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导言
研究范围
1.
终审法院首席法官于2000年委出了一个工作小组，检讨高等法院的民事诉讼规则及程序。工作小组在2004年发表最后报告，其中一项提议是：
“原则上应采纳一套用以处理涉及多方诉讼的程序。应成立工作小组研究其他法制相似的地区所采用的程序，以期找出适合香港采用的模式并作出建议。”

2.
工作小组表示，引入涉及多方诉讼的程序获得广泛支持，支持者包括香港大律师公会人身伤亡赔偿委员会以及消费者委员会。
 最后报告亦提出，由终审法院首席法官及律政司司长将涉及多方的法律程序这个课题交给香港法律改革委员会研究，也许是适宜的。

3.
法律改革委员会在2006年9月5日的会议上，同意承接集体诉讼这个研究项目，其研究范围如下：
“研究香港应否采纳一套用以处理涉及多方诉讼的机制，而如应予采纳的话，则全面提出适当的建议。”
小组委员会
4.
2006年11月，法律改革委员会委出一个由资深大律师梁定邦先生担任主席的小组委员会，以研究这个课题及向法律改革委员会提出改革建议。小组委员会的成员为：
	梁定邦先生，SC
（主席）

	资深大律师

	鲍晏明法官
	高等法院法官


	蔡香君女士
	汇丰保险集团（亚太）有限公司
总经理暨企业保险部主管


	霍兆刚法官

	高等法院上诉法庭法官


	何沛谦先生，SC
	资深大律师
消费者委员会副主席


	简雅思教授

	香港中文大学法律学院
客座副教授


	高敏坚先生
	英特韦特公司董事长


	邝宝昌先生
	法律援助署副署长（诉讼）


	伍成业先生
	香港上海汇丰银行
法律及审核事务部主管


	罗嘉诚先生
	高伟绅律师行律师


	曾澍基教授
	香港浸会大学工商管理学院
企业发展研究所高级研究员


	胡敬廷先生
（任期由2010年6月1日起）
	证券及期货事务监察委员会
法律服务部副首席律师


	梁东华先生
（2007年9月至2009年6月除外）

	秘书


会议
5.
小组委员会在2007年1月开始研究这个课题，而由开始研究起至咨询文件发表为止的期间内，一共举行了五次会议。咨询文件于2009年11月发表。其后，小组委员会多举行了五次会议，以考虑公众的回应以及为报告书定稿。法律改革委员会继而讨论过这份报告书。
多方诉讼与集体诉讼的定义
6.
多方诉讼被界定为指以下情况：
“…… 一群或一组〔法院〕使用者的申诉都具有一些特点，而这些特点足以令他们的申诉获得集体处理。在不同的群体中，主要的共通点各有不同，但都会有利于以集体或群体方式处理。这项共通点可见于由共同、相关或大家有份的事情或交易所引起的某一法律问题或事实问题。这项关于联合所需各方力量以展开涉及多方的法律程序的定义，旨在建立一项概念，令它可以在不违背行政效率及公平这两项凌驾性原则的情况下尽展其灵活性。”

7.
正如民事司法制度改革工作小组指出，需要明确的程序处理涉及多名准诉讼人的案件，会在两种主要情况中出现。
 第一种情况是有很多人因他人的行为而受到不利影响，但每一名受影响者的损失又未足以令他以个人名义提起的诉讼合算。第二种情况是有大量相同或相关的申索同时出现（而每一宗申索在财政上都可能是合算的），令法庭难以有效率地处理如此繁多的法律程序。在大部分主要的普通法司法管辖区中，这些情况都是透过采取所谓“集体诉讼”的程序来解决的。
8.
《普通法法律体系中的集体诉讼》（The Class Action in Common Law Legal Systems）一书的作者梅丽朗（Rachael Mulheron）将集体诉讼界定为：
“一种可让多人针对同一名被告人提出的申索（或其中部分申索）在一宗讼案里一并裁定的法律程序。在集体诉讼中，一人或多于一人（‘原告代表人’）可代表自己提出诉讼，亦可以同时代表多名基于与原告代表人所指称过失相同或相类的过失而申索补救的其他人（‘该集体’）提出诉讼，而这些人的申索或原告代表人的申索涉及相同的法律问题或事实问题（‘共通的争论点’）。只有原告代表人是有关诉讼的一方。对于该集体的成员，通常不会识别为个别的诉讼一方，而只会笼统地描述他们的身分。集体成员虽然在该项诉讼的大部份过程中都没有积极参与，但就共通的争论点而言会受到诉讼结果约束，不论结果是有利或不利于该集体亦然。”

9.
这个做法可能会有若干好处，包括促进寻求司法公正渠道的畅通（令单靠个人则没有足够经济能力追讨赔偿的申索人可以集合一起追讨赔偿），避免法庭资源不必要地耗用于众多的个人诉讼上，并确保对所有具相类诉讼因由的申索人一致处理。集体诉讼程序的存在，对消费者诉讼特别有用，因为个别消费者所申索的金额也许会很小，但涉及的人数可能会很多。在伍尔夫勋爵（Lord Woolf）对寻求司法公正的渠道作出的检讨中，英国的全国消费者委员会（National Consumer Council）呈上以下意见：
“当我们成为一个越来越大量生产及大量消费的社会时，一件产品或一项服务的缺陷，可能会对越来越多人造成伤害或损失。然而，我们的民事司法制度没有就大量出现的法律诉讼作出应变。我们大致上仍然视之为一大堆个别案件，以致其中一宗案件的裁决对所有其他案件而言，在法律上没有甚么相关之处。”

10.
虽然集体诉讼普遍是由“原告人牵头”的，但由“被告人牵头”的集体诉讼亦有可能出现（不过实际上很罕有）。爱尔兰法律改革委员会在建议引入关于多方诉讼的新程序时，指出涉及多方被告人的诉讼只占多方诉讼整体的甚小部分，但是“没有理由排除出现涉及多方被告人的诉讼的可能性。”

11.
梅丽朗将集体诉讼机制的主要目标总结为包括以下几点：
“…… 提高法院及法律制度的效率，并将共通的争论点由一个法律程序处理，以减低法律诉讼的费用；在证实有不当行为时，让集体成员较易采用及时和切实可行的方法，以取得法律上可予强制执行的补救；让被告人可以避免承受在长时间内（而且可能在不同诉讼地）不时作出的不一致判决；在适当情况下照顾到被指认为集体成员的人的自主权；令诉讼程序规则和结果都可以预计；以及采用要求相称而非完美的思维来达致结果。”

12.
这几点（加强寻求司法公正的渠道、减少讼费、较大机会得到一致的裁决等）大部分都可以同样形容为集体诉讼机制的“好处”。这个机制可以说能令诉讼过程更有效率，也令诉讼各方在法律争议中能够达致最终结果，从而让他们得以更快地评定风险和讼费，故此相信会减低社会成本。举例说，在一项集体诉讼中被列为被告人的上市公司，可较轻易地估量所须承受风险的程度，并在其账目中有根据地拨出准备金；如果它面对的是众多可能出现的法律诉讼，就不可能如此轻易作出估量和拨备。在后述的情况下，关于时效的法律会有所帮助，但在法定的时效期内，这类被告人仍要面对不确定的诉讼结果。

集体诉讼机制的典型要素
由法院管控：核证
13.
在我们研究过的所有集体诉讼机制中，有一项占主导地位的主要特征，就是所有集体诉讼必定是由法院管理的。一般来说，法院的管理程序由批准提出集体诉讼的一刻开始。法院在批准集体诉讼程序展开之前会审核某些准则是否已获符合，这做法一般称为“核证”。核证这项初步程序并不是毫无争议的。举例说，澳大利亚法律改革委员会（下称“澳大利亚法改会”）强烈反对采纳核证程序，并表示该程序不但未能在程序上带来高效率，反而会令效率降低。澳大利亚法改会以美国及魁北克省的经验为例，指出：
“决定有关法律程序的形式这项初步事宜，一直以来都比聆讯案件的实质争论点更为复杂及更耗费时间。由于需要法院作出酌情决定，以致经常引起上诉，并导致延误及进一步的开支。”

14.
相反的意见则认为，鉴于集体诉讼的特殊性质，核证程序保障了缺席的集体成员及被告人：
“展开集体诉讼程序不能视为一项当然权利。…… 由于在诉讼中不积极参与的集体成员，其权利会由集体诉讼程序决定，因此法院必须裁定有关诉讼是否适宜以集体方式处理，包括裁定缺席成员的权益会否在诉讼中获得充分代表。核证的动议亦让反对核证的（被告人）得以表明为何该项诉讼不应以集体诉讼程序的方式进行。”

15.
已实施集体诉讼机制的司法管辖区，普遍都采纳了核证程序。
 法庭在裁定某些诉讼是否可获核证时，一般需要信纳有关集体的成员人数已达最低要求（即“人数”准则）、个别当事人的申索之间有必要的连系、集体诉讼较其他程序可取，以及原告代表人和先导案件具足够份量且是典型的。
选择加入或选择退出
16.
在集体诉讼程序中必然出现的一个问题，是应如何确定集体的成员。在“选择退出”机制之下，对集体诉讼程序中提出的（法律或事实）问题具有申索权利的人，均必然为集体的成员；除非他们采取明确的步骤表示他们不欲被纳入诉讼及不欲受到所得裁决影响，否则他们便会受到这项诉讼程序中的任何裁决所约束。

17.
“选择退出”制已获澳大利亚、美国、
 魁北克及不列颠哥伦比亚等司法管辖区采用。这项程序可保障整个集体不再受制于诉讼时效法律所订明的时间计算方法，因为集体诉讼一经展开，时效期限对于经核证的集体而言便暂停计算。选择退出诉讼的人则要自己留意，因为时效期限仍会针对他们继续计算。
18.
在“选择加入”制之下，一名可能成为集体成员的人必须在规定的期间内采取订明的步骤，明确选择加入有关集体诉讼程序。该人一经成为集体的成员，便受有关裁决或和解所约束，亦随时可以获取诉讼所带来的利益。“选择加入”机制的主要好处是保留了个人的自主权，让他只在有意参与诉讼的情况下才选择加入。另一好处是原告人集体的人数会少一些，令确定损害赔偿金额以及为所有与讼者准备诉讼工作较为容易。但在此情况下，只有已选择加入的成员才会在诉讼时效方面得到保障，不致因时间流逝而丧失诉讼权。没有选择加入诉讼的人则要自己留意诉讼的时效。
截止日期
19.
为了令诉讼有达致最终结果的一日，集体诉讼机制中设有“截止”日期。“截止”日期是指在某一日期过后，可能成为诉讼一方的人便不得加入诉讼。设定截止日期是有需要的，因为可以避免参与诉讼的人数不断累积。爱尔兰法律改革委员会认为在订定适当的截止日期时，必须在未登记原告人的权益连同其加入诉讼的权利与被告人及集体的权益两者之间取得平衡，而被告人及集体的权益是系于诉讼的迅速了结。
 爱尔兰法律改革委员会的结论是，截止日期应定于将来哪一天，最好在核证时决定。

通知
20.
集体诉讼机制一般订有条文，说明如何将有关诉讼告知可能成为集体一员的人，其原因很明显，就是应尽量广泛地让人知道有这项诉讼，令集体的准成员能够决定选择加入还是退出（视乎该机制采用何种程序而定）。伍尔夫勋爵在其最后报告书中赞成应灵活处理通知规定：
“〔法院〕应有酌情权决定如何作出通知—— 个别通知、登广告、透过传媒广播、通知样本群体，或综合使用各种方法，或以不同方法通知群体中不同的成员。

法院必须有酌情权决定在顾及某些因素后，免却可让当事人选择退出的通知。这些因素包括讼费、济助的性质、个别申索金额的大小、群体成员的人数、成员会选择退出的机会等等。”

21.
在美国，有意见认同如果通知费用昂贵，以致与诉讼的讼费及可取得的利益不相称，免除通知规定也许是适当的。因此，法院有酌情决定权免却通知准申索人可选择退出的权利。在决定免却这类通知时，法院必须“顾及某些因素，例如讼费、济助的性质、个别申索金额的大小、群体的人数、成员会选择退出的机会等等。”

22.
应注意的是在法律程序的各个不同阶段，可能需要作出通知，包括在法律程序展开以及达致和解之时。
 此外，由于互联网的普及，法院的网站内亦设有集体诉讼的网页，而以多媒体方式运作（印刷媒体、电台、电视台、网上广播、网站）的新闻传媒在宣传集体诉讼方面，亦预期可扮演一定角色。
小组及先导或代表案件
23.
在很多案件中，由于只会有单一个原告人群体，所以没有需要将整个群体分为小组。然而，当申索人数目庞大，而其中一个群体的某些申索与另一个群体的申索又有所差异时，则将整个群体分为不同的小组一般来说会有帮助：
“大多数涉及多方诉讼的情况都不仅牵涉整个群体共通的一些主要争论点，亦会在个别成员或小组的层面上有各式各样不同的争论点。任何欲一并解决这些争论点的尝试，都会超越有关法律程序的能力所及范围，并令整个过程变得无法处理。…… 最重要的是将案件中各项要素分为简便的类别，以利于为这些类别找到集体解决的方法。”

24.
使用先导或代表案件，可令致法律程序较有效率地得以解决。
 先导案件应尽量能够公平和充分地代表有关群体的权益。至于测试案件是否合适，则视乎情况而定，不应就其拣选定下一成不变的规则。

有需要订立弹性规则以达致最佳结果
25.
从上述介绍可见，不论采取选择加入抑或选择退出程序，聆讯集体诉讼的法庭在确保有关纠纷的解决能达致最佳结果方面，扮演着核心的角色。因此，我们应采纳一套规则，让法庭可以在一个原则性的框架内具有高度酌情决定权，以灵活处理有关案件。
公众咨询
26.
咨询文件于2009年11月发表。咨询期于2010年2月4日正式结束，但我们接获多个个人和团体的要求，表示欲在该日之后提交回应。最后，我们一共收到61名回应者的意见书。第3章的表1列出支持建议的集体诉讼机制的回应者名单，表2则列出反对建议机制（或对此有保留）的回应者名单。
 一篇关于咨询文件的文章已刊登于2010年1月号的《香港律师》期刊。此外，小组委员会的主席和秘书曾先后在下列场合解释咨询文件的建议：
(a)
2009年11月，出席新城财经台的电台节目向公众解释；
(b)
2009年11月，向立法会司法及法律事务委员会解释；
(c)
2010年1月，向香港总商会解释；
(d)
2010年5月，出席香港会计师公会及香港专业联盟合办的论坛。
本报告书的编排
27.
第1章列出香港关于代表诉讼程序的现有规则，并述说这些规则在应用于一系列不同种类的准集体诉讼案件时所暴露的不足之处。第2章研究其他司法管辖区在代表诉讼程序和集体诉讼程序方面的法律，而第3章则列出赞成和反对引入集体诉讼机制的论据。第4章转而探讨在集体诉讼中采用选择加入模式或选择退出模式时，在程序上有何处理方法。第5章研究在集体诉讼机制下处理公法案件的情况，而第6章探讨选择原告人的问题及如何避免可能出现的滥用情况。第7章审视当集体诉讼牵涉来自其他司法管辖区的当事人时，会如何处理，而第8章则列出适用于集体诉讼机制的筹措资金方式。法改会就程序细节而提出的建议载于第9章，而第10章则载有我们所有建议的概览。
鸣谢
28.
我们特别希望向下列人士表示谢意：以色列司法部的艾芙娜女士（Ms Shirley Avner）、新南威尔士律政部长哈兹特哥斯先生（Mr John Hatzistergos）、牛津大学的贺捷思博士（Dr Christopher Hodges）、温莎大学的卡拉杰教授（Professor Jasminka Kalajdzic）、新西兰司法部的麦克比先生（Mr Patrick McCabe）、蒙那许大学的莫拉比图教授（Professor Vince Morabito）、伦敦大学玛丽皇后学院的梅丽朗教授（Professor Rachael Mulheron）、澳大利亚Maurice Blackburn Pty 有限公司的梅费先生（Mr Bernard Murphy）及香港中文大学的习超博士。另外，小组委员会主席在访问澳大利亚联邦法院期间，得蒙澳大利亚联邦法院首席法官布立克先生（the Honourable Justice Michael Black, AC）以及联邦法院两位女法官施道恩女士（the Honourable Madam Justice Margaret Stone）及贝纳德女士（the Honourable Madam Justice Annabelle Bennett）盛情协助，特此鸣谢。各界人士在本报告书的草拟过程中所提供的意见及协助，确实非常宝贵。
29.
最后，我们不得不提起小组委员会的两位秘书李天恩先生和梁东华先生。李先生是在2007年9月至2009年6月期间担任小组委员会秘书，而梁先生则是在上述期间以外的其余时间自始至终担任小组委员会秘书。两位秘书一丝不苟地进行研究，任劳任怨，鼎力协助小组委员会及法改会完成这项为期颇长的工作，我们特此致谢。
第1章
香港的代表诉讼程序的现有规则
引言
1.1
在香港，处理涉及多方的法律程序的机制由《高等法院规则》（第4章附属法例A）第15号命令第12条规则订定。第15号命令第12(1)条规则规定如下：
“凡在任何法律程序……中多人有相同的权益，则该等法律程序可由或针对该等人之中的任何一人或多于一人作为所有人或除一人或多于一人外的所有人的代表而开展，并除非法庭另有命令，否则可如此继续进行。”
根据第15号命令第12(2)条规则，法庭亦有权应原告人的申请委任一名被告人作为其他被起诉的被告人的代表。
1.2
在代表诉讼程序中作出的判决或命令，对所有如上述般由他人代表的人均具约束力。
 然而，被告人仍可随时基于他的案所特有的事实及事宜令他应获豁免有关法律责任，就他在该项可针对他强制执行的判决或命令中负有的法律责任提出异议。

1.3
香港现行的第15号命令第12条规则是以英格兰相应法令的前第15号命令第12条规则为蓝本的。
 该项规则过往在这两个司法管辖区一直获严格执行，但近年已开始有所放松。在Hong Kong Kam Lan Koon Ltd v Realray Investment Ltd 
 一案，当时任职高等法院暂委法官的辛达诚法官采纳了麦格利法官（Megarry J）在John v Rees 
 一案中的说法，即代表诉讼的规则并不是一成不变的，而是一套方便行事的规则；重要的是让所有会受到诉讼影响的人都能亲自或派代表来到法庭席前，令所有人都应受到诉讼结果所约束。
1.4
英格兰在代表诉讼程序方面的规则，由法庭在Markt & Co Ltd v Knight Steamship Co Ltd
 这宗成为日后判例的案件中考虑过。在该案中，45名付运人各自有货物载于被告人的船只上，而船只在战争中被击沉。数名原告代表人代表自己及其他付运人起诉被告人，追讨“在海上货物运输中及就海上货物运输而违反合约及其他法律责任的损害赔偿”。上诉法院过半数法官裁定各付运人不具有该项规则所规定的“相同权益”。
1.5
麦礼庭勋爵（Lord Macnaghten）在Duke of Bedford v Ellis一案中，对“相同权益”这项规定作出了经典的司法表述：
“在权益相同和苦况相同的情况下，如果所寻求的济助在本质上对原告人所拟代表的所有人皆有利，代表诉讼便属恰当。”

香港高等法院在CBS/Sony Hong Kong Ltd v Television Broadcasts Ltd 
 一案中引用上述准则，并裁定原告人须通过“权益相同、苦况相同以及补救对所有原告人皆有利”这项三重验证。
 法庭裁定原告人未能通过这项验证。
 另一方面，在Fynn v AG 
 一案中，梅贤玉法官容许一名警务处研究主任代表所有受相类影响的同事起诉政府违反雇佣合约，因为政府决定在纪律部队内订定不同的薪级表。法庭裁定原告人符合第15号命令第12条规则及Prudential Assurance Co Ltd v Newman Industries 
 一案所订立的规定。
1.6
在Hong Kong Kam Lan Koon Ltd v Realray Investment Ltd (No 2)
 一案中，林文瀚法官裁定法庭在决定代表诉讼是否适当时，其主要关注点是确保可能受到诉讼结果影响的个别成员的权益已获得公平和足够的保障。在该案的非正审阶段，法庭所能够做的，只是参考所呈上的有关材料及陈词来评估这些成员之间的权益是否有足够相同之处，以致案件以代表诉讼形式进行是公平和公正的。被代表的当事人在有关法律程序中利益的是否一致，可在案件进展期间予以检讨，法庭亦有司法权限可命令有关法律程序不得以代表诉讼的形式进行。

1.7
现有条文的缺陷已由终审法院首席法官辖下民事司法制度改革工作小组撮录如下：
“这些条文的局限是不言而喻的。如果案件涉及数目较少的诉讼人，而他们在处理其案件的同一项法律程序中有紧密的关连，这些条文会是有用的，因此值得保留；但如用作处理大规模且涉及多方当事人的情况的框架，则力有不逮。
首先，可发出关于代表的命令的情况是经严格界定的，而且受限于大量技术性细节。其次，即使已发出关于代表的命令，而案件亦已进展至判决阶段，亦不一定等如已取得最终结果。受到关于代表的命令影响的个别人士，仍可随时挑战判决的执行，甚至基于他本身的案有特别的事实和情况而重新展开法律程序。第三，有关规则没有就处理多方诉讼中的特殊问题订立具体的规定（下文会进一步讨论这点）。
鉴于没有专门为处理集体诉讼而设的规则，英格兰与威尔斯的法院及香港的法院唯有以权宜方式处理，在不同案件中作出其觉得是适当的指示，并尽可能寻求将会受到测试案件的结果约束的当事人或准当事人之间的协议。这类有限度的权宜做法成效不一。”

1.8
麦礼庭勋爵在Duke of Bedford v Ellis案中的司法表述（见上文）的作用，是令到所有集体成员必须证明他们在事实和法律上都有相同的争议点，而其含意是他们必须证明：
(a)
所有原告集体成员与被告人均订立了同一份合约——如果集体每一名成员与被告人所订立的是各别的合约，则不能构成提起代表诉讼的理据。各别的合约没有“相同的权利来源”，而且“在任何一方面均没有关连”。

结果是消费者案件不能采用代表诉讼，即使每名集体成员的申索都源自与同一被告人订立的“标准格式”合约亦然。换言之，在代表诉讼应可大派用场时，它反而不能应用。
(b)
被告人针对原告集体的所有成员而提出的抗辩（如有的话）是相同的—— 如果被告人能就原告集体的不同成员提出各别的抗辩，便可能要有各别的审讯，其法律责任亦不能够在同一项法律程序中得以裁定。另一方面，如果被告人能在单一诉讼中提出该等抗辩，则不容许他在代表诉讼中提出相同的抗辩便属不公平。
结果是若有任何抗辩只是针对原告人集体的其中一名成员，便足以否定该集体在有关法律程序中具有“相同权益”。
(c)
原告集体成员所申索的济助是相同的——如寻求济助的原告代表人是代表所有集体成员追讨各别的损害赔偿，便不能以代表诉讼的形式进行。
 由于损害的证明对每一名集体成员来说各有不同，而计算损害赔偿所依据的事实亦不一样，因此所有集体成员不一定会获判给相同的损害赔偿。这进一步局限了代表诉讼程序的用处。在麦礼庭勋爵的表述中提到的“对…… 所有人皆有利”一词，亦可理解为表示“原告人必须能够申索某些共通于所有成员的济助”，但如果他同时申索只切合他本人的济助，则没有问题。

结果是由于有相同济助的规定，如果集体中某些成员所申索的济助与其他成员不一样，那么即使他们的申索是基于相同的事实（例如沉船的乘客可申索人身伤害赔偿或财物损坏赔偿或两者），也不能采用代表诉讼形式来申索损害赔偿。在基于侵权的诉讼因由中，证明损害是必不可少的一环，而原告代表人不能透过证明自己受到损害而声称可代表有关的集体，亦不能藉此代表所有集体成员取得济助。
 因此，在英格兰的代表诉讼中，法庭通常（即使不是一律地）只以衡平法方式（例如作出宣布或强制令╱禁制令）判给济助。
 

放寛“相同权益”的规定
1.9
应用于Markt案的裁决中并经麦礼庭勋爵阐释的“相同权益”规定，令能够根据代表诉讼的规则提起的诉讼绝无仅有。结果，法庭便谋求找出各种方法来放寛这些规定，让人较易提起代表诉讼。

将“相同权益”验证改为“共通因素”验证
1.10
在Prudential Assurance Co Ltd v Newman Industries案中，原告代表人是代表有关公司的股东起诉被告人串谋侵权。
 被告人辩称由于每一名集体成员都有各别的基于侵权的诉讼因由，所以每一名成员均要证明所受到的损害，并由于他们各自申索损害赔偿，因此不能提起代表诉讼。
1.11
文礼乐法官（Vinelott J）维持该宗诉讼是有效地展开的裁定，并特别指明在该宗关于串谋侵权的诉讼中，甚么是可在代表诉讼中处理的“共通因素”，而那就是在受质疑的通告中由被告人作出的误导陈述。文礼乐法官表示“每一名集体成员的诉讼因由中，必须有一项共通因素”
 或“所有集体成员的申索中，必须有某些共通的元素”，
 而原告代表人所代表的就是这些因素或元素。如果共通因素获得证实，集体成员可视之为已判事项而依据有关判决行事，并可在另外的法律程序中证明其诉讼因由中其余的元素。

1.12
由“相同权益”验证改变为“共通因素”验证，令代表诉讼程序规则更具弹性和更为有用。然而，文礼乐法官的观点虽然已在其他司法管辖区中获得采纳，但没有在英格兰的判例法中得到进一步发展。

各别的合约不再成为障碍
1.13
“同一份合约”的规定在Markt案以后的案件中已获放宽。在Irish Shipping Ltd v Commercial Union Assurance Co plc（The Irish Rowan）
 这宗被告人代表诉讼中，原告船东依据第15号命令第12条规则起诉多名被告代表人。各被告代表人不仅自己被起诉，亦代表其余77个法律责任保险人被起诉。每一名保险人均各自订有保险合约，而且均无须承担其他保险人的法律责任。上诉法庭裁定该宗诉讼是有效地展开的，因为被告人集体虽有各自的合约，但他们在该宗诉讼的抗辩方面具有“相同权益”。在每一份保险合约中，均有一项共通的首要承保条款，订明由各被告代表人作出的所有申索了结，对所有集体成员皆有约束力。
1.14
在Bank of America National Trust and Savings Association v Taylor（The Kyriaki）一案中，虽然所涉的保险合约没有共通的首要承保条款，但获卡法官（Walker J）基于代表诉讼程序是便利的而维持该案以被告人代表诉讼形式进行的裁定。
 他赞同在The Irish Rowan案中表达的观点，即展开各别的诉讼会非常不便利。
 有鉴于这方面的发展，在“相同权益”这项特定规定的举证上，各别合约的存在可以说不再是障碍了。
各别的抗辩不是羁绊
1.15
在RJ Flowers Ltd v Burns 
 这宗新西兰案件中，被告人就原告人集体的不同成员提出各别的抗辩。麦纪勤法官（McGechan J）说，该宗诉讼可以分为多项较小型的代表法律程序，以分别处理每一项抗辩。在The Irish Rowan案中，司徒登受勋法官（Staughton LJ）也表示，让77名被告人在诉讼中各自提出抗辩，“理论上是行得通的”。
 因此，仅是就集体的不同成员提出各别的抗辩此一事实，看来无碍于符合“相同权益”这项规定。
1.16
在Independiente Ltd v Music Trading On-Line（HK）Ltd 
 这宗近期的英格兰案件里，原告集体成员是多项录音的英国版权的拥有人或专用特许持有人。被告人经营一个网站，售卖自香港进口的受欢迎艺人的影音光碟。原告集体成员投诉被告人的做法等同平行进口（即输入“水货”），遂向法庭寻求禁制令、损害赔偿或交出所得利润，并交出侵犯版权的光碟。被告人对于代表诉讼适用于此案有异议。法庭不接纳被告人的论据，并裁定即使可就原告集体的不同成员提出各别的抗辩，但“相同权益”的规定已予符合，故此这宗代表诉讼可以进行。
可在代表诉讼中判给损害赔偿
1.17
法庭曾多次尝试在代表诉讼中判给损害赔偿。首先，在Prudential Assurance Co Ltd v Newman Industries 一案中，原告人所申索的济助并非损害赔偿，而是一项宣布，表示有关集体成员因被告公司高级人员的串谋行为而有权获得损害赔偿。
 有法庭的宣布在手，集体成员其后便可以个别地申索损害赔偿。
1.18
其次，被告人的全部法律责任可化为亏欠该集体的一整笔款项，而无须就各成员作出个别评估。
 这样便会符合“相同济助”的规定。若集体成员同意将损害赔偿支付予某一指定团体，
 或代表人有责任将款项按比例分配，
 这个方法会特别合用。
1.19
第三，在CBS Songs Ltd v Amstrad Consumer Electronics plc 
 一案中，法官卜克礼爵士（Sir Denys Buckley）将集体成员所追讨的不同程度损害赔偿视为附属济助，而主要济助则是一项适用于整个集体的禁制令。集体要求法庭作出禁制令，以阻止被告人侵犯版权。在Independiente案中，原告人同时寻求禁制方式的济助以及损害赔偿，法庭表明是按照卜克礼法官的观点来处理该案。
 Duke of Bedford v Ellis 
 一案的情况亦类似，案中所寻求的主要济助是就一项法规的释义作出宣布，并发出禁制令制止该项法规遭违反，而交出超额收取的款项的申索，只是主要济助以外的附属济助。
有助于代表诉讼的其他进展
1.20
除了放宽“相同权益”的规定外，还有其他方面的进展有助于代表诉讼的展开。
1.21
集体中另立组别—— 集体中另立的组别本身有特殊的共通议题，而该议题并不共通于集体的其他成员。这类组别在原告人集体中
 及被告人集体中
 均曾获准成立。另立组别有助于代表诉讼的展开。

1.22
集体的描述而非个别成员的识别—— 第15号命令第12条规则没有指明在展开诉讼时须否已知悉集体成员的身分，或至少能否确定集体成员的身分。有些学者提议在出现疑问时，应将集体成员的名字附录在令状上。然而，若所寻求的禁制方式的济助是针对被告人集体的，法庭便曾经允许只需描述被告人集体而无须识别其个别成员的身分。
 在Independiente案中，被告人表示由于有关英国版权的拥有人及专用特许持有人天天不同，因此辩称“相同权益”的规定不获符合。然而，法庭裁定虽然难以确定该集体成员的数目和身分，但并不妨碍代表诉讼的展开。

1.23
代表诉讼中相对利益的评估—— 进行代表诉讼的理由是为了方便和节约司法资源。
 近期有司法言论指出法庭在考虑是否容许进行代表诉讼时，应顾及节约司法资源及便利两方面。贝卓士受勋法官（Purchas LJ）在The Irish Rowan案中表示：
“在这一类多方合约安排中，代表诉讼的好处当然是不言而喻的，而且对这项规则作出寛松的解释，能令诉讼更方便和快捷地进行，远比其他方法有效。”
 

应该将代表诉讼程序与单一诉讼程序两者的好处和弊处加以比较。如果代表诉讼不比单一诉讼合适的话，便不应允许提起任何代表诉讼。
 Independiente案是一个较为近期的例子，案中被告人认为鉴于该案的案情，代表诉讼会拖长案件的审讯，可是法庭没有被说服：
“这项申索中可透过代表诉讼进行的部分，的确很可能会比只限于由个别申索人提出申索需要较冗长的法律程序和较高昂的费用，但要加以比较的并非只有这两点。另外要比较的，是假如这些申索人以及每一名相关成员均各自提出申索的话，合计会耗用多少时间和讼费。容许这项申索中可透过代表诉讼方式进行的部分，与申索人各自的申索一并进行，显然会节省大量时间和费用。若申索成功的话，被告人便无话可说。如果申索失败，则被告人可取得整体申索的讼费或其中透过代表诉讼进行的部分的讼费，这视乎情况而定。”

1.24
不需取得集体的明示同意—— 展开代表诉讼看来不需取得集体成员的明示同意。代表诉讼的特性是，具相类权益的人未必知道或赞同由原告代表人展开的诉讼。
 在Independiente案中，被告人辩说原告代表人未有证明他们已获得集体成员授权。法庭认同未见有如此授权，但表示这一点“在法律上并不相关”。
 这项裁定其后在Howells v Dominion Insurance Co Ltd 
 案中获依循。在Sung Sheung Hong & Ors v Leung Wong Soo Ching & Ors 
 一案中，法庭裁定推选代表一事无须集体同意，而且代表可以是自荐的。
经法庭扩展的代表诉讼程序规则，应用于可援引集体诉讼机制的案件类别
1.25
从上文的讨论中看来，法庭努力尝试放宽由Markt案对现行代表诉讼规则设下的种种限制，已为多方诉讼设定了一些主要特点和框架。
1.26
由“相同权益”验证改变为“共通因素”验证，令代表诉讼程序规则更具弹性和更为有用。各别的合约及各别的抗辩，已不再成为提起代表诉讼的障碍，损害赔偿亦可以在该等诉讼中判给。所有这些由法庭主动提出的改变，已在某程度上令代表诉讼得以展开，以解决多方争议。虽然法庭已主动采取这些措施，以期使根据第15号命令第12(2)条规则提起的代表诉讼程序更具弹性，但根据该条规则而展开的多方诉讼案件依然寥寥可数。
1.27
我们曾研究把那些经法庭扩展的代表诉讼程序规则，应用于不同类别的多方争议案件，例如保险案件、地产发展案件、环保案件、劳资纠纷、消费者案件、关乎公众利益的案件、证券案件等。这些案件类别开列于本报告书的附件1。此外，一些指明类别案件的特点，亦值得讨论。
1.28
劳资纠纷——劳资纠纷往往围绕欠薪的问题。现有的破产欠薪保障基金也许已照顾到雇主无力偿债的情况，因为可从基金中拨出特惠款项。此外，《劳资审裁处条例》（第25章）第25条以寛松的措词就劳资纠纷中的代表申索作出具体的规定。《小额薪酬索偿仲裁处条例》（第453章）第24条和《小额钱债审裁处条例》（第338章）第21条有几乎一样的规定。雇员亦可根据《破产欠薪保障条例》（第380章），向破产欠薪保障基金申请特惠款项，而该基金的资金是来自商业登记证的每年征费。劳工处负责处理及审核要求从该基金垫支特惠款项的申请。
1.29
工资纠纷通常可透过提出破产呈请或公司清盘呈请而得以解决。有偿付能力的雇主会为了解决有关纠纷而付清欠款，从而避免破产或清盘。有些雇主所采取的策略，是只付款给已接受法律援助的呈请人，这类呈请人便再没有理据继续提出呈请。在这类个案中，其他未有接受法律援助的雇员可以有机会替入成为原告人，以便继续进行法律程序。在咨询期间，有人建议法律援助署应获授权，以代表雇员群组提交呈请书，促使雇主必须清付所有雇员的欠薪以求撤销有关呈请，这样一来，甚至可以无需进行替补。这些事情因其本身的性质而每次不需要有多于一名呈请人，故采用代表诉讼或集体诉讼形式并非适当。因此，这项建议会留待其提出者循有关途径跟进。
1.30
消费者案件—— 消费者委员会的消费者诉讼基金是信托基金，其设立目的是向消费者提供经济支援及法律协助，令他们得以寻求法律上的补偿。从消费者诉讼基金取得的意见及消费者委员会的实际工作经验均显示，《高等法院规则》第15号命令第12条规则所订的代表诉讼程序未有被采用，因为这些现行的规则在释义上有不确定之处。事实上，消费者诉讼基金至今仍未尝展开过任何代表诉讼。代表诉讼会引起一些可以想象到的复杂情况。参考过一些消费者个案研究，
 我们察觉到由于可予确定的消费者人数有限，以测试案件展开法律程序是较可取的选择（涉及流动电话营办商的个案除外）。如果利用测试案件，则只会对被告人提起单一项法律诉讼，而被告人不会因此可免于面对其他法律诉讼。被告人能否基于测试案件的判决而与其他消费者达成和解则令人怀疑。就涉及住宅发展纠纷的案件而言，我们也察觉到每一宗案件都是不同的，而所涉及的争议也无既定范畴，因此也没有采用代表诉讼。
1.31
关乎公众利益的案件—— 这类案件涵盖范围甚广，包括人权案件、宪法争议、公务员案件、居港权案件，以至关乎歧视的法定条文的案件。在某些情况下，这些案件可诉诸于代表诉讼程序，但至今人们仍然宁可选用测试案件的形式，例如在居港权案件中便是采用这种形式。关于这个问题的较详细讨论，请参阅第5章内“测试案件”标题下的分项“关于居港权集体诉讼的经验”。
1.32
证券案件—— 我们曾考虑过五种情境。第一种是关于持牌法团的高级人员挪用或盗窃客户资产，对于损失少于$150,000的客户来说，《证券及期货条例》（第571章）第XII部中的赔偿方案看来可提供比诉讼更为有效的补救。损失超过此数的投资者可申索损害赔偿。
 证券及期货事务监察委员会可依据第571章第213(1)条申请多项补救办法，以保障客户的利益。因此，似乎没有特别需要在此情况下援引多方诉讼，但当损失大于此数时，代表诉讼可有助于有效率地解决在此情境下所产生的争议。第二种情境是一名无力偿债的中介人代客户持有的证券出现不足之数。惯常处理此情况的做法，是根据实际情况将客户的申索分为不同组别，并提出样本申索寻求法庭的指示，以厘定各方的权益，而这做法是较具效率及成本效益的。对于解决这类争议，代表诉讼可能有一定的价值，但显然未获采用。
1.33
第三种情境涉及不当销售、提供不合适的建议或提供疏忽的投资意见。按照这类申索的性质，法律责任系于客户的个人情况，而且每一宗个案都可以是与别不同的，因此难以符合“相同权益”的规定。文礼乐法官在Prudential Assurance案中弃用“相同权益”验证而改用“共通因素”验证，可令申索人较易援引代表诉讼程序的规则。他述明在原告代表人所代表的“每一名集体成员的诉讼因由中，必须有一项共通因素”
 或“所有集体成员的申索中，必须有某些共通的元素”
。是否有一项“共通因素”是一个事实问题。如果共通因素获得证实，集体成员可视之为已判事项而依据有关判决行事，继而在另外的法律程序中证明其诉讼因由中其余的元素。
 至于在判给应参照每名成员所蒙受的个别损失来计算的损害赔偿方面所遇到的困难，法庭亦曾多次尝试解决。以Prudential Assurance一案为例，所申索的济助并非损害赔偿，而是一项宣布，示明有关集体成员因被告公司高级人员的串谋行为而有权获得损害赔偿。集体成员其后便可以利用法庭的宣布，个别地申索损害赔偿。此外，虽然证券及期货事务监察委员会无权命令持牌人士支付赔偿，但在这类情况中，该委员会可在适用的个案中促使持牌人士与投资者达成和解。
 在雷曼迷你债券涉嫌不当销售事件中，证券及期货事务监察委员会联同香港金融管理局成功说服多家银行以及少数其他持牌机构自愿向客户提供补偿安排。然而，仍有一部分投资者不愿意接受银行或持牌机构的补偿安排，或是不在补偿方案的涵盖范围内。这些投资者如果愿意的话，可以进行诉讼。不过，至今还没有关于代表诉讼程序已予提出的案件纪录。
1.34
第四种情境是由《证券及期货事务监察委员会条例》（第571章）中多项保障投资者的条文设定的诉讼因由所产生的民事法律责任，并可据此而针对被告人提出个别但相关的申索。
 与上一种情境一样，上文所讨论的经法庭扩展的代表诉讼程序规则，令申索人较易援引这类法律程序，但据我们所知，还未有这类案件的讼诉在法庭提出。
1.35
第五种情境涉及由非受规管人士引致的损失。如有大量申索人在相类的情况下蒙受损失，由于法庭已扩展了关于这类法律程序的规则，他们可能会发觉提起代表诉讼程序较为容易，正如第三及第四种情境一样，但至今我们仍未见有人提出这类诉讼。
1.36
歧视案件—— 根据《性别歧视（调查及调解）规则》（第480章，附属法例B）第3条，
 指称另一人已作出违法作为的代表申诉，可由因该作为而感到受屈的人（或可由第3条所指明的其他人），代表该人本身以及代表另一名或另一些亦因该作为而感到受屈的人提出。按法律规定，平等机会委员会（“平机会”）须先调查投诉个案，然后试图通过调解解决事件。如果投诉未能通过调解而得以解决，投诉人可向平机会提出申请，要求获得法律协助以诉诸法庭。平机会所提供的协助，可包括提供法律意见，由平机会律师担任申请人的法律代表，由外间律师担任申请人的法律代表，或平机会认为适当的任何其他形式的协助。
结论
1.37
虽然法庭试图扩阔第15号命令第12(2)条规则的限定范围，但在香港这个司法管辖区，只有极少数案件曾采用代表诉讼程序。我们特别注意到在最有可能牵涉以及曾牵涉多方争议的案件类别中，一直以来都倾向于诉诸司法以外的补偿机制，或以测试案件形式进行诉讼。造成这种情况的部分原因，在于法庭所主动采取的措施较为零碎，而一些重大标志案例曾局限上述规则的适用范围，但香港审理上诉的法庭从未明确推翻这些案例。由于存在着这些不确定因素，消费者委员会的消费者诉讼基金至今仍宁可采用测试案件形式，而不愿意测试代表诉讼的局限范围，这是可以理解的。当可用于诉讼的资源不足时，试图测试未明确的司法领域絶非明智之举。
1.38
我们对现行机制及其局限性的研究，导致我们考虑是否有需要为多方诉讼设立一个更加明确但更具弹性的机制。

第2章
其他司法管辖区关于代表诉讼程序

及集体诉讼机制的法律
引言
2.1
我们研究过多个普通法司法管辖区关于代表诉讼程序及集体诉讼的法律，计有澳大利亚、加拿大、英格兰与威尔斯、爱尔兰、新西兰、新加坡、南非及美国。由于中华人民共和国（内地）与香港关系密切，我们特别探讨内地这个司法管辖区的代表诉讼机制。澳大利亚和美国境内又有多个司法管辖区，而下文会主力分析它们各自的联邦体制（多数会反映在州立的程序法规中）。我们亦提及过一些仍未引入集体诉讼体制的司法管辖区的法律改革建议，较值得注意的例子是爱尔兰及南非。下文列出其他司法管辖区的集体诉讼机制概览，旨在作为我们在其后各章所提建议的考虑基础。
澳大利亚：联邦体制
2.2
在澳大利亚，澳大利亚联邦、新南威尔士及维多利亚订有关于代表诉讼程序的明确法例。1988年，澳大利亚法律改革委员会就集体诉讼机制发表了一些建议。
 随着《1976年澳大利亚联邦法院法令（联邦）》（Federal Court of Australia Act 1976 (Cth)，下称“《联邦法院法令》”）第IVA部的制定（该第IVA部是由《1991年澳大利亚联邦法院第181号修订法令》（第3条）加入），该委员会的建议已大部分得以落实。
2.3
《1986年最高法院法令》（Supreme Court Act 1986）第4A部（集体诉讼程序）规管维多利亚的集体诉讼法律程序。第4A部的条文大致上与《联邦法院法令》第IVA部的相同。2011年3月4日，《2005年统一民事诉讼程序规则》（Uniform Civil Procedure Rules 2005）中关于新南威尔士代表诉讼程序的第7.4及7.5条规则被废除，但在《2005年民事诉讼程序法令》（Civil Procedure Act 2005）中加入新的第10部，以《联邦法院法令》第IVA部为蓝本，实施全面的集体诉讼机制。
 下文的讨论会集中于联邦体制方面。
代表诉讼程序的展开
2.4
《联邦法院法令》第IVA部的标题是“代表诉讼程序”，而在第IVA部之下，“代表诉讼程序”由第33A条界定，指一项根据第33C条展开的法律程序。该法令第33C(1)条列出在展开代表诉讼程序之前必须符合的准则：
(a)
必须有“七人或多于七人”针对同一人提出申索，
(b)
所有这些人的申索关乎或源于相同、相类或相关的情况，及
(c)
所有这些人的申索必须带出“大致上共通的法律争论点或事实争论点”。
2.5
至于有关申索是否源于答辩人与个别集体成员之间的各别交易或合约，或源于答辩人各别的作为或不作为，则无关重要。
 展开代表诉讼程序的人必须有足以自行提起法律程序的充分利害关系。
 提出该等程序无须经法庭核证。第33L条订明不受限于人数规定的例外情况，就是如在任何阶段法庭发觉集体成员的人数少于七人，该条容许法庭“在其认为合适的条件（如有的话）下”继续进行有关法律程序。
 

选择退出制
2.6
展开代表诉讼程序的申请只需描述或以其他方法识别集体成员，但不需要提交各集体成员的名字或指明集体成员的人数。
 澳大利亚联邦体制采用了“选择退出制”。《联邦法院法令》第33E(1)条订明﹕“在代表诉讼程序中，无需任何人同意成为集体一员”。法庭必须定下一个截止日期，让集体成员在该日期前可选择退出代表诉讼程序，
 而欲选择退出的集体成员必须在该日期前以书面通知表达其退出的意愿。

通知规定
2.7
必须就以下事宜向集体成员发出通知：
(a)
法律程序的展开以及成员在某一指明日期前选择退出的权利；
(b)
答辩人以在诉讼程序中无人作出行动为理由，申请撤销该项法律程序；及
(c)
诉讼代表提出申请以谋求获准根据第33W条退任诉讼代表。

若有关法律程序并不包含损害赔偿的申索，法庭可免除发出此类通知的任何规定。
 根据第33X条发出的通知，其形式和内容以及发出通知的方法（及由谁人发出），均必须获得法庭核准。

集体中的小组
2.8
为了解决只共通于集体中某些成员的争论点，法庭可发出指示，处理在集体之中成立小组以及委任一人为该小组的诉讼代表等事情，
 而应如何解决这些个别的争论点亦可包括在法庭的指示内。
 法庭获赋予广泛权力以保障集体的权益。若法庭觉得现有的诉讼代表没有充分代表集体成员的权益，可应任何一名集体成员提出的撤换申请，以另一名集体成员代为出任诉讼代表。

法庭的广泛权力
2.9
除了一些指明的权力外，法庭也获赋予权力“作出法庭认为适当或必需的命令，以确保有关法律程序秉行公义。”
 代表诉讼程序若要和解或中止，必须事先获得法庭批准。
 诉讼代表如欲就其个人申索达致和解，亦只有在取得法庭许可下方可获准。

判决
2.10
法庭就代表诉讼程序中的一项事宜作出裁定时，可：
(a)
裁定一项法律争论点；
(b)
裁定一项事实争论点；
(c)
作出法律责任谁属的宣布；
(d)
批给任何衡平法济助；
(e)
向各集体成员、各小组成员或个别集体成员判给损害赔偿，而损害赔偿是指明数额的款项或以法庭指明的方法计算所得的款项；
(f)
判给一个损害赔偿合计总额而不指明个别集体成员可获判给的款项；及
(g)
作出法庭认为公正的其他命令。

2.11
判决必须描述或以其他方式指明受影响的集体成员，并会约束所有成员（已根据第33J条选择退出法律程序的人除外）。
 任何判决必须表明已顾及其对集体成员的影响。

上诉
2.12
诉讼代表可代表集体成员就判决提出上诉，但只限于关乎集体成员申索所涉的共通争论点的范围内。
 同样地，小组的诉讼代表也可代表小组成员就判决提出上诉，但亦只限于关乎小组成员申索所涉的共通争论点的范围内。此外，原本的代表诉讼程序的答辩人及个别的成员（就其个别的申索而言）亦可根据第33ZC条提出上诉。如果诉讼代表或小组诉讼代表没有在订明期限提出上诉，集体或小组的另一名成员可代表集体或小组（视属何情况而定）提出上诉（第33ZC条）。
讼费
2.13
若法庭信纳就代表诉讼程序而合理地招致的讼费相当可能超逾可向答辩人追讨的讼费，则法庭可应诉讼代表根据第33ZJ条提出的申请，命令从获判给的损害赔偿中付款予诉讼代表，数额相当于所超逾讼费的全部或部分。法庭亦可作出其认为合适的其他有关命令。
程序事宜
2.14
《1979年联邦法院规则（第140号）》（Federal Court Rules 1979 (No 140)）订明根据《联邦法院法令》展开的诉讼的常规及程序，其中第73号命令有一部分是特别关于代表诉讼程序的。第73号命令所载述的各项事宜中，有关于展开代表诉讼程序的形式以及选择退出通知，并规管关乎作出通知的命令的申请。代表诉讼程序在常规和程序方面的较细致事宜（例如文件透露、专家证供及其他关于案件管理的事宜或非正审事宜），由《1979年联邦法院规则》的一般条文规管。这些条文亦适用于其他种类的法律程序，并非专为集体诉讼程序而设，所以无需在本报告书中将之列出。
目前的改革工作
2.15
“集体诉讼使用者群体会议”（Class Action User Group meetings）已多次在悉尼及墨尔本召开，以研究有何方法可令澳大利亚联邦法院中的代表诉讼程序较为精简。
 这些会议是为了回应对集体诉讼程序会耗费时间和资源的关注而举行，有法官、司法常务官及法律执业者参与。有鉴于非正审事宜的聆讯很多都是十分复杂的，会议的目的是研发和实施一些有助减少这类聆讯次数的程序，并让有关事宜可以尽快获得审讯。这些会议亦会研究一些有关议题，例如商业的诉讼出资者的角色，以及有关的立法机制本身会不会有问题。
2.16
在联邦法院，代表诉讼程序可根据《联邦法院法令》第IVA部提起。这项法例的制定是政府的责任，故其任何改变最终都是国会的事情。只要上述使用者群体会议能指出立法体制方面有甚么问题，这些问题便会转介给政府跟进。
加拿大
2.17
在加拿大，除联邦法院之外，在十个省中还有八个省制定了有关集体诉讼程序的法例，分别是：艾伯塔、不列颠哥伦比亚、马尼托巴、新不伦瑞克、纽芬兰及拉布拉多、新斯科舍、安大略、萨斯喀彻温。
 各地的法例大致上相同，主要以《统一集体诉讼程序法令》（Uniform Class Proceedings Act）为蓝本，该法令在1996年获加拿大统一法律议会通过采用。
 有些司法管辖区（例如安大略）保留了代表诉讼程序的规则，与集体诉讼机制并行。
 下文的讨论会集中于安大略的《1992年集体诉讼程序法令》（下称“《1992年法令》”）。
集体诉讼程序的展开
2.18
根据《1992年法令》第2条，集体的一名或多于一名成员可代表该集体的成员在法庭展开法律程序。展开这类法律程序的人必须向法院的一名法官提出动议，要求该法官发出命令核证有关法律程序是一项集体诉讼程序，并委任该人为原告代表人（第2(2)条）。
2.19
根据第4条，在一项针对两名或多于两名被告人的法律程序中，任何一方当事人可在该法律程序的任何阶段向法院的一名法官提出动议，要求该法官发出命令，核证该法律程序为一项集体诉讼程序，并委任一名被告代表人。
核证
2.20
根据第5条，法庭会应一项动议而核证一项集体诉讼程序，但先决条件是：
(a)
状书或申请通知书披露一项诉讼因由；
(b)
有一个由两人或多于两人组成的可予识别集体，而该集体会以原告代表人或被告代表人作为代表；
(c)
集体成员的申索或抗辩有共通的争论点；
(d)
集体诉讼程序会是解决这些共通争论点的较可取程序；及
(e)
有符合以下描述的原告代表人或被告代表人：
(i)
会公平和充分地代表该集体的权益，
(ii)
已就该法律诉讼制订计划，列明代表该集体进行该法律程序及将该法律程序通知集体成员的可行方法；及
(iii)
在该集体的共通争论点方面没有任何权益与该集体其他成员的权益有冲突。
2.21
若集体中包括一个组别，而法庭认为该组别的权益应另有代表，法庭必须在核证有关集体诉讼程序之前，确保有符合以下描述的原告代表人或被告代表人：
(a)
会公平和充分地代表该组别的权益；
(b)
已就该法律程序制订如何代表该组别进行该法律程序的计划；及
(c)
在该组别的共通争论点方面没有任何权益与该组别其他成员的权益有冲突。

选择退出制
2.22
集体的任何成员可以按照在核证令中指明的方式及在该命令指明的时间内，根据第9条选择退出集体诉讼程序。
通知规定
2.23
下述通知须予发出：
(a)
由诉讼代表向集体成员发出的通知，告知他们集体诉讼程序已取得核证（第17条）；
(b)
若法庭在共通的争论点上裁定集体胜诉，但认为必须要有集体个别成员的参与，以裁定个别的争论点，则由诉讼代表向该等个别成员发出的有关通知（第18条）；
(c)
在法庭觉得为保障集体任何成员或一方当事人的权益或为确保该法律程序得以公平进行而有需要时，由一方当事人发出的有关通知（第19条）。
这些通知必须事先获得法庭核准方可发出（第20条）。
共通的争论点和个别的争论点
2.24
《1992年法令》明确地承认在单一处事程序内将共通的争论点和个别的争论点分开处理的可能性。
 法庭一般会先处理集体的共通争论点，继而处理任何组别的共通争论点，然后才处理关于集体个别成员的任何争论点（第24及25条）。

2.25
集体或组别的共通争论点会一起裁定。
 规定必须要有集体中的个别成员参与诉讼的个别争论点，则会按照第24及25条个别地裁定。根据第11(2)条，法庭可就共通的争论点作出判决，亦可就任何其他争论点另作判决。
法庭的广泛权力
2.26
在整个法律程序中，法庭可以就集体诉讼程序的进行而作出任何命令，以确保可公正及迅速地作出裁定，甚至可以搁置该项法律程序，并可为这些目的而向各方当事人施加其认为适当的条件。

2.27
为了根据《1992年法令》裁定关乎金钱判给的款额或分发的争论点，法庭可接纳某些在其他情况下本来不会获得接纳的统计资料作为证据，但条件是该等资料乃按照统计界专家所普遍接纳的原则编制而成的。
 

判决
2.28
集体或组别的共通争论点的判决，对每一名没有选择退出集体诉讼程序的成员均具约束力（第27(3)条）。然而，这项判决并不约束以下人士：(a)已选择退出该集体诉讼程序的人；或(b)属该集体诉讼程序的一方当事人并在其后的任何法律程序中与(a)段所述人士成为对手的人。
 

诉讼的中止、放弃及和解
2.29
根据《1992年法令》第29(1)条，依据该法令展开和取得核证的集体诉讼程序，只有在获得法庭核准和在法庭认为适当的条件下方可予以中止或放弃。集体诉讼程序的和解若未经法庭核准，是不具约束力的，但如获法庭核准，则会约束集体的所有成员（第29(2)及(3)条）。
上诉
2.30
根据第30条，集体诉讼程序的一方当事人可就以下事宜提出上诉：
(a)
拒绝核证某项法律程序为集体诉讼程序的命令，及取消某项法律程序的核证的命令；
(b)
核证某项法律程序为集体诉讼程序的命令，但此项上诉须取得高等法院的许可；
(c)
对共通争论点的判决。
根据第30(4)及(5)条，如果诉讼代表放弃上诉或不提出上诉，任何集体成员均可向法庭提出动议，要求给予许可担任诉讼代表。此外，如法庭根据第24或25条发出一项裁定个别申索的命令，任何集体成员、原告代表人或被告人均可就此项命令提出上诉。
 

讼费、费用及开销
2.31
除了诉讼代表外，其他集体成员只须就其个别申索的裁定而支付讼费，其他方面的讼费则无须支付。
 法庭行使在讼费方面的酌情决定权时，可将该项集体诉讼程序是否一宗测试案件、有否带出新的法律观点或是否涉及公众利益列为考虑因素。

2.32
为抗衡因费用问题令人不欲提起诉讼的情况，第33条让事务律师与诉讼代表可以订立书面协议，规定只有在集体诉讼程序取得胜诉的情况下才须支付各项费用和开销（虽然在民事法律程序中一般是禁止按判决金额收费的）。
 这类协议必须由该事务律师向法庭提出动议，然后获法庭核准，才可以强制执行。
 事务律师亦可以向法庭提出动议，要求将其费用以某一倍数增加，以抗衡只在胜诉时才获付款的协议所涉及的风险。
 该协议必须以书面：
(a)
述明可获支付费用及开销的条件；
(b)
提供预期费用的估计，并表明该费用是否取决于集体诉讼程序的胜诉与否；及
(c)
述明付款的方法是以一整笔款项、薪金还是其他方式支付。

根据第32(3)条，在该协议下所欠下的款项，是任何和解资金或金钱判给的第一押记。
提供资金的机制
2.33
修订《1990年律师会法令》（Law Society Act 1990）的《1992年律师会修订法令（集体诉讼程序的资金提供）》（Law Society Amendment Act (Class Proceedings Funding) 1992），设立了集体诉讼程序委员会及集体诉讼程序基金，目的是在集体诉讼程序中就有关开销向原告人提供财政支援及支付经裁决由原告人支付的讼费。
 应否在某一案件中提供资金以及（如决定提供的话）所提供资金的数额，由集体诉讼程序委员会决定。
 该委员会在作出提供资金的决定时，会考虑多项因素，包括案件的胜诉机会、原告人有否尽合理努力从其他途径筹措资金、原告人就如何使用获批给的资金是否有明确和合理的建议、原告人是否有适当的财政管控措施以确保获批给的资金会用于批给的目的、公众利益以及取得核证的可能性。

2.34
作为取得资金的交换条件，获财政资助的人在法庭上取得金钱判给时，或集体中某一或某些成员有权在和解中取得和解资金时，须支付一笔征费。
 征费的款额是所支付的财政援助款额（不包括原告人已偿还之数）另加所获判给款项或和解资金的十分之一。
 然而，这个机制是否可行颇成疑问。本报告书第8章将会详细讨论其成效有限的原因。
程序事宜
2.35
根据《1992年法令》第35条，法院规则适用于集体诉讼程序。有关法院规则是《1990年民事诉讼程序规则》（Rules of Civil Procedures 1990）（第194号规例）（下称“《1990年规则》”），乃根据《1990年法院法令》制定的。《1990年规则》第12条是特别为集体诉讼程序而订立的，但这条规则颇为简略、零碎及属于辅助性质，
 其功能并不是提供适用于集体诉讼程序的全面程序，而是提供适用于集体诉讼程序的附属规定，并将《1990年规则》普遍应用于集体诉讼程序一事合理化。
 因此，集体诉讼程序所须依循的程序，整体而言是部分载于《1992年法令》而部分载于《1990年规则》。

2.36
《1992年法令》第12条容许法庭在一方当事人或一名集体成员的动议下，作出其认为适当的关于集体诉讼程序的进行的命令，以确保可公正及迅速地作出裁决，并可为该目的而向各方当事人施加其认为适当的条件。法庭获赋予这项广泛的酌情决定权，让其能够在《1990年规则》中作出所需的补充，以应付集体诉讼程序的特殊性质，而不是为了规避《1990年规则》。

2.37
《1992年法令》第15条特别订定了集体诉讼程序的各方根据《1990年规则》互相向对方要求透露文件的权利，这与他们在任何其他法律程序中所具有的权利相同。在诉讼代表透露文件后，任何一方即可根据《1990年规则》提出动议，要求其他集体成员透露文件。
英格兰与威尔斯
2.38
《民事诉讼程序规则》第19部第III分部引入了“集体诉讼令”（Group Litigation Order）这个概念。它是由《2000年民事诉讼程序（修订）规则》（Civil Procedure (Amendment) Rules 2000，SI 2000年第221号）第9条规则加入《民事诉讼程序规则》中，并于2000年5月2日生效，从而落实了伍尔夫勋爵的《寻求司法公正的渠道》（Access to Justice）最终报告书中的建议。
 第III分部第19.10至19.15条规则，是为了达成该报告书中所述的目标而设计的，并辅以《实务指示》（Practice Direction）第19B部。可是该等规则和实务指示都不能视为进行集体诉讼的法庭程序的全面机制，因为《民事诉讼程序规则》的其他条文亦会涉及集体诉讼。
 然而，这些规则就案件管理设立了一个框架，并让法庭在处理集体诉讼时具有弹性。
 集体诉讼令与集体诉讼有根本上的差异，因为集体诉讼令牵涉的不是单一宗诉讼，而是集中在一起处理的多宗不同的诉讼。
 当多名当事人都是原告人时，《实务指示》第19B部便适用。当多名当事人都是被告人时，《实务指示》第19部第III分部亦适用。
 
2.39
集体诉讼令被界定为一项“申索案件管理的命令，而有关申索引起共通或相关的事实争论点或法律争论点”。
 “共通或相关的……争论点”这几个字十分重要，因为个别人士的权益无须像在代表诉讼程序所规定般是“相同”的。
申请集体诉讼令
2.40
在申请集体诉讼令之前，申请人的事务律师应先咨询律师会的“多方诉讼资讯服务处”（Multi Party Action Information Service），以取得引致同一集体诉讼令所涉争论点的其他案件的资料。

“通常较为方便的做法，是由各申索人的事务律师组成一个‘事务律师小组’，并挑选出其中一名律师，由他牵头申请集体诉讼令及就集体诉讼令所涉争论点进行讼辩。牵头律师的职责及与事务律师小组其他成员的关系应小心地以书面界定，并会受限于法庭根据《民事诉讼程序规则》第19.13(c)条规则而给予的任何指示。”

2.41
第19.11(1)条规则没有指明最少要有多少宗申索才会作出集体诉讼令，亦没有指明谁人可以申请这项命令。集体诉讼令的申请必须按照《民事诉讼程序规则》第23部提出，但可以在提出申索之前或之后提出以及可以由申索人或被告人提出。
 申请通知必须(a) 述明申请人正寻求甚么命令；及(b) 扼要地述明申请人为何要寻求这项命令（第23.6条规则）。申请通告或为支持申请而提交的书面证据应载有下列资料：
(1)
有关诉讼的性质简介；
(2)
已提出的申索的数目及性质；
(3)
很可能牵涉在内的当事人的人数；
(4)
在诉讼中很可能出现的共通事实争论点或法律争论点（“集体诉讼令所涉争论点”）；及
(5)
有没有任何事宜令整个群体内可区分出较小的申索群体。

2.42
以下事实反映出由法庭负责案件管理的重要性﹕必须取得首席受勋法官（皇座法庭）、副司法大臣（司法大臣法庭）或民事法院首席法官（郡级法庭）（视属何情况而定）的批准，方可作出该项命令。
 寻求该项批准可在申请集体诉讼令的聆讯进行之前或之后进行，此外，法庭亦可自行作出集体诉讼令。
 

作出集体诉讼令
2.43
依据第19.11(1)条规则，在有或很可能有大量引起集体诉讼令所涉争论点的申索出现时，法庭可作出集体诉讼令。集体诉讼令必须就设立登记册（集体登记册）以登记该等申索一事给予指示，并须指明根据该命令以集体方式处理的争论点，也须指明将会处理列于登记册上的申索的案件管理法庭。

2.44
根据第19.11(3)条规则，集体诉讼令可：
(a)
就引起集体诉讼令所涉的一个或多个争论点的申索而—— 

(i)
指示将该等申索移交案件管理法庭；
(ii)
命令搁置该等申索，直至另有命令为止；及
(iii)
指示将该等申索登记在集体登记册内；
(b)
指示由某一指明日期起计，引起集体诉讼令所涉的一个或多个争论点的申索，应在案件管理法庭展开诉讼，并登记在集体登记册内；及
(c)
就公布该项集体诉讼令作出指示。
2.45
集体诉讼令程序应用“选择加入”制。一项申索必须已予提出才可以记入集体登记册内。
 第19.11(3)(a)(iii)条规则、第19.11(3)(b)条规则及《实务指示》第9.1部列出选择加入者所须符合规定的一个例外情况。案件管理法庭可指明一个选择加入诉讼或记入集体登记册的截止日期。
 任何要求更改集体诉讼令条款的申请必须向案件管理法庭提出。
 

集体登记册
2.46
当集体诉讼令发出后，便会设立集体登记册以登记受制于该项集体诉讼令的案件，并按照法庭的指示登记所需的详情。
 根据《实务指示》（第19BPD.6.2项），案件的任何一方当事人可申请将案件的详情记入集体登记册内，而除非案件引起最少一个集体诉讼令所涉的争论点，否则法庭不会命令将案件的详情记入集体登记内。
 集体登记册一般由案件管理法庭备存，但案件管理法庭亦可指示由登录于集体登记册内的某宗案件其中一名当事人的事务律师备存该登记册。
 

2.47
根据第19.14条规则，登录于集体登记册内的某宗申索的一方当事人，可向案件管理法庭申请将该宗申索自登记册中删除。如案件管理法庭命令将该宗申索自登记册中删除，则可就该宗申索将来的管理事宜作出指示。
集体诉讼令的作用
2.48
如已就集体诉讼令所涉的某一争论点作出一项判决或命令，该项判决或命令将会对判决或命令作出时已载于集体登记册内的所有其他申索的当事人具约束力。
 对于在判决或命令作出后才登录于集体登记册内的申索，法庭亦可就该项判决或命令对此等申索的当事人的约束程度作出指示。
 然而，任何当事人如因对其具约束力的判决或命令而受到不利影响，可根据《民事诉讼程序规则》第19.12(2)条规则寻求上诉批准，以对该项判决或命令提出上诉。
2.49
除非法庭另有命令，否则集体登记册内任何申索的当事人若披露关于集体诉讼令所涉争论点的任何文件，即等如向该登记册内各宗申索及其后登录于该登记册内的申索的所有当事人披露该份文件。
 

案件管理
2.50
根据第19.13条规则，案件管理法庭就集体诉讼程序的案件管理获赋予广泛的权力。据此，案件管理法庭可作出范围广泛的指示，包括：
(a)
更改集体诉讼令所涉争论点；
(b)
安排集体登记册内的一宗或多宗申索作为测试申索；
(c)
委任一名或多名当事人的事务律师为各申索人或被告人的牵头律师；
(d)
指明须包括在案件呈述中的详情，以显示将该项申索登录于集体登记册中的准则已获符合；
(e)
指明一个截止登记日期；在该日期后，任何申索除非获得法庭批准，否则均不得加入集体登记册中；及
(f)
将符合集体诉讼令所涉的一个或多个争论点的任何个别申索登录于集体登记册中。

2.51
案件管理法庭可在集体诉讼令作出之时或之后，给予案件管理方面的指示。
 依据第19.12(1)条规则，在案件管理聆讯中作出的指示，一般会约束其后登录于集体登记册内的所有申索。
 案件管理通常是在有关案件的有效期内由一名法官执行，如有需要时亦会由聆案官单独或连同讼费评定法官加以协助。
 负责管理的法官“会就申索的管理承担整体责任，而且一般会聆讯集体诉讼令所涉争论点。”
 一名聆案官或区域法院法官也许会获委任处理有关的程序事宜，而该法官会按照案件管理法官所作出的任何指示处理这些事宜。
 一名讼费评定法官亦可能会获委任，并可能会获邀请出席案件管理聆讯。

2.52
根据第19.13(e)条规则订定的截止日期，只限制其后提出的申索加入集体诉讼中
 而不会影响到时效期限，亦不能阻止个别人士寻求法庭批准在一个较后的日期加入群体或独自提起法律程序。
 
测试申索
2.53
根据第19.13(b)条规则，案件管理法庭可指示一宗或多宗申索以测试申索的形式进行。若作为测试申索的申索达致和解，则案件管理法庭可命令由集体登记册中的另一宗申索取代为测试申索。
 不论《民事诉讼程序规则》或《实务指示》都没有订立“测试申索”的定义，亦没有任何关于何时及如何拣选该类申索的指引。《民事诉讼程序规则》没有订下任何详细规则以指示如何拣选测试个案。《民事诉讼程序规则》的评注述明如下：
“《民事诉讼程序规则》的词汇没有界定或提述测试申索，而不论其中规则或实务指示都没有就何时及如何拣选测试个案而订定任何指引。事实上，可采用多种不同方式来处理集体诉讼案件，包括将群体分成小组、识别同类或共通的争论点、使用总状书、聆讯初步争议，及对样本申索或所有个别申索作出某些研讯，以及采用测试案件此做法。有关规则只提述测试案件，喻示这是较可取的选择。”

2.54
在Boake Allen Ltd & Ors v Her Majesty's Revenue and Customs一案中，上议院聆讯了源于由多个公司集团提起的一些测试案件的上诉。这些公司因不满税务当局并非一视同仁的处事手法而寻求济助。上议院考虑了是否有需要修订案件呈述书，以澄清各原告人寻求补救时所依据的基础。伍尔夫勋爵描述集体诉讼令的机制如下：
“基本上，该机制透过减少具共同权益的诉讼人为证实其权利而须个别采取的步骤，以期尽可能达致该机制的目的，并让有关诉讼人以集体诉讼令所涉群体的一员的身分而集体进行这些步骤。这表示不论该群体有多少人，有关诉讼中每一个程序上的步骤都只需进行一次。这不仅对群体的成员有利，对提起这些法律程序所针对的人亦有利。在一个建基于讼费转嫁的制度下，就像我们的制度一样，这对法律程序中所有的当事人都是有利的。
……
在集体诉讼令的范围内，申索表格所需的只是一份最为简单的文件。它需要与登录申请及有关登记册一并理解，并须谨记它在集体诉讼令所涉程序中的地位及有需要尽可能限制登录前的讼费。在这宗案件里，申索表格中被指为不足的地方，是该等表格没有充分指明基于税务局原本不应申索这笔税款的假设，因此税务局有责任偿还该笔已支付的税款。这是在法律中其界限尚在发展中的一个范畴。以本席判断，要求纳税人在申索表格中详细述明所申索补救的性质，会完全违背集体诉讼令的目的。税务局在该等申索的争论点为集体诉讼令的目的而界定后，即完全清楚知道该等申索的理据。要求每一名当事人在诉讼开始时便述明他们会以甚么形式进行申索，会因各当事人需要对有关法律进行研究而招致龎大的额外讼费，而累积起来便会造成巨大的浪费。”
（表示强调的底线后加）
2.55
英格兰的上诉法院在集体诉讼令的范围外，曾在裁断R v Hertfordshire County Council ex p Cheung案
 时考虑过测试案件的相关准则。上诉法院民事法庭庭长唐纳信法官（Donaldson MR）说：
“本席完全接受以下说法：如果有一宗测试案件正在公法法庭进行审理，我们便不应期望与诉讼当事人处境相同的其他人会自行展开法律程序以保障他们的处境。本席基于两个理由而这样说。首先，这会大量耗用公法法庭的资源，令其不胜负荷。其次，而且可能是更为重要的一点，是良好公共管理的首要原则，是处境相同的人应获得相同的待遇。据此，可以假定的是该宗测试案件的结果，会获有关主管当局应用于这些人身上而无需另行提起法律程序；而如果此情况在本案中没有出现，法庭会视之为批准逾期申请司法复核的完全充分理据。”
（表示强调的底线后加）
2.56
使用测试案件作为程序上的工具来处理集体诉讼，会引起不少相关连的问题。梅丽朗教授就涉及多方的诉讼而识别出以下问题：

(a)
该项程序规定须搁置其他案件的裁定，直至测试案件得出结果为止。有人认为将不被视为测试案件的案件的调查或进展无限期押后，可能违反《欧洲人权公约》（European Convention of Human Rights）第6(1)条。
 其中一个论点是个别诉讼人有权要求其案件在合理时间内获得裁定，只选择和裁定某些测试案件，可以说是剥夺了个别诉讼人的这项权利；
(b)
根据《民事诉讼程序规则》而适用于司法复核的诉讼前议定书有以下规定﹕所有原告人须在法律程序展开前彻底调查及披露其案。拣选测试案件有违这个做法；及
(c)
鉴于通常要在寻找共通的争论点、使用测试案件或审讯获拣选的个别案件三者之间作出取舍，在《民事诉讼程序规则》中提述可能使用测试案件，其重要性未能予以确定。
2.57
马尼托巴法律改革委员会亦批评在集体诉讼中使用测试案件的做法。该委员会认为，在多方诉讼中，以先导案件或测试案件进行诉讼的作用有限，原因如下：
“原告人没有法律责任顾及他们的案件对其他人将来提起诉讼的影响，而律师则必须为其当事人争取最有利的结果——即使这项结果所造成的案例对其他情况相同的诉讼人没有用处或甚至可能有损害亦然。此外，测试案件经常以有利于其原告人的条款达致和解，却没有解决当初引致有关诉讼的基本争论点（例如承认法律责任、修订法例或改变政府的企划方式）。”

2.58
案件管理法庭可就列于集体登记册内的申索人如何承担或共同分担解决共通争论点所涉及的讼费，或以测试申索进行法律程序所需的讼费，作出指示。

共通争论点的裁定
2.59
另一做法是法庭会把某些源自个别案件的争论点作为共通争论点来裁定。这些争论点是在某集体诉讼令下共通于多名当事人的争论点，但不能藉以裁定个别案件中需取决于其本身案情的争议。在Esso Petroleum Co Ltd v David, Christine Addison & Ors
 案中，摩碧克法官（Moore-Bick J）所面对的是一群获埃索公司（Esso）准许在汽油站经营汽车燃料零售业务的特许持有人。核心问题源于一项产品推广活动，并取决于按照特许协议的真正解释和推广活动的运作方式，埃索公司是否有权从特许持有人手上取回向其供应的推广赠品的成本，而供应这些赠品是让特许持有人得以进行该项产品推广活动。摩碧克法官发出命令，让法庭能够裁定关于该推广活动的特许协议应如何解释这项共通争论点，以及源自该协议而法庭又可便捷地裁定的其他争论点。所发出的集体诉讼令的用词刻意地尽量寛松，让法庭能够裁定该宗集体诉讼中的其他同类案件。摩碧克法官将其想法述明如下：
“虽然有待裁定的各项争论点在审讯开始前早已大致上经议定，但其确切范围及内容仍有若干讨论余地，并未完全获得解决。大致上来说，〔被告人的律师〕促请本席在当下能够裁定多少事实上及法律上的争论点便裁定多少，让其当事人能够在集体诉讼中取得最大的益处。〔申索人的律师〕则较着眼于在欠缺来自双方的充分证据下，确保法庭不会就只切合个别特许持有人的争论点作出裁定。在根据有关证据及论据决定甚么争论点可以和不可以便捷地在这个阶段裁定，指引本席的有两个考虑因素。第一是本席应只裁定共通的争论点，即通用于所有或大部分特许持有人的争论点，或……通用于某一指定的特许持有人群体的争论点。这项限制是必需的，既因为集体诉讼的本质就是法庭只可以裁定共通于多方当事人的争论点，亦因为在这次审讯中，或事实上在任何单一次审讯中，要以有效率的方式裁定取决于各别案情的大量争议是颇为不可能之事。这种取向的其中一个后果，就是虽然本席听取了埃索公司的八名区域经理及十七名特许持有人的证供，但本席没有试图就任何个别特许持有人与其本人的区域经理之间在任何阶段有甚么轇輵而作出裁断。其次是本席能够裁定多少共通争论点便应该裁定多少，以尽用这种形式的程序所带来的好处，并让特许持有人尽可能知道他们的处境。”
（表示强调的底线后加）
和解
2.60
《民事诉讼程序规则》及其实务指示都没有就如何处理集体诉讼的和解提供任何具体的指引。
 有些问题是集体诉讼独有的，而且可以导致申索人之间出现争议，即使他们的法律代表也难以解决这些争议。
 
审讯
2.61
案件管理法庭可就共通争论点及个别争论点的审讯给予指示。
 共通争论点及测试申索一般会由案件管理法庭审讯。法庭可指示将个别争论点交由利便当事人前往的其他法庭审讯。
 

讼费
2.62
《民事诉讼程序规则》第44部概括地管限在法庭进行有关法律程序的讼费，而第48.6A条规则特别适用于法庭已发出集体诉讼令的案件。在第44.3(2)条规则下，败诉一方将会被下令支付胜诉一方的讼费，这项一般规则亦适用于集体诉讼。根据第48.6A(4)条规则，集体诉讼人有法律责任支付本身申索所涉的个别讼费。针对集体诉讼人而发出的支付共同讼费的命令，是向每一名集体诉讼人施加法律责任，要求他们支付相同份额的共同讼费，但如法庭另有命令，则作别论。
 另外，一名后来加入集体登记册内的集体诉讼人，可能会被裁定为须支付在其名字登录登记册之前已招致的部分讼费。

2.63
如法庭同时就关乎集体诉讼令所涉的一项或多项争论点以及只关乎个别申索的争论点的任何申请或聆讯，作出讼费方面的命令，法庭会指示如何分配关乎共同讼费的份额与关乎个别讼费的份额。

其他程序事宜
2.64
《民事诉讼程序规则》第19部第III分部及《实务指示》第19B部不能视为用以进行集体诉讼的全面机制，因为《民事诉讼程序规则》的其他条文亦影响到集体诉讼。
 举例说，虽然《实务指示》第19BPD.14项就关于集体诉讼的案件呈述及申索详情订下了一些具体指引，但第16.4条规则及《实务指示》（案件呈述）中的一般规则依然适用。
民事司法委员会的改革建议
2.65
民事司法委员会于2008年11月发表了《透过集体诉讼改善寻求司法公正的渠道》（Improving Access to Justice through Collective Actions）的报告书。该委员会发觉现有的程序未能向广泛类别的公民提供充分或有效的渠道以寻求司法公正，尤其是（但并不限于）欲提起集体或多方申索的消费者、小本经营者及雇员。有絶对充分的证据显示，一些可以提起的有胜诉机会的申索，现已被放弃。该报告书亦发觉现有的集体诉讼机制局部有效，但可予大幅改善，令人们能够更好地行使公民权利，但同时又保障被告人免于面对没有胜诉机会的诉讼。
 有大量证据支持以下说法：有些种类的申索较宜透过采用选择加入制的诉讼来解决，而其他种类的申索则较宜透过采用选择退出制的诉讼来解决。
 

2.66
民事司法委员会向政府提出11项建议，并促请司法大臣作出正式回应。2009年，司法部决定不支持报告书关于引入通用的集体诉讼权利的建议。司法部认为应按个别界别的情况来考虑这些权利，以及在适切的情况下引入这些权利。
 《2009年金融服务法案》（Financial Services Bill 2009）旨在为金融界引入集体诉讼程序。这是英格兰首次在法例中包含有选择退出制的条文。然而，当时作为反对党的保守党提出对该法案作出一系列详细修订的建议。由于在2010年大选前的国会会期剩余时间不多，政府同意撤回包括集体诉讼程序在内的条文，以确保法案能够获得通过。财政部财务次官迈纳斯勋爵（Lord Myners）曾在国会中表示：
“政府仍然相信这些条文有必要、合理和可取，但为了确保法案中其他获较大共识的重要部分得以通过，政府同意撤回这些条文。”

因此，《2009年金融服务法案》在2010年4月8日制定，当中并没有关于集体诉讼程序等部分。
爱尔兰
2.67
爱尔兰主要有两种方法展开由私人推动的多方诉讼：(1)代表诉讼及(2)测试案件。
 《1986年高等法院规则》（Rules of the Superior Courts 1986）第9条规则说明代表诉讼的程序：
“如有多人在某一因由或事宜中具有相同权益，该等人士的其中一人或多于一人可代表所有具该项权益的人或为他们的利益，就该项因由或事宜起诉或被起诉，亦可经法庭准许而在同样情况下提出抗辩。”
然而，法庭将第9条规则理解为具有下列限制：

(a)
可取得的补救只限于禁制／强制或宣布性质的济助；在代表诉讼中不得寻求损害赔偿。
(b)
由于有“相同权益”这项规定，对于代表诉讼的各方当事人之间必须有的连系的性质，被理解为有非常严格的要求。
(c)
代表诉讼不会获得法律援助：《1995年民事法律援助法令》（Civil Legal Aid Act 1995）第28(9)(a)(ix)条将下述申请摒除于民事法律援助的服务范围之外：“由或代表某群在有关法律程序中具相同权利的人士的其中一员提出的申请及代该群人士的其中一员行事而提出的申请，及代该群人士行事而提出的申请。”
2.68
上述限制的综合作用，令到第9条规则在大多数多方诉讼中的用处有所局限，尤其局限的是不能提供损害赔偿作为补救。爱尔兰法律改革委员会相信由于其界限订得如此严格，代表诉讼因而一直未获充分利用作为应付多方诉讼的需求的方法，更大致上被人遗忘了它的用途。

2.69
测试案件的本质，是将某一案件中的裁断应用到案情类同的其他案件上。测试案件可透过两种方法产生。第一种是从一批同类诉讼中选出一宗最适合用作测试案件的诉讼人申索。在这种做法中，各准诉讼人之间会有某程度上的组织联系。第二种方法涉及较少协调工作，即“首宗”进行审讯的案件的结果，会为其后的案件的结果提供指引。“首宗”案件实际上会成为测试案件。不论属上述的哪一种情况，测试案件的原告人都只是为自己的权益而行事，对该批诉讼中的其余诉讼人并不负有任何责任或职责。
2.70
测试案件的做法较代表诉讼更具弹性，因此在爱尔兰较为常用。
 然而，爱尔兰法律改革委员会指出，测试案件的做法有多个问题。
 首先，聆讯测试案件的法庭在达致判决时，心目中未必对该宗诉讼所牵涉的范畴有一个准确概念。其后案件的原告人的申索即使基于相同情理而有胜诉机会，但却不一定能够获取相同款额的损害赔偿。其次，被告人需要面对将来还会有人提出申索的不确定情况，并可能需要为每一宗申索支付整套讼费。第三，如出现有共通争论点的多重申索案件，则会重复耗用律师和法庭的资源，尤其是当不同的律师处理来自同一群体的不同案件时。在这种情况下，处理共通争论点的工作便会重复，而这会反映在所招致的讼费上。如果案件涉及专家证人，更会令讼费显得格外高昂。
2.71
鉴于现有的代表诉讼及测试案件的做法的不足之处，爱尔兰法律改革委员会建议引入一个将会在《高等法院规则》中列明的正式程序架构，以处理涉及多方当事人的诉讼情况（“多方诉讼”）。
 该委员会的详细建议如下：
1.
关于多方诉讼的提议乃建基于同样适用于原告人及被告人的程序上公平的原则、程序的良好效率及有渠道寻求司法公正，但不得被视为用以取代现有的程序（尤其是测试案件的程序）。有关建议只是提供另一套程序以供选择。
2.
多方诉讼的司法核证须被视为展开多方诉讼的一个必需的起初步骤。
3.
多方诉讼的核证没有最低数量要求，但这会是法庭在考虑多方诉讼能否同时为已知及预期的争论点提供公平而有效率的解决办法时，所需顾及的一项事宜。
4.
谋求取得核证的案件应带出一些事实上或法律上的共通争论点，而非必须显示严格的共通性。
5.
在多方诉讼中，共通的争论点无需凌驾于个别的争论点。
6.
法庭在决定是否核证某项法律程序为多方诉讼时，必须信纳在有关情况下多方诉讼会是适当、公平及有效率的程序。
7.
法庭会在核证阶段中定出一个截止日期，任何当事人如欲在该日期后加入登记册，必须获得法庭批准。
8.
应就被告人多方诉讼订定条文。
9.
新的程序会按可选择加入的机制运作，并只受限于以下归属法庭的权力：法庭可强令一宗诉讼合并于现有群体的诉讼中。
10.
多方诉讼的状书必须披露一项诉讼因由。
11.
为多方诉讼而拣选代表案件或先导案件时，目的应是就某个具体争论点进行诉讼，而该争论点会公平和充分地代表该项多方诉讼中个别诉讼人的权益，至于是否需要有先导案件或需要有多少宗先导案件，则由法庭酌情决定。
12.
多方诉讼的共通争论点的处理，是由单一名法律代表负责。该名代表的提名可依据两种做法：自动请缨或由法庭委任，并须获得法庭核准。群体内各个不同的争论点，可按小组或个别的层次而由各别的法律代表负责处理。
13.
若个别诉讼人在抗辩已经提出后欲自登记册除名，必须先寻求法庭批准。
14.
接纳或拒绝一项和解的条件，应在选择加入的阶段获群体的每一名成员同意。法庭在进行核证时应获告知所同意的条件。法庭只会在特殊情况下才有司法权限厘定接纳或拒绝一项和解的条件。
15.
在提起该宗多方诉讼之前，《时效法规》（Statute of Limitations）不会就每宗申索而停止运作。当申索在法庭的管控下记入登记册后，该法规才会随即停止运作。
16.
多方诉讼中某一共通争论点的诉讼所涉的讼费，由组成该群体的成员平均分担，但如法庭认为为了个别案件的利益着想，这项规则应予改变，则作别论。一般的规则是，支付讼费的法律责任会被当作受到共同及各别法律责任的机制所管限。
17.
《1995年民事法律援助法令》应予修订，以就原本合资格获得法律援助的群体成员的资助作出规定，让他们能够支付任何最终讼费令中他们所须分担的份额。
2.72
根据爱尔兰法律改革委员会的网站，该委员会的上述建议，至今仍未透过立法得以落实。

新西兰
2.73
与澳大利亚和加拿大不同，新西兰没有特定法例专门处理集体诉讼，不过新西兰的《高等法院规则》第78条规则等同香港的《高等法院规则》第15号命令第12条规则的简化本。第78条规则的内容如下：
“凡2人或多于2人在一项法律程序的标的中有相同的权益，他们的其中一人或多于一人可在取得另一人或其他人的同意下，或在法庭应该项法律程序的任何一方或准一方的申请而作出的指示下，代表所有具此权益的人或为这些人的利益而在该法律程序中起诉或被起诉。”
已取得在该法律程序的标的中有相同权益的所有人同意的原告人，即具当然权利提起代表诉讼程序。
 被代表的人均受到有关判决的约束，即使他们没有个别地被指名为诉讼一方亦然。
2.74
2009年7月，新西兰的规则委员会向司法部长提交《集体诉讼法案及规则》（Class Actions Bill and Rules）的草拟本，再由司法部长决定应否及应如何落实有关建议。
 由于政府有其他优先事项需要处理，该法案草拟本在2010年被列作“暂缓”项目，而在现阶段仍未知悉该法案会否纳入2011年的立法计划中。

中华人民共和国（内地）
2.75
《中华人民共和国民事诉讼法》
 （下称“《民事诉讼法》”）及《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》
 （下称“《最高人民法院意见》”）均有就关于提起集体诉讼的事宜作出规定。自从《民事诉讼法》及《最高人民法院意见》分别在1991及1992年颁布后，其中关于集体诉讼的条文没有经过任何修订。

集体诉讼的含义
2.76
《民事诉讼法》第五十五条对申索标的属同一种类而当事人一方人数众多但在起诉时人数尚未确定的诉讼，有具体的处理规定。
 学者普遍将在该条下所指明的诉讼视为“群体／集团诉讼”。

2.77
根据《最高人民法院意见》第五十九条，《民事诉讼法》第五十五条下的“当事人一方人数众多”是指“十人以上”。换言之，如在一宗诉讼中当事人一方有十人以上关涉同一样的标的事项，便可根据《民事诉讼法》第五十五条提起“集体诉讼”。
人民法院发出公告
2.78
根据《民事诉讼法》第五十五条，人民法院可以发出公告，说明集体诉讼的案件情况和诉讼请求，通知权利人在一定期间向人民法院登记。
 人民法院有酌情权决定应否根据《民事诉讼法》第五十五条发出公告。
 在某宗案件里，人民法院裁定根据第五十五条，人民法院是“可以”发出公告，但不是在每一宗案件里都必须这样做。
 《最高人民法院意见》第六十三条订明公告期限据具体案件的情况确定，但最少不得少于30日。
 

2.79
《民事诉讼法》和《最高人民法院意见》都没有就应以甚么形式发出公告而作出规定。然而，有人认为这种公告可透过以下方式发出：
(a)
在位于有关案件的各方当事人居住地区内的人民法院报告板上张贴；
(b)
在有关案件的各方当事人居住的地区内张贴；或
(c)
在报章上刋登。

2.80
除了关于由人民法院发出集体诉讼公告的条文外，《民事诉讼法》和《最高人民法院意见》没有就如何由有关当事人展开集体诉讼而作出规定。
登记集体诉讼的各方当事人
2.81
根据《民事诉讼法》第五十五条，人民法院发出公告的目的，是通知可参与集体诉讼的权利人向法院登记其权利。《最高人民法院意见》第六十四条订明登记人应证明其与对方当事人的法律关系和所受到的损害。
 

2.82
看来根据《最高人民法院意见》第六十四条，登记人仅须提出证据证明其权利受到损害的事实。
 第六十四条进一步规定如当事人证明不了这些事实，法院应不予登记，但该人可以另行起诉。

委任代表人
2.83
集体成员可根据第五十五条推选代表人，代表他们进行诉讼。该条亦订明：
“向人民法院登院的权利人可以推选代表人进行诉讼，推选不出代表人的，人民法院可以与参加登记的权利人商定代表人。”

2.84
如果推选不出代表人，按《最高人民法院意见》第六十一条的规定，人民法院可在该案件的各方当事人中指定代表人。
 然而《民事诉讼法》和《最高人民法院意见》没有列出推选或指定代表人的准则和程序。
2.85
根据《最高人民法院意见》第六十二条，第五十五条规定的代表人数目限于二至五人；而根据《民事诉讼法》第五十八条，每一名代表人可以委任一至二人作为他们的“诉讼代理人”。
 

代表人的权限
2.86
《民事诉讼法》第五十五条订明，代表人在集体诉讼中的行为对其所代表的人具约束力。然而，若代表人变更或放弃申索，或承认对方当事人的申索或进行和解，必须先获得被代表的当事人同意。
 
判决的效力
2.87
根据《民事诉讼法》第五十五条及《最高人民法院意见》第六十四条，集体诉讼的判决对已向法院登记其权利的人具约束力。
 依据第五十五条第四款，该项判决亦会用以裁定未登记的权利人在诉讼时效期内向人民法院提起的诉讼。
讼费
2.88
一般而言，根据《民事诉讼法》第一百零七条，向人民法院提起民事诉讼的当事人一方需要支付订明的“案件受理费”（律师费不包括在内），但是《最高人民法院意见》第一百二十九条规定，依照《民事诉讼法》第五十五条审理的案件不须预交案件受理费，而是结案后按照诉讼标的额由败诉方支付。

2.89
至于律师的费用，内地没有规定败诉方支付胜诉方部份或全部法律费用的“败诉者支付讼费”制度。不论哪一方胜诉，内地的法庭一般都会让双方各自负责己方的律师费。
 
2.90
根据《最高人民法院意见》第一百三十条，凡未登记其权利但在诉讼时效期提起诉讼的人向法院申请执行根据第五十五条作出的判决，须按《人民法院诉讼收费办法》第八条第（一）项的规定支付“申请执行费”。

2.91
2006年颁布的《律师服务收费管理办法》第十二条，禁止在集体诉讼案件中按判决金额收费（在内地称为“风险代理收费”），律师亦不得收取以追讨所得收益净额的某一百分比计算的费用。

其他程序
2.92
除了上文所讨论的《民事诉讼法》和《最高人民法院意见》中的有关条文外，看来再没有关于集体诉讼的其他具体条文规定。有一些法庭的裁决援引了第五十五条，但没有就集体诉讼的程序提供实质的资料。
 因此，主要存在于《民事诉讼法》和《最高人民法院意见》的关于民事诉讼程序的一般条文，看来会管限集体诉讼的常规与程序。
 

新加坡
2.93
与新西兰一样，新加坡没有澳大利亚式或加拿大式的集体诉讼法例。根据该地的《最高法院法令》（Supreme Court of Judicature Act）（第322章）而订立的《法院规则》第15号命令第12条规则（与香港的《高等法院规则》第15号命令第12条规则完全相同），管限代表诉讼程序。看来该地极少使用过代表诉讼程序。在2003年至2007年期间，只有一宗经汇报的案件涉及依据第15号命令第12条规则进行的代表诉讼程序：Tan Chin Seng & Others v Raffles Town Club Pte Ltd。

2.94
新加坡法律界发展委员会（Committee to Develop the Singapore Legal Sector）认为，代表诉讼程序的现有规则所涉范畴十分有限，委员会因此建议考虑在新加坡某些适当类别的案件中，容许采用集体诉讼。
 委员会也认为如有很多人因另一人的行为而受到不利影响，而所争议的款额数目不少，但当中每一人的损失又不足以令该人独自试图证实其权利之举在经济上合算，集体诉讼便可作为强化寻求司法公正的渠道的工具。
 但委员会亦承认，若没有适当的限制或管控便落实集体诉讼程序，该程序可能会被滥用。
 新加坡政府已原则上接纳委员会的建议。
 新加坡律政部（Ministry of Law）已知会我们，这方面暂无进一步发展。

南非
2.95
南非法律委员会（South African Law Commission）认为，南非的起诉权法律在传统上比较严谨：法庭一向要求诉讼人在诉讼事项中有个人的、充分的和直接的权益，才会给予他在法庭提起诉讼的权利。
 该委员会相信集体诉讼（包括关乎公众利益的诉讼
）是为实现有渠道寻求司法公正此目标的全球行动其中一个环节。
 若严格依循传统的起诉权规定，一心为公的个人便不能为了公众利益或为了不能行使其权利的其他人的利益而申索济助。
 南非法律委员会因此建议为集体诉讼制定新的法例。根据该委员会2008至2009年度的周年报告，该委员会关于集体诉讼的报告书已于1998年9月呈交予司法及宪法发展部（Department for Justice and Constitutional Development），至今仍在审议中。
 该委员会就集体诉讼而作出的建议如下：

1.
“集体诉讼”应指以下诉讼：当某一集体中所有成员的申索所寻求的济助以及所涉及的争论点大致上相同时，由一名代表他们的人代为提起的诉讼，而该宗诉讼已根据本法令获核证为一宗集体诉讼。
2.
展开集体诉讼的人或在集体诉讼中获委任为代表的人，无须是该集体的成员。应该只委任适当人选为代表，因为代表的素质可能是关键的。申请核证的人应可请求法庭委任他或另一人（须先经该另一人同意）为代表。法庭在委任代表之前，必须信纳所拟提出的诉讼是真正的集体诉讼。法庭可在显示有充分理由的情况下解除某代表的委任。
3.
应向法庭提出初步申请，请求法庭准许以集体诉讼的形式提起诉讼或对诉讼进行抗辩。法庭可在下列情况下批准一宗集体诉讼的核证申请：
(a)
有一群可予识别的人；
(b)
诉讼因由已予披露；
(c)
有共通于集体的事实问题或法律问题；
(d)
可找到一名合适的代表；
(e)
为司法公正着想而有需要；及
(f)
集体诉讼是进行该项诉讼的适当方法。
4.
聆讯集体诉讼核证申请的法庭须有权就这宗诉讼适宜在哪一法庭展开给予指示。
5.
一般的规则是一定要向集体的成员或准成员发出通知。建议的法例应就何时、由谁人、向谁人及如何发出通知等问题作出规定。法庭须有酌情决定权作出选择加入令、选择退出令或不发通知令。在所有案件中，法庭必须考虑应否向所有合资格成为集体成员的人发出申请核证通知。
6.
起初，只有最高上诉法院、宪法法院、高等法院、土地申索法庭及劳工法庭才会获准审判集体诉讼。最终，集体诉讼将会获准在任何法庭提起。获赋权为法庭订立规则的主管当局将要为各级法庭订明适当的程序。
7.
如在核证令批出后的任何时间，有任何核证准则不再获得符合，法庭可命令集体诉讼不得继续以此形式进行。
8.
在核证的过程中，应就程序事宜向法庭寻求指示。法庭须有广泛的酌情权决定本身的程序。
9.
法庭须有广泛权力全面进行案件管理，法庭可自行动议行使这些权力，亦可应诉讼一方或一名集体成员的申请而行使这些权力。
10.
建议的法例须界定“共通的争论点”一词。各项共通的争论点将会一起裁定，而需要个别集体成员参与诉讼的争论点则会个别地裁定。法庭不得仅因有些争论点乃关乎须个别裁定的申索或因集体的不同成员寻求不同形式的济助而不批准进行集体诉讼。
11.
集体诉讼的和解、中止或放弃须事先获得法庭核准。
12.
法庭须有酌情决定权就其判决如何约束集体成员而作出命令。
13.
法庭可就所判给的损害赔偿的款额作出合计评估或个别评估。法庭可就此事委任一名专员协助法庭。法庭如作出合计评估，应就判给款项如何分发予集体成员一事发出指示，并可在适当情况下规定被告人须将判给款项直接分发予集体成员。建议的法例须就金钱判给的合计评估及合计判给款项中未作分发的余额的处置方法，作出规定。
14.
将一宗诉讼核证为集体诉讼的决定，只是有关法律程序的第一步，不得就这项决定提出上诉，但可就不将某宗诉讼核证为集体诉讼一事提出上诉。如代表没有就此事提出上诉，则集体的另一名成员可在法庭许可下就此事提出上诉。
15.
法庭得在施行“讼费随结果而定”这项一般规则方面保留其酌情决定权。除非有特殊情况，否则法庭不应命令代表提供讼费保证。法庭在核证一宗集体诉讼时，可以法律援助局（Legal Aid Board）会批给所需资金或在讼费上弥偿被告人为条件。选择加入集体的成员可被命令分担讼费，并在适当情况下可被命令提供讼费保证。
16.
在《胜诉收费法令》（Contingency Fees Act）的规限下，法律执业者可就在胜诉后如何支付有关费用及／或开销而与代表作出安排。
17.
现有的法律援助局应加以利用，作为在集体诉讼中向经济拮据的诉讼人提供法律援助的机制。
18.
在一宗诉讼获核证为集体诉讼后，诉讼的时效期对集体的所有成员而言即暂停计算，直至任何一项下述事项发生为止﹕成员选择退出、成员被排除于集体外、诉讼的核证被取消，或诉讼被撤销、被放弃、已中止或已达致和解。
美国：联邦体制
集体诉讼的先决条件
2.96
规管在联邦法庭进行集体诉讼的美国《联邦民事诉讼规则》（Federal Rules of Civil Procedure）（下称“《联邦民诉规则》”）第23条，可追溯至1938年，且自1966年起已以目前的方式运作。
 集体诉讼被界定为“集体的一名或多名成员可作为诉讼代表而代表所有成员起诉或被起诉”的诉讼。
 

2.97
第23(a)条规则规定，集体诉讼须具下列先决条件：
“(1)
由于集体成员众多，合并所有成员于某宗诉讼中并不切实可行，
(2)
有共通于整个集体的法律问题或事实问题，
(3)
诉讼代表的申索或抗辩是集体的申索或抗辩的典型，及
(4)
诉讼代表会公平和充分地保障集体的权益。”
2.98
第23(b)条规则另外施加一项规定，即只要符合下述三项条件的其中一项，便可提出集体诉讼。第一项是各别的诉讼有产生不一致判决的风险，造成对被告人的行为判断有互相矛盾的准则，或对集体个别成员作出的判决，会对非属该判决所针对的一方的其他成员的权益造成不利影响（第23(b)(1)条规则）。第二项是与该集体对抗的一方基于通用于集体的理由而行事或拒絶行事，以致最终的禁制令／强制令或属宣布性质的济助可适当地为整个集体而发出（第23(b)(2)条规则）。
2.99
第三项条件是最经常被应用的一项条件。该项条件是法庭裁定共通于集体成员的法律问题或事实问题凌驾于只影响个别成员的争论点，而欲公平且有效率地裁断有关事宜，则集体诉讼优胜于其他可供使用的方法。在裁定一宗集体诉讼是否符合这第三项条件时，第23(b)(3)条规则继而订明“与作出的裁断相关的事项”包括：
“(A)
集体成员在各别的诉讼中个别管控有关起诉或抗辩的权益；
(B)
已由或针对集体任何成员就所涉争议而展开的诉讼的涵盖范围及性质；
(C)
将各项有关申索的诉讼集中由一个指定法庭审理是否可取；
(D)
管理集体诉讼时很可能遇到的困难。”
集体诉讼的核证
2.100
依据第23(c)(1)(A)条规则，集体诉讼必须在一个“及早的切实可行时间内”由法庭核证。核证有关诉讼的命令必须界定所涉集体及该集体的各项申索、争论点或抗辩，而且必须委任代表该集体的律师。
 根据第23(c)(1)(C)条规则，核证令可在最终判决作出前予以更改或修订。
通知
2.101
法庭可指示向根据第23(b)(1)或(2)条规则取得核证的任何集体发出适当的公告（第23(c)(2)(A)条规则）。至于根据第23(b)(3)条规则取得核证的集体，法庭必须指示向集体成员发出在有关情况下属最切实可行的通知，包括向可以透过合理努力而识别的所有成员发出个别的通知。通知必须以显浅和易于理解的文字简洁地述明：
“(
诉讼的性质，
(
经核证的集体的界定，
(
集体的申索、争论点或抗辩，
(
集体成员可按其意愿由代表律师代为呈交应诉书，
(
法庭会将要求不被纳入集体的成员排除于集体之外，并述明集体成员可于何时和如何选择被排除，及
(
根据第23(c)(3)条规则，集体诉讼的判决对集体成员具约束力。”

集体中的组别
2.102
根据第23(c)(4)条规则，一宗诉讼可就个别争论点而以集体诉讼的形式提起或展开。另一做法是将一个集体再分为一些组别，而每一个组别可被视为另一个集体，这条规则的规定亦可据此加以解释和应用。
法庭的广泛权力
2.103
第23条规则就法庭上的法律程序赋予法庭广泛的权力。第23(d)条规则列出法庭可以作出的命令，该等命令是为下列目的而规管有关诉讼的进行：
“(1)
决定有关法律程序的方向或订立措施，以防止在提出证据或论据时出现不当的重复或复杂情况；
(2)
为了保障集体成员或为诉讼的公平进行，规定须以法庭所指示的方式向某些或所有成员发出关于诉讼所采取的步骤的通告，或关于判决所拟涵盖范围的通告，或让成员表明他们认为有关代表是否公平和充分的通告，或让他们介入并提出申索或抗辩的通告，或可让他们在其他情况下加入诉讼的通告；
(3)
对诉讼代表或介入者施加条件；
(4)
规定状书要加以修正，以删除其中指称代表缺席者的段落，并规定诉讼须按经修正的形式继续进行；
(5)
处理类似的程序事宜。
上述命令可与根据第16条规则发出的命令合并，亦可不时对其作出合宜的更改或修正。”
和解、自行撤讼或妥协
2.104
第23(e)条规则关乎法庭所获赋予的权力，以规管在有关法律程序中出现的任何和解、自行撤讼或妥协。关于申索、争论点或抗辩的任何形式的和解、自行撤讼或妥协，必须经法庭核准，而法庭只有在经过聆讯后裁定有关和解、自行撤讼或妥协是公平、合理和周全的，才会给予核准。
 法庭必须指示以合理方式，向会受到建议的和解、自行撤讼或妥协约束的所有成员发出通告（第23(e)(1)(B)条规则）。根据第23(e)(4)(A)条规则，集体的任何成员均可反对建议的和解、自行撤讼或妥协。
判决
2.105
第23(c)(3)条规则规定，法庭在集体诉讼中根据第23(b)(1)或(b)(2)条作出的判决，不论是否有利于有关集体，均适用于经法庭裁断为属该集体成员的人。在集体诉讼中根据第23(b)(3)条规则作出的判决，不论是否有利于有关集体，亦适用于已获发给有关通知但没有要求不被纳入该集体且经法庭裁定为属该集体成员的人。
上诉
2.106
根据第23(f)条规则，上诉法庭可行使酌情决定权，准许就某区域法庭批给或不批给集体诉讼核证令而提出的上诉，条件是上诉申请是在有关命令登录后十天之内提出的。上诉不会搁置正在区域法院进行的有关法律程序，但如区域法院法官或上诉法庭作出搁置有关法律程序的命令，则作别论。
代表集体的律师
2.107
核证某一集体诉讼的法庭，亦须委任一名代表集体的律师 
，并须评估某些事项，其中包括所委任的律师会否公平和充分地代表该集体的权益。
 法庭可指示有可能代表该集体的律师就任何与其委任有关的事项提供资料，并就律师费和非可予评定讼费的条款提出建议，亦可就委任一事作出进一步的命令（第23(g)(1)(C)条规则）。获委任为代表某集体的律师者，必须公平和充分地代表该集体的权益行事（第23(g)(1)(B)条规则）。为委任代表某集体的律师而作出的命令，可包含根据第23(h)条规则判给律师费或非可予评定讼费的有关规定。

律师费的判给
2.108
根据第23(h)条规则，法庭可判给法律所批准的或诉讼各方所议定的合理律师费和非可予评定讼费。寻求获判给律师费和非可予评定讼费的申索，必须以动议方式在法庭所定下的时间内提出。集体的任何成员或被要求付款的诉讼一方可反对该项动议。法庭可将关于判给款额的争议转介一名特委聆案官或裁判官处理。
结论
2.109
在上文所列我们对普通法司法管辖区的探讨中，我们发现这些司法管辖区普遍承认需要以高效率和公正的方式处理多方诉讼。在大陆法司法管辖区，例如中华人民共和国（内地），也同样承认有此需要。在美国、加拿大及澳大利亚，已实施以集体诉讼方式解决多方争议一段时间，并累积了不少经验。我们得知在爱尔兰和南非，现正着手发展一套通用的集体诉讼机制。英格兰与威尔斯一方面承认需要推行多方诉讼机制，另一方面已决定采取按界别而定的做法，但有关法例中关于集体诉讼程序的部分，已基于非关乎机制本身优劣的理由而予以撤回。新加坡已决定研究实施集体诉讼机制的可行性。有鉴于这种种发展，香港应有充分理由考虑实施此一机制的可行性。
第3章
引入集体诉讼机制的需要
引言
3.1
在本章中，我们会较深入研究是否有需要在香港引入集体诉讼机制。我们已基于下列整体的政策目标考虑过集体诉讼的不同模式选择：
(a)
促进寻求司法公正渠道的畅通
应让能够提出具良好理据的申索的原告人较易采用民事司法程序。安大略法律改革委员会曾经提及“一个目标，就是让那些有胜诉机会但以往因不合算以致未能提起的申索得以进行，而不合算是因为每一名个别原告人透过一般法庭程序所能追讨的损害赔偿金额太小。”
 伍尔夫勋爵亦说过﹕“凡多人曾因另一人的行为而受影响，但每个人的损失小至令个别地提起的诉讼不合算，便应〔向他们〕提供寻求司法公正的渠道。”
 
(b)
促使争议得以最终解决
民事司法程序应促使民事纠纷得以解决，达成对各方均具约束力的解决办法，从而免除在别的法律程序中重提有关争议的需要。这项原则所包含的概念是，被告人不应因为可能要面对大量法律诉讼而要额外花费金钱或面对负面的报道。正如艾伯塔法律改革研究所指出：“这项原则〔亦〕包含以下概念：凡原告人能够提出认可的诉讼因由，民事司法制度应让被告人有机会在规则明确、可在合理准确的程度内预测结果以及在合理时间及有限讼费内得到结果的法律程序中作出抗辩。”

(c)
促进司法效率
民事司法制度应促进司法效率。法庭可核证一宗诉讼为集体诉讼，让所有受影响的人有机会陈词，亦可产生一致和具约束力的判决。安大略法律改革委员会提及“一个目标，就是在单一项法律程序中解决有事实上或法律上共通争论点的大量纠纷，以免出现不一致的结果，并防止法院的资源被重复的法律程序所大量耗用”，亦说到“容许原告代表人代表整个集体起诉以追讨损害赔偿”可带来“规模经济之利”。
 

3.2
这些政策目标亦反映于本地的民事司法制度改革建议所概述的下列基本目标中：

“(i)
提高法庭程序的成本效益；
(ii)
提倡以经济和与案情相称为原则来提起诉讼和进行审讯；
(iii)
迅速处理案件；
(iv)
使诉讼各方地位更平等；
(v)
协助与讼人达成和解；及
(vi)
公平分配法庭的资源；
同时紧守一个原则，就是法院施行案件管理的主要目标，是确保诉讼各方可按其实质权利公正地解决纠纷。”
对原告人的好处
有更畅通的渠道寻求司法公正
3.3
能有渠道寻求司法公正被视为“集体诉讼法律程序的基石。”根据《从比较的角度看普通法法律体系中的集体诉讼》（“The Class Action in Common Law Legal Systems, a Comparative Perspective”）一书的作者梅丽朗的说法，“有渠道寻求司法公正”这项概念有几个层面。
 首先，集体诉讼机制为实体法赋以有效的实施手段。如果法律制度中欠缺实际而合算的方法提起具良好理据的申索，则单凭在侵权或合约方面的精深法理亦不会有甚么大帮助。
 普雷察（J Prichard）解释集体诉讼与实体法之间的关系如下：
“在欠缺有效程序机制追讨合情合理且为法律认可的申索的情况下，我们的实体法的全面意义永远不能被洞悉。因此，关于我们的法律权利，普通法和成文法所述者往往似是而非，因为它们可以令人产生很高期望，但后来却因为程序上的绊脚石而完全落空。”

3.4
第二方面是要克服与费用有关的羁绊。诉讼的费用加上民事案件不易获得法律援助，令意欲透过诉讼寻求补偿的人却步，尤其是当申索小额款项之时。单一名原告人提起的申索因所涉讼费而未必合算，但原告人集体申索的合计总额则可能大至足以值得为此付出可能招致的讼费。第三方面是将诉讼各方的差距收窄，特别是当一名原告人或单一诉讼人或消费者的申索对象是政府机构或富裕且有保险公司作后盾的跨国公司，而它们为抗辩有关申索而招致的费用又享有可扣税的优惠。纽伯格（HB Newberg）对此有以下评论：
“〔集体成员〕站在一个较强势的对抗性位置上，这是他们不能透过个别提起的诉讼而达到的，〔而这〕令当时强弱不均的对抗性结构达致平衡，否则规模巨大且财力充裕的被告人便能够在对抗个别小额申索的当事人方面，占有压倒性优势。”

3.5
除了经济方面的考虑外，提起一项法律程序还会遇上其他障碍，而集体诉讼机制有助克服这些障碍：
“据澳大利亚及其他海外地方的经验证据显示，担忧雇主或其他可采取报复手段者作出制裁、害怕卷入法律制度中以及不知悉本身的法律权利等因素，令到受伤害的人不敢采取法律行动（例如诉讼）来行使其权利。‘蒙受相同损害者如有一人能代表其所属群体的所有成员展开法律程序，便能协助〔这些人〕取得补救’。”

3.6
因此，我们认为马尼托巴法律改革委员会的以下观点十分值得推荐：“施行现代的集体诉讼机制，是为了确保因别人的过失而蒙受损失的人尽可能有最广泛的渠道寻求司法公正，特别是若其经济上的损失未庞大至足以支持他牵涉入昂贵的诉讼程序中。”

对被告人的好处
避免重复的相关法律诉讼
3.7
集体诉讼机制可让被告人在单一宗审讯里解决相类（或甚至相同）的争论点，从而免却他为了这些争论点而卷入重复的法律程序中。这样做令被告人为众多相关、相类或相同而且可能为时甚久且在不同司法管辖区提起的申索提出抗辩时，可以节省时间和费用及减少不便。安大略法律改革委员会指出：
“将个别可予提出的申索合并的集体诉讼，不仅对原告人有好处，对被告人亦有好处。因为这种诉讼免却被告人在每一宗个别讼案中提出相同的抗辩，从而节省抗辩的讼费。”

最终解决争议和及早锁定争议项目
3.8
集体诉讼机制对被告人是有利的，因为它可令争议达致最终并可约束整个集体的结果，而争议的解决方法，最好是透过和解。这是因为就共通争论点作出的裁定或和解协议，对所有集体成员均具约束力。艾伯塔法律改革研究所在其报告书中指出：
“与其等候个别的申索累积起来，身为法团的被告人可在单一项法律程序中清理它的所有法律责任，又可免于面对裁决不一致或来自多个司法管辖区的多重诉讼的风险。”

被告人乐意接受约束整个集体的和解，甚至宁愿集体的界定尽量广阔，以求确切地约束集体的成员及为其法律责任风险封顶。

经协商的核证
3.9
安大略省的一名辩护律师认为，经协商的核证可令辩护律师有机会斟酌有关集体的性质界定、限定有关的申索和订立迅速且合乎成本效益的方法解决集体成员的申索，
 艾伯塔法律改革研究所认许该律师的观点。
对社会的好处
加强节约司法资源
3.10
集体诉讼机制让法庭可以在单一项法律程序中，处理涉及共通的事实或法律争论点的多宗申索，而无需个别裁定每宗申索，这尤其适用于就这些申索提起个别诉讼亦属可行的情况。这种集体处理方法会节省紧绌的司法资源，以免消耗于涉及相类或相同争论点的重复法律程序中。举例说，这做法可免却在不同的法律程序中再次听取证人的相同证供。在现今世代，这个好处尤有关连：
“当我们成为一个越来越大量生产及大量消费的社会时，一件产品或一项服务的缺陷，可能会对越来越多人造成伤害或损失。”

美国最高法院表示，集体诉讼可以促进“诉讼的效率和节约耗用于诉讼的资源，这是该项程序的一个主要作用。”
 此外，大部分集体诉讼在开始审讯前已达致和解
，而集体诉讼亦可以令诉讼各方及早和解。
3.11
然而，集体诉讼机制不一定在所有方面均能促进司法资源的节约。
 根据一些经验分析，集体诉讼耗用的司法资源比典型的民事案件为多。
 不过，若可独自提出的申索将会透过个别的诉讼进行，有关聆讯将会一再重复，累积计算就会耗用较多司法资源。

提升司法公正
3.12
艾伯塔法律改革研究所评论说，集体诉讼机制可在多方面提升司法公正。
 首先，人们可获得较多渠道寻求司法公正，而社会亦会因此更加公正。其次，若在不同的诉讼中原告人所提出的申索是相类或相同的，则集体诉讼可避免在这些申索中出现不同或甚至互相矛盾的裁定。第三，审理集体诉讼的法官可透过案件管理减少有争议之处，增加达致公正及公平的裁定的可能性。
阻吓犯过（行为矫正）
3.13
集体诉讼机制可阻吓可能犯过者（例如法团或政府机构），以免它们干犯错误作为，并督促它们加强对普罗大众的责任感。
 这是透过以下方法达致的：“有些犯过者以往无需为其过失负上责任，因为受害人基于经济理由及其他障碍而不能提起个人的法律程序，〔这个机制〕令受害人能够向这些犯过者追讨损害赔偿”，
 而其基本哲理是：
“法律制度的功能不仅在于为个人提供解决纠纷和补偿所受委屈的机制，法律也是社区或社会期望每一成员所能达到的行为标准；同样道理，司法制度应提供社会大众能援引的实际制裁，以促使大家服从其订明的价值观和行为准则。因此，若货品销售者或制造商不论甚么原因实际上可就某些针对他们的申索而免受现有法律架构下的制裁，则在此范围内便明显令人觉得社会已失去能力，无法强制大众服从它所确立的行为标准。”

3.14
美国的司法机构（包括最高法院）亦承认集体诉讼能产生阻吓作用。
 有人评论说，集体诉讼机制的其中一个作用，是促使法团更加注意其财务及雇佣方面的行事方式，亦促使制造商在决定其产品设计时需要三思。

3.15
相对而言，苏格兰法律委员会表示，民事诉讼（包括多方法律程序）的“唯一恰当目的”是“取得赔偿”。
 该委员会认为，应透过改革实体法或引入具刑事罚则的规管机制而非改善法庭的程序来达致行为矫正。同样地，澳大利亚法律改革委员会亦说，便利人们寻求司法公正是主要目标，而集体诉讼对不良行为所产生的阻吓作用，只是这个主要目标的副产品而已。
 

原则和一致性
3.16
梅丽朗认为，集体诉讼机制可提供予原告人、被告人和法庭的另一好处，是在诉讼展开的一刻，程序便已经确定。
 律师向当事人提供法律意见前，需要评估有关情况是否适宜展开集体诉讼。一套为集体诉讼而订立的明确规则，可以帮助律师作出这项评估。艾伯塔法律改革研究所亦指出：
“民事司法制度应让被告人有机会在一项有已知规则的法律程序中作出抗辩。”

加拿大最高法院则从司法机构的角度审视这一点：
“虽然法庭可凭借本身在程序上的固有权力，受理不太复杂的集体诉讼，但这需要法庭按个别案件的情况为程序上的复杂之处提出一些权宜的解决方法。……《1992年集体诉讼程序法令》获得采纳，是为了确保法庭在程序上有精细的方法，足以让法庭有效率地按照原则处理现今世代日益复杂的案件，而不是权宜行事。”

3.17
此外，集体诉讼机制能令法庭对相类或相同的申索作出更为一致的裁定：
“〔集体诉讼机制〕保障被告人免于承担不一致的法律责任，因为由不同法庭审理可能会出现各种各样的结果；而基于相同道理，该机制促进公平原则，使同样处境的原告人获得同样的赔偿。”

集体诉讼机制的潜在风险
3.18
我们已找出集体诉讼的数项潜在风险，而多个海外的法律改革机构也研究过这些风险。这些潜在风险的详情及可有的回应论点，则列于本报告书的附件2中。我们在这里指出集体诉讼的数项主要风险。
促使不必要地提起诉讼的风险
3.19
首先，有人关注到香港不像其他地方的法律文化般动辄提起诉讼，但如果在香港社会中引入集体诉讼机制，便可能会促使人们不必要地提起诉讼。正如艾伯塔法律改革研究所评论说：
“一些人在没有集体诉讼法例的情况下不会选择提起诉讼，但会纯粹因为他们正好属于某一特定集体的成员才加入集体诉讼。这在小额申索中最可能发生，因为加入集体诉讼所费无几，甚至不费分文。在如此情况下，集体诉讼促使人们不必要地提起诉讼。”

法团可能要为此付出社会成本，例如它们需要为应付集体诉讼的风险而购买额外保险。
提起无胜诉机会的法律程序的风险
3.20
其次，有些反对者断言，集体诉讼机制会促使不少人提起欠缺充分理据的法律程序。澳大利亚法律改革委员会对这项批评概述如下：
“〔反对者〕说到一些无组织的集体，他们当中一人或一个小组宣称是代表……‘美国所有人士’进行申索而提起了法律程序。……他们指称，如果集体的人数众多但成员身分不明且每人的申索均属小额，便会出现‘主动出击的讼案’。这类讼案是琐屑无聊的申索，利用吓唬被告人诉讼将会难以控制和昂贵，迫使被告人基于任何诉讼均有风险以及就集体诉讼抗辩会涉及庞大讼费而作出和解。他们说因为这个原因，面对集体诉讼的被告人，即使原告人的申索理据薄弱，也会被迫作出和解。”

令企业型的律师受惠的风险
3.21
第三个引入集体诉讼机制的潜在风险，是会令并非该机制所预定会受惠的人（例如企业型的律师）获得益处，而付出的却是有关集体的成员。有人断言，这类企业型的律师会驱使更多类型和数量的集体诉讼出现，其中风险是集体诉讼成为这些律师的生财工具以赚取律师费。原告人的律师可能为求快速达致和解而展开集体诉讼，希望付出相对较少的辛劳而赚得巨额的律师费。

集体成员权益得不到充分保障的风险
3.22
由于集体诉讼程序欠缺保障集体成员权益的措施，令这个风险更为严峻。该风险源于集体成员在有关诉讼中一向只扮演小角色这项事实。如果原告代表人没有积极地向代表其集体的律师作出指示，这宗“无当事人”的诉讼或会令原告人的律师以有问题的手段行事，例如只求达到自己的财务目的而非谋求集体成员的权益。兰德研究院指出：
“驱使原告人的律师甘冒诉讼风险的强大金钱诱因，与被告一方在最少人知道下尽早及尽量廉宜地了结诉讼的巨大利益，两者是互相交接的。发出通知的规定及和解须经法庭核准等程序上的规则，对于防止私下交易和互相串通而言，只是软弱无力的保障措施。”

美国的经验与香港的相关之处
3.23
引入集体诉讼机制会带来若干风险，而我们特别着意的是美国集体诉讼的固有风险。然而本地的消费市场比美国的规模小得多，因此香港的集体诉讼很可能会较少出现，而任何集体诉讼所涉集体的人数亦很可能会较少。
 此外，美国法律制度的一些特点并不存在于香港的法律制度中。我们会在下文列出这些不同之处。

惩罚性损害赔偿或三倍损害赔偿
3.24
美国的法庭经常会判给惩戒性、惩罚性或三倍的损害赔偿：
“美国的一些法例（特别是反垄断法例）规定，为一项法律上的过失追讨损害赔偿而胜诉的一方，有权取得三倍的损害赔偿。在集体诉讼中判给巨额损害赔偿的裁决，经常都是判给三倍的损害赔偿。在其他案件中，提起集体诉讼是为了追讨法定罚款或最起码的损害赔偿，而法例为所须支付的最起码损害赔偿厘定了一个任意和普遍加大的款额。”

反观在香港，除了属极其恶劣的侵权活动这类非常罕见的案件外，损害赔偿都是为了赔偿实际上蒙受的损失或伤害而判给的。

民事审讯中的陪审团
3.25
在美国，民事审讯可以在陪审团席前进行：
“有些评论者忧虑到据称陪审团在集体诉讼中作出的裁决可能极之过度。在美国的民事审讯中，损害赔偿是由陪审团评定的，而陪审团经常在裁决中判给金额巨大的损害赔偿。”

在香港，只有在非常有限的情况下，并须取得法庭的许可，民事审讯才会有陪审团参与。

按判决金额收费
3.26
在美国，律师可以按照判决金额获取报酬：
“在美国，支付予律师的按判决金额收费，对集体诉讼有很大的推动作用。若然败诉，律师通常不会收取任何费用，但胜诉的话便会获支付追讨所得的损害赔偿的某一议定份额，一般是裁决所判给的款项的两成至三成。……美国已采取步骤以管制这种陋习，方法是规定法庭须监督在集体诉讼中给予律师的费用。然而，按判决金额收费的确在美国激起诉讼企业化之风。……”

香港不容许律师按判决金额收费。香港法律改革委员会在其《按条件收费》报告书中建议，香港不应采纳按条件收费的做法。

讼费规则
3.27
在美国，诉讼每一方各自负担己方的讼费。在香港，讼费则视乎诉讼结果而定，即由败诉的一方支付胜方的讼费。
需要留意美国与香港的差异
3.28
我们在作出建议时，留意到美国的法律制度与香港的并不相同这项事实，亦注意到使用集体诉讼会令诉讼的规模达至一个香港社会难以负担的程度。民事司法委员会亦指出美国与英国这两个司法管辖区有类似的的不同之处。
 因此，我们相信其他普通法司法管辖区（例如加拿大和澳大利亚）的有关法律与常规，对香港在这方面的改革会提供较为恰当的先例。
完成处理集体诉讼程序所需的时间
3.29
我们基于节约司法资源这项政策目标，研究过有关原告人在集体诉讼中取得结果所需的时间，并与由个别诉讼人展开的单一诉讼所需时间作比较。
3.30
集体诉讼全球化国际会议的主办者，邀请多个来自设有集体诉讼程序的普通法司法管辖区的报告者，回应一份关于他们各自的集体诉讼体制的不同层面的议定书。对于“集体案件平均需时多久完成处理，而且与可作比较的非代表兼非集体的诉讼所需时间相差多少？”这个问题，下列各段是他们回应的摘录。
加拿大
“一宗案件达到核证动议阶段所需时间，对于不同诉讼而言差异很大。平均来说，由一宗诉讼展开的时间起计，预计最少一年仍未达至聆讯核证动议的阶段，甚至由提出申索之时起计两至三年后才聆讯该动议亦非罕见，因为以状书提出动议、核证材料的盘问以及时间安排皆存在困难。一般的诉讼也取决于相同变数而可能需时三数年才达至审讯阶段。
法院曾就案件达至核证及按照是非曲直作出裁定的阶段所需时间发表评论。安大略上诉法院首席法官在一宗两度就非正审事宜上达加拿大最高法院处理的案件中评论说，有关事项的冗长性质‘令人有点怀疑分阶段聆讯一宗案件是否明智。’他继而表示‘在采用分阶段处理的方法之前，应考虑到这项程序有甚么方面可能导致在不同级别的法庭重复进行多回的法律程序。应该尽可能避免出现这种结果，因为它对诉讼各方及司法效率均无甚帮助。’
 最近，一名拒绝就反对一项核证令的上诉给予许可的法官指出，有关申索早于三年前已展开，而‘现时已是适当时候将所提出的争论点交付审讯。为了司法公正着想，而且本席认为也为了诉讼各方的利益着想，问题需予解决。’
 另一方面，在复杂的案件里，有经验的律师认为在核证之前先就主要的争论点进行诉讼而非立即就整宗案件进行诉讼，会缩短而不是延长有关法律程序，并可遏止讼费的增加。
 此外，为了回应对案件达至核证聆讯所需时间的关注，案件管理法官对于是否坚持90天规则（即规定核证动议须在状书提交期结束后的90天内提出）越来越持开放态度。
 

一宗案件的共通争论点进展至审讯阶段所需的时间当然更长。以在2001年12月展开诉讼的Mandville v Manufacturers Life Insurance Co一案为例，核证动议及简易判决动议是在2002年9月进行辩论的（[2002] OJ No 5386 (SCJ) (QL)），而上诉是在2004年6月进行辩论并被拒绝的（[2004] OJ 2509 (CA) (QL)）。截至2007年夏季，该案仍在口头证据和文件证据的透露阶段，并预期不会在2008年之前开始审讯。”

英格兰与威尔斯
“不可能为〔集体诉讼令〕说出一个平均所需时间：答案视乎个别案件而定。涉及很多个别申索人的案件，显然需要若干时间供共用的律师团与个别申索人互相沟通。然而，集体诉讼令的精髓是在个人争论点并不占主导地位和不需由法庭作出任何深入调查或考虑的案件里，将正常程序作出某种合乎经济原则的简化以提高效率，
 并以测试案件或初步争论点为基础，及早解决主要的决定性争论点。”

美国
“研究显示联邦集体诉讼耗用的法庭资源，大约是非集体形式的诉讼所耗费的五倍。
 如果只集中看在核证过程中遭强烈反对的经核证集体诉讼，所得数字可能会有很大差异。然而，要将在复杂程度方面可粗略地与集体诉讼、大规模合并案或大规模综合案比拟的一系列‘普通’案件区分出来，以作出较为精确的比较，并非易事。此外，人们普遍相信虽然以每一宗集体诉讼或大规模综合案计，会耗费较多法庭时间，但将相关的申索以集体方式处理与每宗申索均作为独立诉讼而起诉的所需时间比较，法庭最终会有所得益。另一方面，在很多集体诉讼中，各成员在集体诉讼程序以外的申索会因为所涉的金钱利益太少而蒸发。”

3.31
在澳大利亚，莫拉比图教授现正就澳大利亚的集体诉讼机制进行首次的大型经验研究，至今已发表了两份报告书。
 据我们所知，在稍后适当时间会有更多的报告书发表。莫拉比图教授研究的目的，在于断定澳大利亚集体诉讼机制在多大的程度上能达到其目标（即促进寻求司法公正的渠道畅通和节约司法资源）。所有已完结的第IVA部法律程序平均为期698日（约23个月），而中位数则是446日（约14个月）。在所有已完结的第IVA部法律程序中，近42%是在12个月内获得解决，近70%则在两年内完结。

3.32
将处理集体诉讼程序所需时间概括起来，并说出一个相对于非集体法律程序而言的平均时间，并不容易。现时案件进展至核证聆讯所需时间是一个令人关注的因素。有限的经验研究显示，集体诉讼比典型的民事案件较大机会耗用较多的司法资源，但有人认为集体诉讼程序与处理一大群人的申索比较，最终还是会令法庭得益。如果各项能独自追讨赔偿的申索均个别地进行诉讼，聆讯将会重复，整体而言会耗用更多司法资源。
规管机构的行动
3.33
在我们结束检讨赞成及反对集体诉讼机制的论据之前，或须指出一点，就是规管机构在行使其法定权力时，可进行诉讼，使那些因失当行为影响其利益的个别市民从中受惠。例如证劵及期货事务监察委员会（证监会）具有法定权力，可在上市公司或前上市公司的事务中出现失当行为（包括欺压股东及对股东造成不公平损害）的个案中，根据《证券及期货条例》（第571章）第214条向高等法院原讼法庭寻求一项获得订明补救的命令。这类命令相信能够令这些公司的股东受惠（虽然只是间接受惠）。证监会也可根据《证券及期货条例》第213(2)(b)条，就违反该条例的事项寻求复还性质的补救方法。证监会可就失当行为采取纪律行动；如果证监会裁定持牌人或注册机构不是进行《证券及期货条例》下的规管活动的适当人士或机构，亦可采取纪律行动。证监会施加罚则时，可考虑到持牌人或注册机构已支付的赔偿，不过证监会本身无权要求支付赔偿。关于证监会的规管权力的进一步资料，可登入证监会的网站查阅，其网址是www.sfc.hk。虽然规管机构的行动可为个人争取到某程度上的补偿或利益，但不能视之为可取代透过集体诉讼以获得较佳的寻求司法公正渠道。
全面集体诉讼机制与经法庭扩展的代表诉讼程序规则比较
3.34
学术界作者虽然称许法庭努力减低由Markt案的裁决所施加的严格程度，但他们确信为了令寻求司法公正的渠道具有效率、清晰明确和实际可行，设立一套多方诉讼的全面机制是较为可取的。梅丽朗教授认为，一套全面的机制能提供法定保障和多项利益及好处，这是代表诉讼程序所不能提供的：

在进行法律程序方面的保障
(a)
必须取得法庭的许可才可要求集体中个别成员透露文件，这项可能带来沉重负担的要求，不是当然权利；
(b)
属统计资料的证据必须在严格并由法例述明的条件下才可以获得接纳；
(c)
被告人针对某一集体成员提出的任何反申索会被搁置，直至共通的争议已予解决为止；
保障申索代表人
(a)
虽然准许针对申索代表人申请讼费保证，但法庭在处理这些申请时相对于在单一诉讼的情况下较为寛松；
(b)
容许申索代表人透过法定委托书申索任何胜诉的讼费，并将之指定为被告人支付的判定款额的第一押记，从而在申索代表人胜诉时保障他免于承受讼费方面的风险；
讼费及律师费
(a)
特别设有讼费准备金，或可提供公共资金，以减轻提起集体诉讼的财政负担，而这些都是单一诉讼中的申索人不获提供的；
(b)
由法庭监察及核准事务律师与当事人之间的费用协议（尤其是取决于胜诉的费用协议），这样做既保障胜诉的集体（他们希望判定款额不会被高昂的法律费用蚕食鲸吞），亦保障申索人的事务律师，因为在取得最终胜诉前，事务律师承担了集体诉讼会很昂贵和烦冗的风险；
案件的处理
(a)
法庭判给损害赔偿时，有权为每一名集体成员指明一笔款项，亦可判给一个合计总额而无须指明集体的个别成员可获判给的款项；
(b)
只有在获得法庭核准的情况下，集体诉讼才可以和解或中止；
(c)
法庭有权命令成立基金（由法庭管控或由法庭所提名的一名当事人管控），并规定支付予集体成员的款项须由该基金拨出；
(d)
若将判定款额分发给集体各成员是不可能做到的或不切实可行的，则准许透过法例授权按照近似原则（cy-prés）作出分发；
杂项
(a)
在申索代表人撤回申索或达致和解、集体诉讼展开、法庭作出判决或被告人提出和解建议或申请中止诉讼等关键事件发生后，规定须向集体成员发布经法庭核准的通告；
(b)
集体诉讼一经展开，时效期限对于集体的个别成员而言即暂停计算。
3.35
我们认为，即使法庭对《高等法院规则》第15号命令第 12条规则已采取较为寛松的看法，但在使用现行的代表诉讼程序方面，仍有很大程度的不确定性。我们同意梅丽1朗教授的看法，就是为集体诉讼订立一套全面的机制，是较为可取的做法。
咨询及结论
3.36
咨询文件的建议1建议在香港为多方诉讼引入一套全面的机制。曾就这项建议表达意见的回应者当中，有35名赞成，18名反对或有保留。
 支持及反对建议的回应者来自社会不同界别。支持者普遍认同咨询文件的理据，即集体诉讼机制为准申索人提供多一条索偿途径，从而促进寻求司法公正的渠道畅通。部分回应者也相信此机制能够阻吓过失行为，因为它让众多受害人较容易透过同一宗诉讼来寻求司法公正。
3.37
持相反意见者则普遍认为，集体诉讼机制的风险大于其好处。反对集体诉讼机制的论据可归纳为以下数个类别。
(a)
未能明确指出其需要
3.38
有部分回应者说
，咨询文件没有指明曾有哪些受害人群组在现行机制下未能寻求司法公正，因此认为并不急需订立集体诉讼机制。我们不知道反对的回应者曾否考虑过本报告书附件1所列的可能适合采用集体诉讼程序的案件类别。对于这些类别案件中的受害人，并无有效率的多方诉讼机制可供其采用。又正如我们在第1章所反映，根据第15号命令第12条规则提出的代表诉讼程序充满不确定性。此外，由于有可能引入反竞争机制以及已实施法定最低工资，多方争议的个案数目有机会增加。
 借鉴其他司法管辖区的经验，集体诉讼机制应能以更便利和合乎经济的方式，集合处理涉及众多申索人的案件。
(b)
建议的机制可能会被滥用
3.39
多名回应者
 担忧建议的机制会被无胜诉机会的申索人和企业型律师所滥用，他们的担忧是可以理解的。他们指出滥用的情况可以有多种形式。首先，建议的改革可以引致诉讼激增，包括投机性或滋扰性的诉讼。不论对方的申索是否有充分理据，被告人会被迫接受“勒索式和解”，以避免因事件公开而陷于不利。激增的诉讼也会耗用司法资源，这反而会堵塞寻求司法公正的渠道而非令渠道更畅通。简而言之，香港有可能面对类似发生于美国而程度相若的滥用情况。我们明白有这些担忧，并且在咨询文件第3章中曾作考虑和讨论。
 鉴于有回应者向我们表达了这些忧虑，我们再度检讨其他地方的证据，比较香港和其他司法管辖区相关情况的分别。经考虑这些事项后，我们确信一个通用的集体诉讼机制会对社会有莫大的俾益，而回应者提醒我们注意的滥用情况，可透过机制内设的程序预防措施加以处理。
3.40
我们从澳大利亚及加拿大的经验得知，实施法定集体诉讼机制本身没有导致诉讼激增，这情况令我们更加安心。在澳大利亚，莫拉比图教授首两份报告书的有关统计数字如下：
· 截至2009年3月3日，依据《1976年澳大利亚联邦法院法令（联邦）》第IVA部提交的申请共249宗；自第IVA部机制于1992年3月4日开始实施以来，平均每12个月有14.64宗集体诉讼程序个案（集体诉讼个案的中位数是11宗）;

· 自第IVA部实施以来，在任何一个财政年度，根据第IVA部提出的法律程序占联邦法院的所有法律程序不超过0.74%（平均占0.4%）;

· 截至2009年底，依据《1986年维多利亚最高法院法令（维多利亚）》第4A部提出的集体诉讼共28宗，即自2000年1月1日集体诉讼机制被视为开始实施以来，第4A部的法律程序每年平均有2.8宗（而此类法律程序的每年中位数是三宗）；

· 在2009年3月3日或之前提出的249宗第IVA部法律程序，涉及共169项法律争议，因此自1992年3月以来的每12个月，以集体诉讼程序形式进行诉讼的法律争议平均有9.94项（这种“相关连”的集体诉讼程序，即关乎相同争议的法律程序，已相当普遍）。

这些统计数字显示，在澳大利亚联邦及维多利亚这两个司法管辖区，集体诉讼机制只曾作有限度的使用，而并非如前所担忧般出现诉讼涌现的情况。莫拉比图教授相信，美国大量诉讼的产生在更大程度上可归因于美国本身法律制度的独特因素，而非只因有集体诉讼可供采用。
 咨询文件第3章认同这个观点。
 澳大利亚联邦及维多利亚这两个司法管辖区的统计数字，反映集体诉讼并没有把澳大利亚变成一个动辄诉讼的社会，也没有导致诉讼激增。

3.41
此外，所有已完结的第IVA部法律程序平均为期698日（约23个月），而中位数则是446日（约14个月）。在所有已完结的第IVA部法律程序中，近42%是在12个月内获得解决，近70%则在两年内完结。

3.42
在加拿大，并没有规模可与莫拉比图教授的调查相比的同类经验调查。然而，卡拉杰教授曾试图“点算安大略的集体诉讼个案数目”。她在撰写法律硕士的论文时，进行了一项意见调查，向全国集体诉讼中代表原告人的律师发出问卷。
 调查数据反映了在13家律师行工作的77名集体诉讼律师的工作，显示在2009年初，大约有332宗集体诉讼个案仍在待决中。
3.43
加拿大大律师公会所设立的全国集体诉讼资料库（National Class Action Database），属自愿性质，当中也备存了集体诉讼的统计数字。
 只有某些司法管辖区凭借司法实务指引规定集体诉讼个案必须列入资料库内。这个资料库的资料是否完整，视乎其余的司法管辖区的律师有否将其集体诉讼个案列入资料库内而定。资料库显示2007年至2010年期间，每年展开的集体诉讼个案数目分别是154、115、72及93宗。
3.44
在加拿大，并没有统计数字可用以计量和比较集体诉讼案件和普通民事诉讼案件对加拿大法院所造成的负担。有时候，相对于其他复杂的诉讼案件，集体诉讼需要法院执行更大量的案件管理工作。然而，集体诉讼程序由案件核证至双方达成和解的阶段，也可以很畅顺地进行，而为案件核证和批准和解安排而进行聆讯之前，法院所担当的监督角色十分有限。
 虽然每宗诉讼的情况有出入，但平均来说，由一宗诉讼展开的时间起计，预计最少一年仍未达至聆讯核证动议的阶段，甚至要在两至三年后才进行聆讯亦非罕见，因为须就状书提出动议并就核证所需的材料进行盘问，而且在排期安排方面也有困难。基于同样的道理，一般的诉讼也可能需时三数年才达至审讯阶段。
(c)
对本地经济的影响及对社会带来的隐藏成本
3.45
有些回应者，包括高伟绅律师行、经济动力、路伟律师行等，同样担忧美国的经验显示集体诉讼机制可以成为影响投资本地经济的主要消极因素。举例说，人们相信集体诉讼的威胁曾是导致公司不敢在纽约集资的主因。路伟律师行指出：
“根据欧洲司法论坛（European Justice Forum）的主要信息，集体诉讼可以迫使公司结业，摧毁就业职位、退休金和投资。欧洲司法论坛提及一份由市长彭博（Bloomberg）及参议员舒默（Schumer）于2007年发表的报告书，谓纽约资本市场的竞争力日渐下降。他们在报告书中指出，美国的动辄诉讼风气，特别是来自集体诉讼的威胁，是导致公司不敢在纽约集资的主因。”
我们发觉报告书强调了美国的动辄诉讼风气。一如学术界作者就集体诉讼这个题目观察所得，集体诉讼所突显的过度诉讼情况，很有可能是由美国法律制度的独特因素所引起。

3.46
路伟律师行、香港工程师学会及香港工业总会均认为，由于更多公司会为可能出现的集体诉讼而购买保险，集体诉讼机制会为社会带来隐藏成本，而这些成本最终会由消费者支付。同样地，为“勒索式和解”而支付的款项最终也会由消费者承担。这是因为这些额外的业务杂项开支，会在货品及服务的成本中反映。一部分由供应商所招致的预付成本，无疑最终确会转嫁消费者，但集体诉讼机制可警惕有可能犯过失者不要有过失行为，并促使他们对公众有更强的责任心。
 一个警觉性更高的商界当会制造经济利益，供整个社会共享。
(d)
有些司法管辖区还未实施此机制
3.47
有些回应者
 指出，法律制度可相比的多个司法管辖区，包括英国、爱尔兰、新西兰、新加坡、南非等，还没有采用集体诉讼机制。据我们进一步的研究显示，自咨询文件发表以来，海外已有一些新的发展。2009年7月，新西兰的规则委员会向司法部长提交《集体诉讼法案及规则》（Class Actions Bill and Rules）的草拟本，再由司法部长决定应否及应如何落实有关建议。
 据司法部透露，由于政府有其他优先事项需要处理，该项法案草拟本暂时未有进展。
 新南威尔士于2010年8月宣布，该州会参照维多利亚和联邦机制的模式，引入集体诉讼法例。新南威尔士律政部长于2010年8月6日说：
“这个做法对新南威尔士的司法制度来说，会有多个好处。第一，它将能消除现行新南威尔士法院规则中欠缺清晰的条文，而这些条文可能令准讼诉人不敢提出正当的集体诉讼；减少不确定的因素，可能也会削减现时在新南威尔士进行集体诉讼所涉及的法律费用和法庭时间。第二，联邦及维多利亚法律已证明是成功的模式，新南威尔士法院可借鉴有关经验。”

律政部长继续说：“……集体诉讼是促进寻求司法公正渠道畅通的重要工具，尤对没有能力自行兴诉的人士为然……”。2010年10月21日，新南威尔士律政部长邀请公众对《民事诉讼程序修订（最高法院代表诉讼程序）法案》（Civil Procedure Amendment (Supreme Court Representative Proceedings) Bill）发表意见，而该法案正是以联邦集体诉讼机制的模式为蓝本。
 最终，《2010年法院及罪行法例进一步修订法令》（Courts and Crimes Legislation Further Amendment Act 2010）的附表6于2010年12月7日获得通过，以修订《2005年民事诉讼程序法令》（Civil Procedure Act 2005）的方式引入代表诉讼机制。
3.48
在加拿大，八个普通法管辖的省份均制定了有关集体诉讼程序的法例，分别是：艾伯塔、不列颠哥伦比亚、马尼托巴、纽芬兰及拉布拉多、新不伦瑞克、新斯科舍、安大略、萨斯喀彻温。各省的法例大致上相同。至于南非和新加坡，正如我们在第2章所言，现正考虑引入集体诉讼。
(e)
不适宜有通用的机制
3.49
香港银行公会以及其他回应者，
 表示对引入一项通用的集体诉讼权利有所保留。他们认为一个通用的集体诉讼机制可能不适合所有界别，特别是一些已受高度规管的界别。例如，银行业已同时受香港金融管理局和证券及期货事务监察委员会的规管。香港会计师公会及罗兵咸永道会计师事务所认为，假如要引入这个机制，则其适用范围应只局限于与消费者有关的申索。香港工程师学会也指出，这个机制应先在消费者和保险案件中采用。他们亦认为基于工程专业分门别类，情况复杂，所以这个新机制不应适用于工程专业，也不应适用于专业人士及顾问的表现。有些回应者
 指出，英格兰与威尔斯的司法部于2009年回应民事司法委员会的2008年报告书时，
 决定不支持报告书中关于引入一项通用的集体诉讼权利的建议。司法部认为应按个别界别的情况来考虑这些权利，以及在适切的情况下引入这些权利。
3.50
在回应这些意见时，我们想指出，咨询文件曾总结说，消费者案件特别适合采用集体诉讼（这个意见看来得到普遍认同），故应优先考虑资助这类个案的集体诉讼。
 消费者与大公司在资源方面的差距，也是这类案件明显需要集体诉讼的原因。此外，消费者委员会的消费者诉讼基金自1994年设立以来一直在运作中，以现成的架构向合资格的消费者提供财政支援和法律协助。咨询文件建议应考虑扩大基金的适用范围，为基金注入新资金，以资助合适的消费者集体诉讼。本报告书稍后部分的建议8保留这个提议。
 然而，优先考虑消费者申索案件，并非意味不需要引入一个通用的集体诉讼机制。
(f)
有可行的现有机制可供采用
3.51
多名回应者认为，现行的多方诉讼机制可善加运用，使到寻求司法公正的渠道更为畅通，而无须引入新的机制。长江实业（集团）有限公司、经济动力、香港工程师学会及香港工业总会相信，现行的代表诉讼程序可透过多项措施，包括更有力的法院控制和案件管理，而得以大大改善。咨询文件已考虑过这个选择，并确认法院在应用此机制时已采取更为宽松的做法，但咨询文件的结论是这个做法较为零碎，存在着很大程度的不确定性。

3.52
香港银行公会、路伟律师行、长江实业（集团）有限公司及香港零售管理协会均认为，解决纠纷的另类办法（例如和解和仲裁）可以为集体申索提供足够、有效率和公平的补救。咨询文件已认同解决纠纷的另类办法的价值，而事实上亦已建议将之纳入集体诉讼机制之内，但这并不意味解决纠纷的另类办法可以取代一个全面的集体诉讼机制。
3.53
高伟绅律师行认为，咨询文件的建议太过急进，牵涉太多重大改变，例如集体诉讼、按判决金额收费、取消普通法的包揽诉讼罪等。他们赞同在现有法律的基础上采取较为温和及循序渐进的做法，例如扩大“已判事项”（res judicata）原则（类似英格兰与威尔斯的集体诉讼令的概念）。他们又建议公共机构可统筹和监督一些测试案件的进行。例如，消费者委员会可获授权，就一些值得提出诉讼的案件进行联络并组织消费者权益活动。我们明白这些做法在一定程度上能处理集体申索者的个案，但相信不能用以取代一个全面和具原则性的机制。
3.54
路伟律师行、长江实业(集团)有限公司及香港零售管理协会评论说，多个规管机构也可以为集体申索提供纠正措施。然而，我们认为规管机制与集体诉讼机制各自处理不同的关注事项。例如，16家分销银行和雷曼兄弟迷债申索人同意以自愿方式作出和解。
 证券及期货事务监察委员会没有法定权力对银行施加和解的条款。虽然这宗纠纷尚算能迅速得以解决，但任何特设措施的落实，有赖各方是否愿意参与或规管当局会否介入。在传媒空前广泛的报道和公众的怒气下，相关规管当局的联手努力很大程度令事情能迅速地以和解方式解决。不过，仍然有部分申索人（例如专业投资者），不受和解方案所涵盖。因此，集体诉讼机制对于这批人士来说，依然有其作用。我们得悉英格兰司法部于2009年对民事司法委员会的2008年报告书所作的回应。司法部不同意民事司法委员会的基本假定，即规管手段“对于解决涉及广泛层面的损害情况而言，基本上并不合用；这些情况需要采用大规模的补救行动”，故此私人诉讼方式较为可取。司法部认为虽然规管的目的和宗旨通常属于策略性，而非具体地聚焦于补偿性的目标，但这并不排除有关当局为配合补偿而对规管措施作出适应性的变通。例如，规管机构可获赋权力命令支付赔偿予消费者，这项赔偿是附加于罚款之上或是代替罚款的。
 我们重申，即使设有集体诉讼机制，申索人也不会被迫参与诉讼。由于可以选择退出，他们依然可以有其他寻求纠正的途径。单单已有规管制度的存在，并不能因此而说没有需要或不适宜实施集体诉讼机制。
(g)
对核数师的影响
3.55
香港会计师公会及其他回应者担心，集体诉讼机制会导致核数师需要面对数额极为庞大的申索风险，特别是在现行关于共同及个别法律责任的法律下，本身不是干犯失当行为的一方也有可能因此而须负上向集体申索人作出损害赔偿的责任。他们特别指出《公司条例》（第32章）下涉及招股章程的会计师法律责任。共同及个别法律责任、禁止核数师只承担有限的法律责任，以及专业法律责任的投保日益困难等情况，都可能会令致会计师专业难以长久维持下去。
3.56
我们相信上议院在Caparo Industries Plc v Dickman
 一案的裁决，在一定程度上应能纾解会计师就他们对股东和局外人的法律责任问题而有的担忧。在此案中，已收购了F公众有限公司的原告人，对F公司的核数师及其他人等提出诉讼，声称有关核数师及其他人等在根据《1985年公司法令》进行审计和作出报告时有疏忽之处。原告人指称，在F公司向股东发布周年账目报告之前数天，他们已开始购买F公司的股份。他们依赖该等账目报告而购入更多的股份，以期收购该公司，故而核数师就账目的审核而言，同时对股东和准投资者负有谨慎责任。上诉法庭以过半数裁定核数师对股东身分而非投资者身分的原告人负有谨慎责任。
3.57
就核数师提出的上诉及原告人提出的反上诉，上议院判上诉得直并驳回反上诉。法庭裁定因疏忽的错误陈述而造成的经济损失并因此而引起的法律责任，只限于有关陈述或意见是为特定目的而由作出人向他所知的接收人作出而接收人又曾依赖该项陈述或意见行事并因此受损。根据1985年的法令而规定公众上市公司须进行审计，目的在于透过审计报告的作出，让股东能在股东大会上行使其集体权利，但有关的法定规定并未扩大至提供资料以协助股东就公司的未来投资作出决定。即使有非股东依赖已公布的账目而考虑投资于公司，在政策或原则上也没有理由视核数师与这些非股东之间存在着特殊的关系。因此，核数师对原告人就其购买股份之事并不负有谨慎责任，无论原告人的身分是准投资者抑或是现有股东亦然。换言之，核数师一方与公司的股东或准投资者之间，就他们对投资于公司的决定而言，并不存在充分密切的关系。
3.58
根据《公司条例》（第32章）第38C条，邀请认购公司股份或债权证的招股章程，如载有一项看来是由一名专家作出的陈述，则须符合下述规定始可发出——
(a)
该名专家已给予书面同意，同意发出一份载有一项在形式和文意上一如所载的陈述的招股章程，而且在该份招股章程交付注册前未有撤回其书面同意；及
(b)
该招股章程载有一项陈述，说明该名专家已给予前述的同意及未有将其撤回。
“专家”一词包括工程师、估值师、会计师及其他由于其专业以致其所作的陈述具有权威性的人。
3.59
根据第40(1)条，一名已根据第38C条以专家身分给予同意的人，须就任何看来是由他所作出的不真实陈述，向任何基于对该招股章程的信赖而认购任何股份或债权证，并因该不真实陈述而蒙受损失或损害的人支付赔偿。

3.60
如公司已在证券市场上市，似乎无须对那些有意基于招股章程的问题而提出诉讼的投资者负谨慎责任。在Alfred Leung v Ernst & Young & others一案
 中，高等法院暂委法官郭霭诚裁定，安永（第一被告人），作为第二被告人的核数师和负责账目报告的会计师，并不就招股章程对原告人负有谨慎责任。有关的问题账目，涉及以1998年至2000年为终结年度的账目，以及截至2000年10月31日为止的七个月账目。拟备最后两套账目的第一被告人，将这些账目全部纳入其为第二被告人2001年3月30日招股章程而编制的会计师报告内，以供第二被告人申请在证券交易所上市之用。
3.61
在第二被告人上市后，原告人作为私人投资者，在2002年8月购买了第二被告人的股份。由于该公司的多名董事（第三至第八被告人）以欺诈手段经营该公司，导致股价大幅下跌，导致原告人有所亏损。高等法院暂委法官郭霭诚除依据Caparo Industries Plc v Dickman案外，也依据Al-Nakib Investments (Jersey) Ltd v Longcroft案
 来达致他的判决，并且引述戴维思法官（Mervyn Davies J）在后述案件中的话：
“虽然公司董事对那些依赖招股章程而认购股份的人负有谨慎责任，但对于那些依赖招股章程而决定应否在证券市场购买公司股份的股东或其他人士，并不负有谨慎责任。这是因为招股章程是特别为邀请股东认购股份而发给股东的；假如股东使用招股章程作不同用途，亦即是在证券市场购买股份，则董事与股东之间不存在足以令董事须负谨慎责任的密切关系。由此而推论，原告人如依赖公司所发出的与供股有关的招股章程或中期报告，在证券市场购买CT plc 及M Ltd的股份，这样做不会令被告人须负上谨慎责任（见第327页f至h，及第329页bc之后）。”
(h)
与证券有关的集体诉讼
3.62
路伟律师行及另一名要求匿名的回应者指出，在与证券有关的集体诉讼中，原告人可以是被告公司的股东。当公司支付赔偿或和解时，原告人一方面可以收取赔偿，但在另一方面以股东身分间接承担支付损害赔偿之责。他们又提到，在2010年2月，财经事务及库务局发表了咨询文件，建议设立投资者教育局及金融纠纷调解中心。调解中心主要透过调解处理消费者与金融机构之间的金钱纠纷，如调解失败，则会提交仲裁。由于有关建议符合政府鼓励调解和仲裁的政策，这些回应者提议在引入集体诉讼机制之前，应等待财经事务及库务局就设立金融纠纷调解中心一事的咨询结果。在2010年12月12日，财经事务及库务局决定最迟在2012年的年中设立金融纠纷调解中心，并决定设立投资者教育局。
 一名申索人可透过调解中心申索以$500,000为上限的款额。我们认为，是否引入集体诉讼机制的决定，不应视乎是否已有解决与证券有关的纠纷的替代机制而定。
3.63
此外，根据莫拉比图教授的调查结果，在1992年3月4日至2009年3月3日期间，根据第IVA部而在澳大利亚提出的股东集体诉讼仅有24宗（即占同期集体诉讼总数的9.9%）。
 在加拿大，在332宗个案中，约有37宗（11%）是与证券纠纷有关的。
 看来，与证券有关的集体诉讼占集体诉讼个案总数的比例不大。
3.64
路伟律师行亦提及，证券及期货事务监察委员会曾建议进行咨询，以考虑是否有需要设立金融申诉专员一职，而该专员会获赋予命令赔偿的法定权力。如此一来，咨询文件中所指出的许多问题都可以得到处理。立法会的财经事务委员会曾于2001年6月及2002年2月和6月考虑过有关建议。由财经事务委员会派出的代表团，在进行海外职务访问后撰写了一份报告书，得出以下结论：
“在现阶段建议香港需否设立与英国的单一申诉专员制度相若的中立机构，或会言之尚早。对消费者而言，金融申诉专员服务计划提供的免费服务似乎相当具吸引力。然而，如何防止缺乏理据的投诉，尚未获得解决。为免费的申诉专员服务作出拨款，有机会减低香港作为国际金融中心的竞争力，而可能出现滥用的情况亦须作较周详的考虑。”

当时的共识是，从当时有关投诉的数量、性质，以至既有处理投诉的安排是否有缺失的角度来看，本港都没有必要设立这样规模的架构。
 无论如何，除非金融申诉专员获赋予专有权利，以处理所有金融纠纷，否则对于规管性或自愿接受的干预也无法解决的纠纷而言，法庭依然是解决有关纠纷的地方。
(i)
筹措资金是先决条件
3.65
长江实业（集团）有限公司、香港会计师公会及香港工业总会认为，由于筹措诉讼资金是提出集体诉讼的先决条件，在还未决定采用何种可予接受的筹措诉讼资金方法之前，并非引入集体诉讼机制的成熟时机。我们同意筹措资金对于集体诉讼机制的成功推行，至为重要。我们会在第8章探讨这个议题。
(j)
杂项
3.66
高伟绅律师行指出，诉讼不应是寻求补救的主要途径，而多方诉讼机制不应不经意地阻挠各方达至明智的和解。对于这种看法，我们也有同感，但必须强调，集体诉讼只是解决纠纷的其中一个方法，其他途径还有调解及仲裁。其他司法管辖区的经验显示，只有一小部分的集体诉讼会一直进展至审讯阶段，而大部分都会以和解终结。根据莫拉比图教授的报告书，在澳大利亚，第IVA部的法律程序最常见的解决方式是和解：在218宗已解决的第IVA部法律程序个案中，有85宗（38.9%）是以和解告终。其次最常见的结果，是撤销法律程序（46宗，亦即21.1%）。
 在加拿大，据非正式的统计，最终进行审讯的集体诉讼个案占总数的5%以下，这与一般诉讼的情况相符。
 

3.67
经济动力相信，集体诉讼牵涉数目众多的利益相关者以及复杂的法律程序，需要耗用不少金钱、资源和时间，这对于原告人和被告人双方来说，都构成沉重的经济负担和带来很大的压力。我们同意诉讼会耗用很多时间，带来压力和耗费不菲。然而，正如咨询文件第3章所指出，在一个构思得宜的集体诉讼机制之下，以集体方式处理大量的申索，会对双方都有好处。

3.68
经济动力和路伟律师行担心，集体诉讼机制可能会导致法院与一些现有规管或监察机构的职能重迭(有关职能涉及消费者及投资者的纠纷)。这是因为这些机构可能已担当起监管、赔偿、申索或甚至惩罚的职能。这甚至可能会造成“矫枉过正”的情况。商界可能要面对双重制裁，即来自规管或监察机构的制裁，以及法庭就集体诉讼而命令作出的补救。此外，对行业专设的申诉机制所作出的审裁结果不满意的申索人，可透过提出集体诉讼而希望能够有第二次提出申诉的机会。
 这也可能出现前后不一致的裁决。我们明白会有这些担忧，但正如我们所指出，规管者担当有别于法院的角色。即使规管性的干预导致赔偿，但这始终是经过自愿谈判而得出的结果，而个别申索人有权决定是否接受赔偿以代替法庭诉讼。在设计周密的谈判机制下，第二次申诉以及双重赔偿的风险可以得到缓解。至于集体诉讼所引起的成本以及公平性的问题，则可透过案件管理制度，按照每宗案件的特殊情况而灵活处理。
我们的综合结论
3.69
经审视公众的意见后，在作出综合结论之前，我们再一次概述其他司法管辖区在集体诉讼方面的经验，或许有所裨益。纵使有关的统计数字并不完整，且研究也不可能按照严格的经验标准来进行，但其他司法管辖区的经验显示，总的来说集体诉讼确有其有用处：即能为那些如非借助此机制即无法取得公道的人，带来更畅通的寻求司法公正渠道；亦能节约司法资源，而如无此机制便需要面对大量的个人诉讼。虽然人们会预期某些集体诉讼所产生的宣传作用会对社会行为有影响，但我们还未能就集体诉讼是否确实改变了社会行为达致结论。保格特教授（Professor Bogart）、卡拉杰教授（Professor Kalajdzic）及伊恩‧马修斯（Ian Matthews）在对加拿大的机制作出评价时，有以下的观察所得：
“……人们可以大胆说，集体诉讼的整体成效达到可接受的水平。目前显然缺乏精确的测度方法，但至少没有人齐声批评集体诉讼总的坏处比好处多。代表被告人的律师所作的评语应具一定的指示作用。参与集体诉讼工作的律师通常只代表原告人一方或只代表被告人一方。代表被告人的律师一般而言较有组职和有充裕资金。因此，他们应能明确指出集体诉讼的坏处。他们所提出的批评涉及广泛范围，例如质疑个别省级法院是否有能力及是否适宜核证全国性的集体诉讼案件。然而，在这些批评中，没有一项是针对集体诉讼的存在或其合法性。此外，公众人士或其他人士，也没有齐声批评集体诉讼不能为集体成员带来实际利益，而人们理应时刻关注这点。”

3.70
卡拉杰教授补充，虽然对于集体诉讼程序本身没有有组织的反对声音，但在公众报刊上的评论则较为纷纭。
 然而，以向专门接办集体诉讼的律师行咨询意见及寻求协助的申索人数目来衡量，公众对集体诉讼的支持度依然很高。在学术界只有很小量论文是与集体诉讼的一般议题有关，但好像那种对美国集体诉讼程序加以大肆抨击的情况，实际上并没有出现。在较近期，卡拉杰教授在其论文中指出，虽然对于本无能力兴讼的当事人来说，集体诉讼在很多个案中能促成和解，但也有充分理由怀疑集体诉讼能否达致其提供寻求司法公正渠道的潜在功能。
 这个说法有多项理由支持。第一，人们对“寻求司法公正的渠道”一词范围的理解相当狭窄，
 第二，人们缺乏关于集体诉讼如何在实际层面运作的资料。她总结如下：
“集体诉讼是安大略民事司法制度中重要的一环，并且应继续如是，但若因此而推定所有集体诉讼皆能促进寻求司法公正的渠道畅通，则未有实据。因此，我们不应满足于现状，而是应该保持警觉；我们需要监察集体诉讼的运作，以及其缺失与结果，确保能适当操控集体诉讼机制的威力，以期真正全面地促进寻求司法公正的渠道畅通。……
循集体诉讼提出的申索案件，在数目和种类上确有所增加。至于这些案件能为集体所受损害寻求到公平补救的成功机会，或能否促使私人律师会代表最无权无势的一群提出诉讼，则未能从案件本身得出证据。……
关于安大略的集体诉讼机制，在取得其实际运作的较有系统资料之前，我可以作出以下的总结意见。集体诉讼的明显潜在功能，是借着填补规管漏洞，以及确保企业（及政府）过失者不能必然地逃避罪责，从而促进社会利益。很多研究司法渠道的学者皆认为，单是集体诉讼已足以纠正原本无法补救的过失，向现今一体化的社会上被剥夺权力的人提供有意义的公义。正正由于有这个指望，我们必须对此机制的运用保持警觉。人们不应满意于现状，特别是当我们现在才开始慢慢地去查问，‘在操作层面’的实际情况是怎样，以及到现在才开始搜集所需资料以提供答案。”
3.71
在加拿大，共有八个司法管辖区先后引入集体诉讼机制，这意味这个机制至少在某个程度上能发挥其作用。这说法同样适用于澳大利亚，因新南威尔士近期已引入以联邦和维多利亚的集体诉讼机制为蓝本的法例。
3.72
经详细考虑公众的回应，特别是考虑在本章所讨论的关注点之后，我们认为有具说服力的理据支持改革香港现时规管多方诉讼的程序，令本章开首所列的政策目标可较易达致。在之前的各段落中，我们尝试在切实可行范围内逐点探讨该等关注点。在我们来看，适当的改革能强化寻求司法公正的渠道，向经济上无力提出个人诉讼的申索人，或在个人诉讼的费用会是高昂得令人却步的情况下，提供矫枉补过的申诉途径。再者，集体诉讼机制可以说是纠正了消费者与商界之间的资源不均称情况。香港一如其他经济发达的司法管辖区，均有公司拥有大比例的市场占有率及庞大的资源，但除了消费者委员会外，并没有其他有组织的消费者团体，而即使消费者委员会本身，其资源也很有限。我们经商议后，达致有需要进行改革的立场，我们亦建议改革的形式是引入一套机制，足以应付可能在香港出现的集体诉讼，并能为所有人提供均等的寻求司法公正的渠道。
3.73
我们小心考虑过引入集体诉讼机制的潜在风险。多个海外法律改革机构和学者所识别出的风险及其回应论点，均载列于本报告书的附件2。我们知道，在香港引入集体诉讼机制，可能会促使人们无必要地提起诉讼。法团或要为此付出额外成本，例如需要为应付集体诉讼的风险而购买保险。然而，透过避免堕入某些会带来集体诉讼风险的境况中，法团同样也有能力管理其风险。
3.74
我们不相信这些忧虑令反对改革的理据占优，不过我们在拟定改革建议时，会对公众回应中就香港引入集体诉讼机制可能会附带的风险所表达的关注、反对和保留，保持醒觉。在审慎考虑这个议题后，我们得出结论，认为可以考虑分阶段实施集体诉讼机制。在英格兰，司法部于2009年决定采取按个别界别情况而行的做法，并首先由金融界开始。
 香港也可以采取同样的做法，先由消费者案件开始。
 我们相信在适合进行集体诉讼的案件中，会有很大比例是消费者案件（甚至可能占大多数）。循序渐进的推行方式，会令到那些对集体诉讼机制持不肯定态度，或已表示反对、有保留或忧虑的人士稍感安心。循序渐进的好处是有机会评核建议机制的成效，而随着经验的积累，更可决定将机制的适用范围扩及至其他类别的案件。此外，另一个支持循序渐进的理由，是因为咨询文件和本报告书第8章均指出，财力有限的原告代表人如果没有适当的资金资助，即意味集体诉讼机制难以发挥太大效用。本报告书第8章的建议8总结说，由于集体诉讼的资金筹措有固有的复杂性和困难，故在短期内不大可能订立全面的筹措资金机制。然而，只要获适当注入资金，消费者委员会的消费者诉讼基金可随时出资协助消费者提出集体诉讼，因而能及早推行集体诉讼机制。
建议1
我们相信为了令寻求司法公正的渠道具有效率、清晰明确和实际可行，为多方诉讼引入一套全面的机制是有充分理据支持的。有鉴于回应者在咨询期间所表达的反对和保留意见，以循序渐进的方式实施集体诉讼机制是值得考虑的方案。为此目的，集体诉讼机制可先由消费者案件开始，而随着经验的积累，可将机制的适用范围扩及至其他案件。
3.75
我们时刻紧记，有需要确保在香港引入集体诉讼机制之同时，不会鼓励人们提起没有胜诉机会的诉讼。重要的是，要有适当程序过滤明显不可为的案件，并要有适当的规则确保该等诉讼是公正、快捷及具成本效益的，同时亦有需要探讨法庭程序以外而能辅助集体诉讼的其他程序。
调解与仲裁
3.76
贺捷思博士（Christopher Hodges）就在香港引入集体诉讼机制一事所发表的意见，令我们注意到“解决纠纷的另类办法”机制的发展。由于人们希望避免诉讼过程所引起的讼费和延搁，并采用涉及“解决纠纷的另类办法”机制与“申诉专员”机制的新方法，带动了这方面的发展。
 一项由司徒克（Jules Stuyck）教授领导的2007年研究达致以下结论：

(a)
在欧盟各成员国中，“解决纠纷的另类办法”是一个连续性的整体，包含直接谈判、调解╱仲裁、小额索偿程序、集体诉讼及寻求强制令的诉讼等主要元素；
(b)
欧盟的每一个成员国均各自订立了独一无二的混合体制。在任何一个成员国中，必须从以下方面观察“解决纠纷的另类办法”这个模式﹕其一般司法程序的组织和有效性、其商业结构及消费者群体的组成方法、市场监察是否有效、政府在当地及整体层面的运作方式，以及其历史、政治、社会经济、教育及文化等因素；
(c)
没有任何一种方法或混合方式的“解决纠纷的另类办法”程序或技巧，可以被推荐为对消费者而言属最佳的选择；
(d)
普遍而言，某一解决纠纷机制对于某具体情况而言是否适合，会视乎一系列可变的因素，包括引起纠纷的情况、投诉或申索的性质、所涉及的金额，以及有关消费者及业务所涉的经验、人物、资源、知识和理解、技能、信心，以及态度。这些可变因素在每一个司法管辖区都可能各有不同，以致适合在一个司法管辖区运作的混合体制不一定能在另一个司法管辖区中发挥效力。
3.77
寻求损害赔偿的集体诉讼，通常由两个部分组成。第一个部分是断定适用的法律原则，这些原则必须应用于个别的案件，并在适当情况下亦会用以裁定被告人的法律责任问题。诉讼的第二个部分是将这些法律原则应用于个别案件中，并在适当情况下评估须支付予集体个别成员的损害赔偿金额。“解决纠纷的另类办法”程序对集体诉讼的第二个部分尤其有帮助。我们考虑过澳大利亚境内集体诉讼的程序框架，并觉得以下条文对于在香港引入集体诉讼机制有实际的相关意义。
《联邦法院法令》第53A条
3.78
《1976年澳大利亚联邦法院法令（联邦）》（Federal Court Act of Australia 1976 (Cth)，下称“《联邦法院法令》”）第53A条赋权法院即使在未取得诉讼各方的同意下亦可将法律程序转介给一名调解员处理，或在取得诉讼各方的同意下交付仲裁：
“(1)
在不抵触《法院规则》的情况下，法庭可藉命令将法庭内的法律程序或其中任何部分或源于法律程序的任何事宜按照《法院规则》的规定转介一名调解员或仲裁员，以进行调解或仲裁（视属何情况而定）。
(1A)
根据第(1)款向调解员作出的转介，不论有没有取得诉讼各方的同意均可作出。然而，向仲裁员作出的转介，则只可在诉讼各方同意下作出。”
3.79
《联邦法院规则》第10号命令有就调解和仲裁作出规定：
“1.
寻求指示的聆讯—— 一般规定
(1)
在寻求指示的聆讯中，法庭须就有关法律程序的进行给予其认为恰当的指示。
(2)
在不抵触第(1)或(1A)款规则的一般性的原则下，法庭可—— ……
(g)
根据第72号命令下令将法律程序、法律程序的一部分或源于法律程序的任何事宜，转介一名调解员或仲裁员；
(h)
下令诉讼各方出席在司法常务官席前举行的会议，会议目的是令司法常务官信纳已采取所有合理步骤以令有关法律程序达致一个经协商的结果，若无结果则澄清真正的争论点，让司法常务官可发出适当的指示，以解决有关事宜或缩短审讯时间或缩短为审讯作出准备所需的时间……”
3.80
同样地，凡有集体诉讼程序在维多利亚最高法院有待裁定，《最高法院规则》订明，法院可将这项法律程序或其任何部分，在经或没经任何一方当事人同意的情况下转介一名调解员。

3.81
此外，在联邦法院及维多利亚最高法院这两级法院中，还有多种其他程序上的方法供人自由选择，包括将有关事宜或争论点转介特别裁判人处理。

相关的澳大利亚案件
3.82
在McMullin v ICI Australia Operations Pty Ltd 
 一案中，联邦法院就法律责任问题作出裁决后，继而听取七名群体成员的申索、将申索额低于$100,000的个别人士分成16个小组，并将聆讯及裁定该等申索的权力转授予一名司法常务官。韦克斯法官（Wilcox J）在一份非司法文件中写道，他觉得与须支付予每名群体成员的损害赔偿的评估有关的情况：
“差异极大，所以不得不进行个别评估。然而，各方当事人挑选了几宗引起重大原则问题的个案。这几宗个案的聆讯花了几天时间便有了裁定。各方当事人然后就个别个案进行谈判，并按照法庭的指示及法院人员就多宗个案进行的调解而交换资料。有两或三宗个案未有透过协议解决，这些个案中的损害赔偿便须由法官裁定。其余所有个案则达成协议。
在谈判和解的过程将近结束时，法庭下令在畜牧业界行销的报章上刋登广告，通知群体成员必须在一个指定日期之前提出任何尚未提出的申索，否则便不能受惠于有关判决。截至该日期到临时，一共接获499宗申索。在解决了最后一宗申索后，付出的金额总数约有$1亿，而整个运作过程所需的法庭时间总计只是大约30天。”
（表示强调的底线后加）
3.83
在Johnson Tiles Pty Ltd v Esso Australia Pty Ltd (No 2)
 一案中，基尔勒法官（Gillard J）接获多份书面呈述，但没有就聆讯及裁定群体其余成员的申索的适当机制作出任何指示，而宁可等到能够在该项法律程序中提出申索的申索人集体不再接受他人加入之时才作出指示。原告人有以下建议：
· 申索金额超逾$250,000的群体成员应获许可依据《1986年最高法院法令（维多利亚）》第33R(1)条参与有关法律程序，令他们可获赔偿的损失金额得以裁定，法庭并发出指示让每一宗这类申索得以进展至由法官进行审讯的阶段。如情况合适，法庭亦可依据《1996年最高法院（一般民事诉讼程序）规则（维多利亚）》第50.01条规则将个别申索转介特别裁判人以进行评估。
· 申索金额在$50,000至$250,000之间的群体成员不应获许可依据《1986年最高法院法令（维多利亚）》第33R(1)条参与有关法律程序。这些群体成员的申索应予具体列述，并转由一项联合调解处理。如该项调解未能就这些申索达成协议，他们应获许可依据该法令第33R(1)条参与有关法律程序，而其申索应依据《1996年最高法院（一般民事诉讼程序）规则（维多利亚）》第50.01条规则，转介一名特别裁判人进行评估；

· 申索金额少于$50,000的群体组成员的申索应予具体列述，并转由一项调解处理。如该项调解未能就这些申索达成协议，则法庭应依据《1996年最高法院（一般民事诉讼程序）规则（维多利亚）》第50.01条规则，将这些群体成员的申索转介一名特别裁判人处理，或应为依据《1986年最高法院法令（维多利亚）》第33Z(1)(f)条裁定损害赔偿判给的合计总额而进行审讯。
3.84
基尔勒法官（在第〔83〕页）表示：
“本席认为各方当事人应认真考虑将有关申索依据第50.08条规则转介以进行仲裁的机制。虽然只有在各方当事人同意下才可采用这个程序，不过它的好处是仲裁裁决通常是最终的，对有关裁断提出异议的途径亦有限，而将案件转介特别裁判人，有时会因为一方当事人向法庭申请发出一项法庭不接纳根据第50.04条规则提出的报告的命令，以致陷入僵局。”
 

3.85
一宗近期的案件说明越来越多人在集体诉讼程序中使用“解决纠纷的另类办法”，以避免支付讼费和诉讼程序延误。2008年5月23日，一宗针对Centro Properties Ltd及其他人的集体诉讼在澳大利亚联邦法院提起（下称“Centro集体诉讼案”）。据称被告公司向市场作出了某些申述，又没有即时向澳大利亚证券交易所披露合理的人预期会对该公司证券的价格或价值有关键影响的消息，从而违反该交易所的《上市规则》、《2001年法团法令（联邦）》（Corporation Act 2001 (Cth)）、《2001年澳大利亚证券及投资委员会法令》（Australian Securities and Investment Commission Act 2001）及《1974年营商手法法令（联邦）》（Trade Practices Act 1974 (Cth)）。联邦法院已下令进行调解，以探讨有甚么方法可以解决Centro集体诉讼案中的申索。在Centro公司及代表投资者的律师事务所同意下，澳大利亚联邦法院在2008年12月17日命令Centro集体诉讼案须在2009年4月17日前进行调解，并对所有股东登记其申索以维持在该宗集体诉讼中的当事人身分或选择退出诉讼订下严格的时限。法院下令，若余下的股东不在限期前向原告人的律师事务所登记，他们会被禁止就诉讼的标的或关乎该标的而针对被告公司提出任何申索。该集体的准成员均获提醒，这是加入该宗集体诉讼的最后机会，是在Centro公司同意探讨解决有关申索的方法后议定的。

3.86
在香港，终审法院首席法官辖下民事司法制度改革工作小组已建议法院向诉讼人提供更多资讯及支援，以鼓励更多诉讼人采用纯属自愿的调解办法（工作小组报告的《提议138》）。该工作小组亦已建议采纳适当的规则授予法庭权力，目的是在任何诉讼人收到对方送达的要求调解通知书后，或在法庭已主动提议调解或应对方申请提议调解时，如该诉讼人无理地拒绝接受调解，法庭在考虑所有有关情况后便有权作出不利该诉讼人的讼费令（《提议143》）。
3.87
该工作小组指出，在适合的案件中，调解可以大量节省讼费。对于一些复杂及争持剧烈的案件，所能够节省的讼费更加瞩目。
 此外，调解能够为各方当事人带来具弹性及建设性的结果，是传统的法律补救所不能提供的；亦让纠纷有机会在保密的情况下较快捷地获得解决，而各方当事人在过程中均获引导如何寻求和解，而非如何令对方遭受最大的敌对损害。

3.88
在Halsey v Milton Keynes General NHS Trust 
 一案中，虽然英格兰上诉法院拒絶批准强制性的调解，但表示法庭就讼费作出决定时，可考虑诉讼各方在有关法律程序进行之前或期间的行为表现，以及他们对解决纠纷所付出的努力。若要施行讼费制裁的话，败诉的一方须证明其对手拒绝采用“解决纠纷的另类办法”是“在所有有关情况下属不合理的”。
3.89
在iRiver Hong Kong Ltd v Thakral Corporation (HK) Ltd这宗近期案件中，杨振权法官认同戴嵩受动法官（Dyson LJ）在Halsey案
 中所提出的附带意见：
“‘解决纠纷的另类办法’的价值和重要性，在一段非常短的时间内已予确立。法律界所有从事诉讼工作的成员，现在都应以此为常规程序，与当事人研究他们的纠纷是否适宜采用‘解决纠纷的另类办法’。”

杨振权法官亦告诫说，根据《高等法院规则》新订立的第1A号命令（列明该等规则的基本目标为“利便解决争议”）及《高等法院规则》第1B号命令（列明法庭的案件管理权力），各方当事人及其律师在促进这个基本目标方面对法庭负有责任。杨振权法官说道﹕“他们在尝试有效地解决他们的纠纷时，应要紧记以上关于‘解决纠纷的另类办法’的意见”。

3.90
爱尔兰法律改革委员会亦建议使用“解决纠纷的另类办法”作为无需透过诉讼来处理牵涉多方的情况的一种方法。
 该委员会讨论了英国在二十世纪九十年代末期发生的一宗案件，当时多间医院被揭发未经家长及监护人的同意，私下保留了一些婴儿的器官及其他身体组织。透过使用“解决纠纷的另类办法”，其中一些个案得以在法院以外成功解决。该委员会评论说，虽然损害赔偿申索对一些个案是合适的，但亦可透过非诉讼方式的“解决纠纷的另类办法”，令有关家长及监护人得到恰当的解释和道歉，使纠纷得以解决。举例说，关于艾达海医院（Alder Hey Hospital）私下保留器官的集体诉讼（约涉1,100宗申索）透过“有效解决纠纷中心” （Centre for Effective Dispute Resolution）安排的三天调解即达致和解。该项和解虽然包括金钱赔偿，但大家都同意是因为各方能够讨论与金钱无关的补救方法，才确保事件得以圆满了结。受害的家庭提出一份“意愿清单”，最终促使院方在医院里设立纪念牌匾，发出道歉信，召开记者招待会以及向申索人所指定的慈善机构捐款。
3.91
我们认为，只要能以节制的方式施行“解决纠纷的另类办法”，使用这机制便能够促使人们以具成本效益的方法，解决集体诉讼所牵涉的纠纷。香港应该以海外司法管辖区的相关经验为借鉴，更详细地进一步研究如何全面利用和采纳“解决纠纷的另类办法”的技巧，例如在集体诉讼程序中进行临时的或最终的调解及仲裁等。
选择退出制的集体诉讼的和解
3.92
我们考虑过，选择退出制的集体诉讼机制，与牵头原告人须代表缺席的集体成员协商具约束力和解协议的调解程序，两者之间的恰当关系为何。
3.93
这个问题在澳大利亚也有出现。
 与传统的民事诉讼和解不同的是，集体诉讼中的群体成员通常没有参与和解协商，亦没有对和解条款表示同意，甚至很多时都不知道有这些条款，但和解协议只要获法庭核准，便会对他们具约束力。为了尝试确保群体成员的权益，澳大利亚联邦法例将须获法庭核准的重要规定纳入其中。《联邦法院法令》第33V条有以下规定﹕
“(1)
未经法庭核准，代表诉讼程序不得和解或中止。
(2)
如法庭给予上述核准，则可就分发在和解下支付的任何款项或支付予法庭的任何款项，作出公正的命令。”
3.94
诉讼若然圆满了结，代表申请人及案件所涉群体的律师所获支付的费用，通常只会等同收回一大笔已支出的手头现款，故此在财政上往往有很大诱因令律师寻求和解。同样道理，一名为诉讼提供资金的商业诉讼出资者，亦有很强的商业意愿见到其投资取得回报。谋求集体诉讼达致和解，很多时亦会基于各种理由而合乎答辩人的商业利益。正如波杰努法官（Bongiorno J）在Tasfast Air Freight v Mobil Oil Australia Ltd一案中，就在维多利亚有关法例中一项大致上相等的条文而指出﹕
“第33V条所基于的原则，可以说是法院保障性质的司法权限所基于的原则，类似导致法庭要求代表幼年人或无行为能力的人作出妥协时须经核准所依据的原则。”

3.95
我们已在第8章标题为“和解下的讼费”的段落中，列出关于支付予代表原告人的事务律师的讼费应如何评估的澳大利亚案件。
3.96
莫拉比图教授认为可从澳大利亚在和解须经法庭核准的经验中汲取以下教训﹕

(a)
为了让法庭能够圆满履行审视集体诉讼的和解这项艰巨任务，应就实质上及程序上有争议的事宜提供有效的协助和详细的指引。建议应采取类似美国的做法，任命特委律师╱聆案官代表有关集体，以维持该等法律程序的对抗性质。守护者可担任“魔鬼的讼师”（即为争辩而故意持不同意见的人），既保障缺席集体成员的权益，亦向法庭提供多一些资料。
(b)
在保障没有法律代表的集体成员方面，法庭必须获得协助。参考美国的联邦集体诉讼，建议法庭在集体成员包括有法律代表和没有法律代表的当事人的情况下，应考虑委出一个无法律代表集体成员小组，担任没有法律代表的当事人的发言人；及
(c)
集体诉讼机制必须指明法庭在审视建议的和解协议时所会应用的考虑因素。现将建议包括的有关考虑因素分项列出如下﹕

“(i)
和解的条款；
(ii)
假设和解不获核准，诉讼很可能会维时多久、所需要的讼费及诉讼的复杂程度；
(iii)
假如集体诉讼大有机会胜诉，则每名集体成员会获发给的款额；
(iv)
即使在审讯中集体取得胜诉，所获判给的款额不会显著地多于和解所提供的款额；
(v)
集体的法律代表的建议及经验；
(vi)
中立当事人（如有的话）的建议；
(vii)
集体成员对该项和解所持的态度（包括反对者的人数）；
(viii)
出于真诚、没有串通及与集体诉讼的目标相符；及
(ix)
和解利益的分发是否令人满意。”
金融业的纠纷解决机制
3.97
我们考虑过近期在香港提出的在金融业设立纠纷解决机制的建议。
 我们注意到在有这类机制存在的其他司法管辖区中，仍有需要设立集体诉讼机制。
咨询及结论
3.98
咨询文件建议2其中建议，建基于公平、便捷及合乎成本效益等概念的人人皆有均等渠道寻求司法公正的原则，应引领涉及多方诉讼的现行制度的任何改革，并应采用解决纠纷的另类办法。就这项建议作出评论的回应者（包括中华总商会、消费者委员会、民主建港协进联盟、平等机会委员会等）均支持该等原则。然而，香港大律师公会认为在实施任何改革之前，应先研究2009年英格兰司法部就民事司法委员会2008年报告书作出的回应中所提出的考虑因素，
 特别是应要全面评估可能引起的经济及其他方面的影响。我们再一次细阅司法部的回应，注意到其结论认为实际上不可能进行有意义的全面影响评估，而任何综合评估会无可避免地忽略或低估个别行业的独特情况。司法部因此建议采取按个别行业而行的做法，并先由金融界开始。
3.99
大律师公会特别引述司法部的以下看法：
“10.
……政府和法院一般而言视诉讼为解决争议制度中的最后途径。在为解决争议而寻求法院裁决之前，重要的是应先考虑其他办法，特别是当有关问题牵涉很多人的时候，尤应研究是否有其他可行的规管措施。在诉诸法庭之前，应探讨采用‘解决纠纷的另类办法’的可行性。如果适宜循法庭的诉讼程序解决，则必须确保有完善的案件管理和过滤程序，以防有人提出胜算甚低或琐碎的诉讼，并控制诉讼的费用。”
我们同意这些看法，并已在咨询文件中就解决纠纷的另类办法、案件管理及核证等事项提出建议。
 在此等情况下，我们维持原先建议2，不作修订。
建议2
(1)
我们认为，建基于公平、便捷及合乎成本效益等概念的人人皆有均等渠道寻求司法公正的原则，应引领涉及多方诉讼的现行制度的任何改革。在这项原则的引领下，我们确信现已有充分理由考虑在香港的法院中建立一套全面的程序框架，以规管集体诉讼，但同时紧记需要谨慎行事，以免不当地鼓励人们提起诉讼。
(2)
我们认为在任何集体诉讼制度中，最重要的是要有适当的程序筛除明显不可为的案件，并应订立适当规则以确保公平、便捷和合乎成本效益的原则。
(3)
此外，应充分利用“解决纠纷的另类办法”，例如调解和仲裁，作为临时和最终的解决争议办法。
表1
支持建议机制的回应者
法律界
1.
一群事务律师
2.
贝克•麦坚时律师事务所
3.
公司注册处
4.
律政司（民事法律科）
5.
律政司（法律政策科）
6.
香港大律师公会

7.
香港国际仲裁中心及香港调解会
8.
香港律师会（有保留的支持，另有其他意见）
9.
梁美芬
10.
廖佩仪
11.
伍兆荣
12.
苏朗年御用大律师兼资深大律师
13.
司力达律师楼
14.
美国温斯顿国际律师事务所
公共机构
15.
消费者委员会
16.
平等机会委员会
17.
民政事务局
18.
强制性公积金计划管理局
19.
个人资料私隐专员公署
专业团体
20.
香港特许秘书公会（条件为须有可行的保障措施配合，以针对潜在风险）
商界
21.
香港美国商会
22.
中华总商会
23.
香港保险业联会
24.
香港董事学会
个人
25.
CHAN, Kiwi
26.
Vincent CHEUNG
27.
何志平
28.
刘青清
29.
David WEBB
社会服务界
30.
香港基督教服务处
31.
香港社区组织协会
其他
32.
民主建港协进联盟
33.
香港工会联合会
34.
IMF (Australia) Ltd
35.
《南华早报》2009年11月7日社论
表2
反对建议机制或有保留
的回应者

法律界
1.
高伟绅律师行

2.
香港公司律师协会
3.
路伟律师行

会计界
4.
香港会计师公会
5.
罗兵咸永道会计师事务所
商界
6.
香港银行公会
7.
长江实业(集团)有限公司
8.
经济动力
9.
香港工业总会
10.
香港总商会
11.
香港零售管理协会
专业团体
12.
香港工程师学会
第4章
“选择加入制”与“选择退出制”的比较
引言
4.1
在集体诉讼程序中必然出现的一个问题，是如何确定谁是集体成员。事实上，其他司法管辖区的法律改革机构均一致认同在设计多方诉讼机制时，采用选择加入制还是选择退出制很可能是最令人争议的议题。
 在“选择退出制”下，任何人的申索凡涉及在集体诉讼程序中提出的问题（不论属法律或事实问题），即必然成为有关集体的成员，其权利亦会受到在该项集体诉讼程序中的任何判决所约制，除非他们采取肯定的行动表示他们不欲被纳入该项诉讼之中及不欲受制于所产生判决的效力。
 “选择退出制”
 已获澳大利亚、不列颠哥伦比亚、安大略、魁北克及美国
等司法管辖区采用。相对而言，在“可选择加入”的做法下，准集体成员必须在订明期间内采取订明步骤，表明他选择加入集体诉讼程序。任何人除非已选择加入有关诉讼程序，否则不会受到其判决或和解所约束。
集体诉讼的两种程序的基本特征
4.2
根据梅丽朗教授的分析，“选择退出”程序牵涉两个阶段：
“首先，原告代表人必须采取步骤，通知那些可能合资格成为集体成员的人集体诉讼已经展开。第二个阶段是要求符合集体成员的描述但不欲参与有关诉讼的人提交退出通知书。”

下面的流程图，扼述了申索金钱济助的典型选择退出制集体诉讼的特点。在选择退出模式下，任何人如符合集体成员的描述，但是无意参与诉讼，并不欲受到诉讼结果约束，则须在法庭所裁定并在通知中指明的方式及日期前，藉选择退出而表明其意愿（流程图方格8）。法庭及参与的律师会致力确保有关通知可令符合集体成员的描述的人就是否选择退出一事作出有根据的决定。
 为此，必须小心考虑和草拟告知集体成员其选择退出的权利、截止日期、退出方法等的有关通知的条款（流程图方格6）。
4.3
如何界定某集体，即决定其规模与组成如何。在草拟有关通知时，集体的定义十分重要，必须能够令读者知道他们是否集体的成员。集体可仅以描述来界定。开始时，不一定需要提交集体成员的名字或识别他们，亦不一定需要指明集体成员的人数。
 对于应以何方式将有关的法律程序及可选择退出的方案通知集体，不同的司法管辖区做法各异，方式由个人通知以至各种形式的公告都有（流程图方格6）。

4.4
已经选择退出的成员和没有选择退出的成员，面对不同的后果。已经选择退出的成员将视为已完全与有关的法律程序脱离关系，因而可以自行提起独立的诉讼。他们不能受惠于集体代表所取得的法庭核准的补救或和解济助，亦不受被告人胜诉的判决所约束。相反，没有选择退出的成员须受任何和解协议或法庭就共通争论点所作的决定约束，不论有关协议或决定对该等成员是否有利（流程图方格7及12）。如法庭判被告人胜诉，则有关的集体成员不能就同一事宜控告被告人（流程图方格10）。
申索金钱济助的
典型选择退出制集体诉讼的特点
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	4.
经法庭核证为集体诉讼
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法庭不核证为集体诉讼

申索不能以集体诉讼进行
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集体成员获通知有关法律程序及可选择退出方案
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	
	
	

	
	
	
	
	
	

	7.
没有在指明日期前选择退出的集体成员须受集体诉讼的结果约束
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选择退出的集体成员不受集体诉讼的结果约束

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	
	
	

	
	
	
	
	
	

	9.
法庭作出原告代表人胜诉的判决，或诉讼各方和解（和解协议经法庭核准）
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法庭作出被告人胜诉的判决

法律程序结束

	
	
	
	

	
	
	
	

	11.
集体成员获通知诉讼结果
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	12.
集体成员就其个别争论点举证，并计算其权益

	
	


4.5
相对而言，根据“可选择加入”的做法，准集体成员必须在订明期间内采取订明步骤，明示加入该项集体诉讼程序。一经成为集体成员，他便会受到有关判决或和解所约束，亦具资格收取所获得的任何利益。“选择加入”制的主要好处，是保留个人是否参与诉讼的自主权，即只有在他愿意的情况下才会让他参与诉讼。另一个好处是原告人群体的人数会减少，令损害赔偿的评定及所有当事人的案件准备功夫均较为易办。英格兰与威尔斯根据其集体诉讼令程序采取了这一种做法，不过附带一项不易察觉的例外，就是可透过法庭的命令将诉讼人的申索综合于集体诉讼中。
 第2章内“英格兰与威尔斯”的标题下，载有关于集体诉讼令程序的讨论。
正反的论据
4.6
梅丽朗教授将赞成和反对“选择退出”模式的论据总结如下：
正反的论据：选择退出模式

	赞成
	反对

	(a)
被告人大抵无须面对集体诉讼中没有提及的其他申索；即使要面对的话，他们也能较准确地掌握可能会在其后的个别法律程序中面对的集体成员人数；
(b)
选择退出制能令那些在社会上、智力上或心理上处于弱势及因不同理由未能采取积极步骤加入有关法律程序的人有更大机会取得法律上的补救；
(c)
法律程序的效率得以提高，而且可避免重复进行法律程序，这令所有有关人等都得益；
(d)
集体诉讼的基本理念在于提供寻求司法公正的渠道，而将个人纳入集体之中是应予鼓励的（那就是易受伤害的人应一律纳入其中）；
(e)
某些保障措施可防止当事人“被捆绑在一起”（例如妥当的通知以解释退出的权利，容许在诉讼后期选择退出，以及其他程序上的规定）；
(f)
对每一名集体成员来说，若他所需决定的事情只是是否继续进行法律程序而非是否展开法律程序，则可保留是否寻求补救的个人选择权；
(g)
“选择退出”较有效地确保被告人能够对自己所造成的损害作出全面评估，而非仅因为有某数目的集体成员没有采取步骤加入诉讼而免于承担后果；
(h)
沉默可代表意向模棱两可，但不一定显示漠不关心或无兴趣追讨。所以不论透过集体诉讼取得甚么利益，都不应因为集体成员没有在诉讼初期采取任何行动而不让他们分享利益—— 这对于被视为集体一部分的沉默者来说较为公平。
	(a)
某人可在未有他人明示的委托下代表他们进行诉讼，这做法是可遭非议的；
(b)
那些甚少或完全未有出力鼓吹提起诉讼的人，却要采取积极步骤以摆脱诉讼；
(c)
集体诉讼可能会由爱管闲事的人在不讲原则的企业型律师鼓动下提起；
(d)
缺席的集体成员可能会太迟获悉有关诉讼，以致赶不及退出，但不论他们是否愿意，在此情况下也要受到诉讼结果所约束；
(e)
由于制造了一个大得难以管理的集体，而且其中成员并没有以名字认明，以致很难进行和解谈判，增加了对被告人的不公平；
(f)
回应一群完全被动并且可能不想进行申索的原告人之请而针对抗辩一方强制执行有关申索，对法庭来说是一件乏味的工作；
(g)
选择退出制令集体诉讼判决所产生的“已判事项法则”的一般效应，可能因为个别集体成员行使其不被纳入集体的权利而遭削弱；
(h)
只要有集体成员是为提起其个人的诉讼而行使选择退出的权利，便会令所欲达致的节约受损，亦会令产生不一致裁决的风险增加；
(i)
有人始终会因为胆怯、无知、不熟悉商业或法律事宜或不明白通知内容而不想参与诉讼，选择退出制不能改变这项事实—— 这些不会选择加入的人同样亦会选择退出，令将所有当事人纳入为集体成员的目的受到削弱。


有渠道寻求司法公正
4.7
澳大利亚法律改革委员会透过下文述明赞成采用选择退出制的原因：
“须取得同意的规定，将会实际上令一些人不能得到法律上的补救，亦可能会破坏提高效率和避免进行重复的法律程序等目标。要成功推行所有这些政策，必须容许代表所有因同一过失而提出相关申索的人展开法律程序，但无须取得他们的同意……。”

4.8
在集体诉讼中实施可选择加入的规定，反而会令那些没有采取步骤加入的人被摒弃于诉讼之外。如诉讼因由涉及众多人士蒙受轻微伤害，可选择加入规定的结果可能会未符理想，而原因仅是个别人士的损失太小，不能引起准集体成员的注意。亦有人认为社会中较为弱势的群体对可选择加入规定的不利影响，会有较深刻的体会。
 这会令透过引入集体诉讼机制让人人有均等渠道寻求司法公正的政策目标，受到挫败。
4.9
莫拉比图教授认为，当事人没有选择加入诉讼，除了因为他们对集体诉讼不感兴趣外，还可归咎于多个原因：

(a)
没有选择加入的人可能未有接获有关通知，因为他们不能被个别地识别，或因为他们已经搬家；
(b)
他们可能因为无知、胆怯或不熟悉商业或法律事宜而没有采取肯定的步骤加入诉讼；
(c)
他们可能惧怕雇主或其他可向他们采取报复行动的人制裁他们，亦惧怕牵涉于法律程序中；
(d)
集体成员很多都是没有受过教育、无见识或胆小怕事的人，因此欠缺所需的教育水平和理解能力妥当地回应要求他们选择加入诉讼的法定通知。
总结以上所述，莫拉比图教授说道：
“选择加入制会令最需要透过集体诉讼取得利益的人（即不能提起个别法律程序者，例如若个别提起其申索，则不能讨得任何赔偿的人），无法获得这类诉讼所带来的利益。”

4.10
英格兰与威尔斯的民事司法委员会（Civil Justice Council）一份近期的研究文件，谋求找出在代表诉讼规则及集体诉讼令之外及之上，是否在法律上仍有尚待满足的需要，得为追讨集体赔偿而订定新的做法。该文件认为只要引入可选择退出的集体赔偿机制，便可满足上述“尚待满足的需要”。该委员会发现，由于受到集体诉讼令下的选择加入制所掣肘，英格兰的集体诉讼在数量和种类上都颇为有限。该委员会报告谓：
“一份分发予曾在英格兰经历选择加入制集体诉讼的回应者的问卷，在这份研究文件拟备期间提供了一些颇有意思的见解。英格兰集体诉讼的经验显示，在选择加入制下，选择加入的比率差距很大，选择参与诉讼者由群体中的极低百分比（低于1%）至几乎所有成员（90%）或全体成员不等。然而，在其中几个例子里，由于订定了一个比较早的截止日期，且在诉讼了结之前一直未能确定有关群体的总人数，以至未能算出选择加入者的比率。回应者表示极大多数〔研究所涉的诉讼〕均遇上某些程序上的困难，因为这些诉讼都是采用选择加入制——而在龎大的集体中进行识别和沟通工作，连同在诉讼刚展开时履行关于状书的规定，是特别困难的。
此外，从英格兰集体诉讼所得的经验显示，……有几乎二十种原因导致群体成员可能不会选择加入诉讼—— 其原因的五花八门不下于人性的形形色色。虽然其中某些原因会令这些申索人绝不会选择透过诉讼来申诉其寃屈，但在本文件的研究工作中发现，很多不选择加入的原因，都与有关诉讼仍在‘襁褓’阶段有特别密切的关系，即当时尚未就共通的争论点作出任何裁定或和解，而这时候该项诉讼难免仍保留着一种‘个别化’色彩。” 
（表示强调的底线后加）
在不同机制下参与程度的经验数据
4.11
在一个比较多个司法管辖区中主要的集体诉讼机制的研究中，发现在选择加入制下的参与诉讼程度，比在选择退出制下的为低。该研究总结认为：
“将选择加入制与选择退出制的相对数字‘消化’后，证实了一句已成为趣谈的实话：选择退出制‘是一张能够捞获较多诉讼人的渔网’。在有收集现代经验数据的地方，选择退出率的中位数有低至0.1%的，而且也未尝高于13%。在尚未有广泛收集经验数据的地方，经法院合计所得的选择退出率介乎40%（在研究所涵盖的案件中，极少出现这个比率）与0%之间，而在选择退出制下会倾向于出现较高的参与率……。另一方面，虽然英格兰集体诉讼的经验显示，在选择加入制下的选择加入比率差异甚大，由极低百分比（<1%）至几乎所有集体成员均选择参与诉讼不等，欧洲的经验却显示在必须采用选择加入制的消费者申索中及在集体人数很多的情况下，有时会出现极低的参与率（低于1%）。在美国也是一样，在选择加入制下的参与率明显低于在选择退出制下的参与率。在这一方面而言，司法制度的双重支柱—— 寻求司法公正的渠道，以及一次过完成处理所有争议的司法效率—— 均透过选择退出制而得以加强。”
（表示强调的底线后加）
争论点的锁定及最终了结
4.12
对于所有受被告人的不当行为影响的集体成员，要识别他们的身分和名字确有困难，而选择退出程序能够克服这些困难，从而令各方当事人之间的争论点得以锁定。爱尔兰法律改革委员会表示：
“选择退出制的最终了结性质看来令其值得推荐。大多数经指认的案件一下子便可获处理，而被告人可以颇为准确地预计到争论点的锁定。……被告人在诉讼刚开始时便可知悉原告人群体的大小。这对原告人其实亦可能是有利的，因为被告人会较易接受和解。若被告人是一间依赖在市场上的良好名声和信誉营运的公司，则引起公众注意的多方申索所涉的界线越早划定，对其越有利。……
争论点的锁定对司法制度的运作亦可能有好处，因为鼓励人们有效率地处理诉讼，亦有利于司法制度的运作。在选择退出制下，法庭无需在一系列独立的案件中聆讯相同的事实争论点或法律争论点，所以有较大机会避免因‘慢滴’效应而造成的浪费。……”

4.13
要保障集体成员的权益和尊严，不一定需要有絶对和无限制的选择退出权。只要符合下列要求，采用选择退出模式的集体诉讼机制的理想目标便可以达致：
“(a)
展开集体诉讼程序需要符合一些先决条件，从而不会因为要将太多不同的申索集合在一宗诉讼中而造成不公平；
(b)
缺席的集体成员能充分参与该宗集体诉讼，并对该宗诉讼有充分的管控权；
(c)
原告代表人在诉讼中充分代表缺席集体成员的权益；
(d)
主审该宗集体诉讼的法庭采取积极行动，以保障缺席集体成员的权益；及
(e)
集体成员获给予机会向法庭陈词，以说服法庭容许他们退出。”

人权及《基本法》方面的考虑
4.14
我们研究过以下问题：建议的选择退出模式，是否符合在《基本法》第六条及第三十五条下关于有权寻求司法公正及保护财产权的规定。我们信纳，建议的“选择退出”模式的确是谋求达致某些正当目的，并可为该模式订立适当的程序，而该等程序对于促进寻求司法公正渠道的畅通这个正当目的而言，是一个适度的回应。只要选择退出模式内对申请进行代表诉讼程序设有足够的“门槛”规定，并在程序上订有足够的保障，让群体成员依然拥有与《联邦法院法令》第IVA部所订定的自由可堪比拟的选择自由，相信便会符合《基本法》第六条及第三十五条中可以说是隐含的“公正的平衡”（fair balance）规定。关于人权和《基本法》的议题的更详细讨论，可于附件3中找到。
咨询及结论
4.15
咨询文件的建议3建议，除因法庭为维护司法公正和妥善执行司法工作而行使其所获赋予的酌情决定权另作命令外，新的集体诉讼机制应采用选择退出模式。在这项建议的回应者中，17名回应者支持选择加入模式，而14名回应者则赞成选择退出模式。回应者提出的论点，大致上与本章上文所表列有关选择退出模式的正反论据相若。
4.16
此外，若干反对选择退出模式的回应者
 所关注的是该模式会聚集大量申索人的申索，当中包括没有刻意决定加入诉讼或甚至不欲参与诉讼的人，因而会提高损害赔偿及讼费。民主建港协进联盟质疑集体成员会否知道选择退出的时限及程序。
4.17
消费者委员会认为每宗案件需取决于其本身案情，而在某些情况下选择退出程序未必合适。因此，预设模式并无必要，法庭应获赋予酌情决定权，按个别案件的情况决定采用何种模式。相对而言，律政司（民事法律科）相信，将酌情决定权留予法庭，可能产生相当的不确定性，令法律程序有所延误，甚或导致有人藉非正审上诉方式提起衍生诉讼的不良情况，并带来人权及《基本法》方面的质疑。如果采纳预设模式，则终审法院可一次过对该等质疑作出确切的裁定。
4.18
贝克•麦坚时律师事务所基于其在澳大利亚、加拿大及英格兰的经验，支持以选择退出模式作为预设模式（法庭行使酌情决定权而另作命令的情况除外），理由如下：
(a)
对申索人及被告人双方而言，该模式可确保有更确定的结果；
(b)
安大略采用选择退出模式的经验显示，该模式一直行之有效。甚少申索人选择退出，而即使选择退出，亦极少展开独立的法律程序；
(c)
虽然该模式或会导致更高的损害赔偿，但该等赔偿很可能与双方涉及的诉讼费用更加相称。相反，选择加入模式（例如在英国《企业法令》（Enterprise Act）下所订者）则可能导致所获判给的损害赔偿与双方招致的费用不成比例；及
(d)
没有预设模式的制度（例如英格兰的集体诉讼令）
，程序较为复杂和费用昂贵，极少获得采用。
4.19
香港律师会经权衡后亦支持以选择退出模式作为预设模式。该会指出，可令香港感到安心的是英格兰的《2009年金融服务法案》（Financial Services Bill 2009）旨在就金融界引进集体诉讼程序。这是作为主要普通法司法管辖区的英格兰，首次以立法形式纳入选择退出的条文。
 香港大律师公会接受选择退出制（法庭行使酌情决定权而另作命令的情况除外），但基于两个理由只能暂且接受。第一，大律师公会建议应考虑英格兰司法部（Ministry of Justice）所订立的混合模式。我们会就此在本章下文“以选择退出制为起点”的标题下加以探讨。第二，大律师公会就人权及《基本法》问题作出了一些评论和建议，我们会就此在附件3“澳大利亚的判例法”的标题下加以探讨。
以选择退出制为起点
4.20
英格兰司法部在回应民事司法委员会于2008年公布的报告
 时指出，选择加入制与选择退出制的分别不一定明确。司法部对全面的选择退出模式亦同感关注，认为在大多数情况下采用他们所建议的其中一个混合模式，可以更佳地达致相同目的。为了申索经判定损害赔偿的份额，申索人在某段时限内迟早必须选择加入。司法部认为，较佳方法是考虑人们必须站出来以申索其损害赔偿份额时的阶段。在该阶段，须予赔偿的集体已具体界定，不再接受其他人加入。
 司法部认为应按个别界别评估和决定是否需要有代表诉讼及采用何种模式方为合适。然而，我们认为上述做法会令上一章中建议的通用集体诉讼机制的运作趋于复杂，而利益相关者或会认为其运作方式令人困惑。
4.21
经小心考虑过公众的回应后，我们建议，香港的集体诉讼机制应采用“选择退出”模式，但如为了维护司法公正而有强烈理由不依循这个做法，则作别论。我们相信，只要选择退出模式内含足够的“门槛”规定及程序上的保障，让群体成员对集体诉讼的参与程度及管控权得以维持，便能在促进寻求司法公正渠道的畅通这目标与维持各方当事人的自主权两者之间达致公正的平衡。话虽如此，没有一种机制能照顾到所有情况，因此我们认为法庭应获赋予酌情决定权，可以在有强而有力的理由时不采用选择退出制，而主要的理据必然是若不这样做的话，便不能达致司法公正。
法庭的酌情决定权
4.22
我们也考虑过应否赋予法庭充分的酌情决定权，以实现集体诉讼的目标。我们已详细审视了英格兰与威尔斯的《伍尔夫报告书》和《民事司法委员会报告书》以及南非法律委员会均赞同的弹性措施。然而，我们关注的是集体诉讼规则的弹性不应令程序上的结果难以预计。我们同意艾伯塔法律改革研究所的结论，即“若法庭可以作出选择，便会将诉讼各方置于不明朗的境况中，因为他们不能事先知道哪一个程序会获采用，因而诱使他们为程序上的选择而提起诉讼。”
  爱尔兰法律改革委员会亦支持这个结论。

4.23
我们认为重要的是设计一套原则，让法庭可在这套原则的框架内行使其酌情决定权，当中须考虑到既要向准申索人及被告人展现公平，亦要令解决争议机制设计得快捷有效。这套原则亦应考虑到当一些也许不知道有集体诉讼的集体成员受制于有关判决时，他们可能会受到甚么程度的损害。在管理集体诉讼案件的过程中，很多实际问题必须解决。在界定集体时或会出现实际困难：将过多原告人纳入集体可能会令被告人蒙受不利，同时亦会令通知规定的费用过于高昂。向所有成员发出个别通知的做法，也许会因有实际困难而变得不可能、不切实可行或难以负担。因此，在集体诉讼的各个阶段中，必须考虑成本效益的计算及司法公正的维护。为了让人们可作预计，必须订定预设的选择退出程序，而受影响的各方可在适当情况下申请修改这个程序。因此，法庭的酌情决定权极为重要。希望法庭不采用预设的选择退出制的申请人，必须证明在有关案件的特殊情况限制下，只有采用不同的规定方能维护司法公正和令司法工作得以妥善执行。据此，我们维持原来建议，认为应采用预设的选择退出程序，但法庭可就有关程序行使酌情决定权。
建议3
我们建议，除因法庭为维护司法公正和妥善执行司法工作而行使其所获赋予的酌情决定权另作命令外，新的集体诉讼机制应采用“选择退出”模式，即某宗案件一经法庭核证为适合以集体诉讼的方式进行，有关集体的成员（符合法庭所发出的命令所界定者）便会自动被视为受到该宗诉讼所约束，但如任何成员在法庭命令所限定的时间内以该命令所订明的方式选择退出，则不在此限。
第5章
公法案件的处理方法
引言
5.1
我们在本章所考虑的，是有鉴于香港公法诉讼的特点，尤其是包括在《基本法》下香港现行的独特宪法地位，就公法诉讼而采纳我们在建议1至建议3中提议的集体诉讼机制（不论是全面采纳还是加以变通后采纳）是否适合。咨询文件提出以集体诉讼方式进行公法诉讼的四个可行方案，供公众讨论。
5.2
若要对某项成文法则或裁决、执行公职的作为或不作为在实质上或程序上的合法性提出异议，须依据《高等法院条例》（第4章）第21K(1)条及《高等法院规则》第53号命令申请司法复核。该项程序分为两个阶段。申请人必须首先申请提出司法复核的许可。在申请许可的阶段，法庭会审核有关申请以确定(i)申请人与遭异议的事宜有充分的利害关系，(ii)有关个案有合理的争议事项，及(iii)没有不适当地拖延提出申请。许可一经批予，申请人便可就司法复核提出实质的申请。
5.3
在很多情况下，就一项司法复核申请而作出的公法裁决所产生的影响，会超越个别申请人的案件。举例说，对主体法例的合宪性提出的异议如获得法院接纳，一般会导致有关法例被宣布为与《基本法》有抵触。同样地，挑战某项政府政策的合法性，或提出司法复核以谋求实现一个因政府所作申述而产生的合理期望，通常会对该项司法复核的个别申请人以外的较大群人士产生影响。因此，研究集体诉讼机制，尤其是采用选择退出模式的集体诉讼机制，是否普遍适用于公法诉讼的情况，特别是对于香港是否合适，是十分适切的。
集体诉讼程序是否普遍适用于公法诉讼
5.4
在加拿大，某些法院显得不愿意在要求作出有关违宪无效及其他法律权利的宣布的申请中核证集体诉讼程序，理由是这些申请可以透过测试案件或寻求宣布或禁制╱强制性质的济助的个人诉讼获得解决。这个解决方法具有约束力，会达致与集体诉讼相同的结果。
 若干法院对于要求宣布法规违宪无效的诉讼，亦采取了相近的做法。
 在较近期，也有一些采取相反做法的个案，特别是一些同时寻求损害赔偿的个案。
5.5
在澳大利亚，寻求司法复核的人传统上须采用发出“特权令状”（prerogative writ）的普通法程序，该令状是由统治者向下级裁判所或法院发出的命令。关乎司法复核的令状有三大类：履行义务令状、移审令状及禁止令状。除上述三类令状外，法院亦有权批予强制令／禁制令及作出宣布。
5.6
联邦级别
在1977年，《1977年行政决定（司法复核）法令（联邦）》（Administrative Decisions (Judicial Review) Act 1977 (Cth)，下称“《1977年法令》”）获得制定，以简化适用于司法复核的补救及程序，特别是简化司法复核的用语。尽管有《1977年法令》，但由于该法令并非适用于所有行政诉讼，所以寻求令状的普通法程序仍维持其作用。
 如《1977年法令》不适用，《1903年司法法令（联邦）》（Judiciary Act 1903 (Cth)，下称“《1903年法令》”）（通常是第39B条）即适用，但有时候也需要同时援引上述两项法规。

5.7
维多利亚
在维多利亚，《1978年行政法律法令（维多利亚）》（Administrative Law Act 1978 (Vic)，下称“《1978年法令》”）的制定，旨在简化适用于复核维多利亚的决定的程序。对于在《1978年法令》以外的事宜，维多利亚进而一并废除移审令状、禁止令状及履行义务令状，取而代之的是根据《2005年最高法院（一般民事诉讼程序）规则（维多利亚）》（Supreme Court (General Civil Procedure) Rules 2005 (Vic)）第56号命令，申请作出属移审令状、履行义务令状或禁止令状“性质的命令”。虽然第56号命令保留了移审令状、履行义务令状或禁止令状的古旧用语，但在很多方面均较《1978年法令》的程序直截了当。
5.8
一些澳大利亚的案件曾考虑在司法复核的情况下集体诉讼机制应如何运作。正如费兰治法官（French J）在Zhang De Yong v Minister for Immigration, Local Government and Ethnic Affairs一案中就澳大利亚联邦的集体诉讼机制而表示：
“新的程序据说令构成群体的人们（不论是股东或投资者或提起消费者申索的人）能够取得赔偿，而且与以个人名义提起诉讼相比，他们能较便宜和有效率地这样做。在有关法例的二读讲辞中，没有提及在司法复核的法律程序中使用代表诉讼。……在有关法例制定之前及之时，公众讨论的重点是将法例应用于可能出现的消费者集体诉讼及这类诉讼对营商的冲击。但第IVA部的用语没有任何地方限制将该项法例应用于这类诉讼上，亦没有任何条文阻止人们将它应用于为寻求根据《1977年行政决定（司法复核）法令（联邦）》作出司法复核的命令或为寻求特权济助而提起的适当法律程序。”
 （表示强调的底线后加）
5.9
Zhang是中华人民共和国的公民。在1990年，他乘船偷渡往澳大利亚。他其后申请难民身分，但申请并不成功。在1992年，Zhang根据《1977年法令》第15条及《1903年法令》第39B条“以诉讼代表的身分”代表在某段期间内被拒难民身分人士的集体提交申请。他认为，自然公正原则赋予所有申请难民身分的人一项法律权利，令他们可获相关决策者对其申请进行口头聆讯。费兰治法官在将《1976年澳大利亚联邦法院法令》（Federal Court of Australia Act 1976）第IVA部解释为不限于处理私法诉讼后，进而考虑和解释该部是否适用于公法诉讼。就这方面而言，当一些集体成员的个别情况可能已足以令复核的决定被撤销时，他质疑纯因集体中存在一些共通争论点而援引集体诉讼机制是否适当。
5.10
公法诉讼的某些特点，必须特别顾及规管涉及多方当事人的情况的程序规则。其中一个特点是以下事实：在公法诉讼中，虽然可能会有共通于整个集体的法律上及╱或事实上的争论点，但每一名申索人的案件的个别情况，对某些行政决策过程的判决结果可能会是十分关键的。容许展开集体诉讼的决定，所牵涉的是要在下述的两者之间达致便利和公正的平衡﹕一方面是容许个人将法庭的注意力完全集中到其个别情况上，另一方面是首先处理共通的法律上及╱或事实上的争论点，然后才裁定个别的案件。在Zhang De Yong案中，法庭根据该案的案情而裁定进行集体诉讼是适当的，因为被宣称为对群体所有成员均适用的共通法律问题或事实问题具有足够共通性，以致对该等共通争论点作出裁定会是有用的。然而，每宗案件的个别情况对有关行政决定的结果可能会有重大影响，即使当中有足以成为使用集体诉讼程序的理据的一项或多项共通争论点亦然。法庭指出以下情况：
“对影响法定权力的行使的行政政策或常规的合法性提出异议，或会引致一个范围狭窄的论点有待裁定，就如本案的情况一样。如果代表诉讼败诉的话，关乎在该项权力下的某项决定的个别申索，便不会获得聆讯。这种可能性源于已判事项法则的延伸，令没有在代表诉讼程序中提出的其他争论点也被波及。考虑到上述可能性，代表诉讼在司法复核中的用处有必要加以审视。在每宗案件里必须提出的问题是，对于群体成员及决策者来说，只就一项争论点作出约束全体的裁决而没有处理个别的申索，是否很可能会对双方都比较有利。当某项政策的合法性受到某人质疑时，测试案件便可能成为案例，除非在上诉中被推翻。然而，它在抗衡就同类个案中的相同论点再提起诉讼方面的能力，便不如代表诉讼程序的裁定那么强而有力，因为后者是直接约束决策者和群体成员的。在司法复核的范畴内，代表诉讼程序的成本和效益是按每宗案件的个别情况而评定的。
40.
在本案中，每名集体成员的情况之间的关系是藉数个共通元素加以界定的，这让他们的个别情况可以有相当程度的差别，而这些不同的情况可能为个别的申索提供支持理据，令复核的决定获得撤销。某些申请人可能有关乎决策过程方面的投诉，而这与他们应否获得口头聆讯的问题毫无关系。可能有一些申请人能够显示即使他们没有共通权利获得口头聆讯的机会，但在自然公义的原则下，基于其案件的特定情况，必须给予他们上述聆讯。……”
（表示强调的底线后加）
5.11
费兰治法官裁定，尽管有上述可能性，在申请中界定的集体的申索，是由充分相关的情况联系的，因而可以使用集体诉讼机制以裁定有关申请中界定的共通法律争论点。在作此裁定时，他考虑到需要以目标为本的方法解释有关法律。决定集体诉讼程序是否适当的一项重要考虑因素，是已判事项法则的延伸运作对群体个别成员所造成的不利后果，尤其是在各项个别申索之间有重大差异的情况下更需考虑这一点。费兰治法官在下文中分析了这个问题：
“……已判事项法则的延伸能否应用于只关乎一项在法律上或事实上的共通争论点的代表诉讼程序，是一个仍未有肯定答案的问题。第33Q条〔即法庭可在集体内委出小组，或为解决个别争论点而作出指示〕设想到当共通的裁决没有最终裁定所有集体成员的申索时，便将个别的申索分开来处理。这可以说是支持了一个看法，就是当各项申索没有根据该条分开来处理时，上述法则的延伸便会发挥作用。如集体成员没有提出个别申索，但又已按其有关情况及共通的争论点被界定为属于该集体，则这类案件便需小心处理，以确保基于个别情况而提出但法庭又一无所知的申索不会蒙受不利。”
（表示强调的底线后加）
5.12
费兰治法官决定处理上述集体诉讼的共通争论点和作出判决，但在此以后，有关法律程序即不再以此方式继续。个别案件其后会在考虑到对共通争论点的决定的情况下，按个别情况作出裁定。
 换言之，虽然他已处理Zhang的申索，但其他集体成员如有要求撤销影响他们个人的决定的申索，须藉其个别的申请提出。这宗案件显示，有需要密切审视在公法层面上采取集体诉讼程序是否适当，而如这程序被视为合适的话，则须顾及对申请代表人所提申索的裁定会产生的后果（并在有需要的情况下局限其后果），令被代表的集体的其他成员其后个别申请提出的追讨可获允许（虽然在共通的争论点上均会受制于有关法庭的裁定）。如一项法律上或事实上的共通争论点会有任何可能令集体内的任何个别申索蒙受不利影响，则不应下令进行集体诉讼，但如找到某些方法防止对个别申索人造成不公，例如为集体中无法照顾到的成员作出适用于其组别的命令或免被纳入集体的命令，则作别论。
5.13
另一例子是Nguyen Thanh Trong v the Minister of Immigration, Local Government and Ethnic Affairs and Refugee Review Tribunal一案。
 于1994年乘坐名为“Vagabond”的船只抵达澳大利亚的17名人士，均声称有权根据《1958年移民法令》（Migration Act 1958）获得难民身分。当中14人的申索并不成功。
 原告代表人根据《1976年澳大利亚联邦法院法令》第IVA部代表其本人及其他10名与其一起乘坐“Vagabond”号船只到达的申索人寻求济助。
5.14
梅克尔法官（Merkel J）裁定，全部或起码大部分的所谓“共通理由”都并非在个别案件中共通。每个决定都是截然不同、独立及基于个别申索人的迫害指控而作出的。
 梅克尔法官对如何处理本案作出以下的指示:该两项事实上及法律上的共通争论点，以第IVA部所指的代表诉讼程序方式进行，而11名个别人士的申索则须个别予以聆讯和裁定。
 在聆讯个别申索方面，梅克尔法官仅处理了原告代表人就法庭指其并非难民的决定而提出的复核要求。
5.15
梅克尔法官进一步指出，本案所涉及的集体诉讼是由一群英语能力薄弱并对澳大利亚的法律制度更加缺乏认识和了解的人提出的。基于这项事实，再加上有关诉讼为集体诉讼，法庭在有关聆诉的进行方式方面肩负更大责任，特别是集体成员严格而言并非诉讼程序中的当事人，而且不能作出指示，但却受诉讼结果约束。
 

香港在宪法方面的特点
5.16
小组委员会商议香港在公法诉讼层面采用集体诉讼机制是否适当时，有考虑到其他司法管辖区所没有的一个宪法特点，即《基本法》第一百五十八条所述者。《基本法》第一百五十八条规定：
“本法的解释权属于全国人民代表大会常务委员会。
全国人民代表大会常务委员会授权香港特别行政区法院在审理案件时对本法关于香港特别行政区自治范围内的条款自行解释。
香港特别行政区法院在审理案件时对本法的其他条款也可解释。但如香港特别行政区法院在审理案件时需要对本法关于中央人民政府管理的事务或中央和香港特别行政区关系的条款进行解释，而该条款的解释又影响到案件的判决，在对该案件作出不可上诉的终局判决前，应由香港特别行政区终审法院请全国人民代表大会常务委员会对有关条款作出解释。如全国人民代表大会常务委员会作出解释，香港特别行政区法院在引用该条款时，应以全国人民代表大会常务委员会的解释为准。但在此以前作出的判决不受影响。
全国人民代表大会常务委员会在对本法进行解释前，征询其所属的香港特别行政区基本法委员会的意见。”
5.17
其中一种解释是由全国人民代表大会常务委员会（下称“人大常委会”）根据《基本法》第一百五十八条第一款进行的独立解释
，另一种解释是按第一百五十八条第三款的规定以司法提请的方式邀请人大常委会进行解释
。无论属哪一种情况，有关解释对香港特别行政区的法院均具约束力，是本地各级法庭必须依循的。
 我们称前一种解释为“独立”解释，因为被解释的《基本法》条文无需是任何诉讼的标的事项。至于在第一百五十八条第三款下产生的后一种情况，则需要有一宗正由香港特区的法院审讯的案件。
5.18
香港的法院对《基本法》的解释一经作出，即会追溯至1997年7月1日，因为人大常委会所宣布的是有关法律一向的状况（这与普通法中关于司法裁定的宣布论相符）。
 然而，在由人大常委会作出解释的情况下，不论这是为回应《基本法》第一百五十八条第三款下的司法提请而进行的解释，还是根据第一百五十八条第一款进行的独立解释，引用普通法下的终局性原则，在此以前作出的判决不受该项解释影响。
 在吴小彤案
 中，终审法院裁定“在此以前作出的判决”中的“判决”一词，只涵盖法庭在裁定诉讼时所宣告的正式命令，并不延伸适用于判决的法律原则及逻辑思维。因此，有关判决只对诉讼当事人有约束力，不会约束诉讼的局外人。后者只是凭借案例的效力才能在某项判决中享有任何利益。如果有关判决作为案例的价值被人大常委会其后作出的解释推翻，该判决便不再代表所会适用的法律。
5.19
先前判决不受人大常委会的解释所影响这项原则，由于只适用于已审结的诉讼中的真正当事人，故个别人士的公法申索若关乎《基本法》的恰当解释，则该等人士可视展开诉讼一事合乎其利益。这样做可以确保他们因为是某项法庭判决所涉的诉讼一方，即使人大常委会日后对有关条文作出任何可能有损他们利益的解释，他们亦不受影响。
5.20
因此，可以这样说，采用选择退出模式的集体诉讼机制，有可能会令人大常委会的解释的效力减弱，因为所有准申索人除非已选择退出，否则都会自动成为先前判决所针对的当事人。有人向我们提出，我们在建议1至建议3中所提议的那种集体诉讼机制，会实际上变成间接推动了“根本性的宪法改革”。相反的看法则是我们所提议的集体诉讼机制完全没有这种效应﹕由人大常委会所作出的解释的法律及宪法地位，依然像《基本法》所设想的一样维持不变，并会适用于日后的任何诉讼，对香港特区的法院具约束力。不论该项解释影响到一人还是一千人，都与其法律及宪法地位没有关系。
5.21
有关香港在宪法上这一点独特之处，我们会于下文“方案一”的标题下再作讨论。
其他可行做法
5.22
鉴于香港特殊的宪法地位，我们很难直接借助其他司法管辖区的经验以处理公法集体诉讼。为了应付我们独特的宪法情况，我们研究过下列在集体诉讼机制中处理公法案件的四个方案﹕
方案一﹕公法案件应摒除于一般集体诉讼机制之外，并分开处理，而集体诉讼机制只处理私法案件；
方案二﹕法庭应获赋予酌情决定权，可在公法案件中选用可选择加入或可选择退出的程序，而赞同采用可选择加入程序（一如我们的建议1至3所主张者）的推定并不存在；
方案三﹕公法案件应采用我们所提议普遍施行的选择退出模式（建议1至3），但加设核证准则以筛除不适宜以集体诉讼程序处理的公法案件；及
方案四﹕公法案件应采用选择加入模式，令只有已明示同意受集体诉讼判决约束的人才会被视为该项判决所关涉的当事人。
下文列出赞成及反对上述每一个方案的论据。
方案一﹕将公法案件摒除于集体诉讼机制之外
可供选择的做法
5.23
我们搜寻过将公法案件摒除于集体诉讼机制之外的适当方法后，发现有多种方法可以将宪法案件（或部分宪法案件）摒除于一般集体诉讼机制之外﹕
(a)
透过立法将指明的标的事项摒除于集体诉讼机制之外（例如依循澳大利亚的《1958年移民法令》（Migration Act 1958）第486B条或以色列的《2006年集体诉讼法》（Class Actions Law 2006）第3(a) 条）；
(b)
限定集体诉讼只可由集体的实际成员参与，并排除没有直接诉讼因由者的参与（例如依据英格兰的《民事诉讼程序规则》第19III部将申请集体诉讼令的人限定为申索人或被告人）；或
(c)
容许法庭考虑到若批准针对政府的集体诉讼，可能会对公众造成的不利影响（正如以色列的《集体诉讼法》第8(b)(1)条所规定者）。
5.24
这些可供选择的做法的详情，见于下文我们对方案三的讨论中。有关机制不一定导致公法案件被摒除于一般集体诉讼机制之外。上文的方法(a)只将指明的公法案件标的事项摒除于集体诉讼程序之外，而方法(b)只禁止既无直接诉讼因由亦无直接投诉基础的法人展开集体诉讼程序。方法(c)是赋予法庭的剩余酌情决定权，令法庭可基于某类集体诉讼程序有可能“对公众做成严重伤害”而拒绝核证该类诉讼程序。因此，有好些方法可以剔除某些宪法案件而不会将所有公法案件的法律程序摒除于集体诉讼机制之外。
赞成和反对在集体诉讼机制中摒除公法案件的论据
5.25
在上文的讨论中，我们概述了一个论点，就是在集体诉讼机制中纳入具宪法性质的公法案件，则有可能会令人大常委会根据《基本法》第一百五十八条第一款所进行的独立解释的效力减弱，意即集体的成员会从释法前已经作出的判决获益。虽然至今为止，人大常委会只作过三次释法，而且可合理地假定人大常委会只有在极不寻常的情况下才会再度释法，但我们始终不能排除这个可能性。因此，有提议谓在建议的集体诉讼机制中完全摒除具宪法性质的公法案件是最佳的做法。因为释法不会影响先前判决所涵盖的人，
 而且有论据谓因为释法只会对尚未提起诉讼的当事人有效力，若有集体诉讼机制可供采用的话，参与诉讼的准申索人便会比选择自行提起诉讼者多，所以有人关注到将集体诉讼机制延展至涉及解释《基本法》的宪法案件，会否削弱人大常委会依据第一百五十八条释法的宪法目的及效力。这个论点的理据是在集体诉讼机制中纳入宪法性的公法案件，会令受释法影响的申索人的数目减少。所以，根据这个论点，在集体诉讼机制中摒除具宪法性质的公法案件会令释法影响较多准申索人，，因而不会令释法效力有所减弱。
5.26
然而，还有一项额外的困难，就是在有关法律程序中会否出现与《基本法》有关的议题，并非时常都可以准确地预计得到。如果要解决对人大常委会释法的适用范围所表达的关注，便有需要在集体诉讼机制中摒除所有公法案件。有意见认为如此全面摒除的影响，会因采用现存的案件管理技巧（例如应用测试案件）而减轻。
 
5.27
不过，反对摒除公法案件的论据也有不少。首先，香港在居港权诉讼方面的经验，以及有些人因不是香港法院早于人大常委会释法前作出的判决的当事人而蒙受不利后果，这些事实均显示即使没有集体诉讼机制，每一名个别申索人仍可能会展开个别的诉讼。有关人士为免会有释法损害其权益，会争相提出诉讼，力求赶快取得判决。因此，如有集体诉讼的话，大量案件涌现的情况便可以避免。
5.28
第二，人们可以说如有集体诉讼机制，释法可能会影响到的人数会少于没有该机制的情况，这项事实对有关解释在法律上或宪法上的地位或有效性并无影响，亦不能合理地说是等同“根本性的宪法改革”。
 有关解释仍会适用于日后的任何诉讼，并对香港的法院具约束力。不论该项解释影响到一人还是一千人，都与其法律及宪法地位不相干。无论如何，这个问题（如果真有这问题）不大可能会出现，或只会在极少数案件中出现，因此不足以成为理据，不让公法案件中每一名申索人受惠于集体诉讼机制。任何集体诉讼机制的理念均是为所有人强化寻求司法公正的渠道。可以预料的是有可能关涉《基本法》第一百五十八条第三款的案件数目会很少，人们大可以质疑这个被看作为问题的严重程度，是否足以凌驾强化寻求司法公正的渠道的广泛公众利益。
5.29
另外可以看到的是，终审法院在刚果民主共和国及另五人诉FG Hemisphere Associates LLC案
 中根据《基本法》第一百五十八条第三款提请人大常委会释法的方式，可释除有关“根本性的宪法改革”方面的疑虑。在决定寻求释法时，终审法院清楚指出，终审法院是根据《基本法》第一百五十八条第三款，“在不抵触人大常委会就有关条文所作出的解释的情况下”作出其命令。
 上诉将于收到人大常委会的解释后恢复排期，以作出适当处理。因此，本案中的各方仍然会受到人大常委会日后的解释所规限。
5.30
至于根据《基本法》第一百五十八条第一款进行的独立解释，可以有两种情境：（一）就一宗审理中的案件进行解释；（二）就法庭已作判决的案件进行解释。关于第一种情境，法庭可以将司法程序押后，以等待解释；或者一如上述刚果民主共和国一案，法庭在有关解释的规限下作出其命令。至于第二种情境，我们相信只会在非常特殊和极端罕有的情况下发生。由于其特殊和罕有，故不应视为将公法案件摒除于集体诉讼机制之外的一个充分理由。
5.31
经审慎考虑后，我们并不认为《基本法》第一百五十八条的释法问题足以成为理由，把公法案件摒除于集体诉讼机制之外。此外，正如咨询文件的一些回应者所指出，为公法诉讼（相对于私法诉讼而言）采用不同的做法，可能会被理解为“偏袒”政府。
 
以英格兰与威尔斯的“集体诉讼令”机制为香港的蓝本
5.32
若然决定集体诉讼机制不应适用于公法案件，则显然有需要给予法庭弹性，以处理多方诉讼所涉及的争论点。其中一个选择是以英格兰现正使用的集体诉讼令程序为蓝本，订立一个新的独立机制。
5.33
英格兰的《民事诉讼程序规则》为“引起共通或相关的事实争论点或法律争论点的申索”设立一个案件管理框架，
 旨在让法庭可弹性处理这些案件所产生的特定问题。法庭获赋权力“在有或很可能有多宗申索引致集体诉讼令所适用的争论点时”，作出集体诉讼令。
 这些规则让法庭能够以协调的方式管理该项命令所涵盖的申索。集体诉讼令会载有关于设立“集体登记册”的指示，所有将会在集体诉讼令下受管理的申索都会记入登记册内；该命令亦会指定法庭（“案件管理法庭”）负责管理登记册内的申索。
 该法庭的判决、命令及指示对集体诉讼令下的所有申索均具约束力。

5.34
案件管理法庭所作出的指示，可包括指明在案件呈述中所须包括的详情，以显示规管将该项申索登入集体登记册的准则已获符合。《集体诉讼实务指示》第14.3段显示，可利用个别申索资料附表或问卷以取得关于集体登记册内每一名申索人的具体案情。这样做经常会比每一名申索人自行拟备其申索详情更合乎成本效益。
测试案件
5.35
在集体诉讼令下的测试案件     正如上文第2章所述，在集体诉讼令下，案件管理法庭获赋予管理案件的权力，令该法庭能够处理共通的争论点，例如透过挑选某些申索案件作为测试申索。
 上文已讨论过相关的案例法，以及测试案件作为程序上的工具用以处理集体诉讼时可能产生的问题。
5.36
另一做法是，法庭可将个别案件中所出现的争论点归纳为共通争论点，并随即作出裁定。我们就此研究过Esso Petroleum Co Ltd v David, Christine Addison & Ors
 一案，其详情已在本报告书第2章列出。
5.37
关于居港权集体诉讼的经验     在香港关于居港权的诉讼中，测试案件曾被用来处理涉及质疑某些规定是否合乎宪法的公法诉讼。请参阅吴嘉玲及其他人士诉入境事务处处长案
 和陈锦雅及其他人士诉入境事务处处长案
。
5.38
在香港主权于1997年7月回归之前及在回归后的一段短时间内，多名声称依据《基本法》第二十四条第二款第（三）项 
 拥有居港权的人提出多宗司法复核（例如高院宪法及行政诉讼1997年第9、13及44号）。法庭邀请各当事人的法律代表回应祁彦辉法官为快速处理这些案件及其后的申请而提出的建议。法庭亦促请律政司注意另一宗同类的申请。律政司代表入境事务处处长回应了法庭的建议。与此同时，三名申请人展开了高院宪法及行政诉讼1997年第60号的法律程序。律政司获告知法庭的看法，就是该宗案件提出了一些本来可以在过往的案件中提出的争论点，亦引起了另一项关乎《入境条例》中新的附表1第1(2)段条文的争论点，因此应加快在1997年7月底进行聆讯。附表1是由《入境（修订）（第2号）条例》（1997年第122号）引入的，旨在限制下述中国公民的居港权﹕在该人出生时或其后任何时间，该人的父亲或母亲已是香港居民或拥有居港权。
5.39
贾伟林、刘天均律师行在致予律政司的函件中表示，他们获法律援助署署长委派，代表另外54名居港权申请人提出司法复核，并打算选出数宗代表案件，以就所有相关争论点进行详细讨论。为寻求指示而进行的聆讯在祁彦辉法官席前展开（他当时是高等法院原讼法庭的宪法及行政诉讼审讯案件表的主管法官），当中讨论过挑选适当个案作为代表案件的问题。数名适合的申请代表人获挑选以测试所涉的法律争论点，好让法庭无需聆讯当时正等候审讯的每一宗有关案件，令这些案件的聆讯可以搁置。由于有了这一次聆讯，法庭遂下令不再就高院宪法及行政诉讼1997年第9、13、44、56及60号采取进一步行动，直至会被识别及挑选出来的代表案件聆讯完毕及已予裁定为止。
5.40
在法律援助署署长的请求下，入境事务处处长同意不会将获批给法律援助但尚未提起法律程序的申请人移离香港，以待测试案件的审讯结果。律政司与贾伟林、刘天均律师行就挑选适当的代表案件而进行书信来往，最后双方同意会选出四宗涉及五名申请代表人的代表案件，交由祁彦辉法官裁定。
5.41
这些代表案件的聆讯如期在祁彦辉法官席前进行。除了高院宪法及行政诉讼1997年第9、13、44、56及60号之外，高院宪法及行政诉讼1997年第79及107号及高院宪法及行政诉讼1998年第5号亦已搁置，以待祁彦辉法官就上述代表案件作出裁定。
5.42
这几宗代表案件最终以终审法院在吴嘉玲案及陈锦雅案的判决作结。其后，人大常委会就《基本法》的有关条文作出解释，其效力是推翻了终审法院在这几宗案件的大部分判决。然后，一群人数超逾5,000的申请人谋求受惠于法院早前在吴小彤案作出的判决，其部分论据是他们应获视为这些原有案件的当事人。在这个背景下，终审法院有机会检视之前的测试案件的效力，从而裁定﹕
“在吴嘉玲案及陈锦雅案中，争议中问题属公法的范畴。这两宗案件普遍被认为是‘例案’〔‘test cases’，亦即测试案件〕。人们可以假设，在例案中所宣告的原则（这些原则构成法律问题的答案）会适用于相同状况的人士。结果是，政府及政府机关在其他案件中会执行法院的决定，以及如有需要的话，其他法院会按先例法则执行法院的决定。”（方括号中的文字后加）

5.43
鉴于以上的法官附带意见，有人认为单就宪法案件而言，采用测试案件能提供一个可行机制，以处理涉及多方的公法诉讼。然而，由于个人必须是相关判决所针对的当事人，方可受惠于“先前判决不受后来对《基本法》第一百五十八条所作出的解释影响”这项原则，可合理地预期涉及多方的公法诉讼会牵涉数目庞大的申索人。因此，单靠订立测试案件机制可能并不足够，而且我们认为法庭须获赋予进一步的案件管理权力，才能够令这类诉讼获得快捷和有效的处理。
法庭在案件管理方面的一般权力
5.44
在各式各样的集体诉讼机制中，法庭均在案件管理方面获授予广泛的一般权力，以处理大多数集体诉讼中的复杂事项，以及让缺席法庭聆讯的集体成员的权利和责任获得公正的裁定。举例说，魁北克的《民事程序法典》（Code of Civil Procedure）第1045条规定﹕
“法庭可在集体诉讼程序的任何阶段，为加快其进展及简化其举证而订定措施，只要该等措施不损害任何集体成员便可。”
5.45
同样地，安大略的《集体诉讼程序法令》（Class Proceedings Act）第12条规定﹕
“12.
法庭可在诉讼一方或一名集体成员的动议下，就集体诉讼程序的进行作出其认为适当的任何命令，以确保能公正及迅速地作出裁定，并可为此目的而向诉讼各方施加其认为适当的任何条款。”
5.46
南非法律委员会在考虑过多个司法管辖区的集体诉讼法例后，就规管集体诉讼机制中的案件管理程序事宜而建议采用以下的条文草拟本﹕
“9.(1)
审讯集体诉讼的法庭须──
(a)
就进行集体诉讼所须依循的程序给予指示；
(b)
界定在集体诉讼中须予裁定的共通争论点；
(c)
决定有没有个别争论点须予另行裁决；如有的话，则就裁决该等争论点所须依循的程序给予指示；……”

5.47
在这个背景下，最近由终审法院首席法官辖下民事司法制度改革工作小组进行的香港民事司法制度检讨中所提出的一项主要建议，便应予注意。该项建议是给予法庭明示的案件管理权力。当局已因应该工作小组的建议而同时修订有关的主体法例和附属法例。第1A号命令已加入《高等法院规则》中，以列明有关建议的基本目标（即提高法庭程序的成本效益、在合理地切实可行范围内迅速处理案件、以程序精简并与案情合理地相称为原则来进行审讯、确保诉讼各方平等、协助达成和解、公平分配法庭的资源等），而主要目标则是确保“争议是按照各方的实质权利而公正地解决的。”
5.48
法庭在行使其权力或解释有关规则时，必须谋求达致上述基本目标。
 诉讼各方及律师必须协助法庭达致上述基本目标，而这些基本目标亦需由法庭积极进行案件管理方可达致。

5.49
积极的案件管理包括由法庭鼓励诉讼各方互相合作、编定时间表、识别出争论点并将之独立或综合处理、鼓励诉讼各方寻求解决纠纷的另类办法、处理案件而无需诉讼各方出席等。

5.50
第1B号命令亦已加入《高等法院规则》中，以列明某些关于案件管理的明示权力，特别是包括法庭可在先听取或没有听取诉讼各方陈词的情况下主动作出命令（在后述情况下诉讼各方有权申请将该命令作癈），及在法庭认为诉讼各方不大可能会反对法庭就程序事宜作出指示的情况下，以暂准命令的形式作出该等指示。
5.51
《高等法院规则》第25号命令亦已重新草拟，以“案件管理传票”及“会议程序”取代“要求作指示的传票”，以利便积极的案件管理。诉讼各方在状书提交期结束后28日内，须填妥并提交一份订明问卷。诉讼各方如未能就法庭对案件管理作出指示一事达成协议，可取得要求作指示的传票。法庭获赋权就审讯日之前所应采取的步骤给予指示及编定案件管理时间表。该时间表包括进度指标日期和非进度指标日期（只有后者可透过“同意传票”更改）。《高等法院规则》第25号命令也处理案件管理会议的编定及╱或审讯前的复核等。
5.52
《高等法院规则》的上述各项修订已于2009年4月生效。
5.53
有了经民事司法制度改革而引入的新的案件管理权力的帮助，也许可以在香港订立仿照英格兰的集体诉讼令模式的公法诉讼机制（即使没有一套新的集体诉讼机制亦可）。在该模式中，法庭应获赋予权力并获鼓励采用具弹性的案件管理机制，令涉及多方的公法诉讼能以有效率、具成本效益和公平的方式获得处理。
方案二﹕在公法案件中由法庭酌情决定采用选择加入制还是选择退出制
5.54
在英格兰、南非及新西兰，有人提议法庭应在任何案件中均有权视乎情况而决定采用可选择加入还是可选择退出的程序。本报告书第2章讨论过新西兰所提出的暂定改革建议。英格兰的伍尔夫勋爵在《寻求司法公正的渠道（最后报告书）》（Access to Justice (Final Report)）中表示﹕
“法庭应有权基于‘选择退出制’或‘选择加入制’来处理涉及多方当事人的情况，视乎在当时情况下哪一种机制最为适当和最有利于案件的整体处理而定。在某些情况下，采取‘选择退出制’展开多方诉讼和在稍后阶段才设立‘选择加入’登记册，会是适当的做法。”

5.55
民事司法委员会于2008年11月发表的《透过集体诉讼改善寻求司法公正的渠道》（Improving Access to Justice through Collective Actions）报告书中采取的观点，与伍尔夫勋爵的相近，并认为选择退出制和选择加入制各有其好处。民事司法委员会上述报告书的主要研究结果第9项如下﹕
“不应推定集体申索应基于选择加入制或选择退出制而提起。法庭应按照新的规则、实务指示及╱或指引并顾及所有相关情况，以决定哪种机制对某一宗申索来说最为适当。在评定选择加入制还是选择退出制最为适当时，法庭应特别留意的，是需要确保不论申索人还是被告人的实质法律权利都不会因为所选择的程序而受损。”
（表示强调的粗体为原文所有）
5.56
因此，民事司法委员会建议，只要获得法庭核证，集体申索不论基于选择加入制还是选择退出制而提起皆可以。凡基于选择加入制或选择退出制而提起诉讼，诉讼的时效期应就有关集体成员而言暂停计算，直至情况出现明确转变为止。

5.57
南非法律委员会建议，拟为集体诉讼而制定的法例，应订立向集体成员及准成员发出通知的规定。南非法律委员会在详尽检视过各种通知机制后，赞同安大略法律改革委员会的酌情做法，因此建议法庭的酌情决定权应予进一步扩阔，让它可在发出选择加入通知（只在有限情况下）、发出选择退出通知或完全不发出通知之间作一选择，其基本理由如下﹕
“我们相信，安大略法律改革委员会所采取的酌情做法，按其所述理由来说是适当的。然而，我们建议法庭的酌情决定权应予进一步扩阔，让它可在发出选择加入通知（只在有限情况下）、发出选择退出通知或完全不发出通知之间作一选择。我们不同意否决采用选择加入制的法律程序，原因是在某些情况中，集体成员所申索的金额庞大；如果诉讼失败，或诉讼没有取得所能达到的成效，他们便可能蒙受严重的损害。在〔选择退出制〕下作出的判决，会令个别成员的申索成为已判事项，使他们不能够就同一争论点再度提起诉讼。在这些情况下，重要的是如果申索人受到有关诉讼的结果所约束的话，则须确保他们知道有该宗诉讼以及进行该宗诉讼的方式。”
（表示强调的底线后加）
5.58
南非法律委员会亦明确表示，应用关于选择加入通知的规定，应只是作为在一般的选择退出规则下的例外情况，并应在限定的情况下才可下令应用。该委员会讨论了美国的机制，继而述明它认为发出选择加入通知只属例外而非常规的理由如下﹕
“虽然有人建议规定须发出选择加入通知应属法庭可随时拣选的做法，但我们承认这只属例外而非常规。宁取选择退出程序而非选择加入程序的原因是完全说得通的，而这选择结果乃归因于〔美国的《联邦民事诉讼规则》第23条规则的〕1966年修订条文的草拟者。南非社会中有很大比例的人是文盲，而且既无知又贫困，因为他们不获提供机会接受良好的教育。南非需要确保集体诉讼所带来的好处能令这些人得益，其程度相信比美国大得多。因此，我们建议法庭应在下述情况下才命令发出选择加入通知﹕法庭认为集体成员事实上会受到一项判决约束，因而可能蒙受重大损害，但该项判决是在一宗他们未必知悉的诉讼中作出的。这一类可预见会造成重大损害的情况，其中一例是很多人因同一宗事故（例如飞机坠毁）而蒙受损害。当个人所申索的金额庞大至足以令他很可能行使自己的申索权时，除非他们已明示同意受到某项有关判决所约束，否则便不应被如此约束。……”
（表示强调的底线后加）
5.59
或许可以这样说，假如香港的集体诉讼机制容许法庭在任何案件中决定采用可选择加入还是可选择退出的程序，法庭便会考虑到在选择退出制的集体诉讼中，作出具约束力的判决可能对香港特区的宪法构成损害。这说法假设香港特区政府一开始已能够断言所牵涉的《基本法》问题很可能会引致人大常委会释法。另一方面，如果大家都知道政府因人大常委会可能会释法而要求采用可选择加入的程序，这情况本身便很可能会导致大量诉讼人选择加入诉讼。因此，不论采用可选择加入还是可选择退出的程序，实际上可能没有甚么分别。
5.60
另一个要加以考虑的问题是，在不会援引《基本法》条文（因此不会引起人大常委会可能会释法的问题）的公法案件中，是否适宜给予法庭酌情决定权，以决定应采用选择加入制还是选择退出制。在这一类案件中，采用可选择加入的程序只会增加诉讼的费用。
5.61
最后一个问题是，如果法庭获给予这方面的酌情决定权，便需制订一些如何行使该项酌情决定权的原则。法庭需以平衡公正和方便两者作为指引，同时应考虑上文所讨论与人大常委会释法问题有关的因素。
方案三﹕在公法案件的集体诉讼中采用选择退出模式
5.62
如果集体诉讼采用选择退出模式，缺席的成员亦会被纳入集体内，而人大常委会其后的释法对他们没有实际效力。实际上，如采用可选择退出的程序，集体诉讼当事人的人数必然比根据可选择加入的程序进行诉讼的与讼人数为多﹕在后述的程序中，个人必须采取主动加入集体，但在前述的程序中，个人甚么事也不需要做。
5.63
即使在香港的集体诉讼中采用选择退出模式，仍可能有需要为核证集体诉讼引入额外的准则。我们考虑过在应用通用的集体诉讼机制以处理涉及有关标的事项的公法案件时可以施加的多项限制，也考虑过核证集体诉讼的申请人的身分，或容许展开一宗针对政府的集体诉讼对公众所可能造成的不良后果。
5.64
(a)摒除某些标的事项     澳大利亚的《1958年移民法令》第486(B)条（引入时订明自2001年10月1日起生效）规定，关于移民的法律程序（即提出与签证、递解离境或将非法的非公民遣送离境有关的议题的法律程序）不得采用集体诉讼。

5.65
以色列的《2006年集体诉讼法》（Class Actions Law 2006）第3(a)条规定，不得提交任何集体诉讼要求将之核证为代表申索，“除非该宗诉讼属〔本法的〕第二次增订中所指明的讼案，或属在本法的一项明文指令中订定的事宜所指明者，而该项指令容许提呈集体诉讼。”《集体诉讼法》的第二次增订载列一份诉讼因由清单，原告人可基于该等诉讼因由而请求法庭将某宗申索核证为代表申索。该清单的最后一项（即第11项）规定，要求政府机关退回非法收取的款项（包括税款、收费或其他强制性付款）的申索，即属可请求核证为代表申索者。以色列司法部的艾芙娜女士（Shirley Avner）向我们表示，她认为清除不适当的行政法案件的最有效率过滤方法，是采用有限度的逐步递增做法，让在特定范畴内的新诉讼因由可随着时间过去而经谨慎商议后加入该清单中。因此，以集体诉讼方式提起诉讼，应只限于其诉讼因由属《集体诉讼法》的第二次增订所列出者。

5.66
由此可见，其他地方的先例显示可借着专门立法而将某几类集体诉讼从香港的通用类别集体诉讼的范围中剔除。
5.67
(b)只限集体成员参与集体诉讼     梅丽朗教授指出，如果日后拟定的香港集体诉讼机制，规定任何关于公法事宜的集体诉讼必须由一名集体成员提起，则纯粹属“意识形态上的申索人”便会被拒诸门外。所谓“意识形态上的申索人”，是指没有任何直接诉讼因由或直接申诉基础，而只不过是其组织章程细则的内容涉及有关事宜的法人（例如职工会或社区组织）。这实际上是将某些公众利益诉讼局限于有直接诉讼因由的当事人之间的一种方法（如果诉讼所涉的集体成员受限于一项他们无能力遵从的讼费保证令，则情况尤然）。在香港，有关的常设规定载于《高等法院规则》第53号命令第3(7)条规则，即“除非法庭认为申请人在申请所关乎的事宜中有足够权益，否则不得批予〔申请司法复核的〕许可”。“意识形态上的申索人”要符合这项现行规定才可展开任何公法诉讼。然而，他们还要跨越“直接利害关系”这另一项障碍，才可被当作是有关集体的成员。
5.68
在英格兰，《实务指示》第19B部第3.1段规定，只可以由申索人或被告人根据《民事诉讼程序规则》第19III部提出集体诉讼令的申请。因此，在集体诉讼令下的申索人必须是一名集体成员，“意识形态上的申索人”遂不能使用该项程序。
5.69
如果梅丽朗教授所提议的做法在香港获得采纳，代表申索人集体的一名申索人除非本身在一宗公法案件中有直接的诉讼因由，否则便不能提起该宗公法诉讼。虽然这做法能将某些类别公法案件摒除于集体诉讼机制的范围之外，但只将非属集体成员的申索人摒除于公法诉讼而非其他类别的诉讼（例如关于消费者或环境议题的私人诉讼）之外，则看来较难找到理据支持。虽然也许可以透过立法订定特别的摒除条文，或规定集体诉讼必须由一名“集体成员”提起，从而将公法诉讼摒除于通用集体诉讼机制之外，但我们不建议这样做，因为这是一种零碎不全的做法。
5.70
(c)容许法庭考虑可能会对公众造成的不良后果     我们亦考虑过以色列《2006年集体诉讼法》的条文规定。该等规定容许法庭在决定是否批准针对政府而提起集体诉讼的申请时，考虑集体诉讼方式的起诉可能会对公众造成的不良后果。反对使用集体诉讼针对以色列政府的人认为，在这情况下可区分政府与其他法律实体。这些人认为有多个因素可合情合理地摒除针对政府提起的集体诉讼﹕
(a)
在以色列，另有更佳的机制可保障其他司法管辖区的代表诉讼所欲达致的公共目标──就是为关于政府的诉讼及决定是否合法等事宜，可向以色列最高法院（审案时作为高等法院）提起呈请；
(b)
不能针对政府提起集体诉讼，不会损害以色列的诉讼人因政府所造成的任何个人损害而起诉政府的现有权利，这项权利与起诉任何其他实体的权利一样；及
(c)
如果可以透过集体诉讼强迫政府机关退回非法收取的应缴费用、税款、收费或其他强制性付款，则不仅会扰乱公共行政（特别是对地方当局而言），亦会违反公众利益，因为政府所收取的款项是用于公益之事，而不是为了私下得益。
5.71
以色列的《集体诉讼法》于2006年3月12日通过。马根（Amichai Magen）及斯高（Peretz Segal）于集体诉讼全球化会议上提交的国家报告指出，有关规定代表﹕
“〔可针对政府提起集体诉讼〕的赞成者与反对者之间的妥协，一方面是针对政府提起的代表诉讼已被列入可采用代表诉讼的诉讼因由列表当中，而另一方面，有关法律载有多项保障政府……的措施，旨在回应反对者所表达的关注。”

5.72
以色列的《集体诉讼法》第8(b)(1)条规定，凡有﹕
“核准〔集体诉讼〕的请求提出，而诉讼是针对国家、国家的某一机关、地方当局或合法成立的法团而提起的，且法庭确信正正因为该宗诉讼是以集体诉讼的方式由法庭管理这项事实，虽然集体成员或公众因这种管理方式而预期会获益，但相对而言却会对需要被告人提供服务的公众或对一般公众造成严重损害，而且有关损害不能透过核准上述第13条所提到的修订而得以避免〔第13条授权法庭可核准集体诉讼，但在核准时会规定诉讼须采用法庭认为必要的变更形式，以确保诉讼获得公平和有效率的管理〕，则法庭在决定是否核准集体诉讼时，可将这项因素加以考虑……”
5.73
以色列司法部的艾芙娜女士向我们表示，以色列有特定的法律处理针对银行及保险公司的集体诉讼，当中载列与上文相类的测试准则，而《2006年集体诉讼法》第8(b)(1)条就是从该等测试准则中演化而成的。在有关条文的立法过程中，当局没有参考过海外的经验。艾芙娜女士告诉我们，只有寥寥可数的法庭案件曾考虑和解释过“对公众造成严重损害”这项测试准则。在每一宗案件里，法庭都基于其他理由而拒绝了核证的请求，例如尚有其他法律补救未经尝试（特别是在针对税务当局的诉讼中，因以色列为此而设有专门的上诉委员会），或诉讼并非基于《2006年集体诉讼法》的第二次增订中所指明的其中一项诉因这项事实。为防止某一集体诉讼会“对公众造成严重损害”而根据该法例第13条核准对有关诉讼作出更改的个案，至今仍未出现过。假如香港采用类似条文的话，有人或会认为未可逆料的宪法窘局可能会出现，这会构成“对公众造成严重损害”，因而足以成为在集体诉讼程序中摒除针对政府的宪法案件的充分理据。
5.74
选择退出制产生一个包罗范围较为全面的集体，那些沉默的成员亦包括在其中。或许可以说，集体诉讼机制不会令人大常委会根据《基本法》第一百五十八条第三款作出的解释无效。除了使用上文所讨论的方法限制公法案件应用通用的集体诉讼机制外，我们也考虑过一些当有公法案件提交法庭核证时可供采取的实际措施。若香港特区政府认为很可能会引致人大常委会对有关的《基本法》问题进行解释，乃可寻求将核证申请暂时搁置，而法庭可按所有当事人会维持现状的条款批准搁置。无论如何，香港的法院在其后的案件中都会受到有关解释的约束。另一方面，这做法牵涉到香港特区政府需要表示人大常委会很可能会释法。有人或会认为这种说法会造成一些困难，因为人大常委会释法可以有两种不同形式﹕即《基本法》第一百五十八条第三款所规定的司法提请，或根据第一百五十八条第一款进行的独立解释。当有关的《基本法》条文并非一项豁除条文而需要作出《基本法》第一百五十八条第三款所规定的司法提请时，有人或许认为期望香港特区政府为此而宣布寻求释法的意向是不切实际的。再者，宣布寻求释法的意向本身也大有可能随时造成宪法上的两难局面。
方案四﹕在公法案件的集体诉讼中采用选择加入模式
5.75
我们所考虑过的最后一个方案，是在香港涉及多方的公法诉讼中，采用选择加入制作为预设模式，令只有已明示同意受到集体诉讼判决约束的人才会被视为该项判决所针对的当事人。这样做既可在香港实现并便利进行涉及多方的公法诉讼，亦同时可避免我们所提到或会出现的宪法困局。
5.76
由于选择加入模式不会阻止未选择加入集体诉讼程序的人其后就相同的争论点提起诉讼，相信这模式不会被指为干预《香港人权法案》及《基本法》所保障的向法院提起诉讼的权利。在此情况下，在公法集体诉讼中采用可选择加入的程序，不大可能会引致根据《香港人权法案》第十条或《基本法》第三十五条（向法院提起诉讼）或根据《基本法》第六条及第一百零五条（保护财产权）而提出的反对。
咨询及结论
5.77
上述各个方案的讨论已顾及香港独特的宪法情况和《基本法》第一百五十八条的重要性。咨询文件第5章对有关议题未有定论，因此在得出任何结论之前，邀请社会各界提出意见。
5.78
在这个议题的回应者中，对于这四个方案的个别支持度大致上差不多：四名回应者支持方案一及方案二，五名支持者支持方案三，三名回应者支持方案四。
 香港律师会赞成方案一，因他们并不认同有足以令人信服的理据，以支持为公法案件引入集体诉讼机制。他们亦认为现行将案件划分为公法案件与私法案件的做法应予维持。香港社区组织协会也赞同这个看法。大律师公会支持方案三之下的选择退出模式，并加订核证准则以筛除不适宜的案件，他们相信有关《基本法》第一百五十八条的关注事项不构成充分理由，以致机制不适用于公法案件。
5.79
在支持方案二之同时，安理国际律师事务所看不到有何理据要将公法案件从集体诉讼中豁除，而私人企业也有理由去问，为何私人企业要承受集体诉讼的风险而政府却可享有豁免权。同样地，律政司（民事法律科）也相信，必须有充分的理由解释以避免被指歧视意欲在集体诉讼中援引其宪法权利的申索人。否则的话，如此区分公法案件与私法案件，或会惹人质疑其合宪与否。
 律政司又指出，如果某宗案件只要涉及到《基本法》某项条文的解释就不得以集体诉讼方式进行，则诉讼人可藉就这项条文的解释提出抗辩或反申索，从而可能令致集体诉讼机制的效用受损。然而，律政司认为选择退出制可能不适合公法案件，特别是入境事务案件，当中涉及大量没有权利进入香港或在香港逗留的人，他们可能滥用制度，在等待其案件作最后裁决前在香港逗留。在选择退出制下，由于这些人的身分和人数可能不明，以致问题特别严重。因此，律政司较为支持选择加入制（方案四），因假如人大常委会的解释遭剥夺其实际效力，这个模式更能遏制其所产生的负面影响；此外，这个模式亦让法庭在裁定某法律程序应否核证为集体诉讼之前，能够取得关于集体成员的更准确资料。在作出回应时，我们强调，咨询文件建议选择退出制只是作为预设模式，法庭仍可按照每宗个案的特别情况行使酌情决定权，命令采用选择加入制。无论如何，即使在选择退出制下，经裁定共通的争议点后，这些非法居民依然需要证明他们所声称的事项属实，因这类个案很视乎其个别的事实如何才能定夺。假如他们不能证明他们所声称的事项属实，当局便可以把他们递解离境。
5.80
我们相信有明确需要为公法案件的集体诉讼设定一套程序。我们亦相信现时将公法案件和私法案件分开处理的做法应予维持，而这点亦得到公众回应的支持。目前，公法案件的诉讼是在高等法院原讼法庭提起的，并由《高等法院条例》第21K(1)条及《高等法院规则》第53号命令规管。我们建议不改变这个基本制度，而任何集体诉讼机制均应建基于这个制度上。我们注意到大律师公会也同意这个做法。
5.81
余下的问题是，集体诉讼机制应否适用于公法案件，如果适用的话，则应采用选择加入模式还是选择退出模式。我们明白公法案件不一定需要应用集体诉讼机制。在适用于所有人的原则宣布阶段，可以采用测试案件方式处理，一如加拿大的做法以及一如上文所述的居港权集体诉讼经验所示。毕竟，每名申索人的个别情况依然需要分开处理。
5.82
然而，经考虑公众回应及有关议题后，我们相信在公法案件中应用集体诉讼机制，是有利于达致终局判决以及防止大量个别案件涌现。我们已审慎考虑《基本法》第一百五十八条下的释法问题，所得结论是这个问题不足以成为理据，以致把公法案件摒除于集体诉讼机制之外。
 再者，由于这个机制将会适用于私法案件，为划一起见，也应适用于公法案件。正如咨询文件的一些回应者指出，就公法案件采取不同的做法，有可能被视为“偏袒”政府，或歧视公法案件的申索人。采用不同做法是否合宪，也可能受到质疑。我们对于这个可能性特别提高警觉，并且建议应有一致的做法。我们认为相同的选择退出制应定为预设模式，同在公法案件和私法案件中采用，但法庭应获授权主动或在被告人能提出理由的情况下选用选择加入制。这样，公法案件和私法案件的处理方法会一致，便可消除关于“偏袒”╱歧视的忧虑。
建议4
我们建议：
(1)
除现行《高等法院条例》（第4章）第21K(1)条及《高等法院规则》第53号命令适用外，新的集体诉讼机制也应适用于公法案件；及
(2)
除非法庭为维护司法公正和妥善执行司法工作而另作命令，否则应采用选择退出制作为预设模式。
第6章
选择原告人及避免潜在的滥用情况
引言
6.1
我们认为在集体诉讼中，如胜诉的被告人有可能无法向担任集体代表但财力短绌的原告人讨回讼费，便应提供适当的保障以针对这些败诉申索的个案。澳大利亚的经验带出另一个相关的问题，就是代集体诉讼代表行事的律师事务所需要处理由被告人提出的大量程序上的争议。
 经济拮据的原告人如何筹措资金，是任何集体诉讼机制所要处理的问题。我们会在本报告书第8章处理资金筹措的问题。
6.2
为了避免滥用法院程序以及确保有可能面对诉讼的人士应得到公平保障，我们相信应设立程序上的保障措施，并且探讨可否引用一般关于滥用法院程序的原则。我们曾考虑，在核证集体诉讼时，应否要由集体代表提供关于资金筹措方面的证明。我们也曾研究，关于就讼费提供保证的既定原则是否适用于集体诉讼，以便能达致恰当的平衡，让经济窘迫的诉讼人能够有合理的寻求司法公正的渠道，而同时给予被告人足够的保障。
认定的问题
6.3
所有集体诉讼机制都有一项共同特点，就是如果集体败诉，集体成员享有特定及单边的讼费豁免权。这项豁免权，举例来说，在澳大利亚
 、不列颠哥伦比亚
 及安大略
 均有法例予以订明。然而，法庭一般会在集体诉讼败诉时判原告代表人支付讼费。在这样的情况下，集体成员会有强烈倾向，为集体诉讼程序作出特别部署，以避免集体中的富有成员须支付被判付的讼费。如果被告人赢得诉讼（或在初始的反对核证争议中胜出）并获判给讼费，便有很大机会要面对庞大数额的法律费用，而这笔款项是无法讨回的。正如参议员凡斯敦（Vanstone）在澳大利亚的国会就制定集体成员讼费豁免权的条文（《1976年澳大利亚联邦法院法令》（Federal Court of Australia Act 1976，下称“《联邦法院法令》”）第43(1A)条）而进行的辩论中所指出：
“联盟支持以下的一般原则：就是法庭应该不能够判一名由别人代表展开诉讼的人支付讼费，特别是因为该人可能是在未得其知悉或同意下被加入为诉讼一方。然而，我们相信当中会有滥用的机会。例如，拟提出诉讼的集体中较富有的成员可能会刻意选择一名财力短绌的成员出任诉讼代表。即使诉讼失败，也只会由诉讼代表来承担讼费，以致被告人无法讨得任何讼费。因此，我们相信法庭应有酌情决定权，在特殊情况下可判那些由别人代表展开诉讼的人支付讼费。明显地，这项酌情决定权只会在秉行司法公正所需的情况下才适用。”
（表示强调的底线后加）
6.4
申索代表人资金可能不足的情况，也会衍生其他方面的问题。举例说，如果集体诉讼获准进行，则当需要发出选择退出通知时，由谁负责支付发出选择退出通知的费用？向身分已悉的集体成员发出个别通知以及在媒体刊登关于集体诉讼的广告，可以是很昂贵的。
6.5
以经济拮据者担任申索代表人的问题，可循四种方式处理，这包括在集体诉讼机制内的，或是诉诸于一般民事诉讼程序规则的。以下段落会作讨论。
引用针对无理缠扰╱滥用程序的法院规则
6.6
刻意选择一名资源匮乏的“伪诉讼人”为申索人之举，可被诠释为无理缠扰及滥用程序的行径，而有关的法律程序可基于这个理由而告终。不论在澳大利亚或加拿大，都找不到法律程序以此理由而停止的案例，但得要承认这可以是一个反对的理据。
6.7
值得注意的是，在澳大利亚案例Cook v Pasminco Ltd (No 2) 中的被告人采用了这个论据。在此案中，一名未获解除破产的人被挑选为原告代表人。法官林格恩（Lindgren J）讨论到逃避讼费法律责任是否恰当的问题：
“面对有一定数目的人可担任诉讼代表时，事务律师并无责任要为准答辩人的利益作出选择。无疑有多项因素可导致某人而非另一人担任诉讼代表，例如：该人所在位置较接近事务律师的办公室，该人与事务律师的沟通较容易，关注案件与牵涉其中的程度，如任证人则预期表现如何，个别案件的案情等。
现假设一名准诉讼代表看来在经济上有能力支付不利讼费令的全数或部分款项，而另一人却几乎是无力偿债的。事务律师在法律和道义上都没有责任要选择前者。肯定而言，事务律师即使选择后者，也是无可厚非的。甚至有人认为（本席不表意见），除非有其他因素显示应另作选择，否则事务律师在职责上要对前者负责，故而应该选择后者。”
（表示强调的底线后加）
6.8
对于在上述案件中未获解除破产的人为何获选为原告代表人一事，澳大利亚的法庭无意作出不利的推论。在加拿大案例Sturner v Beaverton (Town)中，可看到法官对于为集体诉讼作出特别部署以逃避讼费法律责任的做法，作出较不客气的批评。法官米杜顿（Middleton J）在该案中就代表诉讼程序有以下言论：
“在本案中，不能说韩美顿‘只是在诉讼中有利害关系’，而应说并且确实显示这是他本人的诉讼案件，但他却犯了类似诉讼教唆及助讼性质的罪行，因为他为了测试自己的权益，找来了这位伪诉讼人，并以该人的名义来提出诉讼。
正如案情所显示，这属于滥用法院程序的行为，而本席认为这更是性质最严重的藐视法庭罪，因为被要求出来主持公道的法院，正被人利用作为工具，并且有人说，即使因此而造成了伤害，法院也未能作出补救。
……
在令人生疑的诉讼中，真正的原告人为逃避支付可能须由原告人负担的讼费，特意找来一名穷人做名义上的原告人。试问有何欺诈尤甚于本案中所作的行径，以致本法院更应予以正视……？”
（表示强调的底线后加）
6.9
上述评论为法官道森（Dawson J）在Knight v FP Special Assets Ltd一案中所引述，并予以认同。在这宗案件中，澳大利亚高等法院裁定昆士兰最高法院有权命令两家无力偿债的公司的接管人及财产管理人（非属有关诉讼中的一方）支付讼费。在作此裁定时，占多数意见的法官们表示：
“适宜认定一类通用的个案，据此可判令非诉讼一方支付讼费……。该类个案包含以下情况：参与诉讼者是无力偿债的人或是伪诉讼人，该非诉讼一方在诉讼过程中扮演积极的角色，该非诉讼一方……在诉讼的标的中有利害关系等。凡个案的有关情况符合上述类别，则在司法公正所需的情况下，应针对该非诉讼一方作出讼费令。”
（表示强调的底线后加）
6.10
有鉴于以上所述，假如被告人的挫败感足以令法院相信，对方正利用“伪原告人”来庇护财务上较宽裕的集体成员，使这类成员免受讼费令所影响，则在此情况下，法院大可以作出上述的推论或施加上述的责任。然而，我们认为一般关于无理缠扰╱滥用程序的法院规则以及从案例所归纳的原则，都不能发挥足够的效力，原因在于这些规则和原则并非专门针对由财力短绌者担任集体代表的问题。此较之下，我们认为以下订明核证准则的选择方案较为可取。
诉讼代表的核证准则
6.11
在任何选择退出制的集体诉讼机制中，其中一项核证准则是“申索代表人的代表性足够”。所谓代表性足够，曾被裁定为包括指申索代表人如获判不利讼费令时，有能力支付有关款项。如果申索代表人不能向法院证明他能这样做，则集体诉讼的核证可予否决（或至少就该申索代表人而言）。
6.12
在英联邦及美国的案例中，在核证阶段评估代表人的足够性时，会估算申索代表人的财务资源。在Fehringer v Sun Media Corp案中，安大略的法庭认为在裁断一名集体代表的代表性是否足够时，该代表的财务资源应是相关的考虑因素。案中裁定：
“法庭必须信纳，原告代表人有财力承担为恰当地进行集体诉讼而必然牵涉的开支……。如果没有这方面的证据，法庭便欠缺所需的必要依据来得出结论，谓该名建议的原告代表人可以公平和充分地代表集体的利益。”
（表示强调的底线后加）
核证时的出资证明
6.13
我们认为，一个新的香港集体诉讼机制亦应包含明订条文，规定集体代表必须向法庭证明并使其信纳，（在申索代表人及╱或其律师方面）已为诉讼作出适当的出资及讼费保障安排。这方面的研讯大可构成核证研讯的其中一个环节。
6.14
虽然在我们所探讨的各地集体诉讼机制中，均没有就此准则制定明订条文，但我们为觉得这条文与美国制度中《联邦民事诉讼规则》（Federal Rules of Civil Procedure）第23(g)(1)(B)条的规定略有相似之处。该条文规定，法庭必须委任一名代表集体的律师，而该律师须令法院信纳他会“公平和充分地代表集体的利益”。根据第23(g)(1)(C)(i)条，法庭必须明确地考虑“律师为代表集体而承诺动用的资源”。在各集体诉讼的法规中，这项条文是独一无二的。由此类推，（借着在设立集体诉讼机制的法例中明订的条文）确保法庭应信纳集体代表在诉讼败诉时有能力遵照不利讼费令支付款项，似乎是合理的做法。
讼费保证
6.15
就集体诉讼而言，《联邦法院法令》第4A部之下的代表诉讼程序，如经刻意的特别部署，目的是使无力偿债的集体成员可获豁免讼费令的付款责任，则此举可引致法庭作出讼费保证令。
 在Ryan  v  Great Lakes Council一案中，法庭有以下的观察：
“如果集体成员或部分成员是通常居于澳大利亚境外并且是财务窘困的公司或人士，而有一名‘伪诉讼人’被刻意挑选为诉讼代表，则应可命令该诉讼代表提供保证，并且暂时搁置有关的法律程序，直至该诉讼代表提供保证为止。”

6.16
法律改革机构对被告人应否有申请讼费保证令的一般权利，持有不同看法。有些机构强烈反对，
 有些机构则表示支持。
 梅丽朗（Mulheron）教授评论说：
“讼费保证规则的目的，在于使胜诉的被告人在败诉的原告代表人被判付给讼费（按诉讼各方对评基准评定者）的情况下，得到局部保障；假如没有讼费保证的裁定，则被告人虽然最终胜诉但却不能讨回讼费，这很可能会对被告人造成很大的困苦。在另一方面，如本身并非富有的原告代表人欲代表其他情况相约的人，而其本人的申索只涉及微薄金额，则要求他提供讼费保证的实际后果是只会令他不敢提出有胜诉机会的申索。”

6.17
澳大利亚联邦国会在《联邦法院法令》第33ZG条中明文规定：
“除本部另有规定外，本部的条文不影响：
……
(c)
任何关乎以下事项的法律的施行
……
(v)
就讼费提供保证。”
6.18
《联邦法院法令》第56条赋权联邦法院，可命令于其所指明的时间提供其所指明款额的讼费保证。规管讼费保证的提供的有关规则，见于《联邦法院规则》第28号命令。
 从澳大利亚案例归纳所得的原则，撮录于下：

(a)
一般而言，诉讼代表会为自己及其他人提出诉讼。如事实的确如此，《联邦法院规则》第28号命令第3(1)(b)条规则所述的情况（即申请人非为本身的利益而是为其他人的利益提出诉讼）便不会存在；
(b)
凡申请人是一法团，联邦法院乃根据《2001年法团法令（联邦）》（Corporations Act 2001 (Cth)）第1335条
 或是根据《联邦法院法令》第56条行使其酌情决定权以命令提供讼费保证；
(c)
凡申请人是一自然人，联邦法院乃根据第56(1)条行使其酌情决定权以命令提供讼费保证；
(d)
集体成员根据《联邦法院法令》第43(1A)条对讼费令享有豁免权一事，与根据第56(1)条就讼费保证申请作出裁定一事，并不相关；
(e)
代表诉讼程序是为其他人的利益而提出的。此一因素可用以支持作出讼费保证令；
(f)
一名财力短绌的自然人可被命令提供讼费保证。自然人不应只因其财力短绌而被命令提供讼费保证的这项传统规则（基于诉讼人不会因贫穷而被禁制提起诉讼），并不适用；
(g)
即使传统上不得命令由财力短绌的自然人提供讼费保证的规则，在《联邦法院法令》第56条制定后依然有效，这项规则始终与代表诉讼程序没有多大关连。法庭就讼费保证问题行使酌情决定权时，集体成员的特点是重要的考虑因素，或许比诉讼代表的特点更为重要；
(h)
在代表诉讼程序中应否命令提供讼费保证的问题，一如在非代表诉讼程序中，是需要考虑全部情况后才能裁定的问题；
(i)
在代表诉讼程序中，以下三点事项是与讼费保证令的作出（相对于数额评估而言）相关的：
i.
集体成员的身分与特点；
ii.
诉讼程序的资金来源；及
iii.
申索的胜诉机会。
(j)
就上述第(i)项所述特点而言，其中部分特点的相关考虑因素是：假设有集体成员对答辩人提出独立分开的诉讼程序，则会否针对该等成员判给讼费令；
(k)
行使酌情决定权以决定应否命令提供讼费保证时，其中一项相关的考虑因素是，在向联邦法院动议作出讼费保证令的事上是否有延误。
6.19
正如在Cook v Pasminco Ltd (No 2) 
 一案中所论及，集体的代表律师在选择原告代表人时，无须顾及准被告人的利益。根据该案的案情，没有证据向法庭提出，以证明为何选择了一名未获解除破产的人为原告代表人，而法庭亦不打算作出任何推论。
6.20
另一方面，联邦法院合议庭在Bray v F Hoffmann-La Roche Ltd一案中，表达了更加强而有力的观点：
“视乎特定的情况，本席并不认为一项规定提供合理讼费保证的命令，会必然间接地消除第43(1A)条所订明的豁免权的作用。由一名集体成员在代表诉讼程序终结时承担讼费令的庞大款项（本可属共同及各别的法律责任），与有权选择对集体基金作数额不大的供款而申请人可以藉此基金提供讼费保证，这两种情况是截然不同的。问题是如何在第43(1A)条所反映的政策与答辩人所面对的不公平风险之间取得平衡……，而从法庭所接纳的事实来看，答辩人即使在法律程序中获得胜诉，也没有机会向申请人讨回已付出的巨额讼费。在很大程度上，这视乎所涉及的集体成员的人数、他们的财务状况，特别是讼费保证令会否窒碍法律程序等因素而定。在该问题上，本席认为应由申请人提出证据，以证明讼费保证令所会产生的作用。”
（表示强调的底线后加）
6.21
在Bray v F Hoffmann-La Roche Ltd一案中，联邦法院合议庭裁定：
(a)
讼费保证令与第43(1A)条之间并无矛盾；

(b)
显示集体成员中有“财力雄厚”者或原告代表人是被刻意挑选为“伪诉讼人”，并不是先决条件；

(c)
决定是否需要讼费保证的一些相关考虑因素包括：
(i)
集体本身的特点；
(ii)
谁人造成以下的状况：“无了期而且费用昂贵的非正审申请，以及旷日持久且更为昂贵的就非正审命令提出的上诉”；
(iii)
谁人为诉讼出资，以及原告代表人的事务律师是否以按条件收费的形式接办案件；
(iv)
申索的胜诉机会。

6.22
从芬克斯坦法官（Finkelstein J）在同一案件中的以下陈述，可显示对讼费保证一事所持的更强支持态度：
“虽然集体诉讼对社会有很多好处，但也随之而带来一些危险弊端。集体诉讼可被人用作压制的工具。有人就一项没有胜诉机会的申索提出集体诉讼，希望藉此强迫被告人答应和解以避免支付打官司的庞大开支，这种事并非未有所闻。一项适当的讼费保证令，可使拟提出该类诉讼的人却步。”
（表示强调的底线后加）
6.23
芬克斯坦法官的这个取态，曾遭到论者的批评。如果集体成员人数众多而且财务状况宽裕，但却没有兴趣分担诉讼费用，则由诉讼代表所提出的申索可以因讼费保证令的颁下而中止。这会削弱了集体成员根据《联邦法院法令》第43(1A)条所享有的讼费豁免权。
 在一项对澳大利亚的主要集体诉讼进行的研究中，并无发现证据显示原告一方曾故意选定一名财力短绌的原告人出任牵头原告人，以确保法庭不能够作出讼费保证令。相反而言，在这些案件中的牵头原告人通常是财政充裕的人士。
 
6.24
莫拉比图（Morabito）教授指出，
 这个司法取态与以下各项不相符：(a)在这方面的传统规则，即不应基于原告人财力短绌而作出讼费保证令；(b)澳大利亚法律改革委员会的意见，即不应纯粹基于法律程序是由诉讼代表为集体成员的利益而非自己的利益提出的，从而作出讼费保证令；
 (c)有需要不要对第4A部机制的提供，制造重大障碍；及(d)第43(1A)条赋予集体成员的讼费豁免权，在实际上不会被取消的重要性。就(c)及(d)项而言，曾有意见谓讼费保证令会窒碍诉讼的继续进行，或会迫使诉讼当事人展开个别诉讼。莫拉比图教授曾指出，如法庭是基于类似名义上的原告人财力短绌之类的理由而下令提供讼费保证，则会产生异常情况，即就讼费保证事宜而言，被告人遭集体成员根据第4A部以代表诉讼程序起诉，较诸遭集体成员以个别诉讼形式起诉，在处境上会较为有利。
6.25
莫拉比图教授因此建议，法庭所应采取的原则为只在下述情况要求提供讼费保证：集体成员（或其中部分成员）是财力短绌的公司或人士，通常居于司法管辖区以外地区，并且有一名“伪诉讼人”被刻意挑选为诉讼代表。

6.26
维多利亚最高法院的霍林沃思法官（Hollingworth J）指出，法庭在命令原告代表人提供讼费保证时可考虑以下各项事宜：
(a)
原告代表人及集体成员针对被告人所提出的济助申索，是否可予论证和真实无欺； 

(b)
集体本身的特点，包括是由法团抑或是由自然人组成、集体成员的经济能力，以及若然集体成员各自提出独立的诉讼，法庭会否命令提供讼费保证；
(c)
原告代表人是否被刻意挑选为“伪诉讼人”，以便有相当财力的集体成员可获豁免讼费令的付款责任；
(d)
诉讼是否由另一名可因此而坐收渔人之利的人出资（此人包括以“按判决金额收费”作为出资代价的原告代表人律师）；
(e)
讼费保证令会否窒碍法律程序的进行或在其他方面有压迫性；
(f)
法律程序是否已因“无了期而且费用昂贵的非正审申请”而陷入僵局，而原告代表人须为此负责；及
(g)
法律程序是否主要属抗辩性质。

卡舒曼（Peter Cashman）教授精简地把应否作出讼费保证令的各项相关考虑因素撮录如下：
“足以支持讼费保证令的特定情况包括：案件看来胜诉机会不大；申请人的行径曾招致不必要的费用；或有正面证据显示申请人是被刻意挑选为伪诉讼人。

支持无需讼费保证令的因素则可包括以下各项：法律程序看来胜诉机会颇大；有关乎公众利益的特定争论点须在法律程序中予以裁断；
 受法律程序影响的集体的大小；答辩人的行径（包括在非正审申请及上诉失败时的行径）；以及进行集体诉讼程序一般所会涉及的公众利益。”

6.27
梅丽朗教授则认为，如申索代表人显然欠缺财力就一项潜在的不利讼费令支付款项，法庭可命令提供讼费保证。如认为采取该做法是适当的话，则新订的香港集体诉讼条文可包括一项与《联邦法院法令》第33ZG条相类似的条文。
6.28
我们亦注意到，英国的民事司法委员会（Civil Justice Council）赞成扩大法庭的现有权力，使法庭可判给讼费保证令，以保障被告人免遭财力短绌的申索人提出勒索式的申索。

私人诉讼出资及讼费保证
6.29
正如在第8章中所论及，集体诉讼的资金可由私人诉讼出资公司提供。如有申请提出，要求提供讼费保证，则法庭在行使酌情决定权以决定是否作出命令及╱或评估讼费的数额时，会审视有否存在第三者商业诉讼出资安排，作为相关的考虑因素。在Baygol Pty Ltd v Huntsman Chemical Co Australia Pty Ltd一案中，谭柏林法官（Tamberlin J）说，他认为在厘定讼费保证金的水平时，诉讼是由他人出资的这个事实应占一定比重：
“本席认为，诉讼是由他人出资当作一项投资的这个事实，在考虑上应占一定比重。以本席来看，尤其是当考虑到保证金不足所带来的后果时，这个事实有利于支持更宽松的拨备安排。如果〔被告人〕胜诉，可以赔上一大金钱。如果〔被告人〕败诉，〔原告人〕便可解除支付保证金的责任。本席不认为这是一项具操控性的考虑因素，也不认为应视之为极重要的因素，但在评估保证金的数额时，不得不加以考虑。”
 
咨询及结论
6.30
咨询文件的建议4，建议应就代表性是否足够的问题订明适当的规定，以防止财力充裕的集体成员刻意挑选财力短绌的原告人作为集体代表，并且赋权法庭可命令提供讼费保证，以避免法院程序遭滥用。咨询文件又建议让真正财力短绌的诉讼人能有筹措资金的渠道。絶大部分回应者均支持这些措施，但美国温斯顿国际律师事务所却不表赞同，并且担心讼费保证会令人不敢提出有胜诉机会的申索。该律师事务所相信选用财力短绌的原告人所造成的滥用风险，是可以在核证阶段得以处理的。一名选择匿名的回应者则表示，虽然他大致上支持有关建议，但认为相关措施可能未够强硬，并不足以防止滥用。
6.31
絶大部分回应者，包括香港大律师公会、香港律师会、香港董事学会及香港银行公会，均同意有需要就代表性是否足够以及讼费保证订明适当规定，并且认为这些措施应足以防止滥用。安理国际律师事务所提议把建议4具体化，意思是在建议4中纳入咨询文件第6.11及6.13段所分别提出的建议：把申索代表人支付不利讼费令所判定款项的能力订为核证准则之一，以及规定申索代表人须向法庭提出证明，令法庭信纳诉讼于核证阶段已有适当的出资及讼费保障安排。这些措施并非旨在窒碍由财力短绌的诉讼人组成的集体提出的真正的申索。安理国际律师事务所相信，这些措施既可处理为被告人提供讼费保障此项较获关注的问题，亦可让法庭作出命令防止任何疑似滥用的情况发生。律政司（法律政策科）支持建议4，但相信就集体诉讼而言，如果惯常的“讼费须视乎诉讼结果而定”规则可由“无讼费令”规则取代，则问题可能会减轻。
6.32
关于此点，澳大利亚在集体代表方面的经验可能适用。集体代表在当地可分为以下各大类：个人、法团、工会、澳大利亚竞争及消费者委员会（Australian Competition and Consumer Commission）、根据《1984年协会成立为法团事宜法令（新南威尔士）》（Associations Incorporation Act 1984 (NSW)）成立为法团的协会，以及理事会。
 属个人身分的集体代表职业五花八门，包括大律师、高级讲师、医生、牙科外科医生、牙医、投资银行家、工程师、护士、教师、地产发展商、农夫、水喉匠、工厂工人、大学生、家庭主妇、退休人士等等。集体代表的年龄由7岁至88岁不等，平均年龄是46.66岁，而年龄中位数则是45岁。在联邦层面以及维多利亚，集体代表均来自“各行各业”。莫拉比图教授在其报告书中有以下的评论：
“此情况显示出一个令人惊讶的正面研究结果。事实上，代表原告人的律师经常被描述为真正的集体代表，而且部分集体诉讼答辩人及其法律代表，又深信伪诉讼人惯常被挑选为诉讼代表，以确保一旦集体的一方败诉，答辩人将会无法讨回讼费，这都令我们预期会出现一种不同的情况，那就是集体代表只来自我们社会的某些特定阶层，而不是在某程度上反映可在我们社区中找到的各种不同背景、职业及专长。

6.33
经仔细研究公众的回应并衡量有关利弊后，我们确信讼费保障机制会提供合理的过滤程序，能有效地防止财力充裕的集体成员刻意挑选财力短绌的原告人担任集体代表，从而滥用有关程序。该机制的有效性，当然端赖代表集体的律师能秉行诚信，就集体成员的身分和财务状况提供可靠的资料。同样地，法庭将须在法律程序的较早阶段，审查诉讼当事人的一系列财务因素。
6.34
正如咨询文件所提到，我们认为引用针对无理缠扰╱滥用程序的诉讼人的现有法院规则，不能有效地防止财力短绌的代表提出诉讼。因此，新订的集体诉讼法规，可包含一项类似《联邦法院法令》第33ZG条的条文，以赋权法庭可在适当的个案中命令提供讼费保证。此外，申索代表人的财务状况也可恰当地构成“代表足够性”的核证准则其中一环。再者，申索代表人（及其法律代表）为诉讼出资以及应付任何不利讼费裁决的能力，可于诉讼展开之初在法庭进行核证审查时列为审查事项之一。
建议5
我们建议：
(1)
为防止财力充裕的集体成员刻意挑选财力短绌的原告人作为集体代表，从而滥用法院程序，原告代表人支付不利讼费令所判定款项的能力应订为核证准则之一，并应规定原告代表人须向法庭提出证明，令法庭信纳诉讼于核证阶段已有适当的出资及讼费保障安排。
(2)
真正财力短绌的原告人应有渠道取得酌情提供的资金，而该等资金是旨在提供经济支援让他们可在法律上得到补救。
(3)
为避免法院程序遭滥用及确保受诉讼风险影响的人不应蒙受不公，法庭应获赋权可在适当的个案中，按照作出讼费保证令的既定原则，并凭借一项类似《1976年澳大利亚联邦法院法令》第33ZG条的条文，命令原告代表人支付讼费保证金。
第7章
处理涉及来自其他司法管辖区的当事人的集体诉讼
认定的问题
7.1
我们预见在香港展开的集体诉讼中，当事人可能横跨多个司法管辖区（例如中国内地、香港及第三司法管辖区）。涉及来自其他司法管辖区的当事人的集体诉讼，可引起一些相关连的问题，包括择地行诉、重复诉讼程序、“已判事项”法则就一项判决而对外地或境外集体成员的影响等。就本章而言，我们将“外地原告人”界定为由别人代表展开集体诉讼程序的一个群体中的一名成员，并且不是居住于香港的。
 我们将“外地被告人”界定为不能够在香港获送达法律程序文件的一名法人或自然人。

7.2
集体诉讼可以由原告人在众多司法管辖区中的任何一个提出，包括本地、本国或跨国。正如兰德研究所（Rand Institute）指出：“集体诉讼律师通常在选择诉讼地或审判地点方面，较一般诉讼案件的律师有更大的自由度”，故而能将交易成本推高：
“在某些情况下，就涉及一州范围的案件提出集体诉讼的律师，可在州的任何一郡提出，而就涉及全国范围的案件提出集体诉讼的律师，实际上可在全国的任何一州或甚至在州的任何一郡提出。此外，集体诉讼律师经常可提出重复诉讼，并在同一时间进行。这些都是部署诉讼的强而有力工具，不单提供机会以便寻求有利的法律和态度正面的裁决者，也提供机会以对其他集体诉讼律师所提出的‘高注码’诉讼维持（或夺取）控制权。” 
（表示强调的底线后加）
7.3
加拿大统一法律议会（Uniform Law Conference of Canada）就涉及来自不同司法管辖区的当事人的集体诉讼程序出现重复问题，有以下观察：
“由于加拿大有广泛途径进行集体诉讼，所以有可能在国内不同的司法管辖区内，就相同或相类的标的事项展开重迭的并涉及多个司法管辖区的集体诉讼。结果，有可能成为集体成员的人士，或会发现自己已被假定牵涉入多于一个司法管辖区的多于一宗集体诉讼中，并继而受到一些互相矛盾的裁断所影响。再者，被告人及代表集体的律师可能难以确定集体的规模大小及组成。此外，也可能难以断定哪一名集体成员会受哪项裁决约束。”

对“已判事项”（res judicata）法则的关注
7.4
即使已向外地的集体成员发出适当通知，一项集体诉讼判决在另一司法管辖区的认可和执行，也可能有其困难之处。有关问题已述明如下：
“〔集体诉讼〕可经诉讼和解或审讯完结而得出判决。不论是哪一种情况，非来自作出判决的司法管辖区的申索人，都会希望知道他们是否或能否受该项外地〔集体诉讼〕的约束，以及如是的话，他们要怎样做才可以执行或反对执行该项判决。同样地，在审讯后判被告人败诉或由于和解而已作判决的案件中，被告人也希望判决能尽可能就范围最广阔的申索人，解决他们的法律责任问题。”

7.5
在美国集体诉讼包括有外地集体成员在内的情况下，会出现以下问题：集体诉讼判决或和解对外地集体成员到底有多大约束力？纽约南部地区的地方法院最近所审理的In re Vivendi Universal SA Securities Litigation 一案，便曾提出对“已判事项”法则的关注。在该案中，法庭对于“并无明确的权威案例，触及已判事项法则对美国集体诉讼判决在英格兰的影响”，感到困扰。

7.6
美国法院在向包括外地缺席集体成员在内的一群原告人批予核证之前，其中一项先决条件是：任何有可能作出的判决，确实有机会得到认可。由于这个原因，假如欧洲的司法管辖区不愿意对美国集体诉讼判决应用“已判事项”法则，则跨国集体诉讼的核证会受到妨碍。美国集体诉讼中最难相容的一点，似乎是选择退出规则，据此规则，原告人即使未有表明提出申索的意愿，也会一律被纳入集体内。

7.7
国际大律师公会（International Bar Association，简称IBA）于2007年10月在新加坡举行的IBA大会上发表了一份名为《关于集体寻求补救案件的外地判决的认可及执行指引–IBA关于国际集体寻求补救案件的程序与议定书工作组的报告》（Guidelines for Recognizing and Enforcing Foreign Judgments for Collective Redress – A Report of the IBA Task Force on International Procedures and Protocols for Collective Redress）的指引）。该指引旨在规定在哪些情况下，在某一个司法管辖区作出的判决，是可以在另一个司法管辖区执行的，因而对在该另一个司法管辖区的外地集体成员具有约束力。该指引于2008年10月获IBA的法律实务部（Legal Practice Division）采纳，虽然并无法律效力，却可为各司法管辖区在一般情况下如何关涉到重复诉讼，以及“已判事项”法则由一个司法管辖区适用于另一司法管辖区的问题，提供有用的框架。
7.8
该指引的最终目的，是希望采用选择退出制的集体诉讼机制的司法管辖区，能实施一份《实务指示》以确认该指引，并将该指引的有关主张纳入《实务指示》内。然而，至今仍未清楚各个司法管辖区会于何时愿意落实此事，或落实到甚么程度。事实上，也不清楚各个司法管辖区的本地法律会否就外地判决的认可问题，批准实施《实务指示》。无论如何，在关于集体诉讼的重复诉讼问题上，这已是向前跨出的重要一步。
内地法院对香港集体诉讼判决的认可和执行
7.9
由于在香港展开的集体诉讼，可包括来自香港及内地的成员，我们考虑过以下问题：
(a)
内地法院对于认可和╱或执行由香港及其他普通法司法管辖区（并采用选择退出制的集体诉讼机制者）所作出的判决，会否有法律上的保留；
(b)
将来可否扩大相互司法协助的范围，以包括集体诉讼的判决在内，以便达致内地与香港的集体诉讼判决能相互认可及交互执行；及
(c)
如香港采用选择退出制的集体诉讼机制，则在中华人民共和国的法律中，是否有任何其他条文可对内地与香港特区之间集体诉讼判决的相互认可及执行有所冲击；如有的话，是否有任何程序上的保障措施，可处理中华人民共和国的法律中的有关异议情况。
7.10
简而言之，我们虽然注意到《关于内地与香港特别行政区法院相互认可和执行当事人协议管辖的民商事案件判决的安排》，就香港的民事判决可以在内地执行一事订定条文，但在内地执行集体诉讼判决则不在其管限范围内。在可见将来，该《安排》会否扩大至包括集体诉讼的判决在内，则属疑问。
7.11
再者，如内地与一个普通法司法管辖区（例如香港）订立了相互认可及执行协议，很难预计内地在裁定诉讼各方在程序上的权利时，会否坚持应用中华人民共和国的法律。此外还有一项潜在风险，就是内地法院会视判付律师费的裁定，违反中华人民共和国法律所规定诉讼人应负担自己的律师费这项基本原则，因而完全拒绝认可及执行有关判决。最后，“公共秩序”法则（ordre public doctrine）的确切范围仍属未知，因此不可能预测执行哪些类别的集体诉讼判决会被视为损害中华人民共和国的公共利益。
可供选择的解决方案
7.12
我们曾考虑，对于来自多个不同司法管辖区的原告人所展开的集体诉讼，应否施加法律上的限制。假如就集体诉讼的展开，并无此等限制，则有需要认定其他精简诉讼程序的方法。
7.13
在以下段落中，我们考虑采用四种方法，以控制由来自多个司法管辖区的集体原告人所展开的集体诉讼程序：(a)法庭为司法公正而将集体诉讼程序转移至另一司法管辖区的酌情决定权；(b)将外地集体成员排除于诉讼程序之外；(c)为外地原告人另立组别；及(d)实施“选择加入”规定。
(a)
为司法公正而将集体诉讼程序转移的酌情决定权
7.14
香港集体诉讼机制的法例，大可容许法庭为司法公正，并且在考虑香港是否适当的诉讼地后，命令将集体诉讼程序转移或将集体诉讼程序搁置。澳大利亚的多宗案例列明，在考虑哪个地方是作为展开及进行集体诉讼的适当诉讼地时，有哪些相关的因素。
7.15
在Mobil Oil Australia Pty Ltd v The State of Victoria
 一案中，澳大利亚高等法院应用了传统的分析方法，即可凭向被告人送达文件一事，裁定最高法院对《1986年最高法院法令（维多利亚）》（Supreme Court Act 1986 (Vic)）第4A部下的集体诉讼程序的司法管辖权。
 虽然最高法院可能拥有司法管辖权，以对集体诉讼作出裁决，但如果被指控的过失是在另一州犯下，而所有集体成员、原告人及被告人均身处于该州，则原告人会面对一项根据《1987年法院司法管辖权（转归）法令（维多利亚）》（Jurisdiction of Courts (Cross-vesting) Act 1987 (Vic)）第5条所提出转移诉讼程序的申请。戈德朗（Gaudron）、古茂（Gummow）及海恩（Hayne）三位法官在Mobil Oil Australia Pty Ltd v The State of Victoria案中承认，为司法公正，并且基于诉讼地是否适当的问题，是有可能将诉讼程序转移或将诉讼程序搁置的。他们指出：
“在一般个案中，如法律程序文件的送达是在一州境内执行的，法律程序与州的地域连系便很明显。……如法律程序文件的送达，是根据《1992年法律程序文件送达及执行法令（联邦）》（Service and Execution of Process Act 1992 (Cth)）在澳大利亚境内执行的，便无须显示任何连系。……可予注意的是，最高法院法律程序的被告人，如根据《法律程序文件送达及执行法令》获送达文件，则总可寻求将法律程序转归另一州的最高法院审理。” 
（表示强调的底线后加）
7.16
对于在某一州所进行的法律程序，可申请颁令，根据《法院司法管辖权（转归）法令》第5(2)(b)(iii)条将该法律程序转移。
 高等法院在BHP Billiton Ltd v Shultz 
 一案中，就第5(2)(b)(iii)条有以下的论点提出：
(a)
在该款中所提述的“为司法公正”，并不等如说转移案件的法院是明显不适当的诉讼地（所谓明显不适当的诉讼地，即“不便诉讼地”（forum non conveniens）法则所应用的测试）。

(b)
何谓“为司法公正”，牵涉一系列的考虑因素。为司法公正，并不等同为诉讼当事人的利益，也不是脱离现实情况的。
 在裁断何谓为司法公正时，不应偏取某一州的法令所反映的政策而不顾另一州议会的法令。
 某一法庭或审裁处的专门性质及其独特的程序上的便利，均可予以考虑。
 侵权行为发生于何地，是在侵权申索中为司法公正而须作的重要考虑。侵权行为的发生地如与各诉讼当事人的居住地相同，则一般而言在决定使用哪个法院始为适当时，此点为决定因素。同样地，合约法以至任何可引用的法例条文的管限范围，亦将会是重要的考虑因素。

(c)
转移案件的法院一旦觉得为司法公正，有关的法律程序应由获转移案件的法院裁断，则必须将有关的法律程序转移，当中不存在酌情决定权的问题。

(d)
法律程序一经转移，所产生的问题是，获转移案件的法院是在行使其本身的司法管辖权，还是在行使司法管辖权转归法令所“赋予”的司法管辖权。

7.17
关于某些集体诉讼程序能否转移，的确存有疑问。在这议题上，没有经汇报的案例，但波杰努法官（Bongiorno J）在McLean v Nicholson 
 一案中的评论则是相关的。他认为可根据司法管辖权转归法令有效地将一项集体诉讼程序转移。他在判决时提出附带意见，指出在维多利亚展开的集体诉讼程序可予转移，由其他最高法院同样视作集体诉讼程序来聆讯，即使该等司法管辖区并没订有关于展开及进行集体诉讼程序的法例，情况也一样。然而，我们不清楚获转移诉讼程序的最高法院会否采用《1986年最高法院法令（维多利亚）》第4A部所订的同一程序。

7.18
在选择诉讼地的问题上，加拿大统一法律议会曾作相类似的考虑。该议会建议有关的法例应规定，法院在审议应否及在何范围内核证任何集体诉讼程序时，须考虑多个因素。是否有涉及多个司法管辖区的集体诉讼就相同或相类的标的事项而展开，乃属首要的考虑因素。《2006年统一集体诉讼程序法令（修订）》（Uniform Class Proceedings Act (Amendment) 2006）第4条规定：
“(2)
如有一项涉及多个司法管辖区的集体诉讼程序或有一项建议进行的涉及多个司法管辖区的集体诉讼程序已在加拿大另一地方展开，而该诉讼程序所牵涉的标的事项，是与正待核证而审议中的诉讼程序的标的事项相同或相类，则法庭必须裁定应否在该诉讼程序中审理准集体成员的部分或全部申索。
(3)
在根据第(2)款作出裁定时，法庭必须
(a)
依循以下宗旨：
(i)
确保每个相关司法管辖区中的所有当事人的利益均得到适当的考虑，
(ii)
确保能秉行司法公正，
(iii)
在可能的范围内，避免作出不可协调的判决，
(iv)
促进司法资源的节约；及
(b)
考虑所有相关因素，包括以下者：
(i)
所指称的法律责任的理据，包括适用的法律，
(ii)
每项诉讼程序所达到的进度，
(iii)
建议进行的涉及多个司法管辖区的集体诉讼程序的计划，包括该计划在经济上的可行性，以及为该建议中的集体进行诉讼程序的能力及资源，
(iv)
在各项不同的诉讼程序中，集体成员及集体代表所处地点，集体代表参与诉讼程序及代表集体成员利益的能力，以及证据与证人所处地点。”
7.19
法庭可作出任何其认为公正的命令，包括：

(a)
核证一项涉及多个司法管辖区的选择退出制的集体诉讼程序，但先决条件为：(i)所有的法定核证准则均已符合，及(ii)法庭裁定其为审理涉及多个司法管辖区的集体诉讼程序的适当地点；
(b)
拒绝核证一宗诉讼，理由为该宗诉讼属涉及多个司法管辖区的集体诉讼程序，故应在另一司法管辖区进行；
(c)
拒绝核证建议的集体的某部分，该部分所包括的集体成员可能牵涉入另一司法管辖区的待决或建议进行的集体诉讼程序中；及
(d)
规定在集体诉讼程序中，集体组别的诉讼程序须分开核证并另有律师代表。
(b)
排除外地的集体成员
7.20
如法庭认为适当的话，另一做法是排除外地的集体成员。例如，维多利亚最高法院可主动将某些人排除于集体之外。《1986年最高法院法令（维多利亚）》第33KA条规定：
“(1)
法院可在任何时间，不论是在判决之前或之后，因应集体诉讼程序中一名当事人的申请或主动地，命令——
(a)
某人终止为集体成员；
(b)
某人不得成为集体成员。
(2)
法院如认为有以下情况，可根据第(1)款作出命令——
(a)
该人与澳大利亚无足够的连系，以致缺乏理据将该人列为集体成员；或
(b)
因任何其他理由，该人之所以不应该是或不应该成为集体成员，乃属公平合宜。
(3)
如法院命令某人终止为集体成员，则法院一旦作此命令，该人即被视为从未成为集体成员。”
7.21
在Mobil Oil Australia Pty Ltd v Victoria 
 一案中，澳大利亚高等法院注意到上述条文规定是一项要求不高的测试，原因是“与维多利亚的连系”并不是列为集体成员的测试准则，而即使身处在维多利亚境外，甚至是身处在澳大利亚境外，也不一定是列为集体成员的障碍。据法庭观察所得，第33KA条是一项会引起麻烦的条文。第33KA(2)条提述到法庭认为某名集体成员与澳大利亚无足够连系的情况。该条文似在默示，集体成员如身处维多利亚境外但是在澳大利亚境内，便不会有问题（就诉讼地是否适当的问题所引起的实际理由除外）。不过，如果一名集体成员身处澳大利亚境外，却会引起争议，因为就第33KA条而言，究竟甚么构成与澳大利亚的连系或所谓足够的连系，尚未清楚。

7.22
在美国，如果提起集体诉讼所依据的成文法则，并无足够的治外司法管辖权以将外地集体成员纳入，则法庭也要将外地集体成员排除。这情况最近发生于In re Parmalat Securities Litigation 
 及F Hoffmann-La Roche Ltd v Empagram 
 两案的诉讼中。
7.23
虽然上述可供讨论的两种选择方法，皆可将来自其他司法管辖区的当事人排除，使他们不能诉诸香港的集体诉讼机制，但我们不赞成采用一刀切的排除规则。如果来自其他司法管辖区的原告人被排除于香港的集体诉讼程序之外，则这些诉讼程序的判决只会约束居于香港的集体成员。日后来自其他司法管辖区的原告人，可能会被禁止就有关的集体诉讼的相同标的事项展开新的诉讼程序，但这视乎法庭对“居于”香港的定义以及日后的原告人会否被纳入此定义的范围内而定。假如来自其他司法管辖区的诉讼人被排除于集体之外，则法庭将难以处理集体诉讼中的共通争论点。原则上，法庭应尽量容许更多的诉讼人参与集体诉讼。与此同时，我们也注意到，集体诉讼如涉及来自其他司法管辖区的当事人，则选择退出程序耗费会较高昂，而相关的实际问题（例如适当通知的发出）应予审慎考虑。
(c)
来自其他司法管辖区的集体成员另立组别
7.24
与其将来自其他司法管辖区的当事人排除，我们建议应寻找程序上的╱个案管理的技巧用以精简诉讼程序。我们可运用个案管理技巧，要求参与香港集体诉讼的外地集体成员另立组别，有自己的申索代表人。在此形式下，可对有关组别成员的代表施加不同的通知规定，又如果出现不同的法律争论点，则也可兼容只是共通于该组别的有关争论点，但与主要的集体诉讼分开处理（甚至可以分开聆讯）。如此另立组别，有助精简集体诉讼。举例来说，在Kruman v Christie's plc 
一案中，外地集体成员便另立了一个组别。
(d)
实施“选择加入”规定
7.25
关乎外地集体成员的通知规定，引起特定的问题。实际上，很难逐一认定所有应获发通知的地方，又即使已广发通知，也不能肯定是否所有准原告人都得悉此事。如达成和解或就共通争论点有了判决，则事后也可能需再发通知，以致造成额外的负担。要做到一无遗漏会是耗费不菲的。无论如何，其他司法管辖区的法庭会否视选择退出制为理想的机制，颇成疑问，因为很难说来自其他司法管辖区的原告人没有选择退出（不论原因为何），便等于已求助于香港法院的司法管辖。就这类原告人而言，此事会影响判决的执行及其约束性。因此，“已判事项”法则对于集体诉讼中的这类成员，并不能产生效用。
7.26
为控制或限制外地集体成员，以及为确保在关乎这些外地集体成员的事上符合正当的法律程序（due process）法则，不列颠哥伦比亚《集体诉讼程序法令》（Class Proceedings Act）规定，一名不列颠哥伦比亚居民可代表居民集体展开诉讼，他们因此而受到约束，但如他们选择退出，则作别论。外地集体成员如选择加入，则表示愿受不列颠哥伦比亚法院的司法管辖。
7.27
《集体诉讼程序法令》第16条规定，非居民可透过选择加入及以组别成员身分加入而参与诉讼程序。
 涉及多个司法管辖区的集体诉讼的核证，是可准予的。
 不列颠哥伦比亚法例的草拟者已采纳在不列颠哥伦比亚律政部（British Columbia Ministry of the Attorney General）所拟备的讨论文件中的下述建议：
“在根据该安大略法令提出的集体诉讼中所界定的集体，看来可包括其诉讼因由是在不列颠哥伦比亚引起的一些个别人士。如果这样的一名个别人士没有选择退出安大略的集体诉讼，并且试图在不列颠哥伦比亚控告被告人，他或她可能会面对这样的争论，谓他或她受安大略判决的约束，并且被禁止提出个别诉讼。这名不列颠哥伦比亚的诉讼人会回应说，安大略的法例没有约束他或她。多个省份均有提供扩大的集体诉讼程序，这情况可导致数宗涉及同一名被告人及相同争论点的集体诉讼在每一个司法管辖区展开。在某些情况下，节约司法资源这项集体诉讼的基本目标，可能因此而受到损害。……
一名评论人曾建议，集体成员可分为两组──本省居民及外省居民。居住于提出集体诉讼所据法例适用省份的集体成员，或诉讼因由在有关的司法管辖区引起的集体成员，会受该法令关于选择退出的一般规定所规管。外省的集体成员则须选择加入，才可成为集体的一员。”
（表示强调的底线后加）
7.28
在Harrington v Dow Corning Corp 
 一案中，不列颠哥伦比亚最高法院审议一项要求将非居于不列颠哥伦比亚的女性居民纳入集体内的申请。案中的原告人提出诉讼，控告乳房植入物的制造商及分销商。该宗诉讼获核证为一项集体诉讼程序。原告人又提出申请，要求将所有曾植入一个或多个乳房植入物但居于加拿大（安大略及魁北克除外）的妇女，或曾在加拿大（安大略及魁北克除外）接受植入手术的妇女，都列为集体成员。但制造商及分销商认为，非居民组别应只限于现时为非居民但曾在不列颠哥伦比亚接受植入手术的妇女；又谓曾在省外接受植入手术的妇女不应纳入不列颠哥伦比亚的居民组别内。
7.29
法院准许申请，非居民的原告人只要曾在加拿大（安大略及魁北克除外）接受乳房植入手术，或曾居于安大略及魁北克以外的加拿大其他地方，皆可纳入集体内。法院确认索坚拿法官（Sopkina J）在Amchem Products Inc v British Columbia（Workers' Compensation Board）案中的判决意见：
“由于自由贸易的增加及多国公司的快速增长，要为这类诉讼识别明显适当的诉讼地，变得更加困难。被告人可能不止在一个司法管辖区被识别。再者，通常会有多于一名被告人在多个司法管辖区经营业务，并且在全球分销其产品或服务。此外，原告人可以是一个很大的集体，居于不同的司法管辖区。要确切指出引起诉讼的交易是在哪个地方发生，总不是容易的事。很多时，并无单一个诉讼地可肯定为审讯有关诉讼的最方便或最适当地方，而是有多个同等合适的诉讼地可供选择。”

7.30
审理Harrington案（见上文）的法庭确认，多名申索人就制造商的法律责任所提出的诉讼，牵涉到加拿大国内法院同时并行的司法管辖权问题。法庭裁定，与制造商的法律责任有关的共通争论点，确立了司法管辖所需的真确及实质连系点。将非居民纳入为集体成员，不会令这个共通争论点变得更复杂。被告人可能会被剥夺机会，无法让该项事实争论点在数个司法管辖区分别审讯，但假如这是有不利影响的话，事情的好处应可超过坏处。好处就是能够让集体成员通过单一裁决解决这复杂的事项，须知这类复杂案件的诉讼费用都很高昂。法庭认为，如果原告人在共通争论点的事上胜诉，本案其后的诉讼程序会因有非居民组别的存在而涉及面变得更加广泛，但比起在不同司法管辖区分别进行诉讼，费用应较低。法庭又认为，非居民集体成员一旦选择加入，将要承担责任，为其申索的适当审理而提供所需的相关证据。（见判决书第〔19〕页）
7.31
然而，有一位评论者批评非居民成员须选择加入才能成为集体成员的规定，其理由如下：

(a)
如原告人集体少纳入成员，意味集体诉讼内在化的经济损失，会比过失行为所引起的经济损失为少；
(b)
集体诉讼旨在便利成员因过失行为蒙受损失而追讨赔偿，因此如原告人集体少纳入成员，可导致当中的成员收不到应得的赔偿；
(c)
集体诉讼也旨在为被告人锁定争议，因此如原告人集体少纳入成员，意味被告人还会面对一些尚未解决的申索，有可能在其他诉讼中或在其他诉讼地提出。
7.32
马尼托巴法律改革委员会（Manitoba Law Reform Commission）认为应让所有准原告人取得集体诉讼核证，不论他们居于何处：
“并无令人信服的理由，阻止马尼托巴法庭对包括有非本省居民在内的集体诉讼程序作出核证，而如果容许它们这样做，便会促使在订有集体诉讼程序法例的省份之间引入适当的相互核证做法。我们又认为，〔对包括所有准原告人（不论其居住地）在内的集体作出核证〕，是实行此事的最佳做法，理由有二。第一，规定非居民以选择加入方式参与诉讼程序，将窒碍参与，因而局限寻求司法公正的渠道，一如选择加入的程序若施加于马尼托巴居民，也会窒碍他们的参与。选择加入的程序并不可取的第二个理由，是因为在现实中，由居民及非居民组成的集体所涉的集体诉讼程序，倾向于在不需要非居民选择加入的司法管辖区提出。”
（表示强调的底线后加）
7.33
加拿大统一法律议会曾研究涉及多个司法管辖区的集体诉讼的问题。“涉及多个司法管辖区的集体诉讼程序”被界定为涉及非居于作出核证的司法管辖区内的集体成员的集体诉讼。
 为了解决涉及多个司法管辖区的集体诉讼所引起的重复诉讼问题，加拿大统一法律议会辖下的全国集体及相关跨司法管辖区争议事宜委员会（Committee on the National Class And Related Interjurisdictional Issues）提出模范法例以供改革。该委员会建议集体诉讼法例应规定，一名寻求集体诉讼程序核证的原告人，必须就其申请向加拿大有相同或相类标的事项的集体诉讼程序的原告人发出通知。《2006年统一集体诉讼程序法令（修订）》第2(2)条规定如下：
“展开一项〔涉及多个司法管辖区的集体〕诉讼程序的成员……必须
(a)
向法庭申请命令
i.
核证该项诉讼程序是一项集体诉讼程序，及
ii.
除第(4)款另有规定外，委任该成员为该项集体诉讼程序的原告代表人；及
(b)
发出关于申请核证的通知予
i.
任何涉及多个司法管辖区的集体诉讼程序的原告代表人，及
ii.
任何建议进行的涉及多个司法管辖区的集体诉讼程序的原告代表人，
而该项诉讼程序是在加拿大其他地方展开，并涉及相同或相类的标的事项者。”
咨询及结论
7.34
咨询文件的建议5提议：(a)涉及外地原告人的集体诉讼程序应采用“选择加入”制（但法庭有酌情决定权，可决定是否采用“选择退出”制）；(b)采用在香港境外送达法律程序文件的现行规则；(c)采用“不便诉讼地”规则；以及(d)在某个网站公布集体诉讼程序的信息。絶大部分回应者均支持这些建议。
 贝克‧麦坚时律师事务所支持这些建议，并指出据加拿大的经验所示，以“选择退出”作为预设模式而为非本土居民则采用“选择加入”模式，是“有效而又可行的做法”。路伟律师行却担心外地原告人可能会带来例如择地行诉和重复诉讼程序之类的问题。路伟律师行相信建议中的机制应只适用于本地原告人，因为这机制是旨在强化本地原告人的寻求司法公正渠道。David Webb则有不同看法，他认为香港是国际城市，服务全球市场，几乎任何一宗股份持有人诉讼和大部分消费者诉讼也会涉及外地原告人。因此，为外地原告人采用“选择加入”制，在他眼中会削弱建议机制的可行性。
7.35
正如本章开端所特别指出，我们早已察觉路伟律师行所提到的各种潜在问题，而本章的目的便是提出保障措施以处理该等问题。我们也明白香港是一个经济开放的国际城市。因此，我们同意必须在扩大集体诉讼机制以涵盖外地原告人与避免机制遭滥用之间取得平衡。为达此目的，咨询文件列出了一些方案和建议。
7.36
安理国际律师事务所建议向选择加入的外地原告人施加一项条件，规定他们须作出声明和承诺，确认集体诉讼判决对其申索构成十足并属终局的了结。我们同意此建议有助防止机制遭滥用，但基于集体诉讼很可能会达成和解而无须审讯，我们也会把和解列为外地原告人申索的最终并属定局的解决方法。
7.37
有别于我们在第4章就一般集体诉讼所建议的“选择退出”制，我们总结认为对于在香港以外的司法管辖区居住的任何集体成员，预设的模式应是他们必须选择加入在香港展开的集体诉讼程序，才可以就共通争论点受判决所约束或享有判决所赋利益。实际而言，这样的规定可确保集体代表（及其律师）知悉来自其他司法管辖区的集体成员的身分。在香港展开的集体诉讼程序可在某个网站公布消息，以协助来自其他司法管辖区的准当事人。
集体诉讼资料库
7.38
我们曾研究在加拿大的集体诉讼程序透过互联网公布消息的方式。“全国集体诉讼资料库”（National Class Action Database，简称NCAB），是加拿大大律师公会（Canadian Bar Association，简称CBA）民事诉讼组根据加拿大统一法律议会辖下的关于涉及多个司法管辖区的集体诉讼事宜工作小组（Working Group on Multi-jurisdictional Class Actions）的建议而推行的先导项目。CBA是该资料库的储存机构。使用者可于CBA网站浏览及使用该资料库。
 其内载有加拿大全国现有的集体诉讼案件及其最新情况，让公众、律师及法庭无需付费而可从单一来源得到这方面的信息。资料库列出在2007年1月1日之后在加拿大提出而有关信息已送交CBA的所有集体诉讼案件。一经登载，集体诉讼程序的信息便会一直留存在该资料库内，除非及直至法庭拒绝将案件视作集体诉讼为止。
7.39
希望将诉讼程序的信息刊登在资料库的律师，必须填妥可在资料库网页找到的“资料库登记表格”，连同原诉状书及核证动议（用PDF或Word格式）送交CBA。提交登记表格的律师被要求核对登载于网上的信息正确无误，如需更改信息内容，便要通知CBA。信息登载后，资料库的使用者便可以浏览关于集体诉讼程序的信息，取得其中有用的资料以及下载相关文件。资料库载有集体诉讼程序的简要说明，包括案件送交法庭存档日期、诉讼因由的形式、关于集体的说明、诉讼的标的事项，以及案件的最新情况。
7.40
加拿大某些司法管辖区的法院曾发出实务指引，规定代表原告人的律师向CBA发送有关的集体诉讼信息。然而，CBA不能保证所列出的集体诉讼案件全无遗漏，或所登载的信息正确无误。
7.41
我们也注意到史丹福法学院证券集体诉讼信息交换所（Securities Class Action Clearinghouse of the Stanford Law School）在其网站提供关乎美国联邦集体诉讼中涉及证券欺诈案诉讼的详细信息。有关信息包括这些案件的起诉、抗辩、和解等事项。
 证券集体诉讼指依据《联邦民事诉讼规则》第23条，代表一群在指明期间内购买了某公司的证券的人而提起的讼案。有关申诉通常是指控该公司及╱或该公司的某些高级人员及董事违反了一项或多于一项联邦或州的证券法律。该信息交换所备存了一份自《1995年私人证券诉讼改革法令》（Private Securities Litigation Reform Act of 1995）通过后，在联邦集体诉讼证券欺诈讼案中被指名者的案件的索引。
7.42
参照加拿大的运作形式，香港的律师会或大律师公会也许是负责管理及更新本地同类网站的适当机构。法院也可发出实务指引，规定在香港展开集体诉讼的律师向负责的专业团体发送有关的集体诉讼信息，以便此专业团体直接在该网站转贴。另一有待探讨的可行做法，是设立一个以大学为基地的集体诉讼资料库（一如史丹福大学的资料库）。在此事上，将这个集体诉讼资料库连结到香港司法机构的官方网站的可行性，亦应予以探讨。香港大律师公会建议各利益相关者之间应进行讨论，以找出可负责维持这个网上资料库的适当机构，该会又暂时认为香港司法机构的网站可以是选择之一。
延长“选择加入”的期限
7.43
如果我们建议为外地原告人采用“选择加入”制的建议获得采纳，则应关注到某些原告人（由于不知道有集体诉讼展开或因例如患病而欠缺能力）可能会有充分理由解释何以未有在法院所订明的期限内选择加入。《高等法院规则》已有为延长期限作出规定。是否延长期限，往往视乎每宗案件的情况而定。我们相信集体诉讼中的外地原告人，应可受惠于《高等法院规则》中的延长期限条文。
涉及来自其他司法管辖区的被告人的集体诉讼
7.44
如有被告人来自香港以外的司法管辖区，则《高等法院规则》第11号命令所载在香港境外送达法律程序文件的现行规则，以及“不便诉讼地”规则的案例，均应予同等适用。这些规则应足以管限牵涉香港境外的被告人的集体诉讼。
7.45
《高等法院规则》第11号命令第4条规则规定：
“(1)
根据第1(1)条规则要求批予许可的申请，必须由誓章支持，誓章须述明——
(a)
提出申请的理由；
(b)
宣誓人相信原告人有好的诉讼因由；
(c)
被告人身在何地或颇有可能会于何地寻获；及
(d)
（如申请是根据第1(1)(c)条规则提出）宣誓人相信原告人与令状所送达的人之间有实在的争论点的理由，而该争论点是原告人可合理地要求法庭审讯的。
(2)
除非有足够理由使法庭觉得就有关案件而言，根据本命令在本司法管辖权范围外送达令状是恰当的，否则不得批予许可。”
7.46
如有令状在司法管辖权范围外送达，则第11号命令第1(1)条规则所提述的条件必须予以符合。第1(1)条规则列明有哪些不同类别的情况，是容许在司法管辖权范围外送达令状的。与在香港展开的集体诉讼最为相关的情况类别似乎是下述者：
“(1)
……在法庭许可下，将该令状在本司法管辖权范围外送达是容许的——
……
(d)
提出申索是为了强制执行、撤销、解除、废止或以其他方式影响一份合约，或就一份合约的违反追讨损害赔偿或取得其他济助；而该份合约（在上述任何一种情况中）是——
(i)
在本司法管辖权范围内订立，或
(ii)
由或透过一名在本司法管辖权范围内营商或居住的代理人，代表一名在本司法管辖权范围外营商或居住的委托人订立，或
(iii)
因其条款或隐含情况而受香港法律管限，或
(iv)
载有一项条款，表明原讼法庭具有司法管辖权聆讯并裁定就该合约进行的任何诉讼；
(e)
申索是就在本司法管辖权范围内违反一份在本司法管辖权范围以内或以外订立的合约而提出，即使在该违约事件发生的先前或同时有一项在本司法管辖权范围外作出的违约事件发生，致令该份合约中本应在本司法管辖权范围内履行的部分无法履行（如情况是如此的话）；
(f)
申索是基于一项侵权行为而提出，而损害是因一项在本司法管辖权范围内作出的作为而产生或造成；……”
7.47
在一宗特定诉讼中，意欲以某诉讼因由追究境外被告人的每名个别原告人，需个别取得许可，即使各原告人在同一宗申请中提出申请，情况亦然。
 就集体诉讼程序而言，这项规定可能带来困难，因为难以证明每名集体成员均有针对外地被告人的诉讼因由。在Inverness Corp & Ors v Magic Dreams Cosmetica Infantil, SL & Ors一案中，杨振权法官（当时为原讼法庭法官）搁置在司法管辖权范围外作送达的命令，理据为其他原告人未能证明他们有充分理由，要将他们的申索加入原有的原告人的同一诉讼内。该原有的原告人已陈述理由，要求法庭批予许可。杨法官的意见如下：
“……在涉及多于一名原告人针对在本司法管辖区范围外的被告人的诉讼中，每名原告人都必须证明其针对各别被告人的申索，都是在第11号命令第1(1)(a)至(u)条规则的范围内的，始能就诉讼适当地取得在司法管辖权范围外作送达的命令。”

7.48
我们有需要放宽法律限制，以批准在司法管辖权范围外作送达的申请，而无须证明集体诉讼中成员的每项申索皆是在第11号命令第1(1)条规则的范围内。只要原告代表人能陈述理由申请批予许可，则法庭可作出命令，准许在司法管辖权范围外作送达。
“不便诉讼地”（forum non conveniens）的普通法法则
7.49
除法例条文有所规定外，普通法亦已发展出“不便诉讼地”法则，以处理来自另一司法管辖区的诉讼当事人。他们可以是在本地法院寻求司法公正的原告人，或是对本地法院审理的申索提出抗辩的被告人。有关法则的阐释见于英格兰案例Spiliada Maritime Corp v Casulex Ltd。
 在考虑应否拒绝司法管辖时，香港法院通常依循Spiliada案的二步式测试法，但略作变通。Adhiguna Meranti (Cargo Owners) v Adhiguna Harapan (Owners)
 案列出香港法院所采用的测试步骤如下：
“(I)
是否证明香港不是唯一理所当然的或适当的进行审讯的诉讼地，并证明有其他诉讼地明显地或截然不同地比香港更为适当？〔申请搁置诉讼程序的〕申请人对此负有举证责任。重点在于‘适当’而非‘方便’，因为这不是一桩但求实际方便的事情。目的是要找出诉讼与哪个诉讼地有‘最确实及实质的连系’……。〔申请搁置诉讼程序的〕申请人如于这个阶段未能提出证明，则申请通常会失败。
(II)
如对(I)的答案是肯定的话，则在该另一诉讼地进行的审讯会否令原告人得不到‘在个人或司法审讯方面的正当好处’？就此而言，举证责任在于〔法律诉讼〕的原告人。
(III)
如对(II)的答案是肯定的话，法庭须平衡(I)的好处与(II)的弊处……对于〔申请搁置诉讼程序的〕申请人来说，即使得不到一项或多项‘在个人或司法审讯方面的好处’，但只要法庭信纳‘公义在适当的诉讼地得到大大伸张’，则申请人不一定失败。法庭必须尽力客观。证明此点的责任（亦大抵可称为说服法庭的最终责任），落在申请搁置诉讼程序的申请人身上。申请人藉此方式证明，经衡量后，另一诉讼地就‘为所有诉讼当事人的利益及为秉行司法公正’而言更为合适。换句话说，原告人以所谓‘择地行诉’（forum-shopping）的方式选择诉讼地，而其选择已被证明为不适当的，并因此而受到制约。”

7.50
我们认为，引用“不便诉讼地”的现行规则已足以处理有关情况。虽然香港法院在面对搁置香港集体诉讼程序的申请时，可引用“不便诉讼地”的香港规则，但我们相信，外地法院在集体诉讼案件中所引用的规则，具有有用的参考价值。我们已在附件4中列出我们的研究结果。该附件检讨英国、澳大利亚及美国的相关案例法及评论。
7.51
我们所得的结论要点如下：我们赞同规定外地原告人须在法庭认为适当的情况下另立组别，以及采用“选择加入”制作为适用于外地原告人的预设模式。此外，《高等法院规则》第11号命令中的现行法院规则（经适当变通）及“不便诉讼地”的普通法规则，可用以管限涉及来自其他司法管辖区的原告人或被告人的集体诉讼。
建议6
我们建议：
(1)
(a)
凡集体诉讼程序涉及外地原告人，则应采用“选择加入”程序作为预设模式，但法庭有酌情决定权，可因应申请并按照每宗个案的特别情况，容许整个外地原告人集体或其中经界定的组别（两者均可能有独立代表）采用“选择退出”程序。

(b)
在选择加入时，外地原告人必须作出声明和承诺，确认集体诉讼判决或和解对其申索构成最终并属定局的了结。
(2)
《高等法院规则》第11号命令所载在香港境外送达法律程序文件的现行规则，应适用于外地被告人，但须加以变通，订明只要原告代表人能提出批给许可的理由，法庭便应作出在香港司法管辖权范围外送达有关文件的命令。
(3)
如果主审法庭行使其司法管辖权是明显地不适当，而且在解决有关争议一事上别处的法庭具有明显地更为适当的司法管辖权，则主审法庭可引用“不便诉讼地”的普通法规则，搁置涉及外地原告人或被告人的集体诉讼程序。
(4)
为协助外地的准原告人考虑是否加入在香港展开的集体诉讼程序，应在某一网站内公布有关诉讼程序的信息。
第8章
集体诉讼机制的筹措资金模式
认定的问题
8.1
在集体诉讼程序中，诉讼费用显然是一个关键问题。一般人都承认，如果不能找到一个适当的筹措资金模式，让财力有限的原告人得以提起诉讼，则集体诉讼机制的成效将会非常小。正如安大略法律改革委员会观察所得：
“在本委员会设计一个扩大的集体诉讼程序时，（诉讼）费用问题是曾予考虑的单一项最为重要的议题。……讼费事项不单止影响集体诉讼的效用，而且事实上决定本程序最终会否为当事人所使用。”
 （表示强调的底线后加）
8.2
集体诉讼在程序上的额外规定，大幅增加原告代表人所招致的讼费，而且使集体诉讼比起个人诉讼来说，成为一种耗费大很多的诉讼形式。对美国集体诉讼的经验所进行的广泛研究，得出以下的结论：
“集体诉讼是很昂贵的。我们评估〔所研究的〕十宗案件的讼费总额（不包括被告人本身的律师费用），由约一百万元起至超逾十亿元之数。其中有八宗案件的讼费超过一千万元；四宗超过五千万元；三宗超过五亿元。
集体诉讼中的交易成本，不单止包括代表原告人集体的律师及辩方律师的费用及开支，也包括作出通知及和解管理所需的费用，故此可以是很巨额的。”

讼费规则
8.3
讼费的一般规则是“讼费归胜诉一方”，
 如果这项规则不经变通而应用于集体诉讼机制，会对集体诉讼的展开构成主要障碍。在集体诉讼中，这项一般规则的应用会有下述的广泛作用：

讼费归胜诉一方规则所引起的讼费法律责任
	诉讼结果
	原告代表人
	集体的其他成员
	被告人

	诉讼成功
（集体胜诉）
	权益：向被告人讨回“诉讼各方对评”的讼费。
法律责任：承担法庭在“评定”原告代表人为进行诉讼而合理招致的讼费（“事务律师与当事人议定”的讼费）时，所准予的讼费（“诉讼各方对评”的讼费）中未有包括的己方事务律师的费用。
	权益：无。
法律责任：无。
	权益：无。
法律责任：承担(a)己方事务律师的费用（“事务律师与当事人议定”的讼费）及(b)原告代表人的讼费（“诉讼各方对评”的讼费）

	诉讼失败
（集体败诉）
	权益：无。
法律责任：承担
(a)己方事务律师的费用（“事务律师与当事人议定”的讼费）及(b)被告人的讼费（“诉讼各方对评”的讼费）
	权益：无。
法律责任：无。
	权益：从原告代表人讨回“诉讼各方对评”的讼费。
法律责任：承担己方事务律师的费用（“事务律师与当事人议定”的讼费）。


8.4
原告人如败诉，将要承担己方的法律费用及被告人所招致的讼费其中一大部分。如此巨额讼费的潜在法律责任，实际上令很多个别人士即使有具胜诉机会的申索，也不敢提出法律诉讼。正如莫拉比图教授所指出，讼费方面的障碍令致目标不能达到：
“有些准原告代表人，他们的申索如果是个别提出的话，便无法成功追讨。由于讼费的潜在法律责任会超逾申索的价值，这些人不大可能会展开集体诉讼。这个情况令致集体诉讼中提供‘寻求司法公正的渠道’这一目标不能实现。另一方面，有些准集体代表，他们的申索如果是个别提出的话却能成功追讨。对于这类人士来说，个别提出法律程序牵涉较低讼费，故比起集体诉讼更为吸引。结果，集体诉讼中一般称为‘节约司法资源’的另一主要目标，也无法达到。”
（表示强调的底线后加）
8.5
此外，在其他司法管辖区的集体诉讼机制中，已实施或建议的讼费规则有以下两种：
(a)
“无讼费令”规则—— 根据这项规则，胜诉的诉讼人通常无权向败诉人收取法律讼费。这种做法在美国采用。安大略法律改革委员会也建议采用这项规则，理由是它对原告人有利，并会消除被判付大额讼费的威胁，而这样的裁定正是提起集体诉讼程序的障碍。
 不列颠哥伦比亚在本质上采纳了这种做法：即除非“诉讼任何一方有无理缠扰、琐屑无聊或滥用程序的行径”，“不当地或不必要地提出申请或采取其他步骤，以期拖延或增加讼费或达到其他不当目的”，或“有特殊情况令剥夺胜诉一方获付讼费的权利，会导致不公平”，否则胜诉的一方无权取得讼费。
 维多利亚法律改革咨询委员会（Victorian Law Reform Advisory Council）建议采用美国的“无讼费”规则，并指出使用“讼费视乎诉讼结果而定”规则作为处理无理据申索的手段，会为所有诉讼带来风险和不明朗因素。
 败诉者纯因败诉而受罚，无论他们有多么充分的理据支持他们进行诉讼或拒绝和解的决定亦然。
 马尼托巴法律改革委员会（Manitoba Law Reform Commission）建议采用不列颠哥伦比亚的做法。这可以确保准原告人不会因惧怕一旦败诉便要承担潜在的巨额讼费风险而不敢展开集体诉讼，准申索人寻求司法公正的渠道便会因此而更畅通。
 
(b)
“讼费视乎诉讼结果而定”规则—— 根据这项规则，胜诉者表面上有权获付讼费。安大略政府采用“讼费视乎诉讼结果而定”规则，与安大略法律改革委员会的建议有别。有指引规定法庭在对讼费行使酌情决定权时，须考虑有关的集体诉讼是否属测试案件，有否提出新的法律观点，或是否牵涉关乎公众利益的事项。
 如原告人要求核证其诉讼为集体诉讼程序失败或未能确立案情的理据，则他可能要支付被告人的讼费（款额可以是很大的）。在英国，苏格兰法律委员会建议，法庭应保留其酌情权以决定是否应用“讼费归胜诉一方”的一般规则。
 伍尔夫勋爵认为多方诉讼与普通诉讼的分别不足以构成更改“讼费视乎诉讼结果而定”规则的理据。
 南非法律委员会建议，法庭应保留其酌情权以决定在集体诉讼程序中是否应用“讼费视乎诉讼结果而定”的一般规则。
 澳大利亚法律改革委员会曾建议，保留在民事及司法复核的法律程序中败诉者支付胜诉者的讼费的一般规则。

和解下的讼费
8.6
在我们所探讨过的加拿大、美国及澳大利亚等司法管辖区中，和解都是需要得到法庭核准的。我们会集中研究澳大利亚的情况。《1976年澳大利亚联邦法院法令》（下称“《联邦法院法令》”）第33V条规定如下：
“(1)
未经法院核准，代表诉讼程序不得和解或中止。
(2)
如法院给予此项核准，它可就如何分配和解下支付的或缴存法院的任何款项，作出公平的命令。”
8.7
若一项和解建议涉及支付原告人事务律师的讼费，法庭已规定须提供证据以证明厘定这些讼费的方式，并须信纳在计及所进行的工作下，有关的款额是公平合理的。

8.8
在Williams v FAI Home Security Pty Ltd (No 5) 一案中，高柏格法官（Goldberg J）提及一名独立的法律讼费顾问的证供。该名顾问曾审阅申请人的事务律师的档案连同他们的工时记录。
 法官基于其证供而信纳将要支付予申请人的事务律师的讼费是公平合理的，而且比申请人的事务律师原本可向其当事人收取的数额为低。
8.9
在King v AG Australia Holdings Ltd (formerly GIO Australia Holdings Ltd) 一案中，摩尔法官（Moore J）指出，申请人引用一名维多利亚最高法院的大律师兼事务律师（自1992年起专办法律费用顾问工作）所提交的一份誓章，而他在誓章中表示由申请人的事务律师所拟备的账目是公平合理的，并且准确地反映和应用了事务律师与申请人议定的计算讼费及开销方法。
 事务律师的费用包括25%的额外收费，而摩尔法官并不认为协议中的这条款应令和解不获核准。
8.10
在Courtney v Medtel Pty Ltd (No 5) 一案中，法庭在裁定一项核准根据《联邦法院法令》第33V(1)条达致和解的申请前，要求取得一名有经验的独立事务律师或讼费顾问的证供。
 法庭表示在决定是否核准和解时，需要考虑：
(a)
讼费及延聘费协议（包括附带服务、利息、额外收费等方面的条款）是否合理；
(b)
所征收的费用及开销，是否已根据讼费及延聘费协议计算；及
(c)
该等费用及开销中的任何一大部分，有否在代表申请代表人及被代表的集体进行的法律程序中，不适当地或不必要地招致。

8.11
在该案中，萨威尔法官（Sackville J）认为有“特殊情况”，以致有需要就讼费是否合理的问题取得一名有经验的独立事务律师或讼费顾问的证供。法官所指的情况包括以下事实：
(a)
为支付“数额明显会是很大的讼费及开销”而作拨备；
(b)
此等讼费及开销中的一部分将要由集体成员负担；及
(c)
被代表的集体中，包括在法律程序中没有个别法律代表的人。

正如萨威尔法官所注意到，这些情况至少有可能引起事务律师与集体中其余某些成员之间的利益冲突。
8.12
萨威尔法官也关注到一项建议，就是集体成员的代表如在法律程序展开前去世，便不会获支付赔偿。法官认为，就有关的小组而言，如果小组中的47名成员均收到和解建议的通知，并且没有选择退出法律程序，则建议的和解方案会是公平合理的。在他看来，公平原则所要求的，就是这批成员应收到通知，并且有机会选择退出。萨威尔法官后来考虑过进一步的证供，包括一名事务律师兼讼费顾问的证供，最终核准该项和解方案。

法律程序不再以集体诉讼方式继续进行时的讼费
8.13
澳大利亚联邦法院可（根据《联邦法院法令》第33L、33M或33N条）作出命令，着令一项法律程序不得再以第IVA部之下的代表诉讼程序方式继续进行。
8.14
在这些情况下，法律程序可继续由诉讼代表进行，不过他所代表的是他自己（第33P(a)条），而集体成员可提出申请，要求加入法律程序为申请人（第33P(b)条）。
8.15
为继续进行（非代表诉讼的）法律程序而成为诉讼当事人的集体成员，将会丧失就不利讼费令的潜在法律责任所享有的讼费豁免权，而这项豁免权是他们在代表诉讼程序中身为集体成员所享有的。前集体成员不一定能够就集体诉讼进行期间的讼费令保留讼费豁免权。

其他司法管辖区的讼费转嫁措施
8.16
为了克服讼费方面的障碍，其他司法管辖区引入了下述措施，将讼费的负担由原告代表人转嫁被告人、集体成员、集体的代表律师或外间出资者。
(a)
将讼费转嫁被告人
8.17
在安大略，“讼费归胜诉一方”规则适用（即败诉的原告代表人须支付胜诉被告人的“诉讼各方对评的讼费”），但《安大略集体诉讼程序法令》第31(1)条容许法庭在某些指明的情况下，作出不同的讼费令：
“法庭在根据《法院法令》（Courts of Justice Act）第131(1)条就讼费行使酌情决定权时，可考虑有关的集体诉讼程序是否属测试案件，有否提出新的法律观点，或是否牵涉关乎公众利益的事项。”（表示强调的底线后加）
8.18
梅丽朗教授发现，败诉的原告代表人试图要求法庭就上述三种特殊情况其中之一行使其酌情决定权，但结果颇为分歧。
 再者，新近的法庭裁决显示，司法机构倾向于将集体诉讼视为民事诉讼中的非特别分支。梅丽朗教授总结说：
“安大略的经验强烈显示，在现实中，为了减轻〔讼费归胜诉一方〕规则的严苛作用而由法例订定的任何法庭指引，最终也须由法庭酌情决定是否遵行，而原告代表人有可能或确实面对胜诉被告人所送上的巨额讼费单，故此将不会因为法庭有此酌情决定权而稍感宽怀。”
（表示强调的底线后加）
8.19
由于只有在特殊情况下才可以将讼费转移至胜诉的被告人，以及法庭行使酌情决定权的狭窄范围，我们认为这对于集体诉讼在筹措资金方面的普遍困难，实无济于事。因此，我们不建议在香港采纳此方案。
(b)
将讼费转嫁集体成员
8.20
澳大利亚的集体诉讼法例实施一项措施，在集体诉讼招致讼费的问题上保障原告代表人。《联邦法院法令》第33ZJ(2)条规定，凡寻求金钱济助的集体诉讼得到胜诉：
“如……法庭信纳提出申请的人〔即原告代表人〕〔在集体诉讼中〕所合理招致的讼费，相当可能超逾该人从答辩人讨回的讼费，则法庭可命令从判给的损害赔偿中支付一笔款项给该人〔即该代表人〕，该笔款项相等于上述超逾额的全数或一部分。”
8.21
这项条文规定类似美国的“共同基金”原则。
 澳大利亚法律改革委员会
、安大略法律改革委员会
 及南澳大利亚法律改革委员会
 均提议使用与第33ZJ(2)条相类似的条文。有关条文确保“根据诉讼各方对评讼费命令而讨回的讼费，与事务律师就诉讼而合理收取的讼费两者之间的差距，能从追讨所得的损害赔偿中填补”。
 再者，有关规定可解决所谓集体成员“搭顺风车”所引起的问题。
 在寻求损害赔偿的集体诉讼胜诉的情况下，第33ZJ(2)条容许法庭要求集体成员间接分担费用。然而，第33ZJ(2)条有多项局限：
(a)
如集体诉讼只寻求非金钱济助，例如禁制令╱强制令或宣布，则并无款项讨回可供扣除讼费及开销之用；
(b)
法庭只可就损害赔偿的判给作出命令。如集体成员已藉和解而从被告人讨回损害赔偿或补偿，则此条文不适用；
(c)
此条文并不处理一开始便缺乏足够资金展开法律程序的问题；及
(d)
此条文并不处理集体诉讼失败时原告代表人可能面对不利讼费令的问题。

8.22
所有集体诉讼机制均有一项普遍的特点，就是若集体败诉的话，集体成员得享有特定及单方的讼费豁免权。这项豁免权在澳大利亚
、安大略
 及不列颠哥伦比亚
 的法例中都有订明。不列颠哥伦比亚的《集体诉讼程序法令》第19(7)条没有向集体成员施加付款的法律责任，反而是提供别的方法，为集体诉讼的展开及进行筹措资金：
“在得到法庭许可下，〔关于核证的〕通知可包括向集体成员要求供款，以助支付事务律师的费用及开销。”
8.23
如欠缺针对没有供款的集体成员的制裁措施，上述条文能否有效地为集体诉讼筹措资金实成疑问。莫拉比图教授曾提述缺席的集体成员不愿意供款作集体诉讼费用之用的情况：
“不愿供款的情况可归因于两个主要因素。首先，集体成员无论是否向原告代表人提供财政资助，都能够从胜诉的集体诉讼中得享其成。另一个不愿供款的原因，是在通常提出供款要求时（即在法律程序的较早阶段），潜在的利益遥不可及。”
（表示强调的底线后加）
8.24
鉴于依循第33ZJ(2)条而订立的条文的局限，以及集体成员不愿意自愿供款资助原告代表人的讼费，我们认为将财务负担转移至集体成员的做法不大可能为集体诉讼提供所需的资金。
(c)
将讼费转嫁集体代表律师
8.25
就集体诉讼而言，将诉讼固有的财务风险由原告代表人转移至集体代表律师的机制，乃透过他们之间的律师收费协议来运作。“按条件收费”是按传统方法计算的律师费﹕如集体诉讼胜诉，则另加收某个百分比的附加费；如集体诉讼败诉，则不会收取律师费。相对而言，“按判决金额收费”是按集体诉讼追讨所得的赔偿金额而计算的律师费。如集体诉讼败诉，不会收取律师费；如集体诉讼胜诉，则会收取一笔相等于追讨所得赔偿金额某个百分比的律师费。

8.26
传统上，普通法并不容许私人资助诉讼。助讼罪
 根据普通法可判罚款或监禁。助讼包含非法插手、支持或协助他人进行民事诉讼或争议，以致干预共通权利，而其出发点亦非为慈善公益。“包揽诉讼”
 是指包揽诉讼人与原告或被告一方协议提供诉讼所需资金，条件是该方一旦胜诉，则让包揽诉讼人按协议分享诉讼所得的土地或其他东西作为回报。
8.27
在美国，律师获准以按判决金额收费协议接办集体诉讼（及其他诉讼），即除非申索成功，否则律师不收取任何形式的费用。律师有权收取的款额，是以追讨所得款额的某个百分比来计算，或是以所谓“导向星”的方法来厘定（即费用基于某个倍数计算，每小时收费根据案件复杂程度而调整，而存置费用则乘以风险权数。在适当情况下，以倍数计算的费用之上可加以大律师费用）。

8.28
继英国于1967年废除助讼及包揽诉讼这两种行为的刑事及侵权罪行后，澳大利亚的维多利亚、南澳大利亚、新南威尔士各州及澳洲首都地区其后亦追随英国的做法。

8.29
在不列颠哥伦比亚，如集体诉讼胜诉，律师获准收取集体追讨所得的损害赔偿数额的某一特定百分比。法庭曾准许差距颇大的百分比数额。
 安大略的《集体诉讼程序法令》明确规定，律师及诉讼代表可订立书面协议，订明只在集体诉讼胜诉的情况下始须支付费用及开销。该法令第33条规定：
“(3)
‘基本收费’指将总工作时数乘以每小时费率所得之数……‘倍数’指得应用于基本收费的倍数……
(4)
……事务律师〔可〕向法庭〔申请〕将其收费以某个倍数增加……
(7)
……法庭(a)须厘定事务律师的基本收费数额，(b)可应用某个倍数于基本收费，以公平合理地补偿事务律师根据一项胜诉始收费的协议接办及持续进行法律程序时所招致的风险；……
(8)
在根据第(7)(a)款作出厘定时，法庭只可容许合理的收费。
(9)
在根据第(7)(b)款作出厘定时，法庭可考虑事务律师进行法律程序的方式。”
8.30
安大略的法例并无特别就按判决金额收费（基于追讨所得款额的某个百分比计算者）订定条文，但这种收费模式曾得到法官的认同，所据理由为有关安排促进诉讼的效率，并且促使律师放弃做一些纯为提高基本收费而原本会做的非必要工作。

8.31
在马尼托巴，《律师会法令》（Law Society Act）第58条准许订立按判决金额收费（基于判给或和解款额的某个百分比计算者）的协议。鉴于集体诉讼程序的特殊性质，马尼托巴法律改革委员会建议在集体诉讼程序法例中加入若干条文，专门用以处理涉及集体诉讼程序的按判决金额收费协议。该委员会认为，应在集体诉讼程序的背景下准许订立按判决金额收费协议，而《律师会法令》第58条应适用于集体诉讼程序，但只在集体诉讼程序法例不特别影响该条的范围内适用。该委员会进一步建议，凡向法庭申请作出宣布，谓某项按判决金额收费协议对当事人并不公平合理，则有关申请应向主审法官或核准和解协议的法官提出，视何种情况适用而定。

8.32
澳大利亚法律改革委员会建议，为根据澳大利亚联邦体制进行的集体诉讼程序引入经提高的按判决金额收费。
 这项建议没有制定为法例。然而，澳大利亚的律师（维多利亚的律师可能属例外）只要相信其当事人有合理的诉讼因由，而且没有与当事人议价以求在诉讼的标的事项中占有一份权益，便获准收取按推测收费。
 南澳大利亚及新南威尔士的律师获准订立关于额外收费的安排。

8.33
苏格兰法律委员会强烈反对在其司法管辖区为集体诉讼引入以追讨所得款额的某个百分比计算的按判决金额收费，不过亦指出苏格兰已准许收取“按推测收费”（即只有当事人胜诉律师才会获支付费用，而这笔费用可以是正常的收费加上此数的某个经议定的百分比，最高可达100%）。
 另一方面，南非法律委员会建议采用安大略的规则。南非制定了《1997年按判决金额收费法令》（Contingency Fees Act 1997），容许法律执业者在胜诉时除了收取有关案件的正常收费外，也可额外收取一笔最高可达正常收费的100%的款项。南非法律委员会建议，集体诉讼的法律执业者应获准与诉讼代表订立安排，令法律执业者只有胜诉才会获支付费用或获支付费用连同开销。

8.34
苏格兰法律委员会列出以下考虑因素，以决定应否准许关于按判决金额收费的安排﹕
“按判决金额收费的可见优点如下﹕
(a)
不能支付律师费的贫困当事人可向法院提起诉讼。
(b)
基于这种安排接办案件的律师，胜出诉讼对其有利害关系，因此在预备工作及陈述理据时会更为尽心尽力。
(c)
如安排付款的行政程序简化，律师便可受惠，而他们也可因收入增加而得益。
另一方面，按判决金额收费的可见缺点则如下﹕
(a)
有意见谓根据美国的经验，按判决金额收费的机制引致判给的款额过多，并令诉讼激增。
(b)
这种收费方式令律师与当事人出现利益冲突。律师为了避免因预备审讯（证据）的工作而需付出庞大费用，可能会鼓励和解，即使这样做未必符合当事人的最佳利益。
(c)
收费过度高昂，因为律师（在欠缺控制收费过高的安排的情况下）可收取不合理百分比的费用。
(d)
律师有诱因使用不道德的手段进行诉讼。
(e)
在英国，讼费归胜诉一方的规则削弱了按判决金额收费对诉讼人的吸引力，因为假如他们败诉，他们仍须支付对方的讼费。
(f)
对于接受法律援助而没有分担讼费的诉讼人来说，这做法看似没有给他们带来甚么好处（除非有法定的扣除，因而极有可能去掉大部分判给的款项）。
(g)
这做法只适用于涉及财务的申索而不适用于例如是〔谋求禁制令或法庭的宣布〕的诉讼或司法复核的申请。”

8.35
这做法的最重要好处，可以说是透过消除或减轻一些现时令人不敢展开集体诉讼的讼费问题，从而强化寻求司法公正的渠道。这目的是借着将诉讼的某些风险和部分开支由当事人转移至律师身上而达致的，因为律师较有能力评估诉讼所牵涉的风险，并可将这些风险摊分于大量其他诉讼之间，令其较易承担。
 在另一方面，反对按判决金额收费最具说服力的论据，也许是这做法有可能在关乎当事人申索的和解事宜上产生利益冲突。律师酬金若取决于诉讼结果，会对律师产生很强的金钱诱因令其接受金额偏低的和解，以确保可收取到一些费用，总胜过冒上因败诉而收不到任何费用的风险。因主事人与代理人之间可能存在利益冲突而招致的损失，经济学家称为“代理成本”。

8.36
在集体诉讼中，代理成本的问题可透过以下规定处理﹕和解必须获得审理有关集体诉讼的法庭核准。不列颠哥伦比亚和安大略两地规管集体诉讼机制的法例，均订明代表集体的律师与原告代表人之间的任何费用协议（不论是否按判决金额收费的协议）必须是书面的，
 而且必须获得法庭核准。

8.37
有两项理据支持法庭审视集体诉讼的费用协议。第一项是要保障可能受到聘用律师协议约束的其他集体成员，而这些成员并没有参与达成该项协议的谈判。第二项是要确保法律费用不会与所提供的法律服务不相称。

8.38
美国的经验显示，如果由法庭核准集体诉讼的和解能提供足够保障措施，防止代表集体的律师与集体成员之间出现利益冲突，法官便要准备好随时放弃其传统的消极做法，改为极力谋求担当缺席集体成员的权益的守护者。
 兰德研究所的分析员对十宗近期追讨损害赔偿的集体诉讼进行个案研究后，发现各集体成员因诉讼结果而获得的赔偿有很大差异，各集体的代表律师所得回报亦是如此。
 兰德研究所认为这次个案研究所得的结果显示，如法官更仔细审视建议的和解及收费要求并拒绝核准有问题的协议或要求，集体成员所获得的会多于被告人为了和解而愿意付出的金额。分析员的结论是﹕
“……如法官采取了以下行动，〔集体成员〕所得利益与所付讼费的对比会更为合乎其利益﹕
· 要求发出清楚及详细的通知
· 仔细审视和解的细节，包括利益分配的策略
· 邀请具合法地位的反对者及介入者参与其中
· 负起裁定律师费的责任，而非只是如橡皮图章般批准先前商订的协议
· 按照有关法律诉讼所产生的实际利益而裁定所需费用〔及〕
· 要求持续向法庭汇报和解利益的实际分配情况。”

8.39
美国及不列颠哥伦比亚两地的法庭均曾判给30-40%的高百分比按判决金额收费。
 实际上，这些判给为律师提供“作战基金”，让他们能够为集体诉讼出资，从而强化了寻求司法公正的渠道。
8.40
香港法律改革委员会在2007年7月发表的报告书中考虑过按条件收费的议题。
 香港实施“讼费视乎诉讼结果而定”规则，这表示败诉的诉讼人除了要支付自己的讼费外，通常也会被法庭命令支付胜诉一方的讼费。上述报告书指出，假如香港容许按条件收费的话，订立了按条件收费安排的败诉申索人将无须付款给自己的律师，但仍有法律责任支付被告人的法律费用，但如他已购买了事后保险以应付这方面的讼费，则作别论。该报告书指出，富裕的法团当事人在衡量过保险费、败诉的可能性及他们一旦有需要支付对方讼费时的财政能力后，也许会选用按条件收费的做法而不购买事后保险。不过，其他司法管辖区的经验显示，事后保险是按条件收费机制的一个主要组成部分，对于那些财力有限而正是按条件收费安排所设想帮助的人来说，尤其如是。由于保险公司未必能够以人们负担得起的保费在香港长期提供事后保险，所以该报告书总结认为，以目前的情况来说，并不适宜推行按条件收费。

8.41
咨询文件建议或者可在集体诉讼的背景下重新研究这个议题。英国的民事司法委员会处理过在多方申索中为按判决金额收费筹措资金的问题，并有以下建议﹕
“在涉及多方的案件中，如没有其他筹措资金的方式，应准许受管制的按判决金额收费办法以提供寻求司法公正的渠道。司法部应进行深入研究，以确定在解决民事纠纷方面，按判决金额收费能否全面改善寻求司法公正的渠道。”

8.42
我们已在建议5(3)提出，在适当的个案中，法庭应按照既定的原则命令原告代表人缴付讼费保证金。换言之，法庭会确保申索人本身有足够经济能力支付任何被判付的讼费，从而保障被告人免遭财力短绌的申索人提起勒索式的申索。申索人需要证明他们有充足资金应付不利讼费令或已由事后保险提供充分保障。在符合为确保足够代表性而订下的适当财务规定的范围内，准申索人可能仍有空间透过按判决金额收费安排寻求私人出资。鉴于香港法律改革委员会在《按条件收费》报告书中对于目前情况的评估，咨询文件未有建议在集体诉讼中容许作出按条件收费的安排。然而，咨询文件提议应进行进一步研究，以确定在解决民事纠纷方面，按条件收费能否全面改善寻求司法公正的渠道。
其他资金来源
按条件收费法律援助基金
8.43
香港法律改革委员会（下称“法改会”）在《按条件收费》报告书中，建议设立一个结合按条件收费与法律援助的“按条件收费法律援助基金”。
 该基金可藉收取胜诉的原告人所得到的赔偿金的某一比例，以应付败诉的原告人向基金提出的申索。起初的资金将需要由政府提供。申请人须令基金信纳他的申请具有明显的良好理据，就像申请法律援助一样。当局会成立一个新的管理组织，以管理该基金及甄别要求使用按条件收费安排的申请、将案件外判予私人律师、为诉讼提供资金、败诉时支付对手的讼费等。该报告书亦建议，准许该基金以按条件收费的基础委聘私人律师，并准许该基金以按判决金额收费的基础向当事人收取费用。
8.44
2007年9月，香港律师会发表了《按条件收费工作小组报告书》，以回应法改会的有关建议。香港律师会认为，按条件收费协议的弊端超逾它作为强化寻求司法公正的渠道所可能带来的好处。法改会所建议设立的“按条件收费法律援助基金”在财政上不大可能合算，而且在香港没有提供事后保险的情况下是难以维持的。香港律师会相信，假如将法律援助辅助计划扩展至包括胜诉及讨得损害赔偿或归还财产的机会均高的其他种类案件，则如此扩展便不会危害到其财政上的可行性。
8.45
法改会关于“按条件收费法律援助基金”的建议，看来不大可能会得到落实。法律援助署已在回应法改会早前就这议题发表的咨询文件时清楚表明，该署不赞成扩展现行的法律援助辅助计划。对于上述基金，虽然法改会相信它可以（像现行的法律援助辅助计划一样）自负盈亏，但需要先有一笔起动的种子基金，而不论政府抑或法律界都不大可能愿意提供所需的首笔资金。
法律援助
8.46
我们可考虑应否鉴于海外的经验，将现行的法律援助机制扩展至包括资助集体诉讼。苏格兰法律委员会及南非法律委员会均认为，法律援助是为集体诉讼提供财政援助的最适当做法。
 由于我们所讨论过的其他第三者出资方式所存在的局限，如欲为集体诉讼提供公共财政援助，法律援助实际上是唯一可行的第三者出资方法。苏格兰法律委员会注意到，现行的民事法律援助安排并非特别为集体诉讼而设计。
 法律援助是个别提供予每一名诉讼人，因为每一名受助者都是个别地提起诉讼。诉讼人必须符合财务方面的条件，才会获批法律援助，这表示群体中可能会有某一或某些成员不获批给法律援助。如果要为集体诉讼中的原告代表人提供法律援助，便很可能要宽免财务方面的条件限制方可。
8.47
澳大利亚法律改革委员会认为，现有的法律援助安排对集体诉讼来说是不适当的。
 在“财务资源审查”中引用严谨的资格准则会产生漏洞，令一些资产超乎接受法律援助资格但财力又不足以支付律师费的人陷于困局。财务资源审查亦为集体诉讼带来其他问题。既要为原告代表人亦要为所有集体成员的经济能力进行审查，会造成明显的行政问题，对因采用选择退出制而不须识别集体成员及取得其明示同意便可提出的集体诉讼尤其如是。基本的问题是，在个别诉讼中所提供的法律援助，未能解决集体诉讼的潜在庞大讼费可能远超每一名原告人所持有的利益的问题。若在此情况下展开集体诉讼，在经济上是有悖常理的。

8.48
我们曾征询法律援助署署长（下称“法援署长”）的意见，以探讨是否有可能将法律援助扩展至在香港展开的集体诉讼程序。法援署长明确表示，现行的法定框架只容许个别地批给法律援助。
 如要改变以个人为受助单位的法律援助机制，就必须修订《法律援助条例》（第91章）。
8.49
如果法律诉讼是由获法律援助和没有获法律援助的原告人共同展开的，法援署长所会支付的只是可归于获法律援助的原告人的那一部份讼费。如果集体诉讼中名义上的原告人符合接受法律援助的资格（这是指他同时通过财务资源及案情两方面的审查），法律援助便必须批出。法援署长不会理会有关诉讼是否以集体诉讼的方式进行，亦不会理会集体的其他成员能否循其他途径取得资助；法援署长只会负责受助人的讼费，犹如他是以个人身分而非诉讼代表的身分进行诉讼一样。
8.50
如果集体诉讼败诉，法援署长便有法律责任支付获法律援助的人所招致的讼费，犹如他是以私人原告人身分自行提出诉讼一样。法援署长没有法律责任支付该宗集体诉讼程序所另外招致的讼费，亦没有法律责任支付其他集体成员所招致的讼费。按照推断，集体诉讼若胜诉的话，法援署长可取回共同基金讼费另加只须由获法律援助的人分担的款项，并会谋求追讨他在这宗诉讼中所占的一份诉讼各方对评的讼费。集体诉讼程序的其他讼费，便须要由名义上的原告人自行支付。
8.51
我们曾就法援署长可否获给予较大酌情决定权，让他可在适当的个案中考虑公众利益这项因素后批给法律援助一事，向法援署长查询。法援署长在回应时强调，法律援助的基本政策是帮助那些没有经济能力寻求司法公正的人，所以原则上不应容许富裕的集体成员因集体中有代表取得法律援助而搭上“顺风车”。
8.52
法援署长清楚表示，只要个别申请人根据《法律援助条例》符合获得法律援助的资格，集体诉讼的展开本身不会令该申请人变为不符合受助资格。不过，鉴于共同基金讼费一般不能透过讼费评定向对方讨回，便有需要将代表诉讼的共同基金讼费中归于获法律援助的人负责的部分，从共同基金讼费总额中分开计算，犹如该诉讼本是一宗个人诉讼一样。因此，如果获法律援助的人愿意在集体诉讼中担任原告代表人，他便需获告知他不仅要承担应缴付予法援署长的共同基金讼费，还要承担诉讼中其余的共同基金讼费，但如他能够向其他集体成员或其他原告代表人寻求弥偿，则作别论。
8.53
在这方面，除非法庭所颁布的讼费令能够将共同基金讼费平均分配给所有集体成员，否则难有吸引力推动任何人带头展开集体诉讼。
8.54
咨询文件的建议6建议，获法律援助的集体诉讼原告代表人所得的资助，只应犹如他是正在进行个人诉讼一样，而共同基金讼费总额中会归于该人负责的部分，应从该笔讼费总额中分开计算；至于不获法律援助的集体成员，则应公平地分担讼费。回应者对这些建议表示支持，并且认为这些建议总的来说属于公平，当中包括律政司（民事法律科及法律政策科）、香港银行公会、香港大律师公会、香港保险业联会以及香港律师会。我们故此保留这些建议，但不包括建议6(3)（即如果将《法律援助条例》（第91章）修订以容许为集体诉讼提供法律援助，则应订定机制以确保不获法律援助的诉讼人会公平地分担讼费），因为我们在本章的结尾总结认为不应扩大法律援助机制以涵盖集体诉讼。
建议7
我们建议﹕
(1)
获法律援助的人不应因为答应在集体诉讼中出任原告代表人而失去法律援助，但他所获得的资助或保障，只应犹如他是正在进行个人诉讼一样，而不是就集体诉讼而获得的。
(2)
如果获法律援助的人在集体诉讼中成为原告代表人，在共同基金讼费总额中会归于该人负责的部分，应从该笔讼费总额中分开计算，犹如他是正在以个人身分进行诉讼一样。
集体诉讼基金
8.55
另一种为集体诉讼提供资金的方法，是设立集体诉讼基金。对于有需要为原告代表人设立特别基金以提供财政援助，澳大利亚法律改革委员会有以下解释﹕
“集体诉讼程序的设计，是为了向那些可能因为费用问题及其他障碍而无法为其权利作出追讨的人，提供寻求法律补救的渠道。以不能透过个人追讨的申索来说，特别基金可支援申请人的法律程序……协助他们取得法律补救。……在可透过个人追讨的个案中，该基金可用来帮助主要申请人支付他也许要额外承担的讼费，从而鼓励人们将这些法律程序集体处理，藉此促进司法资源的节约。以合乎成本效益的方法强化寻求补救的渠道（特别是在很多人受到影响的个案中），能达致有利于公众的目的，而公共资助就是对这做法表示认同。”
（表示强调的底线后加）
8.56
这个特别基金有权拨付经酌情决定批出的款项。这项酌情决定权可延伸至包括考虑申请人的财务资源，申请亦可设有财务资源审查，或在胜诉时会索取一笔供款，例如胜诉得益的某一份额。这个基金的主要好处是它有权（但并非一定要）帮助所有集体诉讼人（而非像法律援助般只能帮助财力短绌的原告人）为任何种类的补救而提起诉讼（不仅是为追讨损害赔偿而提起诉讼，而这类诉讼可能是上文讨论过的按条件收费法律援助基金所支援的唯一诉讼类别）。
 设立这种集体诉讼特别基金曾被形容为“支援集体诉讼程的最具吸引力方法”
。魁北克和安大略这两个加拿大司法管辖区已设有特别基金资助集体诉讼。
魁北克﹕集体诉讼援助基金
8.57
在魁北克，《1978年集体诉讼法令》（An Act Respecting the Class Action 1978）设立了集体诉讼援助基金（Fonds d'aide aux recours collectifs）。该法令第23条规定，该基金在决定是否批给援助时﹕
“须评估若没有基金提供的援助，有关集体诉讼能否提起或继续进行；此外，若代表身分仍未赋予申请人，基金须考虑申请人所欲维护的权利是否可能存在，以及将会提起集体诉讼的可能性。”
8.58
该法令第5及6条规定，若该基金所资助的诉讼获胜，原告代表人必须把取自被告人的任何费用、讼费或开支偿还给该基金，而该基金亦可扣起追讨所得款额的某一百分比。该法令第29条规定，该基金须向受助人支付对集体诉讼的筹备或提起有利的律师费、专家费用及其他附带的开支。
8.59
关于该基金的活动而可找得到的最近期报告（2003至2004年度），显示这种做法仍然十分活跃。期间共有65宗申索提出，其中51宗获接纳。援助金额合计为加元$1,509,123，较过往一年多了加元$40,000。虽然85% 的申索是由个别人士提出，但也有8%是由非牟利团体提出，另有5%则由合作社提出。89%的被告人是代表牟利机构、地方政府或中央政府的。

安大略﹕集体诉讼基金
8.60
安大略的《律师会法令》（Law Society Act）第59(1)条设立了一个集体诉讼基金﹕
“理事会须﹕
(a)
设立一个基金会户口，称为集体诉讼基金；
(b)
在本法令生效后60天内，从基金会的资金中捐赠$300,000给集体诉讼基金；
(c)
在一年内……从基金会的资金中另再捐赠$200,000给集体诉讼基金”
8.61
集体诉讼基金的宗旨是为原告人在集体诉讼中的开销提供财政支援，并支付原告人被判付的讼费。
 根据该法令设立的集体诉讼委员会，负责在个别案件中决定应否批给资助以及（如应批给的话）资助的款额。
 在作出资助决定时，该委员会得考虑多项因素，包括有关案件的胜诉机会、原告人有否作出合理努力从其他来源筹措资金、原告人对如何使用获批给的资金有没有明确而合理的提议、原告人有没有财政管控措施确保获批给的资金用于批给资金的目的、公众利益以及获得核证的可能性。
 若集体诉讼胜诉的话，原告代表人必须向基金偿还已代为垫支的开销，另加法庭命令下的判给或和解款额的10%作为征费，
 这是为了将来需要寻求基金帮助的诉讼人的利益而设的“填补资金”机制。
8.62
安大略基金的2002年度及2003年度周年报告显示，在2001年至2003年期间，提出的申请少于12宗，获批给资助的申请更只有几宗。
 2005年只有六宗资助申请，其中一宗已获准批给资助，另一宗不获资助，其余四宗则截至2005年的财政年度结束时仍有待审批。2005年批给申请人的款项总额（包括为前一年的批给而支付的款项）只是$288,149.22。
 虽然该基金仍未获充分利用，2008年所见情况则略有进展﹕在2007年，该基金所接获的资助申请只有三宗，但在2008年首八个月，基金已核准六宗申请，拒绝一宗申请和延迟决定第八宗申请。
 该基金的运作备受批评。首先，有意见认为收取判决或和解款额的10%作为征费也许太高，可能会阻吓低收入的集体成员，而胜算高的诉讼人又未必愿意被收取10%征费。其次，有人认为由于首笔财政捐赠金额不大，令集体诉讼委员会在批准资助申请方面过于害怕承受风险。该基金未获充分利用，可以说是因为委员会的以下政策：如有关诉讼的抗辩陈述书尚未提交，委员会不会考虑任何资助请求。
 保格特（Bogart）及其他人发现，原告人没有较踊跃地寻求基金资助，主要原因有﹕集体诉讼委员会的核准率偏低；所批给的资助款额甚少；而基金所收取的征费占最终和解或判给款额的颇高比例。
 正如梅丽朗教授指出，安大略的经验也显示根据通常的“讼费视乎结果而定”规则，若胜诉的被告人能够向某基金申请偿还已支付的费用，则败诉一方有被判付讼费的风险，这不仅会令原告代表人却步，同样亦会令管理该基金的人员退缩。
 魁北克的集体诉讼援助基金则不一样，被人认为生机较为蓬勃。
“沃德．布伦治（Ward Branch）……指出魁北克的集体诉讼援助基金情况有所不同，是一个生机极之蓬勃的个体。该基金从所有集体诉讼和解或判决中取得一部分金额（不论该基金可有就此提供资金），这一点也造成一个充满动力的循环：(1)透过向所有和解及判决征费，令该基金拥有充裕的资金；(2)接受申请变得更为容易；(3)创造出申请的诱因；以及(4)故此多数案件均有动用该基金（因为无论如何你也要‘付费’，而该基金在拨款方面是宽松的）。”

维多利亚法律改革委员会﹕建议成立的司法公义基金
8.63
维多利亚法律改革委员会在其2008年的《民事司法检讨报告书》中，建议成立司法公义基金，目的是(a)向有胜诉机会的民事申索当事人提供财政援助，及(b)就针对受该基金援助的当事人而作出的不利讼费令或讼费保证令提供弥偿。
8.64
为管理上的方便及尽量减少成立费用，维多利亚法律改革委员会建议该基金应附属于一个现存机构，起码在其成立初期应如此。该委员会提议，维多利亚法律援助署可以是一个选择。
8.65
维多利亚法律改革委员会建议，司法公义基金应透过以下方法谋求在资金方面自给自足﹕
(a)
与受助当事人订立资助协议，令司法公义基金有权从胜诉的受助当事人所讨回的款项中取得某一份额；
(b)
根据《1986年最高法院法令（维多利亚）》第4A部在集体诉讼程序中享有下列其中一项法定权限﹕
(i)
在获得法庭批准的前提下，与受助的诉讼代表订立协议，令该基金有权从有关集体根据任何和解或判决而讨回的款项总额中取得某一份额，或
(ii)
向法庭提出申请，要求获准收取有关集体根据任何和解或判决而讨回的款项总额中的某一份额；
(c)
若受助当事人胜诉并取得获付讼费的命令，则向有关法律程序的其他当事人追讨为向受助当事人提供援助而招致的讼费；
(d)
如可获得的是按“近似原则”作出的一类补救（那就是把取自该项法律程序的得益分配，让公众在关乎集体诉讼目的之某方面整体间接受益），由法庭发出命令以收取资金；及
(e)
与商业诉讼出资机构订立联手诉讼出资安排。
8.66
该委员会提议，若由司法公义基金提供援助，代表受助当事人的律师一般而言须在未有酬金或开支补还的情况下进行法律程序直至法律程序结束为止。假如胜诉的话，律师一般而言应从向败诉一方讨回的讼费及╱或在法律程序中讨回的款项中支取酬金，令司法公义基金无须支付在法律程序中招致的讼费。若受助当事人败诉，司法公义基金应按照出资协议所列的条款，或按照该基金与接办受助当事人案件的律师事务所其后议定的修订条款，支付受资助当事人的讼费。
8.67
该委员会提议，在司法公义基金的首五年运作期间（或司法公义基金受托人鉴于基金的财政状况而决定的较短期间），该基金就针对受资助当事人作出的讼费令或讼费保证令而负有的法律责任，应透过法规订明以受助当事人所招致的讼费金额为限，而根据出资协议司法公义基金须支付该等讼费予代表受助当事人的律师。在此期间，如司法公义基金有法律责任支付的讼费款额不足以应付针对受助当事人作出的不利讼费令或讼费保证令所涉的款额，司法公义基金有酌情权决定局部或全数支付不足之数。

8.68
在法律程序的任何阶段，司法公义基金或受助当事人可向法庭申请一项命令，将受资助当事人一旦败诉时可能被命令支付予任何其他当事人的讼费数额加以限制。
8.69
简言之，典型集体诉讼基金的基本机制如下：
(a)
原告代表人向集体诉讼基金的管理机构提出申请，而后者会考虑是否批准申请；
(b)
视乎集体诉讼基金本身的设计如何，基金或会负责支付之数，为原告代表人所垫支的开销、已招致的法律费用或（如被告人胜诉的话）不利讼费令三者的任何组合之一；

(c)
为使集体诉讼基金可自负盈亏，原告代表人须向基金偿还已代为支付之数，另加占胜诉时法庭所判给的款额或和解款额的某个百分比的征费；
(d)
由于集体诉讼基金只向集体诉讼的各方当事人提供资金，如个别集体成员在法庭就共通的争论点判其胜诉后寻求在个别法律程序中确立自己独有的争论点，基金不会向这些成员提供资金。

我们认为，集体诉讼基金的概念为现今的集体诉讼机制提供了有用的资助方法。
诉讼出资公司
8.70
诉讼出资公司被界定为﹕
“……与一名或多名准诉讼人订立合约的商业实体。诉讼出资公司支付诉讼的费用，并承受在败诉时须支付对方讼费的风险，换来的是诉讼出资公司对诉讼有管控权，并在胜诉时获付有关得益的某一份额（通常是在获偿还讼费之后）。”

法庭对诉讼出资公司的看法
8.71
澳大利亚──诉讼出资公司日益获认可为切合集体诉讼的商业实况。关于在普通法下诉讼出资协议的法律地位的很多不明朗之处，已由澳大利亚高等法院在Campbells Cash & Carry Pty Ltd v Fostif Pty Ltd 
 一案的裁定中解决。该案件涉及大量烟草零售商追讨已支付予批发商的特许费。每一名零售商所申索的款额甚小，不足以成为采取法律行动的理由，但一家名为Firmstone的诉讼出资公司接触了多名受影响的零售商，继而提起集体诉讼，并同时谋求使用文件透露程序以识别出该集体的所有其他成员。被告人指Firmstone实际上是在招揽诉讼生意，而该公司的介入构成滥用程序行为。新南威尔士上诉法院认为，问题的核心在于该诉讼出资公司事实上对这宗诉讼所行使的管控权有多大，而该法院有以下论述﹕
“本席认为，滥用程序的结论必须源自针对以其名义提起诉讼的当事人（或其代理人）的实际行为或很可能表现的行为而作出的裁断。至于如何平衡出资者与其客户之间的权益，不是法庭所关注的事情。事实上，法庭并不关注原告人与出资者之间在受信责任或其他方面的安排，除非该等安排具舞弊成分或在某一诉讼中倾向于损害法庭程序的公正持平。只有当该等安排具有这种性质时，被告人方有权提出投诉。”
（表示强调的底线后加）
8.72
在该案的上诉中，澳大利亚高等法院的过半数法官不接受以滥用程序的说法作为被告一方声称这宗受资助诉讼应予搁置的基本理据，而原因只不过是当中有出资协议。高等法院同意上诉法庭庭长麦臣法官（Mason P）的主要裁断﹕
“对于能够提供寻求司法公正渠道的出资安排，只要其滥用法律程序的倾向受到控制，法律现时是以赞同的态度看待的。”

“证明有滥用程序，并据此即时撤销或永久搁置法律程序，所要求的举证标准很高（见Williams v Spaults (1992) 174 CLR 509第518-520页）。如此要求是适当的，因为这涉及寻求司法公正的渠道的问题。”

8.73
首席法官纪理信（Chief Justice Gleeson）代表上诉法庭过半数法官写道﹕
“谋求促使更多零售商维护其权利的诉讼出资者介入诉讼，即使被视为某种形式的干预，亦没有理由否认此事的存在。”

8.74
古茂法官、海恩法官及古理南法官（Crennan J）亦代表上诉法庭过半数法官写道﹕
“上诉人陈词说，‘集体诉讼’还得考虑一些特殊的因素，因为（按照其陈词）这种诉讼有可能被用来达致在美国有时被称为‘勒索式的和解’的目的。然而，正如较早前在上述理由中指出，在不同的法庭之间，规管代表诉讼或集体诉讼的规则有很大差异，以‘集体诉讼’一词来识别单一种独特的法律程序是没有帮助的。即使以类似的程序规则来规管这类诉讼，但每一宗由一名或多名已指名的原告人代表其他人的权益而进行的诉讼，均会出现不同的争论点和不同种类的难题。……”
（表示强调的底线后加）
“有些诉讼若胜诉的话，会带来巨额的损害赔偿，但若抗辩的话，则会耗用很长时间和大量资源。这种被视为进行此类诉讼的固有困难，是法庭在很多不同情况下都会面对的难题，不仅在指名的原告人代表其他人之时，也不仅在指名的原告人接受由身为第三者的出资者提供的财政支援之时。这个难题的解决方法（如有解决方法的话），并不是以有别于处理其他诉讼的方式处理由第三者提供财政支援的诉讼。而如果该难题的某一环节主要是在由一名原告人代表其他人的诉讼中得见，则首先要透过该类诉讼所使用的程序来解决该难题，而不是借着识别出被告人或会援引的公共政策中的一些普遍规则来阻止法庭就针对被告人的申索作出裁决。”
 （表示强调的底线后加）
“这表示由〔诉讼出资公司〕作出或建议作出的出资安排并不构成搁置现有法律程序的理由。”

8.75
克尔比法官（Kirby J）也代表上诉法庭过半数法官写道﹕
“对于在这类多重申索、代表诉讼及诉讼资助出现的世代之前培养出来的律师来说，有关的收费安排及条件可能看来是离经叛道或可怖的。然而，与在见识多广的法庭中由经验丰富的法官于可堪比拟的情况下所核准的条件比较，它们却一点也不异常。此外，另一情况是很多人在法律上有显然可予论证的申索，而且其理据已在其他相类案件中再三地获得证实，但却不能按照他们的法律权利基于该等申索而讨回任何赔偿。”
“正是针对这些固有的不平等之处（从上述生活中招惹争讼的实况得见），代表诉讼可在
 恰当条件下向诉讼人提供个别提出申索的机会，同时又有合理希望可确保取得实际渠道联同很多其他人行使该诉讼人在法律上的权利。个别的申索可能（正如本法律程序中很多烟草零售商的情况一样）因金额较小而不值得花费金钱及精神去追讨，但愿意按照例如〔诉讼出资公司〕这类出资者及组织者的建议一起进行诉讼的人，其申索的合计总额却事实上可能十分庞大。这些个别的诉讼或一连串的诉讼在理论上是可以提起的，因此需要一名愿意展开测试案件的人介入，将之转变为实质的讼案，并需要获得愿意组织诉讼人采取相同立场的其他人等依循，以及在适当的条件下，透过帮助他们一起行事以讨回其法律权利。”
 （表示强调的底线后加）
“行使法律权利的真正渠道﹕除了上述考虑因素外，承认法庭终止本属合法的诉讼（正如本案的原审法官所实际作出的）为极之特殊的情况，亦十分重要。命令将这类诉讼永久搁置，是极不寻常的做法。上诉法庭承认这项考虑因素。这恰当地强调了一点，就是答辩人的诉讼是否构成滥用程序，是由上诉人证明的……”

“难以确保取得这类济助的原因，可综合以下几项因素作为解释﹕关于法庭的角色的历史因素；关于法庭有责任裁定人们诉诸法院的案件的宪法考虑因素；以及建基于我们现今承认人人有相同渠道向独立的法庭和审裁处寻求司法公正乃属基本人权之上的原因。应让这些机制能够无障碍地维护法律上的权利，亦无须排斥那些能打通上述渠道的人，否则提起诉讼只会变成妄想或纯属理论之事……”
（表示强调的底线后加）
“作为应让人人随时可得的基本人权，寻求司法公正的渠道的重要性，显然是触发人们对代表诉讼或‘集体’诉讼重新思量的新考虑因素。”
（表示强调的底线后加）
“本席认为那些〔排除诉讼出资公司的〕理由显示对代表诉讼程序的敌意，是早期法律时代的残留思想。这些理由与当代多重法律申索的提出格格不入。而最重要的，是它们与根据法定权力订立的规则以及令这些规则有实质效力的需要均背道而驰。”

8.76
然而，卡利南法官（Callinan J）和黑顿法官的少数判决却坚持不赞成由第三者出资﹕
“像Firmstone & Feil〔本案所涉的诉讼出资公司〕这一类并非由事务律师组成而且没有聘用具执业证书的律师的机构，并不肩负相同的道德责任。任何有道德的事务律师都不可能像Firmstone & Feil那般，找Howarth〔一间广告公司〕进行那种广告宣传。Firmstone & Feil所建议的收费基础是不能合法地供事务律师依循的。而且，像Firmstone & Feil这一类机构所担当的角色较律师隐晦。它们的角色不会在法庭档案中披露，它们的出现不会在法庭公开宣布。长远而言，它们无疑也可因为藐视法庭或滥用程序而受到制裁，但施加制裁的速率及方便程度远不及制裁法律执业者那样。扼要而言，法庭有能力监督由当事人自己进行的诉讼；但如进行诉讼的一方是当事人自己，但其对手只是名义上的当事人，而对方的真正掌控案件者不受法庭直接管控，则法庭要监督这宗诉讼便没有那么容易。”
（表示强调的底线后加）
8.77
在其判词的结尾，这两位法官补充说﹕
“如果有权制定国会法例或转授法例的人因这类上诉所涉及的诉讼出资有好处而对上述结论感到不满意，他们大可以行使其权力设立一个准许如此行事的机制。应否在有关法例中加入一些保障措施以防止滥用，亦会由他们决定。”
（表示强调的底线后加）
8.78
英格兰与威尔斯──英格兰与威尔斯在公共政策方面亦出现相同的转变，以容许对诉讼结果有合法权益的一方资助有关诉讼。民事司法委员会将英格兰与威尔斯的情况归纳如下﹕
“英格兰的法院认为，为了寻求司法公正着想，现时已可以接受第三者资助诉讼，尤其是当准申索人没有任何其他筹措资金的办法以提出申索之时。简而言之，个人寻求司法公正的权利，最终必须归入包揽诉讼和助讼这类行为所令人关注的原则性事宜中。”

8.79
在London & Regional (St George's Court) Ltd v Ministry of Defence
 一案中，库尔臣法官（Coulson J）将现行的案例法归纳如下﹕
(a)
单是因为可分享胜诉得益的承诺而提供了诉讼服务这项事实，本身不足以成为令该项承诺被裁定为不能强制执行的充分理据；
(b)
在考虑某项协议是否因涉及包揽诉讼或助讼而属于不合法时，问题是该项协议是否倾向于败坏社会公义，而要找出答案，必须对个别协议的性质及环绕的境况作最深入的研究；
(c)
新近的案例显示法院采取了具弹性的处理方法，一般不会把某方在诉讼中提供援助以换取胜诉得益的某一份额的协议裁定为不能强制执行；
(d)
针对包揽诉讼的规则至今仍留存的部分，主要是为了保障诉讼过程的公正不阿。
8.80
加拿大──安大略的法院在Nantais v Telectronics Proprietary (Canada) Ltd 
 一案的裁决中，考虑过诉讼出资公司在资助诉讼方面的法律地位。法庭准许该宗诉讼的局外人（他们是投资者，在这宗集体诉讼中没有法律上的权益）在诉讼中为讼费及开销提供资金，以换取高比率的回报，但纯粹是基于胜诉所取得的收益计算。
赞成及反对诉讼出资公司的论据
8.81
容许诉讼出资公司提供资金的好处包括﹕
(a)
为诉讼人提供公平的竞争环境；亦为如无资助即不能负担提出申索的费用的人，提供寻求司法公正的渠道。
(b)
帮助当事人应付可介乎合理与天文数字之间的讼费。
(c)
填补由削减法律援助拨款、在商业（而非人身伤害）诉讼中欠缺按条件收费安排以及难以取得并强制执行事后保险所造成的缺口。
(d)
令当事人集中精神留意自己在诉讼中可能要付出的代价（若诉讼按“不成功，不收费”的安排获资助，他也许会对诉讼结果不感兴趣）。出资者会作出应尽努力此举会提供另一重过滤，令申索在耗用诉讼人及法庭的资源前须经仔细审核，从而减少无胜诉机会的诉讼。
(e)
诉讼出资保障胜诉的被告人，令他有很大机会讨回（起码部分）讼费。
(f)
确保将讼费减至最低，因此应可在法律服务方面带来较大的竞争。
(g)
出资者不会愿意承接高风险但胜诉机会低的案件，这表示实际上可能只有少量案件适合由第三者出资，不大可能会出现过量的诉讼。

8.82
反对诉讼出资公司的论据则包括﹕
(a)
有人指出，重要的是任何不能预先证明有能力支付胜诉被告人的讼费的“流氓”出资者均应被摒除，以维护该行业的诚信。
(b)
有人担忧出资者会制造更多大规模诉讼，而这种提供资金方式会滋长“勒索式的诉讼”及“赔偿文化”，令商业经营及向商业经营提供专业服务者加强其防御态度。
(c)
其他人则表示这做法给对冲基金提供更多投资机会，代价则由有意和解的被告人付出。
(d)
有人警告说，出资者的成功会影响到专业弥偿保险的保费及╱或鼓动更多有可能成为被告的商号成立有限法律责任合伙，以透过该身分来寻求较大的保障。
(e)
有人担心出资者有能力压榨律师可在诉讼中收取的费用。
(f)
亦有人表示，出资者会暗中谋求影响他们所资助的诉讼的结果（“任何开出支票的人都会关心钱如何被花掉”）。
(g)
其他人则指出，第三者出资所收取的费用太高，不会吸引到很多人采用（在大部分案件中，胜诉收费介乎得益的25%至50%之间）。

8.83
澳大利亚的经验显示，诉讼出资公司取去获判给的损害赔偿的大部分。在Green v CGU Insurance Ltd 
 这宗虽然不是集体诉讼的案件中，出现了滥用程序以及清盘人和律师没有履行责任的情况。在该案中，清盘人看来难以应付一项不利讼费令所预计的庞大金额。该名清盘人与一间诉讼出资公司订立了诉讼出资协议，而根据该协议，清盘人会在不利讼费令方面（包括讼费保证金）获得弥偿。当时法庭估计澳元$500,000或已足够，但结果所花讼费达澳元$2百万。这间诉讼出资公司看来是一个为特殊目的而成立的实体，令人质疑它拥有多少资产。因此，能否针对它强制履行任何讼费令实有疑问。上诉法庭法官鹤臣（Hodgson JA）裁定（上诉法庭法官甘宝（Campbell JA）同意，而上诉法庭法官巴仕顿（Basten JA）则不同意）在上述情况下，应针对清盘人判给讼费保证金。上诉法庭裁定﹕
“若可从有关诉讼得益的非当事人一方不是犹如原告法团的股东或债权人般意在证实自己权利的人，反而只是一名纯粹意欲透过资助这宗诉讼以获取商业利润的人，则法庭应更易决定下令他作出讼费保证。虽然资助诉讼并不违反公共政策（Campbells Cash and Carry Pty Ltd v Fostif Pty Ltd [2006] HCA 41; 229 CLR 386第〔87〕-〔95〕页），法院机制的存在主要是让人能够证实其权利，而非让人能够赚取商业利润。而且本席认为法庭应特别关注的，是纯粹为商业利润而牵涉于诉讼中的人在败诉时不应回避支付讼费的责任。”

8.84
在其他司法管辖区仍在进行的有关辩论，重点看来集中于诉讼出资公司可有取代了各当事人的正常角色，并在诉讼的进行方面夺取了不当的掌控权。澳大利亚联邦法院的费兰治法官（Justice French）在2006年4月29日的第二次反垄断春季会议上发表一份文件，当中讨论到代表诉讼的效率问题﹕
“可将复杂商业诉讼的讼费风险分散的安排，如其发展有助正当申索的强制执行，则可以说是具有经济上的益处。如果这类安排牵涉由熟悉诉讼费用的商业出资者制订一份预算，则在构思这种预算时以及在进行诉讼的效率方面，也许会注入客观的商业考虑因素。制订了这种预算并不等同出资者掌握了如何进行诉讼的操控权。这类安排是否违背公众利益，并非由法庭判定，但如能够证明个别安排有可能在某方面损害法庭程序的公正不阿，则作别论。见PSX v Ericsson (No 3) (2006) 66 IPLR 277，第289-90页。”
（表示强调的底线后加）
8.85
梅丽朗教授认为，如将Campbells Cash and Carry Pty Ltd v Fostiff Pty Ltd
 的判决应用于其他范畴，会为诉讼出资公司资助申索代表人敞开大门，但在有关集体败诉时又可在讼费方面令被告人获得弥偿。
8.86
澳大利亚法律议会亦同样发表了一份赞成为诉讼提供资金的意见书，并在意见书中述明这种资助为改善寻求司法公正的渠道提供重要的途径，故此应予鼓励。
 澳大利亚法律议会评论说，诉讼出资公司在无力偿债诉讼及非无力偿债诉讼中均扮演重要角色，因为它们能为基于讼费问题而无法提出正当申索的当事人提供另一途径进行诉讼。该议会认为，赞成诉讼出资公司资助非无力偿债诉讼的论据，比任何反对的论据均有力得多，只要符合一些比较简单的准则及法庭同意担任监管角色便可。该议会亦指出，有渠道寻求司法公正是公共政策的主要考虑因素，应引领和贯穿关于为诉讼提供资金或任何建议规管措施的一切讨论。

8.87
基于对第三者出资安排现时如何在英格兰与威尔斯运作的理解，民事司法委员会达致以下结论﹕
“……第三者出资应予鼓励，但须(i)符合由Arkin案订立的限制〔即有关基金就不利讼费而负有的法律责任的上限，以该基金已向受助当事人所提供的财政援助为准﹕Arkin v Borchard Lines Ltd [2005] 3 All ER 613〕及(ii)受制于对身为第三者的商业出资者的适当规管，以确保消费者受到保障，尤其是在出资者、律师及当事人之间的聘用关系及谁人有诉讼的掌控权方面。这种规管可以利用《法院规则》及╱或《金融服务规例》（Financial Services Regulation）的现行涵盖范畴及╱或（可能是）《赔偿法令》（Compensation Act）中关于处理申索的新条文而达致。”

8.88
普南普里（Poonam Puri）在比较过不同形式的资助后（虽然不是以集体诉讼为比较对象），总结认为以投资者资助的形式提供的第三者资金，能填补在既有的资助安排中遗下的缺口，因此可担当有用的角色。

包揽诉讼和助讼
8.89
传统上，如讼费是按照追讨所得金额的某一比例计算的，即触犯普通法中禁止包揽诉讼和助讼的规则。“助讼”涉及在诉讼中既无利害关系亦无认可介入动机的人，向诉讼的其中一方当事人给予援助或鼓励。
“包揽诉讼”则是一种特定的助讼方式，即赞助一宗诉讼以换取一项承诺，就是将该宗诉讼的得益或标的物的某一份额给予助讼者。
 假如诉讼出资公司获准在香港运作，则必须对普通法中禁止包揽诉讼和助讼的规则作出修改。
8.90
正如本章较早前所讨论过，普通法中的包揽诉讼罪和助讼罪已在英国由《1967年刑事法法令》（Criminal Law Act 1967）废除。该法令第13(1)条废除了这两项罪行，而第14(1)条则规定，无人须就构成助讼或包揽诉讼的行为而在侵权法下承担法律责任。然而，第14(2)条规定，这些移除刑事及民事法律责任的行动，“在某些当中有合约被视为违反公共政策或因其他理由而不合法的案件中，并不影响该等法律规则的施行。”
8.91
《1999年寻求司法公正法令》（Access to Justice Act 1999）亦试图明确地处理资助诉讼的课题。该法令第28条将新的第58B条加入《1990年法院与法律服务法令》（Courts and Legal Services Act 1990）中。根据该项新条文﹕
“诉讼出资协议如符合依据本条而适用的所有条件，即不得仅因为它是诉讼出资协议而不能强制执行。”
第58B条的原意，是提供“一个全面的机制，让司法大臣可批准某人或某组织为订立……诉讼出资协议而提出要约。”
 但该条仍未生效。
8.92
在香港，关于包揽诉讼和助讼的法律继续适用，至今未有任何修改。
 最近，香港终审法院在Unruh v Seeberger
 一案中仔细地考虑过这项法律。一项分享胜诉战利品的协议，一向被视为会助长妨碍司法公正的行为。对诉讼结果进行赌博，会危害司法程序的公正不阿。终审法院认为，关于助讼罪和包揽诉讼罪的传统法律政策继续适用。
 然而，法庭却在助讼罪和包揽诉讼罪的规管范畴之外发展出不同种类的做法，其中一类情况涉及“寻求司法公正的渠道”这项考虑因素。终审法院常任法官李义在宣判时附带指出﹕
“在香港，《基本法》第三十五条承认向法院提起诉讼的权利是一项基本权利。证明原告人正于一项构成助讼或包揽诉讼的安排中获第三者支援，在诉讼中从来不是一项免责辩护，亦从来不曾成为搁置诉讼的理由。因助讼或包揽诉讼而须承担的法律责任，也不取决于有关诉讼或抗辩在法律上站不住脚。这表示攻击一项被指为构成助讼或包揽诉讼的安排，会剥夺原告人得到这种安排的支援，以致一项在法律上无懈可击的申索会因原告人没有能力继续追讨而受到窒碍。这是不将该类情况纳入助讼及包揽诉讼范围内的有力论据。”
（表示强调的底线后加）
“同样明显的是，这个‘寻求司法公正的渠道’类别并非固定不变的。促进这渠道畅通的政策和措施的不断发展，很可能会使该类别扩大，结果令助讼及包揽诉讼的涵盖范围进一步收缩。不同的司法管辖区可能采取不同的措施，不论透过法例或由法庭订立均可。在香港这里，受法律援助辅助计划资助的诉讼人必须自讨回的得益中拿出款项回馈该计划的基金。在英格兰与威尔斯，按条件（而非按判决金额）收取法律费用的安排已在某几类案件中获法例支持，因而衍生了针对不利讼费令的事后保险。多方诉讼或集体诉讼的发展，带来了关乎这类诉讼的推动者或出资者的操守问题。”
（表示强调的底线后加）
8.93
澳大利亚高等法院在Fostif案（见上文）中的裁决澄清了普通法对资助诉讼的立场，并认为再无理据继续透过法例加以禁止。大部分近期的判例法都喻示寻求司法公正的渠道现已成为最主要的关注点，而法庭在保障其程序免遭滥用方面，有足够的方法可供选用。 
 在Fostif案中，澳大利亚高等法院裁定有关诉讼并非滥用程序，而诉讼出资安排亦非违反公共政策，理由如下：
(a)
没有禁止资助诉讼的常规。禁止助讼或包揽诉讼的规则，已在很大程度上受到管限无力偿债的规则以及关乎应用于保险合约的代位权的规则所限制；

(b)
澳大利亚多个州份（在本案中特别指新南威尔士）已通过法律废除助讼或包揽诉讼的罪行及侵权行为，从而移除了将诉讼出资安排定论为一般而言违反公共政策的依据；

(c)
有关安排不合法及违反公共政策的问题仍有可能出现，但没有客观准则可用以量度有关协议是否公平。这些问题必须按照当时的普遍情况来处理；
 及
(d)
现行的实体规则和程序规则，已足以保障法庭的程序。
8.94
如果香港有案件牵涉到诉讼出资公司在集体诉讼中提供资金，我们认为便有需要修改关于包揽诉讼及助讼的法律。当局可能需要考虑与澳大利亚法律议会所提出的建议类似的方案，即废除禁止助讼及包揽诉讼的法律。

索偿代理在香港的运作情况
8.95
索偿代理被界定为“协助受害人追讨通常源自人身伤害案件的损害赔偿的机构，其回报是收取所讨得的损害赔偿的某一百分比作为费用。”
 香港法律改革委员会在《按条件收费》报告书中，将索偿代理在香港的运作情况描述如下﹕
“有迹象显示，香港的〔索偿代理〕愈来愈活跃。有部分律师曾对我们表示，在最短时间内赚最大的利润，是〔索偿代理〕最感兴趣的事。他们声称〔索偿代理〕经常接办价值高而成功机会亦高的案件，并以追讨得的赔偿额的20%至30%作为报酬。他们表示，如果申索人聘用合资格的律师的话，付出的费用可能少得多。……”

如助讼罪及包揽诉讼罪被废除的话，则对诉讼出资公司及索偿代理同样都有影响。
8.96
香港法律改革委员会在《按条件收费》报告书中，考虑过废除助讼及包揽诉讼这两项普通法罪行所可能造成的影响。有意见指索偿代理可能会采取更激烈的推销手法，期求在诉讼市场上占有更大的份额，情况就像英格兰的一样。不过，法改会的结论是“可用以评估这方面可能造成的影响的资料十分有限。”

关于诉讼出资公司的总结
8.97
诉讼出资公司在澳大利亚已获得认可并受到规管。如果诉讼出资公司在香港受到恰当的规管，我们相信这类公司能够为广大民众疏通寻求司法公正的渠道，尤其是当讼费很可能超逾单一名诉讼人所申索的款额时。在允许诉讼接受资助前，必需设有妥善的监管措施，其中可包括检定合法的诉讼出资安排的核对表、规定须披露诉讼出资安排，以及对所涉律师的独立性提供充分保障。对于香港应否认可诉讼出资公司，以及如应认可的话则有何适当的监控及规管方式以防滥用，咨询文件邀请社会各界发表意见。我们稍后会在本章的“咨询及总结”标题之下，就公众对此议题的回应作出讨论。
前路﹕现有的不同界别基金
8.98
上文所讨论过的每一个资助集体诉讼程序的方案，都带来一些难题﹕要将法律援助普遍扩及集体诉讼程序，便需要从公帑拨款，或设立集体诉讼基金；而引入诉讼出资公司会衍生不少影响，应谨慎处理。
8.99
鉴于有上述难题，咨询文件建议较佳的选择是审视一些已设有诉讼出资机制的特定界别，目的是首先在其中一个或多个界别中实施新设的集体诉讼机制，以测试其运作。咨询文件讨论过金融界的诉讼基金以及消费者委员会的消费者诉讼基金。咨询文件对于哪一种选择最为可取未有任何定论，并邀请社会各界就这方面提出意见。基于咨询文件所得的回应，我们总结认为新设的集体诉讼机制应以循序渐进的方式实施，并应先由消费者案件开始。不过，我们也会在接着的段落讨论金融界的诉讼基金，希望建议的机制日后亦可扩及金融界。
金融界的界别诉讼基金
(a)
证监会的投资者赔偿基金
8.100
我们考虑过是否可以将现有的证劵及期货事务监察委员会投资者赔偿基金（下称“证监会赔偿基金”）的涵盖范围扩阔，以资助在证券业内的集体诉讼。我们认为证监会赔偿基金不能解决问题。证监会赔偿基金是根据《证劵及期货条例》第236条设立的，旨在对因任何指明人士（包括根据该条例就某些受规管活动获发牌或已予注册的中介人）在与指明证券或期货合约有关连的情况下所犯的违责事项而蒙受损失的该人士的客户，提供一些赔偿。只有在该条例第242条所列明的有限情况下，才可从证监会赔偿基金中作出付款。证券交易的征费亦订明是为了证监会赔偿基金的目的而收取的，因此与证监会赔偿基金的宗旨联系在一起。将证监会赔偿基金用于资助集体诉讼，会大幅改变该基金的目的及性质，因此需要透过制定主体法例才可以实行。对于建议将证监会赔偿基金视为资助金融界的集体诉讼的可行模式，我们不敢苟同，而且无论如何，该基金不能作为一个即时的解决办法。
(b)
香港小股东权益协会的建议
8.101
David Webb先生建议设立香港小股东权益协会，以代表会员在类似集体诉讼中行使股东权利，并遏止股东滥权。香港小股东权益协会的建议对上一次更新的日期是2001年7月1日。
 我们也咨询过David Webb先生对于设立界别诉讼基金以协助集体诉讼这个建议的看法。香港小股东权益协会接纳任何不论来自本地或海外的个人或机构投资者或准投资者作为会员，并会在以下三个主要范畴运作﹕
· 政策──倡议改善投资的法例及规管架构，并为此进行游说。
· 公司管治评级──透过设立全面和客观的公司管治评级制度来促进良好的公司管治及遏止不良的公司管治。
· 执行──透过代表会员投资者对最恶劣的个案提起类似集体诉讼，将上述架构转化为有意义的阻吓措施，以遏止不良的公司管治。
8.102
根据建议，香港小股东权益协会向会员直接收取的费用，只会是用来支付与会员通讯的成本。维持低廉的入会费，最能吸引公众投资者广泛地参与会务。个人需缴付的年费大约会是$100，而机构（公司）的年费则大约是$1000。个人会员如要求收取印刷本的邮件通讯，则会被额外收取$100以支付邮费及印刷费。
8.103
Webb先生估计，香港的市场最少有500,000名经常投资者（包括本地和海外人士），而他预计协会头两年起码会有50,000名会员，而且随着加入协会的好处开始显现，会员数目将会不断增加。Webb先生相信，凭借如此可观的会员数目，香港小股东权益协会将会具有权威，而在改革公司管治的过程中，投资者的意见亦会具有真正的份量。
8.104
香港小股东权益协会的整体方针及策略，会由协会的非执行理事会决定。为了能真正代表投资者的意愿及向投资者负责，Webb先生建议理事会的成员应由协会的会员选出。个人投资者与机构投资者的利益偶然会有分歧，为了平衡双方的利益，理事会的半数成员应由个人会员选出，而另一半成员则应由机构投资者选出。Webb先生认为，假如香港小股东权益协会由政府委任的董事主理，便会无法达致协会的目标。
8.105
Webb先生提议，香港小股东权益协会执行部的一队非常能干的律师及其他专业人士，可代表所有会员行使香港小股东权益协会策略部所争取到的股东权益。在有不少于50,000名会员的情况下，Webb先生相信任何诉讼所针对的股票都会是协会某会员过往曾经持有的。
8.106
香港小股东权益协会执行部会以最恶劣和胜诉机会最高的滥用程序个案为对象，向对方提出申索以追讨损害赔偿，而如有需要的话，会提起诉讼来追讨。协会亦会引用法庭在这些法律程序中作出的裁断，以抗衡市场失当行为审裁处根据《证劵及期货条例》作出的任何裁断。诉讼一经展开，香港小股东权益协会可刋登广告，邀请在适当时间曾是有关公司股东的会员加入成为原告人，任何为参与诉讼而加入香港小股东权益协会的人亦会包括在内。很多会员将会由香港小股东权益协会代表，并会在胜诉时从追讨所得的损害赔偿款项中收取某一适度的份额。
8.107
Webb先生建议，香港小股东权益协会执行部可以不良管治为理由，向有关公司及其董事提出申索。不良管治的例子有作出虚假或具误导性的陈述、违反受信责任、欺压小股东及侵吞资产等。与其他部门一样，执行部的经费会来自香港小股东权益协会的现行预算，但亦会在胜诉案件中谋求追讨讼费连同盈余。Webb先生相信，设有可靠且资金充裕的诉讼克星能遏止不良的公司管治，并可促使违责者更加愿意在不一定需要承认法律责任的情况下达致和解。
8.108
Webb先生又建议，要为香港小股东权益协会的行动提供经费，最公平的实际方法是在市场上收取征费，而他建议将之命名为“良好管治征费”。投资者进行买卖的交投量，大约与他们的投资组合的大小成正比。买卖频密的投资者所支付的征费，会比长线投资者稍多一些。Webb先生估计，收取交易额的0.005%作为征费，即每$20,000交易收取$1，对香港小股东权益协会而言属合理的资助水平。部分征费会累积起来作为应变储备金，因为市场的交投量及价格起伏不定，但营运开支则比较固定。要在市场上实施这项征费，则须进行立法。
8.109
根据Webb先生的网站报道，公司法改革常务委员会拒绝接纳香港小股东权益协会的建议。财经事务局副局长传达了公司法改革常务委员会的意见，并如下写道﹕
“鉴于公司法改革常务委员会的成员所表达的意见，我们未能将香港小股东权益协会的建议按其现有形式推行。根据我们现时所获告知的情况，在公司法改革常务委员会作为公司管治检讨的其中一步而即将发表的咨询文件中，香港小股东权益协会的建议不大可能会成为委员会建议的一部分。”
财经事务局副局长继而写道﹕
“〔公司法改革常务委员会〕的成员表示，无论香港小股东权益协会的某些建议会有甚么优点，一个基本的问题是难以界定这个建议设立的组织在使用公帑方面要向谁负责。”
8.110
Webb先生回应说，有关机制已内置多项审查及制衡措施﹕理事会属非执行性质（一半成员由机构会员选出，另一半则由散户会员选出）；任何人只需缴交用于通讯开支的象征式年费，便可加入香港小股东权益协会；协会的行政总裁每年均须向立法会汇报协会如何运用其收入，如有差错便可能被禁止收取征费。
8.111
Webb先生强调，香港小股东权益协会执行部只是“在欠缺恰当的集体诉讼制度的情况下”才有需要出手。香港若（为整体消费者而非仅为股东）设有集体诉讼制度，会比由协会出手好得多。他认为香港小股东权益协会只是一个次佳选择，并补充说澳大利亚有多宗集体诉讼已连系到违反竞争法的行为（例如操控价格），因此现在是适当时候考虑在香港引入竞争法的同时，亦引入集体诉讼。Webb先生认为这是重要的一步，因为虽然会对作出反竞争行为的商号处以其营业额10%的罚款，但罚款是缴付给政府的，有关商号的反竞争行为的受害者并没有直接获得赔偿，而这些受害者与政府所代表的社会大众相比，可能只是一个细小得多的集体。受害者集体理应能够直接透过集体诉讼追讨赔偿。同样道理，在内幕交易案件中，向政府缴付罚款并没有令因内幕交易行为而蒙受损失的人获得赔偿。
8.112
由于得不到普遍支持，依循香港小股东权益协会的方向设立一个基金，将会面对很多障碍。该协会的建议已被公司法改革常务委员会否决，亦很可能会在社会某些界别中遭遇强烈反对。能否设计出一套可同时消除立法者及Webb先生的顾虑的法例，实在无法肯定。因此，咨询文件总结认为以香港小股东权益协会的建议为蓝本的基金，在短期内不可能解决在金融界为集体诉讼提供资金的问题。公众咨询未能说服我们改变看法。
消费者诉讼基金

8.113
消费者委员会的消费者诉讼基金（下称“基金”）是一项信托基金，于1994年11月设立，旨在透过提供经济支援及法律协助令消费者能有更多渠道寻求法律上的补救。提供法律协助的方式，可以是向申请人提供意见、提供协助，以及指派事务律师和大律师代表申请人。基金旨在于下列情况为消费者提供协助：
(a)
协助消费者提出代表诉讼或在代表诉讼中提出抗辩，而藉着代表诉讼，一名消费者能代一群在事件中有相同利害关系的消费者行事；
(b)
协助消费者，就涉及共通的法律或事实问题的同一宗交易或同一系列的交易联名索偿；
(c)
在行政上将诉讼因由及申索类同的个别消费者集合起来，安排其案件同时或接续进行聆讯；
(d)
为公众利益而提出诉讼；及
(e)
处理涉及重大消费者利益的个案。
8.114
如所涉事件符合以下说明，个别消费者或一群消费者可申请基金所提供的法律协助：
(a)
与消费者交易有关（例如苛刻、不良或限制竞争的经营手法，或虚假或有误导成分的广告声称），
(b)
涉及重大公众利益或不公平情况，
而有关的消费者已在事件中尝试采用所有其他排解纠纷的方法，而且亦不符合资格申请任何形式的法律援助。不过，基金的信托人可酌情决定在适用的个案中是否批给协助。
8.115
在考虑是否批给法律协助时，基金可能会特别考虑以下各项因素：
(a)
是否已有一群消费者或可能会有一大群消费者受到不利的影响；
(b)
在有关情况下诉讼是否为解决事件的最有效方法；
(c)
诉讼的成本效益；
(d)
事件的胜诉机会；
(e)
有关消费者的议价能力；
(f)
（如事件涉及一群消费者）对这群消费者属共通的事实问题或法律问题；
(g)
群体的大小（如适用的话）；
(h)
牵涉于事件之中的另一方财政状况是否穏健；
(i)
若然胜诉，事件可有宣传价值，能否促进消费者权益，以及对不良经营手法可有阻吓作用；
(j)
事件会否对基金造成过度的经济负担；及
(k)
基金在事件中提供及时协助是否切实可行。
8.116
如消费者所提出的诉讼败诉，消费者除申请费用外无须支付任何其他费用。基金会代为支付他们的所有讼费及支出。如诉讼胜诉，则消费者须向基金缴付分担费用，计算方法如下：
(a)
为诉讼已实际支付的讼费及支出，但会扣除对方所须支付的讼费及已向对方讨回的讼费；
(b)
基金为诉讼所拨付的所有其他款项；及
(c)
“利益价值”的10%。“利益价值”指代消费者所收取的款项总额（向对方讨回的讼费不计在内）、已讨回或保留的财产价值、消费者的法律责任获减轻或免除之数，或消费者在事件中所得利益的价值。
分担费用设有上限。可由或实际经由小额钱债审裁处裁决的事宜，上限是“利益价值”的25%，而所有其他事宜的上限，则为50%。
8.117
基金自成立以来，每年批出的申请个案数目及支出如下
：
	年度
	获批出的申请个案数目
	全年总支出（港元）

	1995-96
	2
	
24,000

	1996-97
	5
	
140,000

	1997-98
	1
	
121,000

	1998-99
	5
	
321,000

	1999-2000
	1
	
235,000

	2000-01
	3
	
215,000

	2001-02
	2
	
329,000

	2002-03
	2
	
125,000

	2003-04
	2
	
284,000

	2004-05
	4
	
66,000

	2005-06
	0
	
855,000

	2006-07
	4
	
636,000

	2007-08
	1
	
375,000

	2008-09
	0
	
831,000

	2009-10
	3
	
831,000

	2010-11
	2
	
1,013,000


基金每年的支出包括诉讼费用和其他为准备进行诉讼及因进行诉讼而须作出的相关费用，例如为审批申请个案而查阅公司注册，以及寻求法律意见的费用，但不包括消费者委员会和基金的内部律师费，其他行政费用及经营成本。此外，由于诉讼过程需时，受助个案的总诉讼费用可能会分开在不同年度内支付。
8.118
消费者委员会是基金的信托人，由两个委员会负责审批申请。管理委员会负责考虑向基金提出的申请，并就应否批准协助申请人向执行委员会作出建议。执行委员会负责处理基金的一切行政及投资事宜，也负责管理与基金有关的政策和在接获建议后批准申请。律师在收到申请后会就个案的背景和所涉及的法律争论点草拟文件，然后向管理委员会作出简报。管理委员会每年召开约四至五次会议。
消费者诉讼基金审批申请时所须考虑的因素
8.119
以下多宗个案可说明各项与申请相关的因素：
· 欠缺诉讼因由
一名年轻女士受雇于某间贸易公司为试衫模特儿。按公司的规定，她须购买公司所提供的美容服务套餐，而她亦购买了此套餐。她为公司当模特儿是有薪酬可支的，而她亦不觉得此套餐的价钱不合理或服务质素欠佳，但她怀疑这只是个诱使她购买美容服务套餐的骗局。这宗申请不获批准，因为并无行骗的证据，而事主亦未有蒙受损失。此案明显欠缺诉讼因由。
· 不涉及公众利益
须予考虑的因素包括：受传媒注目的程度会有多大，可有涉及重大的消费者问题，对公众会否起教育作用，以及会否造成先例。
申请人参加某旅行社所办的欧游团，事后投诉住宿货不对辨。他们不满意旅行社所提出的赔偿，于是向基金提出申请，要求协助他们就所损失的旅游乐趣提出申索。他们的申请不获批准，因为法庭有很大机会对损失乐趣仅判以小额赔偿，而且个案也不涉及公众利益。
· 获批给协助的个案
两间幼稚园向学生家长多收取了费用，款额超出教育署署长所核准者。幼稚园的经营者声称家长并无实际损失，因为他们已得到好的代价，而教育署所核准的收费，根本并不足以支付学校的开支，故此即使是多收取了费用，幼稚园仍是蚀本经营。
家长在小额钱债审裁处获判胜诉。幼稚园的经营者向高等法院原讼法庭提出上诉，家长便向基金求助。此个案被认为涉及公众利益，并可提高公众在消费者权益方面的意识。委员在批给协助之前曾就案件是否有理据咨询大律师的意见。在基金的协助之下，家长获判胜诉，而校方的上诉则被驳回。
在首批家长向基金提出申请和案件受到传媒报道后，另一批为数约136人的受影响家长，也向消费者委员会投诉或向基金提出申请。由于高等法院已裁定首批家长胜诉，涉及法律责任的争论点已经解决，因此第二批家长只需在小额钱债审裁处证明自己所受损害的程度有多大。案件未有引用《小额钱债审裁处条例》第21条（根据该条，如多于两人有多宗针对同一被告人的申索，其中一人可以代表的身分提出该等申索）所订的代表诉讼，因为每一名申索人所受的损害程度，均需独立予以评估。
幼稚园的经营者愿意和解。不愿意和解的申索人后来在小额钱债审裁处取得胜诉判决。
· 影视租赁店的个案
涉及大批消费者的此类个案亦曾获批协助。举例来说，在1998年，消费者委员会接获1,951宗涉及某影视租赁店的投诉，而基金则接获581宗申请。虽然受影响的消费者数目庞大，但由于经营商已结束业务，所以基金未有进一步行动。
· 流动电话用户的个案
另一宗实例所涉及的争论点，影响遍及数以百万计的流动电话用户。电讯服务营办商单方面更改其固定合约的条款，每月收取$10的过海隧道费╱流动电话服务费。消费者委员会接获超过100宗投诉。经考虑大律师的意见后，基金决定批给协助。有38名投诉人申请协助，但后来只有十人与基金订立法律协助协议，而在基金协助之下预备案件者，则更减至六人。这可能是因为诉讼须花时间和精力但申索所涉及的款额却不高。在受助的六名消费者之中，有三人的案件后来在诉讼展开前和解，有两人的案件在各自提交申索书之后和解，有一人的案件发展至审讯阶段并获胜诉。事件中并无采用代表诉讼程序。
· 涉及失实陈述的个案
涉及多群自称因失实陈述而蒙受损失的消费者个案实例，包括有多宗业主投诉发展商的个案。这些业主都是指称发展商在与他们签订售楼合约时，曾承诺楼宇的景观不会受阻。
8.120
在决定是否批给协助时，须予考虑的因素包括案件的理据、所涉及的消费者人数、共通的权益、可以教育消费者的机会，以及是否涉及一些重大的消费者争论点和法律争论点（例如合约条款是否不合情理），但所列出的各项准则也不是全部均须符合。举例来说，如果个案对重大的消费者权益有影响，又或者能反映欺骗消费者的新手法，则即使所涉及的消费者人数不多，申请仍可获批准。
8.121
一宗个案获批协助，不一定代表以后的相类个案均会获批准。举例来说，如果透过协助原先的个案，消费者委员会已得到教育公众的效果，继后的个案便有可能不获批给协助。
8.122
获基金协助的申索如获胜诉，或会有助消费者委员会以调解的方式，解决针对同一商家所提出的投诉，幼稚园的个案便是以此方式解决。在考虑是否批给协助时，基金会考虑申请人是否已尝试采用诉讼以外的所有其他排解纠纷方法（例如调解）。
讼费的讨回和分担费用
8.123
受助的消费者，如因获基金协助而透过诉讼或和解或其他方式得到利益，即须支付分担费用。分担费用相等于讼费净额（实际支出的讼费减去讨回的讼费）及其他开支再加以因受助而取得的利益（获判给的损害赔偿或和解款项）的10%。就小额钱债审裁处的案件而言，分担费用的上限是所得利益的25%，至于在较高级法院审理的案件，分担费用的上限则为所得利益的50%。
8.124
如在一组受助案件中有一宗案件被选定为测试案件，其他受助消费者如因测试案件胜诉而同样取得利益（例如是透过和解而取得利益），则也会根据自己与基金所签订的协议而须分担测试案件的讼费。在理论上来说，基金会运用其酌情权，决定其他消费者须负担多少讼费。有可能会获考虑的因素，例如是其他受助消费者的申索在测试案件胜诉时发展至法律程序的甚么阶段。
8.125
在上述幼稚园的个案中，各宗案件均是独立进行的。大部分申索人都是在校方不服小额钱债审裁处判决向高等法院提出上诉（涉及九名受助的答辩人）遭驳回之后才开始进行诉讼。他们当中与被告人和解的占大多数（56人），而拒絶接受和解提议并继续进行诉讼直至取得判决为止的则有20人。上诉所涉及的讼费，是按弥偿基准讨回，故此受助的答辩人及其他受助的消费者，无须就此支付任何分担费用。不过，基金在考虑各宗申请时曾因咨询大律师的意见而招致一些开支，所以要求经基金协助而取得利益的受助答辩人及小额钱债诉讼中的受助申索人，按自己所得利益的比例而分担大律师提供意见所需的费用。至于那些在法律程序展开前已接受和解提议因而令基金得免招致可观讼费的受助消费者，基金则没有要求他们支付这部分的分担费用。
雷曼兄弟投资产品
8.126
雷曼兄弟公司于2008年倒闭，令持有其发行的迷你债券的人损失不菲。消费者委员会接获数以千计的投诉，全都指称零售银行以不当的手法销售这项衍生产品，除了在债券持有人与各银行之间作出调停外，消费者委员会也在众多投诉中筛选合适的个案以转介基金考虑提供援助。挑选的准则主要是投诉人是否属于弱势社群，以及关于销售手法不当、风险披露不足及失实陈述等的证据是否充分。在2009年4月1日至2010年3月31日的年度中，基金审议了143宗申请，涉及30宗消费事件。

咨询及结论
8.127
我们在下文以表列形式将集体诉讼机制中提供资金的不同方案概括在其中。首四个方案必须透过立法实施（虽然第四个方案并不涉及公帑拨款）。诉讼出资公司的方案对现行的民事司法制度会有很大冲击。当局可以视乎界别出资安排的运作情况和成效如何，才对首三个建议方案作出调整。
8.128
这个列表亦显示不同方案可否互相兼容。应指出一点，就是假如设立一个集体诉讼公共基金的话，个别界别的诉讼出资安排也许便没有需要。除此之外，列表中的各个方案一般是可以互相兼容的（虽然各自的运作范畴有分别），而且可以一起实施。
8.129
我们认为这些方案其实是互补不足的，并可以说是在诉讼业务的不同领域中发挥作用。一方面是当诉讼的争论点关乎公众利益及对法律有重大影响时，即使只有不超过一半的胜诉机会，仍应可从公帑中获得资助。在另一方面，诉讼出资公司大概只会投资于胜诉机会大的案件中，在这情况下并不怎样需要由公帑资助。就所有涉及公帑的资助模式（不论是透过扩大法律援助、设立特殊公共基金还是扩大消费者诉讼基金的适用范围）而言，都牵涉相同的政策考虑，应严格地验证其可取之处以作比较。
集体诉讼机制的出资方案
	方案
	资金来源
	所需立法
	与其他方案
兼容的情况
	运作范畴
	公众利益考虑

	
	
	
	与甚么方案互相排斥
	可以与其他方案共存
	
	

	扩展法律援助
	公帑
	修订以个人为受助者的资格准则
	无
	是
	所有合资格接受法律援助的人士
	重要

	集体诉讼基金
	起初由公帑注资
	设立集体诉讼基金
	香港小股东权益协会的建议
	是
	提供予所有集体诉讼申请人
	重要

	诉讼出资公司
	私人
	认可及规管诉讼出资公司
	无
	是
	商业上高度合算的案件
	不重要

	香港小股东权益协会的建议
	私人
	从股票交易中收取征费
	集体诉讼基金
	否
	只提供予香港小股东权益协会的会员
	不重要

	消费者诉讼基金
	起初由公帑注资
	无
	集体诉讼基金
	否
	只适用于消费者申索个案
	重要


8.130
咨询文件的建议7(1)认为，如果找不到适当的方法资助经济能力有限的原告人，集体诉讼机制不会取得甚么成效，而按条件收费安排则值得作进一步研究。公众的回应一致认为资金对于集体诉讼机制的成败有关键作用，因为集体诉讼程序的费用可以很昂贵，特别是在采用“讼费视乎结果而定”规则的情况下为然。
8.131
不过，在按条件收费安排方面，意见有分歧：有两名回应者表示支持，而反对的则有四名。
 一方面，有些人相信评估案件可有胜诉机会和应否对之提供资助的最佳人选往往是参与其事的律师，而且在自由市场中，客户和资金提供者应该可以自由议定收费的准则。
 顾敏康教授认为把律师的利益与案件的结果挂钩，并不代表会有滥用的情况发生，因为诉讼要先得到法庭核证。在另一方面，高伟绅律师行反对在消费者一类的案件中采取按条件收费安排，因为这类案件的客户对法律程序缺乏经验，而且可能是较为弱势及╱或在经济方面有欠稳健。由于有利益冲突，按条件收费安排会在最需要有健全的律师客户关系的案件中破坏这种关系。香港律师会也反对引入按条件收费安排，因为律师不应在自己客户的诉讼中占有经济利益。香港大律师公会重申该会就法律改革委员会《按条件收费》咨询文件所表达的看法，那就是何以法律界应负起资助诉讼之责这个问题仍未处理，并且没有道理不选择扩大法律援助辅助计划而选择实施按条件收费安排。该会相信后者是风险较大的做法。

8.132
我们知悉受勋法官积臣（Lord Justice Jackson）在2009年12月所发表的《民事诉讼费用检讨：最后报告书》（Review of Civil Litigation Costs: Final Report）中建议，如果符合以下的条件，事务律师及讼务律师应可获准与客户订立按判决金额收费协议：
(a)
法律程序中败诉一方，如被下令支付胜诉一方的讼费，只须按习用的准则而非参照按判决金额来支付部分讼费，差额则由胜诉一方支付；及
(b)
按判决金额收费协议的订立条款受到规管，而且除非当事人曾获提供独立意见，否则不会有效，以保障客户的利益。

受勋法官积臣相信容许采用按判决金额收费协议，可增加能供选用的出资方法，而这样应可强化寻求司法公正的渠道。不过，香港法律改革委员会的按条件收费小组委员会已考虑过按判决金额收费此方案，并将之否决，因为这种讼费安排“令律师在诉讼中有太多直接的个人财务上的利益”。
 就以上各段所见，香港法律界对按条件收费安排有极大保留，故此我们认为这个方案，最少在法律界改变态度之前来说，是没有前景的。我们因此撤回我们在咨询文件建议7(1)中所提出的此方案可作进一步研究的看法。我们甘冒唠叨之嫌，仍要在此再次表明我们维持原有看法，那就是如果找不到适当的方法资助经济能力有限的原告人，则集体诉讼机制不会取得甚么成效。
8.133
咨询文件建议7(2)提议，将普通法律援助计划和法律援助辅助计划扩及集体诉讼，而最终则设立全面的集体诉讼基金。有12名回应者支持将法律援助计划扩及集体诉讼，其中包括香港银行公会、香港律师会及香港社区组织协会。律政司（民事法律科）则宁可采用集体诉讼基金或法律援助计划而非倚赖诉讼出资公司，因为此类公司可能导致行事纯由商业考虑因素驱使的“法律企业家”进行剥削的情况。
8.134
有八名回应者则相信集体诉讼不应由公帑出资。贝克‧麦坚时律师事务所认为集体诉讼应由私人出资，方式可以是申索人自己出资或由第三者出资进行诉讼。司力达律师楼相信有很多申请人未能取得法律援助是因为申请资格从严，所以公众不会容许宝贵资源不拨给现时因资源匮乏而得不到法律援助的个案而改为拨给集体诉讼。法律援助署（“法援署”）基于以下的理由对扩大法律援助计划有所保留：集体成员享有讼费豁免权、支付讼费的法律责任可能会落在原告代表人和法律援助计划之上，以及选择退出制或会引致的后果。
8.135
法援署有详细解释该署对扩大法律援助计划有保留的原因。第一，由于集体成员倾向于不愿意分担讼费，富裕的集体成员因而可以“享有集体讼案胜诉所带来的好处”但又完全无须支付不利讼费令的款项，而受损的则是纳税人。这不会是使用公帑的适当和审慎方式。第二，集体诉讼有可能大幅度增加法律援助辅助计划基金所面对的风险（该基金是自付盈亏的），并会严重削弱它在财政上的生存能力。
8.136
第三，虽然这些问题的解决方法可以是规定所有经济能力超出法援申请资格上限的集体成员均须在案件败诉时分担讼费，但选择退出制却令人无法找出谁是此类成员。
 无论如何，除非是在诉讼进行期间已向该等成员征收分担款项，否则在败诉时强制他们支付分担款项会有困难。基于同一原因，法援署不批准集体成员的申请也会有困难，因为他们的个别身分不明。
8.137
最后，澳大利亚法律改革委员会也认为法律援助对集体诉讼不适合，因为在评估集体成员的经济能力和成本效益考虑因素两方面，显然均有行政上的困难。
8.138
同样地，民政事务局对扩大法律援助计划也有保留。第一，法律援助计划应该是只向能同时通过案情审查和经济审查的个别原告人提供援助。如果富裕的集体成员可以因原告代表人取得法援而乘撘“顺风车”，法律援助计划便会在财政上面对相当大的风险。第二，该局与法援署所关注的问题相同，都是认为要识别谁在经济方面不符合法援资格并且要求他们支付自己的讼费，会有实际困难。第三，法律援助辅助计划涵盖特定类别的案件，即损害赔偿申索额超过或很可能超过$60,000的案件，而该计划在财政上的生存能力，系于高胜诉率和有大机会讨回讼费。集体诉讼难免会损害该计划在财政上的生存能力。香港大律师公会对法援署在咨询文件中所提及的部分问题也有同感，所以不支持建议7(2)。
8.139
我们仔细考虑过这些回应，其中特别对法援署及民政事务局所关注的问题有同感。要把集体诉讼机制配置到法律援助计划之中并不容易。如果集体诉讼机制是要在法律援助计划这个严谨的框架之内运作，便可能会受到制肘。我们认为这并非可取的做法，所以结论是不应扩大法律援助计划以涵盖集体诉讼。
8.140
至于设立集体诉讼基金，有11名回应者支持，而反对的则有七名回应者。香港大律师公会认为应在达致结论之前以更深入的方式再进行一次更具体的咨询。香港零售管理协会相信集体诉讼应由私人出资，以免对纳税人不公平。
 贝克‧麦坚时律师事务所也反对此建议，因为资金从何而来尚未明确。在法援的范围之外以纳税人的金钱来资助私人诉讼是有问题的做法，再者，消费者委员会辖下消费者诉讼基金的经验告诉我们，为集体诉讼设立相类的基金是不会成功的。安理国际律师事务所则认为设立界别的专属基金便已足够。此外，律政司（法律政策科）怀疑此做法在一如香港之类的较小型司法管辖区中是否可行。
8.141
反之，香港律师会则相信设立集体诉讼基金是第三者出资的最佳方法，因为它在运作上会较具弹性。基金可协助所有的集体诉讼人（不像法律援助计划那样只协助穷困的人）寻求各式各样的补救方法（并非仅限于损害赔偿）。基金会由政府出资，须受政府监管，而且由于基金不是牟利，集体成员的权益会受到更佳保障。集体诉讼基金，在结构上与法律援助基金相类，初期会由政府注资，之后便会自负盈亏，情况如同法律援助计划一样。司力达律师楼认同集体诉讼基金有用，特别是对公法案件有用，因为在此类案件中，法庭判给损害赔偿的可能性不高，所以不会有第三者出资。不过，基金只应对第三者出资起互补作用而非取而代之。香港保险业联会也赞同设立集体诉讼基金。
 香港工会联合会建议集体诉讼基金应由法援署管理，因为该署对处理同类申请富有经验，而这样做又可以避免行政程序重复。
8.142
经衡量后，我们觉得另设一个由法援署管理的集体诉讼基金，似乎是更加可以接受的解决方法。法援署在管理自负盈亏的法律援助辅助计划方面的经验，尤其可供借镜。
8.143
咨询文件建议7(3)提议短期而言，在某些界别中引入专属该等界别的基金来资助集体诉讼，以测试新机制的运作情况。咨询文件否决了提议采用的香港小股东权益协会的模式，但建议扩大消费者诉讼基金以涵盖涉及消费者的集体诉讼。有18名回应者支持这项建议，而反对的回应者则有四名。
8.144
香港银行公会认为如果集体诉讼可以由法律援助及╱或诉讼出资公司资助，便没有需要扩大消费者诉讼基金，但在这两个机制尚未准备就绪之前，现时还是可以动用消费者诉讼基金的。David Webb深信并无需要以公帑来资助集体诉讼。他认为香港没有条件采取“循序渐进”的方式来清除寻求司法公正渠道上的障碍，也没有条件设置新的壁垒（即政府委任的“把关者”委员会，它可以具有专属权利决定甚么案件可由法庭审理并以纳税人的金钱来资助）。无论如何，一个由政府负责运作的机构，总会是“干预者并且扭曲市场”的。
8.145
在另一方面，安理国际律师事务所支持扩大消费者诉讼基金，因为这样做可让特定行业为附加的成本作出预算，而此举又能让集体诉讼的风险公平反映于该等行业及市场的相关交易费用中。法律援助计划可以填补由界别出资所未能堵住的缺口。消费者委员会指出，由于消费者诉讼基金在处理涉及大批事实或法律问题相同的受屈消费者的案件方面有相当经验，扩大消费者诉讼基金以涵盖涉及消费者的集体诉讼，会是务实和便捷的做法。作为该基金的信托人，消费者委员会愿意承担因此而增加的责任。司力达律师楼支持这项建议，因为消费者案件是特别适合以集体诉讼形式处理，但由第三者出资却有可能并非唾手可得。香港大律师公会及香港律师会对这项建议亦表赞同。
8.146
大家都同意集体诉讼机制若无渠道取得到适当资金，便会纯属理论之谈。本报告书的建议1提议采取循序渐进的方式来实施集体诉讼机制，并且先由消费者案件开始。现有的消费者诉讼基金，如获适当注入资源，便随时可供动用，以资助集体诉讼。事实上，消费者委员会曾于2008年2月发表报告书，认为应就营商手法制定一套全面的法例，而在相关的一系列建议中，有部分是提议增加消费者诉讼基金的资源，让更多消费者得以受惠。
 消费者委员会建议，可以通过放宽法律援助辅助计划的经济审查准则或增加消费者诉讼基金的资源来让更多消费者受惠，以改善消费者争取补偿的渠道。在公众的回应中，反对我们的建议者只占少数，而赞成的却占絶大多数，经仔细考虑后，我们决定保留咨询文件的原来建议。我们认为，增加消费者诉讼基金的资源让它可以资助集体诉讼，会足以处理大量（很可能是大部分）集体诉讼将会最有机会出现其中的案件。当累积了由这基金出资的集体诉讼的相关经验后，如果所建议实施的机制扩及其他类别的案件，则可考虑设立一项通用的集体诉讼基金，以涵盖非属消费者委员会工作范围之内的诉讼。
8.147
咨询文件建议7(4)指出，诉讼出资公司将会引起争议，故此邀请公众提出意见。这个问题确曾引起回应者的热烈讨论。赞成让诉讼出资公司存在的回应者有八名，不赞成的有13名。有五名回应者建议对问题作进一步考虑，而有两名回应者则保持中立。
8.148
国际人权频道（International Human Rights Channel）相信公众是大力支持诉讼出资公司的。
 路伟律师行认为咨询文件所胪列的诉讼出资公司的好处具说服力。David Webb相信并无需要以公帑来资助集体诉讼。
 私人界别反而应可获准评估案件的胜诉机会，然后决定是否予以资助，以换取和解款项或损害赔偿中的某个议定份额。人人均应获准这样做，包括律师行、第三方或富有的牵头原告人等等。David Webb相信香港所需要的并不是就诉讼出资公司订立规管框架（这意味着所有其他人等均不得为案件出资），反而是进行立法以移除阻止他们这样做的障碍。他又认为禁止助讼及包揽诉讼的法律，订立于中世纪的英格兰，目的是消除法庭贪污腐败的风险，现已古旧不堪，应让它湮没于历史之中。
8.149
IMF（Australia）是一家诉讼出资公司，在回应书中详尽地列出其论点。简单来说，IMF（Australia）相信诉讼出资公司应在香港获得承认，原因大致有三。第一，环球趋势是赞成准许由第三者为诉讼出资，对助讼及包揽诉讼的忧虑已日渐淡化。第二，诉讼费用日益增加，而取得渠道以争取司法公正亦越来越难。第三，如果担心可能会出现滥用的情况，问题可以透过现有法律或订立特定的规例而得到有效处理。
8.150
反之，香港工会联合会则对诉讼出资公司表示坚决反对。据该会处理工伤案件的经验所得，代理工伤索偿的公司在索偿的过程中会故意拖延，又或者透过恐吓或诱使以胁迫伤者接受一个款额低很多的和解之数。律政司（法律政策科）同样不赞成容许诉讼出资公司存在。香港律师会对于准许诉讼出资公司在香港运作则有保留，其所关注者是诉讼出资公司会带来琐屑无聊的诉讼，因为资助集体诉讼会被视作一门生意。这会严重损害集体诉讼的其中一个主要目标，那就是加强节约司法资源和避免不必要的浪费。第二，诉讼出资公司与集体成员之间可能也会有利益冲突:由于工作和成本均可减轻而回报又高，所以对诉讼出资公司来说，和解可能是最符合其利益的做法，纵使和解会损害集体成员的利益。律政司（民事法律科）建议对事情作进一步考虑，因为一份分享诉讼成果的协议，可能会助长妨碍司法公正，并且有损司法程序的廉正，而且一项属包揽诉讼形式的安排，由于涉及一名陌生人“以诉讼结果进行买卖或赌博”，则可能会惹人反感。
8.151
香港大律师公会于2005年4月就研究无法律资格人士干预或助长诉讼以换取报酬的问题发表了一份报告书。
 报告书的结论是索偿代理
 与意外中的受害人所订立的合约属包揽诉讼性质，故此不能予以执行。香港大律师公会在立法会上指出，索偿代理的活动属于非法，并非以维护公众利益为宗旨。
 索偿代理所关心者是以最低成本快速地令个案得以和解，他们与客户之间有利益冲突。索偿代理又在所讨回的损害赔偿中收取约为25%的费用，这是不成正比的。 香港大律师公会在对咨询文件的回应中重申上述看法，并且指出诉讼出资公司和索偿代理所采用的生意模式相类似（若非共通的话），但后者在市场推广及操控客户方面更为进取。
8.152
我们已仔细考虑过容许诉讼出资公司在香港运作的正反论点。我们明白反对这个构思或认为此事应作进一步考虑的回应者为数众多。我们总结认为现阶段不适宜准许诉讼出资公司在香港运作，因为社会大众不接受为牟利而资助诉讼这个构思。无论如何，若要引入诉讼出资公司，就先要更改涉及助讼及包揽诉讼的法律，否则也会是枉然的。
建议8
(1)
我们的结论是如果找不到适当的方法资助经济能力有限的原告人，则普遍认为集体诉讼机制不会取得甚么成效。
(2)
长远而言，我们建议设立一个全面的集体诉讼基金。这是一个特殊公共基金，可酌情批出款项予所有合资格的贫困集体诉讼原告人，向他们提供经济支援以取得法律补救，而原告代表人须从向被告人讨回的得益中付还获批给的款项作为回报。
(3)
鉴于把全面的出资机制引入香港会牵涉到复杂情况和困难，而且我们又提议建议的集体诉讼机制应以循序渐进的方式实施，并先由消费者案件开始，我们建议增加消费者诉讼基金的资源，让衍生自消费者申索个案的集体诉讼有资金可供动用。假如基金的适用范围扩及集体诉讼，则重要的是应设计一些机制，以确保在有关诉讼中未获基金协助的集体成员会公平地分担该宗诉讼的讼费。
第9章
建议机制的主要特点
详细设计方面的议题
9.1
我们曾在本报告书的较早部分建议，应将一套处理集体诉讼的新法庭程序引入香港。这套新程序应以循序渐进的方式引入，并应先由消费者案件开始，而一俟新机制证实令人满意，便应在适当之时将新程序扩及其他类别的案件。虽然实施方式是循序渐进，但一开始时也有需要先订立全面的集体诉讼机制。如果引入集体诉讼机制，我们便有需要考虑这套新程序应有的设计特点以及应予采纳的具体条文规定。
9.2
第一，我们必须澄清有哪些归入“消费者案件”这个寛义标题之下的申索，应被视为符合资格而可进行集体诉讼。我们会在下文讨论这个议题。
9.3
第二，我们已建议法庭必须在开始时参考订明准则以考虑集体诉讼程序是否适用于某宗案件。关于集体核证的规定及诉讼过程中所须遵守的规则，则须作进一步研究。必须订立程序上的保障措施，以应付集体诉讼程序可能遭滥用的问题。集体诉讼所采用的程序，须反映我们对四个曾考虑过的主要议题（即公法案件的处理、避免原告人的潜在滥用、处理涉及来自海外司法管辖区的当事人的集体诉讼，以及为集体诉讼筹措资金）的关注及讨论结果。法庭应获赋予更多案件管理权力及高度弹性，以决定处理某些案件的最适当方法。最后，我们会在本章近结尾部分讨论本报告书发表后的未来路向。
消费者案件
9.4
需要处理的议题有二。第一，必须决定在建议的集体诉讼机制订立和开始运作后，哪些类别的消费者案件应在其涵盖之列。第二，也有必要界定就此目的而言，“消费者”的涵义是甚么。
9.5
关于议题一，《消费者委员会条例》（第216章）第4条列明消费者委员会的职能如下：
“(1)
委员会的职能，是藉以下方式保障及促进货品及服务的消费者权益，以及不动产的购买人、按揭人及承租人权益——
(a)
收集、接受及传播关于货品、服务及不动产的资料；
(b)
接受及审查货品及服务的消费者的投诉以及不动产的购买人、按揭人及承租人的投诉，并向他们提供意见；
(c)
采取其认为就所管有的资料而言乃属正确的行动，包括向政府或任何公职人员提供意见；
(d)
鼓励商业及专业组织制定实务守则，以规管属下会员的活动；
(e)
承担委员会获行政长官会同行政会议事先批准而采纳的其他职能。”
消费者委员会获赋予广泛权力，以及相当大的酌情权以决定消费者诉讼基金应受理哪些申索。决定建议机制应涵盖哪类消费者申索的方法之一，是以第216章第4条为准则，将建议机制延伸至涵盖消费者就货品、服务及不动产所提出的申索。
9.6
另一做法是以每一类消费者案件有机会衍生的申索数目为准则来决定涵盖哪些申索。消费者委员会近年所收到的投诉数字，或可在这方面提供一些指标。也许我们可以说，如果消费者委员会在某些范畴收到最多投诉，则来自该等范畴的申索，应受建议机制的初步适用范围所涵盖，因为这样做可预期能令最大多数的消费者受惠。
9.7
第三种做法，则是把那些会涉及重大经济损失或人身伤害的消费者案件类别纳入建议机制的适用范围。这可能会包括例如是涉及医疗服务、保险及物业之类的申索。
9.8
经衡量后，我们基于多个理由而赞成采取第一种做法。第一，第216章第4条背后的政策在香港已得到认受。其次，第二和第三种做法的弊处是：如果消费者的申索不在指定类别之一的范围内，消费者便会处于不利地位。第三，专挑某几类申索的弊处是，情况或会随着时日而改变，不同类别申索之间的相对重要性可能会有上落。举例来说，就银行和金融服务而向消费者委员会作出的投诉，数字已由2009年的高峰大幅下滑。再者，如果根据过往经验而限定某些申索适用，则日后可能出现不在机制涵盖范围之内但案情令人震惊的个案。第四，要精确地界定哪类消费者申索会受涵盖并不容易。第五，第三种做法的问题是，非基于统计数据而作出的决定难免会流于主观，亦只是取决于个别人士的不同判断而决定哪类案件应受涵盖。
9.9
就申索的理据而言，集体诉讼机制应涵盖基于合约与基于侵权而提出的申索。发生重大意外事故，又或者零售商或药房所供应的大量生产货品出现问题，均可能造成大量涉及人身伤害的侵权事件，引发受害人依据Donoghue v Stevenson一案
 的原则向制造商兴讼。消费者也许想一并提出其他诉讼因由，例如失实陈述、诈骗或其他基于侵权而提出的申索。建议机制应容许这种做法，只不过基于侵权而提出的申索若要受新机制所涵盖，则在每一宗个案中均须在涉及消费者的情况下产生。
9.10
我们故此建议，建议的集体诉讼机制应涵盖消费者就货品、服务及不动产而基于合约或侵权所提出的申索。消费者诉讼基金只有能力资助部分提出的申索。至于哪些申索会受到资助，则应由管理消费者诉讼基金的机构来决定。由法院作出核证的程序也会剔除不适合的案件。
9.11
第二个议题是就集体诉讼机制而言，“消费者”作何解释。“以消费者身分交易”一词在香港法例的多项条文中已有界定。这些定义部分（例如《水务设施条例》（第102章）及《污水处理服务条例》（第463章））是为特定界别而设，故此并不是普遍适用。至于范围较广泛的定义，则可在《不合情理合约条例》（第458章）第3条中找到：
“(1)
若立约的一方与立约的另一方在符合以下情况下交易，即属“以消费者身分交易”——
(a)
他并非在业务过程中订立该合约，亦无意令人以为他在业务过程中订立该合约；
(b)
另一方是在业务过程中订立该合约；及
(c)
在该合约下或依据该合约移转的货品或提供的服务，属通常供应或提供作私人使用、消费或受益用途的类型者。
(2)
即使有第(1)款的规定，但在拍卖或竞争性投标买卖中的买方，在任何情况下均不视作以消费者身分交易。
(3)
任何人如声称立约的一方并非以消费者身分交易，须由该人证明其所声称之事。”
9.12
与此极之相近的定义亦见于《货品售卖条例》（第26章）第2A条、《管制免责条款条例》（第71章）第4条及《服务提供（隠含条款）条例》（第457章）第4条。这些定义是以英格兰《1977年不公平合约条款法令》（Unfair Contract Terms Act 1977）
 第12条为蓝本。消费者可以是自然人，法团或业务。
 第458章第2条订明“业务”包括：
(a)
专业；
(b)
公共机构或公共主管当局的事务；及
(c)
由行政长官或政府委任的各类委员会或其他同类团体的事务。
9.13
第458章第3条是藉着有关的特定交易来界定“消费者”一词。个别人士不会就所有目的以及在全部时间均被界定为“消费者”。反之，若他符合第3条所订的条件，他便会就该宗特定交易而言被视为“以消费者身分交易”。个别人士有可能就一宗交易而言被视为消费者，但对另一宗交易来说则不然。法团同样也有可能在某些情况下是“以消费者身分交易”。要符合第3条所订的条件，立约一方必须并非“在业务过程中”订立有关合约（但另一方却是如此），而且所涉及的货品或服务，“属通常供应或提供作私人使用的类型者”。
9.14
我们认为应采用一个效果与第458章第3条相类的定义。这个定义的草拟本如下：
(1)
如符合以下情况，某人（甲）就自己与另一人（乙）之间的交易而言是消费者——
(a)
该宗交易令甲——
(i)
收取或有权收取货品或服务；或
(ii)
以购买人、按揭人、或押记人或承租人的身分取得或有权取得不动产；及
(b)
甲并非在业务过程中行事，其用意亦不是在业务过程中行事，但乙却是如此行事或其用意是如此行事。
(2)
声称某人就一宗交易而言并非消费者的人，必须证明此事属实。
 

核证准则的模式
9.15
就这方面而言，我们注意到梅丽朗教授在向英格兰民事司法委员会提交的意见书中，表示已在可选择退出的集体诉讼机制中识别出60个设计上的议题。
 至于与可选择退出的集体诉讼在每一个阶段的程序有关的各项设计议题，则须作进一步研究。
9.16
在任何集体诉讼机制中，核证阶段是非常重要的一环。民事司法委员会建议：
“任何集体申索除非已获核证为适宜以集体诉讼的方式展开，否则均不应获准以这种方式展开。核证须受制于严格的核证程序，其中要包含施加讼费保证的条文。”

9.17
因此，民事司法委员会建议，新的集体诉讼机制应包含核证程序。该程序应在诉讼中尽早进行，而且应由法庭严格执行。严格执行的意思，是诉讼代表人须令法庭信纳以下各项核证准则已予符合：
(a)
可予识别的申索人已达最少的人数（“人数”准则）；
(b)
该宗申索不仅是可由法庭审理的（显示有真正的诉讼因由），而且在法律上有理据，即在核证时法庭须进行初步的理据验证（“理据”准则）；
(c)
各集体成员之间在权益及补救上有足够的共通之处（“共通性”准则）；
(d)
集体诉讼是解决有争议的争论点的最适当法律工具，即它优于其他补救机制（其他补救机制的例子有﹕透过民事法庭或专责审裁处以传统的单一诉讼方式提出申索；或透过规管行动追讨赔偿性质的补救，只要设有这类行动并能藉此有效地寻求公道便成）（“优越性”准则）；及
(e)
集体诉讼的诉讼代表是代表群体所有成员而展开诉讼；该代表所关心的不仅是其个人权益，亦是群体内其他成员的相类权益。集体诉讼的判决不仅约束原告代表人，亦约束由该代表代为兴讼的群体成员。诉讼代表应有地位和能力妥当及充分地代表申索人集体的权益而提起诉讼（“代表性”准则）。

9.18
我们就四个司法管辖区（澳大利亚联邦、不列颠哥伦比亚、安大略及美国联邦）的核证准则如何应用于一宗假设的消费者申索案中，将有关的核证规定的一系列应用模式于下表列出。我们可以利用这个列表决定某宗诉讼是否符合上述准则，因而属于集体诉讼机制的涵盖范畴内。同时，下列模式亦是一个起步点，让公众讨论其他司法管辖区的不同核证准则所涵盖的范围是否太广泛，故此应予变通才可于香港采用。
以一宗消费者申索案述明四个司法管辖区所采用
的核证准则模式8
	概括的考虑范畴
	所提出的问题
	特别是……
	澳大利亚﹕联邦
	安大略
	不列颠哥伦比亚
	美国：联邦

	最少人数规定
	应有多少名消费者受害才有充分理由提起集体诉讼？
	是否要指定一个具体的最少人数？还是只要有两名或以上消费者便成？或每当他们的案件合并或综合处理并不切实可行时述明此点便成？
	FCA(Aus)
第33C(1)(a)条： 
“7人或多于7人提出针对同一人的申索”
	CPA(Ont)
第5(1)(b)条：
“一个由两人或多于两人组成的可予识别的集体”
	CPA(BC)
第4(1)(b)条：
“一个由两人或多于两人组成的可予识别的集体”
	FRCP
第23(a)(1)条规则：
“集体人数众多，以致将所有成员的案件合并并不切实可行”

	初步理据
	除了状书须披露诉讼因由的一般规定外，还应符合怎样的初步理据审查（如有这项审查的话）？
	应否需要证明该宗集体诉讼有“很大胜诉机会”，因而有充分理由支持耗用大量司法资源？有没有充分理由为每名消费者订定最起码金额的门槛？应否规定须为集体诉讼的利益着想而进行成本效益分析？
	无明示规定
	CPA(Ont)
第5(1)(a)条：
“状书或申请通知书须披露诉讼因由”
	CPA(BC)
第4(1)(a)条：
“状书或申请通知书须披露诉讼因由”
	无明示规定

	共通的争论点
	所要求的共通程度如何以文字表达?
	共通的争论点必须重要至甚么程度？凌驾一切？对诉讼的进展很重要？仅是一项“可予审讯的争论点”？个别的争论点必须有多重要才会令集体诉讼不能取得核证？
	FCA(Aus)
第33C(1)(c)条：
“所有〔集体成员〕的申索在法律上或事实上引致相当共通的争论点。”
	CPA(Ont)
第5(1)(c)条：
“集体成员的申索……引致共通的争论点”
	CPA(BC)
第4(2)(a)条：
“在决定集体诉讼程序是否为可取的程序时，……法庭必须考虑……(a)共通于集体成员的事实问题或法律问题是否凌驾于只影响个别成员的问题。”
	FRCP
第23(a)(2)条规则：
“有共通于集体的法律问题或事实问题”
FRCP
第23(b)(3)条规则：
“共通于集体成员的法律问题或事实问题凌驾于只影响个别成员的问题。”

	优越性
	集体诉讼是否必须为解决共通争论点或全部争议的较优方法？
	优越性由甚么因素构成？单一诉讼与集体诉讼之间的讼费比较？审视有关消费者的特质？审视有没有任何“需要”提起集体诉讼？被告人如受到集体诉讼的不利影响应否相干？提起各别的法律程序对优越性有何影响？
	FCA(Aus)
第33N(1)条：
法庭可因以下情况基于司法公正而下令中止集体诉讼：
(a)
集体诉讼招致的讼费高于每名集体成员个别兴讼的讼费；
(b)
所寻求的所有济助均可透过集体诉讼以外的其他法律程序取得；
(c)
在处理集体成员的申索方面，集体诉讼不能提供迅速和有效的方法；
(d)
透过集体诉讼进行有关申索“因其他理由而并不适当。”
	CPA(Ont)
第5(1)(d)条：
法庭必须裁定集体诉讼会是“解决共通争论点的较可取程序。”
	CPA(BC)
第4(1)(d)条及第4(2)条：
在决定是否可取时，法庭必须考虑：
(a)
共通的事实或法律问题是否凌驾于个别问题；
(b)
是否有大量集体成员在个别管控诉讼方面具有有效权益； 

(c)
集体诉讼会否牵涉正由另一诉讼处理的申索； 

(d)
解决有关申索的其他方法是否较为不切实际或效率较差； 

(e)
进行集体诉讼是否会比其他济助方式较难处理？  
	FRCP
第23(b)(3)条规则：
法庭必须裁定集体诉讼优于“为公平而有效率地裁定有关争端而可用的其他方法”。相关的事项包括：
(a)
集体成员在个别管控独立提出的诉讼的提起或抗辩方面的权益；
(b)
集体成员已予展开的诉讼所涉的范围及性质；
(c)
将集体诉讼集中在指定的诉讼地进行是否可取；
(d)
管理有关集体诉讼所可能遇到的困难。

	诉讼代表
	没有利益衡突、代表性充分及本身案件属典型，应否都是诉讼代表欲通过核证所必须符合的条件？
	如何评估利益冲突？甚么因素与代表性是否充分相干，而甚么因素又可视为不相干？案件是否典型有关系吗？如有关系，是否表示有关消费者本身必须在诉讼中有利害关系？
	FCA(Aus)
第33T(1)条：
“如……法庭觉得某诉讼代表不能充分代表群体成员的权益，法庭可找群体的另一成员取代他出任诉讼代表，并作出其认为合适的其他命令” 
	CPA(Ont)
第5(1)(e)条：
“有一名原告代表人或被告代表人，而该人﹕
(i)
会公平及充分地代表集体的权益，
(ii)
已为诉讼制定计划，列明代表集体进行诉讼及将诉讼一事通知集体成员的可行方法，及
(iii)在集体的共通争论点方面没有权益与其他集体成员构成利益冲突。”
	CPA(BC)
第4(1)(e)条：
与CPA (Ont)第5(1)(e)条大致相同。
	FRCP
第23(a)(4)条规则：
“诉讼代表会公平及充分地保障集体的权益”
FRCP
第23(a)(3)条规则：
“诉讼代表的申索或抗辩是集体的申索或抗辩的典型。”


简称：
FCA(Aus)
﹕《1976年澳大利亚联邦法院法令》。

CPA(Onto)
﹕《1992年集体诉讼程序法令》，SO 1992年，安大略C 6法规。 

CPA(BC)
﹕《1996年集体诉讼程序法令》，RSBC 1996年，不列颠哥伦比亚C 50经修订法规。 

FRCP
﹕《联邦民事诉讼规则》（美国）

9.19
举例说，一名制造商在香港各处售卖玩具。其中一款玩偶在设计上有严重缺陷，对大量消费者及其子女造成金钱损失及人身伤害。有人代表所有受影响人士展开群众被侵权的集体诉讼。
9.20
以这个假设性的例子为背景，在不同表述的核证准则下所喻示的各种情况如下：
(a)
人数准则—— 澳大利亚及加拿大在指明最少诉讼人数方面的条文规定是直截了当的，并为展开集体诉讼定下一个较低的人数下限。反之，美国联邦规定须考虑应用传统的合并诉讼程序是否不适当或不切实可行。这是一项较为严格的核证要求。如果订立这项较为严格的要求，群众被侵权的诉讼也许便不能符合这项要求，除非有关案件的主体事实有特殊的情况。
(b)
理据准则—— 核证法庭会就申请人拟提起的诉讼的理据进行初步评估。加拿大体制的现有条文只要求披露诉讼因由。这是展开法律诉讼所需的一般要求，群众被侵权的诉讼应该不难符合这项要求。
(c)
共通性准则—— 应该有一个可予识别的群体，而其成员所提出的申索有共通的基础，这显然是核证集体诉讼必不可少的要求。在指称玩具有缺陷而申索损害赔偿的案件中，各申索人除了都声称因同一款玩具而受伤害之外，他们之间不大可能有任何其他连系。他们所受的伤害会是在不同时间和不同情况下造成的，因此会产生以下问题﹕有关伤害是否都可归咎于这些有缺陷的玩具，还是只可归咎于某些只适于个别申索人的其他原因？上述四个司法管辖区在共通因素方面的不同界定方式，反映出它们对共通程度各有不同的要求，由安大略的“共通争论点”至澳大利亚联邦的“在法律上或事实上引致相当共通的争论点”不等，而在不列颠哥伦比亚及美国联邦中，则要求共通的事实问题或法律问题“凌驾于只影响个别成员的问题。”就羣众被侵权的诉讼而言，要证明共通的法律问题或事实问题凌驾于只影响别成员的问题，可能会比较困难，因为有缺陷的产品和个别申索人所受伤害的因果关系这个争论点，须在每一宗案件中作个别考虑。在安大略的集体诉讼机制中，所订明的共通争论点的门槛较低，这类案件会较容易符合要求。
(d)
优越性准则—— 有一点必须弄清楚，就是只有当集体诉讼很可能比传统的解决争议方法在解决共通争论点方面较为可取或优越，才会选用集体诉讼。在没有核证聆讯的情况下，澳大利亚联邦法院可因集体诉讼不合乎司法公正而下令集体诉讼不得继续进行。然而，联邦法院所应考虑的一系列因素，与其他司法管辖区的大致相同。我们注意到各地所述需予考虑的有关事项列表，都没有说是详尽无遗的，安大略甚至完全没有订明任何列表或有关事项。加拿大安大略及不列颠哥伦比亚的机制与美国的联邦机制在两个主要方面有分别。前者只要求集体诉讼程序是“可取”的而非“较优”的程序（虽然这两个词语的细微差异不一定很明显）。第二项分别是美国的联邦规则规定集体诉讼须是解决有关“争议”的较优方法，但在加拿大的机制中，集体诉讼只须是对于“共通争论点”（而非各方当事人之间的所有争论点）而言属可取的解决方法便成。9 就此而言，群众被侵权的集体诉讼看来较容易符合加拿大体制下的规定，但较难符合美国联邦体制下的规定。这些司法管辖区之间的最后一项区别，环绕于“优于甚么？”这个问题。在美国的《联邦民事诉讼规则》第23(b)(3)条规则下，法庭必须就争议的解决而比较集体诉讼与“可用的其他方法”何者较优。换言之，集体诉讼不能比集体成员根本不可取用的其他方法差。另一方面，澳大利亚的联邦规则规定，其他形式的诉讼，是指“在法庭进行的法律程序”而不是解决纠纷的另类办法。由于我们所检视的其他司法管辖区在草拟有关法例时略为寛松，所以采用另类办法处理集体诉讼的可能性比在澳大利亚大得多。10
(e)
代表性准则—— 苏格兰法律委员会将公平和充分性这两项关于代表性的规定解释如下：
“‘公平地’促进集体或群体权益的规定，其含意是有关人士应是独立于〔被告人〕的，与群体其他成员亦显然没有利益冲突，而且不会有一名群体成员凭借另一名成员蒙受不利而可能得益。诉讼代表应‘充分地’保障其他集体成员的利益这项规定，其含意是该名代表具有为支持诉讼而很可能需要的财政资源，并有决心坚持诉讼直至取得结果为止。”11
至于如何断定集体代表行事时能否公平及充分地代表集体的利益，则仰赖下列几项因素：
“(i)
该名代表与集体的其他成员没有任何利益冲突，最起码在法律上或事实上的共通争论点方面没有利益冲突；
(ii)
该名代表为有关法律程序而定下的计划或方案，以及就如何表述及促进集体的权益而定下的行事方式；
(iii)
将有关法律程序的存在及进行通知集体成员的方法；
(iv)
该集体在法律上获得充分代表。”12
我们已在第6章以“诉讼代表的核证准则”及“核证时的出资证明”为题的段落中，讨论过以集体代表有充足财务资源作为一项资格准则的重要性。第6章所提述的讼费保证亦与代表性是否充分的准则有连系。
美国的《联邦民事诉讼规则》第23(a)(3)条规则，就诉讼代表的典型性质订有独立的规定，即集体代表的申索须是该集体的典型。爱尔兰法律改革委员会评论说：“严格解释这项规定，让法官可以对集体诉讼无动于衷，并以此为由拒绝给予核证。这是加拿大及澳大利亚的体制中均没有关于典型案件的规定的原因之一。”13
9.21
上表略为详细地列出四个司法管辖区的核证规定中每项要素的不同模式。咨询文件的建议8(2)提议，为了筛除不适合的案件，集体诉讼除非已获法庭核证，否则不应获准以集体诉讼程序的方式继续进行。就此议题作出回应的15名回应者，全都赞同这个建议。我们因此维持这个建议。路伟律师行及香港银行公会认为被告人应有权在核证聆讯中陈词。我们赞同这个提议是不容争议的。我们预期无论情况如何，这项权利也会纳入实施建议机制的法例中，因为它是一项如此基本的权利。虽然核证是集体诉讼的一项主要设计特点，但也有一些其他设计特点是必须纳入集体诉讼机制的，例如是给予法庭的下列各项酌情决定权：
(a)
避免滥用程序；
(b)
如有理据支持即可延长选择加入或选择退出的时限；
(c)
修订“集体”一词的定义或下令在集体中成立不同组别；
(d)
订立合理和符合成本效益的通知规定；
(e)
下令进行另类排解纠纷程序，例如调解或仲裁；及
(f)
作出其他可确保案件处理效率高和有效的命令。
民事司法委员会所发表的学术性文章和报告书，可令设计者取得大量关于集体诉讼机制应有设计特点的材料。
立法以在香港实施集体诉讼程序
9.22
在一些其他司法管辖区中，集体诉讼的规定是透过法院规则而不是法例订立的。安大略法律改革委员会14 承认附属立法具有较大弹性，而且较易修订，但该委员会基于两个理由而建议制定主体法例。第一个理由是经常难以断定某项条文是实质的还是程序上的，而如果规则中的一项条文被裁定是实质的，便可能会因越权而被宣布为无效。如欲授予法庭新的权力，便可能需要进行主体立法。第二个理由是引入集体诉讼对法庭、各方当事人及普罗大众的潜在影响会引起重要及富争议性的议题，因此值得在立法议会中进行全面的辩论，而非只是以订立规例的形式通过采纳。15
9.23
民事司法委员会在其2008年的《透过集体诉讼改善寻求司法公正的渠道》（Improving Access to Justice through Collective Actions）报告书中，建议虽然有大量空间透过修订法院的规则（《民事诉讼程序规则》）来进行改革，但透过主体立法推动改革仍属较为可取。这样做可以让立法者能够就影响实体法的改革的要素进行全面辩论，并落实有关改革，而在另一方面令人无法基于有关条文越权而提出异议。16
9.24
海外的经验显示，改革最好以制定成文法则而非以附属立法达致。如果我们在本报告书中的建议获得接纳及将会落实，便有需要通过赋权法例，并依据该项赋权法例更改有关规则。我们在下文把将来的法例所须涵盖的范畴列出。下文所列出的并非巨细无遗。集体诉讼机制所须包含的条文的细节，必须作进一步研究。
集体诉讼机制所需的主体法例
9.25
若要在香港引入集体诉讼程序，必须通过与澳大利亚或美国的体制中有关条文类似的条文。有关法例应涵盖集体诉讼的定义、性质和种类、任何适用于被代表的集体成员的时效期的暂停计算，以及关于和附带于集体诉讼程序的妥善管理及进行的任何其他事宜。若采取选择退出制作为通用的集体诉讼机制，则须就下列事宜作出规定﹕(a)向集体诉讼所涉的集体成员发出公平、合理及足够的通知，及(b)设立公平、合理和足够的期限（“截止日期”），让集体成员能够选择退出集体诉讼程序中的被代表集体。
9.26
根据民事司法委员会的说法，只有两种采用选择退出制的集体诉讼机制是载于民事诉讼程序的规则之中，即美国的联邦机制（如《联邦民事诉讼规则》第23条规则所载者）以及《1998年加拿大联邦法院规则》的第334.1至334.40条规则。其他这类机制，例如澳大利亚（联邦）的机制、维多利亚（州）的机制以及加拿大所有现存的可选择退出机制，均已透过主体法例的制定而实施。17 在维多利亚，现载于《1986年最高法院法令》第4A部的可选择退出机制，原本是由法院规则（透过《最高法院（一般民事诉讼程序）规则》第18A号命令）施行的。在Schutt Flying Academy (Australia) Pty Ltd v Mobil Oil Australia Ltd（Attorney-General for the State of Victoria intervening）案中被控告的第一被告人，却对该等规则提出质疑，而其论点是第18A号命令超越了根据《1986年最高法院法令》第25(1)条归于法官的订立规则权力，故因此而无效。18 结果维多利亚上诉法院以三比二的些微多数，裁定第18A号命令是有效的。不过，在就这个问题而向澳大利亚高等法院提出的进一步上诉开审之前，维多利亚议会通过了一项法例，消除对该机制是否合法的一切疑虑。
9.27
鉴于上述情况，咨询文件的建议8(1)，建议将集体诉讼程序引入香港的条文应透过主体法例订定。公众咨询的结果是对此极表支持。香港律师会同意主体法例较为可取，因为引入集体诉讼机制会引发富争议性的议题和问题，必须作进一步的公众咨询及辩论。其他回应者，例如律政司（民事法律科及法律政策科）及香港银行公会，也赞同此建议。不过，香港大律师公会关注到主体法例可能会以狭窄的方式草拟，只容许提出符合指定准则的特定类别“集体诉讼”。透过立法而认许某种形式的多方诉讼，可以诠释为禁止不属于订明范围以内的其他形式多方诉讼，而后者若非因此而被禁是可能会符合现有的《高等法院规则》第15号命令第12条规则的寛松范围和目的。
9.28
我们认为，之前段落所描述的维多利亚情况，意味着透过主体法例来实施集体诉讼机制会较为稳妥。19 一旦实施集体诉讼机制，便有需要对某些实体法略作修改(而这些实体法本来就适用于单一诉讼)，包括时限期的延长、“已判事项”法则的修订及损害赔偿的合并评定等等。20 香港大律师公会关注到，如果透过主体法例引入集体诉讼机制，其他形式的多方诉讼便可能会被排除。关于这个问题，我们留意到在其他地方，例如安大略、维多利亚及澳大利亚的联邦司法管辖区，各种不同类别的多方诉讼是同时并存的。这一点在随后段落的“《高等法院规则》第15号命令”标题之下，会有进一步讨论。
9.29
基于以上的讨论，我们保留咨询文件的建议，那就是将集体诉讼程序引入香港的条文应透过主体法例订定。
9.30
大律师公会提出另一相关问题：小组委员会的研究范围是概括地指“多方诉讼机制”，但咨询文件的重点却主要放在较为具体的“集体诉讼机制”。公会并不赞成如此局限研究范围。
9.31
莫拉比图教授在描述澳大利亚有哪些途径可以进行多方诉讼时说道：
“如无集体诉讼程序和代表诉讼程序可供选用或未有采用此类程序，则有三种其他程序可以处理涉及多名申索人的法律纠纷，但它们均是极不理想的。第一种做法是在单一宗诉讼中把所有申索相同的原告人联结起来。另一做法是为每一名申索人展开独立的诉讼，然后由法庭审理“测试案件”以裁断共通的争论点。第三种做法则是把涉及同一被告人的同一纠纷的现有非集体法律程序合并起来。”21
我们理解大律师公会的关注，但希望指出，我们虽然建议采用集体诉讼机制，却未有排除此机制以外的其他选择，那就是莫拉比图教授在上文所描述的测试案件、联结所有原告人以及合并相关的法律程序。此外，我们亦会在下文建议现时规管代表诉讼程序的第15号命令第12条规则应予保留，最低限度直至建议机制扩及所有案件为止。22
《高等法院规则》第15号命令
9.32
我们考虑过应否保留《高等法院规则》第15号命令第12条规则为代表诉讼程序而订定的现有规则。咨询文件（建议8(3)）建议，有需要在《高等法院规则》中另行订立一条独立的命令，为集体诉讼订明通用的程序框架，以代替现有规则。此议题的回应者大都赞同这做法，当中包括有香港银行公会、苏朗年御用大律师兼资深大律师及美国温斯顿国际律师事务所。香港律师会及司力达律师楼均支持这建议，但同时认为现有机制可以保留，与新机制并行不悖，直至后者已上轨道为止，又或者可为那些可能对提出集体诉讼存有戒心的原告人而保留。香港保险业联会却相信现有规则是无可代替的，而香港大律师公会则认为现有规则必须“完全不会遭到削弱”。公会又建议在现有规则的基础之上发展，而引入全面的多方诉讼机制，应视为“[对现有规则的]扩大，延展或补充，而不是取而代之或与之分割”。
9.33
大律师公会提到澳大利亚的Carnie v Esanda Finance Corporation Ltd案23。在这宗案件中，澳大利亚高等法院的法官一致推翻新南威尔士上诉法院的判决。该项判决剔除了一宗诉讼，理据是这宗诉讼不属于《1970年最高法院规则（新南威尔士）》第8部第13(1)条规则的适用范围之内，而该条规则与香港的第15号命令第12条规则几乎完全相同。公会强调澳大利亚的判例法，对于“相同权益”此项规定，处理方法要比Prudential Assurance v Newman Industries案24 所反映的英格兰判例法开放得多。首席法官梅师贤（Mason CJ）、廸恩法官（Deane J）及道森法官（Dawson J）在他们的共同判决中说道：
“我们认为，这个诠译未必足以反映有关条文所表达之意。在解决相关法律程序中出现的法律问题或事实问题时，它可能会适用于重大的共通权益，但即使如此，现时已确认根据合约或侵权法具有不同诉因的人，在旨在强制执行该等诉因的法律程序中也可能会有‘相同权益’。”25
麦休奇法官（McHugh J）认为，测试准则应是“原告人和被代表的集体成员，在某些重大的法律及事实争论点的裁决中是否有相同的权益。”26 布伦南法官（Brennan J）同意此点。27
9.34
大律师公会又特别指出首席法官梅师贤、廸恩法官及道森法官有以下的看法：
“〔未有以法例详细订明如何规管代表诉讼的事宜〕不足以令法庭可以拒絶执行相关规则的条文。更重要的是，未有如此订明也不可作为缩窄相关规则运作范围的充分理由，但上诉法院却缩窄了相关规则的运作范围，而这样做并没有体现相关规则那旨在利便执行司法工作的原意。”28
9.35
我们留意到，澳大利亚（联邦）、维多利亚及安大略在各自设有集体诉讼机制之余，也各自保留了类同香港第15号命令第12条规则的代表诉讼程序规则。澳大利亚（联邦）和维多利亚的机制，是以澳大利亚法律改革委员会的报告书所建议者为蓝本。该报告书述明：
“委员会在本报告书中没有就被告人所组成的集体作出任何建议，但现有的代表诉讼程序应予保留，以便被告人代表诉讼可在适当的情况下提出。”29
在安大略，关于代表诉讼程序的规则保留下来，让申索人可在新的集体诉讼机制之外多一个选择，特别是在针对一组被告人提出诉讼的情况之下。30
9.36
新南威尔士则相反，在2011年3月4日实施其集体诉讼机制时已废除了《2005年统一民事诉讼程序规则》(Uniform Civil Procedure Rules 2005)中关于代表诉讼程序的第7.4及7.5条规则。新南威尔士的律政部长在草案进行二读时曾说：
“……《2005年统一民事诉讼程序规则》的第7.4及7.5条规则……在诉讼程序方面不够清晰。这些修订所建议订立的机制可同时对诉讼人和法庭提供更大的明确度，并可强化社会大众寻求司法公正的渠道。”31
由于新南威尔士的集体诉讼机制已收纳了规管代表诉讼程序的旧有规则的特点，所以普遍认为在集体诉讼机制实施后即删除旧有规则是明智之举。32
9.37
在苏格兰，等同《高等法院规则》第15号命令第12条规则的代表诉讼规则，被苏格兰法律委员会形容为“简单而没有帮助”，并有“多项事宜仍未有条文规定，因此可让法庭随意解释。”33 苏格兰法律委员会所持看法，是“代表诉讼程序不足以应付苏格兰的多方诉讼中的难题，亦不能容易地经修改后用以应付这些难题。”34 民事司法委员会依据它研究其他司法管辖区的情况及广泛咨询有利害关系者后所得的结果，建议全面引入一种通用的集体诉讼。35 民事司法委员会提议，《民事诉讼程序规则》第19.6条规则中列出的关于代表诉讼的现行规则，应由通用的集体诉讼程序取代，而该项程序是经革新的《民事诉讼程序规则》第19条规则36 所订立的。
9.38
澳大利亚高等法院在Carnie案中对较传统的多方诉讼机制所采取的态度较为开放，这有助改善一群申索人的寻求司法公正渠道，但这并没否定订立一个更全面的机制是理想的做法。首席法官梅师贤、廸恩法官及道森法官也在该案中说道：“……有人可能宁愿以法例详细订明规定，方式是藉法规或规则规管代表诉讼的事宜。”37 由于第3章的建议1提议采取循序渐进的方式来实施集体诉讼机制，我们认为现有的第15号命令第12条规则应予保留，至少直至建议机制扩及所有案件为止，而在所有案件均受涵盖之后应否仍然保留这条规则，则届时才作检讨。
核证准则
9.39
为了落实我们的建议2（用以筛除明显不可为的集体诉讼案件的适当程序），集体诉讼除非获法庭按照《高等法院规则》所列的有关规则核证，否则不得以集体诉讼程序的方式继续进行。我们必须为核证一事订立条文，规定须于何时进行核证、适用的核证准则，以及哪些法庭可核证某项法律程序为集体诉讼程序。香港大律师公会同意新机制应设有核证程序。这项程序的细节应予讨论始作决定。香港公司律师协会、香港银行公会及路徫律师行对之前段落所列出的五项核证准则表示赞同，而香港律师会则对这些核证准则有以下的看法：38
1.
最少人数规定—— 要为最少的申索人数订立一成不变的规则会有困难，因为每宗案件的情节都不同。如此规定也会流于人工化，因为它不能应付各种不同的情况。
2.
初步理据—— 由于现时已有规则处理那些无法显示诉讼因由或足以构成滥用程序的案件，所以并无必要另订一项关于理据的测试。如要采用“理据”准则，则所订门槛应比“须显示有诉讼因由”的门槛为高。
3.
共通的争论点—— 争论点的共通程度，不应低于现时《高等法院规则》第4号命令第9条规则就案件合并或第15号命令第4条规则就各方合并所订的规定。39
4.
优越性—— 法庭应考虑各种不同的因素，而不是像安大略一样只以“较可取”为准则。40 更适当的做法，是先作进一步的研究和咨询然后才决定以甚么因素为准。
5.
代表性—— 集体代表应能公平及充分地代表并保护集体的权益。相关的考虑因素包括其经济能力、与集体无利益冲突、有足够的法律代表、有能力（包括经济方面）就案件进展向集体成员提供足够的讯息等等。其个案属典型与否并不是先决条件。法庭应该可以在适当的情况下更换集体代表。更适当的做法，是先作进一步的研究和咨询然后才决定以甚么因素为准。
我们认为在为集体诉讼机制订定详细设计时应考虑这些看法，同时也应考虑英格兰与威尔斯民事司法委员会的学术文章和报告书。因此，除了建议订立核证程序以筛除不适合的案件外，我们不会作出任何具体建议。本报告书只重点介绍了机制在设计上的最重要特点，至于机制的详细设计，则应参考本报告书所提及的学术文章和报告书。
公法案件的处理
9.40
我们在第5章中建议，除了《高等法院条例》第21K(1)条及《高等法院规则》第53号命令外，新的集体诉讼机制也应适用于公法案件，又除非法庭为维护司法公正和妥善执行司法工作而另有命令外，否则选择退出应设定为预设模式。这意味着如果涉及到集体诉讼的选择退出模式，公法案件的处理方法会与私法案件的相同。我们已在第5章中，就公法诉讼与私法诉讼之间的特有差异提出了看法。这些差异将继续主宰公法诉讼和私法诉讼如何进行。
选择原告人及避免潜在的滥用情况
9.41
依据我们的建议5，应有以下一项明示的核证规定﹕原告代表人必须向法庭证明并获其信纳已就集体诉讼作出提供资金及讼费保障的恰当安排（就申索代表人及╱或其律师而言）。上述做法类似美国的《联邦民事诉讼规则》第23(g)条规则中关于代表集体的律师能否充分地代表集体的规定。
9.42
此外，为了实施我们的建议5(3)，应依循《1976年澳大利亚联邦法院法令》第33ZG条制定条文，以赋权法庭在适当的案件中命令原告代表人按照讼费保证令的既定原则支付讼费保证金。
处理来自其他司法管辖区的当事人
9.43
我们的建议6关乎如何处理来自其他司法管辖区的当事人。外地原告人应界定为已有集体诉讼程序代其展开的集体成员，而该成员并非居于香港。为了照顾到牵涉香港境外司法管辖区的当事人的集体诉讼，法例应为外地原告人订立可选择加入的程序，并给予法庭酌情决定权，让法庭能因应申请并按照每宗个案的特别情况，容许整个外地原告人集体或其中经界定的组别选择退出（建议6(1)）。为免产生疑问，法庭应获赋予明示的权力引用“不便诉讼地”的普通法规则，以搁置涉及外地原告人或被告人的集体诉讼程序（见建议6(3)）。
9.44
如被告人是来自香港以外的司法管辖区，我们（在建议6(2)中）建议修订《高等法院规则》第11号命令所载在香港境外送达法律程序文件的现行规则，容许提出申请，以便在香港司法管辖区范围外送达文件，而无需证明集体诉讼中各成员的每一项申索均在《高等法院规则》第11号命令第1(1)条规则所管限的范围内。换言之，只要原告代表人能提出应批给许可的理由，法庭便应作出命令在香港司法管辖区范围外送达有关文件。
9.45
我们提议应于网上公布在香港展开集体诉讼程序的信息（建议6(4)），因此要考虑到应否制定有关的法院规则或实务指示，规定原告人的代表律师须将有关的集体诉讼信息发送给负责机构，以供在网上发布。此外，我们在第7章中指出，某些外地原告人可能会因期限已过而错失选择加入的机会。我们相信在值得展期的案件中，借着法院的展期权力，这些原告人或许能在期限已过的情况下选择加入。
集体诉讼的筹措资金方案
9.46
我们已在第8章讨论过为香港的集体诉讼筹措资金的一套可行方案，并就此作出建议。有需要为筹措资金的机制设立穏健的法律基础，因此如果上述任何建议获社会接纳，便需要透过立法来实施。
9.47
如果设立集体诉讼公共基金的建议（建议8(2)）获得接纳，则需要制定赋权法例，为以下事宜作出规定：集体诉讼的融资安排、该基金在甚么范围内有权获受助当事人付还款项，以及该基金须就针对受助当事人的不利讼费令而负上的法律责任有否上限（例如只限于该基金向受助当事人所提供的财务援助的水平）。
9.48
鉴于为香港的集体诉讼程序引入全面的筹措资金机制既复杂而又有困难，以及我们提议应以循序渐进的方式实施建议的集体诉讼机制，并先由消费者案件开始，我们曾提议应考虑扩阔消费者诉讼基金（下称“该基金”）的适用范围，为集体诉讼程序提供法律协助（建议8(3)）。在目前以信托基金提供财政支援及法律协助的框架上，受助人如因获得该基金资助而取得利益的话，须向该基金付款以分担讼费。然而，如果该基金须就针对受助当事人的不利讼费令而负上的法律责任是要设定上限的，又或者要设立适当机制以确保没有受该基金资助的集体诉讼成员会公平地分担该项法律程序的讼费，则须制定有关法例。由于消费者案件很可能占集体诉讼案件的一大部分，我们相信这个扩阔消费者诉讼基金的方案，至少可以在新机制实施之初处理大量案件。
案件管理的权力
9.49
我们相信集体诉讼所采用的程序，应反映《民事司法制度改革报告书》中建议的明订案件管理权力经实施后所取得的经验。41《高等法院规则》中已加入新条文，以表明其主要目的是按照各方当事人的实质权利公平地解决纠纷。咨询文件的建议8(4)建议，一些有助推行积极案件管理的做法（例如案件管理会议及解决纠纷的另类办法）或会有用，并可纳入集体诉讼的程序规则中，但得视乎上述改革措施经实际运作后所得的经验而定。此建议得到回应者赞同42，因此可以保留。在考虑案件管理权力时，必须一并考虑我们在上文所提到的集体诉讼机制的设计特点。
聆讯集体诉讼案件的司法管辖权
9.50
哪些法庭应获准聆讯集体诉讼，是须予考虑的问题。法官担当一个重要角色，以确保集体诉讼案件得到有效率和适当的处理。有关的程序规则，亦可基于运作经验而加以适当微调。咨询文件的建议8(5)建议暂缓将聆讯集体诉讼的司法管辖权延伸至下级法院，直至有关程序在高等法院原讼法庭已运作五年或以上以及由案例所衍生的法律已予确立为止。所有回应此建议的回应者均表示支持，其中包括平等机会委员会、香港大律师公会、香港基督教服务处、香港律师会及香港保险业联会。因此，我们在本报告书中保留了这项建议。如果聆讯集体诉讼的司法管辖权延伸至下级法院，便必须划定司法管辖权的界线。香港律师会对此议题甚感兴趣，曾问及（在此阶段只是旨在讨论）划定法院司法管辖权的准则，是单考虑原告代表人的申索金额，还是考虑整个集体的申索金额总数。由于回应者普遍支持所有集体诉讼不论申索款额多少均须在高等法院展开，我们也乐于把涉及司法管辖权界线的问题押后，待取得足够的集体诉讼案件管理经验之时才作处理。
9.51
在机制实施之初，所有集体诉讼案件均应编入一个特定案件类别，由富经验的法官处理有关的非正审申请（包括核证）、进行审讯及核准和解。经过一段适当时间后，便可考虑将聆讯集体诉讼的司法管辖权延伸至区域法院。大有可能会有一些所涉金额较小的集体诉讼，即使将集体成员的申索金额合计，也仍在区域法院的司法管辖权之内。鉴于有些集体诉讼涉及复杂的事宜，咨询文件的建议8(6)建议，区域法院法官应获赋权将适当的案件转介高等法院原讼法庭审讯。由于此建议得到回应者赞同，我们决定将之保留。
9.52
小额钱债审裁处的功能，是让个人能够以不复杂的程序提出小额钱债的申索。因此，咨询文件的建议8(7)建议不应赋权该审裁处聆讯集体诉讼。43 在进行公众咨询期间，无人对此有争议，所以本报告书保留了这项建议。香港大律师公会虽然支持这项建议，但指出基于有很多涉及共通的事实及╱或法律问题的小额申索均可能会入禀小额钱债审裁处，所以可能需要订立机制或一些指引，让审裁官可将适当申索导入多方诉讼机制之中，以节约司法资源并加强效率。
前路
9.53
正如本章开端所言，虽然我们建议全面的集体诉讼机制初期应只适用于某些类别的申索，但此机制在计划甫一开始便须订立。在本章中，我们识别了建议机制的一些特点并加以考虑，但即使采用循序渐进的实施方式，我们仍要先订立相关的具体条文规定，然后才能将机制引入。为达致此目的，我们认为应成立一个工作小组或专责小组，由各主要利益相关者（包括司法机构及律政司）的代表组成，专责研究建议机制的细节。唯有在这项工作完成后，当局方可采取步骤通过立法来实施此机制。
建议9
我们建议：
(1)
建议的集体诉讼机制，应涵盖消费者就货品、服务及不动产而基于合约或侵权所提出的申索。
(2)
应透过立法订立主体法例条文，在香港引入集体诉讼的新法庭程序，令可能会影响到实体法的改革的要素能获得全面辩论，并令有关改革得以落实，以防止声称有关条文越权而提出的挑战。为集体诉讼而采用的法例条文的详细设计，应作进一步研究。
(3)
《高等法院规则》第15号命令第12条规则下关于代表诉讼的现有规则应予保留，至少直至建议机制扩及所有案件为止。在所有案件均受涵盖之后应否仍然保留这条规则，则届时才作检讨。
(4)
为了落实我们就筛除明显不可为的集体诉讼案件而订立适当程序的建议，集体诉讼程序除非获法庭核证，否则不应获准以集体诉讼程序的方式继续进行。
(5)
除了核证程序外，一些有助推行积极案件管理的详细设计特点也应纳入集体诉讼的程序规则之中。
(6)
应暂缓将聆讯集体诉讼的司法管辖权延伸至区域法院，为期最少五年，直至高等法院原讼法庭的案例就新程序所衍生的法律已予确立为止。
(7)
区域法院法官应获赋权，将适当的集体诉讼案件（基于其复杂性）转介高等法院原讼法庭审讯。
(8)
小额钱债审裁处不应获赋权聆讯集体诉讼程序。
第10章
建议摘要
第3章
建议1（第3.74段）
我们相信为了令寻求司法公正的渠道具有效率、清晰明确和实际可行，为多方诉讼引入一套全面的机制是有充分理据支持的。有鉴于回应者在咨询期间所表达的反对和保留意见，以循序渐进的方式实施集体诉讼机制是值得考虑的方案。为此目的，集体诉讼机制可先由消费者案件开始，而随着经验的积累，可将机制的适用范围扩及至其他案件。
建议2（第3.99段）
(1)
我们认为，建基于公平、便捷及合乎成本效益等概念的人人皆有均等渠道寻求司法公正的原则，应引领涉及多方诉讼的现行制度的任何改革。在这项原则的引领下，我们确信现已有充分理由考虑在香港的法院中建立一套全面的程序框架，以规管集体诉讼，但同时紧记需要谨慎行事，以免不当地鼓励人们提起诉讼。
(2)
我们认为在任何集体诉讼制度中，最重要的是要有适当的程序筛除明显不可为的案件，并应订立适当规则以确保公平、便捷和合乎成本效益的原则。
(3)
此外，应充分利用“解决纠纷的另类办法”，例如调解和仲裁，作为临时和最终的解决争议办法。
第4章
建议3（第4.23段）
我们建议，除因法庭为维护司法公正和妥善执行司法工作而行使其所获赋予的酌情决定权另作命令外，新的集体诉讼机制应采用“选择退出”模式，即某宗案件一经法庭核证为适合以集体诉讼的方式进行，有关集体的成员（符合法庭所发出的命令所界定者）便会自动被视为受到该宗诉讼所约束，但如任何成员在法庭命令所限定的时间内以该命令所订明的方式选择退出，则不在此限。
第5章
建议4（第5.82段）
我们建议：
(1)
除现行《高等法院条例》（第4章）第21K(1)条及《高等法院规则》第53号命令适用外，新的集体诉讼机制也应适用于公法案件；及
(2)
除非法庭为维护司法公正和妥善执行司法工作而另作命令，否则应采用选择退出制作为预设模式。
第6章
建议5（第6.34段）
我们建议：
(1)
为防止财力充裕的集体成员刻意挑选财力短绌的原告人作为集体代表，从而滥用法院程序，原告代表人支付不利讼费令所判定款项的能力应订为核证准则之一，并应规定原告代表人须向法庭提出证明，令法庭信纳诉讼于核证阶段已有适当的出资及讼费保障安排。
(2)
真正财力短绌的原告人应有渠道取得酌情提供的资金，而该等资金是旨在提供经济支援让他们可在法律上得到补救。
(3)
为避免法院程序遭滥用及确保受诉讼风险影响的人不应蒙受不公，法庭应获赋权可在适当的个案中，按照作出讼费保证令的既定原则，并凭借一项类似《1976年澳大利亚联邦法院法令》第33ZG条的条文，命令原告代表人支付讼费保证金。
第7章
建议6（第7.51段）
我们建议：
(1)
(a)
凡集体诉讼程序涉及外地原告人，则应采用“选择加入”程序作为预设模式，但法庭有酌情决定权，可因应申请并按照每宗个案的特别情况，容许整个外地原告人集体或其中经界定的组别（两者均可能有独立代表）采用“选择退出”程序。

(b)
在选择加入时，外地原告人必须作出声明和承诺，确认集体诉讼判决或和解对其申索构成最终并属定局的了结。
(2)
《高等法院规则》第11号命令所载在香港境外送达法律程序文件的现行规则，应适用于外地被告人，但须加以变通，订明只要原告代表人能提出批给许可的理由，法庭便应作出在香港司法管辖权范围外送达有关文件的命令。
(3)
如果主审法庭行使其司法管辖权是明显地不适当，而且在解决有关争议一事上别处的法庭具有明显地更为适当的司法管辖权，则主审法庭可引用“不便诉讼地”的普通法规则，搁置涉及外地原告人或被告人的集体诉讼程序。
(4)
为协助外地的准原告人考虑是否加入在香港展开的集体诉讼程序，应在某一网站内公布有关诉讼程序的信息。
第8章
建议7（第8.54段）
我们建议﹕
(1)
获法律援助的人不应因为答应在集体诉讼中出任原告代表人而失去法律援助，但他所获得的资助或保障，只应犹如他是正在进行个人诉讼一样，而不是就集体诉讼而获得的。
(2)
如果获法律援助的人在集体诉讼中成为原告代表人，在共同基金讼费总额中会归于该人负责的部分，应从该笔讼费总额中分开计算，犹如他是正在以个人身分进行诉讼一样。
建议8（第8.152段）
(1)
我们的结论是如果找不到适当的方法资助经济能力有限的原告人，则普遍认为集体诉讼机制不会取得甚么成效。
(2)
长远而言，我们建议设立一个全面的集体诉讼基金。这是一个特殊公共基金，可酌情批出款项予所有合资格的贫困集体诉讼原告人，向他们提供经济支援以取得法律补救，而原告代表人须从向被告人讨回的得益中付还获批给的款项作为回报。
(3)
鉴于把全面的出资机制引入香港会牵涉到复杂情况和困难，而且我们又提议建议的集体诉讼机制应以循序渐进的方式实施，并先由消费者案件开始，我们建议增加消费者诉讼基金的资源，让衍生自消费者申索个案的集体诉讼有资金可供动用。假如基金的适用范围扩及集体诉讼，则重要的是应设计一些机制，以确保在有关诉讼中未获基金协助的集体成员会公平地分担该宗诉讼的讼费。
第9章
建议9（第9.53段）
我们建议：
(1)
建议的集体诉讼机制，应涵盖消费者就货品、服务及不动产而基于合约或侵权所提出的申索。
(2)
应透过立法订立主体法例条文，在香港引入集体诉讼的新法庭程序，令可能会影响到实体法的改革的要素能获得全面辩论，并令有关改革得以落实，以防止声称有关条文越权而提出的挑战。为集体诉讼而采用的法例条文的详细设计，应作进一步研究。
(3)
《高等法院规则》第15号命令第12条规则下关于代表诉讼的现有规则应予保留，至少直至建议机制扩及所有案件为止。在所有案件均受涵盖之后应否仍然保留这条规则，则届时才作检讨。
(4)
为了落实我们就筛除明显不可为的集体诉讼案件而订立适当程序的建议，集体诉讼程序除非获法庭核证，否则不应获准以集体诉讼程序的方式继续进行。
(5)
除了核证程序外，一些有助推行积极案件管理的详细设计特点也应纳入集体诉讼的程序规则之中。
(6)
应暂缓将聆讯集体诉讼的司法管辖权延伸至区域法院，为期最少五年，直至高等法院原讼法庭的案例就新程序所衍生的法律已予确立为止。
(7)
区域法院法官应获赋权，将适当的集体诉讼案件（基于其复杂性）转介高等法院原讼法庭审讯。
(8)
小额钱债审裁处不应获赋权聆讯集体诉讼程序。
附件1
可能适合采用集体诉讼程序的案件类别
1. 保险案件（涉及侵权或合约的申索）
2. 地产发展案件（例如买家因发展商延迟交楼或楼宇造工粗劣而对发展商提出的申索）
3. 环保案件
4.
劳资纠纷
5.
消费者案件（例如产品责任及欺诈消费者行为）
6.
涉及公众利益的案件(例如涉及宪法问题、居港权案件等)
7.
涉及证券的案件
8.
反垄断╱竞争案件
9.
无力偿债案件（例如涉及多名债权人的诉讼）
10.
专业疏忽案件（例如在审计方面的疏忽，涉及建造工程的疏忽（例如不符合标准的建筑物））
11.
侵犯版权的案件（例如唱片公司指称Napster侵犯版权而向对方提出的申索）
12.
互联网的使用（例如指称互联网服务供应商处理个人资料不当而向对方提出的申索）
13.
诽谤申索（例如诽谤某宗教团体或某机构的案件）
14.
人身伤害案件（例如食物中毒案件，因进食遭污染的海产食物而感染肝炎的案件）
15.
指称服务提供者所提供的服务不足或不符合标准而向对方提出的申索（例如指称医疗服务提供者行为失当而向对方出的申索）
16.
指称硬件或软件失灵而向电脑公司提出的申索
附件2
集体诉讼机制的潜在风险
多个海外法律改革机构及多名学者曾论及引入集体诉讼机制的潜在风险。本表列出该等风险和相关论点。
	风险
	论点
	相反论点

	助长诉讼
	“有一些人如无集体诉讼法例之设便不会选择作诉，但却会纯因刚好身为某个指定集体的成员之故而加入集体诉讼。这种情况最有可能发生于申索属小额之时，因为加入集体诉讼所费无几或不费分文，于是集体诉讼便不必要地助长了诉讼，沦为一种烦扰公司、政府及其他被告人的手段。”(
	“如果不想承受诉讼增多的风险，另一选择便是对有合情合理申索的人不作出赔偿。我们明白，进行款额较小的申索，不论当中可有涉及多重申索，也可以是不符合经济原则的。我们不是说在构思诉讼机制之时无须考虑诉讼所涉及的社会代价，我们的意思是法律应该带来公正的审判结果。现代的集体诉讼，是透过让人有渠道寻求司法公正的方式来达致这个效果，而假若没有集体诉讼，有人便不会作诉，因为讨回公道不符合经济原则，又或者法院的体制吓怕了他们。此外，虽然个别申索可能属于小额，但申索人数众多之时，款额相加起来便会増大，如果无人索偿，准被告人便会大为得益。容许有人因过错而得益，絶无公正可言，亦不应助长此风。”(

	
	“造成好讼的风气，并以‘财力雄厚’的被告人为目标”(
	

	
	“鼓励诉讼，但诉讼其实应是最后一着”(
	

	无胜诉机会的申索
	“此风险来自大家相信集体诉讼会‘放大和强化无胜诉机会的申索’。如有人进行集体诉讼只为投石问路，以确定诉讼因由是否存在，此风险便会出现。如有人提出‘主动出击的诉讼’，此风险也会出现。”(
	“此风险的问题之一，是假定缺乏充分理据的申索很容易为人辨识，但在美国，兰德研究所（the Rand Institute）却发觉申索是否有充分理据，在某些集体诉讼中，是不容易断定的，因为大部分集体诉讼的特色，都是情节复杂，事实含糊。
被告人可能会就自己的罪责提出‘激烈抗辩’，但由于所涉及的争论点多半性质复杂，而且只有极少数的案件才会发展到审讯的阶段，原告人所提出的申索是否有充分理据，是无法确当地评定的。以美国为例，‘大部分’集体诉讼案件在核证前已经撤回，但解释原因何在的经验数据却付之厥如。出现这种情况，原因可能是‘原告人的律师最后认为案件不会获得核证或不会以金钱和解，案件遭法庭撤销，或原告代表人所提出的申索已作和解’。此外，由于法庭有办法清除缺乏充分理据的申索，所以其实已有保障措施防范此风险。举例而言，法庭可拒绝核证有关的法律程序，剔除琐屑无聊、无理取闹或涉及滥用程序的申索，作出判申索人败诉的简易判决，或判令支付讼费。”(

	
	“集体诉讼的反对者，力言集体诉讼程序在美国的滥用情况，已构成充分理由不把它引入澳洲法院。他们指出，有些群体并无组织可言，只是由一个人或一小群人代为提出法律程序，声称代表：
· 某州的‘所有汽油消费者’；
· ‘美国所有进食蛋的消费者’；甚至乎
· ‘美国所有人士’
提出申索。
他们担心法庭判给巨额的损害赔偿，会对澳大利亚的工业造成灾难性的影响。他们指称，如果集体的人数众多但成员身分不明且每人的申索均属小额，便会出现‘主动出击的讼案’。这类讼案是琐屑无聊的申索，利用吓唬被告人诉讼将会难以控制和昂贵，迫使被告人基于任何诉讼均有风险以及就集体诉讼抗辩会涉及庞大讼费而作出和解。他们说因为这个原因，面对集体诉讼的被告人，即使原告人的申索理据薄弱，也会被迫作出和解。”(
	“不过，正如以上各例所示，代人数众多的无组织集体提出的集体诉讼，通常都不会获批准进行。这些论点，也许是低估了美国现时已为被告人设有的程序方面的保障。据一项研究指出，在一段为时六年的研究期内进行的120宗追讨损害赔偿的案件中，有81宗发展至审讯阶段，得到某种形式的处理，但其中有44宗在提出初步动议时被法庭撤销。同一项研究又提及曾访问被告人的律师。据这些访问内容所透露，只有极少数的律师会说对手的案件琐屑无聊。由于被法庭撤销的申索占高比率，这表明了集体诉讼在迫令对手作出无充分理由支持的和解之事上，并不是一种很有效的工具。”(

	
	“……提出无实质内容的大额申索（‘勒索式的诉讼’）可能会滥用程序。集体诉讼可以是难以控制，特别是如果原告人所寻求的是损害赔偿，而不是一项宣布或禁令。”(
	

	
	
	“我们认为，扩大了的集体诉讼程序在确有冤屈者主张其权利方面可发挥正当作用，如果纯粹因为某些人可能会滥用这程序而将之弃用，并不是恰当的做法。对于无胜诉机会的集体诉讼或只是为了增长原告代表人的个人经济利益而提出的集体诉讼，解决问题的更恰当方法是订立一些程序，令这些诉讼根本无法得以进行。”10

	企业型的律师
	“律师奉行企业主义的现象，已越来越普遍。在这种主义之下，会以耸人听闻的手法来处理争论点，以鼓励有关的人提出诉讼，而律师行事则只为自肥，会提出若非可以自肥便本来不会提出的申索。申索有可能会在未有研究清楚申请可有充分理据支持的情况下便提出。原告人的律师和被告人的律师在案件审讯前能否利用传媒，这方面并无清晰的规则。不论案件可有充分理据，经济和名誉方面的压力也足以令到多人愿意庭外和解。”节录自Allen Consulting Group所发表的文件。Phillip C所撰的“Class Actions – Quo Vadis?”一文于2.2引用了此段（该篇文章于1998年9月24日假墨尔本举行的1998年公司法会议席上发表）。11
	

	
	“此风险就是集体诉讼会令那些本非受惠对象的人得益，而付出代价者却是集体的成员；此外，由于可望获利，企业型的律师也会推动集体诉讼，令其次数更频密，性质更多样化。换言之，所涉及的风险是集体诉讼只会沦为企业型的律师的生财工具。原告人的律师可能提出诉讼，希望可以迅速达成和解，于是只花少许功夫便能赚取巨额律师费。被告人即使有好的抗辩理由，也有可能会作出商业决定，宁可和解而不提出抗辩，因为在一宗大型集体诉讼中抗辩会涉及巨额讼费，那就是他们实际上是以付款的方式来打发诉讼对手。如果按判决金额收费高而诉讼风险低，滥用程序的风险便会最大。由于有机会获利，代表集体的各名律师会争相竞逐成为牵头律师，以取得诉讼的控制权。如果政府是在这种情况下成为诉讼对象，支付和解之数会来自纳税人的口袋，这个结果不会造福社会。”12
	“总的来说，兰德研究所的研究能‘更具体地说明’，在美国，追讨损害赔偿的集体诉讼是在甚么情况下提出和如何取得核证。这些研究指出，集体诉讼律师扮演‘多种多样的角色’，而他们也不是‘经常取得和解款项的最大份数’。我们从研究得知，代表集体的律师有时更关心的是达成和解，而不是透过以下方法来保障集体成员的权益：‘查找集体成员有何损失，查找被告人有何得益，研究如果讼案真的要进行审讯，被告人确实会被判须负法律责任的机会有多大，以及根据这些问题的答案与对方谈判以达成公平和解。’不过，事实与研究结果却不太相符：在美国，企业型的原告人律师有时确是提出诉讼，希望案件可以快速和解而平白赚取律师费。我们认为，不应因律师助人讨回公道可赚取钱财便不让人有讨回公道的机会。代表集体的律师所扮演的角色，与普通诉讼中的律师所扮演的大有分别。他们须承受与这角色相关的额外风险，也要肩负与这角色相关的额外责任，故此所收取的酬金也应适当反映这一点。在此情况下，巨额的收费不一定是过高的收费。再者，加拿大的集体诉讼机制，在普通诉讼已设有的保障之上更多设一重保障，那就是规定在每一宗案件中，法庭都要对涉及收费的协议进行审批。事实上，如一名律师在多宗可根据现有法律提出的非集体诉讼中代表多名个别诉讼人，发生滥收费用的机会，是大于规定收费须经法庭审批的集体诉讼机制的。此外，我们认为，如要控制律师得自诉讼的收入，应处理的是整个律师收费的问题，而不是单处理集体诉讼中的律师收费问题。13

	
	“如果容许‘律师企业家’主理集体诉讼，法庭和法律专业均有可能会受到不利的影响。”14
	

	
	“有部分法官曾表示对集体诉讼所呈现的律师企业主义有保留，例如澳大利亚高等法院的卡利南（Callinan）法官就曾说过：

‘本席刚才提到的问题，可能会因接办集体诉讼的律师之间那种竞争越来越激烈的企业式活动而变得更严重。在集体诉讼中，律师实际上往往变为诉讼人之一，就像原告人一样，他们在诉讼结果中所持的份数，与任何一名集体成员所持的相同甚或更大。实况如此，很可能会令集体诉讼涌现遍及全国。’Mobil Oil Australia Pty Ltd v The state of Victoria (2002) 211 CLR 1，第183页。”15
	

	所判给的损害赔偿款额高得不成比例
	“此风险共有两方面。第一方面是所判给的损害赔偿款额会与有关的过失不相称。举例来说，因轻微错误而提出的集体诉讼，例如以某公司制造有问题的产品而要求赔偿$10的个别申索，如果已出售的产品有二百万件，便足以令这间公司破产。根据美国的经验，有人认为‘把多宗申索并合起来，会有更大机会令被告人被判须负法律责任，从而可获判给款额要高得多的损害赔偿。’损害赔偿款额有机会高得不成比例，或者会令被告人‘有较平常强烈的动机去作出和解，即使法庭作出对他不利的判决的可能性不高，情况也是一样。’此风险的第二方面，是只与诉讼沾上少许关系的被告人，也须支付法庭所判给的损害赔偿，而这些赔偿金额本来就高得不成比例。出现这种情况，是因为法律上订有共同及各别法律责任的法则，令原告人会对‘财力雄厚’的被告人提出起诉。”16
	“关于此风险的第一方面，我们认为，以有渠道寻求司法公正会把讼费加诸过失责任人为理由而限制此渠道，并不是确当的社会政策。过失的程度有多大，是视乎错误行为所造成的损失有多大。我们不认为一项令一间大公司损失$1亿的‘小失误’，与一项令100,000人每人损失$1,000（合共损失$1亿）的小失误之间，有重大的分别。霎时之间的不小心驾驶，或未及在短时间内警告人们水已遭污染以便有机会试图解决问题，对过失责任人来说代价可能是昂贵的，但没有人会说不应让受害人得到补救。受害人数目庞大这个事实，对受害人获取补救的权利，不应有任何影响。我们也怀疑美国的集体诉讼中所判给的损害赔偿金额多少，可能会与陪审团所判给的惩罚性损害赔偿有关。惩罚性损害赔偿和陪审团所判给的款项，在加拿大的民事司法体制中都不常见。
至于此风险的第二方面，共同及各别法律责任的法则有甚么影响，是一个应另作讨论的议题。为取得法律上的补救以享有法律权利而进行的程序，本身不是改变法律权利的正当途径。”17


	未能好好保障集体成员的权益
	“此点所关注的是集体诉讼未能充分保障集体成员的权益，而这又意味着集体诉讼未能充分保障公众利益。有此风险是因为集体成员通常只是诉讼中的小角色。如果原告代表人未有积极地对代表集体的律师发出指示，这宗‘无当事人’的诉讼便可能会令原告人的律师做出一些有问题的事情，例如只求自肥而不是保障集体成员的权益。此外，有部分代表原告人的律师对核证有异议，指这程序令人根本没机会个别索偿，故此会带来未必对集体成员公平的和解。如果原告人的律师的‘诉讼动机是希望只花少许功夫便能赚取可观的律师费’而被告人又希望能‘尽早并花费不多地达成和解’，以免支付巨额的交易成本，也免得持续诉讼带来反面宣传效果，便有可能会达成和解。此类和解‘可能会发出不恰当的阻吓讯号，浪费资源，并且鼓励日后出现更多的琐屑无聊诉讼。’再者，建议和解可能符合原告代表人的心意，但未有充分照顾到集体成员的权益。另一个风险，就是所判给的赔偿会是不均等，而结果便是不公平。这是因为为求减轻交易成本，赔偿方案通常是根据公式计算，可能未有充分顾及集体成员之间所受损害在性质和严重性方面的差异，结果可能会令集体中有部分成员获得超额赔偿而其他的却赔偿不足。”18
	“我们同意有需要采取预防措施，以确保涉及集体诉讼的条文能充分保障集体成员的权益，从而保障公众的利益。在作出各项建议之时，我们已把这个需要列为首要考虑。我们所建议采取的保障措施包括以下各项：由法庭扮演保护者的角色，程序进行期间如有重要事件发生即通知集体成员，注意代表集体的律师对集体成员的职责，让集体成员有参与的机会，原告代表人如表现欠佳可将之替换，以及计算个别赔偿的方法，可以是所判给款项总额的某个百分比或是个人所占的份数。”19

	
	“集体诉讼的另一副产品是除了诉讼代表之外，个别申索人所扮演的角色和所掌握的控制权，少不免会遭削减。个别诉讼人是无法以自己进行独立或单一诉讼一样的控制权去进行申索的。”20
	“伍尔夫勋爵（Lord Woolf）对此知之甚深，他在1996年曾有此评：‘要有效而又符合经济原则地处理集体诉讼，必然须为求诉讼整体得益更大而把个别诉讼人的权利削减、妥协处理或予以调整。’伍尔夫勋爵，Access to Justice Inquiry, Issue Paper （Multi-Party Actions, 1996），见〔2〕及〔2(a)〕。”21

	
	“集体成员会失去自主权和个人代表权”22
	

	
	
	“但重要的一点是必须强调，虽然进行集体诉讼的方式，会有可能不符合缺席的集体成员的最佳利益，但这不是充分理由可支持或要求法官或立法机关对集体诉讼此理念采取‘敌对’的态度。其实如果要保障缺席的集体成员的权益，有必要的反而是采用某些特别的保障措施╱程序，但这些措施╱程序在传统形式的法律程序中根本并不存在。”23

	讼费高昂，得不偿失
	“此处的论点是‘涉及损害赔偿的集体诉讼，惠及集体成员及社会的好处不多，但被告人、法院及社会所须付出的代价却很沉重。’这风险所基于的假定，是个别集体成员所得的好处往往微不足道。第二点则是事实上，进行集体诉讼的讼费可以极之可观。这些讼费，不但包括原告人律师及辩护律师的收费及支出，也包括发出通知及办理和解的费用，再加上被告人面对被判须支付损害赔偿的风险增加，故此有论点指出，从商业⻆度来看，‘即使并无证据证明被告人有法律责任，但案件的核证程序也会令他们别无选择唯有和解’。”24
	“美国的经验未有证明第一个假定属实。在兰德研究所审视的讼案中，集体成员所各自估计的损失分别很大。一般来说，每个人的损失款额都不高，并不足以支持他们个别提出诉讼，但往往也有数百或数千元之数。至于第二点，虽然进行集体诉讼的讼费可能确是可以极之可观，但讼费是否会高昂得令集体成员得不偿失，这问题当然最好是由准集体成员在选择是否加入集体时作答。”25


	
	“高昂的讼费是包括律师费在内”26
	

	择地行诉

	“此风险是集体诉讼律师会在某些法院提出诉讼，理由纯粹是他们相信某司法管辖区的法律或程序会让他们占战略优势，又或者是他们相信某一名法官最有可能会批给核证。由于集体诉讼可超越地理分界，亦即是集体诉讼往往可合法地在众多司法管辖区中的任何一个提出（包括本地，本国或跨国），此风险便更大。再者，正如兰德研究所指出：‘集体诉讼律师通常在选择诉讼地或审判地点方面，较一般诉讼案件的律师有更大的自由度’，故而能将交易成本推高：

‘在某些情况下，就涉及一州范围的案件提出集体诉讼的律师，可在州的任何一郡提出，而就涉及全国范围的案件提出集体诉讼的律师，实际上可在全国的任何一州或甚至在州的任何一郡提出。此外，集体诉讼律师经常可提出重复诉讼，并在同一时间进行。这些都是部署诉讼的强而有力工具，不单提供机会以便寻求有利的法律和有正面倾向的裁决者，也提供机会以对其他集体诉讼律师所提出的高风险诉讼维持（或夺取）控制权。’”27
	“我们同意兰德研究所的看法，可选择诉讼地会令原告人律师有机会竞逐诉讼的控制权。正如美国的情况一样，可选择诉讼地，或会让被告人‘找到可作为具吸引力的和解伙伴的原告人律师’。再者，集体成员的权益和公众的利益也可能未获充分照顾：‘诉讼地可以有多种选择，会削弱减法院对集体诉讼的控制权’。它能让‘代表原告人的集体诉讼律师和被告人，均可以为自己争取更好的交易，而这交易可以是也可以不是最符合集体成员的权益或公众的利益’。我们有必要找出可以减低此风险的方法。我们留意到有一项安大略省的判决，列出了一些基本规则，‘收拾乱局，把互相角力的律师在安大略省不同地方所开展的多重诉讼整理一番，令它们不致太混乱’。不过，法庭‘仍在费力解决如何控制在其地各省所开展的相关集体诉讼的问题’。如何解决跨司法管辖区的争论点，不在本研究计划的范围之内。加拿大统一法律议会（Uniform Law Conference of Canada）已通过采纳《法院司法管辖权及法律程序转移法令》（Court Jurisdiction and Proceedings Transfer Act）。这项法令把在普通法律程序中行使司法管辖权的理据合理化，并且提供机制把案件移送到最方便的诉讼地。加拿大统一法律议会，会是研究各种涉及集体诉讼的择地行诉问题和作出建议的适当团体。”28

	
	
	

	实体法有所改变

	“集体的大小，以及继之而生的如何处理为数这么多的个别申索所造成的事实和法律争论点此一问题（美国称之为‘处理能力’问题），已导致实体法有所改变。……美国的法院已有必要订立计算损害赔偿的新方法，因为集体成员的人数可能成千上万，甚至好几十万，要细视每一名个别成员的独立申索根本是不可能的事情。”29
	“澳大利亚所要考虑的问题，是时机是否已成熟，可订立没那么正式和刻板的规则去评估损害赔偿，令被告人无法利用传统机制来逃避对那些因广泛的错误行为而蒙受损失的人作出赔偿，但被告人有权对针对他们提出的申索抗辩，这项权益也是不能忽略的。我们必须在这两项互相角力的权益中取得适当的平衡。”30

	延迟取得法律上的补偿
	“由于潜在的法律责任大大加重，集体诉讼所面对的抗辩要比独立诉讼更为激烈，这可能会令原告人取得法律上的补偿的时间，要比假若他自己提出诉讼所本会取得此补偿的时间迟上一截。”31
	“这是假定原诉人本来会自己提出诉讼，但这个假定，也许在很多（即使不是大部分）案件中都是无充分理由支持的。原告人有时可能只可在虽或有延迟但仍可取得补偿与完全得不到补偿之间二择其一。”32

	带有惩罚的色彩
	“有一些评估损害赔偿的新方法，是计算被告人得自其非法活动的总款额，然后将之分派给提出申索的集体成员，而通常会有余数剩下。很多集体成员不会花功夫去索取此数，而其他的成员又有可能下落不明。法庭会下令把这多出之数拨作指定公众用途或拨入综合收入基金。集体诉讼的反对者，力言夺去被告人的不义之财具有惩罚作用，并且说阻吓和惩罚现已成为集体诉讼的真正目标；集体诉讼的结果是充公财产而不是作出赔偿。有人说集体诉讼程序已不再是民事法律程序而是充满刑事色彩，但被告人却未能享有刑事法所提供的特有保障（例如有权获得有陪审团的审讯，以及无合理疑点的证明）。”33
	

	
	“不当地使用民事程序，所用方式实质上是惩罚被告人。”34
	

	非属诉讼方的人也会受诉讼结果约束
	“一个经常提出的看法，便是只有那些有足够动机诉诸法庭的人才应该可以讨回赔偿。如某人收到一封附有支票的信件而因此获得一笔意外之财，原因纯粹是一名与他素不相识的人曾代他提出诉讼，有说法指这是滥用法庭的正当功能，并且不应把诉讼强加于那些未有选择或可能无意提出诉讼的人。法庭之所以存在，是为了排解有利害关系的争讼各方在法庭席前提出的确实纠纷，而不是广开财路让人可以得到意外之财。”35
	

	摧毁正当而又声誉良好的商业机构
	“集体诉讼的反对者指出，集体诉讼有可能会摧毁正当而又声誉良好的商业机构，但真正的坏人却是那些‘一夜失踪，抢先在法律及准原告人出招前逃逸的小经营商’。一夜失踪的经营商往往能逃过法律的制裁。”36
	“现实如此，诚属不幸，但承认此点不等于否定集体诉讼。一夜失踪者并非一手包办了所有的非法或不当企业活动。虽然某间公司向来声誉良好，但为甚么单要因为该公司平素奉公守法便不让那些今次受其所害的人有机会得到补偿？再者，就委员会所能确定，美国从未有任何公司是因集体诉讼而结业的。”37

	
	“有部分论者持极端的看法，说集体诉讼可能窒碍在澳大利亚营商：

‘如果商界未能在联邦、州及区域的层面游说议员修改法律，集体诉讼便更加窒碍在澳大利亚营商。’Clarke S and Williams G, 'Class Actions – A Growing Threat', Australian Financial Review (2004年3月11日)，第79页。”38
	

	进行集体诉讼的代价最后要由社会来付
	“裁决所带来的帐单，不论款额大小，总得有人来付。除非市场竞争非常激烈，否则被告人会把成本以更高的价格转嫁其他消费者，如果无法将之转嫁，被告人便可能会结业。另一个可能性，则是承保集体诉讼追讨赔偿的保险费会加在成本之上然后转嫁消费者。花在管理无建设性或防卫性的措施的时间以及花在诉讼本身的时间，费用都会加在成本之上。此外，集体诉讼中的法律责任风险，也可以对新计划和新技能起抑制作用，而这些新计划和新技能，若非受抑制本来是可能对消费者有好处的。”39
	“但为甚么有集体诉讼的威胁不会同样令人效率提高以免负上法律责任？可供集体诉讼进行成本╱得益分析的经验证据并不多，而公司一般对本身财政保密的做法也令人无法进行这种有意义的研究。本来某些消费者会因有问题的产品而蒙受个人损失，但采取行动以免产品出问题的成本如今却转嫁大众市民。不过，我们应否纯粹因为集体诉讼有可能会以此方式令其他市民也要分担讼费而不让人有机会透过集体诉讼来取得个人补偿呢？”40

	
	“如集体诉讼胜诉，可能会令供应商或制造商提高价格，以抵销预期申索。”41
	

	被告人在技术上违反法律
	“技术上违反法律，或因法庭所作裁决（例如关于某项法规的涵义）而令过往被认为是恰当的做法如今变为不当，均会造成法律责任。商界有可能是按行规或在咨询法律顾问及适当的政府机构后出于真诚而作出某种行为。集体诉讼所牵涉的法律责任，可以是极大的，与原告人所受的损失或被告人行为的不当之处不成正比。”42
	“不过，这些论点均忽略了一点，那就是如果情况相同，被告人也会在法律上对每一名选择提出诉讼的个别原告人负有责任。既然如此，为甚么被告人不应对那些为数众多的蒙受法律上可诉讼的损失的人负责？在细视之下，我们会发现投诉更多是针对实体法中的某个缺失而发，而被告人正是因这个缺失被裁定须负法律责任。实体法制定之时，法律体制中尚未有集体诉讼之设，故此非法行为须如何受罚和有甚么法律责任支付损害赔偿，都是按个人违反法律的情况而预计出来的。要解决问题，不一定是要否定集体诉讼，更可取的做法可能是修改实体法。实体法本身有缺失，并不是否定集体诉讼的理由。”43

	把不恰当的责任加诸于法官
	“举例来说，如何支付损害赔偿款项的问题，可能会为法官带来社会政策方面的难题，并且可能会令人怀疑法庭是否有能力足以审理所有互相⻆力的申索。”44
	

	法律申索只是表面上告一段落
	“另外还有多重的、独立分开的法律程序（例如某些个别申索可能须留待日后审理）……
	

	
	以原告人和被告人立场来看，诉讼结果都是独断的。”45
	

	涉及传媒
	“成功操纵传媒，大肆报道在某宗集体诉讼中所提出的申索，无疑可加重被告人的压力，令他不论申索可有充分理据也要作出和解。……
大部分处于此境况的被告人，不论负面的报道正确与否，都付不起生意遭其摧毁的代价。一旦容许此等事情发展至审讯阶段，而又没有有效的先发制人补救方法解决此类诉讼，则即使有被告人愿意承受诉讼所带来的经年累月痛苦，但为数也不会多。在这种情况之下，很多被告人会认为除了以可得的最佳条件进行谈判作出和解之外，也没有其他可行的办法。”46
	


附件3
香港采用选择退出制的集体诉讼机制
在人权和《基本法》方面的相关问题
《基本法》第三十五条：向法院提起诉讼
1.
采用集体诉讼“选择退出”机制可能令人关注到《基本法》第三十五条所订的向法院提起诉讼权利以及《公民权利和政治权利国际公约》（下称《国际公约》）第十四．一条所订的接受公正审问权利。《基本法》第三十五条的上半部订明：
“香港居民有权得到秘密法律咨询、向法院提起诉讼、选择律师及时保护自己的合法权益或在法庭上为其代理和获得司法补救。”
2.
《国际公约》第十四．一条的上半部（体现于《香港人权法案》第十条）订明：
“人人在法院或法庭之前，悉属平等。任何人……因其权利义务涉讼须予判定时，应有权受独立无私之法定管辖法庭公正公开审问。”
3.
《基本法》第三十五条明文保证香港居民有权向法院提起诉讼，而《国际公约》第十四．一条也暗示香港居民享有此保障。欧洲人权法院的判例法示明，《国际公约》第十四．一条的对等欧洲条文，赋予个人权利把涉及本身民事权利和责任的纠纷提交法庭裁决（Golder v UK
）。
4.
至于选择退出制是否涉及向法院提起诉讼的权利，爱尔兰法律改革委员会（Irish Law Reform Commission）有以下看法：
“最起码来说，可以争驳的一点便是向法院提起诉讼的权利，也牵涉一项相对和相反的不向法院提起诉讼的权利，换言之，就是不被迫诉讼的权利”。

5.
据我们所知，本地法院、英格兰法院或欧洲人权法院均未有任何案例主张爱尔兰法律改革委员会心目中的“不向法院提起诉讼”的权利。我们的初步看法是不论“不向法院提起诉讼”的权利是否存在，选择退出制确有涉及《国际公约》第十四．一条和《基本法》第三十五条。我们留意到就共通的争论点而言，集体成员即使不是诉讼一方，亦未有在诉讼中扮演任何积极角色，仍会受诉讼结果约束。如被告人在审讯时就共通的争论点获判胜诉，所有集体成员的申索即均告终絶。在某种形式上，集体诉讼限制了集体的个别成员向法院提起诉讼的机会，并且大幅度限制了他在进行独立申索方面的控制权。如果集体成员未有表明同意退出，集体诉讼的“选择退出”制，便很可能会被视为干扰个别成员根据《基本法》第三十五条及《国际公约》第十四．一条所享有的向法院提起诉讼的权利。在这方面来说，“选择加入”制可以处理有机会出现的人权问题，因为个别集体成员必须表明同意参与集体诉讼程序。
6.
关于此干扰是否有充分理由支持，梅丽朗教授的著作及其他评论文章，均有大量篇幅用于讨论选择退出模式及选择加入模式的正反理由，以及这两个模式在促进司法渠道畅通方面的成效。我们不打算详细讨论该等问题，而就探讨干扰是否有充分理由支持，我们假定采用选择退出机制，是因为它能更有效地促进司法渠道畅通，达到在节省法院资源方面的其他目的，并以一致的手法处理所有诉讼因由相类的申索。基于该项假定，我们看不到有任何原则性的人权理由足以反对采用选择退出模式。就探讨干扰是否有充分理由支持而言，我们会假定以采用选择退出模式来干扰一名缺席的集体成员的诉诸法庭权利，是为了达到某个合法的目的（例如促进司法渠道畅通）。
7.
余下要探讨的人权问题，便是干扰《基本法》第三十五条及《国际公约》第十四．一条所订明的向法院提起诉讼权利，是否与干扰所希望达到的目的相称。这个问题的答案，须视乎我们所建议订立的选择退出模式会采用甚么程序而定。
8.
选择退出制在人权方面引起关注，主要是因为个别集体成员未有明确表示同意，所以重要的是设定程序上的保障，以确保准集体成员会就集体诉讼和自己的选择退出权利收到足够通知。这又会带来一些问题，那就是(i) 退出通知应否是强制性的，(ii) 应否向个别集体成员发出个人通知，(iii) 通知书应如何送达，以及(iv) 通知书应述明何事。在这方面，我们留意到不同的司法管辖区对上述各项问题有不同的反应。我们认为可能有帮助的做法，便是找出在评核不同选择时须予考虑的各项相关原则。
9.
虽然《美国宪法》第十四条修正案所订的正当法律程序条款与《基本法》第三十五条及《国际公约》第十四．一条的用词不同，但参考美国最高法院在Philips Petroleum Co v Shutts案
 中所作的裁定（澳大利亚联邦法院在Femcare Ltd v Bright案
 中确认此项裁定），有助探讨此问题。在Philips Petroleum案中，法庭裁定：
“如果诉讼地所在的州，希望在一宗要求判给金钱损害赔偿或相类的法律济助的申索中，缺席的原告人会受判决约束，该州必须在程序方面提供最起码的正当法律程序保障。原告人必须收到通知，并且有机会（不论亲身或透过律师）陈词和参与诉讼。通知必须是最切实可行的通知，并且必须是在所有情况下，均是‘合理地刻意告知有利害关系的诉讼方诉讼仍悬而未决，以及让他们有机会提出反对’。通知应说明这是一宗甚么诉讼和各原告人在这宗诉讼中有甚么权利。此外，我们主张正当法律程序最低限度应规定缺席的被告人须有机会以签署‘选择退出’或‘要求不纳入’表格并将之交回法院的方式退出集体。最后，正当法律程序条款当然也要规定指定的原告人，必须在任何时间均能充分代表缺席的集体成员的权益。”

10.
规定须作出更广泛的通知（例如独立的个别通知），连同订立可在诉讼后期选择退出的程序，能为缺席的集体成员提供更佳保障。不过，规定须作出广泛通知会是费用昂贵，而且在某些案件中也可能会不必要地令法律程序有所延误。Philips Petroleum案所列明的原则可以提供一些指引，告诉我们甚么做法才有可能会被认为相称并因此而符合《基本法》第三十五条及《国际公约》第十四．一条。
11.
香港的民事司法制度现时有一些特色，在某程度上可能会干扰个人的诉诸法庭权利（例如时效期、规定须取得许可、须提供讼费保证等），但该等特色可达到正当目的（例如确保法律上的连贯性和终局性，以及确保法庭时间能更有效使用）。相同的考虑因素亦适用于选择退出机制：虽然这机制干扰缺席集体成员的诉诸法庭权利，但干扰是为了达到某个正当目的，而且程序方面亦已设有足够保障。我们认为，只要为选择退出模式而建议采用的程序，对于达到某个正当目的（例如促进司法渠道畅通）来说算得上是相称的做法，便可以采用“选择退出”模式。
《基本法》第六条及第一百零五条：财产权
12.
《基本法》第六条及第一百零五条保护个人的财产权。所出现的问题是选择退出模式可有抵触《基本法》第六条及第一百零五条所保证的财产权。
13.
《基本法》第六条订明“香港特别行政区依法保护私有财产权”。
14.
《基本法》第一百零五条订明：
“香港特别行政区依法保护私人和法人财产的取得、使用、处置和继承的权利，以及依法征用私人和法人财产时被征用财产的所有人得到补偿的权利。
征用财产的补偿应相当于该财产当时的实际价值，可自由兑换，不得无故迟延支付。……”
15.
在单格全诉香港特别行政区政府案中，夏正民法官信纳《基本法》第六条及第一百零五条只保护现有的财产权。他说道：
“本席认为，第六条及第一百零五条所提供的保护，只涵盖财产的现有权利，不包括预期会有的权利，即现时仍未成形的权利。简言之，第六条及第一百零五条所提供的保护，不涵盖实际上仅属预期之物。”

16.
在刘国辉诉律政司司长案
 及单格全诉律政司司长案
 中，高等法院首席法官马道立同意夏正民法官反驳两名上诉人基于《基本法》第六条及第一零五条所提出的论点。
 上诉法庭法官及终审法院法官所作出的多数裁决，均未有处理《基本法》第六条及第一百零五条的问题，而夏正民法官在单格全诉香港特别行政区政府案中所提出的看法，亦未有被上诉法庭或终审法院在刘国辉诉律政司司长案及单格全诉律政司司长案中所作出的裁决推翻。
17.
夏正民法官的看法，看来是符合欧洲人权法院根据《欧洲人权公约》第1号议定书第1条发展所得的判例法，而该条是保护财产权的。欧洲人权法院的做法是申索如要构成受第1条所保护的“拥有物”（possession），申请人必须能够证明自己在法律上有权享有所争议的经济利益，或者对可以享有该项利益抱有合理期望。

18.
例如在Stran Greek Refineries v Greece案
 中，为裁断申请人是否拥有相关的“拥有物”，法庭曾研究相关的当地判决和仲裁裁决，“是否令申请人得到一笔已充分证明是可予强制执行的债项”。
 法庭之后把该项判决与该项仲裁裁决区分开来，前者是一项初步裁决，作用只是让申请人怀有希望，相信所提出的申索会被认同，而后者则不然，是明确地承认了国家须负法律责任。根据希腊法例，仲裁裁决具有最终裁决的效力，并被视为可予强制执行，而且不得按案件的是非曲直提出上诉。欧洲人权法院故此断定，申请人根据仲裁裁决所具有的权利（而非根据判决所具有权利），构成第1条所指的“拥有物”。
19.
华特教授（AJ van der Walt）曾就18个司法管辖区中宪法对财产所提供的保护进行一项比较研究，发觉：
“一般都同意债项或权利，若要称得上是财产，就必须是以独立权利的形式而产生或确立，并且必须是凭借法规或法庭命令或合约法而归属于申索人。纯属预期之物或未来申索通常称不上是财产。”
 
20.
“选择退出”制容许原告代表人在未经集体成员明确表示同意的情况下展开集体诉讼，而涉及共通争论点的诉讼结果，不论是有利抑或不利于集体，成员均须受其约束。“选择退出”模式的这些特色，看来会影响那些未有积极参与诉讼的集体成员的申索权利。不过，如果是采用与《1976年澳大利亚联邦法院法令（联邦）》（Federal Court of Australia Act 1976（Cth））所用机制（此机制只适用于第IVA部
 生效后才产生的诉讼因由）相同的做法，我们便有道理说选择退出模式不会涉及《基本法》第六条及第一百零五条，因为诉讼权未有产生，而基于这个原因，现有的财产权也不会受到影响。由于建议采用的“选择退出”模式的适用范围是否如此狭窄，现时尚未明朗，所以在本报告书中，我们假定该模式不会影响《基本法》第六条及第一百零五条所保护的财产权。
征用财产
21.
在Weson Investment Ltd v Commissioner of Inland Revenue案
 中，上诉法庭裁定《基本法》第一百零五条不适用于合法征税。合法征税是受《基本法》第一百零八条规管。政府征税时，纳税人的财产必然会被征用，而且没有得到补偿的权利。上诉法庭裁定《基本法》第一百零五条英译本中的“deprivation”一字，意思是“expropriation”，亦即是中文本原文“征用”之意。真正为了评税和追收税项而采取的行动，即使后来被裁定是错的，也不属于《基本法》第一百零五条所指的合法征用财产的范围之内。

22.
这种诠释“征用”一词涵义的方法，原讼法庭在Harvest Good Development Ltd v Secretary for Justice & Ors案
 及Hong Kong Kam Lan Koon Ltd v Realray Investment Ltd (No 5)案
 中均有遵从，而上诉法庭在巫振汉诉渔农自然护理署案
 中，也是采用这种诠释方法。
23.
不过，在Fine Tower Associates Ltd v Town Planning Board案
 中，上诉法庭裁定，以《基本法》第一百零五条的中文本为准（如该条的中英文版本有出入，须以中文本为准
）对案件无影响，因为法庭在决定财产有否被征用时，会看实际情况而不是看外在形式；如果有关规定的作用是把财产的有意义经济价值剥夺净尽，则即使未有正式的征用行动作出，《基本法》第一百零五条所意指的征用亦已有发生。上诉法庭认为，久已为人接受的看法是对财产的使用有负面影响的行为，虽然算不上是正式征用财产，但在某些情况下也可以确当地称为征用，而财产被征用是可以得到补偿的权利。要确定是否有征用发生，法庭所看的是事情的本质而非形式。如果财产没有被正式征用，财产事实上可有被征用这个问题，在每一宗案件中均是一个事实和程度的问题：“通用的规则，最少会认为虽然可以对财产作出某程度的规管，但如果规管得太过分，规管便会被视为夺取。”

24.
如果应用上文第21及22段所提到的法庭诠译“征用”一词方式，我们可以提出争议，说建议采用的集体诉讼选择退出模式，不可以合理地视为政府“征用”财产。夏正民法官在Harvest Good Development Limited案中经征得华特教授同意而引用后者的说法如下：
“‘征用’（expropriation）一词……并不适用于所有司法管辖区的情况，也未能充分解释到所有司法管辖区的情况。当谈到涉及国家征用权的财产取用问题时，大部分属于英国传统的宪法所指的是强制取用（compulsory acquisition），而大部分属于德国传统的司法管辖区则指征用（expropriation），但两词的意思是大致上相同的。很多人都接受的理解方式，是征用和强制取用均规定国家须透过某种形式的征用或取用，确实取得财产或有所得益，故此如果国家破坏或夺取财产而本身无所得益，这行动并不是征用或强制取用。”

25.
由于“选择退出”模式可能令集体成员受法庭所作出的不利裁决（即驳回原告代表人所提出的济助申索的裁决）约束，“选择退出”模式可能会令集体成员无法就同一申索作诉，但在这种情况下失去的申索权利，看来不属于华特教授所讨论的征用和强制性取用的范围之内。

26.
如果采用上文第23段所扼要介绍的法庭诠释“征用”一词方式，我们可以提出争议，说集体诉讼的选择退出模式，基于它对集体成员的权利所造成的影响，并不构成事实上的征用。澳大利亚联邦法院合议庭在Femcare Ltd v Bright案
 中所作出的裁定，足以支持这个论点。合议庭在判决中作出总结，说选择退出程序对取用集体成员的财产没有影响，而财产的取用是受到澳大利亚联邦《宪法》第51条保护的。
 虽然据法权产（chose in action）可予以强制执行，但据法权产是不可以“使用”的。
澳大利亚的判例法
27.
澳大利亚《宪法》第51（xxxi）条，是关于国会就取用任何州或人的财产一事订立法律的权力。据彼得‧汉斯（Peter Hanks）观察所得
，第51（xxxi）条所持的看法，是正统的看法且从未受到质疑，而狄克逊法官（Dixon J）在Bank of New South Wales v Commonwealth 案中所表达的也是这种看法。他的说法如下：
“第51（xxxi）条有双重作用。在赋予联邦国会立法权力取用财产的同时，它亦订明行使该项权力的条件是必须为受影响的个人或州提供保障，令政府不能在不作出公平补偿的情况下干扰其财产权……由于有公平条件这个规定，第51（xxxi）条是透过禁止法律以不公平的条件取用财产，对政府的立法权力施加制约。”

28.
在Femcare案中，法庭曾研究《联邦法院法令》第IVA部中批准进行代表诉讼程序的条文，是否容许政府为澳大利亚《宪法》第51（xxxi）条所订明的目的而以不公平的条件取用财产。上诉人指出，根据《联邦法院法令》第IVA部中的相关条文，财产会以不公平的条件被取用，而澳大利亚《宪法》第51（xxxi）条不会批准这样做。上述取用，被指为是赋予诉讼代表权利“使用”集体成员的财产，而这项财产是一项据法权产，包含有集体成员在代表诉讼程序中针对答辩人作出的申索。上诉人提出争议，说财产被“使用”是提出诉讼的因由。法庭驳回这些论点，并裁定准许代另一人就该项据法权产作强制执行的条文，不可以说是让诉讼代表可使用该项据法权产，亦不可以说是牵涉到该项据法权产中的任何权益的让与，故此第51（xxxi）条未有遭违反。判决书的有关部分如下：
“108
赋予某人权利使用另一人的财产（不论是土地财产抑或实产），很可能涉及财产的取用。这种形式的取用，不是拥有权或所有权的取用，而是他物权（ius in re aliena）的设定，亦即是就他人所拥有的财产设定一项所有权权益，故此租赁权益与终身产权均属财产。在永久产权或无产权负担的拥有权中分割出一项使用的权利并把这项有限的权利赋予第三者，显然可以构成财产的取用。
109
不过，一项据法权产或义务并非可以‘使用’之物，但却可予以强制执行。虽则如此，如果未有转让作出，凡强制执行一项据法权产或义务是为了令其拥有人得益的，便说获授权代另一人强制执行该项据法权产或义务的人有该项〔据法权产或〕义务的‘使用’权，这是很牵强的说法，把原来用词的意思扯得太远了。说授予某人权力在庭上诉讼中代一项据法权产的持有人强制执行该项据法权产便是把其中的权益让与，这种说法是全无实据支持的。”

29.
上述裁定应以《联邦法院法令》第IVA部所订机制为背景来理解。在该机制下，要展开代表诉讼程序，必须先符合多项门槛规定和一些程序上的保障规定，以保留集体成员的选择自由。申请人所必须证明的事情，包括须证明有七人或以上的申索是针对对同一人的，并且须证明这些人的申索在法律上或事实上引致相当共通的争论点（第33C(1)(a)及(c)条）。此外，要求展开代表诉讼程序的申请或佐证文件，必须述明代集体成员提出的申索的性质（第33H(1)(b)条）。如果答辩人不但能证明未能确定所有集体成员的申索是否可以提出，而且能证明部分代集体成员提出的申索并非出于真诚又或者构成滥用法院程序，则第33C条所订的门槛规定被裁定已获符合的可能性不高。
30.
关于旨在保留集体成员的选择自由的第IVA部条文，虽然一般来说确是无须先经某人同意便可把他列为代表法律程序中的集体成员之一，但集体成员可以单是透过在法庭所定的最后选择退出日期之前的任何时间发出通知而选择退出代表诉讼程序（第33J(1)及(2)条）。按照第33J(3)条，选择退出的期限可以延展。第33T条订明，集体成员如认为诉讼代表未能充分代表集体成员的权益，是可以得到补救的。如有该等情况发生，法庭可以以另一名集体成员代替诉讼代表。
31.
在Femcare案中，澳大利亚联邦法院合议庭指出根据第IVA部提出的代表诉讼程序，不一定须向有代表的集体的成员发出个别通知：第33Y(5)条订明，除非法庭信纳向每一名集体成员发出个别通知是“合理地”切实可行而且并非“过分”昂贵，否则法庭可以下令不这样做。合议庭裁定，要断定就第33Y(5)条而言甚么才是“合理地”切实可行而且并非“过分”昂贵，法庭必须考虑代表诉讼程序的集体成员可能会承受的不利后果以及任何可能会得到的好处。合议庭认为，如果不利的裁决会对集体成员有重大影响，法庭显然更有可能会信纳发出个别通知是合理地切实可行而且并非过分昂贵。
32.
关于代表诉讼程序的好处，澳大利亚联邦法院合议庭说得很清楚：
“《联邦法院法令》第IVA部旨在强化司法渠道，方式是订立程序让合情合理的共通不满得到补救。这些程序有利于那些若非如此其申索便无法得到实际补偿的集体成员。规定在每宗案件中均须发出个别通知并不切实可行，但我们又需要向集体成员发出有效的法律程序通知，这方面的法律是希望能在两者之间取得平衡。……”

法庭指出代表诉讼程序虽然有可能带来驳回济助申索的不利判决，但也有可能带来判申索胜诉的有利判决。
33.
由于建议采用的“选择退出”模式所具有的特色与上文已作讨论的《联邦法院法令》第IVA部所订明者相类，要争辩说该模式会涉及剥夺（事实上或非事实上）个别群体╱集体成员的申索权利便会有困难。香港大律师公会同意，究竟选择退出制会否对《基本法》第三十五条及《香港人权法案》第十条所保证的权利构成理据充分的限制，是要看机制会采用甚么程序才能定夺的。公会认为有必要作进一步的研究和评估，特别是在通知规定、状书充分与否，以及可予准许的透露程度等方面。
34.
我们在第9章指出，在实施建议的集体诉讼机制之前必须先订出机制的详细设计。以现阶段来说，值得注意的是正如上文所论及，《联邦法院法令》第IVA部订立的通知机制经得起在Femcare一案中宪法上的挑战。至于“状书充分与否”，我们认为大律师公会是指状书是否载有足够的共通争论点，可以代表所有集体成员的情况。我们相信第9章建议采用的核证程序会有助筛除不适宜采用集体诉讼的案件。在这一点上，以下两项规定尤其重要：集体成员之间的权益和补救方法要有足够的共通性，以及集体诉讼须是解决有争议的问题的最适当法律工具。
35.
此外，大律师公会指出：
“如果香港的多方诉讼机制在设计上包含了由第三者出资的可能性、合计损害赔偿的判给，以及为被代表的群体管理合计的判给款项，因而令到法庭和律师的参与可能会受到质疑，指其工作是制定政策多于审理案件，助长诉讼多于就眼前的权利、责任或法律责任作出裁决，并且不可取地以私人执法代替公共执法，则便有可争议的余地，说香港特区法院‘审理案件’此一宪法用语，有可能会成为对在香港进行多方诉讼提出宪法挑战的基础。”
36.
我们考虑过大律师公会的意见。关于“由第三者出资”，第8章已决定有条件收费和诉讼出资公司并不适合香港。在多个不同的海外集体诉讼机制中，法庭有权判给合计的损害赔偿都是常见的特点，包括安大略、澳大利亚（联邦）、维多利亚等地的集体诉讼机制。维多利亚法院判给该等损害赔偿
 的权力，在Schutt Flying Academy (Australia) Pty Ltd v Mobil Oil Australia Ltd and another案
 中受到质疑，理据之一是这项权力改变了取得损害赔偿的实质权利（虽然此理据有别于大律师公会所提及者）。维多利亚最高法院的大多数法官，均确认为合计的损害赔偿而订的规定，他们的裁定之一是判给该等损害赔偿的权力没有改变实体法，而只是关涉到被告人可能须予采用的履行法律责任方式，并且提供了一种希望是较为简单廉宜的方法，把已妥为算定的损害赔偿支付给每一名集体成员。

公正平衡
37.
余下的问题是建议采用的“选择退出”模式能否通过“公正平衡”测试。虽然香港法庭至今仍未有正式采纳这个根据欧洲判例法发展而成的“公正平衡”测试，但以此准则测试《基本法》第六条及第一百零五条就不构成征用的干扰财产权所订的非明文规定，会是明智之举。在这个测试之下，任何此类干扰必须在社会的整体利益诉求（此类干扰原是希望能满足这些诉求）与个人权利须予保护的规定之间取得平衡。所采取的手段与所希望达到的目的之间的关系，必须是合理的。
38.
在Femcare案中，澳大利亚联邦法院合议庭指出，《联邦法院法令》第IVA部所订的代表诉讼程序方案，旨在强化司法渠道。另外值得注意的是在Lithgow v United Kingdom案
 中，欧洲人权法院曾研究为解决纠纷订立集体或多方机制的优点。
 在该案中，《1977年飞机及船只建造业法令》（Aircraft and Ship Building Industries Act 1977）为涉及赔偿的纠纷的和解事宜订立了一个集体机制。在这个机制之下，申请人公司的个别股东没有向仲裁审裁处提出诉讼的个人权利。法庭裁定这项施加于直接向法庭提出诉讼的限制，是为了达到某个正当目的（即是在政府推行大规模的国有化措施的情况下，希望能避免由个别股东所提出的大量申索和法律程序），而所采取的手段与所希望达到的目的之间的关系是相称的。
39.
这些判决均支持一个论点，那就是建议采用的“选择退出”模式确是为了达到正当目的。如果该模式订有门槛规定，并且设有程序上的保障，以保留集体成员的选择自由，而这些规定和保障，均可与《联邦法院法令》第IVA部所订明者相比，则该模式或会符合可以说是隐含于《基本法》第六条及第一百零五条的“公正平衡”规定。
F
附件4
在其他司法管辖区的集体诉讼中
应用“不便诉讼地”法则
英格兰与威尔斯
1.
在Spiliada Maritime Corporation v Cansulex Ltd案中，戈夫勋爵（Lord Goff）订明在英格兰与威尔斯应用“不便诉讼地”法则的理据：
“……法庭只会在下述情况以‘不便诉讼地’为理由而搁置法律程序：法庭信纳有另一具司法管辖权的诉讼地可供选用，而这个诉讼地是诉讼进行审讯的适当地点，即对于所有各方的利益以及伸张公义来说，诉讼在该处进行审讯是更为适当的。”

2.
在Connelly v RTZ Corporation PLC案
 中，上议院曾考虑“不便诉讼地”法则能否应用于被告公司要求搁置一名苏格兰原告人所展开的人身伤害法律程序的申请。该名原告人声称自己因在纳米比亚工作之故而患上癌症，故此要求获得损害赔偿。他曾在第一被告人（一间英国公司）旗下的一间纳米比亚子公司所经营的铀矿工作四年，三年后发现患上喉癌并进行了喉切除术。他在英格兰针对第一被告人及第一被告人旗下其中一间英国子公司展开法律程序，以对方疏忽为理由而要求获得损害赔偿，而他罹患癌症是由于对方未有提供合理的工作安全系统，令他在铀矿工作时可免受铀矿尘侵害。被告人以“不便诉讼地”为理由，向法院申请在英格兰搁置法律程序的命令。
3.
上议院驳回申请，并裁定实质公义未能在适当诉讼地（即纳米比亚）得以伸张，而只能在有适当资源可资运用的诉讼地才得以伸张。戈夫勋爵说道：
“故此本席首先要指出，最低限度作为一项通用的原则来说，法庭是不会单是因为原告人能证明自己在适当诉讼地无法得到法律援助之类形式的经济援助但在英格兰却可得到该类经济援助而拒绝批准搁置法律程序。……本席不认为适当诉讼地无法律援助之设，此点本身足以支持法庭以‘不便诉讼地’为理由而拒绝批准搁置法律程序。
……
虽则如此，本国可提供经济援助而适当诉讼地则不然，这一点在本案中却可以例外地列为相关的考虑因素。不过，问题仍然在于原告人能否证明在本案的特有情况下，如果他是在无经济援助之设的适当诉讼地进行诉讼，实质公义会否未能得以伸张。”

4.
上议院考虑到如果原告人未能获得专业的法律协助，案件所产生的争论点根本是无法得以审理，以及如果没有属科学范畴的专家证人提供证供，原告人的案件也无法可以开展到由法庭审理的地步等事实。如果案件是在英格兰审理，原告人便可以得到法律援助形式的协助，又或者可以与自己的律师达成按条件收费的协议。基于以上各项考虑因素，法庭所得的结论是不应以“不便诉讼地”为理由而行使酌情决定权搁置法律程序：
“本席信纳，考虑到诉讼的性质，这是一宗实质公义无法在适当诉讼地伸张但可以在有资源供原告人取用的本司法管辖区伸张的案件。”

5.
在Lubbe v Cape Plc案
 中，上议院考虑是否批准一宗由超过3,000名原告人（均为居于南非的南非公民）在英格兰提出的搁置法律程序申请。被告人是一间在英格兰注册的公司，旗下有多间南非子公司经营矿务、石棉加工及售卖石棉相关产品的生意。原告人向被告人提出申索，要求获得人身伤害和死亡的损害赔偿。法庭下令这些案件须以集体诉讼的形式进行。上议院裁定，南非明显是更适当的诉讼地。不过，如果申索人在南非无法讨回公道，而原因是没有资金（法律援助或按判决金额收费安排）可供动用，没有律师代表，没有专家提供意见，也没有既定的集体诉讼程序可资采用，申索人便可在英国以跨国公司设于其他司法管辖区的子公司所曾做过的事情，针对跨国公司设于英国的母公司提出集体诉讼程序。宾厄姆勋爵（Lord Bingham）说道：
“如果这些法律程序因南非有更适当的诉讼地而搁置，有可能出现的情况是原告人会没有办法取得专业代表和专家证供，但这些申索若要得到公平裁决，专业代表和专家证供却是不能缺少的。这会是等如不让原告人讨回公道。由于这些法律程序情况特殊而且不常见，原告人没有办法在南非进行申索直至案件审结为止，足以构成有力理据，让法庭可在Spiliada案测试的第二阶段拒绝批准在英国搁置法律程序。”

澳大利亚
6.
澳大利亚法院曾就“不便诉讼地”法则采用另一种做法。在Oceanic Sun Line Special Shipping Co v Fay案
 中，澳大利亚高等法院裁定，如果所选用的诉讼地与诉讼有重要联系（例如该诉讼地是交易地点，或该诉讼地的法律适用于案件所涉及的争论点其中之一，或在该诉讼地提起法律程序会为原告人带来合法和实质好处（例如被告人在该诉讼地有资产可供判决作强制执行之用）），则该诉讼地不能说是明显不适当。
 澳大利亚情况如此原因有三：“希望跟从既定的澳大利亚权威做法，认为原告人有权挑选诉讼地而法庭不得剥夺此权利，并且普遍不信任法庭的酌情决定权。”
 这种做法在Voth v Manildra Flour Mills案
 中得到确认。在该案中，澳大利亚最高法院拒绝采取“最合适的诉讼地”的做法，反而订立了其独有的“明显不适当诉讼地”测试：澳大利亚法院如发现自己是“明显不适当的诉讼地”，便会拒绝行使司法管辖权。
7.
有人曾描述澳大利亚的准则与英国的Spiliada案准则的分别如下：
“澳大利亚的准则倾向于让审讯在本地法院继续进行，因为要证明本地法院是‘明显不适当’的诉讼地，难度实际上会甚于以Spiliada案的准则来证明海外的替代法院是‘明显更适当’的诉讼地。如果发觉现有诉讼地对审讯来说是适当的，按照澳大利亚的准则，法律程序不得予以搁置，但按照Spiliada案的做法，只要有海外诉讼地是明显更适当的诉讼地，则仍然可以搁置法律程序。”

8.
采用这个“明显不适当诉讼地”测试，令澳大利亚法院在诉讼地的裁断上采取较严格的做法。一项于1999年进行的研究发现，在Voth案之后所裁决的51宗案件中，只有10宗（或大约19%）是有搁置法律程序的命令发出的。”

美国
9.
在Gulf Oil Corporation v Gilbert案
 中，最高法院处理了一宗因联邦地方法院决定应用“不便诉讼地”法则撤销纽约州的一宗侵权诉讼而引起的上诉。在此案中，一名弗吉尼亚州的居民在纽约州的联邦地方法院针对Gulf Oil提出诉讼，而后者是一间可在弗吉尼亚州和纽约州做生意的宾夕法尼亚公司。原告人指称被告人在运送汽油至其弗吉尼亚州货仓内的贮油桶和油泵时有疏忽而引致爆炸及火灾，故此向被告人追讨损害赔偿。地方法院纯粹是基于公民身分多元化的原则而对此案有司法管辖权（即是对某州公民与外地公民之间的诉讼有司法管辖权）。由于导致诉讼的事件全都是在弗吉尼亚州发生，纽约州地方法院应用了“不便诉讼地”法则并且撤销诉讼。地方法院的裁定虽然曾被上诉法院第三巡回审判庭推翻，但后来又被最高法院（按大多数法官的决定）重新确认，于是居于弗吉尼亚州的原告人，必须在弗吉尼亚州而不是纽约州进行诉讼。
10.
最高法院认为，法庭在行使其酌情决定权以裁断应否以“不便诉讼地”为理由撤销案件时，应顾及各种私人利益考虑因素和公众利益考虑因素。判决书中涉及此裁决的段落如下：
“‘不便诉讼地’法则不外乎是即使某项通用审判地法规的条文赋权法院可行使司法管辖权，但当有案件是强加于其司法管辖权时，法院仍可拒绝审理。……原告人有时会禁不住采取策略，迫使审讯在对手最为不便的地方进行，即使这样做会为自己带来一些不便。……
没有人试图将各种情况归类，以示在哪些情况下有理由批准或不批准或必须批准或不批准作出补救，这是明智之举。‘不便诉讼地’法则，在很大程度上是视乎原告人所作诉的法庭如何行使其酌情决定权……。
…… 如果既定结果所必须具备的因素组合和比重是难以预测或述明的，那么要指出哪些因素是须予考虑的却并不困难。其中一项须予考虑的利益，而且可能是最迫切须予考虑的利益，便是诉讼人的私人利益。重要的考虑因素计有：是否相对地容易取得证据资源；是否有程序可强令不愿意出庭的证人出庭和征得愿意出庭的证人出庭所需的费用；如果亲到现场查看对诉讼来说是适当的，则是否有可能这样做；以及所有其他可令案件的审讯容易、迅速及费用不昂贵的实际问题。此外，可能还有一些如果取得判决可否将之执行的问题。法院会考量这些考虑因素对公平审判的有利之处和不利之处，并会考量两者之间的比重。通常的说法是原告人有索偿的权利，但不得透过选择不便诉讼地，以令被告人须负担不必要的支出或面对不必要的麻烦的方式来‘缠扰’、‘骚扰’或‘压迫’被告人。不过，除非原告人所选择的诉讼地是极度不利于被告人，否则原告人的选择应该是很少会受到阻挠的。
…… 法院在应用‘不便诉讼地’法则时，公众利益也在考虑之列。诉讼不在原地审理而挤在讼务繁忙的中心等候处理，会为法院带来行政问题。陪审团所肩负的职责，是一项不应加诸与诉讼无关的社会大众的负担。在涉及众多人的事务的案件中，我们有理由把审讯安排在这些人所能见到和前往的地方进行，而不是在他们只能凭报道得知审讯情况的偏远地方进行。在原来地区解决地区性的争议，是符合地区利益的做法。安排多元公民身分的案件在符合必然管辖该案的州法律的诉讼地进行审讯，而不是在另一需解决各种法律冲突和面对陌生法律的问题的诉讼地进行审讯，也是恰当的做法。”

11.
在Piper Aircraft Co v Rayne案
 中，这些原则曾应用于涉及国际层面的情况。该案的有关情节如下：一架小型商用飞机于1976年在苏格兰坠毁，机师和5名乘客全部罹难，而各死者的后人均为苏格兰公民和居民。多宗过失致死的诉讼，是针对Piper Aircraft Company和Hartzell Propeller Inc而提出的。前者是肇事飞机的宾夕法尼亚州制造商，而后者则是肇事飞机的螺旋推进器的俄亥俄州制造商。案件最后移送宾夕法尼亚州中部地区审理。两名被告人均以“不便诉讼地”为理由动议撤销诉讼。地方法院基于Gulf Oil Corporation v Gilbert案中所订立的平衡私人利益与公众利益准则而批准动议，但上诉法院裁定“撤销诉讼絶非恰当，因为替代诉讼地的法律对原告人较为不利”，把这项裁定推翻。最高法院后来确认了地方法院撤销诉讼的裁定。重要的是，最高法院裁定当原告人或真正有利害关系的诉讼方是外国人时，对原告人的诉讼地选择有利的有力推定，在应用时便不会那么有力：
“上诉法院不接纳地方法院所采用的Gilbert案分析方法，也是错误的做法。上诉法院表明原告人对诉讼地的选择，在法庭的考虑因素中应占更大比重，并批评地方法院分析私人利益和公众利益的方法。不过，地方法院就原告人的诉讼地选择应得到甚么程度的重视所作出的裁定，却是一项恰当的裁定。……
地方法院承认通常会有有利于原告人的诉讼地选择的有力推定，而这个推定只在私人利益和公众利益均清楚表明审讯应在替代诉讼地进行时才会被推翻。不过，地方法院也裁定当原告人或真正有利害关系的诉讼方是外国人时，这个推定在应用时便不会那么有力。……
地方法院在居民原告人或公民原告人与外地原告人之间作出区分，是有充分理据支持的。……当原告人选择本土为诉讼地时，假定本土为方便诉讼地是合理的做法，但当原告人是外国人时，这个假定的合理程度便会大大降低。由于‘不便诉讼地’研讯的主要目的是确保审讯方便，外地原告人的选择的受重视程度便无须这么大。”

12.
再者，外地法院（在此案中指苏格兰法院）的法律，不像美国法律那么对原告人有利，此点本身不足以令案件得免被法庭以“不便诉讼地”为理由而撤销。最高法院对法律的情况说明如下：
“上诉法院裁定，原告人只需证明替代诉讼地所适用的实体法不像现有诉讼地所适用者那么对原告人有利，便可以否决要求以‘不便诉讼地’为理由撤销诉讼的动议，这个裁定是错误的。实体法或会有变，此点在‘不便诉讼地’研讯中通常不应占决定性的比重，甚至不应占重要的比重。”

13.
最高法院应用Gilbert案对私人利益因素的分析方法，确认地方法院所作出的结论并表示：“地方法院最后认为审讯若在苏格兰进行会出现较少证据方面的问题，并非不合理的做法。大部分相关的证据，发生的地点都是在英国。”最高法院对地方法院所得的结论表示支持，那就是无法起诉潜在的第三方被告人会产生一些问题，而这些问题显然支持在苏格兰进行审讯的做法。
14.
地方法院重新考虑了各项涉及公众利益的因素，最高法院在对此进行分析时认为其做法合理，理由如下：
“苏格兰在这宗诉讼中有很重大的利害关系。意外发生于苏格兰的领空。所有死者均是苏格兰人。除Piper和Hartzell之外，所有潜在的原告人和被告人均是苏格兰人或英格兰人。”

15.
最高法院驳回美国公民在确保阻吓美国制造商生产劣质产品一事上有利害关系的说法，并表示：
“如果此案的审讯是在美国法院进行，对制造商所起的进一步阻吓作用有可能是微不足道。如果此案是在这里审讯，法庭无可避免须花费大量时间和动用大量资源。美国在这宗意外事故中的利害关系，根本不足以构成充分理由支持法庭这样做。”

16.
就涉及外地原告人的美国案件而言，法庭在Piper Aircraft案中所作出的裁定，已被确立为裁断适当诉讼地的权威裁定：
“在二十多年之后，联邦法院和州法院均继续追随法庭在Piper Aircraft案中作出的指示：(1)给予外地原告人的诉讼地选择较少重视；(2)决定对原告人的申索来说，是否有适当的替代诉讼地；(3)应用Gilbert案的私人利益因素和公众利益因素；以及(4)预期上诉法院只会因为审判法院曾滥用酌情决定权才复核审判法院撤销‘不便诉讼地’申请的决定。”

美国近期的案例法
17.
美国近期有一些事件，是法院按照普通法的“不便诉讼地”法则禁止外国居民加入选择退出制集体诉讼的。
In Re VIOXX

18.
在这宗诉讼中，98名居于英格兰及威尔斯的原告人指称产品设计有毛病但生产商未有作出警告，以产品责任为因由在新泽西州提出诉讼，而他们在申索中还指称有以下事项：违反新泽西州《消费者诈骗法令》（Consumer Fraud Act）、违反明示保证、过失致死和尚存者权利，以及配偶权利的丧失。诉讼因由是怀疑长期服用VIOXX（一种用以治疗关节炎症状的药物）会增加心脏病发的风险。新泽西州高级法院上诉庭裁定，就实体法及程序法（以及损害赔偿）而言，英国均能为涉及产品责任的诉讼提供适当的替代诉讼地，故此以“不便诉讼地”为理由，撤销该批消费者所提出的人身伤害诉讼。
19.
原告人的论点是由于英国没有类似《消费者诈骗法令》的法令，故此可能并无理据支持他们基于明示保证遭到违反而提出的申索，至于基于配偶权利的丧失而提出的申索，亦因此而不会获得承认。法庭驳回此论点，并且指出：
“如果诉讼是在英国进行，原告人仍然可以极力提出他们那涉及严格法律责任的诉讼因由。这个诉讼因由，现时为英格兰与威尔斯所承认，并且是原告人指称对方须负法律责任的法律理据的主干。此外，原告人亦可极力提出因有人服用VIOXX致死而产生的诉讼因由，甚至乎可以极力提出涉及疏忽的诉讼因由。虽然原告人无法取得新泽西州的法定《消费者诈骗法令》所订明的济助，亦无法采用其他可能用得上的次要诉讼因由，但无法在某个外国司法管辖区采用某个特定的诉讼因由，并不足以令法庭无法应用‘不便诉讼地’法则以撤销诉讼。只要原告人在替代诉讼地仍能采用某个诉讼因由，我们便不能说在替代诉讼地无法进行某项特定申索，便足以令替代诉讼地成为有所不足的诉讼地。……
据我们所知，从未有先例仅因替代法院不承认基于配偶权利的丧失而提出的申索，便必须以一种不便的形式来维持司法管辖权。……我们认为，虽然原告人会无法取得其中一项损害赔偿作为补救，但在‘不便诉讼地’分析中让这么一个引伸而来的诉讼因由占有决定性的比重，是不合理的做法。在此案中，各项规管诉讼地裁断的原则确立已久，即使如此本末倒置也是无法弃此等原则而不用的。”

20.
法庭认为，英国的讼费转嫁机制，与“美国的讼费规则”（即“无讼费”规则）相比，并不会令原告人处于不利地位，故此不会令新泽西州成为适当或方便的诉讼地。法庭述明：
“我们又信纳，由于正如我们所描述一样，英国法院有酌情决定权可决定是否判令败诉方支付讼费，‘英国式’的讨回讼费做法不会令英国就‘不便诉讼地’的裁断而言，被裁断为不适当的诉讼地。……
一群英国居民声称在自己所居住的国家，侵权法、涉及损害赔偿的法律、关于资金筹措和讼费分配的规则，均有显然不足之处，故此令他们有权在法律和讼费安排均对他们较为有利的新泽西州讨回公道。总而言之，对于这个说法，我们难以接受。原告人提出这个论点，实际上是说英国为居于其国界以内的英格兰人和威尔斯人就排解纠纷所提供的诉讼地，并不是适当的诉讼地。我们不认为指称某国的诉讼资金筹措及讼费分配机制有不足之处，即可令人有门票可在别处寻求济助；我们反而认为作为一个改革法律或法院的课题，作出这种指称倒是有道理的。”

In re Factor VIII or IX Concentrate Blood Products

21.
在这宗诉讼中，一些患有血友病的英国居民，因使用某些凝血产品而感染人类免疫缺陷病毒或C型肝炎病毒，故此向该等产品的制造商提出诉讼。后者向法庭提出撤销诉讼的动议，理由是美国是不便诉讼地。上诉法院第七巡回审判庭裁定，英国法院可为诉讼提供适当的替代诉讼地。
22.
法庭认为，因选用替代诉讼地而令适用的法律有变以致不利于原告人，通常不是撤销被告人的“不便诉讼地”申请的充分理由。法庭裁定：
“直正的问题在于〔地方〕法院认为英国法院可为诉讼提供‘适当’替代诉讼地的结论，是否在其酌情决定权的范围内。我们认为它有此权限。Piper Aircraft案已经肯定了英国法律无须与美国法律相同，甚至乎对原告人的有利程度，亦无须与美国法律相同。Fairchild案的裁定〔英国上议院近日就因果关系的‘若非’原则所作出的一项裁定〕，表明了英国的最高级法院，最少曾在某一种情况下承认在此类案件中有需要更改这些严格的‘若非’规例。我们当然不知道英国法院会否在此案中应用Fairchild案所订立的原则，但要达至此程度的确定性并无必要（特别是英国法院所遵行的是普通法制度）。”

23.
类似本案的案件越来越多，关于如何筹措资金的问题，法庭认为英国与美国在讼费机制方面有分别，并不是撤销被告人的“不便诉讼地”申请的充分理由。法庭裁定：
“原告人提出争议，说如果诉讼在英国进行，他们会在资金筹措方面遇到‘极大障碍’，主要因为英国法制在律师费方面是采用‘败方付款’的规则，也因为用作赔偿的损害赔偿金额通常偏低。不过，有鉴于Piper Aircraft一案，我们不认为在律师费方面采用另一种费用转嫁规则，可以不利于撤销申请。原告人败诉的机会太大（对于那些不喜欢冒风险的原告人来说，败诉机会甚至有可能是30%或40%），英国的讼费规则显然对他们不利。但我们相信这一种不利于原告人的不同法制之间的差别不太重要。事实上，美国所采用的处理律师费做法，几乎是独此一家，所以如果我们为了这个原因而裁定撤销申请是错误的做法，我们便会有完全摧毁不便诉讼地法则的风险。”

In re Royal Dutch/Shell Transport Securities

24.
美国新泽西州地区的地方法院，在一宗指称被告公司诈骗证券的集体诉讼中，把购入被告公司证券的非美国买家全部摒除于外。地方法院的法官，采纳法院所委任的特委聆案官所作出的裁决，裁定被告人就公司的石油和天然气储备重新分类所作出的行为，最多只能算是被告人在报告自己于美国已确证的石油和天然气储备时为进行被指称的诈骗行为而做的准备工作，故此法庭在非美国证券买家就证券所提出的申索之上，缺乏标的事项以行使司法管辖权。
25.
法庭采用了司法管辖区行为测试。该项测试规定在美国的行为与所指称的诈骗之间必须有关连，而法庭认为，“关连”可以是指“显示有直接因果关系，……〔以及〕国内行为最低限度必须是对该项诈骗有重要性和关键性。”
 法庭在复核特委聆案官就事实所作出的裁断时，裁定：
(a)
蚬壳公司（Shell）对公众所作出的披露，全部均是在欧洲作出的，而关于石油和天然气储备的计算、复核及审批，亦是在公司设于荷兰的总部进行的；
(b)
蚬壳公司设于纽约的投资者关系部门，未有参与公布公司有多少石油和天然气储备的准备工作，亦未有处理提交给美国证券交易委员会的文件；
(c)
蚬壳公司在美国所曾参加的股东及分析员大会，全都没有欧洲的分析员或投资者参加，会上亦没有发布关于已确证的石油和天然气储备的资料；及
(d)
蚬壳公司旗下多间以美国为基地并且是专门负责深海勘探以及技术研究和开发的服务机构，并无报告或备存关于已确证的石油和天然气储备量资料。

26.
法庭故此同意特委聆案官的裁断，认同蚬壳公司在美国的活动，对被指称向非美国买家所作出的诈骗来说，只属准备工作，并非不可或缺。法庭于是拒绝就非美国买家的申索行使司法管辖权。
27.
法庭在撤销非美国买家的申索时，已得知诉讼各方已签订和解协议，并将之送交荷兰的阿姆斯特丹上诉法院存档，而这份协议将可以平息非美国买家的所有申索，已提出的和未有提出的均包括在内。按和解协议各方的共同请求，蚬壳公司要求阿姆斯特丹上诉法院宣布，和解协议依据荷兰的《集体财务和解法令》（Collective Financial Settlement Act）对所有非美国买家有约束力。法庭表示：
“法庭又强调，和解协议有约束力，并不表示非美国买家没有其他途径就所声称受到的伤害追讨赔偿。值得注意的是，非美国买家可透过在阿姆斯特丹上诉法院庭上签订的和解协议追讨赔偿，或透过在各自所属的司法管辖区内可供采用的程序追讨赔偿。因此，此处所得的裁决结果无损非美国买家的权利，并且最终可发挥保护‘美国法院的宝贵资源’的作用。”
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� 	由最高人民法院于1992年7月14日颁布，并于同日生效。


� 	根据帕尔玛（Michael Palmer）与习超合着的“Collective and Representative Actions in China”（为牛津大学的集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月）第2页所述，在《民事诉讼法》下有大概三类“集体诉讼”，即“无代表人的集体诉讼”（《民事诉讼法》第五十三条）、“有代表人的集体诉讼”而在起诉时“诉讼人数目已经确定”（《民事诉讼法》第五十四条）及“有代表人的集体诉讼”而在起诉时“诉讼人数目尚未确定”（《民事诉讼法》第五十五条）。以下段落将会集中研究《民事诉讼法》第五十五条的条文。


� 	“诉讼标的是同一种类、当事人一方人数众多在起诉时人数尚未确定的……”。


� 	梁书文：《民事诉讼法适用意见新释》（中国法制出版社），第104页；及唐德华（主编）：《新民事诉讼法条文释义》（人民法院出版社），第106–107页。


� 	“……人民法院可以发出公告，说明案件情况和诉讼请求，通知权利人在一定期间向人民法院登记……”。


� 	梁书文：《民事诉讼法适用意见新释》（法制出版社），第110页。


� 	这宗案件未经汇报，但其探讨及评论则见于以下文章：吴飞：“从清华‘200卡’案件评中国集团诉讼”《法学》，1999年第10期，第60-64页。在该案中，22名大学生因中国邮电电信管理总局、北京市邮电电信管理总局及湖北省邮电电信管理总局未有提供服务而向这三家机构申索损害赔偿。各原告人向北京市西城区人民法院申请根据《民事诉讼法》第五十五条发出公告，通知其他受害人登记其申索。


� 	“……公告期限据具体案件的情况确定，最少不得少于三十日”。


�	《〈中华人民共和国民事诉讼法〉释论》（中国政法大学出版社出版），第81页。


�	“……向法院登记的当事人，应证明其与对方当事人的法律关系和所受到的损害……”。


� 	梁书文：《民事诉讼法适用意见新释》（法制出版社），第112页。


� 	“……证明不了的，不予登记，当事人可以另行起诉……”。


� 	“……向人民法院登记的权利人可以推选代表人进行诉讼；推选不出代表人的，人民法院可以与参加登记的权利人商定代表人……”。


� 	“……协商不成的，也可以由人民法院在起诉的当事人中指定代表人……”。


� 	“……第五十五条规定的代表人为二至五人，每位代表人可以委托一至二人作为诉讼代理人……”。《民事诉讼法》第五十八条规定，诉讼的一方当事人可以委任一至二人为“诉讼代理人”。


� 	“……代表人的诉讼行为对其所代表的当事人发生效力，但代表人变更、放弃诉讼请求或者承认对方当事人的诉讼请求，进行和解，必须经被代表的当事人同意……”。


� 	“……人民法院作出的判决、裁定，对参加登记的全体权利人发生效力。未参加登记的权利人在诉讼时效期间提起诉讼的，适用该判决、裁决”——第五十五条。


� 	“依照《民事诉讼法》第五十五条审理的案件不预交案件受理费，结案后按照诉讼标的额由败诉方交纳”。


� 	帕尔玛与习超合着的“Collective and Representative Actions in China”（为牛津大学的集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月），第15页。


� 	由最高人民法院在1989年7月12日颁布，于1989年9月1日生效。“依照民事诉讼法第五十五条第四款的规定，未参加登记的权利人向人民法院申请执行的，按《人民法院诉讼收费办法》第八条第(一)项的规定交纳申请执行费。”


� 	帕尔玛与习超合着的“Collective and Representative Actions in China”（为牛津大学的集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月），第17页。


� 	记录于国家法规数据库（由国家信息中心运作）的经汇报案件有：


(i)	景连喜等51户虾农诉中晨公司等在建港吹填作业中回水污染其养殖水源损害赔偿案；


(ii)	程学文等146户养殖户诉焦作市粮油运输综合公司富达养殖厂利用虚假广告诱使签订的合同无效纠纷案；


(iii)	周迪武等34人诉衡阳市飞龙股份有限公司按原定优先股股利率支付股息纠纷案；


(iv)	陈百谦、秋里焕等832人诉哈尔滨市道里区太平镇人民政府购销玉米种子质量纠纷案；及


(v)	刘先锋等44户农民认为盐亭县黄甸镇人民政府违法加重农民负担案。


� 	规管民事诉讼案件的常规程序的个别方面还有其他的法律和规例，例如《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》（于2002年4月1日颁布）。


� 	[2002] SGHC 278（High Court）; [2003] 3 SLR 307（Court of Appeal）。另见彭士立（Jeffrey Pinsler）教授（2007年）的“Responses to Questions on Class Actions and Group Litigation”（向集体诉讼全球化会议提交的国家报告）。


� 	《新加坡法律界发展委员会最后报告书》（Final Report of the Committee to Develop the Singapore Legal Sector）（2007年9月），第3.28段。


� 	《新加坡法律界发展委员会最后报告书》，同上，第3.19段。


� 	《新加坡法律界发展委员会最后报告书》，同上，第3.20段。


� 	见新加坡律政部（Ministry of Law）在2007年12月7日发表的新闻稿﹕�http://app2.mlaw.gov.sg/News/tabid/204/ctgy/Press%20Release/currentpage/4/Default.aspx?ItemId=95


� 	见律政部于2011年10月27日致小组委员会秘书的电邮。


� 	南非法律委员会，Report on the Recognition of Class Actions and Public Interest Actions in South African Law（1998年），第88号研究计划，第1.2.1段。


� 	该委员会在报告书（第24页）建议将“公众利益诉讼”界定为“一名代表为普罗大众的利益或为某部分公众的利益但不一定为自己的利益而提起的诉讼。虽然公众利益诉讼是为他人的利益而提起，但法庭就该类诉讼而作出的判决对这些人并无约束力（依据已判事项法则）。”关于在南非宪法第38条下公众利益诉讼中的起诉权规则的应用所存在的问题，讨论见Clive Plasket所撰的“Representative Standing in South African Law”（为牛津大学的集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月）。本报告书以下段落的讨论将会针对该委员会就集体诉讼而提出的建议。
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� 	见以下例子：Attis v Canada (Minister of Health) [2007] OJ No 2990，第11段(SCJ) (QL)。亦见Roy Millen,“Addressing the Merits of a Proposed Class Proceeding in Advance of Certification”，Class Action V：4（2007年7月）第367页。作者认为“针对案件理据的核证前动议，已成为精简所建议的集体诉讼程序的重要工具，藉以减少由核证过程及其后事宜所必然造成的费用浪费、时间拖延及结果不明朗的风险。”


� 	首席法官荣克勒（Winkler）评论W A Bogart、Jasminka Kalajdzic与Ian Matthews合着的、名为“Class Actions in Canada: A National Procedure in a Multi-jurisdictional Society?”（见前文）的论文稿时发表的意见。90天规则是很多集体诉讼法规所共有的，包括安大略的《集体诉讼程序法令》第2(3)条及不列颠哥伦比亚的《集体诉讼程序法令》第2(3)条。


� 	W A Bogart, Jasminka Kalajdzic and Ian Matthews,“Class Actions in Canada: A National Procedure in a Multi-jurisdictional Society?”为集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月，第32页。


� 	在例如是关于药物或烟草产品责任的案件中，个人争论点并不占主导地位，而避免调查个人在医疗方面的争论点，其实往往不能真正节省资源。


� 	贺捷思，“Global Class Actions Project Country Report: England and Wales”，为集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月，第30页。


� 	在这一方面，可参考Thomas E Willging, Laurel L Hopper and Robert J Niemic, Empirical Study of Class Actions in Four District Courts: Final Report to the Advisory Committee on Civil Rules（Federal Judicial Center，1996年）中载述的研究结果，第22-23页。该报告亦表示：“与非集体形式的民事案件比较，集体诉讼所需时间并非如惯常般较长。整体而言，在〔所研究的〕四个地区的其中三个，集体诉讼由提起至处理完毕所需时间的中位数，是其他民事案件的两至三倍；而在第四个地区（佛罗里达州），集体诉讼所需时间多出中位数大约四个半月。”（第19页）


� 	Nicholas M Pace,“Class Actions in the United States of America: An Overview of the Process and the Empirical Literature”，为集体诉讼而化会议而拟备的报告，2007年12月，第93-4页。


� 	莫拉比图，澳大利亚集体诉讼机制经验研究，第一号报告书：Class Action Facts and Figures（2009年），第二号报告书：Litigation Funders, Competing Class Actions, Opt Out Rates, Victorian Class Actions and Class Representatives（2010年）。


� 	莫拉比图，出处同上，第一号报告书，第20页。


� 	梅丽朗，“From Representative Rule to Class Action: Steps Rather Than Leaps”，（2005年）24 CJQ 424，第445页。


� 	在本章末的表1及表2，分别列出支持与反对引入集体诉讼机制的回应者名单。另有六名反对机制的回应者表明不希望名列于本报告书内。


	根据另一项由David Webb进行的网上意见调查，回应者中有243名赞成容许在香港提出集体诉讼，有14名反对，一名未能决定。在国际人权频道（International Human Rights Channel）的调查中，有八名回应者认为现行规则已足以保障公众可享寻求司法公正渠道的权利，但有43名回应者不同意。


� 	例如：香港工业总会、香港总商会、罗兵咸永道会计师事务所、香港会计师公会、高伟绅律师行等。


� 	《竞争条例草案》：http://www.legco.gov.hk/yr09-10/chinese/bc/bc12/general/bc12.htm


	《最低工资条例》（第608章）：http://www.hklii.hk/hk/legis/ch/ord/608/


	虽然《最低工资条例》（第608章）所引起的争议主要是由劳资审裁处或小额薪酬索偿仲裁处审理，但劳资审裁处可拒绝审理案件，并将有关申索移交高等法院原讼法庭等审理。


� 	例如：罗兵咸永道会计师事务所、经济动力、香港零售管理协会、路伟律师行、香港总商会、香港工业总会、香港会计师公会等。


� 	见第3章内“集体诉讼机制的潜在风险”和“美国的经验与香港的相关之处”标题项下。


� 	莫拉比图，出处同上，第二号报告书，第13页。


� 	莫拉比图，出处同上，第二号报告书，第16页。


� 	第二号报告书，第17-18页。


� 	第二号报告书，第21-22页。


� 	莫拉比图，“Australia's Experience with Class Actions”(2007年)，第11页。


� 	第3.35段。


� 	澳大利亚联邦，众议院，国会辩论，1991年11月26日，3284-3285。


� 	第一号报告书，第20页。


� 	卡拉杰，Access to Justice for the Masses? A Critical Analysis of Class Actions In Ontario（2009年）（多伦多大学法律硕士论文）。


� 	http://www.cba.org/ClassActions/main/gate/index/default.aspx


� 	Bogart, Kalajdzic and Matthews,“Class Actions in Canada：A National Procedure in a Multi-jurisdictional Society?”（为集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月），第32页：“然而，大部分代表原告人的律师同意，集体诉讼程序在很多方面，包括聆讯编排、时间表的执行、程序性质的动议等，都需要法官的协助。”


	http://www.law.stanford.edu/library/globalclassaction/PDF/Canada_National_Report.pdf


� 	莫拉比图，“Australia's Experience with Class Actions”（2007年），第11页。


� 	见本章内“对社会的好处”标题项下。


� 	例如：香港会计师公会、长江实业(集团)有限公司、经济动力及香港零售管理协会。


� 	见新西兰法院网站：


	http://www.courtsofnz.govt.nz/about/system/rules_committee/projects/Rules-Committee-note-on-class-actions-30-7-09.pdf


� 	司法部长西门‧包尔（Simon Power）的发言人说，政府会在其他优先事项容许的情况下，审议和推展有关法案，但就此事并无时间表；有关报道见以下网页：


	http://www.interest.co.nz/news/slow-progress-class-actions-bill-may-stymie-exception-fee-case-against-banks


� 	http://www.lawlink.nsw.gov.au/Lawlink/Corporate/ll_corporate.nsf/pages/LL_Media_Centre_ attorney_general_2010#c_action


� 	见新南威尔士律政部长2010年10月21日的新闻稿：


	http://www.lawlink.nsw.gov.au/lawlink/Corporate/ll_corporate.nsf/pages/LL_Media_Centre_�attorney_general_2010#class_action


� 	香港会计师公会、罗兵咸永道会计师事务所、高伟绅律师行等。


� 	例如：香港银行公会、香港大律师公会、长江实业(集团)有限公司、香港总商会、香港零售管理协会等


� 	民事司法委员会，Improving Access to Justice through Collective Actions（2008年）。司法部的回应全文，见于以下连结：�� HYPERLINK "http://www.justice.gov.uk/publications/docs/government-response-cjc-collective-actions.pdf" ��http://www.justice.gov.uk/publications/docs/government-response-cjc-collective-actions.pdf�


� 	咨询文件，建议7(3)。


� 	见第8章内“消费者诉讼基金”标题下的进一步讨论。


� 	咨询文件，第1.34-1.35段。


� 	见证券及期货事务监察委员会于2009年7月22日发出的新闻稿：�http://www.sfc.hk/sfcPressRelease/TC/sfcOpenDocServlet?docno=09PR100


� 	关于是否采纳一个名为“regulation plus”的规管模式的问题，将会由专责有关界别的政府部门决定，但这个模式或许能够以更具成本效益的方式处理大量的小额申索案件。举例说，规管机构可命令一名零售商向所有受影响的消费者（只要能证明曾有购买之举）作全数或部分退款。这样做与集体诉讼相比，耗费和风险都小很多，特别是当个别人士的申索只涉及数目极小的款额。


� 	[1990] 2 AC 605.


� 	如他能证明以下事项，则无须承担法律责任——


(a)	在该份招股章程交付注册前他已以书面撤回其同意；或


(b)	在该份招股章程交付注册后及在根据该章程作出分配前，他已书面撤回其同意，并就撤回以及撤回的原因发出合理公告；或


(c)	他有资格作出该项陈述，且有合理理由相信，以及直至分配股份或债权证时，他仍相信该项陈述乃属真实。


� 	HCA 390/2005.


� 	[1990] 3 ALL ER 321。在本案中，原告人已透过供股购买了股份，但其后依赖招股章程及中期报告而在证券市场增购了股份。


� 	http://www.fstb.gov.hk/fsb/chinese/ppr/consult/doc/consult_iec_fdrc_conslusion_c.pdf


� 	第一号报告书，第25-26页：按Brendan Sweeney教授在表17的分类。


� 	卡拉杰,，Access to Justice for the Masses? A Critical Analysis of Class Actions In Ontario（2009年）（多伦多大学法律硕士论文），图1。


� 	立法会，财经事务委员会与《证券及期货条例草案》及《2000年银行业（修订）条例草案》委员会代表团，《英国及美国的金融制度研究报告书，根据2001年4月进行的海外职务访问的结果拟备》（2001年6月）（立法会CB(3) 866/00-01号文件），第7.32段。


� 	财经事务及库务局，《设立投资者教育局及金融纠纷调解中心的建议》咨询文件（2010年2月），第II部第1.5段。


� 	第一号报告书，第3页：“第IVA部法律程序提起后，以后述三种方式予以解决：申请人自行中止法律程序（39-17.8%）；不再以第IVA部法律程序继续（26-11.9%）；法庭作出申请人╱集体胜诉的判决（16-7.3%）。”


� 	Bogart, Kalajdzic and Matthews,“Class Actions in Canada: A National Procedure in a Multi-Jurisdictional Society?”（为2007年12月在牛津大学举行的集体诉讼全球化会议而写的报告），第21页。


	http://www.law.stanford.edu/library/globalclassaction/PDF/Canada_National_Report.pdf


� 	见第3.3 – 3.9段。


� 	在拟备咨询文件的回应书之前，路伟律师行曾征询其在不同界别的客户的意见，这些界别分别是金融机构、银行、商品交易行、保险公司、会计师事务所、零售公司、建筑公司等。该律师行的客户会较为接受设立一个多方诉讼机制的建议，但前提是有了这个机制后，便不再需要有各个行业的现有机制，即使这意味他们将会面对单一宗特大但可处理的诉讼。


� 	Bogart, Kalajdzic and Matthews,“Class Actions in Canada: A National Procedure in a Multi-jurisdictional Society?”（为集体诉讼全球化会议而拟备的报告，牛津大学，2007年12月），第35页。


	http://www.law.stanford.edu/library/globalclassaction/PDF/Canada_National_Report.pdf


� 	卡拉杰，“Class Actions in Canada：Country Report Prepared for The Globalization of Class Actions Mini-Conference”（牛津大学，2008年12月），第10页。


	http://www.law.stanford.edu/library/globalclassaction/PDF/Canada_Country_Report%20Update.pdf


� 	卡拉杰，Access to Justice for the Masses? A Critical Analysis of Class Actions In Ontario（2009年）（多伦多大学法律硕士论文）。


� 	“寻求司法公正的渠道一词在本文中的定义，其范围不限于指法庭程序的渠道。此词也牵涉一些基本概念，例如程序上的公平、透明的过程，以及实质公义，而落实这些概念可以是透过向集体成员作出有实际意义的赔偿，或是揭露和遏制非法的行径。……集体诉讼之所以能够强化寻求司法公正的渠道，不单止因为它能消除诉讼的经济障碍，而且因为它能揭露一些前所未闻的祸害，这些祸害正正影响到社会上无权无助的一群，也就是最需要寻求司法公正渠道的人。从集体成员的角度来看，此词也必然要求通往这渠道的程序须是公平的。集体成员所获赋予的有限度参与权利，必须是真实的权利：让他们在有实际意义和知情的情况下，有机会提出异议或选择退出，以及有渠道可获得直接的赔偿或参与其所能处理的申索程序。”


� 	另见第2章内“英格兰与威尔斯”标题项下。


� 	在第9章内“消费者案件”标题下将作进一步讨论。


� 	贺捷思，“Global Class Actions Project: Summary of European Union Developments”，为集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月，第8页。


� 	司徒克与其他人合着的An Analysis and Evaluation of Alternative Means of Consumer Redress Other Than Redress Through Ordinary Judicial Proceedings（Catholic University of Leuvan，2007年1月17日，于2007年4月发表）及其摘要，第5-15页。这是一项重要的研究，涵盖欧盟每个成员国加上美国、加拿大及澳大利亚就现有机制的各种形式而拟备的报告。


� 	见《2005年最高法院（一般民事诉讼程序）规则（维多利亚）》第50.07号命令。


� 	例子见《2005年最高法院（一般民事诉讼程序）规则（维多利亚）》第50号命令。


� 	(1991) 72 FCR 1.


� 	见Wilcox M,“Class Actions in Australia”（在澳大利亚联邦法律会议上呈述的文件，墨尔本，2003年）第7-8页，于D Grave与K Adams合着的Class Actions in Australia（Thomson, 2005年）第323页中引述。


� 	[2003] VSC 212.


� 	亦见上文的《联邦法院法令》第53A条。


� 	亦见基尔勒法官在Johnson Tiles Pty Ltd v Esso Australia Pty Ltd (No 2) [2003] VSC 212案第〔85〕页中意思相同的评论。


� 	见Slater & Gordon律师事务所在其网站（� HYPERLINK "http://www.slatergordon.com.au" ��www.slatergordon.com.au�）公布的新闻稿及股东通知书。


� 	终审法院首席法官辖下民事司法制度改革工作小组，《民事司法改革最后报告》（2004年），第798段。


� 	同上，第799-800段。


� 	[2004] 4 All ER.


� 	上文引述的案件，[2004] 4 All ER，第11段。


� 	民事上诉案件2007年第252号，2008年8月8日，第100段。


� 	上文引述的民事上诉案件2007年第252号，第106段。


� 	下文的例子是爱尔兰法律改革委员会在其Multi-Party Litigation（2005年，报告书LRC 76-2005）中第1.11-1.12段提供的。


� 	见莫拉比图在“An Australian Perspective on Class Action Settlements”（2006年）69(3) Modern Law Review第347页中的讨论，亦见Peter Cashman, Class Action Law and Practice（2007, The Federal Press），第348-400页。


� 	[2002] VSC 457, [4].


� 	莫拉比图，“An Australian Perspective on Class Action Settlements”（2006年）69(3) Modern Law Review 347，第380-382页。


� 	见梅丽朗的The Class Action in Common Law Legal Systems, a Comparative Perspective（2004年，Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing）第397-8页中对这些考虑因素的讨论。


� 	包括证券及期货事务监察委员会的《就雷曼迷你债券事件引起的事项向财政司司长呈交的报告》（2008年12月），第35.5段以及香港金融管理局的《香港金融管理局就分销与雷曼集团公司相关的结构性投资产品的事宜提交的报告》（2008年12月31日），第 8.49段。


� 	民事司法委员会，Improving Access to Justice through Collective Actions（2008年）。司法部的回应全文见于：http://www.justice.gov.uk/publications/docs/government-response-cjc-collective-actions.pdf


� 	关于案件管理及核证的建议，可参看咨询文件及本报告书的第9章。


� 	香港大律师公会说：“任何新猷如果能够促使寻求司法公正的渠道更为畅通，以及能够便利在法庭提出合法的民事申索，香港大律师公会原则上予以支持。公会相信，寻求司法公正的渠道不应因民事程序中的不足或局限性条文而受到妨碍。公会得指出，寻求司法公正也可透过规管权力的行使，或藉其他途径（例如解决纠纷的另类办法）而得以达致。……


	公会认为，小组委会会应进一步探讨将改革建基于《高等法院规则》第15号命令第12条规则的机制，并将‘为多方诉讼引入一套全面的机制’一事视之为扩大、延伸或补充第15号命令第12条规则中关于代表诉讼的条文，而非取代之或与之完全割离。”及


	“然而，公会就小组委员会的其他建议提出进一步意见，前提是需要寻求引入的机制应是以规则为本的‘多方诉讼的全面机制’，以扩大、延伸或补充《高等法院规则》第15号命令第12条规则。”


� 	有六名回应者要求在本报告书中匿名。


� 	该律师行在其回应中指出：“〔高伟绅律师行〕是从公众利益的角度，特别是从商界的角度来考虑有关建议的优劣。在撰写这部分时，我们邀请了来自广泛界别的客户，参与关于咨询文件的圆桌讨论，我们的意见书反映了在该次讨论中各人（包括本律师行）的意见。有六名个别人士（一人受雇于商业银行，其余五人受雇于投资银行）参与了讨论。他们所表达的意见乃其个人意见，而不一定代表其雇主的意见。”


� 	该律师行在其回应中指出：“……除了进行内部咨询外，〔路伟律师行〕也征询了不同行业客户的意见，以便就咨询文件第10章所提出的多条详细问题，拟备一份综合的意见书。这些意见包括来自金融机构、银行、商品交易商、保险公司、会计事务所、零售公司、建筑公司等等的看法和意见。”


� 	例子之一是安大略法律改革委员会的Report on Class Actions（1982年），第467页。


� 	梅丽朗，The Class Action in Common Law Legal Systems, a Comparative Perspective（2004年，Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing），第29页。


� 	梅丽朗教授在（前述著作）第34页中论述：


	“……在选择退出模式中，有关人等必然成为集体成员，除非他们采取肯定的行动表示他们不欲被纳入有关诉讼之中及不欲受制于所产生判决的效力。这种模式已获絶大多数普通法司法管辖区采用。选择退出模式容许原告代表人无需取得集体成员的明示同意，便可展开集体诉讼。”（表示强调的底线后加）


� 	根据《联邦民事诉讼规则》第23(b)(3)条作出的推断，为追讨损害赔偿而提起的集体诉讼中有可选择退出的絶对权利。


� 	梅丽朗，The Class Action in Common Law Legal Systems, a Comparative Perspective（2004年，Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing），第35页。


� 	本报告书第7章探讨关于来自其他司法管辖区的集体成员的问题。


� 	例如安大略《1992年法令》第6(4)条及澳大利亚《联邦法院法令》第33H(2)条。


� 	根据安大略《1992年法令》第17(4)条，法庭可命令以下述方式发出通知：(a)面交或邮寄；(b)张贴、登广告、发布或派发单张；(c)向集体内的样本群体发出个人通知；或(d) 采用法庭认为合适的任何方法或方法组合。


	根据澳大利亚《联邦法院法令》第33Y条，法庭可命令以报章广告、电台或电视广播或其他方式发出通知，又法庭不得命令向每名集体成员发出个别通知，但如法庭信纳如此发出个别通知是合理地切实可行的而且并非过分昂贵，则属例外。


	根据美国《联邦民事诉讼规则》第23(c)(2)(B)条规则，法庭必须指示向集体成员发出在有关情况下属最切实可行的通知，包括向可以透过合理努力而识别的所有成员发出个别通知。


� 	为求简洁，本流程图不包括非正审法律程序及其他杂项程序。


� 	如法庭能从被告人的纪录或藉其他方法计算出集体成员可获金钱济助的权益，则集体成员未必需要就其个别争论点举证。


� 	《民事诉讼程序规则》第19.11(3)(b)条规则。


� 	梅丽朗，The Class Action in Common Law Legal Systems, a Comparative Perspective（2004年，Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing），第37-38页。


� 	澳大利亚法律改革委员会，第46号报告书，Grouped Proceedings in the Federal Court，第 108段。


� 	韩斯乐与Thomas D Rowe，‘Complex Litigation At the Millennium: Beyond“It Just Ain't Worth It”：Alternative Strategies for Damage Class Action Reform’64 Law & Contemporary Problems 137 （2001年春季╱夏季）第145-146页。


� 	莫拉比图，“Class Actions：The Right to Opt Out Under Part IVA of the Federal Court of Australia Act”1976 (CTH) 19 Melbourne University Law Review, 615（1994年），第630-633页。


� 	莫拉比图，“Class Actions：The Right to Opt Out Under Part IVA of the Federal Court of Australia Act”1976 (CTH) 19 Melbourne University Law Review，615（1994年），第633页。


� 	梅丽朗，Reform of Collective Redress in England and Wales：A Perspective of Need，提交英格兰与威尔斯民事司法委员会的研究文件（2008年），第160页。


� 	梅丽朗，Reform of Collective Redress in England and Wales：A Perspective of Need，提交英格兰与威尔斯民事司法委员会的研究文件（2008年），第160-1页。


� 	爱尔兰法律改革委员会，Multi-party Litigation（2005年，报告书LRC 76-2005），第2.20-2.21段。


� 	莫拉比图，“Class Actions: The Right to Opt Out Under Part IVA of the Federal Court of Australia Act”1976 (CTH) 19 Melbourne University Law Review，615（1994年），第622-3页。


� 	该等人士要求将姓名保密。


� 	亦见梅丽朗，The Class Action in Common Law Legal Systems, a Comparative Perspective（2004年，Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing），第99页：“集体诉讼令的模式属可选择加入的机制……，诉讼人须在集体名册上加入其名字，或让其申索藉司法合并附加于集体诉讼，藉以明确地选择进行诉讼。”


� 	然而，英国上议院对集体诉讼程序等部分表达了强烈关注。鉴于2010年选举临近，国会尚余的时间有限，政府同意撤回有关集体诉讼程序的条文及另一些条文，以确保法案的余下部分获得通过。财政部财务次官迈纳斯勋爵（Lord Myners）在2010年4月8日于国会中说道：“政府仍然相信这些条文有必要、合理和可取，但为了确保法案中其他获较大共识的重要部分得以通过，政府同意撤回这些条文。”《上议院议事录》（House of Lords Hansard）（2010年4月8日：column 1663）。因此，《2010年金融服务法令》在2010年4月8日制定，当中并没有关于集体诉讼程序的部分。


http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200910/ldhansrd/text/100408-0002.htm#10040856001029


� 	民事司法委员会，Improving Access to Justice through Collective Actions（2008年）。司法部回应的全文，见于以下连结：�http://www.justice.gov.uk/publications/docs/government-response-cjc-collective-actions.pdf。


� 	司法部建议的混合模式的主要截分点如下：


(1)	在发出申索前—— 这是纯粹的选择加入制。


(2) 	在裁定法律责任的共通争论点前—— 诉讼最初会由具最低限度人数的经识别成员的某个特定集体提起。在法律责任获裁定前，该集体的其他成员可随时选择加入，并随之可获包括于任何裁决或和解之中。这是经修改的选择加入制或混合制。


(3) 	在裁定法律责任后但尚未定出损害赔偿金额前—— 对于在裁定作出前没有明确选择退出的申索人而言，有关法律责任问题属已判事项。这亦是混合制，借着修改选择加入制而避免该机制在案件早期的可见缺点，并且避免选择退出制所出现的问题。


(4) 	在算定损害赔偿金额后—— 这是全面的选择退出模式。


� 	艾伯塔法律改革研究所，Class Actions Final Report第85号（2000年12月），第242段。


� 	爱尔兰法律改革委员会，Multi-Party Litigation（2005年，报告书LRC 76-2005），第2.24段。


� 	Bogart, Kalajdzic and Matthews,“Class Actions in Canada: A National Procedure in a Multi-Jurisdictional Society?”（为集体诉讼全球化会议而拟备的报告，2007年12月），第4页。


� 	Guimond v Québec (Attorney General), [1996年] 3 S C R 347, rev'g（1995年），123 D L R (4th) 236 (Qc C A)——龚提耶法官（Justice Gonthier）表示“事实上不必进行集体诉讼以取得有关违宪无效的宣布，因此一般不宜作出此举……”。


� 	举例来说，《1977年法令》并不涵盖在法规“以外”作出的决定及很多根据《1958年移民法令（联邦）》（Migration Act 1958 (Cth)）作出的决定。


� 	就关乎联邦的事宜提出司法复核的另一做法，是根据宪法第75条在高等法院发出令状。为使法院具有司法管辖权，有关人士须寻求针对联邦的人员的履行义务令状、禁止令状或强制╱禁制令状。


� 	Zhang De Yong v Minister for Immigration, Local Government and Ethnic Affairs (1993) 118 ALR 165，第183页。


� 	Zhang De Yong v Minister of Immigration, Local Government & Ethic Affairs (1993) 118 ALR 165，第 184页。


� 	Zhang De Yong v Minister of Immigration, Local Government & Ethic Affairs (1993) 118 ALR 165，第 185-6页。


� 	费兰治法官裁定在此案中，并无理据要向申请难民身分的人提供口头聆讯的机会。


� 	[1996] FCA 1481。


� 	由于自2001年10月起的一项修订，《1958年移民法令（联邦）》第486B(4)条规定，在移民法律程序中不得进行代表诉讼或集体诉讼，亦不得藉移民法律程序批准进行代表诉讼或集体诉讼（移民法律程序即就签证、递解离境、将非法的非公民遣送离境提出争论点而在高等法院、联邦法院或联邦裁判法院进行的法律程序）。


� 	[1996] FCA 1481，第11段。


� 	[1996] FCA 1481，第12段。


� 	[1996] FCA 1481，第42段。


� 	(1)	全国人民代表大会常务委员会关于《基本法》第二十二条第四款和第二十四条第二款第(三)项的解释（1999年6月26日通过）；


	(2)	全国人民代表大会常务委员会关于《基本法》附件一第七条和附件二第三条的解释（2004年4月6日通过）；及


	(3)	全国人民代表大会常务委员会关于《基本法》第五十三条第二款的解释（2005年4月27日通过）。


� 	刚果民主共和国及另五人诉FG Hemisphere Associates LLC，终院民事上诉2010年第5、6及7号。在此案中，主要的法律问题是关于在香港的法院中可得到的国家被豁免起诉和执行的限度。那是绝对豁免还是限制性豁免（即并不引伸适用于商业交易的豁免）？换言之，主权豁免是局限于主权行为，还是可引伸适用于商业行为？终审法院过半數法官的结论是：“本院有责任根据《基本法》第一百五十八条第三款，请全国人民代表大会常务委员会就《基本法》第十三条第一款和第十九条进行解释，这两项条文分别涉及中央人民政府所负责的事务及中央与特区的关系。”（判案书日期：2011年6月8日，第407段）


� 	见刘港榕及其他人士诉入境事务处处长（1999）2 HKCFAR 300，第326页G-H段。


� 	见刘港榕案，同上，第326页D-E段。


� 	见吴小彤及其他人士诉入境事务处处长（2002）5 HKCFAR 1，第36及37段。


� 	见吴小彤案，同上。


� 	另见上文在“香港在宪法方面的特点”标题下讨论吴小彤案的各段。


� 	有关测试案件的应用，在下文“测试案件”的标题下会再作讨论。


� 	见“香港在宪法方面的特点”标题项下。


� 	终院民事上诉2001年第5、6及7号。


� 	终院民事上诉2010年第5、6及7号，2011年6月8日，第415段。亦见终院民事上诉2010年第5、6及7号，2011年9月8日，第2及8段。


� 	这个问题会在本章末尾段落作进一步讨论。


� 	第19.10条规则。


� 	第19.11条规则。


� 	第19.12条规则。


� 	第19.12(1)条规则。


� 	第19.13(b)及19.15条规则。


� 	[2003] EWHC 1730.


� 	(1999) 2 HKCFAR 4.


� 	(1999) 2 HKCFAR 82.


� 	《基本法》第二十四条第二款规定﹕


	“香港特别行政区永久性居民为︰(一)在香港特别行政区成立以前或以后在香港出生的中国公民；(二)在香港特别行政区成立以前或以后在香港通常居住连续七年以上的中国公民；(三)第(一)、(二)两项所列居民在香港以外所生的中国籍子女；……”。


� 	吴小彤及其他人士诉入境事务处处长（2002）5 HKCFAR 1，第150页（第80段）。


� 	南非法律委员会，Report on the Recognition of Class Actions and Public Interest Actions in South African Law（1998年），第88号研究项目，第96-97页。


� 	《高等法院规则》第1A号命令第2条规则。


� 	《高等法院规则》第1A号命令第3及4条规则。


� 	《高等法院规则》第1A)号命令第4条规则。


� 	伍尔夫勋爵，Access to Justice（最后报告书，1996年），第236页，第46段。


� 	英格兰与威尔斯的民事司法委员会，“Improving Access to Justice through Collective Actions – Developing a More Efficient and Effective Procedure for Collective Actions”（2008年11月）第18-19页。


� 	同上，第145页。


� 	南非法律委员会，The Recognition of A Class Action in South African Law（工作文件第57号，1995年），第5.23段。


� 	南非法律委员会，The Recognition of A Class Action in South African Law（工作文件第57号，1995年），第5.25段。


� 	该项修订条文反映联邦政府的政策意向，是寻求方法处理以下情况﹕无合法权限在澳大利亚停留的人越来越多采用集体诉讼，以取得过渡签证（bridging visa）来大幅延长其停留在澳大利亚的时间。集体诉讼现时被用以鼓励大量人士在他们本来不会提起诉讼的情况下兴讼，而鼓励大量人士参与集体诉讼的目的相信是为了取得签证。这些人没有合法权利留在澳大利亚境内，但却利用集体诉讼以取得过渡签证（见澳大利亚移民及多元文化事务部的陈述书，撮录于澳大利亚联邦国会辖下移民事务联合常务委员会的Review of Migration Legislation Amendment Bill (No 2) 2000（2000年10月）第1.6-1.15段中）。


� 	以色列司法部的首席助理律政人员（Head Counselling Assistant）艾芙娜律师致予小组委员会秘书的函件，日期是2009年5月17日。


� 	马根与斯高，“National Report：Israel”，向集体诉讼全球化会议提交的报告，2007年12月，第20页。


� 	香港民主建港协进联盟认为这个事项涉及重大的“宪制改革”，应先继续向各界征求意见，才在稍后阶段下结论。


� 	例如：《基本法》第二十五条（在法律面前平等）、第三十五条（向法院提起诉讼），以及《香港人权法案》第一条（享受权利不分区别）、第十条（在法院前平等）及第二十二条（保护不受歧视）。


� 	见本章上文“方案一”标题下的讨论。


� 	澳大利亚的法庭对此情况有以下的描述：


 	“在代表诉讼程序中，正出现令人感到困扰的趋势，此情况宜予终止。本席所指的是在这些诉讼程序中〔被告人提出〕的很多项非正审申请，包括非正审上诉。……法庭可以借着发出适当的指引，确保各方当事人顺利地进行诉讼，不致因涉及状书、细节、常规及程序方面的纯理论或无结果的争论而被拖慢进度。集体诉讼中的答辩人会为避免进行审讯而做出任何所需的事，常见的做法是令申请人招致高昂的讼费而使其却步，这些事并非未有所闻。法庭应提高警觉，确保这些技俩不能得逞。”（Bright v Femcare Ltd (2002) 195 ALR 574，第607页）。


	“那些没完没了、耗费高昂的非正审申请以及冗长、耗费更高的非正审命令上诉，拖慢了很多集体诉讼的进度。”（Bray v F Hoffmann-La Roche Ltd (2003) 200 ALR 607，第660页）。


� 	《澳大利亚联邦法院法令》（澳大利亚）（Federal Court of Australia Act (Aus)），第33Q、33R及43(1A)条。


� 	《集体诉讼程序法令（不列颠哥伦比亚）》（Class Proceedings Act (BC)）第37(4)条。


� 	《集体诉讼程序法令（安大略）》（Class Proceedings Act (Ont)）第31(2)条。


� 	《国会辩论，参议院（联邦）》，1992年11月24日，3348。


� 	(2000) 107 FCR 44，第29-30页。


� 	(1912) 2 DLR 501.


� 	(1992) 174 CLR 178，第201-202页。


� 	(2002), 27 CPC (5th) 155 (SCJ)，第35段。


� 	Damian Grave与Ken Adams, Class Actions in Australia（Lawbook Co，2005年），第5.220段。


� 	Ryan v Great Lakes Council (1998) 155 ALR 447，第456页。


� 	澳大利亚法律改革委员会，Grouped Proceedings in the Federal Court（第46号报告书，1988年），第〔270〕页；以及安大略法律改革委员会，Report on Class Actions（1982年），第745-46页。


� 	南非法律委员会的The Recognition of a Class Action in South African Law（1995年第57号工作文件）第5.43段，支持设有讼费保证机制，但先决条件是法庭就讼费保证问题行使其酌情决定权时，应考虑有关的集体诉讼程序是否属于测试案件，有否引起新的法律观点，或是否牵涉公众利益的事项；亦见于南非法律委员会，Report on The Recognition of Class Actions and Public Interest Actions in South African Law，第5.17.5段。


� 	梅丽朗，The Class Action in Common Law Systems, a Comparative Perspective（2004年，Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing），第368页。


� 	《联邦法院规则》第28号命令第3条规则规定：


	“要求提供保证的有关情况


(1)	在根据法令第56条审核由答辩人提出的讼费保证令的申请时，法院可将以下事项列入考虑：


(a)	申请人通常居于澳大利亚境外；


(b)	申请人并非为本身的利益而是为其他人的利益提出诉讼，而法院有理由相信申请人如被命令支付答辩人的讼费，申请人没有能力遵办；


(c)	除规则第(2)款另有规定外，在原诉法律程序文件中没有述明或没有正确述明申请人的地址；


(d)	申请人在法律程序展开后曾更改地址，企图逃避法律程序的后果。”


� 	Damian Grave与Ken Adams, Class Actions in Australia（Lawbook Co，2005年），第10.200段。


� 	《2001年法团法令》第1335(1)条规定：


“凡在任何诉讼或其他法律程序中的原告人是一法团，则对有关事项有司法管辖权的法庭，如根据可信的证供而觉得有理由相信，如被告人的抗辩一旦成功，该法团将没有能力支付被告人的讼费，则法庭可要求为该等讼费提供足够的保证，并搁置所有法律程序直至保证获得提供为止。”


� 	(2000) 107 FCR 44，第29-30页。


� 	(2003) 200 ALR 607 (Full FCA)，第141-142页。


� 	(2003) 130 FCR 317，第141及250段。


� 	(2003) 130 FCR 317，第144段。


� 	(2003) 130 FCR 317，第252段（芬克斯坦法官及布兰森法官（Branson J）均表同意）。


� 	上文所引述的案件，第214页。


� 	Bernard Murphy与Camille Cameron, "Access to Justice and the Evolution of Class Acion Litigation in Australia", (2006) Melbourne University Law Review Vol 30 399，第421页。


� 	Bernard Murphy与Camille Cameron, "Access to Justice and the Evolution of Class Acion Litigation in Australia", (2006) Melbourne University Law Review Vol 30 399，第421页，及附于注脚160-7的内文，第433-4页。


� 	莫拉比图，"Class Actions in the Federal Court of Australia – The Story So Far"（2004年），Vol 10 Canterbury Law Review 229，第255页。


� 	澳大利亚法律改革委员会，Grouped Proceedings in the Federal Court，第46号报告书（1988年），第181页。


� 	莫拉比图，“Class Actions in the Federal Court of Australia – The Story So Far”（2004年），Vol 10 Canterbury Law Review 229，第256页。


� 	Hall v Australian Finance Direct Ltd [2005] VSC 306，第107及108段。


� 	见例如Tobacco Control Coalition Inc v Philip Morris (Australia) Ltd [2000] FCA 1004，第69段（Wilcox J）; Nendy Enterprises Pty Ltd v New Holland Australia Pty Ltd [2001] FCA 582，第4段（Whitlam J）。


� 	见Tobacco Control Coalition Inc v Philip Morris (Australia) Ltd [2000] FCA 1004案中关于讼费保证申请方面的公众利益考虑因素的讨论，第116-125段（Wilcox J）。


� 	卡舒曼，Class Action Law and Practice（The Federation Press, 2007年），第440页。


� 	民事司法委员会，Improving Access to Justice through Collective Actions – Developing a More Efficient and Effective Procedure for Collective Actions（2008年7月）第156-157页。


� 	[2004] FCA 1248，第39段。


� 	莫拉比图，An Empirical Study of Austrlia's Class Action Regimes, Second Report, Litigation Funders, Competing Class Actions, Opt Out Rates, Victorian Calss Actions and Class Representatives（2010年），第45页。


� 	莫拉比图，An Empirical Study of Austrlia's Class Action Regimes, Second Report, Litigation Funders, Competing Class Actions, Opt Out Rates, Victorian Calss Actions and Class Representatives（2010年），第49页。


� 	我们建议采用民事司法委员会在Improving Access to Justice through Collective Actions – Developing a More Efficient and Effective Procedure for Collective Actions (Final Report)（2008年11月）第190页中所提出的《民事诉讼程序规则》（Civil Procedure Rules）草拟本中的同一定义。


� 	参看《2011年香港民事诉讼程序》（Hong Kong Civil Procedure 2011）（Sweet & Maxwell Asia）卷1的A部：
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