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导言

背景

1.
1989年10月，法律改革委员会（法改会）应要求：
“研究对私隐有影响的现行香港法律，并就需否以立法或其他措施防止个人的私隐受到不适当的干扰和提供与这些干扰有关的补救方法作出报告。研究报告需特别关注下列事项：
(a)
有关个人的资料及意见被任何人或团体，包括各政府部门、公营机构、个人或法团取得、收集、纪录及储存；
(b)
上文(a)段提及的资料或意见被人向在香港或香港以外的任何人或团体，包括任何政府部门、公营机构、个人或法团，披露或传送；
(c)
私人处所被别人以电子或其他方法侵扰；及
(d)
通讯（无论是以口语或书面形式进行）被人截取；
惟任何研究不应涉及法律改革委员会就拘捕和违反保密责任这两个问题所拟定的研究范围。”
2.
法改会委任了私隐问题小组委员会研究现行的法例并提交建议。该小组委员会的成员如下：
	白景崇博士
（主席）
	香港大学
社会科学学院副院长
社会科学研究中心主任

	朱杨珀瑜女士，BBS，太平绅士
（任期至2001年4月止）
	前任社会福利署副署长（服务）

	江伟先生
	江卓高集团有限公司主席

	吴马金娴女士
（任期由2001年4月至2003年
4月）
	社会福利署助理署长（安老服务）

	韦利文教授
（由1999年8月至2001年12月担任小组委员会主席）
	香港大学法学及法理学荣休讲座
教授

	马天敏先生，GBS
（由1990年至1999年8月担任小组委员会主席）
	终审法院非常任法官

	陈文敏教授
（任期由2001年11开始）
	名誉资深大律师
香港大学法律学院院长

	麦敬时先生
（任期由2000年2月开始）
	大律师

	黄国华先生

	亚洲时报网上中文版总编辑

	刘智杰先生
	好盈投资控股集团主席
（前任香港上海汇丰银行副总经理兼亚太区策略执行主管）

	欧礼义先生
	律政司副法律政策专员（宪制事务）

	邓厚升先生
（任期由2005年4月开始）
	香港警务处
刑事及保安处处长

	鲍卓善先生
	Records Management International Limited
首席顾问
（前任政府档案处处长）

	苏礼贤先生
（任期至2001年11月止）
	前任香港印钞有限公司总经理


本报告书编制期间，由高级政府律师陈惠璋小姐担任小组委员会的秘书。

3.
法改会辖下的私隐问题小组委员会自最初收到研究范围后，至今已就私隐此课题的多个范畴完成研究，研究结果最后编制成以下的法改会报告书：《有关保障个人资料的法律改革》（1994年8月发表）；《私隐权：规管截取通讯的活动》（1996年12月发表），《纒扰行为》（2000年10月发表），《传播媒介的侵犯私隐行为》及《侵犯私隐的民事责任》（两者同时在2004年12月发表）。余下一个与私隐有关的范畴就是监察。小组委员会在1996年就监察与截取通讯两个范畴发表一份合并的谘询文件，其后就截取通讯制订出最终的建议，而关于监察的问题则押后审议。本报告书现阐述法改会就秘密监察而作出的最终建议。

对法律架构的需求

对于私隐权的保证

4.
《香港特别行政区基本法》（简称《基本法》）第二十九条禁止任意或非法搜查或侵入居民的住宅和其他房屋。第三十条规定，除因公共安全和追查刑事犯罪的需要外，不得侵犯居民的通讯秘密。第三十九条保证《公民权利和政治权利国际公约》适用于香港的有关规定继续有效。

5.
《公民权利和政治权利国际公约》第十七条（已收纳入《香港人权法案》（香港法例第383章第II部）第十四条内）规定任何人之“私生活、家庭、住宅或通信，不得无理或非法侵扰”，而对于此种侵扰，人人有受法律保护之权利。

6.
为了提供足够而有效的保障，以免个人私隐受到无理或非法侵扰，我们建议订立一个法律架构，以规管秘密监察及秘密取得个人资料的行为。

关于规管秘密监察的一般原则

合法性原则

7.
规管此类监察活动的法律必须是易于取用而且是明确的，以使个别人士明白公共主管当局在什么情况以及在什么条件下才可运用此等具有侵扰性的权力。

相称原则

8.
秘密监察对私隐权造成侵扰。任何行为如侵扰此项基本权利，则这侵扰行为必须是为了合法的目的，这行为才是合法的。任何措施如对这项基本权利造成限制，则这措施必须与所谋求达到的合法目的相称。
 必须订立一套准则，用以决定在什么时候以及在什么情况下侵扰私隐权，才是具有充分理由的。
问责原则
9.
当局行使具侵扰性的权力时，必需有充分而有效的保障措施加以约制。这些保障措施应包括以下元素：事先审查、独立监察、向独立的法庭或审裁处寻求补救的途径。

规管侵扰行为的综合方法
10.
我们认为应采用综合的方法去规管截取通讯和秘密监察的行为，以提供有效的保障，使私隐免受不当的侵扰。
本报告书的大纲
11.
配合《基本法》第29条禁止任意或非法侵入居民的住宅和其他房屋的规定，我们认为透过施加刑事制裁，应该可以保障个人免受他人没有合法理由或未经合法同意而进行秘密监察及侵入“私人处所”秘密收集其个人资料。我们在本报告书第1章内已就监察而界定怎样的行为会构成刑事罪行。
12.
我们认为为了执法以及为了保障香港的公共安全，秘密监察是必需的。我们在第2章建议设立一个规管制度，订明为了此等目的而进行上述侵扰行为时，在什么情况下需要得到由原讼法庭发出的手令，上述侵扰行为才是合法的，也订明在什么情况下需要得到指定执法机关的授权人员批给的内部授权便已足够。
13.
我们在第3章研究法官或负责发出授权的主管当局可以基于什么理由而就秘密监察发出手令或内部授权，以及法官或主管当局在评估申请时应考虑什么事宜，以决定有关的申请是否为了合法的目的以及符合“相称原则”这项要求。第4章解释关于手令或内部授权的申请、续期、期间，以及紧急申请的程序。
14.
我们在第5章考虑透过秘密监察而取得的材料是否可以在法律程序中获接纳为证据。第6章是关于保留、披露及销毁监察所得的材料的建议。
15.
本报告书第7章讨论是否有必要把监察一事通知受秘密监察的人。

16.
我们在第8章建议设立独立的监察机关，负责覆核已发出的手令或内部授权，藉此对规管制度提供有效的保障。该监察机关也会处理受屈者就秘密监察而提出的投诉。

17.
我们在第9章建议应向立法会提交公开的年报以及向行政长官提交机密报告。对于执法机关所进行的秘密监察，该等报告有助于增加其透明度并加强其问责性。

词语释义

18.
除文意另有所指外，凡提述“小组委员会”即指法律改革委员会之私隐问题小组委员会，凡提述“《谘询文件》”即提述小组委员会在1996年发表的《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》。《谘询文件》可于法改会的网页上阅览，网址为：http://www.hkreform.gov.hk/reports/index.htm。
第1章
建议就秘密监察订立刑事罪行

我们对刑事制裁的一般取向

1.1
在建议什么监察行为应被视为非法和受到刑事制裁时，我们已有考虑到以下各项因素：
(a)
社会需要

除非是有社会需要和有必要这样做，否则不应把某种行为刑事化。管制范围订得太广的刑事罪行是可能会导致法例遭滥用的。

(b)
确立规范

社会需要一经确定，刑事制裁便通常会确立社会规范，对不能接受的行为加以禁止。
(c)
阻吓及惩罚

即使从未有提出检控，但订有刑事罪行亦会起阻吓作用。
(d)
有步骤的调查

对不能接受的行为施加刑事制裁，可令个别人士得到警方协助调查和纠正不当的行为。

规管监察的范围
1.2
私隐问题小组委员会在该会所发表的《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》中，建议设立法定的规管架构，把以下三项建议订立的刑事罪行纳入规管范围之内：
(1)
怀有意图而侵入私人处所

任何人如以侵入者的身分进入私人处所，意图在该处所内观察、窃听或取得个人资料，即属犯罪。

(2) 以科技器材实质侵入私人处所

任何人未经私人处所的合法占用人同意，在该处所内放置，使用、检修或拆除能够加强感应、传送信息或记录信息的器材，即属犯罪。

(3) 在私人处所外面放置或使用科技器材，意图监测在该处所内进行的活动

任何人在私人处所外面放置或使用能够加强感应、传送信息或记录信息的器材，意图在未经该处所的合法占用人同意的情况下，监测该名占用人在该处所内进行的活动，或监测收藏于该处所内的与该名占用人有直接或间接关系的资料，即属犯罪。 

在检讨《谘询文件》中的建议和《谘询文件》所得的回应时，我们明白到谘询工作是在十年前进行，而在这十年期间当中，已有多个其他司法管辖区（包括澳大利亚和英国在内）在立法方面取得了进展。举例来说，英国的国会和民间，多年以来在秘密监察和截取通讯的规管之上均有相当热烈的争辩。故此，审视香港于1996年进行谘询所得的结果时是必须特别注意这一点的。
第一项罪行：侵入私人处所，意图观察、窃听或取得个人资料
1.3
《谘询文件》所得的回应，是全都支持把下述行为订为罪行：以侵入者身分进入私人处所，意图观察、窃听或取得个人资料。

私人处所的定义

1.4
《谘询文件》就该项建议订立的罪行而把“私人处所”界定为任何私人居所，包括贴近该居所的庭园（花园及附属建筑物），但不包括任何毗邻的田地或草木区域，此外亦包括酒店的睡房（但酒店的其他地方除外），医院和护养院治疗或收容病人的地方，以及公众人士不得内进的校舍、商业处所、飞机、船只及车辆。

1.5
《谘询文件》所得的一般回应，是认为就该项建议订立的刑事罪行而界定的“私人处所”定义过于广泛。
 经考虑有关的意见后，我们决定修订“私人处所”的定义，令其涵盖范围只包括：

“被任何人占用或使用（不论如何短暂）作居住用途或以其他方式用作居所的任何处所或其中任何部分；酒店或旅馆东主租予客人作住宿用途的任何房间；
 或医院或护养院用作治疗病人或用作寝息设施的地方。”

1.6
基于上述修订，我们已把“公众人士不得内进的校舍、商业处所、飞机、船只及车辆”从原来的“私人处所”定义中删除。
1.7
此外又有人关注到建筑物之内的通道、电梯大堂、屋顶、露台及公用地方会否属于“私人处所”的定义范围之内。就我们所指的私人处所一词而言，我们无意把个人因使用或占用某处所的关系而获准通往的公用地方也纳入其涵盖范围之内。

“个人资料”的涵义

1.8
《谘询文件》未有界定“个人资料”一词。
 不过，在英国来说，近期曾有法官在上诉法院
 及上议院
 作出裁决时认为关于个人的“私人资料”，是指一名合理的人按当代的道德标准和行为规范而会理解为不打算让别人观看的资料。

1.9
我们又留意到根据2005年第1号行政命令。构成秘密监察的元素之一，便是“关于该人的任何私人资料”相当可能会藉该监察而取得。

使用科枝器材并非必要

1.10
《谘询文件》建议使用科技器材不应列为第一项罪行的必要元素，
 我们对此表示赞成。

修订后的建议

1.11
小组委员会的《谘询文件》所建议订立的罪行，是规定罪犯必须曾以侵入者的身分进入私人处所，意图观察、窃听或取得个人资料。此罪行未有规定罪犯的行动必须是秘密进行，而我们是赞同这种取向的。如果有人公然侵入私人处所，例如是有摄影师强行进入某人家中拍照，此人应同样是触犯该项建议订立的罪行。

1.12
《谘询文件》建议订立的罪行所包含的一项主要因素，是罪犯曾以侵入者的身分“进入”私人处所。不过，也有可能有一些情况是某人合法地进入私人处所，但后来却因停留过久而失去逗留在该处所内的权利。举例来说，一名客人在屋主要求他离开后仍拒:
离开便会即时成为一名侵入者。为了把这些情况也纳入管制范围，我们相信应对第一项罪行的字眼作出适当调整。我们故此建议第一项罪行应由以下字眼组成：

“以侵入者的身分进入或逗留在私人处所，意图观察、窃听或取得个人资料。”
凡执法机关有意为达到这些目的而进入处所，如果执法机关的行动是公开的，执法机关便须取得进行搜查和检取的手令，而如果执法机关是意图秘密行动，则执法机关须取得进行秘密监察的手令。
第二项罪行：以科技器材实质侵入私人处所

《谘询文件》中的建议

1.13
《谘询文件》建议，任何人未经私人处所的合法占用人同意，在该处所内放置、使用、检修或拆除能够加强感应、传送信息或记录信息的器材，即属犯罪。这种行为，一般是称之为在处所“安装器材进行窃听”，会涉及在处所内放置或使用例如摄影机、微型扩音器或相类器材等之类的监察器材。

《谘询文件》所得的回应

1.14
大律师公会赞成订立所建议的罪行。有一名回应者则提出反对，理由是某人如意外地把摄影机遗留在另一人的处所内便有可能会触犯这项罪行。

意图取得个人资料

1.15
通讯领域中的科技发展迅速，意味着可用于记录、监测或偷听别人的谈话或活动以取得个人资料的器材，已大大较前容易取得。如果不规定须证明放置、使用、检修或拆除这些器材是意图取得个人资料，把这种行为列为刑事行为便不会仍是适当的做法。

1.16
我们故此建议，某人只会在犯罪时是意图取得个人资料才是触犯在私人处所内放置或使用监察器材的罪行。

合法占用人的同意

1.17
在小组委员会的谘询文件的原有建议之下，以科技器材实质侵入私人处所的罪行，只在侵入是“未经合法占用人同意”而进行的情况下才会触犯。如果某人是已得到合法占用人的同意而进行所禁止的监察行为，此人可以免负刑事法律责任。

1.18
《基本法》第二十九条禁止“任意或非法”侵入居民的住宅和其他房屋，所以明显是有必要在法例中指明哪些类别的人和在什么情况之下可以给予有效的同意，准许以监察器材侵入私人处所。

1.19
如果处所是由一名唯一的占用人占用作居住用途，则除非某人已在事前取得该名唯一的占用人（必须是成年人）同意，否则此人会是触犯以科技器材侵入私人处所的罪行。

1.20
如果有多于一名占用人居住于同一私人处所之内，我们认为应该区分下述两种情况：一种情况是多名人土占用同一住宿地方，但每人均是独立于其他人而占用这地方的（例如宿舍中的集体寝室），而另一种情况则是多名人士共同占用同一住宿地方（例如是家庭住户）。在前一种情况中，我们不认为其中一名合法占用人是应该可以同意他人使用或可以自己使用科技器材对其他合法占用人进行秘密监察。在后一种情况中，我们却认为其中一名合法占用人是应该可以同意他人使用或可以自己使用科技器材对其他合法占用人进行秘密监察。这样做并不会构成刑事罪行，但附带条件应明文禁止未经有关的成年占用人同意而在更衣室、全部或部分用作寝息设施的房间，以及洗手间、淋浴或沐浴设施内进行秘密监察。
 这些地方，都是人可以合理地期望享有高度私隐的地方，故此是应作特别考虑的。

1.21
如私人处所的业主或合法占用人认为，有必要就该处所的另一名占用人所涉嫌触犯的刑事罪行而在受禁的地方进行秘密监察，适当的做法是向执法机关举报此事。如果执法机关是有必要在该等地方进行秘密监察，则有关的执法机关的一名人员，应在申请手令或内部授权时向法官或授权人员提供理由。

修订后的建议

1.22
我们建议，如有关的私人处所是被任何人占用或使用（不论如何短暂）作居住或寝息用途，或以其他方式用作居所，以下人士可以同意在该处所内使用科技器材进行监察：

(a)
如该处所是由一人合法地占用或由多于一人共同合法地占用，他们当中任何一名成年的合法占用人均可以给予同意；及

(b)
如该处所是由多于一人合法但各自独立地占用，则必须每一名成年的合法占用人均给予同意。
我们又建议应就用作居所的私人处所作出明文规定，禁止在更衣室、全部或部分用作寝息设施的房间，以及任何洗手间、淋浴或沐浴设施内进行密秘监察，但藉手令或内部授权而获授权者，则不在禁止之列。
1.23
这些建议的作用就是，举例来说，在租予客人作住宿用途的酒店房间内放置或使用器材以进行秘密监察，除非已取得客人同意，否则便是属于犯罪；又如果房间是由多于一名客人占用，则除非已取得他们当中任何一人同意，否则这样做也是属于犯罪。相反地，在例如宿舍或老人院之类的处所，住客是多于一人并且各自独立地占用这处所，则这些建议的作用，便会是禁止单一名占用人同意让他人或自行对其他占用人进行秘密监禁。

1.24
在检讨《谘询文件》的原有建议后，我们仍认为使用科技器材实质侵入医院或护养院这项罪行，适用范围应仅限于医院或护养院用作治疗病人或用作寝息设施的地方。如做出此行为是意图取得个人资料作医学以外的用途，则除非身为监察对象的人已给予同意，否则此行为是会构成刑事行为的。

“能够加强感应、传送信息或记录信息的器材”一词的涵义

1.25
有批评指《谘询文件》所提出的建议，未有清楚表明什么种类的设备是属于“能够加强感应、传送信息或记录信息的器材”一词的定义范围之内。

1.26
我们曾研究在英国
 及澳大利亚
 的法例中监察器材一词的定义。我们不认为有必要界定“能够加强感应、传达信息或记录信息的器材”一词的定义。究竟某种器材是否属于“能够加强感应、传达信息或记录信息的器材”类别范围之内，会视乎该种器材在有关个案的特定情况中如何使用而定。我们故此采纳《谘询文件》中的建议，赞成未经私人处所的合法占用人同意而使用“能够加强感应、传达信息或记录信息的器材”，意图取得个人资料，即属犯罪。我们要强调的是，我们无意令到使用一些设计作矫正感官缺陷之用的平常器材，例如眼镜或助听器，也会被列入上述罪行的管制范围之内。我们的意思，其实是以那些能加强感官上的感应至超越正常人类能力范围的器材为目标。

第三项罪行：在私人处所外面放置或使用科技器材，意图监测该处所内的活动

《谘询文件》中的建议

1.27
《谘询文件》建议，任何人在私人处所外面放置或使用能够加强感应、传送信息或记录信息的器材，意图在未经该处所的合法占用人同意的情况下，监测该名占用人在该处所内进行的活动，或监测收藏于该处所内的与该名占用人有直接或间接关系的资料，即属犯罪。
 在这项建议订立的罪行之下，刑事制裁只会适用于在私人处所外面所进行的监察，而该项监察是有使用科技器材并以私人处所内的人为目标的。

1.28
《谘询文件》又指出，规定须证明有意图监测私人处所内所进行的活动或所收藏的资料，会令到“若只是无意地作出监察行为或无意地进入他人的计算机系统，均不属犯罪。”究竟是否有该意图，“是一个事实的问题；有些情况可以证明被告的确将监察仪器瞄准某处所为目标。”

谘询所得的意见

1.29
大律师公会是赞成订立该项建议的罪行，而香港摄影记者协会则认为该项罪行可能会令一些无意犯罪的行为成为刑事化。该会所举的例子，是一名普通市民站立于公众地方，在没有特殊高科技仪器协助下，把他所看见的东西拍摄下来。该会认为当人们自己放弃保护自己私隐权的时候，他人的自由权不应因此而受到限制，而他人行使自由权亦不应因此而受到处罚。另外，传媒也担心记者在飞机、船只或私家车辆外面拍摄里面的人的照片会触犯刑事罪行。

修订后的建议

1.30
我们认为如果某人或其财物是在视觉范围之内并且是肉眼可见的，则使用望远镜或装有远摄镜头的摄影机来观察或记录其活动，正常来说是不会损害此人的私隐期望，但使用科技器材来收集不使用科技器材便看不到的资料，这种行为却是可以构成侵犯私隐的。

合并第二项罪行与第三项罪行

建议

1.31
我们认为所建议订立的第二项罪行与第三项罪行有相类的元素。我们故此建议“未经私人处所的合法占用人同意，在该处所内放置、使用、检修或拆除能够加强感应、传送信息或记录信息的器材”的罪行，应与“在私人处所外面放置或使用能够加强感应、传送信息或记录信息的器材，意图在未经该处所的合法占用人同意的情况下，监测该名占用人在该处所内进行的活动，或监测收藏于该处所内的与该名占用人有直接或间接关系的资料”的罪行合并起来。

1.32
这两项罪行之间的唯一不同之处，便是对于第二项罪行来说，某人在私人处所内“放置、使用、检修或拆除”监察器材，意图对该处所内的人进行秘密监察，即会构成刑事行为，但对于第三项罪行来说，则是某人怀有同一意图而在私人处所外面放置或使用科技器材，即属犯罪。我们认为，考虑到这两项罪行的相类性质，区分器材究竟是在私人处所“内”抑或私人处所“外面”放置或使用，是不自然的做法，亦没有必要这样做。

1.33
把这两项罪合并起来之后，任何人如有下述行为，即属犯罪：

“在私人处所内的人会被认为是有合理的私隐期望的情况下，（不论是在私人处所内抑或在私人处所外面）放置、使用、检修或拆除能够加强感应、传送信息或记录信息的器材，意图取得关于这些人的个人资料。”

通常一个人是会被认为有合理的私隐期望，预期自己不会在私人处所内受到监察，但能否合理地说这种期望对于在私人处所外面所进行的监察也是存在的，则要视乎个别情况而定。
1.34
只要观察是由有权在场的人员进行，而观察的范围又只限于在视觉范围之内的东西，则使用望远镜以进行观察，不会令观察本身变为对私隐的非法侵犯。
 以望远镜进行观察不会令受观察的人遭剥夺合理的私隐期望。
 不过，如果所观察的东西不使用远摄器材便无法看到，那么这么做便构成侵犯受观察者的私隐权。
 

1.35
我们认为，使用科技辅助工具来观察即使不使用该等辅助工具也会是在视觉范围之内的东西，不应构成犯罪。观察在视觉范围之内的人或财物合法与否，关键是在于观察对象是否有合理的私隐期望，而不是在于使用什么手法来进行观察。只要观察对象是肉眼可见，便可以使用任何种类的科技辅助器材而不致于侵犯有关的人的宪法权利。

1.36
有一项原则是如果观察对象是在一名位于私人处所外面的人的视觉范围之内，使用摄影设备以记录观察对象的在场情况和所属性质是不应构成犯罪的，我们同意这项原则。

“合理的私隐期望”的涵义

1.37
在私人处所里面或外面对私人处所内的人的活动或对话进行秘密监察，究竟会否构成犯罪是视乎可有侵犯有关的人的合理私隐期望而定。正如《谘询文件》所解释，一个人的合理私隐期望，是可以粗略地分类为以下三方面：

(a)
期望自己不会被故意观察或偷听谈话，包括被人记录其活动或言词（指免受别人以仪器进行监察的自由）；

(b)
期望自己的通讯不会被故意截取、阅读或记录下来；或
(c)
期望自己的个人、专业或商务物品、资料及文件不会被故意检查、复制或记录下来，
而无论情况怎么样，他本人都是有合理的期望可预期有关的侵扰行为不会发生。

1.38
小组委员会在进行谘询时认为“合理的私隐期望”准则，“不宜收录于刑法之内”：

“从技术上去考虑，它亦未能准确界定至足以成为一个刑事准则。即使人们认为有关改革对社会有用，但草拟法例以落实这些改革也会出现难以克服的困难。另外，从政策上去考虑，我们也觉得该准则太空泛，有可能会为那些仍未能证明在社会上有需要去保护的情况提供保障（并因此而令有关行为负上刑事责任）。……最后，我们怀疑如此广泛的准则能否获得必须的政治支持去将它以法律来实施。”

1.39
小组委员会是在1996年提出这个初步的看法，而迄今情况已大为改变。第一，在多个司法管辖区中，涉及“合理的私隐期望”概念的法律已有新发展。举例来说，在美国，最高法院已有把“合理的私隐期望”准则应用于涉及监察的案件之中。
 在加拿大，不列颠哥伦比亚和纽芬兰两省的私隐法例，均订明一个人在某种处境或就某宗事宜所有权享有的私隐的性质和程度，是经妥为顾及他人的合法权益后认为在有关的情况下属于合理的性质和程度。爱尔兰法律改革委员会（Irish Law Reform Commission）于1998年发表报告书，建议新订立的专门针对侵犯私隐的监察活动的侵权行为，应该保护个人的合理私隐期望。爱尔兰法律改革委员会建议，法庭在裁决某人的私隐有否被他人以监察的方式侵犯时，应该在顾及所有相关情况下考虑此人可合理地期望自己不会受到该项监察的程度有多大。
 在我们于2004年所发表的《侵犯私隐的民事责任报告书》中，我们认为“合理的私隐期望这个概念，是以侵扰方式侵犯私隐此一侵权行为的要素。”

1.40
对小组委员会于1996年所得的初步结论有影响的情况变化之二，便是我们现时建议订立的刑事罪行涵盖范围有所收窄。“私人处所”的定义，现时是由清楚界定和指明的地点所构成，并且如果已取得“私人处所”的合法占用人同意，又或者相关的执法机关已在事前获批给授权，则可获豁免刑事法律责任，上述两项对小组委员会的1996年原有建议所作出的修订，代表该项建议订立的合并罪行的适用范围，将会局限于私隐所受到的侵犯被认为是严重的情况，而这种情况是为数有限并且可予界定的。

1.41
此外，我们又澄清了在决定某人在某些特定情况之下是否有权享有“合理的私隐期望”时须予应用的准则和须予考虑的因素。决定某人是否有合理或有理由支持的私隐期望的准则，是由两个环节组成的。第一个环节是此人的行为是否显示他在主观上期望享有私隐，而第二个环节则是社会是否愿意认同这个期望是合理的。
 我们在本报告书第2章第2.43段，有列明各项与评估个人的私隐期望是否合理相关的因素。
1.42
经考虑这些情况变化后，我们认为对私隐的“合理期望”这项准则的适用范围，是明确得足以让这项准则纳入该项建议订立的合并罪行之中的。

所建议订立的罪行的适用范围
1.43
我们建议，如果属于所建议订立的罪行范围之内的行为，是依据一项按照本报告书第2章指明的法例条文所发出的手令而作出的，则作出此项行为的人并无触犯该两项罪行中的任何一项。

1.44
正如前面第1.22至1.24段所讨论，如果属于第二项建议订立的罪行范围之内的行为，是经“私人处所”的合法占用人同意而作出的，作出此行为的人并无触犯该项罪行。

未经授权而披露监察所得的材料

1.45
在第6章中，我们建议就某人未经授权而披露透过妥为授权的秘密监察所取得的材料，订立另一项罪行。

抗辩理由

《谘询文件》中的建议

1.46
《谘询文件》有考虑什么抗辩理由应适用于建议订立的新罪行，并指出：

“有些国家的法例规定，被告可以提出通讯各方的其中一方同意他们的通讯被截取作为抗辩理由。只要获得有关方面的同意，即使没有手令也可以截取他人的通讯。监察人身的个案不会出现同意不同意的问题，但这个问题却会在截取通讯的个案出现，因为被截取的通讯会涉及两方面的人士。因此，英国的《1985年截取通讯法令》第1(2)(b)条规定，假如截取通讯者有合理理由相信通讯的其中一方已表示同意，便可以此作为抗辩理由。美国的《搭线窃听法令》第2511(2)(c)条也订有类似条文，惟规定必须预先获得其中一方的同意方可截取通讯。加拿大的法令也规定，可以用实际已获通讯者同意作为抗辩理由。”

1.47
小组委员会曾就截取通讯而建议，如截取通讯者有合理理由相信通讯的其中一方已表示同意，便可以此作为抗辩理由。

《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》中的建议

1.48
《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》有部分回应者，建议应订明可以公众利益作为抗辩理由。涂谨申议员提议，应容许本着真诚和很清楚是为了公众利益而截取通讯的被控人以此为抗辩理由。香港记者协会相信，为免建议中的法例被用作欺压手段，是有需要订立此项抗辩理由。

1.49
法改会所发表的《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》指出：“在我们研究过的外国法律中，无一规定只要截取通讯是为了公众利益便毋须申请手令”，
 并总结说：“我们不赞成将公众利益订为可作抗辩的一般理由。”

1.50
《谘询文件》有部分回应者认为，如果藉侵扰私隐而获得的资料报道是符合公众利益，传媒为了获得该些资料而作出的侵扰行为是不应被制止的。
 法改会所发表的研究报告书，认为侵扰行为与披露资料行为两者之间是应有分别的。法改会同意在处理披露或报道个人资料的问题之上，以公众利益作为抗辩理由或者可以派上用场。不过，传媒采访新闻的方法一直以来均是受到限制。该份研究报告书的结论是，任何记者也不应仅因为报道会被其截取的资料是符合公众利益而获准截取私人通讯。

1.51
该份研究报告书重申以下的看法：“资料的报道和获取资料的方法两者应该分开独立考虑”
，并且建议：

“……除非有关的截取通讯活动已获豁免受法例管制，或已获法院授权，否则应被视为非法。虽然按照我们的建议，传媒是不能申请截取通讯的手令，但他们仍可采取其他侵扰性较低的方法，或利用在一方同意下截讯的例外情况来采访新闻。”

《截取通讯条例草案》
1.52
在关于截取通讯的白纸条例草案中，故意截取通讯罪行可获豁免的情况于第3(2)条中列明如下：

"(2)
第(1)款并不适用于在以下情况下截取通讯——

(a)
依据手令进行的；

(b)
通讯是……被政府某执法机关为防止、调查或侦测罪行的目的或为香港的安全而截取的；
(c)
根据第7条〔事后申请手令〕获准许进行的；
(d)
为与……设立、维持或提供邮政或电讯服务有关连的目的而进行的……；

……
(g)
通讯的任何一方已同意进行的或截取者合理地相信通讯的任何一方已同意进行的；
(h)
截取属由传送者或传送者的雇员在与根据本条例获准进行的截取有关连的情况下向政府提供的协助或支援；或
(i)
依据……航空保安计划进行的。”
故此，《截取通讯条例草案》只是订明可以通讯的任何一方同意作为免责辩护。
《截取通讯条例》（第532章）
1.53
《截取通讯条例》第3(2)条订明，如某人是根据法令而截取通讯，或是有合理理由相信接受通讯或发出通讯的人已同意截取通讯，该人不属犯截取通讯的罪行。

1.54
该条例第3(3)条又订明，如某人是根据《邮政署条例》（第98章）或《电讯条例》（第106章）截取通讯，该人不属犯第3(1)条所订的罪行。第3(4)条也订明可以公众利益作为免责辩护，该条的条文如下：
“在根据本条对任何人提出起诉的诉讼过程中，被控人可藉证明该截取是真诚地为公开一项对公共秩序或公众的健康或安全的严重威胁而进行，以此作为免责辩护。”

其他司法管辖区
美国
1.55
在美国，《搭线窃听法令》（Wiretap Act）禁止截取有线、口头或电子通讯。
 如果通讯的任何一方已表示同意，通讯服务的营办商可依据法庭命令而获得豁免。
 公众利益是不能作为一般免责辩护的理据。
英国
1.56
在英国，《1997年警队法令》（Police Act 1997）第92条订明：
“进入或干扰物业或干扰无线电讯，若已获根据本部而有效的授权所批准，即不属非法。”
这项条文授权警方在已获授权的情况下进入处所或干扰物业。英国的《2000年规管调查权力法令》，未有把进行秘密监察列为刑事罪行。
澳大利亚

1.57
《2004年监察器材法令》设立了一个法定机制，规管执法机关如何使用监察器材调查罪行。该法令未有订立任何适用于公众的一般刑事罪行。

加拿大

1.58
加拿大的《刑事法典》（Criminal Code）第184(2)条订明，某人如已获得所截取的私人通讯的发讯者或拟定收讯者同意，又或者截取是按照授权而进行的，则截取私人通讯此罪行对该人并不适用。此罪行亦不适用于从事提供通讯服务给公众的人。公众利益似乎不能作为截取私人通讯此罪行的一般免责辩护理据。

修订后的建议

1.59
我们曾仔细研究应否规定可以公众利益作为免责辩护。我们并不认为我们所建议订立的两项罪行，是可以网罗有可能合法地说是符合公众利益的行为。虽然如此，我们仍决定建议，被控人如真诚地相信并且有合理理由相信以下情况，即可以此作为该两项建议订立的监察罪行其中之一的免责辩护：

(a)
某项严重罪行已被触犯或正被触犯；

(b)
执法机关不会调查该项罪行或不会就该项罪行提出检控；
(c)
利用监察行动会取得该项严重罪行的犯罪证据，而这些证据不能藉侵扰程度较低的手段取得；及
(d)
监察的目的，是防止或侦测严重罪行。

此免责辩护须证明主观和客观两种因素（“真诚地相信”及“有合理理由相信”）。此免责辩护是只供那些真正相信自己使用监察是符合公众利益的人之用。如果被控人并不相信某项严重罪行已被触犯或正被触犯，那么即使是有合理理由相信情况如此，被控人仍然不能提出此免责辩护。同样地，除非相信情况如此是有合理理由支持，否则单是真诚地相信情况如此是不足够的。被控人如不能提出合理理由证明自己是真诚地相信情况如此，即不得使用此免责辩护。

第2章
规管制度

在什么情况下须有手令才可进行秘密监察

涉及“私人处所”的秘密监察
2.1
在本报告书的第1章，我们已修订了《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》就会在监察方面构成刑事罪行的行为所提出的建议，但我们保留了《谘询文件》的其中一项建议，那就是如果涉及“私人处所”的秘密监察未经手令授权便会是属于本报告书第1章所列两项建议订立的刑事罪行其中之一的范围之内，这类监察是应该要有手令授权才可以进行的。此外，有鉴于涉及在私人处所使用器材的秘密监察，是一种有侵扰性的行为，我们建议不管是否会构成上述两项建议订立的刑事罪行其中之一，这种行为也应该是一般要有手令授权才可进行。
 所谓“秘密”，我们是指进行监察的方式，是刻意确保受监察的人不会察觉到监察正在进行或者有可能进行。现时已有各种为人所熟知的机制，对公然侵入私人处所以收集个人资料作出规管。这种行为是在搜查令的涵盖范围之内，而我们在此处所关注的问题，却是个人资料的秘密收集。
涉及侵入“指定处所”的秘密监察
2.2
我们又有考虑不属于所建议订立的刑事罪行范围之内的秘密监察，是否仍然须由手令制度来加以规管。我们认为如果秘密监察涉及侵入校舍、商业处所、飞机、船只及车辆，而这些地方都是公众人士不得内进的（“指定处所”），则即使这种行为不再属于本报告书所建议订立的两项刑事罪行任何一项的范围之内，它所造成的干扰也是严重得足以有理由订立须有手令的规定。

2.3
我们故此建议，任何执法机关如有意进行涉及侵入“指定处所”的秘密监察，均必须向原讼法庭申请手令。

涉及得悉享有法律特权的事宜的秘密监察
2.4
如进行秘密监察是有可能导致得悉享有法律特权的事宜，我们认为秘密监察应该只可以在有手令的情况之下进行。
2.5
法律专业特权是一项在普通法中确立已久的基本权利，现时是受《基本法》第三十五条保障，而该条是保证“香港居民有权得到秘密法律谘询”的。法律专业特权令人可以向自己的法律顾问作出全面披露，无须担心为寻求和取得法律意见而作出的通讯，之后可能会在违反其意愿的情况下被披露或在损害其本人的情况下被使用。这一点对司法至为重要。法律专业特权如受到任何侵蚀，不但对法律制度有影响，对层面更为广阔的公众利益也有冲击。

2.6
扣押和扣留“享有法律特权的品目”，是受到多项特定的法例条文明文禁止的，即使执法人员进入处所以作搜查和扣押是经由手令授权，情况也是一样，但如果持有该等品目是意图助长犯罪目的，则另作别论。
 在区域法院所作出的一项裁决中，法庭裁定执法人员可以截取享有特权的谈话的唯一情况，就是执法人员要有理由相信与律师会面，是与助长一些犯罪活动有关的。

2.7
经考虑这些问题后，我们建议，如果有关的执法人员是知道或有合理理由相信，享有法律特权的资料有可能会在进行秘密监察的过程中取得，便应规定须有手令来授权进行秘密监察。

涉及导致取得机密的新闻材料的秘密监察

2.8
如秘密监察有可能会导致取得机密的新闻材料，基于这种侵扰行为的严重性，我们建议应规定须有手令。

2.9
《释义及通则条例》（第1章）第XII部所订的法定机制，限定只有那些获得法规授权进行搜查的人才可以取得新闻材料。
 有关当局必须向原讼法庭或区域法院的法官提出申请，要求就新闻材料发出交出令或要求发出手令授权进入处所以搜查或检取新闻材料。
 给予新闻材料特别保障的理据，是维护新闻自由和传媒消息来源保密均符合公众利益。

2.10
经考虑这些因素后，我们建议应规定须有手令来授权进行相当可能会导致取得新闻材料的秘密监察。
导致取得高度敏感的个人资料的秘密监察
2.11
我们也有考虑，如果是相当可能会导致取得高度敏感的个人资料，执法机关所进行的秘密监察是否要有手令授权。
2.12
我们认为，拟定一份清单把所有能构成“高度敏感的个人资料”的东西都一网打尽是不可能的事情，但以例子来作说明却是可以的。举例来说，关于某人的健康情况的保密资料，
 关于某人的个人私生活的资料，
 或关于某人曾接受灵性辅导的资料，在某些情况之下，均有可能会沾上“高度敏感的个人资料”的特色。
2.13
我们明白在这方面订立关于一般适用范围的法例条文显然是有困难，因为情况可以变化很大。不过，我们认为取得敏感的个人资料所涉及的侵扰程度之大是必须对之加以规管的。我们故此建议，主体法例应规定执法机关须订立内部指引，对进行相当可能会导致取得“高度敏感的个人资料”的秘密监察提供详细指引。内部指引应经由监察机关批准，并应予以公开和向公众提供。我们相信内部指引应涵盖以下事宜：
(a)
如有合理理由相信，相当可能会被取得的资料是属于高度敏感性质，有关的执法机关应寻求司法授权；
(b)
在决定任何资料应否被视为敏感的个人资料时，应予考虑的相关因素包括但不仅限于以下事宜：
(i)
发生侵扰的地点；
(ii)
藉侵扰所取得的资料属于什么性质；
(iii)
侵扰会以甚麽方法进行；及
(iv)
任何人的私隐相当可能会受到影响的程度。
(c)
本报告书第3章有列明申请秘密监察手令所须符合的准则，审查这些准则是否已得符合的工作，应在提出任何申请之前进行。
由参与目标活动的一方进行秘密监察
2.14
一个须予考虑的问题，就是如果某人是参与在“私人处所”内进行的交谈或活动的一方，而他作出一项属于两项建议订立的刑事罪行其中之一的范围之内的行为，此人是否应获豁免刑事法律责任，又或者应否规定此人须取得手令以对其行动作出授权。会有这个问题出现的情况，是例如有一名卧底人员使用隐藏的“窃听器”来记录自己在私人处所内与疑犯的谈话。一个预予考虑的范围更大的问题，就是由于行为本身具有侵扰性，不管是否构成刑事罪行，任何暗中在私人处所使用器材以便由参与者进行监察的行为，究竟应否要有授权。
相关的案例法
迪特曼诉《时代》杂志公司案
2.15
在迪特曼诉《时代》杂志公司（Dietemann v Time, Inc）
 这宗美国案例中，一份新闻杂志的记者假扮病人混入一名医生设在家中的办公室，把该名医生检查他们其中一人的过程暗中拍摄下来和进行录音。美国的上诉法院裁定在加利福尼亚州的法律之下，虽然原诉人是在不知记者的真正身分的情况下，邀请他们到访自己设在家中的办公室，但原诉人是可以合理地期望自己享有私隐，不会被新闻记者拍摄照片和录音的：
“原诉人的私人诊室，是一个原诉人可以合理地期望不让进行窃听的新闻记者进入的地方。原诉人邀请被告人的两名雇员到访自己的私人诊室。邀请别人到访自己的家中或办公室的人，是要冒上访客有不能不是他表面所看来那么样的风险，以及访客离开后可能会向别人全部覆述其所见所闻的风险；但原诉人没有必要而且也不应该要冒上以下这种风险：访客的所见所闻，会透过拍摄照片和进行录音，或（在我们这个现代世界之中）以活灵活现和高度传真的方式，向广大群众或访客在其中所选取的部分人士传送。”

桑德斯诉美国广播公司案
2.16
在桑德斯诉美国广播公司（Sanders v American Broadcasting Companies, Inc.）
 这宗美国案例中，美国广播公司所聘用的一名卧底记者，故意在申请人所工作的公司觅得职位。该名卧底记者以收藏在自己帽子中的摄录机，暗中把自己与数名同事（包括申请人在内）之间的交谈摄录下来。加利福利亚州的最高法院裁定，虽然一个人会因自己与人交谈可以被同事（但不是被公众）看到和无意中听到而不能就该次交谈享有合理的十足私隐期望，但这个人是仍然可以就自己的私隐因该次交谈被电视记者暗中摄录受到侵犯而提出申索。法庭在判词的第9页是这样说的：

“……私隐，就以侵扰方式侵犯私隐此一侵权行为而言，不是一个若非全有便是全无的二元概念。社会所接受的私隐期望，是有不同的程度和细致的分别：一个人在特定的环境之下所期望享有的私隐并不是十足或:
对，但这个事实在法律上来说，并不会令到一个人的私隐期望变得不合理。”

2.17
法庭在判词的第19页继续说：
“总的来说，我们的结论是工作地点，如同其他地方一样，某人在视觉和听觉方面的私隐期望合理与否，不单是视乎什么人曾有可能看到案件所涉及的人际交往，也视乎这个据称是侵入者的人的身分是什么和侵入的方法是什么。……基于这个原因，我们对所争讼的问题的答案是肯定的：一名因自己与人交谈可以被同事（但不是被公众）看到和无意中听到而不能就该次交谈享有十足私隐期望的人，是仍然可以就自己的私隐因该次交谈被电视台的记者暗中摄录受到侵犯而提出申索。

被告人提出警告，指‘采纳工作地点本身独有的私隐理论，是会令新闻界对调查开放的工作范围内的不当活动却步，这是危险的，会令人相当担心美国宪法《第一修正案》所保障的新闻自由受到侵蚀。’我们并没有采纳这项工作地点本身独有的私隐理论。我们只是裁定，一名雇员与人交谈有可能会被同事无意中听到，此点在法律上来说，是不会令到此名雇员预期自己在不向公众开放的工作地点范围内的与人交往情况不会被记者暗中摄录的期望，变得不合理的。在其他情况中，例如工作地点是经常开放让公众或新闻界进入或观看，又或者就案件所涉及的人际交往来说，所指称的侵扰是以东主（或雇员）与顾客之间的交往为对象，预期新闻界不得作出任何记录，这种私隐期望被视为合理的机会是较低的。……”
R诉杜瓦蒂案
2.18
加拿大的最高法院在R诉杜瓦蒂案（R v Duarte）
 中所考虑的问题，是在无司法授权的情况下，以电子方式记录个人与卧底警务人员和警方举报人之间的交谈，是否构成违反加拿大的《权利和自由约章》（Charter of Rights and Freedoms）第8条（该条保证可享有免遭不合理的搜查和检取的权利）。最高法院裁定，警方在该案中所采取的在无手令之下“由参与者进行监察”行动，是违反宪法的。

2.19
杜瓦蒂案的案情是这样的：作为调查贩毒活动的部署之一，警方为一名与卧底警务人员联手工作的警方举报人租下一套房间。这套房间是装设有安装于墙上的视听记录设备。在设备安装之前，举报人和卧底警务人员均已同意让自己的谈话会被人截取。被告人在这套房间内与卧底警务人员和举报人讨论一宗可卡因交易。卧底警务人员翻听和翻看记录这次交谈和后来一次交谈的情况的录音带和录影带，并据此而为这两次交谈做了纪录。

2.20
被告人后来被控串谋进口毒品。在案件进行审讯时，被告人对加拿大的《刑事法典》第178.11(2)(a)条提出质疑，而该条是订明截取交谈一方已表示同意截取的交谈，不在禁止进行未经授权的电子监察的管制之列。主审法官裁定警方有侵犯被告人根据《权利和自由约章》第8条而免遭不合理的搜查和检取的权利。政府向安大略省的上诉法院提出上诉。负责审理此宗上诉的法官全部判上诉得直，被告人于是向加拿大的最高法院提出上诉。

2.21
最高法院裁定《刑事法典》第178.11(2)(a)条未有侵犯或剥夺《权利和自由约章》第8条保证得享的权利与自由，但政府机构在事先未有取得司法授权的情况下，经发讯者或拟定收讯者同意而截取私人通讯，却是确有侵犯第8条所保证得享的权利与自由。拉福里斯特法官（La Forest J）把有关的问题界定如下：

“……在本席来看，真正的问题是我们所享有的免遭不合理的搜查和检取的宪法权利，应否被看作为向警方施加责任，令警方在采取由参与者进行监察的行动之前必须事先取得司法授权，又或者警方应否可以完全自由决定情况是否有必要须由参与者进行监察，而若决定有此必要，又应否给予警方不受限制的酌情决定权，来决定由参与者进行监察的范围大小和时间长短。故此，最高法院便被请来决定警方是否可以单独酌情决定把在无手令之下进行监察的风险，加诸所有社会成员的身上。……”

2.22
法庭接受在扑灭罪行之上，使用电子监察是一种必不可少的工具，但政府机构可以单独酌情决定使用此种科技，在自由社会中却是不能接受的。在个人的私隐权与政府为履行其执法责任而侵犯个人的私隐权的权利之间，是有必要取得平衡的。透过规定要有司法授权才可进行电子监察，议会已在这两者之间取得了平衡，但参与者所进行的监察，却未有受到限制。拉福里斯特法官是：
“……未能看到区分第三者所进行的电子监察与参与者所进行的监察，到底有什么逻辑可言。究竟未经授权的电子监察私人通讯可有违反个人的合理私隐期望，这个问题在本席来看，是不能视乎隐藏的扩音器是安装在什么地点而定。不管扩音器是隐藏于墙内抑或收藏于交谈一方的身上，要评估暗中录音可有违反个人的合理私隐期望，就必须要看说话被录音的人在说话之时，当时的情况是不是他预期自己的说话只会被说话对像听到是合理的。在本席来看，如果人们是有合理理由相信自己的通讯是前面所界定的那种私人通讯，那么未经授权而暗中把这些通讯以电子方式记录下来，就不能不视之为对合理私隐期望的侵犯。”

2.23
拉福里斯特法官又继续说：
“一旦大家接受只要政府已取得通讯的任何一方的同意，政府便可以全无限制地自由记录私人通讯，我们那认为自己受到保护可免私人通讯被任意截取的看法，便不会再有任何实质理据来支持了。由于我们永远不会知道聆听我们谈话的人是不是举报人，也由于如果他真是一名举报人，我们就会被当作是对承受政府有可能会聆听和记录我们的通讯这个风险表示默许，我们在每一次谈话之时，都应该要有准备会冒这个风险。”

2.24
按照拉福里斯特法官的看法，这种取向的必然结局就是会毁灭所有对私隐的期望。有一种风险是某人聆听另一人说话而目的是在于覆述这些说话，另一种风险则是某人一边聆听另一人说话一边以电子方式永久记录下这些说话，这两种风险之间并无相类之处：
“这两种风险的严重程度是不同类别的。在执法的情况中，其中一种风险可能会被视为对私隐的合理侵犯，而另一种则可能会被视为不合理。对于个人和国家来说，它们是涉及不同的风险。换言之，法律承认我们本来就要冒被人‘泄露秘密’的风险，但法律也有划下界线，结论就是作为选择向另一个人说话的代价，我们也要冒上自己的说话会被人以电子方式永远记录下来的风险。”

所建议订立的罪行是否适用于参与目标活动的一方

2.25
前面第2.14段所提出的两个问题中的第一个，是如果某人是参与“私人处所”内所进行的交谈或活动的一方，而他作出一项属于两项建议订立的刑事罪行其中之一的范围之内的行为，此人应否获豁免刑事法律责任，又或者应否规定此人须取得手令以对其行动作出授权。假若某人以侵入者的身分进入或逗留在私人处所，意图取得个人资料，此人便是触犯本报告书第1章所建议订立的两项罪行中的第一项。“目标人物”是否有合理的私隐期望，这个问题对于第一项罪行来说是没有关系的。只要卧底人员未有以侵入者的身分出现于私人处所，卧底人员把自己在私人处所内所参与的交谈秘密记录下来是不会属于第一项罪行的范围之内，亦无需要有手令。要设想卧底人员会在什么情况下以侵入者的身分出现于私人处所并且参与在该处所进行的交谈，并不容易，但如果有此情况出现，卧底人员的行为便会是属于第一项罪行的范围之内，要有手令才能免负刑事法律责任。

2.26
就此处所讨论的特定问题而言，假若某人使用某种器材，意图取得私人处所内的人的个人资料，而当时的情况是这些人是会被认为是有合理的私隐期望，此人便是触犯第二项罪行。与第一项罪行不同的是，此人不必是私人处所的侵入者。主要的考虑要点，是当时的情况是否足以有理由令参与交谈的另一方有合理的私隐期望。如果卧底人员也是参与私人处所内所进行的交谈的一方，那就特别要看参与交谈的另一方会否被认为是对交谈的内容有合理的私隐期望。

2.27
上述两项建议订立的罪行的重点，是禁止作出侵犯私人处所内的个别人士私隐的行为，而侵犯的方式是侵入私人处所（第一项罪行）或在个别人士会被认为是有合理的私隐期望的情况下使用某种器材（第二项罪行）。我们不认为单是因为某人参与交谈，便应自动豁免此人的刑事法律责任。在执法人员的行为是会属于所建议订立的两项罪行其中之一的范围之内的情况中，是应该仍要有手令才可进行秘密监察的。

在私人处所使用器材应否须经授权

2.28
前面第2.14段所提出的问题，是由于行为本身具有侵扰性，不管是否构成刑事罪行，任何暗中在私人处所使用器材以便由参与者进行监察的行为，究竟应否须经授权。我们留意到其他司法管辖区，对于执法人员在本身是交谈的一方时在私人处所使用某种器材是否须经授权，并没有统一的做法。
 有一方面的说法是指“参与者所进行的监察”，与在执法人员非属交谈一方的情况下以器材所进行的监察相比，是一种没有那麽严重的侵扰。在前一种情况中，目标人物已放弃了自己的私隐权，最低限度对于交谈的另一方来说，他是放弃了自己的私隐权，因为交谈的另一方预计是可以凭记忆所及而覆述谈话内容的。

2.29
另一方面的说法，则是指在私人处所暗中使用某种器材这种行为，对私隐的侵犯程度之大，是即使它是与参与者所进行的监察有关才会发生，也应该必然要有某种形式的授权才可作出的。上述第二种说法可以说服我们。我们已在前面第2.1段建议，涉及在私人处所使用器材的秘密监察，不管是否会构成两项建议订立的刑事罪行其中之一，也应该规定要有手令授权才可进行。虽然由参与者进行监察是属于特殊情况，有可能是值得作特别考虑，但我们不认为情况是特殊得足以有理由来摒弃须经授权的规定。我们因此建议，就参与者在私人处所进行涉及使用器材的监察而言，是应该规定须有授权的。至于这种不属于刑事罪行的由参与者进行监察，究竟是应由法庭手令抑或内部授权来授权进行，我们认为此事最好留待每个执法机关所各自拟备的内部指引处理，而这些指引是要由所建议设立的监察机关经考虑所涉及的侵扰程度而批核的。

区别“由参与者进行监察”属于刑事罪行抑或不属于刑事罪行

2.30
按照我们在前面各段所建议采取的做法，在私人处所进行秘密监察是要有以下的授权∶

(a)
如该项监察是属于所建议订立的两项罪行其中之一的范围之内，则要有手令才可避免负刑事法律责任；

(b)
如该项监察是涉及在私人处所使用器材，但既不属于所建议订立的两项罪行其中之一的范围之内，亦不是参与者所进行的监察，进行该项监察是要有手令的；及
(c)
如该项监察是参与者所进行的监察，但并不属于所建议订立的两项罪行其中之一的范围之内，则必须取得授权，至于授权究竟是应藉手令抑或是内部授权取得，则应在每个执法机关所编制并经监察机关批核的内部指引中订明。
2.31
可能会有一些情况是需要决定“由参与者进行监察”，是否构成第1章所建议订立的其中一项刑事罪行，以便决定所规定须取得的授权是属于什么级别。我们明白要区分这种监察是属于刑事罪行抑或不属于刑事罪行有时可能是困难的，特别是对于所建议订立的第二项罪行来说，由于要视乎目标人物是否有合理的私隐期望，要作出区分确是因难。正如我们在第1.41段所解释，我们认为决定某人的私隐期望是否合理的准则应包含两个必须符合的条件。条件一是此人本身是否有私隐期望，而条件二则是“合理的人”会否认为这个期望是合理的。我们有在后面第2.43段列出我们认为与评估个人的私隐期望是否合理相关的因素。我们承认要决定私隐期望是否合理在实行上可能会有困难，基于这个原因，我们在第2.44段建议，合理与否的明确分界线，应在每间执法机关在适当之时所各自拟备的内部指引中订明。
由举报人或卧底进行的秘密监察
2.32
另一个出现的问题，是关于由举报人或卧底代执法关关进行秘密监察的。正如本章后面部分所解释，我们的建议是只有政府部门或执法机关的获授权人员才可以申请手令或（如属执法机关的情况）申请内部授权。我们已有在本章的较前部分建议，在某些对私隐特别具有侵扰性的指明情况中，即使此类监察并不构成刑事罪行，也是应该规定须有手令才可进行监察的。
 除非是订有条文以来涵盖卧底或举报人，否则所建议订立的管制方案是会有漏洞的：举例来说，在进行有可能会涉及取得机密的新闻材料的秘密监察前，执法机关是要先取得手令的，但这个规定却不适用于已被执法机关“进行窃听”的举报人。

2.33
就侵扰私隐的程度而言，执法机关人员所进行的秘密监察与举报人或卧底代执法机关所进行的秘密监察，两者之间并无分别，故此我们认为两者所须取得的授权应该相类。如执法机关希望使用举报人或卧底代为进行秘密监察，执法机关所须取得的授权，应与假若有关的秘密监察是由执法机关的人员进行时所须取得的授权属同一级别。当局应制定条文，订明如已取得所规定的授权，举报人或卧底可获豁免，第1章所建议订立的罪行对他们并不适用。
使用追踪器材进行秘密监察
2.34
有一个问题是《谘询文件》未有提出但值得在本报告书内讨论的，那就是使用追踪器材作为一种对个人进行秘密监察的手段，应在什么情况下须经事先授权（不论是藉手令抑或内部授权作出）才可进行。我们在此处所关注者，只是以个人为目标的监察，并不是（举例来说）如何使用追踪器材来监测货物的托运。
2.35
追踪器材是一个按固定频率发出重覆讯号的无线电发射器，如装在物体之上，便能在方位测定器的监测之下提供物体所在地点和移动情况。
 追踪器材有多种多样，最简单的形式便是能发出讯号让人追踪的传呼机。
 流动电话也可用作追踪器材，因为只要流动电话是开动的便可以追寻到它的位置。我们可以区分两种追踪器材：连续性的追踪器材（例如已开动的流动电话）和非连续性的追踪器材（例如信用咭、个人化的八达通咭或自动收费咭，这些咭只能指出咭在使用时的所在位置）。若要争驳何者更具侵扰性，连续性或“实际时间”的追踪是要比非连续性的追踪更具侵扰性的。
2.36
在澳大利亚，执法人员可无须手令而使用追踪器材，
 但必须取得一名“适当的授权人员”
 的书面许可，这规定是适用于调查相关罪行之时。
 有关的授权可维持有效不多于90日。
 如已取得书面授权，便可以无须手令而取回追踪器材。
 不过，如果使用、安装或取回追踪器材，会涉及在未经许可的情况下进入处所或干扰车辆内部，当局便不得授权这样做。

2.37
在美国，警方未经车主同意而进入车辆内部以安装传呼机，已被法庭裁定为一种须有手令才可作出的侵扰。
 如装上传呼机是须侵入私人物业的，这也是要有手令才可进行。
 在另一方面，如果传呼机是装在停泊于公众地方的车辆外部，这是无须手令批准的，因为这样做并不构成侵犯私隐。
 不过，使用传呼机来寻找位于某间房子内部的物品的位置，却会构成侵扰，是要有司法授权才可进行的。

2.38
在英国，以主要设计或改装作提供某部车辆位置资料用途的器材来进行的监察，是称为“有针对性的监察”。对于此类监察，向有关的公营部门的指定人员取得内部授权即已足够。

2.39
经详细考虑后，我们所得的结论是监察机关应要决定在什么情况下应要有手令或内部授权来批准执法机关使用追踪器材对个人进行秘密监察。
 在决定所需的合适授权类别时，监察机关应顾及所使用的追踪器材的准确性，对个人私隐的侵扰程度，以及追踪是否属于连续性。手令或内部授权的目的，是准许执法机关作出若然未经手令或内部授权批准便会是属于两项建议订立的监察罪行其中之一的范围之内的行动。
2.40
本报告书所列明的申请秘密监察手令或内部授权的理据和程序（包括那些建议用于紧急情况中的秘密监察手令或内部授权），应适用于申请手令或内部授权以使用追踪器材。
在什么情况下须有内部授权才可进行秘密监察
2.41
我们认为，如果某人的合理私隐期望是受到执法机关所进行的秘密监察侵扰，则法律亦应该在这方面作出管制。在此点之上，我们赞同法改会的《侵犯私隐的民事责任报告书》所提出的下述意见：
“我们承认身处公共地方的人的合理私隐期望较他在家里所可以有的少很多。在公共地方随意拍摄照片正常亦不应被视为侵犯了刚巧被摄入镜头的人的私隐。然而，敢于踏入公共地方或公众可以进出的地方的人不会因此而失去所有合理的私隐期望。原告人身处私人地方或公共地方此一事实对于断定他有否合理的私隐期望并不是决定性的因素。未经身处健身室、公厕、美沙酮诊所、求职中心、殡仪馆、教堂、医院病房或社会卫生科诊所候诊室的人同意便有针对性地拍摄或摄录他的活动是侵扰私生活的行为，即使他身处的是公众可以进入的地方亦然。这些地方在某种意义上属公开，但身在该处的人都预期可以在合理程度上与外界隔离。另一个例子是使用电子偷听仪器窥探另一人在远处的谈话。无论有关谈话是否在公共地方进行，这样做是会侵扰交谈者的私生活。
我们亦同意单凭某人可以被他人看见这点并不代表他在法律上不可以与外界隔离。隔离不必是完全的。可以被某些人看见的当事人不会失去与其他人保持隔离的权利。不应因为当事人在某一特定环境下所有的期望是有限度和不完全而令他的期望在法律上变得不合理。”

2.42
我们建议，如果是要在某人可能会有合理私隐期望的情况下为特定的调查或行动而进行秘密监察，那么即使此行为不涉及那种要有手令才可作出的侵扰，有关方面仍必须向执法机关的指定高级人员取得内部授权。

2.43
但是我们接受私隐是一个程度上的问题。在法例中列明所有会令某人有权享有合理私隐期望的情况，是不可能办到之事。在评估某人的私隐期望是否合理时，我们相信以下各项因素是有相关的：

(a)
发生侵扰的地方（例如此人当时是在家、在办公室抑或是在公众地方；以及这地方能否被公众从一处公众可以进入的地方看见，或（视乎情况而定）谈话内容是否可被途人听见）；

(b)
侵扰的目的及场合（例如侵扰是否干涉了此人的个人或私人生活）；
(c)
所采用的侵扰方法以及所用器材的性质（例如进行侵扰的方式是使用能加强感应的高科技器材抑或纯藉观察或天然听觉）；及
(d)
此人在侵扰时或在此之前所做出的行为（例如此人的行为是否等同完全或部分放弃该次侵扰所涉及的私隐，比方是积极地引起别人对其私生活产生兴趣或自愿地发放关于自己的私人资料，以及此人可有采取任何步骤来保护自己的私隐）。 
2.44
我们建议法例应规定每个执法机关均须发出内部指引，指明其人员在申请及批给内部授权以进行秘密监察时应考虑什么因素。内部指引必须先经监察机关批准才可被执法机关应用，内部指引也应该可供公众查阅。
由私营机构提出申请

《谘询文件》中的建议

2.45
在《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》中，小组委员会认为在某些情况中，私营机构或者能够显示它们所有意进行的监察活动，是可以推动其中一项能令进行侵扰变得有道理的公众利益，例如是防止或侦测严重罪行。小组委员会故此建议：

“……授权进行侵扰的手令，应该可以用来批准由公营部门或私营机构进行的侵扰。不过，私营机构的申请将需要符合一个较为严谨的公众利益审查。”

《谘询文件》所得的回应

2.46
有多名回应者对容许非政府机构或人士申请手令以进行秘密监察的建议表示反对，理由是非政府机构或人士不会受到任何批准进行秘密监察的规则所规管，亦不会受到任何纪律处分。
修订后的建议

2.47
在因应所得的回应而检讨《谘询文件》中的建议后，我们的结论是进行秘密监察的权力，应只掌握于政府当局的手中，因为政府当局是被委以维持治安的责任，并且须向市民负责。

2.48
如果非政府机构或人士获准进行秘密监察，控制透过此方法而取得的资料的日后使用和披露是极之困难的。在秘密监察是由私人或非政府机构作出的情况之中，并无任何保证进行秘密监察的权力是会以适当的方法予以行使。我们相信，准许非政府机构或人士申请手令以进行秘密监察有机会导致滥权，虽然这样做会有好处，但相比之下是失多于得的。

2.49
我们故此建议申请手令的权利，应归政府当局及其执法机关独有。

谁可申请手令以进行秘密监察

2.50
如果是要有手令授权进行秘密监察才可以为执法而合法地进行秘密监察，我们建议香港特别行政区的任何政府部门或廉政公署的获授权人员，可以向高等法院原讼法庭申请手令，授权该部门或该署的人员进行秘密监察。

2.51
我们建议，除香港警务处、香港海关、入境事务处及惩教署外，其他部门如要申请手令以进行秘密监察，必须由律政司代为提出。这是为了确保任何向原讼法庭提出的手令申请，在表面上符合发出手令的规定，而且申请亦有充分理据支持。

谁可申请内部授权

2.52
我们又建议，在内部授权在法律上已足以令秘密监察可为执法而进行的情况中，只有廉政公署和下列任何一个政府部门中的指定人员，才可申请内部授权以进行秘密监察：

(a)
香港警务处；

(b)
香港海关；

(c)
入境事务处；或

(d)
惩教署。

2.53
在得出发出内部授权的权力应只授予五间指定的机关这个看法时，我们已有考虑到此种秘密和具侵扰性的执法手段，应只供属于纪律部队的执法机关使用，因为这些机关有足够的内部监察，而且在技术方面也有足够的经验。

第3章
发出秘密监察的手令及内部授权的理由

发出手令的理由

《谘询文件》中的建议
3.1
小组委员会在其所发表的《谘询文件》中，建议只有基于公众利益，即是为了防止或侦测严重罪行，或在监察相当可能会对促进香港的保安、防卫或国际关系有重大价值时，才有充分理由发出手令授权进行监察。

对先前建议的检讨
3.2
经检讨《谘询文件》中的建议后，我们现时建议发出手令授权进行秘密监察的理由应是：
(a)
为了防止或侦测严重罪行；或
(b)
为了保障香港的公共安全。
防止及侦测严重罪行
对“严重罪行”的涵义的检讨
3.3
我们的指导原则，是调查方法应与受到调查的事宜的严重程度相称。《谘询文件》建议，最高刑期为可判处监禁最少七年的罪行，应列入“严重罪行”的类别，因为这样做会充分反映出罪行的严重程度是足以构成发出手令的理由。《谘询文件》又建议，在涉及贿赂或贪污的情况中，“严重罪行”亦应包括最高刑期为可判处监禁最少三年的罪行。这是为了反映一个事实，那就是该等罪行有可能仍被视为对社会构成威胁，以致就关于手令的建议而言，它们是应该列入“严重罪行”的范围之内。

3.4
《谘询文件》有部分回应者建议，另一选择是把构成“严重罪行”的罪行表列出来，这是加拿大
 和美国
 所采取的做法。在上述两地，有可能会成为申请授权截取通讯的理由的罪行，会在相关法例的附表中一一列出，但这种做法会需要经常把附表更新和修订，而基于此原因，我们没有采纳这个建议。

3.5
以只参考最高刑期而不管个别案件情况的方法来界定“严重罪行”，这个建议是受到大律师公会反对的。我们却相信以最高刑期来界定“严重罪行”，是可以收到法律必须明确的效果，并且可以避过把每一项罪行都分别列出来的困难工作。在澳大利亚，为调查“有关罪行”
 而进行监察是可以获批给授权的。在英国，为了防止或侦测“严重罪行”
，是可以进行具侵扰性的监察的。

3.6
经考虑《谘询文件》所得的回应和其他司法管辖区所采取的做法后，我们维持“严重罪行”应参考适用于罪行的最高刑期而予以界定的看法。我们相信如果一项罪行是可判处最高监禁刑期最少七年，这项罪行便应被视为一项“严重罪行”，但我们同意决定判刑的适当级别是政府当局之事。我们建议政府当局应该可以在所建议订立的法例的附表中，额外加入以下的一类罪行：虽未达到所规定的判刑级别但却危害社会而其危害程度是应就进行监察而言被列入“严重罪行”的类别。

对“防止及侦测”严重罪行的涵义的检讨

3.7
《谘询文件》所载的“防止及侦测”罪行一词定义，涵盖范围未有扩及检控罪行。侵扰必须是在检控罪行前作出才可算是合法，在检控过程中所作出的不能算是合法。防止╱侦测罪行与检控罪行之间的分界线，就是提出起诉的那一刻。

3.8
本报告书的第5章已经把有关的建议修订为透过秘密监察而取得的证据，在法律程序中可获接纳为证据，但法庭有酌情决定权可摒除对公平审讯有不利影响的证据。有鉴于此，我们建议把“防止及侦测”罪行一词的涵义范围扩大，把检控罪行也包括在内。

保障香港的公共安全
3.9
《谘询文件》建议，发出手令以授权进行秘密监察的另一个理由，应是“情况为〔侵扰行动〕相当可能会对促进香港的保安、防卫或国际关系有重大价值而所需资料又不能合理地以其他方法取得。”

3.10
法改会在其所发表的《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》中，对于能否确切地界定“国际关系”一词的范围有所保留。法改会又进一步指出，《基本法》第三十条订明，除了以“公共安全”和“追查刑事犯罪”为理由之外，一概不得侵犯居民的通讯秘密。法改会认为，虽然“公共安全”一词未有界定，但它的涵义会是宽阔得可以涵盖防卫的，而且在某些情况下，也可以涵盖国际关系。法改会故此建议，可以发出手令的理由，应由“保安、防卫或国际关系”改为只限于“香港的公共安全”。

3.11
在进一步研究这些问题时，我们认为“公共安全”一词的涵义是宽阔得可以涵盖防卫，而且在某些情况下，也可以涵盖国际关系。
 我们因此决定把《谘询文件》中的建议修订如下：可以发出手令的理由，应由“保安、防卫或国际关系”改为只限于“香港的公共安全”。

保障香港金融系统的稳定性
3.12
《谘询文件》建议，发出手令的其中一个理由，是为了保障本地金融系统的稳定性，而这建议是包括在香港境内或境外进行的侵扰。
 《谘询文件》的回应者大部分都不支持这个提议。在进行检讨时，我们所得的结论是无论本地金融系统的稳定性，抑或香港的经济福祉，都不是重要得足以有理由发出秘密监察手令的事宜，但如果对金融系统或经济福祉的威胁，是会冲击香港的公共安全，则另作别论。
法庭所必须信纳的事宜
一般原则
3.13
《基本法》第二十九和三十条，以及《公民权利和政治权利国际公约》第十七条（已收纳入《香港人权法案》第十四条内），均保证个人的私稳权会得到保护。法庭所必须先信纳然后才会授权使用秘密监察的理由，是应该反映出这个规定的。
3.14
司法授权能提供事先独立审查，以确保为了达到合法的目的，干扰个人的私隐权是有必要，并且确保进行干扰的方法，是与该等合法的目的相称。
3.15
在决定是否批给要求发出手令以进行秘密监察的申请时，法庭必须信纳所建议进行的侵扰是为了达到合法的目的。法庭应确保进行调查的方法，是与所指称的罪行的时间性和严重程度相称。法庭应从运作的角度，在进行秘密监察的需要与此活动对目标人物和其他可能会受影响的人的侵扰性之间权衡轻重。另外也要有合理的怀疑，怀疑须受秘密监察的个人是与触犯严重罪行有关。除此之外，法庭又必须信纳与进行秘密监察的目的有关的资料，是相当可能会被取得，以及这些资料是不能合理地藉侵扰程度较低的方法取得。

建议
3.16
我们据此建议，法官如信纳情况如下，便可发出手令授权进行秘密监察：

(a)
进行秘密监察是为了合法的目的，即为了防止或侦测严重罪行，或为了保障香港的公共安全；

(b)
秘密监察与进行秘密监察所谋求达到的目的是相称的。
法庭在决定秘密监察与进行秘密监察所谋求达到的目的是否相称时，必须信纳：
(a)
有合理的怀疑，怀疑有人正在、已经或即将触犯严重罪行，或者（视属何情况而定）所会取得的资料对于保障香港的公共安全相当可能有重大价值；

(b)
有合理的信念，相信透过进行秘密监察，将会取得与调查有关的资料；及
(c)
所会取得的资料，是不能合理地以侵扰程度较低的方法取得。
3.17
法庭在作出决定前，必须考虑以下各项因素：
(a)
严重罪行或对香港的公共安全的威胁的时间性及严重程度（视属何情况而定）；
(b)
将会发生侵扰的地方；
(c)
所会采用的侵扰方法，以及所会使用的器材的性质；及
(d)
在顾及有关情况中的任何合理私隐期望之下，考虑受秘密监察的人和任何其他人的私隐，可能会受到秘密监察所影响的程度。
发出内部授权的理由
一般原则

3.18
规管发出秘密监察内部授权的一般原则，是与规管由法庭批给手令的一般原则相类。
建议
3.19
我们建议，授权人员如信纳情况如下，使可发出内部授权以进行秘密监察：
(a)
进行秘密监察是为了合法的目的，即为了防止或侦测罪行，或为了保障香港的公共安全；

(b)
秘密监察与进行秘密监察所谋求达到的目的是相称的。

3.20
条件(a)提述到防止或侦测“罪行”（而不是就发出手令的理由而规定的“严重罪行”），目的是使执法机关在下述的情况中调查罪行更加灵活：进行秘密监察对个人私隐权所造成的侵扰，程度会低于在要有司法授权才可进行秘密监察的情况中所造成的侵扰。
在评估行动与目的是否相称时所须考虑的事宜

3.21
授权人员在决定秘密监察与所谋求达到的目的是否相称时，必须信纳：

(a)
有合理的怀疑，怀疑有人正在、已经或即将触犯罪行，或者（视属何情况而定）所会取得的资料对于保障香港的公共安全相当可能有重大价值；

(b)
有合理的信念，相信透过进行秘密监察，将会取得与调查有关的资料；及
(c)
所会取得的资料，是不能合理地以侵扰程度较低的方法取得。
3.22
授权人员在作出决定前，必须考虑以下各项因素：
(a)
罪行或对香港的公共安全的威胁的时间性及严重程度（视属何情况而定）；

(b)
将会发生侵扰的地方；
(c)
所会采用的侵扰方法，以及所会使用的器材的性质；及
(d)
在顾及有关情况中的任何合理私隐期望之下，考虑受秘密监察的人和任何其他人的私隐，可能会受到秘密监察所影响的程度。
披露监察所得的材料
3.23
关于手令及内部授权，法官或授权人员对两者均必须作出适当安排，以确保披露监察所得的材料是局限于必要的最低限度。我们稍后会在第6章研究这一点。
第4章
授权程序
发出手令或内部授权的主管当局

手令
4.1
《谘询文件》建议所有秘密监察的手令申请均应向原讼法庭的法官提出，我们是保留这项建议的。行政长官应按终审法院首席法官的建议，委任一批人数有限的法官，在订明的任期内处理关于手令的申请。限定法官的人数，是会有助法官发展这方面的专长，并且有助保持大致上统一的做法。再者，这个安排也是有必要的，因为负责处理关于手令的申请的法官，将会不能审理由申请所衍生的案件，亦不能审理因申请而进行的调查所衍生的案件。政府当局会有必要为司法机构提供足够的额外资源来处理关于手令的申请。
内部授权
4.2
我们建议授权进行秘密监察的内部授权，应由有关执法机关内职级最少等同高级警司的人员发出。我们留意到此做法是与2005年第1号行政命令所采取的做法相类，而该命令是提到授权人员应由薪金达总薪级表顶点的人员出任。
申请秘密监察的手令或内部授权时须提供的资料
4.3
《谘询文件》对于申请手令以授权进行监察时须提供什么资料，未有作出详细的建议。我们认为，如果法庭或授权人员是要就是否批准申请作出有根据的决定，则执法人员必须提供充分资料，以示明进行秘密监察对于达到所谋求达到的目的是有必要的。
4.4
我们建议，申请手令或内部授权以进行秘密监察，应以书面提出，
 并应包括以下各项资料：
(a)
提出申请的人的姓名和职级或职位；
(b)
寻求取得手令或内部授权的理由；
(c)
相信有充分理由支持发出手令或内部授权所依据的事实，包括罪行（包括正在调查之中的严重罪行，或对香港的公共安全的威胁）的详情；
(d)
会成为监察对象的人（如知悉的话）的身分；
(e)
透过秘密监察所谋求取得的资料；
(f)
所会采用的秘密监察形式，以及所会使用的监察器材类别；
(g)
会用于进行秘密监察的设施所在地点，或会进行秘密监察的地方；
(h)
以往曾就同一标的事项或同一人提出手令或内部授权申请的次数（如有的话），以及上述申请有否不获批准或撤回；
(i)
要求批给手令或授权的期间；
(j)
秘密监察是否相当可能会导致任何人得悉享有法权特权的事宜、机密的新闻资料或敏感的个人资料；
(k)
任何有可能会发生的附带侵扰的详情，以及为何进行该项侵扰是有充分理由支持；
(l)
可有尝试采用其他侵扰程度较低的方法，以及为何该等方法是失败或是相当可能不会成功；
(m)
认为秘密监察是与其所谋求达到的目的相称的理由；及
(n)
透过秘密监察所取得的材料相当可能会被披露的程度，以及该材料相当可能会向其披露的人的数目；监察所得的材料会被复制的程度，以及估计相当可能会以监察所得的材料制成的复制品的数目。

授权的有效期及续期
《谘询文件》中的建议
4.5
《谘询文件》建议，首次发出的监察手令的有效期应为60天，并建议若能显示手令有继续存在的必要，则可批准手令再续期60天。《谘询文件》又建议批准续期的次数不设上限。

对先前建议的检讨
首次申请
4.6
经重新考虑此建议后，我们改为建议秘密监察的手令，可由原讼法庭批给，首次有效期不超逾90天。
 我们建议，内部授权首次可由有关的执法机关的指定授权人员发出，有效期与手令的相同。

申请续期
4.7
关于要求把内部授权续期的申请，我们建议此类申请首次应向有关的执法机关的适当批核人员提出。至于第二次或以后的内部授权续期申请，则如同申请把手令续期一样，应在内部授权的有效期届满前向原讼法庭提出。续期应该是只可就之前一次申请手令或授权的同一标的事项而批给。
4.8
如法庭（或批核人员，视属何情况而定）信纳，之前发出手令或内部授权的理由仍然存在，则可以批准把手令或内部授权续期一段不超逾90天的期限。我们赞同《谘询文件》所提出的要求续期次数不应受到限制的建议。
4.9
向法庭提出的手令或内部授权续期申请，可以单方面提出。申请应以书面提出，并应包括以下各项资料：
(a)
需要续期的理由和期间；

(b)
相当可能会透过监察而取得的资料类别；

(c)
涉及同一人的以往申请的详情；及

(d)
基于什么理由仍然认为秘密监察是与其所谋求达到的目的相称。

就(d)项的资料而言，如果情况有变化，执法机关会有必要就所发生的变化作出解释，并且提出理由阐明何以使用秘密监察仍然被认为是与所谋求达到的目的相称。

详细程序
4.10
我们建议规管手令的申请及续期的详细程序，应在法例中订明。此外亦应有法定规定，订明规管内部授权的申请及续期的内部指引，应由有关的执法机关发出。这些指引应经监察机关批准。内部指引是应该可供公众查阅的。

紧急申请手令或内部授权

《谘询文件》中的建议

4.11
《谘询文件》建议，若遇上紧急情况（例如人命悠关的个案），令到在展开监察之前先向法庭取得批准并不切实可行，便应准许在事后才向法庭提出申请。
 《谘询文件》的回应者，对这个建议一般均表支持。

对先前建议的检讨

4.12
显然会有可能出现一些情况是虽然要进行秘密监察，但情势之紧急却是按照正常方式申请手令或授权并不切实可行。举例来说，情况有可能是可以透过监察取得重要证据，但所存在的重大风险却是除非即时进行监察，否则便会失去这些证据。《谘询文件》建议处理这类情况的方法，应是容许在事后才提出手令或内部授权的申请。另外一种做法，便是设计一种程序，容许以电话或其他电子方式口头提出申请。这种做法的吸引之处，是可确保监察在进行之前本身已曾受到一些监察（虽然是以一种减弱了的形式作出），而不是待到紧急监察已经开始了之后才作出授权。

4.13
我们觉得订立紧急申请程序的做法有吸引力，但我们认为仍然可能会有些情况是有必要以事后申请的方式对监察程序作出事后批准的。我们建议在此类情况之中，执法人员应该能够授权进行首次有效期为24小时的秘密监察，然后法官便须考虑该项授权原先应否获得批准和应否继续生效。另外一个选择便是在情况许可之下，准许按以下所述的方式，在事前提出紧急申请，以取得授权进行秘密监察。如果是订有紧急申请程序可供采用，我们预料有必要动用事后授权的情况不会经常出现。出现此类情况的一个实例，可能是某名卧底人员在短暂通知之下获悉同谋将会举行聚会，而他本人虽是参与者却不能在聚会举行之前，在不会引起同谋怀疑的情况下，离开现场以联络其上司来取得授权。

紧急申请的模式

4.14
紧急申请程序只适用于严峻的情况，而在这些情况中是有急切的威胁存在，或有急切的需要进行监察以免失去重要的资料。
 在此类情况中，我们建议申请手令，可用电话以口头提出，或由执法人员亲自在法庭席前提出，或以其他电子方式（包括图文传真及电子邮件）提出。我们不认为这个规定有可能会对执法机关的运作效率造成不利的影响，因为在当值法官的制度之下，是24小时也可以接触原讼法庭要求法官考虑此等紧急申请的。
4.15
至于申请内部授权，紧急申请可用口头的形式或电子通讯方式，向有关执法机关内职级为或职级等同于警务处助理处长的人员提出。关于手令及内部授权，两者的紧急授权都只是维持有效24小时，在提出原先的紧急申请的24小时内，是必须向法庭或向适当的授权当局提交完整的申请书，提供要求批给紧急授权的理由和理据的详情。如果需要进一步的资料，法庭或授权当局可要求提出紧急申请的执法人员亲自前来提供该等资料，并可就手令或内部授权的执行施加条件。
4.16
我们认为由于科技发展，现时以口头传送紧急申请已是可行之事，所以容许以口头提出紧急申请是正确的做法。
提出紧急申请的理由
4.17
我们建议如执法人员合理地相信情况如下，则可向法庭或授权人员提出紧急授权的申请∶
(a)
情况严峻而紧急以致应该使用秘密监察；及
(b)
按照正常方式申请手令或授权并不切实可行。
4.18
如果法庭或授权人员信纳，有合理的理据相信前段(a)(b)两项所指明的两种条件是存在的，并且相信在正常情况下批给手令或授权的准则已得到符合，
 则可批准紧急申请。我们应该强调的一点是，申请把手令或授权续期，不管原有的手令或授权是以什么形式申请，均不得透过紧急程序提出。在这一方面，我们留意到我们的做法，是与行政长官的命令有所不同。该命令准许首次提出的紧急申请以及其续期申请，均可以口头形式提出。

手令及内部授权的纪录
4.19
我们建议，每个执法机关均应就批给该机关以进行秘密监察的所有手令及内部授权备存纪录，并在凡有手令或授权获批给、获续期或被取消之时，定期更新纪录的内容。我们把此等纪录在手令或授权有效期届满或终止后仍应予保留的适当最短期限，留待政府当局订明。备存此等纪录，是会利便监察机关对手令及授权的发出进行覆核的。

4.20
手令及授权的纪录，应载有以下各项资料：

(a)
手令或授权的发出日期、有效期届满日期或终止日期；

(b)
授权人员的姓名和职级；
(c)
调查或监察行动的简略说明，包括受监察的对象的姓名和相关资料（如知悉的话）；
(d)
是否属于紧急申请，如属于紧急申请，则须提供理据；及

(e)
如属获续期的手令或内部授权，则须述明何时获得续期以及由谁人批给续期。
4.21
我们又建议，每间执法机关均须备存与该机关的监察手令或授权有关的下述文件：
(a)
申请书的副本和手令或授权的副本；
(b)
关于每次覆核手令或授权所得结果的纪录；及
(c)
经续期的授权的副本，连同要求把授权续期时所提交的支持文件。
第5章
透过秘密监察而取得的材料是否可接纳为证据
5.1
关于秘密监察所得的材料应否获接纳为证据的问题，直接影响到该等材料应在什么情况下被保留和销毁。如秘密监察所得的材料可接纳为证据，就需要确保该等材料会适当地披露予辩方，因而需要就如何保留该等材料订立条文。但如该等材料一律不被视为可接纳，则这方面的约制就不适用了。本章会探讨关于证据的可接纳性的问题，下一章则研究有关保留和销毁监察所得的材料的问题。

5.2
虽然本报告书是讨论秘密监察，但关于证据的可接纳性的问题同样地也出现于透过截取通讯而取得的材料。尽管主要的焦点不同，但如本报告书只研究秘密监察所得的材料是否可接纳为证据的问题，而忽略与此有紧密关系的截取通讯所得的材料，那就不切实际了。
5.3
私隐问题小组委员会在其《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》中，建议透过截取通讯以及透过监察而取得的材料，不论与案情如何相关，均不得接纳为证据。不但截取和监察的成果被禁止用作为证据，连所采用的方法的细节也不得使用。一旦调查进入检控阶段，就应立即销毁该等材料。虽然《谘询文件》建议对这两类材料都采用同样的处理方式，但这并非唯一的方案。只要有确实的理由证明可以区分这两类材料，关于监察所得的材料是否可接纳为证据这决定，不一定与截取通讯所得的材料相同。
5.4
本章先研究截取通讯与秘密监察有何不同，然后介绍背景资料，阐述香港和英国在近年间就证据的可接纳性的问题展开过的讨论及作出过的决定。最后，本章会就秘密监察所得的材料是否可接纳为证据这个问题，检讨多个可供选择的方案。
“截取通讯”和“秘密监察”的分别
英国的条文
5.5
《2000年规管调查权力法令》（Regulation of Investigatory Powers Act 2000）（简称《调查权力法令》）第1(1)条规定，任何人在英国任何一处地方有以下作为，即属犯罪：
“……在藉：
(a)
公共邮政服务；或
(b)
公共电讯系统
传送的过程中，截取任何通讯。”
《调查权力法令》第2(2)条规定，就该法令而言：
“……
任何人仅在以下情况下，属于在藉电讯系统传送的过程中截取通讯——
(a)
该人更改或干扰该系统或其运作，
(b)
该人监控藉该系统作出的传送，或
(c)
该人监控藉无线电讯从该系统所包含的器具输出或输入的传送，
致令传送期间，该通讯的部分或全部内容被不属该通讯的发讯者或拟定收讯者的人得悉。”
5.6
《调查权力法令》第2(1)条界定“电讯系统”一词是指：
“任何系统（包括包含在该系统中的器具），而其存在（不论是全部或部分存在于英国或其他地方）的目的，是促成通讯的传送，而传送的方式涉及使用电能或电磁能。”

5.7
该定义清楚显示，该法令只是关乎在传送过程中作出的截取行为。当该法令的草案提交上议院通过时，政府部长有以下的解释：
“当邮政服务或电讯系统一开始传送通讯，传送过程便开始。至于电话方面，当听筒中的传声器一接收到人声发出的声波，藉电讯传送声波的过程便开始。该过程将一路持续，直至扬声器发出声波为止。

以上用语，确保了当有人讲电话时，如同一房间内有人无意中听到其谈话，技术上也不致构成截取通讯。同样地，听到从扬声电话中发出的声音，也不属于截取通讯：声波已离开了传送该声波的电讯系统，因此技术上已不再是在传送过程中。我们所考虑的正是这点，也解释了为何我们采取以上用语。”

香港的条文
《截取通讯条例》（第532章）
5.8
在《截取通讯条例》（第532章）第2条的定义中，“通讯”指“以邮递或透过电讯系统传送的通讯”。“截取”指：
“以听觉或以电磁、传音、机械或其他装置的方法获得邮递通讯或透过电讯系统传送的通讯的内容”。
5.9
根据该条例第2条，“被截取的材料”指“以截取方式取得邮递通讯或透过电讯系统传送的通讯的内容”。
《电讯条例》（第106章）

5.10
在《电讯条例》（第106章）第2条的定义中，“电讯”指：

“藉导向电磁能或无导向电磁能或藉此二者而发送、发射或接收通讯，但拟让人眼直接接收或看见的任何发送或发射除外”。

5.11
虽然截取通讯可能涉及截取邮件和电讯
，但本文件只是关乎截取电讯。就本文件而言，“截取所得的材料”是指“截取所得的电讯材料”。
R v E案

5.12
在R v E案
 （英格兰上诉法院案件），警方在调查一宗怀疑毒品交易案时，把一个秘密监听器材放在被告人的汽车内，收录被告人在汽车内的说话。该器材录下了被告人这一方于使用流动电话时的说话，但没有接收到电话另一方的人的说话。

5.13
于由警方放置监听器材入被告人的汽车的举动，涉及进入私人财产，因此，警方进入汽车的行为，必须根据《1997年警队法令》（Police Act 1997）第91(5)、92及97(1)条获得适当授权才是合法。
 根据《调查权力法令》第26(3)、(4)及(5)条所界定，在私人汽车内装设秘密监听器材也构成具侵扰性的秘密监察。
 警方已根据《1997年警队法令》及《调查权力法令》取得许可，以进行调查。被告人后来被控告串谋供应受管制药物的罪名。

5.14
在该案件的预审中，辩方认为警方的行动属于“截取”电话，符合《调查权力法令》第2(2)条的定义，因此，凭借该法令第17条，该器材监听所得的所有成果的证据均不可接纳。主审法官裁定藉监听器材取得的录音是可接纳的证据。被告人提出上诉。

5.15
上诉被驳回。英格兰上诉法院裁定，《调查权力法令》第2(2)条所界定的“截取”，是指在电讯系统的传送过程中，在某程度上干扰或抽取不论是藉有线或无线电讯传输的讯号。该种系统涉及使用电能或电磁能。

5.16
上诉法院进一步裁定，虽然秘密监听器材录下被告人对着流动电话的讲话，但并不是在电讯的传送过程中进行录音。录音的过程与电讯系统的运作是各自独立的。所收录的并不是传送的信息，而是从汽车内的声波中收录到被告人的说话。法庭裁定利用放置在被告人汽车内的秘密监听器材接收到的录音，是可接纳为证据。

5.17
在上诉法院的判决书中，休斯法官（Hughes J）以下的判词阐述了法院此项裁定的理据：

“我们因此信纳，如果已发生的事件是属于截取行动，那么，根据第17(1)(a)条，任何电话谈话的内容都不得接纳为证据。如果那事件是属于截取行动，就没有必要依据《1984年警队及刑事证据法令》（Police and Criminal Evidence Act 1984）第78条行使酌情决定权豁除证据。……看来关键的问题是，已发生的事件是否属于截取行动。

我们所关注的，并不是由参与电话谈话的任何一方录下双方的对话， 这种录音有时称为‘由参与者监控’的录音。已发生的情况是，秘密监听器材接收到被告人在汽车中的说话，它没有区分那是被告人在汽车中与同伴的说话，还是被告人对着流动电话所讲的说话。被告人对着流动电话所讲的说话确实是被录下来了，而问题是他在使用电话的时候是否同时也被截取了电话谈话。
……
我们认为‘截取’一词的正常意思是指在传送过程中，在某程度上干扰或抽取不论是藉有线或无线电讯传输的讯号。某人的声音被录下了，而他当时正在使用电话，这两件事是各自独立的。只不过因为该人的说话不但被录音机收录了，同时也在另一个独立的过程中被电讯系统传送开去，不能简单地就此而使该次录音变成截取通讯。这种见解与我们刚才提及过的法令所用的词句一致。

此外，正如第2(2)条所给与的贴切的定义，截取是关乎‘电讯系统’在传送过程中所发生的事。第2(1)条界定电讯系统为‘任何系统……而其存在……的目的，是为促成藉涉及采用电能或电磁能的方式而传送通讯。’因此，该系统在A点开始把讲电话的人的声波转变成为电能或电磁能。
在事件中的录音，与电讯系统的运作是各自独立的。当然，被告人确实被录下了声音，而只差毫秒之间，他的说话同时也被传送开去。不过，这段录音不是在传送过程中录取的。所录取的不是传送的信息，而是从汽车内的声波中接收到的被告人的说话。”

上诉法院据此裁定，就《调查权力法令》而言，并无截取行为。
R v E案的裁定的含意
5.18
在R v E案中，英格兰上诉法院清楚解释，透过截取电讯而取得的材料，与利用秘密监察方式（例如使用秘密监听器材）而收集得来的材料，两者在本质上有所区分。法院引用《调查权力法令》第17条裁定，在传送电讯的过程中截取得来的材料不得接纳为证据，而利用其他秘密监察方式取得的材料则可在法律程序中援引作为证据。

5.19
这判决所得出的原则关乎一个问题，就是究竟有没有合理的理由去解释，为何用不同的方式来处理透过截取通讯与秘密监察而取得的两类材料作为证据的可接纳性的问题（并由此引伸至保留及销毁材料的问题）。

“事实上，长久以来，英国历任政府对于以截取方式进行的电话监察（这是正确的说法），它的取态是截取所得的内容可以视作为警方的调查，但不可以在其后任何审讯中成为证据的一部分。这就是《调查权力法令》第17条及其前身《1985年截取通讯法令》（Interception of Communications Act 1985）第9条（两者在行文上稍有分别）的由来。

在这判决中，我们没有必要花时间考究本国为何有这种取态，马斯蒂勋爵（Lord Mustill）已在佩斯顿案（R v Preston [1994] 2 AC 130，146-148，163-167）的发言中提述到这些原因。我们只需要把以下理由记录在案：英国之所以有这种取态，并非因为截取行动所得的证据与案情无关，亦非因为证据对被控人不公平，而是因为更广泛的公众利益考虑因素，即为了使公众对调查方法及资料来源保持信心。明白地说，国会经深思熟虑后，选择在制定《调查权力法令》时维持这个状况。
虽然这项豁除证据的规则是英国既已确立的规则，但明显地，它已超出了《欧洲人权公约》（European Convention on Human Rights）第8条及……的规定。该等条文只要求管制干扰通讯的行为，并没有规定采用本国所适用的豁除证据规则。上议院在R v P [2002] 1 AC 146案中作出决定时，所依据的事实正好说明了这点。该案的争议点是，在外国截取电话所得的录音是否在英格兰的刑事审讯中可接纳为证据。所涉的外地国家是《欧洲人权公约》的成员国，而且多年以来已把《公约》收纳在其国家法律之中。在该国家的法律中，如此截取得来的材料在刑事审讯中是可以接纳为证据的。它有一套国家的架构规则，就何时可进行截取行动作出管制及授权，而这套架构规则已获欧洲人权法庭（European Court of Human Rights）认定为符合《公约》的规定：见伍德布鲁的霍豪斯勋爵（Lord Hobhouse of Woodborough）在R v P [2002] 1 AC 146，153-154案中的发言……”

5.20
正如R v E一案所显示，究竟截取通讯所得的材料应否获接纳为证据，须视乎法例上认为某项调查方法以及资料来源的保密程度有多重要。不过，法院已指出，好像《调查权力法令》第17条一样的豁除证据规则，已超出了《欧洲人权公约》对于保障私隐的规定。
背景资料：香港

《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》
5.21
正如本报告书第5.3段所指出，《谘询文件》建议透过监察和截取通讯而取得的材料，不论与案情如何相关，均不得接纳为证据。
 小组委员会提出该建议时，是接纳了英国在《1985年截取通讯法令》中的做法：
“此外，我们建议采纳英国的条文，规定不得接纳那些藉着未获授权的监察活动或截取通讯活动而得来的证据。此项限制除适用于监察的成果外，也适用于监察方法的细节。
……
我们认为采纳英国的做法，规定必须把监察及截取回来的资料毁灭，使这些资料不能被用作证据，其最大好处是一开始便可以有效地劝阻调查人员进行监察活动。”

《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》
5.22
法改会在1996年12月发表最终的《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》，并在报告书中就证据的可接纳性的问题，提出以下建议：

(1)
合法截取的电讯

“我们建议，透过依手令截取电讯而获得的资料，即使与案情有关，也不得被接纳为证据。就这项建议而言，‘电讯’一词指利用电磁来传送的通讯。上述限制除适用于截取行动的成果之外，也适用于截取的方法。

我们建议，不得在法庭上援引证据，显示有人曾触犯禁止截取电讯的罪行或有一个授权截取电讯的手令获得签发，亦不可在盘问过程中提出任何问题显示上述事项。”

(2)
合法截取的邮件
“处理透过截取邮件而获得的资料所要作出的考虑有所不同。……
我们建议，透过依手令截取并非利用电磁来传送的通讯而获得的资料可被接纳为证据。只要该些资料对于任何刑事诉讼程序而言是合理地必需的，便可以继续保存下来。”

(3)
非法截取的电讯
“我们建议，透过非法截取电讯而获得的资料，即使与案情有关，也不可被接纳为证据。这项限制除适用于截取行动的成果之外，也适用于截取的方法。”

(4)
非法截取并非藉电磁传送的通讯
“我们建议，透过非法截取并非利用电磁来传送的通讯而获得的资料，可被接纳为证据。”

(5)
就禁止截取通讯的罪行提出检控的例外情况
“我们赞成订立例外情况，让控方可以在法庭援引截取通讯的证据，检控涉嫌触犯截取通讯罪行的人。

我们建议，透过截取通讯而获得的资料，不论该次截讯行动是否在合法权限下进行，均可在审理截取通讯的罪行的法律程序中被接纳为证据。”

香港政府发表关于截取通讯事宜的白纸条例草案
5.23
1997年2月，当时的保安科就其拟议的《截取通讯条例草案》发出谘询文件。保安科采纳了法改会的建议，认为截取所得的材料不应在法律程序中获接纳为证据。保安科的建议述明：
“截取的材料不得在法院获接纳为证据，以免泄露执法能力，但如截取的材料是用以证明一项非法截取行为，则属例外。根据现行惯例，如截取的材料是实物（例如邮递品），并可用以证明一项刑事罪行，亦可获接纳为证据。”

5.24
该白纸条例草案第11条反映了这种取态。第11条的内容如下：
“11(1)
任何被截取的材料及藉根据第6或7条进行截取或藉非法截取而取得的资料……均不得于在法院或审裁处进行的法律程序中获接纳为证据，但如为证明有人已犯第3(1)或4(1)(a)或(2)(a)(i)条或《电讯条例》（第106章）第24(c)或(d)条所订罪行而接纳为证据，则属例外。

(2)
被截取的材料及关于截取的详情……均不得提供予任何法律程序的任何一方，包括刑事法律程序中的控方。
(3)
在于任何法院或审裁处进行的法律程序中，任何人均不得——
(a)
援引会显示已有或将会有手令……发出予某获授权公职人员的证据；及
(b)
提出会显示已有手令……发出的问题。
(4)
凡任何被截取的材料是——
(a)
予以管有、保管或控制即属罪行的物品；或
(b)
根据应第6(5)条所指的申请而发出的手令检取的邮递品，
本条不得解释为排除该等材料作为证据的可接纳性。”
议员就截取通讯所提出的私人条例草案
5.25
1997年4月23日，涂谨申议员在当时的立法局以私人条例草案方式提出《截取通讯条例草案》。该条例草案容许在法庭上使用截取所得的材料作为证据。
5.26
当时的保安司强烈反对该条例草案，他的论点是该条例草案在拟备之前并没有谘询执法机构，因而“会为执法机构的行动造成严重困难”。保安司进一步指出，“此条例草案的部分建议将会增加侵犯私隐权的危险，这将违背法律改革委员会在就〔有〕关保护私隐权的报告内所提出的建议”。

5.27
政府当局预料若容许在法庭上使用截取所得的材料作为证据，会有以下的弊端：

“这将导致个人资料被公开传递，而法律改革委员会曾建议反对这个做法。当然，此擧的另一个不良影响是向意图犯罪的人士暴露我们的执法能力。”

5.28
涂谨申议员回应说，政府当局反对条例草案所建议的接纳截取所得的材料作为证据，其论点基本上是不可接受的：
“政府的观点是，有一些情况之下，如果执法人员真的需要拿到一些资料而作呈堂证据。这方面，政府的论据是可能将所谓执法的能力暴露出来了。

我觉得这永远都是一个矛盾。擧例说，如果利用‘卧底’进行长期搜集资料，断不会在法庭上暴露卧底的身分指证罪犯的，为何呢？因为如果这样，所有人便知他是卧底，綫索根本便断了，以后便俗语所谓‘黄’了，没有了綫索，唯有以这一条罪起诉。如果你说不是，卧底可否仍然不出面，而用另一些证据进行检控的。于是卧底便不用出面，仍可继续作卧底。问题是从检控的角度，没有了卧底的证供，究竟是否足够提出起诉。所以这论据根本是很难接受，因为你有其他方法，他也要取舍究竟是将做法暴露出来还是继续用这方法搜集证据呢？同时，一些所谓先进的科技其实并非用一次便不能再用的了。”

《截取通讯条例》（第532章）
5.29
议员就截取通讯而提出的私人条例草案，其后在1997年6月28日制定成为《截取通讯条例》（第532章），但该条例至今尚未实施。

5.30
《截取通讯条例》第9条就截取所得的材料是否可获接纳为证据作出规定，其有关部分的内容如下：

“…… (2)
在诉讼过程中，如法庭获指示控方依据被截取的材料作为指控被告的证据，是在违反第3条下获得的，除控方证明无合理疑点下，法院该信纳该材料不是按前述所指所获得的，否则法院须取消该材料作为证据。

(3)
法院可自行要求控方证明被截取的材料不是在违反第3条下获得的。
……
(8)
在任何诉讼过程中，法院在考虑所有情况，包括授权截取的理由及申请授权的程序，觉得接纳证据会对诉讼过程的公平性有不利效果，以至法院不应接纳为证据时，法院可拒:
接纳被截取的材料为证据。”

5.31
根据《截取通讯条例》所采纳的做法，合法截取得来的材料应可接纳为证据，但该等材料须与案情相关，而且法官为确保法律程序公平，可行使酌情决定权豁除某些本可接纳的证据（此规定已在该条例第9(8)条中给予法例上的支持）。
5.32
凭借该条例第9(2)条，在并非按照该条例的规定而进行的截取行动中获得的材料，不会获接纳为证据。
背景资料：英国
《1985年截取通讯法令》
5.33
英国的《1985年截取通讯法令》（简称《截讯法令》）第9(1)及(2)条规定：
“(1)
在任何法庭或审裁处审理的法律程序中，不得援引任何证据或于盘问中提出任何问题以致（在两者中的任何一种情况下）意味着——
(a)
下文第(2)款所述的任何人已触犯或即将触犯上文第1条所订的罪行；或
(b)
该等人中的任何人已获发给或即将获发给手令。
(2)
上文第(1)款所提述的人是指——
(a)
在英皇政府下担任职位的人；
(b)
邮政部以及任何从事邮政部的业务的人；及
(c)
任何公共电讯操作员及任何从事公共电讯系统运作的人。”
5.34
霍豪斯勋爵在R v P案
 中解释，根据《截讯法令》豁除截取所得的材料的做法是基于哪些理由：
“任何已发展的社会都需要有一套监察计划，以监视那些有可能袭击或掠夺社会其他人士的人。自古以来，这套计划已包括截取通讯在内，时至今日，还包括电讯在内。由于有这套计划，所以必需有法律限制并管制截取通讯的行为，尤其是涉及公营的或由公帑资助的通讯服务。……这引起一个问题：究竟是什么基础，容许政府为着我们所处社会的健康及生存所需而进行监察？该法令第2条因此订明国务大臣有权发出手令，以授权并规定进行截取藉邮递或公共电讯系统而传送的通讯。……
但接着还有另一个问题。如因截取行动而结果取得有助于把罪犯定罪的证据（无疑这情况并不罕见），那么，主管当局会否在法庭上使用该等证据，以协助进行对有关罪犯的检控工作？如所有其他条件相同，所有与案情相关以及具举证价值的证据均可接纳。但就监察所得的证据而言，使用这些证据需要付出代价。如要维持公平审讯，就须准许被告人试探证据及盘问在法庭上提供证据的证人。这意味着须作出披露及牺牲监察方法与监察范围方面的秘密。对于参与防止和侦测罪行工作的人来说，这确实造成问题。那些牵涉到举报人和隐藏照相机的案件，正正显露了这问题。主管当局传统上的解决方法，是宁愿保持秘密，而选择放弃在法庭上使用秘密监察所得的材料。这正是《截讯法令》的选择。该法令第9条禁止在法庭上提出任何问题以致意味着有官员曾经或不曾根据该法令获授权进行截取通讯。政府作出此项选择时，它的取态与之前相同，它曾于1957年要求伯基特委员会（Birkett Committee）（Cmnd 283）把保密列为首要的考虑因素，而且已获该委员会接纳。该法令其他条文也是以保密为目标，当中最为显著是第6条，它限制散发截取所得的材料并规定该等材料必须销毁。
第9条的含糊措词显然旨在令该法令所涵盖的监察行动得以保密。……”

5.35
《截讯法令》第9条的目的（该条禁止在法庭上提出任何问题以致意味着有任何官员曾经或即将获发给截取通讯的手令），是保持监察行动的秘密，而代价是在法庭上不得使用秘密取得的材料。
5.36
不过，当《截讯法令》不适用时，监察所得的证据原则上是可接纳的，但须受第78条及一般保障所规限。正如上议院在R v P案中所裁定：

“……在本国，政府认为有必要维持一个充分而有效的截取通讯系统，这系统有保密的必要，因此也有必要防止公众接触到截取所得的证据。但当无需保密时，就必需提供一切与案情相关以及有举证价值的证据，以协助拘捕罪犯，把罪犯定罪，以及确保罪犯的审讯是公平的……”

5.37
上议院在R v P案中，就非法取得的证据的可接纳性，重申一般的原则：
“请大家留意，法庭再次强调，被告人无权简单地以证据是非法取得为理由而要求豁除该等证据。他所享有的权利，是他有机会根据第78条反对使用和接纳该证据，以及要求法庭作出评估，究竟接纳该证据会对公平审讯有何影响。”

内政大臣发表名为《英国的截取通讯活动》的谘询文件
5.38
1999年6月，内政大臣向英国国会提交名为《英国的截取通讯活动》（Interception of Communications in the United Kingdom）的谘询文件。该文件以正反两方面的意见，讨论应否撤销禁制，以容许截取电讯所得的材料用作为证据，并且请大家提供建议，以设立一个机制，容许使用截取所得的材料作为证据，以及容许向辩方作出适当的披露，而提出意见者须考虑到新机制对敏感资料、资料来源，以及对刑事司法制度的顺利运作所造成影响：

“8.1
《1985年截取通讯法令》第9条的作用，是禁止把根据该法令发出的手令所授权而截取得来的材料用作为证据。多年以来，关于该条文有何价值的问题，惹起很大争论，论者意见严重分歧。最近，英国的审讯可以采用外地截取所得的材料，这现象突显了我国的做法与欧洲其他国家的差异。
8.2
对于应该废除还是保留《截讯法令》中这一部分的规定，正反两方面都提出有力的论据。主张废除的人，认为使用这种材料是收集证据指证那些雇用他人犯罪的幕后策划人的少数方法的其中一种。在劳埃德勋爵（Lord Lloyd）负责的《反恐怖法例调查研究》中，讨论到关于截取所得的证据的法律。该调查研究建议‘《截讯法令》第9条应予修订，以容许控方遇到影响国家安全的情况，可以援引截取所得的材料作为证据……’ 。 

8.3
主张保留的反对者，认为应禁止把此类材料用作证据。他们主要的论据是，如揭露截取通讯的能力，便会教导罪犯及恐怖分子知所防备，继而采用比现时更有效的反截讯措施。这意味着废除只会带来短暂的好处，长远来说，截取通讯行动会变得更加困难。
8.4
政府在处理《截讯法令》这部分的规定时，须紧记《欧洲人权公约》第6条的规定，即保证人人有权得到公平审讯，当中包含的原则，是刑事法律程序中的控辩双方必须处于‘各自不比对方占优’的状态。任何证据或程序规则令其中一方比另一方占优势，即有可能抵触这项原则。
8.5
欧洲人权委员会（European Commission）在Preston v UK案中研究，当调查包含截取通讯活动时，《截讯法令》第9条会否损害‘各自不比对方占优’的原则，以及令法律程序欠公平。案中的申请人提出多项申索，其中一项是他们的审讯不公平，因为控方得悉截取通讯所得的材料，令控方准备案件时占优势。他们也声称，虽然豁除截取所得的材料，但与通讯有关的资料却可以用作为证据，这等同令控辩双方并非处于‘各自不比对方占优’的状态。委员会并不赞同这一点，虽然留意到第9条禁止任何一方援引有可能意味着曾经有截取通讯行动的证据。委员会认为申请人未能展示警方取用截取所得的材料一事对其后的法律程序有何影响，亦未能展示控方利用该等材料准备案件一事如何令申请人受损，唯一是令检控当局知道从何处着手收集可接纳的证据以指证申请人。委员会以过半数票通过宣布申请不获接纳。
8.6
其他许多欧洲国家都可以在刑事案件中使用截取所得的证据，而且就第6条而言，这做法已获欧洲人权法庭批准，例如，见Valenzuela Contreras v Spain 案（1998年7月30日）及Lambert v France案（1998年8月24日）。
8.7
不过，该等国家普遍由负责调查的法官下令进行截取通讯。英国的情况则不同，因为英国的刑事调查并非由法官而是由执法机关监督进行。因此，如制订任何制度以容许使用截取所得的材料作为证据，确保控辩双方‘各自不比对方占优’的原则尤其关系重大。此外，如作出任何安排使诉讼一方或双方可获提供截取所得的材料，该等安排必须是切实可行而且是在负担范围能力以内的。

8.8
迄今为止，尚未有令人满意的安排。不过，政府仍然会致力于有关的问题，并欢迎各方提供意见。
政府欢迎大家提供建议，以设立一个机制，容许使用截取所得的材料作为证据，并容许向辩方作出适当的披露，但提出意见者请考虑到新机制对敏感资料、资料来源，以及对刑事司法制度的顺利运作所造成的影响。”
《2000年规管调查权力法令》
5.39
英国政府的用意，是把所有形式的截取通讯活动都收纳在《2000年规管调查权力法令》（简称《调查权力法令》）的第1部的规管范围之内，并以此取代及废除《1985年截取通讯法令》（简称《截讯法令》）。
 新订的条文清楚显示，对于鼓吹撤销禁用截取所得的电讯的人士所提出的论据，政府拒不同意。

5.40
《调查权力法令》第1部第17条是以《截讯法令》第9条为基础的，但它以比较不含糊的措词表示禁止使用截取所得的材料。第17条订明：

“除第18条另有规定外，如有以下情况（不论以任何形式）——
(a)
在可以推断出某项截取所得的通讯是源自第(2)款所述的事情的情况之下，所援引的证据、提出的问题或作出的宣称、披露或其他事情，会披露该项通讯的内容，或披露与之有关的通讯资料；或
(b)
（除任何上述的披露之外）所援引的证据、提出的问题或作出的宣称、披露或其他事情，有可能意味着曾经发生或可能已发生或即将发生第(2)款所述的任何事情，
则不得在任何法律程序中，为任何法律程序的目的或就任何法律程序而援引该证据，或提出该问题，或作出该宣称、披露或其他事情。”
5.41
第17(2)条包括：
“(a)
该行为……属于或本会属于本法令第1(1)或(2)条或……《截讯法令》第1条所订的犯罪行为；

(b)
国务大臣违反根据本法令第1(4)条所订的职责；
(c)
发出截取通讯的手令或根据……《截讯法令》而发出手令；
(d)
任何人提出申请，要求获发给截取通讯的手令，或要求获发给根据该法令而发出的手令；
(e)
规定任何人必须提供协助，以使截取通讯的法令得以生效。”
上议院就《2000年规管调查权力法案》（Regulation of Investigatory Powers Bill 2000）而进行的辩论
(a)
倡议撤销禁用截取成果作为证据的人士所提出的论据

5.42
上议院在2000年6月19日辩论应否保留该法案的第16条（现已制定为《调查权力法令》第17条），该条是关于从法律程序中豁除某些事宜。劳埃德勋爵反对保留该条，它订明不得在法庭上使用截取所得的材料作为证据。以下是劳埃德勋爵的辩论：

“……我唯一想详细讨论的一点就是法案第16条。内政部非常清楚本人对于法案第16条的意见—— 在本人的关于恐怖活动的报告书第7章中，我已作出详尽的解释—— 我接着下来的发言不会令部长感到意外。

法案第16条取代旧有的、我大概可以形容为恶名昭着的《1985年截取通讯法令》第9条。该条恶名昭着是因为它草拟得含糊不清，上议院要经过三次，可能甚至四次的判决，才弄清楚它的意思。法案第16条取代第9条，它比较清晰，但仍要多读几遍才看得出它的意思。这两条条文的目的都是相同的，就是禁止在法庭的法律程序中披露截取通讯的内容，换句话说，可以利同截取通讯来捉拿罪犯，但不可以利用截取通讯来把罪犯定罪。
我得坦白承认，我不明白这背后的道理—— 而我处理关于截取通讯的事情已有……15年或以上。……让我举个例子，警方或保安机关正在紧紧跟踪一帮恐怖分子或串谋偷运入境像海洛英一类烈性毒品的国际犯罪组织。主管当局申请手令。……在取得手令后，比如说，截取行动成功。执法人员偷听到一段对话，说话者商量偷运毒品入境的计划，并提到参与者的姓名。假设当局不能成功阻止偷运，而终于发生了偷运毒品的事情，但幸好运毒者被捕并接受审讯。
明显地，截取行动中所用的录音带是极之相关而且具有说服力的证据，可以把被捕者定罪。在法律上，所有与案情相关的证据表面上都可接纳。既然如此，为何在法庭上不能使用该段电话对话的录音带呢？它可以确使运毒者被定罪。这简直是不合情理的。
……让我简单地指出两点。第一，就我所知，世上每个国家都接纳好像电话通讯一类的证据。我研究恐怖活动时探访过的国家—— 法国、德国、美国和加拿大—— 都认为这种证据是必不可少的。这些国家得知我国不采用这种证据时，都感到惊讶。
第二，假设警方没有根据法案第I部申请授权，以截取电话，反而决定根据第II部申请授权，以便能够在某些合适的地方安装具侵扰性的器材，或者甚至把窃听器安装在用来讲那段电话对话的电话机内。假设结果得到该段对话的录音带，正如利用截取电话方法取得的电话录音一样。用窃听器取得的录音带可接纳为证据。而这立即引起一个疑问：为何用窃听器取得的录音带可接纳为证据，但利用截取电话方法取得的录音带却不可接纳为证据呢？这简直是不合情理的。
明显地，当局是有意造成这种情况的，因为在法案第II部之中并没有任何条文是与法案第I部第16条相应的。我再问一次，为何在一种情况下证据可以接纳，但在另一种情况下就不可以接纳？这不会是与《人权法令》（Human Rights Act）有关的—— 但是如果有人这样提议的话，从人权的角度看，不论在恐怖分子的房中放置窃听器还是截取恐怖分子的电话对话，两者并无分别。事实上，假如我是恐怖分子，我会担心警方或保安机关人员闯入我家，多于担心他们偷听我的电话。我希望部长在适当时候可以解释为何法案第I和第II部有如此分别。
……
现在的情况是，假设有人在英格兰用电话交谈，而截取电话的行动是在荷兰进行，那么，这段电话对话可获法庭接纳为证据，但如截取电话的行动是在英格兰进行，这段电话对话就不获接纳。我认为这做法不是荒谬，而是不公平。对于把罪犯定罪以及保障人权两方面，公平都是同等重要的。

我现在谈论部长将会提出的理由。他会说，警方和海关一直反对废除第9条。如果尊贵的爵爷说保安机关反对废除第9条，我会感到非常意外，因为我知道事实并非如是。据警方所称的理由，警方希望保留第9条是因为恐怕罪犯如果首次发现自己的谈话可能会被人录音，就不再用电话部署计划。我认为这目的是完全不切实际的。
恐怖分子和国际贩毒份子不是头脑简单的人，不会从未听过有搭线窃听电话这回事，他们强悍、老练、是专业的罪犯，对于搭线窃听电话这回事，像本委员会每个人一样，知道得一清二楚，甚至可能认识得更多。如果以为他们会因为电话对话会被法庭接纳为证据而放弃用电话部署计划，这就异想天开了。他们必须以某种方式互通消息。正如我在报告书中所述，他们不可能用飞鸽传书，他们别无选择，惟有用电话。他们还会继续用电话。如果警方不相信的话，就请恕我直言，他们错了。
这是我们宝贵的证据来源，可以把罪犯定罪。如要把恐怖分子定罪，这些证据尤其珍贵，因为对于涉及恐怖活动的罪行，很难找到其他可以在法庭上援引的证据，我们都清楚其理由所在。我们明知道谁是恐怖分子，但偏偏豁除唯一有机会令他们入罪的证据，世界上就只有我们这个国家这样做。
我知道部长可能还会提及其他的难处。据说在披露所谓未使用的材料方面有困难。但只要认真努力，加上一点机灵睿智，相信这等困难是可以克服的。
我不期望政府在现阶段会同意我多年来一直不断提出的这点意见。我反对保留法案第16条，因为大家都应知道，只要法案第16条仍然属于法例的一部分，我们扑灭有组织罪行时，就像一只手绑在背后，单手与罪犯搏斗一样。笑得最灿烂的将会是那些恐怖分子和国际毒贩。”

(b)
政府就保持禁用截取成果作为证据而提出的论据
5.43
巴赫勋爵（Lord Bach）承认劳埃德勋爵的论据强而有力兼使人信服，但他提出政府如下的立场：

“……基本问题是，截取成果应否在法庭上接纳为证据？……目前，这类证据不获接纳，是因为《1985年截取通讯法令》的缘故。……这问题近来已多次被提出来讨论……内政大臣去年举行一场研讨会，讨论该法令中这条现有的条文日后的动向是该研讨会唯一的议程。与会者发表不同的意见，据我所知，赞成保留现有条文的意见比较占多数……
除法案第17条〔现为《调查权力法令》第18条〕所开列的例外情况另有规定外，这条款〔即法案第16条〕订明在法律程序中不得提出任何证据、问题或作出任何声称，以致相当可能透露当局曾经或不曾发出手令。法案第16和17条〔现为法令第17和18条〕所涵盖的范围比原有的范围还要广阔，而且是因应某些问题而制订的，因为近年来有人就第9条是否适用于某几种情况而提出过疑问。
……为什么不把藉着截取手令而取得的成果用作为证据？首先，自从法令生效以来，现行禁用这种证据的规定一直运作良好。现行的机制经得起时间考验，也给私隐提供弥足珍贵的保障，这是证据机制所不能做到的。
第二—— 这可能是最重要的论据—— 通讯业发展一日千里，因此，保护现有的能力是极其重要的。如果揭露截取通讯的能力，便会或有可能会教导罪犯或恐怖分子知所防备，继而可能采用比现时更有效的反截讯措施。我们相信，保护现有的能力是极其重要的，取消禁制必然导致揭露截取通讯的能力及教导罪犯和恐怖分子知所防备，就像日落之后黑夜必然降临一样。他们必定会采用比现时更有效的反截讯措施，因而损害到截取通讯这类调查工具的宝贵价值。在对付最严重的罪犯和恐怖分子时，这件工具尤其珍贵。
为了这些原因，我们认为如果改为实行证据机制，最多只会在短时间内增加被定罪的罪犯数目。罪犯和恐怖分子会变得更加‘精明’。政府已多次考虑过这课题，并进行过多个专题研究，包括在最近期研究其他七个国家实行证据机制的经验。我们是第一个国家承认，对于这个问题，赞成和反对的声音都不相上下。在谘询文件的回应者当中，大多数支持我们保留第9条的决定—— 这一点也许不算是强而有力的论据，但它帮助我们作出决定，使我们深信维持禁制的做法是对的。……
在赞成废除第9条的论据之中，我们尊贵而博学的爵爷今晚的辩论最具说服力。我尝试处理他所提出的一两个问题。关于教导罪犯这方面的争论，当然人人都知道有截取电话这回事，但就未必知道实际上截取电话的能力有多大，取得手令的时间有几迅速，哪些网络可以截取电话等等。透过不揭露截取能力的做法，我们努力比罪犯走前一步。
爵爷比较过用窃听器以及用电话搭线的方法而取得的证据。可以商榷的一点是，这两者有不同的考虑因素。电话搭线须透过第三者进行（例如邮政部的职员），而且使用更精密的技术。窃听器由执法保安机关使用及安装，其能力大致上已为人熟知，但对于截取通讯的能力的细节则未必熟悉。不过，如果像爵爷所述，纯粹为了回避第I部关于不得用作为证据的规则而在电话内装置窃听器，这做法就属于滥用第II部的权力。关于这一点，在根据《1997年警队法令》而制订的实务守则中，已载述得一清二楚。
我再重申，关于这个问题，赞成和反对的声音都不相上下，而这问题是非常重要的，亦没有比爵爷阐述得更好的论据了。但从我们这方面的立场看，我们认为我们这一方更加有理。虽然不准援引截取所得的证据显然有其缺点，但我们相信也有强而有力的论据支持不准援引。
我现在讨论其他欧洲国家。爵爷指出其他国家准许引用截取所得的证据。事实上，他相信所有其他国家都准许这样做，我当然没有能力与他争辩。但我们相信直接的比较是不可能的。在准许援用截取所得的材料的国家中，一般是由负责调查的法官下令发出截取手令。我国则明显地是由执法机关而不是由法官监督刑事调查。我们忧虑的问题是，就算并非不可能也会是:
不容易订立出一个在负担范围之内而又实际的制度，可以确保控辩双方维持于各自不比对方占优的状态。我们相信现有的制度却做到这一点；换言之，控方在:
大多数的案件中与辩方一样，都不知道当局可能进行过截取通讯的行动。
我刚才尝试相当简单地解释，我们为何相信政府在这问题上沿用历任政府无疑采取过的做法是对的。不过，如果我说关于这问题的争议已告一段落，这就是天方夜谭，我们将来不时也会再次讨论这问题。”

5.44
《规管调查权力法案》第16条已正式制定为《规管调查权力法令》第17条。
纽顿委员会于2003年12月发表关于检讨恐怖主义法例的报告

5.45
纽顿委员会（Newton Committee）在2003年12月18日发表报告书。这是内政大臣设立的委员会，由枢密院官员纽顿勋爵（Lord Newton）统领，专责检讨在2001年9月11日袭击事件之后制定的《2001年反恐怖主义、罪行及保安法令》（Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001）。该报告书建议放:
现时法庭上全面禁用截取所得的通讯的做法：

“208.
我们认为，如希望能够就更多的案件提出检控，其中一个方法就是撤销英国加于自己的这项在法庭上全面禁用截取所得的通讯的规定。劳埃德勋爵在其1996年的报告书中也曾提出同样的观点（但我们尚未见到有令人信服的回应），而且卡莱尔勋爵（Lord Carlile）也曾在内政部特别委员会（Home Affairs Select Committee）的作证中提出相同的观点，当时他正检讨第4部的施行情况。

209.
当政府制定《2000年规管调查权力法令》取代《1985年截取通讯法令》时，对于倡议撤销禁用截取所得的通讯作为证据的论据，政府拒不同意。政府的理由主要是，容许使用截取所得的通讯作为证据会导致揭露主管当局的能力，因而促使罪犯采用更有效的防避方法。内政大臣在较近期表示，这个问题正在检讨中。据我们所知，检讨相当可能会持续至新年。
210.
《2000年规管调查权力法令》禁止在英国的法院程序中使用在英国本土截取所得的材料，但按照外国法律在外国截取所得的材料却不被禁止使用。利用窃听器（有别于透过截取行动）而取得的通讯以及监察或窃听所得的成果，即使是未获授权而且侵扰了私隐，也不在禁制之列，可以获接纳为证据。如果情报或保安机关愿意提供在英国截取所得的证据，法律并不禁止在外国的法庭使用这些证据。
211.
除了爱尔兰共和国外，我们找不到另一个可与比较的国家是施加如此广泛的禁制的。至于国际间的行动（例如对付盖达组织的行动），美国已详细公布其截取通讯的能力，包括截取陆上线路、流动电话、卫星电话、外交人员的通信，以及利用卫星截取通讯。
212.
我们明白情报及保安机关的忧虑，它们不但要保障资料的来源以及截取通讯的方法，而且还需要确保为收集情报而进行的截取行动，不致因为需要符合证据方面的规定所施加的复杂的程序，因而令行动受阻。我们承认有需要平衡两方面的公众利益，一方面是就某些案件提出检控的公众利益，另一方面是保持有效的情报收集技术和能力的公众利益。但我们认为，如果截取所得的通讯永远不能用作为证据，这两方面的利益就失去平衡。
213.
放宽禁制之后，不会令控方有责任使用截取所得的证据。我们有理由把披露证据方面的正常规管规则加以变通，例如，规定控方除非选择援引截取所得的证据，否则无须披露该等证据或甚至披露有该等证据的存在。这方面的改变必须小心进行，以尽量减低造成司法不公的风险，但这方面的风险不应该大于现时制度下的。在现时制度下，控方不得披露截取所得的通讯，即使是可能为被告人开脱罪责的证据也在被禁之列。
214.
可考虑制订不同类别的手令以授权进行截取通讯∶部分手令准许使用截取成果作为证据而其余手令则不容许这样做。有部分其他国家是采用这个做法的（在这些国家中，由警方或负责进行调查的法官截取得来的材料是可以用作为证据的）。
215.
有一点是非常重要的，就是提供情报供控方使用的做法，不得损害到收集及使用截取所得的通讯作情报用途。我们期望透过现行的检讨，可以订立一套能符合双方面需求的制度。”
5.46
纽顿委员会也就披露材料方面作出建议，以减轻执法机关的忧虑，执法机关担心有责任须把所有截取成果当做未使用的材料向辩方披露：
“228.
根据英国司法制度中的一个重要原则，所有可供使用的证据均须于一次公开聆讯中在被控人面前出示，以期双方进行对讼式的辩论。在正常情况下，辩方有权检视全部可能相关的材料，即使控方因为某些材料可能会削弱己方的论据而不援引该等材料，辩方仍有权加以检视。双方在法庭上就有关证据的重要性而进行辩论，法官实际上担任裁判的角色，而陪审团则决定控方的论据是否成立。

229.
公开全部可能相关的材料的做法，可能合乎达到公平的对辩式审讯的利益，但如果它揭露情报来源或收集情报的技术，因而损害收集情报的能力，则可能令公众利益受损。不过，对恐怖分子提出检控，显然符合公众利益。我们面对的挑战就是如何能够公平地达到这个目的，而又不会令情报工作受损。
230.
关于披露资料方面的规则是复杂的，而且有例外情况。例如，根据公众利益豁免权的原则，如主审法官准备同意不披露资料所带来的公众利益，超过被告人能全面取得截取所得的材料的利益，则控方可以不交出有关材料。如此一来，法官须作出平衡，将两者作一比较，以衡量作出披露大有可能会带来的后果，以及衡量确保司法公正的需要（包括材料可能与辩方相关）。公众利益豁免权未必能够完全解决第4部所涵盖的情况，因为根据定义，敏感资料是它们的关键所在。如果不披露资料有可能造成司法不公，则法官有责任运用如下的原则：维护司法公正的公众利益永远大于保持敏感资料秘密的利益。在很多情况下，法官可能下令披露有可能为被告人开脱罪责的材料。控方如不想作出披露，唯一选择就是放弃检控。”
5.47
纽顿委员会也建议，如果用传统的检控方式可能有披露敏感资料来源的风险，或者可供使用的情报可能不获接纳为证据，则在这种情况下，可以特别为处理涉及恐怖主义的案件而制订结构更严谨的披露资料规则。
“236.
在某些案件中，控方可能面对风险，即使控方没有援引敏感的资料作为证据，但该等资料可能对辩方有帮助，所以控方须于文件透露的过程中披露该等资料，而这方面的风险可能令控方有顾虑。

237.
美国有一项程序法规，名为《机密资料程序法令》（Classified Information Procedures Act）。这法令不会改变被告人的实质权利，也不会改变政府透露文件的责任。它的目的是平衡被告人的权利和国家的利益，国家可预先知道如果继续进行刑事检控的话，国家安全可能在什么程度上受到威胁。该法令的每一条文均旨在防止不必要或不慎地披露机密的资料，以及确保政府可以评估如果政府继续进行检控则在国家安全方面须付出多大的代价。
238.
举例说，如法庭裁定控方须透露某些机密材料，则在必须作出透露的范围内，控方可请求法庭批准采取另一些措施，例如删除敏感的资料，用摘要作代替，进行非公开审讯，容许证人隐藏姓名，规定辩方须于法律程序中的较早阶段公开其论点，以及只准已通过保安审查的辩方律师取用敏感的材料。
239.
虽然现时在英国，公众利益豁免权方面的规则已容许在某程度上作出编辑上的修改及作出摘要，但我们认为，如发展一套结构更严谨的披露资料程序，而这套程序的制订若更能协调国家安全的需要以及被控人得到公开审讯的权利的话，将会有莫大裨益。”
对《2005年严重有组织罪行与警队法案》的修订建议
5.48
保守党在2005年2月建议修订《严重有组织罪行与警队法案》（Serious Organised Crime and Police Bill），以准许接纳截取所得的材料作为证据。政府反对修订。修订建议以124票对113票的大多数票数落败。

5.49
根据该法案的修订建议，《调查权力法令》第17及18条“应停止有效”。以下是赞成修订的人所提出的论据：

“我们认为现行的限制已经过时，而且不合逻辑，政府近年一再收到建议，要求取消这项限制措施。我们的修订建议不会改变根据《2000规管调查权力法令》发出截取通讯手令或为手令续期的情况。英国是孤立的，因为除了爱尔兰之外，所有其他主要国家都支持在刑事检控中使用截取所得的证据。根据政府的论据，使用截取所得的证据会导致向恐怖分子及有组织的犯罪分子揭露关于警方及情报机关在行动方面极之重要的详情，这会损害公众利益。我认为政府一派胡言，因为刑事法庭早已建立好一套完善的制度，确保在披露资料可能会损害公众利益的情况下，是可以拒
吐露关于行动的详情。……

趁现在辩论初期，我指出非常重要的一点，这条新的法案条文并非规定控方一定要在刑事审讯中使用截取所得的证据，相反地，它只是属于允许的性质，意思是，控方的律师如果相信援引截取所得的证据是恰当的做法，他有机会援引这些证据。目前，除了少数为了依循折衷主义及在一些随意的例外情况外，控方的律师不能自由选择是否援引这类证据。……

据我所了解，拒
接纳搭线窃听电话所得的证据的做法，违反了证据法的基本原则—— 如果是相关的证据，就可以接纳。……

看看世界上其他国家怎样使用截取所得的证据，请议员留意，美国和欧洲国家负责检控的当局都惯常利用这种证据，惟独……我国与南爱尔兰除外。……

正如我在委员会中所说，贝里克郡的劳埃德勋爵（Lord Lloyd of Berwick）在1996年所发表的反恐怖主义法例研究调查之中，解释外国对于使用截取所得的证据的立场：


‘首先而又最明显的论据是，在我探访过的每个国家以及我所认识的每个国家中，截取所得的材料都可接纳为证据，以证明被告人有罪。惟独英国豁除这类证据。因此，美国认为必需利用截取所得的材料作为证据。在很多事例中，包括那些引人注目涉及纽约黑手党的案件中，当局若非利用了截取所得的材料，是不能成功把被告人定罪的。我向联邦调查局的人员建议，请他们重新考处使用截取所得的材料的问题，但我的建议得不到支持。……

在法国，我听说对于涉及恐怖分子的案件，截取所得的材料证明是很有价值的。因此，用来指证怀疑与1995年爆炸案有关的疑犯的证据，其中大约80%是截取得来的。同样地，在澳大利亚，截取通讯被视为“为刑事检控提供极之宝贵的帮助”……有664宗基于截取所得的材料而提出检控的案件，罪名由谋杀至严重欺诈不等，而其中接近500宗是就毒品罪行而提出的检控。而当中87%的案件，被告人被裁定有罪。很多时候，当向被告人出示截取所得的证据时，他们都会认罪。’

这是劳埃德勋爵经深思熟虑之后提出的意见。
在加拿大，在法庭上使用合法截取所得的证据的做法是非常成功的，定罪的比率超过90%。在2001年，利用合法截取和取用通讯的方法帮助拘捕大约100名有组织的犯罪分子，当中涉及的13宗谋杀案件获得侦破。在2000年，利用合法截取通讯协助检取的毒品价值超过1亿元，亦使多名罪犯因偷运入境或制造毒品的罪名而被定罪。
美国在1968年通过《管制罪行及街道安全综合法令》（Omnibus Crime Control and Safe Streets Act）。该法令的第3篇首次包含了一个综合的联邦法例架构，以规管在刑事调查中采用电子监察的事宜。在1987至1997年间，在依据第3篇而进行的电子监察的协助下，有超过21,000名罪犯被裁定罪名成立。……
在英国，有一羣重量级、有权威的专家齐声发表意见。最近期发表意见的是伦敦警察局长伊恩．布莱尔爵士（Sir Ian Blair），他赞成撒销禁制。我已提及过的劳埃德勋爵在其1996年反恐怖活动法例检讨中，建议撒销禁用截取所得的证据的规定。其后在关于《2000年规管调查权力法令》第17条的辩论中，他再次提出建议。第17条保留之前载于《1985年截取通讯法令》中的规定，即禁止在法庭上使用截取所得的证据。

……最近，由纽顿勋爵统领的一羣资深枢密院官员所组成的纽顿委员会，在2003年12月18日发表一份关于《2001年反恐怖主义、罪行及保安法令》的研究报告书。他们在报告书中建议放
现行全面禁止在法庭上使用截取所得的通讯的规定。……
当政府制定《2000年规管调查权力法令》取代《1985年截取通讯法令》时，对于倡议撤销禁用截取所得的通讯作为证据的论据，政府拒不同意。政府的理由主要是，容许使用截取所得的通讯作为证据会导致揭露主管当局的能力，因而促使罪犯采用更有效的防避方法。

《2000年规管调查权力法令》禁止在英国的法院程序中使用在英国本土截取所得的材料，但按照外国法律在外国截取所得的材料却不被禁止使用。利用窃听器（有别于透过截取通讯行动）而取得的通讯以及监察或窃听所得的成果，即使是未获授权而且侵扰了私隐，也不在禁制之列。如果情报或保安机关愿意提供在英国截取所得的证据，法律并不禁止在外国的法庭使用这些证据。……
我想简单讨论我较早前提及的使用截取所得的证据与《欧洲人权公约》两者互相协调的问题。截取所得的证据并没有抵触《欧洲人权公约》，但把人软禁则属侵犯该公约。《欧洲人权公约》清楚表明：使用截取所得的通讯只要合乎相称的原则，不属侵犯人权及自由。换句话说，截取所得的通讯必须是为了应付迫切的需要以及按照法律而使用，而且是为了追求第8(2)条所表明的其中一个合法目的。第8(2)条所指的，是为以下目的而行事：

‘为了维护国家安全、公众安全或国家的经济福祉，为了防止骚乱或罪行发生，为了保障健康、维护道德，或保障他人的权利和自由。’
关于第6条，Khan v United Kingdom一案已澄清，使用透过截取通讯一类监察方法而取得的证据，是合法的。至于第8条方面，该案件……证明使用截取所得的通讯一事，符合英国的法律而且与第8条互相协调。……
为何政府如此反对在法庭上使用截取所得的证据？这是我们接着必须考虑的问题。政府反对披露这类证据，是基于以下的理由：首要的一点是，科技发展瞬息万变，任何已设立的机制都会转瞬间变成落伍；第二，政府恐怕容许在法庭上听取截取所得的证据可能会对国家安全造成损害，也会损害与其他强国以及情报机关的关系，或令提供资料来源者的性命受到威胁；第三，政府认为有一种普遍的误解，以为如果截取所得的材料可获接纳为证据，就会增加被羁留者被定罪的机会；第四，最后一个论据是，截取所得的证据一旦被披露，则可能规定要披露全部搭线窃听所得的谈话，而一段十分钟谈话可能来自多年以来搭线窃听的录音。
以上的论据不能令很多人信服。国际法学家委员会英国分会（Justice），一个由来自各政党成员所组成的法律改革团体，对于政府的论据也曾作出评论。它说：
‘既然美国、法国、以色列、加拿大及澳大利亚多国的情报机关在法庭能使用这类证据的情况下都能够经受得住，英国的情报人员当然也可以同样地面对这个挑战。’
刑事检控专员肯．麦克唐纳（Ken Macdonald）已清楚表示他支持这构想。来自反恐怖主义者的消息来源表示，陆军情报五处和六处原则上不反对这项改动，但容许把搭线窃听电话所得的成果用作为证据这种做法，所耗用的时间和资源可能远远超过所可能带来的坏处。
问题在哪里？当政府向议院提交《2000年规管调查权力法令》以取代《1985年截取通讯法令》时，对于倡议撤销禁用截取所得的通讯作为证据的论据，政府拒不同意，究其原因，是政府认为容许使用截取所得的通讯作为证据会导致揭露主局当局的能力，让罪犯得以采用更有效的防避方法。恕我直言，这是一派胡言。首先，劳埃德勋爵就这事宜而提出的建议并没有给读者这种感觉。政府也假设英国的严重罪犯所收集资料的范围不会遍及海外，是一群与世隔
的特殊人物。
在国际行动（例如反盖达组织的行动）方面，美国已经公布它在截取通讯能力方面的详情，包括截取陆上线路、流动电话、卫星电话、外交人员的通讯以及利用卫星截取外国的通讯。我们明白情报和保安机关的忧虑，但很明显地，我们有需要平衡两方面的公众利益，一方面是就案件提出检控的公众利益，另一方面是保持有效的情报收集程序和能力的公众利益。禁止在法庭使用有可能属关键性的截取所得的证据，这做法令这两方面的利益失去平衡。……
我想提醒议院，根据新的法案条文，放
禁制后并不会施加责任于控方，令控方必须使用截取所得的证据，它只是容许在法庭提交截取所得的证据，其情况相等于其他机关在处理严重罪行和恐怖主义活动的案件时一样。再者，现时已有一些折衷的或互不相干的案件可以在刑事法庭上使用截取所得的证据，虽然只是作为对一般规则的例外情况，但这种做法并没有对警方或情报机关采取行动的能力和方法造成损害。我认为这方面的经验已击破了政府在反对使用截取所得的证据方面的论据，也令现时法律在这方面的状况变得颇为荒唐可笑。……
我现在就不披露资料方面简单介绍现有的正确程序和保障—— ……各位议员也知道，一般规则是控方必须披露所拥有的全部材料—— 不论该等材料是有助于还是会削弱其指控。不过，根据《1996年刑事程序及调查法令》（Criminal Procedure and Investigations Act 1996），可以向法庭提出申请，以解决关于控方为着公众利益着想应否披露某些材料的纷争。当控方制备其交予辩方的材料清单时，控方可以显示它认为哪些材料因为公众利益豁免权的关系而无需披露。它必须考虑材料是否与案情相关。如大量截取所得的材料并非与案中事宜相关，则不论有没有公众利益豁免权的问题，根据披露资料规则，该等材料无须披露。
为免损害国家安全以及为保障资料来源者的性命安全，控方披露证据的责任是有限度的，因此，遇到公众利益有此需求时，控方不必披露材料。在某些情况下，控方会认为应该不交出有关材料—— 例如，该材料非常敏感，因而须受到公众利益豁免权的规限。控方以公众利益豁免权的理由而不披露材料时，必须有真正的理据，这一点可以为被告人提供更大的保障。
公众利益豁免权也有助于英国与其他国家合作，因为它容许警方及其他负责检控的机关不向法庭交出其他国家不愿公布的敏感资料。因此，与政府所声称的相反，使用截取所得的材料不会对英国与外国保安机关的关系造成不良影响。……
在刑事法庭上，每日都会出现不交出敏感资料这种事，这是不争的，也非特殊的情况。隐藏举报人的姓名，为提供自己的处所作监察用途的人士隐藏身分，以及把任何有可能揭露其身分或处所位置的资料保密，把警方其他的监察技术以及警方和情报机关的报告、手则和方法加以保密，以上种种做法都是合乎明显的公众利益的。举例说，警队命令手册是受到保障、不得披露的。关乎截取通讯系统、程序、科技和方法的技术，也同样属于受保障之列。……
总括我的论据，几乎所有其他国家，包括美国，都容许在法庭上使用截取所得的证据。这些国家利用这类证据，在涉及有组织罪行及恐怖主义活动的案件中大获成功。劳埃德勋爵和纽顿勋爵的独立报告以及1999年关于截取通讯的谘询文件，均建议使用截取所得的材料作为证据。使用这类证据的做法是与《欧洲人权公约》的原则一致的，而且法律上早已准许这做法。”

5.50
对于撤销禁用截取所得的材料作为证据的建议，内政部政务次官作出以下回覆：
“内政部就这个问题已进行过五次检讨，其中有些检讨是在反对党领袖监督下进行的，他当时是内政大臣。如果我们认为这问题是有个容易的解决方法，我们会乐于追寻。大家都希望有一些措施，可以使我们能够把罪犯定罪。我们已根据枢密院规则提供机会给反对党领袖及自由民主党领袖与首相会面，讨论这些问题。……”

5.51
英国政府至今为止仍拒绝对法律作出任何改变，它依然按照《调查权力法令》第17条的规定，禁止在法庭上使用截取所得的通讯作为证据。
关于证据的可接纳性的多个选择方案

5.52
从实际的⻆度来看，关于透过秘密监察和截取通讯而取得的材料是否可接纳为证据这个问题，有三个方案可供选择：

· 所有材料，不论是透过截取或秘密监察而取得的，均不得接纳为证据。

· 所有材料，不论是透过截取或秘密监察而取得的，均可接纳为证据。
· 截取所得的材料不得接纳为证据，秘密监察所得的材料可接纳为证据。
第四个可能的情况，是秘密监察所得的材料不得接纳为证据，但截取所得的材料可获接纳为证据。不过，这情况是不值得认真研究的。
方案1：截取和监察所得的材料均不得接纳为证据
支持方案1的论据
5.53
此方案与《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》中所建议的做法一致。支持此做法的人提出的论据，包括以下各项：
(a)
此方案可避免揭露执法机关的监察╱截取通讯能力的风险。
(b)
此方案限制了在检控过程中散发监察╱截取所得的材料的程度，藉此增加对私隐的保障。
(c)
容许使用监察╱截取所得的材料作为证据，可能在短期内对成功检控的案件数目带来好的影响，但当监察╱截取通讯的能力为人所知后，这影响便会消失。
反对方案1的论据

5.54
反对方案1的人，提出包括以下各项的论点：
(a)
除了爱尔兰共和国和英国外，没有其他可与比较的司法管辖区是如此全面地禁止使用监察╱截取所得的材料作为证据，而英国是容许接纳监察所得的材料为证据。
(b)
虽然监察╱截取所得的材料可用于情报目的，但如果此种材料在任何情况下均不得接纳为证据的话，则会对检控罪行的工作带来坏影响。
(c)
有某些情况下，监察╱截取所得的材料可能提供有助于辩方的证据。
方案2：截取和监察所得的材料均可接纳为证据

支持方案2的论据
5.55
此方案反映了现行香港法律的情况（但实际上截取所得的材料并没有用作为证据），此方案也是所有主要司法管辖区（英国和爱尔兰共和国除外）所采取的做法。支持此方案的人，提出包括以下各项的论点：
(a)
方案2能使一切与案情相关以及有举证价值的证据均可用来协助拘捕罪犯，把罪犯定罪，以及确保审讯公平。
(b)
方案2与一般的原则一致，即在法律上，所有与案情相关的证据表面上都是可接纳的。
(c)
在可与比较的司法管辖区中，只有英国和爱尔兰共和国拒⻆接纳截取所得的材料为证据。在好像美国、加拿大、澳大利亚和新西兰的司法管辖区，执法机关看来能够在此类材料全面获接纳的情况下顺利运作，其监察╱截取通讯的能力并未受到损害。
(d)
此方案有其灵活性。在未决定提出检控之前，控方没有责任披露此类证据。如证明披露此类证据会对执法机关的能力造成损害，控方可选择不再继续就有关案件进行检控。

反对方案2的论据
5.56
反对方案2的人，提出包括以下各项的论点：
(a)
此方案会增加揭露执法机关的监察╱截取通讯能力的风险。
(b)
此方案会导致个人资料被公开散发，在私隐方面造成不良影响。
(c)
公开全部可能相关的材料（包括未使用的材料），可能损害公众利益，因为此举可能揭露情报的来源或收集情报的技术，因而损害收集情报的能力。
方案3：截取所得的材料不得接纳为证据，秘密监察所得的材料可接纳为证据
支持方案3的论据
5.57
此方案正是英国根据《调查权力法令》而采取的做法。支持此方案的人，提出包括以下各项的论据：
(a)
此方案可避免揭露执法机关的截取通讯能力的风险，但仍然容许使用透过秘密监察而取得的材料。
(b)
此方案限制了在检控过程中散发截取所得的材料的程度，藉此增加对私隐的保障。
(c)
容许使用截取所得的材料作为证据，可能在短期内对成功检控的案件数目带来好的影响，但当监察╱截取通讯的能力为人所知后，这影响便会消失。
反对方案3的论据
5.58
反对方案3的人，提出包括以下各项的论据：
(a)
除了爱尔兰共和国和英国外，没有其他可与比较的司法管辖区是如此全面地禁止使用截取所得的材料作为证据。
(b)
虽然截取所得的材料可用于情报目的，但如果此种材料在任何情况下均不得接纳为证据的话，则会对检控罪行的工作带来坏影响。
(c)
有某些情况下，截取所得的材料可能提供有助于辩方的证据。
5.59
方案3引起一个特别的问题，就是用不同的方式处理这两类材料作为证据的可接纳性，这做法究竟有没有确实的根据。支持有此种区别的人，提出以下的论据：
(a)
截取通讯涉及第三者（即电讯供应商），而秘密监察则不涉及第三者。从实际角度来看，若截取所得的材料是普遍可接纳为证据，服务供应商可能不大愿意与执法机关合作，比较之下，如此类材料不会提供在法庭上使用，供应商可能较为乐于合作。因为，如截取所得的材料可接纳为证据，则就该材料而言，服务供应商就成为“连续证据”的一环。
(b)
窃听器和其他监察技术的使用情况，大致上已为人熟知，但对于截取通讯的能力的细节则未必熟悉。因此，接纳截取所得的材料与接纳监察所得的材料，这两种做法互相比较之下，前者有更大的风险，它有可能对执法机关的能力造成损害。
(c)
截取通讯所关乎的，是电话号码而不是个别人士，因此，监察比截取通讯更加针对目标。截取通讯更加可能会捕捉到关于无辜第三者（例如使用被截取通讯的电话的其他人）的附属材料。
5.60
回应者可以说：
(a)
在某些情况下，秘密监察可能涉及第三者（例如酒店东主）。
(b)
难以提出充分的理由解释为何两种材料有所区别，意思是，如用电话窃听器收集到的电话谈话则可接纳为证据，但用截取通讯方法取得的电话谈话则不得接纳为证据（一如本章之前提述过的R v E案所示）。
(c)
宣称监察能力比截取通讯能力更加或更少为人所知，都是没有根据的。
(d)
究竟截取通讯和监察这两种行动之间，哪种行动更加针对目标，实在没有清楚的区别。截取电话的行动可能捕捉到所有用某个电话号码讲电话的人的谈话。至于流动电话方面，则通常只会捕捉到某一个人所打出或接收的电话。同样地，监察行动可能涉及无数的第三者，例如监视进出某处所的人。
就监察所得的材料的可接纳性而作出的结论
5.61
关于截取所得的材料是否可获接纳为证据这个问题，赞成和反对两方面的论据分量不相伯仲。另一方面，对于监察所得的材料是否可获接纳为证据这个问题而提出的各种论点，其取态则较为清晰。对私隐问题小组委员会的谘询文件作出回应的人士或机构（诚然，距今已有十年），多数支持使用秘密监察所得的材料作为证据，以协助拘捕及检控罪犯。

5.62
美国
、加拿大
 及澳大利亚
 的法律全都规定可以接纳透过监察或截取通讯而取得的材料作为证据。在英国
，透过秘密监察而取得的材料现在可以在刑事法律程序中用作为证据，但法庭为确保公平审讯，可行使酌情决定权豁除某些证据。

5.63
赞成接纳秘密监察所得的材料为证据的人，还有其他的考虑因素，包括：如该材料不获接纳，则即使该材料是某宗严重罪行唯一的证据，都不能援引。同样地，对被控人可能有帮助的证据，如果是透过监察而取得的话，则即使监察是已获法庭授权，也不能够援引该证据。
5.64
所有被控人都享有公平审讯的权利，检控官有责任向辩方公平地作出披露，这是公平审讯不可或缺的一环。检控官如拥有可能与辩方相关的材料，不论属文件或其他性质，均应予披露。
 如禁止使用监察所得材料作为证据并其后将之销毁，辩方会因此被剥夺使用该材料的机会，但该材料可能有助辩方准备其案件。

5.65
根据欧洲人权法庭的司法管辖权，关于证据的可接纳性的问题，根本上是由国家的本土法律所规管。
 人权法庭的职责是决定有关的法律程序整体来说是否公平，并决定辩方的权利是否充分地受到尊重。
 取得与触犯严重罪行有关的证据以秉行公义，属于社会的利益，而被人非法侵犯个人基本权利的人也有其个人利益，应权衡这两种利益孰轻孰重。要体现被控人应获得公平聆讯的权利，无需自动豁除透过秘密手法而取得的证据。法律所要求的，是被控人应该有权获得机会，反对使用该证据，而且被控人也应该有权要求法庭作出评估，究竟接纳该证据会对公平进行法律程序有何影响。

5.66
在香港，关于证据的可接纳性的验证准则，目前是受普通法原则所规限，根据此原则，所有相关的以及有举证价值的证据都是可接纳的，但如证据所带来的有所偏颇的影响大于所具有的举证价值，则法官可行使酌情决定权，豁除该证据。
 关于证据的可接纳性的验证准则，不在于证据是否公平地取得，而在于在审讯中使用该证据指证被控人，是否不公平。

5.67
香港区域法院在最近一宗判决中表明，廉政公署没有依循正当的法律程序装设秘密监察器材，是违反了《基本法》第三十条（第三十条保证香港居民的通讯秘密受保障），所以，此举是不合法的。
 不过，透过此秘密监察行动而取得的两份录制品却获得接纳为证据，因为法庭认为在审讯中使用该等证据指证被控人，并无不公平之处，而且法庭认为取得证据的人是真诚地错误理解本身在该案件中的权力。

5.68
审议过以上各项考虑因素后，我们建议，透过依据手令或授权进行的秘密监察而合法取得的材料，在法庭上应可接纳为证据，但被控人应有权获得机会，反对把监察所得的材料用作为证据，以及反对接纳该等材料为证据，而且被控人也应有权要求法庭作出评估，究竟接纳上述证据会对公平审讯有何影响。至于透过获授权的秘密监察而取得的材料在法律程序中是否可获接纳，则应视乎该等材料用作为指证被控人的证据是否公平而定。
5.69
如材料是透过非法的秘密监察取得，而监察是在违反关于发出手令或授权的法规之下进行的，我们建议不应简单地以材料是非法取得为理由而将之豁除。我们认为，如法庭考虑过所有情况（包括材料是否合法地取得），认为接纳此证据不会对公平进行法律程序有不良影响，此证据仍然是可予接纳的。
5.70
我们进一步建议，如监察所得的材料是以不公平的方法取得，以致足以侮蔑公众良知，并且严重打击公众对司法公正的信心，那么，即使并无迹象显示被控人会得不到公平审讯，此点仍会是充分理由，足以支持不接纳这些材料为证据。

5.71
根据我们就秘密监察所得的材料可否接纳为证据这个问题而得出的结论，我们拒绝采纳上文第5.52段所开列的三个方案中的第一个方案。至于第二及第三个方案则留待下一章再作详细讨论。在下一章中，我们会研究有关保留及销毁秘密监察所得的材料这另一个相关的问题。
第6章
如何处置透过秘密监察而取得的材料

6.1
在第5章开头部分已解释过，关于透过秘密监察而取得的资料是否可获接纳为证据的问题，与应保留还是销毁该等资料这问题有密切的关系。本章会探讨关于保留和销毁监察所得材料的问题。正如第5章一样，本章也会在有关连的时候提述截取通讯的问题。本章先阐述英国和香港在保留和销毁材料方面的背景资料，继而审议多个可供选择的方案。

背景资料：英国
截取通讯
《1985年截取通讯法令》
6.2
《1985年截取通讯法令》（Interception of Communications Act 1985）第6条规定国务大臣必须作出安排，以确保把截取所得的材料向外披露的程度减至最低。该法令第6(3)条进一步订明，“如以任何截取所得的材料制备的每件复制品，已在没有必要保留之时立即销毁”，则就任何截取所得的材料而言，上述规定已获遵从。
6.3
该法令第2(2)(b)条规定，截取通讯的手令可以是“为防止或侦测严重罪行”而发出。上议院在佩斯顿案
 （R v Preston）中清楚表明，防止及侦测罪行不包括就罪行而提出检控。换句话说，根据《1985年截取通讯法令》，透过截取电讯而取得的有关材料不得为任何待决的或预期中的刑事检控而予以保留，因为在原先发出手令的目的之中，并不包括就罪行而提出检控。
《2000年规管调查权力法令》
6.4
《2000年规管调查权力法令》（Regulation of Investigatory Powers Act 2000）（简称《调查权力法令》）的第1部第1章，取代《1985年截取通讯法令》，并且就传送过程中的截取通讯行为订立规管制度。
6.5
《调查权力法令》第15(3)条规定，如任何截取所得的材料及有关的通讯资料，就第15(4)条所指明的经认可的目的而言，已不再属于有必要的，则须立即销毁。第15(3)及(4)条的内容如下：
“(3)
如以任何截取所得的材料及有关的通讯资料制备的每件复制品（假使之前没有被销毁），在没有必要为任何经认可的目的而予以保留之时已立即销毁，则本款的规定已获遵从。
(4)
就本条而言，仅在以下的情况下，某复制品就经认可的目的而言是属于有必要的——
(a)
该复制品将会如同第5(3)条所述，继续属于有必要的，或有可能变成为有必要的；

(b)
为便于执行本章所订的国务大臣的职能，该复制品是有必要的；
(c)
为便于执行截取通讯专员或审裁处与本部有关的职能，该复制品是有必要的；
(d)
为确保进行刑事检控的人得到所需的资料去按照其职责所需而作出决定，以保证检控是公正的，该复制品是有必要的；或
(e)
为履行《1958年公共纪录法令》（Public Records Act 1958）或《1923年公共纪录法令（北爱尔兰）》（Public Records Act（Northern Ireland）1923）委予任何人的职责，该复制品是有必要的。”
6.6
《截取通讯：实务守则》（Interception of Communications: Code of Practice）第6.8段就如何实际施行该法令第15(3)条，作进一步的解释：
“6.8
截取通讯所得的材料以及可识别为属于截取通讯成果的所有复制品、摘录和摘要，在不再有必要为任何经认可的目的而予以保留之时，必须立即妥当地销毁。如保留该等材料，则须每隔一段适当的期间加以覆核，以确保根据该法令第15(3)条而保留该等材料的权限，依然有效。”
6.7
《调查权力法令》第17条禁止控辩双方在法律程序中援引截取所得的材料作为证据。第18条是就第17条的一般规则而订明有限的例外情况。
6.8
《截取通讯：实务守则》第7.3及7.4段解释《调查权力法令》第17条的涵义：

“7.3
一般规则是，无论是截取活动的可能性或是截取所得的材料，都不能在法律程序中担当任何角色。这规则载于该法令第17条之中，它订明在法律程序中，不得提出任何证据、问题或作出任何声称或披露，以致有可能透露曾有（或不曾有）根据该法令（或《1985年截取通讯法令》）发出的手令。这规则意味着控辩双方都不能使用截取所得的材料，使双方维持“各自不比对方占优”的状态，以符合《欧洲人权公约》（European Convention on Human Rights）第6条的规定。

7.4
第18条列明对于这规则的一些规限严格的例外情况。守则中的这个部分，只处理第(7)至(11)款中的例外情况。”
6.9
《调查权力法令》第18(7)(a)条容许当局把继续可供使用的截取所得的材料，向“进行刑事检控的人”披露，而“唯一目的是使该人可按照其职责所需而作出决定，以保证检控是公正的”。该条文看来与该法令第17条互相矛盾，按第17条的设想，在一般情况下，截取所得的材料不得在法律程序中获接纳为证据。
6.10
《截取通讯：实务守则》第7.5至7.7段说明《调查权力法令》第18(7)(a)条的逻辑依据，并解释如何施行该条文：

“7.5
第18(7)(a)条规定，藉手令而取得的截取所得的材料，并且是继续可供使用的，则可以为着一个严格限定的目的而向进行刑事检控的人披露。

7.6
作出这项披露的唯一目的，是使检控官可以按照其职责所需而作出决定，以保证检控是公正的。检控官根据第18(7)(a)条而可以取用的截取所得的材料，不可以用来提出盘问，而且除了为确保法律程序是公正之外，不可以为其他目的而使用该等材料作任何事情。
7.7
这例外情况并非意味着当局可以因为截取所得的材料有丝毫可能与日后的法律程序有关而保留该等材料。在正常情况下，预料截取所得的材料依然会按照第15条所订明的一般保障而被销毁。除非该等材料事实上为了经认可的目的而已予以保留，例外情况才会适用。第5(3)(b)条订明的经认可的目的（即‘为防止或侦测严重罪行’），并不包括为进行检控而收集证据，因此，为这目的而截取得来的材料可能不会留存至检控的阶段，因为该等材料早就按照第15(3)条所订明的保障而被销毁。在这情况下，如事实上截取所得的材料根本不存在，就无须考虑是否向检控官披露。〔粗字体后加，表示强调〕
7.8
虽然如此，第18(7)(a)条确认检控官有普通法上认可的责任去覆核所有可供使用的材料，以确保检控并非不公正地进行的。在这阶段，除非在意识上已决定为经认可的目的而保留截取所得的材料，否则该等材料不会包括在‘可供使用的材料’之内。
7.9
如截取所得的材料到检控阶段依然继续可供使用，则持有该等材料的人一旦发觉此事就应告知检控官，说明当局曾根据第5条发出手令并且截取到有可能与案件有关的材料。
7.10
检控官取览有关材料后，可能认为该等材料会影响法律程序能否公正地进行。在这情况下如继续进行检控，则检控官会决定应如何提出检控。”
6.11
通讯服务供应商并无责任根据《调查权力法令》保留通讯资料。
秘密监察

《调查权力法令》

6.12
根据《调查权力法令》而发出的《秘密监察：实务守则》（Covert Surveillance：Code of Practice）中的第2.16及2.17段，规定如何保留及销毁透过秘密监察而取得的材料：

“2.16
如监察的成果可能与待决的或日后的刑事或民事法律程序有关，则应按照披露资料的既有规定，继续把监察的成果保留一段合适的期间，日后再予覆核。

2.17
执法机关（不包括皇家海军纪律部、皇家宪兵队及皇家空军警队）须特别注意根据《1996年刑事程序及调查法令》发出的实务守则的规定。它规定在进行刑事调查的过程中所取得的而且有可能与调查有关的材料，必须加以记录及保留。”
6.13
有别于对截取所得的材料的规定，法例并不禁止使用秘密监察所得的材料作为证据。相反地，正如《秘密监察：实务守则》第2.16及2.17段所述，如秘密监察所得的材料有可能与待决的刑事或民事法律程序有关，则一般规则是该等材料应予保留。
6.14
《调查权力法令》第81(5)条特别订明，在“侦测严重罪行”的涵义之中，包括收集用于法律程序的证据。不过，第81(5)条也明文规定，这定义不适用于该法令的第1部第1章（第1章是关于截取通讯的）。该条文清楚订明截取通讯所得的材料与秘密监察所得的材料两者在用途上有分别。

6.15
《调查权力法令》第81(5)条的内容如下：

“(5)
就本法令而言，侦测罪行应包括——

(a)
确立谁人、为何目的、用何种手段以及大致上在什么情况下犯罪；及

(b)
拘捕犯罪的人；
而本法令提述防止或侦测严重罪行之处，须据此解释；但就第1部第1章〔关于截取通讯〕而言，则不包括提述收集用于法律程序的证据。”
《1996年刑事程序及调查法令》
6.16
《1996年刑事程序及调查法令》（Criminal Procedure and Investigations Act 1996）（简称《刑事调查法令》）第3条规定，如有人被检控而检控官认为有某些材料可能会削弱控方对该被控人的指控，则检控官须披露该等材料。但检控官在两种例外情况下并无披露资料的责任，一种情况是有关材料符合该法令第3(6)条所述的公众利益豁免权的规定，另一种情况是《调查权力法令》第17条禁止作出有关披露（正如《刑事调查法令》第3(7)条所规定）。

6.17
《调查权力法令》和《刑事调查法令》之中都没有任何法例规定必须保留有关的截取所得的材料，以备用于待决的或日后的刑事法律程序。因此，一般来说，向辩方披露截取所得的材料的责任问题不会存在，因为在未进入检控阶段之前，该等材料应已销毁。

6.18
根据《调查权力法令》发出的《秘密监察：实务守则》中的第2.17段，规定执法机关须遵守根据《刑事调查法令》发出的实务守则中关于保留材料的规管条文。《刑事调查法令实务守则》（CPIA Code of Practice）对调查人员委以责任，他们进行刑事调查时如取得有可能与调查有关的材料，须予以保留。
 《刑事调查法令实务守则》第5.7段清楚指明，与刑事调查有关的材料应予保留，直至当局决定是否对某人提出控罪为止，如提出控罪，则有关的材料应保存至该人被裁定无罪或被定罪为止：

“5.7
必须保留所有可能与调查有关的材料，直至决定是否就某人的罪行提起法律程序为止。

5.8
如刑事调查结果导致当局提起法律程序，则须保留所有有关的材料，至少直至被控人被裁定无罪或被定罪，或直至检控官决定不再继续进行有关案件为止。”
6.19
这进一步确实秘密监察所得的材料如有可能在待决的或日后的刑事法律程序中用作为证据，则执法机关有责任保留该等材料，直至法律程序完结为止。
6.20
《秘察监察：实务守则》第2.18段对执法机关委以法律上的责任，执法机关须确保已作出安排，以处理、储存及销毁透过《调查权力法令》下的秘密监察而取得的材料：

“每个公共主管当局均须确保已作出安排，以处理、储存及销毁透过秘密监察而取得的材料。授权人员须确保遵从适用的保障资料规定，并且遵从个别主管当局就如何处理及储存材料而订立的有关实务守则。”

根据《1998年保障资料法令》订定的《保障资料实务守则》
6.21
如当局没有提起法律程序，则透过秘密监察而收集得的材料之中的个人资料，应根据《1998年保障资料法令》（Data Protection Act 1998）而处置。

6.22
主管级警务人员协会（Association of Chief Police Officers）在2002年10月制订《保障资料实务守则》（Code of Practice for Data Protection），就如何遵守《1998年保障资料法令》而为警务人员提供指导原则和程序指引。资料事务专员（Information Commissioner）已依据《1998年保障资料法令》第51(4)(b)条对该实务守则表示赞同。

6.23
《保障资料实务守则》第8章述明应用于保留个人资料方面的原则：

“为某个或多于一个目的而处理的个人资料，保存的时间不得超过为达致该目的或该等目的而必要的时间。”

6.24
《保障资料实务守则》第8.2段述明：
“如在目的已达之后没有把资料删除，会造成保存不准确、不相关、过多的及过时的资料，全部都有违保障资料原则。

有时候，为符合法例规定或为贯彻其他政策上的目的，可能有需要把资料保留更长的时间。
在这情况下，应订定一个限期，在此之后不得继续保留资料。
应考虑所有个人资料都应删除。在限期之前如有某些资料是非常显然地不再属于有需要的，或许可以把该等资料删除。
在若干情况下，可能有需要先作出进一步的查询，及╱或征询原初纪录的负责人，才能就删除资料一事作出适当的决定。”
6.25
指导原则是，所有个人资料（包括秘密监察所得的材料）均须接受定期覆核，任何不再是必需的个人资料均须从收集得的资料中删除，当中包括透过秘密监察取得但没有需要用于检控的资料。
背景资料：香港

《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》
6.26
《谘询文件》考虑怎样处理监察所得的材料，才能符合私隐方面的规定，并建议采纳与英国《1985年截取通讯法令》第6条类似的条文，以确保在保留监察所得的材料方面，有充足的保障：

“英国的《1985年截取通讯法令》第6条规定有关的国务大臣须作出必须的安排，以确保：
· 监察得来的资料向外披露的程度；
· 因有关资料向外披露而获悉资料的人数；
· 有关资料被复制的程度；
· 复制任何有关资料的数量，
就该法令第2条列出的目的而言（即防止及侦察严重罪行等），‘减至真正有需要的最低点’。佩斯顿（Preston）的案例清楚指出，只有当截取通讯及保留监察所得资料的目的是局限于上文所阐释的‘防止及侦察’罪行，这条对截获的资料的寿命作出规限的条文才会可行：
‘要是仅得一小撮政府人员使用截获的资料，而使用的目的在于遏止及侦察罪行，这是合乎情理的。但假若其目的包括检控罪犯，那就很难想像该国务大臣根据第6条所作出的任何“安排”可以防止资料流入审讯过程。这正是R诉Effik个案的情况。一旦资料流入审讯过程，任何控制资料进一步扩散的企图只会徒然，结果将会是截取通讯过程的机密性会因而受损，而通讯被窃听的人的私隐亦受到侵犯。’”

6.27
小组委员会列出采纳与《1985年截取通讯法令》第6条类似的条文的好处：
“在佩斯顿案的审讯过程中，揭发了被告的电话被人窃听（虽然并没有证据证明有这件事）。被告要求查阅有关资料，希望可以藉此证明他们有一个抗辩理由（即受到威逼）。法庭裁定第6条规定当警方查问完毕、疑犯被落案起诉后，必须把截取回来的资料立即毁灭。正是这点，而并非第9条对某些资料能否被接纳为证据的规限……使被告未能把那些资料作为证据之用。
因此，在英国的制度下，监察得来的资料的“储存寿命”受到严格的规限。进行侵扰的时间及目的必须在手令里列明。一旦列明的目的已达，藉手令而取得的资料便必须立即被毁灭，故不可能被用作证据。毁灭资料是为了保障受监察人物及与其有联络的人的私隐。加强问责性的管制措施会在另一个层面提供。这种做法的好处是它解决了保留资料所会引起的一些基本问题。这个制度理论上可以维持公众的信心。……”

6.28
小组委员会在《谘询文件》中作出结论，认为监察所得的资料是用来应付扑灭罪行的初期工作，即防止及侦测罪行，一旦这个目的已达，该等资料就应该即时销毁。透过获授权的监察活动而取得的成果，应该永远不能在检控中用作为证据：
“我们建议，应采纳与英国的《1985年截取通讯法令》第6条类似的条文，包括规定要求签发手令的机关确保采取足够的步骤，使上文第6.57段提及的安排得以落实。我们若按照第6条制定条文，其结果将会是透过进行获授权的监察活动而得来的成果将永远不能在刑事检控中用作证据：这些资料是用来应付扑灭罪行的初期工作，即防止及侦察罪行，一旦这个目的已达，这些监察成果便必须即时被毁灭。……”

6.29
由于小组委员会建议监察所得的材料应该不得接纳为证据，所以它并没有就披露该等材料之事提出任何建议。
《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》

6.30
法改会在《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》中所持的观点，与私隐问题小组委员会在《谘询文件》中所提出的建议相近。法改会建议，截取所得的材料应该不得接纳为证据，而且应该在完成其功能后立即销毁：

“英国的模式提供了一个实际的做法。销毁截获的资料，可保障目标人物和那些无辜但与他们有接触的人的私隐，亦不会有向诉讼的另一方披露通讯的所有内容的问题。因此，可以避免因披露不曾被使用的资料而引起的问题。此外，规定将截获的资料销毁也可增加市民对手令制度的信心，亦不会泄露截取资料的过程所涉及的机密。”

6.31
但法改会却认为，利用截取所得的材料整理而成的分析结果，应获准许使用：
“我们从不认为应该禁止保存及使用，利用透过获授权的截讯行动取得的第一手资料整理而成的分析结果（即第二手资料或被称为截讯行动的‘成果’）。虽然根据我们的建议，截获的资料（例如录音带和其文字纪录本）会被销毁，但是执法机关应该可以保留这些分析结果作为情报之用，以协助它们的侦查工作。”

6.32
法改会进一步建议，如有人申请手令，以便获授权截取电讯，则负责作出授权的法官应作出他认为是有必要的安排，以确保：

“(a)
截获的资料可以向外披露的程度；
(b)
可以知悉截获的资料的人的数目；
(c)
截获的资料被复制的程度；及
(d)
截获的资料被复制成副本的数量，
就是次申请的目的而言，能减至真正有必要的最低限度。纪录截获的资料的文本须被视为该些资料的复制副本。若任何截获的资料的每一份副本，因为再没有必要为了指明的目的保存下来而即时予以销毁，会被视作符合大法官定下的要求。”

《截取通讯条例》（第532章）
6.33
《截取通讯条例》（第532章）第7条规定，在不同的情况之下，应该怎样保留及销毁截取所得的材料（视乎该等材料日后是否有可能在法律程序中被用作为证据而定）。第7条的内容如下：

“(1)
凡被法官终止或已逾期仍未续期的法令，在该法令下获得的被截取的材料须放在一包裹内，由获授权人员封盖，而该包裹须放在公众取不到的地方。
(2)
凡在法令内被指明的人被控，获授权人员须通知法官，以便控方欲在诉讼中提交被截取的材料作为证据时，该法官可发出命令把被截取的材料交予控方。
(3)
凡控方欲在诉讼过程中提交被截取的材料作为证据，他须在审讯日期前10日通知被告这意图及提供予被告——
(a)
根据第5条提出的申请书的副本；

(b)
法令的副本；
(c)
如有，法令续期申请书的副本。
(4)
在假若没有该截取的情况下，任何截取所获得的资料，不用享有保密特权的人的同意，若该资料已受该特权涵盖将继续受涵盖及不被接纳为证据。
(5)
凡在法令终止后90日内，在法令内被指明的人未被控罪，法院须通知获授权人员其意图以——
(a)
销毁放在封盖包裹内的被截取的材料；及
(b)
通知在法令内被指明的人他曾被截取通讯，
及给予获授权人员5日限期以通知法院他是否欲反对法院的该意图。
(6)
凡获授权人员欲反对法院在第(5)(a)或(b)款所述的意图，他须向法官以书面提出其反对法院的该些意图的理由。由法官酌情决定是否接纳该些理由。
(7)
凡——
(a)
获授权人员在5日内没有通知法院其意图反对法院在第(5)(a)或(b)款所述的意图；或
(b)
法院在考虑获授权人员阻止法院实行其意图的理由，并决定不接纳其理由，
法院须命令立即销毁所有放在封盖的包裹内的被截取的材料，及通知在法令内被指明的人他曾被截取通讯，并在通告内提供以下详情——
(i)
被截取通讯的形式；
(ii)
每次截取的日期及时间；
(iii)
进行截取的理由。
(8)
凡法官行使其酌情权在不下令销毁被截取的材料，他可命被截取的材料在指定期限内不被销毁。”
6.34
概括而言，第7条规定，在手令被终止或有效期届满时，所有截取所得的材料均须放在已封盖的包裹内。如有检控，则法庭可下令把截取所得的材料交给捡控官。控方如欲在审讯中提出截取所得的材料作为证据，必须最少在审讯之前十日通知被控人。
6.35
在手令被终止后的90日内如没有检控，法庭必须通知有关执法机关的获授权人员，法庭有意销毁在已封盖的包裹中的截取所得的材料。如获授权人员反对销毁该等材料，必须在法庭发出通知后的五日内通知法庭其反对的理由。如没有人提出反对，或者法庭不接纳反对的理由，法庭会下令立即把已封盖的包裹中的截取所得的材料销毁。

6.36
如法官不下令销毁截取所得的材料，他可指明该等材料可予保留的期限。

2005年第1号行政命令

6.37
《执法（秘密监察程序）命令》在2005年8月6日开始实施。但在该命令之中，并没有任何条文订明透过秘密监察而收集得的材料是否可获接纳为证据或者应否销毁。

保安局的《截取通讯及秘密监察的建议法律架构》

6.38
保安局在2006年2月发表名为《截取通讯及秘密监察的建议法律架构》的文件。在该文件的第32至35段中，保安局就截取电讯所得的材料和秘密监察的成果，提出关于“处理及销毁材料”和“证据用途”的建议，内容如下：

“处理及销毁材料
32.
有关法例会规定，须作出安排确保妥善处理和保护经由截取通讯及秘密监察取得的材料。上述安排包括尽量减少可以阅取从截取通讯及监察行动所得的材料的人数以及尽量减少这些材料的披露，并规定当毋须备存这些材料及其复本时，须立即把该等材料及其复本销毁或以其他方式处置。
证据用途
33.
基于各种（包括保障私隐）的原因，我们长久以来采取的政策，是不以截取电讯通讯得来的材料作为法律程序中的证据。同时，截取得来的材料会在短时间内销毁。这确保控辩双方在这方面各自不比对方占优（equality of arms），因为任何一方皆不可利用截取得来的材料作为证据。此外，无辜的第三者的私隐因纪录的备存或会在法律程序中披露而受侵扰的情况，也可尽量减少。

34.
另一方面，秘密监察所得的材料，不时在刑事审讯中用作证据。由于秘密监察通常针对个别事件及目标，对无辜的第三者的影响较低，因此私隐方面的问题也较少。
35.
我们建议，上述有关证据用途的现行政策和做法应编纂为成文法则。有关法例应明文规定，截取电讯得来的材料一律不得在法律程序中用作证据。由此引伸，这类材料不会在任何法律程序中提供予任何一方，而有关法例也应禁止在该等程序中提出可能暗示曾经进行截取电讯通讯的问题。”

6.39
保安局对于在法律程序中使用透过截取所得和秘密监察所得的材料作为证据一事而提出的建议，基本上是依循《调查权力法令》所采纳的处理方式。
对于秘密监察所得的材料是否可获接纳为证据这个问题的两种处理方式：“情报收集模式”与“证据收集模式”

6.40
杨艾文在其文章“The Executive Order on Covert Surveillance：Legality Undercover?”
 （秘密监察行政命令：掩饰下的合法性？）之中，就秘密监察所得的材料是否可获接纳为证据以及有关保留或销毁该等材料的问题，把不同的处理方式归纳为两大类，即“情报收集模式”及“证据收集模式”。这两个模式有以下的优点和缺点：

“在就秘密监察的立法而进行的辩论中，讨论可能集中于两个截然不同的施行模式。第一个模式可称为‘情报收集模式’。在这模式中，执法机关在授权阶段遇到的阻力最少，结果它们透过秘密监察而收集到大量的资料，但它们必须加倍小心保护该等资料中的私隐，包括适时地销毁资料的纪录。该等资料被视作为“情报”，而不是视作为用于审讯程序中的证据。截取所得的通讯不予公开，但执法机关却可以取用。

第二个模式把这过程视作为收集可用于审讯中的有用证据的途径。因此，这个‘证据收集模式’在授权阶段提供更大的保障，它很可能要求执法机关须取得法庭的授权。执法机关在进行监察时也须很有责任地行事，因为不当或不合理的行为可能导致证据不获法庭接纳。结果，执法机关收集到较少的资料，但好处是该等资料可用作为证据，而且往往是控方强而有力的证据。
虽然这两个模式确实并非互相排斥，但第二个模式在维护基本权利和自由方面提供较大的保障。大家不要因为情报收集模式提出在私隐方面的保证而受到误导，因为自开始进行秘密监察的一刻起，私隐方面的利益已受到损害。香港的执法机关早已采用第一个模式，并根据《电讯条例》（第106章）第33条获得授权。可惜这方面的经验已因为保密的氛围和过度声称的公众利益豁免权而蒙污。由于完全缺乏透明度，令市民对执法机关以及对政府产生不满。当局虽然保证所得到的情报不会用作为证据，但这也是误导市民的，因为执法机关往往可以根据这些情报找到可获法庭接纳的证据，否则它们是无法找到那些证据的。执法机关利用这些衍生得来的证据，可以无须克服证据收集模式在程序上的障碍，但却能够享受该模式的成果。规定监察所得的资料须予销毁的政策也帮助执法机关，使它们无须清楚说明它们在什么程度上倚赖所得的情报而收集到证据。”

6.41
该文章的结论是，“证据收集模式”较为优胜，因为该模式在私隐权方面提供较大的保障。类似的理由也可以用来支持另一个论点，即容许在法庭上利用截取所得的材料作为证据。
其他司法管辖区的相关条文

6.42
在加拿大，任何人未经发讯者或拟定收讯者同意而蓄意使用利用器材截取得来的私人通讯，或蓄意披露该通讯的内容或存在，即属犯刑事罪行。

6.43
在美国，除非得到法庭命令所授权，或得到发讯者或拟定收讯者的合法同意，否则任何人披露搭线窃听得来的通讯，即属违法。
 在手令的有效期或续期届满时，须立即把窃听纪录交给负责发出手令的法官，并按照法官的指示加以密封。

6.44
在澳大利亚，任何人蓄意使用、记录、传达或发表利用监察器材而取得的“受保障的资料”，即属犯罪，除非该等资料是藉手令、紧急授权或追踪器材的授权而取得的。
 执法机关须遵守安全保管“受保障的资料”的规定。
 如该等资料的纪录不大可能需要用于民事或刑事法律程序方面，则须于切实可行范围内尽快销毁。

6.45
在英国，透过监察而取得的材料如可能与待决的或日后的刑事或民事法律程序有关，则须按照披露资料方面的既有规定而继续把该等材料保留一段合适的限期，配合日后的任何覆核。
 在刑事调查过程中取得的材料如有可能与该调查有关连，则须加以记录及保留。
 每个公共主管当局均须确保已作出安排，以处理、储存及销毁透过秘密监察而取得的材料。透过已获得适当授权的监察而取得的材料，可以用于其他的调查。
 每个公共主管当局均须就全部的授权保存一个可检索的中央纪录，并且定期在每一次批出、续期或撤销授权之时更新该纪录。

关于如何保留及销毁透过截取及秘密监察而取得的材料的多个方案

6.46
我们在上一章的5.52段开列出三个可供选择采用的方案，用以决定透过秘密监察及截取通讯而取得的材料是否可接纳为证据：

· 方案1：所有材料，不论是透过截取或秘密监察而取得的，均不得接纳为证据。

· 方案2：所有材料，不论是透过截取或秘密监察而取得的，均可接纳为证据。

· 方案3：截取所得的材料不得接纳为证据，秘密监察所得的材料可接纳为证据。

6.47
我们在上一章已表示过拒绝采纳第一个方案，理由已于上一章阐述。现把其余两个方案加以变通，以便把如何保留或销毁监察╱截取所得的材料这个问题，也收纳在该两个方案内。

· 方案2：所有材料，不论是透过截取或秘密监察而取得的，均可获接纳为证据；该等材料可予保留，但如作出检控则必须向辩方披露该等材料。

· 方案3：截取所得的材料不得接纳为证据，并且须自动将之销毁；秘密监察所得的材料可获接纳为证据，并且可予保留。
方案2：所有证据可获接纳；材料可予保留

6.48
根据此方案，无论是透过截取通讯或秘密监察而取得的材料，均可获接纳为证据，但法官可行使酌情决定权去豁除某些证据，以确保审讯是公正的。

6.49
此方案可加以变通，以确保比较未变通之前，可以在私隐方面提供更大的保障。变通之后的方案是规定截取所得的材料虽然可获接纳为证据，但依正常的规则，该等材料以及其任何复制品，均应在手令的有效期届满后的一段指明限期内销毁，除非有关的执法机关为了用于待决的或日后的法律程序或为了其他合法理由而有需要保留该等材料，则另当别论。执法机关如欲保留截取所得的材料，必须得到法庭或监察机关批准。如为了用于刑事法律程序而保留截取所得的材料，则应依照披露资料方面的正常规则，向辩方提供任何有关的材料。

6.50
秘密监察所得的材料可保留一段指明限期，视乎该等材料是否与待决的或日后的法律程序的使用有关而定。如秘密监察所得的材料不再有需要用于任何合法的目的（包括供控方或辩方在其后的法律程序中用作为证据），则必须销毁该等材料。保留及销毁材料的程序受指引所规限，而指引须经监察机关批准。

6.51
对于截取所得的材料以及秘密监察所得的材料来说，保留及销毁材料的规限原则都是相同的，即该等材料不得保留超过所需的时间。但就截取电讯所得的材料而言，其“预设的状况”是，该等材料除非有必要保留否则必须在手令的有效期届满后的一段指明限期内销毁，而且必须得到法庭或监察机关批准才可获准保留该等材料。

6.52
我们建议处理截取电讯所得的材料与处理监察所得的材料，两者有不同的方式。第一个理由是，要电讯服务供应商负责把大量截取得来的材料保留超过他们正常业务习惯的时间，是不恰当的。第二个理由是，由于该等材料是由服务供应商而不是由执法机关来保存，所以难以控制该等材料的散发。再者，截取电话所得的材料只有在例外情况下才会用作为证据，相反地，秘密监察所得的材料则相当可能较为普遍地用于刑事检控之中。

支持方案2的论据

6.53
支持方案2并反对方案3的人，提出包括以下各项的论点：

(a)
有人辩称，利用截取电讯所得的材料作为证据会揭露执法机关的能力，因而让犯罪者可采取更有效的逃避方法，这论点未能令人信服。像美国、澳大利亚、新西兰及加拿大等司法管辖区均准许接纳这种证据，但并没有遇上此等问题。只有英国和爱尔兰豁除这种材料。

(b)
现时已有充分的保障，确保如果截取所得的材料获接纳为证据，也不会透露能够显示执法机关的行动能力的敏感资料：
(i)
根据公众利益豁免权的原则，如主审法官同意不披露资料所带来的公众利益，超过被告人能全面取用截取所得的材料的利益，则控方可以不交出有关材料；
(ii)
如大量截取所得的材料是与案件中的任何事宜无关连的，则不论有没有公众利益豁免权的问题，关于披露资料的规则均不适用。
(iii)
在审理刑事案件的法庭上，为了把举报人的身分保密或为了保护警方监察目标的技巧、情报事务的报告或截取通讯的技术和方法而不交出敏感资料，这做法并非罕见。
(c)
难以提出充分的理由支持应该用不同的方式来处理截取电讯所得的材料及秘密监察所得的材料，因为无论接纳两者中的任何一类材料作为证据，同样地都有揭露执法机关的行动能力的风险。
(d)
利用秘密监听器材而取得的磁带录音可以获接纳为证据，但利用电话截取得来的材料却不可获接纳为证据，这做法是不合逻辑的，正如R v E案所显示。
(e)
根据小组委员会的建议，除非法庭或监察机关批准保留截取所得的材料，否则该等材料须于手令的有效期届满后的一段指明限期内销毁，这做法会减低私隐方面的风险。
方案3：截取所得的材料不得接纳为证据并且须予销毁；秘密监察所得的材料可获接纳为证据并且可予保留
6.54
此方案正是保安局建议采用的方案，也是英国目前根据《2000年规管调查权力法令》而采用的方案。

6.55
在法律程序中，禁止使用截取电讯所得的材料作为证据，也不得提出任何问题以致意味着曾经采取过截取电讯行动。截取所得的材料须于短时间内销毁。

6.56
不过，秘密监察所得的材料却可以在刑事法律程序中获接纳为证据，也可以为了用于待决的或日后的法律程序而保留该等材料，直至不再有需要保留时才加以销毁。

6.57
第二个方案与第三个方案（后者也是英国所采用的制度以及保安局所建议的方案）最大的分别是，根据第二个方案截取电讯所得的材料可获接纳为证据，但根据第三个方案则不得接纳为证据。此外，根据第三个方案，截取电讯所得的材料必须销毁，不论该等材料与其后的法律程序有没有关连。

支持方案3的论据

6.58
支持方案3（并反对方案2）的人，提出包括以下各项的论点：

(a)
此方案免却保存有可能在法律程序中被披露的资料，因而把无辜第三者的私隐受侵扰的程度减至最低。它也减低截取所得的材料可能被人不慎或恶意地散发的风险。

(b)
由于截取所得的材料不能用作为证据，此方案可以起抑制作用，起首减退执法机关采取截取通讯行动的意欲。
(c)
此方案确保执法机关截取通讯的能力不致被揭露。揭露截取通讯的能力会有一个风险，就是令犯罪者得以采取更有效的逃避方法。
(d)
此方案确保控辩双方处于“各自不比对方占优”的状态：无论控方或辩方均不能利用截取电讯所得的材料作为证据。
(e)
用不同的方式去处理截取所得的材料与处理监察所得的材料，这反映出所取得的材料性质有别。预料秘密监察行动比截取电讯的行动更为针对个别事件及目标，因此秘密监察行动对无辜第三者的影响较低，在私隐方面的问题也较少。
关于保留、披露及销毁秘密监察所得的材料的建议
关于保留个人资料的内部指引
6.59
我们在第5章作出结论，认为透过秘密监察而取得的材料应该可获接纳为证据，理由已于第5章阐述。因此，有需要就如何保留、披露及销毁该等材料，订定适当的条文。我们建议规管秘密监察的法例应规定每个执法机关须确保已作出有系统的安排，以处理、储存及销毁透过秘密监察而取得的材料。法例亦应规定每个执法机关须拟订内部指引（须经监察机关批准），列明适用于处置监察所得的材料的政策和程序。

6.60
制订内部指引时，一方面对于被人透过秘密监察而取得个人资料的个别人士，须保障其私隐权；另一方面也须确保有关的材料会被保留并提供予辩方，以保障辩方获得公平审讯的权利。这两方面的权利必须取得平衡。订立清楚而明确的程序，用以管理关于秘密监察的纪录和透过秘密监察而取得的材料，这不但可以为执法机关订立准则，而且有助维持公众对制度的信心。
6.61
我们进一步建议，执法机关透过秘密监察而合法取得的材料，应按照内部程序指引而保留一段指明限期。
 监察所得的材料的保存限期不得超过为达致其使用的目的所必需的时间。
 此外，也应采取适当措施，以确保监察所得的材料受到保护，不会在未获授权下或在意外情况下被取用、处理、删除或用作其他用途。

6. 62
有关的程序必须清楚指明监察所得的材料在什么情况下被销毁。经由秘密监察而取得的资料纪录，如不大可能需要用于民事或刑事法律程序方面，又或者再无必要保留作指定用途，则必须在切实可行的范围内尽快销毁。
6.63
每个执法机关均须就所有申请及发给的手令及内部授权保存纪录，并须定期更新该纪录。
 正如本报告书之后的几章所阐述，执法机关须按季度向监察机关提交报告，而监察机关则须每年向立法会提交报告及向行政长官提交机密报告。对于在保留和销毁材料方面没有遵从指引的执法机关，并无建议的正式制裁措施，但监察机关的报告会提述这些没有遵从指引之事宜。
6.64
我们认为不应限制一个执法机关把透过秘密监察所取得的情报交给另一个执法机关，但如果把透过秘密监察所取得的材料交给另一个执法机关，则应受到限制。为了反映不同类别的监察所造成不同程度的侵扰，我们建议如监察是由内部授权所授权进行的，则涉及任何罪行的材料也可以交给另一个执法机关，不管该罪行是如何轻微，另一方面，如监察是由手令所授权进行的，则只有涉及严重罪行的材料才可以交给另一个执法机关。这两者有所区别，理由是执法机关不可能就轻微的罪行而取得手令进行具侵扰性的秘密监察，因此，不应该准许一个执法机关把在手令所授权进行的监察过程中揭露的关于轻微罪行的附属材料，泄露给另一个执法机关。监察所得的材料只可以交给另一个执法机关，不可以交给第三者，例如税务局。

6.65
若遇到在应用这些程序上任何方面有不清楚之处的棘手个案，则应征询监察机关的意见。
披露监察所得的材料
6.66
我们建议，如有申请要求批给手令或内部授权，以便获得授权进行秘密监察，则负责作出授权的法官或人员应作出其认为是有必要的安排，以确保披露监察所得的材料是局限于必要的最低限度。该法官或授权人员须确保：
(a)
监察所得的材料被披露的程度；
(b)
监察所得的材料的披露对象的数目；
(c)
监察所得的材料被复制的程度；及
(d)
以监察所得的材料制备的复制品的数目，
是局限于为达致申请的目的所必要的最低限度。
6.67
我们进一步建议，任何人如故意向他人披露透过获授权的秘密监察而取得的资料内容，而该任何人是知道或有合理理由相信该等资料是经由秘密监察取得的，则他即属犯刑事罪行。

6.68
建议订立的法例应订定条文，订明禁止向第三者披露秘密监察所得材料的规定也有例外情况。这些例外情况应包括：为了在法律程序中提供证据而作出披露；为了防止、调查或侦测罪行而作出披露；为了保障香港的公共安全而作出披露；依据法庭命令而作出披露。
就截取通讯所得的材料作出的结论
6.69
在法改会于1996年发表的《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》中，法改会建议透过截取通讯而取得的材料，不论是否有关连，均不得接纳为证据。保安局最近提出的建议也采纳类似的处理方式，与英国的做法一致。虽然根据香港法律，截取所得的材料可获接纳为证据，但长久以来惯常的做法是不会援引该等材料作为证据并会加以销毁。在可与比拟的司法管辖区中，只有爱尔兰和英国不接纳截取所得的证据，其他所有司法管辖区均容许接纳该等证据，而且表面看来并无造成困难。
6.70
本报告书第6.49至6.52段阐述一个变通的方案，即截取所得的材料可获接纳为证据，但如未经法庭或监察机关的特别批准，则该等材料须于手令的有效期届满后的一段指明限期内销毁。这做法让控方可以选择是否申请保留截取所得的材料。但有人担心这做法可能影响到控辩双方“各自不比对方占优”的状态：究竟控方或辩方是否获提供截取所得的材料作为证据，首先取决于控方是否决定申请批准保留该等材料。现时的惯常做法同样地也有个困难，就是现时所有截取所得的材料（即使是法律上可获接纳为证据的材料）都会自动销毁，因此对于辩方可能有帮助的材料也可能会被销毁。
6.71
我们认为就透过截取电讯而取得的材料是否可获接纳为证据这个问题而提出的各种论点，正反两面的论据分量不相伯仲。我们并没有作出明确的结论，但已于本报告书中充分反映了正反两面的意见，希望有助公众就此问题进行讨论。
第7章
终止监察后作出的通知
《谘询文件》中的建议

7.1
小组委员会在其所发表的《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》中，曾考虑是否有必要规定须通知监察对象他曾经受到监察。
7.2
小组委员会主要的关注是，规定一旦终止监察即须通知目标人物或无辜者他曾经受到监察，会有需要长时间保留监察所得的材料，而这一点在资源方面会有重大影响，并且会有可能损害原先进行侵扰的目的。小组委员会相信，透过设立手令机制和规定须提交公开报告，是可以直接而充分地处理问责及控制监察程序这两大问题的。
7.3
小组委员会故此在《谘询文件》中作出结论，认为无须就监察一事向曾经受到监察的人作出通知。
对先前建议的检讨
《谘询文件》所得的回应
7.4
大部分对《谘询文件》作出回应的人士，均赞成规定须作出通知，这是因为作出通知会加强问责，会令受屈者可以要求对手令或授权的发出和执行进行审查，会利便监察所得的材料用于证据，并会让人可以对监察所得的材料在法律程序中获接纳为证据一事提出质疑。
关于证据是否可获接纳的建议有所修订以致须作出通知
7.5
在《谘询文件》中，小组委员会认为如果监察所得的全部材料，是在无须通知目标人物的前提下销毁并且在法庭之上不获接纳为证据，则目标人物的私隐会得到更大保障。不过在检讨先前建议之时，我们却认为透过秘密监察而取得的材料，在针对被控人的法律程序中应可获接纳为证据，但法庭有酌情决定权把这些材料摒除于证据之外，以确保被控人能得到公平审讯。法律上有一项通用的规定，那就是控方必须在审讯进行之前，向辩方披露控方在证据方面所掌握的材料，包括控方无意在审讯进行时援引但对辩方却可能是事有相关的材料在内。如果监察所得的材料是会用作证据，则一旦有检控提出，控方便有责任向辩方透露曾有进行监察一事。基于此点，我们有必要修订我们先前就是否需要规定作出通知所提出的建议。
规定须作出通知的理据
7.6
在研究是否须规定作出通知时，我们有考虑到《谘询文件》中所胪列的规定须作出通知的理据。第一，规定须作出通知，点出了之前对私隐的侵犯的严重性。这项规定会引入问责这个重要元素，并会防止有关机关不必要地进行监察。

7.7
第二，个别人士应该能够质疑容许其私隐受到侵犯的理据。不让监察对象取得这些资料，会削弱各种加强问责的机制（例如投诉程序和为错失提供赔偿）的效用。我们又认为公众有权得知其私隐受到什么程度的侵犯。
《截取通讯条例》（第532章）所订的须作出通知的规定
7.8
我们留意到《截取通讯条例》（第532章）第7条，规定须对通讯曾被截取的人作出通知。

是否有必要在事后通知目标人物？
7.9
我们知道加拿大
 和美国
 的做法，是在授权获得批给、续期或展期后的一段指明期间内，以书面对截取通讯的目标人物作出通知，而德国
 也采用相类的通知程序。另一方面，我们留意到英国的截取通讯或秘密监察机制，并无订有须作通知的规定。

7.10
根据有关欧洲人权公约的案例，没有强制规定秘密监察行动停止后须通知有关的人，不被认为是侵犯享有私隐的权利。欧洲人权法庭所述明的理由是，采取某一系列监察措施所针对的活动或危险事件，有可能在该等措施停止后仍然继续进行或存在多年，如果在事后通知每一名受影响的人，便会有机会危及原先引发监察行动所希望达致的长期目标。在秘密监察行动停止后作出通知，有可能会暴露有关情报组织的工作方法和行动范围，并且甚至有可能会暴露这些组织的工作人员身分。

修订后的建议
7.11
在本报告书的第8章中，我们建议成立监察机关以检讨手令及授权机制。经研究以上所述的各项考虑要点后，我们不建议强制规定在每一宗有批给监察手令或授权的个案中均须对目标人物作出通知。不过，如果情况是监察机关认为手令或授权并非恰当地发出（或根本没有发出），又或者认为手令或授权的条款未有妥为遵从，则在此类个案中应规定监察机关须通知受监察的人或人等，关于发出手令或授权的法定规定已遭违反。
7.12
不过，监察机关若信纳作出通知是会损害原先进行侵扰的目的，便应有权力延迟作出通知。
 延迟通知的时间不应长于所必须延迟的时间，但在涉及公共安全的特殊情况中，例如涉及恐怖主义的情况，有人会提出争辩，指无限期延迟通知受屈者是有理由支持的。在此类个案中，我们建议有关的执法机关必须向法庭取得命令，准许无限期延迟通知受屈者，但我们预计这种做法，只会在罕有的个案中才可获批准。

7.13
监察机关应定期对个案进行覆核，并在延迟作出通知的理由不再存在之时立即通知有关的人他曾经受到监察。如有个别人士接触监察机关，以确定自己是否曾是监察对象，而当时的情况是虽有进行监察却仍未能予以透露，则监察机关对此的回应应该是“无可奉告”。此回应的意思可以是该人未有受到监察，或该人虽有受到监察但监察是合法的，又或者是监察仍在进行之中。
7.14
如果通知程序要收到效用，便有必要让监察机关可以覆核足够数目的手令及授权。期望监察机关覆核每一宗个案，又或者要求执法机关就每一宗个案向监察机关提交报告，均非切实可行。故此，我们改为建议监察机关应该可以对个案进行随机审查。此外，我们又在第9章中建议执法机关每季向监察机关提交报告，而所提供的详细资料，应包括所申请的手令及授权在申请和执行方面发现的任何错误。
7.15
我们认同单是告诉某人他曾是监察对象，对此人的帮助不大，因为若要让目标人物可以决定是否希望要求赔偿，便有必要向目标人物提供关于监察一事的足够详情。另外，也应该告诉目标人物他有权向监察机关申请赔偿（如适用的话）。
第8章
监察机关
8.1
在本章中，我们建议成立监察机关对手令及授权机制作出检讨。除接受受屈者提出投诉或要求外，监察机关也会主动就个别个案进行覆核。
 我们相信成立监察机关，会加强问责和令公众对规管制度保持信心。

8.2
就上述监察机关而言，可供选用的模式有多种，而在选用合适的模式之时，也有多项特定问题需作处理：
· 监察机关的组成—— 应否由司法机构的现任法官组成抑或物色人选的范围应该更广？
· 监察机关与法庭之间的关系——  应由监察机关抑或法庭来覆核秘密监察的授权是否有效？

· 赔偿——  应由监察机关抑或法庭来裁定是否应向受屈者支付赔偿？如果裁定应该支付赔偿的话，赔偿额又应有多大？

在研究这些问题和检讨小组委员会在《谘询文件》中所作出的建议时，我们有考虑到与截取通讯有关的法例条文。
 我们也有考虑其他司法管辖区所采用的监察制度，包括英国，
 澳大利亚
 及美国
 在内。

监察机关的组成
《谘询文件》中的建议
8.3
小组委员会在《谘询文件》中建议成立监察机关，对监察的授权进行独立覆核。小组委员会建议委任一名上诉法院法官为监察机关监督，负责以适用于司法覆核的准则来覆核授权进行监察的手令的发出。监察机关应负责查核誓章所述的支持发出手令的理由是否真实，并且查核手令的条款是否获得遵从以及手令是否按其所注明的条件而执行。曾有人提出建议，认为可以动用有适当连系和足够行政支援的现有机关来肩负监察机关的工作，小组委员会有考虑这个建议，但最终没有加以采纳。

8.4
小组委员会又曾考虑应否在监察机关之外另设专责处理投诉的审裁处。小组委员会有这个想法，是因为英国的《1985年截取通讯法令》（Interception of Communications Act 1985）第7条设立了一个独立的审裁处来调查与手令的发出有关的投诉。小组委员会没有接纳这个选择方案，理由第一是小组委员会属意由监察机关来肩责此职，而第二是受屈者应该可以在法庭之上进行申索以取得赔偿。

对《谘询文件》中的建议的检讨
8.5
我们赞同《谘询文件》中的建议，支持成立新的监察机关，对所建议设立的手令及授权机制作出检讨。基于小组委员会所认定的各项理由，我们认为由现有的机构来负责执行我们所预见的监察机关的职能，不会是理想的做法。小组委员会的结论是不应在监察机关之外另设专责处理投诉的审裁处，而涉及秘密监察的投诉应由监察机关本身来处理，我们也同意这个结论。
8.6
《谘询文件》建议委任一名现任上诉法院法官为监察机关监督，我们对此却不表同意。我们认为此做法会不必要地令物色委任人选的范围受到局限。我们故此建议，出任监督一职者，应是原诉法庭或较高级法院的现任或退休法官，又或者是有资格获委任为原诉法庭法官的人士。我们建议获委任为监督者的任期应为三年，并应有资格再获委任三年。我们又建议，监察机关应获提供充分的行政支援以妥为执行其职能。
监察机关所担当的角色
《谘询文件》中的建议
8.7
《谘询文件》建议监察机关所担当的角色，应是审查手令是否恰当地发出及其条款是否已妥为遵从。监察机关应该可以自行决定哪些手令须作审查和应根据什么准则来进行审查。监察机关也应该接受相信自己曾受执法机关秘密监察的人提出投诉，并对这些投诉进行审查。

8.8
小组委员会认为监察机关的职责，应只限于调查手令是否恰当地发出，而不应追查那些声称侵扰行为是未经手令批准而进行的指称：
“在展开调查前，监察机关需要有理由相信有违例情况出现。我们不排除有些行动只不过是属于狭义上的监察行动，所以单单有怀疑并不足够。再者，该名监督没有所需的资源调查有否发生未获授权的侵扰。无论如何，未获授权的侵扰是属于刑事行为，应由有关的执法机关负责调查。故此实行起来，相信该名监督的职责只限于审查由执法机关提供的文件。若真的如此，该监督唯一需要处理的问题将会是法庭有否就侵扰行动发出手令，以及如有的话，该手令是否基于适当理由而发出。出现不适当地签发手令的情况通常是因为誓章内容虚假而引起。”

小组委员会留意到，把调查未获授权的监察摒除于监察机关的职权范围之外，正好与英国的情况不谋而合。小组委员会的结论是监察机关的职责，应只限于调查手令是否恰当地发出。
对《谘询文件》中的建议的检讨
8.9
我们赞同小组委员会的看法，同意所建议成立的监察机关的主要工作，是担当监察机构的角色，定期对政府部门或指定的执法机关进行的秘密监察的机制作出检讨。监察机关应负有法定责任，审查手令或内部授权是否恰当地发出及其条款是否已妥为遵从，又或者审查手令或内部授权是否已按照其条件而妥为执行。

8.10
期望监察机关覆核每一宗秘密监察事件，又或者要求执法机关就每一宗个案向监察机关提交报告，显然并不切实可行，故此我们改为建议规定监察机关须对选定的个案进行随机抽样审查。我们在第9章中建议，每个执法机关均应每季向监察机关提交报告，而所提供的详细资料，应包括在申请和执行手令及授权方面所发现的任何错误。这建议有助进行上述随机抽样审查。如执法机关发现有错误或不符合规定之处，执法机关应尽早向监察机关报告。

8.11
此外，我们又建议如果受屈者相信自己正在或曾经受到执法机关的非法监察，受屈者可要求监察机关调查关于发出手令或内部授权的法定规定是否有被违反。监察机关所进行的调查，范围应包括在未经发出所需的手令或内部授权而进行秘密监察的情况在内。

8.12
大律师公会在就《谘询文件》作出回应时，建议受屈者应有权向法庭申请撤销手令。
 不过，我们所赞成的做法却是应由监察机关覆核手令是否妥当，而不是由法庭覆核。正如我们在后面的第8.19段所解释，我们的建议是如果监察机关发现某宗手令的申请有严重的不披露资料或失实陈述情况，监察机关应有权把手令撤销。把覆核的职能限定只能由监察机关履行，可减低敏感材料可能不当地散发的风险。我们据此而总结认为受屈者不应有权向法庭申请撤销秘密监察手令。

8.13
为了向受屈者提供实际而有效的纠正方法，我们建议监察机关除履行覆核手令或内部授权的发出或执行可有任何不当之处的职能之外，亦应获赋予权力就赔偿的判给作出裁断，并作出其酌情决定而认为合适的命令，包括销毁或保留监察所得的材料的命令在内。我们会在本章后面的部分更详细研究赔偿的问题。

8.14
监察机关又应负责批准每个执法机关所会发出的关于批给内部授权的内部指引，以及批准关于保留、披露或销毁透过秘密监察或以秘密手段所取得的材料的指引。

8.15
我们在第9章中建议，应规定监察机关须每年向立法会提交公开报告，列明与手令及内部授权有关的资料和统计数字，并且概述规管制度的运作情况和效用。监察机关又应每年向行政长官提交载有个别个案详情的机密报告。

由监察机关进行覆核

监察机关所须采用的原则

8.16
监察机关在覆核手令或内部授权有效与否时所须采用的原则，应是法庭在有司法覆核申请提出时所采用的原则。

8.17
监察机关应裁断发出手令或内部授权的机关是否正确地应用相关法例所列明的法律原则，并且应裁断此机关在决定批给手令或内部授权之前是否有顾及所有相关的考虑因素而不理会那些无关的因素。
 监察机关必须信纳，在递交给发出手令或内部授权的机关的申请书中提供的资料或材料，足以符合发出手令或内部授权的条件，因为这样才不会令人觉得监察机关所作出的裁定是明显不合理。

8.18
监察机关应审查在手令或内部授权的申请、发出及执行方面可有遵从正当程序，以确保授权程序没有不符合规则之处。
8.19
凡监察机关裁定手令或内部授权的申请在资料方面有严重的不披露或失实陈述，如手令或内部授权仍然有效，则监察机关应将之撤销；如手令或内部授权的有效期已届满，则监察机关应宣布手令或内部授权为不恰当地批给。
监察机关进行覆核的程序
8.20
由于与手令或内部授权的申请、发出或执行有关的材料和资料有可能是敏感的，并且有必要对披露这些材料和资料施加限制，故此必须订立法例条文，改变在某些特定方面的司法程序正常规则。第一，由于这些材料和资料是敏感的，监察机关并无义务向投诉人全面披露所有相关的材料和资料。第二，监察机关作出决定，亦无责任解释理由，这是因为解释理由，在很多个案中均可能会因透露有进行监察而令监察无法再发挥效用。
8.21
第三，监察机关在覆核秘密监察手令或内部授权时无须进行口头聆讯。作出投诉或要求覆核的人，无权在覆核过程中向监察机关作出口头申述（获邀这样做者不在此限），但有权在作出投诉或要求覆核之时作出书面申述。
 监察机关就手令或授权所作出的覆核以及对任何人所进行的讯问，应以非公开形式进行。大律师及律师没有在监察机关席前发言的权利，但如果监察机关认为适当，大律师及律师是可以在监察机关席前发言的。
8.22
我们建议监察机关应获赋予权力∶
(a)
传召任何能就秘密监察手令或内部授权的覆核提供资料的人到其席前，并就进行该项覆核而讯问此人；
(b)
为进行上面(a)段所指的讯问而监誓；及
(c)
要求任何人向其提供任何资料（如有需要，可经宣誓后提供）和交出与该项覆核有关的任何文件或东西。
8.23
对于监察机关就覆核结果所作出的决定，任何人均不得提出上诉，亦不得在任何法庭之上提出质疑。

覆核投诉时所须考虑的事宜
8.24
监察机关在覆核一名相信自己正在或曾经受到秘密监察的人所提出的投诉时，有必要查明政府部门或执法机关是否曾有或仍在进行此项侵扰行动。如果政府部门或指定的执法机关未有对投诉人进行秘密监察，亦无人曾代政府部门或指定的执法机关对投诉人进行秘密监察，则监察机关应基于所得的资料而考虑是否曾有任何没有官方身分的人针对投诉人而犯了刑事罪行，若是有的话，则监察机关应考虑事件应否转介有关的执法机关作进一步调查。
8.25
凡监察机关裁定政府部门或执法机关正在或曾有进行秘密监察，监察机关必须首先查明究竟可有发出任何手令或内部授权批准对投诉人进行该项监察。如该项秘密侵扰行动是已获授权的，则监察机关应审查就发出或执行有关手令或内部授权（视属何情况而定）而订立的法定规定是否已获遵从。凡秘密监察是正由或曾由某个政府部门或其中一个执法机关在未经授权之下进行，监察机关应查明在该宗特定个案的情况中，会否规定必须取得授权（其形式可以是手令或内部授权）。
8.26
如果监察机关的结论是有关的政府部门或执法机关没有取得所需的授权，或如果监察机关的看法是秘密监察手令或内部授权并非恰当地发出或未有妥为执行，监察机关应通知投诉人规管秘密监察的相关法定规定已遭违反，并通知投诉人他有权向监察机关申请赔偿。监察机关也可作出一项后面第8.31段所列出的适当命令。

就覆核结果作出通知
如手令或内部授权的发出或执行有缺失或不合规则之处
8.27
如监察机关裁定已有监察行动但却未有发出手令或内部授权，又或者手令或内部授权并非恰当地发出或其条款未有妥为遵从，监察机关应通知受监察的人及有关的执法机关，关于发出手令或内部授权的法定规定已遭违反。
8.28
正如前面第7.12段所解释，如果监察机关信纳作出通知，是会严重妨碍严重罪行的现时或未来调查工作或损害香港的公共安全，监察机关应有权延迟通知受屈者，但延迟的时间不得长于有必要者。监察机关应定期对有关个案进行覆核，并在延迟作出通知的理由不再存在之时立即把覆核的结果通知受屈者。

如无须发出手令或授权或如果手令或授权并无不妥之处

8.29
如监察机关的结论是：

(a)
投诉人未有受到须发出手令或内部授权批准才可进行的秘密监察；或

(b)
手令或内部授权已恰当地发出或其条款已妥为遵从，
除了通知投诉人关于发出手令或内部授权的法定规定未有遭违反之外，监察机关应避免作出任何其他评论。

8.30
我们认为不适宜通知投诉人监察是依据恰当地发出的手令或内部授权而进行，因为这样做会有令到在进行当中的调查徒劳无功的风险，原因是疑犯有可能会与受屈者有联系，又或者疑犯本人有可能就是受屈者。此外，也不应通知投诉人手令或内部授权并不存在，因为这样做会让疑犯有间接的途径去求证自己是否曾是执法机关进行秘密监察的目标人物。
监察机关在覆核完毕时所作出的命令

如手令或内部授权仍然有效

(a) 法定规定已遭违反

8.31
如监察机关的结论是曾有政府部门或执法机关的人员，在本意是执行公务之时违反了关于发出或执行某项手令或内部授权的法定规定而该项手令或内部授权是仍然有效的，则监察机关必须：

(a)
撤销该项手令或内部授权；及
(b)
作出其酌情认为是合适的命令，包括：
(i)
命令销毁监察所得的材料；或
(ii)
如果监察所得的材料，须用作证据以证明监察并不合法，或须用于日后进行的民事或刑事法律程序，则命令保留监察所得的材料。
(b) 法定规定已获遵从
8.32
如监察机关信纳手令或内部授权是恰当地发出而其条款亦已妥为遵从，监察机关仍可酌情就如何处置根据手令或内部授权而取得的监察所得材料，作出任何一项前面第8.31(b)段所指明的命令。
如手令或内部授权的有效期已届满
8.33
如有关的手令或内部授权的有效期已届满，便没有任何手令或内部授权是须予撤销的，但监察机关仍有权力就监察所得的材料的销毁或保留，作出在前面第8.31(b)段所列明的各项命令之中它认为是合适的命令。
赔偿
8.34
我们认为受屈者应有权就政府部门或执法机关进行非法秘密监察致令其私隐受到侵犯而要求赔偿。不过，这在实行上是有困难的，因为秘密监察的敏感性质，可令受屈者即使未至于无法亦会是难于取得足够证据，以就非法秘密监察提出民事赔偿申索，又或者证明其私隐所受侵犯的严重性。
8.35
个人私隐是有必要受到保障，而为了公众利益，执法机关进行监察的能力亦须保密，我们认为在这两者之间取得平衡的最可行方法，是容许受屈者透过向监察机关提出申请而就其私隐受到非法侵犯要求赔偿。在容许受屈者要求赔偿这一点之上，我们赞同我们曾在《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》中所表达的看法；
“基于手令申请和截讯行动都是秘密进行，受屈者如因为有违反法例规定的情况而蒙受损失，实难以寻求法律补救。为了令执法机关的截讯行动保密，受屈者只会获告知有违法的情况出现；但他不会获告知得出这个结论的理由。因此，要他找到足够证据证明有违法的截讯行动和证明他是该行动的目标人物，实在难于登天。加上事件涉及机密资料，当局亦不愿意在法庭上公开披露申请手令的详情及其他有关的机密资料。因此，要受屈者藉民事诉讼索取赔偿是不切实际的。
为了提供一个实际及有效的补救方法给受屈者，监督如断定手令是不恰当地签发或手令上的条款没有妥为遵从，又或者手令已被……撤销，监督是应该有权给予受屈者赔偿。该笔赔偿应由公帑支付。我们认为妥当的做法，是在监督就赔偿问题作出结论前，让受屈者有机会就此事表达意见。……
我们认为受屈者所蒙受的损失，包括感情方面的伤害，将可以从监督所判予的赔偿获得足够的补偿。为免在法庭重覆审视已被监督调查过的问题，受屈者如已获监督判给赔偿，便不应获准在法院申索赔偿。这样做不是剥夺受屈者寻求法律补救的权利。相反，我们是考虑到自行提出法律诉讼申索赔偿是会遇到实际困难才提出上述建议。我们认为，由监督判给赔偿对于受屈者来说是更加实际和有效的补救办法，且毋须影响截讯行动的机密性或削弱其功效。”

8.36
我们不认为在要求赔偿的申请中有必要令受屈者可以取用与秘密监察手令或内部授权的申请、发出或执行有关的材料。
 不过，原则上我们相信除非可以公众利益为理由而不提供这些证据，否则这些证据是应予提供的。我们认同此做法可能仍会对证据造成严重限制，但此做法应该不会自动把证据全部豁除的。我们同意监察机关在决定如何判给赔偿和作出什么命令来处置监察所得的材料之前，应让受屈者有机会在有关问题之上获得聆听。

8.37
我们又建议，监察机关应可在所判给的赔偿中，包括其认为应就精神伤害而判给的适当款额，并可在适当的情况下判给惩罚性的损害赔偿。

8.38
我们认为如法庭裁定某人触犯本报告书第1章中建议订立的其中一项刑事罪行，则受屈者应有权提出申请，要求该名被告人向他支付损害赔偿。

第9章
报告

有必要提交报告

《谘询文件》中的建议
9.1
《谘询文件》建议监察机关每年向当时的港督提交一份机密报告，并向立法局提交一份公开报告。《谘询文件》建议立法规定上述两份报告须收载下列资料：
· 发出手令的数目
· 该等手令的平均有效期和续期情况
· 被监察的地点的类别（例如住宅、商业等）
· 进行监察所使用的仪器类别
· 监察或截取通讯的行动导致有多少人被逮捕及定罪。

对先前建议的检讨
9.2
虽然《谘询文件》的回应者对报告应该收载什么资料有不同意见，但大家都赞同有必要规定须提交报告。
9.3
我们留意到根据《截取通讯条例》（第532章），立法局可于任何时间要求保安司在任何指定期限内，就关于发出和执行截取通讯手令的事宜提供资料。
 我们又留意到美国、
 加拿大、
 澳大利亚
 及英国
 均有规定须定期发表报告，提供与截取通讯和监察活动有关的统计数字及其他资料。
9.4
我们相信对于执法机关所进行的侵扰活动，详尽的周年报告在加强公众问责和增加透明度之上能发挥重大作用。经顾及这些考虑因素后，我们赞同《谘询文件》所提出的建议，同意监察机关应每年向立法会提交公开报告和向行政长官提交机密报告，故此我们所构思的机制将会涉及三份报告：(i)每个政府部门及执法机关每季向监察机关提交的报告，而这份报告的作用是让监察机关能追查那些有获发给手令或内部授权的特定个案；(ii)每年向立法会提交的公开报告；以及(iii)每年向行政长官提交的机密报告。
提交立法会的报告
9.5
我们建议提交立法会的报告所必须收载的资料应在法例中指明。我们在检讨过《谘询文件》中的相关建议后，已对先前建议收载于报告的资料类别作出了一些修订。
关于手令及授权的资料
9.6
报告应述明秘密监察手令及授权的申请次数、撤回申请的次数、申请不获批准的次数、按要求而批给的次数，以及须作修改始会批给的次数。报告应分别按每个执法机关而提供这些资料。所批给的手令及授权的平均有效期，以及任何续期的平均有效期，亦应在报告之列。
9.7
监察机关在进行覆核时裁定为并非恰当地发出或未有妥为执行的手令及授权的数目，亦应在报告中指明。报告又应收载关于销毁透过秘密监察而收集到的材料方面的资料。
关于进行监察的地点类别的资料
9.8
《谘询文件》建议报告应述明“被监察的地点的类别”，我们对此表示赞同。我们认为述明进行秘密监察的地点所属的一般类别即已足够，例如监察是以住宅抑或以商业处所为目标。
关于所用器材种类的资料
9.9
我们建议报告应指明进行秘密监察“所用器材的种类”（例如是使用影像、说话抑或位置追踪器材），而不是述明“所用监察器材的类别”。
关于所涉罪行类别的资料
9.10
报告应述明曾有监察就其进行的罪行（包括“严重罪行”
 在内）的主要类别。
关于监察所导致的逮捕和检控人数的资料
9.11
《谘询文件》建议报告应指明“监察导致有多少人被逮捕及定罪”。《谘询文件》的一名回应者表示，由于收集情报和逮捕与其后的检控和定罪之间在时间上有距离，要找出两者之间的准确相互关系是会有困难的。
9.12
我们同意要执法机关确立有多少宗定罪是由于监察成果所直接导致会有困难，故此我们决定修订原有建议，以便报告只需列出关于秘密监察能否成功导致逮捕和检控的统计数字。我们认为只提“检控”而不提“定罪”，会更准确反映出监察的效用，因为未能把罪犯定罪，不一定代表并无理由进行监察或监察没有效用。
关于覆核个案数目及检讨结果的资料
9.13
我们建议周年报告应列明监察机关所进行的覆核个案总数（包括转介原讼法庭的个案数目），以及应受屈者的要求而进行的覆核个案数目。监察机关又应在报告中概述对申请手令及授权机制进行检讨所得的结果和结论。

提交行政长官的机密报告
9.14
提交立法会的周年报告所收载的材料，是会由总体统计数字及资料所组成。在公开报告中收载个别个案的详细资料，明显不是适当的做法，因为这样做会侵犯有关个别人士的私隐，并有可能会削弱有关执法机关所进行的监察的效用。我们相信此类资料应收载于每年向行政长官所提交的机密报告，以作为一种确保有妥善监察的方法。我们所能想像到的一个例子，就是如果执法机关在一宗本来应该申请手令的个案中使用某种器材以进行监察，这宗个案的详细资料便应见于提交行政长官的报告内，而提交立法会的报告则只会述明有某个数目的个案曾出现这种不符合规定的情况。
9.15
我们故此赞同《谘询文件》的建议，同意监察机关应每年向行政长官提交机密报告。该份报告应收载监察机关认为是有关联的事宜，或行政长官所规定须予收载的其他事宜。
政府部门及执法机关所提交的报告
9.16
为协助监察机关履行其职能，每个曾有申请手令或发出内部授权以进行秘密监察的执法机关或政府部门，均须每季向监察机关提交报告。每个机关或部门所按季提交的报告应提供以下资料：
(a)
报告期内手令及授权的申请次数、撤回申请的次数、申请不获批准的次数、按要求而批给的次数，以及须作修改始会批给的次数；

(b)
申请续期但不获批准的次数；
(c)
其所属人员根据手令或授权所进行的秘密监察的性质及地点；
(d)
每项根据有效期在报告期内届满的手令或授权而进行的监察的平均时间；
(e)
有使用监察作为调查方法的罪行；
(f)
秘密监察所导致的被逮捕和检控人数；
(g)
执法机关在手令或授权的申请及执行方面所发现的任何错误；及
(h)
关于销毁透过监察而收集到的材料方面的资料。
修订后的建议
9.17
监察机关应每年向立法会提交公开报告，并且应有法定规定订明监察机关所提交的报告，应按每个政府部门及执法机关而收载下述资料：

(a)
秘密监察手令及授权的申请次数、撤回申请的次数、申请按要求而批给的次数和须作修改始会批给的次数；

(b)
所批给的手令及授权的平均有效期，以及任何续期的平均有效期；
(c)
监察机关在进行覆核时裁定为并非恰当地发出或未有妥为执行的手令及授权的数目；
(d)
执法机关向监察机关所报告的次数或监察机关在覆核时所发现的未经发出所需的手令或内部授权而进行秘密监察的次数；
(e)
关于销毁透过秘密监察而收集到的材料方面的资料；
(f)
进行秘密监察的地点类别（例如监察是以住宅抑或以商业处所为目标）；
(g)
所用器材的种类（例如是使用影像、说话抑或位置追踪器材）；
(h)
所涉罪行（包括“严重罪行”在内）的主要类别；
(i)
关于秘密监察能否成功导致被控犯罪者遭逮捕和检控的统计数字； 

(j)
监察机关所进行的覆核个案总数，以及应受屈者的要求而进行的覆核个案数目；及
(k)
监察机关对申请手令及授权机制进行检讨所得结果及结论的概述。
9.18
监察机关应每年向行政长官提交机密报告。该份报告应收载监察机关认为是有关联的事宜，或行政长官所规定须予收载的事宜。
9.19
每个曾有申请手令或发出内部授权以进行秘密监察的执法机关或政府部门，均须每季向监察机关提交报告。该份按季提交的报告应提供前面第9.16段所指明的资料。

� 	《基本法》第三十九条第（二）款进一步规定，香港居民享有的权利和自由，除依法规定外不得限制，此种限制不得与第三十九条第（一）款规定抵触。后者保证《公民权利和政治权利国际公约》继续有效，并通过香港特别行政区的法律予以实施。


� 	监察的目的是要获得关于个人的资料，但由于监察的过程带有侵扰成分，所以无论结果是否取得任何资料，监察行为都惹人反感。


� 	正如终审法院在Gurung Kesh Bahadar v Director of Immigration [2002] 2 HKLRD 775案及Shum Kwok Sher v HKSAR [2002] 2 HKLRD 793案里所裁定：“所制订的法律必须具有足够的明确度—— 至于明确程度如何，则须视乎所涉的主体事宜的性质和内容而定—— 它须令人得到一些指示，明白如何约束自己的行为。”亦见Leung Kwok Hung v HKSAR FACC 1/2005（终审法院），第25至29段。在Malone v United Kingdom (1985) 7 EHRR 214案中，欧洲人权法庭（European Court of Human Rights）裁定，在欠缺法定框架的制度之下根据国务大臣所发出的手令而截取电话和邮件，这样的一个欠缺法定框架的制度未能提供足够的法律保障，不符合《欧洲人权公约》（European Convention on Human Rights）第8条的规定，后者保证人人得享私隐权：“……根据本庭所得的证据，本庭不能合理地确定哪一部分的截取通讯权力是收纳在法规内，哪一部分的权力是由行政机关酌情行使。鉴于在这必要的层面上法律含糊而不确定，本庭不得不作出与欧洲人权委员会相近的结论〔即第8条的规定遭违反，该条保证人人得享私生活受尊重之权利〕。本庭认为英格兰及威尔斯的法律没有以合理的清晰度指明公共主管当局所获赋予的酌情决定权的行使范围及行使方式。在这方面，它没有为市民提供他们根据民主社会的法律规则有权享受的最低限度的法律保障。”亦见Kruslin v France (1990) 12 EHRR 528：“在这课题上，法律规则必需是清晰而详尽的，尤其是当可供使用的科学技术是不断地变得愈来愈先进。”


� 	任何基本权利的限制，必须与其谋求达到的目的相称：Ming Pao Newspapers v Attorney General of Hong Kong [1996] AC 907（枢密院）案及HKSAR v Ng King Siu [2000] 1 HKC 117（终审法院）案。原讼法庭在X v The Commissioner of the Independent Commission Against Corruption HCCM 49/2003案中裁定（见第16至19段），根据《香港人权法案》第十四条第（一）款，“对于〔任何〕人获赋予的私隐权，只能在符合法律的规定下施加侵扰，但即使如此，也不能任意地加以侵扰……如有法律令该等权利受到限制，此项法律必须源自正式通过的法规或者属于普通法中既已确立的一部分。……此项限制权利的法律也须符合国际法律订明人权法须具备的形式，此项法律必须是清晰的，而且是人人可取用的。……它(�不能是任意的（虽然第十四条第（一）款已经特别提及此点）……”


� 	正如欧洲人权法庭在Klass v Federal Republic of Germany (1978) 2 EHRR 214案里所述：“本庭必须信纳……已有充分而有效的保障，以防止滥用。此项评核……须视乎有关案件的全部情况而定，例如可能采取的措施的性质、范围及期间，下令采取该等措施时所需的理由，有权批准、执行及监察该等措施的主管机关，以及国家法律所提供的补救的类别。”在X v The Commissioner of the Independent Commission Against Corruption HCCM 49/2003案中，法庭也裁定（见第18段）“法律须提供充分的保障及有效的补救，以免限制权利的法律被人非法使用或滥用。”


� 	《谘询文件》导言第56段。


� 	《谘询文件》第1.34段。


� 	《谘询文件》第1.37段。


� 	《谘询文件》第1.70段。


� 		举例来说，大律师公会便是赞成订立该项涉及侵入私人处所的建议罪行。


� 	《谘询文件》第1.42段。


� 	香港记者协会认为这个定义未能充分配合本地情况，因为在香港来说，拥有花园、附属建筑物或毗邻的草木区域的人并不多，而“公众人士不得内进的…… 商业处所”一词则被认为是涵盖范围过于广阔。有部分回应者认为把商业处所、飞机、车辆及学校纳入定义之内，是会对传媒调查和报道涉及公众利益的事件造成限制。另外又有回应者认为把“公众不得内进的飞机、船只及车辆”纳入定义之内，是会不必要地削弱执法行动的效力。


� 	《旅馆业条例》（第349章）第2条，把“旅馆”界定为：“任何处所，其占用人、东主或租客显示在他可提供的住宿的范围内，他会向到临该处所的任何人提供住宿的地方，而该人看似是有能力并愿意为所提供的服务及设施缴付合理款项，并且是在宜于予以接待的状况的。”


� 	这项条文是转载自英国的《2000年规管调查权力法令》（Regulation of Investigatory Powers Act 2000）第48(7)(b)条。


� 	“个人资料”一词，在其他司法管辖区的法例中却是已有界定的，而且亦曾由学者加以界定。瓦克教授（Professor Wacks）在《私隐与新闻自由》（Privacy and Press Freedom）一书第23页中，把“个人资料”界定为：“那些关于个人的事实、通讯或意见，而基于其所属性质，预期个人会视之为秘密或敏感而因此希望将之保密或最低限度限制他人将之收集｜使用或流传，也是合情合理的。”根据于2000年制定的加拿大《个人资料保障及电子文件法令》（Personal Information Protection and Electronic Documents Act），“个人资料”在该项法令第1部之下是被界定为：“关于可予识别的个别人士的资料，但不包括个别机构雇员的姓名、称号或营业地址或电话号码。”英国的《1997年资讯自由法令》（Freedom of Information Act 1997）在第2条中，把“个人资料”界定为：“…… 关于可予辨别的个别人士的资料，而此等资料 — (a)按正常的事态发展来说，是只有此人或其家人或朋友才会得知的，或(b)是由公共机构在明白须将之保密的情况下持有的。”在该项法令之下，上述资料的定义是包括下述各者：关于个人的教育背景、病历、精神或心理过去状况的资料，关于个人的财政事务的资料，以及关于个人受雇情况或雇佣历史的资料。


� 	在道格拉斯诉赫劳有限公司案（Douglas v Hello Limited）中，上诉法院于2005年5月18日所颁下的判词第83段是这样说的：“‘私人资料’是属于什么性质？我们认为私人资料必然是包括那些对于拥有它的人来说是属于个人性质的资料，而此人是不打算向公众传送这些资料的。这些资料的所属性质，或储存这些资料的形式，已足以清楚表明这些资料是符合上述准则的。”


� 	在坎贝尔诉MGN有限公司案（Campell v MGN Ltd [2004] 2 AC 457）中，争论点是可有不当地披露私人资料。上议院以三比二的多数裁定，原诉人参加不记名戒毒计划（Narcotics Anonymous）的详情连同相关的照片，是属于私人资料，把它们公开发表是构成违反信任的。在作出判决间期，上议院提及一项在澳大利亚广播公司诉利奇野味有限公司案中（Australian Broadcasting Corp v Leach Game Meats Pty Ltd (2001) 185 ALR 1）应用的准则。该项准则经常被引用，是用于决定所披露的资料是否属于“私人”性质。上议院当时是这样说的（见第13页第42段）：“一项活动不会单是因为非公开地做而不是属于私人性质。一项行为会因为在私人物业内发生而得到某些由物业的特色、行为的性质、物业的座落地点及物业拥有人的秉性相加起来所能提供的保护而不会暴露于公众目光之下，但这一点并不足以令这项行为变成属于私人性质。某些类别的个人资料，例如关于健康、个人关系或财务的资料，有可能是易于被识别为属于私人性质；正如有某几类在有理性的人以当代的道德标准和行为规范来看是会理解为不打算让别人观看的活动，也有可能是易于被识别为属于私人性质……。”霍普勋爵（Lord Hope）进一步指出（见第96段）：“如果有关的资料显然是属于私人性质，这个情况就是它所涉及的人可以合理地期望自己的私隐受到尊重。故此正常来说，并无必继续追问公开这些资料是否会有高度侵犯性。”尼科尔斯勋爵（Lord Nicholls）则在同案中表示（见第21段）：“…… 验证何谓之私生活的标准，基本上是看有关的人对所披露的事实是否有合理的私隐期望。”


� 	2005年第1号行政命令第2条。该命令是引称为《执法（秘密监察程序）命令》的。


� 	《谘询文件》第1.39段。


� 	一个可以说明有关情况的案例便是凯尔诉罗伯逊案（Kaye v Robertson [1991] FSR 62）。原诉人是一名著名演员，因脑部受重伤而在私家病房留医。病房已有张贴告示，要求访客在探访病人之前先与医院的一名职员会面，但多名记者（被告人）却漠视告示而进入病房。虽然原诉人似乎是答允与该批记者交谈，并且不反对他们在病房中拍照，但在相关的民事审讯中却证实原诉人的情况是不适宜接受访问，亦不适宜对接受访问一事在知情下表示同意。法庭裁定英格兰法律之中未有订明享有私隐的权利，故此亦没有就某人的私隐受到侵犯而提出诉讼的权利。法庭就恶意欺诈而批给一项禁制令，但项禁制令只能提供有限度的保障。正如宾厄姆勋爵（Lord Bingham）所指出，真正的投诉是原诉人的私隐曾受到极度严重的侵犯，而若非作此侵犯，访问根本是不可能进行的。在此案中，该批记者的行为本会是属于本报告书所建议订立的第一项罪行的管制范围之内。他们未经医院职员同意而进入病房，有关的个人资料和照片又是向一名无行为能力给予同意的人取得和拍摄。这批记者显然是以侵入者的身分进入病房。医院的私家病房当然是属于所建议订立的罪行中“私人处所”一词定义范围之内。因此，上述行为会构成本报告书所建议订立的罪行，那就是以侵入者的身分进入或逗留在私人处所，意图观察、窃听或取得个人资料的罪行。


� 	新南威尔士的《1998年工作地点录影监察法令》（Workplace Video Surveillance Act 1998）第9(3)(b)条。新南威尔士的《2004年工作地点监察法令草案》（Workplace Surveillance Bill 2004 (NSW)）第9条保留了这项条文。


� 	我们会在本章后面的部分建议把第二项罪行与第三项罪行合并为一项单一的罪行，但我们在此处先行讨论构成第二项罪行的各项元素。


� 	我们留意到《医院管理局附例》（第113章、附属法例A）第7(1)(f)条，禁止未经医院内病人同意，拍摄照片、影片或录像影片勾划其容貌。任何人违反上述任何一项条文，即属犯罪，可处罚款$2,000及监禁三个月。不过，我们是有意把这项罪行的适用范围，局限于治疗病人的地方或用作寝息设施的地方，而不是涵盖医院或护养院的所有部分。


� 	“监察器材”一词，在英国的《规管调查权力法令》第II部第48(1)条之下已作界定。它是指“任何设计或改装作监察之用的器具”，而监察活动则在第48(2)条之下界定为包括：“(a)对人们、其行动、谈话或其他活动或通讯进行监测、观察或监听；(b)对任何在监察过程中受到监测、观察或监听的东西作出记录；及(c)以监察器材或在监察器材协助之下进行的监察。”


� 	在澳大利亚北领地的《2004年监察器材法令》（Surveillance Devices Act 2000）第3条之下，“监察器材”是被界定为指“数据监察器材、监听器材、视光监察器材或追踪器材。”“数据监察器材”是指“可用以记录或监测向计算机输入资料或从计算机检索资料的器具、器材、仪器、机器或设备。”“监听器材”是指“可用以记录、监测或监听私人谈话或在私人谈话中向某人或由某人所说的话的器具、器材、仪器、机器或设备，但不包括助听器或听觉受损者所使用的相类器材，而该种器材是用以克服其听觉损伤并可使其只能听到人耳平常所能听到的声音。”“视光监察器材”是指“可用以作视象记录、监测或观察私人活动的器具、器材、仪器或设备，但不包括眼镜、隐形眼镜或视觉受损者所使用的相类器材，而该种器材是用以克服其视觉损伤并可使其只能看到肉眼平常所能见到的东西。”“追踪器材”是指“可用于断定或监测某人、某辆汽车或某件物体的地理位置的器具、器材、仪器、机器或设备。”


� 	《谘询文件》第1.70段。


� 	《谘询文件》第1.72段。


� 	这是法改会在《侵犯私隐的民事责任报告书》第6.56段所采纳的意见。在香港摄影记者协会所举的第一个例子之下，如果一名身在自己处所露台的女子是肉眼可见或是在公众的视觉范围之内，则拍摄其照片并不会构成犯罪。


� 	68 American Jurisprudence 2d，第712页第104段。另见US v Gibson, 636 F 2d 761 (DC Cir 1980)。


� 	68 American Jurisprudence 2d，第712页第104段。另见US v Whaley, 779 F 2d 585 (11th Cir 1986)。


� 	68 American Jurisprudence 2d，第712页第104段。另见State v Ward 62 Haw. 509, 617 P.2d 568 (1980)。


� 	68 American Jurisprudence 2d，第712页第104段。


� 	68 American Jurisprudence 2d，第712页第107段。


� 	《谘询文件》导言第53段。


� 	《谘询文件》第1.60段。


� 	在美国诉卡茨案（United States v Katz 389 U.S. 347 (1967)）中，美国最高法院作出了一项划时代性的判决。根据该项判决，合理的私隐期望这项准则有被应用于涉及监察的案件中。卡茨本人是被牵连在当局就某个非法投注集团所展开的调查之中。美国联邦调查局在一座公共电话亭的亭顶装设了一部扩音器，并以电线接驳至该局的监听站。这部扩音器并不是把电线搭上电话线以进行窃听，而只是记录下对话中卡茨一方的说话，亦即是有心偷听的人如果在卡茨使用电话时站近电话亭便可能会听到的说话。政府在审讯进行时播出记录卡茨下注的录音。审理此案的最高法院法官的多数看法是虽然该次行动并无实质侵入电话亭，但“如果有人是在〔电话亭〕中，关上了门并且已支付可以打出电话的收费，那么此人当然可以假定自己朝着话筒所说的话并不会向世界传播开去。”在美国诉奎华斯–桑切斯案（United States v Cuevas-Sanchez 821 F.2d 248 5th Cir. 1987）中（见第251页），警方在一根电力杆之上安装了摄录机，而从这根电力杆是可以瞭望上诉人那道10呎高的围栏。这道围栏把上诉人家中庭院的后面部分围起来，而有关人员观察到有人在庭院中从汽车之上搬出毒品。法庭认为，上诉人透过在后院的四周竖设围栏令普通的观察者无法看到后院内的活动，确是表明了他在主观上是期望能在自己的后院中享有私隐；法庭又认为摄录机所监测的范围，是属于上诉人的家中庭园范围之内。法庭裁定该项监察行动构成侵犯受美国宪法《第四修正案》所保护的个人价值和社会价值：“在量度政府所进行的侵扰程度有多大时，我们必须考虑社会有什么期望。……这种形式的监察，令人即时本能地产生以下的负面反应：不分皂白的摄录监察，令人担心奥威尔式的极权国家阴魂不散。在此案中，……政府所进行的侵扰，并不是微不足道。……在此案中，政府是放置了一部摄录机，好让政府能记录于〔申请人〕后院中所进行的一切活动。……〔申请人〕期望自己在家中后院是可以免受此种摄录监察；这个期望，是一个社会所愿意认同为合理的期望。”在加利福尼亚州诉西拉奥洛案（California v Ciraolo 476 U.S. 207 (1986)）中，调查员驾飞机飞到被告人的后院上空，从公共领空向下望，查看被告人可有在后院种植大麻。美国最高法院裁定，该项监察行动并无侵犯有关业主的合理私隐期望，因为飞机是在“公共可以航行的领空范围之内”飞行，并且是“以一种在实质上无侵扰性的方式”飞行。在凯洛诉美国案（Kyllo v United States 533 U.S. 27 (2001)）中，执法人员怀疑正有大麻在呈请人家中种植。为了断定自呈请人家中所散发出来的热量，是否与使用室内种植大麻所需的强力灯的情况相符，执法人员使用热感应显像器来扫描呈请人的家。扫描工作历时只有数分钟，是从执法人员所停在呈请人屋后对街的车辆乘客座位之上进行的。据扫描所示，呈请人家中车房的屋顶和房子的一幅侧墙，与房子的其他部分相比是较热，而且要比相邻的房屋热得多。执法人员依据一项由联邦裁判官发出的手令，在呈请人家中进行搜查，发现有室内种植大麻活动，所涉及的大麻超过100株，呈请人结果被控以一项制造大麻的公诉罪行。呈请人力图阻止控方提出在他家中所检获的证据，理由是手令无效，因为手令之所以发出，有部分原因是基于录得热感应显像，但热感应显像却是透过非法搜查而取得的证据。审理此案的美国最高法院法官以多数裁定（由斯卡利亚法官（Justice Scalia）代表宣读判决），录取热感应显像属于非法搜查。法庭认为有必要设下关限，令科技进步对保护个人私隐免遭非法搜查或监察所造成的不利影响受到限制：“驳称美国宪法《第四修正案》为市民所争取得的私隐程度完全未有受到科技进步影响，实属愚蠢。……我们今日所面对的问题，是决定科技缩细这个保证得享的私隐国度的能力应受到什么限制。……在搜查家中的案件中——这是私隐受保护此课题的典型争讼范畴，故此也是最常见的争讼范畴——对于私隐的最低期望，其实已有一项根源深植于普通法中的即时可用准则存在，而这项准则是被认同为合理的。把这个最低期望所受的保护撤除，会是容许警方科技侵蚀美国宪法《第四修正案》所保证得享的私隐。我们认为以能够加强感应的科技来取得关于某人家中的资料（这些资料是若非实质侵入受宪法所保护的地方便会是无法取得的）……是构成搜查——最少在有关的科技不是公众所常用的情况（例如此案）中是如此。”


� 	爱尔兰法律改革委员会《私隐报告书》（Report on Privacy）（1998）第10章项目1(3)(i)，见于第121页。


� 	香港法改会《侵犯私隐的民事责任报告书》（2004）第6.26段。


� 	68 American Jurisprudence 2d Searches and Seizures，第327段。


� 	《谘询文件》第5.49段。


� 	《谘询文件》第5.50段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第6.87段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第6.89段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第6.90段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第9.18段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第9.19–9.21段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第9.21段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第9.24段。


� 	美国《搭线窃听法令》第2511(1)(c)条。


� 	美国《搭线窃听法令》第2511(2)条。


� 	我们会在本章后面的部分，研究在进行监察者本身也是交谈一方时（这种情况可称为“由参与者进行监察”）所须取得的授权。


� 	在《谘询文件》中，“私人处所”的定义已扩阔至住用处所的范围以外而涵盖公众人士不得内进的校舍、商业处所、飞机、船只及车辆。在本报告书的第1章中，我们已把“私人处所”的涵盖范围修订为只包括以下各者：那些被人占用作居住用途的处所，酒店的任何睡房，以及医院或护养院用作治疗病人或用作寝息设施的地方。


� 	彭耀鸿诉警务处处长案（Pang Yiu Hung Robert v Commissioner of Police [2002] 4 HKC 579），第587-589页；R v Derby Magistrates Court, ex p B [1996] 1 AC 487，第507页。


� 	《贩毒（追讨得益）条例（第405章）第21(5)及22条；《有组织及严重罪行条例》（第455章）第2及5条。“享有法律特权的品目”在该等条例中的定义，是指专业法律顾问和他的当事人（或当事人的代表）之间，与向当事人提供法律意见有关的通讯，或就有关法律程序或在预期进行法律程序的情况下及为该等法律程序而作出的通讯，并且包括该类通讯中所附有或提及的品目。


� 	香港特区政府诉沈超等人案（HKSAR v Shum Chiu and others DCCC 687/2004），见区域法院暂委法官李慧思于2005年7月5日作出的裁决。法庭指出廉政公署把该署知道是有可能享有法律特权的谈话秘密录音，是构成“违反秉行公正整体而言所必须具备的基本条件”。律政司司长申请就李慧思法官所作出的裁决进行司法覆核。该宗申请即律政司司长诉沈超等人案（Secretary for Justice v Shum Chiu and others HCAL 101/2005），于夏正民法官席前审理，而判词是在2005年12月22日宣告的。夏正民法官在判词的第15、16及31段中，对“法律专业特权”一词的性质和适用范围解释如下：“普通法长久以来均认同取得法律意见的权利，对于妥为秉行公正的重要程度，是达到此权利若受到损害公义本身的基础便会遭削弱。正如首席受勋法官泰勒（Lord Taylor CJ） 在女皇诉打比郡裁判法院案（R v Derby Magistrates Court, ex parte B [1996] 1 AC 487）中所言（见第507页），专业法律特权并非一般的证据规则这麽简单，适用范围仅局限于个别案件中的事实；在普通法中，它是‘秉行公正整体而言所必须具备的基本条件’。在香港，法律专业特权是作为一项基本人权而受《基本法》保障……。如果作出通讯是为了犯罪目的而取得意见，那麽法律专业特权当然是不会适用于该等通讯。不管律师是知情的一方抑或是对犯罪目的并不知情，亦不论律师是否遭当事人单独和/或联同第三者利用作为一件无辜的工具来达成犯罪目的，这项例外规定也是适用的……。基于此点，本席认为如果在客观上有强而有力的理由，相信某次表面受法律专业特权保障的会面，其实是会遭利用以助长犯罪勾当—而因此实际上不会是享有特权—那麽负责调查的有关当局就必然能够查出在该次会面中曾有什么事情发生。”有关此案的更详尽资料，请参阅本报告书第5章注35。


� 	“新闻材料”在第1章第82条中的定义，是“为新闻传播的目的而取得或制备的任何材料”，而该材料是“由为新闻传播的目的而取得或制备该材料的人所管有”。


� 	按第1章第83至85条的规定，在提出申请之前必须先要得到上级人员批准，并且必须有合理理由，相信有人已犯可逮捕的罪行；相信有关材料相当可能对该项罪行的调查有重大价值或构成在有关的法律程序中的相关证据；相信已尝试用其他方法以取得有关材料或曾作此尝试但告失败，或未有作此尝试，原因是相当可能会不成功或相当可能会严重损害调查；以及经顾及有关手令所相当可能会为调查带来的利益后，相信批给该手令是符合公众利益的。


� 	苹果日报有限公司诉廉政专员案（Apple Daily Limited v Commissioner of the Independent Commission Against Corruption [2001] 1 HKC 295），见载于第304-305页的终审法院上诉委员会判词：“本席相信第XII部背后的理据，是与自由独立的新闻界所担当的公众监察者重要角色有关。对于涉及公众利益的事宜，新闻界是应该可以放言无忌，不必担心受到报复，而记者是有必要把所收到的消息的来源保密。在另一方面，执法机关所订立的合法规定，也有可能会在特殊的情况中令到有必要对新闻材料作出检取和检查。在这个敏感的范畴中，《释义及通则条例》第XII部规定原讼法庭或区域法院的法官，必须令这两大互相角力的权益之间保持平衡。”另见苏永强诉星岛有限公司案（So Wing Keung v Sing Tao Limited CACV 245/2004），见上诉法庭于2004年10月11日颁下的判词第36段。


� 	在Z诉芬兰案（Z v Finland (1997) 25 EHRR 371）中，欧洲人权法庭认为（见第96-97段）透露某人感染爱滋病毒的保密资料，有可能会“严重影响此人的私生活、家庭生活，以及社交和工作情况……。这样做也有可能会令人不敢求医断症或寻找治疗方法，因而破坏了社会为控制这种流行全世界的传染病所做的预防性工作。故此，对于把这些资料保密的关注，在决定侵扰私隐是否与这样做所达到的合法目的相称时，是会大大地影响到如何衡量两者之间孰重孰轻的……。鉴于有关个人感染爱滋病毒的资料是属于高度私人和敏感的性质，如有任何政府措施强迫在未经病人同意的情况下传达或披露这些资料，那便要由法庭来进行极度仔细的审查，而那些为了得到有效保障而设立的各种保障，也同样需要法庭这样做。法庭又同时接纳病人和整体社会在医疗资料须予保密方面的权益，重要性有可能是不及在调查和检控罪行以及法庭程序须予公开方面的权益。”


� 	透露某人是正在接受治疗的吸毒者的资料，有可能是属于敏感的个人资料∶见坎贝尔诉MGN有限公司案（Campell v MGN Ltd [2004] 2 AC 457）。


� 	449 F.2d 245.


� 	同上，第246页。


� 	(1999) 6/24/99 SC.


� 	〔1990〕1 SCR. 30.


� 	出处同上，第42页。


� 	出处同上，第47页。


� 	出处同上，第47页。


� 	出处同上，第48页。


� 	根据澳大利亚北领地的《2000年监察器材法令》（Surveillance Devices Act 2000），交谈或活动的“一方”并不包括在执行职务期间使用监察器材记录、聆听、观察或监测交谈或活动的执法人员。根据澳洲联邦的《2004年监察器材法令》（Surveillance Devices Act 2004），如果执法人员本身就是说话的人，又或者是说话的人所希望或合理地预期能听到其说话的人或属于这一类人或这一群人的其中一员，则执法人员在执行职务期间，是可以在无手令的情况下为任何涉及聆听或记录所说的话的目的而使用监察器材的。如果执法人员本身是发讯者或是谈话的收讯者之一，进行此类秘密监察无须取得手令：该项法令的第38条。在英国，《规管调查权力法令》（RIPA）的第II部订有机制准许使用卧底人员和本身是参与者的举报人。凡举报人同意把自己与疑犯之间的谈话记录下来，这类监察便被视为有针对性的监察，并且须经有关执法机关的内部授权才可进行：《规管调查权力法令》第29及30条。


� 	见前面第2.2至2.13段。


� 	在英国来说，使用卧底和举报人是受《规管调查权力法令》规管的。第26(8)条订明，任何人如符合下列说明便是一名“秘密情报来源人”（covert human intelligence source）：


“（a）	他与某人建立或维持个人或其他关系以达成一个秘密目的，那就是利便作出属于(b)及(c)段范围之内的任何事情；


他暗中利用这个关系，以取得资料或令到另一人可以取用任何资料；或


他暗中披露利用这个关系或由于有这个关系存在的缘故而取得的资料。”


由秘密情报来源人进行“有针对性的监察”，必须先经有权授权使用来源人或授权来源人行动的公营部门之一的指定人员授权，这些公营部门在《规管调查权力法令》的附表1中有列明。在《规管调查权力法令》第26(2)条中，“有针对性的监察”是被界定为一种秘密但无侵扰性的监察，而进行这种监察：


“（a）	是为了进行特定调查或特定行动；


（b）	所采取的形式，是可能会导致取得某人（不论他是不是就进行上述调查或行动而特别指明的人）的私人资料；及


（c）	并不是为了要对下述事件或情况作出即时反应：这些事件或情况本身的性质，是会令到要取得本部所指的授权以进行这种监察，并不是合理地切实可行。”


《规管调查权力法令》第28(2)条订明，除非授权人员相信有针对性的监察，是有必要兼且与进行这种监察所寻求达到的目的相称，否则一定不得批给授权以进行这种监察。《规管调查权力法令》第29(3)条述明，如果使用秘密情报来源人对达成以下各项目的是有必要，便有必要授权使用秘密情报来源人：


“（a）	为了国家安全；


为了防止或侦测罪行或为了防止治安不宁；


为了英国的经济福祉；


为了公共安全；


为了公众健康；


为了评估或收取任何税项、税款、征费，或其他须向某个政府部门缴付的征收款项、供款或收费；或


为施行本款而由国务大臣所作出的命令指明的任何目的（不属于(a)至(f)段范围之内者）。”


	《秘密情报来源人实务守则》（Covert Human Intelligence Sources Code of Practice）第4.14段订明，申请授权使用来源人或授权来源人行动必须以书面提出，述明授权属于必要和相称的理由，派遣或调配来源人工作的目的，来源人将会获派的工作性质，任何有机会发生的附带侵扰的详情，侵扰为什么是有充分理由支持，以及任何可能会被取得的机密资料的详情。


	《秘密情报来源人实务守则》第4.41段订明，不论来源人是否有配备监察器材和被邀请进入住用处所或私家车辆，来源人亦无须要有额外授权才可记录他在场时所发生于该处的任何活动。


� 	Clifford Fishman, Electronic Tracking Devices and the Fourth Amendment: Knotts, Karo, and the Questions Still Unanswered, 34 Cath UL. Rev 277，第281页。


� 	其他追踪器材包括有“超视距”雷达（“over-the-horizon”radar），收发分置静态传感器材（bistatic sensor devices）（这种器材，是以被动形式接收例如由流动电话或光源所发送的各种东西，或是使用一种类似感应器的主动探测能力），以及使用抛体发射器（projectile launcher）把传呼机装在飞驰的车辆之上的追踪系统。见Christopher Slobogin, Technologically-assisted Physical Surveillance: The American Bar Association's Tentative Draft Standards, Harvard Journal of Law & Technology, 卷10，第3期，1997年夏。


� 	在澳大利亚的《2004年监察器材法令》第6条之下，追踪器材是被界定为指任何“可以用作断定某人或某件物体的所在地点或监测某件物体的状况的电子器材”。


� 	“适当的授权人员”是指一名高级执法人员，其所属职级包括警务处处长或副处长或其授权代表的所属职级，或指在其他执法机关属于同等职级的人员，而这些机关在澳大利亚的《2004年监察器材法令》第6条中已有指明。


�	澳大利亚的《2004年监察器材法令》第39(1)条。


� 	澳大利亚的《2004年监察器材法令》第39(7)条。


� 	澳大利亚的《2004年监察器材法令》第39(6)条。


� 	澳大利亚的《2004年监察器材法令》第39(8)条。


� 	Butts 710 F.2d at 1147; Hufford 539 F.2d at 34; United States v Cofer 444 F Supp 146, 149; People v Smith 67 Cal App 3d 638, 654.


� 	Hufford 539 F 2d at 34, 另见United States v Rowland 448 F Supp 22。


� 	在美国诉诺茨案（United States v Knotts 460 US 276 (1983)）中，美国的最高法院裁定（见第282页）在公众街道上使用传呼机来追踪一部汽车，并非美国宪法《第四修正案》所指的搜查。按法庭的看法，期望自己驾车在道路上行驶时能在路线或目的地方面享有私隐是不合理的。


� 	United States v Karo 468 US 705(1984). 如果传呼机所会找寻的地点是未知的，则手令无须注明该地点的详情。


� 	《2000年规管调查权力法令》第26(4)条。另见Michael Cousens所着的Surveillance Law一书第8章第8.9段。


� 	第8章对建议成立的监察机关的组成和职能有详细说明。


� 	法改会《侵犯私隐的民事责任报告书》第6.41及6.42段。


� 	在坎贝尔诉MGN有限公司案（Campbell v MGN Ltd [2004]2 AC 457, [2004]2 All ER 995）中，争论点是可有不当地披露私人资料。上议院以三比二的多数裁定，原诉人参加不记名戒毒计划（Narcotics Anonymous）的详情连同相关资料，是属于私人资料，把它们公开是构成违反信任的。霍普勋爵（Lord Hope）同意但凡须履行保密责任的一方所处的情况，是他知道或应当知道另一人是可以合理地期望自己的私隐会得到保护，保密责任即会产生。见本报告书第1章注17。


� 	《谘询文件》第6.21段。


� 	这项建议是与2005年第1号行政命令配合的。在该命令之下，要求授权以进行秘密监察的申请，只能由“政府的任何以进行执法调查或采取执法行动作为部分职能的部门”和廉政公署提出及批给。见该行政命令的第2及5条。


� 	《谘询文件》第6.41及6.50段。


� 	《谘询文件》第6.36段。


� 	加拿大的《刑事法典》（Criminal Code）第183条。


� 	美国的《搭线窃听法令》（Wiretap Act）第2516条。


� 	澳大利亚的《2004年监察器材法令》（Surveillance Devices Act 2004）第6及14条。“有关罪行”是被界定为通常包括可判处最高监禁刑期三年或以上或终身监禁的罪行，以及一些订明的罪行。


� 	英国的《2000年规管调查权力法令》（Regulation of Investigatory Powers Act 2000）第32(2)(b)及81(3))条。可导致监禁三年或以上的罪行，是可以构成“严重罪行”的。


� 	《谘询文件》第6.37至6.40段。此诠释是遵从上议院在女皇诉佩斯顿案（R v Preston [1993] 4 All ER 638）中所作的裁决。在该案中，马斯帝尔勋爵（Lord Mustill）述明，防止及侦测罪行在《1985年截取通讯法令》（Interception of Communications Act 1985）第2(2)(b)条的情况中，并不包括检控罪行在内：“本席认为‘防止及侦测’一词只是指打击罪行里的两个阶段。第一个阶段是要遏止尚未发生的潜在罪行。另一个阶段是要揭发那些遏止不来而又已经发生了的罪行。对于本席来说，此词的意旨仅此而已。”


� 	《2000年规管调查权力法令》（Regulation of Investigatory Powers Act 2000）第81(5)条，已把侦测罪行一词的定义扩阔为包括：(a)确定罪行由何人触犯，为了什么目的而触犯，以什么手法触犯和通常是在什么情况下触犯；以及(b)逮捕有触犯罪行的人。


� 	《谘询文件》第6.50段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第6.63至6.64段。


� 	2005年第1号行政命令第3条订明，授权进行秘密监察的目的之一，是为了“保障公共安全或保安”。我们认为“公共安全”一词已有“公安”之意，所以反对把“保安”列为申请或批给秘密监察手令或内部授权的额外理由。


� 	在内政大臣诉雷曼案（Secretary of State for the Home Department v Rehman [2003] 1 AC 153）中，上议院对于“国家安全”一词的涵义有以下的看法：“究竟某些东西是不是‘符合’国家安全，并不是一个法律上的问题，而是一件涉及判断和政策的事情。在英国和大部分其他国家的宪法之下，关于某些东西是否符合国家安全的决定，并不是由法官来作决定之事，而是要交托给行政机关来作决定。”


� 	《谘询文件》第6.54段。


� 	关于具侵扰性的监察，英国的《2000年规监察调查权力法令》第32(2)条也订有相类的规定：“(2)无论内政大臣抑或任何高级授权人员，均不得批给授权以进行具侵扰性的监察，但如果他相信有下述情况，则另作别论—— (a)基于属于第(3)款范围之内的理由，授权是有必要的；以及(b)获授权进行的监察，是与进行监察所谋求达到的目的相称。(3)……如果进行监察对于下述各者是有必要，授权便是基于属于本款范围之内的理由而有必要—— (a)为了国家安全；(b)为了防止或侦测严重罪行；或(c)为了英国的经济福祉……。(4)在批给任何授权的情况中，在考虑第(2)款所订的规定是否得到符合时所须考虑的事宜，须包括被认为是有必要透过获授权进行的行为而取得的资料，是否可以合理地以其他方法取得。”《秘密监察：实务守则》（Covert Surveillance：Code of Practice）在第2.4至2.5段对此有进一步的解释：“根据《第2000年法令》取得授权……只能确保侵扰个人根据第8条所享有的权利〔《欧洲人权公约》所指的私隐权〕是有充分理由支持，如果进行这些活动是有必要而又与所谋求达到的目的相称的话。《第2000年法令》首先规定，批给授权的人须相信以某宗个案的情况来说，为了《第2000年法令》第28(3)条所订的一项或以上的法定理由，批给授权对进行有针对性的监察是有必要的，以及为了《第2000年法令》第32(3)条所订的一项或以上的法定理由，批给授权对进行具侵扰性的监察是有必要的。然后，如果所会进行的活动是有必要，批给授权的人必须相信这些活动，是与进行这些活动所谋求达到的目的相称。这是会涉及从运作的角度，在活动对目标人物和其他可能会受影响的人的侵扰性与进行活动的需要之间权衡轻重。假若活动以有关个案的情况来说是过度，又或者所谋求取得的资料，是可以合理地以其他侵扰程度较低的方法取得，则活动便不会是与所谋求达到的目的相称。所有此类活动均应小必加以管理，以求达到有关的目的，所有此类活动亦不得是任意进行，又或者是有欠公平。”


� 	适用于发出秘密监察的授权和此授权的续期的相类准则，可见于2005年第1号行政命令。第3条是这样说的：“在本命令中，给予秘密监察的授权或将秘密监察的授权续期的条件是在有关特定个案的情况下—— (a)进行该秘密监察所谋求达到的目的是—— (i)防止或侦测罪行；或(ii)保障公共安全或保安；及(b)在—— (i)从运作的角度权衡对该秘密监察的需要与该秘密监察对任何会是其目标人物或可能受该秘密监察影响的人的侵犯性之下；及(ii)考虑进行该秘密监察所谋求达到的目的是否能合理地藉侵犯性较低的其他手段达到之下，该秘密监察与进行该秘密监察所谋求达到的目的是相称的。”


� 	此处并无必要为紧急情况中的电话或口头申请另外作出规定，因为执法人员须在提出申请后的24小时内，向法庭或授权人员提供全部详情以支持申请。


� 	(n)项的目的是要确保法庭或授权人员获提供充分资料，以确保在批给秘密监察的手令或内部授权时，披露监察所得的材料是局限于必要的最低限度。见第6章第6.66段。


� 	《谘询文件》第6.55-6.56段。


� 	我们留意到根据《截取通讯条例》（第532章）第6(4)条，手令可以发出为期不超逾90天。法改会的《私稳权：规管截取通讯的活动研究报告书》第6.125-6.127段也有作出类似的建议。2005年第1号行政命令第8条则订明，授权的限期，不得比自授权生效的时间起计的三个月为长。


� 	根据美国的《搭线窃听法令》（Wiretap Act）第2518(5)条，搭线窃听的时间，不得超逾为达到作出授权的目的而需要的时间，且无论如何均不得超逾30天。澳大利亚的《2004年监察器材法令》（Surveillance Devices Act 2004）第17及19条，则订明监察器材手令的有效期最长为90天，并可延长最多达到90天。可以延长有效期的次数没有限制。根据英国的《2000年规管调查权力法令》（Regulation of Investigatory Powers Act 2000）第43(3)(c)条和《秘密监察：实务守则》（Covert Surveillance: Code of Practice）第4.19段，对于有针对性的监察和具侵扰性的监察，两者的授权的有效期都是三个月。


� 	《谘询文件》第6.20段。


� 	对于容许某人申请有追溯效力的司法授权这个构思，提出反对的回应者只有一名，那就是香港中外联盟，其看法是即使是在紧急的个案中，也应可透过某种非正式的授权途径向当值法官申请授权，例如是以电话提出要求，或申请先予以处理然后补办适当的文件手续。


� 	为实施此项建议为紧急的授权申请而订立的条文，构成“严峻而紧急”的威胁的实例，包括涉及对某人造成逼近眉睫的死亡或身体伤害威胁的情况，或涉及对财产造成逼近眉睫的重大损毁的威胁，或对公共安全有威胁的情况。


� 	见本报告书第3章。


� 	行政命令第13条订明，如提出秘密监察的授权申请或秘密监察的授权的续期申请的人员认为有关特定个案情况紧急，以致有充分理据支持该申请以口头形式提出，该申请可以口头形式提出。如授权人员信纳有关特定个案情况紧急，以致有充分理据支持该申请以口头形式提出，授权人员可批给所寻求的授权或续期。根据该口头申请而批给的授权或续期，在授权人员所指明的期间届满之时失效，并在任何情况下均不得比自该授权或续期生效起计的72小时为长。


� 	该定义清楚显示，流动电话、电子邮件及传呼机也包括在内：见Surveillance Law Michael Cousens，第6.36段。


� 	613 HL Official Report col 1435，2000年6月12日，引用Lord Bassam的判词。在某些情况下，可能难以界定究竟通讯是否尚在传送过程中。例如，在伺服器中的电子邮件是否在传送过程中？在电话留言信箱中的信息，又是否在传送过程中？《调查权力法令》第2(7)条看来已留意到这点，它规定：“就本条而言，藉电讯系统传送通讯的时间，包括该电讯系统在传送期间或在完成传送后，用来储存通讯的时间，而储存的方式是为使拟定收讯者可以收取或以其他方式取用该通讯。”


� 	见法律改革委员会秘书处就截取所得的材料是否可接纳为证据的问题而编制的文件的附件(B)。


� 	[2004] 1 WLR 3279 (CA).


� 	换言之，警方的行动必需先取得负责有关行动的警察局长的授权，然后得到一名为《1997年警队法令》的目的而获委任的专员所批准，该名专员必须在司法机构中正在或曾经出任高级职位：见R v E案的判决书第9段。


� 	见R v E案的判决书第10段。


� 	出处同上，第3283页。


� 	出处同上，第3289页。


� 	《谘询文件》，第6.61至6.70段。


� 	《谘询文件》，第6.68及6.70段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》，第7.44至7.45段。


� 	法改会在该报告书的第7.46至7.49段中建议：“透过依手令截取并非利用电磁来传送的通讯而获得的资料可被接纳为证据。只要该些资料对于任何刑事诉讼程序而言是合理地必需的，便可以继续保存下来。”这包括透过截取邮件（例如信件）而取得的材料，或在通讯之中包含实体文件的那部分。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》，第7.61段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》，第7.63段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》，第7.64至7.65段。


� 	《截取通讯条例草案》谘询文件，第10(g)段。


� 	1997年6月27日立法局会议过程正式纪录，第1106页。


� 	出处同上，第1107页。


� 	出处同上，第1111页。


� 	[2002] 1 AC 146.


� 	出处同上，第162页。


� 	出处同上，第165页。


� 	出处同上，第161页。


� 	《调查权力法令》第1部废除了《截讯法令》中具关键性的条文，包括《截讯法令》的第1至10及11(2)至(5)条。


� 	上议院议事录，2000年6月19日，第107至110栏。


� 	出处同上，第111至112栏。


� 	下议院议事录，2005年2月7日之辩论，第1232栏。


� 	出处同上，第1241栏。


� 	举例说，关于合法取得的材料不能在审讯中使用一事，大律师公会认为情况未如理想。公会宁愿有一种机制，容许控方决定是否保留及使用依据手令而取得的材料，以及决定其保留及使用的范围。


� 	《搭线窃听法令》（Wiretap Act），第2525及2518(9)及(10)条。截取得来的有线、口头或电子通讯的内容或从该等通讯所得的证据，可收取为证据，但诉讼各方必须于法律程序开始之前最少十日，获提供授权书的文本及连同的申请书。受屈者可根据以下理由动议阻止公开截取所得的通讯的内容：通讯是非法截取得来的或表面看来授权尚未足够，或截取行动不符合授权的规定。法官如批准动议，则截取所得的有线或口头通讯的内容或从该等通讯所得的证据须被视为是违反该法令的规定而取得的，不得收取为证据。


� 	《刑事法典》（Criminal Code），第189(5)条。必须向被控人发出通知，使对方得悉己方有意引用合法截取所得的通讯，包括依据授权而取得的通讯，并须连同私人通讯的誊本或开列该私人通讯的全部详情的陈述书，以及述明私人通讯的时间、地点、日期及参与通讯者（如得悉的话）的陈述书。


� 	《2004年监察器材法令》（Surveillance Devices Act 2004），第45(5)条。监察所得的资料可接纳为证据，用来调查相关的罪行，或用来决定是否就相关的罪行提出检控，以及用于相关的法律程序。


� 	依据《规管调查权力法令》第71条发出的《秘密监察：实务守则》（Covert Surveillance：Code of Practice）第1.8段：“透过秘密监察而取得的材料可在刑事法律程序中用作为证据。监察须经妥当授权，以确保该等证据根据普通法、《1984年警队及刑事证据法令》第78条及《1984年人权法令》（Human Rights Act 1984），可获接纳。”


� 	《1984年警队及刑事证据法令》，第78条。第78(1)条订明：“在任何法律程序中，法庭在考虑过所有情况后（包括考虑在什么情况下取得证据），如认为控方拟援引的证据，会对公平进行法律程序有不良影响，以致法庭不应接纳该证据，则法庭可拒(�接纳该证据。”


� 	律政司发出的《检控政策及常规》（2005年7月修订）第18.1段。亦请参考第18条关于披露材料的责任的一般规定。第18.9段订明：“至于决定是否向辩方提供监察的录音和录影拷本时，控方有权考虑保障卧底警务人员的安全问题（女皇诉Crown Prosecution Service及另一人，代表J及另一人提出的诉讼TLR 1999年7月8日）。”


� 	《公民权利和政治权利国际公约》第十四(三)(乙)条（已收纳入《香港人权法案》第十一(二)(乙)条内）规定：“审判被控刑事罪时，被告一律有权平等享受下列最低限度之保障—— 包括……(乙)给予充分之……便利，准备答辩……”。在Jespers v Belgium（1981）17 D.R. 61案，欧洲人权委员会裁定（见第87至88页）：“每名被控告犯刑事罪行的人所应享有之‘便利’，包括有机会为其免责辩护作准备之目的而了解在整个法律程序期间进行过的调查的结果……〔控方〕就刑事法律程序而安排进行的任何调查以及调查的结果，因此属于《公约》第6条第3(b)段所指的‘便利’的一部分……简单而言，〔《欧洲人权公约》〕第6条第3(b)段〔相等于《公民权利和政治权利国际公约》第十四(三)(乙)条及《香港人权法案》第十一(二)(乙)条〕，承认被控人有权处理主管当局已收集或可能收集的一切相关的元素，以证明自己清白或获得减刑。……”


� 	在Schenk v Switzerland（1991）13 EHRR 242一案中，欧洲人权法庭裁定：“虽然《公约》第6条保证人人得享公平审讯的权利，但并没有就此类证据的可接纳性订立规则，因此，此事宜根本上应由国家法律所规管。本法庭因此不能作为原则上的问题豁除此类证据，也不能凭空决定接纳此类非法取得的证据。”


� 	在Khan v United Kingdom，8 BHRC 310一案中，欧洲人权法庭裁定，接纳在违反《欧洲人权公约》第8条（关于私生活受尊重的权利）的情况下利用监听器材取得的证据，不会令法律程序变得不公平，即使控方的指控完全依赖该备受争议的磁带纪录亦然。人权法庭在第34至39段裁定：“法庭的任务不是作为原则上的问题而决定某几类别的证据（例如非法取得的证据）是否可获接纳，或者甚至决定申请人是否有罪。法庭必须解决的问题是法律程序整体而言（包括取得证据的方式）是否公平。这涉及审查争议中的‘不合法的情况’，另外如涉及违反《公约》所订的另一项权利，也须审查该违反事宜属何性质。……法庭欲补充很明显的另一点，要是当事人居住地的法庭本来认为接纳该证据会产生严重不公平的情况，法庭自会根据《〔警队及刑事证据〕法令》第78条行使酌情决定权，豁除该证据。”


� 	在R v P [2001] AC 146一案中，上议院（引用霍豪斯勋爵的判词，见第161页）表示：“请大家留意，〔欧洲〕法庭再次强调，被告人无权简单地以证据是非法取得为理由而要求豁除该证据。他所享有的权利，是他有机会根据〔《1984年警队及刑事证据法令》〕第78条反对使用和接纳该证据，以及要求法庭作出评估，究竟接纳该证据会对公平审讯有何影响。”


� 	R v Sang [1980] AC 402，第432至433页。


� 	终审法院在律政司司长诉林达明案（Secretary for Justice v Lam Tat Ming [2002] 2 HKC 693，第706页）中裁定：“证据验证准则的第一关〔即证据是不公平地取得的〕，并不适用，应予舍弃。只有第二关才是适用的验证准则，即在审讯中使用有关证据指证被控人，是否不公平。审讯公平与否，应以被控人获得公平审讯所需的因素作为衡量标准。”


� 	香港特别行政区诉李万德案（HKSAR v Li Man Tak DCCC 689/2004）（由区域法院法官施允义于2005年4月22日作出判决）。控方请求援引的证据，是秘密监察两次会议的影像及声音的磁带纪录。第一次会议在酒店内的一家餐厅进行。控方请求出示一段拍摄该餐厅的贵宾(�外面情况的纪录影片，以显示进出该酒店的人，并且请求出示在该房间内用监听或“窃听”器材录下的谈话纪录。第二次会议在另一家餐厅进行，会议过程被放置在附近一张枱的摄录机录制成录像及声音纪录影片。两次谈话的参加者均没有发觉自己被摄录了。法庭接纳廉政公署当时调查的罪行（即串谋向代理人提供利益）乃属严重罪行。虽然两家餐厅均属公众地方，但法庭认为第三十条明显地旨在保护通讯秘密而非场地的私隐。法庭发觉在整个授权过程中，均没有提述过任何外界人士，也不容许有查看或上诉的权利。没有法律架构规管秘密监察。法庭觉得法例存有漏洞，并总结认为授权进行监察的过程并非“依照法律程序”。法庭建议执法人员必须取得授权进行秘密监察的手令，才能侵犯私人通讯的私隐。


� 	法庭在上文所述的李万德案中（见第65段），采纳普通法上豁除证据的方法，并且认为两份录制品虽然是非法取得的，但对于接纳该两份录制品为证据一事，法庭没有发现任何不公平之处。但施允义法官（他当时尚是区域法院法官）指出，“近来英格兰的典据及其评论显示，如取得证据的人是真诚地错误理解本身的权力，则法庭在一般情况下，不会行使酌情决定权豁除非法取得的证据。相反地，如警方行事是出于恶意的，换言之，他们明知道而超逾权限，则法庭在一般情况下，会行使酌情决定权豁除控方的证据。既然香港法庭现已有一宗案例，裁定装设秘密监察器材是违反《基本法》，并缺乏正当的法律程序，那么，在日后的刑事审讯中，倘若廉政公署在没有任何法律基础下继续做出此种行为，法庭大概可以裁定廉政公署行事是出于恶意的。”


� 	在香港特别行政区诉沈超及其他人案（HKSAR v Shum Chiu and others DCCC 678/2004）（由李慧思法官于2005年7月5日作出裁定），四名被告人（第一、第二、第三及第六被告人）被控串谋向公职人员提供利益。有人代他们申请永久搁置法律程序。案情如下：第一控方证人（下称“控方证人”）由2002年5日至2003年6月担任廉政公署的卧底。2002年11月，他通知廉政公署，他在11月6日将与第三被告人（下称“第三被告”）和一名律师进午餐。廉政公署安排替控方证人配备秘密录音器材，以便记录会面过程。控方证人到一家餐厅参加会面，出席者还有第三被告和两名律师。会面历时约一小时，廉政公署利用控方证人携带的秘密录音器材录下会面过程。法庭在判决书第30段指出，私隐权受《基本法》第二十九及三十条所保障，而第三十五条则保证市民有权得到秘密法律谘询。法庭裁定第三被告所享的法律专业保密权被人以“嘲讽”的态度“公然”侵犯，廉政公署实在无需秘密记录第三被告与其律师的对话，因为廉政公署早已从其他途经取得足够证据。法庭表示，廉政公署明知道该段对话非常有可能受到法律专业保密权的保障，但仍然秘密录音，此举“违反了司法公正作为整体所仰赖的一个基本条件”。法庭认为此举实在“侮蔑公众良知，严重影响公众对司法公正的信心”。法庭下令搁置对四名被告人的刑事法律程序。律政司司长就李慧思法官的判决申请司法覆核。2005年12月22日，夏正民法官就律政司司长诉沈超及其他人案（Secretary for Justice v Shum Chiu and others HCAL 101/2005）宣告判决。他决定案件应发还区域法院依照法律重新裁定。夏正民法官在判决书第131及132段表达其判决的理据：“本人认为，根本上，按持平公正的原则，当任何人或任何一羣人在法律程序中被人指控，说他或他们做出了严重的、实在可耻的行为，该行为等同滥用司法制度，那就必须给予该人或该羣人充分的机会，回应该指控。这原则同样地适用于调查机构的人员。若他们得不到机会回应指控，就不能像常人一般享受司法公正，法庭又怎能权衡把被告人诉诸法律的公众利益，与确保调查机构人员没有藐视法律的公众利益，两者孰轻孰重？……本人的结论是，原审法官拒绝让控方律师撤销先前的妥协，此举阻碍了法庭追寻究竟，但法庭实在有责任查明实况。举例说，本人难以明白，法庭既不让廉政公署人员解释他们的处境，又如何决定他们是否不真诚地行事呢—— 这一点正是最重要的考虑因素。”夏正民法官在判决书第36至38段，解释法庭在决定是否批准永久搁置法律程序的申请时所须应用的原则。“法庭在决定是否批准永久搁置法律程序的申请时须应用什么原则呢？关于这个问题，终审法院在两宗案件的判决中已加以全面审议并且作出决定。该两宗案件均源自同一串连的刑事程序，就是香港特别行政区诉李明治及另一人案（HKSAR v Lee Ming Tee & Another（2001）4 HKCFAR 133）以及香港特别行政区诉李明治及证券及期货事务监察委员会案（HKSAR v Lee Ming Tee and Securities and Futures Commission（2003）6 HKCFAR 336）。在第一宗李明治案的判决中，终审法院确认法庭只有‘在例外情况下’才会下令搁置法律程序。终审法院表示，法庭行使此司法管辖权的情况‘非常罕见’，并且表示就验证准则的第一关而言，法庭在以下情况下会批准搁置法律程序：‘尽管审讯时有各种补救措施可供使用，但法庭认为被控人仍无法得到公平审讯，而继续检控则等同滥用法院程序’。关于验证准则的第一关，终审法院表示：‘(i)在决定公平审讯是否可能时，法庭应从实际角度而不是从绝对角度去考虑是否可以使公平得以实现。(ii)确保公平进行审讯的权力，并非简单地等同在审讯未展开前就终止审讯的权力。相反地，这是一种塑造审讯过程的权力。目的是避免或尽量减少造成偏颇，正如布伦南法官（Brennan J）在Jago v District Court of New South Wales（1989）168 CLR 23一案中所述（见第47页）：‘当遇上障碍，防碍公平审讯时，主审法官责任沉重，他须防止审讯对任何一方（特别是被控人）不公平。但如他拒绝行使司法管辖权，不去听取和判断案中的争议点，他并未履行此责任。他须藉着控制审讯的过程来履行此责任，方法可以是押后审讯或下达其他非正审命令，又或对证据作出裁定，而尤其重要者，是给与陪审团特意编制的指示，目的是抗衡任何本来会对被控人造成的偏颇。’”夏正民法官讨论到另一个问题，即公平审讯虽不成问题，但应否批准搁置法律程序。他在判决书第39至41段中提及终审法院在香港特别行政区诉李明治及另一人案（HKSAR v Lee Ming Tee & Another（2001）4 HKCFAR 133）中的决定。他说：“终审法院讨论验证准则的第二关时，提述那些‘罕有的案件’。在这些案件中，公平审讯虽不成问题，但法庭依然批准搁置法律程序，是因为当中情况涉及滥用权力，冒犯法庭崇尚公正持平、循规蹈矩的观念，以致令整项检控蒙上滥用法院程序的污点。终审法院强调，根据验证准则的第二关而批准搁置法律程序的做法，不能当作纪律制裁措施而运用，举例说，法庭不能用此种手段表达法庭对官员行为的不满。正如终审法院所说：‘法庭在审讯中，公平而公开地裁定被控人是有罪还是清白，这是公众利益所在。要取替此原则，必须有强而有力的理据，由此推断出审讯虽然公平，但等同滥用法院程序，令人难以容忍。以此论据而有望成功的例子，必定非常罕有。’关于法庭根据验证准则的第二关考虑是否批准申请时所须应用的原则，终审法院在第二宗李明治案中考虑得更加详尽。在此案件的判决中，终审法院（引用终审法院非常任法官梅师贤爵士的判词）采纳了斯泰恩勋爵（Lord Steyn）在R v Latif [1996] 1 WLR 104一案中所述的原则：‘此案的争议点是：虽然公平审讯有可能实现，但法官基于更广泛的考虑因素（即刑事司法制度的尊严），是否理应搁置刑事法律程序。关于此点，法律早有定论。在权衡政策和公义这两种互相抗衡的考虑因素后，应交由法官行使其酌情决定权去决定是否有滥用法院程序的情况，而此情况足以侮蔑公众良知，以致必须搁置刑事法律程序：R v Horseferry Road Magistrates' Court, ex parte Bennett [1994] 1 A.C.42’”


� 	[1994] 2 AC 130.


� 	《调查权力法令》第5(3)条规定：“……如为达致以下目的，有关手令是有必要的，则该手令符合本款的理由而属于有必要的——(a)为维护国家安全；(b)为防止或侦测严重罪行；(c)为维护英国的经济福祉；或(d)为执行任何国际互助协定的条文，而国务大臣认为其情况相等于他本会凭借(b)段而发出手令的情况。”


� 	《刑事调查法令实务守则》第2.1段界定“刑事调查”（criminal investigation）的涵义，即“由警方进行的调查，以确定应否对某人提出控罪或确定被控的人是否有罪。这包括：调查已犯的罪行；为确定是否已有人犯罪而进行调查，以决定是否可提起刑事法律程序；因相信可能有人犯罪而进行调查，例如警方把某处所或某人监视一段时间，以决定是否可提起刑事法律程序。”


� 	《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》，第6.57-6.60段。


� 	《谘询文件》，第6.57段。


� 	《谘询文件》，第6.58及6.59段。


� 	《谘询文件》，第6.60段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》，第7.14段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》，第7.18段。


� 	《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》，第7.22段。


� 	《香港法律学刋》，第35卷，第2期（2005），第265页。


� 	出处同上，第275页。


� 	加拿大《刑事法典》（Criminal Code），第193(1)条。犯该罪行的人可处不超过两年的监禁。根据第193(2)及(3)条，在以下情况下披露私人通讯，不属犯罪：在民事或刑事法律程序中提供证据的过程中披露或为了提供证据而披露私人通讯；在刑事调查的过程中披露或为了刑事调查而披露合法截取得来的私人通讯；为遵从提交证据意向通知书的规定而披露私人通讯；为使加拿大保安情报机关得以履行职责及职务而披露私人通讯；之前已有人在法律程序中披露该私人通讯作为证据。


� 	美国《搭线窃听法令》（Wiretap Act），第2511(1)(c)及(e)条。任何人违反有关禁止披露的条文规定，可处罚款或不超过5年的监禁，或罚款兼不超过五年的监禁：第2511(4)(a)条。为进行搭线窃听而提出的申请以及批给的命令，须予以密封，并须按照法官的指示而加以保管。只有在有充分因由的情况下，才可向被告人披露该等申请及命令，第2518(8)(b)条。


� 	美国《搭线窃听法令》，第2518(8)(a)条。要使用或披露窃听纪录的内容，先决条件是该纪录是密封的，或者能够圆满地解释为何该纪录没有密封。


� 	《2004年监察器材法令》（Surveillance Devices Act 2004），第45条。最高刑罚是监禁两年。如使用资料等行为会罔顾后果地对健康或安全造成危害，或者会损害对有关罪行的调查工作，则最高刑罚是监禁十年。


� 	《2004年监察器材法令》，第51至52条。每个执法机关均须保存以下资料：关于提出的申请及发给的手令、紧急授权或追踪器材授权的纪录；在提交给部长的年报中所需资料的纪录；关于手令及授权的纪录册，当中的资料包括发出或拒(�发出法律文书的日期、负责授权的司法人员或其他人士的姓名、执行人员的姓名、有关的罪行、法律文书的有效期间，以及手令的任何更改或续期。


� 	《2004年监察器材法令》，第46及47条。执法机关的主管人员须确保所有载有受保障的资料的纪录和报告均存放于安全的地方，不会被无权处理该等纪录或报告的人取用。提供证据的人可以拒(�披露有可能显示所采用的监察器材技术或方法的详细资料。法庭在决定是否作出不披露资料的命令时，必须考虑到为使被告人得到公平审讯或为公众利益着想，所作出的披露是否属必要的。


� 	根据《2000年规管调查权力法令》而发出的《秘密监察：实务守则》第2.16条。


� 	《秘密监察：实务守则》，第2.17段，当中提述根据《1996年刑事程序及调查法令》而发出的实务守则。


� 	《秘密监察：实务守则》，第2.18段。授权人员须确保遵从适用的保障资料规定，并且遵从个别主管当局就如何处理及储存材料而订立的有关实务守则。


� 	《秘密监察：实务守则》，第2.14段。该纪录可应要求而供有关的专员或监察专员办事处的审查员使用。由授权结束之时起计，该纪录须保留最少三年。


� 	在英国，主管级警务人员协会已发出一份详尽的《保障资料实务守则》，确立程序和保障方面的守则，以促进警务人员维持良好的工作习惯并遵守《1998年保障资料法令》。该实务守则的引言（第6页）述明：“由于警方资讯系统中的大部分资料是与个别人士有关的，因此有必要建立一个架构，以确保公众对于警方如何运用该等资讯系统有信心。现藉着这份实务守则建立并维持该架构。”


� 	英国的主管级警务人员协会所发出的《保障资料实务守则》第8.2段已指明，不可能就所有情况而制订(�对的规则，以订明收集到的材料中的特定个人资料项目应保留多久。不过，仍应尽可能确立这方面的规则。


� 	《个人资料（私隐）条例》（第486章）附表1第2(2)保障资料原则。执法机关必须制定程序，以确保定期覆核所保存的监察所得的材料，不再有需要的材料必须销毁。见英国主管级警务人员协会所发出的《保障资料实务守则》第8.1段。


� 	《个人资料（私隐）条例》（第486章）附表1第4保障资料原则。亦见英国主管级警务人员协会所发出的《保障资料实务守则》第10.1段，关于警方所保存的个人资料的安全保管。


� 	见本报告书第4章第4.19至4.21段，关于授权程序。


� 	《个人资料（私隐）条例》（第486章）附表1第3保障资料原则规定，如无有关的资料当事人订明同意，则个人资料不得用于不属收集资料时所预期的使用目的或与之直接有关的目的。但该条例第58(2)条规定，如资料的使用目的是防止或侦测罪行，拘捕、检控或拘留犯罪者，或防止、排除或纠正（包括惩处）任何人所作的不合法或严重不当行为、或不诚实或舞弊行为（该条还有列出其他目的），则该等资料可获豁免不受第3保障资料原则所管限。


� 	在法令逾期或终止时，所有在法令下获得的被截取材料均必须放在一包裹内，由获授权人员封盖，并须放在公众取不到的地方。凡在法令内被指明的人被控，获授权人员必须通知法官，以便法官可发出命令把被截取的材料交予控方。凡控方欲在诉讼过程中提交被截取的材料作为证据，控方必须在审讯日期前十日通知被告控方有此意图，并向通讯遭截取的被告提供授权申请书的副本、法令的副本及法令续期申请书的副本（如有的话）。凡在法令终止后90日内，在法令内被指明的人未被控罪，法院必须通知获授权人员法院有意图销毁放在封盖包裹内的材料，并通知在法令内被指明的人他曾被截取通讯。法院必须给予获授权人员五日限期，以通知法院他是否有意对法院所意图采取的行动提出反对。获授权人员可用书面向法院提出其反对理由。如法院不接纳这些理由，或如获授权人员不提出反对，法院便会命令立即销毁所有放在封盖的包裹内的被截取的材料，并通知在法令内被指明的人他曾被截取通讯。通知书必须提供以下三方面的详情：被截取的通讯的形式、每次截取的日期及时间，以及进行截取的理由。


� 	加拿大的《刑事法典》（Criminal Code of Canada）第VI部（侵犯私隐）第196(1)条。该条规定，须在有关授权的批给或续期期限完结后90日内，向截取通讯的目标人物作出通知。如果法官信纳有关授权所涉及的罪行的调查工作仍在进行中，或信纳有某项罪行发生，当局是可以就该项罪行取得授权以截取私人通讯，而之后就该项罪行所进行的调查工作仍在进行中，又或者如果调查工作是与一项伙同犯罪机构而触犯的罪行有关或与一项恐怖主义罪行有关，并且如果法庭也认为为了秉行公正，是有足够理由批给延长通知期的申请，则法官可根据《刑事法典》第196(2)至(5)条批准延长或再次延长通知期，但通知期总计不得超逾三年。


� 	美国的《搭线窃听法令》（Wiretap Act）第2518(8)(d)条规定，发出命令或不批准发出命令的法官须作出安排，在一段合理的时间内向发出手令的标的人送达一份清单，但这段时间不得迟于不批准发出截取通讯命令或该命令或其续期的期限完结后90日。该份清单须载有关于下述各项事宜的通知：已登录命令或申请；登录的日期和获授权、获批准或不获批准进行截取通讯的期间，或申请不获批准；以及在该段期间内，是否曾有有线、口头或电子通讯被截取。清单必须送达列名于命令或申请书中的人，以及法官为秉行公正而酌情决定须予送达的有份参与该次被截取的谈话的其他各方。在有动议书送交法院存档之时，法官为秉行公正可酌情把被截取的通讯、申请书及命令中他认为适当的部分内容，提供给他认为适合的人（或其律师）查阅。法官可应单方面的申请，基于有充分因由提出而延迟送达清单。


� 	德国的《刑事诉讼程序法典》（Criminal Procedure Code）第101(1)条规定，须在不危及调查目的、公共安全、生命、肢体或他人或不危及继续使用卧底调查员的可能性的情况下，在可以作出通知之时尽快通知受影响的个别人士已采取了什么监察措施。如果案件是涉及《刑事诉讼程序法典》第100c(3)条所指明的在私人处所内使用技术器材来听取和录取被控人的私人讲话，则通知须于监察措施结束后六个月内作出，而任何推迟一步作出的通知，均必须取得法官的同意。


� 	欧洲理事会（Council of Europe）就警方使用个人资料所作出的建议的第2(2)条原则，有向成员国施加作出通知的规定，该条订明：“如有在某人不知情之下收集和储存其资料，则除非该等资料已被删除，否则应在不再有可能会损害警方行动的目的之时，在切实可行的范围内，尽快通知该人有关机关已持有其资料。”英国对这项规定有所保留，理由是作出通知会减损截取通讯行动的价值。


� 	Klass v Federal Republic of Germany (1978) 2 EHRR 214，第58段。


� 	如果目标人物日后有可能会成为监察对象，作出通知便有可能会令对目标人物进行监察更加困难。采取延迟作出通知的做法，便无须通知屡次犯案的罪犯和那些将来很有可能会再被调查的人。如果监察是对无辜者而进行的，若然预期某些个案中的无辜者是会向目标人物通风报信，那么通知这些无辜者便会损害监察的目的。另一个可能性就是执法机关可能有意对无辜者进行窃听，以藉此对目标人物再次进行窃听，而让无辜者有所警觉，是可能会令这样做变得更加困难的。在此类个案的特有情况中，向受监察的人或人等作出通知，是会有可能对原先进行侵扰的目的造成实际损害。见《私隐权：规管监察和截取通讯的活动谘询文件》第7.8段。


� 	一个例子有可能是恐怖组织已被执法机关所渗透，但有关的手令却出现问题。


� 	夏正民法官在梁国雄诉香港特区政府行政长官案（Leung Kwok Hung v Chief Executive of the HKSAR HCAL 107/2005）中，重点指出2005年第1号行政命令欠缺“在作出决定方面的独立监察或司法监察，以防止行政机关有可能滥用职权”，而且也没有就该行政命令的“遭违反而提供任何民事或刑事补救方法”（判词日期：2006年2月9日）。


� 	《截取通讯条例》（第532章）未有为监察机关订定条文，但这条例原先是议员所提出的私人条例草案，而成立监察机关必然会涉及耗用公帑，故此不能为此订定条文。受屈人是可以根据这条例第VII部的条文，向法院申请补偿的。此外，我们也有考虑《执法（秘密监察程序）命令》（2005年第1号行政命令）所订的关于定期检讨的条文。该项条文规定较高职级的人员，须定期检讨指定的授权人员如何行使其批给授权的权力。


� 	《2000年规管调查权力法令》（Regulation of Investigatory Powers Act 2000）第65及67条。调查权力审裁处（Investigatory Powers Tribunal）是在此法令之下成立，其成员是由有十年执业经验的法律界人士组成。审裁处的职责之一，是处理受屈者就他所相信是曾对他进行的监察行动而提出的投诉，并对投诉作出裁决。审裁处在应用司法覆核的原则以对投诉作出裁决前，必须先调查是否曾有人进行监察行动，如果有的话，便须调查监察行动是根据什么授权而进行。除非投诉是在相关的监察行动进行的12个月之内提出，否则审裁处无须聆听投诉。审裁处可判给其认为合适的赔偿或作出其认为合适的其他命令。对于审裁处所判给的赔偿和所作出的裁决、命令及其他决定，任何人均不得提出上诉，亦不得在法庭之上加以质疑。审裁处并无责任进行口头聆讯，但如果合适的话，也可以进行口头聆讯。审裁处的程序须以非公开形式进行，而投诉人有权获得律师代表。审裁处可用任何形式收取证据，包括传闻证据在内，但无权强迫任何人提供口头证据。审裁处只会通知投诉人审裁处作出了什么裁决，但不能就裁决的原因作出任何报道。如果审裁处裁定并无手令或授权存在，而且表面看来没有监察或截取之事发生，又或者裁定已有批给妥当的授权，则审裁处只会通知投诉人投诉并不成立。投诉人不会知道究竟窃听是否确有发生。不过，若然投诉成立，投诉人便会知道监察确有发生但却是未经授权而进行的。


� 	《监察器材法令》（Surveillance Devices Act）第54、55、57及61条。《2004年监察器材法令》授权澳洲联邦的冤情大使（Commonwealth Ombudsman）（或其查阅人员）查阅执法机关的纪录，以决定执法机关及其人员有否遵从法定规定。冤情大使可以全面和自由取用执法机关的有关纪录，并可复制这些纪录和要求有关的执法机关的人员提供有关的资料。这些查阅纪录的工作，可在手令或授权有效期间进行，但冤情大使若选择不在该段期间进行查阅，冤情大使是可以这样做的。冤情大使必须每相隔六个月向部长报告每次查阅的结果，而部长则必须在15个议会工作天内把报告提交议会审阅。


� 	根据美国的《联邦搭线窃听法令》（Federal Wiretap Act），截取通讯的手令可规定须向发出手令的法官提交报告，说明在达致所授权进行的行动的目的方面取得什么进展。这些报告须按法官所规定的相隔时间而提交。规定须定期提交进度报告，有助确保在执行手令方面有可能出现的滥用情况，可以迅速被人发现和遭到制止。《联邦搭线窃听法令》第2518(6)条。


� 	小组委员会有考虑过现有的机构，例如私隐专员或申诉专员，是否可以担当监察机构的角色。小组委员会的结论是不宜把私隐专员牵涉入这类特殊的规管工作，因为私隐专员所担当的法定角色，是确保个人资料的处理过程公平公正，若涉及监察事宜，便会对其法定角色和公众对其法定角色的观感有重大影响：见《谘询文件》第8.25段。另一选择是由申诉专员来担当监察机构的角色，但就截取通讯而言，小组委员会是特别反对动用申诉专员的，理由是申诉专员的职权范围狭窄。法改会留意到申诉专员“不能调查涉及警方或廉政公署的投诉，及影响‘香港的保安、防卫或国际关系’的事宜。”（法改会《私隐权：规管截取通讯的活动研究报告书》第8.39段）。


� 	《谘询文件》第8.42段。


� 	《谘询文件》第8.28-8.30段。


� 	《谘询文件》第8.32段。


�	手令有可能不是妥当地发出，理由是未有恰当地施行相关的法例条文，又或者是用以支持发出手令的誓章载有不准确的资料。


�	大律师公会认为撤销手令的理据是：(a)手令是错误地发出的，因为申请人所提出的证据未能确立所规定的准则；(b)申请人在要求获发手令时曾有严重的不披露资料情况或提供有误导性的证据；或(c)关于手令的各项规定未有妥为遵从。


� 	见第9章第9.17至9.18段。


� 	在克里斯蒂诉英国案（Chirstie v United Kingdom 78-A DR 119 (1994)，申请书编号：21482/93，判词日期：1994年6月27日)，申请人提出投诉，指政府通讯总部（Government Communications Headquarters）（即英国的中央情报收集中心）曾截取东欧工会所发给他的电报。投诉人所持的理据之一，是根据当时的《1985年截取通讯法令》（《1985年法令》）第7条设立的审裁处所提供的保障，既不足够亦无效用，而这个审裁处是负责调查那些相信自己所发出或他人所发给他的通讯曾遭截被的人所作出的投诉。欧洲人权委员会（European Commission of Human Rights）裁定《1985年法令》符合《欧洲人权公约》（European Convention on Human Rights）第8条的规定（该条是保证人人有权享有私隐）。欧洲人权委员会在其裁决书的136页述明：“申请人批评审裁处就投诉所进行的审查并不全面，因为审裁处没有权力研究国务大臣所作出的发出手令决定是否正确，而只能研究这个决定，是不是一个任何一名合理的国务大臣均不可能会作出的决定。…… 就《1985年法令》而言，欧洲人权委员会留意到审裁处同样是由有十年执业经验的律师所组成，而且这些律师是以独立身分行事的。审裁处虽然不能再次研究发出手令的决定是否有充分理据，但却有资格应用司法覆核的准则来调查《1985年法令》的第2至5条是否遭到违反，包括覆核国务大臣是否为达致确当的目的而发出的手令。再者，专员有责任覆核根据《1985年法令》第8(1)(a)条发出的手令。从专员于1987年所发表的报告书所见，专员在就手令的发出进行覆核时是采用一项严谨的测试准则，那就是手令对于达致有关的目的来说，是不是‘确有需要’。…… 审裁处和专员并无明订的司法管辖权来调查未有手令发出的个案，但据欧洲人权委员会记忆所及，在没有手令的情况下截取通讯是刑事罪行，故此应交由警方处理。不过，如果审裁处或专员发现有未经授权而截取通讯的事件，从国务大臣呈交国会的陈述书中可以清楚见到，当局是预期审裁处或专员会就该宗事件作出举报的。申请人投诉根据《1985年法令》及《1989年法令》[《1989年保安机关法令》（Security Service Act 1989）] 所各自设立的审裁处，在投诉不成立时是受到法律限制而不能把理由告诉投诉人。关于此一制肘，欧洲人权委员会在埃斯贝斯特案（Esbester）中论及《1989法令》时已有加以探讨。欧洲人权委员会在该案中裁定，根据已确立的案例法，国家担心向投诉人提供资料或会削弱某个机制的效能可能是合情合理的，并且裁定不提供这些资料本身并不足以得出结论认定干预是不‘必要’的……。申请人又批评不得就这两个审裁处的裁定向法庭提出上诉的做法，并且指出这两个审裁处均从未有作出判投诉人胜诉的裁决，以致令人对其效用产生怀疑。此外，国会议员亦未有在投诉程序中担当任何角色。申请人认为，由于专员没有独立的资料来源，而且无法亲自覆核每一项手令，所以专员的效用必定是有疑问。虽然专员看来确是以随机挑选的方式来选定手令进行覆核……，但欧洲人权委员会信纳，设有专员一职本身必定能提供重要保障来防止出现滥权的情况。有关的周年报告指出，身为司法机构资深成员的专员，对于其查找是否有滥用法定权力情况的职能，是采取彻底而又带批判性的做法。…… 欧洲人权委员会认为若有可能由法庭来作出覆核或让国会议员参与监管，便能为有关机制提供更多独立保障。然而有鉴于《欧洲人权公约》的缔约国对这方面的理解差别甚大，欧洲人权委员会结果裁定《1985年法令》，在为身处申请人情况的个别人士提供保障机制以防止法定权力遭到任意或不合理的使用之上，也能符合《欧洲人权公约》第8条第2段所订的最低标准规定…… 。”根据当时的《1985年法令》，由首相（依据该法令第8条）所委任的专员，以随机挑选个案作审查的方式来检讨截取通讯的规管制度，并且提交周年报告。根据《1985年法令》第7条所设立的审裁处，只负责调查相信自己的通讯曾被非法截取的人所提出的投诉。根据《调查权力法令》（RIPA），总监察专员（Chief Surveillance Commissioner）有责任检讨根据《1997年警队法令》（Police Act 1997）第III部（授权对财产采取行动）而作出的职能履行，并向首相提交周年报告，而报告的副本必须提交国会的上议院和下议院审阅：《警队法令》第107条。根据《调查权力法令》而作出的权力行使和职责履行，属于无须由截取通讯专员（Interception of Communications Commissioner）或情报事务专员（Intelligence Services Commissioner）负责检讨范围内的，必须由总监察专员负责检讨：《调查权力法令》第62(1)条。调查权力审裁处是唯一可以处理和裁决受屈者所提出的投诉的适当审裁处：《调查权力法令》第65(2)条。虽然本报告书所建议成立的监察机关是兼负监察与审裁两项职能，但我们相信这两个角色之间并无重大的利益冲突，因为审裁员是要全面取用资料方可进行审裁工作的。


� 	见本报告书第3章所列的关于以下两方面的建议∶原讼法庭或指定的执法机关授权人员所必须信纳的理由；规定在发出手令或内部授权时须予考虑的事宜。


� 	虽然此人有权在后来所提出的赔偿申请中获得聆听∶见后面第8.36段。


� 	不过，对于监察机关所作出的决定，是可以提出司法覆核的。


� 	监察机关在覆核手令或内部授权是否妥当时，应采用法庭在有司法覆核申请提出时所采用的原则，并可按司法覆核的情况来考虑批给手令或内部授权是否属于不合理。见前面第8.16段。


� 	香港法改会《私稳权：规管截取通讯的活动研究报告书》第8.77至8.79段。


� 	在P.G.及J.H.诉英国案（申请书编号：44787/98）中，欧洲人权法庭裁定（见判词第68至71段），获得披露相关证据（相关证据也包括关于该案中所采取的秘密监察措施的专家报告）的权利，即使在刑事法律程序中，也不是一项(�对的权利：“在任何刑事法律程序中，均可能会有一些与被控人的利益抗衡的利益，例如国家安全、保护面对报复风险的证人的必要，或把警方的刑事调查方法保密的必要，而这些利益必须与被控人的利益权衡轻重……在本案中，控方没有向辩方披露报告的部分内容……那是关于监察措施的，控方反而把报告呈交法官。当〔专家证人〕作供并拒(�回答辩方律师在盘问过程中所提出的某些关于监察行动背景的问题时，法官便在内庭向这名证人提出该等问题。披露相关证据会损及公众利益，但辩方会因此而略有得益，经权衡两者的轻重后，法官裁定报告的该部分内容以及证人的口头回答均不应予以披露。法庭〔欧洲人权法庭〕信纳……控方以公众利益为理由而要求保密的材料没有向辩方透露，但辩方在可能的范围内有获得通知，并且获准作出陈词和参与上述的作出裁定过程……。主审法官时刻都在评估是否有必要作出披露，这样做提供了一重更深入的重要保障，因为主审法官有责任在整个审讯过程中监察不披露证据是否公平……。”欧洲人权法庭裁定在该案中，不披露监察所得的材料没有违反获得公平聆讯的权利。


� 	《谘询文件》第8.34段。


� 	《截取通讯条例》（第532章）第11条。


� 	美国的《搭线窃听法令》（Wiretap Act）第2519条。该条规定必须向不同层次的机构提交周年报告，就旨在美国执法而进行的截取通讯行动，提供关于其发生次数、费用和效用的资料。在授权截取通讯的命令的有效期（或该命令的每次续期期限）届满的30天内，或在不批准发出命令的30天内，发出命令或不批准发出命令的法官须向美国法院行政署（Administrative Office of the United States Courts）作出报告，提供截取通讯行动的详细资料。检控机关亦须向美国法院行政署提交周年报告。行政署须于每年的四月份向国会提交周年报告，内容是关于上一年度申请授权或批准截取有线、口头或电子通讯的命令次数，以及批给或不批给命令和续期的次数。该份报告必须收载须送交行政署存档的数据的摘要和分析。


� 	加拿大的《刑事法典》（Criminal Code）第VI部第195条。《刑事法典》规定加拿大的法律政策专员（Solicitor General）须拟备周年报告，载列关于授权截取私人通讯的资料，并全面评估截取通讯对于加拿大的罪行调查、侦测、防止及检控的重要性。该份报告的文本须提交议会审阅。


� 	澳大利亚的《2004年监察器材法令》（Surveillance Devices Act 2004）第49及50条。执法机关必须向部长作出报告，提供关于以下各项的资料：所取得的手令可有执行、手令由谁执行、所用器材的种类、使用期间、关于器材在哪儿装设的详情、使用器材能如何协助调查有关的罪行，以及手令的条件是怎样获得遵从。手令如有续期或手令的条件如有更改，报告亦必须加以述明。部长在收到报告后，必须在15个议会工作天内把报告提交议会审阅。


� 	《1997年警队法令》（Police Act 1997）第107条。总监察专员须向首相提交周年报告，汇报其本人如何履行在批给和执行授权方面的职能，以及如何履行在处理就财产受到干扰而提出的上诉方面的职能。该份报告必须提交国会并发表为英国政府文件（Command Paper）。如果首相认为该份文件载有“不利于防止及侦测严重罪行”的事宜或不利于警方及有关执法机关履行职能的事宜，首相是可以把这些事宜摒除于报告之外。


� 	本报告书第3章所界定者。


� 	香港记者协会在就《谘询文件》提交的意见书中，建议公开报告应有部分内容是关于“为监察传媒机构所发放的通讯而发出的手令”。我们认为应对传媒及非传媒一视同仁。由于发出手令的程序会由法官控制，而监察手令及授权的发出，亦会由独立的监察机关加以覆核，所以这个机制应该是可以取得公众信任的。
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