
針對商標行政案件的審理情况! 筆者曾分別於 !"#" 年"

!"$% 年撰寫過#商標確權行政案件綜述$及#商 標 行 政 案 件 審

理綜述$!$ 本文是對前兩次綜述的補充% 本文中!筆者仍重點介

紹法院在商標行政案件審理中現有的一些作法!至於其中的一

些作法是否適當仍有待進一步討論&

一! 商標近似的認定

商標近似的判斷是商標法中的基本問題!’商標法$第十三

條(第十五條(第二十八條(第二十九條(第三 十一條等條款均

涉及這一問題& 鑒於筆者 !&$& 年撰寫的綜述中已對一些基本

的判斷規則進行了介紹!本文僅介紹該文中未涉及的問題&

"一#商標的$含義%對商標近似判斷的影響

商標的構成要素通常包括音(形(義三個方面!實踐中!如

果商標的)音*或)形*近似!通常會被認定商標構成近似% 但對

於)含義*相同的商標是否必然會被認定構成近似商標!在一些

情况下則存在很大分歧!這一分歧最爲突出地體現在對含義相

同的中外文商標的近似判斷上%

一些案件中! 如果訴爭商標與引證商標具有相同的含義!

法院即會認定其構成近似商標%

如 在!!"!#$$%"案 中#法 院 認 爲#申 請 商 標 具 有!完 全"

的含義#引證商標!完全營銷"的顯著部分爲!完 全"#二者具有

相同的含義#相關公衆會基於二者所具有的相同含義而將申請

商標與引證商標予以混淆$ & 此外#法院還基於含義相同這一理

由認定!’()*"與!閣樓"+# !$,$, 熊"與!-./0"1 等商標構成近

似商標$

上述案件中法院之所以基於含義相同而認定商標近似!主

要考慮因素在於!商標包括音(形(義三要素!在商標近似的比

對過程中! 各個因素相同或相近都會影響到商標近似的認定!

因此!與音(形一樣!如果含義相同亦應認定構成近似商標%

但在另外一些案件中!法院則採用了相反的作法%

如在)’()* +,-.* 及 圖*商 標 案 中!引 證 商 標 爲)好 馬 及

圖*!法院認爲雖然)好馬*是申請商標)’()* +,-.**的一種翻

譯!但對於相關公衆而言!其並非當然會將)’()* +,-.**對應

爲)好馬*!且其亦通常不會對)’()* +,-.**從含義角度予 以

認知!故申請商標與引證商標不構成近似商標% / 此外!法院還

認 定 )012345*與 )步 行 者 *6! )78-()*-. 及 圖 *與 )水 手 *9!

)8:(7;<+ =8<>+ >,?*與)方位*@!)櫻花 .8A;-8 及圖*與

)+,-*B 等不構成近似商標%

上述案件中!法院之所以採用這一作法!主 要 考 慮 以 下 兩

個因素.相關公衆的認知規律/相關公衆的認知能力&

雖然商標具有音"形"義三要素!但基於相關公衆的一般認

知規律! 其通常會從視覺與聽覺兩個角度對商標予以認知!而

極少從含義這一角度進行記憶!因此!音"形對於商標近似性判

斷的影響更大!含義則通常僅在特殊情况下具有影響& 也就是

説!含義相 同並不意味着商標近似!含義不同並不意 味着不近

似& 如)7(.. 7**與)7(..07-*$"!二者雖不具有相同含義!但

因其外形較爲近似!仍會被認定構成近似商標& 這一規則對於

中外文商標的比對尤其重要!相關公衆對於外文商標的認知同

樣主要基於音"形!基於其視覺或聽覺感受!而基本不會將外文

翻譯成中文予以記憶 再將其與另一商標進行比對!因此!就 視

覺及聽覺認知完全不同的兩中外文商標而言!即便二者的含義

完全相同!相關公衆亦較難將其混淆& 此外!從另一角度考慮!

如果僅因含義相同而當然地認定兩商標構成近似!將意味着表

!"#$%&’()*+
,-./012345678
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達同一現有事物的不同圖形商標亦必然構成近似商標!而這顯

然是被現有司法實踐所否定的"

退一步講!即便考慮中外文商標的含義!亦應以相關公衆

對該含義的認知能力爲前提" 對於中國相關公衆不具有普遍認

知能力的外文!顯然無法基於含義相同而認定訴爭商標與引證

商標近似" 因此!即便在商標近似的認定中考慮含義這一因素!

亦僅應限於相關公衆熟知的外文"

!二"商品或服務的#特點$對於商標近似判斷的影響

商標近似認定的關鍵在於是否具有混淆的可能性!而混淆

可能性的認定受到多種因素影響!除商標標識本身的近似程度

以 外!商品與服務的特點亦是其中重要因素 之一!主要體現 爲

以下幾種情形#

!!此類商品或服務上商標標識的大小

如在!浪琴"案中#訴爭商標與引證商標均使用在手錶類商

品上#雖然兩商標具有一定差別$圖 !%#但法院仍認定二者構成

近似商標& !!

法院之所以作此認定!很大程度上是結合考慮了訴爭商標

指定使用的手錶商品所具有的體積小這一特點" 在手錶本身體

積已經較小的情况下!其上的商標圖樣必然更小!因此!即便從

商標檔案上看兩商標標識具有一定差別!但當其等比例縮小使

用在手錶商品上!消費者通常較難注意到 其差別!從而較 易 引

起混淆誤認" 但可以想象的是!如果該兩商標使用在體積較大

的 商品上!情况則會有所不同!相關公衆會更 容易注意到其 不

同點!而可能並不會將其混淆誤認"

"!此類商品或服務的相關公衆是否會僅僅$按牌購物%

對於一些商品或服務而言!商標雖具有區分不同提供者的

作用!但卻並非唯一標誌!亦非重要的識別標誌& 尤其在金融服

務上!這一情形尤爲明顯& 例如!各大銀行均有註冊商標!但消

費者在選擇銀行服務時! 通常會依據其企業名稱進行選擇!而

較少 會考慮其商標!甚至可能對其商標並無印 象!亦不太可 能

因兩商標具有一定近似程度!而在選擇銀行時出現錯誤& 現有

一些案件’包括民事侵權案件(中!法院在認定是否具有混淆可

能性時即對這一因素有所考慮&

如在!小巨人"案中#原吿巨人投資有限公司認爲被吿北京

銀行使用的!小巨人"商標構成對其在銀行服務上所享有的!巨

人"註冊商標專用權的侵犯& 對此#法院認爲#與一般商品或服

務相比#金融服務的服務提供者和接受者之間往往存在着更爲

充分的溝通和更爲詳細的認知#服務提供者的資質’經營狀况’

經營政策等信息都會成爲相關 公衆考察並選擇金 融 服 務 的 重

要依據& 在此基礎上#法院認爲不具有混淆可能性#不構成近似

商標& !" 二審法院對此亦予以認可& !#

當然!上述考慮情形原則上僅適用訴爭商標與引證商標屬

於$相近似%商標的情形!如 兩商標屬於$相同%商標!則法院通

常不會認定二者不具有混淆的可能性!否則將意味着對於此類

商品或服務而言!商標不具有任何實質意義&

#!此類商品或服務的相關公衆是否會施以$很高注意力%

相關公衆在購買時的注意力高 低 會 直 接 影 響 混 淆 可 能 性

的認定& 對於一些價格很高的商品或服務!因相關公衆會具有

很高 的注意力!故即便兩商標標識較爲近似!相 關公衆亦 不 會

由此而産生誤認誤購& 但如果同樣的兩個商標使用在具有一般

注意力的商品上’如服裝(!則很可能會因具 有混淆可 能 性!而

被認定構成近似商標&

如在!丰田訴吉利"侵犯註冊商標專用權案中#原吿丰田公

司認爲被吿吉利公司在其生産銷售的汽 車上使用 的 商 標 侵 犯

了其註冊商標專用權& 該案中#雖然兩商標標識較爲近似#但法

院認爲#汽車屬高價位商品#相關公衆應具有較強的識別能力#

不會對上述商標構成混淆誤認#故被吿行爲未構成侵權& !$

應注意的是!這一因素的影響更多地體現在商標爭議案件

及商標侵權案件中!在商標駁回複審或異議複審案件中則相對

較少&

如在!%&’()*+"駁回複審案中#雖然申請商標指定使用的

輪船類商品屬於價格很高的商品#且法院在案件合議過程中亦

已注意到這一 因素# 但法院最終仍認定申請商標 與 引 證 商 標

!%&’()*( 及圖"構成近似商標#未核准申請商標的註冊& !, 同

樣#在!財富中心"駁回複審案中#雖然相關公 衆會對建築類 服

務施以較高注意力# 但法院仍認爲使用在建築等服務上的!財

圖 !# 訴爭商標 引證商標
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富中心!與"財富!構成近似商標# !"

法院之所以在商標駁回複審或異議複審案件中較少考慮

這一因素!主要原因在於!雖然此類商品或服務所具有的 特 點

使得其即便較爲近似亦通常不會使相關公衆混淆誤認!但畢竟

對於相關公衆而言!在兩 商標較爲近似的情况下!其仍需 花 費

一定時間成本才能將其區別開" 法院認爲!在此類商標未實際

投入使用之前!不會導致相關社會資源浪 費的情况下!應 儘 量

避免此類情形的出現" 因處於駁回複審程序以及異議複審程序

的商標理論上並未實際進入市場流通!故可對其採用相對嚴格

的標準!更多地考慮 商標標識本身的近似程度!以儘量避免 上

述情形的出現" 但對於處於授權後程序#即商標爭議程序$中的

此類商標!因其已是被核准註冊的商標!會 被合理認定爲 已 投

入市場使用!故爲避免 社會資源的浪費!在此類案件中會 採 用

相 對較爲寬鬆的標準!只要不具有混淆可能 性!通常不會被 認

定爲近似商標% 同理!在商標侵權案件中亦採用這一原則"

!三"商標註冊人的#惡意$對於商標近似判斷的影響

在商標近似性的判斷中!通常應以客觀效果爲標準!即兩

商標使用在同一種或類似 商品上是否會使相關公衆 産 生 混 淆

誤認" 如果客觀上具有混淆誤認的後果!則無論在後商標註冊

人主觀上是否具有搭便車的惡意!該商標均無法獲得註冊"

如在"#$!案中$雖然訴爭商標的申請人在引證 商標註冊

之前曾註冊過另一商標$ 且該在先商標與訴爭商標基本相同$

亦即商標申請人顯然並無搭引證商標便車的惡意$但法院仍然

因訴爭商標與引證商標客觀上較爲近似$而未予核准其註冊# !%

但實踐中!商標申請人的主觀惡意並非對於商標近似的判

斷毫無影響" 一些案件中!訴爭商標與引證商標雖具有一定的

近似程度!但不同的人對於其是否會構成混淆誤認可能會得出

不同的結論!此時如果現有證據中可以看出訴爭商標申請人主

觀具有搭便車的惡意!則法院傾向於得出商標近似的結論"

如在"飛天龍!案中$雖然訴爭商標"飛天龍及圖!與茅台公

司的引證商標一"飛天牌及圖!具有一定差別$但因訴爭商標中

的圖形是 完全複製了原吿茅台公司在先使用但在 後 申 請 註 冊

的引證商標二$而這一事實足以使法院認定訴爭商標申請人具

有搭茅台公司便車的惡意$故法院在考慮這一因素的情况下認

定被異議商標與引證商標一構成近似商標# !&

另如在"格里森!案中$法院認定訴爭商標"格里森!與引證

商標"$’()*+,!構成近似商標 !-$在"*.’/!案中$法院認定訴

爭商標"*.’/!與引證商標"斯特勞勃!構 成近似商標 01$在"屛

風圖形!案中$法院在訴爭 商標的屛風圖案與引證商標 的 屛 風

圖案有一定差別的情况下$亦認定其構成近似商標 02$均是考慮

了商標申請人的惡意因素#

法院之所以在一些案件中會 考 慮 這 一 因 素! 主 要 原 因 在

於!商標註冊階段對於商標近似進行審查的最終目的在於儘量

避免在商標實際使用過程中出現混淆誤認的情况" 而如果在註

冊階段已可以看到商標申請人具有搭便車的惡意!則在實際使

用中商標申請人很 可能會儘量採用與引證商標相近 似 的 方 式

使用! 以儘可能地使相關公衆將其與引證商標所有人相混淆"

爲儘量避免實際使用中的混淆情形!較爲合理且節省程序的作

法是在商標註冊階段即對其予以制止"

不過!實踐中這一作法並非已被廣泛 採 納!亦 有 一 些 案 件

中並未基於這一因素而認定兩商標構成近似商標"

如"路士通!案$被異議商標申請人與引證商標所有人均從

事橡膠類商品的生産$雖然被異議商標與每個引證商標單獨對

比均有一定差異$但可以看出其與原吿申請的每一個引證商標

均具有一定近似程度$在 此情况下$似可推知被異議商 標 申 請

人有搭便車的意圖# 但法院並未考慮這一因素$仍是認定被異

議商標與每個引證商標均不構成近似# 00

圖 !& 在先商標 引證商標 訴爭商標

圖 "& 訴爭商標 引證商標一 引證商標二
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!四"訴爭商標的註冊是否具有#合理理由$對商標近似性

判斷的影響

一些案件中!當事人對於訴爭商標與引證商標構成相同或

近似商標並無異議!但會主張因其具有註冊並使用該商標的合

理理由!故訴爭商標應被核准註冊"

此類合理理由主要包括兩類#$!% 主張訴爭商標是其在先

註冊的商標的延伸註冊& 如在前文提到的’"#(案!商標申請人

即主張該商標是對其在先商標的延伸註冊& )$%主張其對訴爭

商標的標識享有相應的在先權利或利益& 如在*阿克蘇諾貝爾(

案中!原吿主張其註冊申請商標的原因在於諾貝爾奬創始人是

該公司的創始人+ $% 另如在,&’(’(案中!原吿中國電力工程顧

問集團華北電力公司主張 &’(’ 是其企業名稱的簡稱& $)

上述案件中!法院均未因商標註冊人具有相應理由從而認

爲訴爭商標可被核准註 冊!但針對上述兩種不同的情形!考 慮

因素會稍有不同&

對於在先商標的延伸註冊這一理由!法院的主要考慮因素

在於!如果認定這一延伸 註冊行爲可對抗商標近似認定!則 其

隱含的前提爲,在先商標(的註冊符合商標法的規定!具有合法

性& 但因在涉及,訴爭商標(可註冊性的案件中!客觀上無法對

,在先商標(的註冊是否合法予以認定)包括是否與他人在先商

標相同或相近似!以及是否損害 他人在先權利等%!因此!顯 然

不能以訴爭商 標是對在先商標的延伸註冊爲由而認定 訴 爭 商

標可被核准註冊&

對於在先權利或權益這一理由! 法院的主要考慮因素在

於!不同權利或權益因其係 基於不同的法律而獲得!因此 具 有

不同的保護範圍及保護角度)如著作權法主要保護的是具有獨

創性的作品!專利法主要保護的是具有新穎性及創造性的技術

方案!姓名權的保護內容在於避免他人基於不正當目的使用姓

名!等等%!因此!相關標 識可以依據其他法律獲得保 護 並 不 意

味 着其必然可以獲得商標法的保護!相應地!商標法亦不 會 爲

其預留商標註冊的空間& 否則!如果只要其具有相關在先權利

即允許其註冊爲商標! 而不考慮是否存在混淆誤認的可能性!

則將意味着商標法避免相 關公衆混淆誤認這一基 本 立 法 目 的

形同虛設&

!五"商標%實際使用情形&對於商標近似判斷的影響

此處的商標使用情形並非指商標因使用而取得的知名度!

而主要指向的是商標的具體使用方式-銷售對象-銷售渠道等"

一些案件中!當事人會以訴爭商標與引證商標的實際使用情况

不同!而主張二者不會使相關公衆混淆誤認"

如!龍虎山"案中#爭議商標!龍虎山"與引證商標!龍虎"均

使用在人用藥商品上#原吿主張因爭議商標實際使用在處方藥

上#銷售對象爲醫院#引證商標實際使用在非處方藥上#消費對

象爲一般消費者#故二者不會混淆誤認$ !"

另如在!#$%&’$%& 及圖"案中#原吿貴州天仙酒業有限公

司主張#因訴爭商標的實際銷售渠道及外包裝等均與中國貴州

茅台酒廠%集團&有限責任公司的兩引證商標不同#相關公衆不

會産生混淆誤認#故應予核准註冊$ !(

針對當事人的上述主張!法院通常會以商標授權確權程序

中無法考慮商標的實際使用情形爲由而將其駁回" 法院這一作

法的主要考慮因素在於!商標授權確權程序解決的是訴爭商標

是否可以被核准,註 冊(的問題!而非註冊之後訴爭商標的,使

用(問題" 訴爭商標一旦被核准註冊!原則上可以在全國範圍內

以任何合法方式使用其商標! 而不僅局限 於其 現 行 的 使 用 方

式" 因此!如果僅僅因其,現有(使用情形不會導致相關公衆混

淆誤認而核准其註冊!將不能避免出現商標註冊人將來採用其

他使用方式或銷售渠道等!從而使相關公衆産生混淆誤認這一

可能性!這一結果顯然屬於商標近似條款所禁止的情形"

!六"%地域因素&對商標近似判斷的影響

雖然商標被核准註冊後即成爲全國有效的商標!原則上應

考慮全國範圍內相關公衆是否具有混淆誤認的可能性!但不能

否認的是!在目前衆多的註冊商標中!僅有 小部分已被 實 際 投

入使用!而即便在已投 入使用的商標中!絶大多數商標 亦 均 是

圖 )# 引證商標 被異議商標
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在其註冊人本地使用! 鑒於此"在一些案件中"如果兩註冊人處

於同一地區"法院會着重考慮這一地區相關公衆的認知能力而

對是否具有混淆可能性作出認定"尤其是在該地區的相關公衆

對涉案兩商標具有不同於其他地區的 相關公衆的認 知 的 情 况

下! 法院的這一作法意味着"對於兩商標而言"如果註冊地或相

近地域的相關公衆會産生混淆誤認"則即便對其他地域的相關

公衆並不會産生混淆誤認"亦可以認定兩商標構成近似商標!

如在!駱賓王"案中#法院之所以認定爭議商標!駱賓王"與

引證商標!賓王"構成近似商標#主要考慮因素在於引證商標與

爭議商標的所有人均位於浙江義烏#而在義烏當地!駱賓王"即

被稱爲!賓王"#故當地的相關公衆易將二者混淆$ !"

另如在!伊雅秋林"案中#法院亦是考慮到引證商標!秋林

及圖"在東北地區的知名度#以 及被異議商標與引證商標 所 有

人均位於哈爾濱等因素的情况下#認定二者構成近似商標$ !#

二! 商品或服務類似的認定

與商標近似問題的認定一樣"商品或服務類似的認定不僅

與#商 標 法$第 二 十 八 條%第 二 十 九 條 相 關"其 同 時 亦 是&商 標

法$第十三條%第十五條%第三十一條的認定要件’

因依據&最高人民法院關於審理商標民事糾紛案件適用法

律若干問題的解釋$(簡稱商標法司法解釋)第十一條的規定 !""

商品或服務類似的認定應以是否具有混淆可能性爲標準"而兩

商品本身基本上不可能被混淆"故實踐中混淆的僅是商品或服

務的提供者* 具體而言"如果相同商標使用在兩個不同商品或

服務上" 相關公衆會對上述商品或服務提供者産生混淆誤認"

則應認定其構成類似商品或服務* 因筆者在 !#$% 年綜述中對

這一問題已進行了詳細論述"故在此不再贅述*

在適用上述原則的情况下" 在近年來的商標行政案件中"

以下更爲細化的規則逐漸在案件中被採用*

"一#商標$近似程度%對於商品或服務類似認定的影響

因是否會産生混淆誤認的後果" 主要取決相關公衆的認

知" 故相關公衆的認知規律對這一問題的認定具有實質影響*

因商標的近似程度會對相關公衆的認知具有實質影響"故兩商

標的近似程度越高"相關公衆認爲其所對應的商品係由同一提

供者提供的可能性就越高"反之亦然*

如 在!$%&’(&)*+"案 中#被 異 議 商 標 與 引 證 商 標 一%二 基 本

完全相同#鑒於此#法院突破類似群的限制#對於引證商標類似

商品的範圍進行了 適當擴大#認爲被異議商標指定使用的!車

輛用機油過濾器"等商品與引證商標核定使用的!潤滑劑%發動

機油"等商品構成類似商品$ ,-

"二#商標註冊人的$惡意%對商品或服務類似認定的影響

基於與商標近似判斷相同的理由"在商品或服務類似的認

定中"一些案件中也會考慮到商標申請人的惡意* 如果現有事

實足以認定商標申請人搭便車的惡意"則法院可能會在合理範

圍內擴大商品或服務類似的範圍*

判斷商標申請人是否具有惡意"最爲重要的因素爲是否存

在商標抄襲的情形* 雖然兩商標的相同或相近似可能是基於巧

合(如引證商標爲現有詞彙)而造成"但如果在引證商標是臆造

詞或圖形商標的情况下"訴爭商標仍與其相同或具有較高近似

程度"則除非商標申請人提交證據或有合 理的理由解釋"否 則

通常可以認定其具有抄襲以及搭便車的惡意*

如在!富安娜"案中#訴爭商標與引證商標 基 本 相 同#在 引

證商標!富安娜"並非現有詞彙 且訴爭商標申請人未做 出 合 理

解釋的情况下#雖然訴爭商標指定使用的!汽車用墊毯&門前擦

鞋墊&浴室防滑墊"等#與引證商標 核定使用的!被罩%床罩"等

並未位於同一類似群#法院仍認定其構成類似商品$ ,. 另如在前

文提到的!$%&’(&)*+"案中亦屬於此種情形$

實踐中有觀點認爲"商標法的註冊制度並不禁止商標抄襲

行爲"只要其是在不類似的商品或服務上註冊即不違反商標法

的規定"因此"不能認爲只要抄襲他人商標即當然存在惡意* 對

此"筆者認爲"商標法確實並不禁止在不相 同或類似的 商 品 或

服務上使用相同或相近似的商標"但這一制度並不意味着其對

商標抄襲行爲持肯定態度"原則上商標法提倡的是因巧合而導

致的商標相同或相 近似的情形的産生"因此"這一制度並 不 妨

礙在商品或服務類似的認定上考慮到抄 襲這一惡 意 因 素 而 採

圖&+ 被異議商標 引證商標一 引證商標二
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用相對寬鬆的標準!

當然"在考慮這一因素的案件中"商標註冊人的惡意對於

商品或服務類似認定的影響不能不當擴大"如果兩商品屬於關

聯性 過弱的商品"則即便對於完全相同的商標 而言"亦無法 認

定其構成類似商品!

如在!時運達 !"#$%& 及圖"案中#雖然被異議商標!時運

達!"#’%& 及圖"與兩引證 商 標!時 運 達"$!!"#’%&"的 文 字

基 本相同#在無合理解釋的情况下#可以認定 被異議商標是 對

兩引證商標的抄襲#但鑒於被異議商標指定使用的!天線$電話

機 套$防 盜 報 警 器"等 商 品 與 引 證 商 標 核 定 使 用 的!自 動 售 貨

機$自動廣吿機$眼鏡"等差異過 大#故法院仍認定其未構成類

似商品% () 另如在!*+,&- .&’#’"案中#被異議商標亦與引證

商標的文字及字體完全相同#但因被異議 商標指定使用的!動

物飼料"等商品與引證 商標核定使用的!牙刷$化妝用具"等商

品差異過大#故法院亦未認定上述商品構成類似商品% ((

!三"#地域因素$對於商品或服務類似認定的影響

前文中已提到" 在商標近似的認定中會考慮地域因素"基

於相同的理由"在商品或服 務類似的認定中"亦會考慮到 訴 爭

商標與 引證商標所有人所在的地域"亦即"如果雙 方當事人 均

在同一地域"則其類似商品或服務的範圍會相對較寬!

如!家潔士"案中#因爭議商標與引證商標所有人均位於廣

東省潮案縣彩塘鎮#法院在 考慮這一因素的情况下#認定 爭 議

商標指定使用的!毛巾架$毛巾架環"商品與引證商標核定使用

的!金屬固定毛巾分配器"構成類似商品% (/

該案中"如果訴爭商標與引證商標的所有人並未位於相同

或相近地域"則其被認定構成類似商品或服務的可能性並不大!

!四"%推銷!替他人"&服務與其他具體商品或服務類別之

間的類似認定

#推銷$替他人%&服務是一項較爲特殊的服務類別"因’類

似商品和服務區分表( 中並無專門針對超市類的服務類別"因

此"超市類服 務經營者可以選擇的最爲類似的服務類 別爲)推

銷$替他人%&服務! 因爲超市通常會銷售多種商品"因此在很多

案件中當事人均主張某一特定商品與)推 銷$替他人%&服 務 構

成類似商品或服務! 對於這一主張"法院在現有判決中並未一

味認同"而是區分情形在不同案件中作出了不同的認定!

如在!屈臣氏"案中#法院認定訴爭商標指定使用的鳥籠等

商品#與引證商標屈臣氏核定使用的推銷&替他人’服務並不構

成類似商品或服務% (0 但在!美食林"案中#法院則認定訴爭商標

指定使用的!餃子$包子$麵條"等商品與推銷&替他人’服務構

成類似商品或服務% (1

法院之所以在上述案件中作出不同的認定"主要考慮因素

在於該行業通常的商業慣例以及特定主體的銷售方式! 就)屈

臣氏&案而言"因依據現有商業慣例"超市中較少 銷售鳥籠"且

即便銷售"也極少銷售超市自 有品牌的鳥籠"而屈臣氏 公 司 亦

無證據證明存在上述情形"故在上述商品或服務上即便使用了

相同商標"相關公衆亦通常不會將其混淆! 否則將會導致)推銷

$替他人%&服務的類似範圍過寬! 但)美食林&案情况則有所不

同*該案訴爭商標指定使用 的餃子等商品"通常會在超 市 中 銷

售" 且美食林公司實際銷售上述商品通常均爲其自有品牌"在

此情况下"結合考慮本案適用的是’商標法(第三十一條惡意搶

註條款"而訴爭商標申請人與美食林公司均處於相同地域"且美

食林商標在當地具有很高的知名度等因素"法院合理認定訴爭

商標申請人具有主觀惡意"訴爭商標指定使用的上述商品與引

證商標的)推銷$替他人%&構成類似商品或服務+ 當然"要指出

的是"如果該案中訴爭商標申請人與引證商標並不位於同一地

域"或者本案適用的並非’商標 法(第三十一條惡意搶註條款"

則對兩商品是否構成類似商品的認定結論可能會有所不同!

上文中筆者介紹了商品或服務 類 似 認 定 中 的 一 些 考 慮 因

素"上述因素之間通常會 有相互關聯$如商標的近似程 度 在 一

定情况下決定惡意的認定"當事人是否位於同一地域亦可能會

影響到惡意的認定等%"因此"在具體案件中很可能會在綜合考

慮上述因素的情况下"對於商品或服務的類似認定得出結論!

三’ (商標法)第十三條第二款的適用

在涉及到’商標法(第十三條第二款 !" 的案件中"當事人最

爲關注的問題通常是引證商標是否可以構成馳名商標"以及在

多大範圍內具有誤導公衆的後果"卻經常忽略)判斷主體&的確

定問題! 但作爲上述事實認定的前提條件"判斷主體的確定在

該條款的適用中有着至關重要的地位!
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之所以在!商標法"第十三條第二款的適用中強調判斷主

體的確定問題#並非因爲該條款的適用不以$相關公衆%作爲判

斷主體#而是因爲該條款爲馳名商標所提供的跨類保護使得其

在適用過程中可能會涉及 到$不同%種類商品或服務的相 關 公

衆#而這一點正是該條款與其他條款存在明顯不同的地方&

現有一些案件中#法院在適用該條款時即對不同的判斷主

體進行了明確區分&

如在!香奈爾"案中#法院指出判斷引證商標是否構成馳名

商標#應以引證商標核定使 用商品的相關公衆$即服裝類 或 化

妝品類商品的相關公衆%爲判斷主體!而判斷是否具有!誤導公

衆"的後果#則應以被異議商標指定使用商品的相關公衆$即瓷

磚類商品的相關公衆%爲判斷主體& 此外#!兩面針""# 等案中亦

進行了這一區分&

法院之所以會在該條款的適用過程中區分不同的判斷主

體#原因在於#該條款中涉及到兩個事實的認定’即是否構成馳

名商標#以及是否會誤導公衆(#而該兩個事實的認定必然涉及

到兩類不同的相關公衆& 在對馳名商標這一事實的認定中#因

馳名商 標指的是在$核定使用的商品或服務%上被 相關公衆 廣

爲知曉的商標#因此#對這一事 實的判斷主體必然只能是 上 述

商品或服 務上的相關公衆& 而對於$誤導公衆%這一事 實 的 認

定#因被$誤導%的公衆僅能是$訴爭商標%指定使用商品或服務

的相關公衆#因 此#對這一事實的判斷主體只能是$訴爭商 標%

指定使用商品或服務的相關公衆&

判斷主體的上述確定原則對於馳名商標保護範圍的確定

具有重要意義& 因不同範圍的相關公衆對於同一商標知名度的

認知並不相同# 故即便引證商標在某類商 品或服 務 上 構 成 馳

名#其他類別商品或服務的相關公衆亦可能因其並非該類商品

的消費者而對該馳名事實不具有認知能力#以致不會被誤導&

判斷訴爭商標的相關公衆對於引證商標的知名度是否具

有認知能力#其關鍵在於兩相關公衆的範圍是否有重合或有較

大比例的交叉& 如兩相關公衆的範圍不存在重合或並無較大比

例的交叉#則通常很難出現誤導公衆的後果&

如 在!通 威"案 中#被 異 議 商 標 指 定 使 用 的 商 品 爲 第 $ 類

!電焊設備"#引證商標指定使用的商品爲第 %& 類!飼料"& 二者

相比#被異議商標的相關公衆範圍顯然與引證商標相關公衆的

範圍僅可能具有極少量交叉#在此情况下#即便引證商 標 在 飼

料商品上構成馳名商標#鑒於被異議商標的相關公衆中僅有很

小部分公衆知曉其知名度#因此#大部分被 異議商標的 相 關 公

衆並不會誤認爲被異 議商標的註冊人與引證商標的 註 冊 人 之

間具有聯繫#進而不會産生誤導公衆的後果& "$

但如果兩相關公衆的範圍存在重合或有較大比例的交叉#

則訴爭商標的相關公衆對於引證商標的知名度具有認知能力#

但至於其是否會産生誤導公衆的後果#則仍要結合具體情形予

以判斷&

如!蘋果圖形"案中#被異議商標指定使用的商品爲護髮用

品#引證商標核定使用的商 品爲服裝類商品#二者的相 關 公 衆

範圍基本重合#但法院仍未認定被異議商標的註冊會産生誤導

公衆的後果& 法院從跨類混 淆及淡化兩個角度 對 此 進 行 了 論

述& 一方面#法院認爲#因原吿旣未舉證證明服裝的生産者亦有

生産護髮用品的慣例#或原吿亦已在護髮用品上使用與引證商

標相同的標識從而使得相關公衆對其産生相應認知#同時其亦

未舉證證明存在其他事實足以使被異 議商標的註 冊 可 能 産 生

與兩引證商標的 跨類混淆#據此#無法認定被異議商標的 註 冊

使用易使相關公衆産生與原吿兩引證商標的跨類混淆& 另一方

面#法院認爲#因兩商標除含義相近外#在讀音及圖形整體上均

存在較大差距& 在蘋果係現有事物的情况下#被異議商標的相

關公衆在看到被異議商標時並不會當然地聯想到引證商標#故

亦不會産生淡化的後果& 據此#被異議商標的註冊未違反’商標

法(第十三條第二款的規定& ’(! ’待續(

作者)中國社會科學院博士硏究生#北京市 第一中級人 民 法 院

知産一庭審判長&

& 分別載於!中國專利與商標")(&( 年第 & 期#)(&% 年第 % 期$

) 參見北京市一中院%)(&(&一中知行初字第 &##& 號行政判決書’

% 參見北京市一中院%)(&*&一中知行初字第 &+, 號行政判決書’

* 參見北京市一中院%)(&%&一中知行初字第 %#%+ 號行政判決書’

+ 參見北京市一中院%)(&)&一中知行初字第 %)&% 號行政判決書’

- 參見北京市一中院%)(&)&一中知行初字第 ).-+ 號行政判決書’

/ 參見北京市一中院%)(&&&一中知行初字第 0# 號行政判決書’
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! 參見北京市一中院!"#$$"一中知行初字第 %!! 號行政判決書#

& 參見北京市一中院!"#’#"一中知行初字第 "’(( 號行政判決書#

’# 參見北京市一中院!"#’""一中知行字初第(#)& 號行政判決書#

’’ 參見北京市一中院!"##!"一中行初字第 ’% 號行政判決書#

’" 參見北京市一中院!"#’’"一中民初字第 ’**++號判決書#

’( 參見北京市高級人民法院!",’""高民終字第 ’""! 號判決書#

’* 參見北京市第二中級法院-",,(.二中民初字第 )"!) 號判決書#

$+ 參見北京市一中院!",$*"一中知行初字第 ")! 號行政判決書#

$) 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 "%*" 號行政判決書#

$% 參見北京市一中院!",$$"一中知行初字第 )*& 號行政判決書#

$! 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 $%(+ 號行政判決書#

$&參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 "$!$ 號行政判決書#

", 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 "$"( 號行政判決書#

"$ 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 "+(+ 號行政判決書#

"" 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 $"!, 號行政判決書#

"( 參見北京市一中院!",$*"一中知行初字第 ")) 號行政判決書#

"* 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 **+ 號行政判決書#

"+ 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 $!&+ 號行政判決書#

") 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 (""& 號行政判決書#

"% 參見北京市一中院!",,!"一中行初字第 (%! 號行政判決書#

"! 參見北京市一中院!",,!"一中行初字第 )!$ 號行政判決書#

"& 商標法司法解釋第十一條規定$%商標法第五十二條第!一"項規定

的類似商品$是指在功能&用途&生産部門&銷售渠道&消費對象等方

面相同$或者相關公衆一般認爲其存在特定聯繫&容易造成混淆的

商品# 類似服務$是指在服務的目的&內容&方式&對象等方面相同$

或者相關公衆一般認爲存在特定聯繫&容易造成混淆的服務# 商品

與服務類似$是指商品和服務之間存在特定聯繫$容易使相關公衆

混淆# ’

(, 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 "("* 號行政判決書#

($ 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 $,!* 號行政判決書#

(" 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 ))) 號行政判決書#

(( 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 $!** 號行政判決書#

(* 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 "!)& 號行政判決書#

(+ 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 (&+* 號行政判決書#

() 參見北京市一中院!",$("一中知行初字第 ",++ 號行政判決書#

(% (商標法)第十三條第二款規定$%就不相同或者不相類似商品申請

註冊的商標是複製& 摹仿或者翻譯他人已經在中國註冊的馳名商

標$誤導公衆$致使該馳名商標註冊人的利益可能受到損害的$不予

註冊並禁止使用# ’

(! 參見北京市一中院!",$$"一中知行初字第 $!+! 號行政判決書#

(& 參見北京市一中院!",$""一中知行初字第 "**, 號行政判決書#

*, 參見北京市一中院!",$,"一中知行初字第 ""&, 號行政判決書#

! 月 "# 日!由法國最主要的媒體和咨詢集團"領 導者

同盟#$%&’%() $%&*+%$%舉辦的國際法律聯盟高峰會議 及

頒奬大會&,-.%(-&./0-&1 $%*&1 211/&-3% 4+55/. 6 27&(’)$

在紐約召開!899 多位來 自 全 球 知 名 企 業 及 事 務 所 的 律 師

和法律主管參加了 此次大會’ 大會評選出了包括中國(美

國(加拿大(拉丁美洲(歐洲(亞洲等國家和地區的最佳公司

法律部( 最佳知識産權部以及最佳律師事務所和最佳知識

産權事務所’

在中 國 最 佳 知 識 産 權 事 務 所 評 選 中!來 自"領 導 者 同

盟)以及 :0-%;7%11(阿里巴巴等跨國公司知識産權部門的

七名專業人士組成評委團進行嚴格篩選!最終!中國專利代

理&香港$有限公司&簡稱香港專利公司$從被提名的十家中

國最知名的知識産權事務所中脫穎而出!繼去年獲奬後!今

年再度被評爲 <9"8 年中國最佳知識産權事務所&=%). >?/!

-%)% ,@ A/(5 <9"8$’ 這一奬項是對香港專利公司長期以來

誠信服務和辛勤工作的肯定和鼓勵’ 今後!香港專利公司將

一如旣往秉承"服務四海(誠信天下)的服務理念!竭誠爲中

外客戶提供優質(高效!全方 位的服務!努力爭做具有國際

水準的最佳知識産權事務所’

中國專利代理!香港"有限公司榮獲 !"#$ 年中國最佳知識産權事務所

!*中國專利與商標+ "#"8 年第 B 期 專題文章 !"


