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一、问题的提出

近些年， 国内与商业外观侵权有关的案件经常发生， 例如

2005 年意大利费列罗诉蒙特莎（张家港）案、正元行销公司不正

当竞争纠纷案；2010 年“晨光笔特有装潢”不正当竞争案；2012 年

加多宝“红罐凉茶”特有包装、装潢纠纷案；2019 年“内蒙古西贝

餐饮店铺装潢不正当竞争”案。纵观类似侵权案件，争议焦点大多

围绕在产品的包装、装潢和企业的内外部建筑装潢、环境布置等

方面，在具体的司法文书中并没有使用“商业外观”一词，而理论

研究成果中已经频频出现“商业外观”一词，除商标外，这种具有

识别作用、可以用来标识商品或者商业服务来源的商业标记在法

律上应该如何定位、受保护的条件以及侵权的判定标准需要进一

步探究。

二、我国商业外观侵权判定法律适用梳理

1.商业外观的法律定义

根据我国现行法律法规，对于一些不属于著作权法、专利法

及商标法等特别知识产权法保护的商业外观，适用反不正当竞争

法进行保护，并且在我国现行法律条文中未见“商业外观”一词，

现行立法及司法判例大多适用的是“商品的包装、装潢”或“企业

的整体形象”概念。

《反不正当竞争法》第六条第（一）项规定，擅自使用与他人有

一定影响的商品名称、包装、装潢等相同或者近似的标识，使人误

认为是他人商品或者与他人存在特定联系的，属于不正当竞争

行为。

1995 年发布的《关于禁止仿冒知名商品名称、包装、装潢的

不正当竞争行为的若干规定》（以下简称《若干规定》）中将包装解

释为“为识别商品以及方便携带、储运而使用在商品上的辅助物

和容器”；将装潢解释为“为了识别与美化商品而在商品或者其包

装上附加的文字、图案、色彩及其排列组合。 ”
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《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干

问题的解释》（以下简称《若干问题的解释》）第三条有关整体营业

形象权的规定， 将商业外观的范围扩大到了营业场所的装饰、营

业职员的衣饰等具备独特风格的整体形象①。

由于我国现行立法中并没有规定商业外观的概念，司法判决

书中相应地使用与此相类似的概念———“包装、装潢”，比如，2005

年意大利费列罗诉蒙特莎（张家港）案、正元行销公司不正当竞争

纠纷案②中，法院认为，蒙特丽莎在其金沙巧克力产品上，没有经

过对方允许，使用与费列罗巧克力相近似的包装、装潢，足以引起

相关公众对产品来源的混淆和误解，构成不正当竞争。

《若干规定》对“装潢”的范围限制过于狭窄，仅仅将装潢作为

“附加的文字、图案、色彩及其排列组合”[1]。但是，从我国相关司法

判例来看，商品或包装上所附的“颜色、文字、图案及其排列组合”

等形状类型的商业外观以及店铺装潢风格，都被纳入了《反不正

当竞争法》保护范围。如 2010 年“晨光笔特有装潢”案③中，最高人

民法院进一步确认如果知名产品的形状构造取得了区别商品来

源的作用，并且获得了第二含义，除了其功能性外，还具有很强的

装饰性，起到美化产品的作用，可作为知名产品的独特装饰加以

保护。 2019 年内蒙古西贝餐饮店铺装潢不正当竞争案④中，法院

认定西贝公司及其旗下西贝莜面村餐厅具有一定的市场知名度，

相关公众知悉店铺装修与西贝公司及西贝莜面村餐厅之间已经

产生特定联系，可以确定服务来源，判定被告采用的近似店面装

修风格侵犯了原告的商业外观权。

2.商业外观受保护的条件

商业外观可以是商品或服务总体形象和整体外观的统称，不

是所有的商业外观都可以获得法律保护，其受保护的条件仍然以

《反不正当竞争法》为依据[2]。

①“知名商品”之规定。 我国 1993 年《反不正当竞争法》第五

条规定，擅自使用知名商品特有的名称、包装、装潢，或者使用与

知名商品近似的名称、包装、装潢，造成和他人的知名商品相混

淆，使购买者误认为是该知名商品的行为，构成不正当竞争。该法

将 “知名商品”作为商业外观获得法律保护的条件，依据该法《若

干问题的解释》第一条规定，“知名商品”是指“在中国境内具有一

定的市场知名度， 为相关公众所知悉的商品”， 法院认定知名商

品，应当考虑该商品的销售时间、销售区域、销售额和销售对象，

进行宣传的持续时间、程度和地域范围，作为知名商品受保护的

情况等因素，进行综合判断⑤。

现行《反不正当竞争法》对商业外观法律保护要件进行了修

订，该法第六条第(一)项，用“有一定影响”来修饰“商品名称、包

装、装潢等”⑥。 在雀巢产品有限公司与施普乐科贸（北京）有限公

司知识产权纠纷案⑦中，关于“有一定影响”的理解，法院认为虽然

现行的《反不正当竞争法》第六条第一项已将“知名商品的特有名

称、包装、装潢”修改为“有一定影响的商品名称、包装、装潢”，但

从立法本意和严格保护的角度出发，法律概念的修订并非意味着

司法认定标准的降低，确定某类商品的包装是否可以纳入《反不

正当竞争法》的保护范围，应始终以该类商品的知名度高低和包

装的独特性为依据。

在司法实践中， 涉案商业外观能否受到法律保护的问题，以

该产品是否为“知名商品”为前提，“知名”的举证责任由原告承

担，这无疑加重了原告的诉讼成本和难度。 《若干问题的解释》虽

然规定了知名商品的定义和判断标准，但该标准过于笼统，不利

于司法实践中的认定。

另外，“知名商品” 的要求会阻碍刚刚起步的中小企业发展，

这些企业如果仅仅是因为还没有达到允许其他人随意模仿的知

名商品标准，那么对这些商家就是不公平的。因此，在商业外观的

保护要件中摒弃知名要求的限制，符合《反不正当竞争法》竞争自

由与公平的理念。 同时，权利人的权利可以得到更好的保护。

②“非功能性”限定性条件。 反不正当竞争法没有明确规定，

保护商业外观具有功能性要求的限制性条件，只是在该法《若干

问题的解释》第二条中表达了对于商业外观“实质性价值”条件的

要求，也即要求受保护的商品包装、装潢不能具有对实现商品的

用途不可或缺或者影响商品的成本或质量的形状⑧。 所谓实现技

术效果所需的产品形状和赋予产品实质价值的形状，分别称为美

学功能性形状和技术性功能形状。 [3]尽管《若干问题的解释》对“名

称、包装和装潢”施加了非功能性的限制 ，但它不包括 “商品形

状”， 这是最受非功能性要求限制的商业外观， 这显然是不合理

的。 但在司法实践中，最高人民法院进一步厘清了产品形状构造

在反不正当竞争法下得到保护的标准。 例如，在“晨光笔特有装

潢”案⑨中，法院主张，K-35 按动式中性笔的设计特点还具备功能

特性（防滑、节省材料等），还体现了独特的装饰效果，增加了笔的

外观美貌。所以装饰环和笔套夹也是 K-35 按动式中性笔的装潢

设计的一部分。

③混淆可能性判定标准。 在美国，“混淆的可能性”是判断商

标侵权的标准[4]。我国《反不正当竞争法》第六条规定，对于有一定

影响的商品名称、包装、装潢等相同或者近似的标识提供保护的

条件是造成实际混淆。《若干问题的解释》第四条对混淆的规定是

“足以使相关公众对商品的来源产生误认”⑩，这里的“足以”一词

表明目前还没有造成混淆的事实， 而只是具有这种潜在的可能。

在司法实践中，法官认为只要造成消费者混淆的可能性就可以认

定是侵权了。例如，在《最高人民法院知识产权判例评述》中，最高

人民法院法官认为，如果被控仿冒产品的包装、装潢与知名商品

特有的包装、装潢，达到足以使消费者混淆的程度可以确定为侵
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权成立，原告无需承担以及有消费者混淆的举证责任[5]。在蓝火焰

影视动漫有限公司诉迪士尼企业公司不正当竞争纠纷案中輥輯訛，法

院认为，混淆可能性的判断应结合产品或服务的种类及相关公众

的消费习惯进行认定。 司法实践虽然不同于法律的明文规定，但

更符合商业外观保护的规则。

三、商业外观侵权判定的完善建议

1.确立商业外观的法律地位

我国具有保护商业外观的现实意义和法律适用依据，保护商

业外观是必要且可行的。 我们应准确界定商业外观的定义，适当

扩大商业外观的保护范围。商业外观可分为商品外观和具有独特

风格的企业整体形象， 商品外观是指产品具有独特的外部包装、

形状和外观设计风格，如产品的图案布局、色彩布局、形状样式或

独特的声音标识等；具有独特风格的企业整体形象包括企业具有

独特风格的外部建筑、室内装潢、室内环境布置甚至特殊营销策

略、网站外观等。

在 2012 年加多宝“红罐凉茶”特有包装、装潢纠纷案中輥輰訛，双

方企业虽然已经签订了《商标使用许可合同》，约定双方生产的产

品包装图案样式、颜色不得与对方相同。 由于双方当事人没有商

业外观的概念，不重视包装、装潢的权益，所以未约定包装、装潢

的权益归属，导致后续诉讼的发生。 只有在法律上明确商业外观

的法律地位，对市场主体进行相关法律行为的明确指引，才能更

好地保障后续权益的归属。 采用商业外观概念，将更有利于商业

外观的平等保护。

2.完善商业外观的法律保护要件

①摒弃知名认定标准。根据《反不正当竞争法》第六条及其相

关司法解释，可以看出我国目前立法现状，将商业外观的保护范

围局限于知名商品。 这种制度设置存在问题，知名商品的认定标

准起到了决定性作用,增加了争议解决成本并增加了权利救济的

可预见性困难，另外，中小企业举证责任过重，不利于本地企业的

发展。 通过研究美国和德国等立法较先进的国家，发现他们保护

商业外观并没有“知名”的要求。虽然其他国家也有关于知名商品

的认定， 但多是将知名度高低作为享有优先保护的判断标准，而

非前提条件[6]。

笔者认为，对商业外观的保护应摒弃“知名”标准。 废除“知

名”判断标准，不会导致商业外观保护的条件过于宽松，也不会影

响商品的自由竞争。 对于商业外观的法律保护要件中，存在独特

性和非功能性的要求，另外，在商业外观侵权行为的构成要件中，

包含混淆可能性的要求限制。这些限制不会导致对于商业外观保

护门槛过低的后果。

② 增加商业外观非功能性考量因素。 笔者认为将非功能性

条件纳入商业外观的考量因素是十分必要的,《反不正当竞争法》

第六条第（一）项对商业外观的保护是基于其标识性的特点。 例

如，果汁必须用某种容器进行盛装，盛装果汁的容器，是出于其功

能性的要求；用于容器外观的颜色或其他装饰不再是功能性的要

求，而是涉及诸如美学或标识之类的功能以外的要求[7]。

美国判例法将商业外观的功能性分为事实上的功能性和法

律上的功能性。 事实功能性是指产品的外观或结构的实用性。 如

果产品的某些功能不是实现其目的所必需的，则实际上具有事实

功能性。 法律功能性是指产品在该设计下能更好地服务于功能，

如果商品的某个特征可以影响商品的成本或者产品质量，该特征

就具有法律上的功能性。 在我国，具有功能性的创新是归专利等

特别知识产权保护，不受《反不正当竞争法》保护。

在非功能性的认定方面，美国创造了非功能性判断的三种标

准：实用标准、竞争性需要标准以及美学功能性标准。 结合《若干

问题的解释》第二条所表达的对于商业外观“实质性价值”条件的

要求，参考美国长期发展形成的关于非功能性的判断标准，笔者

认为我国商业外观非功能性条件的考量要素有：第一，商品的商

业外观其某种设计所体现的美学价值不具备可替代性，则具备美

学功能性。第二，商业外观具备影响商品的成本或质量的特性，则

具备实用功能性。第三，某类商品因其自身的形状、结构拥有实现

商品的用途所必要的特征而天然具备实用功能性。

以“红罐凉茶”案为例，红底之上三个竖排黄色字体的包装装

潢首先与凉茶商品自身的性质、形状无关，对于凉茶商品的质量、

生产便利亦无任何影响，也并未垄断任何的技术、美学设计而使

其他竞争者处于导致不公平或者利益失衡，红底黄字的目的是为

了包装装潢的识别性而非无功能性表现，同时其未曾获得任何实

用新型专利。 综合以上分析，红底黄字的包装装潢符合非功能性

的要求。

③ 明晰商业外观混淆可能性的判定标准。 商业外观保护的

核心是防止消费者对商品或服务的来源产生混淆，在没有合法理

由的情况下，擅自使用他人的商业外观造成消费者混淆的行为就

构成对商业外观的侵权，我国司法实践采用了“混淆的可能性”标

准。 为了获得法律保护，商业外观不仅必须具有显著性且非功能

性， 而且还必须证明所指控的侵权行为可能引起消费者的混淆。

由此可以看出，商业外观的独特性和非功能性是获得商业外观法

律保护的条件，而混淆的可能性是商业外观权利人实现胜诉权的

基础。

在确定类似的商业外观是否侵权时，必须将其与前述的显著

性和非功能性标准相结合。 即使此商品外观归属于原告，也不能

得出被告的行为侵犯了原告商品外观的结论。判定侵权的过程中

还应考虑商品外观的来源识别功能，以及是否会对消费者造成混

淆。 如果被告通过其他表明来源的因素使公众澄清，不会引起消
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费者的混淆，且该商业外观因具备功能性而不受法律保护，此时

不能认定被告的行为构成侵权，如果使用他人的商业外观不会引

起公众的混淆，则不应追究用户的法律责任。在“红罐凉茶”案中，

加多宝通过广告和红罐上标有“加多宝”商标的方式向公众说明

了该案与该案涉及的知名商品之间的区别， 并未造成公众的混

淆，没有对“王老吉”知名商品构成侵权。

关于混淆可能性的判定标准，可以参考美国的立法及司法实

践，即以一般消费者的注意力为前提，对存在侵权纠纷的商业外

观进行比较。从整体观察原理出发，把握整体与细节之间的差别，

并分析二者之间的相似性。

四、结语

本文以商业外观保护的法律要件理论基础入手，结合国内相

关商业外观案例的侵权判定进行分析，总结出我国商业外观侵权

判定存在商业外观法律地位不明、商业外观保护要件存在争议及

混淆可能性判定标准不统一的困境。 最后提出三点完善建议，即

确立商业外观的法律地位、摒弃知名认定标准、明晰商业外观混

淆可能性的判定标准。期望本文能有利于中国对商业外观侵权判

定的理解。

基金项目：“专利政策有效融入陇药产业路径优化研究 ”（批

准号:18ZC1LA009）。

注释：

①《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题

的解释》第三条，由经营者营业场所的装饰、营业用具的式样、营业人员

的服饰等构成的具有独特风格的整体营业形象，可以认定为反不正当竞

争法第五条第（二）项规定的“装潢”。

②意大利费列罗公司诉蒙特莎（张家港）食品有限公司、天津经济技

术开发区正元行销有限公司不正当竞争纠纷案，最高人民法院指导案例

47 号，(2006)民三提字第 3 号。

③“宁波微亚达制笔有限公司与上海中韩晨光文具制造有限公司、

原审被告宁波微亚达文具有限公司、原审被告上海成硕工贸有限公司擅

自使用知名商品特有装潢纠纷案”，最高人民法院，（2010）民提字第 16

号。

④北京国泰平安百货有限公司等与内蒙古西贝餐饮连锁有限责任

公司不正当竞争纠纷案， 北京知识产权法院，（2019） 京 73 民终 3003

号。

⑤《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题

的解释》第一条。

⑥《反不正当竞争法》第六条：经营者不得实施下列混淆行为，引人

误认为是他人商品或者与他人存在特定联系，第(一)项：擅自使用与他

人有一定影响的商品名称、包装、装潢等相同或者近似的标识。

⑦雀巢产品有限公司与施普乐科贸（北京）有限公司等知识产权纠

纷案，北京知识产权法院，（2020）京 73 民终 1554 号。

⑧《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题

的解释》第二条第（三）项：“仅由商品自身的性质产生的形状，为获得技

术效果而需有的商品形状以及使商品具有实质性价值的形状，人民法院

不认定为知名商品特有的名称、包装、装潢。 ”

⑨“宁波微亚达制笔有限公司与上海中韩晨光文具制造有限公司、

原审被告宁波微亚达文具有限公司、原审被告上海成硕工贸有限公司擅

自使用知名商品特有装潢纠纷案”，最高人民法院，（2010）民提字第 16

号。

⑩《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题

的解释》第四条：“足以使相关公众对商品的来源产生误认，包括误认为

与知名商品的经营者具有许可使用、关联企业关系等特定联系的，应当

认定为反不正当竞争法第五条第（二）项规定的“造成和他人的知名商品

相混淆，使购买者误认为是该知名商品”。 在相同商品上使用相同或者视

觉上基本无差别的商品名称、包装、装潢，应当视为足以造成和他人知名

商品相混淆。

輥輯訛厦门蓝火焰影视动漫有限公司等诉迪士尼企业公司(DisneyEn-

terprises）等著作权侵权、不正当竞争纠纷案,上海知识产权法院,

(2017)沪 73 民终 54 号。

輥輰訛王老吉与加多宝之间的“红罐凉茶”特有包装、装潢案，最高人民

法院,(2015)民三终字第 2 号。
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