浙 江 省 高 级 人 民 法 院
民事判决书
                          （2024）浙民终1098号
上诉人（原审被告）：丽某（广西）医疗科技有限公司，住所地广西壮族自治区桂林市。
上诉人（原审被告）：杉某（广西）医疗科技有限公司，住所地广西壮族自治区桂林市。
上诉人（原审被告）：上海旋某电子商务有限公司，住所地上海市闵行区。
上诉人（原审被告）：上海智某智能科技有限公司，住所地上海市虹口区。
被上诉人（原审原告）：深圳由某智能电子有限公司，住所地广东省深圳市。
原审被告：浙江天某网络有限公司，住所地浙江省杭州市。
上诉人丽某（广西）医疗科技有限公司（以下简称广西丽某公司）、杉某（广西）医疗科技有限公司（以下简称杉某公司）、上海旋某电子商务有限公司（以下简称旋某公司）、上海智某智能科技有限公司（以下简称智某公司）因与被上诉人深圳由某智能电子有限公司（以下简称由某公司）、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（2024）浙01民初928号民事判决，向本院提起上诉。本院于2024年10月8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。
广西丽某公司、杉某公司上诉请求：撤销一审判决，依法改判；由某公司承担一、二审诉讼费。事实和理由：（一）被诉侵权设计在壳体正面按键位置和形状、壳体背面散热孔位置和形状、壳体底面散热孔及电源接孔位置和形状等方面与涉案专利存在多项区别，两者整体视觉效果不相同也不近似。（二）涉案专利的设计要点已在同类产品设计上公开，且多为惯常设计，其设计空间非常小，一般消费者通常更容易注意到不同设计之间的较小区别。
旋某公司、智某公司认可广西丽某公司、杉某公司的上诉请求。
旋某公司、智某公司上诉请求：撤销一审判决，发回重审或依法改判；由某公司承担一、二审诉讼费。事实和理由：（一）一审判决认定事实不清。1.被诉侵权设计与涉案专利存在显著差异，且被诉侵权产品为二类医疗器械，单价较高，消费者注意程度更高，足以对两者作出区分。2.一审判决对被诉侵权产品销售数量及金额认定错误，通过搜索“斐某”品牌词购买的被诉侵权产品与涉案专利不存在关联，且在计算涉案销售金额时多了13%增值税，对专利贡献率认定亦存在错误。（二）一审判决适用法律错误。1.由某公司主张的涉案专利设计要点均为现有设计，该类产品的设计空间较小，一审判决未正确引用旋某公司提交的专利权评价报告，认定被诉侵权设计落入涉案专利权保护范围错误。2.一审法院调取天猫后台销售数据行为违背司法中立原则，违反了法律程序。3.旋某公司并未参与被诉侵权产品的生产行为，智某公司在商标授权时，已充分尽到审慎注意义务。
广西丽某公司、杉某公司认可旋某公司、智某公司的上诉请求。
由某公司辩称：（一）被诉侵权设计落入涉案专利权的保护范围。1.被诉侵权设计与涉案专利在整体形状、比例、各部位形状结构等设计特征上基本一致，一般消费者施以一般注意力难以察觉两者的区别点，两者构成近似。2.涉案专利申请日前，同类产品造型各不相同，其设计空间非常大。（二）专利权评价报告和专利侵权对比分析报告均不具有强制力，一审判决不存在有违行政信赖保护原则的问题。（三）一审法院依职权调取天猫店铺后台被诉侵权产品的销售数据程序合法，根据所调取数量参考行业30%的利润率，酌情确定赔偿金额正确。（四）涉案专利创新度高，经多次无效审查均被维持有效，且相应的专利产品市场知名度高，其外观对于产品销售的贡献度较高。
由某公司向一审法院起诉，请求判令：1.广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司立即停止生产、销售侵犯由某公司专利号为“ZL2019xxxx3085.6”外观设计专利权的产品，并销毁库存，旋某公司、智某公司立即停止许诺销售行为；2.广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司共同赔偿由某公司的经济损失60万元；3.天某公司删除旋某公司在天猫店铺中的侵权链接；4.广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司共同承担合理支出１万元及诉讼费用。
一审法院认定事实：一、涉案专利的相关事实。2019年8月9日，由某公司向国家知识产权局申请名为“脱毛仪”的外观设计专利，于2020年1月14日获授权公告，专利号为“ZL2019xxxx3085.6”。该专利至今维持有效。该外观设计产品的用途记载为用于脱毛；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1。同年8月25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》，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3月9日、2024年2月5日，国家知识产权局针对涉案专利分别作出第54678号、第566418号无效宣告请求审查决定，宣告维持涉案专利权有效。
二、被诉侵权的相关事实。2024年1月10日，由某公司的委托代理人在旋某公司开设的“Fxxxx个人护理旗舰店”天猫店铺以1030元的价格购买了1件产品名称为“Fxxxx斐某classic经典系列冰点脱毛仪医用家用无痛全身腋下女士”的脱毛仪一个。该链接显示单价1030元，已售5000+，商品详情中载明品牌为“Fxxxx”，器械分类为“2”，型号为“TA022L”，注册证号为“桂械注准20232090033”，该链接同时展示了广西丽某公司的医疗器械注册证，注册证编号为“桂械注准20232090033”，生产地址为广西壮族自治区桂林市资源县中峰工业园区创业创新大楼三楼、五楼（受托生产地址），受托生产企业为杉某公司。该店铺同时公示了旋某公司的第二类医疗器械经营备案凭证。由某公司的委托代理人就上述购买过程、店铺信息及收货过程在福建省厦门市云尚公证处办理了公证，该公证处出具了（2024）闽厦云证字第3603号公证书。TSA-04-20240521895425387的可信时间戳认证证书显示，2024年5月21日，“Fxxxx个人护理旗舰店”天猫店铺的上述被诉侵权链接已售1万+，活动价1030元起（开门红券后750元起）。
一审当庭查验公证实物，外包装上的封条无拆封痕迹，快递面单显示的快递单号与公证书记载一致。打开外包装，内有带包装盒的脱毛仪及配件1套并附产品说明书1份，另有赠品刮毛刀和芦荟胶各1件。内包装盒及产品上显示：产品名称“强脉冲光治疗仪”，型号“TA022L”，注册证编号“桂械注准20232090033”，生产许可证编号“桂药监械生产许20220021号”，注册人名称为广西丽某公司，受托生产企业名称杉某公司，委托生产方“SensologyCo.,LtdNewYork”，国内代理商为智某公司，生产日期为2023年12月13日。内包装盒和产品上还标注有“Fxxxx”“斐某”字样。由某公司主张该“强脉冲光治疗仪”即为本案被诉侵权产品。
经一审庭审比对，由某公司认为被诉侵权产品的外观与涉案专利相比，两者的整体形状、比例、各部位形状结构等设计特征基本一致，视觉效果上不存在实质性差异，两者构成近似外观设计，被诉侵权产品的外观落入了涉案外观设计专利权的保护范围。旋某公司确认被诉侵权产品系其销售、许诺销售，但不认可制造行为，广西丽某公司、杉某公司确认有制造、销售、许诺销售行为，智某公司认为其没有制造、销售、许诺销售行为，广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司共同认为被诉侵权产品与涉案外观设计相比，整体形状及产品的顶面、底面、正面、背面及侧面各部分的具体形状和图案、结合处的设计等多有不同，这些部位设计的明显差异易引起一般消费者的关注，对视觉效果产生显著差异，被诉侵权产品的外观与涉案专利既不相同，也不近似，未落入涉案专利权保护范围。天某公司未发表比对意见。
一审另查明，智某公司系第39163097号“斐某”注册商标的注册人，商标核定使用商品包括健美按摩设备、家用电动按摩装置等，商标专用权期限自2020年2月14日至2030年2月13日；系第71752923号“斐某”注册商标的注册人，商标核定使用商品包括超声波面部美容治疗仪、LED面部美容治疗仪、医疗器械和仪器等，有效期自2023年12月7日至2033年12月6日；系第27742813号“Fxxxx”注册商标的注册人，商标核定使用商品包括医用测试仪、健美按摩设备、家用电动按摩装置等。第1382673号“Fxxxx”注册商标的原注册人为上海正某信息科技有限公司，注册日期为2015年2月21日，有效期至2025年2月20日，核定使用商品包括健美按摩设备、按摩器械、医疗器械和仪器等，智某公司于2017年5月6日受让该注册商标。
智某公司于2023年8月16日出具《商标授权书》一份，载明智某公司授权旋某公司使用第13872673号“Fxxxx”注册商标、第71752923号“斐某”注册商标，用于销售、推广或其他业务，授权期限自2023年8月16日至2025年8月15日。
一审审理过程中，一审法院向天某公司调取被诉侵权链接的销量，显示被诉侵权链接交易成功金额达9962539.67元。
三、各上诉人抗辩的相关事实。案外人东莞市丽某电器有限公司（以下简称东莞丽某公司）系专利号为“ZL2022xxxx4142.8”、专利名称为“脱毛仪（KA-11）”的专利权人，申请日期为2022年4月24日，授权公告日为同年8月30日，该专利的主视图、后视图、左视图、右视图、俯视图、仰视图、立体图分别为“[image: image1.png]
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”。2024年6月24日，国家知识产权局针对该专利出具《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，该专利权评价报告将由某公司的涉案外观设计专利作为其中一项对比设计。
东莞丽某公司曾与广西丽某公司签署《外观专利授权协议书》一份，东莞丽某公司授权广西丽某公司以生产脱毛仪为使用目的使用该外观设计，且授权其进行委托制造、销售、推广等相关活动。东莞丽某公司曾于2022年9月1日向浙江省知识产权研究与服务中心申请就被诉侵权产品是否落入涉案专利权的保护范围出具分析意见书。该中心于同年9月20日出具《专利侵权比对分析报告》，认为根据“整体观察、综合判断”的原则，被诉侵权产品外观与涉案专利既不相同、也不近似，未落入涉案专利权保护范围。
旋某公司为证明其产品来源，提供了采购协议和增值税专用发票各1份。2023年10月18日，旋某公司与广西丽某公司签订采购协议一份，约定：旋某公司以直接采购的方式，向广西丽某公司定牌加工冰点脱毛仪裸机用于销售，规格型号KA-11，数量为715台，含税单价为208.50元，价税合计149077.50元；广西丽某公司应当确保其对出售给旋某公司的产品具有完整的知识产权（包括但不限于商标、发明专利、实用新型、外观设计、软件著作权等）或对应授权许可，且不存在任何与第三方发生知识产权纠纷的可能性，由旋某公司提供的知识产权除外。协议还对付款条件、交货及验收、质量承诺、违约责任等作了约定。2024年1月25日，广西丽某公司开具增值税专用发票1份，产品名称、单价、金额等均与上述合同约定一致。
2024年1月12日，由某公司曾就被诉侵权链接向天猫平台发起投诉，同月15日投诉审核通过后，旋某公司于同月18日进行申诉，同月23日，天猫平台认定卖家申诉成立。一审审理过程中，天某公司在收到起诉状材料后，再次将涉诉信息通知旋某公司。天某公司另向一审法院提交了由淘宝（中国）软件有限公司委托、浙江省知识产权研究与服务中心于同年1月23日出具的《专利侵权判定咨询报告》，该咨询报告认为根据“整体观察、综合判断”原则，被诉侵权产品未落入涉案专利权保护范围。
其他事实。旋某公司系有限责任公司，注册资本300万元，该公司成立于2015年3月11日，经营范围包括第一类、第二类医疗器械销售，其股东包括程某、赵某，法定代表人俞某任公司执行董事，赵某任监事。广西丽某公司系有限责任公司，注册资本500万元（后于2024年7月5日变更注册资本为100万元），该公司成立于2022年8月26日，经营范围包括第二类医疗器械生产、销售、租赁（除依法须经批准的项目外）等，原公司注册地址位于广西壮族自治区桂林市资源县中峰工业园区创业创新大数五楼502C，于2024年6月11日变更为现公司注册地。杉某公司系有限责任公司，注册资本500万元，该公司成立于2022年3月23日，经营范围包括第二类医疗器械生产、销售、租赁（除依法须经批准的项目外）。智某公司系有限责任公司（自然人投资或控股），注册资本2000万元，该公司成立于2015年8月14日，经营范围包括销售电子产品，家电电器等，其股东包括程某、赵某、俞某等，其中程某为法定代表人，任执行董事，赵某任监事。天某公司系有限责任公司（自然人投资或控股的法人独资），注册资本1000万元，该公司成立于2011年3月28日，经营范围包括商城网络平台技术研发等。
旋某公司、广西丽某公司出具的声明中载明旋某公司销售的TA022L型号脱毛仪为旋某公司向广西丽某公司采购，旋某公司、广西丽某公司维持稳定合作关系，广西丽某公司委托杉某公司完成生产后，旋某公司再向广西丽某公司采购该脱毛仪；旋某公司销售的脱毛仪外观为东莞丽某公司“ZL2022xxxx4142.8”号外观设计专利所展示的脱毛仪（KA-11）外观内容，东莞丽某公司将该专利授权广西丽某公司生产、销售、宣传，广西丽某公司生产后再销售给旋某公司。
由某公司为本案维权进行公证保全，支出公证费320元；购买被诉侵权产品，支出1030元；委托律师出庭。
一审法院认为，专利号为ZL2019xxxx3085.6、名称为“脱毛仪”的外观设计专利在有效期内，法律状态稳定，权利人已履行了缴纳专利年费的义务，该专利合法有效。
根据一审庭审查明的事实以及诉辩双方的意见，涉案专利在有效期内，应受国家法律保护。由某公司作为涉案专利权人，有权就侵害涉案专利权的行为提起诉讼。本案争议焦点为：一、被诉侵权设计是否落入涉案专利权保护范围；二、旋某公司是否实施了制造行为，旋某公司提出的合法来源抗辩是否成立；智某公司是否实施了制造、销售、许诺销售行为；广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司是否构成共同侵权；三、如果侵权成立，广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司、天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。《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，人民法院判断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；对于主要由技术功能决定的设计特征以及对整体视觉效果不产生影响的产品的材料、内部结构等特征，应当不予考虑。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。
被诉侵权产品与涉案专利产品均为脱毛仪，二者属于相同种类的产品。经一审庭审比对，被诉侵权产品与涉案外观设计专利整体均为长方体柱状，横截面大小一致，形状近似椭圆形；主体正面偏上位置均设置有竖向的长条矩形状的区域，长条区域内靠近底部有一横向的矩形状操作按钮；顶部均设置有向上凸起、向内收缩的类圆台状，类圆台状凸起中间设置有长方形区域；底部、背面均设置有散热孔；右侧面均设置有按钮。区别点主要在于：1.主体正面的竖向长条矩形状设计有所区别，被诉侵权产品的竖向长条矩形连接主体的顶端，涉案外观设计专利的竖向长条矩形未与顶端相连；2.被诉侵权产品的底部、背面、右侧面的散热孔分布及形状与涉案外观设计专利不同；3.被诉侵权产品的右侧面的按钮、底部的圆孔位置与涉案外观设计专利不同；4.顶部凸起的类圆台状的具体设计不同，被诉侵权产品为类矩形，涉案外观设计专利为跑道形。结合涉案外观设计的专利权评价报告及旋某公司、智某公司提交的在先外观设计专利，涉案外观设计专利区别于现有设计的设计特征主要在于整体形状，其主体为长方体柱状，顶部设置有向上凸起、向内收缩的类圆台状，正面有竖向的长条形矩形区域，矩形区域内设置有横向的矩形状操作按钮。此外，脱毛仪产品在正常使用时，相对于底部与背面，其正面及顶部更容易被直接观察，因此对整体的视觉效果更具有影响。被诉侵权产品的外观虽然与涉案外观设计专利存在一些差异，但根据“整体观察、综合判断”的基本原则，被诉侵权产品的外观与涉案外观设计专利的主要设计特征是相同的，产品正常使用时容易被直接观察到的主体正面部分、顶部也构成近似，而背部、侧面、底部的散热孔的位置和具体形状差异，是本领域一般消费者施以一般注意力，并非能够直接关注到的显著差异，不足以对整体视觉效果产生实质性影响。因此被诉侵权设计与授权外观设计在整体视觉效果上属于近似设计，被诉侵权设计落入涉案外观设计专利权的保护范围，构成侵权。
关于广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司辩称的被诉侵权产品有授权的专利权依据，该院认为，《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（二）》第二十三条规定，被诉侵权技术方案或者外观设计落入在先的涉案专利权的保护范围，被诉侵权人以其技术方案或者外观设计被授予专利权为由抗辩不侵犯涉案专利权的，人民法院不予支持。东莞丽某公司的“ZL2022xxxx4142.8”专利申请日期为2022年4月24日，晚于涉案外观设计专利的申请日期及授权公告日期，广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司以在后的外观设计专利作为其不侵权抗辩的理由，该院不予采信。
关于争议焦点二，《中华人民共和国专利法》第十一条第二款规定，外观设计专利权被授予后，任何单位或者个人未经专利权人许可，都不得实施其专利，即不得为生产经营目的制造、许诺销售、销售、进口其外观设计专利产品。广西丽某公司、杉某公司认可其实施了制造、销售、许诺销售行为，旋某公司认可其实施了销售、许诺销售行为，该院予以确认。因由某公司在庭审中表示对广西丽某公司、杉某公司不再主张许诺销售行为，该表示是其对权利的处分，该院亦予以确认。
关于智某公司是否实施了制造、销售行为，该院认为，在专利侵权领域，应当区分法律意义上的制造行为和物理意义上的制造行为，在被诉侵权产品上贴附了自己商标的侵权人，即使并未实际实施制造行为，亦应当承担制造者的责任。本案中，被诉侵权产品已在市场实际流通，产品的包装上标注智某公司为国内代理商，智某公司作为被诉涉案产品上标识的“Fxxxx”“斐某”商标的持有人，实际系向消费者作出侵权产品系来源于其处的意思表示，上述行为的性质相较于普通销售行为已经产生了实质变化，智某公司应当承担制造者、销售者责任。因旋某公司认可商标系智某公司授权其使用，并提交了商标授权书；此外，旋某公司与智某公司的股东、监事高度重合，旋某公司的股东系智某公司的股东之一，两家公司的关联程度较高，故该院认定旋某公司、智某公司共同实施了制造、销售、许诺销售行为。
关于由某公司主张广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司共同实施了制造、销售行为的主张，该院认为，其一，被诉侵权产品及包装上同时标注了产品生产者广西丽某公司、受托生产企业杉某公司、智某公司持有的“Fxxxx”“斐某”商标、广西丽某公司的生产许可证号及国内代理商智某公司；其二，结合旋某公司、广西丽某公司出具的声明及各自陈述，旋某公司与广西丽某公司之间有着稳定的合作关系，旋某公司授权广西丽某公司在被诉侵权产品上使用“Fxxxx”“斐某”商标，广西丽某公司委托杉某公司生产被诉侵权产品，再由旋某公司向广西丽某公司进行采购，而被诉侵权产品的外观与案外人东莞丽某公司授权广西丽某公司使用的“ZL2022xxxx4142.8”号外观设计专利载明的形状一致。上述行为表明广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司之间存在分工合作、共同侵权的意思联络，构成共同侵权，由某公司相应主张，该院予以支持。
关于旋某公司提出的合法来源抗辩，该院认为，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（二）》第二十五条规定，专利法上的合法来源抗辩制度系针对实施使用、许诺销售及销售行为的侵权人，因该院已认定旋某公司实施了制造行为，合法来源抗辩在本案中没有适用的基础，故对该抗辩意见，该院不予采信。
关于争议焦点三，广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司未经专利权人由某公司许可，以生产经营为目的共同制造、销售被诉侵权产品，旋某公司、智某公司共同许诺销售被诉侵权产品，侵犯了涉案专利权，由某公司主张广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司立即停止制造、销售被诉侵权产品，旋某公司、智某公司立即停止许诺销售被诉侵权产品的诉讼请求，该院予以支持。旋某公司、广西丽某公司自认尚有库存，因该院已认定存在共同侵权行为，故由某公司要求广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司销毁库存的诉讼请求，该院予以支持。
关于赔偿数额，《中华人民共和国专利法》第七十一条规定：“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。”由某公司主张按侵权获利计算赔偿金额，该院综合考虑涉案专利的类型、授权时间、创新性；侵权人的侵权情节、规模以及权利人为制止侵权所支出的合理费用等因素，同时该院注意到如下事实：1.涉案专利为外观设计专利，申请日为2019年8月9日，授权公告日为2020年1月14日。2.广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司实施了共同制造、销售被诉侵权产品的行为，旋某公司、智某公司实施了共同许诺销售被诉侵权产品的行为。3.涉诉侵权产品使用了智某公司的商标“Fxxxx”“斐某”。4.旋某公司提供的采购协议显示，旋某公司向广西丽某公司采购的含税单价为208.50元，即使按2024年5月21日，“Fxxxx个人护理旗舰店”天猫店铺被诉侵权链接显示的开门红券后750元单价计算，被诉侵权产品的利润率应超过30%，由某公司主张按30%利润率计算，该院予以确认。5.该院向天某公司调取被诉侵权链接的销量，显示被诉侵权链接交易成功金额达9962539.67元，按30%利润率计算，营业利润为2988762元。6.从被诉侵权产品的自身功能及受众对象看，被诉侵权产品为强脉冲光治疗仪，主要用于脱毛，功能性较强，产品的功能、性能、质量是消费者选择时首要考虑因素；其次，从涉案专利自身价值看，本案为外观设计专利，专利的设计难度、成本相对较低，对于被诉侵权产品而言，专利贡献率有限；此外，品牌的知名度、销售价格等也会影响消费者的购买意愿。综合考量上述因素，该院酌情确定涉案外观设计专利贡献率为15%。7.由某公司为本案维权进行公证保全，支出公证费、购买费，并委托律师出庭。综合上述因素及事实，该院确定由广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司共同赔偿由某公司经济损失及合理维权费用共计46万元。
关于由某公司要求天某公司承担合理支出及诉讼费用的请求，该院认为，天某公司作为网络交易平台的服务提供方，其网站商品的相关信息均系会员自行发布，天某公司并未参与；其次，天某公司收到投诉及涉诉通知后，已及时通知旋某公司相关投诉及涉诉信息，并在浙江省知识产权研究与服务中心作出被诉侵权产品外观未落入涉案专利权保护范围的咨询意见后，对涉案链接暂未处置。同时天某公司在诉讼中明确表示若法院认定构成侵权，将根据法院判决配合删除涉案链接，故天某公司已尽到了其作为网络交易平台服务提供者合理的管理和协助义务，由某公司要求天某公司承担诉讼费用和维权支出的诉请，该院不予支持。由某公司要求天某公司删除旋某公司在天猫店铺中的被诉侵权链接的诉请，该院予以支持。
据此，一审法院依照《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，《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，《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（二）》第二十三条及《中华人民共和国民事诉讼法》第六十七条规定，于2024年8月23日判决：一、广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司立即停止制造、销售落入由某公司享有的专利号为“ZL2019xxxx3085.6”、名称为“脱毛仪”的外观设计专利权保护范围的产品，并销毁库存侵权产品；旋某公司、智某公司立即停止许诺销售落入由某公司享有的专利号为“ZL2019xxxx3085.6”、名称为“脱毛仪”的外观设计专利权保护范围的产品；二、广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司于判决生效之日起十日内共同赔偿由某公司经济损失及为制止侵权所支付的合理费用共计46万元；三、天某公司于判决生效之日起十日内删除旋某公司开设的“Fxxxx个人护理旗舰店”天猫店铺中的被诉侵权链接；四、驳回由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》第二百六十四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。一审案件受理费9800元，由由莱某公司负担1143元，广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司共同负担8657元。
二审期间，广西丽某公司、杉某公司向本院提交以下新证据：证据1.五份专利授权公开文本（CN305218795S、CN305175496S、CN302919430S、CN305150414S、CN305063641S），拟证明涉案专利的设计特征为惯常设计，已被现有设计披露，被诉侵权设计与涉案专利既不相同也不近似，被诉侵权设计未落入涉案专利权的保护范围；证据2.针对涉案专利提交的无效请求受理通知书（案件编号：6W130499）；证据3.针对涉案专利提交的无效理由及证据（案件编号：6W130499），证据2、3拟共同证明涉案专利目前处于无效宣告请求审查程序中，专利权状态不稳定。
经质证，旋某公司、智某公司对上述证据均无异议。由某公司认可证据的真实性、合法性，但认为证据1不足以证明被诉侵权设计的设计空间；证据2、3指向的无效申请尚在审查中，涉案专利权目前仍有效。
旋某公司、智某公司向本院提交了被诉侵权产品的《准予医疗器械广告审批的决定》，拟证明旋某公司线上销售被诉侵权产品有侧面、顶部、背面的多角度展示和介绍，与涉案专利具有显著差异，以一般消费者的知识水平与认知能力足以区分。
经质证，广西丽某公司、杉某公司对上述证据无异议。由某公司认可证据的真实性、合法性，但认为该证据与本案无关。
由某公司向本院提交以下新证据：证据1.涉案专利产品销售价格，拟证明涉案专利产品销售价格为1104元（京东券后价格）或1199（天猫券后价格）；证据2.十份专利文献（CN305299036S、CN305282735S、CN305277515S、CN305266940S、CN305212934S、CN305241942S、CN305224318S、CN305212904S、CN305277510S、CN305224314S），拟证明涉案脱毛仪产品有手枪形、鱼形、梭形等，造型差异大，该类产品设计空间大。
经质证，旋某公司、智某公司对于上述两组证据的三性以及证据1的证明目的无异议；对于证据2证明目的不认可，认为被诉侵权设计属于公知设计，设计空间较小。广西丽某公司、杉某公司对证据1的三性无异议；对证据2真实性、合法性认可，但认为证据2中所涉10份专利文献不足以证明该类产品的设计空间大。
经审查，本院认为，对于旋某公司、智某公司提交的证据真实性、合法性予以认定，但本案侵权判断应以涉案公证书及被诉侵权产品实物为依据，该证据与本案不具有关联性，不予认定。对于广西丽某公司、杉某公司提交的证据1，其中五份在先专利文献真实性、合法性予以确认，但该些证据中的任一在先设计均未完整公开涉案专利设计特征，故不能实现其证明目的，不予认定；对于证据2、3的真实性和合法性予以认定，但目前涉案专利权仍为有效，故该两份证据与本案不具有关联性，不予认定。对由某公司提交证据的真实性、合法性予以认定，能否实现其证明目的将在下文予以评述。
本院二审查明的事实对一审认定的一致。
根据广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司的上诉请求和理由及由某公司的答辩意见，本院认为，本案二审的争议焦点为：一、被诉侵权设计是否落入涉案专利权保护范围；二、一审判决确定的各上诉人民事责任承担是否正确；三、一审判决确定的赔偿金额是否合理。
关于争议焦点一。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。因此，设计特征对外观设计产品的整体视觉效果具有显著影响。如果被诉侵权设计包含了授权外观设计区别于现有设计的全部设计特征，一般可以认定被诉侵权设计与授权外观设计近似。
就本案而言，从由某公司提供的专利权评价报告可知，脱毛仪的造型设计迥异，但涉案专利整体形状呈上下均一流畅的长方体柱状，顶部设置有向上凸起、向内收缩的类圆台状，正面有竖向的长条形区域，长条形区域内设置有横向的长方形按键的设计在同类产品中并不多见。即便是广西丽某公司、杉某公司提交的多份在先外观设计专利文件，也无一项单独设计完全披露上述设计特征。
将被诉侵权设计与涉案专利进行比对，两者相同点在于：1.整体形状均为上下宽度一致平滑的类长方体，横截面为近椭圆形；2.产品正面上部均设有竖向的长条形操作区域以及横向的长方形按键；3.产品顶部均有类圆台状顶盖设计，顶盖截面呈跑道形设计，中间均设置有长方形区域；4.产品背面及底部均设置散热出风口。两者区别点在于：1.被诉侵权设计的正面竖向长条形操作区域上端与顶盖部直接相连，涉案专利不相连；2.两者背面散热孔的分布区域和排列形状不同；3.被诉侵权设计右侧面设计有散热孔，涉案专利没有该设计；4.两者右侧面的按钮位置、底部圆孔位置不同。本院认为，被诉侵权设计与涉案专利在整体形状、各部位组合以及比例安排上基本相同，虽然两者存在以上区别点，但如前所述，涉案专利整体形状、轮廓及正面长条形操作区域设计是产品在正常使用时最容易被观察到的部位，而被诉侵权设计恰恰采用了与涉案专利相近似的设计风格和设计要素，这些近似设计较之其他区别设计对整体视觉效果影响显著，使得被诉侵权设计呈现出与涉案专利更为接近的整体视觉观感，根据“整体观察、综合判断”的基本原则，应认定被诉侵权设计与涉案专利构成近似外观设计，落入了涉案专利权的保护范围。
关于争议焦点二。本案中，广西丽某公司、杉某公司认可其实施了制造、销售、许诺销售行为，旋某公司对于实施了销售、许诺销售行为无异议，但认为其并未参与被诉侵权产品的制造行为，且智某公司在进行商标授权时已尽到审慎注意义务，不应承担制造者的侵权责任。根据一审查明的事实，被诉侵权产品上除了标注生产许可证注册人广西丽某公司，受托生产企业杉某公司外，还标注了国内代理商智某公司，且明确标注了由智某公司和旋某公司分别作为商标权人和商标被许可人的“Fxxxx”“斐某”两枚注册商标。同时，炫某公司与广西丽某公司签订有采购协议，约定以直接采购的方式向广西丽某公司定牌加工被诉侵权产品裸机用于销售。因此，本院认为，被诉侵权产品明确标注了生产企业名称、商标等能够据以确定制造者身份的信息，且智某公司作为被诉侵权产品的国内代理商、炫某公司作为被诉侵权产品的委托加工方，对被诉侵权产品制造和销售的控制程度远高于普通销售者，应当认定属于专利法所界定的侵权产品制造者。此外，旋某公司与智某公司的股东、监事高度重合，系关联公司，在主观上具有共同侵权的意思联络，故一审法院认定旋某公司、智某公司共同实施了制造、销售、许诺销售被诉侵权产品的行为，并无不当。
关于争议焦点三。本案中，由某公司主张按照侵权获利计算赔偿金额。一审法院为查明案件事实，向天某公司调取被诉侵权产品的销售金额，并不违反法律规定。根据所调取的被诉侵权产品销售链接交易成功金额为9962539.67元，结合旋某公司与广西丽某公司的采购协议中产品单价与炫某公司网店销售价差，按照30%利润率计算出四上诉人因共同侵权所获得的利益为2988762元，同时考虑外观设计对产品销售利润具有一定贡献率，酌情确定涉案外观设计专利贡献率为15%，由此计算被诉侵权产品的侵权获利为448314元。综合考量上述因素，以及由某公司为维权需客观支出的合理开支，包括公证费用、购买被诉侵权产品的费用、委托专利代理师代为诉讼等维权费用，一审法院酌情确定广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司共同赔偿由某公司经济损失及合理维权费用46万元，合理合法，应予维持。
至于旋某公司、智某公司上诉提出被诉侵权产品销售所获得的利润包含的13%增值税以及品牌“斐某”词搜索后直接购买的部分应当扣减，本院认为，一审法院系基于所调取的销售金额以及进销价差并参考行业利润率确定被诉侵权产品的侵权获利，增值税额和品牌关键词检索购买部分与最终判赔金额并无直接关联，故对其该点上诉理由不予采信。
综上，广西丽某公司、杉某公司、旋某公司、智某公司的上诉请求不能成立，均应予驳回。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之规定，判决如下：
驳回上诉，维持原判。
二审案件受理费8200元，由丽某（广西）医疗科技有限公司、杉某（广西）医疗科技有限公司、上海旋某电子商务有限公司、上海智某智能科技有限公司共同负担。
本判决为终审判决。
审  判  长    王  亦  非
审  判  员    郭  剑  霞
审  判  员    路      遥
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