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《商标法》第十一条关于商标显著性的理解与适用（下） 

作者：何玮丨王亚宽 

（三） 评审和诉讼程序中转换或增加绝对理由的影响 

我们先来看几组案例： 

1. 案例一：“ ”（44 类）图形商标驳回复审重审诉讼案1 

该商标于 2015 年申请，起初因他人在先商标阻挡被驳回，历经一审消除障碍后，被判令重裁。然

而，国知局在重审中增加适用缺显条款，再次驳回该商标申请。在第二轮诉讼程序中，一审法院认为该

商标指定使用在“医疗诊所服务”等项目上具有显著性，且经一定使用，其显著性进一步增强，进而不

违反《商标法》第十一条第一款第（三）项之规定。随后，北高推翻了该判决，认为相关公众易将该图

形识别为某个患者的放射扫描光片而不易将其作为商标识别，进而维持了重裁中关于缺显的认定。 

2. 案例二： （38 类）商标无效宣告再审案2 

该商标于 2013 年申请，2015 年注册，后被多次提起无效宣告。2017 年，国知局以该商标用在计算

机辅助信息和图像传送等服务上，仅仅直接表示了指定服务的内容及特点系与女性月经期相关联，缺乏

显著性为由，依据《商标法》第十一条第一款第二、三项裁定应予无效宣告。后一审、二审法院推翻了

前述认定，并认为大姨妈虽有指代女性月经的含义，但其与第 38 类指定服务距离较远，且整体上具有

显著性。2019 年再审中，最高院直接增加适用《商标法》第十条第一款第八项，认为“大姨妈”作为

商标注册有损公众情感和女性尊严，有违公序良俗，系有害于社会主义道德风尚或者有其他不良影响的

标志，应当宣告无效。同时认为争议商标亦缺乏显著性。该案被评选为 2019 年中国法院 50 件典型案

例之一。 

 
1 （2020）京行终 409 号；（2018）京 73 行初 12746 号。 

2 （2019）最高法行再 240 号；（2018）京行终 3808 号；（2017）京 73 行初 7868 号。 
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上述案件并非个例。类似案例还有前文所述的“陈麻花”案（再审认定在麻花上不构成通用名称，

但转换适用其他缺显情形）、“ ”案（评审以其指定在服装、运动场出租等项目上具有描述性适用描

述性条款，诉讼中又以其易被视为广告语转换适用其他缺显情形）3、“REAL 音乐手机”案（评审中

增加适用描述性条款，认为使用在手机上直接表示了商品的功能特点）4、“TOP TIER”案（该案在克

服在先障碍后的重裁中，被认定使用在燃料上具有对商品品质特点的描述，增加适用描述性条款）5等。 

上述案例引发了两个问题：评审中能否直接转换或增加适用绝对理由？诉讼中能否直接转换或增

加适用绝对理由？在商标评审及行政诉讼案件中如何平衡全面审查原则与禁止不利变更原则，如何在

程序与实体之间取舍的问题。 

禁止不利变更原则源于 18 世纪初的德国“确定力理论”，是各国刑法、民法、行政法中的共有理

论6，如刑法领域的“上诉不加刑”原则等。禁止不利变更原则在行政法中主要是指在行政复议或行政

诉讼过程中，复议机关或法院不能作出加重申请人法律责任，或减损其既得利益，将其至于更为不利的

境地，如我国《行政复议法实施条例》第 51 条规定了“行政复议机关在申请人的行政复议请求范围内，

不得作出对申请人更为不利的行政复议决定”，我国《行政诉讼法》第 77 条第 2 款则规定“人民法院

判决变更，不得加重原告的义务或者减损原告的权益。但利害关系人同为原告，且诉讼请求相反的除

外”。随着现代行政法治的不断发展完善，行政法已从片面强调对相对人进行强有力管理的“管理法”

过渡为平衡国家权力和公民权利的“平衡法”7，禁止不利变更原则一方面体现了行政法治的发展，为

当事人对行政行为作出后所产生的存续性的信赖利益的合理期待，以及在此基础上提出复议/诉讼程序

以寻求更利于己方的救济或权利，另一方面，也体现了国家权力对公民权利的谦抑，即，具体行政行为

系原裁决机关代表国家所作出，即便初次作出的结果过轻，责任应由国家来承担，而非个人来承担8。 

回到前述第一个问题，我国《商标法实施条例》第五十二条9规定了评审中可主动增加适用绝对理

由，同时强调需增加评审意见答辩环节，给予当事人再次抗辩的机会。笔者以为，该条款规定本身未充

分考虑禁止不利变更原则，原因在于：商标申请及评审案件虽有其特殊性，但仍在行政法的规制范围内。

笔者理解，评审机构对申请审查中作出的决定有纠错的权力，但这种纠错行为不宜破坏申请人基于原行

政决定所产生的信赖利益，并因此使其寻求救济的目的落空。如“ ”驳回复审案中，在历经评审、

 
3 （2022）京行终 5135、4557 号。该案中，评审阶段以“交个朋友”使用在“服装”“运动场出租”等商品或服务上直接表

示了商品的功能用途、服务的内容等特点为由，适用《商标法》第十一条第一款第二项规定予以驳回，诉讼中，一二审法院

均认为其易被视为广告宣传语，转换适用了《商标法》第十一条第一款第三项规定。 

4 商评字[2022]第 0000260620 号《关于第 52312144 号“音乐手机 Real”商标驳回复审决定书》。申请阶段，该商标因违反《商

标法》第三十条被驳回；后在驳回复审中，国知局依据《商标法实施条例》第五十二条送达《商标驳回复审案件评审意见

书》，认为该商标使用在“智能手机；手机”商品上直接表示了商品的功能等特点，违反了《商标法》第十一条第一款第（二）

项的规定，在其余复审商品上，缺乏应有的显著特征，不得作为商标注册，违反了《商标法》第十一条第一款第（三）项的

规定，进而依据缺显条款驳回该商标申请。 

5 商评字[2021]第 0000006200 号重审第 0000002007 号《关于第 44048432 号“TOP TIER”商标驳回复审决定书》。该商标曾

因违反《商标法》第三十条被驳回，后一审法院确认发生情势变更，判令国知局重新作出决定。重裁中，国知局认为该商标

整体易被理解为“最高等级”等含义，使用在“燃料”等商品上易使相关公众理解为对商品品质等特点的描述，进而构成

《商标法》第十一条第一款第（二）项规定情形，予以驳回。 

6 《禁止不利变更原则的适用》，最高人民法院第二巡回法庭 2020 年第 9 次法官会议纪要。 

7 同上。 

8 《行政不利变更禁止原则及其适用问题探讨》，濮阳县法院，赵刚身。网址：http://hnpyfy.hncourt.gov.cn/public/detail.php?id=910。 

9 我国《商标法实施条例》第五十二条规定：商标评审委员会审理不服商标局驳回商标注册申请决定的复审案件，应当针对商

标局的驳回决定和申请人申请复审的事实、理由、请求及评审时的事实状态进行审理。商标评审委员会审理不服商标局驳

回商标注册申请决定的复审案件，发现申请注册的商标有违反商标法第十条、第十一条、第十二条和第十六条第一款规定

情形，商标局并未依据上述条款作出驳回决定的，可以依据上述条款作出驳回申请的复审决定。商标评审委员会作出复审

决定前应当听取申请人的意见。 

http://hnpyfy.hncourt.gov.cn/public/detail.php?id=910
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一审消除在先障碍后，又因重裁遭遇缺显，那么，假如申请人不申请复审，而是通过重新提交新申请等

待引标消除，并获得注册。在这种情况下，申请人因提起复审这一行政救济程序反而使商标申请受到更

大阻碍，显然有违复审目的。由此，是否会导致复审程序的设置由于行政相对人因担心对自己不利不去

行使，而在一定程度上形同虚设？实际上，即便复审机构不在复审中增加缺显等绝对理由的适用，其仍

可发挥主动审查的职权，依据《商标法》第四十四条规定依法启动无效宣告程序来解决相关商标是否在

其他方面被禁注，而这一程序的启动应当是审慎的、必要的，因为其依然涉及行政相对人利益与社会公

共利益的平衡问题。 

对于第二个问题，在“大姨妈”案中，最高院明确其增加适用法条的依据是《行政诉讼法》第八十

七条所规定的全面审查原则、《最高人民法院关于适用<中华人民共和国行政诉讼法>的解释》第一百二

十条10及《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》第二条11等规定，对此，笔

者表示疑惑。 

首先，笔者以为，全面审查是对已作出的具体行政行为的合法性的审查，而非未实际作出的具体行

政行为。对应到“大姨妈”案件中，即国知局已评述并裁定的“缺乏显著性”问题，而非其并未评述和

裁定的“不良影响”问题。对应到“陈麻花”案件中，即国知局已评述并裁定的“陈麻花”是否构成通

用名称，而非其尚未评述和裁定的“陈麻花”是否构成其他缺显情形。因行政行为的可分性，全面审查

也是限于程序启动一方诉讼请求的全面审查，而不能超出原审裁判范围和当事人的诉讼请求范围12，即

应当遵循不告不理原则。对此，《最高人民法院关于适用<中华人民共和国行政诉讼法>的解释》第一百

二十条第一款规定，“人民法院审理再审案件应当围绕再审请求和被诉行政行为合法性进行。当事人的

再审请求超出原审诉讼请求，符合另案诉讼条件的，告知当事人可以另行起诉”。“大姨妈”案和“陈

麻花”案均因他人提起无效宣告而启动审查程序，对于无效宣告申请，当事人有权选择哪些绝对理由和

/或相对理由，因绝对理由不受五年期间限制，如在第一次提起无效宣告时未主张缺显、误认、不良影

响等，当事人仍然有决定是否再依此提起第二轮无效宣告申请的权利。同时，如涉及不良影响等可能损

害公共利益的情形，国知局也可主动启动无效宣告程序审查，如其认定构成不良影响，商标权利人依法

享有无宣告复审及后续诉讼程序来寻求救济的权利。在前述案件中，再审程序中直接增加适用条款一方

面与不告不理原则不符，同时也变相剥夺了当事人的审级利益与上诉的权利。 

其次，上述案件再审程序中直接增加适用条款也与禁止不利变更原则不符。前文已述，禁止不利变

更原则贯穿于我国行政法、行政诉讼法规定之中。又如最高院在（2018）最高法行再 128 号行政裁定中

指出：“按照不告不理原则，当事人仅提出其中之一时，人民法院不宜主动审理另外一个并作出裁判。

如果人民法院对此进行全面审查，使当事人行使诉权的结果比不行使诉权更加不利，这就对诉权的充

分行使和诉讼渠道的畅通产生了阻碍效果，与行政诉讼制度的宗旨显有不合”。“陈麻花”案中，当

事人申请再审系通过行使诉权寻求不构成通用名称的认定，然而，虽然再审支持了这一诉求，却又增加

了“其他缺显”这一新的法律适用条款，显然将再审申请人置于更为不利的局面，有违行政诉讼制度的

宗旨。在“大姨妈”案件中，再审程序的启动人是无效宣告申请方，再审判决增加“不良影响”条款虽

 
10 《最高人民法院关于适用<中华人民共和国行政诉讼法>的解释》第一百二十条：人民法院审理再审案件应当围绕再审请求

和被诉行政行为合法性进行。当事人的再审请求超出原审诉讼请求，符合另案诉讼条件的，告知当事人可以另行起诉。被

申请人及原审其他当事人在庭审辩论结束前提出的再审请求，符合本解释规定的申请期限的，人民法院应当一并审理。人

民法院经再审，发现已经发生法律效力的判决、裁定损害国家利益、社会公共利益、他人合法权益的，应当一并审理。 

11 《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》第二条：人民法院对商标授权确权行政行为进行审查的

范围，一般应根据原告的诉讼请求及理由确定。原告在诉讼中未提出主张，但国家知识产权局相关认定存在明显不当的，

人民法院在各方当事人陈述意见后，可以对相关事由进行审查并作出裁判。 

12 （2017）最高法行申 1481 号。 
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对于再审申请人更为有利，“超出了”其启动程序的预期，但对于一审、二审程序启动者（商标权利人）

来看，有失公平。再审对“不良影响”的直接适用，至少剥夺了商标权人评审、一审、二审的程序性权

利，也在另一方面直接替行政机关作出了判断。现代行政救济制度追求实质正义与程序正义的统一，这

一决定是否也忽略了程序正义及当事人主义因素，值得商榷。 

此外，即便通过全面审查对于行政机关行使审查权、履行职责进行督促，这种督促是否可以以督促

和判令重裁的方式做出，而非直接作出评判结论？最高院在（2018）最高法行 26 号迪奥真我香水立体

商标13案中的裁判结论或许有所启发。该案中，最高院一方面对行政决定和裁定是否有违行政程序作出

评判和纠正，判令原商标评审委员会应当基于迪奥尔公司在复审程序中提出的与商标类型（三维立体标

志）有关的复审理由进行审理，纠正商标局（将其视为图形商标进行审查）的不当认定，并根据三维标

志是否具备显著特征的评判标准，对申请商标指定中国的领土延伸保护申请是否应予准许的问题重新

进行审查。另一方面，强调重裁时要重点考量该商标的显著性和经使用获得显著性因素，特别是申请商

标进入中国市场的时间，在案证据能够证明的实际使用与宣传推广的情况，以及申请商标因此而产生识

别商品来源功能的可能性。又如，在 M6、M8 案中，国知局以通用名称为由驳回两商标申请，一审法

院认为其不构成通用名称，而认为其符合“其他缺显”情形，并增加对《商标法》第十一条第一款第

（三）项的适用，二审对这一增加适用条款的判决予以纠正，认为“鉴于被诉决定中对于诉争商标标志

是否属于 2019年商标法第十一条第一款的其他情形并未审查，本案作为商标授权行政案件，应以被诉

决定内容作为审理范围，故原审法院主动引入 2019年商标法第十一条第一款第三项亦有不当，本院对

此予以指出，并对该条款不再予以评述”14。 

（四） 显著性与误认条款的区别与界限理解 

近年来，与显著性条款交叉最多的条款之一是《商标法》第十条第一款第（七）项，即“带有欺骗

性，容易使公众对商品的质量等特点或者产地产生误认的”情形（简称“误认条款”）。这种交叉，有

的是同时适用两个法条，如指定在第 29 类“肉”商品上的“鬼城麻辣鸡”，其在评审阶段被认定为构

成“误认”、“仅直接表示商品特点”两种情形15。有的则是针对不同商品分别适用，如“陈麻花”案

中，其在“麻花”商品上被认定缺显，在“怪味豆”等商品则被认定构成误认。 

两个条款的主要区别在于：2001 年《商标法》修法后，缺显仅被禁注，误认则仍被禁注且禁用；

前者可通过使用获得显著性，后者则不论使用如何，均不能取得显著性。事实上，作为绝对禁止使用的

条款，误认条款在适用方面应当保持更为慎重的态度，当出现容易对消费者造成某种实质性损害的误

认，相关公众基于日常经验，具有较大的误认可能性时，该条款的适用才具有必要性。例如，申请注册

在食品上的商标如果含有“硒”或“有机”字样，消费者不可避免地会认为指定使用商品含有硒元素

或者是以有机方式种植生产从而产生购买欲望，如果这种表述具有欺骗性，消费者的真实需求当然无法

得到满足，这种误认就属于对消费者造成实质损害的情形16。 

 

13 第 G1221382 号“ ”立体商标由克里斯蒂昂迪奥尔香料公司于 2014 年 4 月 16 日在法国获得“香水”等商品的基础注册，

2014 年 8 月 8 日获得马德里国际注册，后于 2014 年 11 月 16 日申请指定至中国保护。2015 年，商标局以作为图形商标其

缺乏显著性、违反《商标法》第十一条规定为由，驳回其全部指定商品在中国的领土延伸保护申请。历经驳回复审、一审、

二审后，最高院（2018）最高法行再 26 号判决对原审判决、裁定予以撤销，并判令商评委重新作出驳回复审决定。2019 年，

商评委对其经过使用获得显著性予以认可，并给予了领土延伸保护。 

14 （2021）京行终 8905 号；（2021）京行终 8906 号。 

15 （2022）京行终 3431 号。 

16 《2020 年商标评审案件行政诉讼情况汇总分析》，国家知识产权局，撰稿人：孙明娟。网址：

https://www.iphouse.cn/cases/list.html?keyword=(2018)%E6%9C%80%E9%AB%98%E6%B3%95%E8%A1%8C%E5%86%8D26%E5%8F%B7
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对于两个条款的区分和对误认条款的审慎适用，最高院在“ ”商标（第 5 类：人参、枸杞、中

药成药等）驳回复审案件17中似乎表达了这一倾向，该案在评审阶段同时适用了《商标法》第十一条第

一款第（二）项和第十条第一款第（七）项，一审中，北京知产法院认为如果商标标志只是或者主要是

描述、说明所使用商品的主要原料、功能等特点，应认定属于商标法第十一条第一款第（二）项规定的

不得作为商标注册的情形，而不应同时适用商标法第十条第一款第（七）项这一绝对禁用条款，进而否

定对误认条款的适用。在二审、再审程序中，北京高院和最高院均肯定了这一结论，并认为，申请商标

“参杞鹿龟”商标易被解读为几种中药药材的简称，仅系描述性表达，尚不足以使相关公众对商品的

质量等特点产生错误认识，难以认定构成对公众的欺骗。 

回到上述“鬼城麻辣鸡”“陈麻花”案件，作为与肉类食品、麻花、怪味豆食品具有密切关联的拟

制“理性人”，相关公众应是具有一定社会经验和普遍社会认知的拟制人，其看到肉类产品上的“鬼城

麻辣鸡”时一般可以联想到这是一个品牌名，而不是误认其为产品原料或仅仅是对商品的描述。同样，

“陈麻花”指向的是叫“陈麻花”的品牌，其产品范围可能覆盖麻花、怪味豆等各类零食，正如“周黑

鸭”涵盖了鸭肉制品、小龙虾、海带、豆腐等卤制品，其并不因含“鸭”就仅指向了鸭肉，而在麻辣虾

尾上标识“周黑鸭”导致误认。如前述，相关公众应是具备普遍常识认知的，并非一无所知，也不会

“想的过多”，因而其通常认知不宜定的过低或过高。 

三、小结 

截至 2021 年，我国商标注册申请量已连续 19 年居世界第一，近两年来，我国年度商标申请总量已突

破 900 万件。如此巨大的申请量下，市场主体对可作为标识商品来源符号的选择空间也被不断挤压，这也是

商标显著性问题的凸显的原因之一。行政及司法程序中对缺显条款审查的过度收紧，加剧了商标申请难度及

已注册商标的不稳定性，其中不乏一些使用多年的商标无法获得注册，甚至已经获得注册，并已扬名海内外

多年的金字招牌被无效。对缺显条款的过度适用也为商标囤积者、仿冒者、同业竞争者利用该条款攻击正当

诚信经营的权利人滋生温床，成为李鬼扳倒李逵的手段之一。 

笔者真诚地希望司法和行政机关在商标显著性案件中能更好地明晰规则、标准与边界。笔者建议：其一，

裁判者在拟制“相关公众”这一主体层面，可以对标民法上的“理性人”，将相关公众的认知能力定位为具

有一般合理审慎注意义务的主体，而非一无所知的普罗大众。且拟制相关公众认知能力时应结合具体商品与

服务的特点，对于原料部件、医疗设备、医药制剂等非消费类产品，更应充分考虑商品生产、经销渠道的经

营者所应具备的认知能力；其二，对于显著性的判断，应更充分地考虑商标与具体指向的商品或服务的联系

程度，严格区分描述性标志与暗示性标志的界限，尤其对于后者给予空间。同时，厘清《商标法》三种缺显

情形的区别与并列关系，对于第三项“其他缺显”情形，应当谨慎适用，而不是将其作为前两项条件不足的

兜底。其三，厘清缺显条款与误认、不良影响条款的差异和影响，并慎用误认和不良影响条款，以防止产生

将市场主体的诚信经营成果打入“禁用”深渊这类无可挽回的毁灭性后果。其四，在复审和行政诉讼程序中

谨慎增加绝对性条款的适用，保障当事人对行政行为、司法判决所产生信赖利益的合理期待，以更为稳妥的

方式寻求程序正义与实体正义的平衡与统一。其五，在审查过程中，应充分考虑争议标识的实际使用情况，

注重个案公平。对于已经投入使用多年并发挥区分商品来源功能，但尚未注册或已注册的商标，应遵循保护

诚信经营，尊重已经形成的市场格局和市场秩序的原则，防止绝对理由被竞争对手甚至仿冒者、抢注者所不

当利用。 

 
http://www.cta.org.cn/ldjh/202108/t20210816_51797.html。 

17 （2018）最高法行申 9952 号；（2017）京行终 4911 号；（2017）京 73 行初 1948 号。 

http://www.cta.org.cn/ldjh/202108/t20210816_51797.html
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