浙 江 省 高 级 人 民 法 院
民事判决书
                           （2023）浙民终782号 
上诉人（原审被告）：苍南县汇某贸易有限公司，住所地浙江省苍南县。
被上诉人（原审原告）：曾某，住浙江省苍南县。
上诉人苍南县汇某贸易有限公司（以下简称汇某公司）因与被上诉人曾某侵害外观设计专利权纠纷一案，不服浙江省温州市中级人民法院（2022）浙03民初1847号民事判决，向本院提起上诉。本院于2023年6月27日立案后，依法组成合议庭，并于同年7月17日公开开庭进行了审理。汇某公司的委托诉讼代理人朱某、曾某的委托诉讼代理人程甲到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
汇某公司上诉请求：1.撤销一审判决，改判驳回曾某全部诉讼请求；2.曾某承担本案一、二审诉讼费用。事实与理由：1.被诉侵权产品实施的系现有设计，汇某公司的被诉行为不侵害涉案专利权。使用被诉侵权设计的鞋子在涉案专利申请日前已在1688网站上销售，销售后最早的评价在2020年1月14日，早于涉案专利申请日即同年9月4日。2.一审法院判赔金额过高。经统计，汇某公司2022年上架被诉侵权产品后的销量只有398件，单件利润仅4-5元，合计利润仅1592-1990元。一审法院在曾某没有提供经济损失及维权合理费用证据的情况下，判决金额过高，超出汇某公司实际利润，不符合损失填平原则。3.曾某系恶意商业维权，给汇某公司造成经济损失，应当予以赔偿，汇某公司保留后续追究其赔偿责任的权利。二审庭审中，汇某公司放弃上述第3点上诉理由。
曾某辩称：汇某公司主张的现有设计抗辩不能成立，一审判赔数额合理。一审判决认定事实清楚，适用法律正确，汇某公司的上诉请求应予驳回。
曾某向一审法院起诉，请求判令汇某公司：1.立即停止制造、销售、许诺销售侵害ZL2020xxxx9850.9号“鞋底（3093）”外观设计专利权产品的行为，并销毁库存侵权产品及制造模具；2.赔偿曾某经济损失及合理费用5万元；3.承担本案诉讼费用。
一审法院认定事实：曾某系涉案专利权人。涉案专利申请日为2020年9月4日，授权公告日为2021年3月19日，已缴纳当年专利年费，至今维持有效。2021年6月24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。
汇某公司系成立于2019年4月16日的有限责任公司（自然人投资或控股），注册资金100万元，经营范围：鞋、帽、手表、日用品、纺织原料、服装、箱包、厨具、工艺礼品（不含象牙及其制品）、玩具、五金交电、办公用品、体育用品及器材、塑料制品、皮革制品、化妆品、电子产品（不含电子出版物）、照明器材、汽车用品、汽车及摩托车配件、眼镜（不含隐形眼镜）、床上用品、通讯器材、家用电器、初级农产品批发及网上销售；计算机领域的技术开发、技术转让、技术咨询和技术服务；商务信息咨询服务；广告设计、制作、代理、发布。
2022年6月27日，申请人曾某的委托代理人程乙向浙江省温州市华东公证处申请对购买被诉侵权产品过程及实物进行保全证据公证。公证书内容显示：2022年6月23日，曾某方人员在拼多多平台“杰豪男鞋旗舰店”店铺上，购得名称为“杰豪凉鞋男2022夏季新款男士休闲户外真皮包头皮凉鞋软底凉拖鞋”一双，价格为99元。该店铺显示的拼多多网店经营者证照信息为汇某公司。2022年4月26日，浙江省温州市华东公证处为此出具了（2022）浙温华证内字第15113号公证书。
一审庭审比对中，曾某认为被诉侵权产品与涉案专利构成相同，底部相同，仰视图一致，左右视图相同，仅侧边小竖条有小区别，落入涉案专利权保护范围。汇某公司对曾某侵权比对意见并无异议，但认为被诉侵权设计属于现有设计。
一审法院认为，曾某系涉案外观专利权人，其合法权利应受法律保护。
《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、第十条、第十一条规定，在与外观设计专利产品相同或近似种类产品上，采用与授权外观设计相同或近似的外观设计的，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。人民法院应当以外观设计专利产品的一般消费者的认知能力，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。本案中，被诉侵权产品与涉案外观设计专利产品均为鞋底。经审查，被诉侵权产品与涉案外观设计专利的细节特征、多面视图在整体视觉效果上无实质性差异，应认为已落入涉案专利权的保护范围。
《中华人民共和国专利法》第二十三条第四款规定，本法所称现有设计，是指申请日以前在国内外为公众所知的设计。《中华人民共和国专利法》第六十七条规定，在专利侵权纠纷中，被控侵权人有证据证明其实施的技术或者设计属于现有技术或者现有设计的，不构成侵犯专利权。本案中，汇某公司辩称被诉侵权设计属于现有设计，但未提供充分证据予以证明，依法应承担举证不能的不利后果，对其该项抗辩不予采纳。
《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。《中华人民共和国民法典》第一百二十条、第一百七十九条第一款第一项、第八项规定，民事权利受到侵害的，被侵权人有权请求侵权人承担停止侵害、赔偿损失的侵权责任。一审中，汇某公司辩称被诉侵权产品系从案外人温州大某鞋业有限公司购买，具有合法来源，但未能提供充分证据予以证明，不予支持。本案曾某未能充分举证证明汇某公司存在制造侵权产品的行为及存在库存侵权产品和专用模具，故对曾某该部分主张不予支持。曾某主张汇某公司存在销售、许诺销售的事实清楚、证据确实充分，根据上述法律规定，对曾某要求汇某公司停止销售、许诺销售侵权产品、赔偿损失的诉请予以支持。
关于赔偿数额，《中华人民共和国专利法》第七十一条第一款、第二款规定，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。根据上述规定，该院确定汇某公司的赔偿数额为3万元，综合考虑以下因素：1.涉案专利为外观设计专利；2.汇某公司实施了销售、许诺销售被诉侵权产品的行为；3.曾某为本次维权支出一定的合理开支。
综上，一审法院依照《中华人民共和国民法典》第一百二十条、第一百七十九条第一款第一项、第八项，《中华人民共和国专利法》第十一条第二款、第二十三条第四款、第六十四条第二款、第六十七条、第七十一条第一款、第二款、第七十五条，《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》第六十七条第一款的规定，于2023年5月31日判决：一、汇某公司立即停止许诺销售、销售侵犯曾某专利号为ZL2020xxxx9850.9、名称为“鞋底（3093）”的外观设计专利权产品的行为；二、汇某公司于判决生效之日起十日内赔偿曾某经济损失（含合理费用）30000元；三、驳回曾某的其他诉讼请求。一审案件受理费1050元，由曾某负担210元，汇某公司负担840元。
二审期间，曾某未向本院提交新的证据。汇某公司在二审开庭前向本院提交了以下证据：1.（2023年）浙温华证内字第10951号公证书，拟证明被诉侵权产品使用的系现有设计，不构成专利侵权；2.涉案网店后台数据表格，拟证明被诉侵权产品2022年实际销量仅有398件；3.专利查询结果，拟证明曾某名下有16项鞋底专利。汇某公司在二审开庭后补充提交了证据4.相关视频及可信时间戳认证证书，拟证明证据1中所涉男鞋产品销售链接中最早的交易快照形成时间为2020年1月1日，被诉侵权产品使用的系现有设计。经质证，曾某对证据1的内容真实性不予认可，所涉网店主页有篡改嫌疑，没有带图评价；对证据2、证据3的真实性、合法性予以认可，但与本案没有关联性；对证据4的内容真实性不予认可。
本院经审查认为，汇某公司提交的证据1、证据2、证据4具有真实性、合法性和关联性，予以认定，至于能否达到证明目的将在后文予以评述；证据3具有真实性、合法性，但与本案诉争事实无直接关联，故不予认定。
本院对一审法院认定的事实予以确认。二审另查明：2023年6月7日，案外人温州初某贸易有限公司的委托代理人朱某向浙江省温州市华东公证处申请保全证据公证。当日，朱某以及公证人员对1688平台“苍南县帕达索鞋业有限公司”店铺“2020温州厂家直销真皮休闲男靴时尚马丁靴黑色短靴男一件代发”产品链接相关销售页面进行浏览并打印。同日，该公证处为此出具（2023）浙温华证内字第10951号公证书。公证书显示，上述产品链接项下展示了一款休闲男鞋，“买家评价”页面显示2020年1月时已有5条“系统默认好评”。汇某公司二审开庭后补充提交的相关视频证据显示，上述店铺内生成于2020年1月1日的商品快照页面显示的一款休闲男鞋的名称和外观均与上述公证书中的产品一致，该视频已进行可信时间戳认证。
根据汇某公司的上诉请求和理由，以及曾某的答辩意见，本案二审争议焦点为：一、汇某公司主张的现有设计抗辩能否成立；二、如构成侵权，一审判赔数额是否合理。
关于争议焦点一。根据《中华人民共和国专利法》第六十七条规定：“在专利侵权纠纷中，被控侵权人有证据证明其实施的设计属于现有设计的，不构成侵犯专利权。”该法第二十三条第四款规定：“本法所称现有设计，是指申请日以前在国内外为公众所知的设计。”《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》第十四条第二款规定：“被诉侵权设计与一个现有设计相同或者无实质性差异的，人民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。”本案中，汇某公司主张现有设计抗辩，并以（2023）浙温华证内字第10951号公证书以及相关视频中“苍南县帕达索鞋业有限公司”1688店铺“2020温州厂家直销真皮休闲男靴时尚马丁靴黑色短靴男一件代发”销售链接项下展示的休闲男鞋图片作为现有设计抗辩的比对文件。经查，该公证书及相关视频可以共同证明该款男鞋在2020年1月已经公开销售，销售时间早于涉案专利申请日即2020年9月4日，该款男鞋的产品图片除无法体现处于鞋子内部的鞋底上表面设计形态以外，能够清晰反映鞋底其他部分的外观，因此可以用于现有设计抗辩比对。经比对，被诉侵权设计与上述休闲男鞋的鞋底与地面接触部分的下表面以及侧面部分在整体形状、纹路设计以及纹路分割后呈现的块状形状等方面均基本一致。两者在外侧面有无小凸起、后外侧小纹路数量、后侧方框中有无文字等处存在一定区别，但均属局部细微差异。该款男鞋图片虽未显示鞋底上表面的外观，但从涉案专利权评价报告来看，前部为横条、后部为规则排布的小方格设计系鞋底上表面的常见设计，此种鞋底上表面设计对产品整体视觉效果的影响权重很低，且鞋底上表面在鞋子成品中必然被遮挡，是鞋子正常使用时无法被直接观察到的部位。综上，被诉侵权设计与上述男鞋鞋底的上表面虽无法进行比对，但在两者鞋底其他部分设计高度近似，且被诉侵权鞋底上表面采用常见设计的情况下，可以认定两者无实质性差异。汇某公司主张的现有设计抗辩成立。
被诉侵权产品实施的系现有设计，汇某公司的被诉行为不侵害涉案专利权，无需承担侵权责任，故对争议焦点二已无评述之必要。
综上，汇某公司的上诉请求成立，予以支持。一审判决认定事实清楚，但由于二审中出现了新的证据，导致案件事实发生变化，适用法律和实体处理亦应作相应调整。依照《中华人民共和国专利法》第二十三条第四款、第六十七条，《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》第十四条第二款，《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、撤销浙江省温州市中级人民法院（2022）浙03民初1847号民事判决；
二、驳回曾某的诉讼请求。
一审案件受理费1050元，二审案件受理费550元，均由曾某负担。
本判决为终审判决。
                      审  判  长    何      琼
                  审  判  员    刘  建  中
                  审  判  员    李      臻
	二○二三年九月七日


本件与原本核对无异
                          书  记  员    刘  雨  潇
