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　　摘　要：商标反向混淆作为商标侵权行为的一种表现形式，它在概念、认

定标准上与正向混淆存在较大差别，无法依据以往的商标侵权思维进行分析。

商标反向混淆侵权的认定需要引入社会热点事件，不断推动认定标准要素的

发展及完善，进而形成全面且稳定的认定标准。在具体司法实践中，法院应遵

循判定的逻辑顺序，在现有的认定标准要素中选取适宜要素进行分析判断，秉

承法律与个案灵活结合的原则处理案件，从而更好地规制商标反向混淆侵权，

提高判决结果的科学性及合理性。
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一、商标反向混淆的含义

商标是用来区分自然人、法人或其他社会组织商品或服务的标识，旨在帮助大众更

好地识别商品或服务来源，防止社会公众对商品或服务产生误认。一般混淆多为正向

混淆，即在后商标使用者在相同或类似商品或服务中使用了和在先注册商标权人相同

或相似的商标，导致消费者误认为在后商标使用者的商品源自在先商标权人。其中，在

后商标使用者往往“搭乘便车”，借助在先商标的信誉实现自己商品或服务销量的提升。

而反向混淆是一种区别于正向混淆的商标侵权行为，在 Ｓａｎｄｓ，Ｔａｙｌｏｒ＆Ｗｏｏｄ公司诉

ＱｕａｋｅｒＯａｔｓ公司案中，受理此案的美国联邦第七巡回上诉法院对“商标反向混淆”做出



如下阐述：“实力较强的在后商标使用者采用与在先商标使用者相同或相似的商标使市

场趋于饱和，导致相关公众产生错误的认识，认为在先商标使用者的商品或服务为在后

商标使用者所有。”①日本律师大岛厚在此基础上对反向混淆进行了定义，认为“在后商

标使用者使用了和商标先行使用者相同或类似的商标，并进行大规模地广告宣传，使其

商标的显著性、知名度远远高于商标先行使用者，引起商标先行使用者的商标为在后商

标使用者所有的混淆误认”［１］。

２０１３年《商标法》经过第三次修改，在第五十七条中引入“混淆可能性”理论，并作

为商标侵权的构成要件之一，但未将商标反向混淆纳入该理论范围，至今我国对商标反

向混淆尚未形成统一规定，大多数学者仍是基于对商标反向混淆现象的描述来概述其

定义。

关于商标反向混淆的概念要素，主要有：在先商标使用者合法拥有该商标；与在先

商标使用者相比，在后商标使用者拥有更强大的经济实力与市场地位；在后商标使用者

与在先商标使用者的商标、商品、服务相同或相似，通过大规模地广告宣传易使消费者

产生混淆［２］。

根据商标反向混淆的概念、构成要素及司法实践，笔者认为：商标反向混淆是指实

力较强的在后商标使用者采用与在先商标权人合法注册的商标相同或相似的标识，用

于相同或类似的商品、服务上，在后商标使用者通过大规模地广告宣传，致使相关公众

误认为在先商标商品、服务来源于在后商标使用者或两者之间存在联营、赞助、许可等

关联。

二、商标反向混淆认定标准及法律适用的实证分析

通过梳理２００２年至２０１７年北大法宝及北大法意的司法案例，笔者获得６５份涉

及商标反向混淆侵权案件的裁判文书，包括：知识产权类案件 ５３份，行政类案件

１２份。

知识产权类案件可分为构成反向混淆侵权及不构成反向混淆侵权两类。构成反向

混淆侵权案件的主要表现为以下三种形式：商标与商标之间的反向混淆、企业名称与商

标之间的反向混淆、商品名称与商标之间的反向混淆。

行政类案件可分为商标争议行政纠纷案中的反向混淆与商标驳回复审行政纠纷案

２４ 南 京 邮 电 大 学 学 报 （社 会 科 学 版）　 　　　　　　　　　　　２０１９年
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中的反向混淆［３］。

表１—表３主要围绕知识产权类案件，对判定构成反向混淆侵权的裁判文书进行汇

总，从法院对反向混淆的态度、认定标准及法律适用３个因素进行分析。表格按２０１７—

２００２年商标侵权案件审理时间排序。

表１　商标与商标之间的反向混淆

案件名称 法院态度 认定标准 法律适用

“盘古”案①

一审法院

直接引用反向混淆判定构

成侵权

二审法院

以其实质概念认定部分行

为构成侵权

一审法院

侵权主观恶意不是先决要

件；被诉侵权人的知名度及

影响力

二审法院

相关公众产生反向混淆

误认

一、二审法院

《商标法》（２０１３年修
正）第五十七条第

（一）、（二）项

“非诚勿扰”案②
直接引用反向混淆判定构

成侵权

被诉侵权人知名度及宣传，

易使消费者产生反向混淆

误认

同上述法条第（一）项

“礼享”案③
直接引用反向混淆判定构

成侵权

一般消费者会产生反向混

淆；第 １３２７号判决书认可
第４８９号判决

同上述法条第（二）、

（三）项

“新百伦”案④
一、二审法院

均以反向混淆的实质概念

判定构成侵权

一审法院

涉案商标属臆造性词组；被

诉侵权人主观恶意行为导

致反向混淆

二审法院

相关公众产生反向混淆误

认；被诉侵权人行为并非合

理使用

一、二审法院

《商标法》（２００１年修
正）第五十二条第

（一）项、该法条第

（一）、（五）项
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①

②
③

④

详见：北京市朝阳区人民法院（２０１６）京０１０５民初６５２３９号民事判决书；北京知识产权法院（２０１７）京７３民终
１０８５号民事判决书。

详见：广东省深圳市中级人民法院（２０１５）深中法知民终字第９２７号民事判决书。
详见：河南省郑州市中级人民法院（２０１４）郑知民初字第４８９号民事判决书 ；河南省郑州市中级人民法院

（２０１５）郑知民初字第１３２７号民事判决书。
详见：广东省广州市中级人民法院（２０１３）穗中法知民初字第 ５７４号民事判决书；广东省高级人民法院

（２０１５）粤高法民三终字第４４４号民事判决书。



续表１
案件名称 法院态度 认定标准 法律适用

“鹰卫浴”案①

一审法院

直接引用反向混淆判定构

成侵权

二审法院

一审法院适用反向混淆理

论并无不当

一审法院

被诉侵权人的行为构成反

向混淆侵权

二审法院

侵权判断重在侵权人行为

是否会造成消费者对商品

来源产生混淆

一审法院

同上述法条第（一）项

二审法院

同上述法条第（五）项

“奥普”案②
一、二审法院

以反向混淆实质概念肯定原

告损失

一、二审法院

被诉侵权人的注册商标具有

较高知名度，容易引起反向

混淆

一、二审法院

同上述法条第（一）项

“龙太子”案③
以反向混淆的实质概念判

定构成侵权

被诉侵权人使标识具有较

强显著性，消费者易产生反

向混淆误认

同上述法条第（一）、

（二）项

“中凯”案④
以反向混淆的实质概念判

定构成侵权

涉案注册商标固有显著性

强；被诉侵权人的宣传使得

标识有较强显著性，消费者

易产生反向混淆

同上述法条第（一）、

（二）项

“Ｇ２０００”案⑤
一、二审法院

从正向混淆角度判定构成

侵权

一、二审法院

涉案标识属于商标标识，且

使用在产品及包装上

一、二审法院

同上述法条第（一）、

（二）项

“蓝色风暴”案⑥
以反向混淆的实质概念判

定构成侵权

商标相同使相关公众对两

者商品来源产生误认，包括

反向误认

同上述法条第（一）、

（二）项

“永得丽”案⑦
以反向混淆的实质概念判

定构成侵权

被诉侵权人将涉案商标与

其知名度较高商标合并使

用，引起相关公众颠覆性

（反向）混淆

同上述法条第（一）、

（二）项
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①

②

③
④
⑤

⑥
⑦

详见：吉林省长春市中级人民法院（２０１１）长民三初字第７７号民事判决书；吉林省高级人民法院（２０１２）吉民
三知终字第１２号民事判决书。

详见：江苏省苏州市中级人民法院（２０１０）苏中知民初字第０３１２号民事判决书；江苏省高级人民法院（２０１１）苏知民
终字第０１４３号民事判决书。

详见：浙江省杭州市滨江区人民法院（２００９）杭滨知初字第２９号民事判决书。
详见：浙江省杭州市中级人民法院（２００８）杭民三初字第４０３号民事判决书。
详见：浙江省杭州市中级人民法院（２００６）杭民三初字第１３１号民事判决书；浙江省高级人民法院（２００８）浙

民三终字第１０８号民事判决书。
详见：浙江省高级人民法院（２００７）浙民三终字第７４号民事判决书。
详见：江苏省南通市中级人民法院（２００５）通中民三初字第０００７号民事判决书。



表２　商品名称与商标之间的反向混淆

案件名称 法院态度 认定标准 法律适用

“游龙”案①
以反向混淆的实质概念判

定构成侵权

将他人注册商标作为自己

商品的商品名称使用，造成

公众误认存在两种情况：公

众误认为该商品为商标持

有人生产的商品；公众误认

为该商标系该商品生产者

的商标或独有的商品名称

《商标法》第五十二

条第（五）项；《商标

法实施条例》第五十

条第（一）项

“冰点”案②
从正向混淆角度判定构成

侵权

被诉侵权人将他人注册商标

作为商品名称使用，且文字

标识大于其他文字，易造成

相关公众对两者之间商品来

源产生误认或误认为两者之

间有特定联系；被诉侵权人

行为不构成合理使用

同上述两项法条

表３　企业名称与商标之间的反向混淆

案件名称 法院态度 认定标准 法律适用

“优比速”案③
以反向混淆的实质概念判

定构成侵权

两者存在同业竞争关系；被

诉侵权人实力远超商标权

人，易使相关公众产生反向

混淆误认

商标司法解释第一条

第（一）项；

“中凯”案④
从正向混淆角度判定构成

侵权

涉案注册商标属于臆造词

组，具有一定显著性，被诉

侵权人企业字号与注册商

标近似，易使相关公众产生

误认

《商标法》第五十二

条第（五）项；商标司

法 解 释 第 一 条 第

（一）项

“慧之眼”案⑤

一审法院

直接引用反向混淆判定构

成侵权

二审法院

从正向混淆角度判定构成

侵权

一审法院

被诉侵权人使用该标识作

为字号易造成相关公众反

向混淆

二审法院

两者商标近似，易使相关公

众对服务来源产生误认

一、二审法院

同上述两项法条

５４第４期 朱双庆等：商标反向混淆侵权实证分析

①
②
③
④
⑤

详见：山东省青岛市中级人民法院（２００３）青民三初字第１９号民事判决书。
详见：重庆市第一中级人民法院（原四川省重庆市中级人民法院）（２００２）民初字第５３３号民事判决书。
详见：广东省深圳市中级人民法院（２０１０）深中法民三重字第１号重审二审民事判决书。
详见：浙江省高级人民法院（２００９）浙知终字第９８号民事判决书。
详见：北京市海淀区人民法院（２００７）海民初字第４９１７号民事判决书；北京市第一中级人民法院（２００７）一中

民终字第７７４３号民事判决书。



　　通过对上述表格的归纳可以看出：

１．法院在审理构成反向混淆侵权案件时所持的态度有所不同。审理“Ｇ２０００”案的

浙江省杭州市中级人民法院及浙江省高级人民法院，审理“冰点”案的重庆市第一中级

人民法院，审理“中凯”案的浙江省高级人民法院，审理“慧之眼”案的北京市第一中级人

民法院均从正向混淆的角度对侵权行为进行评述，其他法院则从反向混淆角度判定侵

权，并对反向混淆概念适用有所区分，分为直接引用和回避直接引用。其中大多数法院

都采取回避直接引用“反向混淆”，因为在我国商标法中对反向混淆并无明文规定，在严

肃的裁判文书中直接引用“反向混淆”显得不够严谨。但审理“盘古”案的北京市朝阳区

人民法院，审理“非诚勿扰”案的广东省深圳市中级人民法院，审理“礼享”案的河南省郑

州市中级人民法院，审理“鹰卫浴”案的吉林省长春市中级人民法院及吉林省高级人民

法院，审理“慧之眼”案的北京市海淀区人民法院在判决文书中直接引用了“反向混淆”。

从表格统计结果来看，对构成反向混淆侵权的案件，绝大多数法院均从反向混淆角度进

行了论述，从而可以看出，在司法实践中反向混淆被认定为商标侵权行为。

２．在认定标准上，法院主要对以下要素进行分析：（１）被诉侵权人使用标识属于商

标性使用或者企业字号突出使用；（２）被诉侵权人使用标识与涉案注册商标相同或近

似；（３）被诉侵权商品、服务与涉案注册商标核准使用的商品、服务相同或类似；（４）在判

断商标是否近似时，法院会考虑到请求保护注册商标的显著性和知名度，一般从涉案注

册商标是否为臆造词汇，商标权人经营宣传后是否具有知名度进行判定；（５）被诉侵权

人的使用行为并非合理使用。以上要素不论是从正向混淆角度论述还是从反向混淆角

度论述均会涉及，但是由于反向混淆的特殊性，法院还会考虑被诉侵权人的知名度及影

响力，被诉侵权人的生产销售是否使标识具有较强的显著性，并形成一定的消费市场。

针对个案法院还需要判断被诉侵权人使用标识行为是否存在主观恶意，即被诉侵权人

明知或应知在先商标权人已通过优先使用涉案商标建立起商誉，但仍将其作为自己的

商标标识、企业名称或商品名称在商业化活动中使用；服务业务相同的双方其经营所在

地是否为同一个区域，是否存在同业竞争关系等因素。表中案件均分析论述了第（１），

（２），（３）项认定标准，不再重复列举。此外，一审案件中已列标准，二审中重复出现的也

不再进行罗列。

３．关于反向混淆的法律适用，根据反向混淆的不同表现形式所适用的法律依据有

所不同。针对商标与商标之间的反向混淆，若侵权行为发生在２０１４年５月之前，一般适

用２００１年修正的《中华人民共和国商标法》第五十二条第（一）、（二）项，在此之后的案

件适用２０１３年修正的《中华人民共和国商标法》第五十七条第（一）、（二）、（三）项；目
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前商品名称、企业名称与商标之间的反向混淆案例都发生于２０１４年５月之前，适用旧

法，故针对商品名称与商标之间的反向混淆，一般法院依据《中华人民共和国商标法》

（２００１年修正）第五十二条第（五）项及《中华人民共和国商标法实施条例》（２００２年修

正）第五十条第（一）项；针对企业名称与商标之间的反向混淆，一般适用《中华人民共和

国商标法》（２００１年修正）第五十二条第（五）项、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》（简称“商标司法解释”）第一条第（一）项。

４．已有反向混淆侵权案件易出现同案不同判的现象。如：“中凯”案的一审与二审

就有分歧。一审法院认为此案是商标与商标之间的反向混淆，二审法院认为是企业名

称与商标之间的反向混淆。“非诚勿扰”案中，一审法院认定不构成反向混淆侵权，二审

法院则直接引用“反向混淆”判定构成侵权，再审最终判定不构成反向混淆侵权。“奥

普”案一审和二审都判定构成反向混淆侵权，再审法院推翻一审和二审法院的判决。

“优比速”案一审判定不构成侵权，二审法院推翻一审判决。“蓝色风暴”案一审判定不

构成侵权，二审以反向混淆的概念判定构成侵权等。

三、我国商标反向混淆侵权认定的意见

通过上文分析可以看出，多种因素导致法院在使用反向混淆理论时存在不确定性。

其主要原因在于相关法律中没有反向混淆规定及其认定标准，易导致法官自由裁量权

过大，从而出现同案不同判的情形。美国学者ＣｈｒｉｓｔｉｎａＰ．Ｍｏｔｔ曾在论文中叙述，法院在

审理反向混淆侵权案件时，未形成统一认定标准，终将减损经济及司法效率，增加“挑选

法庭”现象的发生率，损害司法公信力［４］。故统一认定标准在司法实践中尤为重要。基

于此，笔者对我国商标反向混淆侵权认定标准提出如下意见：

（一）注重被诉侵权人使用标识的显著性与知名度

法院在考虑商标显著性时，会同时涉及注册商标的显著性、知名度和被诉侵权人使

用标识的显著性、知名度。笔者认为，注册商标的显著性、知名度在判断正向混淆侵权

时起着积极作用，但针对反向混淆侵权案件，法院更应考虑被诉侵权人使用标识的显著

性、知名度。当被诉侵权人使用标识的显著性、知名度足以湮没商标权人对商标的控制

时，极易产生反向混淆误认。随着被诉侵权人进行大量销售广告等商业宣传，其标识的

显著性、知名度越强，相关公众对其标识越熟悉且在先商标权人对其商标的控制力越

弱，混淆的机率就越大。同时应兼顾在先商标权人商标的固有显著性，固有显著性越

低，反向混淆的可能性越小。在先注册商标的固有显著性较弱，表明该商标并不具有高
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度的先天识别性，因此消费者很难在此商标与显著性、知名度较高的被诉侵权人使用的

标识之间产生混淆误认。

（二）注重分析跨越可能性因素和实际混淆因素

我国法院除了要综合考虑现有的判定标准要素外，还需要注意对以下两项要素的

分析。

１．跨越可能性因素。在两者的商品或服务过于相似但又不属于同一类别的情形

下，对跨越可能性的分析尤为重要。原本两者的商标或服务在类别上有所不同，但介于

商品或服务过于相似而不好界定是否侵权，此时可通过判断原告是否有跨越其商品或

服务类别，并扩张到被告商品或服务类别的可能性来认定被告是否侵权。如果原告有

能力扩张，则被告就可能侵害原告的商标专用权。如果没有，被告在其原有注册商品或

服务类别中的商标使用就不会使相关公众产生混淆，被告则不会侵害原告的商标专用

权。如在表２“冰点”案中，原告生产的水与被告生产的茶，一般会被认为功能基本相同，

实际上，二者在商标使用分类上不同，２００２年１月１日开始实施的第八版《商标注册用

商品和服务国际分类》（尼斯分类）将茶饮料由原来的第３２类调整到第３０类，调整后原

告商品属于第３２类，被告商品属于第３０类。原告于２００２年７月发现被告的侵权行为。

在判决中，法院以尼斯分类调整不能影响原告“冰点”注册商标此前已经在茶饮料商品

上取得的专用权保护为由判定被告与原告商品类似，笔者认为这个理由有些牵强，毕竟

在侵权行为发生之前被告的茶饮料就已经从第３２类调整到第３０类，原告起诉时两种商

品已经属于不同类别，法院此时应该考虑跨越可能性因素。在该案件中，原告的“冰点”

商标于２００１年８月被列为重庆市著名商标，且原告核定使用的商品与被告的商品在功

能、用途及销售渠道等方面基本相同，原告有能力将其商品类别扩张至被告的茶饮料商

品，故被告在茶饮料上使用“冰点”标识的行为有可能侵害原告商标专用权。

２．实际混淆因素也可作为商标反向混淆侵权的参考依据。原告若能提交实际混淆

证据，在诉讼中将对原告有利，可以推定被告有反向混淆侵权的可能性。美国法院对此

的看法有所不同，部分法院认为该因素十分重要，是最好且最具有说服力的证据，这使

得美国一些法院在认定了重要实际混淆证据后，就会推断混淆可能性成立［５］。尤其是

美国联邦第五巡回上诉法院，他们认为即便只有极少的实际混淆证据，也足以证明混淆

可能性的存在，除非有压倒性数量的证据才能反驳这种实际混淆证据［６］。在我国商标

反向混淆侵权案件中，少部分原告会提出实际混淆证据，但从裁判文书上看，法院一般

会着重考虑其他因素，很少会分析实际混淆因素。如表３“优比速”案中，原告指控被告

造成混淆的证据是被告的侵权行为导致原告客户将本应支付给原告的快递运费打进被
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告的账户，但在法院的审判中，法院认定被诉侵权人使用标识属于企业字号突出使用，

双方存在同业竞争关系，被告具有主观恶意，但并没有从实际混淆的角度去论证是否存

在混淆。表１“蓝色风暴”案中，技术监督局认为原告生产的产品涉嫌冒用，遂对产品予

以查封、扣押，这证明技术监督局产生了反向混淆误认，但浙江省高级人民法院在审判

中没有把该实际混淆因素作为判断混淆的依据，在裁判文书中也未提及。表３“中凯”案

中，法院把实际混淆因素作为原告要求被告刊登声明消除影响是否成立的理由，而并不

是作为判断混淆可能性的因素。笔者认为实际混淆因素是证明混淆的有力证据，法院

应注重其重要性，鼓励原告举证混淆的实际存在，并肯定其作为判断混淆可能性的重要

因素。

（三）注重判定时应遵循的逻辑顺序

笔者认为法院在判定商标反向混淆侵权案件时，应遵循以下逻辑顺序：首先，涉案

注册商标具有合法性。其次，被诉侵权人使用标识属于商标性使用或者企业字号突出

使用。最后，判定被诉侵权人使用标识与涉案注册商标相同、近似；被诉侵权商品或服

务与涉案注册商标核准使用商品或服务相同、类似，即“双相似”标准。若上述要求中有

一项不符合，法院即可判定不构成侵权。然后，在满足上述要求的基础上，考虑混淆可

能性，包括商标显著性、跨越可能性、实际混淆、是否存在同业竞争关系、商标实际使用

情况等要素。由于不同案件要素的适用不同，因此如何适用这些要素需要法官对具体

案件进行具体分析。混淆可能性越大，判定构成侵权的机率越大。最后，被诉侵权人无

任何抗辩事由，才能判定商标反向混淆侵权成立。

四、结语

通过对我国商标反向混淆有关案例的分析，笔者认为司法实践对反向混淆理论的

适用尚处摸索阶段。法院在实际处理商标反向混淆侵权案件时，应遵循《商标法》并结

合以往案例，秉承法律与个案灵活结合的方式，从已有的认定标准要素中选取适宜要素

进行综合分析判断，从而得出科学合理且具说服力的审判结果，力求实现在先商标权

人、消费者和在后商标使用者之间利益平衡，并实现社会利益最大化。
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ａｎｄｊｕｄｇｍｅｎｔ，ａｎｄｄｅａｌｗｉｔｈｌｅｇａｌｃａｓｅｓｂｙａｄｈｅｒｉｎｇｔｏｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｆｌｅｘｉｂｌｅｃｏｍｂｉｎａｔｉｏｎｏｆ
ｌａｗａｎｄｃａｓｅｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｓ，ｓｏａｓｔｏｂｅｔｔｅｒｒｅｇｕｌａｔｅｒｅｖｅｒｓｅｃｏｎｆｕｓｉｏｎｉｎｔｒａｄｅｍａｒｋｉｎｆｒｉｎｇｅ
ｍｅｎｔａｎｄｍａｋｅｖｅｒｄｉｃｔｓｍｏｒｅｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃａｎｄｒａｔｉｏｎａｌ．
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