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摘  要 

商标共存是权利人在生产实践和市场经营中摸索出的新型商标利用模式：同一法域内的不同市场主体因

历史渊源、法律原因及共存协议等因素而承认商标共存。商标共存本质上属于商标权利的共存，形成了

对传统商标法律制度的挑战。通过分析商标共存的理论困境与争议焦点，即混淆可能性、商标识别功能、

经营主体垄断等情况。以此为逻辑起点，探析商标共存立法引入的可行性与必要性：商标共存本质上是

市场经营的现实产物，蕴含着理性经营主体的意思自治，有助于化解潜在的商标侵权纠纷，同时形成以

市场为主导的商业布局和经营模式。在此基础上得出结论，结合域外立法经验、我国现实国情与实务经

验，建构与完善我国商标共存法律制度，从而实现商标权益各相关方的包容性增长。 
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Abstract 
Trademark coexistence is a new type of trademark utilisation model developed by right holders in 
production practice and market operation: different market entities in the same jurisdiction rec-
ognise trademark coexistence due to factors such as historical origin, legal reasons and coexis-
tence agreements. Trademark coexistence essentially belongs to the coexistence of trademark 
rights, forming a challenge to the traditional trademark legal system. By analysing the theoretical 
dilemmas and controversial focuses of trademark coexistence, i.e. likelihood of confusion, trade-
mark identification function, monopoly of business entities and other situations, and taking this as 
the logical starting point, the feasibility and necessity of the introduction of trademark coexis-
tence legislation are analysed: trademark coexistence is essentially a product of the reality of 
market operation, which implies the autonomy of meaning of rational business subjects, and helps 
to resolve potential trademark infringement disputes, while at the same time, forming a mar-
ket-driven business layout and mode of operation. On this basis, it is concluded that the legal sys-
tem of trademark coexistence in China should be constructed and improved by combining over-
seas legislative experience, China's actual national conditions and practical experience, so as to 
achieve inclusive growth of all parties involved in trademark rights and interests. 
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1. 引言：问题、对象与思路 

现代商标的发展趋势表明，新型产业模式的兴起要求传统商标权理论与时俱进地给予制度以及规则

设计上的回应。这一发展趋势本身也是市场交易复杂化和交易模式多样化背景下商标立法的必然趋势。

伴随着市场经济的发展和创新，权利人对于商标的利用形式呈现出新型化、多样化、广泛化的特点。商

标共存便是在生产实践和市场经营中应运而生的新型商标利用模式：为维护竞争秩序和解决商标争议，

多个市场主体基于历史渊源、法律原因和共存协议等因素，承认在类似商品上使用相同或近似的商标，

就各自商标的使用方式、使用地域和适用范围达成合意，从而使得消费者能够识别各自的商品或服务，

避免社会公众对商品或服务的来源产生混淆。 
根据商标法律制度的基本理念，商标权属于排他性专有权利，不允许在相同或类似商品上注册相同

或近似商标。然而，相同或近似的商标共存由于历史渊源、法律原因或共存协议等多种因素而现实存在。

目前我国立法与司法实务中对商标共存法律制度的看法呈现出割裂矛盾的态势：一方面，立法者采取了

保守审慎的态度，担心商标共存将导致消费者混淆误认，损害社会公共利益，因此不愿将商标共存制度

明文规定于商标法中；另一方面，司法实务普遍对商标共存持相对开放和包容的态度，法院以个案的形

式认定商标共存的效力和意义，承认商标权人对自身权利的意志和自由处分。但由于目前缺乏商标共存

制度的立法，导致部分法院在司法实践中对商标共存认定和法律适用上存在一定的差异，缺乏统一的司

法裁判尺度。因此，如何治理商标共存法律现象，平衡商标权利人、商标使用人和社会公众之间的利益，

成为社会各界关注的焦点。 
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2. 商标共存的运行逻辑与成因机制 

商标共存是市场经营者为了解决现实的商标争议和商业困境而构建出来的产物，同一法域内的不同市

场主体之间基于历史原因、法律规定、共存协议等因素，其合法存在的商标相同或近似([1], p. 100)。商标

共存的本质是商标权利的共存，具体可以划分为法定共存、事实共存和协议共存，其实质上尊重和保障商

标专有权的权利人处分自己权利的自由和意志，协调商标权人、商标使用人与社会公众之间的利益关系。 

2.1. 商标共存的历史演变与概念厘清 

商标共存是指，多个市场主体在相同或类似商品类型上，使用相同或近似的商标，从而识别自己的

商品或服务[2]。商标共存法律制度以美国判例形成的“蒂洛斯—莱格特纳斯”规则为契机，充分考虑了

行为人在商标使用时的主观善意、使用地域与利用方式，在未损害社会公共利益的基础上保障在后商标

使用人的利益。伴随着美国商标共存制度的发展，1946 年美国《兰哈姆法》将商标并存注册纳入立法规

范，允许满足限定条件下的商标共存注册。商标共存人之间为了维护合法权益，往往会通过共存合意来

维持双方的共存，通过在商标的使用方式、使用地域和使用范围等方面达成合意，从而避免社会公众对

商品或服务来源产生混淆。 
商标共存是社会生产实践和市场经营的现实产物。从“张小泉”驰名商标案，到“鳄鱼商标侵权案”，

再到“散列通与散利痛案”，最后到“UGG 案”，司法实践中法院就商标共存案件主要持以下两种观点：

第一，法院认为在先商标与在后商标存在混淆可能性，排除商标共存，判定被告构成商标侵权；第二，

法院基于历史渊源、法律原因或共存协议等因素认定两商标共存，判定被告不构成侵权。由于商标共存

属于我国立法上的模糊区域，司法实务主要通过混淆可能性排除商标共存，或者通过解释论方法论证商

标共存制度的合理性。 
2009 年，最高人民法院首次对商标共存的问题发表明确意见，认为重点在于正确处理保护商标权与

维持市场秩序之间的关系，综合考虑注册时间长短、市场声誉、消费者群体等因素，“在依法保护在先

权利的同时，尊重相关公众已在客观上将相关商标区别开来的市场实际。”在“鳄鱼商标侵权案”中，

法院就根据双方当事人之间的主观善意，长期历史渊源下形成的稳定市场格局等因素，肯定了原被告双

方之间的商标共存。2013 年《商标法》第 59 条第 3 款新增了商标先用权制度，从法律意义上肯定了在

先使用人与在后注册人之间的商标共存，缓和了善意双方之间的利益冲突。 

2.2. 商标共存的表现形式与具体类型 

商标共存是同一法域内的不同市场主体之间基于历史渊源、法律规定、共存协议等因素，其合法存

在的商标相同或近似([1], pp. 100-109)。商标共存是社会市场经营的现实产物，根据产生依据的不同将商

标共存主要划分为：第一，通过法律规定形成的法定共存；第二，通过司法裁判形成的事实共存；第三

通过合意约定形成的协议共存。 
法定共存是指，不同市场主体基于法律规定而形成了相同或类似商品上相同或近似的商标。《商标

法》第 45 条规定了注册商标争议的无效制度和裁定制度，赋予在先权利人 5 年内对在后注册人商标无效

的请求权。这为商标共存预留了法律空间，若在先使用人或利害关系人未在 5 年内请求商标无效，那么

将导致相同或近似商标的共存[3]。《商标法》第 59 条第 3 款规定了在先使用制度，即在先使用人可在原

范围内继续使用未注册商标，本质上承认了在先使用人和在后注册人之间的商标共存。 
事实共存是指，不同市场主体基于司法裁判而形成了相同或类似商品上相同或近似的商标。法院通

过综合考量在先使用人与在后使用人的市场规模、经营区域、历史渊源、使用周期，是否存在混淆可能
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性等因素，判断特定的先后商标是否属于共存商标。在司法实践中，可以看出法院认可善意的诚信经营

者，在长期商标使用过程中对自身商标的经济和时间投入，以及为了维持商誉而作出的贡献。此时，法

院通过在个案中认可相同或近似商标共存，从而形成了商标事实共存。 
协议共存是指，不同市场主体之间基于商业布局和经营利益的考量，选择通过单方出具的“商标共

存同意书”的形式或是双方共同签署的“商标共存协议书”的形式，明确划分了共存商标的使用地域、

使用时间、使用方式或要求添加特殊的区分标识，使消费者能够对共存商标的来源加以识别。市场经营

者企图通过商标共存同意书或协议书的形式，使得商标审查部门或司法机关认可存在商标共存合意的情

形下不会使得相关消费者混淆误认，从而维持双方的相同或近似商标共存。 

3. 商标共存的理论困境与争议焦点 

商标共存是市场竞争和商业发展中遗留下来的产物，理论界与实务界对商标共存主要持“肯定说”

和“否定说”两种观点：“肯定说”认为应当尊重商标权利人的意思自治，维护商标使用人长期以来的

经营利益和商誉投入，允许限定条件下的商标共存[4]；“否定说”认为商标共存容易导致公众对商品或

服务的来源产生混淆误认，且经营者可能通过共存合意的方式垄断市场，损害社会公众的公共利益。 

3.1. 妨害识别功能：易造成消费者混淆 

依据现行商标法律制度，我国实行商标注册取得制度，未经注册不能取得商标专有权。而申请注册

的商标，不得与他人在相同或类似商品上已经注册的商标相同或者近似。这一规定有助于保护在先注册

的商标，避免商标权利的冲突；亦有助于保护消费者的权益，促进经营者的商品或服务质量，防止市场

经营中出现相同或近似的商标，造成消费者的混淆误认[5]。而商标共存法律制度似乎与这一初衷背离，

对传统的商标法律制度形成了挑战。 
通过检索和总结相关的司法裁判文书，法院否认商标共存的说理主要是围绕“混淆可能性”展开。

例如北京市高级人民法院在(2022)京行终 3491 号判决中认定，虽然引证商标的权利人出具了声明书，但

是诉争商标注册于同类或类似服务上，并与引证商标构成近似，存在导致相关消费者混淆和误认的可能

性，进而损害消费者利益，破坏商标注册秩序，因此不认可商标共存协议书的效力。在(2022)京行终 3180
号判决中认为，若诉争商标与引证商标共存于同种或类似服务上时，相关公众施以一般注意力，在隔离

对比的情况下易导致对服务来源产生混淆误认，或者认为二者有特定联系。 
商标兼具有识别商品来源功能和产品质量保障功能。一方面，商标使得消费者能够识别商品或服务

的来源，将相同或类似商品或服务上的经营者相区分，保护商标权利人长期以来对商业信誉的投入与贡

献。另一方面，商标使得消费者能够选择具有相同品质的商品或服务，保障消费者的合法权益[6]。商标

共存问题的背后便是商标所有人利益和消费者利益之间的隐性冲突。 

3.2. 损害公平竞争：共存导致垄断市场 

商标共存实质上是通过分配商标权利的市场经营份额，以及划分商标的使用地域和使用方式，从而

避免消费者对共存商标产生混淆误认。然而，市场经营者之间达成的商标共存合意，诱发社会公众对于

经营者垄断市场、损害市场竞争秩序的担忧[7]。以协议共存为例，不同市场主体基于历史渊源或商业布

局的考量，通过共存合意方式维持商标的共存。双方往往具有相当的市场规模，均占据一定的市场份额，

并存在长期的商标使用和市场经营。无论是单方共存同意书亦或双方签署的共存协议书，市场主体之间

形成商标权利的配置，进而分配市场经营的地域和方式，可能存在操纵贸易、排除竞争的嫌疑，影响市

场竞争秩序。 
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4. 商标共存的立法引入与现实动因 

通过分析商标共存的运行逻辑与成因机制，归纳得出商标共存具有妨害识别功能和损害公平竞争之

虞，但是将商标共存纳入法律规范具有现实动因：保障商标权利人的意思自治，维护以私权为中心的商

标法律制度；弥补商标注册取得的固有局限性，对注册制度起到补充作用；化解商标使用人和商标注册

人之间潜在的商标侵权纠纷；同时，尊重商标权人的商业布局和经营模式，充分发挥市场的经济效益。 

4.1. 意思自治：以私权为中心的商标制度 

虽然知识产权与其他民事权利的法律纯粹性不同，具有鲜明的公共政策属性，作为实现激励创新等

功利目标的政策工具，划定知识产权与公有领域的界限，为创新自由和竞争自由留足空间，兼具社会公

共利益和个人私益的双重功能[8]，但是知识产权本质上仍旧属于私权。 
以私权为中心的商标法律制度，要求贯彻当事人的意思自治，充分尊重权利人的意志和精神，允许

商标权人按照自身意愿来使用、转让和处分商标。商标权的私权属性为商标共存法律制度的建构和发展

提供了正当基础和法理逻辑。私权意味着“法无禁止即可为”，在商标法未明确禁止商标共存的情形下，

商标权人在不损害他人合法权益的情况下，有权根据自由意志，选择以签订共存协议的方式允许相同或

近似商标的共存。商标权的私权属性亦表明法律应当具有谦抑性，避免将社会生活中的方方面面纳入法

律管辖中，对于没有损害公众利益的行为应当给予包容和开放的态度，充分发挥当事人的意思自治，促

进社会市场竞争的蓬勃发展。 
商标权利人是“理性人”，对市场竞争环境有独立的判断能力和商业决策能力，具有趋利避害的本

能。若商标共存导致识别功能的减弱，无疑导致商标权利人的利益受损，导致潜在的消费者减少，无法

从商标使用中获得应有的利益。因此，更清楚市场动向的经营者，能够合理地决定商标共存是否会造成

消费者混淆误认。 

4.2. 填补空隙：弥补商标注册取得的局限 

注册取得商标制度具有权利公示和权利推定的功能，有利于清晰无形财产权利的边界和范围，为维

持商标的稳定性发挥着积极作用。但是注册取得商标制度也带来了恶意抢注商标、故意囤积商标等消极

反馈，侵占了相对有限的公共资源。而商标共存制度是弥补商标注册取得局限性的有效方式[9]。 
实行商标注册取得制度，并不意味着仅有注册商标才能够获得商标法保护。商标的价值在于使用价

值，通过累积起来的商誉和对品牌的长期投入，使得标识获得商业价值。因此，法律应当认可诚实经营

者的善意使用行为，维护商标使用人在市场经营中对商誉的贡献，这也更加契合公平原则。一刀切式地

认定仅注册商标才能获得保护，而否认商标共存，反而导致恶意抢注商标和囤积商标的投机行为。通过

认可商标共存等善意使用行为的合法性，有效地完善和补充我国商标注册制度。 

4.3. 弥合争议：化解潜在的商标侵权纠纷 

商标共存法律制度的确立有助于实现商标权利人、商标使用人和社会公众的利益平衡。商标权利人

之所以达成法定共存、事实共存或协议共存，无论是出于特定的历史渊源、权利人怠于行使权利、法律

或政策的变更、经营者的贸易拓展等原因，最终目的是实现自身利益最大化或者受限于法律或司法的强

制性规范。 
商标权利人作为一般合理谨慎的理性人，其作出的商标共存决策，必然是基于自身商业布局的考量。

通过商标共存制度，可以有效地化解潜在的商标侵权纠纷，减少权利人陷入侵权纠纷的维权成本和时间

成本。以“南北鸭王之争”案为例，自上海淮海鸭王烤鸭店有限公司于 2002 年向商标局申请注册“鸭王”
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文字商标始，历经申请驳回、初审、异议、复审、商标局驳回、商标评审委员会评审，北京鸭王烤鸭店

有限公司起诉后，再次历经一审、二审、行政抗诉、裁定再审、再审等流程，双方陷入十余年之久的商

标纠纷，耗费了巨额的时间成本和维权成本。因此，通过将商标共存纳入法律制度，允许当事人以协议

共存的方式，约定商标使用的地域、市场和方式，在不侵害消费者利益的情形下，化解当事人之间潜在

的诉讼纠纷。 

4.4. 经济效益：尊重商标权人的经营模式 

出于商业布局和市场经营的考虑，商标权利人选择以商标共存的形式处分自有权利，无论是出于维

系自身的商业信誉，抑或是通过商标共存完成资源置换，再或是关联公司之间的商标布局，均属于商标

权利人为了追求经济效益最大化的手段。商标作为权利人的无形资产，蕴含着商标权利人的维持成本和

苦心经营。若仅因为商标使用人出于主观善意使用的商标，与他人的在先商标相同或近似，就剥夺使用

人的商标权利，无疑将导致商标使用人积累的商誉付之东流，一刀切式地限制商标共存显然有失公平。 
商标共存法律制度的初衷在于，保护主观善意的商标使用人在市场活动中积累的商誉，尊重商标权

利人的商业布局和经营模式，缓和社会公众、商标权利人和商标使用人之间的利益冲突。因此，在保障

消费者权益未受损害的基础上，公权力机关应当尊重企业的业务布局和商标经营，在立法层面肯定商标

共存的合法性。 

5. 商标共存的规则构建与制度路径 

关于商标共存的法律模式和制度选择，英美法系与大陆法系国家基于特定的历史背景和法律文化，

总体上承认了商标共存的合法性并细化了相关法律制度，有助于平衡商标权人的自由意志与社会公众的

消费利益之间的关系。而目前我国商标共存制度存在立法上的模糊，导致司法实践缺乏统一的标尺，因

此结合域外国家的立法模式和实务经验，将商标共存纳入我国商标法律体系。 

5.1. 域外立法经验：普遍承认商标共存 

通过总结归纳世界各国的商标共存法律制度，得出英美法系国家和大陆法系国家基于特定的商标权

取得制度，呈现出对商标共存不同的治理模式，但总体而言，两大法系对商标共存制度普遍持开放和包

容的态度，在立法上承认商标共存的合法性。 

5.1.1. 英美法系国家的商标共存法律制度 
以英美法系为典型的国家，将商标共存制度纳入法律规范，并确立了商标并存注册与协议共存的内

容，为社会生产经营活动中的商标共存提供了法律基础和司法指引。例如美国商标法第 2 条(d)款明文规

定了，多个市场经营主体通过限定标识的使用方式或地域，使得社会公众不会对相同或近似标识产生混

淆、错误或欺骗，那么允许标识合法并存及共同注册商标。英国 1938 年商标法明文规定了商标共存制度，

并细化为善意共存和协议共存的二元模式：前者通过综合考虑商标使用人的主观心态、使用地域、市场

份额、混淆可能性、对权利人是否造成损害等因素进行判断；后者赋予了商标注册人判断是否与其商标

权冲突的权利，一旦商标权利人和使用人签订了商标共存协议，就允许商标并存注册，为商标共存提供

了相对稳定和包容的法律空间。 

5.1.2. 大陆法系国家的商标共存法律制度 
以大陆法系为典型的国家，主要通过间接方式规定了满足一定限定条件下的商标共存，例如设置商

标先用权、商标审查的异议程序等，由此形成了不同于英美法系国家的商标共存制度。例如，德国通过

设置商标审查异议期的方式，防止商标申请与在先权利人的商标权利存在冲突。我国台湾地区主要通过
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共存协议书的方式确立商标共存法律制度。欧盟《协调成员国商标立法第一号指令》第 4 条第 5 款规定，

各成员国可以允许在合适的情况下，如果在先商标或在先权利所有人同意在后商标注册，商标不必被驳

回或宣布无效。而日本则是基于商标先用权和商标中用权制度，间接性地规定了在先使用与在后注册商

标的合法共存。 

5.2. 国内立法引入：商标共存制度建构 

结合两大法系商标共存法律制度的立法模式与实务经验，考量我国的现实国情与法律土壤，在权衡

商标权益各相关方的基础上将利益平衡和公平理念发挥最大效用，建议在现行商标法律体系下落实商标

共存制度，完善商标混淆可能性的“多因素测试法”，并且明确“客观稳定的市场秩序和格局”标准，

从而保护善意的诚实经营者的商业信誉，平衡商标使用人、商标权利人和社会公众之间的关系。 

5.2.1. 落实现行商标法律体系下的商标共存制度 
通过在立法上承认商标共存的合法性，将《商标法》第 30 条中修订为，“申请注册的商标，不符合

如下条件者，由商标局驳回申请，不予公告：(1) 不符合本法有关商标注册的规定；(2) 未经引证商标权

人同意，与其在相同或者类似商品上已经注册或者初步审定的商标相同或者近似。”同时，在立法中明

确规定商标共存协议的效力，允许商标权利人基于意思自治原则，自由处分商标权利，从而落实现行商

标法律体系下的共存制度，补充了我国的商标注册取得制度，尊重和维护商标使用人的合法权益。 

5.2.2. 完善商标混淆可能性的“多因素测试法” 
关于商标共存与混淆可能性之间的关系，学界主要有两种观点：第一种认为，商标共存的前提在于

无混淆可能性[10]；第二种观点认为，商标共存需要容忍一定程度上的混淆可能性，其前提在于无较高混

淆可能性[4]。总体而言，无论是混淆可能性的有无，抑或是混淆可能性的高低，商标混淆可能性是判断

商标共存的前提性条件。 
通过完善商标混淆可能性的“多因素测试法”，赋予法官自由裁量权和个案判断的同时，提供具有

科学性的混淆可能性判断因素：① 商品要素，即是否属于相同或类似商品，主要考量商品类别、销售渠

道、销售方式、商品功能与关联商品等；② 商标要素，即是否属于相同或近似商标，主要通过考量对商

标产生的总体印象，商标之间音、形、义之间的联系，商标的暗示、翻译、联想、内涵等因素；③ 消费

者要素，即以一般理性的购买者为标准，考量消费者类型、消费水平、消费者认识状态等因素；④ 主观

心态，是否有故意混淆、误认或欺骗的意图；⑤实际混淆，即消费者是否已经产生混淆，结合第三方机

构的消费者调研报告等材料，法官在个案中结合具体案情综合裁量[11]。 

5.2.3. 明确“客观稳定的市场秩序和格局”标准 
商标混淆可能性是判定商标共存的前提性问题，而“客观稳定的市场秩序与格局”影响商标混淆的

判定。最高人民法院《关于当前经济形势下知识产权审判服务大局若干问题的意见》指出，商标共存需

要正确把握保护商标权与维持市场秩序的关系，从而在司法政策上落实了“客观稳定的市场秩序与格局”

标准，并成为司法实务的指导标准。从“鳄鱼商标侵权案”到“张小泉”案等案件中，法院均采用了“客

观稳定的市场秩序与格局”标准，同时综合考量了双方当事人之间的主观善意，以及长期历史渊源下形

成的稳定市场格局等因素。这也契合“使用时间较长、已建立较高市场声誉、形成自身的相关公众群体”

的政策要求。 
“客观稳定的市场秩序与格局”标准，在客观上要求商标共存必须基于历史因素等非商标权利人主

观因素，或是基于合法有效的共存协议而形成商标共存。在主观上要求商标使用人的主观善意，没有恶

意造成消费者对相同或近似商标的混淆、误认或欺骗，禁止商标共存侵害社会公众的利益。通过这一标
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准，法官能够结合个案发挥主观能动性的同时，限定了商标共存的边界，防范商标共存的范围无限扩大，

导致消费者群体的利益受损[12]。 

6. 结语 

本文通过分析商标共存的运行逻辑与成因机制，将商标共存定义为“同一法域内不同市场主体因历

史渊源、法律原因及共存协议等因素，在未引起消费者混淆误认的情形下，承认相同或类似商品上相同

或近似商标的共存”。商标共存的本质是商标权利共存，这也对传统商标法律制度形成了挑战，有妨害

识别功能和损害公平竞争之虞。但是，将商标共存纳入法律规范具有合理性和必要性：一是保障商标权

利人的意思自治，维护以私权为中心的商标法律制度；二是弥补商标注册取得的固有局限性，对注册制

度起到补充作用；三是化解商标使用人和商标注册人之间潜在的商标侵权纠纷；四是尊重商标权人的商

业布局和经营模式，充分发挥市场的经济效益。通过考察域外商标共存立法经验，建议我国应当在立法

上落实商标共存制度，并且完善商标混淆可能性的“多因素测试法”，以及明确“客观稳定的市场秩序

和格局”标准，从而平衡商标权利人、商标使用人和社会公众之间的利益关系，实现商标权益各相关方

的包容性增长。 
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