浙 江 省 高 级 人 民 法 院
民事判决书

浙民终266号

上诉人（原审被告）：宿迁市冠某礼品有限公司，住所地江苏省宿迁市。

被上诉人（原审原告）：刘某，住上海市黄浦区。

原审被告：浙江天某网络有限公司，住所地浙江省杭州市余杭区。

上诉人宿迁市冠某礼品有限公司（以下简称冠某公司）因与被上诉人刘某、原审被告浙江天某网络有限公司（以下简称天某公司）侵害外观设计专利权纠纷一案，不服浙江省杭州市中级人民法院（2023）浙01民初740号民事判决，向本院提起上诉，本院于2024年2月5日立案后，依法组成合议庭，并于同年3月19日公开开庭进行了审理。上诉人冠某公司的委托诉讼代理人，被上诉人刘某的委托诉讼代理人到庭参加诉讼。原审被告天某公司经本院传票传唤，无正当理由未到庭参加诉讼，本案依法缺席审理。本案现已审理终结。

冠某公司上诉请求：撤销一审判决，发回重审或者改判驳回刘某的全部诉讼请求；一、二审案件受理费、保全费由刘某承担。事实与理由：（一）被诉侵权产品与涉案专利产品并非相同或相近种类产品。涉案专利产品为图钉，而被诉侵权产品是使用图钉附着于某既定画稿（图案）的装饰画，图钉本身不具有独立产品形态，不能作为商品单独销售。涉案专利的摘要说明中明确该专利产品用于装订，与作为装饰画的被诉侵权产品的用途、功能均不同。（二）涉案专利对于被诉侵权产品而言仅起到技术功能。图钉作为装饰画的零件附着在图稿上，旨在强化画面颗粒感。冠某公司销售的装饰画的图案系由消费者指定，消费者的购买意愿取决于商家是否可以定制出其所要求的图案以及装饰画的价格，图钉的构造不会为消费者所注意。图钉在被诉侵权产品中仅起到技术功能，未体现设计要素，将其替换为其他图钉，消费者也会购买。因此，本案属于“侵犯外观设计专利权的产品在该另一产品中仅具有技术功能”的情形，冠某公司不侵权，无需赔偿损失。（三）武义启某文体用品有限公司（以下简称启某公司）作为被诉侵权产品的供应商未参与一审诉讼，相关事实未查清。启某公司从供货伊始就介绍涉案专利系其与刘某共同设计，因刘某无生产条件，便由启某公司制造，且经刘某同意由启某公司自行向同业者推销，以降低生产成本。冠某公司已提供了与启某公司的交易证明作为合法来源的依据。为查明事实，法院应追加启某公司参与诉讼。（四）即便认定侵权成立，冠某公司销售被诉侵权产品也具有合法来源，无需承担赔偿责任。首先，涉案专利系小商品，创新程度不高。其次，冠某公司并未直接销售图钉，而是销售图钉画。再次，被诉侵权产品的来源清晰、渠道合法、价格合理，冠某公司之采购行为符合交易惯例。最后，刘某曾两次撤销向电商平台提起的投诉，且启某公司声称其自身具有相应授权，冠某公司基于此产生了可以合法使用被诉侵权产品的确信。（五）一审判赔数额过高。刘某未提供其产品销售利润、许可使用费等证据证明其所遭受的损失，从天某公司调取的数据来看，也无法区分出冠某公司因销售被诉侵权产品的收益。实际上，冠某公司销售产品需负担原材料、包装、人工、运输、推广等成本，获利甚微。从一审法院的既往类案判决来看，本案判赔数额也明显过高。

刘某辩称：（一）冠某公司的被诉行为构成侵权。被诉侵权产品与涉案专利产品相同。外观设计专利权的保护客体为设计本身，并非其使用目的或功能，涉案专利的简要说明虽未明确指出专利产品可用于作画，但并不影响涉案专利权的保护范围。外观设计侵权判断应以一般消费者的认知为标准，从一般消费者视角看，被诉侵权设计与授权外观设计相同或近似，落入涉案专利权保护范围。（二）冠某公司主张的合法来源抗辩不能成立。在案证据表明，冠某公司明知销售被诉侵权产品应当获得合法授权，却未经许可进行销售；且刘某曾就被诉侵权行为至少进行了两次投诉，冠某公司理应知晓侵权可能性，仍重复上架、销售被诉侵权产品，存在主观过错。此外，据合理推算，被诉侵权产品在天猫平台的实际销量所对应的图钉数量远超冠某公司向启某公司的订货数量，加之冠某公司在其他电商平台亦存在销售被诉侵权产品的行为，故可以认定被诉侵权产品来自于多家供货商甚至于冠某公司自己制造，其合法来源抗辩不能成立。（三）启某公司并非本案必要共同诉讼参与人，刘某直接起诉冠某公司符合法律规定。（四）无论是以冠某公司侵权获利还是以刘某所遭受的实际损失进行推算，一审法院确定的赔偿金额均未明显偏高。

天某公司未发表意见。

刘某向一审法院起诉，请求判令：1．冠某公司立即停止侵害刘某专利号为ZL2018xxxx9680.6、名称为“图钉（玫瑰）”外观设计专利权的行为，即停止制造、许诺销售、销售“玫瑰钉”并销毁库存侵权产品；天某公司立即停止许诺销售被诉侵权产品，删除冠某公司所有被诉侵权产品的链接；2．冠某公司就在天某公司处销售的被诉侵权产品赔偿刘某经济损失共计500万元；3．冠某公司赔偿刘某为维权支出的合理支出共计26260元，包括4500元公证费、20000元律师费、1260元保全保险费、470元专利登记簿副本代理费及30元专利登记簿副本证明费；4．冠某公司、天某公司共同负担本案诉讼费，冠某公司负担本案保全费用。

一审法院认定事实：

一、刘某的权利基础及主张的事实

刘某系涉案专利权人，专利申请日为2018年10月17日，授权公告日为2019年2月15日，专利年费按时缴纳，该专利现在有效期内。专利证书的简要说明记载，该外观设计产品用于装订，设计要点在于产品的形状，尤其在于A部弧度的设计，最能表明设计要点的是立体图。2019年12月19日，国家知识产权局就涉案专利出具《外观设计专利权评价报告》，初步结论为“全部外观设计未发现存在不符合授予专利权条件的缺陷”。

2022年11月24日，上海市陆家嘴公证处出具的（2022）沪陆家嘴证字第368、369号公证书记载：2022年10月20日，刘某的委托代理人在公证处工作人员的监督下，通过公证处的计算机登录淘宝网络平台，进入名称为“悠乐某旗舰店”的店铺，证照信息显示该店铺由冠某公司开设，经营范围：雕塑工艺品、金属工艺品、漆器工艺品、花圃工艺品、地毯挂毯制造、销售，摄影扩印服务。搜索“玫瑰钉”，浏览“图钉画钉子画diy照片定制相片人像拼图画手工制作按钉艺画像礼物”的链接，展示有产品图片、产品使用方法及产品参数等，价格显示为138元至1670元，月销量1000＋。购买上述链接中24寸、【玫瑰小钉？高清效果】黑色框产品1个，实付款178元，订单号为1708318454739009495。该链接下评价显示，购买时间从2020年10月26日至今（2022年10月20日）。而后，再次通过公证处的计算机登录阿里巴巴网络平台，进入“侵权投诉”项下“投诉管理”中“Tmall”“商品”“投诉时间：2022.07.18-2022.10.20”，查询全部处理状态显示“投诉信息悠乐某旗舰店（210134671）”“平台tmall”“知识产权图钉（玫瑰）”“处理状态／备注投诉方已撤诉”，点击“查看投诉详情”，处理记录显示“2022.09.1012：29提交投诉2022.09.1315：39投诉审核通过2022.09.1509：20完结”；再次进入“侵权投诉”项下“投诉管理”中“Tmall”“商品”，将投诉时间设置为“2020.05.01-2020.05.31”，查询全部处理状态显示“投诉信息看我旗舰店（100492570）、悠乐某旗舰店（100478770）、悠乐某旗舰店（100478771）”“平台tmall”“知识产权图钉（玫瑰）”“处理状态／备注投诉方已撤诉”，点击“查看投诉详情”，“投诉任务编号100478771”处理记录显示“2020.05.2916：53提交投诉2020.06.111：39投诉审核通过2020.06.115：09完结”，网页显示商品无法找到。同年10月26日，刘某的委托代理人在公证处工作人员的监督下，通过公证处的计算机登录淘宝网络平台，在“我的订单”中查看上述已购买产品的订单详情和物流信息，物流信息显示物流公司为顺丰快递，运单号码为SF1380894936070。刘某的委托代理人在公证处工作人员的监督下在指定地点收到快递一件。公证人员对快递进行拆封，对货物内容拍照后进行密封，并交由刘某的委托代理人保管。

一审当庭拆封上述公证封存物，内有被诉侵权产品25种图钉颜色、67包、约重1599克，黑色相框一个，贺卡、售后服务保障卡、物品清单各一份，贺卡、售后服务保障卡及产品外观包装上均有冠某公司的厂家信息。刘某主张该67包产品即为本案被诉侵权产品，冠某公司确认该产品由其许诺销售。经一审庭审比对，刘某主张被诉侵权产品与涉案专利外观完全一致。冠某公司认为被诉侵权产品与涉案专利外观一致呈现为玫瑰图样。

根据天某公司调取的涉案链接销售数据，http：／／detail．tmall．com／item．htm。id=630704847397链接在2020年10月24日至2023年7月29日期间共30103条交易成功记录，交易总金额5912976元，其中22882条是2022年9月10日刘某第二次投诉之前的交易记录，金额共计4363814元，其余7221条系之后的交易记录，金额共计1549162元。http：／／detail．tmall．com／item．htm。id=617372204613链接在2020年8月4日至2021年5月19日期间共105条交易成功记录，交易总金额28802元。刘某主张按评价中玫瑰钉占比方式估算销售规模，并结合贡献率、利润率等测算侵权获利。

二、冠某公司的抗辩事实

冠某公司与微信号“启某2023”用户的聊天记录显示，冠某公司在刘某提起平台投诉后于2020年6月1日将该情况告知该微信用户，要求其处理。该微信用户告知冠某公司“徐某是刘某的运营”“我俩有口头协议不低于你的价格卖。”“他等下会撤诉”。冠某公司告知该用户“能做个授权过来吗”“我给出个费用他授权也可以”“这样你产量也能做出来，我也能安全些，或者你给拿个授权，不然这样不敢卖”。

冠某公司提供某用户与“劉某”用户的微信聊天记录显示，“劉某”用户告知其“这个事情搞的真的难办，我都不知道他们货是从你这拿的，他们公司抄我们的款，还打低价刷单作假搞乱市场”“把高端的图钉画活生生做成低端价的东西”。该用户称“玫瑰钉是不会。我有言在先，他也答应我的。”

冠某公司在2020年9月至2022年9月间通过微信联系向“启某2023”采购普通型号和玫瑰型号钉子，采购量达两万余公斤，其中大部分为玫瑰型号。

2023年9月至10月，冠某公司通过另外的微信用户向“启某2023”下单购买玫瑰钉，“启某2023”向其发送的开票资料显示企业名称为“武义启某文体用品有限公司”。

冠某公司自述其从上家购买27072.7千克图钉产品，经过扣除耗材部分，再按单个钉子重量、钉子画规格、钉子画价格等计算玫瑰钉总销售额约为234万元，即使按专利贡献率70％、利润率30％计算获利也只有50万元。

三、其他事实

刘某与启某公司之间曾经存在委托加工关系，由启某公司依据刘某的涉案专利为其生产玫瑰钉。

一审另查明，2020年5月29日，刘某通过天猫网络平台的阿里巴巴知识产权保护平台进行投诉，投诉链接为http：／／detail．tmall．com／item．htm。id=617372204613，该投诉于同年6月1日审核通过，天某公司告知刘某被诉侵权产品已由冠某公司作下架处理。2022年9月10日，刘某通过天猫网络平台的阿里巴巴知识产权保护平台进行投诉，投诉链接为http：／／detail．tmall．com／item．htm。id=630704847397，该投诉于同年9月15日审核通过，天某公司告知刘某被诉侵权产品已由冠某公司作下架处理。

一审庭审过程中，冠某公司陈述目前还有小部分被诉侵权产品库存。

刘某为维权支出公证费4500元、律师费20000元、专利登记簿副本代理费470元及专利登记簿副本证明费30元。

一审法院认为，刘某系涉案专利权人，依法对侵害其专利权的行为享有诉权。综合查明的事实和诉辩意见，本案的争议焦点在于：一、被诉侵权设计是否落入涉案专利权保护范围；二、冠某公司合法来源抗辩是否成立；三、冠某公司应承担的民事责任。

关于争议焦点一。《中华人民共和国专利法》第六十四条第二款规定：“外观设计专利权的保护范围以表示在图片或者照片中的该产品的外观设计为准，简要说明可以用于解释图片或者照片所表示的该产品的外观设计。”判断外观设计是否相同或者近似时，应当按照一般消费者的知识水平和认知能力，遵循“整体观察、综合判断”的基本原则，对所保护的外观设计专利与被诉侵权产品进行比对。经审查，被诉侵权产品与涉案专利均为图钉，属于相同种类产品。经一审庭审比对，两者的整体造型、细节均一致，属于相同设计，故被诉侵权设计落入涉案外观设计专利权保护范围。

关于争议焦点二。《中华人民共和国专利法》第七十七条规定：“为生产经营目的使用、许诺销售或者销售不知道是未经专利权人许可而制造并售出的专利侵权产品，能证明该产品合法来源的，不承担赔偿责任。”合法来源抗辩成立需要同时具备客观上有产品来源以及主观上无过错两方面要件。本案中，尽管冠某公司提供证据证明其销售的玫瑰钉产品客观上系通过微信下单等方式向启某公司采购，但其在刘某发起平台投诉后已意识到需要专利权人正式授权，仍然重复上架销售侵权产品，主观上存在过错，应当认定其提出的合法来源抗辩不成立。

关于争议焦点三。结合公证书记载的购买情况、商品详情以及产品实物等因素，应当认定冠某公司销售、许诺销售了侵权产品。冠某公司在钉子画外包装、贺卡、售后服务保障卡上印制其公司为制造商，其解释该“制造商”指的是整个钉子画产品而非其中的玫瑰钉，并提供了向启某公司采购玫瑰钉的证据，应当认定其已经提供了有效反证，对制造商身份的解释较为合理，仅凭刘某目前提供的证据尚不足以冠某公司实际实施了制造行为。

冠某公司未经专利权人许可，以生产经营为目的许诺销售、销售侵权产品，应当承担停止侵权、赔偿损失的责任。冠某公司尚有少量库存侵权产品，应当销毁该部分产品。故对刘某要求冠某公司停止侵权、销毁库存、赔偿损失的诉讼请求，该院予以支持。

关于赔偿数额，根据《中华人民共和国专利法》第七十一条第一款、第二款、第三款规定：“侵犯专利权的赔偿数额按照权利人因被侵权所受到的实际损失或者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，参照该专利许可使用费的倍数合理确定。对故意侵犯专利权，情节严重的，可以在按照上述方法确定数额的一倍以上五倍以下确定赔偿数额。权利人的损失、侵权人获得的利益和专利许可使用费均难以确定的，人民法院可以根据专利权的类型、侵权行为的性质和情节等因素，确定给予三万元以上五百万元以下的赔偿。赔偿数额还应当包括权利人为制止侵权行为所支付的合理开支。”本案中，刘某主张按三倍或五倍的惩罚性赔偿系数计算经济损失。该院认为，涉案产品链接销量中玫瑰钉产品的数量不明晰，赔偿基数难以确定，且现有证据尚不足以证明冠某公司故意侵害专利权且情节严重，本案不宜适用惩罚性赔偿。该院综合考虑专利权类型、具体侵权行为、侵权产品的销售时间和规模、为制止侵权所支出的合理费用、冠某公司重复上架情节等因素，酌情确定由冠某公司赔偿经济损失及合理费用共计800000元。

关于刘某主张天某公司立即停止侵权行为并承担赔偿责任的诉讼请求，该院认为，天某公司系网络交易平台提供者，在网络店铺入驻前对经营者身份进行了审查，在收到投诉后及时通知店铺并作出处置，已经尽到合理的义务。天某公司并未违反法律、行政法规的规定实施帮助侵权行为，不构成共同侵权，刘某亦无证据证明天某公司实施了侵权行为，目前侵权链接已下架，对刘某关于天某公司的诉讼请求不予支持。

据此，依照《中华人民共和国专利法》第十一条第二款、第六十四条第二款、第七十一条、第七十七条，《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》第十五条、第十六条、第十八条，《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》第八条、第九条、第十条、第十一条，《中华人民共和国民事诉讼法》（2021年修正）第六十七条之规定，一审法院于2023年12月20日判决：一、冠某公司立即停止销售、许诺销售落入专利号为ZL2018xxxx9680.6的“图钉（玫瑰）”外观设计专利权保护范围的产品，并销毁库存侵权产品；二、冠某公司于判决生效之日起十日内赔偿刘某经济损失及为维权合理开支共计800000元；三、驳回刘某的其他诉讼请求。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》（2021年修正）第二百六十条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。一审案件受理费46984元，保全费5000元，由刘某负担21855元，冠某公司负担30129元。

二审期间，刘某、天某公司均未向本院提交新证据。冠某公司提交了冠某公司与启某公司的微信聊天记录截图，拟证明冠某公司的供货商启某公司与刘某之间存在合作关系，启某公司参与了涉案专利的申请，且经启某公司向刘某说明冠某公司进货情况后，刘某在电商平台上撤回投诉，冠某公司具有认为可以继续销售涉案产品的信赖利益。经质证，刘某认为上述聊天记录中的主体身份无法确认，对该证据的真实性不予认可，且根据“你给我想想办法授权到你这”等聊天记录内容，反而可知冠某公司明知侵权风险，却在无合法授权的情况下实施侵权行为，主观恶意明显。天某公司未发表质证意见。本院经核实，对该证据的真实性、合法性、关联性予以认定，至于能否实现证明目的，本院将结合本案争议焦点予以评述。

本院对一审法院查明的事实予以确认。

二审中，根据冠某公司的上诉理由和请求及刘某的答辩意见，本院认为，本案二审的争议焦点在于：一、本案有无必要追加当事人；二、被诉侵权设计是否落入涉案专利权保护范围；三、冠某公司的合法来源抗辩是否成立；四、一审法院确定的赔偿数额是否合理。

一、本案有无必要追加当事人

本案中，冠某公司主张其被诉侵权产品来源于案外人启某公司，要求追加启某公司为本案当事人。对此，本院认为，侵害专利权民事纠纷中，生产者与销售者实施的被诉侵权行为虽然存在一定关联，但并非必要共同诉讼，权利人既可以同时起诉生产者和销售者，也可以择一提起诉讼追究其责任。故本案并无必要追加启某公司为当事人。

二、被诉侵权设计是否落入涉案专利权保护范围

根据《中华人民共和国专利法》第六十四条第二款之规定，外观设计专利权的保护范围以表示在图片或者照片中的该产品的外观设计为准，简要说明可以用于解释图片或者照片所表示的该产品的外观设计。根据《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》第八条、第九条之规定，在与外观设计专利产品相同或者相近种类产品上，采用与授权外观设计相同或者近似的外观设计的，人民法院应当认定被诉侵权设计落入外观设计专利权的保护范围。人民法院应当根据外观设计产品的用途，认定产品种类是否相同或者相近。确定产品的用途，可以参考外观设计的简要说明、国际外观设计分类表、产品的功能以及产品销售、实际使用的情况等因素。

本案中，涉案专利所保护的产品设计在于图钉的外观，即授权外观设计的产品载体为图钉，被诉侵权产品与之相对应，亦为图钉，而非图钉画。冠某公司以其整体对外销售图钉画为由主张被诉侵权产品应为图钉画，但在其向消费者提供的实际产品形态中，图钉与画板分离，消费者所直接接触到的产品包括单独的图钉，从一般消费者的视角来看，用以制作图钉画的图钉本身即具有相对独立的产品形态，客观上可以作为产品单独存在、使用。因此，冠某公司关于被诉侵权产品系图钉画的主张不能成立。冠某公司上诉另称被诉侵权产品并非用于装订用途，与涉案专利产品的用途不同，两者并非相同或相近种类产品。对此本院认为，涉案专利文本虽未明确该图钉可用于制作图钉画，但在一般消费者的认知中，图钉的常规用途即为装订，使用图钉制作图钉画的过程本质上也是利用了图钉的装订功能，故应当认为被诉侵权产品与涉案专利产品的用途相同，一审法院认定两者属于相同种类产品并无不当。

被诉侵权设计与授权外观设计在整体造型、细节上均一致，属于相同设计，冠某公司对此亦无异议，故被诉侵权设计落入涉案专利权保护范围。至于冠某公司有关被诉侵权产品图钉在图钉画中仅具有技术功能从而不构成侵权的上诉理由，本院认为，图钉画的美感不仅体现在其整体设计、布局，而且与图钉本身的图案、造型紧密相关，冠某公司在销售图钉画时明确注明“玫瑰小钉”与“小钉”以区分售卖，亦说明图钉本身的图案、造型对于图钉画的艺术价值具有一定影响。被诉侵权产品图钉在图钉画中显然发挥了其外观设计的美感价值，并非仅具有技术功能，对冠某公司的该项主张不予支持。

三、冠某公司的合法来源抗辩是否成立

根据《中华人民共和国专利法》第七十七条之规定，为生产经营目的使用、许诺销售或者销售不知道是未经专利权人许可而制造并售出的专利侵权产品，能证明该产品合法来源的，不承担赔偿责任。合法来源抗辩成立除了须满足产品具有合法销售渠道、正常交易方式等合法来源的客观要件，还须满足被诉行为人不存在明知或应知侵权情形的主观要件。

在案证据显示，早在2020年刘某发起第一次平台投诉之时，冠某公司即已知晓涉案专利以及权利人的存在，冠某公司亦曾询问启某公司能否取得涉案专利的授权，但此后不了了之。冠某公司作为理性的商事主体，明确知晓被诉侵权产品须在获得刘某授权后方能进行合法销售，却在未获授权的情况下，抱着侥幸心理，选择继续上架、销售被诉侵权产品，主观上存在明显过错。冠某公司主张其具有合理信赖的事实依据不足，退一步讲，即使刘某曾向电商平台撤回相关投诉，也不能据此认定其认可冠某公司销售、许诺销售涉案产品的合法性。故一审法院认定冠某公司的合法来源抗辩不成立正确。

四、一审法院确定的赔偿数额是否合理

根据一审查明的事实，被诉侵权链接销售总额高达5912976元，虽无法具体确定其中涉及被诉侵权产品玫瑰钉的销售数额，但从冠某公司自述及其提交的进货记录来看，玫瑰钉的采购量较大，且在案证据表明，被诉侵权产品的销售时间至少持续了近三年。此外，如前所述，本案中冠某公司实施被诉侵权行为的主观故意明显，特别是在刘某已进行多次平台投诉后，冠某公司仍大规模实施被诉侵权行为。综合考虑以上因素以及涉案专利的类型及市场价值、侵权行为的性质和规模、冠某公司重复上架的情节以及刘某为制止侵权所支出的合理费用等因素，一审法院酌情确定赔偿数额800000元并无不当。

综上，冠某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、第一百四十七条之规定，判决如下：

驳回上诉，维持原判。

二审案件受理费11800元，由宿迁市冠某礼品有限公司负担。

本判决为终审判决。

                  审  判  长    何      琼

                  审  判  员    刘  建  中
                  审  判  员    路      遥
二○二四年五月十一日

书记员    刘雨潇

