
乳山市人民政府

行政复议决定书

乳政复决字〔2021〕21号

申请人：某超市，经营场所：山东省威海市乳山市海阳所镇。

代理人：刘某某，男，乳山市胜利街54号义正法律服务所基层法律服务工作者。
被申请人：乳山市市场监督管理局

住所地：北环路12-1号

申请人对被申请人于2021年6月11日作出的关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定不服，向本机关提起行政复议申请。本机关于2021年6月30日收到该申请并依法予以受理。被申请人在法定期限内向本机关提交了行政复议答复书及相关证据、依据。经审理，本机关认为，本案情况复杂，根据《中华人民共和国行政复议法》第三十一条第一款规定，行政复议决定延期三十日作出。现已审理终结。

申请人称，2021年6月11日，被申请人向其送达了关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定。
申请人认为，一、被申请人送达决定前，未依法告知和保证申请人行使其所享有的陈述、申辩权，违反法定程序。

被申请人作出的乳市监强措字〔2021〕23号实施行政

强制措施决定、关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定作出理由不一致。

    三、申请人所售“贡勋”“金口粮”纯牛二锅头陈酿的商标注册时间为2015年2月14日和2018年9月14日，早于2019年5月27日注册的“牛二”注册商标，不构成销售侵犯注册商标专用权。
被申请人称，一、 关于责令某超市停止销售侵犯‘牛二’注册商标专用权白酒的决定程序合法。

根据《中华人民共和国行政处罚法》（2017修正版）第三十一条“行政机关在作出行政处罚决定之前，应当告知当事人作出行政处罚决定的事实、理由及依据，并告知当事人依法享有的权利”、《市场监督管理行政处罚程序暂行规定》（2018年修正版）第五十一条“行政处罚建议被批准后，市场监督管理部门应当书面告知当事人拟作出行政处罚决定的事实、理由及依据，并告知当事人依法享有陈述权、申辩权”之规定，行政机关在作出行政处罚决定之前才需要告知当事人作出行政处罚决定的事实、理由及依据，并告知当事人依法享有的权利。本案中，被申请人依据《中华人民共和国商标法》第六十条第二款“......销售不知道是侵犯注册商标专用权的商品，能证明该商品是自己合法取得并说明提供者的，由工商行政管理部门责令停止销售”之规定，作出责令申请人停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定。该决定属于责令改正行为，不属于行政处罚种类，因此不需要告知申请人陈述、申辩权，但被申请人已依法告知申请人其享有的复议、诉讼权利。

二、对申请人实施的扣押行政强制措施事实清楚，证据充分。

2021年3月31日，被申请人接到北京顺鑫农业股份有限公司牛栏山酒厂的投诉，称申请人销售的“牛二锅头”、“纯牛二锅头” 白酒标识主要位置标有“牛二”两字，导致相关公众将上述白酒与该厂生产的“牛栏山”牌二锅头产生混淆，并且侵犯该厂“牛二”注册商标专用权。

接到举报当日，执法人员依法对申请人经营场所现场进行核查。经核查发现，申请人货架上摆放的待售的“牛二锅头”、“纯牛二锅头(贡勋)”、“纯牛二锅头 (金口粮)” 白酒，从外观上涉嫌构成两个违法行为：一是从外包装的装饰装潢来看，上述白酒与牛栏山酒厂生产的“牛栏山”陈酿白酒装潢极其相似。“牛栏山” 是驰名商标，牛栏山酒厂拥有“中华老字号”称号，根据《关于禁止仿冒知名商品特有的名称、包装、装潢的不正当竞争行为的若干规定》第三条第一款“本规定所称知名商品，是指在市场上具有一定知名度，为相关公众所知悉的商品”和第三条第五款“本规定所称装潢，是指为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”之规定，申请人所售上述白酒涉嫌违反了《反不正当竞争法》第六条第(一)项之规定，构成“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”，引人误认为是他人商品或者与他人存在特定联系的混淆行为。二是“牛二”两字北京顺鑫农业股份有限公司牛栏山酒厂已于2019年5月28日注册为注册商标。某有限公司生产的上述“纯牛二锅头”白酒、“牛二锅头” 白酒，涉嫌构成侵犯他人注册商标专用权的行为。

鉴于以上情况，被申请人先以涉嫌销售侵犯“牛栏山”注册商标专用权白酒为由依法扣押了申请人上述白酒。
三、申请人的侵权行为成立。

被申请人认定某有限公司生产的“牛二锅头’“纯牛二锅头(贡勋)”、“纯牛二锅头(金口粮)”白酒构成的商标侵权并非是“贡勋”和“金口粮”，而是“牛二”两字。“牛二”两字北京顺鑫农业股份有限公司牛栏山酒厂已于2019年5月28日注册为注册商标，某有限公司生产的上述“纯牛二锅头”白酒、“牛二锅头”白酒，将“牛二”这两个字作为商品名称使用，且将“牛”字做了艺术处理，与牛栏山酒厂注册的“牛二”商标中的“牛”字形体上极其相似，属于《中华人民共和国商标法实施条例》第七十六条中规定“在同一种商品或者类似商品上将与他人注册商标相同或者近似的标志作为商品名称或者商品装潢使用，误导公众的，属于商标法第五十七条第二项规定的侵犯注册商标专用权的行为”。

再者，“牛二”注册商标的商标注册申请日为2016年3月11日，注册时间为2019年5月28日，而某有限公司提供的著作权作品创作完成日期为2019年12月05日，依据《商标侵权判断标准》第三十二条“在查处商标侵权案件时，应当保护合法在先权利。以外观设计专利权、作品著作权抗辩他人注册商标专用权的，若注册商标的申请日先于外观设计专利申请日或者有证据证明的该著作权作品创作完成日，商标执法相关部门可以对商标侵权案件进行查处”之规定，被申请人可以对该商标侵权案件进行查处。

四、被申请人对申请人的处理适当。

依据《中华人民共和国商标法实施条例》第七十六条“在同一种商品或者类似商品上将与他人注册商标相同或者近似的标志作为商品名称或者商品装潢使用，误导公众的，属于商标法第五十七条第二项规定的侵犯注册商标专用权的行为”之规定，申请人销售的“牛二锅头”、“纯牛二锅头” 白酒属于《中华人民共和国商标法》第五十七条“有下列行为之一的，均属侵犯注册商标专用权: …(二) 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，容易导致混淆的”所指的侵犯注册商标专用权商品。申请人销售上述白酒构成销售侵犯注册商标专用权商品的违法行为。

申请人在不知情的情况下，能够提供购货合同、食品销售者进货台账、进货票据“一票通”，依据《中华人民共和国商标法》第六十条第二款“...销售不知道是侵犯注册商标专用权的商品，能证明该商品是自己合法取得并说明提供者的，由工商行政管理部门责令停止销售”之规定，被申请人责令当事人停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒。

综上所述，被申请人认为责令停止销售事实清楚，证据充分，适用法律正确，自由裁量适当，不应撤销关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定。

为证实自己的主张，申请人向本机关提交了关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定，乳山义正法律服务所代理函，授权委托书，刘某某基层法律服务工作者执业证复印件，鲍某某身份证复印件，某超市营业执照及食品经营许可证，授权证书，乳市监强措字〔2021〕23号实施行政强制措施决定书，场所/设施/财物清单，乳（稽）市监检告字〔2021〕03号检验结果告知书，中国版权登记查询服务截图，作品登记证书，某有限公司营业执照及食品经营许可证，企业变更登记信息查询结果，“金口粮”、“贡勋”商标注册证，商标转让证明等证据。

为证明自己的主张，被申请人向本机关提交了如下证据：1、投诉材料复印件一宗，包括投诉书（三份）、授权委托书、被授权单位营业执照、被授权单位负责人身份证、商标注册申请受理通知书、商标注册证（两份）、核准转让注册商标证明、关于认定“牛栏山”商标为驰名商标的批复、商标续展注册证明；2、

某超市营业执照复印件1份；3、某超市食品经营许可证复印件1份;4、某超市经营者身份证复印件1份;5、现场检查笔录复印件1份，现场检查照片复印件13张;6、某超市销售的“牛二锅头”、“纯牛二锅头(贡勋)”、“纯牛二锅头(金口粮)”三个批次白酒标识各1张;7、北京顺鑫农业股份有限公司牛栏山酒厂产品鉴定证明复印件3份;8、某有限公司代理合同复印件1份，食品销售者进货台账复印件1份，检验报告复印件3份;9、对鲍某某进行的询问笔录复印件1份，进货清单复印件1份，进货票据“一票通”复印件10张;10、市场调查相关人员身份证复印件2份，调查笔录复印件4份、调查视频2份;11、实施行政强制措施决定书复印件1份，送达回证复印件1份;12、延长行政强制措施期限决定书复印件1份，送达回证复印件1份；13、检验鉴定期间告知书复印件1份，送达回证复印件1份;14、食品安全抽样检验抽样单复印件3份，委托检验合同书复印件3份，检验报告复印件3份，检验结果告知书复印件1份，送达回证复印件1份;15、某有限公司营业执照复印件1份，企业变更登记信息查询结果复印件1份，食品经营许可证复印件1份，该公司法人身份证复印件1份、“金口粮”、“贡勋”商标注册证复印件1份、商标转让证明复印件1份;16、生产厂家提供的检验报告复印件3份、检验机构营业执照复印件2份、检验机构食品生产许可证复印件2份、酒类流通备案登记表复印件1份;17、作品登记证书

和查询材料复印件1份；18、解除行政强制措施决定书1份，送

达回证1份;19、关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定，送达回证1份;20、“纯牛”申请为注册商标被驳回情况；21、“中华老字号”认定复印件1份，“世界地理标志(原产地)产品品牌”证明复印件1份，原产地标记注册证复印件1份，北京市非物质文化遗产生产性保护示范基地证明复印件1份。《中华人民共和国商标法实施条例》《中华人民共和国商标法》《中华人民共和国行政强制法》《中华人民共和国行政处罚法》（2017修正版）《市场监督管理行政处罚程序暂行规定》（2018年修正版）《关于禁止仿冒知名商品特有的名称、包装、装潢的不正当竞争行为的若干规定》《反不正当竞争法》《商标侵权判断标准》等依据。
经审理查明：2021年3月31日，被申请人接到北京顺鑫农业股份有限公司牛栏山酒厂的投诉称：申请人销售的“牛二锅头”、“纯牛二锅头”白酒标识导致相关公众将上述白酒与该厂生产的“牛栏山”牌二锅头产生混淆，并且侵犯该厂“牛二”注册商标专用权。被申请人执法人员依法展开现场核查。检查中发现，申请人经销的上述白酒的外包装的装饰装潢与牛栏山酒厂生产的“牛栏山”陈酿白酒装潢极其相似，构成了混淆行为，根据《中华人民共和国商标法实施条例》第七十六条、《中华人民共和国商标法》第五十七条的规定，上述白酒为侵犯注册商标专用权商品。申请人在不知情的情况下，能够提供购货合同、食品销售者进货台账、进货票据“一票通”等证据，足以证明上述白酒为其合法取得。2021年6月11日，被申请人根据《中华人民共和国商标法》第六十条的规定，作出了关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定。申请人不服，于2021年6月30日向本机关提起行政复议申请。

以上事实有双方当事人提供的证据予以证明。

本案所涉及的焦点问题是：被申请人作出的关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定是否适当。

申请人认为，该决定程序违法、认定事实不清，应予撤销。
被申请人认为，关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定程序合法、事实清楚、证据充分、内容适当，应予维持。
本机关认为，关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定事实清楚，证据确凿，适用依据正确，程序合法，内容适当。本案现有证据足以证实，申请人所售“牛二锅头”、“纯牛二锅头(贡勋)”、“纯牛二锅头(金口粮)”白酒将“牛二”两字作为商品名称使用，根据《中华人民共和国商标法实施条例》第七十六条之规定，属于《中华人民共和国商标法》第五十七条第二款所规定的侵犯注册商标专用权，侵犯了具有在先权利的注册商标“牛二”的专用权。因申请人属于《中华人民共和国商标法》第六十条第二款所规定的合法取得情形，被申请人据此作出了关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定，责令申请人改正违法行为而并非给予行政处罚，该决定并无不当。故，对申请人的主张，本机关均不予支持。

根据《中华人民共和国行政复议法》第二十八条第一款第（一）项之规定，本机关决定如下：

维持被申请人作出关于责令某超市停止销售侵犯“牛二”注册商标专用权白酒的决定。
申请人如不服本决定，可以自接到本决定之日起15日内向乳山市人民法院提起行政诉讼。          

                                   2021年9月27日
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