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摘  要 

由于数据网络的逐渐普及，经济全球化程度提升，国家间电子商务活动也日益频繁，也暴露了进口商品

销售行为中商标使用的认定问题。核心在于我国目前“商标使用”概念的外延与内涵尚不明晰，“地域

性”与“商标使用”之间的联系有待梳理。通过探究概念的底层逻辑，依据法律与学理确认“地域性”

是商标权的固有属性，而商标使用仅是行为的定性。虽然国内对于商标使用的理解尚未形成定论，但销

售进口商品都能够满足各方学说列明的构成要件。再明确“商标使用”从未限制使用主体只能是商标权

人与商标所识别而出的并非只有商标权人，也就能回应所有的实务疑惑。最终得出结论，销售进口商品

构成商标使用，司法应当一视同仁以示公平公正。 
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Abstract 
Due to the gradual popularization of data networks, the degree of economic globalization has in-
creased, and e-commerce activities between countries have become more and more frequent, 
which has also exposed the problem of determining the use of trademarks in the sale of imported 
goods. The core of the problem lies in the fact that the extension and connotation of the concept of 
“trademark use” in China are still unclear, and the connection between “territoriality” and 
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“trademark use” needs to be sorted out. By exploring the underlying logic of the concept, it is con-
firmed that “territoriality” is an inherent attribute of trademark right, while trademark use is only 
a characterization of the act, based on law and doctrine. Although the domestic understanding of 
trademark use has not yet been finalized, the sale of imported goods can satisfy the constituent 
elements set out in the various doctrines. It is also clear that “trademark use” never restricts the 
subject of use to the trademark owner and the trademark owner is not the only one who is recog-
nized by the trademark, which can also respond to all the practical doubts. Finally concluded that 
the sale of imported goods constitute trademark use, justice should be treated equally to show 
fairness and justice. 
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1. 问题的提出 

数据网络的发展提高了全球交易的便捷性与宏观性，经济全球化的广度与深度也得到了提升。我国

身为贸易大国，成功吸引了到了诸多外商来华销售商品，这些外商会委托我国境内主体作为经销商，帮

助其率先在国内销售商品，实现抢占相关市场的目的。这也导致了涉外法律因素介入的增多，给商标治

理带来了新的挑战。具体到销售进口商品这一行为，进口商品一般都会附有境外已注册商标，那么能否

认定在国内销售该商品的行为构成对境外商标的商标性使用呢？目前对该问题的解答尚无定论。 
首先是一条简单的解答路径：商标使用是商标侵权的前置条件[1]，“销售侵犯注册商标专用权的商

品”是商标侵权行为，因此销售行为构成商标使用。这一认定路径在实务领域中得到了广泛的适用，大

量的终端零售商家由于销售侵权商品而被判定构成商标侵权，这些判决也意味着涉案的销售行为被认定

构成商标使用行为。法条并未对销售进口或本土商品两者做出区分，也就意味只要销售了侵权商品都构

成商标侵权。 
但实际上，该论证路径多年来一直饱受争议。《商标法》第五十七条将“销售”与“使用”分别于

不同项中进行规定，从立法体系上看第五十七条对“销售”与“商标使用”进行了区分。但由于商标使

用是商标侵权的前提，这也就意味着存在部分销售侵权商品的行为不构成商标使用。例如在“辉瑞诉东

方制药”一案中，被告方销售了附着原告方商标的商品，但由于涉案商标被包裹于多层不透明的包装之

中，所以消费者在购买时无法看到，最终法院认定本案销售行为不构成商标使用 1。 
相比之下，《商标法》第四十八条将商标使用的客观行为分为物理贴附与观念贴附两类，还规定了

主观要件为“用于识别商品来源”。若依照该条款对进口商品销售行为进行判断，客观行为方面，销售

行为与条文所列举的商标物理贴附、观念贴附行为存在着显然的差异。主观目的方面，销售商必然希望

相关公众能够依据境外商标识别出该进口商品来源于外国企业。既然进口商品销售行为并不具有法的要

件，那么销售进口商品的行为在这一论证路径下便难以被认定为构成商标使用。这一论证路径在实务当

中也有所体现，例如在“三米诉宠博实业”案中 2，三米公司作为国内销售商，就进口商品所附商标在我

Open Access

 

 

1参见最高人民法院(2009)民申字第 269 号判决书。 
2参见上海市第一中级人民法院(2014)沪一中民五(知)终字第 110 号判决书。 
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国获得了注册商标专用权。但法院认为这意味着商品上的涉案商标所指示的商品来源为外国公司，而非

三米公司，因此三米公司的销售行为并非使用商标。 
上述两条论证路径得到了两个截然相反的认定结果，这也为相关从业人员带来了不少的疑惑。因此探

究“销售进口商品是否构成商标使用”这一问题的答案具有实际价值，为厘清正确的认定路径，需要明确

“商标使用”这一概念的内涵与外延，才能够梳理清晰“销售进口商品”与“商标使用”之间的关系。 

2.“商标使用”的构成要件 

商标是一种区别商品或服务来源的符号或标志[2]，但该如何认定某一行为是否构成“商标使用”，

这一问题经过了多年来的探讨也还未得出结论。 

2.1. 商标使用的认定无需考虑地域性 

首先，“地域性”与“商标使用”之间的关系需要明晰。由于商标权并不是对其构成要素的垄断使

用权，而仅排斥他人损害其识别商品来源的使用行为[3]。所有商标权作为一种排他权，考虑到各国的商

业市场之间具有一定的隔离性，不宜直接赋予某一注册商标在全球都享有排他性，因此各国在立法与司

法层面会以国境作为商标权排他性能够发挥功能的范围边界。也因此产生了一种观点认为“商标使用具

有地域性”，例如早年间凌宗亮法官认为，认定是否构成商标使用行为时，应当结合商标的地域性来综

合考虑[4]。这也就意味着在我国境外发生各类商标相关行为都不会被认定构成商标使用。但值得注意的

是，商标使用并非一种排他性，而是对于一种行为的认定。使用未注册商标的行为依然能够构成商标使

用，未经许可而使用他人注册商标的行为也构成商标使用，原因在于行为构成商标使用并不以享有注册

商标专用权为前提，因此地域性并非构成商标使用的构成要件。近年来凌宗亮法官也对这一理论表达了

赞同，认为不应将商标权具有的地域性等同于商标使用具有的地域性[5]。在《伯尔尼条约》签订之前，

许多国家的作品在我国并不享有著作权，但是若我国公民对其进行复制、发行行为，对该行为的定性并

不会由于著作权的地域性限制而出现偏移，商标法领域也是同样的道理。 

2.2. 明晰“商标使用”的法定构成要件 

目前学界对于《商标法》第四十八条存在着三类解读，笔者将其归纳为“效果说”、“行为说”与“目

的说”，三种解读产生的外延效果使得“商标使用”的概念在法律实务当中也出现了波动。例如在“涉外

贴牌加工”类型的案件中，最高人民法院对于“商标使用”的构成要件在不同时间做出了迥然不同的认定，

对此学者孔祥俊认为按照这种在后裁判轻易推翻前例的做法，今后是否还会态度反转，也未可知[3]。 
“效果说”在关于商标使用的认定问题上为多数说[6]。该学说的底层逻辑在于以产生了识别商品来

源的效果倒推行为人的行为构成商标使用，反之则不构成商标使用。该学说认为“用于识别商品来源”

的应有之义为“起到区分商品来源的效果[7]”。最高法知产庭曹佳音认为查明是否起到了识别商品来源

的作用是认定商标使用的重要步骤[8]。例如在“PRETUL”案之中由于涉外商品仅在境外销售，法院由

此认定该标志“不能实现识别该商品来源的功能”，得到的结论为“当事人在产品上贴附标志的行为不

能被认定为商标意义上的使用行为 3”。在“SOYODA”案中，法院认为涉外定牌加工行为并不能实现

区别商品来源的意义，因此不构成商标使用 4。“效果说”本质上，是在商标使用中赋予使用效果关键地

位，将使用效果作为定性要件的存在，通过考察市场对于商标的反馈进行认定。 

第二类学说“行为说”，其核心观点在于认定是否构成“商标使用”应当要求行为人存在贴附或是

进行其他类似商事活动的行为，例如许可他人进行贴附。将“用于识别商品来源”仅认定为是对行为人

 

 

3参见最高人民法院(2014)民提字第 38 号判决书。 
4参见最高人民法院(2014)民申字第 669 号判决书。 
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的主观目的作出了规定，而并非将起到识别商品来源的作用认为是法条的应有之义。在“SPEEDO”案

中法院认为商标使用是一种客观存在的行为，即使在国内尚未产生识别来源的作用，也可以认定构成商

标使用 5。笔者认为“行为说”有一定的可取之处，因为该学说与我国的立法体系十分契合，《商标法》

对于商标不同的使用效果分别规定了不同的法律后果，例如《商标法》第三十二条规定的商标使用产生

一定影响的效果时，在后抢注的商标将会面临被无效的法律后果。《商标法》第四十九条第二款规定商

标使用连续三年没有产生实际使用的效果时，商标将会面临被撤销的法律后果。因此仅凭某行为没有产

生特定一类的使用效果，便认定该行为完全不构成商标使用是有失偏颇的。在“SCALEXTRIC”案中，

法院认为“涉外贴牌加工”虽然没有在我国大陆流通，也即没有产生混淆的使用效果，但可以认定产生

了实际使用的效果，所以该商标无需撤销 6。该学说认为在判定某行为是否构成商标使用时，无需将使用

效果作为构成要件考量，仅以一般理性人的角度去考量某行为是否具有让相关公众依托商标识别出来源

的可能性，若有则构成商标使用。该行为是否构成商标侵权使用、商标实际使用等行为是下一阶段才需

要判断的事情。 
第三类学说“目的说”对“行为说”进行了颠覆，“行为说”虽然摒弃了将使用效果作为构成要件，但

是对于使用行为却局限于法律载明的贴附行为及与其大致等同的行为。“目的说”认为用于识别商品来源既

是目的又是功能作用，是商标使用行为的定性要件，构成商标使用行为的本质属性([9], p. 746)。考虑到主观

目的具有高度抽象性，因此该学说强调需要实际考察商标使用所产生的效果以推定行为人的主观目的，不能

仅以一般理性人的角度去审视。“目的说”认为不论具体使用形式如何，主观目的符合要件的行为均可以认

定构成商标使用([9], p. 608)。例如在“路虎”案中，法院认为在“路虎”商标成功获得注册前，宝马公司员

工在媒体采访中用“路虎”称呼产品的行为构成商标在先使用 7。诚然，“目的说”不再为商标使用预设行为

模式的做法会增大实务工作中的认定难度，但考虑到数据网络推动着商事活动快速迭代，会催生出更多新的

空间供商标使用。将“识别商品来源”这一目的作为商标使用的定性要件，能够在保证商标核心属性不偏移

的前提下，对更多类型的使用行为和使用效果进行认定，因此笔者认为这一学说是具有前瞻性的。 
笔者认为“效果说”优于另外两类学说，从学理角度出发，商标法所保护的是商标与商标权人之间

的联系，也就是结构语言学中提到的“意指作用”。消费者作为现实中的判断主体，通过商标识别出商

品或服务的来源，便是商标起到使用效果的过程。因此该学说认定使用效果具有关键地位，正是从消费

者的角度出发判断该商标有无被使用，这样的思考模式是符合商标法本质的。从实务角度出发，客观的

市场事实较行为人的主观心态与私人行为来说更加具有可考性与客观性。同时，认定是否构成商标使用

的下一阶段便是判定行为人是否构成商标侵权等问题。因此从公平角度出发，若是行为人主观与客观上

积极都想要侵犯他人商标，符合“行为说”与“目的说”的构成要件，但可惜的是实际上并未产生任何

使用效果，没有造成任何消费者产生混淆，那么便意味着行为人也并未损害商标权人的商标权利。此时

按照“效果说”判定该行为不构成商标使用，于是不构成商标侵权，进而认定行为人无须承担赔偿责任。

这一论证路径所导出的结果更加符合填平原则，也更能使得判决结果彰显公平。当然“行为说”与“目

的说”也存在着诸多可取之处，能供“效果说”吸收，例如“行为说”依据立法体系提出的“使用效果

多样化”这一观点，其实与“效果说”并不冲突。可以在认定“使用效果”具有定性作用的同时，明确

存在多样的使用效果指向不同的法律后果。 

3. 销售进口商品构成商标使用 

即使目前对于商标使用的概念，学界与实务界都尚未形成统一的共识，但笔者认为销售进口商品的

 

 

5参见浙江省高级人民法院(2014)浙知终字第 24 号判决书。 
6参见北京市高级人民法院(2010)高行终字第 265 号判决书。 
7参见北京市高级人民法院(2011)高行终字第 1151 号。 
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行为无论在何种学说之下都足以构成商标使用行为。由于商标使用是对于客观的行为定性，因此即使是

商品的生产者位于境外，但不应以“地域性”为理由影响对于国内销售者的行为认定。这在确定前提后，

还需明晰国内销售进口商品的主体主要存在着两种类型，第一类是进口商品的独家代理商，第二类是进

口商品的非独家销售商，包括终端销售者，例如超市、小卖部与网店。 

3.1. 销售进口商标符合“效果说”要件 

按照“效果说”来看，商品已然进入流通渠道，若是独家代理商，由于我国境内所有商品都来源于

独家代理商，那么我国相关公众依据该商标所识别而出的商品来源里必然包含着独家代理商，依据产生

了商标使用效果，那可以认定为构成商标使用。另外一方面，相关公众依据该商标能同时识别出商品的

境外生产主体与境内的销售主体，这两条并行的指向效果并不冲突，而是相辅相成的。这是由于客观事

实上该商品能流通于我国市场就是依托了一整条贸易流程，境内外的商标权人都是该贸易中不可缺少的

一个环节，所以一个商标能够同时指向不止一个主体，正是商标有效发挥识别来源效果的体现，更不应

当以此为理由反而否定商标使用的存在。 
非独家销售商由于市场中存在着多个主体销售着统一进口商品，产生的商标使用效果为相关公众难

以依据商标识别出商品来源于具体哪一家销售商。但实际上，从未要求应当达到依据商标能够识别出行

为人的使用效果，行为才能构成商标使用的限制。由于商标本身具有指示商品或者服务与商标权人有关

联的作用([9], p. 754)。非独家销售商展示商品的商标，能够让消费者在挑选商品时出于对境外生产厂家

的信赖与喜爱，从而选择了境外生产厂家的某家国内终端销售商，毕竟销售有口皆碑的商品也能在一定

程度上说明销售服务的提供者具有可信赖的资质。这一系列联系的建立便是商标指示销售商的服务与境

外生产厂家有关联的直接体现。而且法律法规也未要求商标使用人必须是商标权人，如《最高人民法院

关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定》第二十六条第一款载明不违背商标权人意志的使用可

认定为是一种商标使用。显然该条款将能够构成商标使用的主体进行了拓展，非商标权人也能够构成商

标使用。那么非独家销售商在不违背商标权人意志的前提下，销售进口商品的行为也是能够构成商标使

用的。因此，依据“效果说”销售进口商品是可以构成商标使用的。 

3.2. 销售进口商品符合“行为说”要件 

按照“行为说”来看，两类主体所进行的行为都是相同的，都是销售进口商品，而且市场中一般采

用线上与线下两类渠道对进口商品进行销售。“行为说”强调行为需要构成贴附才能够被认定为是商标

使用，未进行生产行为的销售商一般是未进行物理贴附这一个行为的，但是笔者认为销售行为能够构成

“观念贴附”。将商标用于商品交易文书、广告宣传与展览是典型的观念贴附行为，按照商事习惯，线

上销售商一般会在数据空间上传特意选取的商品照片，在商品链接中标注商标名称，还会在销售主页对

于商品的功能与特点进行介绍，在最终消费者订单中也会清晰披露商标名称。上述行为都是数据时代下

电商贸易难以缺少的组成环节，如此看来线上销售必然伴随着商标观念贴附行为，也就符合“行为说”

能够构成商标使用。线下贸易中仓储式批量发货与将商品摆放于货架进行零售，最终消费者获得的发票

等商品交易文书之上都会出现商标，而且类似于超市一样的零售商将商品有选择地摆放于货架，该行为

具有展览商品所附商标以供消费者识别的属性，因此线下销售行为也应被认定为符合“行为说”构成商

标使用的要件。 

3.3. 销售进口商品符合“目的说”要件 

从“目的说”的角度出发，以盈利为目的是进行商事活动恒久不变的主题，销售商自然都希望相关
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公众能够依据商标识别出商品的来源，如此而来，该商标过往所积攒的商誉便能够为销售商所用，助力

于销售商提高销量、获取利益。另外一方面考虑，销售商需要自己先购买商品再卖出，这也就意味着销

售商需要自己先依托于商标识别商品的来源，然后对于该商品质量与商标所蕴含的商誉进行评估，若评

估结果是有利可图，销售商才会选择入口某商品进行销售。那么销售商为了收回自己的投入成本，必然

是迫切地希望相关公众能够依据该商标识别出商品来源。这样看来销售商天然地具有“将商标用于识别

商品来源”的目的，而且在前文已经论述销售行为能够产生商标使用效果，那么销售进口商品依据“目

的说”是可以构成商标使用的。 

4. 结语 

“商标使用”这一法律概念以“识别商品来源”作为核心要件，目前学界对于该核心要件的内涵与

外延存在着不同的理解，各自所采取的论证路径也各不相同。但是排除了由于概念混淆而产生的在“地

域性”和“使用主体”方面设立的不合理限制，再对销售进口商品的行为进行解构分析，可以发现在三

种学说理解下，销售进口商品都能够构成商标使用。那么应当在实务中依法保障所涉进口商品的注册商

标专用权，在涉外销售商于我国国内正常使用商标的情况下，对于其销售进口商品的行为与一般的销售

行为一视同仁，起到进一步吸引外商来华投资的效果，推动国内贸易与国际市场的更流畅沟通，让数据

时代的红利惠及更多的我国国民。 
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