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北京知识产权法院
民事判决书

（2021）京 73 民再 2 号

监督机关：北京市人民检察院第四分院。

申诉人（一审被告、二审被上诉人）：上海禹容网络科

技有限公司，住所地中国（上海）自由贸易试验区芳春路 400

号 1 幢 3 层。

法定代表人：李瑜，总经理。

委托诉讼代理人：游云庭，上海大邦律师事务所律师。

委托诉讼代理人：骆彦劼，上海大邦律师事务所律师。

被申诉人（一审原告、二审上诉人）：北京康智乐思网

络科技有限公司，住所地北京市朝阳区酒仙桥中路 24 号院 1

号楼 11 层 1103、1104。

法定代表人：柴可，CEO。

委托诉讼代理人：张相卓，男，该公司员工。

二审被上诉人（一审被告）：北京掌汇天下科技有限公

司，住所地北京市海淀区中关村东路 1 号院 8 号楼 18 层

C2002。

法定代表人：靳毛毛，董事长。

委托诉讼代理人：陈飞，男，该公司员工。
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申诉人上海禹容网络科技有限公司（简称上海禹容公

司）因与被申诉人北京康智乐思网络科技有限公司（简称康

智乐思公司）、二审被上诉人北京掌汇天下科技有限公司（简

称掌汇天下公司）侵害商标权纠纷一案，不服北京知识产权

法院于 2018 年 8 月 27 日作出的（2018）京 73 民终 1001 号

民事判决（简称二审判决），向北京市人民检察院第四分院

申诉。北京市人民检察院第四分院以京四分检民监

[2019]11890000014 号民事再审检察建议向本院提出再审检

察建议。经本院审判委员会讨论决定，于 2021 年 6 月 13 日

作出（2021）京 73 民监 1 号民事裁定，再审本案。本院依

法另行组成合议庭，公开开庭审理了本案。申诉人上海禹容

公司的法定代表人李瑜和委托诉讼代理人游云庭、骆彦劼，

被申诉人康智乐思公司的委托诉讼代理人张相卓，二审被上

诉人掌汇天下公司的委托诉讼代理人陈飞到庭参加诉讼。本

案现已审理终结。

北京市人民检察院第四分院提出再审检察建议，（2019）

最高法行再 239 号行政判决认定第 12358149 号“大姨妈及

图”商标（简称涉案商标二，附图 2）将“大姨妈”文字作

为商标注册，核定使用在第 9 类商品上，系有害于社会主义

道德风尚或者有其他不良影响的标志，属于商标法第十条第

一款第八项规定的情形，应当宣告无效。涉案商标被宣告无

效，其注册商标专用权视为自始不存在，即涉案商标二，从

一开始就不享有注册商标的专有使用权，后续也不存在基于

授权而产生的商标侵权行为。经北京市人民检察院第四分院
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向北京市朝阳区人民法院调查核实，案件尚未执行完毕，涉

案商标宣告无效后，对本案具有追溯力。上海禹容公司提交

的最高人民法院作出的（2019）最高法行再 239 号行政判决，

属于有新的证据，足以推翻原判决。

本案中，涉案商标的显著识别部分为文字 “大姨妈”。

（2019）最高法行再 239 号行政判决中认定“该商标文字本

身所具有的含义亦不易被消费者作为商标识别，并不能够起

到识别商品或服务来源的作用。”商标侵权的实质损害效果

就是相关公众对商品或服务来源的混淆，商标侵权应以发挥

识别功能的商标性使用为认定前提。没有发挥识别功能的商

标使用行为就丧失了对其进行商标保护的基础。本案中，无

论是康智乐思公司还是上海禹容公司在其商品上使用“大姨

妈”文字，均不易被消费者作为商标识别，也不能够起到识

别商品或服务来源的作用，所以上海禹容公司的行为未侵犯

康智乐思公司的注册商标专用权。根据现有证据，另一涉案

商标第 11943794 号“大姨吗及图”商标（简称涉案商标一，

附图 1）并未被宣告无效，康智乐思公司对该商标仍享有商

标专用权。就上海禹容公司是否侵犯康智乐思公司涉案商标

一一节，如前所述上海禹容公司在其管理女性生理周期的软

件中使用“大姨妈”文字不能起到识别商品或者服务来源的

作用。故该使用行为不构成对“大姨吗及图”商标的侵权。

上海禹容公司称，请求撤销二审判决，维持北京市朝阳

区人民法院（2017）京 0105 民初 252 号民事判决（简称一

审判决）。事实与理由：（一）“大姨妈”用于称呼女性月经
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已经成为约定俗称的用法，不会被消费者识别为商标，不能

起到区分商品和服务来源的功能。上海禹容公司将“大姨妈”

作为软件名称，系用于描述该软件所提供的女性月经管理服

务，不属于商标性使用，不构成侵权。（二）涉案商标一的

注册违反了 2013 年商标法第十条第一款第八项的规定，康

智乐思公司依据涉案商标一主张权利不应当获得支持。（三）

涉案商标二已经被宣告无效，并经第 1752 期商标公告予以

宣告无效，应当视为自始不存在。由于二审判决并未执行，

无效宣告具有溯及力，不应支持康智乐思公司基于涉案商标

二提出的侵权主张。（四）上海禹容公司没有获利，二审判

决高额赔偿没有依据。

康智乐思公司辩称，（一）涉案商标一仍为有效商标，

应当获得保护。上海禹容公司突出使用与涉案商标一高度近

似的“大姨妈”标识，用于提供手机软件商品容易使消费者

误认为该软件商品由康智乐思公司所提供，或者会误认上海

禹容公司与康智乐思公司存在某种关联关系，侵害涉案商标

一的权利。（二）涉案商标二被宣告无效的时间晚于二审判

决时间，且是由于上海禹容公司故意不履行生效判决才造成

的未执行完毕,无效裁定不应对在先生效的判决具有溯及

力。（三）涉案商标具有较高知名度，运营的软件商品下载

量巨大，二审判决确定的赔偿数额并无不当。

掌汇天下公司述称，掌汇天下公司为信息存储空间服务

提供者，尽到合理注意义务，不应承担责任。

康智乐思公司向一审法院起诉请求：1.判令上海禹容公
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司立即停止使用包含“大姨妈”字样的移动客户端应用软件

名称的侵犯注册商标专用权的行为；2.判令掌汇天下公司立

即停止提供名称为“大姨妈-女性月经期助手”的移动客户

端应用软件的下载服务行为；3.判令上海禹容公司在《法制

日报》上刊登消除侵权影响的声明；4.判令上海禹容公司、

掌汇天下公司赔偿康智乐思公司经济损失 480 万元；5.判令

上海禹容公司、掌汇天下公司赔偿康智乐思公司合理费用 3

万元。

一审法院认定的事实：

2012 年 12 月 24 日，康智乐思公司向国家工商行政管理

总局商标局申请注册涉案商标一；2014 年 6 月 7 日经核准，

康智乐思公司取得了该注册商标的专用权，核准的商品类别

为第 9 类，包括计算机软件、计算机外围设备、计算机软件

（已录制）、电脑软件（录制好的）、计算机程序（可下载软

件）、可下载的音乐文件、可下载的录像文件、学习机、便

携式媒体播放器、动画片（截止），有效期至 2024 年 6 月 6

日。

2013 年 4 月 1 日，康智乐思公司向国家工商行政管理总

局商标局申请注册涉案商标二；2014 年 9 月 7 日经核准，康

智乐思公司取得了该注册商标的专用权，核准的商品类别为

第 9 类，包括计算机游戏软件、计算机软件（已录制）、电

脑软件（录制好的）、计算机程序（可下载软件）、可下载的

音乐文件、可下载的录像文件、计算机外围设备、便携式媒

体播放器、动画片、学习机（截止），有效期至 2024 年 9 月



- 6 -

6 日。康智乐思公司在其开发运营的名为“大姨妈”或“大

姨吗”不同版本的移动客户端中分别使用了上述二商标。

通过安卓系统手机分别访问“360 手机助手”“应用宝”

“百度手机助手”“豌豆荚”“小米应用商店”“华为应用市

场”“安智市场”“应用汇”“木蚂蚁市场”“N 多市场”“搜狗

市场”等手机软件平台，均可下载并安装上海禹容公司开发

的名为“优谈大姨妈”或“大姨妈”的应用软件，逐一打开

上述软件，首页上方显示一个笑脸的图标，中间显示“大姨

妈”“小资女的杜蕾斯”字样，底部显示“优谈出品”。2016

年 4 月 6 日，北京市正阳公证处对上述软件的安装浏览过程

进行了证据保全公证。

通过苹果手机访问“App Store”，搜索并下载“优谈大

姨妈”应用软件，该软件图标下方显示名称为“大姨妈”，

打开软件浏览内容，其内容与安卓系统显示的内容基本一

致。2016 年 4 月 6 日，北京市正阳公证处对该软件的安装浏

览过程进行了证据保全公证。

通过电脑访问“Itunes”“360 手机助手”“应用宝”“百

度手机助手”“豌豆荚”“小米应用商店”“华为应用市场”

“OPPO 软件商店”“安智”“Flyme”“联想乐商店”“金立软

件商店”“应用汇”“木蚂蚁市场”“机锋应用商店”“N 多网”

“卓易市场”“搜狗手机助手”等 18 个网站，均可显示上海

禹容公司开发的名为“优谈大姨妈”或“大姨妈”的应用软

件。另，访问上海禹容公司运营的域名为 utan.com 的网站，

显示有“大姨妈”的手机应用软件可供下载。2016 年 4 月 7
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日，北京市正阳公证处对上述网站的浏览过程进行了证据保

全公证。

上述不同平台提供的名为“优谈大姨妈”或“大姨妈”

的应用软件均系上海禹容公司开发运营，该软件向用户提供

女性生理周期管理的服务。用户下载该软件，通过管理自身

数据了解到其生理周期的相关信息。

掌汇天下公司系“应用汇”网站及其手机软件平台的运

营者，该网站及手机软件平台上的“优谈大姨妈”软件系上

海禹容公司开发上传。“应用汇”网站中登载有“权利保护

投诉指引”，明确掌汇天下公司系平台服务提供者，并列明

了投诉流程及联系渠道。2016 年 4 月 27 日，案外人友乐活

（北京）网络科技有限公司（简称友乐活公司）向掌汇天下

公司发送电子投诉函；2016 年 4 月 28 日，掌汇天下公司将

其网站及手机软件平台中的“优谈大姨妈”应用软件下架删

除。

诉讼中，上海禹容公司指出在康智乐思公司提供的公证

书中显示，早在 2013 年 10 月 9 日就已经有网友对其“大姨

妈”应用软件作出评论，故其使用“大姨妈”字样的时间远

远早于康智乐思公司取得涉案商标专用权的时间。

另查一，康智乐思公司认可其与友乐活公司存在一定关

联，二公司的法定代表人为同一人。

另查二，康智乐思公司为本案支付律师费 20 000 元，

公证费 10 000 元。

一审法院判决：驳回康智乐思公司的全部诉讼请求。
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康智乐思公司不服一审判决，上诉请求：撤销一审判决

并改判支持康智乐思公司的全部诉讼请求。

二审法院确认了一审法院认定的事实并补充查明：北京

知识产权法院于 2018年 3月 8日作出（2017）京 73行初 7871

号行政判决书，认定涉案商标二使用在计算机游戏软件等商

品上并未直接表示商品的功能、用途等特点，其具有显著性。

另查，上海禹容公司在第 9 类上享有“优谈”商标的注

册商标专用权，注册号为 18874818，核准类别为第 9 类，该

商标目前处于合法存续期间。上海禹容公司在提供的软件商

品中，开始时使用其注册商标“优谈”，后来使用“优谈大

姨妈”及图标识，后来又使用“大姨妈”及图标识。

另查，康智乐思公司在一审提交的相关证据证明其注册

的涉案商标一、涉案商标二的 APP 下载量超过 2.6 亿次，为

公众所广为知晓，在同行业中具有较高知名度。

二审法院认为：

一、上海禹容公司是将“大姨妈”、“优谈大姨妈”字样

使用在相关服务上，还是使用在相关商品上。

首先，一审判决认定“上海禹容公司将‘优谈大姨妈’

或‘大姨妈’字样使用于手机客户端软件，该客户端软件与

康智乐思公司涉案二商标核定使用的第 9类商品构成类似商

品，故上海禹容公司提出其系在提供服务中使用‘大姨妈’

字样的抗辩意见，没有事实和法律依据，不予支持。”二审

法院经审理对一审判决的上述认定予以确认。同时，上海禹

容公司对一审判决的上述认定亦未提出上诉。
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其次，上海禹容公司开发的“优谈大姨妈”或“大姨妈”

本身就是“可下载的手机应用软件”，依照《商品和服务类

似区分表》划分该商品属于第 9 类 0901 群组，与康智乐思

公司注册商标核定使用商品“可下载计算机软件”等商品属

于相同或类似商品。上海禹容公司“优谈大姨妈”或“大姨

妈”软件在各个应用平台上线，并以“软件”命名，无论上

海禹容公司自身还是相关公众、平台运营方均认可其为“软

件”。且无论从内容、功能上看，上海禹容公司“优谈大姨

妈”软件系完整的“软件代码编写而成的商品”，该商品需

要通过“软件下载”，下载后能够独立发挥作用，不需要再

借助其他内容。即“优谈大姨妈”软件本身就是将“生理周

期”内容作为一个完整的闭环，其根据软件使用者输入生理

周期数据，独立发挥监测、预测功能。故上海禹容公司是将

“优谈大姨妈”或“大姨妈”字样使用在软件商品上而非相

关服务上。

二、上海禹容公司是否侵犯了康智乐思公司的注册商

标专用权。

根据一审法院查明的事实，康智乐思公司经国家工商行

政管理总局商标局核准，享有涉案商标一、二的注册商标专

用权，均核准注册在第 9 类计算机软件（已录制）等商品上，

并在其开发运用的“大姨妈”或“大姨吗”不同版本的移动

客户端中分别使用了上述商标。上海禹容公司在其经营过程

中，在多家应用平台上上传名为“优谈大姨妈”或“大姨吗”

的女性生理周期管理软件。如前所述，上海禹容公司是将“优
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谈大姨妈”或“大姨妈”字样使用在软件商品上而非相关服

务上。现并无证据证明“大姨妈”构成商品的通用名称或直

接表示商品的功能、用途，“大姨妈”作为有关女性周期性

生理现象的代称，仅限于特定领域内的约定俗成，并不是广

泛领域内的有关女性周期性生理现象的权威公认的专业专

用名词，更不可能是计算机软件（已录制）等商品的通用名

称或直接表示类似程序或软件的功能、用途。即“大姨妈”

一词使用在计算机软件（已录制）等商品上具有显著性。即

使在近几十年的社会生活中，词语“大姨妈”可以理解为女

性月经，属于生活中特定领域内的约定俗成的叫法，将其用

于指向女性生理周期等内容具有一定的合理性，但构成合理

使用的前提应为善意的、必要的且对他人的商标应当为描述

性、非商标性的使用。而本案中上海禹容公司作为康智乐思

的同业竞争者，在其开发运营的手机客户端“优谈大姨妈”

或“大姨妈”中，在自身享有注册商标“优谈”的同时，还

突出大量使用与康智乐思公司注册商标显著识别中文部分

相同或近似的“大姨妈”文字以及在部分界面使用与康智乐

思公司注册商标图形部分“女孩头像”近似的“笑脸”图形，

这种使用方式并无必要且存在恶意，并非描述性使用。因此，

消费者在看到这些突出使用“大姨妈”的手机软件时，会误

认为该软件商品由康智乐思公司所提供，或者会误认上海禹

容公司与康智乐思公司存在某种关联关系，因此，上海禹容

公司上述使用方式难以称之为合理使用。综上，二审法院认

为，上海禹容公司对“大姨妈”字样的使用并非描述性的合
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理使用，一审判决对此认定有误，二审法院对此予以纠正。

上海禹容公司的行为侵犯了康智乐思公司的注册商标专用

权，上海禹容公司应承担停止侵权、赔偿损失及消除影响的

法律责任。

三、掌汇天下公司是否侵犯了康智乐思公司的注册商

标专用权。

根据一审法院查明的事实，掌汇天下公司在收到案外人

友乐活公司发送的电子投诉函后，次日即将其网站及手机软

件平台中的“优谈大姨妈”应用软件及时下架删除。故适用

“避风港”原则，掌汇天下公司并未侵犯康智乐思公司的注

册商标专用权，对于康智乐思公司主张的掌汇天下公司与上

海禹容公司构成共同侵权的主张，不予支持。

四、关于具体赔偿数额，依据以下事实进行判定。1、

康智乐思公司为涉案商标一、二的注册人，上述商标在手机

软件上经过长期经营和宣传，具有较高的知名度，下载量巨

大，品牌价值较高。2、上海禹容公司在自己开发的手机软

件中商标性使用与涉案商标一、二相同或近似的显著识别文

字“大姨妈”，侵权主观故意明显。3、对康智乐思公司合

理支出部分应予以支持。对于上海禹容公司应承担的消除影

响的法律责任，法院将根据涉案侵权行为的方式、范围等因

素予以判定消除影响的方式、范围及持续时间。对于经济损

失的具体数额，康智乐思公司的证据不足以证明其损失的具

体数额，亦无证据证明上海禹容公司因侵权所获利益，故法

院综合考虑到康智乐思公司商标的知名度、上海禹容公司的
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主观过错程度、涉案侵权行为的性质及情节等因素酌定损失

赔偿数额。

康智乐思公司的上诉理由部分成立，对其上诉请求法院

予以部分支持。据此，二审法院判决：一、撤销一审判决；

二、上海禹容公司于本判决生效之日起立即停止使用包含

“大姨妈”字样的移动客户端应用软件名称的侵犯注册商标

专用权的行为；三、上海禹容公司于本判决生效之日起十日

内，就其侵害商标权行为在《法制日报》刊登声明，以消除

影响, 致歉声明的内容须于本判决生效后五日内送法院审

核，逾期不履行，法院将在《法制日报》上刊登本判决主要

内容，所需费用由上海禹容公司承担；四、自本判决生效之

日起十日内，上海禹容公司赔偿康智乐思公司经济损失二百

万元及合理支出三万元；五、驳回康智乐思公司的其他诉讼

请求。

本院再审审理期间，当事人对一、二审查明的事实没异

议，本院予以确认。在再审阶段，上海禹容公司向本院提交

证据如下：

1.（2019）最高法行再 239 号判决书；2.涉案商标二无

效宣告请求裁定书；3.涉案商标二无效宣告公告。

上述证据用于证明涉案商标二已经被宣告无效，并且大

姨妈文字本身的含义不易被消费者作为商标识别，不能起到

区分商品和服务来源的作用。

康智乐思公司向本院提交证据如下：

1.朝阳区人民法院终结本次执行程序通知。记载未查到
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上海禹容公司的财产线索，已对其采取限制高消费措施，本

案将终结本次执行程序；2.上海禹容公司被执行信息查询。

用于证明上海禹容公司因未履行法院生效判决义务，多次被

列为被执行人，仍拒不履行。

上述证据用于证明本案已经进入执行程序，由于上海禹

容公司拒不履行法院生效判决，未履行完毕。

各方当事人均认可上述证据的真实性，本院予以确认。

是否能够实现证明目的本院结合其他在案事实和证据予以

确定。

围绕当事人的再审请求，本院另补充查明：涉案商标二

已在全部商品类别被宣告无效，并于2021年7月20日经第

1752期商标公告予以宣告无效。

本案二审判决未实际执行完结。2020年12月2日北京市

朝阳区人民法院以“未查到被执行人有可供执行的财产线

索”为由，终结本次执行程序。

本院再审认为，本案被诉侵权行为已经于2016年4月28

日停止，因此本案应当适用2013年修正的《中华人民共和国

商标法》（简称2013年商标法）进行审理。

2013年商标法第四十七条规定，依照本法第四十四条、

第四十五条的规定宣告无效的注册商标，由商标局予以公

告，该注册商标专用权视为自始即不存在。宣告注册商标无

效的决定或者裁定，对宣告无效前人民法院做出并已执行的

商标侵权案件的判决、裁定、调解书和工商行政管理部门做

出并已执行的商标侵权案件的处理决定以及已经履行的商
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标转让或者使用许可合同不具有追溯力。但是，因商标注册

人的恶意给他人造成的损失，应当给予赔偿。本案中，涉案

商标二在全部商品类别上均已经被宣告无效，并于2021年7

月20日经第1752期商标公告予以公告，应当视为涉案商标二

自始不存在，并且本案并未实际执行完毕，不属于2013年商

标法第四十七条第二款规定的不具有追溯力的情形。由于本

案中出现了涉案商标二在全部商品类别上被宣告无效的新

的事实和证据，原二审判决认定侵权成立的事实基础已经不

存在，上海禹容公司关于其不侵害涉案商标二的申诉理由成

立，应予支持。

关于上海禹容公司是否侵害康智乐思公司对涉案商标

一享有的商标专用权，康智乐思公司主张上海禹容公司使用

“大姨妈”标识用于指代相关的手机软件商品，可以起到识

别商品来源的作用，构成商标侵权，上海禹容公司则抗辩称

该种使用方式直接用于描述提供服务的内容，不能起到识别

商品和服务来源的功能，不构成商标侵权。对此，本院认为，

双方之间的争议涉及网络应用软件标识是否构成商标性使

用的认定。伴随着移动互联网行业的迅速发展，越来越多的

服务依托于移动互联应用程序开展，消费者和社会公众下载

和使用应用软件时，关注的是应用软件所提供的服务内容，

而并非仅为获得软件存储和数据处理功能。因此，判断网络

应用软件标识是否能够起到识别商品和服务来源的功能,是

否构成商标性使用，应当结合应用软件具体提供服务的目

的、内容、方式、对象等方面综合进行确定，而不应脱离具
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体的软件服务内容，一律认定该标识是使用在“软件”商品

类别上。上海禹容公司通过“大姨妈”及图APP提供女性经

期管理服务，“大姨妈”及图标识虽然出现在经期管理服务

应用程序界面上，和该应用程序同时出现，但是该应用程序

并非上海禹容公司单独提供的计算机软件商品，而是作为线

上进行女性经期管理的工具，消费者下载“大姨妈”及图APP

也主要是为了获取线上提供的女性经期管理服务。消费者在

下载应用程序时，会知晓此应用程序是用于计算女性经期周

期服务的工具。相应的，从服务内容、方式、消费者的认知

角度看，与“大姨妈”及图标识相联系的主要为在线的女性

月经管理服务，而非单纯的用于存储和处理数据的计算机软

件商品。“大姨妈”系一种亲属的称谓，特指母亲的姐姐，

现已成为公众约定俗成的对于女性月经的代名词，上海禹容

公司在其提供的在线女性月经管理APP上，使用“大姨妈”

及图标识用于指代女性月经管理服务，直接表明了服务的内

容,不能起到识别商品服务来源的功能，不会导致消费者对

商品来源产生混淆，不构成商标侵权，二审判决的相关认定

不当，本院予以纠正。

综上所述，本案经本院审判委员会讨论并作出决定，依

照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百一十四条第一款，

2013年修正的《中华人民共和国商标法》第四十七条、第五

十七条之规定，判决如下：

一、撤销北京知识产权法院（2018）京 73 民终 1001 号

民事判决；
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二、维持北京市朝阳区人民法院（2017）京 0105 民初

252 号民事判决。

一审案件受理费 45 440 元，由北京康智乐思网络科技

有限公司负担（已交纳）。二审案件受理费 45 440 元，由

北京康智乐思网络科技有限公司负担（已交纳）。

本判决为终审判决。

审 判 长 宋鱼水

审 判 员 冯 刚

审 判 员 高瞳辉

二〇二三年 七 月 二十七 日

法 官 助 理 安 然

书 记 员 刘晓婉
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附图一：涉案商标一

附图二：涉案商标二


