
[bookmark: InstrumentHead][bookmark: CourtName]山东省高级人民法院

[bookmark: WritName]民事判决书

[bookmark: CaseCode](2022)鲁民终2199号

[bookmark: MainBody][bookmark: IdentityInfo]上诉人（原审原告）：济源市鑫某饮品有限公司。
法定代表人：杨某平，总经理。
委托诉讼代理人:刘某,上海市浩信(郑州)律师事务所律师。
委托诉讼代理人：禹某欢，河南红达律师事务所律师。
上诉人（原审被告）：北京燕某饮料有限公司。
法定代表人：李某，总经理。
委托诉讼代理人: 申健某，北京罗杰律师事务所律师。
被上诉人（原审被告）：北京燕某啤酒集团有限公司。
法定代表人：耿某,董事长。
委托诉讼代理人: 申某，北京罗杰律师事务所律师。
原审被告：山东便某蜂商贸有限公司槐荫阳光保险大厦店。
负责人：朱某波。
原审被告：山东便某蜂商贸有限公司。
[bookmark: _GoBack]法定代表人：王某，执行董事。
[bookmark: TrialOrigin][bookmark: SuitPart]上诉人济源市鑫某饮品有限公司（以下简称鑫某饮品公司）因与上诉人北京燕某饮料有限公司（以下简称燕某饮料公司）、被上诉人北京燕某啤酒集团有限公司（以下简称燕某啤酒集团）及原审被告山东便某蜂商贸有限公司槐荫阳光保险大厦店（以下简称便某蜂槐荫店）、山东便某蜂商贸有限公司（以下简称便某蜂公司）侵害商标权纠纷一案，不服山东省济南市中级人民法院(2021)鲁01知民初992号民事判决，向本院提起上诉。本院立案后，依法组成合议庭进行了审理。本案现已审理终结。
[bookmark: ArguedPart]鑫某饮品公司上诉请求：燕某饮料公司、燕某啤酒集团连带赔偿鑫某饮品公司经济损失及为制止侵权行为所支出的合理费用共计200万元；燕某饮料公司、燕某啤酒集团承担本案诉讼费以及其他必要费用。事实和理由：1.燕某啤酒集团与燕某饮料公司系被诉侵权商品的共同生产者和销售者，共同实施了商标侵权行为，应当共同承担侵权赔偿责任。被诉侵权商品包装箱标记有燕某饮料公司和燕某啤酒集团的公司名称，被诉侵权商品包装瓶上标记有“北京燕某啤酒集团荣誉出品”字样。2.一审判决赔偿数额过低，无法弥补鑫某饮品公司因被侵权导致的经济损失和因维权支出的合理费用。燕某饮料公司、燕某啤酒集团作为同行业从业者，多次申请注册“超体”商标，并在被诉侵权商品上突出使用，主观恶意明显；燕某饮料公司、燕某啤酒集团销售侵权商品范围广，持续时间长，销量巨大，侵权行为情节恶劣，损害后果严重，侵权获利金额远超一审判决数额。
燕某饮料公司、燕某啤酒集团辩称，鑫某饮品公司的涉案商标已被国家知识产权局撤销，鑫某饮品公司的涉案商标并未实际使用。
便某蜂槐荫店未作陈述。
便某蜂公司未作陈述。
燕某饮料公司上诉请求：撤销一审判决，驳回鑫某饮品公司全部诉讼请求，全部诉讼费用由鑫某饮品公司承担。事实与理由：1.燕某饮料公司使用“超体能量”标识的行为与鑫某饮品公司涉案注册商标“超体”不存在混淆的可能性，燕某饮料公司未侵犯鑫某饮品公司涉案商标权。（1）鑫某饮品公司不能证明本案诉前三年内其对涉案商标进行了实际使用。鑫某饮品公司未在涉案商标核定的商品上使用涉案商标，其使用的是“超体能量”。（2）在鑫某饮品公司未提供证据证明涉案商标具有较高知名度的情况下，“超体能量”与涉案商标不构成近似商标。（3）被诉侵权商品上同时使用了“燕某”商标，相关公众无法将燕某饮料公司的商品与鑫某饮品公司涉案商标建立联系，燕某饮料公司不存在攀附鑫某饮品公司“超体”注册商标商誉的主观意图，市场上也不存在实质混淆。2.燕某饮料公司即便构成侵权，因鑫某饮品公司三年内并未实际使用涉案商标，燕某饮料公司也不应承担赔偿责任，仅应承担鑫某饮品公司的维权合理支出费用，一审判决赔偿30万元过高。
鑫某饮品公司辩称，鑫某饮品公司一审提交了大量实际使用宣传商品的证据，能够证明诉前三年内对涉案商标进行了实际使用。鑫某饮品公司有两个超体商标，鑫某饮品公司在生产的商品正面瓶贴位置使用彩色的超体能量商标，在商品瓶子的正中央以透明浮标的形式使用了宋体简体的超体商标。燕某饮料公司侵权商品销量巨大，鑫某饮品公司所受损失巨大。
燕某啤酒集团述称，同意燕某饮料公司的意见。
便某蜂槐荫店未作陈述。
便某蜂公司未作陈述。
[bookmark: StatedPart][bookmark: OriginalSuitPart][bookmark: OriginalTrialResults][bookmark: OriginalTrialFind][bookmark: OriginalTrialReason]鑫某饮品公司向一审法院起诉请求判令：1.燕某饮料公司、燕某啤酒集团立即停止侵害鑫某饮品公司第10759984号注册商标权的行为，包括立即停止在其生产、销售的饮料商品包装上使用“超体”字样，并销毁含有上述侵权字样的饮料商品及外包装；2.燕某饮料公司、燕某啤酒集团连带赔偿鑫某饮品公司经济损失及为制止侵权行为所支出的合理费用合计500万元；3.便某蜂槐荫店、便某蜂公司赔偿鑫某饮品公司经济损失及为制止侵权行为所支出的合理费用合计30万元；4.燕某饮料公司、燕某啤酒集团、便某蜂槐荫店、便某蜂公司承担本案诉讼费以及其他必要费用。
一审法院认定事实：2013年7月28日，鑫某饮品公司获准注册了第10759984号“超体”商标，注册有效期至2023年7月27日。核定服务项目类别为第32类：耐酸饮料; 乳清饮料; 果汁; 花生乳(无酒精饮料); 可乐; 绿豆饮料; 矿泉水(饮料); 植物饮料; 杏仁乳(饮料); 水(饮料)。
鑫某饮品公司于2010年9月15日成立，经营范围为：饮料（茶饮料类、果汁及蔬菜汁类、蛋白饮料类、其他饮料类）生产销售；食品用塑料包装容器工具制品生产销售。
2015年，鑫某饮品公司在《糖烟酒周刊》杂志上刊登“超体能量”饮料广告，对该商品进行宣传；2021年，鑫某饮品公司在其自有网站对该商品进行宣传；鑫某饮品公司提供增值税专用发票显示，2019年-2021年期间，鑫某饮品公司销售“超体能量”饮料若干；鑫某饮品公司另提供2019年-2021年期间增值税专用发票显示，货物或服务名称为“会展费”“服务费”“广告费”等。
（2021）豫焦众证内民字第5179号公证书载明，2021年7月28日，鑫某饮品公司的委托代理人和公证人员通过360浏览器使用“百度”搜索功能，输入“超体能量”进行搜索，搜索结果显示有“燕某 超体能量”链接、鑫某饮品公司生产的“超体能量”链接等。其中，“燕某 超体能量”的相关链接中显示有饮料图片，饮料上显示有“燕某 超体能量”字样。
（2021）豫焦众证内民字第2955号公证书载明，2021年4月27日，鑫某饮品公司的委托代理人和公证人员通过“淘宝”平台，搜索“尽淘酒水”店铺，并在该店铺中找到“超体能量牛磺酸维生15瓶600ml装运动功能饮料提神醒脑0脂北京发货”的商品链接，购买并支付57.3元，该订单编号为“1752689557914824529”，收货地址为“李老师，86-15139147040，河南省 焦作市 山阳区 东方红街道 南北苑北苑交通银行东爱家家政服务，000000”。2021年4月29日，前述工作人员在“申通快递东方红服务部”向一位“李老师”取得快递号为“773094308955873”的快递纸箱，该纸箱上标注的收件人信息与前述收货地址相一致，该纸箱由公证人员封存后交由鑫某饮品公司的委托代理人保存。当天，在公证人员见证下，鑫某饮品公司的委托代理人在“淘宝”中找到编号为“1752689557914824529”的订单，并确认收货，该订单详情显示，运单号码为“773094308955873”，与收货物品相一致。
另有数份公证书载明，鑫某饮品公司的委托代理人与公证人员在山东省曲阜市大成路“好声音KTV”、北京市顺义区“龙盛众望便利店”、北京市顺义区“陈克军超市”、北京市朝阳区“华联生活超市亚运村店”、北京市朝阳区安立路“便某蜂店”、北京市朝阳区安慧路“华欣生活超市”、北京市朝阳区惠新里街路“华欣生活超市店”、北京市朝阳区西坝河路“华幸福优购生鲜超市西坝河店”、北京市海淀区车道沟路“特尔惠超市”、北京市海淀区万柳中路“烟酒商店”、北京市海淀区泉宗路“蜂鸟果蔬超市”、北京市海淀区万柳中路泉宗北路“烟酒茶超市”、天津市河西区大沽南路国美电器北侧“便某蜂便利店”、天津市河西区大沽南路南楼地铁站西侧“便某蜂便利店”、山东省济南市槐萌区开创路“便某蜂便利店”、山东省济南市槐萌区齐州路“便某蜂便利店”、山东省青岛市山东路“便某蜂便利店”、山东省青岛市宁夏路“便某蜂便利店”、河南省郑州市经开第九大街“便某蜂便利店” 河南省郑州市金水区黄河路“便某蜂便利店”均购买到被诉侵权商品，即“燕某 超体能量”饮料，购买价格不等。购买到的被诉侵权商品均由公证人员封存后交给鑫某饮品公司的委托代理人保存。
燕某饮料公司认可上述被诉侵权商品为其生产。被诉侵权商品瓶贴上标示有“燕某”商标，文字较小，瓶贴中间显著位置使用了字体较大的“超体能量”，“超体”和“能量”中间有闪电图案，“超体能量”右上角标记有“TM”。
1998年8月14日，燕某啤酒集团获准注册了第1199114号“燕某”商标，核定服务项目类别为第32类：固体饮料；豆奶；乳酸饮料（果制品，非奶）；可乐；饮料制剂；啤酒；无酒精饮料；汽水；矿泉水（饮料）；果汁。注册有效期经续展至2028年8月13日。
燕某饮料公司曾于2016年5月12日和2021年11月15日两次向国家知识产权局申请“超体能量”商标，均被国家知识产权局驳回，驳回理由为“该商标与河北智尊智圣饮料有限公司在类似商品上已注册的第15453332号‘超最能量’商标近似”。
2018年，燕某饮料公司与鑫某饮品公司共同参加了长沙秋季糖酒会，燕某饮料公司在采访中表达“燕某饮料公司准备把饮料做成第二支柱产业”。
鑫某饮品公司主张为本案支出合理费用，并提供照片打印发票482.4元，公证费发票共计17100元。
燕某饮料公司、燕某啤酒集团提供在“企查查”“中国商标网”“百度网站”等平台的检索结果，检索结果显示，“超体”作为商标、商号和电影名称等在各个领域被大量使用。
燕某饮料公司、燕某啤酒集团提供的行政处罚记录显示，2014年至2019年期间，鑫某饮品公司多次因“虚假标注生产日期”“虚假宣传”“擅自使用或仿冒知名商品特有的名称、包装、装潢”等原因被行政处罚。
（2021）京海诚内民证字第15316号公证书载明，鑫某饮品公司官方网站上展示的商品共有55项，其中，果汁饮料32项，含乳饮料7项，果醋系列4项，矿泉水5项，茶饮料5项，功能性饮料2项。
便某蜂槐荫店、便某蜂公司提供便某蜂商贸有限公司与北京森和信达商贸有限公司签订的《商品采购商务协议书》《商品采购基本协议书》，便某蜂公司与便某蜂商贸有限公司签订的《商品交易合同》《增值税专用发票》《出账回单》等，以上证据显示，便某蜂商贸有限公司采购北京森和信达商贸有限公司的商品用于“便某蜂”线上线下销售，并通过银行转账向北京森和信达商贸有限公司付款，采购的商品中包括便某蜂公司销售的商品，亦包括“其他软饮料超体能量”若干，即本案被诉侵权商品。
便某蜂槐荫店、便某蜂公司提供涉案商品的《检测检验报告》《食品安全企业标准》、第1199114号“燕某”商标的《商标注册证》，用以证明便某蜂槐荫店、便某蜂公司在采购被诉侵权商品时已尽合理的审查和注意义务。
便某蜂槐荫店、便某蜂公司提供被诉侵权商品下架退货通知显示，便某蜂槐荫店、便某蜂公司收到案件材料后，及时下架被诉侵权商品，停止销售。
一审另查明，燕某饮料公司成立于2003年1月17日，经营范围为：加工饮料【瓶（桶）装饮用水类（饮用天然矿泉水、饮用纯净水）、茶饮料类、果汁及蔬菜汁饮料类、其他饮料类】、食品用塑料容器；销售食品；提供售后服务；销售自产商品；仓储服务（不含危险化学品、粮油）；委托加工。
燕某啤酒集团成立于1993年7月30日，经营范围为：出口企业自产的啤酒、各种饮料、酵母粉、酱油；进口企业生产、科研所需的原材料、机械设备、仪器仪表及零配件；销售建筑材料、五金交电化工、百货；互联网信息服务；制造、销售啤酒、无酒精饮料、啤酒原料、饲料、瓶盖。
便某蜂槐荫店成立于2020年12月24日，经营范围为：日用品销售；针纺织品销售；工艺美术及收藏品零售（象牙及其制品除外）；五金商品零售等。
便某蜂公司成立于2020年2月11日，经营范围为：日用品、针纺织品、五金交电、工艺品、食品、医疗器械、花卉、计算机、软件及辅助设备、电子商品、文化用品等。
一审法院认为，本案当事人争议的焦点为：（一）燕某饮料公司在被诉侵权商品上使用“超体能量”是否侵害鑫某饮品公司涉案第10759984号“超体”注册商标专用权；（二）便某蜂槐荫店、便某蜂公司的合法来源抗辩是否成立；（三）燕某饮料公司、燕某啤酒集团、便某蜂槐荫店、便某蜂公司在本案中如何承担民事责任。
（一）关于燕某饮料公司在被诉侵权商品上使用“超体能量”是否侵害鑫某饮品公司涉案注册商标专用权的问题。“超体”商标2013年7月28日鑫某饮品公司就已注册，2019年-2021年期间鑫某饮品公司通过自有网站、杂志广告等途径对其“超体”饮料进行宣传，并实际进行了销售，足以证明鑫某饮品公司在本案诉讼前三年内对涉案商标进行了实际使用。鑫某饮品公司在使用商标时虽然对商标字体进行了艺术化设计，但并未改变商标的显著特征，仍属于对商标的使用。被诉侵权商品瓶贴虽然标示有“燕某”商标，但文字明显较小，瓶贴的中间显著位置使用了字体较大的“超体能量”，“超体”和“能量”中间有闪电图案，在包装当中处于一般消费者最易识别的位置,构成突出使用,能够吸引消费者的注意力,起到了识别该商品来源的作用,构成商标性使用。且“超体能量”右上角标记TM，亦明确作为商标使用。其次，“超体能量”完整包含涉案商标“超体”，其中起显著识别作用的文字为“超体”，“能量”二字用在饮料商品上不具有显著性，且整体未形成明显区别于“超体”商标的其他含义，故二者构成近似商标。再次，被诉侵权商品与涉案商标核定使用商品均为饮料，二者在功能、用途、生产部门、销售渠道、消费对象等方面基本相同，属于类似商品。最后，如鑫某饮品公司委托诉讼代理人在代理词中提到的，鑫某饮品公司的生产规模、知名度及市场影响力远不及燕某饮料公司，但饮料作为低价易耗品，其相关公众的注意程度较低，燕某饮料公司作为被诉侵权商品的生产者，在与鑫某饮品公司涉案注册商标核定使用的类似商品上使用近似的商标标识，易使相关公众对商品的来源产生混淆，割裂涉案商标与鑫某饮品公司之间的联系，损害了商标权利人的合法权益，侵犯了鑫某饮品公司的注册商标专用权。便某蜂槐荫店、便某蜂公司销售侵犯鑫某饮品公司注册商标专用权的商品，亦侵犯了鑫某饮品公司的注册商标专用权。
（二）关于便某蜂槐荫店、便某蜂公司的合法来源抗辩是否成立的问题。便某蜂槐荫店、便某蜂公司作为被诉侵权商品的销售者，已举证证明其销售的被诉侵权商品系通过北京森和信达商贸有限公司采购，提供涉案商品《检测检验报告》《食品安全企业标准》及“燕某”商标注册证等证实其已尽到审查和注意义务，并在收到本案诉讼材料后，及时下架被诉侵权商品，因此，便某蜂槐荫店、便某蜂公司的合法来源抗辩成立，一审法院予以支持。
（三）关于燕某饮料公司、燕某啤酒集团、便某蜂槐荫店、便某蜂公司的民事责任承担问题。燕某饮料公司作为被诉侵权商品的生产者，应承担停止侵权并赔偿损失的民事责任。被诉侵权商品包装上虽然标注有燕某啤酒集团“燕某”商标，但燕某啤酒集团仅存在商标许可行为，并没有实施生产、销售被诉侵权商品的行为，因此，鑫某饮品公司主张燕某啤酒集团系被诉侵权商品的共同生产者构成共同侵权，证据不足，一审法院不予支持。便某蜂槐荫店、便某蜂公司已停止销售被诉侵权商品，其合法来源抗辩成立，不承担赔偿责任。关于赔偿数额。因本案的证据不足以证明鑫某饮品公司因侵权遭受的损失以及燕某饮料公司因侵权所获得收益的具体数额，且鑫某饮品公司的生产规模、知名度及市场影响力远不及燕某饮料公司，燕某饮料公司没有攀附鑫某饮品公司涉案商标知名度的故意，其商标侵权行为与其因被诉侵权商品获利之间缺少直接关联性，一审法院综合考虑涉案商标的知名度及燕某饮料公司侵权行为的性质及情节、鑫某饮品公司制止侵权的合理支出等因素酌定。关于鑫某饮品公司要求销毁含有侵权字样的饮料商品及外包装的诉讼请求，因鑫某饮品公司未提交证据证实燕某饮料公司尚有库存侵权商品及外包装，一审法院不予支持。
综上,一审法院依照《中华人民共和国商标法》第四十八条，第五十七条第二项、第三项，第六十三条，第六十四条，《最高人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第九条，第十条，第十一条，第二十一条第一款规定,判决:（一）燕某饮料公司立即停止侵害鑫某饮品公司第10759984号“超体”注册商标权的行为，即立即停止生产、销售使用“超体”字样的被诉侵权商品；（二）燕某饮料公司赔偿鑫某饮品公司经济损失及制止侵权行为的合理开支共计30万元；（三）驳回鑫某饮品公司的其他诉讼请求。如果未按判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百六十条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。案件受理费48900元，由鑫某饮品公司负担22900元，燕某饮料公司负担26000元。
[bookmark: TrialFind][bookmark: TrialReason]本院二审期间，当事人围绕上诉请求依法提交了证据。本院组织当事人进行了证据交换和质证。鑫某饮品公司提交以下证据：1.第17269151号“超体”商标无效宣告请求裁定书；2.第10759984号“超体”商标无效宣告请求裁定书；证据1、2拟证明燕某饮料公司、燕某啤酒集团申请涉案商标无效，但涉案商标被维持。3.第17269151号“超体”注册商标连续三年不使用撤销申请的决定，拟证明第17269151号“超体”商标在“无酒精饮料；等渗饮料；水(饮料)；乳清饮料；果汁；无酒精果汁饮料；奶茶(非奶为主)”商品上的注册予以维持。4.第10759984号“超体”商标商标局官网查询结果，拟证明第10759984号“超体”商标在撤销复审中，目前仍是有效状态。5.山东省济南市中级人民法院（2022）鲁01知民初684号民事判决书，拟证明燕某啤酒集团应当与燕某饮料公司承担连带赔偿责任。6.江苏省高级人民法院（2020）苏民终5号民事判决书，拟证明燕某饮料公司、燕某啤酒集团若认为其享有的注册商标更有知名度即可任意在其商品上使用他人享有的注册商标标识，将实质性损害该注册商标发挥识别商品来源的基本功能，对该注册商标专用权造成基本性损害。7.广东省广州市天河区人民法院（2021）粤0106民初6022号民事判决书，拟证明被诉侵权商品在数十个省份的“昆仑好客”加油站便利连锁店进行销售，销售数量极大，影响范围极广，严重侵害鑫某饮品公司的合法权益。燕某饮料公司、燕某啤酒集团质证称，对上述证据的真实性均无异议，但证据1、2与本案无关；证据3鑫某饮品公司在该商标撤销程序中及本案第10759984号商标撤销程序中提供的使用证据相同；证据4燕某饮料公司在本案提出三年不使用抗辩时，应当根据本案在案证据审查涉案权利商标是否构成商标法意义上的使用标准；证据5-7均与本案案情不同。
燕某饮料公司提交以下新证据：1.国家知识产权局关于第10759984号第32类“超体”注册商标连续三年不使用撤销申请的决定，拟证明鑫某饮品公司第10759984号注册商标已连续三年未使用，并被国家知识产权局决定撤销。2.最高人民法院（2017）最高法行申5093号行政裁定书；3.北京市高级人民法院（2016）京行终2844号行政判决书；4.北京知识产权法院（2015）京知行初字第4056号行政判决书。证据2-4拟证明“使用注册商标”的行为应当理解为在该注册商标核定商品上的使用，在类似商品上的使用不属于注册商标的使用。5.最高人民法院（2017)最高法行再27号行政判决书；6.北京市高级人民法院（2010）高行终字第876号行政判决书；7.北京市高级人民法院（2018）京行终3832号行政判决书。证据5-7拟证明在近似商标上的使用不属于注册商标的使用。8.北京市高级人民法院（2010）高行终字第294号行政判决书；9.最高人民法院（2015）知行字第181号行政裁定书；10.北京市高级人民法院（2020）京行终1620号行政判决书。证据8-10拟证明少量的商标使用行为属于象征性使用，不构成商标的实际使用。11.燕某饮料公司、燕某啤酒集团第60566805号“超体能量”商标驳回通知书、鑫某饮品公司申请的第54326166 号“超体能量”驳回复审决定，拟证明国家知识产权局不认为被诉标识与涉案商标构成近似。12.鑫某饮品公司其他商标档案，拟证明鑫某饮品公司注册了其他商标，本案中其提供的使用证据不是对第10759984号“超体”商标的使用。鑫某饮品公司质证称，对上述证据的真实性无异议，对证明目的有异议。商标撤销以撤销公告为准，涉案商标目前在撤销复审中，应当受到保护。鑫某饮品公司在本案起诉前的三年内对涉案商标进行了大量使用。判断商标是否相同或近似，商标的显著性是重要的考量因素，“超体能量”完整包含涉案商标“超体”，显著部分音、形、义完全相同，且整体未形成明显区别于引证商标的其他含义，因此二者属于相同商标。鑫某公司在其超体系列饮料上同时使用了第10759984号和第17269151号“超体”商标，在提起本案诉讼之前进行了合法有效的使用。燕某啤酒集团质证称，对燕某饮料公司提交的证据真实性、关联性及证明目的均无异议。
本院对鑫某饮品公司及燕某饮料公司提供的证据真实性均予以确认，对其证明力将结合其他案件事实予以综合评判。
本院对一审法院认定的事实予以确认。
本院二审查明，被诉侵权商品包装箱及瓶体均标注有制造商北京燕某饮料有限公司，地址北京市顺义区双河大街8号等信息，被诉侵权商品包装箱还标注有上下排列的北京燕某啤酒集团、北京燕某饮料有限公司，被诉侵权商品瓶体背面标注有北京燕某啤酒集团荣誉产品。
另查明，鑫某饮品公司生产的商品正面瓶贴位置使用了[image: ] ，在商品瓶体正中央以透明浮标的形式使用了宋体简体“超体能量”。
本院认为，本案二审当事人争议的焦点问题为：（一）燕某饮料公司、燕某啤酒集团的被诉侵权行为是否侵害鑫某饮品公司的涉案商标权；（二）如果构成侵权，燕某饮料公司、燕某啤酒集团应如何承担民事责任。
（一）关于燕某饮料公司、燕某啤酒集团的被诉侵权行为是否侵害鑫某饮品公司的涉案商标权问题。本院认为，首先，本案中，被诉侵权商品标注有北京燕某啤酒集团荣誉产品以及燕某啤酒集团注册的“燕某”图文商标，并且燕某啤酒集团亦认可其与燕某饮料公司之间存在“燕某”图文商标许可授权关系，综合上述事实，能够认定燕某啤酒集团亦为被诉侵权商品生产商，被诉侵权商品系燕某饮料公司、燕某啤酒集团共同生产、销售。其次，《中华人民共和国商标法》第四十八条规定，商标的使用，是指将商标用于商品、商品包装或者容器以及商品交易文书上，或者将商标用于广告宣传、展览以及其他商业活动中，用于识别商品来源的行为。第五十七条第二项规定，未经商标注册人的许可，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，属于侵犯注册商标专用权的行为。本案中，虽然涉案商标被撤销，但仍在复审程序中，涉案商标仍为有效商标。经查，被诉侵权商品与鑫某饮品公司涉案商标核定使用的商品水（饮料）等属于类似商品，被诉侵权商品突出使用了与涉案商标相同的“超体”字样，燕某饮料公司、燕某啤酒集团的行为属于在类似商品上使用与鑫某饮品公司注册商标相同的商标的行为，易使相关公众对商品的来源产生误认或者认为其来源与涉案注册商标商品存在特定的联系，侵害了鑫某饮品公司涉案商标专用权。虽然被诉侵权商品上亦标注了“燕某”商标，但并不影响本案构成商标侵权的认定。
（二）关于燕某饮料公司、燕某啤酒集团应如何承担民事责任问题。鑫某饮品公司主张燕某饮料公司、燕某啤酒集团构成共同侵权，燕某饮料公司、燕某啤酒集团应承担连带赔偿责任。燕某饮料公司、燕某啤酒集团则主张鑫某饮品公司对涉案商标并未实际使用，其不应承担赔偿责任。本院认为，《中华人民共和国商标法》第六十四条规定，注册商标专用权人请求赔偿，被诉侵权人以注册商标专用权人未使用注册商标提出抗辩的，人民法院可以要求注册商标专用权人提供此前三年内实际使用该注册商标的证据。注册商标专用权人不能证明此前三年内实际使用过该注册商标，也不能证明因侵权行为受到其他损失的，被诉侵权人不承担赔偿责任。本案中，鑫某饮品公司在本案中主张保护的是第10759984号“超体”商标，但鑫某饮品公司在其商品正面瓶贴位置实际使用系[image: ]，其中的变体“超体”与涉案商标字体不同，且该变体“超体”系鑫某饮品公司另一注册商标，鑫某饮品公司对变体“超体”的使用不能视为对涉案注册商标的使用；鑫某饮品公司还在其商品瓶体正中央以透明浮标的形式使用了宋体简体“超体能量”，但“超体能量”四字字体大小均完全相同，并未突出使用“超体”，该种使用方式亦不能视为对涉案注册商标的使用，所以，鑫某饮品公司提交的证据尚不能证明其在此前三年内对涉案商标进行了实际使用，燕某饮料公司、燕某啤酒集团不必承担赔偿其经济损失的责任。但由于燕某饮料公司、燕某啤酒集团的行为侵害涉案商标权，且鑫某饮品公司主张燕某饮料公司应停止侵权行为，根据《中华人民共和国商标法》第六十三条第一款规定，赔偿数额应当包括权利人为制止侵权行为所支付的合理开支，所以，燕某饮料公司、燕某啤酒集团仍应赔偿鑫某饮品公司为制止侵权行为所支付的合理开支，本院考虑到鑫某饮品公司本案中为制止侵权行为进行公证、委托律师等情况，确定燕某饮料公司、燕某啤酒集团赔偿鑫某饮品公司为制止侵权行为所支付的合理开支4万元。
[bookmark: InstrumentTail][bookmark: trishua]综上，上诉人鑫某饮品公司、燕某饮料公司的上诉请求部分成立。依据《中华人民共和国商标法》第四十八条、第五十七条第二项，第六十三条第一款，第六十四条，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十七条第一款第二项规定，判决如下：
一、维持山东省济南市中级人民法院(2021)鲁01知民初992号民事判决第一项，即北京燕某饮料有限公司立即停止侵害济源市鑫某饮品有限公司第10759984号“超体”注册商标权的行为，立即停止生产、销售使用“超体”字样的被诉侵权商品；
二、撤销山东省济南市中级人民法院(2021)鲁01知民初992号民事判决第二项、第三项；
三、北京燕某饮料有限公司、北京燕某啤酒集团有限公司于本判决生效之日起十日内赔偿济源市鑫某饮品有限公司为制止侵权行为所支付的合理开支4万元；
四、驳回济源市鑫某饮品有限公司的其他诉讼请求。
如果北京燕某饮料有限公司、北京燕某啤酒集团有限公司未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百六十条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
一审案件受理费48900元，由济源市鑫某饮品有限公司负担24000元，北京燕某饮料有限公司、北京燕某啤酒集团有限公司负担24900元；二审案件受理费22800元，由济源市鑫某饮品有限公司负担11000元，北京燕某饮料有限公司、北京燕某啤酒集团有限公司负担11800元。
本判决为终审判决。




审  判  长    于志涛
审  判  员    柳维敏
审  判  员    张金柱 




二○二三年三月二日

法官助理    赵有芹
书  记  员    丁艳奇
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