天津市高级人民法院
民事判决书
（2022）津民终16号
上诉人（原审原告）：天津同仁堂集团股份有限公司，住所地天津市西青经济开发区赛达八支路1号。
法定代表人：张彦森，董事长。
委托诉讼代理人：孙明飞，北京市金杜（广州）律师事务所律师。
委托诉讼代理人：史玉生，北京市金杜律师事务所律师。
上诉人（原审被告）：上海朴谷健康科技有限公司，住所地上海市宝山区罗芬路689弄40号B区-16。
法定代表人：岳山川，董事长。
委托诉讼代理人：于玺，北京中凡律师事务所律师。
上诉人（原审被告）：上海彦悦山健康科技有限公司，住所地上海市松江区小昆山镇平原街236号3幢A109室、A110室。
法定代表人：岳山川，执行董事。
委托诉讼代理人：于玺，北京中凡律师事务所律师。
[bookmark: _GoBack]上诉人（原审被告）：岳山川。
委托诉讼代理人：于玺，北京中凡律师事务所律师。
上诉人天津同仁堂集团股份有限公司（以下简称天津同仁堂公司）因与上诉人上海朴谷健康科技有限公司（以下简称朴谷公司）、上海彦悦山健康科技有限公司（以下简称彦悦山公司）、岳山川不正当竞争纠纷一案，不服天津市第一中级人民法院（2021）津01民初1244号民事判决，向本院提起上诉。本院于2022年1月24日立案后，依法组成合议庭，于2022年3月3日公开开庭进行了审理，天津同仁堂公司的委托诉讼代理人孙明飞、史玉生，朴谷公司、彦悦山公司的法定代表人岳山川及委托诉讼代理人于玺，岳山川及委托诉讼代理人于玺到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
天津同仁堂公司上诉请求：1．认定天津同仁堂公司于1852年已经开设；2．将一审判决第五项变更为朴谷公司、彦悦山公司、岳山川对第四项、第五项赔偿责任承担连带责任；3．诉讼费由朴谷公司、彦悦山公司、岳山川负担。主要事实和理由：第一，一审法院将1912年作为天津同仁堂公司历史沿革的起算点，晚于天津同仁堂公司实际使用同仁堂相关字号的时间，属于认定事实不清。1．天津同仁堂公司一审期间提交了同仁堂张家京药铺的《药目》复印件，通过该《药目》记载的内容“每白银一两折京钱一吊纹银不折扣”其中“一两白银”“一吊钱”均为明清时期的货币计量单位，且根据该印文中体现的银钱比兑率推算，该《药目》的形成时期为清朝康熙盛世至嘉庆中叶之前。一审庭审中，朴谷公司、彦悦山公司、岳山川亦认可《天津同仁堂历史溯源册》等证据来源及真实性，该证据第1页为《药目》。因此，一审法院应当根据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第八十九条的规定，对《药目》形成于清朝时期予以确认。2．一审判决认定的三项证据《同仁堂药铺张惠元控伊胞弟张一元等的请议书》《天津特别市药业公会调查表》《天津特别市药业同业公会会员详细调查表》中的相关内容，均可以证明天津同仁堂公司在1852年已经开业。一审法院仅根据上述证据的形成时间确定天津同仁堂公司相关字号的使用时间，不符合证据内容反映的真实历史事实。第二，朴谷公司、彦悦山公司、岳山川应承担连带责任。1．朴谷公司、彦悦山公司共同实施了侵权行为，主要表现在二者通过设立微信公众号、淘宝网店等在经营过程中擅自使用了“天津同仁堂”相关标识，一审法院当庭勘验所涉大众点评等网络平台的情况，也足以证明二者共同实施了被诉侵权行为，构成共同侵权。2．朴谷公司、彦悦山公司的实际控制人都是岳山川，日常生产经营均由岳山川决策，岳山川又针对朴谷公司、彦悦山公司的经营行为出具了承担连带责任的承诺函，故三者应承担连带责任。
朴谷公司、彦悦山公司、岳山川辩称：2017年12月5日朴谷公司与天津同仁堂公司签订的解除协议是附生效条件的，但目前所附生效条件尚未成立，因此本案应该适用2016年的《品牌特许使用合同书》，授权期限自2016年到2026年，故朴谷公司、彦悦山公司并无侵权行为，不应承担责任。因解除协议没有生效，故岳山川的承诺函是错误意思表示。
朴谷公司、彦悦山公司、岳山川上诉请求：1．撤销一审判决，将本案发回重审或改判驳回天津同仁堂公司的全部诉讼请求；2．诉讼费由天津同仁堂公司负担。主要事实和理由：第一，2017年12月5日朴谷公司与天津同仁堂公司签订的《解除品牌特许使用合同书之协议》约定了解除条件，但所附解除条件没有成就，因此双方之间依然适用《品牌特许使用合同书》。第二，2019年4月19日，岳山川向天津同仁堂公司出具的承诺函未经朴谷公司和彦悦山公司许可，没有二公司盖章，只能代表岳山川个人意见，且此承诺函仅局限于“天津同仁堂近似文字的标识和商标”，不是“天津同仁堂”文字或者近似文字的标识和商标。朴谷公司、彦悦山公司没有使用承诺函中附图A标注的圆形标识，不存在违约行为。第三，2018年1月17日的准予变更登记通知书显示，朴谷公司系天津同仁堂公司与岳山川等创立，朴谷公司和彦悦山公司对外使用“天津同仁堂联合创立”是客观描述历史，系继续使用该企业名称简称及字号的合理依据，不构成擅自使用，不构成侵权。第四，《解除品牌特许使用合同书之协议》以及《承诺函》出具后，案外人狗不理集团股份有限公司向朴谷公司和彦悦山公司承诺会出面协调解决天津同仁堂品牌使用纠纷。狗不理集团股份有限公司受让了天津同仁堂公司在朴谷公司的股权，但未能履行天津同仁堂公司承诺的义务，狗不理集团股份有限公司及张彦森也应承担相应的责任，本案需要追加二者为共同被告。
天津同仁堂公司辩称：第一，朴谷公司、彦悦山公司被禁止使用的不仅仅是承诺函附图A所指向的图形标识。2017年12月5日《解除品牌特许使用合同书之协议》明确不得以任何形式使用“天津同仁堂”品牌，其中的“任何形式”当然包括与“天津同仁堂”有关的各种标识。2019年4月19日的承诺函进一步明确了禁止使用的范围，一是“天津同仁堂”字样，二是包含“天津同仁堂”的表述，三是与“天津同仁堂”近似的标识。第二，2017年12月5日的协议签订后，天津同仁堂公司依法召开的股东会、董事会会议已批准该协议，相关内容亦已公开，故该协议已经生效。即使没有召开会议，但因该协议内容为解除之前的《品牌特许使用合同书》，天津同仁堂公司作为权利人作出解除协议的意思表示，无须通过股东会和董事会决议。且岳山川在解除协议签订后的2019年作出过承诺，进一步确认了解除协议的效力。现在朴谷公司、彦悦山公司、岳山川否认2017年协议的效力，违反诚信原则。
天津同仁堂公司向一审法院提出诉讼请求：1．判令朴谷公司、彦悦山公司立即停止在其商品和商业宣传中使用天津同仁堂公司具有一定影响的企业名称简称及字号“天津同仁堂”的不正当竞争行为；2．判令朴谷公司、彦悦山公司就其不正当竞争行为在其官方网站、《天津日报》上发布澄清声明，消除影响；3．判令朴谷公司、彦悦山公司、岳山川连带赔偿经济损失及为维权所支付的合理开支共计人民币3000000元；4．判令朴谷公司、彦悦山公司、岳山川共同承担本案全部诉讼费用。
一审法院认定事实如下：
一、与主体身份信息相关的事实
天津同仁堂公司成立于1981年10月8日，法定代表人为张彦森，住所地为天津市西青经济开发区赛达八支路1号，经营范围为片剂、颗粒剂、口服液、口服溶液剂、橡胶膏剂、硬胶囊剂、糖浆剂生产；中草药收购；地产中草药（不含中药饮片）购销；药品生产；药品批发……以下限分支机构经营：保健食品、预包装食品批发兼零售；化妆品、纸制品、母婴用品、儿童用品、日用百货、工艺礼品、包装材料批发兼零售等。
朴谷公司成立于2014年12月3日，2016年6月28日朴谷公司股东由曹璐、胡开封、胡开基变更为岳山川、上海摩提工房食品有限公司、天津同仁堂公司。朴谷公司现法定代表人为岳山川，经营范围为从事健康科技、养生保健领域的技术开发、技术咨询、技术服务、技术转让；健康信息咨询（不得从事诊疗活动、心理咨询）；餐饮管理（除食品生产经营）；食品流通；餐饮服务等。
彦悦山公司成立于2019年4月1日，法定代表人为岳山川。该公司经营范围为从事健康科技；健康信息咨询（不得从事诊疗活动、心理咨询）；餐饮企业管理（不含食品生产经营）；食品销售；（以下限分支机构经营）餐饮服务等。
二、与天津同仁堂公司企业名称简称、字号相关的事实
天津同仁堂公司主张其自清朝时期便开始使用“同仁堂”标识，并提交了相应的证据予以证明。天津同仁堂公司提交的其从天津市档案馆调取的《同仁堂张家京药铺药目》记载，同仁堂张家京药铺设于天津带河门外针市街，但是该《同仁堂张家京药铺药目》形成年份不明。
天津同仁堂公司从天津市档案馆天津商务总会档案中调取的《同仁堂药铺张惠元控伊胞弟张一元等的请议书》记载的同仁堂药铺的基本信息为：“请议人张惠元，籍贯天津，住所针市街，年龄71岁，职业同仁堂药铺。”该档案顶部记载：“此书原为在会各商备用，如不在会概不给领。临投此书，务将在会号数书明以便照收。”该请议书形成于1912年。
天津同仁堂公司从天津市档案馆调取的《为同仁堂药店张一元自治药酒准予输入美国贩卖已呈商部核办事致天津商务总会的函》记载：“华商同仁堂药店商人张一元呈请照行旧金山美政府将商号自制药酒准予输入美国贩卖一事，请转询迅予见复。”该函件形成于1919年。
天津同仁堂公司提交了其从天津市档案馆天津总商务会档案记载的同仁堂药店张禹泉呈请自制虎骨参茸两种补药出口美国的请议书，该请议书形成于1929年。天津同仁堂公司同时提交了从天津市档案馆天津总商务会档案中调取的《甲项证书》一份，该证书记载：兹以此纸对众声明，本堂即同仁堂开设中国天津，系下列各货之制品人，甲虎骨木瓜补药，乙参茸补药，丙其他性质相类之品。落款处有天津京同仁药店张禹泉及公证律师的签字。该《甲项证书》亦形成于1929年。
天津同仁堂公司自天津市档案馆天津特别市药业公会档案调取的《天津特别市药业公会调查表》记载，商号名称同仁堂，经理张叔良，地址租界三区四保五甲五牌针市街里53号。该调查表形成于1942年7月7日。天津同仁堂公司自天津市档案馆天津特别市药业公会档案调取的《天津特别市药业同业公会会员详细调查表》记载，商店名称同仁堂，负责人张弘弢。该调查表形成于1943年。
天津同仁堂公司自天津市档案馆天津特别市药业公会档案调取的一份档案记载，同仁堂和记更换经理为王璞玉，该档案头部标识的企业名称为天津京同仁堂。该调查表形成于1949年。
1951年5月31日，中央人民政府贸易部天津对外贸易管理局向“京同仁堂和记”颁发《进出口厂商营业执照》一份，该营业执照记载的厂商名称为“京同仁堂和记”，地址针市街64号，经理王璞玉，出口各种药酒药材。
1952年11月8日，天津市人民政府工商局向京同仁堂和记颁发了企业登记证，该登记证载明企业名称为“京同仁堂和记”，所营事业为国药丸散膏丹、各种药酒批发零售，经理王璞玉，企业所在地北门外针市街64号，设立年月日为1946年4月。
1956年1月13日，天津京同仁堂和记提交的《公私合营申请书》记载：“具申请人王璞玉等原出资开设同仁堂中药店，经营丸散膏丹等零售批发业务，兹为进一步接受社会主义改造，逐步纳入国家计划，加速社会主义建设，申请与中药材经营处公私合营，特备具下列文件请鉴核批复。申请商号天津京同仁堂和记，地址针市街64号，申请人王璞玉。”
天津同仁堂公司提交的天津市第二商业局业务处1958年3月及1965年9月的档案记载，进入公私合营阶段后，“同仁堂”标识仍然以“同仁堂制胶厂”“同仁堂制药厂”持续使用。1965年以后，“同仁堂”标识停止使用，并先后更名为“先锋中药厂”“天津市第四中药厂”。
1989年2月15日，天津市医药管理局出具的（89）津药管计字第9号《关于天津市第四中药厂更名为“天津同仁堂制药厂”的批复》载明，为生产经营需要，扩大产品出口，同意天津市第四中药厂更名为“天津同仁堂制药厂”。
天津市第四中药厂的工商登记档案资料显示，1989年3月1日，天津市第四中药厂更名为天津同仁堂制药厂，经济性质为全民，主营中成药加工业，兼营清新剂、消毒巾等。1989年5月17日，天津日报第八版整版刊载了天津同仁堂制药厂恢复老字号的相关新闻。
1994年12月，原中华人民共和国国内贸易部出具的证书载明：“天津同仁堂制药厂：兹认证你单位为中华老字号，特发此证。”后，天津同仁堂制药厂先后更名为天津同仁堂股份有限公司和现名。
2006年，中华人民共和国商务部认定天津同仁堂股份有限公司（注册商标“太阳”）为“中华老字号”。2012年4月，国家工商行政管理总局商标局将天津同仁堂公司注册并使用在“中药成药”商品上的第119218号图文商标“太阳”认定为中国驰名商标。2015年11月30日，天津同仁堂公司股票在全国中小企业股份转让系统挂牌。
2019年，国家工业和信息化部公布的第一批专精特新“小巨人”企业名单的通告载明，天津同仁堂公司被认定为第一批专精特新“小巨人”，主导产品为肾炎康复片。2020年10月28日，天津同仁堂公司被认定为国家“高新技术企业”。
现有档案资料表明，从1912年至1943年，在天津市针市街经营“同仁堂”药店的为张氏族人；从1949年到1956年，在天津市针市街经营的“同仁堂”药店经理变更为王璞玉；从1956年在天津市针市街经营的“同仁堂”进入公私合营阶段，并持续使用“同仁堂”标识至1965年。自1989年2月15日天津市第四中药厂更名为天津同仁堂制药厂之后，天津同仁堂公司历经股权转让及变更，更名为现名。由此可知，自同仁堂药铺至天津同仁堂公司，天津同仁堂公司企业名称简称及字号“天津同仁堂”至今已有百余年历史，且历史传承脉络清晰。从1912年的“同仁堂药铺”到1981年10月8日成立的天津同仁堂，虽然经营主体和企业名称在不停变化，但“同仁堂”在大部分时间内是企业名称中发挥识别作用的主要部分。
三、与天津同仁堂公司主张的侵权行为相关的事实
2016年4月1日，天津同仁堂公司与朴谷公司签订《品牌特许使用合同书》。在该合同书中，双方在2.1条约定朴谷公司认可天津同仁堂公司拥有“天津同仁堂”品牌的合法权利，使用“天津同仁堂”品牌必须由天津同仁堂公司授予特许使用权。2.2条约定，天津同仁堂公司、朴谷公司协商一致，在合同约定的有效期限内天津同仁堂公司向朴谷公司授予特许权。双方在2.3条约定授权使用地域及使用方式为在中华人民共和国境内（不含港澳台），朴谷公司有权在仅限于养生食补产品的广告宣传、产品包装、店铺牌匾上使用天津同仁堂公司品牌，使用形式包括但不限于“天津同仁堂联合出品”“天津同仁堂旗下品牌”“天津同仁堂提供技术支持”“天津同仁堂配方”“天津同仁堂研发”等，其他组合使用表现形式由朴谷公司与天津同仁堂公司协商确定。未经天津同仁堂公司书面同意，朴谷公司不得单独在其商品及店铺牌匾中使用上述品牌。因朴谷公司开展商业特许经营需要，经天津同仁堂公司书面同意，朴谷公司有权利将天津同仁堂公司的上述授权向被特许人进行有偿再授权。双方在第3条约定授权使用期限，天津同仁堂公司特许朴谷公司使用“天津同仁堂”品牌的期限为10年，即2016年4月1日起至2026年3月31日止。自合同终止之日起10日内，朴谷公司应当完成清理并停止使用“天津同仁堂”品牌的所有事项，并严格遵守本合同约定的合同终止后的相关规定。在6.6条约定，本合同终止或解除后，朴谷公司和其人员不得使用“天津同仁堂”品牌从事经营活动。
2017年12月5日，天津同仁堂公司与朴谷公司签订《解除品牌特许使用合同书之协议》。在该协议中，双方约定，一自本协议生效之日起，天津同仁堂公司与朴谷公司于2016年4月1日签署的《品牌特许使用合同书》解除，双方在该协议中的权利义务均终止；二自本协议生效之日起，朴谷公司不得以任何形式使用“天津同仁堂”品牌，否则，天津同仁堂公司有权追究朴谷公司的法律责任。
2019年4月19日，岳山川向天津同仁堂公司出具的《承诺函》载明：“本人岳山川作为上海朴谷健康科技有限公司（以下简称朴谷科技公司）、上海彦悦山健康科技有限公司（以下简称彦悦山科技公司）的控股股东、实际控制人、董事长（执行董事）和法定代表人，再次无条件不可撤销承诺：1.2019年4月30日之后，朴谷科技公司和彦悦山科技公司不以任何形式（包括但不限于在其产品标签和说明书、各种广告、户内外标牌、宣传手册、网站等）使用包含‘天津同仁堂’‘津同仁堂’‘同仁堂’及其他含有‘天津同仁堂’近似文字的标识或商标。如果朴谷科技公司和彦悦山科技公司以任何形式使用包含‘天津同仁堂’‘津同仁堂’‘同仁堂’及其他含有‘天津同仁堂’近似文字的标识或商标，岳山川应当向天津同仁堂公司支付违约金100万元，同时应对朴谷科技公司和彦悦山科技公司的侵权行为承担连带赔偿责任……承诺人岳山川。”
天津市滨海公证处（2021）津滨海证经字第1544号公证书载明，名为“彦悦山”的微信公众号为朴谷公司创建运营，用以宣传推广该公司生产销售的草本养生类饮品。该公众号简介部分标有“彦悦山草本养生饮品是一个致力于推广草本健康生活方式的品牌，由百年老字号天津同仁堂集团和知名餐饮企业摩提工房集团联合创立”字样。该公众号内名为“炎炎夏日，你需要一杯冰沙来救命！！”的文章内第二幅配图首部“彦悦山”三字旁的方框内标有“天津同仁堂联合创立”字样。该公众号内名为“冬季的第一杯饮品，来点不一样的！”的文章内展示的饮品实物照片显示，该公司生产销售的饮品外包装杯体下部标有“天津同仁堂公司联合创立”字样。另外，在新用户关注该微信公众号后，与新用户的聊天对话框会弹出“彦悦山是天津同仁堂联合创立的草本养生饮品品牌，旨在用时尚、简单的茶饮方式演绎传统草本功效……”的字样信息。该公证书可以证明，朴谷公司在其运营的微信公众号“彦悦山”及销售的饮品包装上均存在使用“天津同仁堂”标识的行为。
天津市滨海公证处（2021）津滨海证经字第1543号公证书载明，名为“彦悦山本草店”的电子商铺系由彦悦山公司在淘宝网平台上开设经营，用于宣传、销售本草茶饮等保健类饮品。“彦悦山本草店”销售的名为“桂圆红枣茶”及“金荷玉立茶”产品外包装盒的正面右下方白色长方形框内标有“天津同仁堂联合创立”字样。该公证书可以证明，彦悦山公司在其经营的淘宝店铺“彦悦山本草店”及销售的产品外包装上均存在使用“天津同仁堂”标识的行为。
彦悦山本草饮（静安嘉里店）分别在“大众点评”“饿了么”应用平台上进行了登记注册，其中“大众点评”应用平台上的商家备案主体为朴谷公司，“饿了么”应用平台上的商家备案主体为彦悦山公司。
四、与中国北京同仁堂（集团）有限责任公司诉天津同仁堂公司等侵害商标权及不正当竞争纠纷案相关的事实
2021年8月12日，中国北京同仁堂（集团）有限责任公司向北京知识产权法院提起诉讼，起诉天津同仁堂公司等侵害其注册商标专用权，并构成不正当竞争，请求判令天津同仁堂公司停止侵害其注册商标专用权，停止使用“同仁堂”字号并变更企业名称，变更后的企业名称中不得含有“同仁堂”或与“同仁堂”近似的字样。
一审法院认为，本案的争议焦点为：1．本案是否应当中止审理；2．朴谷公司、彦悦山公司是否存在擅自使用天津同仁堂公司有一定影响的企业名称简称及字号“天津同仁堂”的不正当竞争行为；3．朴谷公司、彦悦山公司、岳山川是否应承担侵权责任以及承担何种侵权责任。
一、关于本案是否应当中止审理的问题
《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十条第五项规定，本案必须以另一案的审理结果为依据，而另一案尚未审结的，应当中止诉讼。判断本案是否应当中止审理，关键是要判断本案是否必须以北京知识产权法院受理的中国北京同仁堂（集团）有限责任公司诉天津同仁堂公司等侵害商标权及不正当竞争纠纷案的审理结果为依据。一审法院认为本案审理不需要以中国北京同仁堂（集团）有限责任公司诉天津同仁堂公司等侵害商标权及不正当竞争纠纷案的审理结果为依据。理由如下：
首先，根据在案证据，“天津同仁堂”标识具有较长的使用历史。以“同仁堂”为号的天津“同仁堂药铺”自1912年始便持续在天津市红桥区针市街经营，不同的经营主体一直在沿用“天津同仁堂”标识开展经营活动。尤其是天津同仁堂公司的前身天津同仁堂制药厂于1994年被认定为“中华老字号”，2006年天津同仁堂公司又被认定为“中华老字号”。由此可知，“天津同仁堂”持续使用的时间较长且天津同仁堂被相关行政部门认定为“中华老字号”，该事实的认定不需以中国北京同仁堂（集团）有限责任公司诉天津同仁堂公司等侵害商标权及不正当竞争纠纷案的审理结果为依据，故天津同仁堂公司有权就“天津同仁堂”标识提起本案诉讼，天津同仁堂公司对“天津同仁堂”享有合法正当使用权。
其次，本案审理的关键在于朴谷公司、彦悦山公司是否实施了擅自使用天津同仁堂公司具有一定影响的企业名称简称及字号“天津同仁堂”的不正当竞争行为。反不正当竞争法调整的系市场主体的竞争行为，对市场主体行为的判断和定性应具体到个案之中进行。故本案审查的重点在于朴谷公司、彦悦山公司使用“天津同仁堂”标识行为的正当性判断，也即朴谷公司、彦悦山公司在本案中的行为应当如何定性。而朴谷公司和彦悦山公司实施涉案行为的定性并不需要以另案中国北京同仁堂（集团）有限责任公司诉天津同仁堂公司等侵害商标权及不正当竞争纠纷案的审理结果为依据，另案审理结果并不影响本案被诉行为的定性。综上所述，本案不符合中止审理的情形，不应中止诉讼。
二、朴谷公司、彦悦山公司是否存在擅自使用天津同仁堂公司有一定影响的企业名称简称及字号“天津同仁堂”的不正当竞争行为
1．天津同仁堂公司的企业名称简称及字号是否具有一定影响
天津同仁堂公司主张其请求保护的企业名称简称及字号为“天津同仁堂”。对此一审法院认为，虽然历史上天津同仁堂字号的核心部分为“同仁堂”，但是由于“同仁堂”同时被北京、天津等地数家企业所持续使用，且“天津同仁堂”系天津同仁堂公司长期持续使用的企业名称简称及字号，故应当认定“天津同仁堂”系天津同仁堂公司企业名称简称及字号。
从天津同仁堂公司企业名称简称及字号“天津同仁堂”的使用时间看，以“同仁堂”为号的天津“同仁堂药铺”自1912年始便持续在天津市红桥区针市街经营，名称由“同仁堂药铺”“同仁堂药店”“天津同仁堂药店”演化成“天津京同仁堂老药铺”“京同仁堂和记”和现名，至今已有百余年时间。虽然经营者在不停地传承及变更，但“同仁堂”的标识一直沿用至今。直至1994年12月天津同仁堂制药厂被认证为中华老字号、2006年天津同仁堂公司被认定为中华老字号，“天津同仁堂”已被国家相关部门认定为具有一定文化底蕴及历史传承的中华老字号中起主要识别作用的部分，足以证明天津同仁堂公司企业名称简称及字号“天津同仁堂”在全国具有一定影响力。
从天津同仁堂公司的经营规模及经营业绩分析，2019年天津同仁堂公司被认定为第一批专精特新“小巨人”企业、2020年天津同仁堂公司被认定为国家“高新技术企业”，该两项经营成绩的认定能够证明天津同仁堂公司具有较强的技术研发能力和经营能力，经营规模及经营业绩亦具有全国影响力。
综上所述，天津同仁堂公司的企业名称简称及字号“天津同仁堂”系长期持续使用的企业字号，在朴谷公司及彦悦山公司成立之时，“天津同仁堂”企业名称简称及字号就已经在相关公众中具有一定的市场知名度，为相关公众所认可，“天津同仁堂”标识已与天津同仁堂公司之间建立起稳定的关联关系，已产生识别经营主体的商业标识意义，具有一定影响力。
2．朴谷公司、彦悦山公司的行为是否构成不正当竞争
《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条规定，经营者不得实施下列混淆行为，引人误认为是他人商品或者与他人存在特定联系：……（二）擅自使用他人有一定影响的企业名称（包括简称、字号等）、社会组织名称（包括简称等）、姓名（包括笔名、艺名、译名等）……。
关于朴谷公司、彦悦山公司是否擅自使用了天津同仁堂公司企业名称简称及字号“天津同仁堂”。根据本案现有证据，天津同仁堂公司与朴谷公司于2016年4月1日签订《品牌特许使用合同书》，天津同仁堂公司允许朴谷公司在合同有效期内，以双方在该合同内约定的方式使用“天津同仁堂”企业名称简称及字号。2017年12月5日，天津同仁堂公司与朴谷公司签订《解除品牌特许使用合同书之协议》，双方约定，自本协议生效之日起，朴谷公司不得以任何形式使用“天津同仁堂”品牌，否则，天津同仁堂公司有权追究朴谷公司的法律责任。2019年4月19日，岳山川向天津同仁堂公司出具的《承诺函》承诺，2019年4月30日之后朴谷公司和彦悦山公司不以任何形式使用包含“天津同仁堂”“津同仁堂”“同仁堂”及其他含有“天津同仁堂”近似文字的标识或商标。如果朴谷公司和彦悦山公司以任何形式使用包含“天津同仁堂”“津同仁堂”“同仁堂”及其他含有“天津同仁堂”近似文字的标识或商标，岳山川应当向天津同仁堂公司支付违约金100万元，同时应对朴谷公司和彦悦山公司的侵权行为承担连带赔偿责任……承诺人岳山川。但是在《解除品牌特许使用合同书之协议》及《承诺函》出具后，朴谷公司未经许可，仍继续在其宣传服务中使用“天津同仁堂”字样，且不能提供其继续使用该企业名称简称及字号的合理依据，构成擅自使用。彦悦山公司未提供其使用天津同仁堂公司企业名称简称及字号的合理依据，亦构成擅自使用。
关于朴谷公司、彦悦山公司的行为是否足以造成引人误认为是他人商品或者与他人存在特定联系。根据已查明事实，朴谷公司在其微信公众号简介部分标有“彦悦山草本养生饮品是一个致力于推广草本健康生活方式的品牌，由百年老字号天津同仁堂集团和知名餐饮企业摩提工房集团联合创立”字样；在该公众号宣传文章的配图内亦标有“天津同仁堂联合创立”字样；在该公众号展示的饮品实物照片显示该公司生产销售的饮品外包装杯体下部标有“天津同仁堂联合创立”字样；另外，在新用户关注该微信公众号后，与新用户聊天对话框会弹出“彦悦山是天津同仁堂联合创立的草本养生饮品品牌……”字样信息。彦悦山公司在淘宝网平台上开设经营的网络店铺，销售的名为“桂圆红枣茶”及“金荷玉立茶”产品外包装盒的正面右下方白色长方形框内亦标有“天津同仁堂联合创立”字样。天津同仁堂的经营范围包含“预包装食品批发兼零售”，朴谷公司的经营范围包含“食品流通、餐饮服务”，彦悦山公司的经营范围包含“食品销售、餐饮服务”等，这表明天津同仁堂公司与朴谷公司、彦悦山公司在经营范围、消费群体方面多有重合，朴谷公司、彦悦山公司在其商品、服务上擅自使用天津同仁堂公司企业名称简称及字号“天津同仁堂”字样，会使相关公众误认为朴谷公司、彦悦山公司与天津同仁堂公司之间系关联企业，存在特定联系，进而使相关公众对商品或服务来源产生一定混淆和误认。
综上，朴谷公司、彦悦山公司擅自使用天津同仁堂公司企业名称简称及字号，违反诚实信用原则，不具正当性，使相关公众对商品来源产生一定混淆和误认，构成不正当竞争，应承担停止使用天津同仁堂公司企业名称简称及字号“天津同仁堂”并赔偿相应经济损失的责任。
三、关于朴谷公司、彦悦山公司、岳山川应承担何种责任
朴谷公司、彦悦山公司擅自使用天津同仁堂公司企业名称简称及字号，违反诚实信用原则，不具正当性，易使相关公众对商品来源产生一定混淆和误认，构成不正当竞争，应承担停止使用“天津同仁堂”标识并赔偿相应经济损失的责任。
《中华人民共和国反不正当竞争法》第十七条规定，因不正当竞争行为受到损害的经营者的赔偿数额，按照其因被侵权所受到的实际损失确定；实际损失难以计算的，按照侵权人因侵权所获得的利益确定。赔偿数额还应当包括经营者为制止侵权行为所支付的合理开支。经营者违反本法第六条、第九条规定，权利人因被侵权所受到的实际损失、侵权人因侵权所获得的利益难以确定的，由人民法院根据侵权行为的情节判决给予权利人五百万元以下的赔偿。
天津同仁堂公司是中华老字号，其“太阳”商标曾被认定为中国驰名商标，在行业内具有相当的市场知名度。朴谷公司、彦悦山公司作为岳山川实际控制的公司，在《解除品牌特许使用合同书之协议》及《承诺函》出具后，未经许可继续在经营中使用“天津同仁堂”标识，明显具有攀附天津同仁堂公司商誉的主观故意，构成对天津同仁堂公司的不正当竞争。因天津同仁堂公司未能提交证据证明因侵权行为导致的损失以及对方因侵权行为的获利，综合本案天津同仁堂公司企业字号的知名度、被诉不正当竞争行为的持续时间、主观故意、侵权行为影响范围等因素，一审法院酌情确定赔偿数额。另，天津同仁堂公司因本案维权确实支出了合理开支，故一审法院依据在案证据酌情确定天津同仁堂公司的维权合理开支。综上，一审法院对天津同仁堂公司诉请朴谷公司、彦悦山公司赔偿损失及支付为维权支出的合理费用的诉讼请求予以支持，并酌情确定朴谷公司赔偿天津同仁堂公司经济损失及维权合理开支500000元，彦悦山公司赔偿天津同仁堂公司经济损失及维权合理开支500000元。
岳山川作为两公司的法定代表人，承诺若朴谷公司、彦悦山公司在《品牌特许使用合同书》解除后仍在其商品、宣传及服务中使用“天津同仁堂”字样，则对朴谷公司和彦悦山公司的侵权行为承担连带赔偿责任。该承诺系岳山川真实意思表示，不违反法律强制性规定，故岳山川应对朴谷公司和彦悦山公司的侵权行为承担连带赔偿责任。
关于天津同仁堂公司诉请判令朴谷公司、彦悦山公司就其不正当竞争行为在其官方网站、《天津日报》上发布澄清声明，消除影响的诉讼请求，因天津同仁堂公司并未提交证据证明其商誉因侵权行为产生贬损、市场评价下降等情形，故对其要求消除影响的诉讼请求，一审法院不予支持。
综上，一审法院依照《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条第二项、第十七条第三款、第四款，《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》第六条第一款，《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款，《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》第九十条之规定，判决：“一、本判决生效之日起，上海朴谷健康科技有限公司立即停止在其商品上和商业宣传中使用“天津同仁堂”标识的不正当竞争行为；二、本判决生效之日起，上海彦悦山健康科技有限公司立即停止在其商品上和商业宣传中使用“天津同仁堂”标识的不正当竞争行为；三、本判决生效之日起十日内，上海朴谷健康科技有限公司赔偿天津同仁堂集团股份有限公司经济损失及为制止侵权行为所支付的合理开支500000元；四、本判决生效之日起十日内，上海彦悦山健康科技有限公司赔偿天津同仁堂集团股份有限公司经济损失及为制止侵权行为所支付的合理开支500000元；五、岳山川对上海朴谷健康科技有限公司、上海彦悦山健康科技有限公司前述第三、四项赔偿责任承担连带责任；六、驳回原告天津同仁堂集团股份有限公司其他诉讼请求。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》第二百五十三条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。案件受理费30800元，由天津同仁堂集团股份有限公司负担10000元，由上海朴谷健康科技有限公司、上海彦悦山健康科技有限公司、岳山川共同负担20800元。”
本院二审期间，天津同仁堂公司提交如下证据：证据一、《捐赠档案资料交接收据》，证据二、《药目》保存于天津市档案馆的证明文件，证据一、证据二用以证明天津同仁堂公司将其清朝时期的《药目》捐赠天津市档案馆，目前存放于天津市档案馆接收征集部。证据三、《“墨”药止血运用的文献研究》，用以证明天津同仁堂公司在清朝时已经设立。证据四、1992年国外期刊《祝贺天津同仁堂创立140周年》，用以证明天津同仁堂公司成立于1852年。证据五、《津门医粹文物图集》图书节选，用以证明天津同仁堂公司于1852年已经开业。证据六、可信时间戳认证证书，证据七、2022年1月15日拍摄的彦悦山本草饮静安嘉里店招牌、商品、购买小票，证据六、证据七用以证明一审判决作出后，嘉里中心的彦悦山本草饮店铺未停止在店铺装潢、商品以及饿了么、美团平台上使用“天津同仁堂联合创立”的标识，其店铺在美团平台上的多条消费者评论显示，该店使用“天津同仁堂联合创立”标识的行为已经引发消费者混淆误认。证据八、天津同仁堂公司第六届董事会第二次会议决议及公告、天津同仁堂公司出售资产及关联交易的公告，用以证明会议审议通过关于转让公司持有朴谷公司20%股权暨关联交易的议案，议案内容涉及解除与朴谷公司的品牌使用协议。证据九、天津同仁堂公司2017年第四次临时股东大会决议及公告，全国中小企业股份转让系统网页查询截图，用以证明天津同仁堂公司股东大会审议通过了转让公司持有朴谷公司20%股权暨关联交易的议案，该议案包含天津同仁堂公司解除与朴谷公司品牌使用协议的内容，该股东大会决议内容可以在全国中小企业股份转让信息披露平台、全国中小企业股份转让系统查验。
朴谷公司、彦悦山公司、岳山川质证认为：不认可证据一至证据七的真实性、关联性、合法性。认可证据八、九的真实性，不认可关联性和证明目的，天津同仁堂公司提交的股东会、董事会决议，不是同意解除与朴谷公司之间的协议，而是有关转让朴谷公司20%股权的内容。
本院认证意见：对于证据一至证据七，朴谷公司、彦悦山公司、岳山川虽不予认可但未提供反驳证据予以否定，上述证据将在本院认为部分结合在案其他证据进行认定；证据八、证据九系天津同仁堂公司根据二审期间对方当事人提出的新反驳理由而补充提交的召开董事会、股东会的相关材料，朴谷公司、彦悦山公司、岳山川对于上述证据的真实性亦无异议，因该两份证据的证明事项为天津同仁堂公司根据《解除品牌特许使用合同书之协议》的约定召开会议审议相关事项的情况，与本案具有关联，故本院对证据八、证据九的真实性、合法性、关联性予以确认。
朴谷公司、彦悦山公司、岳山川提交如下证据：证据一、股权结构图，用以证明狗不理集团股份有限公司为天津同仁堂公司的实际控制人，也是持有朴谷公司20%股权的股东，狗不理集团股份有限公司承诺将协调解决朴谷公司因使用天津同仁堂品牌而与天津同仁堂公司发生的一切纠纷，故本案需要追加狗不理集团股份有限公司为共同被告，或者认定朴谷公司有权向狗不理集团股份有限公司追偿。证据二、天津同仁堂公司2017年第四次临时股东大会决议公告，用以证明天津同仁堂公司未表决通过《解除品牌特许使用合同书之协议》，该协议因生效条件并未满足而未生效。
天津同仁堂公司质证认为：证据一，不认可其关联性和证明目的。证据二，因其仅显示了决议的部分内容，且是否召开股东会、董事会与本案无关，不认可其关联性和证明目的。
本院认证意见：对于证据一，将在本院认为部分予以评述。对于证据二，该证据与天津同仁堂公司在二审期间提交的证据九的部分内容一致，本院对其真实性、关联性、合法性予以确认。
结合全案证据及各方当事人陈述，本院补充认定事实如下：
1、 与天津同仁堂公司历史渊源相关的事实
天津同仁堂公司一审提交，朴谷公司、彦悦山公司、岳山川予以认可，并经一审法院采信的以下证据显示：1.形成于1912年的《同仁堂药铺张惠元控伊胞弟张一元等的请议书》，载明张惠元请议称:“为陈请评议事窃同仁堂药铺本系商家公产，迄今开设六十余年……”。 2.形成于1942年7月7日的《天津特别市药业公会调查表》，载明“商号名称：同仁堂，开设年月：咸丰年（咸丰年间为1851年至1861年），已否加入公会及加入年月日:宣统元年入会（宣统元年为1909年）”。3.形成于1943年1月的《天津特别市药业同业公会会员详细调查表》，载明“商店名称：同仁堂，开业时间：清咸丰二年五月一日(咸丰二年即1852年）”。
天津同仁堂公司二审提交的以下证据显示：1.1992年6月29日刊发于期刊《国外医药（植物药分册）》的文章《祝贺天津同仁堂创立140周年》中记载：“天津同仁堂创建于清朝咸丰年间，自1852年5月1日至今已经历了140个春秋”。2.2020年出版的书籍《津门医粹文物图集》第一章“津门老药铺”中记载，天津同仁堂“开设在天津市北门外带河针市街，清朝咸丰二年（1852年）开业”。
2、 与《解除品牌特许使用合同书之协议》效力相关的事实
根据天津同仁堂公司二审提交的有关董事会、股东会会议决议及公告内容可以认定，2017年12月6日，天津同仁堂公司召开第六届董事会第二次会议，会议审议通过的议案内容包括“天津同仁堂公司拟解除与朴谷公司的品牌使用协议”。2017年12月22日，天津同仁堂公司召开2017年第四次临时股东大会，会议审议通过的议案内容包括“天津同仁堂公司拟解除与朴谷公司的品牌使用协议”。上述会议决议及相关内容均已予公告。
三、与被诉侵权主体及行为相关的事实
朴谷公司成立于2014年12月3日，岳山川自2016年6月28日起为该公司法定代表人、董事长。
彦悦山公司成立于2019年4月1日，系岳山川个人独资设立，岳山川为该公司法定代表人、执行董事。
天津同仁堂公司一审提交的公证书相关内容显示：1.“彦悦山本草饮（静安嘉里店）”在大众点评和美团平台的备案信息显示的经营主体为朴谷公司南京西路分公司，餐厅地址为南京西路1515号北区B2层、南京西路1551号P-NB2-02；“彦悦山本草饮（静安嘉里店）”在饿了么平台的备案信息显示经营主体为彦悦山公司南京西路分公司，法定代表人岳山川，餐厅地址为南京西路1563号地下二层P-NB2-02。上述平台中该店铺截图显示，其店面装潢、所展示商品的包装等处均使用了“天津同仁堂 联合创立”字样。2.朴谷公司运营的“彦悦山”公众号设立于2019年1月13日。该公众号最早发布文章的时间为2019年3月，其中多处使用“天津同仁堂 联合创立”字样，文章末尾处显示有“彦悦山本草饮”设有包括静安嘉里店在内的4家实体店铺。天津同仁堂公司二审提交的证据六、证据七显示：2022年1月15日，彦悦山本草饮静安嘉里店在店铺装潢、商品以及饿了么、美团平台上仍在使用“天津同仁堂联合创立”的标识。
一审法院查明的其他事实无误，本院予以确认。
本院认为，本案的主要争议焦点为：1.天津同仁堂公司能否在本案对“天津同仁堂”字号主张权利；2.朴谷公司、彦悦山公司的被诉行为是否构成对天津同仁堂公司的不正当竞争；3.如果构成不正当竞争，朴谷公司、彦悦山公司、岳山川的责任承担。
1、 天津同仁堂公司能否在本案对“天津同仁堂”字号主张权利
依据《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条的规定，经营者不得实施下列混淆行为，引人误认为是他人商品或者与他人存在特定联系：（二）擅自使用他人有一定影响的企业名称（包括简称、字号等）、社会组织名称（包括简称等）、姓名（包括笔名、艺名、译名等）。具有一定的市场知名度、为相关公众所知悉的企业名称中的字号，可以认定为反不正当竞争法第六条第二项规定的“企业名称”。
企业名称特别是企业名称简称、字号，具有识别市场主体的功能，其本质上属于一种财产权益。本案中，天津同仁堂公司主张保护的有一定影响的企业简称及字号为“天津同仁堂”，并主张朴谷公司、彦悦山公司擅自使用“天津同仁堂”有关标识的行为构成不正当竞争。朴谷公司、彦悦山公司、岳山川则抗辩称，天津同仁堂公司对“同仁堂”字号不享有相应权利、“天津同仁堂”也不构成有一定影响的企业名称，天津同仁堂公司无权以此主张其使用构成不正当竞争。
本案的特殊性在于，案涉“同仁堂”是我国中医药领域具有悠久历史的老字号。在案证据及相关材料显示，包括“天津同仁堂”在内，数家包含“同仁堂”字号的企业也被认定为“中华老字号”。本院认为，一方面，历史悠久的老字号企业在其形成和发展过程中，往往经历了不同历史时期的各种经营模式和经营关系，具有错综复杂的历史背景。另一方面，即使是老字号，其商业标识功能的发挥仍是以使用为基础，老字号的品牌价值需通过持续、现实地使用来体现，其商誉也会随着相关市场中商品和服务的质量及消费者的认知而变化，老字号的基础功能一旦丧失，则无法受到保护。因此，在老字号企业作为权利人主张他人擅自使用其企业名称的不正当竞争案件中，应在明确权利人诉请的前提下，充分考量反不正当竞争法的立法目的与企业名称权的内涵，以及涉案老字号企业的历史渊源与其字号的实际使用情况和现有社会影响力等因素，结合个案实际情况进行综合判断，尊重历史，维护已经形成的稳定的市场竞争秩序，以防止市场主体间的混淆和冲突，进而保护消费者利益。具体到本案，对于“天津同仁堂”是否构成有一定影响的企业名称，及天津同仁堂公司能否就此主张权利，本院分析如下：
（1） 从天津同仁堂公司及其字号的历史沿革看，“天津同仁堂”系天津同仁堂公司企业名称简称及字号
根据天津同仁堂公司一审提交的相关证据，自清咸丰年间起，天津同仁堂公司及其前身从早期的“同仁堂张家京药铺”“同仁堂药铺”等，到后期对“京同仁堂和记”“天津同仁堂”等有关字号的使用，具有悠久的历史渊源和清晰的传承脉络。尽管“天津同仁堂”有关字号的经营主体和企业名称几经变化，在特殊时期也曾出现经营中断的情况，但该字号所享有的相关权益并不因此而必然不受保护。1989年天津同仁堂制药厂恢复老字号的报道见诸新闻；1994年“天津同仁堂”被认定为“中华老字号”；后经改制，2002年设立天津同仁堂股份有限公司，2008年更名为现企业名称，并沿用至今。由此可见，天津同仁堂公司基于善意、依法登记并使用其企业名称，具有明确的史料记载和证据支持，一审判决对其历史沿革进行了充分阐述，据此认定“天津同仁堂”系天津同仁堂公司企业名称简称及字号，并无不当。
（二）“天津同仁堂”构成反不正当竞争法保护的有一定影响的企业名称
《最高人民法院关于适用<中华人民共和国反不正当竞争法>若干问题的解释》第四条第二款规定，人民法院认定反不正当竞争法第六条规定的标识是否具有一定的市场知名度，应当综合考虑中国境内相关公众的知悉程度，商品销售的时间、区域、数额和对象，宣传的持续时间、程度和地域范围，标识受保护的情况等因素。本案中，根据天津同仁堂公司一审期间提交的相关证据，并结合前述分析，足以认定天津同仁堂公司及其前身将“天津同仁堂”等有关标识作为企业字号在中医药行业持续经营，经过长期使用和历史沉淀，该字号已经享有了独特的商誉及潜在的商业价值，并与其经营者形成了较为稳定的对应关系。特别是，天津同仁堂公司及其前身两次获评“中华老字号”，注册并使用在“中药成药”商品上的第119218号图文商标“太阳”2012年被认定为中国驰名商标，2019年获评第一批专精特新“小巨人”企业，2020年获评国家高新技术企业等荣誉称号。由此可以认定，时至今日，“天津同仁堂”在中医药领域的相关消费者中仍具有一定的知名度和美誉度，该字号仍具有识别商品来源的作用，且天津同仁堂公司的经营规模及经营业绩在全国具有的一定影响力，基于其所承载的历史商誉及市场声誉，一审判决认定天津同仁堂公司主张保护的“天津同仁堂”字号构成有一定影响的企业名称，并无不当。天津同仁堂公司作为“天津同仁堂”字号的权利人，其享有的合法权益依法应予以保护。
本案一审期间，朴谷公司、彦悦山公司、岳山川对相关证据的真实性、合法性均予认可，且未就天津同仁堂公司对“天津同仁堂”字号享有权利的事实提出异议，虽在二审期间否定了其一审陈述，但未能提供足以推翻上述认定的证据，亦不能对此作出合理解释，有违诉讼主体的诚信义务，故对朴谷公司、彦悦山公司、岳山川的抗辩意见，本院不予采信。
   （三） 关于天津同仁堂公司上诉主张一审判决对其历史沿革的事实认定不完整、应认定其前身于1852年即已开设的问题
本院认为，在老字号“天津同仁堂”权属清晰，天津同仁堂公司及其前身对“天津同仁堂”字号的使用具有真实历史渊源和明确传承关系的前提下，结合被诉侵权行为的实施时间和具体情况，本案中认定“天津同仁堂”是否构成有一定影响的企业名称，并不以认定“天津同仁堂”相关经营主体的确切开设时间为前提，一审法院对此未予认定，并无不当。有鉴于此，对于天津同仁堂公司二审提交证据一至证据五，即使可以证明其所主张的事实，亦与本案不具有直接关联，本院不予评判，对其要求认定“天津同仁堂”于1852年即已开设的上诉主张，本院不予支持。一审判决中关于“以‘同仁堂 ’为号的天津‘同仁堂药铺’自1912年始便持续在天津市红桥区针市街经营”的表述虽有不妥，但并不影响天津同仁堂公司对其企业名称享有合法权益的认定。一审判决依有据可查的档案资料，对“天津同仁堂”历史沿革事实部分的其他认定，并无不当。
二、朴谷公司、彦悦山公司的被诉行为是否构成对天津同仁堂公司的不正当竞争
朴谷公司、彦悦山公司对于天津同仁堂公司在一审中主张其实施的涉案行为并未提出异议，但辩称其系经授权使用“天津同仁堂”品牌，其行为不构成不正当竞争。本院认为，市场竞争中的经营者，应当遵循诚实信用原则，遵守法律和商业道德，通过自身努力为其产品积累商誉，而不得利用他人劳动成果谋取不当利益。根据在案证据，可以认定朴谷公司、彦悦山公司的涉案行为构成对天津同仁堂公司的不正当竞争。具体理由如下：
（1） 朴谷公司、彦悦山公司的涉案行为不具有合法依据
根据已查明的案件事实，朴谷公司与天津同仁堂公司在2016年4月1日签订的《品牌特许使用合同书》中对“天津同仁堂”品牌的使用地域、使用方式及使用期限等进行了明确约定。2017年12月5日双方签订的《解除品牌特许使用合同书之协议》中，明确约定“自本协议生效之日起，朴谷公司不得以任何形式使用天津同仁堂品牌”。2019年4月19日，岳山川以朴谷公司和彦悦山公司控股股东、实际控制人、董事长（执行董事）和法定代表人的身份，向天津同仁堂公司出具《承诺函》，承诺2019年4月30日之后朴谷公司和彦悦山公司不以任何形式使用包含“天津同仁堂”等及其他含有“天津同仁堂”近似文字的标识或商标。关于《解除品牌特许使用合同书之协议》是否生效的问题。该协议载明“本协议自双方盖章法定代表人或授权代表人签字及经天津同仁堂公司董事会与股东会决议通过起生效”。根据天津同仁堂公司在二审期间提交的相关证据，协议签订后，天津同仁堂公司于2017年12月6日、12月22日，分别召开董事会会议和临时股东大会，通过了包含解除对朴谷公司品牌授权使用合同内容的会议决议，并依法进行了公告，故《解除品牌特许使用合同书之协议》已经满足约定的生效条件。朴谷公司、彦悦山公司、岳山川在一审中未对该协议的效力提出质疑，其在二审中以协议未满足生效条件为由提出的抗辩，不能成立。综上，朴谷公司、彦悦山公司在协议解除品牌特许使用合同后，仍擅自使用“天津同仁堂”企业名称，缺乏依据。
（二）朴谷公司、彦悦山公司实施涉案行为具有主观攀附意图
如前所述，“天津同仁堂”作为具有悠久历史的老字号至今仍为相关公众认可，通过天津同仁堂公司持续多年的使用和宣传投入，亦具有一定的知名度和美誉度，其作为识别经营主体的商业标识的意义仍持续存在。朴谷公司、彦悦山公司在《品牌授权使用合同书》已经解除，岳山川亦作出停止使用“天津同仁堂”有关标识承诺的情况下，无正当理由在微信公众号、淘宝店铺、大众点评、美团等平台上使用了“天津同仁堂联合创立”等文字宣传“彦悦山本草饮”。上述行为违反了朴谷公司和天津同仁堂公司解除品牌特许使用协议的约定及岳山川作出的承诺，构成擅自使用天津同仁堂公司有一定影响的企业名称。上述行为显然是为了承袭老字号“天津同仁堂”的商誉，误导相关公众将其与天津同仁堂公司享有的企业名称简称及字号相混淆，主观上具有明显的攀附意图，客观上容易导致相关公众误认为彦悦山本草饮与天津同仁堂公司存在关联，有违诚信原则和商业道德。朴谷公司、彦悦山公司所提其没有使用天津同仁堂公司圆形标识即为不违反约定的主张，不能成立。综上，一审判决认定朴谷公司、彦悦山公司实施的涉案行为构成《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条第二项规定的不正当竞争行为并无不当。
三、朴谷公司、彦悦山公司、岳山川的责任承担
（一）朴谷公司、彦悦山公司的责任承担问题
鉴于朴谷公司、彦悦山公司的涉案不正当竞争行为损害了天津同仁堂公司的合法权益，并影响了相关市场的竞争秩序，朴谷公司、彦悦山公司应当对此承担停止侵权、赔偿经济损失的法律责任。
《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。本案中，朴谷公司、彦悦山公司实施的不正当竞争行为均与宣传、销售彦悦山本草饮品有关，彦悦山本草饮（静安嘉里店）在大众点评、饿了么平台的备案主体信息分别显示为朴谷公司的分公司和彦悦山公司的分公司。且涉案不正当竞争行为发生时，两公司均为岳山川实际控制，在具体经营过程中，二者通过运营微信公众号、实体店及外卖平台等方式，共同实施了宣传、销售彦悦山本草饮品的行为，并在宣传、销售过程中擅自使用了天津同仁堂公司有一定影响的企业名称简称，依法可以认定朴谷公司、彦悦山公司构成共同侵权，应当承担共同侵权责任。一审法院判决朴谷公司、彦悦山公司分别承担侵权责任不当，本院予以纠正。
（二）岳山川的责任承担问题
2019年4月19日，岳山川向天津同仁堂公司出具承诺函，以朴谷公司、彦悦山公司的控股股东、实际控制人、董事长（执行董事）和法定代表人的身份，承诺2019年4月30日以后，朴谷公司和彦悦山公司不以任何形式在产品的标签、说明书、广告宣传等使用包含有“天津同仁堂”近似文字的标识或商标，否则岳山川向天津同仁堂公司支付违约金100万元，同时对朴谷公司和彦悦山公司的侵权行为承担连带赔偿责任。一审法院根据上述承诺，判决岳山川对朴谷公司、彦悦山公司的侵权行为承担连带赔偿责任，并无不当。
（3） 关于赔偿经济损失的数额
本案中，因天津同仁堂公司的实际损失及朴谷公司、彦悦山公司因侵权所获得的利益均难以确定，综合考虑天津同仁堂公司企业字号的知名度、涉案不正当竞争行为的情节、主观故意程度、侵权行为影响范围，及天津同仁堂公司支出的合理开支等因素，一审判决酌情确定朴谷公司、彦悦山公司共计赔偿天津同仁堂公司1000000元，并无不当。
至于朴谷公司、彦悦山公司、岳山川所提狗不理集团股份有限公司向朴谷公司和彦悦山公司承诺出面协调解决天津同仁堂品牌使用纠纷，故本案需追加狗不理集团股份有限公司及张彦森个人为共同被告并承担责任的主张。本院认为，狗不理集团股份有限公司在2017年12月5日出具的承诺函中仅承诺将协调解决天津同仁堂公司与朴谷公司因使用天津同仁堂品牌而发生的纠纷，并未承诺与朴谷公司共同承担责任等，故狗不理集团股份有限公司不应成为本案被告。朴谷公司、彦悦山公司、岳山川的该项主张缺乏事实和法律依据，本院不予支持。
综上，天津同仁堂公司的上诉请求部分成立，予以支持；朴谷公司、彦悦山公司、岳山川的上诉请求不能成立，应予驳回。一审判决认定事实基本清楚，责任承担部分适用法律不当，本院予以纠正。依照《中华人民共和国民法典》第一千一百六十八条、《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条第二项、《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国反不正当竞争法〉若干问题的解释》第四条第二款、《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的规定，判决如下：
一、维持天津市第一中级人民法院（2021）津01民初1244号民事判决第一项、第二项；
二、撤销天津市第一中级人民法院（2021）津01民初1244号民事判决第三项、第四项、第五项、第六项；
三、本判决生效之日起十日内，上海朴谷健康科技有限公司、上海彦悦山健康科技有限公司连带赔偿天津同仁堂集团股份有限公司经济损失及为制止侵权行为所支付的合理开支1000000元；
四、岳山川对上海朴谷健康科技有限公司、上海彦悦山健康科技有限公司前述第三项赔偿责任承担连带责任；
五、驳回天津同仁堂集团股份有限公司的其他诉讼请求；
六、驳回上海朴谷健康科技有限公司、上海彦悦山健康科技有限公司、岳山川的上诉请求。
如果未按本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》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30800元，由天津同仁堂集团股份有限公司负担10000元，由上海朴谷健康科技有限公司、上海彦悦山健康科技有限公司、岳山川共同负担20800元。二审案件受理费14800元，由天津同仁堂集团股份有限公司负担800元，由上海朴谷健康科技有限公司、上海彦悦山健康科技有限公司、岳山川共同负担14000元。
本判决为终审判决。

 审  判  长  刘震岩
审  判  员  赵  博
审  判  员  王  倩


二〇二二年五月十八日

法官助理    张  楠
书 记 员   顾丹丹




附：本裁判文书所依据法律规定的具体条文
1.《中华人民共和国民法典》第一千一百六十八条
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。
2.《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条：
经营者不得实施下列混淆行为，引人误认为是他人商品或者与他人存在特定联系：……（二）擅自使用他人有一定影响的企业名称（包括简称、字号等）、社会组织名称（包括简称等）、姓名（包括笔名、艺名、译名等）……
3.《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国反不正当竞争法〉若干问题的解释》第四条第二款：
人民法院认定反不正当竞争法第六条规定的标识是否具有一定的市场知名度，应当综合考虑中国境内相关公众的知悉程度，商品销售的时间、区域、数额和对象，宣传的持续时间、程度和地域范围，标识受保护的情况等因素。
4.《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十条第一款第二项：
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：（二）原判决、裁定认定事实错误或者适用法律错误的，以判决、裁定方式依法改判、撤销或者变更。
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