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5_94_AE_E5_81_87_E5_c122_483892.htm 对于销售假冒注册商

标的商品罪，在学界仍有一些问题理论上尚未展开探讨，而

这些问题的合理解决有助于司法实践中正确地认定和处罚销

售假冒注册商标的商品犯罪。为此，本文就两个疑难问题谈

一家之言。 一、销售行为的认定 本罪的实行行为是销售。所

谓销售，是指将假冒注册商标的商品的所有权有偿出让给他

人。商品所有权转移及转移的有偿性是销售的本质特征。至

于销售的形式，不管是批发还是零售，是市场销售还是内部

销售，是收取金钱还是实物等等，均不影响本罪的成立。在

实务中，应当注意对以下几个问题进行把握： 1.商品促销中

搭送假冒注册商标的商品的行为是否属于销售行为？ 对此，

有学者认为，该种行为不属于销售假冒注册商标的商品的行

为。笔者认为该种见解值得商榷。这种情况与广告宣传中为

了扩大商品的知名度而不附加任何条件的赠送行为有质的不

同。后者虽然最终目的是为了使商品能够销售出去，但其在

向消费者赠送商品时没有要求消费者做任何的付出，因此，

是真正的赠与行为，自然谈不上销售的问题。而前者则实际

上向消费者发出要约：如果消费者想获得赠送的商品，必须

购买销售方指定的商品。因此，向消费者赠送商品的行为是

卖方销售的一种手段或策略，在实质上是搭售行为，是其整

个销售行为不可分割的组成部分。 2.用假冒注册商标的商品

支付债务的行为是否属于销售行为？ 回答这一问题涉及到是

否将销售行为的存在范围限定于商品流通过程之中的问题。



按一般的理解，销售行为通常发生在商品的流通过程中。如

果从广义上看，由于销售行为在本质上具有有偿转移商品所

有权的特点，因而像用商品支付债务这种情况也可归于销售

的范畴。在刑法第二百一十四条仅规定本罪的行为为“销售

”，而未明确限定其发生范围的情况下，考虑到用假冒注册

商标的商品支付债务的行为对本罪法益的侵犯，同发生在商

品流通过程中的销售假冒注册商标的商品的行为没有本质的

区别，将本罪中的“销售”行为作广义的理解，并无不妥。

因此，笔者认为，应当将用假冒注册商标的商品支付债务的

行为认定为本罪中的销售行为。 3.销售的着手和完成的认定 

对于本罪中销售行为的着手，虽然理论上没有探讨，但并不

意味着不存在问题。从理论上讲，销售行为的实行必须存在

一个前提条件，即要有买卖双方的存在。如果尚不存在一个

购买者，那么，销售者在购买者出现之前为了实现销售商品

的目的而实行的任何活动，都只能是销售的准备活动。因而

只有销售者找到购买者之时，才能认定其销售行为已经着手

。具体来说，就是销售者与购买者达成商品购销的合意。如

果销售者虽然向某个人或单位提出销售意向，但对方并没有

接受，那么，由于客观上买方还不存在，因而销售行为还不

能着手实行。因此，不仅实践中存在的为了销售假冒注册的

商品而实行的招揽购买者的行为属于犯罪的预备行为，就是

那些为了销售假冒注册商标的商品而实行的购买假冒注册商

标的商品的行为，存储假冒注册商标的商品的行为，也大多

属于犯罪的预备行为。当然，对于后种情况，并不能一概地

认定为是销售的预备行为。如果销售者在实行这些行为之前

已经找到购买者并与其达成了购销合意，就应当认定销售者



已经开始实施了销售的实行行为。 对于本罪中销售行为的完

成问题，理论上通行认为，销售行为的完成是行为人已经将

假冒注册商标的商品销售出去，而且实际所获的销售金额达

到法律规定的数额较大的程度。笔者基本上赞同这种观点，

同时认为，在认定本罪销售行为是否完成时，还应注意以下

问题： 第一，行为人收取了购买者的定金并已将假冒注册商

标的商品交付给购买者，但购买者尚未支付货款的，能否认

定销售行为已经完成？虽然对于已交付假冒注册商标的商品

但购买者尚未支付货款的情况，学者们多认为属于销售行为

的未完成形态，但笔者认为，对这种情况不能简单认定为销

售行为的未完成。应当对其区分两种情况而分别认定：行为

人先行收取的定金未达到刑法对本罪要求的销售金额较大程

度的，属于销售行为未完成；但如果行为人先行收取的定金

已达到刑法对本罪要求的销售金额较大程度的，应认定为销

售行为的完成。因为，定金具有可以抵付货款的性质，在实

质上可以等同于购买人向销售者支付的部分货款，将其认定

为行为人获取的销售金额应不成问题。 第二，购买者与销售

者已达成购销协议并支付了货款但尚未提货的，能否认定销

售者已完成了销售行为？笔者认为，答案应是肯定的。因为

，从销售一方来看，既然商品已经有了买主，又收取了货款

，那么其销售的目的就已经实现；从购买一方来看，虽然该

种情况下，假冒注册商标的商品的所有权往往还没有转移给

购买者，但毕竟购买者已经拥有了提取该批商品的权利；从

法益受损害的程度上看，该种情况中销售的主体活动已经完

成，其对法益已经造成了实质的现实的损害，与已经完成了

交付货物、收取货款两个环节的典型的销售完成行为对法益



的损害没有本质的不同。因而将该种情况认定为销售行为的

完成是妥当的。 二、有无未遂形态的问题 关于本罪的未遂形

态，学者们只是在关于行为人已交付假冒注册商标的商品但

未取得货款的情况如何处理的问题时有一些分析。有学者认

为可以构成犯罪未遂；有学者认为虽属于销售未遂，但由于

其社会危害性通常达不到犯罪的程度及经常存在销售金额无

法确定的问题而不能以犯罪论处；有学者认为这种情况连销

售行为也不能算，因为行为人只交付了假冒注册商标的商品

而未收回价款，购买人就可以通过一定的程序和方式合法拒

付价款，从而可以排除该行为的有偿性。笔者认为，否认该

种情况下交付假冒注册商标的商品行为的有偿性的观点是没

有道理的，因为，决定交付行为是否为有偿的销售行为的是

在交付之前双方合意的结果，即使交付后接受方反悔，也无

碍于销售行为的成立。除非交付方也改变了原来销售的意图

而同意将假冒注册商标的商品赠与给对方。至于认为该种情

况不属于犯罪的观点，从紧缩犯罪的成立范围以保持刑法的

谦抑性上看，具有相当的合理成分，但我国刑法对犯罪未遂

问题采用总则规定的模式表明了对销售假冒注册商标的商品

的未遂行为追究刑事责任并不违法，而且即使一般情况下未

遂行为危害社会的程度达不到构成犯罪的程度，但并非所有

情况下的未遂行为均属危害不大，情节显著轻微的情形，有

些未遂行为由于意图销售的假冒注册商标的商品数额特别巨

大等情况，而使其危害社会程度超出了一般的既遂，如果不

将其作为犯罪处罚，就不仅有损于刑法的公平正义，也难以

充分保护法益及有效防范犯罪。因此，从整体上看，否认销

售未遂的行为可以构成犯罪的观点具有一定的缺陷。 文章出
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