
法规範憲法審査陳述意見書

案 號 ：107年度憲二字第166號 

聲 請 人 ：曾盛浩

訴 松 代 理 人 ：蘇孝倫律師 左列三訴訟代理人

:羅士翔律師 

:陳于晴律師

1 為法規範憲法審查案件，謹依大院通知所列爭點題綱，陳述意見事：

S 錄

壹 、 公平法院之分 索 基 本 原 則 ：「凡贊麥舆裁判之法官均應通避 j ..........1

貳 、 曾於特定衆件之刑事第二赛程序參與裁判之法官，後於同一索件經

第 三 審 撖 鎖 發 回 後 之 更 赛 租 序 中 * 復 參 與 第 二 審 之 更 鬌 裁 判 ，而

: i U S ........................................................... 4

參 、 最高法院於年上字笫327的 fc刑 事 判 例 ：違 憲 .........................10

肆 '  句法院釋字第178號 解 释 應 予 捕 充 ...................................... 16

2 壹 、公平法院之分案基本原則：「凡曾參與栽判之法官均應迪避」
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一 、 本件憲法審查所應形塑、實現 者 ，應係理想中之公平法院， 

受人民信賴之公平法院，而非係為苟延我國司法實務長年來 

就法官迴避制度既存之歧視與扭曲現況之殘喘。

二 、 關於「凡 t 參舆裁判之法官應自行迴避J 之分案基本原則， 

不分審判程序各階段應一髖適用，參照我國司法實踐，或係 

德 、曰等國之立法例，皆為至明之理：

(一） 我 國 《臺灣高等法院分案實施要點》第10點 「法官迴避 

案件之原則」第1項開宗明義揭示：「最高法院發回更審 

之民刑辜案件，採大輪迴制分案，凡曾參與本件裁判之 

庭 長 、法官均應迴避。」

(二） 句法院大法官會議釋字第178號解釋理由：「至曾參與經 

第三審撤銷發回更審前裁判之推事 > 在第三審復就同一 

案件參與裁判，以往雖不認為具有該款迴避原因，但為 

貫撤推事迴避制廑之目的，如無事實上困難，該案件仍 

應改分其他推事辦理。」

U ) 最高法院110年度台抗字第1501號刑事裁定，循大法庭 

之微詢程序後統一見解指出：

「憲法第16條規定人民有訴訟之權，旨在確保人民有依 

法定程序提起訴訟及受公平審判之權益° 對於法官的中 

立 性 ，具國内法律效力之公民與政治權利國際公約第14 

條第1項第2句 明 定 ：『任何人受刑事控告或因其權利義 

務涉訟須予判定時，應有權受獨立無私之法定管轄法庭 

公正公開審問。』刑事訴訟法特設法官執行職務有偏頗 

之盧時之迴避規定，即在於維謨人民受公平法院依正當 

法律程序予以審判之訴訟權益，並避免法院之公平性受
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到人民質疑，以增造人民财於司法審判的信賴 o 聲請再 

審之目的既係為推翻錯誤判決，法官曾參與刑事確定判 

決 ，再參與再審之裁定，甚難讓人民信賴法官係本於中 

立第三人的立場，毫無偏見地公平審查自己的判決。」

「司法院釋字第256號解釋認為：……法官曾參與訴訟 

事件之前審裁判或更審前之裁判者，固應自行迴避。對 

於確定終局判決提起再審之訴者，其參與該確定終届判 

決之法官，依同一理由，於再審程序，亦應自行迴避， 

以確保人民受公平審判之訴訟楢益。該號解釋雖係針對 

民事訴訟法第32條第7款规定而為解釋，然刑事訴訟對 

於審判公平性及正當法律程序的要求，並不亞於民事訴 

訟 。本於法律體系的一貫性，對於刑事確定判決聲請再 

審 者 ，其參與該確定判決之法官，於再審案件亦應自行 

迴 避 ，以確保人民受公平法院依正當法律程序予以審判 

之訴訟權益。」

(四） 德國刑事訴訟法第354條第2碩 規 定 ：「其 他 情 形 ，應將

案件發回原審法院之其他法庭，或發交同一邦之其他同 

級 法 院 ，在邦高等法院裁判第一審案件之程序，應將案 

件發回該法院之另一審判庭° 」1 ,

(五 ）  日本刑事訴訟法第20條第7款 本 文 ：「法官有下列情形者， 

不得執行職務:七' 法官就案件曾參與第266條第2款裁 

定 、略 式 命 令 、前 審 裁 判 、依第398條至第400條 、第 

412條或第413條之規定撤銷發回或移送之原判決，或參

1 參M 最高法院為本件審查出具之意見書，第11頁 。最高法院表示：「德 0 刑訴法第354療第2項 、

9 本刑诉法第2〇條第7款 ，固均就法官貧參典更審前之裁判•明定為更審亵序慮自行通避事由。」 

等語•最高法院並稱上開规定之立法目的，在於尊重原裁判法官所表明之見解，同時辞保上级赛 

振 姨 意 & 之拘束判斷 > 於更審時得以公正忠實地實現，此均可資為本件憲法審査參照-至於最高

法院另又自行延伸'稱上開立法 U 的與我國過去實務見解（一言以蔽之，無非自限於「審級說」 

之立場）不 同 ，解釋上無從援引德、9 之法例指摘我國法官應自行迴避云云，實屬先射箭再畫靶 

之 偏 見 ，顧不足採。
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與作成該等裁判基礎之調査 u 」 此规定所稱「原判決」 

係指被撖鏑之下級審判決，於笫三審撖销第二審判決之 

情 形 ，「原判決」係 指 「第二審判決」。2

贰 、曾於特定案件之刑事第二審程序參舆栽判之法官，後於同一案件 

經笫三審撖姨發回後之更審程序中，復參舆笫二審之更審裁判 *

而未迪避：違憲

一 、法官迴避制度屬於訴訟權保障之核心内容，為確保人民受到 

公平審判，避免法官因個人利害關係，與其職務之孰行產生 

利益衝突；避免法官因參與同一案件之先前程序，產生預斷 

而失去司法救濟之意義：

(- )按憲法第16條保障人民訴訟權，係指人民於其權利遭受 

侵 害 時 ，請求法院救濟之權利（釋字第418號解釋參照）。 

基於有權利即有救濟之憲法原則，人民權利遭受侵害時， 

必須給予向法院請求依正當法律程序公平審判，以獲得 

及時有效救濟之機會，乃訴訟權保障之核心内容（釋字 

第396號 、第574號及第653號解釋參照）》

(二）立法機關具體化訴訟制度固然有一定之自由形成空間， 

惟不得違背前揭訴訟權保障之核心内容。關於訴訟制度 

之 形 塑 ，須關照之面向不一，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 

繫人民對句法公正性之信賴，而要求法官避免因個人利 

害 關 係 ，舆其職務之執行產生利益衝突（释字第601號 

解釋參照）；其二是要求法官避免因先後參與同一案件 

專判及先行程序之決定，可能產生颢斷而失去拆松救濟
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之意義。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

核心内容（釋字第761號解釋參照）。

二、案件經第三赛發回，因更審後最後碟定判決之結果，將影響 

於案件發回前第二審輊序參舆裁判之法官辦案維持率，舆該 

法官個人利害相關，該法官應自行通避：

(一）  《法院計算辦案維持率應視為維持範圍及審査要點》

(下 簡 稱 《法院維持率審查要點》）第1條第4款 、第5款 

規 定 ：「判決雖經上訴審廢棄或撤銷，但民事判決結果 

及認定之事實、理由與更審後最後確定判決之結果相同， 

刑事判決主文、認定事實及m 犯法倏輿更審德最德磘定 

判決之結果相同者，其在同一年度内者，將原辨案錐# 

率資料吏正為正禮，不在同一年廑内者，就該件以維掊 

論 ，維持件數加倍列計° J 「民刑事終結程序之裁定經 

抗告審部分維持確定，或雖經抗告審廢棄、變更或撤銷， 

但更審後最後裁定之結果及認定之事實、理由與其相同 

者 ，準用第一款前段及前款之規定。」《

(二） 按 上 開 《法院維持率審查要點》規定可知，即便判決經 

第三審撤銷發回，倘若更審後最後判決之結果，與系爭 

被撖销刑事判決主文、認定事實及所犯法條「相同 J 者 ， 

系爭被振姨刑事判決即可「視為維持」，直接影響承審

法官之辦案維持率計算：在同一年度内者，更正原辦案 

維持率，不在同一年度内者，維持件數加倍列計。裁定 

維持率之計算亦同。
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(三） 質言之，法官辦案維持率牽涉得否充（續 ）任審判長等 

事 項 ，與法官個人職權、名 譽 、分案負擔有關3 ，甚至 

連動影響其任職之法院整體審判績效與團體名譽4 ，

(四） 刑事第二審裁判經第三審撤銷*將影響參與第二審裁判 

之法官辦案維持率。案件發回後，若參與第二審裁判之 

法官再次參與更骞之裁判，為求自身辦案維持率不墜，

該法官即有動機「堅持 J 先前被撖辦之相同判決結果， 

使更審後最後裁判之結果，與更審前被撖鎖之裁判結果 

得以相同！

(五） 依我國現行司法實務之法官考評制度，曾參與被撤銷之 

第二審裁判之法官，再次參與發回後更審之裁判，對於 

該法官而言，即有因個人利窨闞係（即辦案维持率）， 

舆須公平執行赛判職務不相容之利益衝突，應自行迴避。

三 、曾於案件撤銷發回前參與裁判之法官1 對該案件已有預斷， 

尤其是曾參與有罪判決者，其預斷至為明顯且為理所當然， 

於撤銷發回後之更審程序，應自行迴避：

(一）按無罪推定、嚴格證明法則，法官判決被告有罪，必須 

經合法調查證據後，對於犯罪事實形成超越合理懷疑之

3 < 臺灣高等法院法官充任及續任審判長審查要點》第2條 規 定 ：「實際辦理審判事務 *任職二審 

及三審法院之審判年資合計滿四年以上之法官，且無下列猜形之一老'得充任審刘县 :( 四）最近 

三年内辨理案件上訴維持率及折服牟 > 均低於同斯間法官辦理同顓案#平均上訴雒梧率及折服率 

之百分之五十• |此 即 足 證 ，辦案维持率除flfl乎法官個人榮譽外_ 亦實際牽涉其得否充任或績任 

審判長之資格，進而影響法官之1 作 （分案

4 司法院以三年為一期，辦理各級法院围體磧政評比 >《各級法院® 體績效評比辦法》第3條规定 

審判蜻效評比項目包括「上訴維持率」；同辦法第7條則規定，該图艏績政將做為該法院院長職務 

烀定之參考因子，司法院亦於宫方婀頁公告個別法院之評比結果a由此可知，辦案雄持率不僅是 

針個別法官之考評重黠，且連動其任職之法院困體審判績效、院長職務評定，實雔謂對法官執行 

審判職務之心理不具彩樂力。

第6頁



1 積極確信。如此高度確信，在法官第一次參與有罪判決 

之當時，固為理所當然。2
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(二） 但同一案件嗣經撤銷發回時，再次由曾經參與有罪判決 

之法官參與更審程序時，過去既存之有罪心證，並非該 

法官基於更審程序形成之有罪心證，即屬該法官在更審 

程序對系爭案件之預斷。

(三） 誠如最高法院為本件提出之意見書中，提及德國刑訴法 

第354條第2項 、日本刑訴法第20條第7款 ，均明定法官 

曾參與更審前之裁判，為更審程序應自行迴避之事由， 

並稱上開規定之立法目的，在 尊 重 「原裁判法官所表明 

之見解」5等 語 。所 謂 尊 重 「原裁判法官所表明之見解 _(， 

其實就是指原裁判法官參與前審裁判所形成並對外表現 

於判決結果之心證。

〇 ) 且因該心證已經呈現於案件發回前之裁判結果，該心證 

非但隱藏於法官個人内在，而係彰顯於外在而可受訴訟

當事人觀測 *倘若率言該法官之心證於案件發回更審後 

即不復存在云云，對於案件發回前受判決之一方或雙方 

當 事 人 ，司法恐將成為生命中難以承受之輕《尤其對於 

先前已經因為該法官超越合理懷疑之辟信而被判決有罪、 

宣告刑罰之刑事被告而言，於案件發回後又再次被相同 

的法官審理、再次判決有罪，「我怎麼這麼倒楣又遇到 

相同的法官」之宿命感、絕望感將成為壓倒一切的理由， 

不論案件實質如何，已不可能期待該被告相信其受到  

「舆其他一般人同等」公 平 、無偏頗之審判，嚴重減損 

人民對司法公正性之信賴6 。

s參照前揭注1 <■

6相對於有罪判決，參與無罪判決之法官_其心證在规範意義上M 無須到達超越合理懷疑門檻之
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(五）另 查 ，現行法院組織法第14條之1第2項明文規定，辦理 

偵查中強制處分及暫行安置聲請案件審核之法官，不得 

辦理同一案件之審判事務，其立法理由為於維持法官之 

中立性。強制處分之判斷門檻低於有罪心證，尚須迴避 

以維法官中立* 7 ，舉 輕 明 重 ，法官對於被告有罪已達毫 

無合理懷疑之心證門檻者，豈有無須迴避之理。

四 、曾參與裁判之法官，於案件發回後復行審理，帶有一定預斷 

或學者所稱「隧道視野」8之疑 慮 ，絕非危言聳聽。本件審查 

原因案件中聲請人所受之有罪判決，即有因法官預斷、隧道 

視野所生之不利判斷：

(― )「預斷」係指法官非依案件法定調査及審理程序所形成 

對被告有罪與否判斷之心證，具體而言，案件經發回後， 

承審法官應依發回後之程序調查證據，綜合卷内對被告 

有利不利之證據進行判斷。反 之 ，若法官於更審後形成 

心嫌所憑者，仍係延續其參與更審前程序而來之印象及 

威 覺 ，即屬預斷。

強 度 ，然而其同樣於參與先前裁判過程及判決書 t 已表連其對於同一案件之立場及判斷，若考量 

公訴人、告訴人或被害人之覲感1將索件撖銷發回後之更審程序，由择回前參與無罪判決之相同 

法官復行審理，卻期待當事人主觀上相信法官没有任何顇設立場，亦屬緣木求魚。且僅要求參與 

有罪判決之法官自行迴避.參與無罪判決之法官無潇自行迴避，此傾斜一方當事人之制度設計. 

亦難認符合公平法院之外觀》

7 同理，歐洲人權公約第6條第1項亦有法院「無偏頗」的要求_歐洲人權法院ECHR, DeCubberv. 
Belgium索 ，認為以客觀審查標準.偵查令簽發逮捕令之法官，如於起訴後擔任該案之審理法官， 

已足以令人懷疑有偏頗的可能，違反歐洲人權公約。請參照：侯廷昌，{公正審判之研究：以聲請 

刑事法官迴避為令心>，司法院出版.2015，第54至55頁 。

8 司法院刑事應為本件審查提出之意見亦多次提及「隧道视野」，可參照司法院刑事腋陳述意見書 
第5頁 ，第15頁及第 I 9頁 "刑事靡並未否《法官可廂因麥舆發0 更審前之裁判產生「隧道视野 j ， 

僅係稱可藉由各種内、外部擔保制度，其所舉例為決策者之自我倫理要求'其他參與者之提酲或 

外部管理監督等。惟 查 ，所 謂 「決策者之自我倫理要求、其他參與者之提醛」等 ，乃泛見於審判 

各 階 段 、各程序之一般性要求，根本不是為法官因參與發H 更審前之裁判產生「隧道視野」所設 

之擔保機制•反之，如 同 前 揭 （法 院 维 持 率 審 查 要 规 定 ，即便判決班第三赛撖销發田，只要 

吏專後最後判決之结果，與软被撤來刑事判決玍夂、《定事賁及所犯法條「相 两 j 者 ，該被撤箱

刑事判決即可祝為雒持 * 此驢制度投計非隹不走防止「14道祝圩」之擔保機制，而是製造、雄持 

「醚道视圩」的效北機制！
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(二） 以聲請人之案件為例，法院更一審程序傳唤證人  

到庭接受訊問，因該證人作證過程中當庭落淚，故判決 

理由記載合議庭對於其證詞評價為：「於本院為上開證 

詞 時 ，真情流露，衡情絕非造作，本院合議庭本於直接 

審理所見，一致認為證人陳 愦詞懇切，且其陳述並 

無瑕疵可指，確 屬 可 信 。」9 ，而將陳 之證詞採為 

有罪判決基礎。惟 查 ，更一審判決經上訴後，被第三審 

撤 銷 ，發回更二審後改判無罪，上訴後第三審又撤銷， 

發回更三審後，合 議 庭 （其中何方興法官曾參與更一赛 

裁判）未再次傳喚證人陳 到庭，卻也於更三審有罪 

判決理由記載該證人之證詞「真情流露，衡情絕非造作」

云云1(1。

(三） 承 前 ，更三審未傳喚證人陳 到庭，合議庭既未親自 

見聞該證人作證情形，如何得知證人作證時「真情流露，

衡情絕非造作」 ？除了複製貼上判決理由，僅剩可能的 

合理解釋，無非因更三審合議庭中有曾參與更一審裁判 

之 法 官 ，該法官遂將其於更一審見聞該證人到庭作證時 

所形成之心證，帶入更三審合議庭，進而形成有罪判決 

基 礎 。如此跨越時空、超脫審級制度而持存之法官心證， 

即為預斷。

(四） 且 查 ，進一步深入分析該「預斷」對於公平審判之侵害， 

並非僅影響證攄評價，而係已達使個別法官以及合議庭 

形 成 「隧道视野」之程度"查最高法院將案件撤銷發回 

更三審所持理由，其中包括指摘發回前之更審判決就該 

證人之證詞均「未剖析明白」，對 此 ，更三審法院本應

9 參臺灣高等法院花蓮分院94年 度 上 更 （一）字第12號刑事判決第3頁第 20 ' 2 1行。

1(1參臺灣高等法院祐蓮分院97年度4 上 更 （三）字第21號刑事判決第3頁第1 7、18行 。
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依循最高法院已表明之法律見解，就最高法對於該證詞 

憑信性尚有懷疑之處，傳喚該證人到庭訊問或其他方式 

再為調查。然 而 ，更三審法院並未對此再為任何調査， 

僅係於更三審判決重申與更一審所持相同的理由，此即 

顯 示 前 揭 「預斷」已造成合議庭之「隧道視野」，無法 

公平調査、取检及奸價證據資料，如此一來，發回後之 

更審程序，即喪失其本應實現第三審撤銷意旨，使司法 

系統及時自我修正之制度功能11，反而流於形式，訴訟 

當事人來回擺盪於第二審與第三審法院問之矛盾，人民 

承受程序反覆折磨之苦的過程中，亦將對於司法公正性 

之信賴消磨殆盡°

參 、最高法院29年上字第3276號刑事判例：逭憲

一 、 最高法院29年上字第3276號刑事判例：「推事曾參與第二審 

之裁 判 ，經上鈒審發回更審後，再行參與，其前後所參與者， 

均為第二審之裁判，與曾參與當事人所不服之第一審裁判，

而再參與其不服之第二審裁判者不同^自行創設法律所無 

之 標 準 ，區分法官曾參與裁判者為第一審或第二審而為不同 

評 償 ，逕謂曾參與第二審之法官不在應自行迴避之列云云。

二 、 法官迴避制度，要求曾參與前審之裁判者應自行迴避，目的 

在於避免法官因就同一案件產生利益衝突或預斷，使其無法 

公正執行司法救濟之職務。為實現上開規範目的，不因法官 

曾參舆者，究竟係第一審裁判或第二審裁判，而有應或不應 

自行迴避之差別待遇。

法官a 曾參與史審前a 判而生之預斷’亦屬冤罪莱件成因之一-已併入本件憲法審査（案说 

會台字第12?23 號 、會合字第13598號）之 「鄭性泽索」、「誧志宏案」即屬適例。
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三 、 曾參與第一審裁判之法官應自行迴避，參與第二審者則無須 

自行迪避，違反平等原則：

(一） 試想某案件第一審判決無罪，第二審判決有罪，曾參與 

第一審無罪判決之 f 法 官 ，嗣後調任至第二審，與參與 

同一案件第二審有罪判決之乙法官配屬於同一合議庭， 

系爭第二審有罪判決經第三審撤銷發回更審後，分案時 

由包括甲法官及乙法官在内之合議庭中籤，此種情形， 

按最高法院29年上字第3276號刑事判例，亦即論者所謂

「審級說」之 見 解 ，曱法官必須自行迴避，乙法官無須 

自行迴避。

(二） 然 而 ，此問題本不應陷於「審級說」或 「拘束說 j 二者

擇 一 之 窠 臼 ，應回歸憲法第7條平等原則、憲法第16條 

保障人民訴訟權原旨及法官迴避制度之目的思考，無論 

為避免利益衝突或為防止預斷，要求甲法官應自行迴避 

之 理 由 ，亦適用於乙法官，甲法官未自行迥避而產生之 

利益衝突及預斷，乙法官未自行迴避之情形亦然，兩者 

當為相同評僅，曱 '乙兩位法官均應自行迴避，否則即 

形成恣意之差別待遇，違反平等原則。

四 、 不容諱言，我國實務不乏與最高法院29年上字第3276號刑事 

判例持相同見解者，「審級說」似為多數見解，但追根究柢

「審級說」考 量 者 ，並非人民對於司法公正性之信賴、無關 

憲法笫16條保陣人民訴松權意旨。「審級說」將法宫應自行 

迴避範圍限縮曾參與「下級審」，具體來說，僅限於曾參與 

「第一審」者應自行迴避，曾參與「第二審」及 「第三審」 

之法官不須迴避，如此差別待遇除有歧視基層法官之嫌疑， 

採 「審級說」之 理 由 ，無非為服膺我國通常案件第二審管轄 

法院即高等法院組織及法官員額配置，實乃削足適履！
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五 、 本件司法院刑事靡之意見，即明白以「程序負擔」作為理由：

「法院所配置之法官人數畢竟有限，倘迴避事由之範圍過廣， 

容易導致法院所有法官均應迴避，致該法院無可審理該案件 

之 法 官 ，必須移轉管轄至原本無管轄權之其他法院，因而損 

及當事人基於土地及事務管轄規定所受之利益。」據此主張 

案件被撤銷發回同一高等法院更審時，曾參與發回前第二審 

裁判之高等法院法官不須自行迴避，有其公共利益云云。

六 、 惟 查 ，上開刑事靡之意見漫稱法官迴避將「損及當事人基於 

土地及事務管轄規定所受之利益」云 云 ，實令人憤慨而完全 

無法接受！

七 、 現實狀況是，臺灣高等法院及其各分院配置之法官員額差距 

甚 大 ，導致最可能發生「法院所有法官均應迴避，致該法院 

無可審理該案件之法官」情 形 者 ，也就是法官員額配置明顯 

比同級法院較少之「臺灣高等法院花蓮分院」及 「福建高等 

法院金門分院」。對於自身案件因為土地管轄而固著繫屬於

「臺灣高等法院花蓮分院」及 「福建高等法院金門分院」之 

刑事被告，以適用法官迴避制度而言，其所受者並無利益， 

只有不利益而已：

(一）依官方公開賣訊（臺灣高等法院及其各分院刑事庭法官 

名單整理如附表1所示），臺灣高等法院花蓮分院刑事庭 

現配置11位法官12 ;福建高等法院金門分院刑事庭一庭， 

配置含院長在内之3位法官13 ; 臺灣高等法院刑事庭共設 

25庭配置97位法官14。

12 htlps://lilli.iudicia].B〇v.tw/tw/cD-2fi81-209728-ea1a.l -l3Lhtinl (最後造訪日期：2022年 10月 17 日）。

13https://kmh.judicial.go v.tw/tw/cp-2783-27SI84-le73f-14l.htinl (最後造訪曰期：2022年 10月 17 9 ) *

14 https://inli.iudicial.(!〇v.tw/tw/cp-233-140101 l-724e7-051.html (戢後造訪曰期：2022年 10月 17 日）《
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(二 )若要貫徹「凡曾參與裁判者，即應自行迴避」之 原 則 ， 

尚不考慮專庭、法官異動等其他因素，以前揭同屬高等 

法院層級之三所法院為例，以數學計算案件發回更審後， 

分案時由未參與更審前裁判之法官中籤機率如下表：

法院 更一審 更二審 更三審

臺灣高等法院 (97-3)/97=0.969 (97-3-3)797=0.948 (97-3-3-3)/97=0.907

臺灣花蓮高分院 (11-3)/11=0.727 (11-3-3)/11=0.455 (11-3-3-3)/! 1=0,182

福建金門高分院 (3-3)/3=0 0 0

(三） 若依上開客觀數據比較「臺灣高等法院」與 「臺灣高等 

法院花蓮分院」繫屬之刑事案件，於更一審程序，得以 

實 現 「凡曾參與裁判者，即應自行迴避」原則之機率， 

分別為0.969及0.727，看似差距不大；但若發回更二審 

程 序 時 ，兩者機率分別為0.948及0.455，差距即已高達 

—倍 之 多 ；進入更三審程序，兩者機率分別為0.907及 

0.182，相去已不只數里遠；更遑論若進入更四審以後， 

臺灣高等法院花蓮分院實現「凡曾參與裁判者即應自行 

迴避」之機率已降為零，即刑事廳意見所指「法院所有 

法官均應迴避，致該法院無可審理該案件之法官」情 形 。

(四） 對訴訟當事人而言，法官裁判事務分配，應按法院内部 

事務分配所事先預定之分案規則，機械的公平輪分案件， 

以符合法定法官原則，形成第一層之公平法院的機制。 

法官迴避制度，則是在隨機分案後，於具體個案中實質 

修正第一層次公平法院機制之不足，屬於法定法官原則 

之 例 外 容 許 ，目的在建構第二層之公平審判防護網。

(最高法院109年度台抗字第157號刑事裁定參照
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(五 ）  「凡曾參與裁判者，即應自行迴避」為公平法院分案之 

基本原則，曾於更審前參舆裁判而不迴避，應屑例外， 

而構成對人民訴松旗之限制。以此角度觀察、分析上開 

客觀數據，可知案件因土地管轄而定著於臺灣高等法院 

花蓮分院或福建高等法院金門分院之刑事被告，其訴訟 

基本權在公平法院之第一層次，亦即随機、公 平 、機械 

輪分機制上所受之保障即有不足，相較於案件繫屬臺灣 

高等法院者，顯有不利益；最高法院29年上字笫3276號 

刑事判例及採「審級說」見解 者 ，更進一步強化該情形 

之不利益，使得案件繫屬於特定法院之被告，無法藉由 

第二層次之公平審判防護網得到保障，失去由法官迴避 

制度獲得公平審判之機會。

(六 ） 上開客觀差異，將實際影響受判決當事人對於司法公正 

之信賴與否。案件繫屬於臺灣高等法院之被告，其案件 

即便經第三審多次撤銷發回，基本上仍不須擔心於更審 

程序中遭遇曾經參與先前有罪判決而存有定見的法官， 

然而案件繫屬於臺灣高等法院花蓮分院或福建高等法院 

金門分院之被告，卻有很高機率必須忍受案件發回後，

仍由相同法官審理之無望處境，如此現實的差別待遇，

已然構成對特定人民訴訟權之歧視。

八 、要消除上開歧视，達成全國一致的標準，必須落實公平法院 

之分案基本原則 *藉由法官迴避制度貫撤「凡曾參與裁判者， 

即應自行迴避」之應然狀態。至於刑事廳念茲在茲的「法院 

所有法官均應迴避，致該法院無可審理該案件之法官」情形 

發 生 時 ，仍得以現行法既有的制度，包括移轉管轄、或調派 

其他法院法官支援之方式解決，並無窒礙難行之處。
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九 、若刑事廳仍堅持主張採「審級說」有其妥速審判、程序負擔 

等公共利益考量，或對於上開客觀機率計算有所爭執，懇請 

大院命刑事廳應負責任地提出相關實證數據，包 括 ：

(一） 臺灣高等法院及其各分院，實際發生「曾於特定案件之 

刑事第二審程序參與裁判之法官，於同一案件經第三審 

撤銷發回後之更審程序中，復參與第二審之更審裁判， 

而未迴避」之各法院歷年件數、機率等統計資料。

(二） 就 「曾於特定案件之刑事第二審程序參與裁判之法官， 

於同一案件經第三審撤銷發回後之更審程序中，復參與 

第二審之更審裁判，而未迴避」之 情 形 ，該特定案件之 

最終判決結果「視為維持」之比率。

(三） 採 「審級說」見解而不須迴避者，可為訴訟當事人實際 

減省之時間，並應具體說明計算方式及基礎。

(四） 採 「凡曾參與裁判者，即應自行迴避」之 見 解 ，將對於 

國内各級法院造成之具體人力負擔為何？司法院刑事廳 

先前是否曾進行實際調查及評估？

(五） 若刑事廳無法提出上開資料，或根本未曾進行相關調查， 

其 所 稱 「妥速審判」、「程序負擔」等其他公共利益考量， 

就只是藉口而已，不足憑採。

十 、主張最高法院29年上字第3276號刑事判例不遑憲者，其所持 

見 解 ，均不足以作為對特定地區案件當事人之訴訟權歧視、 

差別待遇之正當理由。最高法院29年上字笫犯76號刑事判例， 

自行創設刑事訴訟法所無之要件，區別法官前曾參與之裁判 

屬第一審或第二審，為應否自行迴避之差別待遇，牴觸平等 

原 則 ，侵害人民受憲法第16條保陣之拆訟權核心領域，應屬 

違 憲 。
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肆 、司法院釋字第178號解釋應予補充：

一 、 刑事訴訟法第17條第8款 規 定 「法官曾參與前審之裁判者」 

範 圍 ，不僅參與下級審者，凡曾參與同一案件先前之裁判， 

包括發回更赛前相同審級之裁判及案件確定前歷審裁判者，

均應自行迴避。於 此 範 圍 ，司法院釋字第178號解釋之主文 

應予補充。

二 、 司法院釋字第178號解釋理由：「如無事實上困難，該案件仍 

應改分其他推事辦理。」所 稱 「事實上困難」，應明確限於 

就系爭案件有管轄權之同級法院之所有法官均已無從迴避，

要求自行迴避，將致無人得執行系爭案件審判職務之情形。 

若非上開情形，即無事實上困難可言，凡曾參與系爭案件之 

法官均應自行迴避，系爭案件應改分其他法官辦理。

伍 、以 上 ，敬 請 大 院 鑒 核 ，補充解釋司法院釋字第178號 解 釋 ，宣告 

最高法院29年上字第3276號刑事判例違憲，維護憲法第16條保障 

人民訴訟權核心領域，形塑並實現受人民信賴之公平法院。

此致

憲法法庭 公馨

附表1 :臺灣高等法院及其各分院刑事庭法官名單。

中 華 民 國  1 1 1  年 1 0  月 1 7  日

具狀人 曾盛浩 

撰狀人 蘇孝倫律師

羅士翔律師 

陳于晴律師
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