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【摘要】尽管香港的《残疾歧视条例》早于 1996年便已开始实施，但由于该法的实施模式鼓励私

下调解，因此迄今为止依据该条例提起的诉讼案寥寥无几。本文随机抽取了 451个控告作为样本，
并对部分机会平等委员会官员、控诉人、残疾权利组织代表及被控诉人进行了访谈，是针对香港残
疾歧视条例实施程序开展的第一个实证研究。研究揭示了现行实施模式的薄弱之处，并对华裔控诉
人更喜欢以调解方式为处理程序这一臆断提出了质疑。

简介

香港的《残疾歧视条例》（以下简称残疾条例或 DDO）曾被誉为“亚洲影响最为深远的”残疾人保
护法之一（Degener, 2000, p. 185），并被视为区域内残疾法的典范（UNESCAP, 2001, pp. 22-7）。
其实施以来，香港公平机会委员会已经收到两千四百多起控告，表明残疾人群体愿意运用该法来维
权。但是，由于大多数控告都是以一种秘密的调查及调解方式解决的，导致很难真正去评估此条例

的效果。尽管已经实施近十年，依据该法提起的重要诉讼却仍是屈指可数。因此，需要一项深入细
致的研究来评价调解程序以及由此取得的救济的效果。

文章的第二部分将介绍残疾条例的实体部分及实施模式；第三部分将分析从随机的 254 个与残疾有

关的控告中取得的数据，这些数据表明与残疾有关的控告比性别歧视控告更不易调解，且更不易达
成实质性的救济方案。第四部分主要是对公平机会委员会官员和参与过调查调解程序的个人进行的
访谈，这一部分对一般认为的假设，即华裔香港人中存在一种倾向于调解的文化提出了挑战。很多
受访人都认为要获得公开听证存在着诸多障碍，残疾条例的制度影响非常有限。不仅如此，受访人
还将调查与调解程序描述为一种具有高度对抗性的程序，其对抗性远远高于当初条例生效时所预想
的程度。与这种高度对抗性不配套的是，控告人很少有代理人，而且也很难从坚持高度中立原则的
平等机会委员会官员处获得法律建议。文章将在结尾处把研究结论同其他法域（美国、英国、澳大

利亚）进行粗略比较，并探讨法律改革的可能性。

香港残疾歧视条例及其实施模式

殖民地政府一开始是反对进行反歧视立法的，理由是反歧视立法与香港的自由放任经济政策会产生
冲突。一直到香港回归中华人民共和国的过渡期间，殖民地政府才转变了立场，这一段过渡期同时

也是人权意识不断攀升和许多重大法律改革措施出台的阶段（Petersen, 1996）。1991年生效的
《香港人权法案条例》确立了公共领域中一般性的享受平等待遇权（Byrnes, 1992）。1994年，一
位独立的立法会议员提出了一项公平机会法案，主张禁止在公私领域中基于残疾、性别、种族、年



龄、性取向等各种因素的歧视（Petersen, 1996）。为了挫败这项立法提案，政府方面很不情愿地提
出了两项范围窄得多的法案：性别歧视法案和残疾歧视法案。最后生效的残疾条例其实是公平机会
法案和政府提出的残疾歧视法案的综合体。

1996年年末，残疾条例正式生效，明令禁止基于残疾而歧视、骚扰和中伤。条例将“残疾”一词定义
为：

该人的身体或心智方面的机能的全部或局部丧失；
全部或局部失去其身体任何部分；
在其体内存在有机体而引致疾病；
在其体内存在可引致疾病的有机体；
该人的身体的任何部分的机能失常、畸形或毁损；
由于失调或机能失常引致该人的学习情况与无此失调或机能失常情况的人的学习情况有所不同；或
影响任何人的思想过程、对现实情况的理解、情绪或判断、或引致行为紊乱的任何失调或疾病，
（《残疾条例》，1995年，第 2条）

此定义取材于1992年的澳大利亚残疾歧视条例，根据这一定义，判断是否存在残疾不需要有证据
表明有关状况会带来长期性、严重性有害后果。此外，残疾条例还禁止基于曾经存在但已不再存在
的残疾、在将来可能存在的残疾、归于任何人的残疾而歧视，同时禁止歧视与残疾人有联络的其他
人。正如澳大利亚的立法评论者所言，这样的定义可以避免关于原告究竟是否有残疾这样的争论，

而将重点放到被指控的歧视事实上（Basser and Jones, 2002）。

香港的残疾条例适用于广泛的领域，包括就业、教育、住房福利、政府项目、商品和服务的提供等

等。条例要求雇主为雇员在受雇阶段从事的歧视行为承担替代责任，除非雇主采取了措施来防止非
法歧视行为。这样一来，雇主们就有了动力去制定有关禁止歧视和促进机会平等的政策（Petersen,

1999）。

当雇主能证明没有残疾是一项真正的职业资格，或者当残疾人士无法执行某项工作的固有要求，或
者当残疾人士要完成某项工作必须借助于合理的迁就，而这种迁就将给雇主带来不合情理的困难
时，残疾条例为雇主提供了责任豁免。类似的“不合情理的困难”抗辩也可适用于教育、房产、商品
和服务等领域，雇主应承担举证责任，法院在判定时一般会考虑到雇主的财务状况。不幸的是，
本地的法学理论并不探讨何为“合理的迁就”，或者何为“不合情理的困难”。好在相关的雇佣实务守
则列出了一些“合理迁就”的例子，如对工作场所的改造、工作设计的更改、设备的提供及改装等

（《残疾条例雇佣实务守则》, 1996）。

残疾条例规定的救济方式也取材于澳大利亚法。法院可判处金钱赔偿、惩罚性损害赔偿、可发出雇

佣令或重新雇佣令，以及命令“答辩人须作出任何合理的行为或一连串的行为以舒缓申索人所蒙受
的损失或损害。”在曾经提起的有限的诉讼案当中，法院命令一位出租车司机向一位轮椅使用者支
付赔偿并道歉（Ma Bik Yung v Ko Chuen, DCt, 1999），但是上诉法庭部分推翻了原判，认为在残疾



条例之下区域法院无权命令答辩人道歉（Ma Bik Yung v Ko Chuen, CA, 2000；参见 Peterson, 2000对
此判决的批评）。终审法院不同意上诉法庭的意见，认为法院可以命令答辩人道歉，但由于这种命
令干扰到言论自由，因此只能在极少的情形下适用。虽然本案当事人未就赔偿数额问题上诉，终审

法院却基于有效救济对于残疾歧视和骚扰的重要性，在判决中对原判赔偿额太小提出了批评（原赔
偿额为 10,000港元，约合 1,250美元）（ Ma Bik Yung v Ko Chuen, CFA，2000）。

然而，大多数的控告并不能获得法院判决或法院命令的救济。政府所建议的执行模式奠基于一种假
设，即大多数控告都应通过秘密的调查及调解程序来解决。这种假设受到商界以及那些主张软处理
更适合香港儒家传统和自由市场经济政策的评论家的欢迎（Ng, 1994, pp. 124-5）。但也有一些社团
组织对于强制性调解持谨慎态度，担心会因此削弱法律的效力，结果就形成了一种允许但不鼓励诉
讼的折中模式。尽管当事人可以直接到区域法院提起诉讼，但很少有人会这样做，因为香港的律师

费用很贵，而且律师不能进行风险代理。几乎所有的控告最初都是向公平机会委员会提起的，公平
机会委员会提供免费调查的服务，但同时，公平机会委员会在协助当事人进行诉讼前，具有法定的
调解义务。

残疾条例并未对“调解”(conciliation)一词进行定义，实际上它在不同的法域和不同上下文中的含义

也不尽相同。有时其泛指促成式谈判，有时与mediation一词替换使用，有时指由第三方来执行法
定权力的程序（Astor and Chinkin, 2002, pp.85-86）。在某些语境中 conciliation被认为比mediation

的第三方干涉性更强，但在有些语境中却正好相反（Sternlight, 2004, p. 1406, n. 7）。在澳大利亚，
为了解决歧视案件中双方当事人权力不均衡的问题，调解人扮演的角色非常活跃（Australian

HREOC, 2004）。有人或许会期待香港平等机会委员会也会跟澳大利亚的风，毕竟制定法的规定是

近似的，而且平等机会委员会也确实从澳大利亚的反歧视执行机构处学得了相当一部分运作程序。
但是，正如本文接下来要指出的，香港平等机会委员会对其保持中立的义务看得更重。

如果香港平等机会委员会决定给与当事人法律援助的话，那么其中立义务会消失，而相关控告就会
被转移到法律服务部门。但控诉人在参加调解会议时并不知道她是否会获得法律帮助，因为她只能
等到控告“调解不成功”之后才能申请法律援助。控诉人会被提醒，她不一定能获得法律援助，而平
等机会委员会的记录也的确表明能成功申请到法律援助的原告不到一半（Hong Kong EOC, 2003, p.

31; Hong Kong EOC, 2005, p. 81）。这样一来，控诉人们实际上被鼓励在调解中接收对方开出的条
件，因为她们付不起私人请律师的费用，又不愿在程序中一无所获。而答辩人却缺乏合作的动机，
他们很清楚控诉人提起诉讼的可能性很小，即便控诉人侥幸获得了平等机会委员会的法律帮助，他

们仍然有机会同对方协商结案。

这种制度的效果表现为，获得平等机会委员会某种支持而最终提起诉讼的案件数目非常小。在我们

的 451个样本案例中（分别是根据三个不同的反歧视条例而提起的控告），只有 71个（16%）被视
为“调解不成功”，这部分案件中有 32件（45%）的原告申请了法律援助，但平等机会委员会只同意
提供 12件案子（占 17%）的全权代理服务，在剩下的 20起案件中，15起被拒绝，2起只提供基本
的法律咨询服务。在获得法律援助的 12起控告中，又有三分之二（9起）在法律诉讼提起前被协商



解决，1起原告撤诉。在我们的研究结束之时，公平机会委员会手中只剩 2起案件准备以司法程序
解决，就算是这 2件案子也被期待着能够以调解方式结案。

从随机的控告样本中搜集到的数据

我们的数据来自于随机抽取的 451件控告，为 9个月的期间内公平机会委员会所办结的所有控告
案。本文虽然集中讨论的是 254个与残疾有关的控告，但也会把这些控告与根据性别歧视条例

（SDO）和家庭岗位歧视条例（FSDO）而提起的其他 197桩控告进行比较。

这 451起案件共涉及 305个原告。大多数原告在被指控的歧视行为发生之时都是处于有工作状态
的，他们主要从事的是书记员、销售及与服务有关的工作，或者是工厂工人及体力劳动者。但是到
他们提起控告之时，有近半都已经失去了工作（依 DDO提起控告的失业比例为 49.6%，依

SDO/FSDO提起控告的比例为 46.3%）。305名原告中只有 132名可以提供收入信息。在这部分原

告中，依据 DDO提起控告者的月收入中间值为 10,000港币（1,250美元），依据 SDO/FSDO提起
控告者的月收入中间值为 13,200港币（1,650美元）。

在公平机会委员会程序中，大多数原告（83.6%）都是自己做自己的代理人，还有 9.5%的原告是请
自己的配偶或父母做代理人。在剩下的案件中，代理人则是非政府组织、商会或者（在极少情形
下）律师。大部分控告（62%）告的是政府部门或私人企业。从性质上讲，这类被告必须有人代理
才行。约 12%的被告在公平机会委员会程序中的某个阶段会有代理，但只有 6.9%的被告以外聘的
律师作为代理人。私营企业一般会以企业所有人、董事长或公司总经理为代理人。政府部门则倾向

于派出部门负责人、行政或人事官员或者资深的政府官员为代理人。

这 254个与残疾有关的案例所涉及的残疾类型包括身体残疾（27%）、慢性疾病（23%）、精神错

乱（19%）、生病（11%），以及视力、听觉或语言障碍（11%）。还有一小部分原告所主张的是
被归咎的残疾，或未指明内容的残疾。

样本案件中最常见的被指控行为为解除职务或者雇佣程序中的歧视，共 91起（36%）。第二大类
被指控行为主要针对商品和服务提供中的通行或者残障设施，共 58起（23%）。这一类当中有约
一半都是指控被告未能充分提供供轮椅使用的通道或空间，这在香港是一个普遍存在的问题。另有

40起案件（16%）指控的是对残疾人的骚扰或中伤。

有 7起控告产生于被媒体所广泛报道的“丽晶花园案”。九龙湾健康中心邻近的丽晶花园有一小部分

住户，因相信该健康中心的病人包括艾滋病人，而对健康中心的病人和雇员进行骚扰，并阻碍他们
进入中心，试图把健康中心驱赶出该区域。公平机会委员会鼓励有关人士提起控告并最终与被告达
成和解。此案终结后，委员会就此发布了一份报告，督促政府和警察部门采取更加积极姿态来预防
类似事件（Hong Kong EOC, 1999, pp. 36-37）。



在我们的样本库中，与残疾有关的控告的撤销率为 52%，比 SDO/FSDO控告的撤销率 44%要高很
多。当控告未能指控非法行为，或者控告乃是基于误解而提出，或者当控告缺乏实质内容时，公平
机会委员会有义务撤销案件。一共有 70起控告（共占样本总数的 26％）因为上述理由之一而被撤

销。我们找不到理由质疑公平机会委员会的上述撤销决定。更令我们关注的，是 55起（22%）由
原告主动撤销的案件。有些案件原告之所以会主动放弃，是因为公平机会委员会指出此案胜算小，
或者因为原告对于被告的答辩不知如何回应。我们的访谈（下面会讨论）表明许多原告人在调查程
序中感到懊恼或精疲力竭，认为能够获得的救济不足以补偿过程中所付出的努力。

公平机会委员会过去的做法是在开始调解程序之前，对每一起案件都进行调查。但就在我们的研究
进行期间，公平机会委员会开始尝试启动一种“早期调解”程序，后来这种程序变成了一种通常做
法。根据这种做法，公平机会委员会在进行调查之前就会邀请双方当事人到场进行调解。之所以会

采用这种新的实践，部分是因为公平机会委员会的案件量增大，而且委员会的官员们还发现，在程
序的早期阶段双方更愿达成妥协，原告们会放弃拖得过久的控告。如果早期调解失败，案件则会进
入完全调查及调查后的调解程序。

在全部 451件样本案件中，229件（51%）进行了某种程度的调解。其中，158件可归类为调解成

功，71件不成功。因此，在所有最终进入到调解程序的案件中，有 69%达成了协议，使得全部 451

件样本案件的调解成功率达到 35%。同澳大利亚相比，这个比例听上去还是合适的（Hunter and

Leonard, 1995; Ierodiaconou, 2005）。

但值得注意的是，我们的样本库中和残疾有关的案件的调解率仅为 29.5%，远远低于 SDO/FSDO案
件 43.1％的调解率。这部分是由于与残疾有关的案件中途撤销中止的可能性更大，也因为残疾案的
当事人即便进入了调解程序也很难达成协议。在 121桩经过了调解的残疾案件中，75件（62%）调
解成功，46件（38%）未能成功。相比之下，在 106件经过调解程序的 SDO/FSDO案件中，调解

成功的为 81件（76%），只有 25件（24%）未能调解成功。

对于调解失败的 46件残疾案件，我们查阅了相关的答辩文件和案件处理记录，以试图找出调解不
成功的原因。其中有 24桩案件（共占调解不成功 DDO案件的 52%），其记录表明被告或者不承认

自己有任何不当行为，或者干脆就拒绝参加调解程序。有 17桩案件（37%）的双方当事人都参加
了调解但不能达成协议。只有 5起案件（11%）是原告拒绝调解或者拒绝考虑被告提出的要约。这
些数据表明现行的制度施加于被告方的压力更小。并不是说所有进入调解程序的案件都是理据充分
的案件，也不是说被告在认为原告完全无理时也应该主动给予救济。但不管怎样，这些数据至少说
明样本案件中的被告们有一种自信，即他们可以拒绝做出让步。就算原告对于案件本身自认为理据
充分，他们感受到的妥协压力也明显高于被告。这是一种正常的反应，因为如果原告拒绝调解或者

拒绝接受被告合理的要约，公平机会委员会是不太可能给予原告法律援助的。

进入调解程序的残疾歧视控告一般寻求的救济类型为：金钱赔偿（24），提升或增加通道、灵活性
或设施（21）以及道歉（17）。在调解的案件中，21起中的 16起获得了通道、灵活性或设施的提



升或完善，24起中的 10起获得了金钱赔偿，17起中的 7起获得了道歉。在残疾骚扰控告案中，原
告寻求的救济一般首先是道歉（14），然后是金钱赔偿（5）。在调解的骚扰案中，7起获得了道
歉，1起获得了金钱赔偿。

金钱赔偿的使用频率低是本研究发现的有趣现象之一。原因之一是很多的原告本身所主张的就是非
金钱救济，而且被告也很不愿意提供经济解决方案。尽管经过调解的 121起残疾案件中有 29起

（24%）主张了金钱救济，但只有 11起成功如愿（9％）。寻求金钱赔偿的大多数残疾案件都发生
在雇佣关系中，而且大多被划为“调解不成功”之列。

残疾控告案件所获得的金钱赔偿数额一般较小。在 11起成功获得金钱赔偿的案件中，赔偿数额的
中间值是 12,000港元（合 1,539美元），没有一起案件获得的赔偿额高于 50,000港元（6,250美
元）。相比之下，在 24起获得金钱赔偿的性别歧视案件中，中间值为 30,000港元（3,750美元），
其中还有 8起案件的赔偿案超过了 50,000港元。

要求改善无障碍通行设施或者建筑通行灵活性的案件占了经过调解的全部121起案件中的22起
（18%）。其中17起案件（14%）当事人成功达成所愿。最常见的这类请求如要求在建筑物中建
设轮椅通道，排除轮椅通行的障碍等。

尽管香港是现代化都市，拥有令人惊叹的现代建筑群，但在残疾设施和无障碍通道建设方面远不如
美国的城市。许多预算庞大的公共机构在建设旧楼时都未设置残疾通道。一方面是因为残疾歧视条
例的实施依赖于个人的控告，而有残疾的人群则学会了避免进入无残疾通道的建筑。这更进一步将
残疾人群隔绝于社会之外，使他们针对建筑物业主提出控告变得更加不可能。绝大多数有关残疾通
道的控告所涉及的都是残疾人士难以避免的一些建筑，比如说她的公寓楼，小区内的购物中心或者

公共交通车站等等。

在所有进入调解的控告中，要求提升通道设施的诉求明显比要求金钱赔偿的诉求更易获得想要的救

济（前者成功率为 77%，后者成功率仅为 38%）。由于建设轮椅坡道或者改良建筑物都需要花钱，
这类诉求之所以获胜率更高估计是由于证据原因。一项有关残疾通道设施的控告比一项有关非法解
聘的控告更易证明，因为在非法解雇的案件中，雇主通常会以其他理由来为其解雇决定辩解。

我们注意到，案例样本库中的许多残疾通道设施案件都得到了一个残疾人权利组织的某种程度的援
助。该组织名为康复联盟（Rehabilitation Alliance)，在处理公平机会委员会程序上经验十分丰富。
此外，残疾通道设施类案件中的被告往往是公共机构，如房屋署。一旦原告提起控告，被告很难以
自己缺乏有关资源进行必要变更为由为自己开脱。但是，此类控告必须经由公平机会委员会进行处
理这个事实本身却是令人忧虑的。因为一般人会认为政府部门应该直接处理针对其公共建筑物轮椅
通道和设施的诉求，以免公共机会委员会投入人力物力来调查和调解。在部分案例中，房屋署就采

取了直接将控告人重新安置到其他住宅中的办法，以避免或者拖延对建筑进行改造。但是这样的救
济虽然改善了原告的处境，却没有改变原来的建筑物仍然缺乏残疾通道这个事实。根据我们对公平
机会委员会官员的访谈，私人建筑的业主一般更为抗拒对建筑物进行改造。在面对通道指控时，他



们往往会援引“不合情理的困难”来抗辩。由于缺乏对于该法律问题的法理研究，原告也好、公平机
会委员会的官员也好，都很难判断如果提起诉讼的话，被告抗辩成功的可能性有多大。

访谈结论以及对实施模式的矛盾期待

我们对公平机会委员会的官员们进行了访谈，访谈对象包括委员会中有代表性的各种人群，包括主
席，负责调查和调解控诉的官员，法律服务部门、残疾部门和性别部门的负责人等。我们还选择性
访谈了一些过去的控诉人，以及曾经为他们提供过法律援助的妇女组和性别组的代表。尽管我们没
能找到愿意接受访谈的个人被告，我们仍然想办法访谈了一些曾以律师、法律顾问、人力资源经理

等身份代理过被告的人，或者在被告机构中负责处理此种事宜的雇员。虽然我们的控告案例库是完
全随机的，访谈对象却并非随机选择的。在选择访谈对象上，我们依赖的是公平机会委员会和社区
组织的相关联络人，他们对于程序的看法未必有代表性。我们在本文讨论的观点大多数来自部分访
谈对象的评论，他们的观点与公平机会委员会官员对于程序的看法，以及官员通过与当事人打交道
而获得的感受是一致的。凡观点不同之处，本文在讨论中已经指出。

我们首先会就调查阶段询问访谈对象。部分前控诉人表达了他们对于公平机会委员会或者其中特定
官员的感激之情。但是，原告方的访谈人一般会使用“无力”、“消极”、“冷漠而官僚”，以及“缺乏对
于公平的真诚奉献”等词眼来描述公平机会委员会的官员。当我们询问为什么为产生这些负面印象
时，我们发现在当事人对公平委员会的期待和现实之间存在着巨大的差距。很多控诉人会期待公平
机会委员会的官员走出办公室，像警察一样积极搜索证据。但实际上，公平机会委员会的官员多半

是呆在办公室中，他们依赖当事人自己提供证据。公平机会委员会的官员可以帮助当事人撰写投诉
状，记录表明官员们会花大量的时间，根据口头信息来起草投诉状。他们还会起草对被投诉人的通
知书以及要求被投诉人提供信息。但是，官员们并不给与投诉人其他额外帮助，依据是他们应该保
持中立立场。这种状况是有问题的，因为被告往往比原告的法律知识更丰富，更有能力取得证据和

相关的支持文件。一位受访谈人向我们回顾了一起案例，其中被指控人指出，要在建筑中增建轮椅
坡道需要耗费一大笔钱。控诉人和支持控诉人的组织怀疑被告夸大了可能的费用，但却无法证明这
种怀疑。而公平机会委员会的官员在类似情形下是不愿去否定被告的，除非控诉人能够提出另一种
预算，按照公平机会委员会的说法，提供证据并非他们的责任。

来自控诉人一方的受访谈人对他们在回应被告提交给公平机会委员会的答辩“法律”文件时遇到的困
难进行了评述。公平机会委员会一般不会对这些“法律”信进行解释，他们最多是在法律信之外再附
信一封，要求控诉人在指定的期间对被控诉人答辩进行回应。我们访问的公平机会委员会的官员们
也确认，控诉人面对这一程序时经常手足无措，并会要求帮助。但公平机会委员会的官员们却坚定
认为，他们的中立义务阻却他们提供帮助。他们会举一些例子，说明当公平机会委员会向控诉人提

供法律建议或者代理控诉人主张权利时，被告就会申诉说自己受到歧视。

当然，作为个人的被控诉人所感受到的无助可能会同控诉人一样多。但是，大多数被控诉人都是公
司或者政府部门，他们可以指派一名律师或者其他具有专业技术的人员来处理相关事务。我们访谈



到的大多数被控诉人代表都代理过不只一起类似案件，他们熟悉公平机会委员会的处理程序。有意
思的是，来自被控诉人一方的被访谈人没人认为公平机会委员会的官员太消极。大多数被告代表人
都使用公正、非偏私和高效以及“努力地解决案件”来描述委员会的官员。正因为他们从未期待从公

平机会委员会处获得帮助，当他们发现官员们立场客观时会非常高兴。

我们在访谈中也问到了调解的概念以及被访谈人参加调解会议的经验。被告一般支持调解，但他们

并不以文化因素为支持的理由。相反，他们往往强调调解比诉讼所花费的时间和金钱更少。他们欢
迎使用“早期调解”（该程序在我们研究期间仍处于试验阶段），有些受访人还指出，被控诉人的参
与并不一定表明案件一定是有理据的。有时被指控人也可能愿意讨论一件理据并不充分的案件，因
为早期调解制度给了被指控人一个迅速摆脱案件的机会。被告人的代表人也认同调解程序的秘密
性，认为诉讼案件不管最后谁赢，都会产生很坏的公共效果。他们也很少抱怨调解的程序，最多就

是说调解会议占据的时间太多，不如在办公室中解决更高效。也有部分人提到公平机会委员会在终
止理据薄弱的案例和避免此类案件进入调解程序这方面做得越来越好。只有间或会有受访人会提到
调解有助于让被投诉人更加了解投诉人所处的困境。

而控诉人方的受访谈人对于调解的感受则大相径庭。他们告诉我们，对于公平机会委员会只提供一

般性的法律解释，而不对案件胜诉可能性发表意见的态度，他们感到非常失望。他们也不能理解为
什么要由控诉人来说服被控诉人后者已经违反了法律，并且应该提供相应的救济。在他们看来，这
应当是公平机会委员会的工作，比起控诉人来，这些官员的知识和技能都要强得多。在他们的描述
中，调解会议是骇人且令人感到压力的，其中当事人各方权力的失衡非常明显。来自控告方的许多
受访谈人都注意到，被控诉人的法律代表往往比控诉人受教育程度更高，穿得更体面且更加自信。

一些人还评论说，这些被控诉人代表在整个会议中更冷静，因为他们的私人利益与案件的关联远远
小于控诉人。有的时候被控告人代表会直接否认相关的指控，这令控告人更加心烦。尽管也有部分
接收访谈的控告人对“早期调解”表示欢迎，另一些却担心早期调解程序会令程序不利于原告，因为
在早期调解程序下是不能完成调查的，支持控诉的证据也就更少了。

原告通常会携带一位亲戚、朋友或者非政府组织的代表同往公平机会委员会参加调解。但是，这些
人只有在征得被告一方同意的情况下才能进入会议室。公平机会委员会采用了一种“平等数量”规
则，即如果被告方只派了一位代表的话，那么除非征得其同意，控诉人（通常是自己代表自己）一

方也不能有额外的人进入会议室。尽管后来的访谈表明公平机会委员会有意放松这一规则，但一些
被控诉人代表表示，如果公平机会委员会真的这样做，他们会表示反对。一位政府部门的代表就说
到，他几乎从不同意让原告的朋友也进入会议室，因为他不想对方“倚多”而取胜。如果原告方可以
委托一位律师作为其正式代理人的话，这个问题就不成其为问题了，因为她完全可以让律师独自一
人进入会议室，而自己在一旁休息。问题是控诉人往往是没有律师的，陪同她们的非正式的支持者
（家人、朋友或社区组织成员）一般不能或者不愿成为她正式的法律代表。



有了这些原因，就不难解释为什么在公平机会委员会官员们的报告中，控诉人宁愿选择通过电话进
行“穿梭外交”，而不愿意参加面对面的调解程序了。有趣的是，我们的样本库材料表明，残疾案件
中的面对面调解要少于性别案件，这或许部分是因为残疾人士要去到公平机会委员会的困难更大。

性别案件处理部门（在我们的研究进行期间，性别歧视案件与残疾歧视案件是由不同分支部门分别
处理的）的一些官员表示，他们会比处理残疾案件的部门更加努力地去安排调解会议，因为他们发
现这类案件的调解更易达成协议。但是，残疾歧视案件的调解会议少于性别歧视案件可能还表达了
另一个信号，即同性别案件的控告人相比，残疾控告人和支持他们的组织更不喜欢以调解为基础的

案件处理模式，更不满意公平机会委员会官员们的“消极表现”。

访谈揭示了公平机会委员会和部分控诉人及残疾人权利活动者之间存在着的某种程度的紧张关系。
有数位官员提到，控告人往往倾向于夸大控诉的程度或者不能完全理解到底哪些行为才是非法的。

考虑到残疾歧视条例的复杂性，以及原告缺乏法律建议的事实，这种评论倒应该是比较中肯的。官
员们还注意到，一旦案件进入调解程序，控告人就会想当然地认为案件的理据很充分，即使公平机
会委员会其实是想通过调解解决一个不怎么有理据的案件。一些公平机会委员会官员对那些更加高
调的残疾权利保护组织持批评态度，认为他们“过激”而且“不愿妥协”。非政府组织的代表也承认，

他们同公平机会委员会的关系经常是紧张的，部分是因为他们希望 EOC的官员能更加积极主动，
同时他们认为在残疾歧视条例明确规定的权利上，原告没有必要妥协。
我们的访谈对象承认，存在妥协的压力并不是公平机会委员会的错，因为做调解的努力是制定法赋

予 EOC的一项义务。但是，他们也明确指出，他们更希望公平机会委员会能积极调查并在此基础
上做出决定，而不是把说服被控诉人提供救济的责任推给控诉人来承担。就算在公平机会委员会没
有权限做出决定时，官员们也可以在不违反制定法的情况下，在调解中扮演更主动的角色（我们的
访谈表明一些官员已经在扮演比他们的同事们更加具有干预性的角色了）。

在对残疾人权利组织进行访谈时，还经常会听到另一种批评，即认为调解结案的案件向外界披露和
曝光太少而缺乏系统的影响力。在我们的研究结束之后，EOC试图在其网站上创建一个“和解登记

册”，通过公开所有调解结案的案件（不包括当事人身份）来解决这个问题。但是，即便如此也很
难产生与诉讼案件相当的影响力，因为前来浏览网页的人往往限于那些已经对这个主题产生了兴趣
的人。

当然来自残疾人士权利组织的受访谈者们也承认，许多控诉人并不希望案件被宣扬，宁愿要一个更
私密的解决平台。但另一方面，这些受访谈人也指出，部分原告本来是想要通过诉讼方式来解决案
件的，是他们对于可能无法获得法律援助的担心阻却了他们诉讼的动力。香港公平机会委员会可以
解决此问题，他们只需采纳一项普遍给予法律援助的政策，对所有不能调解的且有理据的案件均给

予法律援助即可。尽管 EOC的预算有限，但大多数案件在获得 EOC的法律援助后都能迅速解决。
只要能够进入庭审程序，案件就可以促进法律发展并提高公众意识。



最近发生的一起案件就是一个很好的例子。一位教师在被诊断出癌症之后被所在学校解雇，学校认
为其有权利解雇该名教师，因为后者缺席 10%的课程，已经构成了“根本违约”，而不管缺课的理由
是什么（Siu Kai Yuen v. Maria College, 2005, para 41）。法官判决合同条款不能作为被告对残疾歧

视控诉的抗辩理由，而且残疾歧视条例禁止在合同条款中的歧视行为，在残疾歧视条例下，这样的
合同条款根本是无效的。显然，被告（及其律师）之前相信他们可以完全依赖合同而行事，残疾歧
视条例不能对合同的执行产生影响。我对 EOC工作人员的访谈也表明，即便残疾歧视条例已经实
施达九年之久，即便公平机会委员会制作了无数的培训材料，这种对于残疾歧视法的无知仍普遍存

在。此案中，公平机会委员会给予了当事人法律援助，希望能籍此案件吸引公众注意力并“成为雇
主在处理工作场所病假问题上的指南性案件”（Hong Kong EOC Press Release, 2004）。

但是，EOC将法律援助扩大化的可能性却是很小的，尽管目前其只对一小部分案件给予法律援助

和支持诉讼，便已经受到了严苛的批评。之所以如此，部分是因为两起起诉政府部门的有争议案
件。第一起案件中，政府拒绝在五类“纪律部队”（即警察、移民、海关、消防和惩教）中雇佣近亲
中有罹患精神疾病的申请人（K, Y, and W v. Secretary for Justice, 2000）。公平机会委员支持了原
告，并获得了政府违反残疾歧视法的判决。在第二起案件中，教育署分配中等学校学生的制度被判

决违反性别歧视条例，因为教育署故意提高对男生的评价，让他们可以比女生更易进入精英学校
（EOC v. Director of Education, 2001）。

这几起案件树立了很重要的先例，迫使政府改变了影响许多人的歧视性政策，从而产生了系统性的

社会效果（Petersen, 2003）。但是从 2002年起，关于政府很不高兴公平机会委员会的作为以及想
要撤换 EOC时任主席胡红玉女士的流言开始传播开来。人权组织对此进行了抗议，认为政府正在
养成一种撤换表现积极的公共监察机关领袖的坏习惯（Human Rights Monitor, 2002）。但政府仍然
更换了主席，并调整了人员组成，使得保守派成员占据了公平机会委员会的多数席位（Petersen,

2003）。这是违背巴黎原则的，即人权机构应该被赋予绝对的独立、其负责人士的选任程序应该公
开透明（United Nations Commission on Human Rights, 1993）。然而，人们几乎没有办法可以令政府

改变对于公平机会委员会的态度，因为这个政府并非民选政府，且首先是对北京政府和本地的商业
群体负责。

既然 EOC不大可能扩大法律援助的适用范围，我们便在访谈时询问被访谈者是否会支持建立一个
费用低廉的“公平机会特别法庭”。控诉人和残疾权利运动人士一般对此表示支持，特别是如果没有
参加听审前调解的义务的话。他们认为，建立一个特别法庭可以提高公众意识，还可以促进判例法
的发展，让本地法官可以在判决中发展“合理迁就”及“不合情理的困难”等概念。残疾权利组织还进
一步建议说，公平机会委员会可以更加充分地运用其正式调查的权限，特别是在与无障碍通行有关

的案件中。遗憾的是，无障碍通行在香港并不被视为一项基本的权利。相反，很多人视其为一项特
殊的迁就措施，需要那些受到不利影响的人逐案去申请并协商才能获得。



公平机会委员会的官员们一般也支持建立一个公平机会特别法庭的想法，部分是因为他们也清楚许
多控诉人都不满意现在的程序，这些人需要一个获得裁决的机会。有官员估计，大约 20%的控诉人
无意进行调解，而希望获得公开的听审，官员们认为这样对这样的案件进行调解是没有意义的。官

员们还指出，在现行的程序中，每当有控诉人不愿调解时，他们就会感觉很糟糕，因为他们清楚地
知道，不愿调解的控诉人很可能什么救济也得不到。如果存在一个特别法庭的话，这些控诉人就会
获得另一个主张权利的平台，同时被控诉人也就有了更强的动机去提供合理的救济。

几乎所有的被控诉方受访谈人都排斥特别法庭的想法，理由是如此一来的话，滥诉的可能性会增
加，从而导致不当的费用浪费和案情曝光。不可否认，确实存在着一些基于误解或者没有理据的控
诉（例如，在我们的样本案例库中就有部分案例因为上述原因而被公平机会委员会终止了），但被
控诉方的反对恐怕还不仅仅是基于滥诉的担心，而是有着更深的隐藏含义。

比如，数名来自于私营部门的被访谈人就认为，公平机会委员会受理的大多数案件都是缺乏理据的
滋扰性控诉，尤其是那些关于残疾歧视或者性骚扰的控诉。还有人认为残疾歧视条例本身就规定太
过了，尤其是其对残疾的定义过于宽泛。一些来自政府部门的被访谈人对于现有的数量有限的司法
判决表达了强烈的不满。这些评论，以及其他一些由被控诉方受访谈人提出的意见表明，在如何看
待残疾歧视条例，以及该条例应该在多大程度上得到执行这些问题上，双方当事人存在着非常大的
分歧。

启示与建议

亚太地区残疾人十年计划已经又延期了十年（2003-2012），以促进《琵琶湖为亚洲及太平洋残疾
人努力缔造一个包容、无障碍和以权利为本的社会区域行动纲要》的实施。其目的之一就是要鼓励

各国政府“颁布并执行与公平机会及残疾人士平等待遇有关的立法和政策”（UNESCAP, 2003, para

14(1)）。此外，关于残疾人士权利的国际公约的起草也推动了各国的残疾人权利保护立法，亚洲的
政策制定者们和各非政府组织对此都颇为积极（UNESCAP, 2004）。但是，就在区域内许多国家都
在考虑以香港的残疾歧视条例为模式来制定本土的实体法时，我们的研究却揭示香港条例的实施模

式存在重大缺陷。

研究所揭示的第一个有趣结论，是控诉人和残疾人权利活动者对该条例的不满。一些批评指向的是
官员们的案件处理方式，更多批评则是指向调解概念本身。这似乎并不符合过往流行的一种“中国
人喜欢以调解方式处理争议”的假设（Wong, 2000, p. 304）。尽管儒家传统的确很重视社会和谐以
及人际关系的保持，香港的华裔却不只受到儒家思想的影响，他们同时也受到了英国法律制度的侵

染。1980年代的调查表明儒家思想的影响逐渐减弱（Lau and Kuan, 1988），随着 1991年人权法案
条例的通过，人们的权利保护意识越来越强。而且在反歧视领域，由于多数控诉并非针对个人而提
起，因此调解可以有助于保持人际关系这个说法也不太站得住脚。Chan（1999）就指出“儒家社
区”并非仅仅由人际关系而构成，而且在市场、政府和工作场所中，人们一般并不按照人际关系规
则来打交道（p. 221）。他进一步指出，儒家思想本身并不排斥诉讼，正所谓“以直报怨，以德报



德”（p. 227, quoting from The Analects XIV: 36）。当人们自我保护的努力未能成功时，诉诸一个强
制性的平台并无不妥。

Sternlight（2004）在研究了美国、英国和澳大利亚的制度后认为，在处理有关歧视的控诉上，不存
在完美的机制。原因之一在于，一项制度所要实现的不同目的之间本身是存在冲突的。很多当事人
很看重私密性，但是私下的处理机制（和解或调解）却限制了法律效力的发挥，并导致力量的失

衡。此外，对于公共实施机制到底应该有多正式也存在着没完没了的争议。司法处理是正式的机
制，但美国联邦法院系统的慢节奏就受到了广泛的批评（Baker, 2002），而且美国的高额诉讼费用
也无疑限制了《美国残障人士法案》（ADA）的实施（Rulli, 2000）。但另一方面，在另一些法域
中适用的，比司法机制更容易获得的其他实施机制却又往往缺乏获得公正结果所需的专业性和程序
保障（Sternlight, 2004, pp. 1437-1443; Employment Tribunal System Taskforce, UK, 2002）。因此可以

说，每一个法域都需要实现一种实施机制的平衡：正式的与非正式的、对抗的与合意的、公开的与
私密的。

香港缺乏这种平衡，因为当事人的诉讼之路上存在过多的障碍。从理论上讲，控诉人可以越过公平
机会委员会而直接向区域法院提起诉讼，但实际上这种情况极少发生。虽然 Sternlight考察的三大

法域也都存在这样那样的问题，但至少它们都建立起了相当数量的有关残疾歧视的判决或裁决库。
就算这些案件的结果有时并不如人意（Colker, 1999），但它们至少引发了关于残疾问题的重要的
公共讨论。这样一来，残疾权利保护的呼吁者们就可以寻找到实施机制的薄弱之处，并游说决策者
进行改革。香港没有这样的公共讨论，自 1996年残疾歧视条例实施至今，有着重大社会影响的相
关案例不过 3起而已。

香港公平机会委员会可以通过更多地给予法律援助，或者如香港残疾人权利委员会的出版物所建议
的那样，建立起真正意义的诉讼战略来解决此问题（O' Brian, Hughes, Holbrook, and Gooding,

2003）。我们采访的残疾人组织还表示支持建立一个成本在可承受范围之内的公平机会特别法庭。
公平机会委员会无权自行设立这样一个特别法庭，但他们组建了一个工作组来研究这种可能性。如
果这个想法能够得到落实的话，就必须要考虑如何令这个法庭既便宜高效，又不用牺牲当事人的程
序权利。如果允许律师参与，那么这一程序就会变得昂贵，从而令最初的目的落空。但另一方面，
若禁止律师参与，则可能助长双方力量的不均衡，因为被告往往不那么需要律师来代理自己。理想
答案或许是排除律师的参与，但同时采纳纠问式的程序。此外，还应该设计一套将复杂案件转给区
域法院处理的程序，同时要确保控诉人能够获得法律援助。

研究提出的另一个问题是香港的公平机会委员会是否应当以更积极姿态来处理调查和调解程序。对
于政府处理模式是很难进行跨法域的比较研究的，因为不同法域的法律框架也不同，当事人对于行

政处理模式的看法在很大程度上取决于他们的期待和他们面临的选择。美国的研究表明当事人对于
平等雇佣机会委员会（EEOC）所采纳的调解程序非常满意（McDermott, Obar, Jose, and Bowers,

2000）。但是，EEOC只在双方当事人自愿同意调解时才会适用调解程序。在香港，EOC在任何情



况下都有义务尝试调解，控诉人如果想要获得 EOC的援助就只能调解而别无其他选择，这样可能
会令他们产生对于行政处理机制的负面评价。

尽管比较研究存在着诸多困难，比较仍然是有着启示意义的。美国 EEOC的调解员们因为积极地协
助当事人达成调解方案而受到广泛的赞誉（McDermott, Obar, Jose, and Bowers, 2000, Ch. 7）。尽管

EEOC的调解员也要遵守中立原则，却没人认为他们“消极”。除了促成性调解措施外，他们至少还

采用了一些评估手段对案件的胜诉可能性进行评价（McDermott, Obar, Jose, and Polkinghorn,

2001）。他们被认为具有丰富的法律知识，当事人总是依赖他们所提供的“技术、法律、程序或者
其他指导性意见”（McDermott, Obar, Jose, and Polkinghorn, 2001, Ch. IV）。不仅如此，在《美国残
障人士法案》下处理的案件中，有相当一部分都以控诉人获得直接金钱赔偿而结案（Moss, Burris,

Ullman, Johnsen, and Swanson, 2001），这与我们的案例样本库所表明的状况显然不同。尽管美国的

批评家们也不断质疑着美国反歧视法的私有化以及权力不均衡的危险性（Coben, 2004），但 EEOC

的调解程序却被普遍被认为是一项积极的进步。这一程序对于那些大量不能被划分为重点优先案件
的控诉而言尤其重要，因为 EEOC的预算有限、工作积压，这类案件若非调解结案的话，很难得到
充分的调查。

在英国，反歧视案件处理中对调解的需求也在增加。但是英国的公平机会委员会明确主张调解应该
由反歧视法的专家主持进行，调解人员应当扮演积极角色并对双方力量的不平衡作出回应。在评论
建立一个促进平等与人权保护的单一实施机构时，英国 EOC指出这一领域的调解人员应当“努力工
作以实施立法，而不能仅仅将歧视争议作为“水平的游戏场”上的双方争议来对待（UK EOC, 2004,

para 85）。同样，英国的残疾人权利委员会（DRC）也确定，对于残疾人士提出的与商品或服务提

供有关的控诉进行调解，应该是一种“基于权利”的调解（DRC 2002）。服务提供者因此而向公众保
证，残疾人士的权利是“调解过程中一项不容商量的问题”（Mediation UK, undated）。调解员可以
处理力量失衡问题，可以积极提出被控诉人履行义务的方法。这种调解的干预性高于顾问、调解、
仲裁服务处（ACAS）为一般性劳动争议而提供的“穿梭外交”服务（Baker, pp. 122 and 129-130）。

不知道人们对这种“基于权利”的斡旋模式的需求是否会增加，有评论者担心英国将在劳动争议中采
纳一种对于双方权力失衡欠缺考虑的调解模式。

澳大利亚的人权与机会均等委员会 HREOC提供了最为积极的调解方式。虽然 1989-1990年的一个
研究表明，当时的 HREOC遵循的还是一种“最少干预”策略，如今的 HREOC却是采取了一种非常
积极的调解模式（Gonzalez & McCabe, 2002, citing Devereux, 1996）。HREOC很清楚地意识到了以

调解为基础的案件处理方式的潜在缺陷，并因此采取了一些特别的策略来减少这些问题（Australian

HREOC, 2004）。官员们被要求要应对力量失衡的问题，要对可能的和解方案提出建议，要确保双
方当事人的协议不违反立法的目的和用意（Raymond & Ball, undated; Raymond & Georgalis,

2003）。而且这些干预措施并不被视为对于中立原则的背离，一来因为澳大利亚立法所采纳的平等
概念是指实质平等，二来中立的概念也包含了最大化的介入及控制双方当事人的内容。有意思的

是，最近的一次普查表明，只有非常少量的当事人（4%）感到自己在程序中受到了调解人的不当
待遇，而且控诉人与被控诉人报告自己受到不当待遇的比例同样低（2-3%）。尽管对于这一以调解



为基础的模式到底有多成功存在争议（Chapman, 2000)，但一般接受的共识是，如果调解是最基本
的救济的话，那么调解员的积极参与就是适当的。一项关于替代性争端解决方式与残疾的研究（该
研究的基础为澳大利亚 54家在残疾权利及 ADR领域有经验的组织的反馈）高度支持 ADR的使

用，认为 ADR将使残疾人士获得强烈的赋权体验（Simpson, 2002）。

澳大利亚立法和程序对香港有着深刻影响，但有意思的是，香港的公平机会委员会并未采纳澳大利

亚的“权利为基础”的条件模式。其实，香港对于干预性调解方法的需求可以说更胜于澳大利亚，因
为在香港委托私人法律代表的控诉人更不常见，而且香港的商会也过于软弱而不能填补这一空白。
但是，香港的公平机会委员会继续使用着消极的词眼来描述其调解官员的角色，片面强调着无偏私
义务，以及令双方当事人都能获得被听取的机会。因此在香港，控诉人才是应该“扮演积极角色、
清楚陈述案情、提出争议解决方案”的一方。（Hong Kong EOC, undated)。EOC几乎没有什么文件

是关于调解技术的，它也几乎不提及当事人力量失衡的问题或者解决这一问题的方法。我们对于
EOC官员的访谈表明，除非有明确的文件支持，他们不愿意采纳一种以权利为基础的调解方式。
鉴于政府自 2003年起便决心要维持公平机会委员会领导层的保守倾向，这样的文件可能永远也不
会产生了。因此，本研究对 Degener对于残疾歧视条例的乐观评估提出质疑，尽管该条例从实体上
讲诚然为一部好法，但若其实施模式得不到加强的话，将很难带来显著的变化。
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Endnotes

1 The data was obtained as part of a broader research project based in the University of Hong Kong's
Centre for Comparative and Public Law entitled Enforcing Equal Opportunities in Hong Kong: A Study of
Investigation, Conciliation, and Other Enforcement Mechanisms, supported by a grant from the Hong
Kong Research Grants Council. I would also like to thank: the Hong Kong EOC for providing the sample
of complaints and permitting me to interview its staff; Janice Fong and Gabrielle Rush, the Senior Research
Assistants on the project; and the many individuals who were interviewed on an anonymous basis.

2 The EOC opens a separate file for each respondent and it is common for the complainant to lodge
complaints against more than one respondent, especially in cases of vicarious liability.

3 Some of the complaints alleging discrimination in access to facilities contained elements of harassment.

4 Here the term "success rate" refers to the percentage of complainants who obtained their desired remedy
and excludes a few cases that were deemed "conciliated" by the EOC although the complainant did not
obtain the remedy she originally requested. See Petersen, Fong, and Rush (2003), pp. 44-6, for a fuller
explanation of remedies sought and gained in gender and disability cases.

5 An individual respondent in a sexual harassment complaint who we interviewed said that he was terrified
by every EOC letter and eventually retained a lawyer.

6 During or immediately after the charge receipt interview the EEOC classifies a complaint into one of
three priority categories. "A charges" are the highest priority cases and should receive "appropriate
investigation" within resource constraints. "B charges" receive additional investigation, as resources permit.
C charges are dismissed. The "A charges" are further divided into A1 (considered the most litigation
worthy) and A2. One study found that most A1 cases received thorough investigations but that some A2
and most B cases received little or no investigation (Moss, Burris, Ullman, Johnsen, and Swanson, 2001, pp.
12-13).


