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導言

研究範圍

1.
終審法院首席法官於2000年委出了一個工作小組，檢討高等法院的民事訴訟規則及程序。工作小組在2004年發表最後報告，其中一項提議是：

“原則上應採納一套用以處理涉及多方訴訟的程序。應成立工作小組研究其他法制相似的地區所採用的程序，以期找出適合香港採用的模式並作出建議。”

2.
工作小組表示，引入涉及多方訴訟的程序獲得廣泛支持，支持者包括香港大律師公會人身傷亡賠償委員會以及消費者委員會。
 最後報告亦提出，由終審法院首席法官及律政司司長將涉及多方的法律程序這個課題交給香港法律改革委員會研究，也許是適宜的。

3.
法律改革委員會在2006年9月5日的會議上，同意承接集體訴訟這個研究項目，其研究範圍如下：

“研究應否採納一套用以處理涉及多方訴訟的機制，而如應予採納的話，則全面提出適當的建議。”

小組委員會

4.
2006年11月，法律改革委員會委出一個由資深大律師梁定邦先生擔任主席的小組委員會，以研究這個課題及向法律改革委員會提出改革建議。小組委員會的成員為：

	梁定邦先生，SC

（主席）
	資深大律師

	鮑晏明法官
	高等法院法官

	蔡香君女士
	滙豐保險集團（亞太）有限公司

總經理暨企業保險部主管

	吳莉嫺女士 
	證券及期貨事務監察委員會

法律服務部高級律師

	霍兆剛先生，SC
	資深大律師 



	何沛謙先生，SC
	資深大律師

消費者委員會副主席

	簡雅思教授
	香港中文大學法律學院副教授



	高敏堅先生
	英特韋特公司董事長



	鄺寶昌先生
	法律援助署副署長（訴訟）



	伍成業先生
	香港上海滙豐銀行

法律及審核事務部主管

	羅嘉誠先生
	高偉紳律師行律師



	曾澍基教授
	香港浸會大學經濟學系教授


	李天恩先生

（秘書，任期由2007年9月至2009年6月）
	法律改革委員會高級政府律師

	梁東華先生

（秘書，2007年9月至2009年
6月除外）
	法律改革委員會高級政府律師


會議

5.
小組委員會在2007年1月開始研究這個課題，而由開始研究起計至本諮詢文件發表為止的期間內，一共舉行了五次會議。法律改革委員會亦在兩次會議中討論過這份諮詢文件。

多方訴訟與集體訴訟的定義

6.
多方訴訟被界定為指以下情況：

“…… 一群或一組〔法院〕使用者的申訴都具有一些特點，而這些特點足以令他們的申訴獲得集體處理。在不同的群體中，主要的共通點各有不同，但都會有利於以集體或群體方式處理。這項共通點可見於由共同、相關或大家有份的事情或交易所引起的某一法律問題或事實問題。這項關於聯合所需各方力量以展開涉及多方的法律程序的定義，旨在建立一項概念，令它可以在不違背行政效率及公平這兩項凌駕性原則的情況下盡展其靈活性。”

7.
正如民事司法制度改革工作小組指出，需要明確的程序處理涉及多名準訴訟人的案件，會在兩種主要情況中出現。
 第一種情況是有很多人因他人的行為而受到不利影響，但每一名受影響者的損失又未足以令他以個人名義提起的訴訟合算。第二種情況是有大量相同或相關的申索同時出現（而每一宗申索在財政上都是合算的），令法庭難以有效率地處理如此繁多的法律程序。在大部分主要的普通法司法管轄區中，這些情況都是透過採取所謂"集體訴訟"的程序來解決的。

8.
《普通法法律體系中的集體訴訟》（The Class Action in Common Law Legal Systems）一書的作者梅麗朗（Rachael Mulheron）將集體訴訟界定為：

“一種可讓多人針對同一名被告人提出的申索（或其中部分申索）在一宗訟案裏一併裁定的法律程序。在集體訴訟中，一人或多於一人（‘原告代表人’）可代表自己提出訴訟，亦可以同時代表多名因與原告代表人所指稱過失相同或同類的過失而申索補救的其他人（‘該集體’）提出訴訟，而這些人的申索或原告代表人的申索涉及相同的法律問題或事實問題（‘共通的爭論點’）。只有原告代表人是有關訴訟的一方。對於該集體的成員，通常不會識別為個別的訴訟一方，而只會籠統地描述他們的身分。集體成員雖然在該項訴訟的大部份過程中都沒有積極參與，但就共通的爭論點而言會受到訴訟結果約束，不論結果是有利或不利於該集體亦然。”

9.
這個做法可能帶來的好處包括以下事實：它促進尋求司法公正渠道的暢通（令單靠個人則沒有足夠經濟能力追討賠償的申索人可以集合一起追討賠償），避免法庭資源不必要地耗用於眾多的個人訴訟上，並確保對所有具同類訴訟因由的申索人一致處理。得以引用集體訴訟程序，對消費者訴訟特別有用，因為個別消費者所申索的金額也許會很小，但涉及的人數可能會很多。在伍爾夫勳爵（Lord Woolf）對尋求司法公正的渠道作出的檢討中，英國的國家消費者委員會（National Consumer Council）呈上以下意見：

“當我們成為一個越來越大量生產及大量消費的社會時，一件產品或一項服務的缺陷，可能會對越來越多人造成傷害或損失。然而，我們的民事司法制度沒有就大量出現的法律訴訟作出應變。我們大致上仍然視之為一大堆個別案件，以致其中一宗案件的裁決對所有其他案件而言，在法律上沒有甚麼相關之處。”

10.
雖然集體訴訟普遍是由“原告人牽頭”的，但由“被告人牽頭”的集體訴訟亦有可能出現（不過實際上很罕有）。愛爾蘭法律改革委員會在建議引入關於涉及多方訴訟的新程序時，論述涉及多方被告人的訴訟只佔所有涉及多方訴訟中的甚小部分，但是“沒有理由排除出現涉及多方被告人的訴訟的可能性。”

11.
梅麗朗將集體訴訟機制的主要目標總結為包括以下幾點：

“…… 提高法院及法律制度的效率，並將共通的爭論點由一個法律程序處理，以減低法律訴訟的費用；在證實有不當行為時，讓集體成員較易採用及時和切實可行的方法，以取得法律上可予強制執行的補救；讓被告人可以避免承受在長時間內（而且可能在不同訴訟地）不時作出的不一致判決；在適當情況下照顧到被指認為集體成員的人的自主權；令訴訟程序規則和結果都可以預計；以及按照合乎量度而非要求完美的思維來達致結果。”

12.
這幾點（加強尋求司法公正的渠道、減少訟費、較大機會得到一致的裁決等）大部分都可以同樣形容為集體訴訟機制的“好處”。這個機制可以說能令訴訟過程更有效率，也令訴訟各方在法律爭議中能夠達致最終結果，從而讓他們得以更快地評定風險和訟費，故此相信會減低社會成本。舉例說，在一項集體訴訟中被列為被告人的上市公司，可較輕易地估量所須承受風險的程度，並在其帳目中有根據地撥出準備金；如果它面對的是眾多可能出現的法律訴訟，就不可能如此輕易作出估量和撥備。在後述的情況下，關於時效的法律會有所幫助，但在法定的時效期內，這類被告人仍要面對不確定的訴訟結果。

集體訴訟機制的典型要素

法院的管制：核證

13.
在我們研究過的所有集體訴訟機制中，有一項佔主導地位的主要特徵，就是所有集體訴訟必定是由法院管理的。一般來說，法院的管理程序由批准提出集體訴訟的一刻開始。法院在批准集體訴訟程序展開之前會審核某些準則是否已獲符合，這做法一般稱為“核證”。核證這項初步程序並不是毫無爭議的。舉例說，澳大利亞法律改革委員會（下稱“澳洲法改會”）強烈反對採納核證程序，並表示該程序不但未能帶來高效率，反而令程序上的效率降低。澳洲法改會以美國及魁北克省的經驗為例，指出：

“決定有關法律程序的形式這項初步事宜，一直以來都比聆訊案件的實質爭論點更為複雜及更耗費時間。由於需要法院作出酌情決定，以致經常引起上訴，並導致延誤及進一步的開支。”

14.
相反的意見則認為，鑑於集體訴訟的特殊性質，核證程序保障了缺席的集體成員及被告人：

“展開集體訴訟程序不能視為一項當然權利。…… 由於在訴訟中不積極參與的集體成員，其權利會由集體訴訟程序決定，因此法院必須裁定有關訴訟是否適宜以集體方式處理，包括裁定缺席成員的權益會否在訴訟中獲得充分代表。核證的動議亦讓反對核證的（被告人）得以表明為何該項訴訟不應以集體訴訟程序的方式進行。”

15.
已實施集體訴訟機制的司法管轄區，普遍都採納了核證程序。
 法庭在裁定某些訴訟是否可獲核證時，一般需要信納有關集體的成員人數已達最低要求（即所謂“人數多寡”（numerosity）的問題）、個別當事人的申索之間有必要的連繫、集體訴訟較其他程序可取，以及原告代表人和先導案件具足夠份量且是典型的。

選擇加入制或選擇退出制

16.
在集體訴訟程序中必然出現的一個問題，是應如何確定該集體的成員。根據“可選擇退出”的機制，凡就有關集體程序中提出的（法律或事實）問題具有申索權利的人，均必然地屬於該集體的一員；除非他們採取明確的步驟表示他們不欲被納入這項集體訴訟中及不欲受到所取得裁決的效力影響，否則他們便會受到這項訴訟程序中的任何裁決所約束。

17.
“可選擇退出”的做法已獲澳大利亞、美國、
 魁北克及不列顛哥倫比亞等司法管轄區採用。這項程序可保障整個集體不再受制於訴訟時效法律所訂明的時間的流逝，因為集體訴訟一經展開，時效期限對於經核證的集體而言便暫停計算。選擇退出訴訟的人則要自己留意，因為時效期限仍會針對他們繼續計算。

18.
在“可選擇加入”的做法下，一名可能成為集體成員的人必須在規定的期間內採取訂明的步驟，明確選擇加入有關集體訴訟程序。該人一經成為集體的一名成員，便受有關裁決或和解所約束，亦隨時可以獲取訴訟所帶來的利益。“可選擇加入”機制的主要好處是保留了個人的自主權，讓他只在有意參與訴訟的情況下才選擇加入。另一好處是原告人集體的人數會少一些，令確定損害賠償金額以及為所有與訟者準備訴訟工作較為容易。但在此情況下，只有已選擇加入的成員才會在訴訟時效方面得到保障，不致因時間流逝而喪失訴訟權。沒有選擇加入訴訟的人則要自己留意訴訟的時效。
截止日期

19.
為了令集體訴訟有達致最終結果的一日，有關機制中設有一個“截止”日期。“截止”日期是指在某一日期過後，可能成為訴訟一方的人便不能獲准加入有關訴訟。設立截止日期是有需要的，以防參與訴訟的人數不斷累積。愛爾蘭法律改革委員會認為在釐定適當的截止日期時，必須在未登記原告人的權益連同其加入訴訟的權利與被告人及該集體的權益兩者之間取得平衡，而被告人及整個集體的權益繫於訴訟的迅速了結。
 愛爾蘭法律改革委員會的結論是，截止日期應定於將來哪一天，最好在核證時決定。

通知

20.
集體訴訟機制一般訂有條文，說明如何將有關訴訟告知可能成為集體一員的人，其原因很明顯，就是應盡量廣泛地讓人知道有這項訴訟，令集體的準成員能夠決定選擇加入還是退出（視乎該機制採用何種程序而定）。伍爾夫勳爵在其最後報告書中贊成應靈活處理通知規定：

“〔法院〕應有酌情權決定如何作出通知—— 個別通知、登廣告、透過傳媒廣播、通知樣本群體，或綜合使用各種方法，或以不同方法通知群體中不同的成員。

法院必須有酌情權決定在顧及某些因素後，免卻可讓當事人選擇退出的通知。這些因素包括訟費、濟助的性質、個別申索金額的大小、群體成員的人數、成員會選擇退出的機會等等。”

21.
在美國，有意見認同如果通知費用昂貴，以致與訴訟的訟費及可取得的利益不相稱，免除通知規定也許是適當的。因此，法院有酌情決定權免卻通知準申索人可選擇退出的權利。在決定免卻這類通知時，法院必須“顧及某些因素，例如訟費、濟助的性質、個別申索金額的大小、群體的人數、成員會選擇退出的機會等等。”

22.
應注意的是在有關訴訟的多個階段中，可能需要作出通知，包括在訴訟展開以及達致和解之時。
 此外，由於互聯網的普及，法院的網站內亦設有集體訴訟的網頁，而以多媒體方式運作（印刷媒體、電台、電視台、網上廣播、網站）的新聞傳媒在宣傳集體訴訟方面，亦預期可扮演一定角色。

小組及先導或代表案件

23.
在很多案件中，由於只會有單一個原告人群體，所以沒有需要將整個群體分為小組。然而，當申索人數目龐大，而其中一個群體的某些申索與其他申索人群體的又有所差異時，則將整個群體分為不同的小組一般來說會有幫助：

“大多數涉及多方訴訟的情況都不僅牽涉整個群體共通的一些主要爭論點，亦會在個別成員或小組的層面上有各式各樣不同的爭論點。任何欲一併解決這些爭論點的嘗試，都會超越有關法律程序的能力所及範圍，並令整個過程變得無法處理。…… 最重要的是將案件中各項要素分為簡便的類別，以利於為這些類別找到集體解決的方法。”

24.
使用先導或代表案件，可令致有關法律程序較有效率地得以解決。
 先導案件應盡量能夠公平和充分地代表有關群體的權益。至於測試案件是否合適，則視乎情況而定，不應就其揀選定下一成不變的規則。

需要設立具彈性的規則以達致最佳結果

25.
從上述介紹可見，不論採取“可選擇加入”或“可選擇退出”程序，聆訊集體訴訟的法庭在確保有關糾紛的解決能達致最佳結果方面，扮演著核心的角色。因此，我們應採納一套規則，讓法庭可以在一個原則性的框架內具有高度酌情決定權，以靈活處理有關案件。

本諮詢文件的編排

26.
第1章列出代表訴訟程序的現有規則，並述說這些規則在應付一系列不同種類的準集體訴訟案件時所暴露的不足之處。第2章研究其他司法管轄區在代表訴訟程序和集體訴訟程序方面的法律，而第3章則列出贊成和反對引入集體訴訟機制的論據。第4章轉而探討在集體訴訟中採用選擇加入模式或選擇退出模式時，在程序上有何處理方法。第5章研究在集體訴訟機制下處理公法案件的情況，而第6章探討選擇原告人的問題及如何避免可能出現的濫用情況。第7章審視當集體訴訟牽涉來自其他司法管轄區的當事人時，會如何處理，而第8章則列出適用於集體訴訟的籌措資金方式。小組委員會就程序細節而提出的建議載於第9章，而第10章則載有我們所有建議的概覽。
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第1章

香港的代表訴訟程序的現有規則

引言

1.1
在香港，處理涉及多方的法律程序的唯一機制由《高等法院規則》（第4章附屬法例A）第15號命令第12條規則訂定。第15號命令第12(1)條規則規定如下：

“凡在任何法律程序……中多人有相同的權益，則該等法律程序可由或針對該等人之中的任何一人或多於一人作為所有人或除一人或多於一人所有人的代表而展開，並除非法庭另有命令，否則可如此繼續進行。”
根據第15號命令第12(2)條規則，法庭亦有權應原告人的申請委任一名被告人作為其他被起訴的被告人的代表。

1.2
在代表訴訟程序中作出的判決或命令，對所有如上述般由他人代表的人均具約束力。
 然而，被告人仍可隨時基於他的案所特有的事實及事宜令他有權獲豁免有關法律責任為理由，就他在該項可針對他強制執行的判決或命令中負有的法律責任提出異議。

1.3
香港現行的第15號命令第12條規則是以英格蘭相應法令的第15號命令第12條規則為藍本的。該項規則過往一直獲嚴格執行，但近年已開始有所放鬆。在Hong Kong Kam Lan Koon Ltd v Realray Investment Ltd 
 一案，當時任職高等法院暫委法官的辛達誠法官採納了麥格利法官（Megarry J）在John v Rees 
 一案中的說法，即代表訴訟的規則並不是一成不變的，而是一套方便行事的規則；重要的是讓所有會受到訴訟影響的人都能親自或派代表來到法庭席前，令所有人都應受到訴訟結果所約束。

1.4
英格蘭在代表訴訟程序方面的規則，由法庭在Markt & Co Ltd v Knight Steamship Co Ltd
 這宗成為日後判例的案件中考慮過。在該案中，45名付運人各自有貨物載於被告人的船隻上，而船隻在戰爭中被擊沉。數名原告代表人代表自己及其他付運人起訴被告人，追討“在海上貨物運輸中或就海上貨物運輸而違反合約及其他法律責任的損害賠償”。上訴法院過半數法官裁定各付運人不具有該項規則所規定的“相同權益”。

1.5
麥禮庭勳爵（Lord Macnaghten）在Duke of Bedford v Ellis一案中，對“相同權益”這項規定作出了經典的司法表述：
“在權益相同和苦況相同的情況下，如果所尋求的濟助在本質上對原告人所擬代表的所有人皆有利，代表訴訟便屬恰當。”

香港高等法院在CBS/Sony Hong Kong Ltd v Television Broadcasts Ltd 
 一案中引用上述準則，並裁定原告人須通過“權益相同、苦況相同以及補救對所有原告皆有利”這項三重驗證。
 法庭裁定原告人未能通過這項驗證。
 另一方面，在Fynn v AG 
 一案中，梅賢玉法官容許一名警務處研究主任代表所有受相類影響的同事起訴政府違反僱傭合約，因為政府決定在紀律部隊內訂定不同的薪級表。法庭裁定原告人符合第15號命令第12條規則及Prudential Assurance Co Ltd v Newman Industries 
 一案所訂立的規定。
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決定代表訴訟是否適當時，其主要關注點是確保可能受到訴訟結果影響的個別成員的權益已獲得公平和足夠的保障。在該案件的非正審階段，法庭所能夠做的，只是參考所呈上的有關材料及陳詞來評估這些成員之間的權益是否有足夠相同之處，以致以代表訴訟方式進行是公平和公正的。被代表的當事人在有關法律程序中利益的是否一致，可在案件進展期間予以檢討，法庭亦有司法權限命令有關法律程序不以代表訴訟的形式進行。

1.7
現有條文的缺陷已由終審法院首席法官轄下民事司法制度改革工作小組撮錄如下：
“這些條文的局限是不言而喻的。如果案件涉及數目較少的訴訟人，而他們在處理其案件的同一項法律程序中有緊密的關連，這些條文會是有用的，因此值得保留；但如用作處理大規模且涉及多方當事人的情況的框架，則力有不逮。

首先，可發出關於代表的命令的情況是經嚴格界定的，而且受限於大量技術性細節。其次，即使已發出關於代表的命令，而案件亦已進展至判決階段，亦不一定等如已取得最終結果。受到關於代表的命令影響的個別人士，仍可隨時挑戰判決的執行，甚至基於他本身的案有特別的事實和情況而重新展開法律程序。第三，有關規則沒有就處理多方訴訟中的特殊問題訂立具體的規定（下文會進一步討論這點）。

鑑於沒有專門為處理集體訴訟而設的規則，英格蘭與威爾斯的法院及香港的法院唯有以權宜方式處理，在不同案件中作出其覺得是適當的指示，並盡可能尋求將會受到測試案件的結果約束的當事人或準當事人之間的協議。這類有限度的權宜做法成效不一。”

1.8
麥禮庭勳爵在Duke of Bedford v Ellis案中的司法表述（見上文）的作用，是令到所有集體成員必須證明他們在事實和法律上都有相同的爭議點，而其含意是他們必須證明：

(a)
所有原告集體成員與被告人均訂立了同一份合約——如果集體每一名成員與被告人所訂立的是各別的合約，則不能構成提起代表訴訟的基礎理據。各別的合約沒有“相同的權利來源”，而且“在任何一方面均沒有關連”。

結果是消費者案件不能採用代表訴訟，即使每名集體成員的申索都源自與同一被告人訂立的“標準格式”合約亦然。換言之，在代表訴訟應可大派用場時，它反而不能應用。

(b)
被告人針對所有原告集體成員而提出的抗辯（如有的話）是相同的—— 如果被告人能就集體中不同的原告人提出各別的抗辯，便可能須要有各別的審訊，其法律責任亦不能夠在同一項法律程序中得以裁定。另一方面，如果被告人能在單一訴訟中提出該等抗辯，則不容許他在代表訴訟中提出相同的抗辯便屬不公平。

結果是若有任何抗辯只是針對原告人集體的其中一名成員，便足以否定該集體在有關法律程序中具有“相同權益”。

(c)
原告集體成員所申索的濟助是相同的——如尋求濟助的原告代表人是代表所有集體成員追討各別的損害賠償，便不能以代表訴訟的方式進行。
 由於損害的證明對每一名集體成員來說各有不同，而計算損害賠償所依據的事實亦不一樣，因此所有集體成員不一定會獲判給相同的損害賠償。這進一步局限了代表訴訟程序的用處。在麥禮庭勳爵的表述中提到的“對…… 所有人皆有利”一詞，亦可理解為表示“原告人必須能夠申索某些共通於所有成員的濟助”，但如果他同時申索只切合他本人的濟助，則沒有問題。

結果是由於有相同濟助的規定，如果集體中某些成員所申索的濟助與其他成員不一樣，那麼即使他們的申索是基於相同的事實（例如沉船的乘客可申索人身傷害賠償或財物損壞賠償或兩者），也不能採用代表訴訟形式來申索損害賠償。在基於侵權的訴訟因由中，證明損害是必不可少的一環，而原告代表人不能透過證明自己所受到的損害而聲稱這代表所有集體成員所受到的損害，亦不能藉此代表他們取得濟助。
 因此，在英格蘭的代表訴訟中，法庭通常（即使不是一律地）只以衡平法方式（例如作出宣布或強制令／禁制令）判給濟助。
 

放寛“相同權益”的規定

1.9
應用於Markt案的裁決中並經麥禮庭勳爵闡釋的“相同權益”規定，令能夠根據代表訴訟的規則提起的訴訟絕無僅有。結果，法庭便謀求找出各種方法來放寛這些規定，讓人較易提起代表訴訟。

將“相同權益”驗證改為“共通因素”驗證

1.10
在Prudential Assurance Co Ltd v Newman Industries案中，原告代表人是代表有關公司的股東起訴被告人串謀侵權。
 被告人辯稱由於每一名集體成員都有各別的基於侵權的訴訟因由，所以每一名成員均需要證明所受到的損害，並由於他們各自申索損害賠償，因此不能提起代表訴訟。

1.11
文禮樂法官（Vinelott J）維持該項訴訟是有效地展開的裁定，並特別指明在該項關於串謀侵權的訴訟中，有甚麼可在代表訴訟中處理的“共通因素”，就是在受質疑的通告中由被告人作出的誤導陳述。文禮樂法官表示“每一名集體成員的訴訟因由中，必須有一項共通因素”
 或“所有集體成員的申索中，必須有某些共通的元素”，
 而原告代表人所代表的就是這些因素或元素。如果共通因素獲得證實，集體成員可視之為已判事項而依據有關判決行事，並可在另外的法律程序中證明其訴訟因由中其餘的元素。

1.12
由“相同權益”驗證改變為“共通因素”驗證，令關於代表訴訟的規則更具彈性及更為有用。然而，文禮樂法官的觀點雖然已在其他司法管轄區中獲得採納，但沒有在英格蘭的法理學中得到進一步發展。

各別的合約不再成為障礙

1.13
“同一份合約”的規定在Markt案以後的案件中已獲放寬。在Irish Shipping Ltd v Commercial Union Assurance Co plc （The Irish Rowan）
 這宗被告人代表訴訟中，原告船東依據第15號命令第12條規則起訴幾名被告代表人。被告代表人不僅自己被起訴，亦代表其餘77個法律責任保險人被起訴。每一名保險人均訂有各自的保險合約，而且沒有一人須承擔其他保險人的法律責任。上訴法庭裁定該項訴訟是有效地展開的，因為被告人集體雖有各自的合約，但他們在抗辯該項訴訟方面則具有“相同權益”。在他們的每一份保險合約中，均有一條共通的首要承保條款，訂明由被告代表人承諾的所有了結申索的做法，對所有集體成員皆有約束力。

1.14
在Bank of America National Trust and Savings Association v Taylor（The Kyriaki）一案中，雖然所涉的保險合約沒有共通的首要承保條款，但獲卡法官（Walker J）基於代表訴訟程序是便利的而維持該案以被告人代表訴訟方式進行的裁定。
 他贊同在The Irish Rowan案中表述的觀點，即展開各別的訴訟會非常不便利。
 有鑑於這方面的發展，在“相同權益”這項特定規定的舉證上，各別合約的存在可以說不再是障礙了。

各別的抗辯不是羈絆

1.15
在RJ Flowers Ltd v Burns 
 這宗新西蘭案件裏，被告人向原告人集體中不同的成員提出各別的抗辯。麥紀勤法官（McGechan J）說，該項訴訟可以分為多個較小的代表法律程序，以分別處理每一項抗辯。在The Irish Rowan案中，司徒登受勳法官（Staughton LJ）也表示，讓77名被告人在訴訟中各自提出抗辯，“理論上是行得通的”。
 因此，僅是向集體中不同成員提出各別的抗辯此一事實，看來無礙於符合“相同權益”這項規定。

1.16
在Independiente Ltd v Music Trading On-Line（HK）Ltd 
 這宗近期的英格蘭案件裏，原告集體成員是多項錄音的英國版權的擁有人或專用特許持有人。被告人經營一個網站，售賣自香港進口的受歡迎藝人的影音光碟。原告集體成員投訴被告人的做法等同平行進口（即輸入“水貨”），遂向法庭尋求禁制令、損害賠償或交出所得利潤，並交出侵犯版權的光碟。被告人對於代表訴訟適用於此案有異議。法庭不接納被告人的論據，並裁定即使可向原告人集體中不同成員提出各別的抗辯，但“相同權益”的規定已予符合，故此這宗代表訴訟可以進行。
可在代表訴訟中判給損害賠償

1.17
法庭曾多次嘗試在代表訴訟中判給損害賠償。首先，在Prudential Assurance Co Ltd v Newman Industries 一案中，原告人所申索的濟助並非損害賠償，而是一項宣布，表示有關集體成員因被告公司高級人員的串謀行為而有權獲得損害賠償。
 有法庭的宣布在手，集體成員其後便可以個別地申索損害賠償。

1.18
其次，被告人的全部法律責任可化為虧欠該集體的一整筆款項，而無須再就各成員作出個別評估。
 這樣便會符合“相同濟助”的規定。若集體成員同意將損害賠償支付予某一指定團體，
 或代表人有責任將款項按比例分配，
 這個方法會特別合用。
1.19
第三，在CBS Songs Ltd v Amstrad Consumer Electronics plc 
 一案中，卜克禮爵士（Sir Denys Buckley）將集體成員所追討不同程度的損害賠償視為附屬濟助，而主要濟助是適用於整個集體的一項禁制令，以阻止被告人的侵權行為。在Independiente案中，原告人同時尋求禁制方式的濟助以及損害賠償，法庭表明是按照卜克禮法官的觀點來處理該案。
 Duke of Bedford v Ellis 
 一案的情況亦類似，案中所尋求的主要濟助是就一項法規的釋義作出宣布，並發出禁制令制止該項法規遭違反，而交出超額收取的款項的申索，只是主要濟助以外的附屬濟助。

有助於代表訴訟的其他進展

1.20
除了放寬“相同權益”的規定外，還有其他方面的進展有助於代表訴訟的展開。

1.21
集體中另立組別—— 集體中另立的組別本身有特殊的共通議題，而該議題並不共通於集體的其他成員。這類組別在原告人集體中
 及被告人集體中
 均曾獲准成立。另立組別有助於代表訴訟的展開。

1.22
集體的描述而非個別成員的識別—— 第15號命令第12條規則沒有指明在展開訴訟時須否已知悉集體成員的身分，或至少能否確定集體成員的身分。有些學者提議在出現疑問時，應將集體成員的名字附錄在令狀上。然而，若所尋求的禁制方式的濟助是針對被告人集體的，法庭便曾經允許只需描述被告人集體而無須識別其個別成員的身分。
 在Independiente案中，被告人表示由於有關英國版權的擁有人及專用特許持有人天天不同，因此辯稱“相同權益”的規定不獲符合。然而，法庭裁定雖然難以確定該集體成員的數目和身分，但並不妨礙代表訴訟的展開。

1.23
代表訴訟中相對利益的評估—— 進行代表訴訟的理由是為了方便和節約司法資源。
 近期有司法言論指出法庭在考慮是否容許代表訴訟時，應顧及節約司法資源及便利兩方面。貝卓士受勳法官（Purchas LJ）在The Irish Rowan案中表示：

“在這一類多方合約安排中，代表訴訟的好處當然是不言而喻的，而且對這項規則作出寛鬆的解釋，能令訴訟更方便和快捷地進行，遠比其他方法有效。”
 

應該將代表訴訟程序與單一訴訟程序兩者的好處和弊處加以比較。如果代表訴訟不比單一訴訟合適的話，便不應允許提起任何代表訴訟。
 Independiente案是一個較為近期的例子，案中被告人認為鑑於該案的案情，代表訴訟會拖長案件的審訊，可是法庭沒有被說服：

“這項申索中可透過代表訴訟方式進行的部分，的確很可能會比只限於由個別申索人提出申索需要較冗長的法律程序和較高昂的費用，但要加以比較的並非只有這兩點。另外要比較的，是假如這些申索人以及每一名相關成員均各自提出申索的話，合計會耗用多少時間和訟費。容許將該項申索中的一部分可透過代表訴訟方式進行，而該部分又可與申索人各自的申索一併進行，顯然會節省大量時間和費用。若申索成功的話，被告人便無話可說。如果申索失敗，則被告人可取得按整項申索計算的訟費或其中以代表訴訟方式進行的部分的訟費，這視乎情況而定。”

1.24
不需取得集體的明示同意—— 展開代表訴訟看來不需要取得集體成員的明示同意。代表訴訟的特性是，具相類權益的人未必知道或贊同由原告代表人展開的訴訟。
 在Independiente案中，被告人辯說原告代表人未有證明他們已獲得集體成員授權。法庭認同未見有如此授權，但表示這一點“在法律上並不相關”。
 這項裁定其後在Howells v Dominion Insurance Co Ltd. 
 案中獲依循。在Sung Sheung Hong & Ors v Leung Wong Soo Ching & Ors 
 一案中，法庭裁定推選代表一事無須集體同意，而且代表可以是自薦的。

把經法庭擴展的關於代表訴訟程序的規則，應用於可援引集體訴訟機制的案件類別上

1.25
從上文的討論中看來，法庭努力嘗試放寬由Markt案對現行代表訴訟規則設下的種種限制，已為多方訴訟設定了一些主要特點和骨幹架構。

1.26
由“相同權益”驗證改變為“共通因素”驗證，令關於代表訴訟程序的規則更具彈性和更為有用。各別的合約及各別的抗辯，已不再成為提起代表訴訟的障礙，損害賠償亦可以在該等訴訟中判給。所有這些由法庭主動提出的改變，已在某程度上令代表訴訟得以展開。小組委員會曾考慮把經法庭擴展的關於代表訴訟程序的規則，應用於可能適合採用在集體訴訟機制下的法律程序的不同類別案件中，例如保險案件、地產發展案件、環境案件、勞資糾紛、消費者案件、關乎公眾利益的案件、證券案件等。小組委員會認為可能適合採用集體訴訟程序的各類案件，已經詳列於本諮詢文件的附件1。概括而言，我們注意到在“無律師代表的訴訟人”（Litigants in Person）研究計劃中發現，在這項計劃的初步研究中所接觸的訴訟人即使獲提供集體訴訟程序這項選擇，也沒有甚麼證據顯示他們會參與這項程序。
 此外，一些指明類別的案件所具有的特點，亦值得討論。

1.27
勞資糾紛——現有的破產欠薪保障基金也許已照顧到僱主無力償債的情況，因為可從基金中撥出特惠款項。此外，《勞資審裁處條例》（第25章）第25條以寛鬆的措詞就勞資糾紛中的代表申索作出具體的規定。《小額薪酬索償仲裁處條例》（第453章）第24條和《小額錢債審裁處條例》（第338章）第21條有幾乎一樣的規定。很多涉及多方的勞資糾紛，都是根據管限破產欠薪保障基金的規則及其他現行有效的規則處理的。因此，這類案件也許不需要一套集體訴訟機制。

1.28
消費者案件—— 消費者委員會的消費者訴訟基金是信託基金，其設立目的是向消費者提供經濟支援及法律協助，令他們得以尋求法律上的補償。從消費者訴訟基金獲得的法律意見及消費者委員會的實際工作經驗均顯示，在《高等法院規則》第15號命令第12條規則下的代表訴訟程序未嘗獲引用，因為這些現行的規則在釋義上有不確定之處。事實上，消費者訴訟基金至今仍未嘗展開過任何代表訴訟。代表訴訟會引起一些可以想像到的複雜情況。參考過一些消費者個案研究，我們察覺到由於可予確定的消費者人數有限，以測試案件展開法律程序是較可取的選擇（涉及流動電話營辦商的個案除外）。如果利用測試案件，則只會對被告人提起單一項法律訴訟，而被告人不會因此免於面對其他法律訴訟。被告人能否基於測試案件的判決而與其他消費者達成和解則令人懷疑。就涉及住宅發展糾紛的案件而言，我們也察覺到每一宗案件都是不同的，而所涉及的爭議也無既定範疇，因此也沒有採用代表訴訟。

1.29
關乎公眾利益的案件—— 這類案件涵蓋範圍甚廣，包括人權案件、憲法爭議、公務員案件、居留權案件，以至關乎歧視的法定條文的案件。

1.30
證券案件—— 我們考慮過五種情境。第一種是關於持牌法團的高級人員不當挪用或盜竊客戶資產，對於損失少於$150,000的客戶來說，《證券及期貨條例》（第571章）第XII部中的賠償方案看來可提供比訴訟更為有效的補救，因此似乎沒有特別需要在此情況下援引多方訴訟。第二種情境是一名無力償債的中介人代客戶持有的證券出現不足之數。看來有一種慣常做法處理此情況，就是依照案情將客戶的申索分為不同組別，並提出樣本申索尋求法庭的指示，目的是以較具效率及成本效益的方法釐定各方的權益。在這一類情境中，多方訴訟的機制會否特別有用頗成疑問。

1.31
第三種情境涉及不當銷售、提供不合適的建議或提供疏忽的投資意見。按照這類申索的性質，法律責任繫於客戶的個人情況，而且每一宗個案都可以是與別不同的，因此難以符合“相同權益”的規定。文禮樂法官在Prudential Assurance案中棄用“相同權益”驗證而改用“共通因素”驗證，可令申索人較易援引代表訴訟程序的規則。他述說原告代表人所代表“每一名集體成員的訴訟因由中，必須有一項共通因素”
 或“所有集體成員的申索中，必須有某些共通的元素”
。是否有一項“共通因素”是一個事實問題。如果共通因素獲得證實，集體成員可視之為已判事項而依據有關判決行事，繼而在另外的法律程序中證明其訴訟因由中其餘的元素。
 至於在判給應參照每名成員所蒙受個別損失來計算的損害賠償方面所遇到的困難，法庭亦曾多次嘗試解決。以Prudential Assurance一案為例，所申索的濟助並非損害賠償，而是一項宣布，表示有關集體成員因被告公司高級人員的串謀行為而有權獲得損害賠償。集體成員其後便可以利用法庭的宣布，個別地申索損害賠償。此外，雖然證券及期貨事務監察委員會無權命令持牌人士支付賠償，但在這類情況中，該委員會可在適用的個案中促使持牌人士與投資者達成和解。
1.32
第四種情境是有關訴訟因由引起《證券及期貨事務監察委員會條例》（第571章）中多項條文所訂定的民事法律責任，而這些訴訟因由可產生個別但相關的針對被告人的申索。
 與上一種情境一樣，上文所討論的經法庭擴展的代表訴訟程序規則，令申索人較易援引這類法律程序。

1.33
第五種情境涉及由非受規管人士引致的損失。如有大量申索人在相類的情況下蒙受損失，由於法庭已擴展了關於這類法律程序的規則，他們可能會發覺提起代表訴訟程序較為容易，正如上述兩種情境一樣。

全面集體訴訟機制與經法庭擴展的代表訴訟程序規則比較

1.34
梅麗朗雖然稱許法庭努力抗衡由Markt案的裁決所訂立的嚴格要求，但她相信為了令尋求司法公正的渠道具有效率、清晰明確和實際可行，設立一套多方訴訟的全面機制是較為可取的。梅麗朗認為一套全面的機制能提供法定保障和多項利益及好處，這是代表訴訟程序所不能提供的：

法律程序的進行

(a)
設有限制條款，規定集體中個別成員須透露文件這項可能帶來沉重負擔的要求，必須取得法庭的許可才可以提出而不是一項當然權利；

(b)
屬統計資料的證據必須在嚴格及按照法例述明的條件下才可以獲得接納；

(c)
被告人針對某一集體成員提出的任何反申索會被擱置，直至共通的爭議已予解決為止；

保障申索代表人

(a)
雖然准許針對申索代表人申請訟費保證，但法庭在處理這些申請時相對於在單一訴訟的情況下較為寛鬆；

(b)
容許申索代表人透過法定委託書申索任何勝訴的訟費，並將之指定為被告人支付的判定款額的第一押記，從而在申索代表人勝訴時保障他免於承受訟費方面的風險；

訟費及律師費

(a)
特別設有訟費準備金，或可提供公共資金，以減輕提起集體訴訟的財政負擔，而這些都是單一訴訟中的申索人不獲提供的；

(b)
由法庭監察及核准事務律師與當事人之間的費用協議（尤其是取決於勝訴的費用協議），這樣做既保障勝訴的集體（他們希望判定款額不會被高昂的法律費用蠶食鯨吞），亦保障申索人的事務律師，因為在取得最終勝訴前，事務律師承擔了集體訴訟會很昂貴和煩冗的風險；

案件的處理
(a)
法庭判給損害賠償時，有權為每一名集體成員指明一筆款項，亦可判給一個合計總額而無須指明集體的個別成員可獲判給的款項；

(b)
只有在獲得法庭核准的情況下，集體訴訟才可以和解或中止；

(c)
法庭有權命令成立基金（由法庭管控或法庭所提名的一名當事人管控），並規定支付予集體成員的款項須由該基金撥出；

(d)
若將判定款額分發給集體各成員是不可能做到的或不切實可行的，則准許透過法例授權按照近似原則（cy-prés）作出分發；

雜項

(a)
在申索代表人撤回申索或達致和解、集體訴訟展開、法庭作出判決或被告人提出和解建議或申請中止訴訟等關鍵事件發生後，規定須發布經法庭核准的通告；

(b)
集體訴訟一經展開，時效期限對於集體的個別成員而言即暫停計算。

1.35
我們認為，即使法庭對《高等法院規則》第15號命令第 12條規則已採取較為寛鬆的看法，但在使用現行的代表訴訟程序方面，仍有很大程度的不確定性。我們同意梅麗朗教授的看法，就是為集體訴訟設立一套全面的機制，是較為可取的做法。

建議1

我們相信為了令尋求司法公正的渠道具有效率、清晰明確和實際可行，為多方訴訟引入一套全面的機制是言之成理的。我們歡迎公眾人士對於應否引入這種機制發表意見。
第2章

其他司法管轄區關於代表訴訟程序

及集體訴訟機制的法律

引言

2.1
我們研究過多個司法管轄區關於代表訴訟程序及集體訴訟的法律，計有澳大利亞、加拿大、英格蘭與威爾斯、德國、愛爾蘭、日本、中華人民共和國（內地）、新西蘭、新加坡、南非、台灣及美國。澳大利亞和美國境內又有多個司法管轄區，而下文會主力分析它們各自的聯邦體制（多數會反映在州立的程序法規中）。我們亦提及過一些仍未引入集體訴訟體制的司法管轄區（較值得注意的例子是愛爾蘭及南非）的法律改革建議。下文列出其他司法管轄區的集體訴訟機制概覽，旨在作為我們在其後各章所提建議的考慮基礎。

澳大利亞：聯邦體制

2.2
在澳大利亞，只有兩個司法管轄區訂有關於代表訴訟程序的明確法例：澳大利亞聯邦及維多利亞州。1988年，澳大利亞法律改革委員會就集體訴訟機制發表了一些建議。
 隨著《1976年澳大利亞聯邦法院法令（聯邦）》（下稱“《澳洲聯邦法院法令》”）第IVA部（由《1991年澳大利亞聯邦法院第181號修訂法令》（第3條）加入）的制定，該委員會的建議已大部分得以落實。
2.3
《1986年最高法院法令》第4A部（集體訴訟程序）規管在澳大利亞維多利亞州的集體訴訟法律程序。第4A部的條文大致上與《澳洲聯邦法院法令》第IVA部的相同。下文的討論會集中於聯邦體制方面。

代表訴訟程序的展開

2.4
《澳洲聯邦法院法令》第IVA部的標題是“代表訴訟程序”，而在第IVA部之下，“代表訴訟程序”由第33A條界定，指一項根據第33C條展開的法律程序。該法令第33C(1)條列出在展開代表訴訟程序之前必須符合的準則：

(a)
必須有“七人或多於七人”針對同一人提出申索，

(b)
所有這些人的申索關乎或源於相同、相類或相關的情況，及

(c)
所有這些人的申索必須帶出“大致上共通的法律爭論點或事實爭論點”。

2.5
至於有關申索是否源於答辯人與個別集體成員之間的各別交易或合約，或源於答辯人各別的作為或不作為，則無關重要。
 展開代表訴訟程序的人必須有足以自行提起法律程序的充分利害關係。
 提出該等程序無須經法庭核證。第33L條訂明不受限於人數規定的例外情況，就是如在任何階段法庭發覺集體成員的人數少於七人時，該條容許法庭“在其認為合適的條件（如有的話）下”繼續進行有關法律程序。
 

選擇退出制

2.6
展開代表訴訟程序的申請只需描述或以其他方法識別集體成員，但不需要提交各集體成員的名字或指明集體成員的人數。
 澳大利亞聯邦體制採用了“選擇退出制”。《澳洲聯邦法院法令》第33E(1)條訂明﹕“在代表訴訟程序中，無需任何人同意成為集體一員”。法庭必須定下一個截止日期，讓集體成員在該日期前可選擇退出代表訴訟程序，
 而欲選擇退出的集體成員必須在該日期前以書面通知表達其退出的意願。

通知規定

2.7
必須就以下事宜向集體成員發出通知：

(a)
法律程序的展開以及成員在某一指明日期前選擇退出的權利；

(b)
答辯人以在訴訟程序中無人作出行動為理由，申請撤銷該項法律程序；及

(c)
訴訟代表提出申請以謀求獲准根據第33W條退任訴訟代表。

若有關法律程序並不包含損害賠償的申索，法庭可免除發出此類通知的任何規定。
 根據第33X條發出的通知，其形式和內容以及發出通知的方法（及由誰人發出），均必須獲得法庭核准。

小組

2.8
為了解決只共通於集體中某些成員的爭論點，法庭可發出指示，處理在集體之中成立小組以及委任一人為該小組的訴訟代表等事情，
 而應如何解決這些個別的爭論點亦可包括在法庭的指示內。
 法庭獲賦予廣泛權力以保障集體的權益。若法庭覺得現有的訴訟代表沒有充分代表集體成員的權益，可因應任何一名集體成員提出的撤換申請，以另一名集體成員代為出任訴訟代表。

法庭的廣泛權力

2.9
除了一些指明的權力外，法庭也獲賦予權力“作出法庭認為適當或必需的命令，以確保有關法律程序秉行公義。”
 代表訴訟程序若要和解或中止，必須事先獲得法庭批准。
 訴訟代表如欲就其個人申索達致和解，亦只有在取得法庭許可下方可獲准。

判決

2.10
法庭就代表訴訟程序中的一項事宜作出裁定時，可：

(a)
裁定一項法律爭論點；

(b)
裁定一項事實爭論點；

(c)
作出法律責任誰屬的宣布；

(d)
批給任何衡平法濟助；

(e)
向各集體成員、小組成員或集體中的個別成員判給損害賠償，而損害賠償是指明數額的款項或以法庭指明的方法計算所得的款項；

(f)
判給一個損害賠償合計總額而不指明集體的個別成員可獲判給的款項；及

(g)
作出法庭認為公正的其他命令。

2.11
判決必須描述或以其他方式指明受影響的集體成員，並會約束所有成員（已根據第33J條選擇退出法律程序的人除外）。
 任何判決必須表明已顧及其對集體成員的影響。

上訴

2.12
訴訟代表可代表集體成員就判決提出上訴，但只限於關乎集體成員申索所涉的共通爭論點的範圍內。
 同樣地，小組的訴訟代表也可代表小組成員就判決提出上訴，但亦只限於關乎小組成員申索所涉的共通爭論點的範圍內。此外，原本的代表訴訟程序的答辯人及個別的成員（就其個別的申索而言）亦可根據第33ZC條提出上訴。如果訴訟代表或小組訴訟代表沒有在訂明期限提出上訴，集體或小組的另一名成員可代表其集體或小組（視屬何情況而定）提出上訴（第33ZC條）。

訟費

2.13
若法庭信納就代表訴訟程序而合理地招致的訟費相當可能超逾可向答辯人追討的訟費，則法庭可應訴訟代表根據第33ZJ條提出的申請，命令從獲判給的損害賠償中付款予訴訟代表，數額相當於所超逾訟費的全部或部分。法庭亦可作出其認為合適的其他有關命令。

程序事宜

2.14
《1979年聯邦法院規則（第140號）》訂明根據《澳洲聯邦法院法令》展開的訴訟的常規及程序，其中第73號命令有一部分是特別關於代表訴訟程序的。第73號命令所載述的各項事宜中，有關於展開代表訴訟程序的形式以及選擇退出通知，並規管關乎作出通知的命令的申請。代表訴訟程序在常規和程序方面的較細緻事宜（例如文件透露、專家證供及其他關於案件管理的事宜或非正審事項），由《1979年聯邦法院規則》的一般條文規管。這些條文亦適用於其他種類的法律程序，並非專為集體訴訟程序而設，所以無需在本諮詢文件中將之列出。

目前的改革工作

2.15
“集體訴訟使用者群體會議”（Class Action User Group meetings）已多次在悉尼及墨爾本召開，以研究有何方法可令澳大利亞聯邦法院中的代表訴訟程序較為精簡。
 這些會議是為了回應對集體訴訟程序會耗費時間和資源的關注而舉行，有法官、司法常務官及法律執業者參與。有鑑於非正審事項的聆訊很多都是十分複雜的，會議的目的是研發和實施一些有助減少這類聆訊次數的程序，並讓有關事宜可以盡快獲得審訊。這些會議亦會研究一些有關議題，例如商業的訴訟出資者的角色，以及有關的立法機制本身會不會有問題。

2.16
在聯邦法院，代表訴訟程序可根據《澳洲聯邦法院法令》第IVA部提起。這項法例的制定是政府的責任，故其任何改變最終都是國會的事情。只要上述使用者群體會議能指出立法體制方面有甚麼問題，這些問題便會轉介給政府跟進。

2.17
在現階段，澳大利亞未有製備任何這方面的討論文件或改革建議，亦沒有任何進行建議改革的具體時間表。

加拿大

2.18
加拿大境內有兩個普通法司法管轄區設有集體訴訟機制：安大略及不列顛哥倫比亞，並有建議將該等機制擴展至加拿大聯邦法院、艾伯塔及馬尼托巴。
 這些現有及建議的機制均主要以《統一集體訴訟程序法令》（Uniform Class Proceedings Act）為藍本，該法令在1996年獲加拿大統一法律議會通過採用。
 因此，不列顛哥倫比亞的機制（《1996年集體訴訟程序法令》，不列顛哥倫比亞經修訂法規c50）與安大略的機制大致上是一樣的。下文的討論會集中於安大略的《1992年集體訴訟程序法令》（下稱“《1992年法令》”）。

集體訴訟程序的展開

2.19
根據《1992年法令》第2條，集體的一名或多於一名成員可代表該集體的成員在法庭展開法律程序。展開這類法律程序的人必須向法院的一名法官提出動議，要求該法官發出命令核證有關法律程序是一項集體訴訟程序，並委任該人為原告代表人（第2(2)條）。

2.20
根據第4條，在一項針對兩名或多於兩名被告人的法律程序中，任何一方當事人可在該法律程序的任何階段向法院的一名法官提出動議，要求該法官發出命令，核證該法律程序為一項集體訴訟程序，並委任一名被告代表人。

核證

2.21
根據第5條，法庭會因應一項動議而核證一項集體訴訟程序，但先決條件是：

(a)
狀書或申請通知書披露一項訴訟因由；

(b)
有一個可予識別的、由兩人或多於兩人組成的集體，而該集體會以原告代表人或被告代表人作為代表；

(c)
集體成員的申索或抗辯有共通的爭論點；

(d)
集體訴訟程序會是解決這些共通爭論點的較可取程序；及

(e)
有符合以下描述的原告代表人或被告代表人：

(i)
會公平和充分地代表該集體的權益，

(ii)
已就該法律訴訟制訂計劃，列明代表該集體進行該法律程序及將該法律程序通知集體成員的可行方法；及

(iii)
在該集體的共通爭論點方面沒有任何權益與該集體其他成員的權益有衝突。

2.22
若集體中包括一個組別，而法庭認為該組別的權益應另有代表，法庭必須在核證有關集體訴訟程序之前，確保有符合以下描述的原告代表人或被告代表人：

(a)
會公平和充分地代表該組別的權益；

(b)
已就該法律程序制訂如何代表該組別進行該法律程序的計劃；及

(c)
在該組別的共通爭論點方面沒有任何權益與該組別其他成員的權益有衝突。

選擇退出制

2.23
集體的任何成員可以按照在核證令中指明的方式及在該命令指明的時間內，根據第9條選擇退出該項集體訴訟程序。

通知規定

2.24
下述通知須予發出：

(a)
由訴訟代表向集體成員發出的通知，告知他們集體訴訟程序已取得核證（第17條）；

(b)
若法庭在共通的爭論點上裁定集體勝訴，但認為必須要有集體個別成員的參與，以裁定個別的爭論點，則由訴訟代表向該等個別成員發出的有關通知（第18條）；
(c)
在法庭覺得為保障集體任何成員或一方當事人的權益或為確保該法律程序得以公平進行而有需要時，由一方當事人發出的有關通知（第19條）。

這些通知必須事先獲得法庭核准方可發出（第20條）。

共通的爭論點和個別的爭論點

2.25
《1992年法令》明確地承認在單一處事程序內將共通的爭論點和個別的爭論點分開處理的可能性。
 法庭一般會先處理集體的共通爭論點，繼而處理任何組別的共通爭論點，然後才處理關於集體個別成員的任何爭論點（第24及25條）。

2.26
集體或組別的共通爭論點會一起裁定。
 規定必須要有集體中的個別成員參與訴訟的個別爭論點，則會按照第24及25條個別地裁定。根據第11(2)條，法庭可就共通的爭論點作出判決，亦可就任何其他爭論點另作判決。

法庭的廣泛權力

2.27
在整個法律程序中，法庭可以就集體訴訟的進行而作出任何命令，以確保它可以公正及迅速地作出裁定，甚至可以擱置該等法律程序，並可為這些目的而向各方當事人施加其認為適當的條件。

2.28
為了根據《1992年法令》裁定關乎金錢判給的款額或分發的爭論點，法庭可接納某些在其他情況下本來不會獲得接納的統計資料作為證據，但條件是該等資料乃按照統計界專家所普遍接納的原則編製而成的。
 

判決

2.29
集體或組別的共通爭論點的判決，對每一名沒有選擇退出集體訴訟程序的成員均具約束力（第27(3)條）。然而，這項判決並不約束以下人士：(a) 已選擇退出該集體訴訟程序的人；或(b) 屬該集體訴訟的一方當事人但在其後的任何法律程序中與(a)段所述人士成為對手的人。
 

訴訟的中止、放棄及和解

2.30
根據《1992年法令》第29(1)條，依據該法令展開和取得核證的集體訴訟程序，只有在獲得法庭核准和在法庭認為適當的條件下方可予以中止或放棄。集體訴訟的和解若未經法庭核准，是不具約束力的，但如獲法庭核准，則會約束集體的所有成員（第 29(2)及(3) 條）。

上訴

2.31
根據第30條，集體訴訟程序的一方當事人可就以下事宜提出上訴：

(a)
拒絕核證某項法律程序為集體訴訟程序的命令，及取消某項法律程序的核證的命令；

(b)
核證某項法律程序為集體訴訟程序的命令，但此項上訴須取得高等法院的許可；

(c)
對共通爭論點的判決。

根據第30(4)及(5)條，如果訴訟代表放棄上訴或不提出上訴，任何集體成員可向法庭提出動議，要求給予許可擔任訴訟代表。此外，如法庭根據第24或25條發出一項裁定個別申索的命令，任何集體成員、原告代表人或被告人均可就此項命令提出上訴。
 

訟費、費用及開銷

2.32
除了訴訟代表外，其他集體成員只須就其個別申索的裁定而支付訟費，其他方面的訟費則無須支付。
 法庭行使在訟費方面的酌情決定權時，可將該項集體訴訟是否一宗測試案件、有否帶出新的法律觀點或是否涉及公眾利益列為考慮因素。

2.33
為抗衡因費用問題令人不欲提起訴訟的情況，第33條讓事務律師與訴訟代表可以訂立書面協議，規定只有在集體訴訟取得勝訴的情況下才須支付各項費用和開銷（雖然在民事法律程序中一般是禁止按判決金額收費的）。
 這類協議必須由該事務律師向法庭提出動議，然後獲法庭核准，才可以強制執行。
 事務律師亦可以向法庭提出動議，要求將其費用以某一倍數增加，以抗衡只在勝訴時才獲付款的協議所涉及的風險。
 該協議必須以書面：

(a)
述明可獲支付費用及開銷的條件；

(b)
提供預期費用的估計，並表明該費用是否取決於集體訴訟程序的勝訴與否；及

(c)
述明付款的方法是以一整筆款項、薪金還是其他方式支付。

根據第32(3)條，在該協議下所欠下的款項，是任何和解資金或金錢判給的第一押記。

提供資金的機制

2.34
修訂《1990年律師會法令》的《1992年律師會修訂法令（集體訴訟的資金提供）》，設立了集體訴訟程序委員會及集體訴訟基金，目的是在集體訴訟中就有關開銷向原告人提供財政支援及支付經裁決由原告人支付的訟費。
 應否在某一案件中提供資金以及（如決定提供的話）所提供資金的數額，由集體訴訟程序委員會決定。
 該委員會在作出提供資金的決定時，會考慮多項因素，包括案件的勝訴機會、原告人有否盡合理努力從其他途徑籌措資金、原告人就如何使用獲批給的資金是否有明確和合理的建議、原告人是否有適當的財政管控措施以確保獲批給的資金會用於批給的目的、公眾利益以及取得核證的可能性。

2.35
作為取得資金的交換條件，獲財政資助的人在法庭上取得金錢判給時，或集體中某一或某些成員有權在和解中取得和解資金時，須支付一筆徴費。
 徵費的款額是所支付的財政援助款額（不包括原告人已償還之數）另加所獲判給款項或和解資金的十分之一。
 然而，這個機制是否可行頗成疑問。本文件第8章將會詳細討論其成效有限的原因。

程序事宜

2.36
根據《1992年法令》第35條，法院規則適用於集體訴訟。有關法院規則是《1990年民事訴訟程序規則》（第194號規例）（下稱“《1990年規則》”），乃根據《1990年法院法令》制定的。《1990年規則》第12條是特別為集體訴訟程序而訂立的，但這條規則頗為簡略、零碎及屬於輔助性質，
 其功能並不是提供適用於集體訴訟的任何全面法律程序，而是提供適用於集體訴訟的附屬規定，並將《1990年規則》普遍運用於集體訴訟程序一事合理化。
 因此，集體訴訟所依循的法律程序整體而言部分載於《1992年法令》中，而部分則載於《1990年規則》中。

2.37
《1992年法令》第12條容許法庭在一方當事人或一名集體成員的動議下，作出其認為適當的、關於集體訴訟的進行的命令，以確保可公正及迅速地作出裁決，並可為該目的而向各方當事人施加其認為適當的條件。法庭獲賦予這項廣泛的酌情決定權，讓其能夠在《1990年規則》中作出所需的補充，以應付集體訴訟程序的特殊性質，而不是為了規避《1990年規則》。

2.38
《1992年法令》第15條特別訂定了集體訴訟的各方根據《1990年規則》互相向對方要求透露文件的權利，這與他們在任何其他法律程序中所具有的該等權力是相同的。在訴訟代表透露文件後，任何一方即可提出動議，要求其他集體成員根據《1990年規則》透露文件。

英格蘭與威爾斯

2.39
《民事訴訟程序規則》第19部第III分部引入了“集體訴訟令”（Group Litigation Order）這個概念。它是由《2000年民事訴訟程序（修訂）規則》（SI 2000年第221號）第9條規則加入《民事訴訟程序規則》中，並於2000年5月2日生效，從而落實了伍爾夫勳爵的《尋求司法公正的渠道》（Access to Justice）最終報告書中的建議。
 第III分部第19.10至19.15條規則，是為了達成該報告書中所述的目標而設計的，並輔以《實務指示》第19B部。可是該等規則和實務指示都不能視為進行集體訴訟的法庭程序的全面機制，因為《民事訴訟程序規則》的其他條文亦會涉及集體訴訟。
 然而，這些規則就案件管理設立了一個框架，並讓法庭在處理集體訴訟時具有彈性。
 集體訴訟令與集體訴訟有根本上的差異，因為集體訴訟令牽涉的不是單一項訴訟，而是集中在一起處理的多項不同的訴訟。
 當多名當事人都是原告人時，《實務指示》第19B部便適用。當多名當事人都是被告人時，《實務指示》第19部第III分部亦適用。
 
2.40
集體訴訟令被界定為一項“申索案件管理的命令，而有關申索引起共通或相關的事實爭論點或法律爭論點”。
 “共通或相關的……爭論點”這幾個字十分重要，因為個別人士的權益無須像在代表訴訟程序所規定般是“相同”的。

申請集體訴訟令

2.41
在申請集體訴訟令之前，申請人的事務律師應先諮詢律師會的“多方訴訟資訊服務處”（Multi Party Action Information Service），以取得引致同一集體訴訟令所涉爭論點的其他案件的資料。

“通常較為方便的做法，是由各申索人的事務律師組成一個‘事務律師小組’，並挑選出其中一名律師，由他牽頭申請集體訴訟令及就集體訴訟令所涉爭論點進行訟辯。牽頭律師的職責及與事務律師小組其他成員的關係應小心地以書面界定，並會受限於法庭根據《民事訴訟程序規則》第19.13(c)條規則而給予的任何指示。”

2.42
第19.11(1)條規則沒有指明最少要有多少宗申索才會作出集體訴訟令，亦沒有指明誰人可以申請這項命令。集體訴訟令的申請必須按照《民事訴訟程序規則》第23部提出，但可以在發出申索之前或之後提出以及可以由申索人或被告人提出。
 申請通知必須(a) 述明申請人正尋求甚麼命令；及(b) 扼要地述明申請人為何要尋求這項命令（第23.6條規則）。申請通告或為支持申請而提交的書面證據應載有下列資料：

(1)
有關訴訟的性質簡介；

(2)
已提出的申索的數目及性質；

(3)
很可能牽涉在內的當事人的人數；

(4)
在訴訟中很可能出現的共通事實爭論點或法律爭論點（“集體訴訟令所涉爭論點”）；及

(5)
有沒有任何事宜令整個群體內可區分出較小的申索群體。

2.43
以下事實反映出由法庭負責案件管理的重要性﹕必須取得首席受勳法官（皇座法庭）、副司法大臣（司法大臣法庭）或民事法院首席法官（郡級法庭）（視屬何情況而定）的批准，方可作出該項命令。
 尋求該項批准可在申請集體訴訟令的聆訊進行之前或之後進行，此外，法庭亦可自行作出集體訴訟令。
 

作出集體訴訟令

2.44
依據第19.11(1)條規則，在有或很可能有大量引起集體訴訟令所涉爭論點的申索出現時，法庭可作出集體訴訟令。集體訴訟令必須就設立登記冊（集體登記冊）以登記該等申索一事給予指示，並須指明根據該命令以集體方式處理的爭論點，也須指明將會處理列於登記冊上的申索的案件管理法庭。

2.45
根據第19.11(3)條規則，集體訴訟令可：

(a)
就引起集體訴訟令所涉的一個或多個爭論點的申索而 —— 

(i)
指示將該等申索移交案件管理法庭；

(ii)
命令擱置該等申索，直至另有命令為止；及

(iii)
指示將該等申索登記在集體登記冊內；

(b)
指示由某一指明日期起計，引起集體訴訟令所涉的一個或多個爭論點的申索，應在案件管理法庭展開訴訟，並登記在集體登記冊內；及

(c)
就公布該項集體訴訟令作出指示。

2.46
集體訴訟令程序引用“選擇加入”制。一項申索必須已予提出才可以記入集體登記冊內。
 第19.11(3)(a)(iii)條規則、第19.11(3)(b)條規則及《實務指示》第9.1部列出選擇加入者所須符合規定的一個例外情況。案件管理法庭可指明一個選擇加入訴訟或記入集體登記冊的截止日期。
 任何要求更改集體訴訟令條款的申請必須向案件管理法庭提出。
 

集體登記冊

2.47
當集體訴訟令發出後，便會設立集體登記冊以登記受制於該項集體訴訟令的案件，並按照法庭的指示登記所需的詳情。
 根據《實務指示》（第19BPD.6.2項），案件的任何一方當事人可申請將某宗案件的詳情記入集體登記冊內，而除非該案件引起最少一個集體訴訟令所涉的爭論點，否則法庭不會命令將該案的詳情記入集體登記內。
 集體登記冊一般由案件管理法庭備存，但案件管理法庭亦可指示由登錄於集體登記冊內的某一案件其中一名當事人的事務律師備存該登記冊。
 

2.48
根據第19.14條規則，登錄於集體登記冊內的申索的一方當事人，可向案件管理法庭申請將其申索自登記冊中刪除。如案件管理法庭命令將該宗申索自登記冊中刪除，則可就該宗申索將來的管理事宜作出指示。

集體訴訟令的作用

2.49
如已就集體訴訟令所涉的某一爭論點作出一項判決或命令，該項判決或命令將會對作出判決或命令之時已載於集體登記冊內的所有其他申索的當事人具約束力。
 對於在判決或命令作出後才登錄於集體登記冊內的任何申索，法庭亦可就該項判決或命令對其適用的範圍作出指示。
 然而，任何當事人如因對其具約束力的判決或命令而受到不利影響，可根據《民事訴訟程序規則》第19.12(2)條規則尋求上訴批准，以對該項判決或命令提出上訴。

2.50
除非法庭另有命令，否則集體登記冊內任何申索的當事人若披露關於集體訴訟令所涉爭論點的任何文件，即等如向該登記冊內各宗申索及其後登錄於該登記冊內的申索的所有當事人披露該份文件。
 

案件管理

2.51
根據第19.13條規則，案件管理法庭就集體訴訟程序的案件管理獲賦予廣泛的權力。據此，案件管理法庭可作出範圍廣泛的指示，包括：

(a)
更改集體訴訟令所涉爭論點；

(b)
安排集體登記冊內的一宗或多宗申索作為測試申索；

(c)
委任一名或多名當事人的事務律師為各申索人或被告人的牽頭律師；

(d)
指明須包括在案件呈述中的詳情，以顯示將該項申索登錄於集體登記冊中的準則已獲符合；

(e)
指明一個截止登記日期；在該日期後，任何申索除非獲得法庭批准，否則均不得加入集體登記冊中；及

(f)
將符合集體訴訟令所涉的一個或多個爭論點的任何個別申索登錄於集體登記冊中。

2.52
案件管理法庭可在集體訴訟令作出之時或之後，給予案件管理方面的指示。
 依據第19.12(1)條規則，在案件管理聆訊中作出的指示，一般會約束其後登錄於集體登記冊內的所有申索。
 案件管理通常是在有關案件的有效期內由一名法官執行，如有需要時亦會由聆案官單獨或連同訟費評定法官加以協助。
 負責管理的法官“會就申索的管理承擔整體責任，而且一般會聆訊集體訴訟令所涉爭論點。”
 一名聆案官或區域法院法官也許會獲委任處理有關的程序事宜，而該法官會按照案件管理法官所作出的任何指示處理這些事宜。
 一名訟費評定法官亦可能會獲委任，並可能會獲邀請出席案件管理聆訊。

2.53
根據第19.13(e)條規則訂定的截止日期，只限制將其後的申索加入集體訴訟中
 而不會影響到時效期限，亦不能阻止個別人士尋求法庭批准在一個較後的日期加入該群體或獨自提起法律程序。
 
測試申索

2.54
根據第19.13(b)條規則，案件管理法庭可指示一宗或多宗申索以測試申索為名展開法律訴訟。若任何測試申索達致和解，案件管理法庭可命令由集體登記冊中的另一宗申索取代為測試申索。
 不論《民事訴訟程序規則》或《實務指示》都沒有訂立“測試申索”的定義，亦沒有任何關於何時及如何揀選該類申索的指引。《民事訴訟程序規則》沒有訂下任何詳細規則以指示如何揀選測試個案。有人對《民事訴訟程序規則》作出以下評論：

“《民事訴訟程序規則詞彙》沒有界定或提述測試申索，而不論其中規則或實務指示都沒有就何時及如何揀選測試個案而訂定任何指引。事實上，集體訴訟可針對個別案件以多種不同方式處理，包括將群體分成小組、識別同類或共通的爭論點、使用總狀書、聆訊初步爭議，及對樣本申索或所有個別申索作出某些研訊，以及採用測試案件。有關規則只提述測試案件，喻示這是較可取的選擇。”

2.55
在Boake Allen Ltd & Ors v Her Majesty's Revenue and Customs 一案中，上議院聆訊了源於由多組公司提起的一些測試案件的上訴。這些公司因不滿稅務當局並非一視同仁的處事手法而尋求濟助。上議院考慮了是否有需要修訂案件呈述書，以澄清各原告人尋求補救時所依據的基礎。伍爾夫勳爵描述集體訴訟令的機制如下：
“基本上，該機制透過減少具共同權益的訴訟人為證實其權利而須個別採取的步驟，以期盡可能達致該機制的目的，並讓有關訴訟人以集體訴訟令所涉群體的一員的身分而集體進行這些步驟。這表示不論該群體有多少人，有關訴訟中每一個程序上的步驟都只需進行一次。這不僅對群體的成員有利，對提起這些法律程序所針對的人亦有利。在一個建基於訟費轉嫁的制度下，就像我們的制度一樣，這對法律程序中所有的當事人都是有利的。

……
在集體訴訟令的範圍內，申索表格所需的只是一份最為簡單的文件。它需要與登錄申請及有關登記冊一併理解，並須謹記它在集體訴訟令所涉程序中的地位及有需要盡可能限制登錄前的訟費。在這宗案件裏，申索表格中被指為不足的地方，是該等表格沒有充分指明基於稅務局原本不應申索這筆稅款的假設，因此稅務局有責任償還該筆已支付的稅款。這是在法律中其界限尚在發展中的一個範疇。以本席判斷，要求納稅人在申索表格中詳細述明所申索補救的性質，會完全違背集體訴訟令的目的。稅務局在該等申索的爭論點為集體訴訟令的目的而界定後，即完全清楚知道該等申索的理據。要求每一名當事人以他們會在訴訟開始時展述其申索的方式來述明有關細節，會因各當事人需要對有關法律進行研究而招致龎大的額外訟費，而累積起來便會造成巨大的浪費。”
（表示強調的粗體後加）

2.56
英格蘭的上訴法院在集體訴訟令的範圍外考慮過在R v Hertfordshire County Criminal ex p Cheung 
 這宗測試案件的判決所依據的相關原則。上訴法院民事法庭庭長唐納信法官（Donaldson MR）說：
“本席完全接受以下說法：如果有一宗測試案件的審訊正在一個審理公法案件的法庭進行，我們便不應期望與訴訟當事人處境相同的其他人會自行展開法律程序以保障他們的處境。本席基於兩個理由而這樣說。首先，這會大量耗用公法法庭的資源，令其不勝負荷。其次，而且可能是更為重要的一點，是良好公共管理的首要原則，是處境相同的人應獲得相同的待遇。據此，可以假定的是測試案件的結果，會獲有關主管當局應用於這些人身上而無需另行提起法律程序；而如果此情況在本案中沒有出現，法庭會視之為批准逾期申請司法覆核的完全充分理據。”
（表示強調的粗體後加）

2.57
使用測試案件作為程序上的工具來處理集體訴訟，會引起不少相關連的問題。梅麗朗教授就涉及多方的訴訟而識別出以下問題：

(a)
該項程序規定須擱置其他案件的裁定，直至測試案件得出結果為止。有人認為將不被視為測試案件的案件的調查或進展無限期押後，可能違反《歐洲人權公約》第6(1)條。
 其中一個論點是個別訴訟人有權要求其案件在合理時間內獲得裁定，只選擇和裁定某些測試案件，可以說是剝奪了個別訴訟人的這項權利；

(b)
根據《民事訴訟程序規則》而適用於司法覆核的訴訟前議定書有以下規定﹕所有原告人須在法律程序展開前徹底調查及披露其案。揀選測試案件有違這個做法；及

(c)
鑑於通常要在尋找共通的爭論點、使用測試案件或審訊獲揀選的個別案件三者之間作出取捨，在《民事訴訟程序規則》中提述可能使用測試案件，其重要性未能予以確定。

2.58
馬尼托巴法律改革委員會亦批評在集體訴訟中使用測試案件的做法。該委員會認為，在多方訴訟中，以先導案件或測試案件進行訴訟的作用有限，原因如下：

“原告人沒有法律責任顧及他們的案件對其他人將來提起訴訟的影響，而律師則必須為其當事人爭取最有利的結果——即使這項結果所造成的案例對其他情況相同的訴訟人沒有用處或甚至可能有損害亦然。此外，測試案件經常以有利於其原告人的條款達致和解，卻沒有解決首先引致有關訴訟的基本爭論點（例如承認法律責任、修訂法例或改變政府的企劃方式）。”

2.59
案件管理法庭可就列於集體登記冊內的申索人如何承擔或共同分擔解決共通爭論點所涉及的訟費，或以測試申索進行法律程序所需的訟費，作出指示。

共通爭論點的裁定

2.60
另一做法是法庭會把某些源自個別案件的爭論點作為共通爭論點來裁定。這些爭論點是在某集體訴訟令下共通於多名當事人的爭論點，但不能藉以裁定個別案件中需取決於其本身案情的爭議。在Esso Petroleum Co Ltd v David, Christine Addison & Ors
 案中，摩碧克法官（Moore-Bick J）所面對的是一群獲埃索公司（Esso）准許在汽油站經營汽車燃料零售業務的特許持有人。核心問題源於一項產品推廣活動，並取決於按照特許協議的真正解釋和推廣活動的運作方式，埃索公司是否有權從特許持有人手上取回向其供應的推廣贈品的成本，而供應這些贈品是讓特許持有人得以進行該項產品推廣活動。摩碧克法官發出命令，讓法庭能夠裁定關於該推廣活動的特許協議應如何解釋這項共通爭論點，以及源自該協議而法庭又可便捷地裁定的其他爭論點。所發出的集體訴訟令的用詞刻意地盡量寛鬆，讓法庭能夠裁定該項集體訴訟中的其他同類案件。摩碧克法官將其想法述明如下：
“雖然有待裁定的各項爭論點在審訊開始前一早已經議定，但其確切範圍及內容仍有若干討論餘地，並未完全獲得解決。大致上來說，〔被告人的律師〕促請本席在當下能夠裁定多少事實上及法律上的爭論點便裁定多少，讓其當事人能夠在集體訴訟中取得最大的益處。〔申索人的律師〕則較著眼於在欠缺來自雙方的充分證據下，確保法庭不會就只切合個別特許持有人的爭論點作出裁定。在根據有關證據及論據決定甚麼爭論點可便捷地在這個階段裁定，指引本席的有兩個考慮因素。第一是本席應只裁定共通的爭論點，即通用於所有或大部分特許持有人的爭論點，或……通用於某一指定的特許持有人群體的爭論點。這項限制是必需的，既因為集體訴訟的本質就是法庭只可以裁定共通於多方當事人的爭論點，亦因為在這次審訊中，或事實上在任何單一次審訊中，要以有效率的方式裁定取決於各別案情的大量爭議是頗為不可能之事。這種取向的其中一個後果，就是雖然本席聽取了埃索公司的八名區域經理及十七名特許持有人的證供，但本席沒有試圖就任何個別特許持有人與其本人的區域經理之間在任何階段有甚麼轇輵而作出裁斷。其次是本席應該在能力範圍內裁定盡量多的共通爭論點，以盡用這種形式的程序所帶來的好處，並讓特許持有人盡可能知道他們的處境。”
（表示強調的粗體後加）
和解

2.61
《民事訴訟程序規則》及其實務指示都沒有就如何處理集體訴訟的和解提供任何具體的指引。
 有些問題是集體訴訟獨有的，而且可以導致申索人之間出現爭議，即使他們的法律代表也難以解決這些爭議。
 
審訊

2.62
案件管理法庭可就共通爭論點及個別爭論點的審訊給予指示。
 共通爭論點及測試申索一般會由案件管理法庭審訊。法庭可指示將個別爭論點交由利便當事人前往的其他法庭審訊。
 

訟費

2.63
《民事訴訟程序規則》第44部概括地管限在法庭進行有關法律程序的訟費，而第48.6A條規則特別適用於法庭已發出集體訴訟令的案件。在第44.3(2)條規則下敗訴一方將會被下令支付勝訴一方的訟費這項一般規則，亦適用於集體訴訟。根據第48.6A(4)條規則，集體訴訟人有法律責任支付其本身的申索所涉的個別訟費。針對集體訴訟人而發出的支付共同訟費的命令，是向每一名集體訴訟人施加的法律責任，要求支付相同份額的共同訟費，除非法庭另有命令。
 另外，一名後來加入集體登記冊內的集體訴訟人，可能會被裁定為須支付在其名字登入登記冊之前已招致的部分訟費。

2.64
如法庭同時就關乎集體訴訟令所涉的一項或多項爭論點以及只關乎個別申索的爭論點的任何申請或聆訊，作出訟費方面的命令，法庭會指示如何分配關乎共同訟費的份額與關乎個別訟費的份額。

其他程序事宜

2.65
《民事訴訟程序規則》第19部第III分部及《實務指示》第19B部不能視為用以進行集體訴訟的全面機制，因為《民事訴訟程序規則》的其他條文亦影響到集體訴訟。
 舉例說，雖然《實務指示》第19BPD.14項就關於集體訴訟的案件呈述及申索詳情訂下了一些具體指引，但第16.4條規則及《實務指示》（案件呈述）中的一般規則依然適用。

民事司法委員會的改革建議

2.66
民事司法委員會於2008年11月發表了關於“透過集體訴訟改善尋求司法公正的渠道”（Improving Access to Justice through Collective Actions）的報告書。該委員會發覺現有的程序未能向廣泛類別的公民提供充分或有效的渠道以尋求司法公正，尤其是（但並不限於）欲提起集體訴訟或多方訴訟的消費者、小本經營者及僱員。有絶對充分的證據顯示，一些可以提起的有勝訴機會的申索，現已被放棄。該報告書亦發覺現有的集體訴訟機制局部有效，但可予大幅改善，令人們能夠更佳地行使公民權利，但同時又保障被告人免於面對沒有勝訴機會的訴訟。
 有大量證據支持以下說法：有些種類的申索較宜透過採用選擇加入制的訴訟來解決，而其他種類的申索則較宜透過採用選擇退出制的訴訟來解決。
 

2.67
民事司法委員會向政府提出11項建議，並促請司法大臣作出正式回應。這些建議是：

“建議1
應引入通用類別的集體訴訟，亦可在較廣泛的民事範內恰當地引入個別的及不同類別的集體訴訟，例如在競爭事務上訴審裁處或僱傭審裁處引入該等訴訟，以補充通用類別的民事集體訴訟之不足。

建議2
集體申索應可讓廣泛類別的訴訟代表提出：個別的申索代表人或被告代表人、指定團體及專責團體。

建議3
在已得法庭核證的情況下（參閱建議4），集體申索可以選擇如入或選擇退出的形式提起。不論採用選擇退出制或選擇加入制提起集體訴訟，在未有經界定的情況轉變出現之前，時效期應就集體成員而言暫停計算。

建議4
集體訴訟除非經法庭核證為適宜以這種訴訟形式進行，否則不應獲准展開。應以嚴格的核證程序進行核證。

建議5
針對取得核證或不獲核證而提出的上訴，應受限於關乎准許對案件管理裁決提出上訴的現行規則。同樣地，所有源於集體訴訟程序的上訴應受限於一般的上訴規則。集體成員可針對最終判決及和解的核准尋求上訴。

建議6
集體申索應受限於由特定案件類別法官負責的案件加強管理方式。這種案件加強管理應以艾更斯法官（Mr Justice Aikens）的工作小組所提出的建議為基礎。這些建議產生了現時在商事法庭推行的“複雜案件管理先導計劃”（Complex Case Management Pilot）。
建議7

凡訴訟以選擇退出制或選擇加入制而提起，法庭應有權在適當的案件中將損害賠償合併計算。民事司法委員會建議司法大臣就這方面的改革進行較廣的政策諮詢，因為該項改革同時影響實體法及程序法。

建議8
為保障有代表的申索人集體的權益，任何由申索代表人與被告人議定的和解必須經法庭在“尋求公平的聆訊”中核准，方可對該有代表的申索人集體具約束力。法庭在就某一集體申索而核准一項和解或作出一項判決時，應考慮到多個事項，以確保有代表的集體獲給予充分機會，以申索他們在該項和解或判決中所佔的份額。

建議9
應設有全面的訟費轉嫁機制。

建議10
合計判給總額中未獲分配的損害賠償金額，應由該項判給的受託人按照一般的信託法原則分發。在適當的案件中，有關判給可依據近似原則分發至某一基金或信託中。

建議11
雖然新設的集體訴訟中的大部分要素可由民事訴訟程序規則委員會引入，但任何新的訴訟形式適宜透過主體法例引入。”

德國

2.68
根據德國的《民事訴訟程序法則》（Zivilprozessordnung）
 第59至63條，一大群人可在一宗訴訟裏聯合為原告人或被告人。該國也有趨勢以立法方式便利“關注組織的投訴”（Verbandsklagen）。這些投訴由經認可的消費者“關注組織”（Verbände）及環保“關注組織”代表其成員及他們所關涉的共同權益而提出。

2.69
除了關注組織的投訴外，《私人投資者先導案件法令》（Act on Lead Cases of Private Investors，德文簡稱KapMuG）的制定亦值得一提。根據KapMuG第1及4條，由公開市場上據稱不正確的公開資訊引致的損害賠償訴訟的當事人，可提出先導案件並要求審訊該案，但條件是該案所針對的問題在其他同類案件中亦屬相關，而且有最少10宗其他案件的當事人亦要求以先導案件的方式處理。高等區域法院會在一項示範法律程序中，裁決共通於待決的各項訴訟中經精確界定的基本事實問題及／或法律問題，而關乎相同公開資訊的所有其他待決案件均會暫停處理。在先導案件中作出的最終決定，對所有原訟法庭均具約束力，不論是否有某一原告人積極參與先導案件的審訊，亦不論個別案件所帶出的爭論點與在先導案件中所處理的爭論點是否完全相同（KapMuG第16條）。當中不涉採用選擇加入制還是選擇退出制的問題﹕程序一經訂立，即會自行運作而無需選擇加入，亦沒有選擇退出的可能。有關判決對所有人均具約束力。意欲受益於先導案件的裁決的原告人，仍須個別提起損害賠償訴訟。法例並不容許一宗申索以未指明身分的原告人群體的名義提起。
 KapMuG 會在最初的五年試驗期內維持有效，直至2010年11月1日才期滿失效，但如立法機關決定延長該期限，則作別論。

2.70
德國民事司法制度的一個首要原則是，訴訟人若要受益於或受限於法庭的裁決，必須個別來到法庭席前。
 因此，德國一直以來都不願意採納任何形式的群眾訴訟，亦沒有英美形式的“集體訴訟”或“群體訴訟”。
 有人認為由工業界提供部分資金的德國社會保障及福利制度，已發揮了集體訴訟在美國所發揮的復原作用，因此德國不需要美國式的集體訴訟機制。
 KapMuG試圖調和集體訴訟程序的必要性與恰當地顧及個別案件的具體情節這兩個互相矛盾的目標，是這類法例中一個頗有意思的榜樣。

愛爾蘭

2.71
愛爾蘭主要有兩種方法展開由私人推動的多方訴訟：(1) 代表訴訟及(2) 測試案件。
 《1986年高等法院規則》第9條規則說明代表訴訟的程序：

“如有多人在某一因由或事宜中具有相同權益，該等人士的其中一人或多於一人可代表所有具該項權益的人或為他們的利益，就該項因由或事宜起訴或被起訴，亦可經法庭准許而在同樣情況下提出抗辯。”

然而，法庭將第9條規則理解為具有下列限制：

(a)
可取得的補救只限於禁制／強制或宣布性質的濟助；在代表訴訟中不得尋求損害賠償。

(b)
由於有“相同權益”這項規定，對於代表訴訟的各方當事人之間必須有的連繫的性質，被理解為有非常嚴格的要求。

(c)
代表訴訟不會獲得法律援助：《1995年民事法律援助法令》第28(9)(a)(ix)條將任何下述申請摒除於民事法律援助的服務範圍之外：“由或代表某群在有關法律程序中具相同權利的人士的其中一員提出的申請及代該群人士的其中一員行事而提出的申請，及代該群人士行事而提出的申請。”

2.72
上述限制的綜合作用，令到第9條規則在大多數多方訴訟中的用處有所局限，尤其局限的是不能提供損害賠償作為補救。愛爾蘭法律改革委員會相信由於其界限訂得如此嚴格，代表訴訟因而一直未獲充分利用作為應付多方訴訟的需求的方法，更大致上被人遺忘了它的用途。

2.73
測試案件的本質，是將某一案件中的裁斷引用到案情類同的其他案件上。測試案件可透過兩種方法產生。第一種是從一批同類訴訟中選出最適合用作測試案件的某一宗訴訟人申索。在這種做法中，各準訴訟人之間會有某程度上的組織聯繫。第二種方法涉及較少協調工作，即“首宗”進行審訊的案件的結果，會為其後的案件的結果提供指引。“首宗”案件實際上會成為測試案件。不論屬上述的哪一種情況，測試案件的原告人都只是為自己的權益而行事，對該批訴訟中的其餘訴訟人並不負有任何責任或職責。

2.74
測試案件的做法較代表訴訟更具彈性，因此在愛爾蘭較為常用。
 然而，愛爾蘭法律改革委員會指出，測試案件的做法有多個問題。
 首先，聆訊測試案件的法庭在達致判決時，心目中未必對該項訴訟所牽涉的範疇有一個準確概念。其後案件的原告人的申索即使基於相同情理而有勝訴機會，但卻不一定能夠獲取相同款額的損害賠償。其次，被告人需要面對將來還會有人提出申索的不確定情況，並可能需要為每一宗申索支付整套訟費。第三，如出現有共通爭論點的多重申索案件，則會重複耗用律師和法庭的資源，尤其是當不同的律師處理來自同一群體的不同案件時。在這種情況下，處理共通爭論點的工作便會重複，而這會反映在所招致的訟費上。如果案件涉及專家證人，更會令訟費顯得格外高昂。

2.75
鑑於現有的代表訴訟及測試案件的做法的不足之處，愛爾蘭法律改革委員會建議引入一個將會在《高等法院規則》中列明的正式程序架構，以處理涉及多方當事人的訴訟情況（“多方訴訟”）。
 該委員會的詳細建議如下：

1.
關於多方訴訟的提議乃建基於同樣適用於原告人及被告人的程序上公平的原則、程序的良好效率及有渠道尋求司法公正，但不得被視為用以取代現有的程序（尤其是測試案件的程序）。有關建議只是提供另一套程序以供選擇。
2.
多方訴訟的司法核證須被視為展開多方訴訟的一個必需的起初步驟。

3.
多方訴訟的核證沒有最低數量要求，但這會是法庭在考慮多方訴訟能否同時為已知及預期的爭論點提供公平而有效率的解決辦法時，所需顧及的一項事宜。

4.
謀求取得核證的案件應帶出一些事實上或法律上的共通爭論點，而非必須顯示嚴格的共通性。

5.
在多方訴訟中，共通的爭論點無需凌駕於個別的爭論點。
6.
法庭在決定是否核證某項法律程序為多方訴訟時，必須信納在有關情況下多方訴訟會是適當、公平及有效率的程序。
7.
法庭會在核證階段中定出一個截止日期，任何當事人如欲在該日期後加入登記冊，必須獲得法庭批准。

8.
應就被告人多方訴訟訂定條文。

9.
新的程序會按可選擇加入的機制運作，並只受限於以下歸屬法庭的權力：法庭可強令一項訴訟合併於現有群體的訴訟中。

10.
多方訴訟的狀書必須披露一項訴訟因由。

11.
為多方訴訟而揀選代表案件或先導案件時，目的應是訟辯一個的具體爭論點，而該爭論點會公平和充分地代表該項多方訴訟中個別訴訟人的權益，至於是否需要有先導案件或需要有多少宗先導案件，則由法庭酌情決定。

12.
多方訴訟的共通爭論點的處理，是由單一位法律代表負責。該名代表的提名可依據兩種做法：自動請纓或由法庭委任，並須獲得法庭核准。可就群體內各項不同的爭論點議按小組或個別的層次由各別的法律代表負責。

13.
若個別訴訟人在抗辯已經提出後欲自登記冊除名，必須首先尋求法庭批准。

14.
接納或拒絕一項和解的條件，應在選擇加入的階段獲群體的每一個成員同意。法庭在進行核證時應獲告知所同意的條件。法庭只會在特殊情況下才有司法權限釐定接納或拒絕一項和解的條件。

15.
在提起該宗多方訴訟之前，《時效法規》不會就每宗申索而停止運作。當申索在法庭的管控下記入登記冊後，該法規才會隨即停止運作。

16.
多方訴訟中某一共通爭論點的訴訟所涉的訟費，由組成該群體的各個成員平均分擔，但如法庭認為為了個別案件的利益著想，這項規則應予改變，則作別論。一般的規則是，支付訟費的法律責任會被當作受到共同及各別法律責任的機制所管限。

17.
《1995年民事法律援助法令》應予修訂，以就原本合資格獲得法律援助的群體成員的資助作出規定，讓他們能夠支付任何最終訟費令中他們所須分擔的份額。

2.76
該委員會的上述建議，至今仍未透過立法得以落實。

日本

2.77
日本的民事訴訟制度源於德國的制度。一般的規律是民法不會區分集體權利與個別權利。因此，在以民法為本的國家裏，本來就難以接受集體訴訟的概念。
 在這個背景下，日本沒有就集體訴訟立法。
 有多方面的原因令日本不欲引入集體訴訟制度，其中三個因素現列明如下：

1.
日本的法律制度，特別是以《民法》為中心的民事法律制度，是以令受害人從所蒙受損害得以復原為本的。防止或抑制損害一般被視為屬行政上的問題，而《民法》內沒有關於就集體訴訟申請強制令的通則。此外，懲罰犯事者及維持社會秩序或制定社會政策，均被視為刑法或行政方面的問題，並不在民事法律制度的規管範圍內。
2.
民事法律制度的主要使命是為作為單獨實體的每一名個人或法人提供復原，而不論是實體法或程序法的理論，均以認明個人的損失為基礎。如準當事人缺乏具體申索因由或證據，則一整群受害人蒙受損害（準當事人的損失亦計算在內）的概念便難以形成。

3.
律師在日本的訴訟中所扮演的角色，亦是建基於個別實體及其權利。有一些具體、個別的權利必須加以保障，而人們只預期律師在這個範疇內進行訴訟。以抽象方式界定的集體權益或社會權益，被視為不足以成為律師進行訴訟活動的基礎。

2.78
關於集體訴訟應否成為日本司法制度一部分的討論，至少可以追溯至二十世紀七十年代。日本最終決定不採納集體訴訟，但作為折衷做法，該國在1996年修訂《民事訴訟法》時，強化了1926年設立的原有“代表訴訟”機制（亦稱為“訴訟人委任機制”(appointed party system)）。雖然日本的民事訴訟制度源自德國，但日本的代表訴訟的根基其實源自英格蘭的衡平法法庭（具體而言是指息訟狀）。
2.79
《民事訴訟法》第30(1)條規定，一名（或多名）代表可以身為原告人或應訴人而選自一群在有關法律程序中有共同權益的人。“有代表的一方”（即已揀選一名代表的一方）會退出有關法律程序，不再成為訴訟一方。
 

2.80
《民事訴訟法》在1996年進行改革後，只要有共同權益的一方已展開法律程序，任何一方即可揀選經已展開法律程序一方為其代表，無需專門為此目的而提出申索。

2.81
由於在2007年對《消費者契約法》作出的修訂，日本的消費者群體現時可代表消費者提起尋求禁制令的法律程序，以保障消費者的權利。受限於該等禁制令的行為包括針對沒有指明身分的大量消費者而進行不當招攬，以及會不公平地損害消費者權益的合約條款。消費者群體可針對已與或可能會與消費者訂立的合約而申請禁制令。可申請禁制令的消費者群體稱為合資格消費者羣體，他們必須事先獲得首相核證。給予核證的考慮因素包括有關群體的宗旨、發展史及行政架構。

2.82
我們相信代表訴訟給日本工業界所造成的困境，不會像美國的集體訴訟那麼嚴重，而所引致的損害賠償及法律費用亦不會如美國的集體訴訟那麼龐大。
 代表訴訟被稱頌為“集體訴訟與訴訟無門兩者中間的有用之道”。
 然而，有人質疑經修訂的代表訴訟制度的受歡迎程度。
 

新西蘭

2.83
與澳大利亞和加拿大不同，新西蘭沒有特定法例專門處理集體訴訟，不過新西蘭的《高等法院規則》第78條規則等同香港的《高等法院規則》第15號命令第12條規則的簡化本。第78條規則的內容如下：

“凡2人或多於2人在一項法律程序的標的中有相同的權益，他們的其中一人或多於一人可在取得另一人或其他人的同意下，或在法庭因應該法律程序的任何一方或準一方的申請而作出的指示下，代表所有具如此權益的人或為這些人的利益而在該法律程序中起訴或被起訴。”

已取得在該法律程序的標的中有相同權益的所有人同意的原告人，即具當然權利提起代表訴訟程序。
 被代表的人均受到有關判決的約束，即使他們沒有個別地被指名為訴訟一方亦然。

2.84
新西蘭司法部的規則委員會現正研究如何在新西蘭引入代表訴訟程序，並設想到在任何法律程序展開之初，法庭便會高度介入，這包括決定集體訴訟程序會採用可選擇加入還是可選擇退出的模式之時。其他地方的各種集體訴訟機制中均不見有如此廣泛的權力。根據規則委員會的會議紀錄，
 規則委員會已備妥及斟酌過一份草擬法案，不過該法案目前仍未公開。

中華人民共和國（內地）

2.85
《中華人民共和國民事訴訟法》
 （下稱“《民事訴訟法》”）及《最高人民法院關於適用〈中華人民共和國民事訴訟法〉若干問題的意見》
 （下稱“《最高人民法院意見》”）均有就關於提起集體訴訟的事宜作出規定。自從《民事訴訟法》及《最高人民法院意見》分別在1991及1991年頒布後，其中關於集體訴訟的條文沒有經過任何修訂。

集體訴訟的含義

2.86
《民事訴訟法》第五十五條對申索標的屬同一種類而當事人一方人數眾多但在起訴時人數尚未確定的訴訟，有具體的處理規定。
 學者普遍將在該條下所指明的訴訟視為“群體／集團訴訟”。

2.87
根據《最高人民法院意見》第五十九條，《民事訴訟法》第五十五條下的“當事人一方人數眾多”是指“十人以上”。換言之，如在一項訴訟中當事人一方有十人以上關涉同一樣的標的事項，便可根據《民事訴訟法》第五十五條提起“集體訴訟”。

人民法院發出公告

2.88
根據《民事訴訟法》第五十五條，人民法院可以發出公告，說明集體訴訟的案件情況和訴訟請求，通知權利人在一定期間向人民法院登記。
 人民法院有酌情權決定應否根據《民事訴訟法》第五十五條發出公告。
 在某宗案件裏，人民法院裁定根據第五十五條，人民法院是“可以”發出公告，但不是在每一宗案件裏都必須這樣做。
 《最高人民法院意見》第六十三條訂明公告期限據具體案件的情況確定，但最少不得少於30日。
 

2.89
《民事訴訟法》和《最高人民法院意見》都沒有就應以甚麼形式發出公告而作出規定。然而，有人認為這種公告可透過以下方式發出：

(a)
在位於有關案件的各方當事人居住地區內的人民法院報告板上張貼；

(b)
在有關案件的各方當事人居住的地區內張貼；或

(c)
在報章上刋登。

2.90
除了關於由人民法院發出集體訴訟公告的條文外，《民事訴訟法》和《最高人民法院意見》沒有就如何由有關當事人展開集體訴訟而作出規定。

登記集體訴訟的各方當事人

2.91
根據《民事訴訟法》第五十五條，人民法院發出公告的目的，是通知可參與集體訴訟的權利人向法院登記其權利。《最高人民法院意見》第六十四條訂明登記人應證明其與對方當事人的法律關係和所受到的損害。
 

2.92
看來根據《最高人民法院意見》第六十四條，登記人僅須提出證據證明其權利受到損害的事實。
 第六十四條進一步規定如當事人證明不了這些事實，法院應不予登記，但該人可以另行起訴。

委任代表人

2.93
集體成員可根據第五十五條推選代表人，代表他們進行訴訟。該條亦訂明：

“向人民法院登院的權利人可以推選代表人進行訴訟，推選不出代表人的，人民法院可以與參加登記的權利人商定代表人。”

2.94
如果推選不出代表人，按《最高人民法院意見》第六十一條的規定，人民法院可在該案件的各方當事人中指定代表人。
 然而《民事訴訟法》和《最高人民法院意見》沒有列出推選或指定代表人的準則和程序。

2.95
根據《最高人民法院意見》第六十二條，第五十五條規定的代表人數目限於二至五人；而根據《民事訴訟法》第58條，每一名代表人可以委任一至二人作為他們的“訴訟代理人”。
 

代表人的權限

2.96
《民事訴訟法》第五十五條訂明，代表人在集體訴訟中的行為對其所代表的人具約束力。然而，若代表人變更或放棄申索，或承認對方當事人的申索或進行和解，必須先首獲得被代表的當事人同意。
 
判決的效力

2.97
根據《民事訴訟法》第五十五條及《最高人民法院意見》第六十四條，集體訴訟的判決對已向法院登記其權利的人具約束力。
 依據第五十五條第四項，該項判決亦會用以裁定未登記的權利人在訴訟時效期內向人民法院提起的訴訟。

訟費

2.98
一般而言，根據《民事訴訟法》第一百零七條，向人民法院提起民事訴訟的當事人一方需要支付訂明的“案件受理費”（律師費不包括在內），但是《最高人民法院意見》第一百二十九條規定，依照《民事訴訟法》第五十五條審理的案件不須預交案件受理費，而是結案後按照訴訟標的額由敗訴方支付。

2.99
至於律師的費用，中國大陸沒有規定敗訴方支付勝訴方部份或全部法律費用的“敗訴者支付訟費”制度。不論哪一方勝訴，中國的法庭一般都會讓雙方各自負責己方的律師費。
 
2.100
根據《最高人民法院意見》第一百三十條，凡未登記其權利但在訴訟時效期提起訴訟的人向法院申請執行根據第五十五條作出的判決，須按《人民法院訴訟收費辦法》第八條第一項的規定支付“申請執行費”。

2.101
2006年頒布的《律師服務收費管理辦法》第十二條，禁止在集體訴訟案件中按判決金額收費（在內地稱為“風險代理收費”），律師亦不得收取以追討所得收益淨額的某一百分比計算的費用。

其他程序

2.102
除了上文所討論的《民事訴訟法》和《最高人民法院意見》中的有關條文外，看來再沒有關於集體訴訟的其他具體條文規定。有一些法庭的裁決援引了第五十五條，但沒有就集體訴訟的程序提供實質的資料。
 因此，主要存在於《民事訴訟法》和《最高人民法院意見》的關於民事訴訟程序的一般條文，看來會管限集體訴訟的常規與程序。
 

新加坡
2.103
與新西蘭一樣，新加坡沒有澳大利亞式或加拿大式的集體訴訟法例。根據該地的《最高法院法令》（Supreme Court of Judicature Act）（第322章）而訂立的《法院規則》第15號命令第12條規則（與香港的《高等法院規則》第15號命令第12條規則完全相同），管限代表訴訟程序。看來該地極少使用過代表訴訟程序。在2003年至2007年期間，只有一宗經彙報的案件涉及依據第15號命令第12條規則進行的代表訴訟程序：Tan Chin Seng & Others v Raffles Town Club Pte Ltd。

2.104
新加坡法律界發展委員會（Committee to Develop the Singapore Legal Sector）認為，代表訴訟程序的現有規則所涉範疇十分有限，該委員會因此建議考慮在新加坡某些適當類別的案件中，容許引用集體訴訟。
 委員會也認為如有很多人因另一人的行為而受到不利影響，而所爭議的款額數目不少，但當中每一人的損失又不足以令該人獨自試圖證實其權利之舉在經濟上合算，集體訴訟便可作為增加尋求司法公正的渠道的一種工具。
 但委員會亦承認，若沒有適當的限制或管控便落實集體訴訟程序，該程序可能會被濫用。
 新加坡政府已原則上接納該委員會的建議。

南非
2.105
南非法律委員會認為，南非的起訴權法律在傳統上比較嚴謹：法庭一向要求訴訟人在訴訟事項中有個人的、充分的和直接的權益，才會給予他在法庭提起訴訟的權利。
 該委員會相信集體訴訟（包括關乎公眾利益的訴訟
）是全世界為實現有渠道尋求司法公正的目標而付諸行動的其中一個環節。
 若嚴格依循傳統的起訴權規定，一心為公的個人便不能為了公眾利益或為了不能行使其權利的其他人的利益而申索濟助。
 南非法律委員會因此建議為集體訴訟制定新的法例。根據該委員會2007至2008年度的周年報告，該委員會關於集體訴訟的報告書已於1998年9月呈交予司法及憲法發展部部長，並正在審議中。
 該委員會就集體訴訟而作出的建議如下：

1.
“集體訴訟”應指以下訴訟：當某一集體中所有成員的申索所尋求的濟助以及所涉及的爭論點大致上相同時，由一名代表他們的人代為提起的訴訟，而該項訴訟已根據本法令獲核證為一項集體訴訟。

2.
展開集體訴訟的人或在該集體訴訟中獲委任為代表的人，不應需要是該集體的成員。應該只委任適當人選為代表，因為代表的素質可能是關鍵的。申請核證的人應可請求法庭委任他或另一人（須事先取得該另一人同意）為代表。法庭在委任代表之前，必須信納所擬提出的訴訟是真正的集體訴訟。法庭可在獲告知充分理由的情況下解除某代表的委任。

3.
應向法庭提出初步申請，請求法庭准許以集體訴訟的形式提起訴訟或對訴訟進行抗辯。法庭可在下列情況下批准一宗集體訴訟的核證申請：

(a)
有一群可予識別的人；

(b)
訴訟因由已予披露；

(c)
有共通於該集體的事實問題或法律問題；

(d)
可找到一名合適的代表；

(e)
為司法公正著想而有需要；及

(f)
集體訴訟是進行該項訴訟的適當方法。

4.
聆訊集體訴訟核證申請的法庭須有權就這宗訴訟適宜在哪一法庭展開給予指示。
5.
一般的規則是一定要向集體的成員或準成員發出通知。建議的法例應就何時、由誰人、向誰人及如何發出通知等問題作出規定。法庭須有酌情決定權作出選擇加入令、選擇退出令或不發通知令。在所有案件中，法庭必須考慮應否向所有合資格成為集體成員的人發出申請核證通知。

6.
起初，只有最高上訴法院、憲法法院、高等法院、土地申索法庭及勞工法庭才會獲准審判集體訴訟。最終，集體訴訟將會獲准在任何法庭提起。獲賦權為法庭訂立規則的主管當局將要為各級法庭訂明適當的程序。

7.
如在核證令批出後的任何時間，核證所取決於的準則已不再獲得符合，法庭可命令有關集體訴訟不再以這種訴訟形式進行。

8.
在核證的過程中，應就程序事宜向法庭尋求指示。法庭須有廣泛的酌情權決定本身的程序。

9.
法庭須有廣泛權力全面進行案件管理，法庭可自行動議行使這些權力，亦可應訴訟一方或集體一名成員的申請而行使這些權力。

10.
建議的法例須界定“共通的爭論點”一詞。各項共通的爭論點將會一起裁定，而需要個別集體成員參與訴訟的爭論點則會個別地裁定。法庭不得僅因為有些的爭論點乃關乎任何須要個別裁定的申索或集體不同成員尋求不同形式的濟助而拒絕批准該宗集體訴訟進行。

11.
集體訴訟的和解、中止或放棄須事先獲得法庭核准。

12.
法庭須有酌情決定權就其判決如何約束集體成員而作出命令。

13.
法庭可就所判給的損害賠償的款額作出合計評估或個別評估。法庭可就此事委任一名專員協助法庭。法庭如作出合計評估，應就判給款項如何分發予集體成員一事發出指示，並可在適當情況下規定被告人須將判給款項直接分發予集體成員。建議的法例須就金錢判給的合計評估及合計判給款項中未獲分發的餘額的處置方法，作出規定。

14.
將一宗訴訟核證為集體訴訟的決定，只是有關法律程序的第一步，不得就這項決定提出上訴，但可就不將某訴訟核證為集體訴訟一事提出上訴。如代表沒有就此事提出上訴，則該集體的另一名成員可在法庭的許可下就此事提出上訴。

15.
法庭得在施行“訟費隨結果而定”這項一般規則方面保留其酌情決定權。除非有特殊情況，否則法庭不應命令代表提供訟費保證。法庭核證一項集體訴訟時，可以法律援助局（Legal Aid Board）會批給所需資金或在訟費上彌償被告人為條件。選擇加入集體的成員可被命令分擔訟費，並在適當情況下可被命令提供訟費保證。

16.
在《勝訴收費法令》（Contingency Fees Act）的規限下，法律執業者可就在勝訴後如何支付有關費用及／或開銷而與代表作出安排。
17.
現有的法律援助局應加以利用，作為在集體訴訟中向經濟拮据的訴訟人提供法律援助的機制。

18.
一項訴訟獲核證為集體訴訟後，訴訟的時效期對該集體的所有成員而言即暫停計算，直至任何下述事項發生為止﹕成員選擇退出、成員被排除於集體外、該訴訟的核證被取消，或該訴訟被撤銷、被放棄、已中止或已達致和解。

台灣

2.106
在2003年經修訂後的台灣《民事訴訟法》，訂定了台灣的集體訴訟制度。該制度包含根據選定當事人制度行事的公益社團（台灣《民事訴訟法》（下稱“《民訴法》”）第44-1條）、併案選定當事人制度（《民訴法》第44-2條）及團體的不作為之訴（《民訴法》第44-3條）。

2.107
根據《民訴法》第44-1條，多數有共同利益之人為同一公益社團法人之社員者，於章程所定目的範圍內，得選定該法人為選定人起訴。選定當事人原則上可代表選定人作出一切訴訟行為，但選定人可限制被選定人在作出捨棄、認清、撤回或和解方面的權限。（《民訴法》第44條）由選定當事人提起的訴訟的確定判決，對被選定人亦有效力。（《民訴法》第401(2)條）。

2.108
2003年，《民訴法》加入了第44-2條，於台灣確立併案選定當事人制度。根據現時的條文規定，因公害、交通事故、商品瑕疵或其他本於同一事務或事故而有共同權益的多數人，依據第41條的規定選定一人或數人為同類之法律關係起訴者，法院得徵求被選定人的同意，或由被選定人聲稱經法院認為適當時，公告曉示其他有共同權益的人，得於一定期間內以狀書表明請求併案。

2.109
台灣的併案選定當事人制度的優點，據說是它尊重當事人在加入一項法律程序方面的選擇、傾向或決定。是否採用併案制度，完全由當事人在衡量過其實質上和程序方面的權益後自行決定。該制度亦容許當事人拒絕被其他具共同權益的當事人選定，以尊重當事人對其程序上之權益的關注。
 
2.110
依據《民訴法》第44-3條，以公益為目的之社團法人或財團法人，經其目的事業主管機關許可，於章程所定目的範圍內，可對作出侵害多數人利益的行為的人，提起不作為訴訟。司法院及行政院已共同頒布《公益社團法人財團法人提起不作為訴訟許可及監督辦法》，以規管主管機關給予許可的程序和準則。該《辦法》列明對公益社團法人及財團法人所施加的規限，包括成立時間之長短、成員之人數、資產總額、指稱非法行為所侵害之權益等。有意見指該制度的特點是保障公眾利益和集體權益而無需多數當事人各自提起法律訴訟，因為有需要直接賦予公益社團或財團提起法律訴訟的權力，以維護公眾利益及集體權益。

美國：聯邦體制

集體訴訟的先決條件

2.111
規管在聯邦法庭行集體訴訟的美國《聯邦民事訴訟規則》（下稱“《聯邦民訴規則》”）第23條，可追溯至1938年，且自1966年起已以目前的方式運作。
 集體訴訟被界定為“集體的一名或多名成員可作為訴訟代表而代表所有成員起訴或被起訴”的訴訟。
 

2.112
第23(a)條規則規定，集體訴訟須具下列先決條件：

“(1)
由於該集體成員眾多，合併所有成員於某項訴訟中並不切實可行，

(2)
有共通於整個集體的法律問題或事實問題，

(3)
訴訟代表的申索或抗辯是該集體的申索或抗辯的典型，及

(4)
訴訟代表會公平和充分地保障該集體的權益。”

2.113
第23(b)條規則另外施加一項規定，即只要符合下述三項條件的其中一項，便可提出集體訴訟。第一項是各別的訴訟有產生不一致判決的風險，造成對被告人的行為判斷有互相矛盾的準則，或對集體個別成員作出的判決會對不屬該判決所針對的一方的其他成員的權益造成不利影響（第23(b)(1)條規則）。第二項是與該集體對抗的一方基於通用於該集體的理由而行事或拒絶行事，以致最終的禁制令／強制令或屬宣布性質的濟助可適當地為整個集體而發出（第23(b)(2)條規則）。

2.114
第三項條件是最經常被引用的一項條件。該條件是法庭裁斷共通於集體成員的法律問題或事實問題凌駕於只影響個別成員的爭論點，而欲公平且有效率地判斷該事，則集體訴訟優勝於其他可供使用的方法。在裁定一宗集體訴訟是否符合這第三項條件時，第23(b)(3)條規則繼而訂明“與作出的裁斷相關的事項”包括：

“(A)
集體成員在各別的訴訟中個別管控有關起訴或抗辯的權益；

(B)
已由或針對集體任何成員就所涉爭議而展開的訴訟的涵蓋範圍及性質；

(C)
將各項有關申索的訴訟集中由一個指定法庭審理是否可取；

(D)
管理該集體訴訟時很可能遇到的困難。”

集體訴訟的核證

2.115
依據第23(c)(1)(A)條規則，集體訴訟必須在一個“及早的切實可行時間內”由法庭核證。核證有關訴訟的命令必須界定所涉集體及該集體的各項申索、爭論點或抗辯，而且必須委任代表該集體的律師。
 根據第23(c)(1)(C)條規則，核證令可在最終判決作出前予以更改或修訂。

通知

2.116
法庭可指示向根據第23(b)(1)或(2)條規則取得核證的任何集體發出適當的公告（第23(c)(2)(A)條規則）。至於根據第23(b)(3)條規則取得核證的任何集體，法庭必須指示向集體成員發出在有關情況下屬最切實可行的通知，包括向可以透過合理努力而識別的所有成員發出個別的通知。通知必須以顯淺和易於理解的文字簡潔地述明：

“(
訴訟的性質，

(
經核證的集體的界定，

(
集體的申索、爭論點或抗辯，

(
集體成員可按其意願由代表律師代為呈交應訴書，

(
法庭會將要求不被納入有關集體內的任何成員排除於集體之外，並述明集體成員可於何時和如何選擇被排除，及

(
根據第23(c)(3)條規則，集體訴訟的判決對集體成員具約束力。”

集體中的組別

2.117
根據第23(c)(4)條規則，一項訴訟可就個別爭論點而以集體訴訟的形式提起或展開。另一做法是將一個集體再分為一些組別，而每一個組別可被視為另一個集體，本條規則的規定亦可據此加以解釋和應用。

法庭的廣泛權力

2.118
第23條規則就法庭上的法律程序賦予法庭廣泛的權力。第23(d)條規則列出法庭可以作出的命令，為下列目的而規管有關訴訟的進行：

“(1)
決定有關法律程序的方向或訂立措施，以防止在呈示證據或論據時出現不當的重複或複雜情況；

(2)
為了保障集體成員或為有關訴訟的公平進行，規定須以法庭所指示的方式向某些或所有成員發出關於訴訟所採取的任何步驟的通告，或關於判決所擬涵蓋範圍的通告，或讓成員表達他們認為有關代表是否公平和充分的通告，或讓他們介入或呈述申索或抗辯的通告，或可讓他們在其他情況下加入訴訟的通告；

(3)
對訴訟代表或介入者施加條件；

(4)
規定狀書要加以修正，以刪除其中指稱代表缺席者的段落，並規定訴訟須按經修正的形式繼續進行；

(5)
處理類似的程序事宜。

上述命令可與根據第16條規則發出的命令合併，亦可不時對其作出合宜的更改或修正。”

和解、自行撤訟或妥協

2.119
第23(e)條規則關乎法庭所獲賦予的權力，以規管在有關法律程序中出現的任何和解、自行撤訟或妥協。關於申索、爭論點或抗辯的任何形式的和解、自行撤訟或妥協，必須經法庭核准，而法庭只有在經過聆訊後裁斷有關和解、自行撤訟或妥協是公平、合理和週全的，才會給予核准。
 法庭必須指示以合理方式，向會受到建議的和解、自行撤訟或妥協約束的所有成員發出通告（第23(e)(1)(B)條規則）。根據第23(e)(4)(A)條規則，集體的任何成員均可反對建議的和解、自行撤訟或妥協。

判決

2.120
第23(c)(3)條規則規定，法庭在集體訴訟中根據第23(b)(1)或(b)(2)條作出的判決，不論是否有利於有關集體，均適用於經法庭裁斷為屬該集體成員的人。在集體訴訟中根據第23(b)(3)條規則作出的判決，不論是否有利於有關集體，則適用於已獲發給有關通知但沒有要求不被納入該集體內且經法庭裁斷為屬該集體成員的人。
上訴

2.121
根據第23(f)條規則，上訴法庭可行使酌情決定權，准許就某區域法庭批給或不批給集體訴訟核證令而提出的上訴，條件是上訴申請是在有關命令登錄後十天之內提出的。上訴不會擱置正在區域法院進行的有關法律程序，但如區域法院法官或上訴法庭作出擱置有關法律程序的命令，則作別論。

代表集體的律師

2.122
核證某一集體訴訟的法庭，亦須委任一名代表集體的律師 
，並須評估某些事項，其中包括所委任的律師會否公平和充分地代表該集體的權益。
 法庭可指示有可能代表該集體的律師就任何與其委任有關的事項提供資料，並就收取律師費和不可予評定的訟費的條款提出建議，亦可就委任之事作出進一步的命令（第23(g)(1)(C)條規則）。獲委任為代表某集體的律師者，必須公平和充分地代表該集體的權益行事（第23(g)(1)(B)條規則）。為委任代表某集體的律師而作出的命令，可包含根據第23(h)條規則判給律師費或不可予評定的訟費的有關規定。

律師費的判給

2.123
根據第23(h)條規則，法庭可判給法律所批准的或訴訟各方所議定的律師費和不可予評定的訟費。尋求獲判給律師費及不可予評定訟費的申索，必須以動議方式在法庭所定下的時間內提出。集體任何成員或被要求付款的訴訟一方可反對該項動議。法庭可將關於判給款額的爭議轉介一名特委聆案官或裁判官處理。

第3章

引入集體訴訟機制的需要

引言

3.1
在本章中，我們會較深入研究是否有需要在香港引入集體訴訟機制。我們已基於下列整體的政策目標考慮過集體訴訟的不同模式選擇：

(a)
應讓能夠提出具良好理據的申索的原告人較易採用民事司法程序。安大略法律改革委員會經提及“一個目標，就是讓那些有勝訴機會但以往因不合算以致未能提起的申索得以進行，而不合算是因為每一名個別原告人透過一般法庭程序所能追討的損害賠償金額太小。”
 伍爾夫勳爵亦說過﹕“凡多人曾因另一人的行為而受影響，但每個人的損失小至令個別地提起的訴訟不合算，便應〔向他們〕提供尋求司法公正的渠道。”
 
(b)
民事司法程序應便利民事糾紛達成對各方均具約束力的解決辦法，從而免除在別的法律程序中重提有關爭議的需要。這項原則所包含的概念是，被告人不應因為可能要面對大量法律訴訟而要額外花費金錢或面對負面的報道。正如艾伯塔法律改革研究所指出：“這項原則〔亦〕包含以下概念：凡原告人能夠提出認可的訴訟因由，民事司法制度應讓被告人有機會在規則明確、可在合理準確的程度內預測結果以及在合理時間及有限訟費內得到結果的法律程序中作出抗辯。”

(c)
民事司法制度應促進司法效率。法庭可核證一宗集體訴訟，讓所有受影響的人有機會陳詞，亦可產生一致和具約束力的判決。安大略法律改革委員會提及“一個目標，就是在單一項法律程序中解決有事實上或法律上共通爭論點的大量糾紛，以免出現不一致的結果，並防止法院的資源被重複的法律程序所大量耗用”，亦說到“容許原告代表人代表整個集體起訴以追討損害賠償”可帶來“規模經濟之利”。
 

3.2
這些政策目標亦反映於本地的民事司法制度改革建議所概述的下列基本目標中：

“(i)
提高法庭程序的成本效益；

(ii)
提倡以經濟和與案情相稱為原則來提起訴訟和進行審訊；

(iii)
迅速處理案件；

(iv)
使訴訟各方地位更平等；

(v)
協助與訟人達成和解；及

(vii)
公平分配法庭的資源；

同時緊守一個原則，就是法院施行案件管理的主要目標，是確保訴訟各方可按其實質權利公正地解決糾紛。”

對原告人的好處

有更暢通的渠道尋求司法公正

3.3
有渠道尋求司法公正被視為“集體訴訟法律程序的基石。”根據“The Class Action in Common Law Legal Systems, a Comparative Perspective”（《從比較的角度看普通法法律體系中的集體訴訟》）一書的作者梅麗朗的說法，“有渠道尋求司法公正”這項概念有幾個層面。
 首先，集體訴訟機制為實體法賦以有效的實施手段。如果法律制度中欠缺實際而合算的方法提起具良好理據的申索，則單憑在侵權或合約方面的精深法理亦不會有甚麼大幫助。
 普雷察（J Prichard）解釋集體訴訟與實體法之間的關係如下：

“在欠缺有效程序機制追討合情合理且為法律認可的申索的情況下，我們的實體法的全面意義永遠不能被洞悉。因此，普通法及我們的法律權利的法定表述經常似是而非，這是說它們可以令人產生很高期望，但後來卻因為程序上的絆腳石而完全落空。”

3.4
第二方面是要克服與費用有關的羈絆。訴訟的費用加上民事案件不易獲得法律援助，令意欲透過訴訟尋求補償的人卻步，尤其是當申索小額款項之時。單一名原告人提起的申索因所涉訟費而未必合算，但原告人集體申索的合計總額則可能大至足以值得為此付出可能招致的訟費。第三方面是將訴訟各方的差距收窄，特別是當一名原告人或單一訴訟人或消費者的申索對象是政府機構或富裕且有保險公司作後盾的跨國公司，而它們為抗辯有關申索而招致的費用又享有可扣稅的優惠。紐伯格（HB Newberg）對此有以下評論：
“〔集體成員〕站在一個較強勢的對抗性位置上，這是他們不能透過個別提起的訴訟而達到的，〔而這〕令當時強弱不均的對抗性結構達致平衡，否則規模巨大且財力充裕的被告人便能夠在對抗個別小額申索的當事人方面，佔有壓倒性優勢。”

3.5
除了經濟方面的考慮外，提起一項法律程序還會遇上其他障礙，而集體訴訟機制有助克服這些障礙：

“據澳大利亞及其他海外地方的經驗證據顯示，擔憂僱主或其他可採取報復手段者作出制裁、害怕捲入法律制度中以及不知悉本身的法律權利等因素，令到受傷害的人不敢採取法律行動（例如訴訟）來行使其權利。‘蒙受相同損害者如有一人能代表其所屬群體的所有成員展開法律程序，便能協助〔這些人〕取得補救’。”

3.6
因此，我們認為馬尼托巴法律改革委員會的以下觀點十分值得推薦：“施行現代的集體訴訟機制，是為了確保因別人的過失而蒙受損失的人盡可能有最廣泛的渠道尋求司法公正，特別是若其經濟上的損失未龐大至足以支持他牽涉入昂貴的訴訟程序中。”

對被告人的好處

避免重複的相關法律訴訟

3.7
集體訴訟機制可讓被告人在單一宗審訊裏解決相類（甚至相同）的爭論點，從而免卻他為了這些爭論點而捲入重複的法律程序中。這樣做令被告人為眾多相關、相類或相同而且可能為時甚久且在不同司法管轄區提起的申索提出抗辯時，可以節省時間和費用及減少不便。安大略法律改革委員會指出：

“將個別可予提出的申索合併的集體訴訟，不僅對原告人有好處，對被告人亦有好處。因為這種訴訟免卻被告人在每一宗個別訟案中提出相同的抗辯，從而節省抗辯的訟費。”

最終解決爭議和及早鎖定爭議項目

3.8
集體訴訟機制對被告人是有利的，因為它可令爭議達致最終的及可約束整個集體的結果，而爭議的解決方法，最好是透過和解。這是因為針對共通爭論點的法庭裁定及和解協議，對所有集體成員均具約束力。艾伯塔法律改革研究所在其報告書中指出：

“與其等候個別的申索累積起來，身為法團的被告人可在單一項法律程序中清理它的所有法律責任，又可免於面對裁決不一致或來自多個司法管轄區的多重訴訟的風險。”

被告人樂意接受約束整個集體的和解，甚至寧願集體的界定盡量廣闊，以求確切地約束集體的成員及為其法律責任風險封頂。

經協商的核證

3.9
安大略省的一名辯護律師認為，經協商的核證可令辯護律師有機會斟酌有關集體的性質界定、局限有關的申索和建立迅速且合乎成本效益的方法解決集體成員的申索，
 艾伯塔法律改革研究所認許該律師的觀點。

對社會的好處

加強節約司法資源

3.10
集體訴訟機制讓法庭可以在單一項法律程序中，處理涉及共通的事實或法律爭論點的多宗申索，而無需個別裁定每宗申索，這尤其適用於就這些申索提起個別訴訟亦屬可行的情況。這種集體處理方法會節省緊絀的司法資源，以免消耗於涉及相類或相同爭論點的重複法律程序中。舉例說，這做法可免卻在不同的法律程序中再次聽取證人的相同證供。在現今世代，這個好處尤有關連：

“當我們成為一個越來越大量生產及大量消費的社會時，一件產品或一項服務的缺陷，可能會對越來越多人造成傷害或損失。”

美國最高法院表示，集體訴訟可以促進“訴訟的效率和節約耗用於訴訟的資源，這是該項程序的一個主要作用。”
 此外，大部分集體訴訟在開始審訊前已達致和解
，而集體訴訟亦可以令訴訟各方及早和解。

3.11
然而，集體訴訟機制不一定在所有方面均能促進司法資源的節約。
 根據一些經驗分析，集體訴訟耗用的司法資源比典型的民事案件為多。
 不過，若可獨自提出的申索將會透過個別的訴訟進行，有關聆訊將會一再重複，累積計算就會耗用較多司法資源。

提升司法公正

3.12
艾伯塔法律改革研究所評論說，集體訴訟機制可在多方面提升司法公正。
 首先，人們可獲得較多渠道尋求司法公正，而社會亦會因此更加公正。其次，若在不同的訴訟中原告人所提出的申索是相近或相同的，則集體訴訟可避免在這些申索中出現不同以至互相矛盾的裁定。第三，審理集體訴訟的法官可透過案件管理減少有爭議之處，增加達致公正及公平的裁定的可能性。

阻嚇犯過者（改善行為）

3.13
集體訴訟機制可阻嚇可能犯過者（例如法團或政府機構），以免它們干犯錯誤作為，並督促它們加強對普羅大眾的責任感。
 這是透過以下方法達致的：“有些犯過者以往無需為其過失負上責任，因為受害人基於經濟上的原因及其他障礙而不能提起個人的法律程序，〔這個機制〕令這些受害人能夠向這些犯過者追討損害賠償”，
 而其基本哲理是：

“法律制度的功能不僅在於為個人提供解決糾紛和補償所受委屈的機制，也是作為社會期望每一員能達到的行為標準；同樣道理，司法制度應提供社會大眾能援引的實際制裁，以促使大家服從其訂明的價值觀和行為準則。因此，若貨品銷售者或製造商不論甚麼原因實際上可就某些針對他們的申索而免受現有法律架構下的制裁，則在此範圍內便明顯令人覺得社會已失去能力，無法強制大眾服從它所確立的行為標準。”

3.14
美國的司法機構（包括最高法院）亦承認集體訴訟能產生阻嚇作用。
 有人評論說，集體訴訟機制的其中一個作用，是促使法團更加注意其財務及僱傭方面的行事方式，亦促使製造商在決定其產品設計時需要三思。

3.15
相對而言，蘇格蘭法律委員會表示，民事訴訟（包括多方法律程序）的“唯一恰當目的”是“取得賠償”。
 該委員會認為，應透過改革實體法或引入具刑事罰則的規管機制而非改善法庭的程序來達致行為改善。同樣地，澳大利亞法律改革委員會亦說，便利人們尋求司法公正是主要目標，而集體訴訟對不良行為所產生的阻嚇作用，只是這個主要目標的副產品而已。
 

原則和一致性

3.16
梅麗朗認為，集體訴訟機制可提供予原告人、被告人和法庭的另一好處，是在訴訟展開的一刻，程序便已經確定。
 律師向當事人提供法律意見前，需要評估有關情況是否適宜展開集體訴訟。一套為集體訴訟而訂立的明確規則，可以幫助律師作出這項評估。艾伯塔法律改革研究所亦指出：

“民事司法制度應讓被告人有機會在一項有已知規則的法律程序中作出抗辯。”

加拿大最高法院則從司法機構的角度審視這一點：

“雖然法庭可憑藉本身在程序上的固有權力，受理不太複雜的集體訴訟，但這需要法庭按個別案件的情況為程序上的複雜之處提出一些權宜的解決方法。……《1992年集體訴訟程序法令》獲得採納，是為了確保法庭在程序上有精細的方法，足以讓法庭有效率地按照原則處理現今世代日益複雜的案件，而不是權宜行事。”

3.17
此外，集體訴訟機制能令法庭對相類或相同的申索作出更為一致的裁定：

“〔集體訴訟機制〕保障被告人免於承擔不一致的法律責任，因為不同法庭的處理可能會出現各種各樣的結果；而基於相同道理，該機制促進公平原則，使同樣處境的原告人應獲得同樣的賠償。”

集體訴訟機制的潛在風險

3.18
我們已找出集體訴訟的幾個潛在風險，而多個海外的法律改革機構也研究過這些風險。這些潛在風險的詳情及可有的回應，則列於本文件的附件3中。我們在這裏指出集體訴訟的幾個主要風險。

促使不必要地提起訴訟的風險

3.19
首先，有人關注到香港不像其他地方的法律文化般動輒提起訴訟，但如果在香港社會中引入集體訴訟機制，便可能會促使人們不必要地提起訴訟。正如艾伯塔法律改革研究所評論說：

“一些人在沒有集體訴訟法例的情況下不會提起訴訟，但會純粹因為他們正好屬於某一特定集體的成員才加入某些集體訴訟。這在小額申索中最可能發生，因為加入集體訴訟的成本極低，甚至無需成本。在如此情況下，集體訴訟促使人們不必要地提起訴訟。”

法團可能要為此付出社會成本，例如它們需要為應付集體訴訟的風險而購買額外保險。

提起無勝訴機會的訴訟程序的風險

3.20
其次，有些反對者斷言，集體訴訟機制會促使不少人提起欠缺充分理據的法律訴訟。澳大利亞法律改革委員會對這項批評概述如下：

“〔反對者〕說到一些無組織的集體，他們當中一人或一個小組宣稱是代表……‘美國所有人士’進行申索而提起了法律程序。……他們指稱，凡有多於一個由未經認明的成員組成的龎大集體，而各成員都有小額的申索，即構成‘主動出擊的訴訟’；這是一些本屬瑣屑無聊的申索，但利用被告人恐怕面對無法控制和昂貴的訴訟而被迫提出和解，因為任何訴訟皆存在固有風險，而且抗辯一宗集體訴訟可能要付出巨額的訟費。他們表示，面對集體訴訟的被告人因此被迫和解，即使原告人的申索是理據薄弱的亦無可奈何。”

令企業型的律師受惠的風險

3.21
第三個引入集體訴訟機制的潛在風險，是會令並非該機制所預定會受惠的人（例如企業型的律師）獲得益處，而付出的卻是有關集體的成員。有人斷言，這類企業型的律師會驅使更多類型和數量的集體訴訟出現，其中風險是集體訴訟成為這些律師的生財工具以賺取律師費。原告人的律師可能為求快速達致和解而展開集體訴訟，希望付出相對較少的辛勞而賺得巨額的律師費。

集體成員權益得不到充分保障的風險

3.22
由於集體訴訟程序欠缺保障集體成員權益的措施，令這個風險更為嚴峻。該風險源於集體成員在有關訴訟中一向只扮演小角色這項事實。如果原告人代表人沒有積極地向代表其集體的律師作出指示，這宗“無當事人”的訴訟或會令原告人的律師以有問題的手段行事，例如只求達到自己的財務目的而非謀求集體成員的權益。蘭德研究院指出：

“驅使原告人的律師甘冒訴訟風險的強大金錢誘因，與被告一方在最少人知道下盡早及盡量廉宜地了結訴訟的巨大利益，兩者是互相交接的。發出通知的規定及和解須經法庭核准等程序上的規則，對於防止私下交易和互相串通而言，只是軟弱無力的保障措施。”

美國的經驗與香港的相關之處

3.23
引入集體訴訟機制會帶來若干風險，而我們特別著意的是美國集體訴訟的固有風險。然而本地的消費市場比美國的規模小得多，因此香港的集體訴訟很可能會較少出現，而任何集體訴訟所涉集體的人數亦很可能會較少。
 此外，美國法律制度的一些特點並不存在於香港的法律制度中。我們會在下文列出這些不同之處。

懲罰性損害賠償或三倍損害賠償

3.24
美國的法庭經常會判給懲戒性、懲罰性或三倍的損害賠償：
“美國的一些法例（特別是反壟斷法例）規定，為一項法律上的過失追討損害賠償而勝訴的一方，有權取得三倍的損害賠償。在集體訴訟中判給巨額損害賠償的裁決，經常都是判給三倍的損害賠償。在其他案件中，提起集體訴訟是為了追討法定罰款或最起碼的損害賠償，而法例為所須支付的最起碼損害賠償釐定了一個任意和普遍加大的款額。”

反而在香港，除了屬極其惡劣的侵權活動這類非常罕見的案件外，損害賠償都是為了賠償實際上蒙受的損失或傷害而判給的。

民事審訊中的陪審團

3.25
在美國，民事審訊可以在陪審團席前進行：

“有些評論者憂慮到據稱陪審團在集體訴訟中作出的裁決可能十分過度。在美國的民事審訊中，損害賠償是由陪審團評定的，而陪審團經常在裁決中判給金額巨大的損害賠償。”

在香港，只有在非常有限的情況下，並須取得法庭的許可，民事審訊才會有陪審團參與。

按判決金額收費

3.26
在美國，律師可以按照判決金額獲取報酬：

“在美國，支付予律師的按判決金額收費，對集體訴訟有很大的推動作用。若然敗訴，律師通常不會收取任何費用，但勝訴的話便會獲支付追討所得的損害賠償的某一議定份額，一般是裁決所判給的款項的兩成至三成。……美國已採取步驟以管制這種陋習，方法是規定法庭須監督在集體訴訟中給予律師的費用。然而，按判決金額收費的確在美國激起訴訟企業化之風。……”

香港不容許律師按判決金額收費。香港法律改革委員會在其《按條件收費》報告書中建議，香港不應採納按條件收費的做法。

訟費規則

3.27
在美國，訴訟每一方各自負擔己方的訟費。在香港，訟費則視乎訴訟結果而定，即由敗訴的一方支付勝方的訟費。

需要留意美國與香港的差異

3.28
我們在作出建議時，留意到美國的法律制度與香港的並不相同這項事實，亦注意到使用集體訴訟會令訴訟的規模達至一個香港社會難以負擔的程度。民事司法委員會亦指出美國與英國這兩個司法管轄區有類似的的不同之處。
 因此，我們相信其他普通法司法管轄區（例如加拿大和澳大利亞）的有關法律與常規，對香港在這方面的改革會提供較為恰當的先例。

完成處理集體訴訟程序所需的時間

3.29
我們基於節約司法資源這項政策目標，研究過有關原告人在集體訴訟中取得結果所需的時間，並與由個別訴訟人展開的單一訴訟所需時間作比較。

3.30
集體訴訟全球化國際會議的主辦者，邀請多個來自設有集體訴訟程序的普通法司法管轄區的報告者，回應一份關於他們各自的集體訴訟體制的不同層面的議定書。對於“集體案件平均需時多久完成處理，而且與可堪比擬的非代表暨非集體的訴訟所需時間相差多少？”這個問題，下列各段是他們回應的摘錄。

澳大利亞
“〔莫拉比圖的〕以經驗為根據的〔集體訴訟程序〕研究顯示，19宗〔集體訴訟〕程序的完成時間平均為18個月，而中位數是14個月。這項數據與維多利亞州的最高法院周年報告中所載的、關於在該法院提起的非集體訴訟程序所需時間的數據大致相同。

將〔集體訴訟〕程序分為兩大類會有幫助：第一類是隨着經法庭核准的和解或在審訊完畢後，經判決而告終的法律程序；第二類包括自願或不自願(a) 中止的，(b) 不再以集體訴訟形式進行的，或(c) 轉移至另一司法管轄區審訊的法律程序。

(
第一類〔集體訴訟〕程序平均需要時稍為多於26個月，而所需時間的中位數是17個月。

(
第二類〔集體訴訟〕程序平均需時稍為多於6個月。”

加拿大

“一宗案件達到核證動議階段所需時間，對於不同訴訟而言差異很大。平均來說，由一宗訴訟展開的時間起計，預計最少一年仍未達至聆訊核證動議的階段，甚至由提出申索之時起計兩至三年後才聆訊該動議亦非罕見，因為以狀書提出動議、核證材料的盤問以及時間安排皆存在困難。一般的訴訟也取決於相同變數而可能需時三數年才達至審訊階段。

法院曾就案件達至核證及按照是非曲直作出裁定的階段所需時間發表評論。安大略上訴法院首席法官在一宗兩度就非正審事宜上達加拿大最高法院處理的案件裏評論說，該事項的冗長性質‘令人有點懷疑分階段聆訊一宗案件是否明智。’他繼而表示‘在採用分階段處理的方法之前，應考慮到這項程序有甚麼方面可能導致在不同級別的法庭重複進行多回的法律程序。應該盡可能避免出現這種結果，因為它對訴訟各方及司法效率均無甚幫助。’
 最近，一名拒絕就反對一項核證令的上訴給予許可的法官指出，有關申索早於三年前已展開，而‘現時已是適當時候將所提出的爭論點交付審訊。為了司法公正著想，而且本席認為也為了訴訟各方的利益著想，均需要作出解決。’
 另一方面，在複雜的案件裏，有經驗的律師認為在核證之前先就主要的爭論點進行訴訟而非立即就整宗案件進行訴訟，會縮短而不是延長有關法律程序，並可遏止訟費的增加。
 此外，為了回應對案件達至核證聆訊所需時間的關注，案件管理法官對於是否堅持‘90天規則’（即規定核證動議須在狀書提交期結束後的90天內提出）越來越持開放態度。
 

一宗案件的共通爭論點進展至審訊階段所需的時間當然更長。以在2001年12月展開訴訟的Mandville v Manufacturers Life Insurance Co 案件為例，核證動議及簡易判決動議是在2002年9月進行辯論的（[2002] OJ No. 5386 (SCJ) (QL)），而上訴是在2004年6月進行辯論並被拒絕的（[2004] OJ 2509 (CA) (QL)）。截至2007年夏季，該案仍在口頭證據和文件證據的透露階段，並預期不會在2008年之前開始審訊。”

英格蘭與威爾斯

“不可能為〔集體訴訟令〕說出一個平均所需時間：答案視乎個別案件而定。涉及很多個別申索人的案件，顯然需要若干時間供共用的律師團與個別申索人互相溝通。然而，集體訴訟令的精髓是在個人爭論點並不佔主導地位和不需由法庭作出任何深入調查或考慮的案件裏，將正常程序作出某種形式而合乎經濟原則的簡化以提高效率，
 並以測試案件或初步爭論點為基礎，及早解決主要的決定性爭論點。”

美國
“研究顯示聯邦集體訴訟耗用的法庭資源，大約是非集體形式的訴訟所耗費的五倍。
 如果只集中看在核證過程中遭強烈反對的經核證集體訴訟，所得數字可能會有很大差異。然而，要將在複雜程度方面可粗略地與集體訴訟、大規模合併案或大規模綜合案比擬的一系列“普通”案件區分出來，以作出較為精確的比較，並非易事。此外，人們普遍相信雖然以每一宗集體訴訟或大規模綜合案計，會耗費較多法庭時間，但將相關的申索以集體方式處理與每宗申索均作為獨立訴訟而起訴的所需時間比較，法庭最終會有所得益。另一方面，在很多集體訴訟中，各成員在集體訴訟程序以外的申索會因為所索涉的金錢利益太少而蒸發。”

3.31
將處理集體訴訟程序所需時間概括起來，並說出一個相對於非集體法律程序而言的平均時間，並不容易。現時案件進展至核證聆訊所需時間是一個令人關注的因素。以經驗為依據的有限研究顯示，集體訴訟比典型的民事案件較大機會耗用較多的司法資源，但有人認為集體訴訟程序與處理一大群人的申索比較，最終還是會令法庭得益。如果各項能獨自追討賠償的申索均個別地進行訴訟，聆訊將會重複，整體而言會耗用較多司法資源。

規管機構的行動

3.32
在我們結束檢討贊成及反對集體訴訟機制的論據之前，或須指出一點，就是規管機構在行使其法定權力時，可進行訴訟，使那些因失當行為影響其利益的個別市民從中受惠。例如證劵及期貨事務監察委員會（證監會）具有法定權力，可在上市公司或前上市公司的事務中出現失當行為（包括欺壓股東及對股東造成不公平損害）的個案中，根據《證券及期貨條例》（第571章）第214條向高等法院原訟法庭尋求一項獲得訂明補救的命令。這類命令相信能夠令這些公司的股東受惠（雖然只是間接受惠）。證監會可就失當行為採取紀律行動；如果證監會裁定持牌人或註冊機構不是進行《證券及期貨條例》下的規管活動的適當人士或機構，亦可採取紀律行動。證監會施加罰則時，可考慮到持牌人或註冊機構已支付的賠償，不過證監會本身無權要求支付賠償。關於證監會的規管權力的進一步資料，可登入證監會的網站查閱，其網址是www.sfc.hk。雖然規管機構的行動可為個人爭取到某程度上的補償或利益，但不能視之為可取代透過集體訴訟以獲得較佳的尋求司法公正渠道。

我們的結論

3.33
我們認為有具說服力的理據支持改革香港現時規管多方訴訟的程序，令本章開首所列的政策目標可較易達致。在我們看來，適當的改革能加強尋求司法公正的渠道，令欠缺經濟能力的人有途徑為別人的過失取得賠償。再者，集體訴訟機制可以說是糾正了消費者與商界之間的不均稱力量。香港不少公司就市場佔有率及資源而言都很強大，但卻沒有在財力和能力上可堪比擬的有組織消費者團體，只有消費者委員會局部填補了這方面的空白。我們經商議後，達致有需要進行改革的立場，我們亦建議改革的形式是引入一套可以應付可在香港出現的集體訴訟的機制，以求所有人都有均等機會找到尋求司法公正的渠道。

3.34
我們小心考慮過引入集體訴訟機制的潛在風險。我們研究過多個海外法律改革機構和學者對此作出的風險評估。他們識別出的風險及其回應論點均載列於本文件的附件3。我們知道，在香港引入集體訴訟機制，會有促使人們無必要地提起訴訟的風險。法團或要為此付出額外成本，例如它們需要為應付集體訴訟的風險而購買保險。同樣地，為了管理其風險，它們亦有能力避免墮入正正會帶來集體訴訟風險的境況中。

3.35
小組委員會不相信這些憂慮令反對改革的理據佔優，不過我們在擬定改革建議時，會對引入集體訴訟機制附帶的風險保持醒覺。我們在考慮適合香港的機制時，已參考過歐洲聯盟（下稱“歐盟”）現正就改革建議而進行的辯論。這場辯論的要點是私人的損害賠償申索應否列為輔助執行規管措施的機制，及能否以此平衡民事訴訟程序與多重申索的出資機制，以避免出現過量的訴訟及訟費。
 有人十分關注如何避免美國的集體訴訟制度中被視為弊點的一些情況，包括大量的訴訟、高昂的法律交易成本、勒索式的和解，以及對經營業務者構成高得可怕的成本，令致對經濟和創新造成重大阻滯。
 我們較早前已在本章討論過美國制度中導致上述所察覺到的困境的一些獨特因素，因此並不建議依循美國的集體訴訟模式。

3.36
我們時刻緊記，有需要確保在香港引入集體訴訟機制不會鼓勵人們提起沒有勝訴機會的訴訟。而重要的是，要有適當程序過濾明顯不可為的案件，並要有適當的規則確保該等訴訟是公正、快捷及具成本效益的，同時亦有需要探討法庭程序以外而能輔助集體訴訟的其他程序。

調解與仲裁

3.37
賀捷思博士（Christopher Hodges）就在香港引入集體訴訟機制一事所發表的意見，令我們注意到“解決糾紛的另類辦法”機制的發展。由於人們希望避免訴訟過程所引起的訟費和延擱，並採用“解決糾紛的另類辦法”與“申訴專員”機制中的新方法，帶動了這方面的發展。
 一項由司徒克（Jules Stuyck）教授領導的2007年研究達致以下結論：

(a)
在歐盟各成員國中，“解決糾紛的另類辦法”是一個連續性的整體，包含直接談判、調解／仲裁、小額索償程序、集體訴訟及尋求強制令的訴訟等主要元素；

(b)
歐盟的每一個成員國各自設立了獨一無二的混合體制。在任何一個成員國中，必須從以下方面觀察“解決糾紛的另類辦法”這個模式﹕其一般司法程序的組織和有效性、其商業結構及消費者群體的組成方法、市場監察是否有效、政府在當地及整體層面的運作方式，以及其歷史、政治、社會經濟、教育及文化等因素；

(c)
沒有任何一種方法或混合方式的“解決糾紛的另類辦法”程序或技巧可以被推薦為對消費者而言的最佳選擇；

(d)
普遍而言，某一解決糾紛機制對於某具體情況而言是否適合，會視乎一系列可變的因素，包括引起糾紛的情況、投訴或申索的性質、所涉及的金額，以及有關消費者及業務所涉的經驗、人物、資源、知識和理解、技能、以及態度。這些可變因素在每一個司法管轄區都可能各有不同，以致適合在一個司法管轄區運作的某一混合體制不一定能在另一個司法管轄區中發揮效力。

3.38
尋求損害賠償的集體訴訟，通常由兩個部分組成。第一個部分是斷定適用的法律原則，這些原則必須應用於個別的案件，並在適當情況下亦會用以裁定被告人的法律責任問題。訴訟的第二個部分是將這些法律原則應用於個別案件中，並在適當情況下評估須支付予集體個別成員的損害賠償金額。“解決糾紛的另類辦法”程序對集體訴訟的第二個部分尤其有幫助。我們考慮過澳大利亞境內集體訴訟的程序框架，並覺得以下條文對於在香港引入集體訴訟機制有重大的實用意義。

《澳洲聯邦法院法令》第53A條

3.39
《1976年澳大利亞聯邦法院法令（聯邦）》（Federal Court Act of Australia 1976 (Cth)，下稱“《澳洲聯邦法院法令》”）第53A條賦權法院即使在未取得訴訟各方的同意下亦可將法律程序轉介給一名調解員處理，或在取得訴訟各方的同意下交付仲裁：

“(1)
在不抵觸《法院規則》的情況下，法庭可藉命令將法庭內的法律程序或其中任何部分或源於法律程序的任何事宜按照《法院規則》的規定轉介一名調解員或仲裁員，以進行調解或仲裁（視屬何情況而定）。

 (1A)
根據第(1)款向調解員作出的轉介，不論有沒有取得訴訟各方的同意均可作出。然而，向仲裁員作出的轉介，則只可在訴訟各方同意下作出。”
3.40
《聯邦法院規則》第10號命令有就調解和仲裁作出規定：

“1.
尋求指示的聆訊—— 一般規定

(1)
在尋求指示的聆訊中，法庭須就有關法律程序的進行給予其認為恰當的指示。

(2)
在不抵觸第(1)或(1A)款規則的一般性的原則下，法庭可—— ……
(g)
根據第72號命令下令將法律程序、法律程序的一部分或源於法律程序的任何事宜，轉介予一名調解員或仲裁員；

(h)
下令訴訟各方出席在司法常務官席前舉行的會議，會議目的是令司法常務官信納已採取所有合理步驟以令有關法律程序達致一個經協商的結果，若無結果則澄清真正的爭論點，讓司法常務官可發出適當的指示，以解決有關事宜或縮短審訊時間或縮短為審訊作出準備所需的時間。……”

3.41
同樣地，凡有集體訴訟程序在維多利亞最高法院有待裁定，《最高法院規則》已就該法院將這項法律程序或其任何部分在有或沒有任何一方當事人同意下轉介一名調解員一事，作出規定。

3.42
此外，在聯邦法院及維多利亞最高法院這兩級法院中，還有多種其他程序上的方法供人自由選擇，包括將有關事宜或爭論點轉介特別裁判人處理。

相關的澳大利亞案件

3.43
在McMullin v ICI Australia Operations Pty Ltd 
 一案中，聯邦法院就法律責任問題作出裁決後，繼而聽取七名群體成員的申索、將申索額低於$100,000的個別人士分成16個小組，並將聆訊及裁定該等申索的權力轉授予一名司法常務官。韋克斯法官（Wilcox J）在一份非司法文件中寫道，他覺得與須支付予每名群體成員的損害賠償的評估有關的情況：

“差異極大，所以不得不進行個別評估。然而，各方當事人挑選了幾宗引起重大原則問題的個案。這幾宗個案的聆訊花了幾天時間便有了裁定。各方當事人然後就個別個案進行談判，並按照法庭的指示及法院人員就多宗個案進行的調解而交換資料。有兩或三宗個案未有透過協議解決，這些個案中的損害賠償便須由法官裁定。其餘所有個案則達成協議。
在談判和解的過程將近結束時，法庭下令在畜牧業界行銷的報章上刋登廣告，通知群體成員必須在一個指定日期之前呈上任何尚未提出的申索，否則便不能受惠於有關判決。截至該日期到臨時，一共接獲499宗申索。在解決了最後一宗申索後，付出的金額總數約有$1億，而整個運作過程所需的法庭時間總計只是大約30天。”
（表示強調的粗體後加）

3.44
在Johnson Tiles Pty Ltd v Esso Australia Pty Ltd (No 2) 
 一案中，基爾勒法官（Gillard J）接獲多份書面呈述，但沒有就聆訊及裁定群體其餘成員的申索的適當機制作出任何指示。該法官寧可等到能夠在該項法律程序中提出申索的申索人集體不再接受他人加入之時才作出指示。原告人有以下建議：

(
申索金額超逾$250,000的群體成員應獲許可依據《1986年最高法院法令（維多利亞）》第33R(1)條參與有關法律程序，令他們可獲賠償的損失金額得以裁定，法庭並發出指示讓每一宗這類申索得以進展至由法官進行審訊的階段。如情況合適，法庭亦可依據《1996年最高法院（一般民事訴訟程序）規則（維多利亞）》第50.01條規則將個別申索轉介特別裁判人以進行評估。

(
申索金額在$50,000至$250,000之間的群體成員不應獲許可依據《1986年最高法院法令（維多利亞）》第33R(1)條參與有關法律程序。這些群體成員的申索應予具體列述，並轉介至一項聯合調解中。如該項調解未能就這些申索達成協議，他們應獲許可依據該法令第33R(1)條參與有關法律程序，而其申索應依據《1996年最高法院（一般民事訴訟程序）規則（維多利亞）》第50.01條規則，轉介一名特別裁判人進行評估；

(
申索金額少於$50,000的群體組成員的申索應予具體列述，並轉介至一項調解中。如該項調解未能就這些申索達成協議，則法庭應依據《1996年最高法院（一般民事訴訟程序）規則（維多利亞）》第50.01條規則，將這些群體成員的申索轉介一名特別裁判人處理，或應為依據《1986年最高法院法令（維多利亞）》第33Z(1)(f)條裁定損害賠償判給的合計總額而進行審訊。

3.45
基爾勒法官（在第〔83〕頁）表示：
“本席認為各方當事人應認真考慮將有關申索依據第50.08條規則轉介以進行仲裁的機制。雖然只有在各方當事人同意下才可採用這個程序，不過它的好處是仲裁裁決通常是最終的，對有關裁斷提出異議的途徑亦有限，而將案件轉介特別裁判人，有時會因為一方當事人向法庭申請發出一項法庭不接納根據第50.04條規則提出的報告的命令，以致陷入僵局。”
 

3.46
一宗近期的案件說明越來越多人在集體訴訟程序中使用“解決糾紛的另類辦法”，以避免支付訟費和訴訟程序延誤。2008年5月23日，一宗針對Centro Properties Ltd及其他人的集體訴訟程序在澳大利亞聯邦法院提起（下稱“Centro集體訴訟案”）。據稱被告公司向市場作出了某些申述，又沒有即時向澳大利亞證券交易所披露合理的人預期會對該公司證券的價格或價值有關鍵影響的消息，從而違反該交易所的《上市規則》、《2001年法團法令（聯邦）》（Corporation Act 2001 (Cth)）、《2001年澳大利亞證券及投資委員會法令》（Australian Securities and Investment Commission Act 2001）及《1974年營商手法法令（聯邦）》（Trade Practices Act 1974 (Cth)）。聯邦法院已下令進行調解，以探討有甚麼方法可以解決Centro集體訴訟案中的申索。在Centro公司及代表投資者的律師事務所同意下，澳大利亞聯邦法院在2008年12月17日命令Centro集體訴訟案須在2009年4月17日前進行調解，並對所有股東登記其申索以維持在該集體訴訟中的當事人身分或選擇退出該法律程序訂下嚴格的時限。法院下令，若餘下的股東不在限期前向原告人的律師事務所登記，他們會被禁止就該項法律程序的標的或關乎該標的而針對被告公司提出任何申索。該集體的準成員均獲提醒，這是加入該集體訴訟的最後機會，是在Centro公司同意探討解決有關申索的方法後議定的。

3.47
在香港，終審法院首席法官轄下民事司法制度改革工作小組已建議法院向訴訟人提供更多資訊及支援，以鼓勵更多訴訟人採用純屬自願的調解辦法（工作小組報告的《提議138》）。該工作小組亦已建議採納適當的規則授予法庭權力，目的是在任何訴訟人收到對方送達的要求調解通知書後，或在法庭已主動提議調解或應對方申請提議調解時，如該訴訟人無理地拒絕接受調解，法庭在考慮所有有關情況後便有權作出不利該訴訟人的訟費令（《提議143》）。

3.48
該工作小組指出，在適合的案件中，調解可以大量節省訟費。對於一些複雜及爭持劇烈的案件，所能夠節省的訟費更加矚目。
 此外，調解能夠為各方當事人帶來具彈性及建設性的結果，是傳統的法律補救所不能提供的；亦讓糾紛有機會在保密的情況下較快捷地獲得解決，而各方當事人在過程中均獲引導如何尋求和解，而非如何令對方遭受最大的敵對損害。

3.49
在Halsey v Milton Keynes General NHS Trust 
 一案中，雖然英格蘭上訴法院拒絶批准強制性的調解，但表示法庭就訟費作出決定時，可考慮訴訟各方在有關法律程序進行之前或期間的行為表現，以及他們對解決糾紛所付出的努力。若要施行訟費制裁的話，敗訴的一方須證明其對手拒絕採用“解決糾紛的另類辦法”是“在所有有關情況下屬不合理的”。

3.50
在iRiver Hong Kong Ltd v Thakral Corporation (HK) Ltd，
 楊振權法官認同戴嵩受動法官（Dyson LJ）在Halsey案的附帶意見
：

“‘解決糾紛的另類辦法’的價值和重要性，在一段非常短的時間內已予確立。法律界所有從事訴訟工作的成員，現在都應以此為常規程序，與當事人研究他們的糾紛是否適宜採用‘解決糾紛的另類辦法’。”

楊振權法官亦告誡說，根據《高等法院規則》新訂立的第1A號命令（內附該等規則的基本目標為“便利就爭論點達成和解”）及《高等法院規則》第1B號命令（列明法庭的案件管理權力），各方當事人及其律師在促進這個基本目標方面向法庭負有責任。楊振權法官說道﹕“他們在嘗試有效地解決他們的糾紛時，忠告他們要緊記以上關於‘解決糾紛的另類辦法’的意見”。

3.51
愛爾蘭法律改革委員會亦建議使用“解決糾紛的另類辦法”作為無需透過訴訟來處理牽涉多方的情況的一種方法。
 該委員會討論了英國在二十世紀九十年代末期發生的一宗案件，當時多間醫院被揭發未經家長及監護人的同意，私下保留了一些嬰兒的器官及其他身體組織。透過使用“解決糾紛的另類辦法”，其中一些個案得以在法院以外成功解決。該委員會評論說，雖然損害賠償申索對一些個案是合適的，但亦可透過非訴訟的“解決糾紛的另類辦法”，令有關家長及監護人得到恰當的解釋和道歉，使“糾紛”得以解決。舉例說，關於艾達海醫院（Alder Hey Hospital）私下保留器官的集體訴訟（約涉1,100宗申索）透過“有效解決糾紛中心” （Centre for Effective Dispute Resolution）安排的三天調解即達致和解。該項和解雖然包括金錢賠償，但大家都同意是因為各方能夠討論與金錢無關的補救方法，才確保事件得以圓滿了結。受害的家庭提出一份“意願清單”，最終促使院方在醫院裏設立紀念牌匾，發出道歉信，召開記者招待會以及向申索人所指定的慈善機構捐款。

3.52
我們認為，只要能以節制的方式施行“解決糾紛的另類辦法”，使用這機制便能夠促使人們以具成本效益的方法，解決集體訴訟所牽涉的糾紛。香港應該以海外司法管轄區的相關經驗為借鑒，更詳細地進一步研究如何全面利用和採納“解決糾紛的另類辦法”的技巧，例如在集體訴訟程序中進行臨時的或最終的調解及仲裁等。

選擇退出制的集體訴訟的和解

3.53
我們考慮過，選擇退出制的集體訴訟機制，與牽頭原告人須代表缺席的集體成員協商具約束力和解協議的調解程序，兩者之間的恰當關係為何。

3.54
這個問題在澳大利亞也有出現。
 與傳統的民事訴訟和解不同的是，集體訴訟中的群體成員通常沒有參與和解協商，亦沒有對和解條款表示同意，甚至很多時都不知道有這些條款，但和解協議只要獲法庭核准，便會對他們具約束力。為了嘗試確保群體成員的權益，澳大利亞聯邦法例將獲法庭核准的重要規定納入其中。《澳洲聯邦法院法令》第33V條有以下規定﹕

“(1)
未經法庭核准，代表訴訟程序不得和解或中止。

(2)
如法庭給予上述核准，則可就分發在和解下支付的任何款項或支付予法庭的任何款項，作出公正的命令。”

3.55
訴訟若然圓滿了結，代表申請人及案件所涉群體的律師所獲支付的費用，通常只會等同收回一大筆已支出的手頭現款，故此在財政上往往有很大誘因令律師尋求和解。同樣道理，一名為該宗訴訟提供資金的商業訴訟出資者，亦有很強的商業意願見到其投資取得回報。謀求集體訴訟達致和解，很多時亦會基於各種理由而合乎答辯人的商業利益。正如波傑努法官（Bongiorno J）在Tasfast Air Freight v Mobil Oil Australia Ltd 一案中，就在維多利亞州有關法例中一項大致上相等的條文而指出﹕

“第33V條所基於的原則，可以說是法院保障性質的司法權限所基於的原則，類似導致法庭要求代表幼年人或無行為能力的人作出妥協時須經核准所依據的原則。” 

3.56
我們已在第8章標題為“和解下的訟費”的段落中，列出關於支付代表原告人事務律師的訟費如何評估的澳大利亞相關案件。

3.57
莫拉比圖博士認為可從澳大利亞在和解須經法庭核准的經驗中汲取以下教訓﹕

(a)
為了讓法庭能夠圓滿履行審視集體訴訟的和解這項艱鉅任務，應就實質上及程序上有爭議的事宜提供有效的協助和詳細的指引。建議應採取類似美國的做法，任命特委律師／聆案官代表有關集體，以維持該等法律程序的對抗性質。守護者可擔任“魔鬼的訟師”（即為爭辯而故意持不同意見的人），既保障缺席集體成員的權益，亦向法庭提供多一些資料。

(b)
在保障沒有法律代表的集體成員方面，法庭必須獲得協助。參考美國的聯邦集體訴訟，建議法庭在集體成員包括有法律代表和沒有法律代表的當事人的情況下，應考慮委出一個無法律代表集體成員小組，擔任沒有法律代表的當事人的發言人；及

(c)
集體訴訟機制必須指明法庭在審視建議的和解協議時所會引用的考慮因素。現將建議包括的有關考慮因素分項列出如下﹕

“(i)
和解的條款；

(ii)
假設和解不獲核准，訴訟很可能會維時多久、所需要的訟費及訴訟的複雜程度；

(iii)
假如集體訴訟大有機會勝訴，則每名集體成員會獲發給的款額；

(iv)
即使在審訊中集體取得勝訴，所獲判給的款額不會顯著地多於和解所提供的款額；

(v)
集體的法律代表的建議及經驗；

(vi)
中立當事人（如有的話）的建議；

(vii)
集體成員對該項和解所持的態度（包括反對者的人數）；

(viii)
出於真誠、沒有串通及與集體訴訟的目標相符；及

(ix)
和解利益的分發是否令人滿意。”
金融業的糾紛解決機制

3.58
我們考慮過近期在香港提出的在金融業設立糾紛解決機制的建議。
 我們注意到在有這類機制存在的其他司法管轄區中，仍有需要設立集體訴訟機制。

關於競爭法的建議

3.59
2008年5月7日，政府發表了一份諮詢文件，列明關於制定一套跨行業競爭法及設立獨立的競爭法委員會來執行整套法律的主要建議條文。
 該諮詢文件建議，應容許因反競爭行為而受屈的當事人在建議的競爭事務審裁處提起私人訴訟。這類訴訟可以是“跟進”訴訟，即為因反競爭行為而蒙受的損失要求賠償的訴訟，或是“獨立”訴訟，即要求競爭事務審裁處就有關行為作出裁定。

3.60
2008年8月，消費者委員會發表了它對上述各項建議的回應。
 消費者委員會提議，政府應採取一種綜合上述兩項相輔相成機制的做法，容許那些因有人違犯反壟斷法規的行為而提出個別申索的受害者獲得集體補償（例如由合資格實體為追討損害賠償而提起的代表訴訟，或採用選擇加入制的追討損害賠償集體訴訟），這與歐洲委員會為改善針對反競爭行為的集體補償制度而提出的建議相類似。

建議2

我們認為，建基於公平、便捷及合乎成本效益等概念的人人皆有均等渠道尋求司法公正的原則，應引領涉及多方訴訟的現行制度的任何改革。在上述信念的引領下，我們確信現已有充分理由考慮在香港的法院中建立一套全面的程序框架，以規管集體訴訟，但同時緊記需要謹慎行事，以免不當地鼓勵人們提起訴訟。我們認為在任何集體訴訟制度中，最重要的是要有適當的程序篩除明顯不可為的案件，並應設立適當規則以確保公平、便捷和合乎成本效益的原則。此外，應充分利用“解決糾紛的另類辦法”，例如調解和仲裁，作為中期和最終的解決爭議辦法。

第4章

選擇加入制與選擇退出制的比較

引言

4.1
在集體訴訟程序中必然出現的一個問題，是如何確定誰是集體成員。事實上，其他司法管轄區的法律改革機構均一致認同在設計多方訴訟機制時，採用選擇加入制還是選擇退出制很可能是最令人爭議的議題。
 在“選擇退出制”下，任何人的申索凡涉及在集體訴訟程序中提出的問題（不論屬法律或事實問題），即必然成為有關集體的成員，其權利亦會受到在該項集體訴訟程序中的任何判決所約制，除非他們採取肯定的行動表示他們不欲被納入該項訴訟之中及不欲受制於所產生判決的效力。
“選擇退出制”已獲澳大利亞、美國
、魁北克及不列顛哥倫比亞
 等司法管轄區採用。相對而言，在“可選擇加入”的做法下，準集體成員必須在訂明期間內採取訂明步驟，表明他選擇加入集體訴訟程序。任何人除非已選擇加入有關訴訟程序，否則不會受到其判決或和解所約束。

集體訴訟的兩種程序的基本特徵

4.2
根據梅麗朗教授的分析，“可選擇退出”程序牽涉兩個階段：

“首先，原告代表人必須採取步驟，通知那些可能合資格成為集體成員的人集體訴訟已經展開。第二個階段是要求符合集體成員的描述但不欲參與有關訴訟的人提交退出通知書。”

4.3
梅麗朗教授解釋已選擇退出的成員面對的後果如下：

“至於選擇退出的成員，他們因此有權自行提起法律程序，或完全與有關爭議脫離關係。不過，他們無權分享該集體所取得的任何濟助，亦不受到不利該集體的判決所約束。另一方面，對於完全沒有採取任何行動的成員，他們會受到法庭就該訴訟的共通問題作出的裁定或訴訟的和解所約束；而如果兩者都是對該集體有利的，他們亦可視乎其個別爭論點的訴訟結果而取得他們所佔份額的金錢濟助。”

4.4
相對而言，根據“可選擇加入”的做法，準集體成員必須在訂明期間內採取訂明步驟，明示加入該項集體訴訟程序。由他成為集體成員的那一刻起，便會受到有關判決或和解所約束，亦具資格收取所獲得的利益。“選擇加入”制的主要好處，是保留個人是否參與訴訟的自主權，即只有在他願意的情況下才會讓他參與訴訟。另一個好處是原告人群體的人數會減少，令損害賠償的評定及所有當事人的案件準備功夫均較為易辦。英格蘭與威爾斯根據其集體訴訟令程序採取了這一種做法，不過附帶一項不易察覺的例外，就是可透過法庭的命令將訴訟人的申索綜合於集體訴訟中。

正反的論據

4.5
梅麗朗教授將贊成和反對“可選擇退出”模式的論據總結如下：

正反的論據：可選擇退出模式

	贊成
	反對

	(a)
被告人大抵無須面對集體訴訟中沒有提及的其他申索；即使要面對的話，他們也能較準確地掌握其後的個別法律程序中他們可能會面對的集體成員人數；

(b)
選擇退出制能令那些在社會上、智力上或心理上處於弱勢及因不同理由未能採取肯定的步驟加入有關法律程序的人有更大機會取得法律上的補救；

(c)
法律程序的效率得以提高，而且可避免重複進行法律程序，這令所有有關人等都得益；

(d)
集體訴訟的基本理念在於提供尋求司法公正的渠道，而將個人納入集體之中是應予鼓勵的（例如易受傷害的人應一律納入其中）；

(e)
某些措施可防止當事人“被綑綁在一起”，例如妥當的通知以解釋退出的權利，容許在訴訟後期選擇退出，以及其他程序上的規定；

(f)
對每一名集體成員來說，若他所需決定的事情只是是否繼續進行法律程序而非是否展開法律程序，則可保留是否尋求補救的個人選擇權；

(g)
“選擇退出”較有效地確保被告人能夠對他們所造成損害的程度作出全面的評估，而非僅因為有某數目的集體成員沒有採取步驟加入訴訟而免於承擔全面後果；

(h)
沉默可代表意向模稜兩可，但不一定顯示漠不關心或無興趣追討。所以不論透過集體訴訟取得甚麼利益，都不應因為集體成員沒有在訴訟初期採取任何行動而拒將利益分給他們—— 這對於被視為集體一部分的沉默者來說較為公平。
	(a)
某人可在未有他人明示的委託下代表他們進行訴訟的做法，是可遭非議的；

(b)
那些甚少或完全沒有出過力鼓吹提起訴訟的人，卻要採取肯定的步驟以擺脫訴訟；

(c)
集體訴訟可能會由一些愛管閒事的人在某些不講原則的企業型律師鼓動下提起；

(d)
缺席的集體成員可能會太遲獲悉有關訴訟，以致趕不及退出，在此情況下不論他們是否願意，也要受到有關結果所約束；

(e)
因製造出一個大得難以管理的集體，而且其中成員並沒有以名字認明，以致很難進行尋求和解的談判，增加了對被告人的不公平；

(f)
法庭為回應一群完全被動、甚至不欲為其申索提起訴訟的原告人的提請，因而針對抗辯一方強制執行有關申索，是一件乏味的工作；

(g)
選擇退出制令集體訴訟判決所產生的“已判事項”普遍效應，可能因為個別集體成員行使其不被納入集體的權利而遭削弱；

(h)
只要有集體成員是為提起其個人的訴訟而行使選擇退出的權利，則在此範圍內便會令所欲達致的節約受損，亦令產生不一致裁決的風險增加；

(i)
有人始終會因為膽怯、無知、不熟悉商業或法律事宜或不明白通知內容而不想參與訴訟，選擇退出制不能改變這項事實—— 這些不會選擇加入的人同樣亦會選擇退出，令將所有當事人納入為集體成員的目的受到削弱。


有渠道尋求司法公正

4.6
澳大利亞法律改革委員會透過下文述明贊成採用選擇退出制的原因：

“須取得同意的規定，將會實際上令一些人不能得到法律上的補救，亦可能會破壞提高效率和避免進行重複的法律程序等目標。要成功推行所有這些政策，必須容許代表所有因同一過失而提出相關申索的人展開法律程序，但無須取得他們的同意……。”

4.7
在集體訴訟中實施可選擇加入的規定，反而會令那些沒有採取步驟加入的人被遺棄於訴訟之外。如訴訟因由涉及眾多人士蒙受輕微傷害，可選擇加入規定的結果可能會未符理想，而原因僅是個別人士的損失太小，引不起準集體成員的注意。亦有人認為社會中較為弱勢的群體對選擇加入規定的不利影響，會有較深刻的體會。
 這會令透過引入集體訴訟機制讓人人有相同渠道尋求司法公正的政策目標，受到挫敗。

4.8
莫拉比圖認為，當事人沒有選擇加入訴訟，除了因為他們對集體訴訟不感興趣外，還可歸咎於多個原因：

(a)
沒有選擇加入的人可能未有接獲有關通知，因為他們不能被個別地識別，或因為他們已經搬家；

(b)
他們可能因為無知、膽怯或不熟悉商業或法律事宜而沒有採取肯定的步驟加入訴訟；

(c)
他們可能懼怕僱主或其他可向他們採取報復行動的人制裁他們，亦懼怕牽涉於法律程序中；

(d)
集體成員很多都是沒有受過教育、無見識或膽小怕事的人，因此欠缺所需的教育水平和理解能力妥當地回應要求他們選擇加入訴訟的法定通知。

總結以上所述，莫拉比圖說道：

“選擇加入制會令最需要透過集體訴訟取得利益的人（即不能提起個別法律程序者，例如若個別提起其申索，則不能討得任何賠償的人），無法獲得這類訴訟所帶來的利益。”

4.9
英格蘭與威爾斯的民事司法委員會一份近期的研究文件，謀求找出在代表訴訟規則及集體訴訟令之外及之上，是否在法律上仍有尚待滿足的需要，得為追討集體賠償而訂定新的做法。該文件認為只要引入可選擇退出的集體賠償機制，便可滿足上述“尚待滿足的需要”。該委員會發現，由於受到集體訴訟令下的選擇加入制所掣肘，英格蘭的集體訴訟在數量和種類上都頗為有限。該委員會報告謂：
“一份分發予曾在英格蘭經歷選擇加入制集體訴訟的回應者的問卷，在這份研究文件擬備期間提供了一些頗有意思的見解。英格蘭集體訴訟的經驗顯示，在選擇加入制下，選擇加入的比率差距很大，選擇參與訴訟者由極低百分比（低於1%）至幾乎所有（90%）或真正所有的群體成員不等。然而，在其中幾個例子裏，由於訂定了一個比較早的截止日期，且在訴訟了結之前一直未能確定有關群體的總人數，以至未能算出選擇加入者的比率。回應者表示極大多數〔研究所涉的訴訟〕均遇上某些程序上的困難，因為這些訴訟都是採用選擇加入制——而在龎大的集體中進行識別和溝通工作，連同在訴訟剛展開時履行關於狀書的規定，是特別困難的。
此外，從英格蘭集體訴訟所得的經驗顯示，……有幾乎二十種原因導致群體成員可能不會選擇加入訴訟—— 其原因的五花八門不下於人性的形形色色。雖然其中某些原因會令申索人絕不會選擇透過訴訟來申訴其寃屈，但在本文件的研究工作中發現，很多不選擇加入的原因，都與有關訴訟仍在‘襁褓’階段有特別密切的關係，即當時尚未就共通的爭論點作出任何裁定或和解，而這時候該項訴訟難免仍保留著一種‘個別化’色彩。” 
（表示強調的粗體後加）
在不同機制下參與程度的經驗數據

4.10
在一個比較多個司法管轄區中主要的集體訴訟制度的研究中，發現在選擇加入制下的參與訴訟程度，比在選擇退出制下的為低。該研究總結認為：

“將選擇加入制與選擇退出制的相對數字‘消化’後，證實了一句已成為趣談的實話：選擇退出制‘是一張能夠撈獲較多訴訟人的漁網’。在有收集現代經驗數據的地方，選擇退出率的中位數有低至0.1%的，而且也未嘗高於13%。在尚未有廣泛收集經驗數據的地方，經法院合計所得的選擇退出率介乎40%（在研究所涵蓋的案件中，極少出現這個比率）與0%之間，而在選擇退出制下會傾向於出現較高的參與率……。另一方面，雖然英格蘭集體訴訟的經驗顯示，在選擇加入制下的選擇加入比率差異甚大，由極低百分比（<1%）至幾乎所有集體成員均選擇參與訴訟不等，歐洲的經驗卻顯示在必須採用選擇加入制的消費者申索中及在集體人數很多的情況下，有時會出現極低的參與率（低於1%）。在美國也是一樣，在選擇加入制下的參與率明顯低於在選擇退出制下的參與率。在這一方面而言，司法制度的雙重支柱—— 尋求司法公正的渠道暢通，以及一次過完成處理所有爭議的司法效率—— 均透過選擇退出制而得以加強。”
（表示強調粗體後加）

爭論點的鎖定及最終了結

4.11
對於所有受被告人的不當行為影響的集體成員，要識別他們的身分和名字確有困難，而可選擇退出的程序能夠克服這些困難，從而令各方當事人之間的爭論點得以鎖定。愛爾蘭法律委員會表示：

“選擇退出制的最終了結性質看來令其值得推薦。大多數經指認的案件一下子便可獲處理，而被告人可以頗為準確地預計到爭論點的鎖定。……被告人在訴訟剛開始時便可知悉原告人群體的大小。這對原告人其實亦可能是有利的，因為被告人會較易接受和解。若被告人是一間依賴在市場上的名聲和信譽營運的公司，則引起公眾注意的多方申索所涉的界線越早劃定，對其越有利。……
爭論點的鎖定對司法制度的運作亦可能有好處，因為鼓勵人們有效率地處理訴訟，亦有利於司法制度的運作。在選擇退出制下，法庭無需在一系列獨立的案件中聆訊相同的事實爭論點或法律爭論點，所以有較大機會避免因‘慢滴’效應而造成的浪費。……”

4.12
要保障集體成員的權益和尊嚴，不一定需要有絶對和無限制的選擇退出權。只要符合下列要求，採用選擇退出模式的集體訴訟機制的理想目標便可以達致：

“(a)
展開集體訴訟程序需要符合一些先決條件，從而不會因為要將太多不同的申索集合在一項訴訟中而造成不公平；

(b)
缺席的集體成員能充分參與該項集體訴訟，並對該項訴訟有充分的管控權；

(c)
原告代表人在訴訟中充分代表缺席集體成員的權益；

(d)
主審該宗集體訴訟的法庭採取積極行動，以保障缺席集體成員的權益；及

(e)
集體成員獲給予機會向法庭陳詞，以說服法庭容許他們退出。”

人權及《基本法》方面的考慮

4.13
我們研究過以下問題：建議的可選擇退出模式，是否符合在《基本法》第六條及第三十五條下關於有權尋求司法公正及保護財產權的規定。我們信納，建議的“可選擇退出”模式的確是謀求達致某些正當目的，並可為該模式設立適當的程序，而該等程序對於促進尋求司法公正渠道的暢通這個正當目的而言，是一個適度的回應。只要可選擇退出模式內對申請進行代表訴訟程序設有足夠的“門檻”規定，並在程序上訂有足夠的保障，讓群體成員依然擁有與《聯邦法院法令》第IVA部所訂定的自由可堪比擬的選擇自由，相信便會符合《基本法》第六條及第三十五條中可以說是隠含的“公正的平衡”（fair balance）規定。關於人權和《基本法》的議題的更詳細討論，可於附件4中找到。

我們的建議

以選擇退出制為起點

4.14
我們建議，香港的集體訴訟機制應採用“可選擇退出”的模式，但如為了司法公正的利益而有強烈理由不依循這個做法，則作別論。我們相信，只要可選擇退出的模式內含足夠的“門檻”規定及程序上的保障，讓群體成員對集體訴訟的參與程度及管控權得以維持，便能在令尋求司法公正的渠道更為暢通這目標與維持各方當事人的自主權兩者之間達致公正的平衡。話雖如此，沒有一種機制能照顧到所有情況，因此我們認為法庭應獲賦予酌情決定權，可以在有強而有力的理由時不採用選擇退出制，而主要的理據必然是若不這樣做的話，便不能達致司法公正。

4.15
然而，鑑於將會在第5章及第7章進一步探討的考慮因素，我們對於選擇退出制是否適用於公法訴訟或涉及來自其他司法管轄區與訟人的集體訴訟，則有保留。我們反而認為在這些情況下的多方訴訟，應以可選擇加入的模式為預設機制，令只有那些已明示同意接受該集體訴訟的判決約束的人，才會被當作該項判決所關乎的一方當事人。

法庭的酌情決定權

4.16
我們也考慮過應否賦予法庭充分的酌情決定權，以實現集體訴訟的目標。我們已詳細審視了英格蘭與威爾斯的《伍爾夫報告書》和《民事司法委員會報告書》以及南非法律委員會均贊同的彈性措施。然而，我們關注的是集體訴訟規則的彈性不應令程序上的結果難以預計。我們同意艾伯塔法律改革研究所的結論，即“若法庭可以作出選擇，便會將訴訟各方置於不明朗的境況中，因為他們不能事先知道哪一個程序會獲採用，因而誘使他們為程序上的選擇而提起訴訟。
 ”愛爾蘭法律委員會亦支持這個結論。

4.17
我們認為重要的是設計一套原則，讓法庭可在這套原則的框架內行使其酌情決定權。這套原則應考慮到當一些也許不知道有集體訴訟的集體成員受制於有關判決時，他們可能會受到甚麼程度的損害。向所有成員發出個別通知的做法，也許會因有實際困難而成為不可能、不切實可行或難以負擔的事情。希望法庭不採用預設的選擇退出制的申請人，有責任證明在有關案件的特殊情況限制下，只有不同的通知規定方能維護司法公正和令司法工作獲妥善執行。
建議3

我們建議，除因法庭為維護司法公正和妥善執行司法工作而行使其所獲賦予的酌情決定權另作命令外，新的集體訴訟機制應採用“可選擇退出”的模式，即某宗案件一經法庭核證為適合以集體訴訟的方式進行，有關集體的成員（符合法庭所發出的命令所界定者）便會自動被視為受到該項訴訟所約束，但如任何成員在法庭命令所限定的時間內以該命令所訂明的方式選擇退出，則不在此限。

這項建議乃基於本章所載的資料及討論而作出。我們歡迎各界發表意見，討論應否將選擇退出模式定為預設模式，但受限於法庭在出現強而有力的理由時有權另作命令；又如果不以此為預設模式，則應採取甚麼妥善的模式。

第5章

公法案件的處理方法

引言

5.1
我們在本章所考慮的，是有鑑於香港公法訴訟的特點，尤其是包括在《基本法》下香港現行的獨特憲法地位，就公法訴訟而採納我們在建議1至建議3中提議的集體訴訟機制（不論是完整地採納還是加以變通後採納）是否適合。我們現在提出以集體訴訟方式進行公法訴訟的四個可行方案，供公眾討論。

5.2
若要對某項成文法則或裁決、執行公職的作為或不作為在實質上或程序上的合法性提出異議，須依據《高等法院條例》（第4章）第21K(1)條及《高等法院規則》第53號命令申請司法覆核。該項程序分為兩個階段。申請人必須首先申請提出司法覆核的許可。在申請許可的階段，法庭會審核有關申請以確定(i) 申請人與遭異議的事宜有充分的利害關係，(ii) 有關個案有合理的爭議事項，及(iii) 沒有不適當地拖延提出申請。許可一經批予，申請人便可就司法覆核提出實質的申請。

5.3
在很多情況下，就一項司法覆核申請而作出的公法裁決所產生的影響，會超越個別申請人的案件。舉例說，對主體法例的合憲性提出的異議如獲得法院接納，一般會導致有關法例被宣布為與《基本法》有抵觸。同樣地，挑戰某項政府政策的合法性，或提出司法覆核以謀求實現一個因政府所作申述而產生的合理期望，通常會對該項司法覆核的個別申請人以外的較大群人士產生影響。因此，研究集體訴訟機制，尤其是採用選擇退出模式的集體訴訟機制，是否普遍適用於公法訴訟的情況，特別是對於香港是否合適，是十分適切的。

集體訴訟程序是否普遍適用於公法訴訟

5.4
在設有集體訴訟程序的司法管轄區中，不論公法或私法的訴訟都可以引用該項程序。事實上，安大略法律改革委員會發現在美國的集體訴訟中，以控告政府違反民權及向政府申索衡平法補救（例如強制令或宣布）的訴訟佔最大部分，而起訴理由是政府錯誤行事或拒絕行事，以致侵害了某一集體作為一個整體的民權。

5.5
在澳大利亞，司法覆核的法律程序也有採用集體訴訟，即使適用的法例沒有明確地提到可引用司法覆核亦然。正如費蘭治法官（French J）在Zhang De Yong v Minister for Immigration, Local Government and Ethnic Affairs一案中就澳大利亞聯邦的集體訴訟機制而表示：

“新的程序據說令構成群體的人們（不論是股東或投資者或提起消費者申索的人）能夠取得賠償，而且與以個人名義提起訴訟相比，他們能較便宜和有效率地這樣做。在有關法例的二讀講辭中，沒有提及在司法覆核的法律程序中使用代表訴訟。……在有關法例制定之前及之時，公眾討論的重點是將法例應用於可能出現的消費者集體訴訟及這類訴訟對營商的衝擊。但第IVA部的用語沒有任何地方限制將該項法例應用於這類訴訟上，亦沒有任何條文阻止人們將它應用於為尋求根據《1977年行政決定（司法覆核）法令（聯邦）》（Administrative Decisions (Judicial Review) Act 1977 (Cth)）作出司法覆核的命令或為尋求特權濟助而提起的適當法律程序。”
（表示強調的粗體後加）

5.6
上述案件是在澳大利亞聯邦法院的公法訴訟中採用集體訴訟程序的範例。這項訴訟是代表所有在1992年3月至1993年6月期間被拒給予難民身分的人而提出的。原告代表人認為，自然公正原則賦予所有申請難民身分的人一項法律權利，令他們可獲相關決策者對其申請進行口頭聆訊。費蘭治法官裁定他們可在聯邦法院以集體訴訟的方式提起法律程序，亦裁定集體成員的申索是關乎“相同、相近或相關情況的”：

“在作出這樣的裁定時，我考慮到需要以目標為本的方法解釋〔《1976年澳大利亞聯邦法院法令》〕第33C(1)(b)條，並顧及以這種方法裁定共通爭論點的用處。假如這項申請成功的話，所有集體成員便會有權獲安排由決策者對其個案進行口頭聆訊。……如果這項申請不成功的話，一項適用於每一名集體成員的原則便會成立，就是不會僅因該集體的任何成員被拒給予難民身分而提出行政覆核申請這項事實，便令該成員有權獲得口頭聆訊的機會。”

在有關期間內透過單一項集體訴訟處理所有被拒給予難民身分的人的申索，顯然是有好處的，因可以一次過裁定他們的共通爭論點，就是他們是否有權獲得口頭聆訊的機會。

公法訴訟的特點﹕將一般情況與個別情況區分

5.7
公法訴訟的某些特點，必須特別顧及規管涉及多方當事人的情況的程序規則。其中一個特點是以下事實：在公法訴訟中，雖然可能會有共通於整個集體的法律上及／或事實上的爭論點，但每一名申索人的案件的個別情況，對某些行政決策過程的判決結果可能會是十分關鍵的。容許展開集體訴訟的決定，所牽涉的是要在下述的兩者之間達致便利和公正的平衡﹕一方面是容許個人將法庭的注意力完全集中到其個別情況上，另一方面是首先處理共通的爭論點，然後才裁定個別的案件。在Zhang De Yong案中，法庭根據該案的案情而裁定進行集體訴訟是適當的，因為被宣稱為共通的法律問題或事實問題對群體所有成員均適用。然而，每宗案件的個別情況對有關行政決定的結果可能會有重大影響，即使當中有足以成為使用集體訴訟程序的理據的一項或多項共通爭論點亦然。法庭指出以下情況：

“對影響法定權力的行使的行政政策或常規的合法性提出異議，或會引致一個範圍狹窄的論點有待裁定，就如本案的情況一樣。如果代表訴訟敗訴的話，關乎在該項權力下的某項決定的個別申索，便不會獲得聆訊。這種可能性源於已判事項法則的延伸，令沒有在代表訴訟程序中提出的其他爭論點也被波及。考慮到上述可能性，代表訴訟在司法覆核中的用處有必要加以審視。在每宗案件裏必須提出的問題是，對於群體成員及決策者來說，只就一項爭論點作出約束全體的裁決而沒有處理個別的申索，是否很可能會對雙方都比較有利。當某項政策的合法性受到某人質疑時，測試案件便可能成為案例，除非在上訴中被推翻。然而，它在抗衡就同類個案中的相同論點再提起訴訟方面的能力，便不如代表訴訟程序的裁定那麼強而有力，因為後者是直接約束決策者和群體成員的。在司法覆核的範疇內，代表訴訟程序的成本和效益是按每宗案件的個別情況而評定的。”
（表示強調的粗體後加）

5.8
正如上一段的引文所述，決定集體訴訟程序是否適當的一項重要考慮因素，是已判事項法則的延伸運作對群體個別成員所造成的不利後果，尤其是在各項個別申索之間有重大差異的情況下更需考慮這一點。費蘭治法官在下文中分析了這個問題：
“……已判事項法則的延伸能否應用於只關乎一項在法律上或事實上的共通爭論點的代表訴訟程序，是一個仍未有肯定答案的問題。第33Q條〔即法庭可在集體內委出小組，或為解決個別爭論點而作出指示〕設想到當共通的裁決沒有最終裁定所有集體成員的申索時，便將個別的申索分開來處理。這可以說是支持了一個看法，就是當各項申索沒有根據該條分開來處理時，上述法則的延伸便會發揮作用。在集體成員沒有提出個別申索的案件中，而他們又已按其有關情況及共通的爭論點被界定為屬於該集體，便需小心處理，以確保基於個別情況而提出但法庭又一無所知的申索不會蒙受不利。”
（表示強調的粗體後加）
5.9
這個例子顯示，有需要密切審視在公法層面上採取集體訴訟程序是否適當，而如這程序被視為合適的話，則須顧及對申請代表人所提申索的裁定會產生的後果（並在有需要的情況下局限其後果），令被代表的集體的其他成員其後個別申請提出的追討可獲允許（雖然在共通的爭論點上均會受制於有關法庭的裁定）。如一項法律上或事實上的共通爭論點會有任何可能令集體內的任何個別申索蒙受不利影響，則不應下令進行集體訴訟，但如找到某些方法防止對個別申索人造成不公，例如為集體中不被照顧到的成員作出適用於其組別的命令或免被納入集體的命令，則作別論。

香港在憲法方面的特點

5.10
小組委員會商議香港在公法層面採用集體訴訟機制是否適當時，有考慮到其他司法管轄區所沒有的一個憲法特點，即《基本法》第一百五十八條所述者。《基本法》第一百五十八條規定：

“本法的解釋權屬於全國人民代表大會常務委員會。

全國人民代表大會常務委員會授權香港特別行政區法院在審理案件時對本法關於香港特別行政區自治範圍內的條款自行解釋。

香港特別行政區法院在審理案件時對本法的其他條款也可解釋。但如香港特別行政區法院在審理案件時需要對本法關於中央人民政府管理的事務或中央和香港特別行政區關係的條款進行解釋，而該條款解釋的又影響到案件的判決，在對該案件作出不可上訴的終局判決前，應由香港特別行政區終審法院請全國人民代表大會常務委員會對有關條款作出解釋。如全國人民代表大會常務委員會的解釋，香港特別行政區法院在引用該條款時，應以全國人民代表大會常務委員會的解釋為準。但在此以前作出的判決不受影響。”

5.11
其中一種解釋是由全國人民代表大會常務委員會（下稱“人大常委會”）根據《基本法》第一百五十八（一）條自行作出獨立的解釋，另一種解釋是基於第一百五十八（三）條所批准的做法以司法提請的方式邀請人大常委會作出解釋。無論屬那一種情況，有關解釋對香港特別行政區的法院均具約束力，是本地各級法庭必須依循的。
 我們稱前一種解釋為“獨立”解釋，因為被解釋的《基本法》條文無需是任何訴訟的標的事項。至於在第一百五十八（三）條下產生的後一種情況，則需要有一宗正由香港特別行政區的法院審訊的案件。
5.12
解釋一經作出，即會追溯至1997年7月1日，因為人大常委會所宣布的是有關法律一向的狀況（這與普通法中關於司法裁定的宣布論相符）。
 然而，在由人大常委會作出解釋的情況下，不論這是為回應《基本法》第一百五十八（三）條下的司法提請而作出的解釋，還是根據第一百五十八（一）條作出的獨立解釋，引用普通法下的終結性原則，在此以前作出的判決不受該項解釋影響。
 在吳小彤一案中，
 終審法院裁定“在此以前作出的判決”中的“判決”一詞，只涵蓋法庭在裁定訴訟時所宣告的正式命令，並不延伸適用於判決的法律原則及邏輯思維。因此，有關判決只對訴訟當事人有約束力，不會約束該訴訟的局外人。後者只是憑藉案例的效力才能在某項判決中享有任何利益。如果有關判決作為案例的價值被人大常委會其後作出的解釋推翻；該判決便不再代表現正施行的法律。

5.13
先前判決不受人大常委會的解釋所影響這項原則，由於只適用於已審結的訴訟中真正的當事人，故個別人士的公法申索若關乎《基本法》的恰當解釋，則由他們展開訴訟便合乎其利益。這樣做可以確保他們因為是某項法庭判決所涉的訴訟一方而受到保障，即使人大常委會日後對有關條文作出任何可能有損他們利益的解釋亦不受影響。這項因素會給案件管理帶來問題，因此必須從公法訴訟的角度考慮有沒有理據引用集體訴訟機制。

5.14
然而，採用選擇退出模式的集體訴訟機制，可以說是實質上會令人大常委會的解釋失去任何實際作用，因為所有準申索人除非已選擇退出，否則都會自動成為先前判決所針對的當事人。有人會認為我們在建議1至建議3中所提議的那種集體訴訟機制，會實際上變成間接推動了根本性的憲法改革。另一種可能出現的說法，是我們所提議的集體訴訟機制完全沒有這種效應﹕由人大常委會所作出的解釋的法律及憲法地位，依然像《基本法》所設想的一樣維持不變，並會適用於日後的任何訴訟，對香港特別行政區的法院具約束力。不論該項解釋影響到一人還是1,000人，都與其法律及憲法地位不相干。

5.15
香港在憲法上的這一點獨特之處，是我們於下文進行的討論的基礎背景。

其他可行做法

5.16
鑑於香港特殊的憲法地位，我們很難直接借助其他司法管轄區的經驗以處理公法訴訟。為了應付我們獨特的憲法情況，我們研究過下列在集體訴訟機制中處理公法案件的四個方案﹕

方案一﹕公法案件應摒除於一般集體訴訟機制之外，並分開處理，而集體訴訟機制只處理私法案件；

方案二﹕法庭應獲賦予酌情決定權，可在公法案件中選用可選擇加入或可選擇退出的程序，而贊同採用可選擇加入程序（一如我們的建議1至3所主張者）的推定並不存在；

方案三﹕公法案件應採用我們所提議普遍施行的可選擇退出模式（建議1至3），但加設核證準則以篩除不適宜以集體訴訟程序處理的公法案件；及

方案四﹕公法案件應採用可選擇加入模式，令只有已明示同意受集體訴訟判決約束的人才會被視為該項判決所關涉的當事人。

下文列出贊成及反對上述每一個方案的論據。

方案一﹕將公法案件摒除於集體訴訟機制之外

可供選擇的做法

5.17
我們搜尋過將公法案件摒除於集體訴訟機制之外的適當方法後，發現有多種方法可以將憲法案件（或部分憲法案件）摒除於一般集體訴訟機制之外﹕

(a)
透過立法將指明的標的事項摒除於集體訴訟機制之外（例如依循澳大利亞的《1958年移民法令》（Migration Act 1958）第486B條或以色列的《2006年集體訴訟法》（Class Actions Law 2006）第3(a)條）；

(b)
局限集體訴訟只可由集體的實際成員參與，並排除沒有直接訴訟因由者的參與（例如依據英格蘭的《民事訴訟程序規則》第19III部將申請集體訴訟令的人限於申索人或被告人）；或

(c)
容許法庭考慮到若批准針對政府的集體訴訟，可能會對公眾造成的不利影響（正如以色列的《集體訴訟法》第8(b)(1)條所規定者）。

5.18
這些可供選擇的做法的詳情，見於下文我們對方案三的討論中。有關機制不一定導致公法案件被摒除於一般集體訴訟機制之外。上文的方法(a)只將指明的公法案件標的事項摒除於集體訴訟程序之外，而方法(b)只禁止既無直接訴訟因由亦無直接投訴基礎的法人展開集體訴訟程序。方法(c)是賦予法庭的剩餘酌情決定權，令法庭可基於某類集體訴訟程序有可能“對公眾做成嚴重傷害”而拒絕核證該類訴訟程序。因此，有好些方法可以剔除某些憲法案件而不會將所有公法案件的法律程序摒除於集體訴訟機制之外。我們稍後會在本章討論集體訴訟在《基本法》方面所會引起的困難。雖然我們並不察覺有任何司法管轄區採取將所有公法案件完全摒除於集體訴訟機制之外的做法，但鑑於我們所討論到的《基本法》方面的考慮，或許有需要採取這一種做法。

贊成和反對在集體訴訟機制中摒除公法案件的論據

5.19
在上文的討論中，我們概述了應考慮在集體訴訟機制中摒除具憲法性質的公法案件的論據，因為這類集體訴訟案件實質上會抵銷人大常委會釋法的效力。雖然至今為止，人大常委會只作過三次釋法，而且可合理地假定人大常委會只有在極不尋常的情況下才會再度釋法，但我們始終不能排除這個可能性。因此，有提議謂在建議的集體訴訟機制中完全摒除具憲法性質的公法案件是最佳的做法。有論據謂因為釋法只會對尚未提起訴訟的當事人有效力，若有集體訴訟機制可供引用的話，參與訴訟的準申索人便會比選擇自行提起訴訟者多，所以在集體訴訟機制中摒除具憲法性質的公法案件會令釋法影響較多準申索人。因此，有意見表示這是不會令釋法效力受到削弱的。

5.20
然而，還有一項額外的困難，就是在有關法律程序中會不會出現與《基本法》有關的議題，並非時常都可以準確地預計得到。如果要解決對人大常委會釋法的適用範圍所表達的關注，便有需要在集體訴訟機制中摒除所有公法案件。有意見認為如此概括的摒除的影響，會因採用現存的案件管理技巧（例如引用測試案件）而減弱。下文會討論這一點。

5.21
不過，反對摒除公法案件的論據也有不少。首先，人們可以說如集體訴訟機制適用，釋法可能會影響到的人數會比該機制不適用的情況較少這項事實，對有關解釋在法律上或憲法上的地位或有效性並無影響，亦不能合理地說是等同“根本性的憲法改革”（見第5.14段）。無論如何，這個問題（如果真有這問題）不大可能會出現，或只會在極少數案件中出現，因此不足以成為排除公法案件中每一名申索人受惠於集體訴訟機制的理據。任何集體訴訟機制的理念均是為所有人加強尋求司法公正的渠道。可以預料的是有可能關涉《基本法》第一百五十八（三）條的案件數目會很少，人們大可以質疑這個注意到的問題的嚴重程度，是否足以凌駕加強尋求司法公正的渠道的廣泛公眾利益。

5.22
實際上，香港在居留權訴訟方面的經驗，加上香港法院判決所針對的當事人，因其案件的判決不是早於人大常委會釋法而蒙受不利後果，這些事實均顯示在沒有集體訴訟機制的情況下，每一名個別申索人均可能會展開個別的訴訟。集體成員為免會有釋法損害其權益，會在釋法作出之前不顧一切地趕快取得判決。

5.23
為公法訴訟（相對於私法訴訟而言）採用不同的做法，可能會被理解為“偏袒”政府。如果認為釋法問題會構成真正的困難，則應尋找方法舒緩這個憲法上的難題，但應仍然容許所有公法案件引用集體訴訟的方式進行。有一點可以一提，就是關於集體訴訟法的類似辯論曾在以色列發生，結果達致一個折衷方案。參考以色列所採取的逐步遞增做法（《2006年集體訴訟法》適用的訴訟因由清單已作出第二次增訂，而隨著時間過去可將特定範疇內的新訴訟因由加入該清單中），一個可行的做法是在初期（例如在首五年）將公法案件法律程序摒除於集體訴訟機制之外，令私法案件的集體訴訟經驗得以累積，並讓一套處理涉及多方的公法案件法律程序的獨立機制得以形成，而在過程中顧及上文所討論過的憲法問題。

以英格蘭與威爾斯的“集體訴訟令”機制為香港的藍本

5.24
若然決定集體訴訟機制不應適用於公法案件，則顯然有需要給予法庭彈性，以處理多方訴訟所涉及的爭論點。其中一個選擇是以英格蘭現正使用的集體訴訟令程序為藍本，設立一個新的獨立機制。

5.25
英格蘭的《民事訴訟程序規則》為“引起共通或相關的事實爭論點或法律爭論點的申索”設立一個案件管理框架，
 旨在讓法庭可彈性處理這些案件所產生的特定問題。法庭獲賦權力“在有或很可能有多宗申索引致集體訴訟令所適用的爭論點時”，作出集體訴訟令。
 這些規則讓法庭能夠以協調的方式管理該項命令所涵蓋的申索。集體訴訟令會載有關於設立“集體登記冊”的指示，所有將會在集體訴訟令下受管理的申索都會記入登記冊內；該命令亦會指定法庭（“案件管理法庭”）負責管理登記冊內的申索。
 該法庭的判決、命令及指示對集體訴訟令下的所有申索均具約束力。

5.26
案件管理法庭所作出的指示，可包括指明在案件呈述中所須包括的詳情，以顯示規管將該項申索登入集體登記冊的準則已獲符合。《集體訴訟實務指示》第14.3段顯示，可利用個別申索資料附表或問卷以取得關於集體登記冊內每一名申索人的具體案情。這樣做經常會比每一名申索人自行擬備其申索詳情更合乎成本效益。

測試案件
5.27
在集體訴訟令下的測試案件  正如上文第2章所述，在集體訴訟令下，案件管理法庭獲賦予管理案件的權力，令該法庭能夠處理共通的爭論點，例如透過挑選某些申索案件作為測試申索。
 上文已討論過相關案例所衍生的法律，及與使用一宗測試案件作為程序上的工具，以處理與集體訴訟有關連的潛在問題。

5.28
另一做法是，法庭可將個別案件中所出現的爭論點歸納為共通爭論點，並隨即作出裁定。我們就此研究過Esso Petroleum Co Ltd v David, Christine Addison & Ors
 一案，其詳情已在本文件第2章列出。

5.29
關於居留權集體訴訟的經驗  在香港關於居留權的公法訴訟中，測試案件曾被用來處理涉及質疑某些行為的是否合乎憲法的訴訟。請參閱吳嘉玲及其他人士訴入境事務處處長
 和陳錦雅及其他人士訴入境事務處處長
 這兩宗案件。

5.30
在香港主權於1997年7月回歸之前及在回歸後的一段短時間內，多名聲稱依據《基本法》第二十四條第二款第（三）項 
 擁有居留權的人提出多宗司法覆核（例如1997年HCAL 9、13及44號案件）。法庭邀請各當事人的法律代表回應祁彥輝法官為快速處理這些案件及其後的申請而提出的建議。法庭亦促請律政司注意另一宗同類的申請。律政司代表入境事務處處長回應了法庭的建議。與此同時，三名申請人展開了1997年HCAL 60號案件的法律程序。律政司獲告知法庭的看法，就是該案件提出了一些本來可以在過往的案件中提出的爭論點，亦引起了另一項關乎《入境條例》中新的附表1第1(2)段條文的爭論點，因此應加快在1997年7月底進行聆訊。附表1是由《入境（修訂）條例》（1997年第122號條例）引入的，旨在限制下述中國公民的香港居留權﹕在該人出生時或其後任何時間，該人的父親或母親已是香港居民或擁有香港居留權。

5.31
賈偉林、劉天均律師行在致予律政司的函件中表示，他們獲法律援助署署長委派，代表另外54名居留權申索人提出司法覆核，並打算選出幾宗涵蓋所有相關爭論點的代表案件。為尋求指示而進行的聆訊在祁彥輝法官席前展開（他當時是高等法院原訟法庭的憲法及行政訴訟審訊表的主管法官），當中討論過挑選適當個案作為代表案件的問題。數名適合的申請代表人獲挑選以測試所涉的法律爭論點，好讓法庭無需聆訊當時正等候審訊的每一宗有關案件，令這些案件的聆訊可以擱置。由於有了這一次聆訊，法庭遂下令不再就1997年HCAL 9、13、44、56及60號案件採取進一步行動，直至將予識別及挑選出來的代表案件聆訊完畢及已予裁定為止。

5.32
在法律援助署署長的請求下，入境事務處處長同意不會將獲批給法律援助但尚未提起法律程序的申索人移離香港，以待測試案件的審訊結果。律政司與賈偉林、劉天均律師行就挑選適當的代表案件而進行書信來往，最後雙方同意選出其中五名申請代表人所涉的四宗案件作為代表案件，交由祁彥輝法官裁定。

5.33
這些代表案件的聆訊如期在祁彥輝法官席前進行。除了1997年HCAL 9、13、44、56及60號案件之外，1997年HCAL 79及107號案件及1998年HCAL 5號案件亦已擱置，以待祁彥輝法官就上述代表案件作出裁定。

5.34
這幾宗代表案件最終以終審法院在吳嘉玲案及陳錦雅案的判決作結。其後，人大常委會就《基本法》的有關條文作出解釋，其效力是推翻了終審法院在這幾宗案件裏的大部分判決。然後，一群人數超逾5,000的申索人謀求受惠於法院早前在吳小彤案作出的判決，其部分論據是他們應獲視為這些原本案件的當事人。在這個背景下，終審法院有需要檢視之前的測試案件的效力，從而裁定﹕

“在吳嘉玲案及陳錦雅案中，爭議中問題屬公法的範疇。這兩宗案件普遍被認為是例案〔‘test cases’，即測試案件〕。人們可以假設，在例案中所宣告的原則（這些原則構成法律問題的答案）會適用於相同狀況的人士。結果是，政府及政府機關在其他案件中會執行法院的決定，以及如有需要的話，其他法院會按先例法則執行法院的決定。”（方括號中的文字後加）

5.35
鑑於以上的法官附帶意見，有人認為單就憲法案件而言，採用測試案件能提供一個可行機制，以處理涉及多方的公法訴訟。然而，由於個人必須是相關判決所針對的當事人，方可受惠於“先前判決不受後來對《基本法》第一百五十八條所作出的解釋影響”這項原則，可合理地預期涉及多方的公法訴訟會牽涉數目龐大的申索人。因此，單靠設立測試案件機制可能並不足夠，而且我們認為法庭須獲賦予進一步的案件管理權力，才能夠令這類訴訟獲得快捷和有效的處理。

法庭在案件管理方面的一般權力

5.36
在各式各樣的集體訴訟機制中，法庭均在案件管理方面獲授予廣泛的一般權力，以處理大多數集體訴訟中的複雜事項，以及讓缺席法庭聆訊的集體成員的權利和責任獲得公正的裁定。舉例說，魁北克的《民事程序法典》第1045條規定﹕

“法庭可在集體訴訟程序的任何階段，為加快其進展及簡化其舉證而訂定措施，只要該等措施不損害任何集體成員便可。”

5.37
同樣地，安大略的《集體訴訟程序法令》第12條規定﹕

“12.
法庭可在訴訟一方或一名集體成員的動議下，作出關於集體訴訟程序的進行而它認為適當的任何命令，以確保能公正及迅速地作出裁定，並可為此目的而向訴訟各方施加它認為屬適當的任何條款。”

5.38
南非法律委員會在考慮過多個司法管轄區的集體訴訟法例後，就規管集體訴訟機制中的案件管理程序事宜而建議訂立以下草擬條文﹕
“9.(1)
審訊集體訴訟的法庭須─

(a)
就進行集體訴訟所須依循的程序給予指示；

(b)
界定在集體訴訟中須予裁定的共通爭論點；

(c)
決定有沒有個別爭論點須予另行裁決；如有的話，則就裁決該等爭論點所須依循的程序給予指示；……”

5.39
在這個背景下，最近由終審法院首席法官轄下民事司法制度改革工作小組進行的香港民事司法制度檢討中所提出的一項主要建議，便應予注意。該項建議是給予法庭明示的案件管理權力。當局已因應該工作小組的建議而同時修訂有關的主體法例和附屬法例。第1A號命令已加入《高等法院規則》中，以列明有關建議的基本目標（即提高法庭程序的成本效益、在合理地切實可行範圍內迅速處理案件、以程序上合乎經濟和與案情合理地相稱為原則來進行審訊、確保訴訟各方平等、協助達成和解、公平分配法庭的資源等），而主要目標則是確保“訴訟各方可按其實質權利公正地解決糾紛。”
5.40
法庭在行使其權力或解釋有關規則時，必須謀求達致上述基本目標。
 訴訟各方及律師必須協助法庭邁向上述基本目標，而這些基本目標亦需由法庭積極進行案件管理方可達致。

5.41
積極的案件管理包括由法庭鼓勵訴訟各方互相合作、編定時間表、識別出爭論點並將之獨立或綜合處理、鼓勵訴訟各方尋求解決糾紛的另類辦法、處理案件而無需要求訴訟各方出席等。

5.42
第1B號命令亦已加入《高等法院規則》中，以列明某些關於案件管理的明示權力，特別是包括法庭可在先聽取或沒有聽取訴訟各方陳詞的情況下主動作出命令（在後述情況下訴訟各方有權申請撤銷該項命令），及在法庭認為訴訟各方不大可能會反對法庭就程序事宜作出指示的情況下，以暫准命令的形式作出該等指示。

5.43
《高等法院規則》第25號命令亦已重新草擬，以“案件管理傳票”及“會議程序”取代“要求作指示的傳票”，以利便積極的案件管理。訴訟各方在狀書提交期結束後28日內，須填妥並提交一份訂明問卷。訴訟各方如未能就法庭對案件管理作出指示一事達成協議，可取得要求作指示的傳票。法庭獲賦權就審訊日之前所應採取的步驟給予指示及編定案件管理時間表。該時間表包括進度指標日期和非進度指標日期（只有後者可透過“同意傳票”更改）。《高等法院規則》第25號命令也處理案件管理會議的編定及／或審訊前的覆核等。

5.44
《高等法院規則》的上述各項修訂已於2009年4月生效。

5.45
有了經民事司法制度改革而引入的新的案件管理權力的幫助，也許可以在香港設立仿照英格蘭的集體訴訟令模式的公法訴訟機制（即使沒有一套新的集體訴訟機制亦可）。在該模式中，法庭應獲賦予權力並獲鼓勵採用具彈性的案件管理機制，令涉及多方的公法訴訟能以有效率、具成本效益和公平的方式獲得處理。

方案二﹕在公法案件中由法庭酌情決定採用選擇加入制還是選擇退出制

5.46
在英格蘭、南非及新西蘭，有人提議法庭應在任何案件中均有權視乎情況而決定採用可選擇加入還是可選擇退出的程序。本文件第2章討論過新西蘭所提出的暫定改革建議。英格蘭的伍爾夫勳爵在《尋求司法公正的渠道（最後報告書）》（Access to Justice (Final Report)）中表示﹕

“法庭應有權基於‘選擇退出制’或‘選擇加入制’來處理涉及多方當事人的情況，視乎在當時情況下哪一種機制最為適當和最有利於案件的整體處置而定。在某些情況下，採取‘選擇退出制’展開多方訴訟和在稍後階段才設立‘選擇加入’登記冊，會是適當的做法。”

5.47
民事司法委員會於2008年11月發表的《透過集體訴訟改善尋求司法公正的渠道》（Improving Access to Justice through Collective Actions）報告書中採取的觀點，與伍爾夫勳爵的雷同，並認為選擇退出制和選擇加入制各有其好處。民事司法委員會上述報告書的主要研究結果第9項是﹕

“不應推定集體申索應基於選擇加入制或選擇退出制而提起。法庭應按照新的規則、實務指示及／或指引並顧及所有相關情況，以決定哪種機制對某一宗申索來說最為適當。在評定選擇加入制還是選擇退出制最為適當時，法庭應特別留意的，是需要確保不論申索人還是被告人的實質法律權利都不會因為所選擇的程序而受損。”
（表示強調的粗體為原文所有）

5.48
因此，民事司法委員會建議，只要獲得法庭核證，集體申索不論基於選擇加入制還是選擇退出制而提起皆可以。凡基於選擇加入制或選擇退出制而提起訴訟，訴訟的時效期應就有關集體成員而言暫停計算，直至情況出現明確轉變為止。

5.49
南非法律委員會建議，擬為集體訴訟而制定的法例，應訂立向集體成員及準成員發出通知的規定。南非法律委員會在詳盡檢視過各種通知機制後，贊同安大略法律改革委員會的酌情做法，因此建議法庭的酌情決定權應予進一步擴闊，讓它可在發出選擇加入通知（只在有限情況下）、發出選擇退出通知或完全不發出通知之間作一選擇，其基本理由如下﹕

“我們相信，安大略的委員會所採取的酌情做法，按其所述理由來說是適當的。然而，我們建議法庭的酌情決定權應予進一步擴闊，讓它可在發出選擇加入通知（只在有限情況下）、發出選擇退出通知或完全不發出通知之間作一選擇。我們不同意否決採用選擇加入制的法律程序，原因是在某些情況中，集體成員所申索的金額龐大；如果訴訟失敗，或訴訟沒有取得所能達到的成效，他們便可能蒙受嚴重的損害。在〔選擇退出〕制下作出的判決，會令個別成員的申索成為已判事項，使他們不能夠就同一爭論點再度提起訴訟。在這些情況下，重要的是如果申索人受到有關訴訟的結果所約束的話，則須確保他們知道有該項訴訟以及進行該項訴訟的方式。”
（表示強調的粗體後加）

5.50
南非法律委員會亦明確表示，引用關於選擇加入通知的規定，應只是作為在一般的選擇退出規則下的例外情況，應在有限的情況下才可下令引用。該委員會討論了美國的機制，繼而述明它認為發出選擇加入通知只屬例外而非常規的理由如下﹕

“雖然有人建議規定須發出選擇加入通知應屬法庭可隨時揀選的做法，但我們承認這只屬例外而非常規。寧取選擇退出程序而非選擇加入程序的原因是完全說得通的，而這選擇結果乃歸因於〔美國的《聯邦民事訴訟規則》第23條規則的〕1966年修訂條文的草擬者。南非社會中有很大比例的人是文盲，而且既無知又貧困，因為他們不獲提供機會接受良好的教育。南非需要確保集體訴訟所帶來的好處能令這些人得益，其程度相信比美國大得多。因此，我們建議法庭應在下述情況下才命令發出選擇加入通知﹕法庭認為集體成員事實上會受到一項判決約束，因而可能蒙受重大損害，但該項判決是在一宗他們未必知悉的訴訟中作出的。這一類可預見會造成重大損害的情況，其中一例是很多人因同一宗事故（例如飛機墜毀）而蒙受損害。當個人所申索的金額龐大至足以令他很可能行使自己的申索權時，除非他們已明示同意受到某項有關判決所約束，否則便不應被如此約束。……”
（表示強調的粗體後加）

5.51
或許可以這樣說，假如香港的集體訴訟機制容許法庭在任何案件中決定引用可選擇加入還是可選擇退出的程序，法庭便會考慮到在選擇退出制的集體訴訟中，作出具約束力的判決可能對香港特別行政區的憲法構成損害。這說法假設香港特別行政區政府一開始已能夠斷言所牽涉的《基本法》問題很可能會引致人大常委會釋法。另一方面，如果大家都知道政府因人大常委會可能會釋法而要求引用可選擇加入的程序，這情況本身便很可能會導致大量訴訟人士選擇加入訴訟。因此，不論採用可選擇加入還是可選擇退出的程序，實際上可能沒有甚麼分別。

5.52
另一個要加以考慮的問題是，在不會援引《基本法》條文（因此不會引起人大常委會可能會釋法的問題）的公法案件中，是否適宜給予法庭酌情決定權，以決定應採用選擇加入制還是選擇退出制。在這一類案件中，採用可選擇加入的程序只會增加訴訟的費用。

5.53
最後一個問題是，如果法庭獲給予這方面的酌情決定權，便需制訂一些如何行使該項酌情決定權的原則。法庭需以平衡公正和方便兩者作為指引，同時應考慮上文所討論與人大常委會釋法問題有關的因素。

方案三﹕在公法案件的集體訴訟中採用可選擇退出模式

5.54
如果集體訴訟採用選擇退出模式，缺席的成員亦會被納入集體內，而人大常委會其後的釋法對他們沒有實際效力。實際上，如採用可選擇退出的程序，集體訴訟當事人的人數必然比根據可選擇加入的程序進行訴訟的與訟人數為多﹕在後述的程序中，個人必須採取主動加入集體，但在前述的程序中，個人甚麼事也不需要做。

5.55
即使在香港的集體訴訟中採用選擇退出模式，仍可能有需要為核證集體訴訟引入額外的準則。我們考慮過在引用集體訴訟機制處理涉及有關標的事項的公法案件時可以施加的多項限制，也考慮過核證集體訴訟的申請人的身分，或容許展開一宗針對政府的集體訴訟對公眾所可能造成的不良後果。

5.56
(a) 摒除某些標的事項  澳大利亞的《1958年移民法令》第486(B)條（引入時訂明在2001年10月1日生效）規定，關於移民的法律程序（即提出與簽證、遞解離境或將非法的非公民遣送離境有關的議題的法律程序）不得採用集體訴訟。

5.57
以色列的《2006年集體訴訟法》第3(a)條規定，不得呈上任何集體訴訟以求將之核證為代表申索，“除非該宗訴訟屬〔本法的〕第二次增訂中所指明的訟案，或屬在本法的一項明文指令中訂定的事宜所指明者，而該項指令容許呈上集體訴訟。”該《集體訴訟法》的第二次增訂載列一份訴訟因由清單，原告人可基於該等訴訟因由而請求法庭將某宗申索核證為代表申索。該清單的最後一項（即第11項）規定，要求政府機關退回非法收取的款項（包括稅款、收費或其他強制性付款）的申索，即屬可請求核證為代表申索者。以色列司法部的艾芙娜女士向我們表示，她認為清除不適當的行政法案件的最有效率過濾方法，是採用有限度的逐步遞增做法，讓在特定範疇內的新訴訟因由可隨著時間過去而經謹慎商議後加入該清單中。因此，以集體訴訟方式提起訴訟，應只限於其訴訟因由屬《集體訴訟法》的第二次增訂所列出者。

5.58
由此可見，其他地方的先例顯示可藉著專門立法而將某幾類集體訴訟從香港的通用類別集體訴訟的範圍中剔除。

5.59
(b) 只限集體成員參與集體訴訟  梅麗朗教授指出，如果日後擬定的香港集體訴訟機制，規定任何關於公法事宜的集體訴訟必須由一名集體成員提起，則純粹屬“意識形態上的申索人”便會被拒諸門外。所謂“意識形態上的申索人”，是指沒有任何直接訴訟因由或直接申訴基礎，而只不過是其組織章程細則的內容涉及有關事宜的法人（例如職工會或社區組織）。這實際上是將某些公眾利益訴訟局限於有直接訴訟因由的當事人之間的一種方法（如果訴訟所涉的集體成員受限於一項他們無能力遵從的訟費保證令，則情況尤然）。在香港，有關的常設規定載於《高等法院規則》第53號命令第3(7)條規則，即“除非法庭認為申請人在申請所關乎的事宜中有足夠權益，否則不得批予〔申請司法覆核的〕許可”。“意識形態上的申索人”要符合這項現行規定才可展開任何公法訴訟。然而，他們還要跨越“直接利害關係”這另一項障礙，才可被當作是有關集體的成員。

5.60
在英格蘭，《實務指示》第19B部第3.1段規定，只可以由申索人或被告人根據《民事訴訟程序規則》第19 III部提出集體訴訟令的申請。因此，在集體訴訟令下的申索人必須是一名集體成員，“意識形態上的申索人”遂不能引用該項程序。

5.61
如果梅麗朗教授所提議的做法在香港獲得採納，代表申索人集體的一名申索人除非本身在一宗公法案件中有直接的訴訟因由，否則便不能提起公法訴訟。雖然這做法能將某些類別公法案件摒除於集體訴訟機制的範圍之外，但只摒除公法訴訟中的非集體成員而不摒除其他類別的訴訟（例如關於消費者或環境議題的私人訴訟）的非集體成員，則看來較難找到理據支持。雖然也許可以透過立法訂定特別的摒除條文，或規定集體訴訟必須由一名“集體成員”提起，從而將公法訴訟摒除於通用集體訴訟機制之外，但我們不建議這樣做，因為這是一種零碎不全的做法。

5.62
(c) 容許法庭考慮可能會對公眾造成的不良後果  我們亦考慮過以色列《2006年集體訴訟法》的條文規定。該等規定容許法庭在決定是否批准針對政府而提起集體訴訟的申請時，考慮集體訴訟方式的起訴可能會對公眾造成的不良後果。反對使用集體訴訟針對以色列政府的人認為，在這情況下可區分政府與其他法律實體。這些人認為有多個因素可合情合理地摒除針對政府提起的集體訴訟﹕

(a)
在以色列，另有更佳的機制可保障其他司法管轄區的代表訴訟所欲達致的公共目標──就是為關於政府的訴訟及決定是否合法等事宜，可向以色列最高法院（審案時作為高等法院）提起呈請；

(b)
不能針對政府提起集體訴訟，不會損害以色列的訴訟人為由政府導致的任何個人損害而起訴政府的現有權利，這項權利與起訴任何其他實體的權利一樣；及

(c)
如果可以透過集體訴訟強迫政府機關退回非法收取的應繳費用、稅款、收費或其他強制性付款，則不僅會擾亂公共行政（特別是對地方當局而言），亦會違反公眾利益，因為政府所收取的款項是用於公益之事，而不是為了私下得益。

5.63
以色列的《集體訴訟法》於2006年3月12日通過。馬根（Amichai Magen）及斯高（Peretz Segal）於集體訴訟全球化會議上呈交的國家報告指出有關規定代表﹕

“〔可針對政府提起集體訴訟〕的贊成者與反對者之間的妥協，一方面是針對政府提起的代表訴訟已被列入可採用代表訴訟的訴訟因由列表當中，而另一方面，有關法律載有多項保障政府……的措施，旨在回應反對者所表達的關注。”

5.64
以色列的《集體訴訟法》第8(b)(1)條規定，凡有﹕

“核准〔集體訴訟〕的請求提出，而訴訟是針對國家、國家的某一機關、地方當局或合法成立的法團而提起的，且法庭確信正正因為該訴訟是以集體訴訟的方式由法庭管理這項事實，雖然集體成員或公眾因這種管理方式而預期會獲益，但相對而言卻會對需要被告人提供服務的公眾或對一般公眾造成嚴重損害，而且有關損害不能透過核准上述第13條所提到的修訂而得以避免〔第13條授權法庭可核准集體訴訟，但在核准時規定訴訟須作出法庭所決定的修訂，而法庭認為為了確保集體訴訟獲得公平和有效率的管理，這些修訂是必需的〕，則法庭在決定是否核准集體訴訟時，可將這項因素加以考慮。”

5.65
以色列司法部的艾芙娜女士向我們表示，以色列有特定的法律處理針對銀行及保險公司的集體訴訟，當中載列與上文相類的驗證，而《2006年集體訴訟法》第8(b)(1)條就是從該等驗證中演化而成的。在有關條文的立法過程中，當局沒有參考過海外的經驗。艾芙娜女士告訴我們，只有寥寥可數的法庭案件曾考慮和解釋過“對……公眾造成嚴重損害”這項驗證。在每一宗案件裏，法庭都基於其他理由而拒絕了核證的請求，例如尚有其他法律補救未經嘗試（特別是在針對稅務當局的訴訟中，因以色列為此而設有專門的上訴委員會），或訴訟並非基於《2006年集體訴訟法》的第二次增訂中所指明的其中一項訴因這項事實。為防止某一集體訴訟會“對……公眾造成嚴重損害”而根據該法例第13條核准對該宗訴訟作出更改的個案，至今仍未出現過。假如香港採用類似條文的話，有人或會認為未可逆料的憲法窘局可能會出現，這會構成“對……公眾造成嚴重損害”，因而足以成為在集體訴訟程序中摒除針對政府的憲法案件的充分理據。
5.66
選擇退出制產生一個包羅範圍較為全面的集體，那些沉默的成員亦包括在其中。或許可以說，集體訴訟機制不會令人大常委會根據《基本法》第一百五十八條第三款作出的釋法無效。除了使用上文所討論的方法限制公法案件引用一般的集體訴訟機制外，我們也考慮過一些可行的實際措施。當牽涉《基本法》的公法案件提交法庭核證時，若香港特別行政區政府認為很可能會引致人大常委會釋法，乃可尋求將核證申請暫時擱置，而法庭可依據會讓所有當事人維持現狀的條款批准擱置。無論如何，香港的法院在其後的案件中都會受到釋法的約束。另一方面，這做法關係到香港特別行政區政府表示人大常委會很可能會釋法。有人或會認為這種說法會造成一些困難，因為可透過兩種不同方法提請人大常委會釋法﹕因為有《基本法》第一百五十八（三）條所批准的司法提請，或根據第一百五十八（一）條作出的獨立解釋。當有關的《基本法》條文並非一項摒除條文而需要作出《基本法》第一百五十八（三）條所批准的司法提請時，有人或許認為期望香港特別行政區政府為此而公布尋求釋法的意向是不切實際的。再者，公布尋求釋法的意向本身也大有可能隨時造成憲法窘局。

方案四﹕在公法案件的集體訴訟中採用可選擇加入模式

5.67
我們所考慮過的最後一個方案，是在香港涉及多方的公法訴訟中，採用選擇加入制作為預設模式，令只有已明示同意受到集體訴訟判決的人才會被視為該項的判決所針對的當事人。這樣做既可在香港實現並便利進行涉及多方的公法訴訟，亦同時可避免我們所提到或會出現的憲法困境。

5.68
由於選擇加入模式不會阻止未選擇加入集體訴訟程序的人其後就相同的爭論點提起訴訟，相信這模式不會被指為干預《香港人權法案》及《基本法》所保障的向法院提起訴訟的權利。在此情況下，在公法集體訴訟中採用可選擇加入的程序，不大可能會引致根據《香港人權法案》第十條或《基本法》第三十五條（向法院提起訴訟）或根據《基本法》第六條及第一百零五條（保護財產權）而提出的反對。
結論

5.69
我們相信有明確需要為公法案件的集體訴訟設定一套程序，亦相信現時將公法案件和私法案件分開處理的做法應予維持。目前，公法案件的訴訟是在高等法院原訟法庭提起的，並由《高等法院條例》第21K(1)條及《高等法院規則》第53號命令規管。我們建議不改變這個基本制度，而集體訴訟的機制應建基於這個制度上。任何集體訴訟機制應最起碼能做到讓法庭有酌情決定權，以設定適當的機制處理涉及多方的公法訴訟，例如在參考英格蘭的集體訴訟令及其他地方的集體訴訟的經驗，透過採用測試案件或解決共通於所有申索人的爭論點來處理這類訴訟，但我們不贊成這種零碎不全的做法。

5.70
我們已在本章中認定並討論過以集體訴訟機制處理公法案件的下列四個方案﹕

方案一﹕公法案件應摒除於一般集體訴訟機制之外，並應設立另一機制處理涉及多方的公法訴訟程序，而集體訴訟機制只處理私法案件；

方案二﹕法庭應獲賦予酌情決定權，可在公法案件中選用可選擇加入或可選擇退出的程序，而贊同採用可選擇加入程序（一如我們的建議1至3所主張者）的推定並不存在；

方案三﹕公法案件應採用我們所提議普遍施行的可選擇退出模式（建議1至3），但加設核證準則以篩除不適宜以集體訴訟程序處理的公法案件；及

方案四﹕公法案件應採用可選擇加入模式，令只有已明示同意受集體訴訟判決約束的人才會被視為該項判決所關涉的當事人。

5.71
我們在討論這些方案時，已顧及香港獨特的憲法情況和《基本法》第一百五十八條的重要性。不過，我們對本章所提到的各項議題尚未有定論，因此在我們進一步研究這些議題之前，歡迎社會各界提出意見。
第6章
選擇原告人及避免

潛在的濫用情況
引言
6.1
我們認為在集體訴訟中，如勝訴的被告人有可能無法向擔任集體代表但財力短絀的原告人討回訟費，便應提供適當的保障以針對這些敗訴申索的個案。澳大利亞的經驗帶出另一個相關的問題，就是代集體訴訟代表行事的律師事務所需要處理由被告人提出的大量程序上的爭議。
 經濟拮据的原告人如何籌措資金，是任何集體訴訟機制所要處理的問題。我們會在本文件第8章列出我們在資金籌措問題上的意見。

6.2
為了避免濫用法院程序以及確保有可能面對訴訟的人士應得到公平保障，我們相信應設立程序上的保障措施，並且探討可否引用一般關於濫用法院程序的原則。我們曾考慮，在核證集體訴訟時，應否要由集體代表提供關於資金籌措方面的證明。我們也曾研究，關於就訟費提供保證的既定原則是否適用於集體訴訟，以便能達致恰當的平衡，讓經濟窘迫的訴訟人能夠有合理的尋求司法公正的渠道，而同時給予被告人足夠的保障。

認定的問題

6.3
所有集體訴訟機制都有一項共同特點，就是如果集體敗訴，集體成員享有特定及單邊的訟費豁免權。這項豁免權在澳大利亞、
 安大略
 及不列顛哥倫比亞
 均有法例予以訂明。然而，法庭一般會在集體訴訟敗訴時判原告代表人支付訟費。在這樣的情況下，集體成員會有強烈傾向，為集體訴訟程序作出特別步署，以避免集體中的富有成員須支付被判付的訟費。如果被告人贏得訴訟（或在初始的反對核證爭議中勝出）並獲判給訟費，便有很大機會要面對龐大數額的法律費用，而這筆款項是無法討回的。正如參議員凡斯敦（Vanstone）在澳大利亞的國會就制定集體成員訟費豁免權的條文（《1976年澳大利亞聯邦法院法令》（下稱“《澳洲聯邦法院法令》”）第43(1A)條）而進行的辯論中所指出：

“聯盟支持以下的一般原則：就是法庭應該不能夠判一名由別人代表展開訴訟的人支付訟費，特別是因為該人可能是在未得其知悉或同意下被加入為訴訟一方。然而，我們相信當中會有濫用的機會。例如，擬提出訴訟的集體中較富有的成員可能會刻意選擇一名財力短絀的成員出任訴訟代表。即使訴訟失敗，也只會由訴訟代表來承擔訟費，以致被告人無法討得任何訟費。因此，我們相信法庭應有酌情決定權，在特殊情況下可判那些由別人代表展開訴訟的人支付訟費。明顯地，這項酌情決定權只會在秉行司法公正所需的情況下才適用。”
（表示強調的粗體後加）

6.4
申索代表人資金可能不足的情況，也會衍生其他方面的問題。舉例說，如果集體訴訟獲准進行，則當需要發出選擇退出通知時，由誰負責支付發出選擇退出通知的費用？向身分已悉的集體成員發出個別通知以及在媒體刊登關於集體訴訟的廣告，可以是很昂貴的。

6.5
以經濟拮据者擔任申索代表人的問題，可循四種方式處理，這包括在集體訴訟機制內的，或是訴諸於一般民事訴訟程序規則的。以下段落會作討論。

引用針對無理纏擾／濫用程序的法院規則

6.6
刻意選擇一名資源匱乏的“偽訴訟人”為申索人之舉，可被詮釋為無理纏擾及濫用程序的行俓，而有關的法律程序可基於這個理由而告終。不論在澳大利亞或加拿大，都找不到法律程序以此理由而停止的案例，但得要承認這可以是一個反對的理據。

6.7
值得注意的是，在澳大利亞案例Cook v Pasminco Ltd (No2) 中的被告人採用了這個論據。在此案中，一名未獲解除破產的人被挑選為原告代表人。法官林格恩（Lindgren J）討論到逃避訟費法律責任是否恰當的問題：

“面對一定數目的人可擔任訴訟代表時，事務律師並無責任要為準答辯人的利益作出選擇。無疑有多項因素可導致某人而非另一人擔任訴訟代表，例如：該人所在位置較接近事務律師的辦公室，該人與事務律師的溝通較容易，關注案件與牽涉其中的程度，如任證人則預期表現如何，個別案件的案情等。

現假設一名準訴訟代表看來在經濟上有能力支付不利訟費令的全數或部分款項，而另有一人卻幾乎是無力償債的。事務律師在法律和道義上都沒有責任要選擇前者。肯定而言，事務律師即使選擇後者，也是無可指責的。甚至有人認為（本席不表意見），除非有其他因素顯示應另作選擇，否則事務律師在職責上要對前者負責，故而應該選擇後者。”
（表示強調的粗體後加）

6.8
對於在上述案件中未獲解除破產的人為何獲選為原告代表人一事，澳大利亞的法庭無意作出不利的推論。在加拿大案例Sturner v Beaverton (Town) 中，可看到法官對於為集體訴訟作出特別部署以逃避訟費法律責任的做法，作出較不客氣的批評。法官米杜頓（Middleton J）在該案中就代表訴訟程序有以下言論：

“在本案中，不能說韓美頓‘只是在訴訟中有利害關係’，而應說並且確實顯示這是他本人的訴訟案件，但他卻犯了類似訴訟教唆及助訟性質的罪行，因為他為了測試自己的權益，找來了這位偽訴訟人，並以該人的名義來提出訴訟。
正如案情所顯示，這屬於濫用法院程序的行為，而本席認為這更是性質最嚴重的藐視法庭罪，因為被要求出來主持公道的法院，正被人利用作為工具，並且有人說，即使因此而造成了傷害，法院也未能作出補救。

……
在令人生疑的訴訟中，真正的原告人為逃避支付可能須由原告人負擔的訟費，特意找來一名窮人做名義上的原告人。試問有何欺詐尤甚於本案中所作的行徑，以致本法院更應予以正視……？”
（表示強調的粗體後加）

6.9
上述評論為法官道森（Dawson J）在Knight v FP Special Assets Ltd   一案中所引述，並予以認同。在這宗案件中，澳大利亞高等法院裁定昆士蘭最高法院有權命令兩家無力償債的公司的接管人及財產管理人（非屬有關訴訟中的一方）支付訟費。在作此裁定時，佔多數意見的法官們表示：

“適宜認定一通用類別的個案，據此可判令非訴訟一方支付訟費……該類個案包含以下情況：參與訴訟者是無力償債的人或是偽訴訟人，該非訴訟一方在訴訟過程中扮演積極的角色，該非訴訟一方……在訴訟的標的中有利害關係等。凡個案的有關情況符合上述類別，則在司法公正所需的情況下，應針對該非訴訟一方作出訟費令。”
（表示強調的粗體後加）

6.10
有鑑於以上所述，假如被告人的挫敗感足以令法院相信，對方正利用“偽原告人”來庇護財務上較寬裕的集體成員，使這類成員免受訟費令所影響，則在此情況下，法院大可以作出上述的推論或施加上述的責任。然而，我們認為一般關於無理纏擾／濫用程序的法院規則以及從案例所歸納的原則，都不能發揮足夠的效力，原因在於這些規則和原則並非專門針對由財力短絀者擔任集體代表的問題。此較之下，我們認為以下訂明核證準則的選擇方案較為可取。

訴訟代表的核證準則

6.11
在任何選擇退出制的集體訴訟機制中，其中一項核證準則是 “申索代表人的代表性足夠”。所謂代表性足夠，曾被裁定為包括指申索代表人如獲判不利訟費令時，有能力支付有關款項。如果申索代表人不能向法院證明他能這樣做，則集體訴訟的核證可予否決（或至少就該申索代表人而言）。

6.12
在英聯邦及美國的案例中，在核證階段評估代表人的足夠性時，會估算申索代表人的財務資源。在Fehringer v Sun Media Corp案中，安大略的法庭院認為在裁斷一名集體代表的代表性是否足夠時，該代表的財務資源應是相關的考慮因素。案中裁定：

“法庭必須信納，原告代表人有財力承擔為恰當地進行集體訴訟而必然牽涉的開支……。如果沒有這方面的證據，法院便欠缺所需的必要依據來得出結論，謂該名建議的原告代表人可以公平和充分地代表集體的利益。”
（表示強調的粗體後加）

核證時的出資證明

6.13
我們認為，一個新的香港集體訴訟機制亦應包含明訂條文，規定集體代表必須向法庭證明並使其信納，（在申索代表人及／或其律師方面）已為訴訟作出適當的出資及訟費保障安排。這方面的研訊大可構成核證研訊的其中一個環節。
6.14
雖然在我們所探討的各地集體訴訟機制中，均沒有就此準則制定明訂條文，但我們為覺得這條文與美國制度中《聯邦民事訴訟規則》（Federal Rules of Civil Procedure）第23(g)(1)(B)條的規定略有相似之處。該條文規定，法庭必須委任一名代表集體的律師，而該律師須令法院信納他會“公平和充分地代表集體的利益”。根據第23(g)(1)(C)(i)條，法庭必須明確地考慮“律師為代表集體而承諾動用的資源”。在各集體訴訟的法規中，這項條文是獨一無二的。由此類推，（藉著在設立集體訴訟機制的法例中明訂的條文）確保法院應信納集體代表在訴訟敗訴時有能力遵照不利訟費令支付款項，似乎是合理的做法。

訟費保證

6.15
就集體訴訟而言，《澳洲聯邦法院法令》第4A部之下的代表訴訟程序，如經刻意的特別部署，目的是使無力償債的集體成員豁免訟費令的付款責任，則此舉可引致法庭作出訟費保證令。
 在Ryan  v  Great Lakes Council一案中，法庭有以下的觀察：

“如果集體成員或部分成員是通常居於澳大利亞境外並且是財務窘困的公司或人士，而有一名‘偽訴訟人’被刻意挑選為訴訟代表，則應可命令該訴訟代表提供保證，並且暫時擱置有關的法律程序，直至該訴訟代表提供保證為止。”

6.16
法律改革機構就被告人應否有申請訟費保證令的一般權利，持有不同看法。有些機構強烈反對，
 有些機構則表示支持。
 梅麗朗教授評論說：

“訟費保證規則的目的，在於使勝訴的被告人在敗訴的原告代表人被判付給訟費（按訴訟各方對評基準評定者）的情況下，得到局部保障；假如沒有訟費保證的裁定，則被告人雖然最終勝訴但卻不能討回訟費，這很可能會對被告人造成很大的困苦。在另一方面，如訟費保證的要求獲准，在實際上會對並非富有但其個人申索只涉微薄款額的原告代表人有消極作用，令他不敢提出有勝訴機會的申索。”

6.17
澳大利亞聯邦國會在《澳洲聯邦法院法令》第33ZG條中明文規定：

“除本部另有規定外，本部並無條文影響：

……
(c) 任何關乎以下事項的法律的施行

……
(v) 就訟費提供保證。”
6.18
《澳洲聯邦法院法令》第56條賦權聯邦法院，可命令於其所指明的時間提供其所指明款額的訟費保證。規管訟費保證的提供的有關規則，可見於《聯邦法院規則》第28號命令。
 至於從澳大利亞案例所歸納的原則，撮錄於下：

(a)
一般而言，訴訟代表會為自己及其他人提出訴訟。如事實的確如此，《聯邦法院規則》第28號命令第3(1)(b)條規則所述的情況（即申請人非為申請人自己的利益而是為其他人的利益提出訴訟）便不會存在；

(b)
凡申請人是一法團，聯邦法院乃根據《2001年法團法令（聯邦）》（Corporations Act 2001 (Cth)）第1335條
 或是根據《澳洲聯邦法院法令》第56條行使其酌情決定權以命令提供訟費保證；

(c)
凡申請人是一自然人，聯邦法院乃根據第56(1)條行使其酌情決定權以命令提供訟費保證；

(d)
集體成員根據《澳洲聯邦法院法令》第43(1A)條對訟費令享有豁免權的事實，與根據第56(1)條對關於訟費保證申請作出裁定一事，並不相關；

(e)
代表訴訟程序是為其他人的利益而提出的。此一因素可用以支持作出訟費保證令；

(f)
一名財力短絀的自然人可被命令提供訟費保證。自然人不應只因其財力短絀而被命令提供訟費保證的這項傳統規則（基於訴訟人不因貧窮而被禁制提起訴訟），並不適用；

(g)
即使傳統上不得命令由財力短絀的自然人提供訟費保證的規則，在《聯邦法院法令》第56條制定後依然有效，這項規則始終與代表訴訟程序沒有多大關連。法庭就訟費保證問題行使酌情決定權時，集體成員的特點是重要的考慮因素，或許比訴訟代表的特點更為重要；

(h)
在代表訴訟程序中應否命令提供訟費保證的問題，一如在非代表訴訟程序中，是需要考慮全部情況後才能裁定的問題；

(i)
在代表訴訟程序中，以下三點事項是與訟費保證令的作出（相對於數額評估而言）相關的：

i.
集體成員的身分與特點；

ii.
訴訟程序的資金來源；及
iii.
申索的勝訴機會。

(j)
就上述第(i)項所述特點而言，其中部分特點的相關考慮因素是：假設有集體成員對答辯人提出獨立分開的訴訟程序，則會否針對該等成員判給訟費令；

(k)
行使酌情決定權以決定應否命令提供訟費保證時，其中一項相關的考慮因素是，在向聯邦法院動議作出訟費保證令的事上是否有延誤。
6.19
正如在Cook v Pasminco Ltd (No 2) 
 一案中，集體的代表律師在選擇原告代表人時，無須顧及準被告人的利益。根據該案的案情，沒有證據向法庭提出，以證明為何選擇了一名未獲解除破產的人為原告代表人，而法院亦不打算作出任何推論。

6.20
另一方面，聯邦法院合議庭在Bray v F Hoffmann-La Roche Ltd一案中，表達了更加強而有力的觀點：

“視乎特定的情況，本席並不認為一項規定提供合理訟費保證的命令，會必然間接地消除第43(1A)條所訂明的豁免權的作用。由一名集體成員在代表訴訟程序終結時承擔訟費令的龐大款項（本可屬共同及各別的法律責任），與有權選擇對集體基金作數額不大的供款而申請人可以藉此基金提供訟費保證，這兩種情況是截然不同的。施行第43(1A)條所反映的政策時，需要平衡答辯人可能蒙受不公的問題……，而從法庭所接納的事實來看，答辯人即使在法律程序中獲得勝訴，但卻沒有機會討回其所付出的巨額訟費。在很大程度上，這視乎涉及集體成員的人數、他們的財務狀況，特別是訟費保證令會否窒礙法律程序等因素而定。在該問題上，本席認為應由申請人提出證據，以證明訟費保證令所會產生的作用。”
（表示強調的粗體後加）
6.21
從芬克斯坦法官（Finkelstein J）在同一案件中的以下陳述，可顯示對訟費保證一事所持的更強支持態度:

“雖然集體訴訟對社會有很多好處，但也隨之而帶來一些危險弊端。集體訴訟可被人用作壓制的工具。有人就一項沒有勝訴機會的申索提出集體訴訟，希望藉此強迫被告人答應和解以避免支付打官司的龐大開支，這種事並非未有所聞。一項適當的保證令，可使擬提出該類訴訟的人卻步。”
（表示強調的粗體後加）

6.22
芬克斯坦法官的這個取態，曾遭到論者的批評。如果集體成員人數眾多而且財務狀況寬裕，但卻沒有興趣分擔訴訟費用，則由訴訟代表所提出的申索可以因訟費保證令的頒下而中止。這會削弱了集體成員根據《澳洲聯邦法院法令》第43(1A)條所享有的訟費豁免權。
 在一項對澳大利亞的主要集體訴訟進行的研究中，並無發現證據顯示原告一方曾故意選定一名財力短絀的原告人出任牽頭原告人，以確保法庭不能夠作出訟費保證令。相反而言，在這些案件中的牽頭原告人通常是財政充裕的人士。
 

6.23
莫拉比圖博士指出，
 這個司法取態與以下各項不相符：(a) 在這方面的傳統規則，即不應基於原告人財力短絀而作出訟費保證令；(b) 澳大利亞法律改革委員會的意見，即不應純粹基於法律程序是由訴訟代表為集體成員的利益而非自己的利益提出的，從而作出訟費保證令
；(c) 有需要不要對第4A部機制的提供，製造重大障礙；及(d) 第43(1A)條為集體成員所賦予的訟費豁免權，在實際上不會被取消的重要性。就(c)及(d)項而言，曾有意見謂訟費保證令會窒礙訴訟的繼續進行，或會迫使訴訟當事人展開個別訴訟。莫拉比圖博士曾指出，如法庭下令提供訟費保證，而所基於的理由是與財力短絀的名義上原告人案件所涉的理據相若，則會產生異常情況，即就訟費保證事宜而言，被告人遭集體成員根據第4A部以代表訴訟程序起訴，比較起遭集體成員以個別訴訟形式起訴，在處境上會較為有利。

6.24
莫拉比圖博士因此建議，法庭所應採取的原則為只在下述情況下要求提供訟費保證：集體成員（或其中部分成員）是財力短絀的公司或人士，通常居於司法管轄區以外地區，並且有一名“偽訴訟人”被刻意挑選為訴訟代表。

6.25
在另一方面，梅麗朗教授認為，在集體訴訟程序中，如申索代表人明顯地並無財力就一項潛在的不利訟費令支付款項，則在該類個案中，法庭可命令提供訟費保證。如認為採取該做法是適當的話，則新訂的香港集體訴訟條文可包括一條與《澳洲聯邦法院法令》第33ZG條相類似的條文。

6.26
我們亦注意到，英國的民事司法委員會（Civil Justice Council）贊成擴大法庭的現有權力，使法庭可判給訟費保證令，以保障被告人免被財力短絀的申索人提出勒索式的申索。

關乎訟費保證的具體案例

6.27
在以下案例中，澳大利亞的法庭曾命令集體代表須支付訟費保證。我們藉著研究這些案例詳細探討有關的機制。
Woodhouse v McPhee

6.28
答辯人申請訟費保證，所據理由為：訴訟代表很可能無法遵行訟費令，並且是為他人的利益而非為自己的利益提出訴訟的。申請人作為訴訟代表，針對答辯人而申索濟助，所據理由為：答辯人身為公司董事，當有合理理由懷疑公司無力償債時，未能防止公司對其僱員負債。要求法庭作出訟費保證令的理據，主要在於個人身分的申請人（他是98名僱員的其中一名）一旦被判令支付訟費，很可能無力遵辦；此外，他是為其餘97名僱員的利益而非只為其個人的利益而提出訴訟，他大可要求該等被代表人士為應付訟費保證令而支付各自分擔的份額，因此訟費保證令不會令致他不能繼續進行法律程序。

6.29
梅克爾法官（Merkel J）基於下述的理據來審理：聯邦法院可根據《澳洲聯邦法院法令》第56條在集體訴訟程序中命令一名個人身分的申請人提供訟費保證（該條文賦權聯邦法院可命令於其所指明的時間提供其所指明款額的訟費保證）。梅克爾法官在處理第56條時，猶如該項傳統規則（即拒絕命令財力短絀的自然人提供訟費保證的規則）在一般情況下適用，但條件是該財力短絀的申請人並非名義上的原告人。梅克爾法官傾向於認為，代表訴訟程序是為其他人的利益而提出的此一事實，乃是一項支持作出訟費保證令的因素：

“然而，本席認為在一般情況下，根據第IVA部為其他人的利益而提出法律程序此一事實，連同其他因素來考慮，沒有理由不應構成支持頒令提供保證的考慮因素。”
 

6.30
然而，《澳洲聯邦法院法令》第43(1A)條給予集體成員對不利訟費令的豁免權，是要讓他們尋求司法公正的渠道能更暢通。法庭則基於申請人是為其他人的利益提起法律程序，而這些人應與其他訴訟當事人各自分擔其潛在訟費的法律責任，因而撤銷該項豁免權，命令提供訟費保證。梅克爾法官在顧及第43(1A)條的作用後，認為法庭的做法是“不一致和異常的”。這項關乎第43(1A)條相關性的結論，其重要性大於上述支持作出訟費保證令的考慮因素，即代表訴訟程序是為其他人的利益而提起的。根據第IVA部為被代表人士的利益而提起法律程序此一事實，“雖然是一項支持提供訟費保證的相關考慮因素，但在支持提供訟費保證之事上，它並不是一項那麼重要的考慮因素。”

6.31
梅克爾法官繼而行使第56條下的酌情決定權（這項權力不因第43(1A)條或第33ZG(c)(v)條而受到限制），拒絕作出訟費保證令，並根據該案件的案情，駁回要求提供訟費保證的申請。法庭在作出決定時考慮過以下因素：
“‧
該名個人身分的申請人有真正的申索權，並且有合理可爭辯的理據，根據該法令第IVA部在有關事宜中就清盤公司的前僱員的權利，提出重要的原則性爭論點；

‧
公共政策的考慮遠比任何保證令重要，因保證令可能會妨礙為僱員的累算權益而針對公司董事提出的集體申索（申索的理據是基於公司董事對其公司在無力償債的狀況下經營而招致法律責任）；
‧
保證令很有可能窒礙法律程序的進行，除非是從被代表人士取得有關保證。”
 

6.32
梅克爾法官指出，在其他情況下，酌情決定權的行使會有所不同：

“第IVA部之下的特定個案，可能會出現一些情況，以致需要使用另一方法來處理上述事宜。例如，有關的申索屬虛假性、欺壓性，或明顯地與進行申索所涉訟費不成比例，或者有關的法律程序經特別部署，使有財力人士豁免受訟費令約束。本席並不認為，在這類案件中被代表人士有權引用第43(1A)條此一事實，會產生反對作出保證令的作用。”
（表示強調的粗體後加）

Ryan v Great Lakes Council

6.33
多人吃了來自大湖地區內湖泊中被指稱受污染的蠔，因而對身為被告的大湖地區議會提出申索。在有關的法律程序中，法庭接納申請人並無足夠財務資源來支付答辯人的訟費此一事實。代表答辯人的律師在申請訟費保證令時陳詞，謂訟費保證令不會窒礙訴訟，因集體成員鑑於訴訟一旦成功便可從中得益，可能願意並且有能力向匯集基金供款，而保證金便可從基金中撥付。然而，初審法庭否決了訟費保證令的申請。答辯人的上訴也遭駁回。

6.34
案件上訴時，林格恩法官（Lindgren J）指出，沒有人提出說集體成員如曾提出個別訴訟，則他們當中會有任何人被命令提供訟費保證。在本案中，集體成員都是通常居於司法管轄區內的個人，為自己的利益進行訴訟。這意味如果在代表訴訟程序中法庭作出訟費保證令，則比較起由個人分別提出的法律程序，答辯人會因代表訴訟程序的採用而得益較大。再者，如訟費保證令的發出，令致需要設立“財務匯集基金”，這對集體成員有何影響，則無法了解。

6.35
但法官認為（他沒有局限可作出保證令的情況），在某些情況下，在代表訴訟程序中是可以命令提供訟費保證的。他所指的是有關程序經過特別部署，使有財力的人士對訟費令得享豁免權，以及假設集體成員（即被代表進行有關法律程序者）是以個人身分對答辯人提出個別訴訟的話，則有可能被命令提供訟費保證等情況。

Tobacco Control Coalition Inc v Philip Morris (Australia) Ltd

6.36
申請人是一個法團協會，成員都是新南威爾士癌病委員會（New South Wales Cancer Council）及／或澳大利亞反吸煙與健康行動委員會（Action on Smoking and Health (Australia)）的幹事。後述機構曾得到新南威爾士癌病委員會撥款資助，而新南威爾士癌病委員會本身擁有超過澳元$2,600萬的資產。有關法律程序的答辯人是三家主要煙草製造商，他們要求法庭命令對方訴訟代表提供訟費保證。韋克斯法官（Wilcox J）發覺：
‧
該訴訟代表是在法律程序展開前幾天以及在取得法律意見後才成立為法團的；

‧
有一名幹事曾在信中表示，該訴訟代表是為保障衛生及醫務團體免受潛在的不利訟費令所影響而特意成立，作為訴訟工具；及

‧
該訴訟代表是由該兩個機構的高級人員操控的，而有關的法律程序經過特別部署，以對該兩個機構提供涉及訟費令的豁免權。
6.37
法官認為，有關的法律程序並沒有很高的成功機會，也不屬於關乎“公眾利益”的訴訟，於是命令訴訟代表提供訟費保證。在作此命令時，法官曾考慮上述因素，並考慮到“集體成員”定義的缺點及申請人狀書的其他缺點（有關狀書即為尋求屬禁制及宣布形式的濟助而呈交者）。再者，申請人即使在證據方面作出對其有利的假定，但卻未能提出任何可爭論的法律理據，使答辯人須對申索聲明書中所提述的行為負上大部分法律責任。

Nendy Enterprises Pty Ltd v New Holland Australia Pty Ltd

6.38
在此案的法律程序中，成立為法團的訴訟代表，乃代表一群農夫及承包人。他們購買了答辯人所出售的聯合收割機。法庭命令提供訟費保證。據指稱，收割機有毛病，以致影響集體成員的生計。在一份簡短的判決書中，威特蘭法官（Whitlam J）關注在此案中申請人獲挑選為代表人的方式，並且留意到代表該訴訟代表的事務律師曾向多人（包括申請人）就代表訴訟寄出指引。威特蘭法官說：“在該單張中提及如何物色一人展開代表〔原文如此〕訴訟程序，這些內容是重要的。”

Bray v F Hoffman – La Roche Ltd

6.39
在此法律程序中的每一名答辯人都是製造和銷售維生素產品的公司。申請人依據《澳洲聯邦法院法令》第IVA部在聯邦法院展開代表訴訟程序，指稱答辯人曾就個別維生素產品訂立並實施一項國際性的限定價格及分佔市場安排，違反《1974年貿易行為法令》（Trade Practices Act 1974）第45條。

6.40
根據經同意的案情，申請人擁有淨資產澳元$73,000，而她唯一的收入來源是殘疾津貼，每月澳元$931.40。很明顯，申請人並無足夠資金支付她可被命令支付的巨額訟費（估計在澳元$300,000至$400,000之間）。初審法官梅克爾承認不清楚由誰來為目前的訴訟提供資金，但推測可能是由申請人的事務律師而非由任何個別集體成員來承擔。案件上訴時，聯邦上訴法院不信納有關證據，謂那些從法律程序中得益的人，刻意挑選了一名財力短絀的申請人，以期一旦敗訴時保障自己免受訟費風險。聯邦上訴法院指出，初審法官似乎偏離了以下的前提，即刻意挑選一名“偽訴訟人”，是法庭可作出訟費保證令的其中一種情況，並且可構成作出訟費保證令的一項先決條件。在有關情況下，梅克爾法官沒有作出訟費保證令。
6.41
聯邦法院合議庭由卡爾（Carr）、布蘭森（Branson）及芬克斯坦三位法官所組成，他們對梅克爾法官的判決連同其他事項進行上訴聆訊。該法庭的每名法官都認為梅克爾法官的取態有錯，因為訟費保證令並不對《澳洲聯邦法院法令》第43(1A)條所訂的訟費豁免權起否定作用。第43(1A)條所訂的訟費豁免權，容許集體成員避過共同及各別的訟費法律責任的風險。但合議庭認為，要求集體成員向一項基金供付一筆數額相信不大的款項，以便申請人可以從基金中取得款項以提供訟費保證，則是另一回事。
6.42
芬克斯坦法官就與訟費保證令相關的決定（相對於保證金的數額評估而言），列出了以下一份並非巨細無遺的考慮因素清單：

“視乎法律程序的類別，被代表的集體可以有差異頗大的成員。集體中可以有法團及自然人。集體成員，不論是法團與否，都可以是財雄勢大或財力短絀的。本席認為，在處理要求提供保證申請時，應考慮到有關集體的特點。因此，不應對財力短絀的自然人作出訟費令此一規則，如果仍然存在的話，……該規則對很多集體訴訟都不大適用。另一應予考慮的事項，是很多集體訴訟的進行被沒完沒了和費用高昂的非正審命令所阻礙，這情況與國會的意願相反。在評估任何可判付的保證金的數額時，可能有需要考慮哪一方需對這些情況負責。我們也適宜記住，在集體訴訟中，有一共通情況，就是會有人願為申請人的後盾（本席的意思是指出資）。這個人通常是申請人的事務律師，他會收取稱為‘按判決金額收費’的利益。如果法律程序是由‘名義上的原告人’提出的，意味原告人自己不會從訴訟中得益，但正為其他人的利益而提出申索，在此情況下通常會作出保證令。獲得事務律師資助的訴訟一方，不算是真正的‘名義上的原告人’。然而，該事務律師的確欲在訴訟最終成功時從中得益（特別是在額外收費方面），因他可以藉此而討得他的費用。在決定應否命令提供保證時，這情況雖不屬決定性，但也是相關的考慮因素。在很多個案中，在考慮申索的成功機會時，這情況亦屬相關的因素。本席覺得法庭不應逃避對申索的成功機會進行初步評核。該項工作並非如想像中困難。每一天，在不同的申請中，例如申請非正審強制令、委任接管人或其他較嚴重的濟助案件，法官需要裁決訴訟一方是否已提出表面證據成立的個案，或是否已提出有待審理的嚴肅爭論點。雖然集體訴訟對社會有很多好處，但也隨之而帶來一些危險弊端。集體訴訟可被人用作壓制的工具。有人就一項沒有勝訴機會的申索提出集體訴訟，希望藉此強迫被告人答應和解以避免支付打官司的龐大開支，這種事並非未有所聞。一項適當的保證令，可使擬提出該類訴訟的人卻步。”
（表示強調的粗體後加）

Milfull v Terranora Lakes Country Club Ltd (in liq)

6.43
這宗代表訴訟程序最初於1995年8月展開。由於發覺每名集體成員必須針對每名答辯人提出申索，原本一宗代表訴訟程序便繼而引起五宗代表訴訟程序。2004年3月，合議庭在Bray v F Hoffman - La Roche Ltd （見上文）一案中的裁決，引起了代表第二至第五答辯人的事務律師的注意。2004年8月，第一答辯人通知代表第二至第五答辯人的事務律師，將會向申請人分配澳元$380,000。七日之後，代表第二至第五答辯人的事務律師要求提供澳元$380,000的保證金。於2003年7月至2004年8月期間，在有關法律程序中曾採取多項步驟，包括提交答辯書及反申索書，以及進行了一次調解。

6.44
基菲爾法官（Kiefel J）認為延遲提交訟費保證動議是相關和起決定作用的因素：

“答辯人應可一早提出申請。雖然他們事實上可能要甘冒支付訟費的風險，但申請人及集體成員在不知悉會有此申請的情況下，繼續支付大筆金錢，並且不知道他們有可能要付出更多。如申請人被要求提供訟費保證，他有權預早得知。如法庭在這時候便已作出命令，集體成員可及早考慮他們的形勢。本席認為申請提出得太遲，而就延遲而提出的解釋，理由也不充份。”

6.45
根據這一系列案例，卡舒曼（Peter Cashman）將各項考慮因素撮要如下：

“足以支持訟費保證令的特定情況包括：案件看來勝訴機會不大；由於申請人的行徑，曾招致不必要的費用；或有正面證據顯示申請人被人刻意挑選為偽訴訟人。

反對訟費保證令的因素則可包括以下各項：有關的法律程序看來有很大的勝訴機會；在法律程序中，有關乎公眾利益的特定爭論點須予裁斷；受法律程序影響的集體的大小；答辯人的行徑（包括在非正審申請及上訴不成功的情況中）；以及在進行集體訴訟程序一事上普遍關乎的公眾利益。”

私人訴訟出資及訟費保證
6.46
正如在第8章中所論及，集體訴訟的資金可由私人訴訟出資公司提供。如有申請提出，要求提供訟費保證，則法庭在行使酌情決定權以決定是否作出命令及／或評估訟費的數額時，會審視有否存在第三者商業訴訟出資安排，作為相關的考慮因素。在Baygol Pty Ltd v Huntsman Chemical Co Australia Pty Ltd一案中，譚柏林法官（Tamberlin J）說，他認為在釐定訟費保證金的水平時，訴訟是由他人出資的這個事實應佔一定比重：

“本席認為，訴訟是由他人出資當作一項投資的這個事實，在考慮上應佔一定比重。以本席來看，尤其是當考慮到保證金不足所帶來的後果時，這個事實有利於支持更寬鬆的撥備安排。如果〔被告人〕勝訴，可以賠上一大金錢。如果〔被告人〕敗訴，〔原告人〕便可解除支付保證金的責任。本席不認為這是一項具操控性的考慮因素，也不認為應視之為極重要的因素，但在評估保證金的數額時，不得不加以考慮。”
 
結論

6.47
在研究過訟費保證機制及法院根據《澳洲聯邦法院法令》第33ZG條列入考慮的各項因素，並且衡量有關利弊後，我們確信訟費保障機制會是一項合理的過濾程序，能有效地阻止財力充裕的集體成員刻意挑選財力短絀的原告人擔任集體代表，從而濫用有關程序。該機制的有效性，當然端賴代表集體的律師能秉行誠信，就集體成員的身分和財務狀況提供可靠的資料。同樣地，法庭將須在法律程序的較早階段，審查訴訟當事人的一系列財務因素。

6.48
我們認為，引用針對無理纏擾／濫用程序的訴訟人的現有法院規則，不能有效地防止財力短絀的代表提出訴訟。新訂的香港集體訴訟法規，可包含一條類似《澳洲聯邦法院法令》第33ZG條的條文，以賦權法庭可在適用的個案中命令提供訟費保證。另一個做法是令申索代表人的財務狀況可恰當地構成“代表足夠性”的核證準則的其中一環。再者，申索代表人（及其法律代表）為訴訟出資以及應付任何不利訟費裁決的能力，可於訴訟展開之初在法庭進行核證審查時列為審查事項之一。

建議4
(1)
我們建議，應就代表性是否足夠的問題訂明適當的規定，以防止財力充裕的集體成員刻意挑選財力短絀的原告人作為集體代表，從而濫用法院程序。

(2)
與此同時，真正財力短絀的訴訟人應有籌措資金的渠道。

(3)
為避免濫用法院程序及確保受訴訟風險影響的人不應蒙受不公，我們建議，法庭應在適當的個案中命令原告代表人按照訟費保證令的既定原則支付訟費保證金，此外可藉著一條類似《1976年澳大利亞聯邦法院法令》第33ZG條的條文，賦權法庭可在適用的個案中命令提供訟費保證。

第7章
處理涉及來自其他司法

管轄區的當事人的集體訴訟
認定的問題

7.1
我們預見在香港展開的集體訴訟中，當事人可能橫跨多個司法管轄區（例如中國內地、香港及第三司法管轄區）。涉及來自其他司法管轄區的當事人的集體訴訟，可引起一些相關連的問題，包括擇地行訴、重複訴訟程序、“已判事項”法則就一項判決而對外地或境外集體成員的影響等。就本章而言，我們將“外地原告人”界定為由別人代表展開集體訴訟程序的一個群體中的一名成員，並且不是居住於香港的。
 我們將“外地被告人”界定為不能夠在香港獲送達法律程序文件的一名法人或自然人。

7.2
集體訴訟可以由原告人在眾多的司法管轄區中之任何一個提出，包括本地、本國或跨國。正如蘭德研究所（Rand Institute）指出：“集體訴訟律師通常在選擇訴訟地或審判地點方面，較一般訴訟案件的律師有更大的自由度”，故而能將交易成本推高：

“在某些情況下，就涉及一州範圍的案件提出集體訴訟的律師，可在州的任何一郡提出，而就涉及全國範圍的案件提出集體訴訟的律師，實際上可在全國的任何一州或甚至在州的任何一郡提出。此外，集體訴訟律師經常可提出重複訴訟，並在同一時間進行。這些都是部署訴訟的強而有力工具，不單提供機會以便尋求有利的法律和態度正面的裁決者，也提供機會以對其他集體訴訟律師所提出的‘高注碼’訴訟維持（或奪取）控制權。”
（表示強調的粗體後加）

7.3
加拿大統一法律議會（Uniform Law Conference of Canada）就涉及來自不同司法管轄區的當事人的集體訴訟程序出現重複問題，有以下觀察：

“由於加拿大有廣泛途徑進行集體訴訟，所以有可能在國內不同的司法管轄區內，就相同或相類的標的事項展開重疊的並涉及多個司法管轄區的集體訴訟。結果，有可能成為集體成員的人士，可（根據推定）發現自己牽涉入多於一個司法管轄區的多於一宗集體訴訟中，並繼而受到一些互相矛盾的裁斷所影響。再者，被告人及代表集體的律師可能難以確定集體的規模大小及組成。此外，也可能難以斷定哪一名集體成員會受哪項裁決約束。”

對“已判事項”（res judicata）法則的關注

7.4
即使已向外地的集體成員發出適當通知，一項集體訴訟判決在另一司法管轄區的認可和執行，也可能有其困難之處。有關問題已述明如下：

“〔集體訴訟〕可經訴訟和解或審訊完結後而得出判決。不論是哪一種情況，非來自作出判決的司法管轄區的申索人，都會希望知道他們是否或能否受該項外地〔集體訴訟〕的約束，以及如是的話，他們要怎樣做才可以執行或反對執行該項判決。同樣地，經審訊後判被告人敗訴或是由於和解的結果而已作判決的案件中，被告人也希望判決能盡可能就範圍最廣闊的申索人，解決他們的法律責任問題。”

7.5
在美國集體訴訟包括有外地集體成員在內的情況下，會出現以下問題：集體訴訟判決或和解對外地集體成員到底有多大約束力？紐約南部地區的區域法院最近所審理的In re Vivendi Universal SA Securities Litigation 一案，便曾提出對“已判事項”法則的關注。在該案中，法庭對於“並無明確的權威案例，觸及已判事項法則對美國訴訟判決在英格蘭的影響”，感到困擾。

7.6
美國法院在向包括外地缺席集體成員在內的一群原告人批予核證之前，其中一項先決條件是：任何有可能作出的判決，確實有機會得到認可。由於這個原因，假如歐洲的司法管轄區不願意對美國集體訴訟判決應用“已判事項”法則，則跨國集體訴訟的核證會受到妨礙。美國集體訴訟中最難相容的一點，似乎是選擇退出規則，據此規則，原告人即使未有表明提出申索的意願，也都一律被納入集體內。

7.7
國際大律師公會（International Bar Association，簡稱IBA）於2007年10月在新加坡舉行的IBA大會上發表了一份名為“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（《關於集體尋求補救案件的外地判決的認可及執行指引–IBA關於國際集體尋求補救案件的程序與議定書工作組的報告》）。該指引旨在規定在哪些情況下，在某一個司法管轄區作出的判決，是可以在另一個司法管轄區執行的，因而對在該另一個司法管轄區的外地集體成員具有約束力。該指引並無法律效力，而且仍待IBA的行政議會（Executive Council）正式批准，但該指引就各司法管轄區在一般情況下如何關涉到重複訴訟，以及“已判事項”法則由一個司法管轄區適用於另一司法管轄區的問題，提供了有用的框架。

7.8
該指引的最終目的，是希望採用選擇退出制的集體訴訟機制的司法管轄區，能實施一份《實務指示》以確認該指引，並將該指引的有關主張納入《實務指示》內。然而，至今仍未清楚各個司法管轄區會於何時願意落實此事，或落實到甚麼程度。事實上，也不清楚各個司法管轄區的本地法律會否就外地判決的認可問題，批准實施《實務指示》。無論如何，在關於集體訴訟的重複訴訟問題上，這已是向前跨出的重要一步。

內地法院對香港集體訴訟判決的認可和執行

7.9
由於在香港展開的集體訴訟，可包括來自香港及內地的成員，我們考慮過以下問題：

(a)
內地法院對於認可和／或執行由香港及其他普通法司法管轄區（並採用選擇退出制的集體訴訟機制者）所作出的判決，會否有法律上的保留；

(b)
將來可否擴大相互司法協助的範圍，以包括集體訴訟的判決在內，以便達致內地與香港的集體訴訟判決能相互認可及交互執行；及

(c)
如香港採用選擇退出制的集體訴訟機制，則在中華人民共和國的法律中，是否有任何其他條文可對內地與香港特區之間集體訴訟判決的相互認可及執行有所衝擊；如有的話，是否有任何程序上的保障措施，可處理中華人民共和國的法律中的有關異議情況。
7.10
簡而言之，我們雖然注意到《關於內地與香港特別行政區法院相互認可和執行當事人協議管轄的民商事案件判決的安排》，就香港的民事判決可以在內地執行一事訂定條文，但在內地執行集體訴訟判決則不在其管限範圍內。在可見將來，該《安排》會否擴大至包括集體訴訟的判決在內，則屬疑問。

7.11
再者，如內地與一個普通法司法管轄區（例如香港）訂立了相互認可及執行協議，很難預計內地在裁定訴訟各方在程序上的權利時，會否堅持應用中華人民共和國的法律。此外還有一項潛在風險，就是內地法院會視判付律師費的裁定，違反中華人民共和國法律所規定訴訟人應負擔自己的律師費這項基本原則，因而完全拒絕認可及執行有關判決。最後，“公共秩序”法則（ordre public doctrine）的確切範圍仍屬未知，因此不可能預測執行哪些類別的集體訴訟判決會被視為損害中華人民共和國的公共利益。

可供選擇的解決方案

7.12
我們曾考慮，對於來自多個不同司法管轄區的原告人所展開的集體訴訟，應否施加法律上的限制。假如就集體訴訟的展開，並無此等限制，則有需要認定其他精簡訴訟程序的方法。

7.13
在以下段落中，我們考慮採用兩種方法，以控制由來自多個司法管轄區的集體原告人所展開的集體訴訟程序：(a) 法庭為司法公正而將集體訴訟程序轉移至另一司法管轄區的酌情決定權；及(b) 將外地集體成員排除於訴訟程序之外。

(a) 為司法公正而將集體訴訟程序轉移的酌情決定權

7.14
香港集體訴訟機制的法例，大可容許法庭為司法公正，並且在考慮香港是否適當的訴訟地後，命令將集體訴訟程序轉移或將集體訴訟程序擱置。澳大利亞的多宗案例列明，在考慮哪個地方是作為展開及進行集體訴訟的適當訴訟地時，有哪些相關的因素。

7.15
在Mobil Oil Australia Pty Ltd v The State of Victoria
 一案中，澳大利亞高等法院應用了傳統的分析方法，即可憑向被告人送達文件一事，裁定最高法院對《1986年最高法院法令（維多利亞）》（Supreme Court Act 1986 (Vic)）第4A部下的集體訴訟程序的司法管轄權。
 雖然最高法院可能擁有司法管轄權，以對集體訴訟作出裁決，但如果被指控的過失是在另一州犯下，而所有集體成員、原告人及被告人均身處於該州，則原告人會面對一項根據《1987年法院司法管轄權（轉歸）法令（維多利亞）》（Jurisdiction of Courts (Cross-vesting) Act 1987 (Vic)）第5條所提出轉移訴訟程序的申請。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 案中承認，為司法公正，並且基於訴訟地是否適當的問題，是有可能將訴訟程序轉移或將訴訟程序擱置的。他們指出：

“在一般個案中，如法律程序文件的送達是在一州境內執行的，法律程序與州的地域連繫便很明顯。……如法律程序文件的送達，是根據《1992年法律程序文件送達及執行法令（聯邦）》（Service and Execution of Process Act 1992 (Cth)）在澳大利亞境內執行的，便無須顯示任何連繫。……可予注意的是，最高法院法律程序的被告人，如根據《法律程序文件送達及執行法令》獲送達文件，則總可尋求將法律程序轉歸另一州的最高法院審理。” 
（表示強調的粗體後加）

7.16
對於在某一州所進行的法律程序，可申請頒令，根據《法院司法管轄權（轉歸）法令》第5(2)(b)(iii)條將該法律程序轉移。
 高等法院在BHP Billiton Ltd v Shultz 
 一案中，就第5(2)(b)(iii)條有以下的論點提出：

(a)
在該款中所提述的“為司法公正”，並不等如說轉移案件的法院是不適當的訴訟地（所謂不適當的訴訟地，即“不便訴訟地”（forum non conveniens）法則所應用的測試）。

(b)
何謂“為司法公正”，牽涉一系列的考慮因素。為司法公正，並不等同為訴訟當事人的利益，也不是脫離現實情況的。
 在裁斷何謂為司法公正時，不應偏取某一州的法令所反映的政策而不顧另一州議會的法令。
 某一法庭或審裁處的專門性質及其獨特的程序上的便利，均可予以考慮。
 侵權行為發生於何地，是在侵權申索中為司法公正而須作的重要考慮。侵權行為的發生地如與各訴訟當事人的居住地相同，則一般而言在決定使用哪個法院始為適當時，此點為決定因素。同樣地，合約法以至任何可引用的法例條文的管限範圍，亦將會是重要的考慮因素。

(c)
如轉移案件的法院一旦覺得，為司法公正，有關的法律程序應由獲轉移案件的法院裁斷，則必須將有關的法律程序轉移，當中不存在酌情決定權的問題。

(d)
法律程序一經轉移，所產生的問題是，獲轉移案件的法院是在行使其本身的司法管轄權，還是在行使司法管轄權轉歸法令所“賦予”的司法管轄權。

7.17
關於某些集體訴訟程序能否轉移，的確存有疑問。在這議題上，沒有經彙報的案例，但波傑努法官（Bongiorno J）在McLean v Nicholson 
 一案中的評論則是相關的。他認為可根據司法管轄權轉歸法令有效地將一項集體訴訟程序轉移。他在判決時提出附帶意見，指出在維多利亞展開的集體訴訟程序可予轉移，由其他最高法院同樣視作集體訴訟程序來聆訊，即使它們並無法例訂明有關展開及進行集體訴訟程序的司法管轄權，情況也一樣。然而，我們不清楚獲轉移訴訟程序的最高法院會否採用《1986年最高法院法令（維多利亞）》第4A部所訂的同一程序。

7.18
在選擇訴訟地的問題上，加拿大統一法律議會曾作相類似的考慮。該議會建議有關的法例應規定，法院在審議應否及在何範圍內核證任何集體訴訟程序時，須考慮多個因素。是否有涉及多個司法管轄區的集體訴訟就相同或相類的標的事項而展開，乃屬首要的考慮因素。《2006年統一集體訴訟程序法令（修訂）》（Uniform Class Proceedings Act (Amendment) 2006）第4條規定：
“(2) 如有一項涉及多個司法管轄區的集體訴訟程序或有一項建議進行的涉及多個司法管轄區的集體訴訟程序已在加拿大另一地方展開，而該訴訟程序所牽涉的標的事項，是與正待核證而審議中的訴訟程序的標的事項相同或相類，則法庭必須裁定應否由該訴訟程序審理準集體成員的部分或全部申索。

(3)
在根據第(2)款作出裁定時，法庭必須

(a)
依循以下宗旨：

(i)
確保在每個有關的司法管轄區中的各當事人的利益得到適當的考慮，

(ii)
確保能秉行司法公正，

(iii)
在可能的範圍內，避免作出不可協調的判決，

(iv)
促進司法資源的節約；及

(b)
考慮所有相關因素，包括以下者：

(i)
所指稱的法律責任的理據，包括適用的法律，

(ii)
每項訴訟程序所達到的進度，

(iii)
建議進行的涉及多個司法管轄區的集體訴訟程序的計劃，包括該計劃在經濟上的可行性，以及為該建議中的集體進行訴訟程序的能力及資源，

(iv)
在各個訴訟程序中，各集體成員及集體代表所處地點，集體代表參與訴訟程序及代表集體成員利益的能力，以及證據與證人所處地點。”
7.19
法庭可作出任何其認為公正的命令，包括：

(a)
核證一項涉及多個司法管轄區的選擇退出制的集體訴訟程序，但先決條件為：(i) 所有的法定核證準則均已符合，及(ii) 法庭裁定其為審理涉及多個司法管轄區的集體訴訟程序的適當地點；

(b)
拒絕核證一項訴訟，理由為該項訴訟屬涉及多個司法管轄區的集體訴訟程序，故應在另一司法管轄區進行；

(c)
拒絕核證建議中的集體的某部分，該部分所包括的集體成員可能牽涉入另一司法管轄區的待決或建議進行的集體訴訟程序中；及

(d)
要求在該集體訴訟程序中，集體組別的訴訟程序分開核證，並有分開的律師代表。
(b) 排除外地的集體成員

7.20
如法庭認為適當的話，另一做法是排除外地的集體成員。例如，維多利亞最高法院可主動將某些人排除於集體之外。《1986年最高法院法令（維多利亞）》第33KA條規定：
“(1)
法院可在任何時間，不論是在判決之前或之後，因應集體訴訟程序中一名當事人的申請或主動地，命令－

(a)
某人終止為集體成員；

(b)
某人不得成為集體成員。

(2)
法院如認為有以下情況，可根據第(1)款作出命令－
(a)
該人與澳大利亞無足夠的連繫，以致缺乏理據將該人列為集體成員；或

(b)
因任何其他理由，該人之所以不應該是或不應該成為集體成員，乃是公平合宜的。

(3)
如法院命令某人終止為集體成員，則法院一旦作此命令，該人即被視為從未成為集體成員。”
7.21
在Mobil Oil Australia Pty Ltd v Victoria 
 一案中，澳大利亞高等法院注意到上述條文規定是一項要求不高的測試，原因是“與維多利亞的連繫”並不是列為集體成員的測試準則，而即使身處在維多利亞境外，甚至是身處在澳大利亞境外，也不一定是列為集體成員的障礙。據法庭觀察，第33KA條是一條會引起麻煩的條文。第33KA(2)條提述到法庭認為某名集體成員與澳大利亞無足夠連繫的情況。該條文似在默示，集體成員如身處維多利亞境外但是在澳大利亞境內，便不會有問題（就訴訟地是否適當的問題所引起的實際理由除外）。然而，如果一名集體成員身處澳大利亞境外，則會引起爭議，因為就第33KA條而言，究竟甚麼構成與澳大利亞的連繫或所謂足夠的連繫，尚未清楚。

7.22
在美國，如果提起集體訴訟所依據的成文法則，並無足夠的治外司法管轄權以將外地集體成員納入，則法庭也要將外地集體成員排除。這情況最近發生於In re Parmalat Securities Litigation 
 及F Hoffmann-La Roche Ltd v Empagram 
 兩案的訴訟中。
7.23
雖然有上述可供討論的兩種選擇方法，皆可將來自其他司法管轄區的當事人排除，使他們不能訴諸香港的集體訴訟機制，但我們不贊成採用一刀切的排除規則。如果來自其他司法管轄區的原告人被排除於香港的集體訴訟程序之外，則這些訴訟程序的判決只會約束居於香港的集體成員。日後來自其他司法管轄區的原告人，可能會被禁止就有關的集體訴訟的相同標的事項展開新的訴訟程序，但這視乎法庭對“居於”香港的定義以及日後的原告人會否被納入定義的範圍內而定。假如來自其他司法管轄區的訴訟人被排除於集體之外，則法庭將難以處理集體訴訟中的共通爭論點。原則上，法庭應容許盡量多的訴訟人參與集體訴訟。與此同時，我們也注意到，集體訴訟如涉及來自其他司法管轄區的當事人，則選擇退出程序耗費會較高昂，而相關的實際問題（例如適當通知的發出）應予審慎考慮。

(c) 來自其他司法管轄區的集體成員另立組別

7.24
與其將來自其他司法管轄區的當事人排除，我們建議應尋找程序上的／個案管理的技巧用以精簡訴訟程序。我們可運用個案管理技巧，要求參與香港集體訴訟的外地集體成員另立組別，有自己的申索代表人。在此形式下，可對有關組別成員的代表施加分開的通知規定，又如果出現不同的法律爭論點，則也可兼容只是共通於該組別的有關爭論點，但與主要的集體訴訟分開處理（甚至可以分開聆訊）。如此另立組別，有助精簡集體訴訟。在Kruman v Christie’s plc 
 一案中，外地集體成員便另立一個組別。
(d) “選擇加入”規定

7.25
關乎外地集體成員的通知規定，引起特定的問題。實際上，很難逐一認定所有應獲發通知的地方，又即使已廣發通知，也不能肯定是否所有準原告人都得悉此事。如達成和解或就共通爭論點有了判決，則事後需再發通知，這造成額外的負擔。要做到一無遺漏會是耗費不菲的。無論如何，其他司法管轄區的法庭會否視選擇退出制為理想的機制，頗成疑問，因為很難說來自其他司法管轄區的原告人沒有選擇退出（不論原因為何），便等於已求助於香港法院的司法管轄。就這類原告人而言，此事會影響判決的執行及其約束性。因此，“已判事項”法則對於集體訴訟中的這類成員，並不能產生效用。
7.26
為控制或限制外地集體成員，以及為確保在關乎這些外地集體成員的事上符合正當的法律程序（due process）法則，《不列顛哥倫比亞集體訴訟程序法令》（British Columbia Class Proceedings Act）規定，一名不列顛哥倫比亞居民可代表居民集體展開訴訟，他們因此而受到約束，但如他們選擇退出，則作別論。外地集體成員如選擇加入，則表示願受不列顛哥倫比亞法院的司法管轄。

7.27
該《集體訴訟程序法令》第16條規定，非居民可透過選擇加入及以組別成員身分加入而參與訴訟程序。
 涉及多個司法管轄區的集體訴訟的核證，是可准予的。
 不列顛哥倫比亞法例的草擬者已採納在不列顛哥倫比亞律政部（British Columbia Ministry of the Attorney General）所擬備的討論文件中的下述建議：
“在根據該安大略法令提出的集體訴訟中所界定的集體，看來可包括其訴訟因由是在不列顛哥倫比亞引起的一些個別人士。如果這樣的一名個別人士沒有選擇退出安大略的集體訴訟，並且試圖在不列顛哥倫比亞控告被告人，他或她可能會面對這樣的爭論，謂他或她受安大略判決的約束，並且被禁止提出個別訴訟。這名不列顛哥倫比亞的訴訟人會回應說，安大略的法例沒有約束他或她。多個省份均有提供擴大的集體訴訟程序，這情況可導致數宗涉及同一名被告人及相同爭論點的集體訴訟在每一個司法管轄區展開。在某些情況下，節約司法資源這項集體訴訟的基本目標，可能因此而受到損害。……
一名評論人曾建議，集體成員可分為兩組──本省居民及外省居民。居住於提出集體訴訟所據法例適用省份的集體成員，或訴訟因由在有關的司法管轄區引起的集體成員，會受該法令關於選擇退出的一般規定所規管。外省的集體成員則須選擇加入，才可成為集體的一員。”
（表示強調的粗體後加）

7.28
在Harrington v Dow Corning Corp 
 一案中，不列顛哥倫比亞最高法院審議一項要求將非居於不列顛哥倫比亞的女性居民納入集體內的申請。案中的原告人提出訴訟，控告乳房植入物的製造商及分銷商。該宗訴訟獲核證為一項集體訴訟程序。原告人又提出申請，要求將所有曾植入一個或多個乳房植入物但居於加拿大（安大略及魁北克除外）的婦女，或曾在加拿大（安大略及魁北克除外）接受植入手術的婦女，都列為集體成員。但製造商及分銷商認為，非居民組別應只限於現時為非居民但曾在不列顛哥倫比亞接受植入手術的婦女；又謂曾在省外接受植入手術的婦女不應納入不列顛哥倫比亞的居民組別內。

7.29
法院准許申請，非居民的原告人只要曾在加拿大（安大略及魁北克除外）接受乳房植入手術，或居於安大略及魁北克以外的加拿大其他地方，皆可納入集體內。法院確認索堅拿法官（Sopkina J）在Amchem Products Inc v British Columbia (Workers’ Compensation Board) 案中的判決意見：

“由於自由貿易的增加及多國公司的快速增長，要為這類訴訟識別明顯適當的訴訟地，變得更加困難。被告人可能不止在一個司法管轄區被識別。再者，通常會有多於一名被告人在多個司法管轄區經營業務，並且在全球分銷其產品或服務。此外，原告人可以是一個很大的集體，居於不同的司法管轄區。要確切指出引起訴訟的交易是在哪個地方發生，總不是容易的事。很多時，並無單一個訴訟地可肯定為審訊有關訴訟的最方便或最適當地方，而是有多個同等合適的訴訟地可供選擇。”

7.30
審理Harrington案（見上文）的法庭確認，多名申索人就製造商的法律責任所提出的訴訟，牽涉到加拿大國內法院同時並行的司法管轄權問題。法庭裁定，與製造商的法律責任有關的共通爭論點，確立了司法管轄所需的真確及實質連繫點。將非居民納入為集體成員，不會令這個共通爭論點變得更複雜。被告人可能會被剝奪機會，讓該項事實爭論點在數個司法管轄區分別審訊，但假如這是有不利影響的話，事情的好處應可超過壞處。好處就是能夠讓集體成員經過單一裁決，解決這複雜的事項。須知這類複雜案件的訴訟費用都很高昂。法庭認為，如果原告人在共通爭論點的事上勝訴，本案其後的訴訟程序會因有非居民組別的存在而涉及面變得更加廣泛，但比起在不同司法管轄區分別進行訴訟，費用應較低。法庭又認為，非居民集體成員一旦選擇加入，將要承擔責任，為其申索的適當審理而提供所需的相關證據。（見判決書第[19]頁）

7.31
然而，有一位評論者批評非居民成員須選擇加入才能成為集體成員的規定，其理由如下：

(a)
如原告人集體少納入成員，意味集體訴訟內在化的經濟損失，會比過失行為所引起的經濟損失為少；

(b)
集體訴訟旨在便利成員因過失行為蒙受損失而追討賠償，因此如原告人集體少納入成員，可導致當中的成員收不到應得的賠償；

(c)
集體訴訟也旨在為被告人鎖定爭議，因此如原告人集體少納入成員，意味被告人還會面對一些尚未解決的申索，有可能在其他訴訟中或在其他訴訟地提出。
7.32
馬尼托巴法律改革委員會（Manitoba Law Reform Commission）認為應對所有準原告人作出集體訴訟核證，不論他們居於何處：

“並無令人信服的理由，阻止馬尼托巴法庭對包括有非本省居民在內的集體訴訟程序作出核證。而如果他們能參與訴訟，會促使在訂有集體訴訟程序法例的省份之間引入適當的相互實施規定。我們又認為，〔對包括所有準原告人（不論其居住地）在內的集體作出核證〕，是實行此事的最佳做法，理由有二。第一，規定非居民以選擇加入方式參與訴訟程序，將窒礙參與，因而局限尋求司法公正的渠道，一如選擇加入的程序若施加於馬尼托巴居民，一樣會窒礙他們的參與。選擇加入的程序並不可取的第二個理由，是因為在現實中，由居民及非居民組成的集體所涉的集體訴訟程序，傾向於在不需要非居民選擇加入的司法管轄區提出。”
（表示強調的粗體後加）
7.33
加拿大統一法律議會曾研究涉及多個司法管轄區的集體訴訟的問題。“涉及多個司法管轄區的集體訴訟程序”指涉及非居於負責核證的法院所處司法管轄區內的集體成員的集體訴訟。
 為了解決涉及多個司法管轄區的集體訴訟所引起的重複訴訟問題，加拿大統一法律議會轄下的全國集體及相關跨司法管轄區爭議事宜委員會（Committee on the National Class And Related Interjurisdictional Issues）提出模範法例以供改革。該委員會建議集體訴訟法例應規定，一名尋求集體訴訟程序核證的原告人必須發出關於其申請的通知，讓加拿大有相同或相類標的事項的集體訴訟程序的原告人周知。《2006年統一集體訴訟程序法令（修訂）》第2(2)條規定如下：
“展開一項〔涉及多個司法管轄區的集體〕訴訟程序的成員……必須

(a)
向法庭申請命令

i.
核證該項訴訟程序是一項集體訴訟程序，及

ii.
除第(4)款另有規定外，委任該成員為該項集體訴訟程序的原告代表人；及
(b)
發出關於申請核證的通知予

i.
任何涉及多個司法管轄區的集體訴訟程序的原告代表人，及

ii.
任何建議進行的涉及多個司法管轄區的集體訴訟程序的原告代表人，

而該項訴訟程序是在加拿大其他地方展開，並涉及相同或相類的標的事項者。”
我們的建議

7.34
有別於我們在第4章就一般情況所建議的“選擇退出”制，我們認為，對於在香港以外的司法管轄區居住的任何集體成員，預設的模式應是他們必須選擇加入在香港展開的集體訴訟程序，才可以就共通爭論點受判決所約束或享有判決所賦利益。實際而言，這樣的規定確保集體代表（及其律師）知悉來自其他司法管轄區的集體成員的身分。在香港展開的集體訴訟程序可在某個網址公布消息，以協助來自其他司法管轄區的準當事人。

集體訴訟資料庫

7.35
我們曾研究在加拿大的集體訴訟程序透過互聯網公布消息的方式。“全國集體訴訟資料庫”（National Class Action Database，簡稱NCAB），是加拿大大律師公會（Canadian Bar Association，簡稱CBA）民事訴訟分會根據加拿大統一法律議會轄下的關於涉及多個司法管轄區的集體訴訟事宜工作小組（Working Group on Multi-jurisdictional Class Actions）的建議而推行的先導項目。CBA是該資料庫的儲存機構。使用者可於CBA網頁瀏覽及使用該資料庫。
 其內載有加拿大全國現有的集體訴訟案件及其最新情況，讓公眾、律師及法庭無需付費而可從單一來源得到這方面的信息。資料庫列出在2007年1月1日之後在加拿大提出而有關信息已送交CBA的所有集體訴訟案件。一經刊登，集體訴訟程序的信息便會一直留存在該資料庫內，除非及直至法庭拒絕將案件視作集體訴訟為止。

7.36
希望將訴訟程序的信息刊登在資料庫的律師，必須填妥可在資料庫網頁找到的“資料庫登記表格”，連同原訴狀書及核證動議（用PDF或Word格式）送交CBA。提交登記表格的律師被要求核對刊登於網上的信息正確無誤，如需更改信息內容，便要通知CBA。信息刊登後，資料庫的使用者便可以瀏覽關於集體訴訟程序的信息，取得其中有用的資料以及下載相關文件。資料庫載有集體訴訟程序的簡要說明，即案件送交法庭存檔日期、訴訟因由的形式、集體的描述、訴訟的標的事項、案件的最新情況等。

7.37
加拿大某些司法管轄區的法院曾發出實務指引，規定代表原告人的律師向CBA送交有關的集體訴訟信息。然而，CBA不能保證所列出的集體訴訟案件全無遺漏，或所刊登的信息正確無誤。

7.38
我們也注意到史丹福法學院證券集體訴訟信息交換所（Securities Class Action Clearinghouse of the Stanford Law School）在其網站所提供的、關乎美國聯邦集體訴訟中涉及證券欺詐訴訟的詳細信息。有關信息包括這些案件的起訴、抗辯、和解等事項。
 證券集體訴訟指依據《聯邦民事訴訟規則》第23條，代表一群在指明期間內購買了某公司的證券的人而提起的訟案。有關申訴通常是指控該公司及／或該公司的某些高級人員及董事違反了一項或多於一項聯邦或州的證券法律。該信息交換所備存了一份自《1995年私人證券訴訟改革法令》（Private Securities Litigation Reform Act of 1995）通過後，在聯邦集體訴訟證券欺詐訟案中被指名者的案件的索引。
7.39
參照加拿大的運作形式，香港的律師會或大律師公會也許是負責管理及更新本地同類網站的適當機構。法院也可發出實務指引，規定在香港展開集體訴訟的律師向上述專業團體送交有關的集體訴訟信息，再由上述負責的專業團體直接在該網站轉貼。另一可行的做法，是設立一個以大學為基地的集體訴訟資料庫（一如史丹福大學的資料庫）。在此事上，將這個集體訴訟資料庫連結到香港司法機構網頁的可行性，亦應予以探討。

法庭關於“選擇加入”通知的具彈性指示

7.40
我們對來自其他司法管轄區的集體成員所建議採用的“選擇加入”程序，與適宜一般案件採用的“選擇退出”設定程序，在運在上正好是相對的。為了反映這個事實，我們提議應讓法庭保留彈性，因應申請並按照每宗個案的特別情況而容許採用適當的程序。法庭應在一個原則性的框架內彈性處理，而有關原則須予說明。

7.41
我們在附件5中檢討過美國和澳大利亞法庭所作的一些命令例子。法庭是在原本屬選擇退出制的集體訴訟機制中，為“選擇加入”通知而發出指令。這些例子顯示應予考慮的一些相關因素如下：

(a)
在有外地原告人以及在外地法庭就相同爭論點再訴訟的問題出現的情況下，“已判事項”法則的實施；

(b)
“選擇加入”程序的採用，會否使缺席的集體成員能夠提交肯定的回應，以便清楚地讓人知悉他們是自願受本地司法管轄還是刻意不受本地司法管轄；及

(c)
第二份通知的使用，會否為被告人帶來實際好處，因為他們將能夠及早確定集體的規模大小及他們所面對的訴訟風險。
7.42
我們認為，上文所列因素並非詳盡無遺。這些因素關乎在有人申請採用選擇加入程序時，法庭在原則性的框架內可行使的酌情決定權。

涉及來自其他司法管轄區的被告人的集體訴訟

7.43
如有被告人來自香港以外的司法管轄區，則《最高法院規則》第11號命令所載在香港境外送達法律程序文件的現行規則，以及“不便訴訟地”規則的案例，均應予同等適用。這些規則應足以管限牽涉香港境外的被告人的集體訴訟。
7.44
《最高法院規則》第11號命令第4條規則規定：

“(1) 根據第1(1)條規則要求批予許可的申請，必須由誓章支持，誓章須述明─

(a)
提出申請的理由；

(b)
宣誓人相信原告人有好的訴訟因由；

(c)
被告人身在何地或頗有可能會於何地尋獲；及

(d)
（如申請是根據第1(1)(c)條規則提出）宣誓人相信原告人與令狀所送達的人之間有實在的爭論點的理由，而該爭論點是原告人可合理地要求法庭審訊的。

(2)
除非有足夠理由使法庭覺得就有關案件而言，根據本命令在本司法管轄權範圍外送達令狀是恰當的，否則不得批予許可。”
7.45
如有令狀在司法管轄權範圍外送達，則第11號命令第1(1)條規則所提述的條件必須予以符合。第1(1)條規則列明有哪些不同類別的情況，是容許在司法管轄權範圍外送達令狀的。與在香港展開的集體訴訟最為相關的情況類別似乎是下述者：

“(1) ……在法庭許可下，將該令狀在本司法管轄權範圍外送達是容許的─

……
(d)
提出申索是為了強制執行、撤銷、解除、廢止或以其他方式影響一份合約，或就一份合約的違反追討損害賠償或取得其他濟助；而該份合約(在上述任何一種情況中)是─

(i)
在本司法管轄權範圍內訂立，或

(ii)
由或透過一名在本司法管轄權範圍內營商或居住的代理人，代表一名在本司法管轄權範圍外營商或居住的委託人訂立，或

(iii)
因其條款或隱含情況而受香港法律管限，或

(iv)
載有一項條款，表明原訟法庭具有司法管轄權聆訊並裁定就該合約進行的任何訴訟；

(e)
申索是就在本司法管轄權範圍內違反一份在本司法管轄權範圍以內或以外訂立的合約而提出，即使在該違約事件發生的先前或同時有一項在本司法管轄權範圍外作出的違約事件發生，致令該份合約中本應在本司法管轄權範圍內履行的部分無法履行(如情況是如此的話)；

(f)
申索是基於一項侵權行為而提出，而損害是因一項在本司法管轄權範圍內作出的作為而產生或造成；……”

7.46
在一宗特定訴訟中，意欲以某訴訟因由追究境外被告人的每名個別原告人，需個別取得許可，即使各原告人在同一宗申請中提出申請，情況亦然。
 就集體訴訟程序而言，這項規定可能帶來困難，因為實難證明每名集體成員均有針對外地被告人的訴訟因由。在Inverness Corp & Ors v Magic Dreams Cosmetica Infantil, SL & Ors 一案中，楊振權法官（當時為原訟法庭法官）擱置在司法管轄權範圍外作送達的命令，理據為其他原告人未能證明他們有充分理由，要將他們的申索加入原有的原告人的同一訴訟內。該原有的原告人已陳述理由，要求法庭批予許可。楊法官的意見如下：

“……在涉及多於一名原告人針對在本司法管轄區外的被告人的訴訟中，每名原告人都必須證明其針對各別被告人的申索，都是在第11號命令第1(1)(a)至(u)條規則的範圍內的，始能就訴訟適當地取得在司法管轄權外作送達的命令。”

7.47
我們有需要放寬法律限制，以批准在司法管轄權範圍外作送達的申請，而無須證明集體訴訟中成員的每項申索皆是在第11號命令第1(1)條規則的範圍內。只要原告代表人能陳述理由申請批予許可，則法庭可作出命令，准許在司法管轄權範圍外作送達。

“不便訴訟地”（forum non conveniens）的普通法法則

7.48
除法例條文有所規定外，普通法亦已發展出“不便訴訟地”法則，以處理來自另一司法管轄區的訴訟當事人。他們可以是在本地法院尋求司法公正的原告人，或是對本地法院審理的申索提出抗辯的被告人。有關法則的闡釋見於英格蘭案例Spiliada Maritime Corp v Casulex Ltd。
 在考慮應否拒絕司法管轄時，香港法院通常依循Spiliada案的二步式測試法，但略作變通。Adhiguna Meranti (Cargo Owners) v Adhiguna Harapan (Owners) 
 案列出香港法院所採用的測試步驟如下：

“(I)
是否證明香港不是唯一理所當然的或適當的進行審訊的訴訟地，並證明有其他訴訟地明顯地或截然不同地比香港更為適當？〔申請擱置訴訟程序的〕申請人對此負有舉證責任。重點在於‘適當’而非‘方便’，因為這不是一樁但求實際方便的事情。目的是要找出訴訟與哪個訴訟地有‘最確實及實質的連繫’……〔申請擱置訴訟程序的〕申請人如於這個階段未能提出證明，則申請通常會失敗。

(II)
如對(I)的答案是肯定的話，則在該另一訴訟地進行的審訊會否令原告人得不到‘在個人或司法審訊方面的正當好處’？就此而言，舉證責任在於〔法律訴訟〕的原告人。
(III)
如對(II)的答案是肯定的話，法庭須平衡(I)的好處與(II)的弊處。……對於〔申請擱置訴訟程序的〕申請人來說，即使得不到一項或多項‘在個人或司法審訊方面的好處’，但只要法庭信納‘公義在適當的訴訟地得到大大伸張’，則申請人不一定失敗。法庭必須盡力客觀。舉證此事的責任（亦大抵可稱為說服法庭的最終責任），落在申請擱置訴訟程序的申請人身上。申請人藉此方式證明，經衡量後，另一訴訟地就‘為所有訴訟當事人的利益及為秉行司法公正’而言更為合適。換句話說，原告人以所謂‘擇地行訴’（forum-shopping）的方式選擇訴訟地，而其選擇已被證明為不適當的，並因此而受到制約。”

7.49
我們認為，引用“不便訴訟地”的現行規則已足以處理有關情況。雖然香港法院在面對擱置香港集體訴訟程序的申請時，可引用“不便訴訟地”的香港規則，但我們相信，外地法院在集體訴訟案件中所引用的規則，具有有用的參考價值。我們已在附件6中列出我們的研究結果。該附件檢討英國、澳大利亞及美國的相關案例法及評論。《海牙國際私法會議民商事管轄權及外國判決公約（草案）》（Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters of the Hague Conference on Private International Law）（日期為2000年8月）建議中的第22條，亦在討論之列。
結論

7.50
在集體訴訟的機制範圍內，用以管理或排除外地集體成員的有用技巧包括：行使酌情決定權，將集體訴訟程序轉移至適當的法院；規定外地集體成員另立組別；及規定外地集體成員須選擇加入，才可受制／受惠於案件管理法庭的司法管轄。我們贊同外地集體成員另立組別的規定，並賦予法庭在原則性的框架內具彈性的酌情決定權，以規定須向其他司法管轄區的準集體成員發出“選擇加入”通知（有別於第4章所建議的一般“選擇退出”機制）。我們認為《高等法院規則》第11號命令中的現行法院規則（經稍作變通）及“不便訴訟地”的普通法規則，可用以管限來自其他司法管轄區的原告人或被告人。

建議5

(1)
我們建議，凡集體訴訟程序涉及來自香港以外的一個或多個司法管轄區的當事人，則對於這些外地原告人，應採用“選擇加入”程序作為預設模式。這項預設規則應附加一項賦予法庭的酌情決定權，讓法庭能因應申請並按照每宗個案的特別情況，容許外地原告人的整個集體或其經界定的組別採用“選擇退出”程序。
(2)
如被告人是來自香港以外的一個或多個其他司法管轄區，我們建議《最高法院規則》第11號命令所載在香港司法管轄權範圍外送達法律程序文件的現行規則（經稍作變通），應予適用。
(3)
我們建議，如果主審法庭行使司法管轄權是明顯地不適當的，以及在解決有關爭議的事上別處的法庭具有明顯地更為適當的司法管轄權，則主審法庭可在適當情況下，引用“不便訴訟地”的普通法規則，擱置涉及來自其他司法管轄區的原告人的集體訴訟程序。
(4)
為協助外地的準當事人考慮是否加入在香港展開的集體訴訟程序，我們提議應在某一網站內公告有關訴訟程序的信息。

第8章
集體訴訟機制的籌措資金模式
認定的問題

8.1
在集體訴訟程序中，訴訟費用顯然是一個關鍵問題。一般人都承認，如果不能找到一個適當的籌措資金模式，讓財力有限的原告人得以提起訴訟，則集體訴訟機制的成效將會非常小。正如安大略法律改革委員會所觀察到：

“在本委員會設計一個擴大的集體訴訟程序時，（訴訟）費用問題是曾予考慮的單一項最為重要的議題。……訟費事項不單止影響集體訴訟的效用，而且事實上決定本程序最終會否為當事人所使用。”
 （表示強調的粗體後加）

8.2
集體訴訟在程序上的額外規定，大幅增加原告代表人所招致的訟費，而且使集體訴訟比起個人訴訟來說，成為一種耗費大很多的訴訟形式。對美國集體訴訟的經驗所進行的廣泛研究，得出以下的結論：

“集體訴訟是很昂貴的。我們評估〔所研究的〕十宗案件的訟費總額（不包括被告人本身的律師費用），由約一百萬元起至超逾十億元之數。其中有八宗案件的訟費超過一千萬元；四宗超過五千萬元；三宗超過五億元。

集體訴訟中的交易成本，不單止包括代表原告人集體的律師及辯方律師的費用及開支，也包括作出通知及和解管理所需的費用，故此可以是很巨額的。”

訟費規則
8.3
訟費的一般規則是“訟費歸勝訴一方”，
 如果這項規則不經變通而應用於集體訴訟機制，會對集體訴訟的展開構成主要障礙。在集體訴訟中，這項一般規則的應用會有下述的廣泛作用：

訟費歸勝訴一方規則所引起的訟費法律責任
	訴訟結果
	原告代表人
	集體的其他成員
	被告人

	訴訟成功（集體勝訴）
	權益：向被告人討回“訴訟各方對評”的訟費。
法律責任：承擔法庭在“評定”原告代表人為進行訴訟而合理招致的訟費（“事務律師與當事人議定”的訟費）時，所准予的訟費（“訴訟各方對評”的訟費）中未有包括的己方事務律師的費用。
	權益：無。
法律責任：無。
	權益：無。
法律責任：承擔(a) 己方事務律師的費用（“事務律師與當事人議定”的訟費）及
(b) 原告代表人的訟費（“訴訟各方對評”的訟費）

	訴訟失敗（集體敗訴）
	權益：無。
法律責任：承擔(a) 己方事務律師的費用（“事務律師與當事人議定”的訟費）及
(b) 被告人的訟費（“訴訟各方對評”的訟費）
	權益：無。
法律責任：無。
	權益：從原告代表人討回“訴訟各方對評”的訟費。
法律責任：承擔己方事務律師的費用（“事務律師與當事人議定”的訟費）。


8.4
原告人如敗訴，將要承擔己方的法律費用及被告人所招致的訟費中的一大部分。如此巨額訟費的潛在法律責任，實際上令很多個別人士即使有具勝訴機會的申索，也不敢提出法律訴訟。正如莫拉比圖教授所指出，訟費方面的障礙令致目標不能達到：

“有些準原告代表人，他們的申索如果是個別提出的話，便無法成功追討。由於訟費的潛在法律責任會超逾申索的價值，這些人不大可能會展開集體訴訟。這個情況令致集體訴訟中提供‘尋求司法公正的渠道’這一目標不能實現。另一方面，有些準集體代表人，他們的申索如果是個別提出的話卻能成功追討。對於這類人來說，個別提出法律程序牽涉較低訟費，故比起集體訴訟更為吸引。結果，集體訴訟中一般稱為‘節約司法資源’的另一主要目標，也無法達到。”
（表示強調的粗體後加）

8.5
此外，在其他司法管轄區的集體訴訟機制中，已實施或建議的訟費規則有以下兩種：

(a)
“無訟費令”規則 ——  根據這項規則，勝訴的訴訟人通常無權向敗訴人收取法律訟費。這種做法在美國採用。安大略法律改革委員會也建議採用這項規則，理由是它對原告人有利，並會消除被判付大額訟費的威脅，而這樣的裁定正是提起集體訴訟程序的障礙。
 不列顛哥倫比亞在本質上採納了這種做法：即除非“訴訟任何一方有無理纏擾、瑣屑無聊或濫用程序的行徑”，“不當地或不必要地提出申請或採取其他步驟，以期拖延或增加訟費或達到其他不當目的”，或“有特殊情況令剝奪勝訴一方獲付訟費的權利，會導致不公平”，否則勝訴的一方無權取得訟費。
 維多利亞法律改革諮詢委員會（Victorian Law Reform Advisory Council）建議採用美國的“無訟費”規則，並指出使用“訟費視乎訴訟結果而定”規則作為處理無理據申索的手段，會為所有訴訟帶來風險和不明朗因素。
 敗訴者純因敗訴而受罰，無論他們有多麼充分的理據支持他們進行訴訟或拒絕和解的決定亦然。
 馬尼托巴法律改革委員會（Manitoba Law Reform Commission）建議採用不列顛哥倫比亞的做法。這可以確保準原告人不會因懼怕一旦敗訴便要承擔潛在的巨額訟費風險而不敢展開集體訴訟，準申索人尋求司法公正的渠道便會因此而更暢通。
 
(b)
“訟費視乎訴訟結果而定”規則—— 根據本規則，勝訴者表面上有權獲付訟費。安大略政府採用“訟費視乎訴訟結果而定”規則，與安大略法律改革委員會的建議有別。有指引規定法庭在對訟費行使酌情決定權時，須考慮有關的集體訴訟是否屬測試案件，有否提出新的法律觀點，或是否牽涉關乎公眾利益的事項。
 原告人如要求核證其訴訟為集體訴訟程序的申請被否決或未能確立案情的理據，則可能要支付被告人的訟費（款額可以是很大的）。在英國，蘇格蘭法律委員會建議，法庭應保留其酌情權以決定是否應用“訟費歸勝訴一方”的一般規則。
 伍爾夫勳爵認為多方訴訟與普通訴訟的分別不足以構成更改“訟費視乎訴訟結果而定”規則的理據。
 南非法律委員會建議，法庭應保留其酌情權以決定在集體訴訟程序中是否應用“訟費視乎訴訟結果而定”的一般規則。
 澳大利亞法律改革委員會曾建議，保留在民事及司法覆核的法律程序中敗訴者支付勝訴者的訟費的一般規則。

和解下的訟費

8.6
在我們所探討過的加拿大、美國及澳大利亞等司法管轄區中，和解都是需要得到法庭核准的。我們會集中研究澳大利亞的情況。《1976年澳大利亞聯邦法院法令》（下稱“《澳洲聯邦法院法令》”）第33V條規定如下：
“(1)
如無法庭的核准，代表訴訟程序不可和解或中止。
(2)
如法庭給予此項核准，它可就如何分配和解下支付的或付予法庭的任何款項，作出公平的命令。”
8.7
若一項和解建議涉及支付原告人事務律師的訟費，法庭已規定須提供證據以證明釐定這些訟費的方式，並須信納在計及所進行的工作下，有關的款額是公平合理的。

8.8
在Williams v FAI Home Security Pty Ltd (No 5) 一案中，高柏格法官（Goldberg J）提及一名獨立的法律訟費顧問的證供。該顧問曾審閱申請人的事務律師的檔案連同他們的工時記錄。
 法官基於其證供而信納將要支付予申請人的事務律師的訟費是公平合理的，而且比申請人的事務律師原本可向其當事人收取的數額為低。

8.9
在King v AG Australia Holdings Ltd (formerly GIO Australia Holdings Ltd) 一案中，摩爾法官（Moore J）指出，申請人引用一名維多利亞最高法院的大律師兼事務律師（自1992年起專辦法律費用顧問工作）所提交的一份誓章，而他在誓章中表示由申請人的事務律師所擬備的帳目是公平合理的，並且準確地反映和應用了該事務律師與申請人議定的計算訟費及開銷方法。
 事務律師的費用包括25% 的成功額外收費，而摩爾法官並不認為協議中的這條款應令和解不獲核准。
8.10
在Courtney v Medtel Pty Ltd (No 5) 一案中，法庭在裁定一項核准根據《澳洲聯邦法院法令》第33V(1)條達致和解的申請前，要求取得一名獨立、有經驗的事務律師或訟費顧問的證供。
 法庭表示在決定是否核准和解時，需要考慮：
(a)
訟費及延聘費協議（包括附帶服務、利息、成功額外收費等方面的條款）是否合理；

(b)
所徵收的費用及開銷，是否已根據訟費及延聘費協議計算；及

(c)
該等費用及開銷中的任何一大部分，有否在代表申請代表人及被代表的集體進行的法律程序中，不適當地或不必要地招致。

8.11
在該案中，薩威爾法官（Sackville J）認為有“特殊情況”，以致有需要就訟費是否合理的問題取得一名獨立、有經驗的事務律師或訟費顧問的證供。法官所指的情況包括以下事實：

(a)
為支付“數額明顯會是很大的訟費及開銷”而作撥備；

(b)
此等訟費及開銷中的一部分將要由集體成員負擔；及

(c)
被代表的集體中，包括在法律程序中沒有個別法律代表的人。

正如薩威爾法官所注意到，這些情況至少有可能引起事務律師與集體中其餘某些成員之間的利益衝突。

8.12
薩威爾法官也關注到一項建議，就是集體成員的代表如在法律程序展開前去世，便不會獲支付賠償。法官認為，就有關的小組而言，如果小組中的47名成員均收到和解建議的通知，並且沒有選擇退出法律程序，則建議的和解方案會是公平合理的。在他看來，公平原則所要求的，就是這批成員應收到通知，並且有機會選擇退出。薩威爾法官後來考慮過進一步的證供，包括一名事務律師兼訟費顧問的證供，最終核准該項和解方案。

法律程序不再以集體訴訟方式繼續進行時的訟費

8.13
澳大利亞聯邦法院可（根據《澳洲聯邦法院法令》第33L、33M或33N條）作出命令，着令一項法律程序不再以第IVA部之下的代表訴訟程序繼續進行。

8.14
在這些情況下，法律程序可繼續由訴訟代表進行，不過他所代表的是他自己（第33P(a)條），而集體成員可提出申請，要求加入法律程序為申請人（第33P(b)條）。

8.15
為繼續進行（非代表訴訟的）法律程序而成為訴訟當事人的集體成員，將會喪失其就不利訟費令的潛在法律責任所享有的訟費豁免權，而這項豁免權是他在代表訴訟程序中身為集體成員所享有的。前集體成員不一定能夠就集體訴訟進行期間的訟費令保留訟費豁免權。

其他司法管轄區的訟費轉嫁措施

8.16
為了克服訟費方面的障礙，其他司法管轄區引入了下述措施，將訟費的負擔由原告代表人轉嫁被告人、集體成員、集體的代表律師或外間出資者。
(a) 將訟費轉嫁被告人

8.17
在安大略，“訟費歸勝訴一方”規則適用（即敗訴的原告代表人須支付勝訴被告人的“訴訟各方對評的訟費”），但《安大略集體訴訟程序法令》第31(1)條容許法庭在某些指明的情況下，作出不同的訟費令：

“法庭在根據《法院法令》（Courts of Justice Act）第131(1)條就訟費行使酌情決定權時，可考慮有關的集體訴訟程序是否屬測試案件，有否提出新的法律觀點，或是否牽涉關乎公眾利益的事項。”（表示強調的粗體後加）
8.18
梅麗朗教授發現，敗訴的原告代表人會試圖要求法庭就上述三種特殊情況中之一種行使其酌情決定權，但結果頗為分歧。
 再者，新近的法庭裁決顯示，司法機構傾向於將集體訴訟視為民事訴訟中的非特別分支。梅麗朗教授總結說： 

“安大略的經驗強烈顯示，在現實中，為了減輕〔訟費歸勝訴一方〕規則的嚴苛作用而由法例訂定的任何法庭指引，最終也須由法庭酌情決定是否遵行，而原告代表人有可能或確實面對勝訴被告人所送上的巨額訟費單，故此將不會因為法庭有此酌情決定權而稍感寬懷。”
（表示強調的粗體後加）

8.19
由於只有在特殊情況下才可以將訟費轉移至勝訴的被告人，以及法庭行使酌情決定權的狹窄範圍，我們認為這對於集體訴訟在籌措資金方面的普遍困難，實無濟於事。因此，我們不建議在香港採納此方案。
(b) 將訟費轉嫁集體成員

8.20
澳大利亞的集體訴訟法例實施一項措施，在集體訴訟招致訟費的問題上保障原告代表人。《澳洲聯邦法院法令》第33ZJ(2)條規定，凡尋求金錢濟助的集體訴訟得到勝訴：

“如……法庭信納提出申請的人〔即原告代表人〕〔在集體訴訟中〕所合理招致的訟費，相當可能超逾該人從答辯人討回的訟費，則法庭可命令從判給的損害賠償中支付一筆款項給該人〔即該代表人〕，該筆款項相等於上述超逾額的全數或一部分。”

8.21
這項條文規定類似美國的“共同基金”原則。
 澳大利亞法律改革委員會
、安大略法律改革委員會
 及南澳大利亞法律改革委員會
 均提議使用與第33ZJ(2)條相類似的條文。有關條文確保“根據訴訟各方對評訟費命令而討回的訟費，與事務律師就訴訟而合理收取的訟費兩者之間的差距，能從追討所得的損害賠償中填補”。
 再者，有關規定可解決所謂集體成員“搭順風車”所引起的問題。
 在尋求損害賠償的集體訴訟勝訴的情況下，第33ZJ(2)條容許法庭要求集體成員作非直接的供款。然而，第33ZJ(2)條有多項局限：

(a)
如集體訴訟只尋求非金錢濟助，例如禁制令／強制令或宣布，則並無款項討回可供扣除訟費及開銷之用；

(b)
法庭只可就損害賠償的判給作出命令。如集體成員已藉和解而從被告人討回損害賠償或補償，則此條文不適用；

(c)
此條文並不處理一開始便缺乏足夠資金展開法律程序的問題；及

(d)
此條文並不處理集體訴訟失敗時原告代表人可能面對不利訟費令的問題。

8.22
所有集體訴訟機制均有一項普遍的特點，就是若集體敗訴的話，集體成員得享有特定及單方的訟費豁免權。這項豁免權在澳大利亞
、安大略
 及不列顛哥倫比亞
 的法例中都有訂明。不列顛哥倫比亞的《集體訴訟程序法令》第19(7)條沒有向集體成員施加付款的法律責任，反而是提供別的方法，為集體訴訟的展開及進行籌措資金：

“在得到法庭許可下，〔關於核證的〕通知可包括向集體成員要求供款，以助支付事務律師的費用及開銷。”

8.23
如欠缺針對沒有供款的集體成員的制裁措施，上述條文能否有效地為集體訴訟籌措資金實成疑問。莫拉比圖教授曾提述缺席的集體成員不願意供款作集體訴訟費用之用的情況：

“不願供款的情況可歸因於兩個主要因素。首先，集體成員無論是否向原告代表人提供財政資助，都能夠從勝訴的集體訴訟中得享其成。另一個不願供款的原因，是在提出供款要求時（也通常是法律程序的較早階段），潛在的利益遙不可及。”
（表示強調的粗體後加）

8.24
鑑於依循第33ZJ(2)條而訂立的條文的局限，以及集體成員不願意自願供款資助原告代表人的訟費，我們認為將財務負擔轉移至集體成員的做法不大可能為集體訴訟提供所需的資金。

(c) 將訟費轉嫁集體代表律師

8.25
就集體訴訟而言，將訴訟固有的財務風險由原告代表人轉移至集體代表律師的機制，乃透過他們之間的律師收費協議來運作。“按條件收費”是按傳統方法計算的律師費﹕如集體訴訟勝訴，則另加收某個百分比的附加費；如集體訴訟敗訴，則不會收取律師費。相對而言，“按判決金額收費”是按集體訴訟追討所得的賠償金額而計算的律師費。如集體訴訟敗訴，不會收取律師費；如集體訴訟勝訴，則會收取一筆相等於追討所得賠償金額某個百分比的律師費。

8.26
傳統上，普通法並不容許私人資助訴訟。助訟罪
 根據普通法可判罰款或監禁。助訟包含非法插手、支持或協助他人進行民事訴訟或爭議，以致干預共通權利，而其出發點亦非為慈善公益。“包攬訴訟”
 是指包攬訴訟人與原告或被告一方協議提供訴訟所需資金，條件是該方一旦勝訴，則讓包攬訴訟人按協議分享訴訟所得的土地或其他東西作為回報。

8.27
在美國，律師獲准以按判決金額收費協議接辦集體訴訟（及其他訴訟），即除非申索成功，否則律師不收取任何形式的費用。律師有權收取的款額，是以追討所得款額的某個百分比來計算，或是以所謂“導向星”的方法來釐定（即費用基於某個倍數計算，每小時收費根據案件複雜程度而調整，而存置費用則乘以風險權數。在適當情況下，以倍數計算的費用之上可加以大律師費用）。

8.28
繼英國於1967年廢除助訟及包攬訴訟這兩種行為的刑事及侵權罪行後，澳大利亞的維多利亞、南澳大利亞、新南威爾士各州及澳洲首都地區其後亦追隨英國的做法。

8.29
在不列顛哥倫比亞，如集體訴訟勝訴，律師獲准收取集體追討所得的損害賠償數額的某一特定百分比。法庭曾准許差距頗大的百分比數額。
 安大略的《集體訴訟程序法令》明確規定，律師及訴訟代表可訂立書面協議，訂明只在集體訴訟勝訴的情況下始須支付費用及開銷。該法令第33條規定：

“(3)‘基本收費’指將總工作時數乘以每小時費率所得之數……。‘倍數’指得應用於基本收費的倍數……
(4) ……事務律師〔可〕向法庭〔申請〕將其收費以某個倍數增加……

(7) ……法庭(a) 須釐定事務律師的基本收費數額，(b)可應用某個倍數於基本收費，以公平合理地補償事務律師根據一項成功始收費的協議接辦及持續進行法律程序時所招致的風險；……

(8) 在根據第(7)(a)款作出釐定時，法庭只可容許合理的收費。

(9) 在根據第(7)(b)款作出釐定時，法庭可考慮該事務律師進行該法律程序的方式。”

8.30
安大略的法例並無特別就按判決金額收費（基於追討所得款額的某個百分比計算者）訂定條文，但這種收費模式曾得到法官的認同，所據理由為有關安排促進訴訟的效率，並且促使律師放棄做一些純為提高基本收費而原本會做的非必要工作。

8.31
在馬尼托巴，《律師會法令》（Law Society Act）第58條准許訂立按判決金額收費（基於判給或和解款額的某個百分比計算者）的協議。鑑於集體訴訟程序的特殊性質，馬尼托巴法律改革委員會建議在集體訴訟程序法例中加入若干條文，專門用以處理涉及集體訴訟程序的按判決金額收費協議。該委員會認為，應在集體訴訟程序的背景下准許訂立按判決金額收費協議，而《律師會法令》第58條應適用於集體訴訟程序，但只在集體訴訟程序法例不特別影響該條的範圍內適用。該委員會進一步建議，凡向法庭申請作出宣布，謂某項按判決金額收費協議對當事人並不公平合理，則有關申請應向主審法官或核准該和解協議的法官提出，視何種情況適用而定。

8.32
澳大利亞法律改革委員會建議，為根據澳大利亞聯邦體制進行的集體訴訟程序引入經提高的按判決金額收費。
 這項建議沒有制定為法例。然而，澳大利亞的律師（維多利亞州的律師可能屬例外）只要相信其當事人有合理的訴訟因由，而且沒有與當事人議價以求在訴訟的標的事項中佔有一份權益，便獲准收取按推測的收費。
 南澳大利亞及新南威爾士的律師獲准訂立經提高金額的收費安排。

8.33
蘇格蘭法律委員會強烈反對在其司法管轄區為集體訴訟引入以追討所得款額的某個百分比計算的按判決金額收費，不過亦指出蘇格蘭已准許收取“按推測的收費”（即只有其當事人勝訴，律師才獲支付費用，而這筆費用可以是平常的費用加上該費用的某個經議定的百分比，最高可達100%）。
 另一方面，南非法律委員會建議採用安大略的規則。南非制定了《1997年按判決金額收費法令》（Contingency Fees Act 1997），容許法律執業者在勝訴時除了收取有關案件的平常費用外，增收為該平常費用的最多達100% 的款項。南非法律委員會建議，集體訴訟的法律執業者應獲准與訴訟代表訂立安排，令法律執業者只有勝訴才會獲支付費用或獲支付費用連同開銷。

8.34
蘇格蘭法律委員會列出以下考慮因素，以決定應否准許關於按判決金額收費的安排﹕

“按判決金額收費的可見優點如下﹕

(a)
不能支付律師費的貧困當事人可向法院提起訴訟。

(b)
基於這種安排接辦案件的律師，勝出訴訟對其有利害關係，因此在預備工作及陳述理據時會更為盡心盡力。

(c)
如安排付款的行政程序簡化，律師便可受惠，而他們也可因收入增加而得益。

另一方面，按判決金額收費的可見缺點則如下﹕

(a)
有意見謂根據美國的經驗，按判決金額收費的機制引致判給的款額過多，並令訴訟激增。

(b)
這種收費方式令律師與當事人出現利益衝突。律師為了避免因預備審訊（證據）的工作而需付出龐大費用，可能會鼓勵和解，即使這樣做未必符合當事人的最佳利益。

(c)
收費過度高昂，因為律師（在欠缺控制過度收費的安排的情況下）可收取不合理百分比的費用。

(d)
律師有誘因使用不道德的手段進行訴訟。

(e)
在英國，訟費歸勝訴一方的規則削弱了按判決金額收費對訴訟人的吸引力，因為假如他們敗訴，他們仍須支付對方的訟費。

(f)
對於接受法律援助而沒有分擔訟費的訴訟人來說，這做法看似沒有給他們帶來甚麼好處（除非有法定的扣除，因而極有可能去掉大部分判給的款項）。

(g)
這做法只適用於有金錢申索的訴訟而不適用於其他訴訟，例如〔謀求禁制令或法庭的宣布〕的訴訟，或司法覆核的申請。”

8.35
這做法的最重要益處，可以說是透過消除或減輕一些令人不敢展開集體訴訟的訟費問題，從而加強尋求司法公正的渠道。這目的是藉著將訴訟的某些風險和部分開支由當事人轉移至律師身上而達致的，因為律師較有能力評估訴訟所牽涉的風險，並可將這些風險攤分於大量其他訴訟之間，令其較易承擔。
 在另一方面，反對按判決金額收費最具說服力的論據，也許是這做法有可能在關乎當事人申索的和解事宜上產生利益衝突。律師酬金若取決於訴訟結果，對律師產生很強的金錢誘因去接受金額偏低的和解，以確保他們起碼收取到一些費用，總好過冒上因敗訴而收不到任何費用的風險。因主事人與代理人之間可能存在利益衝突而招致的損失，經濟學家稱為“代理成本”。

8.36
在集體訴訟中，代理成本的問題可透過以下規定處理﹕和解必須獲得主理有關集體訴訟的法庭核准。不列顛哥倫比亞和安大略兩地規管集體訴訟機制的法例，均訂明代表集體的律師與原告代表人之間的任何費用協議（不論是否按判決金額收費的協議）必須是書面的，
 而且必須獲得法庭核准。

8.37
有兩項理據支持法庭審視集體訴訟的費用協議。第一項是要保障可能受到聘用協議約束的其他集體成員，而這些成員又沒有參與達成該項協議的談判。第二項是要確保法律費用不會與所提供的法律服務不相稱。

8.38
美國的經驗顯示，如果由法庭核准集體訴訟的和解能提供足夠保障措施，防止代表集體的律師與集體成員之間出現利益衝突，法官便要準備好隨時放棄其傳統的消極做法，改為極力謀求擔當缺席集體成員的權益的守護者。
 蘭德研究所的分析員對十宗近期追討損害賠償的集體訴訟進行個案研究後，發現各集體成員因訴訟結果而獲得的賠償有很大差異，各集體的代表律師所得回報亦是如此。
 蘭德研究所認為這次個案研究所得的結果顯示，如法官更仔細審視建議的和解及收費要求並拒絕核准有問題的協議或要求，集體成員所獲得的會多於被告人為了和解而願意付出的金額。分析員的結論是﹕

“……如法官採取了以下行動，〔集體成員〕所得利益與所付訟費的對比會更為合乎其利益﹕

· 要求發出清楚及詳細的通知

· 仔細審視和解的細節，包括利益分配的策略

· 邀請具合法地位的反對者及介入者參與其中

· 負起裁定律師費的責任，而非只是如橡皮圖章般批准先前商訂的協議

· 按照有關法律訴訟所產生的實際利益而裁定所需費用〔及〕
· 要求持續向法庭匯報和解利益的實際分配情況。”

8.39
美國及不列顛哥倫比亞兩地的法庭均曾判給30─40%的高百分比按判決金額收費。
 實際上，這些判給為律師建立“作戰基金”，讓他們能夠為集體訴訟提供資金，從而強化了尋求司法公正的渠道。

8.40
香港法律改革委員會在2007年7月發表的報告書中考慮過按條件收費的議題。
 香港實施“訟費視乎訴訟結果而定”規則，這表示敗訴的訴訟人除了要支付自己的訟費外，通常也會被法庭命令支付勝訴一方的訟費。上述報告書指出，假如香港容許按條件收費的話，訂立了按條件收費安排的敗訴申索人將無須付款給自己的律師，但仍有法律責任支付被告人的法律費用，但如他已購買了事後保險以應付這方面的訟費，則作別論。該報告書指出，富裕的法團當事人在衡量過保險費、敗訴的可能性及他們一旦有需要支付對方訟費時的財政能力後，也許會選用按條件收費的做法而不購買事後保險。不過，其他司法管轄區的經驗顯示，事後保險是按條件收費機制的一個主要組成部分，對於那些財力有限而正是按條件收費安排所設想幫助的人來說，尤其如是。由於保險公司未必能夠以人們負擔得起的保費在香港長期提供事後保險，所以該報告書總結認為，以目前的情況來說，並不適宜推行按條件收費。

8.41
我們認為應在集體訴訟的背景下重新研究這個議題。英國的民事司法委員會處理過在多方申索中為按判決金額收費籌措資金的問題，並有以下建議﹕

“在涉及多方的案件中，如沒有其他籌措資金的方式，應准許受管制的按判決金額收費辦法以提供尋求司法公正的渠道。司法部應進行深入研究，以確定在解決民事糾紛方面，按判決金額收費能否全面改善尋求司法公正的渠道。”

8.42
我們已在建議4(3)提出，在適當的個案中，法庭應按照既定的原則命令原告代表人繳付訟費保證金。換言之，法庭會確保申索人本身有足夠經濟能力支付任何被判付的訟費，從而保障被告人免遭財力短絀的申索人提起勒索式的申索。申索人需要證明他們有充足資金應付不利訟費令或已由事後保險提供充分保障。在符合為確保足夠代表性而訂下的適當財務規定的範圍內，準申索人可能仍有空間透過按判決金額收費安排尋求私人出資。鑑於香港法律改革委員會在《按條件收費》報告書中對於目前情況的評估，我們未有建議在集體訴訟中容許作出按判決金額收費的安排。然而，我們同意民事司法委員會的提議，即應進行進一步研究，以確定在解決民事糾紛方面，按判決金額收費能否全面改善尋求司法公正的渠道。
其他資金來源

按條件收費法律援助基金

8.43
香港法律改革委員會（下稱“法改會”）在《按條件收費》報告書中，建議設立一個結合按條件收費與法律援助的“按條件收費法律援助基金”。
 該基金可藉收取勝訴的原告人所得到的賠償金的某一比例，以應付敗訴的原告人向基金提出的申索。起初的資金將需要由政府提供。申請人須令基金信納他的申請具有明顯的良好理據，就像申請法律援助一樣。當局會成立一個新的管理組織，以管理該基金及篩選引用按條件收費的申請、將案件外判予私人律師、為訴訟提供資金、敗訴時支付對手的訟費等。該報告書亦建議，准許該基金以按條件收費為基礎延聘私人律師，而該基金亦應獲准以按判決金額收費的方式向當事人收取費用。

8.44
2007年9月，香港律師會發表了《按條件收費工作小組報告書》，以回應法改會的有關建議。香港律師會認為，按條件收費協議的弊端超逾它作為加強尋求司法公正的渠道所可能帶來的好處。法改會所建議設立的“按條件收費法律援助基金”在財政上不大可能合算，而且在香港沒有提供事後保險的情況下是難以維持的。香港律師會相信，假如將法律援助輔助計劃擴展至包括勝訴及討得損害賠償或歸還財產的機會均高的其他種類案件，則如此擴展便不會危害到其財政上的可行性。

8.45
法改會關於“按條件收費法律援助基金”的建議，看來不大可能會得到落實。法律援助署已在其回應法改會早前就該議題發表的諮詢文件時清楚表明，該署不贊成擴展現行的法律援助輔助計劃。對於上述基金，雖然法改會相信它可以（像現行的法律援助輔助計劃一樣）自負盈虧，但需要先有一筆起動的本金，而不論政府抑或法律界都不大可能願意提供所需的首筆資金。

8.46
雖然這類基金自有其吸引之處，因為它能令集體訴訟有更廣闊的尋求司法公正渠道，但就集體訴訟而言，其最嚴重的缺點是這種機制只在涉及大筆金錢的訴訟中才會發揮效用。該基金在財政上是否合算，實在令人懷疑。
 另外還有原則性的難題，就是勝訴的訴訟人實際上是從損害賠償判給金額中拿錢出來資助那些敗訴的案件，但法庭是基於公平才判給這筆損害賠償的。
 我們不建議設立“按條件收費法律援助基金”以應付香港的集體訴訟程序。

法律援助
8.47
我們可考慮應否鑑於海外的經驗，將現行的法律援助機制擴展至包括資助集體訴訟。蘇格蘭法律委員會及南非法律委員會均認為，法律援助是為集體訴訟提供財政援助的最適當做法。
 由於我們所討論過的其他第三者出資方式所存在的局限，如欲為集體訴訟提供公共財政援助，法律援助實際上是唯一可行的第三者出資方法。蘇格蘭法律委員會注意到，現行的民事法律援助安排並非特別為集體訴訟而設計。
 法律援助是個別提供予每一名訴訟人，因為每一名受助者都是個別地提起訴訟。訴訟人必須符合財務方面的條件，才會獲批法律援助，這表示群體中可能會有某一或某些成員被拒法律援助。如果要為集體訴訟中的原告代表人提供法律援助，便很可能要寬免財務方面的條件限制方可。

8.48
澳大利亞法律改革委員會認為，現有的法律援助安排對集體訴訟來說是不適當的。
 在“財務資源審查”中引用嚴謹的資格準則會產生漏洞，令一些資產超乎接受法律援助資格但財力又不足以支付律師費的人陷於困局。財務資源審查亦為集體訴訟帶來其他問題。既要為原告代表人亦要為所有集體成員的經濟能力進行審查，會造成明顯的行政問題，對因採用選擇退出制而不須識別集體成員及取得其明示同意便可提出的集體訴訟尤其如是。基本的問題是，在個別訴訟中所提供的法律援助，未能解決集體訴訟的潛在龐大訟費可能遠超每一名原告人所持有的利益的問題。若在此情況下展開集體訴訟，在經濟上是有悖常理的。

8.49
我們曾徵詢法律援助署署長（下稱“法援署長”）的意見，以探討是否有可能將法律援助擴展至在香港展開的集體訴訟程序。法援署長明確表示，現行的法定架構只容許個別地批給法律援助。
 如要改變以個人為受助單位的法律援助機制，就必須修訂《法律援助條例》（第91章）。

8.50
如果法律訴訟是由獲法律援助和沒有獲法律援助的原告人共同展開的，法援署長所會支付的只是可歸於獲法律援助的原告人的那一部份訟費。如果集體訴訟中名義上的原告人符合接受法律援助的資格（這是指他同時通過財務資源及案情兩方面的審查），法律援助便必須批出。法援署長不會理會有關訴訟是否以集體訴訟的方式進行，抑或集體的其他成員能否循其他途徑取得資助；法援署長只會負責受助人的訟費，猶如他是以個人身分而非訴訟代表的身分進行訴訟一樣。
8.51
如果集體訴訟敗訴，法援署長便有法律責任支付獲法律援助的人所招致的訟費，猶如他是以私人原告人身分自行提出訴訟一樣。法援署長沒有法律責任支付該宗集體訴訟程序所另外招致的訟費，亦沒有法律責任支付其他集體成員所招致的訟費。按照推斷，集體訴訟若勝訴的話，法援署長可取回共同基金訟費另加只由獲法律援助的人分擔的款項，並會謀求追討他在這宗訴訟裏所佔的一份訴訟各方對評的訟費。集體訴訟程序的其他訟費，便須要由名義上的原告人自行支付。
8.52
我們曾就法援署長可否獲給予較大酌情決定權，讓他可在適當的個案中考慮公眾利益這項因素後批給法律援助一事，向法援署長查詢。法援署長在回應時強調，法律援助的基本政策是幫助那些沒有經濟能力尋求司法公正的人，所以原則上不應容許富裕的集體成員因集體中有代表取得法律援助而搭上“順風車”。

8.53
法援署長清楚表示，只要個別申請人根據《法律援助條例》符合獲得法律援助的資格，集體訴訟的展開本身不會令該申請人變為不符合受助資格。不過，鑑於共同基金訟費一般不能透過訟費評定向對方討回，便有需要將代表訴訟的共同基金訟費中歸於獲法律援助的人負責的部分，從共同基金訟費總額中分開計算，猶如該訴訟本是一宗個人訴訟一樣。因此，如果獲法律援助的人願意在集體訴訟中擔任原告代表人，他便需獲告知他不僅要承擔應繳付予法援署長的共同基金訟費，還要承擔訴訟中其餘的共同基金訟費，但如他能夠向其他集體成員或其他原告代表人尋求彌償，則作別論。

8.54
在這方面，我們觀察到除非法庭所頒布的訟費令能夠將共同基金訟費平均分配給所有集體成員，否則難有吸引力能推動任何人帶頭展開集體訴訟。

建議6

我們建議，在牽涉獲法律援助的原告人的集體訴訟程序中﹕

(1)
獲法律援助的人不應因為答應在集體訴訟中出任原告代表人而失去法律援助，但他所獲得的資助或保障，只應猶如他是正在進行個人訴訟一樣，而不是就集體訴訟而獲得的；

(2)
如果獲法律援助的人在集體訴訟中成為原告代表人，在共同基金訟費總額中會歸於該人負責的部分，應從共同訟費總額中分開計算，猶如他是正在以個人身分進行訴訟一樣。

我們建議，如果將《法律援助條例》修訂以容許為集體訴訟提供法律援助，則應訂定機制以確保不獲法律援助的訴訟人公平地分擔訟費。
集體訴訟基金

8.55
另一種為集體訴訟提供資金的方法，是設立集體訴訟基金。對於有需要為原告代表人設立特別基金以提供財政援助，澳大利亞法律改革委員會有以下解釋﹕

“集體訴訟程序的設計，是為了向那些可能因為費用問題及其他障礙而無法為其權利作出追討的人，提供尋求法律補救的渠道。以不能透過個人追討的申索來說，特別基金可支援申請人的法律程序……協助他們取得法律補救。……在可透過個人追討的個案中，該基金可用來幫助主要申請人支付他也許要額外承擔的訟費，從而鼓勵人們將這些法律程序集體處理，藉此促進司法資源的節約。以合乎成本效益的方法加強尋求補救的渠道（特別是在很多人受到影響的個案中），能達致有利於公眾的目的，而公共資助就是對這做法表示認同。”
（表示強調的粗體後加）

8.56
這個特別基金有權撥付經酌情決定批出的款項。這項酌情決定權可延伸至包括考慮申請人的財政資源，申請亦可設有財務資源審查，或在勝訴時會索取一筆供款，例如勝訴得益的某一份額。這個基金的主要好處是它有權（但並非一定要）幫助所有集體訴訟人（而非像法律援助般只能幫助財力短絀的原告人）為任何種類的補救而提起訴訟（不僅是為追討損害賠償而提起訴訟，而這類訴訟可能是上文討論過的按條件收費法律援助基金所支援的唯一訴訟種類）。
 設立這種集體訴訟特別基金曾被形容為“支援集體訴訟程的最具吸引力方法”
。魁北克和安大略這兩個加拿大司法管轄區已設有特別基金資助集體訴訟。

魁北克﹕集體訴訟援助基金
8.57
在魁北克，《1978年集體訴訟法令》（An Act Respecting the Class Action 1978）設立了集體訴訟援助基金（Fonds d'aide aux recours collectifs）。該法令第23條規定，該基金在決定是否批給援助時﹕

“須評估若沒有基金提供的援助，有關集體訴訟能否提起或繼續進行；此外，若代表身分仍未賦予申請人，基金須考慮申請人所欲維護的權利是否可能存在，以及將會提起集體訴訟的可能性。”

8.58
該法令第5及6條規定，若該基金所資助的訴訟獲勝，原告代表人必須把取自被告人的任何費用、訟費或開支償還給該基金，而該基金亦可扣起追討所得款額的某一百分比。該法令第29條規定，該基金須向受助人支付對集體訴訟的籌備或提起有利的律師費、專家費用及其他附帶的開支。

8.59
關於該基金的活動而可找得到的最近期報告（2003至2004年度），顯示這種做法仍然十分活躍。期間共有65宗申索呈上，其中51宗獲接納。援助金額合計為加元$1,590,123，較過往一年上升加元$40,000。雖然85% 的申索是由個別人士提出，但也有8%是由非牟利團體提出，另有5%則由合作社提出。89%的被告人是代表牟利機構、地方政府或中央政府的。

安大略﹕集體訴訟基金

8.60
安大略的《律師會法令》第59(1)條設立了一個集體訴訟基金﹕

“理事會須﹕

(a)
設立一個基金會戶口，稱為集體訴訟基金；

(b)
在本法令生效後60天內，從基金會的資金中捐贈$300,000給集體訴訟基金；

(c)
在一年內……從基金會的資金中另再捐贈$200,000給集體訴訟基金”。
8.61
集體訴訟基金的宗旨是為原告人在集體訴訟中的開銷提供財政支援，並支付原告人被判付的訟費。
 根據該法令設立的集體訴訟委員會，負責在個別案件中決定應否批給資助以及（如應批給的話）資助的款額。
 在作出資助決定時，該委員會得考慮多項因素，包括有關案件的勝訴機會、原告人有否作出合理努力向其他人等籌措資金、原告人對如何使用獲批給的資金有沒有明確而合理的提議、原告人有沒有財政管控措施確保獲批給的資金用於批給資金的目的、公眾利益以及獲得核證的可能性。
 若集體訴訟勝訴的話，原告代表人必須向基金償還已代為支付的款額，另加法庭命令下的判給或和解款額的10%作為徵費，
 這是為了將來需要尋求基金幫助的訴訟人的利益而設的“填補資金”機制。

8.62
安大略基金的2002年度及2003年度周年報告顯示，在2001年至2003年期間，提出的申請少於12宗，獲批給資助的申請更只有幾宗。
 2005年只有六宗資助申請，其中一宗已獲准批給資助，另一宗不獲資助，其餘四宗則截至2005年的財政年度結束時仍有待審批。2005年批給申請人的款項總額（包括為前一年的批給而支付的款項）只是$288,149.22。
 雖然該基金仍未獲充分利用，2008年所見情況則略有進展﹕在2007年，該基金所接獲的資助申請只有三宗，但在2008年首八個月，基金已核准六宗申請，拒絕一宗申請和延遲決定第八宗申請。
 該基金的運作備受批評。首先，有意見認為收取判決或和解款額的10%作為徵費也許太高，可能會阻嚇低收入的集體成員，而勝算高的訴訟人又未必願意被收取10%徵費。其次，有人認為由於首筆財政捐贈金額不大，令集體訴訟委員會在批准資助申請方面過於害怕承受風險。該基金未獲充分利用，可以說是因為該委員會的以下政策﹕如有關訴訟的抗辯陳述書尚未提交，委員會不會考慮任何資助請求。
 保格特（Bogart）及其他人發現，原告人沒有較踴躍地尋求基金資助，主要原因有﹕集體訴訟委員會的核准率偏低；所批給的資助款額甚少；而基金所收取的徵費佔最終和解或判給款額的頗高比例。
 正如梅麗朗教授指出，安大略的經驗也顯示根據通常的“訟費視乎結果而定”規則，若勝訴的被告人能夠向某基金申請償還勝訴下的有關費用，敗訴一方被判付訟費的可能性會很大，這不僅會令原告代表人卻步，同樣亦會令管理該基金的人員畏縮。

維多利亞法律改革委員會﹕建議的司法公義基金

8.63
維多利亞法律改革委員會在其2008年的《民事司法檢討報告書》中，建議成立司法公義基金，目的是(a) 向有勝訴機會的民事申索當事人提供財政援助，及(b) 為針對受該基金援助的當事人作出的任何不利訟費令或訟費保證令提供彌償。

8.64
為管理上的方便及盡量減少成立費用，維多利亞法律改革委員會建議該基金應附屬於一個現存機構，起碼在其成立初期應如此。該委員會提議，維多利亞法律援助署可以是一個選擇。

8.65
維多利亞法律改革委員會建議，司法公義基金應透過以下方法謀求在資金方面自給自足﹕

(a)
與受助當事人訂立資助協議，令司法公義基金有權從勝訴的受助當事人追討所得的款項中取得某一份額；

(b)
根據《1986年最高法院法令（維多利亞）》第4A部享有下列其中一項法定權限﹕

(i)
在獲得法庭批准的前提下，與受助的訴訟代表訂立協議，令該基金有權從有關集體根據任何和解或判決而取得的款項總額中，獲得某一份額，或

(ii)
向法庭提出申請，要求獲准收取有關集體根據任何和解或判決而取得的款項總額中的某一份額；

(c)
若受助當事人勝訴，並取得獲付訟費的命令，則向該項法律程序的其他當事人追討為向該名受助當事人提供援助而招致的訟費；

(d)
當可獲得的是按“近似原則”作出的一類補救時（例如把取自該項法律程序的得益分配，讓公眾在關乎集體訴訟目的之某方面整體間接受益），由法庭發出命令以收取資金；及

(e)
與商業訴訟出資機構訂立聯手訴訟出資安排。
8.66
該委員會提議，若由司法公義基金提供援助，代表受助當事人的律師一般而言須在未有酬金或開支補還的情況下進行法律程序，直至有關法律程序結束為止。假如勝訴的話，律師一般而言應從向敗訴一方討回的訟費及／或在該項法律程序中討回的任何款項中支取酬金，從而無須司法公義基金支付在該項法律程序中招致的訟費。若受助當事人敗訴，司法公義基金應按照出資協議所列的條款，或按照該基金與為受助當事人的案件進行訴訟的律師事務所其後經修訂的條款，支付受助當事人的訟費。

8.67
該委員會提議，在司法公義基金的首五年運作期間（或司法公義基金受託人鑑於基金的財政狀況而決定的較短期間），該基金就針對受資助當事人作出的任何訟費令或訟費保證令而負有的法律責任，應透過法規訂明為局限於受助當事人所招致的訟費金額，而根據出資協議司法公義基金須支付該等訟費予代表受助當事人的律師。在此期間，如司法公義基金有法律責任支付的訟費款額不足以應付針對受助當事人作出的不利訟費令或訟費保證令所涉的款額，司法公義基金有酌情權決定是否局部還是全數支付不足之數。

8.68
在法律程序的任何階段，司法公義基金或受助當事人可向法庭申請一項命令，將受資助當事人一旦敗訴時可能被命令支付予任何其他當事人的訟費數額加以限制。

8.69
我們認為，集體訴訟基金的概念給現今的集體訴訟機制提供了有用的資助方法。

訴訟出資公司

8.70
訴訟出資公司被界定為﹕

“……與一名或多名準訴訟人訂立合約的商業實體。訴訟出資公司支付訴訟的費用，並承受在敗訴時須支付對方訟費的風險，換來的是訴訟出資公司對訴訟有管控權，並在勝訴時獲付有關得益的某一份額（通常是在獲付還訟費之後）。”

法庭對訴訟出資公司的看法

8.71
澳大利亞──訴訟出資公司日益獲認可為切合集體訴訟的商業現實。關於在普通法下訴訟出資協議的法律地位的很多不明朗之處，已由澳大利亞高等法院在Campbells Cash & Carry Pty Ltd v Fostif Pty Ltd 
 一案的裁定中解決。該案件涉及大量煙草零售商追討已支付予批發商的特許費。每一名零售商所申索的款額甚小，不足以成為採取法律行動的理由，但一家名為Firmstone的訴訟出資公司接觸了多名受影響的零售商，繼而提起集體訴訟，並同時謀求使用文件透露程序以識別出該集體的所有其他成員。被告人指Firmstone實際上是在招攬訴訟生意，而該公司的介入構成濫用程序行為。新南威爾士上訴法院認為，問題的核心在於該訴訟出資公司事實上對這宗訴訟所行使的管控權有多大，而該法院有以下論述﹕

“本席認為，濫用程序的結論必須源自針對以其名義提起訴訟的當事人（或其代理人）的實際行為或很可能表現的行為而作出的裁斷。至於如何平衡出資者與其客戶之間的權益，不是法庭所關注的事情。事實上，法庭並不關注原告人與出資者之間不論在受信責任或其他方面的安排，除非該等安排具舞弊性或在某一訴訟中傾向於損害法庭程序的公正持平。只有當他們的行為具有這種性質時，被告人方有權投訴該等行為。”
（表示強調的粗體後加）

8.72
在該案的上訴中，澳大利亞高等法院的過半數法官不接受以濫用程序的說法作為被告一方聲稱這宗受資助訴訟應予擱置的基本理據，而原因只不過是當中有出資協議。高等法院同意上訴法庭庭長麥臣法官（Mason P）的主要裁斷﹕

“對於能夠提供尋求司法公正渠道的出資安排，只要其濫用法律程序的傾向受到控制，法律是以贊同的態度看待的。”

“證明有濫用程序，並據此即時撤銷或永久擱置法律程序，所要求的舉證標準很高（見Williams v Spaults (1992) 174 CLR 509 第 518-520頁）。如此要求是適當的，因為這裏涉及尋求司法公正的渠道的問題。”

8.73
首席法官紀理信（Chief Justice Gleeson）代表上訴法庭過半數法官寫道﹕

“謀求促使更多零售商維護其權利的訴訟出資者介入訴訟，即使被視為是某種形式的干預，亦沒有理由否認此事的存在。”

8.74
古茂法官、海恩法官及古理南法官（Crennan J）亦代表上訴法庭過半數法官寫道﹕

“上訴人陳詞說，‘集體訴訟’還得考慮一些特殊的因素，因為（按照其陳述）這種訴訟有可能被用來達致在美國有時被稱為‘勒索式的和解’的目的。然而，正如較早前在上述理由中指出，在不同的法庭之間，規管代表訴訟或集體訴訟的規則有很大差異，以‘集體訴訟’一詞來識別單一種獨特的法律程序是沒有幫助的。即使以類似的程序規則來規管這類訴訟，但在每一宗由一名或多名已指名的原告人代表其他人的權益而進行的訴訟，會出現不同的爭論點和不同種類的難題。……”
（表示強調的粗體後加）

“有些訴訟若控訴成功的話，會帶來巨額的損害賠償，但若對這些訴訟進行抗辯的話，則會耗用很長時間和大量資源。這種被視為本質上的困境，是法庭在很多情況下都會面對的難題，不僅在指名的原告人代表其他人之時，也不僅在指名的原告人接受由身為第三者的出資者提供的財政支援之時。這個難題的解決方法（如有解決方法的話）並不是以有別於處理其他訴訟的方式處理由第三者提供的財政支援的訴訟。而如果該難題的某一環節主要是在由一名原告人代表其他人的訴訟中得見，則首先要透過該類訴訟所使用的程序來解決該難題，而不是藉著識別出被告人或會援引的公共政策中的一些普遍規則來阻止法庭就針對被告人的申索作出裁決。”
 （表示強調的粗體後加）

“這表示由〔訴訟出資公司〕作出或建議作出的出資安排並不構成擱置目前的法律程序的理由。”

8.75
克爾比法官（Kirby J）也代表上訴法庭過半數法官寫道﹕

“對於在這類多重申索、代表訴訟及訴訟資助出現的世代之前培養出來的律師來說，有關的收費安排及條件看來是離經叛道和可怖的。然而，與在有見識的法庭中由經驗豐富的法官於可堪比擬的情況下所核准的條件比較，它們一點也不異常。此外，另一情況是很多人在法律上有明顯地可予論證的申索，而且其理據已在其他相類案件中再三地獲得證實，但卻不能按照他們的法律權利基於該等申索而討回任何賠償。”

“正是針對這些固有的不平等之處（從上述生活中招惹爭訟的實況得見），代表訴訟可在恰當條件下向訴訟人提供個別提出申索的機會，同時又有合理希望可確保取得實際渠道聯同很多其他人行使該訴訟人在法律上的權利。個別的申索的金額（正如在本法律程序中很多煙草零售商所申索的）可以因細小而難以值得花費金錢及精神去追討。但願意按照例如〔訴訟出資公司〕這類出資者及組織者的建議一起進行訴訟的人，其申索的合計總額卻事實上可能十分龐大。這些個別的訴訟或一連串的訴訟在理論上是可以提起的，但因此需要某一願意展開測試案件的人物介入，將之轉變為實質的訟案，並需要獲得願意組織訴訟人採取相同立場的其他人等依循，以及在適當的條件下，透過幫助他們一起行事以討回其法律權利。”
（表示強調的粗體後加）

“行使法律權利的真正渠道﹕除了上述考慮因素外，承認法庭終止本屬合法的訴訟（正如本案的原審法官所實際作出的）為極之特殊的情況，亦十分重要。命令將這類訴訟永久擱置，是極不尋常的做法。上訴法庭承認這項考慮因素。這恰當地強調了一點，就是答辯人的訴訟是否構成濫用程序，是由上訴人證明的……。”

“很難確保取得這類濟助的原因，可綜合以下幾項因素作為解釋﹕關於法庭的角色的歷史因素；關於法庭有責任裁定人們訴諸法院的案件的憲法因素；以及基於現今我們承認人人有相同渠道向獨立的法庭和審裁處尋求司法公正是基本的人權這項原因。應讓這些機制能夠無障礙地維護法律上的權利。亦無須拒絕那些能打通上述渠道的人，否則提起訴訟只會變成妄想或純屬理論之事。”
（表示強調的粗體後加）

“作為應讓所有人隨時可得的基本人權，尋求司法公正的渠道的重要性顯然是觸發人們對代表訴訟或‘集體’訴訟重新思量的新考慮因素。”
（表示強調的粗體後加）
“本席認為那些〔排除訴訟出資公司的〕理由顯示對代表訴訟程序的敵意，是早期法律時代的殘留思想。這些理由與當代多重法律申索的提出格格不入。而最重要的，是它們與根據法定權力訂立的規則以及令這些規則有實質效力的需要均背道而馳。”

8.76
然而，卡利南法官（Callinan J）和黑頓法官的少數判決卻堅持不贊成由第三者出資﹕
“像Firmstone & Feil〔本案所涉的訴訟出資公司〕一類並非由事務律師組成而且沒有聘用具執業證書的律師的機構，並不肩負相同的道德責任。任何有道德的事務律師都不可能像Firmstone & Feil那般，找Howarth〔一間廣告公司〕進行那種廣告宣傳。Firmstone & Feil所建議的收費基礎是不能合法地供事務律師依循的。而且，像Firmstone & Feil這一類機構所擔當的角色較律師隱晦。它們的角色不會在法庭檔案中披露，它們的出現不會在法庭公開宣布。長遠而言，它們無疑也可以因為藐視法庭或濫用程序而被制裁，但施加制裁的速率及方便程度遠不及制裁法律執業者那樣。扼要而言，法庭有能力監督由當事人自己進行的訴訟；但如進行訴訟的一方是當事人自己，但其對手只是名義上的當事人，而對方的真正掌控案件者不受法庭直接管控，則法庭要監督這宗訴訟便沒有那麼容易。”
（表示強調的粗體後加）

8.77
在其判詞的結尾，這兩位法官補充說﹕

“如果有權制定國會法例或轉授法例的人基於在這類上訴所涉及的訴訟出資是有益的，因而對上述結論不感滿意，他們大可以行使其權力設立一個准許如此行事的機制。應否在有關法例中加入一些保障措施以防止濫用，亦會由他們決定。”
（表示強調的粗體後加）

8.78
英格蘭與威爾斯──英格蘭與威爾斯在公共政策方面亦出現相同的轉變，以容許對訴訟結果有合法權益的一方資助有關訴訟。民事司法委員會將英格蘭與威爾斯的情況歸納如下﹕

“英格蘭的法院認為，為了尋求司法公正著想，現時已可以接受第三者資助訴訟，尤其是當準申索人沒有任何其他籌措資金的辦法以提出申索之時。簡而言之，個人尋求司法公正的權利，最終必須歸入包攬訴訟和助訟這類行為所令人關注的原則性事宜中。”

8.79
在London & Regional (St George’s Court) Ltd v Ministry of Defence 
 一案中，庫爾臣法官（Coulson J）將現行的案例法歸納如下﹕

(a)
單是因為可分享勝訴得益的承諾而提供了訴訟服務這項事實，本身不足以成為令該項承諾被裁定為不能強制執行的充分理據；

(b)
在考慮某項協議因涉及包攬訴訟或助訟而不合法時，問題是該項協議是否傾向於敗壞社會公義，而要找出答案，必須對某項協議的性質及環繞的境況作最深入的研究；

(c)
新近的案例顯示法院採取了具彈性的處理方法，一般不會把某方在訴訟中提供援助以換取勝訴得益的某一份額的協議裁定為不能強制執行；

(d)
針對包攬訴訟的規則至今仍留存的部分，主要是為了保障訴訟過程的公正不阿。
8.80
加拿大──安大略的法院在Nantais v Telectronics Proprietary (Canada) Ltd 
 一案的裁決中，考慮過訴訟出資公司在資助訴訟方面的法律地位。法庭准許該宗訴訟的局外人（他們是投資者，在這宗集體訴訟中沒有法律上的權益）在訴訟中為訟費及開銷提供資金，以換取高比率的回報，但純粹是基於勝訴所取得的收益計算。

贊成及反對訴訟出資公司的論據

8.81
容許訴訟出資公司提供資金的好處包括﹕

(a)
為訴訟人提供公平的競爭環境；亦為沒有資助的話便不能負擔提出其申索的費用的人，提供尋求司法公正的渠道。

(b)
幫助當事人應付可介乎合理與天文數字之間的訟費。

(c)
填補由削減法律援助撥款、在商業訴訟（而非人身傷害訴訟）中欠缺按條件收費安排以及難以取得並強制執行事後保險所造成的缺口。

(d)
令當事人集中精神留意他在訴訟中可能要付出的代價（若訴訟根據“不成功，不收費”的安排獲資助，他也許會對訴訟結果不感興趣）。出資者應盡的努力會提供另一重過濾，令申索在耗用訴訟人及法庭的資源前須經仔細審核，從而減少無勝訴機會的訴訟。

(e)
訴訟出資保障勝訴的被告人，令他有很大機會討回（起碼部分）訟費。

(f)
確保將訟費減至最低，因此應可在法律服務方面帶來較大的競爭。

(g)
出資者不會願意承接高風險但勝訴機會低的案件，這表示實際上可能只有少量案件適合由第三者出資，不大可能會因而出現過量的訴訟。

8.82
反對訴訟出資公司的論據則包括﹕

(a)
有人指出，重要的是任何不能預先證明有能力支付勝訴被告人的訟費的“流氓”出資者均應被摒除，以維護該行業的誠信。

(b)
有人擔憂出資者會製造更多大規模訴訟，而這種提供資金方式會滋長“勒索式的訴訟”及“賠償文化”，令商業經營及向商業經營提供專業服務者加強其防禦態度。

(c)
其他人則表示這做法給對冲基金提供更多投資機會，代價則由有意和解的被告人付出。

(d)
有人告誡說，出資者的成功會影響到專業彌償保險的保費及／或鼓動更多有可能成為被告的商號成立有限法律責任合夥，以透過該身分來尋求較大的保障。

(e)
有人擔心出資者有能力壓搾律師可在訴訟中收取的費用。
(f)
亦有人表示，出資者會暗中謀求影響他們所資助的訴訟的結果（“任何開出支票的人都會關心錢如何被花掉”）。
(g)
其他人則指出，第三者出資所收取的費用太高，不會吸引到很多人採用（在大部分案件中，勝訴收費介乎得益的25%至50%之間。）

8.83
澳大利亞的經驗顯示，訴訟出資公司取去獲判給的損害賠償的大部分。在Green v CGU Insurance Ltd 
 這宗雖然不是集體訴訟的案件中，出現了濫用程序以及清盤人和律師沒有履行責任的情況。在該案中，清盤人看來難以應付一項不利訟費令所預計的龐大金額。該名清盤人與一間訴訟出資公司訂立了訴訟出資協議，而根據該協議，清盤人會在不利訟費令方面（包括訟費保證金）獲得彌償。當時法庭估計澳元$500,000或已足夠，但結果所花訟費達澳元$2百萬。這間訴訟出資公司看似一個為特殊目的而成立的實體，令人質疑它擁有多少資產。因此，能否針對它強制履行任何訟費令實有疑問。上訴法庭法官鶴臣（Hodgson JA）裁定（上訴法庭法官甘寶（Campbell JA）同意，而上訴法庭法官巴仕頓（Basten JA）則不同意）在上述情況下，應針對清盤人判給訟費保證金。上訴法庭裁定﹕

“若可從有關訴訟中受益的非當事人一方不是猶如原告法團的股東或債權人般有意於證實其權利的人，反而只是一名純粹意欲透過資助這宗訴訟以獲取商業利潤的人，則法庭應更易決定下令他作出訟費保證。雖然資助訴訟並不違反公共政策（Campbells Cash and Carry Pty Ltd v Fostif Pty Ltd [2006] HCA 41; 229 CLR 386 第[87]-[95]頁），法院系統的存在主要是讓人能夠證實其權利，而非讓人能夠賺取商業利潤。而且本席認為法庭應特別關注的，是純粹為商業利潤而牽涉於訴訟中的人在敗訴時不應迴避支付訟費的責任。”

8.84
在其他司法管轄區仍在進行的有關辯論，其重點看來集中於訴訟出資公司有沒有取代了各當事人的正常角色，並在訴訟的進行方面奪取了不當的掌控權。澳大利亞聯邦法院的費蘭治法官在2006年4月29日的第二次反壟斷春季會議上呈上一份文件，當中討論到代表訴訟的效率問題﹕

“可將複雜商業訴訟的訟費風險分散的安排，如其發展有助正當的申索的強制執行，則可以說是具有經濟上的益處。如果這類安排牽涉由熟悉訴訟費用的商業出資者制訂一份預算，則在構思這種預算時以及在進行訴訟的效率方面，也許會注入客觀的商業考慮因素。制訂了這種預算並不等同出資者掌握了如何進行訴訟的操控權。這類安排是否違背公眾利益，並非由法庭判定，但如能夠證明個別安排有可能在某方面損害法庭程序的公正不阿，則作別論。見PSX v. Ericsson (No. 3) (2006) 66 IPLR 277，第289-90頁。”
（表示強調的粗體後加）

8.85
梅麗朗教授認為，如將Campbells Cash and Carry Pty Ltd v Fostiff Pty Ltd
 的判決應用於其他範疇，會為訴訟出資公司資助申索代表人敞開大門，但在有關集體敗訴時又可在訟費方面令被告人獲得彌償。

8.86
澳大利亞法律議會亦同樣發表了一份贊成為訴訟提供資金的意見書，並在意見書中述明這種資助為改善尋求司法公正的渠道提供重要的途徑，故此應予鼓勵。
 澳大利亞法律議會評論說，訴訟出資公司在無力償債訴訟及非無力償債訴訟中均扮演重要角色，因為它們能為基於訟費問題而無法提出正當申索的當事人提供另一途徑進行訴訟。該議會認為，贊成訴訟出資公司資助非無力償債訴訟的論據，比任何反對的論據均有力得多，只要符合一些比較簡單的準則及法庭同意擔任監管角色便可。該議會亦指出，有渠道尋求司法公正是公共政策的主要考慮因素，應引領和貫穿關於為訴訟提供資金或任何建議規管措施的一切討論。

8.87
基於對第三者出資安排現時如何在英格蘭與威爾斯運作的理解，民事司法委員會達致以下結論﹕

“……第三者出資應予鼓勵，但須(i) 符合由Arkin案訂立的限制〔即有關基金就不利訟費而負有的法律責任的上限，以該基金已向受助當事人所提供的財政援助為準﹕Arkin v Borchard Lines Ltd [2005] 3 All ER 613〕及(ii) 受制於對身為第三者的商業出資者的適當規管，以確保消費者受到保障，尤其是在出資者、律師及當事人之間的聘用關係及誰人有訴訟的掌控權方面。這種規管可以利用《法院規則》及／或《金融服務規例》（Financial Services Regulation）的現行涵蓋範疇及／或《賠償法令》（Compensation Act）中關於處理申索的新條文而達致。”

8.88
普南普里（Poonam Puri）在比較過不同形式的資助後（雖然不是以集體訴訟為比較對象），總結認為以投資者資助的形式提供的第三者資金，能填補在既有的資助安排中遺下的缺口，因此可擔當有用的角色。

包攬訴訟和助訟

8.89
傳統上，如訟費是按照追討所得金額的某一比例計算的，即觸犯普通法中針對包攬訴訟和助訟的規則。“助訟”牽涉在有關訴訟中既無利害關係亦無認可介入動機的人，向訴訟的其中一方當事人給予援助或鼓勵。
“包攬訴訟”則是一種特定方式的助訟，即贊助一宗訴訟以換取一項承諾，就是將訴訟的得益或標的物的某一份額給予助訟者。
 假如訴訟出資公司獲准在香港運作，則必須對普通法中針對包攬訴訟和助訟的規則作出修改。

8.90
正如本章較早前所討論過，普通法中的包攬訴訟罪和助訟罪已在英國由《1967年刑事法法令》廢除。該法令第13(1)條廢除了這兩項罪行，而第14(1)條則規定，無人須為相當於助訟或包攬訴訟的行為而在侵權法下承擔法律責任。然而，第14(2)條規定，“如在某些案件中有合約被視為違反公共政策或因其他理由而不合法，〔則這些移除刑事及民事法律責任的行動〕不得在這些案件中影響到該等法律規則的施行。”

8.91
《1999年尋求司法公正法令》亦試圖明確地處理資助訴訟的課題。該法令第28條將新的第58B條加入《1990年法院與法律服務法令》中。根據該新條文﹕

“訴訟出資協議如符合依據本條而適用的所有條件，不得僅因為它是訴訟出資協議而不能強制執行。”

第58B條的原意是提供“一個全面的機制，讓司法大臣可批准某人或某組織為訂立…… 訴訟出資協議而提出要約”。
 但該條一直未曾生效。
8.92
在香港，關於包攬訴訟和助訟的法律繼續適用，至今未有任何修改。
 最近，香港終審法院在Unruh v Seeberger
 一案中仔細地考慮過這項法律。一項分享勝訴戰利品的協議，一向被視為會助長妨礙司法公正的行為。對訴訟結果進行賭博，會危害司法程序的公正不阿。終審法院認為，關於助訟罪和包攬訴訟罪的傳統法律政策繼續適用。
 然而，法庭卻在助訟罪和包攬訴訟罪的規管範疇之外發展出不同種類的做法，其中一類情況涉及“尋求司法公正的渠道”這項考慮因素。終審法院常任法官李義在宣判時附帶指出﹕

“在香港，《基本法》第三十五條承認向法院提起訴訟的權利是一項基本權利。證明原告人正於一項構成助訟或包攬訴訟的安排中獲第三者支援，在訴訟中從來不是一項免責辯護，亦從來不曾成為擱置訴訟的理由。因助訟或包攬訴訟而須承擔的法律責任，也不取決於有關訴訟或抗辯在法律上站不住腳。這表示抨擊一項被描述為構成助訟或包攬訴訟的安排，會剝奪原告人得到這種安排的支援，以致一項在法律上無懈可擊的申索因原告人沒有能力繼續追討而受到窒礙。這是不將該類情況包括在助訟及包攬訴訟的範圍內的有力論據。”
（表示強調的粗體後加）

“同樣明顯的是，這個‘尋求司法公正的渠道’類別並非固定不變的。促進這渠道暢通的政策和措施的不斷發展，很可能會使該類別擴大，結果令助訟及包攬訴訟的涵蓋範圍進一步收縮。不同的司法管轄區可能採取不同的措施，不論透過法例或由法庭訂立均可。在香港這裏，受法律援助輔助計劃資助的訴訟人必須自討回的得益中拿出款項回饋該計劃的基金。在英格蘭與威爾斯，按條件（而非按判決金額）收取法律費用的安排已在某幾類案件中獲法例支持，因而衍生了針對不利訟費令的事後保險。多方訴訟或集體訴訟的發展，帶來了關乎這類訴訟的推動者或出資者的操守問題。”
（表示強調的粗體後加）

8.93
澳大利亞高等法院在Fostif案（見上文）中的裁決澄清了普通法的對資助訴訟的立場，並認為再無理據繼續透過法例加以禁止。大部分近期的法理研究都喻示尋求司法公正的渠道現已成為最主要的關注點，而法庭在保障其程序免遭濫用方面，有足夠的方法可供選用。
 在Fostif案中，澳大利亞高等法院裁定有關訴訟並非濫用程序，而訴訟出資安排亦非違反公共政策，理由如下：

(a)
沒有禁止資助訴訟的常規。禁止助訟或包攬訴訟的規則，已在很大程度上受到管限無力償債的規則以及關乎應用於保險合約的代位權的規則所限制；

(b)
澳大利亞多個州份（在本案中特別指新南威爾士）已通過法律廢除助訟或包攬訴訟的罪行及侵權行為，從而移除了將訴訟出資安排定論為一般而言違反公共政策的依據；

(c)
有關安排不合法及違反公共政策的問題仍有可能出現，但沒有客觀準則可用以量度有關協議是否公平。這些問題必須按照當時的普遍情況來處理；
 及

(d)
現行的實體規則和程序規則，已足以保障法庭的程序。

8.94
如果香港有案件牽涉到訴訟出資公司在集體訴訟中提供資金，我們認為便有需要修改關於包攬訴訟及助訟的法律。當局可能需要考慮與澳大利亞法律議會所提出的建議類似的方案，即廢除禁止助訟及包攬訴訟的法律。

索償代理在香港的運作情況

8.95
索償代理被界定為“協助受害人追討通常源自人身傷害案件的損害賠償的機構，其回報是收取所討得的損害賠償的某一百分比作為費用。”
 香港法律改革委員會在其《按條件收費》報告書中，將索償代理在香港的運作情況描述如下﹕

“有跡象顯示，香港的〔索償代理〕愈來愈活躍。有部分律師曾對我們表示，在最短時間內賺最大的利潤，是〔索償代理〕最感興趣的事。他們聲稱〔索償代理〕經常接辦價值高而成功機會亦高的案件，並以追討得的賠償額的20% 至30% 作為報酬。他們表示，如果申索人聘用合資格的律師的話，付出的費用可能少得多。……”

8.96
從本章較早前的討論可見，訴訟出資公司顯然不應被當作等同索償代理，但如助訟罪及包攬訴訟罪被廢除的話，則對訴訟出資公司及索償代理同樣都有影響。

8.97
香港法律改革委員會（下稱“法改會”）在其《按條件收費》報告書中，考慮過廢除助訟及包攬訴訟這兩項普遍法罪行所可能造成的影響。有意見指索償代理可能會採取更激烈的推銷手法，期求在訴訟市塲上佔有更大的份額，情況就像英格蘭的一樣。不過，法改會的結論是“可用以評估這方面可能造成的影響的資料十分有限。”

規管訴訟出資公司的可行機制

8.98
我們相信有需要對訴訟出資公司在集體訴訟中的運作加以適當的管制，以防訴訟出資公司可能會為求從當事人身上取得過份的得益（或許包括法律費用）而與對方庭外和解。訴訟出資公司介入私人訴訟是近期的現象，而英國及澳大利亞仍在不斷辯論須採用甚麼形式的管制方屬恰當。澳大利亞Maurice Blackburn Pty Ltd（一間曾參與多宗集體訴訟的律師事務所）的梅費先生（Mr Bernard Murphy）及英國的梅麗朗教授就專業的訴訟出資這個議題及從英國和澳大利亞兩地的所得經驗，欣然向我們表達了他們的專業意見。這些意見已反映於下列段落中，而如此臚列是為使公眾能踴躍討論各項有關議題。

8.99
須就集體訴訟程序而應用於訴訟出資公司的法院規則或法例──關鍵問題是訴訟出資公司的活動應否經由法例批准。立法可大大減低訴訟出資公司的具體活動受到基於普通法提出的異議這個可能性。澳大利亞的司法部長轄下常務委員會（下稱“司法常委會”）提出一個可行做法，就是列明一套準則，讓法庭可據此評定某項訴訟出資安排是否違反公共政策。
 另一選擇是可採用較為局限的取向，即立法列明有效的訴訟出資安排所需具備的特點。在不影響法庭可決定是否考慮濫用程序的問題的酌情權下，這套準則可確保法庭對訴訟出資安排或受資助訴訟會有統一的取向。司法常委會相信藉著明確指出可獲接受的出資安排有何特點，可令為求擱置或剔除受資助訴訟而提出的不必要申請卻步。
 相反，梅費先生認為無需令訴訟出資公司在集體訴訟方面受制於特定的法定責任，因為集體訴訟本身已為申索人的權利提供高度保障。舉例說，集體訴訟不能未經法庭核准而和解或中止，而受到法庭監督的程度比個別訴訟的還要高。不過梅費先生表示，透過法院規則列明適用於所有受第三者（包括訴訟出資公司及保險人）資助的訴訟的基本規則，也許是適當的做法。這些基本規則可作出例如以下規定﹕法庭有權命令訴訟出資公司或保險人遵從有利於受資助訴訟的某方當事人的任何訟費保證令或不利訟費令。

8.100
當受資助的申索展開後法庭所須應用的準則── 澳大利亞法律議會認為，制訂一個相關列表供法庭在受資助的申索展開時參考，應已足夠。該表所列出的法庭在裁定某出資協議有否濫用程序或有沒有可能令不在意的原告人被剝奪權利方面所需考慮的事宜，應該不是詳盡無遺的。出資協議未能符合其中一項或多項上述考慮因素會否導致該協議基於公共政策理由而被撤銷的問題，應交由法庭裁定。

8.101
與其設立一個相關準則的列表，以致很可能助長法律上的異議及非正審的爭議，梅費先生建議倒不如設立一項普遍禁令，規定不得訂立在訴訟中損害或傾向於損害法庭程序的公正持平的訴訟出資協議。
 集體訴訟及其他訴訟在澳大利亞的發展過程顯示，有些被告人謀求利用這些準則對訴訟出資協議提出異議，以求制止有關訴訟。法庭一般不應干預透過私人合約訂立的訴訟出資安排，但如有關安排因損害或傾向於損害法庭程序的公正持平而屬濫用程序，法庭才應考慮介入。

8.102
梅麗朗教授認為，透過法院規則作出某種形式的溫和規管是必不可少的，而由法庭透過在另一法庭進行的同一系列訴訟來清理 “已不合時宜的包攬訴訟及助訟的枷鎖”並不可取。假如有這樣的列表存在，而非只是依賴於往昔訂立的普通法規則，便可大大減低當事人在另一法庭提起同一系列訴訟的可能性。

8.103
由梅麗朗及卡舒曼為決定訴訟出資協議是否合法而建議的準則──在分析過英國及澳大利亞的近期案例後，梅麗朗及卡舒曼提出下列因素或情況可顯示有合法的第三者出資安排正在運作﹕

“(a)
當事人／受助申索人顯示有意自行起訴；

(b)
出資者在整個訴訟過程中均受到獨立的‘審查及制衡’；

(c)
出資者沒有能力不恰當地‘壟斷’有關訴訟；

(d)
出資者與當事人之間沒有利益衝突；

(e)
當事人所屬類別與出資安排的整體評定相關；

(f)
出資者已將出資安排的後果全部告知當事人；

(g)
出資者必須有足夠資源履行對申索人的承諾；

(h)
出資者必須願意且能夠應付一旦敗訴時受資助申索人或出資者可被判的任何不利訟費令；

(i)
出資者不得議定‘過度高昂’的收費；及

(j)
出資協議沒有在其他方面傾向於損害有關法律程序的公正持平。”

8.104
梅費先生認為這不是一個適當的取向。他覺得使用這份核對表會助長對訴訟出資安排提出異議，即使消費者已獲告知充分資料及有關協議屬恰當亦然。雖然這些準則很多都是合情合理的，但除了要求訴訟出資協議不會在訴訟中損害或傾向於損害法庭程序的公正持平外，如果這些準則還設下其他要求，只會反而影響成效。一項訴訟出資協議即使未能符合其中一兩項準則，亦不一定會表示有如此傾向。根據梅費先生的經驗，這類列表會令被告人為了試圖遏制正當的申索而在另一法庭提起同一系列的訴訟，這樣做既昂貴又耗費時間。在不影響他對使用這份核對表的評價的原則下，他對上述各項具體論點的意見如下﹕

(a)
當事人／受助申索人顯示有意自行起訴

他不認為這論點可與傾向於損害法庭程序的公正持平拉上關係，而且無論如何，申索人在訴訟出資協議上簽署，即有可能顯示申索人有足夠意思提起訴訟。

(b)
出資者在整個訴訟過程中均受到獨立的‘審查及制衡’

這一點是相關的，但在極端的案件中不應被視為獨立的準則，而應是訴訟出資協議有否傾向於損害法庭程序的公正持平的部分考慮因素。他贊同審查及制衡可包括﹕

(i)
由富經驗、聲譽良好和獨立的律師向當事人提供獨立的法律意見，令當事人能夠就訴訟應如何進行作出妥善和有根據的決定。這項因素十分重要，因為律師的參與在防止出現法庭程序的公正持平遭損害的風險方面，是重要的保障；

(ii)
當事人有份挑選或同意所選的律師以進行有關訴訟。在集體訴訟中，這一點通常可從訴訟出資協議獲受資助者簽署或附屬的聘書已由律師簽署而清楚得知；或

(iii)
當事人的訴訟正由法庭監督，而集體訴訟的情況總是如此。

(c)
出資者沒有能力不恰當地‘壟斷’有關訴訟

他同意對於決定訴訟出資協議有沒有傾向於損害法庭程序的公正持平，這是相關的考慮因素。

(d)
出資者與當事人之間沒有利益衝突

他同意對於決定訴訟出資協議有沒有傾向於損害法庭程序的公正持平，這是相關的考慮因素，但必需承認的是出現某程度的利益衝突是無可避免的。低程度的利益衝突在訴訟中很普遍，例如保險人與受保人之間對於保險免賠額的問題；“不成功，不收費”的訴訟律師與當事人之間對於是否繼續進行訴訟的問題；或訴訟出資公司與受資助者之間對於在某一爭議點的聆訊上花費多少金錢的問題。真正的爭議是有沒有恰當地處理確有出現的利益衝突，而勝任的獨立律師的角色正是在這一方面顯得重要。梅費先生亦指出，訴訟出資公司與當事人的利益普遍是緊密地連成一線的，因為訴訟出資公司的回報通常是判給當事人的和解或損害賠償金額的某個百分比。

(e)
當事人所屬類別與出資安排的整體評定相關

他不同意兩者是相關的，因為對訴訟出資公司施加的披露責任及其他責任，以及獨立律師擔當的角色，已令當事人獲得充分保障。這些責任包括《2001年法團法令（聯邦）》所施加的責任以及對澳大利亞金融服務牌照持有人施加的條件。

(f)
出資者已將出資安排的後果全部告知當事人

他同意對於決定訴訟出資協議有沒有傾向於損害法庭程序的公正持平，這是相關的考慮因素。

(g)
出資者必須有足夠資源履行對申索人的承諾

他同意這是相關的考慮因素，但與決定訴訟出資協議有沒有傾向於損害法庭程序的公正持平一事沒有甚麼關係。在澳大利亞，訴訟出資公司必須有足夠資源提供銀行擔保及訟費保證，亦可能會被要求向法庭披露其財政狀況。然而，這乃關乎為訟費提供保證的需要而非訴訟出資協議是否合法。

(h)
出資者必須願意且能夠應付一旦敗訴時受資助申索人或出資者可被判的任何不利訟費令

他同意訴訟出資公司或保險人必須能夠應付對其不利的訟費，但這個問題已透過為訟費提供適當的保證而得以解決，與濫用程序的傾向無關。

(i)
出資者不得議定‘過度高昂’的收費

他同意在極端的情況下，法庭在裁定訴訟出資協議有沒有傾向於損害法庭程序的公正持平時，這可能是一個合乎情理的考慮因素。不過，法庭對於介入經私下議定的合約條款以及將雙方就風險及報酬所達成的協議換上自己的（而且很可能較欠根據的）主張等事，取向應十分謹慎。法庭應承認所收取的佣金百分比可反映協議雙方對受資助訴訟的風險所各自持有的看法。

(j)
出資協議沒有在其他方面傾向於損害法律程序的公正持平


他同意這是相關的考慮因素，而且事實上也是唯一具實質的論點。

8.105
根據《法團法令》作出規管──澳大利亞法律議會提及根據《法團法令》作出規管的好處，尤其是澳大利亞金融服務牌照持有人須維持令人滿意的財政狀況及遵守法定的披露責任這兩項規定。梅費先生認為《法團法令》所施加的責任及對澳洲的金融服務牌照持有人施加的審慎規定，對簽署訴訟出資協議的消費者提供了充分的保障。這些責任及規定包括﹕

“(a)
向每一名在零售層面的當事人派發一本《金融服務指引》（Financial Services Guide）及一本《披露產品資料說明》（Product Disclosure Statement）
，其中包括下列資料；

i.
訴訟出資安排的詳情及所關涉的重大風險；

ii.
訴訟出資安排的全部成本，包括所有費用、收費及開支；

iii.
處理投訴機制的詳細資料；

iv.
冷靜期機制（目前為不少於14天）；及

v.
對申請人決定簽訂訴訟出資協議起關鍵作用的任何其他資料；
(b)
作出所有為確保有效率、誠實和公平地提供金融服務而有需要的事情；

(c)
設有妥善的安排以處理利益衝突；

(d)
具有充足的可用資源以提供金融服務；

(e)
設有妥善的風險管理制度；

(f)
不從事不合情理的行為；

(g)
不硬銷金融產品；及

(h)
不作出具虛假或誤導成份的陳述或從事具誤導性或欺詐的行為。”

8.106
我們注意到《法團法令》設有作出制裁及損害賠償機制，而牌照持有人一般都是金融業投訴服務有限公司（Financial Industry Complaints Service Limited）的成員，這是由金融業界斥資設立的消費者爭議解決機制，但它只對業界而非投訴人具約束力。

8.107
澳大利亞法律議會陳詞說，如果規定訴訟出資公司必須取得澳大利亞金融服務牌照，則關於文件披露的規定亦大致上會由《法團法令》的上述條文照顧到，而任何進一步的披露規定應屬概括性的，其中可能包括﹕

“(a)
同時識別申請人／原告人及訴訟出資公司在提供及保留資料方面的責任；

(b)
披露出資者與原告人的事務律師之間的任何協議或關係（商業上或其他方面的）；

(c)
取覽已披露或根據傳票而出示的文件；

(d)
任何須由申請人／原告人付予訴訟出資公司的判給款項百分比，以及會否首先由該筆款項中扣除敗訴的答辯人／被告人未有支付的任何訟費；

(e)
如有任何訟費保證令作出的話，出資者遵從該命令的責任，並就針對申請人／原告人發出的強制支付訟費令支付有關訟費和作出彌償；

(f)
可終止有關協議的情況及終止協議可導致的後果，而出資者有責任給予最少一個月的終止期，並須履行其出資責任直至終止日期為止；及

(g)
規管有關協議的司法權限。”

8.108
梅費先生不同意上述說法，並重申直至目前為止，澳大利亞仍未見有施加進一步保障的需要。然而，他認為為使身為第三者的訴訟出資者（包括保險人）向法院負責而施加的額外責任，會有其益處。具體而言，他支持引入下列規定﹕

“(a)
各方當事人須（在訴訟展開或當一方當事人取得資助之時）通知法庭及其他當事人其訴訟的進行是否獲第三者全數或局部資助，而如有資助的話，則述明該第三者的身分；

(b)
為民事法律程序其中一方支付訟費任何部分的人，有責任協助法庭以達致公正、快捷及廉宜的方法解決訴訟中的真正爭論點。

8.109
澳大利亞法律議會建議訴訟出資協議應與原訴法律訴訟程序文件一併提交，其條款亦應向法庭披露──梅費先生不認為應規定各方當事人將訴訟出資協議應與原訴法律訴訟程序文件一併提交或披露該等協議的條款，但如有一項關乎訴訟出資公司的真實投訴（例如濫用程序）已向法庭提出，則作別論。然而，應規定每當有第三者（包括保險人及訴訟出資公司）就有關爭論點的訴訟提供資助時，當事人須通知法庭及該項爭論點所涉的其他當事人。

8.110
針對訴訟出資公司發出的訟費保證令──梅費先生表示，訴訟出資公司就訟費提供保證的法律責任應是直接的，而在澳大利亞，法庭顯然有權命令訴訟出資公司就訟費提供保證。不過，法庭在評定應否發出訟費保證令時，首要的相關考慮因素是原告人本身應付任何不利訟費令的能力。舉例說，如果一間規模龐大且資源充沛的公眾公司以訴訟代表的身分展開集體訴訟，法庭極不可能會規定該公司為訟費提交保證，因為即使該公司被下令須支付不利訟費，它亦顯然有資源支付該等訟費。如果該公司為了本身的風險管理原因而與一間訴訟出資公司聯手提起訴訟，則無須規定該訴訟出資公司為訟費提交保證。
8.111
梅費先生繼而評論說，如果訴訟代表的情況是它不能應付不利訟費，則由訴訟出資公司令法庭信納該公司因有充足資金而不需提供訟費保證或由該公司提供訟費保證，都是適當的做法。這做法是有需要的，因為根據梅費先生的經驗，即使訴訟出資公司顯然有足夠資金應付任何不利訟費令，亦曾有被告人利用訟費保證申請來耗盡訴訟出資公司的財政資源，以試圖扼殺有關集體訴訟。

8.112
與介入訴訟的訴訟出資公司訂立協議──梅費先生認為重要的是，當他的當事人與一間訴訟出資公司達成出資協議時，而該名當事人繼續聘用他的律師事務所，其律師事務所只對這名當事人負有專業責任，而對於當時或後來在此事上與他們有利益衝突的其他人等，其律師事務所並不負有任何合約上的責任。

8.113
訴訟出資公司對如何進行訴訟的管控權──梅費先生告訴我們，訴訟出資公司對受其資助的訴訟的管控程度，近年來不斷增加，以反映法庭對資助訴訟及訴訟出資公司的取向轉變。
 由於有了這些轉變，他的律師事務所現今就受資助訴訟的進行每天均接收來自訴訟出資公司的指示。然而，這類訴訟出資協議規定，每當律師事務所認為某項指示不合乎其當事人的利益，他們必須直接聽取其當事人指示，而其當事人的指示是至高無上的。

8.114
律師就訴訟的主要事項向誰人聽取指示──梅費先生告訴我們，關於訴訟的主要事項（例如有關和解、修訂狀書或改變訴訟策略的決定）的指示，是由當事人與訴訟出資公司共同商議後向他們發出的。梅費先生的律師事務所如認為來自訴訟出資公司的任何指示不合乎其當事人的最佳利益，他們便會據此向其當事人提出意見，並單獨聽取其當事人的指示。正如上文所述，日常的指示多數來自訴訟出資公司。

8.115
當事人與訴訟出資公司意見相左時的解決方法──若當事人與訴訟出資公司意見相左時，梅費先生建議律師事務所應依循當事人的指示。不過，當事人可能受到合約所約束，必須透過載於出資協議中的解決爭議機制來解除雙方的矛盾。他們以往所曾使用的解決爭議機制包括﹕

(a)
由有份處理該宗訴訟的資深大律師（Senior Counsel）或由另一名資深大律師裁定有關爭論點。

(b)
由集體成員就有關爭論點投票以作出決定（由過半數成員的意向主導）。

(c)
由集體成員組成委員會以斷定有關爭論點。

8.116
確保律師獨立於訴訟出資公司之外的明訂措施──澳大利亞法律議會陳詞表示無須任何上述明訂措施，因為事務律師對其當事人負有在法規、普通法及衡平法下的責任。
 梅費先生同意這一點，並表示額外措施會加重事務律師的負擔，而且可能抵觸現行的規管架構。他不認為有需要設立明訂的措施，但正如上文的討論，他不認同訴訟出資公司與律師相互之間應就如何進行受資助的訴訟訂立協議。受資助的訴訟中的律師應只向其當事人而非訴訟出資公司負責。這樣已確保律師在集體訴訟中為其當事人的最佳利益而獨立行事。

8.117
組成集體的機制的合法性──鑑於私人出資者在提供財政資助方面的重要角色，尤其是當“訟費視乎結果而定”的規則適用而按判決金額收費的安排不獲允許時，便有需要保障出資者的財政權益。卡舒曼對於常見的安排有以下解釋﹕

“……若某身為第三者的商業訴訟出資者已準備好付出進行訴訟所需的資金及為應付任何訟費令和訟費保證而承擔法律責任……，出資者通常只會幫助那些已透過合約同意出資者所建議條款的受助者。這通常需要集體成員同意由出資者收取(a) 由（勝訴的）集體成員償付的未能從答辯人討回的訟費；及(b) 追討所得的款額的一部分，即代表出資者在該訴訟中的‘投資’利潤。出資者亦通常會提名將會受其資助的律師進行訴訟。”

8.118
這種集體成員與商業訴訟出資者之間的安排是否合法，對澳大利亞的法庭來說已成為具爭議的事項。在Dorajay Pty Ltd v Aristocrat Leisure Ltd 
 一案中，史東法官（Stone J）裁定一間律師事務所用以組成集體的機制是不合法的。根據該機制，在集體訴訟程序中獲代表（因此須受訴訟結果約束）的集體只限於被告人的據稱非法行為的某些受害者，而這些受害者都是已與該律師事務所訂立了聘用協議（因而成為該律師事務所的客戶）的人。聯邦法院認為將聯邦法例所訂的選擇退出程序（如《澳洲聯邦法院法令》第IVA部所述的形式）改變而設立一項選擇加入的規定，是濫用法庭程序。新南威爾士最高法院首席法官楊格（Young CJ）在Jameson v Professional Investment Services Pty Ltd 
 一案中對此看法表示同意。

8.119
Dorajay案的裁決受到論者批評，例如卡舒曼便有以下意見﹕

“〔Dorajay〕及Rod Investments 兩案的裁決的作用，看來是阻止代表某些由個人組成的集體而提起的集體訴訟程序進行下去（最低限度是根據規管集體訴訟的法定條文阻止其進行），而這些個人同意集體地追討申索，並尋求可讓其他人參與追討的程序上機制。……很難理解為何只因為這樣做是在訴訟展開後打開門戶讓其他處境相近的個人參與其中（不論是透過加入集體還是正式謀求選擇加入訴訟），而會令其不獲准許。”

8.120
2007年12月21日，澳大利亞聯邦法院合議庭在Multiplex Funds Management Ltd v P Dawson Nominees Pty Ltd 
 一案中達致與Dorajay案相反的結論。聯邦法院合議庭允許某集體被描述為一名訴訟出資者的客戶。合議庭指出，集體訴訟只接受已採取積極步驟與指名出資者簽訂訴訟出資協議的人參與的此項限制，與加強尋求司法公正的渠道及司法效率（以作出為所有受屈人士的利益而具共通約束力的裁決的形式表現）的目標，可以說是很難調和的。然而，法庭沒有責任依據一些政策因素來決定有關做法是否不適當或沒有效率，而這些政策因素都沒有在《澳洲聯邦法院法令》第IVA部條文的文字或設計中表明，亦非從中可見的。按照這條1976年的法令第33C(1)條
 的字面解釋，合議庭裁定該款准許有訴訟代表的一方藉著“代表部分或所有當事人”的一人或多於一人符合該款(a)至(c)段的門檻規定而展開訴訟。這些字句明文准許訴訟代表在所代表的人數少於有關集體準成員全體人數的情況下展開訴訟。Dorajay案的裁決與此情況有所分別，因為集體成員的組合在訴訟程序展開後是可以改變的。史東法官在該案中斷定，集體成員可選擇加入有關法律程序的條文，是違背了訂立第IVA部的條款及政策的。不過，在該案中獲允許選擇加入訴訟的人，其範圍則擴展至包括在訴訟程序展開後仍聘用訴訟代表的律師的人。
8.121
這一系列裁決導致一項辯論，就是在1976年法令第IVA部中關於設立聯邦機制的條文，就集體的描述而言應按照立法目的還是按照字面意思解釋。這類組成集體的機制通常與私人訴訟出資有關連，而法院會否把批准這類機制所依據的準則清楚列明，仍有待觀察。
關於訴訟出資公司的總結

8.122
從上述討論可見，訴訟出資公司在澳大利亞已獲得認可並受到規管。如果訴訟出資公司在香港受到恰當的規管，我們相信這類公司能夠為廣大民眾疏通尋求司法公正的渠道，尤其是當訟費很可能超逾單一名訴訟人所申索的款額時。在允許訴訟接受資助前，必需設有妥善的監管措施，其中可包括檢定合法的訴訟出資安排的核對表、規定須披露訴訟出資安排及對所涉律師的獨立性提供充分保障。對於香港應否認可訴訟出資公司，以及如應認可的話則有何適當的監控及規管方式以防濫用，我們歡迎社會各界發表意見。

發展路向﹕現有的不同界別基金

8.123
上文所討論過的每一個資助集體訴訟程序的方案，都帶來一些難題﹕要將法律援助普遍擴及集體訴訟程序，便需要從公帑撥款，或設立集體訴訟基金；而引入訴訟出資公司會衍生不少影響，應謹慎處理。

8.124
鑑於上述難題，我們認為較佳的選擇是審視一些已設有訴訟出資機制的特定界別，目的是首先在其中一個或多個界別中實施新設的集體訴訟機制，以測試其運作。我們於下文討論幾個這一類基金，既有現存的，也有建議成立的。我們對於哪一種選擇最為可取尚未有任何定論，並歡迎社會各界就這方面提出意見。

金融界的界別訴訟基金

(a)
證監會的投資者賠償基金

8.125
我們考慮過是否可以將現有的證劵及期貨事務監察委員會投資者賠償基金（下稱“證監會賠償基金”）的涵蓋範圍擴闊，以資助在證券業內的集體訴訟。我們認為證監會賠償基金不能解決問題。證監會賠償基金是根據《證劵及期貨條例》第236條設立的，旨在對因任何指明人士（包括根據該條例就某些受規管活動獲發牌或已予註冊的中介人）在與指明證券或期貨合約有關連的情況下所犯的違責事項而蒙受損失的該人士的客戶，提供適度的賠償。只有在該條例第242條所列明的有限情況下，才可從證監會賠償基金中作出付款。證券交易的徵費亦訂明是為了證監會賠償基金的目的而收取的，因此與證監會賠償基金的宗旨聯繫在一起。將證監會賠償基金用於資助集體訴訟，會大幅改變該基金的目的及性質，因此需要透過制定主體法例才可以實行。對於建議將證監會賠償基金視為資助金融界的集體訴訟的可行模式，我們不敢苟同，而且無論如何，該基金不能作為一個即時的解決辦法。
(b)
香港小股東權益協會的建議
8.126
David Webb先生建議設立香港小股東權益協會，以代表其會員在類似集體訴訟中行使股東權利，並遏止股東濫權。香港小股東權益協會的建議對上一次更新的日期是2001年7月1日。
 我們也諮詢過David Webb先生對於設立界別訴訟基金以協助集體訴訟這個建議的看法。香港小股東權益協會接納任何不論來自本地或海外的個人或機構投資者或準投資者作為會員，並會在以下三個主要範疇運作﹕

· 政策──倡議改善投資的法例及規管架構，並為此進行游說。

· 公司管治評級──透過設立全面和客觀的公司管治評級制度來促進良好的公司管治及遏止不良的公司管治。

· 執行──透過代表會員投資者對最惡劣的個案提起類似集體訴訟，將上述架構轉化為有意義的阻嚇措施，以遏止不良的公司管治。
8.127
根據建議，香港小股東權益協會向會員直接收取的費用，只會是用來應付與會員通訊的成本。維持低廉的入會費，最能吸引公眾投資者廣泛地參與會務。個人需繳付的年費大約會是$100，而機構（公司）的年費則大約是$1000。個人會員如要求收取印刷本的郵件通訊，則會被額外收取$100以支付郵費及印刷費。

8.128
Webb先生估計，香港的市場最少有500,000名經常投資者（包括本地和海外人士），而他預計該協會頭兩年起碼會有50,000名會員，而且隨著加入該會的好處開始顯現，會員數目將會不斷增加。Webb先生相信，憑藉如此可觀的會員數目，香港小股東權益協會將會具有權威，而在改革公司管治的過程中，投資者的意見亦會具有真正的份量。
8.129
香港小股東權益協會的整體方針及策略，會由其非執行理事會決定。為了能真正代表投資者的意願及向投資者負責，Webb先生建議理事會的成員應由該會的會員選出。個人投資者與機構投資者的利益偶然會有分歧，為了平衡雙方的利益，理事會的半數成員應由個人會員選出，而另一半成員則應由機構投資者選出。Webb先生認為，假如香港小股東權益協會由政府委任的董事主理，便會無法達致其目標。
8.130
Webb先生提議，香港小股東權益協會執行部內的一隊非常能幹的律師及其他專業人士，會代表所有會員引用香港小股東權益協會策略部所爭取到的股東權益。在有不少於50,000名會員的情況下，Webb先生相信任何訴訟所針對的股票都會是該會某會員過往曾經持有的。

8.131
香港小股東權益協會的執行部會以最惡劣和勝訴機會最高的濫用程序個案為對象，向對方提出申索以追討損害賠償，而如有需要的話，會提起訴訟來追討。該協會亦會引用法庭在這些法律程序中作出的裁斷，以抗衡市場失當行為審裁處根據《證劵及期貨條例》（第571章）作出的任何裁斷。訴訟一經展開，香港小股東權益協會可通告在適當時間曾是有關公司股東的任何會員，邀請他們加入成為原告人，任何為參與訴訟而加入香港小股東權益協會的人亦會包括在內。很多會員將會由香港小股東權益協會代表，並會在勝訴時從追討所得的損害賠償款項中收取某一適度的份額。
8.132
Webb先生建議，香港小股東權益協會的執行部會以不良管治為由，向有關公司及其董事提出申索。不良管治的例子有作出虛假或具誤導性的陳述、違反受信責任、欺壓小股東及侵吞資產等。與其他部門一樣，執行部會由香港小股東權益協會的現行預算中取得資助，但亦會在勝訴案件中謀求追討其訟費加上一份盈餘。Webb先生相信，設立一個可靠且資金充裕的訴訟剋星，能遏止不良的公司管治和促使違責者更加願意在不一定需要承認法律責任的情況下達致和解。
8.133
Webb先生又建議，要資助香港小股東權益協會的行動，最公平的實際方法是在市場上收取徵費，而他建議將之命名為“良好管治徵費”。投資者進行買賣的交投量，大約與他們的投資組合的大小成正比。買賣頻密的投資者所支付的徵費，會比長線投資者稍多一些。Webb先生估計，收取交易額的0.005%作為徵費，即每$20,000交易收取$1，對香港小股東權益協會而言屬合理的資助水平。部分徵費會累積起來作為應變儲備金，因為市場的交投量及價格起伏不定，但營運開支則比較固定。需要透過立法，才可以在市場上實施這項徵費。

8.134
根據Webb先生的網站報道，公司法改革常務委員會拒絕接納香港小股東權益協會的建議。財經事務局副局長傳達了公司法改革常務委員會的意見，並如下寫道﹕

“鑑於公司法改革常務委員會的成員所表達的意見，我們未能將香港小股東權益協會的建議按其現有形式推行。根據我們現時所獲告知的情況，在公司法改革常務委員會作為公司管治檢討的其中一步而即將發表的諮詢文件中，香港小股東權益協會的建議不大可能會成為委員會建議的一部分。”

財經事務局副局長繼而寫道﹕

“〔公司法改革常務委員會〕的成員表示，無論香港小股東權益協會的某些建議會有甚麼優點，一個基本的問題是難以界定這個建議設立的組織在使用公帑方面要向誰負責。”
8.135
Webb先生回應說，該機制已內置多項審查及制衡措施﹕理事會屬非執行性質（其一半成員由機構會員選出，另一半則由散戶會員選出）；任何人只需繳交用於通訊開支的象徵式年費，便可加入香港小股東權益協會；其行政總裁每年均須向立法會匯報如何運用其收入，有甚麼差錯便可能被禁止收取徵費。
8.136
Webb先生強調，香港小股東權益協會的執行部只是“在欠缺恰當的集體訴訟制度的情況下”才有需要出手。香港若（為整體消費者而非僅為股東）設有集體訴訟制度，會比由該協會出手好得多。他認為香港小股東權益協會只是一個次佳選擇，並補充說澳大利亞的集體訴訟已連繫到違反競爭法的行為（例如操控價格），因此現在是適當時候考慮在香港引入競爭法的同時，亦引入集體訴訟。Webb先生認為這是重要的一步，因為雖然會對作出反競爭行為的商號處以其營業額10%的罰款，但罰款是繳付給政府的，有關商號的反競爭行為的受害者並沒有直接獲得賠償，而這些受害者與政府所代表的社會大眾相比，可能只是一個小得多的集體。受害者集體理應能夠直接透過集體訴訟追討賠償。同樣道理，在內幕交易案件中，向政府繳付罰款並沒有令因內幕交易行為而蒙受損失的人獲得賠償。

8.137
Webb先生提議我們這份諮詢文件應附載設立全面的集體訴訟機制的建議。他不贊同設立一個不完整的中途機制，只讓一個由政府委出的組織決定可否進行集體訴訟或擁有某些特權。社會所需要的是一個自由市場式的解決方法。

8.138
依循香港小股東權益協會的方向設立一個基金，會有不少困難。該協會的建議已被公司法改革常務委員會否決，亦很可能會在社會某些界別中遭遇強烈反對。能否設計出一套可同時解除立法者及Webb先生的顧慮的法例，實無法肯定。因此，我們並不認為以香港小股東權益協會的建議為藍本的基金在短期內能夠解決在金融界為集體訴訟提供資金的問題。

消費者訴訟基金

8.139
消費者委員會的消費者訴訟基金（下稱“基金”）是一項信託基金，於1994年11月設立，旨在透過提供經濟支援及法律協助令消費者能有更多渠道尋求法律上的補救。提供法律協助的方式，可以是向申請人提供意見、提供協助，以及指派事務律師和大律師代表申請人。基金旨在於下列情況為消費者提供協助：

(a)
協助消費者提出代表訴訟或在代表訴訟中提出抗辯，而藉着代表訴訟，一名消費者能代一群在事件中有相同利害關係的消費者行事；

(b)
協助消費者，就涉及共通的法律或事實問題的同一宗交易或同一系列的交易聯名索償；

(c)
在行政上將訴訟因由及申索類同的個別消費者集合起來，安排其案件同時或接續進行聆訊；

(d)
為公眾利益而提出訴訟；及

(e)
處理涉及重大消費者利益的個案。

8.140
如所涉事件符合以下說明，個別消費者或一群消費者可申請基金所提供的法律協助：

(a)
與消費者交易有關（例如苛刻、不良或限制競爭的經營手法，或虛假或有誤導成分的廣告聲稱），

(b)
涉及重大公眾利益或不公平情況，

而有關的消費者已在事件中嘗試採用所有其他排解糾紛的方法，而且亦不符合資格申請任何形式的法律援助。不過，基金的信託人可酌情決定在適用的個案中是否批給協助。

8.141
在考慮是否批給法律協助時，基金可能會特別考慮以下各項因素：

(a)
是否已有一群消費者或可能會有一大群消費者受到不利的影響；

(b)
在有關情況下訴訟是否為解決事件的最有效方法；

(c)
訴訟的成本效益；

(d)
事件的勝訴機會；

(e)
有關消費者的議價能力；

(f)
（如事件涉及一群消費者）對這群消費者屬共通的事實問題或法律問題；

(g)
群體的大小（如適用的話）；

(h)
牽涉於事件之中的另一方財政狀況是否穏健；

(i)
若然勝訴，事件可有宣傳價值，能否促進消費者權益，以及對不良經營手法可有阻嚇作用；

(j)
事件會否對基金造成過度的經濟負擔；及

(k)
基金在事件中提供及時協助是否切實可行。

8.142
如消費者所提出的訴訟敗訴，消費者除申請費用外無須支付任何其他費用。基金會代為支付他們的所有訟費及支出。如訴訟勝訴，則消費者須向基金繳付分擔費用，計算方法如下：

(a)
為訴訟已實際支付的訟費及支出，但會扣除對方所須支付的訟費及已向對方討回的訟費；

(b)
基金為訴訟所撥付的所有其他款項；及

(c)
“利益價值”的10%。“利益價值”指代消費者所收取的款項總額（向對方討回的訟費不計在內）、已討回或保留的財產價值、消費者的法律責任獲減輕或免除之數，或消費者在事件中所得利益的價值。

分擔費用設有上限。可由或實際經由小額錢債審裁處裁決的事宜，上限是“利益價值”的25%，而所有其他事宜的上限，則為50%。

8.143
基金自成立以來，每年批出的申請個案數目及支出如下
：

	年度
	獲批出的申請個案數目
	全年總支出（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
	
45,000

	2005-06
	0
（截至2005年5月）
	
548,000
（預計用作支付過去獲批個案截至2005年5月的訴訟費用）


基金每年的支出包括訴訟費用和其他為準備進行訴訟及因進行訴訟而須作出的相關費用，例如為審批申請個案而查閱公司註冊，以及尋求法律意見的費用。此外，由於訴訟過程需時，受助個案的總訴訟費用可能會分開在不同年度內支付。
8.144
消費者委員會是基金的信託人，由兩個委員會負責審批申請。管理委員會負責考慮向基金提出的申請，並就應否批准協助申請人向執行委員會作出建議。執行委員會負責處理基金的一切行政及投資事宜，也負責管理與基金有關的政策和在接獲建議後批准申請。律師在收到申請後會就個案的背景和所涉及的法律爭論點草擬文件，然後向管理委員會作出簡報。管理委員會每年召開約四至五次會議。
消費者訴訟基金審批申請時所須考慮的因素

8.145
以下多宗個案可說明各項與申請相關的因素：

· 欠缺訴訟因由

一名年輕女士受僱於某間貿易公司為試衫模特兒。按公司的規定，她須購買公司所提供的美容服務套餐，而她亦購買了此套餐。她為公司當模特兒是有薪酬可支的，而她亦不覺得此套餐的價錢不合理或服務質素欠佳，但她懷疑這只是個誘使她購買美容服務套餐的騙局。這宗申請不獲批准，因為並無行騙的證據，而事主亦未有蒙受損失。此案明顯欠缺訴訟因由。

· 不涉及公眾利益

須予考慮的因素包括：受傳媒注目的程度會有多大，可有涉及重大的消費者問題，對公眾會否起教育作用，以及會否造成先例。

申請人參加某旅行社所辦的歐遊團，事後投訴住宿貨不對辨。他們不滿意旅行社所提出的賠償，於是向基金提出申請，要求協助他們就所損失的旅遊樂趣提出申索。他們的申請不獲批准，因為法庭有很大機會對損失樂趣僅判以小額賠償，而且個案也不涉及公眾利益。

· 獲批給協助的個案

兩間幼稚園向學生家長多收取了費用，款額超出教育署署長所核准者。幼稚園的經營者聲稱家長並無實際損失，因為他們已得到好的代價，而教育署所核准的收費，根本並不足以支付學校的開支，故此即使是多收取了費用，幼稚園仍是蝕本經營。

家長在小額錢債審裁處獲判勝訴。幼稚園的經營者向高等法院原訟法庭提出上訴，家長便向基金求助。此個案被認為涉及公眾利益，並可提高公眾在消費者權益方面的意識。委員在批給協助之前曾就案件是否有理據諮詢大律師的意見。在基金的協助之下，家長獲判勝訴，而校方的上訴則被駁回。

在首批家長向基金提出申請和案件受到傳媒報道後，另一批為數約136人的受影響家長，也向消費者委員會投訴或向基金提出申請。由於高等法院已裁定首批家長勝訴，涉及法律責任的爭論點已經解決，因此第二批家長只需在小額錢債審裁處證明自己所受損害的程度有多大。案件未有引用《小額錢債審裁處條例》第21條（根據該條，如多於兩人有多宗針對同一被告人的申索，其中一人可以代表的身分提出該等申索）所訂的代表訴訟，因為每一名申索人所受的損害程度，均需獨立予以評估。

幼稚園的經營者願意和解。不願意和解的申索人後來在小額錢債審裁處取得勝訴判決。

· 影視租賃店的個案

涉及大批消費者的此類個案亦曾獲批協助。舉例來說，在1998年，消費者委員會接獲1,951宗涉及某影視租賃店的投訴，而基金則接獲581宗申請。雖然受影響的消費者數目龐大，但由於經營商已結束業務，所以基金未有進一步行動。

· 流動電話用戶的個案

另一宗實例所涉及的爭論點，影響遍及數以百萬計的流動電話用戶。電訊服務營辦商單方面更改其固定合約的條款，每月收取$10的過海隧道費／流動電話服務費。消費者委員會接獲超過100宗投訴。經考慮大律師的意見後，基金決定批給協助。有38名投訴人申請協助，但後來只有十人與基金訂立法律協助協議，而在基金協助之下預備案件者，則更減至六人。這可能是因為訴訟須花時間和精力但申索所涉及的款額卻不高。在受助的六名消費者之中，有三人的案件後來在訴訟展開前和解，有兩人的案件在各自提交申索書之後和解，有一人的案件發展至審訊階段並獲勝訴。事件中並無採用代表訴訟程序。

· 涉及失實陳述的個案

涉及多群自稱因失實陳述而蒙受損失的消費者的個案實例，包括有多宗業主投訴發展商的個案。這些業主都是指稱發展商在與他們簽訂售樓合約時，曾承諾樓宇的景觀不會受阻。

8.146
在決定是否批給協助時，須予考慮的因素包括案件的理據、所涉及的消費者人數、共通的權益、可以教育消費者的機會，以及是否涉及一些重大的消費者爭論點和法律爭論點（例如合約條款是否不合情理），但所列出的各項準則也不是全部均須符合。舉例來說，如果個案對重大的消費者權益有影響，又或者能反映欺騙消費者的新手法，則即使所涉及的消費者人數不多，申請仍可獲批准。

8.147
一宗個案獲批協助，不一定代表以後的相類個案均會獲批准。舉例來說，如果透過協助原來的個案，消費者委員會已得到教育公眾的效果，後來的個案便有可能不獲批給協助。

8.148
獲基金協助的申索如獲勝訴，或會有助消費者委員會以調解的方式，解決針對同一商家所提出的投訴，幼稚園的個案便是以此方式解決。在考慮是否批給協助時，基金會考慮申請人是否已嘗試採用訴訟以外的所有其他排解糾紛方法（例如調解）。

訟費的討回和分擔費用

8.149
受助的消費者，如因獲基金協助而透過訴訟或和解或其他方式得到利益，即須支付分擔費用。分擔費用相等於訟費淨額（實際支出的訟費減去討回的訟費）及其他開支再加以因受助而取得的利益（獲判給的損害賠償或和解款項）的10%。就小額錢債審裁處的案件而言，分擔費用的上限是所得利益的25%，至於在較高級法院審理的案件，分擔費用的上限則為所得利益的50%。

8.150
如在一組受助案件中有一宗案件被選定為測試案件，其他受助消費者如因測試案件勝訴而同樣取得利益（例如是透過和解而取得利益），則也會根據自己與基金所簽訂的協議而須分擔測試案件的訟費。在理論上來說，基金會運用其酌情權，決定其他消費者須負擔多少訟費。有可能會獲考慮的因素，例如是其他受助消費者的申索在測試案件勝訴時發展至法律程序的甚麼階段。

8.151
在上述幼稚園的個案中，各宗案件均是獨立進行的。大部分申索人都是在校方不服小額錢債審裁處判決向高等法院提出上訴（涉及九名受助的答辯人）遭駁回之後才開始進行訴訟。他們當中與被告人和解的佔大多數（56人），而拒絶接受和解提議並繼續進行訴訟直至取得判決為止的則有20人。上訴所涉及的訟費，是按彌償基準討回，故此受助的答辯人及其他受助的消費者，無須就此支付任何分擔費用。不過，基金在考慮各宗申請時曾因諮詢大律師的意見而招致一些開支，所以要求經基金協助而取得利益的受助答辯人及小額錢債訴訟中的受助申索人，按自己所得利益的比例而分擔大律師提供意見所需的費用。至於那些在法律程序展開前已接受和解提議因而令基金得免招致可觀訟費的受助消費者，基金則沒有要求他們支付這部分的分擔費用。

雷曼兄弟投資產品

8.152
雷曼兄弟公司於2008年倒閉，令持有其發行的迷你債券的人損失不菲。消費者委員會接獲數以千計的投訴，全都指稱零售銀行以不當的手法銷售這項衍生產品，除了在債券持有人與各銀行之間作出調停外，消費者委員會也在眾多投訴中篩選合適的個案以轉介基金考慮提供援助。挑選的準則主要是投訴人是否屬於弱勢社群，以及關於銷售手法不當、風險披露不足及失實陳述等的證據是否充分。截至2009年4月6日為止，基金已接獲71宗申請。

我們的結論

8.153
關於如何為集體訴訟程序籌措資金，我們建議考慮擴闊基金的涵蓋範圍。事實上，消費者委員會曾於2008年2月發表報告書提出一系列建議，認為應就營商手法全面立法，而該等建議的其中一環，便是增撥資源令基金可惠及更多消費者。
 報告書指出，昂貴的訟費特別對“夾心階層”人士而言，是一個窒礙訴訟的因素。這些人士本身不符合資格申請法律援助，他們的個案亦不是基金的適當協助對象。消費者委員會故此建議改善消費者追討賠償的途徑，方式可以是放寛法律援助輔助計劃所訂的經濟審查規定，或是增撥資源令基金可惠及更多消費者。

8.154
我們認為消費者申索特別適合進行集體訴訟，故此應優先考慮為屬此範疇的集體訴訟提供資金。當局應考慮擴闊基金的涵蓋範圍，以為集體訴訟程序提供法律協助。不過，由於基金是以消費者申索為主，涵蓋範圍不會擴及涉及公法的案件，所以有必要為該等案件尋求其他形式的公帑資助，以應付其財政上的需要。

總結

8.155
我們的出發點是，除非可找到適當的方法資助經濟能力有限的原告人，否則集體訴訟機制不會取得甚麼成效。

8.156
我們以表列形式將集體訴訟機制中提供資金的不同方案概括在其中。首四個方案必須透過立法實施（雖然第四個方案並不涉及公帑撥款）。訴訟出資公司的方案對現行的民事司法制度會有很大衝擊。我們因此建議短期而言，應首先在香港的某些界別中引入為集體訴訟提供資助的做法。當局可以視乎這些界別出資安排的運作情況和成效如何，才對首三個建議方案作出調整。我們的整體意向是採取循序漸進的做法，長遠而言令致全面的集體訴訟基金得以設立。
8.157
這個列表亦顯示不同方案可否互相兼容。應指出一點，就是假如設立一個集體訴訟公共基金的話，個別界別的訴訟出資安排也許便沒有需要。除此之外，列表中的各個方案一般是可以互相兼容的（雖然各自的運作範疇有分別），而且可以一起實施。

8.158
我們認為這些方案其實是互補不足的，並可以說是在不同領域的訴訟業務中發揮作用。一方面是當訴訟的爭論點關乎公眾利益及對法律有重大影響時，即使只有不超過一半的勝訴機會，仍應可從公帑中獲得資助。在另一方面，訴訟出資公司大概只會投資於勝訴機會大的案件中，在這情況下並不怎樣需要由公帑資助。就所有涉及公帑的資助模式（不論是透過擴展法律援助、設立特殊公共基金還是擴大消費者訴訟基金的適用範圍）而言，都牽涉相同的政策考慮，應嚴格地驗證其可取之處以作比較。

集體訴訟機制的出資
	方案
	資金來源
	所需立法
	能否與其他方案兼容
	運作範疇
	公眾利益考慮

	
	
	
	與甚麼方案互相排斥
	可以與其他方案共存
	
	

	擴展法律援助
	公帑
	修訂以個人為受助者的資格準則
	無
	是
	所有合資格接受法律援助的人士
	重要

	集體訴訟基金
	起初由公帑注資
	設立集體訴訟基金
	香港小股東權益協會的建議
	是
	提供予所有集體訴訟申請人
	重要

	訴訟出資公司
	私人
	認可及規管訴訟出資公司
	無
	是
	商業上高度合算的案件
	不重要

	香港小股東權益協會的建議
	私人
	從股票交易中收取徵費
	集體訴訟基金
	否
	只提供予香港小股東權益協會的會員
	不重要

	消費者訴訟基金
	起初由公帑注資
	無
	集體訴訟基金
	否
	只適用於消費者申索個案
	重要


建議7

(1)
如果找不到適當的方法資助經濟能力有限的原告人，則普遍認為集體訴訟機制不會取得甚麼成效。在香港，鑑於一般規則是“訟費視乎結果而定”（即除非法庭依據案情行使酌情決定權而另有安排，否則敗訴一方要支付訴訟的費用），我們考慮過其他做法以將集體訴訟的財政負擔轉嫁以下群體﹕被告人、集體成員及代表集體的律師。但除了按條件收費安排外（這安排有需要基於我們在建議4(3)中就集體訴訟程序而建議的訟費保證機制，再作進一步研究），我們在參考過海外的經驗和本地的條件後，認為這些做法都是不可行或不切實際的。
(2)
我們因此提議，鑑於香港的情況，將普通的法律援助計劃和法律援助輔助計劃擴及集體訴訟程序，會較為適合。應令這項擴展受限於法律援助署署長的剩餘權力，即署長可酌情拒絕向經濟能力超出取得法律援助的資格上限的人批給法律援助，以免這些人因此獲益。

我們的整體意向是採取循序漸進的做法，長遠而言令致全面的集體訴訟基金得以設立（這是一個可酌情批出款項予所有合資格的集體訴訟原告人的特殊公共基金，而原告代表人必須從向被告人討回的得益中付還獲批給的款項作為回報）。
(3)
鑑於把全面的出資機制引入香港牽涉的複雜情況和困難，我們建議短期而言，較佳的做法是研究某些已有訴訟出資機制存在的界別，目的是先行在其中一個或多個界別中實施新設的集體訴訟機制，以檢驗其施行情況。我們考慮過基於香港小股東權益協會的建議設立與證券有關的訴訟基金，但最終認為在短期內這不大可能是一個解決方法。我們討論過將消費者訴訟基金的適用範圍擴及消費者申索個案中的集體訴訟。該基金是向受屈消費者提供財政支援和法律協助以獲得法律補救的信託基金。以這個目前的架構為基礎，我們建議應增加該基金的資源，以加強對消費者申索個案中的集體訴訟提供資助。假如該基金的適用範圍擴及集體訴訟，設計機制以確保在有關集體訴訟中沒有獲該基金協助的成員公平地分擔該宗訴訟的訟費，便十分重要。至於哪一個方案較為可取，我們至今仍未有定論，歡迎社會各界就此發表意見。

(4)
我們考慮過由私人的訴訟出資公司（即與準訴訟人訂立合約的商業實體）介入以提供資助的方案（由訴訟出資公司支付訴訟的費用，並承擔一旦敗訴時須支付對方訟費的風險。訴訟出資公司會獲支付因勝訴而取得的收益的一部分，作為回報）。這個方案很可能會引起爭議，我們亦未達致最終結論，因此歡迎社會各界就此發表意見。假如訴訟出資公司獲容許在香港運作，當局可能需要立法以認可及規管訴訟出資公司，並澄清在屬商業性質的第三者訴訟出資中，哪些活動是獲得核准的。
第9章

關於程序的詳細建議

詳細設計方面的議題

9.1
我們曾在本文件的較早部分建議，應將一套處理集體訴訟的新法庭程序引入香港。如果引入集體訴訟機制一事經諮詢後獲得公眾認同，我們便有需要考慮這個程序應有的設計特點以及所應採納的具體條文規定。

9.2
我們在文件開始時已建議，法庭必須參考訂明準則以考慮集體訴訟程序是否適用於某宗案件。關於集體核證的規定及訴訟過程中所須遵守的規則，則須作進一步研究。必須設立程序上的保障措施，以應付該程序可能被濫用的問題。集體訴訟所採用的程序，要反映我們對四個曾考慮過的主要議題（即公法案件的處理、避免原告人的潛在濫用、處理涉及來自海外司法管轄區的當事人的集體訴訟及為集體訴訟籌措資金）的關注及討論結果。法庭應獲賦予更多案件管理權力及更大彈性，以決定處理某些案件的最適當方法。

核證準則的模式

9.3
就這方面而言，我們注意到梅麗朗教授在向民事司法委員會提交的意見書中，表示已在可選擇退出的集體訴訟機制中識別出60個設計上的議題。
 至於與可選擇退出的集體訴訟在每一個階段的程序有關的各項設計議題，則須作進一步研究。

9.4
在任何集體訴訟機制中，核證階段是非常重要的一環。民事司法委員會建議：

“任何集體申索除非已獲核證為適宜以集體訴訟的方式展開，否則均不應獲准以這種方式展開。核證須受制於嚴格的核證程序，其中要包含施加訟費保證的條文。”

9.5
因此，民事司法委員會建議，新的集體訴訟機制應包含一個核證程序。該程序應在訴訟中盡早進行，而且應由法庭嚴格執行。嚴格執行的意思，是訴訟代表人須令法庭信納以下核證準則已予符合：

(a)
可予識別的申索人已達最低限度的人數（“人數”準則）；

(b)
該宗申索不僅是可由法庭審理的（顯示有真正的訴訟因由），而且在法律上有理據，即在核證時法庭須進行初步的理據驗證（“理據”準則）；

(c)
各集體成員之間在權益及補救上有足夠的共通之處（“共通性”準則）；

(d)
集體訴訟是解決受爭議的爭論點的最適當法律工具，即它優於其他補救機制（其他補救機制的例子有﹕透過民事法庭或專責審裁處以傳統的單一訴訟方式提出申索；或透過規管行動追討賠償性質的補救，只要設有這類行動並能藉此有效地尋求公道便成）（“優越性”準則）；及

(e)
集體訴訟的訴訟代表是代表群體所有成員而展開訴訟；該代表所關心的不僅是其個人權益，亦是群體內其他成員的相類權益。集體訴訟的判決不僅約束原告代表人，亦約束由該代表代為起訴的群體成員。訴訟代表應有地位和能力妥當及充分地代表申索人集體的權益而提起訴訟（“代表性”準則）。

9.6
我們就四個司法管轄區（澳大利亞聯邦、安大略、不列顛哥倫比亞及美國聯邦）的核證準則如何應用於一宗假設的消費者申索案中，將有關的核證規定的一系列應用模式於下表列出。我們可以利用這個列表決定某宗訴訟是否符合上述準則，因而屬於集體訴訟機制的涵蓋範疇內。同時，下列模式亦是一個起步點，讓公眾討論其他司法管轄區的不同核證準則所涵蓋的範圍是否太廣泛，故此應予變通才可於香港採用。

以一宗消費者申索案述明四個司法管轄區所採用
的核證準則模式4
	概括的考慮範疇
	所提出的問題
	特別是……
	澳大利亞﹕聯邦
	安大略
	不列顛哥倫比亞
	美國：聯邦

	最低人數規定
	應有多少名消費者受害才有充分理由提起集體訴訟？
	是否要指定一個具體的最低人數？還是只要有兩名或以上消費者便成？或述明每當他們的案件合併或綜合處理並不切實可行時便成？
	FCA(Aus)第 33C(1)(a)條: 
“7人或多於7人提出針對同一人的申索”
	CPA(Ont)    第5(1)(b)條:

“一個由兩人或多於兩人組成的可予識別的集體”
	CPA(BC)    第4(1)(b)條:

“一個由兩人或多於兩人組成的可予識別的集體”
	FRCP      第23(a)(1)條:

“集體人數眾多，以致將所有成員的案件合併並不切實可行”

	初步理據
	除了狀書須披露訴訟因由的一般規定外，還應符合怎樣的初步理據審查（如有這項審查的話）？
	應否需要證明該項集體訴訟有“很大勝訴機會”，因而有充分理由支持耗用大量司法資源？有沒有充分理由為每名消費者訂定最起碼金額的門檻？應否規定須為集體訴訟的利益着想而進行成本效益分析？
	無明示規定
	CPA(Ont)    第5 (1)(a)條:

“狀書或申請通知書須披露訴訟因由”
	CPA(BC)    第4(1)(a)條:

“狀書或申請通知書須披露訴訟因由”
	無明示規定

	共通的爭論點
	所要求的共通程度如何以文字表達?
	共通的爭論點必須重要至甚麼程度？凌駕一切？對訴訟的進展很重要？僅是一項“可予審訊的爭論點”？個別的爭論點必須有多重要才會令集體訴訟不能取得核證？
	FCA(Aus)    第33C(1)(c)條: 
“所有〔集體成員〕的申索在法律上或事實上引致相當共通的爭論點。”
	CPA(Ont)    第5(1)(c)條:

“集體成員的申索……引致共通的爭論點”
	CPA(BC)    第4(2)(a)條:
“在決定集體訴訟程序是否可取的程序時，……法庭必須考慮…… (a) 共通於集體成員的事實問題或法律問題是否凌駕於只影響個別成員的任何問題。”
	FRCP      第23(a)(2)條:

“有共通於集體的法律問題或事實問題”

FRCP      第23(b)(3)條:

“共通於集體的法律問題或事實問題凌駕於只影響個別成員的任何問題。”



	優越性
	集體訴訟是否必須為解決共通爭論點或全部爭議的較優方法？
	優越性由甚麼因素構成？單一訴訟與集體訴訟之間的訟費比較？審視有關消費者的特質？審視有沒有“任何需要”提起集體訴訟？被告人如受到集體訴訟的不利影響應否相干？提起各別的法律程序對優越性有何影響？
	FCA(Aus)    第33N(1)條: 
法庭可因以下情況而為了司法公正，下令中止一項集體訴訟：
(a)
集體訴訟招致的訟費高於每名集體成員個別起訴的訟費；
(b)
所尋求的所有濟助均可透過集體訴訟以外的其他法律程序取得； 

(c)
在處理集體成員的申索方面，集體訴訟不能提供迅速和有效的方法； 

(d)
透過集體訴訟追討有關申索“因其他理由而並不適當。” 
	CPA(Ont)    第5(1)(d)條:

法庭必須裁定集體訴訟會是“解決共通爭論點的可取程序。”
	CPA(BC)    第4(1)(d)條及第4(2)條:
在決定是否可取時，法庭必須考慮：
(a)
共通的事實或法律問題是否凌駕於個別問題；
(b)
是否有大量集體成員在個別管控訴訟方面具有有效權益； 

(c)
集體訴訟會否牽涉正由另一訴訟處理的申索； 

(d)
解決有關申索的其他方法是否較為不切實際或效率較差； 

(e)
進行集體訴訟是否會比其他濟助方式較難處理？  
	FRCP      第23(b)(3)條:

法庭必須裁定集體訴訟優於“為公平而有效率地裁定有關爭端而可用的其他方法”。相關的事項包括：
(a)
集體成員在個別管控分開提起的訴訟方面的權益；

(b)
集體成員已予展開的訴訟所涉的範圍及性質；

(c)
將集體訴訟集中在指定的訴訟地進行是否可取；

(d)
管理有關集體訴訟所可能遇到的困難。

	訴訟代表
	沒有利益衡突、代表性充分及本身案件屬典型，應否都是訴訟代表欲通過核證所必須符合的條件？
	如何評估利益衝突？甚麼因素與代表性是否充分相干，而甚麼因素又可視為不相干？案件是否典型有關係嗎？如有關係，是否表示有關消費者本身必須在訴訟中有利害關係？
	FCA(Aus)    第33T(1)條: 
“如……法庭覺得某訴訟代表不能充分代表群體成員的權益，法庭可找群體的另一成員取代他出任訴訟代表，並作出其認為合適的其他命令” 
	CPA(Ont)    第5(1)(e)條:

“有一名原告代表人或被告代表人，而該人﹕
(i)
會公平及充分地代表集體的權益，
(ii)
已經為訴訟提出一個計劃，列明代表集體進行有關訴訟及將訴訟通知集體成員的一套可行方法，及
(iii)在集體的共通爭論點方面沒有權益與其他集體成員構成利益衝突。”
	CPA(BC)    第4(1)(e)條:
與CPA(Ont)第5(1)(e)條大致相同。
	FRCP      第23(a)(4)條:
“訴訟代表人會公平及充分地保障集體的權益”

FRCP      第23(a)(3)條:
“訴訟代表的申索或抗辯是集體的申索或抗辯的典型。”


簡稱：
FCA(Aus)﹕《1976年澳大利亞聯邦法院法令》。

CPA(Onto)﹕《1992年集體訴訟程序法令》，SO 1992年，安大略C 6法規。 

CPA(BC)﹕《1996年集體訴訟程序法令》，RSBC 1996年，不列顛哥倫比亞C 50經修訂法規。 

FRCP﹕《聯邦民事訴訟規則》（美國）

9.7
舉例說，一名製造商在香港各處售賣玩具。其中一款玩偶在設計上有嚴重缺陷，對大量消費者及其子女造成金錢損失及身體傷害。有人代表所有受影響人士展開群眾被侵權的集體訴訟。

9.8
以上述假設性的例子為背景，我們研究在不同表述的核證準則下所喻示的各種情況：

(a)
人數準則—— 澳大利亞及加拿大在指明最低訴訟人數方面的條文規定是直截了當的，並為展開集體訴訟定下一個較低的人數下限。相反，美國聯邦規定須考慮應用傳統的合併訴訟程序是否不適當或不切實可行的。這是一項較為嚴格的核證要求。如果訂立這項較為嚴格的要求，群眾被侵權的訴訟也許便不能符合這項要求，除非有關案件的主體事實有特殊的情況。
(b)
理據準則—— 核證法庭會就申請人擬提起的訴訟的理據進行初步評估。加拿大體制的現有條文只要求披露訴訟因由。這是展開法律訴訟所需的一般要求，群眾被侵權的訴訟應該不難符合這項要求。
(c)
共通性準則—— 應該有一個可予識別的群體，而其成員所提出的申索有共通的基礎，這顯然是核證集體訴訟必不可少的要求。在指稱玩具有缺陷而申索損害賠償的案件中，各申索人除了都聲稱因同一款玩具而受傷害之外，他們之間不大可能有任何其他連繫。他們所受的傷害會是在不同時間和不同情況下造成的，因此會產生以下問題﹕有關傷害是否都可歸咎於這些有缺陷的玩具還是只可歸咎於切合個別申索人的某些其他原因？上述五個司法管轄區在共通因素方面的不同界定方式，反映出對共通程度各有不同的要求，由安大略的“共通爭論點”至澳大利亞聯邦的“在法律上或事實上引致相當共通的爭論點”不等，而在不列顛哥倫比亞及美國聯邦中，則要求共通的事實問題或法律問題“凌駕於只影響個別成員的其他問題。”就羣眾被侵權的訴訟而言，要證明共通的法律問題或事實問題凌駕於只影響別成員的其他問題，會比較困難，因為有缺陷的產品和個別申索人所受傷害的因果關係這個爭論點須在每一宗案件裏個別考慮。在安大略的集體訴訟機制中，所訂明的共通爭論點的門檻較低，這類案件反而較容易符合其要求。

(d)
優越性準則—— 有一點必須弄清楚，就是只有當集體訴訟很可能比傳統的解決爭議方法在解決共通爭論點方面較為可取或優越，才會選用集體訴訟。在沒有核證聆訊的情況下，澳大利亞聯邦法院可因集體訴訟不合乎司法公正而下令集體訴訟不再繼續進行。然而，聯邦法院所應考慮的一系列因素，與其他司法管轄區的大致相同。我們注意到各地所述需予考慮的有關事項列表，都沒有說是詳盡無遺的，安大略甚至完全沒有訂明列表或任何有關事項。加拿大安大略及不列顛哥倫比亞的機制與美國的聯邦機制在兩個主要方面有分別。前者只要求集體訴訟程序是“可取”的而非“較優”的程序（不過這兩個詞語的精確差異則不一定很明顯）。第二項分別是美國的聯邦規則規定集體訴訟須是解決有關“爭議”的較優方法，但在加拿大的機制中，集體訴訟只須是對於“共通爭論點”（而非各方當事人之間的所有爭論點）而言屬可取的解決方法便成。5 就此而言，群眾被侵權的集體訴訟看來較容易符合加拿大體制下的規定，但較難符合美國聯邦體制下的規定。這些司法管轄區之間的最後一項區別，環繞於“優於甚麼？”這個問題。在美國的《聯邦民事訴訟規則》第23(b)(3)條下，法庭必須就爭議的解決而比較集體訴訟與“可用的其他方法”何者較優。換言之，集體訴訟不能比集體成員根本不可取用的其他方法差。另一方面，澳大利亞的聯邦規則所要求的其他形式的爭訟，是指“在法庭進行的法律程序”而不是解決糾紛的另類辦法。由於我們所檢視的其他司法管轄區在草擬有關立法條文時略為寛鬆，所以引用另類辦法處理集體爭訟的可能性比在澳大利亞大得多。6
(e)
代表性準則—— 蘇格蘭法律委員會將公平和充分性這兩項關於代表性的規定解釋如下：

“‘公平地’促進集體或群體權益的規定，其含意是有關人士應是獨立於〔被告人〕的，與群體其他成員亦顯然沒有利益衝突，而且不會有一名群體成員憑藉另一名成員蒙受不利而可能得益。訴訟代表應‘充分地’保障其他集體成員的利益這項規定，其含意是該名代表具有為支持該項訴訟而很可能需要的財政資源，並有決心堅持訴訟直至取得結果為止。”7
至於如何斷定集體代表人行事時公平及充分地代表集體的利益，有意見認為仰賴下列幾項因素：

“(i)
該名代表人與集體的其他成員沒有任何利益衝突，最起碼在法律上或事實上的共通爭論點方面沒有利益衝突；

(ii)
該名代表人為有關法律程序而定下的計劃或方案，以及就如何表述及促進集體的權益而定下的行事方式；

(iii)
將有關法律程序的存在及進行通知集體成員的方法；

(iv)
該集體在法律上獲得充分代表。”8
我們已在第6章以“訴訟代表的核證準則”及“核證時的出資證明”為題的段落中，討論過以集體代表有充足財務資源作為一項資格準則的重要性。第6章所提述的訟費保證亦與代表性是否充分的準則有連繫。

美國的《聯邦民事訴訟規則》第23(a)(3)條規則，就訴訟代表的典型性質訂有獨立的規定，即集體代表的申索須是該集體的典型。愛爾蘭法律改革委員會評論說：“嚴格解釋這項規定，讓法官可以對集體訴訟無動於衷，並以此為由拒絕給予核證。這是加拿大及澳大利亞的體制中均沒有關於典型案件的規定的其中一個原因。”9
9.9
我們已略為詳細地列出五個司法管轄區的核證規定中每項要素的不同模式。我們邀請公眾對香港適宜採用哪些核證規定發表意見。

在香港實施集體訴訟程序的法例

9.10
在一些其他司法管轄區中，集體訴訟的規定是透過法院規則而不是法例訂立的。安大略法律改革委員會10承認附屬立法具有較大彈性，而且較易修訂，但該委員會基於兩個理由而建議制定主體法例。第一個理由是經常難以斷定某項條文是實質的還是程序上的，而如果規則中的一條文被裁定是實質的，便可能會因屬越權而被宣布為無效。如欲授予法庭新的權力，便可能需要進行主體立法。第二個理由是引入集體訴訟對法庭、各方當事人及普羅大眾的潛在影響會引起重要及富爭議性的議題，因此值得在立法議會中進行全面的辯論，而非只是以規例的形式通過採納。11
9.11
英格蘭與威爾斯的民事司法委員會在其2008年的《透過集體訴訟改善尋求司法公正的渠道》（Improving Access to Justice through Collective Actions）報告書中，建議雖然有大量空間透過修訂法院的規則（《民事訴訟程序規則》）來進行改革，但透過主體立法推動改革仍屬較為可取。這樣做可以讓立法者能夠就影響實體法的改革的要素進行全面辯論，並落實有關改革，而在另一方面令人無法基於有關條文越權而提出異議。12
9.12
海外的經驗顯示，改革最好以制定成文法及更改有關規則的方法達致。如果我們在諮詢文件中的建議獲得接納及將會落實，便有需要通過附屬法例，並依據該項附屬法例更改有關規則。我們在下文把將來的法例所須涵蓋的範疇列出。下文所列出的並非巨細無遺。集體訴訟機制所包含的條文的細節，必須參照公眾諮詢的結果再作進一步研究。

集體訴訟機制所需的主體法例

9.13
若要在香港引入集體訴訟程序，必須通過與澳大利亞或美國的體制中有關的類似條文。有關法例應涵蓋集體訴訟的定義、性質和種類、任何適用於獲代表集體的成員的時效期的暫停計算，以及關於和附帶於集體訴訟程序的妥善管理及進行的任何其他事宜。若採取選擇退出制作為通用的集體訴訟機制，則須就下列事宜作出規定﹕(a) 向集體訴訟所涉的集體成員發出公平、合理及足夠的通知，及(b) 設立公平、合理和足夠的期限（“截止日期”），讓集體成員能夠選擇退出集體訴訟程序中的被代表集體。

9.14
根據民事司法委員會的說法，只有兩種採用選擇退出制的集體訴訟機制是載於民事訴訟程序的規則之中，即美國的聯邦機制（如《聯邦民事訴訟規則》第23條規則所載者）以及《1998年加拿大聯邦法院規則》的第334.1至334.40條規則。其他這類機制，例如澳大利亞（聯邦）的機制、維多利亞（州）的機制以及加拿大現存的可選擇退出的機制，均已透過法規的制定而實施。13在維多利亞，《1986年最高法院法令》第4A部中所載的可選擇退出的現行機制，其歷史發展可以說明上述情況。該套可選擇退出的機制原本是由法院規則施行的（透過《最高法院（一般民事訴訟程序）規則》第18A號命令）。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對該等規則提出異議，而維多利亞上訴法院所須考慮的問題是，第18A號命令是否因超越了根據《1986年最高法院法令》第25(1)條歸於法官的訂立規則的權力而無效。14結果法庭以三比二的些微多數裁定第18A號命令是有效的。在就這個問題而向澳大利亞高等法院提出的進一步上訴開審之前，維多利亞議會通過了一項法例，消除對該機制是否合法的一切疑慮。

9.15
鑑於上述情況，我們建議將集體訴訟程序引入香港的條文應透過主體法例訂定。

對《高等法院規則》第15號命令作出的修改

9.16
我們考慮過應否保留《高等法院規則》第15號命令為代表訴訟程序而訂定的現有規則。在澳大利亞，除了適用於聯邦法院及維多利亞最高法院的法定集體訴訟機制外，澳大利亞大部分司法管轄區的法院規則都有就代表訴訟訂立條文。代表訴訟可在適當情況下自行展開，亦可與集體訴訟程序同時展開。

9.17
另一方面，等同《高等法院規則》第12條規則第15號命令的代表訴訟規則，被蘇格蘭法律委員會形容為“簡單而沒有幫助”，並有“多項事宜仍未有條文規定，因此可讓法庭隨意解釋。”15蘇格蘭法律委員會所持看法，是“代表訴訟程序不足以應付蘇格蘭的多方訴訟中的難題，亦不能容易地經修改後用以應付這些難題。”16英國的民事司法委員會依據它研究其他司法管轄區的情況及廣泛諮詢有利害關係者後所得的結果，建議全面引入一種通用的集體訴訟。17民事司法委員會提議，《民事訴訟程序規則》第19.6條規則中列出的關於代表訴訟的現行規則，應由通用的集體訴訟程序取代，而該項程序是經革新的《民事訴訟程序規則》第19條規則18 所訂立的。我們認為極可能需要在《高等法院規則》中另行訂立一條獨立的命令，為香港的集體訴訟定下一般的程序架構。

9.18
為了落實我們的建議2（用以篩除明顯不可為的集體訴訟案件的適當程序），集體訴訟除非獲法庭按照《高等法院規則》所列的有關規則核證，否則不得以集體訴訟程序的方式繼續進行。我們必須為核證一事訂立條文，規定須於何時進行核證、適用的核證準則以及哪些法庭可核證某項法律程序為集體訴訟程序。至於香港應採用怎樣的核證準則才屬適當，我們歡迎各界發表意見。

公法案件的處理

9.19
對於公法案件集體訴訟的不同處理方案所引起的議題，我們仍未達致任何確切的結論。我們需要作出哪些法例修訂，視乎在公眾諮詢後四個方案中哪一個方案獲得採納而定。

9.20
我們認為，即使決定了不將集體訴訟機制應用於公法案件，仍有需要給予法庭彈性以處理涉及多方訴訟的爭論點。我們已於前文建議任何集體訴訟機制在公法訴訟中所應達致的最起碼目標。法庭應獲賦予酌情決定權，為處理涉及多方的公法訴訟設定適當的架構，例如利用測試案件或通過解決共通於所有申索人的爭論點。我們提議應當參照英格蘭的“集體訴訟令”及其他地方在集體訴訟方面的案件管理經驗，以建立我們的集體訴訟機制。

選擇原告人及避免潛在的濫用情況

9.21
依據我們的建議4，應有以下一項明示的核證規定﹕原告代表人必須向法庭證明已就該項集體訴訟作出提供資金及訟費保障的恰當安排（就申索代表人及╱或其律師而言），並須令法庭信納該項安排。上述做法類似美國的《聯邦民事訴訟規則》第23(g)條規則中關於代表集體的律師能否充分地代表他們的規定。

9.22
此外，為了實施我們的建議4(3)，應依循《1976年澳大利亞聯邦法院法令》第33ZG條制定條文，以賦權法庭在適當的案件中命令原告代表人按照訟費保證令的既定原則支付訟費保證金。

處理來自其他司法管轄區的當事人

9.23
我們的建議5關乎如何處理來自其他司法管轄區的當事人。外地原告人應界定為已有集體訴訟程序代其展開的集體成員，而該成員並非居於香港。為了照顧到牽涉香港境外司法管轄區的當事人的集體訴訟，法例應為外地原告人訂立可選擇加入的程序，並給予法庭酌情決定權，讓法庭能因應申請並按照每宗個案的特別情況，容許整個外地原告人集體或其中經界定的組別選擇退出（建議5(1)）。法庭會訂定一個日期，訂明外地的集體成員可在該日期之前選擇加入集體訴訟，而沒有在該日期前選擇加入的外地集體成員，若未得法庭准許便不可在該日期後選擇加入。為免產生疑問，法庭應獲賦予明示的權力引用“不便訴訟地”的普通法規則，以擱置由外地原告人在香港展開的集體訴訟程序（見建議5(3)）。

9.24
我們（在建議5(2)中）建議修訂《高等法院規則》第11號命令所載在香港以外地方送達法律程序文件的現行規則，即在被告人是來自香港以外的司法管轄區的情況下，容許提出申請，以便在本司法管轄區以外送達文件而無需證明集體訴訟中各成員的每一項申索均在《高等法院規則》第11號命令第1(1)條規則所管限的範圍內。只要原告代表人能提出應獲批給許可的理由，法庭便可發出命令在本司法管轄區以外送達有關文件。

9.25
我們提議應於網上公告在香港展開集體訴訟程序的信息（建議5(4)），因此要考慮到應否制定有關的法院規則或實務指示，規定原告人的代表律師須將有關的集體訴訟的信息發送給負責在網上發布的機構。

在可能展開的集體訴訟程序中提供法律援助

9.26
在第8章中，關於修改以個人為受助單位的法律援助計劃的正反論據，我們都已一一列出。如果容許向集體訴訟程序中的原告代表人批給法律援助，則顯然要修訂《法律援助條例》（第91章）的現行法定架構。我們特別建議，將普通的法律援助計劃及輔助法律援助計劃擴及集體訴訟程序的做法，應受限於法律援助署署長的剩餘權力，即署長可酌情拒絕向經濟能力超出取得法律援助的資格上限的人批給法律援助，以免這些人因此獲益（見建議7(2)）。

9.27
我們也建議，假如《法律援助條例》將予修訂以容許為集體訴訟提供法律援助，則應設計一些機制以確保沒有獲得法律援助的當事人應公平地分擔訟費（建議6）。蘇格蘭法律委員會曾要求蘇格蘭的法律援助當局考慮，應否在蘇格蘭引入以英格蘭法律服務委員會的“多方訴訟安排”為藍本的法律援助計劃。19蘇格蘭法律委員會指出，上述安排就群體中所有申索人（不論有否獲得法律援助）之間的訟費分攤作出規定，但受限於法庭為訟費的分擔而發出的任何命令。《多方訴訟安排》列明一項普遍原則，即為某一群當事人所做的共通工作而招致的共通訟費，會由該群體的成員平均分擔。所有其他訟費則會記入所涉個別當事人的帳目中。20大家可以考慮是否依循《多方訴訟安排》的做法，在香港引入這一類計劃。

集體訴訟的籌措資金方案

9.28
我們已在第8章討論過為香港的集體訴訟籌措資金的一套較為可行的方案，並就此作出建議。有需要為籌措資金的機制設立穏健的法律基礎，因此如果上述任何建議獲社會接納，便需要透過立法來實施。

9.29
我們認為，只要關乎有充分代表性的適當財務規定已予符合，則也許有空間讓準申索人透過按判決金額收費的安排，私下尋求資助。我們沒有就集體訴訟而建議容許訂立按條件收費的安排。然而，我們同意民事司法委員會的提議，即應展開進一步研究，以確定按判決金額收費能否改善在香港尋求司法公正的渠道以解決各類民事糾紛，特別是涉及集體訴訟的民事糾紛。（建議7(1)）

9.30
如果設立集體訴訟公共基金的建議（建議7(2)）獲得接納，則需要制定賦權法例，為以下事宜作出規定：集體訴訟的融資安排、該基金在甚麼範圍內有權獲受助當事人付還款項，以及該基金在針對受助當事人發出的不利訟費令方面須負上的法律責任有否上限（例如只限於該基金向受助當事人所提供的財務援助的水平）。

9.31
如果關於私人訴訟出資公司的參與的建議（建議7(4)）獲得接納，則香港關於禁止助訟及包攬訴訟的普通法規則便須予變通。當局須要考慮透過立法處理私人訴訟出資公司的認可及規管，以及澄清在集體訴訟中哪些關於由第三者以商業形式出資的活動是獲准的。控制及規管私人訴訟出資公司的其他可行方法，包括列出相關準則供法庭裁定某項提供資金安排是否不合法，以及列出關於出資、披露及財務狀況等方面的法例規定。須予相應考慮的，是需要設立何種措施，以確保律師除了履行對其當事人應有的普通法職責及專業職責外，亦能保持其獨立性而不會受私人訴訟出資公司所左右。

9.32
鑑於為香港的集體訴訟程序所引入的籌措資金方案，既複雜而又有困難，我們建議短期而言，較佳的做法是研究某些已有訴訟出資機制存在的界別，目的是先行在其中一個或多個界別中實施新設的集體訴訟機制，以檢驗其施行情況。我們也曾提議應考慮擴闊消費者訴訟基金（下稱“該基金”）的適用範圍，為集體訴訟程序提供法律協助（建議7(3)）。在目前以信託基金提供財政支援及法律協助的框架上，受助人如因獲得該基金資助而取得利益的話，須向該基金付款以分擔訟費。然而，如果該基金需為受助當事人因不利訟費令所負的法律責任而設有上限，或要設立適當機制以確保沒有受該基金資助的集體訴訟成員會公平地分擔該項法律程序的訟費，便需要制定有關法例。

案件管理的權力

9.33
我們相信集體訴訟所採用的程序，應反映《民事司法制度改革報告書》中建議的明訂案件管理權力經實施後所取得的經驗。21《高等法院規則》中已加入新條文，以表明其主要目的是按照各方當事人的實質權利公平地解決糾紛。一些有助推行積極案件管理的做法（例如案件管理會議及解決糾紛的另類辦法）或會有用，並可納入集體訴訟的程序規則中，但得視乎上述改革措施經實際運作後所得的經驗而定。

聆訊集體訴訟案件的司法管轄權

9.34
哪些法庭應獲准聆訊集體訴訟，是須予考慮的問題。我們認為明智的做法，是暫緩將聆訊集體訴訟的司法管轄權延伸至下級法院，直至有關程序在高等法院原訟法庭已運作五年或以上及由案例所衍生的法律已予確立為止。法官擔當一個重要角色，以確保集體訴訟案件獲有效率地及適當地處理。有關的程序規則亦可基於運作經驗而加以微調。

9.35
起初，所有集體訴訟案件均應編入一個特定案件類別，由富經驗的法官處理有關的非正審申請（包括核證）、進行審訊及核准和解。經過一段適當時間後，便可考慮將聆訊集體訴訟的司法管轄權限延伸至區域法院。大有可能會有一些所涉金額較小的集體訴訟，即使將其集體成員的申索金額合計，也仍在區域法院的司法管轄權限之內。鑑於有些集體訴訟涉及複雜的事宜，區域法院法官應獲賦權將適當的案件轉介高等法院原訟法庭審訊。

9.36
小額錢債審裁處的功能，是讓個人能夠以不複雜的程序提出小額錢債的申索。因此，我們認為不應賦權該審裁處聆訊集體訴訟。22
建議8

(1)
我們建議，應透過立法訂立主體法例條文，在香港引入集體訴訟的新法庭程序，令可能會影響到實體法的改革的要素能獲得全面辯論，並令有關改革得以落實，但在另一方面令人無法基於有關條文越權而提出異議。如果公眾人士在這次諮詢中贊同引入集體訴訟機制，則應進一步研究在集體訴訟中所採用的法例條文的詳細設計。

(2)
我們建議，為了落實我們就篩除明顯不可為的集體訴訟案件而訂立適當程序的建議，集體訴訟程序除非獲法庭按照《高等法院規則》列明的規則核證，否則不應獲准以集體訴訟程序的方式繼續進行。

(3)
我們建議，應在《高等法院規則》中另行訂立一條獨立的命令，列明通用的集體訴訟程序，以代替《高等法院規則》第15號命令第12條規則下關於代表訴訟的現有規則。

(4)
我們建議將一些有助推行積極案件管理的做法納入集體訴訟的程序規則中，但得視乎終審法院首席法官轄下民事司法制度改革工作小組的報告書中的建議經落實之後，實際運作所得的經驗而定。

(5)
我們建議，應暫緩將聆訊集體訴訟的司法管轄權延伸至區域法院，為期最少五年，直至由高等法院原訟法庭的案例所衍生的法律已予確立為止。

(6)
我們建議，區域法院法官應獲賦權，將適當的集體訴訟案件（基於其複雜性）轉介高等法院原訟法庭審訊。
(7)
我們建議，小額錢債審裁處不應獲賦權聆訊集體訴訟程序。
第10章

總覽各項建議及徵求意見

引言

10.1
法律改革委員會的集體訴訟小組委員會獲邀研究應否在香港採納一套處理多方訴訟的機制。本諮詢文件列出小組委員會的觀點，並作出多項建議。小組委員會希望聽到社會大眾對其建議的看法。

10.2
本諮詢文件篇幅頗長，並提出了一些複雜的議題。我們嘗試為讀者簡化諮詢過程，將一些我們特別希望獲得回應的事項，以具體問題的方式臚列於下文。如讀者意欲對本諮詢文件中的任何其他事宜發表意見，我們當然亦無任歡迎。

10.3
假如你沒有足夠時間回答或不欲回答下列所有問題，我們已將其中最重要的幾個問題以粗體標示，以茲識別。

問題

10.4
本文件第1章列出香港在代表訴訟方面的現行程序，並總結認為使用現行的代表訴訟程序有很大程度的不確定性。建議1（參照第1.35段）述明我們相信為了令尋求司法公正的渠道具有效率、清晰明確和實際可行，為多方訴訟引入一套全面的機制是言之成理的。

	問題1﹕你是否同意應在香港為多方訴訟引入一套全面的機制？


10.5
第3章較仔細地研究將集體訴訟機制引入香港的需要。建議2（參照第3.60段）述明我們認為，建基於公平、便捷及合乎成本效益等概念的人人皆有均等渠道尋求司法公正的原則，應引領涉及多方訴訟的現行制度的任何改革。在上述信念的引領下，我們確信現已有充分理由考慮在香港的法院中建立一套全面的程序框架，以規管集體訴訟，但同時緊記需要謹慎行事，以免不當地鼓勵人們提起訴訟。我們認為在任何集體訴訟制度中，最重要的是要有適當的程序篩除明顯不可為的案件，並應設立適當規則以確保公平、便捷和合乎成本效益的原則。此外，應充分利用“解決糾紛的另類辦法”，例如調解和仲裁，作為中期和最終的解決爭議辦法。

	問題2﹕你是否同意小組委員會的看法，即公平、便捷及合乎成本效益這幾項概念應引領多方訴訟程序的任何改革？


10.6
第4章探討在釐定集體成員時可供挑選的兩種模式﹕選擇加入制及選擇退出制。建議3（參照第4.17段）建議，除因法庭為維護司法公正和妥善執行司法工作而行使其所獲賦予的酌情決定權另作命令外，新的集體訴訟機制應採用“可選擇退出”的模式，即某宗案件一經法庭核證為適合以集體訴訟的方式進行，有關集體的成員（符合法庭發出的命令所界定者）便會自動被視為受到該項訴訟所約束，但如任何成員在法庭命令所限定的時間內以該命令所訂明的方式選擇退出，則不在此限。
	問題3﹕你是否同意建議的集體訴訟機制應採用“選擇退出制”（即集體成員除非明確地選擇退出集體訴訟，否則均自動受到該宗訴訟所約束）？


10.7
第5章考慮在集體訴訟機制中處理公法案件的四個不同方案﹕

(1)
公法案件應摒除於一般集體訴訟機制之外，並應設立另一機制處理涉及多方的公法訴訟程序，而集體訴訟機制只處理私法案件；

(2)
法庭應獲賦予酌情決定權，可在公法案件中選用可選擇加入或可選擇退出的程序，而贊同採用可選擇加入程序（一如我們的建議1至3所主張者）的推定並不存在；

(3)
公法案件應採用我們所提議普遍施行的可選擇退出模式（建議1至3），但加設核證準則以篩除不適宜以集體訴訟程序處理的公法案件；及

(4)
公法案件應採用可選擇加入模式，令只有已明示同意受集體訴訟判決約束的人才會被視為該項判決所關涉的當事人。
	問題4﹕你認為香港應採用這四個方案中的哪一個，以處理在建議的集體訴訟機制下的公法案件？


10.8
第6章處理集體成員刻意挑選財力短絀的原告人作為集體代表，從而濫用法院程序的問題。建議4（參照第6.48段）提議﹕

(1)
應就代表性是否足夠的問題訂明適當的規定，以防止財力充裕的集體成員刻意挑選財力短絀的原告人作為集體代表，從而濫用法院程序。

(2)
與此同時，真正財力短絀的訴訟人應有籌措資金的渠道。

(3)
為避免濫用法院程序及確保受訴訟風險影響的人不應蒙受不公，我們建議，法庭應在適當的個案中命令原告代表人按照訟費保證令的既定原則支付訟費保證金，此外可藉著一條類似《1976年澳大利亞聯邦法院法令》第33ZG條的條文，賦權法庭可在適用的個案中命令提供訟費保證。

	問題5﹕你是否同意應設立適當措施，防止財力穩健的集體成員刻意挑選財力短絀的原告人作為集體代表，從而濫用集體訴訟程序？

問題6﹕如果你同意的話，你又是否同意﹕

(a)
應為真正財力短絀的訴訟人在新的集體訴訟機制下獲取資助一事，訂立條文；及

(b)
法庭應獲賦予權力，可在指明情況下命令原告代表人支付訟費保證金？


10.9
第7章就涉及來自其他司法管轄區的當事人的集體訴訟，研究與之相關連的問題。建議5（參照第7.50段）提議﹕
(1)
凡集體訴訟程序涉及來自香港以外的一個或多個司法管轄區的當事人，則對於這些外地原告人，應採用“選擇加入”程序作為預設模式。這項預設規則應附加一項賦予法庭的酌情決定權，讓法庭能因應申請並按照每宗個案的特別情況，容許外地原告人的整個集體或其經界定的組別採用“選擇退出”程序。

(2)
如被告人是來自香港以外的一個或多個其他司法管轄區，我們建議《最高法院規則》第11號命令所載在香港司法管轄權範圍外送達法律程序文件的現行規則（經稍作變通），應予適用。

(3)
如果主審法庭行使司法管轄權是明顯地不適當的，以及在解決有關爭議的事上別處的法庭具有明顯地更為適當的司法管轄權，則主審法庭可在適當情況下，引用“不便訴訟地”的普通法規則，擱置涉及來自其他司法管轄區的原告人的集體訴訟程序。

(4)
為協助準外地當事人考慮是否加入在香港展開的集體訴訟程序，應在某一網站內公告有關訴訟程序的信息。

	問題7﹕如果集體訴訟程序涉及來自香港以外的司法管轄區的當事人，你是否同意﹕

(a)
應採用“選擇加入”程序作為預設模式（換言之，除非集體成員明確選擇加入訴訟，否則將不會受到集體訴訟所約束）；法庭另可在個別案件中因應外地原告人提出採用“選擇退出”程序的申請，施行該項程序；

(b)
《最高法院規則》第11號命令所載在香港以外送達法律程序文件的現行規則（經稍作變通），應予適用；及
(c)
如果主審法庭行使司法管轄權是不適當的，以及在解決有關爭議的事上別處的法庭具有明顯地更為適當的司法管轄權，則主審法庭可引用“不便訴訟地”此項理由，擱置這類集體訴訟程序？


10.10
第8章探討為建議的集體訴訟程序提供資金的不同模式，而法律援助是一種主要的出資模式。建議6（參照第8.53-8.54段）提議，在牽涉獲法律援助的原告人的集體訴訟程序中﹕
(1)
獲法律援助的人不應因為答應在集體訴訟中出任原告代表人而失去法律援助，但他所獲得的資助或保障，只應猶如他是正在進行個人訴訟一樣，而不是就集體訴訟而獲得的；

(2)
如果獲法律援助的人在集體訴訟中成為原告代表人，在共同基金訟費總額中會歸於該人負責的部分，應從共同訟費總額中分開計算，猶如他是正在以個人身分進行訴訟一樣。
如果將《法律援助條例》修訂以容許為集體訴訟提供法律援助，則應訂定機制以確保不獲法律援助的訴訟人公平地分擔訟費。
	問題8﹕你是否同意﹕

(a)
獲法律援助的人若答應在集體訴訟中出任原告代表人，他所獲得的資助或保障應只限於《法律援助條例》所容許的程度； 

(b)
如果集體訴訟中的原告代表人是獲法律援助的人，在共同基金訟費總額中會歸於該名受助人士負責的部分，應從共同訟費總額中分開計算，猶如他是正在以個人身分進行訴訟一樣；及
(c)
如果將《法律援助條例》修訂以容許為集體訴訟提供法律援助，則不獲法律援助的訴訟人應公平地分擔訟費？


10.11
建議7（參照第8.158段）述明﹕
(1)
如果找不到適當的方法資助經濟能力有限的原告人，則普遍認為集體訴訟機制不會取得甚麼成效。在香港，鑑於一般規則是“訟費視乎結果而定”（即除非法庭依據案情行使酌情決定權而另有安排，否則敗訴一方要支付訴訟的費用），我們考慮過其他做法以將集體訴訟的財政負擔轉嫁以下群體﹕被告人、集體成員及代表集體的律師。但除了按條件收費安排外（這安排有需要基於我們在建議4(3)中就集體訴訟程序而建議的訟費保證機制，再作進一步研究），我們在參考過海外的經驗和本地的條件後，認為這些做法都是不可行或不切實際的。

(2)
我們因此提議，鑑於香港的情況，將普通的法律援助計劃和法律援助輔助計劃擴及集體訴訟程序，會較為適合。應令這項擴展受限於法律援助署署長的剩餘權力，即署長可酌情拒絕向經濟能力超出取得法律援助的資格上限的人批給法律援助，以免這些人因此獲益。我們的整體意向是採取循序漸進的做法，長遠而言令致全面的集體訴訟基金得以設立（這是一個可酌情批出款項予所有合資格的集體訴訟原告人的特殊公共基金，而原告代表人必須從向被告人討回的得益中付還獲批給的款項作為回報）。
(3)
鑑於把全面的出資機制引入香港牽涉的複雜情況和困難，我們建議短期而言，較佳的做法是研究某些已有訴訟出資機制存在的界別，目的是先行在其中一個或多個界別中實施新設的集體訴訟機制，以檢驗其施行情況。我們考慮過基於香港小股東權益協會的建議設立與證券有關的訴訟基金，但最終認為在短期內這不大可能是一個解決方法。我們討論過將消費者訴訟基金的適用範圍擴及消費者申索個案中的集體訴訟。該基金是向受屈消費者提供財政支援和法律協助以獲得法律補救的信託基金。以這個目前的架構為基礎，我們建議應增加該基金的資源，以加強對消費者申索個案中的集體訴訟提供資助。假如該基金的適用範圍擴及集體訴訟，設計機制以確保在有關集體訴訟中沒有獲該基金協助的成員公平地分擔該宗訴訟的訟費，便十分重要。至於哪一個方案較為可取，我們至今仍未有定論，歡迎社會各界就此發表意見。

(4)
我們考慮過由私人的訴訟出資公司（即與準訴訟人訂立合約的商業實體）介入以提供資助的方案（由訴訟出資公司支付訴訟的費用，並承擔一旦敗訴時須支付對方訟費的風險。訴訟出資公司會獲支付因勝訴而取得的收益的一部分，作為回報）。這個方案很可能會引起爭議，我們亦未達致最終結論，因此歡迎社會各界就此發表意見。假如訴訟出資公司獲容許在香港運作，當局可能需要立法以認可及規管訴訟出資公司，並澄清在屬商業性質的第三者訴訟出資中，哪些活動是獲得核准的。
	問題9﹕
你是否同意應將普通法律援助計劃和法律援助輔助計劃擴及集體訴訟程序，但容許法律援助署署長拒絕向經濟能力超出取得法律援助的資格上限的人批給法律援助，以免這些人因此獲益？

問題10﹕你是否同意最終目標應是設立集體訴訟基金？這會令所有合資格的集體訴訟原告人獲酌情批出款項，而原告代表人要從向被告人討回的得益中付還款項予集體訴訟基金。
問題11﹕你是否同意消費者訴訟基金提供法律協助和財政支援的範疇應擴及消費者申索中的集體訴訟？

問題12﹕由私人訴訟出資公司資助集體訴訟的做法，應否獲得認可和受到規管？


10.12
第9章列出新機制中一些關於程序的較為詳細的建議。建議8（參照第9.36段）提議﹕

(1)
應透過立法訂立主體法例條文，在香港引入集體訴訟的新法庭程序，令可能會影響到實體法的改革的要素能獲得全面辯論，並令有關改革得以落實，但在另一方面令人無法基於有關條文越權而提出異議。如果公眾人士在這次諮詢中贊同引入集體訴訟機制，則應進一步研究在集體訴訟中所採用的法例條文的詳細設計。

(2)
為了落實我們就篩除明顯不可為的集體訴訟案件而訂立適當程序的建議，集體訴訟程序除非獲法庭按照《高等法院規則》列明的規則核證，否則不應獲准以集體訴訟程序的方式繼續進行。

(3)
應在《高等法院規則》中另行訂立一條獨立的命令，列明通用的集體訴訟程序，以代替《高等法院規則》第15號命令第12條規則下關於代表訴訟的現有規則。

(4)
將一些有助推行積極案件管理的做法納入集體訴訟的程序規則中，但得視乎終審法院首席法官轄下民事司法制度改革工作小組的報告書中的建議經落實之後，實際運作所得的經驗而定。

(5)
應暫緩將聆訊集體訴訟的司法管轄權延伸至區域法院，為期最少五年，直至由高等法院原訟法庭的案例所衍生的法律已予確立為止。

(6)
區域法院法官應獲賦權，將適當的集體訴訟案件（基於其複雜性）轉介高等法院原訟法庭審訊。
(7)
小額錢債審裁處不應獲賦權聆訊集體訴訟程序。

	問題13﹕你是否同意如將集體訴訟機制引入香港，應透過立法設立這個機制？

問題14﹕你是否同意集體訴訟只應在獲法庭核證為符合《高等法院規則》所列明的有關規則之後，才准予進行？ 

問題15﹕應否在《高等法院規則》中列明新的集體訴訟程序，以代替《高等法院規則》第15號命令第12條規則下關於代表訴訟的現有規則？

問題16﹕你是否同意將一些有助法庭推行積極案件管理的條文納入集體訴訟的程序規則中？

問題17﹕你是否同意在引入這套新機制後的最少五年之內，集體訴訟的聆訊不應在區域法院進行？

問題18﹕區域法院法官應否獲賦權將複雜的集體訴訟轉介高等法院原訟法庭審訊？
問題19﹕你是否同意小額錢債審裁處不應有權聆訊集體訴訟程序？


附件1
可能適合採用集體訴訟程序的案件類別

以及相關條文

保險案件（涉及侵權或合約的申索）

地產發展案件（例如買家因發展商延遲交樓或樓宇造工粗劣而對發展商提出的申索）

環保案件
勞資糾紛
(a)
破產欠薪保障基金
1.
當僱主無力償債時，僱員可能有需要（通常是在法律援助署協助之下）針對僱主提出破產或清盤呈請，以追討對方所欠的債項，例如拖欠的工資、代通知金及遣散費。此外，僱員亦可根據《破產欠薪保障條例》（第380章），向破產欠薪保障基金（簡稱“保障基金”）申請特惠款項，而保障基金的資金是來自商業登記證每年所收取的徵費。勞工處負責處理及審核要求保障基金墊支特惠款項的申請。
2.
保障基金可以墊支的特惠款項為︰

(1) 所拖欠的工資

(2) 代通知金

(3) 遣散費

3.
在有清盤呈請或破產呈請（視乎情況而定）針對僱主提出後，勞工處處長始可支付特惠款項。如屬以下情況，勞工處處長可免除上述規定︰

(1)
僱主所僱用的僱員少於20名；

(2)
有足夠證據支持提出呈請；及

(3)
在該宗個案中提出呈請並不合理或不符合經濟原則。
4.
如已由保障基金撥款向申請人支付特惠款項，則申請人就申請書所申明的申索項目而享有的權利及補救，在不超逾特惠款項的範圍下，均會移轉及歸屬基金委員會。基金委員會所享有的代位權，不影響申請人就其他債項（包括累積的假日薪酬、代通知金餘數及遣散費的餘數）而享有的權利或補救。

(b)
容許進行代表申索的現有條文
5.
現時已訂有條文容許在有勞資糾紛發生時進行代表申索。根據《勞資審裁處條例》（第25章）第25條，如兩名或多於兩名的人有針對同一被告人的申索，可以其中一人的名義代表全部或部分的人提出該等申索。
 如在法律程序的任何階段中，審裁處認為提出代表申索可能對被告人有所損害，可命令將全部或其中一名被代表的人的申索分開查訊。審裁處就代表申索作出裁斷時，可從經裁斷的款項中將其認為適當的部分分配給每一名被代表的人。

6.
審裁處可將已提交的代表申索的詳情，以及所定的聆訊日期地點，安排以其認為適當的方式發出公告。審裁處在作出裁斷前，可隨時按其認為適當的條款，給予任何人許可加入成為申索中被代表的人之一。
7.
《小額薪酬索償仲裁處條例》（第453章）第24條及《小額錢債審裁處條例》（第338章）第21條也訂有幾乎完全相同的條文。

消費者案件（例如產品責任及欺詐消費者行為）

消費者訴訟基金
8.
消費者訴訟基金（簡稱“訴訟基金”）是一項信託基金，旨在透過提供經濟支援及法律協助令消費者可取得法律上的補救。消費者委員會是訴訟基金的信託人，而訴訟基金的管理委員會，則就要求訴訟基金協助的個案是否符合資格和有理據，向消費者委員會提供意見。

9.
訴訟基金旨在：
(a)
協助消費者提出代表訴訟或在代表訴訟中提出抗辯；
(b)
協助消費者，就涉及共通的法律或事實問題的同一宗交易或同一系列的交易聯名索償；
(c)
在行政上將訴訟因由及申索類同的個別消費者集合起來，安排其案件同時或接續進行聆訊；
(d)
為公眾利益而提出訴訟；及
(e)
處理涉及重大消費者利益的個案。

10.
訴訟基金的服務範圍，涵蓋涉及重大公眾利益或不公平情況的事件以及與消費者交易有關的事件，特別是與以下各項有關的個案︰

(i)
不宜商售的劣質貨品，包括食品及藥物；
(ii)
苛刻、不良或限制競爭的經營手法；
(iii)
不公平及不合情理的合約條款；
(iv)
消費者合約中的免責條款；
(v)
虛假或有誤導成分的廣告聲稱；
(vi)
虛假的商品說明；
(vii)
貨品、服務或土地財產的失實說明或失實陳述；或
(viii)
任何其他涉及重大消費者利益的個案。

11.
提出申請的消費者，必須已嘗試採用所有其他排解糾紛的方法，並且是不符合資格申請任何形式的法律援助的。不過，作為訴訟基金信託人的消費者委員會，卻可以運用酌情權決定是否批給協助。訴訟基金並無經濟審查之設，但消費者委員會在決定是否接辦某宗個案時，可考慮申請人的財務資源。

涉及公眾利益的案件(例如涉及憲法問題、居留權案件等)

涉及歧視的案件
12.
根據《性別歧視（調查及調解）規則》（第480章，附屬法例B）第3條
，指稱另一人已作出違法作為的代表申訴─
(a)
可由因該作為而感到受屈的人，代表該人本身以及代表另一名或另一些亦因該作為而感到受屈的人提出；
(b)
可由兩名或多於兩名因該作為而感到受屈的人，代表他們本身以及代表另一名或另一些亦因該作為而感到受屈的人提出；或
(c)
可由某人代表另一名或另一些因該作為而感到受屈的人提出。
13.
代表申訴只可在得到申訴委託人同意下提出，如有多於一名申訴委託人，則須符合以下情況始可提出︰
(a)
各申訴委託人的申訴是針對同一人的；
(b)
所有申訴均是關乎同一、相類似或有關情況的，或均是在同一、相類似或有關情況下產生的；及
(c)
所有申訴均引起某個實質共通的法律爭議或事實爭議。

14.
按法律規定，平等機會委員會（“平機會”）須先調查投訴個案，然後試圖通過調解解決事件。如果投訴未能通過調解而得以解決，投訴人可向平機會提出申請，要求獲得法律協助以訴諸法庭。平機會所提供的協助，可包括提供法律意見，由平機會律師擔任申請人的法律代表，由外間律師擔任申請人的法律代表，或平機會認為適當的任何其他形式的協助。

涉及證券的案件
挪用或盜竊證券

15.
自《證券及期貨條例》（“條例”）生效以來已先後揭發多宗持牌法團的高級人員挪用客戶資產的案件。在某些情況中，客戶的證券被不當地質押予持牌法團的銀行，而在另一些情況中，客戶的證券則被售予或轉讓予第三者。這些案件的共通之處，就是中介人違反《證券及期貨（客戶證券）規則》的規定，在未獲授權的情況下處理了客戶的證券。

16.
在每一宗案件中，證券及期貨委員會（“證監會”）均依據條例第213(1)條向法庭申請作出各種補救，以保障有關客戶的權益。證監會提出了申請，要求法庭委任破產管理人，以管理持牌法團的事務，保存客戶的剩餘資產，調查損失的程度，就客戶可取回多少餘下的證券要求法庭作出指示，並且盡快把證券交還客戶。破產管理人在要求法庭就餘下證券的分配方法作出指示時，慣常做法是把客戶的申索按實際情況分成不同類別。

17.
投資者有權根據條例第XII部及《證券及期貨（投資者賠償—— 申索）規則》所列明的法定賠償計劃要求賠償。根據上述規則，因指明人士（規則所界定者）違責而蒙受損失的投資者可向投資者賠償基金要求賠償。“違責”的定義是“指明人士或其相聯者有無償債能力情況、破產或清盤”或“指明人士或其相聯者犯有違反信託、虧空、欺詐或不當行為”。現時每名申索人最高可獲的賠償是$150,000。申索程序簡單直接，只需填寫標準格式的申請表格和提交紀錄以證明申索人有權取回多少證券。至於就申索作出裁定，則是投資者賠償公司之責。這法定的賠償計劃，與透過法庭索償相比，似乎能為損失（經計算管理人所發還的證券或現金後）不超過$150,000的客戶提供更有效的補救方法。

18.
損失超過此數的投資者可以申索損害賠償，但實際上通常無人會採用此法律程序，因為準答辯人多半是陷於經濟困難並已清盤，投資者只可在其清盤時證明自己尚有多少損失未獲賠償。

一名代客戶持有證券的中介人無力償債

19.
正達證券有限公司（“正達”）一案，是在涉及證券的情況中採用代表個案的例子。在正達清盤的過程中，清盤人向法庭提出申請，要求就正達客戶對正達透過中央結算系統代他們購入的證券是否享有所有權權益作出指示。由於所涉客戶人數龐大，法庭指示委任兩名答辯人作為代表，分別代表兩類客戶。第一類是指在法庭裁定客戶對該等證券享有上述權益的情況下可獲授權在清盤中討回該等證券的客戶，而第二類則指在法庭裁定該等證券屬於正達的一般資產其中一部分的情況下可討回大部分證券的客戶。為了把餘下的證券歸還客戶，法庭按案件的獨有情況，指示現金客戶相對於孖展客戶而言有優先權，而每一類別的客戶均享有同等權益。清盤人根據法庭此決定着手把客戶分為“現金”或“孖展”兩類，結果導致有超過400份反對通知書向法院提交。清盤人結果把各式各樣的反對理由過濾然後再分為五個類別，要求法庭作出指示。在案件進行聆訊時，有多名客戶由不同的律師代表，而他們所提出的反對理由，總的來說都可以歸入這五個類別。法庭發覺，“由於律師以這種形式來代表客戶，法庭可以省回就每一類客戶作出一項具代表性的命令的時間和訟費。”法庭後來作出裁定，處理了代表各類反對理由的樣本個案。法庭表示希望這個裁定能適用於大部分個案，從而可省回就個別反對理由作出裁定的時間和訟費。事件後來的發展，似乎也是如此。

不當銷售、不合適的建議及有疏忽成分的投資意見

20.
基於所獲提供的意見有疏忽成分而提出的申索，可能不適合進行代表訴訟或集體訴訟，因為裁定法律責任的基本考慮因素是客戶本身的個人及經濟情況，而這是每宗個案都不同的。因此，準集體成員在為提起第15號命令第12(1)條規則所指的代表訴訟而進行的法律程序中是否有“相同權益”，這一點是不清晰的。再者，賠償性質的損害賠償是按被代表的集體的成員所各自蒙受的損失來計算，但要進行計算卻可能會有困難。

21.
採用一種與英格蘭所已引入的集體訴訟令相類的多方訴訟程序似乎有好處，而集體訴訟令是為出現共通或相同的事實爭論點或法律爭論點的申索提供案件管理，但英格蘭與威爾斯高等法院於2006年3月在Allerton and others v Brewin Dolphin Securities and others 一案中的裁決（未經彙報）指出，這樣做可能會有困難。在該案中，集體訴訟法的事務律師就指稱11名財務顧問犯有疏忽的索償案件，代表客戶中的74人提出申請，要求法庭作出集體訴訟令。這些申請人均是投資者，與答辯人訂有協議，由對方提供財務意見或代為投資。據稱這群投資者曾對自己的投資顧問表明自己的風險承受能力屬於低或中度，但後者仍建議他們投資於高風險的投資產品之上。各申請人堅稱，在每一宗個案中投資顧問於提供意見或作出投資決定時均有失職，故此他們的申索是產生自相類的情況，並且出現實質共通的爭論點。首席聆案官韋嘉頓（Winegarten）拒絕批給集體訴訟令，理由是案情不適合這樣做，他在各宗個案之間找不到任何共通的事實或法律爭論點，因為每一宗個案都有其獨特的案情。每一名投資者獲提供意見的時間都不同，風險狀況和投資組合亦各有不同，而即使投資者屬意於低風險的投資，財務顧問在提供意見時也要考慮其風險狀況和投資組合。故此，表面上是否有共通的事實爭論點，要視乎個別投資者的個人情況和投資情況而定，而這是需經調查才能決定個別投資顧問所提供的意見或所作出的行動是否有疏忽成分。法庭認為按此案的情節來說，並不適宜批給集體訴訟令，因為要裁定可有疏忽成分須先評估案情是否適合作此裁決，而評估的結果是每一宗個案都不同。由於進行集體訴訟有困難，很多投資者都同意就自己的申索接受和解，以換取21名投資產品供應商在金融服務管理局的壓力之下以特惠條件所提供的部分賠償。

22.
如果不當銷售的案件被認為不適宜採取多方訴訟程序，後果之一便是規管當局可能會面對越來越沉重的公眾壓力，必須與受其規管者商討賠償的問題。雖然香港證監會無權命令受規管人士作出賠償，但可以在適用的個案中協助投資者達成和解
，而羅德利（亞洲）有限公司一案即為實例之一。該公司是一間獲證監會發牌的投資顧問公司，證監會曾就其所銷售的多隻基金對其展開紀律程序，各項指控包括未有對該等基金進行充分的盡職審查，以及把該等基金售予投資目標和風險承受能力不一定與該等基金的風險狀況相符的客戶。該等基金後來暫停交易，並且進行清盤，受影響的客戶超過1,000名。證監會後來終止紀律程序，而條件之一是羅德利（亞洲）有限公司須訂立賠償計劃，向願意就申索達成和解的客戶支付特惠款項。

《證券及期貨條例》所訂的民事法律責任

23.
《證券及期貨條例》（“條例”）訂有多項法定訴訟因由，這些訴訟因由理論上可以產生多宗涉及同一間公司的獨立申索。

24.
條例第108條訂明，如某人透過欺詐的、罔顧實情的或疏忽的失實陳述（如該條所界定者），誘使另一人取得、處置、認購或包銷證券，或訂立受規管投資協議，或取得集體投資計劃的權益，或參與集體投資計劃，該另一人便有針對此人的訴訟因由。這名作出上述失實陳述的人，不論是否招致任何其他法律責任，均負有法律責任以損害賠償的方式，賠償該另一人因依賴該失實陳述而蒙受的金錢損失。

25.
條例第281條訂明，任何人如作出與市場失當行為（如該條所界定者）有關的作為，則負有法律責任以損害賠償的方式賠償另一人因該市場失當行為而蒙受的金錢損失。在有關的法律程序中，市場失當行為審裁處裁定曾發生市場失當行為及某些人曾從事市場失當行為的裁定，可獲接納為證據，並且如獲接納即可構成一項假定。市場失當行為包括有內幕交易、虛假交易、操控價格的行為、操縱證券市場的行為，以及披露虛假或具誤導性的資料以誘使進行交易的行為。

26.
條例第305條訂明，如違反條例第XIV部第2至4分部所訂的條文即須負民事法律責任（這些條文訂明，內幕交易、虛假交易、操控價格的行為、操縱證券市場的行為及披露虛假或具誤導性的資料以誘使進行交易的行為，均屬罪行）。申索人必須是因這些違例事項而蒙受金錢損失。

27.
條例第391條，就作出關於證券及期貨合約的虛假或具誤導性的公開通訊的民事法律責任訂定條文。任何人對公眾發出或作出關於證券或期貨的合約的虛假或具誤導性的通訊，又或該通訊可能影響證券的價格或期貨的價格，而他知道該通訊在要項上屬虛假或具誤導性，或罔顧該通訊是否在要項上屬虛假或具誤導性，或在該通訊是否在要項上屬虛假或具誤導性方面有疏忽，即負有法律責任以損害賠償的方式，賠償另一人因依賴該通訊而蒙受的金錢損失。

28.
雖然受影響的投資者有可能通過第15號命令第12(1)條規則為進行代表訴訟而訂出的人數測試，他們在根據條例的此等條文而進行的法律程序中是否有“相同權益”卻不是那麼清晰的。如果涉及例如依賴、誘使及因由之類的爭論點而須按個別案件的情節裁定，代表訴訟程序便多半不適合。此外，在計算賠償性質的損害賠償方面也可能會有困難，因為這類賠償是按被代表的集體的成員所各自蒙受的損失來評估的。

其他案件類別
(1)
反壟斷╱競爭案件；

(2)
無力償債案件（例如涉及多名債權人的訴訟）；

(3)
專業疏忽案件（例如在審計方面的疏忽，涉及建造工程的疏忽（例如不符合標準的建築物））；

(4)
侵犯版權的案件（例如唱片公司指稱Napster侵犯版權而向對方提出的申索）；

(5)
互聯網的使用（例如指稱互聯網服務供應商處理個人資料不當而向對方提出的申索）；

(6)
誹謗申索（例如誹謗某宗教團體或某機構的案件）；

(7)
人身傷害案件（例如食物中毒案件，因進食遭污染的海產食物而感染肝炎的案件）；

(8)
指稱服務提供者所提供的服務不足或不符合標準而向對方提出的申索（例如指稱醫療服務提供者行為失當而向對方出的申索）；及

(9)
指稱硬件或軟件失靈而向電腦公司提出的申索。

附件2
集體訴訟及無律師代表訴訟人
1.
香港中文大學的簡雅思教授（亦為集體訴訟小組委員會的成員）曾重新審視她在進行無律師代表訴訟人研究計劃期間所收集的部分相關資料，目的是研究如果集體訴訟程序是可供採用的話，回應人當中可有人會採用此程序。

2.
研究計劃一共進行了82次庭上觀察及81次庭外訪問。涉及無律師代表訴訟人人數最多的單一案件類別是上訴程序，包括不服審裁處、聆案官及原訟法庭的裁定而提出的上訴。案件的類別列於以下兩個圖表。

3.
簡雅思教授發現並無足夠證據顯示如果集體訴訟程序是可供選擇的方案，研究計劃所觀察或訪問的無律師代表訴訟人會採用此程序。不過，這些資料只是以一種指示性的抽樣方法來收集，而且集體訴訟的問題亦非研究計劃的目標。若要更全面和更準確地了解無律師代表訴訟人會否進行集體訴訟，則須進行特定的實證研究。
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附件3
集體訴訟機制的潛在風險

多個海外法律改革機構及多名學者曾論及引入集體訴訟機制的潛在風險。本表列出該等風險和相關論點。
	風險
	論點
	相反論點

	助長訴訟
	“有一些人如無集體訴訟法例之設便不會選擇作訴，但卻會純因剛好身為某個指定集體的成員之故而加入集體訴訟。這種情況最有可能發生於申索屬小額之時，因為加入集體訴訟所費無幾或不費分文，於是集體訴訟便不必要地助長了訴訟，淪為一種煩擾公司、政府及其他被告人的手段。”

	“如果不想承受訴訟增多的風險，另一選擇便是對有合情合理的申索的人不作出賠償。我們明白，進行款額較小的申索，不論當中可有涉及多重申索，也可以是不符合經濟原則的。我們不是說在構思訴訟機制之時無須考慮訴訟所涉及的社會代價，我們的意思是法律應該帶來公正的審判結果。現代的集體訴訟，是透過讓人有渠道尋求司法公正的方式來達致這個效果，而假若沒有集體訴訟，有人便不會作訴，因為討回公道不符合經濟原則，又或者法院的體制嚇怕了他們。此外，雖然個別申索可能屬於小額，但申索人數眾多之時，款額相加起來便會増大，如果無人索償，準被告人便會大為得益。容許有人因過錯而得益，絶無公正可言，亦不應助長此風。”


	
	“造成好訟的風氣，並以‘財力雄厚’的被告人為目標”

	

	
	“鼓勵訴訟，但訴訟其實應是最後一着”

	

	無勝訴機會的申索
	“此風險來自大家相信集體訴訟會‘放大和強化無勝訴機會的申索’。如有人進行集體訴訟只為投石問路，以確定訴訟因由是否存在，此風險便會出現。如有人提出‘主動出擊的訴訟’(strike action)，此風險也會出現。”

	“此風險的問題之一，是假定缺乏充分理據的申索很容易為人辨識，但在美國，蘭德研究院(the Rand Institute)卻發覺申索是否有充分理據，在某些集體訴訟中，是不容易斷定的，因為大部分集體訴訟的特色，都是情節複雜，事實含糊。

被告人可能會就自己的罪責提出‘激烈抗辯’，但由於所涉及的爭論點多半性質複雜，而且只有極少數的案件才會發展到審訊的階段，原告人所提出的申索是否有充分理據，是無法確當地評定的。以美國為例，‘大部分’集體訴訟案件在核證前已經撤回，但解釋原因何在的經驗數據卻付之厥如。出現這種情況，原因可能是‘原告人的律師最後認為案件不會獲得核證或不會以金錢和解，案件遭法庭撤銷，或原告代表人所提出的申索已作和解’。此外，由於法庭有辦法清除缺乏充分理據的申索，所以其實已有保障措施防範此風險。舉例而言，法庭可拒絕核證有關的法律程序，剔除瑣屑無聊、無理取鬧或涉及濫用程序的申索，作出判申索人敗訴的簡易判決，或判令支付訟費。”


	
	“集體訴訟的反對者，力言集體訴訟程序在美國的濫用情況，已構成充分理由不把它引入澳洲法院。他們指出，有些群體並無組織可言，只是由一個人或一小群人代為提出法律程序，聲稱代表：
· 
某州的‘所有汽油消費者’；

· ‘美國所有進食蛋的消費者’；甚至乎

· ‘美國的所有人’。

提出申索。

他們擔心法庭判給巨額的損害賠償，會對澳大利亞的工業造成災難性的影響。他們指稱，如果集體的人數眾多但成員身分不明且每人的申索均屬小額，便會出現‘主動出擊的訟案’(strike suits)。這類訟案是瑣屑無聊的申索，利用嚇唬被告人訴訟將會難以控制和昂貴，迫使被告人基於任何訴訟均有風險以及就集體訴訟抗辯會涉及龐大訟費而作出和解。他們說因為這個原因，面對集體訴訟的被告人，即使原告人的申索理據薄弱，也會被迫作出和解。”

	“不過，正如以上各例所示，代人數眾多的無組織集體提出的集體訴訟，通常都不會獲批准進行。這些論點，也許是低估了在美國現時已為被告人設有的程序方面的保障。據一項研究指出，在一段為時六年的研究期內進行的120宗追討損害賠償的案件中，有81宗發展至審訊階段，得到某種形式的處理，但其中有44宗在提出初步動議時被法庭撤銷。同一項研究又提及曾訪問被告人的律師。據這些訪問內容所透露，只有極少數的律師會說對手的案件瑣屑無聊。由於被法庭撤銷的申索佔高比率，這表明了集體訴訟在迫令對手作出無充分理由支持的和解之事上，並不是一種很有效的工具。”


	
	“……提出無實質內容的大額申索（‘勒索式的訴訟’）可能會濫用程序。集體訴訟可以是難以控制，特別是如果原告人所尋求的是損害賠償，而不是一項宣布或禁令。”

	

	
	
	“我們認為，擴大了的集體訴訟程序在確有冤屈者主張其權利方面可發揮正當作用，如果純粹因為某些人可能會濫用這程序而將之棄用，並不是恰當的做法。對於無勝訴機會的集體訴訟或只是為了增長原告代表人的個人經濟利益而提出的集體訴訟，解決問題的更恰當方法是設立一些程序，令這些訴訟根本無法得以進行。”


	企業型的律師
	“律師奉行企業主義的現象，已越來越普遍。在這種主義之下，會以聳人聽聞的手法來處理爭論點，以鼓勵有關的人提出訴訟，而律師行事則只為自肥，會提出若非可以自肥便本來不會提出的申索。申索有可能會在未有研究清楚申請可有充分理據支持的情況下便提出。原告人的律師和被告人的律師在案件審訊前能否利用傳媒，這方面並無清晰的規則。不論案件可有充分理據，經濟和名譽方面的壓力也足以令到多人願意庭外和解。”節錄自Allen Consulting Group所發表的文件。Phillip C所撰的"Class Actions – Quo Vadis?"一文於〔2.2〕引用了此段（該篇文章於1998年9月24日假墨爾本舉行的1998年公司法會議席上發表）。

	

	
	“此風險就是集體訴訟會令那些非其受益對象的人得益，而付出代價者卻是集體的成員；此外，由於可望獲利，企業型的律師也會推動集體訴訟，令其次數更頻密，性質更多樣化。換言之，所涉及的風險是集體訴訟只會淪為企業型的律師的生財工具。原告人的律師可能提出訴訟，希望可以迅速達成和解，於是只花少許功夫便能賺取巨額律師費。被告人即使有好的抗辯理由，也有可能會作出商業決定，寧可和解而不提出抗辯，因為在一宗大型集體訴訟中抗辯會涉及巨額訟費，那就是他們實際上是以付款的方式來打發訴訟對手。如果按判決金額收費高而訴訟風險低，濫用程序的風險便會最大。由於有機會獲利，代表集體的各名律師會爭相競逐成為牽頭律師，以取得訴訟的控制權。如果政府是在這種情況下成為訴訟對象，支付和解之數會來自納稅人的口袋，這個結果不會造福社會。”

	“總的來說，蘭德研究院所進行的研究能‘更具體地說明’，在美國，追討損害賠償的集體訴訟是在甚麼情況下提出和如何取得核證。這些研究指出，集體訴訟律師扮演‘多種多樣的角色’，而他們也不是‘經常取得和解款項的最大份數’。我們從研究得知，代表集體的律師有時更關心的是達成和解，而不是透過以下方法來保障集體成員的權益：‘查找集體成員有何損失，查找被告人有何得益，研究如果訟案真的要進行審訊，被告人確實會被判須負法律責任的機會有多大，以及根據這些問題的答案與對方談判以達成公平和解。’不過，事實與研究結果卻不太相符：在美國，企業型的原告人律師有時確是提出訴訟，希望案件可以快速和解而平白賺取律師費。我們認為，不應因律師助人討回公道可賺取錢財便不讓人有討回公道的機會。代表集體的律師所扮演的角色，與普通訴訟中的律師所扮演的大有分別。他們須承受與這角色相關的額外風險，也要肩負與這角色相關的額外責任，故此所收取的酬金也應適當反映這一點。在此情況下，巨額的收費不一定是過高的收費。再者，加拿大的集體訴訟機制，在普通訴訟已設有的保障之上更多設一重保障，那就是規定在每一宗案件中，法庭都要對涉及收費的協議進行審批。事實上，如一名律師在多宗可根據現有法律提出的非集體訴訟中代表多名個別訴訟人，發生濫收費用的機會，是大於規定收費須經法庭審批的集體訴訟機制的。此外，我們認為，如要控制律師得自訴訟的收入，應處理的是整個律師收費的問題，而不是單處理集體訴訟中的律師收費問題。


	
	“如果容許‘律師企業家’主理集體訴訟，法庭和法律專業均有可能會受到不利的影響。” 

	

	
	“有部分法官曾表示對集體訴訟所呈現的律師企業主義有保留，例如澳大利亞高等法院的卡利南（Callinan）法官就曾說過：


‘本席剛才提到的問題，可能會因接辦集體訴訟的律師之間那種競爭越來越激烈的企業式活動而變得更嚴重。在集體訴訟中，律師實際上往往變為訴訟人之一，就像原告人一樣，他們在訴訟結果中所持的份數，與任何一名集體成員所持的相同甚或更大。實況如此，很可能會令集體訴訟湧現遍及全國。’Mobil Oil Australia Pty Ltd v The state of Victoria (2002) 211 CLR 1，第183頁。”

	

	所判給的損害賠償款額高得不成比例
	“此風險共有兩方面。第一方面是所判給的損害賠償款額會與有關的過失不相稱。舉例來說，因輕微錯誤而提出的集體訴訟，例如以某公司製造有問題的產品而要求賠償$10的個別申索，如果已出售的產品有二百萬件，便足以令這間公司破產。根據美國的經驗，有人認為‘把多宗申索併合起來，會有更大機會令被告人被判須負法律責任，從而可獲判給款額要高得多的損害賠償。’損害賠償款額有機會高得不成比例，或者會令被告人‘有較平常強烈的動機去作出和解，即使法庭作出對他不利的判決的可能性不高，情況也是一樣。’此風險的第二方面，是只與訴訟沾上少許關係的被告人，也須支付法庭所判給的損害賠償，而這些賠償金額本來就高得不成比例。出現這種情況，是因為法律上訂有共同及各別法律責任的法則，令原告人會對‘財力雄厚’的被告人提出起訴。”

	“關於此風險的第一方面，我們認為，以有渠道尋求司法公正會把訟費加諸過失責任人為理由而限制此渠道，並不是確當的社會政策。過失的程度有多大，是視乎錯誤行為所造成的損失有多大。我們不認為一項令一間大公司損失$1億的‘小失誤’，與一項令100,000人每人損失$1,000（合共損失$1億）的小失誤之間，有重大的分別。霎時之間的不小心駕駛，或未及在短時間內警告人們水已遭污染以便有機會試圖解決問題，對過失責任人來說代價可能是昂貴的，但沒有人會說不應讓受害人得到補救。受害人數目龐大這個事實，對受害人獲取補救的權利，不應有任何影響。我們也懷疑美國的集體訴訟中所判給的損害賠償金額多少，可能會與陪審團所判給的懲罰性損害賠償有關。懲罰性損害賠償和陪審團所判給的款項，在加拿大的民事司法體制中都不常見。

至於此風險的第二方面，共同及各別法律責任的法則有甚麼影響，是一個應另作討論的議題。為取得法律上的補救以享有法律權利而進行的程序，本身不是改變法律權利的正當途徑。”



	未能好好保障集體成員的權益
	“此點所關注的是集體訴訟未能充分保障集體成員的權益，而這又意味着集體訴訟未能充分保障公眾利益。有此風險是因為集體成員通常只是訴訟中的小角色。如果原告代表人未有積極地對代表集體的律師發出指示，這宗‘無當事人’的訴訟便可能會令原告人的律師做出一些有問題的事情，例如只求自肥而不是保障集體成員的權益。此外，有部分代表原告人的律師對核證有異議，指這程序令人根本沒機會個別索償，故此會帶來未必對集體成員公平的和解。如果原告人的律師的‘訴訟動機是希望只花少許功夫便能賺取可觀的律師費’而被告人又希望能‘盡早並花費不多地達成和解’，以免支付巨額的交易成本，也免得持續訴訟帶來反面宣傳效果，便有可能會達成和解。此類和解‘可能會發出不恰當的阻嚇訊號，浪費資源，並且鼓勵日後出現更多的瑣屑無聊訴訟。’再者，建議和解可能符合原告代表人的心意，但未有充分照顧到集體成員的權益。另一個風險，就是所判給的賠償會是不均等，而結果便是不公平。這是因為為求減輕交易成本，賠償方案通常是根據公式計算，可能未有充分顧及集體成員之間所受損害在性質和嚴重性方面的差異，結果可能會令集體中有部分成員獲得超額賠償而其他的卻賠償不足。”

	“我們同意有需要採取預防措施，以確保涉及集體訴訟的條文能充分保障集體成員的權益，從而保障公眾的利益。在作出各項建議之時，我們已把這個需要列為首要考慮。我們所建議採取的保障措施包括以下各項：由法庭扮演保護者的角色，程序進行期間如有重要事件發生即通知集體成員，注意代表集體的律師對集體成員的職責，讓集體成員有參與的機會，原告代表人如表現欠佳可將之替換，以及計算個別賠償的方法，可以是所判給款項總額的某個百分比或是個人所佔的份數。”


	
	“集體訴訟的另一副產品是除了訴訟代表之外，個別申索人所扮演的角色和所掌握的控制權，少不免會遭削減。個別訴訟人是無法以自己進行獨立或單一訴訟一樣的控制權去進行申索的。”

	“伍爾夫勳爵（Lord Woolf）對此知之甚深，他在1996年曾有此評：‘要有效而又符合經濟原則地處理集體訴訟，必然須為求訴訟整體得益更大而把個別訴訟人的權利削減、妥協處理或予以調整。’伍爾夫勳爵，Access to Justice Inquiry, Issue Paper (Multi-Party Actions, 1996)，見〔2〕及〔2(a)〕。”


	
	“集體成員會失去自主權和個人代表權”

	

	
	
	“但重要的一點是必須強調，雖然進行集體訴訟的方式，會有可能不符合缺席的集體成員的最佳利益，但這不是充分理由可支持或要求法官或立法機關對集體訴訟此理念採取‘敵對’的態度。其實如果要保障缺席的集體成員的權益，有必要的反而是採用某些特別的保障措施／程序，但這些措施／程序在傳統形式的法律程序中根本並不存在。”


	訟費高昂，得不償失
	“此處的論點是‘涉及損害賠償的集體訴訟，惠及集體成員及社會的好處不多，但被告人、法院及社會所須付出的代價卻很沉重。’這風險所基於的假定，是個別集體成員所得的好處往往微不足道。第二點則是事實上，進行集體訴訟的訟費可以極之可觀。這些訟費，不但包括原告人律師及辯護律師的收費及支出，也包括發出通知及辦理和解的費用，再加上被告人面對被判須支付損害賠償的風險增加，故此有論點指出，從商業⻆度來看，‘即使並無證據證明被告人有法律責任，但案件的核證程序也會令他們別無選擇唯有和解’。”

	“美國的經驗未有證明第一個假定屬實。在蘭德研究院所審視的訟案中，集體成員所各自估計的損失分別很大。一般來說，每個人的損失款額都不高，並不足以支持他們個別提出訴訟，但往往也有數百或數千元之數。至於第二點，雖然進行集體訴訟的訟費可能確是可以極之可觀，但訟費是否會高昂得令集體成員得不償失，這問題當然最好是由準集體成員在選擇是否加入集體時作答。”



	
	“高昂的訟費是包括律師費在內”

	

	擇地行訴
	“此風險是集體訴訟律師會在某些法院提出訴訟，理由純粹是他們相信某司法管轄區的法律或程序會讓他們佔戰略優勢，又或者是他們相信某一名法官最有可能會批給核證。由於集體訴訟可超越地理分界，亦即是集體訴訟往往可合法地在眾多司法管轄區中的任何一個提出（包括本地，本國或跨國），此風險便更大。再者，正如蘭德研究所指出：‘集體訴訟律師通常在選擇訴訟地或審判地點方面，較一般訴訟案件的律師有更大的自由度’，故而能將交易成本推高：


‘在某些情況下，就涉及一州範圍的案件提出集體訴訟的律師，可在州的任何一郡提出，而就涉及全國範圍的案件提出集體訴訟的律師，實際上可在全國的任何一州或甚至在州的任何一郡提出。此外，集體訴訟律師經常可提出重複訴訟，並在同一時間進行。這些都是部署訴訟的強而有力工具，不單提供機會以便尋求有利的法律和有正面傾向的裁決者，也提供機會以對其他集體訴訟律師所提出的高風險訴訟維持（或奪取）控制權。’”


	“我們同意蘭德研究院的看法，可選擇訴訟地會令原告人律師有機會競逐訴訟的控制權。正如美國的情況一樣，可選擇訴訟地，或會讓被告人‘找到可作為具吸引力的和解夥伴的原告人律師’。再者，集體成員的權益和公眾的利益也可能未獲充分照顧：‘訴訟地可以有多種選擇，會削弱減法院對集體訴訟的控制權’。它能讓‘代表原告人的集體訴訟律師和被告人，均可以為自己爭取更好的交易，而這交易可以是也可以不是最符合集體成員的權益或公眾的利益’。我們有必要找出可以減低此風險的方法。我們留意到有一項安大略省的判決，列出了一些基本規則，‘收拾亂局，把互相角力的律師在安大略省不同地方所開展的多重訴訟整理一番，令它們不致太混亂’。不過，法庭‘仍在費力解決如何控制在其地各省所開展的相關集體訴訟的問題’。如何解決跨司法管轄區的爭論點，不在本研究計劃的範圍之內。加拿大統一法律議會(the Uniform Law Conference of Canada)已通過採納《法院司法管轄權及法律程序轉移法令》(Court Jurisdiction and Proceedings Transfer Act)。這項法令把在普通法律程序中行使司法管轄權的理據合理化，並且提供機制把案件移送到最方便的訴訟地。加拿大統一法律議會，會是研究各種涉及集體訴訟的擇地行訴問題和作出建議的適當團體。”


	實體法有所改變
	“集體的大小，以及繼之而生的如何管理由為數這麼多的個別申索所造成的事實和法律爭論點的問題（美國稱之為‘管理’能力問題），已導致實體法有所改變。……美國的法院已有必要訂立計算損害賠償的新方法，因為集體成員的人數可能成千上萬，甚至好幾十萬，要細視每一名個別成員的獨立申索根本是不可能的事情。”

	“澳大利亞所要考慮的問題，是時機是否已成熟，可訂立沒那麼正式和刻板的規則去評估損害賠償，令被告人無法利用傳統機制來逃避對那些因廣泛的錯誤行為而蒙受損失的人作出賠償，但被告人有權對針對他們提出的申索抗辯，這項權益也是不能忽略的。我們必須在這兩項互相角力的權益中取得適當的平衡。”


	延遲取得法律上的補償
	“由於潛在的法律責任加大很多，集體訴訟所面對的抗辯要比獨立訴訟更為激烈，這可能會令原告人取得法律上的補償的時間，要比假若他自己提出訴訟所本會取得此補償的時間遲上一截。”

	“這是假定原訴人本來會自己提出訴訟，但這個假定，也許在很多（即使不是大部分）案件中都是無充分理由支持的。原告人有時可能只可在雖或有延遲但仍可取得補償與完全得不到補償之間二擇其一。”


	帶有懲罰的色彩
	“有一些評估損害賠償的新方法，是計算被告人得自其非法活動的總款額，然後將之分派給提出申索的集體成員，而通常會有餘數剩下。很多集體成員不會花功夫去索取此數，而其他的成員又有可能下落不明。法庭會下令把這多出之數撥作指定公眾用途或撥入綜合收入基金。集體訴訟的反對者，力言奪去被告人的不義之財具有懲罰作用，並且說阻嚇和懲罰現已成為集體訴訟的真正目標；集體訴訟的結果是充公財產而不是作出賠償。有人說集體訴訟程序已不再是民事法律程序而是充滿刑事色彩，但被告人卻未能享有刑事法所提供的特有保障（例如有權獲得有陪審團的審訊，以及無合理疑點的證明）。”

	

	
	“不當地使用民事程序，所用方式實質上是懲罰被告人。”

	

	非屬訴訟方的人也會受訴訟結果約束
	“一個經常提出的看法，便是只有那些有足夠動機訴諸法庭的人才應該可以討回賠償。如某人收到一封附有支票的信而因此獲得一筆意外之財，原因純粹是一名與他素不相識的人曾代他提出訴訟，有說法指這是濫用法庭的正當功能，並且不應把訴訟強加於那些未有選擇或可能無意提出訴訟的人。法庭之所以存在，是為了排解有利害關係的爭訟各方在法庭席前提出的確實糾紛，而不是廣開財路讓人可以得到意外之財。”

	

	摧毀正當而又聲譽良好的商業機構
	“集體訴訟的反對者指出，集體訴訟有可能會摧毀正當而又聲譽良好的商業機構，但真正的壞人卻是那些‘一夜失踪，搶先在法律及準原告人出招前逃逸的小經營商’。一夜失踪的經營商往往能逃過法律的制裁。”

	“現實如此，誠屬不幸，但承認此點不等於否定集體訴訟。一夜失踪者並非一手包辦了所有的非法或不當企業活動。雖然某間公司原是聲譽良好的，但為甚麼單要因為該公司平素奉公守法便不讓那些今次受其所害的人有機會得到補償？再者，就委員會所能確定，美國從未有任何公司是因集體訴訟而結業的。”


	
	“有部分論者持極端的看法，說集體訴訟可能窒礙在澳大利亞營商：


‘如果商界未能在聯邦、州及區域的層面遊說議員修改法律，集體訴訟便更加窒礙在澳大利亞營商。’Clarke S and Williams G, ‘Class Actions – A Growing Threat’, Australian Financial Review (2004年3月11日)，第79頁。”

	

	進行集體訴訟的代價最後要由社會來付
	“裁決所帶來的帳單，不論款額大小，總得有人來付。除非市場競爭非常激烈，否則被告人會把成本以更高的價格轉嫁其他消費者，如果無法將之轉嫁，被告人便可能會結業。另一個可能性，則是承保集體訴訟追討賠償的保險費會加在成本之上然後轉嫁消費者。花在管理無建設性或防衛性的措施的時間以及花在訴訟本身的時間，費用都會加在成本之上。此外，集體訴訟中的法律責任風險，也可以對新計劃和新技能起抑制作用，而這些新計劃和新技能，若非受抑制本來是可能對消費者有好處的。”

	“但為甚麼有集體訴訟的威脅不會同樣令人效率提高以免負上法律責任？可供集體訴訟進行成本／得益分析的經驗證據並不多，而公司一般對本身財政保密的做法也令人無法進行這種有意義的研究。本來某些消費者會因有問題的產品而蒙受個人損失，但採取行動以免產品出問題的成本如今卻轉嫁大眾市民。不過，我們應否純粹因為集體訴訟有可能會以此方式令其他市民也要分擔訟費而不讓人有機會透過集體訴訟來取得個人補償呢？”


	
	“如集體訴訟勝訴，可能會令供應商或製造商提高價格，以抵銷預期申索。”

	

	被告人在技術上違反法律
	“技術上違反法律，或因法庭所作裁決（例如關於某項法規的涵義）而令過往被認為是恰當的做法如今變為不當，均會造成法律責任。商界有可能是按行規或在諮詢法律顧問及適當的政府機構後出於真誠而作出某種行為。集體訴訟所牽涉的法律責任，可以是極大的，與原告人所受的損失或被告人行為的不當之處不成正比。”

	“不過，這些論點均忽略了一點，那就是如果情況相同，被告人也會在法律上對每一名選擇提出訴訟的個別原告人負有責任。既然如此，為甚麼被告人不應對那些為數眾多的蒙受法律上可訴訟的損失的人負責？在細視之下，我們會發現投訴更多是針對實體法中的某個缺失而發，而被告人正是因這個缺失被裁定須負法律責任。實體法制定之時，法律體制中尚未有集體訴訟之設，故此非法行為須如何受罰和有甚麼法律責任支付損害賠償，都是按個人違反法律的情況而預計出來的。要解決問題，不一定是要否定集體訴訟，更可取的做法可能是修改實體法。實體法本身有缺失，並不是否定集體訴訟的理由。”


	把不恰當的責任加諸於法官
	“舉例來說，如何支付損害賠償款項的問題，可能會為法官帶來社會政策方面的難題，並且可能會令人懷疑法庭是否有能力足以審理所有互相⻆力的申索。”

	

	法律申索只是表面上告一段落
	“另外還有多重的、獨立分開的法律程序（例如某些個別申索可能須留待日後審理）……
	

	
	以原告人和被告人立場來看，訴訟結果都是獨斷的。”

	

	涉及傳媒
	“成功操縱傳媒，大肆報道在某宗集體訴訟中所提出的申索，無疑可加重被告人的壓力，令他不論申索可有充分理據也要作出和解。……

大部分處於此境況的被告人，不論負面的報道正確與否，都付不起生意遭其摧毀的代價。一旦容許此等事情發展至審訊階段，而又沒有有效的先發制人補救方法解決此類訴訟，則即使有被告人願意承受訴訟所帶來的經年累月痛苦，但相信為數也不會多。在這種情況之下，很多被告人會認為除了以可得的最佳條件進行談判作出和解之外，也沒有其他可行的辦法。”

	


附件4
香港採用選擇退出制的集體訴訟機制
在人權和《基本法》方面的相關問題
《基本法》第三十五條：向法院提起訴訟
1.
採用集體訴訟“選擇退出”機制可能令人關注到《基本法》第三十五條所訂的向法院提起訴訟權利以及《公民權利和政治權利國際公約》（下稱《國際公約》）第十四．一條所訂的接受公正審問權利。《基本法》第三十五條的上半部訂明：

“香港居民有權得到秘密法律諮詢、向法院提起訴訟、選擇律師及時保護自己的合法權益或在法庭上為其代理和獲得司法補救。”

2.
《國際公約》第十四．一條的上半部（體現於《香港人權法案》第十條）訂明：

“人人在法院或法庭之前，悉屬平等。任何人……因其權利義務涉訟須予判定時，應有權受獨立無私之法定管轄法庭公正公開審問。”

3.
《基本法》第三十五條明文保證香港居民有權向法院提起訴訟，而《國際公約》第十四．一條也暗示香港居民享有此保障。歐洲人權法院的法理學示明，《國際公約》第十四．一條的對等歐洲條文，賦予個人權利把涉及本身民事權利和責任的糾紛提交法庭裁決（Golder v UK
）。

4.
至於選擇退出制是否涉及向法院提起訴訟的權利，愛爾蘭法律改革委員會（Irish Law Reform Commission）有以下看法：

“最起碼來說，可以爭駁的一點便是向法院提起訴訟的權利，也牽涉一項相對和相反的不向法院提起訴訟的權利，換言之，就是不被迫訴訟的權利”。

5.
據我們所知，本地法院、英格蘭法院或歐洲人權法院均未有任何案例主張愛爾蘭法律改革委員會心目中的“不向法院提起訴訟”的權利。我們的初步看法是不論“不向法院提起訴訟”的權利是否存在，選擇退出制確有涉及《國際公約》第十四．一條和《基本法》第三十五條。我們留意到就共通的爭論點而言，集體成員即使不是訴訟一方，亦未有在訴訟中扮演任何積極角色，仍會受訴訟結果約束。如被告人在審訊時就共通的爭論點獲判勝訴，所有集體成員的申索即均告終絶。在某種形式上，集體訴訟限制了集體的個別成員向法院提起訴訟的機會，並且大幅度限制了他在進行獨立申索方面的控制權。如果集體成員未有表明同意退出，集體訴訟的“選擇退出”制，便很可能會被視為干擾個別成員根據《基本法》第三十五條及《國際公約》第十四．一條所享有的向法院提起訴訟的權利。在這方面來說，“選擇加入”制可以處理有機會出現的人權問題，因為個別集體成員必須表明同意參與集體訴訟程序。

6.
關於此干擾是否有充分理由支持，梅麗朗教授的著作及其他評論文章，均有大量篇幅用於討論選擇退出模式及選擇加入模式的正反理由，以及這兩個模式在促進司法渠道暢通方面的成效。我們不打算詳細討論該等問題，而就探討干擾是否有充分理由支持，我們假定採用選擇退出機制，是因為它能更有效地促進司法渠道暢通，達到在節省法院資源方面的其他目的，並以一致的手法處理所有訴訟因由相類的申索。基於該項假定，我們看不到有任何原則性的人權理由足以反對採用選擇退出模式。就探討干擾是否有充分理由支持而言，我們會假定以採用選擇退出模式來干擾一名缺席的集體成員的訴諸法庭權利，是為了達到某個合法的目的（例如促進司法渠道暢通）。

7.
餘下要探討的人權問題，便是干擾《基本法》第三十五條及《國際公約》第十四．一條所訂明的向法院提起訴訟權利，是否與干擾所希望達到的目的相稱。這個問題的答案，須視乎我們所建議訂立的選擇退出模式會採用甚麼程序而定。

8.
選擇退出制在人權方面引起關注，主要是因為個別集體成員未有明確表示同意，所以重要的是設定程序上的保障，以確保準集體成員會就集體訴訟和自己的選擇退出權利收到足夠通知。這又會帶來一些問題，那就是(i) 退出通知應否是強制性的，(ii) 應否向個別集體成員發出個人通知，(iii) 通知書應如何送達，以及(iv) 通知書應述明何事。在這方面，我們留意到不同的司法管轄區對上述各項問題有不同的反應。我們認為可能有幫助的做法，便是找出在評核不同選擇時須予考慮的各項相關原則。

9.
雖然《美國憲法》第十四條修正案所訂的正當法律程序條款與《基本法》第三十五條及《國際公約》第十四．一條的用詞不同，但參考美國最高法院在Philips Petroleum Co v Shutts案
中所作的裁定（澳大利亞聯邦法院在Femcare Ltd v Bright案
中確認此項裁定），有助探討此問題。在Philips Petroleum案中，法庭裁定：

“如果訴訟地所在的州，希望在一宗要求判給金錢損害賠償或相類的法律濟助的申索中，缺席的原告人會受判決約束，該州必須在程序方面提供最起碼的正當法律程序保障。原告人必須收到通知，並且有機會（不論親身或透過律師）陳詞和參與訴訟。通知必須是最切實可行的通知，並且必須是在所有情況下，均是‘合理地刻意告知有利害關係的訴訟方訴訟仍懸而未決，以及讓他們有機會提出反對’。通知應說明這是一宗甚麼訴訟和各原告人在這宗訴訟中有甚麼權利。此外，我們主張正當法律程序最低限度應規定缺席的被告人須有機會以簽署‘選擇退出’或‘要求不納入’表格並將之交回法院的方式退出集體。最後，正當法律程序條款當然也要規定指定的原告人，必須在任何時間均能充分代表缺席的集體成員的權益。”

10.
規定須作出更廣泛的通知（例如獨立的個別通知），連同訂立可在訴訟後期選擇退出的程序，能為缺席的集體成員提供更佳保障。不過，規定須作出廣泛通知會是費用昂貴，而且在某些案件中也可能會不必要地令法律程序有所延誤。Philips Petroleum案所列明的原則可以提供一些指引，告訴我們甚麼做法才有可能會被認為相稱並因此而符合《基本法》第三十五條及《國際公約》第十四．一條。

11.
香港的民事司法制度現時有一些特色，在某程度上可能會干擾個人的訴諸法庭權利（例如時效期、規定須取得許可、須提供訟費保證等），但該等特色可達到正當目的（例如確保法律上的連貫性和終局性，以及確保法庭時間能更有效使用）。相同的考慮因素亦適用於選擇退出機制：雖然這機制干擾缺席集體成員的訴諸法庭權利，但干擾是為了達到某個正當目的，而且程序方面亦已設有足夠保障。我們認為，只要為選擇退出模式而建議採用的程序，對於達到某個正當目的（例如促進司法渠道暢通）來說算得上是相稱的做法，便可以採用“選擇退出”模式。

《基本法》第六條及第一百零五條：財產權

12.
《基本法》第六條及第一百零五條保護個人的財產權。所出現的問題是選擇退出模式可有抵觸《基本法》第六條及第一百零五條所保證的財產權。

13.
《基本法》第六條訂明“香港特別行政區依法保護私有財產權”。

14.
《基本法》第一百零五條訂明：

“香港特別行政區依法保護私人和法人財產的取得、使用、處置和繼承的權利，以及依法徵用私人和法人財產時被徵用財產的所有人得到補償的權利。

徵用財產的補償應相當於該財產當時的實際價值，可自由兌換，不得無故遲延支付。……”

15.
在單格全訴香港特別行政區政府案中，夏正民法官信納《基本法》第六條及第一百零五條只保護現有的財產權。他說道：

“本席認為，第六條及第一百零五條所提供的保護，只涵蓋財產的現有權利，不包括預期會有的權利，即現時仍未成形的權利。簡言之，第六條及第一百零五條所提供的保護，不涵蓋實際上僅屬預期之物。”

16.
在劉國輝訴律政司司長案
及單格全訴律政司司長案
中，高等法院首席法官馬道立同意夏正民法官反駁兩名上訴人基於《基本法》第六條及第一零五條所提出的論點。
 上訴法庭法官及終審法院法官所作出的多數裁決，均未有處理《基本法》第六條及第一百零五條的問題，而夏正民法官在單格全訴香港特別行政區政府案中所提出的看法，亦未有被上訴法庭或終審法院在劉國輝訴律政司司長及單格全訴律政司司長兩案中所作出的裁決推翻。
17.
夏正民法官的看法，看來是符合歐洲人權法院根據《歐洲人權公約》第1號議定書第1條發展所得的法理學，而該條是保護財產權的。歐洲人權法院的做法是申索如要構成受第1條所保護的“擁有物”（possession），申請人必須能夠證明自己在法律上有權享有所爭議的經濟利益，或者對可以享有該項利益抱有合理期望。

18.
例如在Stran Greek Refineries v Greece案
 中，為裁斷申請人是否擁有相關的“擁有物”，法庭曾研究相關的當地判決和仲裁裁決，“是否令申請人得到一筆已充分證明是可予強制執行的債項”。
 法庭之後把該項判決與該項仲裁裁決區分開來，前者是一項初步裁決，作用只是讓申請人懷有希望，相信所提出的申索會被認同，而後者則不然，是明確地承認了國家須負法律責任。根據希臘法例，仲裁裁決具有最終裁決的效力，並被視為可予強制執行，而且不得按案件的是非曲直提出上訴。歐洲人權法院故此斷定，申請人根據仲裁裁決所具有的權利（而非根據判決所具有權利），構成第1條所指的“擁有物”。

19.
華特教授（AJ van der Walt）曾就18個司法管轄區中憲法對財產所提供的保護進行一項比較研究，發覺：

“一般都同意債項或權利，若要稱得上是財產，就必須是以獨立權利的形式而產生或確立，並且必須是憑藉法規或法庭命令或合約法而歸屬於申索人。純屬預期之物或未來申索通常稱不上是財產。”
 
20.
“選擇退出”制容許原告代表人在未經集體成員明確表示同意的情況下展開集體訴訟，而涉及共通爭論點的訴訟結果，不論是有利抑或不利於集體，成員均須受其約束。“選擇退出”模式的這些特色，看來會影響那些未有積極參與訴訟的集體成員的申索權利。不過，如果是採用與《1976年澳大利亞聯邦法院法令（聯邦）》（Federal Court of Australia Act 1976（Cth））所用機制（此機制只適用於第IVA部
 生效後才產生的訴訟因由）相同的做法，我們便有道理說選擇退出模式不會涉及《基本法》第六條及第一百零五條，因為訴訟權未有產生，而基於這個原因，現有的財產權也不會受到影響。由於建議採用的“選擇退出”模式的適用範圍是否如此狹窄，現時尚未明朗，所以在本諮詢文件中，我們假定該模式不會影響《基本法》第六條及第一百零五條所保護的財產權。
徵用財產

21.
在Weson Investment Ltd v Commissioner of Inland Revenue案
 中，上訴法庭裁定《基本法》第一百零五條不適用於合法徵稅。合法徵稅是受《基本法》第一百零八條規管。政府徵稅時，納稅人的財產必然會被徵用，而且沒有得到補償的權利。上訴法庭裁定《基本法》第一百零五條英譯本中的“deprivation”一字，意思是“expropriation”，亦即是中文本原文“徵用”之意。真正為了評稅和追收稅項而採取的行動，即使後來被裁定是錯的，也不屬於《基本法》第一百零五條所指的合法徵用財產的範圍之內。

22.
這種詮釋“徵用”一詞涵義的方法，原訟法庭在Harvest Good Development Ltd v Secretary for Justice & Ors案
 及Hong Kong Kam Lan Koon Ltd v Realray Investment Ltd (No. 5)案
 中均有遵從，而上訴法庭在巫振漢訴漁農自然護理署案
 中，也是採用這種詮釋方法。

23.
不過，在Fine Tower Associates Ltd v Town Planning Board案
 中，上訴法庭裁定，以《基本法》第一百零五條的中文本為準（如該條的中英文版本有出入，須以中文本為準
）對案件無影響，因為法庭在決定財產有否被徵用時，會看實際情況而不是看外在形式；如果有關規定的作用是把財產的有意義經濟價值剝奪淨盡，則即使未有正式的徵用行動作出，《基本法》第一百零五條所意指的徵用亦已有發生。上訴法庭認為，久已為人接受的看法是對財產的使用有負面影響的行為，雖然算不上是正式徵用財產，但在某些情況下也可以確當地稱為徵用，而財產被徵用是可以得到補償的權利。要確定是否有徵用發生，法庭所看的是事情的本質而非形式。如果財產沒有被正式徵用，財產事實上可有被徵用這個問題，在每一宗案件中均是一個事實和程度的問題：“通用的規則，最少會認為雖然可以對財產作出某程度的規管，但如果規管得太過分，規管便會被視為奪取。”

24.
如果應用上文第21及22段所提到的法庭詮譯“徵用”一詞方式，我們可以提出爭辯，說建議採用的集體訴訟選擇退出模式，不可以合理地視為政府“徵用”財產。夏正民法官在Harvest Good Development Limited案中經徵得華特教授同意而引用後者的說法如下：

“‘徵用’（expropriation）一詞……並不適用於所有司法管轄區的情況，也未能充分解釋到所有司法管轄區的情況。當談到涉及國家徵用權的財產取用問題時，大部分屬於英國傳統的憲法所指的是強制取用（compulsory acquisition），而大部分屬於德國傳統的司法管轄區則指徵用（expropriation），但兩詞的意思是大致上相同的。很多人都接受的理解方式，是徵用和強制取用均規定國家須透過某種形式的徵用或取用，確實取得財產或有所得益，故此如果國家破壞或奪取財產而本身無所得益，這行動並不是徵用或強制取用。”

25.
由於“選擇退出”模式可能令集體成員受法庭所作出的不利裁決（即駁回原告代表人所提出的濟助申索的裁決）約束，“選擇退出”模式可能會令集體成員無法就同一申索作訴，但在這種情況下失去的申索權利，看來不屬於華特教授所討論的徵用和強制性取用的範圍之內。

26.
如果採用上文第23段所扼要介紹的法庭詮釋“徵用”一詞方式，我們可以提出爭辯，說集體訴訟的選擇退出模式，基於它對集體成員的權利所造成的影響，並不構成事實上的徵用。澳大利亞聯邦法院合議庭在Femcare Ltd v Bright案
 中所作出的裁定，足以支持這個論點。合議庭在判決中作出總結，說選擇退出程序對取用集體成員的財產沒有影響，而財產的取用是受到澳大利亞聯邦《憲法》第51條保護的。
 雖然據法權產（chose in action）可予以強制執行，但據法權產是不可以“使用”的。

澳大利亞的法理學

27.
澳大利亞《憲法》第51（xxxi）條，是關於國會就取用任何州或人的財產一事訂立法律的權力。據彼得‧漢斯（Peter Hanks）觀察所得
，第51（xxxi）條所持的看法，是正統的看法且從未受到質疑，而狄克遜（Dixon）法官在Bank of New South Wales v Commonwealth 案中所表達的也是這種看法。他的說法如下：

“第51（xxxi）條有雙重作用。在賦予聯邦國會立法權力取用財產的同時，它亦訂明行使該項權力的條件是必須為受影響的個人或州提供保障，令政府不能在不作出公平補償的情況下干擾其財產權……由於有公平條件這個規定，第51（xxxi）條是以禁止法律以不公平的條件取用財產的方式，對政府的立法權力施加制約。”

28.
在Femcare案中，法庭曾研究《聯邦法院法令》第IVA部中批准進行代表訴訟程序的條文，是否容許政府為澳大利亞《憲法》第51（xxxi）條所訂明的目的而以不公平的條件取用財產。上訴人指出，根據《聯邦法院法令》第IVA部中的相關條文，財產會以不公平的條件被取用，而澳大利亞《憲法》第51（xxxi）條不會批准這樣做。上述取用，被指為是賦予訴訟代表權利“使用”集體成員的財產，而這項財產是一項據法權產，包含有集體成員在代表訴訟程序中針對答辯人作出的申索。上訴人提出爭議，說財產被“使用”是提出訴訟的因由。法庭駁回這些論點，並裁定准許代另一人就該項據法權產作強制執行的條文，不可以說是讓訴訟代表可使用該項據法權產，亦不可以說是牽涉到該項據法權產中的任何權益的讓與，故此第51（xxxi）條未有遭違反。判決書的有關部分如下：

“108
賦予某人權利去使用另一人的財產（不論是土地財產抑或實產），很可能涉及財產的取用。這種形式的取用，不是擁有權或所有權的取用，而是他物權（ius in re aliena）的設定，亦即是就他人所擁有的財產設定一項所有權權益，故此租賃權益與終身產權均屬財產。在永久產權或無產權負擔的擁有權中分割出一項使用的權利並把這項有限的權利賦予第三者，顯然可以構成財產的取用。

109
不過，一項據法權產或義務並非可以‘使用’之物，但卻可予以強制執行。雖則如此，如果未有轉讓作出，凡強制執行一項據法權產或義務是為了令其擁有人得益的，便說獲授權代另一人強制執行該項據法權產或義務的人有該項〔據法權產或〕義務的‘使用’權，這是很牽強的說法，把原來用詞的意思扯得太遠了。說授予某人權力在庭上訴訟中代一項據法權產的持有人強制執行該項據法權產便是把其中的權益讓與，這種說法是全無實據支持的。”

29.
上述裁定應以《聯邦法院法令》第IVA部所訂機制為背景來理解。在該機制下，要展開代表訴訟程序，必須先符合多項門檻規定和一些程序上的保障規定，以保留集體成員的選擇自由。申請人所必須證明的事情，包括須證明有七人或以上的申索是針對對同一人的，並且須證明這些人的申索在法律上或事實上引致相當共通的爭論點（第33C(1)(a)及(c)條）。此外，要求展開代表訴訟程序的申請或佐證文件，必須述明代集體成員提出的申索的性質（第33H(1)(b)條）。如果答辯人不但能證明未能確定所有集體成員的申索是否可以提出，而且能證明部分代集體成員提出的申索並非出於真誠又或者構成濫用法院程序，則第33C條所訂的門檻規定被裁定已獲符合的可能性不高。

30.
關於旨在保留集體成員的選擇自由的第IVA部條文，雖然一般來說確是無須先經某人同意便可把他列為代表法律程序中的集體成員之一，但集體成員可以單是透過在法庭所定的最後選擇退出日期之前的任何時間發出通知而選擇退出代表訴訟程序（第33J(1)及(2)條）。按照第33J(3)條，選擇退出的期限可以延展。第33T條訂明，集體成員如認為訴訟代表未能充分代表集體成員的權益，是可以得到補救的。如有該等情況發生，法庭可以以另一名集體成員代替訴訟代表。

31.
在Femcare案中，澳大利亞聯邦法院合議庭指出根據第IVA部提出的代表訴訟程序，不一定須向有代表的集體的成員發出個別通知：第33Y(5)條訂明，除非法庭信納向每一名集體成員發出個別通知是“合理地”切實可行而且並非“過分”昂貴，否則法庭可以下令不這樣做。合議庭裁定，要斷定就第33Y(5)條而言甚麼才是“合理地”切實可行而且並非“過分”昂貴，法庭必須考慮代表訴訟程序的集體成員可能會承受的不利後果以及任何可能會得到的好處。合議庭認為，如果不利的裁決會對集體成員有重大影響，法庭顯然更有可能會信納發出個別通知是合理地切實可行而且並非過分昂貴。

32.
關於代表訴訟程序的好處，澳大利亞聯邦法院合議庭說得很清楚：

“《聯邦法院法令》第IVA部旨在強化司法渠道，方式是訂立程序讓合情合理的共通不滿得到補救。這些程序有利於那些若非如此其申索便無法得到實際補償的集體成員。規定在每宗案件中均須發出個別通知並不切實可行，但我們又需要向集體成員發出有效的法律程序通知，這方面的法律是希望能在兩者之間取得平衡。……”

法庭指出代表訴訟程序雖然有可能帶來駁回濟助申索的不利判決，但也有可能帶來判申索勝訴的有利判決。

33.
由於建議採用的“選擇退出”模式所具有的特色與上文已作討論的《聯邦法院法令》第IVA部所訂明者相類，要爭辯說該模式會涉及剝奪（事實上或非事實上）個別群體╱集體成員的申索權利便會有困難。

公正平衡

34.
餘下的問題是建議採用的“選擇退出”模式能否通過“公正平衡”測試。雖然香港法庭至今仍未有正式採納這個根據歐洲法理學發展而成的“公正平衡”測試，但以此準則測試《基本法》第六條及第一百零五條就不構成徵用的干擾財產權所訂的非明文規定，會是明智之舉。在這個測試之下，任何此類干擾必須在社會的整體利益訴求（此類干擾原是希望能滿足這些訴求）與個人權利須予保護的規定之間取得平衡。所採取的手段與所希望達到的目的之間的關係，必須是合理的。

35.
在Femcare案中，澳大利亞聯邦法院合議庭指出，《聯邦法院法令》第IVA部所訂的代表訴訟程序方案，旨在強化司法渠道。另外值得注意的是在Lithgow v United Kingdom案
 中，歐洲人權法院曾研究為解決糾紛訂立集體或多方機制的優點。
 在該案中，《1977年飛機及船隻建造業法令》（Aircraft and Ship Building Industries Act 1977）為涉及賠償的糾紛的和解事宜訂立了一個集體機制。在這個機制之下，申請人公司的個別股東沒有向仲裁審裁處提出訴訟的個人權利。法庭裁定這項加諸於直接向法庭提出訴訟的限制，是為了達到某個正當目的（即是在政府推行大規模的國有化措施的情況下，希望能避免由個別股東所提出的大量申索和法律程序），而所採取的手段與所希望達到的目的之間的關係是相稱的。

36.
這些判決均支持一個論點，那就是建議採用的“選擇退出”模式確是為了達到正當目的。如果該模式訂有門檻規定，並且設有程序上的保障，以保留集體成員的選擇自由，而這些規定和保障，均可與《聯邦法院法令》第IVA部所訂明者相比，則該模式或會符合可以說是隱含於《基本法》第六條及第一百零五條的“公正平衡”規定。
附件5
在選擇退出制的集體訴訟機制下
採用選擇加入程序的實例

1.
在第7章中，我們建議設立一個富彈性的機制，容許法庭（在選擇退出制的集體訴訟機制下）行使寬鬆的酌情決定權，以便在涉及來自其他司法管轄區的原告人的案件中採用選擇加入的程序。本附表提供一些美國和澳大利亞的實例，都是關乎法庭在選擇退出制的集體訴訟機制下所發出的選擇加入通知指示。

澳大利亞
King v AG Australia Holdings Ltd (formerly GIO Australia Holdings Ltd)

2.
此案是澳大利亞聯邦法院根據《聯邦法院法令》(Federal Court Act)第IVA部提起的。答辯人為GIO澳大利亞控股有限公司（GIO Australia Holdings Ltd，簡稱“GIO”）、GIO前董事局暨一間為GIO提供顧問服務的商人銀行。GIO是在澳大利亞證券交易所上市的公司，擁有多間經營保險和金融業務的附屬公司。代表訴訟程序是代所有不接受AMP保險投資控股私人有限公司(AMP Insurance Investment Holdings Pty Ltd)(簡稱“AMP”)敵對收購的GIO股東提出，而所依據的理由是各人均指稱答辯人曾就GIO股份的價值作出虛假陳述。原告人指每一名答辯人均曾作出有誤導性及欺騙的行為，違反《1974年營商手法法令（聯邦）》(Trade Practices Act 1974 (Cth))第52條或《1989年澳大利亞證劵及投資委員會法令（聯邦）》(Australian Securities and Investments Commission Act 1989 (Cth))第12DA條或《1978年公平貿易法令（新南威爾士）》(Fair Trading Act 1978 (NSW))第42條，並曾作出多項指稱是有疏忽成分的陳述。原告人又指稱GIO的多名董事違反了受信責任，而作為GIO顧問的商人銀行則違反了《公司法》(Corporation Law)第995條。

3.
雖然訴訟程序原先是代大約68,000名股東展開的，但法庭在訴訟進行期間所作出的命令，卻把訴訟程序由“選擇退出”變為“選擇加入”。答辯人獲准向原告人群體中無人代表的成員發出信件，而法庭認同答辯人的看法，相信這樣做有兩個好處。第一個好處是無人代表的成員所作出的回應，有可能可以釐清在訴訟程序中提出申索的名義上的集體成員有多少人。雖然這些人可能未有交回選擇退出通知把自己自訴訟除名，但在未有選擇退出的集體成員之中，也不是人人都相信或堅稱自己對答辯人有訴訟因由作訴。第二個好處則是這樣做，會令答辯人對未有律師代表的個別人士就GIO對其應負的法律責任持甚麼立場略知一二。

4.
法庭的命令是GIO可透過樣本信與未有選擇退出的股東溝通（信件及相關表格見本附件末部），而法庭曾下令須作修改的字眼，在信中均以粗體顯示。樣本信附有表格A及表格B，表格A是一份非必須作答的問卷，用以識別名義上的集體成員（就表格A而言，確實字眼須經申請人與GIO協商同意），而對表格B所提問題的回答，則可能會令GIO及其他答辯人可以更準確地估計集體中哪些成員不會或不可能會就所作訴的損害提出申索。因此，答辯人可以就自己在代表訴訟程序中所或須負上的法律責任作一估計，雖然這只是粗略的估計。
5.
不過，法庭認為樣本信不宜載有以下字句：

“如未有完成問卷並於〔限期〕之前交回，你的申索會被永遠擱置。這意味除非法庭在你提出申請後予以批准，否則無人可以代你繼續進行申索。”

法庭拒絶行使其酌情決定權，指示如個別集體成員未有就問卷所提出的問題作答，其申索應予以擱置。法庭認為，訴訟程序中個別集體成員未有就該份必須作答的問卷作答，可以有多種原因，要法庭裁定甚麼才構成不就問卷作答是困難的，而且也不能肯定裁定不會出錯。
6.
行使“選擇加入”權利的股東超過20,000人。雖然這樣的安排大幅收窄了集體的範圍，但也有助確保參與訴訟的股東所提出的申索是有勝訴機會的（特別是就涉及個人所持理據的爭論點而言，下文會作討論），令訴訟程序更易管理、當事人可量化其所申索的損失，以及提高和解的機會。雙方最後達成和解，參與訴訟的股東可獲付9,700萬元並且兼得訟費。

7.
2003年8月26日，聯邦法院批准這份和解協議，並在2003年11月27日作出命令，把有權參與和解的股東名單定案。
 這份名單共有22,051名股東，絶大部分都是小投資者。集體訴訟成員的整體回報率，是所申索損失總額的每一元可獲付60.124仙，亦即是說，股東如一直持有GIO股份直至被AMP於1999年12月強行收購為止，每1000股合資格的股份便可獲付1262.60元。此外，申請人亦獲全數支付因訴訟程序而引致的訟費，而撥作賠償合資格股東之用的和解款項，無須撥出分毫來支付分擔費用。

美國
CL-Alexanders Laing & Cruickshank v Goldfeld 

8.
在此案中，私人股票配售的包銷商針對股票賣家提出證券詐騙訴訟，並代25名英國的投資者尋求集體核證。紐約南區的區域法院裁定集體核證並不適當，因為法庭可以運用其衡平法權力，在“選擇加入”安排之下對集體進行核證，以解決根據英國法律所會出現的“已判事項”問題，而且採用傳統的合併規則，較諸對集體進行核證，也來得更為恰當。被告人所提交的誓章述明，英國法院不會承認在一宗美國“選擇退出”訴訟中作出的外地判決，因為有關的英國國民未有為向外地法院求助而做過任何事情。基於該看法，被告人提出爭議，指判被告人勝訴的判決，不會禁止缺席的集體成員日後在英國及其他國家針對相同的被告人提出訴訟。原告人承認有這個矛盾存在，於是建議採用一種與別不同的集體訴訟方式：“選擇加入”集體訴訟。原告人對這種形式的訴訟說明如下：

“這會涉及發出即將進行集體訴訟的通知，述明集體成員除非已向法院特別要求加入集體，否則便不會被納入集體之內。即將進行集體訴訟通知中用以說明該宗訴訟的特點以及成為集體成員有何作用的字句，須經法院核准。因此，已選擇加入的集體成員在選擇加入時，是清楚知道如果被告人在訴訟中獲判勝訴將會有何後果。由於集體成員會明確表示同意受判決約束，並且自願就訴訟而受法院的司法管轄權管轄，所以集體成員不得就訴訟的最終結果在英格蘭再次提出訴訟。”

法庭認為，這程序會符合被告人誓章所列明的英國“已判事項”規定，並且能保障被告人免遭已選擇加入集體者再次提出訴訟。

Minnesota v US Steel Corp

9.
在此案中，八個不同的政府機構指稱六家鋼材公司串謀壓抑各州之間的貿易及商業活動，影響結構用鋼材裝配工業，故此向該等公司提出訴訟，根據《謝爾曼法令》及《克萊頓法令》（Sherman and Clayton Acts）要求被告人作出三倍損害賠償。被告人據稱曾串謀操縱價格，不當地提高價格，令價格失去競爭力。被告人又據稱曾互相分配合約及生意。各州的檢察長被要求向其所屬州分範圍之內的政府機構發出通知。區域法院法官提到《聯邦民事訴訟規則》（Federal Rules of Civil Procedure）第23(c)(2)條規則
，並指出該項條規則：

“訂明‘法院須向集體成員發出在有關情況下實際可以發出的最佳通知。’法院不會把這項規定解釋為規定法院本身須親自發出通知，而是會解釋為法院可以指示訴訟其中一方或某幾方，按法院所批准的形式發出通知。負責處理第四部分案件的每一名檢察長均表示，他們有關於其所屬州分範圍之內的政府團體的資料充足名單，而且有足夠的設施可向這些機構郵寄通知。法院於是指示他們負起這項發出通知的任務。”

10.
法庭指明通知書應涵蓋以下事宜：

“通知書應載有第23(c)(2)條規則規定須述明的事宜，此外並應附有性質屬經核實的申索證明表格之文件，供收件人填寫和交回，以示明以下各項資料：申索人姓名、熟悉申索詳情的適當或知情政府人員、申索所涉鋼材的購入總額及購買日期、出售鋼材或作為中介人的人士或公司或作為交易一方的一般承造商、裝上這些鋼材的建築物或結構的類別或產品的其他最終用途，以及任何其他被視為恰當的事宜。申索證明表格並應附有或隨同付上一份批准提出申索的規管機構的議決書（須經核證）。原告人可能希望集體成員向其提供其他資料或希望向集體成員提供其他資料。法院不會禁止原告人這樣做，但通知書或任何資料均必須旨在提供信息，而不是呼籲對方參與訴訟或進行游說。”

11.
法院也有就通知書的送達發出詳細指示，並訂出下述時間表：

“在本命令發出10天之內，第四部分的原告人須向所有被告人、其他原告人及法院（以供法院批准）提交建議發出的通知書及申索證明表格各一份。

在其後10天之內，被告人及其他原告人可向此等原告人提出關於通知書及申索證明表格格式的建議或反對意見，以供法院考慮。

通知書及申索證明表格經法院批准後，可在15天之內由四名檢察長送交集體成員。

在此日後60天之內，第四部分原告人須向本法院的書記提交自集體成員收回的回應或申索證明，並安排每一名被告人均可取得副本。這些回應或申索證明，如經進一步的法院命令批准，即（連同任何已提交的此類文件，以及由第三部分的原告人作代表的案件所已提交的現有狀書或在該等案件中提交的現有狀書）構成集體的組成部分，而任何其他未有如此提交的文件，均會被禁納入集體並會被排除於集體之外。每一名檢察長，亦須提交已郵寄通知的證明（並向其他當事人提供副本），列出已獲郵寄通知者的名單。”

12.
應留意的是按照上述法院命令的末段所言，所有未有作出回應或提交申索證明的集體成員，均會被排除於集體之外，並且會被禁止加入集體和被排除於集體之外。這其實是一項由通知書施加的選擇加入規定。

Harris v Jones

13.
這是一宗合併的申索，由一名存戶代某存款機構的所有存戶針對該存款機構、其高級人員及董事、某廣告公司及某電台提出。該宗申索指稱《證券法令》(Securities Act )遭到違反。法院命令該存款機構存戶的集體成員在得到訴訟的初步通知及不被納入訴訟的機會後，應得到進一步的通知。這通知會規定他們須以所獲提供的表格及通知書，提交簡單的申索書。法院會發出通知，說明如果上述陳述書未有在指定時間之內提交，訴訟有可能會被撤銷，而不提交上述申索書的成員的權利會因未有盡力進行訴訟而受到影響。法院就第二份發出的選擇通知書所施加的規定如下：

“本席認為，根據經修訂的第23條規則進行的法律程序，正如公認的正確做法一樣，必須遵從第(c)(2)款的規定，在切實可行的範圍內向被指稱是集體成員的每一個人發出個別通知，告知他們以下事項：如果他們在指定日期前要求法院不把他們納入集體之內，法院會這樣做；判決不論有利與否，均對所有未有要求不被納入的成員有效；以及未有要求不被納入的成員，如有此意的話是隨時可以透過律師呈交應訴書的。基於前述通知書所得反應而決定誰人不會被納入集體之後的一段合理時間（已有考慮預期的審訊日期和文件透露所需的時間）之內，集體成員會收到進一步通知，規定他們須以所獲提供的表格提交簡單的申索書，特別須說明他們是根據甚麼類別和來源的陳述（如有的話）而購買證券，以及他們是在何時開始得知有關的陳述屬虛假。法院會作出命令和發出通知，說明如果上述陳述書未有在指定時間之內提交而又沒有好的理由支持，訴訟有可能會被撤銷，而不提交上述申索書的集體成員的權利，會因未有盡力進行訴訟而受到影響。在這階段的工作完結後，法院應該可以清楚斷定現時的代表是否有足夠的代表性，更有效地界定集體的範圍或把集體分組或取消分組，並且為訴訟的審訊訂立實際指引，另外也希望能向陪審團提出訴訟所涉及的爭論點，讓陪審團可以作出有意義的裁決。”

14.
在以上一段文字的註腳中，法院表示基於法院所不能缺少的一般權力以及憑藉《聯邦民事訴訟規則》第23(d)條規則，法院相信發出額外通知的權力是存在的。第23(d)條規則的內容如下：

“在進行本條規則適用的訴訟時，法院可作出各項適當的命令：(1) 決定進行訴訟的過程，或訂明如何避免過分重覆提出證據或論據或在提出證據或論據時橫生枝節的方法；(2) 為保障集體成員或為使訴訟得以公平地進行，規定須按法院所指示的方式向部分或所有成員發出通知，告知他們以下事項：訴訟的步驟，或判決的建議涵蓋範圍，或他們有機會表明是否認為自己已得到公平和足夠的代表，或他們有機會介入訴訟和提出申索或抗辯，或以其他方式參與訴訟；(3) 向訴訟代表人或介入者施加條件；(4) 規定須修改狀書，以除去各項關於缺席者代表事宜的指稱，並規定訟訴須據此而進行；(5) 處理其他相類的程序事宜。上述各項命令可與根據第16條規則作出的命令合併，並可按情況所需而不時予以修改或修訂。”
實際問題及可行的解決方法

15.
有人曾指出，施加須發出選擇加入通知的規定可能會帶來一些問題。在載於《福德姆法律評論》(Fordham Law Review)的一篇文章中，巴西特(Debra Lyn Bassett)曾討論過在涉及外地集體成員的跨國訴訟中採用選擇加入程序的後果：

“正如最高法院所指出，‘應極度小心，別讓虛構的東西令訴訟雙方無法公平參與訴訟，而公平參與是唯有盡量貼近事實才能做到的。’據此，就涉及外地申索人的集體訴訟而言，這些外地申索人應獲提供明確表明選擇加入集體訴訟的機會，以便所得的判決能對他們有約束力。在Shutts 一案中，最高法院駁回以下說法：按照正當法律程序的規定，所有根據第23(b)(3)條規則提出的集體訴訟，均須進行讓成員明確表明選擇加入的程序。但是，有可能存在的語言隔閡，不熟悉法律程序，跟別國的法院和律師打交道可能會感到胆怯，在在均會令到外地申索人有更大機會感到害怕、困惑和產生誤解。規定外地申索人必須明確表明選擇加入，而不是不合理地把他們的緘默詮釋為同意受集體訴訟所約束，只有這樣才能確保他們是確實同意的。……
規定外地申索人必須選擇加入集體訴訟的潛在風險，包括很多外地申索人均有可能不選擇這樣做，結果令到集體訴訟只能對少數外地申索人有約束力。不過，如果被告人所被指稱造成的傷害是跨越國界的，那麼預期他會在多於一個的國家抗辯，在本質上來說也並非有欠公平。再者，如果受影響的另一個國家沒有集體訴訟程序之設，申索款額不大的外地申索人便可能會有更強烈的動機選擇加入集體訴訟，而不選擇加入美國的集體訴訟的外地申索人，有可能是因申索款額較大，值得他們進行獨立訴訟。雖然仍有部分外地申索人可能會不明白通知書的內容，以及部分外地申索人會因為感到困惑或本身做事拖拉而不選擇加入，但從正當法律程序的⻆度來看，選擇加入程序是一個較優勝的做法。”

16.
為處理非美籍申索人在集體訴訟中採用選擇加入程序所可能帶來的問題，巴西特女士建議採取多項預防措施，包括委任一名外地申索人為集體代表或代表集體的律師、主審法庭須顧及得失悠關的非美國權益，以及在集體訴訟通知書夾附說明信件，以收件人的本國語文解釋集體訴訟的重要性。有關的建議如下：

“1.
適用於所有集體訴訟：足夠的代表性
為符合第23(a)條規則所訂明的多國集體訴訟必須有足夠的代表性這項先决條件，應假定由非美國人出任集體代表是一項必須符合的規定。這名非美籍的集體代表，可以是一名被指名的代表或一名代表集體的律師。如果實際情況顯示各非美籍集體成員之間權益不一致，便可能會有必要委任多於一名非美籍代表以提供足夠的代表性。……
2.
適用於所有集體訴訟：法庭的聚焦審視

……法庭或會確保一名外地申索人得獲委任為其中一名集體代表，但這名外地集體代表卻可能會因過分胆小或只顧個人利益而未能在整個訴訟過程中保護其他外地集體成員的權益。同樣地，法庭或會確保一名非美籍律師得獲委任為其中一名代表集體的律師，但這名非美籍律師卻可能會因過分胆小或只顧個人利益而未能在整個訴訟過程中保護外地集體成員的權益。因此，主審法官應以其慣常的謹慎態度審視法律程序如何進展，並應留意當外地申索人在法律程序中有利害關係時可能出現的特殊情況，特別是在和解階段可能出現的特殊情況。
3.
適用於必須發出通知書的集體訴訟：說明信件
由於集體訴訟通知書容易令人困惑，故此如收件人是居於外地的話，便有必要加倍小心。為利便收件人了解通知書的內容，在此情況下發出的通知書應附有發給特定個別收件人的說明信件，以該名收件人的本國語文並以直接表達而不使用法律術語的方式，向他解釋發出通知書的目的。雖然說明信件應要告訴收件人須閱讀實際法律通知書的全文，但說明信件也會對該通知書作一簡介，並會協助收件人了解其重要性。”

King v AG Australia Holdings Ltd (formerly GIO Australia Holdings Ltd) 案所採用的信件及表格樣本
信件
“請小心閱讀此信

1999年8月，尚．羅伯特．金先生（Shane Robert King）於澳大利亞聯邦法院針對以下各人提出代表訴訟程序：GIO澳大利亞控股有限公司(“GIO”), Grant Samuel & Associates Limited 及GIO的前董事，即David Mortimer, Bruce Hogan, Stewart Steffey, Ronald Ashton, Marina Darling, Andrew Kaldor, Lloyd Lange, David O’Halloran 及Ian Pollard 等各人（“答辯人”）。金先生是代那些不接受AMP保險投資控股私人有限公司(“AMP”)於1998年提出的GIO股份收購的前GIO股東提出代表訴訟程序，而各人均聲稱自己曾因答辯人所作出的陳述和其他行為蒙受損失。為方便進行代表訴訟程序，這些股東均被稱為集體成員。金先生在代表訴訟程序中所作出的各項指稱，涉及部分答辯人於收購期間在B部陳述書和其他通訊中曾對GIO股東說過的話以及未有說過的話。答辯人對這些指稱作出否認，並就代表訴訟程序提出抗辯。

由於你未有選擇退出代表訴訟程序，你有機會是集體成員之一。
如果你不認為自己是集體成員之一，請在本信所附的表格A方格內以劃上「(」號的方式回答問題，簽署並以附上的已付郵資回郵信封寄回本公司。你若是這樣做便無須填寫表格B。
如你認為自己是集體成員之一，法院或有需要在代表訴訟程序中裁斷你何以不接受AMP的收購建議。若有此需要，你可能須在宣誓下作供。你可能（也）會被對方就你所用以支持你的申索而在宣誓下作出的證供進行盤問，以便GIO可就你的申索準備其抗辯。為使GIO能考慮你的申索是否有理據，本公司謹請你填寫表格B（問卷），並在2003年2月28日之前以附上的已付郵資回郵信封寄回本公司。

你如未能就任何問題作答，便應在指定之處填上“未能作答”。

你的回覆應以附上的已付郵資回郵信封寄出。在等待代表訴訟程序結果期間。你的回覆會由獨立的會計師事務所保管，而答辯人及金先生均會獲提供副本。

你可在互聯網上查閱AMP的A部陳述書（問題1所提及者）及GIO的B部陳述書（即問題2所提及的小冊子1及小冊子2），網址為http://www〔容後通知〕。你如果沒有聯繫互聯網的設施但又有意查閱這些文件，則應向當地的公共圖書館查詢，要求登入互聯網和獲得協助。有關的互聯網網站也會載有陳述，說明作為集體成員所須符合的規定。

這份問卷是一份重要文件，可以影響你的法律權利。你應細心閱讀，並且可就其內容諮詢法律意見。如對問卷或此信有任何問題，可撥以下電話號碼〔待填〕向代表金先生的律師事務所Maurice Blackburn Cashman或你自己的律師提出。

法院已知悉本公司向你發出此信及其內容。

多謝你抽空填寫問卷並將之交回。“

表格
“表格A
	1.

	本人不是集體成員之一 
	

 (

	
	
	

	
	
	


在回答此問題時，務請細心閱讀以下關於具代表性的集體的說明為要。

你如果符合以下說明，便是集體成員之一：

a) 
於1998年8月25日至1999年1月4日整段期間已登記為GIO股份的擁有人；及

b) 未有接受AMP於1998年8月25日向你提出的收購該等股份建議（條款於1998年12月9日有所更改）；及

c) 
基於答辯人所作出的各種陳述及行為（詳情見申索陳述書）而不接受該收購建議；及

d) 因此而蒙受損失；及

e) 
有針對所有答辯人的申索。

(e)項所提及的申索，是指夾附本表格的信件開首第一大段所簡述的申索。

日期︰

………………………….


（簽署）



………………………….


請以清楚字體填寫姓名



………………………….


股份持有人登記號碼
(SRN)”
----------------------------------------------------

“表格B

問卷

	1.
(a)
你是否曾收到AMP的A部陳述書（該陳述書列有AMP提出收購你所持有的GIO股份的建議）？
	
( 是                                               ( 否

	
(b)
如對(a)的答案是“是”，你是否曾閱讀：
	

	(i)
AMP的A部陳述書的全部內容？
	
( 是                                               ( 否

	(ii)
(1)
AMP的A部陳述書的部分內容？
	
( 是                                               ( 否


	(2)
如曾閱讀其部分內容，你所閱讀的是哪一部分或哪幾個部分？
	
	.............................................

.............................................



	2.
(a)
你是否曾收到GIO回應AMP收購其股份的建議的B部陳述書（小冊子1及小冊子2）？
	
( 是                                               ( 否 

	
(b)
你在決定接受或不接受AMP的收購建議前是否曾閱讀GIO的B部陳述書？
	
( 是                                               ( 否 


	
(c)
如對2(b)的答案是“是”：
	

	(i) 你是否曾閱讀B部陳述書的小冊子1及小冊子2？


	
( 是                                               ( 否

	(ii) 如未有閱讀B部陳述書的全部內容，你所曾閱讀的是哪一部分？
	
	..........................................................................................



	(iii) 如曾閱讀B部陳述書的全部或部分內容，你所花的時間是多少？
	
	..........................................................................................



	3.
(a)
關於應否接受AMP提出的收購你所持有的GIO股份建議，你是否曾得到任何人或任何機構（包括財務顧問（例如財務策劃師、會計師、股票經紀或你的律師））的意見？
	
( 是                                               ( 否



	
(b)
如答“是”，請提供該人或該機構的資料。
	
	..........................................................................................



	
(c)
如答“是”，該意見是在何時提供給你？
	
	..........................................................................................



	4.
你是否曾嘗試接受AMP的收購建議?
	
( 是                                               ( 否


日期：



…………………………


（簽署）



…………………………


請以清楚字體填寫姓名



…………………………


股份持有人登記號碼
(SRN)”
F
附件6
在其他司法管轄區的集體訴訟中
應用“不便訴訟地”法則

英格蘭與威爾斯
1.
在Spillada Maritime Corporation v Cansulex Ltd案中，戈夫勳爵（Lord Goff）訂明在英格蘭與威爾斯應用“不便訴訟地”法則的理據：

“……法庭只會在下述情況以‘不便訴訟地’為理由而擱置法律程序：法庭信納有另一具司法管轄權的訴訟地可供選用，而這個訴訟地是訴訟進行審訊的適當地點，即對於所有各方的利益以及伸張公義來說，訴訟在該處進行審訊是更為適當的。”

2.
在Connelly v RTZ Corporation PLC案
 中，上議院曾考慮“不便訴訟地”法則能否應用於被告公司要求擱置一名蘇格蘭原告人所展開的人身傷害法律程序的申請。該名原告人聲稱自己因在納米比亞工作之故而患上癌症，故此要求獲得損害賠償。他曾在第一被告人（一間英國公司）旗下的一間納米比亞子公司所經營的鈾礦工作四年，三年後發現患上喉癌並進行了喉切除術。他在英格蘭針對第一被告人及第一被告人旗下其中一間英國子公司展開法律程序，以對方疏忽為理由而要求獲得損害賠償，而他罹患癌症是由於對方未有提供合理的工作安全系統，令他在鈾礦工作時可免受鈾礦塵侵害。被告人以“不便訴訟地”為理由，向法院申請在英格蘭擱置法律程序的命令。

3.
上議院駁回申請，並裁定實質公義未能在適當訴訟地（即納米比亞）得以伸張，而只能在有適當資源可資運用的訴訟地才得以伸張。戈夫勳爵說道：

“故此本席首先要指出，最低限度作為一項通用的原則來說，法庭是不會單是因為原告人能證明自己在適當訴訟地無法得到法律援助之類形式的經濟援助但在英格蘭卻可得到該類經濟援助而拒絕批准擱置法律程序。……本席不認為適當訴訟地無法律援助之設，此點本身足以支持法庭以‘不便訴訟地’為理由而拒絕批准擱置法律程序。

……
雖則如此，本國可提供經濟援助而適當訴訟地則不然，這一點在本案中卻可以例外地列為相關的考慮因素。不過，問題仍然在於原告人能否證明在本案的特有情況下，如果他是在無經濟援助之設的適當訴訟地進行訴訟，實質公義會否未能得以伸張。”

4.
上議院考慮到如果原告人未能獲得專業的法律協助，案件所產生的爭論點根本是無法得以審理，以及如果沒有屬科學範疇的專家證人提供證供，原告人的案件也無法可以開展到由法庭審理的地步等事實。如果案件是在英格蘭審理，原告人便可以得到法律援助形式的協助，又或者可以與自己的律師達成按條件收費的協議。基於以上各項考慮因素，法庭所得的結論是不應以“不便訴訟地”為理由而行使酌情決定權擱置法律程序：

“本席信納，考慮到訴訟的性質，這是一宗實質公義無法在適當訴訟地伸張但可以在有資源供原告人取用的本司法管轄區伸張的案件。”

5.
在Lubbe v Cape Plc 案
 中，上議院考慮是否批准一宗由超過3,000名原告人（均為居於南非的南非公民）在英格蘭提出的擱置法律程序申請。被告人是一間在英格蘭註冊的公司，旗下有多間南非子公司經營礦務、石棉加工及售賣石棉相關產品的生意。原告人向被告人提出申索，要求獲得人身傷害和死亡的損害賠償。法庭下令這些案件須以集體訴訟的形式進行。上議院裁定，南非明顯是更適當的訴訟地。不過，如果申索人在南非無法討回公道，而原因是沒有資金（法律援助或按判決金額收費安排）可供動用，沒有律師代表，沒有專家提供意見，也沒有既定的集體訴訟程序可資採用，申索人便可在英國以跨國公司設於其他司法管轄區的子公司所曾做過的事情，針對跨國公司設於英國的母公司提出集體訴訟程序。賓厄姆勳爵（Lord Bingham）說道：

“如果這些法律程序因南非有更適當的訴訟地而擱置，有可能出現的情況是原告人會沒有辦法取得專業代表和專家證供，但這些申索若要得到公平裁決，專業代表和專家證供卻是不能缺少的。這會是等如不讓原告人討回公道。由於這些法律程序情況特殊而且不常見，原告人沒有辦法在南非進行申索直至案件審結為止，足以構成有力理據，讓法庭可在Spiliada 案測試的第二階段拒絕批准在英國擱置法律程序。”

澳大利亞
6.
澳大利亞法院曾就“不便訴訟地”法則採用另一種做法。在Oceanic Sun Line Special Shipping Co v Fay案
 中，澳大利亞高等法院裁定，如果所選用的訴訟地與訴訟有重要聯繫（例如該訴訟地是交易地點，或該訴訟地的法律適用於案件所涉及的爭論點其中之一，或在該訴訟地提起法律程序會為原告人帶來合法和實質好處（例如被告人在該訴訟地有資產可供判決作強制執行之用）），則該訴訟地不能說是明顯不適當。
 澳大利亞情況如此原因有三：“希望跟從既定的澳大利亞權威做法，認為原告人有權挑選訴訟地而法庭不得剝奪此權利，並且普遍不信任法庭的酌情決定權。”
 這種做法在Voth v Manildra Flour Mills案
 中得到確認。在該案中，澳大利亞最高法院拒絕採取“最合適的訴訟地”的做法，反而訂立了其獨有的“明顯不適當訴訟地”測試：澳大利亞法院如發現自己是“明顯不適當的訴訟地”，便會拒絕行使司法管轄權。

7.
有人曾描述澳大利亞的準則與英國的Spiliada案準則的分別如下：

“澳大利亞的準則傾向於讓審訊在本地法院繼續進行，因為要證明本地法院是‘明顯不適當’的訴訟地，難度實際上會甚於以Spiliada 案的準則來證明海外的替代法院是‘明顯更適當’的訴訟地。如果發覺現有訴訟地對審訊來說是適當的，按照澳大利亞的準則，法律程序不得予以擱置，但按照Spiliada 案的做法，只要有海外訴訟地是明顯更適當的訴訟地，則仍然可以擱置法律程序。”

8.
採用這個“明顯不適當訴訟地”測試，令澳大利亞法院在訴訟地的裁斷上採取較嚴格的做法。一項於1999年進行的研究發現，在Voth案之後所裁決的51宗案件中，只有10宗（或大約19%）是有擱置法律程序的命令發出的。”

美國
9.
在Gulf Oil Corporation v Gilbert案
 中，最高法院處理了一宗因聯邦地方法院決定應用“不便訴訟地”法則撤銷紐約州的一宗侵權訴訟而引起的上訴。在此案中，一名弗吉尼亞州的居民在紐約州的聯邦地方法院針對Gulf Oil提出訴訟，而後者是一間可在弗吉尼亞州和紐約州做生意的賓夕法尼亞公司。原告人指稱被告人在運送汽油至其弗吉尼亞州貨倉內的貯油桶和油泵時有疏忽而引致爆炸及火災，故此向被告人追討損害賠償。地方法院純粹是基於公民身分多元化的原則而對此案有司法管轄權（即是對某州公民與外地公民之間的訴訟有司法管轄權）。由於導致訴訟的事件全都是在弗吉尼亞州發生，紐約州地方法院應用了“不便訴訟地”法則並且撤銷訴訟。地方法院的裁定雖然曾被上訴法院第三巡迴審判庭推翻，但後來又被最高法院（按大多數法官的決定）重新確認，於是居於弗吉尼亞州的原告人，必須在弗吉尼亞州而不是紐約州進行訴訟。

10.
最高法院認為，法庭在行使其酌情決定權以裁斷應否以“不便訴訟地”為理由撤銷案件時，應顧及各種私人利益考慮因素和公眾利益考慮因素。判決書中涉及此裁決的段落如下：

“‘不便訴訟地’法則不外乎是即使某項通用審判地法規的條文賦權法院可行使司法管轄權，但當有案件是強加於其司法管轄權時，法院仍可拒絕審理。……原告人有時會禁不住採取策略，迫使審訊在對手最為不便的地方進行，即使這樣做會為自己帶來一些不便。……
沒有人試圖將各種情況歸類，以示在哪些情況下有理由批准或不批准或必須批准或不批准作出補救，這是明智之舉。‘不便訴訟地’法則，在很大程度上是視乎原告人所作訴的法庭如何行使其酌情決定權……。
…… 如果既定結果所必須具備的因素組合和比重是難以預測或述明的，那麼要指出哪些因素是須予考慮的卻並不困難。其中一項須予考慮的利益，而且可能是最迫切須予考慮的利益，便是訴訟人的私人利益。重要的考慮因素計有：是否相對地容易取得證據資源；是否有程序可強令不願意出庭的證人出庭和徵得願意出庭的證人出庭所需的費用；如果親到現場查看對訴訟來說是適當的，則是否有可能這樣做；以及所有其他可令案件的聆訊容易、迅速及費用不昂貴的實際問題。此外，可能還有一些如果取得判決可否將之執行的問題。法院會考量這些考慮因素對公平審判的有利之處和不利之處，並會考量兩者之間的比重。通常的說法是原告人有索償的權利，但不得透過選擇不便訴訟地，以令被告人須負擔不必要的支出或面對不必要的麻煩的方式來‘纏擾’、‘騷擾’或‘壓迫’被告人。不過，除非原告人所選擇的訴訟地是極度不利於被告人，否則原告人的選擇應該是很少會受到阻撓的。

…… 法院在應用‘不便訴訟地’法則時，公眾利益也在考慮之列。訴訟不在原地審理而擠在訟務繁忙的中心等候處理，會為法院帶來行政問題。陪審團所肩負的職責，是一項不應加諸與訴訟無關的社會大眾的負擔。在涉及眾多人的事務的案件中，我們有理由把審訊安排在這些人所能見到和前往的地方進行，而不是在他們只能憑報道得知審訊情況的偏遠地方進行。在原來地區解決地區性的爭議，是符合地區利益的做法。安排多元公民身分的案件在符合必然管轄該案的州法律的訴訟地進行審訊，而不是在另一需解決各種法律衝突和面對陌生法律的問題的訴訟地進行審訊，也是恰當的做法。”

11.
在Piper Aircraft Co v Rayne案
 中，這些原則曾應用於涉及國際層面的情況。該案的有關情節如下：一架小型商用飛機於1976年在蘇格蘭墜毀，機師和5名乘客全部罹難，而各死者的後人均為蘇格蘭公民和居民。多宗過失致死的訴訟，是針對Piper Aircraft Company和Hartzell Propeller Inc而提出的。前者是肇事飛機的賓夕法尼亞州製造商，而後者則是肇事飛機的螺旋推進器的俄亥俄州製造商。案件最後移送賓夕法尼亞州中部地區審理。兩名被告人均以“不便訴訟地”為理由動議撤銷訴訟。地方法院基於Gulf Oil Corporation v Gilbert案中所訂立的平衡私人利益與公眾利益準則而批准動議，但上訴法院裁定“撤銷訴訟絶非恰當，因為替代訴訟地的法律對原告人較為不利”，把這項裁定推翻。最高法院後來確認了地方法院撤銷訴訟的裁定。重要的是，最高法院裁定當原告人或真正有利害關係的訴訟方是外國人時，對原告人的訴訟地選擇有利的有力推定，在應用時便不會那麼有力：

“上訴法院不接納地方法院所採用的Gilbert 案分析方法，也是錯誤的做法。上訴法院表明原告人對訴訟地的選擇，在法庭的考慮因素中應佔更大比重，並批評地方法院分析私人利益和公眾利益的方法。不過，地方法院就原告人的訴訟地選擇應得到甚麼程度的重視所作出的裁定，卻是一項恰當的裁定。……
地方法院承認通常會有有利於原告人的訴訟地選擇的有力推定，而這個推定只在私人利益和公眾利益均清楚表明審訊應在替代訴訟地進行時才會被推翻。不過，地方法院也裁定當原告人或真正有利害關係的訴訟方是外國人時，這個推定在應用時便不會那麼有力。……
地方法院在居民原告人或公民原告人與外地原告人之間作出區分，是有充分理據支持的。……當原告人選擇本土為訴訟地時，假定本土為方便訴訟地是合理的做法，但當原告人是外國人時，這個假定的合理程度便會大大降低。由於‘不便訴訟地’研訊的主要目的是確保審訊方便，外地原告人的選擇的受重視程度便無須這麼大。”

12.
再者，外地法院（在此案中指蘇格蘭法院）的法律，不像美國法律那麼對原告人有利，此點本身不足以令案件得免被法庭以“不便訴訟地”為理由而撤銷。最高法院對法律的情況說明如下：

“上訴法院裁定，原告人只需證明替代訴訟地所適用的實體法不像現有訴訟地所適用者那麼對原告人有利，便可以否決要求以‘不便訴訟地’為理由撤銷訴訟的動議，這個裁定是錯誤的。實體法或會有變，此點在‘不便訴訟地’研訊中通常不應佔決定性的比重，甚至不應佔重要的比重。”

13.
最高法院應用Gilbert案對私人利益因素的分析方法，確認地方法院所作出的結論並表示：“地方法院最後認為審訊若在蘇格蘭進行會出現較少證據方面的問題，並非不合理的做法。大部分相關的證據，發生的地點都是在英國。”最高法院對地方法院所得的結論表示支持，那就是無法起訴潛在的第三方被告人會產生一些問題，而這些問題顯然支持在蘇格蘭進行審訊的做法。

14.
地方法院重新考慮了各項涉及公眾利益的因素，最高法院在對此進行分析時認為其做法合理，理由如下：

“蘇格蘭在這宗訴訟中有很重大的利害關係。意外發生於蘇格蘭的領空。所有死者均是蘇格蘭人。除Piper和Hartzell之外，所有潛在的原告人和被告人均是蘇格蘭人或英格蘭人。”

15.
最高法院駁回美國公民在確保阻嚇美國製造商生產劣質產品一事上有利害關係的說法，並表示：

“如果此案的審訊是在美國法院進行，對製造商所起的進一步阻嚇作用有可能是微不足道。如果此案是在這裏審訊，法庭無可避免須花費大量時間和動用大量資源。美國在這宗意外事故中的利害關係，根本不足以構成充分理由支持法庭這樣做。”

16.
就涉及外地原告人的美國案件而言，法庭在Piper Aircraft案中所作出的裁定，已被確立為裁斷適當訴訟地的權威裁定：

“在二十多年之後，聯邦法院和州法院均繼續追隨法庭在Piper Aircraft 案中作出的指示：(1) 給予外地原告人的訴訟地選擇較少重視；(2) 決定對原告人的申索來說，是否有適當的替代訴訟地；(3) 應用Gilbert 案的私人利益因素和公眾利益因素；以及(4) 預期上訴法院只會因為審判法院曾濫用酌情決定權才覆核審判法院撤銷‘不便訴訟地’申請的決定。”

美國近期的案例法

17.
美國近期有一些事件，是法院按照普通法的“不便訴訟地”法則禁止外國居民加入選擇退出制集體訴訟的。

In Re VIOXX

18.
在這宗訴訟中，98名居於英格蘭及威爾斯的原告人指稱產品設計有毛病但生產商未有作出警告，以產品責任為因由在新澤西州提出訴訟，而他們在申索中還指稱有以下事項：違反《新澤西消費者詐騙法令》（New Jersey Consumer Fraud Act）、違反明示保證、過失致死和尚存者權利，以及失去家人的情誼。訴訟因由是懷疑長期服用VIOXX（一種用以治療關節炎癥狀的藥物）會增加心臟病發的風險。新澤西州高級法院上訴庭裁定，就實體法及程序法（以及損害賠償）而言，英國均能為涉及產品責任的訴訟提供適當的替代訴訟地，故此以“不便訴訟地”為理由，撤銷該批消費者所提出的人身傷害訴訟。

19.
由於英國沒有類似《新澤西州消費者詐騙法令》的法令，法庭駁回原告人的說法，並指出他們基於明示保證遭到違反而提出的申索，可能並無理據支持，而基於失去家人的情誼而提出的申索，亦未獲認同。法庭的說法是：

“如果訴訟是在英國進行，原告人仍然可以極力提出他們那涉及嚴格法律責任的訴訟因由。這個訴訟因由，現時為英格蘭與威爾斯所承認，並且是原告人指稱對方須負法律責任的法律理據的主幹。此外，原告人亦可極力提出因有人服用VIOXX致死而產生的訴訟因由，甚至乎可以極力提出涉及疏忽的訴訟因由。雖然原告人無法取得新澤西州的法定《消費者詐騙法令》所訂明的濟助，亦無法採用其他可能用得上的次要訴訟因由，但無法在某個外國司法管轄區採用某個特定的訴訟因由，並不足以令法庭無法應用‘不便訴訟地’法則以撤銷訴訟。只要原告人在替代訴訟地仍能採用某些訴訟因由，我們便不能說在替代訴訟地無法進行某項特定申索的事實可令替代訴訟地成為有所不足的訴訟地。……
據我們所知，從未有先例僅因替代法院不承認基於失去家人的情誼而提出的申索，便必須以一種不便的形式來維持司法管轄權。……我們認為，雖然原告人會無法取得其中一項損害賠償作為補救，但在‘不便訴訟地’分析中讓這麼一個衍生的訴訟因由佔有決定性的比重，是不合理的做法。在此案中，各項就訴訟地作出裁斷的原則確立已久，即使作出這種本末倒置的處理也是無法棄而不用的。”

20.
法庭認為，英國的“訟費轉嫁”機制，與“美國的訟費規則”（即“無訟費”規則）相比，並不會令原告人處於不利地位，故此不會令新澤西州成為適當或方便的訴訟地。法庭述明：

“我們又信納，由於正如我們所描述一樣，英國法院有酌情決定權可決定是否判令敗訴方支付訟費，‘英國式’的討回訟費做法不會令英國就‘不便訴訟地’的裁斷而言，被裁斷為不適當的訴訟地。……
一群英國居民聲稱在自己所居住的國家，侵權法、涉及損害賠償的法律、關於資金籌措和訟費分配的規則，均有顯然不足之處，故此令他們有權在法律和訟費安排均對他們較為有利的新澤西州討回公道。總而言之，對於這個說法，我們難以接受。原告人提出這個論點，實際上是說英國為居於其國界以內的英格蘭人和威爾斯人就排解糾紛所提供的訴訟地，並不是適當的訴訟地。我們不認為指稱某國的訴訟資金籌措及訟費分配機制有不足之處，即可令人有門票可在別處尋求濟助；我們反而認為作為一個改革法律或法院的課題，作出這種指稱倒是有道理的。”

In re Factor VIII or IX Concentrate Blood Products

21.
在這宗訴訟中，一些患有血友病的英國居民，因使用某些凝血產品而感染人類免疫缺陷病毒或C型肝炎病毒，故此向該等產品的製造商提出訴訟。後者向法庭提出撤銷訴訟的動議，理由是美國是不便訴訟地。上訴法院第七巡迴審判庭裁定，英國法院可為訴訟提供適當的替代訴訟地。

22.
法庭認為，因選用替代訴訟地而令適用的法律有變以致不利於原告人，通常不是撤銷被告人的“不便訴訟地”申請的充分理由。法庭裁定：

“直正的問題在於〔區域〕法院認為英國法院可為訴訟提供‘適當’替代訴訟地的結論，是否在其酌情決定權的範圍內。我們認為它有此權限。Piper Aircraft 案已經肯定了英國法律無須與美國法律相同，甚至乎對原告人的有利程度，亦無須與美國法律相同。Fairchild 案的裁定〔英國上議院近日就因果關係的‘若非’原則所作出的一項裁定〕，表明了英國的最高級法院，最少曾在某一種情況下承認在此類案件中有需要更改這些嚴格的‘若非’規例。我們當然不知道英國法院會否在此案中應用Fairchild 案所訂立的原則，但要達至此程度的確定性並無必要（特別是英國法院所遵行的是普通法制度）。”

23.
類似本案的案件越來越多，關於如何籌措資金的問題，法庭認為英國與美國在訟費制度方面有分別，並不是撤銷被告人的“不便訴訟地”申請的充分理由。法庭裁定：

“原告人提出爭議，說如果訴訟在英國進行，他們會在資金籌措方面遇到‘極大障碍’，主要因為英國法制在律師費方面是採用‘敗方付款’的規則，也因為用作賠償的損害賠償金額通常偏低。不過，有鑑於Piper Aircraft 一案，我們不認為在律師費方面採用另一種費用轉嫁規則，可以不利於撤銷申請。原告人敗訴的機會太大（對於那些不喜歡冒風險的原告人來說，敗訴機會甚至有可能是30% 或40%），英國的訟費規則顯然對他們不利。但我們相信這一種不利於原告人的不同法制之間的差別不太重要。事實上，美國所採用的處理律師費做法，幾乎是獨此一家，所以如果我們為了這個原因而裁定撤銷申請是錯誤的做法，我們便會是冒完全摧毀不便訴訟地法則之險。”

In re Royal Dutch/Shell Transport Securities

24.
美國新澤西州地區的地方法院，在一宗指稱被告公司詐騙證券的集體訴訟中，把購入被告公司證券的非美國買家全部摒除於外。區域法院的法官，採納法院所委任的特委聆案官所作出的裁決，裁定被告人就公司的石油和天然氣儲備重新分類所作出的行為，最多只能算是被告人在報告自己於美國已確證的石油和天然氣儲備時為進行被指稱的詐騙行為而做的準備工作，故此法庭在非美國證券買家就證券所提出的申索之上，缺乏標的事項以行使司法管轄權。

25.
法庭採用了司法管轄區行為測試。該項測試規定在美國的行為與所指稱的詐騙之間必須有關連，而法庭認為，“關連”可以是指“顯示有直接因果關係，……〔以及〕國內行為最低限度必須是對該項詐騙有重要性和關鍵性。”
 法庭在覆核特委聆案官就事實所作出的裁斷時，裁定：

(a)
蜆殼公司（Shell）對公眾所作出的披露，全部均是在歐洲作出的，而關於石油和天然氣儲備的計算、覆核及審批，亦是在公司設於荷蘭的總部進行的；

(b)
蜆殼公司設於紐約的投資者關係部門，未有參與公布公司有多少石油和天然氣儲備的準備工作，亦未有處理提交給美國證券交易委員會的文件；

(c)
蜆殼公司在美國所曾參加的股東及分析員大會，全都沒有歐洲的分析員或投資者參加，會上亦沒有發布關於已確證的石油和天然氣儲備的資料；及

(d)
蜆殼公司旗下多間以美國為基地並且是專門負責深海勘探以及技術研究和開發的服務機構，並無報告或備存關於已確證的石油和天然氣儲備量資料。

26.
法庭故此同意特委聆案官的裁斷，認同蜆殼公司在美國的活動，對被指稱向非美國買家所作出的詐騙來說，只屬準備工作，並非不可或缺。法庭於是拒絕就非美國買家的申索行使司法管轄權。

27.
法庭在撤銷非美國買家的申索時，已得知訴訟各方已簽訂和解協議，並將之送交荷蘭的阿姆斯特丹上訴法院存檔，而這份協議將可以平息非美國買家的所有申索，已提出的和未有提出的均包括在內。按和解協議各方的共同請求，蜆殼公司要求阿姆斯特丹上訴法院宣布，和解協議依據荷蘭的《集體財務和解法令》（Collective Financial Settlement Act）對所有非美國買家有約束力。法庭表示：

“法庭又強調，和解協議有約束力，並不表示非美國買家沒有其他途徑就所聲稱受到的傷害追討賠償。值得注意的是，非美國買家可透過在阿姆斯特丹上訴法院庭上簽訂的和解協議追討賠償，或透過在各自所屬的司法管轄區內可供採用的程序追討賠償。因此，此處所得的裁決結果無損非美國買家的權利，並且最終可發揮節省‘美國法院的寶貴資源’的作用。”

海牙國際私法會議

28.
《海牙國際私法會議民商事管轄權及外國判決公約（草案）》（Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters of the Hague Conference on Private International Law，日期為2000年8月）第22條處理拒絕行使司法管轄權的特殊情況。該條訂明如下：

“1.
在特殊情況下，……如在該宗案件中，由該法庭來行使司法管轄權明顯不適當，而且另一國家的法庭是具有司法管轄權和明顯更適合解決有關糾紛，則法庭可應訴訟一方的申請，暫停進行其法律程序。該項申請不得遲於辯方就案件是非曲直首次抗辯之時提出。

2.
法庭須特別考慮以下各點——
(a)
按訴訟各方的慣常居住地來說，會否對他們造成不便；

(b)
證據（包括文件和證人）的性質及所在地點，以及取得此等證據的程序；

(c)
適用的時效期或訂明的期限；

(d)
按案件是非曲直所作出的裁定，是否有可能獲得承認和執行。

3.
在決定是否暫停進行法律程序時，法庭不得基於訴訟各方的國籍或慣常居住地作出歧視。”

29.
上述《海牙公約草案》所採用的“不便訴訟地”分析方法，符合Gulf Oil Corporation v Gilbert案
 中所採用者。法庭必須信納在某宗特定案件的情況中：

“(1)
由自己來行使司管轄權是明顯不適當的；

(2)
另一國家的法庭具有司法管轄權；及

(3)
該法庭明顯更適合解決有關糾紛。

這三個條件的每一條均必須予以符合。……這三個條件也必須各自獨立來看。因此，另一訴訟地可能會‘明顯更適當’，不一定代表被奪去司法管轄權的訴訟地本身是‘明顯不適當’。舉例來說，一名原告人可在一名公司被告人的主要營業地點，就自己在另一國家（即原告人所居住和受聘的國家）在受僱於該名公司被告人期間所受的損害，向該名公司被告人提出訴訟。第二個國家有可能是‘明顯更適當’的訴訟地，但如果公司的主要決定，包括對僱員於公司整段運作期間的安全有影響的主要決定，是在公司的主要營業地點作出，我們便不能說這地點是‘明顯不適當’的
訴訟地。〔這個例子取材自英國的Connelly v RTZ Corp Plc [1997] 3 WLR 373案的情節，該案之前已作討論〕……”

30.
第22條第3段禁止以訴訟一方居於外國為理由而歧視該一方。第(2)(a)分段規定，因訴訟一方的居住地而可能會對該一方造成的任何不便，須列為考慮因素；但只要該項不便已妥為平衡而訴訟一方又未有只因居於有關訴訟地境內而佔優勢，則不會出現歧視的問題。

31.
上述《海牙公約草案》未有把公眾利益（例如本地市政法院的行政負擔）列為相關的考慮因素之一。
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