
商标贴牌加工的侵权问题刍议
———以新《商标法》第４８条和第５７条为起点＊
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摘 要：最典型的商标贴牌加工行为不属于商标法意义上的使用，不会导致相关公众的混淆，因而不侵权。２０１４年５
月１日正式施行的《商标法》增加了２个重要的短语：“容易导致混淆的”和“用于识别商品来源的行为”，有力地支持了以

上观点。本文的后半部分通过细分各种“非典型”的商标贴牌加工情形，就加工方和定作方是否构成侵权、如何承担责任

进行了分析、罗列和总结，得出“商标贴牌加工并非特殊问题，不需特殊规定或解释”的结论。
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　　一、问题的提出

２０１４年初，最高人民法院裁定，浦江亚环锁
业有限公司（以下简称“亚环公司”）与莱斯防盗
产品国际有限公司（以下简称“莱斯公司”）商标
侵权纠纷一案存在《民事诉讼法》第２００条第１款
第（６）项的情形（原判决、裁定适用法律确有错误
的），由最高人民法院提审该案。此前，浙江省高
级人民法院二审（２０１２浙知终字第２８５号）认定，

被告亚环公司贴牌加工的行为侵犯原告莱斯公司

的商标权，因而判决维持一审原判。

关于商标贴牌加工是否侵权的问题，不论在
实务界还是理论界，都争议颇大。最高院提审上
述案件，也引起了相关方面的热议：这是否意味着
司法界将统一认识？与此同时，新修正并施行的
《商标法》第４８条和第５７条分别增加了２个重要
的短语：“容易导致混淆的”和“用于识别商品来
源的行为”，这对“商标贴牌加工是否侵权”的理
论研究和实践运用有何意义？此外，随着市场经
济的发展和国际贸易的深入，商标贴牌加工的行
为呈现多样化趋势。商标贴牌加工的加工方未尽

合理的审查义务，贴牌商品未完全出口，定作方事
实上无权……这些情形中的贴牌加工是否侵权？

谁侵权？侵何权？

商标贴牌加工又称贴牌制造、定牌加工或委
托加工，通说认为，贴牌加工是指加工方根据合同
约定，为定作方加工使用特定商标或品牌的商品
并将该商品交付给定作方，后者依照合同支付加
工费的经营模式。为论述方便，本文区分贴牌加
工的不同情形，将之分为“典型的涉外贴牌加工”

和“非典型的涉外贴牌加工”。典型的涉外贴牌加
工（以下简称典型贴牌加工）指：外国定作方仅在
其本国享有合法的注册商标专用权，但并未将该
商标在我国进行注册；与该商标相同或相似的商
标已由我国的权利人注册并取得；外国定作方委
托我国加工方制造商品并贴上该商标；加工完成
后商品全部出口。上述亚环公司与莱斯公司商标
侵权纠纷案即为典型贴牌加工。与之相对应，非
典型的涉外贴牌加工（以下简称非典型贴牌加工）

主要有以下情形：①加工方“自我委托”（指虚构
委托事实）加工（并销售）商品；②定作方并非是
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合法的商标权利人；③商品加工完成后，除了出
口，加工方也在境内（获授权／擅自）销售。

本文前半部分拟从新《商标法》第４８条和第

５７条新增的两个短语入手，论述“典型的贴牌加
工行为不侵权”，后半部分则细分非典型贴牌加工
的情形并一一分析。

二、有 关 典 型 的 贴 牌 加 工 是 否 侵 权 的 争
论———终结于《商标法》第４８条和第５７条
在此前的司法实践中，广东法院（２００１深中

法知产初字第５５号、２００６粤高法行终字第２２
号）、浙江高院（２００５浙民三终字第２８４号、２０１２
浙知终字第２８５号）等通过判决认定贴牌加工行
为构成侵权，理由是：“混淆”不是侵权要件，而是
判断是否近似的一个标准，因而在同一种商品上
使用同一种商标（以下简称“双同”）的贴牌加工
行为一定侵权，在相同或近似商品上使用近似商
标的贴牌加工行为则应根据混淆原则判断是否近

似，若导致混淆的，则构成“近似”，进而构成侵
权。黄晖博士认为应严格按照法律规定进行文义
解释，亦持该观点［１］。而福建高院（２００７闽民终
字第４５９号）、上海法院（２００８沪一中民五（知）初
字第３１７号、２００９沪高民三（知）终字第６５号）、

商标局机关党委处闫卫国处长［２］等持有相反的意

见，他们认为：混淆是侵权构成要件，贴牌加工后
的商品不在境内销售，产品上贴附的商业标识不
是用作识别商品来源的商标，不会导致混淆，不可
能产生损害，因而不侵权；加工方只负责加工、不
负责销售产品，在此过程中加工方的商标标注行
为不是商标使用行为。

可以看出，贴牌加工是否侵权的争议点主要
是：①“混淆”是商标侵权的构成要件，还是判断
“相似”的标准，这也涉及到如何理解《商标法》第

５７条第１、２项的规定。②贴牌加工是否是商标
法意义上的使用，这涉及到如何理解《商标法》第

４８条的规定。

对于争议点①，各学者对修正前《商标法》第

５２条第１项规定的理解不一导致对案件的分析
结果大相径庭。王迁教授、吴汉东教授、孔祥俊庭
长认为“混淆”是商标侵权的构成要件，不论是双
同情形还是其他三种近似情形，不会导致混淆的
则不侵权，因而商标贴牌加工行为不侵权：“《商
标法》不仅要维护商标权人凝集在商标中的信誉，

还要保护消费者的利益。因此，《商标法》要保证

商标权人能够排他性地使用商标标识自己的商品

或服务的出处，以及消费者能够通过商标将商品
或服务与其提供者正确地联系在一起，以充分实
现商标的识别功能和品质保障功能。因此，即使
在相同商品或服务上使用了与他人商标相同的标

志，只要不会导致消费者的混淆，就不构成对商标
权的侵权”。［３］黄晖博士、王莲峰教授认为“混淆”

只是判断是否“相似”的标准，只要相关公众在视
觉上认为商标相同（相似），不论贴有该商标的商
品是否会导致相关领域的消费者发生误认，即构
成侵权。笔者认为，现行《商标法》第５７条将“混
淆”明确写入第２项的规定中，因此对于非双同情
形，只要被专有权控制的行为不导致混淆，则一定
不侵权，以上两种观点在结果上无异。而对于第

１项规定的双同情形，可参考国际上的做法：将
“导致混淆”作为商标侵权的前提条件，是大多数
国家的通行做法，其中又以 ＴＲＩＰＳ协议、美国法
（兰哈姆法）和欧盟法最为重要。ＴＲＩＰＳ协议第

１６条第１项明确将“混淆”作为商标使用侵权的
前提要件，同时，对于双同情形，认为应推定存在
混淆可能。ＴＲＩＰＳ协议区分双同与非双同情形，

是采纳了欧盟的建议稿，而作出双同情形推定混
淆的规定，则是采纳了美国建议稿的建议。我国
现行《商标法》似乎采纳欧盟的立法模式，但我国
加入了ＴＲＩＰＳ协议，在解释上与ＴＲＩＰＳ协议的规
定保持一致，更符合我国利益。

对于争议点②，《商标法》第４８条规定：“本法
所称商标的使用，是指将商标用于商品、商品包装
或者容器以及商品交易文书上，或者将商标用于
广告宣传、展览以及其他商业活动中，用于识别商
品来源的行为。”此条是《商标法》新增，此前，该
条规定在《商标法实施条例》第３条中。对比即可
发现，现行《商标法》多了“用于识别商品来源的
行为”这一限定语，该条规定亦被称为“商标法意
义上的使用”或“商业标识意义上使用”［４］。那么，

贴牌加工的行为属于商标法意义上的使用吗？笔

者认为，商标法意义上的使用必须是将商标（或者
进一步讲，商业标识）作为区分商品来源的商标来
使用。对于商标贴牌加工行为而言，因其在境内
使用商标并非是为了区分商品来源，因而并非商
标法意义上的使用。

此次，最高院以“原判决、裁定适用法律确有
错误”为由，提审亚环公司与莱斯公司商标侵权一
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案，似乎是想借助该案，针对商标贴牌加工是否侵
权这一问题作出司法导向。而根据一二审的判决
结果———贴牌加工侵权推测，最高院最终的意见，

很有可能是“贴牌加工不侵权”，只是最高院打算
如何论证“贴牌加工为何不侵权”，仍值得关注。

综上可知，此前由于立法的不明确，导致了对
法条用语存在不同的理解，因而出现了结果相反
的判决，而现行《商标法》第４８条和第５７条的相
关规定，可为法院得出典型的贴牌加工不侵权的
结论，进而终止这种乱象提供有力的依据。

三、加工方是否尽到审查义务对其是否侵权
没有影响

同著作专有权和专利专有权，商标专有权也
是一项“禁止他人为一定行为”的权利。商标侵权
行为根据侵权形态分为直接侵权行为和间接侵权

行为。同著作权和专利权一样，商标权的权能也
表现为对客体的专有权利，每一项专有权利都控
制着一类特定的行为。如未经权利人许可，又无
法定免责事由，而实施受专有权利控制的行为，即
构成“直接侵权”。［５］这也是国际上通行的做法，国
际社会认定商标侵权是看有无侵权的行为事实，

而不管侵权人主观上是否明知。我国１９９３年商
标法规定“销售明知是假冒注册商标的商品的行
为”属于商标侵权行为，２００１年修改商标法时，删
除了“明知”作为构成侵权的要件［６］，从中可看出，

构成直接侵权并不以主观过错为要件，无论侵权
者的主观状态如何，都应承担立即停止侵权的民
事责任。但没有主观过错的，不承担赔偿责任。

所谓间接侵权，是指教唆、帮助他人实施侵权的行
为。《民通意见》第１７０条规定：“教唆、帮助他人
实施侵权行为的人，为共同侵权人，应当承担连带
民事责任。”在知识产权法体系中，间接侵权行为
人并未直接实施专有权利控制的行为，但其行为
具有可责备性，导致、帮助了直接侵权行为，贡献
或扩大了侵权损害后果，因而需要与直接侵权人
共同承担责任。判断是否构成间接侵权责任应当
特别注意的是，若无直接侵权责任，则无间接侵权
责任；若无主观故意，则无间接侵权责任。

我国商标法并未明确区分直接与间接侵权责

任。但有学者认为，商标法第５７条第４项（原商
标法第５２条第３项：“伪造、擅自制造他人注册商
标标识或者销售伪造、擅自制造的注册商标标识
的”）虽然是与其他几种直接侵权行为相并列，容

易给人一种直接侵权行为的感觉，但其规定的不
是直接侵权责任，而是间接侵权责任。否则，该项
规定的行为可以归于第１项情形，无需再另行规
定。［７］笔者同意这种理解，这也可由新商标法新增
的规定看出———将原实施条例第５０条第２项确
定为商标法第５７条第６项：“有下列行为之一的，

均属侵犯注册商标专用权……故意为侵犯他人商
标专用权行为提供便利条件，帮助他人实施侵犯
商标专用权行为的”，从条文表述看，明显可以推
定其规定的是商标侵权的“间接责任”，但也是与
其他的直接侵权行为规定在一起的。

如上分析，贴牌加工商品不在境内销售，不会
引起境内相关消费者的混淆，也不是商标法意义
上的使用，因而不侵权，即加工人不构成直接侵
权。那么，若贴牌加工的加工方（受托方）未尽到
合理的审查注意义务，主观上有侵害商标权的故
意或过失，需要承担间接侵权责任吗？要回答此
问题，关键是要明确：定作人（委托人）构成商标
直接侵权吗？根据商标专有权控制某一种行为的

理论，答案很明确：定作人未实施相关行为，因而
不侵权，受托方亦不构成间接侵权。

四、非典型定牌加工是否侵犯商标权
如前面第一部分所述，非典型的贴牌加工有

３种情形。下面笔者将进行一一分析。
（一）加工方“自我委托”（指虚构委托事实）加

工、销售商品
由于委托事实上不存在，故此种情形事实上

与普通的商标侵权行为无异。具体而言，可以再
分为以下情况进行讨论：

１．加工方仅加工商品，并不在境内销售，涉案
商品完全出口。此种情形，由于商品并不在境内
销售，故加工方在境内贴上涉案商标的“使用”，

并非商标法意义上的使用；同时，也不会使境内相
关公众产生混淆：加工方的行为并不属于商标法
第５７条第１、２项规定的侵犯商标专用权的行为。

那是否可以说加工方不侵权？这涉及到商标侵权

形态的问题。如前第三部分所述，间接责任作为
补偿责任，需要有直接侵权责任的成立和行为人
的主观过错。本情形下，加工方的主观恶意自不
待言，惟由于商品不在境内销售，无侵害境内商标
权利人专有权的直接侵权行为，故加工方的间接
侵权责任亦不成立。有学者认为该行为是假冒仿
冒名牌的源头，因而是侵权行为。［８］笔者认为该理
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由并非基于法理与逻辑，不具有说服力。

综上，加工方既不用承担加工行为的直接侵
权责任，也不用承担间接责任。

２．加工方不仅加工，而且销售涉案商品。由
于加工方加工产品中使用商标是为了区分商品来

源，因而该使用属于商标法意义上的使用，其也会
导致相关消费者产生混淆，因此加工方的行为应
当属于商标法第５７条第１、２项规定的侵犯注册
商标专用权的行为。加工方销售涉案产品的，应
当属于商标法第５７条第３项规定的侵犯注册商
标专用权的行为。此时，加工方不仅扮演了生产
商的角色，也扮演了销售商的角色，其两个行为均
侵权，应当承担侵权责任。

３．加工方仅加工商品，另有第三人在境内销
售涉案商品。同上，加工方加工产品的，应当属于
商标法第５７条第１、２项规定的侵权。第三人销
售涉案产品的，应当属于商标法第５７条第３项规
定的侵权行为。此时，加工方和第三人均为侵权
主体，应当分别为其行为承担责任。但若第三人
不知道商品是侵犯注册商标专用权的，能证明该
商品是自己合法取得并说明提供者的，不承担赔
偿责任。

（二）商品加工完成后，除了出口，加工方也在
境内（获授权／擅自）销售
此种情形，应区分商品的最终销售地来判断

加工方在境内从事的贴牌加工行为是否侵权。对
于出口的部分，经上面第二部分的分析，应当认定
加工方不侵权。对于最终在境内销售的部分，同
上述（一）２、３种情形，应当认定商标贴牌加工行
为是为了区别商品来源且最终会使相关公众发生

混淆———因为商标的主要功能在于区别商品来
源，只要其客观上起到了识别商品来源的作用，就
应当被认定为“商标法上的使用”，至于加工方在
商标贴牌加工当时是否是为了区别商品来源，并
不是判断是否构成“商标法上的使用”的要件。加
工方的加工行为侵犯了商标权利人的商标专用

权。加工方在境内销售行为，分述如下：

１．加工方在境内获“授权”销售。由于国外定
作方并不享有境内的商标专用权，故其销售“授
权”属于无权处分，授权无效。加工方销售的行
为，属于商标法第５７条第３项规定的侵权行为。

但有关侵权主体为何者，似有争论：有认为侵权主
体仅为加工方（销售者）的；有认为侵权主体仅为

国外定作方的［９］；有认为定作方与加工方承担共
同侵权责任的［１０］［１１］。

不论是直接侵权还是间接侵权，如果不存在
替代责任的情形（如雇佣、监护），那么责任主体
应当为行为主体。具体到本讨论情形中，有人之
所以认为直接侵权主体是定作方而不是加工方，

是因为其认为国外定作方“通过委托他人制造产
品并在产品上标注其注册商标的方式，合法行使
了自己对注册商标的使用权……加工方标注商标
行为的效果应直接归属于产品的所有人”即定作
方。［１２］笔者认为此种看法不当。定作方与加工方
签订的授权合同，本质上是一份商标许可（定作方
许可加工方在境内销售涉案商品）合同，合同的效
力暂不论，从许可合同性质上来说，不属于委托合
同（若双方签订的是委托合同，〈合同效力暂且不
论〉，定作方委托加工方以定作方的名义为销售行
为的，由于加工方的行为后果事实上归于加工方，

因此，销售行为的行为主体是定作方，责任主体也
是定作方。但是由于我国采取商事主体登记或审
批制度，双方不太可能签订该种合同。因而本文
正文只讨论是授权合同的情形），加工方也是以自
己的名义进行销售行为，该行为的后果并不归属
于定作方。对于双方之外的任何人来说，授权销
售合同的存在与否、有效与否，都不会影响加工方
销售行为的效力。因此，销售的行为主体是加工
方，责任主体也是加工方，且类型为直接侵权。从
保护我国商标权利人来说，也应当认定国内加工
方为侵权主体，方便其采取措施预防、制止侵权行
为，挽回损失。那么，定作方是否构成间接侵权？

笔者认为，由于定作方不可能不知道（即使真的不
知也是因其过失）其在我国境内并不享有商标权，

故其主观为故意；定作方无权而授权加工方进行
销售，属于引诱的帮助行为，故定作方应当承担间
接责任。加工方和定作方还应根据民通意见的规
定承担共同侵权责任。因此，商标权利人可以选
择只起诉国内加工方，或起诉加工方和定作方，但
不能只起诉定作方。至于加工方承担侵权责任后
的追偿问题，应根据民法的有关规定（例如连带责
任的追责、合同无效的缔约过失责任）另行主张，

与商标权利人无关。

２．加工方在境内擅自销售（或第三人销售）。

此种情形，与上述（一）２（或３）种情形无异，应当
认定加工方（或第三人）侵犯了境内商标注册人的
—３３—
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商标专用权，为侵权主体，应当承担侵权责任。定
作方无主观过错，不承担侵权责任。

（三）定作方并非是合法的商标权利人

１．“贴牌加工”后的商品全部出口。若定作方
并不实际上享有商标权，则其授权境内加工方贴
牌加工无效。此行为在性质上与第（一）１种情形
无异，加工方的行为既非直接侵权，也非间接侵
权，加工方和定作方均不承担侵权责任。

有法院区（２０１３沪一中民五（知）终字第２９
号）分加工方是否尽到审查义务（外国定作方是否
是商标权利人）而判断加工方是否承担责任的，笔
者认为，加工方是否尽到了审查义务属于主观要
件范畴，而主观要件并非商标直接侵权的构成要

件，因此判断加工方是否尽到审查义务并无实际意
义。

２．贴牌加工后的商品有部分在境内销售。对
于出口的部分，同上第（一）１种情形，应当认定加
工方不侵权；对于最终在境内销售的部分，根据上
述第（二）种情形举轻以明重，认定加工方的加工
行为侵权。销售行为侵犯了境内商标注册人的商
标专用权，若是经“授权”的，则销售者承担直接
侵权责任，定作方承担间接侵权责任；若不是经
“授权”的，则只由销售者承担直接侵权责任。

五、总结
笔者将本文讨论的情形和主要观点归纳成如

下表格（见表１、２）：

表１　典型商标贴牌加工行为的侵权认定

　　具体情形 　　是否混淆 是否属于商标性使用 是否侵权

典型商标贴牌加工
“双同”情形 推定混淆 否 不侵权

非“双同”情形 需要具体认定 否 不侵权

表２　非典型商标贴牌加工行为侵权形态分析

具体情形 受控行为 出口部分 境内销售部分

非典型商标

贴牌加工

授权合法（本文中指外国定作方确实拥有

某一地区的涉案商标的专用权）

贴牌加工行为 不侵权 侵权。主体和责任主体均为加工方。

境内销售行为 ／

侵权。销售方（加工方或第三人）承担直接

侵权责任；定作方“授权”的，承担间接侵权

责任。第三人有条件的不承担赔偿责任。

授权不合法（含加工方“自我委托”）

贴牌加工行为 不侵权 侵权。主体和责任主体均为加工方。

境内销售行为 ／

销售方（加工方或第三人）承担直接侵权责

任；定作方“授权”的，承担间接侵权责任。

第三人有条件的不承担赔偿责任。

　　从表格中可以清晰地看到，无论贴牌加工中
涉案商标是否有外国商标权人授权，该授权是否
合法，受控行为的侵权形态和责任主体都是一致
的。通过这一结论，也可以得出，（典型）商标贴
牌加工的侵权问题与其他商标侵权问题一样，并
无特殊性，完全可以用现行商标法和商标法原理
予以解释和解决。期望司法实践能早日认识到商
标贴牌加工的本质，尽早统一认识。
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