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一、关键词推广行为中产生的问题

随着信息技术与电子商务的发展，商标的表现形式

也得到不断变化，商标侵权形式也不断改变，由此也带

来更多的商标侵权风险。关键词推广便油然而生，为了

吸引消费者注意力来推销其商品或服务，一些商家在商

品标题上尽可能使用多个关键词以增加被消费者搜索的

可能性来获得更多的浏览量，因而在实践中我们可以看

到网购商品或服务的名称由于包含了多个关键词而变得

非常冗长，有些关键词甚至与产品不符。关键词推广服

务原本一种以商品提供者通过搜索引擎中设置或购买关

键词来提高搜索排行以增加浏览量的推广方式，然而其

中某些商家为了增加其商品关键词的搜索量，巧妙借助

他人商标作为自己商品或服务的关键词。当消费者以该

商标作为关键词进行搜索时，在搜索项中便可出现冠有

该商标作为关键词的商品或服务。这种“搭便车”的行

为若不加以控制，将会严重侵害具有相应知名度的商标

名誉，影响市场的良性发展。

对于恶意使用他人商标作为关键词推广的行为，根

据推广行为发生的空间普遍将关键词推广行为分为两类：

关键词的内部推广使用以及关键词的外部推广使用。从

本质上讲，二者的主要区别就在于将他人商标作为关键

词推广行为的操作空间是在平台内部还是外部，能否被

相关公众直观感知。具体来说，关键词推广的外部推广

使用是一种直观的，存在于商品链接标题或者页面详情

等可为相关公众肉眼直观感知的方式，与内部推广使用

相比，关键词的外部使用更容易使得相关公众产生误认

的错觉，误认为推广商品与关键词商标之间存在一定的

关联或为该商标所核定注册之商品，而在内部推广中，

相关公众无法在外部直观察觉到关键词，但在搜索栏中

会出现与关键词不相符合的产品。在网络购物中，某些

购物平台会在推广商品的页面上标注“广告”或“推

广”字样来提示相关公众该商品的性质，以避免造成混
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淆。而关键词的内部推广使用是一种存在于购物平台系

统内部而相关公众无法直接感知的关键词推广方式，相

比于关键词的外部推广使用，经营者以相关公众不知晓

的内部操作方式使用他人商标，不在商品标题、页面等

位置显示，因此内部推广使用更具有隐秘性。这种使用

他人商标作为自己商品或者服务关键词的内部推广使用

和外部推广使用行为是否构成商标侵权呢？

二、商标法视野下的关键词推广

商标法的立法目的在于保护公众免受混淆，同时保

护商标权人的商标财产权，防止他人“搭乘”与该商标

有关的商誉和品质的“便车”[1]。我国商标法将“商标

性使用”和“混淆可能性”作为认定商标侵权的主要标

准，二者缺一不可。有学者认为“商标性使用”和“混

淆可能性”大致类似于“行为”与“结果”之间的关系
[2]。网络环境下的商标权与传统商标权并没有发生改变，

因此判断使用他人商标作为关键词推广的行为是否构成

商标侵权，首先应认定其行为是否构成商标性使用，在

构成商标性使用的基础上再进行混淆可能性的认定，最

后判定是否构成商标侵权。

（一）商标性使用

商标性使用将商标侵权行为限定在一个既定的范

围内，起初，我国并没有将商标性使用作为商标侵权的

前提，这将无限扩大侵权行为的范围，在认识到这个问

题后，商标性使用便成为商标侵权的前提要求。根据我

国商标法，商标性使用是指将商标用于识别商品来源的

商业活动中的行为。美国《兰哈姆法》中将“商业中使

用”定义为“一个商标在通常的贸易过程中的真诚的而

非仅为保留该商标权利为目的之使用”。简而言之，构成

商标性使用必须符合两个要件：一是特定行为属于商业

活动；二是特定行为用于识别商品或服务来源。这就使

得商标使用与商标性使用性质上根本不同。若不加区分

混淆商标使用与商标性使用，其实是对商标性使用的一

种不合理扩张解释，会造成大量不属于商标性使用的行

为被判定商标侵权，影响商业活动的正常进行。关键词

推广属于商业活动是毋庸置疑的，因此判断关键词推广

的行为是否用于识别来源至关重要。

（二）内外部关键词推广均构成商标性使用

关键词推广是否属于商标性使用，学者有不同观点。

持赞同意见的学者认为关键词推广实质上是网络环境下

对商标性使用方式的创新，属于商标性使用 [3]。有的学

者认为关键词推广分为内部和外部推广使用，并认为由

于前者具有非公开性的特点，不能识别商品来源，不构

成商标性使用，而后者构成商标性使用。有的学者将关

键词的外部推广使用分为仅将他人商标用作关键词推广

和将他人商标以及核定使用商品作为关键词连用，并认

为前者不构成商标性使用，而后者构成商标性使用。原

因在于商标与特定商品未建立起联系，并没有发挥出识

别商品来源的功能 [4]。学者对关键词推广分类的不一，

造成了的看法不一。以下主要从关键词推广行为存在的

空间进行分类讨论。

关键词的外部使用在网购过程中主要表现推广者在

自己的商品标题或者详情页面上使用他人的商标作为关

键词，当相关公众搜索该商标时，在购物平台的搜索项

中便会出现该推广者的商品，因此无论是仅将商标作为

关键词推广还是与核定商品连用两种情况下均存在攀附

他人商标的意图，当然理论上还有将。当相关公众在搜

索栏中输入特定商标，本质上是对商品分类的过程，而

不是指示性使用，即输入特定关键词，基于对购物平台

的信任，相关公众同样完全有理由相信搜索栏中出现每

一个搜索项都属于该商标旗下的商品或与该商标有一定

的关联。因此这种行为本质上起到识别商品来源，构成

商标性使用。司法实践中，“百度”案中原告发现在百度

搜索栏中输入“上海大众搬场物流有限公司”后，搜索

得到的网页链接与原告无任何关系。法院认为第三方网

站未经原告许可在网页显著位置突出使用原告驰名商标，

使相关公众产生了误认，侵犯了原告商标权。

一般情况下，商标性使用采用公开的方式，因此

关键词的外部推广构成商标性使用基本没有争议。然而

对于关键词内部推广是否构成商标性使用，目前仍有一

定争议。有的学者认为关键词内部推广使用是作为一种

交流工具而不是用来识别商品或服务来源。有的学者认

为内部推广使用的隐秘性使得相关公众无法接触到，从

而也就不会识别商品来源，因而不构成商标性使用，可

用反不正当竞争法加以规制。有的学者认为将他人商标

用作关键词推广的目的在于表明行为人所提供的是与商

标所有人相同或类似的商品或者服务，是一种指示性作

用，而不是识别性作用，因而不构成商标性使用 [5]。司

法实践中对关键词的内部推广使用是否构成商标性使用

态度不一，但大体上持否定态度。在罗浮宫诉连天红公

司侵权一案中，一审法院认为被告将与“罗浮宫”商标

有相同文字的“罗浮宫家具”设置为关键词，导致相关

公众对二者所提供的产品产生混淆和误认，构成商标侵

权。二审法院认为涉案行为不属于商标性使用，属于不

正当竞争行为。在费希尔厂、慧鱼公司诉百度、美坚
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利公司商标侵权一案中，一审、二审法院均认定美坚

利公司设置推广链接的行为存在于计算机内部而未向

公众直观展示，不属于使公众将其识别为区分商品来

源的行为。

关键词的内部推广使用与外部使用最大的区别就是

内部使用以不公开的方式将推广行为“隐藏”起来，然

而相关公众无法直观感知并不意味着内部推广行为不能

识别商品来源。相关公众在搜索栏中输入关键词进行搜

索的行为在本质上是在购物平台商品库中依据关键词对

商品进行分类的过程，内部推广必须依附在关键词搜索

的过程中，并在搜索的结果中得以实现。相关公众在购

物平台的搜索栏中输入某特定商标，是对商品库中所有

带有该特定关键词或与该关键词有联系的商品的分类，

也就是识别商品来源的过程。尽管关键词的内部推广使

用中主要操作过程都存在于计算机内部，但其内部使用

与外部使用所要实现的效果是一致的。这种行为实际上

利用了他人商标的独特性，而且是商标独特性的体现和

商标功能的实现，符合商标性使用的实质特点 [6]。在相

关公众在搜索栏中输入特定商标时，基于对购物平台的

信任，同样完全有理由相信搜索栏中出现每一个搜索项

都属于该商标旗下的商品或与该商标有一定的关联，因

此关键词内部推广使用也构成商标性使用。

三、混淆可能性的判断

混淆可能性是确定商标侵权责任的另一个重要因素。

混淆一词具有广义和狭义之分，其中狭义的混淆特指相

关公众对商品或服务的真实来源或出处发生误认，此种

狭义混淆所说的“来源”或“出处”混淆一般发生在同

种或同类商品之间。广义的混淆是指相关公众对商品或

服务除了来源或出处的以外的其他方面发生误认。我国

商标法采用的是广义说，即侵权行为认定中混淆标准的

适用不仅局限在对商品或服务来源、出处上的误认，还

包括从属关系或赞助关系的混淆等。对使用他人商标作

为自己商品或服务的关键词进行推广是否具有混淆可能

性需要分类讨论。

无论是以他人商标作为关键词进行内部推广还是外

部推广都具有攀附的故意，然而最终呈现的状态不同。

由于在外部推广中，相关公众可以凭借肉眼直观感知到

作为关键词推广的商标，这就使得相关公众可能将推广

的商品或服务与被使用商标联系起来，在同一种商品或

者类似商品上使用时，对商品或服务的来源极易发生误

认，极具混淆可能性。在 4399 被诉侵害网游“地下城与

勇士”商标权一案中，4399 公司表示其使用的竞价链接

并未导致游戏玩家对“地下城与勇士”游戏产生误认。

一审法院认为“地下城与勇士”、“DNF”无论是作为商

标还是游戏名称，都具有较高的知名度，已普遍被游戏

玩家所熟知，4399 公司投放关键词竞价排名的行为会误

导网友，被诉侵权游戏攀附故意明显。二审法院认为网

游公司存在通过盗用他人商标进行竞价排名，精准截留

知名品牌的潜在游戏用户，得以实现广告成本锐减和误

导游戏用户消费的事实。分析关键词推广行为的混淆可

能性不应该只关注类似的名称或外观，同时也应该综合

考虑其他因素，以准确认定关键词推广是否存在消费者

混淆的可能性。在上述案件中，由于网络游戏用户对游

戏产品存在一定的使用惯性，根据现实情况，在考虑是

否存在混淆可能性时必须考虑考虑该类商标的特性以及

消费者的成熟度等。

一般来讲，在关键词内部推广中，相关公众对于商

品的混淆可能性低于外部推广，在推广方的商品或服务

的其他描述足以表明其真实来源，便不会发生混淆的可

能性，因此，混淆可能性的判断要根据综合情况判断，

以相关公众为主要观察标准。在费希尔厂、慧鱼公司

诉百度、美坚利公司商标侵权一案中，美坚利公司设置

推广链接的行为存在于计算机内部，一审、二审均认定

美坚利公司设置推广链接行为的描述及其公司网站的内

容足以表明其提供的商品的来源，亦未导致费希尔厂及

其关联公司的网络链接不能出现或导致其排序处于不易

被网络用户识别的位置。虽然美坚利公司以与他人商标

“慧鱼”相关的文字作为广告链接中的关键词的行为有

借此提高其网页或产品广告出现在检索结果中机率的意

向，但由于综合考量了其所设置的广告链接的具体内容、

关键词广告市场特征和相关用户的认识水平等原因，其

做法并没有达到违反诚实信用原则和社会公认的商业道

德标准的程度。尽管使用他人关键词的内部推广在一定

程度上具有“搭便车”的意图，在根据综合考量不一定

引起混淆、引起误解或欺骗。

综上，关键词作为信息检索工具的一种，本质上就

是为了增加曝光度，因此使用他人商标进行关键词推广

的行为无论是外部推广使用还是内部推广使用都具有借

机攀附他人商标知名度的意图，试图将他人商标与自己

商品或服务建立一定联系，其中外部推广使用具有直观

感知性而极具混淆可能性；以他人商标作为关键词进行

内部推广应当具体问题具体分析，若推广者或推广商对

推广商品或服务的真实来源做出相应标示，则不构成商

标侵权。
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四、结论

伴随信息传播的迅猛发展，商标作为企业的无形资

产在网络环境下侵权途径和和方式更加多样和多变。尽

管推广人使用他人商标作为关键词推广的行为不一定构

成商标侵权，但这种行为的根本意图在于攀附他人商

标，搭他人商标积攒的知名度之便车，在一定程度上违

背诚实信用原则，不利于公平竞争和市场经济的健康发

展。作为具有一定知名度商标的企业，如何进行有效预

防以及发现后如何进行维权也是必要课题。此外，如何

完善关键词推广人的具体责任，在不构成商标侵权时是

否构成不正当竞争，二者界限如何明确需要相关立法

完善；在发生商品侵权时，如何界定搜索引擎服务商

的行为以及与推广者共同侵权责任问题也需要做出针

对性规定。
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