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香港中區  
昃臣道 8 號  
立法會大樓  
立法會秘書處  
助理法律顧問  
黎順和女士  
 
傳真號碼：  2877  5029  
 
黎女士：  

 

《 2005 年吸煙 (公眾衞生 ) (修訂 )條例草案》 (《條例草案》 )  
 

本年七月二十八日的來信收悉。對於你在信中提出的各項問題，

我們回覆如下：  
 

你認為不溯既往的豁免安排似乎與香港在《與貿易有關的知識產權協

定》 (《知識產權協定》 )下須履行的義務有所抵觸，以及《知識產權
協定》只要求就 “同類產品 ”給予最惠國待遇和國民待遇  (來函第 1 及
第 2 頁 )。  
 

 我們上一封在本年七月二十六日的函件中，曾援引《知識產權協
定》有關“國民待遇＂和“最惠國待遇＂的條文 (即第 3 條、第 4 條及
這些條文的註釋 )。然而，援引有關條文的目的，並非要顯示如不給予
未經註冊和馳名商標不溯既往的豁免便可能違反《知識產權協定》第

3 和第 4 條的最惠國和國民待遇原則，而是用以回答你在本年七月十
八日的來函第 3 頁第 ( a ) ( i )段所提出的一般性問題，即《知識產權協定》
規定須“保護＂的知識產權一般包括“影響知識產權的效力、取得、
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範圍、維持及實施的諸項事宜，亦包括影響知識產權的使用的事宜。＂   
 

 我們在上一封函件中接着解釋，根據《知識產權協定》第 1 ( 2 )條
(義務的性質與範圍 )，香港特別行政區 (香港特區 )需要充分保護 “所有
類別的知識產權 ”，包括商標及商業名稱，不論是否已經註冊。假如《條
例草案》只給予現有已註冊商標不溯既往的豁免，便可能被指為未能

充分保護其他類別的知識產權而違反《知識產權協定》，因此受到質疑。 
 
 保護不同類別知識產權的法律依據，載列於我們本年七月十四日

函件的第 3 和第 4 頁；而《知識產權協定》的有關條文則在該函件的
註腳中列出。有關內容扼要重述如下：  
 

( a )  根據《知識產權協定》第 1 ( 1 )條，世貿成員須實施《知識
產權協定》的規定。  

 
( b )  根據《知識產權協定》第二節有關商標的條文，第 1 5 ( 1 )條

(可保護客體 )訂明“任何標記或標記的組合，只要能夠將一
企業的貨物或服務區別於其他企業的貨物或服務，即能夠

構成商標。此種標記，特別是單詞，包括人名、字母、數

位、圖案的成分和顏色組合以及任何此類標記的組合，均

應符合註冊為商標的條件。 ”《協定》並無對商標及商業名
稱作出區別。在任何情況下，《巴黎公約》第 8 條 [商號 ] (即
“商業名稱 ” )訂明： “商號應在本同盟一切成員國家內受到
保護，無須申請或註冊，也不論其是否爲商標的組成部分。”  
在某宗世貿組織爭端解決個案中：美國—《 1998 年綜合撥
款法令》第 211 條，上訴機構裁定 “世貿組織成員確實在《協
定》下有義務對商業名稱提供保護。 ”  WT/ D S 1 7 6 / A B / R 第
2 7 3 ( g )段 )。   

 
( c )  馳名商標擁有人享有特定權利。《巴黎公約》第 6 條之二 [馳

名商標 ]訂明：“商標註冊國或使用國主管機關認爲一項商標
在該國已成為馳名商標，己經成為有權享有本公約利益的

人所有，而另一商標構成對此馳名商標的複製、仿造或翻

譯，用於相同或類似商品上，易於造成混亂時，本同盟各

國應……  禁止使用該另一商標 ”。  
 
( d )  未註冊的商業名稱 (如未經註冊商標一樣 )如能體現業務的

商譽，便可根據《巴黎公約》第 10 條之二 [不正當競爭 ]在
國際上受到保護，並可憑藉普通法的假冒訴訟條文在本地

受到保護。  
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( e )  《巴黎公約》第 1 ( 2 )條 [知識產權的範圍 ] )訂明：“工業產

權的保護對象有……商標……和制止不正當競爭＂  。《與貿
易有關的知識產權協定》第 1 條規定：“……｀知識產權＇
一詞系指第二部分第 1 節至第 7 節主題的所有類別的知識
產權。＂第二部分第 2 節載有關於商標的規定。根據該協
定第 1 5 ( 2 )條，成員除了以該協定及《巴黎公約》明文規定
的理由外，還可以其他理由拒絕商標的註冊。如以“其他

理由＂拒絕商標的註冊，則只有在有關理由與《巴黎公約》

的條文相抵觸時，才會背離該公約的規定。《上訴機構有關

美國撥款法案令第 211 條的報告》第 171、 177 及 1 7 8 段。 )   
 
你認為《知識產權協定》並無規定須把註冊商標不溯既往安排的適用

範圍擴及未經註冊的商標和馳名商標，因為兩者並非“同類產品 ”。  
 
 我們大致上同意你對世貿最惠國和國民待遇基本原則的理解  —  
即就最惠國而言，所有其他世貿成員均應獲平等待遇；就國民待遇而

言，世貿其他成員所獲的待遇，不得低於给予我們自己 (即中國香港 )
的待遇。不過，正如名為《認識世界貿易組織》 ( “ U n d e r s t a n d i n g  t h e  
WTO”)  的文件解釋， “每項協定  (即《關稅及貿易總協定》 ( “《關貿
總協定》 ” )、《服務貿易總協定》和《知識產權協定》 )對該等原則的處
理 方 法 都 略 有 不 同 ”  —  見 《 基 本 常 識 — 世 貿 的 原 則 》  ( “ B a s i c s  –  
P r i n c i p l e s  o f  t h e  WTO ” )。《關貿總協定》載有不差於“同類產品 ”所享
受待遇的條文 (見《關貿總協定》第 I ( 1 )條和第 I I I ( 4 )條 )。而《知識產
權協定》中的有關條文 (第 3 條和第 4 條 )則使用別的字眼，即“在知識
產權保護方面＂不會給予較差的待遇。不過，正如上文所解釋，就《知

識產權協定》而言，我們最關注的問題並非最惠國和國民待遇義務的

違反。  
 
你認為世貿的文件明文述明“國民待遇原則只有在產品、服務或具有

知識產權的產品進入市場後才適用 ”，而《知識產權協定》並無規定須
把本地註冊商標不溯既往安排的適用範圍擴及馳名商標  (來函第 3 頁
第 1 段 )。  
 
 我們根據上述觀點理解你的意思是：鑑於未經註冊及馳名商標並未

進入香港市場，因此在《知識產權協定》下可能無須為這些馳名商標

作出不溯既往安排。縱使我們不需談及最惠國和國民待遇的義務 (這些
不是我們討論的重點 )，但正如上文所解釋，香港特區需要履行國際義
務，按照《知識產權協定》和《巴黎公約》充分保護“所有類別的知

識產權＂。首先，《知識產權協定》並沒有限指“已進入市場＂的未經
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註冊和馳名商標。另一方面，《知識產權協定》 (第 2 .1條 )要求成員國遵
守《巴黎公約》第六條之二的規定，處理馳名商標的事宜。第六條之

二是保護尚未在某成員國註冊或使用，但已在該國馳名的商標 (見《世
界知識產權組織知識產權手冊》第 5 .82段 )。考慮到《巴黎公約》有關
保護馳名商標的規定，世界知識產權組織在二零零零年發出《有關保

護馳名商標條文的聯合建議》(《聯合建議》)，作為保護馳名商標的指
引。《聯合建議》第 I部分第 2(3 ) ( a ) ( i )條明文規定，成員國在判斷某一
商標是否馳名商標時，不得以有關商標必須已在成員國中使用或註冊

為先決條件。  
 
《知識產權協定》和《巴黎公約》的例外情況 (來函第 3 頁 ( a )至 ( c )段
及最後一段 )。  
 
 我們在信中表示“《知識產權協定》並無確切條文處理含有禁用

字眼的商標＂，只是想說明一項事實  —《知識產權協定》並無針對個
別字眼 (如“ mi l d＂和“ l i gh t＂等 )使用的條文。  
 
 你認為在《知識產權協定》和《巴黎公約》中，有若干條文賦權

締約各方無須保護 “易於誤導或欺騙公眾 ”的商標，並援引有關條文。
我們對這些條文的意見如下：  
 

( a )  雖然根據《巴黎公約》第六條之五 B 3 段 (不是第六條之七 B
段 )，如商標“具有欺騙公眾的性質＂，則可拒絶其註冊或
使註冊無效，但必須有足夠理據支持，證明商標確實具有

欺 騙 公 眾 的 性 質 ， 才 可 拒 絶 該 商 標 的 註 冊 或 使 其 註 冊 無

效。不過，原先的《條例草案》第 11 條不能以上述條文作
為理據，因為根據《條例草案》，只要在煙草產品的包裝上

使用某些指定字眼即屬違法，無須證明有關字眼是否真正

欺騙公眾。  
 
( b )  《巴黎公約》第十條之二涉及成員國給予有效保護以制止

不正當競爭的義務。第十條之二第 ( 3 ) 3 段所針對的只是在
經營商業中使用會使公衆對商品的性質、製造方法、特點、

用途或數量易於産生誤解的表示或說法。不過，原先的《條

例草案》第 11 條不能以上述條文作為理據，因為根據《條
例草案》，只要在煙草產品的包裝上使用某些指定字眼即屬

違法，無須證明有關字眼是否真正欺騙公眾。  
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( c )  《知識產權協定》第 17 條只容許給予有限例外，讓第三方

合理使用有關商標。不過，由於原先的《條例草案》建議

就某些商標的使用施加全面法律禁制，並未充分考慮到商

標擁有人和第三方的合法權益，因此不大可能被視為有限

的例外。  
 
 此外，《關貿總協定》第二十條只涉及《關貿總協定》下的義務，

不會直接應用於《知識產權協定》下的義務。與此同時，我們相信在

擬議不溯既往安排下採用加入註明的方法，能盡量減低禁用字眼 “易於
誤導或欺騙公眾 ”的可能性。  
 
你認為擬議不溯既往安排違反香港特區在《知識產權協定》下的義務

(來函第 4 頁第 ( a )、 ( b )及 ( c )段 )。  
 

 你在 ( a )段詢問為何含有“禁用字眼＂的商標可獲豁免， “但其他
可能亦會誤導或欺騙公眾的商標 (暗喻或意指有關煙草產品的害處小
於其他煙草產品的商標 ) ”卻不獲豁免。根據擬議附表 5A 第 1 條“禁用
字眼＂的定義 ( b )段，“禁用字眼＂亦指“暗喻或意指任何煙草產品的
害處小於其他煙草產品的其他文字＂。因此，含有暗喻或意指有關煙

草產品的害處小於其他煙草產品的其他文字的商標，如符合擬議附表

5A 所有適用條件，亦可獲豁免。   
 

 你在 ( b )段詢問為何在指定日期前已使用或馳名的未經註冊商標
和馳名商標可獲豁免，但“新商標則不獲豁免＂。其實，不溯既往條

文的精神是一視同仁地保護在《條例草案》制定前已獲《知識產權協

定》保護的所有知識產權，包括現有註冊商標、未經註冊的商標，以

及在指定日期前已在香港使用的商業名稱或已經“馳名＂的商標。   
 

 你在 ( c )段詢問為何有關政策不會構成“對情況相同的國家任意
或不合理歧視的手段或對國際貿易的變相限制＂。正如上文所述，就

《知識產權協定》而言，我們最關注的問題並非會否違反該協定第 3
和第 4 條所載關於提供最惠國和國民待遇的義務。然而，不論煙草產
品或知識產權的來源地在何處，或有關的知識產權擁有人屬何國籍，

擬議附表 5A 就使用於煙草產品上的註冊商標、未經註冊商標、商業名
稱及馳名商標，一概適用。我們認為建議的安排符合最惠國和國民待

遇原則，有關安排不會構成國際間任意或不合理歧視的手段或對國際

貿易的變相限制。  
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你認為在煙草廣告中使用商標並不是《商標條例》 (第 559 章 )或《巴
黎公約》提供的保護  (來函第 4 頁第二項標題 )。  
 

 你在本年七月十八日的來函中，要求我們察悉你的著眼點在於
“吸引顧客注意該產品＂而並非廣告本身。由此看來，你的著眼點似

乎是一般在廣告中使用商標以吸引消費者注意是否《商標條例》和《巴

黎公約》所給予的一項保障。正如你在本年六月六日的來函第 6頁和第
8頁所說，根據《商標條例》第 18條 (註冊商標的侵犯 )，商標的使用包
括在廣告中使用商標。  
 
 有關特指在煙草廣告中使用商標方面，涉及《基本法》的更廣泛

問題，就是現行法例和《條例草案》 (如不對草案第 11條作修正而獲得
通過 )對廣告和有關商標的使用所作的各項限制累加起來，對商標擁有
人的產權造成何種影響。根據商標的定義，其主要功能是將某一企業

的貨品或服務與其他企業的貨品或服務作出識別。《商標條例》第 18
條有關侵犯商標的條文正好反映這 項主要功能，尤其是根據第 1 8 ( 5 )
條，就侵犯商標而言，“使用標誌＂包括將有關標誌應用於貨品或其

包裝上；在標誌下將貨品推出市場；以及在廣告宣傳中使用標誌 (第
1 8 ( 5 ) ( a )、 ( c )及 ( g )條 )。因此，在政府當局較早前的文件和意見中所提
述的“吸引消費者注意該產品＂，應按上述商標主要功能理解，即令

顧客能辨認有關品牌，以及將該品牌與其他品牌作出識別。  
 
 鑑於對煙草廣告的多方面限制 (現有和擬議的限制 )，從產權角度
而言，絶對禁止在註冊商標中使用“ mi l d＂、“ l i g h t＂等字眼會被認
為令商標再無其他具意義的用途。正如政府當局在較早前發出的文件

和本年六月提出的意見所指，幾乎就所有實際用途而言，有關商標不

能讓顧客看到，用作品牌標記以便與其他品牌區分。這樣的安排會大

大減損商標的主要功能。  
 
相稱的原則  
 
 根據來函第 5頁結尾倒數第 2段所述，我們得悉你在分析《基本法》
第一百零五條的產權保護時，從未應用“相稱的原則＂。  
 
 對於政府當局認為“歐洲的相稱性驗證法，不應假定為可應用於

《基本法》第一百零五條下關於須就合法徵用作出補償的規定＂，你

已 (在來函第五頁同一段落 )表示沒有意見。我們在此重申我們的論點，
我們不能假定歐洲法院對相稱原則的處理方法適用於我們目前討論的

事宜。因此，在《條例草案》第 11條的絶對禁制條文之下，政府當局
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關注到的重大風險－亦即在《基本法》第一百零五條下可能有人以有

關註冊商標的問題成功循法律途徑提出質疑－仍需處理。當局建議加

入不溯既往的條文，正是處理這重大風險的方法之一。  
 
 煩請提供七月二十八日來函的中文版本以供存檔。  
 
 
 

衞生福利及食物局局長  
 

(陳煥兒          代行 )  
 
二零零六年八月二十九日  
 


