
山东省高级人民法院

民  事  判  决  书

（2022）鲁民终1873号

上诉人（原审原告、反诉被告）：青岛崂某矿泉水有限公司。
法定代表人：魏华磊，董事长。
委托诉讼代理人：丁某琳，山东康桥（青岛）律师事务所律师。
委托诉讼代理人：肖某，山东康桥（青岛）律师事务所律师。
上诉人（原审被告、反诉原告）：青岛崂某健康产业有限公司。
法定代表人：蔡某群，董事长。
委托诉讼代理人：丁某岩，国浩律师（深圳）事务所律师。
[bookmark: _GoBack]上诉人青岛崂某矿泉水有限公司（以下简称崂某公司）因与上诉人青岛崂某健康产业有限公司（以下简称健康公司）侵害商标权及财产损害赔偿纠纷一案，不服山东省青岛市中级人民法院（2021）鲁02民初9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。
崂某公司上诉请求：1.撤销一审判决第二项，改判驳回健康公司一审反诉请求第一项，即健康公司无权在2020年12月1日之前生产的产品上使用崂某公司第381702号“[image: IMG_256]”、第644088号“[image: IMG_256]”、第22277833号“[image: IMG_256]”商标；2.撤销一审判决第三项，改判健康公司赔偿崂某公司经济损失及维权合理支出200万元；3.撤销一审判决第四项，改判驳回健康公司一审反诉请求第二项；4.撤销一审判决第五项，改判支持崂某公司一审诉讼请求第一项，即判令健康公司立即下架、销毁涉案侵权产品；5.一、二审案件受理费、保全费全部由健康公司承担。事实与理由：1.崂某公司从未许可健康公司使用第381702号“[image: IMG_256]”、第644088号“[image: IMG_256]”、第22277833号“[image: IMG_256]”商标，未签订具体的授权许可协议。2.健康公司擅自篡改产品生产日期的行为严重损害崂某公司商标及品牌声誉且拒绝采取补救措施，要求健康公司停止销售2020年12月1日前已经生产的带有崂某公司商标的产品，是当时情况下唯一救济途径和止损方式。3.崂某公司已经给健康公司七天合理期限用于销售或处理2020年12月1日前生产的带有涉案商标的产品，超出合理期限后健康公司无权继续销售上述产品，七天时间足以使健康公司删除淘宝、京东、微商城等网络平台产品页面、停止侵权。一审判决健康公司可以继续销售上述产品而不受时间限制，与一审判决第一项矛盾。4.一审判决认定崂某公司对健康公司构成侵权，并赔偿经济损失20万元不当。（1）崂某公司的发函行为与健康公司的损失没有因果关系。健康公司如果认为其有权销售，不会因为一个函件就停止销售下架产品，并且，2021年5月31日一审第一次开庭时，距离发函已有6个月，健康公司仍未停止相关网络平台上的销售行为。健康公司并未因收到崂某公司通知就停止销售下架产品，其销售行为始终存在。（2）崂某公司对健康公司损失没有过错，崂某公司已经给予健康公司合理期限用于处理侵权产品。健康公司对自身损失扩大具有过错，健康公司完全有能力采取消除现存商品上的侵权标识、更换商标后重新上市或协商由崂某公司回购等措施以减少损失，但健康公司从未采取任何补救措施减少损失，而是任由产品在仓库积压过期。（3）一审判决关于损失范围以及损失计算方式的认定存在错误，判决崂某公司赔偿经济损失20万元不当。健康公司反诉主张的损失中包含的568箱“去氘水”生产日期为2020年11月18日，保质期为24个月，仍在保质期内，该部分损失并不存在。关于“蛋白核小球藻植物饮料”“复合发酵山楂果汁饮料”“加强型白花蛇草水”“咸味气泡水”4款积压商品的货值计算方式明显不合理，不应按淘宝销售价格计算，应按成本价。5.一审判决健康公司因侵权行为赔偿崂某公司经济损失25万元过低。
健康公司辩称，一审法院判决健康公司有权在2020年12月1日之前生产的产品上使用崂某公司第381702号、第644088号、第22277833号商标正确，在崂某公司认为的商标许可期间已经生产的产品，健康公司之后可以继续以其商标的名义进行宣传并销售，一审判决健康公司赔偿崂某公司经济损失20万元缺乏依据，其他意见同健康公司上诉意见。
健康公司上诉请求：1.撤销一审判决第一、三、四、五、六项；2.驳回崂某公司一审诉讼请求；3.支持健康公司一审反诉请求；4.一、二审案件受理费、保全费、反诉案件受理费由崂某公司承担。事实与理由：1.健康公司使用崂某公司商标是经双方共同商议决定，不存在默许之说。【2022】中国贸仲京裁字第0158号裁决书（以下简称158号裁决书）认定：健康公司第1届第2次董事会会议关于崂某公司授权健康公司使用商标的决定，符合《中外合资经营企业合同》（以下简称《合营合同》）第6条的约定，确定了崂某公司许可健康公司使用的具体商标标识。崂某公司与健康公司之间存在委托加工合同的事实，表明崂某公司以实际行动许可健康公司使用其商标。2.一审判决崂某公司赔偿健康公司20万元不当。一审法院已经组织当事人盘点库存认定属于赔偿范围的产品积压金额88万，再加上人工费用、仓库保管费用、财务成本和经营利润等等，健康公司直接损失超过200万元。崂某公司发函要求健康公司下架所有使用崂某公司字号、商标、图形及文字的产品超出了崂某公司的权利范围。3.健康公司有权在产品上使用崂某公司商标，也有权在淘宝平台上宣传推广2020年12月1日之前生产的产品上使用商标。4.一审判决健康公司赔偿崂某公司经济损失和维权支出25万元不当。5.一审法院认定健康公司董事会没有就商标授权事宜达成有效决议不当。6.青岛市崂某区市场监督管理局（以下简称崂某市监局）作出的行政处罚决定书已被撤销，崂某公司要求健康公司停止使用其商标以及产品下架、停止销售系违法行为。7.一审法院酌定崂某公司赔偿健康公司经济损失20万元不当。
崂某公司辩称，崂某公司从未明确授权健康公司使用涉案商标。崂某公司对健康公司不存在侵权行为，与健康公司损失没有因果关系，不应赔偿。一审判决认定健康公司在崂某公司要求其停止使用涉案商标后继续使用相同或近似标识的行为构成商标侵权正确。
崂某公司向一审法院起诉请求判令健康公司：1.立即停止侵害第261285号、第576202号、第22277833号、第23040082号注册商标专用权的行为；2.立即下架、销毁涉案侵权产品；3.赔偿崂某公司经济损失及维权合理支出200万元；4.承担本案诉讼费、保全费。
健康公司向一审法院提出反诉请求判令：1.确认健康公司有权在2020年12月1日之前生产的产品使用崂某公司第381702号“崂某”文字商标、第644088号“Laoshan”拼音商标、第22277833号“两边山峰中间河流”图形商标；2.崂某公司赔偿健康公司损失200万元；3.崂某公司赔偿健康公司因本案产生的律师费、差旅费等暂计20万元（具体以实际发生的为准）；4.崂某公司承担本案诉讼费用。
一审法院认定事实如下：
崂某公司前身为国营青岛汽水厂，1998年2月3日变更为现名，注册资本为2亿元，经营范围为饮料，包括瓶（桶）装饮用水类（饮用天然矿泉水、其他饮用水）、碳酸饮料（汽水）类等。崂某公司在长期生产经营过程中注册有多个注册商标，以下是与本案有关的6项注册商标：
	编 号
	商 标
	编 号
	商 标

	261285
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	576202
	[image: ]

	381702
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	644088
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	22277833
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	23040082
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崂某公司产品和商标曾经获得“中国名牌产品”“中国500最具价值品牌证书”“中华老字号”等荣誉或称号，具有较高的知名度和美誉度，其中第381702号“崂某”商标于2007年8月被国家工商行政管理总局商标局认定为在商品和服务国际分类第32类矿泉水商品上的驰名商标。
2018年5月崂某公司与美国朗智生物科技集团（以下简称美国UBG）签订《合营合同》，约定成立健康公司，注册资本1800万元，其中崂某公司出资918万元，占注册资本的51%，美国UBG出资882万元，占注册资本的49%。《合营合同》第六条约定，双方同意由崂某公司将其驰名商标“崂某”，美国UBG将其商标“八重山”，通过商标使用权许可的方式授权合营公司使用，具体使用事宜由合营公司董事会确定，并与双方签订具体的授权许可协议；第三十条约定，总经理由乙方美国UBG提名；第三十一条约定，总经理负责健康公司全面的生产经营管理工作。2020年3月健康公司股东出资数额变更，美国UBG出资额由882万元增至1332万元，占注册资本的59.2%，崂某公司出资额不变，占注册资本的40.8%。健康公司章程随之也作出修改，其中第三十四条规定，董事会由3名董事组成，其中美国UBG委派2名，崂某公司委派1名；第三十三条规定，除公司章程修改、公司合并、分立、中止、解散、公司注册资本增减、公司外部融资和对外担保须经全体董事一致通过外，其他事项须经董事会会议代表股份数的二分之一以上董事同意方可通过，美国UBG转让董事所代表表决权的10.2%给崂某公司，使崂某公司董事所代表的表决权达到51%。随后，健康公司的登记注册信息于2020年3月16日变更，董事变更为金钧、姜明洪、蔡冠群3人，其中姜明洪为崂某公司委派，蔡冠群为美国UBG委派，任董事长、法定代表人。蔡冠群从2018年7月健康公司成立起担任董事兼总经理，直至改任董事长，蔡冠群之前健康公司的董事长均为崂某公司委派，蔡冠群担任董事长之后健康公司总经理职位空缺。
健康公司经营期间，董事会没有就商标授权事宜达成有效决议，崂某公司、健康公司未曾签订商标授权许可协议。健康公司开发了多种商品，委托崂某公司或其他公司生产，由健康公司销售，其中白花蛇草水（加强型）使用了崂某公司第22277833号商标，去氘水、蛋白核小球藻植物饮料、复合发酵山楂果汁饮料、咸味气泡水、眼虫藻植物饮料和黑糖姜汁植物饮料使用了崂某公司第22277833号商标以及第644088号商标，崂某公司委派至健康公司的董事会成员同意或不反对健康公司使用上述商标。健康公司经营期间申请注册了新商标，与本案有关的为以下两商标：
	编 号
	商 标

	44707190
	沃德崂某

	[bookmark: _Hlk98925391]53094010
(尚未获得注册)
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其中第44707190号商标于2021年11月21日注册公告，第53094010号商标至今未获得注册。
2020年7月17日，健康公司因将147盒2016年6月1日、8月4日生产的小球藻粒的生产日期更改为2018年2月1日，被崂某市监局查获，以涉嫌经营标注虚假生产日期和超过保质期的食品立案调查。案发后崂某公司作为股东对健康公司进行调查，发现违法行为是健康公司行为，对此健康公司法定代表人蔡冠群予以确认并在《关于对崂某健康小球藻分装事项调查情况》上签字。崂某市监局于2021年7月19日就该案作出行政处罚决定书，没收健康公司涉案物品、没收健康公司违法所得38194.98元、罚款1666355.76元，合计罚没款1704550.74元。
崂某公司恐健康公司行政违法行为影响其商誉，于2020年9月21日提议健康公司召开临时董事会，要求健康公司变更企业名称，但未获健康公司董事会通过。2020年11月5日崂某公司通知健康公司双方之间的《委托加工合同》到期后不再续签。之后崂某公司向健康公司发出通知，要求其停止使用崂某公司注册商标，并于7日内下架所有使用崂某公司注册商标的商品，健康公司法定代表人蔡冠群签字确认于2020年12月1日收到该通知。
[bookmark: 公证侵权行为][bookmark: _Hlk98821460]2020年12月21日，崂某公司委托代理人姜明洪向青岛市琴岛公证处（以下简称琴岛公证处）申请办理保全证据公证，公证员王婷婷在该公证处操作公证处电脑，登陆淘宝网（http://www.taobao.com），在认证为健康公司经营的网店内，发现其中销售的：1.白花蛇草水（加强型）、咸味气泡水的展示图片上使用了崂某公司第23040082号注册商标；2.去氘水、蛋白核小球藻植物饮料、复合山楂酵素饮料、白花蛇草水（加强型）、咸味气泡水、小球藻精华植物饮料、小球藻粒、眼虫藻裸藻植物饮料、黑糖姜汁植物饮料、酵芯原液10款商品的展示图片上使用了健康公司第53094010号和第44707190号沃德崂某商标的组合商标，以及健康公司第53094010号商标和“崂某健康”四字的组合商标；3.去氘水、蛋白核小球藻植物饮料图片瓶身使用了崂某公司第22277833号、第644088号商标和“崂某健康”四字的组合商标；4.白花蛇草水（加强型）图片瓶身使用了崂某公司第22277833号注册商标；5.咸味气泡水图片瓶身使用了崂某公司第22277833号、第644088号商标和“崂某矿泉水”五字的组合商标；6.眼虫藻裸藻植物饮料部分图片瓶身使用了崂某公司第22277833号、第644088号商标和健康公司第44707190号注册商标的组合商标，但商品购买页面的该饮料图片瓶身上无此组合商标；7.复合山楂酵素饮料图片瓶身使用了崂某公司第22277833号、第644088号商标和健康公司第44707190号注册商标的组合商标。琴岛公证处（2020）鲁青岛琴岛证经字第181号公证书公证了以上取证过程。
同日，琴岛公证处公证员王婷婷在该公证处使用崂某公司委托代理人姜明洪手机，登录姜明洪微信账号，进入认证为健康公司开立的“青岛崂某健康”公众号微商城，发现健康公司在淘宝网销售的10款产品在其微商城也有销售，包装也与其淘宝网店展示的相同，白花蛇草水（加强型）的展示图片上使用了崂某公司第23040082号注册商标。琴岛公证处（2020）鲁青岛琴岛证经字第182号公证书公证了以上取证过程。
崂某公司向一审法院提起本案诉讼后，2021年4月16日美国UBG以崂某公司为被申请人，向中国国际经济贸易仲裁委员会申请仲裁，仲裁请求为：1.确认被申请人已许可健康公司使用第381702号、第644088号、第22277833号商标；2.被申请人继续履行《合营合同》第六条约定义务，继续配合许可健康公司使用第一项仲裁请求中的商标；3.被申请人向美国UBG承担违约金122100元；4.被申请人承担律师费用和仲裁费用。2021年8月27日崂某公司提出仲裁反请求，请求解除其与美国UBG签订的《合营合同》。2022年1月中国国际经济贸易仲裁委员会作出〔2022〕中国贸仲京裁字第0158号裁决书，裁决：1.崂某公司应当继续履行《合营合同》第六条约定的义务；2.驳回健康公司的其他仲裁请求；3.驳回崂某公司的反请求；4.双方各自承担各自的仲裁费用。
2022年3月4日，一审法院组织崂某公司、健康公司在城阳区流亭街道西女姑山怡海路仓库对健康公司存放的库存商品现场盘点，并经崂某公司、健康公司现场确认，健康公司库存商品总计如下：
	商品名
	数量（箱）
	生产日期

	去氘水
	568
	2020.11.18

	蛋白核小球藻植物饮料
	2288
	2020.4.30

	复合发酵山楂果汁饮料
	2041
	2020.8.21

	白花蛇草水（加强型）
	189
	2019.8.17

	眼虫藻裸藻植物饮料
	11728
	2019.9.1

	黑糖姜汁植物饮料
	12552
	2019.9.1

	咸味气泡水
	352
	2019.9.5


崂某公司在本案中共支付律师费8万元，公证费1万元。
[bookmark: 本院认为]一审法院认为，本案有以下争议焦点：
[bookmark: _Hlk99004432]（一）崂某公司、健康公司之间存在何种商标许可关系。崂某公司自认在2020年11月1日之前默许健康公司使用其商标，健康公司认为基于崂某公司的真实意思表示，崂某公司永久授权健康公司使用崂某公司崂某品牌商标，包括第381702号、第644088号、第22277833号注册商标。一审判决前文证据认定部分已对相关事实作出认定，即崂某公司未曾永久授权健康公司使用崂某公司的注册商标，健康公司主张不成立。另一方面，基于崂某公司默许，健康公司在2020年12月1日之前生产产品上使用崂某公司注册商标均为有权使用，使用其他商标（包括健康公司第53094010号未注册商标以及含该商标的组合商标）崂某公司亦不得主张侵权。健康公司的第一项反诉请求应予支持。
（二）崂某公司是否有权要求健康公司停止使用其注册商标。健康公司依据《合营合同》第六条，主张崂某公司许可健康公司使用崂某公司注册商标是合同义务，不得未经健康公司外方股东同意停止授权。一审法院认为，《合营合同》第六条明确约定应通过商标使用权许可的方式授权健康公司使用，具体使用事宜由健康公司董事会确定，并与双方签订具体的授权许可协议。健康公司董事会至今没有产生有效的确定商标授权事宜的董事会决议，崂某公司、健康公司也未签订具体的授权许可协议。崂某公司默许健康公司使用其注册商标不是《合营合同》第六条约定的义务，崂某公司在健康公司作出行政违法行为后，基于商誉受损的担忧，有权要求健康公司停止使用崂某公司注册商标。健康公司主张崂某公司是健康公司实际控制人，健康公司行政违法行为是在崂某公司实际控制下实施。一审法院认为，崂某公司、健康公司是不同公司实体，有各自不同利益，崂某公司虽然长期是健康公司控股股东且在董事会有50%以上投票权，但健康公司股东、董事会都不负责健康公司日常经营管理，根据《合营合同》和健康公司章程，总经理负责健康公司全面生产经营管理工作，美国UBG委派蔡冠群从健康公司成立时即担任董事兼总经理，2020年3月转任董事长后也无人再担任总经理，实际其仍然负责健康公司日常经营管理，健康公司行政违法行为不能归责于崂某公司，健康公司该抗辩不成立。
（三）健康公司是否实施了销售侵犯崂某公司商标专用权的商品的行为。由于健康公司在2020年12月1日之前生产产品上使用崂某公司注册商标是合法使用，使用其他商标（包括健康公司第53094010号未注册商标以及含该商标的组合商标）崂某公司亦不应主张侵权，健康公司当然有权销售标注这些商标的产品。健康公司如果按崂某公司通知要求在2020年12月1日之后停止销售这些产品，会造成此前难以预见的不合理损失，也会造成社会资源的巨大浪费。一审法院认为，如果崂某公司、健康公司未能就如何处理这些产品达成一致，健康公司有权在2020年12月1日之后继续销售2020年12月1日之前生产的使用崂某公司注册商标及其他商标（包括健康公司第53094010号未注册商标以及含该商标的组合商标）的产品。崂某公司主张健康公司实施了销售侵权产品的行为，包括在淘宝网店、公众号微商城销售去氘水、白花蛇草水（加强型）等产品，崂某公司没有证据表明这些商品是在2020年12月1日之后生产，一审法院对崂某公司该项主张不予支持。
（四）健康公司是否实施了《中华人民共和国商标法》第五十七条第二项规定的侵权行为。健康公司生产销售的产品中，去氘水、蛋白核小球藻植物饮料、复合山楂酵素饮料、白花蛇草水（加强型）、咸味气泡水、眼虫藻裸藻植物饮料、小球藻精华植物饮料、黑糖姜汁植物饮料均属于《商标注册用商品和服务国际分类》第32类非啤酒的饮料类，与崂某公司主营商品属于类似商品。在收到崂某公司停止使用其注册商标的通知后，健康公司不应在其饮料类商品宣传广告行为中继续使用崂某公司注册商标或与崂某公司注册商标近似的商标，而健康公司实施的以下行为，属于《中华人民共和国商标法》第五十七条第二项规定的未经商标注册人许可，在类似商品上使用与其注册商标相同的商标，容易导致混淆的行为，侵害了崂某公司的商标专用权：1.在其淘宝网店展示的白花蛇草水（加强型）、咸味气泡水图片上使用了与商品自身商标不一致的崂某公司第23040082号注册商标；2.在其淘宝网店展示的眼虫藻裸藻植物饮料图片的瓶身添加了崂某公司第22277833号、第644088号“laoshan”商标和健康公司第44707190号商标的组合商标，而该商品瓶身本没有该组合商标；3.在其公众号微商城展示的白花蛇草水（加强型）图片上使用了与商品自身商标不一致的崂某公司第23040082号注册商标。
崂某公司还主张健康公司在淘宝等平台上销售的多款商品的展示图片中使用了下表中第一组合或第二组合商标，与崂某公司第23040082号注册商标近似，且其中“[image: ]”图形与第576202号、第22277833号注册商标近似，造成相关公众混淆。其中“[image: ]”图形即为健康公司第53094010号未注册商标。以下是崂某公司上述主张的商标对比：
	被诉侵权商标
	崂某公司主张被侵权商标

	第
一
组
合
	[image: ]
	第23040082号
[image: ]

	第
二
组
合
	[image: ]
	

	第53094010号
[image: ]
	第576202号     第22277833号
[image: ]    [image: 说明: IMG_256]


一审法院查明的事实表明，崂某公司产品和商标曾获得较多荣誉，包括“中国名牌产品”“中华老字号”“中国驰名商标”等，第23040082号、第576202号、第22277833号商标均使用在崂某公司知名的第32类产品上，具有较高的显著性和知名度。健康公司商标第一组合和第二组合与崂某公司第23040082号商标比较，细节没有完全相同之处，但上部英文字母都呈弧形排列，中间山形都呈中间高两边低、上窄下宽的形状，都使用了强烈黑白对比色，中间都有用白色表现的水流，下部文字虽然不同，但都包含“崂”“矿”两字，整体视觉效果近似，足以使普通消费者混淆，构成近似商标。健康公司第53094010号未注册商标与崂某公司第576202号、第22277833号商标比较，都使用了中间高两边低、上窄下宽的山峰形状，都使用了强烈的黑白对比色，中间都有用白色表现的水流，整体视觉效果相似，足以使普通消费者混淆，也构成近似商标。健康公司在其淘宝网店展示去氘水、蛋白核小球藻植物饮料、复合山楂酵素饮料、白花蛇草水（加强型）、咸味气泡水、眼虫藻裸藻植物饮料、小球藻精华植物饮料、黑糖姜汁植物饮料共8款饮料的图片上使用与自身商标不一致的第一组合商标“[image: ]”或第二组合商标“[image: ]”，属于未经商标注册人许可，在类似商品上使用与其注册商标近似的商标，容易导致混淆的行为，侵害了崂某公司的商标专用权。
健康公司以“崂某健康”为自身企业名称、“沃德崂某”为注册商标、健康公司享有“[image: ]”图形著作权且已申请注册商标为由，主张上述两组商标组合和“[image: ]”商标不侵权。一审法院认为，一审法院认定健康公司商标第一组合、第二组合与崂某公司第23040082号商标近似，并没有认定“崂某健康”“沃德崂某”文字侵权；健康公司创作“[image: ]”美术作品的时间为2019年1月16日，崂某公司第576202号商标注册于1991年12月20日，第22277833号商标注册于2018年1月28日，均早于健康公司美术作品创作日期，美术作品与在先商标构成近似，不应在同品类商品上作商标性使用，《中华人民共和国商标法》第三十二条规定申请商标注册不得损害他人现有的在先权利，健康公司申请注册第53094010号商标，不影响人民法院作出侵权认定。健康公司上述抗辩理由均不成立。
（五）健康公司应承担何种侵权责任。健康公司因对崂某公司实施了《中华人民共和国商标法》第五十七条第二项规定的侵权行为，应当承担停止侵权、赔偿损失的民事责任。健康公司主张其收到本案应诉通知后即将淘宝平台上的涉案商品全部下架，且从2020年12月1日起已不再在商品上使用崂某公司注册商标，一审法院认为这表明健康公司采取了停止侵权措施，但这不能阻却一审法院依法支持崂某公司第一项诉讼请求。本案崂某公司因被侵权所受到的实际损失、侵权人因侵权所获得的利益均难以确定，崂某公司也未提供涉案商标许可使用费的相关证据，一审法院综合考虑崂某公司涉案商标市场知名度和影响力，健康公司侵权行为性质包括主观过错程度、持续时间和后果，崂某公司、健康公司之间历史关系，以及崂某公司为制止侵权行为支出的合理支出等因素，酌定健康公司赔偿崂某公司经济损失共计25万元。
（六）崂某公司是否对健康公司侵权。由于健康公司在2020年12月1日之前生产的产品上使用崂某公司注册商标均为有权使用，使用其他商标（包括第53094010号未注册商标以及含该商标的组合商标）崂某公司亦不得主张侵权，健康公司有权在2020年12月1日之后继续销售2020年12月1日之前生产的使用崂某公司注册商标及其他商标（包括第53094010号未注册商标以及含该商标的组合商标）的产品。崂某公司在2020年12月1日的通知中，要求健康公司7日内下架销售所有使用崂某公司字号、商标、图形及文字的产品，超出了崂某公司的权利范围，损害了健康公司的财产权益。
（七）崂某公司因损害健康公司财产权益应如何承担民事责任。健康公司受崂某公司2020年12月1日禁售通知影响，导致商品积压，无法销售，产生的经济损失应当由崂某公司赔偿。健康公司库存商品中：1.眼虫藻裸藻植物饮料、黑糖姜汁植物饮料两款商品使用的是“八重山”商标，商品包装上未使用任何崂某公司注册商标，也未使用“[image: ]”商标，不在崂某公司2020年12月1日通知要求停止销售商品范围内，崂某公司不应为这两款商品积压承担责任；2.其余5种商品中，商品包装上都使用了崂某公司注册商标或“[image: ]”商标；3.这5种商品中只有去氘水没过保质期（2022年11月18日），尚可销售，其他4种商品均已过保质期。关于这5种商品的市场价格，健康公司主张按健康公司淘宝网店页面显示的销售价格计算，崂某公司未反对。据此，属于赔偿范围的健康公司积压商品货值计算如下：
	商品名
	数量(箱)
	生产日期
	保质期
	价格/箱
	货值(元)

	去氘水
	568
	2020.11.18
	24个月
	720元
	408960

	蛋白核小球藻植物饮料
	2288
	2020.4.30
	18个月
	96元
	219648

	复合发酵山楂果汁饮料
	2041
	2020.8.21
	18个月
	95元
	193895

	白花蛇草水（加强型）
	189
	2019.8.17
	24个月
	96元
	18144

	咸味气泡水
	352
	2019.9.5
	24个月
	120元
	42240

	合 计
	5438
	
	
	
	882887


另一方面，健康公司商品积压不能全归因于崂某公司禁售，还有以下原因：1.健康公司商品本身销路不畅，健康公司淘宝网店销售商品的交易量和评论普遍为0或个位数，健康公司曾有擅改过期商品生产日期行为，都能佐证这一点；2.健康公司存在不积极主动减少损失，放任损失扩大问题，比如没有证据表明健康公司曾按照崂某公司通知要求主动与崂某公司协商处置库存货物、减少损失，比如健康公司停售了没有使用任何崂某公司商标的眼虫藻裸藻植物饮料、黑糖姜汁植物饮料两款商品。因此健康公司商品积压的经济损失不完全由崂某公司要求禁售造成，不能由崂某公司全部承担。综合考虑各种因素，一审法院酌定崂某公司赔偿健康公司积压商品经济损失共计20万元。健康公司还请求由崂某公司承担其本案律师费、差旅费等支出20万元，无法律依据，健康公司该项诉讼请求一审法院不予支持。
综上，一审法院判决：（一）健康公司立即停止侵害崂某公司第22277833号、第576202号、第261285号、第23040082号注册商标专用权的行为；（二）健康公司有权在2020年12月1日之前生产的产品上使用崂某公司的第381702号、第644088号、第22277833号商标；（三）健康公司于判决生效后10日内赔偿崂某公司经济损失及维权合理支出25万元；（四）崂某公司于判决生效后10日内赔偿健康公司经济损失20万元。以上两项给付义务相互抵销后，健康公司应于判决生效后10日内支付崂某公司5万元；（五）驳回崂某公司的其他诉讼请求；（六）驳回健康公司的其他反诉请求。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》（2017年修正）第二百五十三条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。本诉案件受理费22800元，保全费5000元，由崂某公司负担；反诉案件受理费12200元，由健康公司负担。
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。健康公司提交以下证据：1.济南铁路运输中级法院（2022）鲁71行终238号行政判决书，拟证明相关行政处罚决定已经被撤销，崂某公司无权要求健康公司停止使用崂某公司注册商标。2.青岛市李沧区人民法院（2022）鲁0213民初5807号民事裁定书，拟证明一审法院认定健康公司董事会第三届第一次临时董事会决议没有法律效力，没有就商标授权事宜达成有效决议系事实认定不当。3.2020年12月3日美国UBG发送给健康公司的通知函，拟证明美国UBG明确反对崂某公司擅自通知健康公司停止使用“崂某”品牌商标，崂某公司违反了《合营合同》约定及董事会决议，其向健康公司发出的通知无效。4.2020年12月1日健康公司《回复函》（以下简称函件1）、2021年1月18日健康公司函件（以下简称函件2）、2021年1月27日崂某公司《答复函》（以下简称函件3）、2021年1月28日健康公司函件（以下简称函件4）、2021年1月29日崂某公司《答复函》（以下简称函件5）、2021年2月1日健康公司《回复函》（以下简称函件6），拟证明健康公司积极就库存临期产品将产生过期损失与崂某公司协商，但崂某公司始终坚持健康公司下架产品，对于库存临期产品未提出任何解决意见，崂某公司应对库存产品过期承担赔偿责任。崂某公司质证称，对证据1、2真实性无异议，对关联性和证明目的有异议。对证据3真实性及证明目的有异议，该证据系打印件，由美国UBG单方出具，不具有客观性，与事实不符。对证据4函件1、3、5真实性无异议，对证明目的有异议；对函件2、4、6真实性及证明目的有异议。本院认为，证据3非原件，崂某公司对该证据真实性亦有异议，不予采信；证据4系原件，崂某公司对证据1、2真实性无异议，本院对证据1、2、4真实性予以确认，对其证明力将结合其他案件事实予以综合认定评判。
本院对一审查明的事实予以确认。
二审另查明：崂某公司第261285号“[image: ]”商标核定使用商品为第32类：矿泉水。崂某公司第576202号“[image: 说明: 576202]”商标核定使用商品为第32类：矿泉水、汽水及其他不含酒精的饮料，水果饮料及果汁。崂某公司第22277833号“[image: 说明: 22277883]”商标核定使用商品为第32类：啤酒；水（饮料）；锂盐矿水；矿泉水（饮料）；餐用矿泉水；葡萄汁；无酒精饮料；蒸馏水（饮料）；纯净水（饮料）；矿泉水配料（截止）。崂某公司第23040082号“[image: ]”商标核定使用商品为第32类：水（饮料）；矿泉水（饮料）；餐用矿泉水（截止）。
崂某市监局于2021年7月19日作出青崂市监稽查行处字【2021】20-151-1号行政处罚决定。健康公司对上述行政处罚决定不服，于2021年9月17日向青岛市人民政府申请行政复议，青岛市人民政府受理健康公司的复议申请，于同日向青岛市市场监督管理局（以下简称青岛市监局）作出《提出行政复议答复通知书》，青岛市监局作出《行政复议答复》并提交相关证据及法律法规政策依据。青岛市人民政府于2021年11月24日作出行政复议决定，维持青岛市监局对青崂市监稽查行处字【2021】20-151-1号行政处罚决定的处罚内容进行批准的行政行为。健康公司对上述行政处罚决定及行政复议决定不服，提起行政诉讼。青岛铁路运输法院作出（2022）鲁7102行初29号行政判决：驳回健康公司的诉讼请求。健康公司不服上述行政判决，向济南铁路运输中级法院提起上诉。济南铁路运输中级法院于2023年1月16日作出（2022）鲁71行终238号行政判决：撤销青岛铁路运输法院作出的（2022）鲁7102行初29号行政判决；撤销崂某市监局作出的青崂市监稽查行处字【2021】20-151-1号行政处罚决定；撤销青岛市人民政府作出的青政复决字【2021】780号行政复议决定。
健康公司称其收到本案一审诉讼通知后，知道因商标事宜与崂某公司发生纠纷后，与崂某公司协商未果后，已经及时下架了淘宝店铺及微店铺的相关商品。
崂某公司明确本案中主张健康公司侵权时间为2020年12月1日之后。
本院认为，本案争议的焦点问题是：（一）健康公司的被诉侵权行为是否侵害了崂某公司的涉案商标权；（二）如果构成侵权，健康公司应如何承担民事责任；（三）健康公司是否有权在2020年12月1日之前生产的商品上使用崂某公司第381702号、第644088号、第22277833号注册商标；（四）崂某公司应否赔偿健康公司经济损失。
（一）关于健康公司的被诉侵权行为是否侵害了崂某公司涉案商标权的问题。本案中，崂某公司明确2020年12月1日后健康公司使用被诉侵权标识的行为侵害了崂某公司第22277833号、第576202号、第261285号、第23040082号注册商标专用权。本院认为，首先，《合营合同》第六条约定，崂某公司将其驰名商标“崂某”，通过商标使用权许可的方式授权健康公司使用，具体使用事宜由健康公司董事会确定，并签订具体的授权许可协议。根据上述约定，健康公司相关董事会决议只是确定商标具体使用事宜，相关商标使用许可仍应由崂某公司与健康公司签订具体的商标授权许可协议，但健康公司并未提交有效证据证明双方存在涉案商标的授权许可协议，健康公司提交的委托加工合同亦并未涉及涉案商标授权事宜。其次，虽然崂某公司因双方股东及合作关系等暂时默许健康公司使用崂某公司商标，但该默许并非正式的商标授权许可协议，实为对健康公司2020年12月1日之前的行为不追究，亦并未对授权商标、期限以及库存商品处理等作出约定，而崂某公司通知健康公司明确要求健康公司立即停止使用崂某公司商标，并给出7日的合理期限，健康公司应按照通知相关要求在其法定代表人签收上述通知之日即2020年12月1日之后停止使用崂某公司商标，并于7日内下架所有使用崂某公司商标的商品。所以，健康公司无权在2020年12月1日之后继续使用崂某公司商标，即使被诉侵权商品是2020年12月1日之前生产，也应于7日内下架，否则，健康公司的行为即侵害崂某公司涉案商标权，而本案中，涉案公证书显示2020年12月21日健康公司淘宝网店及微商城仍在使用被诉侵权标识，且健康公司称其在收到本案一审诉讼通知后，与崂某公司协商未果后才下架相关商品，所以，能够认定健康公司在2020年12月1日之后仍在销售被诉侵权商品，其行为侵害了崂某公司涉案商标权。一审法院认定健康公司有权在2020年12月1日之后销售其2020年12月1日之前生产的使用崂某公司涉案商标的商品不当，应予纠正。健康公司还主张其相关行政处罚决定已经被撤销，但相关行政处罚决定是否被撤销不影响崂某公司有权要求健康公司停止使用崂某公司涉案商标，健康公司该主张亦不能成立。
（二）关于健康公司应如何承担民事责任的问题。本院认为，健康公司的被诉侵权行为侵害了崂某公司涉案商标权，健康公司应当承担停止侵权及赔偿损失的民事责任。关于赔偿数额，本院认为，《中华人民共和国商标法》第六十三条规定，侵犯商标专用权的赔偿数额，按照权利人因被侵权所受到的实际损失确定；实际损失难以确定的，可以按照侵权人因侵权所获得的利益确定；权利人的损失或者侵权人获得的利益难以确定的，参照该商标许可使用费的倍数合理确定。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。权利人因被侵权所受到的实际损失、侵权人因侵权所获得的利益、注册商标许可使用费难以确定的，由人民法院根据侵权行为的情节判决给予五百万元以下的赔偿。本案中，当事人均未能证明崂某公司因被侵权所受到的实际损失或健康公司因侵权所获得的利益，亦未提供商标许可使用费供参照，综合考虑崂某公司涉案商标的市场知名度和影响力、崂某公司主张的侵权期间、健康公司与崂某公司曾存在合作关系、健康公司主观过错程度等侵权行为的性质情节等因素，再考虑到崂某公司为制止侵权行为所支付的合理开支，一审法院确定健康公司赔偿崂某公司经济损失及维权合理支出25万元并无不当。此外，崂某公司主张的下架侵权商品属于停止侵权的具体执行内容，不再另行评价；至于崂某公司主张的销毁侵权商品，本案侵权商品可通过换标等方式停止侵权，不存在销毁的必要性，崂某公司该主张不能成立。
（三）关于健康公司是否有权在2020年12月1日之前生产的商品上使用崂某公司第381702号、第644088号、第22277833号注册商标的问题。本院认为，如前所述，健康公司与崂某公司之间并没有商标授权许可协议，崂某公司系对健康公司2020年12月1日之前的行为不追究，并不能得出健康公司有权在2020年12月1日之前生产的商品上使用崂某公司第381702号、第644088号、第22277833号注册商标的结论，健康公司认为其有权使用上述商标的主张不能成立。
（四）关于崂某公司应否赔偿健康公司经济损失的问题。本院认为，如前所述，由于健康公司的被诉侵权行为侵害了崂某公司涉案商标权，健康公司认为崂某公司应当赔偿被诉侵权商品积压过期造成的损失及律师费、差旅费的主张缺乏依据，不能成立。 
综上，崂某公司的上诉请求部分成立。依照《中华人民共和国商标法》第五十七条、第六十三条，《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、维持山东省青岛市中级人民法院（2021）鲁02民初9号民事判决第一项、第三项；
二、撤销山东省青岛市中级人民法院（2021）鲁02民初9号民事判决第二项、第四项、第五项、第六项；
三、驳回青岛崂某矿泉水有限公司的其他诉讼请求；
四、驳回青岛崂某健康产业有限公司的反诉请求。
如果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。
一审本诉案件受理费22800元，由青岛崂某矿泉水有限公司负担10800元，青岛崂某健康产业有限公司负担12000元；保全费5000元，由青岛崂某健康产业有限公司负担；一审反诉案件受理费12200元，由青岛崂某健康产业有限公司负担。二审案件受理费39150元，由青岛崂某矿泉水有限公司负担10800元，青岛崂某健康产业有限公司负担28350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○二三年七月十九日

法官助理    马  强
书  记  员    丁艳奇
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