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[摘摇 要] 摇 商标合理使用是商标法中的重要范畴,关系到其他厂商、消费者能够在多大程度上利用商标权人的商标来表

达观点、传递信息。 因此,商标合理使用制度是限定商标权范围、确保市场竞争自由和表达自由的“安全阀冶。 在实践中,商标

合理使用制度可能会与混淆可能性标准的适用发生冲突,这就要求法院要看被告的行为在客观上造成了多大程度的消费者

混淆,并进一步分析被告的行为是否具备合理性,被告是否履行了其应当履行的注意义务。 如果被告的行为表明被告并没有

履行一定的规避消费者混淆的义务,则被告的行为就欠缺合理性,也就不构成商标合理使用。
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摇 摇 商标法创设商标权,鼓励商标权人投资于商标,
降低消费者的搜寻成本,但并未赋予商标权人控制

他人一切利用其商标的行为的权利。 作为具有丰富

意义的符号,商标除了标识商品或服务的来源,同时

也具有表达和传递信息、便于人们交流沟通、促进市

场竞争的功能。 因此,商标法不仅应维护商标权人

在其商标之上的权利,还应顾及消费者和其他厂商

的利益,维护市场自由竞争的环境,促进自由竞争和

表达自由。 商标合理使用,就是商标混淆可能性标

准适用中的“安全阀冶,是对消费者和参与市场竞争

的厂商进行保护、确保市场自由竞争环境的制度。
明确商标合理使用的概念、理论基础、适用以及与商

标侵权判定混淆可能性标准适用之间的冲突与协

调,能够为混淆可能性标准的适用划定清晰的界限,
避免商标反混淆保护范围的不当扩大,防止商标权

扩张给市场竞争带来不利影响。 基于此,本文将对

商标合理使用展开讨论。 首先明确商标合理使用的

本质,理清其与商标使用之间的关系;之后讨论商标

合理使用和商标侵权判定混淆可能性标准之间在适

用上需要注意的问题,重点讨论两者之间的冲突与

协调,以明确其具体适用。

一摇 商标合理使用的本质:非商标使用行为

(一)商标合理使用的含义和类型

在对商标合理使用的本质进行探讨之前,有必

要了解商标合理使用的概念、理论渊源和类型划分。
学界一般认为,商标合理使用是指在一定条件下,使
用他人商标,不视为侵犯商标权的行为。 同专利权

和著作权合理使用制度一样,商标合理使用是一种

重要的侵权抗辩事由[1]。 商标合理使用的产生源

自于对商标权的适用范围进行适当限定的需要。 在

商标权人获得商标权之后,如果赋予商标权人绝对

性的或总括性的商标权,商标权人就能够控制他人

对其商标的任何利用行为,这往往会不利于市场的

自由竞争和表达自由。 这是因为,商标作为一种社

会符号,具有丰富的含义,它不仅能够标示商标权人

商品或服务的来源,代表着企业和其提供的产品的

相关信息,而且还包含着符号所固有的信息。 参与

市场竞争的其他厂商、在市场中的消费者乃至普通

公众,有时都需要利用商标权人的商标符号来表达

自己的观点、传递信息。 如果商标权人能够控制其

他厂商、消费者和公众的任何利用其商标的行为,则
某些有利于市场自由竞争和消费者购物决策的信息

就不容易被表达出来,商标权就会阻碍市场的自由

竞争和言论的自由表达。 由此可见,商标作为社会

符号并不能完全地隶属于商标权人。 相反,商标权

人一般只拥有以该商标标示自身商品或服务,并禁

止他人以混淆消费者的方式来使用的权利。 除此之

外,商标这种社会符号属于公共资源,其他厂商和社



会公众可以使用这些商标符号来表达观点、传递信

息。 例如,许多商人为了使自己的商标能够引起消

费者美好的联想,往往会选用那些在社会中已经存

在的富有美好意义的词汇,如“红豆冶服饰、“凤凰冶
自行车等。 这些词汇不仅标示着产品的来源,还具

有非商标标示来源意义上的其他含义,其他厂商或

公众有时需要使用这些词汇进行交流、传递信息。
由此,商标法上发展出了合理使用制度,允许其他厂

商、消费者和公众在符合特定条件时可以合理利用

商标权人的商标,而不将之视为商标侵权行为。
“防止商标所有人垄断或者占用描述性单词或者术

语,因为每个人都可以在其主要的和描述性意义上

使用一个词语,只要这种使用并不造成消费者对于

商品或者服务来源的混淆。冶 [2]

一般认为,商标法包括了以下几种类型的合理

使用:典型性合理使用(Classic fair use)淤、指示性合

理使用 (Nominative fair use)、比较广告合理使用

(Comparative advertising fair use)、滑稽模仿合理使

用(Parody fair use)。
所谓典型性合理使用,是指使用商标权人的商

标,以描述和说明自己提供的商品或服务的基本情

况、特征、特点等。 我国 2001 年《商标法》并没有规

定商标合理使用的这些类型,但是《商标法实施条

例》第 49 条规定了典型性合理使用:“注册商标中

含有本商品的通用名称、图形、型号、或者直接表示

商品的质量、主要原料、功能、用途、重量、数量及其

他特点,或者含有地名,注册商标专用权人无权禁止

他人正常使用。冶2013 年新《商标法》第 59 条加入典

型性合理使用条款,规定:“注册商标中含有的本商

品的通用名称、图形、型号,或者直接表示商品的质

量、主要原料、功能、用途、重量、数量及其他特点,或
者含有的地名,注册商标专用权人无权禁止他人正

当使用。冶《欧盟一号指令》第 6 条也规定了类似的

条款,该条规定:“商标所有人无权禁止第三人在商

业活动中的下列行为:(1)使用自己的姓名和地址;
(2)使用有关商品或服务的种类、质量、数量、用途、
价值、地理来源等。冶日本《商标法》第 26 条第 1 款

也规定:“商标权的效力不及于下列商标:(1) 以普

通的方式用自己的肖像或自己的姓名、或著名的雅

号、艺名或笔名及其上述的略称所表示的商标;(2)
以普通的方式用该指定商品或与此类似商品的通用

名称、产地、销售地、品质、原材料、功能、用途、数量、
形状、价格,或生产加工或使用方法或时期表示的商

标;(3)该指定商品或与此类似的商品上所惯用的

商标。冶 [3]美国商标法《兰哈姆法》在第 33 条 b 项第

4 款也有典型性合理使用的规定,依该条规定,“使
用被诉为侵权的姓名、词语、图案等,不是作为商标

使用,而是被控方将自己的姓名或其有关的人的姓

名使用在自己的业务中,或是善意而且合理地将描

述性的词语或图案描述该当事人自己的商品或服务

或其产地来源,该使用不构成商标侵权。冶 [4]

对于指示性合理使用,是指在自己提供的商品

或服务之上使用了商标权人的商标,但是使用的目

的在于指示商标权人的商品或服务,借此说明自己

所提供的商品或服务的某些特点。 我国商标法并没

有对指示性合理使用进行规定。 但是国家工商总局

于 1995 年和 1996 年曾发文要求规范汽车维修行业

使用他人商标的问题,这实际上就是规范商标的指

示性合理使用。 该文要求非授权的汽车维修点可以

直接以叙述性的方式使用他人的商标说明其提供的

维修服务范围,但不得突出其中的商标部分。 《欧
共体商标条例》也对指示性合理使用有所规定,其
第 12 条规定:“商标赋予其所有人的权利不得用来

禁止第三人在商业中为标指商品或服务的用途,尤
其是作为零配件所必需时使用该商标,但上述使用

应符合工商业的诚实惯例。冶
比较广告合理使用是指在比较性的商业广告中

使用商标权人的商标,以将自己的商品或服务与商

标权人的商品或服务做比较。 我国目前并没有对比

较广告进行立法。 欧盟在 1997 年的《84 / 450 / EEC
指令》对比较广告进行了比较全面的规定,该指令

第 3 条规定:“比较广告不得构成误导,不得贬低竞

争者的商标、商号等,不得对竞争者的商标、商号或

其他识别性的标志或竞争者产品的声誉进行不公平

的利用。冶与欧盟不同,美国并没有专门针对比较广

告进行立法, 但是美国法院一般通过美国《兰哈姆

法》第 43 条(a)项对比较广告案件进行裁判。 《兰
哈姆法》第 43 条(a)项规定,商业广告或促销广告

之中不得有误导性的陈述,使他人对商品或服务的

来源产生混淆[5]。
滑稽模仿合理使用是指在讽刺、嘲弄、评论中使

用商标权人的商标。 但实际上,这种使用并非是一

种商标使用行为。 “对商家进行批评或讽刺性模仿

等行为,并非是出于与商标权人进行不正当竞争的

动机,而是对宪法赋予的公民权利的行使。 这种行

为不构成商标侵权行为。冶 [6]

根据上文论述,这几种类型的商标合理使用在实

质上并没有质的区别,其行为特点都在于借用他人的

商标,说明自己提供的商品或服务,或传递某些信息,
来帮助自己更好地参与市场竞争,表达观点和言论。
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(二)商标合理使用的本质:非商标使用

实际上,商标合理使用并非真如该词语所表明

的,是对商标的一种“合理使用冶。 相反,商标无法

被“合理使用冶。 商标合理使用在本质上并非是一

种商标使用行为,而是对商标这种符号在非商标意

义上的使用,是一种非商标使用行为。 商标合理使

用的这种本质特征决定了它可以作为混淆可能性标

准适用的“安全阀冶制度。 根据商标法的基本原理,
商标混淆可能性标准适用的前置性要件是商标使

用,即只有被诉人的行为首先使用商标权的商标来

标示被诉人自己的商品,构成商标使用行为,才有进

一步适用混淆可能性标准,判断是否有导致消费者

发生混淆的可能。 由于商标合理使用与商标使用完

全不同,并非一种商标使用行为,因此商标合理使用

行为不构成商标侵权,一般情况下就不再需要适用

混淆可能性标准去判定商标侵权是否成立。
根据商标法的规定,商标使用是指厂商在商业贸

易中,通过各种媒介将某一特定的符号作为商标,标
附在其提供的商品或服务、或与商品、服务有关的对

象之上,标示该商品或服务的来源,使消费者将该符

号识别为商标。 商标使用不仅决定了商标权人是否

能够获得商标权,而且是混淆可能性标准适用的“安
全阀冶制度之一,在商标侵权判定中起到重要作用。
商标合理使用在本质上并非是对商标的“合理使

用冶。 就商标合理使用中最重要的典型性(叙述性)
合理使用而言,它是指他人为了描述自己所提供的商

品或服务的图形、型号、质量、主要原料、功能、用途、
重量、数量等特点,使用商标权人的包含上述描述性

含义的商标。 应当说,很多商标在未成为商标之前,
本来就带有一些描述性的含义。 商标权人为了吸引

消费者,引发消费者的联想,往往会在选用商标时选

用那些具有描述性含义的商标。 这些商标由于具有

描述性含义,商标法要求其必须具备第二含义,才能

获准商标注册和保护。 当商标权人将具有描述性含

义的标识附着于商品或服务之上投入商业贸易之中,
该标识就起到了标示来源的作用,消费者就会将该标

识视为商标,该标识就产生了第二含义,能够作为商

标获得注册和保护。 但是,即便该标识产生了第二含

义,该标识原有的描述性含义依然存在。 他人为了说

明自己提供的商品或服务的特征,可以使用这些标识

以表达标识所包含的描述性含义。 这种使用根本不

是在商标的意义上用以指示商品来源的使用,不是一

种将标识与商品或服务相联系,标示商品特定来源的

商标使用行为,而是利用该标识本来就具备的描述性

含义,向消费者传递商品或服务的型号、质量、原理等

某些特征的行为。 既然典型性合理使用行为不是商

标使用,那么显然就不是一种对商标进行“合理使

用冶的行为。 商标的生命在于使用,不将商标用于标

示商品或服务的来源,就不是在商标意义上的使用,
商标也没法被“合理使用冶。

指示性使用是使用别人的商标来表示商标权人

提供的商品或服务,借此也向消费者表明自己提供

的商品或服务的某些特征。 比如汽车配件厂在广告

牌上标明本店提供宝马车零部件。 实际上,该汽车

配件店使用宝马商标是为了向消费者说明自己的商

店提供宝马汽车的零部件,使消费者知悉其具体提

供的商品或服务内容。 根据商标使用的理论,在指

示性合理使用中,他人对商标权人商标的使用也不

是将商标权人的商标与该人提供的商品或服务相联

系而用来标示自己商品或服务的来源。 亦即,他人

根本不是在商标标示来源的意义上使用商标权人的

商标。 他人使用商标权人商标的目的仅在于告诉消

费者自己提供的商品或服务的某些特征与商标权人

提供的商品或服务有联系,以更好地宣传自己的商

品或服务,告之消费者其所提供的商品或服务的内

容,降低消费者的搜寻成本。 因此,指示性合理使用

也并不是对商标的“合理使用冶,而只是对商标权人

商标在非商标意义上的使用。
通过以上分析应可明确,商标没有办法被“合

理使用冶,商标的本质只在于使用一个特定的标识

来标示特定商品或服务的来源。 脱离了商品或服务

的标示来源功能,一个特定的标识就不再履行商标

的功能。 因此,商标合理使用在本质上并非商标使

用行为,而是对商标这种符号在非商标意义上的使

用。 据此,商标合理使用的称谓是值得商榷的,容易

使人误认为商标也能被合理使用。 但是,商标合理

使用作为一种侵权抗辩机制,这种称谓已经长久地

存在于商标法,去改变商标合理使用的用词,并无太

大意义。 因此,对于这种商标侵权的抗辩事由,可以

继续沿用商标合理使用的称谓,但需要注意的是,商
标合理使用绝不等于著作权法中的合理使用,作品

可以被合理使用,而商标无法被合理使用。
既然商标合理使用在本质上并非一种商标使用

行为,那么商标合理使用当然不属于商标混淆侵权

行为。 商标合理使用实际上就是与商标使用在法律

性质上截然不同的行为。 亦即,商标混淆可能性标

准的适用要求被诉侵权人首先要从事商标使用行

为,商标使用实际上是商标混淆可能性标准适用的

前置性要件和“安全阀冶。 据此,商标合理使用就是

一种非商标使用行为,不符合商标使用的要求。 法
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院在认定被诉侵权人利用他人商标的行为属于合理

使用时,实际上就表明该行为不是一种商标使用行

为,不构成商标侵权,无须再进行消费者混淆可能性

的分析。 商标合理使用也就成为商标使用的反面,
实际上与商标使用一起,成为混淆可能性标准适用

的“安全阀冶制度。

二摇 商标合理使用与混淆标准的共存与冲突

(一)商标合理使用与混淆标准的共存

商标合理使用是为禁止商标权人对其商标符号

在非商标意义上的独占,避免商标权人禁锢他人因

描述产品、表达信息的需要对商标权人商标的合理

利用行为,确保商标权人之外的任何人都可以以描

述性的方式传递信息,使消费者获得更为丰富的市

场信息。 原则上,商标合理使用和混淆可能性标准

之间泾渭分明,并不存在适用上的冲突,可以很好地

共存。 这主要是基于商标合理使用不是商标使用行

为,正好就不符合适用混淆可能性标准的前提要

件——商标使用。 被告在侵权诉讼中要避免承担混

淆侵权责任,抗辩的理由既可以是自己的使用并不

是商标使用行为,又可以是证明自己的使用符合商

标合理使用的要求,是商标合理使用行为。 从合理

使用抗辩的角度分析,正因为商标合理使用在本质

上是一种非商标使用行为,被告要证明自己的使用

是合理使用,关键就在于其使用他人商标的方式是

否在客观上标识了商品或服务的来源。 根据商标法

的基本原理,商标使用需要符合三项要件:(1)使用

的目的是为商业贸易;(2)使用的方式是将特定的

标识与商品或服务或有关对象相联系,起到标识来

源的作用;(3)客观上使消费者将该标识识别为商

标。 据此,被诉侵权人的行为是否合理使用,主要是

判定其使用的行为在客观上是否是一种标识商标或

服务来源的行为,消费者是否会将其附着于产品之

上的标识视为商标。 这个判断可以从被诉侵权人使

用标识的大小、外观、字体、颜色、使用在商品上的位

置进行综合分析。 如果被诉侵权人使用标识的方式

仅仅是描述性的,并且放置于产品中并不显眼的位

置,亦即没有以商标的方式突出标识,那么该使用就

并不是商标使用,一般不会使消费者认为该标识为

商标。 例如,与商标权人商标相同的标识在产品的

说明书或描述性用语中出现、或在产品之上不但有

与商标权人商标相同的标识,还附着上了被诉人自

己的商标、或被诉侵权人在使用他人标识时使用了

通常的字体、颜色和外观,未将其与产品整体的字

体、颜色和外观显著地区分开来。 在这几种情况下,

显然被告对他人商标标识的使用并不是商标使用,
而是对商标标识在非商标意义上的描述性使用,不
会使消费者将之识别为商标,自然无须再适用混淆

可能性标准进行商标侵权的判定。 反之,如果被告

在自己的产品之上突出标示了原告的商标,即将原

告的商标放置于产品的显著位置,或将之与其自己

的商标排列在一起,不具有正常的可区分性,让消费

者将之识别为商标,导致消费者混淆,则很可能是构

成商标使用行为,就难免有商标侵权的嫌疑。
所以说,从总体上看,商标合理使用和混淆可能

性标准的适用并不存在冲突,两者泾渭分明,可以从

被告对他人商标在客观上的使用行为和消费者对被

告行为的认知进行判断。 当符合商标合理使用时,
被告的行为不构成侵权,法院无须再适用混淆可能

性标准。 而当被告的使用有构成商标使用之嫌时,
法院需要进一步通过混淆可能性标准对其行为进行

分析,看其是否可能造成消费者的混淆误购。
(二)商标合理使用与混淆标准的冲突

商标合理使用与混淆可能性标准虽然在通常情

况下泾渭分明,但是在特殊的情况下两者的适用还

是可能发生冲突。 上文曾述,商标合理使用是混淆

可能性标准的“安全阀冶,对混淆可能性标准的适用

起到限定的作用。 在判断被告的行为是否构成合理

使用时,主要是看其使用他人商标标识的方式,包括

使用的标识的大小、外观、字体、颜色、使用在商品上

的位置等方面,考察其是否会让消费者将该标识视

为商标。 在一般情况下,判断被告对商标权人商标

的使用是否是商标使用还是比较容易的,商标合理

使用和混淆可能性标准的适用不会发生问题。 但是

不可否认的是,有时候商标合理使用和混淆可能性

标准的适用存在“灰色地带冶,被告的行为处于模棱

两可的状态,即表面看来似乎表现为商标合理使用,
但又有将他人商标标识作为自己所提供的商品或服

务的商标来使用的嫌疑,并不容易判断被告的行为

是否是商标使用行为。 而当被告的行为处于这种

“灰色地带冶时,往往被告使用与原告商标相同或相

类似的标识很有可能让一部分消费者将之视为商

标,从而可能造成消费者混淆。 在这种情况下,如果

原告证明被告的使用极有可能造成消费者混淆,是
否还可以适用商标合理使用抗辩,被诉人的行为是

否构成商标侵权,就成为争议的焦点,这就涉及到合

理使用和混淆可能性标准在适用上发生冲突时如何

协调的问题。
对于商标合理使用和混淆可能性在适用上发生

冲突,亦即当被告使用他人商标的行为确实可能造成
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一部分消费者混淆误认时,其商标合理使用的主张是

否成立,学界及实务界一直有不同的看法。 在美国,
观点的分歧也导致“法院在存在混淆可能性是否就意

味着被告就不能主张合理使用这一重要问题上看法

不一冶 [7]。 一派法院认为,合理使用和混淆可能性标

准两者彼此排斥。 商标法的目的在于防止消费者混

淆,合理使用适用的前提条件是这一行为不会造成消

费者混淆误认。 当可能造成消费者混淆时,就说明被

告的使用并不合理,构成商标侵权。 “混淆可能性的

成立就排除了合理使用的抗辩。冶 [8] 持这种观点的代

表性法院是第九巡回上诉法院,该法院始终认为,合
理使用抗辩的适用范围并不能太过广泛,在系争使用

涉及到对产品来源的消费者混淆时不可以免除被告

的侵权责任[9]。 另一派法院却认为,即便被告在合理

使用他人商标的过程中造成了一些消费者的混淆,合
理使用也可能成立。 合理使用需要容忍一部分消费

者混淆。 “如果合理使用的抗辩在存在混淆可能性时

无法适用,那么就说明合理使用从未被考虑过。冶 [10]

同样,早在 1924 年,美国最高法院就曾认为:“仅仅描

述了产品成分、质量、特征的词汇不能被用做商标以

及依照法律把进行排他性使用,他人使用相似的词汇

来真实地描绘他自己的产品并不构成法律或道德上

的错误,即便它在效果上会导致公众对产品的来源或

所有权发生错误。冶 [11]

上诉到美国联邦最高法院的 KP Permanent
Make鄄Up, Inc. 诉 Lasting Impression I, Inc 一案,是
关于商标合理使用和混淆可能性标准适用冲突与协

调方面的经典案例,也表明了美国最高法院对商标

合理使用和混淆可能性标准关系的态度。 该案中的

双方当事人 KP Permanent Make鄄up Inc 公司(简称

KP)与被告 Lasting Impression Inc 公司(简称 L 公

司)均为化妆品的制造和销售商,且为直接竞争关

系。 L 公司于 1992 年开始使用“micro colors冶商标,
于 1993 年获准商标局注册。 而 KP 公司则在 L 公

司使用“micro colors冶商标之前开始使用该商标,但
是并未申请注册。 在 1999 年,KP 公司大量使用

“micro colors冶作为产品广告,于是 L 公司在 2000 年

向 KP 公司发出警告函,要求其停止使用该商标。
KP 公司遂诉至法院,要求法院确定其对“micro col鄄
ors冶商标享有习惯法上的商标权,并且其行为构成

合理使用。 地方法院在一审中认为,KP 公司的行为

符合美国《兰哈姆法》有关合理使用的规定,构成合

理使用。 L 公司随后向第九巡回上诉法院提起上

诉,其认为地方法院在判决中忽略了被告的行为可

能导致消费者混淆误购这一因素。 第九巡回上诉法

院在上诉审中认为,商标合理使用与混淆可能性标

准是相互排斥的关系,当被告的行为可能造成消费

者混淆之时,被告的行为就不构成合理使用。 法院

不但认为混淆可能性的存在排斥合理使用的适用,
而且认为证明不存在混淆可能性的举证责任在于被

告。 只有被告证明了其使用不会造成消费者混淆,
才能进一步判断被告的行为是否符合合理使用的构

成要件。 法院指出,被告要主张合理使用,必须证明

该使用没有可能造成消费者混淆,亦即,证明混淆可

能性不存在的举证责任在 KP 公司。 除非 KP 公司

证明其使用“micro colors冶并不会造成消费者对 KP
公司和 L 公司提供的产品来源发生混淆,否则就不

能够适用合理使用制度。 据此,法院认为初审法院

的判决有误,因为并未证明混淆可能事实这一关键

问题[12]。 故撤销了地方法院的判决。 KP 公司不

服,上诉至联邦最高法院。
联邦最高法院在审理该案中,对商标侵权诉讼

中被告主张合理使用时是否需要负担证明其行为没

有造成消费者混淆可能性的举证责任以及在存在消

费者混淆可能性之时,合理使用能否成立这两个问

题进行了回应。 最高法院的基本观点是:(1)原告

需要举证证明混淆可能性问题。 (2)合理使用应当

允许一定程度的混淆可能性存在[13]。 最高法院认

为,美国国会在立法时并未在《兰哈姆法》中要求被

告在主张合理使用时需要证明其对商标的使用不构

成混淆可能性。 被告要主张合理使用,仅需要证明:
(1)被告并非以商标使用的方式使用;(2)被告使用

他人商标仅是为了描述自身的商品;(3)被告的使

用善意且合理。 可见,该条文并不要求被告在主张

合理使用时证明不存在混淆可能性。 而根据美国

《兰哈姆法》侵权判定条款第 32 条(a) (1)的规定,
原告应当在诉讼中证明混淆可能性的存在,该项举

证责任并不在被告主张合理使用时转移。 此外,不
仅被告在诉讼中并不因提出了合理使用抗辩而负担

混淆可能性的举证责任,而且即便被告的使用确实

有可能造成一部分消费者混淆时,为了防止商标权

的过度强化,保障公众合理使用他人商标表达信息

的权利,一定程度的消费者混淆和商标合理使用是

可以共存的。 因此,最高法院认为,合理使用的抗辩

必须容忍一定程度的混淆。 当原告无法证明混淆可

能性的存在时,被告不需要进行自我辩护[14]。
虽然联邦最高法院认为在存在一定程度的消费

者混淆可能性时,合理使用抗辩同样可以成立,但是

对于多大程度和范围的消费者混淆是商标合理使用

成立可以容忍的范围,最高法院并未明确。 在该案
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审理中,最高法院认为,“合理使用虽然允许一定程

度的混淆,但并不否认消费者任何程度的混淆可能

性可以用以衡量被告的使用在客观上是否公

平。冶 [15]换言之,最高法院并未完全否定在存在混淆

可能性的情况下排除商标合理使用的适用。 但是,
最高法院并未明确地说明多大程度的混淆就可以排

除商标合理使用的适用,实际上并未完全解决商标

合理使用和混淆可能性标准适用的冲突问题。 最高

院的这种观点也影响到了日后下级法院在案件中存

在消费者混淆可能性时对合理使用规则的适用。 学

者在评论最高院这一并不彻底的判决时指出:“(最
高法院)给将混淆可能性的程度引入合理使用的分

析留下了一扇门,有造成一种风险的可能,亦即,将
巡回法院长久以来在合理使用适用上的分歧永久

化,以及进一步加深了对怎样适用看起来直截了当

的抗辩的疑惑。冶 [16]

三摇 商标合理使用与混淆标准的协调

联邦最高法院对 KP 案的见解,是对长久以来

困扰法院的关于合理使用和混淆可能性标准适用冲

突问题的直接回应,统一了不同地区法院对这一问

题的不同看法。 正如前文的分析,在一般情况下,商
标合理使用和混淆可能性标准可以和谐共存,不会

发生适用上的冲突。 但是,实践中总是会有一些被

告利用他人商标的行为,处于合理使用和混淆侵权

的边缘地带,可能会让一些消费者误认为其使用他

人的商标是为了标识自身产品的来源,从而造成混

淆误认。 在这种情况下,如何处理好商标合理使用

和混淆可能性标准之间的关系就显得很关键。 如果

仅仅是一小部分消费者发生混淆误认,就认定他人

在描述性的意义上对商标权人商标的使用不构成合

理使用而构成商标侵权,则无疑可能使商标合理使

用制度被架空,造成他人不愿意再利用商标权人的

商标描述自己的产品或表达言论,导致合理使用制

度保障他人自由竞争、表达自由的立法目标无法实

现。 而如果他人对商标权人商标的描述性使用造成

了很大一部分消费者的混淆,而依然将之认定为构

成商标合理使用,又可能使商标法防范消费者混淆

的立法目的落空,可能使市场中的商标无法区分,导
致消费者搜寻成本上升,扰乱市场竞争。

在这种情况下,在具体案件的分析中,还是要综

合地考虑商标法的价值、商标法规制混淆的目的以

及商标合理使用的宗旨来权衡混淆可能性标准和合

理使用之间在适用上的关系。 商标法的价值在于实

现市场竞争中的自由和公平。 一方面,商标法通过

规制市场中的混淆行为,确保市场中的商标能够相

互区分;另一方面,将商标权限定在一定的范围之

内,确保其他竞争者能够自由地参与市场竞争,使消

费者能够从自由的竞争中获益。 当合理使用和混淆

可能性标准的适用发生冲突时,适用合理使用制度,
承认被告对他人商标的使用为合理使用,就可能意

味着一部分被混淆的消费者的利益以及相对应的商

标权人的一部分利益无法得到保护。 而适用混淆可

能性标准,认定被告对他人商标的使用构成侵权而

不构成合理使用,则可能意味着被告在市场中合理

利用商标权人商标表达言论的利益无法受到保护。
在具体个件中究竟适用何种制度,实际上就是分析

和权衡认定合理使用成立或者商标侵权成立之后所

可能给市场中各方主体的利益和行为带来的影响,
选择适用能够使社会效益最大化的制度。 学者巴尔

内斯(Barnes)和里奇(Laky)就认为,在适用合理使

用制度时,混淆可能性只是决定合理使用的一个因

素。 混淆可能性在合理使用的分析中应当是“相关

的而非决定性的冶 [17]。 在适用合理使用时要进行平

衡的测试,将商标保护的各种目的纳入考量的范围,
包括保护商标权人的商誉、促进竞争、保护消费者、
促进消费者选择[18]。 随后,两位学者提出,混淆可

能性应当扮演着独立的 ( Independent) 和支持的

(Supporting)角色。 就独立的角色而言,混淆可能性

表明了对消费者的损害,而从支持的角色来看,混淆

可能性表明了对商标权人商誉的损害,而不论商标

是如何在善意的情况下被使用的。 据此,两位学者

总结认为,“当描述性使用在给竞争和消费者带来

的利益大于给竞争和因消费者混淆造成的损害时,
该种使用行为就是合理的。冶 [19]

从上述观点分析,在被告的行为处于合法与侵权

的边缘地带时,适用合理使用制度还是混淆可能性标

准应主要看被告的行为在客观上会给市场中的商标

权人、其他厂商、消费者造成何种影响,再依据这种影

响来分析被告的行为是否妥当,决定是否适用合理使

用或混淆可能性标准。 在商标合理使用与混淆可能

性标准发生冲突时的适用准则主要包括以下几点。
(一)当被告以描述性的方式使用他人商标,处

于合法与侵权的边缘地带时,要看被告的行为在客

观上造成消费者混淆的范围和程度。 假如被告的使

用行为仅仅造成一小部分或少部分消费者混淆,或
消费者很容易就能消除这种混淆,则被告并不构成

侵权,亦即,合理使用需要容忍少量或适度的消费者

混淆。 正如前文所分析的,一般情况下,如果被告只

是在描述性的意义上使用原告的商标,并不会发生
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消费者混淆的情况。 而如果被告的行为只是造成一

小部分或少量消费者混淆,则也恰恰说明大部分消

费者并不会将被告的行为视为商标使用行为,不会

对产品的来源发生混淆。 事实上,在被告进行合理

使用的过程中,总会有一些注意力较弱的消费者可

能发生混淆,绝对杜绝或不允许任何消费者混淆的

发生是不可能的,也不符合客观的社会现实。 正是

因为原告的商标并不具有很强的固有显著性,包含

有本来就具有的描述性意义,被告对原告商标在描

述性的意义上进行使用才具有合理性。 而当被告以

描述性的方式使用时,由于原告商标的影响,可能就

会有少部分的消费者发生混淆误认。 在此情况下,
消费者发生的混淆只是局部的、小部分的,而更重要

的是被告合理使用行为可能给消费者、参与竞争的

厂商所带来的福利。 如果仅因一小部分混淆的发生

就禁止他人以描述性的方式使用商标权人商标,就
会损害表达自由和商品信息的自由流动和传递,剥
夺消费者在购物中获得商品信息和多元选择的机

会,这必然提高其购物的搜寻成本,同时也不利于其

他厂商参与市场竞争。 另一方面,一小部分或少量

消费者虽然可能会发生混淆,但是由于被告并无意

搭原告商标的便车,必定会突出其自己的品牌,随着

被告品牌的宣传和销售,这部分消费者也有可能在

日后逐步改变认识,不再会对被告描述性使用他人

商标的做法发生混淆误判,亦即,这种消费者混淆是

很容易加以克服的。 这也就是为何美国最高法院在

KP 一案中认为,在合理使用的适用中,必须容忍一

定程度的消费者混淆。
(二)虽然在合理使用的适用中,可以容忍一定

范围和程度的消费者混淆,但并不意味着这种容忍没

有限度。 如果被告使用他人的商标来描述自己的产

品,但可能造成大面积甚至全部相关消费者的混淆,
则这种使用方式本身是否合理就值得探讨了。 最高

法院在 KP 一案中尽管认为存在消费者混淆可能性

并不意味着合理使用就不能成立,但并没有表明混淆

可能性的程度与合理使用的成立没有任何关系。 在

美国颇具权威的《不正当竞争重述》中就直接规定,
合理使用的成立要考察混淆可能性的程度。 该重述

规定:“原告商标的强度和混淆可能性或实际混淆的

程度是决定一个使用是否合理的重要因素。 调查和

有关潜在消费者认知的其他证据也与适用(合理使

用)抗辩相关,一种使用如果很有可能造成实质性的

混淆(Substantial confusion),通常将不会被认为是合

理使用。 被告在本条规定下承担证明合理使用抗辩

的举证责任。冶 [20] 从该重述的规定中可以看出,消费

者混淆如果达到了一定的程度,实际上可能预示着被

告使用他人商标来描述自身产品的行为偏离了合理

的轨道。 在市场中的消费者并不是智力低下、行为随

意的主体,相反,消费者具备一定的辨识商标的能力。
当被告的行为造成大面积的甚至全部相关消费者的

混淆,就说明消费者将被告使用他人商标的行为视为

一种标识其自身产品来源的行为,亦即,被告使用的

商标权人的商标标识被消费者视作了被告自己的商

标。 既然被告的行为造成了很大程度的混淆,则其行

为的合理性就值得怀疑了。 在此时认定被告的行为

是否构成合理使用,就攸关消费者避免遭受混淆和商

标权人避免因消费者混淆而受到损害的利益。 在这

种情况下,就有必要进一步探讨被告的行为究竟是否

合理,究竟是不是因被告使用他人商标方式的不合理

导致了消费者混淆。 如果探讨的结果是被告行为的

不合理导致了消费者混淆,则被告的合理使用抗辩理

应不能成立,而构成商标侵权。
实际上,美国《兰哈姆法》中规定的典型性合理

使用条款第 1115(b)(4)对合理使用的使用是否合理

进行了规定。 考察在造成大部分甚至全部消费者混

淆的情况下,被告的合理使用抗辩能否成立,也可以

参照《兰哈姆法》1115(b)(4)的规定。 依该条规定,
使用被诉为侵权的姓名、词语、图案等,不是作为商标

使用,而是被控方将自己的姓名或与其有关的人的姓

名使用在自己的业务中,或是善意而且合理地将描述

性的词语或图案描述该当事人自己的商品或服务或

其产地来源,该使用不构成商标侵权[21]。 归纳而言,
只要被告的使用具备二项要件,就不构成商标侵权:
(1)该使用是描述性的而非作为商标;(2)使用的主

观意图是善意而合理的。 第一项要件实际上就是看

被告的使用是作为标示来源的使用还是进行描述性

表达的使用。 “在商品比较相类似时,法院自然会去

探究系争词语或图案的适用是否是为了造成消费者

对商品或服务的来源发生混淆。冶 [22]当被告对他人商

标的使用造成大面积的甚至全部相关消费者的混淆,
第一项要件显然对被告非常不利。 而第二项要件,实
际上是看被告是否本着善意而合理的方式去使用他

人的商标,亦即,被告的行为是否具备了合理性,履行

了被告应当履行的基本注意义务。 这实际上可以从

被告使用他人商标行为的细节中予以考察。 例如,被
告是否为避免消费者混淆采取了一定的措施,即被告

不仅以描述性的方式使用了他人商标,同时也在显著

的位置标示上了其自己的商标,两者具有很强的可区

分性。 正如学者所言:“在描述性使用他人商标时突

出地使用被告自己的商标,就会减少潜在的混淆,是
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善意的强有力的证据。冶 [23] 再比如,被告虽然以描述

性的方式使用了他人商标,但被告产品的包装、标识

的方式、产品的外观等是否与原告的产品存在显著的

差异,如果被告不仅使用了原告的商标,而且连包装、
标识的方式、产品外观等都与原告相同或相类似,则
其主观上的恶意或者过失就很大,当造成消费者混淆

时,其合理使用成立的可能性就小。 可见,被告即便

需要通过他人的商标来表达信息和言论,其使用的方

式也是多种多样的,从使用的方式中就可以看出被告

是否尽到了一定的避免消费者混淆的注意义务,这就

关系到被告的行为最终是否会被认定为合理使用。

注释:
淤 我国学界也将称之为描述性合理使用。
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The Essence and Applying of the Trademark Fair Use System

YAO He鄄hui
(Hunan Normal University,Changsha 410081,China)

Abstract:摇 Fair use of trademark is an important category in trademark law, in relation to other manufacturers and to the extent
that consumers can use the trademark of rights holders to express ideas and information. So, the trademark fair use system is the “safe鄄
ty valve冶limiting the scope of trademark rights and ensuring the free market competition and freedom of expression. In practice, the
trademark fair use system might have conflict with the likelihood of confusion standard in applying, which requires the court to see the
the level of consumer confusion that defendant蒺s act objectively lead to, and further analyse the rational of defendant蒺s act, whether the
defendant fulfills its duty of care that they should perform. If the defendant蒺s act shows that the defendant does not perform its obliga鄄
tions to avoid consumer confusion, then the defendant蒺s act is lack of rationality, also it does not constitute trademark fair use.

Key words:摇 trademark;摇 fair use;摇 trademark infringement;摇 confusion
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