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第一编 侵权篇

第一章 侵犯商标专用权的认定

与题目相关的文章读者可能见诸颇多，但都是反映某个方面的问

题，没有从整体上对此问题进行论述，实践中一些从业者还是会存在理

解片面的情况，诸如究竟什么是商标侵权？商标侵权包括哪些？“混
淆”是商标侵权的必备条件吗？本书要从各个方面对相关问题进行全面

完整的阐述。

《商标法》[1]第五十六条规定：“注册商标的专用权，以核准注册

的商标和核定使用的商品为限。”第五十七条规定：“有下列行为之一

的，均属侵犯注册商标专用权：（一）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；（二）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；（三）销售

侵犯注册商标专用权的商品的；（四）伪造、擅自制造他人注册商标标

识或者销售伪造、擅自制造的注册商标标识的；（五）未经商标注册人

同意，更换其注册商标并将该更换商标的商品又投入市场的；（六）故

意为侵犯他人商标专用权行为提供便利条件，帮助他人实施侵犯商标专

用权行为的；（七）给他人的注册商标专用权造成其他损害的。”这些

规定是判断商标侵权与否的基本法律依据。

《商标法实施条例》第七十五条规定：“为侵犯他人商标专用权提



供仓储、运输、邮寄、印制、隐匿、经营场所、网络商品交易平台等，

属于商标法第五十七条第六项规定的提供便利条件。”第七十六条规

定：“在同一种商品或者类似商品上将与他人注册商标相同或者近似的

标志作为商品名称或者商品装潢使用，误导公众的，属于商标法第五十

七条第二项规定的侵犯注册商标专用权的行为。”

《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》第一条规定：“下列行为属于商标法第五十二条第（五）项[2]规定

的给他人注册商标专用权造成其他损害的行为：（一）将与他人注册商

标相同或者相近似的文字作为企业的字号在相同或者类似商品上突出使

用，容易使相关公众产生误认的；（二）复制、摹仿、翻译他人注册的

驰名商标或其主要部分在不相同或者不相类似商品上作为商标使用，误

导公众，致使该驰名商标注册人的利益可能受到损害的；（三）将与他

人注册商标相同或者相近似的文字注册为域名，并且通过该域名进行相

关商品交易的电子商务，容易使相关公众产生误认的。”

以上是判断商标侵权的法律依据，当然还有其他多个规定，后面会

有详述。商标侵权类别，从侵犯权利本身的性质来划分，商标侵权包括

侵犯注册商标专用权和侵犯未注册商标专用权两大类，下面分别予以说

明。

第一节 商标相同的准确判断

一、商标相同的含义

《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》第九条第一款规定：“商标法第五十二条第（一）项[3]规定的商标

相同，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，二者在视觉上基



本无差别。”

二、商标相同的几种情形

（一）文字商标相同

所谓文字商标相同，是指商标使用文字相同且构成、排列顺序相

同，即使因字体、字母大小写或者文字排列方式有细微差别的，也应判

定为相同商标，如图1.1和图1.2。

图1.1

图1.2

（二）图形商标相同



所谓图形商标相同，是指商标图形看上去基本无差别，判定为相同

商标，如图1.3和图1.4。

图1.3

图1.4

（三）组合商标相同

所谓组合商标相同，是指商标的文字构成、图形外观及其排列组合

方式相同，使商标整体上看基本无差别，判定为相同商标，如图1.5和
图1.6。



图1.5

图1.6

第二节 商标近似的准确判断

一、商标近似的含义

商标近似是指商标文字的字形、读音、含义近似，商标图形的构

图、着色、外观近似，或者文字和图形组合的整体排列组合方式和外观

近似，立体商标的三维标志的形状和外观近似，颜色商标的颜色或者颜

色组合近似，使用在同一种或者类似商品或者服务上易使相关公众对商

品或者服务的来源产生误认。



判断商标是否相同和近似是国家商标确权机关在商标注册申请审

查、商标案件审理及商标行政执法机关进行商标侵权查处、法院审理商

标侵权案件及检察院办理商标刑事案件过程中必须要考虑的问题。

与商标近似认定相关的法规有：1.《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》（法释〔2002〕32号）第十条；

2.《最高人民法院、最高人民检察院、公安部关于办理侵犯知识产权刑

事案件适用法律若干问题的意见》（法释〔2011〕3号）第六条第一款

和第二款；3.国家工商总局商标局的《商标审查及审理标准》“商标相同

和近似的判定，首先应认定指定使用的商品或者服务是否属于同一种或

者类似商品或者服务；其次应从商标本身的形、音、义和整体表现形式

等方面，以相关公众的一般注意力为标准，并采取整体观察与比对主要

部分的方法，判断商标标志本身是否相同或者近似。同时考虑商标本身

显著性，在先商标知名度及使用在同一种或者类似商品（服务）上易使

相关公众对商品（服务）来源产生混淆误认等因素”。

《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》第十条规定：“人民法院依据商标法第五十二条第（一）项的规

定，认定商标相同或者近似按照以下原则进行：（一）以相关公众的一

般注意力为标准；（二）既要进行对商标的整体比对，又要进行对商标

主要部分的比对，比对应当在比对对象隔离的状态下分别进行；（三）

判断商标是否近似，应当考虑请求保护注册商标的显著性和知名度。”

这里的三个原则是有“轻”有“重”的，在实际判断时，如果根据前两

个原则可以得出被诉侵权商标和权利商标相同或者近似的结论，则无须

再考虑第三个原则；如果根据前两个原则，不能得出对比的两个商标相

同或者近似的结论，此时再考虑第三个原则“商标的显著性和知名度”，
权利商标显著性强的和知名度高的可能容易认定为其与侵权商标相同或



近似。

也就是说，显著性强与知名度高的获得保护的商标标志程度也相应

提高，因为这类商标容易被相关公众识别进而引起相关公众的注意，也

容易被侵权仿冒。

实际上，除了这三个原则之外，还有一个因素需要考虑，就是使用

者的主观意图，如果主观上具有故意使用跟他人注册的商标近似的标志

的，更容易被认定两者构成近似。《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》中“认定商标近似还应根据两者的实际使用状况、

使用历史、相关公众的认知状态、使用者的主观状态等因素综合判

定”的规定对这一点进行了印证。

以上是判断商标近似的法律依据。

二、相关公众的含义

之所以定义“相关公众”，目的是使商标注册审查人员、法官、律师

等人员在进行商标近似及商品类似的判断时，有一个共同的参照标准和

尺度，就如同计量单位，一斤物品的衡量尺度是相同的，否则不同的参

照标准，会引起认定的严重混乱。

对于“相关公众”，《商标法》及其《商标法实施条例》都没有作出

明确规定，只有《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》第八条规定：“商标法所称相关公众，是指与商标所标

识的某类商品或者服务有关的消费者和与前述商品或者服务的营销有密

切关系的其他经营者。”这个解释总体来说是一个广泛的概念。



《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》中规定：“在判断商标近似时应当以对相关商品具有一般性的知

识、经验的相关公众在选购商品时所施加的普通注意程度为标准。”足
以造成相关公众的混淆、误认是构成商标近似的必要条件。仅商标文

字、图案近似，但不足以造成相关公众混淆、误认的，不构成商标近

似，在商标近似判断中应当对是否足以造成相关公众的混淆、误认进行

认定。这个解答更进一步说明了“相关公众”的含义。

综合来看，相关公众是指与商标所标识的某类商品或者服务有关

的、具有一般知识和经验的，在选购商品时具有普通注意程度的消费者

与前述商品或者服务的营销有密切关系的其他经营者。“相关公众”其实

是一个严格的法律术语，是一种法律定义的假想人，目的是对于商标行

政人员和法官而言，进行商标是否近似判断时以什么身份、眼光和态度

进行判断，是法定的一种标准。因为在实际应用时，每个人的主观感受

不同，对“相关公众”的定位会有不同，应该尽力准确定位“相关公众”的
标准，以便准确进行判定。实践中，会遇到一些人往往忽略了这个规

定，反而站在专业人士的角度进行判断，站在专业文字工作者的角度或

专业商标人士的角度，导致判断结果错误或者站在真实的使用者或消费

者的角度进行判断，都是不准确的，还有的从业人员在办理案件时，会

对一些消费者进行问卷调查，把调查结果作为证据使用，都是错误的做

法。

“相关公众”还是一个动态的角色，在不同的案件中，其含义会有所

差别，就是说对于价值较高的商品，如汽车，相关公众的注意程度会较

高；相反，对于价值较低的商品，如订书钉，注意程度相对较低，但是

基本身份内涵是相同的。

三、商标整体显著性及具有显著性的部分的确定



（一）显著性的含义

显著性是指商标所具有的标示企业商品或服务出处并使之区别于其

他企业之商品或服务的属性。商标显著性的含义实际就是商标标志的独

特性、与众不同性、不常见性。越是很少见的独特的标志，显著性就越

强。比如有的英文单词的组合，组合后没有任何含义，这个标志当然就

属于非常不常见和非常独特的，似乎任何人之前都没有见到过，显著性

就很强。法律上，目前还没有具体的对于显著性的定义，《商标法》和

《商标法实施条例》也没有作出规定。

1.商标的固有显著性不仅体现在其符号要素的内容上，还体现在其

符号要素的表现形式上。以文字商标为例，其固有显著性不仅体现在字

词组合上，还体现在其表现形式上即含有一定设计成分的字体或者组合

形式，如特殊字体、手写体（含签名）等。一般而言，商标固有显著性

越强，获得特殊保护的可能性越大。

2.构成商标的符号要素为普通有含义的单词或词组或者有某类商品

上常见图形或由自然界动物的常见形态的，则属于弱商标，例如使用

在“葡萄酒”上的“长城”商标、使用在“酒”上的“草原”商标。

3.如果商标由不具备显著性的符号构成则不称其为商标，只是符

号。

4.我国《商标法》没有区分商标显著性的强弱，但在行政法规中曾

出现过“商标的独创性”的表述（见已废止的《驰名商标认定和管理暂行

规定》第十一条），“独创性”作为法律词汇本是著作权法对作品的要

求，即受著作权法保护的作品必须具有独创性。“显著性”则是商标法对

一个标记可以用作商标注册的要求，即申请注册的商标应当具有显著特



征，便于识别。因此，在商标立法采用“商标的显著性”的表述更为妥

当。商标的显著性可以进一步分为两个层次，一是商标标记本身所固有

的显著性，即商标文字、图形或者图文组合或者表现形式以及立体商标

构造的显著性。二是通过使用而取得的显著性，即因商标知名度的提高

使商标显著性获得提升。例如使用在“葡萄酒”上的“长城”商标具有显著

性，但不具有独创性，而使用在“冰箱”上的“海尔”商标既具有显著性，

也具有独创性。

按照易于获得商标保护的适格程度，传统理论将各种标志分为五种

类型：（1）通用名称；（2）描述性词汇；（3）暗示性词汇；（4）随

意词汇；（5）臆造词汇。其中，暗示性、随意和臆造词汇均具备固有

显著性，而描述性词汇和通用名称则由于与所标示商品之间过强的关

联，而不具备固有显著性。所谓具备固有显著性是指商标标志不能被合

理地理解为是对其所附着产品的描述或装饰，消费者会自动将这种标志

视为产品出处的表征，故可以直接注册为商标，如海尔冰箱、苹果电脑

和健力宝饮料就分别属于臆造、随意和暗示商标；而对产品的性质、产

地、成分等进行直接描述或者可被合理地视为产品装饰的标志则不具备

显著性，不得注册为商标。其中，描述性或装饰性标志经过长期使用如

果被消费者认可，产生了标示产品出处的第二含义或者次要含义，则获

得了商标法所要求的显著性，传统理论又称获得显著性为“显著性的拟

制”，如五粮液白酒、两面针牙膏和青岛啤酒。

事实上，从现代语言学的视角来看，任何含义对于词语而言都不可

能是“固有的”，词语的意义只能是社会交往的产物。商标作为一种商品

语言，也不例外。没有天生的商标，即便是具备固有显著性的标志在注

册或使用之初，也不可能立即被消费者认同为商标。商标的显著性只有

通过商品行销于市或凭借广告宣传等手段才能真正获得。



同时，必须注意到，固有显著性只是从否定或者消极方面描述了标

志与其标示对象之间的关系。所谓固有显著性最多只能算是商标获得显

著性的有利条件，获得的显著性才是商标显著性强弱的关键。

（二）商标显著性的认定

商标的显著性一般是相对于指定的商品和服务而言的，这一原则不

言而喻。判断某一标志是否具备显著性不能抽象判断，而应该考虑其拟

附着之商品或服务。标志所具有的观念或含义与标记对象即商品或服务

不能有直接的相关性，同时，判断某一标志是否具有显著性的主体并非

商标局的审查员或法官，而是相关市场上的相关公众。相关公众在日常

购物时将某一标志或某一标志的一个部分认同为商标，该标志或其某个

部分就具备显著性，他们拥有合理的相关知识并具备合理的谨慎程度，

而且其注意程度将随商品或者服务种类的不同而不同。作为商品经济发

展的产物，商标制度完全取决于具体的市场，商标使用的背景决定一

切。

在一般情况下，只要某一标识不存在明显的瑕疵，显著性是可以推

定的。在实践中，商标显著性的判断一般采用反证法，即排除某些不得

作为商标使用、不得作为商标注册的标志。从立法上看，各国商标法有

关显著性规定的大部分内容都属于禁止性条款，即直接将那些不合格的

标志排除在商标保护之外。就学术研究而言，显著性商标之构成，如果

不易由正面予以明确界定，则由反面加以剖析，将更有助于商标是否具

备显著性要件之认定。显著性是动态的、可变的，本来不具有显著性的

标识可能会因为长久的使用而具备了显著性，反之，一个本来具备显著

性的标识也可能会由于使用不当而丧失了显著性。这就涉及获得显著性

问题。



总之，某一商标是否具备显著性，应该根据个案具体情形进行判

断，并无放之四海而皆准的准则。

1.商标由文字（外文或中文）和图形组成：

（1）若图形部分显著性较强，一般认定图形为主要（重要）识别

部分，特别对第25类服装或第18类箱包类商品而言。

例：申请商标指定使用商品：第25类服装，其显著部分为图形“马
和人”，如图1.7和图1.8。

图1.7 申请商标图

图1.8 引证商标

两者的图形“马和人”比对，应该构成近似，即使文字部分不近似，



两者整体仍构成近似。

（2）当图形部分创意相较不强或仅为背景时，文字为显著识别部

分。

例1：申请商标指定使用商品：茶叶，其显著部分为文字“怡德”，
如图1.9和图1.10。

图1.9 申请商标

图1.10 引证商标

两者的图形比对，应该构成近似，但显著部分文字不近似，故两者

整体不构成近似。



例2：申请商标指定使用商品：植物种子，其显著部分为文字“亿得

利”，如图1.11和图1.12。

图1.11 申请商标

图1.12 引证商标

“申江”跟“亿得利”比对，显然不构成近似，即使图形近似，两者整

体也不构成近似。

2.中外文组合商标，有的以中文为显著部分，有的以外文为显著部

分。

例1：如图1.13和图1.14。



图1.13 申请商标

图1.14 引证商标

此引证商标的显著部分是文字“温蒂”，但申请商标的显著部分却

是“WENDYS”，显著部分不近似，两者不构成近似。

例2：如图1.15和图1.16。



图1.15 申请商标

图1.16 引证商标

此例申请商标的显著部分是“玉雪娇容”，而引证商标的显著部分

是“东方来客”，显著部分不近似，明显两者不构成近似。

四、从商标的构成要素的角度分类进行商标近似判定的方法

如果是组合商标，要先分清楚其中哪个部分属于核心的最显著的部

分，如果最显著部分近似，则整体构成近似。此原理适用于本书所述的

两种判断方法。

所述第一种方法是从商标的构成要素的角度分类而进行判断的，即

以文字商标（含中文和外文）、图形商标、组合商标三种分类来判断。

（一）组合商标近似的判断

1.组合商标的近似一般首先要整体观察，如果有最显著部分，则要

重点观察最显著部分是否近似，如果最显著部分近似，则商标整体近

似，如上文的图1.7和图1.8；如果最显著部分不近似，则商标整体不近

似，如图1.9和图1.10。

2.组合商标原则上是进行分要素审查，即如组合商标中的汉字、外



文、字母、数字、图形部分相同或近似，易使相关公众对商品或者服务

的来源产生误认的，判定为近似商标，如图1.17和图1.18、图1.19和图

1.20。

图1.17

图1.18

图1.19



图1.20

以上两个组合商标都构成近似。

（二）关于文字商标的近似判定

1.中文商标的汉字构成相同，仅字体或设计、排列顺序不同，判定

为近似商标，如图1.21和图1.22。

图1.21

图1.22

2.商标由相同外文、字母或数字构成，仅字体或设计不同，判定为



近似商标，如图1.23和图1.24。

图1.23

图1.24

3.商标由两个外文单词构成，仅单词顺序不同，含义无明显区别，

判定为近似商标，如图1.25和图1.26，HAWK译为“鹰”，WOLF译
为“狼”。

图1.25

图1.26



4.中文商标由三个或者三个以上汉字构成，仅个别汉字不同，判定

为近似商标，如图1.27和图1.28。

图1.27

图1.28

5.外文商标由四个或者四个以上字母构成，仅个别字母不同，判定

为近似商标，如图1.29和图1.30。

图1.29

图1.30



6.商标文字字形、读音、含义近似，判定为近似商标，如图1.31和
图1.32。

图1.31

图1.32

7.商标文字含义相同或近似，易使相关公众对商品或者服务的来源

产生误认的，判定为近似商标，如图1.33和图1.34。

图1.33



图1.34

8.商标文字由字、词重叠而成，判定为近似商标，如图1.35和图

1.36。

图1.35

图1.36

9.商标是在他人在先商标中加上本商品的通用名称、型号或加上起

修饰作用的形容词或者副词判定为近似商标，如图1.37和图1.38。

图1.37

（指定使用商品：工作服）



图1.38

（指定使用商品：衬衫）

（三）关于图形商标近似的判断

1.商标图形的构图和整体外观近似，判定为近似商标，如图1.39和
图1.40。

图1.39

图1.40

2.商标完整地包含他人在先的图形商标，判定为近似商标，如图



1.41和图1.42。

图1.41

图1.42

五、从商标的另一种构成要素的角度分类而进行商标近似判定的方法

第二种方法是从商标的另一种构成要素的角度分类而进行判断的，

即分为中文商标和外文商标及中外文组合商标三种情形来判断。

（一）中文商标（包括显著识别部分为中文的商标）的近似判定

1.显著部分为汉字均为“美素”，两者构成近似

例：如图1.43和图1.44。



图1.43

图1.44

引证商标（第5类）

2.在引证商标基础上增加的汉字与指定使用的商品（服务）关联性

强，显著性较弱，一般应判近似，如图1.45和图1.46、图1.47和图1.48。

图1.45



图1.46 引证商标

第32类啤酒等

此商标在“生态”基础上增加文字“冰”，因为两个商标都用于第32类
啤酒等商品上，而“冰”跟“啤酒”的关联性很强，会产生混淆、误认的可

能性，两者构成近似商标。

例：

图1.47

图1.48



第11类饮水机等

此商标在“清清”基础上增加文字“水”，因为两个商标都用于第11类
饮水机等商品上，而“水”跟“饮水机”的关联性很强，会产生混淆、误认

的可能性，两者构成近似商标。

3.商标文字含义有区别，但易使消费者产生联想，或认为是同一企

业的系列商标的，应判为近似商标，如图1.49和图1.50、图1.51和图

1.52。

例1：

图1.49

图1.50

第25类

“花花公主”和“PLAYGIRL”组合与“花花公子”和“PLAYBOY”组合



含义是不同的，但是容易使相关消费者产生联想，看到前者就会想起后

者，看到后者就会想起前者，也可能会想到这两个商标是同一单位的系

列商标，易引起混淆、误认，导致商标的唯一指向功能大大减弱，因此

两者构成近似商标。

例2：

图1.51

图1.52

第25类

“苹果男人”跟“苹果”构成近似商标。

（二）中外文商标的近似判定

1.引证商标外文有明确字典含义的，以其主要含义或常用含义为基

础来判断商标是否近似，如图1.53和图1.54。



例：

图1.53

图1.54

EVERGREEN意为：常青的，常绿的；常青树，常绿树。“常绿”为
显著部分，含义与“EVERGREEN”是基本相同的，两者构成近似商标。

2.外文没有明确字典含义，但其由两个常见的英文词汇组合而成，

以一般消费者容易理解的含义为判断基础，如图1.55和图1.56、图1.57
和图1.58。

例1：


