
臺灣新竹地方法院刑事判決

111年度易字第486號

                                      111年度易字第759號

公  訴  人  臺灣新竹地方檢察署檢察官                   

被      告  林政樫

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

            余仲賢

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

上列被告等因竊盜案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第930

5號），及追加起訴（111年度偵緝字第781號），本院判決如

下：

    主    文

林政樫共同犯攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪，累犯，處有期徒刑

捌月。

余仲賢共同犯攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪，累犯，處有期徒刑

柒月。

    事    實

一、林政樫、余仲賢於民國108年4月20日下午2時54分時許，共

同意圖為自己不法所有，基於竊盜之犯意聯絡，駕駛車牌號

碼不詳之自用小客車前往新竹縣○○鄉○○○00號九華山莊

大門前下車，由林政樫持其所有客觀上足對人之生命、身體

安全構成威脅而具有危險性，可供兇器使用之破壞剪（未扣

案）1支，一同踰越九華山莊大門旁圍牆間隙進入山莊內，

嗣2人進入山莊建物1樓大廳內著手搜尋物色財物之際，因有

人自外返回九華山莊，2人匆忙逃離而未遂。嗣經九華山莊

員工黃永福發覺山莊有遭人侵入痕跡，報警處理，經警調閱

監視器錄影畫面後，循線查悉上情。
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二、案經九華山莊經理蔡中岳訴由新竹縣政府警察局橫山分局報

告臺灣新竹地方檢察署檢察官偵查起訴。

    理    由

壹、程序部分：

一、按被告以外之人，於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規

定者外，不得作為證據。被告以外之人於審判外之陳述，雖

不符同法第159條之1至之4之規定，而經當事人於審判程序

同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情

況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人

於法院調查證據時，知有第159條第1項不得作為證據之情

形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同

意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5定有明文。查本

件被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述屬傳聞證據部

分，檢察官、被告於本院準備程序中並未爭執證據能力，且

迄於言詞辯論終結前亦未聲明異議，復本院認其作成之情形

並無不當情形，經審酌後認為適當，均應認於本案有證據能

力。

二、至於卷內所存經本院引用為證據之非供述證據部分，與本件

    待證事實間均具有關連性，且無證據證明係公務員違背法定

    程序所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，自有證

    據能力。 　　

貳、實體部分：

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

  ㈠上揭犯罪事實，業據被告林政樫、余仲賢於偵查、本院準備

程序及審理程序時均坦承不諱（偵卷第108至111頁、偵緝卷

第62至64頁、本院卷㈠第94至99、144、288、360、370

頁），核與證人即告訴人蔡中岳於警詢、偵查、審理中，及

證人即九華山莊員工黃永福、詹德智於警詢、審理中證述情

節相符（偵卷第7至18、123至124頁反面、本院卷㈠第144至

171、289至301頁），並有警員游智翔108年8月12日職務報

告、監視器錄影畫面截圖照片及現場照片附卷可佐（偵卷第
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3、19至24頁），是被告2人上開任意性自白，核與事實相

符，應堪採信。

  ㈡公訴意旨認被告2人於上揭時、地，毀損山莊2樓辦公室門鎖

之安全設備，竊得告訴人所管領放置其內之雞血石、壇香

木、牛樟段木各1塊乙節，經查：

　1.被告林政樫、余仲賢於偵查、本院準備程序及審理程序時，

均坦承基於竊盜之犯意聯絡，進入九華山莊建物1樓大廳內

搜尋物色財物之事實，然均否認其等進入2樓辦公室及竊取

任何財物得手。

　2.告訴人雖指陳其所有之上揭財物遭竊，然其於本院審理時以

證人身分具結證稱：最後一次看到這三樣物品是黃永福跟我

講不見的前3天，還有看到這三樣物品，這2、3天的監視器

畫面我沒有都看，我只有找出遭竊、報案那時候的最近影

像，我不清楚是否只有我提供警察監視器畫面的那段時間有

人進去，我不能確定物品是在我提供警察監視器畫面的那段

時間被偷等語(本院卷㈠第292、300、301頁)，則告訴人尚

無法完全肯定上揭財物係卷附監視器畫面攝得被告2人侵入

山莊之際失竊，告訴人既未察看自最後一次見到雞血石等物

品至發覺失竊間之完整監視器畫面，則除卷附監視器畫面之

時間有被告2人侵入山莊外，不能排除早於被告2人進入山莊

前已有其他人侵入行竊而未被發覺之可能。

　3.證人黃永福於本院審理時具結證稱：我當天早上約8至10點

離開，下午4點回來，回大門口時看到裡面有一個人跑出

來，手上沒有拿東西，我平常都有巡一巡，沒有刻意，想到

就去看看，沒有注意那天離開前有無檢查等語，經提示現場

照片，復證稱：我無法確認有無東西不見等語(本院卷㈠第1

46、148、158、159頁)，是證人黃永福無法確認其當天上午

離開九華山莊時2樓辦公室狀況，難以推論被告2人於上揭時

地進入山莊後有進入2樓辦公室，亦無法證明被告2人進入九

華山莊後有竊取財物得手。

　4.證人詹德智雖於本院審理時具結證稱：蔡中岳收到消息說，
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那個影像的竊賊就是阿樫，就是指林政樫，他打來問我，我

說我認識，我就去指認，後面我了解，是陳新堂介紹他們去

偷的，陳新堂自己有承認，還要拿新臺幣(下同)10萬元和

解，我遇到陳新堂，我問他，我說山上失竊，林政樫是不是

你叫去的，他支支吾吾，沒有直接承認，但我講說是你叫去

的，我看他是默認，我知道的部分是陳新堂有唆使他們一票

人去，他們也不只2個人去，我知道的是4個人去，但確切有

幾個人我不知道，我的消息大部分都是陳鈺鑫講給蔡中岳

聽，蔡中岳講給我聽等語(本院卷㈠第163、165、168頁)；

然依卷附監視器畫面，108年4月20日下午2時54分許侵入九

華山莊者僅有2人，與上開證人詹德智證述人數不符，且證

人蔡中岳於審理中結證稱：我跟詹德智比較熟，我就找詹德

智來看監視器畫面，找詹德智之前，我完全不知道影像中的

人是誰等語(本院卷㈠第299頁)；證人陳鈺鑫於審理中結證

稱：我有聽聞九華山莊遭竊，詹德智與蔡中岳有跟我講案

情，我沒有跟他們講什麼事等語(本院卷㈠第302、303頁)；

證人陳新堂於審理中結證稱：我不知道九華山莊遭竊之事，

詹德智沒有問過我等語(本院卷㈠第361、362頁)，均核與證

人詹德智之證述內容迥異，則證人詹德智所述是否實在？或

其所述內容是否為本案起訴之事實？均有可疑，無法遽信。

　5.此外，告訴人所指上揭物品所在之2樓辦公室內，均未採得

被告2人之指紋、毛髮或其他生物跡證，亦無攝得被告2人身

影之監視器畫面，無以證明被告2人當日有進入2樓辦公室行

竊該等物品。據上，本案實乏證據證明被告2人當日毀損山

莊2樓辦公室門鎖之安全設備，竊得雞血石等物品之事實。

  ㈢綜上所述，本案事證明確，被告2人犯行堪以認定，應予依

法論科。　　

二、論罪科刑：

　㈠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。查被告於行為後，刑法第321 條第1 項
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於民國108 年5 月29日修正公布，並自同年月31日生效。修

正前刑法第321 條第1 項本文規定：「犯竊盜罪而有下列情

形之一者，處6 月以上、5 年以下有期徒刑，得併科新臺幣

10萬元以下罰金：」。修正後則規定：「犯前條第1 項、第

2 項之罪而有下列情形之一者，處6 月以上5 年以下有期徒

刑，得併科50萬元以下罰金：」，經比較新舊法，新法將罰

金刑額度提高，並未較有利於被告，依前開規定，自應適用

被告行為時即修正前刑法第321條第1項規定。核被告林政

樫、余仲賢所為，均係犯修正前刑法第321 條第2 項、第1

項第2、3 款之攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪。又刑事訴訟

法第300 條所謂變更法條，係指罪名之變更而言，而既遂、

未遂犯罪之態樣，並不涉及罪名之變更，故檢察官以同一罪

名之既遂罪起訴，經法院審理結果，若認應成立同一罪名之

未遂罪者，無庸變更起訴法條（最高法院87年度台上字第32

34號、93年度台上字第4421號判決意旨參照）。檢察官以被

告2人涉犯刑法第321條第1項第2、3款之加重竊盜既遂罪起

訴，惟本院審理結果認係犯同條第2項之加重竊盜未遂罪，

業如前述，因罪名相同，僅行為係既遂、未遂態樣之分，自

無庸引刑事訴訟法第300 條規定變更檢察官起訴之法條。

　㈡被告林政樫、余仲賢就本案犯罪事實，具犯意聯絡與行為分

擔，應論以共同正犯。

　㈢被告林政樫前因竊盜案件，經本院以106年度竹東簡字第242

號判決判處有期徒刑3月確定，於107年6月2日執行完畢；被

告余仲賢前因違反毒品危害防制條例案件，經臺灣桃園地方

法院以105年度桃簡字第1033號判決判處有期徒刑4月確定，

於106年3月2日執行完畢等情，有被告2人之臺灣高等法院被

告前案紀錄表在卷可參，且業據檢察官於審理時主張並說

明，被告2人於本院審理時就有無累犯之事實及上開前案紀

錄表均表示沒有意見(本院卷㈠第368頁），此部分事實堪以

認定，是被告2人於前揭有期徒刑執行完畢後，5年內故意再

犯本案有期徒刑以上之罪，均屬刑法第47條第1項之累犯。
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本院衡以被告2人前均有多次竊盜前科紀錄，復再犯相同罪

質之本案，被告2人對於刑罰之反應力薄弱而具有相當之惡

性，需再延長其受矯正教化期間，以助其重返社會，並兼顧

社會防衛之效果，乃依司法院釋字第775號之解釋意旨為個

案裁量後，認均應依刑法第47條第1項有關累犯之規定，加

重其刑。

　㈣被告2人已著手於竊盜行為之實行而未遂，爰依刑法第25條

第2項之規定，按既遂犯之刑減輕之，並與前述累犯加重事

由，依法先加重後減之。

　㈤爰審酌被告2人均非無謀生能力之人，卻不思以正當手段獲

取財物，共同行竊而未遂，所為應值非難，惟念被告2人犯

後均尚能坦承犯行，兼衡被告林政樫自陳國中畢業之智識程

度，入監前從事開怪手工作、經濟小康、未婚無子、與母

親、兄、姊同住之家庭經濟狀況；被告余仲賢自陳高職肄業

之智識程度，入監前從事農業工作、經濟小康、已婚、育有

2子、與父母、配偶、小孩同住之家庭經濟狀況(本院卷㈠第

368頁)，暨被告2人之素行、本案犯罪動機、目的、手段、

分工等一切情狀，分別量處如主文所示之刑。

三、不予沒收：

　　未扣案供本案犯罪所用之破壞剪1支，被告林政樫供陳為其

所有，然非屬違禁物，亦未據扣案，復無其他證據足資認定

尚屬存在，衡量該犯罪工具甚易取得，價值不高，不具備刑

法上之重要性，爰不予宣告沒收或追徵。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第299 條第1 項前段，判決如主文。

本案經檢察官葉子誠提起公訴及追加起訴，檢察官陳郁仁到庭執

行職務。

中　　華　　民　　國　　112  　年　　5　　月　　9 　　日

                  刑事第三庭    法　官  黃怡文

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，上

訴書狀應敘述具體理由。上訴書狀未敘述上訴理由者，應於上訴
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期間屆滿後20日內補提理由書狀於本院(均須按他造當事人之人

數附繕本 )「切勿逕送上級法院」。 

中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日

                                書記官  謝沛真

附錄本案論罪科刑法條

修正前刑法第321條

犯竊盜罪而有下列情形之一者，處6月以上、5年以下有期徒刑，

得併科新臺幣10萬元以下罰金：

一、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內而犯之者。

二、毀越門扇、牆垣或其他安全設備而犯之者。

三、攜帶兇器而犯之者。

四、結夥三人以上而犯之者。

五、乘火災、水災或其他災害之際而犯之者。

六、在車站、埠頭、航空站或其他供水、陸、空公眾運輸之舟、

車、航空機內而犯之者。

前項之未遂犯罰之。
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  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣新竹地方法院刑事判決
111年度易字第486號
                                      111年度易字第759號
公  訴  人  臺灣新竹地方檢察署檢察官                    
被      告  林政樫






            余仲賢






上列被告等因竊盜案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第9305號），及追加起訴（111年度偵緝字第781號），本院判決如下：
    主    文
林政樫共同犯攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪，累犯，處有期徒刑捌月。
余仲賢共同犯攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪，累犯，處有期徒刑柒月。
    事    實
一、林政樫、余仲賢於民國108年4月20日下午2時54分時許，共同意圖為自己不法所有，基於竊盜之犯意聯絡，駕駛車牌號碼不詳之自用小客車前往新竹縣○○鄉○○○00號九華山莊大門前下車，由林政樫持其所有客觀上足對人之生命、身體安全構成威脅而具有危險性，可供兇器使用之破壞剪（未扣案）1支，一同踰越九華山莊大門旁圍牆間隙進入山莊內，嗣2人進入山莊建物1樓大廳內著手搜尋物色財物之際，因有人自外返回九華山莊，2人匆忙逃離而未遂。嗣經九華山莊員工黃永福發覺山莊有遭人侵入痕跡，報警處理，經警調閱監視器錄影畫面後，循線查悉上情。
二、案經九華山莊經理蔡中岳訴由新竹縣政府警察局橫山分局報告臺灣新竹地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理    由
壹、程序部分：
一、按被告以外之人，於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得作為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5定有明文。查本件被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述屬傳聞證據部分，檢察官、被告於本院準備程序中並未爭執證據能力，且迄於言詞辯論終結前亦未聲明異議，復本院認其作成之情形並無不當情形，經審酌後認為適當，均應認於本案有證據能力。
二、至於卷內所存經本院引用為證據之非供述證據部分，與本件
    待證事實間均具有關連性，且無證據證明係公務員違背法定
    程序所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，自有證
    據能力。 　　
貳、實體部分：
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
  ㈠上揭犯罪事實，業據被告林政樫、余仲賢於偵查、本院準備程序及審理程序時均坦承不諱（偵卷第108至111頁、偵緝卷第62至64頁、本院卷㈠第94至99、144、288、360、370頁），核與證人即告訴人蔡中岳於警詢、偵查、審理中，及證人即九華山莊員工黃永福、詹德智於警詢、審理中證述情節相符（偵卷第7至18、123至124頁反面、本院卷㈠第144至171、289至301頁），並有警員游智翔108年8月12日職務報告、監視器錄影畫面截圖照片及現場照片附卷可佐（偵卷第3、19至24頁），是被告2人上開任意性自白，核與事實相符，應堪採信。
  ㈡公訴意旨認被告2人於上揭時、地，毀損山莊2樓辦公室門鎖之安全設備，竊得告訴人所管領放置其內之雞血石、壇香木、牛樟段木各1塊乙節，經查：
　1.被告林政樫、余仲賢於偵查、本院準備程序及審理程序時，均坦承基於竊盜之犯意聯絡，進入九華山莊建物1樓大廳內搜尋物色財物之事實，然均否認其等進入2樓辦公室及竊取任何財物得手。
　2.告訴人雖指陳其所有之上揭財物遭竊，然其於本院審理時以證人身分具結證稱：最後一次看到這三樣物品是黃永福跟我講不見的前3天，還有看到這三樣物品，這2、3天的監視器畫面我沒有都看，我只有找出遭竊、報案那時候的最近影像，我不清楚是否只有我提供警察監視器畫面的那段時間有人進去，我不能確定物品是在我提供警察監視器畫面的那段時間被偷等語(本院卷㈠第292、300、301頁)，則告訴人尚無法完全肯定上揭財物係卷附監視器畫面攝得被告2人侵入山莊之際失竊，告訴人既未察看自最後一次見到雞血石等物品至發覺失竊間之完整監視器畫面，則除卷附監視器畫面之時間有被告2人侵入山莊外，不能排除早於被告2人進入山莊前已有其他人侵入行竊而未被發覺之可能。
　3.證人黃永福於本院審理時具結證稱：我當天早上約8至10點離開，下午4點回來，回大門口時看到裡面有一個人跑出來，手上沒有拿東西，我平常都有巡一巡，沒有刻意，想到就去看看，沒有注意那天離開前有無檢查等語，經提示現場照片，復證稱：我無法確認有無東西不見等語(本院卷㈠第146、148、158、159頁)，是證人黃永福無法確認其當天上午離開九華山莊時2樓辦公室狀況，難以推論被告2人於上揭時地進入山莊後有進入2樓辦公室，亦無法證明被告2人進入九華山莊後有竊取財物得手。
　4.證人詹德智雖於本院審理時具結證稱：蔡中岳收到消息說，那個影像的竊賊就是阿樫，就是指林政樫，他打來問我，我說我認識，我就去指認，後面我了解，是陳新堂介紹他們去偷的，陳新堂自己有承認，還要拿新臺幣(下同)10萬元和解，我遇到陳新堂，我問他，我說山上失竊，林政樫是不是你叫去的，他支支吾吾，沒有直接承認，但我講說是你叫去的，我看他是默認，我知道的部分是陳新堂有唆使他們一票人去，他們也不只2個人去，我知道的是4個人去，但確切有幾個人我不知道，我的消息大部分都是陳鈺鑫講給蔡中岳聽，蔡中岳講給我聽等語(本院卷㈠第163、165、168頁)；然依卷附監視器畫面，108年4月20日下午2時54分許侵入九華山莊者僅有2人，與上開證人詹德智證述人數不符，且證人蔡中岳於審理中結證稱：我跟詹德智比較熟，我就找詹德智來看監視器畫面，找詹德智之前，我完全不知道影像中的人是誰等語(本院卷㈠第299頁)；證人陳鈺鑫於審理中結證稱：我有聽聞九華山莊遭竊，詹德智與蔡中岳有跟我講案情，我沒有跟他們講什麼事等語(本院卷㈠第302、303頁)；證人陳新堂於審理中結證稱：我不知道九華山莊遭竊之事，詹德智沒有問過我等語(本院卷㈠第361、362頁)，均核與證人詹德智之證述內容迥異，則證人詹德智所述是否實在？或其所述內容是否為本案起訴之事實？均有可疑，無法遽信。
　5.此外，告訴人所指上揭物品所在之2樓辦公室內，均未採得被告2人之指紋、毛髮或其他生物跡證，亦無攝得被告2人身影之監視器畫面，無以證明被告2人當日有進入2樓辦公室行竊該等物品。據上，本案實乏證據證明被告2人當日毀損山莊2樓辦公室門鎖之安全設備，竊得雞血石等物品之事實。
  ㈢綜上所述，本案事證明確，被告2人犯行堪以認定，應予依法論科。　　
二、論罪科刑：
　㈠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。查被告於行為後，刑法第321 條第1 項於民國108 年5 月29日修正公布，並自同年月31日生效。修正前刑法第321 條第1 項本文規定：「犯竊盜罪而有下列情形之一者，處6 月以上、5 年以下有期徒刑，得併科新臺幣10萬元以下罰金：」。修正後則規定：「犯前條第1 項、第2 項之罪而有下列情形之一者，處6 月以上5 年以下有期徒刑，得併科50萬元以下罰金：」，經比較新舊法，新法將罰金刑額度提高，並未較有利於被告，依前開規定，自應適用被告行為時即修正前刑法第321條第1項規定。核被告林政樫、余仲賢所為，均係犯修正前刑法第321 條第2 項、第1 項第2、3 款之攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪。又刑事訴訟法第300 條所謂變更法條，係指罪名之變更而言，而既遂、未遂犯罪之態樣，並不涉及罪名之變更，故檢察官以同一罪名之既遂罪起訴，經法院審理結果，若認應成立同一罪名之未遂罪者，無庸變更起訴法條（最高法院87年度台上字第3234號、93年度台上字第4421號判決意旨參照）。檢察官以被告2人涉犯刑法第321條第1項第2、3款之加重竊盜既遂罪起訴，惟本院審理結果認係犯同條第2項之加重竊盜未遂罪，業如前述，因罪名相同，僅行為係既遂、未遂態樣之分，自無庸引刑事訴訟法第300 條規定變更檢察官起訴之法條。
　㈡被告林政樫、余仲賢就本案犯罪事實，具犯意聯絡與行為分擔，應論以共同正犯。
　㈢被告林政樫前因竊盜案件，經本院以106年度竹東簡字第242號判決判處有期徒刑3月確定，於107年6月2日執行完畢；被告余仲賢前因違反毒品危害防制條例案件，經臺灣桃園地方法院以105年度桃簡字第1033號判決判處有期徒刑4月確定，於106年3月2日執行完畢等情，有被告2人之臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可參，且業據檢察官於審理時主張並說明，被告2人於本院審理時就有無累犯之事實及上開前案紀錄表均表示沒有意見(本院卷㈠第368頁），此部分事實堪以認定，是被告2人於前揭有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均屬刑法第47條第1項之累犯。本院衡以被告2人前均有多次竊盜前科紀錄，復再犯相同罪質之本案，被告2人對於刑罰之反應力薄弱而具有相當之惡性，需再延長其受矯正教化期間，以助其重返社會，並兼顧社會防衛之效果，乃依司法院釋字第775號之解釋意旨為個案裁量後，認均應依刑法第47條第1項有關累犯之規定，加重其刑。
　㈣被告2人已著手於竊盜行為之實行而未遂，爰依刑法第25條第2項之規定，按既遂犯之刑減輕之，並與前述累犯加重事由，依法先加重後減之。
　㈤爰審酌被告2人均非無謀生能力之人，卻不思以正當手段獲取財物，共同行竊而未遂，所為應值非難，惟念被告2人犯後均尚能坦承犯行，兼衡被告林政樫自陳國中畢業之智識程度，入監前從事開怪手工作、經濟小康、未婚無子、與母親、兄、姊同住之家庭經濟狀況；被告余仲賢自陳高職肄業之智識程度，入監前從事農業工作、經濟小康、已婚、育有2子、與父母、配偶、小孩同住之家庭經濟狀況(本院卷㈠第368頁)，暨被告2人之素行、本案犯罪動機、目的、手段、分工等一切情狀，分別量處如主文所示之刑。
三、不予沒收：
　　未扣案供本案犯罪所用之破壞剪1支，被告林政樫供陳為其所有，然非屬違禁物，亦未據扣案，復無其他證據足資認定尚屬存在，衡量該犯罪工具甚易取得，價值不高，不具備刑法上之重要性，爰不予宣告沒收或追徵。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第299 條第1 項前段，判決如主文。
本案經檢察官葉子誠提起公訴及追加起訴，檢察官陳郁仁到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112  　年　　5　　月　　9 　　日
                  刑事第三庭    法　官  黃怡文
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，上訴書狀應敘述具體理由。上訴書狀未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內補提理由書狀於本院(均須按他造當事人之人數附繕本 )「切勿逕送上級法院」。 
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日
                                書記官  謝沛真
附錄本案論罪科刑法條
修正前刑法第321條
犯竊盜罪而有下列情形之一者，處6月以上、5年以下有期徒刑，得併科新臺幣10萬元以下罰金：
一、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內而犯之者。
二、毀越門扇、牆垣或其他安全設備而犯之者。
三、攜帶兇器而犯之者。
四、結夥三人以上而犯之者。
五、乘火災、水災或其他災害之際而犯之者。
六、在車站、埠頭、航空站或其他供水、陸、空公眾運輸之舟、車、航空機內而犯之者。
前項之未遂犯罰之。



臺灣新竹地方法院刑事判決
111年度易字第486號
                                      111年度易字第759號
公  訴  人  臺灣新竹地方檢察署檢察官                    
被      告  林政樫



            余仲賢



上列被告等因竊盜案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第930
5號），及追加起訴（111年度偵緝字第781號），本院判決如下
：
    主    文
林政樫共同犯攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪，累犯，處有期徒刑
捌月。
余仲賢共同犯攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪，累犯，處有期徒刑
柒月。
    事    實
一、林政樫、余仲賢於民國108年4月20日下午2時54分時許，共
    同意圖為自己不法所有，基於竊盜之犯意聯絡，駕駛車牌號
    碼不詳之自用小客車前往新竹縣○○鄉○○○00號九華山莊大門
    前下車，由林政樫持其所有客觀上足對人之生命、身體安全
    構成威脅而具有危險性，可供兇器使用之破壞剪（未扣案）
    1支，一同踰越九華山莊大門旁圍牆間隙進入山莊內，嗣2人
    進入山莊建物1樓大廳內著手搜尋物色財物之際，因有人自
    外返回九華山莊，2人匆忙逃離而未遂。嗣經九華山莊員工
    黃永福發覺山莊有遭人侵入痕跡，報警處理，經警調閱監視
    器錄影畫面後，循線查悉上情。
二、案經九華山莊經理蔡中岳訴由新竹縣政府警察局橫山分局報
    告臺灣新竹地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理    由
壹、程序部分：
一、按被告以外之人，於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規
    定者外，不得作為證據。被告以外之人於審判外之陳述，雖
    不符同法第159條之1至之4之規定，而經當事人於審判程序
    同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情
    況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人
    於法院調查證據時，知有第159條第1項不得作為證據之情形
    ，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，
    刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5定有明文。查本件被
    告以外之人於審判外之言詞或書面陳述屬傳聞證據部分，檢
    察官、被告於本院準備程序中並未爭執證據能力，且迄於言
    詞辯論終結前亦未聲明異議，復本院認其作成之情形並無不
    當情形，經審酌後認為適當，均應認於本案有證據能力。
二、至於卷內所存經本院引用為證據之非供述證據部分，與本件
    待證事實間均具有關連性，且無證據證明係公務員違背法定
    程序所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，自有證
    據能力。 　　
貳、實體部分：
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
  ㈠上揭犯罪事實，業據被告林政樫、余仲賢於偵查、本院準備
    程序及審理程序時均坦承不諱（偵卷第108至111頁、偵緝卷
    第62至64頁、本院卷㈠第94至99、144、288、360、370頁）
    ，核與證人即告訴人蔡中岳於警詢、偵查、審理中，及證人
    即九華山莊員工黃永福、詹德智於警詢、審理中證述情節相
    符（偵卷第7至18、123至124頁反面、本院卷㈠第144至171、
    289至301頁），並有警員游智翔108年8月12日職務報告、監
    視器錄影畫面截圖照片及現場照片附卷可佐（偵卷第3、19
    至24頁），是被告2人上開任意性自白，核與事實相符，應
    堪採信。
  ㈡公訴意旨認被告2人於上揭時、地，毀損山莊2樓辦公室門鎖
    之安全設備，竊得告訴人所管領放置其內之雞血石、壇香木
    、牛樟段木各1塊乙節，經查：
　1.被告林政樫、余仲賢於偵查、本院準備程序及審理程序時，
    均坦承基於竊盜之犯意聯絡，進入九華山莊建物1樓大廳內
    搜尋物色財物之事實，然均否認其等進入2樓辦公室及竊取
    任何財物得手。
　2.告訴人雖指陳其所有之上揭財物遭竊，然其於本院審理時以
    證人身分具結證稱：最後一次看到這三樣物品是黃永福跟我
    講不見的前3天，還有看到這三樣物品，這2、3天的監視器
    畫面我沒有都看，我只有找出遭竊、報案那時候的最近影像
    ，我不清楚是否只有我提供警察監視器畫面的那段時間有人
    進去，我不能確定物品是在我提供警察監視器畫面的那段時
    間被偷等語(本院卷㈠第292、300、301頁)，則告訴人尚無法
    完全肯定上揭財物係卷附監視器畫面攝得被告2人侵入山莊
    之際失竊，告訴人既未察看自最後一次見到雞血石等物品至
    發覺失竊間之完整監視器畫面，則除卷附監視器畫面之時間
    有被告2人侵入山莊外，不能排除早於被告2人進入山莊前已
    有其他人侵入行竊而未被發覺之可能。
　3.證人黃永福於本院審理時具結證稱：我當天早上約8至10點
    離開，下午4點回來，回大門口時看到裡面有一個人跑出來
    ，手上沒有拿東西，我平常都有巡一巡，沒有刻意，想到就
    去看看，沒有注意那天離開前有無檢查等語，經提示現場照
    片，復證稱：我無法確認有無東西不見等語(本院卷㈠第146
    、148、158、159頁)，是證人黃永福無法確認其當天上午離
    開九華山莊時2樓辦公室狀況，難以推論被告2人於上揭時地
    進入山莊後有進入2樓辦公室，亦無法證明被告2人進入九華
    山莊後有竊取財物得手。
　4.證人詹德智雖於本院審理時具結證稱：蔡中岳收到消息說，
    那個影像的竊賊就是阿樫，就是指林政樫，他打來問我，我
    說我認識，我就去指認，後面我了解，是陳新堂介紹他們去
    偷的，陳新堂自己有承認，還要拿新臺幣(下同)10萬元和解
    ，我遇到陳新堂，我問他，我說山上失竊，林政樫是不是你
    叫去的，他支支吾吾，沒有直接承認，但我講說是你叫去的
    ，我看他是默認，我知道的部分是陳新堂有唆使他們一票人
    去，他們也不只2個人去，我知道的是4個人去，但確切有幾
    個人我不知道，我的消息大部分都是陳鈺鑫講給蔡中岳聽，
    蔡中岳講給我聽等語(本院卷㈠第163、165、168頁)；然依卷
    附監視器畫面，108年4月20日下午2時54分許侵入九華山莊
    者僅有2人，與上開證人詹德智證述人數不符，且證人蔡中
    岳於審理中結證稱：我跟詹德智比較熟，我就找詹德智來看
    監視器畫面，找詹德智之前，我完全不知道影像中的人是誰
    等語(本院卷㈠第299頁)；證人陳鈺鑫於審理中結證稱：我有
    聽聞九華山莊遭竊，詹德智與蔡中岳有跟我講案情，我沒有
    跟他們講什麼事等語(本院卷㈠第302、303頁)；證人陳新堂
    於審理中結證稱：我不知道九華山莊遭竊之事，詹德智沒有
    問過我等語(本院卷㈠第361、362頁)，均核與證人詹德智之
    證述內容迥異，則證人詹德智所述是否實在？或其所述內容
    是否為本案起訴之事實？均有可疑，無法遽信。
　5.此外，告訴人所指上揭物品所在之2樓辦公室內，均未採得
    被告2人之指紋、毛髮或其他生物跡證，亦無攝得被告2人身
    影之監視器畫面，無以證明被告2人當日有進入2樓辦公室行
    竊該等物品。據上，本案實乏證據證明被告2人當日毀損山
    莊2樓辦公室門鎖之安全設備，竊得雞血石等物品之事實。
  ㈢綜上所述，本案事證明確，被告2人犯行堪以認定，應予依法
    論科。　　
二、論罪科刑：
　㈠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。查被告於行為後，刑法第321 條第1 項
    於民國108 年5 月29日修正公布，並自同年月31日生效。修
    正前刑法第321 條第1 項本文規定：「犯竊盜罪而有下列情
    形之一者，處6 月以上、5 年以下有期徒刑，得併科新臺幣
    10萬元以下罰金：」。修正後則規定：「犯前條第1 項、第
    2 項之罪而有下列情形之一者，處6 月以上5 年以下有期徒
    刑，得併科50萬元以下罰金：」，經比較新舊法，新法將罰
    金刑額度提高，並未較有利於被告，依前開規定，自應適用
    被告行為時即修正前刑法第321條第1項規定。核被告林政樫
    、余仲賢所為，均係犯修正前刑法第321 條第2 項、第1 項
    第2、3 款之攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪。又刑事訴訟法
    第300 條所謂變更法條，係指罪名之變更而言，而既遂、未
    遂犯罪之態樣，並不涉及罪名之變更，故檢察官以同一罪名
    之既遂罪起訴，經法院審理結果，若認應成立同一罪名之未
    遂罪者，無庸變更起訴法條（最高法院87年度台上字第3234
    號、93年度台上字第4421號判決意旨參照）。檢察官以被告
    2人涉犯刑法第321條第1項第2、3款之加重竊盜既遂罪起訴
    ，惟本院審理結果認係犯同條第2項之加重竊盜未遂罪，業
    如前述，因罪名相同，僅行為係既遂、未遂態樣之分，自無
    庸引刑事訴訟法第300 條規定變更檢察官起訴之法條。
　㈡被告林政樫、余仲賢就本案犯罪事實，具犯意聯絡與行為分
    擔，應論以共同正犯。
　㈢被告林政樫前因竊盜案件，經本院以106年度竹東簡字第242
    號判決判處有期徒刑3月確定，於107年6月2日執行完畢；被
    告余仲賢前因違反毒品危害防制條例案件，經臺灣桃園地方
    法院以105年度桃簡字第1033號判決判處有期徒刑4月確定，
    於106年3月2日執行完畢等情，有被告2人之臺灣高等法院被
    告前案紀錄表在卷可參，且業據檢察官於審理時主張並說明
    ，被告2人於本院審理時就有無累犯之事實及上開前案紀錄
    表均表示沒有意見(本院卷㈠第368頁），此部分事實堪以認
    定，是被告2人於前揭有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯
    本案有期徒刑以上之罪，均屬刑法第47條第1項之累犯。本
    院衡以被告2人前均有多次竊盜前科紀錄，復再犯相同罪質
    之本案，被告2人對於刑罰之反應力薄弱而具有相當之惡性
    ，需再延長其受矯正教化期間，以助其重返社會，並兼顧社
    會防衛之效果，乃依司法院釋字第775號之解釋意旨為個案
    裁量後，認均應依刑法第47條第1項有關累犯之規定，加重
    其刑。
　㈣被告2人已著手於竊盜行為之實行而未遂，爰依刑法第25條第
    2項之規定，按既遂犯之刑減輕之，並與前述累犯加重事由
    ，依法先加重後減之。
　㈤爰審酌被告2人均非無謀生能力之人，卻不思以正當手段獲取
    財物，共同行竊而未遂，所為應值非難，惟念被告2人犯後
    均尚能坦承犯行，兼衡被告林政樫自陳國中畢業之智識程度
    ，入監前從事開怪手工作、經濟小康、未婚無子、與母親、
    兄、姊同住之家庭經濟狀況；被告余仲賢自陳高職肄業之智
    識程度，入監前從事農業工作、經濟小康、已婚、育有2子
    、與父母、配偶、小孩同住之家庭經濟狀況(本院卷㈠第368
    頁)，暨被告2人之素行、本案犯罪動機、目的、手段、分工
    等一切情狀，分別量處如主文所示之刑。
三、不予沒收：
　　未扣案供本案犯罪所用之破壞剪1支，被告林政樫供陳為其
    所有，然非屬違禁物，亦未據扣案，復無其他證據足資認定
    尚屬存在，衡量該犯罪工具甚易取得，價值不高，不具備刑
    法上之重要性，爰不予宣告沒收或追徵。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第299 條第1 項前段，判決如主文。
本案經檢察官葉子誠提起公訴及追加起訴，檢察官陳郁仁到庭執
行職務。
中　　華　　民　　國　　112  　年　　5　　月　　9 　　日
                  刑事第三庭    法　官  黃怡文
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，上
訴書狀應敘述具體理由。上訴書狀未敘述上訴理由者，應於上訴
期間屆滿後20日內補提理由書狀於本院(均須按他造當事人之人
數附繕本 )「切勿逕送上級法院」。 
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日
                                書記官  謝沛真
附錄本案論罪科刑法條
修正前刑法第321條
犯竊盜罪而有下列情形之一者，處6月以上、5年以下有期徒刑，
得併科新臺幣10萬元以下罰金：
一、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內而犯之者。
二、毀越門扇、牆垣或其他安全設備而犯之者。
三、攜帶兇器而犯之者。
四、結夥三人以上而犯之者。
五、乘火災、水災或其他災害之際而犯之者。
六、在車站、埠頭、航空站或其他供水、陸、空公眾運輸之舟、
    車、航空機內而犯之者。
前項之未遂犯罰之。




臺灣新竹地方法院刑事判決
111年度易字第486號
                                      111年度易字第759號
公  訴  人  臺灣新竹地方檢察署檢察官                    
被      告  林政樫



            余仲賢



上列被告等因竊盜案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第9305號），及追加起訴（111年度偵緝字第781號），本院判決如下：
    主    文
林政樫共同犯攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪，累犯，處有期徒刑捌月。
余仲賢共同犯攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪，累犯，處有期徒刑柒月。
    事    實
一、林政樫、余仲賢於民國108年4月20日下午2時54分時許，共同意圖為自己不法所有，基於竊盜之犯意聯絡，駕駛車牌號碼不詳之自用小客車前往新竹縣○○鄉○○○00號九華山莊大門前下車，由林政樫持其所有客觀上足對人之生命、身體安全構成威脅而具有危險性，可供兇器使用之破壞剪（未扣案）1支，一同踰越九華山莊大門旁圍牆間隙進入山莊內，嗣2人進入山莊建物1樓大廳內著手搜尋物色財物之際，因有人自外返回九華山莊，2人匆忙逃離而未遂。嗣經九華山莊員工黃永福發覺山莊有遭人侵入痕跡，報警處理，經警調閱監視器錄影畫面後，循線查悉上情。
二、案經九華山莊經理蔡中岳訴由新竹縣政府警察局橫山分局報告臺灣新竹地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理    由
壹、程序部分：
一、按被告以外之人，於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得作為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5定有明文。查本件被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述屬傳聞證據部分，檢察官、被告於本院準備程序中並未爭執證據能力，且迄於言詞辯論終結前亦未聲明異議，復本院認其作成之情形並無不當情形，經審酌後認為適當，均應認於本案有證據能力。
二、至於卷內所存經本院引用為證據之非供述證據部分，與本件
    待證事實間均具有關連性，且無證據證明係公務員違背法定
    程序所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，自有證
    據能力。 　　
貳、實體部分：
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
  ㈠上揭犯罪事實，業據被告林政樫、余仲賢於偵查、本院準備程序及審理程序時均坦承不諱（偵卷第108至111頁、偵緝卷第62至64頁、本院卷㈠第94至99、144、288、360、370頁），核與證人即告訴人蔡中岳於警詢、偵查、審理中，及證人即九華山莊員工黃永福、詹德智於警詢、審理中證述情節相符（偵卷第7至18、123至124頁反面、本院卷㈠第144至171、289至301頁），並有警員游智翔108年8月12日職務報告、監視器錄影畫面截圖照片及現場照片附卷可佐（偵卷第3、19至24頁），是被告2人上開任意性自白，核與事實相符，應堪採信。
  ㈡公訴意旨認被告2人於上揭時、地，毀損山莊2樓辦公室門鎖之安全設備，竊得告訴人所管領放置其內之雞血石、壇香木、牛樟段木各1塊乙節，經查：
　1.被告林政樫、余仲賢於偵查、本院準備程序及審理程序時，均坦承基於竊盜之犯意聯絡，進入九華山莊建物1樓大廳內搜尋物色財物之事實，然均否認其等進入2樓辦公室及竊取任何財物得手。
　2.告訴人雖指陳其所有之上揭財物遭竊，然其於本院審理時以證人身分具結證稱：最後一次看到這三樣物品是黃永福跟我講不見的前3天，還有看到這三樣物品，這2、3天的監視器畫面我沒有都看，我只有找出遭竊、報案那時候的最近影像，我不清楚是否只有我提供警察監視器畫面的那段時間有人進去，我不能確定物品是在我提供警察監視器畫面的那段時間被偷等語(本院卷㈠第292、300、301頁)，則告訴人尚無法完全肯定上揭財物係卷附監視器畫面攝得被告2人侵入山莊之際失竊，告訴人既未察看自最後一次見到雞血石等物品至發覺失竊間之完整監視器畫面，則除卷附監視器畫面之時間有被告2人侵入山莊外，不能排除早於被告2人進入山莊前已有其他人侵入行竊而未被發覺之可能。
　3.證人黃永福於本院審理時具結證稱：我當天早上約8至10點離開，下午4點回來，回大門口時看到裡面有一個人跑出來，手上沒有拿東西，我平常都有巡一巡，沒有刻意，想到就去看看，沒有注意那天離開前有無檢查等語，經提示現場照片，復證稱：我無法確認有無東西不見等語(本院卷㈠第146、148、158、159頁)，是證人黃永福無法確認其當天上午離開九華山莊時2樓辦公室狀況，難以推論被告2人於上揭時地進入山莊後有進入2樓辦公室，亦無法證明被告2人進入九華山莊後有竊取財物得手。
　4.證人詹德智雖於本院審理時具結證稱：蔡中岳收到消息說，那個影像的竊賊就是阿樫，就是指林政樫，他打來問我，我說我認識，我就去指認，後面我了解，是陳新堂介紹他們去偷的，陳新堂自己有承認，還要拿新臺幣(下同)10萬元和解，我遇到陳新堂，我問他，我說山上失竊，林政樫是不是你叫去的，他支支吾吾，沒有直接承認，但我講說是你叫去的，我看他是默認，我知道的部分是陳新堂有唆使他們一票人去，他們也不只2個人去，我知道的是4個人去，但確切有幾個人我不知道，我的消息大部分都是陳鈺鑫講給蔡中岳聽，蔡中岳講給我聽等語(本院卷㈠第163、165、168頁)；然依卷附監視器畫面，108年4月20日下午2時54分許侵入九華山莊者僅有2人，與上開證人詹德智證述人數不符，且證人蔡中岳於審理中結證稱：我跟詹德智比較熟，我就找詹德智來看監視器畫面，找詹德智之前，我完全不知道影像中的人是誰等語(本院卷㈠第299頁)；證人陳鈺鑫於審理中結證稱：我有聽聞九華山莊遭竊，詹德智與蔡中岳有跟我講案情，我沒有跟他們講什麼事等語(本院卷㈠第302、303頁)；證人陳新堂於審理中結證稱：我不知道九華山莊遭竊之事，詹德智沒有問過我等語(本院卷㈠第361、362頁)，均核與證人詹德智之證述內容迥異，則證人詹德智所述是否實在？或其所述內容是否為本案起訴之事實？均有可疑，無法遽信。
　5.此外，告訴人所指上揭物品所在之2樓辦公室內，均未採得被告2人之指紋、毛髮或其他生物跡證，亦無攝得被告2人身影之監視器畫面，無以證明被告2人當日有進入2樓辦公室行竊該等物品。據上，本案實乏證據證明被告2人當日毀損山莊2樓辦公室門鎖之安全設備，竊得雞血石等物品之事實。
  ㈢綜上所述，本案事證明確，被告2人犯行堪以認定，應予依法論科。　　
二、論罪科刑：
　㈠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。查被告於行為後，刑法第321 條第1 項於民國108 年5 月29日修正公布，並自同年月31日生效。修正前刑法第321 條第1 項本文規定：「犯竊盜罪而有下列情形之一者，處6 月以上、5 年以下有期徒刑，得併科新臺幣10萬元以下罰金：」。修正後則規定：「犯前條第1 項、第2 項之罪而有下列情形之一者，處6 月以上5 年以下有期徒刑，得併科50萬元以下罰金：」，經比較新舊法，新法將罰金刑額度提高，並未較有利於被告，依前開規定，自應適用被告行為時即修正前刑法第321條第1項規定。核被告林政樫、余仲賢所為，均係犯修正前刑法第321 條第2 項、第1 項第2、3 款之攜帶兇器踰越牆垣竊盜未遂罪。又刑事訴訟法第300 條所謂變更法條，係指罪名之變更而言，而既遂、未遂犯罪之態樣，並不涉及罪名之變更，故檢察官以同一罪名之既遂罪起訴，經法院審理結果，若認應成立同一罪名之未遂罪者，無庸變更起訴法條（最高法院87年度台上字第3234號、93年度台上字第4421號判決意旨參照）。檢察官以被告2人涉犯刑法第321條第1項第2、3款之加重竊盜既遂罪起訴，惟本院審理結果認係犯同條第2項之加重竊盜未遂罪，業如前述，因罪名相同，僅行為係既遂、未遂態樣之分，自無庸引刑事訴訟法第300 條規定變更檢察官起訴之法條。
　㈡被告林政樫、余仲賢就本案犯罪事實，具犯意聯絡與行為分擔，應論以共同正犯。
　㈢被告林政樫前因竊盜案件，經本院以106年度竹東簡字第242號判決判處有期徒刑3月確定，於107年6月2日執行完畢；被告余仲賢前因違反毒品危害防制條例案件，經臺灣桃園地方法院以105年度桃簡字第1033號判決判處有期徒刑4月確定，於106年3月2日執行完畢等情，有被告2人之臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可參，且業據檢察官於審理時主張並說明，被告2人於本院審理時就有無累犯之事實及上開前案紀錄表均表示沒有意見(本院卷㈠第368頁），此部分事實堪以認定，是被告2人於前揭有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均屬刑法第47條第1項之累犯。本院衡以被告2人前均有多次竊盜前科紀錄，復再犯相同罪質之本案，被告2人對於刑罰之反應力薄弱而具有相當之惡性，需再延長其受矯正教化期間，以助其重返社會，並兼顧社會防衛之效果，乃依司法院釋字第775號之解釋意旨為個案裁量後，認均應依刑法第47條第1項有關累犯之規定，加重其刑。
　㈣被告2人已著手於竊盜行為之實行而未遂，爰依刑法第25條第2項之規定，按既遂犯之刑減輕之，並與前述累犯加重事由，依法先加重後減之。
　㈤爰審酌被告2人均非無謀生能力之人，卻不思以正當手段獲取財物，共同行竊而未遂，所為應值非難，惟念被告2人犯後均尚能坦承犯行，兼衡被告林政樫自陳國中畢業之智識程度，入監前從事開怪手工作、經濟小康、未婚無子、與母親、兄、姊同住之家庭經濟狀況；被告余仲賢自陳高職肄業之智識程度，入監前從事農業工作、經濟小康、已婚、育有2子、與父母、配偶、小孩同住之家庭經濟狀況(本院卷㈠第368頁)，暨被告2人之素行、本案犯罪動機、目的、手段、分工等一切情狀，分別量處如主文所示之刑。
三、不予沒收：
　　未扣案供本案犯罪所用之破壞剪1支，被告林政樫供陳為其所有，然非屬違禁物，亦未據扣案，復無其他證據足資認定尚屬存在，衡量該犯罪工具甚易取得，價值不高，不具備刑法上之重要性，爰不予宣告沒收或追徵。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第299 條第1 項前段，判決如主文。
本案經檢察官葉子誠提起公訴及追加起訴，檢察官陳郁仁到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112  　年　　5　　月　　9 　　日
                  刑事第三庭    法　官  黃怡文
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，上訴書狀應敘述具體理由。上訴書狀未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內補提理由書狀於本院(均須按他造當事人之人數附繕本 )「切勿逕送上級法院」。 
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日
                                書記官  謝沛真
附錄本案論罪科刑法條
修正前刑法第321條
犯竊盜罪而有下列情形之一者，處6月以上、5年以下有期徒刑，得併科新臺幣10萬元以下罰金：
一、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內而犯之者。
二、毀越門扇、牆垣或其他安全設備而犯之者。
三、攜帶兇器而犯之者。
四、結夥三人以上而犯之者。
五、乘火災、水災或其他災害之際而犯之者。
六、在車站、埠頭、航空站或其他供水、陸、空公眾運輸之舟、車、航空機內而犯之者。
前項之未遂犯罰之。



