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定牌加工商标侵权认定

若干问题之反思

———以“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案为例

胡滨斌
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摘要　定牌加工法律适用涉及诸多商标法基础理论问题。在“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案

中，法院从商标地域性、侵权过错及是否具有混淆情形等角度，确认原告不侵权。但是，这些理由都无法

成立。根据修改前的《商标法》及其司法解释，混淆可能性并不是判定商标侵权的必要条件；《商标法》第

三次修改后，混淆可能性正式写入该法，但其在商标侵权判定中的地位并无实质改变。定牌加工主体应

当谨慎审查其定牌加工所使用的商标。
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涉外定牌加工（以下简称“定牌加工”）行为是否构成商标侵权？这个问题对知识产权法理论

界和实务部门的困扰由来已久。２０１４年５月１日我国新《商标法》施行前，〔１〕与定牌加工相关的

案件不绝于耳。这些纠纷的起因基本相似：在来料加工和来样加工等国际贸易中，中国境外的商

标权人委托内地企业在产品上使用其在境外合法拥有的商标（俗称“贴牌生产”），合同约定贴牌产

品不在中国境内销售，而仅仅用于出口。但是，相应商标的中国注册人认为，此种行为侵犯了其依

照中国法律所享有的注册商标专用权。按理说，对于这些案情基本相同的案件，各地人民法院应

做出理由和结果大体一致的判决。但遗憾的是，各级地方人民法院对定牌加工商标侵权认定案件

莫衷一是，分歧甚大。而法学理论界对此也争论不休。

２０１４年３月１３日，上海市浦东新区人民法院（以下简称“浦东法院”）在“苏州市协安贸易有限公

司与鳄鱼恤有限公司确认不侵害商标权纠纷案”中，〔２〕判决原告苏州市协安贸易有限公司的定牌加

工行为没有侵害被告鳄鱼恤有限公司的商标权。这是继２０１１年３月颇具影响的“无锡艾弗公司诉香

港鳄鱼恤公司”案后，上海法院又一次判决定牌加工行为不侵害商标权。笔者观察到，近几年来，上海

法院系统尤其是浦东法院，对于定牌加工商标侵权认定的案件，无论是法律理由还是审判结果，大体

上都沿用“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案的模式。该案判决后，曾经引起广泛的关注，很多媒体

进行了报道，不少人对此案的判决持肯定态度。该案的主审法官在《人民法院报》上发表了论文《经授

权的涉外定牌加工行为不侵权》〔３〕，进一步扩大了其影响力。依笔者之见，定牌加工商标侵权认定的

法律适用涉及商标法的诸多基础理论问题。在具体分析过程中，体现出分析者对于这些基础理论问

题的理解。鉴于“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案在定牌加工商标侵权认定案件中的代表性，本文

将以该案为分析对象，结合新旧《商标法》的规定，对定牌加工行为涉及的商标法相关问题进行探讨。

一、“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤

公司”案基本案情

　　该案原告为无锡艾弗国际贸易有限公司（简称“无锡艾弗公司”），被告为香港鳄鱼恤有限公司

（简称“香港鳄鱼恤有限公司”）。

原告无锡艾弗公司诉称，自己是一家从事服装定牌加工的企业，多年来接受韩国艾弗公司和

韩国亨籍公司委托，加工经新加坡鳄鱼公司授权的鳄鱼牌服装，这些服装根据订单全部出口至韩

国，不在中国国内销售。２０１０年２月，上海海关做出《扣留侵权嫌疑货物告知书》，告知无锡艾弗公

司：香港鳄鱼恤有限公司发函认为无锡艾弗公司在上海海关报关出口的女士牛仔裤涉嫌侵犯其所

拥有的“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”注册商标专用权，海关因而扣留了该批女士牛仔裤。无锡艾弗公司提出，该

批牛仔裤上使用的“Ｃｒｏｃｏｄｉｌｅ及图”商标和“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”商标系新加坡鳄鱼公司在韩国注册，该

商标权人与韩国亨籍公司签订了商标许可协议，委任韩国亨籍公司为其仅限于韩国境内使用上述

商标的成衣制造商，韩国亨籍公司委托韩国艾弗公司代为制造鳄鱼牌服装，并确认韩国艾弗公司
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迄今为止，《商标法》已经历经三次修改。１９８２年８月２３日第五届全国人大常委会第二十四次会议通过

《商标法》，这是新中国历史上第一部《商标法》。１９９３年２月２２日第七届全国人大常委会第三十次会议对《商标

法》做出第一次修改；２００１年１０月２７日，为了适应加入世界贸易组织的需要，第九届全国人大常委会第二十四次

会议对《商标法》进行了第二次修改；２０１３年８月３０日第十二届全国人大常委会第四次会议第三次修改了《商标

法》，并于２０１４年５月１日正式施行。

上海市浦东新区人民法院（２０１３）浦民三（知）初字第３３６号民事判决书。

倪红霞、郭杰：《经授权的涉外定牌加工行为不侵权》，载《人民法院报》２０１２年３月１日，第７版。



可以委托无锡艾弗公司在中国定牌加工，并将加工后的产品全部直接出口至韩国，所以无锡艾弗

公司认为，自己只是依合同要求加工该批牛仔裤，该批品牌服装在中国国内没有任何销售，因而不

可能造成中国国内相关公众的混淆和误认，不应被认定为商标侵权。因此无锡艾弗公司请求法院

判令：确认原告没有侵犯被告所拥有的“Ｃｒｏｃｏｄｉｌｅ及图”和“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”注册商标专用权。〔４〕

浦东法院经审理后认定无锡艾弗公司的行为是典型的定牌加工行为，没有侵犯香港鳄鱼恤公

司之注册商标专用权。法院的主要理由是：无锡艾弗公司使用涉案商标具有境外商标权人的合法

授权，因而无商标侵权的主观故意和过错，更重要的是，认定商标侵权行为应当结合是否会使相关

公众对商品产生混淆或误认来进行综合判断，原告的定牌加工行为并未造成市场混淆，也未对被

告造成影响及损失。〔５〕

然而，在笔者看来，浦东法院的上述理由无一可以成立。

二、商标独立性在定牌加工商标

侵权认定中的适用

　　商标独立性的基本含义是“不同国家法律下的商标是一个独立的法律存在，商标权只依据内

国法在每个国家存在”。〔６〕换言之，根据一国法律取得的商标权，仅在该国领域内有效。即使在签

有国际公约或双边互惠协定的情形下，各国各地区的商标权仍是相对独立的，其他国家对非本国

授予、注册的商标权没有保护的义务。１８８３年《保护工业产权巴黎公约》（以下简称《巴黎公约》）签

订时，商标独立性原则即得到确立。以后《巴黎公约》历次修改的文本都坚持这一原则。我国加入

的《巴黎公约》１９６７年斯德哥尔摩文本同样持这一立场。同时，世界贸易组织《与贸易有关的知识

产权协议》（ＴＲＩＰＳ协议）第２条规定：就本协议第二、第三和第四部分而言，各成员应当遵守巴黎

公约（１９６７年）第１条至第１２条和第１９条的规定。本协议第一至第四部分的任何规定均不应减

损各成员之间根据《巴黎公约》《伯尔尼公约》《罗马公约》和《关于集成电路的知识产权条约》可能

已经相互承担的义务。〔７〕这意味着ＴＲＩＰＳ协议将《巴黎公约》的主要实体条款纳入其中。因此，

商标独立性也为ＴＲＩＰＳ协议所认可和要求。作为ＴＲＩＰＳ协议的成员，中国应当将商标独立性作为本

国商标法的基本原则之一。根据该原则，中国和韩国的商标相互独立，韩国商标权人就某一商标标识

所享有的注册商标专用权只在韩国有效，不能在其他国家包括中国行使或主张该项权利。

根据以上分析，如果Ａ公司在中国注册的商标与Ｂ公司在外国注册的商标相同，那么，这个标

识在中国发生的使用行为只受中国商标权的控制。换言之，外国商标权人无权以其在该外国有注

册商标专用权为由，对中国境内的标识主张商标法上的权利。但在“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤

公司”案中，浦东法院认为，“原告申报出口的服装上使用的商标是新加坡鳄鱼公司在韩国合法注

册的商标，核定使用商品为长裤、牛仔裤等，境外公司在委托原告加工的女裤上使用涉案商标的行

为并未超出商标核定使用的范围”。以上文字表面看来似乎有一定道理，细致推敲就可以发现判

决书实际上隐含着对于商标独立性原则的误解。
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参见上海市浦东新区人民法院（２０１０）浦民三（知）初字第１４６号民事判决书。

参见上海市浦东新区人民法院（２０１０）浦民三（知）初字第１４６号民事判决书。
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国家知识产权条法司编：《最新专利国际条约汇编（上）》，汤宗舜译校，知识产权出版社２００２年版，第

１３６～１７４页。



正如有学者指出，知识产权的无形性使其“不能像有形财产那样可被认知与界定，而需要经济

法律的直接确认”。〔８〕更确切地说，商标权的客体之无形性，导致相同的标识无法加以特定化。在

这一点上，商标权的客体与物权的客体殊为不同。在物权领域，即便是种类物也是可以特定化的。

但商标标识并不如此。某一既定的标识，只要在中国使用，严格而言，就不能说其使用的是在某外

国注册的商标，只能说，使用人使用的标识与某外国注册的商标相同或近似；否则就违反了商标独

立性原则。也许在有些人看来，这近乎是咬文嚼字，但在笔者看来，这是法律适用必要的严谨，也

体现了对于商标法原理的理解。在定牌加工案件中，如果分析判断者对商标独立性没有较为深刻

的理解，其后的分析往往会成为建立在沙滩上的高楼。

其实，在定牌加工合同中，委托人在国外是否具有注册商标专用权并不重要。如果一个境外

委托人在中国境外并没有注册商标，却委托中国境内企业定牌加工某项产品，在商标法上，只要所

使用的标识没有侵犯中国商标权人的专用权，本身是没有问题的。商标法上的一个常识是：对商

标的使用不以注册为前提，即未经注册的商标只要没有违反其他法律，完全可以作为商标来使用。

商标注册的法律后果，是注册人取得了在一定范围内禁止他人使用自己商标的专有权利。另一方

面，境外商标权人不应以在境外享有合法的商标权为由，许可中国境内企业使用其商标标识。正

如有学者正确指出的，国际许可协议必须以有效的知识产权存在为前提，而非相反。〔９〕在中国，

“有效的知识产权”只能是指依中国相关法律产生的专利权、商标权、著作权等，而绝不是依外国法

产生的某项专有权。在“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案中，定牌加工委托人在韩国是否具有

合法的注册商标专用权，并非中国法院审查境内加工贸易在商标法上是否具有瑕疵的必要环节。

然而，在此案判决书中，浦东法院却一再强调原告无锡艾弗公司具有韩国商标权人的“合法授权”。

这体现出法院对于商标独立性及商标权是否有域外效力存在一定的误区。

总之，根据商标独立性原则，商标权没有域外效力。外国商标权人的授权，不能成为定牌加工

商标侵权的抗辩理由。

三、定牌加工商标侵权认定中的

归责原则及过错判断

　　定牌加工行为是否应当被禁止，也会涉及商标侵权的归责原则及过错问题。

在“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案中，浦东法院认为，新加坡鳄鱼公司在韩国对

“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”商标享有注册商标专用权，〔１０〕其在韩国的被许可人经其授权，委托无锡艾弗公司
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王春燕：《论知识产权地域性与知识产权国际保护》，载《中国人民大学学报》１９９６年第３期。

参见前注〔８〕，王春燕文。

根据法院查明的事实，新加坡鳄鱼公司在韩国注册了以下商标：１９８７年１１月１９日注册０１４７４９９号

“Ｃｒｏｃｏｄｉｌｅ及图”商标，有效期至２０１７年１１月１９日，指定商品为第４５类长裤等；２００５年１０月５日注册０６３３７９１

号“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”文字商标，有效期至２０１５年１０月５日，指定商品为第２５类牛仔裤等；２００６年４月３日注册４０

０６５７０８３号“Ｃｒｏｃｏｄｉｌｅ”文字商标，有效期至２０１６年４月３日，指定商品为第２５类长裤等。无锡艾弗公司在加工服

装上亦同时使用了上述三种商标。而被告香港鳄鱼恤有限公司于１９９６年３月３０日经我国国家商标局核准注册

第２４６８９８号“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”商标，核定使用商品为第２５类裤子等，有效期至２０１６年３月２９日。在中国海关出口

阶段，香港鳄鱼恤公司主张无锡艾弗公司对“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”商标的使用侵犯了其注册商标专用权。因此，本文主要

讨论针对“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”商标的法律问题，而且上述文字“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”商标在视觉上基本上无差别。有关事实，

可以参见上海市浦东新区人民法院（２０１０）浦民三（知）初字第１４６号民事判决书。



定牌加工有关服装产品，因此无锡艾弗公司得到了韩国商标权人的“合法授权”，故而不具有商标

侵权的过错。这里需要指出的是：

第一，在商标法领域，过错不是侵权成立的构成要件。这一点，著名法学家郑成思先生曾有很

经典的论述。〔１１〕在绝大多数国家，“在确认是否侵害了知识产权并要求侵权人停止有关侵权活动

时，应采用‘无过错原则’；在确定是否赔偿被侵权人或确定赔偿额度时，适用‘过错原则’”。〔１２〕这

一点现在已经得到知识产权领域大多数人的认可。例如王迁先生也指出，只要未经知识产权人许

可，也没有法律规定的免责事由，擅自实施受专有权利控制的行为即构成“直接侵权”。至于行为

人的状态如何，是否具有主观过错，只影响损害赔偿数额或救济方法，并不影响对行为构成“直接

侵权”的认定。〔１３〕

因此，在商标法领域，判定商标侵权成立的关键是看某种特定行为是否未经权利人的许可，落

入了商标专用权的控制范围内，至于商标使用人是否具有主观上的过错（故意或过失），在侵权是

否成立的认定上并不重要。当然，在承担赔偿责任时，行为人的主观状态会有重要影响。这一点，

我国《商标法》的规定是相当明确的。《商标法》（２００１）第５６条规定：“侵犯商标专用权的赔偿数

额，为侵权人在侵权期间因侵权所获得的利益，或者被侵权人在被侵权期间因被侵权所受到的损

失，包括被侵权人为制止侵权行为所支付的合理开支。……销售不知道是侵犯注册商标专用权的

商品，能证明该商品是自己合法取得的并说明提供者的，不承担赔偿责任。”新《商标法》第６３条也

有类似的规定。这里必须指出，行为人不承担赔偿责任，并不意味着其行为不构成商标侵权，也不

意味着不需要承担停止侵权的法律责任。在本案中，法院首先应解决的是原告无锡艾弗公司是否

构成商标侵权，而这一点，与其是否具有主观过错并无必然的联系。

第二，退一步讲，如果法院想对原告是否具有过错进行判断，其思路和方法也是值得商榷的。

过错是指行为人通过其实施的侵害行为所表现出来的在法律和道德上应受非难的故意与过失状

态。〔１４〕因此，在本质上，过错是一种社会评价，其对象是行为的核心———人的意志，而意志是通过

行为人的外部活动表现出来的。所以，过错概念在法律实施过程中的运用不是体现为对行为人实

施行为时心理活动的再现性描述，而是对那些足以表明行为意志状态的客观事实的综合性判

断。〔１５〕正如王卫国先生所指出的，“过错就是行为人未尽自己应尽和能尽的注意而违反义务，因而

为法律所不容认的行为意志状态”。〔１６〕在“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案中，无锡艾弗公司

的主观状态，首先取决于它有没有义务审查自己使用的标识是否为可以合法使用的商标，即是否

会侵犯中国商标权人的注册商标专用权。如果使用人有这个义务而没有审查，那它就是有过错的

（虽然可能不是故意的）。在本案中，定牌加工行为人因为轻信委托人在国外有合法商标权，而不

去审查该商标标识在中国是否可以合法使用，没有尽到其应尽的审查义务，所以是有过错的。浦

东法院主张无锡艾弗公司有韩国商标权人的合法授权而没有过错，在逻辑上无法成立。

总之，商标侵权之构成并不以行为人过错为要件。至于认为只要有境外商标权人的授权，就

可以认定定牌加工行为人没有过错，并进而为判定其不侵权寻找理由的思路和方法，并不符合知
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识产权法的相关原理。

四、混淆可能性在定牌加工

商标侵权认定中的适用

　　混淆可能性是商标侵权构成的核心要素。对于定牌加工产品商标侵权案件而言，大部分主张

定牌加工行为合法的人，有一个核心的主张，即认为定牌加工产品不会在中国市场流通，不会引起

中国消费者的混淆或者误认，因而不具有混淆可能性。在“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案

中，法院亦持类似的观点。浦东法院指出，“商标依附于商品，只有使用在商品上并投入市场后，才

能发挥其功能、体现其价值。……原告基于境外相关权利人的明确委托，加工涉案产品后全部发

往韩国，产品不在中国境内销售。涉案商标仅在中国境外产生商品来源的识别作用，不可能造成

国内相关公众的混淆、误认……因此不会对被告在国内的商标权造成损害”。这种对于混淆可能

性的阐释在定牌加工侵权认定案件中相当具有代表性。然而笔者认为，浦东法院的观点是对于混

淆可能性的误读。无论是在《商标法》修订之前或之后，前述理由都无法成立。

（一）ＴＲＩＰＳ协议对混淆可能性的规定

混淆可能性是商标法中最重要的概念之一，“它从本质上界定了商标所有人的权利范围”。〔１７〕

ＴＲＩＰＳ协议对此亦做了相关规定。ＴＲＩＰＳ协议第１６条规定：注册商标所有人应享有专有权防止

任何第三方未经其许可而在贸易活动中使用与注册商标相同或近似的标识去标示相同或类似的

商品或服务，以造成混淆之可能。如果确将相同标识用于相同商品或服务，即应推定已具有混淆

可能性。需要指出的是：第一，ＴＲＩＰＳ协议对于何为混淆可能性并没有做出明确的界定，因而世

界贸易组织成员可以在国内法律和司法实践中自行界定其具体含义。〔１８〕 第二，从条约谈判史的

角度看，该条文是如何对待混淆可能性的两种不同观点的妥协与折中。在该条的谈判过程中，欧

共体（欧盟的前身）提出的方案，是在相同商品或服务上使用相同标识时，不必在商标权的内容中

写入混淆可能性，而美国则表示异议：美国代表不同意没有混淆（或可能性）时会发生商标侵权。

为了协调两种不同的观点，美国建议ＴＲＩＰＳ协议在写入混淆可能性的同时，放弃证明混淆可能性

的要求。〔１９〕 因此，ＴＲＩＰＳ协议第１６条的规定实际上是两种立法模式妥协的结果。第三，对于在

相同商品或服务上使用相同标识而推定的混淆可能性，是否允许推翻，ＴＲＩＰＳ协议并没有做出规

定或者暗示。在理论与实践中一直存在不同的观点。〔２０〕笔者认为，与混淆可能性的含义一样，

ＴＲＩＰＳ协议也允许其成员在国内法中对推定的混淆可能性是否可加以推翻各自采取不同做法。

（二）不同的立法模式

在现代世界各国的商标法中，关于混淆可能性在商标侵权中的作用，大体上有两种不同的立

法例。〔２１〕
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第一种立法例以美国为代表。在美国，混淆可能性是联邦和州法律共同采用的商标侵权行为

标准。〔２２〕根据《兰哈姆法》第３２条第１款规定，商标注册人可以在以下情况下请求法律救济：第

一，他人未经注册人许可而复制、假冒、抄袭或欺骗性地模仿其商标，用于商品或服务的销售、许诺

销售、分发、广告等商业性活动，并有可能引起混淆、误认或欺骗；第二，他人未经注册人许可而复

制、假冒、抄袭或欺骗性地模仿其商标，并在商业活动中将该商标用于标签、标识、印刷品、包装、包

装用品、容器或广告，并有可能引起混淆、误认或欺骗。〔２３〕有的学者甚至认为，在美国商标法中，混

淆可能性是“判定商标侵权与否的惟一标准”。〔２４〕这与美国商标法是在仿冒（ｐａｓｓｉｎｇｏｆｆ）基础上

发展起来的传统不无关系，体现了美国商标法与反不正当竞争法的密切关系。美国学者通常认

为，与必须证明存在实际混淆相比，“混淆可能性”是一种较轻的举证责任。〔２５〕

第二种立法例以欧盟为代表，这种模式不一概要求所有商标侵权都以混淆为要件。这种立法

例的要点是，在相同商品或者服务上使用相同商标，并不要求混淆可能性，就可以判定为商标侵权

行为，而对于其他商标侵权行为，才需要考虑混淆可能性问题。〔２６〕例如，欧盟《欧洲议会和理事会

２００８／９５／ＥＣ号指令》第５条第１项规定：“注册商标应授予所有人以专有权。所有人应有权防止

任何第三人在商业活动中未经其同意使用：（Ａ）任何与注册商标相同，并且使用在该商标所注册

的相同商品或服务上的标识；（Ｂ）任何标识因为与注册商标相同或相似，且所使用的商品或服务相

同或类似，从而在相关公众中存在混淆可能性的标识；混淆可能性包括将标识与注册商标联系起

来的可能性。”〔２７〕由此可见，在欧盟《商标指令》的模式下，对于在相同商品或服务上使用与注册商

标相同的标识，是不需要混淆可能性即可认定商标侵权的。但除此以外的情形，包括在相同商品

或服务上使用近似的标识，在类似商品或服务上使用相同标识，以及在类似商品或服务上使用近

似的标识，都应当以混淆可能性为要件判断商标侵权。

（三）修改前我国《商标法》及司法解释的态度

１．修改前我国《商标法》的态度

《商标法》第三次修改前，没有将混淆可能性作为商标侵权要件。《商标法》（２００１）第５２条

第１项规定，“未经商标注册人的许可，在同一种商品或者类似商品上使用与其注册商标相同或

者近似的商标的”，为商标侵权行为。从字面上看，《商标法》（２００１）并没有将混淆可能性列入商

标侵权的必要条件。倒是在该法第１３条关于驰名商标的保护中，提到了混淆的要求：就相同或

者类似商品申请注册的商标是复制、模仿或者翻译他人未在中国注册的驰名商标，容易导致混淆

的，不予注册并禁止使用。这似乎表明，在之前的立法活动中，立法者已经开始意识到商标混淆问

题。但是，由于《商标法》（２００１）未能在商标侵权事项中直接体现出混淆可能性的作用，受到不少

学者的批评。
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２．司法解释及最高人民法院的态度

尽管《商标法》（２００１）没有将混淆可能性作为商标侵权的一般要件，但在法律适用过程中，最

高人民法院对于混淆可能性在商标侵权案件中的态度是相当明确的。

２００２年，最高人民法院在《关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》中规定：“商

标法第五十二条第（一）项规定的商标相同，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。”这表明，判定商标相同并不要求涉案的两个商标完全一致。当然，在听觉

商标引入中国《商标法》后，对于“视觉”上的限制必将做出调整。〔２８〕 该司法解释同时对何为商标

近似和什么是商品类似进行了解释。〔２９〕在上述司法解释中，不难看出：

第一，在认定商标相同时，只要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

无差别就可以了，至于是否容易导致消费者混淆，并不是商标侵权判定的必要条件。

第二，对于近似商标进行认定时，要求相比较的两个商标容易使相关公众对商品的来源产生

误认或者认为其来源与原告注册商标的商品有特定的联系；对于商品或服务类似进行对比认定

时，也采取类似的方法和标准，即如果容易使相关公众混淆，就可以认为商品或服务构成类似。尽

管有学者对于这其中的逻辑关系提出批评，〔３０〕但可以认为，对于在同一种商品上使用与注册商标

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时，司法解释在事实上采

用了混淆可能性标准。

２００９年，最高人民法院印发《关于当前经济形势下知识产权审判服务大局若干问题的意见》的

通知，指出：未经商标注册人许可，在同一种商品上使用与其注册商标相同的商标的，除构成正当

合理使用的情形外，认定侵权行为时不需要考虑混淆因素。该意见还特别指出，要妥善处理当前

外贸“贴牌加工”中多发的商标侵权纠纷，对于构成商标侵权的情形，应当结合加工方是否尽到必

要的审查注意义务，合理确定侵权责任的承担。这就进一步明确，混淆可能性并不是判定在同一

种商品上使用与注册商标相同的商标的行为的构成要件。

“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼恤公司”案发生于《商标法》第三次修订前，应当适用《商标法》

（２００１）及与之相关的司法解释。从前面的分析，不难发现，浦东法院在“无锡艾弗公司诉香港鳄鱼

恤公司”案中，对于混淆可能性的理解与适用与当时有效实施的法律及司法解释并不一致。事实

上，浦东法院只是笼统地将混淆作为商标侵权的必要条件，却没有区分当时《商标法》司法解释是

分不同情况来处理混淆可能性在商标侵权中的作用的。在该案中，定牌加工行为人在同一种商品

上使用与注册商标相同的商标（“ＣＲＯＣＯＤＩＬＥ”）。这种情况，恰恰不需要考虑混淆因素。

（四）我国新《商标法》的有关规定

修改后的《商标法》第５７条对于商标侵权认定标准做了新的规定，与《商标法》（２００１）相比，一

·５７１·

胡滨斌：定牌加工商标侵权认定若干问题之反思

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

根据新《商标法》的规定，声音亦可作为商标注册，而之前的《商标法》则有“可视性标志”的要求。参见新

《商标法》第８条和《商标法》（２００１）第８条。ＴＲＩＰＳ协议第１５条第１款允许成员在其国内法律中规定，作为注册

的条件，标识必须是可视的。因此，新《商标法》关于商标客体的规定已经超越了ＴＲＩＰＳ协议的最低要求。

所谓商标近似，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，其文字的字形、读音、含义或者图形的构

图及颜色，或者其各要素组合后的整体结构相似，或者其立体形状、颜色组合近似，易使相关公众对商品的来源产

生误认或者认为其来源与原告注册商标的商品有特定的联系；所谓类似商品，是指在功能、用途、生产部门、销售渠

道、消费对象等方面相同，或者相关公众一般认为其存在特定联系、容易造成混淆的商品。所谓类似服务，是指在

服务的目的、内容、方式、对象等方面相同，或者相关公众一般认为存在特定联系、容易造成混淆的服务；所谓商品

与服务类似，是指商品和服务之间存在特定联系，容易使相关公众混淆。

参见刘明江：《商标权效力及其限制研究》，知识产权出版社２０１０年版，第３１～３２页。



个重要的修改是将混淆可能性正式写入其中。

新《商标法》第５７条基本内容与《商标法》（２００１）第５２条相对应，共涉及两方面的变化，其中一

个变化是将《商标法》（２００１）第５２条第１项改为两项，作为新《商标法》第５７条第１项、第２项，根

据新《商标法》第５７条第１项：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，为商标侵权行为；根据该条第２项，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，

为商标侵权行为。与《商标法》（２００１）第５２条相比，新《商标法》明确了混淆可能性在商标侵权判

定中的地位。

首先，对于未经商标注册人的许可，在同一种商品上使用与注册商标相同的商标的行为，不以

混淆可能性为判定商标侵权的要件。这是因为，如果不将此类使用商标的行为直接认定为侵权行

为，“那么注册商标专用权的核心内容就具有很大的不确定性，注册商标专用权的核心内容就不清

晰，其基本功能的发挥有重大障碍”。〔３１〕

其次，对于在同一种商品上使用与注册商标近似的商标，在类似商品上使用与注册商标相同

的商标，或者在类似商品上使用与注册商标近似的商标，混淆可能性为判定商标侵权的要件。当

然，在新《商标法》中，其措辞为“容易导致混淆的”，而不是直接套用ＴＲＩＰＳ协议第１６条第１项所

说的“混淆可能性”这一术语。按照中文的通常含义，“容易导致混淆”表明：第一，法律在判定商标

侵权行为成立时，并不要求商标使用行为已经导致实际混淆，这一点与规定了“混淆可能性”的国

家对于“混淆可能性”的解释是一致的。事实上，正如世界知识产权组织所指出的，在商标侵权判

定中，证明实际混淆是不必要的，商标侵权的判定“标准是混淆可能性。这是制度设计产生作用的

惟一路径”。〔３２〕第二，只要商标使用在某种程度上使混淆结果容易发生，就足以判定商标侵权，这

与美国商标法中的混淆可能性是大体一致的，也与ＴＲＩＰＳ协议第１６条中所说的混淆可能性相

对应。

可以认为，新《商标法》的上述条款确立了混淆可能性在中国《商标法》中的地位。当然，对于

混淆可能性出现的具体情形，法律并没有做明确的规定，这就需要法院在司法实践中不断总结。

在适当时候，建议最高人民法院在相应的司法解释中加以具体化，以减少混淆可能性适用中的不

确定性。要言之，根据新《商标法》，在判定商标侵权时，法院并不需要在所有情形中将混淆可能性

作为商标侵权要件。未经商标注册人的许可，在同一种商品上使用与注册商标相同的商标的，法

院可以直接认定为商标侵权行为，而不需要去分析混淆可能性的问题。只有在同一种商品上使用

与注册商标近似的商标，或者在类似商品上使用与注册商标相同或者近似的商标的情形，法院才

需要同时借助混淆可能性的判断，认定是否构成商标侵权行为。

（五）小结

总之，根据修改前的《商标法》并结合相关司法解释，法院不应当以没有混淆可能性为理由，将

同一种商品上使用与注册商标相同的商标的定牌加工行为合法化。《商标法》第三次修改后，由于

法律对混淆可能性适用范围做了清晰的限定，这一结论更加明确。

（责任编辑：万勇）
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见前注〔１８〕，孔祥俊书，第３１１页。
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