浙 江 省 高 级 人 民 法 院
民事判决书
（2022）浙民终401号
上诉人（原审被告）：义乌博某宠物用品有限公司，住所地浙江省义乌市。
被上诉人（原审原告）：方某，住浙江省台州市。
上诉人义乌博某宠物用品有限公司（以下简称博某公司）因与被上诉人方某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1551号民事判决，向本院提起上诉。本院于2021年3月21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。
博某公司上诉请求：撤销一审判决，改判驳回方某的一审诉讼请求或发回重审。事实和理由：1.博某公司并不知道所销售的产品系侵权产品，不存在侵权主观故意。被诉侵权产品系博某公司通过合法渠道购买取得，生产商为台州市普某塑业有限公司（以下简称普某公司），普某公司股东周某在双方合作之初即向博某公司保证该产品不会侵权。由于在销售过程中遭到投诉，生产商提供了相关外观设计专利证书并再次确保不可能侵权，故博某公司有充足理由相信被诉侵权产品不构成侵权。一审法院以“双方曾就样品审核、样品图片拍摄、投诉申诉处理等问题沟通”为由，认定博某公司客观上参与了侵权产品的生产设计过程，未尽到合理注意义务，明显属于自由心证过度。一审法院以此认定博某公司的合法来源抗辩不成立，无事实和法律依据。2.一审法院认可被诉侵权产品来源于普某公司，但又以博某公司在1688网店网页宣传其为生产厂家为由，认定博某公司并非简单的销售商，明显自相矛盾。一审法院在没有证据证明博某公司具有生产场地、生产设备以及具备生产规模的情况下，认定博某公司超出销售商的范围，显属证据不足。3.博某公司明确披露了被诉侵权产品的生产厂家并提供证据予以证明，且申请追加为本案被告，但一审法院未予追加，存在程序违法。
方某辩称：在案证据证明博某公司参与了被诉侵权产品的生产设计，不是单纯的销售者，故不适用合法来源抗辩，且博某公司未尽到合理注意义务。一审判决认定事实清楚，适用法律正确，对博某公司的上诉请求应予驳回。
方某向一审法院起诉，请求判令博某公司：1.立即停止制造、销售和许诺销售被诉侵权产品，销毁被诉侵权产品库存及专用模具；2.赔偿方某经济损失以及因为调查和制止侵权行为所支付的律师费、公证费、交通费等合理维权费用合计10万元；3.承担本案诉讼费。
一审法院认定事实：2019年9月21日，方某向国家知识产权局申请名为“折叠收纳箱（3）”的外观设计专利，于2020年5月29日授权公告，专利号为ZL2020xxxx7105.6，该专利至今有效。该外观设计专利的设计要点在于形状，设计1立体图最能表明设计要点。2020年7月21日，国家知识产权局出具涉案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。
博某公司在天猫网站开设的“博某车品专营店”店铺售卖车载收纳盒，产品页面显示月销量1874，累计评价1734，24种颜色分类，显示有库存可售，宝贝详情页面显示“品牌：完美时空”等信息。方某的委托代理人蒋某在上述店铺公证购买了2种颜色分类4件被诉侵权产品，付款185.6元，2020年9月1日收取前述被诉侵权产品快递。 

博某公司成立于2015年8月6日，系有限责任公司，注册资本100万元，经营范围包括汽车装饰用品制造、汽车零配件零售、汽车装饰用品销售、汽车零配件批发、互联网销售等。2020年9月9日，深圳市博某实业有效公司变更企业名称为义乌博某汽车用品有限公司。2020年11月26日，义乌博某汽车用品有限公司变更企业名称为博某公司。博某公司于2015年2月15日申请注册“完美时空/WANMEISHIKONG”商标，该商标于2016年4月28日核准注册。博某公司在1688网站的诚信档案显示有工厂档案、商标品牌等信息。
博某公司提供的微信聊天记录显示博某公司的工作人员杨某于2020年7月28日与昵称为“普某塑业收纳箱”的微信用户就收纳箱样品及销售事宜进行沟通，“普某塑业收纳箱”向杨某发送收纳箱图片并告知“有款箱子给你看下”，杨某回复“专利自己的吗，给我价格有没有合适吗，今天先把用品过来”，“普某塑业收纳箱”称“这是试模的，你地址发我一下”，杨某提供地址后其发送快递单号，杨某询问“图片做了吗”，“普某塑业收纳箱”回复称“还没有，图片我们不专业”，杨某回复称“我们运营说大号卖的好，你搞小号不搞大号不行，反正投资了一定要搞起来”，“普某塑业收纳箱”回复称“现在大号好卖因为小号价格高，慢慢来啊，一下子吃不消啊，你明天收到看下，我们接下去就开始生产了...现在刚开始，我们计划先把产品搞好，配件之后再定”。2020年7月29日，杨某确认收到上述收纳箱样品，“普某塑业收纳箱”表示“今天我们把颜色商定一下，我这边马上安排颜色打样”并发送了不同颜色分类的收纳箱图片，杨某回复“可以”并提供配件防水袋工厂邮寄样品地址。2020年7月30日,杨某称“样品要快，4个颜色打出来要快，我要拍照，我们要占坑位，时间不能拖”，“普某塑业收纳箱”表示“今天在试样了，明天差不多可以好了”，杨某称“价格肯定要有优势，前期我先不赚钱没有关系，不能让我亏，起量了会很稳，我们是特卖工厂，价格取决于能跑多少量...”。2020年8月7日，“普某塑业收纳箱”询问“你那边照片拍的怎么样了”，杨某回复“快了，3天出图了，我也急”，并于2020年8月8日发送图片。后该收纳箱进行修改调整，双方就投诉进行申诉及沟通。2020年9月22日，“普某塑业收纳箱”发送图片称“现在这样怎么样，你看一下，有什么意见赶紧跟我说，我这边专利那边一看就可以动手了”，杨某回复“这个好像还是有问题的，东西没有问题，就是怕专利”，“普某塑业收纳箱”回复称“外观基本都改过了”。2020年9月30日，“普某塑业收纳箱”与杨某再次就产品投诉问题进行沟通，杨某曾表示“我特卖的先申诉成功先，如果可以我图片也不要拍了，解某的货就不卖了，比你更接近...”。2020年2月至2020年12月杨某在“科万鸿-普某新款收纳箱”微信群中就收纳箱产品审核验货、供货销售等事宜进行沟通，聊天中杨某发送收纳箱图片，并发表“介绍一下：这是我们新合作的供应商，新款折叠箱”等表述。2020年8月26日、10月2日、12月16日、2021年2月8日、4月2日，博某公司工作人员向普某公司工作人员转账共计约72719元。2020年9月2日，杨某与普某公司工作人员就方某投诉事宜进行沟通并进行申诉，后续继续进行销售供货的沟通。
一审庭审中，当庭比对公证购买的被诉侵权产品。方某明确以涉案专利设计2作为比对依据，认为被诉侵权产品与涉案专利设计2仅在侧面边角处有无凹槽设计存在区别，二者构成近似设计。博某公司认为被诉侵权产品与涉案专利设计2在正侧面连接处设计、底部折线连接设计、盖子及侧面颜色、呈现风格等处存在明显区别，二者既不相同也不近似。
一审法院认为，专利号为ZL2020xxxx7105.6的“折叠收纳箱（3）”外观设计专利在有效期内，应受国家法律保护。根据庭审查明的事实，本案争议焦点在于：一、被诉侵权设计是否落入涉案专利权的保护范围；二、方某指控博某公司实施的侵权行为能否成立，以及博某公司主张的合法来源抗辩能否成立；三、若侵权成立，博某公司应承担的法律责任。
关于法律适用，方某提起一审诉讼的时间为2021年5月20日，其指控侵权行为亦发生在2021年6月1日《中华人民共和国专利法》的实施日前，故本案应适用《中华人民共和国专利法》（2008年修正，下同）的规定。
关于争议焦点一。本案中，被诉侵权产品与涉案专利产品均为折叠收纳箱，系相同种类产品。经比对被诉侵权产品与涉案专利的设计特征，二者的整体形状基本相同，仅在卡扣处、底部折线连接处、四侧面连接部等处存在区别，上述区别均系局部、细微区别，一般消费者通常不容易注意到。从外观设计专利产品的一般消费者的知识水平和认知能力来看，被诉侵权设计与授权外观设计在整体视觉效果上并无实质性差异，两者构成近似设计。根据整体观察、综合判断的原则，被诉侵权产品已落入涉案外观设计专利权的保护范围，侵害了涉案外观设计专利权，属于侵权产品。
关于争议焦点二。结合涉案公证书记载的购买情况、店铺信息以及产品实物等能够证明博某公司销售、许诺销售了侵权产品，且侵权产品仍有库存。对于方某要求博某公司销毁库存的诉讼请求，该院予以支持。因方某未提供充分证据证明博某公司持有专用模具，对其相应诉请不予支持。博某公司主张合法来源抗辩，并提供了博某公司工作人员与其指控的来源方普某公司工作人员的微信聊天记录、微信转账记录等证据。该院经审查认为，销售者合法来源抗辩能否成立，需要同时满足侵权产品具有合法来源这一客观要件和销售者无主观过错这一主观要件。本案中，根据双方的微信聊天记录，普某公司的工作人员将收纳箱样品图片发给博某公司工作人员杨某，据杨某的聊天记录显示，双方曾就样品审核、样品图片拍摄、投诉申诉处理、配件工厂信息提供等问题进行多次沟通，该记录反映博某公司与普某公司之间并非单纯的购销关系，而是客观上参与了侵权产品的生产设计过程，未尽到合理注意义务，综合考虑以上主客观因素，博某公司的合法来源抗辩不能成立。
关于博某公司是否构成制造侵权，因博某公司在1688网店宣传其为厂家，结合其微信聊天记录中的表述、销售页面展示的品牌权属情况，综合考虑以上信息，能够证明博某公司的行为已经超出销售商的范畴，实际参与了侵权产品制造过程，故该院认定博某公司实施了制造侵权产品的行为。
关于争议焦点三。博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，侵害了涉案专利权，应当承担停止侵权、销毁库存、赔偿损失及维权合理费用的民事责任。关于赔偿数额，综合考虑涉案专利的类型、授权时间，侵权行为的性质，侵权产品售价、销售规模，方某针对本案同一链接项下的另一产品另案起诉博某公司侵害其另一专利权、权利人的维权合理费用支出应予分摊等因素，该院确定赔偿数额为25000元（含合理开支）。
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、第五十九条、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，《中华人民共和国民事诉讼法》第六十七条之规定，于2022年2月21日判决：一、博某公司立即停止制造、销售、许诺销售落入专利号为ZL2020xxxx7105.6的“折叠收纳箱（3）”外观设计专利权保护范围的产品，销毁库存侵权产品；二、博某公司于判决生效之日起十日内赔偿方某经济损失及为制止侵权行为所支付的合理开支共计25000元；三、驳回方某的其他诉讼请求。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》第二百六十条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。一审案件受理费2300元，由方某负担862元，博某公司负担1438元。
二审期间，双方当事人均未向本院提交新的证据。本院对一审法院查明的事实予以确认。
二审中，双方当事人对一审判决认定被诉侵权设计落入涉案专利权的保护范围未提出异议，本院经审查对此予以确认。根据博某公司的上诉请求和理由，以及方某的答辩意见：本案二审争议焦点为：一、博某公司是否实施了制造被诉侵权产品的行为，以及其主张的合法来源抗辩能否成立；二、一审法院未追加被诉侵权产品的生产厂家为本案被告是否属于程序违法。
关于争议焦点一。专利法意义上的制造，是指做出或者形成落入专利权保护范围的产品。即使被诉侵权人提供的证据能够证明被诉侵权产品客观上系他人制造，但其对此提供了设计方案或提出设计要求的，则可以认定其实施了专利法意义上的制造行为。本案中，博某公司提交的微信聊天记录、微信转账记录等证据虽然可以证明被诉侵权产品客观上来源于普某公司，但是在案证据显示双方曾就被诉侵权产品样品审核、颜色打样、样品图片拍摄、配件工厂信息提供以及投诉申诉处理等问题进行多次沟通。在此过程中，普某公司根据博某公司所提要求就相关产品的外观作了相应修改，博某公司在一定程度上就被诉侵权产品提出了设计要求，即客观上参与了被诉侵权产品的设计过程。此外，博某公司在其1688网店宣称其为生产厂家，在售卖被诉侵权产品时标注品牌为其自有商标“完美时空”，且其登记的经营范围亦包括汽车装饰用品制造等。一审法院综合上述事实认定博某公司实施了制造被诉侵权产品的行为，具有事实和法律依据。
根据《中华人民共和国专利法》第七十条规定，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。根据上述规定，有权主张合法来源抗辩的主体为被诉侵权产品的使用者、许诺销售或者销售者。因博某公司实施了制造被诉侵权产品的行为，故其无权主张合法来源抗辩。
关于争议焦点二。博某公司在一审中虽然披露了被诉侵权产品的生产厂家，且申请追加为本案被告，但由于该生产厂家并不属于必须参加共同诉讼的当事人，一审法院未予追加在程序上并无不当。
综上，博某公司的上诉请求不能成立，本院不予支持。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425元，由义乌博某宠物用品有限公司负担。
本判决为终审判决。
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