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法規丸態法率查言詞辯論意旨苦

案號 :會 台字第 ll067號

關 係 機 關 :法務老r

代 表 人 :黃謀信

訴訟代理人 :簡 美慧

周芳怡

林麗瑩

聲請線上查詢案件進度 ,

為法規範憲法審查案件 ,

設盞北市中正區重踐南路 1段 130號

電話 :02﹏21910189

與關係機關毛關係 :法務老r檢察司司長

地址/電話同上

稱講/職業 :法務部檢察司副司長

地址/電話同上

稱謂/職業 :法務部調部辦事主任檢察官

地址/電話同上

稱韝/職業 :最 高檢察署謝辦事檢察官

地址 :臺北市中正區貴陽街 1段 235號

電話 :02-23167000

陳報 E一mail如下

joycozy@mai1.moj.gov.tw

提出以下言詞辯論意旨 :

士、律師與當事人問之「秘匿持球(或璐律師兵當事人之秘密溝通豁免社)」

<Attomey一 Clien七 PriVilege)及律師執業路邦雄是否應受怎法保陣 ?

其念法保陣依錄 、對象、內油及我田為何 ?

所講律師與當事人間之秘匿特權(Attorney一Clien七 PriVilege),引 用

之原文以觀 ,應係來自英美之概念。但比較法上有從不同保護觀點出發 ,探

究其與憲法基本權利關係 ,並發展其保頀內涵及範圍 ,值得參考。以下以歐

洲人權法院之見解、德國法、美國法三大比較法角度 ,分才斤此一爭點 ,並回

應在我國法體系上應有之解釋 :

一 、歐洲人雄法院之見解

(一 )肯認律師法律我茉特權(上egal pro比ssional pr打 ilege)受歐洲人權

主



公約第 8條保避 ,是雄才ll也是我務 ,並有公共利益

歐洲人權法院(下稱人權法院)透過案例 ,發展了對律師與當事人間秘

匿關係保護及在公約土地位的看法 。

該院在 M比haud】 一案表示 ,律師職業秘密(profess主 Onalsecrecy)的

保護是律師與客戶間信賴關係的基礎 。歐洲人權公約(下稱公約)第 8條保

韓所有個人間「溝通」(correspondence)秘 密性 ,而對於律師與其委託人間

的溝通則加強保發。而加強保護的正當性在於民主社會中 ,律師被賦子重要

的角色,即捍衛訴訟當事人的任務。如果律師無法擔保他與當事人溝通的秘

密．l生 ,將無法履行其捍衛訴訟當事人的任務仇 該案理由並提及 ,律師與安

託人問秘匿開孫的保故與公平密去l｜ 堆開你雖然是間接的 ,但公平卒去l!#必

然有賴此秘匿關係之保故 ,其 中色括被告不自證其罪的社才︳︳
s。 人權法院因

此認為 ,根據公約第 8條對律師與委託人間秘匿關係的保護與理由 ,雖本

為賦子律師義務 ,但也因此肯認律師得拒絕提供訊息的法律職業特權

(legal pro比 ssional privilege),屬 於公約第 8條保證範圍
4。

按公約第 8條第1項規定 :人人享有私人生活、家庭生活 ,以及住宅、

通訊之保 障
5,是 以公約本條 內涵可回溯一般 騭私權 (al1geⅢeine

Privat比 i七 )之保頀
6。

可認人權法院承認律師有執業隱私權 。不過該院也指

出 ,律師與委託人間秘匿關係的保護 ,主要是賦子律師義務(包括保密 、不

得有包庇 、共犯
7),而

非僅給予律師特權 。給予律師特權不僅在保護律師與

其客戶交流的職業與商業利益 ,也同時保障司法要適運作的公共利益
8,因

此此特權也有公共利益的色彩 。

⊥Mjchaud� F佗 nCe,judgment of6December2012｛ 12323/l上 ,2012).
2 ︳d.∮ l13.
3｜ d.
‘ ︳d.∮ l19.
5 A「

t.8王 :EveⅣ or︳ehasthe「 ight七
。
reSpeCt〡orh;s pr︳ vateandfam〡 〡y｜ ;fe,h︳ shome3ndhjscorrespondence.

6SK-StPO-System3t;sche「 Kommentar2urStβ fpro2eSsordnungmitGVGund巨 MRK/Meyeㄢ Bd.〤 EMRK,5.Au引 .

2(l19,Art.8Rn.1.
7Sa｜ ｜︳nen3ndothers班

「
㏑｜and,judgmcnt o了 25November2°°3｛50882/99｝,∮ 89)And「兮andAnotheΓ ⅥF鬥 nCe,

judgment of2再 Ju︳y2008(18603/03比 ∮再2.
8 Mj︳︴e「 既 German坊  judgment of19November2020Ξ 4193/18.§ 69;And「台andAnother法 FranCe,  ∮再2;
N;emiet2� German坊 16Deε ember⊥θ92｛ 1371°/88｝,∮ 39.
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(二)律師法律職業特權托田之解群與保設 ,由 內緻法決定

人權法院肯認法律職業特權 ,至於其內涵從相關判決中提及只要是律

師與客戶問具有秘匿性的溝通不問窩的為何 ,應受到保護
9,但

強調這僅止

於其與客戶問的關係(covers onlytherelationshipbetWeenalawyer

andhisclien七 S)m,至於具體內容與保護方式與範圍 ,人權法院在多個判

決中都認為應由各內國法規丸
h,且

不騄於法律居次 ,並可透過女務見解形

成保豉先田
坨
。人權法院僅審查內國法是否有給予公約最低限度保護、保護

的範圍是否明確 ,足使人民可得預先確定。例如在 Sall主 ne㎡
3案 ,其違反公

約之主因,係芬蘭法律對秘匿特權保護的範圍,在不同法律間規定關係不明

確 ,導致法院對於同一案件見解不同而致
Π
。

<三 )母 級化及個朱堆衛的牛查基卒

人權法院對於律師或辯護人與其客戶溝通內容
一
並非給予絕對的保護 ,

歸納相關案例 ,其保護是在所謂的居級式卒查(Stu比”出乩㎎)上 ,逐個案

的 、以權衡方式保護
時°蓋律師與客戶秘匿關係及律師職業特權的保護 ,既

然主要由公約第8條隱私保餞學出 ,因 此在符合同條第2頂要件下(法律保

留、比例原則),公權力可進行千預
朮
。

基本上 ,對於律師與當事人溝通秘匿性內容 ,包括雙方之通訊及往來文

9 〞correspondencebetweena｜ awyerandh︳sc︳〡gnt,whateve了 itSpurpose〃 ,seeMjChaud社
「
ranCe,  ∮l17;

Compbe︳︳法theUn∥ edKingdom,judgment on25Ma「 ch992(13590/88｝ ,∮∮66-碎 8.
玉oM。︳︳er� German坊 §67;Kopp法 SW代2e〢 and〕 Judgment of25M台 rεh1998｛ 2g22玲 /9再｝,§ 93.
〦土

例如 Mu︳︳erⅥ Germany案人權法院認為內國法及實務見解對於拒絕證言權的範圍、要件已經有很清楚
的界定 ．本件並無違反公約;在 K° pp� ㏑Ψ社Ze〢 and案違反公約的主要理由 J即瑞士內匭法與實務對於
可監嬸律師事務所的範圍沒有很明確的規範可遵循 ,以下兩件亦有類似理由而違反公約 :Sa〡 ︳inen3nd
°therS玹 F︳ n︳and.∮91,Saber� NOrW3坊 judgment ofl9DecembeΓ 2° 2。 ｛碎59ˊ 18｝′§57.

上2K° pp� Sw︳ t之er︳3nd,∮73;Buck班 Germany′ judgmen七 °f28.Ap〢︳2005｛ ↑160碎/98｝ ,∮ ∮碎6.52.
久3 sa︳ ︳︳nenandothe「 sⅥ Fin︳ and｛ S°882/99.2。°§｝.

久n ︳d.∮ 91.
15SK一∫tP°/Meyeη a.a.0.〡 Rn.213.
16公約第 8條第 之項規定得干預該條第 1項保謹的權利 ,必須根據法律 ,近必須基於國家安全 、公共安

全或國家的經濟福祉 ,或為了防止暴亂或犯罪 、為了保護健康或道德 、或為了保鼮他人的權利與曲曲
等正當目的 〕且以干預措施達到上開目的是民主社會中所必要者為限 。
A☆.8 II :了hereSha︳ ｜beno︳ nte矷 eΓenGebyapub︳ ;c3uthor｜tyw:ththeeXe「 ciseofthis rightexcept sucha$｜ ∫

inaccordancewiththe︳ awand︳ sneε esSaⅣ ︳nademoCrat︳ cSoc︳ etV︳ ntheintere∫ts ofnat︳ on3︳ secuΓ︳tⅥ pub︳ ic

safetyortheeconomicwe︳ 卜beingofthecountP坊 f° rthepreven七 j° nofd︳ Sorde「 orcr︴ me,forthep「 otect｜on
ofhea〡thor mo「 a︳ sJor｜ortheprotection oft︻ erights3ndf「 eedomsofotheΓ S.
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件 ,不論其儲存媒介
好,律師有拒絕揭露或提供之權

ㄐ
。但律師一般性有保密

義務的內容 ,並不當然即免除公權力的干預措施 。

人權法院也肯認內國法對具辯瑛人 、訴訟代理人身分之律師與委託人

間的溝通 ,與其他不在上開身分內的法律諮商、經濟投資服務 ,以及事務所

一般與客戶聯繫的業務資訊 ,兩者可加以區別
的,前者涉及客戶受公平審判

權(公約第 6條),為秘匿特權保護 ,後者可不在特權排除千預措施的保護

範圍內
瑚
。而縱然案件當事人與律師溝通秘匿性受到較強的係讓 ,惟仍有個

案權衡的例外情形。例如辯豉人其當事人的通訊原貝l︳ 上不得監殘 ,但亦容許

有例外 ,如辯護人為共犯 ,或 因基於重大國安需求等情況而監聽 ,並不違反

公約
刉°

至於搜索扣押(律師事務所之搜索詳下述),涉及律師職業特權者 ,人權

法院僅要求有特別的程序保障及避免濫權恣意之機制 ,並有較高的比例原

則審查 。至於得扣押之物(beschlagnahme仇 higeObjekte)及 資料丑 ,並未

有具雄限制 ,從才目關人權法院判決來看 ,就律師的客戶檔案 ,甚 至是辯護糟

案 ,從公約第 8條的觀點 ,並不完全禁止扣押及檢視
22,但

僅在具有被告與

辯護人關係的情況下 ,才 有可能禁止扣押 ,例如有個案因證據難以取得 ,而

有意地規避被告不自證已罪的保障 ,則相關搜索扣押將被認為違反比例原

則
幻°惟辯破特權也會因律師涉嫌犯罪或包庇而喪失

24。

(四 )開於年師事務所的搜索

首先 ,人權法院在解釋公約第 8條之住宅保護時 ,對於住宅的定義是

土9MjchaudⅥ
F危 nCe｛立323/1l,2° 1列 ∮l17:包括律師事務所內電腦硬碟 、電子郵件 、電磁資料等均屬之】see

Gu︳deonAㄤ ;c︳e8oftheEuropeanConvent:on onHumanR:ghts一  R〡 ghtto respect了 or  p了 ;V3teandfami〡 y
田f色.con§ e︳ ofEurope,20⊥ 9,Rn.再06.

18 M︳ chaud已 FranCe,§ 91〕 Mu〡︳e「 Ⅵ6erm3n$∮ 38.
上g乩eKopp法 SWk次比 nd.∮ 7玉-93.;v斟 .SK-§tPO/Meyeㄢ a.a.0.,Rn.33。 .本件人權法院認為該案內國法未區

分特權保護範圍 ,監聽律師事務所有電話 ,違反公約 。
2° Ljndstrand Pa碇 ne佔 AdVok3tby礌 AB臥 SWedenJudgment of2ODecember〞

。

16 ｛ 18?00/09｝ ;vg︳ .SK-
StPo/Meyeㄣ a.a.。 .′ Rn.33° .

21例
如監聽當事人 ,截辮到與辯護人對話 ,發現辯護人涉嫌共犯,see㎏由n一Ca用ㄩnCh;etC「 asnians㏑ c.

Fmnce,16juin2016｛碎9196/1王｝;又如為有效對抗高度複雜形式的間諜 、恐攻犯罪對民主社會之威脅 ,

基於匭家安全利益 ,在嚴格的要件與程序要求下 ,例外情況不排除監聰時包含干預到公約第 6條權利
的對話內容 ,並不違反公約 ,seeK︳ assand°七herS吐 Ge「 man坊 judgment of6September｛ 19785029/91｝ .

22SK一StP。 /MeYe● a.a.0,Rn.297.
23 And「 芭andAnothe「 �France.∮∮再1︵碎2,碎 7.
24 ︳d.∮再2.
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採取廣義的解釋 ,並不平艮於私人家宅(privatesHeim)25,特 定的營業生問

(仇 sch色 ftSr加Ⅲe),特別是屬於自由業的營業處所 ,也在保護範圍 ,包括律

師事務所
26。

不過人權法院認為只要內國法符合法律保留及公約的要求 ,律

師事務所是可以執行搜索扣才甲;但 由於搜索律師營業處所及扣守甲相關文件 ,

會破壞其職業秘密及與客戶的信賴關係 ,甚 至可能涉及客戶受公平審判權

(公 約第 6條 ),因 此需要有特別的程序擔保(special procedural

guarantees)、 充分兩有效保頀機制(safegards)以 避免濫權或恣意,並提供

有效的審查機制(ef比ctivescrutiny)27。

因此在審核律師事務所的搜索票上 ,人權法院認為公約第 8條第 2項

的要件必須從嚴解釋 ,所謂千預措施為達成目的是民主社會中所必要的必

要性 ,必須解釋為有迫切的社會需要(press主 ngsocialneed)28。 該院並在

案例上建立了嚴謹比例原則審查基準。除了有法律授權基礎、要求法律足夠

明確避免實務產生歧異見解
釣

,＿巨一必須基於公約第8條第2項 歹ll舉的正當目

的外 ,上述所謂特別的程序擔保 、有效審查機制 ,及足夠的保護機制 ,可分

為事前 、執行中、事後三階段說明 :(1)事前法官核某(司 法審查),且門桂

提高 :事前必須是由法官或類似法官具有獨立地位者簽發之令狀
30。

法官審

核時除必須考量本案所涉罪名的嚴重．l生 外,肖應注意簽發搜索票的方式、狀

況與應扣才甲物範圍 ,辨於律師事務所盡量侷限在合理範圍,避免損及相關人

之聲譽
趴°如前所述 ,人權法院對於得扣才甲之物及扣守甲數量並未有具體的限

制 ,但令狀的記載有較高的要求
32,應

扣押物記載應具饞明確 ,但以關鍵字

方式形容是足夠的
33。 (2)執行中避免發權或恣意之保鼖機制 :執行搜索律師

乏5 S3︳︳︳nenandothers、 七F︳ n︳and.∮90.
乏6以

上說明及人權法院具體案例引用 ,參見 SK-∫ tP°/Meyeㄣ a.a.。.Rn.58,59.
π7RoemenandSchmk班 tuXembourg.judgment of25「 ebΓ uaΓv2003(51772/99),∮ 69;Andr芭 andAnother班

「
向nCe,∮∮碎1一再3;He;no 坊 日n︳and,judgment oflSFebrU3ry201l仁 6720/。 9｝ ,∮ㄥ5.

之各乩e.竹 rex3mp︳ eBUck班 German坊 §冷冷.本案並非搜索律師事務所 ,惟人權法院在說明搜索律師事務所要
件時 ,有提及本案 ,seeGu︳ de㎝ A人 k︳ e8°ftheε uroPeanConven⋯ °n onHUmanmghts一 Ⅲghtto respect

for  privateandf3n∥ 〡v︳︳fe.〔 onse!ofEuroPe,20上 7,Rn.307,3° 9.
2°

 Sa︳︳〡nenandotheΓs、

一

Fjn︳ and′ ∮91;Kopp匕 Sw;t2er︳3nd′ ∮63,95.
3°

 S3︳︳︳nen3ndotherS、 ∴F;n︳ 3nd.∮ 89;He︳ n0� F︳ n︳ and,∮碎°一再再.

31 BUck� German坊 ∮再5.
32SK一 StP° /Meyeta.a.0.Rn.296.
33Servu︳ o&Assoc︳ adoS-SoC︳ edadedeAdvog3dos,RLu.a.gg.Po八 uga叮 U伏 e︳｜Vom合 .9.2°1S,｛29013/1°｝.§ 9再 ,

本案搜索令狀列出 3S個居目鍵字 ,指出應扣守甲物為出現這些關鍵字之文件 。本件雖然扣押事務所內大量
檔案及電磁資料 ,人權法院認定無違反公約第 8條 。
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事務所過程 ,人權法院原則上要求有中立第三者在場 ,負 責撿視是否有禁止

扣押之律師客戶秘匿特權所保護之文件 。不過如果受搜索之律師或律師事

務所有代表在場 ,並可檢視是否有不應扣才甲之文件 ,亦屬於有適當之保護機

制
34。 又如德國對受搜索文件之檢視 ,原 則為檢察官之權限 ,亦未受人權法

院指為不合公約要求
35。 (3)事後應有有效的司法救濟程序 :作為程序的有效

擔保 ,除 了有事前應由法官或類似法官獨立地位者審核令狀夕卜,搜索、扣奇甲

執行後 ,應有立即可提起審查的救濟程序 ,程序應由具獨立性的法官來加以

審核
路°此外 ,該院也特別強餽 ,扣奇甲執行後 ,應該立即製作扣押物清單

37,

如果有所遲延將會影響關係人的救濟程序
38。

二 、德俄法

(一 )由拒絕證言#發展的律師與昔事人間信賴開你保玻 ,涉及的保鞋才l︳ 益

有多面向 ,色括公共才l｜ 益

德國有關律師與當事人秘匿特權相當的法律概念為 「律師與客戶之信

珣霞品月移父┘ (VertrauenSVerh色 ltniS zwischen Rech七SanWalt und M色ndant)

保護 ,此信賴關係之保護 ,主要從德國刑事訴訟法(下稱德刑訴法)第 53條

特定職業人士拒絕證言權的規定發展而出。德國聯邦憲法法院即曾指出,係

護特定職業與其客戶間的信賴關係 ,是公民生活需求不可或缺的一部分 ,並

具有值得保護的利益(e主 ns由u七2wurd主 gesInteresSe)39。 而律師與當事人

間信賴關係是具有多面向的保妓利益
4．

。聯邦憲法法院認為就當事人的利益

而言 ,係 自基本法第 2條第 1項人格權(人格發展自由)結合第 1條人性尊

嚴的基本權導出 ,並在不同面向 ,可涉及律師的職業自由、當事人的資訊自

3‘ Ⅱndtr3ndPa比 ne｛ Advokatbvr吾 AB旺 SWedenjudgment of2° 比 cember2016｛ 1田°°/°9｝ ,∮∮85,96.本 件 無 違
反公約第 6條 、第 8條 ．Ξs在 Njem㎏tz一案中 〡人權法院並非指摘德國法沒有規定中立第三者在場檢視文件 ,而是因此認為搜索
票之記載空泛 ,而無其他必要之限制 ,就該個案而言 ,更顯得特別不合比例仰;em心t2� GeFman坊 §3η ;

而在 Buck一案中 ,也強調德國法律規定與實務運作 ,已有充分保護機制 ,僅該個案本身執行瀚越比例
原 貝U〔 Buck已 German坊 ∮∮46-S2｝ ◆

36 Servu︳ o&ASSoc｜3do∫ 一Socied3dedeAdvogados,Rtu.3.gg.Poㄤ ugaㄣ ∮§lO3千
δ’ ︳d,∮ 105.
己BWieSerandBjcosBetei“ gungenGmbH枕 AuSt山a,judgment ofl60ctober20。 9仁碎336/。 l｝ ,∮∮61,63.
39 BVe好GNJllV1972,221可 .

們
Vg｜ .LR-StPo/︳ gn° r/Be庄 eau,§ 53,Rn.1;S╟StPO-SystemauscherKommentar2u「 St矻 fProZe必°rdnungmh
GVGundEMRK/Roga︳ ㄣS.Au引 .2° 18′ ∮田 Rn.再 -l1.｛前揭索引文獻後者 ㄅ內容基本上對信賴關係保鎖說有
所批評｝
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主權 ;而在客戶具有刑事被告身分時 ,更涉及法治國原則下公平審判的不自

證已罪、受有效辯護協助等基本權
m°

除相關個人基本權外 ,此信賴關係的

保護 ,亦關乎有效且有序的司法公共利益(In七ereSSederallg㎝ ei曲eit

an einer w主 rksaⅢen und geordneten Rechtspflege)42。

就律師而言 ,保密是律師的基本義務(德國聯邦律師法第 43a條 ),也

是職務行使不可或缺的一環 ,而 享有基本法第 12條第 1項的保護
弼
。就保

密義務而言 ,德國刑法第 203條第 1項 第 3款 ,對律師洩漏客戶秘密有利

事處罰規定 ;而權利方面 ,律師享有訴訟上的守巨絕證言權 ,例如在毋l｜ 事訴訟

上 ,依德毋ll訴法第 53條第1項 第2款(辯護人)、 第3款(律師)之證人拒絕

證言權 。

(二)區分法律事件律師與當事人信賴開你 、辯報人與被告信賴開係

此外 ,基於守巨絕證言權 ,延伸出來保護信賴關係免於國家千一預的特權 ,

以德封ll訴法之規定為主。歸納德刑訴法之規定及相關實務穩定的見解 ,對律

師與當事人問信親而你之保裝 ,主要可區分當事人具有刑事被告或相當於

被告之地位時 ,與當事人非”l︳ 事被告身分兩效 ,而有不同保靉強度 。

1.一般法律事件律師共者寧人信報開係之保豉一相對性的保故

首先 ,穗毋ll訴法第 53條一般性的給予辯護人及其他代理法律事件的律

師拒絕證言權 ,其拒絕證言範圍涵蓋只要當事人基於信任所提供 ,而 不論是

在刑事、民事或是其他法律事件(比chtsangelegenheit)中 所獲之資訊
‘4,且

不限於 已有委託關係 ,包括徵詢委託階段 ,或雖非以律師身分進行諮商 ,只

要實質內容符合上述要件 ,即在拒絕證言權範圍。至於抽象法律問題的諮詢 、

擔任企業監察的活動、擔任破產清算人等業務 ,依照德國實務見解 ,均不在

律 師 得 拒 絕 證 言 權 範 圍
4s。

此 外 ,依 德 國 洗 錢 防 制 法

可l Bve｜｛GHRRS20°5N∴ 5↑9.Rn.78-95.
‘2KK-StPO/Badeㄢ

9.Auf︳ .2023.StP。 ∮53Rn.16;u.a.BVe㎡ GHRRS2015N∴ 6,Rn.18,｛ 2BvR2928/王 OJ2° 14｝
再3 Bve祥GHRRS2005N∴ 238.Rn一 lO3｛ V人 e︳｜旺3。 .3.200再 -2BVR上 S20/01,2BvRlSㄠ 1/° 1｝

出
LR＿StPO/!gn° r/Be☆eau,§ 53.Rn.3碎 .

可5相關德國實務見解 ,參見 L什StPO/︳ gnoVBe人 eau,∮ 53,Rn.3再 .
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(GeldW色 chebekampfungsgesetz),律 師亦有洗錢犯罪之通報義務(該法第 11

條第 l、 3項 ),其拒絕證言權因此受到限縮(不過通報義務係向職業公會再

由公會向偵查機關通報)46。 此外 ,享有守巨絕證言權之辯護人 、律師 ,依照

20l1年修訂德刑訴法第 160a條第 1項 ,給予其與當事人間信賴關係排除強

制處分干預之保護 。不過搜索、扣押因仍適用同法第 97條之規定(同 法第

160a條第 5項 ),因 此若非辯餞人與被告關係 ,仍得為搜索扣守甲(詳下述)。

2.辯證人與被告信賴礙孫之保珪一忠法居故的保妓

至於當事人具有被告地位時 ,即 進一步形成辯護人與被告問之關係

(Verteidiger一 Mandanten一Be2iehung),聯 邦憲法法院認為辯護人與被告間

的信賴關係 ,是有效辯餞不可或缺的基礎
ㄥ7。

而其秘匿的自由溝通權 ,屬 於

德國基本法第 2條人格權 、法治國原貝ll下公平審判與有效辯護的核心領域
‘8。

德刑訴法第 148條第 1項 即明文 :被告 ,包括人身自由受拘東之在監在

守甲被告與辯護人間 ,無論以書面或口頭的溝通均受保障 ,依同法第 16比 條

第 1項規定 ,並給予不受強帝ll處分權干預的保護 ,亦 即不只有證據使用禁

止 (乩weisverWertungverbOt),在 前端即有禁止蒐證的證據調查禁止

(乩weiserh乩ungsverbot)4’ 。不過 ,辯護人與被告的自由溝通權也不能濫用 ,

依照上開德毋l｜ 訴法第 16比 條第4項規定 ,當律師涉及色虎犯罪、妨礙司法

(串證或減證)、 涉嫌城物罪時 ,則不適用該條第 1項 、第 2項之保護 。

德刑訴法第 97條有關禁止扣押物之規定 ,實務認為係同法第 16比 條

之特別規定(參見同條第 5項 )。 關於搜索扣守甲應優先適用第 97條 ,而非第

16比 條 。第 97條就僅限於當事人已具有相當被告的地位時 ,律師與客戶之

書面或其他紀錄資訊或檔案才得排除扣押
m,此

保護的侷限也獲得聯邦憲法

LR石tPO/!gnor/Be改 eau.∮ 53′ Rn.3再 .

BVerfGHRRS2005N「 238′ Rn.上°5｛ V八ej︳ �30.3.2° 0再 ﹏2BVRl520/01,2BVR上 5之 1/° 1)

Vg︳.LR＿S在 PO/Jahn.∮ 1碎8,Rn.1.BVer｜ GE109〞 279=NJⅥ↙109′ 279.

參見德國拜lj訴法第 16。a條第 1項之規定 。
德國刑訴法第 99條第 上項 :下列物不得扣押 :｛ 1｝被告與依第 52條或第 53條第 1項第 1款至第 3b款
有拒絕證言權人間之書面通訊9｛ 2｝第 53條第 1項第 1款至第 3b款所稱之人 ,就被告對其信賴告知知識
項或拒絕證言權所涵蓋之其他情況所作之紀錄9伸｝其他為第 53條第 1項第 1款至第 3b款拒絕證言權所
及物件 ,包括醫生檢查結果報告 。
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法院的支持
田,認為禁止扣押的範圍必須嚴格解釋 ,保護當事人與其律師間

秘匿的資訊利益 ,與有效的毋l｜ 事追訴之憲法要求及探究真實的公共利益相

聲立 ,從而弱化了實體刑法保護法益的目的
52。

所以此類權利和禁止的說理

或是擴張適用都需要有基於法治國原則的正當性
53,一

般解釋禁止扣押被告

辯∵發人之資料 ,認為僅限於客戶(例如 A)為被告之特定案件 ,但如果他人(例

如 B)為被告之案件 ,包括辯護人本身為被告 ,則具被告身分 A之文件資料 ,

仍可扣守甲使用於被告 B或辯護人本人之刑事案件
泌°

惟上開禁止扣押物 ,也有法定例夕∥情況(同 條第 2項但書),亦 即 :1.當

有事實合理懷疑律師涉及包庇犯罪 、妨礙司法(串 證或滅證 )、 涉嫌賊物罪

時 ;2.實施犯罪之工具或計畫使用之工具、犯罪所得或所生之物均不在禁止

扣守甲之列 。

(三 )律師寧務所盡搜索

德舜ll訴法有關搜索之規定在第 l02條至第 ll0條 ,扣才甲之規定在第 94

條至第 98條 ;搜索有區分對被告(第 l02條 )與對第三人(第 l03條 )之搜

索,而 對於律師事務所的搜索守,押並無特別規定 ,不輪律師作為犯罪嫌疑人

或第三人 ,並不排除搜索或扣

一

甲之強制處分 ,僅 司法實務對搜索律師事務所

有較高的比例原則要求。

聯邦憲法法院即曾指出,在律師執行業務的空間範圍內 ,於審查強制處

分的比例適當性時 ,必須注意保餞律師與客戶問的信任關係 ,以符合追求有

效和有序司法的公共利益 ,特別是根據第 l03條薱無犯罪嫌疑人身分的律

師搜索其事務所 ,這一點更為重要
55。

聯邦憲法法院提醒強制處分比例適當

性(Angemesenhei七 )的審查
恥,除 了所涉犯罪嫌疑的程度外 ,包括罪行的嚴重

31BVe汗GNSt220!9〞 lS9｛ 162｝ .

52A.a.0.′
Vg〡 .auchBVe「 fGE33?369｛ 383｝ ;BVeΓfGε 38,312｛ 32上｝;BVe√GE97,65｛ 96｝

33 A.a.°
.′ vg︳ .auchBVeΓ fGε 33,367｛ 383｝ ;BVerfGε 99J6S(96｝

5↑ LR-StPO/︳gnor/Be茂 eau,∮ 99,Rn.2再一25.
55 BVe汗GHRRS2° l呂 N∴ 6.Rn.18,｛ BeSGh︳ .� 6.NoVembe「 2° 1︿  -2BVR2928/10｝
$6此

處指狹義比例原則 ,使用的手段｛造成的侵害｝與為達成之目的狉須符合比例 〕在偵查的強制處分上反ll

指 該 處 分 的 侵 害 與 欲查 明的 犯 罪 間必 須 符 合 比例 。怕ch｜︳e出比hmuSSderjewe:㎏e日 ng〢什 in

angemessenemVerh白 ｜七niSZuderSchwerede「 ㄒatundderSt§ rkedes一陷tVerdachts stehen.V〡 g.u.3.BVe矷 G,

Besch〡 .匕 06.05.2008-2BVR38再/09,Rn.12.
9



性、可預期的刑度均須列入考量。如果僅為微小處罰的犯行而搜索律師事務

所是不合比例的
57,此

外 ,證據穨:值不高、犯罪鑨疑過於空泛而發動搜索 ,

也是不合比例的
田
。

此外 ,搜索律師事務所時 ,對於︴口才甲範圍,應注意上開第 97條 第 1項 ,

野於本案被告與其辯護人(律師)問往來資訊禁止扣才甲之規定 。縱然禁止扣

押範圍僅限於被告身分者與其律師之關係 ,但由於搜索行動觸及大量與訴

訟無關的資訊 ,影響到與本案無關的眾多人員,因 此執行時必須盡可能避免

查扣與訴訟無關的文件或資訊。因此在決定扣守甲前 ,即檢視文件的階段(德

刑訴法第 ll0條 ),有必要盡可能地根據關聯性仔細檢查和區分文件是否得

以寸口才甲
出°所謂文件的檢視階段 ,指德才︳︳訴法第 HO僚之規定 ,該條第 1項

你開於執行技索時 ,檢開受救索文件 ,色合電磁紀錄(同條第 3項 ),原貝︳｜上

屈於撥察官之雄限 ,但檢察官可授權司法警察(德 國法院組織法第 152條之

官員)為之 ;〕l任 同條第 2項 又規定 ,若文件或電磁紀錄持有人不同意在場官

員檢閱時 ,而 又有檢閱之必要時 ,即 必須於持有人面前 ,當場封織送交檢察

官。

上述德國內國法上立法與司法實務 ,人權法院肯認符合公約之標準 ,僅

在執行面有個案因逾越比例原則而遭指摘
Ⅲ
。

三 、美田法

(一 )律師與當事人之秘匿特權 ,本為普通法(co︳Πmenl鉀)保陣之雄才l｜

美國法上律師與當事人間之秘匿特權(A七七0rney一Clien七 PriVilege),

係指卦於律師與當事人間為給予或取得法律諮詢之秘密溝通的保護
m。

聯邦

屠次的相關規定在聯邦證據規則第 501-503條 ,其 中第 502條 (g)項 給子定

義 :該權利係指相開法律所定對於律師與其當事人間秘密通訊之保護

(attorney一 client privilege Ⅲeans the protec七 ion 七hat app上 icable

占了 Bve汀G,Besch〡 .� 06.05.2°08-2BVR38再/°了.Rn.19
JB BVe㎡GHRRS2°土5N∴ 28°,Rn.19｛工BvR碎9ˊ/12,2BvR冷98/12,2BvR冷 99/12,2BvR1° 5碎/i2｝ .

s9 BVe汗 GBesch︳ ussvom l2.Apri︳ 2。

。

5∼ 2BvR王°29/02,Rn.10上 口109′ l18.
6° BuCk� German坊 ∮46,52.男參閱註 35。
6王 v山°hnCo.法 Vn︳tedStates,再碎9V.∫ .383.389｛ 1981｝ .
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la平 proVides for confidential attorney一 client communications)。  同

規則第 50l條 :「 有關秘匿特權之主張 ,除聯邦憲法 、聯邦法律或最高法院

規則另有規定外 ,如 同聯邦法院迄今依理論與實務所為之詮釋 ,應依安︳︳例法

(普通法)之法貝ll處理之 。┘
62因 此 ,一般認為律師秘匿特權為判例法上的

權利 ,通常在聯邦或9︴︴的證據規則出現
路,且至今尚未有聯邦法院見解承認

其為憲法上權利
64,其

雖非憲法上權利 ,惟公權力對秘匿特權的侵犯 ,仍 會

構成憲法上的爭議 。其中最主要的就是憲法增修條文第 4條所老旨受不合理

(unreasonable)的搜索或扣守甲。而在當事人的刑事訴訟程序上 ,則 會落入增

修條文第 6條有效辯護權的保護範圍
65。

(二)秘匿特權﹉的先田以當事人向律師專求法律意見(比galadvice),並具

有秘匿性為限

原則上 ,在秘匿特權範圍內 ,當事人有拒絕並防止其他人揭露相關訊息

之特權
66。

而秘匿特權之範圍及保發 ,既然是普通法層次 ,美 國各州規定或

透過判決形成範團或保護即不盡相同
67。

基本上只要是律師與客戶或有意成

為客戶之人間的秘匿溝通 ,內 容以尋求法律意見(legaladvice)為 限 ,如為

單純的商業、稅務或投資諮詢貝ll不在保護範園
68。

比夕卜,除 了當事人(Client)

可以放棄特權保護外
69,秘

匿特權的保護也有例外 ,例如聯邦證據規則第 503

條(d),即 列有 5項例外 ,包括為幫助 、計劃犯罪或許騙 ,而與律師接觸 、

溝通 ,則與秘匿特權 目的相違 ,而 不在其保護範圍
70。

6?Federa︳ RuleofεvidencelFRE｝ Ru︳e501.P山 V:︳ egeinGenera︳ :〃ㄒhecommon︳ aW一 as︳ nterp「etedbyVnh色 d

Statescou比 ∫｜nthe︳︳ghtofreasonandexperience一 goVe「nSac︴ aim ofpriv︴ ︳egeun︳ eSS3nyofthe;o〡｜owing
proV︳ deSothe「 Wise:theVn︳ tedStatesConst;tut︳ On一 afeder3︳ statute,or ru︳ esp「 escr︳ bedbytheSup「 eme
C° u人 .〃

63 Lang班 Yang869「 2d,lO08,上 012n2｛ 7thC:rl9B9比 P3rt︳n醉
。
n旺 Gedan,961-2d832｛ 9thC｜已1992｝

6再

美國聯邦最高法院則曾表示過 ,該院並未曾將律師與當事人的秘匿特權認定為憲法上權利.seeManesS
法Mq/ers,再 19U.S.碎 再9｛ 199日 .
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(三 )秘匿特權的保談為相對性的 ,搜索律師事務所採嚴絡要件

不過享有秘匿特權之溝通內容 ,縱使是被告與其辯護人間的溝通 ,並非

即得排除公權力為追訴犯罪的強制處分包括監聽及搜索、扣才甲。美國聯邦法

院向來見解 ,係要求在相關干預措施上 ,必須對秘匿特權依照排除「與案件

相關但係特權所及為限」(onlyifper七 inen七 but privileged)的原則 ,

將侵害最小化(minimi允d)n°

此外 ,美 國聯邦最高法院肯認立法及實務未區分對犯罪嫌疑人或第三

人之搜索 ,要件均為相當理由(pro比blecause),且可對有特權保護文件之

處所搜索 ,並非憲法所禁止
7仇

而聯邦上訴法院則直接指明 ,搜索律師事務

所非本質上不合理 ,但是要仔細審查其特殊性、搜索的範圍 ,以及搜索後之

影響
73,亦

即審查應較為嚴格 ,核發搜索票必須符合明確性 。除了嚴格要件

外 ,實務也有發展不同的保頀秘匿特權機制。例如 ,若律師非犯罪嫌疑人(第

三人情形),如 無滅證疑慮 ,以 提 出命令為適當 ,是為提 出命令較宜

(subpoenapre比rencerule)原則 ,屬於個案執行上之比例原則考量 ,而非

搜索的前提要件
π
。美國聯邦司法部之檢察官手冊第 9章 ,其 中 9一 19＿ 220則

規定
巧,在通常情況下 ,對具有秘密,l生的資料 ,宜先以提出命令為之 ,但 資

料有滅失危險時 ,應經由檢察總長或其指定之人同意後 ,得採取搜索。而近

期聯邦上訴法院
76在

律師事務所之搜索及扣守甲,就秘匿特權資料的保護機制

(safeguard),修 正了過濾小組(filterteam)制 度的做法 ,認為宜先封存相

關文件 ,並由被搜索人(律師)或其代表檢視封存文件 ,經被搜索人同意 ,或

由法官裁定非特權保護範圍之文件後 ,方得交曲檢方 。

至聲請意旨固以 0’ C0NNORv.Johnson案為例 ,建議採行提出命令取

toen3b︳ eoraidanyonetoε ommit oΓ p〡 3n tocomm:twhatthec｜ ︳ent kneworreasonab︳ yshou︳ dhaveknoWn
tobeacrimeorfraud.
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「
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明尼蘇達州最高法院在 o． c°
「
nno「 案認為聯邦最高法院並不要求搜索前必須先命提出 ,但在律師並無

犯罪嫌疑且無滅證危險時 ,直接以搜索律師事務所方式取證 ,是不合理的。Seeo’Connor� Johnson.289
N.〝、之d可 00′ η05｛ M㏑nl979｝
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代搜索,惟依該判決理由之說明,憲 法並未強制要求搜索律師事務所須先以

提出命令為前提 ,且依該案意旨,律師有法律賦子的職業責任 ,須遵守提出

命令(詳見參、附件)。 觀諸我國律師法或律師倫理規範並無明定辯護人應即

時提出交付 ,而辯護人無正當理由拒絕即時提出交付者 ,亦無相關配套罰則 ,

亦無如同美國對於違反法院之命令有藐視法庭罪,若採提出命令優先,於我

國刑事訴訟法久缺違反提出命令之法律效果 ,及律師倫理規範未盡嚴密之

現況下 ,恐難以期待律師遵守提出命令 ,致無從有效追訴犯罪與發現真實。

四 、小結一我用法球系上 ,律師與者事人間秘匿特牡應有保靛

律師與當事人間之秘匿特權 ,在我國法上應可從刑事訴訟法第 182條

律師、辯護人的拒絕證言權發展形成保護範團。參照歐洲人權法院見解 ,比

可透過實務運作形成 ,不待法律規定 。而我國經司法院釋字第 603號 、第

689號解釋 ,肯認人格權與隱私權之憲法地位 ,基於人．l生尊嚴 ,個人主機性

及人格之自由發展 ,應受憲法保障 ,其 內涵保障個人生活私密領域及個人資

料之自主權 。

而上開秘匿特權 ,就當事人方面而言 ,涉及之憲法權利應屬人格權保障

範圍 ,其 中包括個人的隱私權及資訊自主權 。就律師方面而言 ,參考人權法

院見解 ,應可認律師之執業隱私受隱私權保障 ;而揆諸上開比較法的說明 ,

律師與當事人之秘匿關係 ,尚 涉及有效有序司法的公共利益 ,而 公權力為追

訴犯罪對之進行千預措施 ,應有較高的比例原則門檻 ,但有效的追訴犯罪亦

為憲法層次的要求 ,兩者仍應在個案為權衡 。進一步如雙方是相當於辯護人

與被告信賴關係時 ,參照司法院釋字第 654號解釋 ,被告與辯饞人的自由

溝通權 ,係憲法保障被告辯輘依賴權之一環 ,且屬於公平審判之核心領域 ,

有高度保護之必要 ,原 則上進訴犯罪之公共利益應退讓 ,但參考比較法上之

例外情況 ,應認為可例外允許強制處分千預 。

八 、毋︳｜事訴訟法第 上22條第 2項及第 133條第 1項之規定 ,是否已辣成對

上開所述雄才｜︳之侵害而遊念?
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一 、從比較法挽出 ,並無避志疑慮

我國刑事訴訟法(以下未指明為外國法者 ,均指我國刑事訴訟法)第 122

條第 2項規範搜索第三人之身體 、物件 、電磁紀錄及住宅或其他處所 ,第

133條第 1項規範對於可為證據或得沒收之物為扣守甲,孫規範實施搜索扣才甲

之一般性要件 。從比城法規潞 ,美 、德 、日立法例均未禁止對於律師事務所

#施投索 ,德刑訴法、日本刑事訴訟法(下稱日毋ll訴法)均 區分對於被告與第

三人之處所搜索,且未就搜索律師事務所為特別規定 ,而 日刑訴法規定得扣

押之標的為證據物或認應沒收之物 ,與我國第 122條 、第 133條第 1項之

立法體6歹
ll類似

77,由
此可知 ,基於憲法要求有效追訴犯罪與發現真實之重大

公益 ,於具體個案並非不能對律師事務所實施搜索扣守甲,至於是否有提供足

夠之程序擔保及保護與救濟機制 、第 122條 第 2項 、第 133條第 1項是否

合憲 ,應從我國刑事訴訟程序關於搜索扣押之法規範殲系與實務見解整觟

觀察認定 ,詳如下述 。

二 、有關技索之規範與執行

(一 )第 122條第 2項符合法年保留、明確性原則與比例原則

按第 122條第2項規定 :「 對於第三人之身鍵

一

、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守甲之物或電磁

紀錄存在時為限 ,得搜索之。」依本部 「檢察機關實施搜索扣守甲應行注意事

項┘(下稱搜扣應行注意事項)們第 5點規定 ,所稱 「有相當理由」,指所認定

有犯罪證據存在之才目當可能性 ,其程度高於第 122條第 1項所定之 「必要

時」,亦 必符合比例原則 ,始足當之 ,可知對於第三人律師事務所實施搜索 ,

相較於對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實施

搜索之要件更為嚴格 ,上開法律規定要件明確 ,應認符合法律保留、明確性

η美國聯邦〺l博訴齡規則第 碎王條未區分對於被告與第三人為搜索扣押 ;德升lJ訴法第 l°2條 、第 1。3條伍
分對於被告與第上人為搜索

一

日拜lj訴法第 102條區/́｝對於被告與被告以外之′人為搜索 。另依日幵ll訴法第
奶 條 、第 218條規定 ,法院於必要時 ,得女〢#甲避據物或認應沒收之物 ,檢察官就犯罪使餐於必要帥 依
法官所發之令狀 ,得為扣押 。是扣乎甲標的為證據物或認應沒收之物 ◆

蔧鐒 乎隼甘鼞魏 壣 哥舞︳     詳 雥梵轟鸅 矲 霯簊蠬 堅爺 牽瞭 薆替爹宓鼜
請搜索前 ,報告其主任檢察宮屆報檢察長 ,或共同研商決打 俾利審慎實施搜索安ll押 ,加強保障人權 。
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原則與比例原則 。又第 122條 第 2項以有相當理由可信為 「被告或犯罪嫌

疑人┘存在 ,目 的係為查緝被告或犯罪嫌疑人 ;「 應扣守甲之物或電磁紀錄」

存在 ,係為搜索取得可為證據或得沒收之物或電磁紀錄而言 ,涉及辯護人與

被告間秘密溝通內容者 ,實務上原則不得

一

口押(詳下述),若以此等不得扣押

之物為聲請搜索扣守甲之標的 ,自 始不符合搜索之法定要件 ,除此以外 ,為防

止以秘匿特權規避犯罪偵查、勾串減證或為追緝已逃亡之被告 ,於符合法定

要件之前提下 ,仍得實施搜索 。

(二)搜索採取法官保留 ,掙請與核發技索某均符合燕格要件

依第 128條媿定 ,搜索採取法官保留。依同法第 128條之 1第 1項規

定 ,偵 查中檢察官認有搜索之必要者 ,除逕行搜索之情形外 ,應 以書面記載

第 128條第 2項各款規定所列乏事項 ,並敘明理由 ,聲請該管法院核發搜

索票 。又依搜才口應行注意事項第 l0點規定 ,檢察官向法院聲請搜索票時 ,

濾備安聲請書 ,將 第 128條第 2項各款規定所列之事項 ,逐一記載 ,且力

求明確 ,並釋明對於第三人處所實施搜索之相當理由 ,足見相關法令已明定

檢察官聲請搜索扣押應釋明符合法定要件 ,並具體指明搜索扣押範圍。而司

法警察官因讕查犯罪嫌疑人犯罪情形及蒐集證據 ,認有搜索之必要時 ,依第

128條之 1第 2項規定 ,得報請檢察官許可後 ,向該管法院聲請核發搜索

票,亦應由檢察官依上開法令嚴格把關符合法定要件與特定搜索扣押範圍。

其次 ,依第 128條 第 2項 第 3款規定 ,搜索票應記載應加搜索之處所 、

身體 、物件或電磁紀錄 ,依 同條第 3項規定 ,法官並得於搜索票上 ,對章丸行

人員為適當之指示。準此 ,法院核准對於第三人律師事務所實施搜索時 ,應

於搜索票明確記載搜索律師事務所之處所、身饑、物件或電磁紀錄之範圍 ,

並得具魕指示就被告與辯護人間秘密溝通內容之物件、電磁紀錄等 ,不得扣

守甲,及如何保護此等物件 、電磁紀錄之具雜措施 ,以符合嚴格要件 。是以法

院自得依法審酌律師事務所之特殊性 ,就具體個案搜索律師事務所之相當

理由與必要性 ,嚴格審查以判斷是否核發搜索票 。
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(三)執行方式符合最小侵害及恪避比例原貝ll

幹於第三人律師事務所實施搜索扣押 ,其聲請與核發搜索票均經嚴格

審查是否符合法定要件 ,及具有搜索之必要性。依本部統計數據 ,偵 查中對

於第三人律師事務所實施搜索扣押之情形 ,極為少見
’9,足

見實務對於第三

人律師事務所搜索 ,十分嚴謹而審慎 ,無 恣意之虞 。

另依第 124條規定 :「 搜索應保守秘密 ,並應注意受搜索人之名舉 。┘

又依搜扣應行注意事項第 3點規定 :「 檢察官實施搜索

一

口押 ,應嚴格遵守偵

查不公開規定 ,並依比例原則 ,擇其適當方法 ,務期於損害最小、影響最少

之情形下 ,審慎執行之。」基於偵查犯罪具有時效性與密行性 ,偵 查中實施

搜索扣守甲均不公開,並應依比例原則,採取最小侵害之方式妥慎、迅速為之 ,

適足以維護律師事務所之聲譽 ,亦無侵害律師執業隱私權 。

又第 133條第 3頂規定 :「 對於應扣寸甲物之所有人 、持有人或保管人 ,

得命其提出或交付。」準此,法院縱已核發對於第三人律師事務所之搜索票 ,

執行中審酌個案情形 ,認為應扣押之物並無滅失或遭偽、變造之虞者 ,自 得

以干預基本權程度較低之「命其提出或交付」為之 ,此亦符合美國實務於個

案執行時 ,可考量比6歹
ll原 則 「提出命令較宜」之精神 。

三 、有開扣押之規先與執行

(一 )第 133條第 1項符合法律保留、明確性原貝ll與 比例原貝l｜

第 133條 第 1項規定 :「 可為證據或得沒收之物 ,得扣押之 。」業已明

確規範扣押範圍 ,以 「可為證據之物┘或 「得沒收之物」為限 。而依第 135

條第 1項 第 2款但書規定 ,被告與辯護人往來之郵件 、電報 ,在郵務或電

信機關 ,或執行郵電事務之人所持有或保管者 ,原 則不得扣守甲,旨 在保障被

告辯護倚賴權 ,然 而為達成憲法要求有效追訴犯罪與發現真實之正當目的 ,

對於非屬被告與其辯護人間之秘密海通 ,或涉及現在進行 中或未來犯罪之

’9依本部統計 ,近

5再1件與 「誓聲搜
3年｛1°9年至 上1上 年｝「聲搜」與
｝5萬 8098件 ,不合同意搜索｝】

(不含 1l1年度｝,核准件數已達 2萬 9932 度核准 1萬 596° 件 、l10

。近 3年搜索

鴦魏鑨 範商靆諢攝娃驟 :哿
1萬 可上92件 ,

年
截

20件｛含同意搜索｝J至 1上2年 3月 16日 止 ,1工 1
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討論 ,或可認為犯罪證據或有湮滅、偽造、變造證據或勾串共犯或證人之虞 ,

或為追緝已逃亡之被告等內容 ,例 外得子扣押 。

(二)辯就人與被告問秘密滸通內容 ,女務上原貝ll禁 止扣押

又為有效保障被告與辯護人之 自由溝通權 ,實務已撥大不得扣押之範

圍 ,依本部 93年 4月 27日 法檢字第 0930801416號函釋 :「 ．⋯‥,律師因

業務上知悉之秘密 ,如 涉及辯護人與被告間基於信賴關係所獲知者 ,例如被

告向辯護人坦承犯罪事實所作成之文書紀錄 ,應不得為搜索扣才甲之客蠍 ,否

貝ll亦將侵害被告之辯護倚賴權 ,惟辯餞人之權限並不包括為被告隱匿或湮

滅罪證 ,若涉及湮滅 、偽造 、變造證據或勾串共犯或證人者 ,縱孫在辯護人

持有或保管中之物 ,亦得為扣押之客幾 ,否貝ll無異鼓勵犯罪人 ,只 要將犯罪

證據寄放於辯護人處 ,即 可不被扣押而脫免於罪 。」衡諸第 135條第 1頂

第 2款但書保障被告辯護倚賴權之立法意旨,該條法律文義所涵蓋之範團

顯然過狹 ,以致不能貫徹該規範之意旨,故透過本部上開函舉 ,目 的性故張

解拜辯談人典被告間基於信賴開你所妓知秘密之 「文書紀錄」不得扣押 ,且

不得「技索」。至其他承載辯護人與被告問秘密溝通內容之物件、電磁紀錄 ,

亦可目的性擴張解釋適用第 135條第 1項 第 2款但書規定 。本部就檢察機

關提案法律 問題研提意見並作成函釋後適用迄今 ,經檢察機關多年落實辦

理 ,本件具幾個案中盞灣高等法院 上00年度偵抗字第 633號裁定理由亦同

比意旨,足認已發展為實務穩定見解 ,符合人權法院認為對於秘匿特權之保

障 ,不 限於法律層次 ,並可透過實務見解形成保護之意旨,與美國實務最小

侵害原則相符 。

(三 )扣押之字查採取法官或檢察官保留 ,並符合及格要件

附隨於搜索之扣押 ,應依法院核發之搜索票執行 ,採取法官保留,已如

前述 。另依第 136條第1項規定 :「 扣押 ,除由法官或檢察官親自實施外 ,

得命檢察事務官、司法警察官或司法警察執行。┘採取法官或檢察官保留。

於我國毋ll事訴訟程序 ,檢察官依第 2條第 1項規定 ,應於被告有利及不利
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之情形 ,一律注意 ,負 有客觀性義務 ,因 此 ,不論法官或檢察官親自實施或

命檢察事務官、司法警察官或司法警察執行扣押時 ,均應具雜指明扣押範圍 ,

並注意律師事務所之特殊性 ,從嚴審查扣守甲標的是否屬辯護人與被告問秘

密溝通內容 ,若非犯罪證據、有勾串滅證之虞或為追緝已逃亡之被告等情形 ,

自不得扣押 。

(四 )執行方式符合最小侵害及恪避比例原貝l｜

偵查中執行扣守甲時,應注意第 124條及搜扣應行注意事項第3點規定 ,

以最小侵害方式審慎執行 ,避免影響律師事務所之聲各 ,已如前述 。另第

142條第 1項前段規定 :「 扣才甲物若無留存之必要者 ,不符案件終結 ,應以

法院之裁定或檢察官命令發還之 。」第2項規定 :「

一

口押物因所有人 、持有

人或保管人之請求 ,得命其負保管之責 ,暫行發還。」據此 ,若有誤為扣押、

已調查扣押物完畢或得由律師事務所自行保管之情形 ,得循上開規定迅速

發還 ,以維議辯護人與被告之權益 。

四、對於年 師事務所投索扣押 ,除事前採法官保留原貝ll,已有事中撥親扣押

物與事後救湃相關規托

依第 128條第 3項規定 ,法官得於搜索票上 ,對執行人員為適當之指

示。準此 ,法院於核發搜索票時 ,應審酌律師事務所之特殊．!生 ,視具體個案

情形 ,得於搜索票上得具艘指示執行人員搜索律師事務所取得之扣守甲物 ,應

先封緘送法院檢視審查 ,屬 被告與辯護人間秘密溝通內容 ,且無涉及犯罪證

據或勾串滅證等權利濫用情形者 ,不得扣押 。

對於律師事務所實施搜索扣奇甲時 ,依第 148條規定 ,應命在居人、看守

人或可為其代表之人在場 ;如無此等人在場時 ,得命鄰居之人或就近自治國

推之職員在場 。又依第 139條 、第42條規定 ,扣才甲物應加在、于緘並蓋印 ,並

制作扣守甲物收據付與所有人、持有人或保管人 ;另 應制作搜索扣守甲筆錄 ,於

筆錄內詳記扣押物之名目,或制作目錄附後 ,並應令上開應命其在場之人簽

名 、蓋章或按指印。據此 ,上開應命在場之人或在場之當事人 ,依法得全程
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參與檢視扣押物 ,確認扣押物是否屬秘匿特權保護範圍而不得才口押 ,併就扣

才甲物之名 目數量詳細確認後 ,上開應命在場之人於搜索扣押筆錄簽章或按

指印。又實務執行搜索扣甘甲均全程錄音錄影 ,可擔保上開檢視扣押物與搜索

扣守甲過程符合正當法律程序 。

執行過程中 ,上開應命在場之人或在場之當事人就扣押物是否屬秘匿

特權保護範圍 ,如有爭議 ,基於偵查中之扣守甲為檢察官保留 ,自 得由負有客

觀義務之檢察官檢視認定 ,比與德刑訴法第 1l0條檢視文件原則屬檢察官

權限 ,並無不同
帥°此際 ,上開應命在場之人或在場之當事人得請求執行人

員先將扣押物封織 ,送交檢察官檢視認定。若仍有不服 ,受處分人得即時依

第 416條第 1項 第 1款 >、見定 ,向該管法院聲請撤銷或變更搜索扣守甲處分 ,

並聲請先將扣押物封緘送交法院檢視審查 ,經審查瑵秘匿特權保頀範圍者 ,

不得扣押 。

檢察官或司法警察官於聲請核發之搜索票執行後 ,依第 132條之 1規

定 ,應將執行結果陳報核發搜索票之法院 ,法院得審查執行搜索扣才甲之合法

性。又搜索扣押處分固已執行終結 ,受處分人仍得依第 416條 第 1頂 第 1款

聲請撤銷或變更原處分 ,法院不得以已執行終結而無實益為由駁回 ,又依第

416條第 2項規定 ,搜索扣押經撤銷者 ,審判時法院得宣告所扣得之物 ,不

得作為證據 ,已有明文規定救濟途徑及證據禁止之法律效果 。

五、本案雖再法規先怎法率直 ,惟依#請意旨應屈個朱執行問題 ,但本柴技

索扣押 「犯罪證捸」亦無避法 、進忠

本案聲請意旨固認臺灣高等法院 l00年度偵抗字第 633號確定裁定適

用之第 122條第 2項 、第 133條第 1項違憲。惟依上開裁定意旨 ,該案經

法務部調查局臺北市調查處聲請搜索扣押○○公司委託聲請人律師等人撰

寫文件回履證期局要求提出之說明,係涉及該案內線交易案件之重要證據 ,

並經原審法院審查結果 ,認其聲請與刑事訴訟法之相關規定並無不合 ,據此

3@德
刑訴法未規定由中立第三者在場檢視文件 !人權法院對此朱認為邊反公約 ,喜羊見買 S可 6及註 35。

又由受搜索人｛律師域 應命其在場之人｛可為律師事務所代表之人｝檢視文件 ,符合共飌法近期實務判決發
展 ,群見頁 12,亦 玎有效避免辯護人與被告間秘密溝通內容或偵查秘密外洩單問題 。
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裁定核發搜索票 ,並經抗告法院認定於法無達等語。可知該案搜索扣押標的

既屬 「犯罪證據」,且○○公司亦非該案違反證券交易法等案件之被告或犯

罪嫌疑人 ,與辯護人與被告問秘密溝通內容無關 ,本非在不得扣押之列 ,該

案搜索扣押 「犯罪證據┘,於法並無不合 ,且無違憲疑義 。

六 、小結

律師與當事人間秘匿特權 ,涉及當事人隱私權、律師職業特權與職業隱

私權之保障 ,若進一步為辯護人與被告問之秘密溝通內容 ,因渴被告受實質

有效辯護協助之辯靉倚賴權與公平審判之核心領域 ,應受更高度保障 ,惟對

於律師事務所實施搜索扣押 ,於具般個案具有追訴犯罪與發現真實之重大

公益,上開所涉基本權利均非絕對不得以公權力干涉。又從比較法觀點 ,美 、

德 、日立法例均未禁止對於律師事務所實施搜索 ,且從我國法角度 ,第 122

條第 2項 、第 133條第 1項之規範符合法律保留、法官保留、明確性原則

與比例原則 ,若涉及辯頀人與被告問秘密溝通內容 ,則提升其保簸 ,目 的性

摝張解釋第 135條第 1項 第 2款但書規定 ,原 則不得扣守甲,並應子嚴格審

查。於我國法規範與函釋之補充下 ,辯護人與被告秘匿特權之保護 ,已透過

實務見解形成保頀。又自實務執行之內在界限而言 ,檢察官對於第三人律師

事務所聲請搜索,均依法律及相關要點規定審慎判斷是否符合法定要件 ,法

院亦有嚴謹審查基準且可依法為具繼指示 ,實務上實施搜索扣押方式須符

合最小侵害手段 ,並 已有事中檢視扣押物、事後救濟與證據禁止等相關程序

擔保規範 ,可避免濫權或恣意 ,確保搜索扣才甲限制基本權之程度 ,與追訴犯

罪與發現真實之公共利益問 ,損 益均衡 ,符合人權法院層級化的保障與個案

權衡之審查基準 ,亦與德國、美國法實務採取嚴格要件之標準無異 ,應無違

憲之疑慮 。

參、有而本朱群兞年請苦、群忠年發補充殂由苦引用外田判決之主張 ,與去l｜

決點解容有不同處 ,本部說明如附件 。

此   多史

2。
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