浙 江 省 高 级 人 民 法 院
民事判决书
                           （2022）浙民终637号
上诉人（原审被告）：温州集某公司，住所地浙江省温州市苍南县。
被上诉人（原审原告）：殷某，住安徽省安庆市。
上诉人温州集某公司（以下简称集某公司）因与被上诉人殷某侵害外观设计专利权纠纷一案，不服浙江省宁波市中级人民法院（2021）浙02民初1580号民事判决，向本院提起上诉。本院于2022年5月24日立案受理后，依法组成合议庭进行了审理。本案现已审理终结。
集某公司上诉请求：撤销一审判决，改判驳回殷某的全部诉讼请求，一、二审诉讼费用由殷某承担。事实和理由：1.被诉侵权产品采用了现有设计，不构成侵权。2.被诉侵权设计与涉案专利既不相同也不近似，不构成侵权。被诉侵权设计与涉案专利夹头上挂绳孔的造型明显不同，袋身与夹头之间的充气囊宽度不同，袋身的整体比例和充气囊的宽窄也明显不同，以一般消费者的知识水平与认知能力进行观察，两者整体视觉效果存在明显差异，不构成近似。3.一审法院判决集某公司赔偿殷某经济损失（含合理费用）5万元不合理。
殷某辩称，一审判决认定事实清楚，适用法律正确，请求驳回集某公司的上诉，维持原判。
殷某向一审法院起诉，请求判令集某公司：1.立即停止制造、销售、许诺销售侵犯殷某ZL2016XXXX9332.9号外观设计专利权产品的行为，并销毁库存侵权产品；2.赔偿殷某经济损失及为维权所支出的合理费用5万元。
一审法院认定事实：殷某是专利号为ZL2016XXXX9332.9，名称为“充气手机防水袋（WPC0208-A）”外观设计专利的专利权人，该专利申请日为2016年10月27日，授权公告日为2017年3月29日，专利证书载明了该外观设计专利的主视图、后视图、左视图、右视图、俯视图、仰视图、立体图，简要说明中载明本外观设计产品用于手机防水用的袋子，本外观设计产品的设计要点在于整体形状，最能表明设计要点的图片或照片为立体图，主视图A部分为透明材料，该专利至今有效。2019年5月29日，国家知识产权局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。
2021年4月17日，殷某的委托代理人在阿里巴巴网站集某公司开设的店铺购买了商品名称为“厂家直销充气漂浮环保PVC手机防水袋不漏气不漏水塑料夹彩图水袋”“颜色黑色”“尺码均码”“货号9188”产品2个，总价为16元（含运费8元）。上述产品于同月21日通过中通快递单号为75457388364111的包裹签收。殷某指认该产品即为被诉侵权产品，集某公司认可被诉侵权产品系由其销售、许诺销售。
集某公司系有限责任公司（自然人投资或控股），注册资本100万元，成立于2017年7月19日，经营范围：纸包装制品、塑料包装制品、金属制品、日用品、工艺礼品、无纺布制品加工、销售。
经比对，殷某认为被诉侵权产品与涉案专利夹头上挂绳孔的造型不同，袋身与夹头之间上部比例不同，其他部分都相同，构成相似。集某公司认为除有上述不同外，袋身的整体比例和黑色充气囊部分的宽窄也不同，两者不相同也不相似。
集某公司以专利号为ZL2012XXXX9103.X的外观设计专利文件作为现有设计抗辩的依据，经比对，集某公司认为现有设计的整体比例与被诉侵权产品的整体比例非常接近，被诉侵权产品是防水袋的惯常设计，是贴合手机形状的，实际在生产的时候根据客户需要选择双气囊或单气囊；殷某认为现有设计是收腰的形状，而被诉侵权产品是直线型的，现有设计没有体现充气这一特征，整体风格和造型也不相同，夹头部分也不一样。
一审法院认为：殷某依法享有涉案的外观设计专利权，该专利权合法有效，应受法律保护。外观设计专利权的保护范围是表示在专利授权文件中的外观设计图片或照片中的该产品的外观设计。判断被诉侵权设计与所保护的外观设计是否相同或近似，需对整体视觉效果进行综合判断，以一般消费者的知识水平和认知能力进行观察。经审查，被诉侵权产品与涉案专利产品均为同类产品，可以进行比对。经比对，被诉侵权设计与涉案专利仅在挂绳孔造型、袋身与夹头之间上部比例上略有差别，整体视觉效果上不存在明显差别，可以认定两者构成相似，被诉侵权设计落入涉案专利权的保护范围。
集某公司主张被诉侵权产品系现有设计，但其提供的现有设计与被诉侵权产品相比，夹头造型、袋身造型、各部分整体比例均存在较为明显的差别，被诉侵权产品明显更接近涉案外观设计专利，考虑到类似产品的设计空间，该院对集某公司的现有设计抗辩不予支持。
集某公司认可被诉侵权产品系其采购零部件组装，故应认定其存在制造行为，集某公司未经殷某许可制造、销售、许诺销售被诉侵权产品，已构成对涉案专利权的侵害，殷某要求集某公司停止侵权并赔偿损失的相关诉请，符合法律规定，应予支持。殷某未提供证据证明集某公司尚有库存被诉侵权产品，故该院对殷某要求集某公司销毁相关产品的诉请不予支持。关于赔偿金额，因殷某未提交证据证明其因侵权所受到的损失或集某公司因侵权所获得的利益，该院按照涉案专利权的类别、集某公司侵权的性质和情节、殷某为制止侵权行为应支付的合理开支等因素酌定赔偿金额为5万元（含合理费用）。综上，依照《中华人民共和国专利法》（2008修正）第十一条第二款、第五十九条第二款、第六十二条、第六十五条，《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、第十条、第十一条之规定，一审法院于2022年3月15日判决：一、集某公司立即停止制造、销售、许诺销售侵害殷某享有的专利号为ZL2016XXXX9332.9、名称为“充气手机防水袋（WPC0208-A）”的外观设计专利权的产品的行为；二、集某公司自判决生效之日起十日内支付殷某经济损失（含合理费用）5万元；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》第二百六十条及相关司法解释之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。三、驳回殷某的其他诉讼请求。案件受理费1050元，由集某公司负担。
二审中，殷某未向本院提交新的证据。集某公司提交了浙江省温州市中信公证处出具的（2022）浙温证内字第2244号公证书，以公证书记载的淘宝网店卖家“凤舞鹏程数码”销售的“手机防水袋潜水套苹果6pius华为三星小米4通用水下拍照触屏防水套”产品的外观作为现有设计，拟证明被诉侵权产品实施的是该现有设计。殷某经质证认为，该证据不属于二审新证据；对公证书的真实性无异议，但认为公证书只公开了产品主视图，未公开其他视图；该产品夹头顶部挂绳孔由拱桥状搭配倒梯形槽组合而成，而被诉侵权设计顶部挂绳处为平直设计，两者不近似。本院经审查认为，经过法定程序公证证明的法律事实和文书，人民法院应当作为认定事实的根据，但有相反证据足以推翻公证证明的除外。殷某对公证书的真实性无异议，且该证据与本案诉争事实具有关联性，本院予以采信，至于能否实现其证明目的将结合争议焦点评述。
本院二审查明，2022年4月12日，集某公司法定代表人王某通过已实名认证的账号使用“中信公证数据存储平台”的“过程取证”功能进行实时保全，生成相应电子数据，并保管至该平台，浙江省温州市中信公证处对此出具了（2022）浙温证内字第2244号公证书。公证书记载，王某通过使用淘宝网店卖家“凤舞鹏程数码”的账号和密码在“淘宝千牛工作台”查询显示，该卖家曾于2016年5月31日销售一款产品“手机防水袋潜水套苹果6pius华为三星小米4通用水下拍照触屏防水套”，订单编号为1956976804815042，该订单宝贝快照和宝贝详情公开了产品的图片。本院二审查明的其他事实与一审认定的一致。
根据集某公司的上诉请求和理由以及殷某的答辩意见，本案二审的争议焦点在于：一、集某公司提出的现有设计抗辩是否成立；二、如果现有设计抗辩不成立，被诉侵权设计是否落入涉案专利权的保护范围；三、如果构成侵权，一审判决确定的赔偿数额是否合理。
关于争议焦点一。《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》第十四条第二款规定，如果被诉侵权设计与一个现有设计相同或者无实质性差异的，法院应当认定被诉侵权人实施的设计属于专利法第六十二条规定的现有设计。集某公司提出现有设计抗辩的依据是编号1956976804815042的淘宝订单显示的产品图片，该订单形成时间为2016年5月31日，早于涉案专利申请日，且根据淘宝规则，已售出的宝贝交易快照商家不能自行修改，故该产品图片可以作为现有设计比对的依据。该宝贝快照和宝贝详情显示了所售产品的主视图、后视图和立体图，基本能够展现产品的全部设计特征，故可以进行比对。经比对，殷某认为被诉侵权设计与现有设计的主要区别在于现有设计挂绳孔为拱桥状搭配倒梯形槽设计，而被诉侵权设计挂绳孔为椭圆形且顶部为平直设计，该区别点对整体视觉效果产生实质性影响，两者不构成近似。集某公司认为该点区别为细微差异，两者整体视觉效果构成近似。本院认为，被诉侵权设计与现有设计整体均呈长方形，上部为夹头部，顶部设有挂绳孔，下部长方形袋身中间为透明材质四边包围充气囊，上述设计特征在该类产品现有设计中较为常见，一般消费者会更关注各组成部分具体形状和比例的设计变化。而两者在挂绳孔的区别设计特征即容易引起消费者关注，对整体视觉效果具有显著影响，且两者夹头和袋身之间的充气囊宽度也不同，上述区别足以导致两者整体视觉效果产生实质性差异，不构成近似，故集某公司提出的现有设计抗辩不能成立。
关于争议焦点二。《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专利法第五十九条第二款规定的外观设计专利权的保护范围。”第十条规定：“人民法院应当以外观设计专利产品的一般消费者的知识水平和认知能力，判断外观设计是否相同或者近似。”第十一条规定：“人民法院认定外观设计是否相同或者近似时，应当根据授权外观设计、被诉侵权设计的设计特征，以外观设计的整体视觉效果进行综合判断；……下列情形，通常对外观设计的整体视觉效果更具有影响：（一）产品正常使用时容易被直接观察到的部位相对于其他部位；（二）授权外观设计区别于现有设计的设计特征相对于授权外观设计的其他设计特征。被诉侵权设计与授权外观设计在整体视觉效果上无差异的，人民法院应当认定两者相同；在整体视觉效果上无实质性差异的，应当认定两者近似。”
本案中，被诉侵权产品与涉案专利产品均为充气手机防水袋，属于相同种类产品。经比对，集某公司认为两者区别在于：现有设计挂绳处为拱桥状搭配倒梯形槽设计，而被诉侵权设计顶部挂绳处为平直设计，且两者袋身的整体比例、袋身与夹头之间充气囊宽度也不同，两者不构成近似。殷某认为该些区别仅为细微差异，两者构成近似。本院认为，被诉侵权设计与涉案专利整体均呈长方形，上部为夹头部，顶部设有挂绳孔，下部长方形袋身中间为透明材质四边包围充气囊。从涉案专利权的评价报告来看，上述设计特征均已被在先设计所公开，故一般消费者会更关注该类产品各组成部分具体形状和比例的设计变化。殷某明确主张产品夹头顶部由拱桥状搭配倒梯形槽组合而成的挂绳孔是涉案专利区别于现有设计的主要设计特征，集某公司对此也无异议，本院予以确认，该创新设计特征相对于授权外观设计的其他设计特征对整体视觉效果更具有影响。被诉侵权设计的挂绳孔采用了在先设计已经公开的椭圆形且顶部平直的设计，并未采用涉案专利的设计特征，其与涉案专利的挂绳孔明显不同，且两者袋身的整体比例、袋身与夹头之间充气囊宽度也存在不同，该些区别设计特征叠加对产品整体视觉效果产生了实质性影响。且上述区别点与被诉侵权设计和现有设计之间的区别点也基本相同，本院在争议焦点一中基于该些区别点认定被诉侵权设计与现有设计不构成近似，在侵权比对中也应当采用相一致的判断标准。根据“整体比对，综合判断”的原则，被诉侵权设计与涉案专利整体视觉效果存在实质性差异，两者不构成近似，被诉侵权设计未落入涉案专利权的保护范围。一审法院对此认定有误，应予纠正。鉴于此，集某公司的被诉行为未侵害殷某的涉案专利权，无需承担侵权责任，殷某对集某公司提出的诉讼请求，本院均不予支持，对争议焦点三本院不再予以评述。
综上，集某公司的上诉理由成立，其上诉请求应予支持。由于二审出现了新的证据，影响了侵权比对的判断结果，本院对一审判决予以改判。依照《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、第十条、第十一条，《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之规定，判决如下：
一、撤销浙江省宁波市中级人民法院（2021）浙02民初1580号民事判决；
二、驳回殷某的全部诉讼请求。
一审案件受理费1050元，二审案件受理费1050元，合计2100元，均由殷某负担。
本判决为终审判决。
审  判  长    徐  向  红
审  判  员    郭  剑  霞
审  判  员    李      臻
	二〇二二年六月三十日


本件与原本核对无异
                        书记员   王  莉  莉  
