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法院命令退還按金的權力法院命令退還按金的權力法院命令退還按金的權力法院命令退還按金的權力 (條例草案第條例草案第條例草案第條例草案第VII部部部部 )

目的目的目的目的

本文件闡述司法及法律事務委員會就《物業轉易及財產條例》

(“該條例 ”)第 13條下的法院權力所作的討論。事務委員會曾於 2000年 2
月 15日、2000年 6月 20日、2001年 2月 20日及 2001年 4月 26日的會議上討
論此事項。

背景背景背景背景

2. 高奕暉法官在Wu Wing Kuen 訴  Leung Kwai Lin Cindy (1999)
一案中裁定，根據該條例第 13條，法院無權下令賣方退還按金予買方，
即使有關損失並非因買方的過失所造成。他促請當局授予本港法院類

似英國根據《 1925年產業法令》(“《產業法令》”)第 49(2)條所賦予法院
的酌情權，即  ——

“(2) 凡法院拒絕批准強制履行合約，或在任何要求退還按金
的訴訟中，法院若認為恰當，可下令退還按金。 ”

3. 事務委員會決定向政府當局跟進此事。政府當局答允就香港

採納相當於《產業法令》第 49(2)條的條文的建議，諮詢包括兩個法律
專業團體及消費者委員會等有關組織的意見。

諮詢結果諮詢結果諮詢結果諮詢結果

4. 政府當局於 2000年 6月 20日向事務委員會匯報，諮詢結果顯示
建議所涉問題頗為複雜且甚富爭議，各界對此意見紛紜。香港大律師

公會及消費者委員會贊成建議，而香港律師會及香港產業交易法律學

會有限公司的會員則未能達成共識。香港地產建設商會關注到，建議
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會危及合約精神，致使存心悔約的一方提出大量瑣屑無聊、缺乏理據

的訴訟。

5. 諮詢結果並未能提供可解決問題的簡單法例改革方案。鑒於

所涉問題複雜、各界對此意見紛紜，而此事項又對本港物業轉易常規

影響深遠，政府當局認為，對諮詢過程中提出的下列事項，應再詳加

研究  ——

(a) 法院該否獲賦予權力，又該否獲賦予完全的酌情權還是

有限度的酌情權；

(b) 有關法例干預合約自由、買賣雙方的對立權利及物業交

易的確切性等問題；

(c) 物業市場是香港經濟重要的一環，對其作出任何改動是

否適宜；及

(d) 香港跟英國的物業轉易交易程序有所不同，技術上，要

在香港實施擬議中的改革，可能比單單套用英國的條文

更為複雜。

政府當局的建議政府當局的建議政府當局的建議政府當局的建議

6. 政府當局在 2001年 2月 20日會議上提出下列建議，供委員考慮
——

(a) 修訂該條例第 12 條，訂立一項相當於《產業法令》第 49(2)
條的條文；及

(b) 修訂包括明文規定不能免受條文約束自行協議。

政府當局提交事務委員會的文件 (立法會CB(2)864/00-01(04)號文件 )載
於附錄附錄附錄附錄 I。該文件闡述英國及澳洲的法律，以及贊成及反對引入相當於
《產業法令》第 49(2)條的條文的意見。有關受諮詢者的回應綜述於該文
件的附件。

法律專業團體的意見法律專業團體的意見法律專業團體的意見法律專業團體的意見

7. 事務委員會上次於 2001年 4月 26日討論此事項時，注意到大律
師公會及律師會於政府當局進行諮詢後各自改變了對此事的原來立

場。大律師公會認為，總的來說，授予法院酌情命令退還按金的權力

並不可取。律師會理事會及律師會物業委員會原則上支持該建議，惟

表示須對該法例條文的細節再作檢討，並對擬議的酌情權作出清晰界

定。
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事務委員會的意見事務委員會的意見事務委員會的意見事務委員會的意見

8. 事務委員會未能於 2001年 4月 26日會議上就此事項達成任何
共識。余若薇議員對政府當局的建議大有保留，並向事務委員會提交

意見書。劉健儀議員認為，為保障合約精神，應該限制法院行使酌情

權的情況。劉漢銓議員表示並無逼切需要作出擬議修訂，因需法院行

使該酌情權的案件可能很少，而實施此建議可引起不必要的訴訟。李

柱銘議員則認為，既然英國及澳洲的法院均具有此酌情權，授予本港

法院相同的權力亦有其可取之處。然而，由於各界意見紛紜，政府當

局應就其建議提供更多理據。何俊仁議員仍未對建議有所決定。

9. 委員可參閱 2001年 4月 26日會議的紀要，以及余若薇議員、大
律師公會及律師會的意見書，該等文件已隨立法會CB(2)1270/01-02(04)
號文件送交法案委員會。

政府當局的立場政府當局的立場政府當局的立場政府當局的立場

10. 政府當局已於立法會CB(2)1249/01-02(02)號文件中就余若薇
議員、大律師公會及律師會在意見書提出的各事項作出回應，該文件

載於附錄附錄附錄附錄 II。

11. 政府當局仍認為應引入建議中的法例修訂。

立法會秘書處

議會事務部 2
2002年 3月 15日



立法會立法會立法會立法會CB(2)864/00-01(04)號文件號文件號文件號文件

2001年 2月 20日

立法會司法及法律事務委員會會議文件

建議修訂《物業轉易及財產條例》 (第 219章 )

容許法院作出退還訂金的命令

問題

在Wu Wing  Kuen訴 Leung Kwa i  L in  C indy  [ 1999]  4  H KC 5 65

案，高奕暉法官批 評 (見判詞第 576頁 )：根據香港物業轉易法例和慣

例，法院無權命令賣方向買方退還訂金—

“首宗案件的買方沒有過失卻要蒙受訂金損失，我與特委法官

同樣感到遺憾。我們不能命令賣方向買方退還訂金，因為我

們沒有權力作出這項命令。《 19 25年產業法令》第 4 9( 2 )條則

賦予英格蘭及威爾斯法院這樣的權力。我曾經強烈要求在本

地法例中訂定這項權力，但有關方面沒有回應。我現在再次

要求立法機關賦予法院這項權力。這樣一來，即使像本案一

樣遇到制度對買方不公平的地方，法院也可以秉行公正。法

院必須杜絕這類個案在香港繼續出現，不讓賣方從買方得到

意外之財。這個可恥的漏洞，越快堵塞越好 ”。

背景

( 1 ) 有關訂金的法律

2 .  Si ho mb in g和W il k i nso n在《香港物業轉易法律和慣例》 ( H o n g

K o n g  C o nv e ya n c i n g  La w  a n d  P r a c t i c e ) (下稱《法律和慣例》 )一書第 1 A

冊 第 [ 175 1]段 中 指 出 ： “訂金 ”是 指 購 買 土 地 時 就 買 價 繳 付 的 部 分 款

項，是表示誠意及對履行合約的保證，可以在買方不能履約的情況下

被沒收。

3. 在 S o p e r 訴 A r n o l d  ( 1 8 8 9 )  1 4  A p p  C a s  4 2 9 案 ， Lord

M a c n a g h t e n指出 (見判詞第 4 3 5頁 )，訂金有兩個作用。首先，買賣雙
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方成交時，訂金會從買款中扣除。不過，訂金的主要作用是保證買方

的確有意成交，因為如果買方違約，訂金仍歸賣方所有。

4 .  《法律和慣例》第 [ 175 1]段也指出，把訂金當作履行合約保證

的後果是：如果買方不繳付訂金，也不履行合約，賣方便有權以追討

債項的方式追討訂金。不過，如果有關款額過高，不可以視為保證，

法院就必須評估賣方有權因買方違約而獲得的損害賠償。訂金的款額

通常是買價的 10 %。

5 .  不過，儘管訂金是履行合約的保證，法院也擁有衡平法的有

限固有司法管轄權，可以給予免被沒收訂金的濟助。舉例來說，法院

可以基於欺詐、意外、難以逆料的事故或過失等理由給予濟助 (《法律

和慣例》第 [ 1 80 2]段 )。

6 .  如果合約是關乎售賣土地，買方便可以獲得有限的衡平法濟

助 (《法律和慣例》第 [ 180 3]段 )。不過，有人認為，即使買方可以根據

有效和具約束力的合約而享有衡平法權益，也不足以獲得衡平法濟

助。在 Steedman訴 Dr ink le  [ 1 91 6]  1  A C  275案，法院裁定：如果買方

違反訂定時限為合約要素的條款，賣方便有權沒收訂金，終止買方的

衡平法權益，因為把時限訂為合約要素，就是要為雙方的合約帶來肯

定，好讓買方知道如果他不如期履行合約，便會失去訂金，而如果沒

有援引衡平法司法管轄權的有限理由，他也會失去其衡平法權益。

7 .  澳大利亞法院把有關衡平法司法管轄權擴大，裁定即使買方

沒有履行合約，只要沒收訂金是不合情理的話，買方也可以獲得濟助

(《法律和慣例》第 [180 4]， [1805] - [ 185 0]段 )。以 L e g i o n e訴 H a t e l e y

[ 1 98 3]  15 2  C LR  4 0 6案為例，買方在成交前取得管有權，並在土地上築

起房屋，而時限是合約的要素。買方要求延遲成交日期，但賣方律師

的文員向買方作覆時沒有明確表示是否同意延期。最後，買方沒有如

期履行合約。 Gi bb s首席法官和 Mur ph y法官裁定 (見判詞第 4 2 9頁 )：在

有關情況下，賣方堅持沒收買方就有關土地所享有的權益，是有欠公

平的。如果撒銷合約，賣方便會獲得 “一筆不應得的意外之財 ”，而買

方則會 “因為較輕微的違約行為而遭受嚴厲和過重的懲罰 ”。 M a son法
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官和 D e an e法官裁定 (見判詞第 449 - 45 0頁 )：如果買方違反基要條件，

法院便不可以給予免被沒收訂金的濟助，除非出現極罕有的情況，例

如賣方以不合情理行為撒銷合約等。兩位法官認為，案中買方與上述

文員的談話，是促成買方違約的原因。

8 .  香 港 法 院 在 某 些 案 件 ( 例 如 China  P r ide  Inves tment  L td 訴

Si lve rpo le  L td  [ 1 9 94]  2  H KC 34 1案 )採用了澳大利亞的原則來判

案。不過，樞密院在 Union  Eag le  L td訴 Golden  Ach ievement  L td

[ 1 99 7]  1  H KC 17 3案恢復採用嚴格的判案原則，認為沒有理由推翻

Steedman訴 Dr ink le案的判決，所以澳大利亞的原則並不適用。此

外，如果法院需要給予濟助，便應該採用不容反悔法令或作出復

還令。不過，正如上文第 5段所述，法院只會在極罕有的情況下給

予衡平法濟助。

( 2 ) W u W ing  Ku en 案

9 . 在原訟法庭審理的W u W ing  Kuen ( [ 19 99]  3  HKC 31 0)案中，

賣方未能出示《物業轉易及財產條例》第 1 3(1 ) ( c )條要求的授權書或該

條例第 13 (2 ) (b )條規定的經核證真正副本，以證明業權。買方辯稱他有

權不繼續完成該宗交易，因而索回訂金。賣方反駁說，第 1 3條容許以

次要證據證明業權。

1 0 . 特委法官鄧國楨就該問題指出 12宗相關的案件，其中半數能

夠以次要證據證明業權，其餘則不能以次要證據證明業權。特委法官

判賣方得直，但同時表示遺憾。買方不能取回訂金，但他的法律顧問

基於有關法例不明確，唯有告知買方接受次要證據會影響業權。上訴

法庭維持特委法官的裁決，如上文第 1段所述，高奕暉法官對買方不能

取回訂金同樣感到遺憾。

( 3 ) 其他出現問題的情況

1 1 .  問題不只限於證明業權方面。以香港的環境而言，時限是特

別與合約有關的要素 (城市大學法律學院副教授霍陸美玲在致律政司
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的 專 文 “苛 待 買 家 ”？ ( Tou gh  o n  P u r ch a se r s？ ) (下 稱 霍 文 )曾 討 論 這

點 )。

1 2 .  在 Un ion  Eag le  L td訴 Golden Ach ievements  L td  (見上文第 8

段及霍文第 1頁 )案中，合約訂明時限是合約的要素，規定在成交日不

遲於下午 5時正完成交易。買方律師的信差帶同買價餘額於下午 5時 1 0

分抵達賣方律師的寫字樓。賣方拒絕收下比原定時間稍遲交付的買價

餘額，並撤銷了合約，更沒收買方的訂金 4 20 , 00 0元。買方後來未能成

功說服上訴法院和英國樞密院接納較廣義的衡平法原則：倘若賣方不

合情理地終止賣地合約，應該給予免被沒收訂金的濟助。

1 3 .  高奕暉法官於上訴法庭審理的 Union Eagle案中 ( [199 6]  1  HKC

3 4 9，判詞 3 61 -3 62頁 )卻持異議。他認為賣方在買方交付款項前並無意

圖終止協議；違約程度輕微，屬微不足道，乃無心之失；買方喪失的

衡平法利益和訂金，與賣方的損失完全不成比例；賣方因而得到意外

之財；而賣方斷不會因買方幾分鐘的延誤蒙受任何損失。高奕暉法官

補充說︰ “倘若賣方習以為常地以律師 (或其信差 )數分鐘的延誤為借

口，撤銷與買方已經達成的買賣，那該是時候由法院制止這種做法。 ”

1 4 .  霍 文 中 (第 1頁 )提 到 的 其 他 案 件 包 括 L e e  K e n n y 訴 W on g

K w o k  Y a n  [ 1 9 9 4 ]  2  H K C  3 0 9，案中法庭裁定賣方律師未能在合理時

間內提交協議草稿，致令買方延遲簽約；在 China  Pr ide  Inves tmen t  L td

訴 Si lve rpo le  L td  (見上文第 8段 )案中，法庭裁定賣方延遲送交按揭文

件擬本，致令買方延遲完成交易。在 Speedy  R ich  (As ia )  L imi ted訴

Leung Pu i  Shu  and  Ho  Yuen Yenk  (1 99 9)  H c t  u n r e p  HCA

3 6 23 / 19 97 (霍文第 2 - 3頁 )案中，法庭裁定：由於雙方在令買方以為賣方

不會堅持須在合約訂明完成交易時限前支付買款的情況下修改協議的

部分條款  (時限為成交日下午 1時正；賣方律師於中午 1 2時 4 9分以傳真

確定另作安排讓買方視察物業，但沒有提及買方律師建議完成交易時
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間推延至下午 3時；賣方律師於下午 1時 1 5分通知買方律師賣方已撤銷

合約，並沒收訂金 )，容許責方撤消合約及沒收訂金，並不公平。

1 5 .  霍文 (第 7頁 )中也提及香港買家面對的困難是現行物業轉易行

業的慣例是大部分合約都訂明時限為合約要素。衡平法司法管轄權在

買方違反時限為合約要素的條款時，給予免被沒收訂金的濟助能力十

分有限。此外，目前並無法定條文給予法庭酌情權，把訂金退還僅技

術上違反協議的買方。因此，本港無法阻止賣方以買方的輕微延誤為

借口，乘機取得利益，即使賣方本身實際上毫無損失 (例如樓價正在上

升 )。

1 6 .  預計法庭在援引與《產業法令》第 49 ( 2 )條相似的濟助條文時，

會小心處理，而不該在買方因改變主意 (例如樓價下跌 )或因財政困難

(例 如 失 業 或利 潤 受 損 )而違 約 的 情 況 給予 濟 助 。 下 文第 2 0段 引 述的

Safehaven Inves tments  and  Behzad i案件，顯示法庭會拒絕接受買方

缺乏理據的濟助要求。

( 4 ) 其他地區的法律

英格蘭

1 7 .  《 19 25年產業法令》第 49 (2 )條規定： “凡法院拒絕就某合約的

訴訟發出強制履行令，或在退還訂金的申請中，法院可在其認為適當

時，下令退還訂金。 ”

1 8 . “苛待買家 ”一文 (第 5頁 )指出，英格蘭制定第 4 9(2 )條，是為了

糾正一些不公平的情況：買方因受合約條款約束被迫接受遠差於預期

的物業或物業業權。在上述情況下，法院不會向賣方作出強制履行令，

但 是 在 技 術 上 違 約 的 買 方 ， 也 不 能 討 回 訂 金 ( S c o t t 訴 A l v a r e z
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[ 1 8 9 5 ]  2  C h  6 0 3， B e y f u s訴 L o d g e  [ 1 9 2 5 ]  C h  3 5 0， 以 及 H a l l訴

B u r n e l l  [ 1 9 1 1 ]  2  C h  5 5 1 )。

1 9 . Bu c k l e y大法官在 Unive rsa l  Co rpo ra t ion訴 F ive  Ways P roper t ies

L td  [ 1 97 9]  1  Al l  E R  55 2， 555案中，也贊同Me ga r r y法官在 Schind le r

訴 Pigau l t  (1 97 5)  3 0  P &CR  3 28案中的看法。M ega r r y法官指出：行使第

4 9 (2 )條的權力，是為了維護案件的公正，而不局限於訴訟一方不合情

理行為的案件，當中要考慮的理由也極為廣泛，包括就雙方的行為對

整件案件的考慮、案中問題的嚴重性，以及所涉及的金額 ( “苛待買家 ”

一文第 6頁 )。Bu ck l e y法官補充： “我會從廣義理解 ‘公正 ’一詞，即以命

令退還款項，對雙方都是最公平的做法。 ”

2 0 . G e r a l d  G o d f r e y 御 用 大 律 師 在 Dimsda le  Deve lopments

(Sou th  Eas t )  L td訴 de Haan  (1 98 3)  E G LR  1案中認為為了維護案件的

公正，必須下令退還訂金給買方，因為賣方在重售物業中獲利；不過

由於買方的延誤而使賣方蒙受損失，因此指令買方要接受在退還的訂

金中扣除損失 ( “苛待買家 ”一文第 6頁 )。在 S a f e h a v e n  I n v e s t m e n t s

I n c .訴 S p r i n g b o k  L t d  ( 1 9 9 6 )  7 1  P & C R  5 9案中，法庭認為賣方並無如

買方所稱作出失實陳述，反而買方一直拒絕向賣方提供資料，以滿足

合約所訂的先決條件，因而拒絕了買方免被沒收訂金濟助的申請。在

Beh zad i訴 S h a f t e s b u r y  H o t e l  L t d  ( 1 9 9 6 )  6 2  P & C R  1 6 3案中，法庭認

為賣方無法在指定日期前追溯物業的所有權不會令買方蒙受損失，而

買方發出通知書作出上述請求並不合理，因而拒絕給予買方免被沒收

訂金的濟助。

2 1 . G o f f法官在 Michae l  R icha rds  P rope r t ies  L td訴 Corpora t ion

o f  Wardens  o f  S .  Sav iou r ’s  Par ish ,  Sou thwark  [ 1975]  3  A l l  ER 4 16，

4 2 5案中裁定：雙方既然刪除了買家未能完成交易須被沒收訂金條款中

“除非法庭另有指示 ”字句，法庭便不會根據第 4 9(2 )條發出命令，因為

雙方已經事先同意沒收條款，加上買方故意違約。不過， G o ff法官認

為合約條款並沒有剔除法庭根據第 49 ( 2 )條發出命令的權力。 T i moth y
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Ll o yd 御 用 大 律 師 在 Co u n t r y  a n d  M e t r o p o l i t a n  H o me s  L t d 訴

T o p c l a i m  L t d  [ 1 9 9 6 ]  3  W L R  5 2 5， 5 3 3案中認為，這樣的條款沒有改

變法律的一般情況，即假如合約未能完成是因為賣方的錯，則買方有

權討回訂金。第 49 (2 )條的作用是令買方在有錯失時也可以討回訂金。

為了使法例更加明確，在香港增訂對等同第 4 9( 2 )條的條款時，必須限

制買賣雙方自行協議不受該條款約束，否則該條款便形同虛設 ( “苛待

買家 ”一文第 8頁 )。

澳大利亞

2 2 . 新南威爾士的《 19 19年物業轉易法令》第 5 5(2 A )條與英格蘭

的《產業法令》第 49 (2 )條的內容完全相同。

2 3 . S t r e e t首 席 法 官 在 Lucas  &  Ta i t  ( Inves tments )  P ty  L td訴

Vic to r ia  Secur i t ies  L td  [197 3]  2  NSW LR  26 8， 2 72案中認為：法庭對

上述條文所賦予的權力採取了寬鬆的做法，即條文賦予法庭很大的酌

情權，因此在賣方因買方不履行合約而撤銷合約的案件中，扭曲某些

條文意義令買方不能取回訂金，是不正確的做法。不過，除非准許賣

方保留訂金的做法並非公正持平，否則不該剝奪賣方依據第 5 5 (2 A )條

沒收買方訂金，強制執行法律上應有的權利。

2 4 . 在 Gogard  P ty  L imi ted訴 Satnaq  L imi ted  [ 1999]  NSW C 1 283

( 1 99 9年 1 2月 2 3日 ) (麥堅時律師行的 John  M or ga ns於 2 000年 1月 3 1日曾

撰文論述，並由律師會呈交立法會司法及法律事務委員會 )案中，法庭

就該否根據第 55 (2 A )條給予濟助開列了須予考慮的因素－

( 1 )  雙 方 (尤 其 是 申 請 人 )的 行 為 、 導 致 合 約 終 止 及 沒 收 訂 金 的 情

況 ， 以 及 所 涉 及 的 金 額 。 法 庭 會 考 慮 與 合 約 相 關 的 問 題 ， 以 及

在 訂 立 合 約 後 雙 方 的 行 為 是 否 合 情 合 理 。

( 2 )  買 方 是 否 沒 有 謹 慎 理 財 ， 致 使 履 行 合 約 在 即 卻 沒 有 能 力 完 成 交

易 。

( 3 )  買 方 有 否 盡 力 完 成 交 易 而 失 誤 純 在 買 方 律 師 ？
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( 4 )  假 如 賣 方 申 請 強 制 履 行 令 ， 買 方 會 否 有 任 何 抗 辯 理 由 ？

( 5 )  訂 金 有 否 罰 金 的 性 質 ？

( 6 )  賣 方 有 否 把 物 業 以 高 於 買 賣 雙 方 協 議 的 價 格 賣 給 第 三 方 ， 即 賣

方 是 否 擬 通 過 重 售 謀 取 暴 利 ， 而 損 害 了 沒 有 犯 錯 的 買 方 的 利

益 ？

反對引進內容與 第 4 9 ( 2 )條相等的條文的理據

25. 反對的理據如下－

( 1 )  引 進 內 容 與 第 4 9 ( 2 )條 相 同 的 條 文 會 違 反 合 約 神 聖 不 可 侵 犯 的

精 神 ， 立 約 方 為 了 不 遵 守 已 簽 訂 的 合 約 ， 可 能 會 提 出 毫 無 理 據

的 訴 訟 。

( 2 )  容 許 法 庭 對 違 反 合 約 基 要 規 定 (例 如 合 約 中 把 時 限 訂 為 合 約 要

素 )的 案 件 行 使 酌 情 權 等 同 干 涉 立 約 自 由 。

( 3 )  法 庭 若 對 每 宗 案 件 都 行 使 酌 情 權 作 出 裁 決 ， 可 能 會 損 害 合 約 的

確 切 性 。 因 此 ， 必 須 指 明 不 可 行 使 酌 情 權 的 情 況 。

( 4 )  制 定 土 地 業 權 條 例 草 案 可 釐 清 《 物 業 轉 易 及 財 產 條 例 》 第 1 3

條 有 關 業 權 證 明 的 不 明 確 地 方 。 目 前 應 該 維 持 現 狀 不 變 。

( 5 )  第 一 宗 交 易 的 賣 方 同 時 又 是 第 二 宗 交 易 的 買 方 ， 在 買 賣 中 靠 第

一 宗 交 易 所 得 的 訂 金 完 成 第 二 宗 交 易 ， 是 非 常 普 遍 的 情 況 。 如

果 法 庭 要 求 賣 方 在 沒 有 過 失 的 情 況 下 把 未 能 完 成 合 約 的 交 易 訂

金 退 回 給 買 方 ， 那 麼 ， 他 作 為 第 二 宗 交 易 的 買 方 ， 便 可 能 會 出

現 財 政 困 難 ， 難 以 完 成 第 二 宗 交 易 ， 甚 至 可 能 會 因 未 能 完 成 這

宗 交 易 而 失 去 已 支 付 的 訂 金 。

支持引進內容與 第 4 9 ( 2 )條相等的條文的理據

26. 支持的理據如下－

( 1 )  香 港 是 少 數 沒 有 訂 立 內 容 相 等 於 第 4 9 ( 2 )條 的 條 文 的 普 通 法 司

法 管 轄 區 之 一 ， 而 在 已 引 入 有 關 條 文 的 地 方 似 乎 也 不 曾 引 起 大



9
量 的 訴 訟 (麥 堅 時 律 師 行 的 J o h n  M o r g a n s，見 上 文 第 2 4 段 )。此

外 ， 由 於 香 港 的 現 行 做 法 是 買 方 絕 不 能 犯 錯 ， 不 管 那 是 無 關 重

要 的 、 無 心 的 或 是 技 術 上 的 錯 誤 ， 但 卻 容 許 賣 方 就 這 些 錯 誤 取

得 一 筆 近 乎 “不 義 ”的 意 外 之 財 (霍 文 第 7 頁 及 吳 靄 儀 議 員 )， 這

正 會 引 起 訴 訟。法 庭 已 表 明 完 全 會 根 據 第 4 9 ( 2 )條 駁 回 毫 無 理 據

的 訴 訟 (例 子 見 上 文 第 2 0 段 引 述 的 ( S a f e h a v e n  I n v e s t m e n t s 及

B e h z a d i 案 )。

( 2 )  立 約 自 由 本 身 不 應 該 妨 礙 對 實 際 的 不 公 義 情 況 採 取 補 救 方 法

(大 律 師 公 會 )。 對 於 買 方 違 反 基 要 時 限 要 素 的 情 況 ， 法 庭 能 夠

作 出 免 被 沒 收 訂 金 的 平 衡 法 濟 助 的 權 力 是 有 限 的 ， 而 我 們 沒 有

法 定 條 文 給 予 法 庭 酌 情 權 ， 判 令 賣 方 把 已 沒 收 的 訂 金 退 回 犯 了

技 術 錯 誤 的 買 方 。 香 港 法 例 無 法 阻 止 賣 方 在 沒 有 任 何 損 失 的 情

況 下 ， 藉 買 方 些 微 延 誤 取 利 (霍 文 第 7 頁 )。 原 則 上 ， 給 予 免 被

沒 收 訂 金 的 濟 助 不 但 不 會 引 致 不 公 平 ， 反 而 可 以 防 止 出 現 不 公

平 的 情 況 。

( 3 )  合 約 的 確 切 性 不 會 受 到 損 害 。 酌 情 權 的 行 使 ， 涉 及 法 庭 對 立 約

雙 方 公 平 利 益 的 考 慮，而 非 訂 出 一 條 通 則 (香 港 大 學 法 律 學 院 法

律 系 副 教 授 詩 鴻 屏 ( J u d i t h  S i h o m b i n g )致 律 政 司 的 意 見 書 )， 因

此 ， 不 應 該 指 明 哪 些 情 況 是 不 能 行 使 酌 情 權 。 訂 立 這 條 條 文 是

為 了 給 予 買 方 一 個 免 被 不 公 平 不 合 理 沒 收 訂 金 的 濟 助 ， 而 試 圖

指 定 各 種 適 用 情 況 ， 只 會 令 行 使 法 定 酌 情 權 的 原 則 變 得 更 為 模

糊 不 清，而 非 更 為 明 確 ( S t r e e t 首 席 法 官 在 L u c a s  &  T a i t 一 案 －

於 上 文 第 2 2 段 引 述 － 第 2 7 2 - 2 7 3 頁 )。 給 予 濟 助 的 權 力 必 須 能

在 對 立 約 雙 方 最 公 平 的 做 法 的 所 有 情 況 下 可 以 行 使 ( B u c k e l y 大

法 官 在 U n i v e r s a l  C o r p o r a t i o n 一 案 的 裁 決 － 於 上 文 第 1 9 段 述 引

－ 第 5 5 5 頁 )。 法 庭 在 行 使 酌 情 權 時 所 考 慮 的 因 素 ， 已 經 於

G o g a r d  P t y 等 案 清 楚 述 明 (於 上 文 第 2 4 段 引 述 )。

( 4 )  證明業權的問題，只是導致不公平情況的原因之一，但這個問題

可以透過制定土地業權條例草案解決。正如在第 ( 3 )分段所指出，

法 庭 應 該 可 於 買 方 在 不 公 平 不 合 理 被 沒 收 訂 金 的 情 況 下 行 使 酌

情權。輕微違反合約基要時限條款對賣方沒有造成任何損失－但
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賣方卻可以藉此得益－這正是香港有待解決的重要問題。

( 5 )  可 以 爭 辯 的 是 ： 賣 方 以 買 方 身 分 參 與 另 一 宗 交 易 ， 屬 於 G o g a r d

P t y 案 中 就 行 使 酌 情 權 列 出 的 第 二 項 因 素 (見 上 文 第 2 4 段 )，即 賣

方 是 第 二 宗 交 易 的 買 家 ， 需 承 擔 財 務 安 排 的 風 險 ， 在 物 業 交 易

完 成 在 即 之 時 ， 可 能 未 能 為 所 購 買 的 物 業 籌 得 資 金 。 在 這 情 況

下 ， 不 退 還 訂 金 對 第 一 宗 交 易 的 買 方 不 公 平 ， 因 為 儘 管 沒 收 訂

金 是 不 公 的 ， 他 實 際 上 仍 須 承 擔 賣 方 在 第 二 宗 交 易 的 風 險 。 再

者 ， 如 果 買 方 只 是 輕 微 違 反 基 要 的 時 間 條 款 ， 也 不 會 令 賣 方 在

第 二 宗 交 易 中 蒙 受 任 何 損 失 。

( 6 )  除非准許賣方保留訂金是不公的，否則賣方無須交還訂金。儘管賣

方因為上述原因不獲批准保留訂金，他仍可按適當情況，申索買方

違約而須要根據計算賠償既定規則支付的賠償金 (見 S t r e e t 首席法

官在 L u c a s  &  T a i t 案判詞－上文第 2 3 段第 2 72 -2 7 3 頁 )。

建議

27. 政府建議－

( 1 )  根 據 《 產 業 法 令 》 第 4 9 條 修 訂 《 物 業 轉 易 及 財 產 條 例 》 第 1 2

條 ， 訂 立 一 項 相 等 於 《 產 業 法 令 》 第 4 9 ( 2 )條 的 條 文 ； 以 及

( 2 )  修 訂 包 括 明 文 規 定 不 能 免 受 條 文 約 束 自 行 協 議 。

諮詢

28. 諮詢團體意見摘要見附件。

律政司

法律政策科

2001年 2月

#30469  v.2



附 件

諮 詢 團 體 回 應 摘 要

諮 詢 團 體

政 府 已 經 就 賦 予 法 院 下 令 退 還 按 金 的 酌 情 權 ， 諮 詢 下 列 團

體，建議賦予的權力與《 1 9 2 5年產業法令》第 4 9 ( 2 )條賦予英國法院

的權力相若  —

( 1 )  司 法 機 構

( 2 )  律 師 會

( 3 )  大 律 師 公 會

( 4 )  香 港 地 產 建 設 商 會

( 5 )  消 費 者 委 員 會

( 6 )  香 港 大 學

( 7 )  香 港 城 市 大 學

( 8 )  香 港 產 業 交 易 法 律 學 會 有 限 公 司

( 9 )  地 政 總 署 署 長

( 1 0 )  規 劃 地 政 局 局 長

回 應 摘 要

( 1 ) 司 法 機 構

2. 司法機構認為這是政策問題，基於原則理由，拒絕參與制訂政策

的工作。



( 2 )  律 師 會

3. 律師會轄下的物業委員會和理事會曾數度研究這個問題。

4. 物業委員會和理事會曾經長時間辯論該否推行改革，賦予法庭酌

情權下令把按金退還給買家，但至今仍未達成共識。

5. 會員認為支持和反對建議的理據都非常具說服力。

( 3 )  香 港 大 律 師 公 會

6. 大律師公會同意，尊重合約自由是維持香港經濟蓬勃發展的基

石，因此任何企圖干預合約自由的行為，都必須審慎從事，徹底而理性地

考慮各種有關因素。不過，尊重合約自由並不能作為借口，對於實際存在

或預見的不公平現象置之不理。

7. 雖然買方不履行責任但確實有追討理據的情況甚為罕見 /不尋

常，但不能否定這種可能性的存在。

8. 關於可否接納次要證據，作為滅失業權契據和文件後的業權證

明，以及這些次要證據的素質等問題，把有關原則編入法例的修訂不可能

應付或完全應付土地交易中可能出現的一切不公平沒收按金情況。

9. 普通法有關罰金的規則或法庭針對沒收事宜給予濟助這個具凌駕

性地位的衡平法司法管轄權，在欠缺特殊情況的環境下，對減輕不公平沒

收一般定為買價一成按金的不公平情況，可能沒有任何用處。

10. 因此，香港需要採納《 1925年財產法律法令》第 49(2)條的規定，

以增加本地法院在審理買賣或交易土地權益的訟案時可運用更多補救方

法。除了在法庭認為恰當的情況外，對於司法管轄權 /酌情權不宜有任何約

制。法院在任何情況下都有絕對自主權，駁回理據不足的申索。



( 4 )  香 港 地 產 建 設 商 會

1 1 . 香港地產建設商會 (商會 )關注到，建議賦予法院酌情權可能

危及合約精神，致使存心悔約的一方提起大量瑣屑無聊、缺乏理據的

訴訟。

12. 商會認為，很多時賣方同時也是另一宗物業轉易的買方。他們要

靠出售物業所得的訂金完成第二宗物業交易。如果物業交易沒有完成而錯

不在賣方，但卻被命令把第一宗交易的訂金退回給買方，賣方身為第二宗

物業交易的買方可能要面對財政困難，更可能蒙受被沒收訂金的損失。

13. 此外，商會認為，通過《土地業權條例草案》有助釐清因《物業

轉易及財產條例》第 13條所引起的灰色地帶。其間，應該維持現狀。

( 5 )  消 費 者 委 員 會

14. 消委會支持賦予法院權力，在特殊情況下把訂金退還買方，以免

買方無辜損失訂金遭受不公。

15. 消委會認為，應該限制法院行使酌情權的情況，並明文規定不應

該行使酌情權的情況。

16. 消委會表示該會缺乏資源，以致難以詳盡探討法院應該行使酌情

權的所有情況。

( 6 ) 香 港 大 學 (法 律 系 施 紅 冰 副 教 授 )

17. 施紅冰副教授告誡說，如何行使酌情權，是十分難以管限的。雖

然其他司法管轄區制定了類似法定條文，效果大致上令人滿意，然而，制

定法定條文不一定可以解決問題。

18. 修訂建議的問題之一，是法官會如何或應該如何行使酌情權，

是無從立法加以管限的。另一問題是：修訂建議根本沒有針對香港的情

況，解決在交易中使用臨時協議這個附帶問題。



19. 施紅冰副教授建議，一面立法容許在適當情況下行使酌情權，一

面重新檢討臨時協議的效力，才是上策。

20. 其他解決方法包括：

( 1 )  立 法 容 許 在 涉 及 不 合 情 理 的 情 況 ， 採 取 復 還 財 產 等 補 救 方 法 ，

擴 大 合 約 原 則 的 適 用 範 圍 ， 方 法 是 引 伸 衡 平 法 適 用 的 “欺 詐 行

為、過 失、意 外 事 故 或 難 以 逆 料 事 故 ”，以 涵 蓋 被 稱 為 不 合 情 理

或 採 用 “不 老 實 手 法 ”的 情 況 ；

( 2 )  採 用 澳 大 利 亞 和 新 西 蘭 一 系 列 典 據 所 發 展 的 新 衡 平 法 摡 念 。 不

過，施 紅 冰 副 教 授 認 為，一 下 子 採 用 這 個 概 念，可 能 太 過 激 進。

21. 施紅冰副教授又建議，在提交《土地業權條例草案》時，可以一

併全面檢討物業轉易的合約和慣例，並因應本地的情況和慣例，剔除一些

傳統、嚴格、甚至苛刻，而由英格蘭的土地財產法律承襲的物業轉易原則

和規則的。

( 6 )  香 港 城 市 大 學 (法 津 學 院 副 教 授 霍 陸 美 玲 )

22. 霍教授在《苛待買家？》 ( T o u g h  o n  P u r c h a s e r s ? )一文表達她對

有關建議的意見。我們已在文件廣泛引述她的意見。霍教授認為制定與

《1925年產業法令》第 49(2)條相若的法例，可以讓香港法庭行使酌情權，在

衡量多項理由 (包括賣家沒有蒙受損失，而且延誤是買家無心之失 )後，判處

把按金退還給沒有及時完成交易的買家。這樣可防止賣家因買家微不足道

違反合約而拿取利益。

23. 霍教授還認為，假如法例不訂立條款，對不適用條款的使用施加

限制，有關條文在香港可能會變得形同虛設。



( 8 ) 香 港 產 業 交 易 法 律 學 會 有 限 公 司 及 主 席 梁 紹 漢 先 生

學 會 的 意 見

24. 學會董事無法達成共識，不確定是否有需要修訂法例，讓法院可

以主動發出命令把訂金退還買方。

學 會 主 席 梁 紹 漢 先 生 的 個 人 意 見

25. 梁先生認為，應該賦予法院權力，在下述情況下發出退還訂金的

命令：因法律複雜引致交易失敗；買方並無犯錯；或賣方已經轉售物業獲

利；以及由於條例將予列明的因素所引起的其他情況。

26. 不過，梁先生提議，法院不該有權推翻買賣協議訂明的條件 (例如

協議條款的時間要素 )，因為這樣對賣方不公平。

27. 不該跟隨澳大利亞的條文 (《 1999年新南威爾斯物業轉易法令》第

55條 )，但在決定該否給予寬免時，應該考慮G o g a r d  P t y  L t d  v  S a t n a q

L i m i t e d  (1999) NSWSC 1283(1999年 12月 23日 )所列的因素。

( 9 ) 地 政 總 署 署 長

2 8 . 地 政 總 署 並 不 打 算 改 革 ， 但 願 意 參 與 工 作 小 組 ， 研 究 修 訂 建 議

可 能 引 發 的 各 項 問 題 。

( 1 0 ) 規 劃 地 政 局 局 長

2 9 . 目 前 沒 有 計 劃 在 這 方 面 進 行 改 革 。

# 3 0 4 7 1  v . 1



立法會立法會立法會立法會CB(2)1249/00-01(02)號文件號文件號文件號文件

《物業轉易及財產條例》（第 219章）第 12條
賦予法院權力

政府對香港大律師公會在 2001年 2月 19日文件 (文件 1)、
余若薇議員在 2001年 2月 20日信件 (文件 2)及香港律師會在

2001年 2月 20日信件 (文件 3)所作意見的回應

甲部  —  文件 1 及文件 2 都提出的 意見

文件 1（由大律師公會提交）及文件 2（由余若薇議員提交）指出：
香港法院不應獲賦予類似《 1925年產業法令》第 49（ 2）條賦予英格蘭及威
爾斯法院的酌情權，作出退還買方所付訂金的命令。兩份文件就這點所提

供的依據有以下共通之處。

( a )  建 議 的 酌 情 權，買 方 需 要 依 賴 的 情 況 甚 少 出 現（ 見 文 件 1 第 1 0、
1 4  、 1 6 及 1 7 段 ； 文 件 2 第 1 及 2 段 ） 。 只 有 在 樓 價 上 漲 時 ，
賣 方 才 會 設 法 終 止 合 約 和 沒 收 訂 金，而 可 能 對 買 方 有 欠 公 平（ 見

文 件 1 第 1 2 及 1 5 段 ） 。 目 前 已 有 清 晰 法 例 規 管 大 多 數 常 見 的
情 況 。

( b )  買 賣 雙 方 應 享 有 立 約 的 自 由，法 庭 不 應 加 以 干 預（ 見 文 件 1 第 1 0
及 1 1 段 ） 。 重 要 的 是 保 存 合 約 的 確 切 性 (見 文 件 2 第 7 段 )。

( c )  存 有 這 項 酌 情 權 會 助 長 買 方 動 輒 興 訟 討 回 訂 金 ， 即 使 所 持 理 由 牽

強 (見 文 件 1 第 5、 6 及 1 9 段 ； 文 件 2 第 7 段 )。

政府對甲部分的 回應

( a )  情 況 可 能 罕 有

2. 政府同意：適合法院行使建議的酌情權的情況應為數不多。正如

政府向司法及法律事務委員會所提交的文件（供 2001年 2月 20日討論）（“政
府文件”）第 26（ 1）段所述，其他司法管轄區引入有關條文之後似乎也不
曾引起大量的訴訟。如果是買方不履約，則只會在特殊情況下才給予免被

沒收訂金的濟助。如果本港物業市場較為疲軟的現況維持不變，則賣方堅

持完成合約的誘因將進一步減少。

3 .  不過，即使沒收訂金在少數情況下會引致不公平，也不構成

理由否 定在這些情 況下作出補 救的做 法。 政府認 為：現行有關沒收

訂金的香港法例並 沒有恰當地 處理所 有可 能出現 的不公平情況。正

如政府文 件第 5、 6、 1 5  及 2 6 ( 2 )段 所述 ，衡 平法給 予免被 沒收訂 金
的濟助 的權限有限 ，而我們沒 有法定 條文 給予法 庭酌情權，判令賣

方在免被沒收訂金 的濟助不但 不會引 致不 公平， 反而可以防止出現

不公平的情況把已沒收的訂金退回買方。
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( b ) 立 約 自 由 和 合 約 確 切 性 的 重 要 之 處

4. 酌情權的行使，涉及法庭對立約雙方公平利益的考慮。酌情權的

行使不會產生任何有礙沒收訂金的通則。在這些情況下，行使酌情權對立

約自由和合約確切性兩個理念可能造成的影響即使有也不會很大。這些理

念不再視為絕對，在很多情況下都有補救方法制止這些理念引致的不公平

情況。藉法規授予司法酌情權的理由源自公共政策的原則，也就是在法律

的某些範疇（包括合約）內，嚴厲的法規在應用時有欠靈活，未必足以彰

顯公義（Burrows Statute Law in New Zealand（新西蘭的成文法）（ 1992），
第 246頁）。

5. 此外，值得注意的是：合約法所賦予的法定酌情權大多在合約告

吹時適用 (一如建議的酌情權是在賣方已因買方不履約而撤銷合約後始可
行使 )，合約的確切性已不存在：這些酌情權旨在給予濟助，而不是更改合
約訂明的責任（Burrows第 247頁）。

6. 以香港來說，這類法定酌情權的實例之一是《法律修訂及改革（綜

合）條例》（第 23章）第 16條。根據該條，如合約受挫失效，法院可下令
已因合約而獲得有價值的利益的一方，向另一方支付一筆法院認為可反映

所得利益的價值的款項。法院也可容許在解約前已支付開支的一方保留或

追討這些開支。

7. 同樣，根據《管制免責條款條例》（第 71章）第 7條，合約條款如
看來是用以卸除因疏忽而引致經濟損失或財產損壞的法律責任，則須符合

有待法院實施的合理標準。此外，如合約條款看來是用以局限因疏忽而引

致的法律責任，則雖然某方同意或知道該條款的存在，也不得認為該方表

示自願承擔任何風險。

( b )  即 使 理 由 未 必 站 得 住 腳 買 方 也 動 輒 興 訟

8. 正如政府文件第 26（ 1）段所述：法庭已表現完全有準備駁回毫無
理據的訴訟。英格蘭及澳大利亞沿用已久的判例，將有助香港的法院考慮

與興訟有關的理據或其他方面情況。這套判例將有助香港律師就案件的興

訟理由是否有爭辯的餘地，向他們的當事人提供意見。政府認為：實際上，

買賣雙方極少會展開不必要的法律行動。

9. 有人或許可以爭論：任何針對不公平情況的補救方法都可以被濫

用。如果基於這個可能性而否定這些補救方法，則法庭決不可能秉行公義。
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乙部  —  單是文 件 1 所提出的意見

10. 文件 1也提出下列意見—

( a )  買 家 往 往 以 有 限 公 司 名 義 購 置 物 業 ， 這 可 以 減 低 負 責 訴 訟 費 用 的

風 險 ， 而 助 長 他 們 提 出 缺 乏 理 據 的 訴 訟 (第 5 段 )。

( b )  鑒 於 香 港 沒 有 簡 易 程 序 處 理 物 業 轉 易 訴 訟 ， 加 上 物 業 轉 易 完 成 前

買 方 享 有 業 權 留 置 權 ， 訴 訟 將 延 誤 賣 方 出 售 物 業 ， 因 而 對 賣 方 不

公 平 (第 4、 8 及 1 9 段 )。

( c )  英 國 法 庭 可 能 需 要 酌 情 權 ， 因 為 當 地 要 裁 定 業 權 不 是 易 事 ， 然 而

香 港 則 沒 有 這 種 困 難 (第 1 3 及 1 4 段 )。

政府對乙部分的 回應

( a )  以 有 限 公 司 名 義 參 與 物 業 轉 易 將 助 長 提 出 缺 乏 理 據 的 訴 訟

11. 香港許多物業轉易的確都有有限公司參與。不過，假如說有人可

以因而濫用缺乏理據的訴訟，則早該出現這種情況，例如買方被沒收訂金，

儘管缺乏理據也可以尋求衡平法濟助。基於這點，缺乏理據的訴訟因此增

加的可能性不大。

( b )  可 能 延 誤 賣 方 出 售 物 業

12. 是否會不必要地延誤賣方轉讓業權而對賣方不公平是法庭與其他

有關因素一併考慮的論據之一。此外，每當買賣雙方對買賣協議有爭議，

都會出現同樣情況，而並不一定於一方爭辯案件是否適合行使建議酌情權

的情況下才會出現。對於缺乏理據的訴訟，法庭該可迅速審結。

(c)  香港沒有英國裁定業權的難題

13. 從Wu Wing Kuen案的裁決可見，當中列舉了 12宗同類案件，說明
在香港物業市場要證明業權也不是輕而易舉的。採用業權註冊制度的澳大

利亞司法管轄區，法庭也獲賦予相當於建議賦予香港法庭的酌情權。不過

無論如何，正如政府的意見書第 11至 15段所述，所涉及的難題並不局限於
證明業權。

丙部  —  單是文 件 2 所提出的意見

14. 賣方收取訂金，也付出了代價，即從簽訂臨時買賣協議起至撤銷

或完成買賣協議期間，喪失出售有關物業的機會，這點必須考慮 (第 6段 )。
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政府對丙部分的 回應

15. 如果物業市道維持不變，賣方可以沒有損失地出售物業，就好像

完成了原來的轉易。如果樓價上升了，賣方可以在之後的物業轉易中得到

更多金錢。樓價一旦下跌，賣方有權向買方追討差價損失。法庭決定該否

行使建議的酌情權時，會考慮讓賣方保留訂金是否不公平。關鍵之處不是

賣方有否為訂金付出代價，而是考慮過全部全部全部全部案情後，究竟讓賣方保留訂金，

抑或退還訂金給買方，哪種做法較為公平。

丁部  —  文件 3 所提的意 見

16. (由律師會提交的 )文件 3原則上支持政府的建議，但須進一步研究
法例詳細條文，以及建議酌情權應被明確規限。

政府對丁部分的 回應

17. 政府認為意見書第 27段的建議該予保留，但須考慮過擬提出的條
例修訂建議條文細則再作決定。正如政府在意見書第 26(3)段中所述，不應
該指明哪些情況不能行使酌情權。每宗須待法庭裁決的案件案情都可能複

雜獨特 (Burrows，第 246頁 )。不過，政府提交的意見書所引用的英國及澳大
利亞案例 (例如第 24段的Gogard Pty案 )，可為法庭在 量該否行使建議的酌

情權給予濟助提供清晰指引。

結論

18. 因此，政府仍然認為—

( a )  根 據《 產 業 法 令 》第 4 9 條 修 訂《 物 業 轉 易 及 財 產 條 例 》第 1 2 條 ，
訂 立 一 項 相 等 於 《 產 業 法 令 》 第 4 9 ( 2 )條 的 條 文 ； 以 及

( b )  修 訂 應 該 包 括 明 文 規 定 不 能 自 行 協 議 免 受 條 文 約 束 。
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