
交大法学ＳＪＴＵＬａｗＲｅｖｉｅｗ
Ｎｏ．３（２０２１）

注册体制下商标使用意图要件检视
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摘要　商标使用意图要件是使用体制国家转向注册体制的关键，对在注册体制下维持和强调发

挥商标作用所必需的使用义务以及对相对具体规则进行有效补充等方面具有不可替代性。据此，我

国为规制频发的恶意注册和囤积行为，在商标法中增加了使用意图要件的规定，禁止缺乏使用意图的

商标注册，并允许就此提出异议和申请无效宣告。然而，本次修改为保证商标法体系的稳定性而过于

简略，很容易出现使用意图要件地位不明、意图认定困难、规则适用冲突等问题。对此，有必要在明确

商标法注册体制下宣示性与规则性相结合条款与兜底性绝对无效理由条款的法律地位的基础上，吸收

国内外实践和立法经验，细化完善意图声明审查、兜底性适用顺位、实际使用豁免无效以及由实际使用

衔接注册审查与无效宣告等具体规则，从而增强我国使用意图要件的可操作性并使其发挥应有作用。

关键词　使用意图　注册体制　意图认定　恶意注册和囤积　兜底性绝对无效理由

商标使用意图，是对注册申请人的商标获准注册后的用途的一种预先判断，也是商标使用这

一发挥商标本质作用行为所必需的主观状态。特别是在商标权并不以实际使用为取得条件的注

册取得体制下，商标使用意图便成为判断注册申请人是否能够真正使用商标的关键。我国作为拥

有注册传统且商标注册和申请量长期领跑全球的国家，一直以来对商标注册申请人主观使用意图

要件缺乏应有的重视，这便导致大量商标注册申请缺乏使用意图，以致恶意注册和囤积等行为频

繁出现，严重损害他人利益、破坏商标秩序。有鉴于此，２０１９年４月第４次修正的《中华人民共和

国商标法》增加了驳回“不以使用为目的的恶意商标注册申请”的规定，并将之作为提出商标异议

和申请注册无效宣告的绝对理由之一，以期能发挥“规制恶意申请、囤积注册等行为”的作用。然

而，现阶段修改后的商标法虽已正式施行，但具体操作细则仍不明确，加之新增加的规定与我国原
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有商标审查与评审等制度规则可能需要磨合或存在冲突等因素，因而有必要在吸收我国本土实践

经验和借鉴域外成功之处的基础上对商标使用意图要件进行检视，从而明确其商标法体系地位、

理顺相关规则关系、细化完善功能内容，为其在注册体制下有效发挥作用提供思路。

一、使用意图要件商标法体系作用认定

商标使用意图要件（ｉｎｔｅｎｔｉｏｎｔｏｕｓｅａｔｒａｄｅｍａｒｋ）已成为商标权注册取得体制（以下简称“注

册体制”）的重要组成部分，也即注册申请人应当已经实际使用或明确表明将来使用，该商标才能

获得注册，这样才能确保商标最终能够被实际使用，发挥来源识别等作用，而非单纯地躺在注册簿

上睡觉。然而，注册体制并非商标和商标法的天然伴侣，而是被后天创造，是故有必要明确该要件

于注册体制的沿革与在我国商标法体系中的作用。

（一）注册商标使用义务的产生基础

１．使用体制转向注册体制的关键

商标使用意图要件是为注册体制而生的。以英国为代表的普通法系体制起初均采取商标权

使用取得体制（以下简称“使用体制”），虽然也具有注册制度，但并不产生商标权，仅是一种推定性

的诉讼证据。〔１〕其《１９３８年商标法》遵守《保护工业产权巴黎公约》（以下简称《巴黎公约》）的规

定，在商标申请注册条件中增加了使用意图要件，规定商标虽未进行实际使用但对其有“使用意

图”的可申请注册，〔２〕由此英国转向商标注册体制并延续至今。１９８８年，美国为了履行国际条约

义务，取消了只有实际使用才能申请注册商标的限制，允许未实际使用但有使用意图者也可以通

过意图宣誓声明的方式获得注册。〔３〕

在时间维度上，英国从商标权使用体制转向注册体制的过程历经６４年，而美国则花费了

１０８年。〔４〕可见，这一转变过程并不像注册体制从无到有的建立那样容易，其既要确保使用获权的

传统和普通法成例 〔５〕延续，又要预防商标使用要求被注册体制所弱化，由此，可平衡使用与注册间

关系的商标使用意图要件便应运而生。可见，采取使用体制的普通法系国家是使用意图要件的滥

觞。毕竟，商标保护首创于普通法判例，而后被成文法吸纳，〔６〕也只能通过使用行为所产生的商
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王太平：《商标法：原理与案例》，北京大学出版社２０１５年版，第１７９页。

英国《１９３８年商标法》第１７条第１款：“任何人意欲注册商标，成为使用或意图使用（ｕｓｅｄｏｒｐｒｏｐｏｓｅｄｔｏ

ｂｅｕｓｅｄ）商标的所有人时，必须按规定方式向注册局长提出在注册簿Ａ部或Ｂ部注册的书面申请。”（凡未作特别

说明，本文所援引的外国法条均由作者根据《十二国商标法》中文译本或外文原文翻译整理，参见《十二国商标法》

翻译组：《十二国商标法》，清华大学出版社２０１３年版。）

美国《１９４６年商标法》第１条ｂ款第１项：“有真诚的意图在商业上使用商标（ｈａｓａｂｏｎａｆｉｄｅｉｎｔｅｎｔｉｏｎｔｏ

ｕｓｅａｔｒａｄｅｍａｒｋｉｎｃｏｍｍｅｒｃｅ）的人，在表明其诚意的情况下……递交申请和已宣誓的声明（ｖｅｒｉｆｉｅｄｓｔａｔｅｍｅｎｔ），可

申请在依本法建立的主注册簿上注册其商标。”

美国国会自１９３８年起便想效仿英国允许使用意图注册，但却一直未成功，且在１９５８年至１９６４年间类

似建议至少被向国会提出过６次。ＳｅｅＷｉｌｌｉｓＲ．Ｄａｖｉｓ，犐狀狋犲狀狋狋狅犝狊犲犃狆狆犾犻犮犪狋犻狅狀狊犳狅狉犜狉犪犱犲犿犪狉犽犚犲犵犻狊狋狉犪狋犻狅狀，

３５ＷａｙｎｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１４３（１９８９）．

使用获权源于英国普通法判例。ＳｅｅＡｍｙＢ．Ｃｏｈｅｎ，犐狀狋犲狀狋狋狅犝狊犲牶犃犉犪犻犾犲犱犈狓狆犲狉犻犿犲狀狋，３５

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＳａｎＦｒａｎｃｉｓｃｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ６８４ ６８６（２００１）．

英国在１６１８年的Ｓｏｕｔｈｅｒｎ狏．Ｈｏｗ案（Ｓｏｕｔｈｅｒｎ狏．Ｈｏｗ［１６１８］Ｃｒｏｓ．Ｊａｃ．４６８，７９Ｅ．Ｒ．）中就明确了布

商通过使用自己的商标而产生的商誉和利益应当获得保护，之后防止仿冒的规定一直被纳入各部商标法中成为平

行保护商标权益的重要规定。参见李艳：《论英国商标法与反不正当竞争法的关系》，载《知识产权》２０１１年第１

期，第１０７—１１０页。



誉及利益来衡量商标是否应当被予以保护，这样便建立起在使用义务基础上获权和救济的立法逻

辑。因而在转向注册体制的过程中使用获权的传统不能被抛弃，更不会完全不考虑商标使用。此

时，将不需已经实际使用也能表明将来实际使用的商标使用意图作为申请注册的要件，便连接了

使用与注册这两种体制，在确保任何人都可注册申请的同时，确保注册商标不会脱离使用义务。

２．注册商标使用义务的立足点

商标作为识别来源、降低搜寻成本的工具，〔７〕必然要通过使用使商标标志和其所蕴含的商品

或服务信息的联系为消费者所认知，因而从国际条约到各国立法均规定了使用义务。但其他私权

（特别是财产权）却不负有法定使用义务。在注册传统国家，尤其是我国这种完全舶来、被迫进行

近代商标立法的国家长期以来既无商标概念，也无使用传统，商标使用义务并不具有当然的合理

性。因此，博登浩森（Ｂｏｄｅｎｈａｕｓｅｎ）教授表示，“专利实施也许符合公共利益，但商标使用却并非如

此，原则上商品是否使用某一商标销售是一件无关紧要的事”。〔８〕同时，通过认真考察《巴黎公

约》和《与贸易有关的知识产权协议》（以下简称《ＴＲＩＰＳ协议》）的条文用语可知，针对商标使用的

表述都是开放的“如果”“可以”，〔９〕而非强制性的“必须”“应当”，也即注册商标的使用义务不具强

制性，只不过各国为了“防止商标注册簿登满未曾使用的商标，从而妨碍使用或预期使用的相同或

类似商标的有效注册”，〔１０〕才将其强制化。

如此，注册体制下，申请商标注册时不要求说明商标使用意图，而在核准注册时要求强制性使

用义务。但使用体制下商标权因使用而产生，维持必然也需要实际使用行为，而注册体制下的商

标获权却全赖书面审查，若在此时要求使用虽有一定现实合理性但也中气不足。然而相反，转向

注册体制的国家却底气十足，其既允许已经实际使用者获得注册，又允许承诺将来使用者通过表

明商标使用意图提出申请。这样，要求以使用体制获权的实际使用者继续使用商标天经地义，强

制承诺将来使用而以注册体制获权的意图使用者 〔１１〕实际使用也名正言顺。其实，问题的核心在

于使用意图，转向注册体制的国家在保留使用体制的基础上设计了使用意图要件，也即注册的前

提仍然是实际使用，只不过为了便于注册，以使用意图代替实际使用，并将其推迟到了注册之后。

（二）注册体制使用义务的规则补充

商标使用义务的理论基础其实并不为注册体制国家立法者所关注，特别是在没有使用传统的

国家，注册商标使用义务名正言顺与否并无关系且立法要求使用义务已经可以形成自己的传统与

惯例。其所关注的并非有无合理性与体系逻辑性，而是能否解决注册申请阶段的恶意注册与囤积

以及获准注册后的商标挟持及商品化转售等现实问题。

１．商标恶意注册和囤积的源头控制

商标恶意注册和囤积，〔１２〕是商标法和商标秩序所面临的最大的威胁。恶意注册行为损害的
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ＳｅｅＮｉｃｈｏｌａｓＳ．Ｅｃｏｎｏｍｉｄｅｓ，犜犺犲犈犮狅狀狅犿犻犮狊狅犳犜狉犪犱犲犿犪狉犽狊，７８ＴｒａｄｅｍａｒｋＲｅｐｏｒｔｅｒ５２３，５２６ ５３１（１９８８）．

［奥］博登浩森：《保护工业产权巴黎公约指南》，汤舜宗、段瑞林译，中国人民大学出版社２００３年版，第

５０页。

“‘如果（ｉｆ）’在任何国家，注册商标的使用是强制的”（《巴黎公约》第５条ｃ款）；“各成员‘可以（ｍａｙ）’把

使用作为注册的前提”，“‘如果（ｉｆ）’要求使用才可保留注册”（《ＴＲＩＰＳ协议》第１５条和第１９条）。

见前注〔８〕，博登浩森书，第５０页。

为了表述上的准确性，本文将具有商标使用意图的注册申请人称为意图使用者，以此来对应实际使用者。

本文为表述统一和行文方便将商标恶意注册和囤积进行区分，凡是损害他人在先权利的申请注册均纳

入商标恶意注册范围，只有单纯的大量申请注册才属于商标囤积，下文详述。参见刘铁光：《规制商标“抢注”与

“囤积”的制度检讨与改造》，载《法学》２０１６年第８期，第３８—４８页。



是他人合法的在先权益，一般只要受害人提出主张和证据便能阻止恶意注册。然而事实上在先权

利人无法时刻关注商标公告，甚至往往等到恶意注册人主动通知才知晓发生了抢注。〔１３〕同时，商

标审查部门也因在先权利类型分散而很难主动审查，只能等到受害人提出异议或申请无效宣告才

能知晓抢注行为，以致注册申请阶段的恶意注册很难被遏制。对于商标囤积行为，则似乎可以仅

以申请数量大为由来驳回申请。然而，囤积的每一次申请注册都可以被评价为正当的手段，是符

合“申请在先”原则的抢先注册，只不过其短时期申请注册数量远超过正常范围，诸多正当申请行

为必然因无法被使用而闲置以致批量转化为不正当，整体上体现为占用、浪费大量公共资源、破坏

竞争秩序。但原商标法并未赋予商标局因此驳回商标申请的具体规则依据，且商标法只允许“一

标多类”申请并进行个案审查，〔１４〕所以审查部门对商标囤积也时常感到无能为力。

因此，立法者希望通过要求注册申请人具有商标使用意图的方式将“规制恶意注册关口前

移”，〔１５〕从而在源头上对商标恶意注册行为进行遏制。对此，有观点认为恶意注册者并不一定缺

乏使用意图（如搭便车者），因而使用意图也并非注册申请的必备要件。〔１６〕但商标使用的功能与

目的在于区分商品或服务来源，而搭便车者的行为虽客观上具有商标使用外观，但实际上却是以

背离区别要求的混淆、淡化等目的来对商标进行使用。可见，恶意注册者或进行混淆、联想性使

用，或注而不用，要挟在先权利人赎买，但均非通过使用自己的商标来发挥独特的来源识别作用以

区别不同商标主体，并不具备一个正常商标注册人应有的真实商标使用意图。同样，商标囤积人

虽不损害他人特定权益，但其短时期大量注册的行为明显超出对商标的正常使用需求和能力———

客观上肯定无法将所有商标都实际使用，因而也可以推断出其缺乏商标真实使用意图。因此，可

通过使用意图要件对恶意注册和囤积进行源头控制。

２．商标挟持与兜售行为的事后规制

然而，恶意注册和囤积并非最终目的，只有通过后续的商标挟持与商品化转售行为获利才算

成功。商标挟持，是“商标在先注册人以诉讼请求停止侵权为由，要挟未经其许可的使用人被迫接

受其不合理的要求”，〔１７〕而恶意注册和囤积则是该行为的源头。恶意注册者不仅剽窃他人，更与

商标囤积者一样，期待通过逼迫需要者高价购买或获得诉讼赔偿等方式获利。此外，商标囤积者

通过职业化、无差别的大量囤积行为，将商标明码标价兜售于意图购买者，〔１８〕使得商标变成纯粹

的商品在市场中流转，而非根据提供商品或服务的需要申请注册与使用商标。可见，对恶意注册

与囤积行为进行源头控制至关重要。

２０１８年我国商标注册申请量已达到７３７．１万件，〔１９〕此时注册审查难免会有漏网之鱼，因而需

对侥幸过关者再次进行规制。我国商标法在其第３次修正时对事后规制规则进行了完善，将恶意
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张维：《利益驱使网红名字频遭抢注》，载《法制日报》２０１９年８月１０日，第４版。

熊文聪：《“商标个案审查原则”的误读与澄清》，载《法学家》２０１８年第４期，第１６８页。

傅政华：《关于〈《中华人民共和国建筑法》等８部法律的修正案（草案）〉的说明》，载《全国人民代表大会

常务委员会公报》２０１９年第３号。

张伟君：《“不以使用为目的”条款的初心和使命》，载微信公众号“同济知识产权与竞争法中心”２０１９年

９月３日，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／ＭｒｑｂＵＬｅｋｊｍＬｆ７８７ｅｆ６ＸＴｄｇ。

崔国斌：《商标挟持与注册商标权的限制》，载《知识产权》２０１５年第４期，第３８页。

雷华平：《商标囤积转让现状与未来趋势分析》，载ＩＰＲｄａｉｌｙ中文网２０１９年６月１３日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．

ｉｐｒｄａｉｌｙ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ＿２１９３１．ｈｔｍｌ。

《国家知识产权局２０１８年主要工作统计数据及有关情况新闻发布会》，载国务院新闻办网站２０１９年
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注册作为违反相对无效理由的行为由在先权利人等主体申请宣告无效，并在司法实践中以“其他

不正当手段”的绝对无效理由规制囤积行为。〔２０〕但相对理由无效宣告具有申请期限限制，对囤积

行为又“由于尚难以统一意见，且对如‘大量’等要件的规定难以量化和确定化”〔２１〕的原因而仅能

进行个案认定，因而规制效果并不理想。因此，本次修改将缺乏商标使用意图要件作为商标注册

的绝对无效理由，对恶意注册和囤积的商标不再限制申请人的主体资格和申请期限。〔２２〕

二、使用意图要件的注册体制适用困境分析

商标使用意图要件是为解决我国商标领域的实际问题而被引入和转化的，可以预见其能够进

一步完善原有的商标恶意注册和囤积的规制规则体系。然而，通过比较其他规定使用意图要件的

国家和地区的相关规则和审视我国商标法规则体系，不难发现，由于注册体制限制、相关判断缺乏

细则以及绝对与相对理由客观范围重合等原因，使用意图要件的作用具有一定的局限性。

（一）注册体制审查要件地位不稳

１．主观使用意图认定困难

商标使用意图要件作为源头控制的关键，首先就要在注册申请审查程序中发挥作用，以确

保缺乏真实使用意图的恶意注册和囤积行为能够直接被驳回申请并不予注册，而这一过程中如

何认定是否具有商标将来使用的主观意图便成为重中之重和最大难题。毕竟，在现有科学技术

水平下直接探寻个人内在主观意图完全不可能，只能通过注册申请人的外在客观表现来进行推

断。例如，日本在《商标审查基准》中通过是否具有“开展相关业务的计划”和“特种行业必备资

格”有无等主客观两方面的外在表现以及必要时要求其提交相关书面材料等方式来判断申请人

是否具有使用意图。〔２３〕可见，相关判断还是受限于申请人外在的表现，且主观状态审查确实不

易，以致实践中很难完全排除无使用意思的商标申请。〔２４〕同时，上述计划、资格等要求较为容

易被满足或规避，且即便提交书面材料也仅限于“提交明确记载使用意思的文书或准备开展业

务的相关说明文书及证明材料”，而这些对商标代理机构和职业商标注册申请人来说非常简单。

正因如此，日本商标律师也坦诚，“除指定明显不可能使用的商品类别或指定商品类似群过多等

情形外，因欠缺使用意思要件而被拒绝注册的情况并不常见”。〔２５〕换言之，由于证据材料仅限

于表明或证明使用意图而非实际使用，因此获取制作非常容易，但难以证明使用意图真实与否，

因而实际效果有限。

需要注意，我国在本次商标法修改之前并非不审查注册申请人的注册意图或资格。１９８２年制

定《商标法》时便在第４条规定“企业、事业单位和个体工商业者……需要取得商标专用权的……
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李隆丰诉商标评审委员会、三亚市海棠湾管理委员会商标争议行政纠纷案，最高人民法院（２０１３）知行字

第４１号行政裁定书。

宋晓明、王闯、夏君丽、董晓敏：《〈关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定〉的理解与适用》，载

《人民司法（应用）》２０１７年第１０期，第４２页。

参见《全国人民代表大会常务委员会关于修改〈中华人民共和国建筑法〉等八部法律的决定》，２０１９年

４月２３日第十三届全国人大常委会第十次会议通过；《中华人民共和国商标法》（２０１９年修正）第４４、４５条。

日本《商标审查基准（改订第１３版）》（２０１７年），第４—７页。

小野昌延『新商標法概說（第２版）』（青林書院，２０１４年）１０６頁。

“什么是知识产权·商标·实体审查（商标）·使用意思”条目，载北辰特许事务所网站，ｈｔｔｐ：／／

ｈｏｋｕｓｈｉｎｉｐ．ｊｐ／ｗｏｒｄｐｒｅｓｓ／？ｐａｇｅ＿ｉｄ＝５１９，２０１９年８月１０日访问。



向商标局申请注册”，〔２６〕明确“促使商标使用人根据专用的需要，自动提出申请注册”。〔２７〕按需注

册便蕴含着商标使用意图———有使用需求必然有使用意图，也即商标书册申请的使用意图要件实

际上是贯穿商标法始终的。遗憾的是这一规定长期处于宣誓口号地位，无论是实施细则、条例，还

是内部审查规则，对此均未予以重视。当然也有例外，自然人申请注册的范围只能以“其在营业执

照或有关登记文件核准的经营范围为限，或者以其自营的农副产品为限”。〔２８〕换言之，自然人超

出上述范围的申请必然会被以不合实际需求为由驳回，而若以虚假材料获得超范围注册将被评审

部门主动撤销。〔２９〕然而，这一条仅有的使用意图限制的效果十分有限。〔３０〕可见，我国原有按需

注册的要求几乎形同虚设，难以发挥作用。

当然，司法实践早已开始凭借按需注册的规定判断申请注册人的使用意图，并逐渐被商标审

查和评审部门所接受，〔３１〕本次修法在第４条明确增加使用意图的条款便是对这一实践经验的采

纳。然而，根据上述分析，我国几乎未对使用意图和实际需求进行过实质审查，且即便将来制定审

查细则，也会是类似日本的模式———通过较为容易过关的意图证明材料等外在表现反向推断，这

对今天代理机构申请量占全国总申请量９７％ 〔３２〕的现实情况来说并不困难。即便新修改的商标法

增加了代理机构帮助恶意注册等行为的惩罚规定，也无法有效解决问题，毕竟代理机构无法完全

获知委托人的真实意图，且随着时间的推移，相关申请文件和证明材料也必然从格式化走向八股

化。而在商标法帮助侵权的主观过错认定规则下，除非代理机构明知，〔３３〕否则不能被随意认定是

帮助恶意注册行为而受到惩罚。此外，如果商标注册人侵犯他人在先权利或申请注册量过大，也

可以认定缺乏商标使用意图，但这便又回到了原有的规则之中，且基本需要在先权利人等主体主

动提出才会审查，也就很难说使用意图要件发挥了作用。可见，其面临的第一问题便是认定困难。

２．美式意图注册制度水土不服

由此可知，注册体制国家若单纯移植使用意图要件，虽然也能对此进行本土转化，但实际上效

果欠佳。而相比之下，这一要件在虽非其发轫地但将之发扬光大的美国却表现出色，其原因还是

在于实际使用。在申请注册时，注册申请人要提交具有使用意图的已宣誓声明，由专利商标局进

行审查并进行初步公告以接受异议，这一点在各国几乎没有差别，不同之处在于后续步骤。根据
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《中华人民共和国商标法》（１９８２年制定）第４条：“企业、事业单位和个体工商业者，对其生产、制造、加

工、拣选或者经销的商品，需要取得商标专用权的，应当向商标局申请注册。”

任中林：《关于〈中华人民共和国商标法〉（草案）的说明》，载《全国人民代表大会常务委员会公报》

１９８２年第３号。

国家工商行政管理总局商标局《自然人办理商标注册申请注意事项》（２００７年）第４条：“自然人提出商标

注册申请的商品和服务范围，应以其在营业执照或有关登记文件核准的经营范围为限，或者以其自营的农副产品

为限。”

２０１３年《商标法》修改后“撤销”应相应改为“无效宣告”。

２０１７年１月至１１月，侯丰羽个人在不同类别上申请注册了５７６７个商标，而截至２０１７年１１月，侯丰羽

个人注册成功的确权商标持有量为２５９５个。参见ＩＰＲｄａｉｌｙ中文网发布：《２０１７全国申请人商标申请量排名榜单

（前１００名）》，载ＩＰＲｄａｉｌｙ中文网２０１７年１２月１３日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｐｒｄａｉｌｙ．ｃｎ／ｎｅｗｓ＿１７８４８．ｈｔｍｌ；ＩＰＲｄａｉｌｙ中文网

发布：《２０１７全国申请人确权商标持有量排名（前１００名）》，载ＩＰＲｄａｉｌｙ中文网２０１７年１２月１３日，ｈｔｔｐ：／／

ｗｗｗ．ｉｐｒｄａｉｌｙ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ＿１７８８３．ｈｔｍｌ。

段晓梅：《〈商标法〉第四十四条第一款“其他不正当手段”解读》，载国家知识产权局网站２０１８年３月

２１日，ｈｔｔｐ：／／ｓｐｗ．ｓｂｊ．ｃｎｉｐａ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｌｌｙｊ／２０１８０３／ｔ２０１８０３２１＿２７３１９０．ｈｔｍｌ。

ＩＰＲｄａｉｌｙ中文网、权大师发布：《２０１７年度中国商标申请白皮书》，载ＩＰＲｄａｉｌｙ中文网２０１８年２月１日，

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｐｒｄａｉｌｙ．ｃｎ／ｎｅｗｓ＿１８２１９．ｈｔｍｌ。

欧阳福生：《市场开办者商标间接侵权的认定》，载《人民法院报》２０１６年９月８日，第７版。



美国１９８８年修改后的商标法规定，若注册申请能够通过初步审查和公告，专利商标局将向申请人

发出“准许通知”（ｎｏｔｉｃｅｏｆａｌｌｏｗａｎｃｅ）并要求其自发出之日起的６个月内提交商标实际使用的声

明（ｔｈｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｕｓｅ），该声明通过审查后再颁发“注册证”（ａｃｅｒｔｉｆｉｃａｔｅｏｆｒｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ）并发布

“注册通知”（ｎｏｔｉｃｅｏｆｒｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ）。
〔３４〕可见，单纯具有使用意图的申请并不能直接获得商标注

册，〔３５〕对该意图声明的审查也仅从形式上排除掉明显缺乏使用意图的商标申请人，只有明确表示

已经在商业中实际使用，该申请商标才能获得注册。所谓的“准许通知”只表明初审过关，至于最终

能否获得注册还需要验证其使用意图是否真实，而任何证据材料都不如实际使用具有说服力。

不难看出，美国立法者认为单凭承诺、计划等判断使用意图既无意义又很困难，因而绕过了这

一预先判断过程，而是通过申请人兑现自我承诺的方式反向认证。同时，其也考虑到了实际情况，

要求申请人预先做好功课以防止侵害他人在先商标或权利，并允许其在理由充分时可两次申请延

长实际使用承诺期限至自申请之日起３年，以便能筛选出使用意图主客观一致的申请人，〔３６〕并使

其对申请驳回心服口服。当然，这里面也存在着其对实际使用的执着，即将意图使用的申请视为

实际使用申请的另一种延续，但这一制度设计确实要比日本以及我国可能采取的书面审查方式有

效得多。其实这一规则自制定之初在美国国内的批判声音便不绝于耳，特别是其想解决但未能解

决的“象征性使用”（ｔｏｋｅｎｕｓｅ）问题，尤其值得我们警惕，也即，为了满足注册要求而制造虚假使用

外观的行为在允许使用意图申请后依然存在，毕竟其若能通过使用注册审查，也就能通过意图注

册的实际使用审查。〔３７〕但无论如何，其跳出了凭空判断使用意图的窠臼而从反方向提供了更有

力的认定标准，这可能是一个耗费成本的笨办法，却是效果相对好的。

因此，修法之前就有学者建议借鉴美国经验增加商标使用意图要件，但囿于我国固有商标法

体制，也仅能借鉴其精神：〔３８〕其一是该做法注册程序复杂。虽然美国在修法之前仅允许实际使用

者申请注册但该规定仅限于美国公民，外国公民可以依据国际条约直接申请注册。〔３９〕这意味着

外国人注册程序与注册体制国家大致相同，即便存在实际使用的要求也可以通过“象征性使用”满

足。但增加意图使用之后程序变得复杂，既要初审和复审，又要区分准许和注册通知，明显不同于

注册体制，对自有制度传统和经验的我国来说很难效仿，且现实中即便是其他使用体制国家也鲜

有跟进者。其二是存在获权体制差异。美国虽然宣称是使用与注册的折中体制，但实际上仍坚持

着使用体制，注册仅能获得证书和通知。也即，所谓通过使用意图获得商标权的原因在于其履行

承诺实际使用而非因意图真实获得注册，〔４０〕而我国则仅能通过注册取得商标权且过期必然作废，
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美国《１９４６年商标法》第１（１０５１）条ｄ款：“已在商业中使用该商标的已宣誓之声明（１）自依照本法第

１３（１０６３）条ｂ款第２项向本条ｂ款规定的申请人发出其商标准许通知书（ｎｏｔｉｃｅｏｆａｌｌｏｗａｎｃｅ）之日起６个月内，该

申请人应向专利商标局提交一份已宣誓之声明，说明该商标已在商业中使用、申请人第一次在商业中使用的日期、

该准许通知书所指定的商业中使用该商标的或与该商标相关的商品或服务，同时提交专利商标局局长所要求的一

定份数的在商业中使用的商标的图样或复制品，并缴纳规定的费用。该使用声明（ｔｈｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｕｓｅ）经审查接

受后，该商标即在专利商标局获得注册，按照该使用声明中所列该商标有权注册的商品或服务颁发注册证（ａ

ｃｅｒｔｉｆｉｃａｔｅｏｆｒｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ），并在专利商标局的官方公告中发布注册通知（ｎｏｔｉｃｅｏｆｒｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ）。”

参见李明德：《美国知识产权法》（第２版），法律出版社２０１４年版，第５１９页。

ＳｅｅＳｅｎａｔｅＪｕｄｉｃｉａｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅＲｅｐｏｒｔ（１９８８）ｏｎＳ．１８８３，Ｓ．Ｒｅｐ．Ｎｏ．１００ ５１５，２４．

ＳｅｅＤａｖｉｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ａｔ１１５３．

参见王莲峰、刘润涛：《无真诚使用意图商标注册的立法规制》，载《中华商标》２０１８年第９期，第８８页。

参见前注〔３５〕，李明德书，第５２３—５２４页。

参见［美］谢尔登·Ｗ．哈尔彭等：《美国知识产权法原理》（第３版），宋慧献译，商务印书馆２０１３年版，

第３６７页。



两国制度对立严重。可见，注册程序复杂、获权体制差异，这两者互为因果使得我国借鉴移植美国

经验几乎不可行。总而言之，在我国注册体制审查程序中使用意图要件作用名不副实，地位十分

尴尬，且难以效仿美国。

（二）商标法下后续救济作用有限

由于注册体制下审查模式效果欠佳且无法引入美国的审查规则，导致商标使用意图作为审查

要件的地位十分尴尬。但其局限性并非到此而止，上述原因也会因制度连续性和体系性而影响到

获准注册后对在先权利人和受挟持人等主体救济规则作用效果的发挥。

１．实际规则效力范围虚化

为使注册商标符合法律规定并弥补注册审查程序的疏漏，我国规定了注册商标无效宣告程

序，从而确保违反绝对和相对理由的商标注册被视为自始无效（等同于注册申请被驳回）。其中，

绝对理由包含标志本身因缺乏显著性等原因不能作为商标以及以欺骗性或其他不正当手段获得

注册两种理由类型。〔４１〕若其注册违反商标基本要求或诚信原则而损害公共利益，不仅审查部门

应当主动宣告无效，任何人均可提出申请且无申请期限。〔４２〕与之对应的相对无效理由便因仅涉

及在先权利人和利害关系人等特定主体的私权而应适用“不告不理”原则且仅允许上述相关人等

提出申请，〔４３〕同时为敦促其行使权利并平衡注册人利益而设置了注册之日起５年的期限限制。〔４４〕

可见，这两者在适用对象、启动主体资格和期限等方面都截然不同，这也意味着两条规则不可能同

时适用。换言之，不可能存在就某一商标的某一问题在以绝对理由申请无效被驳回后又可以根据

有关的相对理由再次申请的情形。

本次修法将商标使用意图要件纳入了提出无效宣告的绝对理由之中，这便意味着认定使用意图是

每一个商标注册申请人所必须具备的，且判断是否违反该要件时，并不考虑其是否影响任何特定主体的

权益，正如同属绝对理由的缺乏显著性等要件的情形一样。这符合国际惯例，诸如英国、德国等使用体

制或注册体制的国家均将缺乏使用意图（恶意申请注册）作为无效宣告的绝对理由。然而，虽然缺乏显

著性等无效宣告的绝对理由基本不会改变，但申请注册时缺乏使用意图的事实却可被弥补。对商标注

册人而言，在获准注册后使用商标或许可他人使用商标相对较为容易实现且为法律所认可。〔４５〕毕竟要

求具有使用意图的目的在于确保注册商标能够实际被使用，只要注册人实际履行了使用义务，便

不应再纠结其申请注册时是否具有使用意图，否则法律适用便显得僵化且不利于商标秩序稳定，

过犹不及、舍本逐末。同时，自商标注册之日起，如果连续３年不使用，则任何人都可申请撤销且

无期限限制。这样一来，若注册人缺乏使用意图并在注册后仍不使用该商标，现有的“撤三”制度

便可对其违反使用义务的行为进行规制，且与无效宣告作用大致相当。当然，细究来看，撤销与无

效宣告是不同的制度，其启动机制、程序和效力均不同，也可以认为两者并不存在适用冲突。〔４６〕

此外，符合缺乏显著性等其他绝对理由的商标注册绝不会损害到特定人的权益，因为任何人

都不能以该标志作为商标进行注册或使用，也便不会出现上文所述绝对和相对理由同时适用的情

形。但商标使用意图与损害他人在先权利是密不可分的，因抢注他人商标、背叛被代理人等行为
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参见郎胜主编：《中华人民共和国商标法释义》，法律出版社２０１３年版，第８５—８７页。

参见张今：《知识产权法》，中国人民大学出版社２０１１年版，第２２４页。

参见前注〔４１〕，郎胜书，第９０页。

参见王莲峰：《商标法学》（第３版），北京大学出版社２０１９年版，第１１９页。

《商标法实施条例》第６６条第２款：“前款所称使用的证据材料，包括商标注册人使用注册商标的证据材

料和商标注册人许可他人使用注册商标的证据材料。”

参见吴汉东主编：《知识产权法》（第５版），法律出版社２０１４年版，第２７０—２７１页。



而申请注册商标既因剽窃商誉、商标挟持等目的在主观上体现为缺乏使用意图，又在客观上损害

他人合法权益，也即缺乏使用意图要件的商标注册可以通过损害他人合法权益的相对理由予以规

制。同时，缺乏使用意图的申请若要被获准注册，其必然需要采取伪造营业执照或捏造意图使用

计划等欺骗性手段满足意图要件才可能通过审查，而这又符合同一法条中“以欺骗手段取得注

册”〔４７〕的规定。对于缺乏使用意图的商标囤积行为，在无效宣告评审和商标诉讼过程中也逐渐形

成了以“其他不正当手段”〔４８〕作为依据的实践经验。可见，原有的无效宣告绝对和相对理由已经

对实际上缺乏使用意图的商标注册提供了规制依据，同时，使用意图的缺陷也可通过后天弥补，此

时再进行无效宣告便丧失了意义。因此，其效力范围与原有规则高度重合。

２．相关规则存在同质冲突

实际效力范围与原有规则高度同质化的另一面便是适用冲突，首先就是缺乏使用意图和恶意

注册情形之间的冲突。使用意图要件既属于绝对理由，同时又涉及损害他人在先权利的相对理

由，在众多无效理由中是绝无仅有的。如此便出现了一个行为触犯商标法中两个相互独立但效果

相同的规则法条的情形，而这在适用其他绝对理由时绝对不可能出现。当然，绝对理由没有申请

主体资格和期限的限制，且可由评审部门主动宣告无效，相比适用相对理由，更有利于保护在先权

利人。但为确保商标注册稳定性不被轻易破坏，无效宣告并非随意可以启动———申请人既要提出

合理的理由又要提供相应的证据。〔４９〕同时，虽然缺乏使用意图的商标申请主体资格为不受限的

任何人，但事实上也必然是与该商标有一定利害关系的主体才会提出申请，也即提出使用意图和

恶意注册无效的申请人范围在实践中基本重合。在此情况下，申请人必然更容易证明自己享有在

先权利及其受损而非注册人缺乏使用意图，且后者能够通过前者予以证明。这样一来，缺乏使用

意图的无效申请实际上转变为无期限限制的恶意注册的无效申请。

同样，在绝对理由的同一法条之中，上文已述的商标囤积行为也已被“其他不正当手段”所

规制，且对其缺乏使用意图的证明也仅有申请注册数量明显超出实际需求范围这一种方式，〔５０〕

而对于缺乏使用意图的商标，也需要通过伪造、捏造等欺骗性手段才可以取得注册。可见，欺骗

性和其他不正当手段相比于缺乏使用意图的情形更为明确具体，且是使用意图绕不过去的有力

证明。这样一来，又出现了一个行为触犯商标法的一个规则法条中两个相互独立但效果相同的

理由的情形。而根据《商标法实施条例》第６２条的规定，对已经解决完毕的无效宣告申请，任何

人不得以相同的事实和理由再次提出，〔５１〕也即“一事不再理”原则，这意味着“可以受理商标评
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

“以欺骗手段或者其他不正当手段取得注册，是指以虚构、隐瞒事实真相或者提交伪造的申请书件及其

他有关证明文件取得商标注册等情况，如伪造申请书件签章、使用虚假的身份证或营业执照、涂改经营范围、编造

有关虚假申请事项等。”见前注〔４１〕，郎胜书，第８７页。

《北京市高级人民法院商标授权确权行政案件审理指南》第１７条第２款：“‘其他不正当手段’是指以欺

骗手段以外的其他方式扰乱商标注册秩序、损害公共利益、不正当占用公共资源或者谋取不正当利益，以使诉争商

标获准注册的行为，包括诉争商标申请人采取大批量、规模性抢注他人具有一定知名度的商标等手段的行为。”

《商标法实施条例》第５１条：“商标评审是指商标评审委员会依照商标法第三十四条、第三十五条、第四

十四条、第四十五条、第五十四条的规定审理有关商标争议事宜。当事人向商标评审委员会提出商标评审申请，应

当有明确的请求、事实、理由和法律依据，并提供相应证据。”

维多利亚的秘密公司诉商标评审委员会、义乌市庆鹏公司商标无效宣告请求纠纷案，北京市高级人民

法院（２０１８）京行终１１３３号行政判决书。

《商标法实施条例》第６２条：“申请人撤回商标评审申请的，不得以相同的事实和理由再次提出评审申

请。商标评审委员会对商标评审申请已经作出裁定或者决定的，任何人不得以相同的事实和理由再次提出评审

申请。但是，经不予注册复审程序予以核准注册后向商标评审委员会提起宣告注册商标无效的除外。”



审的全部事实和理由只要商标评审委员会作出裁定或决定，就表明商标评审程序已经完成……

不得再申请商标评审”。〔５２〕换言之，就使用意图要件提出无效申请时，如果事实一致、理由无

差，申请人只能择一提出申请而不允许多管齐下，否则正当救济手段便成了对注册人的无理

骚扰。

当然，司法实践中已经形成了自有的无效理由适用规则，也即明确了损害特定民事权益的行

为应当适用相对理由规则予以审查而不宜再适用绝对理由，〔５３〕防止申请人扩张诉求而公器私用。

如果遵循这一精神，其在使用意图下绝对和相对无效理由的规则适用冲突问题可以被解决，但这

也意味着使用意图要件作为绝对理由的启动机会大幅度减少。此外，最高人民法院也明确“欺骗

性和其他不正当手段”是概括性兜底性条款，〔５４〕能够通过绝对理由和相对理由具体条款解决的问

题也不宜适用该规定，这似乎意味着伪造意图证明和商标囤积行为可以适用意图要件条款而非兜

底条款，且该条款也不仅指向使用意图。但上文已述，伪造证明和囤积商标是缺乏使用意图的客

观外在表现，且在个案认定过程中也只能通过伪造证明和囤积商标以及之后的商标挟持与兜售行

为来判断有无使用意图，特别是欺骗性手段所伪造的材料不是指向使用意图就是具有授权或权利

证明而再无其他，〔５５〕也即两者中必然有一个丧失存在意义。因此，国家市场监管总局版《关于规

范商标申请注册行为的若干规定（征求意见稿）》曾规定将《商标法》第４条的“以使用为目的”作为

申请商标注册的原则，而非将此条所述情形视作具体的独立禁止性行为。〔５６〕可见，在现有的修改

方式下，增加的使用意图要件或不被启动适用而使效力范围虚化，或启动适用而与原有规则发生

冲突致使其中之一被架空，再加之单纯认定意图有困难等因素，存在较大适用困境，可预见的适用

效果并不理想。

三、注册体制下使用意图要件的完善

毋庸置疑，商标使用意图要件是注册体制下使用义务的理论基础，对缺乏真实使用意图的商

标恶意注册和囤积及后续挟持与兜售行为具有源头控制和事后规制的作用。然而，现有注册体制

下对使用意图要件的利用形式和模式却由于认定困难、规则冲突等问题而不尽如人意，效果欠佳，

因此有必要对其法律地位进行审视并完善细化具体规则。

（一）使用意图要件法律定位的确定

１．原则宣示性与具体规则性相结合的条款

商标使用意图的法律定位是指其在法律体系中的角色作用，也即其是发挥宣示作用的原则性

要件，还是有可操作性的具体规则。原则宣示性，是指将使用意图要件置于总则性章节或条款以

及申请注册要件条款之中，使其处于控制申请人使用意图的起始点，从而起到提纲挈领和从源头
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参见陶凯元主编：《最高人民法院知识产权司法解释理解与适用：最新增订版》，中国法制出版社

２０１６年版，第２４７页。

参见前注〔５３〕，陶凯元书，第２４１页。

参见刘敏学：《关于〈中华人民共和国商标法修正案（草案）〉的说明》，载《全国人民代表大会常务委员会

公报》１９９３年第１号；卞耀武主编：《中华人民共和国商标法释义》，法律出版社２００２年版，第１０３页。

《关于规范商标申请注册行为的若干规定（征求意见稿）》（２０１９年８月３０日国家市场监督管理总局发

布）第３条：“申请商标注册应当依据商标法第四条规定，以使用为目的，具有取得商标专用权的实际需要。不以使

用为目的的恶意商标注册申请，应当予以驳回；申请商标注册不得有下列行为：……”



把关的作用；而具体规则性则是将使用意图要件置于注册前后的异议、无效宣告、撤销以及侵权

（赔偿）抗辩等具体商标法规则条款之中，使其能在商标注册程序的各个环节充分发挥规制作用。

整体而言，明确将使用意图写入商标法总则或注册申请要件条款的国家或地区并不多，主要经济

体中除使用体制的英、美等国之外，还有日、韩以及２０２０年新增的我国，且在实际操作中真正进行

必要性和全面性审查的可能仅有美国，而绝大多数采取原则宣示性商标立法的国家和地区均将其

反面形式“恶意申请注册”〔５７〕作为商标禁止注册或宣告无效的绝对理由。可见，对商标使用意图

要件的法律定位，通行选择还是具体规则性，而非单纯的原则宣示性。

多数立法定位倾向具体规则性的更重要原因在于，除美国以外其他国家和地区采取的依照注

册体制审查程序很难在申请注册时发现申请人缺乏真实使用意图，更重要的原因在于法律实施过

程中原则性、宣誓性的条款不易适用，难于操作。例如韩国《商标法》在总则章第１条（宗旨）表明

“维护商标使用者的商誉”的基础上，在第３条（有权注册商标的人）中明确规定“使用或意图使用

商标的人享有注册自己商标的权利”，〔５８〕这一将使用意图置于非常重要地位的立法模式在注册体

制国家中非常罕见，然而在之后的商标法条文中再也找不到使用意图的身影，甚至反面的“恶意注

册”也是通过代表人抢注和在先权利抢注等细化的相对理由形式出现。〔５９〕这一情形在其所效仿

的日本《商标法》中也存在，只不过其使用意图是通过法律解释确定的，〔６０〕而非如韩国般明显，且

日本注册程序中审查使用意图的效果并不理想。可见，宣示性条款虽然能够表明对使用意图要件

给予了足够重视，但实际作用却十分有限，这也是具有宣示性条款的诸多立法中同时明确规定就

使用意图进行异议、无效宣告等具体规则的原因。

当然，这并非意味着不需要宣示性条款或应当删除。“不商贸，无商标”（ｎｏｔｒａｄｅ，ｎｏ

ｔｒａｄｅｍａｒｋ）〔６１〕是商标发挥本质作用的必然要求，是商标的生命，因而在注册体制下要求注册申

请人具有使用意图但不需实际使用也名正言顺。更重要的是，使用意图要件是商标注册后对注

册人施以使用义务的理论基础和规则补充，而这一切的起点便是申请注册时对使用意图的要求

与审查。因此，可以考虑参照日本与韩国在总则章的立法宗旨条款中表明保护商标使用人利益

的做法，在相关申请注册人资格条款中明确只有已经使用和具有使用意图者才能申请注册，以

便明确使用义务逻辑起点。同时，借鉴英国等地的规定在申请注册要求或提交申请文件的条款

中增加商标使用意图说明和证据提交等内容，〔６２〕以此作为使用意图要件和商标使用义务具体

规制规则的立法和理论源头，而非单纯反向规定不具有使用目的的恶意申请应当驳回，使得

商标注册必备要件和商标使用义务的基础功利性地沦为规制恶意注册和囤积的附属品。唯
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

为行文统一，使用意图的正面体现为真诚使用意图（ｂｏｎａｆｉｄｅｉｎｔｅｎｔｉｏｎｔｏｕｓｅｔｒａｄｅｍａｒｋ），反面为恶意申

请注册（ｂａｄｆａｉｔｈｉｎｔｈｅｒｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ）。参见孙明娟：《恶意注册的概念、类型化及其应用》，载《中华商标》２０１８年第

３期，第３２页。

韩国《商标法》第１条：“本法的宗旨，在于通过保护商标以维护商标使用者（ｐｅｒｓｏｎｓｕｓｉｎｇｔｒａｄｅｍａｒｋｓ）的

商誉，从而促进产业发展并保护消费者利益。”第３条：“在韩国国内使用或意图使用（ｉｎｔｅｎｄｓｔｏｕｓｅ）商标的人享有

注册自己商标的权利。”

杨凯旋：《韩国商标法使用义务规则的新变化及对我国的借鉴》，载《电子知识产权》２０１９年第３期，第

６１页。

见前注〔２４〕，小野昌延书，第１０６页。

ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＬ．Ｋｉｒｋｐａｔｒｉｃｋ，犐犿狆犪犮狋狅犳狋犺犲犜狉犪犱犲犿犪狉犽犔犪狑犚犲狏犻狊犻狅狀犃犮狋狅犳１９８８牶犐狀狋犲狀狋狋狅犝狊犲，

４４Ｆｏｏｄ，Ｄｒｕｇ，ＣｏｓｍｅｔｉｃＬａｗＪｏｕｒｎａｌ５９３（１９８９）．

英国《１９９４年商标法》第３２条第３款：“申请须说明（ｓｔａｔｅ），该商标由申请人或经申请人同意正在使用

于有关的商品或服务上，或该申请人有使用该商标的真实意图（ｂｏｎａｆｉｄｅｉｎｔｅｎｔｉｏｎｔｈａｔｉｔｓｈｏｕｌｄｂｅｓｏｕｓｅｄ）。”



有如此，在商标法后续章节中规定使用意图的具体性规制规则才能形成体系化和内在逻辑

自洽。

２．绝对无效理由的兜底性条款

宣示性条款还需要结合具体规则才能发挥实际作用。除进行上述注册审查时需要表明商

标使用意图外，使用意图要件主要出现在异议和无效宣告制度中。提出异议和申请无效宣告的

立法模式根据是否区分申请理由，可划分为无区分、有区分和混合式三种。无区分模式还可以

进一步被细分为有限制与无限制两种：有限制的是以美国为代表的损害前提式，其商标法规定

了任何人（ａｎｙｐｅｒｓｏｎ）确信商标注册使其可能受到损害的前提条件，
〔６３〕其虽不区分绝对与相对

理由，但仍然具有损害限制；而无限制的国家有日本和韩国，其既不区分理由的种类，也不设任

何限制，只要主张有理有据即可。〔６４〕区分模式以我国为代表，自２０１３年８月第３次修法后，异

议与无效宣告便被统一区分为绝对和相对理由两类，且要求不一、互不重合。混合模式较为复

杂，如德国的异议申请仅允许以相对理由提出，〔６５〕而无效宣告则分为绝对与相对两种，此外还

有其他不同的混合模式，此处不再赘述。不难发现，区分绝对与相对理由才是更为适宜的，毕竟

不同的缺乏使用意图情形所产生的具体结果和损害的利益类型与主体并不相同。且即便是不

进行区分的国家，提出异议和申请无效宣告者也会依据自身利益是否受到损害，而在实际中自

动分为绝对与相对两类。

因此，我国商标法将异议与无效宣告划分为两类是正确且准确的。然而，绝对理由和相

对理由所针对的是不同情形，在具体适用过程中两者申请主体资格、相关限制要求以及举证

内容和难度并不完全相同，且根据程序规定两者并不能重复或同时适用。此时便存在两个问

题，首先就是应当将缺乏使用意图归入哪一类理由范围。纵观具有商标使用意图要件和规制

恶意注册申请的商标立法，均将其纳入了绝对注册理由，即便我国为了解决商标恶意注册和

囤积才功利性地增加使用意图要件也是如此。分析来看理由有三：其一，使用意图作为商标

申请注册的必备要件，其正当性基础源于商标使用这一本质要求而无关于任何人的特定权益；

其二，申请注册缺乏使用意图的原因很多，并不与侵犯他人利益的恶意注册范围完全重合，而且

还包括单纯的商标囤积行为，若统一归类为相对理由则导致相关行为无法规制；其三，注册申请

缺乏使用意图属于严重违背诚信原则和背离商标法宗旨的行为，应当受到最为严厉的规制，而

非仅由特定主体限期申请无效。所以，无论从理论、制度还是实践方面，将其定为绝对理由完全

正确。

另一个问题便是作为绝对理由的使用意图要件如何发挥作用的问题。上文业已分析，我国直

接将使用意图要件塞入原有的注册体制规则中的修法方式，造成了商标使用意图要件的适用存在

与原有规则相冲突的情形。这不仅会导致法条架空，还可能出现双重适用问题，也即需要由使用
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〔６３〕

〔６４〕
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美国《１９４６年商标法》第１３（１０６３）条ａ款：“任何人（ａｎｙｐｅｒｓｏｎ）确信一个商标在主注册簿上的注册会

使其受到损害（ｗｏｕｌｄｂｅｄａｍａｇｅｄ）……”第１４（１０６４）条：“任何人（ａｎｙｐｅｒｓｏｎ）确信在依照本法建立的主注册簿上

注册的商标……已经对其造成损害或将要造成损害（ｉｓｏｒｗｉｌｌｂｅｄａｍａｇｅｄ）……”

如日本《商标法》第４３ ２条：“商标登载公报发行之日起两个月内，商标注册符合下列各项之一的，任

何人（ａｎｙｐｅｒｓｏｎ）均可……提出注册异议（ｏｐｐｏｓｉｔｉｏｎ）。”第４６条第１款：“商标注册符合下列各项规定之一时，可

对该商标注册提出无效（ｉｎｖａｌｉｄａｔｉｏｎ）评审请求。”

德国《商标和其他标志保护法》第４２条第１款：“自……公布商标注册之日起的３个月内，在先商标或

商业名称的所有人（ｔｈｅｐｒｏｐｒｉｅｔｏｒｏｆａｔｒａｄｅｍａｒｋｏｒｏｆａｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｄｅｓｉｇｎａｔｉｏｎｗｉｔｈｏｌｄｅｒｓｅｎｉｏｒｉｔｙ）可以对商标注

册提起异议。”



意图要件和其他要件共同配合，才能作为提出无效宣告的完整请求权基础，而这既使得相关规定

成为不完全法条，也违背了请求权基础唯一的基本原则。〔６６〕本文认为，可以将其改造为列举兜底

性条款。上文论述的现有的相对理由和“其他不正当手段”能够分别解决前使用意图时代的恶意

注册与囤积，且“欺骗性手段”也能规制伪造使用意图材料的行为，也即使用意图要件基本无法发

挥作用。但理论上“其他不正当手段”则需要结合使用意图要件才能明确指向囤积行为，〔６７〕且虽

然“其他不正当手段”的概念模糊，却因缺乏显著性与欺骗性手段等具体规定的同时存在再无其他

适用行为的可能，而这一点亦与使用意图要件的现状完全一致，因此可以将使用意图与其他不正

当手段合并，作为绝对理由的兜底条款。同时，其他相关理由（特别是相对理由）的认定已经内化

吸收了使用意图要件且更为明确具体，应当优先予以适用，使其在无法适用其他理由时再发挥作

用规制商标囤积行为，从而防止法条冲突与双重适用的情况发生。

（二）使用意图要件具体化完善设计

以上分析明确了宣示性条款与具体规则相结合以及具体规则的列举兜底性定位，更重要的是

在此基础上应当对注册审查、无效宣告以及相关的司法救济等方面的具体规则中的商标使用意图

要件如何发挥作用进行完善。

１．注册申请审查使用意图声明

既然已经论证了使用意图要件是注册申请的必然要求，因此上文考虑可以结合参考日本、英

国等地的立法经验，在商标法明确对商标使用的保护与商标权人使用义务的基础上为商标注册申

请人提供使用意图声明铺平道路。当然，上文也分析了注册申请时对使用意图要件的审查效果并

不明显，但问题在于注册体制下具体审查制度的设计而非意图要件本身，且即便无法照搬相比之

下具有较好效果的美国审查规则，也应当在注册申请和审查程序中明确意图要件。这既是为了使

商标法使用义务和使用意图规则的体系逻辑能够保持完整，也是为了通过具有宣示性意义的条款

向全体公民普及商标使用意图的必要性和重要性。同时，即便申请注册的使用意图材料可能逐渐

被格式化、八股化而很难被有效审查，至少也能够向申请人表明使用意图是商标注册不可或缺的。

可见，使用意图声明在体系逻辑、普法教育和审查程序方面均能发挥作用，这便已经能够圆满完成

宣示性条款的本职工作。〔６８〕因此，明确申请注册阶段的使用意图要件具有充足的理论和现实意

义，而非单纯政策宣示。

由此，立法应明确由注册申请人在提交原有注册申请材料的同时提交一份使用意图声

明。声明（ｓｔａｔｅｍｅｎｔ）是英美法系的普遍做法，〔６９〕即由申请人承诺其注册商标是为了进行实

际使用且必然进行实际使用，并根据禁止反言的原则，〔７０〕若其之后不履行承诺则应当承担注
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

缺乏使用意图是恶意注册和囤积人的主观因素，而恶意注册与囤积以及之后商标挟持和商品化兜

售是其客观行为，两者结合才是完整的规制对象。参见梁慧星：《民法典人格权编草案（二审稿）评论》，载爱

思想网站２０１９年８月３日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｉｓｉｘｉａｎｇ．ｃｏｍ／ｄａｔａ／１１７５５２．ｈｔｍｌ，“五、第７７８条：所谓双重适用原

则”部分。

武汉中郡公司诉商标评审委员会、北京闪银奇异公司商标权无效行政纠纷案，最高人民法院（２０１７）最高

法行申４１９１号行政裁定书。

关于宣示性条款的作用，参见齐湘泉：《基本原则与宣示性条款之辩———〈涉外民事关系法律适用法〉第

３条再解读》，载《清华法学》２０１８年第２期，第１９４—２０６页。

例如美国《１９４６年商标法》第１（１０５１）条；英国《商标法》第３２条以及香港特区《商标条例》第３８

条等。

参见海静：《论英国法上的允诺禁反言原则》，载《社会科学动态》２０１７年第２期，第１０８—１１５页。



册被驳回或与其等同的无效宣告的后果。同时，这也与我国现在推行的行政审批“证明事项

告知承诺制”〔７１〕改革具有相似性，且审查部门可以通过承诺公示以及加强事中、事后的审查监

管等商标法现有规则倒逼申请人遵守声明履行承诺。另外，根据域外申请审查使用意图的经

验，应当赋予审查部门基于合理怀疑而要求商标注册申请人进一步提供诸如将来使用计划、附

着申请商标的商品样品、宣传资料等相关证据来证明申请人使用意图的职权，〔７２〕以便使审查程

序具有实际效果。当然，审查程序并非万能，还需通过异议以及无效宣告程序予以纠正和兜底。

２．兜底性绝对无效理由适用顺位限制

若要将商标使用意图作为异议和无效宣告的理由，首先就要明确其是兜底性的独立绝对理

由，也即其应当独立于其他理由，并且只有在其他理由无法适用时才能适用。使用意图要件缺

乏是造成恶意注册和囤积的主观因素，因此便会出现绝对理由之间及其与相对理由间的适用冲

突。为此本文提出将“缺乏使用意图”与现有的“其他不正当手段”进行合并，作为仅剩的缺乏使

用意图的商标囤积行为的规制理由，而诸如恶意注册、伪造使用意图材料等行为则分别通过现

有的“损害他人合法权益”的相对理由和“欺骗性手段”的绝对理由等具体理由发挥作用。与此

同时，仍然需要梳理缺乏使用意图的相对或绝对理由的适用顺序，防止出现新的适用冲突。

具而言之，首先，凡是涉及特定人的在先权利的恶意注册行为，便应当适用相应的相对理由

进行无效宣告，以提高程序效率并降低申请人的举证困难度；其次，除了损害他人在先权利以

外，以捏造使用意图、伪造使用意图的身份、授权证明等材料而取得的商标注册，则应当依据“欺

骗性手段”的绝对理由予以无效宣告；最后，对于剩下的诸如单纯的商标囤积等其他缺乏使用意

图却获得注册的情形，则可以通过合并后的“以缺乏使用意图的其他不正当手段”理由进行规

制。由此，便可以明确缺乏使用意图要件相关无效宣告理由的适用范围和顺序，减少出现适用

冲突或规则架空、闲置等困境。当然，这一顺序也存在问题。首先是相对理由与绝对理由之间

的差异。我国法律规定，在先权利人或者利害关系人须在注册之日起５年内提出无效宣告申

请，否则过期作废以防止申请人怠行权利，而对于恶意抢注驰名商标等绝对无效理由，则并无此

时效限制。然而，缺乏使用意图的商标恶意注册一经产生便永久定型，这一事实并不应当因涉

及特定人的在先权利而发生变化，否则使用意图要件也便丧失了作为绝对理由的意义。同时，

域外的立法经验或是不区分绝对和相对理由的申请期限，〔７３〕或是对恶意注册特别取消期限限

制，〔７４〕以确保符合缺乏使用意图这一事实的商标注册能够随时被纠正。因此，可以考虑引入这

一经验将相关规则进行改造，明确对损害他人在先权利的恶意注册申请无效宣告不受５年期限

限制，而非仅驰名商标不受此限。由此，恶意注册所涉及的损害他人在先权利的相对理由与其

缺乏使用意图的绝对理由间的最大差异便可消除。

此外，还有同属相对理由的欺骗性手段与其他不正当手段的适用范围划分问题。在排除相
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参见《司法部关于印发开展证明事项告知承诺制试点工作方案的通知》，司发通〔２０１９〕５４号，２０１９年

５月１４日发布。

见前注〔３８〕，王莲峰、刘润涛文，第９１页。

如韩国《商标法》第１１７条第１款：“商标注册或指定商品增补注册属于下列情形的，利益相关人或审

查员（ａｎｉｎｔｅｒｅｓｔｅｄｐａｒｔｙｏｒａｎｅｘａｍｉｎｅｒ）可以提出注册无效（ｉｎｖａｌｉｄａｔｅ）的评审请求。”

如英国《商标法》第４８条第１款：“如果在先商标所有人或其他在先权利所有人（ｔｈｅｐｒｏｐｒｉｅｔｏｒｏｆａｎ

ｅａｒｌｉｅｒｔｒａｄｅｍａｒｋｏｒｏｔｈｅｒｅａｒｌｉｅｒｒｉｇｈｔ）已连续５年默许他人在英国使用某一注册商标，且已意识到该使用，那么

基于其在先商标或其他权利产生的下列权利应该停止行使：（ａ）提出申请，要求宣布在后商标无效……除非在

后商标注册是出于恶意申请（ａｐｐｌｉｅｄｆｏｒｉｎｂａｄｆａｉｔｈ）的。”



对理由后，仅剩商标囤积与零星申请等缺乏使用意图的情形。而若在申请注册时要求提交使用

意图声明乃至进一步要求提交证明材料，则上述行为几乎都会落入“以欺骗性手段取得注册”的

绝对理由之中，从而不再适用本文所设计的“以缺乏使用意图的其他不正当手段取得注册”兜底

性绝对理由。此时，可考虑举证证明可能性和难易程度而由无效申请人自行选择适用，若其更

能证明注册申请人采取了欺骗性手段，便据此提出申请，反之则适用合并后的兜底条款，由此使

其真正发挥兜底性的作用。而在商标局主动宣告无效的情形中也可由审查员权衡证据的证明

力而相应援引欺骗性或缺乏使用意图的其他不正当手段作为法律依据。

３．注册后商标实际使用可豁免无效

既然已经明确了商标使用意图要件作为提出异议和申请无效宣告的兜底性绝对理由，其适

用便应当没有任何限制，也即只要申请注册人缺乏使用意图，除提出异议外，任何人在任何时候

也都可以对商标注册申请该无效宣告，这是作为绝对无效理由必然享受到的待遇。然而，上文

也分析了使用意图要件与其他绝对理由之间的差异，虽然其与缺乏显著性、禁止性等理由一样，

一经产生便永远不变，但实际上是可以通过注册后的实际使用弥补的。换言之，使用意图的使

命便是确保商标注册后能得到实际使用，如若缺乏意图的申请人能改邪归正，商标法便应当宽

大为怀。这既能确保商标注册所消耗的成本不会被白白浪费，更能体现商标法促进商标实际使

用的立法目的，同时也敦促缺乏使用意图者回头是岸。当然，实际使用的这一弥补功能应当限

制适用于“欺骗性手段”和“缺乏使用意图的其他不正当手段”这两种具有单纯缺乏使用意图共

同点的绝对理由，而恶意注册的相对理由因损害到他人在先权利，并不能因使用而得到豁免，其

实际使用商标便是持续损害他人权益的行为，侵权性质不会改变，更不能被豁免。

实际使用除了可在商标行政程序中获得无效豁免的作用外，还存在实际使用后是否能获得

商标侵权司法保护的问题。商标权的授予、撤销和无效均属商标审查和评审部门的行政权，且

根据行政诉讼法的规定，上述行为不得由人民法院直接做出。〔７５〕所以，在单纯的商标民事侵权

纠纷诉讼中人民法院无权直接认定商标权无效与否，只能由被告向评审部门另行申请宣告无

效。然而，这一程序客观上造成资源浪费，也会使法院依据商标注册证（簿）做出的判决能被轻

易改变或撤销而损害司法权威，故最高人民法院在主动提审的“歌力思”案中便依据案件事实直

接驳回了恶意注册者对在先权利人提起的商标侵权诉讼，〔７６〕从而保护了实际享有在先权利的

人。因此，可以考虑借鉴这一判决对待恶意注册商标的态度以及３年未实际使用不予赔偿损失

的规定，〔７７〕允许上述缺乏使用意图的商标注册人可以因实际使用行为而享有主张他人侵权并

获得包含赔偿损失在内民事救济的司法保护，但明确损害他人在先权利的除外。这样便不必再

事先经过行政程序确认获得保护且不被使用意图抗辩拖延时间，但被告申请无效宣告的除外。

４．使用义务衔接注册审查和无效宣告

根据上文所述，在注册体制下单纯审查商标注册申请人的使用意图既困难又效果不佳，原

因在于相关材料既容易制作并通过审查，也不会对申请人造成必须实际使用商标的压力，以致
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见前注〔２１〕，宋晓明等文，第４３页。

王碎永诉深圳歌力思公司、杭州银泰世纪公司侵害商标权纠纷案，最高人民法院（２０１４）民提字第

２４号民事判决书。

《商标法》第６４条：“注册商标专用权人请求赔偿，被控侵权人以注册商标专用权人未使用注册商标提

出抗辩的，人民法院可以要求注册商标专用权人提供此前三年内实际使用该注册商标的证据。注册商标专用权

人不能证明此前三年内实际使用过该注册商标，也不能证明因侵权行为受到其他损失的，被控侵权人不承担赔

偿责任。”



很难发挥作用。然而，美国相对有效地解决了这一问题。其在固守使用体制的前提下，既允许

未实际使用商标但具有使用意图者通过提交声明的方式申请注册，又要求其在初步审查通过后

便进行实际使用，从而履行自己的承诺并更能证明自己具有真诚使用意图，且很难弄虚造假。

这样其便在遵守国际条约的注册义务与固守自己的使用体制传统之间寻求了平衡，并在再一次

强调使用之于商标之重要性的同时，摆脱了上述单纯意图审查的困境，〔７８〕实现了和谐共赢的局

面，可见其制度规则设计是成功的。虽然因为中美两国商标体制不同，不能将美国经验完全照

搬，但可以考虑借鉴吸收其优点并进行本土化创新。因此，可尝试结合上述实际使用的弥补作

用并借鉴美国的经验设计一定期限内实际使用无效豁免制度。

具体而言，美国的上述规则来源于《ＴＲＩＰＳ协议》的规定，即便要求商标注册后应当实际使

用，也“不能仅仅因为自申请日起３年期满商标未按原意使用而拒绝一申请”。〔７９〕所以，可依据

该条增加我国无效宣告的绝对理由，即“以欺骗性手段或缺乏使用意图的其他不正当手段获得

商标注册的自申请注册之日起５年内实际使用可不因缺乏使用意图而被商标局依职权或其他

单位或个人申请宣告无效，但法律、行政法规规定必须使用注册商标的除外”。

首先，自申请注册之日起５年的期限符合《ＴＲＩＰＳ协议》至少３年的期限要求和起算点，且

无效宣告与拒绝注册实质相同。其次，自注册申请之日起５年的期限源于商标法规定的９个月

初步审查期、３个月公告期和１８个月决定准予注册的异议处理期，〔８０〕相加后延长一倍，也即

６０个月共５年，以便与公众熟知的我国既有的５年无效宣告期限限制保持一致。当然，商标注

册实际时长并不确定，特别是存在申请人因不予注册而申请评审、提起行政诉讼后才获得注册

等情形，此时时间将非常漫长。但这同样也为申请人提供了实际使用的时间，其不进行使用必

然表明缺乏使用意图，〔８１〕即便注册程序耗时较短，也不影响真正具有使用意图者尽快将商标投

入使用或为所需耗费成本制定详尽计划与进行充足准备。〔８２〕当然，考虑到商标法中特殊商品

商标必须强制注册否则不得销售（也即无法使用商标）的规定，《商标法》第６条设计了但书的例

外规定。〔８３〕最后，这也能避免我国单纯审查使用意图而缺乏实际效果的情形。在注册获权与

不要求实际使用才能申请注册的前提下将使用义务提前至申请注册之日，可以有力督促申请人

积极使用商标从而淘汰无使用意图者，客观上可间接减轻申请注册阶段审查使用意图的负担。

同时，也能在一定程度上区分无效宣告与“撤三”制度的适用情形。这样，便能较好地实现商标

使用意图要件的体系化作用。

·０７１·

交大法学　２０２１年第３期

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

见前注〔３５〕，李明德书，第５２４—５２６页。

《ＴＲＩＰＳ协议》第１５条第３款：“各成员可把使用作为注册的前提。然而，一商标的实际使用不应是申

请注册的一项条件。不能仅仅因为自申请日起三年期满商标未按原意使用（ｉｎｔｅｎｄｅｄｕｓｅ）而拒绝一申请。”

《商标法》第２８条、第３３条和第３５条。

如“国酒茅台”（８３７７４９１）商标于２０１０年６月申请注册于第３３类，２０１８年５月被商标评审委员会决定

不予核准注册，在这８年时间里该商标一直被注册申请人贵州茅台公司作为商标使用。参见《国家工商行政管

理总局商标评审委员会关于第８３７７４９１号“国酒茅台”商标不予注册复审决定书》（商评字〔２０１８〕第９５６６９号），

２０１８年５月２５日发布。

如“鸿蒙”（３３１０４７８３）商标于２０１８年８月申请注册于第９类和第４２类，但自２０１２年起注册申请人华

为公司便开始着手研发备用名为“鸿蒙”的智能手机操作系统并于２０１９年８月发布且正式定名为“鸿蒙”。参见

“华为鸿蒙系统”词条，载百度百科网，ｈｔｔｐｓ：／／ｂａｉｋｅ．ｂａｉｄｕ．ｃｏｍ／ｉｔｅｍ／华为鸿蒙系统／２３５００６５０，２０１９年８月

２０日访问。

《商标法》第６条：“法律、行政法规规定必须使用注册商标的商品，必须申请商标注册，未经核准注册

的，不得在市场销售。”



四、结　　语

注册体制下注册商标使用义务的立法依据与逻辑起点主要源于申请注册阶段的商标使用意图要

件。但这一意图要件在商标法特别是注册体制商标法中的历史并不长，大多数商标立法在未明确规

定使用意图要件的情况下通过规制恶意注册和囤积行为的规则使其间接发挥作用。这也可以印证其

很早便实质上存在于注册体制的商标法之中。当然，在功利主义的驱动下，其重要性愈加受到重视。

当商标恶意注册和囤积等行为的原有规制方式效果逐渐减弱时，使用意图要件便被人想起并置于总

则章的显要位置，被赋予原则宣示性条款的法律地位，以期通过施加使用意图要件来降低日益频发的

恶意注册等行为。然而，在注册体制立法规制中增加使用意图要件并不容易，其既受到获准注册不要

求商标实际使用的根本体制限制，又与原有的涉及使用意图的具体规制规则存在适用冲突，因而在注

册体制国家和地区，其作用发挥效果并不理想。有鉴于此，在我国对于使用意图立法之初，有必要在

认定使用意图要件具有商标使用义务理论基础和规则补充的体系作用基础上，结合实际情况分析其

存在的意图认定困难、效力范围虚化和规则适用冲突的适用困境，对症下药以明确其原则宣示性与具

体规则性条款相结合，以及列举兜底性的绝对无效理由条款的法律定位，并细化和完善使用意图声明

审查、独立兜底性异议和无效宣告理由适用、注册后实际使用豁免，以及这三者如何衔接等具体规

则，从而助力商标使用意图要件在我国商标法中有效发挥作用。
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杨凯旋：注册体制下商标使用意图要件检视


