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摘  要 

2013年《中华人民共和国商标法》第三次修订新增了第五十九条第三款，即“商标先用权”条款，旨在

通过赋予在先使用人一定程度上的先用权利来平衡其与商标注册权人之间的利益冲突。然而，这一条款

实施后，由于法律规定的模糊性，关于商标先用权构成要件的理解与适用在理论界和实务界均呈现出不

同程度的争议与分歧。基于此，本文将围绕如何认定商标先用权中的“原使用范围”展开，在明确商标

先用权制度基础理论的基础之上，通过宏观数据与个案统计总结出制度适用现状及主要问题。随后参考

国外的立法和司法经验并结合我国国情提出可行路径，增强商标先用权制度的可操作性，为市场经济的

健康发展提供坚实的法律保障。 
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Abstract 
The third amendment to Trademark Law of the People’s Republic of China in 2013 introduced Article 
59(3), establishing the “prior use right of trademarks”. This provision aims to balance the conflict of 
interests between prior users and registered trademark holders by granting a certain degree of pro-
tection to prior users. However, due to the ambiguity of the statutory language, both theoretical and 
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practical circles have exhibited divergent understandings and applications regarding the constituent 
elements of this right. Against this background, this paper focuses on the determination of the “origi-
nal scope of use” within the prior use right of trademarks. On the basis of clarifying the fundamental 
theory of the prior use right system, it analyzes the current application status and major issues 
through macro-level data and case studies. Furthermore, by drawing on comparative legislative and 
judicial experiences from foreign jurisdictions and taking into account China’s national conditions, 
this paper proposes feasible approaches to enhance the operability of the prior use right system, 
thereby providing solid legal support for the sound development of the market economy. 
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1. 问题的提出 

目前，我国经济发展正加快由追求速度转向注重质量的步伐，品牌发展道路亦处在由本土市场拓展

至国际化的新阶段。2023 年《中国 500 最具价值品牌》报告显示，海尔、华为、抖音、美团等多个品牌

位列其所属行业第一[1]。商标通过实际使用发挥来源识别功能，从普通商业符号转化为承载商誉、带来

现实财产利益的重要资产，而保护具有商誉价值的商标是商标法制度的核心。我国遵循商标权注册取得

原则[2]，但实践中滥用注册商标侵害未注册商标商誉，抢注他人未注册商标的案件屡见不鲜。应当明确，

即使商标未经注册，只要在商业活动中经过使用便有可能以此积累商誉进而为权利人带来财产性利益。

正是基于以上种种考量，我国引入了商标先用权制度，在不改变商标注册取得制度的框架下，在一定范

围内对在先使用人的权利进行保护。 
2023 年 1 月 13 日，国家知识产权局发布《中华人民共和国商标法》(以下简称“《商标法》”)第五

次修订草案(征求意见稿)强化了对商标使用和对在先权利的保护。1鉴于此，商标先用权之认定愈显关键。

界定“原使用范围”不仅影响着“在先使用”行为的审查、“有一定影响”的厘清以及后续“附加适当区

别标识”的实践操作，更直接关涉到侵权判定与后续使用的合法性范围。学界就“原使用范围”的认定

大体形成了三类观点。第一类观点主张对“原使用范围”进行严格限制，强调在先使用人的继续使用应

当限于原有商品或服务类别、地域范围及生产经营规模[3]，其理论基础在于维护注册商标制度的稳定性；

第二类观点强调不宜过度限制在先使用人继续使用的规模[4]，注重保护在先使用人积累的商誉；第三类

观点则试图将商标标识、商品与服务的类别、市场范围等因素纳入考量[5]。就线上使用范围而言，有学

者提出以商标在相关消费者中是否形成“持续性印象”为判断标准[6]；有学者主张结合特定网络平台的

市场关注度、用户流量及传播效果界定[5]。关于商标先用权能否随未注册商标一并转让或许可，存在可

以处分说[5]、基于经营依附性的禁止自由转让说[7]及折中说——原则上禁止单独转让或许可，但在继承、

企业分立合并等特定情形下可一并移转[8]。 
综上，现有研究虽已对此展开探讨，但仍存不足：一是多集中于个别构成要素，缺乏对认定标准

 
1第五次修订征求意见稿将商标先用权条款调整至第 23 条，第一款增加在先“权益”，此项增加是对此前实践中已经达成的共识的

法律确认。此外还增加了第二款，规定在先企业名称等也属于前款所列在先权益。参见《国家知识产权局关于《中华人民共和国商

标法修订草案(征求意见稿)》公开征求意见的通知》，载国家知识产权局，https://www.cnipa.gov.cn/art/2023/1/13/art_75_181410.html，
最后访问日期：2026 年 4 月 13 日。 
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的系统性建构；二是虽提出了若干考量因素，但未厘清各要素间的权重层级、逻辑关系与适用顺位；

三是未明晰互联网新业态下的使用范围边界，尤其是线上平台、流量投放等因素如何影响这一要件的

判断。基于此，本文将以消费者混淆可能性和利益平衡为核心，构建多因素综合认定模型，并结合电

商场景细化线上商标使用范围的判断规则，以期为我国商标先用权制度的司法适用提供更为清晰的分

析框架。 

2. 商标先用权制度的基础理论阐释 

2.1. 商标先用权的法律性质界定 

我国《商标法》中并未明确“商标先用权”的概念，因此不同学者说法不一 2，但实质都是关于如何

维护商标在先使用者的合法权益。关于其性质，法益说认为，其系在先使用所形成的一种弱于权利的法

益[9]；积极权利说认为，在先使用行为使商标凝结商誉从而构成自然存在的权利[8]；消极权利说则将其

定位为对抗商标侵权指控的抗辩事由[10]。本文认为商标先用权是消极的、被动性的抗辩权，原因有三：

其一，就立法目的而言，若允许单纯通过使用取得商标权，将与注册取得制度产生根本冲突；其二，就

体系解释而言，该条款处于注册商标专用权的保护与限制之中，第 59 条列举三种正当使用情形，可推知

第三款亦属侵权例外；其三，就规范文义而言，先用权人仅在应对侵权指控时方可援引该抗辩，并不享

有注册商标专用权人所具有的积极性权利。 

2.2. 商标先用权的法理正当性 

洛克的劳动价值理论指出，自然状态中的资源与知识产权法中的公共领域(public domain)相对应，都

属于全体人类[11]。人们对自身人身享有所有权，故对劳动成果亦享有所有权[12]。企业在经营中凭借自

身劳动与智力投入，将商标与特定商品或服务建立关联，并通过品牌运营、市场推广等持续使用行为赋

予商标价值，使之逐步具备商品来源识别功能。尊重并保护这类智力劳动成果，实际上是在保护个人或

企业通过劳动创造的价值不受侵犯。 
国外学者很早就提出了“商誉”(good will)的概念[13]，商标先用权人通过前期持续性的经营，使得

商标与特定的商品或服务建立紧密的联系，从而发挥区分功能，该商标由此具备了商标法意义上的财产

价值。如果仅因进行注册就可以将商标占为己有，那么在先使用人长期积累的商誉价值也会受到损害。

所以，在先使用的商标上所承载的商誉价值要求商标法对其进行保护。 
商标来源识别功能是为了降低消费者的搜索成本，从而方便消费者进行商品选择[14]。混淆可能性理

论侧重于考察在后使用商标出现后是否易于造成具有一般谨慎和注意程度的相关公众误解。商标先用权

制度以平衡在先使用人与注册商标权人利益为价值取向，追求在先使用商标与在后注册商标合法共存、

互不混淆，而这一部分的认定则有赖于混淆可能性理论。 

2.3. 商标先用权的保护原则 

公平是所有法律追求的共同目标，商标法中的各主体应当享有平等的商标使用机会，并依据其商标

使用行为公正地获取商誉及相关商标权益。如果商标注册人可以通过抢注的方式掠夺在先使用者之前建

立商誉的努力，这显然有违公平原则。因此，法律应当对商标在先使用人提供保护，才能使得市场秩序

稳定保持在公平合理的状态之下。 
在商标法中，诚信原则要求商标注册人和使用人在申请、使用和维权时都应诚实守信，不得通过不

 
2学界存在“未注册商标在先使用”、“商标先用权”、“商标先使用权”、“善意在先使用商标”等不同说法。从文义解释角度出

发，商标先用权是指在某商标被核准注册之前，若已被实际使用，则商标使用人有权在原有范围内继续使用该商标的权利。 

https://doi.org/10.12677/ass.2026.156446


王子祺 
 

 

DOI: 10.12677/ass.2026.156446 24 社会科学前沿 
 

正当手段损害他人权益。若仅因为恶意抢注人符合商标注册的规定而取得注册就放纵此类行为，将会使

注册人“搭便车”造成相关公众的混淆误认。通过商标先用权制度保护在先权利，能够有效遏制商标恶

意抢注及囤积、滥用权利等现象，为诚信的在先使用者提供更全面的法律保护。 
“利益平衡说”被视为知识产权法之基本原则[15]，商标先用权制度充分体现了知识产权法中的平衡

[16]，不仅保护了商标先用人辛苦付出所积累的商誉价值不受侵犯；也尊重了注册商标权人的合法权利，

限定先用权不得无序扩张。在保障消费者权益的同时维系了市场秩序的稳定，做到了私益与公益的平衡。 

3. 商标先用权中“原使用范围”认定的现实困境 

本文在裁判文书网以“商标法第五十九条第三款”为全文关键词、以 2014~2023 年为区间进行检索。

由于适用该条款的多为民事案件，故选取其中的 1546 份民事案件为主要研究样本。随后筛选出以“在先

使用抗辩是否成立”为争议焦点的裁判文书，聚焦“原使用范围”要件的司法认定现状，为梳理制度适

用困境提供实证基础。 

3.1. “原使用范围”规范定位的缺失及裁判说理不足 

如图 1 所示，商标先用权案件上诉至二审的案件占比高达 45%，再审占比 7%，可见该条款司法适用

争议突出，所涉案情复杂，认定难度较大。当前各地法院裁判观点之所以存在分歧，系因对各构成要件

的定位不清。比如，“启航”案 3中法院认为“原使用范围”是商标先用权的成立要件；“Ambitmicro”
案 4中法院认为“原使用范围”是商标先用权成立后的约束要件。但应当注意的是，“原使用范围”具有

一体两面的重要作用，其既作为商标先用权构成要件，又限定着先用商标的后续使用边界[17]。此外，诸

多法院的说理论证侧重于“在先使用”与“一定影响”，却鲜少深入讨论“原使用范围”。即便有所提

及，也未形成明晰的判断标准。 
 

 
Figure 1. Trial procedure status of trademark infringement dispute cases and prior use right of trademark cases 
图 1. 商标侵权纠纷案件及商标先用权案件审理程序情况 

 
本文认为，之所以存在这种现象有三方面原因：其一，立法条文表述模糊，致使法院在审理案件时

对“原使用范围”的重视程度和讨论深度有所不同。其二，“在先使用”与“一定影响”的优先级较高，

“原使用范围”往往被视为对行权范围的限制，而非抗辩成立与否的关键。其三，“原使用范围”的判断

涉及销售区域、市场份额等因案而异的因素，难以形成统一、明确的判断标准。受审理时限所限，法院

多侧重审查“在先使用”和“一定影响”要件，对“原使用范围”往往疏于说理。 
 

3参见北京市海淀区人民法院民事判决书，(2014)海民(知)初字第 27796 号；北京知识产权法院民事判决书，(2015)京知民终字第 588
号。 
4参见上海市浦东新区人民法院民事判决书，(2018)沪 0115 民初 46794 号。 
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3.2. “原使用范围”的认定要素不一 

司法实践中，“原使用范围”的认定要素存在明显分歧(见图 2)。有法院将其限定为原地域范围 5；

有法院认为原使用范围为商品与服务的特定类别及地域 6；还有法院认为应当综合使用方式、使用主体之

间的关系和经营模式的特点等因素进行考虑 7。随着互联网经济的快速发展，原有使用范围也面临着由线

下转向线上的突破，对此最高法认为，线下实体使用的商标后续拓展至线上销售或超出原地域增设店铺，

即视为超出原有范围。8此外，商品或服务的类别若发生改变、地理范围界定等争议，进一步加剧了认定

难度。 
 

 

Figure 2. Factors adopted by the court in determining the “original scope of use” 
图 2. 法院认定“原使用范围”时采纳的要素 

3.3. 未规定商标先用权的移转规则 

我国《商标法》未规定商标先用权移转规则，但案件审理中先用权的转让、承继与许可行为，常直

接影响原使用范围及在先使用抗辩的成立与否。此类争议在相关案件中占比达 23%，典型争议焦点为商

标被许可人、加盟商、承继主体以及分支机构的使用是否属于原使用范围。在华联超市诉华联商贸案 9中，

法院指出，华联超市股份有限公司与其前身实体之间紧密的历史联系和承继关系，准许在先使用时间溯

及至前身实体最初成立之时；在天安数码城诉御河公司案 10中，法院认为，若无条件地允许在先使用人

进行许可会变相突破原使用范围边界，据此认定被告的抗辩不成立。 

4. 域外典型国家商标先用权制度比较考察 

4.1. 美国以同等程度保护商标在先使用人的权利 

美国采取商标使用取得制度，未注册商标满足法定使用要件即可取得商标权，商标实际使用须有效

发挥识别功能并与特定商品或服务紧密绑定。《兰哈姆法》就商标先用权规定了主观善意要件、时间要

件、使用要件、原使用范围要件。111916 年汉诺威磨制公司案和 1918 年的联合药品公司案所发展的“蒂

 
5参见上海市浦东新区人民法院民事判决书，(2021)沪 0115 民初 44493 号；参见上海知识产权法院民事判决书，(2022)沪民终 129
号。 
6参见最高人民法院民事判决书，(2015)民提字第 38 号。 
7参见上海知识产权法院民事判决书，(2020)沪 73 民终 81 号。 
8参见最高人民法院民事判决书，(2018)最高法民再 43 号。 
9参见最高人民法院民事判决书，(2021)最高法民再 3 号。 
10参见上海知识产权法院民事判决书，(2017)沪 73 民终 293 号。 
11在先使用人不自知该商标已经进行注册登记申请；被指控的商标实际使用日期在注册商标公示之前或推定实际使用之前；商标

在先使用人存在连续实际使用的事实；在原实际使用的地区范围内继续使用。 
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罗斯—莱格特纳斯规则”承认未注册商标经实际使用产生的区域性权利，其核心系判断在后使用人的主

观善意和远方地区[18]。美国判例法中存在三种标准判断远方地区：市场渗透程度、市场声誉范围、自然

扩张的区域。市场渗透实质为商誉辐射，可参照驰名商标规则区分实际商誉区与潜在商誉区[19]；声誉范

围以广告数量与目标客户知晓程度来判断[18]；法官再综合考量一系列因素界定商标自然扩张的合理范

围。12互联网业态兴起后，该传统地域规则的适用边界引发学界新的争议。 

4.2. 日本立法严格限制适用商标先用权制度 

“注册原则”和“申请在先原则”是日本商标权取得的基本原则。分析日本《商标法》第 32 条，可

以发现其对在先使用人的要求总体来说较高。13日本《商标法》要求在先使用人主观上必须“以非不正当

竞争为目的”，商标影响力达到“广为知晓”，即消费者熟知的程度。日本学者提出从地域范围、消费者

群体和市场渗透度等三方面考察商标是否达到“广为知晓”的程度[20]。由此可知，日本《商标法》的规

定相比我国来说更加具体，同时充分考虑到在先使用人的利益。在附加区别标识方面，日本学者指出，

主张以防止造成来源混淆的目的来附加适当的标识，并不主张改变原有商标本身[21]。 

4.3. 德国和英国侧重平衡商标在先使用人与在后注册人的利益 

德国采用商标权使用取得和注册取得相结合的混合模式。其特色在于，在先使用商标若影响足够大，

可据以申请撤销在后注册商标，故并非单纯的消极防御性权利。德国《商标法》同时赋予了在先使用人

对后注册商标的异议权与撤销权，并设有明确的时间限制；期间届满后遇有利益冲突，在先使用人仍可

凭先用权解决与后注册人之间的争议，但恶意注册不受该期间限制，由此凸显对善意在先权利的强化保

护。英国《商标法》第 11 条规定的在先使用标志的权利类似于我国的商标先用权，要求使用行为必须早

于商标注册人申请注册或使用商标的较早时间点且要求满足在商事活动中的持续性使用，但对于“特定

区域范围”、在先使用人的主观意图未作规定。 

4.4. 各国认定规则的比较分析与经验启示 

综上，各国均认可在先使用的未注册商标所蕴含的价值，只是程度不一。美国赋予在先使用人以与

注册人完全等同的商标权；德国允许在先使用人在其相关商业范围内获得商标保护，但想要在更大的地

域范围内获得法律效力就必须进行注册；我国与日本类似，只是赋予在先使用人抗辩权。就“原有使用

范围”要件而言，除日本将其限定于原有商品或服务类别外，其余法域均侧重地域限制：德国要求使用

地域与影响力程度相匹配；美国则依市场规模和地理区域划定保护范围。故本文认为，一方面可以参考

日本将原使用范围限定在原有商品或服务类别内；另一方面，可以借鉴美国从市场渗透程度、市场声誉

范围、自然扩张的区域三方面认定的思路。 

5. 商标先用权中“原使用范围”认定规则的完善 

5.1. 明确商标先用权中“原使用范围”的定位和认定顺序 

对“原使用范围”的正确定位决定了是否应当将其纳为构成要件之一。有学者认为，“原使用范围”

 
12具体而言，包括但不限于：商标在先使用人实际使用的地域与其所要扩张的地域之间的地理距离及该距离对商标扩张是否具有

实际影响；商标的商业性质，如是否已经在市场上建立了较稳固的声誉或产生了较显著的市场渗透；商标扩张的历史背景，如是

否是连续性且稳定的扩张到当前所主张的区域所需的时间跨度；评估实现商标扩张的可行性，如是否需要特殊步骤以及这种扩张

是否符合商业逻辑和市场运行规律。 
13该条要求在他人申请注册商标之前，在日本国内非以不正当竞争为目的，已在该商标注册申请指定的商品或服务或者类似商品

或服务上使用与申请注册商标相同或者近似的商标，而且作为区分与自己业务有关的商品或服务的标志至他人提出商标注册申请

时已在消费者中广为知晓的，该商标使用人有权继续在前述商品或者服务上使用该商标。 
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仅仅是作为商标先用权成立的法律效果或者商标先用权人继续使用的约束条件[22]，此观点将“原使用范

围”限定在了在后商标申请注册前的范围内，未充分考虑到在先使用人基于在先使用而产生的经济利益

经初审公告日、商标注册日、商标侵权纠纷发生日、直到商标侵权纠纷解决时都一直处于动态变化之中。

因此，构成要件和法律效果复合说更为合理，既认识到“原使用范围”处于动态变化，也兼顾了在先使

用人从商标注册申请日到侵权纠纷解决日及后续使用的合法性。“在先使用”及“一定影响”作为“原使

用范围”的使用行为和使用结果，在适用上具有一定的优先性，但后续需按照“原使用范围”的各具体

认定要素，遵循客观、公正、公平的原则，结合个案灵活分析判断。 

5.2. 统一商标先用权中“原使用范围”的认定标准 

结合国知局的批复内容，“原使用范围”可拆分为“原”和“使用范围”进行理解。“原”系时间限

制，结合《商标法》相关规定 14，应将“商标核准注册日”作为时间基准更为合理。原因在于经公告核准

后商标注册人才有权制止侵害其商标权的行为。鉴于商标使用行为具有高度动态性和市场依附性，仅通

过单一要素判断往往难以回应复杂商业实践，下文拟通过构建多因素综合认定模型，并根据其对消费者

识别功能的影响程度赋予不同优先级，见表 1。 
 
Table 1. Multi-factor comprehensive determination model for the “original scope of use” 
表 1. “原使用范围”多因素综合认定模型 

位阶 类型 内容 认定原则 

1 核心判断因素 标识范围、商品或服务范围 优先考虑 

2 外部判断因素 主体范围、地域范围 限制权利扩张 

3 辅助性判断因素 经营规模、市场影响力 衡量具体个案中的利益平衡 

 总体思路 核心因素优先，辅助因素修正 
 

第一，商标先用权保护的是在先实际使用行为，而非抽象的商标近似利益，在先使用人仅可使用原

有标识，不得扩张至近似标识，其文字排列、图形结构等核心识别要素应保持基本一致。第二，在先使

用的范围应严格限定于其实际已使用的商品或服务类别。依据《商标法》注册商标专用权取得程序要求

及法律一致性原则，应对在先使用人作同等限定。第三，原有范围使用主体原则上限于在先使用人本人

及在先获授权的被许可人；实体业务整体承继主体原则上可享有先用权，因其承继的是在先使用人累积

的商誉，而非单纯的商标标识。第四，应该限定在原有的地域范围，以保障消费者对注册商标的信赖。

地域认定需综合销售网络、广告投放区域、客户来源及市场实际覆盖度，不可仅依营业执照登记地进行

形式判断。第五，商标不是影响消费者行为的决定性因素，故先用权人扩大生产规模并不必然侵害在后

注册商标专用权。第六，在先商标若在特定区域形成稳定市场影响力，可适当考虑消费者认知惯性以避

免冲击市场秩序，但不得突破标识与商品类别等核心限制。 
此外，互联网业态普及推动商品与服务销售渠道向线上转向，亟需明晰线上“原使用范围”认定规

则。首先，线上使用主体认定应强调实际经营控制关系。互联网市场涵盖包括在先使用人、平台运营者、

网店经营者以及代运营主体在内的复杂主体。原则上，仅在注册商标核准前已获授权并持续经营的主体

可纳入原使用范围，不得借平台开放性过度扩展。其次，应区分线上渠道延伸与线上市场扩张。原已布

局线上经营的，应限于原有平台、账号体系及流量覆盖范围。例如，原本仅在特定直播账号销售的商品，

不应延伸至其他互联网矩阵。反之，原本仅在线下实体经营的，在注册商标核准后进入互联网市场，则

 
14《中华人民共和国商标法》第 36 条第 2 款规定：“获准注册的商标需要经过异议审查并经过初步审定公告期满后才会做出准予

核准注册的决定。” 
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属超出原使用范围。再次，鉴于线上经营具有跨地域传播性，不得依网络全域访问推定全国性使用，应

结合订单、物流、广告投放及算法推荐等综合认定边界。最后，应建立“平台限定 + 流量限定”的双重

判断规则。平台限定要求原使用范围原则上不应突破既有经营平台；流量限定则意味着即便在同一平台

内，若经营者通过大规模付费推广、算法投流或商业合作显著突破原有消费群体覆盖范围，也可能构成

对原使用范围的实质扩张。这一规则，既契合互联网经营特点，也可避免先用权边界泛化，维护注册商

标制度稳定。 

5.3. 建立商标先用权移转规则 

比较三类移转情形可知，发放许可比在先使用人通过经营来扩大规模难度更低，且被许可方的数量往

往难以得到有效控制。为确保商标权的稳定与平衡各方利益，商标先用权的转让与许可行为应当被明确禁

止。但特定情形如业务承继者、企业的分立或合并等，应当被视为合理例外。其并非简单地作为权利的受

让方，而是对商标在先使用人原有实体业务的承继者。允许继受人行使商标先用权，不会对注册商标权人

的利益构成实质性损害，也尊重了商标权的原始使用状态。15此外，承继应仅限市场主体因合并、变更等

发生主体承继的情况，在先使用人原来以自然人或者个体工商户形式经营，而后作为股东、出资人、高管

等参与公司形式的主体经营的情况不属于主体承继的情形，否则容易导致先用权抗辩的滥用。16 

6. 结语 

实践中，企业商标注册未果却持续使用未注册商标的情形屡见不鲜，而商标经使用所积淀的商誉并

不因注册与否而改变。由于现行立法规定较为模糊，商标先用权制度司法裁判尺度不一。有鉴于此，本

文梳理该制度司法适用现状与现实困境，立足我国司法实践并借鉴域外立法与裁判经验，从明晰“原使

用范围”的规范定位与认定顺位、统一认定标准、构建先用权移转规则三方面提出完善路径。综上，本

文认为，商标先用权的认定应结合个案综合研判，实现裁判于法有据、于理契合。随着市场经济的蓬勃

发展和法治建设的持续推进，完善商标先用权制度是大势所趋。日后立法中应充分考虑到商标先用权制

度的独特性和复杂性，确保相关概念的具体性、客观性和可操作性，努力在商标法领域为我国社会经济

活动的有序发展构筑起坚实的法律保障。 
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