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第四章 違法搜索之救濟 

本法有關第一百三十一條第一項及第二項之違法搜索救濟方式，計

有事後審查(特別救濟制度)及抗告與準抗告(一般救濟制度)等三種制

度，惟有疏漏者為第一百三十條之附帶搜索及第一百三十一條之一的同

意搜索，此二種型態之違法搜索，法律並未規範在事後審查制度中，是

美中不足之處，也造成了受此二種型態侵害之受搜索人，無法依事後審

查之方式獲得救濟；惟實務上有不同見解，認為「同意搜索」與「附帶

搜索」，雖亦屬無令狀搜索，但其適用要件並非「緊急狀態」或「急迫

性」之搜索，附帶搜索係為保護執法人員之安全，而同意搜索係受搜索

人自願同意接受搜索，兩者自無從比照「逕行搜索」之事後陳報法院程

序規定而適用，從而，執行搜索者毋庸就其所進行之「附帶搜索」、「同

意搜索」程序向法院為陳報
140
。 

特別救濟並不排斥一般救濟，之所以特別，乃在加強事後監督或提

供受處分人多一道救濟保障。換言之，必是干預情節重大的強制處分才

有特別救濟，刑事訴訟法規範的有「刑事程序中干預國民自由權利最嚴

重」的羈押，另一類則是未經事前審查的無令狀強制處分。 

 

第一節 事後審查制-陳報撤銷 

所謂事後審查制依刑事訴訟法第一百三十一條第三項規定：「前二

項搜索，由檢察官為之者，應於實施後三日內陳報該管法院；由檢察事

務官、司法警察官或司法警察為之者，應於執行後三日內報告該管檢察

署檢察官及法院。法院認為不應准許者，應於五日內撤銷之。」也就是

在情況急迫不及事前報請法院同意核發搜索票時，例外允許警察無票搜

索，惟必須於搜索後三日內就上述搜索事實及情況報告法院或該管檢察

署檢察官及法院，是否符合無票搜索之要件，以為事後陳報法院做為撤

銷與否之依據
141
。 

其次要提到的是關於事後審查陳報，在立法論上有各種不同層次的

                                                 
140 臺灣高等法院 91 年庭長法律問題研討會之臺灣高等法院研究意見。 
141 同前註 15，頁 199 以下。 
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「控制密度」，其中，控制密度最低者，就是單純的陳報
142
。此種事後陳

報制度，只是讓法院知悉執行情況而已，法院縱使認為執行有所違法或

不當，也無法為任何的處置，因此，其實並無控制合法性的功能
143
。 

另一種新創設的事後審查制，有學者稱為「陳報與撤銷」的混合制

度
144
，本法舊法第一百三十一條第二項規定：「前項搜索，應於執行後二

十四小時內，呈報檢察官或法院。」原亦係採單純的事後陳報制度，惟

此種陳報制度並無任何積極控制功能。2001 年 1 月將本法第一百三十一

條第三項修正為：「前二項搜索，由檢察官為之者，應於實施後三日內

陳報該管法院；由檢察事務官、司法警察官或司法警察為之者，應於執

行後三日內報告該管檢察署檢察官及法院。法院認為不應准許者，得於

三日內撤銷之
145
。」前段條文仍維持舊有的陳報制度，執行之偵查人員

有主動陳報義務。但就法律效果方面，新法則於後段條文，明文承認法

院得撤銷違法之逕行搜索，因而與「單純的陳報」制度不同，實質上已

提高了法院的控制密度，惟其中有疑問者，乃陳報期間的問題，此三日

陳報期間的規定，究為訓示規定或強制規定，此將影響逾期陳報後的法

律效果。以下將依條文之構成要件，探討此制度下有關期間之相關問題。 

 

第一項 期間規定 

刑事訴訟法第一百三十一條第三項規定，執行人員於本條搜索執行

後，負三日內陳報義務，此三日之期間規定，究為強制規定亦或訓示規

定? 

 

第一款 學說見解 

第一百三十一條第三項三日內陳報義務，究係強制規定亦或訓示規

定?學說上有不同見解。法律上規定幾日內應如何的期間，一般分為訓

                                                 
142 例如本法第一三二條之一規定：「檢察官或司法警察官於聲請核發之搜索票執行後，應將執行結

果陳報核發搜索票之法院，如未能執行者，應敘明其事由。」 
143 同前註 15，頁 199。 
144 林鈺雄，2001.04，頁 63。 
145 2002 年 1 月修正大致維持不變，僅將「得於三日內撤銷」，改為「應於五日內撤銷」。 
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示期間與失權期間。後者，是指遲誤會喪失為訴訟行為權利的時間，例

如超過刑事訴訟法所定十日上訴期間者，喪失上訴權，本質上是一種不

變期間，必有法律明定的效果與救濟(如§67 所列各種期間之回復原

狀)；反之，訓示期間多半是司法行政的作業期間，例如，審判筆錄應

於每次開庭後三日內整理之、宣示判決應自辯論終結之日起十四日內為

之(§45，§311)。訓示期間雖然也是應該遵守的期間，但是，逾期不生

訴訟行為失效的問題，只會產生諸如行政懲戒(如記過)的結果，例如，

逾三日後才整理的審判紀錄或逾十四日才宣判的判決，不會因而「無效」
146
。 

第一目 訓示規定說 

為第一百三十一條第三項「三日內陳報」之規定，應解為「訓示規

定」，執行之偵查人員縱使違反該條項之規定，亦不應生失權效果。主

要理由如下 

一、刑事訴訟法第三百四十九條規定：「上訴期間為十日」，第四百十六

條規定：「抗告期間，除有特別規定，為五日」，此為強制性規定，

均明文規定上訴及抗告期間各為十日及五日，逾期上訴或抗告，即

發生「失權效果」，應駁回上訴及抗告。修改刑事訴訟法第一百三

十一條第三項僅規定「應於實施後『三日內』陳報」，與上訴及抗

告期間規定之方式不同，故非不變期間，未於三日內陳報並不發生

失權之效果
147
。 

二、個人之隱私權保護固然重要，但社會治安之維護更應重視，例如檢

察官實施逕行搜索而查得犯罪證據，因一時忙碌而延誤陳報時間，

管轄法院以「逾三日」為由撤銷，實有違民眾對法律之期待-捍衛

正義。依比例原則之考量，法院在事後審核逕行搜索之執行程序

時，仍應秉持「斟酌人權保障與防制犯罪之公共利益」為審核之依

據，經由比例原則判斷，如認為公共利益重於人權保障，即應予以

同意，或該扣得之證物亦得採為證據，以免矯枉過正
148
。 

三、上訴或抗告期間之限制，係為使案件早日確定，不致於拖延訴訟，

                                                 
146 同前註 54，頁 159。 
147 郭棋湧，2001.10。 
148 同前註 147，2001.10。 
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故有「失權效果」之期間限制，為檢察官實施逕行搜索規定「三日

內陳報」之目的，係讓法院知悉檢察官曾發動此項強制處分權，事

後審核有無濫用緊急搜索權之情事，並無使該搜索程序早日確定之

必要，縱令第四日陳報實施情形，該逕行搜索之結果仍然不變，並

不影響逕行搜索之事實，程序之合法性及逕行搜索之效力，實不應

未於「三日內陳報」而變為違法及無效。 

四、刑事訴訟法第一百三十一條第三項有兩個期間的規定，一個是檢察

官陳報搜索之期間，另一個是法院撤銷搜索之期間，此兩種期間規

定在同一條文內，規定內容並無不同之處，且亦無不同規定，如將

「三日內」陳報期間解釋為強制性規定，另將「五日內」撤銷期間

解釋為訓示性規定，顯然已將法條割裂解釋，違反法律解釋之方法

論，亦有違反立法意旨，此種「二分法」之解釋，不當之處灼然可

見。故應統一解釋，將同條文中之「三日內」均解釋為訓示性規定，

始符合解釋法律之精神，並切合實際狀況。 

此外，林鈺雄認為緊急搜索的陳報規定，無論從形式上還是內

涵來看，都是訓示期間無疑，檢察官固然應該遵守，但若逾期陳報

者，對於先前搜索的效力並無影響，至於逾期的行政責任如何究處，

則是另一回事
149
。 

 

第二目 強制規定說 

法條明定檢警「應」於三日內陳報，乃係強制規定。法院對於逾期

之陳報，應視其情形，不准備查或以不符合要件而予裁定撤銷原搜索程

序
150
。 

另有學者雖主張係強制規定，倘若逾期陳報或報告，宜解為當然不

予准許而應由法院撤銷原搜索處分，俾使檢警雙方切實踐行事後陳報之

審查程序。但認為三日期間之起算，宜解為搜索當日不計，自次日起三

日內陳報或報告
151
。 

依九十年抗字第一一二號理由書認為，三日內之陳報規定，其三日
                                                 
149 同前註 54，頁 159。 
150 朱石炎，《刑事訴訟法(上)》，2001 年 9 月，頁 127。 
151 林清均，2001.08。 



 - 88 -

之計算因刑事訴訟法未有特別之規定，爰依民法第一百十九條、第一百

二十條及第一百二十二條之規定計算期間，其始日不算入，並以原審法

院收到陳報函之收文日期(以收文戳足憑)為據，而非檢察官之陳報日

期。 

何賴傑認為該期間應為法定期間而非訓示期間，蓋此應係立法者為

及早確定偵查行為之合法性而限定之期間，因而所謂「應於五日內撤

銷」，應係「於五日內應撤銷」之意
152
。 

 

第二款 實務見解 

實務見解不一，有採訓示規定說，亦有採強制規定說，不過以強制

規定說較多，如臺灣高雄地方法院 96 年度急搜字第 37 號：「…衡諸立

法意旨係為了加強對逕行搜索合法性之控制而採行事後審查制，是法院

得事後審查搜索之合法性，違法者並得撤銷，而三日內期間之規定更係

嚴格要求搜索人應於搜索後之最短期間內立即陳報法院審核，以使人民

遭受突襲性無預警之搜索後，該搜索是否合法?有無浮濫行使?有否侵害

人權?人民是否負有相應之忍受義務?此一浮動不確定之狀態能早日確

定，此與刑事訴訟法規定之再議期間、上訴期間、抗告期間等規範之目

的與意義應無不同，而非僅屬訓示期間。」
153
 

 

第三款 分析檢討 

在參考比較本條修正前後條文可知，修正前偵查中的搜索權不但由

檢察官發動，也由檢察官決定的情形相較。在現行法對於搜索採取全面

的法官保留情況下，擴張無令狀逕行搜索的範圍實有其必要性。因為一

旦對於搜索採行全面的法官保留，則偵查中發動搜索的決定權自然歸屬

於法官，因在緊急事件或理由而須即時搜索的情況下，如果等到法官核

准後始行搜索，將可能使搜索在偵查中達成保全的目的喪失殆盡，因

                                                 
152 同前註 92。 
153 相同判決，如臺灣高雄地方法院 96 年度急搜字第 13 號。 
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此，無令狀搜索與法官保留之間實呈現互為消長的緊張關係
154
。 

既然對於搜索採取全面的法官保留，則在偵查中勢必將由法官審查

搜索之聲請，偵查法官的概念於焉產生。所謂偵查法官

(Ermittlungsrichter)，是指處於偵查活動之法官，亦即在偵查中對於

檢察官發動強制處分之聲請為准駁與否之法官，德國學說認為偵查法官

所提強制處分之聲請固得為合法與否之審查，但對於強制處分之合目的

性與否則不宜過問
155
。因此，在事前未經審查，事後監督其必要性、緊

急性與比例原則等事項時，三日陳報期間若解為訓示規定，將架空監督

機制，雖然偵查法官在偵查階段具有箝制檢方恣意發動強制處分之重要

功能，但是緊急情況下又不得不賦予檢察官一定的權限，因此為了達成

有效追訴犯罪的目的，在特定的條件下應許檢察官有無令狀搜索的權

限，不過如果過分擴張無令狀搜索而沒有事後監督機制的設立，則又將

架空法官保留制度的機能，因此刑事訴訟法修正時乃仿德國刑事訴訟法

§98 之規定，於第一百三十一條第三項明定要求檢察官逕行搜索後三日

內陳報法院。此「三日」性質上當屬強制規定，不僅因為條文中有個「應」

字，依照嚴格的文義解釋得出如此的結論而已；更重要的是，事後監督

機制設立的目的乃在審究偵查機關進行搜索合法與否，而在不及為事前

審查的情況下所為的補救措施，避免因為偵查機關的恣意而侵害到人民

受憲法保障之權利，如將三日解釋為訓示規定，不啻認為偵查機關在為

進行搜索後，只要自己高興，不論幾天以後再陳報法院都無所謂?則法

院事後審查、保障人權的功能將如何發揮?則事後審查制度與事後「訓

示」制度又有何不同? 

因此，本文認為訓示規定的看法不足採，如前所述，個人隱私權的

保護雖然重要，但是「社會治安之維護」更為重要，不應該對於一時忙

碌而延誤陳報期間者採取寬容的態度，才會符合民眾對捍衛正義的法律

期待。 

再者，本法於 2002 年修正時，於第四項明定「未陳報該管法院」，

審判時法院得宣告所扣得之物，不得作為證據。條文用語雖非「未於三

日內陳報」，但已間接宣示第三項之規定應屬強制規定，若有違反審判

                                                 
154 林鈺雄，2001.04，頁 59。 
155 林鈺雄，《檢察官論》，1999 年 4 月，頁 178。 
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法院得宣告該次搜索所取得之證據，不得作為證據。因此，本文認為 2002

年的修法應有見解肯定該期間為強制規定之功用。 

 

第二項 法院審查 

 

實務上法院於進行審查時，不論是依刑事訴訟法第一百三十一條第

一項之逕行搜索或第二項之緊急搜索，凡由檢察官為之者或司法警察

(官)受檢察官指揮為之者，依同法第一百三十一條第三項規定，其陳報

主體均為檢察官，否則會有主體陳報之違誤
156
。 

本項次將法院審查流程與結果，分為「審查發動」、「審查對象」、「審

查程序」及「審查結果」四部分加以討論： 

 

 

第一款 審查發動 

 

法院的事後審查程序如何發動?林鈺雄認為新法規定抗告救濟、準

抗告救濟與特別救濟等三種事後審查制度，發動模式有別。其中，前兩

種乃聲請模式(刑事訴訟法第四百零四條、第四百十六條參照)，第三種

則是職權模式(刑事訴訟法第一百三十一條第三項)。主要原因在於抗告

及準抗告兩種救濟途徑之發動，不服者必須依法先提出不服之聲請，法

院才會啟動事後審查程序。至於特別救濟，本法規定兩段程序：陳報與

撤銷。實施搜索者，應於實施後三日內「主動陳報」該管法院，這是第

一段程序；陳報之後，法院認為不應准許者，應於(陳報後)五日內「主

動撤銷」該逕行搜索。換言之，法院的撤銷，乃本於職權而為之，既不

待當事人或第三人之請求，也不受其拘束
157
。 

實務上見解亦認為，刑事訴訟法第一百三十一條第三項主動陳報制

其立法目的在規範無搜索票者應於實施後三日內迅速主動陳報法院，以

供法院事後審查，以彌補未及事前聲請搜索票之不足，對無搜索票者課

                                                 
156 實務判決如臺灣高雄地方法院 92 年度急搜字第 65、56 及 45 號等。 
157 林鈺雄，2001.04，頁 80-81。 
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以迅速主動陳報之義務
158
。 

 

第二款 審查對象 

 

事後審查之對象，係僅限於正在實施中之搜索?抑或包括已經實施

終結的搜索?或者說，已經終結的搜索，能否以及如何撤銷?這是設計事

後審查制度時必須考慮的基本問題
159
。 

林鈺雄認為只有繼續性的強制處分，撤銷的實益才會相當明顯。例

如，扣押會持續一段時間，屬於「繼續性」的處分，在扣押期間之內，

扣押的規制效力都還繼續存在，對於扣押提起救濟的實益，相當明顯。
160
 

反觀搜索通常是突襲性、急迫性、快速性的處分，通常，搜索處分

在當事人來得及聲請法院撤銷之前，早就已經「終結」。既然已經終結

了，那要「撤銷」什麼對象?如果搜索有所斬獲，繼續的型態就是扣押，

因此，應該轉化為對扣押的撤銷及扣押物之發還。反之，如果搜索毫無

所得，而搜索處分又已經終結，那就更難以搜索為撤銷的對象。因此林

鈺雄認為，如果一定要採取事後審查制，法院所能為及所應為的審查方

式，其實是「確認違法」，也就是以法院的裁判來宣示已經終結之搜索

違法
161
。 

問題是對於已經終結的搜索強制處分要怎麼樣去救濟，要如何去撤

銷?有學者認為不論是提起撤銷搜索行為之訴，或提起確認搜索行為違

法之訴，亦或直接就扣押物的撤銷來提起訴訟，於訴訟當中，就判決理

由來處理搜索行為是不是合法問題的三種不同方式，應該皆可容許。至

於提起確認訴訟的確認利益則在於一、將來準備提起國家賠償訴訟。

二、先確認它違法，將來有證據排除可以適用
162
。 

林鈺雄認為類似的問題，早就出現於德國法。為了增加救濟途徑，

德國法創設「刑事訴訟法的確認訴訟」，於刑事程序引進如行政訴訟的

確認之訴(確認已經終結之行政處分違法)，讓法院可以用事後審查的方

                                                 
158 參臺灣高雄地方法院 90 年度急搜字第 19 號。 
159 同前註 157，頁 78。 
160 同前註 157，頁 78-80。  
161 同前註 157，頁 82。  
162 同前註 157，頁 111。 
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法，「確認」已經終結的搜索處分「違法」。不過，無論民事訴訟、行政

訴訟或刑事訴訟，所有的確認之訴，都以具備「確認利益」為前提
163
。

至於我國事後審查對於已經終結的搜索提起確認訴訟則存在著以下幾

點利益：一、國家賠償的先決問題；二、回復名譽的利益；三、反覆危

險的避免；四、證據的禁止使用；五、考績及懲戒的依據
164
。 

但是新法第四百零四條、第四百十六條這種撤銷之訴，有沒有可能

解釋為確認之訴?林鈺雄認為必須考慮的是有令狀搜索是由法官簽發令

狀，所以存在一個法官的意思表示。反之，在無令狀搜索，往往只是事

實行為，連個意思表示都不存在。換言之，在有令狀搜索時，我們可以

勉強說撤銷搜索的令狀或意思表示，但是，在諸如附帶搜索等無令狀搜

索時，就很難自圓其說。亦即，林鈺雄認為透過解釋，或許可以解決一

部分問題，但是無法解決全部問題
165
。 

本文以為，審查一個可能已經結束的搜索行為是否違法，其效益確

實不大，從應然面的角度來看，應該是「確認該次搜索無效」。因此，

即使沒有搜到任何物件，這也具備了嚇阻執法機關不要違法的效果，因

為執法機關內部必然會有懲戒。 

其次，司法警察(官)為之無令狀搜索、扣押，是否在法院事後審查

之範圍? 

    林鈺雄認為對照新法事後審查的規定，立法者疏於對司法警察(官)

所為之無令狀搜索、扣押受法院事後審查，係屬於「見樹不見林」的立

法。依照新法，無令狀搜索的事後審查途徑，共有兩種：準抗告與特別

救濟。先就準抗告而言，新法沿襲舊法條文，除個別法官之處分外，僅

以「檢察官」的處分為限，並不包括「司法警察(官)」在內
166
，據此，

雖然「檢察官所為的無令狀搜索」，可以依照準抗告途徑加以救濟，但

是，實務上最為重要的無令狀搜索，也就是「司法警察(官)所為之無令

狀搜索」，卻無法依照準抗告途徑來救濟。新法何以獨鐘對檢察官之審

                                                 
163 同前註 157，頁 80。 
164 同前註 157，頁 122。 
165 同前註 157，頁 122。 
166 第四百十六條第一項規定：「對於審判長、受命法官、受託法官或檢察官所為下列處分有不服者，

受處分人得聲請所屬法院撤銷或變更之。一、關於羈押、具保、責付、限制住居、搜索、扣押或

扣押物發還、因鑑定將被告送入醫院或其他處所之處分及第一百零五條第三項、第四項所為之禁

止或扣押處分。二、對於證人、鑑定人或通譯科罰鍰之處分。」 
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查，但卻遺漏對司法警察(官)的控制，道理令人費解
167
。 

    更具實務意義者，乃無令狀搜索之事後審查，這是擔保法官保留原

則重要手段，因為基於搜索的急迫特性，縱使採行相對法官保留原則的

立法例，非法官的搜索，也就是無令狀搜索，往往成了實務的常態；實

務上絕大多數的無令狀搜索，出自於警察，而非檢察官。可惜的是，這

裡正是新法事後審查制度的最大敗筆所在
168
。 

 

第三款 審查程序 

 

刑事訴訟法第一百二十八條第四項規定：「核發搜索票的程序，不

公開之。」則第一百三十一條第三項之法院事後審查程序應否公開? 

有學者認為公開原則主要是適用於審判程序之原則，至於強制處分

的事後審查程序，似無強制公開的必要。至於偵查期間提出的抗告或準

抗告，基於偵查不公開原則，應當不得公開
169
。 

事前審查基本上不公開，法律已經定有明文。至於事後審查是不是

應該公開?我們要考慮到的是，在對逕行搜索作事後審查，基本上這個

時候都還在偵查階段，基於偵查不公開以免偵查資訊外洩的理由，這個

程序和事前審查一樣都不應該公開。但有必要時，法官可以通知陳報之

檢察官或司法警察(官)陳述意見，而且必須注意避免搜索結果資料外洩
170
。 

依現行「法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項第六十八點條文」規

定，法院受理檢察官，司法警察官逕行搜索之陳報案件，於審查時，得

為必要之訊問或調查，務須注意是否具有相當性、必要性及急迫性，並

不得公開行之。 

其次，法院之事後審查程序，包括哪些應或得到場之參與者? 

林鈺雄認為此涉及聽審原則的保障問題，如果不予被告、犯罪嫌疑

人或其辯護人陳述意見的機會，事後審查程序的作用恐因此而減損。 

 

                                                 
167 同前註 159，頁 78-80。 
168 同前註 15，頁 81。 
169 同前註 15，頁 81。 
170 同前註 159，頁 117。 
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第四款 審查結果 

 

緊急搜索採事後審查制，檢察官實施逕行或緊急搜索後，應於執行

後三日內陳報該管法院，由法院事後審核該搜索是否符合逕行或緊急搜

索之要件，如認為符合逕行或緊急搜索之要件，即應准許；如認為不符

合要件，即得撤銷該逕行或緊急搜索。但法院認為合法者，應否為任何

之意思表示？ 

林鈺雄認為應先區分事後審查的種類。先以抗告救濟而言，法院若

認為抗告不合法或無理由（例如法院認為原搜索裁定合法）者，應以裁

定駁回抗告（本法第四百十一條本文、第四百十二條）；法院若認為抗

告有理由者（例如原搜索處分確有抗告人所指之違法情形），則應以裁

定將原裁定撤銷（本法第四百十三條）。準抗告之情形，由於準用抗告

之規定（新法第四百十六條第四項），因此，情況大致相同。至於「逕

行搜索」的特別救濟問題，就此，本法課予逕行搜索實施者主動陳報的

義務；陳報法院之後，「法院認為不應准許者，應於五日內撤銷之」。據

此，法院認為逕行搜索「違法」者，始需為意思表示而撤銷之，反之，

法院認為逕行搜索「合法」者，無庸為任何的意思表示。 

在實務運作上必須留意，得宣告證據排除的法院，乃「審判時」的

法院，也就是案件經起訴後承審本案的法院。因此，準抗告法院，僅能

撤銷搜索、扣押處分而已，但是不得宣告證據排除的效果，因為此項宣

告乃審判時法院專有的職權。林鈺雄教授認為這種立法考慮，與我國現

行制度與實務發展有關，因為我國並無「審前」排除證據的訴訟制度，

並且，我國實務上就證據禁止採取權衡理論的取向，而權衡理論的特性

之一，就是必須權衡違法搜索的情節與本案犯罪的輕重，因此，惟有本

案審理的法院，才能做出證據應否禁止使用的終局決定
171
。簡之，審查

搜索是否違法的事後審查法院只能就搜索行為的合法與否做出表示，並

不能替本案審判的法院決定該證據能否使用。 

實務上針對審查法院於審查時，遇有疑義時應探求時事實之真偽，

非謂僅憑書面審核即可斷其緊急搜索之必要性。如臺灣高等法院高雄分

                                                 
171 林鈺雄，2001.04。此外關於不採審前排除證據的理由，參閱林鈺雄，1999.01，頁 56 以下。關於

權衡理論的內容，請參閱林鈺雄，《刑事訴訟之運作-黃東熊教授六秩晉五華誕祝壽論文集》，1997

年 1 月，頁 1 以下。 
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院九十一年抗字第六三號，本件執行檢察官已於法律規定之三日內提出

陳報，則原審法院即應就實施緊急搜索之具體情況加以判斷其合法性及

正當性，倘若原審法院認實施搜索之事證不足時，原得以公函或電話囑

請搜索機關補正方式為之查明，而非僅憑書面審核，遽推定本件緊急搜

索無從推知有實施之必要性。 

依現行「法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項第六十八點條文」規

定，審查結果，認為尚未見有違反法律規定者，可逕於陳報書上批示「備

查」後予以報結(歸檔)；如認有不符合法律規定或係無特定標的物之搜

索，應於受理後五日內撤銷之，此項裁定僅撤銷其搜索程序。又逕行搜

索後未陳報或經法院撤銷者，其扣押之物是否得為證據，由將來為審判

之法院審酌人權保障與公眾利益之均衡維護決定之。撤銷之裁定正本應

送達檢察官、司法警察官、受搜索人或利害關係人。逕行搜索之陳報若

逾法定之三日期限者，法院得函請該管長官予以瞭解並為適當之處理。   

 

 

第二節 抗告、準抗告 

    訴訟法第四百零四條及第四百十六條有關抗告與準抗告之規定，第

四百零四條係就搜索之裁定賦予受搜索人救濟之權利，第四百十六條則

係專就檢察官所為之搜索處分賦予受搜索人救濟之權利，二者對得救濟

之權利主體不同，就逕行與緊急搜索(第一百三十一條第一項及第二項)

而言，事後救濟的方式有兩種，即第一百三十一條第三項之特別救濟程

序及第四百零四條(抗告)與第四百十六條(準抗告)之一般救濟程序等

二種，這裡產生以下的問題： 

 

一、對於同樣是無令狀搜索之附帶搜索(第一百三十條)、同意搜索(第

一百三十一條之一)或另案扣押(第一百五十二條) (無論是檢察官

或司法警察官所為)，卻無事後審查之特別救濟方式(第一百三十一

條第三項之特別救濟)，此為立法漏洞一，但實務有不同見解
172
。 

                                                 
172參臺灣高雄地方法院 96 年度急搜字第 41 號判決：「…搜索，經受搜索人出於自願性同意者，得不

使用搜索票。但執行人員應出示證件，並將其同意之意旨記載於筆錄。」】，刑事訴訟法第一三一

條之一定有明文；上開規定即屬「同意搜索」，雖亦屬無令狀搜索，但其適用要件並非「緊急狀態」

或「急迫性」之搜索，而係受搜索人自願同意接受搜索，自無從比照「逕行搜索」之事後陳報法
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二、由司法警察(官)所發動的附帶搜索(第一百三十條)、同意搜索(第

一百三十一條之一)或另案扣押(第一百五十二條)，準抗告的一般

救濟途徑未明文將司法警察(官)包攝在內。 

 

以上問題該如何彌補，林鈺雄認為
173
，以搜索為例，由於我國準抗

告的規定，已經明示「對於審判長、受命法官、受托法官或檢察官所為…

的搜索」(本法第四百十六條第一項)，因此，不可能用「解釋」途徑而

將已經超越其文義外的司法警察(官)及檢察事務官的搜索包攝在內。是

以，除了重新立法之外，唯一可能的途徑，應該是類推適用(Analogie)，

但其前提是要合乎類似性的要件。 

類似性何在?最重要的理由在於相同的利益狀態，亦即，就受搜索

人的立場來看，無論該無令狀搜索是由檢察官發動，亦或由司法警察(官)

及檢察事務官發動，都是同樣基本權受到干預的情形。如果一定要區分

的話，縱容司法警察(官)所為的無令狀搜索，才更為令人憂慮。 

其次，從維護相對法官保留原則的觀點來看，排除了作為第一線偵

查者之司法警察(官)的無令狀搜索，幾乎也是排除了實務上最為大宗的

無令狀搜索，同樣是動用可能危及相對法官保留原則的例外權限，檢察

官要接受事後救濟法院的審查，司法警察(官)更無置身事外的道理。 

基於上述的類似性，應將準抗告的規定，類推適用於司法警察(官)及檢

察事務官所為的無令狀搜索，納入準抗告的救濟範圍。另外，若是由司

法警察(官)或檢察事務官所執行的有令狀搜索，對於違法執行的事後救

濟問題，由於仍屬法院或個別法官所發動的干預處分，因此，應該可以

透過解釋而循抗告或準抗告之途徑而事後救濟，不會發生法律漏洞，也

無庸類推解釋， 

 

第三節 救濟途徑之競合 

執行本法(刑事訴訟法)第一百三十一條第一項之逕行搜索後應於

三天內報告該管檢察署檢察官及法院，法院認為不應准許者，應於五日

                                                                                                                                                 
院程序規定而適用，從而，執行搜索者毋庸就其所進行之「同意搜索」程序向法院為陳報(臺灣高

等法院 91 年庭長法律問題研討會之臺灣高等法院研究意見參照。) 
173林鈺雄，《干預處分與刑事證據》，2008 年 1 月初版，頁 192。 
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內撤銷之，本項與本法第四百十六條受搜索人(受處分人)得提起之準抗

十告會產生競合，惟此兩種事後審查方式並無排斥關係或拘束效力
174
。  

應循何種途徑救濟，應取決於搜索決定的型態:對於法院之搜索裁

定，應依抗告救濟；對於個別法官或檢察官之搜索處分，應依準抗告救

濟；對於檢察官或司法警察(官)之逕行搜索或附帶扣押，應循特別救濟

途徑。我國刑事訴訟法對搜索扣押存有許多種類的事後審查制度，除了

單純陳報(新法第一百三十二條之一)之外，大致上包括抗告救濟(新法

第四百零四條)、準抗告救濟(新法第四百十六條)及特別救濟(指新法第

一百三十一條第三項及第一百三十七條第二項之救濟途徑)三種。以上

三類事後審查的主體，皆為「法院」，但各該法院的意義不盡相同。首

先，抗告救濟的法院，乃為原裁定法院的直接上級法院(本法第四百零

三條)，通稱為「抗告法院」。其次，準抗告救濟的法院，指為原處分之

個別法官(審判長、受命法官或受託法官)或檢察官所屬的法院(本法第

四百十六條第一項)，通稱為「準抗告法院」
175
。至於特別救濟的法院，

法條稱為「該管法院」(新法第一百三十一條第三項)，用語與聲請搜索

票者相同(新法第一百二十八條之一)，前已提及，應係指依照本案管轄

規定(本法第四條以下)所定的管轄法院。林鈺雄認為由於各級檢察署與

各級法院對等位置，事物與土地管轄相同(法院組織法第五十八條、第

五十九條、六十二條)，因此，在通常的情形，此處的管轄法院與準抗

告法院相同。例如，甲住台中，並於台中殺乙，其本案的事物及土地管

轄法院，乃台中地方法院(本法第四條、第五條參照)，若台中地方檢察

署檢察官對甲之住所實施逕行搜索，則該檢察官應於實施後三日內陳報

該管的台中地方法院。此時，若循準抗告途徑，救濟的法院也是台中地

方法院
176
。 

有學者認為第一百三十一條第三項應比較傾向是法院監督，而不是

給受搜索人的救濟方式，受搜索人要救濟應該是根據第四百十六條來救

濟，法院就這一部分的監督應該是只就它有沒有急迫，是不是合乎第一

百三十一條第一項、第二項特殊的要件來審核，譬如說像第二項有沒有

                                                 
174 同前註 54，頁 160。 
175 稱檢察官所屬法院，指與「為原處分之檢察官所屬檢察署」相對應之法院而言，例如，對於台北

地方檢察署的檢察官所為之逕行搜索不服者，應向台北地方法院提起準抗告，聲請撤銷或變更

之。轉引自林鈺雄，2001.04，頁 76。 
176 同前註 159，頁 76。 
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急迫情形，就是依第一百三十一條第三項來救濟。但如果係搜索時有沒

有超出必要程度，以及夜間搜索，則非第一百三十一條法院要處理的範

圍，此時被搜索人如有爭議，須根據第四百十六條來救濟。第一百三十

一條第三項是法院自行介入，無庸被搜索人聲請，更何況，過了五天以

後法院沒有撤銷，將來就緊急搜索本身有沒有確定力?如果事後審查是

救濟方式，恐怕會有確定力，若是事後監督，就沒有。有沒有確定力要

看被搜索人有沒有提起一個救濟方式，最後法院審查結果來確定。
177
 

另有學者認為事前審查是一種處分，而且是具有行政審核性質的法

院處分，與一般法院在訴訟進行中所為的處分，尚有差別。因為審查搜

索票聲請的法官，主要是以中立第三者的立場作審核，而不是以訴訟程

序指揮者或案件裁判者的立場去作審核，在這個審查的程序中，並沒有

司法的性質存在，因此不應該也不適宜以裁定為之。至於事後審查，則

有不同，審查的對象是一個已完成的強制處分行為，審查的目的是確定

其合法性，因此這種審查，性質上應該是一種司法行為，應該以裁定為

之。對於撤銷搜索的裁定，檢察官或其他的搜索者，可以援用第四○四

條所定的程序抗告。被搜索人可以依第四百十六條的規定聲請法院撤銷

或變更依搜索票所為的搜索行為，依搜索票執行的搜索，主要的可能瑕

疵是執行上的瑕疵，緊急搜索的瑕疵則包括發動搜索決定標準上認定之

瑕疵。總之第一百二十八條之一、第一百三十二條之一的規定，應該與

第四百十六條一併觀察，第一百三十一條第三項的規定，則應該與第四

百零四條一併運作
178
。 

 

第一項 競合問題之所在 

此處主要問題在於，本法規定之事後陳報模式在性質上易與屬聲請

模式之準抗告產生競合，因而衍生競合關係的複雜問題。例如，一方面，

檢察官發動的逕行或緊急搜索後，依法在三日內主動陳報法院，由 A 法

官承辦；另一方面，受搜索人於五日內向檢察官所屬法院提起準抗告，

由 B 法官承辦。二者的關係到底如何? 

                                                 
177 同前註 159，頁 114。 
178 同前註 159，頁 116。 
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顯而易見的，如果同為事後救濟程序得予兩度開啟，不但悖乎訴訟

經濟的要求，也會產生裁判矛盾的疑慮，若是 A 法官以違法搜索為由而

撤銷，B法官卻以搜索合法為由而駁回準抗告，則搜索之效力如何，便

成疑問
179
。 

 

第二項 競合問題之解決 

有兩種方法可以解決此問題，一是直接透過立法論；二是在重新立

法之前，以法律解釋方式解決。 

一、立法論：此為釜底抽薪的方式，也就是就現行搜索扣押的事後救濟，    

捨職權模式(亦即不採檢察官或司法警察（官）主動陳報的

方式)而統一採行「聲請模式」，將現行抗告與準抗告關於搜

索扣押之事後救濟，移置於搜索扣押章末(即現行本法第一

百五十三條之一以下)。 

二、法律解釋：一言以蔽之，就是採取「分別發動但統一審查
180
」，亦即，   

藉由對管轄法院的法律解釋，以及司法行政事務分配方法，

統一讓「同一法官」來處理受陳報與準抗告的事務。 

其實在大多數情形底下，以上兩者的管轄法院其實是同一法院，此

時，解決競合問題及避免分離救濟的方式，主要就是法院內部的事務分

配，同一搜索的陳報撤銷與準抗告，皆由同一法官處理；不但訴訟較為

經濟，並且不會產生裁判矛盾的現象。 

但是，在少數情況，例如檢察官基於急迫理由而發動無管轄權之急

迫搜索者，(本法第二百五十條但書參照)，便有可能產生受陳報法院與

準抗告法院不同的情形。此時，為了達到「分別發動但統一審查」的目

的，應該由受陳報法院將案件移送至準抗告法院併案處理。至於為何不

是相反情形(指移送至陳報法院)，理由在於法律明文規定準抗告由「檢

察官所屬法院」管轄，幾乎沒有解釋的空間，反之，陳報的該管法院還

                                                 
179 同前註 173，頁 187-188。 
180 如德國急迫扣押(§98ⅡStPO)的解決途徑正是如此。也就是急迫扣押採行混合模式，在特定條件

下，檢警有主動陳報法院之義務，而受干預人也得聲請法院救濟。在管轄方面，由於上開規定的

精髓都是在於「促使動用例外權限者，接受原則權限機關之審查」，因此，最後都是由作為原則

權限的管轄法院(本來有權核發扣押令狀之法官)來進行審查。因此，雖說職權陳報會與受干預人

之聲請產生競合的問題，但是最後殊途同歸，統一審查，不致於產生如我國分離審查之問題。 
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有解釋空間。這未必是最為妥適的解釋，但卻是現行法底下達到統一審

查目的之可能途徑
181
。 

 

 

第四節 事後審查之其他問題 

 

    雖然司法救濟得可能因修法而向前跨了一大步，但實務上諸多的問

題並未因修法而得清楚的解決，例如準抗告的對象是否不僅包括「實施

中」，同時也包括「已結束」的逕行搜索?檢察官陳報該管法院義務與相

對人提出準抗告救濟等的競合問題，此外還有作為檢察官輔助機關的司

法警察所為的諸多無令狀搜索(附帶搜索、同意搜索)在現行法內均未規

定其審查及救濟管道
182
。  

 

 

第一項 偵查機關之救濟 

 

執行逕行搜索，經法院為撤銷之裁定後，執行搜索人員能否對撤銷

搜索之裁定提起抗告?有認為無令狀搜索是不經法院之事先准許，因此

無裁定可言，故搜索裁定得抗告不包括無令狀搜索之情形
183
。 

另有學者指出，在偵查中檢察官、司法警察官對於法院駁回搜索之

聲請，不得聲明不服，因檢察官或司法警察官仍得就同一處所、同一犯

罪嫌疑人檢具相關資料，再度向法院聲請搜索，故並無聲明不服之必

要。但對於檢警人員依刑事訴訟法第一百三十一條第三項逕行或緊急搜

索後，法院事後審查認為不應准許逕行搜索或緊急搜索，而撤銷該搜

索，偵查機關得否聲明不服?法無明文規定，解釋上應有聲明不服之機

會為宜，過去實務上亦多認為得提起抗告，以資救濟
184
。蓋如已搜得犯

                                                 
181 同前註 54，頁 189。  
182 楊雲驊，2002.05 月，頁 13-14。 
183 林鈺雄，《刑事法理論與實踐》，2001 年 8 月，頁 341。 
184 依法務部九十年六月二十二日法九十檢字第○○二四五○號函發布之檢察官實施搜索扣押應行

注意事項第二十六條：「檢察官、檢察事務官、司法警察官或司法警察逕行搜索實施或執行完畢，

將結果陳報法院後，如經法院為撤銷之裁定，得於收受該裁定送達後五日內，依本法第四百零四

條第二款之規定提起抗告。」 



 - 101 -

罪證據，可用於證明被告犯罪，但事後審查之法官認為該無令狀搜索不

符合要件，而駁回該搜索所得之證據，日後承辦該案之法官，即得認定

該證據不得作為證據(刑事訴訟法第四百十六條第二項)，恐有影響社會

治安，亦非妥適。例如檢察官因緊急搜索而在被告住處查獲具殺傷力之

槍枝，被告亦坦承該槍枝為其所有，如因事後審查之法官採較嚴格之心

證，認該搜索不予准許，而撤銷該無令狀之搜索，又無救濟管道，如該

證據不得作為犯罪證據，則與一般人對於法律情感之認識不合，倘無聲

明不服之途，恐有不合情理之情事，甚難令人折服
185
。 

但有學者認為，此項撤銷搜索之裁定，執行人員能否聲明不服，本

法第一百三十一條第三項漏未規定，參諸本法第一百二十八條之一第

一、二項規定法院擁有核發搜索票之決定權，及同條第三項規定檢察官

及司法警察官聲請核發搜索票經法院駁回者，不得聲明不服之立法精

神，執行前項無令狀搜索之執行人員，於執行後三日內依本條第三項規

定報告法院，經法院事後審核結果，認其搜索不合法而於五日內裁定撤

銷無令狀之搜索，並諭知發還扣押物者，執行人員對此亦不得聲明不

服，理論上始能前後一貫
186
。並建議，為免爭議，將來修法時，宜於本

條增列第四項規定：「第一百二十八條之一第三項規定，於前項之撤銷

準用之。」原第四項改列為第五項，俾讓執行人員於執行時能有所遵循。
187
  

本文認為，以不可聲明不服為宜，因為那不是給偵查機關的救濟，

而是監督偵查機關的作為。 

 

 

第二項 法院決定之拘束力 

 

逕行或緊急搜索經法院撤銷，檢察官已實施之強制處分程序因而失

效，對於該蒐集程序所查獲之證據之證據能力即有所影響，用以抑制檢

察官關於強制處分權之不當行使(刑事訴訟法第四百十六條第二項立法

                                                 
185 同前註 147。 
186 法務部九十二年九月四日檢字第○九二○八○三八一七號函修正發布之檢察官實施搜索扣押應

行注意事項第二十九條，值得商榷。 
187 同前註 53，頁 227。 
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理由)。惟法院對於無令狀搜索所為判斷之結果，其效力為何?日後審理

該案件之承辦法官是否受審查結果之拘束，不得為相反之認定，非無疑

義?關於此問題有二種不同之見解，茲說明如下
188
 

 

第一款 有拘束力說 

 

此說認為，依刑事訴訟法第一百三十一條第三項及第一百三十七條

第二項規定，事後審查之法官接獲逕行搜索及附帶扣押之陳報後，認為

不應准許者，得於五日內撤銷之，而撤銷與否之裁定是否適當，依同法

第四百零三條之規定，當事人對於法院之裁定有不服者，除有特別規定

外，得抗告於直接上級法院，以資救濟。故事後審查之法官對於逕行搜

索、附帶扣押是否合法之判斷，在程序上既有救濟之方法，且裁定一經

確定，日後審判本案之法官，自應受該裁定之拘束，不得再有相反之判

斷。 

 

第二款 無拘束力說 

 

此說認為依刑事訴訟法第一百五十五條規定，證據之證明力，由法

院自由判斷之，但未經合法調查之證據，不得作為判斷之依據。又依同

法第一百六十三條規定，我國刑事訴訟法係採真實發現主義，法院因發

現真實之必要，除應依職權調查證據外，當事人、辯護人、代理人或輔

佐人亦得請求調查證據。且我國刑事訴訟法係以直接審理為原則，必須

經過審判調查程序，以顯出於審判庭之證據資料，始得採為判決基礎，

最高法院二十九年上字第七三六號判例參照。準此以解，必須經過本案

審理之法官自行且合法調查取得之證據，始得作為判斷之依據，故事後

審查法官所為緊急搜索、附帶扣押是否合法之判斷，應無拘束日後審判

本案法官之效力
189
。 

再者，基於案件之確定性原則，該逕行或緊急搜索之執行程序，既

經事後審查該搜索之法官調卷審閱，准許該搜索之執行程序，自應有拘

                                                 
188 法務部編印，新修正刑事訴訟法暨相關法規研習會參考資料(九十年六月)，頁 64。 
189 郭棋湧，2001.11。 
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束力，起訴後審理本案之法官，對於本案逕行或緊急搜索所取得之證

據，應有適用而為相同認定之必要，始屬妥適。同時，受搜索人(受處

分人)對於檢察官之逕行或緊急搜索之處分有所不服時，得依刑事訴訟

法第四百十六條第一項之規定提起準抗告，以聲明不服。受處分人既得

提起準抗告之程序予以救濟，得由上級審法官再詳查是否符合逕行或緊

急搜索之要件，實足已彌補事後書面審查之不足，無須於審判庭上再為

爭執調查，如一再調查該搜索程序之要件，即可能將浪費司法資源。 

 

 

第三款 本文見解 

 

就立法層次而言，有學者認為，以上問題可有不同的解決途徑，如

果立法者明白創設諸如民事訴訟的「中間確認之訴」，明白承認其拘束

後訴的效力，那麼，事後審查法院可將「原搜索處分違法」的意旨明白

表現於裁定主文，並且據此產生拘束後訴的效力。就立法論而言，此種

立法有法律關係明確的優點，並且，如果欠缺此種拘束後訴的效力，則

事後審查有無意義，便成問題。但是，另一方面，本案審理程序畢竟較

為詳盡，並且，隨著時間的推移，也可能發現諸多事後審查法院所未發

現的事證，此時，如果強求本案審理法院受到先前事後審查法院判斷的

拘束，有其困難。釜底抽薪之道，當然是整體規劃事後審查制度，在立

法層次上重新思索是否引進確認之訴的問題
190
。 

楊雲驊認為，審理準抗告之法院的決定並不能拘束將來審理本案的

法官，故無論有無相對人對檢察官的搜索主張違法要求司法救濟，也無

論受理法院是否因此撤銷該違法搜索，都不影響將來本案裁判法官對證

據應否禁止使用之判斷，故立法者的此一規定其實只有提醒將來審判法

官的作用而已
191
。 

本文以為，自條文解釋來看，審判時法院仍得自行判斷該證據是否

有證據能力。但從實務運作的角度而言，為維持法律的一致性，傾向做

出相同的認定。 

                                                 
190 同前註 159，頁 83。  
191 楊雲驊，2002.05，頁 15。 
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第三項 其他無令狀搜索之事後審查 

 

針對同意搜索與附帶搜索而言，警察機關於實施同意搜索與附帶搜

索時，是否應於執行後將搜索結果陳報法院?學說有認為本法第一百三

十一條第三項僅限於逕行搜索，司法警察所為其他無令狀搜索如同意搜

索、附帶搜索及盤查臨檢，均不在事後審查之列，為立法明顯漏洞
192
；

實務則認為附帶搜索之立法目的在於保護執法人員之人身安全，並非源

自急迫性或緊急狀況，如臺灣高雄地方法院 96 年度急搜字第 41 號判決
193
。而刑事訴訟法亦未規定同意搜索須陳報法院，自不應以類推適用方

式加諸執行機關額外之義務，此應係立法者有意加以區隔，而非立法漏

洞。搜索程序若有瑕疵，自可回歸準抗告程序予以救濟，且取得證物有

無證據能力，亦可留待日後由本案審理法院在行判斷。因此，執行機關

毋庸就此搜索結果陳報法院
194
。 

本文以為，事後監督機制設立的目的乃在審究偵查機關進行搜索合

法與否，而在不及為事前審查的情況下所為的補救措施，避免因為偵查

機關的恣意而侵害到人民受憲法保障之權利。逕行搜索的重點在於該次

搜索之急迫性而不及為事前審查，附帶搜索與同意搜索雖同屬無令狀搜

索，但其性質與要件究有不同，一則是保護執法人員的安全，二則是經

受搜索人之自願同意，因此，第一百三十條及第一百三十一條之一未規

範事後審查機制，應是立法者有意之加以區隔，倘搜索有瑕疵，自可尋

第四百零四條及第四百十六條解決。 

 

第四項 非法搜索罪? 

 

事後審查法院因搜索違法而撤銷者，實施搜索者，並不當然構成非

                                                 
192 同前註 54，頁 39-40。 
193 第案「搜索，經受搜索人出於自願性同意者，得不使用搜索票。但執行人員應出示證件，並將其

同意之意旨記載於筆錄。」】，刑事訴訟法第一百三十一條之一定有明文；上開規定即屬「同意搜

索」，雖亦屬無令狀搜索，但其適用要件並非「緊急狀態」或「急迫性」之搜索，而係受搜索人

自願同意接受搜索，自無從比照「逕行搜索」之事後陳報法院程序規定而適用，從而，執行搜索

者毋庸就其所進行之「同意搜索」程序向法院為陳報(臺灣高等法院 91 年庭長法律問題研討會之

臺灣高等法院研究意見參照。相同判決，臺灣高雄地方法院 96 年度急搜字第 1、38、51 號，95
年度急搜字第 13、27、35、51 號，94 年度急搜字第 38、42、47 號，。 

194 臺灣基隆地方法院九十一年一月份法律座談會紀錄。 
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法搜索罪，因「有相當或然性」及「有相當理由認為情況急迫」之認定

標準不一，甚難有一定之標準，法官雖撤銷該逕行或緊急搜索，但只代

表該承辦法官「個人」不認同該逕行或緊急搜索行為，並不代表該逕行

或緊急搜索即係「違法搜索」，依刑法第三百零七條規定：「不依法令搜

索他人身體、住宅、建築物、舟車或航空機者，處二年以下有期徒刑、

拘役或三百元以下罰金。」司法警察(官)只要有以非法搜索之知與欲及

行為，即可構成該罪。早期搜索權尚未採法官保留時，司法警察因違法

搜索遭受論罪科刑極為少數，司法警察縱無搜索票進行搜索、扣押，如

檢察官於事後簽發搜索票，並將簽發日期寫成搜索扣押日期時，違法搜

索扣押變成合法。在司法實務上，縱屬違法搜索扣押取得證據，如經合

法調查，且非顯與事實有違，或與認定事實不符，均得作為裁判上之證

據
195
。國家依法有權發動搜索，對於犯罪者論罪科刑，但相對的國家機

關不應發動搜索時隨意發動搜索，所取得之證據，因無證明力，應以排

除。 

進一步論之，事後審查法院因搜索違法而撤銷者，實施搜索者，並

不當然構成違法搜索罪，其原因有二，其一，實體法上犯罪成立要件之

判斷，與程序法上違法搜索的判定有別，尤以欠缺構成要件「故意」要

素的違法搜索，與「錯誤」問題，均會阻卻犯罪之成立最為明顯；其二，

判斷是否構成刑法上之違法搜索罪，本案審判法院必須依照嚴格證明，

亦即必須踐履合法的證據調查程序，對於犯罪必須達到毫無合理懷疑的

確信程度，而事後審查法院則僅以自由證明程序認定搜索是否違法，故

相同之事證，事後審查法院雖認定違法搜索，但本案審判法院卻認不該

當非法搜索之構成要件。因此，搜索經事後審查法院以違法為由撤銷

者，「雖有可能，但卻未必」構成非法搜索罪。 

 

 

第五項 事後審查之撤銷實益 

 

事後審查程序對於認為不合法之搜索，得加以撤銷之，不過問題在

於，應如何加以撤銷?羈押以及扣押等強制處分因具有繼續性質，在羈

                                                 
195 張麗卿，《刑事訴訟制度與刑事證據》，2000 年 10 月，頁 336。 
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押與扣押期間內，規範效力仍繼續存在，因此在撤銷後，受羈押之人應

加以釋放；而扣押物則應發還，其審查後之撤銷實益相當明顯，因而對

此類強制處分有提起救濟之價值。 

不過搜索並不具有繼續性質，在提起救濟之時通常搜索已經完畢，

因此依照新法法院對於不合法之搜索所為之撤銷，除了就其搜索所扣押

之物應發還之外，似乎並無任何實益可言。如果該次搜索並未扣押，則

如何成為審查之對象?林鈺雄提出確認之訴來解決上開問題，林鈺雄指

出
196
，類似的問題，早就出現於德國法。為了增加救濟途徑，德國法創

設「刑事訴訟法的確認訴訟」，於刑事程序中引進如行政訴訟的確認之

訴(確認已經終結之行政處分違法)，讓法院可以用事後審查的方法，「確

認」已經終結的搜索處分「違法」。不過，無論民事訴訟、行政訴訟或

刑事訴訟，所有的確認之訴，都以具備「確認利益」為前提。例如，重

複性危險之排除，便是典型的確認利益，設若受搜索人一再受到無合理

依據之違法搜索，便得以排除重複性危險為其確認利益，請求法院確認

已經終結的搜索處分違法。 

本文對此問題之思考在於，撤銷對於已經終結之搜索處分確實沒有

任何實益。甚至我們應該要說，既然搜索已經完成，法院又能撤銷什麼？

從應然面的角度來看，應該是「確認該次搜索無效」的用語較為妥當。

即使沒有搜到任何物件，這也具備嚇阻執法機關不要違法的效果（執法

機關內部必然會有懲戒）。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
196 同前註 159，頁 80-81。 


