
!中華人民共和國商標法"第二十八條#二十 九 條 規 定$申

請註冊的商標如果同他人在 同一種商品或者類似商品 上 已 經

註冊的商標$或初步審定的商標!或申請在先的商標$亦或同一

天申請但使用在先的商標相同或者近似的$應被駁回% 本文就

商標駁回相對理由的審查進行探討%

一!商標相同或者近似的概念

商標相同是指兩商標在視覺上基本無差別$使用在同一種

或者類似商品或者服務上易使相關公衆 對商品或者服 務 的 來

源産生誤認% 商標近似是指商標文字的字形#讀音#含義近似$

商標圖形的搆圖#着色#外觀近似$或者文字和圖形組合的整體

排列組合方式和外觀近似$立體商標的三維標誌的形狀和外觀

近 似$顔色商標的顔色或者顔色組合近似$使 用在同一種或者

類似商品或者服務上易 使相關公衆對商品或者服務的 來 源 産

生誤認% " 從以上定義可以看出$法律意義上的商標相同以及近

似均是以易使公衆誤認$即存在&混淆的可能’爲前提的% 可能

造成混淆不需要證明實際發生混淆%

二!商標相同或者近似的判定原則

判斷商標是否相同或者近似$首先應認定指定使用商品是否屬

於類似商品(其次應從商標的外觀#讀音#含義和整體表現形式

等方面$以相關公衆的一般注意力爲標準$採取整體觀察#比對

主要部分和隔離觀察的方法$ 判斷商標是否相同或者近似(同

時還應考慮指定使用商品的特性#商標的獨創性和知名度等因

素%

"#以相關公衆的一般注意力爲標準

消費者在購買商品時$總是以他對某商標的記憶或該商標

在他頭腦中留下的印象爲依據的$而這種記憶和印象是不精確

的$或者説是模糊的$消費者通常記住的僅 僅是商標的某些 特

徵% 因此$如果兩個商標具有相同特徵而使普通消費者在施以

一般注意力的情况下不能分辨$即爲近似商標%

$#隔離觀察

隔離觀察是指先觀察一個商標$得到 一 定 印 象 後$再 憑 藉

這一印象去判斷另一商標與之是否相同或者近似% 隔離觀察的

理由是$消費者往往是憑藉其對某一商標的主觀印象去挑選商

品的$這種主觀印象是在消費者購買商品前就形成的% 沒有理

由要求消費者拿着某一商標標誌到市場 做仔細比 對 後 再 購 買

其需要的商品%但目前世界上幾乎所有實行審查原則 $ 的國家$

都是將申請註冊的商標與商標數據庫里的商標進行仔細比對%

因此$如何在實質審查中體現隔離觀察的原則是審查員應該注

意的問題% 下面要説明的整體觀察和比對主要部分的方法正是

試圖解決隔離觀察的問題%

%#整體觀察

整體觀察是判斷商標近似與否最重要的方法和原則$因爲

商標産生的整體印象一般具有決定意義% 判斷兩個商標是否近

似$必須從商標的整體效果或印象上得出 結論$而不應 將 商 標

割裂開$簡單地從一個部分來斷言其混淆的可能性%

&’比對主要部分

如前所述$不同商標的使用經常是隔 離 出 現 的$或 者 説 從

理論上$我們應當保證商標在隔離的狀態下不會引起相關公衆

的誤認% 整體外觀近似固然是導致商標近似的最重要因素$但

整體有一定區別並不能保證消費者就一定不會誤認$因爲消費

者可能對商標的整體印象相對模糊$但對其中某些部分的印象

深刻$如果是該部分近似$那麽即使其它部分不近似$也易使相

關公衆産生誤認% 印象深刻的這些部分就是商標的主要部分%

商標的主要部分通常決定商標的基本特徵$比對商標的主要部

分實質是對商標整體印象的根本之處加以比對$以確定商標的

異同點是實質性的還是無關緊要的% 商標的主要部分近似$判

爲近似商標(商標的主要部分不近似$次要部分近似$不判爲近

似商標%

那麼$應該如何確定商標的主要部分呢) 筆者認爲$確定商

標的主要部分和次要部分$應根據該部分在商標中的顯著性的
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強弱!顯著性較強的部分爲主要部分!顯著 性較弱的部分 爲 次

要部分" 一般來説!文字部分特別是本國使用的文字!不僅影響

到商標的視覺效果!同時也影響到商標的呼叫以及商標所表達

的概念!應爲商標的主要部分" 而圖形#字母#數字#三維標誌和

顔色組合也可能成爲商標的主要部分" 需要注意的是!一個商

標可能有多個主要部分"

!"指定使用商品的特性因素

一般説來!消費者購買商品時的注意程度與所購商品的價

値和專業程度成正比!商品的價値越大#專業性越強!消費者施

加的注意力就會越多!就越不容易混淆!如飛機#汽車及大型專

業設備等$反之!商品的價値 越小#專業性越弱!消費者施加的

注意力就會越小!就越容易混淆!如日用消費品等"

#"商標的獨創性和知名度因素

一般情况下!商標的獨創性越強!知名度越高!受法律保護

的力度就越大!即所謂的%強商標強保護&$缺乏獨創性的商標!

知名度低或者不具知名度的商標!受法律保護的力度則相對要

弱" 當然!也有很多知名商標本身獨創性不強!但通過使用産生

出較強的顯著性!這種商標也容易被仿冒!在商標審查程序中!

也會受到較強的保護"

三!商標相同或者近似的審查

目前!世界上實行審查原則的各國在審查商標駁回相對理

由時!基本上都是將申請 商標按要素輸入計算機!再與商 標 註

冊庫里的商標進行比對!以確定商標是否近似" 我國商標法第

八條規定!商標的構成要素包括文字#圖形#字母#數字#三維標

誌#顔色組合以及上述要素的組合" 而具體到每一個商標!其構

成要素不盡相同!有的商標是由一種要素 構成!有的商標 是 由

多種要素構成" 爲方便起見!本文將上述諸要素劃爲三類要素!

即文字要素#圖形要素和組合要素!並以案 例説明的形式 來 探

討各要素之間相同近似的判定方法" 因商標相同是商標近似的

一種特殊情况!故本文主要探討商標近似的判定"

文字構成要素之間近似的判定

文字是記録和傳達語言的書寫符號!擴大語言在時間和空

間上的交際功用的文化 工具! 對人類的文明起很 大 的 促 進 作

用" 文字有特定的筆劃#讀音和含義!易於傳達對産品來源區分

的識別性信息!是商標構成中識別性最強 的一種要素!故 一 般

來説是商標的主要部分"

文字分爲表形文字#表意文字#表音文字" 表音文字是指用

字母表示語音的文字’如英文和漢語拼音(" 表形和表意文字是

指用一定體系的象徵性符號表示詞或詞素的文字!不直接或不

單純表示語音’如漢字(" 相對而言!在現今世界範圍內!表音文

字的使用更爲廣泛#更爲便利"

根據上述分析! 筆者認爲在 審 查 文 字 構 成 要 素 時 應 從 字

形#讀音和含義等三個方面來進行考慮" 但對不同的文字!側重

點是不一樣的" 比如!對漢字要素而言!其字形顯得相對重要$

而對英文和漢語拼音要素而言!其讀音稍顯重要$另外!對於有

確定含義的文字!其含義也是重要的考慮因素"

$%同一種語言文字構成要素之間近似的判定

’&(漢字構成要素之間近似的判定

如前所述!漢字爲表意文字!其字形顯得相對重要" 如’%酷

兒&與%酷几&!雖然兩商標讀音不同!含義也不近似!但由於字

形非常近似!仍應判爲近似商標" %蒙爾斯特&與%蒙爾斯吉&!字

形近似!讀音和含義的區別不足以使消費 者區分!故判 爲 近 似

商標" 但同時我們也不能排除讀音和含義的重要性" 如!%高太

絲&與%高太斯&!讀音相同!無含義!字形上有一定近似!兩商標

應判爲近似商標$而%高太絲&與%高泰斯&!因其字形區別較大!

不會造成消費者的誤認!所以就可能不判爲近似商標" 再比如!

%龍的傳人&與%龍的傳説&!雖然其字形近似!但 其含義區 別 較

大!足以使消費者區分!因此不判爲近似商標" %幸運樹&與%幸

運數&!讀音相同!字形區別不大!但含義區別明顯!不判爲近似

商標" 而%鳳梨&與%菠蘿&!雖然其含義相同!但字形和讀音區別

明顯!因此也不判爲近似商標"

’((英文構成要素之間近似的判定

對英文要素而言!雖然其爲表音文字!但 我 國 是 非 英 文 母

語國家!普通消費者不一定 能準確讀出英文的讀音!也 不 一 定

能知道該英文的含義!故字形仍起主要作用" 如)%)*++,-.&與

%)*++,-./&!兩商標僅差一個字母!判爲近似商標" %01*&與

%21*&!兩 商標雖然首字母不同!但因其字形近似!判 爲 近 似 商

標" 而%34567&與%34867&!雖然字形和讀音都近似!但因其

含義已爲廣大消費者所熟知!且區別明顯!足以使消費者區分!

不判爲近似商標" 另外!由於外文單詞有單複數及詞性等區別!
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故由同一詞衍生變化來的詞一般判爲近似商標! 如"#!""#$與

#!$$#$ 只是單數與複數的區別% 判爲近似商標&’%&’($$與

’%&’($&)$是形容詞與名詞的區別%判爲近似商標!

(*)漢語拼音構成要素之間近似的判定

漢語拼音是指採用拉丁字母按聲 母 和 韻 母 的 組 合 規 則 拼

寫普通話的語音! 在商標中%漢語拼音一般以以下方式出現!

’+兩商標的拼音部分都是作爲漢字的規範註音出現! 這種

情况下%拼音部分一般是處于附屬地位%即是商標的次要部分!

如%’星躍 ,-./)0$$與’興 越 ,-./)0$$商 標%因 兩 商 標 的 主

要部分漢字部分字形和含義區別明顯% 足以使消費者區分%不

判爲近似 商標&而’明樂 1-./2$$與’明樂 1-./)0$$商標雖

然註音不同%但 因兩商標的主要部分漢字部分完全相同%易 引

起消費者的誤認%應判爲近似商標! 但當其拼音部分都被突出

表現而使拼音部分成爲商標的識別主體時% 應判爲近似商標!

如"

上述兩商標拼音部分表現突出% 應爲商標的主要部分%雖

然漢字不同%但並不足以使消費者區分%應判爲近似商標!

%+兩商標都是純拼音商標! 這種情况下%原則上是參照英

文商標的審查標準! 但由於漢語拼音是漢語的一套音位系統%

我國的普通消費者對此應該是比較容易認讀的! 同時%漢語拼

音是一種表音文字%故讀音顯得相對重要! 如’34’./ 54’.$

與’34’./ 5’.$只 是 在 第 二 個 音 節 的 聲 母 ’54$和’5$的 區

別%而這兩個聲母的發音也比較接近%兩商標都無固定的含義%

字形及讀音上的細微差別並不足以使消費者區分%故應判爲近

似商標! 同樣%’34’" )-.$與’34’" )-./$也應判爲近似商

標! 而’34’./ 54’.$與’34’./ 6’.$雖然字形近似%無含

義也即含義沒有區別%但因其發音不同%足以使消費者區分%不

判爲近似商標!

7+不同種語言文字構成要素之間近似的判定

(8)漢字與英文之間近似的判定

漢字與英文一般字形不同%需要考慮的因素主要是音譯和

意譯! 一般情况下%有含義且該含義爲相關公衆知曉的英文商

標%主要含義相同或者基本相同%易使相關公衆誤認的%判爲近

似商標! 如"’王冠$與’3&"9.$%因該英文含義明確%互相對應

且爲相關公衆知曉%含義的相同足以使相 關公衆誤認%因 此 判

爲近似商標! 而無含義的英文商標%主要考慮其音譯! 如"’華倫

天奴$與’(’2$.#-."$%因兩者的對應關係已爲相關公衆所知

曉%兩者的並存易使相關公衆誤認%故判爲近似商標! 但當中英

文含義不完全對應%且其含義已被指定或 者被限制時%就 可 能

不判爲近似商標! 如"’幸 福樹 4’::) #&$$$ 與 ’快 樂 樹$%

’4’::) #&$$$可譯爲’幸福樹*快樂樹$等%在本案中基本上已

被限定爲幸福樹%兩商標的並存不會造成 消費者的誤認%故 可

能 不 判 爲 近 似 商 標! 但 如 果 單 獨 申 請’4’::) #&$$$註 冊 商

標%則可能與’幸福樹$或’快樂樹$判爲近似商標!

(7)漢語拼音與英文之間近似的判定

漢語拼音與英文一樣都是由拉丁字母構成%原則上應參照

英文商標之間及純拼音商標之間的近似判斷標準! 但如果能確

認漢語拼音部分爲商標的次要部分時%一般不與英文商標判近

似! 如"’401’.2-$與’401’.2)$應判爲近似商標&而’胡曼

莉 40 1’. 2-$與’401’.2);卻可能因漢字’胡曼莉$産 生 明

顯的區別力而不判爲近似商標!

(*)漢字與漢語拼音之間近似的判定

漢字與漢語拼音字形*含義區別明顯%在 讀 音 上 一 般 也 無

一一對應關係%原則上不會 造成消費者的誤認%故一般 不 判 爲

近似商標! 如%’歐達$與’"0 6’$%兩商標讀音相同%但字形區

別 較大%且與之同音的漢字很多%一般認爲不 會造成消費 者 的

誤認! 但當漢語拼音與文字有明顯的對應 關係 或 共 同 的 指 向

時%就可能會造成相關公衆的誤認! 如"

由 於 左 圖 商 標 有 貓 頭 鷹 圖 形 %

基本上將其文字(漢語拼音)部

分 ’1’"#"0)-./$ 固 定 指 向

’貓頭鷹$漢字%而不是’毛頭蠅$或 其他諸多同音的漢字%致使

兩商標呼叫和 含義相同%使用在同一種或類似商品上時%易 引

起相關公衆的誤認%就可能被判爲近似商標!

(<)商標同時含有多種語言文字要素時近似的判定

當各種文字要素都有可能成爲商標的主要部分時%則任何

一部分要素的近似都可能造成誤認! 如"
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兩商標的漢字和英文部分都是主要部分!雖然其英文部分

不近似!但因漢字部分相同!應判爲近似商標"

當不同的語言文字組合在一起形 成 了 一 個 明 確 的 整 體 含

義時! 對商標近似的判斷 主要着眼于商標整體含 義 的 近 似 程

度!而不應僅從商標的某一個部分來評價混淆的可能性" 如#

上述兩商標給人最深的印象是其文字部分形成的整體含

義$五星%!兩商標應構成近似商標&

上述兩商標雖然漢字部分相同!但整體給人的印象是$!!

眼%和$" 眼%!而不是$眼%!故兩商標不判爲近似商標&

當某部分文字構成要素爲兩商標的次要部分時!即使該部

分文字相同!因其主要部 分或整體明顯不同!足以使相關 公 衆

區分時!不判爲近似商標& 如#

上述兩商標的指定使用服務爲飯店!燒烤是飯店表示風味

特點的詞彙!缺乏顯著特 徵!兩商標的主要部分應爲英文 和 圖

形!主要部分區別明顯!不判爲近似商標&

圖形要素之間近似的判斷

圖形是指在紙上或其他平面上表示出來的物體的形狀!是

商標構成中的主要識別要素& 在審查圖形要素時應從搆圖’着

色’外觀等三個方面來進行考慮" 如#

該兩商標的搆圖創意都是一個人騎馬!在着色上都是全黑

的!外觀也非常近似!人和 馬的朝向!人和馬的姿勢都近似!故

兩商標應判爲近似商標"

兩商標都由文字和圖形構成! 當圖形要素爲主要部分時!

圖形近似則兩商標應判爲近似商標" 如#

上述兩商標的文字部分和圖形部分都是其主要部分!雖然

兩商標文字不近似!但由於圖形部分近似!應判爲近似商標"

當圖形構成要素爲兩商標的次要部分時!即使兩商標的圖

形部分近似!因其主要部 分或整體明顯不同!足以使相 關 公 衆

區分時!不判爲近似商標" 如#

雖然上述兩商標的圖形部分近似!但由於該圖形只是起裝

飾性作用!在商標整體中 處于次要地位!而兩商標的主 要 識 別

部分 是漢字(卡曼雅%及(野之蘋%!兩漢字部分從字 形’讀音 及

含義等各方面都區別明顯!故不判爲近似商標&

文字構成要素和圖形構成要素之間近似的判斷

文字和圖形的表現形式區別比較明顯!一般不易引起相關

公 衆 誤 認& 但 當 兩 要 素 外 觀 近 似 時! 也 可 能 判 爲 近 似 商 標 &

如#

雖然説圖形對物體有一定的指代作用!但它與文字所起的

作用還是不一樣的& 如#(熊貓%’(#$%&$%商標!雖然字體有一

定區別!但由於其確 指同一種哺乳動物!指定使用在同一 種 或

類似商品上時!易引起相關公衆的誤認!應判爲近似商標& 而下

面兩個熊貓圖形在視覺上給人的印象除了其特指的事物外!更

多的是它們的搆圖’姿態及外觀等因素!因此!即使使用在同一

種或類似商品上的兩個熊貓圖形商標!只 要其搆圖’姿 態 和 外

觀區別明顯!就不會造成混淆&

同樣!熊貓文字商標和熊貓圖形商標更不可能引起消費者

的混淆!故一般不判爲近似商標& 而當圖形與文字有一一對應

或特 指關係時!也可能因爲所指代的事物唯一 而且相同!判 爲

近似商標& 如#(米老鼠%文字與(米老鼠%圖形商標’

因米老鼠是迪士尼企業公司在上世紀 () 年代創造出來的

著名卡通形象!已爲全世界公衆所熟知& 在同一種或類似商品
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上以米老鼠文字和米老鼠圖形申請註冊商標!易引起相關公衆

的誤認!應判爲近似商標"

商標整體外觀近似的判斷

商標文字及圖形部分都不近似!但整體 外 觀 近 似 時!應 判

爲近似商標" 如#

兩商標都是由文字和圖形構成! 其中文字部分 $!"#$%與

$!"%&%在字形&讀音上都有區別!單獨文字並不構成近似商標!

圖形部分左圖象只小 鳥!而右圖是一個鈎圖形!但商標的 整 體

外觀和組合方式給人留下的整體印象卻是非常近似的!故判爲

近似商標’

上述兩商標文字區別明顯!左側商標圖形的主體部分爲一

只舞動的獅子!右側商標 圖形部分爲馬頭魚身!圖形本身 並 不

近似!但兩商標的整體外觀和組合方式非常近 似!應判爲近 似

商標"

含有他人商標或者含有他人商標主體部分時近似的判定

當一個商標完全包含另一個商標時!或者含有他人商標主

體部分時!判定近似的原 則爲#(’)商標的整體外觀&呼叫和含

義是需要考慮的關鍵因素*(()審查員在判斷相同近似時!一定

要考慮到是否有可能使相關公衆對商品的來源産生誤認!從而

造成混淆*())含有他人商標並不一定會判定爲近似商標’

當一商標是將他人商標突出使 用 時! 一 般 應 判 爲 近 似 商

標’ 如#

只是將他人商標進行簡單的修飾 或 者 在 他 人 商 標 中 加 上

一些缺乏顯著特徵的要 素!易使相關公衆産生誤認的!判 爲 近

似商標’ 如#$吉澳%與$新吉澳%!指定使用在$肉%商品上的$蒙

原%與$蒙原肥羊%’

將他人的圖形商標或商標中處於 主 要 部 分 的 圖 形 部 分 進

行一些簡單的修改而非 實質性改變後作爲自己商標 的 主 要 部

分出現時應判爲近似商標’ 如#

左圖由文字及圖形構成!但其文字和圖形部分都是商標的

主要部分!其中圖形部分 只是對右圖進行簡單的修改!未 産 生

實質性的改變!故兩商標應判爲近似商標’

當然!我們也不能簡單地認爲含有他人商標就一定會引起

混淆’ 有些詞加上其他詞彙後如果有了新的含義或整體視覺區

別明顯!也就可能不再近似’ 如$東方雪%與$東方雪狼%!$飛雲%

與$飛雲嶺%!$*$!!"+% ,$-."!%與$*$!!"+%%’

再者!當兩商標具有共同的部分時是 否 判 近 似!還 應 考 慮

指定使用商品的特性和商標的獨創性+知名度等因素, 如!指定

使用在$酒%商品上的$喬碼%與$喬碼液%商標應判爲近似商標!

因爲$液%字意指$液體%!僅僅直 接表示了本商品的形態特 點!

在酒商品上 屬於相關公衆常用的!兩商標主體詞相同!易 使 相

關公衆對商品的來源産生誤認*而 同樣的商標指定使用 在$服

裝%商品上時!就 有可能不判爲近似商標, 再比如!使用在$油

漆%商品上的$紅獅%商標具有一定知名度!與 在$油漆稀料劑%

商品上申請註冊的$紅獅蘭龍%商標構成了近似商標*而同樣的

商標 指定使用在$自行車%商品上時!就可能不判 爲近似商標,

!

作者!國家工商行政管理總局商標局審查二處審查員

! 參見"商標審查標準#第三部分商標相同近似的審查$國家工商總

局商標局商標評審委員會 "##$ 年 !" 月公佈%

" 所謂&審查原則’是指商標註冊管理機構對註冊商標申請採取全面

的審查$不但審查形式要件$審查駁回的絶對理由$而且對駁回的相

對理由也進行審查$我國目前實行的是審查原則(相對應的&不審查

原則’ 是指商標註冊管理機構對註冊商標申請只審查形式要件$審

查駁回的絶對理由$而對駁回的相對理由不進行審查$由利害關係

相關人通過後續程序解決$歐共體目前實行的是不審查原則%
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