
臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

111年度交上易字第17號

上  訴  人  臺灣臺東地方檢察署檢察官

被      告  鄭金賢

指定辯護人  蕭芳芳律師

上列上訴人因被告公共危險案件，不服臺灣臺東地方法院111年

度交易字第47號中華民國111年6月30日第一審判決（起訴案號：

臺灣臺東地方檢察署111年度偵字第780號），提起上訴，本院判

決如下：

    主    文

上訴駁回。

    犯罪事實及理由

一、本院審判範圍：

  ㈠按對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上

訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。

上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。刑事

訴訟法第348條定有明文。參諸刑事訴訟法第348條第3項規

定立法理由，宣告刑、數罪併罰所定之應執行刑、沒收，倘

若符合該條項的規定，已得不隨同其犯罪事實，而單獨成為

上訴之標的，且於上訴人明示僅就刑上訴時，第二審法院即

不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院

所認定之犯罪事實，作為論認原審宣告刑、執行刑妥適與否

的判斷基礎。

  ㈡本件依檢察官上訴書記載，係針對原審未論累犯部分提起上

訴，公訴檢察官於本院亦陳明係針對原審之刑的部分上訴，

原審並未依據累犯之規定加重其刑等語（本院卷第62、91、

頁)，另被告則未提起上訴，故本件檢察官上訴範圍只限於

原判決之刑部分，其餘部分則不在上訴範圍，依前揭說明，
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本院僅就原審判決關於刑之部分進行審理，至於其他部分，

則非本院審查範圍，合先敘明。

二、本案據以審查原審關於刑之部分當否之原判決所認定犯罪事

實及論罪部分：

  ㈠原判決犯罪事實：　　

    被告明知飲用酒類不得駕駛動力交通工具，竟於民國111年1

月27日22時30分許，在臺東縣○○市○○里○○路0段000巷

00弄0號住處飲用酒類後，仍於111年1月28日14時許，酒後

駕駛車牌號碼000-000號普通重型機車上路。同日14時15分

許行經臺東縣○○市○○路與○○路口時，因騎車抽菸且口

罩未戴妥為警攔查，發現其面有酒容，並當場對其施以呼氣

酒精濃度測試，於同日14時15分許，測得呼氣酒精濃度值為

每公升1.46毫克，而查獲上情。

 ㈡被告所犯之罪名：

　⒈按行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法

律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2

條第1項定有明文。查被告行為後，刑法第185條之3第1項業

於111年1月28日修正公布，並自同年月30日施行生效。修正

前刑法第185條之3第1項原規定：「駕駛動力交通工具而有

下列情形之一者，處2年以下有期徒刑，得併科20萬元以下

罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液

中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前款以外之其他

情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛。三、

服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕

駛。」，修正後刑法第185條之3第1項則規定：「駕駛動力

交通工具而有下列情形之一者，處3年以下有期徒刑，得併

科30萬元以下罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二

五毫克或血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前

款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安

全駕駛。三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能

安全駕駛。」，經比較新舊法之結果，修正後之規定並未較
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有利於被告，則依刑法第2條第1項規定，自應適用修正前刑

法第185條之3第1項規定論處。

　⒉被告所為，係犯修正前刑法第185條之3第1項第1款之駕駛動

力交通工具而吐氣所含酒精濃度達每公升0.25毫克以上之

罪。

三、檢察官上訴意旨略以：

  ㈠依法院組織法第51之10規定：「民事大法庭、刑事大法庭之

裁定，對提案庭提交之案件有拘束力」，因此最高法院ll0

年度台上大字第5660號裁定，不具通案性的普遍法效力。退

萬步言，原審判決所引最高法院刑事大法庭110年度台上大

字第5660號裁定，該裁定有拘束力之「爭點及主文」，係指

「被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，均應由檢察官

主張並具體指出證明之方法後，經法院踐行調查、辯論程

序，方得作為論以累犯及是否加重其刑之裁判基礎。」而

言。又刑案資料查註紀錄表為刑事訴訟法第159條之4第1款

所定「公務員職務上製作之紀錄文書」，而屬非專為本件個

案製作、且具有規律性、準確性記載之文書，證據能力應未

欠缺。

  ㈡刑法第47條第1項之累犯成立要件，法院仍應有正確適用法

律、職權調查之義務：按刑法第47條第1項「受徒刑之執行

完畢，或一部之執行而赦免後，五年以內故意再犯有期徒刑

以上之罪者，為累犯」，乃立法者就累犯成立要件之規定，

此並未經司法院釋字第775號解釋宣告違憲，法官仍應遵守

法律適用，無裁量空間，即就構成累犯之事實及應加重其刑

之事項有正確適用法律之義務。且刑事訴訟法第161條固規

定「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之

方法」，惟考諸該條文91年2月8日修正理由謂：「鑑於我國

刑事訴訟法制之設計係根據無罪推定原則，以檢察官立於當

事人之地位，對於被告進行追訴，則檢察官對於被告之犯罪

事實，自應負提出證據及說服之實質舉證責任，修正第一

項。」等語可知，現行刑事訴訟法係要求檢察官就「犯罪事
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實」負實質舉證責任，亦即就被告有罪與否應指出證明方

法，至於「量刑事由」部分，並未於條文中明定課予檢察官

相同程度之舉證責任，堪認立法者對於檢察官就「論罪」與

「科刑」上之舉證責任程度，並非等同視之。基此，累犯之

成立與如何加重一節，向來得由法院依職權判斷，實務操作

上並無窒礙。

  ㈢被告於107年間因不能安全駕駛之公共危險案件，經法院判

處有期徒刑6月確定，於108年8月19日執行完畢，主張被告

應以累犯加重，並有敘明被告再犯係相同罪名，且指出以刑

案資料查註紀錄表為證明方法，偵卷中並附刑案資料查註紀

錄表以為佐證。其次，審理期日公訴檢察官就原審提示之全

國前案紀錄表主張被告構成累犯時，被告與辯護人亦表示：

「沒有意見」等語，足認本案檢察官已就被告構成累犯應予

加重其刑之情為主張並具體指出證明方法，且經法院踐行調

查、辯論程序，則原審疏未論以累犯，於法不符。

  ㈣又原審判決書依刑法第57條各款審酌本案量刑時，也將臺灣

高等法院被告前案紀錄表作為證明被告「其數度因公共危險

案件，經判處罪刑確定及執行完畢」之證據，並以之認為被

告「一再犯同質之罪，顯然未從中獲得深刻之教訓，實為不

該」，顯已將臺灣高等法院被告前案紀錄表作為得以認定被

告過去違反公共危險罪經判決確定及執行完畢之資料，卻又

認為不得將之作為論斷累犯之依據，顯有矛盾，而有違論理

法則。

  ㈤綜上所述，原審判決逕認無事證足認被告構成累犯、而未依

累犯規定加重法定刑，容非妥適，請撤銷原判決，另論以累

犯並加重其刑等語。

四、本院就累犯之說明，及駁回上訴之理由： 

  ㈠最高法院大法庭制度是透過對於個案的拘束力以及歧異解的

提案(含潛在歧異及原則重要性)義務，構建縱向及橫向的拘

束效力，達成統一法律見解的目的。亦即最高法院依法院組

織法第51條之2第1項、第51條之3之提案予刑事大法庭，提
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案庭依據大法庭裁定之法律見解作出確定局裁判，成為最高

法院之「先前裁判」，各審判庭對於受理之案件，除非擬對

於採取大法庭裁定見解之先前裁判表示不同之法律見解，再

次開啟徵詢、向大法庭提案等程序，否則應採取與先前裁判

相同之見解，此項機制確保了最高法院各庭之間（橫向）法

律見解之一致性，透過審級制度，下級審法院對於該項統一

之法律見解，亦應遵循，由此達成縱向法律見解之統一。

查：本件系爭裁定係最高法院提案庭依法院組織法第51條之

2第1項、第51條之3之規定作成系爭裁定，並依據系爭裁定

之法律見解作出110年度台上字第5660號判決之確定終局裁

判，已成為最高法院之「先前裁判」，下級審法院對於最高

法院該項統一之法律見解，自應遵循。本件原判決逕援引系

爭裁定而未援引系爭判決，固未臻精確，惟結論要無不同，

尚屬無害瑕疵。　

  ㈡按刑事訴訟法第161條第1項規定：「檢察官就被告犯罪事

實，應負舉證責任，並指出證明之方法。」此為檢察官就被

告有罪事實應負實質舉證責任之概括性規定，非謂除有罪事

實之外，其他即可不必負舉證責任。此一舉證責任之範圍，

除犯罪構成事實（包括屬於犯罪構成要件要素之時間、地

點、手段、身分、機會或行為時之特別情狀等事實）、違法

性、有責性及處罰條件等事實外，尚包括刑罰加重事實之存

在及減輕或免除事實之不存在。累犯事實之有無，雖與被告

是否有罪無關，然係攸關刑罰加重且對被告不利之事項，為

刑之應否為類型性之加重事實，就被告而言，與有罪、無罪

之問題有其相同之重要性（包括遴選至外役監受刑、行刑累

進處遇、假釋條件等之考量），自應由檢察官負主張及實質

舉證責任。又依司法院釋字第775號解釋理由書所稱：法院

審判時應先由當事人就加重、減輕或免除其刑等事實，指出

證明方法等旨，申明除檢察官應就被告加重其刑之事實負舉

證責任外，檢察官基於刑事訴訟法第2條之客觀注意義務規

定，主張被告有減輕或免除其刑之事實，或否認被告主張有
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減輕或免除其刑之事實，關於此等事實之存否，均應指出證

明之方法。故法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑

時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事

實，以及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方

法後，法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑

之裁判基礎。前階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責

任，後階段加重量刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察

官分別負主張及具體指出證明方法之責。倘檢察官未主張或

具體指出證明方法時，可認檢察官並不認為被告構成累犯或

有加重其刑予以延長矯正其惡性此一特別預防之必要，且為

貫徹舉證責任之危險結果所當然，是法院不予調查，而未論

以累犯或依累犯規定加重其刑，即難謂有應調查而不予調查

之違法。檢察官若未主張或具體指出證明方法，法院因而未

論以累犯或依累犯規定加重其刑，基於累犯資料本來即可以

在刑法第57條第5款「犯罪行為人之品行」中予以負面評

價，自仍得就被告可能構成累犯之前科、素行資料，列為刑

法第57條第5款所定「犯罪行為人之品行」之審酌事項。於

此情形，該可能構成累犯之前科、素行資料既已列為量刑審

酌事由，對被告所應負擔之罪責予以充分評價，依重複評價

禁止之精神，自無許檢察官事後循上訴程序，以該業經列為

量刑審酌之事由應改論以累犯並加重其刑為由，指摘原判決

未依累犯規定加重其刑違法或不當（最高法院110年度台上

字第5660號判決意旨參照）。上述判決已變更實務一向認為

累犯前科事實與法律效果均應由法院依職權調查之法律見

解，且認為前科事實作為累犯處斷刑或宣告刑事由之裁量，

只須滿足其一，其評價已然充足，並不會將之作為宣告刑裁

量之事由，即使累犯失其負面評價之機會。是原審將構成被

告為累犯之前科資料，於檢察官若未主張或具體指出證明方

法，因而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，改於科刑資料

中以自由證明之方式調查而為量刑因子之一，難認為違法。

此亦與刑事訴訟法相關證據法則無違。　　　
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  ㈢法院於審酌被告是否適用累犯規定加重其刑時，訴訟程序上

應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應

加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進

行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。倘檢

察官未主張或具體指出證明方法時，可認檢察官並不認為被

告構成累犯或有加重其刑予以延長矯正其惡性此一特別預防

之必要，是法院不予調查，而未論以累犯或依累犯規定加重

其刑，即難謂有應調查而不予調查之違法。又檢察官若未主

張或具體指出證明方法，法院因而未論以累犯或依累犯規定

加重其刑，基於累犯資料本可於刑法第57條第5款「犯罪行

為人之品行」負面評價，則該可能構成累犯之前科、素行資

料既已列為量刑審酌事由，依重複評價禁止精神，自無許檢

察官事後循上訴程序，以該業經列為量刑審酌之事由應改論

以累犯並加重其刑為由，指摘原判決未依累犯規定加重其刑

違法或不當，最高法院110年度台上字第5660號判決揭明上

旨，本院予以尊重。又被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄

表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案

紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證

據，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或

有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如

勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承

認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生

證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法

院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。為免訟累，實

無於被告就前案紀錄表執行完畢內容無異議情況下，另要求

檢察官提出被告前案執行完畢資料作為證明方法之必要。

  ㈣另按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無

關，但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於

「準犯罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有

其相同之重要性，應由檢察官負主張及實質舉證責任，已如

前述。衡諸現行刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主
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義，但關於起訴方式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成

累犯之前科事實，類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察

官自得依刑事訴訟法第264條第2項、第3項之規定，於起訴

書記載此部分事實及證據，並將證物一併送交法院。又證據

以其是否由其他證據而生，可區分為原始證據及派生證據。

被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關

相關人員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒

刑執行完畢之原始證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則

為嚴格證明法則之核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程

序正義，然若直接審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突

時，基於派生證據之必要性、真實性以及被告之程序保障，

倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所

懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘

驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認

該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證

據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院

111年度台上字第3143號判決意旨參照）。　　

　㈤查本案檢察官於起訴書犯罪事實已載明被告「前於107年間

因酒後駕車之公共危險案件，經法院判處有期徒刑6月確定

　　，於108年8月19日執行完畢」等語，復於證據並所犯法條欄

說明「被告曾受有期徒刑之執行完畢，有本署刑案資料查註

紀錄表1份在卷可參，於5年內故意再犯本件有期徒刑以上之

罪，為累犯，請依刑法第47條第1項規定加重其刑」等旨，

並提出刑案資料查註紀錄表為證，經原審於111年6月6日審

判期日訊問犯罪事實時，被告表示承認，另經提示臺灣高等

法院被告前案紀錄表（所載論罪科刑之前案資料及執行完畢

日期均與偵查卷附刑案資料查註紀錄表相同），檢察官表

示：我們認為被告構成累犯等語，被告及其辯護人亦皆表示

沒有意見（原審卷第48頁)，已踐行文書證據之調查程序，

依上開說明，應認檢察官就前階段被告構成累犯之事實業已

主張並具體指出證明方法，被告亦供認各該前案紀錄正確，
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足以認定被告符合累犯之要件，原審認檢察官所提前開證據

資料，尚乏前案執行完畢之相關文件，難認已就被告構成累

犯之事實具體指出證明方法，已有未洽。再者，檢察官就後

階段應加重其刑之事項，於原審審理時陳稱：被告前已因同

樣酒駕案件入監服刑，5年內又再犯本案，構成累犯，再加

上被告本次酒測值高達1.46，仍騎機車上路，被告行為對公

共安全所生損害甚大，漠視他人生命、身體法益，應從重量

刑，且量處有期徒刑8月等語（原審卷第48頁），可認已就

被告應依累犯規定加重其刑之事項，主張並具體指出證明方

法，原審疏未依累犯規定裁量加重其刑，容有微瑕。

　㈥原判決就被告應否構成累犯之舉證責任判斷等程序事項，雖

有上開違失，惟原審於量刑時，業敘明：「另其數度因公共

危險案件，經判處罪刑確定及執行完畢，此有臺灣高等法院

被告前案紀錄表1份在卷可證，是其一再犯同質之罪，顯然

未從中獲得深刻之教訓，實為不該」等語，已將被告上述可

能構成累犯之前科、素行資料列為量刑審酌因子，對被告所

應負擔之罪責充分評價，是原判決就累犯規定之適用雖有瑕

疵，惟對量刑結論不生影響，依上述最高法院判決意旨精神

及無害瑕疵審查原則，應認不構成撤銷原判決之理由。

　㈦綜上所述，原審判決雖有檢察官上訴所指之違失，惟無足撼

　　動原審所諭知之量刑結論，其上訴為無理由，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。 

本案經檢察官陳筱茜提起公訴，檢察官林靖蓉提起上訴，檢察官

黃怡君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　30　　日

                  刑事庭審判長法  官  林慧英

                              法  官  謝昀璉

                              法  官  李水源 

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　30　　日
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　　　　　　　　　　　　　    書記官  徐文彬

附錄本案論罪科刑法條全文：

修正前刑法第185條之3

駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處2年以下有期徒刑，

得併科20萬元以下罰金：

一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液中酒精濃度

達百分之零點零五以上。

二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不

能安全駕駛。

三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。

因而致人於死者，處3年以上10年以下有期徒刑；致重傷者，處1

年以上7年以下有期徒刑。

曾犯本條或陸海空軍刑法第54條之罪，經有罪判決確定或經緩起

訴處分確定，於五年內再犯第1項之罪因而致人於死者，處無期

徒刑或5年以上有期徒刑；致重傷者，處3年以上10年以下有期徒

刑。
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臺灣高等法院花蓮分院刑事判決
111年度交上易字第17號
上  訴  人  臺灣臺東地方檢察署檢察官
被      告  鄭金賢






指定辯護人  蕭芳芳律師
上列上訴人因被告公共危險案件，不服臺灣臺東地方法院111年度交易字第47號中華民國111年6月30日第一審判決（起訴案號：臺灣臺東地方檢察署111年度偵字第780號），提起上訴，本院判決如下：
    主    文
上訴駁回。
    犯罪事實及理由
一、本院審判範圍：
  ㈠按對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條定有明文。參諸刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原審宣告刑、執行刑妥適與否的判斷基礎。
  ㈡本件依檢察官上訴書記載，係針對原審未論累犯部分提起上訴，公訴檢察官於本院亦陳明係針對原審之刑的部分上訴，原審並未依據累犯之規定加重其刑等語（本院卷第62、91、頁)，另被告則未提起上訴，故本件檢察官上訴範圍只限於原判決之刑部分，其餘部分則不在上訴範圍，依前揭說明，本院僅就原審判決關於刑之部分進行審理，至於其他部分，則非本院審查範圍，合先敘明。
二、本案據以審查原審關於刑之部分當否之原判決所認定犯罪事實及論罪部分：
  ㈠原判決犯罪事實：　　
    被告明知飲用酒類不得駕駛動力交通工具，竟於民國111年1月27日22時30分許，在臺東縣○○市○○里○○路0段000巷00弄0號住處飲用酒類後，仍於111年1月28日14時許，酒後駕駛車牌號碼000-000號普通重型機車上路。同日14時15分許行經臺東縣○○市○○路與○○路口時，因騎車抽菸且口罩未戴妥為警攔查，發現其面有酒容，並當場對其施以呼氣酒精濃度測試，於同日14時15分許，測得呼氣酒精濃度值為每公升1.46毫克，而查獲上情。
 ㈡被告所犯之罪名：
　⒈按行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2條第1項定有明文。查被告行為後，刑法第185條之3第1項業於111年1月28日修正公布，並自同年月30日施行生效。修正前刑法第185條之3第1項原規定：「駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處2年以下有期徒刑，得併科20萬元以下罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛。三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。」，修正後刑法第185條之3第1項則規定：「駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處3年以下有期徒刑，得併科30萬元以下罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛。三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。」，經比較新舊法之結果，修正後之規定並未較有利於被告，則依刑法第2條第1項規定，自應適用修正前刑法第185條之3第1項規定論處。
　⒉被告所為，係犯修正前刑法第185條之3第1項第1款之駕駛動力交通工具而吐氣所含酒精濃度達每公升0.25毫克以上之罪。
三、檢察官上訴意旨略以：
  ㈠依法院組織法第51之10規定：「民事大法庭、刑事大法庭之裁定，對提案庭提交之案件有拘束力」，因此最高法院ll0年度台上大字第5660號裁定，不具通案性的普遍法效力。退萬步言，原審判決所引最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5660號裁定，該裁定有拘束力之「爭點及主文」，係指「被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，均應由檢察官主張並具體指出證明之方法後，經法院踐行調查、辯論程序，方得作為論以累犯及是否加重其刑之裁判基礎。」而言。又刑案資料查註紀錄表為刑事訴訟法第159條之4第1款所定「公務員職務上製作之紀錄文書」，而屬非專為本件個案製作、且具有規律性、準確性記載之文書，證據能力應未欠缺。
  ㈡刑法第47條第1項之累犯成立要件，法院仍應有正確適用法律、職權調查之義務：按刑法第47條第1項「受徒刑之執行完畢，或一部之執行而赦免後，五年以內故意再犯有期徒刑以上之罪者，為累犯」，乃立法者就累犯成立要件之規定，此並未經司法院釋字第775號解釋宣告違憲，法官仍應遵守法律適用，無裁量空間，即就構成累犯之事實及應加重其刑之事項有正確適用法律之義務。且刑事訴訟法第161條固規定「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法」，惟考諸該條文91年2月8日修正理由謂：「鑑於我國刑事訴訟法制之設計係根據無罪推定原則，以檢察官立於當事人之地位，對於被告進行追訴，則檢察官對於被告之犯罪事實，自應負提出證據及說服之實質舉證責任，修正第一項。」等語可知，現行刑事訴訟法係要求檢察官就「犯罪事實」負實質舉證責任，亦即就被告有罪與否應指出證明方法，至於「量刑事由」部分，並未於條文中明定課予檢察官相同程度之舉證責任，堪認立法者對於檢察官就「論罪」與「科刑」上之舉證責任程度，並非等同視之。基此，累犯之成立與如何加重一節，向來得由法院依職權判斷，實務操作上並無窒礙。
  ㈢被告於107年間因不能安全駕駛之公共危險案件，經法院判處有期徒刑6月確定，於108年8月19日執行完畢，主張被告應以累犯加重，並有敘明被告再犯係相同罪名，且指出以刑案資料查註紀錄表為證明方法，偵卷中並附刑案資料查註紀錄表以為佐證。其次，審理期日公訴檢察官就原審提示之全國前案紀錄表主張被告構成累犯時，被告與辯護人亦表示：「沒有意見」等語，足認本案檢察官已就被告構成累犯應予加重其刑之情為主張並具體指出證明方法，且經法院踐行調查、辯論程序，則原審疏未論以累犯，於法不符。
  ㈣又原審判決書依刑法第57條各款審酌本案量刑時，也將臺灣高等法院被告前案紀錄表作為證明被告「其數度因公共危險案件，經判處罪刑確定及執行完畢」之證據，並以之認為被告「一再犯同質之罪，顯然未從中獲得深刻之教訓，實為不該」，顯已將臺灣高等法院被告前案紀錄表作為得以認定被告過去違反公共危險罪經判決確定及執行完畢之資料，卻又認為不得將之作為論斷累犯之依據，顯有矛盾，而有違論理法則。
  ㈤綜上所述，原審判決逕認無事證足認被告構成累犯、而未依累犯規定加重法定刑，容非妥適，請撤銷原判決，另論以累犯並加重其刑等語。
四、本院就累犯之說明，及駁回上訴之理由： 
  ㈠最高法院大法庭制度是透過對於個案的拘束力以及歧異解的提案(含潛在歧異及原則重要性)義務，構建縱向及橫向的拘束效力，達成統一法律見解的目的。亦即最高法院依法院組織法第51條之2第1項、第51條之3之提案予刑事大法庭，提案庭依據大法庭裁定之法律見解作出確定局裁判，成為最高法院之「先前裁判」，各審判庭對於受理之案件，除非擬對於採取大法庭裁定見解之先前裁判表示不同之法律見解，再次開啟徵詢、向大法庭提案等程序，否則應採取與先前裁判相同之見解，此項機制確保了最高法院各庭之間（橫向）法律見解之一致性，透過審級制度，下級審法院對於該項統一之法律見解，亦應遵循，由此達成縱向法律見解之統一。查：本件系爭裁定係最高法院提案庭依法院組織法第51條之2第1項、第51條之3之規定作成系爭裁定，並依據系爭裁定之法律見解作出110年度台上字第5660號判決之確定終局裁判，已成為最高法院之「先前裁判」，下級審法院對於最高法院該項統一之法律見解，自應遵循。本件原判決逕援引系爭裁定而未援引系爭判決，固未臻精確，惟結論要無不同，尚屬無害瑕疵。　
  ㈡按刑事訴訟法第161條第1項規定：「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。」此為檢察官就被告有罪事實應負實質舉證責任之概括性規定，非謂除有罪事實之外，其他即可不必負舉證責任。此一舉證責任之範圍，除犯罪構成事實（包括屬於犯罪構成要件要素之時間、地點、手段、身分、機會或行為時之特別情狀等事實）、違法性、有責性及處罰條件等事實外，尚包括刑罰加重事實之存在及減輕或免除事實之不存在。累犯事實之有無，雖與被告是否有罪無關，然係攸關刑罰加重且對被告不利之事項，為刑之應否為類型性之加重事實，就被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同之重要性（包括遴選至外役監受刑、行刑累進處遇、假釋條件等之考量），自應由檢察官負主張及實質舉證責任。又依司法院釋字第775號解釋理由書所稱：法院審判時應先由當事人就加重、減輕或免除其刑等事實，指出證明方法等旨，申明除檢察官應就被告加重其刑之事實負舉證責任外，檢察官基於刑事訴訟法第2條之客觀注意義務規定，主張被告有減輕或免除其刑之事實，或否認被告主張有減輕或免除其刑之事實，關於此等事實之存否，均應指出證明之方法。故法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。前階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責任，後階段加重量刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察官分別負主張及具體指出證明方法之責。倘檢察官未主張或具體指出證明方法時，可認檢察官並不認為被告構成累犯或有加重其刑予以延長矯正其惡性此一特別預防之必要，且為貫徹舉證責任之危險結果所當然，是法院不予調查，而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，即難謂有應調查而不予調查之違法。檢察官若未主張或具體指出證明方法，法院因而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，基於累犯資料本來即可以在刑法第57條第5款「犯罪行為人之品行」中予以負面評價，自仍得就被告可能構成累犯之前科、素行資料，列為刑法第57條第5款所定「犯罪行為人之品行」之審酌事項。於此情形，該可能構成累犯之前科、素行資料既已列為量刑審酌事由，對被告所應負擔之罪責予以充分評價，依重複評價禁止之精神，自無許檢察官事後循上訴程序，以該業經列為量刑審酌之事由應改論以累犯並加重其刑為由，指摘原判決未依累犯規定加重其刑違法或不當（最高法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。上述判決已變更實務一向認為累犯前科事實與法律效果均應由法院依職權調查之法律見解，且認為前科事實作為累犯處斷刑或宣告刑事由之裁量，只須滿足其一，其評價已然充足，並不會將之作為宣告刑裁量之事由，即使累犯失其負面評價之機會。是原審將構成被告為累犯之前科資料，於檢察官若未主張或具體指出證明方法，因而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，改於科刑資料中以自由證明之方式調查而為量刑因子之一，難認為違法。此亦與刑事訴訟法相關證據法則無違。　　　
  ㈢法院於審酌被告是否適用累犯規定加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。倘檢察官未主張或具體指出證明方法時，可認檢察官並不認為被告構成累犯或有加重其刑予以延長矯正其惡性此一特別預防之必要，是法院不予調查，而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，即難謂有應調查而不予調查之違法。又檢察官若未主張或具體指出證明方法，法院因而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，基於累犯資料本可於刑法第57條第5款「犯罪行為人之品行」負面評價，則該可能構成累犯之前科、素行資料既已列為量刑審酌事由，依重複評價禁止精神，自無許檢察官事後循上訴程序，以該業經列為量刑審酌之事由應改論以累犯並加重其刑為由，指摘原判決未依累犯規定加重其刑違法或不當，最高法院110年度台上字第5660號判決揭明上旨，本院予以尊重。又被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證據，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。為免訟累，實無於被告就前案紀錄表執行完畢內容無異議情況下，另要求檢察官提出被告前案執行完畢資料作為證明方法之必要。
  ㈣另按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無關，但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於「準犯罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同之重要性，應由檢察官負主張及實質舉證責任，已如前述。衡諸現行刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主義，但關於起訴方式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成累犯之前科事實，類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察官自得依刑事訴訟法第264條第2項、第3項之規定，於起訴書記載此部分事實及證據，並將證物一併送交法院。又證據以其是否由其他證據而生，可區分為原始證據及派生證據。被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則為嚴格證明法則之核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程序正義，然若直接審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突時，基於派生證據之必要性、真實性以及被告之程序保障，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。　　
　㈤查本案檢察官於起訴書犯罪事實已載明被告「前於107年間因酒後駕車之公共危險案件，經法院判處有期徒刑6月確定
　　，於108年8月19日執行完畢」等語，復於證據並所犯法條欄說明「被告曾受有期徒刑之執行完畢，有本署刑案資料查註紀錄表1份在卷可參，於5年內故意再犯本件有期徒刑以上之罪，為累犯，請依刑法第47條第1項規定加重其刑」等旨，並提出刑案資料查註紀錄表為證，經原審於111年6月6日審判期日訊問犯罪事實時，被告表示承認，另經提示臺灣高等法院被告前案紀錄表（所載論罪科刑之前案資料及執行完畢日期均與偵查卷附刑案資料查註紀錄表相同），檢察官表示：我們認為被告構成累犯等語，被告及其辯護人亦皆表示沒有意見（原審卷第48頁)，已踐行文書證據之調查程序，依上開說明，應認檢察官就前階段被告構成累犯之事實業已主張並具體指出證明方法，被告亦供認各該前案紀錄正確，足以認定被告符合累犯之要件，原審認檢察官所提前開證據資料，尚乏前案執行完畢之相關文件，難認已就被告構成累犯之事實具體指出證明方法，已有未洽。再者，檢察官就後階段應加重其刑之事項，於原審審理時陳稱：被告前已因同樣酒駕案件入監服刑，5年內又再犯本案，構成累犯，再加上被告本次酒測值高達1.46，仍騎機車上路，被告行為對公共安全所生損害甚大，漠視他人生命、身體法益，應從重量刑，且量處有期徒刑8月等語（原審卷第48頁），可認已就被告應依累犯規定加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法，原審疏未依累犯規定裁量加重其刑，容有微瑕。
　㈥原判決就被告應否構成累犯之舉證責任判斷等程序事項，雖有上開違失，惟原審於量刑時，業敘明：「另其數度因公共危險案件，經判處罪刑確定及執行完畢，此有臺灣高等法院被告前案紀錄表1份在卷可證，是其一再犯同質之罪，顯然未從中獲得深刻之教訓，實為不該」等語，已將被告上述可能構成累犯之前科、素行資料列為量刑審酌因子，對被告所應負擔之罪責充分評價，是原判決就累犯規定之適用雖有瑕疵，惟對量刑結論不生影響，依上述最高法院判決意旨精神及無害瑕疵審查原則，應認不構成撤銷原判決之理由。
　㈦綜上所述，原審判決雖有檢察官上訴所指之違失，惟無足撼
　　動原審所諭知之量刑結論，其上訴為無理由，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。 
本案經檢察官陳筱茜提起公訴，檢察官林靖蓉提起上訴，檢察官黃怡君到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　30　　日
                  刑事庭審判長法  官  林慧英
                              法  官  謝昀璉
                              法  官  李水源 
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　30　　日
　　　　　　　　　　　　　    書記官  徐文彬
附錄本案論罪科刑法條全文：
修正前刑法第185條之3
駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處2年以下有期徒刑，得併科20萬元以下罰金：
一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。
二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛。
三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。
因而致人於死者，處3年以上10年以下有期徒刑；致重傷者，處1年以上7年以下有期徒刑。
曾犯本條或陸海空軍刑法第54條之罪，經有罪判決確定或經緩起訴處分確定，於五年內再犯第1項之罪因而致人於死者，處無期徒刑或5年以上有期徒刑；致重傷者，處3年以上10年以下有期徒刑。



臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

111年度交上易字第17號

上  訴  人  臺灣臺東地方檢察署檢察官

被      告  鄭金賢

指定辯護人  蕭芳芳律師

上列上訴人因被告公共危險案件，不服臺灣臺東地方法院111年

度交易字第47號中華民國111年6月30日第一審判決（起訴案號：

臺灣臺東地方檢察署111年度偵字第780號），提起上訴，本院判

決如下：

    主    文

上訴駁回。

    犯罪事實及理由

一、本院審判範圍：

  ㈠按對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴

    。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上

    訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。刑事訴

    訟法第348條定有明文。參諸刑事訴訟法第348條第3項規定

    立法理由，宣告刑、數罪併罰所定之應執行刑、沒收，倘若

    符合該條項的規定，已得不隨同其犯罪事實，而單獨成為上

    訴之標的，且於上訴人明示僅就刑上訴時，第二審法院即不

    再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所

    認定之犯罪事實，作為論認原審宣告刑、執行刑妥適與否的

    判斷基礎。

  ㈡本件依檢察官上訴書記載，係針對原審未論累犯部分提起上

    訴，公訴檢察官於本院亦陳明係針對原審之刑的部分上訴，

    原審並未依據累犯之規定加重其刑等語（本院卷第62、91、

    頁)，另被告則未提起上訴，故本件檢察官上訴範圍只限於

    原判決之刑部分，其餘部分則不在上訴範圍，依前揭說明，

    本院僅就原審判決關於刑之部分進行審理，至於其他部分，

    則非本院審查範圍，合先敘明。

二、本案據以審查原審關於刑之部分當否之原判決所認定犯罪事

    實及論罪部分：

  ㈠原判決犯罪事實：　　

    被告明知飲用酒類不得駕駛動力交通工具，竟於民國111年1

    月27日22時30分許，在臺東縣○○市○○里○○路0段000巷00弄0

    號住處飲用酒類後，仍於111年1月28日14時許，酒後駕駛車

    牌號碼000-000號普通重型機車上路。同日14時15分許行經

    臺東縣○○市○○路與○○路口時，因騎車抽菸且口罩未戴妥為警

    攔查，發現其面有酒容，並當場對其施以呼氣酒精濃度測試

    ，於同日14時15分許，測得呼氣酒精濃度值為每公升1.46毫

    克，而查獲上情。

 ㈡被告所犯之罪名：

　⒈按行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法

    律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2

    條第1項定有明文。查被告行為後，刑法第185條之3第1項業

    於111年1月28日修正公布，並自同年月30日施行生效。修正

    前刑法第185條之3第1項原規定：「駕駛動力交通工具而有

    下列情形之一者，處2年以下有期徒刑，得併科20萬元以下

    罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液

    中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前款以外之其他

    情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛。三、

    服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。」

    ，修正後刑法第185條之3第1項則規定：「駕駛動力交通工

    具而有下列情形之一者，處3年以下有期徒刑，得併科30萬

    元以下罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克

    或血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前款以外

    之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛

    。三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕

    駛。」，經比較新舊法之結果，修正後之規定並未較有利於

    被告，則依刑法第2條第1項規定，自應適用修正前刑法第18

    5條之3第1項規定論處。

　⒉被告所為，係犯修正前刑法第185條之3第1項第1款之駕駛動

    力交通工具而吐氣所含酒精濃度達每公升0.25毫克以上之罪

    。

三、檢察官上訴意旨略以：

  ㈠依法院組織法第51之10規定：「民事大法庭、刑事大法庭之

    裁定，對提案庭提交之案件有拘束力」，因此最高法院ll0

    年度台上大字第5660號裁定，不具通案性的普遍法效力。退

    萬步言，原審判決所引最高法院刑事大法庭110年度台上大

    字第5660號裁定，該裁定有拘束力之「爭點及主文」，係指

    「被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，均應由檢察官

    主張並具體指出證明之方法後，經法院踐行調查、辯論程序

    ，方得作為論以累犯及是否加重其刑之裁判基礎。」而言。

    又刑案資料查註紀錄表為刑事訴訟法第159條之4第1款所定

    「公務員職務上製作之紀錄文書」，而屬非專為本件個案製

    作、且具有規律性、準確性記載之文書，證據能力應未欠缺

    。

  ㈡刑法第47條第1項之累犯成立要件，法院仍應有正確適用法律

    、職權調查之義務：按刑法第47條第1項「受徒刑之執行完

    畢，或一部之執行而赦免後，五年以內故意再犯有期徒刑以

    上之罪者，為累犯」，乃立法者就累犯成立要件之規定，此

    並未經司法院釋字第775號解釋宣告違憲，法官仍應遵守法

    律適用，無裁量空間，即就構成累犯之事實及應加重其刑之

    事項有正確適用法律之義務。且刑事訴訟法第161條固規定

    「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方

    法」，惟考諸該條文91年2月8日修正理由謂：「鑑於我國刑

    事訴訟法制之設計係根據無罪推定原則，以檢察官立於當事

    人之地位，對於被告進行追訴，則檢察官對於被告之犯罪事

    實，自應負提出證據及說服之實質舉證責任，修正第一項。

    」等語可知，現行刑事訴訟法係要求檢察官就「犯罪事實」

    負實質舉證責任，亦即就被告有罪與否應指出證明方法，至

    於「量刑事由」部分，並未於條文中明定課予檢察官相同程

    度之舉證責任，堪認立法者對於檢察官就「論罪」與「科刑

    」上之舉證責任程度，並非等同視之。基此，累犯之成立與

    如何加重一節，向來得由法院依職權判斷，實務操作上並無

    窒礙。

  ㈢被告於107年間因不能安全駕駛之公共危險案件，經法院判處

    有期徒刑6月確定，於108年8月19日執行完畢，主張被告應

    以累犯加重，並有敘明被告再犯係相同罪名，且指出以刑案

    資料查註紀錄表為證明方法，偵卷中並附刑案資料查註紀錄

    表以為佐證。其次，審理期日公訴檢察官就原審提示之全國

    前案紀錄表主張被告構成累犯時，被告與辯護人亦表示：「

    沒有意見」等語，足認本案檢察官已就被告構成累犯應予加

    重其刑之情為主張並具體指出證明方法，且經法院踐行調查

    、辯論程序，則原審疏未論以累犯，於法不符。

  ㈣又原審判決書依刑法第57條各款審酌本案量刑時，也將臺灣

    高等法院被告前案紀錄表作為證明被告「其數度因公共危險

    案件，經判處罪刑確定及執行完畢」之證據，並以之認為被

    告「一再犯同質之罪，顯然未從中獲得深刻之教訓，實為不

    該」，顯已將臺灣高等法院被告前案紀錄表作為得以認定被

    告過去違反公共危險罪經判決確定及執行完畢之資料，卻又

    認為不得將之作為論斷累犯之依據，顯有矛盾，而有違論理

    法則。

  ㈤綜上所述，原審判決逕認無事證足認被告構成累犯、而未依

    累犯規定加重法定刑，容非妥適，請撤銷原判決，另論以累

    犯並加重其刑等語。

四、本院就累犯之說明，及駁回上訴之理由： 

  ㈠最高法院大法庭制度是透過對於個案的拘束力以及歧異解的

    提案(含潛在歧異及原則重要性)義務，構建縱向及橫向的拘

    束效力，達成統一法律見解的目的。亦即最高法院依法院組

    織法第51條之2第1項、第51條之3之提案予刑事大法庭，提

    案庭依據大法庭裁定之法律見解作出確定局裁判，成為最高

    法院之「先前裁判」，各審判庭對於受理之案件，除非擬對

    於採取大法庭裁定見解之先前裁判表示不同之法律見解，再

    次開啟徵詢、向大法庭提案等程序，否則應採取與先前裁判

    相同之見解，此項機制確保了最高法院各庭之間（橫向）法

    律見解之一致性，透過審級制度，下級審法院對於該項統一

    之法律見解，亦應遵循，由此達成縱向法律見解之統一。查

    ：本件系爭裁定係最高法院提案庭依法院組織法第51條之2

    第1項、第51條之3之規定作成系爭裁定，並依據系爭裁定之

    法律見解作出110年度台上字第5660號判決之確定終局裁判

    ，已成為最高法院之「先前裁判」，下級審法院對於最高法

    院該項統一之法律見解，自應遵循。本件原判決逕援引系爭

    裁定而未援引系爭判決，固未臻精確，惟結論要無不同，尚

    屬無害瑕疵。　

  ㈡按刑事訴訟法第161條第1項規定：「檢察官就被告犯罪事實

    ，應負舉證責任，並指出證明之方法。」此為檢察官就被告

    有罪事實應負實質舉證責任之概括性規定，非謂除有罪事實

    之外，其他即可不必負舉證責任。此一舉證責任之範圍，除

    犯罪構成事實（包括屬於犯罪構成要件要素之時間、地點、

    手段、身分、機會或行為時之特別情狀等事實）、違法性、

    有責性及處罰條件等事實外，尚包括刑罰加重事實之存在及

    減輕或免除事實之不存在。累犯事實之有無，雖與被告是否

    有罪無關，然係攸關刑罰加重且對被告不利之事項，為刑之

    應否為類型性之加重事實，就被告而言，與有罪、無罪之問

    題有其相同之重要性（包括遴選至外役監受刑、行刑累進處

    遇、假釋條件等之考量），自應由檢察官負主張及實質舉證

    責任。又依司法院釋字第775號解釋理由書所稱：法院審判

    時應先由當事人就加重、減輕或免除其刑等事實，指出證明

    方法等旨，申明除檢察官應就被告加重其刑之事實負舉證責

    任外，檢察官基於刑事訴訟法第2條之客觀注意義務規定，

    主張被告有減輕或免除其刑之事實，或否認被告主張有減輕

    或免除其刑之事實，關於此等事實之存否，均應指出證明之

    方法。故法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑時，

    訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以

    及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，

    法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判

    基礎。前階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責任，後階

    段加重量刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察官分別負

    主張及具體指出證明方法之責。倘檢察官未主張或具體指出

    證明方法時，可認檢察官並不認為被告構成累犯或有加重其

    刑予以延長矯正其惡性此一特別預防之必要，且為貫徹舉證

    責任之危險結果所當然，是法院不予調查，而未論以累犯或

    依累犯規定加重其刑，即難謂有應調查而不予調查之違法。

    檢察官若未主張或具體指出證明方法，法院因而未論以累犯

    或依累犯規定加重其刑，基於累犯資料本來即可以在刑法第

    57條第5款「犯罪行為人之品行」中予以負面評價，自仍得

    就被告可能構成累犯之前科、素行資料，列為刑法第57條第

    5款所定「犯罪行為人之品行」之審酌事項。於此情形，該

    可能構成累犯之前科、素行資料既已列為量刑審酌事由，對

    被告所應負擔之罪責予以充分評價，依重複評價禁止之精神

    ，自無許檢察官事後循上訴程序，以該業經列為量刑審酌之

    事由應改論以累犯並加重其刑為由，指摘原判決未依累犯規

    定加重其刑違法或不當（最高法院110年度台上字第5660號

    判決意旨參照）。上述判決已變更實務一向認為累犯前科事

    實與法律效果均應由法院依職權調查之法律見解，且認為前

    科事實作為累犯處斷刑或宣告刑事由之裁量，只須滿足其一

    ，其評價已然充足，並不會將之作為宣告刑裁量之事由，即

    使累犯失其負面評價之機會。是原審將構成被告為累犯之前

    科資料，於檢察官若未主張或具體指出證明方法，因而未論

    以累犯或依累犯規定加重其刑，改於科刑資料中以自由證明

    之方式調查而為量刑因子之一，難認為違法。此亦與刑事訴

    訟法相關證據法則無違。　　　

  ㈢法院於審酌被告是否適用累犯規定加重其刑時，訴訟程序上

    應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應

    加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進

    行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。倘檢

    察官未主張或具體指出證明方法時，可認檢察官並不認為被

    告構成累犯或有加重其刑予以延長矯正其惡性此一特別預防

    之必要，是法院不予調查，而未論以累犯或依累犯規定加重

    其刑，即難謂有應調查而不予調查之違法。又檢察官若未主

    張或具體指出證明方法，法院因而未論以累犯或依累犯規定

    加重其刑，基於累犯資料本可於刑法第57條第5款「犯罪行

    為人之品行」負面評價，則該可能構成累犯之前科、素行資

    料既已列為量刑審酌事由，依重複評價禁止精神，自無許檢

    察官事後循上訴程序，以該業經列為量刑審酌之事由應改論

    以累犯並加重其刑為由，指摘原判決未依累犯規定加重其刑

    違法或不當，最高法院110年度台上字第5660號判決揭明上

    旨，本院予以尊重。又被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄

    表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案

    紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證

    據，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或

    有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如

    勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承

    認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生

    證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法

    院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。為免訟累，實

    無於被告就前案紀錄表執行完畢內容無異議情況下，另要求

    檢察官提出被告前案執行完畢資料作為證明方法之必要。

  ㈣另按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無關

    ，但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於「準

    犯罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有其相

    同之重要性，應由檢察官負主張及實質舉證責任，已如前述

    。衡諸現行刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主義，但

    關於起訴方式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成累犯之

    前科事實，類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察官自得

    依刑事訴訟法第264條第2項、第3項之規定，於起訴書記載

    此部分事實及證據，並將證物一併送交法院。又證據以其是

    否由其他證據而生，可區分為原始證據及派生證據。被告前

    案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人

    員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行

    完畢之原始證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則為嚴格

    證明法則之核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程序正義

    ，然若直接審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突時，基於

    派生證據之必要性、真實性以及被告之程序保障，倘當事人

    對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，

    即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定）

    ，以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據

    屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行

    調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台

    上字第3143號判決意旨參照）。　　

　㈤查本案檢察官於起訴書犯罪事實已載明被告「前於107年間因

    酒後駕車之公共危險案件，經法院判處有期徒刑6月確定

　　，於108年8月19日執行完畢」等語，復於證據並所犯法條欄

    說明「被告曾受有期徒刑之執行完畢，有本署刑案資料查註

    紀錄表1份在卷可參，於5年內故意再犯本件有期徒刑以上之

    罪，為累犯，請依刑法第47條第1項規定加重其刑」等旨，

    並提出刑案資料查註紀錄表為證，經原審於111年6月6日審

    判期日訊問犯罪事實時，被告表示承認，另經提示臺灣高等

    法院被告前案紀錄表（所載論罪科刑之前案資料及執行完畢

    日期均與偵查卷附刑案資料查註紀錄表相同），檢察官表示

    ：我們認為被告構成累犯等語，被告及其辯護人亦皆表示沒

    有意見（原審卷第48頁)，已踐行文書證據之調查程序，依

    上開說明，應認檢察官就前階段被告構成累犯之事實業已主

    張並具體指出證明方法，被告亦供認各該前案紀錄正確，足

    以認定被告符合累犯之要件，原審認檢察官所提前開證據資

    料，尚乏前案執行完畢之相關文件，難認已就被告構成累犯

    之事實具體指出證明方法，已有未洽。再者，檢察官就後階

    段應加重其刑之事項，於原審審理時陳稱：被告前已因同樣

    酒駕案件入監服刑，5年內又再犯本案，構成累犯，再加上

    被告本次酒測值高達1.46，仍騎機車上路，被告行為對公共

    安全所生損害甚大，漠視他人生命、身體法益，應從重量刑

    ，且量處有期徒刑8月等語（原審卷第48頁），可認已就被

    告應依累犯規定加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法

    ，原審疏未依累犯規定裁量加重其刑，容有微瑕。

　㈥原判決就被告應否構成累犯之舉證責任判斷等程序事項，雖

    有上開違失，惟原審於量刑時，業敘明：「另其數度因公共

    危險案件，經判處罪刑確定及執行完畢，此有臺灣高等法院

    被告前案紀錄表1份在卷可證，是其一再犯同質之罪，顯然

    未從中獲得深刻之教訓，實為不該」等語，已將被告上述可

    能構成累犯之前科、素行資料列為量刑審酌因子，對被告所

    應負擔之罪責充分評價，是原判決就累犯規定之適用雖有瑕

    疵，惟對量刑結論不生影響，依上述最高法院判決意旨精神

    及無害瑕疵審查原則，應認不構成撤銷原判決之理由。

　㈦綜上所述，原審判決雖有檢察官上訴所指之違失，惟無足撼

　　動原審所諭知之量刑結論，其上訴為無理由，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。 

本案經檢察官陳筱茜提起公訴，檢察官林靖蓉提起上訴，檢察官

黃怡君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　30　　日

                  刑事庭審判長法  官  林慧英

                              法  官  謝昀璉

                              法  官  李水源 

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　30　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  徐文彬

附錄本案論罪科刑法條全文：

修正前刑法第185條之3

駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處2年以下有期徒刑，

得併科20萬元以下罰金：

一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液中酒精濃度

    達百分之零點零五以上。

二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不

    能安全駕駛。

三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。

因而致人於死者，處3年以上10年以下有期徒刑；致重傷者，處1

年以上7年以下有期徒刑。

曾犯本條或陸海空軍刑法第54條之罪，經有罪判決確定或經緩起

訴處分確定，於五年內再犯第1項之罪因而致人於死者，處無期

徒刑或5年以上有期徒刑；致重傷者，處3年以上10年以下有期徒

刑。






臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

111年度交上易字第17號

上  訴  人  臺灣臺東地方檢察署檢察官

被      告  鄭金賢







指定辯護人  蕭芳芳律師

上列上訴人因被告公共危險案件，不服臺灣臺東地方法院111年度交易字第47號中華民國111年6月30日第一審判決（起訴案號：臺灣臺東地方檢察署111年度偵字第780號），提起上訴，本院判決如下：

    主    文

上訴駁回。

    犯罪事實及理由

一、本院審判範圍：

  ㈠按對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條定有明文。參諸刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原審宣告刑、執行刑妥適與否的判斷基礎。

  ㈡本件依檢察官上訴書記載，係針對原審未論累犯部分提起上訴，公訴檢察官於本院亦陳明係針對原審之刑的部分上訴，原審並未依據累犯之規定加重其刑等語（本院卷第62、91、頁)，另被告則未提起上訴，故本件檢察官上訴範圍只限於原判決之刑部分，其餘部分則不在上訴範圍，依前揭說明，本院僅就原審判決關於刑之部分進行審理，至於其他部分，則非本院審查範圍，合先敘明。

二、本案據以審查原審關於刑之部分當否之原判決所認定犯罪事實及論罪部分：

  ㈠原判決犯罪事實：　　

    被告明知飲用酒類不得駕駛動力交通工具，竟於民國111年1月27日22時30分許，在臺東縣○○市○○里○○路0段000巷00弄0號住處飲用酒類後，仍於111年1月28日14時許，酒後駕駛車牌號碼000-000號普通重型機車上路。同日14時15分許行經臺東縣○○市○○路與○○路口時，因騎車抽菸且口罩未戴妥為警攔查，發現其面有酒容，並當場對其施以呼氣酒精濃度測試，於同日14時15分許，測得呼氣酒精濃度值為每公升1.46毫克，而查獲上情。

 ㈡被告所犯之罪名：

　⒈按行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2條第1項定有明文。查被告行為後，刑法第185條之3第1項業於111年1月28日修正公布，並自同年月30日施行生效。修正前刑法第185條之3第1項原規定：「駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處2年以下有期徒刑，得併科20萬元以下罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛。三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。」，修正後刑法第185條之3第1項則規定：「駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處3年以下有期徒刑，得併科30萬元以下罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛。三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。」，經比較新舊法之結果，修正後之規定並未較有利於被告，則依刑法第2條第1項規定，自應適用修正前刑法第185條之3第1項規定論處。

　⒉被告所為，係犯修正前刑法第185條之3第1項第1款之駕駛動力交通工具而吐氣所含酒精濃度達每公升0.25毫克以上之罪。

三、檢察官上訴意旨略以：

  ㈠依法院組織法第51之10規定：「民事大法庭、刑事大法庭之裁定，對提案庭提交之案件有拘束力」，因此最高法院ll0年度台上大字第5660號裁定，不具通案性的普遍法效力。退萬步言，原審判決所引最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5660號裁定，該裁定有拘束力之「爭點及主文」，係指「被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，均應由檢察官主張並具體指出證明之方法後，經法院踐行調查、辯論程序，方得作為論以累犯及是否加重其刑之裁判基礎。」而言。又刑案資料查註紀錄表為刑事訴訟法第159條之4第1款所定「公務員職務上製作之紀錄文書」，而屬非專為本件個案製作、且具有規律性、準確性記載之文書，證據能力應未欠缺。

  ㈡刑法第47條第1項之累犯成立要件，法院仍應有正確適用法律、職權調查之義務：按刑法第47條第1項「受徒刑之執行完畢，或一部之執行而赦免後，五年以內故意再犯有期徒刑以上之罪者，為累犯」，乃立法者就累犯成立要件之規定，此並未經司法院釋字第775號解釋宣告違憲，法官仍應遵守法律適用，無裁量空間，即就構成累犯之事實及應加重其刑之事項有正確適用法律之義務。且刑事訴訟法第161條固規定「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法」，惟考諸該條文91年2月8日修正理由謂：「鑑於我國刑事訴訟法制之設計係根據無罪推定原則，以檢察官立於當事人之地位，對於被告進行追訴，則檢察官對於被告之犯罪事實，自應負提出證據及說服之實質舉證責任，修正第一項。」等語可知，現行刑事訴訟法係要求檢察官就「犯罪事實」負實質舉證責任，亦即就被告有罪與否應指出證明方法，至於「量刑事由」部分，並未於條文中明定課予檢察官相同程度之舉證責任，堪認立法者對於檢察官就「論罪」與「科刑」上之舉證責任程度，並非等同視之。基此，累犯之成立與如何加重一節，向來得由法院依職權判斷，實務操作上並無窒礙。

  ㈢被告於107年間因不能安全駕駛之公共危險案件，經法院判處有期徒刑6月確定，於108年8月19日執行完畢，主張被告應以累犯加重，並有敘明被告再犯係相同罪名，且指出以刑案資料查註紀錄表為證明方法，偵卷中並附刑案資料查註紀錄表以為佐證。其次，審理期日公訴檢察官就原審提示之全國前案紀錄表主張被告構成累犯時，被告與辯護人亦表示：「沒有意見」等語，足認本案檢察官已就被告構成累犯應予加重其刑之情為主張並具體指出證明方法，且經法院踐行調查、辯論程序，則原審疏未論以累犯，於法不符。

  ㈣又原審判決書依刑法第57條各款審酌本案量刑時，也將臺灣高等法院被告前案紀錄表作為證明被告「其數度因公共危險案件，經判處罪刑確定及執行完畢」之證據，並以之認為被告「一再犯同質之罪，顯然未從中獲得深刻之教訓，實為不該」，顯已將臺灣高等法院被告前案紀錄表作為得以認定被告過去違反公共危險罪經判決確定及執行完畢之資料，卻又認為不得將之作為論斷累犯之依據，顯有矛盾，而有違論理法則。

  ㈤綜上所述，原審判決逕認無事證足認被告構成累犯、而未依累犯規定加重法定刑，容非妥適，請撤銷原判決，另論以累犯並加重其刑等語。

四、本院就累犯之說明，及駁回上訴之理由： 

  ㈠最高法院大法庭制度是透過對於個案的拘束力以及歧異解的提案(含潛在歧異及原則重要性)義務，構建縱向及橫向的拘束效力，達成統一法律見解的目的。亦即最高法院依法院組織法第51條之2第1項、第51條之3之提案予刑事大法庭，提案庭依據大法庭裁定之法律見解作出確定局裁判，成為最高法院之「先前裁判」，各審判庭對於受理之案件，除非擬對於採取大法庭裁定見解之先前裁判表示不同之法律見解，再次開啟徵詢、向大法庭提案等程序，否則應採取與先前裁判相同之見解，此項機制確保了最高法院各庭之間（橫向）法律見解之一致性，透過審級制度，下級審法院對於該項統一之法律見解，亦應遵循，由此達成縱向法律見解之統一。查：本件系爭裁定係最高法院提案庭依法院組織法第51條之2第1項、第51條之3之規定作成系爭裁定，並依據系爭裁定之法律見解作出110年度台上字第5660號判決之確定終局裁判，已成為最高法院之「先前裁判」，下級審法院對於最高法院該項統一之法律見解，自應遵循。本件原判決逕援引系爭裁定而未援引系爭判決，固未臻精確，惟結論要無不同，尚屬無害瑕疵。　

  ㈡按刑事訴訟法第161條第1項規定：「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。」此為檢察官就被告有罪事實應負實質舉證責任之概括性規定，非謂除有罪事實之外，其他即可不必負舉證責任。此一舉證責任之範圍，除犯罪構成事實（包括屬於犯罪構成要件要素之時間、地點、手段、身分、機會或行為時之特別情狀等事實）、違法性、有責性及處罰條件等事實外，尚包括刑罰加重事實之存在及減輕或免除事實之不存在。累犯事實之有無，雖與被告是否有罪無關，然係攸關刑罰加重且對被告不利之事項，為刑之應否為類型性之加重事實，就被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同之重要性（包括遴選至外役監受刑、行刑累進處遇、假釋條件等之考量），自應由檢察官負主張及實質舉證責任。又依司法院釋字第775號解釋理由書所稱：法院審判時應先由當事人就加重、減輕或免除其刑等事實，指出證明方法等旨，申明除檢察官應就被告加重其刑之事實負舉證責任外，檢察官基於刑事訴訟法第2條之客觀注意義務規定，主張被告有減輕或免除其刑之事實，或否認被告主張有減輕或免除其刑之事實，關於此等事實之存否，均應指出證明之方法。故法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。前階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責任，後階段加重量刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察官分別負主張及具體指出證明方法之責。倘檢察官未主張或具體指出證明方法時，可認檢察官並不認為被告構成累犯或有加重其刑予以延長矯正其惡性此一特別預防之必要，且為貫徹舉證責任之危險結果所當然，是法院不予調查，而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，即難謂有應調查而不予調查之違法。檢察官若未主張或具體指出證明方法，法院因而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，基於累犯資料本來即可以在刑法第57條第5款「犯罪行為人之品行」中予以負面評價，自仍得就被告可能構成累犯之前科、素行資料，列為刑法第57條第5款所定「犯罪行為人之品行」之審酌事項。於此情形，該可能構成累犯之前科、素行資料既已列為量刑審酌事由，對被告所應負擔之罪責予以充分評價，依重複評價禁止之精神，自無許檢察官事後循上訴程序，以該業經列為量刑審酌之事由應改論以累犯並加重其刑為由，指摘原判決未依累犯規定加重其刑違法或不當（最高法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。上述判決已變更實務一向認為累犯前科事實與法律效果均應由法院依職權調查之法律見解，且認為前科事實作為累犯處斷刑或宣告刑事由之裁量，只須滿足其一，其評價已然充足，並不會將之作為宣告刑裁量之事由，即使累犯失其負面評價之機會。是原審將構成被告為累犯之前科資料，於檢察官若未主張或具體指出證明方法，因而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，改於科刑資料中以自由證明之方式調查而為量刑因子之一，難認為違法。此亦與刑事訴訟法相關證據法則無違。　　　

  ㈢法院於審酌被告是否適用累犯規定加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。倘檢察官未主張或具體指出證明方法時，可認檢察官並不認為被告構成累犯或有加重其刑予以延長矯正其惡性此一特別預防之必要，是法院不予調查，而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，即難謂有應調查而不予調查之違法。又檢察官若未主張或具體指出證明方法，法院因而未論以累犯或依累犯規定加重其刑，基於累犯資料本可於刑法第57條第5款「犯罪行為人之品行」負面評價，則該可能構成累犯之前科、素行資料既已列為量刑審酌事由，依重複評價禁止精神，自無許檢察官事後循上訴程序，以該業經列為量刑審酌之事由應改論以累犯並加重其刑為由，指摘原判決未依累犯規定加重其刑違法或不當，最高法院110年度台上字第5660號判決揭明上旨，本院予以尊重。又被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證據，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。為免訟累，實無於被告就前案紀錄表執行完畢內容無異議情況下，另要求檢察官提出被告前案執行完畢資料作為證明方法之必要。

  ㈣另按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無關，但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於「準犯罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同之重要性，應由檢察官負主張及實質舉證責任，已如前述。衡諸現行刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主義，但關於起訴方式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成累犯之前科事實，類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察官自得依刑事訴訟法第264條第2項、第3項之規定，於起訴書記載此部分事實及證據，並將證物一併送交法院。又證據以其是否由其他證據而生，可區分為原始證據及派生證據。被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則為嚴格證明法則之核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程序正義，然若直接審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突時，基於派生證據之必要性、真實性以及被告之程序保障，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。　　

　㈤查本案檢察官於起訴書犯罪事實已載明被告「前於107年間因酒後駕車之公共危險案件，經法院判處有期徒刑6月確定

　　，於108年8月19日執行完畢」等語，復於證據並所犯法條欄說明「被告曾受有期徒刑之執行完畢，有本署刑案資料查註紀錄表1份在卷可參，於5年內故意再犯本件有期徒刑以上之罪，為累犯，請依刑法第47條第1項規定加重其刑」等旨，並提出刑案資料查註紀錄表為證，經原審於111年6月6日審判期日訊問犯罪事實時，被告表示承認，另經提示臺灣高等法院被告前案紀錄表（所載論罪科刑之前案資料及執行完畢日期均與偵查卷附刑案資料查註紀錄表相同），檢察官表示：我們認為被告構成累犯等語，被告及其辯護人亦皆表示沒有意見（原審卷第48頁)，已踐行文書證據之調查程序，依上開說明，應認檢察官就前階段被告構成累犯之事實業已主張並具體指出證明方法，被告亦供認各該前案紀錄正確，足以認定被告符合累犯之要件，原審認檢察官所提前開證據資料，尚乏前案執行完畢之相關文件，難認已就被告構成累犯之事實具體指出證明方法，已有未洽。再者，檢察官就後階段應加重其刑之事項，於原審審理時陳稱：被告前已因同樣酒駕案件入監服刑，5年內又再犯本案，構成累犯，再加上被告本次酒測值高達1.46，仍騎機車上路，被告行為對公共安全所生損害甚大，漠視他人生命、身體法益，應從重量刑，且量處有期徒刑8月等語（原審卷第48頁），可認已就被告應依累犯規定加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法，原審疏未依累犯規定裁量加重其刑，容有微瑕。

　㈥原判決就被告應否構成累犯之舉證責任判斷等程序事項，雖有上開違失，惟原審於量刑時，業敘明：「另其數度因公共危險案件，經判處罪刑確定及執行完畢，此有臺灣高等法院被告前案紀錄表1份在卷可證，是其一再犯同質之罪，顯然未從中獲得深刻之教訓，實為不該」等語，已將被告上述可能構成累犯之前科、素行資料列為量刑審酌因子，對被告所應負擔之罪責充分評價，是原判決就累犯規定之適用雖有瑕疵，惟對量刑結論不生影響，依上述最高法院判決意旨精神及無害瑕疵審查原則，應認不構成撤銷原判決之理由。

　㈦綜上所述，原審判決雖有檢察官上訴所指之違失，惟無足撼

　　動原審所諭知之量刑結論，其上訴為無理由，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。 

本案經檢察官陳筱茜提起公訴，檢察官林靖蓉提起上訴，檢察官黃怡君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　30　　日

                  刑事庭審判長法  官  林慧英

                              法  官  謝昀璉

                              法  官  李水源 

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　30　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  徐文彬

附錄本案論罪科刑法條全文：

修正前刑法第185條之3

駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處2年以下有期徒刑，得併科20萬元以下罰金：

一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。

二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物，致不能安全駕駛。

三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛。

因而致人於死者，處3年以上10年以下有期徒刑；致重傷者，處1年以上7年以下有期徒刑。

曾犯本條或陸海空軍刑法第54條之罪，經有罪判決確定或經緩起訴處分確定，於五年內再犯第1項之罪因而致人於死者，處無期徒刑或5年以上有期徒刑；致重傷者，處3年以上10年以下有期徒刑。





