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商标侵权,不以消费者混淆为前提 
 

中国社会科学院法学研究所研究员   张玉瑞  
 

  阅读提示 
  目前，在我国司法审判中，针对在 OEM 方式出口产品的商标，是否可能侵犯中国商标权问
题上，法院出现了不同判例。一些法院认为商标的基本功能，是使消费者区分商品或服务的来源，

所以消费者是否混淆，是认定侵犯注册商标专用权的基本前提。OEM 产品不在中国国内销售，

所以不存在侵犯中国商标权问题。而另一些法院并不认为混淆是商标侵权的前提。对此，作者从

商标的基本功能，海关保护条例、商标法的有关规定以及最高人民法院有关司法解释，商标侵权

责任，商标法与反不正当竞争法的关系，“混淆”在商标法中的地位和作用，法律逻辑应当统一

等角度进行分析，并明确提出商标侵权，应该不以消费者是否混淆为前提的观点。  
  目前我国在以 OEM 方式出口产品的商标是否可能侵犯中国商标权问题上，国内法院出现了
不同判例。某些法院认为商标的基本功能，是使消费者区分商品或服务的来源，所以消费者是否

混淆，是认定侵犯注册商标专用权的基本前提。OEM 产品不在中国国内销售，所以不存在侵犯

中国商标权问题。 
  而另一些法院并不认为混淆是商标侵权的前提。中国的工商管理系统，中国的海关系统也统

一持后一种观点。笔者同意后一种观点，理由如下。 
  商标的基本功能，不只是区分商品或服务的来源、保护消费者 
  商标法的功能、目的有以下学说。 
  1.有排他性权利（exclusive right）之说。商标法第五十二条规定对涉及生产领域的商标侵权
行为的禁令，不以主观过错为构成前提，采用的是严格责任原则。即未经商标注册人的许可，在

相同、近似商品上使用相同、近似商标，无论是否有主观过错，都应当承担停止侵权，这就是排

他性权利的证明。 
  2.有防止混淆从而反对不正当竞争、保护消费者权益学说。商标法第五十二条规定对涉及到
生产领域的商标侵权行为，对其中的“相同侵权”（假冒行为），即在相同商品上使用相同商标的，

直接认定为侵权。对其中“近似侵权”（混淆行为），即在相同（近似）商品上，使用近似（相同）

商标的，以判断消费者是否产生混淆，来判断是否构成近似侵权，这就是混淆理论的证明。 
  3.保护商誉之说。驰名商标侵权的构成，在美国认为与混淆无关：在完全不相同商品上使用
驰名商标，消费者不可能产生混淆，但是对驰名商标构成淡化、污化的，仍属商标侵权，就是保

护商誉功能的证明。 
  商标法的作用，实际上是以上功能的集合，并非仅仅防止混淆，这样一个功能。 
  海关保护条例明确禁止出口商品，侵犯国内商标权 
  条例第三条第 1款规定：国家禁止侵犯知识产权的货物进出口。第二十九条规定：进口或者
出口侵犯知识产权货物，构成犯罪的，依法追究刑事责任。这些条款明明白白的解读是，中国禁

止侵犯中国商标权的货物出口。 
  商标法明确地未将混淆作为商标侵权条件 
  商标法第五十二条对涉及生产领域中的商标侵权行为，明确规定：“未经商标注册人的许可，

在同一种商品或者类似商品上使用与其注册商标相同或者近似的商标的”，属侵犯注册商标专用

权。 
  将第五十二条的上述明确规定，认为是“必须以消费者混淆为条件”，明显没有任何法律依
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据。 
  最高人民法院有关司法解释，明确规定“相同侵权”无须考虑混淆 
  《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》第九条规定： 
  商标法第五十二条第 1项规定的商标相同，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，
二者在视觉上基本无差别。 
  商标法第五十二条第 1项规定的商标近似，是指被控侵权的商标与原告的注册商标相比较，
其文字的字形、读音、含义或者图形的构图及颜色，或者其各要素组合后的整体结构相似，或者

其立体形状、颜色组合近似，易使相关公众对商品的来源产生误认或者认为其来源与原告注册商

标的商品有特定的联系。 
  根据这一《解释》，在相同商品上使用相同商标的，无须判断消费者是否混淆。只有在商品

相同、商标近似；商标相同、商品近似；商标近似、商品近似条件下，才需要考虑是否造成误认，

从而决定是否存在近似，构成侵权。这与同属大陆法系的《欧盟商标指令》的规定完全一致。《欧

盟商标指令》第五条为“商标赋予的权利”： 
  1.注册商标赋予排他性权利，其权利人有权禁止任何第三方未经许可，在商业中： 
  (a)在注册商标指定的商品或服务上，使用与注册商标相同的标识； 
  (b)在相同、近似于注册商标指定商品或服务上，使用与注册商标相同、近似的标识，可能引
起相关公众混淆，包括关联混淆的。 
  2009年 4月《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》第
六条，明确规定“相同侵权”无须考虑混淆： 
  未经商标注册人许可，在同一种商品上使用与其注册商标相同的商标的，除构成正当合理使

用的情形外，认定侵权行为时不需要考虑混淆因素。认定商品类似和商标近似要考虑请求保护的

注册商标的显著程度和市场知名度，对于显著性越强和市场知名度越高的注册商标，给予其范围

越宽和强度越大的保护，以激励市场竞争的优胜者，净化市场环境，遏制不正当“搭车”、模仿

行为。 
  商标侵权属于严格责任 
  “任何商标侵权行为，都以混淆为前提”，这一理论混淆了一般侵权构成与特殊侵权构成的

界线。中国的侵权构成，有以下若干种类。 
  1.过错制度。在中国，一般民事侵权行为的构成要件是：有民事权利存在；他人实施了违法
行为；他人存在主观过错；违法行为产生了损害后果；损害后果与违法行为有因果关系。但这只

是一般侵权行为的构成，其特点是采用“过错原则”。但在一般侵权构成基础上，根据侵害权利

的不同特点，侵权行为构成产生了变化。 
  2.推定过错制度。侵权责任法第五条第 2 款规定：根据法律规定推定行为人有过错，行为人
不能证明自己没有过错的，应当承担侵权责任。这就是所谓推定过错制度，其弱化了一般侵权构

成的过错要求。 
  3.严格责任制度。侵权责任法第七条规定：行为人损害他人民事权益，不论行为人有无过错，
法律规定应当承担侵权责任的，依照其规定。这就是所谓严格责任制度，其取消了一般侵权构成

的过错要求。 
  知识产权法当中的注册商标（还有授权专利），与著作权、商品包装装潢、商业名称、商业

秘密不同，是经过行政审查，由政府部门授予了权利的。法律赋予的是排他性独占权，对同一商

品或服务，不允许存在相同的商标；所以其侵权构成，不要求有主观过错，不要求有损害事实。

因为未经许可使用注册商标（还有授权专利），本身就是损害了国家的法律秩序、侵害了受法律

保护权利的本身，这就是损害事实。 
  而著作权、商品包装装潢、商业名称、商业秘密的侵权行为，则要求有主观过错。他人在没

有接触前提下，独立完成和使用作品、包装装潢，商业名称、商业秘密，由于没有主观过错，所
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以不构成侵权。 
  商标法与反不正当竞争法的关系 
  商标法是作为反不正当竞争法的否定而产生的。反不正当竞争法是侵权行为法，在历史上由

于资本主义经济发展，大量商品被生产和流通，引起了仿冒行为。反不正当竞争法首先以侵权行

为为手段，禁止侵权。根据反不正当竞争法的反仿冒诉讼，一开始采取的是过错制度：要求证明

被告并非平行在先使用，即要求有仿冒的故意；要求相关公众会产生混淆，即要求有侵权行为，

并产生侵权后果。 
  反不正当竞争法禁止商业标识侵权，有局限性：不能建立稳定的权利，每次诉讼都要证明自

己的商业标识有一定商誉，因而才引起仿冒。不能在全国有效，对国内异地的仿冒行为，由于不

能证明在该地已经建立商誉，无法证明该地相关公众会产生混淆，因而无法进行反不正当竞争诉

讼。不能跨国保护。商业标识在甲国知名，在乙国被仿冒，权利人因无法证明自己在乙国有权利，

因而无法禁止仿冒行为。 
  这些原因导致注册商标法的诞生。其采用注册手段，确立商标权在规定时间内，在全国有效；

对侵权规定了严格责任，侵权构成不要求主观过错，不以混淆为前提；通过注册，方便了商标在

他国的保护。注册商标权因这些特征，成为典型的知识产权，有人认为构成完全的财产权利。 
  “混淆”在商标法中的地位和作用 
  “混淆”是反不正当竞争法上，侵权行为的必备要件，也就是没有混淆，就没有反不正当竞

争之诉。但在商标法中，混淆只是确定商标保护范围的一种技术手段。根据上述我国最高人民法

院有关司法解释，在同一种商品上，使用相同商标的，直接认定侵权，不考虑是否混淆。 
  只有商品相同、商标近似；商标相同、商品近似；商标近似、商品近似情况下，为了客观、

公正决定是否存在侵权，才将相关公众是否混淆，作为一种判断手段来使用。在这些情况中，混

淆仍然不是商标侵权的必备要件，表现即使没有混淆，也会判为侵权。典型的情况就是：对仿冒

产品的生产商，即使是根据国内第三人订单而生产，生产商自己不会在国内市场上销售该产品，

但仍会构成侵犯注册商标权。 
  法律逻辑应当统一 
  中国 OEM产品出口居世界前列。如果有国外不法客商以 OEM方式，在中国定制侵犯华为、
中兴、TCL、美的、海尔商标的产品，但仅用于出口，我国的法院是否会这样判决：“因为没有在
国内产生混淆，因而未侵犯华为、中兴、TCL、美的、海尔的中国注册商标权；所以海关扣押这
些商品，属于没有法律依据”，从而应当放行呢？ 


