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摘  要 

作品名称中使用他人已注册商标涉及商标侵权的问题日益突出。商标性使用是商标侵权成立的前提，然

而，司法实践中不同法院对于作品名称中使用他人已注册商标是否构成商标性使用，未形成统一裁判标

准。鉴于作品名称通常具有概括、描述作品内容的功能，在认定作品名称商标性使用时应当综合考量标

识的显著性、标识与作品内容艺术相关性以及使用者的主观意图，从而有效平衡商标专有权利与自由表

达。 
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Abstract 
The problem of trademark infringement involving the use of others’ registered trademarks in the 
name of works has become increasingly prominent. Trademark use is the premise of trademark 
infringement. However, different courts have not reached a consensus on whether the use of oth-
ers’ registered trademark in the name of the work constitutes trademark use. The name of a work 
usually has the function of summarizing and describing the content of the work. When determin-
ing the use of a trademark in the name of a work, the court should comprehensively consider the 
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distinctiveness of the mark, the artistic relevance of the mark to the content of the work, and the 
subjective intention of the user, so as to effectively balance the exclusive right to trademarks and 
the right to free expression. 
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1. 问题的提出 

随着文化产业的发展，越来越多优质作品流通进入市场，满足人们的需求。优质作品内容是其“出

圈”的实质原因，而作品名称就像作品的“眼睛”，好的作品名称会让人有眼前一亮的感觉，使消费者

有继续阅读、欣赏作品的兴趣。作品名称往往简短具有概括性，司法实践中已经出现大量作品名称侵犯

他人注册商标权的案例，其中争议焦点之一就是商标性使用的认定。与传统媒介时代不同，互联网的发

展和普及使得我们进入“无纸化时代”，以前商标以标签形式贴附于商品之上，是否构成商标性使用，

是否侵权比较容易判断；现在使用商标的形式多元化、复杂化，判断使用行为是否落入商标法保护并不

简单，商标法也不能因使用行为变化而全都纳入保护，商标法所规制的范畴就依赖于商标性使用行为的

认定。 
但仔细研读司法判决会发现，不同法院裁判思路并不相同，存在以下几个方面的问题：第一，对于

是否进行商标性使用判断存在争议。有的法院完全不考虑商标性使用问题，而直接进行商标混淆判断。

“古剑奇谭”案 1 一审法院未讨论商标性使用问题，将商标侵权等同于商标外观是否相同或近似和公众

是否被误导这两方面的衡量。第二，商标性使用审查与商标混淆审查存在适用混乱。有的法院进行商标

混淆判断之后再审查商标性使用，导致部分商标侵权判决论证矛盾。比如，在“掌中宝”案 2 中，法院

认定存在商标混淆，构成商标侵权，之后却用非商标性使用来否定被告的抗辩，造成前后矛盾。第三，

类案的不同法官所考量的要素不同、裁判思路不同，甚至得出完全相反的结论。部分法院裁判观点得不

到支持。例如“江苏省广播电视台‘非诚勿扰’商标侵权”案 3 中，一二审法院、再审法院都认为江苏卫

视使用“非诚勿扰”作为节目名称的行为构成商标性使用，但是一审法院将“大量节目名称被注册为商

标的现状”作为本案节目名称是商标性使用的判断依据，被学界部分学者所诟病。因此，本文在明确商

标性使用相关概念的基础上，旨在理清作品名称的商标性使用在商标侵权案件中的裁判思路和认定要素。 

2. 商标侵权的前提：商标性使用 

(一) 商标性使用的内涵 
2013 年《商标法》修订，首次对“商标性使用”的概念进行明确规定，增加了“用于识别商品来源

的行为”，即《商标法》第 48 条规定，“商标使用是指将商标用于容器、商品包装或者容器以及商品交

Open Access

 

 

1广州知识产权法院(2015)粤知法商民终字第 27 号民事判决书。 
2山东省高级人民法院(2016)鲁民终 894 号民事判决书。 
3参见广东省深圳市南山区人民法院(2013)深南法知民初字第 208 号、广东省深圳市中级人民法院(2015)深中法知民终字第 927 号、

广东省高级人民法院(2016)粤民再 447 号民事判决书。 
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易文书上，或者将商标用于广告宣传、展览以及其他商业活动中，用于识别商品来源的行为。”全国人

大常委会法制工作委员会对这一条做了解释，商标使用需要满足“在商业活动中使用”、“用于识别商

品来源的目的”两方面要件[1]。尽管有了明确概念，但司法实践中仍然出现认定不清、裁判混乱的情况。

因此对商标性使用与相关概念进行辨析，明确商标性使用在商标侵权判定中的地位具有实践意义。 
我国学界对于“商标性使用”这一新兴概念虽未达成一致，但多数学者对商标性使用是持肯定态度

的，认为我国商标法对商标功能的保护是以保护识别功能为主，应以商标性使用为保护前提[2]。最高人

民法院也曾明确指出：“判断商标是否相同或近似，或是判断是否容易导致混淆，要以商标发挥或者可

能发挥识别功能为前提。”4 从商标权的本质出发，商标法所保护的并非标识本身，而是凝聚在商标之上

的商誉，只有商标性使用即损害商标识别来源功能的行为，才会损害商誉。描述性使用、指示性使用等

是合理表达的一种方式，符合公共利益与商业利益的平衡。我国《商标法》的相关条文也体现类似观点，

《商标法》第 57 条规定属于商标侵权的行为，列举的情况均为损害商标识别功能的商标性使用。 
(二) 商标性使用具有独立性 
对“商标性使用”持否定态度的观点认为，商标性使用与商标混淆存在混同，通过认定商标混淆就

可以判断是否构成商标侵权，混淆可能性完全可以涵盖商标性使用，所以不需要在侵权诉讼中审查商标

性使用[3]。本文认为，商标性使用与商标混淆存在诸多的差异，商标性使用在商标混淆可能性之外具有

独立性。 
首先，两者虽都涉及识别功能，但两者所指向对象不同。商标性使用是商标的使用者使用自己的商

标，期待商标能达到识别商品或服务来源的效果。商标性使用是以商标使用者为视角，仅关注使用者与

其使用标识的关联性，不存在与另外的商标进行对比。商标混淆是基于多个对象的比较，相关公众对于

多个商标标识产生误认。商标混淆的认定需要多个商标标识对比得出。其次，两者的作用机理不同。商

标性使用与商标混淆都涉及“识别商品或服务来源”，但是商标性使用是建立使用者与使用的标识之间

的直接联系，意图使得相关公众看到标识就想到使用者。而商标混淆中商标使用行为直接导致的结果是

破坏原有商标识别商品或服务来源的功能，切断商品或服务与权利人之间的联系，使得相关公众看到原

有商标无法直接想到商标权利人。 
(三) 商标性使用是商标混淆判断的前置程序 
即使是承认商标性使用独立性的学者，对于商标性使用的审查也存在争议。在区分商标性使用与商

标混淆的基础上，审判实务中如何适用两者认定商标侵权的发生？有观点认为，无须对两者进行顺序上

的区分，根据难易程度具体案件具体分析即可[4]。也有观点认为，商标性使用是商标侵权“前置性条件”

[5]。本文赞同第二种观点，商标性使用应当作为商标混淆判断的前置程序。 
商标性使用审查的核心是使用行为本身，而是否商标混淆主要是从消费者角度对商标使用产生的效

果进行审查。两者是行为与效果的关系，按照一般论证规则，对行为的定性先于行为的效果分析。如果

先进行商标混淆判断，可能导致先入为主的情况发生。其次，商标性使用是商标权保护范围划分的工具，

只有商标性使用才会落入商标权的保护，才有必要进一步分析是否构成混淆。先判断被诉侵权人的行为

是否属于商标性使用再判断是否构成混淆，能够避免商标侵权认定的扩大化，将商标法保护范围之外的

使用商标的行为纳入保护。另外，商标混淆判断主观性较强，需要从消费者视角整体部分综合判断，

具有一定不确定性。相比较而言，商标性使用只需要针对一个商标的使用行为进行判断，判断过程更

加简单、模式化，有利于法院先对商标权保护范围进行初步认定，提高侵权诉讼的审判效率和可预见

性[6]。 

 

 

4最高人民法院(2014)民提字第 38 号民事判决书。 
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3. 作品名称的多重功能 

作品名称最基础的功能是概括作品内容。作品名称通常位于标题的位置，往往是对作品的概括提炼，

起到标示作用。作品名称大多具有描述性，使得消费者能够大致了解作品的内容特点或是引起消费者深

入了解的兴趣，激励消费，如电影《功夫熊猫》描述的主人公是一只会功夫的熊猫，电影《变形金刚》

讲述的是一群会在机器人型和汽车型来回变换的巨大外星生物的故事，“变形金刚”生动概括了主人公

们的特点。图书等出版作品名称也是如此，“小小孩”案中涉及的图书名称为“小小孩的 101 个好奇问

答”，从这一图书名称读者大概率能知道图书内容是关于“小孩子好奇的问题以及解答”，这一图书名

称概括了作品的主要内容。5 
进一步的，作品名称还具有区分不同作品的指向性功能。文化领域蓬勃发展，同一类型的作品数量

不断增加，消费者如何找到自己所需的那一个作品，创作者如何能够让别人记住自己的作品或是想要取

得商业成功，一个“脱颖而出”的名称无疑不是一个好的策略。作品名称的指向性功能使其指向特定的

作品或是区分其他同类作品，正是基于这种指向性功能，作品的传播市场才能有序发展[7]。作品名称的

指向性功能与其名称的独特性和知名度有关。那些缺少独特性、单纯描述性的作品名称或是已经成为通

用名称的标识就无法发挥指向性功能。但如果标识具有较高的知名度，即使缺少独特性的名称也可以通

过使用发挥指向性功能。“非诚勿扰”案中，江苏卫视使用的节目名称“非诚勿扰”通过节目播出、广

泛宣传具有较高知名度，观众看到名为“非诚勿扰”的节目就知道是那个很有名的“相亲节目”[7]。从

指示性功能角度来看，作品名称与商标有一定差异，作品名称所指示和区分的是特定作品，商标所指示

的是某类商品或服务的出处。由作品名称直接联想到作品的作者是间接的，进而联想到作品的提供者更

是需要其他条件的辅助。 
更进一步的，作品名称可能发挥识别作品来源的功能。与第二种功能不同，识别的是作品来源，也

就是区分作品的不同提供主体。当然需要注意的是，并非所有的作品标题都能发挥的识别功能，部分作

品名称被注册为商标也只能说明部分作品名称具有注册可能性，无法证明其他作品名称的使用都是商标

性使用[8]。作品名称发挥商标的识别来源功能通常需要作品名称具有较高的显著性或是知名度，在某些

特殊情况下，消费者看到该作品名称就想到作品的提供者。 

4. 作品名称商标性使用的判定 

针对在作品名称中使用他人注册商标的行为，虽然并非传统意义上的商标使用行为，但作品名称在

某些特殊性情况下可能发挥识别来源的功能，因此在这类商标侵权案件中，法院不能简单地排除商标法

规制或是直接认定为商标侵权，而是应当谨慎地判断作品名称使用是否属于商标性使用，平衡商标权人

私有利益与公共利益，维护和谐有序的交易秩序。 
(一) 司法裁判中的考量要素 
自从商标法第三次修订，明确“商标性使用”以来，各类使用商标的行为层出不穷，但法院并没有

实现裁判思路的统一，作品名称兼具著作权客体的标题属性与合理表达的公民基本权利，认定为商标法

意义上的使用行为就会落入商标法的保护范畴。结合现有涉及作品名称的司法判决，本文归纳法院认定

作品名称构成商标性使用的考量要素及思路，即以消费者为视角，综合考量标识的显著性、使用者的主

观意图以及客观效果。 
第一，标识的显著性。几乎所有案件法院将标识的显著性作为认定商标性使用的一个重要因素。一

方面，无论是节目名称还是游戏、电影等作品名称，如果所使用的文字显著性较低，已经为公众认知的

 

 

5北京市高级人民法院(2015)高民(知)终字第 1038 号民事判决书。 
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通用名称，则不构成商标性使用，应当使其处于公有领域，不能被商标法所垄断。“大姨妈”案 6 中法

院最终认为，“大姨妈”在中国已经成为女性月经的通用名称，被告将“大姨妈”使用在与女性月经相

关的 APP 名称上，不构成商标性使用。另一方面，作品名称所使用的文字具有极强的描述性或概括性，

作品名称使用者也仅使用其固有含义，用以概括或描述作品主题和主要内容，在这种情况下，也不构成

商标性使用。“功夫熊猫”案 7 的二审法院认为，“‘功夫熊猫’表示的是该电影的名称，用以概括说

明电影内容所表达的主题，属于描述性使用，而并非用以区分电影的来源。” 
第二，消费者认知。部分法院将消费者对标识的认知程度作为一个考量的要素。被诉侵权人使用知

名度较高的商标，成立商标性使用的可能性大。同时采用消费者视角，判断标识是否识别商品或服务来

源作用，知名度越高，相关公众联想到作品提供者的可能性越高。消费者认知因素的判断具有很强的主

观性，不同法院和法官自由裁量情况可能不同。小小孩案 8 一二审法院都认为，相关公众看到被告出版

的包含“小小孩”书名的图书，不会与原告的“小小孩”商标建立直接联系，更多的是将书籍读者是较

小年龄的孩子相联系，因此原告的行为不属于商标性使用。“世界经理人”案 9 二审法院认定，相关公

众能够将名为《世界经理人週刊》的杂志与世界经理人文摘公司注册的商标区分开。 
第三，使用人主观意图。“功夫熊猫”案中二审法院将被诉侵权人是否善意作为商标性使用的考量

因素之一。主观意图的判断需要通过客观行为进行审查。司法实践中对行为人主观意图的考察涉及标识

使用行为。被诉侵权人使用“功夫熊猫 2”作为其之前制作的电影《功夫熊猫》的续作，同时将自身公

司标识“dreamworks”显著地用于广告宣传，用以表示其电影制作服务来源，这种情形下使用属于善意

使用。10 主观意图是“善意的”要求行为人的使用方式是合理的。合理性认定应当以所属领域、行业惯

例为标准，比如在电视节目制作行业，节目名称加重、突出使用是行业惯例，同时节目制作者的 logo 也

会在节目页面左或右上角显示。“非诚勿扰”案再审法院认为，“江苏卫视艺术化突出使用‘非诚勿扰’

文字，在广告中将其与江苏卫视的台标一同进行宣传”。11 但其实这种做法在行业内是比较常见的，无

法仅通过这一行为推定江苏卫视存在主观恶意。因此“非诚勿扰”案判决一直受到部分学者的质疑。而

在另一起作品名称侵权案件中，被告使用原告享有注册商标权的“穿越火线”文字标识，虽然后面增加

区别文字内容“反恐精英版”，但“穿越火线”字样更加突出醒目，一二审法院都认为从使用行为来看

被告侵权的主观故意明显。12 
(二) 域外司法经验 
美国商标法中并没有“商标性使用”的概念，但是规定构成商标侵权，所涉标识必须“在商业中使

用”以及“使用在商品或服务上或与之关联”。13 而对于作品中使用商业标识的商标侵权问题大多采用

“Rogers 标准”，Rogers 标准确立于 1989 年，美国第二巡回上诉法院作出判决：“《兰哈姆法》只有当

防止消费者被欺诈的公众利益超出自由表达的公共利益的时候，才可以被适用于艺术性作品。对于涉嫌

在名称上使用标识而引起误导的问题，除非该名称对于该作品没有任何艺术上的关联，或者虽在艺术上

有关联，但该标识明显误导作品的内容或来源，否则不应支持该法案的适用。”14Rogers 标准是对艺术

表达的自由和商标权保护的平衡，虽然是由上诉法院作出，但在其他法院的类似案件中大量应用。15Rogers

 

 

6北京知识产权法院(2021)京 73 民再 2 号民事判决书。 
7北京市高级人民法院(2013)高民终字第 3027 号民事判决书。 
8北京市高级人民法院(2015)高民(知)终字第 1038 号民事判决书。 
9北京市高级人民法院(2009)高民终字第 2410 号民事判决书。 
10北京市高级人民法院(2013)高民终字第 3027 号民事判决书。 
11广东省高级人民法院(2016)粤民再 447 号民事判决书。 
12北京知识产权法院(2016)京 73 民终 87 号民事判决书。 
1315 U.S. Code§1127. 
14Rogers v. Grimaldi 875 F.2d 994 (2d Cir. 1989). 
15Parks v. LaFace Records, 329 F.3d 437(6th Cir. 2003). 
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标准确认了《兰哈姆法》保护范围需考量的两个方面：一是作品名称与作品内容是否具有艺术相关性；

二是如果存在艺术相关，作品名称是否明显误导。前一项考察作品名称本身与作品的关系，后一项考察

使用者的行为，要求标识使用者要具有导致“明显误导”的行为。需要注意的是，作品名称往往经过深

思熟虑，具有深层次含义或隐含含义，使得可能存在误导性，但这种含义并非明确的错误陈述的结果，

通常无法根据《兰哈姆法》提出侵权的主张。比如，“Empire”案原告请求法院认定其没有侵犯商标权，

法院认为原告在节目名称中使用常见单词“empire”完全是出于艺术上的原因，该节目的背景是在纽约，

主题就是一个虚构的帝国，因此满足艺术相关性。同时，原告没有公开宣称或明确提及，没有明显的误

导，也满足第二项标准要求。16 
相比较美国，英国法院大多认为作品名称是对作品必不可少的描述，这种行为不属于商标性使用，

也不会构成商标侵权。在司法实践中，法院着重考量是否作品名称是否属于对作品内容的客观描述。在

Mothercare (UK) Ltd v. Penguin Books案中，原告拥有注册于孕妇和婴幼儿商品上的注册商标“Mothercare”。
被告出版了名为《Mothercare/Other Care》的图书，图书主要讲述的是在职母亲养育孩子的问题。英国法

院认为“Mothercare”是不可替代的恰当且具有描述作用的书名，被告使用行为不构成商标法意义上的使

用。在 Bravado Merchandising Services Limited V. Mainstream Publishing (Edinburgh) Limited 一案中，原告

是名为“Wet Wet Wet”的乐队，并将乐队名注册在书籍等类别上，被告出版一本与该乐队有关的书籍，

书名中使用了该商标。法院认为该书名描述和概括书的主要内容，并不侵犯商标权。17 
(三) 对作品名称商标性使用判定的建议 
从认定商标性使用的作用和目的来看，商标性使用是确定商标法保护范围的工具，可以将一部分标

识的使用行为排除商标法的规制，但这部分行为并非绝对不会导致商标混淆，而是基于言论自由、利益

平衡等，保护公共利益而选择限制商标权人的权利范围。 
我国法院强调从消费者角度判断标识是否发挥识别来源的功能，将注册商标的影响力和知名度加以

考量，实际上错误理解商标性使用与商标混淆的判断。商标混淆的判断遵循消费者视角没有争议，因为

商标混淆是在商业交易过程中的一种结果状态，这种结果状态的直接受众就是消费者，在法院审查时以

消费者为视角更为合理。这是一种高度盖然性的判断，只需要证明消费者产生混淆的可能性，而不要求

消费者实际产生混淆。但与商标混淆不同，商标性使用属于一种行为，在判断商标性使用与否时应当考

察行为本身。另外，消费者视角标准具有较强的主观性和不确定性。消费者的认知会随着消费观念、社

会观念等因素而有所变化，进而影响商标性使用的范围，妨碍司法信赖的产生。正如前文所述，作品名

称天然具有多重属性，在一开始使用的时候属于非商标性使用，随着作品的知名度提高，作品名称识别

商品来源的功能出现，如果商标权人再以商标侵权为由诉讼，善意的标识使用者该如何应对。 
涉及表达性作品的标识商标性使用认定，美国实践做法具有一定优势。Rogers 标准并没有从消费者

角度看是否实际上识别来源，而是审查标识本身与作品的关联以及使用人的使用行为，这就有效避免了

与混淆判断混同，同时商标性使用作为商标混淆可能性判断的前置程序，消费者是否实际感知到商标识

别商品或服务来源可以在混淆可能性判断时加以弥补，商标混淆可能性判断仍然是商标侵权认定的衡量

标准。因此，本文认为可以借鉴美国做法，法院在认定作品名称商标性使用时考察作品名称标识本身和

使用者的使用行为，具体而言包括，所使用的标识的显著性、标识与作品内容相关性、使用者的主观意

图。如果被控侵权人使用的标识显著性较低，已经成为通用名称，那么使用该标识的固有含义应当是在

公有领域的自由表达，不属于商标权规制的范畴，商标权人无权干涉他人的正当使用。即使是具有一定

显著性的标识，如果该标识与作品内容具有艺术相关性，该标识能够简明描述作品主题或概括作品内容，

 

 

16Twentieth Century Fox v. Empire 875 F.3d 1192 (9th Cir. 2017). 
17Bravado Merchandising Services Limited v. Mainstream Publishing (Edinburgh) Limited [1996] FSR 205. 
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这种情况下的使用行为具有正当性，商标法不应制止。被控侵权人使用涉案标识的方式也是推定其主观

意图的核心因素。突出、强调、并列使用作品名称和其他标识不能直接认定存在主观恶意，使用作品名

称的行为符合所属行业的相关惯例，应当属于正当使用行为。 

5. 结语 

当前，公众知识产权保护意识越来越强烈，国家高度重视知识产权创新发展，强调“保护知识产权

就是保护创新”。在关注保护注册商标的识别功能，维系商标所承载的商誉的同时，应当注意权利保护

的范围和限度，维持商标专有权与自由表达、公平竞争等公共利益之间的平衡。作品名称发挥着作品标

题、概括作品内容、区分不同作品的功能，对于在作品名称中使用注册商标的标识的行为，存在描述性

使用的可能，不能一概而论、不加区分地认定为商标侵权。应当将商标性使用作为商标侵权认定的前提，

在审查作品名称中使用注册商标的行为是否构成商标性使用时，综合考量作品名称标识和使用者的使用

行为。 
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