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李念祖
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為陳報李榮耕教授案關法學論著事

一 、茲敬提國立臺北大學法學院李榮耕教授所著 ,於 112年 冷月份刊登之

「律師事務所的搜索」乙文如附件 60號所示 ,本文於本案言詞辯論終

結後始刊登 ,惟聲請人認其內容與本案爭點具有高度參考價值 ,故陳

報敬供 鈞庭卓參 。

二 、李榮耕教授為美國印地安納大學布魯明頓分校法學博士 ,嫻熟於美國

法制並專精於刑事訴訟法及刑事人權法律 ,除 了著有 《釋字及刑事被

告的人權保障》 、《數位時代中的搜索扣押》 、《搜索 、扣押及受律

師協助權》 、《通訊監察及隱私保護》 、以及 《通訊保障及監察法》

等法學專書 ,也發表期刊暨研討會論文 70餘篇(附件 61號)l,對於本

件爭點具有深入且豐富之研究成果及學識專業 。

三 、根據如附件 60號所示 「律師事務所的搜索」乙文 ,可知 :

(一 )關於本案爭點題綱第一爭點 :「 律師與當事人間之秘匿特權(或稱

律節璵堵專人之秘密ㄎ盞通豁免權)(Attorney一ClientPrMl昅e)是 否應

受憲法保障 ?
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」

李榮耕教授指出 ,律 師與當事人之秘密溝通豁免權指的是 「律

師及當事人能夠保有彼此問溝通的祕密狀態 ,國 家不能要求律

l
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l詳國立臺北大學法學院網站公開之教師經歷 。
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師揭露或是證述與當事人間往來交通的內容。這一個權利的目

的在於 ,讓當事人能夠無所長．l瞿地與律師談話 ,說明案件相關

事實 ,以獲得律師實質有效的建議 ,被告受律師協助的權利才

能受有周延完整的保障 。」(詳附件 60號第 76頁 )從 比較法之

觀點 ,李教授強調 :「 美國法院多認為 ,聯邦憲法第五(不 自

證己罪權利)及六(受律師協助權)增修條文 ,保障了律師客戶問

的秘匿特權及工作成果法則 ,以保護律師及被告問的通訊 ,以

及為被告所為的準備工作的隱私 。」(詳附件 60號第 77頁 至

第 78頁 )

本案爭議源於在律師作為案件第三人(即 無事實足認律師為犯

罪嫌疑人)時 ,對於律師事務所實施搜索 。對比 ,李 榮耕教授

認為搜索律師事務所 ,除 了侵害 「受律師協助權」以及與之有

密切關聯的 「秘密溝通豁免權」以外 ,也將同時侵害在其中工

作之人的 「隱私權┘、「財產權」、以及 「刑事審判所應該遵

行的對審制度及對於正當法律程序的要求」(詳附件 60號第巧

頁至第 80頁 )。

準此而論 ,除 「秘密溝通豁免權」之要求及保障外 ,律師暨其

事務所即使作 案件 第 人 ,仍然受怎法第 8條 、弟 必 條 、

弟 16條 、以及第 〞 條等規

利。蓋大法官早已於司法院釋字第 65猝 號解釋揭櫫人民有不受

干預而與其律師充分自由溝通之憲法權利 ,即便不外求於各國

比較法與國際公約所揭櫫之人權標準 ,由 鈞院過去之釋憲先

例亦足可達於相同之結論2。

2相 同意旨,可參專家學者陳運朋教授於本架言詞辯論之發言 :「 要把其美法上透過長期累積生成的秘匿

特權這套豪華大西裝 ,用 臺灣憲法來承載 ,確實有一定的難度 ,我個人也承認 ,其實日本也不例外 。但

我個人認為就我國忠法的解群 ,包含歷來一連串司法院解群及忠法法庭判決 ,在我國法之下不用橋接或

架橋國外法或四降人權法 ,在我國怎法解釋之下 ,針對研ll字程序的秘匿特雄 ．應該可以丑身訂做符合我

們生潪合宜的便服 ,這是我個人的想法 。首先 ,從保護必要性 ,聲請人 、答辯機關基本上都沒有爭議 ,

就是在刑事程序應該要保護辯護人跟被告之間的秘匿特權 ,我們都贊成在司法院群字第 65ㄥ 號解群之下 ,

這個秘匿特權其實不只保障選任辯護人 、不只保障跟辯護人之間的接見 ,更進一步保障接見的秘密性 ,
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(二)關於本案爭點題綱第二爭點 :「 刑事訴訟法第 122條 第 2頂及第

133條 第 1項之娣▲定 ,是 否 已構 成!對上 開 戶斤述 璱嘻赤心之 檸 害 而 嬉

直 ?」

1.首先 ,李 榮耕孝交授認為根據我國現行刑事訴訟法(下稱 「刑訴

法」)之規定 ,除 了刑訴法第 127條所定之 「軍事上應秘密之

處所┘以外 ,其他應搜索之處所均一律適用刑訴法第 122條以

及刑訴法第 128條之規定3,從而即便律師並非犯罪嫌疑人 ,

「如果執法機關可以如同針對其他處所一樣 ,在有相當理由可

信存在有得扣押之物時 ,就可以向法院聲請搜索票 ,予 以搜

索 ,檢苦官員大可以寸株符兔 ,等到嫌疑人或是被告諮詢或垂

任律師後 ,取得令狀 ,進行搜空 ,扣押律師與嫌疑人或被告問

的訪談筆記 、初稿或備忘錄 ,進而掌守尸至律師因執行業務所知

悉 ,關 乎嫌疑人或被告的祕密事項 。立法者賦予律師拒系色證言

權的美意將因而被掏空殆盡 ,無法發揮其應有的效力。」而對

法院來說 ,搜索票聲請書上所記載的受搜索處所為律師事務

所 ,從而法官「只能審查偵查機關所提出的證據是否足以證明

存在有相當理由 。┘(詳附件 60號第 81頁 )。

2.再者 ,李 榮耕教授觀察到 ,根據現行刑訴法所據以執行的搜索

扣奇甲:「 在絕大多數涉及到文件等書面類型證據的搜索時 ,為

了確認是否為得扣押的客體 ,執法官員無可避免地必須要瀏兒

這是釋字第 65碎 號很明白的重要解釋 ,這個秘密溝通的權利 ,就今天的議題是否要擴張到刑事程序其他

強制取證程序 ,目 前刑事訴訟法第 182條 已經規定證人作證時可以︴巨絕作證 ,其他搜索扣押 ,以及刑事

訴訟法第 133條 第
。
項命令提出 、交付 ,乃 至於通訊監察 ,是否應該受到秘匿特權的保障 ?我認為有必

要擴張秘匿特權保障的必要性 ,最 重要的理由就是避免缺口、避免權利係陣的不足 ,還有造成寒出甲一效應 。

我形容如果這是一個保障人權的城堡 ,我們今天只有在刑事訴訟法第 182條設立這樣的保障 ,就好像前

門關開 ,但是大開後門 ,這樣權利保護周延性跟均衡性是不足的 。」(參本案言詞辯論筆錄第 l0頁 以下)

3刑
事訴訟法第 122條 :「 對於被告或犯罪嫌疑人之身體 、物件 、電磁紀錄及住宅或其他處所 ,必 要時得

搜索之 。(第 ︳項)對於第三人之身體 、物件 、電磁紀錄及住宅或其他處所 ,以有相當理由可信為被告或犯

罪嫌疑人或應扣押之物或電磁紀錄存在時為限 ,得搜索之 。(第 2項 )」 ;刑 事訴訟法第 128條 :「 搜索 ,

應用搜索票 。(第 1項 )搜 索票 ,應記載下列事項 :一 、案由。二 、應搜索之被告 、犯罪嫌疑人或應才口守甲之

物 。但被告或犯罪嫌疑人不明時 ,得不予記載 。三 、應加搜索之處所 、身體 、物件或電磁紀錄 。四 、有

效期間 ,逾期不得執行搜索及搜索後應將搜索票交還之意旨。(第 2項 )搜 索票 ,由 法官簽名 。法官並得於

搜索票上 ,對執行人員為適當之指示 。(第 3項 )核發搜索票之程序 ,不 公開之 。(第 ㄥ項)」
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遠遠超過令狀所特定的範田的資料。全方面翻找查看視線所及

所有文書的執行方式 ,使得警察官員將檢視 (甚至是扣押 )到

非令狀上所記載得才口押的文件 ,然 而其可能是受有律師及當事

人間的秘匿特權的保護。一旦偵查官員察看到這些受有特權所

保護的資料 ,就會知悉相對人與律師問交通往來 ,不應被他人

所探知的事項。因為事女上執行技索的官員不可能因為發現所

翻閱的資料與本案無關 ,受有特權保護而忘掉其內容 ,所以其

所造成的侵害是無從回復的。」同時 ,李 榮耕教授也精闢提醒 ,

根據現行刑訴法所據以執行的搜索扣押 ,在數位時代下將更大

幅加劇權利受侵害之程度 :「 在資料大量致位化的現在 ,警察

官員在搜索律師事務所 ,找尋可以取得的檔案時 ,能查看到更

大範固的資料 ,因 而所會造成更為嚴重的影響 。」(詳附件 60

號第 80頁 )

3.從而 ,李 榮耕教授主張 :「 刑訴法第 122條等關於搜索的條文

顯然未考量律師的拒絕證言權 ,沒有顧慮到律師事務所的特殊

之處 ,以 同一套條文規範其與其他處所的搜索 ,致使同法第

182條 的美意盡成具文 ,因 而也有侵害人民依憲法所得字有的

訴訟權 ,違反正當法律程序對於對客制度的要求的疑慮 。」(詳

附件 60號第 82頁 )

冷.李 榮耕孝交授並說明對於律師(作 為案件第三人)事務所實施搜

索之相關美國法制及司法實務現況 :

(1) 「美國聯邦最高法院至今尚未直接針對律師(作 為案件

的第三人)事務所的搜索做成判決 ,但 州最高法院已經就

這一個爭議表示過意見。此外 ,部份州也已經通過法律 ,

以更為嚴格的要件及程序規範律師事務所的搜索 ,以保

障人民的權利及維護刑事程序的公平 。」(詳附件 60號

第 82頁 )

(2) 其中 ,李 榮耕教授介紹了明尼蘇達州最高法院所揭櫫的
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提出命令優先原則
可、加州最高法院關於搜索律師事務所

將嚴重侵害律師與當事人間秘匿特權之認定5、 加州刑法

典關於原則禁止搜索律師事務所之規定暨特別執行官

(specialmaster)之設置‘、以及麻塞諸塞州最高法院確立

的令狀特定明確原則暨由未參與偵查或起訴的獨立官員

(taint team)執 行搜索等措施7(詳附件 60號第82頁 至第 8冷

頁),均為 鈞院在審酌如何兼顧執法需求與律師事務所

所蘊含憲法權利保障時 ,值得參考的較小侵害手段 。

5.關於提出命令優先原則

(l) 司法院刑事廳固然於 l12年 冷月 10日 提出之補充意見書

(本案言詞辯論終結後第 1冷 日)第 猝頁稱 :「 對於律師事

務所之強制處分措施以 『提出命令優先』之模式 ,雖 以

目前律師管理及倫理規範未臻完備之現況 ,尚 以前述個

案審查方式為宜 ,惟倘未來完善律師管理及倫理規範 ,

並就違反提出命令有相對應之法律效果配套之情形下 ,

亦不排除為可行之立法方向」云云 ,似 以現行法對於律

師管理及倫理規範的不足 ,作為反對採取提出命令優先

原則之理由 。

(2) 然而 ,司 法乃是人權保障的最後一道防線 。徒以配套不

嚴重相悖 。對比等主張 ,李 榮耕教授於文章中即表示 :

「初看之下 ,這樣的說法 ,有 其說服力 ,但細究後可知 ,

其或許是倒呆為因了。這是因為 ,如 果肯認律師的職務

關係到人民的訴訟權及正當法律程序的維護 ,所 以其事

↑
O’ C0nnorV.Johnson,287N.W.2d碎 00(Minn.1,7θ ).

5 BurrowSV.SuperiOrCou比
,52θ P.2d5θ 0(1夕 7碎 ).

‘Ca1.PenalCOde∮ 152碎 (c).

7 Preventive Medicine ASSociateS, Inc., v. COmmonwealth, PreVentive Medicine ASSOciates, Inc. V.

Commonwealth,猝 65MaSS.810,θ 92N.E.2d257(2013).
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務所的搜索在刑事程序中有其應區別規範的地方 ,如採

行提出命令優先原則 ,那麼制度上就應該要一併增定藐

視法庭罪或其他違反提出命令的罰則 ,而 不是反對優先

使用提出命令的設計 。」(詳附件 60號第 87頁 )4

5 謹 狀

憲 法 法 庭 公鑒

中華民國 l12年 5月 31日

請

表

理

聲

代

代

人理律法律事務所

人 李念祖

人吳至格律師
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附件60號 :李 榮耕 ,律師事務所的搜索(影本)

附件61號 :李 榮耕教授著作簡表(影本)
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