
[bookmark: _GoBack]北京知识产权法院
民事判决书
（2021）京73民终4778号
上诉人（原审被告）：北京五八信息技术有限公司，住所地北京市海淀区学清路甲18号中关村东升科技园学院园三层301室。
法定代表人：姚劲波，总经理兼执行董事。
委托诉讼代理人：赵倩，女，北京五八信息技术有限公司员工。
被上诉人（原审原告）：湊湊餐饮管理有限公司，住所地北京市大兴区海鑫南路15号院2号楼101-01号。
法定代表人：刘冠纬，经理。
委托诉讼代理人：张佳申，北京市同创律师事务所律师。
委托诉讼代理人：王成福，北京市同创律师事务所律师。
原审被告：深圳市尚品城商贸有限公司，住所地广东省深圳市龙岗区平湖街道禾花社区深圳市龙岗区平湖街道华南大道一号华南国际纺织服装原辅料物流区（一期）T25栋105号。
法定代表人：李锋，总经理。
上诉人北京五八信息技术有限公司（以下简称五八公司）因与被上诉人湊湊餐饮管理有限公司（以下简称湊湊公司）、原审被告深圳市尚品城商贸有限公司（以下简称尚品城公司）侵害商标权及不正当竞争纠纷一案，不服北京市海淀区人民法院（以下简称一审法院）作出的（2021）京0108民初14377号民事判决（以下简称一审判决），于法定期限内向本院提起上诉。本院受理后，依法组成合议庭审理了本案。本案现已审理终结。
五八公司上诉请求：依法撤销一审判决第一项，改判驳回湊湊公司一审针对五八公司的全部诉讼请求或依法发回重审；一、二审诉讼费用由湊湊公司承担。事实和理由：一、五八公司系信息发布平台，涉案信息是用户自行发布，不是五八公司发布；二、五八公司尽到事先审查义务，不应对涉案发布信息的用户承担更高的审查义务；三、五八公司尽到事后删除义务。
湊湊公司辩称，同意一审判决，不同意五八公司的上诉意见。一审提交公证书证明了被诉侵权事实，五八公司应当对涉案信息发布者尽到更高的审查义务。
尚品城公司提交书面材料表示同意一审判决，不同意五八公司的上诉意见。
湊湊公司向一审法院提出诉讼请求：请求判令五八公司与尚品城公司1.共同赔偿经济损失479 550元及合理开支20 445元（合理开支包括公证费5445元、律师费15 000元）；2.在58同城网（网址为www.58.com）上刊登声明，为湊湊公司消除影响。
一审法院认定事实：
一、关于涉案商标
第17789854号商标（即涉案商标）注册人为呷哺呷哺餐饮管理（香港）控股有限公司，核定使用商品/服务项目为第43类：备办宴席；自助餐厅；餐厅；饭店；餐馆；自助餐馆；快餐馆；酒吧服务；流动饮食供应；茶馆。注册有效期自2016年10月14日至2026年10月13日。经核准，涉案商标于2017年9月6日转让给湊湊（香港）控股有限公司。
2019年5月31日，湊湊（香港）控股有限公司出具授权书，授权湊湊公司在其生产、销售、运输、储存、经营管理等一切合法商业运营范围内享有包括涉案商标及第5074640号外观设计专利的专有使用权，针对侵害涉案商标及前述外观设计专利权及其他不正当竞争行为，湊湊公司有权以自己的名义单独向各地公证机关申请证据保全、向各地行政机关投诉、举报等，有权以自己的名义单独向各地各级法院提起侵权诉讼，有权取得相应的侵权赔偿。授权期限自2019年5月31日至2026年10月13日。
为证明涉案商标的品牌价值及影响力，湊湊公司提交了多份荣誉证书及奖励情况。相关内容记载：2018年4月、2020年10月，湊湊公司被中国烹饪协会分别评为2017年度、2019年度中国火锅百强企业；2018年5月，湊湊品牌被中国烹饪协会、中经网传媒有限公司、北京商报社评为2017年度中国餐饮业十大火锅品牌；2019年4月、2020年6月，湊湊公司被中国烹饪协会分别评为2018年度、2019年度中国餐饮百强企业；湊湊品牌被中国连锁经营协会评为2018CCFA金百合连锁品牌最具人气奖；2019年3月，湊湊品牌（证书载有涉案商标）被中国连锁经营协会评为2019年CCFA连锁餐饮创新奖；2020年11月，湊湊公司被北京烹饪协会、北京商报社评为2019年度北京百强餐饮企业（集团）。
五八公司、尚品城公司认可湊湊公司享有涉案商标权，但否认涉案商标及湊湊品牌的知名度。
二、关于被诉行为
（2020）京东方内民证字第00785号公证书（以下简称第00785号公证书）记载：2020年1月16日，使用公证处的电脑，在浏览器中输入www.58.com进入58同城网，位置定位为“北京”，在网页上方同城搜索中搜索“湊湊加盟”，显示有多个与湊湊加盟相关的搜索结果。点击其中搜索结果“【凑凑奶茶】加盟开店让你短时间快速回本”，进入58同城•招商加盟-北京招商加盟-北京餐饮加盟中该加盟项目信息页面（以下简称涉案加盟信息），左侧有多幅湊湊茶饮外带区及奶茶图，图上有涉案商标；该项目更新时间为2019年6月5日，投资金额1-5万元，品牌名称为凑凑奶茶，行业类别为餐饮加盟-奶茶；有48人次浏览该项目，无意向加盟人次和已申请人数。下方有“免费加盟咨询”及“查看电话”按钮，右侧显示加盟联系人为朱先生，有微聊和微信交流按钮。页面上有友情提示：“1.加盟前请仔细阅读加盟条款，不要提前交保证金、材料费等额外费用；2.不要相信过度宣传的效果，以实地考察结果为加盟参考”。项目详情中有凑凑奶茶简介等；加盟流程包括初步了解、留言咨询、商家回访、实地考察、邀约面谈、签订合同、选址开店七个步骤；服务问答中有7条问答信息，包括加盟费、装修设计、培训情况的问答。项目详情右侧显示有尚品城公司名称，下方有绿色加V标识，并显示加入58有9个月，发布帖子数105个。该公证书还保全有其他案外内容。另查，58同城网ICP备案单位为五八公司。
湊湊公司据此主张，尚品城公司未经许可，擅自在五八公司运营的58同城网餐饮加盟项目信息宣传中使用涉案商标及“凑凑”文字，属于在类似服务上使用了与涉案商标相同或近似的标识，足以造成消费者的混淆，依据商标法第五十七条第二项的规定，侵害了涉案商标专用权。五八公司未尽合理的审查义务，未审查其主体身份，对其营业执照、营业范围、法人身份等均未予以审查，亦没有对发布信息的合法性和真实性进行审查，构成帮助侵权。同时，湊湊公司还认为，五八公司、尚品城公司的前述行为亦构成了不正当竞争。
尚品城公司认可第00785号公证书的真实性，但表示其从未在58同城网上注册过任何帐号，无法发布信息，其企业主要从事商贸服务，并未从事食品类的经营，且无相关食品经营许可证，不可能发布食品相关的加盟信息，其亦不知晓为何涉案加盟信息显示了其公司名称。
五八公司认可第00785号公证书的真实性，但表示其为信息发布平台，已经尽到了必要的审查注意义务，不应承担赔偿责任。为此，五八公司提交了涉案加盟信息发布情况及对应帐号的后台记录、用户使用协议。其中，涉案加盟信息发布后台记录显示有用户ID、用户IP地址、涉案加盟信息标题内容、手机号，发布时间为2019年6月5日。用户ID帐号认证信息显示名称为尚品城公司，证件图片为一张悬挂墙上的尚品城公司营业执照，营业执照上无公司公章，创建时间为2019年4月9日，更新时间为2020年12月11日，证书状态为不通过。上传历史显示已上传6次，上传IP地址为湖北省（武汉）。此外，用户ID后台记录还显示该用户注册时间为2019年4月4日，公司地址位于武汉武昌中南路367号；五八公司的后台还显示认证方式包括身份认证、芝麻认证、人脸认证、手机认证、邮箱认证、对公帐号认证、营业执照法人认证、支付认证等，其中手机认证和营业执照认证标识标亮，并提示“营业执照认证被拒绝”，五八公司表示该用户的认证方式即为手机认证和执照认证。用户使用协议明确58同城仅提供平台服务，58同城平台上的信息系用户自行发布，由于海量信息的存在，58同城平台无法杜绝可能存在的风险和瑕疵，用户应谨慎判断确定相关信息的真实性、合法性和有效性。五八公司表示任何用户注册58同城网帐号均需勾选该协议。
五八公司另表示：1.该用户于2019年4月4日注册，于2019年4月9日上传营业执照，于2019年6月5日发布涉案加盟信息。其无法审核该帐号是否为真实的尚品城公司注册，其提供的营业执照与国家企业信用信息系统一致即通过认证。后由于该帐号被其他用户投诉“商家企业名称不符”，其经人工审核发现有“虚假嫌疑”，故停止为该帐号提供服务，具体时间最晚在2020年12月。2.用户入驻58同城网成为商家需要进行认证，认证途径包括手机认证、营业执照认证或人脸认证等方式，用户可以选择一种或者多种方式进行认证，对于用户上传的企业营业执照主要进行形式审查，核对信息是否与国家企业信息系统中展示信息一致。其不审核使用营业执照主体真实身份的情况，在接到用户投诉后，根据投诉人提供的初步证据，会联系商家证明其与营业执照上公司之间的关系，如果无法证明，就会关停该商家的帐号。3.法律并无明确规定平台应尽到湊湊公司主张的审核义务，故其在本案中不应承担赔偿责任。
在2021年9月1日的庭审中，一审法院当庭拨打涉案加盟信息后台记录中显示的电话号码，对方称与尚品城公司无关，亦表示未在58同城网发布凑凑奶茶加盟信息。
尚品城公司认可五八公司前述证据的真实性，但不认可内容的真实性，尚品城公司表示相关后台记录中除了营业执照外，其余如邮箱、手机号等均非其公司所有。尚品城公司表示，该用户信息显示公司地址在武汉，而其公司地址在深圳，且营业执照上亦无其公司公章，故五八公司在验证手机号是否正常、营业执照与用户信息是否对应等方面存在过错，没有尽到审核义务。
湊湊公司亦认可五八公司前述证据的真实性，但认为五八公司作为信息发布平台，未尽合理的审核义务，未对认证公司主体身份进行审慎的审核义务，对其营业执照、营业范围、法人身份等均未予以审查，亦没有对发布信息的合法性和真实性进行审查，构成帮助侵权。湊湊公司表示，如果法院认为现有证据无法证明涉案加盟信息系尚品城公司发布，其认为是五八公司发布或是五八公司帮助第三方发布，构成帮助侵权。
五八公司另表示，涉案加盟信息页面中的“免费加盟咨询”及“查看电话”按钮可以直接联系到相关商户。
关于涉案加盟信息的删除情况，五八公司表示，其在收到起诉后经查询，涉案加盟信息已经删除，但其后台无法记录删除时间，尚品城公司表示其未发布涉案加盟信息，更不清楚删除时间。湊湊公司认可涉案加盟信息已经删除。
另，尚品城公司表示在（2021）京0108民初3136号案件中，广州太二餐饮连锁有限公司曾经以其在58同城网发布加盟信息为由起诉至一审法院，其在该案中亦表示相关加盟信息及帐号均非其发布，后广州太二餐饮连锁有限公司撤回了起诉。五八公司认可存在前述案件。
三、其他
关于赔偿数额，湊湊公司表示，请求法院参考五八公司、尚品城公司的主观恶意、涉案商标的知名度、湊湊品牌的营业收入及品牌价值、涉案加盟信息显示加盟店价格等情形，酌情确定赔偿数额。另，湊湊公司提交了其2019年度的审计报告，用以证明其营业收入等规模可观。
关于合理开支，湊湊公司表示为本案支出了律师费15 000元、公证费5445元，并提交了相关的发票和委托代理协议。五八公司、尚品城公司认可上述证据真实性，但否认证明目的。
以上事实，有湊湊公司提交的商标注册证、授权书、公证认证材料、公证书、网页打印件、荣誉证书、审计报告、发票及代理协议，五八公司提交的后台记录、用户使用协议以及开庭笔录等在案佐证。
一审法院认为：
结合湊湊公司提交的涉案商标注册证、授权书等证据，可以证明湊湊公司经授权依法享有涉案商标的商标专用权，在授权期限内有权以自己的名义维权。五八公司、尚品城公司对此予以认可，一审法院予以确认。
结合双方的诉辩意见，一审法院认为，本案的争议焦点为：一是涉案行为主体；二是涉案行为是否构成侵害商标权及不正当竞争；三是如构成侵权，五八公司、尚品城公司应承担的法律责任。对此一审法院分析如下：
一、涉案行为主体
虽58同城网上涉案加盟信息发布企业显示为尚品城公司，但结合如下因素：1.五八公司提交的后台记录中该公司的认证信息仅有一幅悬挂于墙上的营业执照照片，既非营业执照的扫描件或复印件，营业执照上亦无该公司公章；2.尚品城公司位于深圳，而相关后台记录中显示的企业经营地址及营业执照上传IP地址均在武汉，不合常理；3.本案中无其他证据佐证涉案加盟信息系尚品城公司发布或由其授权的员工发布；4.五八公司亦表示该帐号被其他用户投诉“商家企业名称不符”，其经人工审核发现有“虚假嫌疑”，故停止为该帐号提供服务;5.尚品城公司明确表示其未在58同城网上注册任何帐号，亦未发布过涉案加盟信息。综合以上因素，一审法院认为，现有证据不足以证明尚品城公司发布了涉案加盟信息，亦无法证明其实施了涉案行为，故湊湊公司对尚品城公司提出的相关主张及诉讼请求，一审法院不予支持。
尽管如此，结合五八公司提交的相关后台记录及用户使用协议等，可以证明涉案加盟信息为第三方发布，五八公司为网络服务提供者，非涉案加盟信息的直接发布主体。
二、涉案行为是否构成侵害商标权及不正当竞争
根据商标法第五十七条第二项之规定，未经许可在同一种服务上使用与其注册商标近似的商标，或者在类似服务上使用与其注册商标相同或近似的商标，容易导致混淆的，属侵害注册商标权之行为。本案中，涉案商标核定使用的服务类别为第43类（包含餐厅、饭店、餐馆等），涉案加盟信息提供的是加盟服务，不属于同一种服务。因此，判断是否构成侵害商标权的前提，首先必须确定该行为所涉及的服务是否与涉案商标核定使用的服务构成类似服务。
根据《最高人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》（以下简称商标法司法解释）第八条、第十一条和第十二条之规定，类似服务包括与商标所标识的服务有关的消费者和与该服务的营销有密切关系的其他经营者一般认为存在特定联系、容易造成混淆的服务之情形。本案中，涉案商标核定使用范围为第43类，系以经营餐厅的方式向消费者提供餐饮的服务；虽涉案商标核准类别中不包括加盟，但涉案商标作为湊湊公司连锁经营的餐饮店品牌，其相关公众亦包含有意通过互联网进一步了解湊湊公司提供的服务或有加盟意图的消费者和经营者。因此，涉案加盟项目服务之对象应属与涉案商标所标识的服务有密切关系的其他经营者，故构成类似服务。
其次，关于相同或近似商标的认定。涉案商标系图文商标，其中“湊湊”文字系其主要标识和认读部分，为该商标的显著识别部分，涉案加盟信息中多处使用“凑凑”文字，加盟项目图片中亦含有涉案商标，虽“凑凑”与“湊湊”有所区别，但在发音、字形上基本一致，仅偏旁少一点，与涉案商标构成近似商标，结合涉案加盟信息中提供的“免费加盟咨询”及“查看电话”按钮的设置，容易使相关经营者认为涉案加盟服务与涉案商标或湊湊公司存在合作或者特定联系，足以引起相关公众的混淆。
综上，一审法院认定第三方发布涉案加盟信息的行为属于在类似服务上使用与涉案商标近似的商标，直接侵害了湊湊公司享有的涉案商标权。因该项行为已经被认定为侵害商标权，故一审法院对湊湊公司提出该行为还构成不正当竞争行为之主张，不再予以支持。
在此情况下，一审法院结合如下因素，认为本案中五八公司未尽合理审核义务，属于帮助第三方实施涉案行为的情形：第一，涉案加盟信息页面显示尚品城公司为加V认证用户，一般情况下，平台针对帐号进行加V认证意味着平台对帐号发布者信息进行了审核和认证，普通用户亦会对加V认证企业更有信赖感，此种认证在一定程度上也给五八公司带来直接或间接的利益。在此情况下，五八公司在进行加V认证审核时，理应尽到更高的注意义务。但如前所述，五八公司仅凭一张悬挂于墙上的营业执照照片即通过该帐号的企业认证信息，既未核实帐号注册人的身份和情况，亦未要求其提交加盖公章的营业执照，或要求法定代表人出具说明等，显然未尽合理的注意义务。第二，尚品城公司位于深圳，而相关后台记录中显示的企业经营地址及营业执照上传IP地址均在武汉，不合常理，五八公司未要求帐号注册人或认证人进一步予以说明即通过其认证信息。第三，结合五八公司提交的后台记录显示其平台采用的认证方式包括身份认证、芝麻认证、人脸认证、手机认证、邮箱认证、对公帐号认证、营业执照法人认证、支付认证等多种方式，可见其有能力实现多种认证方式并采用交叉验证的方式对认证企业进行验证，能够预防相关风险的发生，亦应当知晓仅凭一张悬挂于墙上的营业执照照片即对相关帐号进行企业加V认证存在诸多漏洞和风险，但其并未采取交叉验证手段或其他认证方式予以防范，未尽合理的注意义务。第四，一审法院亦注意到，涉案加盟信息发布于招商加盟-餐饮加盟版块中，餐饮服务行业关乎国计民生，法律法规亦对该行业有诸多规定，五八公司亦应对此类信息及此类帐号尽到更高的审核义务。综合以上因素，一审法院认为，五八公司对于经其认证后的帐号发布的涉案加盟信息未尽合理的审核义务和注意义务，主观上具有错过，应承担相应的法律责任。
三、法律责任的承担
五八公司应对涉案行为承担相应的法律责任。关于经济损失的具体数额，鉴于双方均未提交证据充分证明湊湊公司的实际损失或五八公司的违法所得，一审法院综合考虑涉案商标的知名度、涉案行为中对涉案商标的使用方式、涉案侵权行为的性质、涉案加盟信息的浏览次数仅48次、五八公司的主观过错程度等因素，酌情确定赔偿数额为10 000元。
关于合理开支，湊湊公司主张为本案支出律师费并提交了发票及委托代理协议，五八公司应一并予以负担。至于公证费，湊湊公司虽提交了相关发票，但考虑到该公证书还公证有其他案外内容，故一审法院对此公证费予以合理酌定。
关于消除影响，本案中，湊湊公司并未提交证据证明涉案行为给其商誉造成广泛不良影响，故一审法院对湊湊公司要求刊登消除影响声明的诉讼请求不再予以支持。
综上，一审法院依照《中华人民共和国商标法》第五十七条第二项、第六十三条，《最高人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第八条、第十一条、第十二条，《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款之规定，判决如下：一、判决生效之日起十日内，北京五八信息技术有限公司赔偿湊湊餐饮管理有限公司经济损失10 000元及合理开支15 777元；二、驳回湊湊餐饮管理有限公司的其他诉讼请求。如未按判决指定的期间履行给付金钱义务的，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》相关规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
二审期间，五八公司称公证书中关于尚品城公司名称下方有绿色加v标识是错误的，该绿色符号不是v而是√。五八公司认为涉案用户并非加v认证用户，只是普通用户。五八公司提交相关材料并称在2020年5月15日改版之前的招商加盟类详情页有该标识，但2020年5月15日改版之后就变成了现在的信用档案展示方式。对此，湊湊公司不予认可，并提交相关截图证明在二审审理期间涉案网站上有其他用户是没有该标识的，并非所有用户都有该标识，因此五八公司应对具有该标识的用户负有更高的审查义务。五八公司对此不予认可，认为截图反映的是改版之后的内容，不能证明被诉侵权事实发生时的情况。尚品城公司提交书面材料表示不参加庭审，不认可相关证据。本院对一审法院查明的事实予以确认。
本院认为：
根据法律、司法解释的相关规定，第二审人民法院应当围绕当事人的上诉请求进行审理。当事人没有提出请求的，不予审理，但一审判决违反法律禁止性规定，或者损害国家利益、社会公共利益、他人合法权益的除外。
五八公司上诉称五八公司并未直接发布涉案信息；其对用户的营业执照和手机号进行了验证，尽到了事前审查义务，及时删帖尽到了事后删除义务，不构成帮助侵权。对此，本院认为，首先，一审法院根据商标注册证、授权书、公证书等在案证据认定现有证据不足以证明尚品城公司发布了涉案加盟信息，对湊湊公司针对尚品城公司提出的诉讼请求未予支持；认定涉案加盟信息为第三方发布，五八公司为网络服务提供者，并非涉案加盟信息的直接发布主体；认定第三方发布涉案加盟信息的行为属于在类似服务上使用与涉案商标近似的商标，直接侵害了湊湊公司享有的涉案商标权，同时对湊湊公司提出该行为构成不正当竞争行为的主张不再支持，依据充分，结论正确，当事人亦无异议，本院予以确认。第二，关于五八公司是否尽到相应的注意义务。五八公司主张其尽到了事先审查、事后删除的义务，主张绿色认证符号并不是加v符号，不应负更高的审查义务；湊湊公司不予认可，主张涉案网站上并非所有用户都有该绿色认证符号，涉案用户有该符号，则五八公司应对其负有更高的审查义务。本院认为，该绿色符号标注于发布信息的用户名旁，一审法院认定该绿色符号为v、认为该符号意味着五八公司对该用户进行了审核和认证，符合常理，并无不当；即便该绿色符号并非v而是√，亦属于涉案网站对该用户的肯定性评价，且该网站并非所有用户都具有该符号，因此五八公司应当对其附加此符号的用户在审查时负有更高的注意义务。根据一审中五八公司提交的后台记录可以查明其平台认证可采用身份认证、芝麻认证、对公账号认证、营业执照法人认证、支付认证等多种认证方式，但在本案中，其对涉案用户的审查限于悬挂的营业执照照片，该照片上营业执照无公司公章；尚品城公司的经营范围不包括涉案加盟信息的餐饮服务相关类别，五八公司显然未对此进行核实；一审庭审中经法院当庭拨打涉案加盟信息后台记录中显示的电话号码，该电话用户表示其与尚品城公司无关、亦表示未发布过加盟信息。结合上述情形，一审法院判定五八公司在审核招商加盟-餐饮加盟板块中发布涉案加盟信息的用户时应尽、可尽而未尽到相应的审核注意义务，依据充分，结论正确，本院予以确认。五八公司主张其已尽到充分的注意义务的意见，缺乏依据，本院不予支持。第三，因五八公司未尽到相应的审核义务和注意义务，构成帮助侵权，应当承担相应的侵权责任。一审法院未支持湊湊公司关于消除影响的诉讼请求，当事人对此均无异议。关于赔偿损失，一审法院根据在案证据情况，综合考虑涉案商标的知名度、被诉侵权行为的性质、影响、五八公司的主观过错程度等因素酌情确定赔偿数额；根据律师费发票、协议及公证情况酌情确定合理开支数额，依据充分，数额适当，本院予以确认。五八公司主张撤销一审判决第一项，缺乏事实依据和法律依据，本院不予支持。
综上，五八公司的上诉请求不能成立，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444元，由北京五八信息技术有限公司负担（已交纳）。
本判决为终审判决。
审  判  长    李　洹
                       审  判  员    杨  洁
                       审  判  员    姜丽娜


二〇二二 年 四 月 二十五 日


                       法 官助 理    漆予婕
                       书  记  员    刘媛玥
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