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時為得為證據之物及得沒收之物」，此種「同質競合」是否仍須

經法官裁定，實務、學說就此有爭議，下分述之。 

(2) 實務以第133條之1第1項「立法理由」提及「僅得為證據之物」

得無庸經扣押裁定等4，認為當同時得為證據及得沒收之物者，

仍應經法官裁定，不得逕予扣押，以免架空就沒收之物採法官保

留之立法意旨。故僅有單純之證據之物得為無令狀扣押。 

(3) 學說上則有認，於證據扣押與沒收扣押兩者目的、合法性與效力

均不同，且無互斥下，應採取區分不同目的以決定所發動的程

序。詳言之，當扣押的目的為作為證據者，則應以證據扣押程序

發動，效力自不及於沒收目的；反之，扣押目的為沒收者，即依

沒收扣押為發動，效力亦不及於證據部分，個別無法涵蓋其他扣

押目的。故若以「證據扣押」為目的發動，當證據目的終止後，

自應依第142條發還，而不得沒收。 

(4) 本文採後說，除屬最符合「法條文義」外，亦釐清證據扣押與沒

收扣押兩者之關係，雖有目的競合之狀況，惟其各自之目的、合

法性與效力均不同，前述實務見解似有混淆疑慮。 

(5) 綜上，本件針對B工具之扣押倘為證據目的使用，本無需扣押裁

定。 

4. 本案扣押程序違法： 

(1) 本案之證據扣押雖無庸經法官裁定，惟是否得由司法警察逕行為

 
4  第133條之1立法理由：「二、現行法關於搜索，原則上，應依法官之搜索票為
之，即採法官保留原則，附隨搜索之扣押亦同受其規範。非附隨於搜索之扣押與

附隨搜索之扣押本質相同，除僅得為證據之物及受扣押標的權利人同意者外，自應

一體適用法官保留原則。……」 
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之？ 

(2) 或有認立法者於第133條之1規範證據扣押者，毋庸法官裁定，故

司法警察得逕行為之。 

(3) 惟本文以為，於105年之修法之第133條之1體系，僅揭示「證據

扣押以外之扣押程序」須為法官保留，與完善非附隨於搜索之扣

押之正當程序。故其他證據扣押的程序仍與舊法下解釋相同，亦

即法官、檢察官仍為扣押之為唯一決定者，司法警察僅為「執

行」機關，此觀第136條5亦可知。故司法警察若認有證據扣押之

必要，雖無庸取得法院的扣押裁定，惟至少須經檢察官之同意。 

(4) 綜上，今警察並未經檢察官之同意而逕行扣押之，此扣押程序不

合法。 

(四) 警察所為之強制導尿程序不合法6： 

1. 強制導尿之性質與所涉基本權： 

本案屬對甲為具有侵入性與侵犯性之強制導尿，該以器具侵入

身體私密領域，而侵害隱私權；同時亦需忍受異物侵入體內所致之

精神、心理創傷等，涉身體完整性不受侵犯之權；而就所取得之尿

液其中含有足以辨個人行為、生活方式之個資，涉資訊自主權等。 

2. 強制導尿之授權依據： 

(1) 不得以搜索規定為其依據： 

搜索所涉之範圍應僅限於「對身體表面」而發動，而強制導

尿因涉及自身體內部所取得者，故不得援引搜索之規定為之。 

 
5  第136條第1項：「扣押，除由法官或檢察官親自實施外，得命檢察事務官、司法
警察官或司法警察執行。」 

6  參本章、重點三、考點一。 
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(2) 亦不得以第205條之2為授權依據： 

第205條之2之「文義解釋」雖包含得採取「尿液」，惟就本

條所容許之其餘之干預深度觀察可知，倘容許以強制導尿之方式

取得尿液，將使得此具穿刺性等高度干預基本權者，與拍照處分

適用相同之寬鬆依據；又自「體系解釋」觀之，倘本條得以強制

導尿方式為之，則將生此干預嚴重者毋庸以令狀為之，干預較輕

微之搜索反而需法官保留之輕重失衡結論。 

(3) 承上，111年憲判字第16號亦認第205條之2僅包含「非侵入性」

者，且需為情況急迫，非經及時採尿無法有效保存證據之情形。 

3. 綜上所述，今警察所為之強制導尿既無授權依據，則當屬違法。 
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考點直擊 

重點一 刑事訴訟法上基本權干預與證據禁止體系 
  

傳統實務與學說，多以「強制處分」為用語，討論偵查主體與人民之間

的關係，例如搜索、扣押、羈押等等，強制處分此一用語著重行為的「強制

性」，實務上亦有以此發展出「強制處分法定原則」。 
惟在近年為了犯罪偵查的效率與科技發展下，偵查機關施用越來越多種

不具「典型強制力」的手段，例如以GPS追蹤定位人民，人民在受干預期

間，根本不知道自己處於被定位的狀態，更無任何強制力可言，則是否可謂

其無強制力而不屬於強制處分，進而不用遵守強制處分法定原則？於此，論

者指出國家機關於人民所施用的措施不應拘泥於「強制」的概念，而係應基

於憲法層次的「基本權干預體系」發展出「刑事訴訟法上基本權干預」之檢

驗體系。蓋憲法最高性下，刑訴法本應符合憲法，且在已經完整發展的基本

權干預體系下，更得以清楚於不同層次區辨偵查行為的性質，故以此角度，

更得全面檢視刑事訴訟程序上行為的性質、是否具備授權條款與其合法性

等。 
另外，討論刑訴法上基本權干預之一大實益為──確認所取得之證據是

否具有「證據能力」。證據能力的有無，大部分受「取證行為」合法性的影

響，而「取證行為」又多與刑訴法上基本權干預有關。以判斷扣押物是否有

證據能力為例，因搜索、扣押的主體通常為檢警，雖然不特別於「基本權干

預之國家性」討論，而搜索、扣押屬隱私權的干預，其有第122條以下的授

權規範亦為定見，故無庸特別討論授權規範的存否，惟確認有授權後，尚需

「合法」，於此應討論該扣押行為屬「附隨於搜索的扣押」抑或「非附隨於

搜索的扣押」，並檢驗其合法性。進行涵攝判斷後若均屬合法，原則上有證

據能力；反之，如不合法，則依第158條之4，權衡判斷證據能力。 
故本文以下於介紹完刑訴法上基本權干預後，再就證據禁止體系說明，

並且與前者相連結。 
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考點一 刑訴法上基本權干預體系7 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
7  下圖為本文參考林鈺雄（2024），〈刑事訴訟法上冊〉，第13版，頁309-340為基
礎，後續自行編輯與增加後續之證據體系等。 

國家性 行為是否可歸責於國家？ 

Q：線民、犯罪挑唆？ 

是否有基本權干預？ 

常見的基本權小小整理（刑訴程序可能涉及者不以此為限）： 

‧ 隱私權：憲法第22條＋釋字第689號 
‧ 資訊自決權：憲法第22條＋釋字第603號 
‧ 秘密通訊自由：憲法第12條 
‧ 身體權：憲法第22條＋釋字第785號 

正當化事由――法律保留 

Step 1 是否有法律授權基礎？ 

Step 2 是否符合合法性要件？ 

法律授權基礎思考 

(一) 特殊授權基礎： 
常見可能討論的特殊授權基礎： 
‧刑訴法──搜索、扣押 
‧刑訴法──特殊強制處分 
‧通訊保障及監察法 
‧警職法 
‧個資法 


