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［摘　要］２０１５年７月，“ＭｕｌｔｉＴｉｍｅＭａｃｈｉｎｅ，Ｉｎｃ．ｖ．Ａｍａｚｏｎ．ｃｏｍ，Ｉｎｃ．；ＡｍａｚｏｎＳｅｒｖｉｃｅｓ，ＬＬＣ”案的
判决引起了国内外的关注。加州旧金山美国第九巡回上诉法院做出判决，亚马逊网上商城提供虚

假搜索结果的行为违反了商标保护法的相关规定，该判决发展了初始兴趣混淆理论。在我国，初始

兴趣混淆理论在司法实践中虽有所运用但适用范围较窄，应当扩展至第三方；同时，在“ＭｕｌｔｉＴｉｍｅ
Ｍａｃｈｉｎｅ，Ｉｎｃ．ｖ．Ａｍａｚｏｎ．ｃｏｍ，Ｉｎｃ．；ＡｍａｚｏｎＳｅｒｖｉｃｅｓ，ＬＬＣ”案中确立的混淆考量因素———对标记的分
析参考也值得我国借鉴。
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　　随着网络技术的发展，在线购物产业在国内外
都呈现爆炸式增长，随之而来的商标权纠纷也呈现

出新的特点。初始兴趣混淆理论是一种在售前就对

侵权行为加以规制的理论，其在欧美的应用表明，该

理论对于惩治网络商标侵权是卓有成效的。我国

《商标法》采纳了初始兴趣混淆理论，部分法院也运

用该理论对相关案件做出了判决。研究初始兴趣混

淆理论对于规范我国的网络商标侵权有着重要的意

义。２０１５年７月，加州旧金山美国第九巡回上诉法
院在审理“ＭｕｌｔｉＴｉｍｅＭａｃｈｉｎｅ，Ｉｎｃ．ｖ．Ａｍａｚｏｎ．ｃｏｍ，
Ｉｎｃ．；ＡｍａｚｏｎＳｅｒｖｉｃｅｓ，ＬＬＣ”案（下文简称为“ＭＴＭ
ｖ．Ａｍａｚｏｎ案”）时，以初始兴趣混淆理论为依据，判
决亚马逊网上商城提供虚假搜索结果的行为违反了

商标保护法的相关规定（ＭｕｌｔｉＴｉｍｅＭａｃｈｉｎｅ，Ｉｎｃ．ｖ，
Ａｍａｚｏｎ．ｃｏｍ，Ｉｎｃ．；ＡｍａｚｏｎＳｅｒｖｉｃｅｓ，ＬＬＣ，７９２Ｆ．３ｄ
１０７０），推翻了美国加州中心地区地方法院认为亚
马逊不侵权的决定，从而发展了初始兴趣混淆理论。

该案提醒各大在线零售商在提供相关搜索结果时，

可能会对他人商标权构成侵权。对我国来说，初始

兴趣混淆理论在司法实践中虽有所应用但并不成

熟，因此对“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”进行评析，将有助于
我国更好利用初始兴趣混淆理论解决网络商标侵权

纠纷。

　　一、“ＭＴＭ ｖ．Ａｍａｚｏｎ案”的基本
案情

　　ＭｕｌｔｉＴｉｍｅＭａｃｈｉｎｅ，Ｉｎｃ．（简称为ＭＴＭ）是一家
成立于１９９２年、专门从事手表制造和销售的公司，
其名下有ＭＴＭ、ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ、ＭＴＭＭｉｌｉｔａｒｙＯｐｓ
等不同的手表品牌。ＭＴＭ公司的产品仅通过自己
的分销商和零售商直接销售给客户，未授权亚马逊

销售其产品。同时，ＭＴＭ公司也与各个零售商签订
协议，要求零售商仅在自己的门店内销售产品，不得

在其他地方销售产品。
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在亚马逊提供的各类产品中，包含有 ＭＴＭ公
司竞争者制造的手表。当亚马逊的用户搜索“ＭＴＭ
ＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”时，在网页的搜索框之下会出现“ＭＴＭ
ＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”的短语，在该短语之下紧接着是“Ｒｅｌａｔ
ｅｄＳｅａｒｃｈｅｓ：ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”的文字，在三次出现
“ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”的商标之后，网页显示了搜索结
果，其中包括ＭＴＭ公司竞争者的产品，并附有竞争
者的公司名称。消费者不能通过搜索结果直接购得

产品，只能点击一个特定的搜索结果进入“产品信

息”的界面才能进行购买。一旦进入“产品信息”界

面，消费者就会得知该特定产品的品牌名称，如“Ｌｕ
ｍｉｎｏｘ”。但是，在网页顶部的搜索框内，仍然会显示
“ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”，亚马逊的任何网页界面中均没
有显示“亚马逊不销售 ＭＴＭ公司的产品”，而类似
亚马逊公司的 Ｂｕｙ．ｃｏｍ、Ｏｖｅｒｓｔｏｃｋ．ｃｏｍ都会清晰地
在网页中显示没有任何搜索结果与“ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌ
Ｏｐｓ”相匹配。

在亚马逊的搜索结果中，之所以会出现 ＭＴＭ
公司竞争者的产品信息，是因为亚马逊使用了一种

基于消费行为的搜索技术（ＢｅｈａｖｉｏｒＢａｓｅｄＳｅａｒｃｈ
ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，简称为ＢＢＳ技术），此技术并不是预先设
定好的程序，而是基于消费者的操作行为而进行的

相应分析。当有足够多的消费者搜索了关键词 Ｘ
又查找购买了产品Ｙ时，虽然Ｘ、Ｙ可能并不明显相
似，但是搜索Ｘ的消费者将会收到含有Ｙ的搜索结
果。因为产品的相关性（关键词搜索）和推荐产品

（ＢＢＳ技术）混同在了一起，所以没办法区分某个特
定的搜索结果到底是基于 ＢＢＳ技术还是基于传统
的关键词匹配搜索。

基于以上案情，ＭＴＭ公司认为亚马逊有关
ＭＴＭ产品的搜索结果造成了ＭＴＭ公司产品与其竞
争对手Ｌｕｍｉｎｏｘ公司产品的混淆，或者使得消费者
认为ＭＴＭ公司与Ｌｕｍｉｎｏｘ公司存在一定的联系，构
成了初始兴趣混淆。ＭＴＭ公司的产品因此而流失
了一定的销量，ＭＴＭ公司于是诉亚马逊违反了《兰
哈姆法》，侵犯了其商标权。美国加州中心地区地

方法院法官 ＤＥＡＮ审理该案时不认为亚马逊侵权，
于是宣布不受理该案（ＭｕｌｔｉＴｉｍｅＭａｃｈｉｎｅ，Ｉｎｃ．ｖ．
Ａｍａｚｏｎ．ｃｏｍ，Ｉｎｃ．；ＡｍａｚｏｎＳｅｒｖｉｃｅｓ，ＬＬＣ，９２６Ｆ．
Ｓｕｐｐ．２ｄ１１３０）。之后，ＭＴＭ上诉至第九巡回上诉
法院，第九巡回上诉法院认为亚马逊存在故意制造

混淆的嫌疑。

　　二、第九巡回上诉法院的审判情况

第九巡回上诉法院认为本案的争议焦点在于：

在线零售商（亚马逊）对ＭＴＭ公司竞争者产品的陈
列方式是否有造成实质混淆的可能性。第九巡回法

院判决其构成了实质性混淆，但是也有一位法官在

判决书中提出了相反意见。

１．上诉法院的意见
第九巡回法院基于上述焦点做出了不同于地区

法院的分析和判断。根据《兰哈姆法》的规定，商业

中使用涉案标志并造成了产品来源的混淆，就构成

商标侵权，混淆的其中一个类别就是初始兴趣混淆。

初始兴趣混淆是指消费者在购买产品之前对产品的

来源产生混淆，是一种对产品最初产生购买兴趣时

的混淆，但在实际购买时对产品的来源并没有产生

混淆。

那么亚马逊的行为是否有构成混淆的可能性呢？

上诉法院在审理该案时考虑了以往判例（Ｎｅｔｗｏｒｋ
Ａｕｔｏｍａｔｉｏｎ，Ｉｎｃ．ｖ．Ａｄｖａｎｃｅｄｓｙｓ．Ｃｏｎｃｅｐｔｓ，Ｉｎｃ．，６３８
Ｆ．３ｄ１１３７，１１４５；ＡＭＦＩｎｃ．ｖ．ＳｌｅｅｋｃｒａｆｔＢｏａｔｓ，８９９Ｆ．
２ｄ３４１，３４８－４９）中形成的８个因素，俗称 Ｓｌｅｅｋｃｒａｆｔ
因素，即标志的显著性强度、商品的相似性、标志的

相似性、实际混淆的证据、营销渠道、消费者的注意

程度、被告的意图和扩张的可能性。在“Ｎｅｔｗｏｒｋ
Ａｕｔｏｍａｔｉｏｎ，Ｉｎｃ．ｖ．ＡｄｖａｒｃｅｄＳｙｓ．Ｃｏｎｃｅｐｔｓ，Ｉｎｃ．”案
中，法院进行了进一步阐述：在网络商业环境下，消

费者会对标记或未标记的广告标志产生混淆，清晰

地标记将消除混淆的可能性（ＮｅｔｗｏｒｋＡｕｔｏｍａｔｉｏｎ．
Ｉｎｃ．ｖ．ＡｄｖａｎｃｅｄＳｙｓ．Ｃｏｎｃｅｐｔｓ，Ｉｎｃ．，６３８Ｆ．３ｄ１１３７，
１１４５）。具体到本案，亚马逊对搜索结果标记有
“ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”，并在之下显示出竞争者的产
品，而其他在线零售商都清晰地在网页中显示没有

任何搜索结果与“ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”相匹配。清晰
地标记将消除混淆的可能性，亚马逊的页面搜索结

果却没有任何信息提示说亚马逊不提供 ＭＴＭ产
品，属于没有“清晰地标记”，这增加了消费者混淆

的可能性。

上诉法院进而结合本案对 Ｓｌｅｅｋｃｒａｆｔ因素作了
分析。由于Ｓｌｅｅｋｃｒａｆｔ因素具体到个案，其每个因素
的轻重程度不同，具体到本案来说，其相关的因素有

标志的显著性强度、商品的相似性、被告的意图、实

际混淆的证据、消费者的注意程度５个要素。一是
ＭＴＭ产品的商标具有显著性，且显著性程度较强。
二是亚马逊的网站售卖手表，ＭＴＭ生产、销售的产
品也是手表，商品有相似性。这意味着当亚马逊的

消费者搜索“ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”时，会被导航到列有
Ｌｕｍｉｎｏｘ等生产的手表的界面，即使后来他们对产

·６７·
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品的来源没有产生混淆，但是在购买之前确实对他

们造成了混淆。三是亚马逊是否存在制造混淆的意

图，法官交由陪审团决定。四是实际混淆的证据。

ＭＴＭ公司提交了一位消费者造成了混淆的证词，但
地区法院认为该证据不充分，且含有传闻证据的成

分，因此不认可、不采信。在这点上，上诉法院认为

这对亚马逊比较有利，但是这并不表示不存在实际

混淆的可能性。实际中，确实存在一部分用户在同

一天最初搜索手表“ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”，最后却购买
了竞争者的手表。由此，陪审团发现一些混淆的证

据。五是消费者的注意程度。当商品过于贵重时，

消费者的注意程度会提高，但是依然存在混淆的可

能。ＭＴＭ的手表价位一般在２００～２０００美元，因此
消费者并不存在较高的注意度。从亚马逊提交的一

部分证据中，可以看出在搜索“ＭＴＭＳｐｅｃｉａｌＯｐｓ”的
当天Ｌｕｍｉｎｏｘ的销量比较高，这可以被解释为：刺激
一些意图购买军式手表的消费者，花较少的比较产

品的时间，就购买了 Ｌｕｍｉｎｏｘ的手表，从而对 ＭＴＭ
公司的产品造成了一定的影响。综上，法院认为，亚

马逊对网站搜索结果的陈列方式增加了消费者混淆

的可能性。同时，亚马逊对 ＭＴＭ公司商标的使用，
属于商业性使用。但是上诉法院并没有通过法律最

终确证构成初始兴趣混淆的可能性，而是认为要通

过具体的事实来判定其是否构成混淆。不过，上诉

法院的最终判决还是推翻了地区法院的判决。

２．少数派法官的意见
对于第九巡回上诉法院的判决，该法院的 Ｓｉｌ

ｖｅｒｍａｎ法官则持反对意见，认为如果仅仅因为没有
清晰地标注不出售某种商品，就构成商标权侵权是

不合理的。为证明自己的意见，该法官举了一个例

子：顾客在餐厅点单时要可口可乐，而服务员告诉他

只有百事可乐，依据此案判决是否就可认定餐厅的

服务员构成了对可口可乐的侵权呢？这显然是荒唐

的。因此，该法官提出反对意见，主张维持原判。虽

然Ｓｉｌｖｅｒｍａｎ法官持反对意见，但其所举的例子与案
件中的网络界面有所不同。在网络界面中，文字的

排列方式造成的混淆与口语表达交际造成的混淆，

其性质是不同的。Ｓｉｌｖｅｒｍａｎ法官认为：依据未明确
表示，就判定构成商标权侵权是不合理的，但 Ｓｉｌｖｅｒ
ｍａｎ忽视了网站界面文字表述和排布的特殊性，本
案的焦点应当是网站对信息的陈列方式会不会构成

混淆，而未明确标记是证明陈列方式构成混淆的一

大因素，增加了混淆的可能性，因而极可能构成混

淆。因此，笔者认为，Ｓｉｌｖｅｒｍａｎ法官的反对意见并

不合理。

　　三、案件启示

美国第九巡回上诉法院在审理“ＭＴＭｖ．Ａｍａ
ｚｏｎ案”时，将“未清晰地标记”“网站的陈列方式”
等也作为混淆的考量因素，超越了此前的 Ｓｌｅｅｋｃｒａｆｔ
因素，对初始兴趣混淆理论来说，是一定程度上的扩

张。目前，在中国的司法实践中，虽存在网站作为被

告方被诉商标侵权的情况，但是真正与“ＭＴＭｖ．
Ａｍａｚｏｎ案”实质相似的案件还未出现。随着电子商
务的飞速发展，第三方网站对商标权人的侵害存在

潜在的可能性，借鉴美国初始兴趣混淆理论解决此

类问题，不失为一种有效的预防手段。

１．初始兴趣混淆理论的新发展
在“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”中，亚马逊最终被判败

诉。这种最初兴趣混淆的混淆者来自于第三方（在

线零售商），而不是直接提供商品的商家（厂商）；同

时未明确标注相关信息导致混淆的第三方网站行为

构成商标权侵权。这与此前的案例是不相同的，是

初始兴趣混淆理论的一种新情况。

在传统的商品交易中，商品信息主要由厂商提

供，由第三方（例如超市等）提供商品信息的较少。

随着网络电商的发展，厂商需经第三方（电商）的平

台发布其商品信息，此时便由第三方实际处理商品

信息。如果第三方随意处置厂商的商品信息，不仅

会对提供商品的商家、消费者造成损害，还会出现损

害其他商家的情况。例如，在“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”
中，第三方电商平台亚马逊就损害了 ＭＴＭ公司的
商标权。同样，法国也有涉及第三方的商标侵权案，

如“ＧｏｏｇｌｅＦｒａｎｃｅ案”是欧洲涉及关键词广告商标
侵权纠纷的重要案例。当网络用户在被告 Ｇｏｏｇｌｅ
页面的搜索框里输入关键词“ＬｏｕｉｓＶｕｉｔｔｏｎ”后，结果
页面右侧显示出销售仿制原告路易威登公司商品的

网站链接。［２］值得注意的是，虽然都是第三方商标

侵权案件，但是“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”的第三方是购
物网站，相当于第三方的商家；而“ＧｏｏｇｌｅＦｒａｎｃｅ
案”中的第三方是网络搜索平台，其本身并不从事

销售商品服务，最多作为广告宣传。

如前文所述，美国此前也出现过在网络环境中

的商标侵权的纠纷［６］，法院明确表示清晰地标记将

消除混淆的可能性，但该判定并不等同于未清晰地

标记便增加混淆的可能性，即没有对“未标记”或

“未清晰地标记”的情况作出不利的阐释。在本案

出现之前，“法无规定即自由”，不能基于“未清晰地
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标记”对未清晰标记方作出不利解释。

而现在，“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”确立了新的判例，
亚马逊在网页上未清晰标注其不出售 ＭＴＭ的产
品，法院基于此认为这增加了混淆的可能性，即法院

确立了因网站未清晰标记而增加了混淆的可能性从

而极易构成混淆的判例，这种新情况无疑使“混淆”

的考虑因素增加了，是对初始兴趣混淆理论适用范

围的扩张。这种新情况在一定程度上提高了对在线

零售商的要求：所提供的商品信息须是准确、清晰的

标注信息，不得造成消费者混淆；若因未清晰标注导

致第三方的商标权被侵权，应当承担相应的责任。

２．我国相似司法案例的处理
目前，我国学界对引入初始兴趣混淆理论做了

诸多探讨。［３］在我国司法实践中，也有案例涉及初

始兴趣混淆理论。随着网络购物的发展，诸多类似

问题的产生需要初始兴趣混淆理论对商标权网络侵

权加以规制，尤其是“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”中出现的
第三方（在线零售商）的侵权混淆性如何确定，值得

我们思索。在传统的商标侵权案件中，商标的侵权

行为一般涉及相似产品制造者或服务提供者，很难

想象两个经营不同业务的企业会产生商标权侵权纠

纷。其实，在我国的相关案件中，也有网络公司作为

第三人参与诉讼的。例如，在“北京沃力森信息技

术有限公司诉八百客（北京）软件技术有限公司案”

中，在百度网站上以“ＸＴＯＯＬ”为关键词进行搜索
时，第一项搜索结果系标题为“八百客国内最专业

的ｘｔｏｏｌ”的链接，该链接指向八百客公司的网站。
由于“ＸＴＯＯＬ”是沃力森公司的注册商标，因此，沃
力森以八百客侵犯商标权为由进行了诉讼。法院在

审理时运用了初始兴趣混淆理论，判决八百客公司

侵权，而北京百度网讯科技有限公司作为第三人参

与了诉讼。法院判决百度公司在本案中已尽合理的

注意、审核和提醒义务，并没侵害沃尔森公司的注册

商标专用权［（２００９）海民初字第２６９８８号；（２０１０）
中民终字第２７７９号］。该案中百度的角色与“ＭＴＭ
ｖ．Ａｍａｚｏｎ案”中的亚马逊有一定的相似性，但又有
所不同。百度与亚马逊虽都作为第三方平台提供商

品信息，但百度提供虚假信息是基于沃力森公司的

原因，其本身尽到了注意义务，不存在共同侵权的情

况；而亚马逊并没有 ＭＴＭ产品的销售许可，而是自
身提供虚假信息。因此，两个案件有一定的区别。

针对“北京沃力森信息技术有限公司诉八百客

（北京）软件技术有限公司案”，有学者指出，如果百

度公司自身提供了虚假的广告，按照我国广告法，工

商部门可以对其进行罚款、吊销营业执照等处罚。

但广告法保护的对象是消费者，而不是商标权人，这

就意味着，广告不得含有虚假内容是广告服务商和

广告主对消费者的一项义务，而不是针对其他市场

竞争主体（包括商标权人）的义务。也就是说，按照

广告法，如果百度公司提供的广告内容中包含有虚

假信息，应当承担相应的行政责任，但不构成商标权

侵权行为。［４］如果是在线零售商提供虚假信息（并

不是广告），那就需要通过初始兴趣混淆的商标法

理论加以规制，认定其为商标权侵权行为比较合理。

３．初始兴趣混淆理论新发展对我国的借鉴意义
对于中国来说，目前还没有出现类似的案件。

但是淘宝、京东、亚马逊等在线零售商正以锐不可当

的形势发展，日后，必定会产生新型的网络商标权侵

权纠纷。为应对此情况，研究初始兴趣混淆理论对

中国的商标法司法实践大有裨益。在判断是否构成

混淆的可能性时，美国的 Ｓｌｅｅｋｃｒａｆｔ因素，以及未清
晰标识则增加混淆可能性的考量因素，值得我国

借鉴。

（１）我国《商标法》的混淆理论适用范围较窄，
应扩展至第三方

目前，２０１３年我国修订的《中华人民共和国商
标法》（简称为《商标法》）引入了混淆要件。《商标

法》第５７条第２款规定：未经商标注册人的许可，在
同一种商品上使用与其注册商标近似的商标，或者

在类似商品上使用与其注册商标相同或者近似的商

标，容易导致混淆。从法条上来看，混淆要件还仅仅

局限于“同一种商品上使用与其注册商标近似的商

标，或者在类似商品上使用与其注册商标相同或者

近似的商标”。也就是说，如果商标不存在相同或

近似的情况，则不会再考虑后一“容易导致混淆的”

要件。这就把初始兴趣混淆的一部分利益（本案中

出现的情况）排除在外。例如，亚马逊作为在线零

售商，其与ＭＴＭ的商标显然不相似，且两者的经营
范围也存在很大差异，因亚马逊的不当行为（由未

清晰标注而产生混淆的陈列方式），导致 ＭＴＭ与其
竞争对手的产品产生了混淆。依照中国的法律，显

然是无法保护ＭＴＭ公司的利益的。
依据目前我国的《商标法》，ＭＴＭ与其竞争者

商标侵权关系受到混淆理论的规制，由亚马逊引起

的混淆却无法适用混淆理论。同样，之前学者提出

的通过《广告法》来规制也行不通。［４］因为，亚马逊

的这种陈列方式，根本就不是广告，仅仅是一种对产

品的罗列，无法受到《广告法》的规制，因而不适用
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《广告法》。如果出现第三方平台提供信息致使其

他商家商标权受损时，极有可能会出现该商家权利

无法保障的情况。第三方作为实际操作商品信息的

平台，法律法规需要对其相关行为加以规制。我国

《商标法》的保护不应仅仅局限于两个厂商之间，应

当将混淆理论的适用范围拓展至第三方。

（２）第三方侵权难以定性，应引入新参考要件
如上所述，针对“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”这种情况，

目前中国的法律还无法规制。因此，需要尽快引入

初始兴趣混淆理论，尤其是其判例中的新发展，规制

在线零售商，以适应网络购物的飞速发展，保障商标

权人的合法权益。

在将第三方纳入混淆理论的框架体系之后，对

于如何对第三方进行混淆性的考量，我们可以借鉴

美国判例中形成的对标记的分析参考，将对标记的

考量作为是否构成混淆的判定标准：第一，清晰标记

的商品所提供的情况，不构成混淆；第二，未标记或

未清晰标记的，则提高了混淆可能性，商家可能存在

蓄意模糊商品来源的故意，从而构成消费者的最初

兴趣混淆。

　　四、结语

在“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”中，亚马逊公司在提供

的有关ＭＴＭ搜索结果中未清晰地标记，增加了混
淆的可能性，该搜索列表被判定为虚假的搜索结果，

违反了商标保护法的相关规定。加州旧金山美国第

九巡回上诉法院利用初始兴趣混淆理论进行分析，

该分析有别于以往的案件，提高了“未清晰地标记，

提高了混淆可能性”的新情况。在该新情况中出现

的法益，依据我国目前的法律还无法得到保护。相

比美国，我国混淆理论适用范围较窄，应当扩展第三

方；同时，在“ＭＴＭｖ．Ａｍａｚｏｎ案”中确立的混淆考量
因素也值得我国借鉴。随着电商的发展，我国应当

发展初始兴趣混淆理论，以应对更为复杂的商标纠

纷情况。
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