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聲請人劉政哲意見書 

壹、對於「爭議題綱」第（一）項「曾於特定案件刑事通常程序

參與裁判之法官，後於該案非常上訴程序，後參與裁判，而未

迴避，是否違憲?理由為何?」，謹陳述意見如下： 

一、 法官迴避制度之規定，係為實現憲法保障人民訴訟權之

必要措施，如法官迴避規定有違反「公平審判」及維護

「訴訟救濟利益」之原則，即應受違憲之宣告。謹詳述

如下： 

憲法第 16 條保障人民訴訟權之宗旨，依司法院釋字

第 654、665 號解釋，旨在確保人民受「公平審判」之權

利。故有關訴訟之規定，是否符合「公平審判」之目

的，乃屬該規定是否符合憲法保障人民訴訟權之範疇。

再依司法院大法官會議釋字第 178 號、256 號、761 號解

釋，「法官迴避制度」係為維持「公正審判」及「訴訟救

濟利益」而設，故「法官迴避制度」應符合「公正審

判」及維護「訴訟救濟利益」之原則，乃屬憲法保障訴

訟權之必要規範事項。因此，法官迴避制度之規定如違

背公正審判之目的及失去訴訟救濟之意義，即有違反憲

法保障人民訴訟權之情形。 
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二、 法官迴避制度係為避免法官裁判有「偏頗」或「預斷」

之違背「公正審判」及「訴訟救濟之利益」情形而設。

謹詳述如下： 

依司法院釋字第 761 號解釋之理由書所釋「法官迴

避制度是其中一項。其目的有二：其一是為確保人民得

受公平之審判，並維繫人民對司法公正性之信賴，而要

求法官避免因個人利害關係，與其職務之執行產生利益

衝突；其二是要求法官避免因先後參與同一案件上下級

審判及先竹行政程序之決定。可能產生預斷而失去訴訟

救濟之意義。綜上，可認法官迴避制度實乃確保法官公

正審判，維繫訴訟救濟本旨所不可或缺，而屬憲法第 16

條訴訟權保障之核心內容。」 

依該解釋，法官審判有可能因個人利害關係，與其

職務之執行產生利益衝突時，在一般正常理性人均認該

情形有可能使法官本要判斷為 A，但受前揭關係影響，

卻可能判斷為 B之「偏頗」風險時，則規定法官應迴避

相關案件之裁判，以保障中立、公正、公平之審判。刑

事訴訟法第 17 條第 1至 7款及第 18 條第 2項之法官迴

避規定，即為此而設。 
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另因法官對於同一案件，曾參與裁判，於審查該案件是

否錯誤之救濟程序，如再參與該案之裁判，有產生「自

己審查自己裁判錯誤」之「預斷」風險，而失去訴訟救

濟意義情形，故法官應迴避先後參與同一案件上下級審

判及先行行政程序決定之必要，刑事訴訟法第 17 條第

8款規定「法官曾參與『前審』之裁判者」應自行迴

避，即為避免該種違背「公平審判」情形。該種情形之

法官裁判雖未受個人關係或利益等影響而無「偏頗」情

形，但因法官裁判可能錯誤，且當事人又不信服，為確

保裁判之正確，法律乃設有救濟程序，以審查及糾正原

裁判之錯誤。為避免救濟程序中之法官有「自己審查自

己的裁判錯誤」之「預斷」裁判發生，致使訴訟救濟功

能喪失，所規定之法官迴避制度。 

三、 綜上，目前刑事訴訟法第 17條第 8款「法官曾參與前審

之裁判者」之規定，是否已足以達成避免法官對於同一

案件有產生「預斷」之風險，即為該法律是否已足以符

合「公平審判」之憲法保障目的之判斷依據。 

按我國刑事訴訟制度，依刑事訴訟法規定，對於同一案

件之救濟程序，原則上除有二及三審之上訴程序外，對
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於確定終局判決，尚有針對判決「事實錯誤」之「再審

程序」，對於「法律錯誤」之「非常上訴」程序。司法

院釋字 178 號對於刑事訴訟法第 17條第 8款「前審」

之解釋，僅指「同一推事，就同一案件，曾參與下級審

之裁判」，並解釋「下級審」包括「下下級審」在內。

並未涵蓋「再審」及「非常上訴」之情形。以致相關裁

判均採不適用之解釋。司法院釋字第 256 號就參與民事

案件確定終局裁判之法官，於再審程序亦應自行迴避之

解釋，採廣義的審級利益概念。而其基本根據，如司法

院釋字第 761 號解釋係為避免「法官對同一案件可能產

生預斷而失去訴訟救濟之意義」。民事訴訟之「再審」

程序，有此法官「預斷」風險，而應自行迴避。刑事訴

訟之「再審」程序，當然亦有此情形，另刑事訴訟之

「非常上訴」程序，亦同樣會面對。 

然而刑事訴訟，則無司法院解釋可依循，嗣至大法庭提

案前徵詢裁定始統一見解之「110 年度台抗字第 1501

號刑事裁定」採肯定說，始比照釋字第 256 號解釋將

「前審」包含「再審」程序適用之，但又比照行政訴訟

法加上「於再審案件之迴避，亦以一次為限」之限制。
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而非常上訴程序，則仍無任何法律或解釋規定可循。 

目前最高法院則制定「刑事案件分案實施要點」第 24

點第 1項第 1款規定：「聲請再審或非常上訴案件，曾

參與『原確定裁判之法官』應予迴避」之規定，作為迴

避之依據。該要點，基本上符合前述司法院釋字第 761

號解釋應避免法官曾對同一案件裁判所生「預斷」之風

險，應予肯定。 

四、 惟依據最高法院在本聲請案所提意見書第 7頁(即本院卷

第 91 頁下半)，最高法院就前揭「刑事案件分案實施要

點」所規定「應自行迴避之法官」，則解釋稱「惟此所稱

應自行迴避之法官，係指參與原確定裁判之法官，尚不

包括參與原確定裁判前之其他歷審裁判之法官。蓋後者

情形，原確定裁判以外之其他歷審裁判，並非特別救濟

程序之標的，參與非常上訴判決之法官，既非審查自己

先前之裁判，即與前述審級救濟利益無關，且不違反裁

判自縛性原則。」。並據此，進而對於本件原聲請解釋案

件「最高法院院 94 年度台北字第 115 號非常上訴判決」

（附件 4），稱該非常上訴案之審判法官黃正興、孫增同

法官（附件 4，末頁），雖分別曾參與該刑案上訴審(附
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件 1，臺灣高院 82年度上訴字第 6491 號，末頁)及更一

審(附件 2，台灣高院 84 年度上更(一)字第 146 號，末

頁)之裁判，但並未參與最後確定判決（台灣高等法院

87 年度重上更（三）字第 226 號，經最高法院 89年度

台上字第 1044 號第三審判決駁回被告之上訴而確定)，

認該非常上訴係為審查該確定判決，黃正興、孫增同法

官並非以自己曾參與之「上訴審」或「更一審」判決為

審查標的，與「審查自己先前之裁判情形有別」，而認為

在該非常上訴案黃正興、孫增同法官未迴避，該非常上

訴並未違憲（本院卷第 92頁第（二））。 

五、 聲請人對於前揭最高法院意見，所稱「惟此所稱應自行

迴避之法官，係指參與原確定裁判之法官，尚不包括參

與原確定裁判前之其他歷審裁判之法官。」之意見，聲

請人並不認同，謹以本聲請解釋之刑事案件為例，提出

不同意見如下： 

1. 按法官迴避制度之目的，依司法院釋字第 761 號解

釋： 

（1） 首則為避免法官因因個人利害關係，與其

職務之執行產生利益衝突，而可能造成
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「偏頗」之不利「公平審判」之風險。 

（2） 另則為避免法官對已裁判之案件已有定

見，而有「預斷」之風險，如再由該法官

在於同一案件之救濟程序，再為裁判，有

失去訴訟救濟意義之違背「公平審判」之

情形。 

2. 而所謂「預斷」就是，人類對「同一事件」曾作成

判斷，依人性本能已產生定見，誠難期該個人自己

公正審查自己之先前判斷及糾正自己之錯誤，再為

推翻自己之判斷。而這「預斷」現象，在非常上訴

所審查標的之「最終確定裁判」可能發生，在其他

該確定裁判以前同一案件之下級、下下級或下級多

次更審裁判中，就同一案件曾作成裁判之法官，因

曾就該案裁判，已本能形成定見，如該法官仍任該

同一案件救濟程序之非常上訴法官，難免仍有「自

己審查自已先前裁判」，而有「預斷」之違背「公平

審判」之風險。 

3. 尚且，救濟法院之裁判，頗多係對於受審查裁判之

「連動錯誤」而為，即如第二審之上訴審或歷次更
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審之裁判違背法令，但三審未糾正，檢察總長在非

常上訴中，主張二審判決（含上訴審及歷次更審未

被三審糾正部分）及三審判決均有違背法令之情

形，非常上訴之法官必須面對直接審查自己在上訴

審或更審就同一案件之自己裁判情形，並非如最高

法院意見書所稱非常上訴僅審查「最終確定裁判」

而已。 

4. 此由司法院釋字第 178 號解釋，對於「前審」之解

釋，除「指同一推事，就同一案件，曾參與下級審

之裁判而言」外，另就所謂「下級」特別釋明：「此

不僅以參與當事人所聲明不服之下級審裁判為限，

並應包括『前前審』之第一審裁判在內。」。據此，

救濟程序之法官可能產生「預斷」之風險，並不僅

以救濟程序之法官曾參與所直接審理之裁判為限，

該救濟程序法官在之前就同一案件，曾經做成裁判

者，均可能發生。 

5. 茲謹以本件聲請解釋案件「最高法院 94年度非字第

115 號」之非常上訴判決（附件 4）及相關之該案上

訴審（附件 1）、更（一）審（附件 2）及第三審判
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決為例，說明「非常上訴審查最終確定裁判之法

官」，如曾在同一案件之「上訴審」或「更審」程序

參與裁判，仍有「自己審查自已先前裁判」之「預

斷」不利「公平審判」情形發生。謹詳述如下： 

該案最高檢察署檢察總長所提非常上訴（附件 3），

查係以該案之判決有「連動錯誤」之「違背法令」

情形而提起，曾參與該案二審裁判之法官未迴避，

已明顯造成「法官直接審查自己裁判」之「預斷」

風險情事，已有違憲法保障「公平審判」訴訟權之

情形，謹詳述如下： 

(1) 按最高檢察署檢察總長就該案所提非常上訴，

其中關於「圖利罪」部分，係就原審以(該案

卷偵二三三八號卷第五頁之被告劉政哲陳

述)作為證據，據以認定「被告劉政哲在該工

程第一次計價付款時，始終知情，並據此認定

其指示韓禮陽、趙勤富辦理」之判決不服。主

張該判決有違背「最高法院 31年上字第 1412

號判例」規定情形，即有「判決所認定之事實

與其所採用之證據不相適合，而有理由矛盾之
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違背法令」情形，為非常上訴理由（參附件 3

非常上訴書，第 9頁第(二)段所述）如下： 

「按上述第一次計價付款時，被告劉政哲既未

核決，則其有無先行指示韓禮陽、趙勤富辦

理?此乃關係被告是否成立圖利罪共犯之核心

問題。更三審判決理由認為：『被告劉政哲為

唐榮公司營建部經理，趙勤富、韓禮陽則分別

為該公司新店高架橋工程處土木施工所主任兼

代副處長、監工，經其等供陳在卷，被告劉政

哲雖第一次計價案，非由其核決，有唐榮公司

八十六年十一月十三日（八十六）年建三字第

五六三號函附卷可稽，然參以其收取賄賂故

意使揚礎公司得標在先，已如前述，復對第一

次計價始終知情(見偵 20338 號卷第五頁)』等

語。準此，第一次計價案既非被告核決，其自

當未曾見過會辦公文，此項事實，亦經第一審

傳訊證人營建部副理吳淇濱、孫基興到庭結證

屬實（見一審卷第 84頁以下）。究竟第一次計

價案核准過程，被告劉政哲有何參與行為?如
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何知情?如何指示?。再查更三審判決所引被告

於 81 年 9 月 9 日於台北市調查處之筆錄內容

（見偵 20338 號卷第 5頁）作為認定基礎，查

該筆錄內容係:問:『揚礎公司承包上述工程迄

今有無提出要求計價付款，詳情如何?』被告

答以：『據我所知，揚礎公司分別於八十年十

月及八十一年六月提出要求計價付款……』等

語，細繹該記載內容，被告僅係就受訊問當時

所知道之範圍來作答覆，並未表示『自始即

知』之意思，充其量只能推斷被告事後了解，

無從判斷被告是否自始知情。復徵諸調查人員

之訊問，亦非探詢被告是否『自始』對於第一

次計價案知情，而係指迄至『訊問』當時是否

知情，更三審判決未考量平常事理，逕行推論

被告自始至終知情，其判決所認定之事實，與

其所採用之證據不相適合，自有理由矛盾之違

背法令(最高法院 31年上字第 1412 號)」。 

依據檢察長上訴理由，係稱該劉政哲陳述

「據我所知，揚礎公司分別於八十年十月及八
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十一年六月提出要求計價付款…」（即偵 20338

號卷第 5頁證據），其中並無「自始即知」之

意，充其量只能推斷被告事後了解，無從判斷

被告是否自始知情。該判決竟認定其「自始知

情」有違背「最高法院 31年上字第 1412 號判

例」所規定之「判決所認定之事實，與其所採

用之證據不相適合」之理由矛盾之違背法令情

形。 

(2) 對於檢察長在非常上訴所指摘更三審判決以前

揭被告之陳述(該案偵 20338 號卷第五頁)為證

據，據以認定被告對於他人請款事「自始知

情」，並進而認定被告「指示」他人請款之依

據，是否有違背法令情形，參與該非常上訴裁

判之黃正興、孫增同法官（附件 4末頁），依

法有加以審查及裁判之職權。 

(3) 惟查以前述「卷偵 20338 號卷第五項」之被告

陳述作為證據，認定被告對他人之請款知情，

並進而認定被告指示他人請款之裁判認定，係

始自該案上訴審判決(參附件 1，八二年度上訴
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字第 6491 號判決書)，該判決書（附件 1）第

七頁第一面第 9、10 行：「被告劉政哲雖第一

次計價案，非由其核決，然其始終知情(見偵

20338 號卷第五頁)」，作成該裁判之審判法官

黃正興法官（附件 1，末頁）亦為非常上訴之

審判法官（附件 4，末頁）。面臨「自己審查自

己裁判是否錯誤」之窘境。 

(4) 嗣該案件更一審(附件 2，八四年度上更(一)字

第一四六號)第七頁第 1面第 14~16，就該部分

之判決仍以「偵 2038 號卷第五頁」為證據，

作成「被告劉政哲雖第一次計價案，非由其核

決，然無以其收取賄賂故意使揚礎公司得標在

先，已如前述，後對第一次計價始終知情(見

偵 2038 號卷第五頁)」，非常上訴之審判法官

孫增同法官（附件 4），亦為該判決之法官（附

件 2，末頁）。亦面臨「自己審查自己裁判是否

錯誤」之窘境。 

(5) 另有關最高檢察署檢察總長在該非常上訴案

中，就該案原審判決有關被告「受賄罪」部
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分，主張如下「違背法令」事由，亦均為上訴

審「黃正興法官」判決，及更一審「孫增同法

官」維持原判決之判決。謹詳列如下： 

a. 有關該案第一審判決是採信 3位證人證詞， 

證明鄭石璋所稱行賄被告之時間，被告並不在

其所稱之行賄地址，第一審判決被告無罪。更

一審孫增同法官之判決則逕以「該等證人為被

告之親友，其證詞不免偏袒被告，顯係臨訟杜

撰」（附件 2，第 6頁第 2~4 行），因而不予採

信，改判被告有罪。檢察總長在非常上訴中，

主張該判決有「直接以非一般有效的經驗法則

為唯一判斷依據，有違背證據法則與論理法

則，即屬判決適用法則不當。」之違背法令情

形（附件 3，第 4頁倒數第 3行~第 4頁第 5

行）。參與該非常上訴裁判之孫增同法官（附

件 4末頁），依法應加以審查及裁判。面臨

「自己審查自己裁判是否錯誤」之窘境。 

b. 另鄭石璋稱行賄款係由揚礎公司所提供，惟經

調查局搜索揚礎公司所扣押揚礎公司帳證資
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料，及揚礎公司總務經理宋三奇於第一審作證

否認揚礎公司有支出該款項等證據，均查無揚

礎公司支付賄款之證據。上訴審法官黃正興及

更一審法官孫增同均判稱「搜索楊礎公司未有

支付賄款證據，此違法事實，本屬隱密，自不

能憑此即遽認無匯款行為。」（附件 1，第 5

頁第 13~14 行；附件 2，第 6頁 4~6 行）。檢

察總長認該判決有違背「最高法院 31年上字

第 87 號判例『證據雖已調查而其內容尚未明

暸者，既與未經調查無異，如遽行判決，仍屬

應於審判期日調查之證據未於調查』，原確定

判決自有應於審判期日調查之證據而未於調查

之違背法令。」（附件，第 5頁第 2段），提非

常上訴，參與該非常上訴裁判之孫增同、黃正

興法官（附件 4末頁），依法應加以審查及裁

判。再面臨「自己審查自己裁判是否錯誤」之

窘境。 

c. 另上訴審黃正興法官，判決「被告劉政哲著由

趙勤富將系爭欄杆工程由材料項下改為專業工
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程『採』（註：應為『捨』之誤寫）公開比價

為選商比價，⋯⋯被告劉政哲自始即欲使揚礎公

司得標，彰彰明甚。」（附件 1，第 4頁第 2

面）。另更一審法官孫增同，判決「被告劉政

哲指示趙勤富將系爭欄杆工程由材料項下改為

專業工程『採』（註：應為『捨』之誤寫）公

開比價為選商比價，⋯⋯被告劉政哲自始即欲使

揚礎公司得標，彰彰明甚。」（附件 2，第 5

頁）。檢察總長就該部分之非常上訴理由為

「查本案全部卷證資料，並無任何證據足堪證

明被告對於本案高架橋之金屬欄杆工程，有何

『指示』捨公開比價採選商比價，以及嗣後之

選商比價過程，有任何『指示』交辦事項，⋯

⋯，更三審判決於認定被告收受賄款後，並無

充分證據為憑，亦未說明理由，即遽然認定被

告係基於為使揚礎公司順利承包之不法動機，

而於職務上『主動指示』趙勤富簽呈改列專案

工程『採』（註：應為『捨』之誤寫）選商及

比價辦理發包等情，並進而以此事實為情況證
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據，推論被告劉政哲有收受賄款之事實，在論

理法則上，亦有循環論證之謬誤，原確定判決

自有理由不備與理由矛盾之違背法令。」（附

件 3，第 6頁第 3段）。按前揭檢察總長指摘

之「無證據認定被告『主動指示』趙勤富」之

「違背法令」判決，參與該非常上訴裁判之孫

增同、黃正興法官（附件 4末頁），依法應加

以審查及裁判。亦再面臨「自己審查自己裁判

是否錯誤」之窘境。 

(6) 嗣更三審及最高法院 89年度台上字第 1044 號

判決（附件 9），對該判決前揭違背法令事由，

維持原上訴審、更一審判決之前揭認定，未予

糾正。檢察總長就該些違背法令情事，依法提

非常上訴，如前述，致非常上訴之審判法官黃

正興、孫增同法官應對該案上訴審、更一審判

決之黃正興、孫增同法官就該部分之先前判決

是否違背法令，加以審查。已形成自己審查自

己裁判是否違背法令之情形，因該情形明顯已

發生「預斷」之衝突情形，以致該非常上訴之
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判決（附件 4）中，對於檢察總長非常上訴所

指摘之「違背法令事由」，未為任何判斷，逕

以屬事實審事項駁回。已充分顯現本刑事案因

「法官自我審查自己先前之裁判」之「預斷」

違背「公平審判」情形，已明顯侵害聲請人憲

法保障之訴訟權。 

(7) 綜上，非常上訴法官應迴避審理之案件，除曾

參與直接審理之同一案件最終確定裁判者外，

應及於就該同一案件曾參與裁判之案件，才能

貫徹憲法所保障人民受「公平審判」及維護當

事人訴訟救濟利益之目的。 

六、 至於依據本案司法院所提意見或部分專家學者意見，認

為「曾於特定案件刑事通常程序參與裁判之法官，後於

該案非常上訴程序，後參與裁判，而未迴避」並不違憲

之理由，係稱「非常上訴，旨由最高法院統一重要法律

見解，判決效力原則上不及於被告，或個案救濟（保護

被告利益）是次要功能」（本案卷第 39、83 頁）為主要

理由。惟被告並不認同，理由如下： 

1． 刑事訴訟法第 447 條規定「認為非常上訴有理由 
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者，應分別為左列之判決：ㄧ、原判決違背法令者，

將其違背之部分撤銷。但判決不利於被告者，應就該

案件另行判決。⋯⋯前項第一款情形，如係誤認無審判

權而不受理，或其他有維持被告之審級利益之必要

者，得將原判決撤銷，由原審法院依判決前之程序更

為審判。但不得諭知較重於原確定判決之刑。」，據

該規定，如原判決違背法令，但判決不利於被告者，

應就該案件另行判決。有維持被告之審級利益之必

要，得將原判決撤銷，由原審法院依判決前之程序更

為審判。據此規定，非常上訴並不僅係統一解釋法律

命令，非常上訴如有理由，將對被告之權利有明顯之

影響，而有憲法保障人民訴訟權之適用。為維持「公

平審判」原則，自有法官迴避制度之適用。 

2． 司法院等意見，忽略非常上訴之審判法官如曾參與同

案之普通程序之裁判，仍可能產生「自己審查及糾正

自己裁判」之「預斷」風險情形。且如本案檢察總長

所主張之本刑事案件之「無證據，認定事實」等違背

法令事由成立，經發回原審改判，被告有被諭知無罪

之可能，茲如在普通程序曾參與裁判法官，再參與糾
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正該自己做成之先前裁判之非常上訴程序裁判，因受

其「預斷」之影響，幾乎無改判可能，使非常救濟之

意義及功能盡失，明顯違反憲法保障人民受「公平審

判」之權利，而有違憲之情形。 

3． 綜上，司法院或部分學者認本部分情形「不違憲」，

誠有如上述，未考量周延情形，而不可採。 

七、 綜上，曾於特定案件刑事通常程序參與裁判之法官，後

於該案非常上訴程序，後參與裁判，而未迴避，可能產

生預斷而失去訴訟救濟之意義，而有違背憲法第 16 條以

「公平審判」保障訴訟權之規定。故有違憲情形。 

  貳、有關「爭點提綱」第（四）項「刑事訴訟法第 17 條第 8款規

定：「法官於該管案件有下列情形之一，應自行迴避者，不得

執行職務：⋯⋯八、法官曾參與前審之裁判者。」該條所定「前

審」之範圍是否應包括上述三種情形之全部或其一？司法院釋

字第 178 號解釋是否應予補充？ 

    ㄧ、被告主張刑事訴訟法第 17條第 8款所規定之「前審」，在

普通救濟程序應包括「曾參與該案下級或下下級裁判之法

官」，均應迴避。在非常救濟程序之「在審」或「非常上訴」

程序，則「曾參與該案再審、非常上訴前裁判之法官」均應
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迴避。以避免法官有「自己審查或糾正自己裁判錯誤」之

「預斷」風險，俾免喪失訴訟救濟之意義，始能符合公平審

判之憲法保障訴訟權之要求。 

二、至於「曾參與刑事第二審裁判之法官，後於該案經第三審撤

銷發回之更審程序中，復參與該第二審之更審裁判，未迴

避」或「曾於特定案件參與最高法院刑事第三審裁判之法

官，於該案經發回更審後，又上訴至最高法院時，復參與該

第三審裁判，而未迴避」情形，因該兩情形之法官並無「自

己審查或糾正自己裁判錯誤」之「預斷」風險，被告認並無

違憲之情形。故前揭解釋之「前審」範圍，應不包括該兩情

形在內。 

三、現行刑事訴訟法第 17 條第 8款之「前審」解釋，至多僅包含

普通救濟程序之下級審及下下級審，誠難以解釋包含非常救

濟之「再審」或「非常上訴」程序。故該規定應逕行宣告違

憲，不宜僅藉由補充司法院釋字第 178 號擴張「前審」文義

解釋而涵蓋，誠應修法作成合憲之規定。 
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憲法法庭 

中華民國 111 年 10 月 17 日 
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