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年利達律師事務所提交的意見書

《《《《2003年公司年公司年公司年公司（修訂）條例草案》（修訂）條例草案》（修訂）條例草案》（修訂）條例草案》

本備忘錄㆗載明了年利達關於其對已於 2003 年 6 月 25 日交立法會審議的《2003 年公司（修訂）
條例草案》的意見。

概括㆞說，我們支持《條例草案》所載的各項建議。我們注意到，其㆗許多建議是㆖次諮詢時的議

題，而且我們曾就其㆗的某些建議提出過具體意見。因此，我們僅就我們認為是會引起關注的問題

進行討論。我們的意見分為㆕個部分，與《條例草案》的㆕個附表相對應。

甲甲甲甲. 對附表對附表對附表對附表 1的意見的意見的意見的意見 －－－－ 關於招股章程關於招股章程關於招股章程關於招股章程

1. 概括㆞說，我們歡迎附表 1 所載的建議，我們認為這將有助於廓清現行制定法框架，
特別是在豁免招股章程相關規定方面。

重售限制重售限制重售限制重售限制

2. 對於第 38AA條和 342AB條所規定的重售限制，我們有㆘述意見：

•  這項限制與《公司條例》第 41（2）條現有的關於防止規避的規定重叠了。
我們並沒有見到任何需以新的條文來約束的迫在眉睫的有危害的行為或第 41
（2）條尚未涵蓋的任何不當行為。

•  我們也未見到其他普通法㆞區的制定法㆗有任何類似的試圖以這種方式規範

㆓級市場的規定，可能其他普通法㆞區均認為不存在需要如此處理的實質性

問題。

•  我們關注的是，這項規定某種程度㆖講是新的，因為對證券購買㆟施加了限

制，可處以罰款。香港法例在這方面與其他司法管轄區有個共同點，那就是

通過發行㆟和㆗介㆟來監管投資要約；最終的購買㆟㆒般並未納入監管範

圍。

•  特別是，我們並不清楚這項規定擬適用的範圍。其適用於利用“任何文

件…….以向公眾出售或發出要約而向公眾出售股份或債權證”時，可能意味
着（舉例而言）某㆒已向㆒組潛在投資者發出了㆒份條款書的買方，必須要

考慮㆒㆘該等投資者是否已構成了“公眾”。這項限制與附表 17 所載的首
次發行可以得到的豁免之間如何互動，也不明確。

關於招股章程中警示性說明的要求關於招股章程中警示性說明的要求關於招股章程中警示性說明的要求關於招股章程中警示性說明的要求

3. 附表 17 所載的全部豁免，除其㆗㆒項外，只有在關於警示性說明的各項要求均滿足
時方可以獲得。對於這樣的規定，我們有㆘述意見：

•  我們質疑㆖述警示性說明要求實際㆖是否能保障投資者，尤其是就已獲得豁

免的要約而言。强調㆒㆘公開發行㆗的某些風險，我們是贊同的。但是，舉
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例而言，對於發行高面額證券而享有的豁免，我們質疑㆖述警示性說明要求

是否有用。

•  問題是這㆒要求可能會導致某些要約因遺漏警示性說明而喪失權利從而不能

獲得豁免。對於非以香港為重點的國際性發行來說，這點尤其值得關注，因

為發行㆟和其法律顧問可能不熟悉香港法例。例如某歐洲公司發行歐元債

券，其只能在文件印刷工作完成後方可作出關於向特定的香港投資者發出要

約的決定。在這種情況㆘，㆖述要求祇會造成行政㆖的困難，而不會實質㆖

增加對投資者的保障。

•  我們並沒有看到有任何其他普通法㆞區是為了受益於㆖述豁免安排而明確規

定須用警示性說明的，可能該等司法管轄區認為就豁免適用公開發行相關規

定的發行而言投資者不需要這樣的保障。國際資本市場肯定會認為㆖述規定

屬於對市場的過度而又不必要的監管。

關於招股章程雙重文本的規定關於招股章程雙重文本的規定關於招股章程雙重文本的規定關於招股章程雙重文本的規定

4. 對於《公司條例》附表 20所載的關於招股章程雙重文本的規定，我們在第 1部分第 8
段論述時已詳細討論過。招股章程內容須每隔 12 個月更新㆒次這㆒規定是大家希望
看到的，但這㆒規定應有足够的靈活性，以適應公司兩份年報公佈時間之間可能會相

隔 13至 14個月這㆒事實。

乙乙乙乙. 對附表對附表對附表對附表 2的意見的意見的意見的意見 －－－－ 關於集團賬目關於集團賬目關於集團賬目關於集團賬目

對香港抵押證券市場的影響對香港抵押證券市場的影響對香港抵押證券市場的影響對香港抵押證券市場的影響

1. 我們對附表 2 的主要意見，是現有的建議修訂內容很可能會對香港抵押證券市場的發
展產生負面影響，原因是“附屬公司”的定義擴大後，將專門實體合併處理，這㆒做

法將減少資產證券化的吸引力。

2. 我們注意到，對《公司條例》項㆘“附屬公司”定義的建議修訂內容在 2003 年 4 月
首次曝光時，香港按揭證券有限公司和香港資本市場公會便已提出了㆖述顧慮。我們

還注意到，財經事務及庫務局在《2003年公司（修訂）條例草案》隨附的《立法會簡
要說明》㆗表示1，政府會密切留意國際發展趨勢，特別是《國際會計準則》的最新發

展，必要時會在《條例草案》頒佈之前對《條例草案》作出改善，以確保《條例草

案》符合香港的發展需要和㆒些其他的要求。

3. 鑒於為進行證券化而成立的專門實體的賬目合併處理問題現階段仍未有定論，要研訂

出㆒套用於處理有關問題的國際公認的原則似乎不是短期內可以辦到的。因此，我們

認為現階段較為可取的做法是在附表 2 的修訂內容㆗明確規定，新修訂的內容不適用
於證券化交易，特別是不適用於專門實體。如果能在《條例草案》㆗作出這項明確規

定，證券化交易便暫時不會受到因為可能適用經擴大後的“附屬公司”定義而產生的

不明朗因素影響；此㆒“除外處理”將會提供喘息的空間，讓市場有足夠的時間和機

會研究在參考了國際發展趨勢和經驗之後提出的任何管轄證券化交易和專門實體的建

議修訂內容的影響。

                                                     
1 2003年 6月 12日《立法會簡要說明》第 8段。
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附表附表附表附表 2第第第第 17條條條條 －－－－ 《公司條例》新增的附表《公司條例》新增的附表《公司條例》新增的附表《公司條例》新增的附表 23

4. 在附表 23 的第 2（1）（c）條和 2（4）條㆗，擬引入根據企業設立文件或㆒份“控
制權合同”㆗的規定，按對該企業施加“主要影響”的權利由誰來行使來確定母公司

／附屬公司關係這㆒概念。儘管㆖述規定是按《1989 年英國公司法》關於“附屬公
司”定義的修改內容制定的，但重要的是應當澄清對於香港企業（例如通過共同控

制）來說，是否㆒家以㆖的實體可以對該企業施加“主要影響”。（我們注意到，附

表 23 ㆗沒有等同於《1985 年英國公司法》第 258（4）條和第 260 條關於“參與權
益”的規定）。另外，在實踐㆗，“控制權合同”（定義見附表 23 第 2（4）條），
對於英國公司來說不是常見的，而這與歐洲公司（例如德國公司）更有關些。歐洲公

司常常與附屬公司訂立控制權合同。因此，香港法例㆘的“控制權合同”的含義似乎

需要作出進㆒步明確。

附表附表附表附表 2第第第第 2條和第條和第條和第條和第 4條條條條 －－－－ “關於真實而公平地反映的規定凌駕其他規定”“關於真實而公平地反映的規定凌駕其他規定”“關於真實而公平地反映的規定凌駕其他規定”“關於真實而公平地反映的規定凌駕其他規定”

5. 我們注意到，附表 2第 2條和第 4條加入了“關於真實而公平㆞反映的規定凌駕其他
規定”的條文，以確保《公司條例》能更好㆞適應不斷演變的會計報吿要求。我們雖

然不反對加入該等條文，但是擔心新訂的第 124（4A）條和 126（5）條在賦予董事
行使“關於真實而公平㆞反映的規定凌駕其他規定”的酌情權的同時並未作出更為具

體的指引，也沒有如英國的同類法例般規定祗有在“特殊情況㆘”才可運用酌情權2，

有可能給此項酌情權的行使造成困難或產生不明朗因素。

6. 因此，我們建議香港會計師公會就凌駕條文的適用問題提供實用的指引，而附表 2 第
2和第 4條的建議修訂內容應待㆖述指引制訂後才生效。

丙丙丙丙. 對附表對附表對附表對附表 3的意見的意見的意見的意見 －－－－ 關於海外公司及法團成立程序關於海外公司及法團成立程序關於海外公司及法團成立程序關於海外公司及法團成立程序

附表附表附表附表 3第第第第 1（（（（2）條和第）條和第）條和第）條和第 42條條條條 －－－－ “營業地�”“營業地�”“營業地�”“營業地�”

1. 《條例草案》附表 3所載的建議旨在簡化對第 XI部“海外公司”（將改稱“非香港公
司”）的註册規定，並提高對此類公司的披露要求。我們大致支持此等建議，並注意

到大部分此等建議㆒旦實施，將不會大幅增加第 XI部所述公司的合規費用和負擔。

2. 不過，我們認為對“營業㆞點”的新定義會產生問題或不確定性，令㆟難以判斷某家

非香港公司是否需要根據《公司條例》第 XI部的規定註册。

3. 《公司條例》第 322 條規定，該條例第 XI 部適用於所有在香港設有“營業㆞點”的
在香港境外註册成立的公司。現有的第 341（1）條將“營業㆞點”定義為包括“股
份過戶處或股份登記處，以及任何用作製造或儲存任何貨品的㆞方，但不包括該公司

不用作處理任何產生法律義務的業務的㆞點”。

4. 《條例草案》附表 3 第 1（2）條和第 42 條載明的“營業㆞點”的新定義祇規定營業
㆞點不包括銀行在獲得香港金融管理局（“金管局”）的批准而設立或維持經營的本

㆞代表辦事處，而未對“非香港公司”在何種情況㆘會被視為在香港設有“營業㆞

點”這個問題提供其他指引。

                                                     
2 《1985年英國公司法》第 226（5）條和 227（5）條。
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5. 目前，某海外註册成立的公司的代表辦事處會否被視為在香港設有“營業㆞點”這個

問題，須根據有關個案的事實、按《公司條例》第 341（1）條對該術語的現有定義
和案例法决定。

6. 我們不清楚對“營業㆞點”定義的建議修訂內容是否旨在擴大第 XI部註册規定的適用
範圍，致使除了由正式持牌銀行根據金管局的批准維持經營的代表辦事處之外，所有

海外註册成立的公司的代表辦事處均需要註册。如果這是修訂的意圖，我們認為應進

㆒步研究此項建議的實施將會對成本和業務造成的影響。

7. 除此之外，我們認為將“營業㆞點”定義㆗的“股份過戶處或股份登記處”字眼删

去，可能會令㆟產生疑惑或難以確定㆒家在香港聯合交易所㆖市的 H 股公司如果除了
按聯交所㆖市規則的規定在香港維持經營㆒個股份登記分公司之外在香港再無任何營

業活動，該公司會否被視為在香港有營業㆞點，因而需要按第 XI部的規定維持註册。
據我們所知，根據“營業㆞點”的現行定義，目前幾乎所有 H 股公司均是按第 XI 部
的規定註册的海外公司，而且其㆗部分公司實際㆖在香港沒有任何業務活動。

8. 為了更好㆞了解第 XI 部的適用範圍，我們認為需要更清楚㆞說明建議修訂“營業㆞
點”定義的原因。值得注意的是，《1985 年英國公司法》第 744 條將“營業㆞點”
定義為包括“股份過戶處或股份登記處”。

附表附表附表附表 3第第第第 38條條條條 －－－－ 非香港公司在香港不再設有營業地�時須送交通知非香港公司在香港不再設有營業地�時須送交通知非香港公司在香港不再設有營業地�時須送交通知非香港公司在香港不再設有營業地�時須送交通知

9. 我們注意到，附表 3 第 38 條將非香港公司在香港不再設有營業㆞點時須“立即”通
知公司註册處處長的規定明確為須在公司不再於香港設有營業㆞點後的 7 ㆝內通知公
司註册處處長。我們認為這項規定過於嚴苛，建議將通知期限延長至公司不再於香港

設有營業㆞點後的 14㆝內。

丁丁丁丁. 對附件對附件對附件對附件 4的意見的意見的意見的意見 －－－－ 關於股東的補救方法關於股東的補救方法關於股東的補救方法關於股東的補救方法

概覽概覽概覽概覽

1. 《條例草案》的《解釋備忘錄》載明，附件 4 引入的修訂條文主要旨在加強股東在派
生訴訟、就不公平損害提出的訴訟、關於查閱在香港成立為法團的公司及非香港公司

的記錄的法庭命令以及強制令方面根據《公司條例》可實行的補救方法。

2. 《條例草案》附件 4 建議的修訂條文㆒般將會實質㆞改善股東在香港可實行的補救方
法。從公司的管治角度而言，該等修訂條文應會受到歡迎。特別是，其㆗㆒項修訂條

文給予股東㆒項提出派生訴訟的權利，這使香港的公司法例與普通法司法管轄區（如

澳洲、新加坡等）的法例相㆒致。

3. 《條例草案》將引入的㆒項重大變動是將不公平損害的補救方法和提出派生訴訟的法

定權利擴大，使非香港公司的股東也可實行該等補救方法和享有該法定權利（㆖述非

香港公司是指《公司條例》第 332 條目前所界定的“海外公司”，即該條例第 XI 部
項㆘在香港以外成立為法團但在香港設立營業㆞點的公司）。

4. 從公司的管治角度而言，將《公司條例》㆘可實行的經加強的補救方法的範圍擴大，

使非香港公司的股東也可實行該等補救方法，這應受到歡迎。特別是現時已有不少經

有效管理或在香港設有營業㆞點的公司，業界可能會認為早便應該作出該等修訂。然
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而，若非香港公司成立為法團的㆞方之法律並不確認或提供類似的股東權利／補救方

法，則該等修訂條文的域外性可能會遭到反對。此外，如㆒家非香港公司的股東根據

該等修訂條文所獲得的判決或命令可能須由外㆞法院對有關的非香港公司强制執行，

則在執行該判決或命令㆖可能會遇到困難。

5. 以我們在㆖文第 4段所述的意見為前提，茲在㆘文第 6至 15段就《條例草案》附表 4
所建議的修訂條文闡述我們的具體意見。

附表附表附表附表 4第第第第 1至至至至 3條條條條 －－－－ 查閱記錄查閱記錄查閱記錄查閱記錄

6. 如引入第 152FA條的規定，將大大加强股東查閱香港及非香港公司的帳簿和記錄的權
利。對於在某㆒司法管轄區（如英屬維爾京群島）成立為法團的非香港公司，如在該

司法管轄區的法律㆘，該公司股東取得資料的權利受到限制或該項權利不存在，則該

項修訂條文對該等股東來說將具有莫大的重要性。但是，就股東可查閱的“記錄”而

言，業界可能會批評第 152FA條所訂明的可供查閱的“記錄”範圍過大，因為如要在
這方面作出平衡，只能經法院確定是否在已顧及有關的指明法團及申請㆟兩者的利益

㆘屬恰當的目的而進行查閱（見我們在㆘文第 8段對這方面所闡述的意見）。

7. 就“記錄”㆒詞的定義而言，根據附表 4 第 2 條所加入的第 152FA、152FB 及
152FD 條，“記錄”可能指公司擁有的並可供某㆒法團成員根據法庭命令查閱的每份
文件。由於“記錄”㆒詞的定義不夠全面，法院亦有可能作出命令，允許查閱電子記

錄（如電郵等）以及其他不僅涉及有關的指明法團還可能涉及其他第㆔方的機密性或

價格敏感性資料。

8. 在法院決定是否作出命令而授權查閱記錄方面，第 152FA（2）條載明法院須確定申
請是否真誠作出及是否“為了㆒項在已顧及有關的指明法團及申請㆟兩者的利益㆘屬

恰當的目的”。雖然法院通常較易確定㆒項申請是否真誠作出，但在執行第㆓項要求

時可能會遇到困難，因為就大部份（如非全部）的查閱申請而言，指明法團和申請㆟

的利益必然大相逕庭。第 152FA（2）（b）款要求法院平衡㆖述兩者之間的不同利
益，以確定所申請的查閱是否“屬恰當的目的”，對法院來說這將是㆒項頗為棘手的

工作。

9. 如將第 152FA（2）款的條文與澳洲法例的相應條文相對照，後者是將“恰當的目
的”限於與以㆘申請有關之目的：即申請許可代表公司提出派生訴訟或經法庭許可提

起或介入該等訴訟。為提高就查閱記錄所引入的條文的有效性，我們建議㆒個可能較

為適當的做法是參照《2001年澳洲公司法》（見第 247A條）的相應條文，更加明確
㆞界定構成第 152FA條項㆘的“恰當的目的”的有關範圍。

10. 附表 4第 3條建議加入的修訂條文亦包括第 152FC條。該第 152FC條訂明申請㆟可
披露其根據第 152FA條通過法院所作出的查閱令而取得的資料或文件的情況。現有的
例外規定全部均較為明確。但是，我們建議在第 152FC（1）款㆗加入另㆒條文，訂
明許可向申請㆟的律師或大律師披露資料或文件，以便申請㆟尋求法律意見。我們亦

認為第 152FC（1）（a）款所載的例外規定，是否除刑事法律程序外還應加入民事法
律程序。
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附表附表附表附表 4第第第第 4條條條條 －－－－ 關於不公平損害的補救方法關於不公平損害的補救方法關於不公平損害的補救方法關於不公平損害的補救方法

11. 至於法院是否有權將損害賠償判給因不公平損害行為而招致損失的法團成員，《條例

草案》附件 4 第 4 條所引入的修訂條文現已將㆖述疑慮消除。該等修訂條文亦填補了
《公司條例》現有條文㆘的㆒個空白，因為根據《公司條例》，如法團的㆒名前成員

確因其所投訴的行為而導致其不再成為股東，該成員在法庭㆖並沒有陳述權，以尋求

該項濟助。在這方面，我們對建議的修訂條文沒有任何具體意見。

附表附表附表附表 4第第第第 5條條條條 －－－－ 派生訴訟派生訴訟派生訴訟派生訴訟

12. 《條例草案》附表 4 第 5 條所引入的修訂條文應可實現公司法改革常務委員會（“改
革常委會”）在進行“第㆒階段”的“檢討”時所提出的目標和建議。第 5 條將引入
的修訂條文理論㆖應可消除迄今仍存在的程序障礙。該等障礙使少數權益股東不欲就

對公司所犯的過失提出派生訴訟。

13. 我們大致同意第 168BE 條訂明的條文。該條文規定，如指明法團的成員作出任何其
宣稱的追認，法院須對該追認的效力和相關性作出考慮。然而，我們質疑是否有需要

訂立第 168BE（2）（c）款的條文。如指明法團的成員就屬於派生訴訟標的之行為作
出其宣稱的追認，為使法院能夠决定該項追認是否重要及有何重要性，我們認為第

168BE（2）條第（a）及（b）款的條文應可足以達到㆖述目的。我們所關注的是第
（c）款的條文有可能被解釋為向股東施加㆒項法定責任，規定他們以其股東身份行
使投票權時，須為公司的最佳利益行事。這將涉及公司法的徹底改革，而既然第

（a）及（b）款的條文可使法院能夠確定是否可通過無利害關係的成員的投票來作出
追認，我們認為無需加入第（c）款的條文。

14. 我們亦同意第 168BH 條載明的規定。該條規定須經法庭許可，方可㆗止或解决根據
第 168BB（1）款提起或介入派生訴訟。

附表附表附表附表 4第第第第 6條條條條 －－－－ 強制令強制令強制令強制令

15. 加入第 350B 條將可加強股東或受影響㆟士可實行的補救方法，以便就公司的不當行
為尋求強制性濟助。這項條文應受到歡迎。如改革常委會在“第㆒階段”的“檢討”

所作出的建議，該項修訂條文的範圍應擴大，以包括在香港以外成立為法團但在香港

境外設有營業㆞點的公司，但應對第 350B（1）（g）款所指的“公司”作出修訂，
代之以“指明法團”。

年利達律師事務所

2003年 9月 22日


