
【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 
法觀人‧判解集 NO.44  

  

  

 3

刑事法判解   .............................................................................................................  

證據於刑事訴訟中逸失，有何法律規定及規範效果？ 

臺灣高等法院102年度軍上訴字第15號刑事判決 
────────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

關於保全證據，下列敘述何者錯誤？ 
(A) 保全證據之聲請，在起訴後，向受訴法院為之。 
(B) 法院認為必要時，得於訴訟繫屬中，依職權為保全證據之裁定。 
(C) 保全證據程序之費用，除有特別規定外，應作為訴訟費用之一部分。 
(D) 本案尚未繫屬者，兩造當事人於保全證據程序期日到場，就訴訟標的成立協

議，該協議與確定判決有同一效力。 
答案：D 
 

 

【裁判要旨】 

按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；又不能證明被告犯

罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第54條第2項、第301條前段分別定有明

文。且事實之認定，應憑證據，如未能發現相當證據，或證據不足以證明，自不

能以推測或擬制之方法，以為裁判之基礎；又認定不利於被告之事實，須依積極

證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定時，即應為有利於被告之認定，

更不必有何有利之證據；再者，認定犯罪事實所憑之證據，雖不以直接證據為

限，間接證據亦包括在內，然無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通

常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據之為有罪之認

定，倘其證明未達到此一程度，而有合理性懷疑存在時，仍應為無罪之判決（最

高法院30年上字第816號、40年台上字第86號、76年台上字第4986號判例意旨參

照）。又按刑事訴訟法第161條第1項規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責

任，並指出證明之方法。因此檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服

之實質舉證責任。倘其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證

明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為

被告無罪判決之諭知；檢察官未提出適合於證明犯罪事實之積極證據，並說明其

證據方法與待證事實之關係，法院對於卷內訴訟資料，已逐一剖析，參互審酌，
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仍無從獲得有罪之心證，則應諭知無罪（最高法院92年台上字第128號判例意旨參

照）。 

【學說速覽】 

一、保存證據義務之理論： 
（一） 國家機關有保存證據之義務：在卷證不併送的制度下（起訴狀一本主義），

檢察官不能將偵查證卷送交法院，所有證據必須在公開的審判庭中提出。為

使被告能公平行使防禦權，被告得請求檢察官揭示將於審判中提出之證據。

而該「揭示」證據之義務，亦包含「保存」證據義務。 
（二） 就政府保存證據義務之範圍，美國法上有三種判斷標準： 

1. 明顯出罪標準：當證據對被告非具有「明顯出罪」之性質時（如：不在場

證明、指紋或DNA不符等），政府無保存之義務；反之，則有保存義務。 
2. 惡意標準：除非被告證明政府未保存證據係基於惡意，否則不構成正當法

律程序之違反。 
3. 可能出罪標準：若證據可能影響有罪無罪之認定，而保存該證據對政府只

是輕微的負擔，要求政府在銷燬證據前，應通知被告，使其有保存該證據

之權利。 
（三） 是否應該保存證據之舉證責任： 
 在「可能出罪」標準下，一般會推定「不存在」的證據，即具有出罪之價

值。而在「惡意」標準下，一般會認為當「不存在」的證據被認定具出罪之

價值時，則推定政府行為為惡意。惟檢察官得證明政府行為非基於惡意。 
（四） 未保全證據之違法認定與法律效果： 
 綜合以下因素判斷政府未保全證據之行為是否違法，並無絕對的標準：(1)未

保全的證據得證明被告無罪之可能性、被告會使用該證據之可能性。(2)因為

證據未保全，被告顯然受有不利益之可能性。(3)證據未保全的原因及可歸責

性。(4)其他證據之強度。 
 而於認定該行為違法後，法院通常會考慮政府對於未保存證據之可歸責性、

該證據之重要性、其他證據之強度等因素，對該違法行為採取三種不同的法

律效果：排除證據使用、做有利推定（假設該證據存在，推斷其證明力至最

強程度）、駁回起訴（相當於我國之免訴判決）。 
二、我國法之解釋適用： 

（一） 證據保全義務之確立：刑事訴訟法第54條第2項規定有保存「訴訟文書」之義
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務、第100條之1規定有保存「錄音及錄影資料」之義務、第219條之7規定有

保存「以保全之證據」之義務。此外，刑事訴訟法第2條第1項規定之注意義

務，應包含「保存證據」之義務，蓋調查或取得證據之後，更應保全證據以

供審判之用，始符合注意義務之實質要求。 
（二） 違反義務之認定及效果：從正當法律程序（惡意標準）、公平審判原則（可

能出罪標準），來決定政府未保全證據之行為是否違法。至於違反之效果，

以實務經常發生錄音或錄影有莫名消磁之情形為例，應依「排除證據」制裁

之。而若有時排除證據不足以實現公平正義，必須輔以「有利推定」之法律

效果，始能貫徹正當法律程序、公平審判原則。另外，在極端不得已的情形

下，法院得採行駁回起訴（免訴判決）之激烈手段，以嚇阻政府違法怠惰，

並貫徹公平審判原則。 

【相關法條】 

刑事訴訟法第54條第2項、第100條之1、第219條之7 

 
 

 

 
 
 
 
 
 
 


