广东省深圳市中级人民法院
行 政 判 决 书
（2022）粤03行终1296号
上诉人（原审原告）：三某食品股份有限公司。
法定代表人：陈某。
委托诉讼代理人：郑某运，公司员工。
被上诉人（原审被告）：深圳市市场监督管理局宝安监管局。
委托诉讼代理人：何某蔓，该局工作人员。
委托诉讼代理人：王德洺，广东卓建（龙华）律师事务所律师。
被上诉人（原审被告）：深圳市人民政府。
委托诉讼代理人：杜某蓓，深圳市司法局工作人员。
原审第三人：深圳市麦某食品有限公司。
法定代表人：庄某奇。
委托诉讼代理人：文爱玲，广东君逸律师事务所律师。
上诉人三某食品股份有限公司(以下简称三某公司)与被上诉人深圳市市场监督管理局宝安监管局（以下简称宝安监管局）、深圳市人民政府（以下简称深圳市人民政府）、原审第三人深圳市麦某食品有限公司（以下简称麦某公司）因行政行为及行政复议一案，不服广东省深圳市福田区人民法院（2021）粤0304行初2号行政判决，向本院提起上诉。本院依法组成合议庭，公开开庭审理了本案。上诉人三某食品股份有限公司委托代理人郑某运，被上诉人深圳市市场监督管理局宝安监管局的委托代理人何某蔓、王德洺，被上诉人深圳市人民政府的委托代理人杜某蓓，原审第三人的委托代理人文爱玲到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
原审法院查明，原审法院认定事实：
一、被诉具体行政行为及行政复议情况
2021年6月9日，三某公司在深圳市市场监管投诉举报平台举报麦某公司涉嫌商标侵权（编号：21440300002021061001334827），并递交了《商标侵权投诉书》，投诉书载明三某公司系第5843668号“龙舟”、第9456082号“龙舟粽及图”、第11123088号“龙舟粽及图”、第14493338号“龙舟粽及图”注册商标的注册人，核定使用商品项目均包含30类“粽子”。三某公司于2007年即开始在粽子产品上使用“龙舟”商标，龙舟粽产品一经上市即广受好评，在全国各地均有大量销售，多年来龙舟粽一直在粽子产品中占有较高份额。早在2013年“龙舟”商标在粽子产品上获得河南省著名商标，在消费者心目中“龙舟”商标早已与三某公司形成唯一对应。近日，三某公司发现麦某公司生产、销售的粽子产品上突出使用了“龙舟”，该产品在麦某公司开设的各实体店及天虹、沃尔玛商超系统均有大量销售，同时，在麦某公司开设的微信小程序“麦MAKHIN某”、淘宝网站上“麦某食品旗舰店”、京东网站上“麦某食品京东自营旗舰店”、抖音平台“麦某食品旗舰店”上均有销售，另在淘宝网站其他店铺及拼多多网站上也有大量售卖，并在微信公众号为“麦某MAKHIN”、微博号为“麦某食品”上对该产品的宣传。根据我国商标法第五十七条第一款第一项、第二项、第三项的规定，麦某公司在粽子产品上及宣传中使用的“龙舟”商标，与三某公司第5843668号“龙舟”商标相同，与三某公司第9456082号“龙舟粽及图”第11123088号“龙舟粽及图”、第14493338号“龙舟粽及图”商标近似，极易造成相关公众混淆误认，属侵犯注册商标专用权的行为。现临近端午节，正值粽子销售旺季，且粽子产品属季节性产品，如未能在端午节之前对上述侵权行为进行查处，三某公司将在市场销售中遭受无法挽回的损失，故向宝安监管局提出请求：1.责令麦某公司立即停止侵犯三某公司“龙舟”注册商标专用权的行为；2.没收、销毁侵权商品和主要用于制造侵权商品的工具；3.复制麦某公司与侵权活动有关的合同、发票、账簿以及其他有关资料；4.涉嫌犯罪的，移送司法机关处理。同时，三某公司提交了商标注册证、河南省著名商标证书、承诺书、照片、截图等证据。
宝安监管局收到上述举报后，因疫情、涉案标识是否构成侵权存在争议需委托中国（深圳）知识产权保护中心出具《商标侵权判定咨询意见》等原因，经负责人批准，宝安监管局于2021年6月30日决定延长立案期限十五个工作日。同日，宝安监管局到麦某公司住所地进行现场检查，并制作了现场检查笔录，该笔录载明在现场发现正在生产的产品为月饼，未发现生产粽子等相关产品，亦未发现库存的粽子等产品，麦某公司现场提交营业执照复印件及第23261060号“松岗龙舟粽”注册商标。因疫情原因，麦某公司财务未在公司，现场无法提供“龙舟粽”等粽子的生产、销售记录。
2021年6月30日，宝安监管局委托中国（深圳）知识产权保护中心对麦某公司生产销售的“龙舟粽”等标识的粽子产品是否侵犯三某公司第5843668号、第14493338号、第9456082号、第11123088号注册商标进行判定，移送的案件材料包括投诉书及附件，三某公司提供的公证书、麦某公司的证据材料等。
2021年7月1日，麦某公司提交《情况说明》，其对三某公司举报其涉嫌商标侵权作出说明：一、“龙舟粽”是我国传统节庆食品粽子的通用名称，其使用在粽子商品上本身不具有固有显著性。麦某公司在粽子包装上使用的“龙舟粽”文字属于对商品名称的描述性使用，不具有识别商品来源的功能，不属于商标性使用，麦某公司的行为未侵犯三某公司的注册商标专用权；二、麦某公司在粽子商品包装的显著位置突出使用了自有商标“[image: image1.png]


”，该商标本身固有显著性很强，其使用在粽子商品包装上具备区分商品来源的作用，普通消费者不会对商品的来源产生混淆和误认，且“麦某”商标作为麦某公司的核心品牌，经过麦某公司的大量使用和广泛宣传在食品行业已经具有较高知名度，麦某公司并没有攀附他人商誉的意图和必要，故麦某公司的行为未侵犯三某公司的注册商标专用权。
2021年7月7日，中国(深圳）知识产权保护中心接受宝安监管局的委托，并于2021年7月8日出具了SPD2021014号、SPD2021015号、SPD2021016号、SPD2021017号《商标侵权判定意见》，侵权判定咨询结论均为麦某公司未侵犯三某公司第5843668号、第14493338号、第9456082号、第11123088号注册商标专用权。主要理由为被诉侵权产品包装上使用的标识不属于商标性使用。
2021年7月12日，宝安监管局作出不予立案决定，理由为麦某公司在显著位置使用了其自有商标，结合厂商名称，相关公众施以一般注意力就能够判断出该产品来源于当事人，而非三某公司，即涉案标识并没有起到商品指示功能，因此涉案标识不属于商标性使用。麦某公司主观上不存在攀附三某公司商标知名度以及商业信誉的恶意，客观上，涉案标识也没有起到指示商品来源功能，即使是属于相同产品或服务，相关公众施以一般注意力也可以对产品或服务加以区分，不会导致消费者混淆来源。无证据证明麦某公司侵犯三某公司的注册商标专用权。
2021年7月15日，宝安监管局通过短信方式告知三某公司不予立案的结果，并告知其不服可提起行政复议、行政诉讼等权利。
2021年7月29日，三某公司不服宝安监管局对其举报作出的处理结果，向深圳市人民政府申请行政复议。深圳市人民政府依法受理后，于2021年8月6日向宝安监管局送达《行政复议答复通知书》及行政复议申请书副本。2021年9月24日，深圳市人民政府决定延长行政复议期限三十日，并将《行政复议延期通知书》送达至三某公司及宝安监管局。2021年10月27日，深圳市人民政府作出深府行复〔2021〕3356号《行政复议决定书》，决定维持宝安监管局对三某公司关于麦某公司举报（编号：21440300002021061001334827）作出的不予立案决定，并依法向三某公司、宝安监管局送达上述《行政复议决定书》。
二、三某公司主张权利的商标及举报的相关事实
（一）三某公司主张权利的商标情况。经核准，三某公司注册了以下商标：1.第5843668号“[image: image2.png]WS



”商标，核定使用商品为第30类中的元宵、饺子、春卷、粽子、包子、粥、馒头，有效期限自2010年1月28日至2020年1月27日，续展有效期至2030年1月27日；2.第9456082号“[image: image3.png]


”商标，核定使用商品为第30类中的粽子，有效期限自2012年5月28日至2022年5月27日；3.第11123088号“[image: image4.png]


”商标，核定使用商品为第30类中的咖啡、茶饮料、面粉制品、冰淇淋、酵母、搅稠奶油制剂、家用嫩肉剂、食用预制谷蛋白、烹饪用谷蛋白添加剂、粽子，有效期限自2014年3月28日至2024年3月27日；4.第14493338号“[image: image5.png]


”商标，核定使用商品为第30类中的粽子，有效期限自2015年6月14日至2025年6月13日；5.第19135303号“[image: image6.png]


”商标，核定使用商品为第30类中的粽子，有效期限自2017年3月28日至2027年3月27日。
2013年12月31日，河南省工商行政管理局出具的《河南省著名商标证书》载明：三某公司注册的龙舟牌商标，核定使用商品为粽子，被认定为河南省著名商标，有效期三年。
（二）三某公司举报麦某公司侵权的相关事实。
1.沃尔玛、天虹超市取证情况。
广东省深圳市南山公证处出具的（2021）深南证字第6908号公证书载明：2021年6月8日8时50分，公证人员随三某公司委托代理人来到沃尔玛商场，三某公司委托代理人以普通消费者身份在该商场购买了共计一件商品，付款158元并取得电子发票、截图各一张。
广东省深圳市南山公证处出具的（2021）深南证字第6910号公证书载明：2021年6月8日10时30分，公证人员随三某公司委托代理人来到沃尔玛商场，三某公司委托代理人以普通消费者身份在该商场购买了共计三份商品，付款257元并因购买行为取得购买小票、电子发票、付款截屏各一张。
广东省深圳市南山公证处出具的（2021）深南证字第6911号公证书载明：2021年6月8日11时45分，公证人员随三某公司委托代理人来到沃尔玛香蜜湖商场，三某公司委托代理人以普通消费者身份在该商场购买了共计两件商品，付款256元并因购买行为取得电子小票一张。
广东省深圳市南山公证处出具的（2021）深南证字第6912号公证书载明：2021年6月8日13时25分，公证人员随三某公司委托代理人来到人民南路3004号天虹商场，三某公司委托代理人以普通消费者身份在该商场购买了共计三件商品，付款257.1元并因购买行为取得购买小票、电子发票、付款截屏各一张。
广东省深圳市南山公证处出具的（2021）深南证字第6913号公证书载明：2021年6月8日14时20分，公证人员随三某公司委托代理人来到天虹商场，三某公司委托代理人以普通消费者身份在该商场购买了共计三件商品，付款257.1元并因购买行为取得购买小票、电子发票各一张。
广东省深圳市南山公证处出具的（2021）深南证字第6914号公证书载明：2021年6月8日15时54分，公证人员随三某公司委托代理人来到沃尔玛商场，三某公司委托代理人以普通消费者身份在该商场购买了共计两件商品，付款256元并因购买行为取得电子发票、截屏各一张。
广东省惠州市惠州公证处出具的（2021）粤惠惠州第8378号公证书载明：2021年6月9日10时21分，公证人员随三某公司委托代理人来到天虹超市，三某公司委托代理人以普通消费者身份在该超市购买了品名为“麦某龙舟粽”“麦某黑糯米龙舟粽”的商品，付款256元并取得小票一张。
上述公证书所附商品为“麦某龙舟粽”“麦某黑糯米龙舟粽”，根据附图显示“麦某龙舟粽”的包装盒上（从上到下）印有“[image: image7.png]


”商标、“龙舟粽”字样以及龙图案；“麦某黑糯米龙舟粽”包装盒上（从上到下）印有“[image: image8.png]


”商标以及“黑糯米藜麦龙舟粽”字样。
2.淘宝、京东、拼多多平台取证情况。
河南省郑州市华夏公证处出具的（2021）豫郑华证内民字第3990号公证书载明：2021年6月7日，三某公司委托代理人通过公证取证的方式，在麦某公司经营的淘宝（天猫）店铺“麦某食品旗舰店”购买了两件商品，付款289.9元。上述公证书显示该店铺销售多款粽子产品，其中，“麦某龙舟粽900g礼盒装蛋黄鲜肉粽嘉兴粽子真空包装广东特产”商品的销售价格为188元，月销量15件，累计评价为5条，商品详情显示品牌名称为麦某，展示的产品包装盒上（从上到下）印有“[image: image9.png]


”商标、“龙舟粽”字样以及龙图案，产品宣传文案内容有“龙舟长粽载满好料”；“麦某黑藜麦750g粽子礼盒装蛋黄鲜肉粽嘉兴粽子真空包装广东特产”商品的销售价格为118元，月销量24件，累计评价为55条，商品详情显示品牌名称为麦某，展示的产品包装盒上（从上到下）印有“[image: image10.png]


”商标以及“黑糯米藜麦龙舟粽”字样。
河南省郑州市华夏公证处出具的（2021）豫郑华证内民字第3992号公证书载明：2021年6月7日，三某公司委托代理人向河南省郑州市华夏公证处申请证据保全，该处公证人员使用电脑进行如下操作：（1）在京东平台搜索关键词“麦某龙舟粽”，结果显示多款粽子产品的销售链接；点击进入“麦某食品京东自营旗舰店”店铺销售的“麦某粽子礼盒端午节嘉兴粽子礼盒装广东老字号送礼粽子礼盒精美包装粽子五谷粽子龙舟粽礼盒900g”商品链接，显示商品销售价格为178元，累计评论500+，商品详情显示商品名称为麦某龙舟粽，展示的产品包装盒上（从上到下）印有“[image: image11.png]


”商标、“龙舟粽”字样以及龙图案，产品宣传文案内容有“龙舟长粽载满好料”；点击进入“皓乾进口食品旗舰店”店铺销售的“麦某粽子礼盒黑糯米藜麦龙舟粽750g端午节嘉兴粽子礼盒装端午粽子礼粽子礼盒精美包装粽子750g礼盒装（藜麦肉粽口味）”商品链接，显示商品销售价格为178.2元（plus会员价169.29元），累计评价0，商品详情显示商品名称为麦某粽子礼盒黑糯米藜….，展示的产品包装盒上（从上到下）印有“[image: image12.png]


”商标以及黑糯米藜麦龙舟粽”字样。（2）在淘宝平台搜索关键词“麦某龙舟粽”，结果显示多款粽子产品的销售链接；点击进入“麦某食品旗舰店”（第三人麦某公司经营）销售的“麦某龙舟粽900g礼盒装蛋黄鲜肉粽嘉兴粽子真空包装广东特产”商品链接，显示商品销售价格为188元，月销量15，累计评论5，商品详情显示品牌名称为麦某，展示的产品包装盒上（从上到下）印有“[image: image13.png]


”商标、“龙舟粽”字样以及龙图案；点击进入“麦某黑藜麦750g粽子礼盒装蛋黄鲜肉粽嘉兴粽子真空包装广东特产”商品链接，显示商品销售价格为118元，月销量21件，累计评价为55条，商品详情显示品牌名称为麦某，展示的产品包装盒上（从上到下）印有“[image: image14.png]


”商标以及“黑糯米藜麦龙舟粽”字样；点击进入“安优客食品专营店”销售的“端午节麦某龙舟粽900g礼盒装蛋黄鲜肉粽嘉兴粽子真空包装广东”商品链接，显示商品销售价格为536元，月销量0，累计评论0，商品详情显示厂名为第三人麦某公司，展示的产品包装盒上（从上到下）印有“[image: image15.png]


”商标、“龙舟粽”字样以及龙图案；此外，还有多个店铺销售该款粽子产品。（3）打开微博，搜索关键词“麦某”，进入第三人麦某公司微博账号“麦某食品”，显示该账号于2020年6月26日发布“#端午节#吃什么？#端午就吃龙舟粽#麦某龙舟粽，用心挑选高端好料…..”等内容；于2021年5月2日发布“#上新#端午就吃龙舟粽”等内容；于2021年5月3日发布“#上新#黑糯米藜麦龙舟粽#端午节粽子#”等内容。
3.公众号、小程序、抖音平台宣传情况。
河南省郑州市华夏公证处出具的（2021）豫郑华证内民字第3993号公证书载明：2021年6月7日，三某公司委托代理人向河南省郑州市华夏公证处申请证据保全，三某公司委托代理人在该处公证员及工作人员监督下，使用手机进行如下操作：（1）搜索进入麦某公司运营的微信公众号“麦某MAKHIN”，点击进入该公众号于2021年5月14日发布的“端午靓粽|足料，蒸好味！”文章，文中介绍了“麦某龙舟粽”“黑糯米藜麦龙舟粽”，并展示了相应的产品图片；点击进入微信小程序“麦某MAKHIN”，输入关键词“龙舟粽”，显示两款商品在售，分别为“900g麦某龙舟粽礼盒（1*5）”“750g黑糯米藜麦龙舟粽（1*6）”；点击进入公众号于2021年4月28日发布的“麦某端午|真材实料自然出粽足料就是好味”文章，文中以图文形式介绍了“麦某龙舟粽”“黑糯米藜麦龙舟粽”。（2）在抖音平台中搜索关键词“麦某龙舟粽”，点击“麦某官方账号”，进入橱窗，显示该抖音店铺销售多款粽子产品，包括“麦某龙舟粽900g礼盒装蛋黄鲜肉粽嘉兴粽子真空包装广东特产”，页面展示了该粽子产品照片，并使用了“龙舟长粽载满好料”等宣传语；该抖音账号于2020年6月17日发布了“#麦某黑糯米藜麦#龙舟粽，营养口味双升级……”等内容；于2020年6月22日发布了“【#麦某#工厂探秘系列】非遗技艺，就此传承快来看看#龙舟粽是怎么做出来的吧……”；于2021年5月17日发布了“好产品，品出来！麦某龙舟粽……”等内容。
三、麦某公司相关情况
（一）麦某公司持有的商标情况。经核准，麦某公司注册了以下商标：1.第36428774号“[image: image16.png]


”商标，核定使用商品为第30类中的糕点、月饼、粽子、茶、糖、谷物制品、冰淇淋、调味品、面条等，有效期限自2020年11月28日至2030年11月27日；2.第23261060号“[image: image17.png]AR SRR



”商标，核定使用商品为第30类中的粽子，有效期限自2018年3月7日至2028年3月6日。
（二）麦某公司及其商标知名度情况。麦某公司提供了其获得的荣誉证书，以证明其本身市场知名度较高。荣誉证书显示，麦某公司及其“麦某”品牌获得“深圳老字号”“深圳知名品牌”“中华糕饼领导品牌”“市级非物质文化遗产”“2019广东省烘焙企业烘焙食品企业10强”“2021广东省烘焙企业烘焙食品企业10强”等荣誉称号。
此外，光明网、新华网、央视新闻曾就端午节进行了相关的报道，端午节又称龙舟节，龙舟作为端午节日名称的别称，加之“赛龙舟、吃粽子”是该节日最主要的两大民俗活动；网络上有许多关于“龙舟粽”的相关做法。据此麦某公司主张“龙舟粽”作为商标使用在粽子系描述性使用，缺乏固有显著性，不能发挥识别商品来源的作用，相关公众普遍认为“龙舟粽”是形似龙舟形状的一款粽子，用于区分其他形状的粽子，其使用在粽子商品上是对商品特点的描述，不具有识别商品来源的功能。
原审法院认为，根据《中华人民共和国行政诉讼法》第二十五条第一款规定，行政行为的相对人以及其他与行政行为有利害关系的公民、法人或者其他组织，有权提起诉讼。《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国行政诉讼法＞的解释》第十二条第（五）项规定，为维护自身合法权益向行政机关投诉，具有处理投诉职责的行政机关作出或者未作出处理的，属于行政诉讼法第二十五条第一款规定的“与行政行为有利害关系”。本案中，三某公司举报麦某公司侵犯其注册商标专用权，行政机关是否立案查处麦某公司，与三某公司有利害关系，故三某公司有权提起本案诉讼。
本案被诉具体行政行为为宝安监管局对三某公司的举报作出不予立案的决定，以及深圳市人民政府对宝安监管局的决定作出维持的行政复议决定。本案中，三某公司对宝安监管局、深圳市人民政府作出决定的程序并无异议，但认为宝安监管局到麦某公司进行现场检查的时间超过了粽子销售的时令时间。对此，原审法院认为，根据《市场监督管理行政处罚程序暂行规定》第十七条第一款“市场监督管理部门对依据监督检查职权或者通过投诉、举报、其他部门移送、上级交办等途径发现的违法行为线索，应当自发现线索或者收到材料之日起十五个工作日内予以核查，由市场监督管理部门负责人决定是否立案；特殊情况下，经市场监督管理部门负责人批准，可以延长十五个工作日。法律、法规、规章另有规定的除外”。宝安监管局于2021年6月10日接到三某公司的举报后，于2021年6月30日依法申请延长立案期限，并于当日赴麦某公司所在地进行核查，未超过上述规定的期限，三某公司的主张没有依据，原审法院不予采纳。因此，本案的主要争议焦点在于麦某公司在涉案粽子产品及宣传上使用“龙舟”或“龙舟粽”的标识是否侵犯了三某公司的注册商标专用权。
原审法院认为，根据我国商标法第四十八条规定，“本法所称商标的使用，是指将商标用于商品、商品包装或者容器以及商品交易文书上，或者将商标用于广告宣传、展览以及其他商业活动中，用于识别商品来源的行为”。因此，商标使用是认定商标侵权的先决条件，判断是否构成商标使用的核心在于该使用行为是否具有识别商品来源的功能，即以相关公众的一般注意力为标准，判断消费者是否可能将涉嫌侵权标识感知为商标。具体到本案，判断麦某公司的使用是否构成商标使用，应综合考量三某公司商标的显著性、知名度情况、涉嫌侵权标识与三某公司商标的近似程度以及麦某公司使用方式、是否具有攀附的故意等因素。
第一，三某公司商标的显著性及知名度方面。众所周知，赛龙舟、吃粽子是端午节的两大民俗活动，三某公司持有的商标“龙舟”除了作为商标外，其亦作为通用名词，表示“龙形船”之意，其本身所固有的显著性较弱；而对于显著性较弱的商标，其显著性的获得必须通过权利人对商标的持续使用、宣传以提升其知名度，使得商标与商品产生粘合或者稳定的对应关系。商标的知名度越高，商标与对应商品来源的联系也就越紧密，对商标使用的认定标准就相应越宽松，反之，则越严格。本案中，三某公司仅提交了其于2013年获得的河南省著名商标证书，截至三某公司举报麦某公司时，该证书已过有效期，且三某公司未向宝安监管局提交其他商标知名度证据，以证明涉案商标“龙舟”“龙舟粽”及“龙舟粽及图”具有较高的知名度，足以使相关消费者将上述商标与三某公司直接联系在一起。因此，对三某公司商标的保护应以其知名度程度相适应，对商标使用的认定标准不宜过于宽松。
第二，麦某公司具体使用方式及标识的近似程度。本案中，麦某公司生产、销售并进行宣传的涉嫌侵权商品为“麦某龙舟粽”及“黑糯米藜麦龙舟粽”。其中“麦某龙舟粽”的包装盒上（从上到下）印有“[image: image18.png]


”商标、“龙舟粽”字样以及龙图案；“麦某黑糯米龙舟粽”包装盒上（从上到下）印有“[image: image19.png]


”商标以及“黑糯米藜麦龙舟粽”字样。
三某公司第9456082号“[image: image20.png]


”商标、第11123088号“[image: image21.png]


”商标、第14493338号“[image: image22.png]


”商标属于图+文字的组合商标，除“龙舟”“龙舟粽”中文内容相同外，无论从字体、商标组合形式以及整体视觉效果上，其与麦某公司使用的标识均不构成相同或近似；三某公司第19135303号“[image: image23.png]


”系经过艺术设计的文字商标，整体为竖行排列，突出“龙舟”二字，“粽”字较小，而麦某公司使用的系普通的字体，且同时使用了其“[image: image24.png]


”商标，二者虽然“龙舟粽”文字内容一致，但二者排列不同、字体不同、整体视觉效果不同；三某公司第5843668号“[image: image25.png]WS



”商标为单纯的文字商标，不属于臆造词汇，其第一含义有“龙形船”之意，该商标自身固有的显著性较弱，且麦某公司未单独使用“龙舟”二字，无论在商品包装还是宣传上，麦某公司均使用了其持有的“[image: image26.png]


”商标，加上麦某公司及其“[image: image27.png]


”商标知名度较高，消费者只要施以一般的注意力，即可辨认该商品来源于麦某公司，即麦某公司的使用行为并不会造成相关公众对商品的来源产品混淆。
第三，麦某公司是否具有攀附的故意。从麦某公司提交的证据来看，麦某公司及其持有的“[image: image28.png]


”商标本身知名度较高，其缺乏攀附三某公司商誉的动机，且麦某公司在商品和宣传上都以自身的商标“麦某”作为前缀进行配合使用，客观上亦不会造成混淆。
综上，麦某公司在涉案粽子产品及宣传上使用“龙舟”或“龙舟粽”的标识不属于商标使用，其实质系对商品特点的描述性使用，不具有区分商品来源的功能，其行为不构成商标侵权。故三某公司要求撤销宝安监管局作出不予立案的决定、撤销深圳市人民政府作出的行政复议决定、要求宝安监管局、深圳市人民政府重新处理的依据不足，原审法院不予支持。
综上，依照《中华人民共和国行政诉讼法》第六十九条之规定，判决如下：驳回三某食品股份有限公司的诉讼请求。本案受理费100元，由三某食品股份有限公司负担。
三某食品股份有限公司不服原审判决，上诉请求：一、撤销福田区人民法院（2021）粤0304行初2号行政判决书，发回重审或改判；二、由被上诉人一、二承担本案一审、二审诉讼费用。事实和理由：一审法院在判断麦某公司是否构成商标使用时，认定事实错误。一、麦某公司使用“龙舟”、“龙舟粽”不属于商标法意义上对粽子属性或特点的描述性词汇。二、“龙舟”一词并非惯常描述性用语，不能直接表示粽子特征。三、麦某公司的使用行为已经造成相关公众对商品来源产生混淆，侵犯上诉人注册商标专用权。四、麦某公司在其生产的粽子产品上标识上诉人商标明显具有攀附的故意。为此宝安监管局与深圳市人民政府应依法对此作出处理，进而保护知识产权，鼓励创新，才能促进企业发展、繁荣市场经济、推动社会进步。
深圳市市场监督管理局宝安监管局辩称，一、被上诉人宝安监管局对上诉人举报事项作出的不予立案决定事实清楚、证据充分、适用法律正确。二、被上诉人宝安监管局对上诉人举报事项作出的不予立案决定程序合法。三、被上诉人宝安监管局作出处理决定与上诉人无利害关系，上诉人不具备行政诉讼主体资格。四、一审法院在判断被上诉人麦某公司是否构成商标性使用时，事实认定清楚。关于文字商标是否属于某种商品的描述性词汇，第三人使用“龙舟粽”一词仅为描述性使用。五、麦某公司使用的商标上面有明显的麦某公司的LOGO，不会影响消费者的误导。综上，被上诉人宝安监管局对上诉人举报事项所作出的不予立案决定事实认定清楚，证据确实充分，适用法律准确，程序合法，且上诉人与被上诉人宝安监管局作出的其体行政行为之间不存在利害关系，恳请依法驳回上诉人的诉讼请求。
深圳市人民政府辩称，一、被上诉人深圳市人民政府作出的行政复议决定程序合法。二、行政复议决定事实认定清楚。三、行政复议决定适用依据正确。综上，请求法院维持一审判决，驳回上诉人的上诉请求。
深圳市麦某食品有限公司辩称，一、从“龙舟”、“龙舟粽”本身的固有含义来看，龙舟是一个固定词汇，表示龙形船之意，而赛龙舟、吃粽子作为端午节的两大习俗流传至今已有两千多年历史，龙舟和粽子之间自古以来形成了特定联系，故“龙舟”、“龙舟粽”使用在粽子上本身缺乏商标的固有显著性，且从上诉人的实际使用情况来看其也是将“龙舟粽”作为产品名称与其“三某”或“三某凌”商标配合使用，故客观上“龙舟粽”并未单独发挥识别商品来源的功能。二、被上诉人在“粽子”商品上使用的“龙舟粽”文字属于描述性使用，不具有区分商品来源的功能，不属于商标性使用，被上诉人的行为未侵犯上诉人的商标专用权。三、被上诉人在粽子商品包装及销售发票等交易凭证上均突出使用了自有的“麦某”注册商标，被上诉人在主观上并没有将被控侵权标识作为识别商品来源的标志进行使用的意图，客观上其使用也不会造成相关公众对商品的来源产生混淆与误认，因此，被上诉人的行为未侵犯上诉人的商标专用权。四、注册商标专用权的保护范围应与其显著性相适应，对于固有显著性较弱的商标，其保护范围不宜过宽，否则会妨碍其他市场主体的正当使用，从而影响公平竞争的市场秩序，损害社会公共公益，具体到本案中，“龙舟粽”属于公共领域资源，更不宜被某一个经营主体所垄断。综上所述，原审判决认定事实清楚，作出程序合法，请求法院依法驳回上诉，维持原判。
二审庭审中，上诉人三某食品股份有限公司提交了8份新的证据材料：证据1：三某公司和“龙舟”简介。证据2：关于龙舟网页报道。证据3：龙舟商标、外观专利、作品登记。证据4：龙舟系列产品效果图。证据5：卖场图。证据6：河南省著名商标申请认定书。证据7：2012-2021龙舟使用证据（销售和广告合同、发票、付款记录、获得荣誉等）。证据8：三某公司历年粽子宣讲和市场解析。
被上诉人宝安监管局的质证意见为：1、证据1、8为上诉人的企业介绍，仅为上诉人个人意见，不是证据，不发表质证意见。证据2为上诉人的单方检索，不具有全面性，对于网页报道的存在的真实性予以认可，证明目的不予认可。证据3、6的三性认可，证明目的不予认可。证据4、5的真实性认可，证明目的不予认可。证据7形式上的真实性予以认可，至于交易的实际发生无法确认。证明目的不予认可，且上诉人提交的是2012-2021的使用证据，历时时间短，不足以证明以使消费者将龙舟及系列商标与三某公司直接联系。2、上诉人庭后补交的8份证据并非在投诉、举报的维权期限内提交，应当视为上诉人已经行使了投诉、举报的权利，其提交的证据不能实现其证明目的。行政行为的作出是依据卷宗主义，是依据作出时行政机关收集到的证据确定。
被上诉人深圳市人民政府的质证意见为：上诉人在之前举报阶段以及一审阶段没有提交过的证据应当不予质证。
被上诉人麦某公司的质证意见为：1、上诉人二审提交的证据并非新形成的证据，不属于新证据，理应不予采纳。2、上诉人二审提交的证据不规范，未按顺序逐一编排和载明页码，不符合形式要求，且部分证据并未完整体现证据内容，应视为未提交。3、证据1-4、6-8的三性不予认可，证据5的真实性予以认可，合法性及关联性不予认可。
本院认为，对于上诉人提交的8份证据上诉人当庭确认在向行政机关提出行政行为请求以及一审中并未出具，行政行为的作出是依据作出时行政机关收集到的证据确定，故本院对于上述证据不予采纳。
原审法院查明的事实清楚，双方当事人没有异议，本院依法予以确认。
另查明，三某公司向行政机关宝安监管局投诉时提交的公证书显示，麦某公司销售的粽子产品外包装上印制的麦某公司商标，在大小上明显小于“龙舟粽”三个字；在外包装上印有龙的图案，占据整个包装盒正面的大部分区域。
本院认为，本案争议焦点为被诉具体行政行为深圳市人民政府对宝安监管局的决定作出不予立案决定维持的行政复议决定是否适当。
本院认为，根据《中华人民共和国商标法》第四十八条规定，本法所称商标的使用，是指将商标用于商品、商品包装或者容器以及商品交易文书上，或者将商标用于广告宣传、展览以及其他商业活动中，用于识别商品来源的行为。《中华人民共和国商标法》第五十七条的规定，未经商标注册人的许可，在同一种商品上使用与其注册商标近似的商标或者销售侵犯注册商标商品，容易导致混淆的，属于侵犯注册商标专用权的行为。
本案中，上诉人三某公司商标的显著性及知名度方面。三某公司从2010年至2017年间经核陆续注册了“[image: image29.png]WS
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”等一系列涉案商标，并在2013年获得河南省著名商标证书，涉案商标持续使用十多年之久，具有显著性和较高的知名度，从而使相关公众和市场主体将“龙舟”、“龙舟粽”商标与上诉人三某公司联系在一起。判断与注册商标相同或者近似，应当在权利人的注册商标与涉嫌侵权商标之间进行比对，以相关公众的一般注意力和认知力为标准，采用隔离观察、整体比对和主要部分比对的方法进行。一般注意力和认知力是相对相关商品具有一般知识、经验的相关公众在选购商品所施加的普通注意程度，一般情况下主要指无需特别的、细致的注意力，否则不符合相关公众的消费习惯。相关公众究竟对所购买的商品施以何种注意力，与商品的价值和专业程度应当是正向比例关系。执法部门判断被投诉商标与请求保护的商标是否容易导致混淆，应当考量以下因素以及各因素之间的相互影响：包括商标的近似程度、商品的类似情况、注册商标的显著性和知名度、商品的特点及商标的使用方式、相关公众的注意和认知程度。
第三人麦某公司具体使用方式及标识的近似程度。本案中，第三人麦某公司生产、销售并进行宣传的涉嫌侵权商品为“麦某龙舟粽”及“黑糯米藜麦龙舟粽”。其中“麦某龙舟粽”的包装盒上（从上到下）印有“[image: image32.png]


”商标、“龙舟粽”字样以及龙图案；“麦某黑糯米龙舟粽”包装盒上（从上到下）印有“[image: image33.png]


”商标以及“黑糯米藜麦龙舟粽”字样。首先，“龙舟”、“龙舟粽”在涉嫌侵权商品包装正面中间靠上的显著位置，与第三人麦某公司“麦某”商标用分割线一分为二，单独突出使用，且整体远大于“麦某”商标。其次，打开包装后，小包装盒的“麦某”商标和“龙舟”、“龙舟粽”分为两部分，并大于麦某公司商标。本案投诉标识“龙舟粽”在字义、呼叫上与三某公司请求保护的5843668号、9456082号、14493338号注册商标相同，与9456082号注册商标的主要部分相似。麦某公司在使用“龙舟粽”三字在产品上的展示区域覆盖了产品的主要部分，容易引起相关公众的注意力，而其自身注册的商标则明显较小。此外，粽子类产品属于节令食品，从消费习惯而言一般消费者仅在特定时间食用，且不属于价值昂贵的食品，一般消费者无需特别的、细致的注意力进行消费。执法部门在判断商标是否侵权时对是否构成混淆和误认应当依据《中华人民共和国商标法》的规定判断。
关于第三人认为“龙舟粽”是我国传统节庆食品粽子的通用名称。商品的通用名称是相关公众普遍认为某一名称能够指代某一类商品的，应当认定该名称为约定俗成的描述性使用。被专业工具书、词典列为通用名称的，可以作为认定约定俗成的描述性使用或通用名称的参考。基于历史传统、地理环境等原因，某些商品所对应的相关市场相对固定，判断此类商品有关称谓是否通用化不应以全国范围相关公众的认知为标准。“龙舟”一词并非粽子的惯常描述性用语，不能直接表示粽子特征。且龙舟与粽子并非相同物品。现有证据不足以证明“龙舟”、“龙舟粽”属于相关市场较为固定的商品或属于全国范围内约定诉称的描述性用语或通用名称。故被上诉人及第三人辩称“龙舟粽”系描述性使用的说法，本院不予采纳。
第三人麦某公司是否具有攀附的故意。三某公司使用的涉案商标时间较长，在食品行业具有一定的知名度，一般消费者对该品牌的食品认知度较高，麦某公司作为同行经营者，理应知晓三某公司拥有的涉案商标，在涉嫌侵权商品上不规范使用授权注册商标，具有搭便车和攀附三某公司涉案商标的主观故意。
深圳市市场监督管理局宝安监管局作出的不予立案决定证据不足，依法应予撤销。深圳市人民政府作出的涉案行政复议决定，认定事实错误，依法亦应予撤销。原审判决适用法律错误，依法应予改判。三某食品股份有限公司的上诉请求成立，本院予以支持。根据《中华人民共和国行政诉讼法》第七十条第（一）项、第八十九条第一款第（二）项之规定，判决如下：
一、撤销广东省深圳市福田区人民法院（2021）粤0304行初2号行政判决；
二、撤销深圳市市场监督管理局宝安监管局作出的不予立案的决定；
三、撤销深圳市人民政府作出的深府行复【2021】3356号行政复议决定书；
四、被上诉人深圳市市场监督管理局宝安监管局于本判决生效之日起60日内对三某食品股份有限公司的投诉重新进行处理。
二审案件受理费人民币50元，由被上诉人深圳市市场监督管理局宝安监管局负担25元，被上诉人深圳市人民政府负担25元。
本判决为终审判决。
审判长　　蒋筱熙
审判员　　兰诗文
审判员　　王媛媛
二〇二二年十月二十四日
书记员　　李闵劼
