浙 江 省 高 级 人 民 法 院
民事判决书
                              （2022）浙民终772号 

上诉人（原审被告）：天台欧某公司，住所地浙江省台州市。

上诉人（原审被告）：天台凝某公司，住所地浙江省台州市。

上诉人（原审被告）：天台乐某公司，住所地浙江省台州市。

上诉人（原审被告）：天台尊某公司，住所地浙江省台州市。

上诉人（原审被告）：天台欧某公司，住所地浙江省台州市。

被上诉人（原审原告）：广州德某公司，住所地广东省广州市。

上诉人天台欧某公司（以下简称欧某公司）、天台凝某公司（以下简称凝某公司）、天台乐某公司（以下简称乐某公司）、天台尊某公司（以下简称尊某公司）、天台欧某公司（以下简称欧某公司）因与被上诉人广州德某公司（以下简称德某公司）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（2021）浙01民初2880号民事判决，向本院提起上诉。本院于2022年6月21日立案后，依法组成合议庭进行了审理，本案现已审理终结。

欧某公司、凝某公司、乐某公司、尊某公司、欧某公司（以下合称五上诉人公司）上诉请求：撤销一审判决，改判驳回德某公司的一审全部诉讼请求，一、二审诉讼费用均由德某公司承担。事实与理由：（一）被诉侵权设计未落入涉案专利权的保护范围。1.涉案专利和被诉侵权产品实施的自有专利设计要点都在于形状，另涉案专利还保护色彩。涉案专利产品系颈枕，类似产品都是根据人体肩颈、背部的结构进行的设计，属于惯常设计，且已被公开，故图案和色彩对整体视觉效果更具影响。涉案专利既然保护色彩，色彩的区别应当被认定为主要差异，对整体视觉冲击效果更具有直接影响。被诉侵权产品主要用于汽车座椅，普通消费者在选购的时候会考虑产品是否与自己的车内部装饰搭配，产品颜色直接影响消费者选择，属于实质性差异。2.涉案专利背部系带为狭窄的长方形，被诉侵权产品的则整体较宽，呈上宽下细形状，主要用于在汽车座椅上起到固定作用。设计该系带过程中，既考虑以宽系带缓冲急刹车产生的作用力，又考虑减少对汽车座椅的磨损，被诉侵权产品的系带设计给人耳目一新的感受，系带是否实用，直接影响消费者选择，属于实质性差异。3.被诉侵权产品系自行委托设计，并申请获得了外观设计专利，主要适用于车辆座椅，而市场上找不到涉案专利产品，从涉案专利证书上可以看出涉案专利产品仅适用于家庭使用。各方当事人的经营范围也不同，故双方产品设计用途、功能不同，存在实质性差异。（二）一审判赔金额过高。德某公司并无生产模具，未实际生产、经营、销售涉案专利产品，即使五上诉人公司构成侵权，亦不会对德某公司造成损失。

德某公司辩称，一审判决认定事实清楚，适用法律正确。（一）涉案专利设计要点在于形状，其形状不属于惯常设计，亦未被在先设计所公开，在被诉侵权设计与涉案专利的形状实质相同的情况下，其仅将涉案专利各部分颜色简单替换成单一的黑色、棕色、白色或其他颜色，对一般消费者而言，不足以对整体视觉效果产生实质性影响。被诉侵权设计与涉案专利的不同点仅在于前者背部系带的上部略宽，而后者背部系带为均一的长方形，因该系带位于产品背部，属于头枕正常使用时不容易被观察到的部位，对整体外观的视觉效果影响较小。因此，被诉侵权设计落入涉案专利权保护范围。（二）五上诉人公司在明知德某公司拥有涉案专利权的情况下，仍继续制造、销售、许诺销售被诉侵权产品，甚至恶意就相同外观设计申请专利，属于故意侵权。其销售时间长、销售范围广，给德某公司造成严重损失，被诉侵权产品的代发单价为80元，而被诉网店链接中的销售单价为158元，故此单个产品最低利润为78元，经统计，四家被诉侵权店铺中销售被诉侵权产品总数约为10733个，五上诉人公司侵权所得最低为729844元，一审判决五上诉人公司赔偿经济损失及合理开支共计20万元远低于其侵权所得，并不偏高。

德某公司向一审法院提起诉讼，请求判令五上诉人公司：1. 立即停止侵犯德某公司第ZL2019XXXX2204.0号名称为“肩颈保护枕”的外观设计专利权的行为，即：欧某公司立即停止制造、销售、许诺销售侵权产品，并销毁库存侵权产品及专用模具；其余四被诉公司立即停止销售、许诺销售侵权产品，并销毁库存侵权产品；2. 连带赔偿德某公司经济损失及维权合理费用（包括但不限于调查取证、差旅费、律师费）共计30万元；3. 共同承担本案的全部诉讼费用。一审过程中，德某公司将第2项诉讼请求数额变更为40万元。

一审法院认定事实：

2019年6月20日，蔡某向国家知识产权局申请了一种“肩颈保护枕”的外观设计专利，同年12月31日公告授权，专利号为ZL2019XXXX2204.0，年费按时缴纳。简要说明中记载该外观设计的设计要点在于形状，最能表明设计要点的图片或照片为立体图，请求保护的外观设计包含色彩。该专利至今维持有效。2021年10月18日，蔡某和德某公司签订了《专利转让协议书》，约定将涉案专利权转让给德某公司，德某公司对专利权转让前发生的侵权行为享有起诉权、索赔权，有权追溯专利权转让前已经发生的侵权行为。同年10月29日，国家知识产权局出具手续合格通知书，涉案专利权人由蔡某变更为德某公司。同年9月15日，国家知识产权局针对涉案专利出具《外观设计专利权评价报告》一份，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10月15日，德某公司的委托代理人郑某使用用户名为“W867700106281877504”的账号登录重庆市渝北公证处“公证云”平台“见证实录”功能，进行如下证据保全行为：完成清洁性检查后，郑某登录天猫网站。在天猫网站首页搜索框中输入“欧迪尔欧朗专卖店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，查看店铺经营者信息，显示经营者为欧某公司，店铺内按销量排序，点击其中名为“汽车头枕航空级颈枕车用座椅护颈枕车载靠枕宝马腰靠奥迪枕头原厂”并进入产品页面，该页面显示价格为118-298元，月销量700+，累计评价314条，尚有库存，总销量为1000+。商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，展示了涉案产品图片，选择一款加入购物车。点击其中名为“汽车头枕航空级车用座椅护颈枕车载靠枕宝马奔驰迈巴赫奥迪腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为118-298元，月销量100+，累计评价52条，尚有库存，总销量为200+。商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，展示了涉案产品图片。点击其中名为“2021款奥迪a4l a6q5l航空头枕q3a3q2l腰靠靠枕原厂高配汽车护颈枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，累计评价68条，尚有库存，总销量为300+。商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，展示了涉案产品图片。点击其中名为“宝马新1/3/5/7系汽车头枕腰靠垫原厂五系530三系X1X3护颈枕X5靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，累计评价86条，尚有库存，总销量为400+。商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，展示了涉案产品图片，选择一款加入购物车。点击其中名为“凯迪拉克ATSLXTS XT5 XT4 CT6 CT4 CT5汽车头枕腰靠腰靠垫护腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量36，累计评价14条，尚有库存，总销量为65。商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，展示了涉案产品图片。点击其中名为“汽车颈部靠枕颈枕车用头部护颈枕车载脖子记忆枕头车内座椅腰枕女”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量69，累计评价8条，尚有库存，总销量为69。商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，展示了涉案产品图片。点击其中名为“现代名图ix25朗动ix35新途胜菲斯塔汽车头枕腰靠腰靠垫护腰靠背腰”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量1，累计评价1条，尚有库存。商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，展示了涉案产品图片。点击其中名为“别克昂科威GL8英朗GL6新君越君威头枕腰靠腰靠垫护腰靠背腰枕垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量42，累计评价19条，尚有库存。商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，展示了涉案产品图片。点击其中名为“特斯拉model3/modely/modelx/s头枕腰靠腰靠垫护腰靠背腰枕垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量1，累计评价3条，尚有库存。后进入结算界面，支付货品总额316元。同年10月25日，德某公司的委托代理人何林莉登录天猫网站，查看订单详情，显示运单号为“432106638521402”的韵达快递已于同年10月22日签收，“欧迪尔欧朗专卖店”的客服向其发送了欧某公司开具的电子发票（发票显示收款人为汤某、开票人为汤紫良）。同年10月27日，何林莉在公证员的监督下收取公证处于同年10月22日收到的包裹一件（韵达快递，运单号为432106638521402）。在公证人员的监督下，何林莉对收到的包裹拍照后打开包裹，并对包裹中的物品外包装进行拍照封存。同年11月1日，郑某再次登录天猫网站，在天猫网站首页搜索框中输入“欧迪尔欧朗专卖店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，点击其中名为“汽车头枕航空级颈枕车用座椅护颈枕车载靠枕宝马腰靠奥迪枕头原厂”并进入产品页面，该页面显示价格为106-268元，月销量700+，累计评价370条，尚有库存，已售2000+；点击其中名为“宝马新1/3/5/7系汽车头枕腰靠垫原厂五系530三系X1X3护颈枕X5靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为106-268元，月销量100+，评价93，尚有库存，已售500+；点击其中名为“2021款奥迪a4l a6q5l航空头枕q3a3q2l腰靠靠枕原厂高配汽车护颈枕”并进入产品页面，该页面显示价格为106-268元，月销量100+，评价77，尚有库存，已售400+；点击其中名为“汽车头枕航空级车用座椅护颈枕车载靠枕宝马奔驰迈巴赫奥迪腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为106-268元，月销量100，评价59条，尚有库存，已售300+；点击其中名为“别克昂科威GL8英朗GL6新君越君威汽车头枕护颈枕专用靠枕腰靠枕头”并进入产品页面，该页面显示价格为106-268元，月销量50，评价26条，尚有库存，已售100+；点击其中名为“汽车腰靠护腰专用头枕颈部护颈枕靠枕四季款记忆棉车载座位腰靠垫”并进入产品页面，该页面显示价格为142元，月销量71，评价13条，尚有库存，已售77；点击其中名为“凯迪拉克ATSLXTS XT5 XT4 CT6 CT4 CT5汽车头枕腰靠腰靠垫护腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为142元，月销量29，评价18条，尚有库存，已售81。同年11月2日，重庆市渝北公证处出具了（2021）渝北证字第14939号公证书。

一审当庭拆开天猫网站公证实物，内含被诉侵权产品实物二件，一件为纯黑色，一件为纯褐色。产品外包装盒有“欧迪尔”标识，欧某公司企业名称，快递单显示发货人汤某，被诉侵权产品实物上无相关生产商信息。欧某公司确认系其销售，欧某公司确认系其生产。经一审比对，德某公司主张被诉侵权产品与涉案专利构成近似。五上诉人公司均认为既不相同也不近似，区别点在于：1.从主视图看，被诉侵权产品上半部分色彩不同，被诉侵权产品为皮革拼接显示出7块区域，中间部分有绣花，两侧有打孔设计，涉案专利整体面料压线，显示出3块区域，上端明显挂带凸出；下半部分被诉侵权产品为皮革拼接，且有明显拼接线条，直观视觉上有明显不同，涉案专利为整体为面料工艺。2.从左视图看，被诉侵权产品是纯色，是皮革拼接，分割2块面积，位置比例不同，涉案专利为两种颜色拼接，采用面料压线。3.从后视图看，被诉侵权产品挂带上大下小，拉链隐藏在皮革下面，且分割成2块面积，位置比例亦不同，涉案专利挂带上下大小一样，拉链裸露在外。4.从立体图看，被诉侵权产品两侧有较为明显的凸起，涉案专利两侧凸起但趋于平整，且两者的颜色存在差异。

2021年10月15日，德某公司的委托代理人郑某使用用户名为“W867700106281877504”的账号登录江西省南昌市大成公证处“公证云”平台“见证实录”功能，进行如下证据保全行为：完成清洁性检查后，郑某登录天猫网站。在天猫网站首页搜索框中输入“欧迪尔汽车用品旗舰店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，查看店铺经营者信息，显示经营者为凝某公司，店铺内按销量排序，点击其中名为“特斯拉model3/modelY/modelx/s后排中间头枕腰靠护颈枕汽车载护腰”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量36，累计评价10条，尚有库存，商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，支持订制，展示了涉案产品图片，选择一款加入购物车。点击其中名为“沃尔沃XC60 S60L XC90 S90 V60汽车后排中间头枕颈枕记忆棉腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量11，累计评价4条，尚有库存，商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，支持订制，展示了涉案产品图片。点击其中名为“广汽传祺GS4 GS5速博M8 GS8 GA6汽车头枕腰靠护垫腰靠背靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量20，累计评价0条，尚有库存，商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，支持订制，展示了涉案产品图片。后进入结算界面，支付货品总额158元。同年10月25日，龚某登录天猫网站，查看订单详情，显示运单号为“432106634889191”的韵达快递已于同年10月19日签收，“欧迪尔汽车用品旗舰店”的客服向其发送了欧某公司出具的电子发票（发票显示收款人为汤某、开票人为汤紫良）。在天猫网站首页搜索框中输入“欧迪尔汽车用品旗舰店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，点击其中名为“汽车头枕护颈枕车用座椅颈椎枕头车内记忆棉靠垫车载高档颈枕腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，累计评价25条，尚有库存，月成交100+笔，商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，支持订制，展示了涉案产品图片；点击其中名为“航空级汽车头枕颈椎枕头车用座椅车载靠垫靠枕脖子护颈枕一对腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量63，累计评价31，尚有库存，月成交63笔，商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，支持订制，展示了涉案产品图片；点击其中名为“奥迪A3/A4/A5/A6L/Q2L/Q3/Q5/Q7汽车后排中间头枕车用腰靠垫靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量32，累计评价11，尚有库存，月成交32笔，商品详情页面显示品牌为“Odeer/欧迪尔”，支持订制，展示了涉案产品图片。同年10月25日，德某公司的委托代理人龚某在公证员的监督下收取公证处于2021年10月19日收到的包裹一件（韵达快递，运单号为432106634889191）。在公证人员的监督下，龚某对收到的包裹拍照后打开包裹，并对包裹中的物品外包装进行拍照封存。同年11月2日，江西省南昌市大成公证处出具了（2021）赣洪大证内字第18769号公证书。

一审当庭拆开天猫网站公证实物，内含被诉侵权产品实物一件，颜色为黑白拼接色。产品外包装盒有“欧迪尔”标识，欧某公司企业名称，快递单显示发货人汤某，被诉侵权产品实物上无相关生产商信息。凝某公司确认系其销售，欧某公司确认系其生产。经一审比对，德某公司主张被诉侵权产品与涉案专利构成近似。五上诉人公司均认为既不相同也不近似。

2021年10月15日，德某公司的委托代理人郑某使用用户名为“W867700106281877504”的账号登录江西省南昌市大成公证处“公证云”平台“见证实录”功能，进行如下证据保全行为：完成清洁性检查后，郑某登录天猫网站。在天猫网站首页搜索框中输入“欧铂乐佐专卖店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，查看店铺经营者信息，显示经营者为乐某公司，店铺内按销量排序，点击其中名为“汽车头枕护颈枕一对航空级3d记忆棉高档车用座椅靠枕车载腰靠套装”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量200+，累计评价103条，尚有库存，总销量400+，评价97，商品详情页面显示品牌为“LOUGOU/欧铂”，支持订制，展示了涉案产品图片，选择一款加入购物车。点击其中名为“汽车靠垫腰垫头枕护腰专用座椅腰靠四季款腰部座位记忆棉后排颈枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量87，累计评价21条，尚有库存，总销量87，商品详情页面显示品牌为“LOUGOU/欧铂”，支持订制，展示了涉案产品图片。后进入结算界面，支付货品总额158元。同年10月22日，郑某登录天猫网站，查看订单详情，显示运单号为“432106636388086”的韵达快递已于2021年10月19日签收，“欧铂乐佐专卖店”的客服向其发送了欧某公司出具的电子发票。同年10月25日，德某公司的委托代理人龚某在公证员的监督下收取公证处于同年10月19日收到的包裹一件（韵达快递，运单号为432106636388086）。在公证人员的监督下，龚某对收到的包裹拍照后打开包裹，并对包裹中的物品外包装进行拍照封存。同年11月2日，江西省南昌市大成公证处出具了（2021）赣洪大证内字第18770号公证书。

一审当庭拆开天猫网站公证实物，内含被诉侵权产品实物一件，颜色为纯褐色。产品外包装盒有“欧迪尔”标识，欧某公司企业名称，快递单显示发货人汤某，被诉侵权产品实物上无相关生产商信息。乐某公司确认系其销售，欧某公司确认系其生产。经一审比对，德某公司主张被诉侵权产品与涉案专利构成近似。五上诉人公司均认为既不相同也不近似。

2021年10月15日，德某公司的委托代理人郑某使用用户名为“W867700106281877504”的账号登录重庆市渝北公证处“公证云”平台“见证实录”功能，进行如下证据保全行为：完成清洁性检查后，郑某登录天猫网站。在天猫网站首页搜索框中输入“知荣旗舰店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，查看店铺经营者信息，显示经营者为尊某公司，店铺内按销量排序，点击其中名为“汽车腰靠腰枕记忆棉腰垫靠背护腰腰部支撑靠垫车用座椅头枕套装女”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量73，累计评价6条，尚有库存，总销量73，评价5，商品详情页面显示品牌为“知荣”，支持订制，展示了涉案产品图片。点击其中名为“汽车头枕护颈枕车用座椅颈椎枕头车内记忆棉靠垫车载高档颈枕腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，累计评价10条，尚有库存，商品详情页面显示品牌为“知荣”，支持订制，展示了涉案产品图片。点击其中名为“本田缤智思域CRV皓影冠道雅阁xrv奥德赛汽车后排中间头枕腰靠垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量53，累计评价25条，尚有库存，商品详情页面显示品牌为“知荣”，支持订制，展示了涉案产品图片。点击其中名为“凯迪拉克ATSLXTS XT5 XT4 CT6 CT4 CT5汽车后排中间头枕腰靠靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量37，累计评价6条，尚有库存，总销量70，商品详情页面显示品牌为“知荣”，支持订制，展示了涉案产品图片。点击其中名为“航空级3D汽车主驾驶头枕护颈枕颈椎高档车用奥迪宝马座椅颈部靠垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，累计评价69条，尚有库存，总销量300+，商品详情页面显示品牌为“知荣”，支持订制，展示了涉案产品图片，选择一款加入购物车。后进入结算界面，支付货品总额158元。同年10月22日，郑某登录天猫网站，查看订单详情，显示运单号为“432106634096852”的韵达快递已于同年10月21日签收，“知荣旗舰店”的客服向其发送了欧某公司出具的电子发票。同年10月27日，德某公司的委托代理人何林莉在公证员的监督下收取公证处于同年10月21日收到的包裹一件（韵达快递，运单号为432106634096852）。在公证人员的监督下，何林莉对收到的包裹拍照后打开包裹，并对包裹中的物品外包装进行拍照封存。同年10月28日，重庆市渝北公证处出具了（2021）渝北证字第14555号公证书。

一审当庭拆开天猫网站公证实物，内含被诉侵权产品实物一件，颜色为纯橘色。产品外包装盒有“欧迪尔”标识，欧某公司企业名称，快递单显示发货人汤某，被诉侵权产品实物上无相关生产商信息。尊某公司确认系其销售，欧某公司确认系其生产。经一审比对，德某公司主张被诉侵权产品与涉案专利构成近似。五上诉人公司均认为既不相同也不近似。

2021年12月30日，郑某登录手机淘宝APP，查看与欧迪尔欧朗专卖店客服聊天记录，同年12月23日，郑某问：“亲，你们有工厂吗”，客服回复：“有的”，郑某问：“自己生产的吗？可以拿货吗？”客服回复：“哪里的，1478696021 您先加这个扣号”。郑某通过QQ软件，加上述QQ号好友，显示昵称为“欧迪尔坐垫代发”，介绍显示“专业生产专车专用坐垫，一车一版，支持代发货”，郑某询问“代发价格是多少？”对方回复“航空枕头80一个，腰枕70一个，头枕腰枕一组150 头枕2个160，腰枕2个140，快递费一般10，默认发无logo的，有logo的请备注好，没有质量问题不支持退换货。”郑某询问“你们自己是工厂吗？”对方回复“是的”。上述行为郑某分别向联合信任时间戳服务中心申请了可信时间戳认证，联合信任时间戳服务中心出具了相应的可信时间戳认证证书。

2022年1月12日，郑某在天猫网站首页搜索框中输入“欧迪尔欧朗专卖店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，店铺内按销量排序，点击其中名为“汽车头枕航空级颈枕车用座椅护颈枕车载靠枕宝马腰靠奥迪枕头原厂”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量600+，累计评价663条，尚有库存8499件，已售3000+，评价659；点击其中名为“宝马新1/3/5/7系汽车头枕腰靠垫原厂五系530三系X1X3护颈枕X5靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量200+，累计评价227条，尚有库存9545件，已售1000+，评论223；点击其中名为“2021款奥迪a4l a6q5l航空头枕q3a3q2l腰靠靠枕原厂高配汽车护颈枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量200+，累计评价182条，尚有库存9515件，已售1000+；点击其中名为“汽车头枕航空级车用座椅护颈枕车载靠枕宝马奔驰迈巴赫奥迪腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量14，累计评价73条，尚有库存9782件，已售300+；点击其中名为“别克昂科威GL8英朗GL6新君越君威gs汽车头枕护颈枕专用靠枕腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量35，累计评价70条，尚有库存9843件，已售300+；点击其中名为“凯迪拉克XT5 XT4 CT6 CT4 CT5XT6汽车头枕护颈枕车用腰靠靠枕用品”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量35，尚有库存9852件，已售200+，评价46；点击其中名为“汽车腰靠护腰专用头枕颈部护颈枕靠枕四季款记忆棉车载座位腰靠垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量10，尚有库存9937件，已售100+，评价26；点击其中名为“汽车颈部靠枕颈枕车用头部护颈枕车载脖子记忆枕头车内座椅腰枕女”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量1，尚有库存9947件，已售87，评价17；点击其中名为“沃尔沃XC60 S60L XC90 S90 V60汽车头枕颈枕原厂靠枕专用内饰腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量3，尚有库存9937件，已售69，评价23；点击其中名为“丰田汉兰达凯美瑞亚洲龙雷凌荣放威兰达汽车头枕腰靠腰靠垫护腰垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量2，尚有库存9967件，已售60，评价16；点击其中名为“领克01/02/03/05/06汽车头枕护颈枕专用腰靠腰靠垫护腰靠背腰枕垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量1，尚有库存9934件，已售41，评价15；点击其中名为“魏派WEY/VV5/VV6/vv7坦克300汽车头枕腰靠腰靠垫护腰靠背腰枕垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量1，尚有库存9944件，已售31，评价8。郑某在天猫网站首页搜索框中输入“知荣旗舰店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，店铺内按销量排序，点击其中名为“航空级3D汽车主驾驶头枕护颈枕颈椎高档车用奥迪宝马座椅颈部靠垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，尚有库存550件，已售800+，评价182；点击其中名为“汽车头枕护颈枕车用座椅颈椎枕头车内记忆棉靠垫车载高档颈枕腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量34，尚有库存9760件，已售400+，评价76；点击其中名为“本田思域十代CRV雅阁xrv奥德赛缤智专用汽车头枕护颈枕腰靠靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量85，尚有库存843件，已售300+，评价73；点击其中名为“丰田雷凌皇冠陆放凯美瑞卡罗拉汉兰达亚洲龙汽车头枕颈枕车用靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量84，尚有库存845件，已售300+，评价46；点击其中名为“汽车腰靠腰枕记忆棉腰垫靠背护腰腰部支撑靠垫车用座椅头枕套装女”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量54，尚有库存9868件，已售200+，评价51；点击其中名为“日产14代轩逸天赖逍客奇骏汽车头枕腰靠车用枕头靠枕颈枕内饰用品”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量69，尚有库存916件，已售100+，评价41；点击其中名为“大众汽车后排中间头枕途观L探岳高尔夫朗逸迈腾帕萨特途昂X腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量4，尚有库存945件，已售96，评价24；点击其中名为“特斯拉model3/modelY/modelx/s后排中间头枕腰靠护颈枕汽车载护腰”并进入产品页面，显示已售75，评价18；点击其中名为“沃尔沃XC60 S60L XC90 S90 V60汽车后排中间头枕颈枕记忆棉腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量9，尚有库存998件，显示已售46，评价3。郑某在天猫网站首页搜索框中输入“欧迪尔汽车用品旗舰店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，店铺内按销量排序，点击其中名为“汽车头枕护颈枕车用航空座椅颈椎枕头车内记忆棉高档靠枕颈枕腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量200+，尚有库存9466件，已售900+，评价172；点击其中名为“汽车靠背腰垫护腰靠垫人体工学车靠开车座椅车载主驾驶四季腰垫硬”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，尚有库存9652件，已售600+，评价114；点击其中名为“特斯拉头枕model3 modelYmodely颈枕腰靠专用汽车靠枕枕头改装”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量71，尚有库存874件，已售200+，评价42；点击其中名为“航空级汽车头枕颈椎枕头车用座椅车载靠垫靠枕脖子护颈枕一对腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量9，尚有库存873件，已售100+，评价46；点击其中名为“沃尔沃XC60 S60L XC90 S90汽车头枕颈枕原厂专用腰靠靠枕用品大全”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量36，尚有库存952件，已售98，评价14；点击其中名为“别克昂科威GL8英朗GL6新君越君威后排中间头枕护颈枕真皮一对腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量4，尚有库存944件，已售84，评价20；点击其中名为“福特蒙迪欧锐界金牛座福克斯翼虎锐际探险者汽车后排中间头枕腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量2，尚有库存953件，已售74，评价18；点击其中名为“林肯MKZ冒险家大陆MKC航海家飞行家车用头枕颈枕靠枕腰靠汽车用品”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量35，尚有库存9923件，已售69，评价12；点击其中名为“奥迪A3/A4L/A5/A6L/Q2L/Q3/Q5/Q7汽车后排中间头枕车用腰靠垫靠枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量0，尚有库存984件，已售68，评价13；点击其中名为“2021款理想one头枕同款原装太空专用靠枕颈枕腰靠汽车内饰用品”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量34，尚有库存972件，已售64，评价8；点击其中名为“领克01/02/03/05/06汽车头枕护颈枕车载颈枕车用靠枕腰靠内饰用品”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量1，尚有库存972件，已售51，评价13。郑某在天猫网站首页搜索框中输入“欧铂乐佐专卖店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，店铺内按销量排序，点击其中名为“汽车头枕护颈枕一对航空级3d记忆棉高档车用座椅靠枕车载腰靠套装”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量92，尚有库存563件，已售900+，评价232；点击其中名为“汽车靠垫腰垫头枕护腰专用座椅腰靠四季款腰部座位记忆棉后排颈枕”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量200+，尚有库存683件，已售700+，评价136；点击其中名为“汽车腰靠护腰专用头枕颈部护颈枕靠枕四季款记忆棉车载座位腰靠垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量4，尚有库存862件，已售200+，评价52。上述行为郑某分别向联合信任时间戳服务中心申请了可信时间戳认证，联合信任时间戳服务中心出具了相应的可信时间戳认证证书。

2022年2月18日，郑某在天猫网站首页搜索框中输入“欧迪尔欧朗专卖店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，店铺内按销量排序，点击其中名为“汽车头枕航空级颈枕车用座椅护颈枕车载靠枕宝马腰靠奥迪枕头原厂”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量300+，已售4000+，评价747。郑某在天猫网站首页搜索框中输入“欧迪尔汽车用品旗舰店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，店铺内按销量排序，点击其中名为“汽车头枕护颈枕车用航空座椅颈椎枕头车内记忆棉高档靠枕颈枕腰靠”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，已售1000+，评价213；点击其中名为“汽车靠背腰垫护腰靠垫人体工学车靠开车座椅车载主驾驶四季腰垫硬”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量58，已售700+，评价132。郑某在天猫网站首页搜索框中输入“知荣旗舰店”并搜索，浏览该店铺内相关页面，店铺内按销量排序，点击其中名为“航空级3D汽车主驾驶头枕护颈枕颈椎高档车用奥迪宝马座椅颈部靠垫”并进入产品页面，该页面显示价格为158元，月销量100+，已售1000+，评价217。上述行为郑某分别向联合信任时间戳服务中心申请了可信时间戳认证，联合信任时间戳服务中心出具了相应的可信时间戳认证证书。

一审另查明，欧某公司成立于2014年9月18日，注册资本50万元，类型为有限责任公司（自然人投资或控股），股东为汤紫良、汤松礼，经营范围为汽车装饰品、汽车配件、橡塑制品、筛网、滤布、帆布、家具、建筑材料、金属材料、日用百货、五金交电、电子设备、服装、鞋帽、机械设备、针纺织品、办公用具、工艺礼品销售。

凝某公司成立于2018年9月13日，注册资本100万元，类型为有限责任公司（自然人投资或控股），股东为汤某、裴茂燎，经营范围为利用互联网销售：汽车装饰品、汽车零配件、橡塑制品、金属制品、电子产品、手机及配件、竹木工艺品、箱包、服饰。

乐某公司成立于2018年1月8日，注册资本100万元，类型为有限责任公司（自然人投资或控股），股东为汤某、裴茂燎，经营范围为利用互联网销售：汽车装饰品、汽车零配件、橡塑制品、交通设施、竹木工艺品、箱包、服饰、五金、钟表、玩具、电子产品。

尊某公司成立于2013年6月26日，注册资本100万元，类型为有限责任公司（自然人投资或控股），股东为汤某、裴茂燎，经营范围为利用互联网销售：汽车装饰品、汽车零配件、橡塑制品、交通设施、竹木工艺品、箱包、服饰、五金、钟表、玩具、电子产品。

欧某公司成立于2010年11月4日，注册资本12万元，类型为有限责任公司（自然人投资或控股），股东为汤某、裴茂燎，经营范围为汽车装饰品制造、销售。“欧迪尔ODEER”系欧某公司的注册商标。

2021年9月22日，汤某向国家知识产权局申请了一种“汽车颈枕”的外观设计专利，2022年2月18日公告授权，专利号为ZL202130626136.4。简要说明中记载该外观设计的设计要点在于形状，最能表明设计要点的图片或照片为立体图。

一审再查明，德某公司为本案维权支出公证购买费790元、公证费3268元、财产保全担保费2000元、律师费15000元、差旅费2266元。

一审法院认为，涉案外观设计专利在有效期限内，法律状态稳定，并已履行了缴纳专利年费的义务，故该专利为有效专利，应受国家法律保护。根据该院查明的事实及双方的控辩意见，本案的争议焦点为：一、被诉侵权设计是否落入涉案专利权的保护范围；二、德某公司指控五上诉人公司实施的侵权行为能否成立；三、如构成侵权，五上诉人公司应承担的法律责任。

关于争议焦点一，《中华人民共和国专利法》第二条规定，外观设计，是指对产品的整体或者局部的形状、图案或者其结合以及色彩与形状、图案的结合所作出的富有美感并适于工业应用的新设计。第六十四条规定，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。因此，当请求保护的外观设计包含色彩的，应当将请求保护的色彩作为确定外观设计专利权保护范围的设计特征之一，即在专利侵权判断中，需将外观设计专利所包含的形状、图案、色彩及其组合与被诉侵权设计相应的形状、图案、色彩及其组合进行综合对比。本案中，被诉侵权产品与涉案专利产品均为颈枕，属于相同种类的产品，可以进行比对。经一审庭审比对，公证购买的被诉侵权产品与涉案专利均有如下特征：两者均由头部和尾部组成，头部均由两个倒耳形的侧翼及两侧翼之间倒梯形中区组成，两侧翼均向上凸起，中区凹陷，头部末端均向上凸起；两者侧面均呈上粗下细的斧形，头部和尾部均有明显分割线；两者后视图头部均呈山丘状，尾部均呈芭蕉扇。两者的区别点为：1.涉案专利头部为橘色，头部侧面为银色，尾部为黑色，被诉侵权产品为纯色和黑白拼接色；2.涉案专利背部系带为长方形，被诉侵权产品系带上宽下细。3.头部背部弧度以及两侧翼弧度存在差异。该院认为，对于立体产品的外观设计，一般情况下形状对整体视觉效果更具有影响，在进行相同或近似的判断时，应以形状为重点；如果其形状属于惯常设计或已被在先设计所公开的，则图案、色彩对整体视觉效果通常更具有影响。因此，请求保护颜色的外观设计专利的侵权比对仍应考虑形状设计特征的比重或颜色对于整体视觉效果的贡献度，不能直接以颜色不相同或不近似就认定被诉侵权设计与涉案专利不相同或不近似，否则他人即可通过简单替换颜色等方式规避专利侵权。本案中，从涉案专利权评价报告显示，其区别于现有设计的主要差异在于其头部两个倒耳形的侧翼及两侧翼之间倒梯形中区组成，两侧翼均向上凸起，中区凹陷，头部末端均向上凸起的形状设计，故形状设计特征系其主要设计特征。被诉侵权产品与涉案专利两者头部均由两个倒耳形的侧翼及两侧翼之间倒梯形中区组成，两侧翼均向上凸起，中区凹陷，头部末端均向上凸起，形状上的区别点仅为背部系带形状以及弧度差异等细微差别，不足以对两者形状的整体视觉效果产生实质性差异。虽然被诉侵权产品与涉案专利在分层颜色选择上有所不同，但在两者整体形状相近似的情况下，仅将涉案专利各层颜色简单替换，对一般消费者而言，不足以对两者产品的整体视觉效果产生实质性差异。因此，按照“整体观察、综合判断”的外观设计专利比对原则，被诉侵权设计与涉案专利构成相近似，落入了涉案专利权的保护范围。德某公司主张其他销售链接项下产品亦落入涉案专利权保护范围，对此该院认为，该些链接德某公司均未有公证购买，但展示了产品的全貌及全部视图，且五上诉人公司一审当庭亦确认头枕产品均与被诉侵权产品一致，故该院认为该些链接展示的产品与涉案专利构成近似，亦落入涉案专利权保护范围。

关于争议焦点二，德某公司指控欧某公司实施了制造、销售、许诺销售侵权产品的行为，其余四被诉公司实施了销售、许诺销售侵权产品的行为。关于制造行为，在案证据显示，被诉侵权产品的外包装上有欧某公司企业名称以及“欧迪尔”商标标识，因此欧某公司有向消费者作出其侵权产品系来源于其处的意思表示，对消费者而言，欧某公司即是产品的制造者，且欧某公司一审当庭亦确认被诉侵权产品系其制造，故该院认定欧某公司实施了制造行为。因德某公司通过公证保全购买了侵权产品，五上诉人公司在其经营的网店内陈列涉案侵权产品、展示侵权产品详情，具有许诺销售的意思表示，故该院认定五上诉人公司均实施了销售、许诺销售行为。德某公司亦指控五上诉人公司构成共同侵权，该院认为，欧某公司、凝某公司、乐某公司、尊某公司均以欧某公司的名义开具销售发票，收款人及财务复核人员均为汤某，发货人均为汤某，而汤某系凝某公司法定代表人及股东，亦是乐某公司、尊某公司、欧某公司的股东，裴茂燎系欧某公司的员工，亦是凝某公司、乐某公司、尊某公司、欧某公司的股东，裴茂燎亦当庭确认五家公司均由其实际控制经营，故五上诉人公司之间存在人员混同、财产混同及经营管理混同的情形，具有分工协作共同侵权的意思联络，构成共同侵权，德某公司的该项主张该院予以支持。

关于争议焦点三，欧某公司未经专利权人许可，以生产经营为目的制造、销售、许诺销售侵权产品，其余四被诉公司未经专利权人许可，以生产经营为目的销售、许诺销售侵权产品，均侵犯了涉案专利权，应承担停止侵权、销毁库存、赔偿损失的责任。因欧某公司一审当庭确认持有相应的专用模具，故对德某公司要求销毁专用模具的诉请该院予以支持。

关于赔偿数额，本案中，德某公司主张以五上诉人公司的获利确定赔偿额。对此该院认为，五上诉人公司销售链接项下存在不同的产品，其实际销售数量以及销售利润均难以查清，德某公司未举证证明其因被侵权所受损失或五上诉人公司侵权获得的利益，且德某公司同意适用法定赔偿，因此，该院综合考虑涉案专利的类型、授权时间、创新性，五上诉人公司的侵权情节、运营成本、规模等事实，按法定赔偿方式酌情确定赔偿数额。同时，该院注意到如下事实：1.涉案专利为外观设计专利，专利申请日为2019年6月20日，授权公告日为同年12月31日；2. 欧某公司实施了制造、销售、许诺销售侵权产品的行为，其余四被诉公司实施了销售、许诺销售侵权产品的行为，且五上诉人公司构成共同侵权；3.被诉侵权产品售价为158元，五上诉人公司存在多个销售链接销售被诉侵权产品，链接项下存在其他产品；4.德某公司为本案维权付出了一定的人力物力。

综上，一审法院依照《中华人民共和国专利法》第十一条第二款、六十四条第二款、第七十一条，《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，《中华人民共和国民事诉讼法》第六十七条之规定，于2022年5月19日判决：一、欧某公司、凝某公司、乐某公司、尊某公司立即停止销售、许诺销售落入专利号为ZL2019XXXX2204.0的“肩颈保护枕”外观设计专利权保护范围的产品并销毁库存产品；二、欧某公司立即停止制造、销售、许诺销售落入专利号为ZL2019XXXX2204.0的“肩颈保护枕”外观设计专利权保护范围的产品并销毁库存产品及专用模具；三、五上诉人公司于判决生效之日起十日内连带赔偿德某公司经济损失及为制止侵权行为所支付的合理开支共计20万元；四、驳回德某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7300元，财产保全费2020元，共计9320元，由德某公司负担2330元，由五上诉人公司共同负担6990元。

本案二审期间，各方当事人均未提交新证据，本院二审查明的事实与一审认定的一致。

根据五上诉人公司的上诉理由和请求及德某公司的答辩意见，本案二审的争议焦点为：被诉侵权产品是否落入涉案专利权的保护范围，一审判决确定的赔偿数额是否合理。

关于争议焦点一

根据《中华人民共和国专利法》第二条第四款、第六十四条第二款的规定，外观设计，是指对产品的整体或者局部的形状、图案或者其结合以及色彩与形状、图案的结合所作出的富有美感并适于工业应用的新设计。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》第十条、第十一条规定，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；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、被诉侵权产品的设计特征，以外观设计的整体视觉效果进行综合判断；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、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通常对外观设计的整体视觉效果更具有影响。由此可见，色彩这一设计要素无法单独构成产品的外观设计，当被请求保护的外观设计包含色彩时，外观设计专利权保护范围应由图片或者照片所示的形状、图案和色彩共同形成的外观设计整体确定。即在专利侵权判定中，仍然要遵循“整体观察，综合判断”这一基本原则，但需将外观设计专利所包含的形状、图案、色彩及其组合与被诉侵权设计相应的形状、图案、色彩及其组合进行综合对比。对于立体产品的外观设计，一般情况下形状对整体视觉效果更具有影响，在进行相同或近似的判断时，应以形状为重点；如果其形状属于惯常设计或已被在先设计所公开的，则图案、色彩对整体视觉效果的影响比重将显著提高。本案中，被诉侵权产品与涉案专利产品均为颈枕，属于相同种类的产品，可以进行比对。各方当事人对于一审判决认定的被诉侵权设计与涉案专利的相同点及区别点均无异议，本院经审查予以确认。本院认为，从涉案专利权评价报告中的对比设计来看，颈枕类产品一般由头部和尾部组成，但在具体细节设计上仍有较大的设计空间，呈现出各式各样的视觉效果。涉案专利区别于现有设计的主要设计特征在于其头部由两个倒耳形的侧翼及两侧翼之间倒梯形中区组成，两侧翼均向上凸起，中区凹陷，头部末端均向上凸起的形状设计，而被诉侵权产品具有上述全部设计特征。五上诉人公司主张该些设计特征属于颈枕类产品的惯常设计，缺乏事实依据。虽然被诉侵权设计与涉案专利在背部系带形状上存在差异，但该差异点较为细微，且位于产品背部，属于产品正常使用时不容易被直接观察到的部位，不足以对两者形状的整体视觉效果产生实质性差异。五上诉人公司上诉主张被诉侵权设计头部与尾部之间存在台阶设计与涉案专利不同，但该区别点经比对并不存在。至于两者颜色差异对整体视觉效果的影响，本院认为，在两者整体形状特别是主要设计特征高度近似的情况下，颜色的简单替换不足以对两者产品的整体视觉效果产生实质性差异。因此，按照“整体观察、综合判断”的外观设计专利比对原则，被诉侵权设计与涉案专利构成近似，落入涉案专利权的保护范围。

关于争议焦点二

关于赔偿数额，因德某公司未举证证明其因被侵权受到的实际损失或五上诉人公司因侵权所获得的利益，亦无合理专利许可使用费可供参照，故本案应适用法定赔偿方式确定赔偿数额。本院注意到：1.涉案专利为外观设计专利，对涉案颈枕类产品利润有一定贡献率；2.欧某公司、凝某公司、乐某公司、尊某公司实施了销售、许诺销售被诉侵权产品的行为，欧某公司实施了制造、销售、许诺销售被诉侵权产品的行为，且五上诉人公司构成共同侵权；3.被诉侵权产品单价为158元，代发价为80元，各被诉侵权店铺均存在多个销售链接销售被诉侵权产品，销售数量巨大；4.德某公司为制止侵权多次公证取证并聘请律师代理诉讼，支出了相应的合理费用。一审法院综合考虑涉案专利的类型、授权时间、创新性，五上诉人公司的侵权情节、运营成本、规模等事实，酌情确定五上诉人公司赔偿德某公司经济损失及为制止侵权所支付的合理费用共计20万元，并无不当。

综上所述，五上诉人公司的上诉理由不能成立，对其上诉请求不予支持。一审判决认定事实清楚，适用法律正确，实体处理恰当。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之规定，判决如下：

驳回上诉，维持原判。

二审案件受理费4300元，由天台欧某公司、天台凝某公司、天台乐某公司、天台尊某公司、天台欧某公司负担。

本判决为终审判决。

审  判  长    何      琼

审  判  员    路      遥

审  判  员    刘  建  中

二○二二年八月一日

本件与原本核对无异

                       书  记  员    姜      镭
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