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美國法制下電腦犯罪之搜索扣押─從法院核發搜索票時
能否附加執行條件談起
摘要
隨著網路及電腦科技的進步，電腦已漸成生活之必需品，而電腦硬碟容量大幅增加，已成為各式資料重要的儲存載體，其便捷性亦遠非傳統紙本可相比擬。對於許多人而言，電腦及網路與生活已密不可分，對許多犯罪者亦然。是以在搜集犯罪證據時，電腦硬碟儼然成為必要之搜索客體。
然而，由於電腦硬碟內常存放各式各樣的資料，未必均與搜索之待證事項有關，是以論者有認若任憑執法機關進行全面性地毯式的搜索，有悖於美國憲法增修條文第四條所要求之「明確性」要件，是以美國有些法院在核發電腦之搜索票時，會就執行機關要如何執行電腦之搜索，事先附加某些執行條件，其意即在於希望藉由各種條件之限制，來保障人民的隱私權不致過度遭侵害。
由於這些限制均係法院於核票時即行附加，而法院對於搜索時可能發生的各種狀況，僅能憑著自己的想像或過去經驗加以揣測，再於核票時加上某些執行條件，是以就這些執行條件是否合理可行、有無可能過度限制執法機關之偵查作為、違反這些執行條件時之效果如何、法院於核票時究有無權限加諸各種執行條件等疑問，目前尚無定論，此引起學者高度的關注，並試圖由歷年美國聯邦法院之各種判決中，就法院於核票時應否附加執行條件，探尋最高法院之意旨，以及較為妥適之解決之道。
壹、前言
搜索扣押一直是刑事訴訟程序中，執法機關搜集證據的重要方式之一。搜索扣押對於人民的權利影響甚鉅，因此經常是學者討論的焦點。
隨著網路及電腦的發展，電腦能儲存的資料愈來愈多，牽涉的個人隱私也愈來愈廣，如何確保在搜索過程當中，不致過度侵害人民的隱私權，乃成為美國法院及學界討論的重點之一。進十年來，美國某些法院針對執法機關就電腦聲請搜索票時，即在核票時額外要求執法機關在執行搜索時，必須遵守某些特定事項，諸如限制執法機關可扣押之電腦硬碟範圍、限制執法機關對於扣回電腦後勘驗之期間、限制勘驗人員之資格及要求應返還扣押硬體之時點等等。。如此要求是否妥適，是否符合美國憲法增修條文第四條對搜索扣押之規範，不論實務界或學術界，意見均相當分岐，莫衷一是，也引起廣泛的討論。本文擬就相關案例及學者見解做一介紹，希望若有朝一日國內就電腦搜索之執行進行研究的話，能夠成為他山之石。
貳、美國憲法增修條文第四條所規範之搜索扣押
一、憲法增修條文第四條之簡介
美國憲法增修條文第四條規定: 「人民有權保護其身體、住所、文件與財產免於受到不當(unreasonable)搜索與扣押；除有正當理由(probable cause)，經宣誓或代誓宣言，並詳載搜索之處所及或欲搜索扣押之人或物外，不得核搜索票、拘票或扣押狀」(The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized.)。後段關於令狀(Warrant)的規範，又被稱為「令狀條款」(Warrant Clause)。這短短的五十四個字，言簡意賅地規範了政府調查的權限與對人民隱私權的保護
。
歷史背景
憲法增修條文第四條有其歷史背景。在早期的殖民時期，來自英國的政府官員可以持「協助狀」(Writs of Assistance)，隨時隨地對於在新大陸居民的住家或人身進行搜索。因此，此種「協助狀」形同一張「空白令狀」(General Warrant)，裡面完全無庸記載搜索之特定處所及欲搜索之犯罪事證。此種空白搜索票濫用之程度日益嚴重，使新大陸的居民極為不滿，引起許多抗爭行動。因此，在美國獨立後，即以憲法明文規定，所有搜索票均須明確記載搜索之處所及或欲搜索扣押之人或物。誠如已故的聯邦最高法院最高法院法官Felix Frankfurter所言: 「…增修條文第四條不僅僅是要求一張紙上需要記載哪些要件而已；它本身就是一個護衛者，用以防止當年讓人民如此反感，進而引發革命的濫行搜索情形，再次發生
。」　
聯邦最高法院的支持
聯邦最高法院最高法院數度在其判決中，強調憲法增修條文第四條對於令狀搜索的要求。例如在United States v. Leon一案
中，最高法院於判決中解釋，「由於令狀係由獨立而中立的治安法官來審核，比起執法人員因辦案上彼此較勁的企圖心趨使，以致在匆促作出判斷，治安法官的決定更值得信賴。」
聯邦最高法院最高法院也表示，「在許多案件中，本院均一再強調『不符合司法程序，未得法院事先允許的搜索，本質上都是不當搜索──除了在少數明確的例外情形外』…除非有例外情形的適用，否則增修條文第四條一律要求獨立而中立的治安法官應位於警方和人民的房屋財產文件之間
。」同時，「要求有令狀始得搜索之主要目的，係確保所有的搜索扣押均非出於政府恣意的行為，以保護人民的隱私權益。令狀可以確保政府所為的侵入行為(Intrusion)業經合法的授權，並且僅限於特定客體及範圍…令狀係由獨立中立的治安法官所審核，亦可確保個案中政府的侵入行為係均經過中立而客觀的判斷
。而所謂例外情形，也就是執法機關之無令狀搜索仍屬合法之情形，例如緊急搜索、附帶搜索、同意搜索、車輛搜索、行政搜索、藥物檢測、攔檢搜索(Stops and frisks)等。其中，與電腦搜索有關的常見例外情形包括
：
1. 同意搜索 (Consent)

在有權同意之人自願同意的情況下，執法機關即使無搜索票，亦可搜索某場所或物品，最高法院甚至認為在同意搜索時，亦不須具備相當事由(Probable Cause)
。而當事人之同意為明示或默示均可
。就當事人是否自願同意，法院於審理中，可以綜觀全局來判斷，判斷雖無單一決對的標準，但舉凡當事人之年齡、教育程度、智識能力、身心狀況、當時有無遭逮捕、是否被告知得以拒絕同意之權利等等，即為考量的因素。執行法機關對於當事人之自願同意負有舉證之責
。
2. 緊急搜索 (Exigent Circumstance)

緊急搜索之通常適用於下列情形
: (1)證據有立即遭毀損之危險；(2)員警或公眾之安全有受威脅之虞；(3)員警正對該嫌犯進行追躡(hot pursuit)；(4)嫌犯可能在員警取得搜索票之前逃逸。在這四種可能構成緊急搜索之事由中，通常以第一種情形與電腦搜索最為有關，蓋電腦內儲存之資料可於極為短暫的時間內遭刪除殆盡。
3. 附帶搜索 (Search Incident to a Lawful Arrest)

執法機關依法執行逮捕時，可對被逮捕人之全身及其周圍處所進行搜索。其周圍處所必須係被逮捕人可觸及之處所。對於電子通訊器材，過去之判決幾已全面認同可附帶搜索呼叫器。而近年來，許多法院也認同可附帶搜索行動電話。至於更大容量的電子產品，諸如筆記型電腦，是否亦可附帶搜索，法院雖尚無明確見解，然而許多判決已准許在逮捕時對於文件進行全面搜索，故如依此見解，執法機關於附帶搜索時亦應可檢視電腦內之資料內容。
4. 一般目視原則 (Plain View)

在符合一般目視原則的情形下，執法機關可以對證據加以扣押。要適用此原則，執法機關必須可依法觀查及接近該證據，且該證據之違法性必須明確地顯而易見
。通常此原則適用於電腦搜索的情況，在於執法機關原先就本案已依法取得搜索票，並扣押電腦後，在檢視電腦內資料時，發現了其他搜索票准許範圍以外之事證。例如，在United States v. Wong
，探員依搜索票在搜索嫌疑人電腦硬碟內關於謀殺的證據時，意外發現了兒童猥褺圖片。由於探員係依法搜尋檔案時發現上開圖片，因此該等圖片可適用一般目視原則而合法扣押之
。
5. 盤點搜索 (Inventory Searches)

執法機關定期會就扣押之證物進行盤點。此種「盤點搜索」在具備下列兩要件時，即屬增修條文第四條之合理搜索。第一，此種搜索行為須基於正當、非調查性之目的為之，諸如為了確認扣押物保存妥當，並未滅失、遭竊或遭人破壞，或為確保扣押物不具危險性等等
。第二、此種搜索行為必須依照標準作業流程為之
。然而法院判決多認為此原則並不適用於搜索電腦內檔案之搜索
。
6. 邊界搜索 (Border Searches)

為使政府能有效監控違禁品及其他物品在美國境內之進出，聯邦最高法院認為，在邊界進行常態性的搜索無庸取得搜索票，亦不須有相當事由(probable cause)或任何懷疑事由存在，除非搜索的方式具有強烈侵入性，始須具有合理之懷疑事由(reasonable suspicion)
。
7. 緩刑假釋搜索 (Probation and Parole)

在緩刑或假釋期間之人，其可主張之隱私權期待範圍小於一般人執法機關仍可對其為無令狀搜索。例如在United States v. Knights, 534 U.S. 112 (2001)案中，最高法院即認為，執法機關對於受緩刑宣告之被告有合理之懷疑(reasonable suspicion)，且緩刑之條件即包括被告需隨時接受執法機關進行搜索，無庸有搜索狀或相當事由PBB C，故執法機關對於被告住處進行無票搜索自屬合法。
然而，值得注意的是，雖然最高法院屢次強調「只有少數而明確的例外情形可以不需要令狀而進行搜索」，然而事實上，實務上真正執行的搜索扣押，絕大部分都屬於這些「少數」而「明確」的例外情形
。
二、搜索(Search)的定義
傳統上，只要是對於法條明文保護的幾個特別領域──身體、住所、文件與財產──進行任何侵犯行為，就是憲法增修條文第四條中的所指稱之「搜索」(Search)。然而，1967年聯邦最高法院最高法院在Katz v. United States
 一案中，賦予「搜索」一詞新的意涵。
Katz v. United States案

在該案中，被告Katz利用公用電話亭與他人交談時，傳遞賭博資訊，而執法機關
利用事先在該公用電話亭內裝置竊聽器，竊聽並錄得Katz之對話內容。一二審法院均採用該竊聽器錄得之內容，作為認定被告有罪之證據。被告上訴，並提出兩點主張: 1. 公用電話亭應屬憲法保護的區域，若在其內裝置竊聽竊錄設備後，據此取得之事證，因已侵害使用該電話亭之人的隱私權，故應違反憲法增修條文第四條；2. 增修條文第四條中的搜索扣押，應不以實體上之侵入行為(Physical Penetration)為必要。
檢方主張，該電話亭有部分是玻璃壁，所以被告即使人電話亭內，仍為公眾所得看見之處，故與在電話亭外，實無二致，故公共電話亭屬於公共區域，並沒有侵害隱私權的問題；又本案應無憲法增修條文第四條的適用，因為其所使用的監聽技術，也就是安裝竊聽器，根本沒有實體侵入(Physical Penetration)公共電話亭的問題。
本案判決
聯邦最高法院最高法院認為，本案的真正的爭點，不在於公共電話亭到底是不是憲法所保護的區域；憲法增修條文第四條要保護的是人民，不是地方。因此，若有人故意讓自己的行為暴露於眾，就算他當時身處於自己家中或辦公室內，也不會受憲法增修條文第四條的保護。但如果有人希望自己的行為不要公開，則就算當是他是在公眾所得進出之處，也可能受到憲法增修條文第四條的保護。本案中，當被告在進入電話亭時，並非想避開他人的視線，而是他人的耳朵。是以，不論是在辦公室，在友人家中，在計程車上，或是在電話亭內，人民都可以依賴憲法增修條文第四條的保護。被告在進入電話亭，關上門，投幣後開始講話時，他當然有權認為自己對著聽筒講的話，不會被廣播到全世界。過度狹隘地解釋憲法增修條文第四條，等於忽略了公用電話在私人聯絡上扮演的重要角色。
至於檢方爭執本案並無「實體侵入」(Physical Penetration)的問題，最高法院推翻了以往案例
，認為憲法增修條文第四條所規範的範圍不只包括有體物的扣押，也延伸到利用竊聽技術所錄下他人對話的內容。因此，憲法增修條文第四條所保護的是個人不受不正當的搜索扣押，而且不以有實體侵入為要件。從而，執法機關對於被告進行竊聽及竊錄的行為，確實侵害了被告在使用電話亭時，合理期待的隱私權，因此構成憲法增修條文第四條之「搜索扣押」。竊聽器沒有穿越電話亭的牆壁，並非憲法增修條文第四條的重點
。
Harlen法官的協同意見書

值得注意的是本案Harlan法官的協同意見書。Harlen法官表示，其雖然贊同本案判決的結論，但是就判決內提到「憲法增修條文第四條要保護的是人民，不是地方」一語，他認為憲法增修條文第四條到底提供何種保護，地點的性質仍為參考指標之一。因此，綜合過往案件見解，要享有憲法增修條文第四條的保護，需符合雙重要件，第一，當事人主觀上確實展現出對隱私之期待；第二，此種期待在社會普遍的認知中確屬合理。從而，一個人對於自己在家的行為，當然會有對隱私的期待，如果他讓這些行為暴露於外人可一目了然的狀態，則因為其行為並未展現出有何對隱私的期待，自不受憲法增修條文第四條的保護。同樣的，在公開場合的談話也不受保護，因為此種情形下要期待有何隱私，是不合理的。
本案中，被告進入電話亭並關上門後，重點即不在於電話亭本身是否為公眾進出之場所，而在於被告在電話亭內時，該空間即暫時成為一個私人的空間，被告對於其對話內容的隱私期待，應屬合理。
Harlen法官並指出，聯邦在Silverman v. United States案
中，即已認定侵入被告房屋裝設的竊聽器財，有違憲法增修條文第四條。是以在該案中，聯邦即巳明確認為，對於他人合理認為係非公開的私下對話加以竊聽，確實構成「搜索扣押」，至有無對實體財產進行檢視或取走，並非所問。在現今社會，隱私權不但可能被實體侵入所破壞，也可能被電子設備所破壞，是以之前聯邦在Olmstead v. United States及Goldman v. United States案件中所表示之見解，均應被推翻。
Katz Test的適用
雖然KATZ TEST嗣後廣為聯邦採納，但最高法院並未對到底隱私期待須符合哪些要件，才會被認定是合理的期待，而「社會普遍的認知」中的社會究係指誰，它的認知到底是什麼，也都是不確定的概念；是以通常在判斷人民的隱私期待究否合理，係利用類比的方式，看看最高法院有無類似的案例可以比附援用。
聯邦最高法院曾就當事人對於各種「容器」(Container)──諸如信件、包裹、盒箱及行李箱等，當事人對於容器內裝載之物，其隱私期待究否合理，做出許多判決。這些判決可以歸納出一個其本原則，就是如果該容器是處於密封狀態(Sealed)的話，則個人對於內容物的隱私期待，即屬合理
。
參、電腦之搜索扣押  

一、兩階段的搜索

由於電腦內可儲存之資料量日趨龐大，就其內容加以檢視需花費大量時間，故若執法機關在搜索現場找到數部電腦或硬碟時，要當場分辨哪些電腦或硬碟內含有應搜索之物而應加以扣押，實有其困難，多需將電腦等硬體加以扣押後，帶離現場後，始就其內所儲存之資料加以搜尋。是以有學者即將電腦搜索區分為「實體搜索」(Physical search Stage)與「電子搜索」(Electronic Search Stage)兩不同階段。實則，「電子搜索」與我國刑事訴訟法上之「勘驗」概念似較接近。 

二、一般目視原則在電腦搜索時之適用情形
由於電腦資料在存取時，有心人士可以利用變更檔名或加密等方式，將犯罪事證加以隱匿，是以執法機關在對電腦內之資料進行搜索，以確定哪些是搜索票核准範圍內之資料時，勢必對電腦內之所有檔案逐一檢視，因此容易產生濫用一般目視原則之可能。
例如在United States v. Carey
案中，調查員在取得搜索票後，就被告的電腦內關於被告進行毒品交易之證據進行搜索，然其在打開某jpg格式之檔案後，發現是一張兒童猥褺圖片，結果該調查員接著花了五個小時，想繼續找找看有沒有其他兒童猥褺圖片。被告於審理中聲請排除這些猥褺圖片當作證據，理由是該等圖片並非在當初搜索票所列之範圍內。執法機關則主張當時該等圖片之檔案已經在調查員的一般目視範圍內，故應屬合法扣得之證據。第十巡迴法院排除了所有調查員繼續搜索所找到之兒童猥褺圖片，僅留下第一張當作證據。法院認為，只有該第一張圖片可認為是調查員在執行搜索時，依一般目視原則所發現的證據，可是調查員之後刻意繼續搜尋非原先搜索票範圍內之其他兒童猥褺圖片，即不能依一般目視原則而加以正當化。
三、法院在核票時就執行所附加之條件
(1) 四種附加條件的類型
由於電腦能夠儲存的資料量非常龐大，而一般目視原則之適用，使得執法機關在對於電腦進行搜索扣押時，可能侵害的隱私權範圍更為擴張，是以近十年來，美國法院在審核搜索票時，某些治安法官會試圖就執法機關的搜索扣押，加上一些執行上之限制條件。這些執行條件，往往因案件犯罪事實乃至於法官個人偏好，而各有不同，然而依其限制之內容，大致可分為以下四種類型

1. 在實體搜索階段
，對於扣押電腦硬碟之範圍附加條件
通常在搜索扣押的過程中，執法人員未必知悉被告將犯罪之相關事證儲存在哪個載體內，而若要在現場逐一檢視所有的電腦、硬碟、隨身碟及光碟等載體，以便決定要扣押哪些載體，曠日費時，其可行性微乎其微。是以絕大多數的法院都會准許執法人員大部分或是全部的載體予以扣押後，待離開現場(off-site)再進行電子搜索
。
然而，聯邦最高法院第九巡迴上訴法院認為，若執法人員要扣押所有的電腦並帶離開現場，事後才開始進行電子搜索的話，必須特別獲得治安法官事前的允許，在聲請搜索票的宣誓書內，也必須特別加以說明此種扣押的正當性(Reasonableness)
。治安法官則須判斷執法機關此種聲請究竟是否正當，並足以超過被告持有其財產的利益
。
是以，雖然聯邦最高法院第九巡迴上訴法院和其他法院一樣，同意執法機關於實體搜索時，在具備正當性的情況下，可以扣押所有電腦，不同的是，第九巡迴法院將「正當性」的判斷，從事後於審理中由法院來進行判斷，提前到事前由治安法官在核發搜索票時，即先行判斷，而宣誓書除須說明相當理由(Probable Cause)外，也必須另就正當性加以說明。
2. 對於電子搜索之期間附加條件
依據聯邦最高法院刑事訴訟法之規定，執法機關在取得搜索票後，須在一定時間內執行實體搜索
，然就電子搜索則並未規定執行的期限。新修正之聯邦最高法院刑事訴訟規則第41條(e)(2)(B)特別指明，該條就搜索票執行期限之規定，僅適用於現場之實體搜索，並不適用於離開現場後就扣押物進行之檢視行為
。而憲法增修條文第四條亦未明確規範電子搜索之執行期限。是以，某些治安法官於核發搜索票時，即自行就電子搜索之執行部分加上期限。
例如，在United States v. Brunette案
中，治安法官在核發對電腦之搜索票時，即要求在實體搜索後三十日內須進行電子搜索。執行人員在核票後五日內即完成實體搜索，並扣得兩台電腦。在三十日的期間屆滿時，執行人員向治安法官聲請延展，治安法官准予延長三十日。執行人員在延展的三十日內，對第一台扣押的電腦進行電子搜索，但在期限屆滿後的第五日，才對第二台電腦進行搜索。而兩台電腦內，均發現有未成年人之色情圖片
。法院認為，在第一台電腦內搜索到的色情圖片可以做為證據，但是第二台電腦內搜索到的色情圖片，因已執法人員未能遵守治安法官所要求之期限，故予以排除。
3. 對於如何進行電子搜索附加條件
由於電腦可以儲存的資料量甚鉅，對於電腦內所有的資料進行電子搜索時，某些​原本不在搜索票範圍內的資料，即可能因為符合一般目視原則，而可作為證據。為了減少此種情形發生，某些治安法官即試圖就如何進行電子搜索附加條件，以便儘量限縮執法人員可以搜索之範圍。 

例如，2004年伊利諾州的一個稅捐詐欺案件中，執法人員向法院聲請搜索被告的住處及電腦，以便搜集被告進行稅捐詐欺之事證。治安法官於2004年4月30日，核准了此張搜索票，但額外附加了一個條件，要求執法人員在扣回電腦後，須另提出一份搜索約定書(Search Protocol)，裡面須記載：(a).執法機關欲搜索的資料為何；及(b).執法人員進行「電子搜索」時將使用之方式為何，以避免被告電腦內與犯罪事證無關之其他資料，被執法人員一併加以瀏覽。
執法人員在進行實體搜索後，扣回一台電腦和幾顆硬碟。同年5月4日，執法人員口頭請求法院准予免除提出搜索約定書，直接開始「電子搜索」，法院拒絕同意。執法機關認為，治安法官並無權限制對於電腦的「勘」，但治安法官認為，此種搜索約定書可以確保搜索票的執行方式是正當的。5月17日，執法機關以書面再次聲請免除提出搜索約定書，5月19日，法院與執法機關見面商談時，口頭拒絕執法機關的聲請，執法機關旋請法院將拒絕之理由形諸書面，法院於5月27日做出書面意見
。
法院對於應如何執行搜索加諸條件的情形，在U.S. v. Comprehensive Drug Testing
 一案達到高峰。此案件過程十分精采，非但可看出美國執法機關之強悍，也可看出法院亟於在科技的迅速發展下，找出公益與私益的平衡點。
4. 對於何時應返還扣押硬體附加條件
由於電腦可以儲存的資料量非常龐大，故執法機關經常會扣押電腦，於離開現場後再逐一檢視有無相關犯罪事證，已如前所述。如此一來，人民的財產將持續在執法機關的占有中。雖然電腦的所有權人可以依聯邦最高法院刑事訴訟法第41條(g)聲請返還扣押物
，但原則上執法機關並無義務主動返還依合法搜索票扣得之財產
。因此。某些治安法官在核發搜索票時，即就返還扣押電腦的時點附加條件。 

此種附加條件最常發生在對於企業進行搜索的情形。例如前開伊利諾州個稅捐詐欺案件，執法機關聲請搜索之地點為一家不動產公司，治安法官即要求執法機關除非另行聲請展期，否則在扣押電腦後九十天須返還予當事人。
在U.S. v. Comprehensive Drug Testing一案 (詳後述)中，第九巡迴上訴法院附加的條件更為擴張，對執法機關須返還電腦的時點及銷毀為進行「電子搜索」所複製的拷貝本，均附加條件，其內容包括:


若未另行聲請，執行機關所持有之所有拷貝均須銷毀，或是隨同原本扣押的載體一併返還。除非另行取得明確授權，執法機關不可以保留拷貝的資料。此外，執法機關應於法院指定的期間內，向法院明確地陳述其於「電子搜索」中取得了哪些資料，哪些已經返還給當事人。除了有權保留的拷貝版外，執法機關在返還予當事人時，必須附上一紙宣誓證明，表示所有拷貝均已銷毀或一併返還。如果執法機關就認為其有正當理由繼續保留某些資料，而該等資料不在原搜索票核准的範圍，執法機關可另行聲請搜索票，或視該等資料是否符合無票扣押之事由，而予以繼續扣押，然而不可援用一般目視原則作為無票扣押的事由
。 

(二) U.S. v. Comprehensive Drug Testing案
本案係由聯邦第九巡迴上訴法院所做之en banc
判決，係關於聯邦政府調查職業棒球選手涉嫌使用類固醇之案件。而其中牽涉到聯邦法院在核發電磁紀錄的搜索票(Search Warrant)及傳票(Subpoenas)時，應該遵循的程序及注意事項。
· 案例事實
2002年，聯邦政府因懷疑Bay Area Lab Cooperative (BAL)對職棒選手提供類固醇，而開始對BAL公司進行調查。同年度Major League Baseball Players Association (the Players)也與Major League Baseball(MLB)達成藥物檢測協議，球員在簽約後的第一年須接受採集尿液，以檢驗是否含有禁用藥物的成份。所有的檢驗結果均係匿名而保密的，檢測的目的只是要確定是否有超過百分之五的球員被檢驗為陽性，以便決定下一季是否應增加額外之檢測。
Comprehensive Drug Testing, Inc. (CDT)是一家獨立的公司，負責執行上開檢測計畫及採集球員的尿液液樣本，而實際負責尿液液檢驗的是Quest Diagnostics, Inc.,實驗室。CDT保管球員名單及各別之驗尿液結果，Quest則保管實際尿液液樣本。
在對於BAL進行調查的過程中，聯邦政府發現有十位球員在CDT的檢測計畫中尿液呈陽性反應，即向北加州地方法院大陪審團(Grand Jury)取得傳票(Subpoena)，以便執之向CDT索取與MLB球員有關之「所有測試結果及尿液樣本」。CDT及the Players曾試圖與聯邦政府執法機關進行協議，但最後談判破裂，即轉而聲請法院廢棄(quash)該張傳票。
在聲請提出的同日，執法機關取得加州中部地方法院核准之搜索票，得以搜索CDT位於Long Beach的辦事處。然而和上開傳票不同的是，此搜索票准許搜索的範圍僅限於該十位球員的相關紀錄，因為執法機關僅對該十人有進行搜索之相當事由(Probable cause)。然在搜索時，執法機關扣押了大量檢測紀錄並立即加以瀏覽，其中包括數百名MBL球員及其他個人之紀錄。
執法機關亦取得內華達地方法院核准之搜索票，准予就業已檢驗之尿液樣本進行搜索。這些樣本係保存在Quest公司位於拉斯維加斯的倉庫內。接著，執法機關又另外取得搜索票，得以對於CDT位於Long Beach的辦事處，及Quest公司位於拉斯維加斯的實驗室內的紀錄加以搜索。在扣得這些紀錄後，執法機關再向北加州地方法院聲請新的傳票，並持之要求CDT及Quest公司提供扣得紀錄之成果。
CDT及the Players 旋依聯邦刑事訴訟法第41條(g)項，向加州中部地方法院聲請返還遭扣押之物。承審的Cooper法官發現，執法機關並未遵循搜索票內所要求的特定程序，Cooper即基於此點及其他事由，命令執法機關返還扣押物。第九巡迴上訴法院在其判決內，將Cooper 法官所為之上開命令稱為Cooper Order。
CDT及the Players接著依聯邦刑事訴訟法第41條(g)項，向內華達州地方法院聲請返還執法機關依該院核發之搜索票，所扣押之物。承審的Mahan法官准許此聲請，並命法關除與該十名特定球員相關之資料外，其他扣押之物均須返還。第九巡迴上訴法院在其判決內，將Mahan法官所為之上開命令稱為Mahan Order。
CDT及the Players最後依聯邦刑事訴訟法第17條(c)項，向北加州地方法院聲請廢棄最後核發之傳票，承審的是Illston法官(CDT第一次就提出之廢棄傳票聲請，係在2003年，不在本件第九巡迴上訴法院的審理範圍內。) Illston法官以口頭廢棄該等傳票。第九巡迴上訴法院在其判決內，將Illston法官所為之上開廢棄稱為Illston Quashal。
	名稱
	執法機關之作為
	法院命令之內容

	Cooper Order 
	CDT位於Long Beach的辦事處。然而和上開傳票不同的是，此搜索票准許搜索的範圍僅限於該十位球員的相關紀錄，因為執法機關僅對該十人有進行搜索之相當事由(Probable cause)。然在搜索時，執法機關扣押了大量檢測紀錄並立即加以瀏覽，其中包括數百名MBL球員及其他個人之紀錄。
	CDT及the Players 依聯邦刑事訴訟法第41條(g)項，向加州中部地方法院聲請返還遭扣押之物。承審的Cooper Order法官發現，執法機關並未遵循搜索票內所要求的特定程序，Cooper Order即基於此點及其他事由，命令執法機關返還扣押物。

	Mahan Order
	執法機關亦取得內華達地方法院核准之搜索票，准予就業已檢驗之尿液樣本進行搜索。這些樣本係保存在Quest公司位於拉斯維加斯的設備內。接著，執法機關又另外取得搜索票，得以對於CDT位於Long Beach的辦事處，及Quest公司位於拉斯維加斯的實驗室內的紀錄加以搜索。
	CDT及the Players依聯邦刑事訴訟法第41條(g)項，向內華達州地方法院聲請返還法關依該院核發之搜索票，所扣押之物。承審的Mahan法官准許此聲請，並命法關除與該十名特定球員相關之資料外，其他扣押之物均須返還。

	Illston Quashal
	執法機關亦取得內華達地方法院核准之搜索票，准予就業已檢驗之尿液樣本進行搜索。這些樣本係保存在Quest公司位於拉斯維加斯的設備內。接著，執法機關又另外取得搜索票，得以對於CDT位於Long Beach的辦事處，及Quest公司位於拉斯維加斯的實驗室內的紀錄加以搜索。在扣得這些紀錄後，執法機關再向北加州地方法院聲請新的傳票，並持之要求CDT及Quest公司提供扣得紀錄之成果。
	CDT及the Players依聯邦刑事訴訟法第17條(c)項，向北加州地方法院聲請廢棄最後核發之傳票，承審的是Illston法官(CDT第一次就提出之廢棄傳票聲請，係在2003年，不在本件第九巡迴上訴法院的審理範圍內。) Illston法官以口頭廢棄該等傳票。


本案三位承審的法官在判決中，表達了對於執法機關調查過程的不滿。執法機關對於Cooper Order、Mahan Order及Illston Quashal均提起上訴，其中Mahan Order及Illston Quashal被推翻，而Cooper Order已逾越上訴期間而被駁回。本全體聽審判決中，參與的法官均未曾參與審理執法機關前開上訴。
· 判決理由(Discussion) 

本院法官在此判決內，將依序討論就Cooper Order, Mahan Order 及Illston Quashal進行討論。以下分述之。
1. The Cooper Order

對於執法機關就Cooper Order之上訴，當時九巡合議庭的三位法官均認業已逾上訴期間
。此見解獲得本院法官一致的支持。然因COOPER ORDER與其他兩個法院命令—Mahan Order及Illston Quashal息息相關，故在本案中，本案中法院仍將就CD的內容進行討論。Judge Cooper在其命令中表示，該搜索票之附加條件已經要求執法機關須將「具有搜索之相當事由」的證據，與「不具相當事由，但因在執行搜索扣押之現場，無法當場立即分辨而一併被扣回來的證據」區分開來，但執法機關卻未遵循該條件，業已違反九巡在之前承審之類似案例United States v. Tamura中，所樹立之原則。Judge Cooper並表示，執法機關此舉完全漠視第三人的權益──也就是那些執法機關對其驗尿結果未具有搜索之相當事由之球員的權益，而且這些球員可能因此遭受個人或職業生涯上不利的後果。
在執法機關聲請第一張搜索票──搜索十名球員之驗尿結果時，其所附之宣誓書(Affidavit)第一段之引言，說明由於擷取電磁紀錄本身存在著許多風險，因此執法機關需要對CDT的電腦紀錄進行大範圍的扣押。該宣誓書表示，因為電腦的檔案名稱可以以各種巧妙的方式偽裝，諸如將勒索的照片命名為「蒜醬食譜」，或是變更附檔名，例如將.jpg改為.doc。另外，電腦內的資料可能被刪除或隱藏，也可能含有某些特定病毒，在未依某些特定順序下指令時，即自動破壞或修改某些資料內容；而某些檔案或程式，非以適當的軟體是無法打開或使用的，而這些適當的軟體可能儲存在他處；此外，儲存的資料可能被加密或壓縮，或需要密碼、鑰匙卡或其他外部設備始能取得。宣誓書還提到，「對電腦系統進行搜索需要使用精確而科學的程序，這些程序之目的係在確保證的完整性」。
藉由詳述各種可能的風險，執法機關強調有必要將證據全部扣回後(Off-site)再詳加檢視區分。執法機關聲請扣押之範圍遠大於其具有相當事由(Probable Cause)的範圍，包括各種電腦、硬碟、相關載體等，並聲請要在「可以控制的空間內就扣押物進行檢視及區分(segregation)，例如在執法機關的實驗室內」。雖然執法機關在聲請搜索票時，未明確指出本案中搜索CDT──一家合法經營，未曾有何不法行為的公司──究竟有何危險，然而其就當場無法立即就扣押物檢視或分析乙節，已提供相當強有力的理由。
果不其然，核票的治安法官自然被執法機關說服，並因此准予大範圍的扣押，包括在CDT位於Long Beach的辦事處內，所有的電腦設備、各種載體、手冊、紀錄及相關資料等。同時在此張搜票亦准許執法機關檢視電腦及各種載體內之所有資料，包括試圖復原或取得被刪除或隱藏的檔案。然而，治安法官很明智地援用本院之前在Tamura案中所樹立之原則，作為本案如此大範圍扣押之防護措拖。亦即，執法機關在現場時，就必須先行檢視電腦設備及各種載體，以確認與該特定十名球員之有關之資料「是否可能在合理時間內，在不危及保存相關資料的前提下，當場就該電腦完成搜索」。
該搜索票另就扣得資料要如何處理，附加了一個重要的限制，以確保超出搜索票範圍的證據不會落入調查人員之手。亦即，在現場對於資料進行初步審視並確認可否區分出資料內容的工作，不可以由本案件承辦探員自行為之，而要由受過電腦搜索扣押訓練之其他執法人員(Computer personnel，下譯為電腦鑑識人員)為之。這些電腦鑑識人員─而非本案承辦探員─被特別授權，可以檢視所有資料，以便確認應否扣押的範圍。並且，若電腦鑑識人員認為該資料「不屬於搜索票所指應扣押之物，亦無其他合法扣押事由」，則執法機關「除另得法院允許外，須於相當期間內返還之，自扣押日起算，最長不得超過六十天」。在附加這些執行之限制條件後，治安法官Johnson核發了搜索票。
在此，我們想說明一下Tamura案的原則。Tamura案的判決是1982年所完成，剛好是在資訊時代開始之前。該案中的所有資料也都是紙本。在該案中，執法機關欲扣押Tamura自其顧主Marubeni處，收得款項之相關事證。要確認哪些資料與該款項有關，須進行三個檢驗步驟，第一，檢視電腦列印資料以確認交易行為；第二，找出與該款項有關之收據；第三，找出與該收據相符之支票。執法人員發現，進行此三步驟要花很時間，除非找Marubeni的其他在場員工幫忙。然而，在場員工均堅拒之，所以執法人員只好扣回數箱文件資料，待回辦公室後再慢慢挑出所需證據。
我們不認同此種批發式的大範圍扣押，特別是執法機關在區分完畢後，亦未就非搜索範圍內的資料，加以歸還。然而，雖然執法機關扣押的範圍過大，但我們不認為那些本該扣押的證據應被排除。而對於未來，我們建議「在極少數因文件過度混雜，至執法人員無法當場挑出需扣押之物的情形，執法機關應彌封並保存該等文件，俟治安法官准允進一步搜索，如此始與「偵查前階段應遵循模範法令」(American Law Institute's Model Code of Pre-Arraignment Procedure)之規定相符。該案判決提到，「如果執法人員事前即已知道可能需要搬走大批文件，在請票時，就可以請法院特別允許大範圍的搬運，而治安法官審查後，若亦認為難以當場挑出要扣押之物，且無其他可行的替代方式時，即應准許此聲請。」
本案執法機關確已依Tamura案之原則，事前向法院聲請准予離開現場後始挑選及區分扣押物。然而，就如Judge Cooper所言，在扣得所有資料後，執法機關卻完全忽略了搜索票所要求，該等扣押物應先由電腦鑑識人員加以篩選區分之附加條件。執法機關非但不顧現場有其他CDT的員工，願意協助提供所有與該十名球員有關之資料，還拷貝了CDT電腦中”Tracey Directory”路徑下之所有資料，而該路徑內含有數以百計的其他職業運動的資料及檢測結果。
CDT的律師當時亦曾在電話中，請求「所有與搜索票所列應搜證據無關之其他資料，均應由治安法官或其指定之人(Special Master)進檢視。」然而，本案承辦探員卻仍自行檢視扣押電腦內之資料，並且依據所看到之資料，繼續向北加州法院、南加州法院及內華達州法院聲請搜索票。Judge Cooper法官認為，執法機關對於那些檢測紀錄因此一併被扣押之人的權益，完全忽視不顧。
如前所述，執法機關未在上訴期間內就Cooper Order提起上訴，因此該Order中之一切認事用法，即告確定而具拘束力。執法機關亦未對Judge Illston所作關於返還Tracey directory及其拷貝之命令提起上訴。在該命令中，法官認定執法機關僅以所有資料均於存於Tracey Directory路徑為由，而未將屬於搜索票範圍及非屬搜索票範圍之資料區分開來，係屬違法之舉。
2. The Mahan Order

如同Judge Cooper 與Illston，Judge Mahan 認為執法機關完全無視其他球員在憲法上之權利，明知該十名球員與其他不在搜索票範圍內之球員的藥物檢測結果係混雜在一起，卻無故拒絕遵循Tamura案之原則加以處理。基於Cooper Order and Illston Quashal中之認事用法，我們同樣支持Mahan Order之認定。此外，因為本案所涉爭點甚為重要，我們也一併就執法機關之其他主張一併討論。
A. Compliance with Tamura
執法機關主張其確已遵循Tamura案的原則，但是由於其他球員同有使用類固醇的相關事證，係在執法人員檢視Tracey Directory路徑內之檔案時，以一般目視(in plain view)之方式發現的，所以應無庸返還，蓋執法人員所扣得之證據是因一般目視方式而發現的，本可合法扣押，不須受Tamura案之限制；且由搜索票上記載若任何財產「因其他合法方式予以扣押」(otherwise legally seized)則無庸返還之文字內容以觀，顯見搜索票早已料到此可能。
事實上，Tamura案的重點是，對於與參雜於可扣押物中其他物品之隱私，盡量加以維護，並避免讓原來限於對特定資料之搜索，變成對於各種文件及電腦資料毫無限制的搜索。如果執法機關無法確認哪些資料若非小心地檢視，即有被隱藏、壓縮、刪除之虞的話，那麼每一樣執法機關認為應扣押的資料，都勢必會進入一般目視的範圍內。既然執法人員最後可以決定到底要扣押多少證物，那麼當然很容易傾向扣愈多愈好: 何必局限於區區數球員，何不扣走整個Tracey Directory路徑資料? 又，何必局限於該路徑，何不扣走整個硬碟? 何必局限於這台電腦，何不連隔壁房間和再隔壁房間的電腦一起扣走? 房間內找不到電腦? 那就把床底下的磁片給扣走。把所有東西帶回實驗室看個夠，看看會找到什麼。
這會讓Tamura案成為一個笑話，也會使中部地方法院在搜索票中小心設計的防護措施全然無用。搜索票上雖然有記載「因其他合法方式予以扣押」( otherwise legally seized), 但不能斷章取義地解釋為允許任何一個探員在檢視硬碟時，剛好看到的任何資料，都可以加以扣押。這句話應係在指本次搜索以外，其他任何執法機關有權扣押的證據。而本案中，執法機關除了對搜索票內所列十名球員的檢驗結果外，並無任何扣押其他檢驗結果之權。
B. Initial Review by Computer Personnel
執法機關亦未遵循搜索票中所指明之另一程序──由「電腦鑑識人員」(Computer Personnel)就扣押資料進行初步的檢視，並區分出非屬搜索票範圍之物品以便返還。Judge Cooper Order及Illston都發現，上開程序不但完全被忽略，而且本案承辦探員還立即找出與全部棒球球員有關之資料，並據之再行聲請其他搜索票及傳票。從相關證據鑑識紀錄可以看出，根本沒有鑑識實驗室就扣得資料進行分析，沒有卸除任何booby traps, 沒有就加密資料進行解密，沒有破解密碼，也沒有任何電腦鑑識人員將Tracey Directory中，執法機關具有相當事證可以搜索扣押的資料，和其他的資料區分開來。實情是，在TRACEY DIRECTORY一從CDT的電腦中複製出來後，承辦的探員立刻檢視所有球員的驗尿結果，並把尿液呈類固醇陽性反應的球員姓名全部挑出來。事實上，在Judge Mahan所開之聽證程序(Hearing)中，執法機關承認拷貝整個TRACEY DIRECTORY的目的就是嗣後可以看看有沒有什麼不在原先搜索票核准範圍內的東西。執法人員顯然就是藉由此種方式，將原本受憲法保護之資料，帶進承辦探員的目視範圍內，以適用一般目視原則。
執法機關表示，搜索票並未指明「只有」電腦鑑識人員才能檢視扣押的檔案，所以承辦探員自然可以和鑑識人員一起檢視。這是一種謬論。如果承辦探員也可以自行檢視所有資料，那何須多此一舉再找鑑識人員來區分資料呢? 搜索票內要求須由獨立的電腦鑑識人員就扣得資料進行檢視及區分，其目的就是不希望執法機關扣回大量的檔案，以求能順便撈到原本無法扣到的資料。本案中執法機關未能遵守搜索票內之條件，扣回超出搜索票範圍的證物，顯然就是故意以此種方式，扣回其因欠缺相當事由無法請票之的其他資料。
C. Federal Rule of Criminal Procedure 41(g)

Judge Mahan命執法機關就其超越範圍的扣押物加以返還，本院就此決定表示贊同。

3. The Illston Quashal

依聯邦刑事訴訟法第17條(c)之規定，若遵循該傳票之規定是「不合理及過於壓迫的」，則法官可以廢棄該傳票
。Judge Illston即依此條廢棄了執法機關最後取得之傳票(Subpoena)。至傳票是否有上開情事，本係由地方法院法官自行判斷決定。除非法官之判斷有濫用情形，否則我們不會撤銷其決定。
Judge Illston係在Cooper Order and Mahan Orders之後廢棄該傳票的。其稱該張傳票「係基於執法機關之前所取得之證物而核准，然該等證物已被認定係違法扣押。」實則，在偵查過程中，同時使用搜索票及傳票是很正常的事。但是如果執法機關重大不當行為且對於證物之非法扣押，確實可以作為認定傳票是否有不合理之事由之一。而且Judge Illston亦發現執法機關一直刻意防止the Players Association及CDT就原先的傳票是否合法提出爭執。這點也可作為廢棄傳票的考量事由之一。基於Judge Cooper 所認定之事實及Mahan Order的詳盡論述，我們認為應維持Illston Quashal。我們也再次強調，執法機關雖然依據證據的所在地，向該區法院聲請搜索票、傳票或使用其他任何偵查工具，但若執法機關就相同或相關之資料，亦曾向其他法院聲請核准，則執法機關應告知有此種情事。
在承辦過本案的法官中，不只一人認為他們覺得自己被執法機關不斷向不同法院提出聲請以獲取相同資料，且不告知其他法院的策略，給誤導或利用了。為了公平的維護，我們認為此種行為日後應該儘量避免。
· 結論(Concluding Thoughts)

本案說明了現代社會中，執法機關在取得訴追所需資料的過程中，因其強有力的調查方式，對於無辜第三人隱私權所造成的威脅。在Tamura案的時代，不論私人或企業之資料，都是保存在他們的卷宗櫃裡或類似的實體設備中。電子儲存設備混合了各種資料，若非完全了解各檔案內容並加以分類──通常都要在可控制的環下仔細分析才能完成，否則很難從中取得所需證據。 

壞人及其共犯當然會使資料愈難被找到愈好，但行為合法之人同樣可能因為合法的事由，諸如保護隱私、保存秘密通訊、避免商業間諜或資料盜竊等原因，而把資料加密或壓縮檔案。是以今日的執法機關在搜集犯罪行為之相關事證時，其任務較之以往更為困難、嚴峻及敏感。大量的挖掘資料、仔細篩選出被隱藏或偽裝的各種事證，是我們經常認定合法且有其必要的方式。
執法機關對於電磁紀錄之檢視需要更廣的授權，而此種急迫的需求通常頗具說服力，一如本案中最初那張搜索票的簡介內容一樣。然而，此種迫切的需求產生了一種嚴重的風險，也就是聲請搜索電磁紀錄的搜索票，從其效果面而言，可能都會成為脫繮於增修條文第四條的空白搜索票(general warrant)。問題很簡單：要確認一個電子檔內到底含有什麼資料，除了加以檢視，不論是直接開啟查看，或是使用特殊的鑑識軟體、關鍵字搜尋或是其他類似技術外，別無他法。然而，電子檔的載體通常另存有動轍上千個其他的檔案，因此在搜尋特定電子檔時，勢必需要檢視大量不相干的檔案，同一以確定待搜索的檔案未被隱匿其中。
然則，一個電子檔一旦被檢視過了，執法機關即可主張其內容是在plain view的範圍內，如果和犯罪有闗，執法機關即可加以保留。從而，搜索某些電腦檔案的授權會自動擴張成可以搜索所有同一路徑內的檔案、另一顆硬碟的檔案、旁邊另一台電腦或是其他載體。甚至如果某台電腦實際上雖然距離很遠，但與被搜索的電腦彼此互有連線時，原來簡單的搜索也可能因為執法機主張遠端之電腦可能藏有與犯罪有關之證據，而擴及該台電腦。
由於網路日趨快速而經濟，將資料存放在由遠方第三者使用的的電腦內，其可能性也大增，而該第三者的電腦，同時也可能有其他用戶存在。例如，許多人不再把電子郵件存在自己使用的電腦中，而是與其他用戶一同存放在web-based email provider,內。照片、投影片、電腦程式及其他資訊亦是如此。結果就是大家都有許多個人資料與無數陌生人的資料存放在一起。所以如果要扣押Google的電子郵件伺服器來找尋某些與犯罪有關的訊息，結果可能影響百萬用戶的隱私權。
我們不是建議大眾不要選擇以電子檔的方式保存資料。事實上，許多時候資料保存的方式，往往係由第三人決定，而隱私權人。大部份的人對於自己的醫生、律師及會計師是用紙本還是電子檔保存自己的資料、該等資料存放的地點、是否和其他人的資料混在一起等情，一無所悉。從本案中亦可看出相同情形──在Tracey這個路徑(directory)下，存有大宗的藥物測試紀錄，不僅包括本件涉案的十位職棒球員的紀錄，更包含了數以百計的其他職棒球員、高達十三種其他運動組織、三個與本案毫無關聯的運動競賽、一個與非運動的法人團體等單位的測試紀錄，這些檔案數以千計，內含了不知多少人的藥物測試結果，而絕大多數根本與職棒無關，不過是運氣比較差，和職棒選手的測試結果存放在同一個路徑之下，如此而已。
其次，以電子檔儲存資料有其重要實益。電子檔易於備份的特性，使資料不致因火災、水災或地震等災害而滅失；電子檔較易攜帶也是優點之一；而易於與他人士分享，例如將癌症病人的MRI測試結果以電子檔寄給地球另一端的專家，更可能攸關病人能否痊癒。以電子檔保存及傳送資料不是有錢人的奢侈享受；它已經是生活的一部分了。從而，執法機關在侵入私人的資料庫時，即可能使無數與犯罪毫無關聯的私人敏感資訊遭到暴露，而這些人可能對此一無所悉，更無法主張自己的隱私權。正因如此，本案中三位地方法院的法官，對於本案中執法機關的所作所為都深表不滿。
惟有明確可循的規範，且能在執法機關的需求與增修條文第四條的核心價值，也就是對於人民及企業隱私權的保障間，找到平衡點時，才可能滿足各方的最大利益。三十年前的Tamura案提供了一個可行的架構，我們相信，將其內容稍微更新一下，同樣可以適用於關於電腦之搜索，因為電腦搜索往往會遇到Tamura案所指的「罕見情形」，也就是執法人員在搜索現場時，實無法立即判別出哪些是可扣押之物，哪些不是，以致在扣押時，所扣回之物的範圍，必須超過實際上需要扣回之物的範圍。
我們了解此種大範圍扣押之必要性，乃源於電腦搜索的本質，也知道在扣押電磁紀錄時，此種情形一定會比以往扣押紙本資料更為常見。因此，對於司法官員而言，也需要更加警惕，務必致力在執法機關的需求及人民免於不合理(unreasonable)搜索扣押的權利間，找到平衡點。執法機關在分辨資料是否應扣押時，不應趁機把原本不具probable cause的資料，一併加以扣押。整體而言，我們採用Tamura案的原則來解決這個問題: 當執法機關在申請搜索票以便檢視電腦硬碟或電磁紀錄的載體，以搜索某個與犯罪有關的檔案，或者當執法機關在搜索某部電腦時，有可能因此扣押整部電腦，則此時治安法官必須更加警覺，並遵守我們在本案中所認定的準則，茲臚列如下:

1. 治安法官應要執法機關在搜索電子證據時，放棄自然目視原則的適用。
2. 區分是否應扣押之物，應由專門人員或獨立第三人為之。如果是由執法機關的電腦人員來進行區分的話，在搜索票申請書中必須載明，除了本案擬搜索之物外，該人員不會向調查人員透露任何其他資訊。
3. 令狀及傳票均須載明此搜索可能因此破壞該資訊之風險為何，以及之前曾向其他法院聲請扣押該資訊的紀錄。
4. 執法機關必須同意僅能找尋有相當事由的資訊，而且僅有該資訊可以被承辦人員檢視。
5. 執法機關必須將無關之資料銷毀，若原持有人可合法持有該資料，則執法機關應返還該資料予原持有人，並應通知核票之治安法官其處理情形及保留之資料為何。
我們相信上開程序在未來應有所助益。至終我們仍須倚賴治安法官，他們站在第一線，持守憲法所賦予人民之自由，並協助執法機關依法搜集可資訴追之犯罪證據。他們為了衡平兩種利益，在做出判斷時所付出的努力，是永遠無法取代的 。
肆、法院於核票時附加執行條件是否合法妥適之探討
憲法增修條文第四條是否允許治安法官於核發搜索票時，就執法機關對電腦之搜索，附加執行條件? 有學者即就美國聯邦最高法院之判決中，曾討論過治安法官在搜索的執行上所扮演角色之案例，做一整理
。這些案例鮮少為學者注意，因為就增修條文第四條而言，絕大部分學者關心的焦點均集中在搜索的意涵、有哪些原則、哪些例外等等。
然而美國電腦犯罪學者之巨擘Orin Kerr教授即所主張，治安法官於核票時不應加諸事前(ex ante)之限制條件。Orin Kerr 教授並整理了最高法院歷年來之判決，以支持其論點。由下列各案例中，可看出最高法院對於治安法官所界定之狹隘角色。此種狹隘之認定同樣也反應在法律的規範上。除了增修條文第四條外，其他法律對於搜索票之令狀亦有規範。聯邦之搜索法規與其他多數相似之州法，其法條文字均否定治安法官可以搜索執行之方式為由，拒絕核發搜索票。依據法條的文字規定，只要具備相當事由，治安法官即必須核發搜索票。綜觀最高法院之判決及法條規定，治安法官在核票時附加事前之限制事由，實已超過其權限範圍，應認該等附加限制並無任何強制力或拘束力，亦不生任何法律上效力。
1. Li-Jo Sales v. New York案
──治安法官不應扮演額外的執法機關之角色
此為最高法院就治安法官在搜索之執行上扮演之角色，最著名的案例。在本案中，治安法官以最極端的方式，也就是親自參與搜索行動，來操控搜索之執行。雖然案例內容非常極端，但由最高法院於判決中嚴加反對，亦可看出治安法官角色的狹窄界線。
本案係關於對於某家成人書店內所販售猥褺品之搜索。一位員警在該店購買二支猥褺影片後，希望對該店進行搜索。員警想搜索其他猥褺影片，但不能確定哪幾支符合憲法上認定之猥褺，因此員警請核票之治安法官協助執行搜索。依據員警之提議，治安法官可以攜帶搜索票陪同員警一起到現場，而該票上應扣押物品部分，僅先列入已知之兩支猥褺影片；俟治安法官現場檢視過其他影片，並自行判斷是否該當猥褺後，再告訴員警哪些影片可以加以扣押。治安法官同意了員警的提議，親自到達現場並就哪些影片屬於猥褺物而可扣押等節加以認定。治安法官在認定哪些特定影片涉及猥褺並允許扣押後，即將該等影片增列在搜索票上應扣押物品項下，執法機關再就該等影片加以扣押。
最高法院對於這種獨特的安排一致表示反對。治安法官親自到場指揮非但無益，反而有害，蓋其參與搜索之行為實已違反了增修條文第四條對治安法官必須中立而獨立之要求。判決表示，治安法官無異「將搜索票之申請、核發及執行等各程序混為一談」，其結果就是，治安法官自己成為搜索員警的一份子。雖然治安法官之初衷單純地係想確保由中立第三人就如何執行搜索進行判斷，其本意非惡，然而將核票與執行合而為一，治安法官即不再是司法單位，而是執法機關了。
Orin Kerr教授認為，Lo-Ji之判決已經明確地否定了就電腦搜索得以事前附加執行之限制條件之立論基礎。任何治安法官若試圖控制搜索的執行以確保該執行是合理的(reasonable)，無異是「將搜索票之申請、核發及執行等各種程序混為一談」。事前附加限制(ex ante restriction)使聲請搜索票之程序不再僅係就相當事由及明確性加以檢視，而更進一步試圖在核票之際即就全部的程序加以規範。誠然，事前附加限制並未如Lo-Ji案的情形，要求治安法官須於搜索時親自到場；但此種限制卻同收如同實際到場之效: 治安法官以該等限制確保搜索之執行完全係依照其個人之決定而行，一如Lo-Ji一案所示情形。
Lo-Ji案與電腦搜索之事前限制最大不同處在於，Lo-Ji案中之治案法官是即現場即席決定應扣押哪些物品，而非如何執行搜索。此點差異更顯出事前附加限制之合法性疑異，蓋決定哪些物品應加以扣押，乃治安法官於審核搜索票時之核心任務。搜索票本身，是法院就執法機關可以進入某個場所並就法官准許之項目之加以扣押的法院命令；相對的，搜索票要如何執行，乃執行機關的任務，而非核票的法官。
2. Dalia v. United States案
──事後審查的標準
本案中，FBI依據Wiretap Act取得法院令狀Warrant准許以使用監聽設備監聽嫌犯Dalia在辦公室內之對話內容，而Dalia涉嫌共諜竊盜。該令狀允許探員使用竊聽器(bug)進行監聽，但對於要如何安裝竊聽器支字未提。當然，在一般實際搜索中，不會遇到這個問題，因為執法機關在進入某搜索處所後，立即執行搜索並扣押應扣押之物，一次完成。但執行監聽卻不同。一如執行電腦搜索般，要在私人空間內執行監聽包含了兩個步驟，首先，執法機關必須進入該空間以安裝監聽設備，接著再啟動該設備開始監聽。本案中FBI的監聽票並未提及第一個步驟，所以就字面上而言，該張令狀只授權了第二步驟。
FBI在執行本案時，是先在半夜偷偷進入嫌犯的辦公室，花了三個小時在天花板上安裝竊聽器後，再依據令狀開始監聽。當該監聽期滿時，探員再次偷偷進入嫌犯的辦公室以拆除監聽器。之後，執法機關將監聽結果
作為證明嫌犯犯行的證據之一。Dalia提出排除該證據之聲請，其理由在於，該令狀並未授權進行實際上之搜索Physical search，也就是安裝監聽器此一步驟。Dalia在該案中提出了許多抗辯，其中二項與此息息相關。第一，Dalia主張，依據增修條文第4條的要求，令狀上應該敘明監聽之執行須透過偷偷進入之行為。第二，Dalia主張監聽的令狀性質上十分「獨特」，因此應有不同處理；蓋因為其執行侵害了兩種利益:安裝竊聽器時對於私有領域之侵害，以及監聽時對於人民通話隱私的侵害。
最高法院不採Dalia之主張。第一，關於Dalia主張令狀內未提及監聽之執行方式乙節，法院認為此令狀並無任何瑕疵。因為無論是憲法的條文內容，或最高法院的見解，均從未認為令狀內須明確記載某特定的執行方式。相反的，此部分一般都係由執行機關自行判斷決定執行搜索的最佳方式；而增修條文第四條係確保人不受不合理之搜索扣押。
第二，對於Dalia認為監聽令狀分為兩步驟執行，且侵害兩不同法益而具有「獨特」之處此看法，亦不表贊同。法院認為，Dalia過份解讀了增修條文第四條的條文內容。法院認為:

　　警方在執行令狀時，可能發現需要侵害人民的隱私權，而這種侵害是當初核票之法官未曾考慮到的。例如，警方在執行拘票時，常必須進入嫌犯之家中，此時該執行即同時侵害了人民的行動自由及隱私權…同樣地，警方在執行搜索票時，也可能為了達成其目的而不得不破壞人民的財產…


因此，如果因為警方於執行時，可能以不同方式侵害增修條文第四條所保護的權利，而要求法院必須事先精確地在令狀內描述所有執行機關於執行時應遵循之程序，恐怕過度擴張了令狀主義的意涵。
Dalia案所闡釋之原則對電腦搜索有直接關聯，因為對電腦搜索票附加事前限制，就如該案中認為監聽票應有不同處理的主張一樣。電腦搜索票與監聽票在執行上，均須兩個步驟，均係實際上先進入某一空間，再進行搜索。兩種搜索都引發了關於侵害隱私權的爭議。Dalia案中，法院不採被告就兩階段搜索時，搜索票應就如何執行搜索加以事前規範之主張。反之，法院認為，關於監聽票之執行，應一如其他搜索票之執行一樣，於事後ex post始就其執行之合理與否進行審查。
誠然，Dalia案中法院所闡述之內容乃針對被告之主張所為回應。被告Dalia主張，搜索票上「應」記載執行之方式，而非「得以」記載執行之方式；此外，Dalia僅係要求搜索票上約略概括地敘明實際搜索(physical search)之步驟會如何執行
。然而，就電腦搜索的爭議，在於能否事前就搜索的方式加以限制，而且此種限制內容可能十分詳細。儘管如此，最高法院在該案中認為兩階段搜索不應有不同待遇，以及就搜索是否合理，應進行事後而非事前審查等意見，均否定了對電腦搜索加諸事前限制之理論。
3. United States v. Grubbs案
──增修條文第四條之條文 

Grubbs一案中，最高法院檢視了第九巡迴上訴法院就預期性搜索票之要件所為之判決。預期性搜索票(anticipatory warrant)係指，在有相當事由可認未來在某特定處所，可能出現某一證據，即使現在該處所並無該證據，但未來可能因發生某特定事項，使該處所出現該項事證，故於某特定事項出現時，執法機關即可執行該搜索票。此種搜索票最常用於毒品案件，特別是嫌犯進行毒品交易時。
本案中，第九巡迴上訴法院認定某預期性搜索票無效，因為該搜索票未指明啟動搜索之特定條件──究係何種事件會使證據出現在待搜索之場所內。依據第九巡迴法院之前例，預期性搜索票均須載明啟動搜索之特定條件，以約束執法機關就何時可執行該搜索票之裁量空間。該等前案要求治安法官就何種條件下始可搜索，必須設定明確、清楚及限縮的條件，以免執法機關有任何誤解或濫用之可能。
最高法院撤銷了此項見解。Scalia法官認為，增修條文第四條僅僅要求就搜索之地點及應搜索之財產應明確記載，並未包含執行搜索之先行條件。關於預期性搜索票事前限制條之立論基礎，與電腦搜索事前執行條件之立論基礎十分相似。第九巡迴法院雖要求治安法官事前詳述可啟動搜索之事由，以限制執行機關自行裁量之空間，然此方式完全不為最高法院所採。最高法院堅守增修條文第四條之條文，僅要求關於搜索處所及搜索項目須明確記載，不包括其他就啟動搜索所為之事前執行條件。
4. Richards v. Wisconsin案
──事前限制之法律效果
若治安法官在核票時加諸了事前限制，但執法機關並未遵守，其法律效果為何? Richard案中，最高法院認為執行機關對於該種限制之違背，並無任何法律效果。該案係關於增修條文第四條中「敲門並通知」(knock and announce)原則，亦即執行機關在執行搜索時，通常必須踐行敲門並告知自己身分之程序。若執行機關有合理懷疑其敲門及通知行為可能有實行上之危險，或可能損及搜證行為，即可例外地不踐行該原則。
本案中，探員因懷疑被告Richards在某旅館房間，進行毒品交易，而聲請搜索票。探員請法官准予在執行時無庸踐行敲門並通知程序。治安法官認為本案確有相當事由而准予搜索，但明白拒絕了探員就免除敲門並通知程序之請求。然當探員執行搜索時，並未通知表明自己之身份
。嗣後探員在該房內扣到古柯鹼及現金，並據之加以起訴，然被告主張探員於搜索時違反敲門並通知原則，故聲請排除該等證據(注意一下註144)。本案探員顯然違反了治安法官之要求。
最高法院一致拒絕了被告之聲請，並認為治安法官對於探員前開要求之拒絕並無任何法律效果，執法機關於執行時，認為不應踐行敲門並通知程序之合理判斷，不因治安法官之拒絕而受有任何影響。至執法機關之判斷究否合理，應以執法人員在準備進入旅館房間當下所面對之客觀情形為準。治安法官實無從事前得知在執行時，執法人員可能面臨之實際情形，是以縱然聲請搜索票時，治安法官不認為該案具有免除踐行敲門並通知程序之特殊情事，但重點仍應在執行人員在執行當下是否有得以免除踐行敲門並通知程序之合理情形。最高法院認為，治安法官未准予免除敲門並通知之踐行程序，不代表執法人員就應否敲門並通知進行獨立判斷之權利遭受剝奪。
綜觀上開案例，Lo-Ji一案要求治安法官勿插手於搜索之執行；Dalia一案否決了兩階段搜索異於一般搜索案件的論點；Grubbs一案反對為了確保搜索合理性而加諸之限制；Richards一案則指出即使加諸該等限制，亦無任何法律效果。四個案件均強調，令狀搜索之執行是否符合合理性之要求，應以事後而非事前審查的方式為之。因此，Orin Kerr教授認為，增修條文第四條並未允許就電腦搜索票加諸事前限制，即使有任何限制，亦無任何法律效果。
5. 條文規定
治安法官在核票上扮演限縮性的角色，從許多規範搜索票之法條所使用的強制語氣上，也可以觀知一二。增修條文第四條為搜索扣押制度之架構，其下之各個法規範則分別就何人可聲請搜索票、如何聲請、何時執行等事項為進一步之規範。雖然各法規之用語或有不同，但包含聯邦刑事訴訟法在內之大部分法規範均明確規定，若請票之執法機關確已提出相當事由，法官即必須核發搜索票，別無其他選擇。法條並未留給核票法官太大的判斷餘地來，而此與認為法官在核票時不得就如何執行另加執行條件之見解，也是一致的。
聯邦刑事訴訟法
第41(d)(1)明確地規定「治安法官或本條(b)所指稱之法官在取得承辦人員之宣誓書或相關資訊後，若認為有相當事由，即應核發准予對人或物之搜索扣押，或安裝追蹤裝置之令狀。」法條之用語為「應」，而非「得」，第三巡迴法院也因此強調過其強制性，亦即只要有相當事由存在，法院即不得拒絕核發令狀，毫無裁量空間
。許多州法亦有相同規定，顯示出同樣的想法，亦即治安法官不得因搜索在執行上恐有違憲之虞為由，拒絕核發搜索票。
事前附加限制究否為良好制度
縱認事前附加限制係合法的，然其是否妥適，亦值討論。不論在實務或學界，支持治安法官於核票時附加執行條件之論者，其理由不外乎為，事前附加執行之限制是保障增修條文第四條所保護法益之重要利器。如同Kozinski法官在CDT案中所言，治安法官是增修條文第四條之最前端之守護者:


我們必須倚賴治安法官的明智及謹慎，在保護人民在憲法上所享有之自由，同時協助執法機關合法搜索以搜集犯罪事證上，他們是站在最前線。不論我們說什麼，都無法取代他們在維持兩者間微妙平衡時，所做的周全判斷。
然而，Orin Kerr教授認為事前附加條件既不可行，亦為不智之舉。其主要原因有二: 第一，事前以附加條件之方式來進行司法審查，將與事後之司法審查產生憲法制度上的混淆。判斷搜索扣押是否合理的標準愈明確，執法機關就愈清楚自己要如何執行，於審理中將受何種檢視，自然就無另行加諸事前限制之必要。從而，目前認為需要事前附加條件，應僅係反應出目前對何謂「合理性」尚不確定之現狀。
當然，在規範尚不明確時，事前就禁止執法機關為不合理搜索(unreasonable searches)比事後認定無效好一點。因此或有論者認為，此種加諸事前限制的方式，可以充作法律趨於明確前，一種過渡性的措施。然此亦非的論，蓋事前附加限制將削弱法院於事後審查時，依每一個案逐一發展出搜索扣押合理性法則的能力。假設事前限制確為合法，則將使增修條文第四條的爭議重點從搜索扣押是否合理，轉向搜索扣押有無符合治安法官事前加諸的限制，如此根本無濟於搜索扣押法則的建立，這也就是為什麼事前限制不可能成為過渡性措施的原因，因為其反而阻礙了事後審查的機會，更難發展出關於合理性判斷的實務見解。
相較之下，事前評估有搜索之聲請是否具備相當事由及明確性則無此問題。增修條文第四條所規定就有無相當事由及明確性進行評估時，主要係就執法機關對搜索之需求為判斷，若具備此二要件，即具備搜索之正當性。反之，最近幾則電腦搜索案件所附加之事前限制，卻係基於成本效益之觀念來檢視合理性reasonableness，此種檢視方式需要權衡政府搜索的必要性與隱私權的侵害。此兩者有重要差異。由下分析可知，何以前者可以有效地約束搜索，而後者卻不行。
A. 增修條文第四條中對於令狀搜索之合理性架構
增修條文第四條禁止不合理的搜索扣押，並要求令狀搜索並須以合理方式執行之。法院事後於審判時，會就搜索行為在本質上及程度上，對於個人受增修條文第四條所保護利益之侵害，與執法機關執行搜索之正當事由，進行成本效益之分析以取得兩者間之平衡點。法院在為此判斷時，勢必得就案件之事實全貌加以審視。法官就每個不同個案之事實，一一闡釋執法機關在執行搜索時可以或不可以做什麼。
以執行搜索為例，員警在搜索時通常不可以帶媒體記者一起前往拍攝
、搜索時若無危險性或其他對搜證之不當影響，則員警必須敲門並通知其身分後始得進行搜索場所
、若無特別事由不可搜索在現場之其他人
、不可搜索明顯小於待搜索證據之容器
、不可扣押搜索票准許範圍以外之證據，除非該證據已明顯違法並達到具備相當事由之程度
等。
另一方面，員警在現場可以進行全面的搜索，開啟所有容器或上鎖之櫥櫃，進入任何可能藏有證據之處
、員警在侵入性搜索時可以破壞或損害財物
、可以留置搜索現場之人並加以控制，以免證據遭破壞或員警遭威脅
、可以就搜索票所准許以外，明顯犯罪之證據加以扣押
。凡此種種，均具備法律上之合理性(reasonable)。
上開各種在搜索時可以或不可以做的事項，都是透過事後於審判中審查個案時，逐漸累積出來的原則。事後審查實為累積及發展關於判例法以認定何為搜索合理除證據，此時法院即會針對當時令狀如何執行加以審查，並就該執行是否具備合理性做出決定。
經過一段時間，此種審查方式對如何執行搜索始具備合理性，會逐漸累積出判斷之規則及標準。在某些個案中，法院會做出相當清楚的判斷標準，在某些個案中，其判斷標準則較具彈性。然而，所有的判斷標準及規則都是事後經過訴訟加以審查，有事實審及上訴審的相關紀錄可資檢視案件的完整事實，最後才就該搜索是否具備合理性做出決定的。
反觀治安法官若於核票時加諸事前限制，則執法機關馬上面臨有兩套規則要遵循的景況，一套是歷年來法院依據增修條文第四條的精神所累積出來的規則與標準，一套是治安法官在核票時加諸的限制。
B. 為何事前限制會產生憲法上的問題
事前限制的目的是為了確認搜索將符合憲法要求的合理性，其本意良善。然而，事前就預測如何搜索才能具備合理性，反而可能比事後審查更易出錯，原因有二:其一，法官必須就之事實全貌加以審視，以判斷搜索是否具備合理性，但治安法官在核票時，根本還沒有任何實際發生之事實；其二，治安法官在核票時只會聽到一方的意見，不像事後審查時，法官可以聽到雙方的意見。從而事前限制對於執行搜索合理性的判斷亦可能有失正確。
事前限制最大的問題就在於，判斷執行搜索是否具合理性，亟需以事實做為判斷基礎，但治安法官於加諸該等限制時，根本沒有事實可資判斷，法官頂多只對可能發生的情形有個約略的了解，再據之做出合理性的判斷。例如，法官可能會認為，扣回所有電腦不具合理性，如果員警當場可以檢視嫌犯的電腦的話；又例如，法官可能認為搜索圖檔不具合理性，如果待搜之證據不太可能存成圖檔的話；法 官也可能認為扣住電腦一段時間卻沒有進行搜索時不合理的。所有這些限制，都只是法官基於其對電腦搜索案件中，執法機關的需求與人民隱私權可能產生之衝突，一些粗淺的了解，而做出的決定。
然而，治安法官不可能僅憑此種粗淺的了解，得知搜索現場可能面臨的各種突發狀況。惟有在探員們親自到達現場，看到現場有幾台電腦，各使用何種作業系統，有多大的硬碟空間等情事後，才有可能判斷搜索的執行究竟是否合理。而執法機關扣回電腦後，何時開始搜索電腦內的檔案，也必須視當時是否仍有其他案件需要優先處理，現有的鑑識人員及所需資源有多少而定。不同的搜索計畫，其合理與否需取決於作業系統、鑑識人員的技術、當時有何鑑識軟體、要搜尋的檔案為何、嫌犯有無使用任何方式隱匿該檔案等客觀情事。至於就搜索過的電腦，執行機闗要保留多久，需視執行機關是否需該原始電腦當作證物，抑或是其內含有違禁物應加沒收而不應發還的等情。
這些情形，治安法官是不可能僅憑一份聲請書就得知的。法官都很聰明，但法官不可能預測搜索現場電腦的台數和型號、執法機關手中的各案件的優先順序等等，治安法官僅能藉由一般案件可能發生的情形來猜測，再加諸概括性的限制。
僅有單方當事人的資訊，亦使得治安法官難以加諸正確的事前限制。在一般核票過程中，調查人員提出宣誓書及草擬的令狀，法官看完所有資料後，雖然可就草擬的令狀內容進行修改，但其主要還是得決定要准或駁。整個程序可能幾十分鐘就結束了。宣誓書內通常沒有證人的證詞，且其內容多半是關於聲請電腦搜索的制式文字。檢察官不一定在場，當然犯嫌也不會在場。此種情形下，法官其實很難判斷搜索要如何執行才具備合理性。所以他們能做的，就是發展出一套制度的事前限制事項，並用於所有的電腦搜索案件，這些限制可能是和同院的其他法官抄來的。想要更進一步加以審查既不切實際也不可能。這和事後審查中，法官可以開庭進行聽證，可以讓探員和專家站上證人席，接受辯護律師的交互詰問，傳喚被告聲請的證人，進行辯論等，大異其趣。
同時，事前限制也無法取代事後就合理性的審查，只會強迫執法機關不得不遵守兩套規範: 法院在事後審查案件後就執行搜索合理性歸納出來的規範，以及治安法官事前加諸的限制。如果事前加諸的限制恰好適當，或是與事後審查所做之合理性規範相同或更少，那麼事前限制不過重覆了事後審查的功能。但若事前限制的範圍大於事後審查的限制，那無異等於事前審查不當地限制了執法機關原本合理可採之執行方式。
然而，從過往的判例中，可以發現增修條文第四條所賦予治安法官在核發搜索票時，可裁量的空間乃相當狹小。在核票時，治安法官需要考量有無PBB cause、明確性(particularity)，並遵守其他聯邦或州法之相關規範。然而，治安法官並無任何權限以憲法上之合理性Constitutional reasonableness為由，對搜索票之執行方式加以限制，縱其於核票時就搜索之執行加諸事前(ex ante)限制，此種限制亦應無法律上效力。蓋搜索行為合憲性的判斷，應繫於事後法院就該搜索是否「合理(reasonable)」之檢視，而非以執法機關於搜索時有無遵守治安法官事前所加限制為斷。
伍、展望與建議
電腦技術的快速發展，再次突顯了法律追不上科技發展的窘境。要如何儘量縮小兩者的落差，使法律一方面可以有效規範不法之徒利用科技進行之違法行為，另一方面又不致因過度侷限致使執法機關難以蒐證訴追，實乃各國司法者同樣面臨的考驗。在上開U.S. v. Comprehensive Drug Testing案中，法院對電腦搜索加諸之各種限制，可以顯示出法院努力在尋找隱私權之保護與執法機關搜證需求間之平衡點。
然而，該案法院在判決中所臚列關於電腦搜索之五點準則，是否妥適，實非無疑，此由第九巡迴法院在做出前開判決後，復於2010年9月13日，另為一修正之全體意見
可見一斑。在修正意見中，法院將原先列於多數意見判決內之五點準則，移至判決後Kozinski法官的協同意見中。此種調整使該五原則的地位降低許多，影響力也因此下降。這個調整顯示出法院在尋找平衡點的過程中，仍處於摸索的階段。
由學者的意見觀之，在核票時，事前就電腦搜索之執行加諸限制之方式，確有導致治安法官不當加諸過多限制，壓縮了執法機關原有辦案空間之缺陷，且更無從經由事後審查制度，累積相關案例經驗，此對於法院意見拘束力一向大於法律規定之美國法制而言，誠為可惜。
國內就搜索扣押之制度，與美國現行制度亦有許多重大不同之處。單從核票之法官有無參與審判而言，就相去甚遠。依照我刑事訴訟法之規定，承辦審理職務之法官即為核發搜索票之法官，而准許核發搜索票之標準，本與達成有罪心證之標準大異其趣，由同樣一組人，同時負責審理搜索票之核發，以及有罪無罪審理認定，是否妥適，有無標準混淆之可能，均非無疑。而觀美國就搜索票之核發，係由治安法官負責，治安法官本身並不參與審判業務，自可維持一貫之審查標準，認定究有無相當事由，又由於權責單一，更易於累積核票之經驗，對於執法機關之執法需求及人民對隱私權之期待，自然更為敏銳。
此外，在美國由於起訴時卷證不併送，法官無從得知檢方手中所有事證，就其取得過程是否合法，亦須經檢方提出特定證據後，由被告聲請排除該證據，法官才會介入調查；此與我國檢察官在起訴時，所有偵查中之資料會全數移交法院，法院可就全部事證加以審查之情形，迥然不同；我國法制對於證據能力之規定，亦無美國證據法則內容多有不同，是以法院在核發搜索票時，能否逕仿效CDT案之做法，恐有爭議。
然而，由目前我國修法趨勢觀之，頗有引進英美法系制度之傾向，是以筆者乃選擇就此一著名案例，進行介紹，希望將來修法時若考慮到電腦搜索之特殊性時，能更完整地知悉美國各界對此判決之看法，忝做為我國未來研修之參考。
從Barber v. Shoprite of Englewood & Assocs.一案
觀察美國陪審團制度
壹、前言
陪審團制度是英美法系制度的重要特色之一。陪審團由一般人民所組成
，依據各陪審員的通常知識經驗來判斷案件的事實，在進行審議(Deliberation)後，做出決定(Verdict)，事實審法官(Trial Judge)再基於陪審團的決定做成判決。依據美國憲法第七修正案闡述之意旨
，案件上訴到上級審時，上級審法院對於陪審團所做成的決定絕大多數加以尊重
，僅針對事實審法官向陪審團所做解釋證據取捨的規則，或是應適用之法律時，其解釋有無不當情形，來進行審查。因此，上級審認為陪審團的決定確實存有重大不當情形，而加以撤銷發回(Reverse and Remand)的情形，十分罕見。
本文擬介紹2009年紐澤西州之Barber v. Shoprite of Englewood & Assocs.一案判決，並由此觀查美國陪審團之制度。在該案中，紐澤西州上訴法院(Superior Court of New Jersey, Appellate Division，下稱上訴法院)就將事實審法院(The Superior Court, Law Division, Morris County,下稱一審法院)之判決撤銷發回，其理由之一即係因某一陪審員的不當行為(Misconduct)可能影響到該陪審團的決定。該名陪審員Robert Martin為一名法學教授及執業律師，當時並為該州之參議員，上訴法院認為，Robert Martin在一審審理過程中，曾經向其他陪審員解釋法律用語及建議損害賠償的計算方式，可能有影響其他陪審員的傾向，因此將案件撤銷，發回一審法院重新審理。此判決引起眾多討論，也再次突顯某些陪審團制度的特徵。
貳、Barber v. Shoprite of Englewood & Assocs.一案背景事實

一、案例事實經過
2002年9月15日，原告Joyce Barber 在被告Shoprite of Englewood & Associates, Inc.所開設之超級市場內第五條走道選購褲襪時，不慎滑倒受傷。原告在審理中表示，在其滑倒之前及之後，均未看見地板上有任何物品，但在其滑倒後，發現自己的褲管下端是溼的。原告因此主張，被告就賣場之維持及檢查有過失，雙方一直未能達成和解，原告乃在2006年提起本件訴訟。
一審時，陪審團認定被告具有過失，應賠償原告美金876,000元，並於2006年6月16日做成決定(Verdict)，一審法院即據此為判決。被告不服，於2006年8月15日提起上訴，被告律師並在同年12月13日將一篇標題為「Observations on a Jersey Jury」
之文章呈報給上訴法院做為補充事證。該篇文章刊登於同年12月4日出版之「紐澤西法律期刊」(New Jersey Law Journal)，該文的作者Robert Martin在本案一審時，擔任陪審團中一號陪審員兼首席陪審員
(Foreman)。Robert Martin係紐澤西州之參議員，並且為法學教授及執業律師。被告辯稱，依據該篇文章之內容，一號陪審員的行為在陪審團對本案做成決定時，曾對其他陪審員有不當之影響，因此陪審團的決定應被撤銷。上訴法院允許將該篇文章納入補充事證，並將陪審團受有無不當影響乙事發回一審法院，要求一審法院加以調查並傳喚當時所有陪審員出庭做證。
一審法院旋在2007年7月間進行調查並傳喚當時的陪審員，惟嗣後仍認定本案「並無任何可靠事證足以認定有任何不當行為」。被告對此不服，一併上訴到上訴法院
。
二、關於Observation on a Jersey Jury一文 

就在2006年12月，被告對一審判決提起上訴，案件還在進行時，紐澤西法律期刊登出了上開由Robert Martin撰寫之文章，內容是關於Robert Martin在本案擔任首席陪審團之經驗及心得
。上訴法院在判決中引述了該篇文章的部分內容:

我很驚訝自己真的會成為陪審團的一員。由於我的背景—身為州議員、法學教授、執業律師及我的孩子也是本地執業律師等等，我以為法官或雙方律師會把我從名單中剔除的。理論上，雙方律師確實都可以選擇把我剔除，因為他們的自由剔除名額
都還沒有用完。就我自己而言，我是不排斥擔任陪審員，因為我相信我可以公平無私地完成這個任務—如果雙方當事人同意我來擔任的話。…

我儘量和大家打成一片…我請法院的工作人員不要稱我為議員，我也提醒其他陪審員在這個案件中，我和大家扮演的角色都是一樣的。…

在本案中，我們六位陪審員都認為原告確實可信，相對的，我們都認定被告沒有盡到注意義務，在審理中也歪曲了事實真相。…

很明顯地我發現，在審理中陪審員通常是不許提問題的(除了以書面要求以外)。…

除此以外，陪審員通常也不准記筆記。…

陪審員很容易就會覺得自己受到次級的待遇—除了那些讚美陪審團有多偉大的陳詞濫調外。就拿我們這個案子來說吧，被告的證人之一是位外科醫師，為了配合這位證人的時間表，陪審團被通知說審理要多延長一天。但是不論是法官或是雙方律師，都沒有人想到要問問這種調整是否會影響到我們陪審員的時間表，結果是，我們當中一位待業中的陪審員被迫取消原定的面試，另一位陪審員也被迫更改原定的長途旅行計畫。
還有一些小事也令人不愉快。陪審員被叮囑在審理中不可以喝水，因為這樣會令人「分心」…還有，在早上和下午的「午茶」休息時間，陪審員都得回到後面的房間裡，房間裡沒有任何休閒設施—連咖啡都沒有。至於報酬就更不用提了，一天五元可能連午餐錢都不夠，更別說是開車往返法院的油錢了。
然而，矛盾的是，當終於到了要做決定的時候，我們陪審團又被賦予了極大的權力與責任。在陪審團進行審議之前，法官對我們做了一番詳盡的指示，大概講了一個小時左右。這些指示加起來大約等同於上了一堂小型的侵權行為法，其內容就連法學院的學生都需要花整個學期才能勉強了解。雖然法官唸的那些指示都是他事先仔細準備好的，但我們還是一樣不能做筆記(可是我們還被提醒一定要遵守那些指示)。…

在決定損害賠償的額度時，陪審團是以「時間單位法」(Time-unit Method)做為基礎來計算。當然，我們的「公式」也不是很科學。一開始陪審員提出的金額彼此間落差可能就有上百萬元之譜。不過有件事我們的態度都很一致，就是我們當中沒有人會願意以任何金錢拿來交換原告因脖子受傷而必須終身承受的痛苦。
當然，我們也不願意被人看成失控的陪審團，所以我們的結論是，賠償額不必到七位數。至於我們最後決定的數字—87萬6千元--到底合不合理，自然是見仁見智(被告律師之後就表示一定會上訴的)。
在我們審議的過程中，我漸漸發現其他陪審員十分倚賴我的協助，尤其是在關於抽象的法律概念及程序問題的處理上，更是明顯。舉例來說，就曾經有其他陪審員問我法官所說的「proximate cause」是什麼意思、在過失傷害的案件上要如何認定等等。我的確覺得，我對於法律的熟稔程度對其他陪審員很有幫助；但我仍然不確定讓一個律師擔任陪審員到底適不適當—特別是擔任首席陪審員。我相信在這件案子中，我的意見對於其他陪審員乃致於本案最後的結果，都產生了很大的影響。
在看過上開文章之內容後，上訴法院決定將本案發回一審法院，要求一審法院就陪審團受有無不當影響乙事進行調查。
參、法院之調查及認定
一審法院在接獲上訴法院之指示後，即傳喚Robert Martin及其他五位陪審員，並分別加以詢問，兩造律師亦一同參與詢問。
一、Robert Martin的證詞
Robert Martin當時是擔任一號陪審員。他在一審法院調查的過程中證稱，在本案審判過程中，其他陪審員都知道他是個律師，而且其他陪審員「三不五時也會問我一些程序上的問題，例如為什麼我們會在這裡啦，現在進行到什麼地方啦之類的問題，如果我知道的話，我就會告訴他們，如果我不知道的話，我就跟他們說我不知道」。
關於前述Observation on a Jersey Jury一文，Robert Martin表示「我認為其他陪審員最倚賴我的地方是損害賠償的計算」、「我建議使用時間單位計算法，並且指定了一段期間，同時我也建議要一併考量原告既存的傷害、可期待之餘命年限、是否要以日計算賠償數額等等」。而關於有其他陪審員詢問「proximate cause」一事，Robert Martin證稱:「我們當時正在討論法官的指示，我記得有兩個──至少有一個陪審員曾經來問我到底proximate cause是什麼。當然，我們就討論了一下，其他人似乎對討論也很滿意」、「我個人認為，我相當熟悉侵權行為法的原則，我也聽到了法官給我們的指示，這些指示對我而言很容易就記住了。因為這些法律的專門用語和適用在傷害案的方式，我都非常地熟悉，因此如果我們碰到什麼問題，我自然能夠比其他人記得清楚。」Martin進一步解釋:「我在這篇文章中想講的是，有人提出一些問題，我們有聊一下，我們大家都儘量回想法官所指示的proximate cause，並且互相討論。我認為自己記得很清楚，其他陪審員也十分滿意。我當時所講的並不是我自己個人認定的侵權行為理論，而是法官指示的內容。」
至於文章中另提到「…曾經有其他陪審員問我法官所說的proximate cause是什麼意思、在過失傷害的案件上要如何認定…」等語，Martin解釋說，「我講得並不是我個人對proximate cause的特別定義，當時就是有個陪審員想要更了解proximate cause，他問我後我們就討論了一下。那個陪審員也很滿意」。同時，Martin也承認當時並未建議其他陪審員去問法官。而文章中提到「…我的意見對於其他陪審員乃致於本案最後的結果，都產生了很大的影響…」等語，Martin表示「最後大家討論的重點並不在本案被告有無過失上，而是著重於損害賠償的額度…我想我所建議的計算方式大家比較能接受」。
雖然Martin證稱在撰寫該文章時，其用語已經儘量正確精準了，但同時也承認「事後看來，我還是不夠正確精準，特別是如果我知道接下來會發生這些事情的話」。
一審法院特別詢問Martin為何認為自己的意見「對於其他陪審員乃致於本案最後的結果，都產生了很大的影響」,Martin表示他認為自己「在和其他陪審員討論本案的事實、相關物證及證人的證詞，乃至於本案被告是否應負損害賠償責任、損害賠償之數額如何計算等，我所表示的意見都受到大家高度重視…關於本案所呈現的事證，我有自己的想法，而我認為我的推論對其他陪審員而言，是很有說服力的。」當法院進一步詢問Martin如何得知自己對其他陪審員有如此影響力時，他回答:「我不知道。我主觀上就覺得，每當我提出我就本案的事實、物證或證人證詞的看法時，絕大部分都會被大家接受…整體而言，我認為在討論本案的證據、認定事實及計算損害賠償額時，我的意見都相當具有影響力。」Martin還提到「有一兩個陪審員對我是州參議員這件事印象很深刻」。
二、其他陪審員的證詞
一審法院亦傳喚其他五名陪審員，並就Robert Martin參與審議的過程加以調查。所有的陪審員均表示，在當初兩造律師選擇陪審員時
時，大家即均已知悉Martin是一名法學教授及參議員。
二號陪審員在調查時證稱，確實有些陪審員曾問Martin一些問題，但關於問題的內容，他只記得有人問過關於損害賠償的計算，其他就不記得了。二號陪審員亦不記得當時法官指示的內容了。
三號陪審員對於法官的指示及審議的過程也已不復記憶了。而關於當時是否曾有陪審員問Martin問題，三號陪審員證稱「當時大家都在講話。我知道有些人問Martin問題，我也有去問別人問題，大家都互相問來問去。所以我實在不記得那些問題的詳細內容了。」
四號陪審員不記得有任何人問任何問題了。他也不認為Martin在陪審員中有什麼特別的地位。事實上，他證稱Martin「很少說話」。在他的記憶中，為期四天的審理程序「持續了大概有一週半那麼久」。
五號陪審員表示，有些陪審員問Martin問題是因為「Martin對於法律的知識」。然而五號陪審員證稱，他自己就可以了解那些法律概念，也沒有被Martin的意見影響。他承認在關於損害賠償的金額上，陪審員確實有倚賴Martin的意見，而損害賠償的數額也是Martin所定的。最後，五號陪審員證稱，他不覺得當時所做的決定是公平公正的。
七號陪審員
證稱，他認為所有陪審員都倚賴Martin的指導，並且承認他不知道Proximate Cause是什麼意思。除此之外，七號陪審員對於法官的指示及審議的過程均表示不記得了。
三、一審法院之認定
在聽完上開陪審員之證詞後，一審法院認為，雙方律師在挑選陪審員的過程中，就已知悉Robert Martin具律師及參議員之身份，但卻未將之剔除；且亦有其他陪審員證稱說，當初陪審團在進行審議時，Martin除在陪審團中擔任首席陪審員外，並未扮演其他與眾不同之角色，Martins在上開文章中，係誇大了自己對其他陪審員的影響力；實則各陪審員均認為自己是根據所有事證，公平地作成決定的。因此，一審法院認為，雖然該篇文章發表的時間不甚適當，但本案並無任何證據認定審理及陪審團審議過程中，有何不當行為。
四、上訴法院之認定
上訴法院首先闡述了判斷陪審員有無任何不當行為或任何不當影響之標準。亦即，在認定某些情事是否構成陪審員之不當行為，或造成對陪審員之不當影響時，應視該等情事是否有影響陪審團之傾向(Tendency)，而使陪審團做出與事證不符之決定
。如果該不當情事從表面觀之，確實有此種傾向的話，即應重新進行審理程序，至於實際上究竟有無產生不當影響，在所不問。因此，判斷的重點不在於該等不當情事是否確實影響到陪審團的決定，而在於是否有影響的傾向。這種嚴格的認定方式，目的就是為了確保司法能夠不受任何不當外力的影響。上訴法院並引用了其他判決來支持此種判斷方式
。
在一審法院之調查中，Martin雖然自承在其所撰之前揭文章中，過度誇大了自己對其他陪審員的影響力，但上訴法院並不接受Martin的說詞。上訴法院認定，Martin在結束陪審員的工作後，很快就寫了這篇文章，然數月後始在New Jersey Journal上發表；而在陪審團參與審理工作後事隔一年，一審法院才傳喚陪審員進行調查，致使很多陪審員對於當時法院的指示、審議過程及與Martin間之互動等，均已不復記憶。然而，所有陪審員均知悉Martin是一名律師、法學教授及州參議員，也有幾名陪審員認為，Martin對於損害賠償數額討論很有影響力，因為最後所決定的數額是由Martin提出的。此外，Martin也自承是由他提出時間單位計算法以計算損害賠償數額的。
上訴法院認為，法官在給予陪審團指示時，均會告知如果對法律名詞或觀念 ，有不了解或記不清楚之處，可以向法官尋求協助。然而Martin在調查時證稱，他不覺得有此必要，因為他自己就能解釋給其他陪審員聽了，此舉違反了法院的指示。上訴法院再次強調，Martin雖然身為首席陪審員，但不代表他可以因此扮演解釋法律的角色。
綜上，上訴法院認為，Martin對陪審員所做之法律解釋具有影響陪審團決定之傾向，致使被告未能得到公平的審理
，故將本案撤銷並發回。
肆、從本案觀查美國陪審團制度
本案上訴法院之判決引起美國輿論廣泛地討論。大部分人均認為，陪審團的成員裡不應該包括律師或法學教授，否則其他沒有法律背景的陪審員很自然地會受到他們的影響。曾有論者做過一個有趣的比喻:把一群不會駕駛飛機的人關在駕駛員的座艙室裡，再把一個飛行員放進去，用膝蓋也猜得出來這群人會去問誰的意見
。從這個角度來看，本案中Robert Martin在其他陪審員詢問法律問題時，根據自己所知而加以答覆，似乎也是件十分合乎常情的事。然而，為了確保陪審團所做之決定沒有受任何不當影響，仍然選擇撤銷發回。這樣的結果雖然令人感到意外，但從本案中仍可以明顯地看出美國陪審團制度的某些特殊之處:

一、在案件審理終結，陪審團即將進行審議之前，法官才向陪審員解釋本案應適用之法律。亦即，當事人雙方呈現了所有事證，進行了所有交互詰問並論告完畢後，法官才對陪審員指示本案應適用之法律。以本案為例，在審理審理程序進行完畢，陪審團看完所有相關事證後，法官才開始對陪審員進行侵權行為法則的指示。這種設計目的雖在期待陪審員能依據一般正常人的正義感及良知，來認定個案的事實，然則絕大部分的案件至終還是需視法律對構成要件的要求來進行認定。從而，若陪審團在聽取相關事證之前，未從法官得知應適用之法律，則在諸多事證密集呈現時，自然很容易迷失在不同的證據當中，亦可能因此無從分辨各項證據與本案之關連性及其重要程度。
二、陪審團多半不具法律背景，對某些抽象的事物或觀念可能無從了解，進而影響到其認定事實的能力。例如本案中，法官雖然花了將近一小時說明侵權行為法則，然而陪審員私下還是會詢問他人到底什麼叫proximate cause。至於許多專業度更高的案件，諸如專利侵權案件、不當醫療案件或違反公平交易案件，因其內容更加複雜，亦非一般人在日常生活中均可親身經驗或接觸，因此陪審團若未經任何專業訓練，極可能因兩造律師各自均就有利自己之事證做出誇張的呈現，而影響陪審團判斷的正確性。
三、陪審團在審理的過程中，通常不能主動發問
，僅能被動地觀看，因此即使陪審員對於某一證人之證詞內容有疑義，亦可能因兩造律師均未細加詰問，而使陪審員難以對該證詞內容之可信度，做出適當之判斷。此外，在審理中，陪審員通常也不能抄錄筆記
，可以想見的是，在經過數日密集審理後，陪審員很容易發生混淆相關事證或記憶不清的情事；對法官的指示，亦可能因為不能抄寫筆記而難以正確掌握。
事實上，對於到底係由專業法官來審理還是由陪審團來審理比較好，長期以來即存有不同看法
。而由於陪審團制度有諸多可待改進之處，近年來美國對於陪審團制度也有許多檢討的聲浪，各州也多紛紛採取不同的改進方式
，以使這個歷史久遠的制度能夠更符合時代的要求。
在本案中，Robert Martin雖曾向其他陪審員說明基本的法律概念或解釋法律名詞，然以其身為法學教授和執業律師之資格，理論上其說明或解釋可能與陪審團直接從法官得到的答案相去不遠，兩者極可能殊途同歸；況縱使Martin所言對其他陪審員具有產生影響之傾向，然最後陪審團的決定本身既無違法之處，是否確有發回重新審理之必要，重新進行審理是否兼顧到原告的權益，似亦有待商椎。本案上訴法院撤銷發回的真正目的，不外乎是再次確保任何陪審團的決定，都沒有受到不當影響，而完全係基於陪審團的知識經驗和良知良能所做成的。然而，如果Martin在本案中從頭到尾均未曾擔任陪審員，亦即本案的全部陪審員都不具任何法律背景，其所做出的決定，就會更值得上訴法院維持嗎? 答案實不得而知。不過，從本案最後仍舊步上了與其他超過九成五
的案件相同的命運—兩造達成和解
的結果來看，或許這也是對於陪審團制度的另一種解答吧。
� 然而就政府之調查權限與人民隱私權的保護而言，此段文字實過於精簡，因此有學者曾表示，增修條文第四條的文字內容「簡短、模糊、空泛而語焉不詳」。參Anthony G。 Amsterdam， Perspectives on the Fourth Amendment, 58 Minn. L. Rev. 349, 353-54(1974)。


� 這段文字出現在Justice Felix Frankfurter在 United States v. Verdugo-Urquidez一案所著之判決內。詳參 494 U.S. 259, 266(1990)。


� 詳參468 U.S. 897, 913-14(1984)。


� 詳參Thompson. V. Louisiana, 469 U.S. 17, 19-20(1984), 引自Katz v. United States, 389 U.S. 347, 357 (1967)。 


� 詳參Skinner v. Railway Labor Executives’ Association, 489 U.S. 602, 621-22(1989)。


� 參美國司法部之Searching and Seizing Computers and Obtaining Electronic Evidence In Criminal Investigation(2009)手冊。


� 參 Schneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218, 219 (1973)。


� 參 United States v. Milianrodriguesz, 759 F.2d 1558, 1563-64(11th Cir. 1985)。


� 參 United States v. Matlock, 415 U.S. 164, 177 (1974); Buckner, 473 F.3d at 544。


� 聯邦最高法院曾在不同案例中認定符合緊急搜索之情形，可參Georgia v. Randolph, 547 U.S. 103, 117 n. 6(2006); Brigham City v. Stuart, 547 U.S. 398, 403-06(2006); Illinois v. McArthur, 531 U.S. 326, 331-33(2001); Cupp v. Murphy, 412 U.S. 291, 294-96(1973)。


� 參Horton v. California, 496 U.S. 128, 136 (1990)。


� 判決全文請參334 F.3d 831, 838(9th Cir. 2003)。


� 然在電腦搜索的案例中，一般目視原則易被濫用，詳見下參之二。


� 參Illinois v. Lafayette, 462 U.S. 640, 644 (1983); South Dakota v. Opperman, 428 U.S. 364, 369-70 (1976)。


� 參Colorado v. Bertine, 479 U.S. 367, 374 n.6 (1987); Florida v Wells, 495 U.S. 1, 4-5 (1990)。


� 參United States v. O’Razvi, 1998 WL 405048 (S.D.N.Y. July 17, 1998); United States v. Flores, 122F. Supp. 2d 491, 493-95(S.D.N.Y. 2000)


� 參United States v. Montoya de Hernandez, 473 U.S. 531 (1985)。


� 參Russell L. Weaver, Leslie W. Abramson, John M. Burkoff, Catherine Handerck合著，Principles of Criminal Procedure, 3rd Edition, 66頁以下。


� 詳參 Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967)。


� 此處「執法機關」在判決原文中，實係「Government」一字。蓋憲法第四條正案的規範對象其實僅限於「政府」執行搜索扣押的情形，故若係「私人」對他人的身體、住所、文件與財產進行任何侵犯行為，並非本條規範之對象。此與中文之「執法機關」較為近似，故以下案例中，判決原文若使用「Government」一字，均逕翻為執法機關或執法人員，在此敘明。本案中的執法機關，實為聯邦最高法院調查局之幹員(agent)。


� 在此案之前，聯邦最高法院最高法院曾認憲法增修條文第四條的搜扣僅限對有體物的執行，詳參Olmstead v. United States, 277 U.S. 438(1928)，Goldman v. United States, 316 U.S. 129(1942)。


� 該判決接著討論執法機關在本案中的搜索扣押—即以竊聽器竊聽被告對話—是否符合憲法增修條文第四條之要件，結論是並不符合，然因與本文較為無關，茲不贅述。


� 這份協同意書內提到的雙重要件，嗣後為聯邦完全採納，並稱之為「Katz Test」。


� 詳參365 U.S. 505 (1961)。


� 例如Robbins v. California, 453 U.S. 420, 427 (1981), United States v. Ross, 456 U.S. 798, 822(1982)。


� 此為任教於George Washington University Law School 之電腦犯罪巨擘Orin Kerr 教授之分類。然也有不同論點，見CYBERCRIME the Investigation, Prosecution and Defense of a Computer-related Crime P137以下。


� 判決全文詳參172 F.3d 1268, 1273 (10th Cir. 1999)。


� 此四種類型亦為Orin Kerr教授所提出。詳參96 Virginia Law Rev. 1241, October 2010。


� 參註3。


� 參註3。


� 參 United States v. Hill, 459 F.3d 966。該判決指出，執法人員必須在宣誓書中說明「扣押一堆乾草只為找尋其中一根針」(…seize the haystack to look for the needle ) 的正當性為何。


� 上開判決並指出，「治安法官必須了解執法人員為何要如此做。對有些人而言，電腦內的某些檔案是他們處理日常生活不可或缺的一部分--諸如每天的行事曆或帳單的紀錄等。因此，把所有檔案一概扣走對他們的生活可能會產生重大的影響。」參上開判決內之註12。


� 依2009年12月修正之聯邦最高法院刑事訴訟法第41條(e)(2)(A)(i)規定，搜索票至遲須於14日內執行(…The warrant must Cooper Ordermmand the officer to: (i) execute the warrant within a specified time no longer than 14 days…)。修正前原規定為須於10日內執行。


� 聯邦最高法院刑事訴訟法第41條(e)(2) (B) 原文為: Warrant Seeking Electronically Stored Information. A warrant under Rule 41(e)(2)(A) may authorize the seizure of electronic storage media or the seizure or Cooper Orderpying of electronically stored information. Unless otherwise specified, the warrant authorizes a later review of the media or information Cooper Ordernsistent with the warrant. The time for executing the warrant in Rule 41(e)(2)(A) and (f)(1)(A) refers to the seizure or on-site Cooper Orderpying of the media or information, and not to any later off-site Cooper Orderpying or review.


� 76 F. Supp. 2d 30(D.ME. 1999), affirmed, 256 F.3d 14(1st Cir. 2001)。


� 即Child Pornography，在美國屬違禁物(Contraband)。


� 該治安法官之書面意見In the Matter of the Search of: 3817 W. West End, 原文請參� HYPERLINK "http://www.4law.co.il/halemo4th1.pdf" �http://www.4law.Cooper Order.il/halemo4th1.pdf�


� 579 F.3d 989(9th Cir. 2009)(en banc). 判決全文詳參� HYPERLINK "http://paulohm.com/classes/cc09/files/USvCDT%20Excerpted.pdf" �http://paulohm.Cooper Orderm/classes/cc09/files/USvCDT%20Excerpted.pdf�


� 第41條(g) Motion to Return Property.原文為: “A person aggrieved by an unlawful search and seizure of property or by the deprivation of property may move for the property’s return. The motion must be filed in the district where the property was seized. The court must receive evidence on any factual issue necessary to decide the motion. If it grants the motion, the court must return the property to the movant, but may impose reasonable conditions to protect access to the property and its use in later proceedings.”


� 亦即，搜索票僅授權執法機關可以進行搜索扣押，但並未要求其返還扣押物。若扣押物之所有權人欲取回扣押物，需主動依前開規定提出聲請。


� 579 F.3d 989, 1000-01 (9th Cir. 2009)(en banc).


� 亦即在本案中，第九巡迴上訴法院的全體法官均出席聽審，下稱全體聽審判決。原則上，案件進入聯邦上訴法院後，係由三位法官組成合議庭(Panel)進行審理。然在重大案件或該合議庭之見解與法院先例有所不符時，即可能會有En Banc的情形。


� 為免語意不詳，以下內容乃直接以判決原文之敘述方式陳述之。


� 該判決請參513 F.3d 1085。


�本段法院判決與本文較無關連，茲不贅述。


� 條文原文為:Federal Rule of Criminal Procedure 17(c):


Producing Documents and Objects.


(1) In General. A subpoena may order the witness to produce any books, papers, documents, data, or other objects the subpoena designates. The court may direct the witness to produce the designated items in court before trial or before they are to be offered in evidence. When the items arrive, the court may permit the parties and their attorneys to inspect all or part of them.


(2)Quashing or Modifying the Subpoena. On motion made promptly, the court may quash or modify the subpoena if compliance would be unreasonable or oppressive.


(3) Subpoena for Personal or confidential Information About a Victim. After a complaint, indictment, or information is filed, a subpoena requiring the production of personal or confidential information about a victim may be served on a third party only by court order. Before entering the order and unless there are exceptional circumstances, the court must require giving notice to the victim so that the victim can move to quash or modify the subpoena or otherwise object.


�參註18，第1260頁以下。實則學者就增修條文第四條之討論，絕大部分集中於搜索的定義、例外情形及其適用範圍為何等主題。


 


� 442 U.S. 319(1979)。


� 441 U.S. 238 (1979)


�例如該判決中Brennan法官在其不同意見書內，即表示其實搜索票上僅須簡單地記載准許擅自進入幾字，即為已足。


� 參547 U.S. 90 (2006)


� 參520 U.S. 385, 395(1997)。


� 抄一下註143


� 原文為In General. After receiving an affidavit or other information, a magistrate judge — or if authorized by Rule 41(b), a judge of a state Cooper Orderurt of reCooper Orderrd — must issue the warrant if there is probable cause to search for and seize a person or property or to install and use a tracking device.


� 第三巡迴法院曾在United States v. Santtini, 963 F.2d 585, 596 (3d Cir. 1992)表示上開見解。


� 參Wilson v. Layne, 526 U.S. 609, 614 (1999)。


� 參Richards .v Wisconsin, 520 U.S. 385, 394(1997)。


� 參Ybarra v. Illinois, 444U.S. 85,91(1979)。


� 參United States v. Ross, 456 U.S. 798, 820-821 (1982)。


� 參Arizona v. Hicks, 480 U.S. 321, 326-27(1987)。


� 參United States v. Ross, 456 U.S. 821。


� 參 United States v. Ramirez, 523 U. S. 65, 71-72(1998)(認為僅於損壞行為係過度或不必要時始須限制)。


� 參Muehler v. Mena, 544 U.S. 93, 98-99(2005)(允許員警於執行搜索時得暫時對現場人員上手銬。)


� 參Arizona v. Hicks, 480 U.S. 321, 326-27(1987)。


�  詳參621 F.3d 1162。


� 美國各州多半係從有投票權人之名冊或駕照持有人名單中隨機挑選陪審員。然而，某些州會將某些特定職業或某特殊情形之人從名單中剔除，例如醫師、教師、法官、律師、公職人員等。


� 第七修正案之原文為:”In suits at common law, where the value in controversy shall exceed twenty dollars, the right of trial by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury, shall be otherwise reexamined in any court of the United States, than according to the rules of the common law.”


� 上級審對於陪審團的決定通常都採取高度尊重的態度。在U.S. v. Tanner, 483 U.S. 107(1987)一案中，當事人指出陪審團在進行審議時，陪審員有飲酒及吸食大麻及古砢鹹的相關事證，並要求上級審法院就此進行調查，但最高法院拒絕此項要求，並維持原陪審團之判決。該案判決全文請參�HYPERLINK "http://supreme.justia.com/us/483/107/case.html"�http://supreme.justia.com/us/483/107/case.html�。


� 本案判決全文請參�HYPERLINK "http://caselaw.findlaw.com/nj-superior-court-appellate-division/1036778.html"�http://caselaw.findlaw.com/nj-superior-court-appellate-division/1036778.html�


� 該篇文章之全文須付費訂閱始得上網閱讀。請參 �HYPERLINK "http://quest.law.com/Search/Search.do?Ntt=Observations+on+a+Jersey+Jury&Nty=1&Ntk=SI_All&cx=0&site=nj&TYPE=1&sortVar=1&fmm=12&fdd=01&fyy=2006&tmm=12&tdd=19&tyy=2006&x=18&y=10"�http://quest.law.com/Search/Search.do?Ntt=Observations+on+a+Jersey+Jury&Nty=1&Ntk=SI_All&cx=0&site=nj&TYPE=1&sortVar=1&fmm=12&fdd=01&fyy=2006&tmm=12&tdd=19&tyy=2006&x=18&y=10�。


� 關於首席陪審員之職責，業經法院在數個判決中闡述甚詳，亦即，首席陪審員在陪審團中僅負責維持陪審團審議時之秩序、計算陪審員的票數及將陪審團決定之結果交給法官，其權利與其他陪審員均完全相同，其意見並未因此具有任何特殊地位。相關判決請參�HYPERLINK "http://www.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&serNum=2005780907&pubNum=583&originationContext=document&vr=3.0&rs=cblt1.0&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.Default)" \l "co_pp_sp_583_119"�State v. Jenkins, 182 N.J. 112, 119, 861 A.2d 827 (2004)�; �HYPERLINK "http://www.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&serNum=2001111035&pubNum=583&originationContext=document&vr=3.0&rs=cblt1.0&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.Default)" \l "co_pp_sp_583_210"�Mahoney v. Podolnick, 168 N.J. 202, 210-11, 773 A.2d 1102 (2001)�; �HYPERLINK "http://www.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&serNum=1992066189&pubNum=590&originationContext=document&vr=3.0&rs=cblt1.0&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.Default)" \l "co_pp_sp_590_347"�State v. Rodriguez, 254 N.J.Super. 339, 347-48, 603 A.2d 536 (App.Div.1992)�。


� 此為本案被告上訴理由之一，被告其餘上訴理由包括：一審法院就原告律師在法庭上之不當言行未加處理，致使被告未受公平審理、原告未盡舉證責任、陪審團的決定不當、一審法院拒絕被告聲請JNOV(Judgment Notwithstanding the Verdict)有違法之處等，詳參註5之判決全文。


� 關於陪審員結束其職務後，對於其職務內容是否可向他人透露、可透露到何種程度，各州並無一致的規定，通常係由個案的法官給予指示，詳參John Kleinig and James P. Levine, “Jury Ethics”(2006)，P219。


� 即Peremptory Challenge，指兩造律師在選擇陪審員(Jury selection)時，若認為陪審團候選人(Prospective Juror)可能存在不利於己方之偏見時，兩造律師可以不附理由地剔除該名候選人。


� 即Voir dire程序，在該程序中兩造律師均可詢問各陪審團候選人各種問題，藉以了解各候選人之背景，並預測是否可能存有不利於己方之偏見。


� 本案原有七位陪審員，然而在陪審團宣誓後，六號陪審員因故解除了陪審員之職務，所以僅剩法定最低員額──六位陪審員進行審議並做出決定。


� 此判斷標準係New Jersey最高法院在Panko v. Flintkote Co. et al., 80 A.2d 302案中所闡述之原則。該案判決全文請參� HYPERLINK "https://a.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&cite=80+A.2d+302&transfertoken=WestOnePass-ia744972b0000012cf14b336600a94ab4&clientid=Doreen+Tu&transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&originationContext=RequestDirector" �https://a.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&cite=80+A.2d+302&transfertoken=WestOnePass-ia744972b0000012cf14b336600a94ab4&clientid=Doreen+Tu&transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&originationContext=RequestDirector�


� 上訴法院引用了State v. Nelson, 318 N. J. Super. 242 一案。在該案中，陪審團的成員之一也是律師，結果另一名陪審員向法官表示自己「在陪審團的房間內，不斷聽到該名律師評論法庭內發生的事，實在不想再聽了」，法院即對該名律師加以詢問，該名律師則解釋說，這是因為大家常常會來問他問題，他並表示曾向其他陪審員解釋「搶劫」和「竊盜」在法律上的不同。該案之法院旋即解除該名律師擔任陪審員之職務，並進一步詢問其他陪審員是否有受到該名律師的影響，在其他陪審員均保證可以忘記該名律師曾做過的評論，並公平地依據所有事證及法官的指示來認定事實後，該案件始繼續進行。本案上訴法院認為，該Nelson案與本案的不同處在於，本案是陪審員已做成決定後，才發現Martin曾向其他陪審員發表過自己的意見，以致法院無法即時處理，遲至一審法院審理結束一年後，才對陪審員加以詢問調查。該Nelson案之判決全文請參�HYPERLINK "https://a.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&cite=318+N.J.Super.+242&transfertoken=WestOnePass-ia74489150000012cf145a9426918f865&clientid=Doreen+Tu&transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&originationContext=RequestDirector"�https://a.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&cite=318+N.J.Super.+242&transfertoken=WestOnePass-ia74489150000012cf145a9426918f865&clientid=Doreen+Tu&transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&originationContext=RequestDirector�


� 除了Martin對陪審團的影響外，上訴法院認為一審法院在審理中尚有其他不當之處，然均與本文主題無關，故不贅述，詳參本案全文判決，見註5。


� 此為George Washington University Law School之教授Daniel J. Solove在其所著 “Should We Have Professional Juries?” 一文中之妙喻。該文請參   �HYPERLINK "http://www.concurringopinions.com/archives/2009/03/should_we_have.html"�http://www.concurringopinions.com/archives/2009/03/should_we_have.html�。


�此種單向被動觀看事證的方式，已被公認為陪審團制度的缺點之一，因此最近亦有改革的聲浪，認為應該准許陪審團以書面提出問題後交給法官，由法官決定是否應詢問兩造律師或相關證人。但目前為止，施行此方式之法院少之有少。詳參Arthur T. von Mehren and Peter L. Murray, “Law in the United States”(2nd edition), P214。


� 陪審團不准抄寫筆記，法官的指示均以口頭為之的傳統，已經行之有年。一般認為這是因為陪審員都是由平民擔任，在早年教育還不普及時，並非所有平民都能讀或寫之故。然而僅以口頭溝通之方式已愈來愈難應付日趨複雜的案件，因此近年來有愈來愈多的法院開始嘗試允許陪審員在較複雜或較冗長的案件中，抄寫筆記。詳參同上註，P213。


� 諸如Davies, Christie, "Trial by Jury Should be Abolished," The Jury System, P19; John H. Langbein, “The German Advantage in Civil Procedure”, The University of Chicago Law Review.


� 關於各州採取之改進方式，請參Hon. Gregory E. Mize and Paula Hannaford-Agor, ”THE STATE-OF-THE-STATES SURVEY OF JURY IMPROVEMENT EFFORTS: A COMPENDIUM REPORT”, �HYPERLINK "http://www.ncsconline.org/d_research/cjs/state-survey.html"�http://www.ncsconline.org/d_research/cjs/state-survey.html�。


� 此數據來源詳參�HYPERLINK "http://w3.uchastings.edu/plri/96-97tex/jury.htm" \l "B. How many verdicts?"�http://w3.uchastings.edu/plri/96-97tex/jury.htm#B. How many verdicts?�。


� 本案在上訴法院發回後，雙方最後以和解收場，但和解金額兩造均不願透露。相關資料請參�HYPERLINK "http://www.nj.com/news/index.ssf/2010/03/wharton_woman_settles_for_less.html"�http://www.nj.com/news/index.ssf/2010/03/wharton_woman_settles_for_less.html�。
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