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研究課題

1.	在1995年4月21日，當時的律政司和首席大法官根據總督會同行政局在1980年1月15日授予的權力，把監護權和管養權這課題交予法律改革委員會（法改會）研究，並設定以下研究範圍︰

“審議關乎兒童的監護權和管養權的法律及就如何作出適當的修改提出建議。”

2.	本諮詢文件是法改會探討家庭法的眾多研究課題之一。法改會已就非婚生地位� 和離婚的理由及離婚的時間規限擬備報告書�，而這兩份報告書的建議亦已分別透過《父母與子女條例》（第429章）和《婚姻訴訟（修訂）條例》（第179章）（1995年第29號條例）落實。

研究範疇

3.	香港有關監護權和管養權的法律散見在多條條例中，當中最為主要的是《未成年人監護條例》（第13章）。至於處理私法下監護權和管養權事宜的，則有《婚姻訴訟條例》（第179章）、《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）及《分居令及贍養令條例》（第16章）。

4.	英格蘭於1989年通過了大幅革新的《兒童法令》，是促使當局決定檢討有關監護權和管養權的法律的因素之一。此外，《未成年人監護條例》（第13章）第10條所設定的限制也引起關注。這條文規定只有父母或社會福利署署長才有權提出關於管養或探視的申請，令實際照顧有關兒童的祖父母╱外祖父母或其他親屬都無法根據這條例提出申請，而須就法院監護權一事向高等法院原訟法庭提出申請。

5.	監護權可界定為父母對子女所享有的一切權利。當父親或母親去世後，另一人可按有關遺囑的規定獲委任為監護人，稱為遺囑監護人。不過，“管養權”一詞的涵義和涵蓋範圍卻令人困惑。狹義而言，管養權可以指父母在離婚後對子女的同住管養、日常照顧和管束的權利。廣義而言，可以擴及至與監護權性質類同，指並非負責照顧和管束子女的父親或母親可在不同程度上保留參與教養子女的權利。傳統上，探視子女的權利一向是沒有管養權的父親或母親可享有的主要權利。在一些罕見的情況中，行使這權利有可能使子女與父母雙親共同居住甚長的時間，實際上形同共享同住管養安排。這種共享同住管養模式在美國日趨普遍。

私法與公法

6.	在這個課題上，研究範疇僅限於在私法下的監護權和管養權事宜；對於公法方面的研究，則只限於探討在公法下社會福利署署長在私法糾紛中作出干預的權力，換言之，是不會從公法角度探討兒童管養權法律。設定這個限制是有實際理由的，要是將有關的公法也納入研究範疇，將會嚴重延誤是項研究的完成日期。

7.	此外，作出上述抉擇也是有政策和概念理據為基礎的。對於受虐待而需要保護的兒童與牽涉入父母之間的私法糾紛的兒童，政府可作出干預的權力是截然不同的。況且，涉及私法糾紛並成為社會福利署署長根據《保護兒童及少年條例》（第213章）而提出照顧申請的目標兒童只屬少數，如將兩者混為一談，會造成混淆。

小組委員會

8.	在1996年5月，法改會委出了一個小組委員會。這個小組委員會由劉健儀議員擔任主席，專責探討上述課題，並向法改會提交改革建議。研究工作已於1998年8月完成，現藉發表諮詢文件就有關的改革建議徵詢公眾的意見。

成員和研究方法

9.	小組委員會自1996年6月8日起開始審議秘書處為協助他們討論所擬備的背景文件，至研究工作完成時共召開了34次會議。

10.	小組委員會的成員是︰

劉健儀議員	太平紳士　（主席）�劉鐵漢律師行合夥人��蘇禮仁法官       　　（副主席）�家事法庭法官��朱佩瑩女士�史蒂文生黃律師事務所合夥人��洪宏道先生�劉裕豐鄺輝南洪宏道律師事務所合夥人��馬偉東先生	太平紳士�香港家庭福利會總幹事��唐陸思嫻女士�社會福利署港島福利專員��梁冰濂資深大律師�大律師��黃麗君女士�大律師��黃麗璋女士�香港公教婚姻輔導會輔導員��廖雅慈博士�香港大學法律學系講師��蔡淑音女士�法律援助署助理首席法律援助律師��Robyn Hooworth 女士�調解員��小組委員會秘書是高級政府律師薜佳儀女士。

諮詢文件綱要

11.	本諮詢文件探討香港現行的監護權和管養權法律，並提出多項改革方案。在探討現行法例的實質條文時，必須顧及當局如何應用這些法律條文，以處理父母雙方之間或父母任何一方與第三者之間涉及監護權、管養權或探視權的糾紛。本諮詢文件不僅會研究上述實質條文，還會探討現時解決上述糾紛所應用的或可供應用的排解糾紛方法。

12.	本諮詢文件第I部會探討香港和海外各地實施的實體法。第1章會探討有關法律的立法和社會背景，包括《聯合國兒童權利公約》（United Nations Convention on the Rights of the Child）的影響。第2章的重點是探討各條處理監護權和管養權的條例的實質條文和當中存在的問題，還會研究家事法庭處理這些糾紛的方法，以及調解方法在香港的應用情況。

13.	本諮詢文件的第3、4和5章會從法例的實質條文眼，比較各地的發展情況。第3章深入探討英格蘭的《1989年兒童法令》(Children Act 1989)的條文。第4章探討蘇格蘭的情況。第5章研究澳大利亞和新西蘭兩地法律的實質條文和發展。第6章提出各種改革香港有關監護權和管養權的實質條文的方案。

14.	本諮詢文件第II部會探討非對抗性排解監護權和管養權糾紛的方法。第7章深入比較各種非對抗性排解糾紛的程序，尤其是調解方法；這已成為優先用以排解涉及兒童的糾紛的方法。第8章探討英格蘭如何處理離婚案和隨而引起如管養權等附屬問題方面的最新發展情況。第9章研究澳大利亞和新西蘭的排解家庭糾紛方法。第10章就加拿大和美國的排解糾紛程序進行比較研究。第11章探討中國內地、日本和新加坡三地的排解糾紛程序。第12章闡述各種改革排解監護權和管養權糾紛方法的方案。

15.	在第III部中，第13章探討海牙的《國際擄兒童民事方面公約》(Convention on the Civil Aspects of Child Abduction)和本地有關擄兒童的民事及刑事法律。第14章扼要列出改革擄兒童法律的方案。第15章扼要載述改革香港法例的結論和建議。附件I列出小組委員會為香港草擬部分法例方案時所參照的法例條文，計有英格蘭的《1989年兒童法令》、《1995年蘇格蘭兒童法令》(Children (Scotland) Act 1995)和澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》(Family Law Reform Act 1995)的有關條文。附件2的流程圖示明擬議的法律程序，包括家事法庭在處理關乎兒童的糾紛個案時，所應用的管理方法和提供的各種支援服務。

16.	本諮詢文件載列了小組委員會的初步建議。現藉發表本諮詢文件，邀請公眾、非屬政府架構的機關和組織、有關的政府決策局和部門、以及其他有關人士就有關建議發表意見，以供小組委員會在擬定最後建議時詳加考慮，然後將最後報告書提交法律改革委員會審議。

�第I部 － 實體法與施行情況

第1章

現行法律的背景



引言

1.1	本諮詢文件第I部會探討香港和海外的管養權和監護權的實體法。本章會嘗試從社會角度探討監護權和管養權的法律。由於經法院處理的監護權糾紛為數甚少，所以我們會深入研究離婚引起的管養權和探視權糾紛。離婚不僅是一個法律程序，也是一段心路歷程，對父母以至其子女都有影響。本章也會探討國家作出干預的責任，並會列出各項對兒童和成年人影響至微的排解糾紛方法。我們也須根據《聯合國兒童權利公約》所施加的國際義務和本港《香港人權法案條例》（第383章）所施加的責任，在更廣闊的層次上探討兒童權利和父母權利。

國家的職能

1.2	傳統上，當婚姻關係破裂時，司法制度的功能是同時維護公眾利益和私人利益，而這兩種利益相的部分，正是兒童的福利。� 古爾羅(Clulow)和雲遜(Vincent)質疑，究竟由離婚父母所協定的，抑或由諸如處理離婚案的法院福利工作人員等其他人所建議作出的安排，才是最能保障兒童的最佳利益。

1.3	由此帶出了一個重要課題，就是公眾責任與個人責任之間如何分界以及兩者並存如何互為影響。當兒童的父母對兒童的管養權有爭議時，法院不應只眼於就父母權利作出裁決，而是應該把目光放得更遠，將兒童視為社會一分子來加以保護。� 然而，“不管用意是多善良，不辨情況而對家庭生活作出干預是不可能切合兒童利益的。”� 所以，處理管養權糾紛的法律架構，必須完全認同一個核心的價值取向，即兒童是家庭和社會的成員，其福利應獲得照顧。

1.4	戈斯坦(Goldstein)、弗洛德(Freud)和蘇尼(Solnit)� 指出，應該假設父母有能力和責任決定甚麼才是最切合其子女和家庭的最佳利益，所以應首先讓父母有機會在不受國家干預下作出安排，以照顧其子女的需要和維繫家庭關係。福布爾(Folberg)� 認為，根據政府監護權這項國家原則，僅是當兒童的父母未能協定或未能充分照料有關兒童時，國家才有責任介入照顧兒童的福利。

1.5	“人們已將離婚建構為重要的社會問題，並視為衝突的表徵；既是個人、社會和經濟境況轉變所引致的結果，也是促成轉變的誘因。��國家介入私人家庭生活範疇的理據，通常都是標榜保護兒童免受不良影響或遭遇不愉快經歷......國家確保受〔離婚〕影響的兒童的利益得到充分保障，固然是合宜之舉。然而，當國家介入家庭生活時，實際上會削弱父母的權威，並誘使他們推卸責任......這情況與一些醫療方法所引發的醫原性效應相似...... 社會對凌駕父母責任所提出的理據，都是建基於當時社會的識見和信念所界定的公眾利益。”�

1.6	由此可見，對於國家應在多大程度上介入兒童和家庭生活是一個極富爭議的課題。國家應有多大實質權力介入家庭生活與如何酌情行使其權力之間，更一直存有矛盾。

《香港人權法案條例》（第383章）

1.7	《香港人權法案條例》（第383章）定下若干範圍，規限國家行使介入家庭成員生活的權力。《香港人權法案條例》（第383章）� 第十四條規定，“任何人之私生活、家庭、住宅或通信，不得無理或非法侵擾〔及〕��對於此種侵擾或破壞，人人有受法律保護之權利。”第十九條（等同於《公民權利和政治權利國際公約》(International Covenant on Civil and Political Rights)第二十三條）承認家庭為社會的自然基本團體單位，因此應受社會及國家的保護。該條又指出，當婚姻關係消滅時，應訂定辦法，對子女予以必要之保護。該條又確認夫妻在婚姻方面以及在婚姻關係消滅時，雙方的權利責任平等。

1.8	第二十條（等同於《公民權利和政治權利國際公約》第二十四條）確保“所有兒童有權享受家庭、社會及國家為其未成年身分給予之必需保護措施”。我們在研究各條例時，都必須顧及上述規定，從而確保任何改革建議都符合《香港人權法案條例》（第383章）的文義和精神。

《聯合國兒童權利公約》

1.9	《兒童權利宣言》(Declaration of the Rights of the Child)於1959年獲聯合國大會通過。《兒童權利公約》則於1989年獲聯合國通過，同年又獲中華人民共和國確認，並於1991年獲聯合王國確認，至1994年年底，這項公約的適用範圍擴及至香港。現時約有166個國家已經確認該公約。公約第一條將兒童界定為“任何18歲以下的人，除非對其適用之法律規定成年年齡低於18歲。”

1.10	第四十一條規定，公約的任何規定不應影響更有利於實現兒童權利的締約國法律條文。第九條賦予兒童權利不與其父母分離，但在若干特殊情況下則例外，例如“父母分居而必須確定兒童居住地點”。第九(三)條規定，“締約國應尊重與父母一方或雙方分離的兒童同父母經常保持個人關係及直接聯繫的權利，但違反兒童最佳利益者除外。”�

1.11	該公約提述了《兒童權利宣言》中一項條文。該條文規定兒童因身心尚未成熟，需要特別的保護和照料，包括適當的法律保護。第三(一)條規定，“關於兒童的一切行動，不論是由公營或私營的社會福利機構、法院、行政當局或立法機構執行，均應以兒童的最佳利益為首要考慮。”第十八(一)條規定，締約國應盡其最大努力，使父母在維護兒童利益的職能及父母雙方對兒童的教養和成長負有共同責任的原則，都得到確認。這規定也適用於法定監護人。�

1.12	第十二條承認兒童會有自己的主見，並應按照其年齡和成熟程度給予適當看待。第十二(二)條規定：

“為此目的，兒童特別應有機會在影響到兒童的任何司法和行政法律程序中，以符合國家法律中的程序規則的方式，直接或通過代表或適當機構陳述意見。”

1.13	香港特別行政區政府負有道義責任，在切實可行範圍內盡量確保實質法例條文和排解監護權和管養權糾紛的方法都符合《聯合國兒童權利公約》的規定。然而，除非公約條文已納入當地的法例內，否則不可能向法院申請，迫使當地政府履行其國際義務。

父母的權利

1.14	法例和普通法都把重點放在父母權利而非父母責任上。基達尼(Cretney)� 認為父母有下列權利：

管有兒童人身的權利，

掌管兒童教育的權利，

管教兒童的權利，

為兒童選擇宗教信仰的權利，

按普通法享用兒童提供服務的權利，

在法律程序中代表兒童的權利，

同意讓兒童接受醫療的權利，

同意讓兒童結婚的權利，及

同意讓兒童申請護照的權利。

1.15	此外，尚提及的其他權利，包括管理兒童的財產、同意領養、安排兒童離開司法管轄區或移居外地、為兒童選擇姓氏及委任遺囑監護人。� 然而，現代思維模式已經起了變化，而且正不斷轉變，從過去把重點放在父母權利改為父母責任。� 當中的轉變，從英格蘭的《1989年兒童法令》、《1995年蘇格蘭兒童法令》、澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》及《聯合國兒童權利公約》，都可見一斑。

兒童的權利

1.16	隨這種思維模式轉變而起變化的，是把重點轉放在兒童權利方面，並將之與父母權利或父母責任區分開來。亨立漢(Henaghan)提出，在分析兒童權利問題時，必須在三個概念之間取得平衡：“兒童表達意見和作出決定的自主權；家庭培育和教養兒童的責任；以及國家提供保障和改善兒童生活的服務的責任”。� 這些原則衍生了下列棘手問題：

兒童應屆多少歲才可作出決定或使他人考慮其意願？

應如何衡量兒童的意願或決定的重要性？

應採用甚麼準則對家庭成員施加責任？

如何劃分家庭責任與國家責任之間的界限？�

1.17	另一個香港法律沒有處理的問題是，法律只眼於以父母雙親為核心的家庭，但這令人懷疑是否反映了香港的文化實況，即祖父母╱外祖父母和其他親屬對兒童的重要性，尤其是與上述親人同住時，他們對兒童的重要性。

離婚是複雜的歷程

1.18	律師傾向於視離婚為法律程序，讓夫妻解除婚姻合約並成為可隨時再婚的人。� 治療師卻傾向於視離婚為心路歷程。而近期的觀點則是從生態學角度眼，把離婚視為：

“多種元素互為影響的過程，當中包括法規和心理狀態並牽涉人與人之間的交往模式��兒童的成長及妨礙其正常發展的危機、人口結構因素（如種族和入息等）、朋輩之間的關係，以及社區資源（如專業人士和機構的參與等）。”�

離婚的不同階段

1.19	研究人員以不同角度將離婚過程分類。波夏能(Bohannan)� 提出離婚可分為六個範疇：情緒、法律、經濟、共同父母身分、社會和心理。而威斯曼(Wiseman)� 則提述五個心理階段，從拒絕接受現實、失落、憤怒、重新適應以至接受現實。因此，在較廣闊的層面上解決管養權個案是甚為重要的。如果兒童的父母在不同時間經歷前述的心理階段，則他們在辦理分居或離婚期間，其心理狀態會對教養兒童方面造成甚麼影響？又如果父母一直停滯在拒絕接受現實、失落或憤怒的階段中，那他們又是否適宜就兒童管養權問題作出最後決定？堅持就兒童管養權提起訴訟的父母其中一方，其行動又是出於憤怒抑或是經理性考慮呢？

1.20	如果獲安排輔導服務，這或可使父母察覺自己的判斷力是受情緒所蒙蔽，輔導員可以建議當事人先消解其憤怒情，然後才決定是否在聆訊中提出爭辯。但很可惜，法院是無權轉介各方當事人接受輔導，而社會福利主任的職責又只限於調查家庭狀況和評估父母教養兒童的情況，與輔導當事人“脫離”夫妻關係無關。

1.21	從生態學角度來看，離婚是隨時間而推演的歷程。當事人可能處身在該歷程中的不同階段，但辦理法律程序階段卻未必能與當事人的心理階段配合；這不僅是指配偶的心理狀態，更重要的是兒童的心理狀態。事實上，父母雙方也可能各自處於不同的心理階段。舉例來說，父母其中一方否認有問題存在，並拒絕接受確有需要離婚一事，而另一方卻可能滿懷怨懟。有人指出，最好採用整體模式來探究離婚課題，既考慮法律程序和心路歷程，也顧及上述的生態學觀點。

離婚對兒童的影響

1.22	有研究文獻指出，在棘手的離婚案中，大部分配偶有一段時期的表現會差強人意，甚至會放棄履行其父母職責。�

“一般人都同意夫妻不和會造成困擾，影響其子女的情緒和改變父母與子女之間的關係。很多人認為，當有嚴重衝突時，分居或離婚都不是最切合所有家庭成員利益的解決方法，因為解除婚姻關係也並全非無惡果的。� 當父母離婚時，子女通常都會感到憤怒、驚懼或內咎，既因失去父親或母親感到傷心，更害怕會蒙受更多損失和遇到更多不幸事件。� 所以協助子女應付家庭劇變，是有管養權的父或母的重要職責。除此以外，他還需要在個人方面作出調適、應付家庭角色的轉變和家務瑣事，以及肩負更沉重的經濟負擔。”�

1.23	此外，離婚還會帶來社會和經濟方面的後遺症。對於未能在短時間內應付離婚打擊的父母而言，他們還要面對額外的壓力；這壓力是來自承受較他們本身承受更大心理打擊的子女。他們大部分都明顯表現出苦惱和心煩意亂；� 形諸於外的是粗暴行為或不守紀律等行為問題，藏於心內的則是恐懼、歉咎、自卑、沮喪和缺乏安全感。�

1.24	離婚引起的衡突可影響兒童在學校的表現。� 他們較可能需要接受精神科和其他精神健康服務。� 然而，這或許不適用於香港；因為香港社會依然抗拒在危難時向家庭以外的人尋求治療輔導。研究人員在結論中指出，兒童對其父母離婚的反應，受他們的性別、親子關係和社會階層等因素的影響，較諸受父母離婚一事本身的影響為大。� 在青春期以前，男童會比女童顯得更為苦惱，� 但在青春期階段，女童較男童所受的影響為深。

1.25	父母離婚時，年幼的兒童會比年長的較易受到負面影響，這可能是由於年幼兒童會較年長兒童傾向於將父母離婚歸咎於自己的行為。�

1.26	本傑明(Benjamin)及歐文(Irving)� 在分析研究文獻後指出，兒童能否適應父母離婚後的生活，得視乎下列互為影響的因素：

有管養權的父母其中一方能否與同住一起的兒童互相適應；

有管養權的父母其中一方與兒童的關係是否良好；

有管養權的父母其中一方與該兒童是否同一性別；及

沒有管養權的父母其中一方的參與程度。

1.27	他們所得出的結論令人深感不安，“在離婚過程的沉重壓力下，在離婚前屬稱職的父母，有大部分在離婚後卻愈來愈不關心子女的需要，� 甚至完全放棄履行父母責任，� 對其子女的調適造成極嚴重的影響。”�

1.28	較前期的研究文獻都認同一種見解，就是兒童的父母之間的衝突愈激烈持久，對兒童調適的妨害便愈深。� 凱利(Kelly)提出，父母之間的衝突對每名子女造成的影響並非一樣的，自覺處身在父母衝突夾縫中的比較為置身事外的兒童更可能在調適上出現困難。� 霍奇斯(Hodges)發現，父母之間的激烈衝突會削弱或破壞沒有管養權的父或母與兒童的關係。� 相反而言，父母如能維持友好關係，會有助兒童調適和增強自尊心。� 研究又強調兒童在生活上與其他人建立親厚關係的重要性，這些人包括可能取代非同住的父或母地位的祖父母╱外祖父母，這會有助兒童作出調適。�

探視安排對兒童適應其父母離婚的影響

1.29	以薩(Isaac)等人� 對接受過和沒有接受臨床心理治療的家庭子女在三年間的調適情況作出比較後，發現父母離婚後首12個月處理事情的方式最為關鍵，對在第三年年終衡量兒童調適度的影響至深。至於探視方面，他們發現定期有計劃地探視比探視次數多寡的影響更為顯著。其他數據顯示，“在預報兒童在父母離婚後第三年年終時表現的社交才能方面，沒有管養權的父親作定期探訪是最為準確的單一預報指標。”� 不過，大部分兒童也如成年人一樣，在兩三年後便能成功調適下來，只有少數兒童因受父母離婚的初期影響而受到深遠的傷害。�

1.30	有些研究結果看來是互相矛盾的。有關北美的研究顯示，約半數由母親管養的兒童甚少或從未與父親會面。� 但一些較近期進行的研究卻顯示，有65%的父親最少會每兩週探訪其子女一次；� 但探視次數看來會隨兒童的年歲漸長和父母分居時間愈長而漸疏。�

1.31	在過去，探視權常被人視為給予沒有管養權的父或母的“安慰獎”。有一些作者質疑，儘管兒童的父母之間嫌隙甚深，探視安排仍是切合兒童的最佳利益此一假設。戈斯坦等人� 更質疑給予探視權是否明智之舉；除非是極為有限的探視權，即給予探視與否是由享有管養權的一方決定，讓他可於感到探視安排威脅到他與兒童的關係時，即時終止探視安排。

1.32	然而，較近期的研究則強調探視安排對兒童的重要性。這些研究結果大都顯示“兒童的調適程度與探訪次數有直接關係；聯絡愈頻密對兒童的調適愈有幫助。”� 有部分研究指出，如果父親的探視安排得到母親支持及同意，則兒童可更易適應新生活；由此更清楚顯示了探視安排與調適情況的關係。� 不過，有部分研究卻顯示，兒童的調適情況與其父親的探訪無關，� 但認同父親和子女在他離婚以前的關係會影響探視的質素。換言之，如果他們的關係愈良好，兒童失去父親所受到的困擾便愈大。不過，離婚也可能使父親比以往更積極肩負教養子女的責任。�

離婚造成深遠傷害

1.33	華斯坦(Wallerstein)和布士利(Blakeslee)發現，在父母離異的家庭中，有多次犯罪紀錄的男女童比率約分別為26%至40%和15%至25%。� 此外，與父母沒有離婚的兒童相比，父母已離婚的兒童的心理發展方面略遜，而且在智能及學術表現方面也略差。� 本傑明和歐文同意其他研究員的觀點，認為“有小部分但為數不少的兒童會因父母離婚而直接蒙受深遠的傷害”。�

1.34	華斯坦和布士利發現，較年幼的兒童在父母離婚過程中所受到的影響較深，但長遠而言，卻較年長的兒童調適得更好，因為後者較可能會選擇偏幫父母其中一方。� 他們又發現，有管養權的父或母如對前配偶心懷怨恨和仇視，可能會設法破壞沒有管養權的父或母（通常為父親）與兒童（特別是男童）的關係，� 當他們的關係一旦轉壞，沒有管養權的父或母便可能拒絕資助該兒童攻讀大學。他們又發現，兒童難以接受享有管養權的母親再婚，以致與繼父發生衝突；因為他們會視後者為威脅他們與生父的關係的人。

1.35	拉達(Rutter)� 的研究結果顯示，對兒童造成最深遠影響的是家庭關係受到扭曲，而不是與父母其中一方中斷聯繫。兒童從恐懼完整家庭破裂至經歷與父親或母親分離，這可能使他們長期對人際關係缺乏安全感。� 李察斯(Richards)和迪遜(Dyson)� 在其探討父母分居及離婚對兒童成長的影響的論著中，估計父母離異的兒童組群中，約有20%至50%表現出不同程度的不安情緒，需要向外尋求協助。�

1.36	加伯(Garber)指出，很多沒有管養權的父或母在遇到兒童表現出憤怒和失望情緒時，便無法繼續履行父母責任。� 古爾羅和雲遜提出有三大因素可減輕離婚對兒童造成的影響：兒童繼續與其父母雙方維持聯繫、同住的父或母教養兒童的質素，以及為替代過去的婚姻而建立的新生活的質素。

1.37	有證據證明男性比女性更難接受離婚的事實。� 安布斯(Ambrose)發現，有很多男性在離婚多年後仍是滿懷怨憤，即使他們已取得子女的管養權亦然。

研究結論

1.38	因職務關係參與離婚過程的人士，即律師、法官、調解員或輔導員須正視上述研究所得的結論。很明顯，男女童各有不同的需要，其調適能力也因年齡而異。因此，華斯坦和布士利認為，男童最需要父親參與的年歲分別為六至九歲及青春期後期這兩個階段。“相反，女童則在青春期初段需要父親參與，而且較男童更需要家庭組織”。� 此外，還需要處理年歲較長的兒童的問題。有一點值得注意，令兒童受到困擾的，不是離婚這件事本身，而是離婚後出現的衝突。�

1.39	本傑明和歐文認為，將離婚過程視為家庭從機能健全轉變至機能喪失的過程是很有用的。對於家庭法律師而言，掌握這個觀點尤為有用，因為他們的當事人在辦理離婚時或會有不理性的表現，致使律師感到挫敗洩氣。�

共同管養

1.40	英格蘭、蘇格蘭和澳大利亞的情況都轉而傾向於安排父母離婚後仍共同分擔父母責任，並避免發出命令將管養權判給父母其中一方而只給予父母另一方探視權。美國部分地區也在一定程度上有這種轉變，而儘管所指的是共同管養權，但所採用的詞匯仍然是管養權。

1.41	究竟是共同管養令抑或是獨有管養令連同讓沒有管養權一方享有探視權才最切合兒童最佳利益此一問題，學術界曾作廣泛辯論。“共同管養”一詞被詮釋為共享同住管養兒童的權利（即兒童會有一半時間與父親同住，而另一半時間則與母親同住），或指就教養兒童事宜共同作出決定。

1.42	如果父母雙方能夠維持理智正常的關係，又沒有失常行為，則共享的同住安排的成功機會較高。如果父母雙方抱持積極態度，則這安排可奏效。然而，我們不能強行要求父母接納共同管養安排的，因為這安排必須有一些先決條件配合，例如父母雙方各自的住所不僅要有足夠地方安置兒童，而且這兩處住所必須位於合理的鄰近範圍之內。

1.43	其實，問題的關鍵應在於如何鼓勵父母雙方在離婚之前和之後都參與子女的生活。在修改法律時，必須確保法律條文靈活，足以反映家庭人口結構轉變的趨勢，包括家庭人口較少、流動性較高、普通法下的婚姻關係日趨普及，以及父母共同負起教養子女責任的情況日增等情況。

1.44	令人感到諷刺的是，隨離婚家庭數目日增，獲判有關兒童管養權的父母其中一方，（這些單親人士通常是母親，因她們照顧子女的時間較長）卻因婦女很多時會重新投入社會工作，而更倚賴親屬或幼兒工作者照顧兒童。因此，過往偏向於將管養權判予婦女的理據已不再成立：過往婦女較常留在家中，但是現時的香港社會，父母雙方很可能都需要長時間工作，將兒童交予他人照料，包括不一定接受過幼兒護理特別訓練的家庭傭工、祖父母╱外祖父母，以及其他親屬等。上述情況確會削弱偏向讓母親取得管養安排的論據；儘管有關法律和法院的判決或許未能反映上述人口結構的變化。我們將會在第2章探討香港現行的法律和施行情況。



�第2章

香港的現行法律和施行情況



2.1	本章甲部探討有關監護、管養和探視兒童的各項法律條文，並列出這些條文的成效和已發現的流弊。乙部扼要探討其他事宜，例如擄兒童、移民、以及關於兒童的私法和公法的相互影響。丙部則臚列家事法庭處理案件時所採用的排解糾紛方法。

甲部 － 現行法例

a)《未成年人監護條例》（第13章）

福利原則

2.2	第3(1)條列明規管進行法律程序的原則，分別是：

“在任何法院進行的法律程序中：

法院須以未成年人的福利為首要考慮事項，而考慮此事項時須對下列各項因素給予適當考慮�

未成年人的意願（如在顧及未成年人的年齡及理解力，以及有關個案的情況後，考慮其意願乃屬切實可行者）；及

任何關鍵性資料，包括聆訊進行時社會福利署署長備呈法院的任何報告��”

2.3	《釋義及通則條例》（第1章）第3條訂明，“未成年人”指未滿18歲的人。法院也須在法律上承認父親和母親均享有同樣的權利和權能，但如該兒童並非婚生的，則作別論。� 這些權利和權能“可由其中一方單獨行使”。法例沒有提及共同監護權的概念。

2.4	高等法院在審理Re Y & Anor� 一案時參考了《哈斯貝理氏英格蘭法律》(Halsbury�s Laws of England)�，裁定假若幼年人已屆能作出抉擇的年齡，法院須考慮幼年人的意願；男孩能作出抉擇的年齡看來是14歲，而女孩則是16歲。不過，法院承認，現時的做法是按各案件的個別情況處理。

2.5	何謂兒童的福利並無界定的。實際上，法院會考慮兒童在身體、社交、智能、道德和宗教各方面的福利。� 麥蒙大法官(Lord MacDermott) 在J訴 C� 一案中對“首要考慮事項”一詞作如下處理：

“從一般含義來理解這幾個字��依我看來不僅是指在眾多跟問題有關的事項中，須視兒童的福利為首要事項。我認為這用語意味一個考慮過程，就是在考量過一切有關的事實、人際關係、父母的要求和意願、風險、選擇和其他情況後，作出最有利於兒童的褔利的安排.....這是最基本考慮的事項，因為這是最為重要的、而這也是首要考慮的事項，因為這足以支配或決定日後所作的安排。”

司法酌情權

2.6	法院在決定兒童福利一事上有很大的酌情權，社會福利署署長的報告和兒童的意願均有助法院作出決定。由於每宗案件均按其案情處理，所以司法判例對於裁決的影響甚微。法官無須接受關於兒童心理學或離婚的心路歷程方面的訓練，但各方當事人聘用的兒童心理學家或其他專家，或社會福利署署長所撰寫的報告，應可對法官起一定幫助。

福利因素

2.7	法院會考慮下列多項因素來決定什麼才是最有利兒童的，包括該兒童的年齡；其父母照顧他的能力；是否有需要讓該兒童與其兄弟姊妹一起生活（如可能的話）；盡可能使照顧該兒童（尤其是年幼兒童）的安排維持不變；其父母之間如何看待對方和有關兒童；與父母其中一方有感情關係的人與該兒童的關係；以及該兒童的意願和權利。

2.8	《未成年人監護條例》第3(1)條列明法律程序中受這些原則規範的事宜，即“未成年人的管養或教養問題，以及有關屬於未成年人或代未成年人託管的財產的管理問題，或從該等財產所獲收益的運用問題。”

2.9	這節條文沒有提及監護人之間的糾紛、監護人的委任或更換、或探視權的糾紛等問題。若從立法目的出發來解釋這條文，有些人會主張上述數類糾紛也應受福利原則所規範，因為這些糾紛最終涉及未成年人的“教養”問題。《釋義及通則條例》（第1章）第19條就從立法目的出發的釋義原則作出規定：

“條例必須當作有補缺去弊的作用，按其真正用意、涵義及精神，並為了最能確保達致其目的而作出公正、廣泛及靈活的釋疑及釋義。”

用語的定義

監護人

2.10	法例沒有界定“監護人”、“管養”、“照顧和管束”或“探視”各用語的定義。“監護權”通常泛指兒童的父母對他的權利、責任和權能；包括教養兒童，也即是有權在兒童的種種福利問題上作出決定，以及在他人就該等問題作出決定前有被徵詢意見的權利。監護人通常享有對兒童的管養權，即同住照顧和管束兒童的權利。當兒童的父母離婚或分居時，沒有管養權的父或母不可與該兒童同住，除非是在探視期內，則作別論。不過，沒有管養權的父和母仍有責任支付贍養費以供養該兒童。�

管養

2.11	《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第2條列出唯一有關管養權的法定定義，而該定義是包括對兒童的探視。“管養”一詞向來用以代表同住管養，即指兒童日常居住的地方。在某些司法管轄區，法律上的管養單指同住管養，因為父母雙方均保留監護人的權利，這包括在一切涉及教養兒童的問題上，如健康、教育和宗教等福利事宜上，均有權被諮詢意見。實際上，一般人認同，對兒童享有同住管養權的父或母，必須承擔就上述問題作出決定的主要責任，但也應就涉及該兒童的重大決定諮詢父母另一方的意見。

2.12	在香港，“管養”一詞的意義，以及管養和監護的實際權責範圍並不清晰。當對兒童享有管養權的父或母希望攜同他在本司法管轄區內其他地方度週末，應否通知沒有管養權的另一方？抑或有管養權的父或母只需於作出重大決定時，例如為該兒童安排進行大手術、轉校或移民等事宜，才需要諮詢沒有管養權的另一方的意見？

2.13	在香港，管養權似乎被視為等同於監護權，所以法院發出獨有管養令的目的，是讓同住照顧和管束兒童的人，也可保留決定該兒童教養事宜的一切權利，而無須諮詢沒有管養權的父或母；而沒有管養權的父或母只享有探視權和負有供養該兒童的責任，但如他希望在該兒童的福利事宜上獲得諮詢意見，便必須向法院提出申請。

2.14	法院也可發出一個照顧和管束令，將日常同住權利判歸父母其中一方，並將該命令連同共同管養令一起發出。我們知道，法院和父母其中一方有時不會同意發出共同管養令，因為這項命令被視為意味共享同住管養，又或這項命令意味有權照顧和管束兒童的父或母，有責任就一切關乎該兒童的事宜諮詢另一方的意見。或許有人會擔心，沒有管養權的父或母會對兒童的日常事宜的一般決定也行使否決權。無論如何，獨有管養令會帶來實際問題，例如學校不會把該兒童的成績表寄給其沒有管養權的父或母。沒有管養權的父或母在探視期間如需要安排兒童接受緊急醫療服務，也有可能遇上問題。

探視

2.15	探視權是指與兒童保持合理聯繫的權利，如探訪該兒童，或攜同該兒童外出或讓該兒童留宿。探視權也包括以電話保持合理聯繫，特別是當有探視權的父或母身處另一個國家為然。�

管養令的法律效力

分權令

2.16	這項命令將照顧和管束權賦予父母其中一方，而把帶有較廣泛決定權力的管養權授予父母另一方。沒有管養權的父或母享有探視權、負有供養的責任、並有權反對重大的改變，諸如安排將該兒童交人領養、移民或更改兒童的姓名等。

2.17	在Dipper訴 Dipper� 一案中，法院下令將有關兒童的獨有管養權判給父親，而將照顧和管束權判給母親，以確保父親在該兒童有可能退學前獲得通知。但這項命令在上訴審訊中受到卡明布魯斯(Cumming-Bruce)大法官批評，他說：“對於關乎兒童將來接受的教育和任何其他重大事宜，作為其父母的，不管是否享有管養權，無論何時都有權知道和被諮詢意見。”� 上訴法院裁定把原有命令更改為共同管養令，並把照顧和管束權判給該兒童的母親。

2.18	雖然已有上述判決，但“很多人認為管養令的作用是將大部分有關兒童的主要決定權完全授予有管養權的父或母”。� 這項判決被指令人困惑，因為這項判決似乎抵觸了“適用於法定管養令的法律條文，而根據該等條文，法院是無法發出共同法定管養令，但卻可明確規定保留某些決定權給沒有管養權的父或母。”�

2.19	在Lo Chun Wing Yee Lilian訴 Lo Pong Hing Daniel� 一案中，法院就分權令作出了令人關注的判決，裁定把先前發出令共同管養的協議令改為獨有法定管養令。這是由於案中父母在離婚後關係轉壞，而母親要求法院發出單方管養令，所提理由為她一直在香港照顧和管束女兒，而案中父親則已再婚，並居於加拿大。廖子明法官指出：

“法院一般不願意批出或同意發出分權令，除非這樣做明顯是利多於弊。父母雙方完全不合作，父親長期不在本司法管轄區，以及在照顧女兒日常生活方面因有意見分歧而引起問題等不理想的情況，證明了有需要撤銷分權令。將單方法定管養權判給母親，並不會妨礙父親在教養女兒方面作出實質貢獻。”�

2.20	廖子明法官也表示，獨有管養有利於在處理關乎該女童福利和利益事宜上迅速作出決定。法院又命令母親承諾，在每次帶同女童離開香港度假後，必須把女童帶回香港，以及向父親就該女童的教育、健康和活動狀況擬備季度報告。�

分權令對贍養的影響

2.21	佩格(Pegg)將分權令界定為“在某情況下，法院把管養通常涉及的各種權利和權力分開，讓兒童的父母其中一方負責實際同住照顧和管束該兒童，而把有關管養的各項法律權利交予另一方”。� 他進一步提出：

“根據《分居令及贍養令條例》和《未成年人監護條例》�，如果發出分權令，將管養權交給父母其中一方，而照顧和管束權則交予另一方，是否會使該項規定只享有管養權的配偶才可取得贍養令的條文失效，則尚待確定。”

2.22	佩格也提出，獲發正式管養令的父或母不能取得探視令。不過，由於法院發出《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第4和5條下的各項經濟給養命令時是無須理會管養事宜，所以共同管養令和分權管養令應可根據這條例發出。�

關於管養和探視的申請

2.23	《未成年人監護條例》第10條規定，未成年人的父母任何一方或社會福利署署長均可提出管養或探視申請，但探視權則只可授予其父母。

2.24	第10(1)條不許親屬、祖父母╱外祖父母或養父母等人申請管養或探視令，這限制似乎過於嚴苛。他們看來只可以請求社會福利署署長提法律程序和代表他們出庭，並且須徵得署長同意，不會反對法院為他們發出的管養令。我們從社會福利署得悉，由1994年至1997年3月間，該署並無根據第10條提起法律程序。

2.25	只有在父母雙方並非一同居住的情況下，管養或探視令才可執行。� 如果父母雙方於命令發出後三個月內仍一同居住，這項命令即停止生效。� 法院可另行發出命令，將管養令或探視令解除、更改、於暫停執行後予以恢復或暫停執行。這項申請只可由父母其中一方、監護人或其他對未成年人有管養權的人“於父母其中一方去世之前或之後”提出。�

2.26	較為簡單的安排，是准許有關人士向區域法院申請管養或探視權。為此可修訂第10條，規定任何人或符合若干準則的某類受限制人士均可向法院提出申請，而其他不符合準則要求的人士則須取得法院的許可。另一方案是以與英格蘭的《1989年兒童法令》第8和10條相若的條文取代上述條文。�

贍養

2.27	《未成年人監護條例》第10條是處理為未成年人利益而作出的贍養安排和轉移財產等事宜。根據第10(2)條規定，法院須在發出管養令之後才可發出贍養令。如果這項規定並非先決條件，情況會較為理想。

2.28	如果要保留第10條，便應明確訂明法院有權將管養權授予社會福利署署長�，這只是限於本意確實如此。第10條含糊之處是：儘管社會福利署署長可以提出申請，但是沒有條文明確規定法院可以為署長發出管養令。《釋義及通則條例》（第1章）第3條訂明，“人”是包括法團或並非法團組織的任何公共機構和團體。

2.29	然而，《未成年人監護條例》第15(2)條規定：

“第10(3)､(4)�、19� 及20� 條均適用於根據第13(1)(b)� 條發出的命令，或適用於根據第13(2)條發出規定有關人士向社會福利署署長付款的命令，猶如根據第13(1)(b)條所發出的命令，以及根據第10條發出關於將未成年人交由父母以外的人管養的命令一樣（亦猶如社會福利署署長根據該項命令已合法地獲得該項管養權一樣），而任何規定向署長付款的命令，亦猶如根據第10(2)條所發出規定向獲得該項管養權的人付款的命令一樣。”

2.30	《1986年未成年人監護（修訂）條例》（1986年第65號條例）的摘要說明中，只說明該項修訂規定“高等法院和地方法院在接獲社會福利署署長的申請後，可就一個未成年人的監管及贍養事宜頒發有關的命令。”第15(2)條的規定是符合將社會福利署署長視為可獲判予管養權的解釋，只不過較合適的字眼似是第13(1)(b)條內的“照顧令”。

監護權

監護人的委任

2.31	《未成年人監護條例》（第13章）第III部列明監護人的委任、罷免和權力。第5條規定兒童的尚存的父或母須單獨或聯同由已去世一方委任的監護人，充任該兒童的監護人。如未有如此委任監護人﹐或所委任的監護人拒絕充任監護人或經已去世，法院可委任一名監護人與尚存的父或母共同充任監護人。�

2.32	第6條准許父母任何一方藉訂立契據或遺囑委任監護人。《成年歲數（有關條文）條例》（第410章）第2條訂明，契據或遺囑若在本條例生效後訂立，則當中提述的未成年人或幼年人得解釋為未滿18歲的人。除非尚存的父或母反對由獲委任為監護人的人充任監護人，否則尚存的父或母便須與遺囑監護人一起充任共同監護人。� 在上述情況下，法院可根據第6(6)條授權監護人收取“其充任監護人的”報酬。

罷免由尚存的父或母充任的監護人

2.33	如尚存的父或母反對委任遺囑監護人，又或監護人認為不適宜將管養權授予尚存的父或母，監護人可根據第6(3)條向法院提出申請。法院可下令由監護人充任唯一監護人，或與尚存的父或母共同充任監護人。� 這項條文似乎意味尚存的父或母的監護權可以罷免；由於這項命令影響深遠，所以法例應該就這項罷免作出明確規定。但第8條有關罷免或更換監護人的條文列明，法院只可以罷免或更換憑藉本條例獲委任或充任監護人的人或遺囑監護人，而福利原則對此是適用的。

2.34	第11條所處理的情況，是法院根據第6(3)(b)(ii)條委任某人為未成年人的唯一監護人，而其尚存的父或母則無監護權。法院可下令將該未成年人的管養權判給監護人，但准許其尚存的父或母探視。福利原則是適用於這些命令的。法院也可命令兒童的尚存父或母為該兒童定期或一次全數支付一筆款項，或移轉財產。這條規定似乎意味尚存的父或母只享有探視權，至於作為監護人的其他權利，例如在任何涉及該兒童教養的重大事宜上被諮詢意見的權利，則被剔除。現時，兒童的父母於離婚後，沒有管養權的父或母仍可保留作為監護人的權利，如遭有管養權的父母另一方阻撓，可向法院申請強制執行這些權利。然而，有關監護權的條文卻規定，非兒童父母但充任為唯一監護人的人，可以拒不承認該兒童尚存的父或母的探視權以外的其他權利，這似乎有欠公平。

2.35	英格蘭法律委員會在一份工作文件中提出，高等法院在有限的範圍內，有權罷免由親生父或母充任的監護人。� 因為，以往當兒童的父親有嚴重行為失當問題，或不適宜或無能力履行責任時，高等法院可以委任另一人履行父親職責，並且制約生父的干擾，但卻從不會完全剝奪他的權利。不過，委員會近期並沒有發現這方面的案例。�

尚存的父或母反對

2.36	第6(3)(a)條也規定，如果尚存的父或母反對，法院可拒絕發出任何命令，“在此情況下，尚存的父或母須繼續擔任唯一的監護人”。這樣便有違已去世的父或母的意願。法例沒有表明福利原則是否適用於這個決定，因為第3(1)條所指的，只限於管養或教養兒童和有關財產的事宜。至於關乎罷免監護人的第8條，則確實規定福利原則適用。如果監護人遭到罷免是因尚存的父或母的反對所致，監護人便無權要求探視有關兒童，而法院也不能命令監護人支付贍養費，因為第11條只適用於當兒童的尚存的父或母沒有監護權而由其他人充任監護人的情況。

不稱職的父母

2.37	當對兒童享有管養權的父或母去世後，如果法院曾根據《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第19(3)條發出命令，指尚存的父或母不適宜享有管養權，則該名尚存的父或母便不能當然享有該兒童的管養或監護權。該項命令可在離婚或裁判分居判令內列明。

未婚父親

2.38	第7條規定，如未成年人既無父母也無監護人，甚或其他對其享有父母權利的人，法院可委任第三者為未成年人的監護人。第2條把“父母”界定為父親或母親，但第21條規定，就第5、6、7和11條而言，不得視生父為未成年人的父親，� 除非他已經憑藉根據第10條發出而現行有效的命令或根據第3(1)(d)條發出的命令享有管養權。因此，生父必須首先根據第3(1)(d)條提法律程序以取得命令，示明他具有某些或所有“假若該未成年人為婚生時法律所賦予生父作為父親”的權利和權能。

生父是尚存的父母

2.39	隨而出現的問題是：究竟根據第3(1)(d)條在兒童的母親去世前獲頒令判予父母權利的生父，會否因而成為條例所指的“尚存的父母”。有論據贊同視生父為尚存的父或母，該論據是基於第21條所載的如下規定：

“非婚生未成年人的生父如根據第6(1)條委任監護人，該項委任乃屬無效，但如委任人在緊接其去世前根據(a)段〔根據第10(1)條下的命令而發出的管養令〕享有管養該未成年人的權利，或根據(b)段〔根據第3(1)(d)條發出的命令〕享有與該未成年人有關的任何權利或權能，則屬例外。”

2.40	如果生父是尚存的父母，則根據第5條他會單獨成為監護人；或如未成年人的母親沒有委任遺囑監護人，該尚存的父母則與法院委任的監護人共同充任監護人。如果這兩名監護人之間發生糾紛，法院可根據第9條發出其認為適當的指示。

2.41	如果生父被視為“尚存的父母”，而他又反對由兒童的母親在去世前藉訂立契據或遺囑所委任的監護人充任監護人，則法院可以在生父或遺囑監護人兩者之間命令其中一人充任唯一的監護人。� 法院也可根據第11條發出命令。

2.42	為使規定更加清晰，可在條例中增訂一項條文，列明只要生父獲賦予父母權利，則法院可視他為該條例所指的尚存的父母，並因此成為監護人。不過，是否如此看待生父應由法院酌情決定，因為第3(1)(d)條規定，法院可授予生父某些有限的權利。法院該有酌情權判令生父享有第10條規定下的探視權，或在諸如移民等部分指定事宜上，有權被諮詢意見，但仍不將他視為監護人或尚存的父母。假如法院已根據第6(3)(b)(ii)條命令另一人充任唯一監護人，則按照第11條的規定，法院可判令生父享有探視權，並且命令生父支付贍養費或將財產移轉予有關的未成年人。

假如未婚父親並非尚存的父母

2.43	假如兒童的未婚父親不被視為“尚存的父母”，他或會希望提出申請，在該兒童的母親去世後獲委任為監護人。如他按照第7條申請獲委任為監護人，他的申請可能會被拒絕，因為他不可能被視為“父母”或“享有父母權利的人”。不過，他或可根據第8條提出申請，要求法院發出命令，將一名已經由法院委任或藉契據或遺囑獲委任的監護人罷免，改而委任他為監護人。第5條對他來說則不適用，因為並沒有“尚存的父母”可以與根據這規定所委任的監護人一起充任監護人。此外，兒童的生父也可申請判令使該兒童受法院監護。

2.44	即使生父沒有獲委任為監護人，只要獲法院根據第3(1)(d)條為他發出命令，他便可根據第10條申請管養權或探視權。獲得根據第10條發出管養令的人，可申請要求法院判令父母其中一方支付贍養費以供養該兒童。

非婚生兒童由其祖父母╱外祖父母照顧

2.45	根據第7條，兒童如無父母，亦無監護人，或其他對其享有父母權利的人，則任何人均可申請獲委任為該兒童的監護人，例如照顧非婚生兒童的祖父母╱外祖父母便可在適當的情況下申請獲委任為監護人。儘管法例沒有特別規定，法院是可以如此委任的。�

2.46	如生父已經憑藉根據第3(1)(d)條發出的命令取得父母權利，因而獲視為本條例所指的尚存的父母，則法院可根據第5條的規定，委任實際照顧兒童的外祖父母與生父共同充任監護人，而該兒童的外祖父母其後可為該兒童的福利起見，根據第8條向法院申請，罷免生父擔任監護人的身分，因為第8條規定法院可以將“任何憑藉本條例獲委任或充任監護人的人”罷免。

2.47	我們應該鼓勵未婚母親訂立遺囑，委任正協助照顧其子女的人，通常是其親屬、祖父母╱外祖父母為監護人，避免她去世後在法律上可能出現的複雜情況。

共同監護人之間有紛爭

2.48	如果共同監護人之間有紛爭，法院可根據第9條的規定，就“意見分歧的事項，發出其認為適當的命令”。共同監護人可以由尚存的父或母與遺囑監護人或法院根據第5或7條委任的監護人或由父母雙方委任的監護人共同出任。� 第9條沒有指明可否針對一名並非兒童的父母而充任監護人的人發出有關管養、探視或贍養方面的命令。不過，英格蘭法律委員會認為，法院在處理英格蘭法例中等同於第9條規定所指的共同監護人之間的紛爭時，� 可發出任何適當的命令，而這類命令可包括探視令。�

2.49	第12條列明，在共同監護人有意見分歧而其中一名監護人是尚存的父或母時，法院有權發出管養及贍養令。法院可判令尚存的父或母取得探視權和支付贍養費。雅諾(Arnold)法官在Re N (Minors)(Parental Rights)� 一案中指出，假如未成年人的父母雙亡，根據英格蘭等同的法例《1971年未成年人監護法令》(Guardianship of Minors Act 1971)提出申請是無濟於事的，因為當其他家庭成員之間對於該未成年人應以何處為住所一事出現意見分歧時，法院並不能決定將管養權判歸何人。

同意准予結婚

2.50	《婚姻條例》（第181章）第14條（經《法律改革（雜項規定及次要修訂）條例》（1997年第80號條例）第28至36條修訂）列明，未滿21歲的兒童如果擬結婚，必須取得享有管養權的父或母或享有共同管養權的父母雙方的同意書。未滿21歲的非婚生兒童如果擬結婚，則須取得其母親的同意書，或如其母親已經去世，則須取得其監護人的同意書。這項規定免除了非婚生兒童是否需要其父親的同意才可結婚這個疑問。第18A(3)條現時把監護人界定為包括“按法院命令獲付託對該方的管養權的人（父母除外）”。� 此外，如某宗婚姻需要取得某人同意，而該人拒絕同意，又或無法覓得該人，則區域法院法官可根據第18A條同意該宗婚姻。

社會福利署署長的權力

照顧令和監管令

2.51	法院如認為情況特殊，命令該未成年人交由父母其中一方或任何其他人士看管均不切實可行或不適宜，可把該未成年人付託社會福利署署長照顧。� 在1994/95年度，有一宗個案要求發出照顧令，1995/96年度則沒有這類個案，而在1996年4月至1997年3月底，共有兩宗這類個案。如情況特殊，法院也可以為18歲以下的未成年人發出監管令。� 法院在1994/95年度和1995/96年度分別發出12個和4個監管令，而在1996年4月至1997年3月底，則共發出了10個。監管令的內容並無界定。� 法院可命令父母其中一方向社會福利署署長支付贍養費。� 當有關的兒童年滿18歲時，監管令即停止生效。� 在監管令發出後，如父母其中一方、監護人，或任何根據第10條發出的命令獲授管養權的任何其他人士提出申請，或憑藉監管令負責監管有關未成年人的社會福利署署長提出申請，法院可將上述監管令更改、解除、暫停執行或於暫停執行後予以恢復。�

2.52	法院在下令將兒童付託社會福利署署長照顧前，必須聽取社會福利署署長的申述，包括有關贍養費的申述。� 第17條規定，法院在考慮根據第10條（管養或探視）或第14(2)條提出的申請時，可命令社會福利署署長向法院提交報告。� 奇怪的是，法院下令將兒童付託社會福利署署長監管時卻無相若權力。我們或可假設只有在進行此等查詢後，社會福利署署長才會要求法院發出監管令，又或法院只會在接獲有關報告後，才會考慮發出命令。

2.53	法例沒有規定照顧令會在甚麼時候期滿。不過，既然條例所用的字眼是“未成年人”，而根據《釋義及通則條例》（第1章）第3條，“未成年人”的定義是未滿18歲的人，則照顧令應會於未成年人年屆18歲時期滿。《婚姻及子女（雜項修訂）條例》（1997年第69號條例）第4條撤銷了監管令在未成年人年屆16歲時期滿的限制。

2.54	第13(1)(b)條或相關條文都沒有就父母申請探視照顧令標的的兒童作出規定。我們可以說第10條涵義甚廣，讓父母可據此申請探視權。但要注意的是，第10(1)條包括提述“未成年人的父母其中一方��如提出申請（父母可在無起訴監護人的情況下申請）”，這意味該未成年人不論是否由父母其中一方、監護人、第三者或社會福利署署長所管養，他都可自行提出探視其父母的申請。

產業監護人

2.55	第18條確定了一個原則，就是監護人不僅是未成年人的人身監護人，也是其產業的監護人。原訟法庭保留關於概括委任或為某個目的而委任任何人為未成年人產業的監護人的權力。�

2.56	監護人與父母的權力範圍未必相同。舉例來說，尚存的父或母可反對某人充任遺囑監護人，而遺囑監護人卻不能為有關兒童委任監護人。法院只可根據第10或11條命令有關兒童的父母其中一方為該兒童提供贍養。監護令標的的兒童，當其監護人的婚姻關係破裂，則就有關的贍養令而言（但不會在其他情況下），可視為其監護人的家庭子女。� 英格蘭法律委員會認為，在處理兒童財產方面，父母的權力並不明確，而監護人的權力可能比父母的還要大。英格蘭法律委員會� 和蘇格蘭法律委員會� 曾深入探討產業監護人的權利和責任，這課題會在本諮詢文件第3和4章作更詳細探討。

涉及未成年人的法律程序

2.57	未成年人的人身監護人或遺囑監護人可被委任為訴監護人，代表未成年人提起法律程序或在法律程序中辯護。� 《高等法院規則》第80號命令是關於委任起訴監護人或訴訟監護人，以代表兒童的利益。這命令提及的“無行為能力的人”在第80號命令第1條規則內界定為“未成年人或病人”。任何涉及款項申索的法律程序的和解，必須經法院批准。法院根據第12條規則發出指示，以控制為未成年人追討所得的款項。這些款項通常由法院作投資，直至未成年人成年為止。起訴監護人可申請動用這筆款項來付款，而法院會根據第12(3)條規則發出有關指示。

2.58	法例並無對“起訴監護人”訂明定義，但“法院一般認為訴監護人應該是一名有份量的人；正如一名訴訟監護人一樣，較為理想的是起訴監護人應該與未成年人的家庭有親屬關係、聯繫或者是這個家庭的朋友，而不僅是志願人士”。� 法定代表律師也可獲委任起訴監護人，� 尤其是當無其他人願意擔任起訴監護人時。�

2.59	如訴訟監護人或訴監護人的作為有損幼年人的利益，或在有關幼年人的事宜上處理不當，� 可予以罷免。英格蘭及威爾斯最高法院常規(White Book)又警告，如已就授產安排入稟法院，而父母或監護人認為這項財產對全家人來說是一筆意外之財，則可能會出現利益衝突的情況。不過，如出現這些衝突，法院可發出命令，委任法定代表律師行事。�

受法院監護與監護權的分別

2.60	法院是無權剝奪一名在生的父親或母親擔任監護人的權利的，儘管父母雙方共享的管養令有時被視為實際上剝奪了這些權利。這項司法管轄權有別於法院監護方面的司法管轄權。為兒童委任監護人，並不表示使兒童成為受法院監護的人。� 就法院監護方面的法律程序而言，法院會成為兒童的監護人，並且負責一切涉及教養兒童的事宜。

法院監護安排

2.61	《高等法院條例》第26條和《高等法院規則》第90號命令規管有關法院監護方面的司法管轄權。法院監護令將管養權：

“即父母的一切權利賦予法院，而法院通常將實際照顧和管束有關未成年人的權力轉授予一名人士。各項涉及受監護的人的重大決定，例如同意未成年人結婚、領養的法律程序、接受手術和教育等，都必須由法院作出。干預和不服從法院命令均屬藐視法庭罪。”�

2.62	第90號命令第3條規則規定，在將兒童交由法院監護的申請待決期間，任何根據《未成年人監護條例》（第13章）提出的申請，可以在有關法院監護而仍未了結的法律程序中提出。如果非其父母但同住管養該兒童的人反對父母其中一方或父母雙方要求取回該兒童，也可申請法院監護。養父母也可申請將兒童判為受法院監護的人。除非法定代表律師提起法律程序或申請人取得社會福利署署長同意由署長提法律程序，否則申請法院監護是唯一的補救方法。

2.63	訟費可能構成最大的阻礙，因為社會福利署署長可能不想負擔提起法律程序的開支。另一個實際困難是，如有關兒童正受其外祖父╱母照顧，並因諸如該兒童的母親擬再婚等理由，該外祖父╱母希望保留對該兒童的管養權，則外祖父╱母便須游說兒童的生母根據《未成年人監護條例》（第13章）第10條提起法律程序，要求法院將管養權判給該外祖父╱母。

2.64	上述補救方法便是在沒有法院監護或未取得社會福利署署長同意的情況下的唯一方法，這實在令人莫名其妙。該名生母可能是礙於法院可能向她發出贍養令，要求她供養該兒童，而不願提法律程序。從另一個角度來看，母親可能會擔心該兒童因感到被遺棄而於日後怨恨她，所以不願交出法定管束權。

2.65	區域法院並無關於由法院監護未成年人方面的司法管轄權。幼年人未屆18歲成年前仍然是受監護的人。

2.66	問題在於法院在考慮為父母離婚的兒童作出安排時，如果認為該兒童的父母雙方均不能為他作出妥善安排，則可行使什麼權力。法院可以根據《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18條拒絕將有關判令轉為絕對判令；或委任法定代表律師代表該兒童的利益；或下令提起法律程序，使該兒童成為受法院監護的人。� 如果區域法院具有由法院監護未成年人方面的權力，則法院除了可以行使不同條例所賦予的權力來使社會福利署署長參與其中之外，也可在婚姻法律程序中發出命令保護兒童。

法定代表律師的職責

2.67	法定代表律師可應法院作出的委任行事；� 或假如他確信為維護公正而有所需要，但又無其他適當人士願意行事，法定代表律師則可在行使酌情權後依照規定行事。� 法定代表律師由法律援助署署長出任。� 法定代表律師的職責包括：以因年齡或智能理由而缺乏自行訴訟能力的人的訴訟監護人或起訴監護人身分行事，或代表因藐視法庭而入獄並且不能或不願意申請抵償藐視罪的人行事。� 法定代表律師又可應少年法庭的請求，在根據《保護兒童及少年條例》（第213章）進行的訴訟中，代表訴訟一方行事。� 法定代表律師一職是於1991年此條例生效時設立的。法定代表律師同時出任法定受託人和司法受託人。� 法定代表律師亦接替了民事檢察專員執行其在《婚姻訴訟規則》（第179章）第105(4)條和第108(1)條之下的職責。�

2.68	如法定代表律師在有關法院監護的法律程序中獲委任，他便是受監護的人的代言人，在法庭上代表受監護的人的利益。法定代表律師也是受監護的人的監護人，但並不代表父母雙方。�

b)《婚姻訴訟條例》（第179章）

2.69	本條例列明對離婚案、婚姻無效案和裁判分居案的司法管轄權，以及從已故的父親或母親的遺產中撥取贍養費這種附屬濟助的法律程序等的規定。除了關於社會福利署署長的權力外，《婚姻訴訟條例》（第179章）並無賦予法院有關管養或探視的明確權力。

監管令

2.70	第48條規定，凡法院具有就任何兒童的管養作出命令的司法管轄權，� 而法院覺得由於情況特殊，該兒童適宜由一名獨立人士監管，則“法院可命令將該兒童交由社會福利署署長監管，監管期為法院行使該項司法管轄權而將該兒童交由任何人管養的期間。”� 在1994/95年度和1995/96年度發出的監管令分別有139個和152個，而在1996年4月至1997年3月底發出的監管令則增至244個。

2.71	第48條跟《未成年人監護條例》（第13章）第13條相若，訂明任何法院在更改該等命令方面所具有的司法管轄權，由該等法院自行決定行使。� 法院獲賦予權力更改或解除任何根據這條所作的規定。� 第48條經《婚姻及子女（雜項修訂）條例》（1997年第69號條例）第19條修訂，規定監管令以18歲為年齡上限。法例沒有界定監管一詞的定義。� 問題在於根據這條例發出監管令，是否等於容許社會福利署署長援用《保護兒童及少年條例》（第213章）第34A條賦予他的權力。�

照顧令

2.72	第48A條授權將兒童付託社會福利署署長照顧，但必須因情況特殊，致令將該兒童交託婚姻中任何一方或任何其他人看管均不切實可行或不適宜。1994/95年度和1995/96度發出的照顧令分別為一個和三個，而1996年4月至1997年3月底則發出了六個。法院在發出命令之前，須聆聽社會福利署署長的申述，包括任何關於作出經濟給養的申述。� 這項權力也類似《未成年人監護條例》（第13章）第13條賦予社會福利署署長的權力。第48A(4)條（經《婚姻及子女（雜項修訂）條例》（1997年第69號條例）第20條修訂）列明這項照顧令將維持有效至兒童年滿18歲。條例也列明法院有更改或解除有關規定的權力。� 第48A(3)條規定：“即使該子女的父親或母親或另一人提出任何申索，該子女仍須繼續由社會福利署署長照顧”。

2.73	儘管第48A條有提述將子女交託給“任何其他人”，但該條並無授權將管養子女權判予第三者。相信是與立法者認為《未成年人監護條例》（第13章）第10條已能充分顧及有關情況有關，因為這條文准許法院將管養權判予任何人。不過，我們已探討過第10條並無授權第三者提出申請；第三者必須依賴兒童的父母或社會福利署署長提出申請。

2.74	兒童的父母任何一方或監護人的地址如有更改，有責任通知社會福利署署長，但法例沒有列明其父母有權探視有關兒童。法例背後的假設可能是：由於兒童的父或母可與社會福利署署長達成自願協議，向署長取得探視權，故此無須列明這項權力。又或者是立法者認為兒童的父或母可根據《未成年人監護條例》（第13章）第10條申請探視權。

2.75	雖然社會福利署署長可授予探視權，但是仍然有需要在法例中清楚列明准許父母、監護人或有關的第三者� 提法律程序，以取得探視由社會福利署署長照顧的兒童的權利。如把兒童付託社會福利署署長照顧的唯一理由，是交由其父母管養是不切實可行或不適宜，則就更需要澄清有關准許申請探視兒童的法例條文，因為這與目前根據《保護兒童及少年條例》（第213章）將兒童付託照顧的理由相比更為寬鬆。� 香港法例第213章第34(2)條列明了具體和嚴格的理由，包括受到襲擊和性侵犯。

2.76	兒童的父母因雙方之間出現私法方面的爭執而根據《婚姻訴訟條例》第48A條將兒童付託社會福利署署長管養的理由，須跟《保護兒童及少年條例》（第213章）第34(2)條所列的理由相異，實在是不合理的。法例中並無條文具體列明必須查明有關兒童的意願，或須顧及他們的意願。

c)《婚姻訴訟規則》

第三者提出的申請

2.77	《婚姻訴訟條例》（第179章）第VII部沒有就向法院申請管養權作出規定。這項權利在《未成年人監護條例》（第13章）和《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）已有規定。《婚姻法律程序與財產條例》沒有提述關於第三者申請管養權的權利。法院可發出命令，聲明父母其中一方不適宜享有管養權，但後者條例沒有說明法院可因這項命令而將上述權利判給符合適合人士條件的第三者。� 只有《未成年人監護條例》（第13章）准許社會福利署署長申請有關兒童的管養權。由此看來，有利害關係的第三者，除非符合《婚姻訴訟規則》第92(3)條所列的準則，否則便不能申請獲委任為訴訟監護人。

2.78	規則第92條列明，凡根據第48條提出有關管養、教育或監管兒童的申請，須向法官提出。如按各方當事人已議定條款，作出與管養或探視安排有關的命令的申請，“而唯一須裁定的問題是准許探視的程度”� ，則該申請可由司法常務官處理，而他是有權選擇發出命令或將申請轉呈法官決定。

2.79	規則第92(3)條列明哪些人可以傳票方式提出申請：任何家庭子女的監護人；任何憑藉法院命令管養或管束有關兒童的其他人；或依據第48條所發出命令監管有關兒童的其他人。這項規則又列明，這些申請須在不損害任何其他有權就有關兒童申請作出命令的人的權利的情況下提出。

2.80	規則第92(4)條規定，如出現關於照顧及管束或探視兒童的爭辯，法官可拒絕接納任何誓章，但如作出誓章的人能夠在聆訊中口頭作供，則不在此限。值得留意的是，有關條文的用語只涉及照顧及管束或探視，但並沒有提及管養權。另有一項不尋常的規定：若有關於通姦“或與某被指名者有不正當交往”的指稱，作出這些指稱的人須提交和送達這項指稱的通知書，藉以讓該項指稱所針對的人有權介入有關的法律程序。我們難以明白這些指稱與管養、照顧和監管兒童有甚麼關係，除非有人指稱這種不正當行為是在有關兒童面前進行，則作別論。規則賦予法院一般權力，就狀書的提交和送達，和就該等法律程序的進一步進行，發出指示。�

社會福利署署長的權力

2.81	規則第93條容許社會福利署署長在事態緊急或“該項申請相當可能不會遭受反對”時，藉致函法院提出申請更改、解除或指示。無論在哪種情況下，如切實可行，社會福利署署長只需通知有利害關係的任何一方。《區域法院民事訴訟程序（一般）規則》（第336章）第61D條也有相若的條文，適用於《未成年人監護條例》（第13章）下的個案。另外，有意見認為，根據自然公正的原則，即使社會福利署署長保留原有的權力在情況緊急時單方面提出申請，有利害關係的各方也該獲得聆訊通知。

社會福利主任的報告

2.82	根據規則第95條，法官或司法常務官可將隨婚姻法律程序產生而與兒童福利有關的任何事宜轉介作調查和報告。在進行聆訊前，任何屬於許可申請人類別的人士均可要求司法常務官向社會福利署署長索取報告。如司法常務官信納其他各方當事人也同意，並有充分資料進行調查，便可將有關事宜轉介社會福利署署長。這項規則容許社會福利署署長查閱有關的法庭檔案。有關報告一俟完成和提交法院後，必須通知各方當事人，而各方當事人可查閱報告，並於繳付費用後索取一份副本。《區域法院民事訴訟程序（一般）規則》（第336章）第61F條對於就法院內進行關乎兒童福利的法律程序也有相若規定。

在其他法院進行的法律程序

2.83	根據《婚姻訴訟規則》第96條，申請人在提出管養權申請時，必須提交一份陳述書，說明在原訟法庭、區域法院或裁判法院就同一兒童進行的其他法律程序的性質。因此，他有責任通知法院以前涉及這名兒童的法律程序。不過，規則沒有規定將各項法律程序合併。

獨立法律代表

規則第108條

2.84	法院有廣泛酌情權，命令某兒童應該有獨立的法律代表。法院可委任法定代表律師（如其同意）；或“應任何其他適當人士的申請，委任該人為該子女的訴訟監護人，有權代該子女參與有關的法律程序。”� 法定代表律師的職責與其在法院監護權方面所承擔的職責相若。�

2.85	最高法院首席大法官曾簽發一項關於獨立法律代表的《實務指示》，其中列明：

“若法院認為某幼年人適宜或有必要在法律程序中獲得獨立的法律代表，法律援助署署長得行使其作為法定代表律師的權力，在無其他適合委任人士的情況下，獲委任為訴訟監護人，除非法院另有指示。”�

2.86	在Yeung Chung Ping訴 Yeung Wan Yuet Kuen� 這宗不尋常的案件中，涉案丈夫懷疑其婚生女兒不是由他所出，所以向法院申請下令為夫婦雙方和女兒進行血液檢驗。經上訴後，上訴法院下令進行驗血。“在法院給予幼年人保護的司法管轄權的範圍內，在關乎兒童生父身分的問題上，不按一般常規下令進行驗血是毫無理由的。”�

2.87	從誓章可見這是一項爭議已久的問題。� 法院過往拒絕委任民事檢察專員為訴訟監護人，理由是他不能提出合理的理據說明為何不應該驗血。但是，法院曾指出，根據規則第108條，有關方面應該詢問民事檢察專員是否願意在驗血有結果後就可能接續的任何法律程序中代表該兒童行事。� 法院已下令有關兒童加入為離婚法律程序的共同答辯人。

2.88	規則第108(2)條少有地規定必須提交一份由律師發出的證明書，以證明擬議申請人“在該法律程序中並無任何與該子女的權益相逆的權益，並證明該人是出任訴訟監護人的適當人士”。有論據指出，申請管養權的人如果是親屬，則其作為訴訟監護人的中立或獨立程度，不能視為足以代表有關兒童的最佳利益。在其他司法管轄區，訴訟監護人是獲委任保護兒童利益的專業人員。有意見認為，有關職責更適宜由有處理兒童事務經驗的專業人士擔當，然後再另行授權准許該兒童的親屬、養父母或其他關係密切的朋友，申請成為法律程序的一方，而不是假設這人的利益會與作為兒童的獨立法律代表的職能相符。

規則第72條

2.89	規則第72條准許兒童在更改授產安排令的申請中有獨立法律代表。這項規則迫使法院為兒童委任獨立法律代表，“除非法院信納建議的更改不會對任何有關的子女的權利或權益有不良影響”。有關規則沒有界定授產安排令，唯一提及授產安排令的條文，是根據《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第6(1)(b)條發出有關授產安排的命令。

2.90	在這條規則下，可擔任為獨立法律代表的人選較為廣泛，兒童可由一名律師，或一名律師聯同大律師代表，而法院也可委任法定代表律師或其他合適的人為訴訟監護人。代表兒童行事的律師，必須為擬議合適的人提交一份類似規則第108(2)條所述的證明書。該規則中有提及“適當人士”和“合適的人”，但並無界定或解釋兩者的分別；兩者之間的分別可能是，某人聲稱他是提出申請的適當人士，如法院信納其能力，他便隨而成為合適的人。

2.91	規則第72(2)條是一項重要條文，因為這條文授予法院相若的權力，“應任何其他附屬濟助的申請”委任獨立法律代表。根據規則第2條，“附屬濟助”指多項經濟給養的命令，包括贍養令、授產安排令、財產轉讓令和更改授產安排令。

2.92	諷刺之處是，在關乎管養權或監護權的糾紛中，兒童不能由律師或大律師作獨立法律代表，理由是規則第72條似乎只涉及財產的問題，而規則第108條又沒有訂明兒童由律師或大律師代表的權利。只有法定代表律師（如他同意）或“適當人士”才可獨立代表有關兒童。

2.93	不過，在Chow Hui Shui-yee訴 Chow Sung-ming 一案� 中，當時具有現時法定代表律師所有權力的民事檢察專員拒絕充任訴訟監護人，理由是答辯人的利益沒有受損。不過，法院根據規則第105(5)條要求民事檢察專員代表答辯人行事，並委任他為監護人。法院有剩餘的司法管轄權，可以要求作為法院人員的民事檢察專員代表其中一方介入或行事，以免執法或審判不公；而民事檢察專員則有責任遵從法院的要求。上述案中答辯人是因為健康欠佳而無能力保護其自身利益。

2.94	就經濟事宜方面，法定代表律師並無酌情權拒絕接受根據規則第72條所作的委任，但在關乎兒童福利事宜方面，卻有酌情權拒絕接受委任，這情況看來令人費解。除關乎附屬濟助事宜外，法院無權為兒童委任法律代表。

d)《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）

為子女所作的安排

2.95	在《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）中，與監護和管養事宜有關的條文僅有第II部第18和19條。第18(1)條對法院把離婚判令或婚姻無效判令轉為絕對判令的權力加以限制，規定除非法院已信納包括下列的多項事項：

“(b)� �(i)已為被如此指名的各子女的福利作出安排，而此等安排乃是令人滿意的安排，或是在當時情況下可能作出的最佳安排；或

由出庭的��雙方作出任何此等安排均不可行；或

基於有關情況，宜應將判令轉為絕對判令或宜毫不遲延地作出判令��即使是有或可能有本條適用的家庭子女，而法庭又未能按照(b)段作出聲明。”

2.96	對於上文(c)段所述情況，第(2)款規定法院必須先取得一方或雙方當事人的承諾，同意會在指明的期間內，向法院提出關於為兒童所作的安排。如果法院沒有先發出命令表明滿意為兒童所作的安排，則所發出的絕對判令也是無效。�

年齡

2.97	第18(5)條將該條適用的家庭子女界定為未足16歲的未成年子女，或正在教育機構就讀，或正接受某一行業、專業或職業的訓練，並且不論其是否受僱從事有報酬的工作的未成年子女。

2.98	第19(1)條經《婚姻及子女（雜項修訂）條例》（1997年第69號條例）第28條修訂，授權法院在處理離婚、婚姻無效或裁判分居的法律程序中，就有關18歲以下兒童的管養和教育發出命令。

家庭子女

2.99	法院權力的適用範圍擴及至所有“家庭子女”。第18(5)條規定，如法院認為基於特殊情況，該條文宜為該子女的利益而適用於該子女，則法院可作出有關指示。第2條將“家庭子女”界定為婚姻雙方的子女，或“被該雙方視為其家庭子女的任何其他子女”。《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第19(2)條規定，有關子女的管養或教育的命令，不得影響任何非有關婚姻一方的人對該子女所具有的權利，但如該人為該法律程序中一方，則不在此限。�

法院的酌情權

2.100	法院所獲賦予酌情權，是指就安排家庭子女的管養及教育事宜而發出“其認為是適宜的命令”。� 即使當離婚、婚姻無效或裁判分居等法律程序遭駁回，法院仍有權隨即或在駁回後一段合理期間內發出有關管養或教育的命令。� 法院也有權發出指示，令採取恰當的法律程序，使有關子女成為受法院監護的人。� 由於第19(5)條容許法院不時作出命令，而第(6)款則規定法院有權解除、暫停執行或更改命令，使法院在發出命令時可保留其固有靈活性，以切合有關兒童的最佳利益。

拆散兄弟姊妹

2.101	法院在發出分權令時，可行使酌情權。在W訴W一案� 中，判令由其外祖母撫養的九歲女童交由其母親管養，而五歲兒子則交由父親管養，由於父親在分居後便與其兄嫂同住，所以兒子的日常生活都是由其伯娘料理。法院礙於情勢只好容許維持現狀，但賦予父母雙方對非同住的子女均有探視權，並鼓勵這雙姊弟在週末時共聚天倫。“即使當法院所面對的是分權的定局，但作出命令把這樣的情況成為合法安排前，還是要非常仔細地探討一切有關情況。”

2.102	不過，法院在判詞中進一步指出：

“按照《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18(1)(b)(i)條的文意，法院對於為有關子女的福利作出的安排並不滿意，但是信納這安排是在當前情況下所能作出的最佳安排，而這項聲明已足以符合該條文的規定。“

2.103	原有命令是把子女的管養權全判歸妻子，但把照顧和管束兒子的責任授予丈夫。包致金(Bokhary)法官指出，“把管養權交予一人，同時又把照顧和管束的責任付託另一人的分權令，通常是不會作出的，��由此可見，法院已經承認本案的情況特殊。”�

不宜有管養權的父或母

2.104	根據第19(3)條規定，法院有權發出命令，指其中一方為不宜擁有管養權。這項命令可在離婚或裁判分居判令內列明。但令人感到出奇的是，這項命令不能納入要求駁回管養權申請的申請或拒絕授予管養權的命令中。這項命令的重要性在於當享有管養權的父或母去世時，另一方沒有當然權利享有對其子女的管養權或監護權。� 不過，第19(1)條已賦予法院權力，除可發出管養令外，還可改為指令提起法律程序，使該子女成為受法院監護的人。根據社會福利署的統計數字，從1996年4月起至1997年3月底為止，根據第19條發出的監管令有兩個。

2.105	根據第20條規定，當法院已就贍養事宜發出命令，但其中一方配偶卻故意忽略供養子女，� 法院便可行使第19條所賦予的若干權力。該條例的其他部分是處理有關配偶和子女的贍養和財產事宜。

兒童的福利

2.106	《婚姻訴訟條例》（第179章）第48C條規定：

“為免生疑問，《未成年人監護條例》（第13章）第3條（該條規定以未成年人的福利為首要考慮事項）適用於根據本條例或《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）所作有關子女的管養、照顧或監管的任何命令。”�

2.107	《婚姻法律程序與財產條例》第18(6)條列明，就這條規定而言，“福利”一詞包括管養、教育及經濟給養。� 第2條訂明“管養、管養權”包括探視權，而“教育”則包括訓練。

對《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）的批評

2.108	奧當勞芬（O�Donovan）� 建議修訂法例，加入一項類似《1973年聯合王國婚姻訴訟法令》(United Kingdom Matrimonial Causes Act 1973)第25條的條文。這項藉由《1984年婚姻和家事法律程序法令》(Matrimonial and Family Proceedings Act 1984)加入的條文，規定法院就經濟事宜作出決定時，有責任優先考慮未成年人的福利。

2.109	《婚姻法律程序與財產條例》沒有特別規定須考慮有關兒童的意願。不過，正如上文所說，《婚姻訴訟條例》（第179章）第48C條確有提述《未成年人監管條例》（第13章）第3條，而第13章第(3)(1)(a)(i)(A)條指明必須考慮有關兒童的意願。

e)《分居令及贍養令條例》（第16章）

2.110	《分居令及贍養令條例》是處理關於與配偶分居的規定。條例中大部分條文均是源自《1895年聯合王國簡易程序司法權（已婚女子）法令》(United Kingdom Summary Jurisdiction (Married Women) Act 1895) 。� 制定這項條例旨在授權裁判官保護已婚女子；這些女子的丈夫都是曾因襲擊她們而被定罪或為慣性酗酒者。區域法院有權發出命令，包括根據第5(1)(b)條發出命令，將該婚姻所出子女的法定管養權交付予丈夫或妻子，但申請者必須以第3條所載列的指稱不當行為為理由而提出申請，當中所載列的不當行為包括襲擊、遺棄、慣性酗酒或吸毒、強對方賣淫，或經常虐待有關子女。

通姦

2.111	第16章第6(1)條規定，如證明申請人曾有通姦行為，則禁止就“法定管養權”發出命令。第6(1)條載有但書，規定如申請人的配偶曾寬恕或縱容有關的通姦行為，或因其故意疏忽或行為失當而引致有關的通姦行為，則作別論。這條例沒有界定“法定管養權”的定義，也沒有闡釋法定管養權與管養權之間的分別（如有的話）。由於這條例沒有提述探視權，所以無法確定曾犯通姦罪而沒有管養權的父或母會否因而喪失探視權。

2.112	有意見指出，法院不應以申請人曾有通姦行為而拒絕為申請人發出管養令。這樣的禁令所建基的原則，並非兒童的最佳利益，而是毫不相干的道德觀。

作出更改或解除

2.113	第7(1)條授權法院更改、解除、暫停執行或暫停執行之後恢復執行任何根據這條例發出的命令，但必須有新證據支持。第7(3)條規定，如丈夫或妻子有通姦行為，先前所發出的命令即告解除。如有人以有關的任何一方其後曾有通姦行為作理由而申請解除原先所發的命令，法院可行使酌情權，在解除原有命令後，仍可發出新命令將管養權繼續交予原來一方，並就贍養子女一事作出相應命令。� 第7(5)條列明，“區域法院在發出第(4)(b)款所指的命令時，須以有關的子女的最佳利益為首要考慮的因素”。�

對《分居令及贍養令條例》（第16章）的批評

2.114	這條例的條文所建構的機制完全是針對夫妻之間的過錯，沒有充分顧及有關子女的事宜。《分居令及贍養令條例》的重點，是發出分居令和贍養妻子和子女的附帶命令，而在發出贍養子女的命令前，必須先有管養令。小組委員會從業內人士處得悉，甚少人引用這條例。不過，如果女方是舊式婚姻或夫妾關係的一方，由於不能根據《婚姻訴訟條例》（第179章）申請離婚或分居判令，便可引用這條例。� 《婚姻及子女（雜項修訂）條例》（1997年第69號條例）所作的修訂，已補足該條例的許多缺失。不過，第6條訂明有通姦行為時不能發出命令的強制性規定與顧及子女最佳利益的準則之間有明顯衝突，這點尚有待法院解決。

2.115	《分居令及贍養令條例》（第16章）第5(1)(b)條對管養權的司法管轄權作出規定，只限適用於“婚姻所出的任何子女”。� 這條例沒有對這一詞作出界定，因此不清楚是否包括那些非婚生但獲接納為婚姻所出子女的子女。� 管養令的有效期現已指明為直至子女年屆18歲為止。� 第12條是關於使有關人士繼續支付款項以贍養年逾18歲子女的命令，這些子女必須是於年逾18歲後仍在接受教育或訓練，或因特別情況以致有充分理由需要發出該項命令，包括心智或身體有殘障的子女。�

1.116	佩格認為，有鑑於《未成年人監護條例》第3(1)(a)條的規定，� 《分居令及贍養令條例》第6條不能解釋為禁止有通姦行為的配偶取得管養權。有人指出，這正是該條例所要達成的目標；這條例原本就是針對過錯的。但令人感到出奇的是，通姦行為所產生的禁制效果只適用於申請人，不會對答辯人起禁制作用。

2.117	法院要衡量父母雙方的過錯，便被迫處於兩難之間。不過，現時法例已納入“最佳利益”準則，希望可藉以把考慮重點從指稱過錯轉移至兒童身上。這條例既沒有提述第三者可提出申請或把管養權交付予第三者，又沒有授權法院可將有關兒童付託社會福利署管養。

f)《家庭暴力條例》（第189章）

2.118	法院可向某人作出禁止騷擾的命令，以保障兒童免受進一步騷擾。� 這包括發出命令禁止某人進入其婚姻居所。� 《法律改革（雜項規定及次要修訂）條例》（1997年第80號條例）第25條就兒童的定義作出更改，指兒童為未滿18歲的人。這條例適用於同居夫婦和與申請人同住的任何兒童。法院在考慮發出禁止騷擾令或禁止進入婚姻居所的強制令是否合理時，可同時考慮兒童的需要。�

2.119	條例第9條載有關於原訟法庭和區域法院現行司法管轄權的保留條文，但沒有說明根據這條例作出的強制令對執行中的管養令、監護令或探視令的影響。因此，如可制定暫停執行或更改探視令的條文，使因騷擾兒童而成為禁止騷擾令標的（或被禁止進入婚姻居所）的人，不得探視兒童，直至被禁止進入居所的人申請恢復行使探視令為止是有用的。否則，對兒童享有管養權的父或母如果因兒童受另一方騷擾，除了需要申請強制令外，還須另行申請暫停執行或更改探視令。

g)《領養條例》（第290章）

2.120	《領養條例》第13條規定，幼年人的父母或監護人所具有對於幼年人日後的管養和其他各方面的一切權利、職責、義務及法律責任，包括委任監護人以便對婚姻表示同意或發出反對通知的一切權利，均告終絕而轉歸於領養人。

2.121	在Re Phillips � 一案中，高等法院裁定，在離婚後獲法院判予探視令的生父，反對其子女被人領養是並非無理的。母親再婚“本是極為平常的事，其子女無須經過領養程序也可融洽相處和得到愛護”，但其母親辯稱，除非法院發出領養令，否則有關的子女便不能取得英國公民權或護照，因而不能享有居英權。

2.122	法院指出，兒童的福利只不過是三項領養條件之一，首項條件是必須徵得其父母同意，除非法院下令免除這項條件，則作別論。由於有關兒童的生父一直有定期每月探視一次，法院認為如果發出領養令，會無理地剝奪法院授予該生父的探視權。況且，更改該兒童姓氏並非正當的領養理由，一般而言也不是對該兒童有利。�

h)《保護兒童及少年條例》（第213章）

2.123	造成多項命令重的情況，可能是當兒童的父母離婚後，法院就該兒童發出管養令或探視令，其後有關兒童因需要照顧和保護而須遷離享有管養權的父或母的居所，又或須與享有探視權的父或母分隔。後者可能是因為有人指稱其父或母曾被指控性侵犯該兒童或虐待該兒童身體，又或者其父母其中一方被指有侵犯行為，而另一方因而在照顧令或監管令發出後申請離婚。屆時父母其中一方的探視權，或有虐兒行為的父或母的探視權，都需交由家事法庭裁決。為此，我們有需要探討《保護兒童及少年條例》（第213章）的條文，研究有關父母就受照顧子女而享有的權利方面，是否有重的情況。

2.124	《保護兒童及少年條例》（第213章）第34條授權少年法庭委任社會福利署署長為法定監護人，以照顧或保護有需要的兒童或少年，而有權提出這項申請的，只限於少年法庭本身、社會福利署署長、“或任何獲社會福利署署長為此目的以書面作一般或特別授權的人”，或任何警務人員。� 然而，儘管兒童的父或母或第三者不能提出申請，法院仍可下令將有關兒童付託予任何願意負責照顧他的親屬或其他人士。�

2.125	第34(2)條列明需要受照顧或保護的兒童或少年是指：

曾經或正在受到襲擊、虐待、忽略或性侵犯；或

健康、成長或福利曾經或正在受到忽略或於可避免的情況下受到損害；或

健康、成長或福利看來相當可能受到忽略或於可避免的情況下受到損害；或

不受控制的程度達至可能令他本人或其他人受到傷害，

而須受照顧或保護的兒童或少年。”

2.126	這條例沒有說明其父母是否可提出申請，探視根據第34E條被帶往收容所或按照顧令付託受照顧的兒童。第34(5)條規定，當任何兒童或少年的法定監護權已轉歸社會福利署署長，則除少年法庭發出相反的命令外，社會福利署署長可：

就該兒童或少年的看管及控制發出其認為是為該兒童或少年利益想乃屬適宜的任何命令（包括如其認為適宜將該兒童或少年送往及羈留於收容所的命令）。”

2.127	由此看來，社會福利署署長應可藉此拒絕父母探視有關兒童的申請。不過，這條文所提述的“命令”一詞實在莫名奇妙，因為這看來賦予社會福利署署長類似司法酌情權的權力。我們不知道社會福利署署長曾否行使這項權力。不過，對於父母是否有權探視根據第45A條而付託社會福利署署長照顧的兒童，便曾遭到批評。第45A條是就兒童評估程序和帶走兒童以進行評估事宜作出規定的。�

2.128	不過，第36條列明第34、35或45A條的規定不得剝奪任何賦予原訟法庭就委任監護人而發出命令或發出管養令或探視令的司法管轄權。這條文於1993年曾作修訂。� 不過，這條文沒有提及區域法院對上述事宜的權力，也許這條旨在處理法院監護方面的權力，而這權力是只有原訟法庭才可行使。

2.129	第39條授權行政長官會同行政會議就“探訪兒童及少年”和其他事宜制定規例，但沒有提述探視令。迄今仍沒有根據第39條訂立相關規例。

對兒童進行評估

2.130	《保護兒童及少年條例》第45A條規定，凡社會福利署署長有合理因由懷疑某兒童或少年需要或相當可能需要受照顧或保護，則可要求進行兒童評估程序，由認可社工、臨床心理學家或醫生就兒童的健康或成長情況，或所遭待遇加以評估。有一點值得注意，“精神科醫生“一詞並不包括在內。從這條文可以假設，健康事宜會由醫生評估，至於成長事宜則由其他兩位專業人士評估。至於有關兒童或少年可被帶走12至36小時以便進行評估一事，� 在多條婚姻法例中都沒有作出類似規定。不過，在父母爭議管養權糾紛中，如有人指稱涉及虐兒行為，法院可邀請社會福利署署長調查，以查究當中有否因由讓他行使這條文所賦予的權力。

對《保護兒童及少年條例》（第213章）的批評

2.131	第34條規限了家人或鄰居等有利害關係的人提出申請的權力，因而受人非議。上述人士除非獲得社會福利署署長授權，否則不能提出申請，但由於申請需時處理，以致無法達成這條文的主要目標，即在緊急情況下為兒童提供保障。

兒童的意願

2.132	這條例沒有規定在發出命令時必須顧及兒童的意願。第34A條規定，在監管令中加入的規定可以顧及父母或監護人的意願。從上文可見，有關婚姻的條例均授權法院發出監管令，但卻沒有提述類似第34A或34B條的規定。

年齡

2.133	這條例的釋義部分訂明“兒童”一詞的涵義，與《少年犯條例》（第226章）所載的相同。該條例訂明兒童是指未滿14歲的人。《保護兒童及少年條例》第2條訂明，“少年”是指年齡在14歲或以上但未滿18歲的人。第34(6A)條提述的命令是根據第34(1)(b)、(c)或(d)條作出，命令生效時間正是1978年的修訂條文開始實施之時，這些命令分別為：將兒童付託予任何人士或機構照顧的命令；要求其父、母或監護人辦理擔保手續以保證適當照顧或監護兒童的命令﹔以及將兒童交由他人監管的命令。這些命令的有效期為：男童年滿16歲時便停止生效，而女童則於年滿18歲時（除非她未滿18歲時已結婚）停止生效。廖女士指出，這規定違反《香港人權法案條例》第二十條。�

2.134	第34(6B)條規定，在1978年的修訂條例開始實施後，根據上述各款所發出的命令，於有關兒童或少年年滿18歲或在未滿18歲而結婚時即停止生效。

2.135	第34條沒有指定父、母或監護人為處理兒童照顧令的法律程序中的一方，也沒有就上訴權利作出規定，故他們沒有權利取得法律援助；因為法律援助只限資助當事人進行法律程序，不能用以徵詢法律意見。不過，其父或母可尋求法律援助以申請法院監護；但如有其他法院已對有關兒童行使司法管轄權，則原訟法庭或許不會作出干預。

獨立法律代表

2.136	在私法的法律程序中，規定各方當事人有獨立的法律代表，但《保護兒童及少年條例》（第213章）卻沒有這樣的規定；儘管社會福利署署長可介入私法的法律程序。這看來確有點奇怪。不過，根據《法定代表律師條例》（第416章），少年法庭可請求法定代表律師“在根據��條例��進行而與兒童或少年的監護有關的訴訟中，代表任何訴訟一方行事。”�

父母探視子女

2.137	父母任何一方如欲探視已成為照顧令標的的子女，可根據《未成年人監護條例》（第13章）第10條提出申請。我們不知道社會福利署署長曾否使用此權力，引用第10條為父母其中一方取得管養令或探視令。

更改命令

2.138	目前，法院在發出原有照顧令時，雖然無權根據《保護兒童及少年條例》發出探視令，但可於有人提出申請更改命令時發出探視令。第34C(1)條規定，法院可在接獲父、母或監護人或任何受託照顧兒童或少年的人士的申請後，更改根據第34(1)(a)、(b)及(c)條發出的命令。現時看來只有第34C(2)(b)條是有關由父母向少年法庭申請探視權的，因為這條文容許法院在原有命令中加插本來已可加入的任何規定。不過，第34C(6)條規定，少年法庭在接獲根據34(1)(a)條委任社會福利署署長為某兒童或少年的法定監護人的命令時，不論少年法庭是否解除該項委任令，均有權就該兒童或少年的管養或管束或探視發出任何其認為是為該兒童或少年利益想的命令，並可解除或更改社會福利署署長根據第34(5) 條作出的任何命令或規定。不過，我們不知道少年法庭曾否如此發出命令。

2.139	《未成年人監護條例》（第13章）將司法管轄權授予區域法院或原訟法庭，� 但沒有提述少年法庭。理論上，有關向同一名兒童發出照顧令或監管令的法律程序，可在少年法庭和區域法院進行。在多條婚姻條例中指明發出照顧令和監管令的理由，跟第13章所載的並不相符。為求公平和符合自然公正規則，除非在政策上有強而有力的理由，否則應消除當中互相矛盾的地方。

乙部 � 雜項事宜

結婚年齡

2.140	法律改革委員會在有關年齡的法律效力研究報告書� 中建議，停止發出管養令和法院監護令，以及應把上述命令停止生效的年齡降至18歲。� 兒童不需父母同意便可以結婚的年齡也應該由21歲降至18歲。法改會就上述各方面提出的建議備受爭議。

2.141	不過，政府提出修訂《婚姻條例》（第181條）第18A條，規定如擬結婚一方根據第14條須獲某人的同意，而該人拒絕同意，則區域法院法官可同意該宗婚姻，而此項同意的效力，猶如前述拒絕同意的人給予同意，或猶如不准發給證明書一事已經撤回一樣。”

2.142	經修訂的《婚姻條例》（第181章）第14條� 規定，如擬結婚一方的年齡未滿21歲，必須有父、母或監護人的同意才可結婚。這條文近日受到批評，理由是年滿18歲的人心智已成熟，應可對是否結婚等重要事宜自行作出決定。批評者的論據是，容許18歲的人投票但不許他們結婚是不合邏輯的。�

醫療事宜

2.143	本諮詢文件所探討的醫療事宜，僅限於受管養令或探視令規管的兒童的適當醫療事宜在其父母或監護人之間所引起的爭議，但不會觸及父母與生機構或社會工作機構之間的爭議。

2.144	從上文可見，《保護兒童及少年條例》（第213章）授權社會福利署署長可以採取行動，照顧和保護有需要的兒童或少年，而這項權力適用的情況，包括當兒童的健康、成長或福利曾經或正在� 或看來相當可能受到忽略，或於可避免的情況下受到損害。� 法院可以採取行動，發出包括規定兒童接受內科或外科護理或治療的監管令。�

2.145	只有兒童的父、母或監護人才可給予同意，讓兒童接受醫療服務。這是建基於子女與父母關係的普通法權利，但法例中並沒有就醫療事宜明確列明有關的權力或責任。不過，《未成年人監護條例》第9條規定，當兩名監護人對未成年人的福利事宜有爭議時，可交由法院解決。當有關的父母其中一方屬少數教派人士，這規定會引起爭議；當兒童的智能或身體有殘障時，其父母之間，或父母與醫護人員或與社會工作者之間，也都可能因這規定而引起爭議。

2.146	未取得父、母或監護人的同意而讓兒童接受醫療，理論上可當作襲擊兒童論，有關人士也可以此為侵權法中的侵犯行為而提出申索。在Gillick訴West Norfolk and Wisbech Area Health Authority� 一案中，上議院大多數議員都贊同，隨著兒童年紀漸長，父母對其醫療服務的同意權應該隨而遞減。有論據指強調以兒童福利為首要的考慮因素，跟父母的完全控制權是互相矛盾的，� 並由此推論，除非有關的醫療服務是切合兒童的最佳利益，否則其父母是沒有權力給予同意，讓兒童接受醫療服務的。

2.147	當兒童的利益與其父母雙方或其中一方的利益有衝突時，法院可行使政府監護權以保護有關兒童。艾希舍大法官(Lord Esher)（保管案卷法官）在R訴Gyngall� 一案中，將這項司法管轄權作如下描述：

“基於皇室特權，法院可以身居為兒童最高父母的地位行事，而在行使該管轄權時，必須猶如明智、慈愛和謹慎的父母為子女的福利行事一樣。”

2.148	對於上述管轄權所賦予法院的權力是否比賦予父母的權力為大，意見紛紜。伊基拉(Eekelaar)� 質疑英國政府作為政府監護人的身分，是否有權介入兒童的生活，而不讓他們的父母行使這權利。不過，在Secretary, Department of Health and Community Services訴JWB and SMB (Marion�s case) 一案中，� 法院已肯定了這項管轄權。高等法院大多數法官都認為，“近代對幼年人行使的政府監護管轄權所作的闡釋，都一致認同這項管轄權理論上是不受限制的��”。� 雖然對幼年人行使管轄權所包括的事項，主要是監管父母和監護人對幼年人的照顧和管束，不過“在父母沒有權力就手術事宜給予同意的個案中，法院可行使管轄權；甚至在父母有權作出同意的個案中，法院也可同樣行使管轄權。”�

2.149	英格蘭的《1969年家庭法改革法令》(Family Law Reform Act 1969)第8條列明，16歲以上的少年人可以同意接受醫療服務，猶如他或她是成年人一樣。在Gillick一案，上議院裁定父母權利“只有當兒童的身體和財產仍需要受到保護時”才存在。史嘉文大法官(Lord Scarman) 認為，“在法律上，當16歲以下未成年子女具有充分理解能力和智慧，使他或她完全明瞭向其提出的建議時，父母在決定該子女是否接受醫療服務的權利便告終止。”

2.150	在香港，法律改革委員會在《年青人年齡在民事法中的法律效力問題研究報告書》� 中指出，醫護界所採用的指引，表明當病人的年齡是21歲以下時，應該取得其父、母或法定監護人的同意。法改會經參考醫務衛生署署長的文件、Gillick一案判決的意義，以及一項調查結果後，“一致認為應在擬議法例中訂明，假定年滿18歲者即有能力對接受醫療作出有效的同意”�。據我們所知，醫護界曾在1994年向生福利科提出意見，認為普通法就同意接受醫療方面的規則行之有效，無需另行立法。

藐視管養令

2.151	對於違反管養令、探視令或監護令的行為，唯一補救方法看來只有以藐視法庭論罪；但區域法院能否因某人藐視其發出的命令而將他押交監獄，卻尚未有定論。《區域法院條例》（第336章）第20條規定，如果某人“故意中斷在法院進行的法律程序，或作出藐視法庭行為，或在法庭內作其他不檢行為��”，可以構成犯罪。驟眼看來，這項規定似乎意味可予懲治的藐視行為，只限於在法庭內作出的行為，而非在法庭以外違反命令的行為。

2.152	第48條規定區域法院可以授予的濟助，一如原訟法庭在相類案件中應授予的濟助。《婚姻訴訟規則》（第179章）第90條列明交付羈押令及強制令的程序，並提及《高等法院規則》第52號命令第4(1)條規則。第91條規定，如司法常務官信納有關命令不便在區域法院強制執行，則該命令可移送至原訟法庭強制執行。在Xavier訴Xavier� 一案中，有人提出當時的地方法院沒有權力根據《婚姻訴訟規則》（第179章）第87及88條將違反命令的人押交監獄，但遭上訴法院駁回。這項判決是援引英格蘭的Jennison訴Baker� 一案為先例，因為該案件的判決也是引用相類條文為基礎。由此看來，區域法院確是有權力將違反監護令、管養令及探視令的人押交監獄。《高等法院規則》第52號命令第6條規則規定，有關監護、管養或探視等法律程序所引致的交付羈押的申請，可以不公開形式進行聆訊。

在海外強制執行法院命令

2.153	在海外強制執行法院命令會遇到困難，因為香港只與七個非英聯邦國家有交互強制執行民事判決的安排，而當中並不包括中國內地和美國。

強制執行調解協議

2.154	應用調解作另類方法解決問題的個案日增，有人用以解決離婚時有關管養權和探視權的糾紛，或用以解決離婚後因子女漸長而需更改安排事宜。� 經調解達成的方案是不具法律約束力的，除非有關條款已納入協議內，而且在訂定協議時曾徵詢獨立法律意見，以及並無一方向另一方施加任何壓力的情況，則有關協議便可視為具約束力。有關協議的備忘錄應該明確訂明該協議是否對雙方當事人都具有約束力，以免日後就此而再起爭端。� 此外，協定進行調解的協議內可規定，經調解達成的協議，必須以書面作出並經雙方當事人簽署後才具有約束力；也有些協議規定雙方當事人應該在取得獨立法律意見後，才同意以後接受協議約束。� 此外，調解協議可在雙方當事人同意下納入法院命令中。如果在協議列出強制執行程序，以處理任何一方當事人沒有遵從協議或命令而構成的失責問題，也可起一定作用。

2.155	然而，《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18條規定，各方當事人為兒童所作的任何安排，如未經法院批准，都不具法律約束力。事實上，除非有關安排看來不切合兒童的福利，否則法院不大可能干預雙方當事人所達成的協議。尤其是就管養或探視的安排而言，無論有關安排是否已納入調解協議、協議令或其他命令中，法院都會視為可因應兒童利益而加以修改的。

2.156	如果日後有關人士就協議命令的釋義有任何爭議，法院是不願意撤銷各方當事人自願達成的協議的。有關人士不能就協議令提出上訴，而必須以情況有變或受到威脅或欺詐為理由而申請撤銷該命令。上訴法院法官高奕暉(Godfrey)在W訴W� 一案中指出：-

“法院對於經徵詢恰當法律意見，並以妥善和公平方法達成的正式協議，一般都會予以執行，除非有充分和實質理由顯示要雙方當事人遵守協議會造成不公正情況，則作別論。”

2.157	他提到法院在某些情況下，會考慮雙方當事人簽訂協議時的心態：

“在簽訂協議時，任何一方當事人向對方〔不合理地〕施壓、利用支配地位以取得不合理利益、沒有足夠知識、所取得法律意見可能不正確的、以及有關情勢出現未能預計或受忽略的變化等因素，都關乎雙方當事人之間的公正問題。”�

保密權

2.158	“保密權”是指有關人士阻止他人援引一些陳述或文件作為證據的權利。英格蘭和威爾斯法律委員會建議應對調停過程中所作的陳述賦予法定保密權。在目前，“調解”一詞比調停較為常用；但處理勞資糾紛時仍然會使用調停一詞。不過，所作陳述內容如透露兒童可能受到傷害，則只會列為受保密權涵蓋的資料而非機密資料。�

2.159	英格蘭的上訴法院承認，調停程序儘管不是法律程序的一部分，但實際上“已日漸成為許多家事法律程序中一項重要且寶貴的工具”。因此，“將所有關乎兒童的糾紛的解決過程保密”，實在至為重要。�

2.160	調停工作要奏效，必須有賴各方當事人在這過程中坦誠相對和互讓互諒，並願意坦白承認事項和作出表示以達成協議；反之，如果“各方當事人各持己見，是無可能停戰和解的”�。此外，各方當事人必須將會議內容保密，否則調停是不會成功；他們必須“相信他們所作出的讓步和承認的事項，不會在調停失敗後並全力進行訴訟時，被用作針對自己的武器。”�

2.161	這項保密權與保障通訊的規則相類似；後者是保障有關人士在真誠嘗試解決糾紛期間所作的通訊“不得用以損害我方權益”。� 不過，這項保密權其實是源自下列原則：“對於第三者在謀求調停過程中所接獲需要保密的資料，法院是不會強迫他在沒有取得各方當事人的同意下披露的。”� 這項屬新類別的特權是建基於保障婚姻穩固的公眾利益。法院會把這項保密特權與保密責任區分處理。

2.162	英國上訴法院總結時指出：

“在根據《1989年兒童法令》的訴訟程序中，是不可以將任何一方在調停過程中進行的會議或通訊所作的陳述用作證據，除非有特殊情況，如陳述內容已清楚表明作出陳述的人以往曾經或很有可能嚴重損害兒童的利益，��〔主審法官〕將會採納為〔證據〕��但這只限於他判斷為保護兒童的利益較試圖將調停內容保密更符合公眾利益的情況。”�

2.163	香港上訴法院也支持採用調解和調停方法。在W訴W一案� 中，法院裁定作為調解員和調停員的心理醫生就案中夫婦關係所作的證供屬於受保密權涵蓋的資料。在這宗案件中，儘管妻子放棄保密權，引述了調停員在誓章中所作的意見和忠告，但下級法院在雙方當事人未明確表明同意前，是不應該聽取調停員的證供。�

2.164	上訴法院認為有需要糾正雙方當事人和他們的法律顧問在處理調停員誓章上所犯的錯誤；在嘗試調停的過程中指稱作出的恐嚇是不應採納作為證據的。� 法院確認賦予婚姻案件調停員的特權，是建基於保障婚姻穩固的公眾利益，所以應該受到保護。� 有論據提出丈夫現在意圖撤銷協議，而調停員既是專家，應可就丈夫訂立該協議時的心態作證，但法院並不接納這論據，且下令修訂有關誓章。

傳聞證據

2.165	香港法律改革委員會建議廢除在所有民事訴訟中排除傳聞證據的規則。目前，有關證據方面的嚴格規則是通用於所有民事訴訟程序的。不過，這些規則似乎並不會在由原訟法庭和區域法院審理涉及兒童福利的法律程序中應用，無論是有關法院監護的法律程序，或根據《婚姻訴訟條例》（第179章）或《未成年人監護條例》（第13章）進行的法律程序，情況似乎都是一樣。�

丙部 � 法院的運作情況

離婚的標準程序

2.166	本部不可能把探討範圍局限於管養事宜，因為關乎子女安排事宜是離婚過程中必要處理的項目之一。辦理離婚案件的常規步驟如下：

申請人向家事法庭登記處遞交離婚呈請書。

向作為答辯人的配偶送達該呈請書，答辯人可對呈請書作覆。

在某些情況下可緊急申請發出臨時命令，例如臨時探視令、管養令或贍養令。

可在這個階段遞交誓章，但宜先取得社會福利主任的報告。

離婚個案會列入法院暫准判令名單內。

離婚判令通常都沒有人提出抗辯，但出現爭議的事宜可能包括財產、贍養、管養或探視。

如果無人對離婚提出抗辯，呈請人會被傳召核實呈請書和關於子女安排的陳述書的內容，這會在法院公開聆訊，而答辯人可選擇是否出庭應訊；如果出庭應訊，法官會確定他是否擬在法律程序中提出抗辯。

如果當事人已就管養、探視及其他事宜訂立協議，法官可以批准有關協議，並且發出最後命令。不過，絕對判令的申請需在六週後才可以提出，而絕對判令大約於兩個月後才會發出。

2.167	此外，有人關注到，待辦的離婚案件甚多，如果雙方當事人已達成協議，法官可能只會花很短時間去考慮雙方就子女所作的安排，� 而這些案件都不會有社會背景調查報告。

沒有協議

2.168	如果各方當事人沒有就管養或探視等問題達成協議，案件會押後至過堂聆訊的日期。法院可發出指示，要求提交社會福利主任報告或兒童心理學家的專家報告。較為可取的安排是在取得法庭的福利工作人員或心理學家的報告後才遞交誓章，因為在若干個案中，各方當事人會決定接納福利工作人員報告的建議，屆時案件便可和解，而在下次過堂聆訊時，法官和各方當事人都可取得有關報告。

2.169	有關報告書會由監護兒童事務課的16名人員擬備，需時約數個月。� 在1995至1996年度，該課共擬備了709份報告。� 在擬備報告期間，由於現況會維持不變，所以對沒有同住管養權的配偶而言並不公平。在此期間，福利工作人員會與有關家庭會面，並會陪同兒童與其父母分別見面，然後根據觀察所得和所作評估擬備“是合乎事實的”報告。� 不過，報告內容難免載有傳聞資料，“如果屬於不受爭議事項，有關的傳聞資料是無可反對的”。�

2.170	法院儘管會向福利工作人員索取報告，但一般來說不會索取精神科報告。在C訴H一案中，案中兩名兒童都是非婚生並受法院監護的兒童，但“由於缺乏充分理由使該兩名女童接受精神檢查”，所以高等法院拒絕下令索取該兩名兒童的精神科報告。法院認為該兩名女童無需接受任何精神科護理。�

2.171	在Re S(Infants)� 一案中，富亞(Fuad)法官同意高斯(Cross) 法官的意見，認為“如果各方當事人同意有需要進行身體檢驗，並同意負責檢驗的人選，法院通常都會答應他們的要求”。富亞法官又關注到：

“如果在本案中要求發出的該類命令��也在普通案件中發出，各方當事人和他們的顧問可能會認為，除非他們已取得由專家擬備的醫療報告，否則會令法院覺得他們未有為案件作出充分準備；但如果要取得報告，究竟應該由內科醫生，��精神科醫生、兒科醫生，抑或是教育心理學家撰寫呢？”�

2.172	如果確有特別原因需要進行檢驗，則法院所需的某項專業意見也是顯而易見的，而法院也可因而發出適當的命令。� 對於父親在安排兒童接受體格檢驗之前先取得法院同意的做法，富亞法官深表贊同，他引述威爾默(Willmer)大法官在B(M)訴B(R)� 一案中所作的呼籲：“有爭議的父母雙方如果認為需要取得專家意見，至少應該在共同委聘醫生或兒科醫生或精神科醫生一事上合作。”�

2.173	如果案件在社會福利主任提交報告後獲得和解，則法院可發出協議令；但如果案件仍未和解，法院將會就應提交什麼誓章或非宗教式誓詞發出指示，以及安排有關的社會福利主任或心理學家出庭接受盤問。根據社會福利署提供的資料，在1995至96年度，社會福利主任需要出庭應訊的次數只有70次。� 至於進行有爭辯聆訊的日期，則須在遞交誓章日期後，由法院登記處按各方當事人都認為方便的日期編定。

2.174	未能和解的案件儘管只屬少數，但各方當事人的怨懟通常較深，而正因子女在這類案中可具象徵意義，所以這類訟案爭持也較為激烈，訴訟時間也會更長�，以致其中一方可能會帶子女了事。由於管養權爭議拖延愈久，子女和其父母所承受的創傷就愈深。有一項研究顯示，管養權歸屬事宜平均需時約17個月才可解決。�

更改

2.175	由於法院有管轄權確保兒童的福利是首要考慮的事項，因此，即使是按各方當事人協議而發出的管養令和探視令，也可以申請更改。申請更改的理由包括兒童的父母其中一方再婚而令生活安排有變，或兒童年紀漸長而需要另作較靈活的安排等。

審前檢討

2.176	《高等法院規則》第25號命令就要求作指示的傳票作出規定；這些傳票可以作為審前檢討的基礎。在進行審前檢討或和解會議時，可安排各方當事人和法官會面，以協助各方當事人確認所爭議的問題，其代表律師則可選擇是否出席，同時可在有關會議上鼓勵各方當事人就糾紛進行和解。不過，香港沒有使用這個渠道解決糾紛。法官在這類會議上的職能，只是促使各方當事人達成協議。

現有的支援服務

2.177	當時的政務司在1995年5月25日發布的新聞稿中強調，政府的政策不是鼓勵離婚，而是致力於“投放大量資源以擴展和加強支援家庭的服務”。婚姻輔導和調解工作，都是社會福利署和資助機構所提供的家庭個案工作服務中不可或缺的環節。� 當時提供有關服務的家庭服務中心共有62間，都是鄰近大型屋，分屬非政府機構和社會福利署的。當局當時正手招募更多個案工作者。

2.178	此外，政府已致力向服務對象推介婚姻輔導和調解服務的資訊，市民可向離婚登記處、法律援助署各辦事處、各區警署、社會福利署、民政事務處、有關的非政府機構及從事家庭法事務的執業律師索取有關資料。自1994年起，香港已成立了19個家庭展能及啟導中心作為開放式家庭服務中心。此外，家庭照顧示範及資源中心也於1994年成立，通過開辦小組會議向已婚夫婦講授照顧家庭和料理家務的實用技巧。

2.179	待社會福利署的部分社會福利主任於1998年完成訓練課程，成為具專業資格的調解員後，該署將可加強調解服務，以處理因離婚而引起的管養權糾紛或其他糾紛。生福利局在1997年施政報告的政策綱領中，承諾於1998至1999年度在監護兒童事務課開辦調解服務，以協助正在辦理離婚和分居的夫婦解決其子女監護權或探視權的糾紛。

香港的社區調解計劃

2.180	現有三家社會機構提供家庭調解服務，分別為香港公教婚姻輔導會、家庭福利會� 和資源調停服務中心�。香港公教婚姻輔導會每週在法律援助署九龍分署提供一天半的輔導╱調解服務，另於指定時間在法援署港島辦事處提供服務。

2.181	麥金斯(McInnis)指出，香港公教婚姻輔導會在法律援助署推行的計劃，已藉接辦由法律援助計劃直接轉介的個案而加強了與法律機構的聯繫。� 法律援助署安排香港公教婚姻輔導會提供服務，目的是“在早段把申請法律援助的人士引離法院渠道”。� 這項由香港公教婚姻輔導會推行的試驗計劃為期三年，由賽馬會資助，估計首年需耗資港幣30萬元。這個計劃旨在幫助夫婦心平氣和地辦理離婚和解決管養和財產等事宜。當時的法律援助署申請及審查科助理署長曾指出，這項計劃應可減輕其部門的工作量。�

2.182	事實上，香港公教婚姻輔導會分別在1996/97至和1997/98年間處理了68宗和58宗調解案件。根據法律援助個案的數據顯示，在1997年1月至9月期間為民事申請發出的12 004宗法律援助證書中，為婚姻案而發出的法律援助證書佔42.6%。將這些數據與公教婚姻輔導會的婚姻調解輔導服務處的數據相比，便清楚顯示出大部分申請法律的人士都沒有利用這項免費的輔導或調解服務。

結論

2.183	由於關乎兒童管養、探視和監護的條文散見於多條法例中，且各條文的規定又有矛盾的地方，因此實有必要解決這些實質條文的問題。以下各章會詳細探討在現時對抗制度下是如何處理涉及兒童管養、探視和監護的糾紛，以及其他排解糾紛的方法。



�第3章

各地法律的比較：英格蘭與威爾斯



《1989年兒童法令》

3.1	英格蘭的《1989年兒童法令》實質上取代了現行關於管養和教養兒童的私法，以及關於自願與強制照顧和監管兒童的公法。此法令所廢除的法規有《1971年未成年人監護法令》、《1973年監護法令》(Guardianship Act 1973)和《1975年兒童法令》(Children Act 1975)。

3.2	1989年的法令有兩大目標：“把所有與照顧和教養兒童有關的法律，與為他們而設的社會服務有關的條文，歸納一起並期以成為一條完整的法令；提供一套內容一致、可供所有法院及在所有法律程序應用的法律補救辦法。”� 《1989年兒童法令》標誌家庭與國家機構之間關係上的轉變，以保障兒童免受傷害。這轉變是將關注重點從照顧兒童與兒童受虐問題轉為保護兒童。�

3.3	在《1989年兒童法令》實施以前，有關兒童的法律都是因應個別情況而藉法規和判例法發展出來的。這些法律沒有任何哲學理念為基礎，並且發展益發複雜和愈趨技術性。補救方法和程序會因所涉及的司法管轄區和法院不同而各異，例如不同的法規賦予法院不同權力，在以下的法律程序中發出與兒童有關的命令：離婚法律程序、裁判官席前尋求經濟濟助的法律程序、以及處理只與兒童有關的糾紛� 的法律程序。

父母身分與監護權

3.4	在1989年的法令實施之前，父母權利與父母職責是以監護權的理念作基礎，而並非以父母身分作基礎。監護權賦予父母教養子女的權利。父母或自然監護權原只限屬於婚生子女的父親，但《1925年幼年人監護法令》(Guardianship of Infants Act 1925)賦予母親享有與父親“同樣的權利”，使她有權在任何影響子女的事情上向法院提出申請，但卻沒有賦予母親權利，在子女的父親在生時作共同監護人。《1973年監護法令》規定母親與父親的權利和權能相等，卻並無把母親的地位等同為父親自然監護權的地位；父親的自然監護權地位也沒有以明文廢除。

3.5	1989年的法令廢除了普通法中關於父親是其婚生子女的自然監護人的規則，� 而以負有父母責任的形式賦予已婚父母同等的父母身分的權利。換言之，父母雙方在就教養子女方面而言享有同等地位。

3.6	父母身分現已成為基要概念，與監護權有別。據布隆尼(Bromley)和諾爾(Lowe)解釋，監護權現可說是：

“當兒童的父母其中一方或雙方去世後委予他人對該兒童負有父母責任的一個法律程序。簡言之，‘監護人’是獲正式委任代替兒童已去世的父或母的人。”�

父母責任

3.7	《1989年兒童法令》的理念，是在切合兒童福利的情況下加強家庭觀念，所建基的理念是：一般來說，兒童在家庭所得的照顧是最好的，由父母雙方各盡其職而無須訴諸法律程序。

3.8	《1975年兒童法令》以“父母權利和父母職責”的用語來描述母親和父親對婚生子女及其財產的所有權利和職責。英格蘭法律委員會認為，從法學分析來說，提述父母“權利”不僅是不準確，甚至是對日常用語作誤導性使用。上議院裁定，父母對其子女所享有的權利，只為使他們可履行對其子女的責任。�

3.9	因此，1989年的法令以“父母責任”來取代當時用語。該法令把“父母責任”界定為“兒童的父母根據法律對兒童及其財產的所有權利、職責、權力、責任和權能。”� “父母責任”這概念標誌觀念上的轉變，“從‘權利’這個含擁有意味的用語轉為較開明的觀點，即強調子女是人而非財物。”�

3.10	取得父母責任與否是決定誰人對兒童有決定權的關鍵因素，不論有關人士與兒童的關係實際上是如何親密或疏離，這個法律地位仍是最為重要的。親力親為照顧兒童的祖父╱母或外祖父╱母在法律上的權力和權能，可能未如甚少與兒童會面的父或母，為此需要藉法院命令來對父母責任的取得和行使加以規管。然而，關於可採取什麼法律行動（如有）來防止父母責任遭受干預，卻毫不明確。� 負有父母責任的人有權同意讓兒童結婚。� 不過，父母責任這概念並不包括繼承兒童財產的權利。�

3.11	弗曼(Freeman)批評“父母責任”的概念：

“‘父母責任’這個平淡無奇的片語隱藏了三個訊息。首先，決策人是父母而非兒童。在Gillick訴West Norfolk and Wisbech Area Health Authority� 一案的裁決，限制父母為心智成熟的子女作決定的權力。這法令似乎已推翻了這項原則。......然而，現時並無任何程序容許他們在法院處理爭議時參與作出決定。

第二，確認重點是在責任而非權利。......第三個訊息是......對兒童負有責任的是父母而不是國家。......如果所隱藏的議程是要推行社會工程，即藉鼓勵父母相信他們經常負有責任，從而令他們更認真履行責任，則成功機會肯定很渺茫。給予父母享有更大自由將可保證兒童得到更周全照顧的論調，是毫無理據支持的。”�

負有父母責任的人

已婚父母

3.12	《1989年兒童法令》規定，當兒童出生時，其母親和父親已經結婚，則父母雙方都各對該兒童負有父母責任。�

非其父母人士

3.13	非其父母人士不會有當然的父母責任，但可從多種途徑取得這項責任。因此，出任為監護人的人對有關兒童負有父母責任。� 同樣地，任何既非其父母又非其監護人的人如獲發同住令，於同住令生效期間也對該兒童負有父母責任。� 該人的確可藉父母責任命令取得這個地位。� 不過，經這方式取得父母責任的人，無權就有關兒童交予他人收養的命令的申請給予同意，或對收養令給予同意，也不能委任監護人。�

3.14	儘管父母已分居或離婚，而父母其中一方甚至已獲發同住令，但父母雙方仍各自繼續負有父母責任，� 其中一方仍可在無須諮詢另一方的情況下履行父母責任，而該法令也沒有賦予任何一方權利反對另一方的行動。

“兒童”的涵義

3.15	父母責任是針對“兒童”而言，即是指未滿18歲的人，� 但對於已結婚的兒童而言，父母責任是否仍然存在，則尚未有定論。至於何時開始有父母責任，該法令則未有提及。布隆尼和諾爾認為，在沒有顯示任何相反意思的情況下，法令中所提述“兒童”一詞是指已出生的兒童。因此，有人建議在兒童出生前，沒有人對他負有父母責任，而父親對於胎兒是沒有任何權利的。�

父母責任的涵義

3.16	父母責任這個概念已界定為：根據當時的法規和普通法賦予父母的所有權利、申索權、職責、權力、責任或權能。該法令並無為這些權利和其他權利訂定清單，因為英格蘭法律委員會認為這是不可行的，理由是該清單必須不時更新以應付不同需求和情況變化。Gillick一案� 正說明了該清單必須按兒童的年齡和成熟程度，以及各宗個案的獨特情況而更訂。�

3.17	有人對這項策略深表不以為然。� 不過，懷特(White)、卡爾(Carr)和諾爾認為：

“法令已採納了正確的策略。事實上，在沒有清單的情況下，法例也運作得順暢。這個由1989年的法令所訂定的計劃有一項無可比擬的優點，就是訂下一個單一、現代和合宜的概念，可應用於所有影響兒童的法規。”�

取得父母責任

未婚父母

3.18	如果兒童出生時，其父母尚未結婚，則只有母親才當然負有父母責任，但其父親可循下列方式取得有關責任：�

根據法令的委任出任為該兒童的監護人；�

向法院取得父母責任令；�

與母親訂立父母責任協議；� 及

藉取得同住令使法院必須隨而另行發出父母責任令。�

3.19	法律委員會關注到，未婚母親通常是主要負責照顧兒童的人，她們可能受“毫無貢獻”的男士干擾或騷擾。這就如白甘比(Balcombe LJ)大法官解解說：

“自然父親的情況可以是不勝枚舉的：在一個極端的情況是，他與該兒童的聯繫可能只限於單一次引致受孕的性行為（甚至可能是強姦）；另一個極端的情況是，他可能從該兒童出生開始便充分履行父親照顧子女的責任，而所欠的只是沒有與該兒童的母親結婚。如屬最為惡劣的極端情況，則讓父親自動獲得全部的父母權利和父母職責，有可能會造成嚴重的社會問題......”�

3.20	如果兒童的母親不肯自願與父親分擔責任，父親可能向法院申請命令取得父母責任。� 有關申請可就18歲以下的兒童提出。� 法院已訂出審核準則，用以評審未婚父親就父母責任提出的申請，所考慮的事項如父親對該兒童曾作出的承擔程度，與該兒童之間的感情親疏，以及該父親申請命令的理由。� 如果他符合這些準則，則表面上已足可確立該命令會對該兒童有利。� 發出命令的作用是賦予父親在所有教養該兒童的事情上享有同等權利。� 不過，這不是說他有權干擾該兒童的日常起居生活或否決其母親所作的決定。� 如果父親有意由自己來照顧該兒童，必須申請同住令。

父母責任協議

3.21	《1987年家庭法改革法令》(Family Law Reform Act 1987)第4條授權法院發出命令，使未婚父親享有與母親同等的父母地位，猶如他們已結婚一樣。� 不過，這項司法程序可能“過於繁複、昂貴且無必要；除非兒童的母親反對有關命令，則作別論”。�

3.22	根據1989年的法令第4(1)(b)條所訂的“父母責任協議”，為兒童的未婚父母提供了簡單直接的方法，讓他們確認對該兒童的教養負有共同責任，並使法律配合父母雙方共同養育子女的實際情況。

3.23	訂定協議的作用與法院命令的作用相同。不論是要終止協議或命令，同樣須由負有父母責任的人向法院申請發出命令，或由兒童自行提出申請，惟法院必須信納該兒童已充分理解該事情。�

3.24	有關協議需由兒童的母親和父親在見證人面前簽署；見證人必須是太平紳士、法官書記或法院授權人員。� 待該協議送交高等法院家事庭的總登記處存檔後才生效。有關協議是可供任何人查閱。協議表格上載有下列警告字句：“訂立此協議將會嚴重影響父母雙方的法律地位。你們在填寫此份表格前應先徵詢法律意見。”

3.25	上述正式手續的目的，是確保在可能的情況下，使父母雙方都明白這份協議的重要性和作用，忠告他們徵詢法律意見，並通知他們終止協議時可採用的方法。然而，有人擔心母親可能在容易受壓力影響的情況下，受人欺壓而授權予父親。上述正式手續在某程度上可防止作出脅迫的指稱。在登記這項協議時，無人會查究這項協議是否符合有關兒童的最佳利益或其父母雙方為何會訂立這項協議。事實上，目前沒有任何有效的程序，可查證該男子是否有關兒童的父親。法院的職能純屬行政而非司法工作。

3.26	兵咸(Bainham)質疑這些協議的實際應用情況：

“一起生活且相處融洽的父母可能不認為藉辦理手續規範其生活安排會有好處，這對於部分為厭棄結婚手續而選擇同居的人而言尤甚。他們可能不知道各自的法律地位不同，或不知道協議條款的內容。此外，也有可能是兒童的母親對該段關係或對兒童的父親擔當父親職能的信心不足，所以不希望因與他人分擔父母責任而減少她本人所有的法律控制權。”�

3.27	然而，事實證明父母責任協議深受歡迎，首次登記的申請個案數字已相當可觀。�

父母責任令或父母責任協議的期限

3.28	無論兒童的父母雙方是一直同居或其後分居，父母責任令和父母責任協議仍會持續有效，直至有關兒童年滿18歲為止。� 不過，法院可因應任何對該兒童負有父母責任的人的申請而發出命令，把該項命令或協議提早終止。� 如法院因“信納該兒童有充分理解能力提出擬議申請”� 而給予許可，則該兒童本人也可提出申請。如判予未婚父親的同住令仍然有效，法院不能終止有關的父母責任令。�

監護權

3.29	監護權的法律是集普通法、衡平法和法規之大成。父母和監護人享有相若但不相同的權力。� 經精簡有關法律後，現時監護權事宜只由1989年的法令所管限。� 在目前，“監護人”一詞只限指非其父母人士。� 在目前，監護人是會負有父母責任的，所依理據是掌管兒童教養的權力與照顧兒童的責任是不能分割，當兒童的父母逝世後，預期監護人會負起一切照顧兒童的責任。

3.30	監護人可委任另一人為兒童的監護人，以便在他去世後代司其職。� 英格蘭法律委員會注意到“〔如〕委任監護人是負責任的父母所應盡的責任之一，這當然也是負責任的監護人所應履行的責任之一。”�

父母委任監護人

3.31	在過去，父母雙方可各自委任遺囑監護人，於其去世後代司其職；� 即使父母另一方仍然健在，這項委任仍然生效。不過，如尚存的一方反對這項委任，他可向法院申請禁止獲委任的人出任監護人一職。監護人如認為尚存的父或母不適宜管養該兒童，也可向法院提出申請。法院可隨而命令監護人或有關的父或母可單獨行事，或命令雙方共同行事。

3.32	根據《1989年兒童法令》，對兒童負有父母責任� 的父母任何一方，可委任一名人士在其去世後出任為該兒童的監護人，� 但這委任只適用於18歲以下的兒童。� 雖然並無明文規定禁止為已婚的兒童委任監護人，但法院實際上會否作出有關委任，目前尚未有定論。獲委任為監護人的人似乎可多於一名，� 而且可於稍後時間再多委任一名監護人。�

委任何時生效

3.33	如委任人在去世時是唯一對兒童負有父母責任的人，他所作出的委任便會於他去世時隨即生效。� 但如該兒童有尚存的父或母負有父母責任，有關的委任一般會於尚存的父或母也去世後才生效。� 不過，如果去世的父或母獲判予同住令而尚存的父母另一方卻沒有同住令，則作別論。在這種情況下，有關的委任會在委任人去世時隨即生效。�

3.34	這法令的目的，是防止獲委任人嘗試在兒童並非與他同住的情況下，嘗試控制他不能或不應由他控制的情況。如兒童一直與其父母雙方同住，尚存的父或母無須與獲委任人分擔責任，但可隨時向後者求助。此舉可盡量減少尚存的父或母與獲委任人之間發生不必要的衝突。如獲委任人有意質疑尚存的父或母所作的決定，可根據1989年的法令第8條向法院申請命令。不過，如尚存的父或母也委任了監護人，則當該名尚存的父或母也去世後，獲委任的兩名監護人之間可能會發生衝突。

3.35	對於上述例外情況，英格蘭法律委員會認為，當兒童的父母其中一方獲發同住令，他應可（甚至敦促他）委任監護人，以便他一旦去世後有人處理該兒童的教養事宜。� 法令因此規定，在這種情況下，儘管該兒童有尚存的父或母，但有關的父或母所作的委任仍會即時生效，� 而受委任的監護人必須與尚存的父或母分擔父母責任。任何關於兒童教養方面的糾紛，例如他的住所，須交由法院解決。

3.36	這法令所施行的政策，對於與其父母雙方同住一起的兒童而言固然合宜，但當其父母已離婚或分居，作出委任的已故父或母獲發同住令，而尚存的另一方卻沒有時，則需另作考慮。兵咸評論說：

“這個想法似乎是讓去世的父或母藉監護權在其去世後仍保留同住令的‘優點’，但這是否切合持續父母責任這項基本原則，卻有待商榷。

除了在住所一事外，非與兒童同住的父母其中一方與已故的同住父母另一方，同樣是該兒童的父母。如果他實際上與該兒童保持緊密連繫，要求他與監護人分擔父母責任似乎並不恰當。如果能證明由監護人即時出任監護人一職是最切合兒童的最佳利益，則應由獲委任的監護人負有尋求即時委任的責任，這才會更符合這法例的一般目標。

另一個困難是，這規則似乎對於與兒童同住並予以照顧的人選帶來了不確定性，所以最初關於兒童住所的糾紛，看來便需要同住令來解決。然而，只要讓尚存的父或母可以獨自負有父母責任，直至及除非遭監護人反對為止，便可避免上述問題出現。”�

3.37	蘇格蘭法律委員會也評論，這個例外情況並沒有為已分居或離婚但沒有取得同住令的夫婦作出規定。� 舉例來說，儘管兒童的父親或已拋棄家庭，但其母親又沒有取得同住令，則父親仍會對該兒童獨自負有父母責任，而挑戰這情況的責任，便落在獲委任人身上。蘇格蘭法律委員會的意見是，在這類個案中，即使有尚存的父或母居於某地，監護人的委任應隨委任人去世而即時生效，才是恰當。

委任的方法

3.38	1989年的法令制訂了簡易的委任方法，以鼓勵父母委任監護人。� 自此，再無需以契據或遺囑來作出委任。不過，委任文件必須由委任人以書面作出，並由作出該項委任的人簽署，以及按他的指示簽署，並由兩名見證人在場見證，而該兩名見證人也須各自見證該簽署。由遺囑作出的委任如未獲立遺囑人簽署，必須在立遺囑人按照《1837年遺囑法令》(Wills Act 1837)第9條的規定指示下簽署及見證。�

撤銷委任

3.39	由父母或監護人作出的委任可藉下列其中一種方式撤銷：

藉作出另一項委任，除非清楚表明目的是多委任一名監護人；�

藉書面文件撤銷委任；� 或

藉銷毀文件以圖撤銷委任。�

如委任是在遺囑中作出，當遺囑遭撤銷時，委任也會一同被撤銷。� 《1995年法律改革（繼承）法令》(Law Reform (Succession) Act 1995)第4條規定，除非委任文書上表明相反的意願，已故立遺囑人對前任配偶作監護人的委任，應視作在他們離婚時已遭撤銷。這也適用於婚姻無效的情況。�

放棄委任

3.40	法令規定獲委任人可以放棄由父母其中一方或監護人作出的委任，但由法院作出的委任，則不容放棄。� 放棄委任通知必須以書面作出，由獲委任人簽署，並在“他首次知道該項委任經已生效後一段合理時間內”作出。該文件也須遵照大法官兼上議院議長可能訂立的規例來記錄備案。

法院委任監護人

3.41	如兒童並無負有父母責任的父母，或獲發同住令的父或母或監護人在命令生效期間去世，� 法院可委任另一人作為該兒童的監護人。前者適用於孤兒，或僅存並無父母責任的未婚父親的兒童。後者則適用於當兒童的尚存父或母沒有同住令的情況。� 由此看來，即使已故的人在去世前已作出委任，法院看來仍可行使其委任權，以加添一位新監護人或替代原已委任的監護人。�

3.42	法令並無規定在申請委任監護人前須先取得法院許可，而法院也有權自行作出委任。� 看來一旦提起家事法律程序後，任何有利害關係的人，包括兒童本人，都可尋求委任另一人作監護人。� 法院就委任或撤銷委任監護人作出決定前，可要求當局擬備福利報告以供參考。�

將監護人撤職

3.43	任何監護人的委任，不論是由父母其中一方、監護人或法院作出的，均可以下列任何一種方式以法院發出的命令撤銷委任：

應任何負有父母責任的人的申請；

應已取得法院許可的兒童的申請；或

如法院認為應終止有關委任，可在任何家事法律程序中自行決定。�

法院可委任另一名監護人替代被撤職的監護人。

終止監護權

3.44	當兒童年滿18歲時，監護權會自動終止，� 至於監護人的職責會否於兒童結婚後終止，則尚未有定論。雖然法令並無訂明任何限制，但法院也可決定監護權的範圍並無限制。即使監護權得以持續，監護人獲准干預已婚兒童活動的機會也不高。�

兒童的產業監護人

3.45	除人身監護人外，也有委任產業監護人以保護兒童的財產。英格蘭法律委員會注意到，可特別委任產業監護人，以管理由刑事傷害賠償委員會就父母所引致傷害而發出的賠償，或如兒童有權得到外國非土地遺贈或由退休基金計劃或保險單的款項，而其父母雙亡或因某些理由不能妥善接收，也可如此委任。�

3.46	該法律委員會指明：

“隨《1925年財產法和1925年獲依法授予的土地法令》(Law of Property and Settled Land Acts 1925)生效後，產業的監護權已變得不那麼重要，理由是未成年人已再不能擁有土地的法定產業權而須由受託人出任為法定持有人。......監護人有權從未成年人的土地追討租金和利潤。”�

3.47	委員會對上文作如下解釋：

“他可控制幼年人所得的入息和幼年人在法律上有權以及有實益權收取的任何個人利益，但對於幼年人只享有實益權的財產，他是無權就該財產收取或行使權力的，但到期可收取的收入除外。”�

3.48	委員會指出，信託安排能充分並更適當地補足任何不足之處。� 不過，政府卻不同意，而1989年的法令便保留了高等法院為兒童委任產業監護人的權力，但這項委任必須依據法院規則作出。�

3.49	根據法院規則�，只有法定代表律師才可獲委任為兒童的產業監護人。只有當負有父母責任的人向法院表明同意，或於不能取得這些同意或獲免除取得這些同意的情況下，法院才可作出上述委任，並只限於在下述情況下才可作出委任：

代表兒童向法院交付金錢〔這是按照根據規則第12(2)條作出的指示，以管理無行為能力的人追討得回的金錢〕；

刑事傷害賠償委員會通知法院，該委員會已經或有意下令向兒童發放款項；

外國法院通知法院已經或有意下令向兒童發放款項；

兒童有權取得退休基金計劃的收益；及

法院認為似乎適宜作出這項委任。

在實際情況中，上述委任只限於父母雙亡或父母不適合介入其中的個案中作出。�

獨立行事的權力

3.50	在同一時間可能有多於一人對某兒童負有父母責任。� 兒童的父母同時負有父母責任是很平常的，但以前的法律並無明確訂明他們可否獨立行事。《1989年兒童法令》規定，如果有多於一人對兒童負有父母責任，則除非法規明文規定須取得多過一個人的同意，否則可各自獨立行事以履行責任，無須徵詢其他人的意見。�

3.51	法令的一般目的，旨在鼓勵兒童的父母雙方關心並負責該兒童的褔利。雖然規定其父母在法律上有責任就兒童生活中的重要事項互相諮詢意見是較可取的做法，因為這可促使父母在分居或離婚後合作和參與履行父母責任，但是英格蘭法律委員會指出，這看來既不可行又不恰當：

“照顧兒童的人應有能力視乎情況作出切合兒童最佳利益的決定，其中一些決定可能需要很快作出。......如果有關的父或母為此需要訴諸法院解決問題，則兒童可能因而受苦。��如果該父母其中一方因難以與另一方聯絡，或難以決定擬議事項是否重要而需要徵詢另一方的意見，以致遲疑不決，則該兒童所受苦楚或會更深。在實際情況中，如果父母雙方就教養的事情爭持不下，則有責任將有關事宜提交法院處理的人，應是要制止採取另一方建議採取的行動的人，或是提出推行只可由另一方推行的計劃的人。不然，提交法院處理的個案可能會排山倒海而來，使糾紛可能不必要地升級，而有關兒童在期間卻一直受苦。”�

3.52	兵咸批評該法令由於沒有就諮詢和否決權等事作出規定，所以該法令在形式上似乎贊成當婚姻關係觸礁時仍維持共同教養的安排，但“實質上，卻使實質地位本已較他人優越的人，即同住照顧兒童的人的地位更形鞏固”。� 現將他的評論載述如下：

“因此，如果改革法例的主要目的是加強並鼓勵父母雙方共同教養子女，我們應可見到......有關合作或諮詢的條文。......法令不僅沒有涵蓋諮詢，還剝奪了過去父母在婚姻關係存續期間所享有的反對權利。......然而，當中的含意是，法律所反映的常規標準��為共同獨立地教養子女而不是合作教養子女。”�

3.53	兵咸在其他著作中提出下列評論：

“可提出初步見解，《兒童法令》既確立了父母身分為基本而無分性別的地位，又令父母難於卸卻其父母責任，該法令鼓吹父母有同等地位共同教養子女這觀念，已是不言而喻的。”�

3.54	當然，在詮釋獨立行事的權利時，必須顧及不得作出違反命令行為的責任。享有獨立行事的權利，並不表示父母任何一方可無須就子女的重要事項諮詢另一方的意見。格特維大法官(Glidewell LJ)在Re G (a minor)(Parental Responsibility: Education)� 一案中說，“負有父母責任的母親有權而事實上也應在將其子女由日校轉到......寄宿學校這件重要事情上獲得諮詢。轉校對任何兒童來說都是重要的事情，而她理應獲得諮詢”。不過，由於事發前並沒有任何命令發出，所以她不能聲稱該父親的行為違反先前已發出的命令。

共同責任原則

3.55	英格蘭法律委員會認為，兒童的父母不應只因他們經已分居或因他們之間有爭拗而失去為有關兒童作決定的能力。因此，法令支持“一日為父母，終身為父母”的觀念，而為兒童教養作決定的主要責任應由其父母承擔，即使他們已分居亦然。

3.56	對兒童負有父母責任的人，不會單是因為諸如繼父╱母、祖父╱母、外祖父╱母、寄養父╱母等其他人其後取得父母責任而終止負有責任。� 父母只是不得作出有違根據法令為有關兒童發出的命令的行動。�

3.57	法令的理念是：兒童的父或母儘管非與該兒童同住，仍須被視為父母，讓他可獲悉與該兒童教養有關的資料，並讓他有機會參予教養的事宜；他無權力否決父母另一方的決定，但可在必要時把糾紛提交法院處理。這也可鼓勵他積極參予該兒童的事務，從而促進該兒童的福利。因此，授予任何人父母責任，例如授予該兒童的未婚父親父母責任，可促使該兒童就讀的學校邀請他出席家長活動，給他送發該兒童的成績表，而且讓他可就該兒童未來選讀的學校、任何重大醫療事宜、或更改兒童的姓氏等事宜上表達意見。� 讓父母在離婚後繼續負有父母責任，以減少衝突。

轉授父母責任

3.58	除非有法院命令，負有父母責任的人不能放棄或轉移責任的任何部分予他人。不過，他可把其責任的部分或全部轉移予一名或多名代他行事的人，� 轉移對象可能是已負有或沒有父母責任的人，例如學校或度假營的負責人或寄養父母。

3.59	英格蘭法律委員會建議制訂此條文，理由如下：

兒童的父母不論是否經已分居，都應可自由地訂出他們認為最能照顧有關兒童利益的安排；及

舉例來說，如果兒童的父母已指定當他們外遊時負責照顧該兒童的臨時“監護人”，則兒童的學校可信賴該人所作的決定，這確可起一定作用。�

3.60	由於這些安排不具法律約束力，故可隨時撤銷或修改。再者，轉移責任並不會影響作出這些安排的人因沒有履行對該兒童的責任而產生的法律責任。�

沒有父母責任的照顧者

3.61	在實際上照顧兒童但無父母責任的人，可以“採取在該個案的所有情況下屬合理的行動，以保障或促進該兒童的福利。”� 這澄清了那些在法律上對兒童並無父母責任但實際照顧兒童的人的地位。

3.62	英格蘭法律委員會引述了關於醫療的個案為例。� 當兒童的父母外遊度假，並將該兒童交由朋友照料，由朋友安排該兒童接受一項非緊急的大手術顯然是不合理的，但當該兒童發生意外，由他們安排該兒童接受治療卻是合情合理的。正如兵咸所說，關鍵區別在於條文看來已涵蓋了緊急或例行醫療服務，但帶有長遠或不可挽回後果的醫療程序，則必須取得負有父母責任的人的同意。�

福利原則

3.63	《1989年兒童法令》第1(1)條規定：

“當法院就下列問題作出決定：

兒童的教養；� 或

兒童的財產的管理，或由此而衍生起的任何入息的運用，

兒童的福利應為法院的首要考慮事項。”

基本及首要考慮事項

3.64	從前的法律要求法院視兒童的福利為“基本及首要考慮事項”。� “基本”一詞令人困惑，因為這引致部分法院將其他考慮事項與兒童的福利兩者之間作權衡，而不是藉以更清楚考慮兒童福利。雖然“基本”一詞實際上已形同虛設，� 但仍有必要以現代語言澄清有關法律。因此，1989年的法令省略了“基本”一詞，對於第1條所適用的個案，現時只以兒童的福利為唯一的考慮事項。

3.65	英格蘭法律委員會建議修改這項最重要考慮事項的原則，致使兒童的利益（其將來在法院進行的法律程序所觸及者）不會在原則上凌駕於那些可能受有關判決影響的其他兒童的利益；他們的利益也應在考慮事項之列。� 不過，這項建議並無在法令中落實。這可能是由於規定把任何兒童的福利都列作考慮事項，可能令法院無法專注履行照顧當前兒童福利的職責。

對“福利”原則的批評

3.66	基達尼和馬遜(Masson)解釋福利原則並非毫無瑕疵：

“由於各界對兒童的福利需求缺乏共識，加上對什麼可確保健康的心理發展尚未有充足的科學資訊，所以作決定的人（法官）可按其主觀意見作出決定。再者，缺乏全面並可預計的標準，更令夫婦雙方難以透過商討達成協議。這會使有爭議的個案數目增加，而且爭拗程度更為激烈。”�

3.67	然而，他們同意：

“福利原則廣獲支持，是因為這原則標誌重要的社會和道德價值觀，就是必須保護必然是易於受傷和需要倚賴他人的兒童，使他們免受傷害。......對這標準作任何改變都會危害兒童的福利，因為這必然會減輕對福利的重視程度。”�

要項清單

3.68	1989年的法令第1(3)條載列了協助法院執行職務的法定的要項清單。該條文規定：

“在第(4)款所述的情況下�，法院須特別顧及以下事項：

如能查明有關兒童的意願和感受，須因應他的年齡和理解能力考慮他的意願和感受；

他在身體、感情和教育方面的需要；

他環境上的改變可能對他造成的影響；

他的年齡、性別、背景及其他法院認為有關的特點；

他曾經遭受或有機會遭受傷害；

他的父親、母親和法院認為與這問題有關的人，能在什麼程度上滿足他的需要；

法院根據本法令在有關法律程序中可行使的權力範圍。”

優點

3.69	有人認為，訂立上述清單後，使法律更為統一和清晰，以及為朝向更有系統地就關乎兒童的事項作出決定的目標邁進一步。有人並希望所有有關的專業人員在應用福利原則時，都會考慮相同的基本因素。兒童與其父母同樣會覺得該清單有助他們理解司法決定的理據，從而可專心處理有關的事項。由於上述清單會令夫婦雙方從開始便可準備及提供有關證據，從而可避免拖長聆訊或為取得更多資料而休庭，以致造成延誤和增加開支。�

3.70	瑪嘉烈．布芙大法官(Dame Margaret Justice Booth)支持使用該清單：

“由於有這個清單，法規責令法院在行使酌情權時，應處處以兒童為考慮重點。在某些情況下，如須查究一些棘手的事實，例如有關性侵犯行為，或當案中成年人的關係複雜或各自有剛烈性格時，便很容易將注意力轉移，從案中未來會受到危害的兒童轉移至涉案的成年人身上。這條文正能發揮把法院導回正軌的作用。”�

弊端

3.71	由於這清單並非詳盡無遺，法院可考慮其他有關的但未列於清單上的事項，所以個別法官仍有頗大酌情權。� 該清單只是列明各項因素，但不會就各因素訂定比重，所以法官可將某項因素視為較其他因素重要。

3.72	上述清單只適用於受到爭議的根據第8條要求發出、更改或撤銷命令的申請，� 但不適用於監護權。如果清單對沒有爭議的個案也同樣適用，會加重法院的負擔，因為這會迫使法院深入調查這些個案，更會鼓勵法院在不必要情況下干預為兒童所作的擬議安排。� 不干預原則訂明，如各方當事人已為兒童所作安排達成協議，則法院不應干預。

兒童的意見

3.73	法院就任何關於兒童的教養事宜作出決定時，是有責任顧及兒童的意願和感受的。� 嘉拉格(Gallagher)有以下的評論：

“如果這名〔負有照顧兒童日常生活的責任〕的父或母對於與兒童聯繫真正抱持積極態度（或在最壞的情況起碼是完全中立的態度），極少兒童會表示強烈抗拒保持聯繫的。至於不贊成保持聯繫的父母，也日漸了解這法令第1(3)(a)條的重要意義。現時可經常聽到這類父母說，他們‘原則上’不反對聯繫一事，但有關聯繫會令兒童覺得難過，所以該兒童才會反對。”�

福利報告

3.74	根據1989年的法令，法院每當考慮任何關乎兒童的問題時，可要求感化主任或地區主管當局“匯報關乎該兒童福利的事宜，而有關事宜都是有關報告規定要處理的”。� 雖然福利報告確具有重要功用，可為法院就事實提供獨立評估和查明兒童的意願和感受，但現時沒有作出福利報告的推定。� 法律委員會並不建議向法院施加責任，就每一案件都下令要求當局提交報告，因為這會對部分個案造成不必要的延誤，並使有限的資源更形緊絀。

3.75	大法官兼上議院議長可制訂規則，訂明報告必須處理的事項，但法院另有命令作出其他要求的除外。� 這是為了保持做法一致。有關的報告可按法院要求而以口述或書面方式作出，� 這條文旨在維持靈活性。至於在報告所作的陳述，不會因不接納傳聞證供的規則而不獲接納。�

兒童的證供

3.76	如果兒童明白他是有責任說真話，並具理解能力足令法院接納他在庭上作供，則法院可聆聽兒童在未經宣誓情況下提供的證供。� 在高等法院或郡級法院的民事法律程序中，或裁判法院的家事法律程序中，儘管有關於傳聞證供的法律規則，但凡關乎兒童的教養、贍養或福利的證供，均為可接納的證供。�

父母協議與不干預原則

3.77	法院不得根據《1989年兒童法令》發出命令，“除非法院認為對兒童而言，發出命令較不發出為佳”。� 換言之，法院必須信納發出命令是切合案中兒童的利益，然後才會發出命令的。當法院滿意父母雙方作出的擬議安排，可決定不發出命令。

3.78	這原則與為人父母者應承擔持續不斷的責任的觀念相符。兒童的父母在分居和離婚後，仍需為該兒童的教養作出安排，只有於各方當事人無法達成令人滿意的協議的案件中，才會應用法院命令。這反映出1989年法令的立法精神是尊重家庭的完整性和獨立性，除非發出命令對兒童有可證明的利益，則作別論。� 不過，在各方當事人已達成協議的情況下，如要法院發出命令，就更必須說服法院信納發出命令是符合有關兒童的福利。

優點

3.79	英格蘭法律委員會對此項原則的優點作如下解釋：

“有爭議個案所佔的比率很低，所以通常都不一定需要發出命令排解糾紛。當兒童與其父母雙方關係良好，則應盡可能避免引用法律作出干預。發出分配管養權和探視權的命令（或甚至是決定同住或聯繫事宜）都帶有一定風險，就是會分化父母的職能，以及也許使兒童與父母其中一方的關係變得疏離。”�

弊端

3.80	不過，基達尼和馬遜對此原則卻有如下批評：

“〔不干預原則〕與福利原則之間必定出現一定程度的矛盾。......當父母雙方意見一致時，法院可能認為無須深入調查和不發出命令，因而未能顧及兒童的意願和福利等事項。”�

3.81	法院拒絕發出命令造成的實際影響，在B訴B(Grandparent: Residence Order)� 一案中可見一斑。案中兒童與其外祖母同住，外祖母為此向法院申請同住令，並已徵得該兒童的母親的同意，但當地的教育機關卻不願接受外祖母的權能，並一直堅持要徵得母親的同意。有人表示擔心兒童在接受緊急醫療前，必須徵得同意，而且其母親性格衝動，可能會隨時將該兒童從其外祖母處帶走。鑑此，如外祖母獲發同住令，可令該兒童生活較為安穩，對該兒童較為有利。

批准安排的責任

3.82	由《1989年兒童法令》修訂的《1973年婚姻訴訟法令》(Matrimonial Causes Act 1973)第41條規定，� 在任何離婚、婚姻無效或裁判分居的法律程序中，法院都有責任在審議為兒童所作的擬議教養和福利安排時，考慮應否行使《1989年兒童法令》所授予的權力。�

3.83	當法院覺得應該行使其權力，但在行使其權力前仍需深入考慮案情，並因情況特殊，為兒童利益想而有需要根據該條發出指示，則法院可以發出指示，規定未得法院許可不得作出離婚絕對判令、婚姻無效判令或裁判分居判令。第41條所指的責任僅適用於16歲以下的兒童，除非法院明確作出其他指示，則作別論。� 因此，絕對判令是不會自動暫停執行的。

3.84	根據1989年的法令規定的程序，由地方法官審議關乎兒童安排的陳述和由答辯人提交的申述書，倘若法官信納法院無需行使1989年的法令所授予的權力，便會作出相應證明。如果法官不如此信納，可指令(a)有關人士提供更多證據，(b)下令擬備福利報告或(c)雙方當事人或其中一方出庭應訊。倘若父母其中一方拒絕遵從指示，法官可以押後發出絕對判令。因此，這個審查程序主要是“文書程序”，是在法官發出證書以證明呈請人有權取得暫准判令後進行的。�

對新條文的批評

3.85	弗曼憂慮兒童的利益可能為人所忽略：

“只要擬議安排陳述書內容並非過分不合理，父母雙方所訂定的協議定然會獲得批准。然而，備受吹噓的兒童‘意願和感受’� 會否在考慮之列？該名兒童將不會有獨立的代表律師；��這本來是可藉此時機加強第41條的規定，並將第1條的動聽辭令化為具體規定，但卻都平白錯過了。”�

《1996年家庭法法令》

3.86	《1996年家庭法法令》(Family Law Act 1996)改革了關於為兒童作安排的條文，� 但保留《1973年婚姻訴訟法令》第41條所規定的法院職能，而規定法院在權衡應否行使1989年的法令所賦予權力時所需考慮的因素卻增加了。� 現時新增的因素包括必須按兒童的年齡和理解能力考慮其意願和感受，他表達意願的情況，以至其父母在教養他的表現，也在考慮之列。此外，法院還必須考慮所作安排對兒童造成的危險，包括未來住所地點、與該父或母住在一起的人，� 以及為他所作的其他照顧和教養安排。

3.87	新引入的一項原則規定，在沒有相反證據情況下：

“最符合兒童的福利是：

讓他與對他負有父母責任的人和其他家庭成員經常保持聯絡；及

盡可能與其父母維持良好關係。�

3.88	除非法院滿意各方當事人對未來所作的財務安排，包括為其子女所作的安排，否則不能發出離婚命令。附表1就這項規定訂定以下的例外情況（但根據第11條須就子女事宜令法院滿意的規定除外）：因一方當事人或子女染病、殘障或受傷而未能達成協議，而延誤又會“嚴重損害該家庭任何子女的福利”，或“對申請人極為不利”。

命令的類別

3.89	根據1989年的法令，在任何家事法律程序進行期間，如遇到關乎任何兒童的福利問題，法院可發出命令。� 1989年的法令第8條訂立了以下四類命令：

同住令是指解決兒童與誰同住的安排的命令；

聯繫令與探視令相若，是容許該兒童探望他人或與他人同住；

指定事項令是為解決指定問題而發出指示的命令，有關問題須屬關乎對兒童的父母責任的任何方面而已經或可能出現的問題；及

禁止行動令是規定任何人在未得法院同意前，不得採取命令所指明的行動的命令，而該行動是原本對兒童履行父母責任或行使父母權利時可以採取的。

3.90	過去沿用的命令制度受人批評，被指為將重點放在父母其中一方可否控制另一方與子女一起時的行為，而非確保父母各自與子女一起時會善盡其職責。� 第8條的重點不在於分配抽象的權力，而是眼於處理實際問題。因此，法院再無需處理誰應有法定管養權或實際管養權的問題。這正與該法令的理念相契合：當兒童父母已可在教養兒童事宜上合作時，應盡可能避免援引法律介入。由於發出第8條命令不會影響父母雙方的父母責任，所以“注碼減少”了，使整件事的結局不致出現“勝者全得”，或者更重要的是不致令“敗者全失”。�

3.91	有部分論者關注到，上述改革會鼓勵沒有同住令但仍保留父母責任的父或母作出干預。不過，非同住的父或母所負有的父母責任，其實可能徒具象徵意義而已，� 他履行有關責任的能力實際上可能已遭法院剝奪，因為他不能作出任何不符法院命令的行動，� 而法院在同住令中訂立具體條件的權力也是甚廣的。�

同住令

3.92	同住令是“解決兒童與誰同住的安排的命令”。� 這命令可能是簡單地指名與兒童同住的人，或會列明有關安排的細節。儘管“同住令”本身的定義狹隘，但法院看來是從廣義闡釋該命令的涵蓋範圍。在Re P (Child) (Parental Responsibility Order)一案中，威爾遜(Wilson)法官表明同住令“賦予母親有權對關乎該子女日常生活的一切事宜作出決定。”�

3.93	法院可以把同住令發給兩個或以上並非住在一起的人，而在這些情況下，可能會在命令中指明兒童在不同住所居住的時間。� 因此，該法令確可讓人作出分時同住安排的。� 然而，法院並不鼓勵作出這種安排。上訴法院表明，必須先令法院信納有關兒童在這種分時安排下確會受惠，才會裁定基於情況特殊而認同發出這種命令是有理據的。�

3.94	當父母同住一起連續超過六個月時間，同住令便會停止生效。� 儘管這可能被視為妨礙夫婦修好，但英格蘭法律委員會認為，當兒童與其父母雙親同住時，繼續施行規定兒童只與父母其中一方同住的命令是不切實際的。如果父母再次分居，屆時的情況也可能有變，所以讓其中一方自動處於較佳地位也是不適當的。�

兒童的姓氏

3.95	所有同住令必然附帶規定：未取得每位負有父母責任的人的書面同意或法院許可前，不得更改兒童的姓氏。� 英格蘭法律委員會認為，兒童的姓氏是關乎他身分和他與其父母關係的重要標誌，所以不應任由與兒童同住的父或母單方面採取行動。� 不過，更改兒童姓氏是無需該兒童同意的，但該兒童可以申請禁止行動令或指定事項令，以禁制他人更改其姓氏。

遷離司法管轄區

3.96	此外，同住令還必然會附帶另一項條件，就是在未取得對兒童負有父母責任的人的書面同意或法院許可前，不得將該兒童遷離聯合王國超過一個月時間；� 因為將該兒童帶往海外作長時間居留，會影響該兒童與父母另一方的關係。

3.97	獲發同住令的人可將兒童遷離不超逾一個月時間，目的是讓他作出度假安排時，無需徵求非同住的父或母的同意，也無需作出通知。儘管法令未有限制暫時遷離的次數，但當非同住的父或母憂慮該兒童可能被永久遷離時，可以申請禁止行動令，或要求法院在同住令上附加條件。

未婚父親

3.98	兒童的未婚父親可以申請同住令，如果他成功取得同住令，但卻未有藉協議或法院命令取得父母責任，法院便必須另行發出父母責任令。� 這規定的理據是，如果一方面准許該兒童與申請人同住，另一方面又拒絕給予他全面的父母責任，實在不合情理。法院只可在同住令停止生效時，才可終止父母責任令。�

聯繫令

3.99	聯繫令是指“規定正在或將會與兒童同住的人容許兒童探望命令所指名的人，或與該人同住，或以其他方式與該人保持聯繫。”� 過去沿用的探視令是以成年人為本位，准許他探望兒童；但聯繫令則以兒童為本位，規定與兒童同住的人容許兒童與另一人保持聯繫。聯繫令通常容許合理的聯繫，但也可指定探望時間、頻密程度和地點。“或以其他方式與該人保持聯繫”一句顯示，法院可以指令以其他方法保持聯繫，包括通信或電話聯絡。

指定事項令

3.100	指定事項令是“為解決指定問題而發出指示的命令，有關問題須屬關乎對兒童的父母責任的任何方面而已經或可能出現的問題”，� 其目標不在於給予父母其中一方“權利”去決定某項事宜，而是使父母任何一方都可向法院申請，要求按福利原則對某項爭議作出裁決。即使是沒有父母責任的人，如未婚父親等，仍可以就關乎兒童的重大醫療或教育事宜申請指定事項令。法院可下令讓父母其中一方自行就指定事宜作出決定，也可在同住令或聯繫令中附加條件，規定在未通知父母另一方或讓另一方有機會提出反對前，不得就若干事宜作出決定。�

禁止行動令

3.101	禁止行動令是“規定任何人在未得法院同意前，不得採取命令所指明的行動的命令，而該行動是原本對兒童履行父母責任或行使父母權利時可以採取的”。� 訂立禁止行動令旨在將法院監護安排的最重要特點納入法定司法管轄權內。

3.102	在某些情況下，法院是有需要繼續履行父母職能的。當法院使兒童成為受法院監護的人時，會規定未取得法院許可不得採取任何“重要行動”；但這未免流於空泛。禁止行動令的內容則較為明確，法院會在命令中列明需要轉呈法院處理的事項，而可根據此命令解決的事宜包括兒童的教育和醫療等。�

3.103	指定事項令和禁止行動令都同樣只限於規管與父母責任有關的事項，如果所希望達致的效果是可藉同住令或聯繫令可以達致的，則不應發出上述兩項命令。� 這是為預防潛在的輕微風險，尤其是在沒有爭議的個案為然；所指的風險是有人會利用這些命令以達致與同住令或聯繫令一樣的實際效果，但卻可免有相關的法律效力。�

補充條款

3.104	在發出第8條命令時，法院可以：

訂明如何實施命令的指示；

附加下列人士必須遵行的條件；

獲發命令的人；

兒童的父母或其他對該兒童負有父母責任的人；或

現時與該兒童同住的人。

指明該命令或其中任何條款的有效日期；或

視乎情況而訂定附帶的、補充的或相應的條款。�

3.105	發出指示的權力主要是為法院而設的，以確保下令將某個案的現有安排作改變時可以順利轉變，� 也可用以確保在改變兒童住所前會有一段緩衝時間，或用以更準確地界定根據聯繫令來保持聯絡的方式。

3.106	附加條件和附加其他附帶或補充條款的權力，是讓法院有權解決個別糾紛，或就日後如何解決該糾紛作出指示。白洛夫(Brophy)指出，儘管該法律委員會建議為棘手案件發出同住令或聯繫令時應附加條件，其用意不是讓父母其中一方享有諮詢權，使另一方在執行重要決定前必須徵詢他的意見，� 而是藉行使這權力來解決問題，這會比過去將管養權和照顧及管束權分別交予父母雙方的舊有“分權令”更為務實和可行。這權力不是用以為未來分配“權利”，� 但可於同住令或聯繫令中附加一項條件，規定在未通知對方或未讓對方有機會提出反對前不得作出決定。

3.107	指明該命令或其中所載任何條款的有效期的權力，旨在保留《1973年婚姻訴訟法令》條文的靈活特質，免致拘泥於“臨時”和“最終”命令之間的分別。� 事實上，該法令已清楚表明，儘管法院不能終止進行中的法律程序，但可於法律程序進行期間隨時發出第8條命令。� 因此，臨時與最終命令兩者之間根本不再有任何區別。

有關的兒童

3.108	法院可在家事法律程序中對關乎“任何兒童”福利的事宜發出第8條命令，� 甚至可為未獲雙方當事人視為他們家庭子女的兒童發出命令。�

3.109	兒童的定義是指未滿18歲的人。� 然而，除非有特殊情況，� 否則不能為已年滿16歲的人發出第8條命令，而有關命令也不可訂明於該兒童年滿16歲以後繼續有效。� 當兒童年滿16歲時，命令便會停止有效；除非命令訂明於兒童年滿16歲後仍然有效，則作別論；� 如法院作出上述指令，有關命令將於兒童年滿18歲時便停止生效。�

3.110	英格蘭法律委員會解釋說，年滿16歲的兒童可能會離開校園並尋找全職工作，因而自當享有若干利益或自由度。當兒童年紀愈長，向他強制執行他從未參與意見的命令的理據便愈見牽強。�

可發出命令的情況

3.111	下列是可發出關乎兒童的命令的三種情況：

在家事法律程序進行期間應申請而發出；�

在進行家事法律程序期間，儘管沒有人提出申請，法院可主動發出；及�

在未有任何法律程序進行時，應完全獨立的申請而發出。�

3.112	可發出命令的類別和有權申請命令的人，在所有家事法律程序都是一樣的，其目標是提供方針一致且清晰的統一計劃，讓各人都知道自己所處地位。如情況許可，應盡可能於家事法律程序進行期間發出命令。這是旨在預防工作重覆以致造成浪費，並確保關乎同一個兒童的申請都盡可能綜合處理。�

家事法律程序

3.113	法院有權“在關乎任何兒童福利事宜的任何家事法律程序進行期間”發出第8條命令。� “家事法律程序”的定義，包括所有可能會提起影響兒童教養事宜的法律程序，� 甚至包括高等法院援引其固有司法管轄權而提起關乎兒童的法律程序，而這主要是法院監護程序。此舉可讓無需法院積極監護的個案另作安排，從而減少應用法院監護安排的個案。倘若有人提起法院監護程序，法院也可藉發出第8條命令予以處置。英格蘭法律委員會解釋說：

“這些建議的主要目標，是減少需要援引高等法院關於法院監護的司法管轄權的個案。在申請要求法院監護的個案中，有很多其實並非需要法院繼續履行父母責任，而只是由於別無其他法律程序可供採用而已。一旦有其他程序可供採用，即使有人提出有關要求，法院本身可能傾向拒絕行使司法管轄權，或起碼會以這種方式處置有關的法律程序。”�

3.114	根據《1973年婚姻訴訟法令》提起的法律程序也會包括在內。這會擴闊法院處理離婚、裁判分居或經濟濟助的法律程序中關乎兒童事宜的權力，以致當呈請被駁回、申索經濟濟助失敗，或謀求更改贍養協議時，法院仍有權發出第8條所訂立的任何命令。�

第三者提出申請

3.115	過去的法律對於監護人提出的申請“所設限制條件蕪雜”，而容許父母或監護人以外的人尋求管養權和探視權的“一系列條文令人困惑”；� 而為避免受上述規限，可安排兒童成為受法院監護的人。1989年的法令正是旨在減少需要應用法院監護安排的個案，刪除發言權的技術性規定，並確保任何真正關心兒童福利的人都可藉家事法律程序向法院提出申請。

3.116	第9條限定只許地區主管當局以外的人申請第8條命令。這是貫徹《1989年兒童法令》將公法與私法權力區分的立法精神；儘管該法令已將公法和私法兼收並蓄。第9條也限定，地區主管當局安排的寄養父母除非已取得主管當局的同意並且是兒童的親屬，或與兒童同住最少三年，否則不得提出申請。

3.117	第10條規定，有權提出申請第8條命令的人或已就申請取得法院許可的人，都可以申請第8條命令。

無需許可而提出申請

3.118	下列三類為享有當然權利申請第8條命令的人：

父母（包括未婚父親）；

監護人；及

獲發同住令而該令又正在施行中的人。�

3.119	第10(5)條列出無需許可而可申請同住令或聯繫令的條件：

視該兒童為家庭子女的婚姻（無論仍否續存）中任何一方；�

在過去五年內與兒童同住時間合計最少有三年；� 及

符合下列條件的人：

在關乎該兒童的同住令生效期間，已取得獲發該命令的各人同意；

當該兒童付託予地區主管當局照顧時，已取得有關當局的同意；或

在其他情況下，已取得各個對該兒童負有父母責任的人（如有的話）的同意。�

3.120	已申請命令或為聯繫令所指名的人都有權申請更改或撤銷該命令。� 法院規則可訂明其他各類享有當然權利申請命令的人。�

取得許可而提出申請

3.121	下列三類為需要法院許可的申請人：

地區主管當局安排的寄養父母；� 

沒有權利提出申請的其他人；� 及

法律程序所關乎的兒童。

3.122	對於不屬第(4)款所列享有當然權利類別的人，第10(9)條規定法院在決定是否給予許可時，應考慮下列因素：

擬議申請的性質；

申請人與該兒童的關係；

擬議申請會打擾該兒童生活，致令他蒙受傷害的風險；及

當兒童受地區主管當局照顧時：

主管當局為兒童的未來所作的計劃；及

該兒童的父母的意願及感受。�

兒童作為一方當事人

3.123	當第8條命令的申請是由案中兒童提出的，則根據第10(8)條規定，法院只會在信納該兒童“具有充分理解能力作出擬議申請”時才會給予許可。� 作出這項規定，旨在確保提出申請的確是兒童本人而非其他成年人。如不獲法院許可，該兒童仍可以一方當事人身分參與法律程序。� 這項司法管轄權只限於解決關乎兒童的重要事宜時才可行使。�

3.124	根據1989年的法令和高等法院的固有司法管轄權，該兒童也可申請許可，在沒有起訴監護人或訴訟監護人的情況下提起法律程序，或在法律程序中抗辯，方法是以書面列明申請理由或於任何聆訊中作出口頭要求。� 這放寬了禁制規則；該規則原本規定未成年人如非通過起訴監護人或訴訟監護人，不得提起法律程序，或在法律程序中抗辯。此外，當有律師認為該兒童具有充分理解能力作出指示，並已接受指示代表該兒童行事時，則該兒童也可以在沒有起訴監護人或訴訟監護人的情況下參與法律程序。�

取得許可的理據

3.125	有關取得許可的規定旨在保障兒童及其家人，以免他們的舒適安穩生活受到不當干擾，同時又確保兒童的權益會受到適當尊重。英格蘭法律委員會指出：

“從來都很難找到充分理由干預父母履行其職責的，除非他們採取或更可能的情況是不採取某項行動的決定，會嚴重威脅其子女福利，但屆時也只有代他們採取該行動（醫療便是明顯例子）的人才具有所需的利害關係。��在新計劃下，每當有充分理由令人相信交由法院處理會有利兒童福利的，便可將有關事宜提交法院處理。”�

法院的其他權力

監管令

3.126	在1989年的法令施行前，每遇有“特殊情況而較宜將該兒童交由獨立人士監管時”，法院都可主動發出監管令或照顧令。� 不過，有關規定不能反映發出監管令所要達致的不同目的。發出命令給地區主管當局，目的是保護兒童免受傷害；發予福利工作人員或感化主任的，則是為父母提供短期協助，協助他們處理分居或離婚事宜，並促使他們日後合作。� 1989年的法令已澄清了上述情況，規定法院可分別為上述兩個不同目的而選擇發出“第37條指示”給地區主管當局，或發出“家庭援助令”。

家庭援助令

3.127	這項命令的目的是“將福利工作人員短期介入家庭，以協助他們解決分居或離婚所衍生的問題和紛爭的安排加以規範”。� 在任何家事法律程序中，只要屬法院有權發出第8條命令的程序，則不管已否發出第8條命令，法院都可以發出上述命令。� 這項命令雖然只可由法院主動發出，但各方當事人也可在法律程序進行期間要求法院發出。�

3.128	這項命令規定，有關方面必須安排感化主任或地區主管當局轄下的人員“為命令指名的人提供意見及協助，並（在適當情況下）與其建立友誼”。� 命令所指名的人可能是該兒童、其父母或監護人、與該兒童同住的任何人，或獲發聯繫令而該令又正在施行中的任何人。法院必須信納“該案情況特殊”以及命令所指名的各人（除了該兒童外）都是同意有關安排的。�

3.129	對於應否更改或撤銷施行中的第8條命令方面，上述人員的權力只限於將有關事宜轉介法院處理。� 至於虐待或疏忽照顧兒童方面的事宜，則應交由地區主管當局處理。由於這項命令旨在提供短期援助，所以有效期為六個月；除非法院指定更短期限，則作別論。� 不過，現時沒有任何規定禁止法院發出進一步命令。

第37條的指示

3.130	根據過去的法律，在私法的法律程序進行期間，法院可在特殊情況下主動發出監管令或照顧令。這與1989年的法令所施行的政策背道而馳；這政策規定在保障兒童一事上，負有首要法定責任的是地區主管當局。為此，1989的法令撤銷了上述權力，但同時又賦予法院有限權力，可策動地區主管當局採取行動。

3.131	第37條規定，在任何家事法律程序進行期間，凡遇到關乎任何兒童福利問題時：

“而法院覺得可能適宜對該兒童發出照顧令或監管令，法院可指令適當的主管當局調查該兒童的情況。”

主管當局必須隨而考慮應否申請照顧令或監管令；為該兒童或其家人提供協助；或採取任何關乎該兒童的其他行動，並必須於八週內向法院匯報結果。當主管當局最終決定不申請命令時，法院是無權發出照顧令或監管令的。

3.132	法院可在調查期間發出臨時監管令或照顧令，� 這可杜絕延誤所衍生的問題，同時又確保在發出正式命令前，主管當局已明暸問題所在，以及該命令將會施加的責任。�

獨立法律代表

訴訟監護人

3.133	根據公法處理的案件，由律師代表兒童行事是常規而非例外情況；但私法卻不然，只有在例外情況下才會有律師代表兒童行事，而法院也只有在指定的法律程序中，才必須委任訴訟監護人作為兒童的代表，“除非法院信納無需作如此安排以維護兒童利益”，則作別論。� 指定的法律程序是指涉及政府干預的法律程序，並包括下列情況：

要求發出照顧令或監管令的申請；

法院已根據第37條向地區主管當局發出指示其調查該兒童的情況，而法院又已經或正在考慮發出臨時照顧令；

法院正考慮是否向作為照顧令標的的兒童發出同住令；及

要求受照顧的兒童與他人保持聯繫的申請。

3.134	法院規則規定，訴訟監護人是負有維護兒童利益的責任。� 除非已有律師委任，否則監護人須委任律師代表該兒童行事，� 而給予律師的指示，也應由監護人提供。此外，監護人在完成調查後，必須提交報告闡述有關兒童的利益。

《1996年家庭法法令》

3.135	《1996年家庭法法令》第64條授權大法官兼上議院議長訂立規例，規定進行該法令第II和IV部� 或《1978年家庭法律程序及裁判法院法令》(Domestic Proceedings and Magistrates� Courts Act 1978)的法律程序時，必須有獨立法律代表。規例可訂明，在若干指定情況下必須有律師代表行事。

委任律師

3.136	倘若在根據1989年的法令提起的法律程序中，案中兒童沒有訴訟監護人，� 法院可以委任律師作為其代表。� 不過，當已有訴訟監護人委出，而該兒童有意並有能力自行給予指示，� 但有關指示又與監護人所作的互相矛盾，則已獲委任的律師必須聽從該兒童的指示行事。� 然而，該兒童必須具有足夠的理解能力和有意願發出指示給律師。� 

3.137	布芙大法官提出以下意見：

“在一些情況下，讓該兒童翻閱所有文件和聽取所有證據或許不切合他的最佳利益，但如果他是一方當事人，又可否阻止他翻閱有關資料或將他拒諸於法院門外？��這種對抗制度可否��迎合這種由該兒童直接介入的模式，抑或必須轉變為側重研訊的聆訊模式？又如果兒童可以在家事法律程序中直接發出指示給律師，何不在其他關乎他的法律程序也作如此安排？”�

強制執行第8條命令�

3.138	根據《1980年裁判法院法令》(Magistrates� Courts Act 1980)，由裁判法院發出的第8條命令是可以強制執行的，方法是向失責人士處以罰款，或將他交付監獄羈押，直至該失責行為已獲補救或已將他監禁不超過兩個月時間。� 法院可主動或應投訴採取行動。�

3.139	在郡級法院和高等法院中，可以藐視法庭罪處罰違反命令的行為。藐視者如違反高等法院命令，可被判處監禁達兩年，其財產可遭扣押，或被判處罰款。� 根據規定，有關命令� 必須附有刑罰通知書�，並必須在無合理疑點下證明被告人是明知而故意違反命令的。�

3.140	當有第8條命令規定某人將兒童交予另一人時，而發出命令的法院信納該兒童尚未被交出，該法院可發出命令授權法院人員進入處所（有需要時可使用武力）尋找該兒童、管領該兒童，以及將該兒童交予前述的另一人。�

3.141	強制執行權力應視為非不得已時才採用的補救方法。基達尼和馬遜指出：

“實際上，看來法院都不願行使其強制執行權力，除非是確保將兒童交還與他同住的照顧者。��聯繫令所帶來的強制執行問題更為棘手：與兒童同住的父或母如拒絕容許有任何聯絡，可遭監禁，但這通常都不切合兒童的最佳利益。��在強制執行聯繫令前，法院或會嘗試界定或刪減該命令的條款，使該命令較易接受。��.法院可發出家庭援助令，希望由福利工作人員訂定可接受的安排，甚至可威脅更改兒童的住所。”�

延誤

3.142	1989年的法令規定，“在任何法律程序中，如遇到關乎兒童教養事宜，法院須顧及如延誤作出決定可能會妨害兒童福利的一般原則”。� 在任何法律程序進行期間，如出現關乎發出第8條命令的問題，法院必須訂定時間表，以確保作出決定的過程不會有延誤，並作出法院認為適當的指示，以確保可按照時間表行事。� 法院有責任監督案件的進度，並須假設所有延誤都會妨害兒童的利益，除非有相反證據成立，則作別論。在某些情況下，延誤可能有利兒童福利，如從詳盡的福利報告所得的裨益，會超過為取得報告以致延誤所造成的不良影響，便是一例。

3.143	訂立採取各行動期限的時間表的程序，是受法院規則所規管。� 根據有關規則，法院必須在法院聆訊結束前訂定確實提訊日期，直至申請已完全處置為止。日期一旦訂定後，未取得法院許可不得延展。�

訂定時間表的理據

3.144	英格蘭法律委員會對為何需要訂定時間表作出如下解釋：

“關乎兒童未來生活安排的訴訟延宕日久，會對他們造成嚴重傷害，因為這不僅令他們對前途感到忐忑不安，更會破壞其父母之間的關係，使他們日後難以合作。此外，最常見的後果是屆聆訊開始時，非與兒童同住的父或母會陷入非常不利的處境，而令人深感遺憾的是，總有一方當事人會因阻延法律程序��及��在此期間妨礙聯絡而受惠的。”�

司法管轄權

3.145	《1989年兒童法令》建立了一個新的司法管轄架構，以處理兒童案件。“這個架構開創新局面，使所有關乎同一名兒童的法律程序自此可於同一間法院中聆訊，而所有法院和所有法律程序都通用同一套規則（但這主要限於私法範疇，關於法院監護安排的除外）。”�

3.146	根據第92(7)條，高等法院、郡級法院及家事法律程序裁判法院有共同司法管轄權，可聆訊所有關乎兒童的法律程序。該條規定，就該法令而言，任何關於“法院”的提述，都是指“高等法院、郡級法院或裁判法院”，其主要目標是“盡可能使命令劃一，而在各級法院可提起的法律程序和應用的補救方法都是靈活且統一。”�

編配法律程序

展開

3.147	迅速及有效率地處理個案的管理目標，可藉新訂的“開始”和“轉介”條款實現。附表11第1(1)及(2)段授權大法官兼上議院議長發出命令，以規管根據1989年的法令進行的法律程序，應在何級法院或在同級按描述所指的法院展開。

3.148	《1991年兒童（編配法律程序）命令》(Children (Allocation of Proceedings) Order 1991)第3條規定，若干“指定的法律程序”，即關乎地區主管當局的程序必須在裁判法院展開；這也是唯一受1991年的命令規管，必須在指定級別的法院展開的法律程序。然而，根據1989年的法令而提起的法律程序，絕大部分都是“自我編配”的，因為佔最大多數的案件都是來自離婚程序，所以有關的法律程序，必須在郡級離婚法院提起。“迄今尚未有正式規例，規管如何編配最初審理法院，以處理關乎第8條命令或1989年法令第1部命令的獨立申請。”�

移交

3.149	將案件編配予不同法院，使法律程序及部分法律程序可易於以縱向或橫向在各級或同級法院之間移交，是受法院規則管制。� 此外，法律程序也可向側旁移交，例如由一間裁判法院移交至另一間裁判法院。

3.150	《1991年兒童（編配法律程序）命令》界定了可導致案件移交的條件：

“如該案件的案情異常嚴重、重要或複雜；如該案件應與已在其他法院進行中的家事法律程序合併處理；如在特別情況下移交該案件可大大加速法律程序的裁決，這包括當延誤會嚴重妨害兒童利益的情況。”

3.151	根據附表11第2段，大法官兼上議院議長有權指令在特定情況下，將整體或部分指明的法律程序移交另一間法院（不管是否同級法院），而且可隨時於任何階段移交法律程序。在較高級別法院處理兒童案件的司法人員，應為處理家事案件的專才，他們不但經驗豐富，而且曾受過訓練。

3.152	大法官兼上議院議長有權在徵得家事庭庭長同意後作出指示：(1)將某類家事法律程序編配予某一級別（或界別）的法官，及(2)將某類法律程序編配予指定的法官處理。“其用意旨在組成一群指名巡迴法官及地方法官（前為郡級法院司法常務官），專責處理指定類別的家事法律程序，並藉指示將案件指派予他們處理。”�

私隱權

3.153	《1989年兒童法令》規定，可引用《1980年裁判法院法令》訂立規則，規定法院在行使1989年的法令所賦予權力時，可非公開聆訊案件，� 但卻未有為級別較高的法院非公開聆訊案件一事作出規定。懷特、卡爾及諾爾預期高等法院在聆訊根據1989年的法令提出的申請時，會繼續按照《最高法院規則》(Rules of the Supreme Court)的規定在內庭處理有關申請。�

發布資料

3.154	任何人如發表任何資料，用以識別正在裁判法院審理的兒童法律程序中的兒童身分、該兒童的地址或就讀的學校，即屬犯罪。� 被告如能證明他不知道且也沒有理由懷疑所發表的資料是用以識別該兒童身分的，可作免責辯護。法院或大法官兼上議院議長如信納為兒童福利想有需要解除有關限制，可予以解除。�

3.155	至於級別較高的法院方面，《1960年司法法令》(Administration of Justice Act 1960)禁止發表與法院非公開聆訊下列法律程序有關的資料：

關乎高等法院對未成年人行使其固有司法管轄權的法律程序；

根據《1989年兒童法令》提起的法律程序；或

在其他方面與贍養或教養任何未成年人有關的法律程序。�

3.156	這條文禁止發表與聆訊有關的報告內容，以及證人在法律程序進行期間所作的證供和陳詞內容，但不會禁制發表兒童的名字、地址或照片，以及命令的詳情。�

法院監護安排

公法的法律程序

3.157	高等法院根據《1969年家庭法改革法令》(Family Law Reform Act 1969)將受法院監護的人付託地區主管當局照顧（或監管）的法定權力，已遭廢除。� 此外，高等法院再不能行使其固有司法管轄權，規定將兒童付託地區主管當局照顧（或監管），或規定將兒童付託地區主管當局安排住宿。�

3.158	高等法院也不能行使其固有司法管轄權，使已是照顧令標的的兒童成為受法院監護的人。� 現時，在照顧令下的兒童，不會在有人提出法院監護申請時隨即成為受法院監護的人，這是很明確的。� 然而，高等法院仍可以行使其固有司法管轄權，以決定在照顧令下的兒童的個別問題。

3.159	此外，高等法院不能行使其固有司法管轄權，“在任何已經或可能衍生關乎對兒童的父母責任事宜上，授權任何地區主管當局作出裁決”。�

私法的法律程序

3.160	1989年的法令不會對私人應用法院監護安排直接造成影響。法院監護制度屬於該法令對“家事法律程序”所作定義的範圍內，� 並可用於解決關乎兒童的私人事宜。該法令旨在將法院監護安排最具價值的特點納入法定司法管轄權中，從而減少需要援引高等法院固有司法管轄權的情況。� 由於第8條賦予法院可在所有家事法律程序中行使廣泛的權力，所以現時需要應用法院監護安排的情況已經減少。因此，任何有利害關係的人如欲維護兒童的健康和福利，在家事法律程序中除了可運用法院監護制度外，也可申請禁止行動令或指定事項令。�

3.161	布芙大法官認為，在目前，提起法院監護程序或援引高等法院固有司法管轄權都應視為例外情況。她指出：

“只有明顯地令法官覺得��關於兒童的教養或財產事宜不能通過法定程序解決；��或當兒童人身陷入危險，並只有藉受法院監護的身分才可受保護；� 或證明這身分會較普通的藐視法庭罪的刑罰更具阻嚇作用的情況下，才可提起法院監護程序。”�

3.162	基達尼和馬遜指出，法院監護安排（或法院的固有司法管轄權）對下列個案而言仍具有重要價值：�

需要高等法院的卓越技巧和權威（除非有關移交的規則成功地並恰當地將案件編配）的個案；

迅速取得命令屬關鍵因素的個案；

需要強制令以制約第三者行動（除非引進有關家庭暴力法律的改革方案）的個案；� 及

較宜由法院繼續監護的個案。



�第4章

各地法律的比較：蘇格蘭



4.1	本章研究蘇格蘭法律委員會在《家庭法報告書》(Report on Family Law)� 所提出的建議和其後將建議付諸實施的法例。《1995年蘇格蘭兒童法令》並不只是參照英格蘭的《1989年兒童法令》而制定的，因為蘇格蘭法律委員會有機會觀察《1989年兒童法令》在執行時可行與不可行之處。香港的家庭法律師和其他人士多年來一直呼籲香港應參照《1989年兒童法令》立法。我們可藉分析蘇格蘭法律委員會不採納英格蘭法令部分條文的原因，從中汲取經驗，並用以擬定最切合香港情況的改革建議。

父母責任

4.2	《1995年蘇格蘭兒童法令》對父母責任和父母權利的法律作出修改。法令第1條規定兒童的父母有以下責任：

保障及促進該兒童的健康、成長� 和福利，

按該兒童的成長階段向他提供適當的

指示，

指引，

他如果不與該兒童同住，須與該兒童保持個人關係，並定期直接聯絡，及

擔任該兒童的法律代表。�

4.3	當兒童的父母違反上述責任時，該兒童或兒童的代表可提出起訴。� 第1(4)條規定，這些新訂的父母責任可以取代現有普通法下的責任，但不能取代法定責任，例如根據《1985年蘇格蘭家庭法法令》(Family Law (Scotland) Act 1985)和《1991年供養兒童法令》(Child Support Act 1991)有關經濟資助的責任，以及根據《1980年蘇格蘭教育法令》(Education (Scotland) Act 1980)有關教育的責任。�

目的

4.4	蘇格蘭法律委員會提議，在法例中陳述父母責任的目的在於：

把法例已隱含的規定作出明示；

消除父母只有權利而沒有責任的印象；及

使法例清楚闡明父母權利不是絕對的或無限制的，而賦予父母權利是為了使他們可履行其責任。�

4.5	儘管普通法已承認有一般父母責任，但大部分人士大力支持在法例中明確陳述父母責任。� 《聯合國兒童權利公約》第5條提述：

“父母��有責任��以符合兒童不同階段接受能力的方式，對兒童行使本公約所確認的權利提供適當的指導和指引。”

4.6	第5條的重點在於闡明兒童在上述公約下所享有的權利。委員會認為，由於這項原則已獲蘇格蘭的法律確認，故應把該原則納入法例內：

“適當的指導和指引所關乎的，不僅是兒童如何行使其權利（例如根據《1991年蘇格蘭具法律行為能力的年齡法令》(Age of Legal Capacity (Scotland) Act 1991)兒童立約的權利），更為重要的是關乎兒童的責任，甚至是兒童的一般活動和決定。”�

委員會建議，這項責任應維持至兒童年滿18歲時才終止。�

年齡

4.7	父母在法律上的責任何時終止須視乎責任屬何性質。委員會認為，“對於年滿16或17歲並獨自生活的兒童而言，仍要求其父母在切實可行的情況下承擔保障和促進其健康、成長和福利的責任，並非不切實際”；有兒童在年逾16或17歲後仍在求學或接受培訓，他們在經濟上仍須倚賴其父母接濟。�

4.8	對於要求父母因應兒童在不同年齡承擔不同責任，委員會提出如下理據：

“我們明白，各項父母責任按兒童年齡分階段終結，確實未如兒童滿劃一年齡便一律終止般來得利落。然而，我們認為，在現實家庭生活中，當兒童達到具有一定法律行為能力及行動自由的年齡時，其父母仍須繼續履行支持、保護或忠告性質的責任��確認父母在兒童年滿16歲後仍須履行某些父母責任，並不需要同時將父母對少年人的住所和教養的規管權利延展至超逾該年齡��”�

4.9	委員會就有關年齡提出的建議，大部分已納入該法令第1(2)(a)及(b)條中。第1(2)條事實上卻規定了第1(1)(a)、(b)(i)、(c)及(d)各條� 所指的責任，應維持至兒童年滿16歲為止，只有為兒童提供指引的責任才須維持至兒童年滿18歲為止；至於父母權利，包括給予指引的權利，只限適用於未滿16歲的兒童。這與委員會報告書所載的建議不同，但該法例草案的摘要說明中卻沒有解釋上述條文不遵照委員會報告書建議的原因。

兒童的法律代表

4.10	在恰當和切合兒童最佳利益的情況下，以兒童的法律代表身分行事和管理兒童財產的責任，包括當兒童在法律上無行為能力時，代表兒童作出具有法律效力的同意、訂立重要合約，以及提起法律訴訟或進行抗辯。由於少年人年滿16歲時便具有完全的行為能力處理法律事務，故以這個年齡為分界線是適當的。�

4.11	委員會建議，擔當法律代表的權利應該界定為“當兒童無行為能力代表自己行事或給予同意時，代表兒童管理其財產及在所有具法律效力的事務中代表兒童行事或給予同意的權利”。這定義已納入第15(5)(a)及(b)條，但“具法律效力”的用語已略去。�

4.12	委員會就擔當法律代表的權利所提出的定義，與目前《1991年蘇格蘭具法律行為能力的年齡法令》就監護權所下的定義類同。該法令訂明：

“父母的監護權是在其子女無行為能力代表自己行事時，管理子女的財產，代表子女訂立合約，代表子女進行訴訟，以及一般地代表子女處理一切與法律有關的事務的權利”。�

監護權會維持至兒童年滿16歲為止。

父母權利

4.13	為人父母的人既負有責任，自當享有權利作為平衡，所以法令第2條便就父母權利作出規定。讓父母享有權利“使他們能履行父母責任”的說法看來令人疑惑。為此，委員會解釋如下：

“許多受諮詢人士認為，這方面的法律應側重父母責任而非父母權利，而強調父母享有父母權利使他們能履行父母責任正與這觀點相吻合。”�

4.14	第2條訂明該等權利為：

與該兒童同住的權利，如非同住則有規管該兒童住所的權利；

按該兒童的成長階段，對該兒童的教養適當地管束、指導或指引的權利；

如非與該兒童同住，與該兒童保持個人關係和定期直接聯繫的權利；及

擔任該兒童的法律代表的權利。”�

父母可就上述權利提起訴訟或進行抗辯。�

4.15	根據現行的蘇格蘭法律，父母的監護權、管養權和探視權會維持至兒童年滿16歲為止。委員會建議，新法例所提述的權利亦應維持至子女年滿16歲時才終止，儘管有部分父母責任在兒童年滿16歲後仍須繼續履行。�

4.16	《1986年蘇格蘭法律改革（父母與子女）法令》(Law Reform (Parent and Child) (Scotland) Act 1986)對“父母權利”所下的定義也提述“任何法律規定賦予父母關乎子女福利或教養的任何權利或權能”。委員會認為，如果父母權利的定義“只說明父母權利實際上就是普通法所指的父母權利，但又不作進一步解釋”，則實在難以預期非法律界人士會明白當中的涵義。� 然而，就父母權利下一般性定義時，也無需訂明其中的具體法定權利。� 這些指明的父母權利會取代普通法下的權利，但不能取代法定權利。�

管養權的概念和用語

4.17	委員會引述《1986年蘇格蘭法律改革（父母與子女）法令》第8條對管養權所下的定義：

“與其子女同住(或規管該子女的住所)和管束子女日常教養的權利。在管養權概念中，‘子女’指16歲以下的子女。”�

4.18	委員會引述：

“見識廣博和經驗豐富的受諮詢人士的意見，指現有管養權概念並不好理解��對於管束子女日常教養事宜的權利是否屬管養權的一部分，抑或是一項獨立的父母權利，現時仍然含糊不清。有父母在取得法院判予獨有管養權後，便認為自己已獨得所有父母權利，而另一方則是完全無權的。”�

將兒童遷離司法管轄區

4.19	第2(3)條就這項事宜規定：

“在無損任何法院命令的原則下，任何人均無權在未經下列第(6)款所描述人士同意下，將慣常居於蘇格蘭的兒童遷往或扣留在聯合王國以外的地方。”

4.20	第(6)款所指的人（不論是否有關兒童的父母）是當其根據(a)款（有權規管該兒童的住所）或(c)款（與該兒童保持定期聯絡）正享有權利的人，但如該兒童的父母雙方均屬上述人士，則必須徵得他們兩人同意才可把該兒童遷離或扣留。

4.21	第(6)款的行文儘管頗為累贅，但至少可以把關係良好的父母（他們雙方需共同給予同意）與並非同住的父母區分開來。我們必須注意，由於無須以法院命令作為證明，所以唯一的問題是需要什麼證據，以顯示並非與有關兒童同住的父或母有定期與該兒童聯繫。

4.22	委員會解釋說，這項條文：

“有助免除疑問，父母任何一方在未經與兒童同住的父或母同意下自行把兒童遷往外國，就海牙的《國際擄拐兒童民事方面公約》而言，即屬不當遷移。我們無意讓人把父母任何一方可獨立行事的權利用作辯護理據，以辯稱在未經父母另一方同意下把兒童遷移只是行使其權利，並無侵犯他人權利。”�

以法院命令為準

4.23	上述1989年法令第2(8)條規定，“對兒童負有父母責任的人，是不會因而有權進行任何有違根據本法令就該兒童所發出的任何命令的作為”。

4.24	1989年的法令第3(4)條秉承上述條文的精神，對父母權利和父母責任作進一步規限，規定有關的權利和責任，不會使父母任何一方有權作出違背法院就兒童、兒童的監管，或兒童的財產所發出命令的作為。上述兩項英格蘭法律條文均已納入蘇格蘭法令第3(4)條。

轉授

4.25	委員會認為應訂立類似《1989年兒童法令》第2(9)、(10)及(11)條的條文，並藉法令第3(5)條落實，該條規定：

“在無損本法令第4(1)條的原則下，對兒童負有父母責任或享有父母權利的人，不得把有關責任或權利退讓予他人，但可安排把其中部分或全部責任或權利交由他人代為履行或行使；在無損上述條文的一般性的原則下，這種安排是可與本來已對有關兒童負有父母責任或享有父母權利的人作出；

根據上述第(5)款作出的安排，並不影響因沒有履行父母責任而須承擔的法律責任��”

未婚父親

4.26	然而，《1995年蘇格蘭兒童法令》第3和4條卻把未婚的和已婚的父親作出區別，與英格蘭的《1989年兒童法令》類同，規定除非兒童的父母雙方在達成的協議中訂明� 或有法院命令作出規定，否則未婚父親是沒有父母責任的。諾里(Norrie)批評這些條文，指出“令帶罪（即未婚）父親因其罪過而喪失權利，這還可以接受，但竟然說要解除帶罪父親的責任，顯然有歪常理。”� 對於所建議的協議方案，他指這些協議在英格蘭並不普及。

醫療事宜

4.27	《1989年兒童法令》第3(5)條規定：

“任何人如：

對個別兒童並無負有父母責任；但

負責照顧該兒童，

可（在符合本法令條文的規定下）進行就該個案而言屬於合理的作為，以保障或促進該兒童的福利。”

4.28	委員會認為應將該條文引入蘇格蘭的法例中，並引用一名幼童被送往親友家中度假為例，以說明上述條文適用的情況。類似第3(5)條的條文可確保當兒童遇到意外時，負責暫時照顧該兒童的成年人可安排該兒童接受治療。這項條文對於繼父母或寄養父母都會有幫助。委員會又以負責實際照顧或管束一名五歲兒童的繼父母或寄養父母為例，說明對於屬切合該兒童利益但該兒童又未能為自己作出同意接受的治療或醫療程序（如在學校接受防疫注射），他們應有權給予同意。

4.29	不過，受諮詢人士對於英格蘭的法律條文是否已經清晰表明涵蓋範圍包括同意接受治療事宜，表示關注。委員會建議這應在法例中清楚說明，但不建議把學校教師納入為有權作出同意的人。“舉例而言，教師不應有權為全班學童作出接受防疫注射的總括同意。”�

4.30	第5條規定：

“除下述第(2)款另有規定外，一名年滿16歲且負責照顧或管束16歲以下兒童的人，儘管對該兒童並無負有父母責任或享有父母權利，或並無負有本法令第1(1)(a)條所述的父母責任，� 但有責任在所有情況下作出合理作為以保障該兒童的健康、成長或福利；而在履行本條所述的責任時，即使該人沒有享有本法令第2(1)(d)條所述的父母權利，他仍可以在下述情況給予同意，讓該兒童接受任何外科手術、治療或醫療程序，或牙科治療或醫療程序：

該兒童沒有能力為自己給予同意；而且

該人不知道該兒童的父母會拒絕給予有關的同意。”

4.31	第(2)款表明該條並不適用於學校教師。自1991年起，在蘇格蘭16歲以上的兒童實際上已具有完全的法律行為能力，可同意或拒絕接受治療或醫療程序。� 這與英格蘭較為狹隘的取向不同。我們應該注意，《1991年具法律行為能力的年齡法令》第2(4)條已規定：

“16歲以下的人，如獲為其診治的合資格醫生認同其具有能力，可理解任何外科手術、治療或醫療程序、或牙科治療或醫療程序的性質，和接受該等手術、治療或醫療程序可能會引起的後果，應具有法律行為能力給予同意接受有關手術、治療或醫療程序。”

兒童的意見

4.32	委員會曾考慮父母任何一方或其他行使父母權利的人，應否像照顧兒童的地區主管當局一樣，有義務去查明和顧及兒童的意願和感受。�

4.33	《聯合國兒童權利公約》第12(1)條規定：

“締約國應確保有主見能力的兒童有權對影響到其本人的一切事項自由發表自己的意見，對兒童的意見應按照其年齡和成熟程度給以適當的看待。”

4.34	委員會認為，“意見”較“意願和感受”一詞可取，因為：

“這詞確認少年人可能��有能力，在其當前意願和感受與長遠考慮因素和他人利益之間作出權衡，並〔從而〕就當時情況而言什麼是正確的行動得出經深思熟慮的意見。”�

他們也認為“成熟程度”較“理解”一詞可取，“因為其涵義確認了需要考慮的不僅是認知能力”。�

4.35	委員會儘管認同上述意見確有吸引之處，但認為執行時卻有實際困難，因為要求兒童父母任何一方在作出所有關乎該兒童的決定時，不管是多麼瑣屑事情，均須徵詢兒童的意見，確是不切實際的。況且，對不遵循這項條文的人施加懲罰也有困難，因為“父母與地區主管當局不同，後者須向公眾負責和接受司法審核”。�

4.36	上述建議獲大部分獲諮詢人士贊同，並已納入法令第6條，但也有部分人對該條文有所保留，認為它含糊不清和無法執行。不過，該條文畢竟是一項重要的原則聲明。� 諾里認為，“從法律觀點而言，確實難以強制執行第6條所述的義務。�� 這項條文具有象徵意義和教育作用，故由此看來該條文並非不重要。”�

4.37	《聯合國兒童權利公約》在理念上的改變，已在第6(1)條反映出來。這條文規定任何人在履行父母責任或行使父母權利時，所作出任何涉及兒童的重大決定，都應在切實可行的情況下清楚查明兒童對其決定的意見，並按該兒童的年齡和成熟程度予以適當考慮。關於兒童的父母在離婚後對其未來生活所作的安排，看來顯然是“重大決定”。� 此外，作出決定的人也必須考慮“對該兒童負有父母責任或享有父母權利的其他人”的意見。年滿12歲或以上的兒童，已可推定為具足夠年齡和成熟程度。

成熟年齡

4.38	第6(1)(b)條規定，年滿12歲的兒童可推定為具足夠年齡及成熟程度，對重大決定自有其主見。委員會關注到，父母或監護人在為16歲以下兒童處理其財產前沒有徵詢該兒童意見，是不應導致第三者的利益受損；但有關交易必須是本真誠訂立的。委員會的建議� 已納入第6(2)條。這條文規定：

“第三者與兒童的法律代表本真誠所訂立的交易，不得只因在訂立該項交易前沒有向該兒童或對該兒童負有父母責任或享有父母權利的人作出諮詢，或沒有適當考慮他們的意見而受到質疑。”

兒童的意見

4.39	《聯合國兒童權利公約》第12(2)條規定：

“為此目的，� 兒童特別應有機會在影響到兒童的任何司法和行政訴訟中，以符合國家法律的訴訟規則的方式，直接或通過代表或適當機構陳述意見。”

4.40	委員會有鑑於上述聯合國公約第12條而提出的建議，已納入法令第11(7)及(10)條。委員會注意到，根據《1989年兒童法令》第1條規定，法院在審理反對發出“第8條命令”的法律程序中，所需考慮的事項包括有關兒童的可查明的意願和感受。

4.41	委員會指出：

“縱使離婚案中雙方成年人對於擬就其子女作出的安排均感滿意，但並不一定表示其子女的意見便可視為次要。��在很多個案中，關於父母權利的申請雖然最終都沒有遭到反對，但有關兒童的意見仍然成為呈堂證據。我們認為，如果所制定的法律條文純因有關申請沒有遭人反對或最終沒有遭到反對而把兒童的意見視為次要，這樣的條文實難說是合理的。”�

4.42	委員會建議：

“法院規則應設定程序機制，以確保在關於父母責任、父母權利、監護權或管理兒童財產的訴訟中，具有主見能力的兒童如希望向法院直接表達其意見時，可隨時應用有關機制。”�

4.43	法令第11(7)條規定：

“在考慮是否發出��（關於父母責任或父母權利、監護權或兒童財產的管理）的命令時，法院：

經考慮兒童的年齡和成熟程度後，得在切實可行的範圍內盡量：

給他機會表明是否有意表達其意見；

如他表明有此意願，給他機會表達意見；及

對他所表達的意見加以考慮。”

4.44	法令第11(10)條規定：

“在不影響上文第(7)款(b)段的一般性的原則下，就該段及上述第(9)款而言，年滿12歲或以上的兒童須推定為已具足夠年齡和成熟程度可自有主見。”

這項條文旨在反映“蘇格蘭人一向看待發育年齡以上的未成年人的意見的態度，但更重要的是同時確認這年齡組群中大部分少年人的實際能力。”�

獨立法律代表

4.45	法令第11(9)條規定，“上述第(7)款(b)段並非規定，在法院實施該段的法律程序中，兒童必須有法律代表，儘管這有違該兒童的意願。”

4.46	委員會提出，儘管兒童是“關鍵人物”，但建議法院每次審議有關父母責任和父母權利的案件時都必須安排獨立法律代表，是不切實際的。

“無論這構思在理論上是如何吸引，但肯定會因為對法律援助基金造成負擔而遭否決。任何解決方案如涉及硬性規定為每宗個案擬定兒童意見報告書，也會因類似原因而遭反對。”�

監護權

由父母委任監護人

4.47	委員會對現行的法律規定並無異議，但：

“兒童的父或母可以委任任何人在其去世後擔任該兒童的監護人，但這項委任除非是由該父或母以書面作出並加以簽署，而該父或母死亡時是該兒童的監護人，或假如他或她在該兒童出生時尚未死亡會是該兒童的監護人，否則所作委任無效。”�

4.48	《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(1)條規定，兒童的父或母可委任他人於其死亡後擔任該兒童的監護人，但這項委任必須以書面作出。

由現任監護人作出委任

4.49	委員會贊成增訂類似《1989年兒童法令》第5(4)條的條文，使作為兒童唯一監護人的年邁祖父母╱外祖父母可以委任他人於其死後代司其職，無須掛慮自己死後該兒童乏人照枓。� 法令第7(2)條規定：

“兒童的監護人可委任其他人於其死亡後代為擔任監護人，但除非這項委任是由委任人以書面作出並加以簽署，否則無效。”

兒童對於委任監護人的意見

4.50	委員會接獲一些意見，認為如果兒童具足夠年齡和成熟程度，則監護人在建議委任他人代司其職，或其父母任何一方在建議委任監護人時，應該考慮該兒童的意見。法令第7(6)條規定：�

“在不影響法令第6條第(1)款的一般性的原則下��根據上述第(1)� 或(2)款� 作出委任監護人的決定，就該條而言（或按上述第(5)款適用的該條而言），應視為牽涉行使父母權利的一項重要決定。”

4.51	委員會提議，兒童如果反對委任某人出任為其監護人，可向法院申請終止該項委任，以及在必要時向法院申請委任另一人作為其監護人。� 然而，該法令並無明文規定給予兒童這項權利。

撤銷委任

4.52	委員會建議參照《1989年兒童法令》第6(1)至(4)條，賦予撤銷獲提名的監護人的委任的權力。� 這建議已藉法令第8條落實。 

委任應於何時生效

4.53	委員會認為，為兒童和監護人的利益設想，不應向不願負起監護兒童任務的人強加監護責任，這是非常重要的。蘇格蘭的法律規定，接受監護任務的人必須以行動表示接受監護人一職︰向該兒童已故父或母的遺囑執行人發出備忘錄或接納書，以明確表明接受委任；或藉一些與不欲接受委任相悖的行動默示接受委任。

4.54	英格蘭的《1989年兒童法令》則有所不同。根據該法令，監護人的委任會自動生效，但獲委任的人其後可以透過書面文書提出放棄；但有關文書必須按指定方式登記。委員會不贊同該條文，因為監護人需為此尋求法律意見，致使他感到不便和耗費金錢，更可況他可能是在未獲諮詢情況下獲委任的。�

4.55	法令第7(3)條規定，“監護人的委任，在獲委任的人明確表明接受或藉一些與不欲接受委任相悖的行動默示接受之前，不會生效。”

4.56	委員會建議，“當兩名或以上人士享有父母權利，除非授予該項權利的契約或判令另有規定，否則每名該等人士均可獨自行使其權利而無須徵得另一人或其他人士同意的規則”，應該適用於有兩名或以上監護人的情況。� 法令第7(4)條規定，“如有兩名或以上人士獲委任為監護人，除非委任書另有明文規定，否則當中任何一人或多人均有權接受委任；即使這兩名或所有人士均不接受委任亦然。”

尚存的父或母

4.57	在已委任遺囑監護人的情況下，當作出委任的父或母去世後，尚存的父或母仍繼續負有全部父母責任和享有全部父母權利。委員會指出：

“在很多情況下，人們相信監護人都會滿足於由尚存的父或母履行父母責任和行使父母權利，而這監護人的作用就如非同住的父或母，可作後援以應付緊急事故。”

4.58	然而，在某些情況下，監護人可能與受監護兒童的父或母發生衝突。舉例來說，“當兒童的母親與其父親離婚後，委任自己的母親或新任丈夫為監護人，其後當該兒童的母親去世後，其父親有意安排接回該兒童與他同住時，可能會遭該兒童的祖母或繼父阻撓。”�

4.59	委員會認為，這類個案會否引起法律訴訟，關鍵在於各有關人士之間的關係，“而非有否法律規定，禁止監護人在兒童仍有尚存父或母時接受任務。”�

4.60	然而，委員會注意到，英格蘭的《1989年兒童法令》第5(8)條規定，由父或母委任的監護人，必須待父母另一方也去世或對該兒童不再負有父母責任時，其委任才會生效。如果作出委任的父或母在去世前已有同住令在施行中，則這項委任可即時生效。蘇格蘭委員會關注到，在一些情況下，兒童的父母已經分居但卻沒有同住令在施行中，“舉例來說，兒童的父親可能已遺棄了家庭”。�

4.61	這也是與當局的政策不符。按政策規定，命令只是為切合兒童利益而發出的。《1986年蘇格蘭法律改革（父母與子女）法令》第3(2)條規定，法院不應發出任何有關父母權利的命令，“除非法院信納發出有關命令是切合該兒童的利益”。《1989年兒童法令》第1(5)條也有類似規定。

4.62	如果父母雙方關係良好，任何一方都可指定監護人的委任必須在另一方去世後才生效。委員會建議採用一個較靈活的解決辦法，即除非作出委任的父或母另有具體安排，否則當兒童仍有尚存父或母時，監護人仍可接受任務。� 該法例也規定，並非作出委任的父母另一方的責任和權利仍然存續。�

監護人的責任和權利

4.63	委員會注意到，根據現行法律，兒童的父母所享有的監護權，有別於授予非其父母人士的監護人的權利。“兒童的父母的監護權無須包括照顧兒童身體和日常教養的權利；這是為人父母原本已享有的權利”。委員會指出，非其父母人士的監護人卻可能需要這些權利。� 委員會贊同《1989年兒童法令》的規定，認為應給予監護人一般的父母責任和父母權利，讓監護人可以履行有關責任。� 他們認同英格蘭法律委員會的意見，“父母身分應該是最基本的概念，由此便可認清兒童的父母與有父母地位的監護人兩者之間的必要區別��”�

4.64	第7(5)條規定監護人享有父母權利和負有父母責任�，但該等權利和責任須受根據第11條� 或第86條� 發出的命令所規限。

監護權的終止

4.65	委員會提議︰

“雖然人應該有自由接受或拒絕接受監護兒童的任務，但為了兒童的利益想，監護人一旦明確表示接受任務後，便不能夠放棄責任或將責任轉移予他人，除非是藉一項或多項適當的法院命令作出的，則作別論。”�

4.66	法令第8(5)條規定：

“監護人的委任一旦根據本法令第7條生效後，除非委任的條款就提前終止委任作出規定，否則只可根據下述理由予以終止：

有關兒童年滿18歲；

該兒童或該監護人死亡；或

有根據第11條發出的法院命令終止委任��”

命令的類別

4.67	法令第11條列出可以發出的命令類別，這些類別與英格蘭的《1989年兒童法令》第8條所列的略有不同：

“同住令”指：“對16歲以下兒童

與誰同住；或

如輪流或分階段與不同的人同住，與誰同住和同住時期，

的居住安排作出規管的命令”。

“聯繫令”指：“對該年齡以下兒童與一位現時或日後非與該兒童同住的人保持個人關係和直接聯繫的安排作出規管的命令”。

“指定事項令”指：“就有關第(1)款(a)至(d)段所指任何事宜所引起或可能引起的指定問題而作出規管的命令��”�

4.68	法令第11(4)條也提及一項類同英格蘭的《1989年兒童法令》第8條中“禁止行動令”的禁令：

“這項禁令是禁止在履行關乎兒童或管理兒童財產的父母責任時，或行使關乎兒童或管理兒童財產的父母權利時，進行禁令指明的任何行動。”

4.69	法令第11(2)條規定，上述各種命令不得影響法院發出其認為適當命令的權力的一般性。委員會又建議，應訂明法院在作出關乎父母責任或父母權利或監護權的命令中，可剝奪某人的部分或全部父母責任或父母權利，或委任或罷免監護人。第11(2)(a)條和第11(2)(h)條已就此分別作出規定。諾里提議這項規定只可用以剝奪父母為子女訂立具法律效力的交易的權利，但不能剝奪其照顧子女的權利。�

4.70	委員會在總結時指出：

“使用這類命令顯然並非萬試萬靈。��我們希望這處建議的改革可或多或少改變觀念，令更多人明白，儘管父母之間的夫妻關係不幸破裂，致令其子女無法同時與父母同住，但他們兩人仍然是子女的父母，仍須各司父母的職能。”�

可以提出申請的人

4.71	委員會注意到，根據《1986年蘇格蘭法律改革（父母與子女）法令》，“任何聲稱有利害關係的人”均可申請關於父母權利的命令。� 根據法令第11(3)條，任何人都可申請命令，但地區主管當局、因法令第II部� 發出的命令或因領養安排而被剝奪父母責任和父母權利的人則屬例外。諾里解釋，“就以被領養的兒童為例，其父母便不能引用法令第11條取回他或她在領養程序中放棄或失去的責任和權力”。�

4.72	法令第11(5)條闡明有關兒童可就關於父母責任或父母權利、監護權或財產管理等事宜申請命令。

避免發出不必要的命令

4.73	雖然蘇格蘭的《1986年蘇格蘭法律改革（父母與子女）法令》第3(2)條已規定，法院“除非信納發出有關父母權利的命令是切合兒童的利益，否則不得發出任何有關的命令”，但仍有人對於在非必要情況下發出有關父母權利的命令表示關注。委員會認為應加強這項規定，因為“命令的新重點，是盡可能不剝奪父母任何一方的父母權利。”� 法令第11(7)(a)條規定法院：

“得視有關兒童的福利為首要考慮事項，法院除非信納對該兒童而言，發出任何該等命令比不發出任何命令為佳，否則不得發出任何該等命令。”�

4.74	諾里解釋上述觀念上轉變的重要性在於：

“正辦理離婚的父母任何一方如果希望成為子女的唯一照顧者，必須證明為何要剝奪另一方的責任和權利，而非證明為何其本人即申請人應該獲准成為唯一照顧者。”

4.75	法令第11(8)條向法院施加一項責任，就是當法院作出關於管理兒童財產的命令時，應對第(7)款的原則作出規限，以保障本真誠和付出價值而取得兒童任何財產或與該財產有關的任何權利或利益的第三者。�

要項清單

4.76	英格蘭的《1989年兒童法令》第1(3)及(4)條確有載列一份要項清單。從委員會所接獲的意見可見，對此法定的要項清單的意見頗為紛紜。委員會注意到：

“大部分受訪者都贊成有法定的要項清單，但受諮詢的法律界人士卻強烈反對，因為他們恐怕這會拖延法律程序和令法官機械式地審查清單所列的各個要項，甚至在處理對命令略作修改的申請時也如是。”

4.77	委員會不贊成訂立冗長的法定的要項清單。他們指出，即使主體法例中沒有這種清單，法律顧問和社工仍可以應用他們自己的清單；無論如何，福利原則才是最為全面的。他們的建議獲得接納，所以《1995年蘇格蘭兒童法令》並沒有納入任何要項清單。然而，委員會仍建議，必須考慮有關兒童的意見，不應該把他們的意見視為已納入福利原則之中。

批准安排的責任

4.78	蘇格蘭有一項法律條文跟香港的類似，就是《1958年婚姻法律程序（子女）法令》(Matrimonial Proceedings (Children) Act 1958)第8條。這條規定，在任何離婚程序中，為16歲以下婚生子女所作的安排必須令法院感到滿意。委員會批評這條文：

“因為待辦理法定離婚手續時才使父母雙方明白他們對子女的責任，未免為時太晚了。��法令將責任加諸於法院，但卻沒有提供履行責任的方法，這可能會令人對可取得的成果懷有不切實際的期望。在實際執行時，根本無從令法院完全信納為子女所作的安排是令人滿意的。”

4.79	然而，委員會並沒有建議為所有個案擬備獨立的福利報告作為解決方法，因為這是“極為昂貴和虛耗資源”的做法，況且有部分個案可能是不涉及父母責任或父母權利的糾紛。�

4.80	委員會同意英格蘭法律委員會的意見：

“令法院對安排感到滿意的規定，可能令到要求離婚人士須達到的標準，高於要求婚姻美滿的人士所能達到的標準。”

4.81	委員會的意見是建基於盡量減少干預的立場：

“法令第8條在照顧兒童的安排方面，對離婚人士所作的干預較對保持婚姻關係但已分開居住的怨偶為大。此外，這條文亦視那些結婚後離婚的人士較同居後分手的人士更需要干預。”�

4.82	委員會在作出結論時，指出應引入已被《1989年兒童法令》的條文所取代的《1973年婚姻訴訟法令》(Matrimonial Causes Act 1973)第41條所列的較輕的責任。不過，委員會建議應授權法院，可在沒有人提出申請的情況下發出命令，就如1989年的法令第10(1)(b)條的規定一樣。“這取向與凡關乎父母責任和父母權利事宜都以兒童為本的立場一致，儘管法院無疑會甚少行使這項權力。”� 這項建議現已納入法令第11(3)(b)條。

家庭子女

4.83	法令第12(4)條規定：

“在本條中，就婚姻的雙方而言，‘家庭子女’是指：

該雙方的子女；或

被雙方視為其家庭子女的任何其他兒童，但不是由地區主管當局或志願機構安排在他們家中寄養的兒童。”

命令的效力

4.84	《1989年兒童法令》第12(2)條規定：

“當法院發出有利於該兒童的父或母或監護人以外任何人的同住令，則在該同住令生效期間，該人對該兒童負有父母責任。”

4.85	委員會接獲強烈訴求，要求把類似條文引入蘇格蘭的法律中，因為“倘若法院判定兒童應該與他人，諸如其祖母同住，則該祖母便應負有父母責任和享有父母權利，這是絕對恰當的。”然而，委員會對此卻有所保留，“我們認為還是避免說同住令是‘有利’某人為佳；這種說法會再次引入勝敗觀念，而這觀念正是我們希望藉引用新詞匯而揚棄的。”� 下列是委員會所提出的建議，現已納入法令第11(12)條：

“當法院發出同住令，使兒童與其父或母或監護人以外的人同住時，則該人在該同住令生效期間應對該兒童負有父母責任和享有父母權利。”

4.86	委員會曾探討繼父母相對於其配偶的子女所處的地位。“將一套非專屬的父母責任和父母權利，以盡量避免對非同住的父或母構成威脅的方式來授予，這對繼父母而言會特別有用”。

4.87	下列是委員會提出的建議，現已納入法令第11(11)條：

“令任何人取得任何父母責任或父母權利的法院命令，所剝奪其他人所有的任何父母責任和父母權利，只限於該命令明文所規定的和執行該命令所需要的範圍。”�

4.88	《1989年兒童法令》第11(5)條規定，當父母雙方連續同住超逾六個月，則為其父母其中一方發出的同住令便停止生效。《1989年兒童法令》第11(6)條就聯繫令作出類似規定。委員會在徵詢意見後，發現這些條文所獲支持有限，有關人士認為這些條文是不必要或不合情理的，因為該對夫婦可能在七個月後再度分居。委員會沒有建議制定類似條文。�

更改姓氏

4.89	《1989年兒童法令》第13條規定，在同住令生效期間，將該命令所關乎的兒童的姓氏更改或將該兒童遷離聯合王國，都會受到限制。

4.90	委員會提議，更改姓氏的問題可藉指定事項令授予父母權利處理，所授予權利包括更改姓名的權利。� 委員會認為，現行做法足可應付當前需要，並指出不應因為有同住令發出而另立特別規定，因為很多分居父母都不會申請同住令的。委員會也不願見到由於有上述“不發出命令”原則，致使更多人申請法院命令。

遷移

4.91	根據《1984年擄兒童法令》(Child Abduction Act 1984)，倘若已有法院命令將管養兒童的權利判給任何人，則與該名兒童有關連的任何人在未取得適當同意而把該兒童遷離聯合王國，即屬犯罪。委員會建議把該條文加以修訂，以納入就有關兒童發出的同住令的提述。這建議已在附表4第34及37段落實。委員會建議，鑑於現行條文已賦予蘇格蘭法院廣泛權力，可發出命令禁止任何人把兒童遷離聯合王國或其中任何部分地方，所以無須制定類似《1989年兒童法令》第13條的條文。� 

延誤

4.92	《1989年兒童法令》第1(2)及11條所載規定，有助防止關乎兒童住所或教養的法律程序在進行期間出現延誤。委員會認為：

“我們雖然極為贊同這個目標，但認為這事項所涉及的主要是程序問題，所以最適宜在法院規則層面手處理。我們得悉法院已優先處理關於管養權的法律程序，並竭力盡快審理這類案件。”�

因此無需制定法定條文。

結論

4.93	由此可見，蘇格蘭法律委員會對一些重要事項和在落實他們建議的法例的取向上，與英格蘭的《1989年兒童法令》有很大分歧。由於法令第I部在1996年11月1日才實施，� 現在評估蘇格蘭法令的影響尚屬言之過早。不過，小組委員會對上述蘇格蘭法令的部分條文甚為讚賞，並已採納部分條文作為建議，用以徵詢公眾意見。



�第5章

各地法律的比較：澳大利亞與新西蘭



5.1	本章討論實體法例條文如何照顧兒童的需要和保障兒童的利益，包括為他們安排獨立法律代表。有關監護權和管養權的實質問題與採用對抗制度或諸如調解的另類方法來排解糾紛等問題，是較宜分開處理；後者將安排在第7至11章中論述。本章討論澳大利亞近期推行的重大改革，這些改革與《1989年兒童法令》的若干修訂項目相若。此外，也會討論新西蘭推行的一些改革。

澳大利亞

澳大利亞與《1989年兒童法令》

5.2	澳大利亞家庭法委員會於1994年3月發表了一份名為《1989年聯合王國兒童法令》(UK Children Act 1989)的報告書。� 報告書指出《1989年聯合王國兒童法令》的多項宗旨，與家庭法委員會已發表的《父母分居後教養子女模式報告書》(Patterns of Parenting after Separation)� 所載的下列綱要一致：

繼續以“福利”為首要原則；�

秉持無須法院發出命令原則；

父母共同承擔責任；及

在指定情況下委任監護人。

5.3	家庭法委員會承認，“如果以為更改〔1975年〕《家庭法法令》(Family Law Act)的用語，便可一下子使一直無法合作的分居父母開始合作，是不切實際的想法。”�

5.4	家庭法委員會將兒童的父母分為三類：-

能夠自行作出日後照顧兒童安排的分居父母；

需要藉調解、調停及其他支援服務所提供的協助，才能夠作出日後照顧兒童安排的分居父母﹔及

無法合作以制定日後照顧兒童安排的分居父母”。�

用語

5.5	報告書指出，雖然委員會沒有詳細評估《1989年兒童法令》在改變用語後帶來的影響，但據委員會所知，這些改變沒有造成重大的負面影響。雖然賀捷(Brenda Hoggett)教授對更改用語促使兒童的父親更積極參予該兒童生活的影響持審慎態度，但提出“由於保留了父母責任這概念，所以當兒童與父母另一方一起時，其父親的地位也相應提高”。�

5.6	高等法院家事庭庭長布朗爵士(Sir Stephen Brown)向家庭法委員會表示，“據律師耳聞目睹的故事可印證，當事人認為新的用語少了對抗意味，這確有助排解糾紛。”� 英格蘭及威爾斯律師會表示，《兒童法令》的私法條文“得到廣泛支持”。�

父母責任

5.7	委員會又建議：

修訂《家庭法法令》，以納入......父母責任這個概念......；及

該法令應該清楚訂明：父母責任不會因父母分居而終止，而為切合兒童的最佳利益，需容許兒童與其父母雙方保持聯繫，並得到他們雙方互相配合的教養。”�

5.8	委員會建議，“法院可於有需要情況下發出監護令”，� 以處理父母其中一方去世後所出現的情況。委員會在《父母分居後教養子女模式報告書》中也建議保留這個概念。�

教養令

5.9	家庭法委員會建議作出用語上的改變，脫離“管養╱探視”模式，以便“充分地��反映修訂建議在理念層面上所引入的重大改變”。� 而有關的命令應該稱為“教養令”。法院可以發出教養令，以決定“兒童的住所安排”和兒童與其父母“保持聯繫”的安排，並會載有任何法院認為需要為“特定目的”所作的安排。這類教養令相等於英格蘭法令下的“指定事項令”和“禁止行動令。”� 委員會又建議，應該以“最佳利益”概念取代“福利”概念�，因為《聯合國兒童權利公約》第3條也採用“最佳利益”概念，而“這個‘福利’一詞所帶有的特別含意，並不適用於這種情況”。�

《1995年家庭法改革法令》

5.10	《1995年家庭法改革法令》採納了家庭法委員會在關於《1989年兒童法令》報告書的建議。該法令草案的摘要說明指出，管養權和探視權的概念往往“引致兒童的父母自以為對兒童享有擁有權。”《家庭法改革法令》自1996年6月11日起實施。

宗旨

5.11	法令第60B條規定：-

本部旨在確保兒童獲得其父母完善周全的教養，得以充分發展潛能，以及確保其父母履行關乎兒童的照顧、福利及成長的義務和責任。

上述宗旨的基本原則是，除非有損或將會有損兒童的最佳利益，否則：

兒童的父母不論是否已結婚、已經分居、從未結婚或從未一起居住，兒童都有權認識其父母，並得到他們照顧；及

兒童有權定期聯絡父母雙方，以及其他對他們的照顧、福利及成長方面具重要作用的人﹔及

其父母要分擔有關兒童的照顧、福利及成長的義務和責任；及

其父母應該協定日後教養兒童的安排。”

父母責任令和教養令

5.12	法令第61B條將父母責任界定為“兒童的父母根據法律對兒童所有職責、權力、責任和權能。”作為未滿18歲兒童的父母雙方，各自都對該兒童負有父母責任，即使父母之間關係有變，例如離婚或分居，這項規定仍然有效。� 第61D條清楚訂明，教養令不會減損父母責任，除非教養令就此有明文規定，或為執行有關教養令而有此需要者，則作別論。

5.13	法院可以為非該兒童父母的人發出關乎該兒童的教養令。� 有權申請這類教養令的人士包括兒童本人、兒童的父母任何一方或父母雙方，或“其他關注該兒童的照顧、福利或成長的任何人士。”�

5.14	第64B(2)條規定，教養令可處理下述任何一項或多於一項事宜：

安排兒童與某人或某些人同住；

安排兒童與另一人或其他多人聯繫；

兒童的贍養；

對兒童履行其他方面的父母責任。”

5.15	處理(a)點所述事項的命令是“同住令”；處理(b)點的是“聯繫令”；處理(c)點的是“兒童贍養令。”� 如該教養令是處理“對兒童履行其他方面的父母責任”的，則名為“指定事項令”。舉例來說，指定事項令“可以將對兒童的長期照顧、福利和成長或對其日常照顧、福利和成長的責任授予任何人（不論是單獨授予該人或同時授予該人及另一人）。”�

違反命令

5.16	在同住令生效期間，第65M(2)條規定：

“任何人不得作出與該命令相抵觸的下列事項：

從照顧該兒童的人士處帶走兒童；或

拒絕或沒有把該兒童送往或交回有關人士；或

干預有關人士根據這項命令行使權力或履行職責或責任。”

5.17	就聯繫令而言，第65N(2)條規定：

“任何人不得：

妨礙或阻止某人和該兒童按照命令保持聯繫；或

干預某人和該兒童作出根據命令本應可保持的聯繫”。

5.18	關於指定事項令，第65P(2)條規定，“任何人不得妨礙或阻止照顧者履行有關責任。”

為非其父母人士按協議發出命令

5.19	第65G(2)條訂明，經各方協議後為非其父母人士發出有關兒童的同住令或指定事項令的特別條件。法院不得發出擬議命令，除非：

下述條件已獲符合：

各方當事人曾與家庭及兒童輔導員或福利工作人員開會，討論擬議命令所決定的事項；及

法院已經考慮該輔導員或福利工作人員就該事項擬備的報告；或

法院信納，即使未符合(a)段所列條件，在當時的情況下適宜發出擬議命令。”

5.20	法令第63B條以法規確認和解與協議的重要性。這條文鼓勵兒童的父母雙方：

就涉及該兒童的事宜達成協議，避免向法院尋求發出命令﹔及

在訂立協議時，以該兒童的最佳利益為首要考慮事項”。

教養計劃

5.21	法令第63C(1)條把教養計劃界定為：

“一項符合以下條件的協議：

以書面訂立；及

由兒童的父母雙方在目前或過去訂立的；及

處理第(2)款所述的一項或多於一項事項。”

5.22	第63C(2)條訂明教養計劃可處理下列事項：

安排兒童與某人或某些人同住；

安排兒童與另一人或其他多人聯繫的安排；

兒童的贍養；

對兒童履行的其他方面的父母責任。”

在教養計劃中處理(a)、(b)和(d)項任何所述事項的條文是“兒童福利條文”。� 而教養計劃中處理(c)項所述事項的條文是“贍養兒童條文”。�

5.23	教養計劃不得更改，但可藉另立協議而予以撤銷。� 為撤銷原有計劃，其後訂立的協議須以書面訂立，並在法院登記備案。� 教養計劃本身可按照《法院規則》(Rules of Court)所訂的程序，在法院登記。� 所遞交的申請書，必須夾附教養計劃副本、《法院規則》指定的資料，以及下列文件：

一份陳述書，聲明有關的各方當事人已經就該計劃的涵義和效力取得獨立法律意見，並由提供該意見的執業律師在該陳述書上簽署作實；或

一份陳述書，聲明計劃內容是於徵詢家庭及兒童輔導員的意見後訂立的��並由該輔導員簽署。“�

與兒童同住的父或母去世

5.24	第65K條訂明，當與兒童同住的父或母去世後，如何處理該兒童的照顧安排；但先決條件是該名同住的父或母獲發的教養令包括同住令，而教養令中又未有訂明在他去世後該兒童的照顧安排。在這情況下，兒童的尚存父或母不能要求與該兒童同住，但可以向法院申請發出適當的同住令。

法院發出教養令的權力

5.25	第65D條賦予法院廣泛酌情權，“發出其認為適當的教養令”，並把先前發出的教養令的部分或全部條文撤銷、更改、暫停執行或恢復執行。法院行使這項酌情權時，必須以符合“最佳利益”原則及第68F條所列的要項為依歸。

最佳利益和要項清單

5.26	第65E條訂明，法院在決定是否為兒童發出某項教養令時，“必須把兒童的最佳利益視為首要考慮事項。”根據第60D條所下的定義，“利益”包括“關乎該兒童的照顧，福利或成長的事宜。”

5.27	當局在1983年修訂了《1975年家庭法法令》，以納入須予考慮的要項清單，以限制法官獲授予的廣泛酌情權。但特納(Turner)提出了下列論點：

“加入這些要項並無帶來絲毫改變，因為法律還沒有說明各項要項的重要性。此外，還新增了一項‘包羅一切’的要項，即法院認為重要的任何其他情況”。�

5.28	家庭法委員會建議應修訂《1975年家庭法法令》第64(1)(bb)條所載列的要項清單，以便顧及新增的若干事宜。� 《1995年家庭法改革法令》第68F條現時規定法院必須考慮：

該兒童所表達的任何意願，以及法院認為與考慮該兒童意願的比重有關的因素（例如該兒童的成熟程度或理解能力）；

該兒童與父親、母親和其他各人的關係的性質；

該兒童環境上的改變可能造成的影響，包括他因與下列人士分離而可能受到的影響：

他或她的父母任何一方；或

一直與他或她同住的其他兒童或其他人；

讓兒童與其父母任何一方保持聯繫的實際困難和費用，以及此等困難和費用會否在相當程度上影響該兒童與其父親和母親維繫個人關係和保持定期直接聯繫的權利；

父親、母親或其他各人在滿足該兒童的需要上的能力，包括感情和知識上的需要；

該兒童的成熟程度、性別和背景（包括與土著居民或拓雷斯海峽島民的生活方式、文化和傳統習俗維持聯繫的需要），以及該兒童的其他特點而法院認為有關者；

保護該兒童免因下列情況而受到或可能受到身體或心理傷害的需要：

遭受虐待、苛待、暴力或受其他行為對待，或被置身於該等環境；或

直接或間接被置身於針對或可能影響另一人的虐待、苛待、暴力或其他行為對待的環境；

該兒童的父親和母親對該兒童和對父母身分的責任所表現的態度；

任何涉及該兒童或該兒童的家庭成員的家庭暴力；

適用於該兒童或該兒童的家庭成員的有關家庭暴力的命令；

發出最不可能導致就該兒童提起進一步法律程序的命令，是否更為可取；

法院認為有關的其他事實或情況。”

如果法院正考慮是否在各方當事人同意下發出命令，法院可考慮上述要項，但並非必須這樣做。�

不發出命令原則

5.29	委員會認為，《1989年兒童法令》第1(5)條所列與私法事項有關的不發出命令原則過於僵化。這條文規定，法院在考慮是否發出命令時，除非法院認為發出命令比不發出命令對有關的兒童較為有利，否則不應發出命令。英格蘭律師會向委員會指出，“不發出命令原則在一些個案中會引起一些問題，尤其是在有擄兒童威脅的情況下，或與兒童同住的父或母要求當地主管當局分配房屋時”。�

5.30	這是委員會在報告書中解釋為何沒有採納英格蘭條文所提出的唯一理由。委員會反而建議，應該指示法院在考慮兒童的最佳利益時，顧及在該個案的所有情況下，不發出命令會否較發出命令為佳。� 第64(1)(ba)條已經規定，較宜作出最不可能導致就該兒童提起進一步法律程序的命令。

延誤

5.31	委員會建議修訂《家庭法法令》，以納入規定法院必須及時和從速處理有關兒童的事宜的條文。� 但這項建議至今仍未落實。

讓兒童參與

5.32	家庭法委員會在1995年發表的《在家庭法中讓兒童參與和代表兒童》(Involving and Representing Children in Family Law)討論文件中，提出讓兒童參與時有三點值得注意的地方：

盡可能給予兒童機會，讓他們對將直接影響他們的決定表達其意願；

在適當情況下讓兒童參與《家庭法法令》運作時所衍生的程序；及

確保兒童不會覺得在直接影響他們的決定或事宜上遭人排拒在外。�

5.33	家庭法委員會認為，上述方針所建基的理據，不僅有關於兒童如何面對父母離婚的研究文獻佐證，同時也為秉承《聯合國兒童權利公約》的精神。為使法院得知兒童的意願，可將該兒童的意見納入輔導員的報告中、委任獨立法律代表、通過法院專家的報告、與該兒童晤談，以及在罕見的情況中，由兒童本人或其代表提出訴訟。

兒童的意願

5.34	《1975年家庭法法令》第68G(2)條訂明，法院可如何得知兒童所表達的意願：

“68G.(2) 法院可透過下列途徑得知兒童所表達的意願：

藉參考按第62G(2)款提交法院的報告所載述的事項；或

在法院規則的規限下，藉法院認為合適的其他途徑取得。”

5.35	第68H條繼而規定，“本部的規定並不容許法院或任何人要求該兒童就任何事情表達其意願”。

獨立法律代表

5.36	“獨立法律代表”一詞通常是指在家庭法訴訟程序中代表兒童的律師，他們擔當的角色與《婚姻訴訟規則》（第179章）中的法定代表律師相若。家庭法委員會按照《聯合國兒童權利公約》的條文檢討了“獨立法律代表”的職能。

5.37	《1975年家庭法法令》第68L(1)條規定，在任何涉及兒童福利或最佳利益的法律程序中，都須安排獨立法律代表。《1995年家庭法改革法令》把“獨立法律代表”一詞修改為“兒童的代表”。�

5.38	在1993至1994年，澳大利亞家事法院和西澳大利亞家事法院委任了約1 800名獨立法律代表，以保障兒童的利益。� 委員會注意到，兒童往往覺得，當局在作出影響他們的決定時把他們排拒於外。在澳大利亞，獨立法律代表的職能是向法院就兒童的最佳利益作出陳詞，但陳詞內容卻不一定反映有關兒童的意願。在執行這項職能時，獨立法律代表會向州政府人員索取有關兒童的福利報告，向有關學校和當地機構蒐集資料，以及向適當人士（例如兒童精神科醫生）索取專家報告。�

5.39	委員會注意到，當局可在法律程序中不同階段委任獨立法律代表，但委任時間卻無劃一準則，� 至於獨立法律代表的安排工作，則由各州的法律援助委員會負責。委員會認為，有需要協調個案管理工作，以保障兒童的利益，並避免出現延誤、重覆和缺失的情況；� 並應設立全面的培訓和評審制度。� 澳大利亞法律委員會家庭法小組、家事法院和多個法律援助委員會已於1996年推行一項培訓計劃。

保障利益

5.40	委員會建議，“保障兒童利益的工作可在較廣的層面上推行，而非僅限於在法庭上代表兒童”。� 他們建議，應由一名統籌員負責安排有關兒童最佳利益的報告，並向兒童解釋所涉及的各項程序。這職務可由現有的專業人士，如法院輔導員或各州的福利工作人員擔任。此舉不獨可確保各獨立法律代表獲得適當的支援服務，也保證“可在更廣泛層面上照顧兒童的需要，並在有需要時作出協調”。� 此外，他們提出了一些更恰當的職銜名稱，包括兒童代表、兒童代言人、法定代表律師或兒童律師。�

委任獨立法律代表的準則

5.41	下列為當局在Re K案� 列出應委任獨立法律代表的條件：

如果父母之間明顯存有難以解決的矛盾；

如果兒童明顯與其父母雙方或其中一方的關係疏遠；

如果確實出現對兒童有影響的文化或宗教差異問題；

如果兒童的父母雙方或其中一方，或與兒童有密切聯繫的其他人據稱有反社會傾向，足以嚴重影響兒童的福利；

如果父母其中一方、或兒童、或與兒童有密切聯繫的其他人涉及嚴重的生理、心理或精神方面的疾病或性格失常的問題；

其父親或母親看來都不是適合的管養人；

如果屆成熟年齡的兒童提出強烈意見，而一旦將其意見附諸實行，便會改變一項行之已久的管養安排，或致使其父親或母親完全不能探視他；

如果兒童的父親或母親擬把該兒童永久遷離有關法院的司法管轄範圍，或把兒童永久遷往該範圍內某一地方，以致大為限制或實際上不讓父母另一方探視該名兒童；

如果有建議把兄弟姊妹分開；

如果各方當事人都沒有法律代表；

當法院行使其關乎福利方面的司法管轄權，尤其是對兒童的醫療福利方面，而涉案的一方當事人又未能充分保障兒童的最佳利益；及

涉及聲稱虐兒（無論是身體、精神或性虐待）的個案。

指引

5.42	家事法院現行的指引列明獨立法律代表的各項職責，包括“確保所有與該兒童福利有關的事情均有呈堂和所有證人均有出庭，並協助法院作出符合該兒童最佳利益的決定”。� 這些代表須確保法律程序不會受各方當事人阻延，或使該兒童接受不適當的心理測驗。

5.43	有一點是很重要的，就是獨立法律代表應獲他人認同為法庭人員，立場中立且獨立於法律程序各方當事人以外。獨立法律代表可以盤問有關證人，確保所有關乎兒童最佳利益的資料都已披露。在某些個案中，案中兒童思想成熟，有能力由他人代表成為法律程序的一方，所以家庭法委員會曾在原本的報告書中建議，在這種情況下，適宜為有關兒童安排一名代言人，直接聽命於該兒童的指示。不過，這並非獨立法律代表的職能。�

委任獨立法律代表的法院命令

5.44	《1975年家庭法法令》第68L(3)條就委任獨立法律代表的法院命令作出規定。法院可以在下述情況發出命令：

主動發出；或

應下列人士╱機構申請而發出：

該兒童；或

關注兒童福利的機構；或

任何其他人。”�

為兒童進行檢驗

5.45	第68M條所處理的，是在有“兒童代表”的情況下，發出令交出兒童以接受檢驗的命令的事宜。這條文所賦予的權力，與《保護兒童及少年條例》（第213章）第45A條授權下令為兒童進行評估的權力相若，但後者的權力只限由社會福利署署長行使。� 當法院接獲兒童代表提出的申請後，可令有關人士交出兒童以接受心理或精神檢驗，以便擬備報告，供兒童代表在與法律程序有關的工作上應用。� 法院可向下列人士發出上述命令：

兒童的父母任何一方；或

獲發關乎該兒童的同住令或聯繫令的人；或

獲發關乎該兒童的指定事項令的人﹔根據這項命令，該人負責該兒童的長期或日常的照顧、福利和成長事宜。”�

家庭暴力

5.46	在探討其後發出用以制約一方配偶與另一方聯絡，或與有關兒童聯絡的命令，會如何影響先前已發出的聯繫令時，應同時探討相關的家庭暴力問題。澳大利亞各州各有不同的家庭暴力法例。例如，根據維多利亞州的《1990年刑事罪行（家庭暴力）（修訂）法令》(Crimes (Family Violence)(Amendment) Act 1990)，第三者可以為任何17歲以下的人申請干預令。該命令的適用範圍擴及至有親屬關係但非同住的人以至家庭成員的親屬，而有關修訂更容許14至17歲的青少年自行申請干預令。

將有關的家庭暴力行為令通知法院

5.47	《1995年家庭法改革法令》已訂明了聯繫令和已發出的家庭暴力行為令所產生的互動效果。第68J(1)條規定，有關方面須在法院發出聯繫令之前，通知法院已有這項家庭暴力行為令；但如不遵辦，也不會影響法院所發出的任何命令的效力。�

家庭暴力風險

5.48	第68K(1)條規定，法院在考慮發出哪種命令之前，有責任確保所發出的命令與任何家庭暴力行為令的規定一致，以及不會令任何人冒上不能接受的家庭暴力風險。

聯繫令與家庭暴力行為令不一致的情況

5.49	第68Q條訂明該部的目的如下：

解決第11分部的聯繫令與家庭暴力行為令不一致的問題；及

確保第11分部的聯繫令不會令人冒上家庭暴力風險；及

在下述情況下，尊重兒童可以與其父母雙方定期聯繫的權利；

聯繫次數可能會因家庭暴力行為令的發出或更改而減少；及

讓兒童與其父母雙方定期聯繫是切合其最佳利益。”

5.50	第68R條是關於如何處理與家庭暴力行為令不一致的聯繫令。在這種情況下，法院必須向有關的申請人、答辯人及家庭暴力行為令所針對的人士，以淺白用語解釋下列事項：

第68R條聯繫令的目的；及

該項命令施加的義務；及

如不遵守該項命令的後果；及

法院發出與家庭暴力行為令不一致的命令的理由；及

可申請撤銷或更改該項命令的情況。”�

5.51	此外，法院必須：

在第68R條聯繫令中，詳細說明如何進行該命令所規定的聯繫；及

在切實可行範圍內盡快將第68R條聯繫令副本送交下述人士，但不得遲於發出命令後14天：

就關乎第68R條聯繫令的法律程序的申請人和答辯人；及

如果第(i)節並不包括家庭暴力行為令所針對的人，則須包括該人；及

如果第(i)節並不包括家庭暴力行為令所保障的人，則須包括該人；及

發出或最後更改家庭暴力行為令的法院司法常務官；及

該家庭暴力行為令所保障的人的住所所屬的州或地區的警務總監或主管（不論其職銜為何）。”�

然而，有關方面如未有遵行第68R條的規定，也不影響聯繫令的效力。�

以聯繫令為準

5.52	第68S條規定，如聯繫令與家庭暴力行為令的規定出現不一致的情況，就不一致的部分而言，須以聯繫令為準。申請人、答辯人或家庭暴力行為令所保障或所針對的其他人，都可提出申請，要求法院就聯繫令與家庭暴力行為令不一致的地方作出聲明。�

5.53	該條文備受爭議。我們不能完全理解作出該等命令的理據，因為該條文的歷史沿革無從稽考。有關摘要說明提述的原則，包括在發出或更改家庭暴力行為令致使聯繫次數減少的情況下，仍需尊重兒童定期與其父母雙方聯繫的權利；以及讓兒童定期與其父母雙方聯繫是切合其最佳利益。家庭暴力行為令是按照各州或地區的法律發出，而有關法律不屬聯邦司法管轄權範圍；但西澳大利亞州的法律除外。

5.54	保護配偶和家庭必須視為較與兒童保持定期聯繫更為重要。如果配偶之間的衝突情況嚴重，則探視兒童的安排可能會成為父母其中一方對付另一方的武器，這不會切合兒童的利益的。我們也注意到，在第68Q條中，當局須將最佳利益這條件與另外兩項條件之間作出權衡。這情況令人詫異，因為在關乎探視或聯繫的糾紛中，“最佳利益”通常都被視為首要考慮事項。

新西蘭

新西蘭的兒童生活費及探視安排

5.55	新西蘭、澳大利亞和英格蘭現行關於兒童生活費的法例，已將原本由法院酌情決定的兒童生活費的工作，交由行政機構酌情決定，由該行政機構以方程式計算無管養權的父或母所須付的費用。在新西蘭，如果兒童在其無管養權的父或母的家中留宿146晚，則在支付兒童生活費方面會獲得寬減。這安排對管養令和探視令所造成的影響，可能有利或不利兒童的最佳利益；如果所作的探視或分時同住教養安排，只是出於為減少向另一方支付該兒童生活費，則絕不是好安排：

“從一些婦女的經驗可見，管養權和探視權的申請，與稅務局規定的兒童生活費款額的關係日趨密切；提出申請並不是出於希望與有關的兒童保持聯繫。”�

5.56	另一方面，研究顯示如果對兒童無管養權的一方得不到探視權，便往往不依時支付子女及配偶的贍養費，甚至停止付款。法院在發出子女贍養令時，須考慮對管養及探視安排方面的影響。

兒童在新西蘭家事法院的待遇

兒童的福利

5.57	法院有責任將兒童的最佳利益視為首要考慮事項，� 法院也有責任確保為兒童所作的安排，是在當時的情況下可作的最佳安排。� 然而，法院在裁決這事宜上所參照的指引極為有限。� 理論上，法院在聆訊時應可取得較多的資料，因為法院很多時都會委任兒童律師，並且索閱專家報告。不過，實際上需要法院進行聆訊的個案，在1988年僅佔個案總數的27%，而在1982年則為52%。�

兒童的意願

5.58	經修訂的《1968年監護法令》(Guardianship Act 1968)規定，如兒童有能力表達其意願，則家事法院必須查明其意願，並強制法院“在考慮兒童的年齡和成熟程度後，在其認為適合的程度上顧及該兒童的意願”。亨立漢指出，有關管養權、探視權和監護權的糾紛，大部分都是藉輔導和調解方法解決，但至今仍無法例規定在這些程序中，必須顧及該兒童的意見。�

5.59	雖然法例規定法院在審理案件時，必須顧及兒童的意願，但是法院也必須謹慎研究兒童所表達的意見是否出於真誠，而不是受父母其中一方的哄騙或勸誘作出。同樣地，為確定兒童所表達的意願是否屬實，向該兒童提問時也要慎言：

“為尊重和善待兒童，兒童的意見是指他們的由衷之言，不是應成年人的提問而作出的答覆，而有關的問題是指基於成年人排解糾紛程序所需而提出的。”�

兒童律師

5.60	察特(Chart)留意到，獲委任代表兒童的律師，通常都會出席調解會議。� 兒童律師也可以在父母雙方之間進行非正式的調停或調解。事實上，律師“在確保兒童的利益受保障方面，可發揮關鍵作用”。�

5.61	如果有關管養權或探視權事宜的聆訊是有爭辯的聆訊，法院必須委任兒童律師，除非作出如此委任是無濟於事，則作別論。� 究竟律師是按兒童的意願行事（這符合《聯合國兒童權利公約》第12條的規定），還是按律師本人所認為對兒童最有利的方式行事，一直備受爭議。�

5.62	費勒尼(Flatley)警告，近年新西蘭削減兒童律師服務的資源，表面上節省經費，其實卻不然。� 如果不能在早段作出明確指示及決定，該案較可能進展至有抗辯聆訊，至最後一刻才由律師協助各方當事人和解。盧特堡(Ludbook)建議，兒童律師具有下述三方面職能：作為綜觀案情的獨立人士；作為代言人；以及作為調解員。� 費勒尼回應說，兒童律師實際上必須同時兼顧這三方面的工作。因此，他建議律師應接受有關兒童的成長和法律方面的嚴格培訓，因為在這方面所作的決定，十分倚重社會工作的原理。�

利益衝突

5.63	兒童律師是家庭法專家，所以日後或會受聘代表有關案件的當事人。此外，這類律師多是地區法律援助委員會委員，可能須就發生糾紛的家庭所提出的法律援助申請作出決定。過去便曾有一個委員會就案中某方勝訴的機會，向兒童律師查詢。他在總結時指出，“這樣把不同職責混雜起來，不僅造成困難，也侵犯了家庭成員作為法律程序一方的權利。”� 有關法律援助的申請應由獨立於這個法律範疇之外的人士決定。� 如果有律師先代表某案中兒童的利益，其後又以另一個身分為該兒童的家庭行事，看來是有利益衝突。

兒童提起法律程序的權利

5.64	亨立漢認為，法例訂明“任何其他人士”可以向法院提出申請。� 儘管有人對他的見解存疑，但16歲以上的兒童卻顯然可以就其父母任何一方或監護人在任何重要事情上所作決定申請覆核。在1991年修訂的《1968年監護法令》，使任何年齡的兒童都可在管養權和探視權程序中“申請受家事法院監護”，以解決這些程序或因程序需時而引致的問題。� 法院可以委託代理人照顧該兒童。過去便曾有一名18歲女童引用這條文，以擺脫其母親的管控。� 不過，法例並不容許兒童申請探視其無管養權的父親或母親。亨立漢認為，法院命令可令不願意與其父母會面的兒童去探視其父母，但卻不能令不願與兒童會面的父母與該兒童會面，實在諷刺。

兒童律師的職能

5.65	在新西蘭的制度中，兒童律師的地位顯要，因而招致批評，但其實這正是保障兒童利益的方法，避免完全依賴法官履行這方面的職責；儘管法官有社會福利主任的報告作參考。兒童律師往往要為兒童的父母進行調解，嘗試說服他們以兒童的需要為重。

5.66	妮爾遜(Nielson)認為，兒童律師的地位舉足輕重，“實際上......取代了父母雙方的職能。對婦女而言，她們的控制權已在家事法院認許下遭到進一步削弱。”� 她認為，“很多律師和婦女都聲稱，這些律師在某些個案的表現儘管完全不稱職，但卻難以將他們撤職”。�

訴訟監護人

5.67	費勒尼根據他在英格蘭和新西蘭當家庭法律師的經驗，建議採用英格蘭的訴訟監護人制度。訴訟監護人會接受有關兒童心理學、行為及教育發展各方面的培訓，並可從不同的機構照顧者取得資訊。費勒尼認為，在新西蘭家事法院的法律程序中，一般都欠缺了這種跨學科的決策機制。

婦女和兒童對家事法院的看法

5.68	妮爾遜� 曾與作為家事法院服務對象的婦女和兒童共事，她總結其經驗後提出了有趣的觀點，認為法院和律師每遇有婦女嘗試限制探視權時，“會以明示或暗示作出恫嚇，指此舉會使她們喪失子女”。由於探視安排成功與否主要取決於主要負責照顧兒童的父親或母親，所以採用這種恫嚇手法只會令情況變得更為惡劣。家事法院人員“對於男性認為他們有權擁有和管控有關兒童的想法，甚少��提出質疑。在婚姻關係中濫權的男性，往往會將與兒童會面視為與兒童的母親保持聯繫的途徑”。�

5.69	很多婦女覺得，家事法院制度中的專業人員，甚至她們的律師，對她們的意見都是充耳不聞，反而採納其他專業人員對有關問題所作的詮釋。法院在作出決定和制定管養或探視安排時，通常都不會事先確立有關安排是否可行。� 所有派駐家事法院的專業人員所面臨對的挑戰，正是如何約制其成見，不會憑其經驗和訓練將當事人歸入預定類別；要不然，他們或會將當事人的表現歸咎為刻意留難和妨礙探視安排，因而忽略了其表現是源於發自心底的恐懼。

5.70	此外，還有潛在的危險是，極力主張兒童的父母應該共同教養兒童的專業人士，可能忽略了權力分布不均或家庭功能喪失的徵兆，而這些徵兆會預示探視安排將遇到困難，或為探視而接送兒童時會出現暴力問題。專業人士必須提高警覺，留意某些預示在探視安排上可能會出現長期衝突的行為徵兆，從而制定具創意的命令，例如暫時不發出探視令，直至父母其中一方或雙方接受了控制憤怒情緒訓練或輔導為止；或作出受監管探視安排；或制定會自動作出檢討的臨時命令，而在期間持續受監管並需向法院提交報告，就如安排父母接受觀察，以觀後效。

5.71	法院最終可能會專注說服頑固的一方配偶同意給予探視權，致使這程序淪為法院與這一方配偶的角力，因而忽略了案中兒童的最佳利益。現行的假設是，儘管父母之間有衝突，安排探視仍然是切合兒童的最佳利益，並可由社工發揮監管功能。然而，礙於資源所限，社工或無法應付辦公時間以外進行的探視活動。至於香港，由於缺乏這方面的研究，所以無法查證妮爾遜所述的探視安排所遇到的困難、家庭暴力或家庭功能喪失等情況，是否也有在香港出現。

婦女對探視令的看法

5.72	妮爾遜表示，與她的團體聯絡的婦女提出以下投訴：

“她們擔心前配偶教養子女的能力，有時被人視為她們神經過敏或過份溺愛子女，因而將她們的憂慮置諸不理。當她們提及這些憂慮時，往往會被人假定她們只是不願讓有關人士探視，而非嘗試規管探視安排。”

5.73	她作出下述建議：

如兒童的父親探視兒童時會與其母親接觸，便應對其探視權設定限制，而且不應該將安排父親探視的責任全交由母親承擔；

須認同父親應具有教養兒童的基本技巧，並能提供適當的實體環境；

法院和兒童律師須認真考慮母親對探視安排的意見；

應該用“兒童代言人”而非“兒童律師”的職銜；

兒童代言人並非只限由律師出任；但有關人士如非律師，便須接受家庭法訓練；

出任兒童代言人的律師須接受以下學科中部分範疇的專門訓練：心理學、社會學、兒童成長、輔導和調解技巧等各項目；

挑選兒童代言人應該根據有關人士的個人質素，尤其是其閱歷，以及體會他人處境的能力；

在作出探視和管養安排時，他們須“參考主要照顧者的意見”；

兒童代言人須提出具體建議，在交通工具和住所方面作出安排以利便探視，並處理教養兒童技巧欠佳的問題；

兒童代言人須每隔六個月與主要照顧者聯絡，以確保探視安排運作良好，並按兒童成長作出適當改變；

兒童代言人須與有關的兒童會面；

應訂定撤換兒童代言人的程序，以便當父母任何一方不滿現任兒童代言人的表現時，可予撤換；�

兒童代言人須在既定的財政預算和時間內工作，使決定過程不致拖延日久，並確保已進行充分調查；及

兒童代言人應該了解家庭暴力和權力失衡的情況。�

5.74	在考慮妮爾遜的意見時，必須顧及新西蘭有嚴重的家庭暴力問題。不過，她也提及許多婦女所關注的情況，就是如果她們實際上是主要照顧者，則法院也應該重認同這實況，而不是將更多關乎兒童的權利授予父母另一方，致使另一方乘機濫用探視權來延續衝突。

5.75	小組委員會秘書在1996年1月往當地的家事法院考察，得悉調解會議實際上與和解會議無異。不過，調解會議氣氛較為輕鬆，且不拘泥於形式。在會議上，在座各方當事人會應邀向法官陳述其意見，有的坦率發言，也有不大願意發表意見。至於兒童律師，其職務主要是代兒童表達其所關注的事務。在會議休息期間，當法官離席後，律師則充當調解員，為一宗極為複雜的案件釐清和解決部分問題，使涉案夫婦儘管在過去曾有極大衝突，但仍能在部分事宜上達成和解。



�第6章

香港實體法的改革方案



引言

6.1	本章臚列了關於監護權和管養權的一系列法律改革方案，是秉承《聯合國兒童權利公約》的精神，為確保兒童的利益受到保障而有必要推行的改革。其中有部分改革建議已在香港提出，其他的則是在參考其他司法管轄區的經驗後擬訂的，包括英格蘭的《1989年兒童法令》、《1995年蘇格蘭兒童法令》和澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》的法例。我們提出的建議如獲採納，《未成年人監護條例》（第13章）和多條婚姻條例中有關監護權和管養權的條文便需作大幅修訂。

6.2	家庭法和排解家庭糾紛制度的發展現正處於抉擇的關鍵時刻，需要從多個發展方向中選定未來路向。現時重點已轉而放在父母責任方面；鼓勵訂立教養計劃；並在整個過程中更注重聽取兒童的心聲，不論是由兒童直接表達，或是透過日趨普及的獨立法律代表反映亦然。小組委員會相信，將其他地區的經驗加以比較研究，當中有不少可資借鑑之處，而小組委員會也是切實地從香港社會的需要眼來制定改革方案的。

甲部 － 一般原則

目標

6.3	英格蘭法律委員會制定了� 下列有關規限監護權和管養權的法律和法律程序的原則：

將關乎兒童的事宜與其父母之間或與其他牽涉在內的成年人之間所謀求的任何補救事宜盡量區分開來，並予前者有優先地位；

確認和維繫該兒童與家庭中其他兒童和其父母，或與其他對他重要的成年人所建立的良好關係，並鼓勵他們盡量在已變遷的家庭環境下維繫這些關係；

為兒童建立安全穩定的成長環境，其中一項重要因素是負起教養責任的人必須有信心和穩定；

保護兒童免受損害，以免其身心健康、生理、智能、社交或情緒的正常發展﹐或其一般福受到損害；

盡可能尊重兒童本人的意見，盡量查明他的意願和感受，並根據他的年齡和理解能力予以適當考慮；

如果父母責任受到分割或分享，須確保有關人士明白在法律上他們可以和應該對兒童行使的權責；

盡量確保法律上的權責分配在日常生活中是合理可行的。”

6.4	英格蘭法律委員會建議，在有衝突的情況下，則第(iii)項原則應凌駕第(ii)項。� 我們認為上述目標正可作為指引，用以選定適合香港的改革方案。

福利原則

6.5	《1971年未成年人監護法令》第1條界定福利為以兒童的福利為首位重要考慮事項，但這已藉《1989年兒童法令》第1條作出修改，刪除了“首位”一詞，因為該因素沒有受到法院重視，而這用語也曾令人困惑。�

6.6	在香港，《未成年人監護條例》（第13章）第3條繼續沿用1971年法令的用語，並要求法院將兒童的福利視為“首要考慮事項”。這項福利原則也已經納入《婚姻訴訟條例》（第179章）第48C條，適用於該條例和《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）。《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）� 第18(6)條對福利所下的定義，將對子女的管養、教育及經濟給養也包括在內。《分居令及贍養令條例》（第16章）第5條最近曾作修訂，規定“在發出命令時......須以有關的子女的最佳利益為首要考慮的因素”。�

6.7	如果要爭辯《未成年人監護條例》（第13章）第3條所訂的福利原則不適用於有關監護的法律程序，也是可能的，因為除了其他情況外，福利原則只適用於處理“教養”未成年人的法律程序。� 小組委員會同意“首要”一詞是不必要的，甚至有可能造成混淆。為免除疑問，我們建議應清楚訂明，所有與兒童有關的法律程序，包括監護權、贍養或財產問題的程序，都是以福利原則為依歸。

最佳利益

6.8	《1989年兒童法令》和《1995年蘇格蘭兒童法令》保留了福利概念。不過，澳大利亞的家庭法委員會卻指出，“最佳利益”一詞會較為符合《聯合國兒童權利公約》的用語。� 該委員會建議：

“澳大利亞作為國際公約的簽約國，應在所有與國際公約有關的情況下，盡可能採用國際公約的用語。”�

這項建議已為澳大利亞《1995年家庭法改革法令》第65E條所採納。小組委員會建議，“最佳利益”一詞較“福利”一詞更切合香港當代情況，也更符合我們根據《聯合國兒童權利公約》所應履行的國際義務。《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(a)(i)條應修訂為“應以未成年人的最佳利益為最重要的考慮事項......”，並應對其他婚姻條例作出相應修訂。

法定的要項清單

6.9	究竟應否訂立要項清單以引導法院在有關監護權和管養權的法律程序中作出決定？又或應該讓法官有全權在不受任何制肘的情況下作出決定？又或是法官由於自覺應該遵循社會福利主任在管養權或探視權報告所作的建議，所以其決定權已受到制肘？《1989年兒童法令》第1(3)條已設定了在決定受爭辯的第8條申請和由地區主管當局提出有關照顧令和監管令� 所有申請時，法院所應特別注意的事項。澳大利亞的《1975年家庭法法令》第68F(2)條經修訂後� 已訂定清單，以協助法院裁定兒童的最佳利益。�

支持

6.10	支持訂定清單的論據是：能提供更高的一致性及清晰程度；更有系統；各界專業人員可使用同一份清單；父母與子女都知悉法官作決定的理據。� 除了法律界專業人員外，其他曾就蘇格蘭法律委員會的建議提出意見的人士都表示支持的。� 愛爾蘭的《1964年幼年人監護法令》(Guardianship of Infants Act 1964)一直都以身體，社交，智力，道德和宗教等五項準則對福利作出定義，與英格蘭重心理因素的清單相比，這些準則看來已不合時宜。

反對

6.11	蘇格蘭法律委員會概括列出了反對的論點：有可能拖長法律程序；法官或會機械式審理案件；法律顧問和社工仍會使用自訂的清單；以及福利原則已包括所有因素。�

6.12	總的來說，小組委員會認為，上述清單有助社會福利主任擬備提交予法院的報告，因為他們可以這清單作參考，以確保報告已全面照顧兒童各方面的最佳利益。而當法官與社會福利主任的意見有分歧時，法官在判詞中能更清楚地指出法院不採納社會福利主任建議的理據，這樣會減少批評法官只憑主觀或個人的文化價值觀判案的指稱。我們建議訂定法定的要項清單，以協助法官行使酌情權，在管養或監護法律程序中作出裁決。

6.13	小組委員會成員認為該清單必須反映跨文化的問題，這也是澳大利亞的《1995年家庭法法令》所試圖達致的目標。小組委員會建議採納英格蘭的《1989年兒童法令》第1(3)條所載的清單。這清單較澳大利亞的《1975年家庭法法令》第68F(2)條所載的清單更為精簡確切。小組委員會又建議以英格蘭的《1989年兒童法令》第1(3)條為基礎，並納入澳大利亞的法令第68F(b)條（部分）和(f)條（部分），以訂立一條綜合條文。有關的草擬條文見本諮詢文件附件1。

6.14	小組委員會現時對於應否採納澳大利亞的《1975年家庭法法令》第68F(2)(d)條尚未有定論�，歡迎公眾就此發表意見。

不發出命令原則

6.15	這項原則載於《1989年兒童法令》第1(5)條，規定法院不應發出命令，“除非法院認為對兒童而言，發出命令較不發出為佳”。這項原則的理據是，法院是不應作出干預的，除非有關的各方當事人不能就兒童日後的安排達成協議。� 這與蘇格蘭的法律條文第11(7)(a)條相若。而澳大利亞的《1975年家庭法法令》第68F(2)(k)條則規定，“是否較宜作出一項盡量不會引致再有就該兒童提起訴訟的命令。”家庭法委員會是基於有實際困難，才建議不採納英格蘭的條文，因為當父母向地區房屋機構申請不同的居住單位時，可能需要先獲得有關該兒童住所的命令。�

6.16	據小組委員會了解，本港的政府部門如房屋署和房屋協會也可能提出相若的要求。小組委員會認同，香港的離婚父母需要當局認可他們為子女所作的安排，不論這安排是經雙方協定或由法院頒令作出的亦然。由於香港人口的流動性高，規管同住和聯繫事宜的法院命令對父母尤為重要；這命令可使他們安心，無需顧慮其子女會被對方非法遷離。小組委員會已注意到不發出命令原則的理據，但由於這項原則不適用於本港情況，故建議不予採納。

乙部 － 父母責任和父母權利

父母責任的概念

6.17	在《1989年兒童法令》實施之前，英格蘭的父母權利和職責是以監護權作基礎，其重點是在於可對兒童行使的權利和權能，而非為其福利而承擔的父母責任。另外，更無法斷言監護人與父母的權責是否相同。� 如果父母其中一方去世，遺囑監護人� 便會與尚存的父母另一方共同行事。

6.18	《1989年兒童法令》廢除了監護權概念，但關於第三者在兒童的父母其中一方去世後行使的監護權則除外。該法令以父母責任概念取代監護權。《1989年兒童法令》第3(1)條把父母責任界定為“兒童的父母根據法律對兒童及其財產的所有權利、職責、權力、責任和權能”。� 我們建議，雖然父母責任這個概念較監護權更為切合兒童的最佳利益，但監護權這個概念仍需保留，以處理兒童的父母其中一方去世後，第三者對該兒童所負有的責任。

用語

6.19	《1995年蘇格蘭兒童法令》第1和2條分別訂明父母責任和父母權利並詳加解釋，這與英格蘭的法律條文不同。� 至於香港現行的法例和普通法的用語，卻都是側重權利和權能的用語，並不合宜。然而，我們認為應該保留有關父母權利的定義作為界定父母權利和權力範圍的指引，供父母、兒童和法院參考。我們建議參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第1和2條的條文，以制定兩條分述父母權利和父母責任的條文。

6.20	然而，我們必須清楚表明，不建議採納《1995年蘇格蘭兒童法令》對不同年齡的兒童所訂的規定。我們建議，就《1995年蘇格蘭兒童法令》第1和2條提述的所有情況而言，應將適用年齡訂為18歲。�

父親作為自然監護人

6.21	根據普通法，父親是其婚生子女的自然監護人；儘管根據《未成年人監護條例》第3(1)(b)條，母親是享有同等權利和權能，但香港並沒有廢除父親在普通法下所享有的權利。� 自《性別歧視條例》（第480章）通過後，《未成年人監護條例》第3(1)(b)條的用語便不再合宜。《1989年兒童法令》第2(4)條規定，“廢除將父親視為其婚生子女的自然監護人的法律規則”。

6.22	我們建議應參照英格蘭的《1989年兒童法令》第2(4)條，廢除父親根據普通法享有作為其婚生子女的自然監護人的權利，因為這法則已不再適合香港的情況。此外，我們也建議廢除《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(b)條。

已婚父母

6.23	《1989年兒童法令》第2(1)條規定，如兒童出生時，其父母經已與對方結婚，他們各自對兒童有父母責任。小組委員會中有成員關注到，這條文是否不包括於兒童出生後才結婚的父母；但根據《婚生地位條例》（第184章），這類兒童的婚生地位可藉其父母結婚而獲得確立。我們建議採納一條參照英格蘭的《1989年兒童法令》第2(1)條而制定的條文，但為免除疑問，須將這新條文加以修訂，以包括在子女出生後才結婚的父母。

未婚父親取得父母責任

6.24	在香港，實在難以找到有關非婚生兒童所佔百分率的資料，確實數目更是無從考究，因為尚有從內地非法入境的未婚母親所生的子女；她們會於分娩後將該兒童交由享有居港權的父親照顧。據我們所知，曾有父親將其在婚外情所生的子女帶回家中，並視同家庭子女看待。

6.25	在香港，未婚父親不會自動成為監護人或自動取得父母責任，但可根據《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(d)條申請父母權利和權能。� 我們建議修改《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(c)(ii)和(d)條的用語，以採用眼於責任而非權利的新用語，使未婚父親可申請授予父母責任的命令。

取得父母責任和父母權利

6.26	在英格蘭，凡兒童出生時其父母尚未結婚，則只有母親才可享有當然的父母責任，但其父親可循下列途徑取得這項責任：�

根據法令出任為兒童的監護人；�

向法院取得父母責任令；�

與母親訂立父母責任協議；� 及

藉取得同住令使法院必須隨而另行發出父母責任令。�

半自動享有父母責任和父母權利

6.27	“自動享有權利和責任”一詞正是未婚父親地位的寫照；這是當他的子女出生時即可享有的，無需採取任何行動，但如要剝奪或限制他行使作為父親的權利，則其母親必須向法院提出申請。這就是澳大利亞的法律。

6.28	小組委員會將“半自動”一詞理解為未婚父親可藉主動採取行動，例如在出生冊上簽署或訂立父母責任協議，以取得父母權利和責任。我們建議未婚父親應可藉於出生冊上簽署而取得父母權利和父母責任，並將這項規定納入有關取得父母責任的擬議法例的清單中。� 我們不建議讓未婚父親自動取得父母責任或父母權利。

父母責任協議

6.29	由未婚父母雙方簽署的父母責任協議，可確保父親在母親去世後可繼續履行父母責任，讓他可自動成為監護人，無須經由母親委任為遺囑監護人。我們建議應鼓勵兒童的未婚父母簽訂父母責任協議，以保障該兒童的最佳利益。

6.30	如未婚父親已藉在出生冊上簽署或父母責任協議而取得父母責任和父母權利，而父母雙方又已分手，則應鼓勵未婚母親委任遺囑監護人，以便當她去世後可代為照顧其子女。� 我們建議，應鼓勵兒童的未婚母親為該兒童委任遺囑監護人。

父母責任的永久性

6.31	根據《1989年兒童法令》，儘管父母已分居或離婚，而父母其中一方已獲發同住令，父母雙方仍各自繼續負有父母責任。� 該法令並沒有解除父母責任的條文，而是將監護權概念廢除。取而代之的是由法院發出命令決定兒童的住所，或於有需要時發出指定事項令。� 法律已經認同父母在離婚後繼續履行父母責任才切合兒童的最佳利益。

父母其中一方獨立行事

6.32	《1989年兒童法令》規定，如果對兒童負有父母責任的人多於一人，則除非法規明文規定須取得多過一人的同意，否則可各自獨立行事以履行責任，無須諮詢對方意見。�

6.33	父母在離婚後仍持續負有父母責任的概念，與父母可各自獨立行事的條文並列看似互相矛盾。有人關注到，父母其中一方可能因為在行使這項權利前沒有徵詢對方意見而引起衝突。我們認為父母應就與兒童有關的重大決定徵詢對方意見。我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第2(7)條而制定的條文，但只限適用於兒童日常的照顧和最佳利益方面。因此，獲發同住令的父或母可獨立處理兒童的日常事務，而父母另一方也可在與兒童聯繫期間同樣這樣做。

父母責任的涵義

6.34	英格蘭法例並無授權父母其中一方在另一方為兒童作重大決定時，可行使否決權或有權獲得諮詢或通知。儘管如此，法院已盡量在兒童的最佳利益與父母任何一方獨立自主行事之間作出平衡。在Re G (a minor) (Parental Responsibility: Education)� 一案中，格特維大法官說：

“負有父母責任的母親有權而事實上也應在將兒童由日校轉到......寄宿學校這件重要事情上獲得諮詢。這對任何兒童來說都是重要的事情，而她理應獲得諮詢。”

不過，由於事發前並沒有任何命令發出，所以她不能聲稱該父親的行為違反先前命令。

6.35	為了平衡一條參照《1989年兒童法令》第2(7)條而制定的條文的影響，並減少父母在分居或離婚後發生的糾紛，我們同時建議，兒童的父母其中一方為該兒童作重大決定時，應該徵詢另一方的意見，如果父母雙方能就關乎兒童的重大事宜共同作出決定則更佳。不過，父母其中一方無須就兒童的日常生活所作的決定通知另一方或徵求另一方的同意。

6.36	為減少父母之間出現磨擦的情況，與其授予父母另一方否決權，倒不如在法例中訂明需要父母另一方明確表明同意才可決定的事宜，以及只需將所作決定通知父母另一方的事宜。

6.37	有關法例必須明確界定什麼是重大決定，並分類列出以下三份清單：其一為有關父母責任的一般清單；其二為需要明確表明同意的重大事項清單；其三為需要作出通知的重大事項清單。

6.38	我們建議將下列事項納入父母責任的一般清單中，所載事項一般已獲法律評論員接受：

有責任照顧兒童的日常生活；

有責任確保在有需要時給予兒童適當的醫療；

有權接納或拒絕同意讓兒童接受醫療； 

有權管教兒童；

有責任確保兒童接受教育；

有權更改兒童的姓氏；

有權按某宗教教養兒童；

有權同意讓兒童結婚；

有權同意讓兒童交由他人領養或有權就領養過程獲得通知；

有權委任監護人，以便當其去世後照顧兒童；

有責任供養兒童；

有責任保護兒童；

有責任容許兒童與行使父母責任的人互相探視或保持聯繫；

有權把兒童永遠或暫時遷離該司法管轄區；及

有權在提起法律程序或於法律程序中作辯護時以起訴監護人的身分行事。�

清單二

6.39	清單二列出需要同意的事宜。如未能取得同意，便必需向法院申請命令。我們認為這份清單應載有下列事項：

同意更改兒童的姓氏；

同意讓兒童交由他人領養；

同意讓兒童遷離本司法管轄區超逾一個月；及

同意讓兒童永久遷離本司法管轄區。

清單三

6.40	清單三載列了需要作出通知的事項。我們認為清單應載有下列事項：

就兒童接受大手術或長期治療或牙科治療作出通知；

就教育的重大改變作出通知；

就按某宗教教養兒童作出通知；

就同意兒童結婚作出通知；

就遷移住所作出通知；

就將兒童暫時帶離本司法管轄區但維期不足一個月作出通知；

就將會更改居籍或國籍而通知父母另一方；及

就關乎兒童生命中任何其他重大或重要的決定作出通知。

6.41	我們同意普通法可能已有規定，讓醫生可在沒有取得父母的同意下為兒童進行緊急醫療手術或程序。至於需要就醫療事宜作出通知的，也只需短促的通知期。不過，如果是為同意讓兒童結婚而作出的通知，則應有合理的通知期。至於父母任何一方行使權利，委任他人於其死後出任為監護人一事，則無須作出通知或取得同意。此外，以起訴監護人身分進行訴訟或在法律程序中答辯，也是無須取得同意或作出通知。

抵觸命令的作為

6.42	《1989年兒童法令》第2(8)條規定：

“對兒童負有父母責任的人士，是不會因而有權進行任何抵觸根據本法令為該兒童所發的任何命令的行動。”

6.43	舉例來說，如果父母其中一方已獲發同住令，父母另一方仍可於與兒童一起時全面履行其責任，但有違該法院命令的行動除外。第2(8)條指出為兒童發出的法院命令具有凌駕性地位。我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第2(8)條而制定的條文。

轉授

6.44	《1989年兒童法令》第2(9)條規定，父母可轉授父母責任，但不得轉移或放棄父母責任。《1995年蘇格蘭兒童法令》第3(5)條有相若的條文，但用語稍有不同。� 然而，《未成年人監護條例》（第13章）第4條所提述的，是將管養、教養或財產管理的全部或部分權利和權能予以“放棄”，但這只可在父母已經分居的情況下執行，而且必須獲法院認同這是對有關的兒童有利。我們認為，“放棄”一詞是不恰當的，也不能反映父母在分居或離婚後仍持續承擔父母責任的概念。

6.45	我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第2(9)至(11)條� 而制定的條文，而不是以《1995年蘇格蘭兒童法令》第3(5)條為藍本。待這項改革落實後，《未成年人監護條例》（第13章）第4條會予以廢除；但我們認為第4(1)條的最後兩行文字仍值得保留。�

持續父母責任

6.46	《1989年兒童法令》第2(6)條規定，已負有父母責任的人，其責任是不會因諸如繼父╱母或未婚父親等其他人取得父母責任而喪失。《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(11)條所採用的用語不同，但卻更切合實際情況，因為該條文承認發出這樣的命令，或會對負有這項責任的其他人造成影響。我們建議採納一條參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(11)條而制定的條文。

丙部 － 監護人取得父母責任

委任

6.47	《未成年人監護條例》（第13章）第6(1)條規定，父母可以契據或遺囑委任監護人。然而，《1989年兒童法令》第5(5)條卻規定，負有父母責任的父母� 可以藉由兩名見證人見證其簽署的書面文件來委任監護人，而無須正式簽訂契據或遺囑。這可避免技術問題，並有助作出委任安排；因為很多人都沒有訂立遺囑。我們認為應可藉簡易過程而非法律過程來委任監護人。為此，我們建議採納一條與《1989年兒童法令》第5(5)條相若的條文。�

6.48	我們同意應設立認可制度，使第三者可查證某人是否已接受委任為監護人。有人顧慮到父母其中一方在作出委任前，或沒有通知被委任人或徵得他的同意，便委任他作為遺囑監護人。這是不切合兒童的最佳利益。如規定需要有正式同意，可讓監護人清楚知悉他所負起的父母責任是嚴肅而認真的。

6.49	我們建議採用委任監護人標準表格，表格內應扼要說明監護人的責任，並由擬議委任的監護人簽署。這些表格可存放於法律援助署、和設有由當值律師服務提供義務法律指導的民政事務總署各分區事務處，以供市民索取。我們又建議，如果監護人不曾正式同意出任為監護人，則須明確表明或默示接受委任。他也可以填寫表格的方式表明意願。

由監護人作出委任

6.50	香港看來並無任何法定條文，准許監護人委任他人為監護人，以便在其去世後代他行事。不過，英格蘭的《1989年兒童法令》第5(4)條規定，監護人是可以委任另一位監護人，在其去世後代他擔任為該兒童的監護人。我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第5(4)條而制定相若的條文。

兒童對於委任監護人的意見

6.51	《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(6)條規定，委任監護人的決定應視為涉及行使第6條所指父母權利的重大決定。第6條規定，在作出重大的決定前，必須在切實可行的範圍內考慮兒童的意見。這對於較年長的兒童更為重要；因為其父母一旦離婚，他便會交由監護人照顧，所以這條文是合符情理的。我們建議引入一條參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(6)條而制定的條文。

放棄監護權

6.52	《未成年人監護條例》（第13章）第5條授權法院，當遺囑監護人拒絕充任監護人時可委任監護人，但並沒有讓監護人放棄監護權的條文。在英格蘭，不願出任為監護人的人可根據《1989年兒童法令》第6(5)條以書面文件放棄監護權。蘇格蘭的法例規定，除非有關人士已明確表明接受委任，或藉採取一些與其他意向有抵觸的行動以默示接受委任，否則其委任不得生效。�

6.53	我們建議應該為放棄出任為監護人訂立與委任監護人制度相若的機制。如擬議委任的監護人已藉簽署適當表格表示同意接受委任，但日後卻不願出任為監護人，便必須辦理正式手續放棄監護權。有關的放棄通知須以正式書面作出，並須向遺囑執行人或遺產管理人呈報。如果有關的兒童別無其他遺囑執行人、遺產管理人或尚存的父或母，則必須將放棄一事通知社會福利署署長，由他採取行動以保障該兒童的最佳利益。

由法院委任

6.54	《未成年人監護條例》第7條規定，兒童如無父母、監護人或其他對其擁有父母權利的人，法院可為他委任監護人。� 在英格蘭，《1989年兒童法令》第5(1)條規定，如兒童沒有享有父母責任的父或母，或獲發同住令的父或母在命令生效期間去世，則任何有意出任為監護人的人都可向法院提出申請。� 採納一條參照《1989年兒童法令》第5(1)條而制定的條文，是與改革建議相符的。

6.55	我們建議廢除《未成年人監護條例》（第13章）第7條，並就委任監護人一事制定一條與《1989年兒童法令》第5(1)條相若的條文。

監護人的委任的生效時間

6.56	在英格蘭，由父母其中一方或法院根據《1989年兒童法令》委任的監護人是負有父母責任的。� 《1995年蘇格蘭兒童法令》中也有相若的條文。�《1989年兒童法令》第5(8)條規定，遺囑監護人只會於尚存的父或母也去世後才會負有父母責任�，除非已去世的父或母獲發同住令或他╱她正是該名唯一負有父母責任的父或母，則作別論。�

英格蘭法律條文的缺失

6.57	我們發現這法律條文在施行上有困難。如果已故的父或母生前是唯一與該兒童同住且別無其他居住安排的，但又從未向法院申請同住令，則遺囑監護人便無從履行其責任。各方當事人或曾有非正式協議，或已簽訂調解協議但未有轉為協議令。因此，限令由尚存的父或母照顧兒童會迫使遺囑監護人訴諸法院。況且，尚存的父或母也可能不負責任，對該兒童疏忽照顧。

6.58	我們已注意到英格蘭的法律條文有不足之處。� 委任監護人的目的是讓他在作出委任的父或母去世後出任為監護人，如果遺囑監護人只可在尚存的父或母也去世後才能履行職務，則作出委任也是徒然。蘇格蘭法律委員會認為，當作出委任的父或母去世後，則儘管父母另一方仍然健在，應容許獲委任的監護人履行職責。� 至於遺囑監護人與尚存的父或母之間的任何糾紛，可交由法院處理。

6.59	在香港，大家庭在教養兒童方面仍發揮重要的功能，所以即使有尚存的父或母，仍應容許監護人履行職責。這是《未成年人監護條例》（第13章）第5和6條的規定。最切合兒童最佳利益的做法，就是讓遺囑監護人無須待有關兒童的尚存父或母去世後，才能採取措施以兒童監護人的身分行事。

英格蘭法律條文的優點

6.60	原則上，採納一條與英格蘭的《1989年兒童法令》第5(8)條相若的條文也是有理據支持的。由於我們已建議採納共同父母責任，如果容許已去世的父或母可透過遺囑監護人繼續履行父母責任，則是自相矛盾。更何況，不讓尚存的父或母取得全部父母責任，反而將這責任轉授他人，更有將兒童視為財物之嫌。

6.61	如果遺囑監護人不滿尚存的父或母照顧兒童的最佳利益的方式，可向法院申請同住令。� 我們建議，如果父母其中一方在去世前已取得同住令，則由該父或母委任的遺囑監護人便可在他╱她去世時自動以遺囑監護人身分行事。如果與該兒童有聯繫的父或母不滿意這項安排，可向法院提出申請，以決定該兒童的住所。

6.62	我們又建議，由與兒童同住的父或母委任的遺囑監護人，可於該父或母去世後行事；這是說遺囑監護人的委任不會於該父或母去世後即時生效，而是必須由該遺囑監護人主動向法院取得批准。這個方案更為務實，可避免英格蘭的《1989年兒童法令》第5(8)條有欠靈活的問題；該條文規定只准許遺囑監護人在尚存的父或母也去世後才可履行其責任。

尚存的父或母有否決權

6.63	《未成年人監護條例》（第13章）第6(2)條關於尚存的父或母有權反對委任遺囑監護人的規定需要修改。� 這條文的效用，看來是當尚存的父或母提出反對，遺囑監護人的委任便不會生效。一旦行使這否決權，遺囑監護人便會被迫訴諸法院，而法院既可能拒絕發出命令，致使尚存的父或母繼續成為唯一監護人，� 也可能命令監護人與尚存的父或母共同出任為監護人，或出任為唯一監護人而把尚存的父或母排拒於外。�

6.64	根據這條文，尚存的父或母是無權主動向法院提起訴訟的。如果尚存的父或母反對某人出任為遺囑監護人，便應予他機會向法院尋求解決辦法，由法院按最佳利益原則作出裁決。我們看不出有甚麼情況是足以支持剝奪父母這項權利的。

6.65	我們建議應撤銷《未成年人監護條例》（第13章）第6(2)條所訂授予尚存的父或母的否決權，使尚存的父或母如與監護人發生糾紛，可各自根據第6(3)條向法院提出申請。

罷免或更換監護人

6.66	《未成年人監護條例》第8條規定，高等法院如信納將任何遺囑監護人、或將任何根據該條例委任或充任監護人的人罷免或更換，是可促進有關兒童的福利，即可將該人罷免或更換。《1989年兒童法令》第6(7)條規定，兒童本人、或任何有父母責任的人，或法院本身都可申請終止監護人的委任。我們已探討是否有需要採納一條與第6(7)條相若的條文，以配合其他的改革建議。我們建議保留《未成年人監護條例》第8條，但須加以修訂，以將相若權力授予區域法院。

罷免由尚存的父或母出任的監護人

6.67	如果法院根據《未成年人監護條例》第6(3)(b)(ii)條委任遺囑監護人為唯一監護人，也就是罷免由尚存的父或母擔任的監護人，法院便可根據第11條為尚存的父或母發出關於管養、贍養和探視的命令。委任遺囑監護人為唯一監護人的影響，就是終止尚存的父或母的權利，但探視權與贍養兒童的責任除外。

6.68	究竟此舉會否剝奪父親作為其子女自然監護人的權利則並不清晰，因為香港沒有條文澄清是否經已廢除父親作為其子女自然監護人的權利。� 不過，當母親為尚存父母時，她卻不是自然監護人。我們應注意，如果法院先前曾發出命令指明尚存的父或母不宜有管養權，則尚存的父或母便不會對有關的兒童享有當然的管養權或監護權。� 這項命令是可以納入離婚或司法分居的判令中。

6.69	在英格蘭，即使已有遺囑監護人履行其職責，尚存的父或母仍然負有父母責任。《1989年兒童法令》並無任何有關剝奪父母任何一方的父母責任的條文。不過，法院可將同住令發給監護人而非尚存的父或母。根據英格蘭的法例第8條發出的命令，可以確保兒童的最佳利益得到保障，儘管這是將尚存的父或母的權利和父母責任約束至近乎全面限制的情況。

6.70	我們建議廢除《未成年人監護條例》第6條中有關剝奪尚存的父或母作為監護人的權利的條文。如果保留剝奪兒童的尚存父或母作為其監護人的權利，會有違父母責任概念，更不符對第三者在兒童的父母其中一方去世後可行使的監護權加以規限的理念。

未婚父親作為尚存的父或母

6.71	前文� 已指出授予父母責任地位的影響，是使未婚父親可根據《未成年人監護條例》享有尚存的父母地位，並可委任他人在其去世後出任為子女的監護人。不過，為求清晰起見，我們建議增訂條文，說明生父一旦獲授父母權利或父母責任，不論是因符合半自動取得權利的條件或藉法院命令取得的，� 都可獲視為該條例所提述的“尚存父母”。�

產業監護人

6.72	《未成年人監護條例》（第13章）第18條規定，除在第(2)款指明的情況外，未成年人的人身監護人應同時是其產業的監護人。� 英格蘭法律委員會建議，可藉信託安排補足有關產業監護人條文的不足之處。� 《1989年兒童法令》第5(11)條保留了委任產業監護人的權利，並按法院規則授權法定代表律師行使有關權力。蘇格蘭法律委員會和《1995年蘇格蘭兒童法令》對於兒童的產業的管理都有詳細規定，但看來並不適用於香港的情況。

6.73	《法定代表律師條例》（第416章）列明法定代表律師在財產事宜方面的管轄權。我們注意到，英格蘭的《最高法院規則》第80號命令第13條規則訂明，兒童的產業監護人只可由法定代表律師出任，而香港的法定代表律師儘管並無同等權力，但看來仍無礙法定代表律師履行其職責。我們歡迎公眾就法定代表律師是否有足夠權力履行產業監護人責任一事發表意見，並誠邀公眾就香港這方面的法律條文的實施情況和是否需要改革遞交意見書。

丁部 － 為兒童發出的命令的類別

6.74	英格蘭的新命令是眼於處理實際安排以妥善履行對兒童的職責，以期減少父母之間的糾紛，而非像過去將重點放在父母其中一方可否控制父母另一方與子女一起時的作為。為方便參考，現將海外各地有關兒童命令的法律條文按相關命令的類別分別闡述。

澳大利亞的法律條文

6.75	澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》修訂了《1975年家庭法法令》，引入了“養育令”和廢除管養權和探視權的概念。有關的命令分別為同住令、聯繫令和指定事項令。指定事項令是處理贍養、住所或聯繫以外的所有關乎父母責任的事宜。�

管養令

6.76	管養令的用語帶有對兒童享有擁有權的意味。由於香港奉行的普通法實際上將所有與教養兒童有關的權利全給予負責管養的父或母，所以難免導致有更多有爭辯的個案需交由法院處理。�

6.77	如果向沒有管養權的父母一方說，他所享有的權利僅為探視權和部分沒有明確定義的剩餘權利，而這些權利更是只可於這些權利受到有管養權的另一方侵犯時才可行使的，則只會促使父母雙方爭執不休。在一些國家，父母雙方均有監護權，而管養權則只限於人身管養方面，令享有管養權的一方有責任就影響該兒童教養的重要事宜諮詢另一方的意見。然而，我們仍認為這條文有欠周全；因為保留監護權的概念，既應用在日常照顧兒童事宜上，又同時用以處理兒童在其父母其中一方去世後由誰教養的事宜上，實造成混淆。

6.78	把現行的管養令廢除，也就更配合我們就父母責任所作的建議。我們建議廢除與管養令有關的法律條文。

同住令

6.79	很明顯，在擬議的法例中必需有條文規管兒童的住所和其父母應該承擔日常照顧他的責任。英格蘭的法律條文訂明，同住令是決定誰與兒童同住的安排的命令。� 蘇格蘭的法律條文指明同住令：

“是對16歲以下兒童的居住安排作出規管的命令，指定：

他與誰同住；或

如輪流或定期與不同人士同住，則他與誰同住和同住時期。”�

6.80	同住令的概念與管養令不同，但與照顧及管養的命令較為相近。我們建議在法例中增訂同住令的規定。

同住令的定義

6.81	我們認為英格蘭和蘇格蘭的法律條文對同住令的闡述較澳大利亞的更為詳盡，所以較為可取。不過，我們認為在香港而言，有關同住令的定義必須更為細密。我們注意到，現有關於“照顧和管束”的命令是“等同負起對兒童的日常照顧和責任”。� 我們認為現行的“照顧”一詞應予保留，但帶有負面意義的“管束”一詞則應該捨棄。

6.82	我們認為澳大利亞的法律條文第64B(6)條在界定指定事項令時，所採用的“日常照顧、福利和成長”確有可取之處，但礙於“成長”一詞帶有深遠意義，所以最終都認為不宜用以界定同住令。

6.83	我們建議應在同住令的定義中列明，獲發該命令的父或母須對“兒童的日常起居生活和最佳利益”承擔責任。我們建議應把同住令界定為“解決有關誰與兒童同住和誰負責照顧該兒童日常生活和最佳利益的安排的命令。”

非其父母人士

6.84	《1989年兒童法令》第12(2)條規定，如果一名並非兒童的父母的人獲發同住令，則他已取得父母責任和所有隱含的權責。我們認為《1989年兒童法令》第12(2)條是有用的，因此建議香港制定相若的條文。

聯繫令

6.85	《1989年兒童法令》第8條規定，聯繫令容許兒童探訪他人或與他人同住。蘇格蘭的聯繫令則是：

“對該年齡以下的兒童與特定的人保持個人關係和直接聯繫的安排作出規管的命令，而該特定的人是現時或將來不會與該兒童同住的人。”�

6.86	我們考慮過英格蘭和蘇格蘭的法律條文對聯繫令所作的定義，但對英格蘭的法律條文中“容許”一詞有所保留，因為父母有可能把這詞理解為與兒童同住的父或母可管束該兒童與非同住的父母另一方的聯繫。反之，蘇格蘭的法律條文則是指兒童與父母另一方相聚的權利，而這條文的用語較為中立，與《聯合國兒童權利公約》第9.3條的用語相若。

6.87	我們建議採納一條參照蘇格蘭對聯繫令所作定義而制定的條文。� 我們又建議這項擬議條文應規定，享有聯繫權的父母於行使與兒童聯繫的權利期間，有權在處理兒童的日常事務上獨立行事。

指定事項令

6.88	《1989年兒童法令》第8(1)條把指定事項令界定為就指定事項發出指令的命令；有關事項是指已經或可能出現關乎對兒童的父母責任的問題。蘇格蘭的法律條文第11(2)(e)條把指定事項令界定為“處理指定問題而發出指示的命令，有關問題須屬關乎第(1)款第(a)至(d)段所述任何方面而已經或可能出現的問題......”�

6.89	澳大利亞對“指定事項令”所作的定義，跟上述英格蘭或蘇格蘭的定義不同，而是全面涵蓋各方面的父母責任，只有住所、聯繫或贍養除外。這命令會授予“某人（不論是獨自或與他人）對兒童的長期照顧、福利和成長的責任，或對兒童的日常照顧、福利和成長的責任。”�

6.90	英格蘭的法律條文用語，對法院就兒童的福利發出命令一事上，授予毫無限制的酌情權。� 我們認為英格蘭的條文簡練，可靈活應用且更富彈性，較蘇格蘭所作的定義為佳。在英文名稱上，我們認為 �specific issues order� 較�specific issue order� 為佳。因此，我們建議參照英格蘭就指定事項令所作的定義而制定條文。

禁止行動令

6.91	在英格蘭的法律條文中，將禁止行動令界定為規定任何人在未得法院同意前，不得採取命令所指明的行動，而該行動是原本對兒童履行父母責任時可以採取的。蘇格蘭的法律條文訂明：

“禁止在履行關乎兒童或管理兒童財產的父母責任時，或行使關乎兒童或管理兒童財產的父母權利時，進行禁令指明的任何行動的禁令。”�

6.92	澳大利亞的《1975年家庭法法令》中並無相若條文。蘇格蘭的法律條文所指命令的作用與強制令相若，但是從未在我們的法例中出現。因此，英格蘭的法律條文所用的定義才最適用於香港。我們建議參照《1989年兒童法令》第8(1)條就禁止行動令所作的定義而制定條文。

附加規定

6.93	根據《1989年兒童法令》第11(7)條，法院在發出第8條命令時，可在命令中訂明指示或條件。� 例如當有關的家庭是有暴力或虐待記錄的，會作出安排使兒童在受監管情況下與其父或母聯繫。《1995年蘇格蘭兒童法令》中並無相若的規定。這項權力有助法院在頒令時，可維護兒童的最佳利益，並盡量減少日後發生糾紛的機會。我們建議採納一條與《1989年兒童法令》第11(7)條相若的條文。

第三者提出申請的權利

6.94	我們已於第2章指出，《未成年人監護條例》（第13章）第10條會引起問題，使祖父╱母、外祖父╱母或其他照顧者等第三者難以向法院申請管養令或探視令，但對保護兒童的最佳利益而言，這些命令卻可能是必要的。在單親家庭中的兒童，其父或母將他交由祖父╱母、外祖父╱母撫養，其後要求索回該兒童，便是一例。再者，對於兒童而言，與祖父╱母和外祖父╱母保持聯繫，也是切合兒童的最佳利益，尤其是在香港這處重視大家庭制度的地方為然。

6.95	現時第三者必須倚賴父母其中一方或社會福利署署長代為申請上述命令。照顧者也可提起法院監護程序，或由法定代表律師介入處理。《婚姻訴訟規則》（第179章）規定，監護人或對兒童有監護、管束或監管權的人都可根據該條例第48條申請命令。�

6.96	蘇格蘭的條文規定，任何人均可向法院申請發出命令，但因地區主管當局獲發命令或因領養安排而遭剝奪父母權利的人除外。� 《1989年兒童法令》第10條� 是闡述可於無需許可和於取得許可後申請第8條命令的人，這條文較切合香港的社會實況。不過，該條文規定只有“與兒童同住的時間合計最少有三年的人”� 才享有無需法院許可便能提出申請的權利。這規定對香港的情況來說，限制似乎過苛，因為大家庭制度在香港所發揮的功能遠大於英格蘭。

6.97	《未成年人監護條例》（第13章）第10條對第三者向法院提出申請的權利所設定的限制應予廢除。我們認為，禁止第三者申請有關兒童的命令是沒有理據支持的。我們建議參照英格蘭的《1989年兒童法令》第10條制定條文，並對第5(b)和(10)款加以修訂，訂明如果申請人在過去三年曾與有關兒童同住的時間合共有一年，便無須向法院申請許可。這一年時間無需是連續的，但有關申請必須在終止同住後三個月內提出。

為兒童所作的安排

6.98	有關處理兒童安排的條文是載於《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18條。� 在英格蘭，1973年的法令第41條藉《1989年兒童法令》� 及《1996年家庭法法令》第11條作出修訂，規定在任何離婚、婚姻無效或裁判分居的法律程序中，法院都有責任在審議為兒童擬定的教養和福利安排時，考慮應否行使《1989年兒童法令》所授予的權力。現已有規定，當案中兒童已表達其意願時，法院必須根據該兒童的年齡、理解能力和表達意見的情況，考慮該兒童的意願。� 在沒有相反證據的情況下，法院必須顧及下列事宜：

“最符合兒童的福利是：

讓他與對他負有父母責任的人和其家庭的其他成員經常保持聯繫；及

盡可能讓他與其父母維持良好關係。�

6.99	有關兒童安排的陳述書通常不會受司法審議。不過，法院可基於情況特殊，為切合兒童的最佳利益而發出暫緩絕對判令、婚姻無效或裁判分居的指令。� 這與《1995年蘇格蘭兒童法令》第12條相若。有人指出，英格蘭和蘇格蘭的法律條文正符合減少政府干預家庭生活的原則。�

6.100	我們認為應保留《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18條，但建議加以修訂，以表明法院必須顧及有關兒童的意見和考慮是否適宜讓兒童與其父母雙方保持聯繫，就如英格蘭的《1996年家庭法法令》第11(4)條所規定的。

6.101	兒童的父母應有責任向法官證明為該兒童所作的安排是最佳的可行安排，而法官應審查有關的未來計劃，包括兒童住所的地點和國家，以及擬與父母雙方保持聯繫的方式，尤以父母其中一方準備從香港移居外地為然。從兒童的角度而言，如果因採納英格蘭的法律條文而減輕了這項施加於法院的責任，實屬不宜。我們又建議，為與其他婚姻法例所採用的年齡標準劃一，第18(5)(a)(i)條所提述的年齡應修訂為18歲。

家事法律程序

6.102	英格蘭的《1989年兒童法令》第10(1)條授予法院特定權力，可在任何家事法律程序中，包括關乎法院監護的法律程序中�，發出第8條命令，使當局能夠盡量減少作出法院監護安排，改而發出第8條命令。現提議在本港法例引入一條與《1989年兒童法令》第10(1)條相若的條文，而對香港的家事法律程序訂明定義也是有用的。

更改姓氏

6.103	《1989年兒童法令》第13(1)(a)條規定，同住令必然附帶一項條件，規定未取得每名負有父母責任的人的書面同意或法院的許可前，不得更改兒童的姓氏。不過，香港的法例並沒有作出相若的規定。我們建議參照《1989年兒童法令》第13(1)(a)條的規定，就更改兒童姓氏一事制定條文。

戊部 － 兒童的心聲

一般原則

6.104	家庭法委員會指出，讓兒童參與排解糾紛制度有三點值得注意的地方：

盡可能給予兒童機會，讓他們對將直接影響他們的決定表達其意願；

在適當情況下讓兒童參與《家庭法法令》運作時所衍生的程序；及

確保兒童不會覺得在直接影響他們的決定或事宜上遭人排拒在外。”�

6.105	採納這方針不僅是因為有探討兒童如何處理離婚的研究文獻為理據，更是為遵循《聯合國兒童權利公約》的規定。現時可循多條渠道將兒童意願向法院反映：載錄於社會福利主任的報告或其他法院專家的報告中；委出獨立法律代表；與該兒童晤談；或（在罕有情況下）由該兒童本人或由他人代該兒童提起法律程序。

兒童的意願

6.106	唯一明確提述兒童意願的條文是《未成年人監護條例》（第13章）第3條，規定在關乎未成年人的管養或教養或其財產的法律程序中，法院須“適當考慮��未成年人的意願��”

6.107	不過，這限制會適用於根據《婚姻訴訟條例》（第179章）或《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）進行的法律程序，卻是單憑推斷而已。《婚姻訴訟條例》第48C條只提述了《未成年人監護條例》第3條關於以福利原則為首要考慮原則的部分條文，而非關於兒童意願的部分條文。然而，《未成年人監護條例》第3(1)(a)條所提述的“在任何法院進行的法律程序中（不論該法院是否第2條所界定的法院）”，這定義只限於高等法院（現稱為原訟法庭）或區域法院。

6.108	《1989年兒童法令》第1(3)(a)條規定，法院是有責任顧及兒童的年齡和理解能力而考慮其意願和感受。這正是前文探討的要項清單中所載列的項目之一。《聯合國兒童權利公約》第12.1條規定：

“締約國應確保有主見能力的兒童有權對影響到其本人的一切事項自由發表自己的意見，對兒童的意見應按照其年齡和成熟程度給以適當的重視。”

兒童的意見

6.109	蘇格蘭法律委員會認為“意見”一詞較已通過的《1989年兒童法令》所採用的“意願和感受”一詞更為可取，因為：

“該詞確認了青年人可能�..具有能力權衡其��.當時的意願和感受與長遠的考慮因素和其他人的利益，並〔隨而〕經深思熟慮後就當時情況制定正確的行事方針。”�

6.110	我們建議，有關兒童意見的條文應適用於所有關乎兒童的法律程序。如果各婚姻條例都明確提述需要聽取兒童的意見，則更有助釐清情況。我們建議在制定婚姻法例的條文時，應採用《聯合國兒童權利公約》的用語，即用“意見”而非“意願”一詞。�

如何及何時考慮兒童的意見

6.111	《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(a)(i)(A)條已清楚說明法院需要考慮兒童意願的情況，只限於“如在顧及未成年人的年齡及理解力，以及有關個案的情況後，考慮其意願乃屬切實可行者”。《1989年兒童法令》第1(1)條提述意願的情況，是指“當法院裁定任何問題時��”，因而受到蘇格蘭的委員會� 批評，認為這會造成限制，限定只有當根據第8條提出的申請受到反對時才會考慮兒童的意願。這委員會認為，即使命令沒有遭父母任何一方反對，也應顧及兒童的意願，這是十分重要的。

蘇格蘭

6.112	在蘇格蘭的法律中，由於沒有要項清單的規定，所以有關意見的規定自成一項獨立條文。《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(7)條規定：

“��在考慮是否根據上述第(1)� 款發出命令和發出什麼命令時，法院��經考慮兒童的年齡和成熟程度後，得在切實可行的情況下：

給他機會表明是否有意表達其意見；

如他表明有此意願，給他機會表達意見；及

對他表達的意見加以考慮。”

6.113	在澳大利亞，關於兒童意願的法律條文已納入《1975年家庭法法令》第68F條經修訂的要項清單中，與清單所載的其他項目並列。� 鑑於我們已於前文建議訂立法定的要項清單，故建議將兒童的意見納入為要項清單上的項目之一，而非自成一項獨立的條文。當法官按兒童的最佳利益作決定時，除了考慮兒童的意見外，還得顧及其他要素項目。為此，我們建議廢除《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(a)(i)(A)條。

兒童如何表達意見

6.114	《未成年人監護條例》第3(1)(a)(i)(B)條提述法院要參考關鍵性資料，包括社會福利主任的報告。與這條文相關的澳大利亞法律條文指出：

“68G.(2) 法院可藉下列途徑得知兒童所表達的意願：

藉參考按第62G(2)款提交法院的報告中所載述的任何事項；或

在法院規則的規限下，藉法院認為合適的其他途徑取得。”�

6.115	我們建議應設定渠道，讓兒童可按其意願直接或間接表達其意見；� 如兒童表示有意表達意見時，法院必須聽取其意見。

6.116	我們認為設定機制以查明兒童的意見和讓兒童表達意見是有用的。我們建議採納一條參照澳大利亞的法例第68G(2)條而制定的條文，但修訂其用語，將“意願”一詞改為“意見”�。我們建議在採納這項條文後，把《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(a)(i)(B)條廢除。

兒童並非必須表達意見

6.117	澳大利亞的《1975年家庭法法令》第68H條規定，法院或任何人都不得強令兒童就任何事宜表達其意願。我們建議不應強令兒童表達其意見；否則，當遇到關乎兒童最佳利益的爭議時，兒童便會受到父母其中一方或雙方施壓，被迫表態支持其中一方。不過，我們認為無需參照澳大利亞的法例第68H條制定作用相若的法定條文。

為取得意見而訂定成熟年齡

6.118	《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(10)條規定，將年滿12歲或以上的兒童推定為心智成熟。� 我們建議不應設定年齡限制，讓法院在決定是否聽取兒童的意見時，可不論該兒童的年紀大小，而享有不受約束的酌情權。我們認為《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(10)條並不切合本港的情況，因為這種推定對某類案件而言有欠靈活。

獨立法律代表

6.119	獨立法律代表是指在家事法律程序中受委任代表兒童行事的律師。� 在香港，這角色所肩負的責任在某程度上由法定代表律師履行。� 根據《法定代表律師條例》（第416章），法定代表律師的職責包括作為因年齡理由而缺乏自行訴訟能力的人的代表，以訴訟監護人或起訴監護人身分行事。

6.120	有人認為，當父母雙方未能就其子女的最佳利益達成共識，法院定會下令要求社會福利主任提交報告，所以另行委任獨立法律代表或訴訟監護人也是徒勞無功。不過，將他們兩的職責區別開來也是有用的。在re S� 一案中，巴洛士(Butler-Sloss)大法官在提述兒童福利主任� 和訴訟監護人的職能時指出：

“兩者的職能不是完全相同的，儘管他們確有很多共通點：例如各有責任向法院匯報；各有責任考慮兒童的福利或利益；各有可能需就其提交的報告接受盤問。然而，兒童福利主任並不是法律程序的一方，而訴訟監護人卻是其中一方。��儘管如此，兩都對法院負有相若的職責，就是在法律程序進行期間，不受其他當事人影響，而只按兒童的最佳利益向法院提供意見，而其在法律程序中的地位也是獨立於其他當事人的。兩者所提交的報告均會獲法院給予同樣考慮。”

6.121	當然，該兒童未必需要由律師作為獨立法律代表。在英格蘭，凡根據公法審理的案件，都會強制委任訴訟監護人，並可由律師出任，但這不是硬性規定的，而是視乎情況而定。因此，有關糾紛或可由社工處理而無需律師處理。然而，在其他情況下，訴訟監護人或需要代表律師服務。我們的法例和規則都有提述以訴訟監護人和獨立法律代表身分行事。

6.122	英格蘭的《1996年家庭法法令》第64條規定，可在任何家事法律程序中，包括申請禁止騷擾令的法律程序中，委任獨立法律代表。至於尚待制定的規則，則可訂明作出委任的情況。� 這與《1989年兒童法令》不同；該法令規定只限在公法的法律程序中使用訴訟監護人；有趣的是，所用的用語是沒有下定義的“獨立法律代表”而非訴訟監護人。

規則第108條

6.123	根據《婚姻訴訟規則》（第179章）第108條，法院享有很大的酌情權，可在任何婚姻法律程序中令兒童應有獨立法律代表，並可委任法定代表律師（如獲他同意），或“應任何其他適當人士的申請，委任該人為該子女的訴訟監護人，有權代該子女參與有關的法律程序。”�

6.124	規則第108(2)條規定，律師必須證明擬議申請人“在該法律程序中並無任何與該子女的利益相逆的利益，並證明該人是出任訴訟監護人的適當人士”。有人指出，如果申請管養權的人是該兒童的親屬，便不能視他為足具獨立資格的人，可以訴訟監護人身分代該兒童爭取最佳利益。在其他司法管轄區，訴訟監護人是受委任的專業人員，而且通常是社工。他們會與兒童晤談，並代為向法院反映該兒童的意見和最佳利益。

規則第72條

6.125	規則第72條只限於下令由律師或由律師連同大律師作為獨立法律代表；法院亦可就更改授產安排令或其他附屬濟助的申請委任法定代表律師或其他合適的人為訴訟監護人；有關的申請是指經濟和財產方面的申請。

歧異

6.126	我們已在第2章建議應解決《婚姻訴訟規則》（第179章）第72和108條關於委任獨立法律代表或訴訟監護人的歧異情況。規則第108條沒有授權法院指令委任律師為獨立法律代表，這與規則第72條不同。規則第108條規定，委任法定代表律師為法律代表前，必須先徵得他的同意；但規則第72條卻沒有為有關委任作出這樣的規定。規則第108條提述由“適當人士”出任為訴訟監護人；而規則第72條卻提述“合適人士”，但都沒就這兩個詞語下任何定義。不過，由律師出任為獨立法律代表的規定，未有在關於婚姻訴訟的法例條文中提述，但卻在關於經濟和財產事宜的法律條文中出現，實在令人莫明其妙。

6.127	規則第72條明確規定，律師是代表兒童行事的，而他必須提交證明書，以證明擬議監護人並無任何與兒童利益相逆的利益。根據規則第108條，律師所代表的申請人是要求獲委任為“有權代該子女參與有關的法律程序”的監護人，並要由“律師”發出證明書，以證明申請人為適當人士，而且沒有任何與該兒童利益相逆的利益。不過，這規則卻沒有清楚表明所指的律師是否必須為代表申請人的律師，或可否是不再繼續參與法律程序的律師。

6.128	事實上，規則第108條屬標題為“其他申請”的部分規則，而非標題為“與子女有關的申請”的部分。由此推斷，當局對於第108條所提述的“婚姻訴訟程序”的政策意向，看來並不包括關於管養權的法律程序。然而，這類法律程序才是適宜委任獨立法律代表或訴訟監護人。無論如何，法院通常會在關於管養權的法律程序中委任法定代表律師。為免除疑問，應清楚訂明在處理任何涉及兒童的父母責任或監護權的糾紛時，都可以委任獨立法律代表。

訴訟監護人

6.129	我們曾在第2章提議，委任具備處理兒童事務經驗的專業人士為訴訟監護人，而非任何“適當”或“合適”的人，應較為適合。我們已建議，應該讓非其父母人士申請關於兒童的命令，� 但不會將這類非其父母人士視為訴訟監護人。

夏正民工作小組

6.130	檢討有關婚姻法律程序的常規及程序的工作小組（夏正民工作小組）(Hartmann Working Group)曾接獲關於修改《婚姻訴訟規則》（第179章）第72條的建議書。該工作小組成員認為，該規則的條文富彈性，已可據此委任法定代表律師以外的其他人士。在1995年，委任法定代表律師作為獨立法律代表的案件不足10宗，而據法官記憶所及，更未曾有委任法定代表律師以外的人為訴訟監護人的案件，故由此推論無需更改這條規則。�

6.131	我們注意到夏正民工作小組的意見，但小組委員會成員一致認為《婚姻訴訟規則》第108條過於狹隘。我們注意到，規則第108條與首席大法官的《幼年人的獨立法律代表 － 實務指示》(Separate Representation of Infants - Practice Direction)� 之間有歧異之處：

“當法院覺得幼年人在任何法律程序中適宜或需要有獨立法律代表，而又別無人選可委任為其代表時，必須委任法律援助署署長為訴訟監護人，以行使其作為法定代表律師的權力，但法院另行發出指示者除外。”

6.132	澳大利亞的《1995年家庭法法令》第68L(3)條規定，在任何法律程序中，當涉及兒童的最佳利益為最重要的或為有關的考慮因素時，法院可下令安排獨立法律代表，而這命令可由法院：

主動作出；或

應下列人士╱機構申請而作出：

該兒童；或

關注兒童福利的機構；或

任何其他人。”

6.133	我們認為第68L(3)條的文字精簡，值得借鏡。鑑於這條文已納入為主體法例，正反映出確保兒童有獨立法律代表的重要性。我們建議將《婚姻訴訟規則》第108條廢除，並參照經修訂的《1995年家庭法法令》第68L(3)條而制定條文。我們又建議將《1989年兒童法令》第10條對於可申請命令人士類別所設定的限制，也納入這項新條文。

委任獨立法律代表的準則

6.134	《聯合國兒童權利公約》第12.2條規定：

“為此目的，� 兒童特別應有機會在影響到兒童的任何司法和行政訴訟中，以符合國家法律的訴訟程序規則的方式，直接或通過代表或適當機構表達意見。”

6.135	為兒童委任獨立法律代表的準則可於法例、規例或實務指示中訂明。這可為法院提供指引，並推廣委任安排。凡屬指稱有性侵犯兒童或家庭暴力的案件；該兒童實際上與父母以外的人同住（例如祖父╱母或外祖父╱母）的案件；有建議拆散兄弟姊妹以安排他們分別與父或母同住的案件；案情複雜的案件，例如父母之間嫌隙甚深或家庭功能喪失的案件等，均可委任律師。委任獨立法律代表的準則，也適用於看來對管養權調查未盡深入，或各方當事人提供的資料有欠周全等案件。

6.136	澳大利亞關於委任獨立法律代表的準則列表是有用的，正宜用作要項清單，讓法院據以考量適宜委任獨立法律代表的情況。� 由於我們尚未決定應否將有關準則納入法例中，所以藉此機會向公眾徵集意見書。我們也建議香港應更常利用這項為兒童委任獨立法律代表的安排。

獨立法律代表職責的指引

6.137	以委任兒童律師形式為兒童安排獨立法律代表，是新西蘭排解家庭糾紛制度的主要特色。布舒雅(Boshier)報告書認同應該盡可能善用兒童律師的服務。� 為此，“法院〔應該〕對委任律師採取較為靈活的做法，就是在案件每進展至新階段時都考慮有否需要作出委任和要達致什麼目的”，� 並從開始審理案件時，便應清楚訂明預期由律師肩負的任務。�

6.138	澳大利亞的家事法院已訂定指引，列明獨立法律代表的職責，包括“確保所有關於該兒童福利的事宜和證人都已向法院表述，並協助法院作出切合該兒童最佳利益的決定。”� 他們應確保有關程序不會受到各方當事人拖延，該兒童不會被迫接受無必要的心理測驗；以及應與該兒童會晤，如兒童年紀尚幼，可安排法院輔導員從旁協助。不過，當獨立法律代表的意見與法院輔導員相悖時，他是不會受輔導員的報告所規限。

6.139	在英格蘭，家庭法律師協會已就家庭法律師會晤或代表兒童等事宜制定行為守則。香港如採納任何指引，所適用的範圍當然不會只限於法定代表律師，而是會適用於所有以獨立法律代表或訴訟監護人身分行事的律師或社工。�

6.140	我們建議採納澳大利亞的指引，以列明在香港的法定代表律師、獨立法律代表或其他以訴訟監護人身分行事的人應該履行的職責。這可有助釐清他們的確實職能。

兒童作為一方當事人

6.141	《未成年人監護條例》（第13章）第10條規定，在接獲“未成年人的父母其中一方��（父母可在無起訴監護人的情況下申請)”提出申請時，法院可發出管養令或探視令。這看來是唯一的一條法定條文。� 英格蘭的《1989年兒童法令》第10(8)條規定，當向法院申請發出第8條命令的許可的申請人正是該兒童本人時，則“法院只有在信納該兒童具有充分理解能力作出擬議申請時，才會給予許可��”英格蘭的《1991年家事法律程序規則》(Family Proceedings Rules 1991)容許兒童在若干情況下，可在無起訴監護人或訴訟監護人為代表時參與程序。有人批評這條文難以應用，� 其中問題可能出於兒童給予指示的能力方面。不過，在這種情況下，律師可以拒絕代表該兒童行事。無論如何，法院仍有酌情權委任法定代表律師，而不讓兒童以一方當事人的身分行事。

6.142	我們建議，只要已向法院取得許可，原則上應讓該兒童成為關乎他自己的法律程序中的一方當事人；但他必須具有充分理解能力，可指示律師和大律師代表他行事。我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第10(8)條和《1991年家事法律程序規則》第9(2A)條而制定的條文。

費用

6.143	據我們所知，法定代表律師在同意出任為代表行事前，會要求訴訟費得到彌償。� 倘若案中並無法定代表律師參與，申請人可代有關兒童申請法律援助。關於由不是法定代表律師的人出任為兒童的法律代表的案件，我們建議授權法院可下令各方當事人負擔獨立法律代表或訴訟監護人的訟費。

己部 － 有關婚姻法例的改革方案

《分居令及贍養令條例》（第16章）

6.144	根據《分居令及贍養令條例》（第16章）提出申請的人，必須先確立過錯理由，然後才會獲發贍養令、分居令或管養令。這條例對於處理關乎兒童的事宜也欠周全。� 我們從業內人士處得知，儘管舊式婚姻或為夫妾關係中的妻子不能根據《婚姻訴訟條例》（第179章）� 申請離婚或裁判分居，而只可引用這條例申請分居，但這條例卻仍是甚少人採用。不過，一本近期發表的論著指出，最為常見的申請是由旨在索取贍養費但無意離婚或謀求裁判分居的妻子提出的。�

6.145	《婚姻及子女（雜項修訂）條例》（1997年第69號條例）所作的修訂，已解決了這條例很多欠善之處。然而，第6條有強制規定，禁止在有通姦行為和其他情況下發出命令；而第5(1)條卻又規定，所發出命令必須兼顧兒童的最佳利益，包括原已根據第5(1)(b)條發出的管養令。至於如何化解這兩項條文之間的表面矛盾，則尚待法院處理。

6.146	我們歡迎公眾就《分居令及贍養令條例》（第16章）是否仍具實際效用一事發表意見，但我們暫且不就改革這條例提出詳細建議。

《家庭暴力條例》（第189章）

6.147	在《家庭暴力條例》和《未成年人監護條例》中，均沒有條文就強制令對現有管養令、監護令或探視令所造成的影響作出規定。第3(2)條規定法院應顧及任何與申請人同住的兒童的需要。有關禁止配偶進入住所的強制令對探視令所造成的影響，實需加以探討。� 我們固然認同，兒童與其父母雙方定期保持聯繫確是切合兒童的最佳利益，但認為保障配偶和兒童免受暴力傷害，實較保持聯繫更為重要。如果配偶之間的怨懟極深，則與兒童保持聯繫一事便會淪為父母雙方互相攻擊的武器。這不可能切合兒童的最佳利益。

6.148	因此，如有法律條文規定，當已向答辯的父或母發出禁止騷擾令，或已發出禁止他進入住所的命令時，探視令或聯繫令便會暫停執行，直至被排拒於外的父或母申領恢復或更改探視令為止，必定能發揮作用。否則，該兒童的父或母在申請強制令時，便必須同時申請暫停執行或更改探視令或聯繫令。法院也應該因應情況而靈活地發出相應命令，包括關於住所或父母責任各方面的命令，以切合兒童的最佳利益。

6.149	我們建議應該授權法院，在根據《家庭暴力條例》（第189章）發出強制令時，可同時下令暫停執行先前已發出的探視令或聯繫令，或把已發出的命令改為受監管探視令或聯繫令，以避免父母雙方會面所產生的風險。此外，應授權法院發出決定兒童的住所或有關父母責任各方面事宜的相應命令，以切合兒童的最佳利益。

6.150	我們又建議應向各方當事人施加責任，規定各方當事人在申請強制令時，必須披露先前發出的相關命令，以免法院發出的命令與先前所發出的管養令、探視令、同住令或聯繫令有抵觸。

年齡

6.151	我們同意，香港的少年人較為早熟，所以將結婚年齡仍維持在21歲，實在難以自圓其說。除一名成員持異議外，小組委員會建議應將無需父母同意的結婚年齡降至18歲，並保留以16歲為可結婚年齡的下限。

6.152	由於《高等法院規則》（第4章）所提述的人為未成年人，而按《釋義及通則條例》（第1章）的定義，未成年人為未滿18歲的人，則法院監護令看來是會於受監護的人年滿18歲時停止生效。然而，《高等法院規則》卻沒有明確表明法院監護令會於當事人年滿18歲時停止生效。法律改革委員會在其關於年齡的法律效力的報告書中，� 曾建議法院監護令應於當事人年滿18歲時停止生效。我們認為在法例中清楚訂明命令的有效期是有用的。

6.153	我們建議制定條文，清楚訂明法院監護令會於當事人年滿18歲時停止生效。如能清楚訂明法定代表律師的司法管轄權也會於當事人年滿18歲時終止，惟超逾該年齡但無行為能力的人除外，也是有用的。

英格蘭的法律條文

6.154	英格蘭將兒童界定為未滿18歲的人。� 然而，第8條命令不會適用於16歲以上的人，除非命令另有明文規定。� 所憑藉的部分理據是，屆這年齡的兒童可離校就業。蘇格蘭的法律條文則令人困惑：一方面規定父母責任僅持續至16歲為止，另一方面又規定父母提供指引的責任延續至18歲。父母權利只維持至兒童年滿16歲為止。為使條文一致，我們建議對兒童的父母責任，以及參照第8條命令（如同住令、聯繫令或指定事項令等命令）而制定的條文，都應訂明於兒童年滿18歲時停止生效。

社會福利署署長的權力

6.155	由於我們的研究範圍僅限於私法方面，所以不會檢討《保護兒童及少年條例》（第213章），但是，關於社會福利署署長介入有關監護權、管養權或探視權糾紛方面的事宜，則仍屬研究範圍內。從上文第2章可見，可根據婚姻條例為該署長發出照顧令和監管令，� 而署長也可根據《未成年人監護條例》（第13章）第10條參與關於管養權或探視權的法律程序。

6.156	在檢討社會福利署署長的權力時，我們會以平等待遇原則為出發點，探討因父母離婚而與父母其中一方分離的兒童，與因成為照顧及保護令對象而與父母分離的兒童所受到的待遇。兒童在不同條例下所受到的待遇如有不同，應盡可能只限於為公平或為保護他們起見而必要作出。這是秉承《聯合國兒童權利公約》第9條的精神。�

6.157	第9.3條表明：

“締約國應尊重與父母一方或雙方分離的兒童同父母經常保持個人關係及直接聯繫的權利，但違反兒童最佳利益者除外。”

定義

6.158	婚姻條例沒有訂明照顧令或監管令的定義。與其從《保護兒童及少年條例》考究社會福利署署長根據上述命令可行使的權力，倒不如訂明有關定義，更為有用。我們建議應在各婚姻條例中訂明照顧令和監管令的定義，又建議保留在處理監護權糾紛和其他涉及兒童最佳利益的糾紛中發出照顧令和監管令的權力。

聯繫

6.159	《保護兒童及少年條例》（第213章）第34C(6)條規定，只許法院在接獲更改或解除照顧令的申請時，才可發出聯繫令。《未成年人監護條例》（第13章）第10條規定，法院可於接獲父母或社會福利署署長的申請後發出探視令，但卻沒有條文清楚規定作為照顧令對象的兒童可聯絡其父母。我們建議，凡有子女按婚姻條例成為照顧令標的對象的父母，應有權取得命令以確保他們可與有關子女經常保持聯繫。我們又建議修訂《保護兒童及少年條例》（第213章）第34C(6)條，讓法院在發出照顧令時可同時發出聯繫令。

評估

6.160	根據《保護兒童及少年條例》（第213章）第45A條，社會福利署署長有權下令兒童接受醫生、臨床心理學家或社工評估。法院也有權發出這命令，但在處理根據婚姻條例而提出的照顧令申請時，卻沒有相若權力。我們建議區域法院法官在發出照顧令前，應有權根據婚姻條例下令有關兒童接受評估，猶如《保護兒童及少年條例》（第213章）第45A條所規定的。此外，社會福利署署長也應有權根據第45A條在這些法律程序中下令進行評估。

理由

6.161	如果有特殊情況，令該未成年人交由父母其中一方或任何其他人士看管都是不可行或不適宜的，可將該未成年人交由社會福利署署長照顧。� 此外，法院也可在特殊情況下為未成年人發出監管令。� 為落實平等待遇原則，我們建議作出規定，限定社會福利署署長只可以《保護兒童及少年條例》（第213章）第34(2)條所述的理由，作為在私法的法律程序中提出申請照顧令或監管令的理由。� 這樣應可解決署長根據《未成年人監護條例》（第13章）和《婚姻訴訟條例》（第179章）有關照顧令和監管令方面可享有的權力，與根據《保護兒童及少年條例》（第213章）可行使的權力之間的歧異問題。

《保護兒童及少年條例》（第213章）

6.162	由於同一群兒童有可能分別在公法和私法的法律程序中出庭應訊，所以應盡可能減少兒童在不同法規下受到不同待遇，這是非常重要的；除非是出於政策理由，或為切合兒童的最佳利益，則作別論。因此，婚姻條例中有關切合兒童最佳利益的條文的適用範圍，應該擴及至根據《保護兒童及少年條例》（第213章）提起關於照顧及保護令或監管令的法律程序。我們已建議增訂可根據《保護兒童及少年條例》（第213章）申請保持聯繫的權利。

兒童的意見

6.163	《保護兒童及少年條例》中並沒有關於考慮兒童意見的條文。我們建議在進行根據該條例而提起的法律程序時，應考慮兒童的意見。

第三者

6.164	《保護兒童及少年條例》第34條規定，少年法庭可自行動議，或在接獲署長或任何獲署長授權的人士提出的申請後，發出照顧令或監管令。其中“人士”一詞包括法團或並非法團組織的任何公共機構和團體。� 這符合我們先前提出有關第三者權利的建議，讓關注兒童福利的第三者也可根據《保護兒童及少年條例》申請命令。我們建議修訂《保護兒童及少年條例》（第213章）第34條，以容許第三者申請照顧及保護令或監管令。至於對第三者提出申請所設定的準則，在公法的法律程序中應採用私法法律程序中沿用的準則。

由署長作單方面申請

6.165	《婚姻訴訟規例》（第179章）第93條規定，凡由社會福利署署長申請更改或解除已發出的命令，或就行使其權力申請指示，如事態緊急或該項申請相當可能不會遭到反對，可藉致函法院提出申請；如切實可行，社會福利署署長須將其提出申請的意向通知有利害關係的任何一方。�

6.166	根據公義原則，我們提議應將聆訊的安排通知有利害關係的各方當事人，但仍然保留署長可在緊急情況下作單方面申請的權力。我們建議修訂《婚姻訴訟規則》（第179章）第93條和《區域法院民事訴訟程序（一般）規則》（第336章）第61D條，以容許在緊急情況下提出單方面申請，但如該申請受到反對，則必須進行各方之間的聆訊。

在公法的法律程序中安排獨立法律代表

6.167	《法定代表律師條例》（第416章）附表1第3部規定，法定代表律師“若〔接獲〕兒童法庭作出請求，〔可〕在根據《保護婦孺條例》（第213章）進行而與兒童或少年的監護有關的訴訟中，代表任何訴訟一方行事。”我們認為《法定代表律師條例》（第416章）附表1第3部關於法律代表的條文有欠周全。

6.168	我們建議採納私法的法律程序中為兒童委任獨立法律代表的準則，� 作為在有關照顧令或監管令的法律程序中委任獨立法律代表的準則。原則上，在進行有關照顧及保護令的法律程序時，應為兒童安排獨立法律代表或法律代表，並應由少年法庭法官或裁判官酌情決定某案件是否適宜作如此安排。

法律援助

6.169	如果當父母之間因管養權和探視權發生爭議時，是可藉法律援助聘任法律代表；則當父母與社會福利署署長之間發生爭議，而社會福利署署長正根據婚姻條例申請照顧令或監管令，父母理應也具備取得法律援助的資格。不過，其申請仍須通過經濟及案情審查。案情審查是指當案中與父母同住的兒童可能會因照顧令或監管令而與父母分離時，便應當安排法律代表服務。

6.170	為落實平等待遇原則，當有人向少年法庭申請照顧及保護令或監管令時，有關的父母應有權享有法律代表服務，而當值律師服務正適合為這法庭提供服務，因為法律援助署是不會為裁判法院提供法律代表服務的。因此，在這類案件中，案中兒童會由法定代表律師作代表，其父母則會由當值律師服務或法律援助署委派的律師作代表。

6.171	我們建議，當兒童的父母申請照顧令或監管令時，無論是根據婚姻條例或《保護兒童及少年條例》（第213章）提出的，只要有關的父母符合資格，便應獲得由當值律師服務在少年法庭所提供的法律代表服務，以及由法律援助署在家事法庭或原訟法庭提供的法律代表服務。

6.172	我們又建議，在進行法院監護的法律程序時，如果申請人是社會福利署署長或公共機構，應為案中兒童和其父母提供法律代表服務，因為這命令的效力是剝奪父母的責任。

獨立法律代表的職責指引

6.173	我們在前文曾建議採納澳大利亞的指引，以訂明以訴訟監護人身分行事的法定代表律師或獨立法律代表或其他人士應履行的職責。我們建議採納澳大利亞的指引，以列明在少年法庭進行的有關照顧及保護令和監管令的法律程序中代表兒童和父母的律師所應履行的職責。我們又建議為負責處理這類案件的律師提供特殊訓練，培訓他們與兒童及其父母晤談和作為他們的律師所需的技巧，� 因為這類敏感而複雜的案件只應由接受過特殊訓練的律師處理。我們認為這些建議也應同樣適用於根據婚姻條例向家事法庭申請照顧令和監管令的個案。

轉介予社會福利署調查的權力

6.174	關於在婚姻法律程序進行期間轉介予社會福利署調查的權力，載於《婚姻訴訟規則》（第179章）第95條，而《區域法院民事訴訟程序（一般）規則》（第336章）第61F條也載有相若的規定，而且更適用於所有法律程序。然而，這兩條規則都只限應用於關乎兒童福利的事宜。我們曾考慮是否有需要訂明有關規則所適用的情況，是包括有關監護令和法院監護令的法律程序；儘管現時法院應可行使其固有權力，在法院監護程序中作出這樣的要求。不過，我們最終認為現有權力已經足夠。

強制執行命令

6.175	由於本地家庭流動性日增，如何在香港特別行政區以外的地方，包括內地和海外地區，強制執行本地的管養令或探視令，或爭取當地政府承認有關命令，都備受從事家庭法的執業律師關注。海牙的《1971年承認離婚及合法分居公約》(Convention on the Recognition of Divorces and Legal Separation 1971)的適用範圍，已藉《婚姻訴訟條例》（第179章）第55至62條擴及至香港，使在其他締約國辦理的離婚獲得承認，但關於錯失的裁斷或附屬於離婚訴訟的管養令並不包括在內。�

6.176	《判決（強制執行措施）條例》（第9章）和《外地判決（交互強制執行）條例》（第319章）� 處理源自下述地區的民事判決：聯合王國和附表或附屬法例所列明的各司法管轄區，包括英聯邦和非英聯邦國家，但內地並不包括在內。根據內地在1991年頒布的《民事訴訟法》第267和268條，外國的判決可以按照條約規定或互惠原則獲得承認和執行。

6.177	我們建議與內地建立相互法律協助機制，以強制執行管養令、探視令、同住令和聯繫令，以及強制執行交還被非法帶離香港的兒童的命令。

合併條例

6.178	嚴格來說，合併條例是指將所有關於某項課題的法律條文歸納在單一法例內，但不包括改革現行法例。然而，法例的合併和改革工作通常都是同步進行的。我們已在第2章提及，現時關於兒童的法例條文散見於多條法例中。

6.179	我們認為香港私法中關於監護權和管養權的法律條文，應符合《聯合國兒童權利公約》、《基本法》和《公民權利和政治權利國際公約》所列明的原則。合併條例的好處，除方便公眾和執業律師翻查有關法例外，是讓當局有機會確保所有關乎兒童的法例不會互相矛盾。不過，目前的問題在於如何決定哪一條才是最適合增訂新原則的條例，我們同意，擬定如何修訂現行法例的詳盡建議屬法律草擬專員的工作範疇。我們也不會就公法條文應否和私法條文合併一事提出建議，因為公法條文不在我們的研究範圍內。

6.180	我們認為，凡是處理涉及兒童、離婚安排、監護權或與第三者的爭議，或父母之間但不涉及離婚訴訟的爭議的條文，都應盡可能合併在一條現行的條例內。這是很重要的。除一位小組委員會成員提出異議外，我們提議應將我們的建議和現行關於監護權和管養權的實質條文合併為一條綜合條例，並對“兒童”和“家庭子女”這兩個通用於所有條例的用語訂明劃一定義。

統籌政策

6.181	為照顧所有兒童和家庭的需要，有合適的統籌政策安排是很重要的。當決策職責由生福利局和民政事務局共同承擔，則無論在運作效率、實施新政策和協調工作方面，都難免受影響。現時生福利局負責處理《未成年人監護條例》（第13章）和《保護兒童及少年條例》（第213章），並與保安局共同負責處理《家庭暴力條例》（第189章）。至於《婚姻訴訟條例》（第179章）、《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）和《分居令及贍養令條例》（第16章），則歸民政事務局負責。

6.182	我們建議應由單一決策局全權負責制定和實施關於家庭和兒童的政策，尤以所有有關婚姻和兒童的條例而言。至於負責部門應該是生福利局抑或是民政事務局，則由政府定奪。



�第II部 － 非對抗性排解糾紛程序

第7章

簡介非對抗性排解糾紛程序



7.1	本諮詢文件第II部探討處理管養權、探視權和監護權糾紛的非對抗性排解糾紛程序，尤其會重探討調解方法。這方法已成為大部分國家優先採用以排解這類糾紛。因此，我們需要解釋調解的涵義，以及這方法如何有別於談判或訴訟等現行排解糾紛方法。

對抗程序

7.2	薩布格(Saposnek)指出：

“無論是從任何常理標準而言，以至從經年累積的研究數據來看，都顯示兒童需要��其父母平息雙方之間的紛爭。由此看來，藉以訂定離婚後教養子女安排的種種方式，如以滿意程度和持久性為準則來排名，對抗制度的名次肯定甚低��”�

7.3	為盡量減少對抗制度的影響，可鼓勵有關人士在最初階段便採用另類方法解決，並只將最為棘手的個案提交法院審理。對兒童而言，時間因素也是極為關鍵的，所以應盡早達成和解協議；如無法達成的話，也應安排早日聆訊。愛爾蘭法律改革委員會指出，對於不能採用另類排解糾紛方法解決的案件，對抗制度確有若干優勝之處。這制度是測試證人可信程度的最有效方法，並可減少出現司法機構過度干預的問題。�

7.4	在法律制度下工作的專業人士以至父母本身，在處理這類糾紛所採用的手法，或許比更改關於監護權及管養權的實質條文更具關鍵作用。如果繼續沿用同一套對抗制度，而附設在法院的支援服務又極少；� 父母雙方提交的文件又針鋒相對；父母雙方和其律師又各持敵對立場，則即使改變法例用語以反映父母責任，也難以奢言可藉以使兒童的最佳利益受到保障。

調解作為排解家庭糾紛程序

對比家庭調解和談判

7.5	律師常用的排解糾紛方法是“高壓談判”。� 律師在談判時會與對手保持距離，而各方當事人也會避免作面對面談判。� 因此，“律師是其當事人的主要詮釋員；他會按上庭時可能出現的情況來闡釋何謂公平”。�

7.6	調解這理念是建基於各方當事人能夠達成協議，而且可因應個別案情而訂立解決方法，不需受法律既定原則所規管。進行調解時會應用談判技巧，由調解員促進和引導各方當事人自行談判，並以達成夫婦都認為公平的方案為談判重點。

7.7	在談判期間，律師會向其當事人提供意見，並代表他們談判以達成和解方案。在談判過程中，各方當事人通常各持不同立場，並採用許勝不許敗的策略，所以處理糾紛的態度會帶有對抗和競爭色彩。相對而言，在家庭調解過程中，會從互相合作的角度眼來界定有關事宜，並以各方當事人的利益而非權利為依歸。

7.8	有研究結果顯示，調解的成效尤勝於談判。皮爾遜(Pearson)和托安斯(Thoennes)報告說，派予接受調解的一組有爭議的人中，有80%達成協議；至於派往接受仲裁的一組，則有50%達成庭外和解。� 調解過程是不帶對抗色彩，而主持過程的調解員只會促使各方當事人保持互相尊重的態度，但不會有任何決定權。在進行調解前，各方當事人會議定基本原則，以減少調解期間出現衝突。不過，這並非表示在調解過程中不容許人宣洩情緒；調解過程可提供安全和無威脅的環境，讓人宣洩情緒。

關於談判及和解的研究�

7.9	“法律的主要基石不是審訊，而是達成庭外和解”。� 在1980年，美國地方法院所處理的案件中，最終只有6.5%需要審訊，有93.5%無須審訊便已結案，其中大部分都是藉談判達成協議。�

“由於我們知道在民事訴訟中，大約有95%以和解結案，因此，在這類案件中的精明的當事人和能幹的律師所必須眼的，是如何於訴訟程序中盡早達致公平的和解方案。”�

7.10	最後限期所構成的壓力，在若干專項法律範疇可起不同作用。在商業糾紛案中，有29%無需入稟法院便得以解決；在離婚個案中，只有13.8%是就此結案的。然而：

“只有審訊才可提供壓力和脅迫力，促使持敵對立場的各方當事人就和解進行討論，並達成協議”。�

輔導、治療和調解

7.11	將治療師、調解員和輔導員所擔當的不同角色區分開來是有用的。對公眾人士以至律師而言，他們經常將不同的角色和服務混為一談。常見的謬誤是假設輔導服務只有在一方當事人有意和解時才起作用。另一項謬誤是認為調解員的角色猶如輔導員。調解的基本原則，如建立自主信心、顧及各家庭成員的最佳利益、協力解決問題及均分資產等，都符合婚姻和家庭制度的治療理論和實踐方法；� 對當事人負責、防止情感受創和力求公平待遇等，同樣是治療員所秉持的部分價值觀；至於溝通技巧方面，更是輔導和調解所同樣重視的。

7.12	家庭調解必須與輔導或治療區分開來，羅伯遜(Robinson)注意到：

“在輔導和心理治療過程中，取向往往是藉了解過去經歷來處理現況。在家庭治療方面，重點則是藉眼於現況以求改變應付未來的手法。在調解方面，取向則明顯眼於未來。”�

7.13	調解的目標與治療的目標截然不同。治療的目標是“幫助個人解決情緒問題，使他們身心更為泰然和更積極生活”。� 這也是離婚輔導的目標。調解則重於所作出的決定，可同時為雙方當事人達成最美滿的成果。兩者的過程也各有不同：調解員在過程中所作的評估，旨在擬定策略協助有關人士作出決定；“治療師所評估的層面則較為廣闊，是促使有關人士省悟，從而改變其行為。�

7.14	進行調解時，各方當事人可藉此機會宣洩妨礙談判的情緒和不快，並在受控制的環境下處理心底所掛慮的事宜，但卻不會因而使調解程序變成治療程序。夫婦接受調解，不是追究往事並處理未解決的感情問題；反之，如遇有這些問題，夫婦或需暫緩接受調解，改而先由治療師或輔導員開導並解決有關事宜後，才展開和解。正如馬利岳(Mariott)和布朗(Brown)指出：�

“......家庭調解本身已是一個獨立過程，而受聘提供家庭調解服務的人顯然不應有私下提供治療或輔導服務的想法；更何況受過正式訓練的家庭調解員，也不會將這些角色混淆。”

調解員的職能

7.15	律師先需要了解調解員與其他專業人士之間在職責上的分別，然後才可向其當事人推介新程序。名為CDR Associates� 的培訓調解員組織將調解員的職能載述如下：

啟導溝通渠道 � 由於各方當事人可能不習慣坦率地溝通，調解員可協助各方保持交流意見的渠道；

確認地位 � 調解員促使各方當事人承認對方確有權參與程序；

推展程序 � 由調解員訂立程序，確保各方遵守基本規則，並擔任公證角色；

進行鍛鍊 � 調解過程可讓自承缺乏談判技巧的人在潛移默化下建立自信；

拓展資源 � 調解員會協助各方當事人訂立更多和解方案，並可為他們聯絡其他界別的專家，如會計師和律師等；

查究問題 � 調解員協助各方當事人採用新穎的解決問題策略，以達致各方均感滿意的結果；

促使各方實事求是 � 調解員確保和解方案是合理的和務實可行的；及

引領各方 � 調解員主動採取行動，使談判得以延續。

調解員的功能

7.16	有關功能可分為程序、溝通和處理實質事務等三個範疇。

程序上的功能：

與各方當事人共同會晤或分開會晤；

主導會晤氣氛和時間長短；

主持會議和維持秩序；

為有關事項編定討論次序和分類；及

當其中一方需要時間冷靜下來或不便繼續晤談時，決定中止程序。

溝通上的功能：

維持開放和暢順的溝通渠道；

詮釋和傳遞訊息；

探討各方當事人提出的其他解決方法；

傳達各方當事人對所持立場的執程度；

傳達一方當事人對恪守協議的信實程度；及

在各方當事人之間互傳對方行蹤的訊息。

處理實質事務上的功能：

確定各方當事人對有關事宜所定的緩急次序；

測試是否符合現實情況；

紓緩極端立埸；

培養達成協議的習慣；

藉衡量相持不下的後果以評估待決事宜的價值；

最後確定和確認協議；及

監察協議。

律師對調解員角色的誤解

7.17	律師對調解員在程序中所司職能的誤解，包括下列各項：

調解員的工作是為各方評估其申索在法理上的有力和乏力的理據；

調解員的角色是頗為被動的聆聽者，並希望藉促進訴訟各方彼此了解和為對方設想而達成和解；

由於調解員公正不阿，他會敦促各方當事人各自作出相若的讓步；及

調解員只眼於達成和解，不會計較和解協議的實質條款是否公平。�

有關調解優點的研究

7.18	現將研究人員已確認的調解優點摘錄如下：

決定符合經濟效益。

迅速達成和解。

結果令各方都感滿意。� 有一項調查結果顯示，對調解成效表示極為滿意的當事人有77%，但在參與調解或對抗程序的當事人樣本中，對法律程序表示滿意的不逾40%。

恪守協議條件的比率甚高。麥爾雲(McEwen)、邁民(Maiman)� 、皮爾遜和托安斯� 發現，各方當事人遵守經調解達成協議的機會，比由諸如法官等第三方決定者� 強加的協議為高。

所作的決定實用和可施行。調解協議獲人恪守的機會較高，因為施行細則已在協議中列明。法庭命令卻不然，無論是否經各方同意而發出的，通常都不會載列有關細則。�

協議內容全面。

學習以創新的策略及程序解決問題。

有較大自主空間和較易推斷結果。

提高個人自主信心。庫克(Cook)、羅奇(Rochl)和謝柏德(Shepard)� 發現，自行談判達成和解協議的人，會較由他人代為談判的人自覺有較大權能。

調解是雙贏策略，有助父母雙方在較友好環境下維持與子女的親子關係。

和解如建基於以利益為本的調解協議，比建基於各有得失的折衷方案，令人更感滿意，

經調解達致的和解可維持較長時間。研究人員發現，如於事後再出現糾紛時，各方當事人很可能會合作解決問題，而不是循對抗途徑處理；� 及

研究結果顯示，儘管所採用的調解計劃模式各異，且在世界不同地方推行，但參與計劃的當事人普遍表示甚感滿意。

7.19	凱利(Kelly)在結論中指出，“調解的真正價值是在於對配偶之間的關係的質素和未來發展方向的影響，特別是夫婦雙方在離婚後能否合作，以及更能切實體察對方的怨憤心情。”�

調解奏效的因素

7.20	不過，調解不是萬試萬靈的靈丹妙藥。調解員承認，不是所有糾紛都適宜藉調解處理的，而訴訟方法會繼續在若干類別的個案中應用。調解在下述情下是最為有效的：

各方當事人過去曾經合作一起解決問題；

他們沒有長期積怨或不曾進行訴訟；

各方當事人能就某些問題達成共識；

對於對方的怨恨和憤怒程度只屬中等或偏低；

他們依然保持交往；

他們很渴求解決糾紛；

各方當事人接受調解員介入和協助；

有外來因素促使他們和解（時間、結果難料和利益日減）；

具有充足資源以促成各方妥協；及

各方當事人可向對方施壓（獎勵或傷害的能力）。

近日就研究文獻的檢討

7.21	歐文和本傑明近日雖已檢討51份研究報告，� 但在進行比較研究時仍然小心審慎，因為即使在北美洲內，所應用的調解模式也各異。他們指出，其中的差異可分為下列五方面：

在法院進行的公開調解相對於由私人調解；

服務對象組群的特點；

調解的不同模式；

當地法律制度；及

調解員的身分和培訓。

7.22	他們將所探討的研究文獻分為程序研究；� 成果研究；� 以及試圖鑑認能預示調解成效的因素研究，換言之，就是很可能達成協議的當事人類別。

達成調解協議的成功率

7.23	本傑明和歐文在一篇精簡的成果研究摘要中指出，藉調解達成全面協議的成功率為40%至60%，而就部分事項達成協議的成功率則有10%至20%。整體而言，達成協議的成功率為50%至80%，而大部分研究的結果都顯示，成功率較接近上限數字，而且在不同類別個案所達致的成功率都是一致的，不論是在法院中進行或由私人主持的，自願或強制的，或涉及對配偶使用暴力的夫婦，以至涉及怨懟甚深的夫婦等亦然。此外，在美國和英格蘭，接受調解的當事人較訴諸訴訟的當事人達成自願協議的機會更高，而且所需會晤次數較少，所費時間也較短。藉調解達成的協議內容更全面，更利便父母共同教養子女，也使無管養權的父或母可更方便探視子女。

當事人的滿意程度

7.24	有大部分研究的結果顯示，當問及當事人對成果和提供服務過程是否滿意時，表示滿意的比率達60至80%。克萊素(Kressel)由此得出結論，“服務對象所表示的滿意程度，可足與據報公眾對其他專業服務的滿意程度媲美，甚至有過之而無不及。”在離婚案中當事人對法律服務的滿意程度據報為65%。�

父母之間的關係

7.25	關於父母之間的關係是否得以改善方面，即父母之間的爭議減少和溝通改善了，有關的研究結果顯示，成效得視乎當事人所接受的服務類別，即是否由法院提供的。接受法院提供服務的當事人可用的資源有限，所面對的問題也較為嚴重。本傑明和歐明總結時指出，“只有應用治療模式的服務，才很可能令父母之間的關係有改變；因為這項服務的模式正是為求達致改變而設計的，並會給予充分時間來進行”。�

費用

7.26	從有關研究得出的結果，一般都印證藉調解達成和解協議的費用較為廉宜的說法。皮爾遜和安托斯發現，藉調解達成協議平均需耗費1,630美元，但循訴訟解決的則需用2,360美元。� 然而，英格蘭的奧格斯(Ogus)、沃克(Walker)及瓊斯利(Jones-Lee)� 和加拿大的李察遜(Richardson)� 發現，儘管調解的費用稍高，但當事人的滿意程度和達成協議的比率卻較為理想。

跟進

7.27	上述研究所探討的課題，都是環繞當事人的滿意程度、遵行調解協議的情、適應離婚後情況和再度提起訴訟等各方面事宜。在案件了結後兩年，接受調解的當事人對調解過程和成果表示滿意的比率甚高，他們也會在達成共識的情況下修改協議條件。有關研究是分別於個案了結後的四個月、一年及兩年進行跟進調查的，並將接受調解與藉訴訟解決糾紛的當事人作比較，結果發現前者對於所達成協議的內容更感滿意，並認為是較公平的。就再次提起訴訟的比率而言，接受調解的當事人也比藉訴訟解決糾紛的當事人為低。這項結果對於將個案從法院轉引作調解處理一事，別具意義。至於試圖鑑認可預示調解成效的共同因素的研究，由於結果非常參差，看來無法就最佳的預示因素達成共識。

7.28	歐文和本傑明提述托安斯和皮爾遜所鑑認的雙重標準：

“對於訴訟的期望，只是達成和解方案；但對於調解，甚至在部分個案中只經過兩小時的調解，所期望達致的成果，除了將夫婦的關係從滿懷怨懟轉為相親相愛地合作外，更要當事人收拾深切悲痛心情，轉而積極地適應離婚後的家庭生活。”�

調解不適用的情況

7.29	不宜採用調解處理或各方當事人尚未作好準備的情況，包括有人使用暴力�；或於作出威脅後不願進行談判；或缺乏溝通和信任；或因有人處於支配地位而造成權勢失衡；或有人不願接受分居�；或有人有患精神病記錄；或有人酗酒或濫用藥物；或性虐待兒童等。

權力

7.30	調解員的工作目標如下：

“協助夫婦兩人同時保留權力和將權力重新作更均等分配，這通常是對子女和錢財而言。至於在心理治療和家庭治療方面，業內人士會分別協助當事人爭取更大權力，並協助家庭尋找更有效地共同運用權力的方法。”�

7.31	通過調解過程，也可使夫婦雙方建立自主信心，因為調解儘管是在“法律的陰影”� 下進行的，但他們仍保留自作決定的權力。有一項為澳大利亞的家事法院進行的調查結果顯示，儘管有79%當事人表示其關係惡化程度為中等至偏高，但達成調解協議的比率仍達82%。�



�第8章

各地排解糾紛程序的比較：英格蘭和威爾斯



引言

8.1	本章探討英格蘭的調解（前稱調停）服務發展和近期的法律改革，即有關離婚和關乎兒童的糾紛等附帶事宜的法例改革。英格蘭在推行關乎兒童糾紛的制度的改革措施方面的經驗，值得香港借鏡。英格蘭當局方面發現，如《1989年兒童法令》般更改法例的用語，儘管有助紓緩父母之間在離婚時劍拔弩張的情況，但仍必須改革排解糾紛制度予以配合。

8.2	英格蘭的改革重點是鼓勵夫婦在展開離婚訴訟前，藉調解解決他們之間的糾紛。此舉旨在減少訴諸對抗制度的有爭辯案件數目。關於兒童的安排，預計可於申請或發出離婚令之前訂立。事實上，一旦作出這些安排後，便已是婚姻關係觸礁的明證。

8.3	英格蘭的家庭法法律，尤其是自《1989年兒童法令》實施後，“已漸捨查究權利和公平的傳統對抗概念，而走向偏重福利方面。”� 把重點置於夫婦雙方性格不合而非歸咎過錯，確可鼓勵夫婦雙方進行談判。這種道德觀和離婚法例目的上的轉變，造就了調停服務的發展。

調解服務的歷史

8.4	英格蘭的調解服務歷史悠久。� 早在費烈(Finer)委員會的報告書� 中，已建議以調停服務作為處理離婚的法律程序一部份。在八十年代前半期，調停服務開始蓬勃發展，至1983年11月便有一份跨部門調停委員會報告，至1985年7月，布芙委員會發表報告書，贊同庭外調停工作的價值。� 自布芙報告書� 發表後而家事庭庭長又作出聲明� 後，調停工作與福利工作人員的工作便有明確界線。

《1989年兒童法令》的實務指示

8.5	為了反映《1989年兒童法令》的更改，有關方面在1992年制定了新實務指示，規定地方法院法官在考慮為兒童所作的安排時，可隨時指令有關人士約晤調停員。根據第8條申請發出同住令或聯繫令的人，會被強制轉介參加有關晤談。� 至於申請發出禁止行動令或指定事項令的，則只會應申請人要求而作出轉介。在申請同住令的案件中，如同時有要求發出法院監護傳票的，也可轉介參加調停晤談。

8.6	在晤談中，與各方當事人及其法律顧問會商的是地方法院法官而非司法常務官。如於首次與地方法院法官和福利工作人員晤談時未能解決有關糾紛，各方當事人需再次與福利工作人員單獨會面。如調停失敗，按實務指示規定：

“地方法院法官可發出指示（包括訂定日程表），務求安排早日聆訊和處置有關申請。在這類案件中，地方法院法官和法院福利工作人員都不會進一步介入有關申請。”�

8.7	當調停晤談結束後，一直負責考慮為兒童作出安排的地方法院法官便會發出證明書，以證明法院已遵照《1973年婚姻訴訟法令》第41條的規定行事。此外，另有條文規定，屬於緊急的申請，應由當日當值的地方法院法官決定是否轉介各方當事人接受調停服務。

特別程序

8.8	在特別程序制度下，無抗辯的離婚案中即使各方當事人沒有出庭，也可獲判離婚；大部分離婚呈請都是可通過這制度解決。另有約晤兒童制度，是為全面調查兒童的教養方面事宜而設的，� 不過，有關約晤兒童的條文，其後卻在《1989年兒童法令》的附表中廢除了。� 現時處理為兒童所作安排時，都是以非公開形式進行，“由權力大受約束的地方法院法官進行審查，並通常在各方當事人或其代表均缺席的情況下進行”。�

調解的價值

8.9	柏嘉(Parker)和柏堅遜(Parkinson)建議，調停工作可在法律援助申請候批期間或法院聆訊展開前進行。� 由於調停工作正是鼓勵夫婦直接溝通，所以可藉以促使他們商議有關其子女的未來安排。有部分案中當事人儘管已循法律程序辦理離婚和分割財產，但“感情上”卻未能適應離婚事實，對他們而言，調停確可起一定作用。否則，夫婦如未能“在感情上離異”，便會“仍然在糾紛中糾纏不休，由此造成的惡果，不僅影響他們，更令其子女受害”。�

8.10	柏嘉和柏堅遜強調要早日干預，因為“研究結果清楚顯示，如在早段未能就探視安排達成協議，待兒童與已離家的父親或母親中斷聯繫後才訂立定期探視安排，會更為困難。”� 另一項研究發現，父母在分居時所訂出的安排，通常都成為日後安排的基礎。� 他們在結論中指出，“理想的做法是：調停工作與法律服務應同步進行，以收相輔相成之效，使辦理分居和離婚的夫婦都得到最大的幫助”。� 由於調停員是立場中立的專業人員，會從整個家庭眼處事，所以由他們提出關乎兒童的需要和感受的建議，會較易為兒童的父母所接受。�

8.11	戴維斯(Davis)提出，引進由法院安排正式調解約晤服務是重要的，因為可藉有關程序“明確表明法院致力謀求達成協議的處事取向”。我們不應只視調解為迅速處理糾紛的方法，因為大部分個案最終都會解決的，而應以訂立離婚協議所需時間和協議質素為準則，以評估調解工作的成效。

離婚法律的改革

8.12	大法官辦公廳在《前瞻 — 調解與離婚理由》(Looking to the Future - Mediation and the Ground for Divorce)白皮書中，� 提出下列改革建議：

應引入“無過錯”的離婚理念；

應透過強制性離婚資訊簡介會提供更多有關離婚過程的資料；

預期夫婦會採用調解而非訴訟來解決有關離婚和附帶問題的糾紛；

接受法律援助的夫婦須採用調解服務；但屬於政府所訂例外類別（例如暴力）除外；及

對獲得法律援助的當事人可取得的法律意見加以限制，並不會為他們提供法律代表服務，理由是可藉調解處理其糾紛。

紐卡斯爾市的研究 － 以兒童為本的調解服務

8.13	在是項研究中，曾參加調解的當事人有62%表示只關注與子女的聯繫事宜。取得關乎兒童的獨有管養權的，有60%是由母親取得，另有8%由父親取得，而與父母雙方同住的有28%，另有4%是在不同時間分別與父母其中一方同住。� 研究員關注到，在綜合調解服務中，用於解決兒童事情的時間有限。如果各方當事人提交為有關兒童所作的安排計劃，有關計劃通常都會獲得採納，但有關經濟事宜的預定計劃卻不然，通常會再作深入商討。� 至於以兒童為本的調解服務，平均需時3小時，而綜合調解服務則需時12.7小時。�

8.14	將接受以兒童為本的調解服務與接受綜合調解服務的當事人作比較，前者對調解成效的滿意程度較低。在以兒童為本的調解服務中，表示滿意服務的當事人有38%，表示不滿意的有26%。在綜合調解服務方面，表示滿意服務的當事人超過50%，表示不滿意的只有18%。不過，如果眼於調解服務的廣泛目標而非僅限於其成效，表示滿意的比率較高。在以兒童為本的調解服務中，同意這服務可維護兒童的最佳利益的當事人有61%（有5%不同意）；同意可“藉此解決管養權和探視安排的”有60%（有10%不同意）；同意這服務有助改善溝通的有53%（有12%不同意）；同意可釐清意見分歧的有59%（有6%不同意）。

《1996年家庭法法令》

8.15	《1996年家庭法法令》實施了白皮書的建議。第一部處理該法例的一般性原則，第二部修改有關離婚和分居的實體法，而第三部則對《1988年法律援助法令》(Legal Aid Act 1988)作出修訂，以納入為家庭調解服務提供法律援助的修訂條文。不過，目前尚有很多實務細節須於尚在制訂的規例中訂明，所以這法令儘管已於1996年7月制定，但為進行試驗計劃和評估其成效，這法令預計會於1998/99年才實施。為此，現已成立家庭法顧問委員會，負責對《1996年家庭法法令》的實施和運作，包括調解服務和資訊簡介會等試驗計劃，提供意見。

資訊簡介會

8.16	第5條規定，婚姻一方或雙方當事人必須先提交婚姻破裂聲明，然後其婚姻才會被視為已破裂至無可挽救。第8條規定，提交婚姻破裂聲明的一方必須於作出聲明前不少於三個月參加強制性資訊簡介會，� 而另一方如擬就家庭子女向法院提出任何申請或就任何申請進行爭辯，也必須先參加資訊簡介會。由於小組資訊簡介會的建議受到猛烈抨擊，所以改作為每對夫婦安排資訊簡介會。

8.17	資訊簡介會試驗計劃自1997年6月起，已分別於五處地方開辦，其後分別於1997年10月和1998年1月相繼推行新試驗計劃。有關詳情將會於附屬法例中載明，而有關的規例會確保各方當事人會接獲以下各方面的資料：婚姻支援服務；兒童福利的重要性；調解服務；可供採用的獨立法律意見；法律援助；以及離婚程序。� 各方當事人也有機會在資訊簡介會結束後與婚姻輔導員面談。�

8.18	資訊簡介會、律師� 及可轉介各方當事人參加關於調解的資訊簡介會的法院三方，將會發揮把關人作用。� 這個資訊簡介會與第8條所規定的資訊簡介會� 不同，其作用近似調停服務選納會議的預備會議，是“向各方當事人解釋可供採用的調解設施，��.並提供機會讓各方當事人協定採用這些設施”。�

改革法律援助的綠皮書

8.19	在英格蘭，調解服務已獲認同為排解有關離婚和兒童糾紛案的優先採用方法。由於這類案件佔去法律援助預算的大部分經費，所以當政府有意推廣調解服務作為排解糾紛方法時，從法律援助的訴訟經費中撥款作為經費，實不足為怪。英格蘭政府的法律援助政策，包括有關法律援助綠皮書所載述法律援助政策和《1996年家庭法法令》的條文，均值得參考。�

家庭調解服務的法律援助

8.20	大法官兼上議院議長在綠皮書中建議，提供調解服務的供應商有資格取得法律援助服務合約。“政府確實認為，�� 對於大部分家庭個案所衍生的問題，採用家庭調解服務確是較為適合且更為有效，尤勝於由律師代表進行談判或通過訴訟解決。”� 此外，當局會設立監察和審計機制，就由法院和非由法院處理案件的所得的結果� 評審績效指標�。具體而言，在處理家庭個案時，顧問必須根據案件對當事人的重要性、成本效益和其他可供採用的方法等因素，以評估調解的可能發揮的效用。

拒絕調解

8.21	調解服務不是強制性服務，但顧問必須在記錄中載述可予接受的拒絕理由。� 有關可予接受的理由將會在指引中載列，當中包括涉及家庭暴力或照顧令的個案。� 因此，“斷然拒絕調解不算是合理的理由。如果當事人不能為拒絕調解的決定提出理由，律師是不能代表他行事的。”� 這見解是有研究結果作佐證的：

“研究顯示，通常最少有一方在開始時連考慮採用調解方法也拒絕，但他們一旦到訪調解機構，得到專人解釋調解的運作模式和優點後，便會改變主意，願意起碼嘗試採用調解方法。”�

《1996年家庭法法令》和調解服務

8.22	第27(3)條規定，除非“調解員認為有關的糾紛和各方當事人以及在考慮個案的所有情況後，都適宜採用調解”，否則不得給予用於調解服務的法律援助。這法令又規定，不得為任何人提供法律代表服務，除非該人已與調解員會面，以決定他是否適合採用調解，如屬適合者，則由調解員“協助申請法律代表服務的人決定是否改為申請調解服務”。� 有關的例外情況為根據《1989年兒童法令》關於保護方面的條文而提起的法律程序。第28(3)條規定，接受法律援助的人必須分擔調解費用。此外，規例中有訂明以法定押記討回調解費用。�

8.23	關於家庭調解服務的法律援助計劃，有不少細節是在規例中訂定的。� 有關規例規定，調解員在提供調解服務前，應先評估當事人的經濟狀況。儘管調解員與當事人之間存在任何保密責任，這並不會妨礙調解員向法律援助委員會披露他向接受法律援助的人所提供的“有關調解的任何資料”，以協助該委員會履行其職能。� 由法律援助委員會外判家庭調解服務合約的試驗計劃，已於1997年5月展開。�

8.24	為提供調解服務而訂立的合約，必須規定調解員遵守作業守則。� 調解員必須：

“作出安排以促使各方當事人考慮：

每個兒童的福利、意願和感受；及

應否和在什麼程度上給予機會，讓每名兒童在調解過程中表達其意願和感受。”�

《司法服務》 － 吳爾夫報告書

8.25	在英國，對排解家庭糾紛制度和法律援助制度上所作的改變，是與法院民事司法制度的擬議變革相輔相成的。在有關英格蘭和威爾斯民事司法制度的中期報告書中，� 吳爾夫(Lord Woolf)儘管並無提出特別針對處理家事法院制度的改革事宜，但其擬議改革方案對於個案管理以至提供和推廣另類排解糾紛制度等各方面，都有實質意義。

8.26	首個相關的建議是：

“如在法院以外有令人滿意的另類排解糾紛方法，而且有利訴訟人採用的，則法院應該推廣這種另類方法。為此，有關人員和司法界都應該留意現有的各種另類排解糾紛方法及其績效。”

吳爾夫認同“另類排解糾紛方法對各方當事人和法院都有很重要價值；對各方當事人而言，可早日解決問題和節省費用；對法院而言，則可節省資源”。�

8.27	他提出的目標同樣適用於香港的情況，現載述如下：

各方當事人應在合理情況下在訴諸法院前解決其糾紛；當無可避免地要進行訴訟時，應盡早在適當階段解決；及

當有適當的排解糾紛機制，可以更經濟和更有效率地排解糾紛時，應鼓勵各方當事人在展開或繼續進行法律程序前使用該機制。�

法律援助

8.28	吳爾夫承認，較少人採用另類排解糾紛方法的原因，可能是由於該方法缺乏法律援助支持，所以他提議當考慮發出法院的法律援助證書時，應考慮採用另類排解糾紛方法（如有的話）。�

8.29	在題目為《司法服務》(Access to Justice)的最後報告書中，� 他建議應為訴訟前排解糾紛服務和另類排解糾紛服務提供法律援助，並規定各方當事人須在個案管理會議和審前檢討上表明曾否討論採用另類排解糾紛方法。如沒有的話，理由為何；如有的話，結果又如何。如訴訟人不合理地拒絕嘗試採用另類排解糾紛方法，法官在決定日後處理案件方式時，應可將訴訟人不合理地拒絕嘗試採用另類排解糾紛方法列為考慮因素之一。此外，法官也應考慮，各方當事人在採用另類排解糾紛方法的過程中，是否有不合理的作為。

8.30	吳爾夫承認，律師或許將採用另類排解糾紛方法的提議視為示弱的表現。因此，他鼓勵法官向雙方當事人提議，採用另類排解糾紛方法或可節省可觀的訟費；但這只限於各方當事人從未探討過另類排解糾紛方法的情況。至於應否將不合理地拒絕採用另類排解糾紛方法列為裁決訟費的考慮因素，吳爾夫認為需留待諮詢意見後才作定論。此外，他在最後報告書中提議，判付訟費的命令，不應僅限於反映法律程序的結果，還應反映各方當事人或其法律代表處理案件的方式。

8.31	其他的建議包括大法官兼上議院議長和法院服務處應把推廣另類排解糾紛方法視為其責任之一，讓市民深入了解該等方法所提供的選擇。吳爾夫的報告書強調，有需要令有關制度可更靈活地迎合訴訟人的需要。為此，有關方面可以透過傳單、錄影帶、電話熱線和其他資訊科技，將有關資料向訴訟人廣為宣傳。法院人員會向訴訟人提供關於處理其案件的資料和協助，並會持續監察和探討訴訟人的需要。� 大法官辦公廳其後發表了一份題目為《不經法院排解糾紛》(Resolving Disputes Without Going To Court)的小冊子，其內容全面且文字淺白。

律師會的回應

8.32	英格蘭律師會承認，當調解服務可在既符合成本效益而又不損害公眾信心的原則下推行，規定各方當事人考慮在訴諸法院前採用調解服務，也是合情合理的。� 律師會認同“國家是有責任提供具權威性的排解糾紛途徑，但這並不意味所有糾紛都一律可無限制地訴諸法院解決的。”� 不過，任何限制均應對所有可能成為訴訟人的人一視同仁，而不應只針對接受法律援助的人，這才可確保所有人都有均等機會取得司法服務，使其他計劃不致淪為只是窮人才採用的次等方法。� 不過，在公平原則下，每人都應享有均等機會和選擇權，所以為確保公平起見，該會認為強制性調解方案是不可接受的。�

由律師解決

8.33	律師會敦促有關方面推行更多措施，以促使各方當事人可早日達成和解。� 該會為律師辯解時指出，如果律師只顧謀利，他們便不會在95%的個案中達成和解；儘管有關協議是在後期才達成的。該會承認，在抵達法院門前才達成的和解尤其缺乏效益，因屆時通常都不能免除聘請律師的費用和專家解約費，所以除非預定審訊期長達數週，否則可藉以節省的訟費並不多。�

法院附設的調解服務

8.34	律師會對於吳爾夫沒有就由法院安排調解的試驗計劃作出具體建議，表示失望。除非有更多有關另類排解糾紛方法的研究資料，並有更廣闊的調解員網絡，否則法官是無從對訴訟人拒絕採用另類排解糾紛方法作出正確評估。� 律師會建議當局撥出充裕款項，以推行法院附設調解服務的試驗性計劃，從而“累積足夠經驗，以資證明這類方法有何可取之處”。�

對吳爾夫報告書的評語

8.35	吳爾夫報告書中沒有提及“綜合服務法院大樓”方案。� 由大律師公會擬備關於另類排解糾紛方法的貝達姆(Beldam)報告書� 指出，這項方案“顯示調解作為傳統法律程序的附屬部分的效用，並可達到善用法院設施和協助各方當事人以最具效率方式解決糾紛的目標��”� 這報告書曾建議“和解週”� 方案，但這未有在吳爾夫報告書中提述。吳爾夫批評現有法院制度不平等、費用高昂、缺乏明確性、進度緩慢、程序繁複零碎，以及對抗意味濃。

8.36	吳爾夫承認法官和法院人員必須接受培訓，然後才可推行有關建議；但對律師的培訓工作卻隻字不提。沒有法律代表的訴訟人，可參考錄影帶、電子服務亭以及圖書館設施所提供的資料。此外，還會設立法院諮詢中心。不過，吳爾夫未有進一步建議將調解服務納入為法院服務一部分，或由法院下令當事人採用調解服務。

米德頓報告書

8.37	彼德．米德頓(Sir Peter Middleton)獲新任英國政府委任，檢討民事司法制度和法律援助計劃，� 並於1997年9月提交報告書。他的報告書主要贊成落實吳爾夫報告書的建議，認為有關民事司法制度與法律援助計劃改革方案的方針一致，並可起相輔相成的作用。“改善法律援助計劃的管理將有助釋出更多資源，用以推廣另類排解糾紛方法；提供資訊服務；在法院開設諮詢服務；以及為個別無律師代表的訴訟人提供協助。”毋庸置疑，如果要全面推行本諮詢文件的建議，以改革現行處理管養權和監護權的排解糾紛制度，便需要同時改革法律援助制度撥款資助調解服務的機制。

結論

8.38	吳爾夫承認，“訟費、時間延誤和程序複雜都是關鍵問題，都是因訴訟程序不受控制而衍生出來的。”不過，這些問題並不僅在民事司法制度中出現。英國現時仍在推行這方面改革，其發展情況可供小組委員會借鑑，以便審議改革本港的家庭糾紛排解制度的建議和反對改革的論據。不過，在參考大法官辦公廳、吳爾夫或米德頓等的報告書所提出的改革方案時，必須同時顧及香港的文化環境和制度。研究在香港引入法院附設調解計劃的可取性的首席大法官委員會(Chief Justice�s Committee on the desirability of introducing a court-annexed scheme in Hong Kong)所擬備的報告和建議，對這個課題具有重要意義，值得參考，並應將有關建議加以修訂，以便在香港的家事法庭推行。�

第9章

各地排解糾紛程序的比較：澳大利亞與新西蘭



9.1	在過去數年間，澳大利亞在應用對抗制度以外的另類處理關乎兒童的糾紛的方法有相當多的轉變。本章的第一部分會先研討這個問題。至於新西蘭的情況則會在本章的第二部分探討。

澳大利亞

司法管轄權

9.2	家事法院應否有綜合的司法管轄權處理離婚事宜和所有會影響家庭的事宜，例如安排兒童由誰人照料等，是一個備受爭議的課題。西澳大利亞州家事法院對於聯邦以至該州的事務都有司法管轄權，但其他州的法院僅處理家庭法的某些範疇，例如家庭暴力令和兒童的付託照顧安排。大體而言，在西澳大利亞州，司法常務官或裁判官聆訊的案件類別為：無抗辯離婚案、申請發出指示的案件、關乎管養權及探視權的臨時命令的申請、強制令的申請、關乎贍養的法律程序和關乎探視權的簡易程序。由法官聆訊的案件類別則有：關乎財產、管養權及探視權的最終命令的有抗辯訴訟、有抗辯的離婚訴訟、藐視法庭案、關乎海牙公約的申請、及案情複雜的臨時事項。�

家事法院的目標和目的

9.3	在《1993至1994年關於律政司職務的服務承諾》(1993-94 Program Performance Statement of the Attorney General�s Portfolio)，家事法院的目標被定為“透過確保屬於法院的管轄範圍的所有事宜獲得公正及公平的司法來為澳大利亞社區的利益服務”�。為實現這個目標，已定出等候法律程序中某些階段所需的時間，� 而家事法院更順應一份法院報告的意見，簡化其表格，以方便市民使用。�

9.4	有見於有必要改善“公正及公平的司法”，以訴訟以外的另類方法排解家庭糾紛已日益受到重視。這轉變已在聯邦議會研究《家庭法法令》的聯合專責委員會的報告書反映出來。� 該報告書建議：

擴闊《1991年法院（調解和仲裁）法令》(the Courts (Mediation and Arbitration) Act 1991)的條文的範圍，以推動和實施另類的排解糾紛機制的發展，這個機制不應處於現行的對抗制度之內，而是實實在在地可供隨時選擇採用的另類方法。

由各方當事人同意採用的另類排解糾紛程序的協議，不應在各方當事人簽署協議前由法院進行審核或批准。

法例〔應該〕規定，遇有關乎已訂協議的糾紛，家事法院可檢討由各方當事人達成的協議，惟有關檢討應在某時限內進行。

澳大利亞的家事法院和法律界〔應該〕在積極辨識較適宜以另類的排解糾紛機制來解決的事宜。”

9.5	司法服務諮詢委員會在1994年的《司法服務 － 工作計劃》(Access to Justice, An Action Plan)報告書載有一份“法院計劃草擬本”(Draft Court Plan)。該計劃的目標如下：

採用一致和精簡的程序和常規，來訂立服務標準和減少延誤和訴訟費用；

確保所有有可能使用服務的人都有均等的機會享用法院服務；

持平處事和避免偏頗；

確保職員知道並有效地滿足服務對象的需要；及

確保撥備的資源反映法院在提供司法服務和滿足服務對象的需要這兩方面所訂的優先次序。�

調解和《司法服務》報告書

9.6	司法服務諮詢委員會的職責，是找出可以改善司法服務的質素和使法律制度更公正、便捷和有效的方法。� 其中一項研究課題是探討調解服務的功能。委員會察悉反對使用法院附設調解服務的論據，� 但建議：

“在制定鼓勵市民採用另類的排解糾紛方法的正式計劃時〔顧及這些論據〕。這可藉鼓勵調解員接受適當培訓和訂立篩選程序以分辨出不宜採用調解方法排解糾紛的當事人來達致或在某程度上達致。”�

反對法院附設調解服務的論據

9.7	《司法服務報告書》將反對法院附設調解服務的論據概述如下：

“據稱法院是擁有公共權力的地方，法官作出的裁決是可以強制執行的。這些特性......與另類排解糾紛方法的理念在本質上是互不相容；後者的立足點是在雙方同意下解決糾紛。”�

報告書回應謂這論點針對的不是法院附設的調解服務本身，而是法院可單方面轉介各方當事人接受調解的權力。�

讓法官參與另類的排解糾紛程序會損害司法機關的威望：“在法院附設另類的排解糾紛服務，會貶低法院的司法裁決工作，並使法院偏離其作為最崇高的裁決機構的重點功能。”�

若干調解技巧，例如分別與有爭執的其中一方私下會晤，是與司法程序不相符；後者必須是公開和對雙方絕對公平。�

	聯邦法院首席大法官回應時指出，自從在五年前提供這項服務以來，從未收到任何投訴，指另類的排解糾紛制度引來市民濫用法院服務。�

贊成法院附設調解服務的論據

9.8	司法服務諮詢委員會指出贊成法院附設調解服務的論據有下列各點：

減少費用，因為糾紛可以早日解決，結果是法院可以應付的工作量得以增加，

另類的排解糾紛服務使現有資源有機會獲得較好的運用，及

裁決更易於為人接受，質素也更佳。�

9.9	司法服務諮詢委員會的結論是贊成聯合專責委員會的建議，改用另類的排解糾紛方法處理家庭事務，“但須繼續採取適當措施，盡量減少調解家庭事務時出現性別歧視的情況”。他們確認另類的排解糾紛方法對司法服務貢獻良多，並強調應該提供足夠的資源實施他們的建議。�

標準及評估

9.10	儘管該委員會不同意訂立正式的評審計劃，但仍認為澳大利亞政府應：

“採取無損司法獨立的措施，確保由家事法院提供的......和透過‘家庭調解計劃’提供的另類的排解糾紛計劃的質素、完整性、問責性和......便於使用等各方面都得到保證。”�

9.11	該委員會建議，最有效履行上述責任的方法是設立一個專門的另類排解糾紛組織，就另類的排解糾紛方法的政策事宜，包括該些計劃所應有的最低標準，向政府和法院提供意見。這個組織並應考慮設立全國性的數據庫，將關於有關的計劃、機關、業內人士和培訓的資料儲存起來。� 最為重要的，是澳大利亞政府必須確保定期對聯邦政府的另類排解糾紛計劃進行嚴謹的評估，以確保該些計劃既可達致目標，又不會令任何一組服務對象在制度上處於不利位置。� 評估工作包括與法院制度以外進行的沒有系統的談判作出比較，以及與法院制度內進行的傳統訴訟作出比較。此外，評估工作還應探討服務對象的滿意程度，並就計劃的成本效益與其他排解糾紛方法作比較。

法院附設的調解服務的目標

9.12	該委員會留意到新南威爾士法律改革委員會所關注的事宜，� 就是為法院附設的調解服務的運作而訂立的指引，應確保對法院案件進行管理和減少法院工作的延誤並非實施另類排解糾紛計劃的唯一或主要理由，要是如此，當事人便會有可能被迫接受調解。

9.13	該委員會建議，應以排解糾紛專業人員協會(Society of Professionals in Dispute Resolution)發表的《與法院聯繫的調解服務計劃的全國標準》(National Standards for Court-Connected Mediation Programs)報告書所定出的原則為基礎來訂定聯邦計劃的最低標準。� 這些標準應納入法院的約章之內，用以替那些為市民提供的服務釐定標準。�

《司法服務報告書》的實施

9.14	聯邦政府在1995年5月發表了一份以“公正”為題的聲明，承諾使更多人獲得排解糾紛服務，並撥出款項使澳大利亞各地可藉一個四年計劃增設24個家庭調解服務處，和擴充以社區為基地的家庭調解服務。1995年7月進行的全國意見調查結果顯示，只有17%的澳大利亞人知悉有家庭調解服務。當局隨即於1995年12月推行社區宣傳計劃，向市民介紹有關服務，並於1995年11月成立全國另類排解糾紛服務局(National Alternative Dispute Resolution Council)，為擴展另類排解糾紛服務制定全面的政策大綱。

《1995年家庭法改革法令》

9.15	面對上述的改革建議，政府遂把家庭法制度的重點由訴訟轉移至非對抗性的排解糾紛程序。� 這轉變已在1996年實施的 《1995年家庭法改革法令》反映出來。

9.16	1995年的法令提供了一個機制，使服務社區的輔導和調解組織成為《1975年家庭法法令》(Family Law Act 1975)下的認可組織。法院調解員根據現行有關豁免、保密和承認等事項的條文所享有的保障，也同時適用於這些認可組織。政府已為落實這法令而增加撥款。法令第13E條規定有關部長須公布一份列出認可組織的名單。

9.17	1995年的法令在提述仲裁、輔導和調解時，採用“主要的排解糾紛程序”一詞，用意是強調這些是排解家庭糾紛的主要程序，而非“另類”的排解糾紛程序。�

家事法院的輔導服務

輔導

9.18	《1975年家庭法法令》使法院可以在法律程序展開前和進行期間提供支援家庭和協助他們適應法院命令的輔導服務。� 所有隸屬於該法院計劃的輔導員和認可輔導組織的輔導員現時均稱為家庭及兒童輔導員，以強調兒童的需要。

9.19	婚姻其中一方可以書面向家事法院提出申請，尋求家庭及兒童輔導員的服務。是項申請可以在沒有提起其他法律程序的情況下提出。� 法院服務處在接獲通知後，“須安排......雙方當事人面談...... 以改善他們之間的關係或他們與任何一名子女的關係”。� 另有條文規定父母任何一方或子女也可向法院服務處尋求這類輔導服務，� 而任何人亦可毋須書面通知便可直接向家庭及兒童輔導員尋求輔導。�

9.20	法院在發出命令或強制令時，如認為讓雙方當事人或其子女與一名家庭及兒童輔導員會晤是符合雙方當事人或其子女的利益，是必須指示或建議其中一方或雙方與輔導員會晤。�

9.21	法院如認為接受輔導有助改善雙方當事人之間的關係或他們與任何一名子女的關係，也可建議雙方當事人接受輔導。� 除了根據第VII部分提起的與兒童有關的法律程序之外，法院必須考慮是否建議雙方當事人接受輔導，以協助他們和他們的子女“適應婚姻破裂的後果”。�

調停輔導

9.22	1975年的法令作出規定，使關乎兒童的法律程序中的一方可以尋求輔導以討論有關兒童的照顧、福利和成長，和盡量解決各方當事人之間的分歧。� 調停輔導有別於調解。� 這些輔導旨在敦促夫婦對話以減少衝突，並鼓勵他們就實際問題達成協議，特別是關乎住所和探訪的事宜。調停輔導的目標也較調解遠大，因為前者包括為協助父母和子女適應分居後的轉變和宣洩怨憤以及紓解傷痛而提供輔導。第65L條規定，輔導員可能需要監督或協助各方當事人遵守教養令，例如監督父母與子女的聯繫安排：

“透過這程序，正在進行分居程序的父母便可以獲得鼓勵和協助，共同為他們子女日後的福利作出決定......輔導員須眼於兒童的最佳利益，並據此教育有關兒童的父母。”�

調停會議

9.23	《1975年家庭法法令》第62F條賦予法院酌情決定權，使法院可在有關的程序中，� 指令雙方當事人出席“調停會議”，以期解決他們之間的分歧，及商議子女的照顧、福利和成長事宜。此外，雙方當事人也可在提起法律程序前自願接受調停輔導。除了某些例外情況外，除非雙方當事人已出席調停會議，否則法院是不能發出教養令的。� 雙方當事人只需同意他們會一起出席會議便可，無需進行真正的調停。� 不過，雙方當事人有責任真誠地致力達成協議。� 如不遵照法院命令參加調停會議，可被視作藐視法庭。�

9.24	如未能達成協議，或有一方沒有出席會議，輔導員或福利工作人員會將這事實向法院報告。� 除此之外，在會議進行期間所提及的事情均不會獲任何法庭接納為證據。� 不過，輔導員可向法院提交備忘錄，說明調停輔導的結果，並就日後處理有關個案的方法提供指引。該備忘錄不會透露受特權保障的資料。�

9.25	財產問題也必須轉介至由司法常務官主持的調停會議處理。關於子女和財產的事宜，也可以在一次由司法常務官和輔導員主持的聯合調停會議上處理。�

福利報告

9.26	法院可根據1975年的法令第62G(1)條命令有關方面提交福利報告。為了擬備報告，法院可命令各方當事人與福利工作人員會晤。報告可被接納為證據。� 不同的輔導員會被指派擬備報告；有些法庭甚至延聘外間機構擬備有關報告。�

法院附設調解服務

9.27	《1975年家庭法法令》第19A條容許有可能提出訴訟的人向家事法院申請委任“家庭及兒童調解員”。� 第19AA條更容許一個人直接向家庭及兒童調解員提出這要求。如法院設有這項服務，便有責任應要求提供協助。第19B條授權家事法院在雙方當事人同意下將有關訴訟轉由調解員處理。法院如認為家庭及兒童調解員有助雙方當事人解決糾紛，便有責任建議雙方當事人要求調解員協助。� 法院可押後法律程序，讓雙方當事人接受調解。�

9.28	調解服務始於1992年，迄今已有五個城市開辦。� 現時調解可由一名調解員主持。� 調解員一職是由具法律或社會科學資歷的人擔任。�

為當事人提供資料和建議的責任

9.29	律師和法官均有責任考慮和解的可能性。� 他們亦須考慮應否向正在考慮提起法律程序的人推介可以用來解決任何糾紛的主要排解糾紛程序。� 此外，也有類似的規定，使各方當事人和他們的子女可以接受關於適應婚姻破裂的後果的輔導，� 和如何適應根據第VII部發出的命令所帶來的後果。�

9.30	申請人的代表律師必須提供一份經法院審核的文件，內載在法院或其他機構提供的調解和仲裁服務的詳情。� 申請人的代表律師還必須將這份文件送達答辯人。� 如果雙方當事人均沒有代表律師，相若的職責便落在法院職員身上。� 律師可直接向提供調解服務的機構作轉介。

資訊簡介會

9.31	如果一方當事人要求進行調解，家事法院的家庭調解主管可指令雙方當事人出席“資訊簡介會”。� 法院或司法常務官如認為“出席簡介會是有益處的”，可命令雙方當事人參加簡介會。� 這些簡介會是由司法常務官（一名律師）聯同輔導員主持。他們會概括介紹各種排解糾紛的方案，並：

“詳細闡述整個調解過程。當中還包括一些有教育意義的課題，包括分居過程、溝通模式、從兒童成長角度剖釋子女對父母分居的反應、有關夫婦是否適宜接受調解，以及可以藉調解處理的事項。”�

9.32	現以1995年2月在布里斯班市舉行的資訊簡介會為例，闡釋其中過程。在該次簡介會上，法院輔導服務處的職員利用活頁掛圖介紹有關資料，解答關於法律程序和心路歷程的問題，並提供關於離婚過程的資訊包供人索取。

選納晤談

9.33	如果夫婦二人於參加簡介會後要求進行調解，調解員會與他們會晤，“以查明每一名當事人是否願意參加調解和是否有能力參加調解”。� 家事法院的家庭調解主管指出，“在尋求達成協議的人之間能夠有合理的權力均勢，是進行有建設性的談判的關鍵條件”。� 雙方當事人在調解前會一起參加晤談，以便安排首次調解會議，並商議可能需要交出的資料和定出調解會議的議程。

保障措施

9.34	《家事法院規則》第25A號命令第5條規則列出多項要素，以斷定有關糾紛是否適宜由調解處理，從而提供某種程度的保障。現將有關要素載列如下：

雙方當事人的談判權力在多大程度上是均等（或不均等）；

出現虐兒的可能性（如有的話）；

出現家庭暴力的可能性（如有的話）；

雙方當事人的情緒和心理狀態；

一方當事人有沒有可能藉調解拖延時間或謀取其他利益；及

與擬進行的調解有關的其他事宜。”

9.35	雖然下列兩項要素未有納入第5條規則之內，但是吉布森(Gibson)仍認為應該加以考慮：

一方當事人的身體機能有否因酗酒、濫用藥物、患上精神病或精神失常而受損；及

是否有破壞協議的記錄，以致影響別人對他的信任。

9.36	第25號命令第6條規則訂明，如果調解並非適當的方法，便須告知雙方當事人其他可供採用的主要排解糾紛方法。第25A號命令第12號規則訂明，調解員必須於開始調解時、他認為適當的任何時間、及調解已經結束而任何協議尚未產生法律效力時，提醒雙方當事人應就其權利、責任和義務徵詢法律意見。調解員可指令雙方當事人擬備或出示他認為必需或適當的文件。�

目標

9.37	《家事法院規則》第25號命令第10條規則列出調解的目標如下：

主持調解會議時必須：

視之為一次決策過程，其間法院調解員須藉促使雙方當事人互相交流來協助他們，使他們可以：

就爭議事項交換意見；及

找出對每一方當事人和任何兒童（如適用的話）均公平的圓滿解決方案；及

就爭議事項達成協議；及

遵照首席調解主管發出的指示。”

9.38	在調解會議上或於會晤法院調解員、社區或私人調解員時發表的談話內容，不會獲法院接納為證據。� 家庭及兒童調解員在履行其職務時所享有的保障和豁免權，跟家事法院的法官履行其職務時所享有的一樣。�

律師參與調解過程

9.39	第25A號命令第11條規則規定，各方當事人可由律師陪同。阿杜巴里(Altobelli)指出，律師如參與調解過程，達成和解的機會較高。� 他提及由新南威爾士法律援助委員會在巴拿達市的家事法院註冊處開辦的個案會商計劃。該計劃由一名熟識家事法的律師調解員聯同一名專長於社會科學的調解員進行調解工作。阿杜巴里說：

“法律代表是調解會議中不可或缺的一員。從耳聞目睹的資料印證，法律代表在協助各方當事人達成和解方面，貢獻良多。”�

9.40	阿杜巴里指出，這可從一項新南威爾士的研究得到印證。這項研究結果顯示，有律師積極參與的個案，以和解收場的達71%。但令人遺憾的是，未能和解的個案所耗費的法院時間特別長，致使在悉尼市註冊處排期研訊的案件延誤達12至24個月之久。�

家事法院調解服務試驗計劃的評估研究（1994年）

9.41	墨爾本市在1992年開辦了調解服務試驗計劃（家事法院調解服務）提供綜合調解服務，作為調停服務以外的新增服務。所謂“綜合”服務，是指任何爭議均可成為調解的項目。這項計劃所處理的個案均為自願轉介的。澳大利亞家事法院的研究及評估組於1994年就上述試驗計劃的成效發表評估報告。�

綜合性的調解服務

9.42	由於這項試驗計劃提供綜合性的服務，所以可同時處理關乎子女和財產的事宜。上述評估報告的結果顯示，藉調解處理的個案如處理的爭議多於一項，則事情得到解決的機會較高。在涉及多項爭議事項的個案中，達成協議的有88%；至於只有單一爭議事項的個案，達成協議的僅有73%。藉調解處理的個案，只處理關乎子女問題的佔很少數。

選擇調解的原因

9.43	評估報告的結果顯示，促使當事人選用調解方法的關鍵因素，是避免提起法律程序，從而省卻相關的費用。有68%的當事人選用調解服務，是為了免付法院費用和避免進行對抗性訴訟，但有75%的當事人表明，如調解未能解決問題，他們便會訴諸法院。�

滿意程度

9.44	有82%的個案藉調解獲得某種程度的和解，其中有71%可就所有爭議事項達成和解，另有11%就一項主要事項達成和解。有87%的當事人認同藉調解作出的決定是公平的。此外，有79%認為雙方均對協議條文有相若的影響力，另有78%認為藉調解達成的協議與在調解程序開始前他們所獲得的法律資訊所簡介的相若。

9.45	只有5%的當事人覺得調解員曾迫使他們達成協議。有19%認為要是他們訴諸法律行動應可取得更佳的和解方案。上述報告指出，雖然調查結果或有不一致之處，但調解確可改善各方當事人在糾紛出現後的關係，並有助家庭成員適應分居後的生活。和解比率高顯示調解服務的自願轉介性質，似乎可以鼓勵各方當事人達成協議，並且可以肯定的說，他們不會因為這種性質而不認真看待調解過程。

協議維持多久

9.46	在達成協議約八個月之後進行的跟進晤談證實有86%的協議仍獲遵守。餘下未獲遵守的14%協議，大部分已透過律師重新談判，當中只有一宗個案需要法院介入。相比之下，不能達成調解協議的當事人中，有42%需要法院研訊。� 這些結果獲得其他研究員支持，他們發現調解協議的“存活率”介乎50%至88%之間。� 澳大利亞關於已調解個案的訴訟率的統計數字，也與其他的研究結果相符：已達成調解協議的個案中，當事人提起訴訟的比率介乎4%至12%；至於調解失敗的個案，當事人提起訴訟的比率介乎17%至35%之間。�

9.47	評估報告研究過法院的記錄，發現調解結束13個月之後，“在成功調解的個案中，有不足5%需要法院作出裁決，而未能達成調解協議的個案中，則有27%需要這樣做......”� 透過調解達成協議的當事人中，有23%曾經就與調解事項無關的事情提起訴訟。�

個案從何處轉介

9.48	評估報告得出如下結論：

“雖然調解服務應該維持自願性質，但必須明確指出這項服務的重要把關人（法律界、法院和其他非法律組織）的角色以及他們採用的轉介準則，並於有需要時加以規範。為鼓勵服務對象主動聯絡有關機構，有必要向公眾推廣調解服務，使他們知道作為另類的排解糾紛方案的調解服務的存在、目的和優點。”�

9.49	有一點值得注意，由律師� 或法律援助機構轉介的個案佔51%，由家事法院職員轉介的個案佔24%，而由其他機構（包括法律諮詢中心）轉介的則佔13%。有65%的女性當事人和54%的男性當事人在進行調解時已諮詢或延聘律師。�

在何時進行調解

9.50	評估報告發現在提起法律程序前進行調解的成效最大。該報告提及一項研究，指當事人在訴諸法律行動前嘗試採用調解的個案中，成功率達79%；但於法院程序終結後才進行調解，成功率只有44%。�

9.51	家事法院的調查結論指出：

“夫婦如已向法院提出申請，則成功達成調解的機會便會明顯降低。在‘訴訟陰影’籠罩之下，不單無助達成建設性的成果，更可能使夫婦雙方在商議時無法保持合理及和衷的立場。”

對家事法院的評估報告的意見

9.52	司法服務諮詢委員會認為家事法院調解服務試驗計劃的評估報告令人鼓舞，但指出“該報告未有試圖查究為何涉及財產和管養權的糾紛的成功率較只涉及其中一項糾紛的高。”� 委員會指出聶利(Neely)提出的理由可能屬實�：就是婦女可能受到丈夫的壓力，而在財產方面的權利上作出讓步，以換取管養權。委員會又批評該項研究“沒有與其他調解計劃作出比較分析”。他們提醒大家，由於共同調解的模式獨特，所以與其他模式作出比較時必須審慎。�

聯邦政府資助的家庭調解服務 － 墨爾本市的評估研究（1995年）

9.53	聯邦律政署轄下的法律援助及家庭服務部(The Legal Aid and Family Services Division of the Commonwealth Attorney General�s Department)自1988年起，便撥款推行家庭調解計劃，由不同的社區組織管理和提供家庭及兒童調解服務。現有17項這類的服務計劃。

9.54	法律援助及家庭服務部在1995年1月發表報告，將家庭調解計劃與家事法院調解服務相比，以檢討前者的成效，並分析不同服務對象的特性。� 上述檢討所採用的方法，與本章上文提及由波度(Bordow)和吉布森(Gibson)就家事法院調解計劃所作的評估方法相若。這項檢討評估了由法律援助及家庭服務部資助的兩個機構，即維多利亞婚姻輔導中心(Marriage Guidance Victoria)和家庭調解中心，亦評估了家事法院調解服務。

費用

9.55	令人遺憾的是上述調查無法就訴訟費用作出可靠的比較。作出這種比較的唯一方法是以透過法律制度處理的個案為對象，然後把調解個案和非調解個案作比較。� 其中一個調解中心的服務對象的收入較低，而儘管部分個案所涉及的法律費用並不高，他們仍表示法律費用對他們來說是很沈重的負擔。�

個案從何處轉介

9.56	有關機構的服務對象之中，平均有50%是經轉介而來，並非出於個人抉擇。� 不同機構有不同的轉介來源，例如由律師和法律援助機構轉介的個案，是家事法院服務 (51%) 和家庭調解服務 (47%) 所處理的個案的最主要來源。� 至於附設於家事法院的調解計劃所處理的個案，來自律師的轉介較來自其他機構的轉介為多。值得一提的，是家事法院的職員為律師舉辦研討會，讓他們“參與法律教育課程和鼓勵執業律師作出回應”。� 整體而言，在55宗來自家事法院調解服務以外的機構的個案中，有21宗是由律師或法律援助機構轉介，由家庭或朋友轉介的佔11%，自選或經傳媒轉介的佔9%，而由法院轉介至其他機構的僅有4%。�

當事人的期望

9.57	服務對象對不屬家事法院的調解機構所寄有的期望令人詫異：只有8%的男性和15%的女性預期可達成公平的協議。他們最主要的期望為“有一名公正的第三者和一個中立平和的環境”（43%男性和29%女性），其次為改善溝通（12%男性和26%女性）。相比之下，對家事法院調解服務的期望，卻是以達成公平協議為主（48%男性和46%女性）。至於期望“有一名公正的第三者和一個中立平和的環境”的當事人，男女分別佔21%和19%。

9.58	當事人在回應是什麼因素令他們無法私底下解決問題時，最多人歸咎於前配偶的態度。至於指律師妨礙和解的，男性介乎12%至15%，而女性則介乎0%至5%，視乎是由哪間機構提供服務而有異。其中一間機構的服務對象中，有12%的男性和5%的女性提及“子女意願”這個因素。不過，只有12%至19%的當事人認為要是訴諸法律行動應可取得較有利的和解方案。平均有75%的當事人認為達成的調解協議“與收到的法律資料所述的相近”。

就關乎兒童的事宜達成的協議

9.59	從兩處有提供調解服務但不屬家事法院的機構所抽取的27宗個案樣本中，就所有事項達成協議的有41%，就部分事項達成協議的有37%，沒有達成協議的有22%。� 上述樣本只有5宗個案涉及管養權糾紛。就所有關乎兒童的事項達成協議的有40%，就部分關乎兒童的事項達成協議的有40%，沒有達成協議的有20%。至於關乎探視權糾紛的個案，從上述兩處抽樣調查的個案中，有77%就所有事項達成協議，有8%就部分事項達成協議，有15%沒有達成協議。

9.60	從家事法院調解服務處抽取了66宗個案樣本。就所有事項達成協議的有88%，就部分事項達成協議的有8%。在關乎管養權的糾紛中，就所有事項達成協議的有94%，就部分事項達成協議的有3%，沒有達成協議的有3%。在關乎探視權的糾紛中，就所有事項達成協議的有92%，就部分事項達成協議的有7%，沒有達成協議的有1%。

滿意程度

9.61	在衡量當事人對關乎兒童事宜的個案的滿意程度時，錄得最高滿意率的一項是：“我認為關乎兒童的協議實際可行”。認同這評語的人介乎64%至87%，視乎是在哪個機構接受有關服務。認同“調解安排有助我們就子女與並非與子女同住的父或母相聚的時間達成協議”的當事人，介乎42%至75%。

9.62	當事人對於調解員的專業技巧和公正態度、所接獲的資料是否充分、及調解服務對他們之間的關係的影響，均錄得很高的滿意率。達成協議的比率超逾75%。在參與調查的當事人中，“表示在處理與分居有關的新問題方面，大大改變了他們心目中對律師和法院的倚賴”。� 在跟進個案的樣本中，有40%的當事人表示子女的情況有改善，在1994年進行的家事法院調查則顯示有37%的當事人表示子女情況有改善。� 在跟進個案的樣本中，有90%的當事人表示願意再次使用調解服務。

協議維持多久

9.63	在六個月後進行的跟進調查中，發現有31%的個案更改了協議中有關教養的事宜，當中有60%的當事人是因為子女的需要有改變而對協議作出相應的更改。大體而言，在達成協議的當事人中，有14%表示協議已經告吹。

聯邦政府資助的家庭調解服務 － 悉尼市的評估研究（1996年）

9.64	法律援助及家庭服務部在1996年委託外界對悉尼市家事法院調解組� 和社區調解機構所提供的服務作出評估。在社區提供調解服務的機構有關懷中心家庭調解計劃(Centracare Family Mediation Program)、澳大利亞家庭關係（新南威爾士）的夫婦及家庭調解服務(Couple and Family Mediation Service of Relationships Australia (NSW))和完整家庭調解服務(Unifam Family Mediation Service)。�

調解服務的費用和經費的籌措

9.65	受訪的當事人表示，促使他們選擇調解的主要原因是避免支付額外的法律費用。對於很多當事人而言，選用調解服務的原因是覺得費用較廉。不過，費用對於部分人而言仍是一個難題。有數名當事人提及他們需要負擔雙重費用，因為他們除了要支付調解費用之外，還因調解失敗而須提起訴訟而承擔訴訟費用。

9.66	為了比較調解費用與在家事法院提起法律程序的訟費，該次評估採用了一種計算成本的方法。該方法找出這兩種排解糾紛程序各個階段所涉及的工作、員工、時間和費用。就訴訟而言，家事法院用於職員的費用估計為902.51澳元。� 並非由家事法院提供的調解服務的職員費用估計為479.32澳元及627.70澳元，視乎採用那種調解模式而定。至於由家事法院調解組提供的服務，估計職員費用為884.35澳元。�

9.67	悉尼市的評估報告的第12項建議總結如下：

“聯邦政府繼續撥款資助家庭調解服務是很重要的，因為這樣可以繼續吸引當事人使用能得出經得起時間考驗而又有成效的服務。由於對部分有兒童的家庭而言，離婚涉及的費用對於他們能否承受分居後在物質和情緒上的轉變起關鍵作用，所以應視獲資助的家庭調解服務為對分居家庭的未來所作出的可靠和有價值的投資。”

轉介的原因

9.68	關於促使當事人採用調解服務的原因，有29%男性和31%女性認為是管養權的因素，但有50%的男女當事人以教養子女問題作為理由。令那些將調解視為主要用來處理教養子女問題的人詫異的，是有68%男性和72%女性都把財產問題也用調解方法處理。有近半數個案是由法律援助委員會的律師轉介的，另有23%是當事人自行選擇的。

滿意程度

9.69	當事人對於調解員的專業操守、調解員的公正作風、調解員與當事人的關係的質素、以及當事人覺得他們的立場獲得正視等方面，都表示非常滿意。差不多所有當事人都同意，他們在調解過程中獲得充分的資料，足以保障他們的最佳利益。� 儘管有人對調解過程提出一些負面批評，然而“絕大多數的回應是非常贊許調解服務的特色”。�

達成協議的比率

9.70	有44%的個案就全部事項達成協議，另外有39%就部分事項達成協議，至於沒有達成協議的則佔17%。關乎管養權的個案，就所有事項達成協議的達74%。關乎探視安排的個案，有60%達成協議。關乎教養子女安排的個案，有61%達成協議。

協議維持多久

9.71	研究員在當事人達成調解協議三個月之後所進行的跟進調查中發現其中有33%的協議曾被更改，主要是為了更改教養子女的安排，只有8%的變動是因為協議告吹而作出的。協議曾作更改的個案，有40%是自行議定改動的內容，由律師協助更改的則佔25%。此外，有12.5%是在接受進一步調解或輔導下更改的。有34%的個案的當事人表示調解有助他或她與父母另一方建立更正面的關係。�

9.72	調解結束三個月後，就調解協議所處理的事項向法院提出解決受爭辯的申請的當事人只佔11%，而最終完成整個受爭辯聆訊過程的僅有2%。研究員在結論中指出，“上述數字顯示，很少調解個案發展成為受爭辯訴訟，而最終完成整個爭辯聆訊過程的就更加稀少。”�

家庭暴力與調解

9.73	有人關注到提供調解服務的篩選程序，是否足以找出因涉及家庭暴力而不宜採用調解的個案。

9.74	法律援助及家庭服務部在1996年進行的研究� 建議，調解機構必須認識到：

“暴力或虐待事故極為普遍......所以要確保所有調解員及其他人員都有合適訓練，使他們可以明白和辨識與家庭暴力有關的問題；所有機構均須設有選納、轉介、調解、跟進和其他配合當事人需要的程序，不論當事人會否繼而採用調解服務。”�

家事法院處理家庭暴力個案的政策

9.75	認可的調解員在決定應否進行調解時，有責任評估是否有虐兒和家庭暴力的可能性。� 舉報虐待事件的責任只限於虐兒事件。� 有關指引表明，如果當時已有暴力事件發生，便不會向各方當事人提供調解服務。如果當時並沒有發生暴力事件，但如過往經常發生家庭暴力，則除非受害人能說服調解員可在合理地平等的基礎上進行談判，否則不會向各方當事人提供調解服務。有關政策規定，“如果飽受暴力對待的受害人可以藉調解服務來解決糾紛並因而受惠，則拒絕為他提供調解服務是不適當的做法。”�

為家庭案提供法律援助

9.76	現有多個法律援助委員會（包括昆士蘭州、維多利亞州和新南威爾士州）發展調解服務和會議計劃，並規定家庭法律的服務對象如要取得法律援助，便必須參與上述計劃。在澳北區，申請法律援助的人必須接受家事法院輔導服務。澳大利亞首都地區、南澳大利亞州和塔斯馬尼亞州的法律援助委員會規定，除非當事人確曾真誠嘗試解決糾紛，否則通常不會提供援助。� 如果當地沒有自設的調解會議計劃，有關的法律援助委員會會把個案轉介家事法院的調解員處理。新南威爾士法律援助委員會表示，在他們的試驗計劃中，有70%交由調解會議處理的糾紛得以解決。�

昆士蘭州的法律援助會議計劃

9.77	昆士蘭州的法律援助會議計劃是一項強制性計劃，規定接受法律援助的、涉及家庭法的服務對象必須參與，讓有爭議的當事人有機會在各方的代表律師列席的情況下解決糾紛。� 若家事法院的輔導起不到作用，各方當事人又願意談判，而舉行會議是符合成本效益，便可召開會議。這個會議計劃結合調解、調停和仲裁三方面的功能：這計劃帶有調停功能，是因為主席負責主持談判過程及作出建議；有仲裁功能，是因為如各方當事人未能達成和解，主席會就每一方是否有權繼續接受法律援助作出建議；有調解功能，是因為主席是立場中立的第三者，嘗試協助各方解決糾紛。

9.78	在1992至93年度內，為涉及家庭法的糾紛而召開的會議共有849次。透過會議達成和解的個案有444宗（或65.4%）之多。解決糾紛的方式是作出提供法律援助的建議，使當事人可以申請協議令，或作出“毋須援助”的建議，因為各方當事人已選擇不採取進一步的法律行動。由1993年7月1日至1994年3月30日期間，共舉行了636次會議，其中有326次解決了糾紛，另有84次解決了部分糾紛。

法律援助會議的程序

9.79	召開會議的時間，是在接獲法律援助申請並確定申請人的經濟狀況符合資格之後，但在訴訟程序展開之前。如未能在會議上解決糾紛，會議主席便會向法律援助處提交報告，匯報案件是否有足夠的法律理據，以決定日後是否撥款資助。1994年的指引訂明當局可暫停提供援助。

9.80	上述會議可於糾紛出現後任何時間召開。法律援助會暫時中止，直至舉行會議為止。在給予法律援助和提起法律訴訟之前，各方當事人會獲邀參加會議。會議也可於進行審訊前數週進行。擔任主席的人“曾接受關於調解技巧的培訓”。他們都是至少執業兩年的律師、大律師或專長於社會科學的人。會議可由兩名來自不同專業的主席聯合主持。“將調解技巧與專業知識結合起來，對於那些不願接受其律師意見的當事人而言最為有用。”�

虐兒或家庭暴力

9.81	遇上涉及家庭暴力的個案，可安排電話會議或把雙方當事人安置在不同房間。在這些個案或涉及虐兒或精神病的個案中，家庭服務處的一名職員和兒童的獨立法律代表會出席會議。1994年的指引訂明，如果當時正有法律程序處理涉嫌性侵犯兒童的案件，或有一個因有家庭暴力而發出的禁止聯繫令存在，或雙方當事人的權力明顯失衡，則通常不會安排會議。

律師的參與

9.82	當事人通常會與他們的律師一同出席會議。當局鼓勵這個做法，因為可藉此確保“當事人在作出決定時獲得支援和適當的意見”。� 讓律師參與其中也可使他們認識這程序，從而可妥為其當事人作好準備，向他們推介這程序。羅傑斯(Rogers)指出，根據所有法律援助委員會的經驗，說服雙方當事人自願參加會議往往非常困難。她強調會議的準備工作，以及選納主任和律師的積極態度，是計劃取得成功的關鍵。

早期介入會議

9.83	早期介入會議旨在就要求涉及管養和探視權紛爭的各方當事人在批出法律援助前參加會議的影響作出評估；所申請的法律援助必須是用於展開與管養權和探視權有關的申請程序，而舉行有關會議的時間會較上文提及的法律援助會議為早。威廉斯(Williams)指出，隨法律援助處的財政日趨緊絀，利用會議作為一種篩選的機制已日趨普遍。�

9.84	威廉斯在1990年12月至1992年4月期間，就昆士蘭州的計劃進行獨立評估。威廉斯的第一階段研究工作，是在舉行早期介入會議後立即與各方當事人、其代表律師和會議主席晤談。第二階段是在舉行早期介入會議6至12個月後，向接受法律援助的當事人進行意見調查。威廉斯發現當事人認為會議過程“公正和容易明白，達成的決定符合兒童的最佳利益”。� 至於律師和主席，“絕大多數是支持採用會議方式來處理管養權和探視權事宜”，他們所指的正是早期介入會議。

9.85	威廉斯發現當事人寧願參與會議也不願出庭。因此，儘管參加會議是一項強制安排，“自願參與的成分很高，使有關活動猶如調解。”� 當事人同意會議使他們對糾紛、他們的法律權利和對方的立場有更深入的了解。不過，也有為數不少的當事人指出，在會議舉行後，他們與昔日的伴侶的關係惡化。威廉斯指出，“對糾紛及法律權利有更深入的了解，並不能保證當事人在同居關係結束後的一段合作關係可以持久。”威廉斯總結，如參與其中的律師支持有關程序，當事人在會議上解決糾紛的機會較高。

跟進研究

9.86	有一項跟進研究顯示，支持舉行會議的比率未有明顯下降，而協議的持久性也相對地高。� 有四分之三的被訪者表示，雖然在管養和探視安排遇到一些問題，但他們的協議仍然有效。在有關管養權的協議方面，有90%仍然獲得遵守。大約有三分之二的被訪者指出，他們的探視協議在訂立6至12個月後仍然獲得遵守。威廉斯指出，由此看來，協議有效與否主要視乎雙方當事人的關係，而並非達成協議的機制。

9.87	有超過三分之二的各方當事人表示會向其他人推介會議安排。這會議安排是否有效也視乎專業人員付出多少心血和程序本身是否有作用。威廉斯作出以下評論：

“會議過程的質素和達致的成果，既繫於當事人本身的性格，亦反映出法律和社會工作專業人員所投入的資源的質和量。”�

威廉斯的研究顯示，絕大多數有參與上述程序的專業人士都支持藉會議處理管養權和探視權的事宜。

獲法律援助的和解會議

9.88	法律援助處在1994年11月宣布推行和解會議計劃。這計劃類似現時的法律援助會議，但其服務對象為不屬於現有處理管養權和探視安排的指引所訂範圍內的人，他們只要符合下列其中一項條件便可獲法律援助：當事人在過去六週沒有分居；沒有就管養權出現“真正”的糾紛；� 沒有遵守較早前於法律援助會議上達成的協議；� 尋求法律援助的目的是更改未滿兩年的管養令或更改現有的探視令；或嚴格來說沒有“禁止”探視的情況。�

探視安排調解計劃

9.89	布里斯班法律援助處也有推行自願參與的探視安排調解計劃，由該處的社工負責。� 該計劃的服務對象為不屬於法律援助會議或和解會議指引所訂範圍內的人。不過，當事人如已開始接受輔導，便必須先完成整個輔導過程才可參加這項計劃。此外，有意更新法律援助會議、和解會議或按協議令訂立的探視安排的當事人也是其服務對象。那些顧及12歲以上的兒童的意願而希望可以更新探視安排的人也可採用這項計劃。

結論

9.90	上文概述的澳大利亞發展情況，確是值得各位注意。聯邦政府將社區調解計劃和家事法院負責的計劃的經費結合起來，正顯示政府在某程度上認同有關研究的結果，即是在“法律陰影下”進行調解，或許並不如在提起訴訟前的早段時間介入那麼成功。

新西蘭

調停輔導

9.91	新西蘭的家事法院於1981年成立，其另類排解糾紛程序的發展歷程與澳大利亞的略有不同。排解糾紛程序的第一階段是於法院或自行安排輔導，如仍未能解決問題，會隨而舉行調解會議，目標是“向夫婦二人闡明，解決糾紛是他們的責任。”� 如果調解會議未能奏效，最終只有將糾紛付諸裁決。

9.92	輔導服務可以因應夫婦其中一方要求而提供，� 或因為於申請分居令後被“強制轉介”而提供。� 法院如認為有關輔導服務有助和解或調停的話，可於訴訟進行期間的任何時間酌情安排輔導。� 根據《1980年家事法律程序法令》(Family Proceedings Act 1980)第10(4)條，如有根據《1968年監護法令》而提出關於一名兒童的管養的申請，法官可命令有關人士接受調停輔導。

9.93	不過如果家事法院法官發出指示，指有一名配偶或子女曾遭受暴力對待或被恐嚇將會遭受暴力對待，或有延誤情況出現或有其他合理理由，便可免卻輔導安排。� 有關的輔導服務由婚姻輔導員或私人輔導員提供，並於法院以外的地方進行。�

律師的責任

9.94	法律顧問也可以轉介個案的；他們有法定責任鼓勵當事人接受調停。� 律師就任何家事訴訟程序或管養權事宜安排聆訊日期時，必須書面證明他已經履行責任，以確保有關的配偶：

知悉現存促進和解及調停的服務，及

按照大律師或律師的意見，採取有助和解的進一步行動，或如不可能和解，採取有助調停的進一步行動。”�

關於調停輔導的研究

9.95	在1987年，在要求安排調停輔導的個案中，有35%是透過律師轉介的。� 麥士維(Maxwell)的研究結果顯示，在下列情況下可達致較佳的成效：雙方當事人曾經一起參加晤談；個案是根據第9條轉介的；以及曾經有六節或以上的輔導晤談。� 有很多糾紛在調停輔導階段已獲解決，這階段的工作是“結合調解和純輔導的工作”。� 在1987年的個案樣本中，有77%的夫婦是在調停輔導階段就全部或部分事宜達成協議。在1982至1988年間，要求安排調停輔導的個案與全部輔導個案的比例，已由三分之一增至二分之一。“隨自願使用調停服務的個案增加，在法院進行抗辯的聆訊案件也相應減少”。� 不過，由法院轉介接受調停輔導的個案中，達成協議的只有43%。

輔導服務統籌員

9.96	《1980年家事法院法令》設立輔導服務統籌員一職，其職責（載列於第8條）是令家事法院、輔導服務及其他如調解等相關服務的運作暢順。� 第3款規定統籌員必須是法院人員。

9.97	一名家事法院法官� 指出，輔導服務統籌員在家事法院扮演舉足輕重的角色，對於家事法院的工作的成效起關鍵性的作用。卡賴特(Cartwright)法官指出，“在新西蘭各地，凡有輔導服務統籌員派駐的家事法院，該處的司法工作量都顯著下降。”統籌員“使法院的官僚習氣”轉為有人情味。律師也會利用這項服務，轉介當事人給統籌員，以便他再把當事人轉介往適合的輔導員或其他機構。�

轉介輔導服務

9.98	現時共有40名統籌員分別駐守在24個家事法院，負責轉介當事人給位於新西蘭各地的500名人士或機構。有關的輔導服務是由下列人士或機構提供：婚姻輔導員（佔25%至30%）、有社會工作或臨心理學資和經驗的私人從業員（佔55%），以及不同的社區組織。�

9.99	若案情顯示有互不相讓的紛爭，統籌員可將個案轉介往有關人士或機構，使當事人可以接受輔導。事實上，差不多所有提出關乎管養權、探視權、監護權和涉及家庭暴力的申請個案的申請人，都會被轉介接受輔導或調解服務。除非屬於非常緊急的申請，否則所有法律程序會暫時擱置，直至輔導員告知法院有關糾紛並未能藉輔導得到解決為止。

9.100	據司法部的政策及研究科發表的研究報告指出，� 儘管有妻子投訴丈夫不願參與，但實際拒絕參與的人為數甚少。一名統籌員指出，經她轉介的當事人中，有接受輔導的達90%。

9.101	該些統籌員認為現行法律有一個缺點，就是第9條不適用於已解除婚約的人，因為經轉介的個案必須與婚姻有關。統籌員建議，那些於離婚後出現管養權及探視權紛爭的人也應該可以使用轉介服務。

個案管理與統籌員

9.102	負責管理個案的人所扮演的角色，就是監督整個過程的每一個環節，以確保個案進展順利。首席家事法院法官發出的實務指引，將兒童律師（即代表兒童的獨立法律代表）定為每一宗個案的管理人。然而一份關於家事法院法官的研究報告指出�，儘管已有這樣明確的指引，仍有四名法官以為扮演個案管理人角色的是輔導服務統籌員。�

9.103	因此，為確保有效管理個案，及早委任兒童律師實際上是非常重要的工作。但上述研究發現，有時兒童律師是於非常後期的階段才委出，即在有關個案的家庭輔導員提議後才委出。要是統籌員在早段有更多時間評估案情，他們應可在法律程序展開時便可以就委任兒童律師作出建議。

調解與統籌員

9.104	有一點很重要，就是儘管法例沒有提及，但是統籌員是可轉介個案以調解方式處理。察特的報告書� 指出，大多數輔導工作，都是旨在藉調停促使雙方當事人達成和解。事實上，麥士維也指出，有77%的夫婦是於接受上述轉介後就所有或部分事宜達成協議。� 然而令人遺憾的是，現時的用語仍只限於“輔導”和“調停”，未有包括“調解”一詞。

9.105	布舒雅報告書� 呼籲另外提供家庭調停服務，以便於有需要時在調解程序中提供調解輔導服務。此外，輔導服務統籌員會擔當重要角色，負責“將個案及早分類、將個案轉介、及舉辦宣傳推廣活動”。輔導服務統籌員如獲得額外的文書服務，可使他們專注聯絡當事人、評估個案、轉介個案、聯絡專業團體、和舉辦宣傳推廣活動。

調解會議

9.106	如果雙方當事人在法院輔導員協助下未能解決問題，申請分居令或贍養令的夫婦，� 或就兒童管養權或探視權提出申請的夫婦�，可要求舉行調解會議。家事法院法官也可提出這樣的要求。� 司法常務官可隨即定出會議時間和地點。會議可於法庭、特別會議室或法官辦公室舉行。“儘管出席會議是強制規定，但無從迫使他們積極參與”。� 《1980年家事法律程序法令》第17條賦予法官指令各方當事人出席調解會議的權力，但實際上法官甚少需要使用這權力。� 雙方當事人的律師也可應當事人的要求出席會議。

9.107	召開調解會議前，通常會有專家擬備報告，並分送主席（一名家事法院法官）和有關的律師。各方當事人通常也會收到有關報告。如這項安排未能解決問題，便會定出聆訊日期。即使如此，有些個案仍能在審訊前舉行的會議得到解決。

9.108	在1982年至1988年間，轉介輔導服務的個案所佔的比率，由37.5%增至78.6%，而調解會議的數目則由26%降至14.8%。� 《1980年家事法律程序法令》第14(2)條規定，調解會議的目的是令雙方當事人共同找出問題所在，並藉雙方當事人同意達成協議來解決問題。如可以在會議上達成協議，主持會議的家事法院法官可發出具約束力的命令。如未能達成協議，則同一名法官可根據第16條在其後舉行的聆訊中作出裁決，除非他主動退席或雙方當事人要求他退席，則作別論。



�第10章

各地排解糾紛程序的比較：加拿大與美國



加拿大

家事法院的司法管轄權

10.1	加拿大法律改革委員會建議將家事法院改為綜合家事法院，這法院的司法管轄權涵蓋所有影響家庭的民事法事宜，例如疏忽照顧兒童、聲明、管養權、監護權、贍養、財產和離婚。� 安大略省法律改革委員會也曾作出類似建議，並把因家庭糾紛引起的刑事控罪納入刑法典內。綜合家事法院試驗計劃於報告書發表數年後推行，至1995年，加拿大已有數個省份採用綜合家事法院制度，凡關乎家庭的一切事宜均由高級法院法官聆訊。�

為家庭而設的支援服務

10.2	在曼尼托巴省，由家庭服務署營辦的“曼尼托巴省家事調停計劃”，為父母已經離婚或分居的9至12歲兒童舉辦以目標為本的短期工作坊，� 每期共有六課，講授如何處理父母離婚所引致的內在和外在反應，並在課堂上鼓勵兒童交流經驗和互相扶持。另有為8至10歲兒童而設的小組，他們的父母都是在離婚後仍有衝突的，為他們而設的工作坊每期有八至十課，協助他們學習應付問題的技巧。

曼尼托巴省的強制探視援助計劃

10.3	這項計劃在1989至1993年間推行，旨在協助在遵行探視規定方面有嚴重問題的家庭，方法是轉介他們接受法院提供的輔導服務。該項試驗計劃是由司法部、曼尼托巴省家庭服務署和聯邦司法部撥款推行，對象均為家庭功能已喪失而調解又無效或是不適合調解的家庭。該項計劃的目標如下：-

協助兒童與有探視權的父親或母親建立持久的正面關係；

為探視活動提供安全和不具威脅的環境；

減少父母之間的敵意；

協助有管養權的父親或母親接受可靠及穩定的探視活動；及

協助有探視權的父親或母親與兒童維持或重新建立長遠關係。�

10.4	這項計劃所受理的個案是由法官、法院人員、律師、父母和社區機構轉介的，並由律師、輔導員和心理學顧問組成的跨界別專業人員隊伍提供服務。律師會對沒有參加的各方當事人控以藐視法庭罪。探視兒童活動會在義工監管下進行。涉及虐待兒童的個案會篩選出來，另行處理。

10.5	與有關人士進行選納晤談後，如他們符合若干條件，� 便會進行服務前會議。各方當事人、他們的律師、這項計劃的律師和輔導員均會出席會議。有關人員會與家庭成員會晤及作出評估，並會聯絡以往處理這家庭個案的機構，然後開會決定是否建議給予探視權，如果決定給予的話，便會擬定計劃。這個計劃的內容可以是為兒童、父母其中一方或雙方安排治療或輔導服務，或受監管探視活動。如果有關父母不同意該項計劃，有關人員會與他們和他們的律師進行最後和解會議，屆時如果仍不能達成和解，上述計劃的律師可隨而展開藐視法庭的法律程序。此外，另有一項為兒童而設的獨立計劃，以協助兒童學習處理衝突和重建自尊。

10.6	上述個案都涉及衝突甚為嚴重的家庭，所以需要由法院多加指引和規管，以盡量減少出現不能接受的行為的機會，並規限這種行為。

加拿大的調解服務

10.7	在研究調解服務的發展歷程時，應該眼於近幾年來在家庭法方面所作的改革。這範疇的實體法的方針經已改變，從重過錯制度，改為承認婚姻破裂的事實而又不再委過於任何一方。� 這使法規重心從對抗制度轉移至由他們的律師進行的談判和審前會議，藉以早日解決糾紛。由於有研究結果顯示，兒童會因其父母之間的衝突而蒙受傷害，這更促使公眾避免採用訴訟方法。

10.8	蘭杜(Landau)等人指出，受父母分居影響的兒童，在美國估計每年有150萬，在加拿大每年則有15萬。� 在加拿大，“在大部分省份，可於徵得同意下安排或命令有關人士接受調解；只有在溫尼伯市和埃德蒙頓市，才可以命令夫婦與調停員最少會晤一次。”�

安大略省

10.9	安大略省的《1990年兒童法改革法令》(Children Law Reform Act 1990)授權法院可下令各方當事人就管養權和探視權糾紛接受調解。� 該法令第31條規定，“凡有關兒童的管養或探視的申請，法院可應各方當事人的要求，下令委任經他們選定的人就該命令所指明的事宜進行調解”，又規定該名調解員必須同意接受委任，並在指定限期內向法院提交報告；以及調停員可以與有關的兒童會晤。� 安大略省的《1986年家庭法修訂法令》(Revised Family Law Act 1986)第3條也有就關於兒童的供養、管養、探視和財產事宜作出相若規定。

公開調解與閉門調解

10.10	各方當事人均可以選用公開或閉門調解。在公開調解中，調解過程的討論內容不屬保密資料，所以調解員可被傳召作證。調解協議的條款內容也須向法院披露；如未能解決問題，調解員可向法院匯報調解過程和導致不能達成協議的障礙，並可闡述解決有關事宜的建議。� 各方當事人均有權索閱報告。

10.11	如果以閉門方式進行調解，除非各方當事人均表同意，否則晤談期間的內容一律不得提出作為證據。調解協議的條款儘管可以披露，但調解過程和期間所作的任何建議卻不得披露。如未能解決問題，則只可簡單說明這事實而不會陳述因由。此外，法院有權就繳付調解員費用發出命令。

哈密爾頓計劃

10.12	哈密爾頓計劃是為實施《律政司的家庭法調解諮詢委員會報告書》(report of Attorney General�s Advisory Committee on Mediation in Family Law)的建議而制定的，� 並由律政司成立的法院改革專責組負責籌劃。這項計劃會提供綜合家事調解服務，由社工出任的調解員會有律師協助。這些調解員會接受有關財產和經濟事宜的培訓，以及學習如何鑑別需要徵求獨立法律意見的法律事宜。這項計劃也獲當地律師義務協助。如調解事宜涉及經濟事務時，有關夫婦必須徵詢獨立法律意見。此外，這計劃的選納程序會將家庭虐待個案篩選出來。

改革建議

10.13	安大略省法院首席法官聯同律政司在進行過安大略省民事司法檢討後，主張以家庭法和程序為題錄製錄影帶，� “並強制規定須先觀看這輯錄影帶，才可展開家事法的法律程序；但緊急申請除外”。� 這會鼓勵有關方面早日介入，從而引導各方當事人嘗試朝正確方向排解糾紛。

10.14	該檢討報告書又建議，申請人必須在提交法院以提起法律程序的申請通知書正本上，列明曾經嘗試採用的另類排解糾紛方法；如不曾作出嘗試，必須陳述有關方法不適用的理由。為家庭法而制定的“專注排解程序”中，和解會議和審訊程序管理會議都可發揮一定作用。事實上，有關會議的試驗計劃已於部分法院推行。

10.15	最後報告書� 建議，除緊急申請外，在處理中期濟助申請前應進行強制性個案會議，以便就每宗個案的案情訂定時間表；釐清待決事宜和擬備協議備忘錄；就法律程序所涉及的事宜排期；以及考慮轉介以另類排解糾紛方法處理。經修訂的法律程序設有初步篩選和轉介機制，藉以凸顯調解的重要性。上述報告書也提及，綜合家事法院的司法制度已擴及至安大略省五個地區，而在播放前文所述錄影帶時，會有法律界和精神健康專家講解。� 最後報告書在結論時指出，鑑於家庭法內容複雜，應進行獨立的家庭法務檢討。

阿爾伯達省

10.16	阿爾伯達省埃德蒙頓市提供的家事調停服務的發展歷程，與由附屬於法院輔導服務而演變至現時調停服務模式所經過的歷程相若。� 初期開辦的家事調停服務是分為兩個階段的，第一階段是探討和解的可能性，第二階段是於夫婦決定離婚後隨而展開的調解工作。據報大部分個案都是屬於第二階段的。管養權調解試驗計劃早於1985年展開，其後隨調解服務日增，輔導服務所佔的整體比例已縮減至5%。� 自1991年起，阿爾伯達省各地均有開辦管養權調解服務。

管養權調解計劃

10.17	管養權調解計劃所處理的個案，都是來自高等法院女皇座庭或地方法官法院，並在管養權或探視權方面有爭議的案件。這計劃的目的是：

“確定閉門調解可否較為迅速地處理案件，並達成合理的和解率，......以及當需要進行公開評估時，向法院就管養權和探視權事宜提供專家意見。”�

評估

10.18	如進行閉門的保密調解後仍未能解決糾紛，調解員會建議進行“公開評估”，由評估員接辦調解員的工作，與當事人、有關的兒童和其他有關的人晤談。評估員所撰寫的報告內容，會涵蓋社交、教育、醫療、心理和精神狀態各範疇。評估員是由心理學家或起碼具有社會工作學碩士學位的社工出任。由於與評估員晤談的內容不屬保密資料，所以評估員可用以擬備管養權評估報告，而這份報告是可以接納為證據的。評估員可以就管養權或探視權作出建議，如果各方當事人接納評估員的建議，則有關個案便告了結；否則便須交由法院聆訊。至於評估費用方面，除非各方當事人獲得法律援助，否則需自行支付。

10.19	法院輔導員也會採用調解、輔導和談判技巧，協助家庭解決有關兒童的糾紛。� 啟導座談會是讓人自由參加的，會上除了解釋管養權調解計劃外，還會提供有關兒童的需要、兒童對父母離婚的反應，以及多項教養子女計劃方案等多方面資料。由此看來，這座談會的作用是將資訊簡介會和父母教育計劃合而為一。

10.20	目前在埃德蒙頓市司法區開辦的“分居後教養子女”座談會，是由阿爾伯達省女皇座庭、司法部聯同家庭及社會服務署按照該法院首席法官發出的實務指示協辦，並由律師協助該計劃統籌員推行有關工作。�

蒙特利爾市

10.21	蒙特利爾市的家事調解服務機構會提供免費的綜合調解服務，� 但不會單就管養權和探視權提供獨立調解服務，因為當局認為這些問題是無法抽離經濟事務問題的。李察遜曾為司法部在數個城市進行調解服務研究，結果顯示，如經調解達成協議，案中婦女和兒童的境況都會較佳。這效果在蒙特利爾市尤為明顯，因為該市所提供的綜合調解服務會排解所有問題，� 加上這項服務是獨立於其他支援服務，故無需與其他如管養權評估或管養權報告的服務相互競爭，所以該市所提供的服務也是最為有效和最具系統的。

10.22	當局為這項服務聘用了多名調解員和一名律師。這律師是作為調解員和當事人的法律顧問，負責審核調解員草擬的協議備忘錄，以及建議各方當事人各自徵詢獨立法律意見。上述協議備忘錄不具法律效力，只供於法院審批前送交各方當事人的律師批核。� 這項服務計劃的從業員必須恪守專業行為守則，因為這“是使家事調解服務獲法律界人士接受的必要條件。”�

法院與調解服務

10.23	在魁北克省，經修訂的《1993年民事程序守則》(Code of Civil Procedure)容許法院押後審理受爭辯的家庭糾紛，並在各方當事人同意下轉介他們接受調解服務。不過，法院在發出命令前必須：

“考慮有關案件的個別情況，尤其是要留意各方當事人是否已經與執業調解員會晤；現時的權力分布情況；以及各方當事人和其子女的利益。”�

曼尼托巴省

10.24	在曼尼托巴省，法院可以在各方當事人同意下，安排轉介予調停主任或其他人處理。� 家事調停服務是由家庭服務署聯同法院開辦，但也會接受法律援助機構和社會服務機構轉介的個案。蘭杜等人指出，實際上溫尼伯市的綜合家事法院規定各方當事人必須參加一次強制性調解晤談，然後才可就管養權和探視權提起訴訟。� 第52(4)條� 規定，調停主任會嘗試排解有關事宜，有需要時甚至可向法官求助。倘若未能達成和解，調停主任須向法院匯報這事實，屆時法官可以命令調停工作人員擬備家庭狀況評估報告，藉以協助斷定有關兒童的最佳利益。如果有關家庭曾經接受調解，則須由另一位人員擬備評估報告。如果調解工作是以閉門方式進行的，則調解主任無須向法院提交書面陳述。

英屬哥倫比亞省

10.25	英屬哥倫比亞省的《家庭關係法令》(Family Relations Act)容許法院委任家事法院輔導員，以協助解決糾紛。� 輔導員會提供調解、輔導和排解糾紛服務，所處理的事宜廣及管養權問題以外的事情，� 並有權提供任何有助解決糾紛的意見或指導。輔導員如果接獲由案中一方當事人或兒童在要求保密情況下提供的資料，法院不得強令他披露有關資料。此外，輔導員在未徵得各方當事人的同意前，也不能為法院擬備報告的。

10.26	律政署現建議設立排解糾紛辦事處，以便在法院推廣另類排解糾紛方法，特別是在法院引進服務社區並以當事人為本的另類方法，以處理管養權和探視權糾紛，� 而所提供的服務會包括父母教育、調解和家庭會議，並以建立覆蓋全省的家庭法務中心網絡為最終目標。事實上，現已在部分地區推行試驗計劃，並由法官協助推行父母教育計劃，� 所處理的個案都是由輔導員、律師和法官轉介的。

薩斯喀徹溫省

10.27	在薩斯喀徹溫省，法院現時提供的服務，包括父母教育計劃、受監管探視安排、管養權調查和管養權評估。� 在1995年，薩斯喀徹溫省通過法例，規定各方當事人必須參加強制性調解啟導及篩選晤談。� 這是由司法部家庭法科人員與一方當事人單獨晤談，向他講解父母教育計劃的內容。當事人參加晤談後，其出席證書便會提交法院存檔，屆時各方當事人可選擇循調解方法或法律程序解決爭議。如果他們不參加上述晤談，法官可將其案件押後審理，並命令他們參加晤談；或由他們選擇自願參加。除非已有出席證書提交存檔，否則司法常務官是不能排期進行審前會議。

10.28	如果只有一方當事人參加晤談，他可以要求調解員為另一方發出缺席證明書，法院可隨而命令另一方出席晤談，或可將其狀書剔除。當局會鼓勱各方當事人與其代表律師保持聯絡，以確保其調解協議符合法律規定。上述研究的結果顯示，絕大部分參加篩選晤談的人都認為，晤談期間所收到的資料豐富和實用。�

10.29	薩斯喀徹溫省的司法部於1988年開設調解服務科。� 至1993年，該科共聘任24名調解員，其工作範圍涵蓋家庭法、商務和家族合夥，以及產業事宜。在1990年，《兒童法法令》(Children�s Law Act)規定法院可以應申請人或答辯人的要求委任調解員，以排解受爭辯的探視權和管養權事宜；� 但該調解員必須同意行事。此外，又規定律師有責任告知其當事人調解服務的資料。這項調解服務計劃可接受由醫護界專業人士、市民和其他政府機構轉介的個案。� 調解員負有以下責任：確保各方當事人的律師都同意轉介其當事人接受調解；在調解期間向律師匯報進展情況；以及將與當事人的通信副本送交律師參考。這是一項收費服務，但有關人士可從法律援助機構取得資助。

律師提供資料的責任

10.30	《1985年聯邦離婚法令》(Federal Divorce Act 1985)第9(2)條規定，辦理離婚訴訟的律師必須告訴他們的當事人，“他或她所知道或會有助有關夫婦商議〔供養令或管養令的標的事宜〕的調解服務”。

有關服務的資料

10.31	司法部在1987年印製了一份刊物，� 以協助家庭法律師就調解、和解及離婚服務向其當事人提供意見，使律師可履行向當事人提供意見的責任。� 在加拿大全國各地的調解及和解服務，據報由私營機構提供的服務佔53.2%，透過家事法院提供的服務佔2.5%，政府機構提供的服務佔11.8%，律師行提供的服務佔17.2%，非牟利社區服務機構提供的服務佔8.5%，其他服務機構提供的服務佔4.9%，餘下的1%是由附屬法院的服務機構提供的。

加拿大的審前會議

10.32	審前會議旨在促使有關人士達成和解或預備審訊工作。如果是為了預備審訊，會議期間便會專注釐定和討論糾紛所涉及的事宜。在阿爾伯達省，審前會議是用作預備審訊的，法院可應一方當事人的申請或主動發出指示，令該會議討論“其他有助處置訴訟、訴訟因由或事項的任何其他事宜”。� 這會議可由主審法官主持。

10.33	在安大略省，法院有權考慮“經法律程序處理的任何或所有的事宜可作和解的可能性”，� 但有關會議不會由主審法官主持。研究結果顯示，達成和解的個案比率增加了10%，而法院審理案件的整體效率提高了15%。� 然而，上述程序的弊端在於過於倚重法官的技巧：他會適當處事和不會施壓令各方和解。事實上，審前會議或會阻延或妨礙各方當事人私下達成和解。�

“審前司法程序通常是在各方當事人尚未決意在法庭上解決糾紛前進行的，所以這正是緩解法律程序的對抗性質的最佳時機，同時又無損現行制度具價值的特點。”�

10.34	薩斯喀徹溫省法律改革委員會建議，在有關管養權的法例中增訂有關審前會議的條文：�

在首次就管養權申請出庭後，或在聆訊有關申請之前任何時間，法院可指令在法官或由法院指定的其他人面前舉行審前會議，以達成下列目的：

解決和縮減爭論事項；

披露將於聆訊提交的證據的性質；

敦促和解或調停；及

將和解程序納入法律程序中，包括委任法庭之友和就管養權發出指令。

在各方當事人同意下，審前會議可由司法常務官安排，而無須由法院就有關會議發出指令。

審前會議會在輕鬆氣氛下按法官或其他主持人的指示進行。

主持審前會議的法官或其他人必須撰寫備忘錄，列明各方當事人在會議上協定的事項，把有關備忘錄送交各方當事人核批，並將備忘錄存檔。

如未經各方當事人同意，不得將審前會議上所披露的證據視為在會議上作出的承認而獲接納為證據，或作為會議的謄本或記錄的一部分。”

評價加拿大的調解計劃

10.35	根據李察遜為司法部進行的獨立研究的結果顯示，接受調解後表示滿意的人有80%至90%。� 至於在沒有參加調解的人中，有80%男性和88%女性對其律師的服務感到滿意。在接受調解的個案中，就全部或部分事宜達成和解的佔64%。根據法院記錄，經調解的個案有49%達成全面和解，另有15%就部分事宜達成和解。就取得供養子女款額方面，婦女通過調解所取得的款額較藉訴訟所取得的為高。不過，就法律費用而言，採用調解服務的人整體上所需繳付的法律費用是比不採用調解服務的為高。在達成共同管養協議方面，經調解的個案達成協議的機會較不經調解的高出四倍。受訪者表示，他們相信共同管養安排是切合子女的最佳利益，並有89%男性和75%女性表示會再選用共同管養安排。�

10.36	至於離婚後的影響，無論是採用調解或訴訟的，各方當事人之間的敵意無甚分別。上述研究結果強調，採用調解方法較為省時，而且當事人也較少不愉快經歷。就受爭辯的個案而言，如採用調解方法，可提早23個星期解決。當事人認為，拖延時間只會延續婚姻破裂所帶來的痛苦，而調解方法是較為理性和合乎人情的解決方法。

10.37	雖然律師是支持採用調解，但經翻查法院檔案和訪問調解員後卻發現，由律師轉介來的個案實際上只佔12%。儘管有85%律師表示已告知當事人有關調解服務，但實際鼓勵當事人嘗試採用調解的只有10.4%。相信財產事宜應藉調解處理的律師只有不足1%，而認為調解方法應只限於處理管養權和探視權事宜的則有14%。不過，如果現時再次進行李察遜在1988年所作的研究，結果很可能會截然不同。

10.38	歐文和本傑明在1977至1979年間進行的研究� 顯示，律師相信調停服務在法律程序中可起積極作用，而大部分律師都建議繼續推行調停計劃，並認為調解“有助釐清和縮減爭論事項、排解糾紛和避免提起不必要的訴訟，更可減輕當事人所受到的情緒困擾。”�

美國

父母教育計劃

10.39	在八十年代，自願參加和由法院強令參加的父母教育計劃開始在美國發展起來，� 並日漸受到法官支持，而法律界也有轉介個案以示支持。由於參加這些計劃的父母人數甚多，所以現時在40個州共開辦了560項計劃。� 在1995年，得克薩斯州、科羅拉多州、南卡羅來納州、華盛頓州和亞利桑拿州都曾審議有關的法例草案，� 並為有關計劃訂下不同目標：

以父母為本的目標，例如教導他們在離婚期間教養子女的技巧，

以兒童為本的目標，例如使當事人更了解離婚對兒童的影響，及

以法院為本的目標，例如協助排解管養權和探視權事宜。

10.40	由於有研究文獻顯示，離婚所涉及的衝突會對兒童造成負面影響，這更造就了父母教育計劃的發展。有關計劃會重當事人在離婚過程所經的心理變化。為此，所有計劃都會處理在離婚後父母和其子女的反應、不同年齡的兒童的需要，以及父母在離婚後保持合作關係的好處。然而，大部分兒童都不會透過有關計劃獲得輔導服務。

10.41	提供法律資訊的計劃為數甚少。在上述計劃中，有55%會為家庭虐待個案的受害者另行開辦特別計劃，� 以便在處理情緒問題時，安排精神健康專業人士講解，其他講者包括律師、調解員和社區志願人士。為協助計劃的專業人士授課，現有若干標準教材套，內有錄影帶、小冊子和其他簡明資訊物。現時約有70%計劃會收取定額費用。�

強制參加

支持的論據

10.42	塞勒姆(Salem)等人指出，法院既已承認對抗制度會使父母雙方在離婚過程中加深嫌隙，便應支持父母教育計劃。這些計劃也正是象徵法院有責任在狹隘的法律範疇以外協助家庭。塞勒姆指出，最需要服務的父母都不會自願參加上述計劃的，所以建議強制規定他們參加，從而向父母表明法院是很重視兒童福利的。這項強制規定更可確保父母雙方都會取得有關資料，並讓律師無需再就應否參加一事向其當事人提供意見。

支持強制參加的研究

10.43	猶他州規定有關人士除非已參加上述計劃，否則不能辦理離婚。當地一項調查研究顯示，表示不滿被強制參加的父母有56%，� 有93%父母在參加該計劃後認為計劃是有用的，並有89%認為應該將該計劃列為強制性參加項目。� 此外，有92%同意這項計劃確有助他們了解雙方合作的重要性，有90%表示這項計劃促使他們更加努力與另一方合作。

10.44	布萊殊(Blaisure)和格斯拿(Geasler)建議，如果將計劃列為強制性參加項目，法院應對有特殊情況的父母給予豁免收費和豁免參加的待遇。� 他們的研究顯示，參加強制性計劃的平均每月有110人，而參加自願計劃的每月卻只有20人。他們在結論中指出，如果有關計劃是以兒童的需要為本而不是為有爭議的父母而設，會較容易取得支持的。�

10.45	戴比斯(Di Bias)� 鼓勵律師深入認識父母教育計劃，並鼓勵父母和兒童參加。她指出，鑑於法院已經強令父母參與管養權評估工作、治療和輔導，使父母的權利必須：

“聯同兒童的最佳利益作一併考慮��所以如能教育父母使他們可自行就家事作出決定而無需法院介入，不是更好嗎？”

10.46	布萊殊和格斯拿的研究結果顯示，有超逾四分之三的強制性計劃是只舉行一次晤談的，但有43%的自願計劃會安排進行兩至三次晤談。強制性計劃通常都會採用錄影帶。� 阿巴諾(Arbuthnot)和戈登(Gordon)就一項父母教育計劃進行跟進研究後發現，父母認為有關計劃是有用的，因為他們從中學習到教養子女和溝通的技巧。他們建議，為人父母正是需要積極學習新技巧，而不是消極地觀看錄影帶。他們在結論中指出：

“結果令人鼓舞，有關計劃可減少兒童被置身於其父母衝突中的情況，使父母其中一方對於讓另一方履行教養兒童的職能時更為包容，隨而引起的變化會惠及兒童的福利。”�

反對強制性參加的論據

10.47	一旦強制當事人參加有關計劃，便會帶出法院應如何對付不遵照規定的人這個問題，當局又需要為有關計劃增撥額外資源。再者，如兒童的父母已協定為兒童所作的安排，再強制他們參加有關計劃徒然浪費資源，所以有部分計劃只強制涉及管養權或探視權糾紛的當事人參加。現時全國35個州最少有396個司法管轄區已有正式的強制規定。�

折衷方案

10.48	其中一項折衷方案是由法官推介個別父母參加有關計劃；但這建議不是強制規定，而是要父母認真考慮而已。� 問題是讓父母盡早參加才會有更佳效用，如果延至法官與他們會面時才參加，或會費時失事。

美國的教養計劃

10.49	教養計劃在佛羅里達州的《1982年共負責任令》(Shared Responsibility Act 1982)下得以推廣，其後在華盛頓州的《1987年教養令》(Parenting Act 1987)中更得以銳意發展，所以此部分會深入探討華盛頓州的法例。這法例除了將“管養權”一詞轉為“同住教養和就父母責任作出決定”外，更會對有證據顯示有人疏忽、故意放棄、虐待（身體受虐、受性虐待或受精神虐待）或涉及家庭暴力的個案中所作的共同教養安排，以及排解未來糾紛可選用的方法設定限制。�

強制性教養計劃

10.50	華盛頓州的法律規定，有關人士必須各自或聯合提交教養計劃，限期為審訊日期30天前或提交離婚呈請後的180天內；以較早日期為準。他們必須填寫一份教養計劃標準表格，以處理他們在兒童就學期間、假期、生日和其他各項重要事務上所負有的父母責任；概述為兒童的教育、宗教和醫療各方面所作的決定；以及必須表明日後發生爭執時會選用的排解糾紛方法，包括訴諸法院和通過調解或輔導解決；也可以指定日後協助他們解決糾紛的機構或人士。

10.51	據一項研究結果顯示，父母選用調解服務的有56%，選用法律程序的有16%，選用輔導的有7%，而指定個別機構或人士的則有29%。� 有超過50%的父母所申報的資枓超逾規定的最低標準，所增補的資料通常是關於照顧子女事項的決定權。在上述計劃中，有56%的父母選擇共同作出決定，有35%選擇由母親全權作出決定，有9%選擇由父親全權作出決定。在上述法例生效後，以母親住所為主要住所的個案比率由79%降至70%；以父親住所為主要住所的則由18%降至10%。在“大約平等基礎上”作同住安排的個案比率則由3%增至20%。

10.52	在進行上述研究時，曾問及家庭法律師，自從推行教養計劃後，父母之間發生衝突的情況有否起變化。有60%表示情況有改善，並有助父母專注照顧兒童的需要，但有40%則表示沒有變化。

教養計劃作為調解程序一部分

10.53	教養計劃可以視作調解程序，因為這些計劃很可能是在調解過程中達成或經各方當事人共同議定的，但卻不能由法院強行施加於他們的。由於教養計劃的內容詳盡，而且能因應個別家庭的需要而擬定，所以這種安排已日漸成為新趨勢。

10.54	本傑明和歐文提議制定一套標準評審程序，以確保教養計劃是公平和合理的。如果父母初時對制定教養計劃有異議，便需要藉上述程序查證有關父母確實是無法達成協議；因為初時拒絕考慮和解的父母其後或會願意考慮和解。因此，當局應該向他們推介調解服務，如不能藉此排解糾紛，便應進行評估，以探討兒童的父母雙方在參與教養兒童工作的表現，並鑑認該家庭的正面和負面特色，然後制定臨時教養計劃，於試行12個月後，再因應情況作出適當調整，隨而擬定最後的教養計劃。�

在調解程序顧及兒童的利益

10.55	科伯爾提及� 以薩在洛杉機市進行的研究�，指出在進行強制調解的個案中，達成書面協議並納入法院判令的個案比率佔54.5%，但根據一位三藩市法官的報告，達成這種協議的個案比率卻超逾90%。� 科伯爾解釋說，這是因為當各方當事人未能達成協議時，三藩市的調解員可就管養權向法官作出建議。科伯爾指出，就管養權糾紛而言，達成公平和公正的結果尤為重要；因為在調解過程中，只有父母雙方進行討價還價，而其子女則既無人代為行事，也甚少會在期間列席。� 這點對於強制進行的調解尤為重要。

10.56	紐約州法律改革委員會建議，應轉介受爭議的管養權個案以調解方法處理；除非法官已裁斷，該個案沒有合理機會可藉調解促成和解，或調解無助於促進兒童的最佳利益。� 儘管迄今為止的分析結果尚未能顯示調解對兒童調適情況有任何可予測度的影響，但接受調解的人在離婚後，確是很可能選用共同管養安排的。�



�第11章

各地排解糾紛程序的比較：中國內地、日本和新加坡



中國內地

實質規定

11.1	中國內地的家庭法涉及三個範疇：(1)1980年頒布的《中華人民共和國婚姻法》涵蓋離婚、財產分割，以及供養和管養子女事宜、(2)收養事宜和(3)繼承事宜。� 自1985年起，國家立法人員更為重保護婦女和兒童，� 分別於1991年和1992年制定了《未成年人保護法》和《婦女權益保障法》。

11.2	1980年的《婚姻法》第二十九條規定，照顧婚生子女終歸是父母的共同責任，他們“對於子女仍有撫養和教育的權利和義務”。父母雙方仍須負責子女的生活費和教育費。哺乳期內的子女，以隨哺乳的母親撫養為原則。至於哺乳期後的子女，人民法院會“根據子女的權益和雙方的具體情況判決”有關糾紛。

最高人民法院指引

11.3	1993年，最高人民法院就1980年的《婚姻法》的應用發出具約束力的指引。一般而言，兩歲以下的兒童須交由母親管養，除非父母另有協議，而兒童的健康成長又不會因此受到不良影響，（例如母親的經濟或健康出現問題，或母親觸犯罪行或虐兒），則作別論。如果兒童已逾兩歲，父母雙方均有權管養該兒童。法院會進行權測試；照顧兒童能力較佳的一方會優先獲得管養權。法院會考慮兒童在其父母離婚前由哪一方照顧，以及哪一方有較佳經濟能力供養兒童。法院偶爾會考慮兒童與其父親或母親的關係。此外，法院也會考慮10歲以上未成年人的意見。如果情況有變，各方當事人可以請求法院再行作出決定。兒童的需要和權益，以及父母的經濟能力和所訂的協議，都是主要考慮因素。

統計數字

11.4	各級人民法院審理的案件，有半數涉及家庭法。自1978年起，家事案的數目，每年遞增8.75%。在1995年，各級人民法院審理的家事案共有120萬宗，而在1987年則有608 000宗。

離婚

11.5	關於獲得解決的個案或受爭辯個案的數目的統計數字從缺。離婚方法有多種，當事人可以協定不經法院，而到民間辦事處取消婚姻註冊。� 不過，採用這種方法離婚的個案數目，法院則無記錄。

人民調解委員會

11.6	當事人在向法院提起訴訟之前，可以先到鄰近的人民調解委員會進行自願調解。� 如果委員會調解不果，當事人便可以向初級法院提起訴訟。雖然沒有強制規定當事人必須在法院以外進行調解後才將離婚個案交由法院審理，但實際上，帕默爾(Palmer)指出，婚姻不如意的配偶似乎很難在審訊前逃過地方調解委員會的注意。� 《民事訴訟法》第十六條規定，調解必須以自願原則進行；不願調解、調解不成或者反悔和解協議的，可以向人民法院提出起訴。

11.7	根據1980年的《婚姻法》第二十五條，當事人可以要求其他有關部門進行調解，例如其工作單位、婚姻登記機關或其他人民機關。在鄉村和城市，人民調解委員會都是社會管制和排解糾紛的重要機制。截止1985年，中國內地有超過939 000個人民調解委員會和超過450萬名調解人員。� 他們遵照基層人民法院和政府的指引辦事。� 由於較為正規的法院缺乏受過有關訓練的律師，所以調解委員會正能發揮補足作用。

11.8	第二個離婚方法是向初級法院提起訴訟。如果人民調解委員會調解無效，當事人因而未能達成協議，申請離婚一方就必須向法院遞交文件，離婚訴訟程序才可展開。法院會把文件送達另一方，這個程序需時約兩週。在1991年之前，這個程序可以是無限期的，因為當事人必須進行調解。1980年的《婚姻法》第二十五條規定，“男女一方要求離婚的，可由有關部門進行調解或直接向人民法院提出離婚訴訟。”�

司法調解╱調停

11.9	如當事人未能達成協議，在聆訊之前，審判人員會進行調解，促使當事人達成協議。1991年的《民事訴訟法》第九條規定，人民法院應當根據自願和合法的原則進行調解。

11.10	如果未能藉調解達成協議，當事人便要進行受爭辯的聆訊。最高人民法院已經發出“關於應用《民事訴訟法》的若干意見”的司法解釋，指示人民法院，如果當事人堅決拒絕調解，就應該盡速作出判決。如果當事人透過調解達成協議，法院便會發出一份法律效力與法院判決書相同的調解書。� 調解書經審判人員署名、加蓋人民法院印章，並送達當事人後便具法律效力，執行權與命令相同。

審判人員的職能

11.11	審判人員負責主持離婚聆訊和進行法律程序。他們都是受過訓練的調解人員。自《民事訴訟法》於1991年制定以來，除非情況特殊，否則訴訟雙方可以在五至六個月內獲准離婚。法院通常會命令家事案中各方當事人平均分擔訟費。然而，如果丈夫的經濟狀況較佳，法院可以行使酌情權，命令他負擔較多訟費。

11.12	科恩(Cohen)指出，透過調解達致和解的成功率較高。� 法律規定，法院在批准各方當事人離婚前必須嘗試令他們和解。如果各方當事人不接受，法院會拒絕離婚的申請，或在審訊前進行非正式調解。在審理離婚案件時，“人民法院應當進行調解；如感情確已破裂，調解無效，應准予離婚”。� 法院會嘗試令各方當事人透過調解，就管養兒童和其他事宜達成協議。

強制執行命令

11.13	按照一般原則，外地判決不獲法院承認，因此並無法律效力。當事人必須另行向中國內地法院申請命令。不過，中國內地與外國簽訂了約30條司法互助協議。要執行外地法院命令，可以透過外交途徑，把命令交給代理律師，由律師把命令提交最高人民法院，再由最高人民法院轉交答辯人所住地區的地方法院。地方法院會考慮命令，並查核有關的程序事宜，例如法律程序詳情是否妥當地送達答辯人、答辯人在外地法院是否有律師代表，或有關外地司法程序有否違反社會及公眾秩序和道德。由於這是公共政策範疇，所以法院不會對有關的實質事宜予以覆核。

對中國內地家庭調解服務的評論

調解人員的職能

11.14	調解人員必須按照政府政策和法律辦事。理論上，在進行調解之前，必須徵得當事人同意，� 由調解人員負責進行調查和找出事實真相。� 在目前，有關糾紛已被視作社會現象，所以由調解人員教導當事人認識法律。《人民調解委員會組織條例》第五條規定，調解人員必須：

“......通過調解工作宣傳國家的法律、法規、規章和政策，教育公民遵紀守法，尊重社會公德。”

11.15	調解人員可以批評或稱讚當事人，因為他們的職責之一，是糾正引起問題的行為。毛主席的非對抗性矛盾理論提倡採用調解方法，� 認為透過調解處理人民之間的矛盾，是可以接受的。科恩指出，在中國內地，調解人員可以在政治、經濟、社會和道德各方面“對一方或雙方當事人大力施壓，使他們在無可選擇的情況下‘自願’接受調解。”�

自願或強迫

11.16	克拉克(Clark)指出：

“中國內地和西方評論者都指出，有證據顯示調解人員經常向當事人施壓，甚或強迫他們接納建議的和解方法，但認同這現象是有違常規的個別事件，一般來說會受到譴責。”�

然而，克拉克雖然贊同中國內地的法律和學術界論者在其著作中都強調自願原則，但他認為，強迫原則其實也可能是在中國內地調解機構中，另一套同樣重要的運作理念的重要部分。�

11.17	克拉克提出，處理糾紛的機構本身，較該機構所採用的排解糾紛模式更為重要，� 他認為，正由於法院作用不大，其他機構才變得極為重要。

11.18	克拉克指出，中國內地評論者關注到下列情況：

法院過於重調解工作，以致花太多時間嘗試進行調解，而不是裁判案件；

有批評指法院所提出的和解方案，並非建基於對事實或法律的明確理解；及

法院漠視自願原則，並試圖用非法手段施壓，強迫當事人接受判決。�

11.19	克拉克解釋，“忠於法律和政策的原則往往凌駕於自願原則之上。”“由於法院制度有明顯缺失，所以調解人員已視強迫手段為可接受的手段。”� 克拉克指出，雖然律師其實是為國家工作，但越來越多人聘請律師進行調解，� 或許是藉此避免受制於國家的規範，因為人民調解委員會必須依據這些規範來辦事。�

文化因素

11.20	柏梭爾(Bagshaw)指出：

“在中國，家庭倫理關係是建基於長幼輩份，但同時又講求互相尊重和互相扶持。中國人重視和諧、平等互惠、和衷共濟和整體圓融，而厭棄對抗、競爭和偏狹。”�

11.21	在中國內地，調解人員的目標是維護道德和法律責任，而不是保障個人利益和滿足個人需要。婚姻和婚姻所衍生的問題，不僅是當事人的私事，也同樣影響社會利益。“在共產制度之下，個人和家庭利益都置於國家發展目標之下。”�

11.22	柏梭爾認為，雖然中國內地的調解人員使用“非正式、自願和中立”等用語，但他們的工作卻是施行社會管制和宣傳法律。� 因此，他們的調解服務也隱隱然包含正式的意味；調解人員的表現，不像一般輔導員，反而像政府官僚。�

“他們毫不理會社會情勢和個人的需要，只重維護法律和共同利益。��雖然中國的調解人員認為他們本身的工作是‘中立’的，但他們都傾向作出明確而直接的判斷，公然使用一種混合勸告、教育和強迫的手法，說服有爭議的當事人接納正確的政治觀點。”�

11.23	然而，柏梭爾承認，澳大利亞和其他西方國家確有致力推廣社群和家庭價值觀；既有明張旗鼓地宣揚，又在暗地裏藉其他渠道加以推廣。柏梭爾質疑西方社會的調解模式是否適用於非西方社會的人民，以及能否為他們帶來公平的結果。

“西方社會的家庭調解模式......反映西方文化偏重理性和以個人為本位，只顧放眼於未來和重取得正式協議和成果，而忽略了當事人之間的關係和調解過程。”�

日本

日本的調解服務

11.24	在日本，雖然施壓迫令當事人達成共識的情況，未如中國內地般明顯，但卻更注重調解的價值。南方(Minamikata)君� 指出，有90%離婚個案是經雙方同意的，其餘的則曾經進行強制調解，此舉是嘗試令雙方當事人取得共識。南方君的評論頗為負面，並在總結中指出：

“界限含糊不清，固然可讓善意盡責的調解員能夠盡力而為，但也可能會導致濫權和欺壓行為等令人擔心的情況。”

11.25	嘉勒普(Krapp)指出，日本的調解員非常努力以期協助雙方當事人重建和諧關係。調解過程需時兩個月以至平均六個月不等。� 調解工作必須按照“決定家庭問題法”和名稱相若的規則進行。“在家事法院進行的程序不是正規的程序，可因應個案的情況更改”，而且是不接受公眾旁聽。調解是家事法院的一項重要程序，並會強制所有家庭藉調解程序處理問題。由於他們會與法官合作，而法官又是調解委員會成員，所以調解員並非中立的第三者。�

11.26	調解委員會的成員由法院負責選任，成員包括一位法官和多於一位調解員。至於主席一職，通常由法官擔任。在1986年，女性家庭調解員佔40%，而負責民事案件的女性調解員只有10%。� 約有10%家庭調解員是律師，但有很多都是家庭主婦；她們並無受過專門的調解訓練，但其年齡必須介乎40至70歲之間。她們享有政府僱員的地位，以兼職形式受僱，任期為兩年。1987年，在家事法院工作的調解員共有13 163名。

程序

11.27	當一方當事人提出申請後，調解程序便可以展開。如有一方缺席，可被處罰款。� 在實際情況中，法官雖然不會出席每一次調解晤談，但他仍可管控有關的調解程序，因為每次調解晤談過程均會有調解員筆錄，然後向他提交。� 在調解程序展開之前，法官可能會先下令由心理學家進行調查，然後將調查結果交予調解員。

11.28	嘉勒普曾經出席一宗離婚案的調解會。在會上，妻子私下向調解員透露了她有秘密銀行帳戶，但不想丈夫知道。不過，調解員在下一次的調解晤談中卻披露了這個秘密，理由是他們認為自己是法官的“助手”，所以向他們披露的事都可以公開。調解所需的費用相當低廉，每次調解晤談約需11.8美元。調解員有權不批准當事人解除婚姻。法官也有同樣的權力。

11.29	主持調解工作的法官所批准的協議具約束力，可視為判決一樣予以執行。� 如果各方當事人沒有達成協議，法官可以根據法律授予的權力，在聆聽各方當事人的陳述和考慮所有情況後作出判決終結。� 他作出這判決時的身分，是法院的獨立法官而不是調解程序主持人員。然而，法官實際上鮮會作出判決。如果沒有判決，當事人可以提起法律程序，由另一位法官就該法律程序作出裁判。

新加坡

新加坡家事法院

11.30	家事法院在1995年正式設立，擁有聆訊諸如離婚和管養、領養及配偶暴力事件等附帶事宜的司法管轄權。� 目前，家事庭包括五個法庭、七個內庭、兩個登記處和九個輔導及調解內庭，� 並藉推行案件流程管理中的個案狀況會議和審前會議等查察案件的進展。個案狀況會議與爭論事項會議的作用相若；� 各方當事人可以在審前會議上作出轉介，以安排進行調解、輔導或聯合會議。如果各方當事人無法達成和解，法院便會編定聆訊日期，以免各方當事人利用上述程序拖延時間。上述會議也可於中期判令發出後進行，以處理附帶事宜。

調解和輔導

11.31	調解和輔導“是處理案件程序的一部份，作為供各方當事人選用的方案”，費用全免。下級法院發出《1996年實務指示第1號》(Practice Direction No. 1 of 1996)，准許法院提供調解和輔導服務。其後，法院根據《1996年婦女約章（修訂）法令》(Women�s Charter (Amendments) Act 1996)獲得法定權力，可以轉介各方當事人接受調解和接受輔導。� 調解協議可以在司法人員面前記錄在案；並由司法人員查核協議是否合法。在1996年，有89.7%的個案是藉調解解決的。

11.32	較近期對《婦女約章》作出的修訂�， 授權法院如認為指示或勸告雙方當事人或他們的子女接受輔導是符合父母或子女的最佳利益時，法院有權作出有關指示或勸告。家事法院可以把案件轉介給兩個外間輔導機構，也可以利用法院自設的免費輔導服務。

11.33	如因感情問題而未能解決法律問題，法院輔導員和司法人員會舉行聯合會議，嘗試解決所有尚未解決的問題。調解有關婚姻財產的問題或處理涉及複雜法律問題的案件，一向由司法人員負責。如果調解無效，便由另一位司法人員進行聆訊。此外，還有為市民提供調解服務的家事法院支援小組，由志願人士組成，他們曾受調解訓練，並各自具備法律、心理學或社會工作的經驗。至於管養和探視問題，可由在法院任職並曾受調解訓練的輔導員或家事法院支援小組處理。

資訊簡介會

11.34	家事法院會為市民舉辦免費資訊簡介會，解釋法院所提供的服務和家事法院的目標。現有計劃於簡介會上提供較詳盡資料，深入講解離婚程序，其作用與澳洲的簡介會相若。

11.35	新加坡正考慮採用授予父母責任的教養令，並規定父母修讀課程，以改善教養子女的技巧。� 此外，法院會考慮規定管養爭訟案的當事人接受離婚後輔導。

新加坡的教養計劃

11.36	新加坡的《1997年婦女約章（教養計劃）規則》(Women�s Charter (Parenting Plan) Rules 1997)（第353章）已於1997年5月1日生效。在提出離婚呈請前，有關人士“須嘗試就每名受養兒童的福利安排達成協議......並簽訂經協定的教養計劃書”。� 各方當事人如未能就有關安排達成協議，可由曾接受有關兒童福利事宜培訓的人提供意見和協助，擬定教養計劃，並與離婚呈請同時提交法院存案。如呈請人未能與答辯人協定計劃內容，可提交擬議教養計劃，� 由法院酌情決定採納該教養計劃的全部或部分內容。� 教養計劃的標準模式已載列於規則的附表。



�第12章

關於香港排解監護權和管養權糾紛程序的改革方案



引言

12.1	澳大利亞和英格蘭在這方面的發展，已令使用另類排解糾紛方法處理兒童案件的模式起了極大變化。我們在第6章已列明需要對實體法進行的改革。然而，單是改變實體法，不足以反映現代社會對兒童的最佳利益和權利的理念，除非家事法庭能予配合，提供適當的支援服務，以及提供多項排解糾紛方法和程序，以鼓勵公眾選用訴訟以外的另類排解糾紛方法，否則，這些改變可能帶來的影響有限。我們現在會探討現行排解糾紛程序所需的改革，並對調解和教養計劃等另類排解糾紛方法提出建議。

甲部 － 排解家庭糾紛程序

12.2	現時排解關乎兒童的管養權和監護權糾紛的方法有兩種，分別為傳統的對抗制度（香港現行循法院途徑解決的便是一例）和另類排解糾紛程序，而後者通常會涉及調解。我們已在第7章闡述這些不同的程序。

延誤

12.3	舉行全面聆訊的排期工作有出現延誤的情況。� 當局已就審理解除婚姻的案件訂定服務標準，承諾自有人提出呈請後90天內完成訂定聆訊日期的程序，但卻未有為聆訊管養權申請另定標準。上述聆訊離婚案的服務水準，是由民事法院的法院服務對象委員會訂定的。�

12.4	由於列於法院案件審訊表上待審案件量日增，以致造成延誤，這對於尋求改變安排的父母甚為不利。此外，《法律援助條例》（第91章）第15條規定，當訴訟人提出法律援助申請時，有關的法律程序便須暫停進行，以致進一步延宕進程。據我們了解，暫停期限最長為42天，以便當局在這期間對申請法律援助的人進行經濟和案情審查。如屬緊急的申請案件，會獲優先處理；但如只是關乎管養權和探視權的案件，則除非案件涉及具體急需解決的事宜，否則一般都不符優先進行法律援助評估的資格。如果在法例中表明延誤審理有關案件會妨害兒童的最佳利益，因而將有關案件改納入為優先審批法律援助證書類別，則需要調撥更多資源配合。

12.5	這項視延誤為妨害兒童福利的原則，� 獲得《1989年兒童法令》第11條確認。根據該條文，法院必須為處理關於第8條命令的申請個案訂定時間表。這項法規反映出兒童的心理需要，他們需要明確知道未來和早日確定其住所和聯繫安排。蘇格蘭法律委員會提議，有關措施藉法院規則訂定更為適宜。�

12.6	為促進兒童的最佳利益，凡涉及兒童的糾紛案，即住所、聯繫、指定事項、禁止行動、擄兒童、法院監護及監護等各方面的糾紛，都應優先進行聆訊。我們建議，在有關的法例制定前，應訂定臨時措施，為處置管養權、探視權和監護權等糾紛案訂定目標限期。我們建議參照《1989年兒童法令》第1(2)和11條制定法定條文。�

社會福利主任的報告

12.7	《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(i)(B)條規定，法院對於“任何關鍵性資料，包括聆訊進行時社會福利署署長備呈法院的任何報告”，應予適當考慮。古爾羅和雲遜強調，讓兒童和其父母知道事態發展和採取不同行動所可能引致的後果，使他們可在知情的情況下為未來作出抉擇，這是非常重要的。� 為此，社會福利署在擬備調查報告時必須避免延誤，這也是很重要的。

12.8	社會福利署的監護兒童事務課應有充裕人手，以盡量避免延誤擬備報告，這是非常重要的，因為和解安排往往要押後至案中律師取得有關報告的意見和建議後才能作出。

12.9	有部分業內人士關注到，提交法院的報告質素參差不一，而在其他如澳大利亞等國家，都有規定呈交予家事法院的調查報告，必須由具備起碼年資的社工擬備。

12.10	我們建議應增撥更多資源予社會福利署監護兒童事務課，以減少為家事法庭進行調查和擬備報告時出現的延誤。我們又建議該署訂定服務承諾，確保社會福利主任須盡快擬備報告，且在任何情況下最遲也不得超過六週。

12.11	小組委員會建議，為家事法庭擬備報告的社會福利主任，必須具備最少三年處理有關家庭和兒童事務的工作經驗，並曾接受有關擬備法庭報告的培訓。

獨立專家的報告

12.12	儘管《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(i)(B)條已規定，法官必須對“任何關鍵性資料”予以適當考慮，但這或許未足授予法院權力，在一方當事人提出反對情況下，仍可下令索取獨立的專家報告。然而，法院不僅應該有權應一方當事人的要求而下令由心理學家、註冊社工或兒童精神科醫生擬備專家報告，更可下令另一方當事人遵從要求，讓該專家與兒童和有關的夫婦雙方晤談。

12.13	目前，一方配偶可單方面否決上述要求，使法院只能下令社會福利主任提交報告。這對於涉及身體受虐待或性虐待的指稱，因而需要進行醫療或精神科檢驗的案件，尤為關鍵。因此，應該讓法院可主動下令由社會福利主任以外的人擬備專家報告。

12.14	我們建議授權法院可下令由獨立專家擬備報告，這些專家包括心理學家、精神科醫生、兒科醫生、註冊社工或其他有關業界的專家。

統計和研究

12.15	楊格(Young)� 指出，經分析香港在1978年至1980年間所發出的管養令後，顯示司法界偏向將管養權授予父親，與全球的趨勢背道而馳。�

12.16	在1997年，已提交的離婚呈請共有14 482份，但涉及管養權或財產的家庭案件所佔比例的細節資料則從缺。� 鑑此，家庭法律協會提議設立資料庫，以確定有多少宗管養權案件是經協議解決的或有爭議的，以便制定政策和法律改革方案。據知司法界原則上也贊同這項建議，但對於人力資源方面則有所保留。

12.17	有關已提起管養權、探視權和監護權法律程序的案件和受爭辯案件的統計資料從缺，這問題確實需要正視，因為這些統計資料有助當局鑑認是否需要修訂政策或增撥資源。事實上，澳大利亞和新西蘭的家事法院都設有研究部，所發表的研究報告不僅載有統計資料，更有服務對象滿意程度的分析、新法令影響的評估，以及家事法院運作情況的一般研究等。

12.18	我們注意到，《個人資料（私隱）條例》（第486章）第62條規定，有關資料如只用以製備統計數字或進行研究，而不會用於任何其他目的，且所得的統計數字或研究成果是不能用以識辨各有關資料當事人身分的形式提供的，可獲豁免不受保障資料原則的條文所管限。

12.19	如家事法庭能記錄有關的統計資料，並由有關方面進行研究，則對法律改革委員會和政策制定者而言，都是非常有用的。我們建議家事法庭應記錄有關管養權、探視權或監護權案件的統計資料，包括達成和解的案件數目和何時達成和解等資料。這會有助政策的規劃和推行。

提供判決備考與私隱權

12.20	我們明白，家庭法執業律師關注到，有關香港家事案判決的正式報道異常貧乏，造成這種情況的成因不一而足，包括家事案件是在內庭聆訊，而在提供判決備考事宜上又受若干法規和實務指示所管限。《高等法院規則》第90號命令第4B條規則規定，有關使未成年人成為受法院監護的人的申請，可在內庭處置。第7條規則也就監護權案件制定相若條文。由此可見，現時的慣例是在內庭處理涉及兒童的糾紛。

12.21	如果法院已在先前處理的案件就詮釋婚姻條例作出指引，則讓家庭法執業律師取得有關判決的報導，會有助他們向其當事人建議可採取的行動方案，包括謀求和解方案。此外，此舉可使訴訟策略更趨一致，讓人可更準確推斷結果，從而有助早日解決糾紛所牽涉的事宜。審理有關監護權和管養權案件時，是不會如處理其他案件般倚重援引先例，� 不過，如能增加報道這方面的判詞，仍可起一定作用。

12.22	根據實務指示第27號《內庭法律程序的報導》規定，“對於在內庭（即以非公開形式）進行的任何法律程序（包括判決），如未獲進行有關法律程序的法官授權，不得作出報導。”如果法官認為應該發表有關的法律程序資料，各方當事人可向他提出申述。

12.23	《關於在非公開法庭進行民事法律程序的工作小組報告書》(Report of the Working Party on Civil Proceedings Conducted in Private)� 表明，實務指示第27號現已擱置不用。一般而言，附有理由的判決都會存放在高等法院圖書館，供公眾查閱。“判決如明顯屬於機密性質的，例如在非公開法庭作出的，便不會提供備考”。�

12.24	《司法程序（報導限制）條例》（第287章）旨在對司法程序報導作出規管，以防止損害公眾道德。第3條規定，任何人印刷或發表關於為解除婚姻、使婚姻無效或裁判分居而提起任何司法程序的詳情，均屬違法；但關於法律程序中各方當事人及證人的姓名、地址及職業；已由證人作供的控告、辯護及反控告的簡要陳述；以及法院的決定和判決則除外。第3(4)條規定，這條並不適用於在真正法律彙報系列之內印刷或發表的任何事物，或在任何真正擬於法律專業或醫療專業的成員之間流通的專業刊物之內印刷或發表的任何事物。

12.25	然而，第5(1)條規定，發表任何在非公開法庭進行的法律程序的有關資料，不屬藐視法庭，除非“該法律程序關乎幼年人的監護或領養，或純粹或主要關乎幼年人的監護、看管、贍養或教養，或關乎對幼年人的探視權”。不過，第(2)款卻進而表明，在不損害第(1)款的原則下，發表非公開法庭所發出命令的文本本身不屬藐視法庭，但如法庭明確禁止發表者則除外。

12.26	《香港人權法案》已採納《公民及政治權利國際公約》，並藉《香港人權法案條例》（第383章）成為本地法律。該法案第十條規定， 法律程序必須公開進行，但“於保護當事人私生活有此必要時”，會禁止新聞界和公眾旁聽；並規定除了“事關婚姻爭執或子女監護問題外”，所作的任何判決應一律公開宣示。

12.27	在香港，部分家事案判詞會載列訴訟各方的姓名和可資識別身分的細節。當中固然有部分個案是在上訴法院公開聆訊的上訴案件。在其他沒有報道但已披露的判詞，儘管載於判詞首頁的各方當事人的姓名已經刪除，但判詞內文所載的細節，包括證人的姓名，卻仍足可用以辨識各方當事人和其子女的身分。我們對這種處事方式感到極不以為然，因為各方當事人正窮於應付離婚和分居事宜，在這困厄時刻將他們脆弱一面暴露於公眾眼前，對他們甚為不利，尤其是對他們的子女而言。將載有上述資料的判詞存放於高等法院圖書館，儘管原意是只供執業律師查閱，但卻難以防止新聞界或好奇的公眾人士查閱。�

12.28	在愛爾蘭，無論有否報道的判詞都會存放在法律圖書館，供業內人士和法律資訊報道員查閱，但判詞中所載列各方當事人及其子女的姓名都會刪去，只餘下其英文姓名的首個字母（舉例來說，“Murphy”便會以“M”一字作識別）。其他可用以識別身分的細節，如地址、學校名稱、僱主名稱以至證人姓名等，均全部刪除。這種做法並不會造成混淆，因為只要有正確的判決日期以供識別便可。鑑此，如能發出實務指示規管家事案判詞的發布事宜，規定除了要刪除各方當事人的姓名外，還必須將判詞中其他可識別身分的資料也刪除，定能起作用。

12.29	如果所有可資識別身分的資料均已刪除，便可將關於兒童糾紛的判詞更廣泛地提供予執業律師參考，一方面既可推動家庭法的法理學發展，另一方面也讓律師和大律師掌握更充分資料，以便向當事人就未來行動作出建議。

12.30	我們建議應制定實務指示，對發表涉及兒童的糾紛案的未經報道的判詞作出規管，使有關判詞可更廣泛地提供予執業律師參考。我們又建議，為保護兒童和其父母起見，不管有關判詞是否經報道，判詞中所有可識別身分的細節，包括各方當事人及有關兒童的姓名、地址、學校名稱、工作地點，以及證人的姓名，均應刪除（只保留其英文姓名首個字母）。

處理家事案件的作業守則

12.31	目前，香港沒有為家庭法律師制定行為和作業守則。� 在愛爾蘭律師會的家庭法及法律援助委員會最近發表的作業守則中，第4.3條提醒律師有責任與其當事人探討復合和調解方案，以及藉談判達成分居協議或協議和解，並鼓勵律師通過調解處理涉及兒童的糾紛。

12.32	英格蘭律師會的家庭法協會已制定作業守則，以協助律師履行會晤兒童和代表兒童行事的職責。弗里格(Fricker)摘錄了該協會發表的第2號作業操守：

“應該促使大部分當事人在遇有未能解決的問題時，都會循調解途徑排解，並使這取向成為家庭法文化的一部分。在這文化下，興訟應被視作別無他法時的最後手段。��而無論是法律界或普羅市民，都會視調解為最佳方法，用以解決大部分未能達成協議的事宜。”�

12.33	家庭法律師作業守則可包括的原則，計有協助達成建設性和解協議，並將兒童的最佳利益視為首要考慮條件。這或可鼓勵律師早日達成和解協議及╱或將關於監護權和管養權的糾紛轉介調解員處理。

12.34	我們建議香港藉採用一套《家庭法律師作業守則》鼓勵律師以較為平和的方式處理案件。我們建議，原則上應有兩套守則以處理不同案件，其一是適用於家事案件，其二是適用於案中兒童有獨立法律代表的案件。

個案管理與和解

12.35	個案管理是將管理案件的責任從律師轉移至法官，以便可早日解決問題、縮減延誤時間、減少積壓案件量、節省訟費，以及使訴訟人更感滿意。� 和解會議正是個案管理的程序之一，可鼓勵有關人士在司法程序展開後早段便達成和解協議。這些會議可由法官或司法常務官主持；儘管目前尚未有專責管理家事案件的司法常務官。如能在個案管理初段更積極介入，則既鼓勵各方當事人達成和解協議，又可讓法官有更多時間審查為兒童所作的安排，即協議令中標的事宜。布舒雅曾告誡說，個案管理技巧只可視為排解糾紛的有效方法而非目標。� 從計劃的目標而言：

“不應把個案管理（及縮減法院延誤）當作推行計劃的唯一或主要目標，以致削減而不是提高各方當事人的權利，��構成最大脅迫危機的也正是這個目標。”�

實務指示

12.36	為原訟法庭的建築業案件審訊表而制定的實務指示和要項清單，規定各方當事人在要求作指示的傳票階段，便須通知法院“曾否和作出什麼行動解決問題，以及當中有否採用調解方法，但這項規定所要求的，只是表明曾否進行調解的事實，而無需披露調解過程的任何細節。”� 各方當事人必須填報審前要項清單，所需回答的問題包括各方當事人認為審前檢討會否有用。每一方當事人均會接獲經終審法院首席法官批核的文件，文中會列明調解的優點，解釋如何取得調解員服務，並指明如調解未能成功解決問題，也不會影響其訴訟的。此外，各方當事人還需填寫一份資料單張，所需回答的問題包括非屬業界的當事人是否從法院取得該資料單張，下列是有關調解的部分問題：

爭論事項

�“5.(a)��請簡要列明案件所涉及的爭論事項。����(b)��其中有否可藉協議解決的爭論事項？����(c) ��訴訟的爭論事項有否適合作為初步爭論事項而進行審訊？......”���專家證據������“7.(a)��有什麼課題╱爭論事項需要專家證據？......����(d)��是否有機會達成協議？......”���審訊������“8.(a)��你現時估計審訊需時多久？......����9�.�審前檢討會有幫助嗎？����10�.�法院可以如何協助各方當事人在無需進行審訊╱全面審訊情況下解決糾紛？����11�.�非屬業界人士的當事人有否收到由法院發出推介調解的資料單張？����12�.�各方當事人曾否嘗試採用調解程序？如沒有的話，是否有人提議他們按照香港國際仲裁中心的規則嘗試進行調解？他們又是否想由法院就委任調解員提供協助或作出委任？����13�.�各方當事人是否經已收到關於迄今已支出的訟費詳情，以及如有關事宜進展至全面聆訊階段將需繳付的訟費？”���	審前檢討的要項清單也可以包括下列問題：

你或大律師曾否與你的當事人討論，嘗試以另類排解糾紛方法來解決是項糾紛（或某項爭論事項）？

可否以某種形式的另類排解糾紛方法來協助解決或縮減這案件的爭論事項？

你或你的當事人曾否與其他當事人探討以另類排解糾紛方法來解決是項糾紛（或某項爭論事項）？”�

12.37	這份資料單張必須交回主理建築業案件法官的書記存檔，交回限期為要求作指示傳票交回日期以前最少兩日。此外，還必須將這份資料單張副本分送各方當事人。�

12.38	我們建議精簡家事法庭的程序，並按有效的個案管理法則持續監察法庭的運作情況。我們建議在家事法庭引入規管個案管理的實務指示，以便更有效地貫徹執行個案管理工作，並促使案件從以受爭辯聆訊方式處理轉而以調解方式處理。我們認為無需在現階段制定有關實務指示的具體條文。不過，建築業案件審訊表的要項清單和相關的實務指示均具有參考價值，可作為制定家事案件審訊表的藍本。

12.39	我們建議制定條文，規定案件如涉及兒童的糾紛，有關人士必須在要求指示的傳票階段填報審前要項清單，並訂定關乎該案件的誓章的送達時限，以期盡可能減少延誤。我們又建議授予法官更大的控制權，以減低運作過程所需的開支和減少出現延誤的情況。當有關個案未能以最具經濟效益的方式處理，有關人士便會獲發適當的繳付訟費命令，包括虛耗訟費命令。

爭議事項會議

12.40	新西蘭的布舒雅報告書建議，在早段適時舉行爭論事項會議，藉以下令索取有關報告書、發出適當命令和指示，以及界定爭論事項範圍。� 為此，各方當事人必須預先將爭論事項及所爭取的濟助在備忘錄中清楚交待，並提交法院存檔。� 待當局清楚知悉答辯人已提交答辯書，擬就法律程序提出爭辯後，便可手安排爭論事項會議。

家庭和解會議

12.41	根據新西蘭的建議，一俟報告書擬備後，便會安排和解會議。家庭和解會議的目的，“是容許法官探討多個和解方案，並於情況看來不可能達成和解協議時，可根據案情訂定聆訊的條件。”� 待所有相關資料都呈上法院後，便會召開會議。屆時各方當事人會與律師一同出席，由大律師提供意見，說明迄今已支出的費用和預計進展至聆訊階段時將會耗用在法律和其他各方面的費用。如果在爭論事項會議召開後但在和解會議召開前需要進一步指示，（如沒有依循指示行事或披露資料便是一例），可召開另一次會議，但有關費用會判由敗訴一方支付。�

12.42	爭論事項會議及和解會議的模式，都是使法官有機會探討糾紛的性質，並協助訴訟人找出各種解決問題的方法。� 在香港，礙於列於法院案件審訊表待審的案件甚多，縱使有規則訂明須召開和解會議，法官也無暇參與。因此，即使夏正民工作小組就首次非正式過堂程序提出的建議獲得落實，除非每宗案件都有充裕時間處理，否則也不會起明顯作用的。在英格蘭，吳爾夫的最後報告書� 提議，讓當事人在審議已支出訟費和估計未來訟費的個案管理會議上列席，“將會成為很有力的誘因，促使有關人士務實行事。”

12.43	爭論事項會議與和解會議的目的不同，所以應清楚區分。此外，如能規定就審訊事宜召開管理會議，即和解會議失敗後召開的正式審前檢討，也可起一定作用。

審前會議

12.44	薩斯喀徹溫省法律改革委員會提議，在關於管養權的法律中加入有關審前會議的條文，藉以結合爭論事項會議及和解會議的功能：�

在首次就管養權申請出庭後，或在聆訊有關申請之前任何時間，法院可指令在法官或由法院指定的其他人面前舉行審前會議，以達成下列目的：

解決和縮減爭論事項；

披露將於聆訊提交的證據的性質；

敦促和解或調停；及

將和解程序納入法律程序中，包括委任法庭之友和就管養權發出指示。

在各方當事人同意下，審前會議可由司法常務官安排，而無須由法院就有關會議發出指示。

審前會議會在輕鬆氣氛下按法官或其他主持人的指示進行。

主持審前會議的法官或其他人必須撰寫備忘錄，列明各方當事人在會議上協定的事項，把有關備忘錄送交各方當事人核批，並將備忘錄存檔。

如無各方當事人的同意，不得將審前會議上所披露的證據視為在會議上作出的承認而獲接納為證據，或作為會議的謄本或記錄的一部分。”

12.45	我們建議因應香港的情況，為爭論事項會議及和解會議制定法定條文。爭論事項會議與和解會議之間應有明確區別，但又同是獨立於調解程序以外的。和解會議是整個程序的必經步驟，除非一方當事人或各方當事人提交證明書，表明藉和解會議達成和解的機會甚微，而舉行會議徒然浪費金錢，則作別論。

12.46	縱使不召開和解會議，仍會召開一個作用與指示聆訊相若的會議，以便就審訊發出指示，而法官在此階段仍可以提議各方當事人和解。至於在這些審前會議上披露的證據，如無各方當事人的同意，不得在其後舉行的聆訊或法律程序中被視為作出承認而獲接納為證據，或作為有關會議的謄本或記錄的一部分。

新法律程序流程圖

12.47	我們製備的流程圖載錄於附件2，以方便讀者理解擬議新法律程序的流程。這流程圖所載列的步驟都是個案管理所必需的步驟，而日程表則是由法官經徵詢各方當事人意見後訂定的。爭論事項會議的作用，與發出指示的過堂程序相若；儘管我們明白，目前各方當事人只要提交協議傳票存檔後，便無需進行指示聆訊。“指示聆訊”所喻示的權力固然較大，但“爭論事項會議”卻反映出其內容是關乎調解，而且會更重處理各方當事人之間尚待解決的事項，所以後者用語較為可取。爭論事項會議就如現行的指示聆訊，將會成為審理案件程序的必經階段。我們建議以爭論事項會議取代過堂程序。

乙部 － 排解家庭糾紛程序的支援服務

調停服務

12.48	小組委員會已詳加考慮過去提出的改革建議，包括由梁氏提出的和家事法庭專責組報告書中載列的。梁氏指出，調停服務是“真正家事法庭必備的服務”，� 但法官礙於司法獨立原則，是不能直接參與並向各方當事人施壓，以促使他們妥協。況且，當案件進展至審判階段時，有規則規定不得將各方當事人曾嘗試和解一事向法院透露。梁氏提議限令在辦理離婚申請前有一段過渡期，讓各方當事人可通過調停和輔導，深思和解決所有附屬事項，然後安排在司法人員面前舉行初步聆訊，務求早日解決有關糾紛。即使未能藉上述程序解決糾紛，這也不會對法院進行調查和仲裁的權力構成任何影響。對婚姻案而言，審前調停將可發揮重要作用。

法院福利服務

12.49	家事法庭專責組報告書建議，除了在法律仲裁程序中作最終裁決的職能外，法院應以綜合方式提供支援服務。� 法院福利服務將會成為法院制度的一部分，其架構會仿效新西蘭的模式，由福利工作人員向法院提供意見並代表法院行事，他所肩負的任務與輔導員和調停員的職能是截然不同的。�

其他支援服務

12.50	家事法庭專責組報告書指出，“調停服務和輔導服務都是��建立完善家事法庭制度的基礎。”� 這報告書又建議，在家事法庭為調停員和輔導員設立辦事處，讓他們提供服務，並藉此與法庭保持直接聯繫。此外，關於輔導或調停的轉介服務還包括將有關人士轉介往法院以外的合資格人員。在法院內開設調停服務有助各方當事人處理情緒、實務和法律各方面的問題，並通過談判議定和解協議。� 這些職員會與律師聯絡，以“保證早日解決問題和有效率地管理案件”。� 而法院調停統籌員會在各方當事人、他們的法律代表、法院及調停機構之間充當聯絡人。

12.51	我們一般贊同並採納家事法庭專責組就支援服務提出的建議，但認為在用語方面，“調解和調解員”較“調停和調停員”可取。如能撥出更多資源發展調解服務、資訊簡介會和父母教育計劃作為支援服務來配合法律程序，更可收相輔相成之效。為此，有需要將這些支援服務和撥予法院制度的資源結合起來，以確保法院會開放服務和向市民負責。� 我們建議由政府撥付支援服務的經費。

在家事法庭內闢設支援服務的辦公地方

12.52	我們建議家事法庭的辦公地方應設有環境舒適的會客室，以保障各方當事人及其子女的私隱。這安排有助改善在法庭進行和解的氣氛。

12.53	我們贊同家事法庭專責組報告書的建議。我們提議為輔導員和調解員闢設辦公地方，讓他們用以在辦公時間與當事人會晤，並協助法院就過堂事宜訂定日期。讓這些人員在法院當值的安排自有其優點，這較讓兩派律師在“法庭門檻”、即過堂或聆訊時才就問題進行談判，可能更為有效。不過，當推行爭論事項會議及和解會議後，在聆訊舉行當日早上才作討價還價的情況應會大為減少。

12.54	我們已採納家事法庭專責組報告書所載的支援服務建議。我們建議在家事法庭為輔導員和調解員闢設辦公地方，以便他們可盡快轉介有關人士接受合適的服務。

排解糾紛的資料

12.55	英格蘭法律委員會在檢討管養權� 後，提出“為更有效運用現有資源，從改善法院履行職責時所衍生的間接影響眼，尤勝於加強其調查功能”� 該委員會在結論時指出，法院應加強協助父母聯絡當地服務機構的服務。

12.56	我們建議法院應加強協助父母聯絡支援服務機構的服務。此外，有需要加強向公眾進行宣傳和教育的工作，以鼓勵家庭在發生爭執初期或初遇上問題時向區內的家庭服務中心或其他機構求助。

12.57	夏正民工作小組建議將調解服務的資料納入《婚姻路知多少》中，並可由執業律師將這份小冊子分發予其當事人。� 這本在當時尚由社會福利署籌劃的小冊子現已出版，所載資料包括現有可供市民應用的輔導服務，並提及社工現正接受出任為家庭調解員的培訓，但卻未有列明可提供調解務的非政府機構。

12.58	愛爾蘭法律改革委員會指出，應在各個家事法院附設家事法庭資訊中心，� 向案件委託人提供多方面資料，包括家庭支援服務、社會福利權益及服務、法律援助和法律意見服務、家事法院運作模式的基本資料，以及法院可提供的補救方法。� 案件委託人也可在此取得有關可採用的調解服務和其目標的資料和意見。此外，資訊中心會備存資訊包，供市民索閱。

12.59	我們建議家事法庭應提供關於法律程序、支援服務，以及訴訟以外的另類方法的資料。此外，《婚姻路知多少》等小冊子應存放於家事法庭和高等法院大樓的大堂，以備索閱。

調解服務資料

12.60	由於調解服務是新興服務，所以需要廣為宣傳，才可成為除對抗制度外一個可予信賴的解決方法。事實上，首席大法官的法院附設調解服務報告書建議，法院應有責任積極推介調解服務，方法是由首席大法官認可一份載述採用調解服務的優點和調解程序的單張，以及規定律師有責任向各方當事人提供這份單張。香港國際仲裁中心的家庭調解委員會已製備有關家事調解小冊子，並存放在家事法庭。為鼓勵市民採用調解服務，我們建議應以司法機構名義推介有關資料，而不是靠非政府團體來宣傳這類服務。

12.61	我們建議將資料小冊子存放在家事法庭和家庭服務中心，以備索閱。該等小冊子應載列關於在訴訟以外可供採用的調解服務的資料，並鼓勵公眾循調解途徑解決問題。此外，《婚姻路知多少》等小冊子應載列有關調解服務的資料，並定期更新。家事法庭應負起積極推介調解服務的責任，並由終審法院首席法官認可一份載列採用調解服務的優點和程序的文件。

資訊簡介會

12.62	資訊簡介會旨在闡述各項管理糾紛的方案，並且：

“較深入概述調解的過程。其中還包含教育元素，如認識分居過程；各種溝通模式；兒童對父母分居的反應與兒童成長的關係；夫婦雙方接受調解服務的適合性；以及可藉調解處理的多類事項。”�

12.63	英格蘭的《1996年家庭法法令》第8條規定強制有關人士參加資訊會議。� 法院有權指令各方當事人出席會議，使各方當事人認識調解服務的設施，以及有機會採用調解服務。� 我們同意這項服務更能保障兒童和他們的最佳利益，並可協助數目日增的答辯人，尤其是對沒有法律代表的答辯人而言。在上文第1章，我們已探討過婚姻糾紛對兒童造成影響的研究資料，並在第10章闡述美國一些州份將父母教育計劃列為強制參加的活動。我們曾考慮應否在香港推行強制性資訊簡介會，但礙於這是嶄新程序，所以認為暫時未能為香港社會所接受。

12.64	我們建議引入可供自願參與的資訊簡介會，並開放予普羅市民參加。在大部分情況下，各方當事人都會在提交呈請前參加簡介會的。簡介會的內容將會綜合美國的父母教育計劃和澳大利亞的資訊簡介會的元素。

12.65	資訊簡介會除了向各方當事人提供有關家庭支援服務和調解服務等訴訟以外的另類方法的資訊和意見外，還會藉口述、錄影帶或資訊包等方式提供資訊，以教育身為父母者有關離婚的心路歷程以及離婚對兒童的影響等。在簡介會上負責講解的人員均已接受輔導和調解技巧的培訓。這項服務應透過律師、法律援助署和當值律師服務告知當事人，並應載列於家事法庭認可的小冊子中。

轉介往資訊簡介會

12.66	為使資訊簡介會可令更多人受惠，排解家庭糾紛制度中的律師和法官等各界人員的推介是必需的。社工也可間接予以協助，甚至可讓人自薦參加；但預料自薦個案在計劃推行初期只會佔少數。

12.67	我們建議向律師施加責任，規定他們須告知其當事人有關資訊簡介會的服務。我們建議授權家事法庭法官轉介各方當事人參加資訊簡介會；這不是藉發出命令施行，而是授權法庭可在各方當事人參加簡介會前暫停進行有關的法律程序。

律師的責任

12.68	《婚姻訴訟規則》(第179章)表格2A訂明，呈請人的律師必須證明他是否已與其當事人討論有關和解的可能性，以及將有資格協助達成和解的人的姓名和地址告知當事人。� 夏正民工作小組建議把調解服務載入表格2A中，特別是關乎贍養、探視權和附屬濟助的糾紛。不過，該工作小組建議，須待已有一定數目的合資格調解員可提供服務及“經諮詢所有有關人士後”，才可落實修訂這份表格的規則。� 有很多國家都向律師施加法定責任，規定他們必須告知並鼓勵當事人考慮和解的可能性，以及於和解失敗時考慮接受輔導和調解服務。�

12.69	我們建議規定律師有責任告知並鼓勵其當事人考慮是否有可能和解，並須告知申請人（和接獲狀書的答辯人）有關輔導和調解服務的性質和目的，並提供載列和解、輔導和調解服務機構的名單。有關資料會載列於家事法庭認可的小冊子中。

法院在調解方面的權力

12.70	首席大法官的法院附設調解服務委員會報告書� 建議修改《仲裁條例》（第341章），如各方當事人同意接受調解但未能就調解員人選達成共識時，可由法院委任合適的調解員。� 不過，委員會並不贊同讓法官直接介入調解工作；儘管他們同意加強個案管理工作，確會間接有助推動有關人士達成和解協議。

12.71	澳大利亞的《1975年家庭法法令》� 第19A條授權有可能提出訴訟的人士向家事法院提交要求委任調解員的通知書。第19B條授權家事法院可在各方當事人的同意下，將訴訟交由調解員處理。新加坡的《1996年婦女約章（修訂）法令》第47B條授予法院權力，可在各方當事人同意下把個案轉介予指定調解員處理，或如各方當事人無法就調解員人選達成共識時，可轉介予法院委任的調解員處理。法院更可考慮“取得和諧解決的可能性”，並以此為由而轉介各方當事人接受調解。

12.72	我們建議採納首席大法官的法院附設調解服務委員會報告書所載的自願性調解服務方案，使法院只可在各方當事人均表同意下，才能命令他們接受調解。鑑於《婚姻訴訟條例》（第179章）第15A條已訂明，法院如覺得有合理可能達成和解，可將法律程序押後。因此，可為推廣調解服務而制定相若的條文。我們建議參照澳大利亞的《1975年家庭法法令》第19A條而制定條文。第19A條授權可能提出訴訟的人或各方當事人可向家事法庭提交要求委任調解員的通知書。

12.73	我們又建議制定條文，訂明如各方當事人同意接受調解但未能就調解員人選達成共識，可由法院委任合適的調解員。� 我們同意不應讓法官直接介入調解工作；但如一方當事人不同意為接受調解而將法律程序押後，則法官可盡其所能鼓勵有關人士接受調解。

12.74	我們又建議在為有關案件編定聆訊日期前，各方當事人須提交令法院信納的證明，以表明曾否考慮採用調解服務，或表明他們不適合接受調解。

強制權力

12.75	在香港，首席大法官的委員會建議，在進行較廣泛諮詢後應該再考慮：(1)應否授權法院在其認為適當的情況下，命令各方當事人參加調解程序；及(2)應否授權法官可拒絕編定審訊日期，直至各方當事人已向法院提交證明，表明曾經嘗試以某種調解方法來解決問題。委員會認為把後者的權力授予法官確是有用的。不過，這項權力只需有一方提出申請便可施行，所以帶有脅迫成分。委員會在諮詢律師會和大律師公會的意見後得出結論，認為現階段不宜建議強制迫令有關人士嘗試採用調解方法。這份報告書的建議迄今尚未落實。不過，我們也同意，這份報告書所載建議與我們就排解管養權和監護權糾紛提出的改革建議有關。

12.76	我們認為，授權法官在各方當事人向法院證明他們曾嘗試調解前可拒絕編定審訊日期，是有用處的。曾有人建議授權法官可提議各方當事人嘗試藉調解來排解糾紛，並在特殊情況下，甚至可因應需要而令他們接受調解。� 不過，我們不贊同在現階段把接受調解列為強制規定。至於應否採納首席大法官的報告書的建議，強制因管養權和監護權而發生糾紛的人接受調解，我們歡迎受諮詢人士提交意見書。

輔導會議

12.77	我們在第9章提及澳大利亞的調停輔導和調停會議，其程序是與調解截然不同的。法院輔導員會在調停會議上進行調停輔導，以緩和紛爭，並鼓勵有關人士就實務事宜達成協議，特別是有關住所和聯繫的安排。這些法院輔導員均是經特別培訓的社工或心理學家，擅於處理人際關係破裂的問題。此外，調停輔導的目標較調解為廣，所涵蓋的範圍包括輔導父母和兒童適應家人分離後的生活，並協助他們宣洩憤怒情緒和療治傷痛。當局會鼓勵父母利用上述調停程序解決問題，以免在法院進行受爭辯聆訊，致令雙方積怨更深。我們又曾提述新西蘭的調停輔導制度。

12.78	澳大利亞的《1975年家庭法法令》� 第62F條賦予法院酌情權，可於有關的法律程序中� 指令各方當事人參予調停會議，以商討關於兒童的照顧、福利和成長，並嘗試解決各方當事人之間的分歧，更規定除非各方當事人已參加調停會議，否則法院不會發出教養令，但也有例外情況的。� 關於財產事宜方面，必須交由司法常務官主持的第24號命令會議，通過調停解決。� 有關兒童和其財產事宜的聯合調停會議，可由司法常務官聯同輔導員主持。�

12.79	我們認同調停會議確有優點，可同時兼顧離婚過程所牽涉的情緒變化歷程和法律程序。在本地法律制度下，離婚後所經歷的情緒變化卻備受忽視。因此，強制各方當事人參加輔導會議，可讓各方有機會解決部分令父母無法專注照顧兒童的最佳利益的問題；更可避免各方當事人因只顧堅持己見，致使問題無法解決和窒礙早日排解糾紛。如果各方當事人在輔導會議上解決了其爭議，便可由有關方面擬備協議令，而他們也無需接受調解。

12.80	我們建議引入與澳大利亞調停會議相若的程序，但為免與調解混淆，會命其名為“輔導會議”。我們建議把輔導會議列為法院制度的個案管理程序中必須而不可或缺的部分。我們建議“支援服務統籌員”須以書面向法官報告各方當事人曾否參加輔導會議，以便按照法律程序進行下一階段。

12.81	如果父母雙方在經濟和子女事宜兩方面都有爭議，便應安排聯合輔導會議一併處理這些事宜。我們建議有關會議可由調解員或輔導員主理，會議經費則應從公帑撥付。

12.82	我們注意到，我們就法律程序提出的建議與尚待實施的夏正民工作小組報告書所載的建議不同。至於如何協調我們與夏正民工作小組的建議，以及如何選納上述兩套建議項目並予以實施，則應由政府決定。

支援服務統籌員

12.83	新西蘭的《1980年家事法院法令》(Family Courts Act 1980)第8條規定，統籌員的職責是促使家事法院、輔導、以及其他如調解等相關服務運作暢順。� 在新西蘭，共有40名統籌員分駐於24間家事法院，負責將案件轉介予分布在新西蘭各地的500個從業員和服務機構，並在有需要時將個案轉介予專業人士處理。

12.84	另一項主要任務是向社區推介家事法院所提供的服務。布舒雅報告書建議，統籌員應同時肩負選納主任的職責，評估適合某宗個案的排解方式。� 統籌員的功能包括聯絡當事人、在早段將個案分類、進行評估和轉介，聯繫專業組織，以及舉辦公共教育活動。� 統籌員應具備輔導工作經驗，並曾接受調解技巧培訓。家事法院專責組的報告書也建議開設調停統籌員一職。

12.85	我們建議開設統籌員一職，專責使家事法庭排解糾紛制度的所有支援服務運作暢順；其職責詳情會在下文細述。我們建議採用“支援服務統籌員”（統籌員）這個名稱，以避免因採用家事法庭專責組報告書所用的“輔導統籌員”而與和解一詞造成混淆。再者，統籌員的工作範圍是不僅限於調解，而會擴及至輔導會議和將各方當事人轉介接受法院以外的輔導服務。

12.86	統籌員會評估各方當事人所需的輔導、輔導會議或調解服務，並將適當個案轉介予合適人士處理，如社會福利署的輔導員或調解員、社區調解或輔導服務機構、專業調解員、專業輔導員，或其他支援服務機構。

12.87	統籌員人數必須多於一名，因為他們需要統籌轉介參加資訊簡介會和輔導會議的工作。有關的進度報告也可送交統籌員處理，以便他們與法律代表聯絡。為確保轉介得宜，統籌員可查閱誓章或資料單張，或於有需要時與各方當事人晤談。統籌員可向當事人和有關的專業人員蒐集意見，以評估提供上述服務的過程是否有尚需改進之處。此外，統籌員也會與社會福利署負責為法院擬備有關各方當事人的報告的人員保持聯繫。

調解服務

12.88	法律改革委員會的離婚研究報告書曾建議，應優先推介婚姻輔導、調解和調停服務，� 又建議政府考慮在香港推廣和發展這些服務。

12.89	夏正民工作小組贊同調解是仲裁以外的另類處理家事案的方法。然而，由於香港當時缺乏合資格的調解員，工作小組認為“推行法院附設的調解計劃尚屬言之過早。不過，當香港具專業資格的調解員人數達一定數目時，應該再研究這項計劃”。�

12.90	即使日後將個案改循法院以外的調解途徑處理，也確實不能徹底解決法院個案積壓、審理延誤和訟費日增等問題。� 韋特(Wright)建議藉開辦法院附設調解服務來解決。� 新南威爾士法律改革委員會� 建議，法院的排解糾紛計劃，必須有明確指引和充裕資源，以確保處理程序完善和服務質素良好。

社會福利主任與調解服務

12.91	離婚所牽涉的事宜繁雜，在這範疇服務的任何機構，都必須在專業知識和架構上有紮實根基，而且有清晰形象，否則，有關的工作人員便需要耗費更多資源去建立和保持形象。根據研究員的分析，加拿大的蒙特利爾家庭調解計劃是最為有效和最具系統的，其調解服務是由獨立機構提供，無需與其他諸如就管養權撰寫評估或報告的服務相互競爭。�

12.92	現時實有需要從架構上釐清由誰負責家事法庭的調解服務。否則，社會福利主任一方面執行原有的調查員工作，另一方面如又擔當調解員的新職能，定會造成混淆。為維護上述三個不同程序（調解、調查和輔導）的功能，必須將三者清楚區分。� 在名為《兒童：福利工作人員的調查和報告》(Children: Inquiry and Report by a Welfare Officer)� 的司法常務官指示中，便扼要區分三者的功能：

“福利工作人員的工作是調查有關兒童和在他們生命中重要人物的狀況；報告他所見所聞；向法院提交其對有關情況所作的評估；及在適合情況下作出建議，以協助法院。因此，福利工作人員的職能不是嘗試居間調停。不過，如果在調查期間適逢達成和解協議的機會，他可鼓勵各方當事人解決爭議。”

12.93	如果社會福利署有意在家事法庭開辦調解服務，便需要制定適當指引，以區分上述職能。有意成為調解員的人員，必須停止負責調查和為法院擬備報告的工作。如果讓他們繼續為法院擬備報告，則儘管有關報告的對象不是他們負責調解的家庭，但仍會窒礙他們吸收新專業崗位所需經驗的進度。況且，如果調解服務是獨立於其他服務，可更易取信於所服務的家庭。在這安排下，如果糾紛未能藉調解而獲得解決，負責向法院呈交報告的人員並不能取閱調解員所擬備的檔案來擬備報告。我們同意這安排可能牽涉資源問題，因為同一個家庭可能需要不同界別的人員提供服務。

12.94	社會福利主任所擔當的法院調查員或專家的角色，與輔導員或調解員的角色不同。我們建議社會福利署制定適當指引，將上述職能區分開來。小組委員會大部分成員建議開辦法院調解服務，並由具備專業資格的調解員任職，藉此與負責為法院進行調查和撰寫報告的社會福利主任區分開來。

其他專業

12.95	為免出現角色混淆問題，合資格的調解員同樣不應輔導其當事人，或參與其他治療工作。此外，律師會也需要擬備指引，以確保曾經代表案中一方當事人的律師，不得在該案中提供調解服務；並將律師出任為調解員和代表律師兩個不同的職能清楚區分。大律師方面或許也需要制定相若的指引。

12.96	其他參與輔導或治療工作的專業人員，不論是於政府或非政府機構任職，或是私人執業的，均須採用相若指引。我們也建議，其他如律師會和大律師公會等組織應擬備適當指引，以確保可清楚區分律師作為代表律師和作為調解員所肩負的不同職能。

12.97	布舒雅報告書建議提供途經，以便在處理棘手個案時，可以在調解過程中徵詢專家意見，如心理學家或資深社工等，以“促使各方當事人專注照顧兒童的需要和意願。”� 該報告書又建議，調解員可以應各方當事人的要求，安排其他專業人員為有關的兒童擬備報告。� 這或許有助各方當事人達成和解協議。我們建議為家庭調解員提供索取專家報告的途徑，讓他們在處理關乎兒童的棘手糾紛案時，可以在各方當事人的同意下取得專家報告，以利解決問題。

工作小組

12.98	小組委員會研究過應否成立工作小組，以籌劃法院附設家庭調解服務的試驗計劃。這個工作小組應包括有利害關係機構的代表，即律師會、大律師公會、行政署長、法律援助署、律政司法律政策科、司法機構、社會福利署、生福利局、民政事務局、調解組和社區調解服務機構。工作小組的目標，是按香港在排解離婚和管養子女糾紛的需要，規劃並建立一個最適切其需要的法院附設家庭調解服務制度。

12.99	我們也建議，工作小組應仔細探討兒童的特別需要，以及如何能在調解過程和家事法庭上盡量保護他們。這對於甄別哪個類別的家事法庭最能平衡訴訟人、他們的子女、司法機構和法院行政機構各方需要一事上，也有一定影響。小組委員會議決建議成立工作小組，負責規劃並推行法院附設家庭調解服務試驗計劃。

法院附設家庭調解服務試驗計劃

12.100	當我們提述試驗計劃時，所構想的是在全面實施計劃前的實驗方案，在規模和期限方面都有限。英格蘭的白皮書建議在實施改革前推行試驗計劃：

“這個試驗計劃將會把重點放在......夫婦對挽救婚姻的誠意；提供資訊簡介會；應用‘資訊’錄影帶，採用調解服務的個案量和可能需要的調解員數目；提供調解服務的組織和服務質素驗證程序；採用律師服務，律師的教育和培訓需求，以及分配法律援助。”�

12.101	英格蘭的律師會建議，試驗計劃應於引進新法例前推行，“以確保從中汲取的經驗可供草擬法例時參考”；� 並可評估新建議計劃的成本和測試其效果；以及解決其中任何不足之處。�

12.102	我們建議把調解服務列為家事法庭制度中一個不可或缺的部分。為使調解服務確立為一項永久性排解糾紛方法，我們建議在家事法庭推行法院附設家庭調解服務試驗計劃。

試驗計劃研究小組

12.103	我們在最初曾構思成立工作小組，以探討法院附設家庭調解服務試驗計劃。然而，終審法院首席法官李國能先生已於1997年10月成立了“香港家事法訴訟調解試驗計劃推行研究小組”（試驗計劃研究小組），並由夏正民法官擔任主席。

12.104	我們歡迎終審法院首席法官成立試驗計劃研究小組，並建議該小組參考我們就調解服務、個案管理及擬議試驗計劃所提出的建議，以決定會否有助他們制定建議。

12.105	我們建議就試驗計劃擬備報告，以分析計劃的成效，並就在香港推行法院附設家庭調解計劃的模式制定建議。有關計劃應該包括父母教育計劃。此外，法院和其他機構都應推廣教養計劃。

12.106	試驗計劃可就探視權和管養權等各類個案測試不同處理模式的成效；履行上文所述大法官兼上議院議長在白皮書所列出的各項任務；以及對法院日後採用的家庭調解服務安排、調解效益和調解服務成本作充分測試。為切合實際情況，在評估成本時，應以調解機構會自行承擔全部經常性開支和付予調解員和行政人員市值薪金為基礎。�

12.107	小組委員會建議，在推行試驗計劃時，可聘用調解員在內部提供調解服務；也可以按宗付費方式，將若干個案直接分配或透過香港國際仲裁中心的私人調解員小組轉介予私人執業調解員；� 更可利用社區調解服務機構。此外，各方當事人有機會自行選任調解員，更可在法院架構以外安排調解服務，並在法律程序以外解決其爭議。

12.108	試驗計劃應維期3年。我們相信這可讓當局有充分時間測試各個模式，推廣調解服務，以及累積足夠調解個案數據作評估之用。此外，為提供家事調解服務而制定的法例，也正好利用這段時間來草擬和制定。

12.109	司法機構和社會福利署必須與非政府機構合作，並必須為擬議法院附設調解服務的試驗計劃作廣泛諮詢。為此，所提出的任何建議，都應詳加解釋和提供理據佐證，而所訂定的擬議試驗計劃，也需有翔實論據為基礎，並切合本地情況。

管理委員會

12.110	一個由家事法庭、司法機構政務長辦公室、法律援助署、律政司、社會福利署、社區調解機構、法律專業人員和調解員專業組織代表和統籌員組成的管理委員會，會負責監察試驗計劃的推行情況。我們建議由管理委員會負責監察試驗計劃的推行情況。

為法院計劃培訓調解員

12.111	布舒雅報告書建議，“為使調解服務可在家事法庭制度享有顯要地位，對調解員的甄選、培訓、監管、資格評審及持續資格評審等工作均必須訂定嚴格標準”。� 我們同意布舒雅報告書所提述的重點，並建議規定在香港任何法院附設調解服務計劃中任職的調解員，都必須通過嚴格的甄選、培訓和資格評審程序，並受到嚴格監管。

資格評審

12.112	調解組和香港國際仲裁中心已制定一套認可資格評審制度，以評審家庭調解員的資格，並正籌組合資格的調解員小組。為確保調解員的質素符合一定標準，日後所有合資格的家庭調解員，不論是私人執業的，抑或是受聘於社區機構或社會福利署的，均須通過這制度以核實其資格。這制度如獲政府和司法機構認可，則有關服務團體便可較易取得政府撥款資助或補助。我們建議現行的家庭調解員資格評審制度應獲得政府和司法機構認可。

篩選和配對

12.113	本傑明和歐文認為，對決策者而言，最關鍵的問題不是調解是否有用，而是如何為當事人選配最適切他們需要的特定服務模式，以充分發揮調解的優點。� 為此，他們建議採用篩選程序來達致這目標。如果負責轉介及選納的人員未能適當“斷症”，則所提議採用的“療方”也許不當，以致對這個制度構成更多問題和造成更大開支。

12.114	如可根據個案特點選配適當的排解糾紛程序，則所進行的調解會議和輔導會議便能發揮輔助正規法院制度的功能，使當事人和向他們提供意見的專業人員可有更多選擇。此外，“提供有效且方便服務對象採用的程序，也有可能促使律師在檢討其工作程序和落實改善措施時，會更重承擔責任和接受問責。��”�

處理家庭暴力和性侵犯的指引

12.115	新西蘭的布舒雅報告書建議，“一般而言，當有人提出保護家庭的申請，而且是附連監護權申請時，便不宜藉調解處理；但如有關的申請人同意，也可指示他們接受調解。”�

12.116	布舒雅報告書也建議，“牽涉實質性侵犯指稱的個案不應轉介‘家事調停服務處’處理，� 最起碼要待有關方面詳加調查有關指稱後，而且必須在各方當事人達成協議並經法官審核後，才可再作決定。”� 我們建議參照澳大利亞和新西蘭的指引，制定有關處理家庭暴力和兒童受性侵犯個案的指引，以篩選適合接受家庭調解服務的個案。

評估

12.117	由獨立研究員評估試驗計劃的成效是必需的，而且應該容許他們取閱分存在法院和各機構的個案檔案。此外，為方便研究時傳送和交換資料，所有記錄必須採用相容的電腦軟件轉為電腦資料存錄。本傑明和歐文指出，研究經費如由政策制訂者釐訂，則經費水平會趨於與達成協議個案的比例直接掛，而且在衡量計劃成效時，也會以經調解達成協議的個案數目為準則。這方針其實帶有誤導成分，因為計劃成功與否是不能單憑達成協議的比率來衡量的。有研究結果顯示，即使並未能藉調解達成協議的參加者，也可在調解過程有若干得。� 我們建議應對法院附設家庭調解服務的試驗計劃作獨立的評估。

社區調解服務

12.118	社會福利署開設了42個家庭服務中心提供家庭服務，而由非政府機構開辦的同類中心最少有23個，另有19個分設在社區中心的家庭活動資源中心。由於這些中心都是深入普羅家庭的前線聯絡點，所以應藉這些家庭服務中心和家庭活動資源中心推廣調解服務，並指定由部分家庭服務中心（包括由政府和非政府機構開設的）提供調解服務，以協助排解家庭糾紛，免待爭議已經惡化而要訴諸法院之時。由於調解服務尚未廣為人知，所以較宜在現已提供家庭輔導服務的中心開辦，更可因利成便，接受有關輔導組織轉介個案。

12.119	家庭成員的關係一旦出現危機，可訴諸法律制度解決。這個看法是因為公眾一向視法律制度為唯一或最適合的解決途徑。鑑此，有需要加強宣傳和教育公眾，以鼓勵他們在家庭發生糾紛初期或初遇問題時，便向其區內家庭服務中心求助。這些地區中心由具備專業資格的調解員任職，其職能不是提供輔導服務，而是在有關人士訴諸法院前，協助他們排解家庭糾紛。

12.120	我們建議開辦社區家庭調解服務，並藉加強推廣和教育工作鼓勵公眾盡早藉轉介接受有關服務。

認可社區調解服務

12.121	澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》設定了機制，使服務社區的輔導和調解服務機構可成為《1975年家庭法法令》下的認可機構，第13E條更規定有關部長有責任公布認可機構的名單。

12.122	我們建議參照澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》中關於使服務社區的輔導和調解服務機構成為認可機構的條文，以制定相若的條文。我們建議在香港推行相若的計劃，認可機構除可獲政府撥款資助外，還會聯同政府處理有關服務質素、持續監管、培訓調解員和其他相關事宜。

兒童在調解過程的心聲

12.123	亨立漢注意到，新西蘭大部分有關管養權、探視權和監護權的糾紛都是藉輔導和調解來排解的，但現時尚未有法律規定在有關過程中必須考慮兒童的意見。� 不過，布舒雅報告書建議：

“為在家庭調停服務處接受調解的人引進新的轉介服務類別，對象為案中兒童��對於管養權和探視權的意願受到爭議，而有關資料又不適宜由調解員自行索取的”。�

12.124	為聽取兒童心聲，可由該調解員直接與兒童晤談，或安排另一位專業人員與該兒童晤談，但需要制定特別準則，以訂定適宜安排與兒童晤談的條件和晤談環境。� 凱利簡述顧及兒童心聲的目標：

使該兒童成為家庭決策過程的中心人物，

徵詢該兒童對父母所作決定的意見，

在有需要時為該兒童客觀澄清事情和教導兒童，及

向其父母反映該兒童的心聲。

12.125	我們已注意到訴訟過程中聽取兒童意見的機制。《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(7)條規定法院：

“在顧及該兒童的年齡和成熟程度的情況下，須在可行範圍內盡量；

給他機會表明是否有意表達其意見；

如他表明有此意願，給他機會表達意見；及

對他所表達的意見加以考慮。”�

12.126	我們建議採納一條參照已修訂的《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(7)條而制定的條文，以設立機制，在調解過程中考慮兒童的意見。� 我們也建議應考慮採用什麼機制來確定兒童的意見，以促使調解員注意兒童的意見。

法律援助和調解

12.127	我們注意到，英格蘭的《1996年家庭法法令》授予法律援助委員會法定權力提供調解服務，� 並規定除非有關人士已經就是否適合接受調解一事與調解員會面，否則不會獲得法律援助所安排的代表律師服務。我們建議香港應為家庭調解服務提供法律援助，因為這項服務可促使有關人士早日達成和解，從而使法律援助署節省佔其預算的大部分的家庭糾紛案的經費。� 法律援助署應為其轄下的專業人員和其他職員制定指引，以改善轉介當事人接受調解服務的程序；這也包括鼓勵名列法律援助署私人執業律師名單上的律師會同樣轉介當事人接受這些服務。事實上，香港公教婚姻輔導會於1991年發表的《婚姻調解輔導計劃評估研究報告書》(Evaluative Research Report on the Marriage Mediation Counselling Project)顯示，在所有接受過法律援助署簡介調解服務後受訪的私人律師中，有56%支持為涉及兒童的個案提供調解服務。

12.128	我們建議制定法定條文，就處理監護權、管養權和探視權糾紛的調解服務提供法律援助作出規定。我們又建議，待有關法例制定後，法律援助署應為家庭調解服務設立完善的撥款計劃，用以推行教育、宣傳和個案篩選等工作。

特權與保密

12.129	本文採用“特權”一詞是指在某些情況下不向法院透露資料的權利，“保密”一詞是指某項通訊或資料在法律上獲承認為有理據在法院聲稱具有特權的。保密是調解的必要元素，以確保調解過程不受任何影響和各方當事人的利益均受保障，從而鼓勵各方全面披露資料，以促使達成和解。調解組現已採用的《家庭調解員專業實務守則》，規定調解員有保密的責任，以保障各方當事人在調解過程所披露的資料，而只有在若干明確界定的情況下才不在此限。� 該守則又指明調解員如被法院傳召出庭，會聲稱享有特權。

12.130	英格蘭和威爾斯法律委員會建議，應對調停過程中所作的陳述賦予法定特權；但所作的陳述如顯示兒童有受害的危險，則該項陳述只會具有“特權”而不是“保密”。� 《1995年蘇格蘭民事證據（家庭調解）法令》(Civil Evidence (Family Mediation) (Scotland) Act 1995)規定，在認可家庭調解員主持的家庭調解過程期間所發生的一切事情，都不會獲接納為證據。�

12.131	現時有多個國家都在主體或附屬法例或實務指示中，就和解會議或調停會議的特權作出規定。� 此外，也有一項建基於穩固婚姻符合公眾利益的普通法特權。� 香港上訴法院在W訴W� 一案中裁定，由心理學家以調解員和調停員身分作出關於個案中各人關係的證供，是具有特權的。�

12.132	在香港，賦予法定特權的規定是有先例可援的。《勞工關係條例》（第55章）第II部規定以調解方式排解勞資糾紛，如未能解決糾紛，調解員須向勞工處處長提交報告，開列各方當事人同意的事實和看來仍有爭議的事實，� 處長可隨而把有關糾紛轉介予特派調解員處理。這位特派人員是由勞資關係科的高級人員出任。第9條規定有關的通訊享有特權：

“調解員或特派調解員因根據本條例執行職能而獲傳達的資料，除非獲得向調解員或特派調解員傳達該等資料的人同意，否則不得在仲裁庭或調查委員會進行的任何法律程序中被接納為證據”。

12.133	《弱能歧視條例》（第487章）第80(6)條規定：

“由任何人在根據本條進行的調解過程中所說的話或所做的事（包括在為該等調解的目的而舉行的會議中所說的話或所做的事）的證據，除得該人同意外，不得在根據本條例進行的法律程序中獲接納為證據。”�

12.134	為免除任何疑問，特別是在法院附設調解計劃推行後，我們建議制定法定條文，使所有合資格的家庭調解員都享有特權，猶如《1995年蘇格蘭民事證據（家庭調解）法令》的規定。�

免責權

12.135	澳大利亞有不少法規規定，在法院附設調解服務計劃或政府機構工作的調解員，在民事責任方面享有免責權和受到保障；因為調解員如可被控以疏忽，則調解服務發展將會受到窒礙。� 這規定當然也假設了在法院或認可機構服務的調解員，在質素與問責方面都達到一定水準，因而減低了他們被控告的機會。澳大利亞的《1975年家庭法法令》第19M條規定：

“家庭及兒童調解員......在履行調解員的職能時，享有猶如家事法院法官在履行法官職能時所享有的保障和豁免權”。

12.136	我們建議參照澳大利亞的《1975年家庭法法令》第19M條，制定一條賦予豁免權的法定條文，以保障合資格的家庭調解員。

法律意見

12.137	根據澳大利亞的《家庭法規則》第25A號命令第12條規則，調解員須告知各方當事人，應該在開始接受調解時，和在調解員認為合適的其他時間，以及在調解結束後而達成的任何協議又尚未具法律約束力之前，就其權利、職責和義務徵詢法律意見。這條文可使律師、法官和當事人更為安心。我們也注意到，英格蘭的《1996年家庭法法令》規定，調解員須受實務守則約束，而守則規定必須通知每一方當事人可以取得獨立法律意見的渠道。� 我們建議應採納一條參照澳大利亞的《家庭法規則》第25A號命令第12條規則而制定的條文。

執行調解協議

12.138	法律界對無徵詢法律意見而訂定調解協議的情況深表關注。上訴法院在W訴W� 一案中確認，在正常情況下，經徵詢專業法律意見並在公平情況下訂立的協議，法院都會承認的；除非有充分理由使人相信確有不公平情況，則作別論。

12.139	不過，為免冒上讓簽訂調解協議的任何一方申請撤銷協議的風險，或執行協議時出現困難，應鼓勵有關人士徵詢獨立法律意見。律師會指出，除非修訂《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第14條的規定，否則各方當事人在無徵詢獨立法律意見的情況下訂立的調解協議，可能遭法院宣告無效。� 第14條規定，如贍養協議中載有條文限制向法院申請作出載有財務安排的命令的權利，則該條文屬無效。而第15條更確實授權法院修改贍養協議。我們認為在草擬有關經濟安排的調解協議時需要審慎從事，以免予人僭越法院司法管轄權的印象，但認為無必要修訂第14條，更何況我們已建議鼓勵各方當事人在簽訂調解協議前先徵詢獨立法律意見。我們認為無需修訂《婚姻法律程序與財產條例》第14條。

為兒童所作安排

12.140	我們認為有必要訂明如何將調解協議或教養計劃納入現行法律程序中。現時向法院提交的離婚呈請和有關兒童安排的聲明�，都必須通過法官審核，以確保符合《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18條的規定。� 如有關安排未能令法院感到滿意，便不會獲發絕對判令。

12.141	法院會審議調解協議、教養計劃和有關兒童安排的聲明，有關的程序與處理協議令或判令的程序相若。事實上，調解協議甚至可夾附於協議令草案。根據程序，各方當事人會出庭應訊，法官如不滿意有關安排，會向各方當事人提問，並可行使酌情權拒絕接納有關安排。這樣可令人安心，無需擔憂各方當事人在調解過程所訂立的安排或教養計劃不能切合兒童的最佳利益。

12.142	我們建議制定法院規則，以利便將調解協議轉為由法院發出的協議令。這不僅有助促使有關人士遵循協議規定，更可於有人違反協議時加以強制執行。

教養計劃

12.143	在華盛頓州，兒童的父母必須填報一份教養計劃的標準表格，以處理在兒童就學期間、假期、生日和其他各項重要事務上所負有的父母責任；� 概述為子女的教育、宗教和醫療各方面所作的決定；以及必須表明日後發生爭執時會選用的排解糾紛方法，包括訴諸法院、通過調解或藉輔導解決。

12.144	澳大利亞的《1975年家庭法法令》第63C(2)條是於1995年藉修訂加入的，這條文規定教養計劃可以處理住所、聯繫和贍養兒童的安排，以及任何與履行父母責任有關的事宜。這些詳盡計劃書是按個別家庭需要而制定的，可提交法院登記。這種排解糾紛的方式遠勝傳統上發出命令的模式，即發出管養權予母親，其中又有給予父親“合理探視”的含糊條文，即使這命令是按父母協議發出的亦然。教養計劃可由調解員、輔導員，社會福利主任� 或律師擬定。

12.145	新加坡的《1997年婦女約章（教養計劃）規則》（第353章）已於1997年5月1日生效。在提出離婚呈請前，有關人士“須嘗試就每名受養兒童的福利安排達成協議......並簽訂經協定的教養計劃書”。� 各方當事人如未能就有關安排達成協議，可由曾接受有關兒童福利事宜培訓的人提供意見和協助，擬定教養計劃，並與離婚呈請同時提交法院存案。如呈請人未能與答辯人協定計劃內容，可提交擬議教養計劃，� 由法院酌情決定採納該教養計劃的全部或部分內容。� 教養計劃的標準模式已載列於規則的附表。

12.146	為照顧兒童的最佳利益，香港應該改變方針，從偏重父母權利和對抗性程序和用語，改而重父母責任和更合符人道的程序，如制定教養計劃。

12.147	我們建議參照澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》的條文而制定有關教養計劃（可於家事法院登記的計劃）的條文，同時保留根據《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18條作出聲明的規定，而教養計劃也可夾附在聲明中。教養計劃方案應予推廣，初段為寬限期，讓當事人可按其意願決定是否制定教養計劃，其後則改為強制性，以確保這項計劃得到廣泛應用。



�第III部 － 擄兒童

第13章

擄兒童法



13.1	本諮詢文件第III部深入探討父母任何一方非法將兒童從香港司法管轄區遷移往另一個締定海牙的《國際擄兒童民事方面公約》的司法管轄區的問題。甲部會探討這項公約。乙部會概述本地現行處理在香港擄兒童和將兒童遷離香港的刑事法和民事法。丙部會將各國對擄的刑事法和民事法所作的改革加以比較。

甲部 － 海牙公約

13.2	在1980年，國際私法海牙會議採納了《國際擄兒童民事方面公約》（“海牙公約”）。海牙公約是由加拿大倡議� 納入議程內，迄今最少有40個國家成為海牙公約的締約國，� 包括澳大利亞、加拿大、新西蘭、聯合王國和美國。

13.3	在1997年5月，香港制定了《擄拐和管養兒童條例》（第512章），以便施行海牙公約。至1997年6月，聯合王國把海牙公約的適用範圍擴及至香港。根據中英聯合聯絡小組達成的協議，海牙公約的適用範圍會擴及至香港，並會在中華人民共和國恢復對香港行使主權後繼續適用。

13.4	1998年1月16日，行政長官根據第4條訂立的《擄和管養兒童（締約方）令》開始生效。� 這命令載列了所有締定海牙公約的國家和地區名稱，並指明該公約自1997年9月1日起在香港特別行政區與所載列的國家和地區之間實施。《1998年最高法院規則（修訂）規則》� 列明高等法院原訟法庭處理根據海牙公約提出申請的個案的程序。

管養權

13.5	海牙公約旨在確保被擄至締約國的兒童會交還其慣常居住的國家。凡將兒童遷移或扣留，以致侵犯在另一締約國內根據法律或協議而產生的管養權，即屬不當。�

13.6	有一點值得注意，管養權不限於有同住管養權的父母其中一方，還包括沒有管養權的父母另一方；他們有權就將兒童遷離其司法管轄區一事給予或拒絕給予同意。� 舉例來說，如果母親獲發管養令，而當中包括一項命令，規定未經父親或法院的同意不得將兒童遷離其慣常居住的司法管轄區，則當該母親違反是項命令時，該父親可引用海牙公約要求有關方面交還該兒童。探視權包括將兒童帶往其慣常居住地以外地方並逗留一段有限時間的權利。�

13.7	事實上，管養權並非父親或母親獨有的權利，而是可給予任何人、機構或團體的權利（不論是共同或單獨獲得該權利）。� 海牙公約的適用範圍並非只限於不當遷移，還包括不當扣留，� 如行使探視權的父親或母親沒有將兒童交還有管養權的父或母，便是一例。

中樞當局

13.8	締約國必須為實施海牙公約而指定中樞當局。� 就香港而言，這就是律政司司長。� 有關兒童被帶往的國家的中樞當局有責任採取或安排採取所有適當措施，以令致自願交還該兒童。� 倘若中樞當局無法就交還兒童一事達成友好協議，則必須主動提起或提供便利以提起法律程序，以取得交還兒童的命令。� 第11條規定，如有關的司法或行政當局在有關程序開始當日起計的六週後仍未作出決定，中樞當局或申請人有權要求有關方面說明延誤的理由。

13.9	第21條規定中樞當局有責任促使“和平享用探視權及促使規限行使探視權的條件得以符合”。中樞當局也有責任採取步驟，盡可能清除行使該等權利的所有障礙。有關探視權的申請可提交中樞當局，方式如申請交還兒童一樣。不過，海牙公約並不阻止有關人士直接向法院而非中樞當局提出申請。�

拒絕交還兒童

13.10	有關方面可基於以下理由拒絕交還兒童：

要求交還兒童的人並無實際行使其管養權，或已同意或於事後默許該項遷移或扣留。� 前述同意可以是主動或被動作出的；後者是指事件發生後過了一段相當時間而足以構成默許，

交還該兒童有令該兒童在身體或心理方面遭受損害或令該兒童處於一個不能容忍的情況的重大風險，� 及

如該兒童反對被交還，而該兒童又已達到適宜考慮其意見的年齡及成熟程度。�

13.11	海牙會議特別委員會在分析實施情況後報告說：

“有關被離棄的父親或母親行為不當的指稱，例如酗酒、有虐待行為或服用毒品等，都會被擱置一旁，留待將有關兒童交還其慣常居住的國家後，由當地的法院考慮。這意味對有關國家的法律程序寄予相當大的信任，而且深信有關的兩個國家的中樞當局會充分合作，確保有關兒童在交還過程期間和以後都會安全。”�

13.12	麥格連(McClean)指出，上述拒絕交還的第三項理由與《聯合國兒童權利公約》第12條一致。� 該公約對16歲以上的兒童並不適用。� 如果在兒童離開一年後才提出交還兒童的申請，有關當局可以該兒童已在新環境安頓下來為理由而拒絕交還。� 法院所發出的命令只是將兒童交還有關國家，而非交還申請人管養。�

13.13	海牙公約第20條規定，如果交還兒童是與接獲要求的國家所奉行保障基本自由和人權的基本原則相悖，則該國可以拒絕交還兒童。這條文並沒有納入《擄和管養兒童條例》。�

公約的執行情況

13.14	特別委員會於1993年1月檢討海牙公約的實施情況，英聯邦秘書處和44個國家均派出代表參加。儘管海牙公約的執行情況理想，但法律程序上的延誤卻引起問題，加上缺乏法律援助，律師費用又高昂，以致問題更為嚴重。�

法律援助

13.15	第7條規定中樞當局必須互相合作，以確保迅速交還兒童。第7(g)條規定中樞當局必須採取所有適當措施，“在情況需要時提供法律援助或輔導或提供便利以提供法律援助或輔導（包括律師及法律顧問的參與）”。第25條規定來自締約國的人有權在其他締約國享有法律援助和輔導，待遇猶如他是該國的國民並在該國慣常居住一樣。不過，香港行使了第26.3條所授予的權力作出保留，� 使有關費用“除非��憑藉根據《法律援助條例》（第91章）批予的法律援助而須由律政司司長或香港其他當局承擔，否則不須由律政司司長� 或香港其他當局承擔。”�

13.16	上次在1989年舉行的檢討會議鼓勵各個國家：

“如考慮成為該公約的締約國��要促使其法律及程序架構的組織模式可確保公約得以有效實施，並授予其中樞當局足夠權力以充分發揮其職能，以及提供所需的合資格人員和資源，包括現代通訊設備，以便迅速處理交還或探視兒童的要求。”�

13.17	麥格連指出，單憑有海牙公約存在一事，已足使自願交還的個案數目增加。� 舉例來說，根據美國方面的報告，首三年間自願交還的個案數字相當可觀：以外來申請而言，自願交還的個案數目差不多相等於由法院下令交還的個案數目的60%；以對外申請而言，自願交還的個案數目差不多相等於法院下令交還的個案數目的33%。截至1992年7月1日為止，美國共接獲10宗來自香港的申請。1989年7月15日在蒙得維的亞簽訂的《美洲各國間關於國際交還兒童的公約》(Inter-American Convention on the International Return of Children)，也是以海牙公約為藍本的。

13.18	我們必須在體現國家間互相尊重原則而強制執行管養令或管養權，與顧及本地法院對兒童福利的觀點之間取得平衡。第19條規定，就交還兒童所作的決定，不得視為對任何管養權爭議的是非曲直的裁決。

13.19	執行普通法的法院在處理國際擄案件上，一直都未能發展一套統一的處理方法。原因之一是因為這些案件都是“按個別案情斟酌處理”，所以難以從這些案件中推導出處理原則。� 海牙公約只適用於在締約國施行該公約後發生的不當遷移或扣留事件，所以在1997年9月1日以前發生的不當遷移或扣留事件，都不在海牙公約的保障範圍內。

13.20	麥格連認為福利原則的首要地位是有限制的：

如果已分居或離婚的父母在不同大洲居住，則在現實生活中，“就管養權所作決定通常都會使父母其中一方最終完全失去其子女，因為安排探視可能是不可行和無法令人完全滿意的”；�

福利原則不是什麼國際標準，只是個別法律制度下的一套價值觀而已。以福利原則為訴求基礎，可能會鼓勵法院在處理案件時只憑案情裁斷，而非採納外國法院的決定；� 及

法院現時陷於兩難處境。如果法院要全面探討福利原則所包涵的各種因素，� 則將需要向慣常居住的國家搜集證據，而該國的社會服務機構卻未必具有進行調查所需的資源，以致造成延誤，並因而影響該兒童的福利。

13.21	特別委員會在1997年3月舉行第三屆會議，以檢討海牙公約的實施情況。委員會留意到，現時根據海牙公約處理的案件﹐案中兒童有大部分是被其母親帶離其慣常居住國家的，指稱理由為生活困苦和兒童的父親有家庭暴力行為。在作出回應時，“締約國及其中樞當局一般表示願意負起責任，以保障根據公約��交還的兒童的安全，並加強法院與中樞當局之間合作，以確保交還的兒童及其父母受到保護”。�

13.22	委員會留意到，作共同照顧兒童安排的個案數字日增，使到共同管養令與寬鬆探視安排實際上並無分別。不過，前者會因管養權受侵犯而可取得補救，而就後者而言，除非探視權受到侵犯，否則無從補救。�

歐洲公約

13.23	《承認及強制執行關乎兒童管養權的裁決和恢復兒童管養權的歐洲公約》(European Convention on the Recognition and Enforcement of Decisions concerning Custody of Children and the Restoration of Custody of Children)通常稱為盧森堡公約，是於1980年5月20日在歐洲議會支持下擬備的，使有關管養權的裁決如可在原籍國強制執行，便可在其他締約國強制執行。在某些情況下，上述規則也適用於兒童被遷移後所作的裁決。�

乙部 － 香港的擄和遷移法

引言

13.24	現時有需要探討本地刑事法和民事法中關於擄和遷移兒童離開香港司法管轄區的條文，以決定是否需要提出改革建議，為於香港實施海牙的《國際擄兒童民事方面公約》提供足夠支援。事實上，第三屆特別會議便曾指出，加入海牙公約的時機，正好讓國家“檢討其強制執法和上訴程序，因為只有便捷和可靠的程序，才可使該公約發揮有效的補救作用”。

刑事法

綁架

13.25	根據普通法，父親或母親理論上都可以因綁架子女而被定罪。英國上議院在 R 訴 D� 一案中裁定：

“關乎14歲以下兒童的普通法綁架罪仍不會受帶兒童的法定罪行所影響，只要證實構成罪行的成分確實存在，即有人以武力或欺詐方法在未經另一人同意及沒有合法理由下帶走和抱走另一人，則儘管受害人為14歲以下兒童，已屬犯罪。”

13.26	不過，上議院並不鼓勵有關方面以這項罪名提出檢控：

“作為一般政策，對於違抗法院命令劫走子女的父母，應該循民事訴訟程序控以藐視法庭罪。除非情況特殊，有關的父親或母親的行為異常惡劣，使思想正常的人都會毫不猶疑地認同有關行為確屬刑事罪，則作別論。”

13.27	小組委員會並不認為以普通法綁架罪檢控父母可以發揮作用，但公然違法的個案除外。此外，向暫留香港的人提出檢控更涉及政策考慮，因為父母之間的訴訟應在其慣常居住的國家處理，才是較為恰當。

帶兒童

13.28	任何人如將未滿14歲的兒童從其父或母或監護人處帶走，便觸犯了《1861年侵犯人身罪法令》(Offences against the Person act 1861)第56條，可被控帶兒童罪。這條文現已憑藉《侵犯人身罪條例》（第212章）第43條納入香港法例。由於這項罪行屬重刑罪，警務人員如懷疑任何人犯了有關罪行，即有權逮捕該人。

13.29	英格蘭上訴法院在R訴D� 一案中闡釋，國會在1861年立法時並無意以帶兒童罪檢控兒童的父親或母親的，因為國會當時已加入但書，為聲稱對兒童確實有管有權的人提供免責辯護。在R訴D一案中，案發前已有一項限制父親權利的命令。不過，上議院認為縱使沒有法院命令，案情仍可能涉及帶兒童罪。然而，控告帶兒童罪或會難以入罪，因為所涉及的父親或母親可能以對該兒童確實有管領權作為免責辯護。

13.30	《刑事罪行條例》（第200章）第126條規定，將16歲以下女童在違反其父或母或監護人的意願的情況下帶，即屬犯罪。這項罪名原意頗有可能是防止女童被人綁架並被迫賣淫，因此，無論是以這項罪名或帶兒童罪來提出檢控，對於處理因父母之間的糾紛而產生的國際擄兒童事件而言，作用不大。

非法禁錮

13.31	在R訴D一案中，控方成功以非法禁錮罪名將被告定罪。當有人非法並蓄意或罔顧後果地限制他人離開某處地方的自由，便構成這項罪行，所以確可引用這項罪名以檢控兒童的父親或母親。然而，如果兒童是自願跟隨擄他的父親或母親，則儘管這項遷移違反了海牙公約的規定，控方可能也難以成功檢控。

藐視管養令

13.32	民事法中為侵犯管養權、探視權或監護權的作為所提供的補救方法，只有藐視法庭罪。我們已在第2章探討有關權力。《高等法院規則》第52號命令第6條規則規定，須以非公開形式聆訊關乎監護權、管養權或探視權的交付羈押申請。

13.33	鄧寧(Lord Denning)大法官在Danchevsky訴Danchevsky� 中闡述了以下原則：如有另類可強制執行命令而又不涉及入獄的合理方法，應予採用。至於控告藐視罪，則只有當犯罪者仍留在司法管轄區內並可追查其行蹤，從而可在提出交付押申請前向犯罪者送達原有命令的情況下，才可起作用：否則，待一切程序辦妥後，他可能已帶同有關兒童離開該司法管轄區。

以犯藐視罪扣押的權力

13.34	普通法下有一項逮捕權，使執法人員可在強制執行交付羈押令時把犯罪者逮捕或收監。儘管如此，英國上訴法院在 Re B (Child Abduction: Wardship: Power to detain)� 一案中強調，對於沒有作出犯藐視罪的裁斷的擄兒童案件，法院是無權處理的。

13.35	在提出以犯藐視罪而將某人交付羈押的申請前，該人必須先獲送達原有的法院命令。區域法院和原訟法庭可以施加的監禁年期看似是沒有限制，但《高等法院條例》（第4章）第21A條規定，在強制執行某項要求繳付款項的民事申索時，交付監禁期不得超逾三個月。對於任何違反強制令的人，可以犯藐視罪將他交付羈押。在知悉有關強制令的情況下協助有關人士違反強制令規定的人，也屬犯藐視罪。�

逮捕權

13.36	香港警方的逮捕權，看來只可用以逮捕被下令以犯藐視罪交付羈押的人，但無權截停或扣留任何人，除非該人行動可疑並懷疑他已犯罪或該人實際已犯罪，則作別論。�

13.37	由於強制令是民事補救方法，所以警方是無權強制執行的。唯一可能的例外情況就是向答辯人送達法院的單方面命令時，不管是法院監護令或強制令，有人破壞社會安寧，警方才可能有逮捕權。

扣留的權力

13.38	入境事務處只會在持有禁止遷移的命令文本後，才可阻止有關兒童離開香港。倘若沒有禁止遷移的命令，則只要有關人士持有有效旅遊證件，該處是不能阻止他離境的。該處大概是行使《入境條例》（第115章）第26條所授予的權力來扣留有關的父親或母親及兒童的。� 不過，這項權力不是扣留以進行研訊的一般性權力。在 Re B (Child Abduction: Wardship: Power to detain)� 一案的裁決中，已明確表明法院無權扣留父親或母親，以促使受他控制的人披露有關兒童的行蹤，並迫使他及有聯繫人士交出有關兒童。

民事法

防止遷離香港

13.39	香港的管養令或探視令一般規定，除非已取得父母另一方的同意，或作出書面承諾把有關兒童帶返本港，否則不得將該兒童帶離這個司法管轄區。《區域法院民事訴訟程序（一般）規則》（第336章）第61E條規定，有關人士可單方面向法官申請強制令，以制約父親或母親或任何其他人將兒童帶離香港或置於他們的管養、照顧或管束之外。� 《婚姻訴訟規則》（第179條）第94(2)條容許向法院提出阻止他人離境的申請：

呈請人或答辯人��可於任何時候提出申請，要求作出命令，禁止未經法院許可而將任何未滿18歲的家庭子女帶離香港，或使其不受申請書內所指名的任何人管養、照顧或管束，但符合命令所指明的條款者除外��”

強制令

13.40	法院最近在B訴B� 一案中判決，法院根據《1981年最高法院法令》� 第37(1)條所具有的司法管轄權涵蓋範圍甚廣，可以發出維持一段期限的命令以制約個別人士離開其司法管轄區，並發出相應命令規定有關人士交出護照。這也可於作出裁決後用以強制執行命令的。這項司法管轄權有助強制執行所有關乎處置法律程序和裁決後的法律程序；問題是這項裁決僅為高等法院作出的裁決，香港的法院可以決定不採納相若的釋義。

法院監護安排

13.41	在香港，法院監護令可以從高等法院原訟法庭取得。授權條文載於《高等法院條例》（第4章）第26條，這權力包括發出命令使有關兒童在未經法院同意下不得被遷離香港。� 作出法院監護安排的好處是於有申請提出時，即就監護安排發出傳票時，兒童即成為受法院監護的人。（這是由第26(2)條規定的，但這安排至法院規則所訂明的限期屆滿時即告終止。）

搜尋令

13.42	英格蘭上訴法院在 Re B (Child Abduction: Wardship: Power to detain) � 一案中表明，如相信任何人管領該兒童、或知悉其行蹤，以及參與將該兒童遷移或扣留，搜尋令加上法院拘票，對於把該人提上法院確可起作用。法院根據其固有司法管轄權是有權發出上述命令的。

人身保護令

13.43	這項令狀是在指稱有人被違法扣留時申請的，通常是為受警方違法扣留或被違法扣留在監獄的人而設。原訟法庭可於接獲單方面提出的申請後，下令有關當局交出有關人士，並由扣押的人證明其扣押理據。如果令狀所針對的人沒有遵從該令狀規定或沒有出庭，法院可下令將他逮捕，並由警方將他帶上法庭。

13.44	這當中所涉及的問題，同樣是於在證明有關人士沒有遵從民事命令之前，警方是無從插手的。在香港，關於這權力的條文載於《高等法院條例》（第4章）第22A條。儘管這補救方法賦予若干逮捕權，但應避免用來將有關的父╱母親及兒童帶上法庭。

《保護兒童及少年條例》

13.45	這條例為保護兒童事宜提供民事和刑事補救方法。根據《保護兒童及少年條例》（第213章）第26條，任何人如將兒童或少年從其父或母或監護人的管領下非法地帶走，而此舉違反其父或母或監護人的意願，即屬犯罪，可處監禁兩年。�

13.46	儘管《保護兒童及少年條例》第35條是關於保護兒童及少年身心免受損害事宜，但也同時授權社會福利署署長可在有兒童即將被人以強迫、威脅、詐騙或其他脅迫手段帶離香港時，就管束或管養事宜發出命令。在追溯這條文的歷史時，可見這條文原意旨在防止賣淫，但確也授權署長可在緊急情況下作出干預，例如當兒童正被人綁架往海外時，而警方礙於缺乏權力而束手無策，這條文便可派上用場。

13.47	第44(1)條授權社會福利署署長進入及搜查處所，以“查明該處是否有須或可能須根據本條例處理的任何兒童或少年”。根據同一條文，社會福利署署長有權“將該兒童或少年帶往收容所、醫院或其認為適當的其他地方”。他必須先取得裁判官手令，並且根據第34(1)或34C條於48小時內將有關兒童帶上少年法庭。� 當懷疑有兒童遭沒有管養權的父母其中一方擄時，這條文或有助有管養權的父母另一方追尋該兒童的下落。這當中的難題在於，除非社會福利署署長已掌握提起關乎照顧及保護法律程序或其他法律程序的理據，否則不能行使上述權力。

丙部 － 各地法律的比較

聯合王國

《1984年擄兒童法令》

13.48	由於現有刑事法就非法遷移兒童所提供的補救有欠周全，所以才制定《1984年擄兒童法令》，以補充其不足之處。這法令第1條規定，任何與兒童有關連的人如未徵得適當同意而將16歲以下兒童帶離或送離聯合王國，即屬犯罪。由於試圖把兒童帶離聯合王國已屬犯罪，所以當警方合理地懷疑某人試圖作出上述行動時，可無需手令而將他逮捕。�

13.49	在不抵觸第1(5)條所載的有限免責辯護下，必須向兒童的母親、父親（如他對該兒童負有父母責任）、監護人、獲發有效同住令� 或對該兒童有管養權等各人徵得有關的同意。此外，法院可憑藉《1989年兒童法令》給予許可。不過，較為常見的應屬父母另一方的同意。該法令規定，儘管沒有法院命令，仍禁止兒童的父親或母親在沒有必需的同意下將兒童遷移。

13.50	上述法令所載的免責辯護分別為：犯罪者相信另一方已同意；或相信如果另一方知悉所有有關的情況會同意；或已採取一切合理步驟與另一方聯絡但始終未能聯絡上；又或另一方不合理地拒絕給予同意。不過，如存在有效管養令，則後者理由並不適用。

13.51	《1989年兒童法令》第13條規定，只有當遷移兒童的時間超逾一個月時，才需要徵得其他對該兒童負有父母責任的人的同意。不過，如果遷移該兒童的人獲發同住令，則即使遷移時間達一個月，也沒有徵得對該兒童負有父母責任的人的同意，仍不屬犯罪。這是旨在方便兒童隨同父母其中一方度假，無需因父母另一方不同意而需向法院求助。

禁止行動令

13.52	《1989年兒童法令》第8(1)條規定，英格蘭法院有權在婚姻訴訟程序進行期間隨時發出禁止行動令。� 這命令等同強制令，用以禁止獲發同住令的人將兒童帶往外國，並特別適用於有擄之虞的個案。

13.53	就海牙公約而言，在期限屆滿後沒有或拒絕將有關兒童交還有關的司法管轄區，即屬不當扣留該兒童。倘若法院已發出上述命令，則單是把兒童帶離其司法管轄區，而不論時間長短，都已屬犯罪。�

護照

13.54	《1986年家庭法法令》第37條規定，當有法院命令禁止將兒童遷離聯合王國時，法院可要求任何人交出已簽發給有關兒童的或包括有關兒童資料的任何聯合王國護照。護照局已就反對為某兒童發出護照一事訂定處理程序。

下令披露行蹤的權力

13.55	《1986年家庭法法令》第33條� 規定，當兒童行蹤不詳時，法院可以針對其有理由相信可能掌握該兒童行蹤資料的人發出命令，要求他向法院披露有關資料，而該人不得以披露有關資料會導致他或其配偶入罪為理由而獲豁免遵從命令，但所作的任何陳述或承認的事項，均不得在針對他們任何一人的法律程序中獲接納為證據，但作假證供罪除外。法院有權傳訊證人出庭以披露兒童的行蹤，證人如拒絕作答，會犯藐視法庭罪，可被處罰款或監禁。

13.56	《1991年家事法律程序規則》授權法院可下令有關人士披露行蹤資料，法院可命令任何掌握有關資料的人出庭作供。如果該兒童是受法院監護的人，拒絕披露其行蹤資料會構成藐視法庭罪。�

13.57	上述權力的適用範圍似乎擴及至掌握兒童行蹤的機密資料的律師。英格蘭方面曾作出數項裁決，下令律師披露任何有助追尋兒童行蹤的資料。在 Re B (Abduction: Disclosure)� 一案中，法院下令案中父親的律師披露其當事人的行蹤，以及披露他們當時或日後管有關於其當事人行蹤的一切文件。

13.58	法院注意到，必須在律師對其當事人的職責、建基於兒童福利的職責及遵從法院命令的職責之間取得平衡，所以不能命令律師向其當事人撒謊以找出兒童的行蹤。無論如何，由於兒童的利益凌駕關乎律師管有資料的保密特權，所以有關資料不會有保密特權。事實上，現行的《英格蘭及威爾斯律師專業守則指引》(Guide to the Professional Conduct of Solicitors in England and Wales)把擄兒童視為一種虐兒行為。�

返還令

13.59	《1986年家庭法法令》第34條授權發出返還兒童的命令，這是在有人違反管養令而未有將兒童交還給合法管養人時發出的。這命令授權警方接管及將該兒童交還管養人，以及進入和搜查任何他們有理由相信該兒童可能身處的處所，並使用需要的武力執行有關命令。�

蘇格蘭

13.60	蘇格蘭法律委員會檢討《1984年擄兒童法令》後，在1987年發表報告書，� 建議將違反法院命令把兒童帶往或送往國外的行動定為罪行。� 蘇格蘭法律委員會又建議法院應可發出命令，禁止有人在屬於法院有權發出管養令的個案中將案中兒童遷移。

13.61	他們建議賦予警務人員權力，使他們無需手令也可逮捕任何他們合理地懷疑正試圖、正在或已犯了擬議罪行的人。� 《1984年擄兒童法令》第7條已賦予逮捕權，將在蘇格蘭因把兒童帶離或送離聯合王國而犯罪的人逮捕。

13.62	他們又提議，從有合法管束權的人處帶走或扣留兒童的行動，應定為罪行，但由有合法權限或有合理免責辯護的人作出的除外。� 有合法權限的人應包括有管養權的人和有探視權的人；但後者只限於在探視權所賦予的權限範圍內行事。然而，我們得知上述就刑事法所作的建議沒有落實執行。

愛爾蘭

擬議改革方案

13.63	愛爾蘭法律改革委員會在考慮《1984年擄兒童法令》第1條規定後，質疑單憑相信有管養權的父或母會同意一事是否足可構成免責辯護，� 尤其是當遷移兒童的父母其中一方本可與有管養權的父母另一方聯絡時，就更難以令人接受。此外，他們對於父母其中一方在明知另一方會反對的情況下仍獲准將兒童帶離國家這規定表示關注。至於將不合理地拒絕給予同意一項列為免責辯護，也未免太過含糊。不過，他們也認同，對於在邊境地區居住的人而言，每次離境都要取得批准確實會造成不便。

13.64	愛爾蘭法律改革委員會建議，應為有關罪行訂下明確的定義，同時又免致對負責照管兒童的人造成不切實際的制約。他們建議訂定一項新罪行，即任何人如違抗法院命令，或沒有向兒童的父親或母親、或監護人或任何獲授予管養權等各人徵得同意，而將兒童帶離或送離其司法管轄區，或留在其司法管轄區以外，均屬犯罪，但已向法院取得許可者除外。他們又提出各項與英格蘭相若的免責辯護。不過，這些建議都沒有落實。

護照

13.65	愛爾蘭法律改革委員會又建議，法例應規定，未經所有合法監護人同意，不得為兒童簽發護照，但已通知其他監護人或已作出一切合理行動通知他們的除外，而在這情況下所簽發護照的有效期應限定為一年。施行海牙公約的《1991年擄兒童和強制執行管養令法令》(Child Abduction and Enforcement of Custody Orders Act 1991)並無落實這項建議。

愛爾蘭警方的權力

扣留的權力

13.66	《1991年擄兒童及強制執行管養令法令》第37條授權警方可在下述情況下扣留兒童：警方合理地懷疑有人將會或正在把兒童帶離國家，因而違反國家的法院所發出的下列命令：

有關該兒童的管養權或探視權的命令（不管有關命令是否載有未經法院許可不得將兒童帶離其司法管轄區的禁令），或法院行使其關於法院監護兒童的司法管轄權所發出的任何命令；及

照顧令、根據第12條發出的命令（根據海牙公約發出的臨時命令）、或在關乎該命令的法律程序尚在待決期間，或有要求發出該等命令的申請即將提出時。”

13.67	警方扣留該兒童後，必須將該兒童交還獲法院發出管養令的人，但如警方有合理理由相信該人將會違反該項命令，則作別論。或如不屬上述情況，則警方可將該兒童交由生委員會照料，� 而生委員會則有責任把有關事宜提交法院，以便取得關乎管養該兒童的命令。

下令披露行蹤的權力

13.68	愛爾蘭的《1991年擄兒童及強制執行管養令法令》第36條，將《1986年聯合王國家庭法法令》第33條所賦予下令披露行蹤權力的適用範圍，擴及至海牙公約的個案。

澳大利亞

13.69	《1975年家庭法法令》第64(9)條規定，在管養令施行期間，如有關兒童被擄，法院可簽發手令授權進入和搜查處所及尋回該兒童。在探視令生效期間，法院也有同樣的權力；因此，法院如未就管養和探視等事宜作出裁決，是無權簽發手令的。

13.70	第64A條授權有關方面可要求從政府部門的記錄尋求有關兒童行蹤的資料，但前提是必須已獲簽發手令。這條文也容許法院下令某人向司法常務官提供資料。不過，基於保障私隱權理由，法院無權下令有關人士出示實際記錄或資料。這條文不僅適用於按正式定義屬被擄的兒童，也適用於從享有管養權或探視權的人士處被非法帶走的兒童。

13.71	家庭法委員會在其報告書中� 關注到，經單方面申請而取得的手令的使用情況，特別是當有關的父親或母親是由於有家庭暴力發生而把兒童帶離家庭住所的情況；因為當父母任何一方由於有暴力事故而將兒童帶離家庭住所並隱匿行蹤時，仍可以被強迫披露該兒童行蹤的。委員會提議修訂《家庭法法令》時，必須處理私隱權、限制使用記錄、保護免受暴力對待，以及將向法院提供的資料加以保密的措施等各項事宜。

13.72	家庭法委員會提述《1989年兒童法令》第50條。這條文授權法院可發出返還令，這是供對兒童負有父母責任的人或警方申請的命令。由法院指令某人在接獲要求時將有關兒童交給任何獲授權人士，而該獲授權人士可帶走該兒童。任何人如知悉該兒童的行蹤，在接獲要求時便必須披露有關資料。第50條也有授權進入及搜查處所以尋找該兒童。不過，上述報告書沒有提述第50條其實只適用於已有照顧令或緊急保護令發出或受警方保護的兒童。

13.73	家庭法委員會指出，上述英格蘭法令的條文尚有不足之處，因為沒有照顧受丈夫暴力對待的婦女的需要，也沒有處理政府機構保存記錄的私隱權問題。�

13.74	為此，家庭法委員會建議設定申請聲明的途徑。該聲明是指明申請人負有父母責任，使申請人在取得聲明後可隨而申請“追尋令”，藉以指示政府機構翻查其記錄以追尋有關地址。這項命令也會訂明指示，以便在解決該兒童的住所和聯繫事宜之前，為照顧該兒童而作出臨時照顧安排。法院也可以禁止擄兒童的人“遷居”。�

追尋令

13.75	《1975年家庭法改革法令》第67J(1)條將追尋令界定為由法院發出以規定某人提供有關兒童行蹤資料的命令。� 第67L條規定，在考慮發出上述命令時，應以兒童的最佳利益為首要考慮事項。第67K條列出可以申請追尋令的人：

“下列人士可申請關於兒童的追尋令：

獲發關乎該兒童的同住令的人；或

獲發關乎該兒童的聯繫令的人；或

獲發關乎該兒童的指定事項令並根據該命令而負責該兒童的長遠或日常的照顧、福利及成長的人；或

關注該兒童的照顧、福利或成長事宜的其他人。”

13.76	法院可以根據第67N條發出“聯邦資料令”，以尋求有關兒童下落的資料，而這些資料可能是載列在政府記錄中。� 第(4)款規定追尋令可持續有效12個月或法院認為適當的更長時間，而該命令所適用的人必須在切實可行的情況下盡早提供該命令所要求的資料，或於取得資料後在切實可行的情況下盡早提供有關資料。�

返還令

13.77	第67Q條處理返還令事宜。這命令規定交還兒童、授權截停和搜查處所以尋回兒童，以及將他交給適當人士，並禁止某人遷移兒童。此外，返還令還會載有關於將兒童交還或交給另一人之前的日常照顧事宜的指示。申請返還令的人的資格，與申請追尋令的相若。這項命令還授權無需手令便可逮捕再次帶走或管領兒童的人。

將兒童帶往海外

13.78	第65Y條處理同住令、聯繫令或照顧令發出後的父母責任：

如在同住令、聯繫令或照顧令（‘第VII部命令’）生效期間，任何人如為發出命令所涉的法律程序的一方，或代表一方或應一方要求而行事，不得蓄意或罔顧後果地將該兒童從澳大利亞帶往或送往或試圖帶往或送往澳大利亞以外地方，但根據第(2)款所許可者除外。違者可判處監禁3年；及

第(1)款並不禁止在下列情況下將該兒童從澳大利亞帶往或送往或試圖帶往或送往澳大利亞以外地方：

上述作為已徵得各個獲發第VII部命令的人的書面同意（並按訂明方式認證為真本）；或

上述作為是按照法院命令而作出的，而該命令是於發出第VII部命令時或其後根據本部或根據州或地區的法律而發出的。”

13.79	第65Z條規定，在申請發出同住令、聯繫令或照顧令的法律程序待決期間，也有相若的責任。

為符合海牙公約而作出的修訂

13.80	家庭法委員會建議，為符合海牙的《國際擄兒童民事方面公約》，應訂立“當作”條款，規定就擄兒童情況而言，將“教養令”視為“管養令”。� 《1995年家庭法改革法令》第42條規定，就施行海牙公約而言，兒童的父親或母親都視為對該兒童有管養權；獲發關乎該兒童的同住令的人，也應視為對該兒童有管養權；根據指定事項令負責兒童的日常照顧、福利和成長的人，也應視為對該兒童有管養權。此外，獲發聯繫令的人則應視為對該兒童有探視權。

護照

13.81	澳大利亞的《1975年家庭法法令》第67ZD條規定：

“如果根據本部有司法管轄權的法院認為有兒童可能被遷離澳大利亞，法院可以按其認為適當的條件，下令將該兒童的及任何其他有關人士的護照交給法院。”

有關擄的刑事法

13.82	家庭法委員會最近發表了一份討論文件，探討將父母擄子女列為刑事罪行。� 這建議如一旦落實，則儘管沒有家庭法命令正在施行，遷移兒童仍會構成刑事罪。這委員會注意到，已將擄兒童訂為刑事罪的國家，可通過國際刑警和引渡法律以確保被擄的兒童得以交還。他們又注意到，在家屬擄兒童案件中，“如事件不構成刑事罪，警方並不願介入提供協助，這是可以理解的。”�

13.83	不過，將父母擄子女的作為定為刑事罪，可能會被視為不當介入家庭事務。再者，被判刑事罪的後果可以是很嚴重的。� 因此，必須訂立例外情況或免責辯護，例如當帶走兒童的父母其中一方是為受暴力對待而逃避另一方的情況。

結論

13.84	為使香港可履行根據海牙的《國際擄兒童民事方面公約》所施加的責任，必須認真考慮改革民事法和刑事法。進行改革會使香港居民受惠，為他們的子女提供更周全的保護。有部分專家視非法帶走兒童為虐兒行為，因為將兒童帶離其住所及有管養權的父親或母親，甚至與其他兄弟姊妹分離，而前往一處他可能感到陌生的國家，都會對該兒童造成嚴重創傷。我們會在第14章提出改革方案。

�第14章

關於香港擄兒童法的改革方案



引言

14.1	關於擄兒童的實體法已載列於第13章，本章會探討法律改革委員會的小組委員會提出改革刑事法和民事法的擬議方案。

改革刑事法

父母擄子女罪行

14.2	我們並不建議仿效《1984年擄兒童法令》的規定，將父母擄子女的行為定為刑事罪行。只有當香港境內出現嚴重的擄兒童問題，或擄兒童來港或離港的情況已構成嚴重問題時，才具備訂立新刑事罪行的充分理據，但我們目前尚未察覺有這樣的情況。

扣押的權力

14.3	香港特別行政區的入境事務處如知悉法院已發出禁止遷移的命令，可以阻止兒童的父母任何一方帶同兒童離開香港，但不能將他們逮捕或扣留。倘若沒有禁止離境的命令，則只要該兒童持有有效的旅遊證件，該處不能阻止該兒童離境。然而，該名父親或母親可能隨而嘗試循非法渠道離開香港。因此，我們認同確有需要授予扣留權力，以便向法院和父母另一方發出通知。愛爾蘭的《1991年擄兒童及強制執行管養令法令》第37條授權警方可在下述情況下扣留兒童：警方合理地懷疑有人將會或正在把兒童帶離國家，因而違反國家的法院所發出的命令。

14.4	我們建議香港制定一條與愛爾蘭的《1991年擄兒童和強制執行管養令法令》第37條相若的條文。不過，我們並不建議授予一般性逮捕權。

改革民事法

將兒童遷離司法管轄區

14.5	唯一處理將兒童遷離香港的具體條文是載於附屬法例中，《婚姻訴訟規則》（第179章）第94條容許向法院提出防止遷移的申請。此外，《區域法院民事訴訟程序（一般）規則》（第336章）第61E條也有相若的規定。

14.6	英格蘭的《1989年兒童法令》第13(1)和(2)條規定，同住令必然附帶一項條件，就是禁止任何人將兒童帶離英國超過一個月時間，除非已獲得負有父母責任的人的書面同意或法院的許可，則作別論。至於獲發同住令的人，則可將該兒童帶離超過一個月時間而無需徵詢父母另一方的同意或作出通知。不過，在香港引用這規定卻可能會出現問題，因為香港市民離開司法管轄區外遊的手續簡便，而且次數頻密。

14.7	小組委員會建議，主體法例應載有條文，制約在沒有徵得有管束兒童住所權利或與兒童有定期聯繫的父母其中一方的同意而將兒童遷移的行動。我們認為蘇格蘭的條文較佳，並提議採納一條與《1995年蘇格蘭兒童法令》第2(3)條相若的條文。

14.8	該條文應載有如下規定：

任何人未經下文第(2)款所述人士同意，無權將兒童遷離香港特別行政區或將兒童扣留在香港特別行政區以外地方；但這規定對法院命令並無影響；及

上文(1)款所提述的人是指當其時對有關兒童享有父母權利及正在行使父母權利的人(不論是否該兒童的父母)；但如該兒童的父母均為上述人士，則必須經他們兩人同意才可將他遷移或扣留。”

14.9	第(2)款所述的父母權利，是指某人與兒童同住或規管兒童住所的權利，或如果某人並非與該兒童同住，則指該人與兒童保持個人關係和定期直接聯繫的權利。我們又建議，這條文的適用範圍應包括已提起法律程序或已有法院命令發出的關乎兒童的個案，並適用於所有家庭子女。� 《婚姻訴訟規則》（第179章）第94(2)條有關容許人向法院申請防止遷移的條文，也應制定為主體法例的條文。�

披露行蹤

14.10	愛爾蘭的《1991年擄兒童及強制執行管養令法令》第36條擴大下令披露行蹤的權力，� 將適用範圍擴及至海牙的《國際擄兒童民事方面公約》的案件。

14.11	我們建議參照愛爾蘭的《1991年擄兒童及強制執行管養令法令》第36條的規定，制定相若條文以授權法院可下令有關人士披露兒童的行蹤。

追尋令及返還令

14.12	追尋令是規定某人提供有關兒童行蹤的資料。返還令則規定交還兒童、授權截停和搜查處所以尋回兒童及將他交給適當人士，並禁止某人遷移兒童。我們建議採納與澳大利亞有關追尋令及返還令條文相若的條文，因為有關條文對香港也有作用。澳大利亞有關返還令的條文較英格蘭的有關條文可取。�

交出護照

14.13	在愛爾蘭的State (KM & RD)訴the Minister for Foreign Affairs� 一案中，高等法院把不簽發護照視為侵犯旅遊權利；而該權利是愛爾蘭憲法第40.3 條下的一項個人權利。� 此外，在Cosgrove 訴Ireland and Others� 一案中，高等法院裁定，在兒童的父親反對的情況下仍為該兒童簽發護照，已侵犯了《1964年幼年人監護法令》授予父親作為共同監護人的權利。英格蘭的《1986年家庭法法令》第37條規定，當有法院命令禁止將兒童遷離英國時，法院可要求任何人交出已簽發的或載列有關兒童資料的任何護照。

14.14	如果拒絕應父母其中一方的要求發出護照，看來會侵犯《基本法》第三十一條所保證的遷徙自由。該條文規定：

“香港居民��有旅行和出入境的自由。有效旅行證件的持有人，除非受到法律制止，可自由離開香港特別行政區，無需特別批准。”

14.15	我們認同法院具固有權力，當確實出現有關兒童將被非法遷離香港的危機時，可下令有關人士交出護照。� 法院過去也確曾發出這類命令。我們也注意到，裁判官讓人保釋時，可下令有關人士交出所有護照、回港證和旅遊證件。

14.16	不過，香港的情況獨特，所以難以在這方面立法規範。香港居民進出香港的次數，無論是前往中國大陸或其他地方，都較別處國民更為頻密。況且，香港的中國籍永久居民前往中國大陸只需出示身分證便可通關，所以有部分人士無需使用護照便可離開香港往另一個司法管轄區。此外，法院也難以下令有關人士交出香港特別行政區身分證，因為香港特別行政區規定居民必須隨身帶身分證。

14.17	小組委員會建議維持現況不變，但其中有少數成員贊成授權法院，在法院已發出或正在發出禁止將兒童遷移的命令時，可下令有關人士交出所有護照、回港證和旅遊證件。我們注意到，澳大利亞的《1995年家庭法法令》第67ZD條授權法院可下令有關人士向法院交出護照，但沒有就扣起護照的時限等事宜作出規定。� 我們反對香港採納相若條文。

向入境事務處報備命令

14.18	當法院發出命令，規定除非已獲父母另一方或法院的書面同意，否則禁止兒童的父或母將他帶離境外後，有關人士會否隨而向入境事務處報備命令一事，向來各有不同處理手法。這引起業內人士關注。在部分個案中，父母雙方由於可達成非正式協議，讓對方可在無需更改法院命令的情況下同兒童離境度假，所以沒有將命令向該處報備。然而，在某些案件中，兒童的父或母是在抵達離境區後才接獲入境事務處職員通知，指該處已接獲有關命令的通知，所以不能讓他同有關兒童離境。

14.19	我們並不認為家事法庭登記處有責任將法院發出命令一事向入境事務處報備，同時也不認為入境事務處有責任將他們已接獲法院命令副本一事告知父母另一方。

14.20	我們建議，將法院已發出命令禁止將兒童帶離香港一事向入境事務處報備的責任，應由父母承擔，由他們酌情決定是否向該處報備。不過，如果父母其中一方確已向該處報備有關命令事宜，則必須強制他們將已報備一事告知父母另一方。



�第15章

建議摘要



15.1	本章摘要載錄了第6章有關實體法、第12章有關非對抗式排解糾紛程序，以及第14章有關擄兒童的法律所提出的建議。

甲部 － 一般原則

福利原則

15.2	為免除疑問，我們建議應清楚訂明，所有與兒童有關的法律程序，包括監護權、贍養或財產問題的程序，都是以福利原則為依歸。（第6.7段）

最佳利益

15.3	小組委員會建議，“最佳利益”一詞較“福利”一詞更切合香港當代情況，也更符合我們根據《聯合國兒童權利公約》所應履行的國際義務。《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(a)(i)條應修訂為“應以未成年人的最佳利益為最重要的考慮事項......”，並應對其他婚姻條例作出相應修訂。（第6.8段）

法定的要項清單

15.4	我們建議訂定法定的要項清單，以協助法官行使酌情權，在管養或監護法律程序中作出裁決。（第6.12段）

15.5	小組委員會建議採納英格蘭的《1989年兒童法令》第1(3)條所載的清單。這清單較澳大利亞的《1975年家庭法法令》第68F(2)條所載的清單更為精簡確切。小組委員會又建議以英格蘭的《1989年兒童法令》第1(3)條為基礎，並納入澳大利亞的法令第68F(b)條（部分）和(f)條（部分），以訂立一條綜合條文。有關的草擬條文見本諮詢文件附件1。（第6.13段）

15.6	小組委員會現時對於應否採納澳大利亞的《1975年家庭法法令》第68F(2)(d)條尚未有定論�，歡迎公眾就此發表意見。（第6.14段）

不發出命令原則

15.7	小組委員會已注意到不發出命令原則的理據，但由於這項原則不適用於本港情況，故建議不予採納。（第6.16段）

乙部 － 父母責任和父母權利

父母責任的概念

15.8	我們建議，雖然父母責任這個概念較監護權更為切合兒童的最佳利益，但監護權這個概念仍需保留，以處理兒童的父母其中一方去世後，第三者對該兒童所負有的責任。（第6.18段）

用語

15.9	我們建議參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第1和2條的條文，以制定兩條分述父母權利和父母責任的條文。此外，就《1995年蘇格蘭兒童法令》第1和2條提述的所有情況而言，應將適用年齡訂為18歲。有關的草擬條文載於附件1。（第6.19至6.20段）

父親作為自然監護人

15.10	我們建議應參照英格蘭的《1989年兒童法令》第2(4)條，廢除父親根據普通法享有作為其婚生子女的自然監護人的權利，因為這法則已不再適合香港的情況。此外，我們也建議廢除《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(b)條。（第6.22段）

已婚父母

15.11	我們建議採納一條參照英格蘭的《1989年兒童法令》第2(1)條而制定的條文；第2(1)條規定兒童的已婚父母對該兒童負有父母責任。為免除疑問，應將這新條文加以修訂，以包括在兒童出生後才結婚的父母。（第6.23段）

未婚父親取得父母責任

15.12	我們建議修改《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(c)(ii)和(d)條的用語，以採用眼於責任而非權利的新用語，使未婚父親可申請授予父母責任的命令。（第6.25段）

半自動地取得父母責任和父母權利

15.13	我們建議未婚父親應可藉於出生冊上簽署而取得父母權利和父母責任，並將這項規定納入有關取得父母責任的擬議法例的清單中。我們不建議讓未婚父親自動取得父母責任或父母權利。（第6.28段）

父母責任協議

15.14	我們建議應鼓勵兒童的未婚父母簽訂父母責任協議，以保障該兒童的最佳利益。（第6.29段）

15.15	我們建議，應鼓勵兒童的未婚母親為該兒童委任遺囑監護人。（第6.30段）

父母任何一方可獨立行事

15.16	我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第2(7)條而制定的條文，容許兒童的父母任何一方可獨立履行其父母責任，但只限於處理兒童的日常事務，並須切合有關兒童的最佳利益。（第6.33段）

父母責任的涵義

15.17	為了平衡一條參照《1989年兒童法令》第2(7)條而制定的條文的影響，並減少父母在分居或離婚後發生的糾紛，我們同時建議，兒童的父母其中一方為該兒童作重大決定時，應該徵詢另一方的意見，如果父母雙方能就關乎兒童的重大事宜共同作出決定則更佳。不過，父母其中一方無須就兒童的日常生活所作的決定通知另一方或徵求另一方的同意。（第6.35段）

15.18	為減少父母之間出現磨擦的情況，與其授予父母另一方否決權，倒不如在法例中訂明需要父母另一方明確表明同意才可決定的事宜，以及只需將所作決定通知父母另一方的事宜。（第6.36段）

15.19	有關法例必須明確界定什麼是重大決定，並分類列出以下三份清單：其一為有關父母責任的一般清單；其二為需要明確表明同意的重大事項清單；其三為需要通知父母另一方的重大事項清單。� （第6.37段）

抵觸命令的作為

15.20	我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第2(8)條而制定的條文；第2(8)條訂明對兒童負有父母責任的人，不應作出任何抵觸關乎該兒童的命令的作為。（第6.43段）

轉授父母責任

15.21	我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第2(9)至(11)條� 而制定的條文，而不是以《1995年蘇格蘭兒童法令》第3(5)條為藍本。待這項改革落實後，《未成年人監護條例》（第13章）第4條會予以廢除；但我們認為第4(1)條的最後兩行文字仍值得保留。�（第6.45段）

持續父母責任

15.22	我們建議採納一條參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(11)條而制定的條文；第11(11)條訂明，任何會剝奪父母任何一方的父母責任和父母權利的命令，只限於執行該命令所需要的範圍。（第6.46段）

丙部 － 監護人取得父母責任

委任監護人

15.23	我們建議採納一條與《1989年兒童法令》第5(5)條相若的條文。第5(5)條規定，負有父母責任的父母可以藉由兩名見證人見證其簽署的書面文件來委任監護人，而無須簽訂正式遺囑或契據。� 我們建議採用委任監護人標準表格，表格內應扼要說明監護人的責任，並由擬議委任的監護人簽署。這些表格可存放於法律援助署和設有由當值律師服務提供義務法律指導的民政事務總署各分區事務處，以供市民索取。我們又建議，如果監護人不曾正式同意出任為監護人，則須明確表明或默示接受委任。他也可以填寫表格的方式表明意願。（第6.47至6.49段）

由監護人作出委任

15.24	我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第5(4)條而制定的條文；第5(4)條規定，監護人可以委任另一位監護人，在其去世後代司其職，出任為該兒童的監護人。（第6.50段）

兒童對於委任監護人的意見

15.25	我們建議引入一條參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(6)條而制定的條文，規定於委任監護人時，須在切實可行的範圍內考慮有關兒童的意見。（第6.51段）

放棄監護權

15.26	我們建議應該為放棄出任為監護人訂立與委任監護人制度相若的機制。如擬議委任的監護人已藉簽署適當表格表示同意接受委任，但日後卻不願出任為監護人，便必須辦理正式手續放棄監護權。有關的放棄通知須以正式書面作出，並須向遺囑執行人或遺產管理人呈報。如果有關的兒童別無其他遺囑執行人、遺產管理人或尚存的父或母，則必須將放棄一事通知社會福利署署長，由他採取行動以保障該兒童的最佳利益。（第6.53段）

由法院委任

15.27	我們建議廢除《未成年人監護條例》（第13章）第7條，並參照《1989年兒童法令》第5(1)條制定相若的條文；第5(1)條規定，如有關兒童並無負有父母責任的父或母，或其獲發同住令的父或母在命令有效期間去世，則任何有意出任為監護人的人都可向法院提出申請。�（第6.55段）

監護人的委任的生效時間

15.28	我們建議，如果父母其中一方在去世前已取得同住令，則由該父或母委任的遺囑監護人便可在他╱她去世時自動以遺囑監護人身分行事。（第6.61段）

15.29	我們又建議，由與兒童同住的父或母委任的遺囑監護人，可於該父或母去世後行事；這是說遺囑監護人的委任不會於該父或母去世後即時生效，而是必須由該遺囑監護人主動向法院取得批准。（第6.62段）

尚存的父或母有否決權

15.30	我們建議應撤銷《未成年人監護條例》（第13章）第6(2)條所訂授予尚存的父或母的否決權，使尚存的父或母如與監護人發生糾紛，可各自根據第6(3)條向法院提出申請。（第6.65段）

罷免或更換監護人

15.31	我們建議保留《未成年人監護條例》（第13章）第8條，但須加以修訂，以將相若權力授予區域法院。（第6.66段）

罷免由尚存的父或母出任的監護人

15.32	我們建議廢除《未成年人監護條例》（第13章）第6條中有關剝奪尚存的父或母作為監護人的權利的條文。（第6.70段）

未婚父親作為尚存的父或母

15.33	我們建議增訂條文，訂明生父一旦獲授予父母權利或父母責任，不論是因符合半自動取得權利的條件或藉法院命令取得的，都可獲視為該條例所提述的“尚存父母”。（第6.71段）

產業監護人

15.34	我們歡迎公眾就法定代表律師是否有足夠權力履行產業監護人責任一事發表意見，並誠邀公眾就香港這方面的法律條文的實施情況和是否需要改革遞交意見書。（第6.73段）

丁部 － 為兒童發出的命令的類別

管養令

15.35	我們建議廢除與管養令有關的條文。（第6.78段）

同住令

15.36	我們建議在法例中增訂同住令的規定。（第6.80段）

同住令的定義

15.37	我們建議應在同住令的定義中列明，獲發該命令的父或母須對“兒童的日常起居生活和最佳利益”承擔責任。我們建議應藉參照《1989年兒童法令》第8(1)條並略加修訂，把同住令界定為“解決有關誰與兒童同住和誰負責照顧該兒童日常生活和最佳利益的安排的命令。”（第6.83段）

非其父母人士

15.38	我們認為《1989年兒童法令》第12(2)條是有用的。該條文規定，當關乎某兒童的同住令判予非其父母人士，則該人同時取得父母責任。我們建議香港制定相若的條文。� （第6.84段）

聯繫令

15.39	我們建議採納一條參照蘇格蘭對聯繫令所作定義而制定的條文。� 我們又建議這項擬議條文應規定，享有聯繫權的父母於行使與兒童聯繫的權利期間，有權在處理兒童的日常事務上獨立行事。� （第6.87段）

指定事項令

15.40	我們建議參照英格蘭的《1989年兒童法令》第8(1)條就指定事項令所作的定義而制定條文。�（第6.90段）

禁止行動令

15.41	我們建議參照《1989年兒童法令》第8(1)條就禁止行動令所作的定義而制定條文。�（第6.92段）

附加規定

15.42	我們建議採納一條與《1989年兒童法令》第11(7)條相若的條文；第11(7)條授權法院在根據第8(1)條發出命令時可增訂指示或條件。（第6.93段）

�第三者提出申請的權利

15.43	《未成年人監護條例》（第13章）第10條對第三者向法院提出申請的權利所設定的限制應予廢除。我們建議參照英格蘭的《1989年兒童法令》第10條制定條文，並對第(5)(b)和(10)款加以修訂，訂明如果申請人在過去三年曾與有關兒童同住的時間合共有一年，便無須向法院申請許可。� 這一年時間無需是連續的，但有關申請必須在終止同住後三個月內提出。（第6.97段）

為兒童所作安排

15.44	我們認為應保留《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18條，但建議加以修訂，以表明法院必須顧及有關兒童的意見和考慮是否適宜讓兒童與其父母雙方保持聯繫，就如英格蘭的《1996年家庭法法令》第11(4)條所規定的。（第6.100段）

15.45	兒童的父母應有責任向法官證明為該兒童所作的安排是最佳的可行安排，而法官應審查有關的未來計劃，包括兒童住所的地點和國家，以及擬與父母雙方保持聯繫的方式，尤以父母其中一方準備從香港移居外地為然。我們又建議，為與其他婚姻法例所採用的年齡標準劃一，《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18(5)(a)(i)條所提述的年齡應修訂為18歲。（第6.101段）

家事法律程序

15.46	現提議在本港法例� 引入一條與《1989年兒童法令》第10(1)條相若的條文；第10(1)條授予法院特定權力，可於任何家事法律程序中，包括關乎法院監護的法律程序中，發出第8條命令。此外，對香港的家事法律程序訂明定義也是有用的。（第6.102段）

更改姓氏

15.47	我們建議參照《1989年兒童法令》第13(1)(a)條的規定，就更改兒童姓氏一事制定條文。（第6.103段）

戊部 － 兒童的心聲

兒童的意願

15.48	我們建議，有關兒童意見的條文應適用於所有關乎兒童的法律程序。如果各婚姻條例都明確提述需要聽取兒童的意見，則更有助釐清情況。我們建議在制定婚姻法例的條文時，應採用《聯合國兒童權利公約》的用語，即用“意見”而非“意願”一詞。�（第6.110段）

如何及何時考慮兒童的意見

15.49	鑑於我們已於前文建議訂立法定的要項清單，故建議將兒童的意見納入為要項清單上的項目之一，而非自成一項獨立的條文。當法官按兒童的最佳利益作決定時，除了考慮兒童的意見外，還得顧及其他要素項目。為此，我們建議廢除《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(a)(i)(A)條。（第6.113段）

兒童如何表達意見

15.50	我們建議應設定渠道，讓兒童可按其意願直接或間接藉社會福利主任、精神科醫生或心理學家向法院提交的報告來表達其意見。如兒童表示有意表達意見時，法院必須聽取其意見。（第6.115段）

15.51	我們認為設定機制以查明兒童的意見和讓兒童表達意見是有用的。我們建議採納一條參照澳大利亞的法例第68G(2)條而制定的條文，但修訂其用語，將“意願”一詞改為“意見”�。我們建議在採納這項條文後，把《未成年人監護條例》（第13章）第3(1)(a)(i)(B)條廢除。（第6.116段）

兒童並非必須表達意見

15.52	我們建議不應強令兒童表達其意見；否則，當遇到關乎兒童最佳利益的爭議時，兒童便會受到父母其中一方或雙方施壓，被迫表態支持其中一方。不過，我們認為無需參照澳大利亞的法例第68H條制定作用相若的法定條文。（第6.117段）

為取得意見而訂定成熟年齡

15.53	我們建議不應設定年齡限制來判定兒童的成熟程度，而是讓法院在決定是否聽取兒童的意見時，可不論該兒童的年紀大小，而享有不受約束的酌情權。我們認為《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(10)條並不切合本港的情況，因為這個關於12歲以上的兒童是成熟的推定，對某些案件而言有欠靈活。（第6.118段）

兒童的法律代表

歧異

15.54	我們建議應解決《婚姻訴訟規則》（第179章）第72和108條關於委任獨立法律代表或訴訟監護人的歧異情況。（第6.126段）

15.55	為免除疑問，應清楚訂明在處理任何涉及兒童的父母責任或監護權的糾紛時，都可以委任獨立法律代表。（第6.128段）

訴訟監護人

15.56	我們提議，委任具備處理兒童事務經驗的專業人士為訴訟監護人，而非任何“適當”或“合適”的人，應較為適合。（第6.129段）

15.57	我們建議將《婚姻訴訟規則》（第179章）第108條廢除，並參照經修訂的《1995年家庭法法令》第68L(3)條而制定條文。� 我們又建議將《1989年兒童法令》第10條對可申請命令人士類別所設定的限制，也納入這項新條文。（第6.133段）

委任獨立法律代表的準則

15.58	澳大利亞關於委任獨立法律代表的準則列表是有用的，正宜用作要項清單，讓法院據以考量適宜委任獨立法律代表的情況。� 由於我們尚未決定應否將有關準則納入法例中，所以藉此機會向公眾徵集意見書。我們也建議香港應更常利用這項為兒童委任獨立法律代表的安排。（第6.136段）

�獨立法律代表職責的指引

15.59	我們建議採納澳大利亞的指引，以列明在香港的法定代表律師、獨立法律代表或其他以訴訟監護人身分行事的人應該履行的職責�。這可有助釐清他們的確實職能。（第6.140段）

兒童作為當事人一方

15.60	我們建議，只要已向法院取得許可，原則上應讓該兒童成為關乎他自己的法律程序中的一方當事人；但他必須具有充分理解能力，可指示律師和大律師代表他行事。我們建議採納一條參照《1989年兒童法令》第10(8)條和《1991年家事法律程序規則》第9(2A)條而制定的條文。（第6.142段）

費用

15.61	關於由不是法定代表律師的人出任為兒童的法律代表的案件，我們建議授權法院可下令各方當事人負擔獨立法律代表或訴訟監護人的訟費。（第6.143段）

己部 － 有關婚姻法例的改革方案

《分居令及贍養令條例》（第16章）

15.62	我們歡迎公眾就《分居令及贍養令條例》（第16章）是否仍具實際效用一事發表意見，但我們暫且不就改革這條例提出詳細建議。（第6.146段）

《家庭暴力條例》（第189章）

15.63	我們建議應該授權法院，在根據《家庭暴力條例》（第189章）發出強制令時，可同時下令暫停執行先前已發出的探視令或聯繫令，或把已發出的命令改為受監管探視令或聯繫令，以避免父母雙方會面所產生的風險。此外，應授權法院發出決定兒童的住所或有關父母責任各方面事宜的相應命令，以切合兒童的最佳利益。（第6.149段）

15.64	我們又建議應向各方當事人施加責任，規定各方當事人在申請強制令時，必須披露先前發出的相關命令，以免法院發出的命令與先前所發出的管養令、探視令、同住令或聯繫令有抵觸。（第6.150段）

年齡

15.65	除一名成員持異議外，小組委員會建議應將無需父母同意的結婚年齡降至18歲，並保留以16歲為可結婚年齡的下限。（第6.151段）

15.66	我們建議制定條文，清楚訂明法院監護令會於當事人年滿18歲時停止生效。如能清楚訂明法定代表律師的司法管轄權也會於當事人年滿18歲時終止，惟超逾該年齡但無行為能力的人除外，也是有用的。（第6.153段）

15.67	為使條文一致，我們建議對兒童的父母責任，以及參照第8條命令（如同住令、聯繫令或指定事項令等命令）而制定的條文，都應訂明於兒童年滿18歲時停止生效。（第6.154段）

社會福利署署長的權力

定義

15.68	我們建議應在各婚姻條例中訂明照顧令和監管令的定義，又建議保留在處理監護權糾紛和其他涉及兒童最佳利益的糾紛中發出照顧令和監管令的權力。（第6.158段）

《保護兒童及少年條例》（第213章）

15.69	我們建議，凡有子女按婚姻條例成為照顧令標的對象的父母，應有權取得命令以確保他們可與有關子女經常保持聯繫。我們又建議修訂《保護兒童及少年條例》（第213章）第34C(6)條，讓法院在發出照顧令時可同時發出聯繫令。（第6.159段）

評估

15.70	我們建議區域法院法官在發出照顧令前，應有權根據婚姻條例下令有關兒童接受評估，猶如《保護兒童及少年條例》（第213章）第45A條所規定的。此外，社會福利署署長也應有權根據第45A條在這些法律程序中下令進行評估。（第6.160段）

理由

15.71	為落實平等待遇原則，我們建議作出規定，限定社會福利署署長只可以《保護兒童及少年條例》（第213章）第34(2)條所述的理由，作為在私法的法律程序中提出申請照顧令或監管令的理由。� 這樣應可解決署長根據《未成年人監護條例》（第13章）和《婚姻訴訟條例》（第179章）有關照顧令和監管令方面可享有的權力，與根據《保護兒童及少年條例》（第213章）可行使的權力之間的歧異問題。（第6.161段）

兒童的意見

15.72	我們建議在進行根據《保護兒童及少年條例》（第213章）而提起的法律程序時，應考慮兒童的意見。（第6.163段）

第三者

15.73	我們建議修訂《保護兒童及少年條例》（第213章）第34條，以容許第三者申請照顧及保護令或監管令。至於對第三者提出申請所設定的準則，在公法的法律程序中應採用私法法律程序中沿用的準則。（第6.164段）

由署長提出單方面申請

15.74	我們建議修訂《婚姻訴訟規則》（第179章）第93條和《區域法院民事訴訟程序（一般）規則》（第336章）第61D條，以容許在緊急情況下提出單方面申請，但如該申請受到反對，則必須進行各方之間的聆訊。（第6.166段）

在公法的法律程序中安排獨立法律代表

15.75	我們認為《法定代表律師條例》（第416章）附表1第3部關於法律代表的條文有欠周全。我們建議採納在私法的法律程序中為兒童委任獨立法律代表的準則，作為在有關照顧令或監管令的法律程序中委任獨立法律代表的準則。原則上，在進行有關照顧及保護令的法律程序時，應為兒童安排獨立法律代表或法律代表，並應由少年法庭法官或裁判官酌情決定某案件是否適宜作如此安排。（第6.167至6.168段）

法律援助

15.76	我們建議，當兒童的父母申請照顧令或監管令時，無論是根據婚姻條例或《保護兒童及少年條例》（第213章）提出的，只要有關的父母符合資格，便應獲得由當值律師服務在少年法庭所提供的法律代表服務，以及由法律援助署在家事法庭或原訟法庭提供的法律代表服務。（第6.171段）

15.77	我們又建議，在進行法院監護的法律程序時，如果申請人是社會福利署署長或公共機構，應為案中兒童和其父母提供法律代表服務，因為這命令的效力是剝奪父母的責任。（第6.172段）

獨立法律代表的職責指引

15.78	我們建議採納澳大利亞的指引，以列明在少年法庭進行的有關照顧及保護令和監管令的法律程序中代表兒童和父母的律師所應履行的職責。� 我們又建議為負責處理這類案件的律師提供特殊訓練，培訓他們與兒童及其父母晤談和作為他們的律師所需的技巧，� 因為這類敏感而複雜的案件只應由接受過特殊訓練的律師處理。我們認為這些建議也應同樣適用於根據婚姻條例向家事法庭申請照顧令和監管令的個案。（第6.173段）

強制執行命令

15.79	我們建議與內地建立相互法律協助機制，以強制執行管養令、探視令、同住令和聯繫令，以及強制執行交還被非法帶離香港的兒童的命令。（第6.177段）

合併條例

15.80	我們認為，凡是處理涉及兒童、離婚安排、監護權或與第三者的爭議，或父母之間但不涉及離婚訴訟的爭議的條文，都應盡可能合併在一條現行的條例內。這是很重要的。除一位小組委員會成員提出異議外，我們提議應將我們的建議和現行關於監護權和管養權的實質條文合併為一條綜合條例，並對“兒童”和“家庭子女”這兩個通用於所有條例的用語訂明劃一定義。（第6.180段）

統籌政策

15.81	我們建議應由單一決策局全權負責制定和實施關於家庭和兒童的政策，尤以所有有關婚姻和兒童的條例而言。至於負責部門應該是生福利局抑或是民政事務局，則由政府定奪。（第6.182段）

庚部 － 排解家庭糾紛程序

延誤

15.82	為促進兒童的最佳利益，凡涉及兒童的糾紛案，即住所、聯繫、指定事項、禁止行動、擄兒童、法院監護及監護等各方面的糾紛，都應優先進行聆訊。我們建議，在有關的法例制定前，應訂定臨時措施，為處置管養權、探視權和監護權等糾紛案訂定目標限期。我們建議參照《1989年兒童法令》第1(2)和11條制定法定條文。� （第12.6段）

社會福利主任的報告

15.83	我們建議應增撥更多資源予社會福利署監護兒童事務課，以減少為家事法庭進行調查和擬備報告時出現的延誤。我們又建議該署訂定服務承諾，確保社會福利主任須盡快擬備報告，且在任何情況下最遲也不得超過六週。（第12.10段）

15.84	小組委員會建議，為家事法庭擬備報告的社會福利主任，必須具備最少三年處理家庭和兒童事務的工作經驗，並曾接受有關擬備法庭報告的培訓。（第12.11段）

獨立專家

15.85	我們建議授權法院可下令由獨立專家擬備報告，這些專家包括心理學家、精神科醫生、兒科醫生、註冊社工或其他有關業界的專家。（第12.14段）

統計和研究

15.86	如家事法庭能記錄有關的統計資料，並由有關方面進行研究，則對法律改革委員會和政策制定者而言，都是非常有用的。我們建議家事法庭應記錄有關管養權、探視權或監護權案件的統計資料，包括達成和解的案件數目和何時達成和解等資料。這會有助政策的規劃和推行。（第12.19段）

提供判詞備考與私隱權

15.87	我們建議應制定實務指示，對發表涉及兒童的糾紛案的未經報道的判詞作出規管，使有關判詞可更廣泛地提供予執業律師參考。我們又建議，為保護兒童和其父母起見，不管有關判詞是否經報道，判詞中所有可識別身分的細節，包括各方當事人及有關兒童的姓名、地址、學校名稱、工作地點，以及證人的姓名，均應刪除（只保留其英文姓名首個字母）。（第12.30段）

處理家事案件的作業守則

15.88	我們建議香港藉採用一套《家庭法律師作業守則》鼓勵律師以較為平和的方式處理案件。我們建議，原則上應有兩套守則以處理不同案件，其一是適用於家事案件，其二是適用於案中兒童有獨立法律代表的案件。（第12.34段）

個案管理與和解

15.89	我們建議精簡家事法庭的程序，並按有效的個案管理法則持續監察法庭的運作情況。我們建議在家事法庭引入規管個案管理的實務指示，以便更有效地貫徹執行個案管理工作，並促使案件從以受爭辯聆訊方式處理轉而以調解方式處理。我們認為無需在現階段制定有關實務指示的具體條文。不過，建築業案件審訊表的要項清單和相關的實務指示均具有參考價值，可作為制定家事案件審訊表的藍本。（第12.38段）

15.90	我們建議制定條文，規定案件如涉及兒童的糾紛，有關人士必須在要求指示的傳票階段填報審前要項清單，並訂定關乎該案件的誓章的送達時限，以期盡可能減少延誤。我們又建議授予法官更大的控制權，以減低運作過程所需的開支和減少出現延誤的情況。當有關個案未能以最具經濟效益的方式處理，有關人士便會獲發適當的繳付訟費命令，包括虛耗訟費命令。（第12.39段）

爭論事項會議與和解會議

15.91	我們建議因應香港的情況，為爭論事項會議及和解會議制定法定條文。爭論事項會議與和解會議之間應有明確區別，但又同是獨立於調解程序以外的。和解會議是整個程序的必經步驟，除非一方當事人或各方當事人提交證明書，表明藉和解會議達成和解的機會甚微，而舉行會議徒然浪費金錢，則作別論。（第12.45段）

15.92	縱使不召開和解會議，仍會召開一個作用與指示聆訊相若的會議，以便就審訊發出指示，而法官在此階段仍可以提議各方當事人和解。至於在這些審前會議上披露的證據，如無各方當事人的同意，不得在其後舉行的聆訊或法律程序中被視為作出承認而獲接納為證據，或作為有關會議的謄本或記錄的一部分。（第12.46段）

新法律程序流程圖

15.93	我們製備的流程圖載錄於附件2，以方便讀者理解擬議新法律程序的流程。這流程圖所載列的步驟都是個案管理所必需的步驟，而日程表則是由法官經徵詢各方當事人意見後訂定的。我們建議以爭論事項會議取代現行的過堂程序。（第12.47段）

辛部 － 排解家庭糾紛程序的支援服務

支援服務

15.94	我們一般贊同並採納家事法庭專責組就支援服務提出的建議，但認為在用語方面，“調解和調解員”較“調停和調停員”可取。如能撥出更多資源發展調解服務、資訊簡介會和父母教育計劃作為支援服務來配合法律程序，更可收相輔相成之效。為此，有需要將這些支援服務和撥予法院制度的資源結合起來，以確保法院會開放服務和向市民負責。我們建議由政府撥付支援服務的經費。（第12.51段）

在家事法庭內闢設支援服務的辦公地方

15.95	我們建議在家事法庭為輔導員和調解員闢設辦公地方，以便他們可盡快轉介有關人士接受合適的服務。（第12.54段）

排解糾紛的資料

15.96	我們建議法院應加強協助父母聯絡支援服務機構的服務。此外，有需要加強向公眾進行宣傳和教育的工作，以鼓勵家庭在發生爭執初期或初遇上問題時向區內的家庭服務中心或其他機構求助。（第12.56段）

15.97	我們建議家事法庭應提供關於法律程序、支援服務，以及訴訟以外的另類方法的資料。此外，《婚姻路知多少》等小冊子應存放於家事法庭和高等法院大樓的大堂，以備索閱。（第12.59段）

調解服務的資料

15.98	我們建議將資料小冊子存放在家事法庭和家庭服務中心，以備索閱。該等小冊子應載列關於在訴訟以外可供採用的調解服務的資料，並鼓勵公眾循調解途徑解決問題。此外，《婚姻路知多少》等小冊子應載列有關調解服務的資料，並定期更新。家事法庭應負起積極推介調解服務的責任，並由終審法院首席法官認可一份載列採用調解服務的優點和程序的文件。（第12.61段）

資訊簡介會

15.99	我們建議引入可供自願參與的資訊簡介會，並開放予普羅市民參加。在大部分情況下，各方當事人都會在提交呈請前參加簡介會的。簡介會的內容將會綜合美國的父母教育計劃和澳大利亞的資訊簡介會的元素。� （第12.64段）

15.100	資訊簡介會除了向各方當事人提供有關家庭支援服務和調解服務等訴訟以外的另類方法的資訊和意見外，還會藉口述、錄影帶或資訊包等方式提供資訊，以教育身為父母者有關離婚的心路歷程以及離婚對兒童的影響等。在簡介會上負責講解的人員均已接受輔導和調解技巧的培訓。這項服務應透過律師、法律援助署和當值律師服務告知當事人，並應載列於家事法庭認可的小冊子中。（第12.65段）

轉介往資訊簡介會

15.101	我們建議向律師施加責任，規定他們須告知其當事人有關資訊簡介會的服務。我們建議授權家事法庭法官轉介各方當事人參加資訊簡介會；這不是藉發出命令施行，而是授權法庭可在各方當事人參加簡介會前暫停進行有關的法律程序。（第12.67段）

律師的責任

15.102	我們建議規定律師有責任告知並鼓勵其當事人考慮是否有可能和解，並須告知申請人（和接獲狀書的答辯人）有關輔導和調解服務的性質和目的，並提供載列和解、輔導和調解服務機構的名單。有關資料會載列於家事法庭認可的小冊子中。（第12.69段）

法院在調解方面的權力

15.103	我們建議採納首席大法官的法院附設調解服務委員會報告書所載的自願性調解服務方案，使法院只可在各方當事人均表同意下，才能命令他們接受調解。鑑於《婚姻訴訟條例》（第179章）第15A條已訂明，法院如覺得有合理可能達成和解，可將法律程序押後。因此，可為推廣調解服務而制定相若的條文。我們建議參照澳大利亞的《1975年家庭法法令》第19A條而制定條文。第19A條授權可能提出訴訟的人或各方當事人可向家事法庭提交要求委任調解員的通知書。（第12.72段）

15.104	我們又建議制定條文，訂明如各方當事人同意接受調解但未能就調解員人選達成共識，可由法院委任合適的調解員。我們同意不應讓法官直接介入調解工作；但如一方當事人不同意為接受調解而將法律程序押後，則法官可盡其所能鼓勵有關人士接受調解。（第12.73段）

15.105	我們又建議在為有關案件編定聆訊日期前，各方當事人須提交令法院信納的證明，以表明曾否考慮採用調解服務，或表明他們不適合接受調解。（第12.74段）

強制權力

15.106	我們認為，授權法官在各方當事人向法院證明他們曾嘗試調解前可拒絕編定審訊日期，是有用處的。曾有人建議授權法官可提議各方當事人嘗試藉調解來排解糾紛，並在特殊情況下，甚至可因應需要而令他們接受調解。不過，我們不贊同在現階段把接受調解列為強制規定。至於應否採納首席大法官的報告書的建議，強制因管養權和監護權而發生糾紛的人接受調解，我們歡迎受諮詢人士提交意見書。（第12.76段）

輔導會議

15.107	我們建議引入與澳大利亞調停會議相若的程序，但為免與調解混淆，會命其名為“輔導會議”。法院輔導員會在調停會議上進行調停輔導，以緩和紛爭，並鼓勵各方當事人就實務事宜達成協議。我們建議把輔導會議列為法院制度的個案管理程序中必須而不可或缺的部分。我們建議“支援服務統籌員”須以書面向法官報告各方當事人曾否參加輔導會議，以便按照法律程序進行下一階段。（第12.80段）

15.108	如果父母雙方在經濟和子女事宜兩方面都有爭議，便應安排聯合輔導會議一併處理這些事宜。我們建議有關會議可由調解員或輔導員主理，會議經費則應從公帑撥付。（第12.81段）

支援服務統籌員

15.109	我們建議開設統籌員一職，專責使家事法庭排解糾紛制度的所有支援服務運作暢順。我們建議採用“支援服務統籌員”（統籌員）這個名稱，以避免因採用家事法庭專責組報告書所用的“調停統籌員”而與和解一詞造成混淆。再者，統籌員的工作範圍不僅限於調解，而會擴及至輔導會議和將各方當事人轉介接受法院以外的輔導服務。（第12.85段）

社會福利主任與調解服務

15.110	社會福利主任所擔當的法院調查員或專家的角色，與輔導員或調解員的角色不同。我們建議社會福利署訂定適當指引，將上述職能區分開來。小組委員會大部分成員建議開辦法院調解服務，並由具備專業資格的調解員任職，藉此與負責為法院進行調查和撰寫報告的社會福利主任區分開來。（第12.94段）

其他專業

15.111	其他參與輔導或治療工作的專業人員，不論是於政府或非政府機構任職，或是私人執業的，均須採用相若指引。我們也建議，其他如律師會和大律師公會等組織應擬備適當指引，以確保可清楚區分律師作為代表律師和作為調解員所肩負的不同職能。（第12.96段）

15.112	我們建議為家庭調解員提供索取專家報告的途徑，讓他們在處理關乎兒童的棘手糾紛案時，可以在各方當事人的同意下取得專家報告，以利解決問題。（第12.97段）

工作小組

15.113	小組委員會議決建議成立工作小組，負責規劃並推行法院附設家庭調解服務試驗計劃。（第12.99段）

法院附設家庭調解服務試驗計劃

15.114	我們建議把調解服務列為家事法庭制度中一個不可或缺的部分。為使調解服務確立為一項永久性排解糾紛方法，我們建議在家事法庭推行法院附設家庭調解服務試驗計劃。（第12.102段）

試驗計劃研究小組

15.115	我們歡迎終審法院首席法官成立試驗計劃研究小組，並建議該小組參考我們就調解服務、個案管理及擬議試驗計劃所提出的建議，以決定會否有助他們制定建議。（第12.104段）

管理委員會

15.116	我們建議由管理委員會負責監察試驗計劃的推行情況。（第12.110段）

為法院計劃培訓調解員

15.117	我們同意布舒雅報告書所提述的重點，即“為確保調解服務可在家事法庭制度中享有顯要地位，對調解員的甄選、培訓、監管和資格評審等工作均須訂定嚴格標準。”� 所以，我們建議，規定在香港任何法院附設調解服務計劃中任職的調解員，都必須通過嚴格的甄選、培訓和資格評審程序，並受到嚴格監管。（第12.111段）

資格評審

15.118	我們建議現行的家庭調解員資格評審制度應獲得政府和司法機構認可。（第12.112段）

處理家庭暴力和性侵犯個案的指引

15.119	我們建議參照澳大利亞和新西蘭的指引，制定有關處理家庭暴力和兒童受性侵犯個案的指引，以篩選適合接受家庭調解服務的個案。（第12.116段）

評估

15.120	我們建議應對法院附設家庭調解服務的試驗計劃作獨立的評估。（第12.117段）

社區調解服務

15.121	我們建議開辦社區家庭調解服務，並藉加強推廣和教育工作鼓勵公眾盡早藉轉介接受有關服務。（第12.120段）

認可社區調解服務

15.122	我們建議參照澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》中關於使服務社區的輔導和調解服務機構成為認可機構的條文，以制定相若的條文。我們建議在香港推行相若的計劃，認可機構除可獲政府撥款資助外，還會聯同政府處理有關服務質素、持續監管、培訓調解員和其他相關事宜。（第12.122段）

兒童在調解過程的心聲

15.123	我們建議採納一條參照已修訂的《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(7)條而制定的條文，以設立機制，在調解過程中考慮兒童的意見。� 我們也建議應考慮採用什麼機制來確定兒童的意見，以促使調解員注意兒童的意見。（第12.126段）

法律援助與調解

15.124	我們建議制定法定條文，就處理監護權、管養權和探視權糾紛的調解服務提供法律援助作出規定。我們又建議，待有關法例制定後，法律援助署應為家庭調解服務設立完善的撥款計劃，用以推行教育、宣傳和個案篩選等工作。（第12.128段）

特權與保密

15.125	為免除任何疑問，特別是在法院附設調解計劃推行後，我們建議制定法定條文，使所有合資格的家庭調解員都享有特權，猶如《1995年蘇格蘭民事證據（家庭調解）法令》的規定。（第12.134段）

豁免法律責任

15.126	我們建議參照澳大利亞的《1975年家庭法法令》第19M條，制定一條賦予豁免權的法定條文，以保障合資格的家庭調解員。（第12.136條）

法律意見

15.127	我們建議應採納一條參照澳大利亞的《家庭法規則》第25A號命令第12條規則而制定的條文。第12條規則訂明，調解員須告知各方當事人應就其自身的權利、職責和義務徵詢法律意見。（第12.137段）

執行調解協議

15.128	我們認為無需藉修訂《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第14條來清除任何妨礙執行調解協議的障礙；第14條規定，如贍養協議中載有條文限制向法院申請作出有關經濟安排的命令的權利，則該條文屬無效。（第12.139段）

為兒童所作安排

15.129	我們建議制定法院規則，以利便將調解協議轉為由法院發出的協議令。這不僅有助促使有關人士遵循協議規定，更可於有人違反協議時加以強制執行。（第12.142段）

教養計劃

15.130	我們建議參照澳大利亞的《1995年家庭法改革法令》的條文而制定有關教養計劃（可於家事法院登記的計劃）的條文，同時保留根據《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第18條作出聲明的規定，而教養計劃也可夾附在聲明中。教養計劃方案應予推廣，初段為寬限期，讓當事人可按其意願決定是否制定教養計劃，其後則改為強制性，以確保這項計劃得到廣泛應用。（第12.147段）

壬部 － 擄兒童法

扣押的權力

15.131	我們建議香港制定一條與愛爾蘭的《1991年擄兒童和強制執行管養令法令》第37條相若的條文。不過，我們並不建議授予一般性逮捕權。（第14.4段）

將兒童遷離司法管轄區

15.132	小組委員會建議，主體法例應載有條文，制約在沒有徵得有管束兒童住所權利或與兒童有定期聯繫的父母其中一方的同意而將兒童遷移的行動。我們認為蘇格蘭的條文較佳，並提議採納一條與《1995年蘇格蘭兒童法令》第2(3)條相若的條文。（第14.7段）

15.133	我們又建議，這條文的適用範圍應包括已提起法律程序或已有法院命令發出的關乎兒童的個案，並適用於所有家庭子女。《婚姻訴訟規則》（第179章）第94(2)條有關容許人向法院申請防止遷移的條文，也應制定為主體法例的條文。� （第14.9段）

披露行蹤

15.134	我們建議參照愛爾蘭的《1991年擄兒童及強制執行管養令法令》第36條的規定，制定相若條文以授權法院可下令有關人士披露兒童的行蹤。（第14.11段）

追尋令及返還令

15.135	我們建議採納與澳大利亞有關追尋令及返還令條文相若的條文，因為有關條文對香港也有作用。澳大利亞有關返還令的條文較英格蘭的有關條文可取。� （第14.12段）

交出護照

15.136	小組委員會建議維持現況不變，但其中有少數成員贊成授權法院，在法院已發出或正在發出禁止將兒童遷移的命令時，可下令有關人士交出所有護照、回港證和旅遊證件。我們注意到，澳大利亞的《1995年家庭法法令》第67ZD條授權法院可下令有關人士向法院交出護照，但沒有就扣起護照的時限等事宜作出規定。� 我們反對香港採納相若條文。（第14.17段）

向入境事務處報備命令

15.137		我們建議，將法院已發出命令禁止將兒童帶離香港一事向入境事務處報備的責任，應由父母承擔，由他們酌情決定是否向該處報備。不過，如果父母其中一方確已向該處報備有關命令事宜，則必須強制他們將已報備一事告知父母另一方。（第14.20段）



�附件1

為擬議兒童條例草案而草擬的部分條文



背景

1.	這附件載列三條可互相比較的法例，分別為英格蘭的《1989年兒童法令》、《1995年蘇格蘭兒童法令》，以及澳大利亞經《1995年家庭法改革法令》修訂的《1975年家庭法法令》。此外，為表明小組委員會所建議各項改革的意圖，這附件還按照第6章所探討條文的次序，列出各條文草案。

法定的要項清單

2.	《1989年兒童法令》第1(3)條規定如下：

“在第(4)款所述的情況下，法院須特別顧及下列事項：

如能查明有關兒童的意願和感受，須因應他的年齡和理解能力考慮他的意願和感受；

他在身體、感情和教育方面的需要；

他環境上的改變可能對他造成的影響；

他的年齡、性別、背景及其他法院認為有關的特點；

他曾經遭受或有機會遭受傷害；

他的父親、母親和法院認為與這問題有關的人，能在甚麼程度上滿足他的需要；

法院根據本法令在有關法律程序中可行使的權力範圍。”

3.	經《1995年家庭法改革法令》修訂的《1975年家庭法法令》第68F條規定如下：�

除第(3)款另有規定外，在決定什麼是切合兒童的最佳利益時，法院必須考慮第(2)款所列明的事宜。

法院必須考慮下列事宜：

該兒童所表達的意願，以及法院認為與考慮該兒童意願的比重有關的因素（例如該兒童的成熟程度或理解能力）；

該兒童與父親、母親和其他各人的關係的性質；

該兒童環境上的改變可能造成的影響，包括他因與下列人士分離而可能受到的影響：

他或她的父母任何一方；或

一直與他或她同住的其他兒童或其他人；

讓兒童與父母任何一方保持聯繫的實際困難和費用，以及此等困難和費用會否在相當程度上影響該兒童與父親和母親維繫個人關係和保持定期直接聯繫的權利；

父親、母親或其他各人在滿足該兒童的需要上的能力，包括感情和知識上的需要；

該兒童的成熟程度、性別和背景（包括與土著居民或拓雷斯海峽島民的生活方式、文化和傳統習俗維持聯繫的需要），以及該兒童的其他特點而法院認為有關者；

保護該兒童免因下列情況而受到或可能受到身體或心理傷害的需要：

遭受虐待、苛待、暴力或受其他行為對待，或被置身於該等環境；或

直接或間接被置身於針對或可能影響另一人的虐待、苛待、暴力或其他行為對待的環境；

該兒童的父親和母親對該兒童和對父母身分的責任所表現的態度；

任何涉及該兒童或該兒童的家庭成員的家庭暴力；

適用於該兒童或該兒童的家庭成員的有關家庭暴力的命令；

發出最不可能導致就該兒童提起進一步法律程序的命令，是否更為可取；

法院認為有關的其他事實或情況。

如果法院正考慮是否在各方當事人的同意下發出命令，則法院可以顧及第(2)款列明的所有或任何事宜，但並非必須這樣做。”

4.	參照《1989年兒童法令》第1(3)條而擬定關乎要項清單的條文草案會規定如下：

在第(4)款所述的情況下，法庭須特別顧及下列事宜：

如能查明有關兒童的意見，須因應他的年齡和理解能力考慮他的意見；

他在身體、感情和教育方面的需要；

他環境上的改變可能對他造成的影響；

他的年齡、成熟程度、性別、社會和文化背景，以及其他法院認為有關的特點；

他曾經遭受或有機會遭受傷害；

他的父親、母親和法院認為與這問題有關的人，能在什麼程度上滿足他的需要；

該兒童與父親、母親和其他各人的關係的性質；

該兒童的父親和母親對該兒童和對父母身分的責任所表現的態度；

法庭根據本條例在有關法律程序中可行使的權力範圍。”

父母責任

5.	有關父母責任的條文草案，是參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第1條擬定的，並會規定如下：

兒童的父母對該兒童的責任為：

保障及促進該兒童的健康、成長和最佳利益；

按該兒童的成長階段向他提供適當的：

指示；

指引；

他如果不與該兒童同住，須與該兒童保持個人關係，並定期直接聯絡；及

擔任該兒童的法律代表。

但上述責任只限於遵行本條是可行並切合兒童利益的範圍為限。

就本條而言，‘兒童’指未滿18歲的人；

上文第(1)款(a)至(d)段所述的責任就是本條例所提述的‘父母責任’；而該兒童或任何代他行事的人都有權在關乎該等責任的任何法律程序中提起訴訟或抗辯。

該等父母責任取代普通法施加於父母的類似職責；但本條並不影響如此施加的其他職責，亦不影響藉、根據或因為本條例其他條文或其他成文法所施加的任何職責。”

父母權利

6.	有關父母權利的條文草案，是參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第2條擬定的，並會規定如下：

為使兒童的父母可對該兒童履行父母責任，他具有下列權利：

與該兒童同住的權利，如非同住則有管制該兒童住所的權利；

按該兒童的成長階段，對該兒童的教養適當地管束、指導或指引的權利；

如非與該兒童同住，與該兒童保持個人關係和定期直接聯絡的權利；及

擔任該兒童的法律代表的權利。

除下述第(3)款另有規定外，除非賦予父母權利或規管父母權利的行使的判令或契約另有規定，否則當兩名或以上人士就某名兒童享有父母權利時，各人都可獨自行使權利而無須徵得其他享有該權利的人的同意。

(4)	第(1)款(a)至(d)段所述的權利就是本條例所提述的‘父母權利’；而父母任何一方或任何代他行事的人都有權在關乎該等權利的任何法律程序中提起訴訟或作出抗辯。

(5)	該等父母權利取代普通法賦予父母的類似權利；但本條並不影響如此賦予的其他權利，亦不影響藉、根據或因為本條例其他條文或其他成文法所賦予的任何權利。

(7)	在本條中，‘兒童’指未滿18歲的人。”

由父母轉授

7.	有關轉授父母權利和父母責任的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第2(9)條至2(11)條擬定的，並會規定如下：

對兒童負有父母責任的人，不得將該責任的任何部分退讓或轉讓予他人，但可安排將部分或全部責任交由一名或多於一名代表他行事的人履行。

與他作出上述安排的人，可以是本來已對有關兒童負有父母責任的人。

上述安排的作出，不影響任何人因不履行對有關兒童的父母責任的任何部分而須承擔的法律責任。”

委任監護人

8.	有關委任監護人的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第5(5)條擬定的，並會規定如下：

根據第(3)或(4)款作出的委任，必須以書面作出及註明日期，並且由作出委任的人簽署或按照下列規定簽署，否則不具效力：

如委任是藉遺囑作出的，而該遺囑並非由立遺囑人簽署，則須在立遺囑人按照《1837年遺囑法令》第9條的規定指示下簽署；或

在其他情況下，在委任的人面前並按他的指示簽署，並有兩個證人在場作見證；各證人並須見證該簽署。”

法院委任監護人

9.	有關法庭委任監護人的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第5(1)條擬定的，並會規定如下：

任何個人如向法庭提出有關兒童的申請，法庭可下令委任該人為該兒童的監護人，下令的先決條件為：

該兒童沒有負有父母責任的父母；或

獲發與該兒童同住的同住令的父或母或監護人在命令生效期間去世；或

與該兒童同住的父或母或監護人去世。”

同住令的定義

10.	有關同住令定義的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第8(1)條擬定的，並會規定如下：

“在本條例中：

同住令是解決有關誰與兒童同住和誰負責照顧該兒童日常生活和最佳利益的安排的命令。”

聯繫令的定義

11.	有關聯繫令定義的條文草案，是參照《1995年兒童（蘇格蘭）法令》第11(2)(d)條擬定的，並會規定如下：

“聯繫令是對該年齡以下的兒童與特定的人保持個人關係和直接聯繫的安排作出規管的命令，而該特定的人是現時或將來不會與該兒童同住的。”

指定事項令

12.	有關指定事項令定義的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第8(1)條擬定的，並會規定：

“指定事項令是為解決指定問題而發出指示的命令，有關問題須屬關乎對兒童的父母責任的任何方面而已經或可能出現的問題。”

禁止行動令

13.	有關禁止行動令定義的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第8(1)條擬定的，並會規定如下：

“禁止行動令是規定任何人在未得法院同意前，不得採取命令所指明的行動的命令，而該行動是原本對兒童履行父母責任或行使父母權利時可以採取的。”

非其父母人士所負有的父母責任

14.	有關非其父母人士所負有的父母責任的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第12(2)條擬定的，並會規定如下：

如法庭發出同住令指示兒童與某人同住，而該人不是有關兒童的父母或監護人，則該人在同住令生效期間須對該兒童負起父母責任。”

家事法律程序

15.	有關家事法律程序的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第10(1)條擬定的，並會規定如下：

在家事法律程序中如出現關乎兒童的最佳利益問題，法庭可以發出第8條命令處理該兒童的事宜，發出命令的先決條件為：

有人向法庭申請發出該命令，而他符合下列條件：

有權就該兒童申請第8條命令的；或

已向法庭取得作出申請的許可；或

雖然沒有人提出有關申請，但法庭仍認為應該發出該命令。”

第三者提出申請的權利

16.	有關第三者提出申請的權利的條文草案，是參照《1989年兒童法令》第10(5)(b)和(10)條擬定的，並會規定如下：

下列是有權就兒童申請同住令或聯繫令的人：

任何曾與該兒童同住最少一年時間的人；

第5(b)款所提及的一年時間不必是連續不斷的，但不能早於提出申請日起計三年以前開始，亦不能早於提出申請日起計三個月以前結束。”

兒童如何表達意見

17.	有關兒童表達意見方式的條文草案，是參照澳大利亞的《1975年家庭法法令》第68G(2)條擬定的，並會規定如下：

法庭可藉下列途徑得知某兒童所表達的意願：

藉參考交予法庭的報告所載述的任何事項；或

在法院規則的規限下，藉法庭認為合適的其他途徑取得。”�

延誤

18.	有關延誤的條文草案，是參照《1989年兒童法令》� 第11(7)條擬定的，並會規定如下：

在任何出現有關發出第8條命令或任何有關該命令的問題的法律程序中，法庭必須因應憑藉第(2)款訂定的規則，處理下列事情：

訂定時間表以期在無延誤情況下對有關問題作出裁斷；及

發出其認為適當的指示，以確保在合理可行範圍內盡量遵照該時間表辦事。

法院規則可：

指明就出現該等問題的法律程序採取指定行動的限期；及

就該等法律程序訂定其他規定，以確保在合理可行範圍內盡量無延誤地對該等問題作出裁斷。”

兒童在調解過程中表達意見

19.	有關兒童在調解過程中表達意見的條文草案，是參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第11(7)條擬定的，並會規定如下：

在考慮各方當事人所擬定的協議時，調解員在顧及該兒童的年齡和成熟程度的情況下，須在可行範圍內盡量：

給他機會表明是否有意表達其意見；

如他表明有此意願，給他機會表達意見；及

對他所表達的意見加以考慮。”

把兒童帶離司法管轄區

20.	有關處理把兒童帶離司法管轄區事宜的條文草案，是參照《1995年蘇格蘭兒童法令》第2(3)和(6)條擬定的，並會規定如下：

任何人未經下文第(6)款所述人士的同意，無權將兒童遷離香港特別行政區或將兒童扣留在香港特別行政區以外地方；但這規定對法庭命令並無影響。

上文(3)款所提述的人是指當其時對有關兒童享有和正在行使上文第(1)款(a)或(c)段所述父母權利的人（不論是否該兒童的父母）�；但如該兒童的父母均為上述人士，則必須經他們兩人同意才可將他遷移或扣留。”

追尋令

21.	有關追尋令的條文草案，是參照澳大利亞的《1975年家庭法法令》第67J條擬定的，並會規定如下：

追尋令是由法庭發出以規定下列事宜的命令：

某人須向法院司法常務官提供他所持有或取得的有關該兒童所在地的資料；或

某部門的秘書或有關主管當局須向法院司法常務官提供有關該兒童所在地的資料，而該等資料已載於或會納入該部門或主管當局的記錄。”

可以申請追尋令的人

22.	有關可以申請追尋令的人的條文草案，是參照澳大利亞的《1975年家庭法法令》第67K條擬定的，並會規定如下：

“下列人士可申請追尋某兒童的追尋令：

獲發關乎該兒童的同住令的人；或

獲發關乎該兒童的聯繫令的人；或

關注該兒童的照顧、最佳利益或成長事宜的其他人。”

返還令

23.	有關返還令的條文草案，是參照澳大利亞的《1975年家庭法法令》第67Q條擬定的，並會規定如下：

“返還令是由法庭發出以進行下列所有或任何事宜的命令：

規定將某兒童交還下列人士：

該兒童的父母任何一方；或

已獲發關乎該兒童的同住令或聯繫令的人；或

授權或指令一人或多人在其所需協助下，並在有需要時使用武力，截停和搜查任何車輛、船隻或飛機，以及進入和搜查任何處所或地方，以尋找某兒童；

授權或指令一人或多人在其所需協助下，並在有需要時使用武力，尋回某兒童；

授權或指令已獲歸還或尋回該兒童的人將某兒童交予下列人士：

該兒童的父母任何一方；或

已獲發關乎該兒童的同住令或聯繫令的人；或

代表第(i)或(ii)節所述的人行事的其他人；

就某兒童在交還或交給另一人以前的日常照顧事宜發出指令；

禁止某人再次遷移或帶走和管領兒童；

授權在無手令的情況下拘捕再次遷移或帶走和管領某兒童的人。”



�附件2

家事法庭處理有關兒童的糾紛的個案管理及支援服務建議流程圖

調解��訴訟������1.	資訊簡介會。��1.	提交申請。�����2.	提交答辯書。����2.	經各方當事人的同意，由支援服務統籌員協助轉介往接受調解。��3.	由支援服務統籌員（統籌員）籌辦輔導會議，並可轉介各方當事人參加資訊簡介會（如他們尚未參加）。������4.	統籌員藉備忘錄通知法官各方當事人是否已參加輔導會議或接受調解。����3.	將調解協議納入協議傳票。

��5.	為暫准判令而出庭。��或���6.	提交召開爭議事項會議的要求連同審前要項清單。������1.	如各方當事人不能就調解員人選達成協議時，但他們確實同意接受調解，可由法院委任調解員。

2.	各方當事人表明自願接受調解，由統籌員協助安排，轉介往調解員。��7.	爭議事項會議

	（法官發出協議令、界定爭論事項、確保有關各人已遵從審前要項清單的規定，包括詢問各方當事人曾否考慮接受調解，下令將社會福利主任報告和誓章提交存案。）���3.	法官推薦調解服務，並在各方當事人同意下，由統籌員協助作出安排，轉介往調解員。��8.	社會福利主任的報告已擬備；誓章也已提交。����9.	提交證明書，證明已考慮和解會議或調解，但認為均不適用。������10.	如果沒有進行和解會議，或和解會議失敗告終，則舉行審前會議，由法官訂定聆訊日期，並為聆訊發出適當的命令。

或����4.	將調解協議納入協議傳票。��11.	和解會議

	（法官澄清尚待解決的爭論事項、鼓勵有關人士達成和解，並就部分╱全部藉調解或和解而達成的事項發出協議令。）如果各方當事人同意接受調解，法官會押後進行和解會議。如果經調解達成協議，法官可於其後發出協議令。����12.	在審前會議後舉行聆訊，以處理尚未解決的事宜。��
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� 	Dame Margaret Justice Booth, �The Children Act 1989 - the Proof of the Pudding�, Statute Law Review, Vol 16, No 1, (1995) at 17-8.

� 	See generally, Lowe (1992) 4 Journal of Child Law, 26. 

� 	Children Act 1989, section 14 and Magistrates� Courts Act 1980, s63(3). Children Act 1989第14條只提交同住令，但Magistrates� Courts Act 1980第63(3)條應適用於其他第8條命令因為這些命令“處理繳付款項以及不做某些事情以外的其他事情”。P v W [1984] Fam Law 32.

� 	Contempt of Court Act 1981, section 17, schedule 3.

� 	Contempt of Court Act 1981, section 14.

� 	Rules of the supreme Court, Order 45 r 7(4); County Courts Rules, Order 29, r 1(3) as amended by the Family Proceedings Rules 1991, r 4.21A.

� 	這通知書是警告命令所針對的人士，如不遵從命令行事，即屬藐視法庭，可判處監禁。

�	關於法律程序，見Rules of the Supreme Court第45號命令第5條規則及第52號命令；County Courts Rules 1981第29號命令第1條規則。如交付羈押令的申請是源自關乎法院監護安排、或純粹或主要關於監護、管養或教養幼年人或關於對幼年人的探視權的，法院可作非公開聆訊。RSC第52號命令第6條規則。

� 	Family Law Act 1986, section 34, as amended by Children Act 1989, schedule 13, paragraphs 62 and 70.

� 	Cretney & Masson. 書目出處同上，第 580-581頁。

� 	第1(2)條。

� 	第11(1)條。

� 	Family Proceedings Rules 1991管限高等法院及郡級法院的法律程序，而Family Proceedings Courts (Children Act 1989) Rules 1991 管限裁判法院的法律程序。

� 	可參閱1993年11月2日發表的實務指示，內載關於各方當事人有責任對關乎兒童的法律程序的聆訊作出所需時間的評估。[1994] 1 All ER 155。

� 	Law Com No. 172, paragraph 4.55. 阻延會使現有情況持續下去，更難要求改變。

� 	Scott, �Problems in Court Structures and Processes�, 44 CLP 15, 24-5 (1993).

� 	Bainham, Children - The Modern Law, at 68-9.

� 	出處同前。

� 	第92(6)條及附表11第1及2段。被交由Children (Allocation of Proceedings) Order 1991作出移交的法院在發出命令前，必須考慮此舉是否切合兒童的最佳利益，理由包括接受移交的法院會加快聆訊案件；或有關程序適宜與接受移交法院處理中的待決程序一併處理；或“其他理由”。Dame Margaret Justice Booth. 書目出處同上，第18至19頁。

� 	Scott, �Problems in Court Structures and Processes�, 44 CLP 15, at 25 (1993).

� 	第97(1)條。

� 	White, Carr & Lowe, op cit at paragraph 9.24. See Rules of the Supreme Court, Order 90, rule 7.

� 	第97(2)至(6)條。

� 	第97(4)條。這條文適用於披露有關事實會切合兒童利益的案件。

� 	Administration of Justice Act 1960, section 12, as amended by the Children Act 1989, schedule 13, paragraph 14.

� 	White, Carr & Lowe. 書目出處同上，第9.29段。高等法院可根據其固有司法管轄權施加特定的限制。有關進一步資料，請看有關判例。Clarke Hall & Morrison on Children, Vol. 1 paragraphs 303-330.

� 	第100(1)條。

� 	第100(2)(a)(b)條。高等法院所能做的只限於根據第37條指令地區主管當局調查兒童的情況。

� 	第100(2)(c)條。在兒童受當局照顧期間，任何人不得尋求同住令以外的第8條命令：第9(1)條。

� 	Supreme Court Act 1981, section 41(2A), added by Children Act 1989, schedule 13. Paragraph 45(2). 不過，就受法院監護的人發出照顧令，會終止該法院監護安排︰第91(4)條。

� 	第100(2)(d)條。

� 	第8(3)(a)條。即高等法院對兒童的固有司法管轄權。

� 	Law Com No. 172, paragraph 4.18-20; HL Deb, 6 Dec 1988 Vol 502, col 493. 

� 	舉例來說，為可在沒有其父母同意下醫治兒童，醫護界可藉法院監護制度或尋求指定事項令取得法院授權，採取違逆其父母意願的行動。父母如有意阻止醫護界醫治其子女，也同樣可以藉法院監護制度或尋求禁止行動令加以阻止。

� 	原訴傳票一旦發出，則該兒童便成為受法院監護的人，自此以後，在未得法院同意前不得作出關乎兒童的“重要行動”。

� 	Dame Margaret Justice Booth. 書目出處同上，第19頁。.

� 	Cretney & Masson. 書目出處同上，第579頁。法院監護權只是高等法院行使其作為最高監護人的固有司法管轄權的其中一種用途。除了法院監護安排外，高等法院可援引其固有的司法管轄權而為兒童發出命令。見Bromley和Lowe，書目出處同上，第459頁。

� 	See Part IV of the Family Law Act 1996.

�	1992年第135號。

� 	1989年《聯合國兒童權利公約》第18條提述父母“對兒童的養育和發展負有責任”。

� 	委員會建議這條文賦予父母能力，可在符合其子女利益的情況下管理屬於其子女的任何財產。見2.6段。

� 	第1(3)條。

� 	出處同上，第2.13段。

� 	Scottish Law Reform Commission, Report on Family Law (1992: No. 135) at 2.1. 

� 	出處同上，第2.2段。

� 	出處同上，第2.4段。

� 	出處同上，第2.10段。

� 	出處同上，第2.9段。

� 	出處同上，第2.12段。

� 	出處見上文。

� 	出處同上，第2.11段。

� 	出處同上，第2.27段。

� 	在第2.15段作出的釋義。

� 	出處同上，第2.14段。

� 	本條文實施第2.35段所述的建議。

�	第2(4)條。

� 	出處同上，第2.34段。

� 	出處同上，第2.18段。

� 	出處同上，第2.19段。

� 	第2(5)條。該等權利包括指定遺囑監護人的權利。

� 	在第2.16段作出的釋義。

� 	出處同上，第2.28段。

� 	出處見上文，第2.56段。

� 	第4條。

� 	�Parental Responsibilities and Parental Rights,� Journal of the Law Society of Scotland, September 1995, 340, 341.

� 	出處同上，第2.59段。

� 	包括如保姆或保育員等。

� 	醫療程序包括捐血程序。

� 	出處見上文，第2.61段。

� 	出處同上，第2.63段。

� 	出處同前。

� 	出處同上，第2.62段。

� 	出處同上，第2.64段。

� 	出處同上，第341頁。

� 	Sutherland, �A voice for the child�, Journal of the Law Society of Scotland, Vol. 41, No. 10, October 1996, at 391.

� 	出處同上，第2.66段

� 	“締約國應確保有主見能力的兒童有權對影響到其本人的一切事項自由發表自己的意見，對兒童的意見須按照其年齡和成熟程度給以適當的看待。”

� 	出處見上文，第5.26段。

� 	出處同上，第5.29段（如提交一份備忘錄）。

� 	出處同上，第5.25段。

� 	出處同上，第5.29段。

� 	Section 4 of the Law Reform (Parent and Child)(Scotland) Act 1986 as amended by section 10 and Schedule 1 paragraph 41 of the Age of Legal Capacity (Scotland) Act 1991.

� 	出處同上，第3.4段。

� 	出處同上，第3.5段。

� 	由父母作出委任。

� 	由現任監護人作出委任。

� 	出處同上，第3.5段。

� 	出處同上，第3.7段。

� 	出處同上，第3.8段。

� 	出處同上，第3.15段。

� 	出處同上，第3.10段。

� 	出處同前。

� 	出處同上，第3.11段。

� 	出處同上，第3.12段。

� 	第7(1)(b)條。

� 	這與英格蘭的《1989年兒童法令》第3(5)條一致。

� 	出處見上文，第3.13段。

� 	Paragraph 2.3 of Family Law, Review of Child Law, Guardianship and Custody, (Law Com No. 172), July 1988.

� 	第7(5)條。

� 	可剝奪或更改權利和責任的法院命令。

� 	這條規定可把父母責任和父母權利轉授予地區主管當局，即等同香港社會福利署的機構。

� 	出處見上文，第3.16段。

� 	這包括父母責任、父母權利、監護權和兒童財產的管理。

� 	出處見上文，第342頁。

� 	出處同上，第5.6段。

� 	出處同上，第5.7段。

� 	這部分處理由地區主管當局提出的申請。

� 	出處見上文，第342頁。

� 	出處同上，第5.17段。

� 	在符合法令第14(1)及(2)條的規定下作出關於父母責任、父母權利、監護權或兒童財產的管理的命令。這是處理法令的管轄範圍。

� 	這是落實第5.18段的建議。

� 	出處同上，第5.31段。

� 	出處同上，第5.33段。

� 	出處同上，第5.35段。

� 	出處同上，第5.37段。

� 	出處同上，第5.39段。

� 	出處同上，第5.40段。

� 	出處同上，第5.41段。

� 	出處同上，第5.41段。

� 	出處同上，第5.42段。

� 	第I部處理父母權利、父母責任和監護權事宜。

� 	In its report entitled The Operation of the (UK) Children Act 1989.

� 	Paragraph 17 of the report on The Operation of the (UK) Children Act 1989, March 1994. The report, Patterns of Parenting After Separation was published in April 1992.

� 	委員會其後建議改用“最佳利益”，以符合國際公約的慣例。

� 	1994年報告書第23段。

� 	出處同前。

� 	Quoted at paragraph 26 of the report on The Operation of the (UK) Children Act 1989 (1994). 

� 	出處同上，第27段。

� 	出處同上，第30段。

� 	出處同上，第5項建議，第54段。

� 	出處同上，第38段。

� 	出處同上，第53段。

� 	1994年報告書第3項建議。

� 	Section 8 of the Children Act 1989.

� 	1994年報告書第4項建議（第49段）。

� 	出處同上，第40段。

� 	Section 61C, Family Law Reform Act 1975.

� 	第64C條。

� 	第65C條。

� 	第64B(3)、(4)及(5)條。

� 	第64B(6)條。

� 	第63C(4)條。

� 	第63C(5)條。

� 	第63D(1)及(2)條。

� 	第63D (3)條。

� 	第63E(1)及(2)條。

� 	第63E(2)條。

� 	�Custody and Access: are children�s interests being protected?�, Children Australia, Vol. 15, No. 4, December 1990, 13, at 14.

� 	1994年報告書第49段第4項建議。這包括英格蘭的法令第1(3)(d)條有關“使不同文化或種族的兒童可獲得更佳的保障”，以及第 1(3)(a)條有關“成熟和理解能力”的規定，但沿用《國際兒童權利公約》的用語。有關英格蘭法例的詳情，請參閱本諮詢文件第3章。

� 	Section 68F(3), Family Law Reform Act 1975.

� 	出處同上，第47段。

� 	出處同上，第48段。

� 	第22段第2項建議。

� 	出處同上，第3.06段。

� 	第68M(1)條。

� 	出處同上，第1.09段。

� 	出處同上，第4.15段。

� 	出處同前。

� 	出處同上，第4.49段。

� 	出處同上，第4.29至4.33段。

� 	出處同上，第5.20段。

� 	出處同上，第5.21段。

� 	出處同上，第5.27段。

� 	[1994] FLC 92-461 at 80, 773-80, 775, summarised at Attachment B of the report.

� 	�Guidelines Promulgated by the Family Court for separate representatives of children appointed pursuant to section 65 of the Family Law Act�, Attachment A of the Family Law Council Discussion Paper, Involving and Representing Children in Family Law, (May 1995).

� 	Representation of Children in Family Law Proceedings, June 1989, Paragraph 17. 反之，獨立法律代表可出任法庭之友，以確保一切有關兒童福利的證據都會呈堂。

� 	第68L(3)條。

� 	見第2章。

� 	第68M(2)條。

� 	第68M(3)條。

� 	第68J(3)條。

� 	第68R(3)條。

� 	第68R(4)條。

� 	第68R(5)條。

� 	第68S(2)條。

� 	Neilson, �Women as Family Court Consumers�, in Rights and Responsibilities, papers from Symposium on Rights and Responsibilities of the Family, Wellington, October 1994, 156.

� 	Section 33 of the Guardianship Act 1968.

� 	1980年的法令第45(1)條。

� 	Wilson, �Alternative Dispute Resolution�, Auckland University Law Review, Vol. 7(2), 362, 363, at 367, (1993) refers to Hall, The welfare of the child: a literature review, Family Court Custody and Access Research report No. 1, (1989), 17.

� 	Chart, �Some New Zealand initiatives in Alternative Dispute resolution�, Commonwealth Law Ministers conference, Auckland (1990), 605, at 608.

�	Henaghan, �The 1989 United Nations Convention on the Rights of the Child�, in Rights and Responsibilities, papers from Symposium on Rights and Responsibilities of the Family, Wellington, October 1994, 32, 36.

� 	出處同前。

� 	第30條。

� 	Chart. 出處見上文，第606頁。

� 	Section 30 of the Guardianship Act 1968 as inserted by section 18 of the Guardianship Amendment Act 1980.

� 	Henaghan. 出處見上文，第36頁。

� 	�Family law practice; the preventative versus the reactive approach�, in Rights and Responsibilities, papers from Symposium on Rights and Responsibilities of the Family, Wellington, October 1994, 161.

� 	New Zealand Guide to Family Law, (1988), at 149.

� 	出處見上文，第161頁。

� 	出處同上，第162頁。

� 	出處同上，第162頁。

� 	This is section 11 of the Guardianship Act 1968. Henaghan in Rights and Responsibilities; papers from Symposium on Rights and Responsibilities of the Family, Wellington, October 1994, 36, at 37.

� 	Section 9A(1) and (3) of the Guardianship Amendment (No. 2) Act 1991 inserted into the Guardianship Act 1968.

� 	X v X and X - Family Court of Hastings, 20 August 1992, Judge Inglis, unreported.

� 	Neilson, �Women as Family Court Consumers�, in Rights and Responsibilities; papers from Symposium on Rights and Responsibilities of the Family, Wellington, October 1994, 156 at 158.

� 	出處見上文，第158頁。

� 	出處同前。

� 	出處同上，第157頁。

� 	出處同前。

� 	這建議的問題在於：如果父親或母親作風強橫或故意刁難，便會不斷挑戰兒童代言人。不過，如果父親或母親與律師在性格上出現衝突，應考慮讓父母雙方都各有最多一次機會撤換兒童代言人。

� 	出處見上文，第159至160頁。

� 	Review of Child Law: Custody, (Working Paper No 96: 1986) at paragraph 3.7.

� 	出處同上，第3.8段。

� 	J v C [1970] AC 668. 見本諮詢文件第2和3章關於福利原則的討論。

� 	第2條規定“管養”包括探視，而“教育”包括訓練。

� 	第5(3)條，由《婚姻及子女（雜項修訂）條例》（1997年第69號條例）所加插。

� 	見第(1)款。

� 	第3條。

� 	Report, The Operation of the (UK) Children Act 1989, recommendation at paragraph 49, March, 1994.

� 	地區主管當局約等同於社會福利署。清單詳情見上文第3章。

� 	This was amended by the Family Law Reform Act 1995.

� 	已於上文第5章詳細列出。

� 	Paragraph 5.21 of the Scottish Law Commission, Report on Family Law (1992: Scot Law Com. No. 135).

� 	出處同上，第5.23段。

� 	出處同上，第5.22段。

� 	這條文規定，須考慮兒童與其父或母聯繫的實際困難和開支，以及有關的困難或開支會否對兒童與其父母雙方保持個人關係和定期直接聯繫的權利造成實質影響。

� 	有關支持和反對這原則的論點詳情，見上文第3章。

� 	這是以英格蘭律師會的意見為基礎的。See chapter 5, supra, in relation to the Family Law Council report, The Operation of the (UK) Children Act 1989, at paragraph 48.

� 	See Family Law Review of Child Law: Guardianship, (1985: English Law Com Working Paper No. 91) at paragraph 2.26. 見上文第3章。

� 	這是由兒童的父母在生前以契據或遺囑方式委任負責照顧兒童的人。

� 	Section 3 of the Children Act 1989.

� 	全文載錄於上文第4章。

� 	見下文附件1。

� 	不過，我們注意到法院可委任遺產監護人作為兒童的唯一監護人，因而剝奪了尚存的父或母擔任監護人的地位。《未成年人監護條例》並未明確說明這個含意。請參閱下文。

� 	見上文第2章。

� 	Section 2(2) of the Children Act 1989. 見上文第3章。

� 	第5(6)條。

� 	第4(1)(a)條。

� 	第4(1)(b)條。

� 	第12(1)條。

� 	參閱下文所列的清單。

� 	第4(1)(b)條。

� 	第2(6)條。

� 	見上文第3章。

� 	第2(7)條，並參閱第13(1)和(3)條。

� 	[1994] 2 FLR 964, Court of Appeal.

� 	18歲以下人士不能以自己的名義提起法律程序或在法律程序中抗辯，必須由稱為“起訴監護人”的成年人代為行事。

� 	見上文第4章。

� 	全文見下文附件1。

� 	第4(1)條最後兩行文字規定，“但法院如認為執行夫婦之間此等協議不符合子女的利益，則該等協議不得獲法院執行。”

� 	這是第3款的規定。因此，除非未婚父親已根據協議或法院命令獲授予父母責任，否則不能委任監護人。

� 	全文見下文附件1。

� 	Section 7(3) of the Children (Scotland) Act 1995.

� 	這是指未婚父親已根據第3條申請，取得授予他父母權利或權能的命令。

� 	全文見下文附件1。

� 	第5(6)條。

� 	第7(5)條。

� 	有關此條文的討論見上文第3章。

� 	第5(7)(b)條。如未婚母親未有與子女的父親簽訂父母責任協議，或法院並無發出命令使父親有父母責任，便會出現只有父親或母親負有父母責任的情況。亦見上文第3章。尚存的父或母與監護人的糾紛可根據第8條申請排解。參閱下文。

� 	蘇格蘭法律委員會也持同樣意見。見上文第3章。

� 	見《未成年人監護條例》（第13章）第6(2)條。

� 	見下文有關同住令的建議。

� 	見上文第2章。

� 	這是根據第6(3)(a)條的。

� 	第6(3)(b)條。

� 	見上文有關廢除這項規定的建議。

� 	《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第19(4)條。法院有權根據第19(3)條發出有關父親或母親不適宜有管養權的聲明。

� 	見本章上文和第2章。

� 	已修訂的《未成年人監護條例》第3(1)(d)條。

� 	如保留現行的法例，他也可被視為監護人；雖然我們已在前文建議，監護權這概念應予保留，但只限於受委任於有人身故後出任為監護人的第三者，而非應用於尚存的父或母。

� 	產業監護人只可由高等法院委任。

� 	English Law Commission, Family Law, Review of Child Law; Guardianship and Custody, (1988: Law Com No 172), paragraph 2.24.

� 	See Section 64B(6) of the Family Law Act 1975.

� 	我們注意到，在1998年出版由Hewitt編著的Hong Kong Legal Practice Manual - Family將“管養權等同兒童的父母在法律上享有的父母權利和父母責任。”第160頁。

� 	Section 8 of the Children Act 1989.

� 	Section 11(2)(c) of the Children (Scotland) Act 1995.

� 	出處同前。

� 	Section 11(2)(d) of the Children (Scotland) Act 1995.

� 	見下文附件1。

� 	這包括父母責任、父母權利、監護權和對兒童財產的管理權。

� 	Section 64B(6) of the Family Law Act 1975 as inserted by the Family Law Reform Act 1995.

� 	見下文附件1。

� 	Section 11(2)(f) of the Children (Scotland) Act 1995.

� 	見上文第3章。

� 	這是有關監管令的規定。參閱下文有關由個別人士申請委任為訴訟監護人，以享有根據《婚姻訴訟規則》第108條代表兒童提起訴訟的權利。

� 	Section 11(3) of the Children (Scotland) Act 1995.

� 	見上文第3章。

� 	第10(5)(b)和(10)條。全文見下文附件1。

� 	This is similar to to section 41 of the Matrimonial Causes Act 1973. 我們已在第4章提及英格蘭法律委員會對此事的評論。

� 	Schedule 12, paragraph 31 of the Children Act 1989.

� 	Section 11(3) of the Family Law Act 1996.

� 	Section 11(4)(c) of the Family Law Act 1996.

� 	出處見上文，第3章。

� 	出處見上文，第3章。

� 	見下文附件1。

� 	Discussion Paper, Involving and Representing Children in Family Law (May 1995) at paragraph 3.06. 出處見上文，第5章。

� 	出處同上，第2.63段。

� 	我們所指的是《未成年人監護條例》（第13章）、《婚姻訴訟條例》（第179章）、《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）、《分居令及贍養令條例》（第16章）及《家庭暴力條例》（第189章）。

� 	Paragraph 5.26 of the Report on Family Law, (1992: Scot Law Com No 135). 見上文第4章。

�	這是關於父母責任或父母權利、或監護權或對兒童財產的管理。

� 	見上文第5章。

� 	這條文是處理的獨立的法律代表事宜。

� 	可透過社會福利主任、精神科醫生或心理學家的報告表達其意見。

� 	見附件1。

� 	第11(10)條規定：“在不影響上文第(7)款(b)段的一般性原則下，就該段及上述第(9)款而言，年滿12歲或以上的兒童須推定為已具足夠年齡和成熟程度可自有主見。”

� 	這是澳大利亞的用語。在英格蘭和香港，所用的詞語為“法定代表律師”，而新西蘭則採用“兒童律師”一詞。

� 	見上文第2章。

� 	In re S [1992] 2 F.C.R. 554.

� 	這職位等同於香港的社會福利主任。 

� 	在動議為有關條文進行第三讀時，政府代表指出，有關情況是指當兒童的利益與其父母其中一方或父母雙方有衝突時，以致可能對該兒童的福利構成風險。Hansard, H.C Vol. 279, col. 579-580, 17 June 1996.

� 	規則第108(1)(b)條。

� 	出處見上文。

� 	第13.2段。

� 	Reported in Hong Kong Law Digest, October 1993, at J89.

� 	這是指第12.1條有關兒童表達意見的規定。原文載錄於上文。

� 	有關準則載列於Re K [1994] FLC 92-461，第80頁，見上文第5章。

� 	Boshier, New Zealand Family Law Report, executive summary (1993). See summary in Boshier, same title as the report, in Family and Conciliation Courts Review, Vol 33, No. 2, April 1995, 182-193. 

� 	出處同上，第10.11.9段。

� 	出處同上，第10.11.8段。

� 	�Guidelines Promulgated by the Family Court for separate representatives of children appointed pursuant to section 65 of the Family Law Act�, Attachment A of the Family Law Council Discussion Paper, Involving and Representing Children in Family Law, (May 1995). 

� 	根據《法定代表律師條例》（第416章）第5條規定，法定代表律師有權委任任何在香港執業的律師代替他行事。

� 	《高等法院規則》第90號命令第6條規則所提述的情況，是指根據《未成年人監護條例》提起法律程序的原告人並非案中未成年人的情況。

� 	見上文第3章。

� 	該條例第6條授予他這項權力。

� 	見上文第2章。

� 	第2條所載定義包括這些人際關係的類別。

� 	Hewitt (ed), Hong Kong Legal Practice Manual - Family, (1998), at 23. 可惜的是，這著作並無提述由《婚姻及子女（雜項修訂）條例》（1997年第69號條例）所作的修訂。

� 	見上文第2章。

� 	《年青人年齡在民事法中的法律效力問題研究報告書》（1986年論題11）。

� 	Section 105(1) of the Children Act 1989.

� 	第91(10)條。

� 	見《未成年人監護條例》（第13章）第13至15條及《婚姻訴訟條例》（第179章）第48至48B條。

� 	第9.1條規定，“締約國應確保兒童不應與父母分離，除非主管當局按照適用的法律和程序，決定這樣的分離符合兒童的最佳利益而確有必要；但這決定是受制於司法覆核的。”

� 	《未成年人監護條例》第13(1)(b)條。《婚姻訴訟條例》第48條也有相若的條文。

� 	《未成年人監護條例》第13(1)(a)條。《婚姻訴訟條例》第48A條也有相若的條文

� 	理由已於上文第2章闡述。

� 	《釋義及通則條例》（第1章）第3條。

� 	《區域法院民事訴訟程序（一般）規則》（第336章）第61D條有相若的規定，以處理根據《未成年人監護條例》（第13章）提起的案件。

� 	出處見上文。

� 	見第5章所述有關澳大利亞培訓獨立法律代表的事宜。

� 	第61(3)條。

� 	這條例將對人的訴訟的判決界定為不包括婚姻事宜和監護幼年人事宜。

� 	Saposnek, Mediating Child Custody Disputes, 13-17 (1983).

� 	Consultation Paper, Family Courts, (March 1994), at paragraph 4.13.

� 	法例規定社會福利主任只負有調查職能。《未成年人監護條例》(第13章)第3(1)(a)(i)(B)條。香港的家事法庭無附設輔導或調解服務；社會福利署和非政府機構確有提供輔導服務，但有關服務純屬自願性質，須由父母自己提出要求。

� 	Donovan, Leisure et al ADR Practice Book, (1990) at 7.2.

� 	第7.3至7.9段主要摘錄自薛佳儀女士在1996年4月撰寫但未經發表的論文，題目為Obstacles to Referral, Planning and Implementation of Family Mediation as a Dispute Resolution Process in Hong Kong; Reflections based on Foreign systems。

� 	Erickson, �The Legal Dimension of Divorce Mediation�, in Folberg and Milne (ed.) Divorce Mediation: Theory and Practice, (1988).

� 	�Mediation of contested child custody disputes�, Colorado Lawyer, (1982), 11(2), 337-355, and �Mediating and Litigating Custody Disputes; A Longitudinal Evaluation�, 17 Family Law Quarterly, 197-524 (1984). 

�	Williams, Legal Negotiation and Settlement, (1983).

� 	Ross, Settled out of court, (1980 2nd ed.), at 3.

� 	Williams, 出處見上文，第1頁。

� 	Wulff, �A Mediation Primer�, in Donovan, Leisure, Newton & Irvine, ADR Practice Book (1990).

� 	Williams, 出處見上文，第1至2頁。

� 	Kaslow, �The psychological dimension of divorce mediation, � in Folberg & Milne, Divorce Mediaton - Theory and Practice, (1988) at 87.

� 	Robinson, Family Transformation through Divorce and Remarriage (1991) at 189.

� 	Brown, �Divorce mediation in a mental health setting�, in Folberg and Milne, supra, at 131.

� 	出處同前。

� 	ADR Principles and Practice, (1993) at 190.

� 	設於美國科羅拉多州博耳德市。

� 	出處同前。

� 	Pearson and Thoennes,�Mediation of contested child custody disputes�, Colorado Lawyer, 11(2), (1982) 337-355.

� 	�Mediation in Small Claims Court: Achieving Compliance Through Consent�, Law & Society Review, 18(1), at 11-50, (1984).

� 	�Mediating and Litigating Custody Disputes: A Longitudinal Evaluation�, Family Law Quarterly, (1984), 17, 497-524.

� 	如以再次提起訴訟作為遵守程度的標準，只有4%至12%再次提起訴訟。有關資料載於Irving及Benjamin在1987年出版的Family Mediation: Theory and Practice of Dispute Resolution。

� 	Bingham, Resolving Environmental Disputes; A decade of experience, Conservation Foundation (1986).

� 	Neighbourhood Justice Centers Field Test: Final Evaluation Report (1980).

� 	Pearson and Thoennes (1984), 出處見上文。

� 	Kelly,�Mediation and Adversarial Divorce: Initial Findings From a Longitudinal Study� in Folberg & Milne, Divorce Mediation: Theory and Practice, (1988) 447 at 453.

� 	�Research in Family Mediation: Review and implications�, Mediation Quarterly, Vol. 13, Fall (1995), No. 1, 53. This article is an abridged and revised version of Chapter 10 in Irving and Benjamin, Family Mediation - Contemporary Issues, (1995).

� 	這是研究調解員在提供服務過程的實際工作，並以會晤時的文字記錄為基礎。

� 	包括達成協議的比率、當事人的滿意程度、性別差異、為人父母之間的關係、費用及跟進研究等。

� 	The Process of Divorce: How Professionals and Couples Negotiate Settlements (1985) at 187.

� 	Benjamin and Irving. 出處見上文，第62頁。應注意Irving的模式是屬於具治療功能的調解計劃。

� 	�A Preliminary Portrait of Client Reactions to Three Court Mediation Programs�, Conciliation Courts Review, Vol. 23 (1), at 1 (1985).

� 	Report of the Conciliation Project Unit, The Costs and Effectiveness of Conciliation in England and Wales, (1989).

� 	Court-based Divorce Mediation in Four Canadian Cities: An Overview of Research Results, (1988).

� 	Thoennes and Pearson, �Response to Bruch and Mc Isacc�, Family and Conciliation Courts Review, (1992), 30, (1) 142-3, quoted in Irving and Benjamin, op cit at 69.

� 	現時想法是不能單憑有暴力事件便使各方當事人自動失去接受調解機會。見第9章。

� 	這是指有一方希望修好或拒絕承認其婚姻已無法挽回。

� 	Robinson, 出處見上文，第189頁。

� 	As used by Mnookin and Kornhauser, �Bargaining in the Shadow of the Law; the Case for Divorce�, Harvard Law Journal, Vol. 88(5), (1979) 950-7.

� 	Bordow and Gibson, Evaluation of the Family Court Mediation Service, Research Report No. 12 (March1994).

� 	Davis, �Conciliation and the Professions�, Fam Law, Vol. 13, 6, (1983).

� 	第8.4至8.5段、 8.9至8.11段，以及8.19至8.36段，要摘錄自薛佳儀女士在1996年4月擬備但未經發表的論文，題目為Obstacles to Referral, Planning and Implementation of Family Mediation as a Dispute Resolution Process in Hong Kong; Reflections based on Foreign Systems。

� 	Report of the Committee on One-Parent Families, (1974).

� 	The Hon Mrs Justice Booth, Report of the Matrimonial Causes Procedure Committee (1985).

� 	出處同前。

� 	Sir John Arnold in 1985.

� 	見第3章。

� 	Practice Direction (Family Division:Conciliation), [1992] 1 WLR 147.

� 	Matrimonial Causes Rules 1977, SI 1977/334, rules 33(3) and 48.

� 	附表12第31段。

� 	Cretney, �Family Law - a bit of a racket�, NLJ Practitioner, January 26 1996, 91, 93.

� 	出處見上文，第272頁。

� 	出處同前。

� 	出處同上，第273頁。

� 	Mitchell, Children in the middle, (1985).

� 	Parker and Parkinson, �Solicitors and Family Conciliation Services - a basis for professional co-operation�, 15 Fam Law (1985) 270 at 274.

� 	出處同前。

� 	(April 1995: Cmnd 2799), HMSO. 該辦公廳曾於1993年12月發表一份同名的諮詢文件(Cmnd 2424)。

� 	Ogus, Walker and Jones-Lee, Report to the Lord Chancellor on the costs and effectiveness of conciliation in England and Wales, (March 1989) at 43.

� 	第42頁。

� 	第48至49頁。

� 	例外情況將於規例內訂明。大法官兼上議院議長在議會中舉出的例子，包括因故不能離家的人、殘障人士、前往某處會有遇上暴力對待風險的人，以及受羈押的人。

� 	第8(9)條。

� 	第8(6)(b)條。

� 	第12(2)條授權大法官兼上議院議長訂立規則，要求法律代表簽署證明書，以證明他是否已通知其當事人可供採用的調解和婚姻支援服務，以及他有否向當事人提供可協助他們和解及調解的人的姓名和地址。

� 	第13條。

� 	第8(6)條把資訊簡介會界定為“一個旨在為出席者提供與此部或第III部的條文有關，或與根據此部或第III部所訂的條文有關的資料，並提供機會讓他們與婚姻輔導員會面和鼓勵各方當事人與婚姻輔導員會面。”

� 	第13(a)及(b)條。

� 	Legal Aid - Targeting Need (1995: Cmnd 2854).

� 	出處見上文，第9.7段。

� 	出處見上文，綠皮書第6.42至6.48段。

� 	績效指標會考慮個案結果，所費時間╱延誤和當事人滿意程度，並會考慮成功率，但不會假設所有個案都應成功解決。

� 	出處同上，第9.7和9.8段。

� 	出處同上，第9.8段。

� 	出處同前。

� 	出處同上，第9.11段。

� 	Section 15(3F)(b) of the Legal Aid Act 1988 as inserted by section 29 of the Legal Aid Act 1996. 第29條的實施方面，初時會從在兩處地方進行試驗計劃，以便協助籌劃在全國實施的計劃。

� 	法定押記確保法律費用能從獲法律援助的當事人所獲取的款項或討回的財產中撥付。這看來是當局作出讓步，因為律師會反對採用調解的當事人可免有押記負擔。

� 	The Legal Aid (Mediation in Family Matters) Regulations 1997, (SI 1997; 1078) in force on 1  May 1997.

� 	出處同上，規則第5條，

� 	Franchising family mediation services, Legal Aid Board, February 1997.

� 	舉例來說，調解員必須確保參加者是自願而非因恐懼受暴力對待或傷害而被迫參加的。See section 13B(7) of the Legal Aid Act 1988 as inserted by section 27 of the Family Law Act 1996.

� 	Section13B(8) of the Legal Aid Act of 1988 as inserted by section 27 of the Family Law Act 1996.

� 	Access to Justice, Interim Report to the Lord Chancellor, June 1995.

� 	出處同上，第18章第25段。

� 	出處同上，第4章第7段。

� 	出處同上，第18章第35段。

� 	這是於1996年7月26日發表的。

� 	詳情可在互聯網上查閱，網址：http://www.open.gov.uk/lcd/civil/final/overview.htm。

� 	Making Justice Work, Law Society submission to the Lord Chancellor�s Department�s fundamental review of expenditure on civil litigation and legal aid, (June 1994), paragraph 2.11.

� 	出處同上，第3.27段。

� 	出處同上，第3.28段。

� 	出處同上，第2.12段。

� 	The Law Society�s first submission to Lord Woolf�s Review of Civil Justice, March 1995.

� 	Making Justice Work. 出處見上文，第 8.1段。

� 	�The Law Society�s Provisional Response�, August 1995. Paragraph 9.

� 	出處同上，第3.24段。

� 	這是指在同一處提供多種排解糾紛途徑的資料，並將當事人的案件轉介往最適合的法院部門處理。

� 	1991年10月25日。精簡摘要文章見1992年8月的Arbitration，第178頁。

� 	出處同上，第182頁。

� 	這是從法院名單選出的個案，並在調解員的協助下嘗試謀求和解。這計劃需要司法界和律師支持，因為在一週內可揀選進行此計劃的案件甚多。

� 	可閱覽互聯網上資料，網址：http://www.open.gov.uk/lcd/middle/summary.htm。

� 	1993年8月。見第12章。

















































































� 	Paragraph 2.14 of the Family Law Council report, Magistrates in Family Law, July 1995.

� 	Attorney General�s Portfolio, Program Performance Statement 1993-1994, at 160.

� 	出處同上，第163頁。

� 	Report of the Simplification of Procedures Committee (1993).

� 	The Family Law Act 1975: Aspects of its Interpretation and Operation (1992), recommendations at 320.

�	These are strategies 1a -1e of the �Draft Court Plan� (1994), reported at paragraph 15.14 of the Access to Justice Committee�s report, infra.

� 	在 1988年，英屬哥倫比亞省的Justice Reform Committee發表了一份名為Access to Justice的報告書，目標是“使司法制度��的服務對象認為該服務更方便使用和容易明白，更具效用和效率”。

� 	他們提出的論據如下：將糾紛視為僅止於兩個人的問題、權力失衡、政府節省開支，以及次等的司法服務。

� 	見上文第11.6段。

� 	出處同上，第11.45段。

� 	他們知悉未得雙方當事人同意，聯邦法院無權作出轉介。

� 	Street, �The Court System and Alternative Dispute Resolution Procedures�, 1 Australian Dispute Resolution Journal 5, 10, (1990).

� 	Street, �The Courts and Mediation - a Warning�, 2 Australian Dispute Resolution Journal, 203, (1991).

� 	See Comment (1993) 67 ALJ 941, 942.

� 	出處見上文，第11.49段。

�	出處同上，第11.2段。 

� 	出處見上文，第11.52段。

� 	此建議最先由新南威爾士法律改革委員會提出。見該委員會的Training and accreditation of mediators, September 1991。

� 	出處見上文，第11.53段。

� 	關於培訓的報告。出處見上文。

� 	SPIDR reported in 1991. 這些原則在Access to Justice報告書第11.59段中概述。

� 	出處同上，見Access to Justice報告書第15.1段。

� 	政府於1993年發表名為The Family Law Act 1975: Directions for Amendment的報告書 。

� 	Section 14E of the 1975 Act as inserted by the Family Law Reform Act 1995, (the 1995 Act).

� 	出處同上，第14條。

� 	Section 15 of the Family Law Act 1975.

�	出處同上，第15(2)條。

� 	Section 62E of the 1975 Act.

� 	Ibid at section 62D as substituted by the 1995 Act.
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� 	藉根據《最高法院司法法令》第28A條發出的命令，由1996年4月1日起生效。

� 	這些資料是從新加坡家事法院取得的。

� 	見上文第6章。

� 	第47B條。

� 	這些修訂已由1997年5月1日起生效。

� 	Chief Justice�s Keynote Address, Introduction of the Seventh Workplan of the Subordinate Courts 1998/1999, �Subordinate Courts 21: Leading Justice into the New Millennium�, delivered on 4 April, 1998. 

� 	Rule 3(1) of the Family Law Rules. 

� 	出處同上，規則第4條。

� 	出處同上，規則第6條。

� 	據一位律師指出，這可能需時六個月。

� 	《司法機構－服務社會》小冊子（1996年）。

� 	第1(2)條規定，“在任何出現關乎兒童教養問題的法律程序中，法院須顧及延誤裁斷該問題會妨害該兒童福利的一般原則。”

� 	Scottish Law Commission, Report on Family Law, (1992: Scot Law Com No. 135) at 5.42.

� 	見下文附件1。

� 	Clulow and Vincent, In the Child�s Best Interests? Divorce Court Welfare and the Search for a Settlement, (1987) at 214.

� 	這是摘自1994年11月9日在中央政策組舉行的座談會上發表的“兒童的保護及管養”一文。

� 	Justitia, �Divorce in Hong Kong - a Statistical Approach�(1982). 香港大學的學生論文。

� 	載於1995年12月26日東方快訊的一篇文章，題目為�Divorce privacy to be respected�。 

� 	這是因為法官所作的裁決必須符合案中兒童的最佳利益。

� 	這是在1997年3月27日報道的。

� 	載於第5.8段。

� 	香港最近有一宗擄兒童案件，案中女與訟人將訴訟程序所關乎的兒童殺害後自殺。有雜誌載這案件判詞首頁的照片，從而披露了該兒童的姓名。這是由於法院雖然已將父母的姓名刪去，但卻未有刪掉該兒童的姓名。此外，該訴訟的記錄編號在照片中也是清晰可辨，使其他新聞界從業員都可較易找到有關判詞。這正是沒有依循《實務指示》第27號所造成的不幸後果。

� 	據我們了解，律師會的家庭法委員會和家庭法協會正在探討香港是否需要這類守則。

� 	Family Law, Vol. 215 (April 1994).

� 	See definition in the report, Civil Justice Review, First Report, Ontario Attorney General and the Chief Justice of the Ontario court of Justice, March 1995.

� 	出處見下文，第7.2.3段。

� 	Katz, �Compulsory Alternative Dispute Resolution and Voluntarism: Two-Headed Monster Or Two Sides of The Coin�, Journal of Dispute Resolution, (1993) Vol. No. 1, 1 at 71-2.

� 	HKLD [1992] H 111.

� 	This is taken from the Commercial Court pre-trial checklist referred to in the Practice Direction (Commercial Court: Alternative Dispute Resolution), The Times, December 17, 1993 and reported in Order 72 r 11 of the White Book at 1294.

� 	HKLD [1992] H 111.

� 	�New Zealand Family Law Report�, summarised in an article of the that name in Family and Conciliation Courts Review, Vol. 33, No. 2, April 1995 (182-193).

� 	出處同上，第6.5.7段。

� 	出處同上，第6.5.8段。

� 	出處同上，第6.5.9段。

� 	Boshier report at 7.2.8.

� 	Access to Justice, 26 July 1996 at 82-86.

� 	Saskatchewan Law Reform Commission, Proposals on Custody, Parental Guardianship and the Civil Rights of Minors, (December 1981), at 17.

� 	載於1990年1月號《香港律師》第53及54頁，題目為�Divorce, what next ?�。梁愛詩女士是現任律政司司長。

� 	香港社會服務聯會的專責組擬備的Proposal on the Establishment of a Family Court in Hong Kong，載於第4.2段。

� 	出處同上，第7.2段。

� 	出處同上，第7段

� 	出處同上，第2.4段。

� 	第7.1.3段。

� 	Ontario Civil Justice Review, First Report. 出處見上文，第16章。

� 	Family Law Review of Child Law: Custody, (1986: Working Paper No.96) at 4.10. 該文件在結論中指出，核實為兒童所作安排的法律程序未能達成任何已公布的有關目標。

� 	出處同上，第4.13段。

� 	第12.4段。

� 	Report on Family Courts, (1996: No. 52) at 7.07-7.11. 他們在諮詢文件第7.17段提議開設諮詢中心，但經諮詢後擬定的最後報告書中，卻建議開設資訊中心。 

� 	出處同上。

� 	Gibson, �Mediation of Family Disputes in the Family Court of Australia�, Paper at the Fifth National Family Law Conference, Perth, September 1992.

� 	見上文第8章。

� 	Section 13 of the English Family Law Act 1996.

� 	見《婚姻訴訟規則》第12條。

� 	出處見上文，第12.5段。

� 	澳大利亞、新西蘭、加拿大和愛爾蘭。英格蘭的Family Law Act 1996第12條授權大法官兼上議院議長訂定規則，要求法律代表告知各方當事人可供採用的婚姻支援服務和調解服務，並提供合資格協助他們和解或與調解服務有關的人士的姓名和地址。

� 	Report and Recommendations of The Chief Justice�s Committee on The Desirability of Introducing a Court Annexed Mediation Scheme in Hong Kong and related matters, August 1993.

� 	這較現行條例第2A條更廣闊。第2A條規定，如仲裁協議授權各方當事人以外人士（如香港國際仲裁中心的秘書長）委任調停員，而該人沒有或拒絕委任調停員，則法院可委任調停員。

� 	Inserted by the Courts (Mediation and Arbitration) Act 1991.

� 	這與條例第12條授予法院的權利相若，該條訂明在各方當事人無法就仲裁人選達成協議，或仲裁員拒絕行事，或在若干特定情況，法院可委任仲裁員。

� 	愛爾蘭法律改革委員會諮詢文件第7.37段，出處見上文。但這項建議卻並未納入最後報告書中，也沒有提述捨棄的理由。

� 	這已藉1995年的法令所替代，而法院規則則於1995修訂。有關調停會議可參閱第24號命令。

� 	這是關乎未滿18歲的兒童的日常照顧、福利和發展。

� 	出處同上。這是藉1995年的法令替代的第65F條。例外情況是按協議發出的命令、臨時或緊急命令；參加會議是不切實可行的；或有特殊情況，如家庭暴力。

� 	第79(9)條。

� 	According to Brown, �Developing and Implementing Family Court Services: The Family Court of Australia�, paper presented at the Second World Congress on Family Law and the Rights of Children and Youth, June 1997.

� 	出處見上文，第9章。

� 	出處見上文，第6.5.2段。

� 	Boshier report. 出處同上文。

� 	《離婚理由及結婚三年之內申請離婚的時間規限研究報告書》（1992年論題29）第9.11段。

� 	出處見上文，第12.3段。

� 	Wright, �Alternative Dispute Resolution and Case Management�. 載於1994年9月的《香港律師》第18和19頁。

� 	出處同前。

� 	Alternative Dispute Resolution: Training and Accreditation of Mediators, (1991: Report No. 67) at 70.

� 	Richardson, Court-based Divorce Mediation in Four Canadian Cities: An Overview of Research Results (1988). 見上文第10章。

� 	Clulow and Vincent, In the Child�s Best Interests: Divorce Court Welfare and the Search for a Settlement (1987).

� 	[1986] 2 FLR 171, (England).

� 	At 5.7.9 of the Boshier report. 出處見上文。

� 	Paragraph 5.7.9 and 5.7.10 respectively of the Boshier report. 

� 	Brown and Jones: �Looking to the Future; a summary�, [1995] Family Law, 286, 289.

� 	Fairness for Families. 這是律師會在1995年8月發表的，作為對白皮書的回應。

� 	出處同前，第4.24段。

� 	出處同上。英格蘭律師會在Fairness for Families一文提出的建議，第5.12段。

� 	調解員小組是由該中心管理而不是由調解組管理，儘管後者是該中心提供的服務之一。

� 	Paragraph 5.7.7 of Boshier, �New Zealand Family Law Report� summarised in an article of the that name in Family and Conciliation Courts Review, Vol 33, No. 2, April 1995 (182-193).

� 	�Research in Family Mediation�, Mediation Quarterly, Vol 13, No. 1, (Fall 1995), 53, 73。

� 	Finlay, �Family Mediation and the Adversary Process�, Australian Journal of Family Law, vol 7, No. 1, (1993), 63, 69.

� 	出處見上文，第11.5.4段。

� 	該報告書曾建議在家事法院的司法架構以外另闢完全獨立的家事調停服務處。

� 	出處同上，第12.5.2段。

� 	見上文第7章。

� 	�The 1989 United Nations Convention on the Rights of the Child�, �Rights and Responsibilities�, Papers from the International Year of the Family, Symposium on rights and Responsibilities of the Family, Wellington, October 1994, 32, 36.

� 	出處見上文，第8.7.2段。

� 	Kelly, �The Voice of Children in the Mediation Process�, notes from a Pre-Conference Workshop of the Second International Mediation Conference, Adelaide, January 1996.

� 	Section 11(7) of the Children (Scotland) Act 1995.

� 	見下文附件1。

� 	見上文第8章。

� 	在1997年批出的民事法律援助證書中，有41.2%是用於婚姻訴訟案。在撥作民事訴訟經費的2.45億港元中，有31%是用於婚姻訴訟案。

� 	這是指當資料所披露的是關乎對人命或人身安全構成實際或潛在威脅。

� 	Family Law, Grounds of Divorce, at paragraph 5.29 to 5.48. (1990: Law Com No. 192)

� 	It implemented a Scottish Law Commission report, Report on Evidence: Protection of Family Mediation (1992:Scot Law Com. No. 136).

� 	Section 18 of the New Zealand Family Proceedings Act 1980, section 19N of the Australian Family Law Act 1975 and Order 24(1)(8) of its Family Law Rules provide privilege for conciliation conferences. See the English Practice Direction (Family Division: Conciliation Procedure)[1982] 1 WLR 1420.

� 	Sir Bingham in the case of In re D (Minors) [1993] 2 WLR 721at 726.

� 	[1994] 1 HKC 430.

� 	This was in reliance on In re D (minors) [1993] 2 WLR 721.

� 	第4條。

� 	這與《性別歧視條例》（第480章）第84(6)條相若。

� 	在安大略省、紐芬蘭省、育空地區、魁北克省和薩斯喀徹溫省等地，有法例規定在法院委任的調解員主持調解過程中所披露的資料的保密地位受保障，如無各方當事人的同意，不得接納為證供。

� 	Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, (1996) 254.

� 	Section 27 of the Act, inserting a provision into Section 13B(7)(d) of the Legal Aid Act 1988.

� 	[1994] 1 HKC 430. 見上文第2章。

� 	這是載於香港國際仲裁中心在1992年提交的意見書，建議開辦家庭調解服務。載於1992年7月的The New Gazette，題為�Family mediation proposed�。

� 	《婚姻訴訟規則》第9(3)條規定的表格2B。

� 	我們已於上文探討這條文。

� 	Tompkins in �Parenting Plans - A Concept Whose Time Has Come�, Family and Conciliation Courts Review. Vol. 33. No. 3, (July 1995), 286, 296.

� 	在澳大利亞，各方當事人應已徵詢獨立法律意見並由律師簽訂陳述書作實，或取得與本港的社會福利主任角色相若的家庭及兒童輔導員的協助。

� 	Rule 3(1) of the Family Law Rules.

� 	出處同上，規則第4條。

� 	出處同上，規則第6條。

� 	McClean, �Migratory divorce in a mobile society - child stealing, forum shopping and the child�s interests�, Conference Papers, 7th Commonwealth Conference, 18-23 September 1983, Hong Kong.

� 	McClean, �Progress in dealing with International Child Abduction�, 18th meeting of Commonwealth Law Ministers, Mauritius, 15-19 November 1993. 

� 	1998年第36號法律公告。

� 	這些規則載於1998年第119號法律公告，登於1998年2月20日的憲報。

� 	公約第3條。例如分居協議或其他同類協議。

� 	這是第5條的效力。

� 	第5(b)條。

� 	這是指職能等同社會福利署署長的人獲發照顧令或保護令的情況。

� 	第3條。

� 	第6條。

� 	第5條所指定的為律政司，但自1997年7月1日起，其職能已由律政司司長取代。事實上，有關職能是由民事法律科的民事訴訟組執行。

� 	第10條。

� 	第7(f)條。

� 	第29條。

� 	第13(a)條。

� 	第13(b)條。

� 	第13條。

�	McClean. 出處同上，1993年講詞的第10段。

� 	第12條規定“締約國應確保有主見能力的兒童有權對影響到本人的一切事項自由發表自己的意見，對兒童的意見應按照其年齡和成熟程度給以適當的看待。”

� 	第4條。

� 	第12條

� 	Re A (A Minor) (abduction) [1988] 1 FLR 365.

� 	因此，中樞當局或法院不能引用第20條為理由而拒絕交還被非法帶往香港的兒童。

� 	McClean, (1993). 出處同上，第14段。特別委員會第三屆會議（見下文）注意到美國已設立一個名為International Child Abduction Attorney Network 的組織，為根據公約提出的申請提供免費法律代表服務。

� 	條例第13條。

� 	這是在法律程序中代表無罪一方的中樞當局，但公約第29條是容許任何人士、機構或組織直接向法院提出申請。

� 	這是指律政司司長有權向申請人申索作為其代表的訟費，但如申請人通過法律援助計劃的經濟和案情審查，則作別論。

� 	出處同上，第15段。

� 	1993年的文章。

� 	McClean, �International Abduction of Children - towards an effective legal response�, Conference Papers of the Ninth Commonwealth Law Conference, (1990) at 301.

� 	出處同上，第302頁（1990年）。

� 	出處同前。

� 	McClean是指Children Act 1989 第3條所載的清單。

� 	Report on the third meeting of the Special Commission to discuss the operation of Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Hague, 17-21 March 1997.

� 	出處見上文，第21條。

� 	第7及12條，後者條文是有關聲稱遷移為非法作為的決定。

� 	[1984] 1 AC 778.

� 	法院是有權參考這些歷史資料，以助解釋法令。

� 	[1974] 2 All ER 561.

� 	[1994] 2 FLR 479.

� 	Seaward v Paterson [1897] 1 Ch 545.

� 	《警隊條例》（第232章）第54條。

� 	這條文規定，如果總入境事務主任信納有需要為施行該條例（有關遞解離境的條文除外）而進行研訊，以及信納如不予以羈留，該人可能會潛逃，則可把他羈押不超過48小時。

� 	[1994] 2 FLR 479.

� 	這規則適用於根據《分居令及贍養令條例》（第16章）和《未成年人監護條例》（第13章）進行的法律程序。

� 	[1997] 3 All ER 258, Family Division of the High Court.

�	“高等法院可以下令��對法院認為公正及合宜的案件發出強制令。”

� 	將受法院監護兒童帶離法院的司法管轄區範圍，即屬藐視法庭。Re J (1913) 29. T.L.R. 456.

� 	[1994] 2 FLR 479.

� 	這條文是源自United Kingdom Offences against the Person Act 1861 第55條。

� 	第44(4A)條。

� 	According to Bromley and Lowe, Bromley�s Family Law (8th ed. 1992), 484.

� 	見第3章。

� 	見第3章。

� 	我們已在上文第6章深入探討將第8(1)條引入香港的建議。

� 	As amended by Schedule 13, paragraphs 62 and 63 of the Children Act 1989.

� 	Mustafa v Mustafa (1967), The Times, 11 and 13 September.

� 	[1995] 1 FLR 774, CA.

� 	Annex 16B, Guidance - confidentiality and privilege - child abuse and abduction (6th ed. 1993).

� 	第34 (2)條。

� 	Child Abduction, (1987: Scot Law Com. No. 102).

� 	出處同上，載於第6.18段的建議。

� 	出處同上，第7.9段。

� 	出處同上，第4.30段。

� 	Irish Law Reform Commission, Report on the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction and some related matters, (No. 12, 1985).

� 	出處同上，第37(2)條。

� 	The UK Children Act 1989, (1994) at paragraph 75.

� 	第79段。

� 	第81段沒有解釋這片語的含意。

�	這是藉Family Law Reform Act 1995加入的，並廢除1975年法令的VII部。

� 	這“聯邦”一詞是指涵蓋澳大利亞各州及地區的司法管轄區，而非涵蓋範圍更大的英聯邦。

� 	第(5)款。

� 	The UK Children Act 1989, (1994).

� 	Parental Child Abduction, (February 1997).

� 	第1.12段。

� 	第4.06段。

� 	根據《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第2條，這已界定為雙方的子女和被該雙方視為其家庭子女的子女。

� 	這規則有可議之處，因為主體法例中沒有授權作出這樣的命令，所以可能涉及越權行為。原文載於第13章。

� 	這是以United Kingdom Family Law Act 1986第33條為藍本。原文載於第13章。

� 	原文載於第13章。為香港擬訂的條文載於附件1。

� 	[1979] IR 73.

� 	“國家保證尊重、捍和證實公民的個人權利。�. 

� 	[1982] ILRM 48.

� 	英格蘭上訴法院最近在In re A-K (Minors) (Foreign Passport: Jurisdiction) 一案中裁定，高等法院有權下令有關人士交出外國護照，以保護兒童的利益。法院已下令案中丈夫把護照交由其律師保管，未經母親同意或法院下令不得將護照退還。載於1997年3月7日泰晤士報。

� 	原文載於第13章。

� 	這條文規定，須考慮兒童與其父或母聯繫的實際困難和開支，以及有關的困難或開支會否對兒童與其父母雙方定期保持個人關係和直接聯繫的權利造成實質影響。

� 	這些清單載於6.33-35段。

� 	全文見下文附件1。

� 	第4(1)條最後兩行文字規定，“但法院如認為執行夫婦之間此等協議不符合子女的利益，則該等協議不得獲法院執行。”

� 	見附件1。

� 	見附件1。

� 	見附件1。

� 	見下文附件1。

� 	見附件1。

� 	見附件1，我們認為澳大利亞法例所用的�specific issues�一詞較�specific issue�為佳。

� 	見附件1。

� 	見附件1。

� 	見附件1。

� 	我們所指的是《未成年人監護條例》（第13章）、《婚姻訴訟條例》（第179章）、《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）、《分居令及贍養令條例》（第16章）及《家庭暴力條例》（第189章）。

� 	見附件1。

� 	全文見第6.133段。

� 	有關準則載列於Re K [1994] FLC 92-461，第80頁，見上文第5章。

� 	見上文第5章。

� 	理由已於上文第2章闡述。

� 	見上文所述有關澳大利亞的指引。

� 	見第5章所述有關澳大利亞培訓獨立法律代表的事宜。

� 	見下文附件1。

� 	詳情見第8和10章。

� 	Paragraph 5.7.7 of Boshier, �New Zealand Family Law Report� summarised in an article of that name in Family and Conciliation Courts Review, vol 33, No. 2, April 1995 (182-193).

� 	見下文附件1。

� 	原文載於第13章。

� 	原文載於第13章。為香港擬訂的條文載於附件1。

� 	原文載於第13章。

�	所提述的其他澳大利亞條文均是經1995年的法令修訂的。

� 	這是處理獨立的法律代表。

� 	同時建議採納《1989年兒童法令》第1(2)條，條文內容已載於上文第6章相關部分的註解中。

� 	詳情可參閱上文載述的父母權利。
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