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摘要
實務上飲酒駕車之再犯率不低，而我國對於飲酒駕車者除肇事外，當其拒絕酒測時，僅科以行政罰，在刑事前科記錄上不見記載，亦無生累犯等加重效果，因此實際上飲酒駕車而曾經拒絕酒測者，其再犯時惡性已相當重大，卻因此認為係初犯，與配合警察接受檢測可能接受之處罰，無論在處罰類型、內容上均非相當。因呼氣檢查並非供述，故無違反不自證己罪原則，亦無侵害緘默權之虞，實有立法規範之必要。
至對肇事者之強制採血，並無法律授權，而以行政命令為之，則有違憲之虞。現行刑事訴訟法將強制採血規範由法官、檢察官分別核發之鑑定許可書為之，相較日本全由法院核發身體檢查令狀、鑑定處分許可狀為之，在偵查程序上已較為機動。為符合刑事訴訟法之規定，應即函知警察行政機關處理交通肇事案件，認有採血必要時，應向該管地檢署檢察官聲請鑑定許可書之作業程序。
最後，如何提高駕駛人之注意義務，提高刑罰雖非為萬靈丹，但實有一定之遏止及社會教育作用。為避免飲酒駕車致人死傷事件一再重演，現行數罪併罰之刑度，於實務上之操作，不足彰顯飲酒駕車或酒醉駕車致人死傷之重大惡性，本文亦認有立法增列加重處罰規定之必要。至於法定刑之上下限，斟酌國內實務之作法，應以得否宣告緩刑為界，集思廣益定之。
壹、前言
一、案例事實
A於民國98年10月15日下午6時許，在臺北市某KTV與友人舉辦慶生會，其間飲用酒精類飲料數瓶後，於同日下午10時許散會時，A自認意識清楚，遂自告奮勇提議駕駛自小客車搭載友人返家。嗣B亦於同日下午8時至10時許，在某海產店飲用酒類後，騎乘重機車返家。A駕車行駛臺北市大安區信義路由西往東方向至信義路、敦化南路口，因已不勝酒力而超速行駛，見紅燈仍煞車不及，與沿敦化南路由北往南方向之B所騎乘之重機車發生車禍事故而肇事。B因此撞擊路旁行道樹後陷入昏迷，路人見狀即報警處理。A於警到場後，因滿臉通紅、神情緊張，為警詢問是否為肇事駕駛時，即一語不發，亦拒絕警員之酒測。警員提出至派出所製作筆錄之要求時，A亦悍然拒絕。又警見B全身酒氣，躺在路旁不省人事，身體多處流血，遂先將B送醫急救，並囑託醫院抽取B之血液檢驗是否有毒品、酒精反應。A則為警員兩人架住雙手押上警車，載往鄰近派出所製作筆錄。因A始終拒絕進行呼氣檢測及製作筆錄，警員僅得依法開立罰單後將A飭回。嗣B之血液酒精濃度經驗換算呼氣酒精濃度高達每公升0點65毫克，為警以公共危險罪報告檢察官偵辦。
二、問題之提出
日本交通秩序之良好，相信到過日本之人均印象深刻。國內雖然對於飲酒駕車已增列刑法第185條之3
之規定加以處罰，然飲酒駕車致人死傷案件仍層出不窮。關於刑法第185條之3，早期係在「不能安全駕駛」之認定上有所爭議，經過多年實務運作之累積，未肇事案件以呼氣酒精濃度逾每公升0點55毫克以上者，肇事案件（含自撞案件）則係測有酒精反應即報告檢察官偵辦。檢察官對逾每公升0點25毫克以上而肇事者，多認為已達不能安全駕駛之程度而提起公訴或為緩起訴處分，低於每公升0點25毫克者，則視個案情形分別判斷。
惟如上開案例事實所示，關於飲酒駕車之規範，尚存在以下幾個問題：
（一）如駕駛人於攔檢或肇事後拒絕酒測，其法律效果如何？在何情形下得強制採集其呼氣、血液進行酒測？其根據為何？對於拒絕酒測有無科以刑罰之必要與可能？又有無違反「不自證己罪」原則？
（二）對駕駛人之採血檢查，除駕駛人任意提出之情形外，應如何處理？未得B明示或默示之同意，其採取程序是否適法？若適法，其根據為何？若違法，其因此所得之檢驗報告，證據能力應如何評價？
（三）飲酒駕車致人死傷，其法律性質為何？現行法之規定是否足以因此提高駕駛人之注意義務？有無立法加重處罰之必要？
    以下將針對上開部分，以日本法制為比較對象進行檢討。
貳、拒絕呼氣檢查罪之立法論
一、日本法制之討論
（一）飲酒駕車之規定
日本關於飲酒駕車之規定，係規範於道路交通法。該法第65條第1項
規定：「任何人均不得帶有酒氣
而駕駛車輛
」
。違反者，分別依下列規定處罰之：
1、同法第117條之2第1款：「有下列各款情事之一者，處3年以下有期徒刑或100萬円以下罰金。一、違反第65條第1項之規定駕駛車輛，其駕駛時陷於酒醉狀態（係指因酒精之影響有不能正常運轉之虞之狀態）者」。
2、同法第117條之4第3款：「有下列情事之一者，處1年以下有期徒刑或30萬円以下罰金。…三、違反第65條第1項規定駕駛車輛（輕車輛除外），其駕駛時體內存有政令
所定程度以上之酒精濃度者。」依現行政令第44條之3所定，係以血液酒精濃度每毫升0點30毫克或呼氣酒精濃度每公升0點15毫克為準。
相較於後者規定有一定之計量標準，對於是否限於酒醉狀態，除社會通念上認為之酒醉狀態外，即便未達該程度，但顯有侵害感覺、運動功能、判斷、抑制能力時，亦應認係酒醉狀態，惟須視具體情況加以判斷
。
（二）拒絕呼氣檢查罪及其合憲性
在接受呼氣檢查前，通常必須經過攔停之程序。日本道路交通法第67條第 1項規定警察對於有飲酒駕車等情事者，得將之攔停並請求提示駕照。對於未遵從警察之停止命令者，依同法第119條第1項第8款之規定，即處3月以下有期徒刑或5萬円以下罰金。
如攔停後拒絕或妨害呼氣檢查，依同法第119條之2規定：「拒絕或妨害警察官依第67條第2項
之規定所為之檢查，處30萬円以下罰金」。因呼氣檢查無由警察以即時強制為之，因此拒絕檢查者，不得施以強制力令其檢查
，從而有拒絕檢查罪之訂定。
對於拒絕檢查者之刑事處罰，是否違反日本國憲法第38條第1項：「不得對任何人強求不利於己之供述」之規定，學者間看法雖多有歧異；然其最高裁判所平成9年1月30日第一小法庭判決則採合憲解釋。其判旨如下：「憲法第38條第1項之規定，應解為係保障不得強求可能追究其刑事責任之供述。上述檢查，係因防止飲酒駕車之目的，而由駕駛人之呼氣調查存有酒精之程度，並非要求駕駛人為何供述；因此對拒絕該檢查之人所為之處罰，並不違反憲法第38條第1項之規定
。」本判決在最高裁判所明示將該國憲法第38條第1項之規定，限定於「供述」一點上，具有重要意義
。
日本國憲法第38條第1項之規定，是否僅限於「供述」而已，學說上雖有少數說認為應將提供對自己具有不利益之物包括在內；但通說則認為所謂供述，係指口頭陳述之事實或口頭陳述所記載者。因該規定之意旨在避免偏重自白而戕害人權，故對於身體檢查、提出物品之要求、採取指紋等與供述無關者，即不在此限
。
二、我國之情形
相較於上述日本之立法例，有以下幾點值得探討：
（一）依犯行程度之高低，區分刑事責任
日本法之規範模式，自法位階論觀之，乃於行政法先規定通則，即「任何人均不得帶有酒氣而駕駛車輛」，以明示飲酒駕車無論何情形均違反行政法上義務。次而就較高程度之刑事處罰，先將可以數字量化之一般標準，委由主管機關頒佈行政命令決定；再就更高程度之酒醉駕車，委由司法權具體認定。
我國之立法模式，亦係在道路交通安全規則第114條第1項第2款規定：「汽車駕駛人有下列情形之一者，不得駕車。…二、飲用酒類或其他類似物後其吐氣所含酒精濃度超過每公升○‧二五毫克或血液中酒精濃度超過百分之○‧○五以上。」惟其罰則為道路交通管理處罰條例第35條第1項第1款：「汽車駕駛人，駕駛汽車經測試檢定有下列情形之一者，處新臺幣一萬五千元以上六萬元以下罰鍰，並當場移置保管該汽車及吊扣其駕駛執照一年；因而肇事致人受傷者，並吊扣其駕駛執照二年；致人重傷或死亡者，吊銷其駕駛執照，並不得再考領：

一、酒精濃度超過規定標準。…」亦即飲酒駕車未超過每公升0點25毫克者，不予處罰。如此即有是否在規定標準下縱飲酒仍得駕車之疑慮，如欲徹底杜絕飲酒駕車，似可考慮測得每公升0點25毫克者以下者，至少科以行政罰或為當場禁止駕車之必要行政行為。
因現行法並無如日本法之兩種並存之規範模式，如僅提高刑法第185條之3之法定刑為3年以下有期徒刑，再由法院依個案情形在量刑上斟酌，亦非不可。有無必要以立法限制法院裁量之權限，自屬見仁見智。惟兩國立法例之不同，可以顯見者，主要差別在於「陷於酒醉狀態」是否認為構成要件，而為法院審理時應調查之事項。日本法因為是否陷於酒醉狀態之不同，適用之法條即屬有異，而陷於酒醉狀態之刑罰較重，其認定亦較嚴格；然我國對於未肇事者是否陷於酒醉狀態，雖可理解為「不能安全駕駛」之重要判斷依據，然酒醉與否與不能安全駕駛是否即能劃上等號，尚有疑問。如可贊同酒醉駕車之可責性高於單純飲酒駕車者，則日本法之規範模式，應值參考。
（二）拒絕呼氣檢查處以刑事罰之可能性
依我國現行法規定，除肇事情形外（詳下述三、強制採血），值勤員警雖得以警察職權行使法第8條第1項第3款之規定要求犯嫌進行酒測，然拒絕進行呼氣酒測者，僅得依道路交通管理處罰條例（下稱交通處罰條例）第35條第4項之規定，處新台幣（下同）6萬元之罰鍰。惟如未拒絕呼氣酒測，如測得其呼氣酒精濃度每公升0點25毫克以上，即由警察依交通處罰條例第35條第1項第1款規定開立違反道路交通管理事件通知單，可處1萬5000元以上、6萬元以下罰鍰
。如測試結果達每公升0點55毫克以上者，除應依刑法第185條之3之規定，處1年以下有期徒刑、拘役或3萬元以下罰金外，尚應依交通處罰條例第35條第1項、道路交通安全規則第114條第2款之規定，科以1萬5000元以上、6萬元以下罰鍰。兩者相較之下，對於飲酒駕車之人而言，拒絕酒測僅為行政罰，接受酒測除可能有刑事罰外，尚可能視情形同時有行政罰
，則拒絕酒測顯然是較為明智之選擇，惟這樣的漏洞對根絕飲酒駕車無異是一大打擊。
我國憲法雖無類於日本國憲法不得強求供述之上開規定，然不得強求供述之原則自刑事訴訟法第156條第1項之自白排除法則亦不難導出。若與日本實務採同樣見解，即呼氣檢查並非供述，則拒絕呼氣檢查罪之立法，應無違反刑事訴訟法上開規定之虞。然恐引爭議者，乃是否可能侵害刑事被告之緘默權及違反不自證己罪原則。
緘默權之由來為人性尊嚴之憲法保障，目的在保障被告決定供述與否之自由
。如將緘默權理解為對抗不正取供之權利，則依法律進行呼氣檢查，乃本於憲法第23條之規定，為保護公共利益所為限制人民權利之行為，與刑事訴訟法上之不正取供即非相當，被告（或嫌疑人）對之應負有接受檢查之義務。而對於拒絕接受檢查者，既不得以高度侵犯人身自由之強制力令其接受檢查，則對拒絕檢查之行為科以行政罰或刑事罰，係立法者根據社會現狀及需求與接受檢查與否之公平性所為之裁量判斷，雖被告因此負有一定之作為義務（呼氣），然並非因此強要被告為何供述，應無侵害被告緘默權之問題
。
至不自證己罪原則所包含之範圍，在美國聯邦最高法院Schmerber v. California,384 U.S.757(1966)案及前述日本最高裁判所平成9年1月30日第一小法庭判決後，不自證己罪原則僅及於供述或以意思傳達者，其他關於採血、指紋、腳印、身體檢查等，均不在保障之範圍內
。其實質理由乃（1）供述證據與非供述證據不同，得以本人之意思左右其內容，因強要之手段而有虛偽之虞；（2）將不自證己罪原則擴張至非供述證據，雖因此保障隱私權，但因過度抑制搜查方法反有助長重視自白之傾向；（3）法院審理或行政程序中，真實發現亦有其必要性
。因此對於拒絕非供述證據之呼氣檢查者科以刑事罰，亦無違反不自證己罪原則之虞。既拒絕呼氣檢查罪之立法應無違反憲法及刑事訴訟法上重要原則之虞，則本於道路交通安全維護之目的及處罰之公平性，應有儘速立法之必要。
參、強制採血
發生交通事故致人死傷時，為查明駕駛人是否有飲酒或施用毒品，致不能安全駕駛等情形，為免體內酒精、毒物隨時間代謝而滅失，常於傷者送醫後，由警察囑咐醫院醫師抽取部分血液送驗。惟上開程序之適法性如何，不無爭議。
一、日本法之觀察
由身體採證之方法，依日本刑事訴訟法之規定，共有下列5種：（1）當事人提出（第221條）；（2）自身體脫離之物而為搜索、扣押（第218條）；（3）對身體之搜索、扣押（同條）；（4）身體外觀現狀之檢查（同條）；（5）受鑑定人為鑑定處分（第225條）。日本法上通說及實務關於血液之採取，除當事人同意之情形外，認為係強制處分，必須法院核發之身體檢查令狀及鑑定處分許可狀。其理由在於身體檢查令狀僅能檢查身體之外在部分，採取血液之侵入體內之行為須有鑑定處分許可狀；而鑑定處分不得直接為強制力之行使，故仍須得為直接強制之身體檢查令狀，即所謂併用說
。
而未取得令狀之採血程序，其適法性如何？簡要將實務上幾則判決表列如下
：
表一：無令狀採血之適法性
	編號
	判決
	事實概要
	適法性
	理由

	一
	松山地大洲支判昭59.6.28
	警察於交通事故發生後懷疑犯嫌飲酒駕車，囑託醫師採血，醫師於犯嫌之左膝關節流血處以針筒採取血液。此時犯嫌受有重傷惟尚能應答，未對採血一事特別表明拒絕。
	適法
	1、 犯嫌受有重傷，自其意識狀態確定其承諾與否尚有困難。
2、 自犯嫌身上流出之血液，犯嫌已無排他支配之意思。
3、 採取之方法係由專業醫師以對犯嫌生命、身體均無影響之方式為之。
4、 血液中酒精濃度之含量檢測有儘早進行之緊急性與必要性。

	二
	橫濱地判昭45.6.22
	於交通事故中受傷之犯嫌，未得其承諾即採取14毫升之血液，交由檢查技師A檢查。
	違法
	1、 採血行為為造成身體傷害之高度行為，無令狀又未得其承諾，為違反令狀主義之重大程序違法。
2、 A關於酒精濃度檢查之供述無證據能力。

	三
	仙台地判昭46.8.4
仙台高判昭47.1.25
	於交通事故中受傷且失去意識之犯嫌，未得其承諾即委由醫師抽取2毫升之血液，交由A檢測並作成鑑定書。
	違法
	1、 理由同上。
2、 A之供述及作成之鑑定書無證據能力。

	四
	札幌地判昭50.2.24
	於交通事故中受傷之犯嫌，未得其承諾即委由醫師以針筒抽取8毫升之血液，交由A檢查並作成鑑定書。
	違法
	同上

	五
	福岡高判昭50.3.11
	於交通事故受傷且失去意識之犯嫌接受手術時，警察將試管交付護士，委由其自擦拭血液之棉布取得犯嫌之血液。護士因而依醫師之指示，自按壓犯嫌出血處之棉布取得5至6毫升之血液放入試管，因此作成鑑定書。
	適法
	1、 未對被告身體造成何傷害或痛苦。
2、 以此方式，即便未得意識不清之犯嫌或其家人之同意，亦得為之。

	六
	高松高判昭61.6.18
	警察於交通事故發生後懷疑犯嫌飲酒駕車，囑託醫師採血，醫師A命護士B進行採血，B遂於犯嫌之手腕處以針筒採取5毫升之血液交付警察，送驗後驗出酒精反應。
	適法
	1、 微量之採血，由醫師或在醫師監督下由護士以醫學上相當之方法為之，相較於強制採尿，對被採血者之侵害程度較為輕微，其苦痛其危險程度亦較低。
2、 無令狀之強制採血，自抑制違法搜查之觀點，原則上應為違法，並否定鑑定書之證據能力。
3、 惟本案為造成兩人死亡之重大交通事故，犯嫌飲酒駕車之嫌疑甚高，有取得其血液之高度必要性，令狀之聲請不足因應其緊急性。
4、警察曾嘗試其他檢測方法，但遭犯嫌拒絕之可能性極高。自以上各點綜合判斷，其違法性極低。因此否定鑑定書之證據能力，並非相當。


自以上實務見解可以看出，日本法上對於血液之抽取，認定為侵害人體健康之重大行為，因此屬於強制處分，除當事人同意及已經流出體外者外，原則上應向法院聲請令狀。若未取得令狀，其採血行為應屬違反日本國憲法第35條令狀主義之重大違法，因此作成之鑑定書或鑑定人、證人（編號三、四案例）所為之供述，其證據能力均遭排除
。而如編號六在考量案件之必要性、緊急性及採血方法之相當性並衡量採血之違法性程度後方肯認其證據能力者，應屬例外。
二、我國之情形
我國在道路交通事故處理辦法第10條第4項規定：「肇事之汽車駕駛人拒絕接受或無法實施酒精濃度測試，或疑似吸食毒品﹑迷幻藥﹑麻醉藥品及其相類似之管制藥品者，警察機關應將其強制移由受委託醫療或檢驗機構對其實施血液或其他檢體之採樣及測試檢定。」看似解決日本法之上開問題，惟仍有下列疑問之處：
（一）合憲性之疑義
刑事訴訟法第205條之2規定：「檢察事務官、司法警察官或司法警察因調查犯罪情形及蒐集證據之必要，對於經拘提或逮捕到案之犯罪嫌疑人或被告，得違反犯罪嫌疑人或被告之意思，採取其指紋、掌紋、腳印，予以照相、測量身高或類似之行為；有相當理由認為採取毛髮、唾液、尿液、聲調或吐氣得作為犯罪之證據時，並得採取之。」未有得違反犯嫌或被告意思抽取血液之規定。自日本法上開討論關之，或係因血液為身體健康之重要部份，相較於毛髮、唾液、聲調、吐氣之採取，與個人之身體健康無關；尿液則為身體所積存之廢棄物，其抽取對身體亦不致有害而言，刑事訴訟法上開規定，應解為係明文排除強制採血之意。
而前揭道路交通事故處理辦法，其母法為道路交通管理處罰條例第92條第4項：「道路交通事故駕駛人、肇事人應處置作為、現場傷患救護、管制疏導、肇事車輛扣留、移置與發還及調查處理之辦法，由內政部會同交通部、行政院衛生署定之。」，該規定是否有授權行政機關以行政規則限制人民必須接受採血之意旨，尚有疑問。自憲法第23條及司法院大法官會議歷次解釋所要求之授權明確性，以及前開刑事訴訟法第208條之2之解釋論觀之，上開道路交通事故處理辦法第10條第4項關於強制採血之規定，乃逾越母法授權範圍，違反刑事訴訟法第205條之2規定，並限制人民人身自由之基本權利，其合憲性甚有疑義。
（二）公平性之疑義
除此之外，依現行法規定，對於肇事者拒絕接受酒測者，可以強制採血；但對未肇事者拒絕酒測，則不得強制採血，亦即將可否強制採血取決於是否肇事上。但所謂肇事乃「指車輛或動力機械在道路上行駛，致有人受傷或死亡，或致車輛、動力機械、財物損壞之事故。」（同辦法第2條第1項）非單指對交通事故發生之有責之一方。若對事故之發生無責者（如自己飲酒駕車，於行駛時遭其他飲酒駕車之人闖紅燈撞上而負傷）拒絕酒測，因他人之有責行為，即負有遭強制採血之義務，與未肇事者拒絕酒測者相較，亦難謂衡平。
飲酒駕車負傷送醫時，因證據存在犯嫌體內而隨時間代謝，如無其他代替方法時，即有強制採血之緊急性、必要性。然自強制採血之性質、內容觀之，實應由刑事訴訟法關於鑑定之規定尋求解決之道。因我國之鑑定在偵查中無須法院之令狀，在現行法下，如發生交通事故而有採血送驗之必要，似應由警察報告檢察官，依刑事訴訟法第198條第1項第1款規定，指定送驗機關或實際鑑定者作為鑑定人，並以同法第204條之1之鑑定許可書，載明許可鑑定人依同法第205條之1進行血液之採取，方為適法。縱有法律規定，然如日本上開表列之判例所載，未取得令狀即進行採血程序之例，亦須依個案之緊急性、必要性、相當性判斷其適法性，自不待言。如在深夜、凌晨發生之交通事故，經判斷有即時採血之必要（例如傷者有生命危險時）者，先由鑑定人以最小侵害、不傷害身體健康之方式採取血液，警察於翌（當）日上班時間即向輪值檢察官請求鑑定許可書，應認為並無違法。
肆、飲酒駕車致人死傷之立法論
一、日本法制之觀察
（一）危險駕駛致人死傷罪
日本於平成13年（西元2002年）增列刑法第208條之2，將故意危險駕駛而致人死傷之行為，予以明文加重處罰。亦即以下5種情形駕駛四輪汽車致人於傷者，處15年以下有期徒刑；致人於死者，處1年以上有期徒刑。茲將該罪5款要件分別說明如下：
1、 酒醉或服用毒品、藥物後駕駛：因酒精或毒品、藥物之影響致難以正常駕駛者。
2、 操控困難駕駛：操控困難之高速駕駛者。
3、 無技能駕駛：無操控車輛之技能而駕駛者。
4、 妨害通行駕駛：以妨害人或車通行為目的，駛入行駛中之車前，極端接近其他通行中之人或車，且以足生重大交通危險之速度駕駛者。
5、 無視交通號誌駕駛：無視紅燈或與之相當之信號，且以足生重大交通危險之速度駕駛者。
（二）增列本罪之原因
本條之立法動機，亦係由於飲酒駕車、超速駕駛、無視交通規則之駕駛行為，造成重大死傷案件層出不窮，被害人或其遺族乃至國民，對原以業務過失致死傷罪所適用之法定刑（第211條第2項前段，7年以下有期徒刑或拘役或100萬円以下罰金）均認為過輕，因此引發國民高度之關心。
立法之理由則在於，駕駛人對於上開危險之駕駛行為已有認識，未慮及其危險駕駛可能造成死傷結果之發生，而仍為危險駕駛之行為並因此致人死傷，應認為係故意犯，比照傷害（第204條，15年以下有期徒刑或50萬円以下罰金）、傷害致死罪（第205條，3年以上有期徒刑）之罰則加以處罰
。
（三）法律之適用
成立本條之罪者，與其構成要件內容之飲酒駕車、超速駕車（道路交通法第22條第1項、第118條第1項第1款）等罪為法條競合關係；又本罪為傷害、傷害致死罪之特別類型，成立本罪時則排除傷害、傷害致死罪之適用
。
（四）實務之操作
茲以TKC
檢索地方法院以危險駕駛罪判決之內容，簡要擷取整理如下：
表二：日本飲酒危險駕駛之判決
	編號
	判決字號
	犯罪事實概要
	刑度

	一
	松山地方裁判所平成２０年（わ）第２７５号平成２０年１１月２８日刑事部判決
	飲酒後超速行駛，跨越對向車道超車而撞及對向來車，致該車駕駛死亡（呼氣酒精濃度僅記載為每公升0點15毫克以上）
	求刑：有期徒刑6年
主文：有期徒刑4年6月

	二
	琦玉地方裁判所平成２０年（わ）第３４６号平成２０年１１月１２日第４刑事部判決
	飲酒後難以正常駕駛，超速行駛發生事故撞擊兩部車，致2人死亡， 5人受傷（呼氣酒精濃度經採血換算為每公升0點75至 1點25毫克）
	求刑：有期徒刑20年
主文：有期徒刑16年

	三
	東京地方裁判所八王子支部平成１８年（わ）第１７１１号平成１９年３月２２日刑事第３部判決
	飲用酒類後，轉彎時超速行駛而操控困難，因此撞擊對向之歩行中行人致死（呼氣酒精濃度為每公升0點30毫克）
	求刑：未記載
主文：有期徒刑6年

	四
	仙台地方裁判所平成１７年（わ）第３６２号平成１８年１月２３日判決
	飲用酒類後操控困難，已陷入昏睡狀態，造成3人死亡，15人受傷（呼氣酒精濃度為每公升0點30毫克）
	求刑：有期徒刑20年
主文：有期徒刑20年


除上開埼玉地方法院判決係斟酌被告之飲酒量、證人之證述（被告飲酒後之行為）、體內酒精濃度等要素，認定被告已達酒醉程度外，大多數以危險駕駛致死傷罪判決者，多係以「操控困難駕駛」（高速之超速駕駛）為據。蓋單以呼氣酒精濃度或事發後之觀察、檢測，欲認定犯嫌達到「難以正常駕駛之程度」，又須適用法定刑如此之高之罪名，並非易事。
二、我國之現狀
現階段我國飲酒駕車肇事致人死傷者，乃依刑法第185條之3與刑法第276條、第284條，依刑法第50條規定數罪併罰。茲將其表列如下：
表三：我國飲酒駕車致人死傷之法定刑
	行為態樣/刑度
	飲酒駕車（§185之3）
	過失致死傷

	飲酒駕車肇事致人於死
	1年以下
	2年以下（§276Ⅰ）

	飲酒駕車肇事業務過失致死
	1年以下
	5年以下（§276Ⅱ）

	飲酒駕車肇事致人受重傷
	1年以下
	1年以下（§284Ⅰ後段）

	飲酒駕車肇事業務過失致重傷
	1年以下
	3年以下（§284Ⅱ後段）

	飲酒駕車肇事致人受傷
	1年以下
	6月以下（§284Ⅰ前段）

	飲酒駕車肇事業務過失致傷
	1年以下
	1年以下（§284Ⅱ後段）


以上法定刑於實務操作之結果，以情狀最嚴重之飲酒駕車致人於死為例，檢索臺灣臺北、士林二地方法院98年度宣判之刑事判決之檢索結果，簡單整理如下：
表四：我國飲酒駕車肇事致人於死之實務判決
	判決字號
	主文
	呼氣酒精濃度
	緩刑理由

	臺灣臺北地方法院98年度交訴字第90號
	飲酒駕車：2月
業務過失致死：10月
肇事逃逸：9月
應執行：1年8月
緩刑2年
	事發後約2小時測得每公升0點52毫克
	1、 坦承犯行，已與死者家屬達成和解。
2、 無前科記錄。

	臺灣臺北地方法院98年度交易字第326號
	飲酒駕車：4月
過失致死：10月
應執行：1年
	每公升0點59毫克
	未宣告緩刑

	臺灣士林地方法院96年度交易字第722號
	飲酒駕車：4月（以下均為減刑前）
過失致死：1年
應執行：7月
緩刑3年
	每公升0點835毫克
	1、 與告訴人和解並賠償部分損害。
2、無前科記錄。

	臺灣士林地方法院98年度審交簡字第89號
	飲酒駕車：5月
過失致死：6月
應執行：8月
緩刑2年
	不詳（院外判決檢索無法查得）
	1、 和解。
2、 自首。
3、 無前科記錄。

	臺灣士林地方法院98年度審交易字第66號
	飲酒駕車：6月
過失致死：1年8月
應執行：2年
緩刑5年
	每公升0點28毫克
	和解。


如此刑度因與上開表二所適用之法條不同，自不得單以刑度之高低論斷我國法院是否刑度過輕。然值得注意者，我國同時宣告緩刑之比例之高
，正適足反映我國審理交通刑事案件之共通現象
。無前科記錄與被害人或其家屬和解，為量處緩刑之重要依據，故不難理解。惟是否因此使交通犯罪之民事責任與刑事責任之界限相混淆，值得深思
。又判決中引述被告「一時失慮」等文字，於判決負有教化社會大眾對法之認知一點上，實有商榷之餘地。蓋如日本危險駕駛致死傷罪之立法源由所述，飲酒駕車本身即為故意且惡質之行為，縱飲酒與事故之發生不必然具有法律上要求之相當因果關係，然飲酒駕車足以造成注意能力之減低、提高重大違反交通規則之可能，卻無法否定。以實務判決來看，我國飲酒駕車肇事致人於死者之呼氣酒精濃度遠高於日本，最後卻大多能獲得緩刑之判決，則對於飲酒駕車致人於死（非告訴乃論）之刑罰，能否收到遏阻犯罪之效果，亦大有疑問。
三、小結
日本法上將幾類重大之交通規則違反行為，如飲酒駕車、超速行駛、無技能駕駛（與無照駕駛不同）、妨害通行駕駛及闖紅燈駕駛等加上致人死傷之要件，以刑法加以規範並加重處罰之模式，在法律之制定本身上即具有重大之宣示效果，如此對於遏止我國現在居高不下之飲酒駕車行為，及保護依法用路人之安全上，應足產生相當之作用。
自現行法制及實務操作面觀之，飲酒駕車致人死傷之處罰，著實過輕。人之生命及身體健康，為個人至高無上應該保護之法益，若僅因過失而侵害該等法益，或有從輕之必要。但飲酒駕車之行為為故意犯，在法理上雖難認因此肇事者，其肇事之行為亦屬故意；然就其客觀之可責性，實遠高於單純飲酒駕車加上單純過失致人死傷之情形。
飲酒駕車之加重處罰在立法模式上有幾種可能：
（一）對於肇事致人死傷者，經測定體內有一定程度以上之酒精存在時，加重其刑。
（二）經測定體內有一定程度以上之酒精存在而駕車，因此致人死傷者。
（三）體內存在酒精致不能安全駕駛而駕駛，因此致人死傷。
（四）已陷入酒醉狀態不能安全駕駛而駕駛，因此致人死傷。
其中（一）之模式在現行法有疊床架屋之疑慮；（二）則因個人對於酒精之吸收、代謝程度各有不同，由立法強制規定飲酒駕車與致人死傷間之相當因果關係，亦恐生爭議。因此採（三）或（四）由法院依具體情形判斷是否陷入酒醉狀態、能否安全駕駛與肇事致人死傷間之因果關係，應較為妥當。
伍、結論
實務上飲酒駕車之再犯率不低，而我國對於飲酒駕車者除肇事外，當其拒絕酒測時，僅科以行政罰，在刑事前科記錄上不見記載，亦無生累犯等加重效果，因此實際上飲酒駕車而曾經拒絕酒測者，其再犯時惡性已相當重大，卻因此認為係初犯，與配合警察接受檢測可能接受之處罰，無論在處罰類型、內容上均非相當。因呼氣檢查並非供述，故無違反不自證己罪原則，亦無侵害緘默權之虞，實有立法規範之必要。
至對肇事者之強制採血，並無法律授權，而以行政命令為之，已有違憲之虞。現行刑事訴訟法將強制採血規範由法官、檢察官分別核發之鑑定許可書為之，相較日本全由法院核發身體檢查令狀、鑑定處分許可狀為之，在偵查程序上已較為機動。為符合刑事訴訟法之規定，應即函知警察行政機關處理交通肇事案件，認有採血必要時，應向該管地檢署檢察官聲請鑑定許可書之作業程序。
最後，如何提高駕駛人之注意義務，提高刑罰雖非為萬靈丹，但實有一定之遏止及社會教育作用。為避免飲酒駕車致人死傷事件一再重演，現行數罪併罰之刑度，於實務上之操作，不足彰顯飲酒駕車或酒醉駕車致人死傷之重大惡性，本文亦認有立法增列加重處罰規定之必要。至於法定刑之上下限，斟酌國內實務之作法，應以得否宣告緩刑為界，集思廣益定之。本文則認為，以飲酒駕車致人死亡為例，因係前階段之故意行為加上後階段之過失行為所為之犯罪，將其範圍定於傷害致死（刑法第277條第2項前段）與過失致死（刑法第276條第1項）間，再參酌易科罰金、緩刑之規定及我國實務量刑之輕重，或以1年以上、10年以下之有期徒刑為適當。
� 因刑法第185條之3實務上以飲用酒類駕駛自小客車或騎乘機車之案例最多，以下簡稱「飲酒駕車」部分，若未特別區分，兼指上開二種情形在內，先此敘明。


�該法第65條第1項之規定，原規定為「體內存有政令所定程度以上之酒精濃度時不得駕車」。惟因在政令所定程度以下之飲酒行為，在身體及精神上對於駕車行為仍有影響，並將增加肇事之可能性，且該規定將使人民誤會在該程度以下可以飲酒駕車，為防止交通事故發生、徹底遏止飲酒駕車，故在昭和45年修法為現行法第65條第1項。


� 具體而言，係指在通常狀態下體內存有酒精濃度之情形。參照道路交通法研究會編，註解道路交通法（Ⅰ）， 平成18年10月15日，立花書房，第366頁。


� 此處所謂之車輛，依同法第2條第1項第8款之定義，係指汽車、電動自行車、輕車輛、無軌及路面電車。其中所謂輕車輛，則指同項第11款之「自行車、人或動物為動力之拖車、或由其他車輛牽引、而非依軌道運行之車（含橇及牛馬）（身體障礙者使用之輪椅、歩行輔助車等及兒童用之除外）。」


� 同條第2項則規定：「任何人均不得對有違反前項規定之虞者提供酒類或勸其飲酒。」惟違反本項規定者，並無相對應之罰則。


�由法律授權行政機關制定之行政命令，此處可理解為授權命令。


�參照道路交通法研究會編，前揭書，第367頁。


�日本道路交通法第67條第2項規定：「警察官對於乘車或擬乘車者（作者註：不問是否為駕駛人）而認有違反第65條第1項之規定之虞者， 就次項規定有關之措施，為調查該人身體內存有酒精之程度，得依政令所定，對之為呼氣檢查。」同條第3項則為警察得為防止交通危險之必要緊急措施。


�參照道路交通法研究會編，前揭書，第374頁。


� 參見小泉良幸，呼気検査と自己負罪拒否特権，ジュリスト平成9 年重要判例百選（憲法），第18頁。


� 參見小早川義則，呼気検査，別冊ジュリスト刑事訴訟法判例百選第七版，第68頁。


� 參見中村英，呼気検査拒否罪と憲法３８条１項，法学教室第２０３號，第103頁。小泉良幸，前揭文，第19頁。


�若檢測結果高於規定標準每公升0點02毫克以下（即0點27毫克）者，得由交通勤務警察或依法令執行交通稽查任務人員得對其施以勸導，免予舉發。請見�HYPERLINK "http://law.moj.gov.tw/Scripts/newsdetail.asp?no=1D0080029"�違反道路交通管理事件統一裁罰基準及處理細則�第12條第12款。


� 現在法院實務對於違反刑法第185條之3經檢察官為緩起訴處分者，有認所支付之緩起訴處分金與警察機關所為之罰鍰，不違反一事不兩罰原則者，則接受酒測可能之不利益，更遠高於拒絕酒測。


�參照田口守一，刑事訴訟法（第五版），弘文堂，平成21年5月15日五版二刷，第127頁。


� 日本道路交通法第72條規定發生交通事故時，駕駛人有向警察報告事故發生時地、死傷者及其程度、物品損壞程度、所採取之應急措施等狀況之義務。不為必要之報告者，得處3月以下有期徒刑及5萬元以下罰金。實務上即有將上開規定解為汽車之駕駛為在公共設施之道路上具有高度危險之行為，為防止危險，得使駕駛人之緘默權受有一定程度之限制者（東京高判昭47.5.29）。以同理而認拒絕呼氣檢查亦無違反日本國憲法第38條第1項之規定者亦有之（大阪高判昭47.11.6）。至最高裁判所（最大判昭37.5.2）則認為報告義務之內容並不包含可能追究刑事責任之事故原因，故並不違反日本國憲法第38條第1項之規定。參見小泉良幸，前揭文，第19頁。長沼範良，呼気檢查拒否罪と黙秘権，ジュリスト第1141號，第188頁。詳見小川家樹，交通事故の報告義務と憲法38条1項，收於交通刑事法の現代の課題―岡野光雄先生古稀紀念論文集，2007年2月3日，成文堂，第489至503頁。高田卓爾，交通事故の報告義務と黙秘権，收於佐伯千仞編，生きている刑事訴訟法，昭和40年3月15日，日本評論社，第93至94頁。


� 參照三好幹夫，吹気検査を拒んだ者を処罰する道路交通法120条１項１１号と憲法３８条１項，ジュリスト第11 11號，第203頁。


� 參照小泉良幸，前揭文，第19頁。


� 參照田口守一，前揭書，第95至96頁。井上正仁編，刑事訴訟法判例百選第八版，有斐閣，第218頁。


� 參照違法収集証拠の証拠能力をめぐる諸問題ー裁判例を中心として，司法研修所編，昭和53年9月25日，第173至179頁。


� 參照高窪貞人，血液採取，別冊ジュリスト刑事訴訟法判例百選第三版，第75頁。


� 日本刑法之傷害罪，其法定刑範圍為最高15年有期徒刑，最低罰金1萬円，與危險駕駛致傷罪之法定刑為最高有期徒刑15年，最低有期徒刑1月相較，反形成後者重於前者之不合理現象。參照原田保，危険運転致死傷罪と傷害罪、傷害致死罪との関係，收於交通刑事法の現代の課題―岡野光熊先生古稀紀念論文集，2007年2月3日，成文堂，第312至313頁。


� 以上關於本罪之解說，參照大谷實，刑法講義各論，2007年4月1日，新版第2版第1刷，成文堂，第39至43頁。


� �HYPERLINK "http://www.tkclex.ne.jp/lexbin/DBSelectAC.aspx"�http://www.tkclex.ne.jp/lexbin/DBSelectAC.aspx�。此為早稻田大學法務研究科所提供連結查詢判決之系統。


� 日本刑法第25條第1項規定，對未曾處有期徒刑以上之刑，或曾處有期徒刑以上之刑自執行終了或免除後5年以上未曾處有期徒刑以上之刑者，受3年以下有期徒刑或50萬円以下罰金之宣告時，得定1年以上、5年以下之期間宣告緩刑。是其危險駕駛致死傷罪亦非無宣告緩刑之可能。


� 筆者自己亦深有同感。以飲酒駕車之二犯為例，個人對飲酒駕車二犯者，均聲請簡易判決處刑或提起公訴（下稱起訴）；惟若遇到二犯同時肇事致人受傷者，在決定是否起訴時，如被告與被害人達成和解，但稱無力再負擔起訴後之易科罰金之金額，為擔保被害人確實可以得到賠償，往往將對被害人之賠償列為條件，而為緩起訴處分。縱有再加上其他條件如義務勞務、接受道路交通安全講習等，仍與未肇事之二犯者均不為緩起訴之原則相違，且有輕重失衡之疑慮，亦值得自我反省與檢討。


� 相關之討論，請參照宿谷晃弘，交通犯罪における責任の構造、性質とその問題点について，收於交通刑事法の現代の課題―岡野光雄先生古稀紀念論文集，2007年2月3日，成文堂，第489至503頁。
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