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知识产权视角下反不正当竞争法
商业混淆条款的修订与适用

陶 乾

  2025 年修订的反不正当竞争法对

商业混淆条款进行了完善。 该条与商标

法具有规范对象上的关联性和类似性。

一方面， 该条所规制的是对有一定影响

的商业标识的擅自使用， 商业标识与注

册商标一样均为区分商品或服务来源的

标志， 均属于知识产权的客体； 另一方

面， 该条所规制的行为以混淆为要件，

这与商标混淆所致侵权具有行为要件上

的相似性。 因此， 从知识产权视角阐释

商业混淆条款的功能定位， 对于本条的

依法适用至关重要。

商业混淆条款与商标法在

国际公约层面的同源性

19 世纪， 伴随着国家间的贸易开

展， 一国希望本国企业的商标与技术在

他国注册和申请专利时能够享受国民待

遇。 《保护工业产权的巴黎公约》 （简

称巴黎公约 ） 在此背景下诞生， 1883

年文本规定了商标注册与平等保护、 企

业名称保护以及未注册驰名商标的保

护， 但并没有反不正当竞争条款， 商品

名称、 装潢等未注册为商标的商业标识

无法获得国民待遇。

在商业经营活动中， 企业名称、 自

然人姓名、 商品名称和装潢等， 均能够

产生识别商品或服务来源的功能， 经过

使用产生显著性， 在广义上属于商业标

识的范畴， 这些未被申请注册的商业标

记， 可统称为“未注册商标”。 19 世纪

末， 一些欧洲国家陆续出台反不正当竞

争法或者通过民法典来制止不正当竞

争， 在商标保护问题上形成了商标注册

保护法与反不正当竞争法并行的局面。

反不正当竞争法通过规制商业混淆行

为， 保护市场中的未注册商标。 成员国

认为公约中不能没有对未注册商标的保

护， 出于保护自身国际贸易利益的实用

主义需要， 在公约 1900 年文本中， 同

意提供有效的保护以反对不正当竞争行

为。 公约 1911 年文本第 1 （2） 条规

定， 工业产权的保护对象包括专利、 实

用新型、 工业品外观设计、 商标、 服务

标记、 商号、 产地标记或原产地名称以

及制止不正当竞争。 公约 1925 年文本

第 10 条之二对不正当竞争进行了定义，

并将各国反不正当竞争法规定的商业混

淆、 商业诋毁写入公约， 这两种行为的

共性是均对经营者商誉有所损害。

综上， 反不正当竞争法商业混淆条

款与商标法均在巴黎公约的统筹范围

内， 归属于工业产权保护制度。 商标法

侧重于对注册商标和未注册驰名商标以

保护， 商业混淆条款则与商标法并列，

侧重于保护未注册为商标的商业标识，

二者共同形成了商业标识法律保护体系

的核心组成部分。

商业混淆条款与注册商标

混淆条款的异同

商标法与反不正当竞争法均发挥着

维护市场秩序的内在功能， 在注册商标

上体现为保护经营者注册在指定商品上

的特定标识的专有权； 在未注册商标

上， 体现为对于经营者通过使用特定标

识获得一定影响后所形成的商誉的保

护。 前者采取权利法保护模式， 通过公

示限定特定标识核准使用的商品服务范

围， 注册商标专用权是一项商标法所保

护的法定权利； 后者则基于名称、 装潢

等图文符号本身的公共属性， 仅在经过

使用获得一定影响之后， 方成为一种受

法律所保护的利益， 对其通过反不正当

竞争法行为规制模式予以间接保护。

商业标识保护法具有维护市场竞争

秩序的功能。 无论是商标法还是商业混

淆条款， 都将引起消费者对商品或服务

来源的混淆作为侵权行为判定的核心。

然而， 任何知识产权的保护都需要受到

一定限制， 以避免权利的过分膨胀对公

共利益造成损害。 对于商业标识权益的

保护更不能过度， 否则会不恰当地限缩

其他经营者的使用自由。 因此， 商标法

将商标混淆侵权限定在“商品或服务相

同或类似” “商标相同或近似”； 反不

正当竞争法则对受保护的未注册商标限

定为“有一定影响”； 商标法下的注册

商标专用权侵权是“容易导致混淆”，

反不正当竞争法要求被诉行为“足以导

致混淆”。 无论立法者有意还是无意，

立法语言的差异使得反不正当竞争法对

混淆要件的要求更高。 这种差别也体现

于 Trips 协议商标条款 （result in a

likelihood of confusion）和巴黎公约不正

当竞争条款(create confusion)的表述中。

商标侵权的认定并不要求行为人有主观

过错， 而商业混淆条款规定的“擅自使

用” 以及反不正当竞争法本身均暗含着

对行为人主观故意的要求。 由此可见，

商业混淆条款对商业标识的保护力度弱

于商标法。 这种保护力度的差异， 亦是

利益保护与权利保护的应然之差。

当同一个商业标识既是标识使用者

的注册商标， 也是其企业名称的一部分

时， 对于被告的同一个使用行为， 原告

既可依据商标法又可依据反不正当竞争

法来提起诉讼。 此时， 需要明确的是，

商业混淆条款不应成为对注册商标的补

充性或者兜底式保护。 在个案中， 如果

原告主张权利的商业标识是其注册商标

或者与注册商标近似的标识， 且涉诉行

为是一种商标法意义上的使用行为， 那

么， 该行为应该在商标法下评判其是否

构成侵权。 如果涉诉行为在商标法的高

水准保护之下被评价为不构成侵权， 那

么不应通过商业混淆条款的适用转而将

其认定为侵权。 否则， 商标法通过商标

核准注册制度、 权利限制制度所设定的

专有权边界将被打破， 造成通过反不正

当竞争法变相扩张知识产权的范畴或提

高其强度的后果。

我国商业混淆条款的产

生、 变迁与最新修改

新中国第一部与不正当竞争有关的

法规是 1980 年 《国务院关于开展和保

护社会主义竞争的暂行规定》， 其中并

没有商业混淆条款。 1983 年开始实施

的商标法保护注册商标专用权。 1985

年我国加入巴黎公约。 1992 年， 中美

两国签署 《关于保护知识产权的谅解备

忘录》， 我国承诺将履行巴黎公约关于

制止不正当竞争的义务。 1993 年我国

出台反不正当竞争法， 第 5 条规定经营

者不得假冒他人的注册商标， 不得擅自

使用与知名商品相同或近似的名称、 包

装、 装璜造成混淆， 不得对商品质量作

引人误解的虚假表示。 该法的出台既有

着为加入世界贸易组织、 履行国际公约

义务的外在动因， 也源于当时经济体制

改革和商品经济发展的内生动力。 2017

年修法时， 第 5 条变成了第 6 条。 为避

免与商标法规定的重复， 删除了假冒注

册商标条款， 将虚假宣传条款单列， 使

得第 6 条成为商业混淆专款。 在具体规

则上， 将知名商品特有标识修改为有一

定影响的标识， 增加了对于商业标识的

列举， 并且以“等”字进行例示性规定，

并就商业混淆行为增加了兜底条款。

2025 年修法对商业混淆条款有三

处修改。 第一， 将网名、 新媒体账号名

称、 应用程序名称或者图标新增入商业

标识的范畴； 将企业名称和社会组织名

称合并统称为名称； 第二， 增加第二

款， 即“擅自将他人注册商标、 未注册

的驰名商标作为企业名称中的字号使

用， 或者将他人商品名称、 企业名称

（包括简称、字号等）、注册商标、 未注册

的驰名商标等设置为搜索关键词， 引人

误认为是他人商品或者与他人存在特定

联系的， 属于前款规定的混淆行为。”

本款的前半部分回应了商标法第 58 条，

该行为本身不属于商标性使用， 故不落

入商标法的规制范畴； 后半部分则对应

的是司法实务中关键词广告混淆性使用

商业标识的行为。 这两项行为， 均以导

致混淆作为涉诉行为不正当性的构成要

件。 第三， 对帮助侵权进行规定， 即

“经营者不得帮助他人实施混淆行为”，

该规定与商标法第 57 条 （六）的立法语

言类似。 从反不正当竞争法的出台和商

业混淆条款的沿革可以看出， 反法商业

混淆条款与商标法的关系可谓密不可

分。

反不正当竞争法商业混淆

条款与一般条款的关系

商业混淆条款与商标法共筑商业标

识保护制度。 商业标识是一种表达符

号， 若保护超出法定要件， 会侵蚀公有

领域， 阻碍竞争自由， 影响其他经营者

的正当使用和正常商业经营活动造成影

响。 正因如此， 除特殊情形， 混淆要件

为商业标识权益保护的必备条件， 这亦

是司法对于标识使用类侵权纠纷进行干

预的前提。 为避免个案对标识使用者权

益的扩张保护， 反不正当竞争法司法解

释用了 12 个条文对商业混淆条款中的

各要素予以详细规定。

商业混淆条款设定了禁止行为范

式， 就未经许可使用他人商业标识的行

为， 必须在满足第 7 条规定的所有要件

时才属于不正当竞争， 即行为实施主体

是经营者、 行为实施的客体是他人的标

识且该标识有一定影响、 行为实施方式

是擅自使用、 行为实施结果足以导致混

淆。 商业混淆条款不仅是对商业标识使

用所导致的不正当竞争的判定要件的规

定， 也是对商业标识权益保护边界的限

定。 在个案中， 如果涉诉行为不满足上

述要件， 不得再适用反不正当竞争法第

2 条对行为作否定性评价， 否则会产生

错误地扩大商业标识权益保护范围的后

果。 第 2 条是原则性条款， 仅能够对于

未被列入具体条款的行为提供兜底式适

用， 但却不能在具体条款之上叠加适

用。 这是反不正当竞争法立法的应然逻

辑， 应为司法实践所遵循。

竞争本身意味着有得有失， 市场和

交易机会的争夺是竞争常态， 反不正当

竞争法需要把握竞争自由与法律介入的

界限， 避免过多介入竞争而影响市场自

由与商业创新。 新法第 3 条规定“健全

统一、 开放、 竞争、 有序的市场体系”，

这要求法律对于不正当竞争行为的构成

要件的规定应当具体而明确、 对市场竞

争的介入有所谦抑。 就商业混淆条款而

言， 其本质上是知识产权保护条款， 通

过行为规制模式， 为未注册商标提供一

种附条件的反射性保护。 作为商业标识

保护制度的组成部分， 混淆要件是商业

标识侵权的核心要件。 对于因商业标识

擅自使用引发的纠纷， 用商业混淆条款

进行评价之后， 不宜再适用一般条款。

（作者系中国政法大学教授 、博士生导

师、知识产权创新与竞争研究中心主任）

□ 商标法侧重于对注册商标和未注册驰名商标以保护， 商业混淆条款则是与

商标法并列， 侧重于保护未注册为商标的普通商业标识， 二者共同形成了

商业标识法律保护体系的核心组成部分。

□ 如果涉诉行为在商标法的高水准保护之下被评价为不构成侵权， 那么不应

通过商业混淆条款的适用转而将其认定为侵权。 否则， 商标法通过商标核

准注册制度、 权利限制制度所设定的专有权边界将被打破， 造成通过反不

正当竞争法变相扩张知识产权的范畴或提高其强度的后果。

□ 商业混淆条款作为商业标识保护制度的组成部分， 混淆要件是商业标识侵

权的核心要件。 对于因商业标识擅自使用引发的纠纷， 用商业混淆条款进

行评价之后， 不宜再适用一般条款。


