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影射

1

上述申訴中，條件2不難引證。若無侵權行為，原告人
又何須大動干戈向侵權人申訴呢？所以條件2不會是原
告人的引證難題。但條件1和條件3則和引證息息相關。

1.1

1.     影射─聲譽─誤導

知識產權可分為5類，其中有3類知識產權需要註冊才
存在，而其餘2類則不需要註冊便可存在。該2類不需
要註冊仍可存在的知識產權是版權（即 Copyright）和
影射（即 Passing off）。本書會詳談後者和講解要成立
影射侵權，原告人需要引證的必要條件。

1.2 影射法是香港「普通法」（即 Commons laws）的一種
。要構成影射侵權，原訴人需要證明以下3點:-

 1.2.1     原告人擁有「聲譽」（即 Goodwill and reputation）
           (「條件一」)、

 1.2.2     侵權人曾進行侵權行為 (「條件二」) 、和

 1.2.3     該侵權行為會導致公眾被「誤導」（即Misled）
           (「條件三」)。

1.3

 

聲譽

1.4 對於條件1，原告人要引證他擁有「某行業」的聲譽
。若果原告人只能引證他擁有「行業1」的聲譽，那
他的聲譽便只狹窄於「行業1」，與其他的「行業2」
或「行業3」無關。
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混淆

2

在能引證條件1和條件2的前提下，申訴人亦要引證條
件3（亦即是較困難引證的一個條件）。以下的要求按
程度順序一個比一個難引證:-

 1.6.1      混淆的可能（即Likelihood of confusion）、

 1.6.2      混淆（即Confusion）、和

 1.6.3      誤導（即Misleading）。

舉例：陳大文公司使用「陳大文商標」於電器行業超過
20年。所以陳大文公司不難引證他擁有電器行業上的聲譽
。如有侵權人使用「陳大文商標」於電器行業上，陳大
文公司當然可使用他的聲譽以影射法來起訴侵權人。然
而陳大文公司擁有的聲譽亦只狹窄和應用於電器行業上
。若果侵權人使用「陳大文商標」於文具行業，那麼陳大
文公司就沒有相關的聲譽來透過影射法起訴侵權人了。

1.5

1.6 

要成功引證消費者被混淆或有混淆的可能，多數的申訴
人也有某程度的把握。通常侵權人的動機是引用原告人
的商標或形象作招來，把消費者吸引。雖然消費者在付款
前，均知道他們並非向原告人購買貨品，但「混淆」程度已
構成。因此，若原告人要建立「混淆」或者「混淆的可能」
一般不會困難。

1.8

1.7 法庭會用消費者（即Consumers）的立場來估計上述3個程
度有否已到達。不言而諭，1.6.3是最難引證的一個程度。
但可惜要構成影射侵權，法庭要求引證的就是程度1.6.3。

不同程度的混淆/誤導
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在申訴過程中，多數的侵權人均會反駁「誤導」根本
不存在。在各執一詞下，法庭又憑甚麼來判決呢？筆
者在以下提供一些因素以作參考:-

 1.10.1    侵權產品和正版產品在外觀上的異同、

 1.10.2    侵權產品價錢和正版產品價錢的相距、

 1.10.3    正版產品在何種情況下（如專門店）銷售、和

 1.10.4    在銷售侵權產品時，侵權人向消費者表達的形式            

 1.10.5    所有向消費侵者兜售侵權產品的周邊環境（如
           包裝盒上的表述、店鋪的佈置等等）。

用以上因素1.10.2來舉例：若正價產品的價錢是$10,000
，而侵權產品的價錢是$100。這天淵之別的價錢相距
有助侵權人指證「誤導」的不存在。

1.11

誤導

影射法要求的是「誤導」的存在。要成功，原告人需
要舉證侵權行為會使消費者被誤導令他們以為:-

 1.9.1     自己購買的是原告人的產品、或

 1.9.2     侵權人的生意是原告人生意的一部份
          （即Associated）          

1.9

1.10 

3

、
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若果一隻冒牌勞力士表在一間名店內以市價，即
$50,000銷售給一個遊客。在這種情況下，原告人能成
功引證「誤導」的機會便很大。然而若同一冒牌勞力
士表在廟街以$500銷售，那樣侵權人要成功證明消費
者是明知而故意購買冒牌勞力士表（即消費者並非在
「誤導」下購買）的機會則很高。所以「誤導」與否
在乎消費者的知悉情況。

1.12

從以上可見，要透過「影射」來成功起訴侵權人，原
告人的舉證責任較高。亦因如此，有很多的原告人會
花費少許金錢來把他們的商標或形象作申請註冊，以
較容易執行的「註冊商標」權來保護原告人。

1.13



 www.bk.com.hk                           enquiry@bk.com.hk                          (852) 31055100

誤導和混淆

5

2.    4類顧客─侵權產品質量  

要構成影射，原告人除證明自己擁有有關聲譽（即
Goodwill and reputation）和侵權人曾進行侵權行為外，
還要證明以下最困難引證的一個條件（「誤導條件」）:-

「侵權人誤導「顧客」令「顧客」以為購買的侵權產
品是原告人產品」

2.1

雖然在誤導條件上影射法比商標法要求要高，但要引
證侵權，兩者對「誤導條件」和「混淆條件」的要求
實際亦相差不大。要構成影射侵權，原告人必須把
「誤導」與「原告人」拉上直接關係，從而客觀地引
證該「誤導條件」：「顧客」被侵權人「誤導」使他
們以為購買的侵權產品是由原告人提供。

2.2 

有備而戰的被告人

然而，對有備而戰的侵權人，他們或會以「見招拆招」
式地在產品或其彩盒上印上被告人的名稱，使得侵權
產品和正版產品在包裝上有些小差異。若如此，就會
增加原告人證明誤導條件的難度。

2.3 

在答辯時，被告人必然會依賴種種差異的事實，其包括
被告人名稱在侵權產品上出現來答辯他的顧客並沒有被
誤導。甚至，被告人會反稱他的顧客是明知而去購買侵
權產品的。尤其是當正版產品和侵權產品的價錢有極大
的分別時，這答辯理由又頗有道理。那麼。這是否說原
告人在這種情況下會訴訟落敗？答案：不是。請繼續閱
讀下文。

2.4 
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顧客的定義

要對付有備而戰的被告人，原告人需要把「顧客」的定
義分層次來遂個分析。基本上，被告人的顧客可分為以
下四類：

 2.5.1     批發商、

 2.5.2     零售商、

 2.5.3     使用者、和

 2.5.4     旁觀者

2.5

批發商

若果被告人的顧客是批發商，原告人要證明批發商被「
誤導」就有點困難。批發商的特徵是他們對原告人的正
版產品和被告人的侵權產品也有一定的認識。他們更會
大量購買被告人的侵權產品。對此類的顧客，原告人較
難證明誤導條件。相對地，被告人可言之炯炯地大聲說
顧客批發商是知道侵權產品並非由原告人提供。因此原
告人只用這層次的顧客來看誤導條件接近訴訟自殺。

2.6

零售商

第二類的顧客則是向批發商購買並之後在鋪面銷售侵權
產品的零售商。雖然零售商購買的侵權產品數量不及他
上家批發商的多，但零售商或多或少亦知侵權產品並不
等同原告人的正版產品。若價錢有明顯差距（如半價）
，原告人要證明零售商被誤導同樣有某程度的困難。實
則的結果就視乎種種周邊因素而定。

2.7
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使用者

對第三類的顧客來說，「誤導條件」就較容易成立。
此第三類的顧客是向上述零售商購買侵權產品的使用
者。比上述兩類的顧客，使用者被誤導的機會最高。
除非有其他客觀條件顧客使用者反證，原告人能引證
被誤導的可能性相當高。

2.8

但若果正版產品和侵權產品的銷售價有天淵之別（如
侵權產品是正版產品的5%而已），那情況就不同了。
這時，原告人就要從第四類顧客出擊了。

2.9

旁觀者

第四類的顧客嚴格來說他根本不是侵權產品的顧客，
而是旁人。他們只是街上看見零售商銷售和使用者使
用侵權產品的人。

2.10

只要原告人能成功引證以上四類顧客任何一類該「誤
導條件」，影射訴訟便可水到渠成。

2.12

從以上，讀者不難覺察影射侵權存在與否最終與侵權
產品的質量有直接關係。對優質的侵權產品而言，原
告人可透過以上不同顧客種類來建立誤導條件。

2.13

當使用者手持冒牌手袋時，路人旁觀者在看到冒牌手
袋時，他們是有機會誤導以為使用者手持的侵權產品
是正版產品。有否被誤導，那便要看侵權產品質量了
。價錢在這情況已變得無關。所以，越是模擬度越高
的侵權產品，原告人越容易證明「誤導條件」。

2.11
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為推銷水貨，有些水貨商或會為宣傳水貨而引用行貨
生產商的名稱和/或商標以作招徠，有些更以「大特寫」
形式把生產商名字和/或商標在網站或宣傳單張上作大
肆宣傳。雖然行貨和水貨均是同一生產商所製造，上述
水貨的宣傳方法或會構成影射侵權（即Passing off）。

3.3

正因為水貨和行貨一樣由同一間生產商所製造，銷售水
貨本身並不會構成侵權（除特別情況外如違反了《版權條
例》528章第35條外）。視乎情況，水貨商的宣傳方法或會
構成影射侵權。那刻意放大生產商名字和/或使用生產商
的商標或會誤導消費者，令他們以為水貨商是生產商的
子公司或與生產商有直接生意關係（即 Association）。

3.4

基於自由買賣的原則，世界上多數國家均鼓勵買賣平行
進口（俗稱「水貨」）（即 Parellel imports）。事實上，水
貨買賣會使行貨的價錢得以較合理的調節。但從另一邊
廂來看，行貨商亦已為產品作出或多或少的投資（如翻
譯說明書、推廣產品和零件更換等等）來令到產品在本
地受認識和歡迎。在行貨公司的投資回報和水貨自由經
濟原則下，每個國家有各自的法例來劃出平衡點。

3.1

在不支持行貨，亦不反對水貨下，筆者想透過本文剖
析一些銷售水貨時踩界，甚至是侵權的常見行為。

3.2

3.   在香港買賣平衡進口貨物  

在過去兩年，筆者曾遇到類似的個案包括「韓國面膜」、
「名牌電芯」、「義大利咖啡」等等。涉案的水貨商均有放
大生產商資料，如生產商名稱和生產商商標等以作招徠。
在接觸宣傳後，消費者立即被生產商的名字所吸引。最極
端的情況，消費者還以為水貨商是生產商的關連公司或直
接委託公司。

3.5

以生產商名字作招來
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行貨商的可行工作

生產商會起訴水貨商嗎？

9

受銷售水貨影響最大的利益人是行貨商。因此，擁有獨家
代理權的行貨商，他們或會想辦法嘗試終止水貨的銷售。
若行貨商發現水貨商的宣傳招來或會誤導消費者以為他
們與行貨銷售商或生產商有所關連時，行貨商可考慮以
影射法來直接或間接起訴水貨商。唯起訴時要得到生產
商的同意才可。

3.8

據經驗，一般生產商會以表面式的合作態度來協助行貨
商。但要起訴，很多的生產商也會「耍手擰頭」。為方
便快捷執行，行貨商應在合約上訂明生產商的打假責任
才可。除此外，行貨商更應訂明若果生產商在行貨商通
知後一個月內不採取行動打擊水貨，行貨商有權採取行
動，包括發出警告信給水貨商要求終止銷售水貨。

3.9

在商言商，上述筆者遇到的每一個案，其水貨商或多或
少也有吸引消費者「埋身」的動機。但要構成影射，原
告人必須要證明水貨商作招來的宣傳方法會誤導消費者
令到他們以為他們接受著生產商的服務或貨品。雖然水
貨商提供的水貨亦是由生產商所提供，但水貨商的宣傳
伎倆才是有否構成影射的重心，而不是水貨本身。

3.6

在現實中，只有少數的生產商會起訴水貨商。其原因亦不
難理解：無論是行貨或是水貨，對生產商的銷售利益並不
構成影響。所以生產商起訴水貨銷售商的動機接近「零」

3.7

。
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雖然水貨均與正版貨品一樣是由版權持有人允許下生
產，但是在香港藏有(在業務經營下)、兜售或銷售平
衡進口的公司或人均會有機會觸犯《版權條例》528章
第32至34條的民事責任，甚至第118條的刑事責任。

4.1

即使貨品是正版產品，只要它並非經指定的香港獨家
代理商入口，該貨品便被視為平衡進口，而銷售該平
衡進口的公司和人便有機會觸犯上述法例。

4.2

不然在發現侵權活動後直至版權持有人同意起訴銷售
侵權平衡進口的公司或人士時，已接近上述15個月期
限了。

4.5

於執行上述平衡進口法例，獨家代理商必須要確保他
們與版權持有人的合約上載有一條清楚無誤的條例︰

   「獨家代理商可以自己的名義直接起訴侵權人」

4.4

只須要符合《版權條例》528章35條以下2個條件，平
衡進口便會被視為侵權產品(「侵權平衡進口」)。一
旦該2項條件被印證，任何公司或人士只要他藏有(在
業務經營下)、兜售或銷售侵權平衡進口均會負上上述
民事和刑事責任。

 4.3.1     在香港有一家正版貨品的獨家銷售權公司; 和

 4.3.2     侵權行為(即藏有、兜售或銷售平衡進口)是於   
           正版產品公佈 (即publication)後15個月內在香 
          港進行。一般來說，推廣或銷售可被視為公佈。

4.3

4.   水貨 — 《版權條例》528章第35條 
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把處理平衡進口的行為列為侵權行為是為了平衡獨家
代理商的投資和自由經濟體系。在獨家代理商的角度
來看上述平衡進口法例，他們當然希望侵權平衡進口
的呎度(如時間和舉證上)更寬闊，從而有更大的空間
來為正版產品護航。例如他們可為正版產品作宣傳、
包裝、翻譯說明書和為客戶提供售後服務等等。

4.6

但在另一邊消費者的角度來看，自由經濟帶來的合理
競爭亦不可抹殺。亦因如此，《2007年版權(修訂)條例》
把沿用了10年的18個月期限縮短為15個月。

4.7
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水貨問題
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5.3
 

在香港公司的努力下（包括標籤和推廣），菲律賓麵
漸漸為香港市民廣泛認識甚至欣賞。

5.    進口商的權益(一) ─ 終止水貨入口

在香港，有很多公司專門引入外國特色食品，為市民
帶來新穎和多元化的選擇。

5.1

舉例：一間香港食品公司（「香港公司」）向一間菲律
賓食品製造廠（「菲律賓廠」）購買和輸入一種非常美
味的菲律賓麵。為了能讓香港市民正確食用菲律賓麵，
香港公司花了心思和資本把包裝主要內容翻譯為中文。

5.2

菲律賓麵得以在香港為市民所欣賞正正是因為香港公
司曾投資在菲律賓麵上，市民由零認識直至食用菲律
賓麵，毫無疑問是香港公司有所付出的成果。若果法
律不保護香港公司，那樣公理何在呢？若香港公司得
不到合理的保障，哪還會有商人為港人引入外國特色
食品和貨品呢？因此，普通法的「影射」便介入從而
幫助香港公司爭取應有的權益。但香港公司需要引證
他擁有菲律賓麵包裝上的聲譽，無論該聲譽是由香港
公司獨立擁有或與菲律賓廠共同擁有。

5.5

與此同時，水貨菲律賓麵便在香港出現。香港公司有
否權利阻止水貨菲律賓麵在香港銷售呢？問題的答案
是：有。

5.4
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聲譽

第一，香港公司必須要證明他擁有菲律賓麵包裝上的
聲譽。對此，香港公司要查看他與菲律賓廠之間的合
約關係，看有否任何條例說明香港公司並不會擁有產
品包裝上的聲譽（「不存在聲譽條款」）。據經驗，
對一些事前從來未被引入香港的產品，極少機會供應
商和香港公司之間的合約上載有「不存在聲譽條款」
，有時甚至連書面合約也缺乏。

5.6

考慮因素

在沒有書面的「不存在聲譽條款」前提下，香港公司或
可以擁有菲律賓麵包裝上的聲譽。在面對聲譽訴訟時
，法庭會考慮以下因素來判決香港公司有否擁有聲譽:-

 5.7.1    在香港公司引入菲律賓麵銷售前，菲律賓麵是 
          否曾在香港被廣泛銷售。

 5.7.2     在菲律賓麵包裝上有否印有香港公司的名稱、
           地址、查詢電話號碼等有關的資料。

 5.7.3     香港公司有否為菲律賓麵在香港作宣傳。

 5.7.4     為保證菲律賓麵產品的質量，香港公司有否作
           出保證產品質量的行動和/措施。

 5.7.5     當菲律賓麵的客戶遇上問題需要查詢時，他們
           會否聯絡香港公司。

 5.7.6     當菲律賓麵水貨的客戶遇上問題需要查詢時，
           他們會否聯絡香港公司。

5.7
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讀者從上述的問題可以看到，香港公司有否擁有菲律
賓麵包裝上的聲譽、在香港市民心目中該菲律賓麵的
包裝與香港公司有否「關聯」，都視乎他為菲律賓麵
下了多少功夫，為菲律賓麵開拓香港市場作了多少貢
獻。請注意，關聯並不等於製造或單獨擁有。

5.8

若果香港公司能證明他擁有菲律賓麵包裝上的聲譽時
，他便可以以普通法的「影射」來要求水貨菲律賓麵
入口商終止藏有、兜售和銷售水貨菲律賓麵。正因為
香港公司擁有有關聲譽，他不需要菲律賓廠的協助便
可單獨採取上述行動。

5.9
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6.    進口商權益(二) ─終止水貨商使用商標  

為簡易解說上述問題，筆者作以下例子：－

「蘇絲黃在尖沙咀港東道經營一間專門銷售名牌水貨
手袋的店舖。為吸引顧客，蘇絲黃不但在店舖門前印
上多個馳名商標，包括Hermes，LV和Chanel，更把名
牌馳名商標印在包裝袋和店舖各角落，使整個店舖都
瀰漫著名牌手袋的氣氛。」

6.2

在沒有擁有人同意下，使用擁有人的商標（無論是已
註冊或未註冊），使用者有否觸犯法例呢？上述問題
的現實版在最近三，四年尤為顯著，尤其是銷售二手
和／或水貨奢侈品行業。

根據《註冊商標條例》第559章第18條，馳名商標的註
冊人是可禁止蘇絲黃銷售載有未授權馳名商標的貨品
的。但蘇絲黃銷售的貨品並非侵權貨品，而只是平行
進口（即水貨）而已。換言之，侵犯註冊商標申訴便
難以成立。再者，蘇絲黃極可依賴《註冊商標條例》
第559章第19(3)(c)來答辯馳名商標的使用是用作表達貨
品質量。因此，若馳名商標註冊人以侵犯註冊商標為
訴訟理據來起訴蘇絲黃，除非蘇絲黃投降，否則註冊
人的訴訟敗訴的機會很高。

6.1

對多數（如果不是全部的話）的馳名商標擁有人來說
，蘇絲黃在未授權下擅自使用他們的馳名商標，當然
不開心。那麼，在法律上，馳名商標擁有人又有否法
律基礎來終止蘇絲黃擅自使用馳名商標呢？

6.3

6.4



 www.bk.com.hk                           enquiry@bk.com.hk                          (852) 3105510016 

透過「影射法」（普通法的一種），馳名商標的擁有
人可聲稱以下並要蘇絲黃即時終止在店鋪使用馳名商
標:-

「蘇絲黃使用馳名商標會導致客戶誤以為店舖與馳名
商標的擁有人有所「連擊」」

6.6

莫非，馳名商標的擁有人便無辦法制止蘇絲黃的行為
嗎？答案當然不是。馳名商標的擁有人可透過「影射
法」來嘗試終止蘇絲黃在法律上邊緣性的行為。

要使影射成立，馳名商標擁有人需要向法庭舉證因店
鋪使用馳名商標，店鋪的客人會誤以為店舖的業務是
與馳名商標有所連繫。要成功舉證，馳名商標擁有人
需要舉出事實來支援。在另一邊廂，蘇絲黃亦可相反
地舉證其客戶並沒有被誤導等等。是耶非耶，答案則
視乎相方證據的「較」可信度。

6.5

6.7 

上述非授權下使用馳名商標的問題在現實中頗令馳名
商標擁有人「頭痛」。在灰色地帶中，馳名商標擁有
人可能要作出雖無絕對把握但也要起訴的商業決定。
或者，發出「強烈的警告信」給店舖是馳名商標擁有
人投石問路的第一步。

6.8 
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版權和聲譽

7.   進口商權益(三) ─與生產商長久合作
 

17

7.2 若果乙公司在獨家經營期過後委託另一家代理取代甲
公司來繼續銷售產品，甲公司是否有權終止乙公司的
行為呢？對甲公司來說，下文或會為他們帶來意外的
驚喜和一些部署的計劃。

7.4 若果產品是由乙公司設計，在未有乙公司的同意下銷
售產品，甲公司己觸犯了乙公司擁有的版權權利。

在經營代理產品(「產品」)或品牌的獨家經營期過後，
香港代理(「甲公司」)和海外受權公司(「乙公司」)的
爭拗時常發生，有時甚至鬧上法庭。而多數主動鬧上
法庭的原告人均是乙公司。

7.1

若果甲公司銷售的產品並沒有包括乙公司擁有的商標
，乙公司在代理產品上擁有的知識產權權利最多只有
以下兩種：-

 7.3.1     版權(即Copyright)、和

 7.3.2     聲譽(即Goodwill和 reputation)。

7.3

同樣道理，在影射方面，若果在未經乙公司同意下銷
售產品，甲公司亦已觸犯了影射法例。

7.5
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對香港代理公平嗎？

如此立場，這是否就代表了甲公司並沒擁有產品上的
任何權利呢？如果答案「是」，那麼甲公司多年來的
努力難道只是為乙公司作嫁衣裳？

7.6

共同聲譽

現時，香港影射法律的發展是容許甲公司擁有在產品
上建立的聲譽。如果甲公司能証明以下4點(除非有書
面證據反對)，它們便可與乙公司共同擁有在產品上建
立的聲譽:-

 7.8.1     產品是由甲公司一手引入香港銷售；

 7.8.2    甲公司在獨家經營期中曾付出錢和努力推銷產品     

 7.8.3 

 7.8.4 

7.8

甲公司和乙公司的爭拗往往發生在獨家經營權完結後
不久。如果甲公司銷售的產品在設計上作出小改，爭
拗會變得較復雜，但對甲公司來說是有利的。 

7.7

為確保質量和客戶方便使用產品，甲公司在獨
家經營期中曾提高產品的形象，例如把產品保
存於指定濕度的倉庫，設計香港本地客戶喜愛
的包裝和翻譯說明書為中文等等；和

對售後服務方面，甲公司曾作出不間斷的努力
。如當客戶發現產品出現問題時，客戶會向甲
公司尋求修理或更換的協助。
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若果甲公司能証明以上4點，他們極可能已擁有產品上
聲譽。

影射法保護聲譽

若果甲公司能證明他們擁有產品上的聲譽，他們便
可以影射法律來終止乙公司、乙公司的新代理、入口
「水貨」的入口商，甚至是香港門市售買產品或其他
非常類似的產品。

7.10

同樣，乙公司亦不能在沒有甲公司同意下在香港銷售
產品。不然，甲公司可向法庭申請上述的命令，終止
乙公司的侵權行為。

7.12

但甲公司須要謹記，即使他們能證明擁有產品上的聲
譽，除非該聲譽是甲公司獨家擁有(在特別情況下，這
是可能的)，他們仍不能在沒有乙公司的同意下單獨銷
售產品。只有在甲公司和乙公司雙方共同同意下，產
品才可在香港售買。否則乙公司就可起訴甲公司，訟
訴甲公司「影射」並向法庭申請以下命令:-

 7.11.1    永久禁制令、

 7.11.2    披露命令、

 7.11.3    送達命令、和

 7.11.4    律師費命令。

7.11

7.9
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追討損失？

但在訴訟中，勝訴的一方仍不能向敗方追討損失。這
是因為勝訴一方無論如何也不能在未有敗方同意下銷
售產品。言則，即使甲公司透過訴訟成功禁制乙公司
銷售產品，他們仍然不能向乙公司追討損失。

7.13

策略式合作

有些聰明的香港代理便會運用以上共同擁有的聲譽來
與海外公司預早周旋。早於經營權完結前，香港代理
便應把以上共同擁有的聲譽與海外公司分享。從而避
免「各懷鬼胎」的情況。

7.14

若果能適當地運用上述「共同擁有聲譽」的法理基礎
向各海外公司表達，相信香港代理和海外公司的合作
關係會變得更親密和更持久，從而創造更好的明天。

7.16

在「不共同繼續合作便或會一拍兩散」的情況下，海
外公司唯一可在產品上圖利的出路只有一個：繼續與
香港代理合作。

7.15
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