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摘  要 

受服务无形性的影响，服务商标具有使用的依附性以及跨类使用的常态性特征，前特征为“同一种服务”

的实质判断提供了一定的判断基准，后特征虽加大了构成类似服务的可能性但却难以达到刑事犯罪中同

种服务的要求。刑事犯罪以服务商标获得注册为法益保护之前提，刑事犯罪中的“同一种服务”不仅不

包含类似服务，民事侵权当中的同种服务也不能直接等同于刑事犯罪中的同种服务。刑事犯罪中“同一

种服务”的认定分两种情形，服务名称相同时以权利人注册商标证核准使用的服务名称为判断参照对象，

当一种服务存在约定俗成的多种名称时不要求名称完全相同；服务名称不同时需进行实质判断，以服务

商标的依附载体作为辅助判断，严格依照“客观标准到主观标准”的顺序梯次进行，同时满足客观标准

与主观标准方能认定构成“同一种服务”。 
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Abstract 
Affected by the intangibility of services, service trademarks have the characteristics of depen-
dence on use and the normality of cross-category use, the former feature provides a certain crite-
rion for the substantive judgment of “the same kind of service”, although the latter feature in-
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creases the possibility of forming similar services, it is difficult to meet the requirements of the 
same kind of service in criminal crimes. Criminal crimes are based on the registration of service 
trademarks as a prerequisite for the protection of legal interests, “the same kind of service” in 
criminal crimes does not include similar services, and the same service in civil infringement can-
not be directly equivalent to the same service in criminal crimes. The identification of “the same 
kind of service” in criminal crimes is divided into two situations, when the service name is the 
same, the service name approved by the right holder’s registered trademark certification is used 
as the judgment reference object, when a service has a variety of commonly agreed names, the 
name is not required to be exactly the same; when the service name is different, it is necessary to 
make a substantive judgment, and the attachment carrier of the service trademark is used as an 
auxiliary judgment, it is strictly carried out in accordance with the order of “objective standard to 
subjective standard”, only when both objective and subjective standard are met can “the same 
kind of service” be recognized. 
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1. 问题的提出 

2020 年颁布的《刑法修正案十一》将服务商标纳入成为假冒注册商标罪的犯罪对象之一，服务商标

刑法保护从应然走向实然，使得多年来一直饱受诟病的服务商标刑法保护阙如状态最终得已完善。这不

仅顺应了知识产权刑事保护趋严的国际趋势，也意味着我国民、行、刑“由弱到强”“三位一体”分层

保护的知识产权法律保护体制更加融洽完备，值得充分肯定。作为构成假冒服务商标犯罪必须先行判断

的条件，如果不构成“同一种服务”，那么也就没有入罪的基础。在全国首例假冒服务商标入刑案件中，

判决书中对于行为人与权利人所经营服务构成“同一种服务”的论述似乎是一笔带过 1，并没有进行相对

细致的论述说明。究其原因，是因为本案中行为人不仅与权利人使用相同的服务名称，而且服务的内容、

方式、对象等方面亦是完全相同，如果说存在不同，或许只有收费标准、培训质量方面存在一定差别。

从这个角度看，判决书再连篇累牍论述构成“同一种服务”显属多余。但是问题是，并非所有侵犯服务

商标犯罪案件中“同一种服务”都像本案中一样如此容易进行判断。尤其是民事侵权与刑事犯罪中判断

“同一种服务”的标准是否一致？认定“同一种服务”能否再遵循以往“同一种商品”的认定思路？当

服务名称不相同时又应当如何去认定构成“同一种服务”？具体认定规则又是如何？这一系列的问题都

等待去厘清。已有的研究虽然认识到侵犯服务商标犯罪中“同一种服务”存在的认定难题，但是并没有

形成良好的解决思路，要么只是建议将来出台的司法解释明确服务商标的认定规则 [1]，要么只是笼统论

述了“同一种服务”的认定原则，而不具有很好的实践指导意义 [2]。正如有学者指出那样，当前学界对

于服务商标缺少应有的关注 [3]，这种“应有关注的缺少”不仅体现在在民事领域，也深深体现在刑事领

域。从侵犯知识产权犯罪类罪上来看，2022 年全国法院审结一审知识产权刑事案件 5000 多件 [4]，侵犯

知识产权刑事案件数量在刑事案件总量中占据高位；再从假冒注册商标罪个罪来看，假冒注册商标罪在
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侵犯知识产权刑事案件中占到了 57.13%  [5]。在假冒注册商标罪案件数量持续处于高位的背景下，尤其

是服务商标纳入刑法保护后，未来案件数量无疑会进一步增多，助推司法实践妥当定罪量刑无疑离不开

刑事理论的有效供应。构成“同一种服务”的判定是假冒服务商标犯罪成立的重要前提条件，缺乏认定

“同一种服务”相关的理论支撑，不仅不利于有效打击假冒服务商标犯罪，更不利于刑法服务国家知识

产权强国战略大局。因此，本文将首先讨论服务及服务商标具有的特殊性，其次讨论在服务及服务商标

的特殊性影响之下，侵犯服务商标刑事犯罪与民事侵权之间的界限，并进一步论述刑事犯罪中认定“同

一种服务”的具体路径，以期为刑事司法实践中准确判定构成“同一种服务”提供一定的参考。 

2. 服务及服务商标的特殊性 

2.1. 服务的无形性 

服务的具体定义，现有的相关法律规范未进行明确，且由于服务本身就具有一定的复杂性 [6]，加之

随时代不断发展变化，服务的形式愈发丰富多样，因此服务的具体概念就更加难以界定。根据现代汉语

词典的解释，服务是指“为集体(或别人的)利益或为某种事业而工作” [7]，再结合日常生活中具体接触

的服务形式，例如乐高博士有限公司提供的教育服务，通过面向适龄儿童提供教育培训服务(服务行为)，
相关适龄儿童能够不同程度的从培训服务中获得想象力、创造力、合作能力等的提高(利益获得)，笔者认

为服务的本质就是为了他人的一定利益所为的行为。服务的准确认定要具体把握两个点：一是从服务对

象上来看，服务是为他人而不为服务提供者自身；二是从服务结果上来看，服务行为能够为他人带来一

定的利益。服务的无形性就主要体现在服务提供之前，服务既不能被服务对象感知到和触碰到，在服务

提供之后，服务的质量优劣只能依靠服务对象进行自我感知评判，相对于具象的商品能在各个阶段被消

费者所感知触碰而言，服务的无形性表现得尤为明显。 
此外，值得注意的是，在某些服务活动中，还包含着附属于主要服务的辅助行为，辅助行为也应当

认定为属于服务行为。例如消费者购买了乐高博士有限公司的三岁适龄儿童阶段的“小小爱因斯坦课程”

服务，服务行为除了主要的课程教学活动，对于课程之外的，消费者在日常家庭中遇到的积木模型搭建

问题的咨询服务这一辅助行为也属于服务行为。 

2.2. 服务商标使用的依附性 

服务商标，是指提供服务的经营者，为将自己提供的服务与他人提供的服务相区别而使用的标志 [8]。
前文已述，服务具有无形性，注册服务商标的标志虽然是有形的，但是有形的服务商标标志亦无法附着

在无形的服务之上。因此对于服务提供者而言，为了充分发挥服务商标的指示服务来源、保证服务质量

以及广告宣传的功能，服务商标只能依附在与服务相关的若干载体之上 [3]。由此带来的问题便是，当服

务提供最终产生的结果是一种商品时，即此时服务商标依附的载体实际上就是一种明确标明服务商标的

商品，服务提供行为会与他人的商品构成相同或类似 [9]，但是在这种情况下，可能构成民事侵权，但是

没有刑事入罪的基础，原因在于，一个是服务提供行为，另一个却是商品提供行为，无法达致构成“同

一种服务或者商品”的前提要求。此外，虽然依附载体与服务行为不能直接等同，但是由于服务是一种

抽象的行为，而依附载体却是有形的，当服务行为终止后依附载体却可能依然存在。换言之，服务行为

与服务载体具有可分离性 [10]。服务载体的有形也为当服务名称不同时实质判定构成“同一种服务”提供

了一定的参考。 

2.3. 服务商标跨类使用的常态性 

由于服务商标无法附着在无形的服务之上，需要借助依附于商品或者其他具体的媒介以实现区分服
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务来源之功能。由此而来就会导致的问题是，服务商标无法像商品商标一样与核准使用的商品范围一一

对应，其实际使用的范围往往由于其依附载体而超过注册核准使用的范围。这一点从典型的非诚勿扰案

中便可管窥，被告江苏卫视“非诚勿扰”服务商标核定服务项目为第 38 类电视文娱节目，但是原告金阿

欢认为被告的节目在实质上与自己的注册服务商标“非诚勿扰”，即核定在第 45 类下的婚介服务构成“同

一种服务”，构成侵权 2。如果严格按照《类似商品和服务区分表》形式标准来认定，结果显而易见，电

视文娱节目服务和婚介服务二者明显不构成同一服务。但是问题是，电视文娱节目又包含着更加具体的

二级节目服务形式，例如围绕“非诚勿扰”展开可能有婚姻爱情相关的牵线搭桥的节目形式，还可能有

与艺术品相关的古董拍卖的节目形式，甚至还可能有人物事迹相关的故事讲述的节目形式，因此本案中

被告无论是采用上述哪一种更加具体的节目服务形式，就其实质内容来看，都有很大可能与其他类别的

服务形成相似。质言之，服务商标在实际使用过程中无可回避的会跨类使用到其他服务或者商品中去，

本案中恰恰就是发生了这种情况。正是基于此，再审最终认定江苏卫视不构成侵权。在大数据赋能，数

字经济与实体经济相融交织的新时代背景之下，服务商标的跨类使用表现得愈加频繁，传统商业模式下

可能属于“不同类别”的服务商标，由于广告载体的趋同，加大了构成类似服务的可能性 [11]。 

3. 刑事犯罪与民事侵权中认定“同一种服务”的标准界分 

3.1. 刑事犯罪以服务商标获得注册为法益保护之前提 

首先，从假冒注册商标罪的罪状表述来看。假冒注册商标罪在罪状表述中采用了“未经注册商标人

许可”“使用与其注册商标”的表述，为何在字字珠玑的刑法中前后重复使用了“注册商标”而不直接

使用“商标”的表述。在笔者看来，这并不是由于立法水平和立法技术的原因，除了为了与前置法《商

标法》保持一致外，更重要的原因就在于立法者欲通过文字表明刑法仅以保护通过核准注册的商标为限。

原因如下，第一，从本罪保护客体来看，本罪的保护客体是复杂客体，即国家对商标的管理制度和他人

注册商标的专用权 [12]，主要客体是国家对于商标的管理制度，以此来维护国家商标注册制度的公信力和

权威性，未获得核准注册商标不属于刑法调整范围。第二，实践中商标既有注册商标，又有未注册商标，

例如我国对驰名商标的保护并没有采取行政注册制，而是采取了“司法按需认定”的原则进行保护。刑

罚的严厉性决定了刑法的调整范围只能是局限于其他法律不能调整的行为 [13]。换言之，对于侵犯未注册

商标或者驰名商标的行为适用民事法律调整即可，无须动用最严厉的刑法进行调整。 
其次，从假冒注册商标罪的司法适用来看，在服务商标正式纳入刑法保护之前，尽管以张明楷教授

为代表的众多学者主张通过释法将服务商标作为假冒注册商标罪的犯罪对象之一 [14]，但是在以往的司法

实践中，仅有的一例假冒服务商标犯罪案件中最终以检察院撤诉结案 [15]。实务部门对于本罪罪名适用的

谨慎态度是值得称赞的，同时也有力说明了以往将本罪犯罪对象扩大解释至服务商标，尽管针对服务商

标侵权行为的社会危害性有必要动用刑法来维护权利人合法权益 [16]，但是这不可避免会突破罪刑法定原

则，因而不具有更深层次的刑法正当性。对于本罪中“注册商标”的理解与适用也应当保持此种谨慎态

度，严格恪守罪刑法定的要求，以服务商标获得注册为法益保护之前提。综上所述，不同于民事领域中

还对于未注册的驰名商标、未注册普通商标以及未注册的被代表人商标进行保护 [17]，刑事犯罪中仅以保

护获得核准注册的商标为限。 

3.2. 刑事标准明显严于民事标准：“同一种服务”不包含类似服务 

假冒注册商标犯罪中的入罪标准采用与商标侵权相同的判断标准的观点已被学者们所摒弃，刑事标

准应当严于民事标准逐渐成为学界的主流观点 [18]。在服务商标纳入刑法保护之前，相关研究也主要集中
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在对于“同一种商品”的民、刑认定标准的界分，并继而指出刑事和民事中认定标准存在不同，民法中

是泛指同一类商品，刑法中只指同一种商品 [19]。但是问题是，在服务商标叠加了不同于商品商标的特殊

性后，上述界分标准是否可以适用于对“同一种服务”的认定。换言之，需要结合服务商标特殊性重新

探寻刑事与民事之间“同一种服务”判断标准的程度界限。首先，在民事侵权中，根据《商标法》第 57
条的规定，民事商标侵权中既包括相同服务，也包括类似服务。根据国家知识产权局发布的《商标侵权

判断标准》，“同一种服务”具体是指涉嫌侵权人实际提供的服务名称与他人注册商标核定使用的服务

名称相同的服务，或者二者服务名称不同但在服务的目的、内容、方式、提供者、对象、场所等方面相

同或者基本相同，相关公众一般认为是同种服务的。其次，在刑事犯罪中，根据《关于办理侵犯知识产

权刑事案件适用法律若干问题的解释(征求意见稿)》(以下简称《刑事解释(意见)》)，“同一种服务”是

指服务名称相同，或者服务名称不同但在服务的目的、内容、方式、提供者、对象、场所等方面相同且

相关公众一般认为是同种服务的。通过对比民、刑的具体规定可以得出。第一，民事侵权当中“同一种

服务”包含相同服务和类似服务，而刑事犯罪当中的“同一种服务”仅仅包含相同服务，范围更窄。服

务商标跨类使用的常态性虽然加大了构成类似服务的可能性但是却难以达到刑事犯罪中同种服务的要求。

第二，即使是相同服务的认定，当名称不同时，民事侵权当中只需要二者在服务的目的、内容、方式等

方面相同或者基本相同即可，而刑事犯罪当中则必须要求相同而不是基本相同，程度更高。换言之，民

事侵权中如果二者不构成相同服务，仍有可能会构成类似服务，也可判定构成侵权。第三，就其条文表

述来看，《刑事解释(意见)》中将“相同”和“相关公众”之间采用了“且”作为连接词，不同于《商标

侵权判断标准》中采用“逗号”隔开的表述。前者显然更加强调“主观上：服务相同”与“客观上：相

关公众误认”之间的并列关系，即要求主观、客观二者同时被满足方可构成刑事犯罪中的“同一种服务”；

后者则在一定程度上更重视客观上造成相关公众误认的结果。 

3.3. 刑事犯罪中“同一种服务”的认定要尤其保持刑法谦抑性 

首先，商标法追求的是某个标记的识别力，目的在于保护商标权利人的投资与信用，促进产业发达

和维护相关公众利益 [20]。概言之，商标权的本质其实是一种权利人在社会主义市场经济中的竞争工具，

最终目的就是将商标与自身提供的服务或者商品强有力的联系在一起，使消费者能够识别并购买自身的

产品。正是因此，经过长期使用，积累了良好口碑，具有极强辨识度的商标所指向的商品或服务在市场

中更容易获得消费者的选择。商标的指向性作用为权利人经济利润的产生发挥了巨大作用，商标在无形

中也成为了权利人财产权的重要组成部分。因此从这个角度来说，假冒服务商标的行为在很大程度上就

是一种侵犯权利人财产权的行为。还需要指出的是，假冒服务商标只是一种形式，形式之外，还要求行

为人需要具有实质服务内容，并且其提供的服务要与权利人提供服务达到相同程度才能有效发挥“假冒

商标”的指向性作用。在这种情形下，普通消费者一般难以辨别服务的真伪，如在前述假冒乐高服务商

标案中，众多受害人之所以直到该“乐高教育中心”被公安机关查封才认识到赤紫公司提供的服务是假

冒的，正是因为“该‘乐高教育中心’的师资和教育力量有一定保障”，导致被害人对于接受的服务为

“假冒”的认知敏感度不强。综上，假冒服务商标行为对于公众造成的损害程度是比较低的，主要是侵

害了权利人的财产利益。对于这样一种行为，应当坚持的基本原则是民事救济和行政救济优先。 
其次，从服务商标入刑过程来看，在经过了解释论、修正论之间二十多年的论争之后，2020 年的《刑

法修正案十一》最终才将服务商标纳入刑法保护，这不仅仅是顺应当今社会服务产业繁荣发展的时代之

变，更是深刻体现了刑事立法的谦抑性考量。然而入罪之后不意味着涉及服务商标犯罪已经不需要进行

谦抑性考量，刑事司法活动中更需要贯彻谦抑性原则，以此来实现刑法调整与民法、行政法乃至其他非

法律手段的联动和统一 [21]。具体而言，在判断构成“同一种服务”存在模糊时，此时就要充分按照“存
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疑有利被告人”原则，不认定为构成“同一种服务”，以防止刑法对前置法领域的过度介入和干预。 

4. 刑事犯罪中认定“同一种服务”的具体路径 

在已经明确了“同一种服务”刑事标准与民事标准之间的界限后，便需要进一步判断究竟在什么情

形下构成刑事标准下的“同一种服务”。虽然《刑事解释(意见)》对于“同一种服务”的认定规则做了规

定，但是总体而言，该规定仍然较为抽象，例如服务名称相同是否要求完全一致、服务的目的和内容等

如何具体衡量、相关公众的具体范围是什么等等问题。如上文所述，假冒服务商标犯罪尤其需要保持刑

法谦抑性，这些问题需要进一步进行探讨予以明确。 

4.1. 服务名称相同的判断 

首先，严格以权利人注册商标证中核准使用的服务名称为判断参照标准。如前所述，刑事犯罪以商

标获得注册为法益保护之前提，证明服务商标已经取得注册的直观证据就是国家知识产权局核发的商标

注册证。商标注册证中实际载明了权利人的注册服务商标的具体名称以及核准使用的服务范围，因此以

权利人注册商标证中核准使用的服务名称为参照具有一定的直观性与客观性。在以往的“同一种商品”

认定中，有学者认为应当以《类似商品和服务区分表》作为“名称相同”的判断依据 [22]，但是应当指出

的是，《类似商品和服务区分表》只是作为辅助商标审查人员进行商标审查以及申请人等进行商标类别

区分的参考，虽然可以将区分表作为判断的参考依据，但不能将其作为唯一依据 [23]。并且由于在实际核

定使用的商品或者服务名称中可能还包括未在区分表中列出但在商标注册中接受的商品或者服务名称的

情形，因而导致最终被核准的商品或者服务名称可能会与《类似商品和服务区分表》存在差别。刑事判

断需要遵循确定性的原则，注册商标证是权利人拥有注册商标专用权的权利凭证，其实际载明的服务名

称方具有确定性，符合刑事判断之基本要求。 
其次，当一种服务本身就存在着多种名称但是实际却是指向“同一种服务”时，也应当直接认定为

“同一种服务”。例如在第 674 号刑事指导案例中，孙国强等假冒注册商标生产的商品名称为“水饺、

汤圆”，与“思念”牌注册商标权利人核准使用的商品“饺子、元宵”之间虽然名称不同，但是其实只

是由于南北方风俗习惯的差异，导致叫法不同，二者实际指向的就是同一种事物，应当认定为“同一种

商品”。“同一种服务”中亦应当遵循这样的规则，除了“饺子、水饺”等为公众所熟知，不同叫法都

是民间早已约定俗成的类型外，如果判断此种类型之外的其他商品或者服务构成相同，则需要依据商品

或者服务名称不相同时的标准进行实质判断。最后，由于服务商标跨类使用的必然性因而可能与他人提

供的服务名称相同，但是前文已述，其并不当然构成民事侵权，更难以达到刑事犯罪的要求。在法秩序

统一原理的视角下，民事侵权和刑事犯罪由于分别位于不同法域规范，二者之间的内在逻辑为：不构成

商标侵权的行为一定不构成商标犯罪行为 [24]。 
事实上，名称相同的“同一种服务”在司法实践中并不存在太大的认定难度，服务名称相同的，一

般可以直接认定为构成“同一种服务”，如在假冒乐高服务商标案件中就得到了良好的体现。因此，判

断“同一种服务”的难点就在于当服务名称不同时，如何去认定构成“同一种服务”。 

4.2. 服务名称不相同的判断 

根据前述司法解释，服务名称不相同时认定构成“同一种服务”要满足以下两个方面的条件。一是

服务的目的、内容、方式、提供者、对象、场所等方面相同，二是相关公众一般认为是同种服务的。换

言之，二者不仅提供的服务在客观上呈现出来的目的、内容、方式、提供者、对象、场所等要相同，而

且主观上还要导致一般公众误认是“同一种服务”。前者可以称之为客观标准，后者可以称之为主观标
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准 [25]。成立刑事标准下的“同一种服务”，需要同时满足客观标准和主观标准。 

4.2.1. 对于客观标准的判断 
由于服务具有的无形性，不像在“同一种商品”的判断中能够将实际的权利人商品与侵权商品放置

在同一时空下进行比较判断，客观标准判断难度较大。但是，如前所述，服务商标使用依附载体的有形

也为当服务名称不相同时判定构成“同一种服务”提供了一定的参考。因而，对于客观标准的判断便可

依托于服务商标的依附载体进行具体判断。再以假冒乐高服务商标案件为例，赤紫公司在服务提供过程

中产生的招生宣传单、乐高课程介绍册、学生课程报名表、课程收费银行流水、商场指示牌等等，这些

服务载体都可以实际证明赤紫公司提供的服务与权利人的服务之间在目的、内容、方式、提供者、对象

等方面相同。同时需要指出的是，假冒服务商标之下的服务提供价格会相对低于权利人实际提供的价格，

因而导致实际购买服务的消费者群体也会存在一定程度的差异。如赤紫公司所提供的课程费用与权利人

提供课程相比就较低，但是这是由于假冒服务商标行为为加大其本身竞争力从而更好逐利所客观上决定

的，不能因此就认为二者不符合客观标准。最后，在客观标准的判断中，还可以借鉴民事侵权中的技术

调查官制度，当服务内容、方式等方面判断难度较大时，司法机关可以聘请具有相关知识的专业技术调

查官开展调查，为案件办理提供技术支撑 [26]，在参考技术调查官的调查意见后，综合作出判断。 

4.2.2. 对于主观标准的判断 
《刑事解释(意见)》中对主观标准中“相关公众”的设置实际上与服务商标入刑前判断“同一种商品”

的标准保持了一致。从已有的研究成果来看，当前学界对于主观标准中“相关公众”的讨论存在以下三

种观点。一是认为相关公众不仅包括消费者，还包括经销渠道涉及的生产经营者 [27]。二是认为可以通过

树立相关公众混淆度的调查制度来解决主观标准的判断问题，法院根据相关机构的调查结果进行实质判

断 [28]。三是认为应当将相关公众限定在购买服务的普通消费者 [29]  [30]。第一种观点实际上是采取了对

驰名商标保护的判断方法，扩大了相关公众的范围，没有考虑到消费者和渠道生产经营者认识水平之间

的差异，会导致实际判断存在较大差异，最终加大主观标准的证明难度。第二种观点虽然具有一定的科

学性，但是实际上回避了相关公众的界定问题。总体而言，第三种观点是具有一定合理性的，因为从商

品或者服务提供来看，面向的对象都是消费者，最终也依赖于消费者的识别和购买才能最终获得经济利

润。渠道的生产者和经营者虽然与服务提供相关，但是并不是服务的主要接收者，且其对于辨别服务真

伪的认知水平本身就高于普通消费者，实际受到误认的可能性会低于普通消费者。由于刑事认定犯罪的

证明标准是排除合理怀疑，不同于民事领域的优势证明原则 [31]，因此在界定了相关公众为普通消费者后，

就需要进一步探究普通消费者“一般认为是同种服务”的程度标准。尽管《商标侵权判断标准》和《刑

事解释(意见)》对主观标准的规定保持了一致，但是刑事犯罪中的“一般认为”应当作高于民事侵权当中

的“一般认为”进行理解。主观标准实际上是客观标准下而产生的一种结果，作为一种结果，体现在刑

事犯罪排除合理怀疑下的“一般认为”指代的是产生了普通消费者误认的必然性，而民事侵权中则仍然

只是产生普通消费者误认的高度盖然性。综上，判断主观标准就是判断普通消费者是否已经产生误认的

必然性之事实。但是这一限定后的判断标准在实践中仍然具有较大判断难度，对上述事实的判断还需要

依托一定的载体来进行辅助判断。具体而言，司法机关可以结合消费者的实际消费情况进行综合判断。

第一，当行为人在线下提供服务时，可以通过店铺内的客流率、成交量等进行综合判断。第二，当行为

人在线上提供服务时，可以通过消费者对服务提供网站(平台)的点击率、服务提供订单、服务提供者与消

费者之间的聊天记录等进行综合判断。例如线上服务中服务提供者与消费者之间关于服务内容、方式等

的聊天记录，通过双方交流的文字信息具体判断消费者是否产生误认具有一定的直观性和客观性。值得

注意的是，如果服务提供者在服务提供过程中已经向消费者明示自身提供服务为假冒权利人之服务，消
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费者仍然购买服务的情形，不能认定成立主观标准。 

4.2.3. 客观标准与主观标准的判断顺序 
虽然导致普通消费者误认为“同一种服务”是客观标准之下产生的结果，但是不意味着可以直接跳

过客观标准这一判断阶段，通过判断主观标准之下普通消费者产生了误认的事实，凭此就直接认为构成

“同一种服务”。换言之，客观标准是依据主观标准进行判断的前提，客观标准不存在，则很难成立主

观标准。实务部门进行司法判断过程中，需要遵循先客观再主观的判断标准，在判断二者服务在目的、

内容、方式、提供者、对象、场所等方面相同后，再进一步判断成立主观标准，否则会导致凭借主观入

罪。 

5. 结语 

不同于商品商标，受服务的无形性的影响，服务商标具有使用的依附性，以及跨类使用的常态性特

征，前特征为“同一种服务”的实质判断提供了一定的判断基准，后特征虽然加大了构成类似服务的可

能性但是却难以达到刑事犯罪中同种服务的要求。在认定“同一种服务”时，还应当特别注意刑事犯罪

与民事侵权之间的区别，刑法对作为前置法的民法既具有一定的从属性，又具有一定的独立性 [32]。这种

独立性就体现在刑事标准要明显严于民事标准，即刑事犯罪不但以服务商标获得注册为法益保护之前提，

而且刑事犯罪中的“同一种服务”不仅不包含类似服务，民事侵权当中的同种服务也不能直接等同于刑

事犯罪中的同种服务。还需指出的是，服务商标纳入刑法保护不意味着谦抑性考量的终结，刑事司法认

定尤其需要进行谦抑性考量。刑事犯罪中“同一种服务”的具体认定需要分两种情况进行。一是当服务

名称相同时，应当严格以权利人注册商标证核准使用的服务名称为参照对象判断二者名称是否相同，当

一种服务存在约定俗成的多种名称时不要求名称完全相同。服务商标跨类使用下造成的名称相同的类似

服务由于不一定构成民事侵权，因此也更难以达到刑事犯罪之要求。二是当服务名称不同时，需要进一

步进行实质判断。实务部门可以充分利用服务过程中使用的依附载体作为辅助进行判断。实质判断需要

严格依照“客观标准到主观标准”的顺序梯次进行，在同时满足客观标准与主观标准之后方能予以认定

构成“同一种服务”。 
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