
行政訴訟及懲戒廳意見
(ll0.11.l0)

有關大法官書記處書函「大法官為審理 l07年度憲三字第 20

號 、第22號聲請案 ,定於 ll0年 l1月 16日 舉辦說明會 ,惠

予出席說明」一案 ,本廳表示意見如下 :
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壹 、外國法介紹

一 、德國法

依 2017年 8月 必 日修正生效之德國刑事訴訟法

(StPO)第 8比 條第2項規定 ,關於對被告身體檢查處

分(包括抽血):法 官有權命令之 ,在遲延將危及調查結

果 時 ,檢察官及檢 機關之偵查人員(法院 法 第 152

條 )亦有權命令之 。但如基於一定事實可認為涉犯刑法

第 315a條 (飲酒致不能安全駕駛火車、船舶或航空器)

第 1項 第 1款 、第 2項 、第3項 、第 315c條 (一般道

路飲酒致不能安全駕駛車輛)第 1項 第 1款第 a目 、第

2項 、第3項 或第 3lb條 (酒 駕刑責特別規定)之罪者 ,

則抽血不需要第 1句 之法官命令︳
。

德國違反秩序法 (oWiG)第 碎6條第碎項規定 :適

用刑事訴訟法第 8la條第 1項 第2句 規定 ,應僅限於允

許抽血及其他輕微之干預。如基於一定事安可懷疑有達

反 道路 交通 法 StraBenverkehrs生e§CtZ.StVG )第 2ㄥa6

條
2、

第 2ㄥc條3規定 ,則抽血不需要刑事訴訟法第 8la

〦
此一修正 ,已進一步拆解修法前強制抽血採耳又法官保 留的結構 ,致論者有謂法官保 留已名存實

亡 。∫tσ用,ㄏσb︴ση,D︳ epart︳ e︳ ︳eAbSchaffungdeSR︳ chtervorbeha︳tSbe︳ B︳ utprobenentnahmennach∮

8la ︳︳ 2 StPO 一 AbSCh︳ ed von einem prozeSSua︳ en Sto︳ perSte︳ n︴ NZV 2018, 159 〡 Πεb′ε巧 於╯o研

Notwend︳ geVerte︳ digung︳ mFa︳ ︳evon ohner︳ chter︳ ︳cheAnordnunggewonnenenB︳ utprobenvorund

n孔hderReformdes∮ 8la︳ ︳StPO,NZV2017,再 2li報導評論可見 :R比 hterVor比 ha比 be︳ derB︳ utprObe

Wurde只 eSet2︳比hau放eho比 n｜ ReCht｜ Haufe (最後閱覽日 :2021年 l° 月22日 )。 上述修法過程

中專家委員會 (ExpertenkOmm心 S︳on2ureffekⅡ verenundpra川 Stau曰比herenAusgestaltungdeS

a︳︳geme︳ nenStrafver怕 hrenSund由 Sjugendge比 ht︳比henVer怕 hrenS)建議採耳又檢察官保留 、不賦予

警察有命抽血的權限 ,並就取消部分法官保留提出可點論據 :1.抽血是對身體完整性的輕微侵害

(ger;nger日 ngㄇ仟),沒有必要法官保留 ;2.法官只能根據警方提供的資訊作出決定 ,透過法官保

留來保障權利 ,事實上沒有效果 ;3.因為酒精會在體內代謝 ,通常需要迅速採證 ,大多數情況下

無論如何都構成遲延即生危險 (Ge伯 hr︳ mVer2ug);再 .被告也可以在事後請求司法救濟心的用′NZV

2018,156.
2在道路駕駛動力交通車申兩,呼吸中的酒精含量達到或超過 0.巧 毫克/升 ,或血液中的酒精含量

達到或超過 0.5骯 ,或體內的酒精含量達到這樣的呼吸或血液酒精濃度 ,屬於行政違法 。
3動力交通車輛駕駛在根據第 巧條規定的試駕期內或在年滿 21歲之前飲用酒精飲料或在酒精

飲料的影響下駕駛 ,是一種行政違法行為 。
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條第2項 第 1句 之法官命令。如依第 1句 在行政處罰程

序中允許採取的話 ,則在刑事程序中採取的血液和其他

身體細胞可以使用。使用血液和其他身體細月色來進行刑

事訴訟法第 8le條規定之基因檢測是不允許的 。

上開刑事犯罪及道路交通法之違規 ,已將酒駕行為

納入 ,故實際上只要涉有酒駕之合理懷疑 ,如行為人拒

絕受測 ,警察機關即可援用上開規定命強制實施抽血碎
,

不需要法官保留 ,也不需要檢察官的命令 ,行為人只有

容忍的義務5。 行為人如積極反抗 ,還可能涉及妨礙公務

夢胃‘ (∮ l13 StGB) 。

德國的刑事處罰與行政處罰的救濟 ,都是由普通法

院刑事庭審理 。亦即 ,針對處罰事項 ,有審判權單一化

的特色。至於行政法院則不負責審理處罰事項 。

二 、央地利法

依照奧地利道路交通法 (S竹加enverkehrsordnung,

StVO7)第 5條第碎項 、第碎a項規定 ,交通稽查機關

(o吧anederStra仇nauAicht)8得將第 2項所定疑似酒

可 Ⅳ︴ε力σvε ,︳ n:εε
「
工了Bσrmσηη,HandbuchdeSStraBenverkehrsrechtS,碎 3.ELFebruar2021,lㄥ.D.Rn.1.

另應注意各邦會發布取締受酒精 、毒品或藥品影響之違法或違章行為的行政規則 ,例如巴伐利
亞 并Π (https:〃wWW.焦 eSet疋 一baVern.de/C° ntent/Doc」 men〔/BavVwV971再旦二生 旦旦yyⅢv971碎6-9)、 巴

登符騰堡邦 (VwVB︳ uta︳ koho︳ )、 北萊茵西伐利亞邦
(https:〃recht.nrw.de/︳ mi/owa/brvb︳ deta︳ ︳text?anwnr=9&vdid=15026&Vd back=N311&S焦 =0&
menu=l#ftnrefl)I孥 摩森夢Π(https://www.r班 heSSenrecht.hes比 n.de/bshe/d° cument/VVHE-
VVHEOOOO13632)等 。(最後閱覽日 :2021年 10月 22日 )

5εε力δpε,︳ n:ε vεε力bε lˊHδ腔,∥ ĺAHStra忠 enverkehrsrecht5.Auㄇ .2020,∮ 12Rn.18↑ .tσmpε.in:
Kar︳sruherKommentar2umoW︳ G〕 5.Auf︳ .2018.∮ 再6Rn.32.
6網

路 資 源 :https:〃 www.badS.de/w︳ ssen/a︳ kohoVa︳ koho︳┤m-StrasSenverkehr/festste︳ ︳unㄆ一der一

b︳ uta︳ koho︳ kon2entrauon/ ; https:〃 www.dmm.trave︳ /nc/news/was-darf-in-deutsCh｜ and一 die-po︳ i犯 i-

bei-verkehrskontro︳ ︳en/;A︳ koho︳ kontro︳ ｜everwe︳焦ern?︳ hreRechteundPΠ 比hten〔buss焦e︳ dkata︳ oㄡ .o頂｝
(最後閱覽日 :2021年 lO月 22日 )

7 GeSamteRechtsvorSchr︳ 孔furStra8enverkehrSOrdnungl960,FaSSungvom28.09.2021.
8交

通稽查機關的任務就在管理交通 (Verkehrspo︳︳2d),例如監督遵守道路交通規則 、直接以手
勢或燈光信號指揮交通。交通稽查機關特別是指聯邦警察機關 (Bundespo︳ i2d),於道路交通法第
9再C條第 1項的情形 ,地方警政機關 (Geme︳ ndewachk°rper)也是 。依道路交通法第 99條第 2款
連結至道路監管法 (StAOG),私人也可能被任命為交通稽查機關 (包括志願消防隊成員 )。 任命
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駕行為人帶至適當處所實施呼氣酒精檢測 ;因 行為人本

身有關的原因 ,而 無法按照第2項 進行檢測 ,且有疑似

受酒精影響的情況下 ,交通稽查機關進一步有權將行為

人帶至若干醫療機構 ,為確定血液中酒精濃度的目的 ,

醫師可進行抽血檢測 。第 b項規定 ,為確定血液中酒精

濃度的目的 ,應對依第 碎a項被帶至醫療機構的行為人

實施抽血 ,當 事人應容忍抽血檢測進行 。

至於奧地利刑事訴訟法第 1必 條第 3項則是就身

體檢查處分採取原則上事先取得法官同意的模式 :檢察

官基於法院的同意始得作成身體檢查處分。如有遲延即

生危險情形 ,可先由檢察官作成命令 ,但應即向法院取

得同意。如法院不同意 ,檢察官應即撤銷命令 ,並將檢

查結果銷毀 。沒有檢察官命令的話 ,司 法警察僅可對嫌

疑人採取口腔檢體9。

奧地利的刑事處罰與行政處罰的救濟 ,和 我國類

似 ,審 判權分屬普通法院刑事庭與行政法院l0。

由於可懷疑行為人受酒精或麻醉藥品影響而駕車 ,

且符合上開法律規定時才可強制採取血液樣本 ,但基於

不自證己罪原則l︳ (Nemo一tenetur-Grundsatz),奧地利憲

消防隊員為交通稽查機關的前提 ,需要地方交通部門個別發布之 。原則上只有交通警察機關無法

到位部署時 ,例外才以私人或消防隊員作為交通稽查機關 ,這些其他的交通稽查機關也都要服從

交 通 警 察 機 關 的 命 令 。 (網 路 資 源 :

httpS://Www.只 ra2.at/cms/dokumente/1° 201573995再812/a99再 9C91/日 nSat奶 20Von%200rdnern° /°20

und%200rㄡ anen%20der%20Stra%C3%9Fenau竹 iCht%20bd%20VeranSta︳tungen.pdf最 後 閱 覽 日 :

狗 21年 lO月 22 日 )

9奧地利政府網頁說明 :

httpS:〃WWW.oesterre比 h.ㄆ臥at/themen/dokumenteundreCht/Strafrecht/5/Seke.2碎 60碎03.htm︳  (最

後閱覽日 :2021年 lO月 22日 )

⊥0行政罰的法律救濟 ,請參照奧地利政府網頁說明 :

httpS://wWw.oesterreich.又 Ⅵat/themen/dokumenteundrecht/verwa︳ tun又 SStrafrecht/Se比 e.lO20200.

htm︳ (最後閱覽日 :2021年 lO月 22日 )

m在行政罰的脈絡下或可稱為 「不自證己罰原則」。
5



法法院 Bl仍2/87vom06.12.l少 88判決認為 ,立法者必

須藉由指定道路交通法第 5條第 b項作為憲法條款

(沇r伍ssungSbeStimmung),才 能在交通違規的脈絡下

創設不自證己罪的例外。但從該規定來看並未授權機關

強制採血 。如行為人拒絕抽血檢查 ,構成行政違法

(Verwaltungsubertretung),依 道路交通法第 θθ條第 l

項第 b款 、第 c款 ,可處 l,600至 5,少00歐元罰鍰 ,或

易以 2至 b周 的行政拘留 (AⅡest)。 Linz大學 颩滋↙提

出的碩士論文認為 :因 此行為人可以用 「拒測受罰」來

換 「不抽血檢查」,停 留在行政違法階段也就不會有後

續新的抽血或其他檢查之協力義務。但如在刑事訴訟程

序則可合乎比例地強制執行
12。

值得注意的是 ,奧地利憲法法院上開判決並指出 ,

從歐洲人權法院判決意旨可知13,歐洲人權公約第 8條

所保護的隱私 (Privatlcben),包括個人身體和精神的完

整性 ,因 此 ,歐洲人權委員會 (EKMR)也將強制醫療

干預定性為對上開公約第 8條第 1項所定尊重隱私權

利之干預 ,即使這些干預的重要性不大 1猝 °在委員會

l少78年 12月 碎日的決定中｜5,委
員會已表明根據荷蘭

道路交通法進行的強制性血液檢測 ,是有法律明文規

定 ,適用於公約第 8條第 1項 ,並認為就公約第 8條第

2項 的法律保留要求而言 ,這種干預是允許的 ,只 要對

他人權利保護有其必要 。然而在奧地利的法律制度下 ,

道路交通法或其他法律並沒有規定可對無意識之人強

土2 vⅥσ伭t用ησε/σ,M° g︳ ︳Chke︳tenVndGren2enEinerKonsens︳ osenK° rper︳︳chenVntersuchung︳ m
Strafverfahren,15.09.2020,S.22.
13 EuGR21985,298.

l可 App︳ .N∴ 8278/78′ °J21980,↑ 70.
15 Entscheidungvom再 .12.1978,App︳ .N∴ 8239/98.

6



制抽血 ,故基於憲法保障尊重隱私權及公約第 8條第 2

項法律保留的要求 ,在奧地利對無意識之人強制抽血 ,

是沒有依據的 ,也侵害其憲法所保障依據公約第 8條第

l項 尊重隱私的權利 。

三 、瑞士法

依照瑞士政府網站的說明 1‘ 及瑞士道路交通法

(S竹aSSenverkehrsgesetz,SVG)第 1仇 條至第 16c條 、

第 91條規定 :

血液中酒精濃度千分之 0.5至 0◆7θ :罰鍰/警告

血液中酒精濃度千分之 0.5至 0.7θ 且違反道路交通規

則或兩年內再犯者 :罰 鍰/罰 金並吊扣駕照至少 1個 月 ,

或者視情況得處 3年以下有期徒刑 。

血液中酒精濃度千分之 0.8以 上 :立刻吊扣駕照 。罰鍰

並吊扣駕照至少 3個 月 ,或者視情況得處 3年以下有期

徒刑 ,附加或不附緩刑 。

瑞士道路交通法第 55條規定 :「 (第 1項 )涉及事

故的車幸而駕駛人及道路使用者得對其實施呼氣測試 。

(第 2項 )如 當事人表現出欠缺駕駛能力的跡象,這些

跡象不是或不完全是受到酒精的影響 ,得對其進一步為

初步檢查 ,即採尿或,一重十液樣本 。(第 3項 )有 下列各款

情形之一者 ,應命抽血檢測 :1.有跡象顯示不是受到酒

精影響而致欠缺駕駛能力 ;2.當事人抗拒或逃避呼氣酒

精測試或阻撓該措施的目的 ;3.當 事人要求進行血液酒

精測試 。(第 3bis項 )若不可能或不適合進行呼氣酒精

測試以確定違規行為 ,得命進行血液測試 。(第 碎項 )

〦6網路資源 :httpSˊ /Www.ch.Ch/de/a︳ koho︳﹁m﹍StraSSenverkehr-und┤ n-der-Schi什fahrt/(最後閱覽

日 :2021年 l0月 22日 )

7



出於重要原因,亦得於違背嫌疑人意願的情況下採集血

液樣本 。用以確認無駕駛能力之其他證據仍予以保留

(bleibenvorbehalten)。 ⋯”」

同法第少la條規定 :「 (第 1項 )動 力車輛駕駛人故

意抗寸巨或逃避已下令或預期應下令之血液測試、呼吸酒

精測試或聯邦委員會規定之其他初步檢查 ,或額外的醫

療檢查 ;或阻撓這些措施的目的 ,處 3年以下有期徒刑

或罰金 。(第 2項 )如行為人駕駛無動力車輛 ,或作為

道路使用者涉及事故 ,則處罰鍰 。」

依瑞士刑事訴訟法第 251條第 3項 、第 252條規

定 ,如身體檢查不會引起特別的疼痛或危害健康 ,得命

對被告的身體完整性進行干預。對人之檢查和對其身體

完整性之干預由醫生或其他醫療專業人員進行 。由於上

開規定並未依同法第 18條 第 1項 明文規定由強制處法

庭命令或同意為之 ,故應可推論瑞士刑事訴訟法之身體

檢查處分 ,毋須法官保留17。

值得注意的是 ,瑞士 Geissman律 師事務所網站發

布過一則判決簡評18,其指出 2015年 Aargauer高 等法

院刑事判決爭點在於依道路交通法第少la條 「命」抽血

檢測的有權機關為何 ?是警察還是檢察官 ?

原因事實是 :警 察攔停有濫用藥物嫌疑的車輛駕駛

人 ,初步檢測有大麻毒品反應 ,警方向駕駛人表示需要

驗血和驗尿 ,並讓駕駛人知道拒絕驗血和驗尿會導致刑

且7至
於是否要檢察官具體個案之命令 ,或可由檢察署發布通案性之一般命令 ,則要探究瑞士各

邦檢警偵查6巴罪實務 。
18Aargauerobergeㄇ chtSvom20.oktOber2015(糸 罔僻釫窘源 :

httpS〃WWW.真 dSSmann︳ e只a︳ .Ch/pub︳ ｜kaHonen/verwd只 erun好 der一 b︳ ut-und-u〢 n probe/最後閱覽日 :

2021年 10月 22日 )該判決未公開於 Aargaue「 邦裁判查詢系統 ,故未查得原裁判資料 。
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事和行政後果 。儘管如此 ,駕駛人仍拒絕抽血和尿液樣

本 。在諮詢值班檢察官後 ,最終並未下令強制採血 。

法院認為 :本案的血液和尿液檢查的安排是初步懷

疑的結果 (濫用藥物的外部跡象和快速藥物檢測呈陽

性 )。 該命令不是警察措施 ,而 是刑事訴訟法第 251條

所指之刑事程序強制措施 。檢察官才有權作出命令 (刑

事訴訟法第 1少8條第 1項 第 a款 )。 警察無權命驗血及

驗尿 。而是需要檢察官作成的命令 。區法院及檢察署認

為有高等檢察署發布的一般抽血驗尿指令 ,即 可認為是

檢 察官發布 、得 由警察實施命抽血 ,這樣 的見解

Aargauer高 等法院並不支持。高等法院認為檢察官必須

個案審查 ,命抽血的權限不能以概括的方式下放給警

察 ,基比 ,檢察官起訴被告涉犯道路交通法第少la條第

l項 阻撓確認無駕駛能力之措施 ,高 等法院判決被告無

罪 。

四 、日本法

日本憲法第 35條明文規定「強制處分法定主義
1少

」°

又依 日本刑事訴訟法第 225條規定第 1項準用同法第

168條規定幻 ,偵 查機關可以進行鑑定 ,但並無準用對

久9日 本國憲法

第三十五朵 何人七、是ω住居、書類及δ所持品仁DU、 t、 侵入、搜索及δ乎甲收在受●吞二世ω本U、榷

利︳求
、第

三十三築ω場合在除 U、 〔︳苡
、
正瑩心理由仁基 t、〔凳ㄝ5机、且

D搜索玄否場所及δ乎甲眼玄吞物

在明示玄否命〡犬力㎏ ●糾δ
、侵

芒机巷U、
。

☉ 搜索又︳玄押收｜玄、權限在有玄否司法官憲β凳玄否各別ω命〡犬仁求φ、二机在行忌°
20刑

事訴訟法

第二百二十五朵 第二百二十三朵第一項0規定｜己土各鑑定0囑託各受↓｝ㄤ者｜女、裁判官0許

可在受｜｝〔 、第百六十八朵第一項｜己規定｝各她分在｝吞已╙少〔音否。

◎ 前項0許可ω請求｜土、檢察官 、檢察事務官又｜女司法警察員ㄌ、6已 托古巴各↓｝純｜女各各杏

↓〦 。

◎ 裁判官〡女、前項0請求在相墊t認抄各t苦 ｜女、許可狀在凳L女↓｝托｜女66ㄊ↓
、。

☉ 第百六十八朵第二項乃至第四項及σ第六項0規定｜女、前項o許可狀｜己o︶ 古〔己扭各準用
9



於拒糸色鑑定者之強制規定 ,因 此 ,日 本有力學說認為強

制採取嫌疑人體液 ,為 法所不許
21。

> 日本最高裁判所裁判 (強制採尿 ),強制抽血酒測

應採法官保留之令狀原則

日本最高裁判所日召和 55年 (l少80年 )l0月

23日 裁定 ,針對犯罪嫌疑人強制採集尿液之強制

處分應否採行令狀原則 ,及未在搜索扣押令狀附

加適當條件時 ,採行強制採尿之適法性等爭議進

行論述22。
其認為偵查機關強行收集尿液 ,並非絕

｝否。

第百六十八築 鑑定人依
、鑑定ㄦDU、不必要β筋乙場合日苡、裁半U所ω許可在受σt、 人ω住居若匕ㄑ

︳求人ω看守玄吞邸宅、建造物若匕ㄑ依〃日̀舟白內ㄦ入口、身｛本它檢查匕、死｛本在解剖匕、墳墓在見乎屈匕、又俅

物在破壞玄否二扛力寸忍苦否°

☉ 裁半U所依、前項ω許可在玄否仁依、被告人ω氏名、罪名及δ立右入否八苦場尸斤、檢查玄八苦身｛本、
解剖玄八苦死体、光掘玄八苦墳墓又依破壞玄八苦物並δ仁鑑定人ω氏名毛ω他裁半U尸

一斤ω規則不定功否

事項在記載匕走許可狀在先匕t、 二机在匕本●机以♂6♂ t、

。
◎ 裁半U所阹、身体ω檢查仁闋匕、適肖└認抄吞築件它附安吞二之力Ⅵ苦否°

☉ 鑑定人依、第
一項ω翅刀́\在受●否者仁許可〡犬在示苦♂●机︳δ巷5♂ U、

。
◎ 前三項ω規定性、鑑定人β́ㄙ̀半U廷不玄否第一項ω翅分仁Dt、 t感、二机在適用匕本U、

。
◎ 第百三十一朵、第百三十七朵、第百三十八築及δ第百四十築ω規定︳玄、鑑定人ω第一項ω規

定仁去Dt玄否身体ω檢查仁DU、 t二机在準用玄吞°

2〦 水野陽一 ,刑事手綄｜己朽｜｝否強制採血tDNA型鑑定｜已闋｝各一考察 ,底島法字 36答 2

母 ,2012年 ,頁 126。

22最一小決昭和 55． lO． 23刑集 3ㄥ 卷 5弓 30° 頁 。
httpSˊ/www.courtS.即 .｜

p/app/hanrdip/deta︳︳2?︳ d=SO210.(最 後閱覽日 :2021年 lo月 22日 )

【裁判要旨】
一 被疑者0体內ㄌ、密導尿管 (力 云一亓/9)各用↓

、〔強特ll的 ︳己尿在採耳又才否已t｜女、搜查手
統上0強制翅分∟L〔絕蚶｜己許志托各↓〦bo〔｜女各ㄑ、被疑事件0重大性 、嫌疑0存在 、罣
該証挻0重要性 tㄔ 0耳又得0必要性 、適墊ㄊ代替手段0不存在等0事情｜己照6L、 搜查上真
〡已中心在兒各↓〦t認ㄌ6托否場合｜己｜女、最終的手段╙L〔 、適切各法律上0手綄在經ㄤㄋ
更、被疑者0身体0安全 t人格0保護0ㄤ砂0十分杏配慮0bt｜己行ㄋ已tㄌ∫許苦托吞。
二 搜查機閔力甘強制採尿在玄咨｜己〡女搜索差押令狀｜己土吞八音不笏θ、右令狀〡日女、匡師在L
〔匡字的｜己相瑩t認ㄌ各純否方法不行拚ㄝㄊ↓｝枕｜f各 6狡↓

、旨
0朵件0記載ㄌ∫不可欠6拓

各。
三 強常ll採尿0過程仁 、適切各朵件各付 tㄦ搜索差千甲令狀6各 ㄑ、身体檢查令狀及σ鑑定翅
分許可狀｜己土o6已 枕各行oㄤ不備力且拓o〔 b、 ㄔ托以外0魚〔｜土法0要求｝各要件ㄌ∫9八
〔充足志托〔︶〦各t音 厄｜虫 (判文參照 )、 右0不備｜虫、採尿檢查0適法性在矛己各ㄋbΘ〔｜女
各︶

、。
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對不能接受 ,．
l隹應當使用令狀為之 ,並且必須註明

要醫生以醫學上合理之方式進行 。關於令狀之種

類與形式 ,日 本學界大抵有四種見解 :

(一 )身 體檢查令狀說

以強制採取檢體作為調查證據之身體檢

查 ,不僅限於對身體為外部特徵之檢查 ,亦 包

含伴隨侵入身體之內部檢查 。基此 ,警察官可

直接對被處分者為直接強制 。

(二 )鑑定處分許可狀說

鑑定檢體之採取 ,須 由具有醫學上專門知

識與技術之專業人員為之 ,故其性質並非以調

查證據為 目的 ,而係以鑑定處分為主之身體檢

查 。採比說者 ,不 允許警察官對被處分者為直

接強制 ,僅允許為間接強制 。

(三 )身 體檢查令狀及鑑定處分許可狀併用說

若採僅能實施間接強制之鑑定處分許可

狀說 ,遇有抗拒採集檢體者 ,即不得實施採檢

措施 ,恐 無法達成偵查目的 ,比際 ,唯有當警

察官另提示身體檢查令狀時 ,方能對被處分者

進行直接強制 。

(四 )附條件之搜索許可狀說

由於強制採集檢體是將檢體當作證物 ,具

有搜索 、扣守甲之性質 ,故對於檢體之採取令狀

應依搜索許可狀為之 ,但 由於強制抽血會對於

ll



身體造成侵害 ,故應依 日本刑事訴訟 (?)法

第 218條第 5項規定 ,附加 「抽血時應由醫師

以醫學上認為相當方法為之」之相關條件 。

綜上 ,雖各家說法分別受有批評 ,．
l隹 日本現今實

務上採行身體檢查令狀及鑑定處分許可狀併用說為

通說 。

上開論述 ,雖然是基於強制採尿之令狀原則為文

論述 。然而 ,血液是維持健康所不可或缺之身體的一

部分 ,與尿液之不同點在於無法期待自然排出於人體

外 ,亦 即 ,無法藉由人類的生理機能採集血液。因此 ,

在刑事訴訟程序 ,以血液進行鑑定時 ,雖然是直接從

嫌疑人身體直接採取 ,但此與根據刑事訴訟法第 lb8

條之鑑定處分 ,是指在鑑定之際採取的強制處分 ,二

者不能相提並論 。因此 ,如未獲得嫌疑人同意之強制

採血 ,有認為屬於對於血液之身體檢查令狀 (日 本刑

訴 13少 條 、第 221條第 1項 );有認為 ,採取體內血

液 ,必須有醫學專業知識與技術 ,因 此 ,應 以鑑定處

分許可令狀 (日 本刑訴法第 168條 )為必要 。此外 ,

為了實施直接強制 ,固 然需有身體檢查令狀 ,但針對

血液即身體一部分之採取行為 ,其本質上必須有鑑定

處分許可狀始得為之 ,因 此 ,亦有主張應併用身體檢

查令狀及鑑定處分許可狀 。實務上 ,亦是採行併用二

者令狀之見解必。

五 、美國法

23水
野陽一 ,前揭註 21,頁 129-128。 仙台高判昭 #9.1.巧 刑月 #卷 1母 1碎 頁

。
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(一 )早期州法法令

自 1θ53年起 ,美 國各、
)、 l、l陸續訂定 「默示同意法」

(impli田 consent laws),即取得駕駛執照者 ,駕駛人

依法將被視為同意執法機 關為確認其有無酒駕

(DrivingUndertheIn且uen㏄,DUI),所 進行 的合 法吐

氣、尿液或血液酒精濃度 (bl00dalc0h0lcon㏄n任ati0n,

BAC)檢測 ,其法理基礎在於公路上駕車是一種涉及

他人及公共利益的「特權」(privilcge),而 不是基本權

才︳(Right)。

(二 )聯邦最高法院先前見解

執法員警為獲取涉嫌 DUI駕駛人的呼氣或血液

所進行之檢測 ,屬 於美國聯邦憲法增修條文第碎條規

定的搜索 (scarch)。 然於進行檢測前 ,若未獲得涉嫌

人之自願配合受測 ,員 警是否需要事前取得搜索票

(warrant),則 有下列重要判例 :

1.乩hmerberv.CalifOmia38碎 U.S.又〃 (1少bb):該 案 中

因血液樣本的特殊性質 (酒精濃度會隨時間經過而

下降),而可能符合特別事實(special出cts)或 緊急情

況例外情況 (exigent＿circuIIlstan㏄比X㏄ption),故 當

員警面對涉嫌酒醉駕車者時 ,其合理認為斯時屬無

法及時聲請搜索票的急迫情況 ,即使未取得搜索票

即強制採集其血液樣本 ,並未違憲邱°

2.Missouriv.McNecly,Oct0berTerIIl,2012anddecided

April17,2013:是否需事前取得搜索票才能發動搜

索 ,必須審酌每一個案的整體情況(thetotalityofthe

2↑ 劉靜怡 ,飲酒駕車者的憲法權利保護 :公權力的程序紅線 ,月 旦法學教室 ,第 132期 ,2013

年 lO月 ,7頁 。
13



circumstanceS),並 進行逐案判斷 (cas仍 ycase)。 血

液中酒精濃度會隨時間經過而下降 ,不 能被認為一

定符合緊急情況的例外 。因此 ,應該判斷執法機關

於系爭個案中是否能夠在 「合理時間內」取得搜索

票 ,或若要求執法機關在系爭個案情況下取得搜索

票 ,對於正確檢測出酒駕嫌疑人血液中酒精濃度的

迫切 需求而言 ,將 會造成 出無法接 受的遲延

(produceunac㏄ptabledelay)。 本判決多數意見所

提出的原則是:根據憲法增修條文第碎條規定意旨,

在不至於明顯減損搜索效能的情況下 ,應該在強制

採集血液樣本之前 ,先取得搜索票 。另一方面 ,多

數意見指出依個案情形判斷 ,若聲請搜索票之要求

將使血液中酒精濃度明顯降低 ,則屬不切實際 ,比

時則可認為構成緊急狀況 ,無 需事先取得搜索票 ,

即可強制採取血液樣本 。聯邦最高法院認為身負執

法職責的警察應該被認為相當熟悉其所屬管轄區

域內的搜索票聲請核發程序之機制與所需時間 ,因

此期待警察就取得搜索票的程序要求對系爭個案

情況是否會產生不可接受的遲延結果 ,作 出合理判

斷 ,並無不可25。

(三 )聯邦最高法院新近見解

法 BIRCHF工ELDv.NORTHDAKOTA(N0.l碎 一1碎68.),

oCTOBERTERM,2015anddecidedJune23,20162‘ :

1.聯 邦最高法院於本案中以 「合法逮捕後允許員警執

之S同
上註 。

26 下0gethervv︳ thNo.l↑一1490,Bernard怯 M︳ nneSota,oncert︳ orari to theSupremeCourt of

MinneSota,andNo.l↑一1507,Bey︳ und、ㄥLev︳ ,Directoㄢ NOrthDakotaDepartment of下ranSportat︳ on,

a︳SOOncertiorar︳ to theSupremeCourt ofNOrthDakota.

1再



行附帶搜索」之傳統法則
27,及於 Rileyv.仇lif0rnia

(20l碎)中 揭示如何判斷無令狀搜索之合理性準則 :

權衡被搜索人隱私受侵害程度與國家所欲追求正

當公益的促進程度28。 且於權衡時並不是判斷該公

益是否足以支持系爭搜索的類型 ,而 是審認要求聲

請搜索票的負擔會否阻礙政府執行搜索所欲達成

的目的2少 。法院就呼氣檢測及抽血檢測作出不同的

合憲判斷 :附隨於合法逮捕後的呼氣檢測 ,一概不

需要取得搜索票 ,因 為呼吸檢測涉及的隱私資訊甚

少 (只 有酒精濃度 )且干預輕微 。且從搜索票審核

制度分析 ,要 求 員警聲請搜 索票由治安法官

(magiS任ate)審 核搜索之合理性 ,僅是造成員警無

益的實質負擔 ,且會造成法院系統無法承受的過度

負擔 。然附隨於逮捕的抽血檢測 ,因 屬於干預程度

較高之侵入性手段 ,且血液中的個人隱私訊息不僅

是酒精濃度 ,故其無令狀搜索的合理性必須視當下

實施呼吸檢測的可行性來判斷 ,即 有無先前判例所

示的緊急狀況例外或 McN㏄ly案所示會造成無法

接受的遲延 ,因 本案州政府未提出任何證據說明有

2’ 下hatru︳ eapp︳ ieS〃 categorica︳ 〔︳y︳
〃

toa︳ ︳arreStSbecauSetheneedfOrthe、 Ⅳarrant︳ eSSSearchar心 eS

from thevery〃 factofthe︳ awfu︳ arreSt,〃 notfrom thereasonforarreSt orthec︳ rcumStanceS

surround︳ ng︳ t.Vnderour precedents.asearch︳ nC︳ dent tO︳ awfu︳ arreStπrequire〔 d︳ noaddit︳ ona〡

juSⅡΠcat︳ on.〞 Vn㏄edStateS吐 Rob︳ nSon.↑ l再 V.S.218,2石 ,235｛ 1993｝ .另我國於刑事訴訟法第 130

條規定 :「 檢察官 、檢察事務官 、司法警察官或司法警察逮捕被告 、犯罪嫌疑人或執行拘提 、羈

押時 ,雖無搜索票 ,得逕行搜索其身體 、隨身攜帶之物件 、所使用之交通工具及其立即可觸及

之處所 。」附帶搜索之要件與範圍 。
28 下°determinewhether to  

‘‘
exemptag︳ ventypeofSearchfrom the、 Ⅳarrant requ︳ rement,”   th︳ S

Court trad︳ t︳ ona︳ ︳y 
“
aSSeSS〔 eS︳ ,ontheonehand,thedegreetOwh︳ chit intrudeSuponan︳ ndiv︳ dua︳

’

SpriVacyand,on theothe巧 thedegreeto、Ⅳhich︳ t︳Sneededforthepromot︳ on of︳ eg︳ timate

govern menta｜ ︳ntereStS.”

29 ︳nweigh︳ ng‘
了whetherthepub︳ ︳c︳ ntereStdemandScreat︳ on ofagenera︳ except︳ on to theFOurth

Amendment． Swarrant requ︳ rement,thequeSt︳ on心 notWhetherthepub︳ icintereStj必 uΠ eSthetype

ofSearch︳ nqueSt︳ On/’ but,moreSpec︳ f︳ Ca︳︳坊
了了whethertheburdenof。 bta︳ n︳ ngaㄅΨarrant︳ S︳ ︳ke︳yto

fruStratethegovern menta︳ purpOSebeh︳ ndtheSearch.〃
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比情 ,故應於取得搜索票後才可執行抽血檢測 。

2.另 就違反 「默示同意法」須負刑事責任部分 ,法院

於先前判例中指出 ,違反默示同意法而拒絕檢測 ,

其法律效果為吊扣 (銷 )駕照 、罰鍰或作為其刑案

證據並無違憲。然從美國憲法增修條文第碎條之「合

理性要件」觀之 ,關於 「默示同意┘的範圍應該與

駕駛人取得駕駛特權兼具有關連性 ,其違反的處罰

效果應符合比例 。法院認為拒絕受測須負刑事責

任 ,不 會是駕駛人會同意的合理範圍 ,因 而撤銷

NORTHDAKOTA州 最高法院支持上訴人出於自願

接受血液檢測的判決 ,而發回重審 。

(四 )佛羅里達州法

▊ 以下以 2021年佛羅里達州法為例30,介紹其內容 。

1.定 義

於 「佛羅里達州法」(Thc2021FloridaStatutes) Title

XX工工工MOTORVEHICLES第 316章 第 1少32條 中規

定 ,任何接受在佛羅里達州內駕駛特權的人 ,於其駕

駛或實體操控車輛時 ,若經執法官員合法逮捕 (lawful

arreSt),並有合理理由相信比人在酒精影響下駕駛

(drivingwhileimpaired)或 實際控制該機動車輛 ,都

被視為同意接受執法者合法的呼,及 或尿液檢測請求 ,

以確定其呼,及 或血液的酒精含量 。同意的範圍包括呼
,及測試、尿液測試和血液測試 ,且於符合法定條件時 ,

3°

參 考 ︳MPㄩ EDCONSEN下 LAW︳ N比OR︳ DA資料 來 源 :

httpSˊ/www.hussdno至 dWebb㏄ com/上」me。用uV｜ mp｜ !ed二 co△旦全止 !aw/。 (最後閱覽日 :2021年 l°

月 22日 )

另關於美國最早有此法制的紐約州 1953年 「默示同意法」簡介 ,請參見李翔甫 ,警察下命抽血

檢驗酒精濃度值正當性問題之探討 (下 ),台灣本土法學雜誌 ,第 93期 ,2009年 ↑月 ,3頁以

下 。
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執法者可以使用每種類型的測試而不限於一種 。

2.檢測類型

(l)呼吸測試

佛羅里達、
)、l、l的 呼吸測試必須是附隨於合法的

DU工 逮捕 ,且該執法人員有合理理由相信此人受到

酒精飲料的影響 ,而應執法人員的要求所進行 。呼,及

測試的進行並不排除對另一種類型的測試。因此 ,警

方可以要求在尿液測試的同時 ,進行呼,及測試 。

(2)尿檢

以檢測是否存在化學物質或受管制物質。尿液測

試必須附隨於合法的 DUI逮捕 ,且該執法人員有合

理理由相信比人受到酒精飲料的影響,並在拘留設施

或任何其他設施進行 ,這些設施都具備進行比類檢查

的能力 。

3.血液測試

佛羅里達、
)、 l、l執法官員於下述三種情況 ,可以要求或

以合理方法強制涉嫌 DU工 的駕駛人接受採血檢驗 ,並

由專業醫療人員執行 :

(l)呼 吸或尿液測試不切實際或不可能 (impractical0r

impossible):第 1少32條 (l)(c)規定任何本在佛羅

里達州駕駛機動車輛 ,被視為已同意寸步匕准抽血測試 ,

如果有合理理由相信該人受酒精影響下駕駛或實際

控制機動車輛 ,且其人在醫院、診所或其他醫療機構

接受治療時 ,而 進行呼,及測試是不可行的。所稱其他

醫療設施包括救護車或其他醫療急救車 。

(2)執法官員合理相信涉嫌 DUI駕駛人已肇事造成他人
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死亡或嚴重身體傷害 :根據第 1少33條 (a),如果該

官員有理由相信受酒精影響的人駕駛或實際控制機

動車輛 ,肇事造成他人死亡或受嚴重傷勢 (有 死亡危

險 、嚴重肢體毀損或失能 ,包含駕駛人自己),可以

用合理強制手段 ,要 求其進行血液檢查 (St甜eV.

SeⅡago,875S0.2d815,818(Fla.Dist.Ct.App.2dDiSt.

20研)),且比血液檢查不需要附隨於逮捕 。

(3)自 願同意驗血 :即使 DU工 不涉及死亡 、嚴重身體傷

害、不能進行呼吸或尿液測試 ,如 果駕駛人自行同意 ,

員警也可以要求其接受血液測試 。然而 ,在提出請求

時 ,警 官必須充分告知嫌疑人 ,默示同意法只要求提

交呼吸或尿液測試 ,血液測試僅是替代方式 (Chuv.

State,52lSO.2d330(Γ la碎thDCAlθ 88).)。

碎.拒絕依默示同意法檢測的處罰

佛羅里達州的默示同意法 ,對 因為涉嫌 DUI被合法

逮捕的駕駛人 ,拒絕接受呼吸測試 、尿液測試或血液測

試 ,會處以嚴厲處罰 ,其 內容如下 :

(l)初次者 ,吊扣駕駛執照 1年 。若已有被 吊扣或罰鍰的

前案 ,則 可吊扣 18個 月 。

(2)若 已有被吊扣駕照或罰款的累犯 ,拒絕受測將被列為

一級輕罪 (a一IIlisdemeanor0ftheⅡ rstdegree),最 高可

判處 1年監禁或 12個 月緩刑 ,並可處以 l,000美元的

罰金 。

(3)除上述處罰外 ,任何一種的拒絕受測事實 ,於其刑事

訴訟中都可作為證據 。

六 、〞︳、結一 各國比較
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表一 、取締酒駕強制抽血之程序性質

刑事程序 美國31、 日本
32、 奧地利 、德國 、瑞士

行政程序 德 國
33

表二 、取締酒駕強制抽血是否需要法官保留

需要 美國、日本 、奧地利

遲延即生危險

時 ,得不需要

美國 、奧地利

不需要 德 國 、瑞士

貳 、爭點題綱

一 、題綱一

l02年 1月 30日 修正公布之道路交通管理處罰條例(下

稱道交條例 )第 35條第 5項 (l08年 碎月 17日 修正後

移列第 6項 ,規範意旨相同 ,下稱系爭規定)是否侵犯

受強制抽血檢測者之人身自由、身體不受傷害權與資訊

隱私權 ?

系爭規定似係於 少0年 1月 17日 修正公布 ,當 時項

次為第碎項 ,此後修正僅為項次調整 ,合先敘明 。

本院釋字第 708號解釋理由書指出 :人 民身體 自由

享有充分保障 ,乃 行使其憲法上所保障其他 自由權利之

3⊥

強制抽血屬於刑事搜索 ,原則上要耳又得法院核發之搜索票 ,尚查無在行政程序討論強制抽血

之資料 。
32強制抽血受刑事強制處分令狀主義之拘東 ,尚查無在行政程序討論強制抽血之資料 。
33應注意德國違反秩序法第 ↑6條第可項之體例為「部分適用刑事訴訟法第 81a條第 2項規定」。

德國行政罰之管轄法院亦為刑事法院 。另注意德國行政罰的定義也跟我國不盡相同 。
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前提 ,為 重要之基本人權 。故憲法第 8條第 1項 即明

示 :「 人民身體之 自由應子保障 。除現行犯之逮捕由法

律另定外 ,非經司法或警察機關依法定程序 ,不得逮捕

拘禁 。非由法院依法定程序 ,不得審問處罰 。非依法定

程序之逮捕 、拘禁、審問、處罰 ,得拒絕之」。又依本院

釋字第 785號解釋 ,健康權透過憲法第 22條納人人民

基本權之保障範圍 ,身 體不受傷害權為其內涵之一 。比

外 ,依本院釋字第 293號 、第貂3號 、第 585及第 b03

號解釋意旨,隱私權為重要的基本權利 ,受 憲法第 22條

所保障 ,而廣義之隱私權 ,包含個人空間隱私權 、個人

自主性隱私權 、資訊隱私權 (又稱資訊 自決權 ),其 中 ,

資訊隱私權 包括每個人基本上有權 自行決定是否交付

個人資料以供利用 。

系爭規定是一種程序上的負擔 ,是為了調查受測者

血液中的酒精濃度所採取的強制處分3ㄥ 。行為人有容忍

至醫療或檢驗機構 、容忍穿刺性抽血之義務 。過程中因

受到強制力拘束人身自由 ,以及對身體進行穿刺之侵入

性行為 ,會造成身體的疼痛與不適 。在程序上干預憲法

保障之人身自由(第 8條 )、 身體不受傷害權(第 22條 ),

應可肯定 。為確認血液中酒精濃度而抽血檢驗 ,獲取血

液中酒精濃度的資訊 ,也是干預行為人之資訊隱私權

(個人資料 自主決定權 ,第 22條 )。

二 、題綱二

系爭規定之立法目的為何 ?其規定內容是否適於該 目

3可

道交條例第 35條第 1項第 2款尚包括經測試檢定有吸食毒品 、迷幻藥 、麻醉藥品及其相類似
管制藥品之情形 。為使討論聚焦 ,以下僅以酒醉駕車強佑ll抽血之案型論述 ,如無特別說明 ,亦適

用於吸食毒品而駕車 。
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的之實現且有必要 ?損 益是否均衡 ?並請一併評估系

爭規定所定強制才多送行為 ,除由交通勤務警察為之外 ,

亦得由 「依法令從事交通稽查任務人員」為之 ,且採樣

與測試範圍包括 「血液或其他檢體┘之合憲性 。

(一 )道路交通行政處罰與救濟的體煞

首先要注意的是 ,實體法上行政犯與刑事犯

的差別 ,近來學說與實務已多接近採取量的區別

說35,二者無本質上差異 。行政罰與刑事罰的目

的 ,都是在維持秩序 ,處罰違反義務之行為人 ;

尤其在酒醉駕車的脈絡 ,屬 於刑事與行政的交接

邊緣部分 ,立法者規劃為刑事罰或行政罰更純粹

只是 「量」的區分3‘ 。

θ0年 1月 17日 系爭規定立法當時的道交條

例事件 ,權利救濟是向普通法院刑事庭提起聲明

異議
打。不論是違反刑法第 185條之 3不能安全

駕駛罪 ,或 因違反道交條例第 35條第 1項 酒精

濃度超過標準遭處行政罰之救濟 ,都是由普通法

院刑事庭審理 。要構成刑事犯或行政犯 ,原 則上

繫於酒精濃度的高低 ,如從廣義的 「處罰程序」

來理解 :無 肇事時 ,行為人若有接受酒測的義務 ,

如其拒絕 ,則處行政罰 ;如遇有肇事拒測或肇事

無法實施測試 ,立法者顯然想對比種情形「升級」

處理 ,所以才會使用 「強制抽血檢測」之強化手

35吳
庚 、盛子龍 ,行政法之理論與實用 ,增訂 15版 ,三民出版 ,2。 17年 9月 ,再50﹏52頁 ;翁

岳生主編 ,此部分由洪家殷執筆 ,行政法 (上 ),四版 ,元照出版 ,幻20年 9月 ,808-809頁 。
36黃惠婷 、陳英淙 ,拒絕酒測致吊銷駕照之研究——反思大法官釋字第 699號解釋 ,憲政時代 ,

第↑l卷 1期 ,2015年 7月 ,2↑ 頁 。吳庚 、盛子龍 ,前揭註 35,#5再 頁 。
3’ 101年 9月 6日 行政訴訟法修正施行後 ,改為向地方法院行政訴訟庭起訴 。
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段 。

要 「升級┘處理 ,相對應的 ,行為人也要有

比行政罰更高度的違法嫌疑 。因此 ,在有肇事拒

測或肇事無法實施測試的情況 ,立法者認為有相

當蓋然率足以形成不能安全駕駛罪之初始嫌疑38

(Anfangsverdacht),可 以進行刑事強制處分。故

可推論系爭規定是 「刑事訴訟程序中苦察強制處

分在道交條例的特別規定
J’

一︳,目 的就是為 了追訴

有初始恢疑 的毋l︳ 事犯 罪們
。這樣 才能解釋既然有

同條 第 6項拒測處行政 之規定 ,︴娃法律效果

既 已決定 為何 又要以 爭規定賦予一個程序性

質的強制抽血手段ηl。

(二 )審 查標準的決定

憲法上正當法律程序原則之內涵 ,應視所涉

基本權之種類 、限制之強度及範圍 、所欲追求之

公共利益 、決定機關之功能合適性 、有無替代程

序或各項可能程序之成本等因素綜合考量 ,由 立

38這
樣的推定是否有依據 ?是不是合理 ?詳下述 (四 )。

39道
交條例出現本質上屬於刑事訴訟之程序規定並不奇怪 ,同條例第 86條還規定汽車駕駛人刑

責之加重及減輕 。道路交通事件的處罰本來就屬於行政與刑事容易交錯重疊的領域 。
‘0如

未達刑事起訴標準 ,處行政罰只是刑事調查完竣附帶的結果 。
ㄥl實

務上警政署跟法務部對於耳又締酒駕之強制抽血 ,也認為應該要報請檢察官實施 ,目 的顯然
是為了追訴刑事犯罪 。請參考 2013年 6月 20日 法務部 「就拒絕酒測之駕駛人 ,強制抽血鑑定 ,

符合人權公約要求 ,並無違反人權」新聞稿 (https:〃www.moi.g0旺 tW/220可/2795/2996/565碎5/ 最
後閱覽日 :2021年 lO月 22日 ),且內政部警政署於 2013年 6月 18日 曾頒言丁「取締酒駕拒測處
理作業程序」,程序中要求依刑事訴訟法取得檢察官鑑定許可書始得強制抽血 。另參考內政部警
政署網站常見問答題目「駕駛人拒絕接受酒精濃度檢測 ,員警得否舉發酒駕拒測違規 ?得否對其
實施生理平衡檢測 ?」 答案為 :一 、駕駛人拒絕酒測 ,經執動員警告知拒測之法律效果｛處新臺
幣 18萬元罰鍰、當場移置保管車車兩、吊銷駕駛執照三年不得再考領及施以道路交通安全講習｝後 ,

如受測人仍拒絕接受檢測 ,即依道交條例第 35條第↑項規定製單舉發 。二 、對於有其他情事足
認服用酒類或其他相類之物 ,致不能安全駕駛者 ,已符合刑法第 185⋯3條第 1項第 2款之要件 ,

以現行犯或準現行犯逮捕 ,命令其作吐氣檢測或報請檢察官實施強制抽血檢測 ,俟取得檢測值後 ,

製作調查筆錄 、刑法第 185-3條第 1項第 2款案件測試觀察紀錄表等資料 ,隨案移送檢察官｛貞
辦 。(https://www.npa.焦 oⅥtW/ch/app/faq/Ⅵ ew?modu︳ e=伯 q&i什21碎↑&Serno=AlO966。 6最 後 閱 覽 日 :

狗21年 lO月 22 日)
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法者制定相應之適當程序 (本院釋字第 68少 號解

釋參照);於人身自由之限制達到剝奪之情形 ,則

應按其實際剝奪之方式 、目的與造成之影響 ,在

審查上定相當之標準(本院釋字第 3少2號、第 588

號 、第 636號及第 66碎 號解釋參照 )。

系爭規定雖然干子頁行為人之人身自由、身體

不受傷害權與資訊隱私權 ,但酒後駕車為道路交

通事故主要肇事原因之一 ,為維護交通秩序保障

大人甲人安全 ,遏阻酒駕行為也是政府應追求的重大

公益 。考量強制抽血所需容忍的時間通常不長 ;

穿刺性抽血的技術雖很成熟 ,仍 會造成身體的疼

痛與不適 ;依個人資料保護法第 5條之特定目的

內使用條款猝2,系
爭規定所採血液亦只能檢驗酒

精濃度項目,且於相關聯之處罰目的內使用 ,對

個人資料自主決定權的干預應非重大 ,故對系爭

規定宜採取中度審查標準 :目 的須追求重要公共

利益 ,且手段與 目的須具有安質關聯性 。

(三 )立法目的審查

依本院釋字第 6少少號解釋理由書 ,立法者為

加強道路交通管理 ,維護交通秩序 ,確保交通安

全之目的 ,制定道交條例 。酒後駕車為道路交通

事故主要肇事原因之一 ,道交條例第 35條所設

處罰規定 ,係為考量道路交通行車安全 ,保護大

人甲人權益 。在取締酒駕程序上 ,發現行為人有疑似

酒駕之合理懷疑存在 ,如 其願意配合測試 ,依其

可2個
人資料保護法的規範密度不足 ,見下文題綱四之分析 。
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測試結果可能符合標準繼續通行 、行政違章或刑

事違法 ,比部分較無疑義 。

如行為人不願意或不能配合測試 ,為 了防堵

酒駕管制之漏洞 ,有效遏阻酒後駕車行為 ,道交

條例第 35條定有兩種做法 ,而 這兩種做法的目

的不同 :其一是第碎項規定拒測之處罰 ,具有杜

絕拒測者的僥倖心理 ,促使汽車駕駛人接受酒測

之效果 。其二 ,系 爭規定則是在行為人筆事拒測

或筆事無法女施測試的情況下 ,交通勤務警察或

依法令執行交通稽查任務人員應將其強制移由

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 。

第碎頂規定拒測之處罰 ,在於無肇事時 ,立

法者放棄繼續追究調查酒精濃度 ,但為杜絕拒測

者的僥倖心理 ,維持受測酒精濃度超過標準者與

拒測者問的平衡 ,效果為行政罰 。系爭規定則是

在 螢事拒測或螢事無法 施測試時 ,有相 當蓋然

率 可 認 為右樓 成不能安 想駛罪之初始嫌疑 ,故

可進行刑事強制處分之鑑定調查 ,立法者想要持

極澄清行為人 9酉 特波皮到底右 多少 ,其 目的就是

為了追訴刑事犯罪 ,以 有效遏阻酒後駕車行為 ,

保護大人甲人的交通安全 ,目 的應屬正當 ,是為了追

求重要公共利益 。

(四 )手段必要性

強制抽血雖然有助於達成有效遏阻酒後駕

車行為、保護大眾交通安全之目的 ,但手段欠缺

2可



必要性 :

1.發動強制抽血之要件欠缺必要性

立法者對於無肇事之疑似酒駕者 ,採取

「如拒測則處行政罰」這種比較溫和的手段 ;

針對「肇事拒測或肇事無法實施測試檢定冷3」 之

情形 ,才授權進行刑事強制處分之鑑定調查 。

問題是 ,汽車駕駛人肇事拒測或肇事無法實施

測試檢定 ,是否和「不能安全駕駛之合理懷疑」

有實質關聯 ?僅從客觀上筆事拒測或肇事無

法實施測試檢定 ,是否足以達到可推論為合理

懷疑不能安全駕駛之蓋然率 ?似乎尚有疑慮 。

於「非因酒精影響之肇事」,如 汽車駕駛人

僅是輕微擦撞 ,毫無面色泛紅 、酒味 、走路不

穩等飲酒之徵兆 ;或者僅因被撞而失去意識 ,

沒有任何和酒精有關之跡象 ,依系爭規定都可

以強制抽血 。在欠缺不能安全駕駛之嫌疑下 ,

以拒測或其他違反道交條例之規定予以處罰 ,

程序上所受到之不利益都比強制抽血來得溫

和 。故針對 「非因酒精影響之肇事」的情形 ,

系爭規定並非達成前述立法目的之必要手段 。

2.由 苦察或依法令從事交通稽查任務人員發動

強制抽血之欠缺必要性

為訴追犯罪 ,蒐集並保全相關證據 ,刑事

可3認為系爭規定限於肇事 ,未肇事者不得強制實施 ,見釋字第 699號解釋陳春生大法官協同意

見書 ;黃茂榮大法官 、葉百修大法官不同意見書則認為 :「 道路交通管理處罰條例第 35條第 5項

雖有在肇事的要件下對汽車駕駛人強制酒測之規定 ,但同條第 ↑項兼採直接將拒絕酒測獨立規

定為課以一定處罰之要件事實的規範模式」。另有不同見解認為 ,系爭規定適用上不論肇事者或

未肇事者 ,均可實施強帶ll酒 測 ,見黃惠婷 、陳英淙 ,前揭註 36,26頁 。
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訴訟法對鑑定設有強制處分之規定 ,審 判長 、

受命法官或檢察官得選任鑑定人 ,鑑定人因鑑

定之必要 ,得經審判長 、受命法官或檢察官之

許可 ,採取血液 (刑 事訴訟法第 1少8條 、第 205

條之 1規定參照 )。

依刑事訴訟法第 20猝 條之 l、 第 205條之

l規定 ,採取血液這樣的鑑定行為 ,偵 查中要

經檢察官簽發許可書 。系爭規定卻可由 「警察

或依法令執行交通稽查任務人員」為之 ,體 系

定位上顯得相當奇異紹°

若考量刑事訴訟法上開規定之現況 ,認為

原則上採取檢察官保留 ,由檢察官作成強制抽

血的命令 ,是可以支持的基本門檻 。但相關具

體刑事訴訟程序要如何設計 ,尊重主責機關的

權限。德國至少也是先嘗試過法官保留 ,之後

才修正放寬碎5。
我國警察行政之國情如何 ?是

否適合直接仿照現行德國法制 ?亦 尊重刑事

訴訟主責機關的意見 。

從法務部新聞稿及警政署網站上之常見

問答可知碎6,強制抽血之發動如採取檢察官保

留 ,原 則上是一個可以支持的基本門檻 ,且實

務運作上不會窒礙難行的話 ,系 爭規定由 「警

察或依法令執行交通稽查任務人員」命令強制

ㄥㄥ
相同觀察 ,請見黃惠婷 、陳英淙 ,前揭註 36,37⋯ 38頁 。

ㄥ5酒
精會在體內代謝 ,通常需要迅速採證 ,從 2017年德國刑事訴訟法第 81a條第 2項的修正可

知 ,立法例上可以針對酒駕行為量身訂做 ,採取可由警察發動強制抽血命令的特殊規定 。但我國

檢警聯縏運作模式是否和德國相同 ,需要實證研究才知道 。
ㄥ6同

前註 #l。
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抽血 ,似乎欠缺必要性 。手段上應該選擇更能

保障人民正當程序權利之檢察官保留
碎7。

即使

採 取合 憲性 的限縮解釋 ,認為 系爭規 定 限於

「摨延即生危險 (Gefahr im沇rzug)︳ 才有適

用碎8。 但如前述 ,系 爭規定欠缺足以推論為不

能安全駕駛合理懷疑之實質關聯 、又欠缺事後

陳報檢察官或法官確認合法性的程序機制 ,整

體觀察似仍難逃違憲之評價 。

附帶言之 ,在執行層面 ,強制抽血的調查

行為是刑事訴訟法上的強制處分 ,應 由司法警

察為之 ,也不應擴及依法令執行交通稽查任務

人員。除非透過合憲解釋 ,認為依法令從事交

通稽查任務人員是司法警察手足之延伸 ,限於

陪同警察在場 ,並應服從警察的指揮 ;至於其

他檢體則應限於干子頁程度低於抽血之其他檢

體 (例如毛髮)等 。

(五 )取締酒駕作業程序違反法律保留

系爭規定既欠缺手段必要性 ,則 不再檢討狹

義比例原則之損益權衡問題 。但另外可以思考的

是 ,本院釋字第 bθ少號解釋理由書已經警告 :「 道

交條例有關酒後駕車之檢定測試 ,其檢測方式 、

檢測程序等事項 ,宜 以法律或法律明確授權之規

範為之 ,相 關機關宜本比意旨通盤檢討修正有關

可9至於是否要採法官保留 ?本廳尊重主責機關的權限 。
48類似見解 ,認限於 「緊急情況」之例外 ,才不用取得搜索票 ,請見留ll靜怡 ,前揭註 2↑ ,升8頁 。

另有論者主張刑事訴訟法修訂第 20再 條之 l、 第 205條之 1規定後 ,系爭規定之適用 「必須限

縮」,請參見李佳玟 ,反酒駕戰爭的幾個程序問題 ,月 旦法學雜誌 ,第 225期 ,20“ 年 2月 ,173

頁 。
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(,一 )

規定 ,併比指明」。

上開解釋經過 少年多 ,主管機關仍然以不具

法規命令位階的取締酒駕作業程序作為攔停酒測

的依據 ,發動酒測的合理懷疑門檻 ,依前揭作業

程序規定 :「 過濾 、攔停車輛應符合比例原則 ,有

疑似酒後駕車者 ,始 由指揮人員指揮其暫停 、觀

察 ,其餘車幸而應指揮迅速通過」。主管機關並未就

檢定測試 ,其檢測方式 、檢測程序等事項以法律

或明確授權之法規命令為之犯 ,顯然也到 了該宣

告違憲的時候 。

系爭規定違反法律明確性原則

基於法治國原則 ,以 法律限制人民權利 ,其

構成要件應符合法律明確性原則 ,使受規範者可

能預見其行為之法律效果 ,以確保法律預先告知

之功能 ,並使執法之準據明確 ,以保障規範 目的

之實現 。依本院歷來解釋 ,法律規定所使用之概

念 ,其意義依法條文義 、立法目的及法體系整體

關聯性 ,須為受規範者可得理解 ,且為其所得子頁

見 ,並可經由司法審查加以確認 ,始與法律明確

性原則無違 (本院釋字第碎32號 、第 521號 、第

5研 號 、第 617號 、第b23號 、第b3b號及第 b少0

號解釋參照 )。 ．l任 涉及拘束人民身體自由之刑罰規

定 ,其構成要件是否符合法律明確性原則 ,應受

49系
爭規定僅針對受委託之醫療或檢驗機構而設 ,卻未授權 「何人」親自實施抽血檢驗 ,亦即 ,

檢測者送達檢驗場所後 ,由何人實施抽血檢驗皆可不問 ,亦不問是否為合格醫師皆可為之 ;另 ,

系爭規定以概括檢定職權之方式為之易滋生疑義 ,舉例言之 ,若警察未全程在場見證抽血檢驗過

程 ,或非由規定之檢驗機構採樣 ,而後送至規定之檢驗機構檢測 ,應如何評1買所得之數值 ,亦有
以法規命令修訂之空間 。
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較為嚴格之審查 (本院釋字第636號解釋參照 )。

本院釋字第 777號解釋對於舊刑法第 185條

之 碎規定之肇事逃逸罪 ,認為其中有關「肇事」部

分 ,可能語意所及之範圍 ,包括 「因駕駛人之故意

或過失」或 「非因駕駛人之故意或過失┘(因 不可

抗力 、被害人或第三人之故意或過失)所致之事

故 ,除 因駕駛人之故意或過失所致之事故 ,依其文

義及刑法體系整體關聯性判斷 ,為該條所涵蓋 ,而

無不明確外 ,其餘非因駕駛人故意或過失所致事

故之情形是否構成 「肇事」,尚 非一般受規範者所

得理解或預見 ,於比範圍內 ,其文義有違法律明確

性原則 。

系爭規定雖為刑事訴訟程序之強制處分手

段 ,尚 非實體刑罰之規定 ,但 因程序上強制處分亦

涉及人身自由之限制 ,應採取中度審查標準。就有

關「肇事」部分 ,是否亦包括 「因酒精影響之肇事」

或「非因酒精影響之筆事」?於非因酒精影響所致

事故之情形是否構成 「筆事」,是否為一般受規範

者所得理解或預見 ?於該範圍內 ,其 文義似亦有

違法律明確性原則 。

( -七二 )  〞︳、串甲ξ

從比較法可知 ,在 面對行為人有酒駕初始懷

疑 ,不 配合或不能實施呼氣酒精濃度測試的時候 ,

行政 、刑事程序及法院審判權如何歸屬 ,各國立

法不盡相同。

系爭規定施行時 ,台 灣的道路交通處罰救濟
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與刑法不能安全駕駛罪 ,審 判權均歸普通法院刑

事庭 。體例上較類似德國法制J0。 但於 l01年 少月

b日 地方法院行政訴訟庭成立後 ,道交條例之處罰

改由行政法院救濟 ,審 判權運作上較類似奧地利

法制 。道交條例第 35條第猝項拒測處行政罰之設

計 ,也和奧地利法制相當 。

總的來說 ,從有效遏阻酒駕、使值勤員警明知

自己在從事行政稽查或刑事追訴 、使人民明知 自

己處於行政程序或刑事程序的角度來看 ,比較德 、

與、瑞三國立法例 ,行為人有酒駕初始懷疑時 :央

地利法比較溫和 〔對人 的干預較小),拒測只罰

行政罰 ,行政程序上 無 強 制抽血手段可以使 用 ;但

如 果右研lj事犯 罪之 合 理 疑 ,依照奧地利研l︳ 事訴

訟 法 第 123條第 3頭規 仍可 強制抽血 ,且原9

則採取法官 留 ,急迫時可由檢察官 為之 ,事

後須陝報法院同意 。奧地利法具有談苦察 、人民明

確 知道 自己處於何在在序之任點 ,如 宣告系爭規

定道怎 ,依現行尹lj事訴訟法規 定仍 可妥 適運作 的

話 奧地才l】 法 應 該 是 很 值得參考的規先模式 。9

三 、題綱三

依系爭規定強制取得之血液檢測結果 (報告 ),得否逕

so可
朝向行政程序轉換刑事程序之規範模式思考 。就如同德國刑事訴訟法第 8la條與違反秩序

法第 ㄥ6條第 ↑項 ,以及違反秩序法第ㄥl條規定 :「 行政機關於存在論據 (Anha︳ tspunkt),事件
是一刑事犯罪行為時 ,將案件移送檢察機關 。檢察機關不採取開始 進行刑事程序者 ,將該案件
送回行政機關 。」第 田條規定 :「 警察職務之機關及公務員 ,應依合義務性之裁量 ,調查違反秩
序行為 ,與此同時並應作成所有刻不容緩之命令 ,以防事件遭掩蓋真相 。此等人於調查違反秩序
行為時 ,除本法另有不同規定外 ,具有與追訴犯罪行為時相同之權利與義務 。此等人應立即將有
關文書轉交行政機關 ,於事件有牽連第再2條情形時 ,轉交檢察機關 。檢察機關調度作為｛貞查人
員之警察職務公務員 (法院組織法第 必2條 ),得依對其適用之刑事訴訟法規定 ,命令扣押 、搜
索 、檢查以及其他措施」等 。

30



為刑法第 185條之 3第 1項各款規定犯罪之證據 ?是否

有規避相關刑事訴訟程序之疑慮 ?其採證是否違反法

治國無罪推定原則與不自證己罪原則 ?交通勤務警察

等人員依系爭規定所為強制移由醫療機構抽血之行為 ,

是否構成憲法第 8條第 1項所稱之 「逮捕」?從憲法角

度言 ,是否應具備何等最低限度之司法程序或正當法律

程序 ?以上問題有無合憲性解釋之空間 ?

前 3項 問題 ,本廳尊重刑事廳的意見 。

本院釋字第 708號解釋理由書指出 :人民身體自由

享有充分保障 ,乃行使其憲法上所保障其他自由權利之

前提 ,為 重要之基本人權 。故憲法第 8條第 1項 即明

示 :「 人民身體之自由應予保障 。除現行犯之逮捕由法

律另定外 ,非經司法或警察機關依法定程序 ,不得逮捕

拘禁 。非由法院依法定程序 ,不得審問處罰 。非依法定

程序之逮捕 、拘禁 、審問、處罰 ,得拒絕之 。」是國家

剝奪或限制人民身體自由之處置 ,不 問其是否屬於刑事

被告之身分 ,除須有法律之依據外 ,尚應踐行必要之司

法程序或其他正當法律程序 ,始符合上開憲法之意旨

(本院釋字第 588號 、第 63b號解釋參照 )。 警察依系

爭規定所為強制移由醫療機構抽血 ,應是在有刑事犯罪

(不 能安全駕駛 )合理懷疑之情況下 ,對嫌疑人進行逮

捕 ,並依系爭規定以強制力調查確認行為人血液酒精濃

度 ,行為人有容忍之義務 ,參酌本院釋字第 3θ2號解釋

意旨,應屬於憲法第 8條 第 1項所稱之 「逮捕┘(拘 束

人身自由)。

誠如題綱二回應所示 ,系 爭規定屬於一種授權警察
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為之的刑事強制處分 ,依刑事訴訟法第 20碎 條之 1、 第

205條之 1規定 ,採取血液之鑑定行為 ,偵 查中要經檢

察官簽發許可書 。最低限度之司法程序或正當法律程

序 ,原 則上採取檢察官保留是一個可以支持的基本門

檻 。是否要參考奧地利法之法官保留,本廳尊重主責機

關的意見。即使採取合憲性的限縮解釋 ,認為系爭規定

限於 「遲延即生危險 (仇fahrimVerzug)｜ 才有適用 。

但系爭規定欠缺足以守任論為不能安全駕駛合理懷疑之

實質關聯、又欠缺事後陳報檢察官或法官確認合法性的

程序機制 ,整體觀察似仍難逃違憲之評價 。

四 、題綱四

系爭規定強制取得之駕駛人血液或其他檢體 ,其採檢 目

的 、項目與範圍、檢測結果 (報告)之用途 、資料之傳

送以及檢體之處理等 ,是否應受法律保留原則與正當法

律程序原則之拘束 ?

本院釋字第 603號解釋理由書 :「 隱私權雖非憲法

明文列舉之權利 ,惟基於人性尊嚴與個人主體性之維護

及人格發展之完整 ,並為保障個人生活私密領域免於他

人侵擾及個人資料之自主控制 ,隱私權乃為不可或缺之

基本權利 ,而 受憲法第 22條所保障 (本院釋字第 585

號解釋參照 )。 其中就個人自主控制個人資料之資訊隱

私權而言 ,乃保障人民決定是否揭露其個人資料 、及在

何種範圍內、於何時 、以何種方式 、向何人揭露之決定

權 ,並保障人民對其個人資料之使用有知悉與控制權及

資料記載錯誤之更正權。．l任 憲法對資訊隱私權之保障並

非絕對 ,國 家得於符合憲法第幻 條規定意旨之範圍內 ,
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以法律明確規定對之予以適當之限制」。

歐盟一般個 資保護規則 (英 文 :GDPR,德 文 :

DSGVO,下稱 GDPR)第 6條確立 了個人資料處理之

原則 :國 家高權授權或個人同意 。對個人 自主決定之限

制 ,可能出於兩個必要的理由 :基於立法者追求合乎比

例的 目的 ,或 出於基本權保護義務為 了保護當事人 。來

自國家高權授權得以處理個人資料的情形 ,立法者對利

益進行初步權衡 (Vorabw北ung),應遵守一般的法治國

原則 ,如法律保留 、明確性與比例原則
51。

法治國原則在國家資訊作為上的規範密度應該要

求到何等程度 ?學者邱文聰指出52:「 不可否認地 ,政府

機關在 日常公務執行上蒐集個人資訊的作為幾乎無所

不在 ,除 了前述之戶政與教育領域外 ,舉凡公共醫藥衛

生 、警察 、交通監理 、工商管理 、建築安全 、兵役管理 、

公用事業服務之提供 、國安情報調查等等 ,無一不涉及

個人資訊的蒐集 ,倘若處處嚴格要求法律保留原則之貫

徹 ,似乎可能阻礙各機關法定職務之順利履行 。對個資

法而言更關鍵問題是 ,個 資法作為一種程序法 ,並非如

作用法之 目的在給予各種正當的國家作為提供法律上

的合法依據 ,而在於針對已取得作用依據的國家資訊作

為 ,訂立程序上應謹守的各種規範 。」

依邱氏的研究53:「 GDPR第 6條對於法律保留密度

之要求愈趨嚴密 。依該條第 2項規定 ,會 員國應訂定更

5⊥
ti們 田εrmσηη,DatenSchutz︳ mWande︳ derZe社 ,D°V2019,S.25再 .

52邱文聰 ,從資訊自決與資訊隱私的概念區分 ,月 旦法學雜誌 ,第 168期 ,2009年 5月 ,178-

179頁 。
53邱文聰 ,被淘空的法律保留與變質的資訊隱私憲法保障 ,月 旦法學雜誌 ,第 272期 ,2018年

1月 ,37-38頁 。
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精確具體的要件 ,以確保依據(c)款 『法律義務』與(e)款

『執行公益任務或公務』所為的資訊作為 ,能滿足合法

與公正處理之原則。同條第 3項 更進一步要求 ,作 為『法

律義務』與 『公益任務或公務』基礎之法律 ,應明文規

定資訊作為之特定目的 、蒐集 、處理與利用個資之合法

要件 、個人資訊之種類 、受規制之當事人範圍 、可揭露

個資的對象 、可儲存個資之期間 、個資處理之程序等 ,

以確保資訊作為在追求公共利益的同時能符合比例原

則 。在如此高密度的法律保留標準下 ,無論是 『法律義

務』或者 『執行公益任務或公務』,公務機關顯然均只能

以 『行為法』為規範依據 。只能在 『行為法』下 ,區 分
『應強制蒐集 、處理或利用』與 『得強制蒐集 、處理或

利用』⋯⋯ 。此外 ,GDPR也採行更嚴格的正當法律程

序 ,用 以平衡公務機關依據 『執行公益任務或公務』進

行資訊作為之彈性需要 ,與個資當事人正當權益之保

護 。根據 GDPR第 21條第 1項規定 ,以 『執行公益任

務或公務』作為蒐集 、處理或利用個資之合法基礎時 ,

不僅應額外賦子個資當事人『反對權』,更應由公務機關

負擔證明其資訊作為具有超越當事人 自由權利保護必

要之極重要公共利益的義務 。舉證責任的倒置 ,實際上

就是以更嚴格的正當法律程序 ,確保公務機關在立法者

僅授權 『得強制蒐集 、處理或利用個資』時 ,不 至於過

度地侵害個資當事人的權益 。」

本院釋字第 6奶 號解釋理由書未段指出:道交條例

有關酒後駕車之檢定測試 ,其檢測方式 、檢測程序等事

項 ,宜以法律或法律明確授權之規範為之 ,相 關機關宜

3再



本此意旨通盤檢討修正有關規定 。

系爭規定強制取得之駕駛人血液或其他檢體 ,其採

檢 目的 、項目與範圍、檢測結果 (報告)之用途 、資料

之傳送以及檢體之處理等 ,應受法律保留原則與正當法

律程序原則之拘束 ,應無疑義。取締酒駕作業程序未以

經法律明確授權之法規命令定之 ,已違反法律保留原

則 ;道交條例在上開資料處理項目上 ,規範密度不足 ,

目前僅能倚賴 「個人資料保護法」建構之規範 。然而 ,

如同學者邱文聰所指出的 :現行個資法的規範結構也有

正當程序及法律保留密度不足之缺憾平。系爭規定本質

上為刑事強制處分 ,若經宣告違憲 ,如 能回歸更為嚴謹

的刑事訴訟程序 ,與 強制導尿取得之檢體一併思考有關

個人資料處理更細緻化之規範 ,應較為妥適 。

5ㄥ

邱文聰 ,前揭註 53,38頁 。
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