
　　商标 “显著特征”之内涵重释
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内容提要：商标法中的 “显著特征”往往被等同于 “显著性”或 “来源识别性”，然

而其究竟指向影响来源识别性的商标外观要素，还是指向来源识别性的整体，抑或指

向与指定使用的商品或服务之间的区分，仍然存在模糊之处。问题的根源在于 《巴黎

公约》和 ＴＲＩＰＳ协定代表的不同立法模式对我国商标法发展进程的先后影响，以及来
源识别性的正面定义方法和反向推断规则之间的混同。解决之道在于明确来源识别性

的构成要素，补全反向推断规则。商标的外观要素也是来源识别性的必要组成部分之

一，但在不同法域中体现为各异的形态。基于我国的立法传统及实践经验、商标的三

元符号结构以及相邻学科的理论借鉴，可以把 “显著特征”重释为 “商标在符号外

观上的、足以影响来源识别的区分性”。
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一、问题的提出

　　显著性直接涉及商标法保护什么以及为什么保护等核心问题。众所周知，保护知识产权就
是保护创新。作为知识产权法的核心组成部分之一，商标法一直面临这样一个质疑，即商标法

似乎不太在意商标本身的创新价值。即便是最平淡无奇的描述性标志，也可能通过商标使用获

得注册。针对这一质疑，有观点认为商标法领域的创新主要体现在建立标志与商品之间联系的

商业活动中。〔１〕描述性标志等主要是通过积累商誉建立标志与商品之间的联系，从而获得商

标法保护，并在此过程中产生创新价值，因此商标法保护的实质上是商誉。〔２〕然而，由于商

誉本身难以准确定义、权利边界难以准确界定，且将商标的保护对象界定为商誉的观点与商标

法传统的信息传递模型之间不甚协调，〔３〕基于商誉的保护对象理论与基于来源识别的保护对

·３９·



〔１〕
〔２〕
〔３〕

南开大学法学院副教授。

本文为天津市哲学社会科学规划青年项目 （ＴＪＦＸＱＮ１８－００１）、中央高校基本科研业务费专项资金资助项目 “‘互联

网 ＋’环境下新形态商标的立法困境应对研究”的阶段性成果。
ＳｅｅＪｅａｎｎｅＣ．Ｆｒｏｍｅｒ，ＴｈｅＲｏｌｅｏｆＣｒｅａｔｉｖｉｔｙｉｎＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ，８６ＮｏｔｒｅＤａｍｅＬ．Ｒｅｖ．１８８５，１９０１－１９０５（２０１１）．
同上文，第１９１４页以下。
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＧ．Ｂｏｎｅ，ＨｕｎｔｉｎｇＧｏｏｄｗｉｌｌ：ＡＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＧｏｏｄｗｉｌｌｉｎＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ，８６Ｂ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．５４７，５４９，
５８３－５９２（２００６）．



象理论长期处于争论之中。例如，身处商誉概念扩张时期的商标淡化理论之父弗兰克·谢克

特，提出 “商标独特性的保持应当成为保护商标的唯一合理依据”。〔４〕谢克特频频使用传统

的 “显著”和 “显著性”概念指代商标的独特性，尽管从内涵与功能来看，其所称的商标独

特性已经比较接近于商誉。〔５〕

　　可见，即使是立足于来源识别，在解释商标法的保护对象时，现代商标法中的 “显著”

也已经分裂为双层次指向。第一，“显著”可以指向商标整体的独特，其与商标在商业使用中

形成的声誉密切相关。例如，我国相关司法解释把商标的 “显著性”、“显著程度”与 “知名

度”、“知名程度”等竞争法概念并列使用。〔６〕这一意义上的 “显著”直接影响商标的权利范

围和保护强度，与传统理论中的获得显著性有关。第二，“显著”又可以仅指向标志本身具有

的、能够影响来源识别的独特。我国商标法把这一意义上的 “显著”表述为 “显著特征”。例

如，如果对商标标志中关联元素的增删、对元素排列方式的改变等达到影响消费者来源识别

的程度，就属于 “改变注册商标的显著特征”，将直接影响商标撤销以及侵权行为等的判断

结果。〔７〕

　　问题在于，我国商标法仅使用 “显著特征”的概念表述。主要原因是，显著性与显著特

征长期被视为同一概念的不同表达方式，〔８〕均指向商标的来源识别功能，或称为 “区别性”

“区分性”“区别能力”。一些既有研究试图加以辨析，但分歧较大。有的认为显著性是区别性

的同义语，显著特征是显著性的外在特征。〔９〕有的主张区分能力和显著特征是不同层次的要

求，区分能力是成为商标的基本前提，缺乏显著特征并非必然不具有区分能力。〔１０〕还有的认

为我国把显著性定义为来源识别性是一种误读，显著性这一术语在域外多指向商标与所指定使

用的商品或服务之间的区分。〔１１〕

　　 “显著”的多重指向，我国立法和司法解释中对 “显著性” “显著特征”等概念的选择

性使用，以及关于显著性要件内涵的分歧，均表明需要在理论上对来源识别功能的生成机理作

重新梳理。基于区分固有显著性与获得显著性的传统解释路径已经饱受质疑。〔１２〕尤其需要强

调的是，固有显著性主要关注商标标志与所指定使用的商品或服务之间的区分，而忽视了商标

在外观上的独特性，直接导致 “显著特征”的运用错位。这一忽视主要有两方面的原因：一

是关于商标来源识别能力的符号学解释还有待完善；二是国际公约中的概念在不同法域存在不

同的解释，我国在混合继受时还存在概念和规则的碎片化问题。本文从这两个原因入手，重释
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商标 “显著特征”的概念内涵。由此，实践中的一些疑难问题如非传统商标的注册条件、地

名及人名的可注册性等，也有望找到新的解决路径。

二、“显著特征”在我国商标立法中的演进

　　长期以来，我国商标法中的 “显著特征”被认为是显著性的另一表达方式。随着源于美

国商标实践的 “显著性五分法”〔１３〕成为我国判断显著性的主流方法，显著性又获得 “与指定

使用的商品或服务相区分”的内涵，进而与 “显著特征”的一些惯常用法产生矛盾。例如，

增删商标中的关联元素可能导致注册商标的显著特征被改变，而发生变化的显然并非商标与指

定使用的商品或服务之间的区分。破解上述问题的关键，首先在于探寻 “显著特征”这一概

念是如何进入我国商标立法的，之后经历了哪些演进过程，相比域外类似概念的演进过程又有

哪些独特之处。

　　 （一）“显著特征”概念的初始内涵：外观明显

　　对商标 “显著”的要求，在我国最早可追溯到清末及民国时期商标立法中的 “特别显著”。

清政府１９０４年 《商标注册试办章程》第 １条规定：“以特别显著之图形、文字、记号……是
为商标之要领。”整个民国时期的商标立法中也都有类似 “商标所用之文字、图形、记号或其

联合式应特别显著”的要求。〔１４〕有学者指出，上述规定来源于 １８７５年的英国商标立法。〔１５〕

１８７５年英国商标注册法第１０条规定，注册商标需要有 “本质性的特殊细节”，其中列举的第

一种情形便是 “商标为印刷、铭刻或织入的个人或公司名称，表现方式特别且显著 （ｉｎａｐａｒ
ｔｉｃｕｌａｒａｎｄｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｍａｎｎｅｒ）”。〔１６〕另一个历史原因是商标注册取得主义的影响。清政府的商
标立法工作因涉及领事裁判权等，遭到西方列强的阻挠反对。〔１７〕日本政府则视其为良机，深

入参与清政府的商标立法起草工作，以推介当时日本商标立法采用的注册取得主义，为日本商

人在中国抢注、仿冒欧美知名品牌打开方便之门。〔１８〕“特别显著”要件仅要求商标具有明显

的视觉外观，对注册的门槛要求较低，符合注册取得主义的内在要求。

　　中华人民共和国成立后的第一部商标法规即 １９５０年 《商标注册暂行条例》，也沿袭上述

表达习惯，规定 “商标上的文字、图形，应特别显著，并应有一定的名称和颜色”。明确采用

“显著特征”概念的是改革开放以后的第一部商标法即 １９８２年商标法。被要求具有显著特征
的仍然是 “商标使用的文字、图形或者其组合”，且必须 “便于识别”。 “便于识别”的要求
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显著性五分法根据标志与商品或服务之间的联系的密切程度，将标志谱系化地分为臆造性标志、任意性标志、暗

示性标志、描述性标志和通用标志五类。一个标志与它所指定使用的商品或服务之间的区别越明显，则在这类商

品或服务上的固有显著性越强。
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来自１９６３年 《商标管理条例》，指向的也是商标的外观明显。〔１９〕可见，１９８２年商标法主要是
更换概念的称谓，“显著特征”的概念内涵仍然沿袭 “特别显著”指向的 “商标外观明显”。

　　上述注册条件能够得到长期沿袭，一个原因在于，其基本符合当时以 《保护工业产权巴

黎公约》（《巴黎公约》）为代表的商标国际保护体制。《巴黎公约》自 １９１１年华盛顿文本起
即明确规定，成员国可因商标具有以下情形而不赋予其法律保护： （１）商标缺乏显著特征
（ｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｃｈａｒａｃｔｅｒ）；（２）或者仅由描述商品的种类、质量、数量、原产地等特征的符号组
成；（３）或者已经成为商业实践中的惯用标志。〔２０〕关于三种情形之间的逻辑关系，世界知识
产权组织发布的 《保护工业产权巴黎公约 １９６７年斯德哥尔摩文本适用指南》 （以下简称为

“《巴黎公约适用指南》”）认为需分别考虑，理由是海牙修订会议和伦敦修订会议上都曾有提

案试图将这三项予以合并，但均未成功。〔２１〕公约国际局于公约一百周年之际出版的 《保护工

业产权巴黎公约：从１８８３到１９８３》一书则认为，上述条文中后两项的 “或者”一词实为例

示，用以列举缺乏显著特征的典型情况。〔２２〕总之，《巴黎公约》没有明确定义什么是显著特

征，关于 “缺乏显著特征”与之后列举的两类情形之间的关系，也存在不同的解释。国外有

学者指出：“（从这些条款的）结构和文字表述来看，与其说是深思熟虑的立法工作的结果，

不如说是妥协的产物。”〔２３〕我国既往立法中外观 “特别显著”“有一定的名称和颜色”的注册

条件，至少在形式上符合 《巴黎公约》的要求。

　　 （二）从 “显著”到 “来源识别”的三种演进模式

　　随着商标法的发展，特别是混淆理论成为商标侵权理论的基石，商标的来源识别标识属性
得到进一步诠释与强调。各国立法者都曾面临一个难题，即如何科学地规定商标的来源识别性

要件，同时满足 《巴黎公约》中对显著特征、非描述性等的要求。此外，国际贸易领域也开

始重点关注知识产权保护问题，其产物 ＴＲＩＰＳ协定的国际影响力至少不亚于 《巴黎公约》。在

上述因素的影响下，相关国际公约以及主要法域的商标立法主要形成了三种演进模式。

　　第一种模式是分别规定来源识别性要件、显著特征要件以及非描述性标志要件，同时用
“变得显著”（ｂｅｃｏｍｅｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅ）表征标志经由使用获得来源识别能力的情形。这一模式以欧
盟当代商标立法为代表。以２０１７年 《欧盟商标条例》为例，其第４条规定欧盟商标必须能够
区分商品来源。其第７条第１款具体列举商标注册的绝对禁止事由，〔２４〕其中 （ａ）项规定，标
志需要符合第４条对商标的定义，包括具有来源识别能力，（ｂ）（ｃ）（ｄ）三项移植自 《巴黎

公约》，分别规定不具有显著特征的商标、仅含有描述性标志的商标、仅含有该领域惯用标志

的商标不能获得注册。第７条第 ３款规定，如果标志通过商标使用变得显著，则第 １款 （ｂ）
（ｃ）（ｄ）三项不予适用。欧盟知识产权局发布的 《欧盟商标审查指南》指出，根据业已确立
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１９６３年 《商标管理条例》第４条规定：“商标要有一定的名称，构成商标的文字和图形应当简单明显，便于识别。”
在１９１１年的华盛顿文本中为第６条第２款第２项，在公约最后的１９７９年斯德哥尔摩文本中发展为第６条之５的
Ｂ款。
ＳｅｅＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＰａｒｉｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＰｒｏｐｅｒｔｙａｓＲｅｖｉｓｅｄａｔＳｔｏｃｋｈｏｌｍｉｎ１９６７，１９６８，
ｐ．１１５，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｆｒｅｅｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ／ｅｎ／ｉｎｔｐｒｏｐｅｒｔｙ／６１１／ｗｉｐｏ＿ｐｕｂ＿６１１．ｐｄｆ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２１－０９－１０．
ＳｅｅＴｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢｕｒｅａｕｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＴｈｅＰａｒｉｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＰｒｏｐｅｒｔｙｆｒｏｍ１８８３
ｔｏ１９８３，ＷＩＰＯＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，１９８３，ｐ．４２．
ＡｎｎｅｔｔｅＫｕｒ＆ＭａｒｔｉｎＳｅｎｆｔｌｅｂｅｎ，ＥｕｒｏｐｅａｎＴｒａｄｅＭａｒｋＬａｗ：ＡＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１７，ｐａｒａ．２．４６．
绝对禁止事由指的是任何人注册商标时都不得违反的情形。相对禁止事由指的是特定人注册商标时不得违反的情

形，例如美术作品的著作权人之外的人，未经权利人允许不得把该美术作品注册为商标。



的判例规则，（ｂ）项中的 “显著特征”指的是标志在指定使用的商品或服务类别上具有的来

源识别与区分能力。〔２５〕《指南》还指出，（ａ）项指向的是成为来源识别标志的抽象能力，与
指定使用的商品或服务类别无关，一个具体例子是 “Ｔｒａｄｅｍａｒｋ（商标）”一词，它在任何商
品或服务上都不可能成为商标。〔２６〕《欧盟商标指令》也采取上述立法模式，对成员国的国内

商标立法具有拘束力。

　　第二种模式是分别规定来源识别性要件和非描述性标志要件，同时用 “变得显著”或者

“显著性的获得”表征标志经由使用获得来源识别能力的情形。这一模式的代表是美国兰哈姆

法和 ＴＲＩＰＳ协定。美国兰哈姆法第２条首先规定具有来源识别功能的商标应当获得注册，接着
分项规定不予注册的例外情形。其中 （ｅ）项规定，纯粹描述所使用商品的标志、与商品相关
的地理名称、姓氏等原则上不能获得注册。（ｆ）项规定，如果上述标志通过商标使用变得显
著、获得了显著性，则应当获得注册。这一立法模式弃用了 《巴黎公约》中的 “显著特征”。

美国主导下制定的 ＴＲＩＰＳ协定第１５条第１款也采用类似的模式。〔２７〕值得一提的是，我国台湾
地区１９９３年商标法第５条把使用多年的 “特别显著”要件修改为来源识别性要件，并规定，

通过使用已成为来源识别标识的，应 “视为具有特别显著性”。〔２８〕上述修改发生在 ＴＲＩＰＳ协
定１９９０年草案公布之后，其具体规定也比较接近 ＴＲＩＰＳ协定采用的美国立法模式。
　　第三种模式是仅规定来源识别性要件和非描述性标志要件，完全弃用 “显著特征”和

“显著性”。这一模式以日本、韩国以及我国台湾地区的现行商标立法为代表。日本商标法自

１９５９年开始弃用 “特别显著”的表述，转为在其第 ３条第 １款中以兜底条款的形式确认注册
商标必须具有来源识别能力，并分项规定通用名称、纯粹描述性标志等原则上不能获得注册。

其第３条第２款则规定，纯粹描述性标志等经由使用具备来源识别能力的，可获得注册。在当
今的日本商标法律实践中，“显著”一词多用于指代哪些元素构成商标标志的主体部分，〔２９〕

回归了 “显著”这一汉语词汇的本来含义。我国台湾地区商标立法也于１９９７年彻底弃用 “特

别显著”的表述，把 “视为具有特别显著性”改为 “视为已符合前项规定”。值得一提的是，

我国台湾地区学者曾陈明汝的 《商标法原理》一书曾经对我国早期商标法研究产生较大影响。

该书中同时存在 “显著性”“识别性”“特别性”等多种概念表述，认为 “商标应具有特别性

与甄别力，亦即应具有显著性……故 ‘显著性’或称 ‘识别性’应为商标构成之要素”。〔３０〕

从该书自序来看，其成书背景恰是２０００年以前，处于我国台湾地区商标立法的转型时期，因
此存在多种概念称谓并用的情况。

　　 （三）我国法中的 “显著特征”与第一种立法模式的对比

　　问题在于，我国商标法遵循的是哪种模式，以及能否从中推导出 “显著特征”概念的应

然内涵。整体而言，我国改革开放以来的商标立法已经趋向世界发展主流，建立起以来源识别
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商标 “显著特征”之内涵重释

〔２５〕

〔２６〕
〔２７〕

〔２８〕
〔２９〕

〔３０〕

ＥＵＩＰＯ，ＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓｆｏｒＥｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｎＥＵＴｒａｄｅＭａｒｋｓ（３１／０３／２０２２），ｐ．３６５，ｈｔｔｐｓ：／／ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ．ｅｕｉｐｏ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｂｉ
ｎａｒｙ／１９３５３０３／２０００００００００，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅａｌｏｎ２０２２－０７－０８．
同上引指南，第３４８页。
“任何标记或标记的组合，只要能够将一企业的货物或服务区别于其他企业的货物或服务，即能够构成商标……

如标记无固有的区别有关货物或服务的特征，则各成员可以由通过使用而获得的显著性作为注册的条件。”

参见前引 〔１４〕，冯晓青等主编书，第３６１页。
例如，在判断商标是否与国旗国徽等相似时，需要考虑国旗国徽等是否在商标标志整体中居于主要部分。参见日

本特许厅：《商标审
*

基准》（改订第１５版），第４－１－１节，第２页。
参见曾陈明汝：《商标法原理》，中国人民大学出版社２００３年版，第２６页。



性为核心的商标注册条件。１９８２年商标法修改明确引入 “显著特征”，使概念表述在形式上

更加接近于 《巴黎公约》。２００１年商标法全面修改，第８条规定注册商标必须是具有来源识别
能力的标志；第９条第１款把 “应当有显著特征且便于识别”的对象更改为申请注册的商标，

而不再是构成商标的元素；第１１条否定一律禁止注册通用名称和描述性标志的做法，转为规
定这些标志经过使用获得显著特征并便于识别的，可以注册。上述规定基本沿用至今。由于我

国商标法分别规定来源识别性、显著特征和非描述性，用 “显著”表征通过使用获得来源识

别能力的情形，主要参照的应当是前述第一种即欧盟的立法模式。

　　那么，我国现行商标法中 “显著特征”的内涵是否契合第一种立法模式？这需要首先理

清第一种立法模式中 “显著特征”的指向。 《欧盟商标条例》保留 《巴黎公约》中列举的三

种禁止注册情形，将其规定为第７条第１款 （ｂ）（ｃ）（ｄ）项中的 “缺乏显著特征”“仅含有

描述性标志”“仅含有该领域惯用标志”。关于其中 “显著特征”的具体含义是什么，与其他

两项之间是什么关系，欧盟法院和商标行政部门试图协调 《巴黎公约适用指南》和 《保护工

业产权巴黎公约：从 １８８３到 １９８３》等官方文件中体现的不同观点，确立如下规则：第一，
《欧盟商标条例》第７条第１款列举的各项禁止注册条件之间存在重叠，需要基于每一情形所
代表的公共利益，独立地作出判断；第二，“显著特征”是指标志在指定使用的商品或服务类

别上具有的来源识别与区分能力，必须结合商品或服务类别作情景化判断；第三，纯粹的描述

性标志必然在该类商品或服务上缺乏显著特征。〔３１〕从以上规则可知，（ｃ）项规定的 “仅含有

描述性标志”的涵盖范围小于 （ｂ）项规定的 “缺乏显著特征”。那么哪些商标属于并非仅含

有描述性标志，但缺乏显著特征？《欧盟商标审查指南》列出的一种情形是 “尽管标志不是显

而易见地在描述商品或服务，但会被相关公众感知为仅展现商品或服务的本质属性，而非指示

来源”。〔３２〕区别在于，（ｂ）项指向的是商标 “整体被感知为描述标志，从而被认为缺乏显著

特征”，（ｃ）项是商标 “仅含有描述性标志”。（ｃ）项的覆盖范围小于 （ｂ）项，因为 “仅含

有”必然会导致 “整体被感知为”。《指南》列出的另一种缺乏显著特征的情形是 “从语法结

构来看，在该领域的广告宣传或商业环境中会被感知为常见标志”。这一情形与该款 （ｄ）项
规定的 “仅含有该领域惯用标志”之间存在一定的相似，区别同样在于 （ｄ）项的覆盖范围小
于 （ｂ）项，因为商标 “仅含有惯用标志”必然会导致商标 “整体被感知为惯用标志”。

　　由此可见，《欧盟商标条例》第７条第１款 （ａ）（ｂ）（ｃ）（ｄ）项中列举的商标禁止注册
条件之间，实际上并非简单的并列，而是存在种属关系。外延较大的上位要件涵摄外延较小的

下位要件，下位要件由于外延更小、更为具体，在适用上具有便利性与优先性。具体而言，

（ａ）项规定的 “缺乏来源识别能力”是范围最大、最抽象的绝对禁止事由，但范围最大、最

抽象也意味着缺乏具体明确的判断标准。因此实践中先根据 （ｃ）项判断商标是否属于指定使
用的商品或服务类别上的纯粹描述性标志。若属于，则直接依据 （ｃ）项予以初步排除，尽管
纯粹描述性标志也必然符合 （ｂ）项的规定。只有在商标并非纯粹的描述性标志、但又整体上
被感知为描述标志的情况下，才推断为缺乏显著特征，适用 （ｂ）项予以禁止。欧洲法院在
“Ｃｏｍｐａｎｙｌｉｎｅ”商标案中强调，商标注册申请必须克服全部绝对禁止事由，而对于注册审查而
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前引 〔２５〕，《欧盟商标审查指南》，第３３８页，第３６５页。
《指南》举的一个例子是欧盟 “ｍｅｄｉ”商标案 （同上引 《指南》，第 ３６５页）。法院认为，由于 “ｍｅｄｉ”为 “医

药”“医疗”等词的主要组成部分，使用在医药产品上时，相关公众只会将其感知为展示产品用途的标志，而非

来源识别标志。Ｔ４７０／０９，ｍｅｄｉＧｍｂＨ＆Ｃｏ．ＫＧｖＯＨＩＭ（ＧｅｎｅｒａｌＣｏｕｒｔ２０１２），§２２．



言，只要符合单个绝对禁止事由，就能直接驳回注册。〔３３〕“该领域惯用标志”的判断同理，

先判断是否属于范围更小、更具体的 “仅含有该领域惯用标志的商标”，再判断是否属于范围

更大、更抽象的 “缺乏显著特征”。（ｃ）项与 （ｄ）项都是最为具体的条件，这两项之间方为
并列关系。只有结合上述要件的体系构造，才能充分理解 （ｂ）项中 “显著特征”的具体

指向。

　　由此可以明确第一种立法模式中 “变得显著”所对应的绝对禁止事由。《欧盟商标条例》

第７条第３款规定的是，如果标志通过商标使用变得显著，则该条第１款 （ｂ）（ｃ）（ｄ）三项
不予适用。根据三项之间的种属关系，第３款与三项中涵摄最广的 “缺乏显著特征”相对应。

因此，“变得显著”指的是欧盟现代商标法语境下的获得显著特征，即在指定使用的商品或服

务类别上获得来源识别与区分能力。第７条第３款不涉及 （ａ）项，因此如果缺乏的是最抽象
的、与商品或服务类别无关的来源识别能力，则无法通过使用获得注册。

　　与欧盟的上述模式不同，我国商标法中的绝对禁止事由并没有采用类似的种属式排列，其
中的 “显著特征”也没有施加 “在指定使用的商品或服务类别上”的限定。首先，我国商标

法第９条第１款仅要求注册商标必须具有显著特征。尽管这里的 “显著特征”亦存在限缩解

释为 “在指定使用的商品或服务类别上的来源识别能力”的空间，但不可忽视的是，其后还

附加有在既往立法中用于表征商标本身外观明显的、与商品或服务类别无关的 “便于识别”。

其次，根据第１１条的规定，除通用名称、描述性标志外，其他缺乏显著特征的标志原则上亦
不得注册，除非经过使用获得显著特征。该条既没有施加 “在指定使用的商品或服务类别上”

的限定，也没有规定如何加以认定。质言之，很难认为我国商标法中的 “显著特征”遵循了

欧盟商标立法中 “显著特征”的演进路径。

　　与此相对，我国商标行政部门则倾向于结合指定使用的商品或服务类别判断是否具有
“显著特征”。２０２１年发布的 《商标审查审理指南》认为，“其他缺乏显著特征的标志”是指

“其他作为商标使用在指定使用商品上不具备商标的显著特征的标志”。〔３４〕其中列举的具体情

形，包括普通几何图形、一个或两个普通表现形式的字母等过于简单的商标，过于复杂的商

标，表示商品或者服务特点的短语句子或者普通广告宣传用语，企业的组织形式、行业名称或

简称，常用祝颂语，网络流行词汇及表情包，格言警句等。上述列举部分源于我国的商标实

践，部分源于 《巴黎公约适用指南》。〔３５〕欧盟法院也坚持认为，按照欧盟商标立法，即使是

单字母，也需要基于指定使用的商品或服务判断是否具有显著特征。〔３６〕可见，相较于立法，

我国的商标审查实践更倾向于按照第一种立法模式解释 “显著特征”。然而，能否用欧盟现代

商标法的做法解释我国商标法中的 “显著特征”，尚待商榷。原因在于，我国商标法中的 “显

著特征”并非源于２００１年或１９８２年修法时的 “空降”，而是部分承继自我国百年来商标立法

所沿用的 “特别显著”，并没有完全遵循欧洲式的演进路径。

　　总之，我国商标立法中 “显著特征”的概念演进具有自身的特点，甚至可以说是百年来

建构近现代法律制度之艰难探索的一个缩影。我国商标法中的 “显著特征”概念具有 “外观
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〔３３〕
〔３４〕
〔３５〕

〔３６〕

Ｃ１０４／００Ｐ，ＤＫＶＤｅｕｔｓｃｈｅＫｒａｎｋｅｎｖｅｒｓｉｃｈｅｒｕｎｇＡＧｖＯＨＩＭ（ＥＣＪ２００２），§２８．
前引 〔８〕，《商标审查审理指南》，第２１９页。
“缺乏显著特征的例子包括标志过于简单；过于复杂；已经被纳入通常使用；尽管不是仅包括描述性标志或通用

名称，但附加的其他元素仍无法区分商品来源。”前引 〔２１〕，《巴黎公约适用指南》，第１１５页。
Ｃ２６５／０９Ｐ，ＯＨＩＭｖＢＯＲＣＯＭａｒｋｅｎＩｍｐｏｒｔＭａｔｔｈｉｅｓｅｎ（ＥＣＪ２０１０），§３９．



明显”的初始内涵，被视为一种可以与指定使用的商品或服务类别无关的、更为抽象的条件。

然而，“显著特征”在我国有时又被解释为 “与指定使用的商品或服务相区分”的能力。这一

观点的产生，则可以主要归结于 ＴＲＩＰＳ协定及其所代表的美国商标立法模式的影响。

三、“显著特征”被片面等同于 “与商品相区别”的原因

　　在ＴＲＩＰＳ协定的影响下，我国的商标法制度与理论也大量吸收借鉴美国的做法。受源于美
国的 “显著性五分法”的影响，“显著性”获得 “与指定使用的商品或服务相区分”的概念

内涵，进而导致来源识别性及 “显著特征”有时被片面化为 “与指定使用的商品或服务之间

的区别”。同时吸收不同法域的成果，固然容易导致制度和理论的碎片化，但也为深入比较乃

至理论整合、本土创新提供了基础。在美国兰哈姆法以及ＴＲＩＰＳ协定的相关条文中，能够找到
上述片面化的原因，为完整还原商标的来源识别性进而诠释我国商标法中 “显著特征”的应

然内涵提供理论启示。

　　 （一）来源识别性的反向推断与正面定义

　　在学理上，“来源识别性”比 “显著性”更为清晰、准确。“显著性”之所以成为学术研

究中更为常用的概念表述，与 ＴＲＩＰＳ协定存在较大关联。ＴＲＩＰＳ协定相较于 《巴黎公约》的一

个进步之处，是在其第１５条第１款中规定，各成员可以把 “由通过使用而获得的显著性”规

定为商标注册的条件。我国于 ２００１年加入世界贸易组织，同年在商标法第 １１条中增设 “通

过使用获得显著特征”的注册规则。值得注意的是，尽管 《欧盟商标条例》没有直接使用

“显著性”概念，但以 《欧盟商标审查指南》为例，欧盟商标法律实践中也经常采用 “显著

性”的表述，并将其等同于立法中的 “显著特征”。如同前述，我国台湾地区在加入 ＴＲＩＰＳ协
定的前后存在立法转型期，这一时期的概念混用也影响了我国早期的学术研究。以上因素结合

起来，造成 “显著特征即显著性即来源识别性”的通常理解。

　　然而，要将 ＴＲＩＰＳ协定第１５条第１款中的 “显著性”等同于商标的来源识别性，需要有

一定的语境。该款表述较为简略，其规范的源头———美国兰哈姆法第 ２条是更合适的分析对
象。从兰哈姆法第２条的逻辑结构来看，其中至少存在两层排除关系。第一层是商标可注册情
形的排除，即直接规定禁止注册的特定情形。从一般的逻辑习惯出发，或许应当正面定义什么

是来源识别能力，并且像１８７５年英国商标注册法那样，具体列举哪些标志可以构成商标。然
而，商标来源识别性的涵盖范围极大、极为抽象，现代社会中的商标也千姿百态，这些都导致

来源识别性的正面定义与列举极为困难。因此，兰哈姆法第２条采取反向列举的方式，直接规
定商标缺乏来源识别性的情形并禁止其注册，包括该条 （ｅ）项规定的纯粹描述指定使用的商
品或服务的标志、与商品相关的地理名称等。第二层是在特定条件下，排除前述禁止注册情形

的适用。所谓特定条件下，是指标志经由商标使用获得来源识别能力，兰哈姆法将其表述为

“变得显著”以及 “获得显著性”。

　　因此，在兰哈姆法第２条的适用中，需要证明获得显著性的，只是纯粹描述指定使用的商
品或服务的标志、与商品相关的地理名称等。阻碍它们具备来源识别能力的因素，主要是难以

与指定使用的商品或服务相区分。如果能证明它们获得了相应的区分能力，即 “获得了显著

性”，基本上就能反向推定其具备来源识别能力。由此，关于上述条文中 “显著性”的具体指

向，可以存在不同理解。例如，在这类情形中，妨碍标志成为商标的主要原因，就是商标与指
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定使用的商品或服务之间难以区分，那么 “获得显著性”可以解释为商标获得与商品或服务

之间的区分性。再如，整套规则解决的确实是来源识别能力的认定问题，在此语境下 “获得

显著性”又可以解释为来源识别性的获得。美国商标法律制度中的 “显著性”也由此成为一

个具有双重含义的概念，以至于美国专利商标局发布的 《商标审查程序手册》还另设 “显著

性的程度”（ｄｅｇｒｅｅｏｆｄｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｎｅｓｓ）的概念，用于特指商标与商品或服务之间的区分性。〔３７〕

　　由此可见，所谓 “显著性”的双重含义，实际上仅能存在于特定语境下，即兰哈姆法第２
条这样的反向推断来源识别性的规则中。该条并没有正面定义什么是来源识别性，也没有正面

列举哪些情形具有来源识别性。立法中对来源识别性是采取正面定义还是反向推断，取决于效

率与公平的取舍。商标立法的主要目的之一是建立商标注册制度，注册商标审查是商标法律制

度的重要一环，审查效率直接关系到整套法律制度的运行效果。就商标的注册审查而言，反向

列举标志不具有来源识别性的情形，通过逐一过滤的方式反向推定来源识别能力，不失为一种

确保审查效率的成熟做法。在逻辑学上，反向推断规则中列举的不具有来源识别性的情形，都

属于构成来源识别性的必要非充分条件，即单一条件只能用于否定来源识别性，只有全部条件

都具备时，方能肯定来源识别性。唯有在相关规则中体系化地纳入构成来源识别性的各项必要

条件，才能比较全面、高效地反向推断来源识别性。

　　 （二）“显著性五分法”的反向推断规则属性

　　从我国商标法第１１条第１款对通用名称、描述性标志的明确列举来看，其理论依据是源
自美国商标法学理的 “显著性五分法”。〔３８〕该分类法最主要的特征，是根据标志与特定类别

商品或服务之间的联系密切程度，对标志作谱系化分类。标志与商品或服务之间的区别越明

显，标志相对这类商品或服务的固有显著性就越强。在既有研究中，显著性五分法常被批评存

在两个局限，这些局限都指向其排除法本质。

　　第一，显著性五分法主要适用于文字商标，对于商业外观 （ｔｒａｄｅｄｒｅｓｓ）以及声音商标、
单一颜色商标等新形态商标作用有限。在美国商标实践中，用于判断商业外观的主要方法是西

布鲁克测试法 （Ｓｅａｂｒｏｏｋｔｅｓｔ）。该方法诞生时间更晚，强调把商业外观显著性的判断归纳为四
个要素，基于消费者的感知，综合判断商业外观是否具有来源识别功能。〔３９〕美国联邦最高法

院曾在 “ＴｗｏＰｅｓｏｓ案”判决中确认，显著性五分法能够适用于商业外观，〔４０〕但部分下级法院
判决仍然坚持认为商品外观与商品自身密不可分，难以适用显著性五分法，由此引发诸多争

议。〔４１〕美国联邦最高法院转而在 “ＷａｌＭａｒｔ案”判决中强调商品包装和商品外观的区分，指
出颜色等商品外观不可能是任意性、臆造性或者暗示性的，因此只能通过取得 “第二含义”

确立显著性。〔４２〕质言之，显著性五分法至少在商品外观显著性的实际判断中意义不大。美国
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕
〔４１〕

〔４２〕

“显著性的程度，或者从另一个方面来看描述性，仅能根据其与特定商品或服务的联系进行判断。”ＵＳＰＴＯ，
ＴｒａｄｅｍａｒｋＭａｎｕａｌｏｆＥｘａｍｉｎｉｎｇＰｒｏｃｅｄｕｒｅ（Ｊｕｌｙ２０２１），ｐ．１２００－６１．
该方法由美国１９７６年的 “Ａｂｅｒｃｒｏｍｂｉｅ案”判决确立，因此又被称为 “阿贝克隆比分类法”（ＡｂｅｒｃｒｏｍｂｉｅＴａｘｏｎｏ
ｍｙ）。ＳｅｅＡｂｅｒｃｒｏｍｂｉｅ＆ＦｉｔｃｈＣｏ．ｖ．ＨｕｎｔｉｎｇＷｏｒｌｄ，Ｉｎｃ．，５３７Ｆ．２ｄ４（２ｄＣｉｒ．Ｎ．Ｙ．１９７６）．
四个要素分别是：（１）是否属于通用的 “基本款”设计或外观；（２）在特定领域内是否独一无二或者不常见；
（３）是否仅把公众广为知晓的某类商品上的常见装饰形式予以改进；（４）是否能够创造不同于所搭配词语的商
业印象。ＳｅｅＳｅａｂｒｏｏｋＦｏｏｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＢａｒＷｅｌｌＦｏｏｄｓＬｔｄ．，５６８Ｆ．２ｄ１３４２（Ｃ．Ｃ．Ｐ．Ａ．１９７７）．
ＳｅｅＴｗｏＰｅｓｏｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＴａｃｏＣａｂａｎａ，Ｉｎｃ．，５０５Ｕ．Ｓ．７６３（１９９２）．
ＳｅｅＲｏｈｉｔＡ．Ｓａｂｎｉｓ，ＰｒｏｄｕｃｔＣｏｎｆｉｇｕｒａｔｉｏｎＴｒａｄｅＤｒｅｓｓａｎｄＡｂｅｒｃｒｏｍｂｉｅ：ＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＡｓｈｌｅｙＦｕｒｎｉｔｕｒｅＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＳａｎＧ
ｉａｃｏｍｏＮ．Ａ．Ｌｔｄ．，１Ｍｉｎｎ．Ｉｎｔｅｌｌ．Ｐｒｏｐ．Ｒｅｖ．１８３，１９３（２０００）．
ＷａｌＭａｒｔＳｔｏｒｅｓｖ．ＳａｍａｒａＢｒｏｓ．，５２９Ｕ．Ｓ．２０５（２０００）．



《商标审查程序手册》也在商业外观显著性的判断中，强调西布鲁克测试法的核心地位，认为

应着重判断相关公众是否将其感知为来源识别标志。此外，在２００６年缔结、已拥有５２个正式
成员的 《商标法新加坡条约》（我国已签署，但尚未正式加入）的进一步推动下，各国商标立

法都开始承认单一颜色商标等新形态商标。然而在具体审查中，这些商标往往被要求证明取得

“第二含义”，〔４３〕理由也在于商标与商品本身不易区分，难以适用显著性五分法。

　　第二，显著性五分法对 “显著性”强弱的判断过于形式化，而商标的生命在于实际使用。

例如，在显著性五分法的谱系化分类中，任意性标志比暗示性标志更为 “高级”。但不能一概

地说，使用在笔记本电脑上的任意性标志 “苹果”，必然就强于暗示性标志 “ＴｈｉｎｋＰａｄ（会思
考的小本子）”。〔４４〕

　　关于第一点局限性的原因，美国有商标法学者曾指出，显著性五分法对应的是 “隐喻”

这一可追溯到亚里士多德 《诗学》的修辞手法。〔４５〕该方法主要用于判断标志是否构成商品或

服务的隐喻，标志越接近于商品或服务的文字化 “具象”〔４６〕本身，显著性就越弱。也有学者

指出，显著性五分法的理论预设是，一个词语只能实现一种语言功能，商品特征的描述与商品

来源的表征之间为互斥关系。如果一个词语是描述商品特征的，就不可能实现表征商品来源的

功能。这一分类法在诞生时只是用来判断文字商标的显著性，也只有在文字符号上才可能存在

语言通信功能之间的互斥，商业外观等非文字符号的功能类别则多得多。〔４７〕以上观点揭示出

显著性五分法本质上是一个排除法，属于形式逻辑学上的不相容选言命题。显著性五分法中的

选言推理可归纳为：商品或服务上的标志或描述商品的特征 （第一含义），或表征商品的来源

（第二含义），二者必居其一。逻辑学理论认为，运用选言命题的要诀是不能遗漏真实选言支，

否则将导致命题虚假。〔４８〕然而，显著性五分法的选言命题中就遗漏了真实选言支，尤其是将

其适用于商业外观以及新形态商标如单一颜色、简单的几何图形、单字母等时，有可能既不描

述商品或服务的特征，也不表征其来源。

　　第二点局限性实则源于显著性五分法的功能。在商标注册阶段运用显著性五分法，本来只
是为了获得一个阶段性的结论，即标志是否具有描述性。如果属于描述性标志，则需要证明具

有 “第二含义”方可注册。如果标志与商品具体属性的联系更为疏远，则可以获得注册，无

论其是属于暗示性标志还是更 “高级”的任意性标志、臆造性标志。在理论上，通过商标使

用获得的来源识别性才具有一锤定音的意义，但如果对每个商标都审查通过商标使用获得的来

源识别性，显然成本过高且无必要。通过适用显著性五分法予以过滤，在注册阶段就只需要审

查一部分标志，即纯粹描述指定使用的商品或服务的标志等是否获得了 “第二含义”，这有助

于提高审查效率。上述制度功能决定了显著性五分法必然是一个排除法，判断的只是标志与商
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参见湛茜：《非传统商标国际注册问题研究》，知识产权出版社２０１６年版，第 １２８页以下；胡骋：《论非传统商
标的显著性认定：价值立场与论证框架》，《知识产权》２０２０年第１期，第４４页。
关于 “ＴｈｉｎｋＰａｄ”商标的暗示性标志属性，参见王迁： 《知识产权法教程》，中国人民大学出版社 ２０１９年版，
第４１９页。
ＳｅｅＤｕｓｔｉｎＭａｒｌａｎ，ＶｉｓｕａｌＭｅｔａｐｈｏｒａｎｄＴｒａｄｅｍａｒｋＤｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅｎｅｓｓ，９３Ｗａｓｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．７６７，７７８（２０１８）．
“具象”（ｆｉｇｕｒｅ）是一个在艺术领域使用较多的术语，与抽象相对，一般是指文艺创作过程中活跃在作家和艺术
家头脑中的、关于现实或虚构事物的基本形象。

ＳｅｅＣｈａｄＭ．Ｓｍｉｔｈ，ＵｎｄｒｅｓｓｉｎｇＡｂｅｒｃｒｏｍｂｉｅ：ＤｅｆｉｎｉｎｇＷｈｅｎＴｒａｄｅＤｒｅｓｓＩｓＩｎｈｅｒｅｎｔｌｙＤｉｓｔｉｎｃｔｉｖｅ，８７ＴｒａｄｅｍａｒｋＲｅｐ．１６０，
１８４－１８８（１９９７）．
参见陈波：《逻辑学导论》，中国人民大学出版社２０１４年版，第３６页。



品或服务相区分的能力。

　　综上所述，显著性五分法只是商标注册过程中的一个 “初筛过滤器”，其功能在于初步筛

查商标缺乏来源识别性的一类情形，即商标难以与指定使用的商品或服务相区分。因此，不能

仅依据该方法正面定义来源识别性，也不能仅依据该方法判断来源识别性，这超出了其自身的

本质属性与功能。将来源识别性定义为 “与指定使用的商品或服务之间的区分”，正是混同了

来源识别性的正面定义方法和反向推断方法，导致对来源识别性的认识存在片面性。加之

“显著特征”往往又被不加区分地等同于 “显著性”或 “来源识别性”，导致 “显著特征”有

时也被片面地等同于 “与指定使用的商品或服务之间的区别”。

四、“显著特征”重释为商标外观要素的证成

　　从以上分析可知，显著性五分法对应构成来源识别性的一部分必要非充分条件，即 “与

指定使用的商品或服务之间的区分”。问题在于，如何补全其他必要非充分条件。对此的一个

自然而然的疑问是，既然我国商标法中的 “显著特征”概念仍较多地保留 “外观明显”的内

涵，那么外观上的明显或者独特，在来源识别功能的形成过程中究竟发挥什么作用？基于域外

立法的比较和其他学科研究成果的引入，置于商标的三元符号结构中，可知 “商标在外观上

的区分性”是构成来源识别性的另一部分必要非充分条件。因此，可以把 “显著特征”重释

为对应 “商标在外观上的、足以影响来源识别的区分性”的法律概念。

　　 （一）基于比较法的考察

　　我国商标法中的 “显著特征”，较多地保留了既往立法中 “外观明显”的概念内涵。在欧

盟现代商标立法中，“显著特征”指向的却是商标在指定使用的商品或服务上的来源识别与区

分能力。那么，在欧盟的商标注册中，是否审查类似 “外观明显”的要素？答案是肯定的，

审查的依据主要是关于商标定义的条款。具体而言，《欧盟商标条例》第７条第１款亦属于来
源识别性的反向推断规则，其中涵摄范围最大的条件 （ａ）项，要求申请注册的对象必须符合
该条例第４条中关于商标的定义。从第 ４条的文义以及 《欧盟商标审查指南》的解释来看，

商标的定义包括三个方面：（１）是一个标志 （ｓｉｇｎ）；（２）能够区分商品或服务的来源；（３）能
够以特定方式向注册当局展现，使得竞争者和公众能够清晰且准确地确定被保护对象。可见，

至少第三个条件明确指向商标的外观要素。在代表性的 “戴森吸尘器透明灰尘容器案”判决

中，欧洲法院认为外观要素与第一个条件即 “是一个标志”之间也存在重叠。〔４９〕

　　与此相对，外观要素在美国主要被放在 “作为商标使用”的审查中。兰哈姆法第 １条要
求申请注册的是商标 （ｔｒａｄｅｍａｒｋ），而商标属于在商业中使用的标记 （ｍａｒｋ），第４５条强调商
标属于来源识别标志。美国联邦最高法院曾引用商标法学者麦卡锡 （Ｊ．ＴｈｏｍａｓＭｃＣａｒｔｈｙ）的
权威著作，指出商标需要满足三个要件，即有形的符号 （ｓｙｍｂｏｌ）、作为标记 （ｍａｒｋ）使用、
将销售者与其他销售者的商品或服务相区分。〔５０〕美国 《商标审查程序手册》专设第１２０２节，
用于审查标志是否作为商标使用 （ＵｓｅｏｆＳｕｂｊｅｃｔＭａｔｔｅｒａｓＴｒａｄｅｍａｒｋ），理由在于，“商标法是
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商标申请人试图把吸尘器的透明灰尘容器外部造型注册为商标。法院指出，该造型在视觉上难以与其他吸尘器的

灰尘容器相区分，因此申请注册的实际上是 “透明灰尘容器”这一抽象概念，无法特定化为一个标志。ＳｅｅＣ
３２１／０３（ＥＣＪ２００７）§２９，３５，３７，３９．
ＳｅｅＱｕａｌｉｔｅｘＣｏ．ｖ．ＪａｃｏｂｓｏｎＰｒｏｄｓ．Ｃｏ．，５１４Ｕ．Ｓ．１５９，１６６（１９９５）．



用于注册商标而非注册词语的法律。要想获得注册，首先必须是商标。不能仅仅因为词语恰巧

不是描述指定使用的商品或者服务，就予以注册”。〔５１〕被列举为难以被识别为商标的，包括

装饰型标志 （涵盖商品上的商业标语）、传递一般性信息的标志、直接来源于宗教典籍的格

言、型号或分级标志、颜色标志、声音标志、泛用符号等。审查时主要依据申请人提交的样

本，看其是否会被视为来源识别标识，广告宣传资料等其他证据也需要检视。 “作为商标使

用”的审查与第１２０９节中关于标志描述性的审查可以叠加。〔５２〕使用取得是美国商标法律制
度的基本理念，〔５３〕把商标的外观要素放在 “作为商标使用”的审查中，也符合使用取得原则

的内在逻辑。从相关审查规则来看，重要的并非申请人是否在主观上意图将该标志作为商标使

用，而是根据相关证据，客观地推断相关公众是否会把该标志识别为商标，将其与装饰型标

志、传递一般性信息的标志、一般的颜色或声音等作区分。

　　把外观要素放入来源识别性条款的立法例，主要是日韩商标立法。如同前述，日韩商标立
法采取的第三种立法模式不再使用 “显著特征”“显著性”等概念，而是仅规定来源识别性要

件和非描述性标志要件。日本商标法第３条用兜底条款确认注册商标必须能够识别商品或服务
的来源，并分项规定纯粹描述性标志、用普通方式表现的常见姓氏及名称、极为简单且常见的

标记徽章等原则上不能获得注册，除非经由使用具备了来源识别性。根据日本特许厅 《商标

审查基准》的解释，常见的名称包括著名的地名、行业名称，“商店”、“制作所”等企业名

称中的常用文字，以及 “有限会社”、“Ｃｏ．”等公司类型名称。极为简单且常见的标记徽章包
括数字、一至两个西文字母、一条直线或 “△”等简单图形。〔５４〕韩国商标法第６条第１款的
规定与日本商标法类似，只是额外列举一种原则上不具有来源识别能力的情形，即商标仅由知

名地名 （及其缩写）或者地图构成。此外，我国台湾地区商标法在弃用 “特别显著”之后，

改为在第１８条规定商标是由文字、图形等组成的具有识别性的标识，识别性指足以使相关公
众将其认知为指示商品或服务来源，并得以与他人的商品或服务相区分。

　　综上，上述商标立法都普遍要求商标在外观上具有相对的独立性、能够与其他符号形成区
分，只不过具体规定在不同的注册条件中。这一要求的根本原因在于，唯有在外观上形成区

分，标志才能具备来源识别能力，成为商标。

　　 （二）基于语言符号学及品牌理论的考察

　　既有研究已经指出，商标的本质是一种信息符号工具。〔５５〕从这一角度出发，可以在语言
符号学、品牌学等学科中找到相关理论，用以证明标志要传递来源识别信息，首先必须在外观

上具有区分性。

　　１．符号学及文学戏剧理论中的 “表达陌生化”效应

　　商标是一种符号，是社会生活中广义符号系统的组成部分。国内外的既有研究借鉴符号学
的工具，对商标的本质、商标显著性的构造等作了较为深入的探讨。该领域的先驱之一、美国

商标法学者巴顿·毕比 （ＢａｒｔｏｎＢｅｅｂｅ）根据索绪尔的语言符号学理论，提出显著性包括区分
显著性和来源显著性。区分显著性指商标标志在商标符号系统中能够横向与其他能指即商标标

·４０１·
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ＩｎｒｅＴｈｅＳｔａｎｄａｒｄＯｉｌＣｏ．，２７５Ｆ．２ｄ９４５，９４７，１２５ＵＳＰＱ２２７，２２９（Ｃ．Ｃ．Ｐ．Ａ．１９６０）．
前引 〔３７〕，《商标审查程序手册》，第１２０２节，第１２００－２７页，第１２００－１１１页。
参见李明德：《两大法系背景下的商标保护制度》，《知识产权》２０２１年第８期，第７页。
参见前引 〔２９〕，《商标审查基准》，第３－１－４节，第１页，第３－１－５节，第１页以下。
参见前引 〔１２〕，王太平书，第４页。



志作区分。来源显著性指商标标志能够与所指相区分，从而传递来源识别信息。〔５６〕这两个新

概念颠覆了关于显著性的传统认知，我国学者也就此提出了几个极具启发意义的疑问。〔５７〕巴

顿·毕比提出这一对概念的主要目的是探讨商标淡化问题，意图根据这一对概念澄清商标侵权

的实质，进而解释商标淡化的内在机理。〔５８〕因此，巴顿·毕比的经典论文主要探讨商标之间

的符号区分，对于商标标志与其他符号之间的区分则着墨较少。

　　关于商标标志与其他符号之间的区分，同样可以在符号学中寻找研究进路。表达陌生化效
应 （或称 “疏异性”）对于文化符号学的发展产生过较大影响。〔５９〕这一理论由苏联形式主义

文学学派代表人物什克洛夫斯基 （ＶｉｋｔｏｒＳｈｋｌｏｖｓｋｙ）提出，其主张是日常生活中的习以为常使
人麻木不仁，因此艺术的任务是制造一种 “陌生化”，即刻意营造出一种不同寻常的效果，以

此唤起人们对生活的新奇感受，进而获得审美愉悦。诗歌等艺术语言也往往需要刻意营造陌生

体验，以超越仅具有交际功能的日常生活语言，带来审美愉悦。〔６０〕与此相关联的是戏剧领域

的 “间离效应”理论。该理论由２０世纪初的德国左翼戏剧家布莱希特 （ＢｅｒｔｏｌｔＢｒｅｃｈｔ）提出，
主张戏剧需要运用艺术的手法，把当时社会中常见现象所隐含的不平等之处表现出来，促使观

众用一种新的目光审视世界、改造世界。〔６１〕

　　借鉴上述理论可以发现，商标和商标标志都是刻意 “表达陌生化”的产物。假设所有瓶

装水厂商都只是将水简单包装后出售，消费者将很难识别并区分其来源。因此，瓶装水的提供

者需要把自己的产品 “陌生化”，例如采用具有个性的包装、使用特定的宣传标语、请名人代

言等。其中最有效的手段，便是使用专门的来源识别标志———商标。为了让这个标志也 “陌生

化”，商品的提供者既需要将其与商品本身作区分，也需要将其与社会生活中的其他符号作区

分。以上都指向商标在外观上的独特性、区分性。

　　外观的 “表达陌生化”是形成商标来源识别性的基础环节。一个具体例子是汉字商标在

欧盟的注册。欧盟主流观点认为，汉字商标涉及的相关公众一般而言是欧盟的普通居民，绝大

多数无法解读汉字的含义。〔６２〕因此，汉字商标在 《欧盟商标审查指南》中的定性类似于图形

商标，〔６３〕这导致一些欧盟案例的裁判结果违背中国人的通常认知。例如，指定使用在中式糕

点上的汉字 “美心”商标，因连续不使用而被撤销，理由是商标权人在使用 “美心”商标时，

总是将其和 “月饼”“冰皮”“五仁”等一长串汉字一起使用，对欧盟的相关公众而言，注册
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ＳｅｅＢａｒｔｏｎＢｅｅｂｅ，ＴｈｅＳｅｍｉｏｔｉｃＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ，５１ＵＣＬＡＬ．Ｒｅｖ．６２１，６２５（２００４）．
问题包括：（１）与传统理论中的固有显著性与获得显著性究竟存在哪些不同；（２）区分显著性与来源显著性之
间到底是一种什么关系，是否存在没有区分显著性的来源显著性，以及没有来源显著性的区分显著性。参见前引

〔１２〕，王太平书，第６８页。
其主张可概括为：区分显著性在商标侵权中的地位日益提升，进而导致商标淡化理论的出现，而既有理论没有清

晰认识到区分显著性与来源显著性这对概念，导致围绕商标淡化出现了一系列争议与误区。

参见李幼蒸：《理论符号学导论》，中国人民大学出版社２００７年版，第６２７页以下。
参见 ［苏］维·什克洛夫斯基：《散文理论》，刘宗次译，百花洲文艺出版社２０１０年版，第１０页以下。
参见孙惠柱：《戏剧的结构与解构》，上海人民出版社２０１６年版，第２４２页以下；陈静：《近十年 “陌生化”理

论研究评述》，载王杰主编：《东方丛刊》２００５年第１辑，广西师范大学出版社２００５年版，第１１２页。
ＳｅｅＧｏｒｄｏｎＨｕｍｐｈｒｅｙｓ，ＡＳｅｌｅｃｔｉｖｅＲｅｖｉｅｗｏｆＳｏｍｅＲｅｃｅｎｔＣａｓｅｓｏｆｔｈｅＥＵＩＰＯＢｏａｒｄｓｏｆＡｐｐｅａｌ：ＰｒａｃｔｉｃａｌＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅ
ＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌＣｒｉｔｅｒｉａｏｆｔｈｅＣＪＥＵ，４０（８）Ｅ．Ｉ．Ｐ．Ｒ．５３０，５３４（２０１８）．
更准确地说，是根据 《建立商标图形要素国际分类维也纳协定》确立的 “维也纳分类规则”，分类到第 ２８．３
“中文、日文、韩文的文字图形”（ＩｎｓｃｒｉｐｔｉｏｎｉｎＣｈｉｎｅｓｅ，ＪａｐａｎｅｓｅｏｒＫｏｒｅａｎＣｈａｒａｃｔｅｒｓ）子类别中。看起来像是汉
字的图形符号等也被归入该类别。“维也纳分类规则”特别指出，如果这类文字图形在一国属于正常使用的文

字，则能够构成文字商标。



商标 “看起来不过是一串复杂亚洲风格装饰图案的组成部分，难以将其单独识别为商标”。〔６４〕

由常用印刷字体的 “豆腐”字样构成的商标，却在豆腐上获得了欧盟商标注册。且不论上述

欧盟案例对于相关公众的范围认定是否准确，〔６５〕出现上述在中国人看来或许匪夷所思的结

果，原因就在于汉字在不同文化背景下具有不同的符号外观意义，进而直接影响其能否被相关

公众识别为商标。

　　２．从陌生到熟悉———品牌理论的解释
　　 “表达陌生化”效应赋予商标在社会生活符号系统中的独立性，但仅凭此无法实现商标

的来源识别功能。商标持有人还需要进一步使相关公众熟悉这一标志，在熟悉的过程中灌输特

定的符号含义———来源识别。既有研究已经试图借鉴经济管理学领域的品牌理论解释商标来源

识别的形成过程。〔６６〕简言之，品牌理论认为品牌具有强烈的个性色彩，消费者与品牌之间的

关系是一种拟人关系，企业需要针对目标消费者，把品牌塑造为具有真诚、激情、老练、粗犷

等人格化特征的拟人化伙伴。〔６７〕从消费者的角度来看，品牌具有属性、利益、价值、文化、

个性等多层含义。当消费者与品牌之间形成粘合乃至成为拟人化的关系伙伴时，企业便获得了

品牌忠诚与竞争优势。〔６８〕我国学者也曾指出，现代商标逐渐获得了经济属性之外的文化属

性，这一属性与商标与生俱来的信息功能相关，但又超越了基础信息功能，是基础信息功能的

升华。〔６９〕

　　可以发现，符号在外观上越让人感到陌生，就越容易被赋予特定化含义。一个商标的外观
使人感到陌生，也就更容易被赋予品牌的含义，其中包括最为关键的来源识别含义。反之，如

果标志在社会生活中使用较多，形成了强烈的固有含义，就很难被赋予特定化的来源识别含

义。我国 《商标审查审理指南》把 “一旦拥有，别无所求”等普通广告宣传用语、 “阖家幸

福”等常用祝颂语、网络流行词汇及表情包、格言警句等列为缺乏显著特征的标志，〔７０〕一个

可行的解释就在于这些标志已经具有固定的含义，很难被赋予特定化的来源识别含义。

　　 （三）商标三元符号模型下的解释

　　上述分析延续巴顿·毕比的索绪尔二元语言符号学研究路径，以证明商标与其他符号之间
的区分是产生来源识别性的必要条件之一。要完整地解构来源识别性，还需要用到美国哲学家

皮尔士 （ＣｈａｒｌｅｓＳａｎｄｅｒｓＰｅｉｒｃｅ）的三元符号模型。我国学者指出，商标还涉及商品这一实际
的物理对象，因此三元符号模型更适合用来解释商标的符号结构。三元符号模型涵盖商标的三

个组成要素———商标标志、商品的出处或商誉、附着的商品，这意味着作为来源识别标志的商

标是一个复合体，不能把商标与商标标志混为一谈。〔７１〕基于这一体现为三角结构的三元符号

模型，能够更为直观地解释为什么在外观上的区分性是形成来源识别能力的必要条件。
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〔６４〕
〔６５〕

〔６６〕
〔６７〕
〔６８〕

〔６９〕
〔７０〕
〔７１〕

Ｒ１７８０／２０１６－５ＤｅｖｉｃｅｏｆＣｈｉｎｅｓｅＣｈａｒａｃｔｅｒｓ（ｆｉｇ．）（ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅＦｉｆｔｈＢｏａｒｄｏｆＡｐｐｅａｌ２０１７）§§４０－４７．
在“ＥＬＢＡＩＮＡ”商标案（ＣａｓｅＣ１４７／１４，ＥＣＪ２０１５）中，法院认为欧洲的清真食品消费者理应具有书面阿拉伯语的
基础知识，因此该类商品的相关公众可以辨识阿拉伯字母构成的商标。

ＳｅｅｇｅｎｅｒａｌｌｙＤｅｖｅｎＲ．Ｄｅｓａｉ，ＦｒｏｍＴｒａｄｅｍａｒｋｓｔｏＢｒａｎｄｓ，６４Ｆｌａ．Ｌ．Ｒｅｖ．９８１（２０１２）．
参见汪涛、谢志鹏：《拟人化营销研究综述》，《外国经济与管理》２０１４年第１期，第３８页以下。
参见江明华、曹鸿星： 《品牌形象模型的比较研究》， 《北京大学学报 （哲学社会科学版）》２００３年第 ２期，
第１０７页。
参见杜颖：《商标法律制度的失衡及其理性回归》，《中国法学》２０１５年第３期，第１２８页。
参见前引 〔８〕，《商标审查审理指南》，第２３０页，第２３３页。
参见彭学龙：《商标法基本范畴的符号学分析》，《法学研究》２００７年第１期，第１８页。



　　第一，三个组成要素之间的区分是形成来源识别能力的前提。既有研究已经强调商标的三
要素必须彼此关联，又不能完全同一，同时认为组成要素之间的分离主要体现在商标的非实用

功能要件上，“商标与商品必须在功能意义上相互独立”。〔７２〕也就是说，商标必须发挥的是来

源识别功能，而非商品自身形状所决定的实用功能。从前述分析可知，商标标志与所指定使用

的商品或服务之间的区分，是形成来源识别性的必要非充分条件。放在三元符号模型中，这同

样意味着 “标志”与 “商品”这两个顶点之间的分离。在 “标志”与 “商品”的分离之外，

“标志”与 “出处或商誉”之间的分离表征了来源识别从表象 （对标志的感知）到实质 （对

出处或商誉的识别）的过程。

　　第二，商标在外观上的区分主要涉及的不是构成商标的三要素即三元符号模型中顶点之间
的区分，而是 “标志”这一顶点自身能否独立存在。这意味着商标标志自身必须在社会生活

符号系统中具有相对的独立性。这既包括与其他商标的标志相区分，也包括与社会生活中的其

他符号相区分。这种独立性之所以是相对的，是因为社会生活中本就存在大量同形异义的符

号。但如果一个标志已经形成极为稳定的所指，则难以形成新的所指———出处或商誉，无法构

成稳定的三元符号结构，无法成为完整的商标。

　　第三，有的商标在外观上的区分性或许天生较弱，但这一区分性能够通过商标使用行为得
到增强。正如颇具影响的 “美丽不打烊”商标案二审判决所指出的，在适用显著性五分法之

前，需先判断商标的识别性，即能够使相关公众识别商品或服务来源。如果短语或者句子组成

的标志属于惯常用语，会导致相关公众将其识别为广告宣传，而非商标。但如果证据足以证明

该商标经过长期反复使用，已经能够发挥识别商品来源的作用，则另当别论。〔７３〕其原理类似

于描述性标志通过使用成为来源识别标志。放在三元符号模型之下，描述性标志的场合是业已

形成的三角结构强化了 “标志”与 “商品”这两个顶点之间的分离；在外观上区分性较弱的

标志的场合，则是业已形成的三角结构补足 “标志”这一顶点的强度。

　　既有研究主要是从单一商标内部观察其三元符号结构。有必要将观察视角拉远，分析不同
商标的符号之间乃至与社会生活符号系统中其他符号之间的关系。由此既可以更好地解释商标

来源识别性的具体构成以及商标侵权的实质，也能够更好地辨析这两者之间的区别。在我国，

颇有影响力的观点认为来源识别性包括识别性与区分性。识别性指商标的符号构成能够使消费

者识别、记忆，可以发挥指示来源的功能。区分性指商标可以区别于其他商标，与他人使用在

相同或类似商品或服务上的商标不相同、不近似，不会引起消费者的混淆。〔７４〕这一观点比较

接近于我国台湾地区商标立法弃用 “特别显著”之后的立法表述。从三元符号模型出发，可

发现这一观点更适合用来解释商标侵权的实质，而非解释来源识别性的具体构成。符号构成能

否使消费者识别、记忆，以及商标能否区别于其他商标，都指向 “标志”这一顶点是否存在

的问题，然而这只是形成稳定的三元符号结构的必要条件之一。引起商标之间的来源混淆则意

味着构成商标侵权，是不同商标之完整的三角结构之间是否重合的问题。〔７５〕质言之，基于识

别性与区分性的来源识别性解构，主要还是立足于侵权领域的 “相似及混淆可能”规则，而
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前引 〔７１〕，彭学龙文，第１９页。
参见北京市高级人民法院 （２０１２）高行终字第１５０９号行政判决书。
参见北京市高级人民法院知识产权审判庭编著：《商标授权确权的司法审查》，中国法制出版社２０１４年版，第６８页。
关于相似性与混淆可能性之间的关系，参见王太平：《商标侵权的判断标准：相似性与混淆可能性之关系》，《法

学研究》２０１４年第６期，第１６２页。



非商标本质性的符号结构。此外，在概念称谓上，“识别”与 “区分”实际上是过程与结果的

关系，本为一体。商标的组成元素及其彼此的联系之间，普遍地存在识别与区分的过程。我国

台湾地区商标法第１８条实际上也没有使用独立于 “识别性”的 “区分性”概念。

　　总之，三元符号模型能够比较完整地还原商标的符号构造。商标来源识别性的产生机理，
特别是 “商标在外观上的区分性”在其中的作用，能够基于这个模型得到较为充分的阐释。

五、“显著特征”重释视野下的来源识别性判定

　　 （一）我国商标法相关条文的再梳理

　　我国关于来源识别性的规定，主要是商标法的第 ８、９、１１条，“显著特征”是其中的核
心概念。这些条文一定程度上存在规定重复、体系化不足的问题。将 “显著特征”重释为

“商标在外观上的、足以影响来源识别的区分性”，有助于解决上述问题。

　　第一，商标法中规定商标来源识别功能的第 ８条，以及规定商标必须具有 “显著特征”

的第９条第１款，将能够各司其职。按照 “显著特征即来源识别性”的通常理解，第 ８条和
第９条第１款之间存在一定的重复。把 “显著特征”重释为商标在外观上的区分性后，第 ９
条第１款将成为第８条的补充，即旨在进一步强调，外观上的相对独立性是形成来源识别性的
基础条件之一。当然，如果只是为了让第８条和第９条第１款的功能形成区分，向欧盟立法模
式进一步靠拢，把显著特征解释为 “在指定使用的商品或服务类别上的来源识别与区分能力”

要件，也是一种选择。然而，如同前述，这种定义方式实为欧盟立法中种属式条件排列方式的

产物。既然可以根据商标三元符号模型把来源识别性进一步解构为 “与指定使用的商品或服

务的区分”和 “商标在外观上的区分”等要素，就没有必要再把我国立法中的 “显著特征”

解释为一个用于粘合部分构成要素的、二元化的中间概念。

　　此外，第８条除了规定商标的来源识别基本属性，还规定了商标的表现形式。从立法渊源
和逻辑关系来看，商标的表现形式与商标标志的外观密切相关，而且范围不断扩张，本应当放

入第９条第１款关于 “显著特征”的规定中。第９条第１款后半段规定注册商标不得与他人在
先取得的合法权利相冲突，与来源识别性没有直接关联。从立法论的角度，可以考虑把第９条
第１款后半段与２０１９年商标法第４条第１款增设的 “使用意图”放在一起，进一步充实对恶

意注册的规制，同时使得有关来源识别性的规范适用更为清晰合理。

　　第二，第１１条的适用能够得到更明确的理论支撑。第１１条第１款除了规定通用名称、描
述性标志的禁止注册规则，还规定 “其他缺乏显著特征的标志”原则上禁止注册为商标，但

关于其具体含义，未作明确规定。把 “显著特征”重释为 “商标在外观上的区分性”，能够进

一步明确第１款所列标志缺乏来源识别能力的具体原因。通用名称和描述性标志往往同时缺乏
“与指定使用的商品或服务之间的区分”以及 “在外观上的区分”。描述性标志的禁止注册规

则在逻辑上包括两层判断，一是特定标志是否具有描述性，二是如果特定标志具有描述性，商

标标志能否在整体上与该特定标志相区分。〔７６〕前者指向的是与指定使用的商品或服务之间的
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〔７６〕 《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》（２０２０修正）第 ７条规定：“……商标标志中
含有描述性要素，但不影响其整体具有显著特征的；或者描述性标志以独特方式加以表现，相关公众能够以其识

别商品来源的，应当认定其具有显著特征。”



区分，后者指向的是在外观上的区分。通用名称的情况则更加极端，直接传达商品的 “本质

与类别”。〔７７〕在美国、欧盟、日本的商标立法中，通用名称无法通过商标使用获得注册，原

因在于通用名称在社会生活的符号系统中已经确立了明确且强烈的固有含义，不仅先天缺乏、

也几乎不可能通过使用获得上述两种区分性。从维护公共领域的角度出发，也需要排除此类使

用取得。〔７８〕因此，第１１条第１款先列举同时缺乏两类区分能力的通用名称和描述性标志，再
规定主要在外观上缺乏区分能力的标志，在逻辑上是合理的。

　　第１１条第２款还规定，第１款中列举的标志经过使用取得显著特征并便于识别的，可以
注册。从立法渊源来看，“便于识别”主要指商标的外观明显。然而，该款主要规范标志通过

使用成为来源识别标志，这一结果反过来增强原来较为薄弱的 “与指定使用的商品或服务之

间的区分”以及 “在外观上的区分”。因此，在 “显著特征”已经重释为 “在外观上的区分”

的理论前提下，第１１条第２款中的 “显著特征”应修正为 “来源识别性”，以使该款能够同

时涵盖通过商标使用获得的上述两类区分能力。

　　 （二）“其他缺乏显著特征的标志”的类型化

　　由于商标法第１１条未对 “其他缺乏显著特征的标志”的具体含义作出明确规定，《商标

审查审理指南》从我国实践出发列举了大量具体情形，以便注册和审查工作得以顺利开展。

然而，《商标审查审理指南》中的类型化略显精细不足，原因在于未能充分诠释 “显著特征”

的概念指向。

　　作为参照，从既有的显著性五分法可知，把标志分类为通用名称、描述性标志等的依据，
在于标志 “与指定使用的商品或服务之间的区分性”的强弱存在不同。根据这一区分能力的

强弱，可以对标志作较为科学的类型化，并建立来源识别性的反向推断规则。与此类似，同样

可以基于标志 “在外观上的区分性”的强弱对其作类型化，进而建立来源识别性的反向推断

规则。事实上，类似规则已经存在于域外商标立法中，在我国商标法律实践中也有一定程度的

体现，需要进一步的梳理。

　　首先，如同前述，通用名称和描述性标志同时缺乏 “与指定使用的商品或服务的区分性”

和 “外观上的区分性”，因此基于这两类区分性建立的反向推断规则是合二为一的。这两类标

志都被推定为缺乏来源识别性，但至少描述性标志可以通过证明 “第二含义”获得注册。

　　其次，一些标志被公认为用于传递特定信息，商标标志与这些标志整体上难以区分时，也
需要证明 “第二含义”方能获得注册。例如，美国商标法律实践区分 “泛用符号” （ｕｎｉｖｅｒｓａｌ
ｓｙｍｂｏｌｓ）与 “通用名称”（ｇｅｎｅｒｉｃｔｅｒｍｓ），泛用符号指在某种语境下被广泛使用，用于传递广
为人知的信息的标志。〔７９〕与之相并列的还包括在社会生活中常用于表达一般性概念和情感的

标语、术语、词组，直接来源于宗教典籍的格言等。上述标志原则上不能获得注册，除非申请

人能够证明其整体上已经被视为来源识别标志。在 《欧盟商标条例》第 ７条第 １款中， （ｄ）
项 “仅含有该领域惯用标志的商标”和 （ｃ）项 “仅含有描述性标志的商标”之间是并列与重
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ＳｅｅＫｉｎｇＳｅｅｌｅｙＴｈｅｒｍｏｓＣｏ．ｖ．ＡｌａｄｄｉｎＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，Ｉｎｃ．，３２１Ｆ．２ｄ５７７（２ｄＣｉｒ．１９６３）．
德国法院长期坚持 “自由使用必要性”（Ｆｒｅｉｈａｌｔｅｂｅｄüｒｆｎｉｓ）原则，主张为保护公共利益，立法必须确保一些标志
永远不能被私人垄断。欧洲法院则在 “ＷｉｎｄｓｕｒｆｉｎｇＣｈｉｅｍｓｅｅ”商标案判决中主张，上述政策判断已经内化体现在
欧盟商标立法的禁止注册条款中，因此应当基于相关公众的认识，依据商标能否实现来源识别功能作个案判断。

ＳｅｅＪｏｉｎｅｄＣａｓｅｓＣ１０８／９７ａｎｄＣ１０９／９７（ＥＣＪ，１９９９）．
前引 〔３７〕，《商标审查程序手册》，第１２０２节，第１２００－１０４页。



叠关系，也都能适用该条第３款中 “通过使用变得显著”的规则。我国 《商标审查审理指南》

中列举的普通广告宣传用语、常用祝颂语、网络流行词汇及表情包、名言警句等也属于类似情

形。上述标志都因为在社会生活的符号系统中具有强烈的、广为人知的固有含义，将其作为商

标将天然地缺乏外观上的区分能力，从而难以实现商标的来源识别功能。唯一的例外是通过商

标使用改变相关公众的认知，从而获得来源识别能力。

　　最后，一些标志在社会生活中具有高度特定化的内涵与使用语境，同时还更多地涉及公共
利益，因此极度缺乏作为商标的符号外观区分能力，也基本上不可能通过商标使用改变相关公

众的认知以获得 “第二含义”。例如，美国 《商标审查程序手册》特别指出，“红十字”这类

法律特别保护的标志，即使具有传递信息的属性，也不应视为泛用符号，应当直接排除注

册。〔８０〕英国商标法学者杰里米·菲利普斯曾提及，有人试图在商业和金融服务上申请注册包

含欧元标志的商标，结果被驳回。欧盟商标复审部门认为，欧元标记等在消费者眼中不可能传

达除了货币单位之外的任何含义。〔８１〕我国的具体例子包括 《商标审查审理指南》中列举的

“实事求是”，以及司法实践中出现的 “不忘初心”〔８２〕等。从我国的社会生活现实出发，“实

事求是”等只可能用于表达一种工作作风、工作态度。在新冠疫情发生之后，有人试图把

“ＣＯＶＩＤ１９”“火神山”等疫情相关标志注册为商标，引发社会各界的强烈愤慨，商标行政部
门也在第一时间适用 “不良影响”条款驳回这类注册申请。然而据报道，位于成都市新都区

的新都冠生园食品有限责任公司生产 “新冠”牌粽子和月饼已逾三十年。２０２０年，该公司曾
因担心疫情以及 “撞名”带来的影响有意减少出货量，不料当年中秋节期间，其月饼销量不

减反增。〔８３〕可见，对于在疫情之前已投入使用的商标，公众基本上持宽容的立场。相关公众

愿意把在先使用的 “撞名”老字号识别为商标，但不愿意把疫情发生之后的 “搭便车”标志

识别为商标。要基于商标法理论解释上述现象，现今被广泛适用的 “不良影响”条款固然能

发挥相当的作用，但毕竟商标是一种来源识别工具，商标法是基于这一理论原点构建的私法。

如果同时结合商标来源识别能力的构造理论，“釜底抽薪”地驳回商标注册申请，将使得裁判

结果更具有说服力。此外，一些商标申请人出于 “商标囤积”的目的，把与社会热点相关的

标志注册为商标，大量挤占商标行政资源。为抑制上述现象，２０１９年修改商标法时新增 “不

以使用为目的的恶意商标注册申请，应当予以驳回”的规定，但针对的情形有限，制度设计

上尚有进一步优化和解释的空间。〔８４〕事实上，这些标志在 “高热度”时期内具有极强的固有

含义，难以具备作为商标的符号外观区分能力，因此可以考虑以难以具备来源识别能力为由，

初步排除这些标志在 “高热度”时期内的注册。这能促使申请人转而真正将其作为商标使用，

通过诚实经营而非 “商标囤积”获利。

结 语

　　两个国际公约、多种立法模式的碎片化引入，造成我国商标法律制度中 “显著特征”与
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〔８０〕
〔８１〕
〔８２〕
〔８３〕

〔８４〕

在我国商标法中，“红十字”标志被第１０条第１款禁止作为商标使用。
参见 ［英］杰里米·菲利普斯：《商标法：实证性分析》，马强主译，中国人民大学出版社２０１４年版，第６６页。
参见北京市高级人民法院 （２０１８）京行终４１９６号行政判决书。
参见 《成都月饼品牌撞名 “新冠”》，中国新闻网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｓｈｉｐｉｎ／ｃｎｓ／２０２０／１０－０１／ｎｅｗｓ８６９５６７．
ｓｈｔｍｌ，２０２１年１２月２１日最后访问。
参见黄汇：《中国商标注册取得权制度的体系化完善》，《法律科学》２０２２年第１期，第１７５页。



“显著性”的概念并立乃至重叠，来源识别性的具体构成未能在立法中得到完整体现。来源识

别是商标的基础功能。明确商标 “在外观上的区分性”是构成来源识别性的必要条件之一，

使之与商标法中的 “显著特征”相对应，能够较为完整地还原商标来源识别能力的产生过程，

从而为商标法律实践提供基础性的理论支撑。

　　最后需要强调的是，我国的知识产权法律制度在建立初期曾经较多地借鉴国际公约中的相
关规定。但国际公约本质上是政治妥协的产物，其文字表述往往模棱两可。以本文涉及的问题

为例，《巴黎公约》和 ＴＲＩＰＳ协定等国际公约都偏向于强化知识产权保护的立场，因此相关条
文主要旨在限制公约成员立法中对可注册情形的排除，而非正面定义来源识别性。ＴＲＩＰＳ协定
旨在解决与国际贸易有关的知识产权保护问题，大量实体性规则以 《巴黎公约》等既有公约

为基础，无意从根本上重建知识产权的国际保护规则，但同时又照搬了美国法律制度中的一些

具体做法。完善我国相关法律制度，还是需要立足于我国的实际情况，运用法的形式理性澄清

国际公约条文中的模糊之处，解决不同法系具体做法之间的内在矛盾与冲突。通过引入相邻学

科的理论，也能提供新的研究视野。期待本文能在以上方面贡献绵薄之力。
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