广东省高级人民法院
民 事 判 决 书
（2022）粤民终4605号
上诉人（一审原告）：冼××，男，19××年××月××日出生，汉族，身份证住址：广东省广州市××区。
委托诉讼代理人：成静，北京市君致（深圳）律师事务所律师。
委托诉讼代理人：陈栋强，北京市君致（深圳）律师事务所律师。
被上诉人（一审被告）：佛山市顺德区××厂，住所地：广东省佛山市××区××街道××路××工业区。
投资人：老××。
委托诉讼代理人：许日超，北京市隆安（顺德）律师事务所律师。
被上诉人（一审被告）：佛山市顺德区××协会，住所地广东省佛山市××区××路××号××大厦。
法定代表人：周××，系该协会会长。
委托诉讼代理人：陈晓亮，北京巴百律师事务所律师。
被上诉人（一审被告）：老××，男，19××年××月××日出生，汉族，身份证住址：广东省佛山市××区。
被上诉人（一审被告）：广东××文化开发有限公司，住所地：广东省××市××区××街道办事处××路××号商铺。
法定代表人：老××，系该公司执行董事。
委托诉讼代理人：杜子祥，北京永杜律师事务所律师。
上诉人冼××因与被上诉人佛山市顺德区××厂（以下简称××厂）、佛山市顺德区××协会（以下简称××协会）、老××、广东××文化开发有限公司（以下简称××公司）虚假宣传纠纷一案，不服广东省佛山市中级人民法院（2021）粤06民初44号民事判决，向本院提起上诉。本院于2022年11月21日立案受理后，依法组成合议庭公开开庭进行了审理。冼××及其委托诉讼代理人成静，××厂的委托诉讼代理人许日超，××协会的委托诉讼代理人陈晓亮，××公司的委托诉讼代理人杜子祥到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
冼××上诉请求：1.撤销一审判决，改判支持其全部诉讼请求；2.由××厂等人承担本案一审和二审诉讼费用。事实与理由：（一）一审判决认定××协会不属于本案适格的被告是错误的。1.本案中的××协会并非正常的协会，它是××厂、××协会、老××、××公司（以下统称被诉侵权人）注册协会用来进行商业宣传并利用公众对协会的信任获取较大商业利益的组织；2.××协会成员单位包括许多被诉侵权人，且被诉侵权人在该协会中具有实际控制权；3.××协会是多年来虚假宣传香云纱商品的主要推动者，混淆概念，搞乱市场；4.××协会多年来从佛山市顺德区、顺德区伦教街道办事处等政府部门获得大量资金和土地等利益，并非真正意义上的非盈利组织。因此，××协会是适格的被告。（二）关于被诉侵权人的行为是否构成虚假宣传和仿冒行为的问题。1.一审判决已经认定在2008年申报国家级非物质文化遗产时申报的是“香云纱染整技艺”而非香云纱产品，而被诉侵权人在多年的宣传中存在大量有关香云纱产品的误导性虚假宣传；2.2008年之前存在多家与××厂经营范围相同的公司。××厂、××公司成立的时间远晚于省内的其他公司；3.香云纱染整技艺是“非物质文化遗产”，而香云纱是物质（产品）。被诉侵权人在多年的宣传中非但没有将正确的概念告知消费者，反而一再故意误导消费者；4.非物质文化遗产保护的是历史文化，不是当代创新，如果发生改变和创新，就不存在遗产保护的概念。因此一审判决认定被诉侵权人对香云纱属性的改变是促进香云纱产品和文化复兴和发扬光大是错误的；5.香云纱是规范的商品名称，中国出口绸缎统一规格品号1677116774明确香云纱的相关规格，香云纱染整技艺的非遗传承人梁××多次在公开的视频宣传中承认莨纱与莨绸的根本性不同，只有莨纱经过染色之后才能称为香云纱。因此被诉侵权人虚假宣传减弱了真正香云纱的独特性，与历史上的香云纱完全不同。被诉侵权人的宣传时间较长，经营时间较长，侵权情节严重。综上，被诉侵权人从事多年的虚假宣传和仿冒行为，给冼××的经营造成较大损失，应当承担侵权责任。
××协会辩称：（一）冼××不是适格的原告，应依法驳回冼××的起诉。冼××不是香云纱的权利主体，与××协会之间既无竞争关系，也无直接利害关系，更非普通意义上的消费者。冼××没有证据证明其对香云纱、莨纱绸有合法的民事权利，冼××不是适格的原告。（二）××协会不是本案适格的被告。××协会是非营利法人，不是从事商品经营或者营利性服务的经营者，不符合虚假宣传诉讼被告为经营者的要件，不是民事诉讼法规定的“明确的被告”。（三）××协会不存在虚假宣传等侵害冼××合法权益的问题。××协会作为国家非物质文化遗产香云纱染整技艺的保护和传承的行业协会，拥有包括香云纱染整技艺在内的诸多合法权利。××协会未实施虚假宣传等不正当竞争行为。冼××滥用诉权的行为，浪费了宝贵的司法资源。综上，一审判决认定事实清楚，适用法律正确，请求驳回上诉，维持一审判决。
××公司辩称：（一）香云纱染整技艺以及香云纱产品的行政认定。香云纱染整技艺由国务院批准为国家级非物质文化遗产，确立了“国家+省+市+区县四级保护体系”，确定了位于广东省佛山市顺德区伦教的××厂为该非遗项目保护单位。香云纱由国家质量监督检验检疫总局批准为国家地理标志保护产品。可见，我国行政职能部门已经依程序认定××厂生产经营的产品就是香云纱。（二）香云纱在历史上从未特指莨纱，其作为莨纱、莨绸或莨纱绸的叫法历史悠久，但直到近代才开始叫香云纱。没有任何权威定义香云纱产品只能特指莨纱，只要是莨纱绸经过香云纱染整技艺加工生产的产品均统称香云纱。（三）被诉侵权人的行为更好的传承和弘扬了香云纱非物质文化遗产。××公司的经营范围是对香云纱文化产业的开发，在香云纱园区投资建设了香云纱博物馆，积极投身香云纱产品以及香云纱染整技艺的传承和发展，促进了香云纱产品及文化的复兴和发扬光大。综上，冼××的上诉理由没有任何依据，恳请二审法院查明事实后，依法驳回冼××的上诉请求。
××厂辩称：同意××协会的答辩意见。
老××书面答辩称：依据《广东省志·丝绸志》记载，莨纱绸是莨纱与莨绸的合称，均以广东桑蚕土丝为原材料纺织而成；依照地理标志对香云纱的定义：以纯蚕丝织物为原料，经用薯莨液多次浸染、煮和曝晒……的全手工操作丝织物。香云纱作为莨纱、莨绸或莨纱绸的叫法历史悠久，但直到近代才开始叫香云纱。没有任何权威定义香云纱产品只能特指莨纱，只要是莨纱绸经过香云纱染整技艺加工生产的产品均统称香云纱。故冼××主张只有以莨纱为原材料生产的产品才能叫香云纱的观点无任何事实与法理依据，恳请二审法院查明事实后，依法驳回冼××的上诉请求。
冼××向一审法院起诉，请求：1.确认被诉侵权人把莨绸（黑胶绸）作为香云纱进行生产、销售和宣传的行为构成虚假宣传以及《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条第四项规定的仿冒行为；2.责令被诉侵权人立即停止侵权行为，即停止生产、销售、宣传以香云纱冠名的莨绸产品，并在全国性媒体(包括但不限于中央电视台等)澄清莨绸并非真正的香云纱，并向冼××公开道歉；3.被诉侵权人连带赔偿冼××经济损失500万元；4.被诉侵权人承担本案所有诉讼费用，包括但不限于律师费、诉讼费用等。
一审法院认定事实：
一、冼××主张权利的事实
广东省地方史志编纂委员会编写的《广东省志•丝绸志》（上、下册，2003年12月编纂）记载：
1.“莨纱绸”，为莨纱、莨绸的合称，均为广东桑蚕土丝织造，（前者是以提花手拉机织成的具有扭眼通花的沙罗组织织物，后者以平纹手拉机织成的平纹织物）经晒莨工艺制作而成。莨纱因穿其所制成衣，行动时会沙沙作响而称之为“响云沙”，后又以其谐音美称之为“香云纱”，具有挺爽柔润，日晒、水洗牢度佳、防水性强、易洗易干、经久耐穿等特点；莨绸一般称为黑胶绸。
2.“莨纱绸”是目前世界纺织品市场上唯一采用纯天然植物染料染色的真丝绸面料。据考证，世界上除广东省外，至今还没有一个地方能生产“莨纱绸”。“莨纱绸”结构紧密软滑，耐穿，不需肥皂洗涤，快干，不皱，但价钱较贵，故莨纱绸服装常常成为某种身份的象征。
3.建国后，莨纱这一古老的传统产品在党和政府的大力扶持下逐渐恢复了生机。20世纪70年代初，广东省轻工业厅为了规范莨纱的生产，会同省商业厅专门订制了“白坯纱”的生产标准，并通过生产实践，扩大了坯源——除了白坯纱是莨纱的主要传统坯源外，“电力纺”、真丝“细花绸”等品种也用来晒莨。广义而言，其他真丝绸产品经练白后都可用来晒莨，但质量不同。20世纪80年代初，在广东省纺织品公司的扶助下，1981年组建了顺德县伦教镇新民××厂（以下简称新民××厂）。但是，随着科技进步和生产力的发展，莨纱绸因色调单一、穿着气候条件的局限，生产和销售不断滑坡，逐渐衰弱。进入21世纪的今天，莨纱绸的生产和销售在我国仅存新民××厂一家（××厂称其于2003年由新民××厂转制而来）。
顺德市地方志编纂委员会编写的《顺德县志》（1996年12月第1版）载明，民国时期，纱绸有万字纱、方巾、点梅、葛地、香云纱、黑胶绸等。香云纱是顺德著名特产，原产南海西樵，清光绪中叶引进生产技术后，生产规模迅速扩展，质量也优于外县。纱有花纹，质地幼洁、软滑、坚韧、耐用，不用肥皂洗涤，晾起片刻即干，不用浆烫，轻贴透凉，且穿起来微有响声，故名“响云纱”，后人谐音美其名为“香云纱”。绸则光身无花纹，为勒流的勒南二村麦、叶、廖三姓研创，后来传到伦教、沙滘等地……后来将其加工晒莨，染成赭红色，然后过泥浆染成深黑色，故绸又名“黑胶绸”。
《南海县纺织工业志》载明，南海县丝织业传统产品为莨纱，建国后至70年代，此品种从未间断过生产，因国内外市场变化，80年代停止生产。该产品是有透孔小花的生织物。因其穿着起来有响声，故名“响云纱”，后正名为“香云纱”。盛产于县内的盐步、西樵一带，不仅是南海县丝织业的特有产品，也是珠江三角洲的特产。莨纱是用桑蚕丝作经纬线，在平纹地上以绞纱组织提花织成胚绸，经上莨、过鸟、水洗等加工而成……
1995年12月，中国丝绸工业总公司、中国丝绸进出口总公司编辑的《中国出口绸缎同意规格》的产品分类表中，香云纱属于“晒莨纱”类别，在产品规格表中，香云纱（G29301）（G29304）定义为原料含量桑蚕丝100%。
浙江丝绸工学院、苏州丝绸工学院编写的高等纺织院校教材《织物组织与纹织学》（下册）中载明，莨纱系生织的全真丝提花绞纱织物，下机后先将白坯纱绸练熟再水洗、晒干，平铺于野外空地上，洒（或浸）以莨液（一种茨莨果植物的宿根液，其中含有丰富的胶质），反复洒晒（或浸晒）36-40次后，再用河泥覆于绸面，使覆泥的一面呈黑色，背面呈棕红色……莨纱经晒凉处理后，成为独具一格的丝质拷胶衣料，莨纱又称香云纱或拷绸。绸面富有光泽，其色泽的日晒、水洗牢度较好，织物防水性强且容易散发水分……
冼××在佛山市禅城区××商铺，商铺用途为：经营莨纱绸使用，经营品牌为“苏莨记”。租赁期限共计自2012年5月15日起至2018年5月31日。南方日报2012年9月18日《当“老”香云纱遇上岭南“新”天地》一文报道冼××创办的“苏莨记”品牌的莨纱产品店进驻佛山市岭南天地商业区。
冼××向一审法院提交的视频显示：
1.《最初的香云纱》（佛山电视台），冼××介绍自己复原香云纱的经历，并称莨纱是真正的香云纱；
2.冼××介绍莨纱绸的视频，包括莨纱、莨绸的区别，以及冼××开厂、经营、推广“真正的香云纱”的过程；
3.《香云纱的纷争》（佛山电视台公共频道），介绍莨纱、莨绸的区别，冼××陈述其生产的莨纱是“真正的香云纱”。
二、与被诉侵权行为相关的事实
（一）被诉侵权行为
冼××提交的视频显示：
1.梁××、梁×智、老××参加中央电视台《我有传家宝》电视节目，现场展示香云纱布料，梁××介绍：原始的布料很硬，走路起来沙沙作响，后来改良，有了丝绸的柔软，走起来（不响），不响（就）把名字就改了，变成香云纱；此外，现场旁白介绍：香云纱又叫莨绸，是薯莨汁染制的一种丝绸面料……并介绍了香云纱的制作工序。
2.中央电视台《探索发现》电视节目介绍：染制香云纱的基础本来就是重磅丝绸；香云纱是由植物染料，全手工染整的；位于顺德街道的××厂，一直保留着最原始的香云纱染整工艺；薯莨正是香云纱染色的重要原料之一；梁××介绍，薯莨是香云纱染整原料；香云纱的工序俗称“三洗九煮十八晒”共30道工序，用特有的野生植物薯莨粉碎后泡成汁，然后浸染由桑蚕丝织成的纱或绸，再晾晒、浸染；梁××和朋友准备筹办中国第一座香云纱博物馆。
搜狐网、半月谈网等发布关于非遗传承人梁××、新天成香云纱文化产业园、广东香云纱博物馆的相关采访信息，其中发布在半月谈网上的《两代同心，以匠心推动香云纱百世流芳》一文载明：“众所周知，倫教香雲紗俗称莨纱绸、薯莨纱、黑胶绸”。
××公司投资建设广东香云纱博物馆，宣传介绍香云纱的生产过程。广东新天成香云纱生态产业文化园被授予全国大中小学劳动教育综合实践基地、全国大中小学劳动教育综合实践学分采集基地称号。
一审庭审中，冼××陈述：其请求确认的侵权行为是被诉侵权人对香云纱产品的宣传行为而非香云纱染整技艺；冼××与被诉侵权人的染整技艺相同，但被诉侵权人的产品是利用绸和染整技艺制作出的产品，没有经过冼××所使用的传统香云纱制造工艺，所以被诉侵权人生产的产品不是香云纱产品；被诉侵权人在宣传和经营中，将莨纱和莨绸都叫做香云纱，导致消费者不认可冼××经营的莨纱是香云纱，冼××无法继续经营；冼××是在2008年开始首先恢复香云纱织造工艺，并在2012年开始推广。
被诉侵权人称，新民××厂从事晒莨以来，一直沿用香云纱名义生产莨纱绸；××厂根据客户提供的原材料进行制作，无论是坯纱还是坯绸，只要通过香云纱染整技艺生产出来的产品即为香云纱。
（二）香云纱染整技艺
2008年,香云纱染整技艺入选国家级非物质文化遗产名录，其中介绍：香云纱染整技艺即晒莨，是采用植物染料薯莨为丝绸染色的一种工艺……香云纱又名“响云纱”……香云纱在14道工序的染色过程中，只采用天然植物薯莨的汁液和含有高价铁离子的河涌泥，不含任何化学助染剂，也不产生污染环境的有害废料。梁××是该项目的代表性传承人。香云纱染整技艺还入选广东省省级非物质文化遗产项目、佛山市市级非物质文化遗产项目。保护单位：佛山市顺德区××厂，申报地区或单位：广东省佛山市顺德区。香云纱染整技艺还获得省级非物质文化遗产、市级非物质文化遗产。
（三）香云纱地理标志产品
2011年7月6日，国家质量监督检验检疫总局发布《关于批准对桓仁山核桃油、榆树钱酒(榆树大曲)、贡水白柚、香云纱、巴州川明参实施地理标志产品保护的公告》（国家质检总局2011年第100号公告），批准香云纱为国家地理标志产品，确定香云纱产地范围为广东省佛山市顺德区现辖行政区域。在附件中明确香云纱质量技术要求包括：（一）原辅材料。坯绸：为纯桑蚕丝织物，密度偏差率、质量偏差率均应符合国家相关规定……（三）质量特色1.感官特色（1）正面色泽乌黑发亮，反面色泽咖啡色或原底彩色，并具有莨斑和泥斑痕迹；（2）古朴、美观，手感质地幼结、软滑、坚韧；（3）透气性强、不沾身。2.理化指标蚕丝纤维含量为100%，水洗尺寸变化率为-5.0∽+2.0%。3.产品安全及其他质量技术要求必须符合国家相关规定。
2013年7月15日，广东省质量技术监督局实施“地理标志产品香云纱”的广东省地方标准[DB44/T1127-2013]，第4.1条香云纱的定义为：以纯蚕丝织物为原料，经用薯莨多次浸染、煮和曝晒，单面涂上顺德区境内河道的河泥，清洗河泥后，再经薯莨液浸染、曝晒、摊雾等工艺制成的，反面持有莨斑、泥斑的全手工操作丝织物……第5条主要原材料要求：5.1坯绸，坯绸应为纯蚕丝织物……该标准主要起草单位和起草人包括××公司、老××。
2013年11月18日，广东产品质量监督检验研究院作出检验报告，检测结论为：××厂送检的样本符合DB44/T1127-2013标准要求，符合GB18401-2010标准B类（直接接触皮肤的纺织产品）要求，纤维含量为实测值。
冼××在提交的代理词中陈述：“根据《广东省市场监督管理局关于广东省十三届人大三次会议第1449号代表建议会办意见的函》（粤市监标准函[2020]287号）一文所示，‘经查询和行业内了解，目前适用于香云纱的国家标准是《莨绸》（GB/T22856-2018），于2018年12月28日由市场监管总局及国家标准委联合发布，2019年7月1日实施。佛山顺德伦教顺熹晒莨厂以第一起草人身份参与了标准起草。根据标准复审的有关规定，没有特别重大问题出现，国家标准修订需要实施5年以后启动。因此，目前启动香云纱国家标准修订时机不够成熟。’”
（四）“倫教香雲紗”地理标志证明商标
第25299342号“倫教香雲紗”地理标志证明商标，注册日期为2018年6月14日，注册人为××协会，核定使用商品/服务项目为第24类香云纱（截止）。第36821504号“倫教香雲紗”注册商标，注册日期为2020年2月7日，注册人为××协会，核定使用商品/服务项目为第39类礼品保障；导航（截止）。第36828054号“倫教香雲紗”注册商标，注册日期为2020年2月7日，注册人为××协会，核定使用商品/服务项目为第40类书籍装订（截止）。
国家知识产权局《关于第25299342号“倫教香雲紗”商标无效宣告请求裁定书》（商评字[2021]第0000167646号）认定：申请人（佛山市南海区纺织行业协会）主张的起源于西樵镇的“香云纱”是一种通过采用特殊织造方法织造的具有扭眼通花图案的白坯纱，后经晒莨制成的莨纱商品。申请人着重强调该商品核心系其纺织工艺，同时依据申请人提交的中华人民共和国《莨绸》国家标准及其制定概况、《南方日报》媒体报道等证据可知，“香云纱”目前并非是一种经国家标准收录的规范商品名称，且在该案也无其他证据足以证明文字“香云纱”已与其某一市场主体产生唯一对应关系，或由其独占使用。因此申请人提交的在案证据不足以否认被申请人（××协会）具有使用文字“香云纱”申请注册地理标志的资格，亦不足以否认被申请人所申报的香云纱商品来源于伦教地区，即不足以认定争议商标违反《商标法》第十六条第一款规定。申请人关于争议商标构成2013年《商标法》第三十二条所指“以不正当手段抢先注册他人已经使用并有一定影响的商标”之情形的主张。鉴于申请人提交的证据无法证明在争议商标注册申请日前，其已经在香云纱争议商标全部核定使用商品以及与之类似商品上对与争议商标相同或近似的商标进行了使用，并使之有了一定影响，故争议商标的申请注册未构成2013年《商标法》第三十二条所指的“以不正当手段抢先注册他人已经使用并有一定影响的商标”之情形……本案中，争议商标文字为“倫教香雲紗”，其核定使用在香云纱商品上，不会致使相关公众对商品的原料、品质及来源等特点产生误认，故争议商标的申请注册未构成2013年《商标法》第十条第一款第（七）项规定所指情形。
（五）相关被诉侵权人的基本情况
××厂是个人独资企业，投资人是老××，成立时间是2003年9月19日。××厂称其由新民××厂转制而来。
××协会为社会团体法人，经营期限为2019年9月19日至2023年9月17日，梁××任法定代表人、会长，后变更为周××。
××公司成立于2012年5月15日，法定代表人是老××。
一审法院认为，本案为不正当竞争纠纷。根据各方当事人的诉辩意见，本案争议焦点为：1.冼××、××协会是否是本案适格的原告和被告；2.被诉侵权行为是否构成虚假宣传和《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条第四项规定的仿冒行为。
一、关于冼××、××协会是否是本案适格的原告和被告的问题
《中华人民共和国反不正当竞争法》第二条第二款、第三款规定：“本法所称的不正当竞争行为，是指经营者在生产经营活动中，违反本法规定，扰乱市场竞争秩序，损害其他经营者或者消费者的合法权益的行为。本法所称的经营者，是指从事商品生产、经营或者提供服务（以下所称商品包括服务）的自然人、法人和非法人组织。”由此可见，提起反不正当竞争民事诉讼的原告应当是与不正当竞争行为具有直接利害关系的经营者,也就是因不正当竞争行为而受到损失的经营者。原告应当为因不正当竞争行为受到直接或间接损害的经营者,即原告应当证明自己因不正当竞争行为所受到的损害是现实存在的,且其所受损害直接来源于不正当竞争行为本身。这种现实存在的损害应体现为竞争优势被其他经营者利用或削弱,或不能公平地参与市场竞争。本案中,冼××已提交租赁合同、南方日报报道证明其租赁店铺对外出售“苏莨记”莨纱产品，与××厂、××公司属于同业经营者;如果××厂、××公司的行为构成虚假宣传和仿冒行为,可能削弱作为同业经营者的冼××的竞争优势,并造成其实际损害。因此,冼××作为原告提起本案诉讼,具有事实和法律依据,××协会关于冼××不是本案适格原告的主张,一审法院不予支持。
××协会系社会团体，即非营利性社会组织，本案无充分证据证明××协会直接开展了营利性的市场经营活动，故××协会不属于本案适格的被告，故一审法院对冼××对其提起的相应诉讼请求予以驳回。
二、关于被诉侵权行为是否构成虚假宣传和仿冒行为的问题
《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：……（四）其他足以引人误认为是他人商品或者与他人存在特定联系的混淆行为。”第八条第一款规定：“经营者不得对其商品的性能、功能、质量、销售状况、用户评价、曾获荣誉等作虚假或者引人误解的商业宣传，欺骗、误导消费者。”
本案中，冼××主张，依据《广东省志•丝绸志》《顺德县志》等资料，香云纱是莨纱，是用白坯纱经晒莨工艺制作而成，××厂、××公司宣传和经营的产品是莨绸或称为黑胶绸，是用白坯绸经晒莨工艺制作而成，但其将之宣传为香云纱，构成虚假宣传和仿冒行为。一审法院对此分析如下：
首先，无论是香云纱（莨纱）还是黑胶绸（莨绸），均是通过相同的晒莨工艺制作而成，区别在于原材料的不同。该晒莨工艺属于传统技艺，××厂在2008年申报入选国家级非物质文化遗产时将该工艺称为香云纱染整技艺，并无不当。并且香云纱染整技艺在入选国家级非物质文化遗产时，其主要特征是“采用植物染料薯莨为丝绸染色”“经过14道工序染色”，突出的是其制作工序，没有对其原材料是坯纱还是坯绸作出限定。
其次，根据《南海县纺织工业志》等资料的记载和冼××在起诉状中的陈述，莨纱在上世纪80年代时工艺技术失传并停止生产。《广东省志•丝绸志》记载，由于莨纱绸市场的日渐衰弱，截至2003年我国仅有新民××厂在从事莨纱绸的制售，且产量小，可谓势单力薄。因此，在过了将近30年后的2008年前后，××厂对香云纱染整技艺及其产品进行相应宣传时，绝大部分消费者对于历史上香云纱的概念及其质量、性能缺乏认知，对于莨纱（香云纱）和莨绸（黑胶绸）的区别并不了解，此其一；其二，香云纱并非规范的商品名称，只因莨纱制成的衣服穿起来微有响声，故名“响云纱”，民间取之谐音，美其名为“香云纱”，因此，香云纱这一名称并未与莨纱所具有的区别于莨绸的质量、性能等建立直接联系；第三，××厂、××公司在经营过程中并未宣传其原材料为坯纱或坯绸，亦未宣传其莨绸产品具有莨纱独特的品质；第四，无证据显示××厂、××公司2008年开始推广香云纱染整技艺及其产品时，还存在其他经营莨纱的市场主体，冼××亦自称2012年才开始推广自己生产的莨纱。综合上述情况，一审法院认为，××厂、××公司将使用香云纱染整技艺制作而成的产品统称为香云纱，主观上不具有仿冒莨纱产品、损害其他经营者的故意，不具有欺骗和误导消费者的故意，客观上亦不会使消费者对其产品性能、质量等方面产生误解而影响其购买选择，不会损害其他经营者的合法权益。并且，随着××厂、××公司多年来对香云纱染整技艺和香云纱产品的宣传和经营，消费者对于香云纱的认知随之确立，已拓展了历史上香云纱的认知，香云纱的国家质量技术要求和地方标准亦随之改变，××厂、××公司所宣传和制作的香云纱产品并未违反现有产品质量标准的定义，因此，其行为不应被认定为虚假宣传和仿冒行为。
最后，非物质文化遗产的保护是为了继承和弘扬中华民族优秀传统文化。非物质文化遗产的传承既要保护创造者的权益，也要保护传承者的权益。香云纱染整技艺入选国家非物质文化遗产，香云纱被确定为地理标志产品，“倫教香雲紗”被登记为地理标志证明商标，均促进了香云纱染整技艺的传承和发展，促进了香云纱产品及文化的复兴和发扬光大。××厂、××公司、××协会在其中作为传承者和推动者付出极大的人力、物力。在××厂、××公司无主观恶意的情况下，如果仅因其经营的香云纱产品不符合历史上香云纱的概念，即禁止其继续使用香云纱的名称，无异于轻易否定××厂、××公司多年来所作努力和投入，损害其长期累积的商业利益，显然有违反不正当竞争法所倡导的公平、诚信原则，不应得到法律的支持。
综上所述，一审法院认定××厂、××公司、老××的行为不构成虚假宣传和仿冒行为。冼××的诉讼请求均不成立，一审法院不予支持。依照《中华人民共和国反不正当竞争法》第二条第二款、第六条第四项、第八条第一款，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百四十七条之规定，判决：驳回冼××的全部诉讼请求。一审案件受理费46800元，由冼××负担。
二审诉讼期间，冼××向本院提交八份新证据：证据1.广州日报（2021.10.12）（2022.7.8）；证据2.南方都市报（2011.11.30）。以上证据欲证明香云纱的定义以及目前市场上实际上对于何谓香云纱处于一个非常混淆的混乱状态。证据3.民国《常识》刊物及咸丰庚申重订《华英通语》等历史资料，欲证明传统工艺中香云纱的定义；证据4.广州美术学院美术馆答谢函及照片等；证据5.中国丝绸博物馆前世今生国产主题分享会（2022.11.6）照片；证据6.佛山职业技术学院邀请培训上课的照片等。证据4-6欲证明相关的专业院校以及相关的专业机构邀请冼××前去讲座，分享香云纱的有关知识。证据7.莨纱纹样收集照片等；证据8.《无用》（寻衣问道）展览信息。证据7、8欲证明冼××为恢复香云纱的努力获得业内人士认可。××协会、××公司、老××质证认为，对于证据1、2的真实性认可，对于关联性不认可；对于其他证据的真实性、合法性、关联性均不认可，不能证明待证事实。××厂质证认为，对证据1-8的真实性没有异议，但对其关联性均不认可，认为不能证明待证事实。
××协会提交一份新证据：佛山市市场监督管理局于2021年12月28日发布并实施的《佛山市地方标准：地理标志产品—香云纱》。欲证明香云纱的地方标准与2021年国家质检总局颁布的国家标准以及2013年广东省颁布的地方标准一致。冼××质证认为，对于该证据的真实性没有异议，对其合法性和关联性不予认可。××公司、××厂质证认为，对该证据的真实性、合法性、关联性均予以认可。
本院认证认为，对上述证据的真实性、合法性均予以认可，并对其中符合关联性的证据依法予以采信。
本院经审理查明，一审判决查明事实属实，本院予以确认。
本院补充查明以下事实：佛山市市场监督管理局于2021年12月28日发布并实施的《佛山市地方标准：地理标志产品—香云纱》载明，第5条主要原材料要求：5.1坯绸（坯绸应为100%蚕丝织物等）。
本院认为，本案为虚假宣传纠纷。冼××在经营的店铺出售“苏莨记”香云纱（仅为莨纱）产品，与被诉侵权人存在同业竞争关系。如果被诉侵权人存在虚假宣传行为，可能会使冼××在竞争中处于不利地位，削弱其竞争优势，故冼××有权提起本案诉讼，是本案适格的原告。根据各方当事人的诉辩意见，本案二审的争议焦点为：1.××协会是否是本案适格的被告；2.被诉侵权行为是否构成虚假宣传。
一、关于××协会是否是本案适格被告的问题
冼××上诉认为××协会是本案适格的被告。对此本院认为，首先，在司法实践中，民事主体是否承担民事责任，一般不以民事主体的性质来确定，而要根据民事主体实施具体行为的性质确定。《中华人民共和国民法典》第五十七条规定，法人是具有民事权利能力和民事行为能力，依法独立享有民事权利和承担民事义务的组织。第八十七条规定，为公益目的或者其他非营利目的成立，不向出资人、设立人或者会员分配所取得利润的法人，为非营利法人；非营利法人包括事业单位、社会团体、基金会、社会服务机构等。据此，××协会作为非营利法人，在以平等民事主体身份从事民事活动时，依法享有民事权利并承担民事义务。至于其是否开展了营利性的市场经营活动，是否存在侵权行为，均属于本案实体审理范畴，不是否定其作为适格被告的理由。其次，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百二十二条规定，起诉必须有明确的被告。《中华人民共和国反不正当竞争法》第二条第二款、第三款规定，本法所称的不正当竞争行为，是指经营者在生产经营活动中，违反本法规定，扰乱市场竞争秩序，损害其他经营者或者消费者的合法权益的行为；本法所称的经营者，是指从事商品生产、经营或者提供服务的自然人、法人和非法人组织。第十七条第一款规定，经营者违反本法规定，给他人造成损害的，应当依法承担民事责任。据此，在不正当竞争纠纷中判断被告是否适格，应当从是否有明确的被告、被告是否为经营者、原告和被告之间是否具有竞争关系等方面进行考量。本案中，××协会作为“倫教香雲紗”地理标志证明商标的注册人，在宣传推广香云纱产品时系从事商品经营活动的经营者，被冼××明确列为被告，因此是具有经营者身份的明确被告；同时，其在宣传推广香云纱产品的过程中与冼××之间具有竞争关系。因此，冼××上诉主张××协会是本案适格被告的理由成立，本院予以支持。一审判决认定××协会不是适格被告不当，本院予以纠正。
二、关于被诉侵权行为是否构成虚假宣传行为的问题
冼××上诉主张被诉侵权人生产、销售、宣传用坯绸经晒莨工艺制作而成的莨绸等产品为香云纱产品，不符合传统工艺对于香云纱的定义，构成虚假宣传行为。经查，根据《广东省志•丝绸志》记载并结合相关文献可知，在传统工艺中，“莨纱绸”为莨纱、莨绸的合称。莨纱为坯纱（以提花手拉机织成的具有扭眼通花的沙罗组织织物）经晒莨工艺制作而成，初称“响云沙”，后以其谐音美称为“香云纱”；莨绸为坯绸（以平纹手拉机织成的平纹织物）经晒莨工艺制作而成，称为“黑胶绸”。本案审理过程中，各方当事人对传统工艺中的莨纱属于香云纱均无异议，××公司作为香云纱产品广东省地方质量标准的制作人也表示莨纱和莨绸均应涵盖在香云纱产品中。因此，各方当事人争议的实质问题是，被诉侵权人把莨绸作为香云纱产品进行对外宣传的行为是否构成虚假宣传行为。
此外，冼××还主张被诉侵权人生产、销售、宣传莨绸产品为香云纱产品，不符合传统工艺对于香云纱的定义，同时构成仿冒行为。对此本院认为，上述行为并非是《中华人民共和国反不正当竞争法》第六条第四项规定的其他经营者实施的足以引人误认为是冼××的商品或者与冼××商品存在特定联系的仿冒行为，实质上依然属于虚假宣传的范畴，本院无需区分案由进行审理。
《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条第一款规定，经营者不得对其商品的性能、功能、质量、销售状况、用户评价、曾获荣誉等作虚假或者引人误解的商业宣传，欺骗、误导消费者。司法实践中，商品经营者为推销商品而向市场提供的宣传信息，如果内容不真实，一般足以认定构成引人误解的虚假宣传；即使内容真实，但如果不准确或者不全面，足以欺骗、误导消费者认为商品存在本不具有的品质特征，使经营者由此得到不正当的利益或者竞争优势，也应认定构成虚假宣传行为。
（一）关于被诉侵权宣传内容是否有事实依据的问题。本院经审查认为，香云纱染整技艺于2008年入选国家级非物质文化遗产名录，其主要特征是“采用植物染料薯莨为丝绸染色”“经过14道工序染色”，突出的是其制作工序，当时并没有对其原材料作出限定。但随后，国家和地方质量监督管理部门相继实施的质量标准中，坯绸均被列为香云纱产品的原材料之一。第一，国家质量监督检验检疫总局于2011年7月6日发布《关于批准对桓仁山核桃油、榆树钱酒(榆树大曲)、贡水白柚、香云纱、巴州川明参实施地理标志产品保护的公告》（国家质检总局2011年第100号公告）。在批准香云纱为国家地理标志产品的同时，明确香云纱产品质量技术要求原辅材料之一为坯绸。第二，2013年7月15日，广东省质量技术监督局实施的“地理标志产品香云纱”广东省地方标准[DB44/T1127-2013]关于香云纱产品的主要原材料要求为坯绸。第三，佛山市市场监督管理局于2021年12月28日发布并实施的《佛山市地方标准：地理标志产品—香云纱》第5条也载明香云纱产品主要原材料要求为坯绸。鉴于在传统工艺中坯绸经晒莨工艺制作而成的产品被称为莨绸，因此在现行国家和地方质量标准中，香云纱产品显然包括莨绸。综上，被诉侵权人把莨绸作为香云纱产品进行宣传，符合现行的香云纱产品国家和地方质量标准的相关规定，宣传内容具有事实依据。
（二）关于被诉侵权宣传内容是否足以欺骗、误导消费者对商品产生错误认识，使经营者得到不正当的利益或者竞争优势的问题。本院进一步审查认为，第一，经营者根据国家和地方质量标准从事生产、销售和宣传，未损害市场竞争秩序。现行香云纱产品质量标准与传统工艺对香云纱定义的差异是造成本案争议的根源。如前所述，传统工艺中香云纱特指莨纱，是坯纱经晒莨工艺制作而成，并不涵盖用坯绸经晒莨工艺制作而成的莨绸。但现行的国家和地方质量标准中香云纱产品则既包括莨纱，也包括莨绸，突破了传统工艺对于香云纱的定义。如果冼××不认可现行香云纱产品质量标准，可以通过合法途径提出修改建议。事实上，冼××已经通过人大代表提案等合法渠道向相关市场监管部门提出建议，要求在香云纱产品质量标准中恢复传统工艺中香云纱特指莨纱的定义。相关部门也作出积极回应，在修订时机成熟时可以评估是否修订现行香云纱产品质量标准。但是，冼××目前无权依据传统工艺对香云纱的定义否定现行香云纱产品的质量标准。本行业经营者根据国家和地方质量标准从事生产、销售和宣传不会损害市场竞争秩序，不具有可责性。第二，拓展香云纱的产品种类促进了香云纱产业的传承和发展，未损害消费者合法权益以及社会公共利益。上世纪末，按传统工艺生产的香云纱产品因色调单一、穿着易受气候条件局限等缺点，市场日渐衰微，一度面临全面停产的窘境。在这种严峻形势下，××厂等单位为了发扬光大香云纱产业，在注重传承传统工艺的基础上，根据市场需求进行创新，不断拓展产品种类，让处于沉寂的香云纱重新焕发生机。香云纱染整技艺基于顺德当地手工业群体在适应本地环境和自然过程中世代相传所具有的传统文化属性，成功入选国家非物质文化遗产；香云纱产品作为一种产自顺德特定地域，所具有的质量、声誉或其他特征本质上取决于当地自然因素和人文因素的特定产品，被确定为地理标志产品；“倫教香雲紗”被登记为地理标志证明商标。香云纱产品种类被拓展，使其市场价值被重新评估，极大地促进了香云纱产业的传承和发展，丰富了消费者的选择空间和消费体验，增强了本行业的市场竞争力，提升了本行业经营者的整体利益水平，既未损害社会公共利益，也未侵害消费者合法权益。第三，被诉侵权人的经营行为与冼××的经济损失之间不存在法律上的因果关系，未侵害其他经营者的合法权益。冼××在经营中不实施现行香云纱产品质量标准中香云纱包含莨绸的规定，而坚持传统工艺香云纱特指莨纱的定义，属于经营者自愿放弃部分经营权的做法。与此相应，因冼××弃权行为如果造成经济损失，与被诉侵权人的经营行为之间不存在法律上的因果关系，冼××无权要求被诉侵权人承担侵权赔偿责任。综上，被诉侵权人把莨绸作为香云纱产品进行生产、销售和宣传，具有国家和地方质量标准为依据，虽然突破了传统工艺对香云纱的定义，但是在主观上并不存在欺骗、误导消费者的意图，未侵害他人的合法权益，也未损害市场竞争秩序和社会公共利益，被诉侵权人不会由此得到不正当的利益或者竞争优势，因此不构成虚假宣传行为。为了保护、传承和弘扬非物质文化遗产和地理标志产品，被诉侵权人在坚持香云纱传统染整技艺的基础上，根据市场需求对产品进行创新的做法应予肯定。
应当强调的是，保护传统知识和文化遗产，就是保护中华民族源远流长的精神瑰宝。人民法院在审理非物质文化遗产、地理标志等案件时，要坚持保护、传承、弘扬并重的原则。在弘扬传统知识和文化遗产的过程中，要允许市场主体在有效保护的基础上合理利用、守正创新。如果市场主体的创新行为不侵害他人的合法权益，不损害市场竞争秩序和社会公共利益，就不宜轻易否定其正当性。要通过依法保护创新主体的合法权益，营造鼓励创新、包容创新的法治环境。
综上所述，冼××认为××协会是本案适格被告的上诉理由成立，本院予以支持。但冼××的其他上诉理由不能成立，本院予以驳回。一审判决适用法律虽有瑕疵，但裁判结果正确，本院纠正后予以维持。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、《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》第三百三十二条之规定，判决如下：
驳回上诉，维持原判。
二审案件受理费1000元，由冼××负担。
本判决为终审判决。
审 判 长　邓燕辉
审 判 员　岳利浩
审 判 员　林恒春
二〇二三年四月十八日
法官助理　吴瑾如
书 记 员　黄慧娴
