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一 l02年 1月 30日 修正公布之道路交通管理處罰條例第35條第5項

規定 (108年 4月 17日 修正後移列第6項 ,規先患旨相同 ,下稱系

爭規定)是否侵犯受強制抽血檢測者之人身自由、身娃不受份害權與

資訊瞣私社 ?

1強制抽血檢測應該只是對人身自由之短哲限制

司法院第 392號解釋認為 ,剝奪人身自由之措施不以憲法第八條所稱的逮︴常
￣
i、 拘

禁為限 ,只 要是構成人身自由受球ll奪者皆屬之 ,例如拘提 、羈押 、拘留、收容 、

留置 、管收等 ,因 而未可以辭害意。另釋字第 690號認為 ,人身自由為重要之基

本人權 ,應 受充分之保護 ,對人身自由之剝奪或限制尤應遵循正當法律才呈序之意

旨,惟相關程序規範是否正當 、合理 ,除考量憲法有無特別規定及所涉基本權之

種類外 ,尚 須視案件涉及之事物領域 、侵害基本權之強度與範圍、所欲追求之公

共利益 、有無替代程序及各項可能程序之成本等因素 ,綜合判斷而為認定 。

德 國 「家事事件及非訟 事件程序法 」 (GesetzuberdasVerfahren in
Familiensachen   und   in  den  Angelegenheiten  der   freiwilligen

Gerichtsbarkeit,FamFG)第 七章 (人身自由剝奪事件之程序)第 415條 第 2項

內有定義何謂剝奪 自由「(2)剝李自由是指一個人在違背其意願或無意識下被剝

李自由 ,特別是在封閉的場所 ,如拘留室或醫院的封開場所 。」接此 ,道交條例

之強制守由血應非人身自由剝奪 。

強制送醫守由血 ,雖會對相對人之行動自由造成限制 ,但執行中並非長期將其禁錮

在一封閉、與外隔絕之場所 ,或是如施用戒具等高壓方式嚴重r艮制其行動 ,並施

加周密的監視或看管 ,且執行時間甚為短暫 ,原 則上應不構成對於人身自由之剝

奪 。其性質類似於警察職權行使法為查證人民身分得依據第 7條第 2項 「依前項
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第二款、第三款之方法顯然無法查證身分時 ,警察得將該人民帶往勤務處所查證 ;

帶往時非過抗拒不得使用強制力 ,且其時間自攔停起 ,不得逾三小時 ,並應即向

該管警察勤務指揮中心報告及通知其指定之井見友或律師 。」

另即使在刑事訴訟法規定之 「採取分泌物 、排泄物 、血液 、毛髮或其他 出自或附

著身體之物」,依據第 205之 1條 ,偵 查中檢察官亦有權下令鑑定人採取 ,並非

均採法官保 留 。

2便犯身娃不受仍客社以及資訊隘私社

自人體採集血液是對身體完整性的無害、相對不重要的干預措施
I,即

便需忍受相

關之強制 ,不 至侵犯於 憲法保護的人類尊嚴仇 歐洲人權法院於 1996年在

Saundersv.theUnitedKingdom一 案中 ,指 出相對人忍受才由血是僅使用對身

體侵害甚微的手段 ,呼吸測試或抽取血液檢驗可能只有在才亟度例外的情形會侵入

第 3條的保護範圍 。這些侵入 ,縱使構成對於才ㄙ人領域的侵害 (私生活 ),亦可

依據第 8條第 2項 為了阻止犯罪之目的而正當化
3。

歐洲人權法院 2006年 6月 7日 做 出的 「催吐齊ll」 案判決 (Jallohgegen

DeutSchlandEGMR,Urteilvom7.Juni2006-54810/00)中 ,詳加問釋國家進

行強制性醫療干預措施的標準以及與不自證己罪原則之關連 。本判洪認為 ,目 的

在協助調查刑事犯罪的強制性醫療干預 ,歐洲人權公約本身並不禁止 。為獲取證

據而對身體完整性進行的任何干預 ,都 必需依據歐洲人權公約第 3條進行嚴格檢

查 (任何人不得加以西告刑或使受非人道的或侮辱的待遇或懲罰 。),對此以下因

素尤為重要 :強制醫療干預的程度對於獲得證據是必要的 ;嫌疑人現有的健康風

險 ;執行干預程序的方式與範圍 ;已經造成的身體和精神痛苦 ;醫療監控的水準

以及對嫌疑人健康的影響。在個案的所有這些情況 ,不得達到歐洲人權公約第 3

條規定的嚴重程度 。關於通過使用催吐齊ll違反歐洲人權公約第 3條的個案 ,其 中

已證明沒有對有關人員的健康造成重大影一夕娶。但以強制方式迫使被告吞下催吐齊ll,

以取得被告先前吞下的藏有毒品的小袋 ,屬 於歐洲人權′ㄙㄟ約第 3條所稱 「不人道

以及貶損」的行為 。

此外 ,大 法庭詳細的區分本案與過去另朵 ,亦 即 Saundersv.theUnited

Kingdom一 案的不同 。FallSaunders一 案中 ,法院致力於獲取資料的使用 ,這
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3第
8條

一 、人人有權使他的私人和家庭生活 ,他的家庭和通信受到尊重 。

二 、公共機關不得干預上述權利的行使 ,但是依照法律的干預以及在民主社會中為了國家安全 ,

公共安全或國家的經濟福利的不lj益 ,為了防止混亂或犯罪 、為了保護健康或道德 、或為了保護他

人的權利與自由 ,有必要進行干預者 ,不在此限 。
2
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些資料是 「獨立」於被告意志單獨存在 ,例如血液 、呼吸 、尿液以及其檢驗 ,這

些與 DNA檢驗的進行有必要性 ,法院認為這些情況不會侵害 「不自證己罪」權利
‘
。本判決認為 ,不 自證己罪的權利主要涉及尊重被告保持沉默的意願 。正如 《公

約》締約國和其他地方的法律制度所普遍理解的那樣 ,其不包括在刑事訴訟中使

用藉由使用強制權力從被告獲得但獨立於嫌疑人意志存在的資料 ,例如 :,根據

搜索令獲取的檔案 、呼吸 、血液和尿液樣本以及用於 DNA檢測的身體組織 。

考慮到所謂 「獨立物質」多樣性 ,法院面臨一個問題 ,在本案吞下的毒品是否也

屬於 「獨立物 質」範圍 ?法 院對比持否定看法 ,並且將吞下的毒品與 比 ll

Saunders所 列舉的 「獨立物質」作了以下之區別
5:

1首 先、醫生的侵人身體在本案中係為了確保證據的目的 ,在 比ll乩unders中 ,

醫生的侵入則是為了發現酒精或毒品的存在 。

2其次 ,在本案所使用之強制力範圍明顯的偏高 。比llSaunders案 中為取得獨

立物質,僅使用對身體侵害甚微的手段 ,相 對人僅是忍受抽血。法院進一步指出 ,

比 llSaunders案 中相對人的主動參與係屬必要 ,所採取的行為是一自然的措施。

但不同的是 ,吞本案服下催吐齊ll後的嘔吐造成身體的澽ll烈 反應 ,這樣的手段有學

致健康損害的危險 。

3接者大法庭指出 ,本案之證據係經由違反第 3條之措施所取得 。故與呼,及測試

或抽取血液檢驗有明顯的不同。呼吸測試或抽取血液檢驗可能只有在極度例外的

情形會侵入第 3條的保護範圍。法院復指出 ,這些侵入 ,縱使構成對於才ㄙ人領域

的侵害 ,亦 可依據第 8條第 2項 為了阻止犯罪之 目的而正當化 。

司法院釋字第 603號揭示資訊隱才ㄙ權「其中就個人自主控制個人資料之資訊隱私

權而言 ,乃 保障人民法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 。惟憲法對資訊隱才ㄙ權之保障並非絕對 ,國 家得於符合

憲法第二十三條規定意旨之範圍內 ,以 法律明確規定對之予以適當之限制 。」因

此資訊隱私權可在符合憲法第二十三條規定下 ,予 以限制 。

德國刑事法第8比 條第 3項規定「從被告身上採集的血液或其他細胞只能用於採

集所依據的刑事訴訟或任何其他努屬中刑事訴訟的目的 ;一 旦不再需要 ,應立即

予以銷毀 。」關於 「資料的使用 、儲存和銷毀」等 ,學說認為 ,採集的血液或其

他人體細胞樣本只能用於該命令所依據的刑事訴訟或任何其他笨屬的刑事訴訟。

其他縈屬毋ll事訴訟不一定針對同一被告 ,也可能針對另一被告或未知之被告
6。

相

‘
本判決第 90點

步
本判決第 l12點以下

°
BeckOKStPO/G0erS,StPO,2020年 第 36版 ,第 8la條遙碼 3J
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關資料通常被保留 ,直到本次或其他刑事訴訟的判決確定時
7。

此外 ,如果預期一

定期限後要求再審或在先前狀態下重客 ,則保留期可以延長
8。

無論對調查是否必

要 ,隨後必須銷毀所取的所有資料 。銷毀只涉及使用的資料 ,而 不是調查結果 ,

這些將成為卷宗檔案的一部分
9。

道路交通管理處罰條例第 35條第 6項僅規定 「實施血液或其他檢體之採樣及測

試檢定」,對於該資料的使用 、儲存和銷毀未以法律明確規定 ,恐有濫用之虞 。

系爭規定之土法目的為何 ?其規定內容是否適於該目的之十

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移送

行為 ,除由交通劫務苦察為之外 ,亦得由「依法令從事交通科查任務

人員」為之 ,且採樣與測試先田包括 「血液或其他檢娃」之合怎性 。

l比例原則之各生

道交條例第 35條第 1項對 「一 、酒精濃度超過規定標準 。二 、吸食毒品 、迷幻

架、麻醉藥品及其相類似之管制藥品 。」汽機車駕駛人駕駛汽機車處以罰鍰 、當

場移置保管該汽機車、吊扣或吊銷其駕駛執照等處罰或不利益處分 ,目 的在於為

加強道路交通管理 ,維護交通秩序 ,確保交通安全等 ,核 其目的應屬正當 。

第35條 第4項 一、駕駛汽機車行經警察機關設有告示執行第一項測試檢定之處

所 ,不依指示停車接受稽查。二、拒絕接受第一頭測試之檢定。處以罰鍰 、當場

移置保管該汽機車、施以道路交通安全講習或吊銷其駕駛執照等處罰或不利益處

分 ,乃對於違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰 ,應有助

於汽機車駕駛人接受 「測試檢定」之目的。

第 6項 「汽機車駕駛人筆事拒絕接受或筆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強之採樣及測試檢定 。」

’
 LGBerlin,21.6.2006,NJW2006,2713
8Meyer-G0竹

ner/SchmⅢ乩hmi∥,StPO,夠 1θ 年第 b2版 ,第 8la條遙碼 39
pMeyer-Go心

ner/SchmⅢ 乩hmih,StPO,幻 19年第 62版 ,第 8la條逸碼 少
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所謂 「肇事」部分 ,依據司法院釋字第 777號 ,可能文義所及之範圍 ,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 ,為無論如何 ,當 有肇事情況或結果發生 ,當

較單純之 「酒精濃度超過規定標準或二 、吸食毒品 、迷幻藥 、麻醉藥品及其相類

似之管制藥品」駕駛汽機車之行為嚴重 ,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時 ,必須當場保全證據以作為將來可能之民事 、行政甚至

刑事責任判斷或歸責之用 ,且此一證據需及時保全 ,否 則日後可能有滅失或數據

失真的危險 ,故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之規定 ,其 目

的應屬正當且有助於立法目的之達成 。

將 「肇事拒絕接受或戶華事無法實施第一項測試之檢定者」強制移送醫療或檢驗機

構實施血液或其他檢體之採樣及測試 ,是否符合比例原則之要求 ?此規定雖對其

行動 自由有所干梭 ,但一般而言所需時間應相當短暫 、過程以及宵施血液或其他

檢體之採樣之場所並非將其長期禁錮於一封開隔絕之處所 ,由 醫療或檢驗機構內

合格人員依據醫療專業實施血液或其他檢體之採樣對於人民身體健康可說是影

響甚微 ,相 關規定所造成之限制 ,其所致之損害顯然小於其目的所欲維護之利益 ,

應無有失均衡之疑慮 。對於無法實施第一項測試者 ,可能是因為死亡或遭受傷害

需送醫急救之情況 ,此際恐怕連違反意願而強制移送都不構成 ,由 醫療或檢驗機

構安施血液或其他檢體之採樣及測試 ,甚 至可能不是一獨立之基本權侵害 ,或僅

是一侵害甚微之干預 ,相較於所欲達成之公益 ,應更無失衡之疑慮 。

2德田刑芋訴訟法之修正一由 「原則法官保留」持向至 「苦察決定」

(1)2017年前心刑芋訴訟法時期之規定與爭珴

德國通說對於不 自證己罪原則之保護不以 「被告供述」為 r艮 ,亦 即不僅保障被告

之緘默權 ,而是守廣張到被告無義務在對己的犯罪認定上 「主動 、積才亟」的幫助或

配合 。至於消極忍受的義務課予 ,不在比一原則保護範圍 ,而 是與法律保留、身

體不受侵犯與比例原則等有關。在德國並沒有法律規定可以藉由吐氣以進行酒精

測試 ,原 因就是基於不自證己罪原則 ,人民無義務積極配和或參與證明其犯罪的

措施 。吐氣酒精測試需要人民積極配和或參與方可實施 ,也就是人民必須依據指

示對著測量機器吹管吐氣 ,人民有權拒絕配合 。因此 ,舊 德國刑事訴訟法第 81a

條 (身 體檢查 ;驗血 )規定 「(1)為 了確定對訴訟程序具有重要意義的事實 ,

允許下令檢查被告的身體 。為此一目的 ,如 果對被告身體健康並無不利之虞 ,可

不經被告同意 ,由 醫師根據醫術規則 ,為檢查目的而抽取血液驗血和其他的身體

侵犯 。(2)須 由法官下令 ,在延誤可能影響偵查結果情況下 ,檢察署和其偵查

人員 (法院組織法第 152條 )也可下令 。(3)從被告抽取的血液和身體細胞僅

5



允許使用於所據程序之 目的 ;只 要對此不再需要時 ,就應當立即銷毀 。」其中所

指之不經被告同意而可以使用強制力 ,不 包括要求人民吐氣進行酒精測試 。由於

藉由吐氣測量酒精值並不精確 ,通 常在認為被告有酒駕而構成犯罪嫌疑的情況 ,

是經由刑事訴訟法規定抽血檢測酒精 ,以作為定罪與否之依據 。

雖然條文規定需由法官始可下令抽血 ,但過去德國實務作法是 ,在交通檢查時 ,

警察有權要求駕駛人下車 ,如果不配合 ,將 受行政處罰
m,駕

駛人是否接受吐氣

酒精測試或毒品快速測試 ,可基於任意性決定 。但當值動員警依據現場情況 (例

如駕駛人說話顛三倒四 、語意不明 、眼睛赤紅 、有酒氣等)認為有刑事訴訟法的

犯罪嫌疑構成可能性 (例如酒駕 ,§315cStGB),並且依據法定原則有義務抽取

血液檢驗時 ,可以違反駕駛人之意願 ,將之依現行犯逮捕後 ,依據第8比 條規定 ,

由法官下令 ,但在延誤可能影響偵查結果情況下 ,由檢察官或警察下令 ,將駕駛

人送至醫院 ,由 醫生對之抽血 。由於抽血係對於人民身體的干預 ,因 此僅能基於

刑事訴訟法規定為之 ,比種驗血結果僅能於刑事訴訟程序或是秩序違反行政罰使

用 。

按比 ,駕駛人構成犯罪嫌疑後 ,「 原則法官 、例外檢警」下令抽血檢查的訴訟法

規定 ,卻在實際執行時有很大的落差
∥,此

一 「慣例」並引致聯邦憲法法院的多

次指責 ,例如 :

a根據刑事訴訟法第 8la條 第 2項 ,法 官原則上有權下令採集血液樣本 。只有在

獲得法官決定的延誤將危及調查時 ,檢察官及其下屬調查人員才有權發布命令。

因此 ,執法當局在決定採集血液樣本之前 ,必須先嘗試從法官那裡獲得命令
坨°

b德國聯邦憲法法院在 20l0年 的一項裁定
心,指 出資務作法違反法官保留原則 。

此裁定具體認為 ,立法者將下令抽血的權限原則上賦子法官 ,目 的在於經由獨立

且中立的法院確係對於偵查措施的有效控制 。在這樣的法官保留之結構下 ,偵 查

機關原則上首先必須尋求法官對強制處分下令。只有在遲延將導致偵查發生危險

之虞 (Gefahr imVerzug)時 ,偵查機關方可以下令守由血 。偵查機關於個案適用

「遲延將導致偵查發生危險之虞」此一要件時必須附有理由 ,並於文件中描述 ,

除非證據滅失之危險甚為顯然 。

︳°
RegelSatz20e,Nr.128Bu$geldkatalogverordnung.

Ⅱ
德國 Stern雜誌 釣l0年的報導 「沒有法官許可 ,醬方不可下令抽血檢查 」,可以瞭解德國實務

操作情形 :長久以來 ,德國警察只要在無線電上說三個字母 「A2W(ArztzurWache替生準備 ),

就可以從涉及酒駕駕駛人身上取得血液檢測 。大部分案件在 允 分鐘內完成程序 ,然後該駕駛人

搭上計程車回家 。法律不是要求抽血檢驗 「原則須由法官下令 ,例外情況 ,亦即延誤可能影響｛貞

查結果時 ,警察亦可下令」?但德國實務上 。大部分替察都不注意 「原則須法官決定」的要求 。
挖
 Bvc┘(〕 v.12.02.2007:
路
Bvc球o,BeSchluSSv.l1.6.20l0,2BvRl0玝 6/08.
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但要注意的是 ,聯邦憲法法院也強調
Ⅱ,將下令抽血的權限原則上賦子法官 ,並

非來自憲法的強烈要求。刑事訴訟法第8比 條第 2項下的法官保留不屬於憲法不

可或缺的領域 。基本法僅對搜索住宅 (基本法第 13條第 2項 )和剝奪 自由 (基

本法第 l04條 第 2項 第 1句 )規定明確的法官保留 ,但不包括對人身完整與不

可侵犯 (第 2條第 2項 第 1和 第 3句 )的干預 。基本法第 2條第 2項 第 1句 對身

體完整的基本權利的重要性 ,在 憲法上並未規定必須由醫生進行的血液採樣以檢

測酒精 、麻醉品或藥物等的血液等只能由法官下令 。為調查事實之情況而採血 ,

並不致影響基本權利的核心 (niCht in seinemWesensgehal七 ),從侵犯的強度

來看 ,也不構成嚴重侵犯 ,因 此必須要求法官保留。法官根據第 81a條 第 2項 的

法官保留是基於立法者的決定 ,而 不是強制性的憲法要求 。

德國聯邦憲法法院的裁定做出後 ,讓這項長久的實務操作劃上句點 。依據裁定之

要求 ,警察不可以立刻援引 「延誤可能影響偵查結果」而逕行下令抽血檢查 ,警

察原則必須先問過法官,得到法官的下令才可以進行。「延誤可能影響偵查結果」

只有在例外情況 ,而且有具體事由時方始構成 。此裁定做出後 ,實務執行的結果

是 ,酒醉駕車嫌疑人必須等到法官下令後 ,始進行抽血 ,其 自由受拘東的時間比

以前更久 ,有 些案例甚至長達 5小 時
巧°

(2)2017年刑芋訴訟法修正 (道路交通案件不需法官保留)

此一決定造成實務的重大負擔 ,但在法律沒有改變的情形下 ,實務也只得照做 。

引發甚大之批評聲浪 。2017年終於對刑事訴訟法修正 ,將原則需法官保留之要

求在酒駕的情形鬆綁
h,按

此 ,身 體檢查需由法官下令 ,在延誤可能影響偵查結

果情況下 ,檢察署和其偵查人員 (法院組織法第 152條 )也可下令 。但當基於特

定事實可認構成刑法 「不能安全駕駛罪」時 ,則 有別於第一句要求法官保留之規

定 ,不 需法官之下令即可以守由血 。

∥
 BVerfGv.外 .02.20ll ;BVe〢 <〕 v.28.0b.20lㄥ
巧
此些裁定引發許多爭議 。簪方代表認為 ,只是一個單純的原則 ,卻必須採取嚴重的侵害措施 ,

令人不能理解 。許多人建議 ,酒醉駕車如果沒有發生其他結果 ,應該不用抽取駕駛人血液檢驗 ,

以吐氣酒精測試做為證據就夠了 。內政部長建議將 「抽血檢驗須法官下令的規定刪除」。法官協

會代表 ChhstophΠ ank也認為 ,當經由吐氣酒精測試後發現存有犯罪嫌疑時 ,法官對於下令抽血

檢驗並無判斷餘地 !他建議 ,在此範圍應將法官保留原則去除 ,讓法官有較充裕的時間去決定重

大案件 ,例如要否核准住宅搜索。德國律師公會卻贊成維持現狀 ,發言人 SwenWalentowSh表 示 ,

抽血檢驗屬於對身體的侵犯 ,只有法官可以下令為之 。他強調 「法治國原則不可以目的性衡量而

犧牲 !」 布蘭登堡司法部人員建議一取巧的方法 ,「 通常 ,如果當場速到的駕駛人同意抽取血液

檢驗 ,就不需要法官下令 !如果不同意 ,才須向法官聲請下令 !」
璠

(幼 DieAnordnun扑 tehtdemRichter,beiGe伍 hrdungdeSUnterSuchungscj0lge§ durchVerz° gemngauch

dcrStaatsanwaltSchaΠ undihrenEr【 nittlungsperSOnen(§  152desGerichtSve心 as§ungSgeSet孔S)2u.Die

EntnahmceinerBlutprobcbcdarfabweichendvonSat2 l keinerhchterlichenAnordnung,wennbeStimmte

TatSachcndenVerdachtbegrunden,daSSdneStraft斑 naCh∮ 315aAbSat2lNummerl,Absatz2und3,∮

315cAbsatzlNummerlBuchStabea,AbSat22und3oder§316deSS㏒ fgesetzbuchSbegangenwordeniSt.
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血液取樣是德國刑事訴訟法本身即有規定作為身體干預的一個著例 ,即使在強制

實施的情兄下亦被認為是絕對安全的
∥
。如果涉及道路交通違法 ,則根據刑事訴

訟法第 81a條 第 2項 第 2句 有特別規定發布命令。據比 ,如果依德國刑法第 315a

條第 1項 第 1款 、第 2項和第 3項 (危及鐵路 、船舶和航空 )、 第 315c條第 1項

第 la款 、第 2和 3項 (危害道路交通)或 第 316條 St仍 (Trunkenhei屯 im

Verkehr醉態駕駛 )的 某些事實懷疑涉及刑事犯罪 ,則採朱血液樣本不需要法官

命令。不需法官保留基本上適用於道路交通違法行為 ,當懷疑車輛是在酒精或麻

醉品的影響下駕駛時。檢察署因其處理案件的權力而享有優先權 ,通常會發佈一

般性指示 (非個案性 )將其移交給警方 ,同 時規定案件處理的細節
必°

至於 「資料的使用 、儲存和銷毀」等 ,學說認為 ,採栠的血液或其他人礎細胞樣

本只能用於該命令所依據的刑事訴訟或任何其他縏屬的刑事訴訟 。其他黎屬刑事

訴訟不一定針對同一被告 ,也可能針對另一被告或未知之被告
Π
。相關資料通常

被保留 ,直到本次或其他刑事訴訟的判決確定時
20。

此外 ,如 果預期一定期限後

要求再審或在先前狀態下重審 ,則保 留期可以延長
出
。無論對調查是否必要 ,隨

後必須銷毀所取的所有資料 。銷毀只涉及使用的資料 ,而不是調查結果 ,這些將

成為卷宗檔案的一部分
比
。

依系爭規定強制取得之血液檢測結果 (報告),得否逕為研l︳ 法

第 185條之 3第 1項各敕規定犯罪之證球 ?是否有規避相開刑芋訴

訟程序之疑慮 ?其採證是否造反法治國無罪推定原則與不自證己罪

原則 ?交通劫務苦察等人貝依系爭規定所為強制移由士療機持抽血

之行為 ,是否構成怎法第8條第 1項所嗧之「速捐」?從怎法角皮言 ,

是否應具備何等彔低限皮之司法程序或正古法律程序 ?以上問足有

口
Meyer-G0Bner/Schmitt/Sch㏕ 仗,StPO,2019年第 62版 ,第 81a條遙碼 13

嚕
Meyer-G0Bner/Schmhtˊ Schmi仗,StPO,幻 19年第 62版 ,第 8la條邁碼 26

吵
BeCkOKStPO/Goers,StPO,2020年 第 36版 ,第 8la條遙碼 35

如
LGBerlin,21.6.200b,NJW2006,2713

到
Meyer-GOBner/SchmⅢ乩hmi㏄,StPO,2019年第 62版 ,第 81a條逸碼 39

”
Meyer-GoBner/Schmλ tˊSchm扭,StPO,幻 19年第 62版 ,第 8la條邁碼 39
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無合怎性解群之空問 ?

除第 6項 「汽機車駕駛人筆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礎之採樣及測試檢定。」外 ,刑事訴訟法亦亦有針

對酒駕案件採檢保全酒精含量的規定 :

第 205-1 小朵

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 ,採取分泌物 、排

泄物 、血液 、毛愛或其他出自或附著身體之物 ,並得採取指紋 、腳印 、聲調 、筆

跡 、照相或其他相類之行為 。

前項處分 ,應於第二百零四條之一第二項許可書中載明 。

第 205-2 市朵

檢察事務官、司法警察官或司法警察因調查犯罪情形及蒐集證據之必要 ,對於經

拘提或逮捕到案之犯罪嫌疑人或被告 ,得違反犯罪嫌疑人或被告之意思 ,採取其

指紋 、掌紋 、腳印 ,予以照相 、測量身高或類似之行為 ;有相當理由認為採取毛

髮 、唾液 、尿液 、聲調或吐氣得作為犯罪之證據時 ,並得採取之 。

刑事訴訟法內對採集血液之規定 ,顯 然較道交條例規定嚴格 。在個案適用以及相

關證據使用性上 ,應注意筆事的個案性質 :

一 法條之適用 ,應依球個案情形區分 「年芋且為刑芋案件」與 「千芋是否刑芋

案件不明」

l、 如發生交通年芋致人仍亡之結果

此時 ,因 發生 「肇事致人致人傷亡之結果」,客親上在現場警察已經根據當場的

情況明確 「知有犯罪嫌疑」 (刑 事訴訟法第 230條 第 2項 、第 231條 第 2項 )而

進入 「刑事案件偵查」之範圍 ,不 論採如何之判斷基準 (主觀說或客觀說 ),刑

事被告之地位已經形成 。亦即 ,汽車駕駛人因肇事發生致人重傷或死亡的結果 ,

已明確成為刑事被告 ,當 享有受告知權利以及不自證己罪原則之保護 。

此時如有知悉筆事者有無酒駕之蒐證必要 ,應依據刑事訴訟法第 205-1條 「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 ,採取分泌物 、排泄物、

血液 、毛髮或其他出自或附著身體之物 ,並得採取指紋 、腳印 、聲調 、筆跡 、照

相或其他相類之行為。前項處分 ,應於第二百零四條之一第二項許可書中載明。」

規定 ,應 由檢察官選任鑑定人後 ,許可該鑑定人採取被告之血液後進行酒精濃度

之測試 。
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值得注意的是 ,刑 事訴訟法第 205條之 2規定 :「 檢察事務官、司法警察官或司

法警察因調查犯罪情形及蒐集證據之必要 ,對於經拘提或逮捕到案之犯罪嫌疑人

或被告 ,得違反犯罪嫌疑人或被告之意思 ,採取其指紋、掌紋、腳印 ,予 以照相 、

測量身高或類似之行為 ;有相當理由認為採取毛愛 、唾浪 、尿液 、聲調或吐氣得

作為犯罪之證據時 ,並得採取之 。」由條文所稱 「經拘提或逮捕到案之犯罪嫌疑

人或被告」,可知刑事偵查程序已經開啟 ,被告之地位也已確定形成 ,法條允許

「得違反犯罪嫌疑人或被告之意思」採取被告之聲調或吐氣 ,已經是允許直接強

制要求被告配合採取的措施 ,恐有違不自證己罪原則。此時應該依據刑事訴訟法

第 205條之 1規定 「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 ,採取分泌物 、排泄物 、血液 、毛髮或其他出自或附著身體之物 ,並得採取指

紋 、腳印 、聲調 、筆跡 、照相或其他相類之行為 。」如認為駕駛人有酒後駕車的

跡象 ,應由醫生對駕駛人實施抽血檢驗 。

至於車禍肇事之被害人 ,如車禍現場有明確之犯罪跡象 (例如濃厚之酒氣),可
認屬於現行犯而將之逮捕 ,此時如能取得檢察官之許可書後由鑑定人進行採血 ,

應無問題 。

在德國 ,由於不自證己罪之保護 ,禁止強制 「主動 、積極」的協助 ,亦 即禁止

強制吐氣測試 。不自證己罪按通說不以 「被告供述」為限 ,亦 即不僅保障被告

之絨默權 ,而 是擴張到被告無義務在對己的犯罪認定上 「主動 、積極」的協助

或配合 。至於消才亟忍受的義務課子 ,不在此一原則保護範圍 ,而 是與法律保

留 、身強不受侵犯 。比例原則等有關 。在德國並沒有法律規定可以藉由吐氣以

進行酒精測試 ,原 因就是基於不自證己罪原則 ,人民無義務積極配和或參與證

明其犯罪的措施 。吐氣酒精測試需要人民積極配和或參與方可實施 ,也就是人

民必須依據指示對著測量機器吹管吐氣 ,人民有權拒絕配合
23。

因此 ,德國刑事

訴訟法第 8la條規定身體檢查 ;驗血 (三 )從被告抽取的血液和身體細胞僅允

許使用於所據程序之目的 ;只 要對比不再需要時 ,就應當立即銷毀 。其中所指

之不經被告同意而可以使用強制力 ,不 包括要求人民吐氣進行酒精測試 。實務

上 ,由 於藉由吐氣測量酒精值並不精確 ,通常在認為被告有酒駕而構成犯罪嫌

疑的情況 ,是經由刑事訴訟法規定守由血檢測酒精 ,以作為定罪與否之依據 。

2住是♀純午芋 ,但現場跡象預示偽放人定內酒持超過採卒或吸余各制無物之八

檢測現場未發生肇事致人死傷之結果 ,但從當場跡象,例如肇事的車輛如打開車

窗後有明顯酒氣 ,或駕駛人行為異常 ,說話已經顛三倒四等 ,按照執動員警的一

般經驗 ,駕駛人相當可能已因服用築物或酒精而無法安全駕駛,此時亦已進入「刑

事案件偵查」之範圍 ,被告之地位已經形成。如果駕駛人不願意配合酒測 ,或無

法決定是否配合酒測 ,應該以現行犯逮捕駕駛人後 ,依據刑事訴訟法第205條之

一

’3Kindh宙
必er,StrafprozeSSrechht,200b,S.87
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1去見定 ,由檢察官下令將駕駛人強制送到醫院才由血檢驗 。或是刑事訴訟法第 205

條之 2規定命被告吐氣進行檢測 。

3♀純千芋 ,但現功跡象未預示駕放人吐內酒精超過棌卒或吸兮兮制無物之皮

此時是否為刑事被告尚不清楚 ,無從逕認 「知有犯罪嫌疑者」而依據刑事訴訟法

第 228條以下開始刑事偵查 ,亦 即刑事偵查開始之要件尚不具備 ,此時定性應偏

重在行政檢查 ,駕駛人拒絕酒測 (例如根本不打開車窗),處新臺幣十八萬元罰

鍰 ,並當場移置保管該汽機車 、吊銷其駕駛執照及施以道路交通安全講習 ,並可

依據第 35條第 6項規定 ,強制送醫採集血液 。

二 行政尤證與刑芋遼球能力

值得注意的是 ,若僅屬行政檢查目的之情況 ,因 此獲得之資訊可否作為刑事證據

使用 (例如血液檢驗酒精值達到刑罰標準)?德國學說認為 ,警 察執行刑事訴追

任務時 ,僅能依據刑事程序法賦子之授權基礎而行動 。因此 ,執行警察行政任務

時所獲得之資訊 ,原 則上不可為了刑事訴追目的而使用 ,否 則 ,刑 事程序法上的

許多限制較為嚴格的規定 ,將會被輕易的 「架空」
24。

相反的 ,警察基於刑事程

序所獲得之資訊 ,可 以在執行行政任務時使用 。奧地利刑事訴訟法第 123條

(K°rperlicheUnters比hung)第 7項 明定 「因刑事訴訟程序以外的其他原因所

知悉之身體檢查結果 ,只 有在證明本亦可以下令進行身體檢查的刑事犯罪有必要

的情況卞 ,方可作為刑事訴訟的證據 。」
跖

在德國 ,違反刑事訴訟法典第 8比 條身體檢查通常不會導致證據禁止
26。

在刑事

訴訟法中 ,並沒有普遍適用的原則 ,認為任何違反證據取得禁止的行為都會等致

刑事程序使用禁止 。對於違反規定所得證據的可用性問題 ,必 需根據個案情況決

定 (侵權的類型和權重 、權衡利益衝突以及公訴利益對被告的利益
27。

例如 ,如

果在沒有命令和同意的情況下進行 了身體干預 ,或者如果使用了違反基於正義和

公平的程序原則的方法而獲得結果 ,將禁止使用。例如 ,如 果警察故意假裝血液

樣本是由醫生採集的 ,或是警察使用法未授權的脅迫 ,或者如果在呼氣酒精測量

過程中謊稱相對人有合作義務等
28。

我國司法實務可能從刑事訴訟法第 158之 4條規定「除法律另有規定外 ,實施刑

外
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事訴訟程序之公務員因違背法定程序取得之證據 ,其有無證據能力之認定 ,應審

酌人權保障及公共利益之均衡維護 。」之反面解釋 ,似認為行政合法取得之證據

均可在刑事程序中使用 。例如 :

果南法院 99年皮台上字年 4546號刑芋判洪

二 、警察職權行使法第二條第一 、二項規定 :「 本法所稱警察 ,係指警察機關與

警察人員之總稱 (第 一項 )。 本法所稱警察職權 ,係指警察為達成其法定任務 ,

於執行職務時 ,依法採取查證身分 、鑑識身分 、蒐集資料 、通知 、管束 、驅離 、

直接強制 、物之扣留、保管 、變責、拍責、銷毀 、使用 、處置 、限制使用 、進入

住宅、建築物 、公共場所 、公眾得出入場所或其他必要之公權力之具體措施 (第

二項 )。 」又其第十條第一項規定 :「 警察對於經常發生或經合理判斷可能發生犯

罪案件之公共場所或公眾得出入之場所 ,為維護治安之必要時 ,得協調相關機關

(構 )裝設監視器 ,或以現有之攝影或其他科技工具蒐集資料 。」足認警察人員

為調查犯罪 ,在犯罪現場以自備影音器材或其他科技工具進行蒐集現場外觀情之

證據資料 ,乃 法律賦子警察職權之正當行使 ,比與通訊保障及監察法第一條所定

「為保障人民秘密通訊自由不受非法侵害 ,並確保國家安全 ,維持社會秩序 ,特

制定本法 。」之 旨,係執行通訊監察之公務員以公權力介入他人間之秘密通訊為

通訊監察對象者迥異 ,自 無所謂依通訊保障及監察法第二十九條第三款 :「 察者

為通訊之一方或已得通訊之一才事先同意 ,而 非出於不法目的者 ,不 罰 。」規定

之適用。倘警察人員因調查犯罪 ,為 蒐集犯罪證據 ,對犯罪現場外觀呈現情狀而

為錄音 、錄影 ,過程又無違法或不皆之 形 ,其 蒐證 取 得 之證 披 奮料 ,即雖 韜 並

無證據能力。原判洪理由說明本件警方在犯罪現場蒐證之錄影光碟等證據資料 ,

其監察者為通訊之一方且非出於不法目的而錄影 ,並無證據排除法則之適用云云 ,

立論固欠允洽 ;然本件警才係因守要獲線報 ,指稱上訴人等經營之系爭小吃店內有

外籍女子脫衣陪酒情事 ,乃 派員至現場實地勘查及由員警喬裝男客進入消費,經

確認上情屬實 ,遂以攜帶之攝影機在現場進行錄影蒐證各情 ,既有警員宋○○ 、

林○○於第一審之證詞等在卷可稽 ,堪認明確 ,而 其蒐證過才呈又無違法或不當情

事 ,依上揭說明 ,所取得蒐證光碟等證據資料 ,即難謂並無證據能力 ,原 判決併

採為論罪依據 ,於法要無違誤 。

彔南法院 98年度台上字年 7590號刑芋判決

惟查警察因執行具體犯罪偵查之司法警察職務與一般維護治安之警察任務之不

同 ,具有雙重身分 ,執行之程序是否合法 ,應視所執行職務之性質而定 。如係執

行司法警察之犯罪偵查職務 ,固 須符合刑事訴訟法有關搜索之規定 ,其扣押可為

證據或得沒收之物 ,始告合法 ,惟若執行一般維護治安之警察任務 ,其執行才呈序

是否合法 ,則 須依警察職權行使法觀察之 。本件原判決係認定 ,警 員林志清 、詹

慶賢執行巡邏勤務時 ,見上訴人形跡可疑 ,上前盤查要求出示證件時 ,上訴人因

心虛逃跑 ,恰因背包之拉鍊未完全拉上 ,誓 員詹慶賢已發現其背包內有狀似槍柄

手
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之物 ,乃 隨手將之壓制 ,並詢問背包內究為何物 ,上訴人供出背包內藏有槍 、彈

等情 , 警 員二 人原 鈾!行犯 罪偵 爸職務 ,不 ︳印｜事誅訟 法非法搜 索 、>口 ︴甲悶韻 。

反之 ,其 等係在公共場所 ,執行一般維護治安之警察任務 ,對於合理懷疑其有犯

罪之嫌疑或有犯罪之虞之人情形 ,為 達成其法定任務 ,所採取之行動 ,乃 警察職

權行使法第二條 、第六條第一項第一 定之查證 身分及物之扣 留 ,或 第 十 一

條所定對軍 、凶器或其他危險物品 ,為預防戶已害之必要 ,所為 留 ,於法並

無不合 ,不 能謂之為非法取得證旅 。至於嗣後帶返警局 ,偵 查上訴人違反槍砲彈

藥刀械管制條例犯罪 ,係於行使 司法警察權之際 ,為實施扣押而由上訴人簽立搜

索同意書 ,以符刑事訴訟法扣押規定 ,然 實際上並無搜索行為 ,比與上訴意旨所

指先搜 索 、後補具搜 索同意書之情形有別 ,核 其程序並無不法 ,自 無適用刑事訴

訟 法 第一 百 五 十八 條 之 四旗 銜 韸 披 館 力之 撥 地 。

王3



申


