
商标知名情形下不混淆抗辩问题研究

一、问题的提出

在商标侵权诉讼中，被控侵权人往往会提出种种抗辩，包括主体不适格抗

辩、非商标性使用抗辩、不混淆抗辩、不赔偿抗辩、合法来源抗辩、平行进口

抗辩等等。在以在先知名商标为基础提出的商标侵权诉讼中，被控侵权人可能

会以在先商标知名为由提出被控侵权商标使用不混淆的抗辩理由。该抗辩理由

有别与一般的商标不近似或商品不类似的不混淆抗辩，具体可总结为：因在先

商标较为知名，因此对该商标的任何改变均可能引起消费者注意，从而能够区

分该在先知名商标和在后被控侵权商标，没有混淆之虞。这一抗辩理由可能被

司法机关所认可，因此需要引起在先权利人的高度关注。

诚然，在在先商标知名度极高，商标权人提供的商品和服务价格较高、质

量优异等各种因素的作用下，实际交易场景中，侵权人在使用侵权标识提供商

品和服务时可能被部分相关公众识别为 “山寨 ”，因此在表面上似乎降低了混淆

的可能性。笔者关注到一起二审案件，法院采纳了侵权人的不混淆抗辩理由，

并据此判决被控侵权人不构成商标侵权。本文仅就此类商标侵权诉讼中在先商

标知名情形下的的不混淆抗辩类型进行初步的分析与研究，与商标同仁们交流

探讨。

二、案情简介

“AB”是某全国知名大型多元化集团企业，知名的核心业务包括商业地产。

“AB”品牌早已在第36类 “资本投资 ”等核心服务受到驰名商标保护。该企业下

属 “AB+CD”品牌的连锁超市。某地小型超市2014年成立，长期使用 “X+AB”作

为企业字号，在店面招牌、购物小票等位置使用 “X+AB”商标标识提供超市服

务。2019年该知名房地产企业起诉该超市，诉称其享有第35类 “AB”商标

和 “AB+CD”商标、第36类 “AB”商标的注册商标权以及 “AB”商号权，该超市构

成商标侵权及不正当竞争。受案中级人民法院及高级人民法院先后做出一审及
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二审判决，均认定基于该超市的经营规模、营业地址等因素，其使

用 “X+AB”商标及商号不会造成相关公众混淆。

三、法律分析

在实际交易场景中，商标权人的注册商标知名度越高，就意味着消费者对

该品牌的经营规模、销售地点、价格、包装等各个方面更加熟悉。某在后被控

侵权标识本身在整体上与在先商标构成近似，但仍有差异之处，企业规模较

小、销售地点不够高端、产品价格较低、包装粗糙等情况都可以使得部分消费

者不难识别出 “山寨 ”的侵权产品或服务。表面上看，随着商标权人的注册商标

知名度升高，被控侵权商标与知名商标的差异性可能被更轻易地识别，而被控

侵权产品或服务与权利人的优质商品或服务之间的差异拉大，相关公众混淆的

可能性是先升高而后又逐渐降低。因此确实存在当在先商标知名度极高时而产

生混淆可能性降低的情形。针对部分消费者而言，可能存在完全不混淆，可以

清晰地识别权利商标和被控侵权商标。（如下图所示）
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在上述案件中，一审及二审法院也正是基于上述逻辑，认为该企业 “AB”品

牌及其经营的连锁超市 “AB+CD”品牌的知名度极高，消费者可以通过侵权人的

经营规模、价格等多种因素确认该超市与该企业无关，该超市使用 “X+AB”商

标及商号不仅不会造成相关公众的实际混淆，甚至不具有混淆的可能性。

但是，根据《商标法》第五十七条第二项以及《反不正当竞争法》第六条

第二项规定，相关公众的混淆是构成商标侵权和仿冒不正当竞争的核心要件。

这似乎就产生了一个悖论，一方面，商标或商号的知名度越高，反而会使得产

生混淆的可能性变小，甚至不混淆，因此难以得到《商标法》和《反不正当竞

争法》的保护，另一方面，对高知名度商标、商号给予强保护是我国商标法律

和实践的基本理念和立法本意。

《最高人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第

十条规定，人民法院依据商标法第五十七条第（一）（二）项的规定，认定商

标相同或者近似按照以下原则进行：（一）以相关公众的一般注意力为标准；

（二）既要进行对商标的整体比对，又要进行对商标主要部分的比对，比对应

当在比对对象隔离的状态下分别进行；（三）判断商标是否近似，应当考虑请

求保护注册商标的显著性和知名度。在司法实践中，注册商标保护的范围与其

知名度和显著性密切相关，注册商标的知名度越高、显著性越强，给予的保护

的范围（即禁用权范围）越大。换言之，随着商标权人的注册商标知名度和显

著性升高，法院也会相应给予更强的保护，类似侵权行为被认定构成商标侵权

的可能性越高。通常情况下，即使侵权人提出因价格、经营规模等因素使得二

者差异过大、侵权标识不会造成消费者混淆的抗辩，法院也会以构成商标侵权

并不要求 “实际混淆 ”而仅要求 “混淆可能性 ”为由不予采纳相关抗辩意见。

那么，在商标权人的注册商标具有极高知名度的情况下，本应基于相关法

律原则给予其扩大保护，以避免在后侵权商标对其造成的损害。实践中却出现

了上述因在先商标知名而不认可在后被控侵权将会产生混淆故此不予保护的案
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例。究竟应该如何处理这一问题呢？

笔者认为，在前述情况下应当给予在先知名商标以有力的司法保护，采纳

被控不混淆抗辩主张并判决不侵权显然违背了基本的法律原则，应予纠正。上

述案例中确实存在被控侵权人经营规模较小的情况，但小规模的侵权也是侵

权。主要因在先商标知名度高、在后商标的相关经营范围小等原因就不给注册

商标保护岂不是会造成各地小商小贩都可以采取类似侵权仿冒形式从而侵权行

为 “遍地开花 ”的不良局面？相关案件中的论证过于简单、粗糙，仅仅以 “不要求

实际混淆 ”并不恰当，还是应当回到商标侵权判断的本质——混淆可能性，进行

更加深入的论证分析。下文将从相关公众群体、 “售前混淆 ”理论和驰名商标 “反

淡化 ”理论三个角度分析，为反驳该等不混淆抗辩提供依据。

1、相关公众群体分析

笔者认为，上述 “不混淆抗辩 ”实际上忽略了一个非常重要的因素，随着注

册商标知名度的升高，相关公众群体中 “熟知 ”和 “知道 ”该注册商标的比例当然

会随之上升（此处仅为论述需要，对于相关公众群体的划分并未涵盖所有情

况），但是仍然不可避免的存在部分相关公众虽然 “知道 ”但并不 “熟悉 ”该注册

商标的情况，甚至没有任何一个商标可以达到 “家喻户晓 ”人人皆知的程度，在

这种情况下，侵权标识仍然会造成该部分相关公众的混淆。换言之，部分相关

公众的不混淆不代表全体相关公众中另有相关比例人群都不会混淆。这些 “仅知

道但不熟知 ”该注册商标的群体并不会随着注册商标知名度升高而完全消失，因

而 “混淆的可能性 ”不仅不会彻底消除，且将长期存在。
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2、 “售前混淆 ”理论

权利人在先商标知名度较高，而侵权人的侵权行为规模较小、侵权产品价

格较低等因素，使得部分消费者能够认识到侵权人与权利人无关。表面上看，

确实因为权利人知名度高，反而可能让侵权行为不满足商标侵权的 “混淆 ”构成

要件。但是，根据司法解释和商标基础理论，如果因注册商标知名度高反而不

能给予保护，这种对于 “混淆 ”的理解过于机械。因此，对于 “混淆 ”情形的进一

步分析有助于我们找到解决问题的途径。

“混淆的可能性 ”通常情况下主要分为 “直接混淆 ”和 “间接混淆 ”。 “直接混

淆 ”也称 “来源混淆 ”，是指相关公众误人为被控侵权标识与注册所标示的商品或

服务来自同一市场主体，对商品或服务的来源产生混淆、误认。 “间接混淆 ”又

叫做 “关联关系混淆 ”，是指易使相关公众认为其来源与原告注册商标的商品有

特定的联系，比如商标许可、关联企业等。

但是在另一个维度上， “混淆可能性 ”依据其产生时间的不同，还可分为 “售

前混淆 ”“售中混淆 ”及 “售后混淆 ”。 “售前混淆 ”或称为 “初始兴趣混淆 ”，是指在

购买时并未混淆，但是在购买前引发购买者兴趣的混淆。

“售前混淆 ”理论在部分案件中已经有所应用。在中粮集团诉寺库商贸 “大悦

城 ”商标侵权一案 [（2015）京知民终字第1828号 ]中，北京知产法院认为，寺

库商贸在某搜索上购买了 “大悦城 ”关键词的竞价排名，相关消费者在搜索上输

入 “大悦城 ”进行搜索时排在第一位的是寺库商贸的经营网站。虽然消费者点击

进入网站后不会与中粮的 “大悦城 ”产生误认，但是这种行为构成了售前混淆。

对此法院认为售前混淆同样会对商标权保护的利益造成的损害，一方面，该行

为可能会使商标权人基于该商标而应获得的商业机会被剥夺。另一方面，这种
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混淆会降低商标与商标权人之间的唯一对应关系。

我们可以看到，由于相关公众在售前阶段所能获得的侵权行为的信息相对

较少，尚未获知侵权人经营规模、产品或服务的销售价格等信息，仅仅是因为

侵权标识与商标权人的注册商标近似而产生了初始兴趣，一定程度上增加了侵

权标识造成部分相关公众混淆的可能性，如下图所示。
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在上述案件中， “AB”注册商标知名度较高、显著性较强的情况下，即便部

分消费者在消费过程中基于侵权人的经营规模、产品种类、价格等情况足以判

断侵权人与注册商标权利人之间不存在任何关系，但是在售前阶段，消费者仅

看到侵权人超市招牌，仍然可能产生侵权人与商标权人存在某种关联的认知，

进而存在剥夺商标权人基于该注册商标而应获得的商业机会以及降低该注册商

标与商标权人之间的唯一对应关系的可能性。因此，从售前混淆法理出发，笔

者亦认为该超市使用 “X+AB”商标提供超市服务的行为构成对该企业第35类注

册商标 “AB”及 “AB+CD”的商标侵权。

3、驰名商标 “反淡化 ”理论亦为商标权人提供了更加全面的保护

《商标法》（2019）第十三条第三款规定，就不相同或者不相类似商品申

请注册的商标是复制、摹仿或者翻译他人已经在中国注册的驰名商标，误导公

众，致使该驰名商标注册人的利益可能受到损害的，不予注册并禁止使用。

对于 “损害 ”的内容，《最高人民法院关于审理涉及驰名商标保护的民事纠

纷案件应用法律若干问题的解释》（ “《驰名商标民事解释》 ”）第九条第二项

予以细化，规定足以使相关公众认为被诉商标与驰名商标具有相当程度的联

系，而减弱驰名商标的显著性、贬损驰名商标的市场声誉，或者不正当利用驰

名商标的市场声誉的，属于商标法第十三条第三款规定的 “误导公众，致使该驰

名商标注册人的利益可能受到损害 ”。前述规定将 “减弱驰名商标的显著性 ”，又

称为驰名商标的 “淡化 ”，作为损害后果之一。驰名商标的淡化是指，尽管相关

公众并未产生 “来源混淆 ”或 “关联关系混淆 ”，但是通过侵权标识联想到该驰名

商标，进而减弱了驰名商标与商标权人的唯一对应关系，造成驰名商标显著性

的降低。因此，驰名商标相对于普通注册商标而言，其禁用权的范围更大，保

护范围不仅包括 “混淆 ”，还包括 “淡化 ”。
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在上述案件中，该企业拥有第35类和第36类服务上的 “AB”注册商标。基于

原告主张给予第36类 “AB”商标驰名商标保护的假设，关于第36类 “AB”注册商

标是否可以给予驰名商标保护的问题，需要综合考虑《驰名商标民事解释》第

十条规定的该驰名商标的显著程度，该驰名商标在使用被诉商标或者企业名称

的商品的相关公众中的知晓程度，使用驰名商标的商品与使用被诉商标或者企

业名称的商品之间的关联程度等因素，尤其是需要考虑该驰名商标核准注册的

第36类服务与侵权人提供的超市服务之间的关联程度。

鉴于原告的 “AB”商标不仅在36类 “资本投资 ”服务，同样也在35类服务上具

有高知名度的事实，倘若原告主张第35类服务上 “AB”注册商标的驰名保护，因

为这里涉及到驰名商标的保护范围是否及于相同或类似服务，以及在相同、类

似或关联的服务上是否有认驰必要性的问题。

关于前者，根据商标立法本意，驰名商标保护强度强于普通注册商标，如

果普通注册商标的保护范围为相同或类似的商品或服务，驰名商标保护范围当

然也应当涵盖相同或类似的商品或服务。并且，司法实践中已有在先案例对该

观点予以支持，如 “玉兰油案 ”、 “约翰迪尔案 ”。

关于后者，笔者认为，尽管该企业拥有相同或近似服务上的注册商

标 “AB”，但是，倘若认为该注册商标知名度极高使得侵权标识的使用不会造成

消费者混淆的情况下，普通注册商标的禁用权范围并不足以对该注册商

标 “AB”提供充分的保护。在此种情况下，驰名商标的 “反淡化 ”保护为其提供了

有益补充。即使认为侵权人使用的 “X+AB”侵权标识并未造成相关公众的混

淆，仅仅使得相关公众可以联想到该驰名商标，仍然属于驰名商标禁用权保护

范围。因此，该案具有给予第35类 “AB”商标驰名保护的必要性。

最后，从商标显著性减损的角度出发，特别需要指出，在第35类 “AB”商标

经过长期使用而具有较高知名度的情况下，实际上经过商标权人的努力提高了
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该商标的显著性，极大增强了其识别和昭彰功能，使得相关公众形成一种该商

标指向商标权人的集中印象。但是，如果市场中零星仿冒者不断出现，将严重

破坏该种指向关系，即便对于那些暂时不会混淆的部分相关公众，心理上也会

慢慢减弱对知名商标的信赖，而商标的价值恰恰体现于消费者对品牌的心理满

意状态，这种一时不混淆但长远信赖关系的弱化势必会严重损害知名商标之上

的商誉。因此，笔者认为，对在先知名商标而言，即使仿冒商品并未造成部分

相关公众的混淆，仍然严重损害了该商标的识别功能，应当认定为侵害注册商

标权。

综上，基于本文的分析，笔者认为，在商标侵权诉讼中如果因在先知名商

标知名度较高反而采纳侵权人的不混淆抗辩，有悖于法律规定，亦有悖于知名

商标扩大保护的司法精神和实践，而仅仅以 “不要求造成实际混淆 ”即认定侵权

又失之简单粗糙，而通过上述相关公众群体分析、售前混淆、驰名商标反淡化

三个方面的分析，为反驳此类不混淆抗辩提供更加充分的依据。
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