
註 釋

壹 前言

國民法官法（下稱本法）於民國

109年 7月 22日經立法院三讀通過，
並於 109年 8月 12日經總統公布，
將於 112年 1月 1日施行，近日全國
各地院密集舉辦模擬法庭，高院也開

始注意到國民法官新制施行後相關的

因應作為。未來本法正式施行後，為

避免造成國民法官過重負擔，實現集

中審理原則，一審將會密集進行審理

程序，案件進行時程將會比目前同類

型案件快速許多，可預見國民法官案

件短期間內即會上訴到二審。此外，

一審對於國民法官案件的相關裁定，

部分得抗告到二審，二審馬上會面臨

抗告及上訴審查的問題。因此，雖然

二審沒有國民法官參與審理及判決，

但二審對於國民法官制的抗告及上訴

審查，具有舉足輕重的地位，實為國

民法官制能否發揮立法意旨的關鍵。

有鑑於此，本文整理與二審審查有關

的規定及概念，供二審於國民法官法

施行前之準備及參考，以利日後正式

施行時，二審有明確而一致的操作基

準。

貳 抗告相關規定

一、不行國民參與審判之裁定

本法第 6條第 1項規定：「應行國
民參與審判之案件，有下列情形之一

者，法院得依職權或當事人、辯護

人、輔佐人之聲請，於聽取當事人、

辯護人、輔佐人之意見後，裁定不行

國民參與審判：一、有事實足認行國

民參與審判有難期公正之虞。二、對

於國民法官、備位國民法官本人或其

配偶、八親等內血親、五親等內姻親

或家長、家屬之生命、身體、自由、

名譽、財產有致生危害之虞。三、案

件情節繁雜或需高度專業知識，非經

長久時日顯難完成審判。四、被告就

被訴事實為有罪之陳述，經審判長告

知被告通常審判程序之旨，且依案件

情節，認不行國民參與審判為適當。

五、其他有事實足認行國民參與審判

顯不適當。」如法院轄區內多數備選

國民法官與被告熟識或有私誼恩怨，

有客觀事證可認國民法官無法公正行

使職權，屬第 1款之情形1；被告係

黑道人士或有暴力行為，有客觀事證

可認國民法官本人或親屬受到威脅或

危害，屬第 2款之情形；重大貪污案

示本案之卷宗及證物。但有下列情形

之一者，檢察官得拒絕開示或限制開

示，並應同時以書面告知理由：一、

卷宗及證物之內容與被訴事實無關。

二、妨害另案之偵查。三、涉及當事

人或第三人之隱私或業務秘密。四、

危害他人生命、身體之虞。」第 55條
第 1項規定：「辯護人或被告依前條
第 1項、第 2項、第 4項規定向法院
聲請調查證據之情形，應即向檢察官

開示下列項目：一、聲請調查之證

據。二、聲請傳喚之證人、鑑定人或

通譯於審判期日前陳述之紀錄，無該

紀錄者，記載預料其等於審判期日陳

述要旨之書面。」由於國民法官制採

卷證不併送（即起訴狀一本），為保

障辯方的卷證資訊獲知權，確保檢辯

雙方武器對等，在不影響另案偵查秘

密、他人隱私或業務秘密、他人生

命、身體法益之情形下，檢察官、辯

護人均有一次性的證據開示義務。

本法第 57條規定，檢辯認他造未
依法開示證據者，得聲請法院裁定命

開示證據。法院審酌開示證據可能導

致危害國家安全、特定人人身安全、

湮滅證據，或有妨害另案偵查之虞，

及對被告防禦權影響程度4，得指定

開示之日期、方法或附加條件，並應

先聽取他造意見。法院為判斷是否開

示證據，認有瞭解當事人、辯護人所

持有或保管證據狀況之必要時，得命

當事人、辯護人向法院提出該證據，

此係非公開程序，檢閱程度以足資形

成開示與否之判斷為限，法院於作成

判斷後，應即將該證據返還提出之當

事人，並不得使任何人檢閱、抄錄、

重製或攝影5。又證據開示之裁定，

得抗告。抗告法院應即時裁定，認為

抗告有理由者，應自為裁定。經抗告

法院裁定後，依刑事訴訟法第 415條
第 1項前段規定，不得再抗告。

三、罰鍰之裁定

候選國民法官有據實填寫調查表、

於選任期日到場及據實陳述之義務，

違反者依第 99條規定處以罰鍰；國
民法官、備位國民法官有宣誓義務，

違反者依第 100條規定處以罰鍰；國
民法官、備位國民法官於審判期日有

到場義務，國民法官於終局評議時有

到場及陳述義務，違反者依第 101條
規定處以罰鍰；國民法官、備位國民

法官有遵守法庭秩序之義務，違反者

依第 102條規定處以罰鍰。又第 103
條規定，前開罰鍰之裁定，得抗告。

經抗告法院裁定後，依刑事訴訟法第

415條第 1項第 6款規定，得再抗告。

四、不得抗告之裁定

本法明示規定不得抗告之裁定如

下：國民法官法第 32條關於選任程
序之裁定，第 35條關於聲請撤銷國
民法官解任裁定之裁定，第 36條關
於國民法官辭任之裁定，第 61條關
於聲請撤銷檢察官限制閱卷之裁定，

第 62條關於證據能力及調查必要性
之裁定。至於本法未明示規定得抗告

或不得抗告之裁定，則回歸刑事訴訟

法第 404條第 1項規定，屬於判決前
關於訴訟程序之裁定，不得抗告。若

當事人以前開各該事由提出抗告，係

抗告不合法律上之程式，依刑事訴訟

法第 411條規定裁定駁回。

參 上訴相關規定

一、證據調查部分

本法第 90條規定：「（第 1項）當
事人、辯護人於第二審法院，不得聲

請調查新證據。但有下列情形之一，

而有調查之必要者，不在此限：一、

有第 64條第 1項第 1款、第 4款或
第 6款之情形。二、非因過失，未能
於第一審聲請。三、於第一審辯論終

結後始存在或成立之事實、證據。」

「（第 2項）有證據能力，並經原審
合法調查之證據，第二審法院得逕作

為判斷之依據。」考量一審以法庭活

動為中心，貫徹言詞審理及直接審理

原則，提高心證的透明度，在一審堅

實的審理程序下，基於訴訟經濟的考

量，讓二審審理程序適度簡化，不重

新調查證據，避免二審以書面審理取

代一審言詞審理的心證認定。因此，

二審原則上引用一審調查證據的結

果，當事人不得提出新證據，二審亦

不得調查新證據，僅於前述例外情形

（文轉三版）

件的事實及證據繁多，且需高度專業

知識，非一般國民能輕易理解，可預

期審理期間甚長，對國民法官造成過

重負擔，屬第 3款之情形；被告坦承
犯罪，且檢辯對於量刑事項無重大爭

執，並無反映國民法律感情之特殊需

求，屬第 4款之情形；性侵害案件之
被害人表示不願行國民參與審判，保

障被害人之隱私權及自決權，屬第 5
款之情形。同條第 3項規定，法院判
斷是否不行國民參與審判時，應審酌

公共利益（含妥速實現刑罰權、增進

國民對於司法之瞭解與信賴、國民法

官得以適切陳述其意見2）、國民法官

與備位國民法官之負擔，及當事人訴

訟權益之均衡維護。又同條第 4項規
定，法院裁定不行國民參與審判時，

當事人得抗告，抗告法院認為抗告有

理由者，應自為裁定，立法理由則揭

示，法院裁定駁回不行參與國民審判

之聲請時，不得抗告3。

本法第 7條第 1項規定：「檢察官
以被告犯應行國民參與審判之罪與非

應行國民參與審判之罪，而合併起訴

者，應合併行國民參與審判。但關於

非應行國民參與審判之罪，法院得於

第一次審判期日前，聽取當事人、辯

護人及輔佐人之意見後，裁定不行國

民參與審判。」為避免造成國民法官

過重負擔，就檢察官合併起訴之案

件，法院就非屬國民參與審判之罪部

分，得裁定不行國民參與審判，法院

判斷是否不行國民參與審判時，亦應

審酌第 6條第 3項所示之因素，自屬
當然。又第 7條第 2項規定，該裁定
當事人得抗告，抗告法院認為抗告有

理由者，解釋上與第 6條第 4項相
同，應自為裁定。而不行國民參與審

判之裁定，經抗告法院裁定後，依刑

事訴訟法第 415條第 1項前段規定，
不得再抗告。

二、證據開示之裁定

本法第 53條第 1項規定：「檢察
官於起訴後，應即向辯護人或被告開

1 模擬法庭中曾有辯護人以該案業經媒體大幅報導為由，認
為符合本法第 6條第 1項第 1款之情形，惟單純經媒體大
幅報導，並未釋明有何事證足認行國民參與審判有難期公

正之虞，並不構成本款情形。

2 本法第 6條第 3項立法理由參照。
3 本法第 6條第 4項之立法理由：當事人聲請法院不行國民
參與審判而經法院以裁定駁回者，僅係維持原國民參與審

判程序之進行，未涉及程序重大變更，況且如嗣後因情事

變更又發生第 1項各款事由者，當事人仍得再行聲請法院
裁定不行國民參與審判，自無賦予當事人聲請抗告權限之

必要。

4 本法第 57條第 2項立法理由參照。
5 本法第 57條第 3項立法理由參照。
6 關於證據整理及證據篩選之闡述，參照司法院刑事廳編

印之「國民參與刑事審判制度之理論與實務」，108年 12
月，第 9至 11頁。

7 本法第 62條第 6項、第 9項立法理由參照。
8 有關美國上訴審查標準及國民法官制上訴審查標準之比較
分析，參照拙著「國民法官制之上訴審查─以美國上訴審

查標準為例」，月旦裁判時報第 101期，109年 11月，第
93至 103頁。

二審在國民法官制之角色

文／文家倩
上
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（下期待續）

（作者為臺灣高等法院法官）

（文接二版） 述，縱因屬任意性陳述而有證據能

力，為避免調查重複性證據，並避免

以書面審理取代言詞審理，應認警詢

及偵查筆錄無調查必要性，惟可於詢

問被告時提出作為彈劾證據使用。

4.死者之死因及身體外觀等事實，
有相驗筆錄、相驗屍體證明書、檢驗

報告書、解剖筆錄、解剖鑑定書、案

發現場照片、相驗照片、解剖照片等

可資證明，但上開證據之待證事實相

同，屬於重複性證據，應調查最有價

值之一項或數項書證即可，如僅調查

解剖鑑定書一項證據或解剖鑑定書

及相驗照片二項證據，其他書證則無

調查必要性。惟死者照片（包括死者

現場照片、相驗照片、解剖照片）之

調查宜審慎，因一般人看到死者照片

容易產生震懾感及心理壓力，且易因

個人主觀感受而產生預斷，故倘非必

要，不宜調查死者照片，縱要調查死

者照片，亦應以黑白、變色或縮小照

片之方式調查。

5.案發現場照片有數張（如同一場
景或同一物品之照片有數張），只要

調查其中最有價值之數張即可（如視

角最廣，解析度最高，物品細節最清

楚等），其他照片則無調查必要性。

6.將數份證據彙整為一份統合偵查
報告，只要調查統合偵查報告即可，

至於統合偵查報告中記載之各項證據

則無調查必要性。

（二）失權效

本法第 64條第 1項規定：「當事
人、辯護人於準備程序終結後不得聲

請調查新證據。但有下列情形之一

者，不在此限：一、當事人、辯護人

均同意且法院認為適當者。二、於準

備程序終結後始取得證據或知悉其存

在者。三、不甚妨害訴訟程序之進行

者。四、為爭執審判中證人證述內容

而有必要者。五、非因過失，未能於

準備程序終結前聲請者。六、如不

許其提出顯失公平者。」為使審判程

序依準備程序所擬定審理計畫集中、

迅速且有效率進行，避免檢辯於審理

中提出新主張及證據，使準備程序所

進行爭點整理及擬定審理計畫徒勞無

功，造成國民法官過重負擔，故有失

權效之規定。惟前述失權效之例外情

形應審慎認定，避免檢辯就準備程序

裁定無調查必要性之證據，以失權效

之例外為由，重新聲請調查。在失權

效之例外情形，依第 62條第 5項規
定，因所憑之基礎事實改變，法院應

重新就調查必要性為裁定。茲就失權

效之例外情形舉例如下：

1.證人於審理中證述新事實及新證
據時，屬「為爭執審判中證人證述內

容而有必要」之情形，該新證據即有

調查必要性，於審理中得調查該新證

據。

2.證人於審理中翻供，可以警詢或
偵查筆錄彈劾，若彈劾後證人仍無法

回復警詢或偵查中之證述，屬「為爭

執審判中證人證述內容而有必要」之

情形，警詢或偵查筆錄例外具有調查

必要性，於審理中得調查警詢或偵查

筆錄。

3.於審理中證人死亡或傳拘不到
或有刑事訴訟法第 159條之 3之情形
時，警詢或偵查筆錄例外具有調查必

要性，屬「不甚妨害訴訟程序之進

行」、「非因過失，未能於準備程序終

結前聲請」或「如不許其提出顯失公

平」之情形，得調查證人之警詢或偵

查筆錄。

由於一審於準備程序終結後原則

上不得聲請調查新證據，二審原則上

亦不得調查新證據，避免檢辯於二審

提出新主張及證據，使一審之審理過

程流於形式，防堵檢辯於一審判決結

果不利於己方時，將訴訟戰場放到二

審，則一審國民法官參與之美意將成

為具文。因此，本法第 90條第 1項
但書即二審調查新證據之例外情形

應從嚴認定，解釋上應較第 64條第
1項但書即失權效之例外情形更為嚴
格，避免檢辯就一審準備程序裁定無

調查必要性之證據，重新聲請調查。

二、上訴審查部分

本法第 91條規定：「行國民參與
審判之案件經上訴者，上訴審法院應

本於國民參與審判制度之宗旨，妥適

行使其審查權限。」第 92條第 1項規
定：「第二審法院認為上訴有理由，

或上訴雖無理由，而原審判決不當或

違法者，應將原審判決經上訴之部分

撤銷。但關於事實之認定，原審判決

非違背經驗法則或論理法則，顯然影

響於判決者，第二審法院不得予以撤

銷。」考量國民法官制之目的在於納

入國民多元豐富的生活經驗及價值觀

點，反映人民的法律感情，倘二審職

業法官全部重新認定事實，推翻一審

國民法官參與後的心證，則一審納入

國民法官多元經驗及價值的美意將成

為具文。因此，二審並非基於一審調

查證據之結果及自行調查新證據之結

果重新認定事實，而係限縮二審之事

實認定權限，僅審查一審有無違反論

理法則或經驗法則致明顯影響事實認

定，就上訴審查部分採行事後審制，

原則上尊重一審的判決結果。

本法第 92條第 2項規定：「第二
審法院撤銷原審判決者，應就該案件

自為判決。但因原審判決有下列情形

之一而撤銷者，應以判決將該案件

發回原審法院：一、諭知管轄錯誤、

免訴、不受理係不當者。二、有刑事

訴訟法第 379條第 1款、第 2款、
第 6款、第 7款或第 13款之情形。
三、已受請求之事項未予判決。四、

諭知無罪，係違背法令而影響於事實

之認定，或認定事實錯誤致影響於判

決。五、法院審酌國民參與審判制度

之宗旨及被告防禦權之保障，認為適

當時。」明白揭示二審撤銷一審判決

時，以自為判決為原則，惟涉及當事

人審級利益或為反映人民法律感情之

情形，則發回一審。

（一）上訴審查基準

本法雖揭示二審原則上尊重一審的

判決結果，惟並未明確規定具體之上

訴審查標準，考量美國的二審係採事

後審制，與本法就上訴審查部分採事

後審制近似，且美國的一審部分案件

適用陪審制，與國民法官制同屬人民

參與審判制度之一種，故參酌美國之

上訴審查基準，擷取其中與國民法官

制相容之部分，以資國民法官制之二

審運作參考8。依照審查標的之不同，

上訴審查標準如下：

1.審查標的為事實問題：採「明顯
錯誤標準」（Clearly Erroneous Stan-
dard），即雖然有證據支持一審判決
結果，但二審檢閱全部卷證資料後，

認為一審判決有認定事實的明顯錯

誤，始得撤銷一審判決，若依據卷證

資料，可以推論出兩種可能結果，或

有可能推論出一審判決結果時，即使

二審所認定的結果與一審不同，一審

判決結果仍非屬明顯錯誤，二審不得

撤銷一審判決。

2.審查標的為法律問題：採「無害
錯誤法則」（Harmless Error Rule），
即一審判決有違背法令的錯誤時，若

該錯誤屬「無害錯誤」，則二審不得

撤銷一審判決，若該錯誤非屬「無害

錯誤」，則二審得以撤銷一審判決。

所謂「無害錯誤」，係指未影響被告

重要權利的錯誤 ，即被告權利未因
該錯誤而受到實質損害。如未為新舊

法比較（但最終適用最有利於被告之

法條）、構成要件解釋之違誤（如持

有槍枝或寄藏槍枝，構成要件雖有

不同，但屬同一罪名）、論罪之差異

（如想像競合犯，漏未論以其中一項

輕罪）、證據能力認定之違誤（惟剔

除無證據能力之證據後，並未明顯影

響判決結果）等輕微的判決違法，但

實質上並未影響判決的最終罪名或量

刑結果，均屬無害錯誤。

本法第 89條規定：「國民法官不
具第 12條第 1項所定資格，或有第
13條、第 14條所定情形者，不得為
上訴之理由。」國民法官不符合積極

資格或具消極資格時，係法院組織不

合法，惟非明顯有違反公平法院之情

形，不得為上訴理由，即採無害錯誤

之意涵。若以此為上訴理由，係上訴

不合法律上之程式，依刑事訴訟法第

362條規定裁定駁回。

下，當事人始得提出新證據，二審亦

得調查新證據，就證據調查部分採行

續審制。

（一）調查必要性

為探究二審得調查新證據之例外情

形，首應關注一審關於證據調查必要

性之裁定及失權效之規定。本法第 62
條規定：「（第 1項前段）法院應於
準備程序終結前，就聲請或職權調查

證據之證據能力有無為裁定。」「（第

2項）當事人或辯護人聲請調查之證
據，法院認為不必要者，應於準備

程序終結前以裁定駁回之。」「（第 3
項）下列情形，應認為不必要：一、

不能調查。二、與待證事實無重要關

係。三、待證事實已臻明瞭無再調查

之必要。四、同一證據再行聲請。」

「（第 7項）證據經法院裁定無證據
能力或不必要者，不得於審判期日主

張或調查之。」一審於準備程序終結

前，應就調查必要性為裁定，考量國

民法官不具備法律專業，容易在龐雜

凌亂的證據中混淆失焦，故應嚴格篩

選證據，減少重複性證據，以加深國

民法官對證據內容的印象，若有多項

證據的待證事實相同，只要調查最

佳、最優證據（即待證事實最廣、證

據價值最高）即可，其他次佳、次優

證據則無調查必要性6。茲舉例如下：

1.證人之警詢及偵查筆錄可證明
某一待證事實，倘檢辯有聲請傳喚證

人，證人在審理中之證述即為最佳、

最優證據，應傳喚證人於審理中到庭

作證即可。至證人於警詢及偵查中之

證述，縱因符合傳聞例外之規定而有

證據能力，為避免調查重複性證據，

並避免以書面審理取代言詞審理，應

認警詢及偵查筆錄無調查必要性，惟

可於交互詰問時提出作為彈劾證據使

用，若彈劾後證人仍無法回復警詢或

偵查中之證述，警詢或偵查筆錄才例

外具有調查必要性7。另證人死亡或

傳拘不到或有刑事訴訟法第 159條之
3之情形時，警詢或偵查筆錄也例外
具有調查必要性。

2.鑑定報告可證明某一待證事實，
倘檢辯有聲請傳喚鑑定人，鑑定人在

審理中之陳述即為最佳、最優證據，

應傳喚鑑定人於審理中到庭陳述即

可。至鑑定報告縱因符合鑑定程序仍

有證據能力，為避免調查重複性證

據，並避免以書面審理取代言詞審

理，應認鑑定報告無調查必要性，惟

可於交互詰問時提出作為彈劾證據使

用。

3.被告之警詢及偵查筆錄可證明
某一爭執事實，因檢辯可於審理中詢

問被告，被告在審理中之供述即為最

佳、最優證據，應於審理中詢問被

告即可。至被告於警詢及偵查中之供
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