
江西省高级人民法院

民事判决书

（2022）赣民终439号 

上诉人（一审被告）：景德镇市宜陶电子商务有限公司，住所地：江西省景德镇高新区民营陶瓷科技园101栋6号-1楼，统一社会信用代码：91360200576148948J。

法定代表人：吴志强，该公司执行董事兼总经理。

委托诉讼代理人：李静之，泰和泰（南昌）律师事务所律师。

委托诉讼代理人：朱颖卓，上海劲力律师事务所律师。

上诉人（一审被告）：景德镇市全峰贸易有限公司，住所地：江西省景德镇高新区民营陶瓷科技园101栋6号，统一社会信用代码：9136020607183044XN。

法定代表人：吴永方，该公司执行董事兼总经理。

委托诉讼代理人：李静之，泰和泰（南昌）律师事务所律师。

委托诉讼代理人：朱颖卓，上海劲力律师事务所律师。

被上诉人（一审原告）：黄晔，男，1989年1月9日出生，汉族，住江西省景德镇市珠山区昌江大道685号恒大御景8栋806室，身份证号码：360302198901091016。

委托诉讼代理人：徐艳君，江西瀛畅律师事务所律师。

上诉人景德镇市宜陶电子商务有限公司（以下简称宜陶公司）、景德镇市全峰贸易有限公司（以下简称全峰公司）与被上诉人黄晔侵害著作权纠纷一案，不服江西省景德镇市中级人民法院（2021）赣02知民初124号民事判决，向本院提起上诉。本院于2022年3月7日立案后，依法组成合议庭，于2022年5月6日公开开庭进行了审理，宜陶公司的法定代表人吴志强，宜陶公司、全峰公司的委托诉讼代理人李静之到庭参与诉讼；黄晔的委托诉讼代理人徐艳君通过信息网络平台在线视频参与诉讼。本案现已审理终结。

宜陶公司、全峰公司上诉请求：1.撤销一审民事判决；2. 改判驳回黄晔一审诉讼请求。一、二审诉讼费用由黄晔承担。事实和理由：微信朋友圈好友数量上限5000人、通常小于500人，具有一定的私密性，黄晔2014年、2017年、2018年通过微信朋友圈发表涉案作品的图片的事实，无法认定其在先发表作品及确认作品权的属，一审法院应当要求黄晔提供著作权底稿、原件、取得权利的合同等证据证明涉案作品的权属与发表时间。涉案作品为将梨子拟人化，在梨子的造型上增加眼睛和嘴的造型，并非该作品独创，涉案作品发表前已经存在大量类似表达，眼睛和嘴的造型也属于常规设计或简单变化，涉案作品的创新价值低，不具有独创性。

黄晔根据网页显示销售数量80761件主张赔偿，由于上诉人是电商平台销售，实际销售数量与网页显示数量不符，存在买家退货、退款等情形，应当以实际销售数为准。一审判决依据宜陶公司与黄晔的采购订单中2000 件涉案产品“永不分梨”摆件的采购单价以及综合考虑被告运营过程中的产品包装、邮寄、税务等其他经营成本以及被告在黄晔起诉后仍继续在2021年“双11”期间销售涉诉侵权产品的情节，未充分考虑上诉人最终采购单价以及包装、店铺运营、运输费用等实际成本，导致利润错算，作出高于上诉人实际利润的赔偿判决。“永不分梨”摆件的日常售价以及平台活动（含双11活动）售价实际为店铺标价的80%-90%，在淘宝网店铺销售的商品一般是捆绑销售，其中包括涉案的陶瓷梨、其他小礼品、礼品盒、礼品盒填充物、快递包装，因此一审法院认定的售价远高于涉案陶瓷梨的单价。销售成本包括商品礼盒包装、产品搭配的配件（如音乐盒、音乐底座）、快递费用、天猫推广费用、平台抽成以及人工成本等。上诉人店铺用的顺丰快递每单均价至少11元，快递成本比较高；店铺线上运营成本占销售额的20%-30%，店铺线下运营成本主要是人工的成本，包括项目负责人1人、主管1人、产品负责人3人、设计师2人、视频制作1人、客服2人、包装人员3人，上述人员月工资约11万元。

涉案作品为梨的形象，涉案产品的销售应当考虑产品的功能、外观设计、销售方的品牌价值、销售产品的质量以及运营推广效果，涉案作品所占比重较小，消费者购买产品时并非完全按照该形象的图示就进行购买，本案证据证明上诉人在销售涉案相关产品时，在产品的制作、推广、功能效果上均有较大贡献，消费者购买时考虑了上述贡献价值度，涉案作品对产品销售价值贡献度不足10%。上诉人在销售产品过程中，两次通过天猫销售平台申诉成立，作为正常的销售者，已尽到了合理注意义务，并非故意侵权；销售的涉案商品均从供货商采购取得，未参与生产，一审法院判决停止生产错误。

黄晔辩称：涉案作品将水果梨子拟人化，在梨形基础上增加眼睛和嘴型，形成不同表情的雕塑产品，并化用“永不分离”为“永不分梨”，能够与同领域或相近领域内的其他作品相区分，体现了作者独特的表达和为此投入的智力劳动，属于创作者独立智力判断与选择的结果，具有一定的艺术美感和独创性。涉案作品是否发表或发表于微信朋友圈，均不影响黄晔享有著作权。黄晔2014年、2017年、2018年朋友圈的内容，证明黄晔早已创作完成并生产销售涉案产品，一审法院认定黄晔享有涉案作品著作权正确。

将宜陶公司、全峰公司在其网店销售的“永不分梨”系列陶瓷产品与黄晔拥有著作权的“永不分梨7(雕塑)”“永不分梨1(雕塑)”比对，二者均整体为“梨”的形状，一端有柄，前部靠上位置粘贴有两个圆形大睛、眼珠往一侧瞟，下方有挖孔的小嘴，嘴角或半张作惊状、或微微上翘作微笑状，作品名称均为“永不分梨”，取永不分离之寓意。以一般消费者的认知，可得出上诉人销售的产品与黄晔作品构成实质性相似，一审法院判决上诉人侵害黄晔的著作权正确。

黄晔发现上诉人销售被诉侵权产品，曾多次劝阻其停止销售，但上诉人并未迷途知返，相反继续侵权，在2020年7月2日购买黄晔少量产品掩饰其销售侵权产品几万套之事实；在2021年瓷博会和黄晔起诉后的“双11”，上诉人依旧线上线下大肆售卖侵权产品。更恶劣的是，一审法院判决后，其依旧没有停止侵权，仍大量恶意促销侵权产品，主观恶意明显。一审法院判决上诉人停止侵权，包括但不限于停止生产、销售侵权产品，并销毁库存侵权产品正确。 

上诉人网店销售和库存的侵权产品数量不少于80761件，一审法院认定其运营店铺已销售永不分梨桌面小摆件38332件、永不分梨音乐盒4513件、永不分梨冰箱贴149件、永不分梨风铃150件、永不分梨马克杯4984件。结合在黄晔起诉后上诉人仍在2021年瓷博会、“双11”期间线下线上大肆销售涉诉侵权产品等情节。依法酌定上诉人赔偿黄晔经济损失及合理维权费用共计830020元正确，请驳回上诉，维持原判。

黄晔请求一审法院判令: 1.宜陶公司、全峰公司立即停止侵犯黄晔永不分梨1（雕塑）、永不分梨7（雕塑）作品的著作权行为，即宜陶公司、全峰公司立即停止生产、销售侵权产品，并销毁其剩余已生产未销售侵权产品；2.宜陶公司、全峰公司连带赔偿黄晔经济损失150万元、为制止侵权所支付的合理费用30万元，合计180万元。本案诉讼费用由宜陶公司、全峰公司承担。

一审法院认定事实：黄晔于2021年9月14日获得江西省版权局出具的登记号为赣作登字-2021-F-00026025的作品登记证书，该证书记载作品名称：永不分梨7（雕塑），作品类别：美术，创作完成日期：2013年10月5日，首次发表/出版/制作日期：2014年6月27日；同日，江西省版权局还出具了登记号为赣作登字-2021-F-00026020的作品登记证书，证书记载作品名称：永不分梨1（雕塑），作品类别：美术，创作完成日期：2014年4月15日，首次发表/出版/制作日期：2014年6月27日。此外，黄晔还通过景德镇吾制陶瓷文化有限公司于2020年7月6日获得登记号为赣作登字-2020-F-00008101的作品登记证书，作品名称为永不分梨（图案），作品类别为美术作品，创作完成日期为2014年6月27日，首次发表日期为2019年5月17日。

2021年9月1日，黄晔申请江西省景德镇市景德公证处对其微信朋友圈内容进行保全证据。在公证员吴英和公证人员黄铃的监督下，黄晔使用其本人手机登录微信APP，查看微信号为“wuxingju2194128279”、微信名为“吾制陶瓷（批发 定制 合作）”，手机号为“13125283080”，点击“我的朋友圈”，查看“2014年6月27日14:50”“2014年8月11日20:47”“2014年11月15日9:40”“2015年1月18日14:30”“2017年7月30日10:58”“2017年7月31日7:31”“2018年1月24日12:31”的相关内容，并截屏保存。在以上时间段内，黄晔在朋友圈发布了与涉案永不分梨作品的相关图片及文案，并进行宣传推广和销售。公证处于2021年9月6日出具（2021）赣景德证内字第3849号公证书。黄晔支付公证费1010元。

2021年9月7日，黄晔向江西省景德镇市景德公证处申请保全证据公证。在公证员吴英和公证人员黄铃的监督下，黄晔使用公证处电脑进入淘宝网，查看由宜陶公司注册的天奕旗舰店、由全峰公司注册的天奕全峰专卖店和天奕造物以及言之有礼物店的淘宝店铺页面并截屏保存。其中天奕旗舰店销售的有“永不分梨桌面小摆件结婚装饰品创意可爱情侣礼物一对纪念永不分梨”“教师节仪式感礼物女生送老师男朋友异地恋神器情侣一对纪念生日小”“永不分梨音乐八音盒闺蜜生日结婚新婚礼物送给女生男朋友教师节”“永不分梨杯子创意陶瓷杯一对马克杯情侣对杯情侣款带勺结婚礼物”“情侣杯子一对结婚生日新婚礼物高级送闺蜜新娘男友实用新人纪念日”“情侣礼物一对特别走心一周年纪念有意义的女生送男友生日diy定制”“永不分梨陶瓷冰箱贴可爱创意礼物送女友男朋友老公情侣款一对实用”“永不分梨风铃挂饰情侣礼物一对送给男生女朋友老婆生日diy可刻字 ”等“永不分梨”系列商品；天奕全峰专卖店销售的有“景德镇永不分离陶瓷茶宠摆件精品创意可养禅意个性茶道茶台茶玩小”的商品；天奕造物淘宝店铺销售有“教师节新婚生日礼物女生送给男朋友闺蜜新人老师有意义的情侣杯子”“永不分梨陶瓷风铃挂饰情侣一对送女生男朋友实用diy刻字生日礼物”“永不分梨陶瓷冰箱贴留言板个性创意可爱磁力贴北欧ins情侣款一对”“永不分梨情侣杯子一对情侣款对杯可爱陶瓷马克杯家用送男友女礼物”等“永不分梨”系列商品；言之有礼物店销售的有“永不分梨|创意情侣礼物一对送男朋友老公女生男友生日纪念日惊喜”的商品。公证处于2021年9月10日出具（2021）赣景德证内字第3946号公证书。黄晔支付公证费1010元。

此外，黄晔还分别于2021年9月13日、9月17日、11月3日、11月12日对宜陶公司、全峰公司经营的上述淘宝店铺销售涉诉侵权产品的情况进行了录屏。

宜陶公司成立于2011年7月6日，经营范围包括网络技术服务、网页设计；广告设计、制作、代理、发布；日用百货、家用电器、电子产品、电脑及配件、皮革制品、服装、鞋帽、玩具、钟表、眼镜及配件、床上用品、健身器材、照相器材、家具、装潢材料销售；仓储服务（不含危险化学品）；装卸搬运服务；陶瓷加工（不含使用梭式窑）、销售。全峰公司成立于2013年7月1日，经营范围为日用百货、服装、家用电器及配件、健身器材、家具、照相器材及汽车装潢材料销售，国内快递（凭快递许可经营），仓储服务（凭相关许可经营），装卸搬运服务，网络技术服务，网页设计，广告服务；陶瓷制造（不含使用梭式窑）及销售。

2020年7月2日，宜陶公司与黄晔签订《天奕项目产品采购订单》，约定宜陶公司向黄晔采购系列陶瓷产品，其中包含永不分离-（不离）小、永不分离-（不弃）小、永不分离-（不离）大、永不分离-（不弃）大，各500件，共15000元。

2020年6月，黄晔作为法定代表人的景德镇吾制陶瓷文化有限公司的股东阮慧香向景德镇市高新区市场监督管理局投诉被告的产品侵犯其专利号为CN201930001805.1的陶瓷摆件的专利权，案外人黄涛向浙江省知识产权研究与服务中心请求判定涉案产品是否落入前述专利保护范围。该中心于2020年6月12日出具《专利侵权判定咨询报告》，认定涉案产品落入前述专利保护范围，但现有设计抗辩成立。2020年7月13日，阮慧香撤回投诉。

2021年11月3日，宜陶公司的委托代理人胡永峰向江西省景德镇市景德公证处申请保全证据公证。在公证员李梦与公证员助理唐莉监督下，胡永峰通过公证处工作电脑登录微博网页，在搜索栏搜索“陶八客陶瓷馆”，查看2016年7月10日发布的“一杯子，一辈子，不管怎么样，我就是要和你一辈子不分‘梨’”的微博正文，并有类似于涉案作品的梨形摆件的两张配图。胡永峰将以上页面截屏打印。公证处于2021年11月12日出具（2021）赣景德证内字第4896号公证书。

同日，在公证员李梦和公证员助理唐莉的监督下，胡永峰操作公证处工作电脑，使用登录名为天奕旗舰店的淘宝账号登录淘宝网，点击“千牛卖家中心”查看该店铺的经营者相关资质信息，并进入“客户服务”的“投诉管理”页面，查看投诉编号为202108261330238307和202108291409146699的相关内容，并截屏打印。景德镇吾制陶瓷文化有限公司的工作人员袁静向淘宝网投诉宜陶公司在天奕旗舰店销售的永不分梨陶瓷产品构成著作权侵权。淘宝网认定卖家天奕旗舰店关于有微博在先发布该产品，投诉方不具独创性的申诉成立。公证处对此过程于2021年11月12日出具（2021）赣景德证内字第4897号公证书。
一审法院归纳本案争议焦点为：1.黄晔是否享有涉案作品的著作权；2.宜陶公司与全峰公司是否侵犯了黄晔的著作权；3.如果构成侵权，应承担何种侵权责任。

针对焦点一，一审法院认为，著作权法所保护的作品是指文学、艺术和科学领域内具有独创性并能以一定形式表现的智力成果。其中，美术作品的独创性应当体现作者在美学领域上独特的创造力和观念，能够与同领域或相近领域内的现有的其他作品相区分。涉案作品将水果梨子拟人化，在梨形基础上增加眼睛和嘴型，形成不同表情的雕塑产品，并化用“永不分离”命名为“永不分梨”，属于创作者独立智力判断与选择的结果，具有一定的艺术美感和独创性。

根据《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第七条规定，当事人提供的涉及著作权的底稿、原件、合法出版物、著作权登记证书、认证机构出具的证明、取得权利的合同等，可以作为证据。在作品或者制品上署名的自然人、法人或者其他组织视为著作权、与著作权有关权益的权利人，但有相反证明的除外。本案中，黄晔提交的作品登记证书上载明的著作权人为黄晔，登记时间为2021年9月14日，可作为其为著作权人的初步证据。宜陶公司认为黄晔主张的作品不具有独创性，并通过公证方式提出反证，证明微博名为“陶八客陶瓷馆”的用户于2016年7月10日在微博网站上传了两幅梨形摆件，与黄晔主张著作权的涉案作品基本一致。在此情况下，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》第一百零八条规定“对负有举证证明责任的当事人提供的证据，人民法院经审查并结合相关事实，确信待证事实的存在具有高度可能性的，应当认定该事实存在。对一方当事人为反驳负有举证证明责任的当事人所主张事实而提供的证据，人民法院经审查并结合相关事实，认为待证事实真伪不明的，应当认定该事实不存在”，关于涉案作品著作权归属需要结合相关事实进行综合判断。本案中，黄晔为证明其享有涉案作品著作权，除作品登记证书外，还提交了公证书证明其先后在2014年、2017年、2018年通过微信朋友圈发布涉案作品图片，早于被告提交的微博发布时间。宜陶公司与全峰公司认为微信朋友圈属于封闭社会关系，仅针对特定人群，对外不具有公开性，且黄晔发布的仅为成品而无涉案作品的设计图稿。随着微信使用范围和用途的不断扩展，越来越多的人把微信朋友圈当作进行产品营销活动的重要途径，客观上部分微信朋友圈已经兼具了营销的功能。在不少行业，不少人已经习惯通过朋友圈了解产品信息并直接销售或者购买产品。信息发布者也希望自己在朋友圈发布的产品信息能让更多的人知悉，其对要求添加为好友的请求通常也不会拒绝，朋友圈又存在无限扩散的可能。因此，仅仅以朋友圈的属性和权限设定等为由，就认为其只是好友之间的生活信息交流平合，而否定朋友圈在信息传播方面的社会公开性和市场价值，这与实际情况不符。在微信朋友圈发布自己的作品亦属于作品的公开发表。通过黄晔的朋友圈记录可知，至迟在2014年6月27日就已经开始生产销售涉案作品，该时间能够与其作品登记证书上载明的首次发表时间相印证。该时间早于被告提供的案外人于2016年7月10日在微博发布的涉案作品。结合其朋友圈的图片内容及文字内容，可以认定黄晔具备创作涉案作品的能力，其为涉案作品的著作权人存在高度可能性。关于被告主张的黄晔曾以景德镇吾制陶瓷文化有限公司进行作品登记的永不分梨（图案）的首次发表时间与本案涉案作品登记的首次发表时间不一致。对此，一审法院认为，涉案作品属于美术雕塑作品，永不分梨（图案）属于美术平面图案，二者类型不一致，该作品登记证书载明的首次发表时间并不足以否定本案涉案作品的首次发表时间，且该作品登记证书载明的创作时间2014年6月27日，可与本案涉案作品首次发表时间相印证。在无其他相反证据的情况下，应当认定黄晔享有涉案作品的著作权。

针对争议焦点二，一审法院认为，要认定著作权人的著作权是否受到侵害，应当从两方面进行判断：一是被诉侵权作品与著作权人作品内容构成实质相似；二是被诉侵权人能够接触到著作权人作品。

构成实质相似的认定可采用观众标准，即普通人仅通过陶瓷作品的题材、图形布局、色彩、结构符号、外型等，能够得出被诉侵权作品抄袭或者利用著作权作品的外在表现形式的直观结论。宜陶公司、全峰公司在其运营的网店销售的永不分梨系列陶瓷产品经与黄晔拥有著作权的永不分梨7（雕塑）和永不分梨1（雕塑）对比，二者均整体为“梨”的形状，一端有柄，前部靠上位置粘贴有两个圆形大眼睛，眼珠往一侧瞟，下方有挖孔的小嘴，嘴角或半张作惊讶状、或微微上翘作微笑状。此外被告在对外销售时对涉案产品的命名与黄晔作品的名称均为“永不分梨”，取永不分离寓意。二者也存在柄端大小、眼珠大小以及梨身圆润等方面的差异。被诉侵权产品虽类型多样化，有桌面摆件、冰箱贴、马克杯、风铃等种类，但以一般消费者的认知来看，可得出被告销售的产品与黄晔请求保护的作品构成实质性相似。

为了排除创作者各自独立创作导致偶合的情形，在认定被诉侵权产品侵害著作权时，还应由主张著作权的原告就被告接触到原告作品的可能性进行举证，而被告则需举证其为独立创作或得到权利人授权。本案中，黄晔举证其通过朋友圈等方式对外宣传销售了“永不分梨”系列作品，而被告作为陶瓷产品生产销售从业者有接触到该作品的可能性，且宜陶公司曾与黄晔签订产品采购合同，其中就包含本案涉诉作品。

在作品构成实质性相似且存在接触著作权人作品可能性的情况下，一审法院认为，宜陶公司与全峰公司构成对黄晔永不分梨7（雕塑）和永不分梨1（雕塑）著作权的侵权。被告抗辩称黄晔在淘宝网和景德镇市高新区市场监督管理局投诉其销售的产品侵权时，均被认定不构成侵权。对此，经查被告向淘宝网申诉成功的原因是案外人在微博发布了与黄晔作品相似的图片；在浙江省知识产权研究与服务中心出具的《专利侵权判定咨询报告》也是因案外人2018年10月24日和11月16日发布的两条“永不分梨”摆件的微博得出“涉案作品落入涉案专利保护范围，但现有设计抗辩成立”的结论，从而导致投诉人向景德镇市高新区市场监督管理局撤回投诉。一审法院认为，黄晔提供的微信朋友圈内容可以证明其在2014年6月27日就已经对“永不分梨”系列作品进行宣传销售，早于被告主张的含有涉案作品图片的微博发布时间。因此，被告的在先内容抗辩不成立。

针对争议焦点三，一审法院认为，根据《中华人民共和国著作权法》第五十二条的规定，当事人侵犯了权利人著作权时，侵权者应当承担停止侵害、消除影响、赔礼道歉、赔偿损失等民事责任。因此，对黄晔要求宜陶公司、全峰公司立即停止生产、销售侵权产品，并销毁库存侵权产品的诉讼请求予以支持。

关于赔偿金额的认定，根据《中华人民共和国著作权法》第五十四条规定“侵犯著作权或者与著作权有关的权利的，侵权人应当按照权利人因此受到的实际损失或者侵权人的违法所得给予赔偿；权利人的实际损失或者侵权人的违法所得难以计算的，可以参照该权利使用费给予赔偿。对故意侵犯著作权或者与著作权有关的权利，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给予赔偿。权利人的实际损失、侵权人的违法所得、权利使用费难以计算的，由人民法院根据侵权行为的情节，判决给予五百元以上五百万元以下的赔偿。赔偿数额还应当包括权利人为制止侵权行为所支付的合理开支……人民法院审理著作权纠纷案件，应权利人请求，对侵权复制品，除特殊情况外，责令销毁；对主要用于制造侵权复制品的材料、工具、设备等，责令销毁，且不予补偿；或者在特殊情况下，责令禁止前述材料、工具、设备等进入商业渠道，且不予补偿。”一审法院认为，权利人的实际损失可以根据权利人因侵权所造成复制品发行减少量或者侵权复制品销量与权利人发行该复制品单位利润乘积计算，发行减少量难以确定的，按照侵权复制品市场销量确定。侵权人违法所得应限于能够明确的直接获利，即被诉侵权产品在市场上销售的总数与每件侵权产品的合理利润所得之积计算。黄晔主张宜陶公司、全峰公司在淘宝网店中销售、库存的侵权产品数量不少于80761件，且起诉后仍在继续销售，可据此来估算被告的赔偿金额。对此，经查看（2021）赣景德证内字第3946号公证书对宜陶公司、全峰公司运营店铺的录屏，一审法院对公证时宜陶公司、全峰公司运营店铺已销售永不分梨桌面小摆件38332件、永不分梨音乐盒4513件、永不分梨冰箱贴149件、永不分梨风铃150件、永不分梨马克杯4984件予以确认。但在计算被告侵权产品数量时应当扣减被告从黄晔处采购的涉案产品的数量。鉴于淘宝店铺网页显示的商品库存数量可由网店运营者在“淘宝卖家中心”中自行编辑、修改，一审法院认为该公证书中显示的网店库存侵权产品的数量无法真实反映实际库存情况，对网页显示的库存数量不予认可。黄晔与被告均未举证证明涉诉侵权产品或同行业类似产品的利润率。结合宜陶公司与黄晔的采购订单中2000件涉案产品“永不分梨”摆件的采购单价为5元、10元，而宜陶公司、全峰公司在淘宝网店销售的涉案产品永不分梨摆件（一对）售价46元起、永不分梨音乐盒（一对）售价99元起、永不分梨马克杯（一对）售价89元起、永不分梨冰箱贴（一对）售价19元起、永不分梨风铃（一对）售价29元起，并综合考虑被告运营过程中的产品包装、邮寄、税务等其他经营成本以及被告在黄晔起诉后仍继续在2021年“双11”期间销售涉诉侵权产品的情节，一审法院酌定被告赔偿黄晔经济损失823000元。依据《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第二十六条规定，权利人为制止侵权行为所支付的合理开支，包括权利人或者委托代理人对侵权行为进行调查、取证的合理费用，人民法院根据当事人的诉讼请求和具体案情，可以将符合国家有关部门规定的律师费用计算在赔偿范围内。本案中黄晔进行证据保全公证共支出2020元公证费，对该合理费用予以认可。黄晔还主张其为制止侵权支出了30万元律师费。对此，一审法院认为，根据黄晔提交的《民事委托代理合同》及律师费发票可知，其律师费构成包括首次5000元律师服务费及按赔偿款比例支付的后期律师。黄晔在诉讼时实际支出律师费5000元。故对尚未发生的律师费用不予支持，对已发生的5000元予以认可。综上，宜陶公司、全峰公司应赔偿黄晔经济损失及合理费用共计830020元。

依照《中华人民共和国著作权法》第三条、第十二条、第五十二条、第五十四条、第五十九条，《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第七条、第二十四条、第二十五条、第二十六条之规定，判决：一、景德镇市宜陶电子商务有限公司、景德镇市全峰贸易有限公司于本判决生效之日起立即停止对黄晔永不分梨1（雕塑）、永不分梨7（雕塑）作品的侵权行为，包括但不限于停止生产、销售侵权产品，并销毁库存侵权产品；二、景德镇市宜陶电子商务有限公司、景德镇市全峰贸易有限公司于本判决生效之日起十五日内共同赔偿黄晔经济损失及合理费用共计830020元；三、驳回黄晔的其他诉讼请求。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21000元，由黄晔负担1万元，由景德镇市宜陶电子商务有限公司、景德镇市全峰贸易有限公司负担11000元。
本院二审期间，宜陶公司、全峰公司提交下列证据：证据1（2022）赣景德证内字第1203号公证书,证明宜陶公司经营的“天奕旗舰店”、全峰公司经营的“天奕全峰专卖店”“天奕造物”实际销售的永不分梨相关产品39838件，实际售价均比标价优惠，例如标价46元的产品实际售价平均为41元。一审判决认定的销量和售价均高于实际情况。证据2与黄涛对账单、证据3与黄涛交易流水，证明上诉人没有生产被诉侵权产品，所售商品具有合法来源；永不分梨摆件（小）的进货价为6元/个，比向黄晔采购同款产品的价格相同甚至更高。证据4顺丰派收服务合同，证明每件产品的运费成本至少为9元，偏远地区运费成本更高。证据5推广费用消耗证明，证明：1.各店就被诉侵权产品均付出了阿里巴巴平台（天猫、淘宝）推广成本，此外还存在全店推广成本；2.天奕旗舰店仅就所售被诉侵权产品的推广成本为209109.85元；天奕全峰专卖店仅就所售被诉侵权产品的推广成本为21640.23元；天奕造物店仅就所售被诉侵权产品的推广成本为378.71元。仅产品直接推广成本约合每件5.8元。证据6（2022）赣景德证内字第1204号公证书，证明每件被诉侵权产品上都存在礼盒、定型棉、腰封、信封、宣传册、明信片、售后卡、小礼品手链、物流箱等配件和耗材成本。证据7（2022）赣景德证内字第1205号公证书，证明2019年4月至2021年7月，宜陶公司经营“天奕旗舰店”、全峰公司经营“天奕全峰专卖店”“天奕造物”的人力成本。证据8“永不分梨”在先名称、形象一组，证明“永不分梨”早有企业注册公司。在水果上增加眼睛、嘴巴进行拟人化表达是常见设计，眼睛、嘴巴的形状、神态也是现有设计，涉案作品首次发表前的卡通梨、小黄人、保卫萝卜等形象，均与涉案作品相似，是现有设计的简单组合，涉案作品缺乏独创性或独创性极低。

黄晔对宜陶公司、全峰公司提交的上述证据质证认为：1.对证据1的关联性、证明目的均有异议，该证据不仅无法证明其销售侵权产品的全部数量，平均单价。相反证明了上诉人销量很大的侵权事实。2.对证据2的三性不予认可。对账单上的时间和黄涛的签字是否属实无法确定。3.对证据3的关联性、证明目的均有异议。该组证据并非上诉人的银行流水，不知其真实转账目的。4.对证据4的关联性、证明目的均有异议。该合同既不能证明上诉人仅与顺丰合作，更不能证明涉案侵权产品由顺丰发送，不能达到上诉人的证明目的。5.对证据5的2022年2月消耗证明，该证据属证人证言，不符合法律规定的形式，对其三性均不予认可。消耗证明的内容无法证明这些投入系（或全系）涉案产品的推广，销售数据可因申请人在其自有账号中的投放操作而发生变化，上述销售数据材料不视为对该数据的准确性、有效性做任何明示或暗示的保证或承诺。不能达到上诉人的证明目的。6.对证据6公证书的关联性、证明目的均有异议。该组证据无法证明是天奕为侵权产品配套配件，不能达到上诉人的证明目的。7.对证据7公证书的关联性、证明目的均有异议。该组证据是众臣电子商务有限公司的工资表，上诉人线上销售产品众多（天奕旗舰店对外售卖品种就有几百种），并非仅为销售侵权产品，不能尽数记至销售侵权产品成本，而应合理分摊，不能达到上诉人的证明目的。8.对证据8的关联性、证明目的均有异议。上诉人视频截图录制时间为2022年4月17日，其侵权行为早已实施好几年，说明其是接触到黄晔产品实施的侵权行为，与录制图片毫无关系。图案与涉案产品明显不同，不构成实质相似。上诉人主张的在先权抗辩不能成立。

本院结合一审证据，对宜陶公司、全峰公司提交的上述证据综合认证如下：众所周知，电子商务的数据均可从交易平台获得，对证据1予以采信，证明上诉人销售被诉侵权产品的数量39838件。证据2-7，证明宜陶公司、全峰公司在销售被诉侵权产品前，为被诉侵权产品配上礼盒、定型棉、腰封、信封、宣传册、明信片、售后卡、小礼品手链、物流箱等配件，该过程客观上为产品的增值进行了投入，也为产品的畅销投入了销售费用和人工成本，可作为评判上诉人获利的参考。证据8与本案侵权事实无关联，故不予采信。

黄晔二审提交下列证据：第1组证据：2021年12月31日、2022年1月8日、2022年1月10日、2022年1月18日、2022年2月1日、2022年3月22日黄晔录屏上诉人经营的天奕旗舰店、天奕全峰专卖店、天奕造物、言之有礼物店继续恶意侵权系列录屏和2022年1月5日录屏微博账号。证明:一审判决后，上诉人仍继续侵权，且其不仅在淘宝大肆售卖永不分梨作品。同时还在抖音、小红书等平台大肆推广、售卖侵权产品，非促销阶段产品价格在59至138元区间（永不分梨桌面小摆件一对小号59元，大号69元，一家三口92元，一家四口118元等）。上诉人在2019年5月就生产、售卖侵权产品，侵犯黄晔“永不分梨”作品著作权；2020年7月2日, 上诉人委托程锦购买原告少量产品在淘宝平台直播销售，企图掩饰其侵权几万套之侵权事实，生产规模较大。第2组证据：黄晔发行永不分梨产品单位利润相关凭据（主要为：永不分梨收入与成本核算表及有关凭据：其中含黄晔与袁静（巧瓷 私家手制）合作协议、袁静（巧瓷 私家手制）给黄晔（永不分梨项目结算）转账记录、转账说明、（巧瓷 私家手制）淘宝后台永不分梨总销量截图、永不分梨包装盒单价凭据、韵达快递报价单，巧瓷商铺售价信息等截图，巧瓷售价截图（代表性）、2022年4月7日黄晔QQ空间录屏一段。证明黄晔线上发行永不分梨产品单位利润平均每套约为20元。

宜陶公司、全峰公司对黄晔提交的上述证据质证认为：一、对第1组证据的三性均有异议。1.全部的录屏和截图均未进行公证，在取证时未进行清洁检查和网络连接检查，不能保证登陆的是真实网页。2.内容与本案无关，不能达到证明目的：（1）言之有礼店铺与上诉人无关。（2）黄晔提供的店铺录屏，即便是在黄晔所称的时间录制，当时一审判决仍未生效，且上诉人已于2022年1月10日与黄晔的代理律师徐艳君沟通：由于天猫活动链接限制无法下架相关涉案产品，待活动结束后立即下架。上诉人已于2022年1月22日下架相关涉案产品，该组证据无法证明上诉人存在恶意侵权。（3）小红书软件的录屏无法证明录屏前期出现的相关文章是上诉人组织的推广。从画面中也可以看到，用户的昵称与上诉人无任何联系，文章内容也无商业性质，都是普通消费者自发分享。55秒、1分52秒、3分47秒处永不分梨均是标注的其他店铺，明显不符合店铺和达人进行推广的形式。（4）天奕品牌的小红书、微博、抖音等自媒体号发布商品相关信息的时间在本案判决前，信息发布前淘宝曾处理过上诉人与黄晔之间的纠纷，平台驳回了投诉，此种情况下，上诉人不可能认识到自己的行为存在侵权的可能性。除此之外，利用自媒体平台进行宣传是电商店铺惯用的手段，这证明了上诉人为了店铺的运营付出了大量的人力和物力成本，但不能证明上诉人恶意侵权。二、对第2组证据的三性均有异议。1.转账截图不能证明是针对永不分梨产品的转账。2.协议系黄晔与巧瓷商铺签署，黄晔的违约责任、赔偿责任不应由上诉人承担。协议约定的合作模式为独家合作、共同经营，不能代表许可使用费。3.收入与成本核算表为上诉人自行制作，显示巧瓷商铺销量与上诉人店铺的销量相差巨大，同一产品几乎相同的定价但销量数据相差巨大，进一步佐证了上诉人销量好是因为付出了巨大的人力和成本进行自身店铺的运营，而不是纯粹依靠黄晔的作品。4.收入与成本核算表显示，黄晔自己生产一对永不分梨摆件（小）的成本为8元，即卖给上诉人的毛利是2元/对。该证据恰好证明原告的实际损失约为8万元：（1）如黄晔给巧瓷独家销售，每年平均销量约2000对，即使按黄晔与巧瓷合作的利润约20元/对来计算，一年损失最多为4万元，2019-2021两年损失约8万元，且其销量并未下滑至0，销量下降的原因也可能存在店铺自身经营、市场其他竞争等因素；（2）如黄晔继续供货给上诉人销售，总销量约39838件（含黄晔供货的2000件），每对毛利2元，实际损失合计约8万元。网络时代流量为王，不同销售渠道的利润率不可同日而语，黄晔不能用巧瓷销售的利润来乘以上诉人店铺的销量。

本院对黄晔提交的上述证据综合认证如下：黄晔提交的系列录屏属于《中华人民共和国民事诉讼法》第六十六条规定的电子数据，但黄晔未按照《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第九十三条的要求提交电子数据的生成、存储、传输所依赖的计算机系统的硬件、软件环境是否处于正常运行状态，本院对该系列证据的真实性无法判断，故对其第1组证据不予采信。黄晔与袁静（巧瓷 私家手制）之间的交易，与宜陶公司、全峰公司的被诉侵权行为关联性不高，故对其第2组证据不予采信。

本院审核当事人一审提交的（2021）赣景德证内字第3946号公证书等证据，查明宜陶公司、全峰公司在销售永不分梨产品前，为永不分梨产品配上礼盒、定型棉、腰封、杯垫、勺子、售后卡、小礼品手链、礼品纸袋等配件，腰封、售后卡上有“永不分梨”图案和“天奕”字样。黄晔证据保全时，在网页直接搜索“言之有礼物店”，显示的网页虽然有被诉侵权产品，但未显示天猫网店经营者相关资质信息，无法判断“言之有礼物店”是否由上诉人经营。
本院对一审法院查明的事实予以认定。

本院归纳本案争议焦点为：1.宜陶公司、全峰公司是否侵害黄晔永不分梨7（雕塑）和永不分梨1（雕塑）著作权？2.如宜陶公司、全峰公司侵害黄晔著作权，应如何承担民事责任。
关于宜陶公司、全峰公司是否侵害黄晔永不分梨7（雕塑）和永不分梨1（雕塑）著作权的问题。本院认为，涉案作品将水果梨子拟人化，在梨形基础上增加眼睛和嘴型，形成不同表情的雕塑产品，并化用“永不分离”命名为“永不分梨”，属于创作者独立智力判断与选择的结果，具有一定的艺术美感和独创性。黄晔提交的作品登记证书和2014年、2017年、2018年微信朋友圈发布涉案作品图片，一审法院认定黄晔为涉案作品的著作权人正确。将宜陶公司、全峰公司在其网店销售的“永不分梨”系列陶瓷产品与黄晔的永不分梨7（雕塑）和永不分梨1（雕塑）作品比对，二者均整体为“梨”的形状，一端有柄，前部靠上位置粘贴有两个圆形大眼睛，眼珠往一侧瞟，下方有挖孔的小嘴，嘴角或半张作惊讶状、或微微上翘作微笑状。一般消费者都能判断上诉人销售的产品与黄晔请求保护的作品构成实质性相似，上诉人的行为侵害了黄晔的永不分梨7（雕塑）和永不分梨1（雕塑）作品复制权，一审法院认定上诉人侵害了黄晔的著作权正确。

关于宜陶公司、全峰公司如何承担民事责任的问题。本院认为，宜陶公司、全峰公司曾向黄晔购买“永不分梨”小摆件，但其网店销售了永不分梨马克杯等产品，侵害了黄晔的永不分梨7（雕塑）和永不分梨1（雕塑）作品的财产权。宜陶公司、全峰公司在销售永不分梨产品前，为永不分梨产品配上礼盒、定型棉、腰封、杯垫、勺子、售后卡、小礼品手链、礼品纸袋等配件，该过程客观上为产品的增值进行了投入，也为产品在网店的畅销投入了销售费用，腰封、售后卡上有“永不分梨”图案或“天奕”字样，使得一般消费者容易认为被诉侵权产品系上诉人创作、生产或者与上诉人紧密关联，一审法院根据《中华人民共和国著作权法》第五十二条的规定，认定被诉侵权产品系上诉人生产并判令上诉人立即停止生产销售侵权产品、销毁库存侵权产品正确。宜陶公司、全峰公司上诉称其不是被诉侵权产品的生产者，与事实不符，本院不予支持。
关于赔偿金额的确定。本院认为，黄晔证据保全时，直接搜索“言之有礼物店”，网页虽显示销售被诉侵权产品500件，但未显示天猫网店经营者相关资质信息，按照现有证据无法判断“言之有礼物店”是上诉人经营，一审法院将“言之有礼物店”销售被诉侵权产品的赔偿责任认定由上诉人承担，证据不足。根据《中华人民共和国著作权法》第五十四条规定“侵犯著作权或者与著作权有关的权利的，侵权人应当按照权利人因此受到的实际损失或者侵权人的违法所得给予赔偿；权利人的实际损失或者侵权人的违法所得难以计算的，可以参照该权利使用费给予赔偿。对故意侵犯著作权或者与著作权有关的权利，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给予赔偿。权利人的实际损失、侵权人的违法所得、权利使用费难以计算的，由人民法院根据侵权行为的情节，判决给予五百元以上五百万元以下的赔偿。赔偿数额还应当包括权利人为制止侵权行为所支付的合理开支……。”一审法院认为，权利人的实际损失可以根据权利人因侵权所造成复制品发行减少量或者侵权复制品销量与权利人发行该复制品单位利润乘积计算，一审公证证据保全时宜陶公司、全峰公司运营店铺已销售永不分梨桌面小摆件38332件、永不分梨音乐盒4513件、永不分梨冰箱贴149件、永不分梨风铃150件、永不分梨马克杯4984件，扣减其从黄晔处采购的涉案产品的数量。由于黄晔与宜陶公司、全峰公司均未举证证明涉诉侵权产品或同行业类似产品的利润率。结合宜陶公司与黄晔的采购订单中2000件涉案产品“永不分梨”摆件的采购单价为5元、10元，而宜陶公司、全峰公司在淘宝网店销售的涉案产品永不分梨摆件（一对）售价46元起、永不分梨音乐盒（一对）售价99元起、永不分梨马克杯（一对）售价89元起、永不分梨冰箱贴（一对）售价19元起、永不分梨风铃（一对）售价29元起，并综合考虑被告运营过程中的产品包装、邮寄、税务等其他经营成本以及被告在黄晔起诉后仍继续在2021年“双11”期间销售涉诉侵权产品的情节，一审法院酌定被告赔偿黄晔侵权损失823000元。关于赔偿数额的计算，本院认为，适用《中华人民共和国著作权法》第五十四条规定的不同计算方法，会出现赔偿数额相差较大两个结果。按照上诉人主张的“权利人因此受到的实际损失”计算方法，则得出以黄晔出售给上诉人的产品46128件、按每件产品最高价10元，总价款为461280元，利润按30%计算，上诉人应赔偿黄晔经济损失为138384元；按照黄晔主张的“侵权人的违法所得”计算方法,即为一审法院计算的赔偿数额823000元。上诉人主张适用“权利人因此受到的实际损失”的方法计算赔偿数额，但根据《中华人民共和国著作权法》第五十四条第一款规定，侵犯著作权或者与著作权有关的权利的，侵权人应当按照权利人因此受到的实际损失或者侵权人的违法所得给予赔偿。本案权利人依法请求根据侵权人的违法所得确定赔偿数额且已举证，一审法院适用“侵权人的违法所得”方法计算赔偿数额，并无不当。同时，上诉人主张的“权利人因此受到的实际损失”远低于一审法院依法酌定的侵权获利数额，但在二审未提供有效证据证明扣减其向平台支付推广消耗和佣金，为被诉侵权产品配上礼盒、定型棉、腰封、杯垫、勺子、售后卡、小礼品手链、礼品纸袋等配件费用，以及扣减“言之有礼物店”销售被诉侵权产品之外的侵权获利具体数额低于一审法院酌定的赔偿数额，故一审法院适用“侵权人的违法所得”计算方法，本院应予支持。

一审法院依照《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第二十六条规定，确定宜陶公司、全峰公司赔偿黄晔为制止侵权行为所支付的合理开支7020元，并无不当。

综上所述，宜陶公司、全峰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规定，判决如下： 

驳回上诉，维持原判。
二审案件受理费21000元，由景德镇市宜陶电子商务有限公司、景德镇市全峰贸易有限公司负担。
本判决为终审判决。

审　　判　　长　    邹征优

审　　判　　员　　　丁保华
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审　　判　　员　　　胡建文

二〇二二年八月五日

法　官　助　理　　　聂琼京

书 　 记　  员　　  杨  兰

附：本案适用的有关法律条文

《中华人民共和国民事诉讼法》

第一百七十七条第二审人民法院对上诉案件，经过审理，按照下列情形，分别处理：

（一）原判决、裁定认定事实清楚，适用法律正确的，以判决、裁定方式驳回上诉，维持原判决、裁定；
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