
商标侵权行为中的商标性使用

{ 摘要 }

一般情况下，商标性使用是商标功能实现的前提，也是认定商标侵权的前提要件。但随着信

息技术的发展，商标性使用的方式更为多样化，判断某一行为是否属于商标性使用也更为困

难。在判定商标性使用时要结合具体的商标使用形式，把握住商标性使用的目的是体现商标

价值这一核心点，将具备识别商品或服务来源功能的标识使用行为认定为商标性使用。
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商标法意义上的使用，我们常将它称为“商标性使用”，在商标法律体系当中一直被认为具有

非常重要的作用，其贯穿于商标权利的起始和终了，涉及商标权利的取得、维持和救济等方

方面面。也更有外国学者将“商标使用”比喻为“守门人”，足可见其举足轻重的法律地位。

在 2013 年《商标法》修订后，第四十八条对“商标的使用”给出定义：“本法所称商标的

使用，是指将商标用于商品、商品包装或者容器以及商品交易文书上，或者将商标用于广告

宣传、展览以及其他商业活动中，用于识别商品来源的行为。”

PART.01

商标性使用的立法背景及本质特征

从 2013 年《商标法》第四十八条来看，其中不仅列举多种商标的使用形式，更在结尾处明确

“用于识别商品来源”这一使用目的，从而丰富了商标使用的内涵。事实上，在以往数次修

订《商标法实施条例》过程中，也曾在商标的使用形式上有过多次完善，但涉及商标使用的

实质内涵却是首次出现在《商标法》中。



此前，在商标侵权裁判案件中，法院常将“商标意义上的使用”作为首要构成要件，实践当中

也发现，不能将贴在商品上的标识简单等同于商标使用，有些未起到识别功能的标识不应认定

为商标意义上的使用。由此，在最高人民法院建议下，“用于识别商品来源”这一表述，经审

议正式写入法条。此类概念的划分也说明，“商标使用不但需要有商标使用之形式，更需要有

识别商品来源之实质，如此才能在纷繁复杂的商标使用或者貌似商标使用中去伪存真和透过现

象看本质。”[1]

日常商业活动中，经营者创立品牌，并将其显著识别的文字、图形、颜色组合甚至声音注册为

商标，使其与自己的产品建立对应关系，目的就是为向消费者介绍产品时能使它区别于其他

同行业竞争者，这也是商标的基本价值。除此之外，商标还承载着企业沉淀多年的文化背景

和经营理念乃至商誉，为经营者带来更多的附加价值。“现代市场营销之父”菲利普科特勒

（Philip Kotler）在他的《市场管理》书中也写到：“品牌是一个名字、一种说法、一个符

号或者设计，或者是以上所有这些的总和，其目的就是要让你的产品或服务跟竞争对手有所

区别。”由此我们不难理解，区分商品来源，是商标性使用的根本内涵，也是它不同于其他

标志的本质区别。

PART.02

商标侵权案件中的判定标准

商标性使用是商标功能实现的前提，也是商标权得以维持的必要条件。国家知识产权局制定印

发的《商标侵权判断标准》（以下简称《标准》）第三条，“判断是否构成商标侵权，一般需

要判断涉嫌侵权行为是否构成商标法意义上的商标的使用。”结合不久前国家知识产权局公

布有关该《标准》的理解与适用我们不难理解，商标性使用是判断商标侵权行为的前提要件，

而只有发挥商标的识别来源功能，才算是商标法意义上的使用。[2]



侵权案件当中不乏有因不满足商标性使用这一必要前提，从而排除侵权的案例。湖北虾乡食品

公司以第 14776174 号“虾香稻”注册商标权，主张湖北洪森实业公司在其生产的大米包

装上使用“虾乡稻米”标识的行为构成侵权。后经由原湖北省沙洋县工商局逐级报请至国家

知识产权局，最终查实，由于该地区推广稻田里养虾，虾稻共生的种植方式已具规模，被诉

企业在其生产大米包装上标注了此种植方式说明，且有与商号一致的“洪森”商标用以区别

商品来源，其使用“虾乡稻米”仅用于描述产品种植方式等特征，不属于商标性使用，因而

认定未构成侵权。[3]

尽管《商标法》第五十七条针对侵权行为还列有多种情形，且在判定是否构成侵权时也还要考

虑商标本身的相同近似性、商品类似与否，是否存在混淆等诸多因素。但在判定上述因素之

前，一般应先就被诉侵权的行为是否属于商标性使用这一前置要素进行认定。

PART.03

互联网经济下给商标性使用的界定带来新挑战

在判定商标性使用时要结合具体的商标使用形式，在《标准》第六条中概括地列举了五种使用

类型，较《商标法》第四十八条相比，增加了网站、即时通讯工具、社交网络平台以及二维

码等载体表现形式。随着互联网经济飞速发展，电子商务、社交平台给我们生活带来便利化

的同时，也更新了大家对于传统商标使用方式的认知，比如用作关键词检索、网页标签甚至

直接用作域名。如此多元化的表现形式所引发出关于商标性使用的界定就面临了新的难题。

有关商标性使用的争论最早就起源于美国一件搜索引擎关键词的商标权纠纷案件，可见由于互

联网打破了时间和空间的限制，信息的传递方式、传播速度和周期都远胜于传统媒介，线上

营销凭借网络的方便快捷、不受场地约束等特有优势也很快取代了传统广告推送模式。在这

种市场环境下，经营者想要在众多竞争者中站得一席之地，品牌塑造和广告宣传就在经营中



处于关键地位，商标的价值也更突显出来。消费者在无法实际触摸和感受产品之前，更多会

基于经营者的商业信誉、品牌口碑等条件选择商品，此时，附着于商品上的商标便承载着企

业商誉直接担负起宣传的功能，这也使经营者更加关注并积极拓展商标在互联网中的各种使

用形式。

网络平台上的商标性使用如何界定？以关键词检索这一方式举例：我们常见使用他人商标的情

形有两类：一是搜索引擎关键词部分使用与他人注册商标相同近似的文字，但该文字仅用于

推广，不显示在搜索结果中；二是不仅将与他人注册商标相同近似的文字用作关键词，并且

在搜索结果网页链接标题等显著位置也显示该文字。后一种情形，易使网络用户基于其检索

目的产生联想，认为含有该关键词的链接与其期待检索的特定商品或服务之间存在特定关联，

此时该关键词由于具备了识别商品或服务来源的功能，则可以被认定为是商标性使用行为。

[4]

{ 结论 }

互联网经济时代背景下，信息传递方式、商业经营模式以及消费者意识等都在随时随地发生着

改变，诸多未知因素也影响着商标价值的体现。不断更迭的商标侵权类型，在多元化使用方

式面前该如何界定，这也将成为我们持续探索的新课题。但无论商标使用方式如何改变，商

标性使用都是体现商标价值的核心要素，把握这一基础认知，我们方能在捍卫商标权人法定

权益与保障消费者合法利益之间寻找到平衡的那个点。
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