
□ 记者 陈颖婷

在网购平台上， “工厂尾单”

“大牌尾单” 等字样并不鲜见。 所谓

“尾单” 是指品牌代工厂超出商标权

人授权多生产的产品以及在生产过程

中因质量出现瑕疵被商标权人退回的

产品。 那销售“尾单” 的行为是否违

法？ 近期， 浦东新区人民检察院办理

了一起销售“FILA” 品牌“尾单”

的案件。

未经权利人许可销售

“尾单”

2016 年 4 月起， 柯某工贸上海

有限公司（简称柯某公司） 接受他人

委托， 生产带有“FILA” （斐乐）

商标的包具并出口日本。 2021 年 1

月起， 柯某公司负责人柯某某与高某

某未经“FILA” 国内商标权利人斐

乐体育有限公司许可， 将柯某公司生

产的带有“FILA” 商标的包具尾货，

通过其二人注册的网购平台销售。 经

审计， 涉案金额共计 15 万余元。

在讯问过程中， 柯某某供述：

“每次都有多出来的尾单， 放着也是

浪费， 所以我们决定通过网店销售出

去， 以此来赚点外快。” 柯某公司代

生产日款的斐乐品牌包， 质检合格的

产品经包装后出口海外， 由海外公司

在本土销售， 而瑕疵品则被退回厂

方， 这就是柯某某所称的“尾单”。

在柯某某经营的网店中， 标写“日单

尾货” “日单热销” 等字样， 实际卖

的都是斐乐品牌的包， 价格一般都在

30 至 50 元不等。

“两名嫌疑人负责的柯某公司系

经过合法的授权委托进行生产加工，

但该产品为定牌加工产生， 均应销往

境外， 不应在国内销售。” 承办检察

官表示， 与一般的销售假冒注册商标

的商品的行为模式有所不同， 在本案

中， 犯罪嫌疑人柯某某、 高某某未经

“斐乐” 商标的国内权利人斐乐体育

有限公司授权， 擅自将其瑕疵尾单在

淘宝店铺上公开对不特定人销售， 侵

犯了斐乐体育有限公司在国内的注册

商标专用权， 其行为已构成销售假冒

注册商标的商品罪。

优化行刑反向衔接机制

确保不枉不纵公正执法

考虑到柯某某二人犯罪情节轻

微， 到案后认罪认罚， 积极向权利人

赔偿并获得谅解， 浦东检察院依法对

柯某某二人作出相对不起诉决定。 但不

追究刑事责任不等于不处罚。 为消除追

责盲区， 浦东检察院向浦东新区知识产

权局制发检察意见书， 建议依法对被不

起诉人柯某某二人给予行政处罚。

检察意见书不能一发了之， 为真正

实现行刑反向机制“无缝衔接”， 高效

运转， 浦东检察院探索建立移送前初步

研判、 审查起诉阶段跨前固证、 移送后

持续跟进的全流程刑行协同联动新模

式。

浦东检察院在移送线索前加强与行

政机关对接沟通， 多次召开研讨会， 重

点讨论案件涉及的涉外定牌加工行为性

质、 商标地域性原则适用等， 明确行政

处罚的管辖依据、 是否需要强化固定相

关证据。 在移送线索后， 持续跟进案件

流程， 把握行政处罚裁量要素， 防止罚

过不当。 依托全流程刑行协同联动新模

式， 打通司法保护和行政保护的双轨制

通道， 为后续行政案件办理疏通堵点。

最终， 浦东新区知识产权局对柯某

某二人作出罚款 15 万余元的行政处罚。

为护企加“法”

助力防范外贸行业知产风险

“暴露出该公司对重要岗位、 重要

人员的行为规范缺乏必要的管理流程与

权限配置， 企业监管机制尚不完善

……” 在案件办理过程中， 承办人关注

到个案背后， 反映出企业存在管理流程

规范、 知产合规意识、 机制建设等问

题。 为进一步帮助企业合规经营、 长远

发展， 发挥出小微企业“毛细血管” 的

作用， 浦东检察院针对存在的漏洞制发

检察建议， 提出结合知识产权法律法规

开展针对性的培训、 完善委托加工合同

内容、 建立与知识产权合规相关的企业

规章制度等 6 项具体建议。

“感谢检察机关提出的宝贵意见，

我们将积极落实整改。” 柯某公司及时

回复并全部采纳了检察建议。

“外贸企业在国际贸易环境中应当

加强自主品牌建设， 提高自主创新能

力， 做好风险防范措施， 才能降低自身

法律风险， 促进外贸产业的规范健康发

展。” 承办检察官表示， 随着我国经济

发展模式的转变， 涉外定牌加工产生的

商标侵权问题的认识也在不断变化和深

化。 涉外定牌加工法律适用问题， 背后

是知识产权司法保护政策的适应性调

整。

下一步， 浦东检察院将持续深耕知

识产权保护， 以高质效检察履职依法平

等保护了各类市场主体， 切实营造法治

化营商环境。
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□ 见习记者 王葳然

近年来， 随着影视制作水平的发展， 观众对影片中布

景的要求也日益提高。 越来越多的出品方青睐于还原真实

场景， 以提高观众的观感。 但如果不能妥善使用这些场景，

就有可能构成商标侵权及不正当竞争行为。 近日， 上海知

产法院二审审结一起侵害商标权与不正当竞争案。

庭辩
销售外贸“尾单”或触及法律红线
检察助力防范外贸行业知产风险

《色·戒》拍完了“凯司令西餐社”还在营业？
上海知产法院：影视制作公司构成侵害商标权与不正当竞争

“真假”凯司令如何出现？

凯司令诞生于上世纪二十年代的

上海， 由于电影 《色·戒》 拍摄需要

还原当时的背景， 上海上影制作有限

公司与上海凯司令食品股份有限公司

协商确认， 在影视基地内参照“凯司

令西餐咖啡社” （南京西路 1001 号）

搭建场景， 且承诺“凯司令” 品牌商

标的使用仅限于电影拍摄。

但电影拍摄完毕后， 上影制作公

司并未拆除餐厅场景， 而是继续宣

传、 经营餐饮堂食服务， 凯司令便将

上影制作公司及其全资股东上海电影

（集团） 有限公司诉至法庭， 要求上

影制作公司立即停止商标侵权及不正

当行为， 即停止使用“凯司令” 商标

及商号、 拆除下架带有“凯司令” 商

标、 商号的店招等标识等。

被告上影制作公司在法庭上表

示， “涉案西餐厅为拍摄电影所需，

经与原告协商确认后搭建的， 原告从

未就使用商标一事提出过异议， 而且

涉案西餐厅在影视基地内， 目的是向

游客展示老上海风土人情和还原场

景， 涉案西餐厅外墙专门设置铭牌介

绍‘凯司令西餐社’ 的由来， 并未以

总店与分店的关系进行介绍， 故并非

商标性使用。”

记者获悉， 此前在点评类网站能

够搜到涉案西餐厅， 且不少消费者的

评价中展示出了“老字号” “有名”

“复古” “难吃” 等关键词。

一审法院：上影制作公司构

成商标侵权、不正当竞争

一审的争议焦点之一在于被告是

否构成商标侵权。

法院认为， 判断是否构成商标使

用应综合考量使用者在主观上是否具

有真实使用商标的意图， 以及所涉行

为在客观上是否能使公众在商标与其

所标识的产品或服务间建立联系。

本案中， 被告在导游图中将涉案

西餐社以“西餐社” 而并非以“拍摄

基地” 或“景点” 向游客予以公示，

同时在提供餐饮服务的过程中， 多处

使用被控侵权标识， 容易使游客通过

标识将涉案西餐厅与“凯司令” 品牌

建立联系， 故构成商标使用。 此外，

商标使用仅在字体、 大小、 繁简体上

有细微差别， 同时结合点评网站的评

论， 已经让消费者产生混淆。

而被告所认为的“原告从未就使用

涉案商标提出异议， 应视为已获得原告

商标授权” 一事， 法院认为， 原告明确

其授权范围仅用于电影拍摄， 在拍摄完

成后， 被告并未另行取得原告授权， 有

依傍原告市场知名度和影响力的主观故

意， 构成商标侵权和不正当竞争。 因

此， 一审法院判令被告赔偿原告的经济

损失。

被告上影制作公司坚持认为， 涉

案西餐厅是为了给游客带来身临其境

的体验， 主观上并无使用意图， 且赔

偿数额过高， 向上海知识产权法院提出

上诉。

二审法院： 上诉请求不能成

立， 维持原判

二审中， 上海知产法院就被告上诉

内容做出回应： “根据《商标法》 第五

十七条第二项规定， 未经商标注册人许

可， 在同一种商品或类似商品上使用与

其注册商标近似的商标， 容易导致混淆

的， 属于侵害著作商标权行为。”

上诉人在被诉西餐厅提供餐饮服务

的过程中， 在饮品杯身、 结账单等场景

中运用“凯司令西餐社” 字样， 在橱窗

玻璃使用“KAISILING” 字样， 客观上

在商业活动中发挥了该类标识识别商品

及服务来源的作用， 且销售的蛋糕、 饼

干等与涉案商标核定使用的商品相同，

虽然咖啡、 茶品不同， 但均面向相同消

费群体， 易使相关公众误认为两者存在

特定联系。

对于上影制作公司主张其行为不构

成不正当竞争， 法院不予支持。 根据

《反不正当竞争法》 的规定， “经营者

不得擅自使用他人有一定影响的企业名

称 （包括简称、 字号等）， 及实施其他

行为， 引人误以为是他人商品或与他人

存在特定联系。” “上诉人上海上影制

作有限公司的上诉请求不能成立， 应予

驳回； 一审判决认定事实清楚， 适用法

律正确， 应予维持。 依照 《中华人民共

和国民事诉讼法》 第一百七十七条第一

款第一项规定， 驳回上诉， 维持原判。”

审判长陆凤玉表示。


