经济优势迅速丧失。因此，

商标市场力量的形成还依赖于立法者的承诺。“相较于支撑社群体系的法律，在市场模式中的

法律只有一个主要功能，即服务功能 （ｆａｃｉｌｉｔａｔｉｖｅｆｕｎｃｔｉｏｎ），它提供一套制度化的安排，市场
主体可以藉此为他们从事的逐利活动及由此而形成的关系、地位附上一系列正式安排的外
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〔２９〕

〔３０〕
〔３１〕

〔３２〕
〔３３〕
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参见 ［德］乌尔里希·施瓦尔贝、丹尼尔·齐默尔： 《卡特尔法与经济学》，顾一泉、刘旭译，法律出版社

２０１４年版，第６１页。
ＲｉｃｈａｒｄＳｃｈｍａｌｅｎｓｅｅ，ＡｎｏｔｈｅｒＬｏｏｋａｔＭａｒｋｅｔＰｏｗｅｒ，９５Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１７８９，１７９０（１９８２）．
需求弹性是指当一种商品的价格发生变动时，该商品的需求量所发生的相应变动，即商品的需求量对价格的

敏感程度。完全竞争条件下需求弹性无限大，任何细微价格的提高都会导致需求量的迅速降低。

参见前引 〔２７〕，萨缪尔森等书，第１５８页以下。
ＬａｕｒａＡ．Ｈｅｙｍａｎｎ，ＴｈｅＰｕｂｌｉｃ’ｓＤｏｍａｉｎｉｎＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ：ＡＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔＴｈｅｏｒｙｏｆｔｈｅＣｏｎｓｕｍｅｒ，４３Ｇａ．Ｌ．Ｒｅｖ．
６５１，６９５（２００９）．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＧ．Ｂｏｎｅ，ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔＣｏｓｔｓａｎｄＴｒａｄｅｍａｒｋＰｕｚｚｌｅｓ，９０Ｖａ．Ｌ．Ｒｅｖ．２０９９，２１１５－２１１６（２００４）．



衣……这种制度安排提供市场主体相互间的权利和义务，以及在必要情况下的司法介入。”〔３５〕

法权的外衣使得商标权人能禁止他人对其经过使用而形成的区别特征和品牌吸引力进行复

制，从而保有由于差异化和品牌忠诚而带来的市场利益和经济优势。因此，商标市场力量

的形成是法权形式与经济优势有机统一的结果，两者缺一不可。一方面，商标法的保护仅

仅是一种形式意义上的垄断，若不经过实际使用和推广，并不能转化为可资利用的经济优

势，例如注册防御商标。另一方面，缺乏商标法这层制度外衣，如上所述，有吸引力的区

别特征将迅速被模仿。即使市场主体能够采取一些替代性的保护方式，例如依靠地域、人

际依赖关系等，但由于维持成本的递增使其难以将这种经济优势辐射到更大范围的市场。

诚如诺斯曾言，由于人格化交换是建立在个人之间相互了解的基础上的交流，在这种交换

中，人们的知识水准低，经济规模小，交易成本高；相反，非人格化交换意味着我们对交

易的另一方没有任何了解，我们不能以个人形态区分交易对方，这是现代市场经济的典型

特征。〔３６〕由此可知，现代商标法正是通过一系列全国性制度安排，例如国家层面的注册制

度和侵权救济，使得商标权人的市场力量从人格化交换领域 （身份社会）扩展到非人格化

交换领域 （契约社会）成为可能。因此，下文先探讨商标权人经济优势的来源，即差异化

和品牌忠诚的产生机制，其后在制度层面检讨这套正式安排是否不正当地强化了商标权人

的市场力量。

　　 （三）品牌差异化的产生机制与品牌壁垒

　　相较于专利与著作权等创造性成果权，商标是一种纯粹涉及消费者意识的财产。与此

同时，无论是商标还是人类所现有的其他一切文化形式，在本质上都是一种符号形式。〔３７〕

因此，商标使用之所以能产生产品差异化及品牌忠诚，并非传统的法学研究方法所能解释，

相反，对其探讨应诉诸符号学、消费者行为学等经验研究方法。从符号学的角度，商标之

所以能产生差异化及品牌忠诚，首先是通过 “意指”即赋予意义的过程得以实现的。换言

之，通过商标使用以及针对性的市场推广，同类产品上的不同商标被赋予了独特的符号意

涵。赋予商标以符号意涵的意指过程，在市场营销领域也被称为 “品牌化”，是指以某些方

式将某产品与满足同样需求的其他产品区别开来，创造差异性从而使自己的产品与众不同

的过程。〔３８〕意指或品牌化之所以能产生差异化的效果，是因为在当代社会商标已不仅仅是

商品来源的指代，还是传递品牌知识的途径。厂家通过商标的实际使用和广告推广，向社

会灌输与该品牌有关的所有想法、感受、印象、体验和信念，例如沃尔沃的 “安全”、丰田

的 “可靠”、劳斯莱斯的 “高贵”等。品牌化改变了消费者的心理体验，形塑了不同品牌之

间在情感维度、象征性等符号意涵上的抽象区别。从商标的三元结构看来，意指或品牌化

所导致的差异化是在商标的所指即意义层面发生的，而并非在商标的对象即实体层面产生。

品牌化并不改变产品的物理实在性。
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［英］安东尼·奥格斯：《规制———法律形式与经济学理论》，骆梅英译，中国人民大学出版社２００８年版，第
２页以下。
［美］道·诺斯：《制度变迁理论纲要》，《改革》１９９５年第３期，第５３页。
参见 ［德］恩斯特·卡西尔：《人论》，甘阳译，上海译文出版社２０１３年版，第４３页以下。
参见 ［美］飞利浦·科特勒、凯文·莱恩·凯勒：《营销管理》，何佳讯等译，格致出版社、上海人民出版社

２０１６年版，第２８０页以下。



　　关于消费者行为的研究表明，所有商品之中都存在一组并非产品本身所固有的、而是
完成产品之后因市场的需要对产品添加的特性———赋予特性 （ａｓｓｏｃｉａｔｅｄｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃ）。〔３９〕

赋予特性是真正定义商品在消费者眼中的客观品质和感知质量 （ｐｅｒｃｅｉｖｅｄｑｕａｌｉｔｙ）的要素。
消费者之所以作出选择和购买决策，根本缘由是为了获得这些赋予特性，至于产品本身，

则只是承载这些赋予特性的容器而已。〔４０〕对于品牌商品而言，前述的品牌知识或曰商标的

符号意涵恰是其商品的赋予特征中最为核心的成分。随着市场性质从卖方市场向买方市场

转变，市场上同类产品在物理维度方面大多鲜有实质性差异，物美价廉的商品不乏其数，这

使得商品承载的情感维度、象征性取代了产品本身成为消费者首要的决策动因。〔４１〕消费者购

买一个品牌商品，不仅仅是为了消费其中的产品进而满足生物学上的需求，而且是为了获

得一种与品牌相联系的、象征性的情感体验，即通过购买商标商品而消费其中的符号意

义。〔４２〕诚如卡西尔所说，“人的符号活动能力进展多少，物理实在的重要性相应地也就退

却多少”。〔４３〕故而，即使同类商品在客观属性、功能性方面完全相同，但由于符号意涵之

间的大相径庭，对于消费者而言具有不同的体验意义和情感价值，因而仍会被认定为不可

替代的商品。总之，在商品过剩的条件下，由于商标使用和广告宣传，使得消费者对 “不

同商品”的定义从物理实在性转移到了商品承载的情感维度和象征性，导致消费者对同质

商品产生了不同的心理偏好，形成品牌差异化的效果。

　　在品牌差异化的基础上，如果消费者对某一品牌商品感到满意，就会通过自己的长期
反复购买建立并强化这种心理偏好，最终形成个性消费的品牌忠诚，从而在某类商品中始

终垂青于某个品牌的商品。〔４４〕具备品牌忠诚度的消费者，其购买决策的作出并不是通过理

性选择的过程，而更类似于生物学上的 “巴甫洛夫条件反射”，亦即经由重复性购买而成为

一种消费习惯。〔４５〕因此，除非在价格、质量或商品特征等方面发生重大变化，消费者一般

不会轻易转换品牌。品牌忠诚使得消费者不愿意花费更多的时间和精力去寻找和体验新的

替代品，因为对新旧产品进行全面对比的成本很高，同时转换也存在很大的不确定性，进

而可能对自己的效用产生不利影响。〔４６〕品牌通过降低选择成本提高了消费者放弃该品牌而

选择其他品牌的转换成本，从而将消费者牢牢 “锁定”在特定品牌的商品上。〔４７〕这相当于

在无形之中形成了一种市场进入壁垒，使得其他经营者必须花费比商标权人更多的成本用

于广告宣传和推广，才有机会进入该商品市场从事竞争。总之，差异化和品牌忠诚重塑了

消费者的认知，使得消费者对某一品牌的商品产生了依赖性，同时降低了替代品的可选择
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〔４０〕
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〔４２〕

〔４３〕
〔４４〕
〔４５〕
〔４６〕
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与赋予特性相对应的是固有特性 （ｉｎｈｅｒｅｎｔｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃ），即产品本身固有的、永久的、客观存在的属性，例
如质料、外观、尺寸、性能等。
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ｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＢｕｓｉｎｅｓｓＳｃｈｏｏｌＰｒｅｓｓ，１９９９，ｐ．３．
前引 〔３７〕，卡西尔书，第４３页。
前引 〔４１〕，Ａｓｓａｆ文，第１０２页以下。
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参见前引 〔２１〕，刘敬波文，第１０２页。
参见任晓峰：《广告、品牌壁垒与消费者选择》，《产业经济研究》２０１１年第６期，第８２页。



范围和替代程度，导致需求弹性减小。因此，随着商标的使用和广告推广的展开，商标确

实会产生市场力量，从而影响市场的格局。

三、商标法律制度对市场力量的不当强化及其后果

　　 （一）“可欲的”市场力量与商标法的不当强化

　　由商标的长期使用和广告推广所形成的市场力量，对社会而言是 “可欲的”。内中缘

由，首先，若从福利或功利的角度，商标市场力量的享有大多是企业拥有较强创新能力使

然，从动态层面则意味着生产力的提升及行业本身的高效率。〔４８〕其次，商标所形成的差异

化，为市场提供了多样化的产品组合，从而丰富了消费者的选择进而抵消了由于需求曲线

向下而引起的非效率成本 （即无谓损失）。〔４９〕此外，由于商标市场力量是来源于消费者的

偏好和喜爱，因此市场力量的大小还在一定程度上反映了商标权人带给消费者的价值享受

和满足程度。〔５０〕若从德性或正义的角度，基于对消费者的吸引力而享有市场力量，同样不

具有可责难性。“不管是怎样的一个垄断者，只要他的垄断权利来自个人天赋，加上个人的

勤奋，这些权利是他个人选择争取的结果，价值观上我们难以反对。因为他没有要求任何

人替他约束其他竞争者。”〔５１〕如果企业享有市场力量是它拥有某种独特技艺的结果，或者

经由正常经营而形成的特殊优势资产，那么我们没有理由要求该企业承担一种道德上的义

务，让其尽其所能地压低产品价格获取适当利润。〔５２〕总之，以卓越表现为基础的市场力量

完全是值得称道的———即使这种垄断者始终把价格维持在一种能够使他从中获得丰厚利润的

水平。

　　职是之故，无论从道义抑或社会整体福利出发，应当谴责的并不是市场力量本身，毋

宁是政府或团体不正当地阻止竞争的行径。〔５３〕当商标权人因差异化和品牌忠诚对消费者产

生吸引力进而享受垄断溢价时，商标法通过排除他人混淆消费者的行径，对该定价能力予

以确认是可欲的。因为这不会从制度层面阻止竞争者去做更好的尝试，从而实现了商标权

人的私利与公共利益的聚合，与商标法的初衷与赋权的正当性基础并行不悖。相反，真正

“有害的”市场力量是当商标权人的经济优势已然消逝之后，仍然能藉助商标法阻止他人进

入市场从事经营、参与竞争的那种市场力量。〔５４〕当商标法赋予的法权外衣与消费公众的识

别行为不一致时，制度供给就可能对商标权人提供了过度保护，故而可能出现不当强化市
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哈耶克认为，要求以卓越表现为基础的垄断者将产量扩大到价格与边际成本相抵的程度，是违反市场秩序赖

以为基础的正当行为原则的。因为，我们一方面坚持要求它竭尽全力做到最好，另一方面却因为它做得比所

有其他人好而对它进行惩罚，显然是极其荒谬的。这就像要求我们承担一种道德上的责任，竭尽全力去工作

或以微弱的收益卖掉一件稀有的物品一样毫无道理可言。参见 ［英］弗里德利希·冯·哈耶克：《法律、立

法与自由》第二、三卷，邓正来译，中国大百科全书出版社２０００年版，第３７５页，第３８９页以下。
前引 〔２８〕，张五常书，第５２３页。
前引 〔５２〕，哈耶克书，第３９１页。



场力量的后果。有害的市场力量全然以私利为导向，且在很大程度上能被商标权人用来干

预他人的市场行为，特别是阻止竞争性商品的引入、妨害商品信息的自由流动从而牟取与

商标法旨趣相悖的垄断租金。具体而言，我国商标法对商标权人市场力量不当强化的制度

设计及其偏离表象体现在诸多方面。

　　其一，我国驰名商标跨类保护的条件过低。为驰名商标提供反淡化保护的经济动因在
于品牌延伸，〔５５〕亦即将法权预先延及商标权人尚未进入的商品类别，从而保障商标权人对

该未来市场的期待利益。当商标足够驰名，以至于在普通公众或拟寻求跨类保护的市场上

具有相当的知名度时，为驰名商标提供跨类保护与消费者的识别行为是一致的，从而有助

于维系市场环境下各方规范性预期的稳定。然而，我国商标法律制度在认定驰名商标时采

用的是门槛较低的相关公众标准，并不要求商标在普通公众甚至是拟跨类保护的商品类别上

具有较高知名度，但注册驰名商标的效力却能扩张到前述相关公众的范围之外。〔５６〕藉由低

门槛的驰名商标保护制度，部分商标权人得以在其商标尚未在拟跨类保护的消费群体中建立品

牌吸引力和品牌忠诚等可资保护的经济优势之前，便通过赋予法权的方式先行取得竞争优势，

阻碍其他经营者进入市场从事竞争。在此情形下，驰名商标跨类保护已然与消费公众的识

别行为相剥离 （既无混淆也无淡化的可能），从而异化为服务于资本扩张的反竞争武器。

　　其二，注册商标保护绝对化 （“泛符号化”）引发权利寻租。诚如有学者所指出，我国

的权利救济部门，包括司法、行政执法和准行政力量 （如平台管理者）对注册商标的效力

过于迷信，加上宽松的注册条件，使许多商标权人选择商业活动中常用的符号注册为商标，

注册的目的不在于使用，而在于以 “商标之名”阻碍他人正常使用，以牟取商标法之外的

利益。〔５７〕这在过去招致了为诸多学者所诟病的 “符号圈地” “商标蟑螂”等恶象，在互联

网时代又促成了一个新的黑色产业的兴起———通过网络交易平台的商标恶意投诉进行权利寻

租。这部分主体利用商标审查的漏洞，有针对性地注册一些非显著性商标，随后利用这些

真实有效的商标向平台管理方进行投诉，藉此向卖家进行敲诈勒索。〔５８〕更有甚者，许多恶

意投诉的实施者甚至是驰名商标持有者，其权利人和权利都不存在问题，商标权人投诉的

意图在于利用商标投诉来控制网络平台上的零售商品的流通渠道和价格，以便整合经销和

零售网络，进而实现纵向价格控制。〔５９〕总之，上述实践中对注册商标进行绝对保护的偏离

表象，反映了商标法赋予的法权外衣在很大程度上已经超出了保护商标对消费者的吸引力

这一合理范围，逐渐异化为权利人牟取与商标法的旨趣无涉甚至相悖的垄断租金之捷径。

　　其三，售前混淆 （ｉｎｉｔｉａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｃｏｎｆｕｓｉｏｎ）经由法官从事 “法的续造”，被作为一种正

式的制度安排引入我国，〔６０〕不仅具有极强的反竞争属性，还将与整个法律系统的功能格格
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有关电子商务平台知识产权恶意投诉的现状及学者对此的态度，参见 《专家呼吁打击 “知识产权流氓”净化

电子商务环境》，《民主与法制时报》２０１７年２月２３日第００６版。
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售前混淆作为美国普通法先例制度的产物，此前在我国仅处于学理争鸣中。北京知识产权法院在 “中粮集团

诉北京寺库商贸有限公司东城第一分公司、北京寺库商贸有限公司商标侵权及不正当竞争案”，北京知识产权

法案 （２０１５）京知终字第１８２８号 （下称 “中粮集团诉北京寺库公司案”）中，通过法官从事 “法的续造”

的方式，将售前混淆制度纳入我国商标法律系统。



不入。根据卢曼 “系统论”的观点，法律系统的唯一功能在于稳定规范性预期。在卢曼看

来，社会主体的预期可分为两种，即认知的和规范的，前者涉及假设的真实世界的特征，

后者涉及人们的行为，这两者都容易转化为 “失望”。如果认知性预期是令人失望的 （例如

人们认识到地球不是如曾经设想的那样是平的），那么人们将通过改变预期来应对这一失

望，亦即，通过学习而掌握更多知识；相反，规范性预期的失落并不会导致人们对它的放

弃，而是努力去 “处理”和想方设法地 “消化”它。〔６１〕因而，卢曼认为，法律系统的主要

功能即是为处理这类规范性预期的失落提供便利，从而稳定主体的规范性预期。〔６２〕因为预

期的稳定 （即时间拘束，当下在时间维度拘束未来）在社会维度上会产生成本，故而法律

系统只让其中一部分 （即规范的）形成时间拘束，使得现代人敢于针对陌生人作出交易、

求学、诉讼等高风险决定，同时为未来保留开放性和变异性，以防止人们在失望之际仍拒

斥学习。〔６３〕商标法正是通过维护消费公众的识别行为不被欺诈等机会主义行径所扭曲，从

而稳定市场环境下的规范性预期。就售前混淆而言，消费者虽然在最初检索商品时可能被

误导进而认为竞争者的商品与商标权人的商品之间存在联系，但这种误导很快会因为进一

步了解而失效。因此，消费者在实际购买竞争者的商品时，是基于理性的抉择而没有发生

混淆，〔６４〕消费者的规范性预期并没有失落。相反，售前混淆制度所欲稳定的其实是消费者

的认知性预期。正如美国确立售前混淆先例的法院所言，消费者由于对竞争者的商品产生

了初始的兴趣，使得原本想购买商标权人商品的消费者会就此满足并选择竞争者提供的商

品，因为这些商品 （在消费者看来）即使不比原来的好，至少也差不到哪里去。〔６５〕由此可

知，售前混淆制度试图以正式安排的方式阻止竞争者通过提供竞争性商品的方式去影响消

费者的偏好，防止消费者经由性价比对，采取学习态度重新调整预期，进而将消费者 “锁

定”在原有的选择范围之内，以确保商标权人的商业机会不致流失。〔６６〕然而，这种时间拘

束将带来巨大的社会成本，特别是消费者选择空间多元化的减损，以及对商品信息自由流

动的妨害，故而是一种于社会有害的垄断。

　　总之，法权形式与经济优势两者有机统一所形成的商标市场力量于社会而言是否可欲，
关键在于商标法的法权外衣是否与消费公众的识别行为相一致。缺乏法权的外衣，商标权

人断无可能排除他人对其具有吸引力的区别特征的模仿，故而欺诈、仿冒等机会主义者将

横行。相反，当制度供给过度，法权的外衣超出了以消费公众的识别行为为基础的经济优

势时，则可能不正当地强化商标权人的市场力量，致使市场自由竞争式微，作为宪法基本

权利和自然权利的消极自由尤其是商业和交易方面的经营自由将受到极大威胁。
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其 ‘大悦城’商标所应得的商业机会的流失。”参见 （２０１５）京知民终字第１８２８号民事判决书。



　　 （二）不当强化之动因及其危害

　　商标法作为一种正式的制度安排，之所以在上述方面不正当地强化了商标权人的市场

力量并招致限制竞争的后果，个中缘由有二：其一，现代商标法在建构时主要采取一种静

态的视角，导致其对商标功能的理解存在一定程度的偏差。当商标被定性为传递商品信息

的工具时，制度层面对降低信息成本的过度追求可能是不可避免的。然而，对信息功能的

过度强调容易异化为对符号本身的垄断，进而可能阻碍竞争性商品的引入，因为在到达一

定阈值之后，信息成本的降低在很大程度上是以转换成本〔６７〕的急剧攀升为代价的。其二，

由于缺乏对竞争因素的考量，商标法在对商标权人经实际使用和广告推广所形成的竞争优

势的确认和保护中，采取了一种不恰当的法权形式。“将源自有体物而发展出的财产权规则

盲目地延伸至专利、商标等无体物领域，在很大程度上强化了权利人既有的垄断势力。”〔６８〕

传统的有体财产权本质上是法律所承认的对实体的物的排他性支配，而商业标识自诞生伊

始，很长时间内不被认为具有独立的客体属性，即商业标识本身不能被当作一种实体性权

利 （的客体）而受到保护。〔６９〕为了解决商标权作为一种财产权的难题，随着以洛克的 “劳

动财产权说”为代表的自然权利论在美国普通法中的复兴，商誉 （ｇｏｏｄｗｉｌｌ）这一概念在１９
世纪晚期被引入到商标法建构中。商誉作为法律概念的确立，使得对财产权客体的关注从

有形的商业标识转移到了无形的商誉。自此，藉由商业标识指代 （表征）商誉、通过禁止

竞争者对商业标识的模仿从而达到保护商誉不被他人盗用 （ｍｉｓａｐｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ），商标权得以

成为一种类似有体财产的 “对物权”（ｉｎｒｅｍｒｉｇｈｔ）。〔７０〕然而，商誉作为一个法律概念，无

非是指获得既往客户再次光顾、购买的机会与期待，〔７１〕其相较于作为物权客体的有体物，

具有不确定性与模糊性。质言之，商标权并不具备物权般清晰的、可资确定的权利边界。

因此，赋予商标权人一种排他性支配权，容易招致在权利行使中将商标权泛化为 “符号

权”，使得本质上对商标吸引力的保护、对商誉的保护扩张成对符号本身的垄断。〔７２〕总之，

我们的制度设计过多地考虑静态效率，并在法权形式上采取了财产权的进路，使得商标权

人的排他性支配力得以延伸至其经济优势之外的界域，从而不正当地强化了其市场力量，

并可能带来如下的危害。

　　首先，这种经正式制度安排扩张的市场力量扭曲了自由竞争，妨碍竞争者为消费者提

供更多、更廉价的竞争性商品，对社会而言造成了更大的无谓损失。而且这种无谓损失无

法通过进一步的差异化和消费者选择的多元化而得到弥补和抵消。其次，过于强化的商标

市场力量提高了商标法的制度成本，特别是寻租成本和实施成本。由于商标权人能通过实

施符号垄断获得大于其投入成本的 “经济租” （ｅｃｏｎｏｍｉｃｒｅｎｔ），〔７３〕因此，商标权人对社会
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前引 〔２５〕，李琛文，第６６页。
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的非生产性投入将趋于过量，以获取、维持和运用其垄断势力，并随后通过垄断定价的方

式再将成本转移给社会。〔７４〕再次，由于商标授权的门槛普遍较低、商标的重叠率相对较

高，过于强大的商标权还将减损整个商标法律体系的稳定性和确定性，导致商标确权难度

更大以及商标诉讼量骤增，使得商标法律制度更容易出现系统性风险。〔７５〕最后，“有害的”

市场力量还阻碍有价值的商品信息流向消费者，加剧了由于市场信息的非对称性和机会主

义所导致的信息压缩 （ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｉｍｐａｃｔｅｄｎｅｓｓ），使得对市场交易有重要作用的信息发生滞

留而没有流向需要它的地方。〔７６〕信息压缩在互联网领域体现得尤为明显。严苛的间接侵权

责任、弱化的商标使用要求以及售前混淆等制度，共同确保了消费者通过网络检索商品时，

日渐只有商标权人的商品信息才能流向消费者。

　　 （三）初衷的背离与商标法的正当性危机

　　商标法这套正式制度安排，使得商标权人拥有了一种得以抑制自由竞争的特权。然而，

如果确立特权的初衷是实现某一既定目标，那么立法的发展则有义务使特权拥有者不以损

害特权最初被授予的目的的方式行使特权。〔７７〕只有理解商标法所旨在针对的 “社会伤病”

为何，我们才能知道商标法律制度的上述失衡现象是否已经偏离了商标法的初衷，是否有

悖于源自规范文本之外的权利正当性基础。对于有体财产权而言，其正当性基础首先在于

财产与稀缺性之间的同一性，〔７８〕因此赋予产权是为了藉此通过市场交易而实现稀缺资源的

优化配置。〔７９〕相反，知识产权作为一种法律创设的稀缺条件，〔８０〕其初衷更多地是为了解决

市场失灵问题。例如，专利和著作权是为了解决信息的非竞争性和非排他性所导致的外部

性难题，从而鼓励知识创造与传播；商标在传统上则更多地关注市场信息的不完全性和机

会主义行径，以方便交易并最终促成消费者福利最大化。因此，有学者认为，知识产权法

本质上是政府对市场失灵进行干预和矫正的机制，其通过对部分主体的行为自由进行限制，

以实现一个更可欲的社会结果，即增进社会整体福利。〔８１〕自由竞争是市场的原则，而政府

之所以将知识产权作为背离市场竞争的例外准则，内中缘故绝非出于慷慨，而是为了更普

遍地惠益公众。〔８２〕故而，服务于消费者和公共利益，〔８３〕是商标保护的初衷及其制度赖以立

身的正当性基础。
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　　然而，商标法律制度对商标权人市场力量在前述领域的不当强化，则明显违背了授予
商标权以解决市场失灵、促进交易和消费者福利最大化的初衷。一方面，垄断特权的存在

所导致的信息压缩使得信息不对称问题难以得到根本性改善。另一方面，垄断特权还阻碍

了市场交易，致使消费者难以获得更好的替代品，从而导致了另一个市场失灵问题———不完

全竞争。由于背离了商标法的初衷，结果是商标法的发展越来越服从于商标所有人的需要，

而消费者福利则只能转交其他法律来保护。如上所述，以社会的消极自由为代价设立的商

标权，只有在其最终能使社会整体福利有所增益的情况下，才是正当的。当商标法所授予

的垄断特权的行使与社会整体福利之间的联系被切断时，商标权将逐步地服务于私益并被

私人所利用，最终成为迎合寻租者需要的利器。〔８４〕

四、私法规制：抽象原则与具体路径

　　当下商标法所暴露出的诸多缺陷，很大程度上都源自制度设计层面的先天不足，即将
商标预设为无害竞争的信息工具从而导致对静态效率的过度追求，以及在财产权进路下的

单一注册制导致了实践中对商标作泛符号化处理。虽然反垄断等经济规制手段能够通过事

后个案裁定的方式，对达到相当程度并有滥用嫌疑的市场力量进行节制，然而，对于内生

自商标法律制度之内的不和谐性，我们应该更多地反思商标法本身，注重私法工具对加强

竞争的作用，从而事前缓和与矫正授予商标权人过于强大的垄断特权所导致的市场失灵

问题。

　　 （一）私法规制的基本原则：静态效率与动态效率之间的均衡

　　如上所述，以实用主义为哲学基础的知识产权法，本质上是国家为了取得更可欲的社
会成效而设计、建构的一种市场规制机制。其立法的价值取向并不是 “单向度”的，而是

旨在对权利人、竞争者和公众的利益进行权衡兼顾，以促成公益与私利的相互增进。从经

济学的角度，知识产权法所旨在平衡的各种利益可归结为两大类，即对静态效率的追求和

对动态效率的追求。〔８５〕

　　对于商标制度而言，从静态的角度，商标起着商品 “速记符号”的作用。因此，赋予

权利人对标识的垄断权，能够降低消费者在联想和搜索商品时所耗费的信息成本，减少机

会主义行径，从而激励商标权人在改善商品质量方面持续投入，因而符合静态效率的要求。

但从动态效率的角度，随着时间的经过，商标会产生劝诱消费者购买的市场力量，而商标

法所赋予的财产权外衣又会在一定程度上强化这种市场力量。相较于没有商标权保护，竞

争者需要花费更多的成本进入市场、描述和推广自己的商品，消费者也更难获得多元化的

商品信息。因此，从动态效率的角度，授予权利人对商标的垄断权反而导致社会整体福利

的下降。一味地强调商标法律制度的静态效率，是不可取的。一定数量搜索成本的付出、
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适当程度搭便车的存在，对于市场的良性发展既是必要的，也是不可能消除的，因为消费

者正是藉此才得以发现更好的替代品。因此，商标法律制度应当在静态效率与动态效率之

间取得均衡，一方面保护商标权人在商标上的投入，减少对消费者的欺诈等机会主义行径；

另一方面为其他竞争者进入市场从事竞争提供制度空间，从而促进公益与私益之间交换与

相互增益。然而，与专利法不同的是，商标法不可能通过设定保护期限的方式实现静态效

率与动态效率之间的均衡，因为商标历久弥贵。〔８６〕商标法更应当强调和依赖通过对商标权

的限制来实现各方利益之间的平衡。

　　 （二）私法规制的具体路径：权利内涵的闭合与合理使用的开放

　　前文所指的驰名商标过度保护、商标恶意投诉的垄断寻租以及售前混淆对消费者选择

空间的 “锁定”等偏离表象，均反映了商标法的法权外衣在某些方面已然超出了以消费公

众的识别行为为基础的经济优势。我国商标立法及司法政策已经意识到加强商标权保护与

促进社会主义市场经济的竞争性、创新性和包容性增长之间的平衡问题。〔８７〕在此情形下，

我国亟待扭转先期立法特别是司法实践中对商标权保护过于开放的态势，需通过权利内涵

的规范闭合与合理使用的适度开放，对制度供给过度的问题进行修正。

　　１．权利内涵的闭合

　　商标权本质上是一种排他权而非自用权，故而其权利的内涵是通过其所能禁止的行为

类别来定义的。然而，将商标保护与促进竞争相捆绑的制度预设，致使有商标保护以来，

经济科技的进步总是伴随着商标侵权诉因的递增：从最初的禁止假冒到禁止混淆再到禁止

淡化，从成文法上禁止消费者混淆到目前司法实践中禁止售前混淆和售后混淆。笔者认为，

法院应当谨守成文法的规定，维系商标权利内涵的闭合，特别是售前混淆这类由法官主导

的 “法的续造”活动，宜于缓行。

　　法院之所以不应当赋予商标权人禁止售前混淆的权利，除了上文所提及的对于消费者

的认知性预期形成时间拘束，从而减损市场的开放性、动态性及多样性之外，尚有更深层

的考虑。其一，售前混淆的司法续造可能威胁其他市场主体的消极自由。我国商标法第 ５７

条第１款第２项明令禁止的混淆类型仅仅是传统意义上的混淆，即所谓的 “售中混淆”，对

于售前混淆尚无成文法上的禁止性规定。有的法院认为，由于商标法未对售前混淆予以明

令禁止，因此需要法院基于具体情况进行具体分析，在个案中决定售前混淆的合法性与正

当性。〔８８〕笔者认为，商标法作为私法，具有消极性品格，其在客观上已然划定了市场主体

行动自由的边界，故而在商标法明令禁止的行为之外，市场主体具有完全的行为自由。“法

不禁止即自由”的规箴维护了竞争者在私法的禁令范围之外 “为所欲为”的自由。〔８９〕特别

是对于知识产权法而言，囿于知识产权客体本身的 “抽象物”特性，知识产权人在法律层

面所能支配、控制的对象并不是具体的 “特定物”，而是他人所能从事的 “某类行为”。因
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〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕
〔８９〕

参见 ［澳］布拉德·谢尔曼、［英］莱昂内尔·本特利：《现代知识产权法的演进———英国的历程 （１７６０－
１９１１）》，金海军译，北京大学出版社２０１２年版，第２３７页。
参见 《最高人民法院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》（法发 〔２０１１〕１８号）。
前引 〔６０〕，（２０１５）京知民终字第１８２８号民事判决书。
易军：《“法不禁止皆自由”的私法精义》，《中国社会科学》２０１４年第４期，第１２９页。



此，为了避免排他性特权的授予对社会的消极自由、市场的经营活动造成过度干预，知识

产权法自诞生伊始，公共领域、自由竞争一直是其基本原则，而专有权利、竞争限制仅仅

是例外规定。由于售前混淆涉及到诸多网络检索服务提供商与消费者在互联网上的行为自

由，若是将其纳入到商标权的排他性权能之中，对于社会公众而言往往意味着徒增更多行

动上的代价。

　　其二，售前混淆制度在价值层面与我国现行商标法律制度存在矛盾与张力。无论是我

国商标法的立法宗旨抑或 ＴＲＩＰＳ协议对知识产权的国际保护，〔９０〕均秉持社会本位的价值取

向。这一方面要求保护商标权与增益消费者福利之间的因果联系，另一方面强调商标权人

利益与竞争者利益的包容性发展。〔９１〕相反，售前混淆的制度功能主要是确保商标权人能够

垄断其商标衍生的任何利益，〔９２〕以排除替代品和互补品对商标的 “积极的溢出效应”的共

享，从而实现把正的外部性内部化。正如美国确立售前混淆先例的法院所主张，“禁止售前

混淆是因为该行为可能造成商标权人基于该商标而应获得的商业机会的流失。”〔９３〕藉此可

知，售前混淆制度总体上是以权利本位为价值导向，而非基于对社会整体福利的关怀，可

能导致商标权人私利与公共利益相互增进的平衡机制被打破。特别是在互联网时代，网络

交易平台商品信息量巨大、流转速度快，使得消费者对通过商标实现检索和比对商品更加

期待和依赖。〔９４〕如若引入售前混淆，则竞争性商品信息将更难进入消费者视野，这将妨害

消费者获得性价比更高的、称心如意的商品，最终能从这种信息压缩中维持垄断溢价进而

受益的，唯有商标权人。

　　职是之故，本文主张售前混淆这类 “法的续造”活动宜于缓行并维护实证法上商标权

利内涵的闭合，以期克服目前对商标权提供过度保护所导致的诸多偏离表象。

　　２．合理使用的适度开放

　　为了解决商标法的制度供给过度所导致的限制竞争难题，除了商标权的内涵闭合之外，

合理使用条款在运作上的适度开放也势在必行。在我国，除却对未注册驰名商标的保护、

禁止抢注具有一定影响力的未注册商标以及商标在先使用抗辩这三种情形，商标权人的法

权总体上是在财产权进路下的单一注册取得制，该法权的形式具有静态化、定型化的特征。

而其所欲保护的经济优势即对消费公众的吸引力，则具有动态化、非定型化的特点。虽然

商标法也采纳了注册商标三年不使用撤销，以及对三年内未实际使用的注册商标予以损害

赔偿限制等制度，对上述单一注册取得制进行一定程度的修正与缓和，但实践中商标的法

权外衣与消费公众的识别行为不一致所导致的扭曲自由竞争、限制商品信息自由流动等现

象难以避免。在 《欧盟商标指令》和 《欧盟商标条例》修订过程中，有诸多学者提议，为
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〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕
〔９３〕
〔９４〕

商标法第１条开宗明义地指出：保护商标专用权，促使生产、经营者保证商品和服务质量，维护商标信誉，
以保障消费者和生产、经营者的利益，促进社会主义市场经济的发展。ＴＲＩＰＳ协议第 ７条 “目标”规定：知

识产权的保护和实施应有助于促进技术革新及技术转让和传播，有助于技术知识的创造者和使用者的相互利

益，并有助于社会和经济福利及权利与义务的平衡。

参见 《最高人民法院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》第１９条、第２２条。
ＡｌａｎＳ．Ｇｕｔｔｅｒｍａｎ，ＬｅｇａｌＣｏｍｐｌｉａｎｃｅＣｈｅｃｋｕｐｓ：ＢｕｓｉｎｅｓｓＣｌｉｅｎｔｓ，Ｗｅｓｔｌａｗ，２０１６，§２８：５９．
同前引 〔６５〕。
前引 〔２５〕，杜颖文，第１３７页。



适应技术的变革和经济环境的变迁，有必要在商标侵权的例外规定中增设开放性条款，以

避免未来由于商标使用的不可预测性对自由竞争和言论自由造成侵蚀。〔９５〕笔者认为，这对

于我国具有一定的借鉴意义。

　　首先，我国商标法经由 ２０１３年的修订，虽增设了如第 ４８条 （商标使用）、第 ５９条

（正当使用及功能性排除）等例外规定，但对于指示性合理使用和反淡化保护的除外事由

等，仍付之阙如。这导致实践中许多下游经销商、零配件生产商利用商标作指示性说明的

现象被法院放大处理。〔９６〕特别是驰名商标，经过长时间的使用和大量广告的投放，会导致

产品差异化并逐渐细分产品市场，久而久之驰名商标便成了对该类细分市场的商品本身的

描述。〔９７〕此时商标权保护就会产生类似于保护具有功能性的形状或者保护没有产生第二含

义的叙述性词汇一样的限制竞争效果。〔９８〕其次，随着科技和商业模式的变革，可能诞生许

多立法者始料未及的新型商标使用行为，这类行为可能对消费者的便捷生活和获得更多元、

廉价的商品有所裨益，但亦会对商标权人基于新市场的期待利益造成损害。因此，有必要

增设合理使用的开放性条款，赋予法院在现有的合理使用具体条款之外根据个案情事予以

裁量的权力，避免法院在 “法无明文规定”的情形下进一步偏向商标权人。

　　目前，各国关于合理使用的规定大致可分为三种立法模式：“封闭列举式”“概括加封

闭列举式”“概括加开放列举式”。我国商标法第 ５９条以及日本商标法第 ２６条 （商标权效

力所不及的范围），均属于典型的封闭列举式。概括加封闭列举式的典型立法例为德国商标

法。该法第２３条首先规定了满足合理使用的前提和构成要件，即 “对于名称与描述性标志

的使用，只要不与善良风俗相冲突，商标或商业标志所有人无权禁止第三方在商业活动中

使用”，随后列举了三种具体类型对合理使用的认定进行限制，即 “名称或地址、描述性使

用以及作为附件或配件的指示性使用”。相较于前两者，概括加开放列举式对于合理使用持

更为包容、开放的态度，强调满足合理使用的关键在于符合特定条件，随后列举常见情形

予以细化说明。例如，ＴＲＩＰＳ协定第 １７条规定，各成员可对商标所授予的权利规定有限的

例外，如合理使用描述性词语，只要此类例外考虑到商标所有权人和第三方的合法权益。

美国商标法也是这种立法模式的典型代表，兰哈姆法第 ３３条 （ｂ）款 “抗辩”中规定了对

商标侵权的限制和实践中常见的具体抗辩主张 （权利瑕疵、权利抛弃、善意描述或说明、

商标具有功能性以及违反反垄断法等）以及一项开放性的兜底条款 “可以适用衡平原则的

情形”。〔９９〕

　　封闭列举式和单纯的概括式皆有其各自的利弊。封闭列举式的优势是权利义务清晰确

定和可操作性强，有助于对社会形成明确的规范性指引，其弊端在于面对科技经济的快速
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〔９６〕

〔９７〕
〔９８〕
〔９９〕

ＭａｒｔｉｎＳｅｎｆｔｌｅｂｅｎ，ＬｉｏｎｅｌＢｅｎｔｌｙ，ＧｒａｅｍｅＤｉｎｗｏｏｄｉｅ，ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅＧｅｉｇｅｒ，ＪｏｎａｔｈａｎＧｒｉｆｆｉｔｈｓ，ＡｎｎｅｔｔｅＫｕｒ，ＡｎｓｇａｒＯｈｌｙ，
ＡｌｅｘａｎｄｅｒＰｅｕｋｅｒｔ，ＭａｒｃｏＲｉｃｏｌｆｉ，ＪｅｎｓＳｃｈｏｖｓｂｏ，ＫａｔｊａＷｅｃｋｓｔｒｍ，ｕｋａｓｚｅｌｅｃｈｏｗｓｋｉ，ＴｈｅＲｅｃｏｍｍｅｎｄａｔｉｏｎｏｎＭｅａｓ
ｕｒｅｓｔｏＳａｆｅｇｕａｒｄＦｒｅｅｄｏｍｏｆＥｘｐｒｅｓｓｉｏｎａｎｄＵｎｄｉｓｔｏｒｔｅｄＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ：ＧｕｉｄｉｎｇＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｆｏｒｔｈｅＦｕｒｔｈｅｒＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆＥＵ
ＴｒａｄｅＭａｒｋＬａｗ，３７ＥｕｒｏｐｅａｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｅｖｉｅｗ３３７，３４２（２０１５）．
参见 “联想 （北京）有限公司与顾清华侵害商标权纠纷案”，江苏省高级人民法院 （２０１４）苏知民终字第
０１４２号民事判决书。
前引 〔２４〕，Ｈａｙｅｋ书，第１１５页。
前引 〔７〕，兰德斯等书，第２５５页。
Ｓｅｅ１５Ｕ．Ｓ．Ｃ．§１１１５（ｂ）（１９９９）．



发展难以及时作出相应调整，制度本身的滞后性容易显现。单纯的概括式则正好相反，其

问题在于确定性与可预见性差。单纯的开放性列举亦存在确定性与可预见性差的问题。此

外，后两者还容易导致对商标权的限制过大，进而打消商标权人提升商品质量和创建驰名

品牌的积极性。因此，较为科学的合理使用立法模式应当首先通过概括性条款明确规定构

成合理使用的前提条件，其次开放式列举司法实践中常见的合理使用类型。

　　是故，将来商标法修法首先可以借鉴德国法中概括性条款的规定，将我国现行商标法
第７条 “诚实信用原则”纳入到合理使用的认定中，以此作为竞争者主张合理使用抗辩的

前提条件。这有助于防止开放性条款的引入所导致的主观性、任意性和机会主义行径，从

而维系商标法立法目的的实现。在此基础上，明确列举合理使用的常见类型，同时参照美

国商标法增设开放性条款作为兜底，为合理使用条款在瞬息万变的科技经济面前保留制度

变迁的余地。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｃｈａｒａｃｔｅｒｉｚａｔｉｏｎｏｆｔｒａｄｅｍａｒｋａｓａｔｏｏｌｏｆｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ（ｍａｉｎｌｙａｓｏｕｒｃｅｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ
ａｎｄｑｕａｌｉｔｙｗａｒｒａｎｔｙ）ｈａｓｂｅｅｎｏｎｅｏｆｔｈｅｍｏｓｔｖｉｔａｌｎｏｒｍａｔｉｖｅｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆｍｏｄｅｒｎｔｒａｄｅｍａｒｋｌａｗ，
ｗｈｉｃｈｈａｓｌｅｄｔｏａｎｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｍｙｏｐｉａａｂｏｕｔｔｈｅｕｎｅｘｐｅｃｔｅｄｍａｒｋｅｔｐｏｗｅｒｐｒｏｄｕｃｅｄｂｙｔｒａｄｅｍａｒｋ
ｕｓｅ．Ｆｒｏｍａｄｙｎａｍｉｃａｎｄｍａｒｋｅｔｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ｔｈｅｔｒａｄｅｍａｒｋｉｓｍｏｒｅｏｆａｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅｔｏｏｌｔｈａｎａｎｉｎ
ｆｏｒｍａｔｉｏｎｔｏｏｌｉｎｎａｔｕｒｅ．Ｔｒａｄｅｍａｒｋｕｓｅｍａｙｐｒｏｄｕｃｅｍａｒｋｅｔｐｏｗｅｒ，ｗｈｉｃｈｉｓｔｈｅｃｏｍｂｉｎａｔｉｏｎｏｆ“Ｒｅ
ｃｈｔ”（ａｆｏｒｍｏｆｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ）ａｎｄｍａｒｋｅｔｉｎｇａｄｖａｎｔａｇｅｓ（ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｉｃａｌａｔｔｒａｃｔｉｏｎｔｏｃｏｎｓｕｍｅｒｓ）．
Ｗｈｅｎｔｈｅｆｏｒｍａｌｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｉｓｉｎｃｏｎｓｉｓｔｅｎｔｗｉｔｈｃｏｎｓｕｍｅｒｓ’ｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｂｅｈａｖｉｏｒ，ｓｕｃｈ
ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｍａｙｌｅａｄｔｏａｎｔｉｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅ，ｒｅｎｔｓｅｅｋｉｎｇ，ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｃｏｍｐｒｅｓｓｉｏｎｅｆｆｅｃｔｓａｎｄｓｏｏｎ，
ｗｈｉｃｈｄｅｖｉａｔｅｆｒｏｍｔｈｅｏｂｊｅｃｔｉｖｅｓｏｆｔｒａｄｅｍａｒｋｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ，ｎｏｔａｂｌｙｒｅｍｅｄｙｉｎｇｍａｒｋｅｔｆａｉｌｕｒｅ，ｆａｃｉｌｉｔａ
ｔｉｎｇｔｒａｄｉｎｇ，ａｎｄｕｌｔｉｍａｔｅｌｙｍａｘｉｍｉｚｉｎｇｔｈｅｃｏｎｓｕｍｅｒｗｅｌｆａｒｅ．Ｉｎｏｒｄｅｒｔｏｐｒｏｍｏｔｅｐｕｂｌｉｃｉｎｔｅｒｅｓｔｓａｓ
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