
壹 前言

蔡總統為因應社會對司法改革的

呼聲，在其第一任期就主動召開「司

法改革國是會議」，經數個月分組研

討，於 106年 8月 12日總結出會議
成果，其中以推動「人民參與刑事程

序」作為第一要務，亦以強化言詞、

直接審理原則，建立金字塔化的刑事

訴訟程序，作為司法改革之重要目

標1。司法院在同一年分別成立「國

民參與刑事審判法案研議委員會」及

「刑事上訴制度變革研修委員會」，

先後完成「國民參與刑事審判法草

案」及「刑事訴訟法部分條文修正草

案」，各於立法院第 9屆會期送請審
議，嗣因委員改選屆期不連續之故，

2草案均退回司法院。前者，於本（第
10）屆會期再送立法院審議，即便在
部分民團堅持採取「陪審制」的反對

聲浪下，終在僅將法律名稱變更，小

幅度的修正條文內容後，於 109年 7
月 22日三讀通過「國民法官法」（下
稱本法），主要條文自 112年 1月 1
日起施行。另一方面，攸關刑事訴訟

金字塔化的「刑事訴訟法部分條文修

正草案」（下稱刑訴金字塔化草案），

目前仍在司法院研議中，因行政院對

部分條文尚有意見，將來立法時程尚

未可知2。

不可諱言的，本法的主要架構，

是參考「日本裁判員」制度而來，而

日本研修制度設計之初，就二審程序

應否同步採用國民參審或嚴格限制上

訴，曾有過廣泛討論，最終結論仍採

行現行制度，乃裁判員參與審判的上

訴案件，仍適用刑事訴訟法，不作特

別立法或任何修正，換言之，由裁判

員參與審判的案件與一般刑事案件所

進行的上訴程序，沒有任何差別3。

反之，我國刑事第二審程序現為「覆

審制」4與日本現行「控訴審」程序

顯然不同5。簡單地說，「覆審制」原

則上是就第一審調查之證據資料，重

新重覆審理，包括原審中未發現之新

證據資料，由法官依重新調查之證據

所得，重新認定事實、適用法律及量

刑，也就是說「覆審制」的審理對象

或範圍是「案件」本身，是對於案件

為完全的重覆審理，並非僅依第一審

判決基礎之資料加以「覆核」而已，

此與採取「事後審制」的第二審，僅

就上訴人表明之上訴理由中指摘的第

一審「判決」作為對象，事後「審

查」該判決妥當與否的訴訟構造，全

（為爭執審判中證人證述內容而有必

要者）或第六款（如不許提出顯失公

平者）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」。

其立法說明指出「本法第六十四條第

一項前段就當事人、辯護人於準備程

序終結後，已規定不得再聲請調查新

證據，是於提起第二審上訴後，如仍

許當事人、辯護人聲請調查新證據，

將失卻國民參與審判落實集中審理之

精神，惟就上開例外情形若猶不准聲

請調查證據，實屬過苛，特設例外以

為衡平⋯⋯ 但仍以第二審法院認為

有調查必要者為妥，乃附加必要性條

件」等語。又其第 2項規定「有證據
能力，並經原審合法調查之證據，第

二審得逕作為判斷之依據」，故解釋

上係二審法院認定有證據能力、且原

審法院之認定亦無錯誤之意，始無庸

再次踐行調查證據程序。因此可見，

二審法院就行國民參審之上訴案件，

非係以第二個事實審地位全面地重新

調查對當事人有利、不利之證據。當

事人、辯護人於上訴後，在第二審聲

請調查證據，應受上開規定之限制，

且由法院審酌其必要性，是兼有「續

審制」之特色，應無疑義。

然此條文與刑訴金字塔化草案第

361條之 6規定「因不得已之事由而
未能於原審辯論終結前聲請調查證

據，或辯論終結後發現新事實、新證

據，『致原審判決有前條（即原審判

決認定事實錯誤顯然影響於判決，或

科刑、宣告沒收、保安處分顯然不

當）之上訴理由者』，得提起上訴。」

「前項之新事實、新證據，指辯論終

結前已存在而發現在後，及辯論終結

後始成立之事實或證據」9相互比較結

果，並佐以同草案第 361條之 8第 2
項「依第三百六十一條之六第一項規

定提起上訴者，其上訴書狀應敘述理

由，並釋明因不得已而未能及時聲請

調查證據之原因，或發現新事實、新

證據之時點，『同時』提出證據調查

之聲請，記載其與待證事實之關係」

規定，可見刑事金字塔化草案針對得

在第二審程序聲請調查「新事實、新

證據」，是以「事實誤認顯然影響於

判決」或「科刑、宣告沒收、保安處

分顯然不當」為上訴理由者為限，且

聲請調查之證據，限制在原審「因不

得已之事由不能即時調查者」，當事

人並應釋明其原因、於上訴狀中聲請

並記載與待證事實之關係，其程序要

求更為嚴格。

而國民參審案件因採行「卷證不

併送」主義，且為澈底落實直接、集

中、言詞審理之「公判」程序，乃加

重「準備程序」關於證據開示、篩

選、集中調查之準備工作，故自本法

第 47條至第 63條明定準備程序應處
理之事項，要求於各事項處理完畢

後，應與當事人、辯護人確認整理結

果及「審理計畫內容」，宣示準備程

序終結。因此國民參審案件是「必」

行準備程序，與其他刑事案件依刑事

訴訟法第 273條規定「得」行準備程
序有所不同。

關於當事人或辯護人聲請調查之

證據，法院認為不必要者，本法第

62條第 2項已明定應於準備程序終
結前以裁定駁回之，更於同條第 3項
具體規定「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」等情形，「應」認為不

必要。同條第 6項則規定「審判期
日始聲請⋯⋯ 調查之證據，法院應

於調查該證據前，就其證據能力有

無為裁判；就聲請調查之證據認為

不必要者，亦同」，依該條立法說明

「七、當事人聲請或法院依職權調查

之證據，均應盡可能於準備程序中即

決定其證據能力及調查必要性。但因

第六十四條第一項但書所定情形，致

不及於準備程序中聲請⋯⋯ 亦非無

有，基於『發現真實之使命』，自不

能一概不予調查，但於此情形下，法

院仍應就該等證據之證據能力，預為

決定，又法院認聲請調查證據不必要

者，亦同」等語可知，當事人或辯護

人以本法第 64條第 1項所定各款事
由，於審判期日始聲請調查證據者，

法院應依第 62條第 6項規定，於調
查證據前，預以裁定決定其證據能力

（第 64條第 3項亦規定「違反第一
項之規定者，法院應駁回」），如經

（文轉三版）

然不同。所以，將來我國刑事第二

審，若由 3位職業法官以現行「覆審
制」方式，或本於上級審之優越心態

（證），來審理行國民參與審判的上

訴案件，本質上有不相適合之嫌6。

如果任意將原判決撤銷改判，也有加

速崩解一般民眾對國民參審制度信心

的可能。是本文大膽預測刑訴金字塔

化草案在國民法官法施行前，仍無法

同步施行的情形下，適與日本立法進

程恰恰相反，故認我國將來行國民參

與審判的上訴程序，有預先研討可能

的爭議問題，以謀因應對策。

貳  我國行國民參審案件之上訴審
架構

本法第 90條至第 92條 3個有關上
訴審的條文（本法第 89條僅限制國
民法官不具備積極資格或有第 13條、
第 14條所列消極資格，不得作為上
訴之理由，無關於上訴審構造問題，

不在本文討論重點），早在「國民參

與刑事審判法草案」公聽會時期，

司法院當時即已明白宣示，要藉此等

條文作為二審程序「還在覆審」的限

制7。從以下的分析，雖然看得出來

這些條文原取材自日本實務，或因而

使我國行國民參與審判案件之上訴審

結構上有「接近事後審兼續審制」之

取向8，但本文以為，在刑事訴訟金

字塔化未能同步修正實施，我國刑事

二審仍在「覆審制」的基本架構上，

僅僅利用這 3個條文來限制二審程
序，用以維護作為「司法改革指標」

的國民參審制度，實在有些蒼白無

力，更難保無制度之爭議發生。

參  關於第二審法院調查證據之範
圍及限制

本法第 90條第 1項規定「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、有第六十

四條第一項第一款（當事人、辯護人

均同意且法院認為適當者）、第四款

註 釋

1 見總統府司法國是會議成果報告，2017年 9月 8日。
2 我國 96年 8月 15日版「國民參審試行條例草案」，於第
二編第一章、第二章分別規定國民參審之第二審、第三審

規定，多達 38條；而 106年所提出「國民參與刑事審判
法草案」是否為配合刑事訴訟金字塔化，欲將上訴審程序

條文回歸刑事訴訟法修正，針對國民參審的上訴部分僅規

定 4條文，就不得而知。
3 時任日本司法制度改革推進本部「裁判員制度‧刑事檢討
會」座長的井上正仁教授更認為以「尊重第一審」作為基

礎架構，第二審回歸「事後審」，即可與裁判員制度互相

合致。

4 最高法院 30年上字第 2565號判例及 98年度台上字第
7962號判決意旨。

5 日本戰前刑事訴訟之控訴審（第二審），亦採行覆審制，
於 1948年修正時改為「審查」第一審判決之事後審制，
惟幾十年來的實際操作結果，就第一審判決有針對事實誤

認的處理，允許調查新證據，且若上訴審撤銷原判決，鮮

少發回原審，原則上自為判決，故與「事後審」所具有的

「法律審」性質漸行漸遠，因而學者認為日本現行第二審

上訴制度難以單純的「事後審制」原型來理解，而以「續

審式的事後審」稱之。

6 朱石炎「國民參審案件上訴審之構造」，司法周刊第 2022

期。

7 司法院前秘書長呂太郎於 106年 12月 19日國民參與刑事
審判法草案公聽會稱：「⋯⋯即使最壞的程度，法律通過

兩年以後，刑事訴訟法還沒有改，還在覆審，我們也必須

對覆審這樣的制度來作重大的限制，事實的認定除了違背

經驗法則或論理法則，這是很嚴重的，否則不可以改判，

要盡量尊重國民法官的意見」。

8 同註 6。
9 行政院認此條文限制上訴之理由，較聲請再審之事由更加
嚴格，故建請司法院參酌現行刑事訴訟法第 420條規定修
正本條之上訴要件。

國民參與審判案件
之上訴審

文／王邁揚
上
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註 釋

10 朱石炎先生前揭文認為「惟如原審法院怠於依本法第 58
條命為證據之開示或未依第 62條為准駁之裁定，復未於
判決理由有所說明，而該證據在客觀上攸關事實之認定，

非經調查，難以發見真實，第二審法院以現制『覆審制』

立場，自得依刑訴第 163條第 2項規定，本其職權，調查
重要證據，不受原審判斷之拘束」，即與本文見解不同。

11 李嘉興「第二審法院對國民參加刑事審判審查基準之確
立」，司法院帶職帶薪自行進修研究報告，第 8頁，司法
院網站。

12 池田修「解說裁判員法」第 265頁所附裁判員制度‧刑
事検討会「考えられる裁判員制度の概要についての說

明」。

13 後藤昭「裁判員制度の無罪判決と検察官控訴」，季刊刑

事弁護，2011年（No.68）第 16頁。
14 刑事審判集 66卷 4 号第 482頁，參與該判決之白木勇法
官更在判決補充稱：「儘管當前刑事第二審實務，意識到

自己是事後審，仍有許多法院關於事實之認定及量刑，首

先形成自己心證再與第一審判決之認定、量刑作為比較，

如有差異，就照自己的心證，變更第一審判決，這與事後

審預設之情形不同⋯⋯裁判員制度實施後，上開判斷方

法有改變之必要⋯⋯裁判員制度係為反映裁判員種種觀

點、感覺之判斷，因此，在裁判員參與之裁判，應該容許

其有某一程度之認定、量刑。如果不能體認這一點，裁判

員制度就沒辦法走下去了，不是嗎？在裁判員制度下，第

二審應儘可能尊重裁判員參與之判斷，基於相同的理由，

本判決重視第二審的事後審性質，肯認第二審的事實誤認

的審查，應以第一審判決所為證據信用性之評價、證據之

綜合判斷，按論理法則、經驗法則是否可以認為是不合理

的觀點為之」。

15 但本法第 83條立法理由指出「科刑事項」包括法律上加
重或減輕、免除刑罰事由之認定（例如累犯、過當防衛、

自首成立與否、或其他屬於刑法總則之加重事項）。

（下期待續）

（作者為連江地院院長）

（文接二版） 採行「覆審制」，與第一審通常程序

並無二致，應以刑事訴訟法第 163條
第 2項「法院為發見真實，『得』依
職權調查證據。但於公平正義之維護

或對被告之利益有重大關係事項，法

院『應』依職權調查之」作為唯一的

法律依據。因此，若本於前述立法說

明意旨，似指第二審法院基於發現真

實之目的及公平正義之維護或對被告

之利益有重大關係事項，仍得（應）

依職權調查事實及證據，惟如此操作

之結果與「限制覆審」的初衷及第二

審法院原則上應「尊重」國民參審關

於事實認定之精神，豈不相互矛盾？

因此，本文認為此部分之立法說明，

反而有誤導第二審法院「得依職權」

調查證據，以發現真實，不受任何限

制之疑慮。基於「事後審」之精神，

將來第二審法院審理行國民參與審判

之上訴案件，切莫本於上級審之優越

地位，正義使者上身，自宜參考 96
年版「國民參審試行條例草案」第 78
條、刑訴金字塔化草案第 366條及現
行刑事訴訟法第 393條、第 394條等
規定，自我節制行使職權調查之權

限10。

肆  第二審法院對國民參審判決之
審查密度

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」。其中「本於⋯⋯宗

旨」、「妥適⋯⋯ 審查」用語抽象，

不易讓人瞭解真意，故參酌其立法說

明：「國民參審制度之重要目的，在

於使國民與法官共同參與刑事審判，

反映一般國民之正當法律感情，以增

進人民對司法之瞭解與信賴，為貫

徹此意旨，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，而不宜輕易逕以『閱覽』

第一審卷證後所得不同心證，即予撤

銷」等語，並綜合第 92條第 1項但
書「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」之反面解釋及其立法說明

「⋯⋯ 有關事實之認定，第二審法

院原則上應尊重國民於第一審判決所

反映之正當法律感情，除第二審法院

認為第一審判決認定事實違背經驗法

則或論理法則，顯然影響於判決外，

原則上不得遽予撤銷」等語，由此可

見，本條文規範目的，其實僅在凸顯

我國國民法官法，因「參考」日韓制

度，一方面在一審程序中引進一般國

民法律感情參與審判，二審仍維持由

職業法官做為覆判之上級審，一旦涉

及判決實質內容之歧異，必然產生第

一審加入一般國民意見與第二審職業

法官專業判斷應如何相互折衝的問

題，因此倡言第二審應本於「尊重」

國民參審裁判之立場，原則上儘量維

持原判決，不要任意撤銷。

惟本文認為若干問題尚有深入探討

的餘地：

一、尊重論的內涵

所謂「尊重」下級法院之判決，就

第二審法院審查權之行使而言，實質

上係「限制」之同義詞11。但依釋字

第 752號解釋意旨，上訴既因人民之
人身、財產等權利可能遭受法院「誤

判」侵害，本質上有誤判救濟之性

質，則第二審法院應本此覆判審之地

位，檢視原審判決有何違法或不當，

論理上不應就原審判決之組織不同而

別其處理態度。尤其，我國第二審現

仍採取覆審制，原則上是以第二次事

實審之地位全面地重新調查對當事人

有利、不利之證據，無須受原審之認

定所拘束，在審級構造上而言，對於

初次受有罪判決之被告而言，保障似

更為周全，形式上根本不存在有本條

立法說明所指第二審逕以「閱覽」第

一審卷證後所得不同心證，即予撤銷

第一審判決之可能性，是以上開法條

及立法說明徒以上訴審「本於國民參

與審判制度之宗旨」、「尊重國民於第

一審判決所反映之正當法律感情」等

抽象宣言，來限制第二審法院對第一

審國民參審判決之審查密度，理由似

乎不夠充分。

事實上，上級審應尊重國民參審

判決的論調，源於日本引進裁判員制

度，為研議現行第二審程序是否應同

步修正時所提出12，如同當時任司法

制度改革推進本部「裁判員制度‧

刑事檢討會」座長的井上正仁教授於

立法座談會之發言「維持第二審僅由

職業法官負責審理之現狀，但以『尊

重第一審』作為基礎架構⋯⋯故回歸

制度原則，即可與裁判員制度合致」

等語，可見日本尊重論之最初意義，

是把「尊重」第一審之旨趣用貫徹第

二審之「事後審」屬性來表達13，且

因裁判員制度導入後，第一審直接、

口頭審理主義更加貫徹，相較於以卷

證資料為中心的第二審，訴訟構造上

更具有優越性，因此在日本於第一審

行裁判員審判，研討第二審之審查密

度時機，提出所謂「尊重」論調，限

制二審恣意調查證據、撤銷改判，回

歸「事後審」之本質，顯得理所當

然。

其後日本最高裁判所第一小法庭

於 2012年 2月 13日對俗稱「巧克力
罐」案件，藉由闡述日本刑事訴訟法

第 382條所指「事實誤認」之上訴理
由，申言第二審法院本於「事後審」

之構造，所應行之審查方式，乃是將

第一審判決「審理過」的證據信用性

評價及證據的綜合判斷，對照論理法

則、經驗法則檢討有無不合理之處。

所謂「事實誤認」係指第一審法院對

照論理法則、經驗法則有所不相當而

言。因此，上訴審判斷第一審判決有

「事實誤認」之時，必須具體指出第

一審判決有何違反經驗法則、論理法

則之處。如此詮釋，於第一審導入裁

判員制度，澈底落實直接、口頭主義

之情況下，更加妥適等語14。自此判

決後，日本學界及實務界長年以來，

關於事實誤認之上訴案件，第二審法

院得以撤銷改判之理論基礎之「心證

優越說」與「經驗法則、論理法則違

背說」爭論，最高裁判所藉由就「裁

判員制度」之宗旨及（直接、言詞審

理主義）程序上尊重之說明，可算是

有一槌定音的效果。

是以，前述本法第 91條之立法說
明「⋯⋯ 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，而不宜輕易逕以閱覽第一審卷

證後所得『不同心證』即予撤銷」

及本法第 92條第 1項但書「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」等

語，顯然是將日本最高裁判所上開判

決意旨予以明文化。然其「關於事實

之認定⋯⋯顯然影響於判決」，所指

「事實」範圍究竟如何，本法立法理

由則未指明，本文以為日本最高裁判

所上開判例既係針對日本刑事訴訟法

第 382條有關「事實誤認」之上訴理
由為申論，而日本學界通說認為該條

所謂「事實」除須嚴格證明之構成要

件、違法性、有責性事實外，尚包括

刑之加重、減輕、免除事實，則可供

我國實務參考15。

法院裁定無證據能力或無調查必要

者，就不得於審判期日主張或調查之

（第 62條第 7項），同條第 8項復明
定「裁定不得抗告」。

是第 64條第 1項第 1、4、6款何
以猶列為得於上訴後第二審聲請調查

證據之例外，立法者僅委以二審法院

審酌調查之「必要性」為節制（實則

第 64條第 1項第 1款之「法院認為
適當」、第 4款之「必要」、第 6款
之「顯失公平」，均為裁量），忽視

於國民參審制度應以第一審為重心之

程序設計，論理上並非無疑。尤其，

未明文規定當事人、辯護人聲請調查

之始點及應否調查原因之釋明，二審

法院若不允許調查，當事人得否抗告

等事項，在無其他法律可以援用的情

形下，顯有發生程序爭議的可能。

況且，由本法第 90條第 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」之文義

觀之，解釋上前述調查新證據之例外

與刑事訴訟金字塔化改採「事後審兼

續審制」之上訴要件或理由無關，

意即，此條規定僅止於當事人上訴

「後」聲請調查新證據之限制而已，

是將來刑訴金字塔化草案如修正施

行，則可能形成普通法之規範嚴格、

特別法要件較為寬鬆之疑慮，故本文

以為基於對國民參審案件應採取限制

上訴之立場，將來前述金字塔化草案

施行後，自當適用較嚴格之規定，排

除本法第 90條第 1項但書之適用，
即此條但書之適用時機，應侷限在上

訴審程序仍採行「覆審制」階段，以

為節制。

此外，本條立法說明中更特別敘

明「有關第二審法院依職權調查證據

部分，未在本條規定之列，自應回歸

適用刑事訴訟法之相關規定」，因此

本條所謂第二審調查新證據之限制與

例外，僅限於當事人、辯護人聲請調

查部分。然而，行國民參審案件之第

二審法院依職權調查證據之事項及範

圍，本法未若 96年 8月 15日版「國
民參審試行條例草案」第 78條或刑
訴金字塔化草案第 366條均明定第二
審法院得依職權調查之範圍及事項。

反觀現行刑事訴訟法中僅於第 393
條、第 394條及第 429條之 3，分別
限制第三審法院及再審程序法院職權

調查之範圍，但因目前第二審程序猶
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