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摘  要 

在元宇宙时代，商标虚拟化、数字化将是常态，同时也带来了在元宇宙中使用他人现实中的商标标识的

行为定性问题、现实世界的商品和服务与元宇宙中的商品和服务的类似性判断问题以及与前两者密切相

关的混淆认定问题。即使目前《商标法》及其相关制度没有针对前述商标数字化所带来的问题进行的专

门规定，但元宇宙并非完全脱离现实，目前的商标性使用理论及与之密切相关的混淆理论仍可合理运用

于元宇宙中的商标数字化。 
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Abstract 
In the metaverse era, trademark virtualization and digitization will be the norm. At the same time, 
it also brings about the qualitative problem of using the trademark logo in the reality of others in 
the metaverse, the similarity judgment problem between the goods and services in the real world 
and the goods and services in the metaverse, and the confusion identification problem closely re-
lated to the former two. Even if the current ‘Trademark Law” and its related systems do not have 
special provisions on the problems caused by the above-mentioned trademark digitization, the 
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metaverse is not completely divorced from reality. The current trademark use theory and the 
closely related confusion theory can still be reasonably applied to trademark digitization in the 
metaverse. 
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1. 概述 

众所周知，2021 年被称为元宇宙元年，我们正式步入元宇宙时代，元宇宙尚在建设当中，它的概念

也在随着它的建设而不断修正[1]。即使元宇宙的概念目前并不统一，但不同中也有共识，即元宇宙是一

个数字世界、虚拟世界。在技术层面上，元宇宙是区块链、人工智能、5G、VR、AR、物联网、大数据、

云计算、边缘计算等前沿数字技术的集成应用[2]。关于商标性使用，我国现行《商标法》第 48 条的前半

段在商标的使用方式上进行了列举，在后半段明确规定了“用于识别商品来源的行为”，据此可知，“商

标性使用”的本质应该是“识别来源”的使用。“识别来源”是相关公众在看到特定商标标识是否会产生

或可能产生与该标识所代表商品或服务来源的认知[3]。故应从相关公众的视角来判定商标是否是识别来

源意义上的使用，而相关公众的范围一类是与商标所标识的商品和服务有关的消费者，另一类是与前述

商品和服务密切关联的经营者 1。元宇宙在实现物理世界与数字世界的融合之下，现实世界中的商标完全

可能虚拟化到元宇宙中，产生一个存在于元宇宙中的与现实商标所对应或类似的虚拟商标，而此种情形

正在发生着，例如，耐克公司在 2021 年 10 月 21 日向美国专利商标局提交 7 个商标申请，用于制造和销

售虚拟品牌的运动鞋和服装 2。在元宇宙里，消费者可以用虚拟形象试穿或购买相应的虚拟商品，这与现

实世界中消费者试穿或购买相应商品有类似之处。而在元宇宙中的这些虚拟商标及商品目前更多的是现

实世界中对应商标和商品的一种镜像，也可谓之为现实商标与商品的“数字孪生”。 

2. 现状及问题 

目前的元宇宙还处于比较初级的发展阶段，尚未完全成熟，即使是尚未完全成熟，已经有不少商业

主体把自己的商品和服务以及对应的商标虚拟化到虚拟的数字空间中，从某种意义而言，其实质就好比

是一个商家在传统的网络平台之外的虚拟空间(平台)通过与现实商标对应的虚拟商标来宣传和售卖相应

的虚拟商品和服务，当商家在元宇宙中使用的商标在现实世界中自己并无商标权时，对该商标标识使用

行为的定性分析构成本文的主旨。商标标识在元宇宙中使用，是我国《商标法》立法时所没有预见到的

情形，元宇宙的虚实交互性，为他人在元宇宙中使用非自己所享有专用权的商标的标识提供了更多的便

利性与自由性。这就导致现实世界中无商标权的主体在元宇宙中使用该特定商标标识的行为的定性不明，

即此使用行为是否构成商标性使用，以及与商标性使用密切相关的混淆认定的问题，而混淆的认定又离
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1《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 8 条：商标法所称相关公众，是指与商标所标识的某类

商品或者服务有关的消费者和与前述商品或者服务的营销有密切关系的其他经营者。 
2Jessica Golden, Nike is quietly preparing for the metaverse, CNBC (2 November 2021),  
https://www.cnbc.com/2021/11/02/nike-is-quietly-preparing-for-the-metaverse-.html? 
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不开相关的类似商品和服务的判断；《商标注册用商品和服务国际分类表》与《类似商品和服务区分表》

是作为商品类似性的客观判断参考，但是元宇宙中的商品与服务很难在这两个表中找到完全对应的商品

和服务的种类。元宇宙虚拟商品和服务在外在形式、内在目的等方面与实体商品的差异，也会影响到类

似商品和服务的判定[4]。 

3. 商标标识在元宇宙中的使用行为分析 

前文已论述，商标性使用的应从相关公众的视角出发，但以相关公众的一般注意力为标准[5]。一般

注意力既不要求相关公众在选购商品时特别地注意和谨慎，但也不能非常的粗心大意，相关公众的一般

注意力主要是介于特别仔细与特别粗心大意之间。即使商标标识的使用场景由现实物理世界和传统互联

网转变到元宇宙中，商标性使用的判断标准仍然可以适用于元宇宙场景。在元宇宙中，使用商标标识的

行为，主要和现实世界中的类型差不多，首先在使用主体上，主要有商标权人使用和非商标权人使用，

商标权人的使用行为显然是有权的商标使用，故而本文主要探讨的是非商标权人在元宇宙中使用他人商

标标识行为的定性问题，主要包括非商标权人在元宇宙中将他人现实中商标使用在虚拟商品上和非具体

虚拟商品上的映射性使用，而将他人商标在虚拟商品上使用涉及该行为的定性及商标权限制理论的适用。 
(一) 在虚拟商品上使用他人现实中的商标 
1、在虚拟商品上使用他人商标标识行为的定性 
商标具有识别来源、品质保障和广告宣传的功能，其中识别来源为商标的核心功能[6]，商标识别来

源的核心功能并不会因为元宇宙的到来而改变。上文已论述到，商标性使用的判定应从相关公众的视角

来判定商标是否是识别来源意义上的使用。元宇宙因其具有虚实交互性，可以实现将现实生活中的商标

标识映射到虚拟世界中，虽然我国司法实践中尚未发生非商标权人在虚拟世界中直接在自己虚拟商品上

使用他人商标标识的案例，但类似案例在美国已发生：爱马仕公司诉梅森·罗斯柴尔德案(Hermes Int’l v. 
Rothschild)3，在此案中，原告爱马仕国际公司和巴黎爱马仕公司(统称为“爱马仕”)著名的 Birkin 包注册

了商标，被告梅森·罗斯柴尔德(Mason Rothschild)创作了原告爱马仕的豪华柏金包的人造毛皮覆盖版本

的虚拟包，并将这些虚拟包命名为“MetaBirkins”，并使用所谓的“NFT”(不可替代的代币)出售它们。

最终美国曼哈顿联邦陪审团裁定梅森·罗斯柴尔德创作并售卖的带有 Birkin 标识的虚拟包侵犯了爱马仕

所生产的知名产品“Birkin (铂金包)”的商标权。在此案件中，虚拟包包的制作使用了适用于元宇宙的 3D
设计，现实世界的消费者可以通过数字化身在元宇宙中对此款虚拟包进行“穿戴”，满足消费者数字化

身的“穿戴”需求[7]，以及象征财富和标识身份等其他需求，因此虚拟包包与现实包包一样，是用于交

换的劳动产品，符合商品的特征。梅森·罗斯柴尔德在并未获得商标权人爱马仕公司的授权和同意前提

下，在自己制造的虚拟包上使用了爱马仕公司现实中的“Birkin”商标(如图 1)，此行为符合我国《商标

法》第 48 条有关商标的使用的规定，即把商标用于商品上；在此案中，被告在元宇宙中的店铺还使用了

标识“Birkin”，店铺名称为“MetaBirkins”(如图 2)，而在元宇宙中仅添加了前缀“Meta”是不足以将其

与现实中的爱马仕公司的 Birkin 相区别开的，相反，当消费者在“MetaBirkins”店铺看到带有“Birkin”
标识的虚拟包时，完全可能会误认为该虚拟包来源于爱马仕或者至少与爱马仕公司有关联，这就导致相

关消费者对带有“Birkin”标识虚拟包的来源产生了误导，构成商标性使用。虽然目前元宇宙技术尚未完

全成熟，但目前元宇宙中显然已经有许多用户利用带有现实商标标识的 NFT 进行商业活动，我们承认

NFT 可以构成数字作品而受《著作权法》保护的同时，也应看到，NFT 也是可以构成虚拟商品的，在元

宇宙中，非现实商标权人在自己虚拟商品上直接使用他人现实商标标识的行为可构成商标性使用。 

 

 

3Hermes Int'l v. Rothschild, 22-CV-384 (S.D.N.Y.5-18-2022). 
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Figure 1. Virtual package with Birkin logo4 

图 1. 带有 Birkin 标识的虚拟包 4 
 

 
Figure 2. The defendant displayed the store name in the metaverse5 

图 2. 被告在元宇宙中的店铺名展示 5 
 

2、商标权限制理论在元宇宙中的适用 
商标权限制理论在元宇宙中的适用主要是公共领域保留、商标合理使用、在先使用及商标权用尽原

则在元宇宙中的适用情况。在公共领域保留原则上，我国《商标法》第 59 条第 1 款规定是公共领域保留

 

 

4图来源于 https://www.courtlistener.com/docket/62602398/hermes-international-v-rothschild/ 
5图来源于 https://www.courtlistener.com/docket/62602398/hermes-international-v-rothschild/ 
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原则在商标法上的体现，商品的通用名称、图形以及表示商品的主要原料等是属于公共领域的符号，本

不应被任何人所垄断，公众无需通过他人的授权或同意就可以自由地使用。在元宇宙中，将这些公共领

域的符号使用在虚拟商品上，应和现实中一样不构成商标性使用的，毕竟人人都在使用的公共领域的符

号，自然不能起到识别来源的作用。商标合理使用主要包括描述性使用和指示性使用[8]，当商标使用者

在元宇宙中使用他人的商标标识只是为了说明、描述自己的商品和服务时符合描述性使用；如果该使用

商标标识是为了说明自己的商品和服务或为了客观指示自己商品用途、服务对象以及其他特性，构成指

示性使用[9]，此时在元宇宙中使用他人的真实商标不会造成自己商品和服务与他人商品和服务在来源上

混淆的，无“搭便车”嫌疑的，就不会构成《商标法》侵权意义上的商标性使用，即使认为合理使用原则

的描述性使用与公共领域保留原则具有一定重合，但这并不影响元宇宙中适用此原则。商标法从制定伊

始，就有防止他人“搭便车”的目的，在先使用人在商标注册人注册商标前就已使用商标标识，自然谈

不上“搭便车”，也不能认定为是使用他人商标标识，但是在先使用人仍然不是《商标法》意义上的商标

权人，由于我国《商标法》第 59 条第 3 款规定了在先使用人仅能在原适用范围内继续使用，所以如果在

先使用人在元宇宙中使用其商标标识，可以认定为在先使用人改变了其现实商标标识的使用方式和使用

范围，故而可构成对他人商标的商标性使用。关于商标权用尽原则，在元宇宙中是完全适用的，因为在

元宇宙中，虚拟商品可以借助 NFT 技术得到固定，由于 NFT 具有不可分割、财产转移的可追踪验证性

[10]，使得元宇宙中的虚拟商品在交易时更难进行篡改，与现实世界的商品交易相比，更不易损害来源识

别功能，在元宇宙中合法获得正品的虚拟商品在进行二次售卖时，并不会构成对他人商标侵权意义上的

商标性使用。 
(二) 商标在元宇宙建设过程中的映射使用行为的定性 
商标在元宇宙中建设过程中的映射使用行为在本文主要是指在元宇宙对现实世界进行映射的过程中，

为了使元宇宙更加逼真，将现实世界中例如建筑物或街头的店铺招牌和商标映射到元宇宙中的行为。如

下图 3，虚拟的日本涉谷显然是将现实涉谷街头的一系列店铺的招牌和商标都同时映射到了元宇宙中。

虽然此类映射行为显然是涉及到了对现实商标的使用，但不应构成商标侵权意义上的商标性使用。因为

识别商品来源是商标性使用的核心判断标准，商标在类似于图 3 的这种非具体虚拟商品上的使用，其目

的并非是标识来源，而是为了把元宇宙环境建设得更好和更逼真，更偏向于一种艺术性的表达，故商标

在此类非具体虚拟商品上的映射使用行为并不体现识别来源的功能，不构成商标侵权意义上的商标性使

用。日本专利局(JPO)认为此类为了使元宇宙建设的更加贴近现实世界，在元宇宙中再现城市时映入眼帘

的店铺招牌、广告等不属于商标性使用 6。 

 

 

Figure 3. Virtual Japanese Shibuya Street7 

图 3. 虚拟的日本涉谷街头 7 

 

 

6「知財活用促進に向けた知的財産制度の在り方～とりまとめ～ 」による。 
https://www.jpo.go.jp/resources/shingikai/kenkyukai/kondankai/document/index/hokoku.pdf. 
7图源于 https://mp.weixin.qq.com/s/AZBSxz8We8eSpPUkGyuBsA。 
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4. 混淆理论在元宇宙中的应用 

元宇宙虽然是一个虚拟世界，但其参与者究其根本都是现实中的人，不可能完全独立于现实世界，

目前对混淆的判断仍需回归现实，混淆理论仍然适用于元宇宙中有关商标使用行为的定性。商标法领域

的混淆是指在商品和服务的来源及有关方面已经或可能发生错误认识状态[11]。混淆的类型：第一，直接

混淆是指来源、出处的混淆；第二，间接混淆是在商品和服务的来源外的混淆，如误认为商标使用者与

商标权人之间存在关联、许可、赞助等关系[12]。然而谈论混淆，离不开商品和服务的分类，商标和商品

近似是判断混淆可能性的要素[13]，但混淆可能性贯穿于商标使用行为分析的整个过程，它在商标侵权判

断中具有独立性[14]。已注册的驰名商标的保护可以不区分商品和服务的类别进行保护即禁止跨类混淆，

但非驰名商标却只能禁止他人在相同和类似的商品和服务上使用商标标识，不能禁止跨类混淆。 
(一) 现实世界与元宇宙中的商品和服务的类似性判断 
我国的《类似商品和服务区分表》中目前并未明确就元宇宙类系列的商品和服务做出划分，法律也

未对现实世界的商品和服务与元宇宙中的商品和服务的类似性判断标准做有规定。我国现行的《商标侵

权判断标准》第 12 条第 2 款规定了对于区分表未涵盖的商品，应基于相关公众的一般认识进行综合认定

商品近似性 8，在 2021 年 1 月 1 日起施行的商标法有关司法解释的第 12 条也规定了应从相关公众的一

般认识来综合判断商品和服务的近似性 9。显然，在对商品和服务进行近似性判断时，区分表仅是参考标

准，应以在相关公众的一般认知下，是否会产生混淆可能性为标准。对此，在判断元宇宙中的商品和服

务与现实世界中的商品和服务的类似性时，我们目前应回归现实，以现实世界中的相关公众为中心和混

淆可能性为标准，将虚拟商品与其现实世界里对应的商品进行对比认定，在现实中构成类似的，其虚拟

商品也构成类似。如与名为 MetaBirkins 的虚拟包对应的现实世界的商品就是包，与爱马仕公司的 Birkin
包，显然是构成相同或类似商品的，故虚拟的 MetaBirkins 包与现实的 Birkin 包构成类似。 

(二) 在相关公众视角下现实与元宇宙中商品的混淆可能性 
即使在元宇宙中使用他人商标构成商标性使用时，想进一步认定是否侵犯商标权，还需判断是否有

混淆可能性，混淆可能性是商标侵权认定的核心标准，此标准在元宇宙中也不应该有所改变，毕竟商标

的核心功能是识别来源，此功能不会因为元宇宙的到来而改变，而且商标的立法本身就有防止混淆的目

的。判断元宇宙中非商标权人使用他人现实商标标识是否侵犯他人商标权时，在认定了该使用商标标识

行为构成“商标性使用”和商标标识所用在的虚拟商品与对应的现实商品之间构成类似商品后，还需要

从相关公众的一般认知出发，看能否造成混淆。例如，在上述的爱马仕公司诉梅森·罗斯柴尔德案中，

当消费者在元宇宙中看到梅森·罗斯柴尔德售卖的带有 Birkin 标识的虚拟包时，一般可能会误认为爱马

仕在元宇宙中开拓了新的业务，提供虚拟 Birkin 包，在知道售卖者是罗斯柴尔德时，可能会误认为罗斯

柴尔德与爱马仕公司之间存在关联、许可等关系，对消费者产生了混淆，构成商标侵权。因此，在元宇

宙中，非商标权人使用他人在现实中享有商标权的商标标识，要想构成侵权，得和现实中一样，造成消

费者混淆，包括直接混淆和间接混淆。 
(三) 驰名商标淡化理论在元宇宙中的适用 
根据我国《商标法》第 13 条的规定，对未在中国注册的驰名商标提供的是禁止同类混淆的保护，这

和前文论述的已注册的普通商标的保护具有很大的相似性，可适用已注册的普通商标的相关理论；而对

 

 

8《商标侵权判断标准》(国知发保字〔2020〕23 号)第 12 条第 2 款规定：“对于区分表未涵盖的商品，应当基于相关公众的一般认

识，综合考虑商品的功能、用途、主要原料、生产部门、消费对象、销售渠道等因素认定是否构成同一种或者类似商品。” 
9《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》(法释〔2020〕19 号)第 12 条规定：“人民法院依据商标法

第五十七条第(二)项的规定，认定商品或者服务是否类似，应当以相关公众对商品或者服务的一般认识综合判断；《商标注册用商

品和服务国际分类表》《类似商品和服务区分表》可以作为判断类似商品或者服务的参考。” 
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在中国已注册的驰名商标的保护力度是非常大的，禁止跨类混淆，故在元宇宙中使用他人已注册驰名商

标的情形可以不用对商品和服务近似性进行判断。此外，商标法的有关司法解释也为驰名商标防止淡化

的保护提供了法律依据 10；在元宇宙中，仍应防止淡化驰名商标，商标淡化侵权行为同样重视“商标性

使用”，“商标性使用”的界定有助于认识淡化行为的对象[15]。淡化驰名商标主要有“弱化”和“丑化”

两种方式，弱化针对的是驰名商标的显著性，而丑化针对的是驰名商标的声誉，正如在爱马仕公司诉梅

森·罗斯柴尔德案中，爱马仕代表律师 Oren Warshavsky 所言的那样“使用给定商标名称的人越多，将其

与原始品牌联系起来的人就越少”[7]。在元宇宙中，未经同意和授权而使用现实中的驰名商标的人越多，

将该驰名商标与原始品牌联系起来的人就会越少，也可能会导致该驰名商标丧失原有的彰显身份和地位

的功能，淡化现实中的驰名商标。 

5. 结语 

我国《商标法》虽未针对元宇宙中的商标使用问题进行专门的立法和修改，但目前《商标法》及相

关制度仍然可以适用于元宇宙中，毕竟元宇宙并非完全脱离现实，其参与者究其根本都是现实中的主体，

而且元宇宙也必须服务于现实、促进现实的发展，其才有意义。首先，非商标权人在元宇宙中使用他人

商标标识的行为定性，如若使用在虚拟商品上，应遵循从相关公众的一般注意力来判断商标是否是识别

来源意义上的使用。如果此使用行为给相关公众对元宇宙中虚拟商品的来源产生错误认识，则构成商标

性使用。其次，在元宇宙中也应遵循《商标法》对商标权的限制，如合理使用、公共领域保留和商标权用

尽等限制。此外，对商标享有在先使用权的人将商标数字化到元宇宙中行为可构成对原有使用方式和范

围的改变。为了使元宇宙建设的更好和更逼真而对现实世界进行映射时，将现实世界中例如建筑物或街

头的店铺招牌和商标映射到元宇宙中的行为，更多的是一种艺术性表达，同时为了鼓励将元宇宙建设得

更好更逼真，此类行为中的商标使用不构成商标侵权意义上的使用。在元宇宙的商品和服务的分类上，

《区分表》只是一个参考，不是判断商品和服务的最终依据，仍然应以在相关公众的一般认知下，是否

会产生混淆可能性为标准进行判断。现实中不构成类似的商品和服务，虚拟后的商品和服也可不构成类

似。元宇宙的到来不会改变商标法防止混淆的目的和商标识别来源的核心功能，对元宇宙中使用商标标

识的行为分析，仍可适用混淆理论；同时对驰名商标的防止混淆和防止淡化的保护也是可以延展到元宇

宙中的。 
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