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高等法院首席法官张举能 

浅谈在香港特别行政区根据普通法进行调解的特色 

 

引言 

香港特别行政区沿用普通法。普通法并没有对调解作出特别规定。撇

开未来可能订立之规管法例不谈，普通法基本上是从合约法的角度来

理解调解的。根据合约法，调解是纠纷双方，协议透过第三者（即调

解员）进行谈判，以期达致双方同意之解决纠纷协议。以调解员而

言，他是参与纠纷双方订立调解协议的第三合约方，以调解员的角

色，尽力帮助双方达成和解协议。若双方经调解后达成和解协议，则

从合约法的角度，和解协议本身又是另一项具有法律效力的协议。 

 

在实践方面，普通法对调解亦没有作出特别规定。换言之，调解的程

序和过程极富弹性，视乎调解员的惯常做法和当事人的协议而定，这

种弹性亦是调解的一大优点。 

 

然而，不论调解的程序和过程变化有多大，也总不能偏离下列特色和

要点。 

 

调解的自愿性 

首先是调解的自愿性。调解是根据纠纷双方的协议进行的。根据普通

法，任何协议必须是自愿的，不能强迫，否则便可作废。原则上，调

解协议亦不例外（但下文另有说明）。经调解后，双方能否达成和解

协议亦必须按双方的意愿而定，不能强迫，这亦是合约法的基本精
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神。《香港特别行政区基本法》第三十五条保证﹕香港居民有权“向

法院提起诉讼”，故此，并不容许强制以调解取代争议双方的诉讼权

利。 

 

然而，这并不表示法庭在实质审理诉讼之前，便无权要求争议双方进

行调解以尝试达至和解协议，若调解失败方才由法院审理。此举与宪

法赋予香港市民的诉讼权利并没有抵触。同理，宪法虽然赋予香港市

民诉讼权利，但并非不容许法庭采取积极手段，鼓励诉讼双方尝试通

过调解达成和解协议。当中包括：若任何一方在没有合理理由的情况

下，拒绝参与调解以尝试解决纠纷，则即使该方最终在诉讼中获胜，

法庭亦可酌情拒绝判予该方诉讼费用（根据普通法诉讼原则，胜诉的

一方一般可获判诉讼费用，由败诉的一方支付，但法庭亦可按实际情

况行使酌情权另作命令）。这样的做法与双方的诉讼权利并无抵触。 

 

换言之，虽然调解强调双方的自愿性，但在实践的层面，争议的双方

往往是在法庭直接或间接命令或“鼓励”下才进行调解的。 

 

当然，参与调解是一回事，最终能否达成和解协议又是另外一回事。

就后者而言，调解必须出于自愿性的说法，在实践的层面，亦完全正

确。经过调解后，双方能否达成和解协议完全取决于双方之意愿，无

论是法庭、调解员或其他第三者均无权、亦不应施予任何压力。就法

庭而言，只要双方（按法庭的命令或鼓励）进行调解，他们能否藉调

解达成和解协议，法庭不会深究。即使争议一方指称对方在调解过程

中并没有尽力尝试达成和解协议或不合理地拒绝接受和解提议，法庭



-  3  - 

 

 

3 

亦不会受理。从合约法的角度，无论是通过调解或者其他方式达成的

和解协议，均须出于自愿，当中并不存在合理或不合理的问题。此

外，法庭亦不愿意卷入是否有任何一方在调解过程中，不合理地拒绝

和解的争议，当中一个重要原因就是调解的保密性。 

 

调解的保密性和不损害权责性 

调解的保密性和不损害权责性是在普通法原则下调解的第二个重要因

素和特色。 

 

从合约法的角度来看，调解协议的一个重要明文或暗示条款乃是调解

过程和内容必须完全保密。除非获争议双方同意，否则无论是任何一

方或调解员均不能向外透露调解的过程和内容。如有违反，任何一方

均可向法庭申请强制令，禁止披露有关过程或内容。 

 

基于这个考虑，调解都是私下进行的。同理，传媒亦不能就调解过程

和内容作出任何报导。这与诉讼完全不同（根据《香港人权法》第十

条之规定，市民有接受公正公开审问的权利，新闻界亦有旁听和报导

审判程序之自由。） 

 

调解的过程和内容不单保密，争议双方在调解中透露的任何与案有关

的事情，以至所作出的任何提议，均以不损害其法律权责为原则

（without prejudice）。换言之，除非争议双方同意，否则任何一方均

不可在日后向法庭或任何其他人披露己方或对方在早前的调解过程中



-  4  - 

 

 

4 

所透露的事情或作出的提议，以期在法律诉讼中影响对方的权责。这

样的限制不单对争议双方有约束力，对调解员亦同样有约束力。 

 

以上的原则让双方能在调解过程中畅所欲言，毫无顾忌和毫不保留地

向调解员，甚至向对方展示己方案情的强弱，此点至为重要。在调解

过程中，能坦诚探讨案情的强弱和表白心中顾虑，是达成和解协议的

重要原素。 

 

上述保密和不损害法律权责的原则，并不适用于双方经调解后所达成

的和解协议，这是唯一例外。如前述，从合约法角度，和解协议本身

是另外一项协议，与进行调解的协议不同。和解协议可否公开，必须

以双方曾否就协议保密方面达成协议为依归。至于权责，按性质而

论，和解协议本身是解决双方之前纠纷的协议，故不存在有否影响双

方法律权责的问题。再者，和解协议具有法律效力和约束力。若一方

违反和解协议的条款，受害一方可向法庭提出诉讼，要求强制执行或

赔偿。 

 

调解员的中立性 

调解的第三个重点乃是调解员必须保持中立，对争议双方毫无偏袒，

亦独立于争议双方。调解员必须与双方之争议事项或结果毫无利害关

系。这也是调解协议的一个极其重要的明文或暗示条款。 

 

争议双方或会找一名对争议事项有专门或专业知识的人士担任调解

员，以方便进行调解，如此安排，理所当然。无论调解员的专业知识
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或经历何其丰富，他亦不能偏袒任何一方，或就双方争议之事情作出

任何专业“判决”。在调解过程中，调解员并不扮演法庭的角色。调

解员绝不应因某一方不接受其和解意见，而在调解过程中“刁难”该

方。 

 

调解员的角色，是积极帮助争议双方探讨和达成和解的协议。调解员

必须帮助双方扩阔视野，重估各自的情况，以及所面对的风险和机

会，并帮助他们考虑各种可能有助解决双方争议事项的方法。一位干

练的调解员会运用其谈判和专业的经验、技巧和策略来帮助双方进行

有成效的谈判，帮助他们集中注意力，探讨和达成双方均可接受的和

解协议。 

 

在整个过程中，调解员必须保持中立、独立和不偏不倚。 

 

争议双方才是主角 

调解的第四个重点乃是争议双方才是调解过程的真正主人翁，调解的

结果如何，概由双方自行决定。这和诉讼完全不同。以诉讼而言，诉

讼的程序、实质法律的要求、律师的专业陈词、法庭的判决，主宰了

诉讼的结果。诉讼当事人往往只是从旁协助，担当配角，甚至只是旁

观者。在调解过程中，接受调解的当事人才是真正的主角。无论是单

独与调解员会面或双方在调解员面前进行直接谈判，争议双方才是主

角。 
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如前述，调解员的角色是帮助争议双方，积极主动和有创意地去探

讨，谋求达至双方均可接受的和解协议。和解的内容并不须按法律要

求而定，亦不局限于法律就有关争议所能提供之济助。和解内容可包

罗万有，当中可包括不同的方法来解决过去之争端，处理目前的困难

和订定将来之关系和合作，凡此种种均需争议双方积极参与才能达

致。调解员角色的重要性在于鼓励争议双方主动投入调解过程，谋求

和解。 

 

争议双方的主导角色亦在调解安排和过程中，显露无遗。双方可自行

选择调解的时间、地点，以至调解员的人选，这亦与法庭诉讼完全不

同。 

 

最后亦是最重要的，是经过调解后，双方能否达成和解协议，以至和

解协议的内容如何，均完全取决于双方之意愿，无论是调解员或任何

第三者均不能、亦不应施以任何压力。这亦与诉讼完全不同，当中尤

须注意的，是调解员并不扮演法庭的角色，他必须将最后决定权留交

争议当事人和他的团队。调解员必须保持中立、独立和不偏不倚。 

 

同理，草拟和签署和解协议基本上亦是争议双方的责任和权利，完全

出于自愿，不能强迫。 

 

总结 

随着实践经验的累积和成文法的订立，调解在解决纠纷所发挥的作

用，定必日趋重要。同时基于在香港特别行政区所实施的普通法，上
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述的多个调解的特色和重点将不会改变，这亦正是调解作为解决纷争

的一种方法所具备的优点和吸引之处。 


