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《2011 年版權(修訂)條例草案》意見書 
 

條例草案委員會主席、各位委員： 

 

 您好！無論是香港特別行政區現行的版權法，還是知識產權署提出的《2011

年版權(修訂)條例草案》（下稱《條例草案》），我們都看到多方面的漏弊。該些

漏弊，將嚴重限制市民的表達方式，剝削香港市民的創作權利。此擧除了不符合

新媒體時代趨勢，更令許多創意的應有表達權利，淪為大商家透過鉅額買賣才能

擁有的特權，有如把言論自由的公有空間圈地霸佔。此等做法，粗暴強暴了《基

本法》第 27 條裏對香港市民言論自由的保障。現謹撰寫本意見書詳述有關問題，

亟需 委員會撥亂反正，切莫草率通過《條例草案》。 

 

 有關《條例草案》之問題，詳述如下： 

 

一、刑事條文有效範圍超出商業應用範疇，扼殺市民表達空間： 
 

 1. 國際間的侵權刑事法要求 

 

 在分析是次修訂之前，讓我們先了解一下現有的侵權刑事法。版權訴訟大多數

為民事訴訟，即版權擁有人向懷疑侵權者追討賠償。至於刑事條例，則由執法機

關執行，就算沒有版權擁有人認為毋需追討，執法機關仍可對懷疑侵權者作出刑

事檢控。 

 

 英美法律系統相異，不少版權法條文原則亦不同，但同樣有侵權刑事法。國際

間對此的相關約定，最普遍及有約束力的應為世界貿易組織的 TRIPS（註 1），

當中指出世貿各國應就商業使用的侵權行為訂立刑事法例。 

 

 刑事法例當然有助警誡嚴重的牟利侵權行為，但若是非商業使用的範疇，刑事

化一方面會扼殺有關的使用或表達空間，同時亦變相打壓有潛能(potential)的自

由創作人（包括作家、畫家、音樂家等）。當局常常說要推廣創意工業，但現在

如此綑綁非商業的創作的權利和空間，實在是自相矛盾。 

 

 2. 香港條文 

 

 香港的版權法刑事侵權部份，正正就有超出商業應用的條文（節錄）： 

 

 118(1)(g)： 

立法會 CB(1)2776/10-11(25)號文件
(只備中文本)
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 (1) 任何人如未獲版權作品(“該作品”)的版權擁有人的特許而作出以下作為，

即屬犯罪— 

 (g) 分發該作品的侵犯版權複製品(但並非為任何包含經銷版權作品的侵犯版

權複製品的貿易或業務的目的，亦並非在任何該等貿易或業務的過程中分發)，

達到損害版權擁有人的權利的程度。 

 

 同時，118(3)為以上刑事條文提供有限豁免： 

 

 (3) 任何被控第(1)或(2A)款所訂罪行的人如證明他不知道亦無理由相信有關

的複製品是版權作品的侵犯版權複製品，即可以此作為免責辯護。 

 

 以上條文指的「侵犯版權複製品」，關於電子形式作品的定義列在第 77 條。在

沒有授權的情況下，不論是直接複製，還是進行二次創作（如「改編」、「重新組

合(mix and match)」、「惡搞」、「諧仿」等），都屬於「侵犯版權複製品」。 

 

 3. 《條例草案》分析 

 

 對於是次修訂，知識產權署的立法會參考摘要如是說（註 2）： 

 

 為有效保護這項新增的專有傳播權利， 我們建議訂定相應的刑事罰則，懲處

在下列情況下未獲授權而向公眾傳播版權作品的人：有關作為在牟利的業務過程

中作出；或傳播版權作品的程度足以損害版權擁有人的權利。條例現時已有其他

罰則，包括有關售賣侵權複製品或分發侵權複製品達到損害版權擁有人權利程度

的罰則。建議的刑事罰則與現有罰則相近。有網民或會擔心新訂的刑責會妨礙互

聯網上資訊自由流通。為釋除網民的憂慮，並提高法律確切性，我們建議列出法

庭在判斷是否“損害版權擁有人權利”時，可考慮的其中一些因素(例如被傳播作

品的價值，以及有關傳播是否有在作品的潛在市場替代了正版作品的效應)，藉

此釐清何謂“程度足以損害版權擁有人的權利”。雖然一些海外司法管轄區亦針對

“損害版權擁有人權利”的分發或傳播行為訂定類似罪行，但這些司法管轄區沒有

在法例中訂明怎樣才構成“損害版權擁有人權利”。建議開列的因素，主要根據香

港的判例歸納而成。 

 

 那麼這些因素的實際條文為何？可見《條例草案》內容，在第 118(2)條之後加

入(2AA)： 

 

 就第(1)(g)款而言，法院在裁定某項作品的侵犯版權複製品的分發有否達到損

害版權擁有人的權利的程度時，可考慮有關個案的整體情況，並尤其可考慮—— 
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 (a) 該項分發的目的； 

 (b) 該作品的性質，包括其商業價值； 

 (c) 就該作品的整體而言，被分發的遭複製部分所佔的數量及實質分量； 

 (d) 分發的方式；及 

 (e) 該項分發對版權擁有人所造成的經濟損害，包括該項分發對該作品的潛在

市場或價值的影響。 

 

 與此同時，《條例草案》亦建議在第 118(9)前，加入與上述 118(1)及 118(3)幾

乎相同的的條文： 

 

 (8B) 任何人作出以下行為，即屬犯罪—— 

 (a) 在未獲某版權作品的版權擁有人的特許的情況下，為任何包含為牟利或報

酬而向公眾傳播作品的貿易或業務的目的，或在任何該等貿易或業務的過程中，

向公眾傳播該作品；或 

 (b) 在未獲某版權作品的版權擁有人的特許的情況下，向公眾傳播該作品(但並

非為任何包含為牟利或報酬而向公眾傳播作品的貿易或業務的目的，亦並非在該

等貿易或業務的過程中傳播)，達到損害版權擁有人的權利的程度。 

 (8C) 就第(8B)(b)款而言，法院在裁定任何向公眾傳播有關作品的作為有否達

到損害版權擁有人的權利的程度時，可考慮有關個案的整體情況，並尤其可考

慮—— 

 (a) 該項傳播的目的； 

 (b) 該作品的性質，包括其商業價值； 

 (c) 就該作品的整體而言，被傳播的部分所佔的數量及實質分量； 

 (d) 傳播的方式；及 

 (e) 該項傳播對版權擁有人所造成的經濟損害，包括該項傳播對該作品的潛在

市場或價值的影響。 

 (8D) 任何被控第(8B)款所訂罪行的人如證明，自己不知道亦無理由相信該人

在第 (8B)(a) 或 (b) 款所描述的情況下將有關作品傳播屬侵犯該作品的版權，

即可以此作為免責辯護。 

 

 此 118(8B)與 118(1)幾乎重疊。 

 

 條文裏何謂「損害版權擁有人的權利的程度」，可以涵蓋金錢以外的「損害」。

此含糊的定義未免令人擔心執法機關權力過大，擔心執法機關可以以無形的「損

害」為理由作出刑事檢控。即使依據《條例草案》的 118(8C)所述，這些因素僅

為供法庭參考，是建議法庭可以考慮這些因素。雖然多次強調「商業價值」、「經

濟損害」等，但所謂「潛在市場或價值的影響」，「潛在」定義已模糊不清，予人

定義虛無之感，容易給當局過份延伸，作不妥當的解釋，令人擔憂借經濟之名打
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壓創作與言論空間；同時，「複製數量」、「分發方式」等與商業利益無關的因素

亦列入在內，當局可以有關的非商業因素來作出刑事檢控。 
 
 就此問題，我們認為應將刑事檢控的範疇，規限於明顯的經濟損失上。對於所

謂「潛在」的因素，實在是難以確切證明。將之涵蓋在條文中，令人憂慮會太容

易作過份延伸以致遭濫用，故不宜包含在條例中。 
 

 至於其他無形損失，則更加無法確切證明。因此，只宜由版權法其他條文的民

事條文涵蓋，當中更要注意甚至不應作出對非商業性質的作品過份的規限，以免

窒礙、扼殺有關的創作和表達空間，損害言論自由。 

 

 二次創作盛行的日本，雖然在法例上對二次創作也有囿限，但有關的文化產業

界明白二次創作的重要，作為默許，絕大部份都不予以起訴，有些業界公司甚至

主動對民間的二次創作提供自動式授權（註 3）。然而，在此《版權修訂》中，

刑事檢討的風險不減反增，將使政府擁有可以進一步僭越業界給予有關二次創作

空間之權力，更主動地提出檢控，令本來業界容許的、非商業使用的二次創作，

遭政府相關部門打壓。 

 

二、所謂「貶損處理」的規管，扼殺創作和言論自由： 
 

 此外，版權條例中，又設立了所謂的「貶損處理」，如第 92(2)及 92(3)，在《條

例草案》通過後則會是： 

 

 (2) 就本條而言─ 

 (a) “處理”(treatment) 作品指對作品進行任何增加、刪除、修改或改編，但不

包括─ 

  (i) 翻譯文學作品或戲劇作品；或 

  (ii) 將音樂作品編曲或改作而只涉及轉調或轉音域；及 

 (b) 如作品經處理後受歪曲或殘缺不全，或在其他方面對作者或導演的榮譽或

聲譽具損害性，則該項處理屬貶損處理， 

 而在以下條文中，凡提述作品受貶損處理，即須據此解釋。 

 (3) 就文學作品、戲劇作品或音樂作品而言，任何人如─ 

 (a) 將受貶損處理的作品作商業發表、公開表演、或向公眾傳播；或 

 (b) 向公眾提供受貶損處理的作品的影片或聲音紀錄，或向公眾提供包括受貶

損處理的作品在內的影片或聲音紀錄，或向公眾發放該等影片或聲音紀錄的複製

品， 

 該人即屬侵犯該權利。 

 (4) 就藝術作品而言，任何人如─  
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 (a) 將受貶損處理的作品作商業發表或公開陳列，或將受貶損處理的作品的影

像向公眾傳播； 

 (b) 公開放映包括受貶損處理的作品的影像在內的影片，或向公眾提供該影片

或向公眾發放該影片的複製品；或  

 (c) 向公眾提供表述受貶損處理的下列作品的平面美術作品或照片或向公眾

發放該平面美術作品或照片的複製品─  

  (i) 建築物模型形式的建築作品；  

  (ii) 雕塑品；或  

  (iii) 美術工藝作品，  

 該人即屬侵犯該權利。 

 

 上方我們已說明，在第 118 條裏，條例並無界定何謂「達到損害版權擁有人的

權利的程度」，也沒有指明所謂「權利」的適用範圍。此等「被損害的權利」，可

以是經濟損失等實質的損害，也可以是版權擁有人的名譽、精神困擾等無形的損

害。這種模稜兩可，令市民易墮陷阱。 

 

 在《條例草案》這修訂案中，更賦予政府權力，可以檢控違例人仕。但政府如

何得知某人「向公眾傳播作品」的行為，已「達到損害版權擁有人的權利的程度」？

尤其是對版權擁有人名譽、精神困擾等無形損害，外人（包括政府）根本無從判

斷。若此修訂案獲得通過，則政府可以假借版權擁有人之名，以損害版權擁有人

利益而任意檢控使用版權物品的網民，實為本修訂案中極大的漏洞。 

 

 再加上在第 92 條中，一直沒有清楚界定何謂「受貶損處理的作品」，只將其定

義為「經處理後受歪曲或殘缺不全，或在其他方面對作者或導演的榮譽或聲譽具

損害性」。在修訂案中，這方面仍不見有任何變化。以舊曲新詞為例，如果詞意

與原曲並無直接關係（例如改編自《始終有你》的政治諷刺歌曲《福佳始終有

你》），會否被定義為「受歪曲或殘缺不全」，或「在其他方面對作者的榮譽或聲

譽具損害性」？現時「受貶損處理的作品」的定義實在過份含糊。 

 

 若我們一併審視知識產權署署長張錦輝的發言，更令人無法不擔心。在政府新

聞網上載的視像報道（註 4）裏，張錦輝說： 

 

 喺度惡搞佢啲嘢，嚴肅嘅變咗詼諧呀，唔認真呀，等等嘅嘢呢，咁呢就對佢嗰

個作品呢作一個，即係，即係貶損性嘅處理，傷害咗嗰個產權人嗰個即係，精神

方面嘅…嘅…嘅…嘅感受。所以，亦都係一種，侵權嘅行為。網上世界都係現實

世界一部份，你喺嗰度即係，搞人哋嘅嘢呢，或者去複製呢，一樣呢係有法律嘅

效後果。 
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 從這段發言中，張錦輝署長把「惡搞」這種二次創作，聲稱成「貶損性嘅處理」，

這是對「什麼是創作」此基本問題的無知，對不同種類的創作帶有歧視與偏見。

同時，「嚴肅變詼諧」向來是極正常及極常用的創作與表達手法之一，不論是文

學、話劇、電影等，古今中外都一直在使用。就譬如中文維基百科在「二次創作」

的條目中說（註 5）： 

 

 「例如西西的《肥土鎮灰欄記》，以包公劇《灰欄記》為藍本作二次創作，卻

帶出了超越原作的深層意義。它的目的不是把現存作品或創意，聲稱成自己的創

作，而是明顯地以他作，來使作者的創意及意義有更佳的發揮，達致更好的創作

效果。其他例子有胡戈的《一個饅頭引發的血案》──以《無極》為藍本的二次

創作。」 

 

 張錦輝把惡搞或其他古今中外都一直使用的二次創作手法，聲稱為「貶損性的

處理」，會為版權擁有人帶來「精神感受」之傷害，絕對是「莫須有」——所謂

的「精神感受」根本難以確切地證明及估量，因此容易成為能花鉅額金錢和時間

的人，對此作過份延伸，濫用這點來逼迫無財無勢的一方。本文上方已說到，第

118 的條文裏對「損害版權擁有人的權利的程度」的定義欠妥，未免令人擔心執

法機關權力過大，擔心執法機關可以以無形的『損害』（如精神困擾、名譽等）

為理由作出刑事檢控。若再綜合第 92 的條文，以及張錦輝署長之言，正好反映

日後的版權檢控可以有多麼的「莫須有」。從創作模式、創意表達手法上，已經

把欲表達的聲音扼殺掉。 

 

 我們強烈要求，政府不應把「名譽」或「心理傷害」等的「莫須有」式罪名，

與版權法的中的「損害版權擁有人權利」混為一談。《條訂草案》應作出修訂，

列明這些「莫須有」式罪名並不包含在所謂「損害版權擁有人權利」的計算內。

否則，這不單違反版權法的原意，亦使政治諷刺或其他創意表達手法，受到刑事

打壓的威脅。 

 

三、拒設立「公平使用」條文，欠缺對創作應有空間之保障 
 

 本港的版權條例原本已沒有如美國版權法中公平使用（fair use，註 7）的條文，

民間創作者對此要求多年，卻被置之不理。例如早於 2006 年 7 月，香港中文大

學學生會知識產權關注小組擧辦的「創作與再創作」座談會中（註 7），現場有

逾百個民間創作者，都向當時仍為副署長的張錦輝表示，應訂立「公平使用」條

文，對非商業性質的創作提供豁免權、作出保護。但是，當時為副署長的張錦輝

堅拒正視。若加上現在這個《條例草案》修訂，即使如上述的二次創作，也可被

刑事起訴，而無從抗辯。此擧明顯損害公眾的言論自由。 
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 美國法例的公平使用，是在版權法中保護使用者方面的著名條文，讓使用者在

特定合理條件下可以抗辯，獲得了適當的保障。美國版權法的重要案例：1994

年的「Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.」（註 8），法庭便認同戲仿（Parody，與

惡搞類似，亦是一種二次創作）是在公平使用原則下的合法版權豁免行為。 

 

 然而，香港現行的版權法，採納的英國版權法體系，並無類似條文以保障使用

者。香港或英國採用是公平處理（fair dealing）條文（香港版權法第 III 部，即第 

37 至 88 條。註 8），即是為各種特定豁免情況逐一編寫條文，沒有廣義條文讓

公眾用以抗辯。 
 
 若像美國法例般，在公平使用的保障下，公眾雖然可能要花費鉅額律師費與企

業抗辯，但它優點在於可以作為公眾的最後防線，起碼能就其二次創作等合理的

使用，獲得法律的保障；然而，現時香港的公平處理條文，只就個別的特定條件

下定立豁免版權授權（例如圖書館館藏複印、教育複印、影片字幕、公共機構使

用等），範圍極度不足及狹窄。它既沒有就各種非商業的二次創作定下豁免授權，

更令公眾沒有一個最後抗辯防線。 

 

 我們強烈要求政府在版權法例中，加入公平處理條文，並明確把非商業性質的

二次創作，在一個合理引用原作的範圍下，列為豁免範圍，以保障有關的創作及

其所表達的言論之自由。 

 

四、拒監管版權收費組織，令二次創作淪為商家鉅額買賣遊戲： 
 

 除了針對侵權外，監管版權收費組織，也應是版權法例要肩負的責任。可是當

局對此問題一直交白卷，欠缺相關的條例及規管，使民間的使用者（如新媒體之

下的網台、播客等）及創作者在現行制度下，被逼面對極不公平、極不合理的版

稅徵收。 

 

 所謂版權收費組織，即是就版權作品的使用或傳播收取費用的公司、團體或組

織。例如音樂作品於本港的兩人版權收費組織，是香港作曲及作詞家協會（簡稱

CASH）及錄音製品播放版權(東南亞)公司（簡稱 IFPI）。 

 

 翻查過去文件，音樂版稅關注小組早於 1999-2000 年度就曾指出：當局讓這些

版權收費組織進行不合理的收費行為，例如：版稅釐訂機制缺乏透明度，並無劃

一標準，釐訂基準有欠公平；極度缺乏監管版權收費組織的規例；音樂版稅在徵

收上有壟斷之虞，用者常在毫無選擇之下遭版權收費組織版稅；版權收費組織未

獲授權卻濫收版稅，例如擅自替非組織成員的作品收取版稅，有法不依；當局容

許版權收費組織，向教育、慈善及宗教團體等已獲豁免繳付版稅的團體濫收版
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稅……等等（註 9）。 

 

 直至現在，從身邊發生的事情，都可見到有關情況迄今仍沒有半點兒改善。版

權收費組織的收費無視「播客」之類及其他情況的非商業運用，標準不透明，釐

訂出有欠公平的收費，壟斷或寡頭壟斷等，都令版權作品的授權，變成只有鉅額

金錢才獲賜予的特權，令版權的授權淪為大商家的遊戲、令民間的二次創作消失

於金權霸權下。甚至創作人自己，也受制於版權收費組織，無法使用自己的作品

（註 10、11）。在這樣的不公平環境、在這類荒謬的事件相繼發生之下，當局不

但不立例進行規管，張錦輝署長還在聲稱一般小市民進行二次創作應「問咗嗰個

原創嗰個嘢…嗰個…Er，版權人」（註 4），這無異於叫小市民與虎謀皮。 

 

 對此方面，《條例草案》應增加有關條文，以增加對版權收費組織的監管，規

定它們要有具透明度、一致性、清晰合理的收費基準，尤其是對非商業性運用，

更不應採用與傳統商業傳媒（如電視台、電台）一樣或相類似的基準。甚至進一

步來說，當局更應對版權收費組織成立監管委員會，處理市民投訴，對有關組織

的不公事項進行阻限或懲處。 

 

五、欠缺對開放式版權的保障： 
 

 與此同時，知識產權署更應多主動推廣更容易獲得二次創作授權的版權機制，

例如「共享創意」（Creative commons，又譯「創作共用」或「創用 CC」）、GNU

通用公共授權條款等開放式版權授權條款，鼓勵商業機構使用，並加強保障侵害

有關授權的個案之受害者。例如：若有自由音樂創作人，以共享創意形式發佈

MP3，但音樂版權管理組織不承認共享創意的存在價值，反施以法律途徑，控告

音樂創作人「非法散佈 MP3」的話（註 12），版權條例對有關音樂創作人仍是缺

乏保障。《條例草案》應增加認同及保護開放式版權授權條款的保障。知識產權

署也應向業界宣傳，並表明會為這類個案中的創作人提供保障。 

 

 遺憾的是，《條例草案》對這方面沒有絲毫保障與改善。互聯網專業協會政策

委員會成員馮德聰早就批評過當局（註 13）： 

 

 「政府不遺餘力地，以法律捍衛著專屬的封閉式版權（CopyRight），但對作為

公共知識的開放版權（CopyLeft）就漠不關心。可能，封閉式版權由於涉獵版權

利益問題，有錢銀轇轕，在政府眼中可能比『公眾知識』和『公共權益』的地位

為高，但相信這不是思考版權問題時的正確核心。 

 

 問到政府對 GPL、LGPL 和創作共用（Creative Commons License）這些國際通

用的『公共版權合約』的法律地位時，就啞口無言。 政府的考慮，更像是要在
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立法過程中，爭到『世界第一』。 讀一下那份諮詢文件，你會得出一個明確的印

象。」 

 

 可是直至現在，當局依然固我，整個《條例草案》都旨在維基封閉式版權，對

其他版權的授權機制缺乏保障。我們強烈要求當局修訂《條例草案》，加入認同

及保護開放式版權授權的條文。同時，我們亦促請當局向創作業界積極宣傳和推

廣開放式版權授權，鼓勵業界採用，讓民間的創作者在進行非商業的使用或創作

時，較容易獲得合法的授權。 

 

六、總結： 
 

 現在互聯網上，有很多情況會使用版權物品作非商業用途。例如討論某作品時

貼上該作品的截圖或片段、或使用截圖中的字幕表達自己的意思。也有以版權作

品為基礎，再創作新的作品並在互聯網上發表，如演唱舊曲新詞、剪接不同的電

視片段或再重新組合成特定故事、為圖片配上設計對白或改換圖片的一部份內容

等等。類似上述的創作及言論表達，很多時候都會用現有素材予以二次創作，因

此很容易被定為「侵犯版權複製品」。此亦即桎梏了有關創作的空間，讓這些創

作可以百花齊放的局面，變成百花凋零。特別是這些創作當中，有不少時包含了

對時事、政治的諷刺。把該些作品從法律條文裏定義為犯法，更有箝制、扼剎言

論自由空間之嫌。 

 

 言論、創意表達的自由及空間，乃今日香港的文明，以及社會的繁榮之基石，

可惜現行的版權條例，尤其是是次《條例草案》，均與之背道而馳，藉着條文，

為言論及創意之表達，帶來種種囿限。從我們所見的五點：「刑事條文有效範圍，

超出商業應用範疇」、「所謂『貶損處理』的規管，扼殺創作和言論自由」、「拒設

立『公平使用』條文」、「拒監管版權收費組織」、「欠缺對開放式版權的保障」，

都實實在在地給一般市民的創作戴上枷鎖。版權法例一味向商業版權擁有人傾斜

的現狀，在《條例草案》中非但沒有改善，更是變本加厲；版權法本身已具給與

執法機構過大刑事權力，是次修訂若通過了，以後對民間創作的打壓將更令人擔

憂。 

 

 我們強烈要求當局，馬上撤回現時的《條例草案》，依本文所述的五點方向，

作出改善。包括但不止於： 

 

 ◆ 應將刑事檢控限制於嚴重經濟損失的事件，避免執法機關權力過大； 

 

 ◆ 取消對其他無形損失，尤其所謂「貶損處理」的規管，以糾正當局對不同

創作形式、創意表達手法之錯誤歧視，以免成為意識形態的打壓工具。 
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 ◆ 在現有公平處理條文以外，加入類似公平使用的廣義豁免條文，讓公眾在

一定的合理情況下使用版權材料可以獲得豁免，而毋需等待每一個情況逐一立

法。香港既然已不屬於英國司法區，毋需固守於只使用公平處理； 

 

 ◆ 補足現有漏洞，確立明確、嚴格的條文規管版權收費組織； 

 

 ◆ 確立對開放式授權的保障，停止現行版權法向封閉式授權及向商業版權擁

有人傾斜的現狀。 

 

 知識產權署必須作出有關改善，待改善後，當局再推出新的修訂，才可以使本

港的版權法，真正發揮保護創意、保障創作人之效。否則，知識產權署不時聲稱

香港版權法走在世界前端，實際上卻一味向大商家傾斜，對民間的創作人非但缺

乏保障更不斷出手打壓，除了符合「官商勾結」的定義外，更只會在國際開放版

權的洪流中，淪為有識之士的恥笑對象，甚至成為政治落後的反映，以法例來逼

迫不屬於大商家的創意工作者對不同意見、思想的表達。 

 

小郎 

自由撰稿人 

2011 年 7 月 18 日 
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