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摘  要 

商标指示性使用作为一种不侵权抗辩理由，有严格的适用条件。我国商标法未对其进行明文规定，在案

件审理上存在着司法裁判标准不一等问题。本文通过对超出商标指示性使用范围导致赞助混淆的司法判

例进行梳理，对相关案情形进行类别化，并分析商标指示性使用与赞助混淆制度背后的原理，尝试厘清

指示性使用的正确适用条件，即商标指示性使用应当在使用意图上善意、使用情形上必要、使用方式上

适度、使用结果上无赞助混淆可能性等。 
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Abstract 
As a non-infringement defense, nominative fair use of trademarks has strict applicable conditions. 
There is no clear provision in the trademark law of our country, and there are different judicial 
standards in the case trial. This paper reviews the judicial cases that lead to sponsorship confu-
sion beyond the scope of nominative fair use of trademarks. This paper classifies the relevant cas-
es and analyzes the principles behind the system of trademark nominative fair use and sponsor-
ship confusion in order to clarify the correct conditions for the application of nominative fair use, 
that is, the nominative fair use of trademarks should be good faith in the intention of use, neces-

https://www.hanspub.org/journal/ds
https://doi.org/10.12677/ds.2024.105251
https://doi.org/10.12677/ds.2024.105251
https://www.hanspub.org/


黄斯琴 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2024.105251 59 争议解决 
 

sary in the circumstances of use, moderate in the way of use, and no possibility of sponsorship 
confusion in the result of use. 
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1. 商标指示性使用越界恐造成赞助混淆 

商标指示性使用作为一种不侵权抗辩理由，有明确的适用条件，即使用人为说明自身商品或服务信

息对他人商标的使用应当秉持必要与适度的原则。由于我国商标法目前尚未对商标指示性使用进行明文

规定，缺乏直接的适用标准，实践中许多使用人有着商标指示性使用的意识，但对于具体的使用尺度和

方式把握不准，导致司法实践中出现了较多因超越商标指示性使用范围，造成消费者产生赞助混淆，最

终被判定商标侵权的案例。本章试图对商标指示性使用的应然与实践中误用导致侵权的案例进行剖析和

梳理，对使用人误用行为进行类型化分析。 

1.1. 商标指示性使用的应然：必要与适度 

基于商标权的专用权本质，未经许可对商标权人商标进行使用，存在侵权的风险。商标指示性使用

是指商标使用人未经商标权人许可，在经营活动中以必要且适度的方式，使用了商标权人商标，用以说

明自身商品来源、应用场景、适用对象等情形的现象。在学界，商标指示性使用被视为商标合理使用的

情形之一，即虽然使用人对商标权人商标的使用行为没有获得许可，但如果该行为能够构成商标指示性

使用，则不视为商标侵权行为。商标指示性使用能够被归入商标不侵权抗辩的情形之一，主要是出于对

消费者知情权的保护以及维护市场公平、自由竞争秩序的考量，常见于零配件领域、维修服务、正品转

售等商业场景中。 
商标权本质上是商标权人以注册的方式，获得对商标使用的垄断，不过这并不是对所注册商标图形

本身的垄断，而是对该商标背后所承载的商誉的垄断。商标的本质功能是用于识别商品或服务来源，如

果对商标的使用行为并未造成消费者对来源识别的破坏，那其就不构成对商标专用权的破坏，也不侵权。

而商标指示性使用只是为了告知消费者有关使用人提供的商品或服务的真实信息，并不会造成消费者将

使用者商品或服务误认为商标权人商品或服务的结果，因此一般情况下并不会对商标权造成不当损害，

不属于商标侵权行为。 
需要注意的是，商标指示性使用作为一种不侵权抗辩，是对商标权人权利行使的一种限制，该限制

的划定应当十分谨慎，如果对商标指示性使用的认定过于任意宽泛，那将导致商标权被架空，从而造成

整个商标注册授权制度的瓦解。正如前述定义中阐述，商标指示性使用应当遵循必要和适度的原则，所

谓必要和适度主要是从使用人对商标使用行为进行考量，如主观是否善意、使用情形是否必要、使用方

式是否适当以及使用数量是否适当等。如果使用人的使用行为超过了该原则圈定的范围，将会有造成混

淆误认的可能性。 
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1.2. 实践应用中常存在越界造成赞助混淆的情形 

如前所述，商标指示性使用作为不侵权情形的一种，有着严格的适用范围，其使用行为必须被规制

在必要和适度的范围之内。而在实践运用中，许多使用人对此存在误区，认为只要是为了说明自身商品

或服务信息而使用他人商标都是正当的，都构成商标指示性使用，从而不属于商标侵权的范围。 
对此，笔者在裁判文书网中以“商标指示性使用”为关键词进行检索后发现，许多使用人以其使用

行为构成商标指示性使用为抗辩的理由并没有被法院采纳。该类未能以商标指示性使用为由成功抗辩的

相关案例中，法院最后大多以构成赞助混淆而非直接混淆为由判定使用人构成商标侵权。 
所谓赞助混淆是指消费者虽意识到原被告的商品源于不同出处却误认为这些出处之间具有某种关联

或赞助关系[1]。这是因为使用人对商标权人商标的使用行为是为了描述或传递来自自己商品或服务的信

息，而不是商标权人的商品或服务，一般理性的消费者并不会对二者来源产生误认。举例而言，一般理

性的消费者不会误认为路边一家写着宝马汽车专修店的汽车修理厂与商标权人宝马公司为同一出处，不

过会受于该维修店对宝马这一商标使用的方式和程度等情况，对该维修店是否与宝马公司之间存在着赞

助、许可等关联的怀疑。因此，这就意味着商标指示性使用的行为边界与赞助混淆密切相连，二者间的

分界线即商标指示性使用认定中使用行为应当必要适当的认定不明晰，一旦其使用行为超限度，就踏入

赞助混淆的领地，从而构成商标侵权。 

1.3. 指示性使用越界导致赞助混淆情形的类别化 

综合实践中存在误用的情形，经由案例检索和梳理，将商标指示性使用越界导致赞助混淆的情形主

要归为三类：指示味道、原材料等商品特征、正品转售、说明服务内容等。这三类情形均有着出于说明

自身商品或服务信息而对他人商标进行使用的必要性，但由于其在使用过程中对他人商标使用限度不当，

造成了赞助混淆，导致商标指示性使用的边界被突破，从而构成商标侵权。具体案例如下： 

1.3.1. 指示味道、原材料等商品特征中不当使用他人商标 
使用人为了向消费者说明其商品的味道、所用原材料等商品信息，不可避免地要对他人商标进行使

用，存在着商标指示性使用的适用空间。然而该情形下，实践中许多使用人在商品包装、宣传等地方非

必要、突出使用他人商标，对商标指示性使用范围存在误认，最终因超界限导致商标侵权。如老干妈案
1中，法院认为指示性使用必须是为说明或传达真实信息所必需，被告可以直接采取标注“麻辣味”、“豆

豉味”等字样来说明涉案牛肉棒的口味，而非替代性地在其生产的牛肉棒产品包装上使用“老干妈味”

的文字描述。又如竹盐牙膏案 2 中，法院认为指示性使用中对他人商标的使用程度应适当，被告可以在

商品包装上适当说明牙膏含有竹盐素成分，而非突出使用完整包含原告“竹盐”商标字样的“竹盐素”、

“竹盐精华”标识。 
上述案例法院最终均认为使用人的实际使用行为非必要、突出使用不当，超出了商标指示性使用的

边界，容易使相关公众误认为其与原告相关联或有特定联系，构成商标侵权。 

1.3.2. 正品销售商销售过程中不当使用他人商标 
正品销售商在销售商品的过程中，为向消费者说明其产品来源，势必要对他人商标进行一定使用，

商标指示性使用在此类情形下也是有适用空间的。正品销售商中对他人商标的使用往往都是驰名商标，

实践中许多使用人虽有着商标指示性使用的意图，但又想尽可能多的借势他人驰名商标以提高自身销售

优势，故在具体的使用行为中很容易就越过商标指示性实质范围的红线，造成商标侵权。如在 Victoria’s 

 

 

1参见北京市高级人民法院(2017)京民终 28 号民事判决书。 
2参见广东省佛山市中级人民法院(2021)粤 06 民终 18979 号民事判决书。 
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Secret 案 3、GUCCI 案 4和 FENDI 案 5中，法院均认为由于被告所销售的产品为正品，原告应当对被告在

销售活动中使用其商标指示商品来源的行为予以一定容忍，但被告在销售中对原告商标进行指示性使用

是有严格限制的，销售商在店面招牌上使用他人商标、在店面装潢大量且突出使用他人商标、在店铺宣

传网站上突出使用他人商标等行为，已经超出了商标指示性使用的正当范围，极易导致消费者对销售商

与商标权人之间产生赞助混淆误认，构成商标侵权。 

1.3.3. 说明服务内容中不当使用他人商标 
为说明自身提供服务内容信息而使用他人商标的情形下也存在着商标指示性使用的适用空间，比如

维修店说明自身提供维修服务适配的产商或产品、比如培训行业为说明自身提供服务的对象例如托福雅

思口语培训等。同样，在这类情形下要构成商标指示性使用，其使用行为也应当遵循严格的限制，如果

超出范围，将导致商标侵权。如在华为技术有限公司与被告宁波海曙小岳手机维修店侵害商标权纠纷一

案中，法院经审理后认为，被告未经许可，在其门店招牌上及店内装饰中突出使用了原告注册商标，超

出说明服务内容的合理界限，构成商标侵权。 
从上述案例可以窥见，司法实践虽承认商标指示性使用为商标合理使用情形之一，为不侵权抗辩理

由，但对其认定适用还是较为严格谨慎的，均认为指示性使用应当遵循相应限度，不得导致相关消费者

产生赞助混淆，否则将构成商标侵权。遗憾的是，由于我国现行《商标法》并未对商标指示性使用做出

明文规定，在认定具体情形是否满足必要和适当原则上缺乏统一的裁判适用准则，尤其是商标指示性使

用与赞助混淆界限划定的问题上裁判不一，例如上述 FENDI 案，一二审便做出了截然不同的判决。 
同时，使用人对于商标指示性使用的边界认识不清，误以为只要是出于说明商品或服务信息的目的

使用他人商标均构成商标指示性使用，从而规避了商标侵权的风险，导致在使用他人商标的过程中缺乏

限制，造成对他人商标的滥用，最终因超出商标指示性使用的边界而构成商标侵权。本有一定商标指示

性使用意识的使用人，因对商标指示性使用的具体边界不清而导致误用，最终因造成赞助混淆结果构成

商标侵权属实遗憾，故厘清二者界限十分必要。 

2. 商标指示性使用越界误用原因剖析 

2.1. 商标内涵的复杂性及功能多样性 

商标的实质是一种用于识别商品或服务来源的标识，同时也是商誉积累凝结的载体。商标权作为一

种法律所赋予的垄断权，具有对世性，不容侵犯。商标被创造使用的初衷既因为其可以承载商标权人的

商业期望，同时其也成为市场流通中描述真实信息必不可少的表达。从商标法的立法目的进行分析，商

标是被赋予了垄断权利的识别标识，法律之所以如此规定，一是为了促进商家产出品质稳定的商品，二

是为了建立标识识别的唯一指向性，避免消费者产生误认，从而保障消费者的利益。如此看来，商标法

几乎是完美的，对商家和消费者的利益都予以了考量。遗憾的是，信息的流动往往比垄断更有价值，商

标经过商标权人的使用，其上凝结了商誉，是商标权人重要的无形财产，在市场竞争活动中经常存在着

被搭便车、淡化的风险，因此商标权人往往会采取过度保护的举动，认为一切对商标的使用行为都应该

受到自己的规制。商标权人的这种意识必然会导致其将不侵权使用方式的商标指示性使用也视为侵犯自

己商标专用权的情形之一，从而导致不必要诉讼的发生，加重司法负担。 
市场经济活跃发展的关键在于自由竞争，唯有在给予了市场竞争足够自由度的前提下，公平的竞争

方能达到对资源配置优化的作用。假若任凭商标权人将其专用权无限制扩张，最终将导致其他经营者丧

 

 

3参见上海市高级人民法院(2014)沪高民三(知)终字第 104 号民事判决书。 
4参见上海市知识产权法院(2015)沪知民终字第 185 号民事判决书。 
5参见上海市知识产权法院(2015)沪知民终字第 185号民事判决书、上海市浦东新区人民法院(2016)沪 0115民初 27968号民事判决书。 
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失同商标权人自由公平竞争的市场环境，更为严重还会造成市场垄断局面的出现，导致消费者只能被动

接受商标权人一家的选择。这样不仅是对市场竞争秩序的破坏，也是对消费者选择权益的损害，不得基

于获得了商标授权就阻碍他人使用商标描述真实信息。 
况且商标指示性使用并没有窃取他人商誉的目的，只是出于描述自身信息的必要，同时商标指示性

使用还可以减少消费者的搜寻成本和经营者的开支，有助于社会福祉的增加和市场竞争秩序的维护，商

标法不应对此进行过度限制。 

2.2. 不当使用导致赞助混淆并破坏商标结构 

在商标混淆理论中存在一个悖论。从商标价值的角度分析，商标的显著性愈强则商标愈发值得保护；

但是，对于消费者而言，一个商标的显著性越强，那产生混淆的概率就越小。就像我们不会认为标有 Dior
商标的马桶刷是 Dior 生产的一样。这标明一个商标自身显著性越强，则其区分能力也越强，一般消费者

更难以对其产生混淆。而现实中显著性越强的商标往往越容易遭受到侵害，基于传统的混淆理论，将会

导致显著性越强的商标反而更难以获得商标保护的怪论。 
为解决这一悖论，混淆理论发展出了新的混淆类型——赞助混淆。混淆在传统意义上是指对商品或

服务来源的混淆。这种混淆使消费者误认为两种商品或服务是来源于同一实体单位，实际上是混同[2]。
而赞助混淆则是指相关公众虽然不至于认为在后商标所标示的商品是直接来源于在先商标所有人，但可

能认为在后商标所有人与在先商标所有人之间有某种经济上的联系，如联营、代理或许可使用等[3]。现

实中，一个经营者往往享有多个商标，同时同一个商标往往又注册在了多个类别上。在这样的背景下，

消费者尽管可以区分出两个近似商标，但常常会误以为二者之间存在着特定的关联。赞助混淆理论正是

发展与此背景下，为了规制此类窃取商标权人商誉以提高自己在消费者心中好感度的不当行为。赞助混

淆不会明显影响原告商品的市场销售，侵权者却利用原告商誉推销商品，消费者则被蒙蔽或误导因此，

赞助混淆同样构成侵权[1]。 
赞助混淆构成商标侵权的本质是其会导致对商标的结构功能的破坏。商标侵权行为认定应以该行为

是否会对商标结构功能系统内部的结构关系造成破坏作为基本依据，具体程序上首先判断是否是商标意

义上的使用，其次在于对商标的使用是否损害或妨碍了商标功能的实现[4]。商标指示性使用并不会导致

对商标结构功能的破坏，而当使用人打着商标指示性使用的旗号而超限度使用他人商标，导致相关消费

者产生赞助混淆时，商标结构功能中的专有性和稳定性遭到破坏，阻碍了商标权人通过商标使消费者识

别来源的功能，造成对商标专用权的侵犯。 

3. 商标指示性使用边界划分 

如前所述，两种制度均有其存在的合理性，这也表示在二者边界划分时必须秉持利益平衡的原则，

既要给予商标权人有效的保护，又要考虑到言论表达自由以及行业经营宣传信息流动的合理性，在二者

之间划定一个合理的界限，使商标指示性使用行为的边界得到明晰，减少因使用行为不当导致赞助混淆

从而构成商标侵权的概率。 

3.1. 使用意图上：商标指示性使用应当秉持善意 

主观上善意是指使用人在商业活动中应当秉持着诚实信用原则指示性地使用他人商标。商标法上“善

意”与民法上“善意”的含义不尽相同。民法上的善意是为了保护交易公平和安全而规定的法律理念，

商标法上善意在继承民法基本原理的基础上，主要为了保护市场公平竞争，能够体现出使用人没有不正

当竞争的意图[5]。商标指示性合理使用构成要件中的主观善意，要求商标使用人使用他人商标不能损害
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他人的合法权益和社会效益，不能有搭载、攀附诋毁他人商标商誉等恶意行为。 
主观上使用行为的善意要求使用人使用他人商标要符合诚实信用的商业惯例以及使用人不得为了

不正当竞争的主观意图而使用他人商标。在实践层面上，判断行为人是否善意要结合客观的使用行为来

判断。 

3.2. 使用情形上：商标指示性使用应当具备必要性 

使用行为的必要性是指使用人为了向消费者传达准确的商品信息不得不使用他人商标描述自己的商

品或服务。一般而言，指示性合理使用多出现在产品修理、零配件制造、正品转售等领域。这类领域的

经营者为了向消费者表明自己商品用途、适用对象以及服务范围等真实信息，以便其知晓自己的经营业

务，同时也为提高交易率降低消费者寻找目标商品的成本，不得不在经营中对商标权人商标进行使用。

使用者的这种必要需求是指示性合理使用的正当性基础，倘若存在其他更为经济有效的描述方法，则使

用者就难谓其指示性使用行为具有必要性了。在具体个案判断时，可以从被控侵权人从事的业务、资质、

商品或服务内容等方面是否客观上与商标权人相关，被控侵权人使用他人商标的行为是否是说明商品或

服务的信息所必须的，是否还有其他的方式描述行为人的商品或服务，以及是否降低消费者搜索商品或

服务信息的成本等因素，来判断被控侵权人的使用行为是否具有必要性。 

3.3. 使用方式上：商标指示性使用应当符合适度性 

指示性使用中对他人商标进行使用必须适度，即在合理的限度内。所谓合理限度意味着使用人在使

用商标时不违反诚实信用原则，其使用的方式和次数要有所限制[6]。即在满足必要性要件的基础上，使

用商标的形式和数量应以消费者能够了解使用人提供的商品或服务的特点为限，而不能故意混淆消费者

对商品来源的认识。客观上使用行为的形式和数量也能体现出使用人主观上善意与否。具体而言： 

3.3.1. 不得仅使用他人商标 
指示性使用制度的正当性基础在于其对他人商标的使用是为了说明自己商品或服务的真实信息，如

果在使用中仅使用他人商标，而不标注自身商标，那该如何让消费者识别出使用人的商品或服务呢？而

且该种使用行为难逃窃取他人商誉之嫌，在主观意图上也难谓善意。对此观点，司法实践中已有采纳，

例如在欧司朗案中，法院认为被诉侵权产品外包装及产品本身均未标明被告自身商标，而仅使用了原告

的注册商标，被告的指示性使用抗辩不成立，构成商标侵权 6。这就意味着以指示性使用为由对他人商

标进行使用，应当要标注自身商标，不得仅使用他人商标，且在使用方式上也应当标注说明性文字，如

本电脑采用 Intel 芯片、本店提供宝马汽车维修服务、本墨盒适配惠普打印机等，以表明商品或服务来

源于使用者而与商标权人无关。如此一来，既体现了第三人的商标又不妨碍后续自己品牌的建立，符合

商标指示性使用的正当性基础。需要注意的是，第三人商标越显著与驰名，使用人则负有更高的区分注

意义务。 

3.3.2. 不得突出使用他人商标或大量使用他人商标 
首先，不得突出使用他人商标。例如，在汽车维修领域，当同时提供好几种车型的维修服务时，不

得仅仅使用比较出名的商标来介绍自己的业务，不得将他人商标用作店招或域名，又或在店铺装潢中对

他人的商标进行放大、加粗、或者进行其他突出处理等。商标指示性使用中使用人自身商标应为主体，

以突出的方式来使用他人商标，容易让消费者对使用者产生混淆，有攀附他人商标所承载商誉的不正当

目的，因此难以构成合理使用。如前述 GUCCI 案和 FENDI 案，法院均认为被告将原告商标用作店铺招

 

 

6参见四川省成都市中级人民法院(2013)称民初字第 1404 号民事判决书。 
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牌是对原告商标的突出使用，超出了指示所销售商品的合理限度范围，不能构成商标指示性使用。 
其次，使用人使用的商标在数量上要有限制，以能够说明商品或服务信息为限。不得在店铺墙面、

商品货架上、橱窗内、广告横幅上、网店主页等处都使用商标权人的商标。这种超过一定数量的使用，

属于不合理使用的范畴。在联想与顾清华商标侵权案中，被告在其经营的店铺中大量标注原告商标，而

将自己的商标放置于不显眼的位置，法院认为其使用行为超出了合理限度，不能构成商标指示性使用 7。

前述 Victoria’s Secret 案法院也做出了类似判决。 

3.4. 使用结果上：商标指示性使用应当无赞助混淆可能性 

商标指示性使用制度的正当性核心在于对他人商标的使用是为了描述自身商品或服务的真实信息，

其使用行为满足主观上善意、情形上必要、方式上适度，也即使用人是在善意的主观状态下，仅使用他

人商标来描述自己的商品或服务信息，并对他人的商标与使用人自己的商标附加了区分标识，也没有大

量、以引人注目的方式对他人商标进行使用。该种情形下，使用行为并不会有导致消费者误认为使用者

与商标权人间存在赞助混淆关系，也就是说商标指示性使用与赞助混淆可能性是对立的关系，商标指示

性使用的成立意味着使用行为不存在赞助混淆可能性。在本文前述所举案例中，法院在驳回被告的商标

指示性使用抗辩理由中均提及了由于被告的使用行为不当导致消费者产生了赞助混淆，不构成商标指示

性使用，属于商标侵权行为。这些司法判例从反面印证了商标指示性使用应当无赞助混淆可能性。而在

例如“TOFEL”、“立邦”援引商标指示使用成功抗辩的案例中，法院在判决理由中均有提及被告的使

用行为并不会导致消费者产生赞助混淆可能性，不属于商标侵权行为。这些司法判例从正面上再次印证

了了商标指示性使用应当无赞助混淆可能性。同时，在商标法第五次修正草案中，新增了商标指示性使

用的相关规定，也同样要求不得误导公众 8，由此可以反映立法者也认为商标指示性使用不应造成混淆可

能性。 
从商标的结构功能标准来看，商标侵权行为首先应当构成商标性使用，其次该使用行为破坏了商标

的结构功能，阻碍了商品识别来源的作用发挥。商标指示性使用不构成商标侵权在于其不属于商标性使

用，没有破坏商标结构功能，具有正当性。而前述以商标指示性使用为由，不当使用他人商标的行为，

则突破了商标指示性使用的边界，具有搭便车转移他人商标上累积商誉的主观恶意，且使用结果上造成

了消费者的误认，在结构功能上破坏了商标、商品与商品提供者之间一体关系，对商标结构专有性、完

整性及稳定性造成了破坏。综上所述，商标指示性使用不应当导致赞助混淆。 

4. 结语 

在一些商业情景中，必要、适度的商标指示性使用在所难免，因而常被视作一种抗辩事由。究其因

由，商标指示性使用可以确保市场自由、公平竞争秩序；维护言论自由，促进真实信息的自由快速传播，

降低消费者的搜寻成本，增加整个社会的福祉。但其作为一种对商标专用权的限制，其边界范围的划分

应当是十分谨慎的。本文认为商标指示性使用在使用意图上应当秉持善意，这里的善意是指没有窃取他

人商誉的不正当竞争的意图；使用情形上应当具备必要性，即使用人为了向消费者传达准确的商品信息

不得不使用他人商标描述自己的商品或服务；使用方式上应当符合适度性，即使用人在使用商标时不违

反诚实信用原则，其使用的方式和次数要有所限制；使用结果上应当无赞助混淆可能性。 
为减少因使用行为不当导致赞助混淆从而构成商标侵权的概率，在立法层面应有明确的规定，促进

相关规范形成。在商标法第五次修改征求意见稿第六十二条中，特意增加了指示性使用条款，“(三)仅为

 

 

7参见江苏省高级人民法院(2014)苏知民终字第 0142 号民事判决书。 
8《中华人民共和国商标法修订草案(征求意见稿)》第六十二条：注册商标专用权人无权禁止他人实施下列符合商业惯例的行为：……

(三)仅为指示商品用途、适用对象或者应用场景，使用其注册商标的，但误导公众的除外。 
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指示商品用途、适用对象或者应用场景，使用其注册商标的，但误导公众的除外。”作为新增内容，该

款规定呼应了实践需要，对解决实践问题及时且有必要。 
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