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民事判决书
                  （2024）浙民终364号   
 
上诉人（原审原告）：南京鑫某动漫产业有限公司，住所地江苏省南京市栖霞区。
被上诉人（原审被告）：广州跃某信息科技有限公司，住所地广东省广州市番禺区。
被上诉人（原审被告）：陈某滔，男，，汉族，住广东省普宁市云落镇。
原审被告：浙江淘某网络有限公司，住所地浙江省杭州市余杭区五常街道。
上诉人南京鑫某动漫产业有限公司（以下简称南京鑫某公司）因与被上诉人广州跃某信息科技有限公司（以下简称广州跃某公司）、陈某滔、原审被告浙江淘某网络有限公司（以下简称淘某公司）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（2023）浙01民初519号民事判决，向本院提起上诉。本院于2024年3月4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。
南京鑫某公司上诉请求：1.请求撤销一审判决，发回原审法院重审或依法将一审判决第二项改判为：广州跃某公司、陈某滔共同赔偿南京鑫某公司经济损失2697926.4元，维权合理费用26857.82元；2.一、二审诉讼费用由广州跃某公司、陈某滔承担。事实和理由：（一）广州跃某公司、陈某滔未提供证据证明涉案店铺“玩意局”于2020年9月28日后销售的76864个产品中的30000个产品为其向权利人购进的专利产品。一审法院直接将上述交易数据在侵权产品的销量中剔除系事实认定错误；（二）本案证据中已包含了单个被诉侵权产品的价格，一审法院简单以被诉侵权产品包含了搭售产品的价格为由认为被诉侵权产品的实际成交金额难以认定，系事实未查明；（三）一审法院认定南京鑫某公司所主张的惩罚性赔偿基数计算依据及方式不当，导致赔偿基数无法确定，无法适用惩罚性赔偿系法律适用错误。在广州跃某公司、陈某滔未提供任何实质性证据证明被诉侵权产品的实际成交金额的情形下，应参考南京鑫某公司主张的侵权人侵权获利和提供的平台销售数据作为证据确定赔偿数额的计算基数。即便一审法院认为侵权产品销售金额无法查明，也不应当将无法查明的责任归咎于南京鑫某公司；（四）一审法院直接以《合作协议》中约定的赔偿金额确定南京鑫某公司的经济损失系法律适用错误。在广州跃某公司、陈某滔明知其销售、许诺销售的是侵权产品且销售金额巨大的情况下，《合作协议》中约定的20万元赔偿金额已不能完全、准确的评价广州跃某公司、陈某滔的再次恶意侵权行为，故不能直接以《合作协议》中约定的违约责任作为本案的判决参考标准；（五）一审法院酌定合理维权费用6000元存在错误。南京鑫某公司主张的合理维权费用中与（2020）鲁日照德信证民字第3020号公证书（以下简称3020号公证书）所涉侵权事实有关的仅包含公证费用2000元及购物费57.92元。剔除后，法院应在南京鑫某公司主张的维权合理费用26857.92元（包含1800元公证费、57.92元购物费、25000元律师费）的基础上予以考量。
广州跃某公司、陈某滔辩称：（一）针对被诉侵权产品，广州跃某公司、陈某滔无其他销售渠道。虽然广州跃某公司在某乙平台亦开设有店铺，但该店铺从未销售过被诉侵权产品，南京鑫某公司仅举证陈某滔经营的淘某店铺侵权，从未举证过广州跃某公司的某乙平台店铺侵权；（二）单个被诉侵权产品的纯利润不足5元，南京鑫某公司系夸大获利；（三）即便确认被诉侵权产品的基础款价格为39元，但该价格中包括礼盒礼袋、快递费、人员工资、店铺运营等显性或隐性成本，故单个产品的纯利润依然无法查明，赔偿基数无法确定；（四）一审法院酌定赔偿20万元经济损失已是充分兼顾了惩罚恶意侵权行为和尊重双方合同合意的折中方案，实际上因时间某丁公司人员变动，一审法院认定的销量仍然存在水分；（五）因南京鑫某公司在一审中主张没有事实依据的超高标的额，产生了超额诉讼费，一审法院要求广州跃某公司、陈某滔负担24364元明显不公；（六）广州跃某公司、陈某滔二审中提交的新证据可以证明涉案专利为现有设计，其之所以未提起上诉，是因为该证据系上诉期满后出现。二审虽然仅围绕上诉请求审理，但《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》第三百二十一条规定了“损害国家利益、社会公共利益”的例外情形，本案符合该例外情形，故法院应依职权驳回南京鑫某公司的诉讼请求。即便二审法院仍然认为广州跃某公司、陈某滔的现有设计抗辩不能成立，一审酌定的赔偿金额也过高。
淘某公司未陈述意见。
南京鑫某公司向一审法院起诉，请求判令：1.广州跃某公司、陈某滔立即停止生产、销售、许诺销售侵害名称为“长脖鸭玩具（草帽系列）”、专利号为ZL2017****2467.8的外观设计专利权产品的行为，并销毁侵权产品的全部库存；2.淘某公司立即停止许诺销售侵害南京鑫某公司外观设计专利权的产品，删除侵权链接及相关图片；3.广州跃某公司、陈某滔共同赔偿南京鑫某公司经济损失，公证取证费、律师费等共计500万元；4.淘某公司对损害赔偿承担连带责任；5.诉讼费由广州跃某公司、陈某滔、淘某公司承担。
一审法院认定事实：2017年4月13日，王某萍向国家知识产权局申请了名为“长脖鸭玩具（草帽系列）”的外观设计专利，授权公告日为2017年9月26日，专利号为ZL2017****2467.8，目前专利有效。简要说明记载，本外观设计专利产品用于玩具，设计要点在于形状，最能表明设计要点的图片或照片为主视图。国家知识产权局于2020年5月19日出具的外观设计专利权评价报告显示，涉案专利全部外观设计未发现存在不符合授予专利权条件的缺陷。
已生效的（2023）浙民终94号民事裁定确认如下事实：1.2018年7月1日，王某萍将涉案专利独占许可给黄岛区鑫某长升玩具加工厂（以下简称黄岛鑫某公司），期限自2018年7月1日至2028年7月1日，使用费为每年30000元，双方约定黄岛鑫某公司有权在被许可使用期限、地区内对任何第三方侵犯该外观设计专利的行为以自己名义或者授权第三方进行调查取证、投诉举报、调解和向人民法院提起诉讼，通过和解或者诉讼方式所获得的赔偿费用全部归黄岛鑫某公司所有和支配。2.2021年8月16日，王某萍与南京鑫某公司签订《专利实施许可合同》，将涉案专利无偿许可给南京鑫某公司，期限自2021年8月16日至2026年8月16日，许可方式为排他实施许可。3.2022年11月10日，黄岛鑫某公司出具《情况说明》：兹有黄岛鑫某公司与专利权人王某萍将其所有的专利号为ZL2017****2467.8外观设计专利达成过专利许可协议，然而，双方许可协议已于2021年8月协商解除，黄岛鑫某公司与广州跃某公司及某乙平台、淘某“玩意局”间专利侵权赔偿权利可以让渡给南京鑫某公司一并主张，若在（2022）浙01民初1041号案中未明确得到支持，黄岛鑫某公司将另行主张。4.2023年2月8日，王某萍出具《情况说明》：王某萍系专利号为ZL2017****2467.8外观设计专利专利权人，因业务发展需要，在2021年8月份解除了黄岛鑫某公司的专利许可，并于2021年8月16日，将该专利排他许可给南京鑫某公司，并在国家知识产权局进行许可备案登记。上述情况属实，特此情况说明。
2020年9月28日，黄岛鑫某公司的代理人从陈某滔经营的淘某店“玩意局”以57.82元的价格公证购买了颜色分类为“复读鸭鸭+礼盒”的被诉侵权产品玩具鸭1只，涉案页面显示：累计评论71214，交易成功8245，淘某价39-198元，库存40094件，颜色分类项下包含复读鸭鸭+礼袋、复读鸭鸭+礼盒、充电版复读鸭鸭+礼盒、充电版复读鸭鸭+礼袋、升级录音版复读鸭鸭+礼盒、升级录音版复读鸭鸭+礼袋、升级版复读鸭鸭+机器人音响+礼盒【女神套餐】、升级版复读鸭鸭+游戏机+礼盒【男神套餐】、升级版复读鸭鸭+补水仪+礼盒【精致套餐】等多种版本被诉侵权产品，不同版本对应不同价格。山东省日照市德信公证处对上述公证过程出具了3020号公证书。
2020年9月29日，王某萍（甲方）与广州跃某公司（乙方）签订《合作协议》，主要内容为：甲方系外观设计专利名为“长脖鸭玩具（草帽系列）”、专利号为ZL2017****2467.8的专利权人，因乙方在淘某网站平台名为“玩意局”店铺销售侵犯了甲方外观设计专利权的商品……，现甲乙双方经协商一致，达成如下协议：一、乙方承诺立即停止销售侵犯甲方外观设计专利权的商品，将所有侵犯甲方外观设计专利权的商品从该网站平台撤下……；二、乙方在本协议签订之日从甲方处购进型号为“草帽长脖系列”产品共计10000个（分批发货），订货合同为准……；四、乙方承诺期后只销售甲方的该系列商品，若甲方发现乙方违反约定，继续通过乙方所有、控制的平台或者线下店铺销售该系列商品的，乙方须向甲方赔偿人民币20万元（根据在此之前的乙方侵权行为造成的损失计算得出），并由甲方继续保留其追究乙方其他责任的权利。
2020年9月29日，黄岛鑫某公司（甲方）与广州跃某公司（乙方）签订《产品订货协议》，主要内容为：长脖鸭（草帽鸭）电池款2000个，单价25元，总价50000元；长脖鸭（草帽鸭）充电复读款3000个，单价28元，总价84000元；长脖鸭（草帽鸭）充电录音款5000个，单价29元，总价145000元；合计总价279000元。商品明细：（1）厂商：黄岛区鑫某长升玩具加工厂……；（3）产品专利号：ZL2017****2467.8，乙方经营店铺：淘某网玩意局……。2020年10月9日，陈某滔向王继龙转账上述货款。
一审庭审中，南京鑫某公司与广州跃某公司、陈某滔均确认就3020号公证书所涉被诉侵权事实，双方已达成协议，广州跃某公司、陈某滔亦已依约履行完毕。关于陈某滔经营的“玩意局”店铺所涉侵权事宜为何由广州跃某公司与专利权利人一方签署协议，且在协议中记载广州跃某公司为该店铺经营者，广州跃某公司称是因为专利权人一方要求双方签署的协议要有公章，且陈某滔与广州跃某公司的法定代表人陈展峰为亲戚关系。
2021年9月8日，南京鑫某公司代理人从陈某滔经营的淘某店“玩意局”以57.82元的价格公证购买了颜色分类为“复读鸭鸭+礼盒”的被诉侵权产品玩具鸭1只，涉案页面显示：累计评论20954，交易成功1778，淘某价39-198元，库存54170件，颜色分类项下包含多种版本被诉侵权产品，不同版本对应不同价格。福建省厦门市云尚公证处对上述公证过程出具了（2021）闽厦云证字第30086号公证书（以下简称30086号公证书）。
一审当庭拆开30086号公证实物，内装被诉侵权产品玩具鸭1只。陈某滔认可被诉侵权产品系其销售、许诺销售，否认系其制造。广州跃某公司否认被诉侵权产品由其制造、销售、许诺销售。经庭审比对，南京鑫某公司认为被诉侵权产品与涉案专利构成相同设计，广州跃某公司、陈某滔、淘某公司认为二者构成近似，区别点在于：被诉侵权产品翅膀向躯干两侧外展，涉案专利则平放搭于躯干；被诉侵权产品脚部为一体设计，涉案专利脚部有内凹三个脚趾。
经南京鑫某公司申请，该院向淘某公司调取了涉案链接项下被诉侵权产品自上架之日起至下架之日止的全部销售数据。各方确认被诉侵权产品销售数据如下：1.2020年9月7日至2020年9月28日，被诉侵权产品交易成功7862个，成交金额共计411144.32元；2.2020年9月29日至2022年9月11日，被诉侵权产品交易成功76864个，成交金额共计3831929.53元。广州跃某公司、陈某滔认为：1.2020年9月28日前发生的侵权事实双方已达成协议且已履行完毕，该期间的被诉侵权产品销量应予扣除，南京鑫某公司无权再次主张赔偿；2.广州跃某公司、陈某滔曾向专利权一方采购专利产品40000个，该部分数量应在被诉侵权产品销量中予以扣除；3.被诉侵权产品的销售价格中还包含了音响、游戏机、补水仪、礼盒等配套产品的价格，故前述成交金额并不全然为被诉侵权产品的成交金额，不具有参考性。
广州跃某公司、陈某滔为支持其现有设计抗辩，向该院提交了如下对比文件：1.标示日期为2016年12月25日的“逸乐宠物之家”网站所展示的图片（以下简称对比设计1）。经查询，该网站无经营许可证编号或备案编号，无主办单位。经庭审比对，广州跃某公司、陈某滔认为对比设计1与被诉侵权产品外观设计相同，南京鑫某公司、淘某公司对此无异议。2.标示日期为2016年11月11日的“https//huaban.com/pins/916750669”网页所展示的图片（以下简称对比设计2）。南京鑫某公司认为该网页标示的时间可以任意更改，但未提供证据予以证明。经庭审比对，广州跃某公司、陈某滔认为对比设计2与被诉侵权产品外观设计无实质性差异，淘某公司对此无异议，南京鑫某公司认为二者存在实质性差异。
广州跃某公司、陈某滔为支持其合法来源抗辩，向该院提交了被诉侵权产品的订单详情，显示：2021年5月8日、6月12日，陈某滔从网店义乌市念居日用百货有限公司共采购复读鸭2500个，支付货款55215元（含运费1300元）。
广州跃某公司、陈某滔向涉案专利权人方采购专利产品情况除前述《产品订货协议》所载内容外，还包括：1.2020年8月14日进货10000个，金额140000元；2.2020年11月27日进货2000个，金额50000元；3.2020年12月14日进货3000个，金额82000元；4.2021年1月4日进货2000个，金额58050元；5.2021年1月13日进货5000个，金额132000元；6.2021年4月9日进货3000个，金额83600元；7.2021年5月8日进货5000个，金额131600元。南京鑫某公司除了认为第4项中尚有1050元货款未支付外，对其他交易情况予以确认。
淘某公司持有增值电信业务经营许可证，其在服务协议中要求用户不得发布侵犯他人知识产权的信息。淘某公司确认，会员名为“口口口口、”、店铺名称为“玩意局”淘某店铺登记的经营者为陈某滔；淘某店铺中显示的累计评论数统计周期为6个月；3020号公证书与30086号公证书所载被诉侵权链接为同一链接，该链接已于2022年9月14日被删除，南京鑫某公司对此无异议。
一审另查明，广州跃某公司成立于2018年10月25日，注册资本110万元，经营范围包括软件批发；软件零售；软件开发；软件服务；软件技术推广服务；科技信息咨询服务；通信信号技术的研究……；商品批发贸易；商品零售贸易；互联网商品销售；互联网商品零售等。淘某公司成立于2003年9月4日，注册资本6500万元，经营范围包括利用信息网络进行网络游戏虚拟货币交易，举办演出剧（节）目、表演；经营演出及经纪业务；增值电信业务服务；制作、复制、发行：专题、专栏、综艺等。
一审再查明，南京鑫某公司、黄岛鑫某公司就涉案专利维权在全国提起40余起诉讼。南京鑫某公司为本案维权进行了公证，并聘请律师出庭，支出了一定的人力财力。
一审法院认为，王某萍系ZL2017****2467.8号“长脖鸭玩具（草帽系列）”外观设计专利的权利人，专利申请日为2017年4月13日，授权公告日为同年9月26日。该专利尚处有效期内，应受法律保护。该案争议焦点在于：1.南京鑫某公司就该案是否享有诉权；2.被诉侵权设计是否落入涉案专利权的保护范围；3.广州跃某公司、陈某滔的现有设计抗辩能否成立；4.若侵权成立，广州跃某公司、陈某滔、淘某公司应承担的民事责任（包括广州跃某公司、陈某滔主张的合法来源抗辩是否成立，本案是否适用惩罚性赔偿）。
对于第一个争议焦点。该院认为，虽然涉案专利权人王某萍与南京鑫某公司签订《专利实施许可合同》中排他许可的期限（2021年8月16日至2026年8月16日）与王某萍将涉案专利独占许可给黄岛鑫某公司的期限（2018年7月1日至2028年7月1日）有部分时间存在重合，但黄岛鑫某公司出具《情况说明》明确其与王某萍之间的独占许可协议已于2021年8月协商解除，王某萍出具的《情况说明》亦对其与黄岛鑫某公司于2021年8月解除专利独占许可的事实予以确认。故可以认定王某萍与黄岛鑫某公司的涉案专利独占许可协议已于2021年8月解除。对于南京鑫某公司获得排他许可之后的侵权行为，王某萍与南京鑫某公司在《专利实施许可合同》第八条约定合同双方任何一方发现第三方侵犯许可方的专利权时，许可方或被许可方均有权向人民法院提起诉讼，故南京鑫某公司作为利害关系人有权提起该案诉讼。对于南京鑫某公司获得排他许可之前的侵权行为，黄岛鑫某公司在其出具的《情况说明》中明确将其与广州跃某公司及某乙平台、淘某“玩意局”店铺间专利侵权赔偿权利让渡给南京鑫某公司一并主张，故南京鑫某公司享有该案诉权。对广州跃某公司、陈某滔所提南京鑫某公司不具有该案诉权的相关抗辩意见，该院不予采纳。
对于第二个争议焦点。《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；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。”对此，判断外观设计是否相同或者近似时，应当按照一般消费者的知识水平和认知能力，遵循全面观察设计特征、综合判断整体效果的基本原则，对所保护的外观设计专利与被诉侵权产品进行比对。经审查，被诉侵权产品与涉案专利产品均为玩具鸭，属于相同种类产品，南京鑫某公司认为被诉侵权设计与涉案专利构成相同，广州跃某公司、陈某滔、淘某公司认为二者构成近似。经庭审比对，被诉侵权设计与涉案专利区别点在于：1.被诉侵权设计翅膀向躯干两侧外展，涉案专利平放搭于躯干；2.被诉侵权设计脚部为一体设计，涉案专利脚部有内凹三个脚趾；3.被诉侵权设计短马甲前襟敞开，涉案专利短马甲前襟合拢。该院认为，被诉侵权设计与涉案专利在整体造型、比例、各部分的形状、图案及布局等设计特征上基本一致，前述区别点均属于局部细微差异，且在整体设计中所占比例较小，不会对整体视觉效果产生实质性影响。故两者构成近似，被诉侵权设计均已落入涉案专利权的保护范围。
对于第三个争议焦点。为支持其现有设计抗辩，广州跃某公司、陈某滔提交了两项对比设计。关于对比设计1，经查询，“逸乐宠物之家”网站无经营许可证编号或备案编号，无主办单位，未进行备案，涉案图片上传时间的真实性无法确定，故对比设计1不能作为本案现有设计抗辩的依据。关于对比设计2，经当庭核验，其所标示的时间早于涉案专利的申请日，可以作为现有设计抗辩的对比文件。南京鑫某公司虽辩称该网页标示的时间可以任意更改，但未提供证据予以证明，该院对该抗辩不予采纳。经审查，对比设计2与被诉侵权产品均为玩具鸭，属于相同种类产品。经比对，对比设计2与被诉侵权产品在整体造型、比例以及礼服帽、穿着衣服、嘴巴、翅膀、脚部等各部分的形状和图案设计上存在诸多区别，根据一般消费者的认知能力，上述区别易对整体视觉效果产生显著影响，从而导致对比设计2与被诉侵权产品存在实质性差异。故广州跃某公司、陈某滔的现有设计抗辩不成立。
对于第四个争议焦点。《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》第一千一百六十八条规定：“二人以上共同实施侵权行为，造成他人损害的，应当承担连带责任。”该案中，南京鑫某公司主张广州跃某公司、陈某滔共同实施了制造、销售、许诺销售侵权产品的行为，应承担连带赔偿责任。对此，该院认为，首先，3020号公证书与30086号公证书均显示陈某滔经营的“玩意局”店铺展示、销售了侵权产品。其次，就3020号公证书所涉侵权赔偿事宜由广州跃某公司与专利权方签署协议，并在协议中记载广州跃某公司为“玩意局”店铺的经营者，享有合同权利，承担合同义务，而后又由陈某滔履行该协议中的付款义务，作为市场经营主体的广州跃某公司、陈某滔理应知晓其上述行为的法律意义。再次，广州跃某公司在庭审中陈述其法定代表人陈展峰与陈某滔为亲戚关系。综合上述事实，广州跃某公司、陈某滔的销售、许诺销售行为在客观上相互关联，相互合作，在主观上对于损害结果的发生具有共同的认识或者共同的追求，二者构成共同销售、许诺销售侵权。对于广州跃某公司所称其就涉案店铺侵权事宜代表陈某滔签署协议是源于专利权人要求协议需盖公章，其实际并未实施侵权行为的抗辩意见，因与该案查明的事实不符，该院不予采纳。在案证据尚不能证明广州跃某公司、陈某滔共同实施了制造侵权产品的行为，故该院对南京鑫某公司的该诉讼请求不予支持。综上，广州跃某公司、陈某滔未经许可，为生产经营目的共同销售、许诺销售侵权产品，侵害了涉案专利权，且鉴于涉案店铺页面显示侵权产品尚有库存，南京鑫某公司据此要求广州跃某公司、陈某滔停止侵权、销毁库存侵权产品及承担连带赔偿责任的诉讼请求，于法有据，该院予以支持。
鉴于侵权产品链接已被删除，南京鑫某公司要求淘某公司删除侵权产品链接及图片的诉请已经实现，该院不再予以评判。
关于广州跃某公司、陈某滔提出的合法来源抗辩。《中华人民共和国专利法》第七十七条规定：“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。”依照上述规定，在侵害专利权纠纷中，销售者主张合法来源抗辩，需要同时满足被诉侵权产品具有合法来源这一客观要件和销售者无过错这一主观要件。该案中，广州跃某公司与专利权人一方于2020年9月29日就3020号公证书所载侵权事实签订了《合作协议》及《产品订货协议》，广州跃某公司并承诺期后不再实施侵权行为，故广州跃某公司、陈某滔在2021年9月8日之时已明知其产品侵害了涉案专利权，却仍然进行销售，存在侵权的主观故意，不符合适用合法来源抗辩的条件，故该院对广州跃某公司、陈某滔提出的合法来源抗辩不予采纳。
关于淘某公司是否侵害涉案专利权。该院认为，首先，淘某公司作为网络信息发布平台的服务提供方，其网站商品的相关信息均系会员自行发布，淘某公司并未参与；其次，淘某公司对网络店铺经营者身份进行审查，在服务协议中明确提醒用户不得侵犯他人知识产权，淘某公司已尽到其作为网络信息平台服务提供者的合理提示义务；再次，淘某公司在收到南京鑫某公司起诉材料后就对侵权产品链接进行核查，确认侵权产品链接已被删除，淘某公司已尽到其作为网络信息平台服务提供者的合理注意义务。南京鑫某公司不能证明淘某公司实施了直接或间接的侵权行为，亦不能证明淘某公司与广州跃某公司、陈某滔之间存在共同侵权或其他应承担连带责任的情形。因此，南京鑫某公司对淘某公司所提诉讼请求没有事实和法律依据，该院不予支持。
关于该案侵权产品的销量及成交金额问题，该院分析如下：1.在案证据显示南京鑫某公司与广州跃某公司、陈某滔就3020号公证书所涉的发生在2020年9月28日前的侵权事实，双方已达成协议且已实际履行，南京鑫某公司对此也予以认可，故2020年9月7日至2020年9月28日期间的侵权产品销量7862个，不应再纳入广州跃某公司、陈某滔的赔偿责任范围，南京鑫某公司就3020号公证书所涉侵权事实再次主张赔偿，缺乏法律依据，该院难以支持。2.对于广州跃某公司、陈某滔向权利人采购的40000个专利产品，该院认为，于2020年9月28日之后购进的30000个专利产品系双方之间发生的真实交易数据，应在侵权产品的销量中剔除，但对于2020年8月14日购进的10000个专利产品，如前所述，发生在2020年9月28日前的侵权事实已被双方达成的协议所评价涵盖，相应产品已被剔除，广州跃某公司、陈某滔不能再次主张将其在侵权产品的销量中予以剔除。故结合前项所述，本案侵权产品的销量应认定为46864个。3.涉案店铺显示侵权产品的价格包含了音响、游戏机、补水仪、礼盒、礼袋等配套产品的价格，不同版本的侵权产品对应不同的价格，故该案侵权产品的实际成交金额难以确定。
关于南京鑫某公司主张的赔偿数额问题。本案中，南京鑫某公司主张的赔偿数额分为两部分，一部分主张按广州跃某公司、陈某滔因侵权所获得的利益确定，另一部分请求对2020年9月29日至2021年9月28日期间的侵权行为以广州跃某公司、陈某滔的获利为基数并要求不低于该3倍基数适用惩罚性赔偿。并就其主张的赔偿数额计算方式说明如下：1.2020年9月28日取证的侵权产品的累计评论数为71214条，根据淘某店铺累计评论数统计周期6个月，该累计评论数实际为2020年3月29日至2020年9月28日侵权产品的评论数，同理2021年9月28日取证的侵权产品的累计评论数20954条实际为2021年3月29日至2021年9月28日侵权产品的评论数，那么2020年9月29日至2021年3月28日期间未显示的侵权产品累计评论数以前述两个时间段的累计评论数的平均值推算得出为46084条。根据淘某店铺1个评论数相当于3、4个产品交易数，推算2020年3月29日至2021年9月28日的侵权产品销量为414756个。按侵权产品公证购买价格57.82元、行业利润率30%、涉案专利贡献度60%计算，推算广州跃某公司、陈某滔共获利4316614.55元。2.2020年9月29日至2021年9月28日为南京鑫某公司请求适用惩罚性赔偿的计算期间，按前项中的计算方式推算出惩罚性赔偿金额为6279342.18元。3.综合前两项赔偿金额及本案维权合理费用28915.64元，合计10624872.37元，据此，南京鑫某公司诉请赔偿金额5000000元。对此，该院认为：首先，如前所述，发生在2020年9月28日前的侵权产品不应再纳入广州跃某公司、陈某滔的赔偿责任范围，南京鑫某公司无权就此再次主张赔偿，且淘某公司提交的销售数据显示，侵权产品在2020年9月28日前的销量为7862个，而非南京鑫某公司主张的213642个（即71214个*3）。其次，南京鑫某公司主张的2020年9月29日至2021年3月28日期间的侵权产品累计评论数为46084条、淘某店铺1个评论数相当于3、4个产品交易数以及涉案专利贡献度为60%，并无充分证据支持，同时，在案证据也不能证明侵权产品行业利润率为30%。故南京鑫某公司主张的赔偿数额计算方式，其中的多个数据缺乏事实基础，存在重复计算、不实计算、推算错误等问题，计算结果不足为信。第三，广州跃某公司、陈某滔在与专利权人一方就2020年9月28日之前发生的侵权事实与专利权人达成协议后再次实施侵权，虽然主观上存在侵权故意，侵权情节严重，但如前所述，因南京鑫某公司所主张的惩罚性赔偿基数计算依据及方式不当，导致赔偿基数无法确定，故本案无法适用惩罚性赔偿。
关于该案赔偿数额的确定。《中华人民共和国专利法》第七十一条第一款、第二款、第三款规定：“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。该案中，南京鑫某公司没有向该院提供有效证据证明其在被侵权期间因侵权所受到的具体损失或广州跃某公司、陈某滔在侵权期间所获得的具体利益，或可以参照的有效专利许可使用费，南京鑫某公司亦明确若该院经审理认为该案无法适用惩罚性赔偿，则要求适用法定赔偿，故该院将综合考虑侵权产品的销售规模、范围，侵权行为的性质及影响，涉案专利的授权时间、类型、创新程度，南京鑫某公司为制止侵权所支出的合理费用等因素，按照法定赔偿的方式，酌情确定赔偿数额。同时该院注意到以下事实：1.涉案专利为外观设计专利，申请日为2017年4月13日，授权公告日为2017年9月26日；2.包含配套产品在内的侵权产品价格为39-198元，销量46864个；3.广州跃某公司、陈某滔共同实施了销售、许诺销售侵权行为，具有重复侵权的主观故意；4.广州跃某公司成立于2018年10月25日，注册资本110万元；5.广州跃某公司承诺若再次实施侵权行为，则赔偿权利人20万元；6.南京鑫某公司、黄岛鑫某公司就涉案专利维权在全国提起多起诉讼，该案为批量维权；7.南京鑫某公司为本案维权进行了公证取证，并聘请律师出庭，支出了一定的人力财力，但南京鑫某公司在明知3020号公证书所涉侵权事实双方已经和解且已履行的情况下，仍然在该案中再次起诉要求赔偿，造成了不必要的司法资源的浪费，由此产生的维权支出不应予以支持（本案酌定维权合理费用为6000元）。
综上，一审法院依照《中华人民共和国民法典》第一千一百六十八条，《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、第七十一条第一款、第二款、第三款，《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》（2021年修正）第六十七条第一款之规定，于2023年10月27日判决：一、广州跃某公司、陈某滔立即停止销售、许诺销售落入专利号为ZL2017****2467.8的“长脖鸭玩具（草帽系列）”外观设计专利权保护范围的产品，并销毁库存侵权产品；二、广州跃某公司、陈某滔于判决生效之日起十日内连带赔偿南京鑫某公司经济损失及为制止侵权所支付的合理费用共计206000元；三、驳回南京鑫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46800元，由南京鑫某动漫产业有公司负担22436元，广州跃某公司、陈某滔负担24364元。
二审期间，南京鑫某公司未向本院提交新证据。广州跃某公司、陈某滔向本院提交了四份证据：1.两份区块链存证证书，拟证明涉案专利形象早在2016年12月25日已在网站“逸乐宠物之家”公开，属于现有设计。2.第955139205007151105号区块链存证证书，拟证明2019年6月6日黄岛鑫某公司官方新浪某丙平台发布某丙平台，内容是王某萍以涉案专利形象申请的作品登记证书、样本页以及设计说明。3.（2021）京73民初1293、1295号判决书及开庭公告，拟证明针对同一个专利，有两个权利人在同一时间段的不同侵权诉讼中主张权利，南京鑫某公司、王某萍、黄岛鑫某公司在本案中出具的情况说明内容虚假，与客观事实不符。4.（2022）最高法知民终2947号民事判决书，拟证明如果权利人提起批量诉讼，要避免损害赔偿叠加导致权利人多重获利。
南京鑫某公司质证认为：证据1在一审中已经提交，不属于二审新证据。对证据2的内容真实性及证明目的不予认可。广州跃某公司、陈某滔仅凭该证据无法证明作品登记证书上记载图样的首次发表时间为2012年8月8日。对证据3的真实性予以认可，对关联性及证明目的不予认可，黄岛鑫某公司与专利权人王某萍自愿解除专利许可协议，王某萍有权自由处分其专利权给南京鑫某公司。对证据4的真实性予以认可，对关联性及证明目的不予认可：首先，该份判决书中的基本事实与本案无关，不能作为本案的参考依据；其次，南京鑫某公司在杭州地区除本案外没有其他与本案有关的案件，不存在损害赔偿叠加的情形。
本院经审查认为：证据1已在一审提交，不属于二审新证据；证据2系关于现有设计抗辩是否成立的证据，根据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》第三百二十一条的规定，广州跃某公司、陈某滔对于其未提出上诉的现有设计抗辩问题不属本案二审审理范围，对该证据不予评述；证据3不足以否定南京鑫某公司本案中提交的权利基础的证据，不予认定；证据4与本案争议事实无关，对其关联性不予确认。
本院二审查明的事实与一审判决认定的一致。
本院认为，根据南京鑫某公司的上诉请求和理由，以及广州跃某公司、陈某滔的答辩意见，本案二审的争议焦点在于：一审确定的赔偿方式及赔偿数额是否合理。对此，分述如下：
首先，关于赔偿方式的问题。南京鑫某公司主张对本案以惩罚性赔偿的方式确定赔偿数额。《中华人民共和国专利法》第七十一条第一款规定，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。据此，“故意侵犯专利权”和“情节严重”是适用惩罚性赔偿的主观要件和客观要件。
关于“故意”要件，《最高人民法院关于审理侵害知识产权民事案件适用惩罚性赔偿的解释》第三条规定，对于侵害知识产权的故意的认定，人民法院应当综合考虑被侵害知识产权客体类型、权利状态和相关产品知名度、被告与原告或者利害关系人之间的关系等因素。本案中，王某萍（甲方）与广州跃某公司（乙方）曾于第一次侵权行为发生后签订《合作协议》，明确约定“乙方承诺立即停止销售侵犯甲方外观设计专利权的商品，将所有侵犯甲方外观设计专利权的商品从该网站平台撤下”，据此，在协议签订后，广州跃某公司、陈某滔对其销售的产品系侵权产品主观状态系明知，其违反约定以真假掺卖的方式再次销售侵权产品，属于重复侵权，侵权故意尤为明显。
关于“情节严重”要件。《最高人民法院关于审理侵害知识产权民事案件适用惩罚性赔偿的解释》第四条规定，对于侵害知识产权情节严重的认定，人民法院应当综合考虑侵权手段、次数，侵权行为的持续时间、地域范围、规模、后果，侵权人在诉讼中的行为等因素。鉴于本案中的以下事实：1.被诉侵权产品上架、下架时间分别为2020年9月与2022年9月，侵权行为持续时间较长；2.签订《合作协议》与第二次侵权行为被发现之间相隔不超过一年；3.2020年9月7日至2020年9月28日，被诉侵权产品交易成功7862个，成交金额共计411144.32元，2020年9月29日至2022年9月11日，被诉侵权产品交易成功76864个，成交金额共计3831929.53元。扣除从专利权人一方采购的专利产品数量30000个，被诉侵权产品的销售数量仍达46864个、成交金额巨大，本案符合前述司法解释所规定的侵害知识产权情节严重的要件。
综上，因广州跃某公司、陈某滔侵权故意明显，且情节严重，符合《中华人民共和国专利法》第七十一条规定的适用惩罚性赔偿的基本条件。
其次，关于惩罚性赔偿基数的确定问题。对于销量问题，根据一审法院向淘某公司调取的被诉侵权产品销售数据，2020年9月29日签订《合作协议》后，被诉侵权产品交易成功76864个。广州跃某公司、陈某滔于2020年9月28日向权利人购进的30000个专利产品，系双方之间发生的真实交易数据，应在侵权产品的销量中剔除。一审法院认定本案侵权产品的销量为46864个，并无不当。
关于销售单价问题，被诉侵权产品链接下包含复读鸭鸭+礼袋、复读鸭鸭+机器人音响+礼盒、复读鸭鸭+游戏机+礼盒、复读鸭鸭+补水仪+礼盒等多种版本。在案证据显示，被诉侵权产品的基础款至包含配套产品在内的侵权产品的价格区间为39-198元，广州跃某公司、陈某滔提交的做货单显示其礼袋的购买价格为1.65元/个，其在1688平台的付款凭证显示“厂家定做礼品包装盒定制天地盖高档精装礼品盒定做印刷LOGO纸盒”价格为1元/个。据此，可认定未搭售音响、游戏机、补水仪、礼盒、礼袋等配套产品的单个被诉侵权产品价格至少为37.35元。
关于利润率问题，根据《最高人民法院关于审理专利纠纷案件适用法律问题的若干规定》第十四条第二款规定，侵权人因侵权所获得的利益一般按照侵权人的营业利润计算，对于完全以侵权为业的侵权人，可以按照销售利润计算。鉴于本案并无证据证明广州跃某公司、陈某滔以侵权为业，故本案侵权获利应按照侵权人的营业利润计算。本案中，南京鑫某公司主张的利润率为30%。
从陈某滔2021年5月8日、6月12日分别向义乌市念家日用百货有限公司采购被诉侵权产品的情况看，陈某滔向非专利权人采购的侵权产品单价在22元/个左右。根据前述销售价格与采购成本相减，侵权产品的销售利润远高于30%。尽管广州跃某公司、陈某滔提交了2022年4月—9月的销售额及推广成本的自制表格，并辩称运营推广成本约为18%，但该表格的真实性无法核实，且该运营推广成本系店铺的整体数据，无法具体到某个产品或某项链接，故根据该材料无法证明被诉侵权产品的实际运营推广成本为18%。
综合考虑被诉侵权产品的实际销售价格显然要高于37.35元/个，结合《合作协议》签订时被诉侵权产品的实际交易数量及金额，以及《合作协议》明确约定根据在此之前的乙方侵权行为造成的损失计算得出乙方须向甲方赔偿的金额为20万元，南京鑫某公司主张被诉侵权产品的营业利润为30%，较为合理，本院予以采信。
关于外观设计贡献率的问题。作为一款毛绒玩具，其外观设计对于吸引消费具有极高的贡献度，但同时考虑到该链接项下还包括升级录音版等其他版本，本院将本案外观设计对销售价格的贡献率酌定为60%。
最后，关于惩罚性赔偿倍数的确定问题。《最高人民法院关于审理侵害知识产权民事案件适用惩罚性赔偿的解释》第六条第一款规定，人民法院依法确定惩罚性赔偿的倍数时，应当综合考虑被告主观过错程度、侵权行为的情节严重程度等因素。本案中，广州跃某公司、陈某滔在签订协议后一年内再次实施被诉侵权行为，属于典型的恶意侵权，且销售数量及金额极大，给南京鑫某公司造成了较大损害。南京鑫某公司在赔偿基数的基础上主张2倍惩罚性赔偿，具有事实和法律依据，应予支持。据此，本院确定本案损害赔偿总额为：销售数量46864个×销售单价37.35元/个×利润率30%×外观设计贡献率60%×3=945200元。
关于合理维权费用，鉴于双方当事人已就发生在2020年9月28日前的侵权事实达成合作协议，故就南京鑫某公司在3020号公证书所涉的发生在2020年9月28日前的侵权事实支出的维权费用开支，本院不予支持。就南京鑫某公司对（2021）闽厦云证字第30086号公证书支出的公证费1800元、购物费57.82元以及律师费25000元，依法可予支持。综上，本院确定南京鑫某公司合理维权费用总计26858元。
需要指出的是，虽然惩罚性赔偿需要以确定的赔偿基数为前提，但是对于赔偿基数的计算精度不宜作过于严苛的要求，可以根据现有证据裁量确定合理的赔偿基数。一审判决对权利人的惩罚性赔偿请求的举证责任苛责过高，不利于对专利权人的充分保护。此外，当事人之间对再次侵权赔偿责任的约定，系对侵权人再次侵权的一种惩罚性措施。在一方当事人事后再次侵权且侵权获利明显高于双方约定的赔偿数额的情况下，若仍按双方之前约定的标准确定赔偿责任，无异于变相鼓励侵权人再次侵权，也有悖于双方约定时的根本目的，不利于打击重复恶意侵权行为。
综上，南京鑫某公司的上诉请求部分成立，应予支持。一审判决认定基本事实清楚，但在是否适用惩罚性赔偿问题上存在不当，应予改判。依照《中华人民共和国专利法》第七十一条第一款、《最高人民法院关于审理侵害知识产权民事案件适用惩罚性赔偿的解释》第三条、第四条、第六条第一款，《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规定，判决如下：
1、 维持浙江省杭州市中级人民法院（2023）浙01民初519号民事判决第一项；
2、 撤销浙江省杭州市中级人民法院（2023）浙01民初519号民事判决第二项；
3、 撤销浙江省杭州市中级人民法院（2023）浙01民初519号民事判决第三项；
4、 广州跃某信息科技有限公司、陈某滔于本判决送达后十日内连带赔偿南京鑫某动漫产业有限公司经济损失945200元；
五、广州跃某信息科技有限公司、陈某滔于本判决送达后十日内连带赔偿南京鑫某动漫产业有限公司合理维权费用26858元；
六、驳回南京鑫某动漫产业有限公司的其他诉讼请求。
如果未按本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46800元，由南京鑫某动漫产业有限公司负担15052元，广州跃某信息科技有限公司、陈某滔负担31748元；二审案件受理费28598元，由南京鑫某动漫产业有限公司负担9198元，由广州跃某信息科技有限公司、陈某滔负担19400元。
本判决为终审判决。
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