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也忽視「任意性」並非供述證據無證據能力的唯一理由（本處實則涉及不自證己

罪）。 

4. 本件簡析：在警察丙向被追趕的甲問話時，丙已經從乙口中得知假的犯罪嫌疑，並

且透過逮捕將之表述於外，可認為被告地位形成。此時問話前卻疏未告知上述內容，

構成告知義務違反並有§ 158-2 II 適用。 

(二) 證人未全程錄音錄影 

  按照§ 192 準用§ 100-1 I, II，證人訊問亦有全程錄音錄影規定的適用。傳統在討論「被

告」的未錄音錄影時，思路上至少有： 

  （1）適用§ 158-4、 

  （2）法律上推定任意性欠缺且容許檢察官反證推翻、 

  （3）理解為不存在影音故與筆錄邏輯上不相符等三種法律效果。 

  在此建議可採取（2）之見解，證人的訊問若欠缺任意性，實務與學說亦會認為欠缺證

據能力，所以（2）的推定不會淪為空談。至於應採取（2）而非（1），理由在於規範目的

係將之視作擔保任意性的證明規則2。至於（3）之見解，學說上認為§ 100-1 II 從文義上明

顯是在規定「有錄但不一樣」的情況，「都沒錄」自然難以適用3。 
 

二、搜索與扣押（112 政大第二題） 

  本題涉及有票搜索的範圍認定，以及扣押、逮捕的依據。首先，票載地點為「忠孝路

一百號」，可否持該票搜索案門鎖連通的「忠孝路一百零二號」？此在學說上稱為「附連實

體空間」，如同雲端硬碟等「附連虛擬空間」均可認為係搜索票所授權之範圍4。 

  其次，扣押毒品應可滿足合法搜索的前提，也具有合理根據。最後，逮捕乙因為屬於

通緝犯，偶然發見的通緝犯自然可予以逮捕。 
 

三、酒測（112 北大第二題） 

  本題詢問抽血酒測所應踐行的程序，明顯在測驗 111 憲判 1 的見解。簡要而言，過去

可以按道交條例§ 35 VI「汽機車駕駛人肇事拒絕接受或肇事無法實施第一項測試之檢定者，
應由交通勤務警察或依法令執行交通稽查任務人員，將其強制移由受委託醫療或檢驗機構
對其實施血液或其他檢體之採樣及測試檢定」，但在判決做成後，該規定「牴觸憲法第 8 條
保障人身自由、第 22 條保障身體權及資訊隱私權之意旨…至遲於屆滿 2 年時失其效力」。 

  而修法前「過渡階段，交通勤務警察就駕駛人肇事拒絕接受或肇事無法實施吐氣酒測，

                                                       
2 林鈺雄，刑事訴訟法上冊，9 版，2019 年 9 月，頁 178。 
3 吳景欽，以連續錄音錄影探討正當法律程序——從 318 學運談偵查的透明性，台灣法學雜誌，286 期，2015

年 12 月，頁 82。 
4 林鈺雄，刑事訴訟法實例解析，4 版，2021 年 9 月，頁 200。 
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認有對其實施血液酒精濃度測試，以檢定其體內酒精濃度值之合理性與必要性時，其強制
取證程序之實施，應報請檢察官核發鑑定許可書始得為之。情況急迫時，交通勤務警察得
將其先行移由醫療機構實施血液檢測，並應於實施後 24 小時內陳報該管檢察官許可，檢察
官認為不應准許者，應於 3 日內撤銷之；受測試檢定者，得於受檢測後 10 日內，聲請該管
法院撤銷之」。 

  同學除交代釋憲實務的見解外，應簡要提及其理由書的內容，若有餘力可說明少數意

見的批判。如蔡明誠大法官指出，現場似無不急迫的情況，且實務的量能有限難以負荷，

亦可能拖延取證的精準性等5。 
 

四、未交通監報告書（112 政大第一題） 

  本題有兩段監聽，第一段是對甲（但涉及乙案），第二段是對乙（但涉及甲案）。測驗

重點應在於，第一、逾期繳交報告書，且是「沒有製作」的情況，所錄得內容可否作為證

據？第二、對甲與乙的兩段監聽分別涉及乙與甲的犯罪事實，有無另案監聽之疑義？第三、

如因逾期陳報兒不可作為證據，據此錄得內容而獲得的其他證據（對乙監聽），會不會被「毒

樹果實」所影響？ 

(一) 逾期陳報爭議 

  關於第一個問題，大法庭（110 台上大 2943）對於是否適用通保§ 18-1 III，明確區分

以下情況6： 

  （1）繳交期限前的內容：合法，未違反義務（此時未遲交）。 

  （2）繳交期限後的內容＋有寫報告但忘記交：違法，但應尊重立法者利益權衡與比例

原則予以目的性限縮，蓋既然法官仍有機會案該報告去審查，不應一概排除證據能力7。 

  （3）繳交期限後的內容＋沒寫報告：此時為通保§ 18-1 III 之規範對象，絕對排除 。

本件中，應屬此情形，無證據能力。 

(二) 另案監聽爭議 

  第二個問題，首先是法條的規定。 

  § 18-1 I 另案監聽要件有：（1）另案；（2）七日內補行陳報；（3）-a 關聯性或者（3）

-b 法條所列重罪；李榮耕老師尚認為應有（4）本案通監合法（此乃解釋上當然；否則本應

排除）。在滿足此四要件時，學說認為即應絕對排除8。實務見解確有些許不同意見，如：

                                                       
5 蔡明誠，憲法法庭 111 年憲判字第 1 號判決不同意見書，2022 年 2 月，頁 12-14。 
6 一個類比：想像你是一名國小老師，學生在作業繳交期限前，必然不是「遲交、未交」，此部分應屬合法；期

限後，則會面對學生是有寫但忘記帶來學校交／根本沒寫這兩種情況，可想而知後者比較嚴重。 
7 「執行機關依法院核發之令狀監聽所得資料，原則上應得作為證據使用，倘因執行機關於執行監聽期間違反

期中報告義務，即不問違反情節如何，均依通保法第 18 條之 1 第 3 項規定，予以絕對排除其證據能力，將天
平之一端全然傾向秘密通訊自由及隱私權之保障，無異全盤否定立法者所為之權衡」。 

8 李榮耕，另案監察及其所取得的通訊內容的證據能力——最高法院 107 年度台上字第 2345 號刑事判決，月旦
裁判時報，84 期，2019 年 6 月，頁 42-44。 
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有認為未陳報可由法院按刑訴§ 158-4 權衡，也有認為只要沒陳報即屬應排除者9。 

  其次，是關於本題核心的另案定義。大法庭（110 台上大 5765）認為，根據通保§ 5、

11 及通保細則§ 16-1 I，應以「同個對象＋同個所犯法條」為本案之範圍，應嚴守「一人一

票」原則，多數監察對象不得共用一張通訊監察書。是「縱然通訊監察聲請書內已敘明監
聽範圍包括『監察對象之上、下游或共犯等與販運毒品有關之對話』，惟法院既應依『一人
一票』原則核發通訊監察書，則本案監聽之範圍，自不及於原核准進行監聽之『監察對象』
以外之人」。 

  綜上，本題已屬於另案，也未滿足其他要件，他案內容應不可為證據。 

(三) 毒樹果實爭議 

  此涉及§ 18-1 III 的衍生證據使用亦應禁止之解釋。此為毒樹果實明文規定，本題中可

以將前述逾期陳報理解為初次違法取證，其中與第二次合法監聽之間具備因果關係，但中

間介入一合法取證行為，此即毒樹果實之情況。按法條文義，本應絕對排除。學說上認為

此為矯枉過正之立法，實務見解遂也引毒樹果實理論之例外（稀釋例外、善意例外、假設

偵查流程理論等），以目的性限縮本條之射程範圍，學說也有採取此一見解10。 

  筆者個人認為其論理以及目的實屬正確，也妥適地緩和毒樹果實在「貫徹證據使用禁

止效力」、「避免一次違法取證癱瘓整個偵查」之間的爭執，不過是否牴觸立法者明示「毫

無例外」的決定，而構成對被告訴訟權的違憲干預，也是值得檢討的問題11。 
 

五、採尿（112 政大第二題） 

  關於採尿問題，脈絡可在分成以下三點。 

1. 向來實務見解：§ 205-2 取尿，應區分為非強制之自願型與強制型。後者包含穿刺

與非穿刺型，均為法所允許。自願行應進行告知且滿足正當法律程序；穿刺性的導

尿，須「無致犯罪嫌疑人或被告生命危險或嚴重損及健康之虞，且僅得由專業醫師
或熟習該技能者，遵循醫術準則，採用醫學上認為相當之方法行之（99 台上 40）」。

且「若不符合上揭強制採尿及自願性同意採尿，而取得尿液之情形，為兼顧程序正

                                                       
9 109 台上 3572 論述最為清楚，其認為：另案監聽所得之內容有無證據能力，依通訊保障及監察法（下稱通保

法）第 18 條之 1 第 1 項規定，係採「原則排除、例外容許」之立法體例。而其得為證據之要件有二，實質要
件係以「重罪列舉原則」（通保法第 5 條第 1 項所列各款之罪），或非屬重罪但「與本案具有關連性之犯罪」
（輕罪）者為限，並輔以於發現後 7 日內補行陳報法院審查認可為程序要件。又另案監聽所得之內容，是否
符合「重罪列舉原則」或「與本案具有關連性之犯罪」類型，純然為對於通訊內容之判別而已，原不具有審
查急迫性，甚至無予先行審查之必要性，即使有逾期或漏未陳報等違背法定程序之情形，受訴法院於審判時，
自仍得適用刑事訴訟法第 158 條之 4 規定，再行審酌裁量其得否為證據。 

要件（3）、（4）→通保§ 18-1 I 
要件（2）→§ 158-4 

10 李榮耕，通訊保障及監察法，初版，2018 年 2 月，頁 156-160。 
11 注意，這只是筆者淺見，並非學說見解。 
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義及發現實體真實，則由法院依刑事訴訟法第 158 條之 4 規定，就個人基本人權
之保障及公共利益之均衡維護，依比例原則及法益權衡原則，予以客觀之判斷其證
據能力（108 台上 2817 值參）」。 

2. 學說：並不認同上述實務。本條參照前段，客體限於「外部特徵」，一般認為，解

釋上後段之採取尿液並不及於穿刺性身體檢查，僅能始被告喝茶水、走動待其自然

解尿。張麗卿老師亦表示，穿刺性此種極大的干預基本權仍需要符合令狀原則，且對

照前段非侵入性之樣態可知雖本條文義上無此限制，但仍應認為不及於穿刺性處分
12。 

3. 111 憲判 16：重點有二。第一，用合憲性解釋認為，本條是對於「警察非侵入性採尿」

的授權，並無對侵入性採尿授權，理由在於若授權侵入性採尿，明顯違反正當程序。 

第二，即使是非侵入性採尿，也違反憲法正當法律程序而侵害資訊隱私權、免受身

心傷害之身體權（憲§ 22），違憲並且兩年後失效。修法前，「應報請檢察官核發鑑
定許可書始得為之；情況急迫時，得依刑事訴訟法第 205 條之 2 規定以非侵入性
方式採取尿液，並應於採尿後 24 小時內陳報該管檢察官許可；檢察官認為不應准
許者，應於 3 日內撤銷之；受採尿者得於受採取尿液後 10 日內，聲請該管法院撤
銷之」。違憲理由在於：（1）未區分是否有非即時採取尿液；（2）欠缺須經檢察官

事後審核監督之機制；（3）受採尿者事後權利救濟途徑等權利保障之程序規定。 

4. 本件簡析：按向來見解，或可具證據能力。但按釋憲實務見解，將不滿足程序要件，

應適用§ 158-4 予以判斷。 
 

六、數位證據、第二審再次調查原始證據之必要（112 台大第二題） 

  此處要處理的是，第一審調查過監視器影像，第二審是否應再為調查？本題脈絡繁多，

要從什麼角度切入均有一定道理。筆者選擇的路徑是，我國第二審係覆審制，原則上應重

新為證據調查始可採為審判基礎。而此處的調查，學理上均強調「直接審理原則」下的「實

質直接性」，亦即針對待證事實而言直接、原始的證據（相對於間接、替代品）13。如果認

                                                       
12 張麗卿，拘捕被告強制導尿之檢討，月旦醫事法報告，66 期，2022 年，頁 42-52。至於由法官、檢察官許可

的強制導尿（鑑定許可書）應否容許，德國之通說認為侵犯人性尊嚴，應屬否定；該文則認為重點是要合於
比例原則。此外，少數意見指出，「本案系爭規定規範意涵之釐清，乃違憲審查之前提，尚非違憲審查本身，
不宜採合憲性解釋方式為之」，或可為違憲審查方法論之補充，引自：蔡宗珍，憲法法庭 111 年憲判字第 16
號判決協同意見書，2022 年 10 月，頁 1。 

13 與「驗真程序」、「最佳證據原則」等新興議題的區辨，深入論述請參閱：蘇凱平，作為證據法通則的「最佳
證據」概念？——評最高法院 109 年度台上字第 1478 號等刑事裁判，台灣法律人，21 期，2023 年 3 月，頁
88-110；氏著，當證據「上鏈」：論區塊鏈科技應用於法庭證據，臺大法學論叢，50 卷 3 期，2021 年 9 月，
頁 993-1071；氏著，論數位證據之原件、複製品與最佳證據法則──最高法院 107 年度台上字第 3724 號等 8
則刑事判決評析，月旦法學雜誌，311 期，2021 年 4 月，頁 71-96；氏著，數位證據如何分辨真偽？如何舉
證？，月旦法學教室，233 期，2022 年 3 月，頁 20-23；氏著，數位證據之舉證責任與驗真，台灣法律人，8
期，2022 年 2 月，頁 137-150。李榮耕，刑事審判程序中數位證據的證據能力──以傳聞法則及驗真程序為
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為本案沒有實質直接性，也無例外容許事由，將欠缺合法調查14。 

參、質問權保障（112 台大第二題） 

  對質詰問權之保障，學說上指出，如果未賦予被告至少一次、面對面、全方位對於不

利證人質問機會，即屬干預。僅有在滿足義務、歸責、防禦、佐證法則的前提下，始可例

外作為審判基礎。此見解在釋 789 已被某程度採納，雖係針對性侵條例的解釋，但學說有

指出如此並未不同於過去實務見解，可認為在傳聞法則均有實質影響15。其要義在於，應以

「整體觀察法」，判斷有無予以「補償衡平」。本件中若採取此種觀點會發現，第一審時被

告已經有機會予以詰問，嚴格而論並無干預對質詰問權，在此可認該第一審陳述具有證據

能力，是否合法調查尚涉及有無調查之必要，可個案認定。 
 

肆、訴訟標的與上訴 

一、 一部上訴（112 政大第一題） 

  本題涉及一個經典的問題，即一部上訴。第一審有審理販毒（A）、偽造信用卡（B）、

行使偽造信用卡（C）三個罪名。其中後兩者（B、C）如果均有罪，也具有法條競合關係

（補充關係），屬於單一刑罰權，B 或 C 的無罪在理由中說明即可。至於與 A 自屬於兩個

訴訟標的。第二審中，甲僅針對有罪部分上訴，第三審卻連同無罪部分的 B 一起發回，是

否合法？這關係到以下三個問題： 

  第一，檢察官究竟有無上訴到此部分（如果有的話雖無理由，但亦在審理範圍裡面）。 

  第二，如果沒有在檢察官上訴範圍的話，甲是否會因為單一性上訴不可分，而被迫上

訴此部分？ 

  第三，如果有上訴此部分，因而在審理範圍內，接著才要處理有無不利變更禁止。當

然，如果第一、二層次已經處理妥當，就不用判斷第三個層次了。 

                                                                                                                                                                 
主，北大法學論叢，91 期，2014 年 9 月，頁 169-211；氏著，證據驗真及其監管，台灣法律人，7 期，2022
年 1 月，頁 79-100。 

14 不過實務上有以下意見（111 台上 5138）： 
刑事訴訟法第 165 條之 1 第 2 項規定，錄音、錄影、電磁紀錄或其他相類之證物可為證據者，審判長應以
適當之設備，顯示聲音、影像、符號或資料，使當事人、代理人、辯護人或輔佐人辨認或告以要旨。因自動
監視錄影而拍攝儲存於電腦設備之數位檔案，乃全憑機械力拍攝取得，未經人為操作，或伴隨有人之主觀意
見在內，自有證據能力。法院如以之為物證，亦即以該自動監視錄影、電腦設備及其內儲存之數位檔案之存
在或其外部形態為證據資料，其調查證據之方法，固應依刑事訴訟法第 164 條之規定，提示該自動監視錄
影、電腦設備及其內儲存之數位檔案，命被告辨認；如係以該數位檔案之內容畫面作為證據資料，而該等畫
面業經檢察官或法院實施勘驗，製成勘驗筆錄，則該筆錄已屬書證，法院調查此項證據，如已依同法第 165
條第 1 項之規定，就該筆錄內容向被告宣讀或告以要旨，即無不合。 

15 薛智仁，對質詰問權之衡平補償——評司法院釋字第 789 號解釋，台灣法律人，1 期，2021 年 7 月，頁 125。 
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  簡單而言，第一、二個問題中，涉及§ 348 的變動，過去有單一性不可分與未明示一

部視為全部的規定，但其後因為大法庭的作成與修法，以某程度兼採學說意見的可分性準

則與刪除視為規定，答題上建議按此脈絡詳為說明。此處僅簡單表列： 

 

舊法 大法庭 新法 

▌法律效果不可分 

▌罪刑不可分 

▌單一性不可分 

▌單一性之限縮 

可能的單一性範圍內，一二

審無罪且僅被告上訴三審

時，無罪部分已先行確定，

三審與更審不得審判。 

▌罪刑與法效不可分的部分

破除 

▌單一性之限縮幅度更大，及

於僅被告上訴的原審非有

罪／免刑判決 

  針對第一問題，檢察官僅針對量刑上訴，理解上是針對刑的一部為之，過去或被認為

是「罪刑不可分＋單一性不可分」，被認為是全部上訴但按新法規定。新法§ 348 III 表示的

明示一部上訴，實務上認為，刑事訴訟法第 348 條第 3 項規定所謂「明示」，係指上訴人以
書狀或言詞直接將其上訴範圍之效果明白意思表示於外而言。是上訴人之上訴書狀倘未依
該項及同條第 1 項規定，「明示」對於判決之一部，或明示僅就判決之刑、沒收或保安處分
一部提起上訴，致其上訴範圍不明者，第二審法院為確認上訴之範圍，自應就此為闡明或
曉諭，以釐清上訴範圍（111 台上 5566）。本件中若可推知檢察官僅針對量刑應無對該部分

上訴。 

  針對第二問題，被告隨然按照舊法時期的實務見解，會被認為是「單一性不可分」而

上訴，但按現在的§ 348 II、單一性限縮等理由，上訴範圍不及於此。是以，根本不用考量

第三問題。 
 

二、不利益變更禁止（112 北大第三題） 

  本題主要涉及不利益變更禁止原則的除外規定，即「因原審判決適用法條不當而撤銷」

者，將無此原則的適用。此例外規定是否包含總則中競合形態的不同，抑或僅限於刑法分

則條文，向來是學說討論的重點。若從學說抽象的論述觀察，既然競合型態改變（接續犯

一罪 vs.三個行為犯三罪的數罪併罰），當屬適用法條不當，不受本原則拘束。實務見解也

認為：第一審判決就數罪併罰之案件，依接續犯論以一罪，適用法規有誤，因而撤銷第一
審該部分不當之判決，依刑法第 50 條、第 51 條數罪併罰，其適用之法規既有變更，於此
情形，自得諭知較重於第一審判決之刑，不受前揭「上訴不利益變更禁止原則」之拘束（106

台上 3352）。 
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  建議同學可補充關於本條例外規定的學說意見。如，部分見解指出應將例外予以刪除，

為保護上訴權自由行使，原則上均應有不利益變更禁止之適用，但例外為維護實體正義，

僅交給檢察官來決定是否透過上訴來打破此限制16。 
 

伍、結語 

  綜合以上討論，期待同學可以藉此激發複習相關參考書、解題書與（心有餘力的話，）

文章的慾望，將不熟悉之處予以補足。代替正經八百的結語，筆者希望能閒談一下兩點建

議。第一，國考範圍在客觀上就是很廣，廣到 111 年司律甚至考出實務上至關重要但學理

與國考上較為少見的爭點。要如何應對這樣的關卡，僅能朝向機率下手，著重掌握至少有

實質理由支持、有命題傾向的部分。第二，雖然有點不合時宜，但是一兩次的準備方向失

誤不算什麼。人生可能性有無數多，期待同學都能找到一條可以平衡懶散、工作、娛樂、

財富、名聲、哲思…等等錯綜復雜的生活指標的道路。 
 

                                                       
16 薛智仁，刑事程序之不利益變更禁止原則——以最高法院判決之變遷為中心，月旦法學雜誌，209 期，2012

年 10 月，頁 133-134。 


