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壹、國民參審案件的上訴審結構：事後審兼續審制？！



事實之認定 非違背經驗法則或論理法則，顯然影響於
判決者 （國民法官法§92I 但書）

立法理由：

然本法既為引進國民參與審判之特別刑事訴訟程序，有關於事實之認定，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，爰訂定第一項，以資明確。



• 「有證據能力，並經原審合法調查之證據，第二審法院得逕作
為判斷之依據。」（國民法官法§90II）

• 原則上，不許於第二審調查新證據（國民法官法§90II）

立法理由：

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。因此，實有必要限制當

事人、辯護人於第二審法院聲請調查證據之權限



國民法官法§92I 前段

「查被告是否構成自首部分，雖於原審審理時列為不爭執之事項，且檢察官亦未就此

部分於提起上訴時作為上訴事由，然檢察官於本院準備程序時既主張被告不構成自首

並聲請調查證據，依具前述說明，本院認為本案上訴審查範圍，除上訴所指部分外，

亦不限於上訴理由原未提及部分，自應准許將被告是否構成自首部分列為本案上訴審

審查之爭點」（台灣高等法院高雄分院110年度國模上訴字第1號刑事判決，第4頁第

22-29行）

（一）上訴審審查範圍不限於上訴理由？



「本案刑之部分既在上訴審判範圍，檢察官雖未提起上訴，然案件上訴後，經

檢察官於本院準備程序時主張被告不構成自首，且於本院準備程序前提出相當

之釋明，於原審審理時經列為爭執事項…依前開說明，本院認為應一併列為上

訴審審查爭點」（台灣高等法院台南分院110年度國模上訴字第1號刑事判決，

第6頁第11-15行）

（一）上訴審審查範圍不限於上訴理由？



（一）上訴審審查範圍不限於上訴理由？

國民法官法§92I 前段所稱「 」，

應限縮於對被告有利之事項



就提出『新主張』部分，刻意未設計

限制規定，應認是有意要區別二者

檢察官於原審審理時，未主張原因自由行為…於

本院〈二審〉行準備程序時，才追加主張…應認為檢察官得追加該新主張 （台灣高

等法院花蓮分院110年度國模上訴字第1號刑事判決，第3頁第20行至第4頁第22行）

（二）上訴審得提出原審未提出之新主張？（肯定說）



國民法官就此部

分未曾與聞，且難認檢察官有因過失而未能於原審主張之情形 檢察官此部分

主張如果成立，可能會影響事實之認定

原則上亦不得撤銷

（台灣高等法院花蓮分院111年度國模上訴字第1號111
年6月10日裁定，當日準備程序筆錄，第20頁第8-18行）

（二）上訴審得提出原審未提出之新主張？（否定說）



貳、從各模擬判決檢視在二審聲請調查證據的門檻與注意事項



（一）「前已聲請」說：
已聲請並附卷的，不論有無合法調查，都是「舊證據」，不適用國
民法官法第90條第1項新證據調查限制規定：

「現場勘查報告及完整現場照片14張、相驗照片25張、被告傷勢照片5張，檢察官

於原審準備程序聲請調查，且未經原審法院以證據裁定駁回聲請，檢察官卻未於

原審審理期日出證調查證據時，予以提示、告以要旨或已適當設備展示照片等電

子檔…但終究檢察官業已透過檢附電子卷證光碟之方式提出於原審法院，形式上已

然不符合國民法官法第90條第1項所稱之『新證據』，而無該條之適用」（台灣高

等法院110年度國模上訴字第1號刑事判決，第6頁第13-26行參照）



（一）「前已聲請」說：

「新證據」限於未曾於第一審提出者（就算已聲請但被

駁回，而未調查，仍屬「舊證據」）：

「國民法官法第90條第1項之規定，所指『新證據』。原則上皆屬未於第一審聲請（非因

過失）或第一審辯論終結後始存在或成立之證據…上開第一項但書第1款之三種情形，仍應

限縮在未於第一審聲請並提出之證據，始得由第二審法院以『新證據』視之。」（台灣高

等法院110年度國模上訴字第1號刑事判決，第7頁第22行至第8頁第6行參照）



（二）「前已聲請」說的修正說：
如為撤回聲請調查之證據，形同未聲請調查

「檢察官既於原審審判期日，當庭撤回（捨棄）調查此份筆錄，已如前述，則「系爭104

年3月18日訊問筆錄」經檢察官撤回調查之聲請後，且未經原審辯護人依前揭規定之程序

提出調查聲請，亦未經原審法院依職權調查後，已形同未經提出聲請調查（亦未由法院依

職權調查）之『新證據』，依國民法官法第90條第1項本文規定，自不得於第二審法院再

聲請調查此項『新證據』（被告及辯護人於本院審理時，亦未主張依國民法官法第90條第

1項但書之規定，聲請調查此項『新證據』）。」（台灣高等法院110年度國模上訴字第3號

刑事判決，第22頁第20-28行參照）



（三）「失權效」說：
應以「失權效」觀點判斷「新、舊證據」

「國民法官法第64條第1項前段既係『失權效』之規定，同法第90條第1項又係參

酌同法第64條第1項前斷之規定而設計，能於第一審辯論終結前生請，而未自主聲

請調查，或曾經聲請調自應以『失權效』之角度解釋…第一審辯論終結前已存在或

成立之證據中，應以當事人、辯護人能於第一審辯論終結前聲請調查，後自主捨

棄聲請調查之證據，具有可歸責性，始為『新證據』，而有失權效之適用，並使

聲請調查證據受較為嚴格之限制。」（台灣高等法院花蓮分院111年度國模上訴字第1號

刑事判決，第8頁第27行至第9頁第3行參照）
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（四）新、舊證據類型化：

「前已聲請」說



（四）新、舊證據類型化：

「失權效」說、「前已聲請」修正說
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（五）「前已聲請」說及「失權效」說，對辯護人判斷的影響：

1.在「前已聲請」說底下，辯護人於一審對已提出聲請調查證據，
經捨棄後，於二審再提調查聲請，只要有附在卷裡（包括電子卷
證形式），即屬「舊證據」，故二審再聲請調查，也僅審查有無
「調查必要性」

2.在「失權效」、「前已聲請」說的修正說底下，在一審捨棄調查
之證據為「新證據」，要適用更嚴格的聲請調查新證據標準。

只要提出證據調查聲請，縱使已初步判斷可能無調查必要性，也寧願
放給一審法院以證據裁定駁回聲請，也不要再基於任何原因主動捨棄？



不得聲請調查新證據

第六十四條第一項第一款、第四款或第六款

本條所謂的「新證據」，是否含不須嚴格證明的量刑證據？



當事人、辯護人均同意，
且法院認為適當者

為爭執審判中證人證述
內容而有必要者

如不許其提出顯失公平
者

不得聲請調查新證據

第六十四條第一項第一款、第四款或第六款



三種常見的新證據類型：

• 為爭執審判中證人證述內容而有必要者

• 如不許其提出顯失公平者

• 非因過失，未能於第一審聲請



1. 應指明欲爭執或彈劾哪一個證人證詞

細繹檢察官聲請調查證據狀之內容，並未釋明聲請

調查此項證據係為彈劾或釐清何證人證詞之憑信性，不符合國民法官法第90條第1

項但書第1款

（臺灣高等法院111年度國模上訴字第1號刑事判決，

第8頁第20-27行參照）



• 高院模擬法庭認為沒有釋明的書狀書寫方式：

資料來源：臺灣高等法院111年度國模上訴字第1號案件，檢
察官111年7月22日蒞庭調查證據聲請書，第7頁倒數第5行至
第8頁第1行參照



2. 依本款聲請調查的是「其他證據」，非再傳喚同一證人到庭

「檢察官援引國民法官法第64條第1項第4款之規定，認為證人許騰元之證述前後

不一致之情形，因而聲請傳喚證人許騰元到庭說明；惟國民法官法第64條第１項

第4款所指為爭執審判中證人證述內容而有必要者，係指為彈劾審判中某項正人證

詞之證明力，或釐清某正人證詞之可信度，因而有再調查其他證據（如傳喚其他

證人等）之必要者而言，而非質疑某位證人之證詞而一再傳喚其到庭 （臺灣

高等法院台南分院110年度國模上訴字第1號刑事判決，第8頁第26行至第9頁第1行

參照）



3. 對辯護人課以一審即應提出爭執之嚴格義務

「第二審法院原則上係基於事後審之角度審查第一審法院所為調查必要性之認定有無違誤，

並尊重第一審法院所為之事實判斷，檢、辯雙方理應於第一審審理中充分舉證並進行攻防，

而非企圖將攻防戰場移至第二審…上開第一項但書第1款之3種情形，仍應限縮在未於第一

審聲請並提出之證據，始得由第二審法院以『新證據』視之，再為調查必要性之判斷。例

如，第一審審理中證人證述過後，如有爭執該證人證述之必要，應逕依國民法官法第64條

第1項但書第4款失權效之例外規定，聲請調查準備程序所未能提出或被駁回之聲請，而非

至第二審再依同法第90條第1項但書第１款聲請調查」（臺灣高等法院110年度國模上訴字

第1號刑事判決，第7頁第29行至第8頁第10行參照）



4. 如果第一審未於證人證述後即為爭執，即不得以「非因過失」或
「顯失公平」等為由聲請調查新證據

「被害人蔡佳霖經被告毆打頭部後當場倒地，為檢、辯雙方於原審時所不爭執之

事實，並於審判期日交互詰問證人沈旺實及鑑定人蕭開平法醫，檢察官倘認有未

盡之處，應得即時聲請為上開調查，其迄至第二審始為聲請，自難謂『非因過失

未能於第一審聲請』，亦難認有何『如不許提出顯失公平』或國民法官法第90條

第1項但書其餘所列情形，爰不調查上開證據」（臺灣高等法院111年度國模上訴

字第1號刑事判決，第9頁第9-15行參照）



1. 判斷基準：參酌再審程序之新證據基準說

「（『如不許提出顯失公平』）此一不確定法律概念如何在具體個案中適用，應參酌國民

參與刑事審判制度之宗旨，而為解釋，且為避免國民參與刑事審判制度所強調之反映國民

正當法律感情及落實集中審理之精神被輕忽，本院認為該概括條款之解釋應予從嚴。亦即，

依照『參酌再審程序之新證據基準說』，除非某一新證據不予調查，可能造成本案將來尚

須以再審制度予以糾正，則此項新證據於上訴審時如不許提出並調查，即顯失公平，始得

謂之。」（臺灣高等法院台南分院110年度國模上訴字第1號刑事判決，第7頁

最後1行至第8頁第7行參照）



「參酌再審程序之新證據基準說」的效果

—凡關於量刑且對被告不利的新證據，均不得聲請調查

「除非某一新證據不予調查，可能造成本案將來尚須以再審制度予以糾正，則此項新證據

於上訴審如不許其提出並調查，即顯失公平，因此本款規定應參酌再審程序關於新證據之

解釋而為適用。查被告是否自首，依法僅係得減輕其刑之事由，並非刑事訴訟法第422條

所規定得為受判決人不利益而聲請再審之事由，本院認為檢察官上開聲請，不符國民法官

法第90條第1項第1款..例外得調查新證據之規定。」（臺灣高等法院高雄分院110年度國

模上訴字第1號刑事判決，第7頁第6-14行參照）



2. 以「失權效」說過濾出新證據，之後回歸個案審查

「開啟再審程序與國民參與審判制度，其制度設計與目的並不相同，國民

法官法第90條第1項所謂『新證據』。仍應以符合國民參與審判制度之經

陳與目的為宜，自宜先在國民法官法體系中尋求解釋。…有關『新證據』之

解釋，即應由同法第64條第1段前斷推導出。…國民法官法第64條第1項前

段既係『失權效』之規定，同法第90條第1項又係參酌同法第64條第1項前

段之規定而設計，自應以『失權效』之角度解釋」（臺灣高等法院花蓮分

院111年度國模上訴字第1號刑事判決，第8頁第2-29行參照）



2. 以「失權效」說過濾出新證據，之後回歸個案審查

「辯護人聲請調查系爭精神鑑定報告書部分：

檢察官於原審準備程序中聲請調查前開精神鑑定報告書，辯護人則未聲請調查此

證據，嗣於原審審理中檢察官捨棄調查此證據，揆諸前開說明，應認屬『新證

據』…本院審酌後，認辯護人聲請調查之目的，在爭執鑑定證人莊雅仁在原審證述

內容是否有矛盾，尚符合前揭國民法官法地90條第1項但書第1款、第64條第1項

第4款之要件」（台灣高等法院花蓮分院111年度國模上訴字第1號刑事判決，第11
頁第9-17行參照）（雖非「不許提出顯失公平」之判斷，但審查的思考過程應可資

參考）



「將原精神鑑定再送鑑定部分，本院參以美國聯邦民事訴訟規則第26條(a)(2)(D)除有法院裁定或另有

規定，專家證言要在審判前90日開示；用以彈劾他人專家證言之證據要在他方提出後30日內開示。

本件精神鑑定彈劾報告完成時間為109年12月28日，旋即於110年1月4日進行準備程序、110年2月

22日進行審理程序，對檢察官欲進行彈劾精神鑑定之證明力確有困難。….此際，例如再請其他專家針

對其所進行鑑定方法再評價，法院對於科學證據之可信性…對於該科學知識所解明事實之確實性，既

有效也有益…此項將原精神鑑定再送請鑑定之新證據聲請，於上訴審時如不許其提出並調查，即顯失

公平。」（臺灣高等法院110年度國模上訴字第2號刑事判決，第12頁第3-17行參照）

3. 以「武器平等」概念詮釋「顯失公平」

— 未予當事人充分時間回應專家鑑定，即屬「顯失公平」（但僅允許進行

『審查鑑定』補強一方武器的不足）



• 以「失權效」的角度觀之，當事人在一審如已知有準備時間不足問題而未異議且為
對質詰問，應認有「失權」→回到國民法官法第90條第1項但書進行審查

• 如認為鑑定人之鑑定方法有疑義，未於第一審即為異議，亦應無不公之處

• 上訴審綜合各類因素，認未予當事人充分時間回應專家鑑定而顯失公平，應屬法院
裁量權「權衡」之結果

3. 以「武器平等」概念詮釋「顯失公平」

— 未予當事人充分時間回應專家鑑定，即屬「顯失公平」（但僅允許進行

『審查鑑定』補強一方武器的不足）



4. 「顯失公平」的情形是否存在，法院得否未經聲請自

行判斷？

• 除兩造自行釋明的「顯失公平」狀況下，法院得否基於第三
者的角色，自行判斷有無其他非經聲請的「顯失公平」狀況？

• 臺灣高等法院110年度國模上訴字第2號刑事判決所認之「顯
失公平」情狀，為法院自行發掘，是否合宜？



（一）現行制度結構下，證據提出的時點？

• 二審採卷證併送制度

• 不論為是否可依法提出的「新證據」，辯護人及檢察官似仍可將證
據直接檢附於書狀後，遞交法院

• 縱使證據不能進入公判庭，也已經讓法官知悉，而有潛遺默化影響
心證的效果

從辯護人的角度，如未限制，很有可能在上訴理由就將大量可能用到的證據引用在書狀
中，如此是否合宜？



（二）被告之陳述是否為新證據？

• 被告作為法定證據方法之一

• 訊問被告，仍屬調查證據程序的一環，國民法官法第90條有無排除訊問被告

程序的效果？

• 檢、辯透過二審訊問被告階段，增加了一審法院沒有出現過的新陳述，是否

屬於新的證據？

• 本件檢察官在言詞辯論前詢問被告，辯護人得否以不符國民法官法第90條的

規定提出異議？如無異議，是否得認為有同法第64條第1項第1款檢、辯同意

的狀況？



參、以量刑不當作為上訴理由之效果



（台南高分院111國模上重訴1）



二、重要之量刑因子漏未審酌

三、重要之量刑因子之事實認定錯誤

四、重要之量刑因子之評價不當

五、量刑「大幅逸脫量刑行情」

例如：一審判決後與被害人達成和解、賠償

→量刑基礎已有變動，得例外撤銷一審
判決、自為量刑

• 台灣高等法院台中分院111年度國模上訴
字第1號刑事判決

• 台灣高等法院台中分院111年度國模上訴
字第1號刑事判決



一、第一審判決後，重要之量刑基礎有變動

三、重要之量刑因子之事實認定錯誤

四、重要之量刑因子之評價不當

五、量刑「大幅逸脫量刑行情」，且未說明具體理由

「關於1、本案犯行係屬於臨時性、偶發性、非計畫

性；2、被告放火後就拉著鄭小蘭前去衝水，並對外

求救，想要降低本案發生死亡風險這2個（有利）量

刑因子（詳下述），原審應有漏未審酌之情」（台

灣高等法院花蓮分院110年度國模上訴字第1號判決）

→ 原判決撤銷，法院自為判決



一、第一審判決後，重要之量刑基礎有變動

二、重要之量刑因子漏未審酌

四、重要之量刑因子之評價不當

五、量刑「大幅逸脫量刑行情」，且未說明具體理由

「故縱原審確有就量刑事實之誤認，仍須其

事實認定已達『違背經驗法則或論理法則，

顯然影響於判決』之程度，始得以撤銷，否

則應視為『無害錯誤』，第二審法院不得予

以撤銷」（台灣高等法院台南分院111年度國

模上重訴字第1號刑事判決，第6頁第14-17行）

→ 原判決撤銷，法院自為判決



一、第一審判決後，重要之量刑基礎有變動

二、重要之量刑因子漏未審酌

三、重要之量刑因子之事實認定錯誤

五、量刑「大幅逸脫量刑行情，且未說明具體理由

「導入參審制度的旨趣之一，既在於反映國民正

當法律感情，發揮國民健全良識，應當然包含將

國民多樣價值觀、多元意見反映投射於量刑判斷

中…除非一審判斷有偏見、偏頗等特別情事，否

則關於量刑事實評價，沒有國民參審的二審法院，

原則上似以盡量認許國民法官的評價為宜」，林

信旭，〈國民法官判決與上訴審角色（中）〉，

司法週刊第2093期，第3版



一、第一審判決後，重要之量刑基礎有變動

二、重要之量刑因子漏未審酌

三、重要之量刑因子之事實認定錯誤

四、重要之量刑因子之評價不當

五、量刑「大幅逸脫量刑行情，且未說明具體理由

沒具體說明量刑輕重理由，可不可以撤銷？
「本文則以為我國最高法院對於下級審之量刑，咸以量刑輕重係屬事實審法院得依職權自

由裁量之事項，苟已斟酌刑法第57條各款所列情狀而未逾越法定刑度，不得遽指為違法；

且在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審之量刑亦無過重或失輕

之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重之一貫見解，是同

為職業法官之量刑裁量，上級審既應尊重下級審之裁量，基於國民參審係引進國民多元觀

點、情感、健全的社會常識之政策目的及制度設計（人數優勢）之應然面而言，第二審法

院對於國民參審判決之量刑」，王邁揚，〈國民參與審判案件之上訴審（中）〉 ，司法週

刊第2093期，第3版



肆、對國民參與審判案件的一些想法



一、賣相不佳，且基本上客觀證據都已存在

二、提精神抗辯，可能會在國民法官心中留下負面印象

1. 如辯護人將戰場鎖定在案發的瞬間，可能無法達到有效辯
護的效果

2. 要建構被告在行為當下的精神狀態，勾勒被告的生命歷程
的重要性，可能比想像中要高



• 在一審聲請調查證據越全面，受到國民法官法第90條第1項但書的箝制就

越少（舊證據僅審查「必要性」，新證據則需先通過法令門檻，嗣才能進

一步審查調查必要性）

• 現行制度似無法防止在二審準備程序階段，利用卷證併送制度偷渡證據進

入法院以影響法官心證的問題

• 辯護人在第一審的角色，遠遠比現行制度來得更重要，工作成果更直接影

響二審上訴的效果

• 現行刑事訴訟制度二審覆審制之程序結構，未來可能還需要進一步調整




