
荔湾府行复〔2020〕10号

行政复议决定书

申请人：艾某某（广东）健康咨询有限公司。

被申请人：广州市荔湾区市场监督管理局。

法定代表人：毕清。

住所地：广州市荔湾区长寿西路 70号。

申请人艾某某（广东）健康咨询有限公司（以下简称申请人）

不服被申请人广州市荔湾区市场监督管理局（以下简称被申请人）

作出的穗荔工商处字〔2019〕743号《行政处罚决定书》，向广

州市荔湾区人民政府申请行政复议，广州市荔湾区人民政府已依

法予以受理，现已审查终结。

申请人请求：

撤销广州市荔湾区市场监督管理局作出的穗荔工商处字

〔2019〕743号《行政处罚决定书》，免除对申请人所作的处罚。

申请人称：

一、宁波艾某某生物科技有限公司的鉴定证明存在严重错

误。（一）鉴定标准是新款艾罐，鉴定对象是旧款艾罐，鉴定人
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是投诉方，鉴定抽样存疑，故鉴定证明不真实，没有证明效力。

（二）被申请人在鉴定申请人的艾灸罐是否侵权的标准是一个宁

波艾某某公司擅自改动的专利图案，并在产品上打上专利号生产

的新款艾罐，以此鉴定其生产并销售给经销商的旧款符合专利图

案的产品，参考标准有误。（三）申请人没有收到、没有看到鉴

定证明，不知道鉴定证明是否真实存在。（四）艾灸罐来源清晰。

宁波艾某某生物科技有限公司的前身是宁波艾某某公司，在 2016

年 1月 30日开始申请艾灸罐专利，并根据专利设计图开始生产没

有专利号的旧款艾罐。2017年 1月 2日，陈某某多次对外展示没

有专利号的旧款艾罐。2017年 3月 1日至 3月 21日期间，凌某

群向宁波艾某某公司代理商顾某某购买没有专利号的旧款艾灸

罐，来源清晰。涉案的艾灸罐是旧款，交易时间在 2017年 3月 1

日至 2017年 3月 21日期间，早于宁波艾某某公司取得艾罐专利

的时间 2017年 3月 22日。

二、涉案艾灸罐产品来源于“艾某某”注册商标权利人的代

理商销售给广东艾某某公司，是耐用品，并用于客户服务。一是

在处罚书中提到的 40个旧款艾灸罐，是由“艾某某”注册商标权

利人的代理商于 2017年 3月 8日销售给广东艾某某公司股东凌爱

群的。2017年 3月 22日，宁波艾某某公司取得了艾灸罐专利。

2017年 6月 23日，申请人向宁波艾某某公司订货并受到宁波艾

某某公司的新款既有艾某某商标又有专利号的艾灸罐。申请人注

意到此两批艾灸罐存在不同，并封存了旧款的 40个艾灸罐，不对
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外销售，仅用于客户试用等服务。这批产品的使用也得到了客户

的满意，故沿用到 2019年 8月 13日。

三、申请人股东凌某群作为宁波艾某某公司的代理商和合同

销售代表，有资格使用涉案艾灸罐。2017年 12月 6日，凌某群

在宁波艾某某公司授权下，成为宁波艾某某公司的销售代表之一，

并和东莞市代理商刘某娟、邵某芳签署《艾某某全息艾灸项目加

盟合同》，2018年 1月 10日，申请人向宁波艾某某公司订货。

2018年 3月 12日，凌某群在宁波艾某某公司授权下作为宁波艾

某某公司的销售代表，和惠州代理商容某桥签署《艾某某全息艾

灸项目加盟合同》。2018年 6月 2日、6月 26日、7月 4日、9

月 29日，申请人多次向宁波艾某某公司订货。凌爱群和宁波艾某

某公司进旧款艾灸罐是事实，陈某某、郑某某国华都向凌某群发

过艾灸罐。

被申请人答复称：

一、穗荔工商处字〔2019〕743号行政处罚事实清楚、证据

确凿。一是未登记机关变更，擅自在广州市荔湾区芳村大道东某

号 C201-C203从事销售艾灸罐、艾灸条、提供艾灸服务等经营活

动。二是根据举报在申请人的经营现场查获印“艾某某”标识的

艾灸罐 40个，经商标权利人鉴定为侵犯“艾某某”注册商标专用

权的商品。现场未发现上述商品的进货单据，也未发现有剩余库

存，因此确认 40个艾灸罐为侵权商品，并予以扣押。在调查中确

认艾灸罐销售单价为 40元，因此上述侵权商品的违法经营额为
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1600元。二、穗荔工商处字〔2019〕743号行政处罚决定适用法

律正确。一是申请人擅自变更经营地址违反了《中华人民共和国

公司法》第七条第三项的规定，被申请人依据《中华人民共和国

公司法》第二百一十一条第二款的规定，责令申请人自收到行政

处罚决定书之日起 30日内办理变更登记。二是依据《中华人民共

和国商标法》第五十七条、第六十条第一款和第二款的规定，对

申请人作出责令停止侵权行为、没收侵犯“艾某某”注册商标专

用权的艾灸罐 40个，并处罚款人民币六万元的行政处罚。三、被

申请人作出穗荔工商处字〔2019〕743号行政处罚决定的程序合

法。被申请人作出的《行政处罚决定书》（穗荔工商处字〔2019〕

743号），严格依照《中华人民共和国行政处罚法》规定，经过

了立案、调查取证、告知、作出决定、送达文书等程序，符合法

律法规关于程序的规定。四、其他答复意见。（一）鉴定书真实

有效。投诉人也就是本案注册商标专用权的权利人，对涉案商品

作出的鉴定有效，符合商标法保护注册商标专用权的规定。（二）

涉案艾灸罐来源不明。申请人在被申请人调查阶段和行政复议阶

段提供的合同、转账记录等证据材料，无法证明转账记录与涉案

物品有关，对申请人提供的证据材料之合法性、真实性、关联性

不予认可。（三）申请人存在经营涉案艾灸罐的行为。被申请人

通过对申请人调查取证取得的证据材料，可以确认申请人有经营

艾灸罐的行为，且使用自身的产品提供艾灸服务。因此，申请人

存在经营涉案艾灸罐的违法事实清楚。恳请复议机关依法驳回申
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请人的复议请求，维持我局作出的行政处罚决定。

本府查明：

2019年 7月 19日，宁波艾某某生物技术有限公司（以下简

称投诉举报人）向被申请人提交《商标侵权纠纷处理请求书》，

请求被申请人查处申请人侵犯注册商标专用权的行为。投诉举报

人称其拥有注册号分别为第 22107252号（国际分类：10）、第

30815329号（国际分类：35）、第 30820129号（国际分类：41）、

第 23756190号（国际分类：10）、第 27835760号（国际分类：5）

的注册商标专用权，并提供了注册号分别为第 22107252号和第

23756190号的“商标注册证”复印件，核定使用商品、服务项目

为国际分类：10类（火罐等）。

被申请人在调查时发现：申请人原登记的住所地是广州市南

沙区丰泽东路某号（自编 1号楼），未经登记机关变更，擅自在

广州市荔湾区芳村大道东某号 C201-C203从事销售艾灸罐、艾灸

条、提供艾灸服务等经营活动。对此，申请人已经承认未办理变

更登记。

被申请人收到投诉举报以后，依法于 2019年 8月 2日、8月

6日、8月 13日、10月 21日分别对申请人进行了询问或者到现

场调查，其中 8月 13日现场调查发现申请人处有已经拆开使用的

标记为“艾某某”的艾灸罐 400个，尚未使用的“艾某某”艾灸

罐 40个，并于当日作出《实施行政强制措施决定书》（穗荔市监

强字（2019）000049号），对上述 40个艾灸罐实施扣押。涉案
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艾灸罐单价为 40元，因此被申请人确认申请人侵权商品违法金额

为 1600元。在此期间的 2019年 8月 19日投诉举报人出具了《鉴

定书》，向被申请人确认上述产品为侵犯其商标专用权、专利权

的产品。

在被申请人对本案进行查处期间，申请人向被申请人提供了

有关的转账记录、合伙合同、加盟合同、微信聊天记录、购买和

销售“艾柱”“艾罐”的单据、发货清单、拿货明细表等材料，

时间跨度从 2017年 1月到 2019年 7月，主张其与投诉举报人存

在合作、代理关系以及其持有、销售、使用的“艾某某”艾灸罐

等有合法来源。

2019年 12月 6日被申请人作出《行政处罚告知书》（穗工

商荔分告字（2019）第 0201908030000079-00003号），责令申请

人立即停止侵权行为，并拟作出如下处罚：1、没收上述 40个艾

灸罐；2、罚款人民币六万元整。被申请人向申请人有效送达了告

知书，告知申请人可以在法定期限内行使陈述、申辩的权利。但

申请人未在法定期限内进行陈述、申辩。

2019年 12月 13日被申请人作出《行政处罚决定书》（穗荔

工商处字〔2019〕743号）：一是认定申请人擅自变更经营地址

违反了《中华人民共和国公司法》第七条第三项的规定，被申请

人依据《中华人民共和国公司法》第二百一十一条第二款的规定，

责令申请人自收到行政处罚决定书之日起 30日内办理变更登记；

二是依据《中华人民共和国商标法》第五十七条、第六十条第一
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款和第二款的规定，责令申请人停止对投诉举报人注册商标的侵

权行为，并作出如下处罚：1、没收侵犯“艾某某”注册商标（证

号 22107252）专用权的艾灸罐共 40个；2、罚款人民币六万元整。

被申请人于 2020年 1月 6日向申请人直接送达上述行政处罚决定

书。

申请人不服上述行政处罚决定书，于 2020年 3 月 2 日向本

府申请行政复议。由于案件复杂，本府将案件审理期限依法延长

30天，并告知申请人和被申请人。2020年 5 月 8 日，本府对案

件进行了开庭审理，申请人及其代理人与被申请人均有到庭。

在行政复议期间，申请人又陆续向本府补充提交了微信聊天

记录（包括微信语音聊天的文字记录）、多幅有关艾灸罐正在使

用的照片，以及申请人的法定代表人、公司其他“股东”等与投

诉举报人的法定代表人、投资人等从事跟艾灸有关的活动合影照

片、快递单据等，并对部分材料作了相应的文字说明，主张其与

投诉举报人的商业合作关系和代理商的关系，以证明其销售和使

用的、特别是被查处的艾灸罐有合法来源。

另外，本府在审理时查明：被申请人在申请人现场调查发现

的已经拆开并且使用的 400个艾灸罐与被被申请人已经扣押和查

处的 40个艾灸罐属同一类型的艾灸罐，被申请人对其他涉案产品

未作处理。

又查，申请人于 2019年 12月已经对经营地址办理了变更登

记，即现在的公司住所地。
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本府认为：

根据《中华人民共和国商标法》第六十条、第六十一条、第

六十二条、《中华人民共和国商标法实施条例》第七十七条、《广

东省查处生产销售假冒伪劣商品违法行为条例》第四条等的规定，

被申请人有查处商标侵权违法行为的法定职权。

申请人未经登记机关变更，擅自在广州市荔湾区芳村大道东

某号 C201-C203从事销售艾灸罐、艾灸条、提供艾灸服务等经营

活动，违反了《中华人民共和国公司法》第七条第三项的规定，

被申请人依据《中华人民共和国公司法》第二百一十一条第二款

的规定，责令申请人自收到行政处罚决定书之日起 30日内办理变

更登记，并无不当。鉴于申请人已经作出整改，办理了变更登记，

本府予以确认。

按照《中华人民共和国商标法》第三条的规定“经商标局核

准注册的商标为注册商标，包括商品商标、服务商标和集体商标、

证明商标；商标注册人享有商标专用权，受法律保护。”《中华

人民共和国商标法》第二十二条第一款、第二款的规定：“商标

注册申请人应当按规定的商品分类表填报使用商标的商品类别和

商品名称，提出注册申请。商标注册申请人可以通过一份申请就

多个类别的商品申请注册同一商标。”注册商标的使用是与特定

的商品或者服务一一对应的，注册商标的权利人一经注册登记，

就取得了在相应的商品或者服务上使用该商标的专用权。投诉举

报人宁波艾某某生物科技有限公司申请的“艾某某”商标已经注
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册，取得“商标注册证”，商标注册人就享有专用权。被申请人

接到投诉举报以后，依法受理，到现场进行了调查取证，依据《中

华人民共和国商标法》第六十二条的规定：“县级以上工商行政管

理部门根据已经取得的违法嫌疑证据或者举报，对涉嫌侵犯他人

注册商标专用权的行为进行查处时，可以行使下列职权：（一）

询问有关当事人，调查与侵犯他人注册商标专用权有关的情况；

（二）查阅、复制当事人与侵权活动有关的合同、发票、账簿以

及其他有关资料；（三）对当事人涉嫌从事侵犯他人注册商标专

用权活动的场所实施现场检查；（四）检查与侵权活动有关的物

品；对有证据证明是侵犯他人注册商标专用权的物品，可以查封

或者扣押......”被申请人据此扣押了涉案产品 40个。被申请人依

据《中华人民共和国商标法实施条例》第八十二条的规定：“在查

处商标侵权案件过程中，工商行政管理部门可以要求权利人对涉

案商品是否为权利人生产或者其许可生产的产品进行辨认。”要

求投诉举报人也就是本案注册商标权利人对涉案产品进行辨认，

出具《鉴定书》，于法有据。在此情况下，被申请人依据《中华

人民共和国商标法》第五十七条的规定：“有下列行为之一的，均

属侵犯注册商标专用权：(一)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相同的商标的；(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；(三)销售侵犯注册商标专用权的商品的；(四)伪造、擅自制
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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；

(五)未经商标注册人同意，更换其注册商标并将该更换商标的商

品又投入市场的；(六)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；(七)给他人的注册

商标专用权造成其他损害的。”认定涉案产品侵犯了投诉举报人

的注册商标专用权，符合法律规定。被申请人依据《中华人民共

和国商标法》第六十条第二款的规定：“工商行政管理部门处理时，

认定侵权行为成立的，责令立即停止侵权行为，没收、销毁侵权

商品和主要用于制造侵权商品、伪造注册商标标识的工具，违法

经营额五万元以上的，可以处违法经营额五倍以下的罚款，没有

违法经营额或者违法经营额不足五万元的，可以处二十五万元以

下的罚款......”，依据《广东省市场监督管理局关于行政处罚自由

裁量权的适用规则》、《广东省市场监督管理局行政处罚自由裁

量权标准》、《广州市工商行政管理机关规范行政处罚自由裁量

权办法》和《广州市工商行政管理系统行政处罚裁量标准》的有

关规定，并按照《行政处罚法》的有关规定，拟就涉案的 40个艾

灸罐侵犯注册商标专用权，对申请人进行行政处罚，作出《行政

处罚告知书》并送达申请人，但申请人未在法定期限内进行陈述、

申辩。因此，被申请人在法定期限内依法对申请人侵犯“艾某某”

注册商标（证号 22107252）专用权的艾灸罐 40个作出《行政处

罚决定书》（穗荔工商处字〔2019〕743号），并依法送达申请

人，程序合法，认定事实清楚，适用法律法规正确。
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对于申请人提出与投诉举报人之间是因为彼此合作出现了

纠纷，投诉举报人是利用商标侵权对其进行打击报复、陷害，同

时提出：一、在投诉举报人取得注册商标权以前一年多就已经开

始使用有涉案商标的产品一直到案发，有权利继续使用；二、所

使用的产品都是合法取得。法律法规固然保护商标注册人的合法

权益，也保护其他公民或者组织的合法权益。对此，本府认为：

一、《中华人民共和国商标法》第三十二条的规定：“申请商标注

册不得损害他人现有的在先权利，也不得以不正当手段抢先注册

他人已经使用并有一定影响的商标。”《中华人民共和国商标法》

第五十九条第三款规定：“商标注册人申请商标注册前，他人已经

在同一种商品或者类似商品上先于商标注册人使用与注册商标相

同或者近似并有一定影响的商标的，注册商标专用权人无权禁止

该使用人在原使用范围内继续使用该商标，但可以要求其附加适

当区别标识。”据此，在先权利的构成至少应当同时具备以下几

个条件：1.时间节点：先于注册商标申请日前使用；或者先于注

册商标申请人第一次使用日前使用该商标。而且是连续使用，没

有间断。2.使用主体和范围：权利人在跟注册商标相同或者类似

的商品或者服务上使用。3.“有一定影响”：即在一定的范围内

为群众所知晓，具有知名度和美誉。4、出于善意：其使用不构成

不正当竞争。在行政复议期间，申请人虽然提供了一些书面材料

和一些使用标有“艾某某”字样的产品图片、并标注了使用时间，

但没有其它证据能证明图中那些产品使用的具体时间、场合、使
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用人等，从而无法证明申请人在本案涉及的投诉举报人注册商标

申请日前已经在涉案产品使用该商标、或者在投诉举报人第一次

使用日前使用该商标，因此无法确认申请人享有在先权利。二、

《中华人民共和国商标法实施条例》第七十九条规定：“下列情形

属于商标法第六十条规定的能证明该商品是自己合法取得的情

形：(一)有供货单位合法签章的供货清单和货款收据且经查证属

实或者供货单位认可的；(二)有供销双方签订的进货合同且经查

证已真实履行的；(三)有合法进货发票且发票记载事项与涉案商

品对应的；(四)其他能够证明合法取得涉案商品的情形。”据此，

涉案商品的合法性至少应当同时具备以下几个条件：1.主体合法；

2.主观上善意；3.产品的来源合法；4.使用合法。特别是对于其

中“来源合法”，通常是指：1.产品的“源头”合法：供应商或

者生产厂家合法，有相应的生产经营资质，并获得授权生产或者

销售。2.获得产品的渠道合法：产品名称、型号、规格、数量、

价款等能与申请人提供的有关合法单据、票证等一一对应，而且

能够被查证。申请人虽然提供了一些图片、微信聊天记录、银行

流水单、发货清单、快递单等材料，但都不能证明申请人所持有

的或者已经使用、销售的涉案产品符合《中华人民共和国商标法

实施条例》第七十九条规定的任意一种情形的合法取得，或者已

经获得注册商标使用许可。进一步说，投诉举报人对申请人使用

其注册商标的投诉举报，也就是对申请人涉案注册商标合法使用

的否定，从而不能获得侵权豁免。因此，只要没有获得权利人的



— 13 —

许可，在相同或者类似的商品或者服务上使用跟注册商标相同或

者近似的文字、图形以及文字与图形的组合，即构成侵犯注册商

标专用权，并承担相应的侵权责任。

综上所述，申请人提出的复议请求理据不足，本府不予支持。

至于申请人与投诉举报人之间纠纷，可以通过其他法律途径解决。

本府决定：

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、《中华人民共和国行政复议法实施条例》第五十一条

的规定，维持被申请人作出《行政处罚决定书》（穗荔工商处字

〔2019〕743号）。

申请人如不服本府复议决定，可在收到本《行政复议决定书》

之日起 15日内，向有管辖权的人民法院起诉。

广州市荔湾区人民政府

2020年 5月 25日


