
臺灣高等法院刑事判決

111年度上易字第1086號

上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官

被      告  謝清均

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

上列上訴人因被告竊盜案件，不服臺灣桃園地方法院110年度審

易字第1644號，中華民國111年5月10日第一審判決（起訴案號：

臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第28251號）關於科刑部分，提

起上訴，本院判決如下：

    主      文

原判決關於科刑部分撤銷。

謝清均犯竊盜罪，累犯，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺

幣壹仟元折算壹日。　　

    事實及理由

一、本院審理範圍

  ㈠按上訴得對於判決之一部為之。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條第1項、第3

項分別定有明文。查本案檢察官以被告謝清均犯刑法第320

條第1項之竊盜罪嫌而提起公訴，經原審審理後，認被告犯

刑法第320條第1項之竊盜罪，判處有期徒刑6月，並諭知易

科罰金之折算標準為新臺幣（下同）1,000元折算1日，併就

未扣案之犯罪所得3萬5,000元諭知沒收及追徵。檢察官不服

而提起上訴，被告並未上訴。觀諸檢察官上訴理由，係針對

原判決科刑部分不服而提起上訴（見本院卷第19至24頁），

且據蒞庭公訴檢察官於本院準備程序陳明：檢察官僅就原審

量刑部分提起上訴等語（見本院卷第72頁），是依上開法律

規定，本件檢察官上訴效力及範圍自不及於原審所認定之犯

罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分，本院之審理範圍僅

為原判決關於科刑部分。
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  ㈡關於被告所為本案犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部

分，均非本院審理範圍，惟本案既屬有罪判決，依法有其應

記載事項，且科刑部分係以原判決所認定之犯罪事實及論罪

等為據，故就本案犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分

之記載，均引用第一審判決書所記載之事實、證據及除科刑

部分以外之理由（如附件）。

二、檢察官上訴理由略以：

  ㈠累犯成立要件，並未經司法院釋字第775號解釋宣告違憲，

法官仍應適用。而累犯成立事實之有無，並不以僅由檢察官

主張及證明為限。刑事訴訟法第161條係要求檢察官就「犯

罪事實」負實質舉證責任，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，縱肯認最

高法院110年度台上大字第5660號刑事裁定（下稱系爭裁

定）見解，亦難推導出一旦檢察官未能就被告構成累犯之事

實及應加重其刑之事項，主張並具體指出證明之方法時，即

應對被告為有利之認定。

　㈡刑案資料查註紀錄表、矯正簡表、被告提示簡表、本院被告

前案紀錄表，係司法機關公務員依照相關判決、執行指揮

書、執行函文、執行完畢文件等資料所輸入製作而成，屬刑

事訴訟法第159條之4第1款所稱「公務員職務上製作之紀錄

文書」，具有證據能力，亦為長久以來法院實務所廣泛採用

以認定被告是否構成累犯之依據。檢察官既已於起訴時提出

被告提示簡表、刑案資料查註紀錄表、矯正簡表等作為證明

被告構成累犯並應加重其刑之方法，而該等資料亦已載明被

告構成累犯事實之前案徒刑執行完畢時間，將之與卷附臺灣

高等法院被告前案紀錄表互相對照，已足證明被告構成累犯

並應加重其刑，且已達系爭裁定主文之要求，核無疑義。　

  ㈢原判決援引系爭裁定，認檢察官並未就被告有無構成累犯之

事實及加重其刑事項具體指出證明方法，惟系爭裁定拘束力

僅針對「提案庭提交之案件」，不及於其他訴訟案件，而不
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具通案效力，且於裁定理由中之舉例說明，並未涉及案件之

關鍵事實及法律爭議，充其量僅屬裁定內之「旁論」，甚且

無拘束提案庭之拘束力。

　㈣被告之前案紀錄是否構成累犯，關係到法定刑之變動，影響

法律適用有無違法，與單純將之作為量刑因子僅影響宣告刑

之情形全然不同，故原審判決認為審酌「犯罪行為人之品

行」即可取代「累犯加重其刑之適用」，容有誤會。況且，

本案被告構成累犯並應加重其刑，已如前述，檢察官自得對

原判決未依累犯規定加重其刑之違法判決提起上訴。

　㈤本案於民國111年4月6日言詞辯論終結時，最高法院尚未做

出系爭裁定，倘原審認本案亦應依系爭裁定意旨，由檢察官

就被告構成累犯事實及應加重其刑之事項主張並具體指出證

明之方法，則原審當應再開辯論，俾使法院踐行累犯之調

查、辯論程序，詎原審逕於111年5月10日宣示判決，以檢察

官未盡舉證責任而未論累犯及加重其刑，實難認妥適云云。

三、本院查：

　㈠原審依系爭裁定意旨，認檢察官未就被告有無構成累犯之事

實及應加重其刑之事項指出證明方法，因而未認定被告構成

累犯，固非無見，惟查：

　⒈原審係於111年4月6日辯論終結，有審理筆錄1份在卷可參

（見原審卷第225至248頁），斯時系爭裁定尚未宣示，而依

當時一般實務運作慣例，並無要求檢察官就被告構成累犯之

事實及應加重其刑之事項負擔舉證責任，倘原審於系爭裁定

後、原判決宣示前，持系爭裁定相同見解，認檢察官應就被

告構成累犯之事實及應加重其刑之事項為舉證，自應賦予訴

訟當事人之一方即檢察官，就是否舉證被告構成累犯之事實

及應加重其刑之事項，有表示意見之機會，若檢察官有主張

被告為累犯及應加重其刑者，允宜再開辯論程序，俾檢察官

能提出證明方法並善盡其舉證責任，以免造成突襲，致檢察

官訴訟權益受損，方符公平法院之旨。乃原審未使檢察官就

系爭裁定有表示意見之機會，亦未賦予檢察官就被告構成累
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犯之事實及應加重其刑之事項適時提出證明方法暨說明責任

之機會，即遽指檢察官於原審審理時，未盡其就被告構成累

犯之事實及應加重其刑之事項之舉證責任，而無法依職權認

定被告構成累犯云云（詳如原判決第2頁第27行至第3頁第10

行，見本院卷第12至13頁），尚有未合。

　⒉再按系爭裁定宣示前，除因依法院組織法第51條之10規定，

對提案庭提交之案件有拘束力外，基於預測可能性及法安定

性之精神，並無溯及既往之效力。故系爭裁定宣示前各級法

院所踐行之訴訟程序及裁判，與系爭裁定意旨不符者，尚無

從援引為上訴或非常上訴之理由。是以，於系爭裁定宣示

前，下級審法院在檢察官未主張或盡其舉證、說明責任之情

形下，業依職權調查，因而論以累犯，本乎前科形成累犯處

斷刑或作為宣告刑事由之裁量，只須滿足其一，其評價即

足，上級審法院自不能據以撤銷原判決（最高法院110年度

台上字第5660號判決意旨參照）。可知，前開最高法院判決

意旨，係基於法安定性及法預測性之要求，認於系爭裁定

「宣示前」，各級法院所踐行之訴訟程序及裁判，與系爭裁

定意旨不符者，如下級審法院在檢察官未盡舉證責任情形

下，業依職權調查論以被告累犯，而形成累犯處斷刑，或作

為量刑裁量，上級審法院不能據以撤銷原判決。惟如上述，

原審係於系爭裁定「宣示後」為判決，且原審係參照系爭裁

定意旨（詳如原判決第第3頁第5至6行，見本院卷第3頁）而

為本件判決，自不生上述法預測可能性、法安定性、無溯及

既往效力等問題，是縱原審已依憑本院被告前案紀錄表之被

告累犯資料，在科刑審酌事項之刑法第57條第5款「犯罪行

為人之品行」中對被告予以負面評價而為本件量刑（詳如原

判決第3頁第13至28行，見本院卷第12頁），核無上開最高

法院判決意旨所指不能予以撤銷之情形。

　⒊綜上所述，檢察官提起本件上訴，指摘原審未予檢察官就被

告構成累犯之事實及應加重其刑之事項為舉證之機會，即逕

依系爭裁定意旨而為判決等語，為有理由，應由本院將原判
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決關於科刑部分予以撤銷，另為適法之判決。　

　㈡科刑審酌事項

　⒈被告構成累犯並應加重其刑：　　

　⑴按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。（最高

法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。

　⑵查蒞庭公訴檢察官於本院準備程序、審理時均已主張被告構

成累犯之事實及應加重其刑等語（見本院卷第75、101

頁），且提出本院被告前案紀錄表、法務部刑案資料查註紀

錄表（下合稱被告前案紀錄表）等件（見臺灣桃園地方檢察

署110年度偵字第28251號卷第85至105頁、本院卷第27至57

頁）為證明方法，經核被告前案紀錄表內所載各項前案之犯

罪類型、執行情形均相符一致，且被告於本院準備程序、審

理時，就被告前案紀錄表均表示：無意見等語（見本院卷第

75、101頁），足認被告前案紀錄表之記載應屬無訛，堪以

憑採，準此：

　①被告前因：⓵違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以97

年度審易字第1304號判決判處有期徒刑8月確定；⓶違反毒

品危害防制條例案件，經原審法院以97年度審易字第1875號

判決判處有期徒刑9月確定；⓷竊盜等案件，經原審法院以9

7年度壢簡字第2023號判決判處有期徒刑4月、3月，並定應

執行有期徒刑6月，上訴後，經原審法院以98年度簡上字第2

86號判決上訴駁回而確定；上開⓵至⓷各罪所處之刑，再經

原審法院以98年度聲字第3332號裁定定應執行刑為有期徒刑

1年10月（下稱甲案）；⓸竊盜案件，經原審法院以98年度

審易字第1698號判決判處有期徒刑8月、8月、9月，並定應

執行刑為有期徒刑1年9月確定；⓹恐嚇案件，經原審法院以

98年度壢簡字第3189號判決判處有期徒刑4月確定；⓺竊盜

案件，經原審法院以99年度易字第370號判決判處有期徒刑8

月、8月、8月、7月，並定應執行刑為有期徒刑2年2月確
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定；⓻竊盜案件，經原審法院以99年度易字第656號判決判

處有期徒刑3月、3月、8月、8月，並定應執行刑為有期徒刑

1年8月確定；上開⓸至⓻各罪所處之刑，又經原審法院以99

年度聲字第4089號裁定定應執行刑為有期徒刑5年11月確定

（下稱乙案）。甲、乙案之刑接續執行，被告於104年7月20

日縮短刑期假釋出監並付保護管束，嗣因假釋期間更犯他罪

而遭撤銷假釋，所餘殘刑為1年2月又16日；⓼違反毒品危害

防制條例案件，經原審法院以106年度審易字第35號判決判

處有期徒刑10月確定。前開⓼所示案件之刑與上揭殘刑接續

執行，被告於107年9月7日因縮短刑期執行完畢出監等情，

有被告前案紀錄表在卷可按，是被告於前揭徒刑之執行完畢

後，5年以內故意再犯本件有期徒刑以上之罪，已符合刑法

第47條第1項累犯之法定要件，而屬累犯。

　②本院審酌被告歷經前案之偵審程序及刑之執行之矯治後，仍

再犯相同罪質之本案竊盜犯行，足見其法治觀念不足，且斟

酌被告於前案經假釋後，竟於假釋期間另犯他罪而遭撤銷假

釋，甚於前案刑之執行完畢後，仍未能澈底改過自新，猶仍

再犯本案相同罪質之竊盜犯行，足見前次刑罰並未對之產生

預期之嚇阻或教化效果，因認有加重其刑之必要，尚與憲法

罪刑相當原則、比例原則無違，是應依刑法第47條第1項規

定，加重其刑。

　⒉爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思正途賺取所需，貪

圖私利竊取告訴人林純益財物，顯然欠缺對他人財產權之尊

重，其守法觀念尚有不足，所為亦已造成社會治安及他人財

產權相當程度之危害，亦使告訴人受有財產上之損害，迄未

與告訴人達成和解，以賠償告訴人所受損害，惟念其犯罪後

終能坦承犯行，尚知悔悟，暨斟酌被告於原審審理時自陳：

國中畢業、從事駕駛、月薪約3萬元等語（見原審卷第247

頁）之智識程度、生活狀況等一切情狀，改量處如主文第2

項所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299
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條第1項前段、第373條，判決如主文。

本案經檢察官孫瑋彤提起公訴，檢察官周芝君提起上訴，檢察官

林映姿到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　22　　日

                  刑事第二十一庭審判長法　官  林怡秀

                                      法　官  許泰誠

                                      法　官  蔡羽玄

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官  林君縈

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　22　　日

附錄本案論罪科刑法條：　　　　

中華民國刑法第320條第1項

意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜

罪，處5 年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。

附件

臺灣桃園地方法院刑事判決

110年度審易字第1644號

公　訴　人　臺灣桃園地方檢察署檢察官

被　　　告　謝清均　

上列被告因竊盜案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第28251

號），本院判決如下：

    主  文

謝清均犯竊盜罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟

元折算壹日，未扣案之犯罪所得新臺幣參萬伍仟元沒收，於全部

或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

    事  實

一、謝清均意圖為自己不法之所有，基於竊盜之犯意，於民國11

0年5月27日上午7時30分許，在不詳地點，委請不知情之洪

鉦傑駕駛車牌號碼000-00號營業用曳引車，於同（27）日下
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午1 時10分許至桃園市○○區台00線快速公路、○○路路口

載乘謝清均後，前往地號桃園市○○區○○○○段000 ○0

號土地，以上開營業用曳引車拖吊林純益所有之貨櫃屋1 個

得手後，再於同（57）日下午2 時12分許，將上開貨櫃屋1

個拖吊至桃園市○○區○○路000 號，以新臺幣（下同）3

萬5,000元販售予不知情之賴燕祥（所涉故買贓物部分，由

檢察官另為不起訴處分）。嗣因林純益發覺貨櫃屋遭竊，報

警處理，始循線查獲上情。

二、案經林純益訴由桃園市政府警察局大園分局移送臺灣桃園地

方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、證據能力部分

    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159

    條之1至同條之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；當事人、代理人或辯護人於法院調查證

    據時，知有同法第159條第1項不得為證據之情形，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條之5定有明文。經查，本判決後開引用具傳聞性質之

    證據資料，均經檢察官、被告表示同意有證據能力（見院卷

第33頁），且於調查證據時，已知其內容及性質，皆未於言

詞辯論終結前聲明異議。本院審酌各該證據作成之情況，並

無違法不當取證或顯有不可信之情形，且與待證事實具有關

聯性，認為以之作為本案之證據應屬適當，揆諸上開規定，

應均有證據能力。

貳、實體部分 

一、上揭事實業據被告謝清均坦承不諱（見院卷第244頁，另被

告於本院審理時先否認竊盜犯行，直至本院經交互詰問證人

洪鉦傑、賴燕祥後，再經調查證據完畢後，於辯論終結前始

坦承本件竊盜犯行），並據①證人即司機洪鉦傑於警詢、偵

訊及本院審理時證述（見偵卷第47、134、135頁；院卷第22
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7至236頁）；②證人即回收本件貨櫃屋賴燕祥於警詢、偵訊

及本院審理時證述（見偵卷第27至31、134、135頁；院卷第

237至242頁）；③證人即告訴代理人劉金鳳於警詢之證述

（見偵卷第41頁）相符，並有④過磅記錄單影本2紙、收受

物品舊貨五金廢料或廢棄物登記表、車輛詳細資料報表、通

訊軟體LINE對話記錄截圖共11張、刑案現場照片共7張（見

偵卷第63、65、67、71至79頁）在卷可稽，足認被告之自白

與事實相符，本件事證明確，被告上開竊盜犯行已堪認定，

應依法予以論科。 　

二、核被告所為，係犯刑法第320條第1項之竊盜罪。

三、不論累犯之說明：

    依照司法院釋字第775號解釋意旨及刑事訴訟法第161條第1

項可知，檢察官就前階段被告構成「累犯事實」負擔主張及

舉證責任，並就後階段被告依累犯規定「加重其刑事項」負

擔主張及說明責任，倘若檢察官未主張或具體指出累犯事實

及加重事項之證明方法，為貫徹舉證責任之危險結果，以及

刑事訴訟法第163條第2項但書目的性限縮以有利被告事項為

限，法院既基於補充性之調查地位，得斟酌個案情節，曉諭

檢察官聲請調查證據，縱未為補充性調查，而未認定被告構

成累犯或加重其刑，亦難謂有應調查而不予調查之違法（最

高法院110年度台上大字第5660號裁定意旨參照）。本件檢

察官於本院審理時並未就被告有無構成累犯之事實及加重其

刑事項具體指出證明方法，揆諸上開意旨，本院自無從僅憑

非屬原始資料之被告前案紀錄表，遽以依職權認定被告構成

累犯之事實。

四、爰審酌被告正值壯年，非無謀生能力，竟不思以正當手段獲

取財物，為圖不勞而獲而任意竊取他人之財物，顯見其未具

尊重他人財產之正確觀念，所為應予非難，又雖本件檢察官

就被告構成累犯或加重其刑事項並未主張或具體指出證明方

法，已如前述，然本院仍可就累犯資料在刑法第57條第5款

中予以審酌及評價（最高法院110年度台上大字第5660號裁

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

9



定意旨參照），故考量被告前曾於97年至99年間，因犯數次

竊盜案件，經本院分別以97年度審易字第1304號判決判處有

期徒刑8月確定、以97年度審易字第1875號判決處有期徒刑9

月確定、以97年度壢簡字第2023號處有期徒刑4月、3月確

定、以98年度審易字第1698號判決處有期徒刑8月、8月、9

月確定、以99年度易字第370號判決處有期徒刑8月、8月、8

月、7月確定、以99年度易字第656號判決處有期徒刑3月、3

月、8月、8月確定，並於107年9月7日因縮短刑期執畢等

情，有臺灣高等法院被告前案紀錄表1份在卷可參，衡酌被

告前已有多次竊盜犯行，經法院判處罪刑及刑之執行完畢之

素行，足顯被告對刑之執行均不知悔改，其前對刑罰之反應

力亦屬薄弱，仍不思尊重他人財產權而再犯本案竊盜犯行，

再考量被告於本院準備程序及審理時先否認犯行，直至本院

經交互詰問證人洪鉦傑、賴燕祥，並調查證據完畢後，始予

以坦承犯行之犯罪後態度，兼衡被告犯罪之動機、目的、手

段、素行、本案所竊取財物之價值、尚未與告訴人達成調

解，酌以被告之智識程度及生活狀況等一切情狀，量處如主

文所示之刑，並諭知如易科罰金之折算標準。

五、沒收部分：

　　按沒收新制下犯罪所得之計算，應分兩層次思考，於前階段

先界定「利得存否」，於後階段再判斷「利得範圍」。申言

之，在前階段利得之存否，係基於直接性原則審查，以利得

與犯罪之間是否具有直接關聯性為利得存否之認定。而利得

究否與犯罪有直接關聯，則視該犯罪與利得間是否具有直接

因果關係為斷，若無直接關聯，僅於符合刑法第38條之1第4

項所規定之利用及替代品之間接利得，得予沒收外，即應認

非本案之利得，而排除於沒收之列。此階段係在確定利得與

犯罪之關聯性，故就必要成本（如工程之工資、進料）、稅

捐費用等中性支出，則不計入直接利得；於後階段利得範圍

之審查，依刑法第38條之1之立法意旨，係以總額原則為審

查，凡犯罪所得均應全部沒收，無庸扣除犯罪成本（最高法
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院106年度台上字第3464號判決意旨參照）。被告竊得之貨

櫃屋1個，係被告於本案之犯罪所得，且業已變賣得現金35,

000元乙節，有證人賴燕祥提供之「收受物品、舊貨、五金

廢料或廢棄物登記表」及「元昇金屬有限公司過磅紀錄單」

各1 紙在卷可佐（見臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第282

51號卷第63頁、第65頁），該筆現金係犯罪所得變賣之物，

雖證人洪鉦傑受被告委請駕車搭載本件貨櫃車去變賣之後，

有拿得8,000元等情，據證人洪鉦傑於本院審理時證述在案

（見院卷第235頁），然此為證人洪鉦傑受被告委任擔任司

機駕車之報酬，揆諸上開說明，為被告為完足本件竊盜犯行

之犯罪支出，自應以總額原則為審查，凡犯罪所得均應全部

沒收，無庸扣除支付予證人之8,000元，準此，爰依刑法第3

8條之1第1項前段、第3項、第4項之規定，宣告沒收被告之

犯罪所得35,000元，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收

時，追徵其價額。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段（本案採判決精簡

原則，僅引述程序法條），判決如主文。

本案經檢察官孫瑋彤提起公訴，檢察官周芝君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　10　　日

                  刑事審查庭  法  官  劉美香

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日

內向本院補提理由書(均須按他造當事人之人數附繕本)「切勿逕

送上級法院」。 

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張怡婷

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　11　　日

附錄本判決論罪科刑法條：　　　　

中華民國刑法第320條

意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜

罪，處5 年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。
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意圖為自己或第三人不法之利益，而竊佔他人之不動產者，依前

項之規定處斷。

前二項之未遂犯罰之。
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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);
  }
}


臺灣高等法院刑事判決
111年度上易字第1086號
上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官
被      告  謝清均






上列上訴人因被告竊盜案件，不服臺灣桃園地方法院110年度審易字第1644號，中華民國111年5月10日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第28251號）關於科刑部分，提起上訴，本院判決如下：
    主      文
原判決關於科刑部分撤銷。
謝清均犯竊盜罪，累犯，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。　　
    事實及理由
一、本院審理範圍
  ㈠按上訴得對於判決之一部為之。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條第1項、第3項分別定有明文。查本案檢察官以被告謝清均犯刑法第320條第1項之竊盜罪嫌而提起公訴，經原審審理後，認被告犯刑法第320條第1項之竊盜罪，判處有期徒刑6月，並諭知易科罰金之折算標準為新臺幣（下同）1,000元折算1日，併就未扣案之犯罪所得3萬5,000元諭知沒收及追徵。檢察官不服而提起上訴，被告並未上訴。觀諸檢察官上訴理由，係針對原判決科刑部分不服而提起上訴（見本院卷第19至24頁），且據蒞庭公訴檢察官於本院準備程序陳明：檢察官僅就原審量刑部分提起上訴等語（見本院卷第72頁），是依上開法律規定，本件檢察官上訴效力及範圍自不及於原審所認定之犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分，本院之審理範圍僅為原判決關於科刑部分。
  ㈡關於被告所為本案犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分，均非本院審理範圍，惟本案既屬有罪判決，依法有其應記載事項，且科刑部分係以原判決所認定之犯罪事實及論罪等為據，故就本案犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分之記載，均引用第一審判決書所記載之事實、證據及除科刑部分以外之理由（如附件）。
二、檢察官上訴理由略以：
  ㈠累犯成立要件，並未經司法院釋字第775號解釋宣告違憲，法官仍應適用。而累犯成立事實之有無，並不以僅由檢察官主張及證明為限。刑事訴訟法第161條係要求檢察官就「犯罪事實」負實質舉證責任，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，縱肯認最高法院110年度台上大字第5660號刑事裁定（下稱系爭裁定）見解，亦難推導出一旦檢察官未能就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，主張並具體指出證明之方法時，即應對被告為有利之認定。
　㈡刑案資料查註紀錄表、矯正簡表、被告提示簡表、本院被告前案紀錄表，係司法機關公務員依照相關判決、執行指揮書、執行函文、執行完畢文件等資料所輸入製作而成，屬刑事訴訟法第159條之4第1款所稱「公務員職務上製作之紀錄文書」，具有證據能力，亦為長久以來法院實務所廣泛採用以認定被告是否構成累犯之依據。檢察官既已於起訴時提出被告提示簡表、刑案資料查註紀錄表、矯正簡表等作為證明被告構成累犯並應加重其刑之方法，而該等資料亦已載明被告構成累犯事實之前案徒刑執行完畢時間，將之與卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表互相對照，已足證明被告構成累犯並應加重其刑，且已達系爭裁定主文之要求，核無疑義。　
  ㈢原判決援引系爭裁定，認檢察官並未就被告有無構成累犯之事實及加重其刑事項具體指出證明方法，惟系爭裁定拘束力僅針對「提案庭提交之案件」，不及於其他訴訟案件，而不具通案效力，且於裁定理由中之舉例說明，並未涉及案件之關鍵事實及法律爭議，充其量僅屬裁定內之「旁論」，甚且無拘束提案庭之拘束力。
　㈣被告之前案紀錄是否構成累犯，關係到法定刑之變動，影響法律適用有無違法，與單純將之作為量刑因子僅影響宣告刑之情形全然不同，故原審判決認為審酌「犯罪行為人之品行」即可取代「累犯加重其刑之適用」，容有誤會。況且，本案被告構成累犯並應加重其刑，已如前述，檢察官自得對原判決未依累犯規定加重其刑之違法判決提起上訴。
　㈤本案於民國111年4月6日言詞辯論終結時，最高法院尚未做出系爭裁定，倘原審認本案亦應依系爭裁定意旨，由檢察官就被告構成累犯事實及應加重其刑之事項主張並具體指出證明之方法，則原審當應再開辯論，俾使法院踐行累犯之調查、辯論程序，詎原審逕於111年5月10日宣示判決，以檢察官未盡舉證責任而未論累犯及加重其刑，實難認妥適云云。
三、本院查：
　㈠原審依系爭裁定意旨，認檢察官未就被告有無構成累犯之事實及應加重其刑之事項指出證明方法，因而未認定被告構成累犯，固非無見，惟查：
　⒈原審係於111年4月6日辯論終結，有審理筆錄1份在卷可參（見原審卷第225至248頁），斯時系爭裁定尚未宣示，而依當時一般實務運作慣例，並無要求檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項負擔舉證責任，倘原審於系爭裁定後、原判決宣示前，持系爭裁定相同見解，認檢察官應就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項為舉證，自應賦予訴訟當事人之一方即檢察官，就是否舉證被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，有表示意見之機會，若檢察官有主張被告為累犯及應加重其刑者，允宜再開辯論程序，俾檢察官能提出證明方法並善盡其舉證責任，以免造成突襲，致檢察官訴訟權益受損，方符公平法院之旨。乃原審未使檢察官就系爭裁定有表示意見之機會，亦未賦予檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項適時提出證明方法暨說明責任之機會，即遽指檢察官於原審審理時，未盡其就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項之舉證責任，而無法依職權認定被告構成累犯云云（詳如原判決第2頁第27行至第3頁第10行，見本院卷第12至13頁），尚有未合。
　⒉再按系爭裁定宣示前，除因依法院組織法第51條之10規定，對提案庭提交之案件有拘束力外，基於預測可能性及法安定性之精神，並無溯及既往之效力。故系爭裁定宣示前各級法院所踐行之訴訟程序及裁判，與系爭裁定意旨不符者，尚無從援引為上訴或非常上訴之理由。是以，於系爭裁定宣示前，下級審法院在檢察官未主張或盡其舉證、說明責任之情形下，業依職權調查，因而論以累犯，本乎前科形成累犯處斷刑或作為宣告刑事由之裁量，只須滿足其一，其評價即足，上級審法院自不能據以撤銷原判決（最高法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。可知，前開最高法院判決意旨，係基於法安定性及法預測性之要求，認於系爭裁定「宣示前」，各級法院所踐行之訴訟程序及裁判，與系爭裁定意旨不符者，如下級審法院在檢察官未盡舉證責任情形下，業依職權調查論以被告累犯，而形成累犯處斷刑，或作為量刑裁量，上級審法院不能據以撤銷原判決。惟如上述，原審係於系爭裁定「宣示後」為判決，且原審係參照系爭裁定意旨（詳如原判決第第3頁第5至6行，見本院卷第3頁）而為本件判決，自不生上述法預測可能性、法安定性、無溯及既往效力等問題，是縱原審已依憑本院被告前案紀錄表之被告累犯資料，在科刑審酌事項之刑法第57條第5款「犯罪行為人之品行」中對被告予以負面評價而為本件量刑（詳如原判決第3頁第13至28行，見本院卷第12頁），核無上開最高法院判決意旨所指不能予以撤銷之情形。
　⒊綜上所述，檢察官提起本件上訴，指摘原審未予檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項為舉證之機會，即逕依系爭裁定意旨而為判決等語，為有理由，應由本院將原判決關於科刑部分予以撤銷，另為適法之判決。　
　㈡科刑審酌事項
　⒈被告構成累犯並應加重其刑：　　
　⑴按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。（最高法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。
　⑵查蒞庭公訴檢察官於本院準備程序、審理時均已主張被告構成累犯之事實及應加重其刑等語（見本院卷第75、101頁），且提出本院被告前案紀錄表、法務部刑案資料查註紀錄表（下合稱被告前案紀錄表）等件（見臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第28251號卷第85至105頁、本院卷第27至57頁）為證明方法，經核被告前案紀錄表內所載各項前案之犯罪類型、執行情形均相符一致，且被告於本院準備程序、審理時，就被告前案紀錄表均表示：無意見等語（見本院卷第75、101頁），足認被告前案紀錄表之記載應屬無訛，堪以憑採，準此：
　①被告前因：⓵違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以97年度審易字第1304號判決判處有期徒刑8月確定；⓶違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以97年度審易字第1875號判決判處有期徒刑9月確定；⓷竊盜等案件，經原審法院以97年度壢簡字第2023號判決判處有期徒刑4月、3月，並定應執行有期徒刑6月，上訴後，經原審法院以98年度簡上字第286號判決上訴駁回而確定；上開⓵至⓷各罪所處之刑，再經原審法院以98年度聲字第3332號裁定定應執行刑為有期徒刑1年10月（下稱甲案）；⓸竊盜案件，經原審法院以98年度審易字第1698號判決判處有期徒刑8月、8月、9月，並定應執行刑為有期徒刑1年9月確定；⓹恐嚇案件，經原審法院以98年度壢簡字第3189號判決判處有期徒刑4月確定；⓺竊盜案件，經原審法院以99年度易字第370號判決判處有期徒刑8月、8月、8月、7月，並定應執行刑為有期徒刑2年2月確定；⓻竊盜案件，經原審法院以99年度易字第656號判決判處有期徒刑3月、3月、8月、8月，並定應執行刑為有期徒刑1年8月確定；上開⓸至⓻各罪所處之刑，又經原審法院以99年度聲字第4089號裁定定應執行刑為有期徒刑5年11月確定（下稱乙案）。甲、乙案之刑接續執行，被告於104年7月20日縮短刑期假釋出監並付保護管束，嗣因假釋期間更犯他罪而遭撤銷假釋，所餘殘刑為1年2月又16日；⓼違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以106年度審易字第35號判決判處有期徒刑10月確定。前開⓼所示案件之刑與上揭殘刑接續執行，被告於107年9月7日因縮短刑期執行完畢出監等情，有被告前案紀錄表在卷可按，是被告於前揭徒刑之執行完畢後，5年以內故意再犯本件有期徒刑以上之罪，已符合刑法第47條第1項累犯之法定要件，而屬累犯。
　②本院審酌被告歷經前案之偵審程序及刑之執行之矯治後，仍再犯相同罪質之本案竊盜犯行，足見其法治觀念不足，且斟酌被告於前案經假釋後，竟於假釋期間另犯他罪而遭撤銷假釋，甚於前案刑之執行完畢後，仍未能澈底改過自新，猶仍再犯本案相同罪質之竊盜犯行，足見前次刑罰並未對之產生預期之嚇阻或教化效果，因認有加重其刑之必要，尚與憲法罪刑相當原則、比例原則無違，是應依刑法第47條第1項規定，加重其刑。
　⒉爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思正途賺取所需，貪圖私利竊取告訴人林純益財物，顯然欠缺對他人財產權之尊重，其守法觀念尚有不足，所為亦已造成社會治安及他人財產權相當程度之危害，亦使告訴人受有財產上之損害，迄未與告訴人達成和解，以賠償告訴人所受損害，惟念其犯罪後終能坦承犯行，尚知悔悟，暨斟酌被告於原審審理時自陳：國中畢業、從事駕駛、月薪約3萬元等語（見原審卷第247頁）之智識程度、生活狀況等一切情狀，改量處如主文第2項所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段、第373條，判決如主文。
本案經檢察官孫瑋彤提起公訴，檢察官周芝君提起上訴，檢察官林映姿到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　22　　日
                  刑事第二十一庭審判長法　官  林怡秀
                                      法　官  許泰誠
                                      法　官  蔡羽玄
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                      書記官  林君縈
中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　22　　日
附錄本案論罪科刑法條：　　　　
中華民國刑法第320條第1項
意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜
罪，處5 年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。


附件
臺灣桃園地方法院刑事判決
110年度審易字第1644號
公　訴　人　臺灣桃園地方檢察署檢察官
被　　　告　謝清均　
上列被告因竊盜案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第28251號），本院判決如下：
    主  文
謝清均犯竊盜罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日，未扣案之犯罪所得新臺幣參萬伍仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
    事  實
一、謝清均意圖為自己不法之所有，基於竊盜之犯意，於民國110年5月27日上午7時30分許，在不詳地點，委請不知情之洪鉦傑駕駛車牌號碼000-00號營業用曳引車，於同（27）日下午1 時10分許至桃園市○○區台00線快速公路、○○路路口載乘謝清均後，前往地號桃園市○○區○○○○段000 ○0 號土地，以上開營業用曳引車拖吊林純益所有之貨櫃屋1 個得手後，再於同（57）日下午2 時12分許，將上開貨櫃屋1 個拖吊至桃園市○○區○○路000 號，以新臺幣（下同）3 萬5,000元販售予不知情之賴燕祥（所涉故買贓物部分，由檢察官另為不起訴處分）。嗣因林純益發覺貨櫃屋遭竊，報警處理，始循線查獲上情。
二、案經林純益訴由桃園市政府警察局大園分局移送臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力部分
    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159
    條之1至同條之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；當事人、代理人或辯護人於法院調查證
    據時，知有同法第159條第1項不得為證據之情形，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條之5定有明文。經查，本判決後開引用具傳聞性質之
    證據資料，均經檢察官、被告表示同意有證據能力（見院卷第33頁），且於調查證據時，已知其內容及性質，皆未於言詞辯論終結前聲明異議。本院審酌各該證據作成之情況，並無違法不當取證或顯有不可信之情形，且與待證事實具有關聯性，認為以之作為本案之證據應屬適當，揆諸上開規定，應均有證據能力。
貳、實體部分 
一、上揭事實業據被告謝清均坦承不諱（見院卷第244頁，另被告於本院審理時先否認竊盜犯行，直至本院經交互詰問證人洪鉦傑、賴燕祥後，再經調查證據完畢後，於辯論終結前始坦承本件竊盜犯行），並據①證人即司機洪鉦傑於警詢、偵訊及本院審理時證述（見偵卷第47、134、135頁；院卷第227至236頁）；②證人即回收本件貨櫃屋賴燕祥於警詢、偵訊及本院審理時證述（見偵卷第27至31、134、135頁；院卷第237至242頁）；③證人即告訴代理人劉金鳳於警詢之證述（見偵卷第41頁）相符，並有④過磅記錄單影本2紙、收受物品舊貨五金廢料或廢棄物登記表、車輛詳細資料報表、通訊軟體LINE對話記錄截圖共11張、刑案現場照片共7張（見偵卷第63、65、67、71至79頁）在卷可稽，足認被告之自白與事實相符，本件事證明確，被告上開竊盜犯行已堪認定，應依法予以論科。 　
二、核被告所為，係犯刑法第320條第1項之竊盜罪。
三、不論累犯之說明：
    依照司法院釋字第775號解釋意旨及刑事訴訟法第161條第1項可知，檢察官就前階段被告構成「累犯事實」負擔主張及舉證責任，並就後階段被告依累犯規定「加重其刑事項」負擔主張及說明責任，倘若檢察官未主張或具體指出累犯事實及加重事項之證明方法，為貫徹舉證責任之危險結果，以及刑事訴訟法第163條第2項但書目的性限縮以有利被告事項為限，法院既基於補充性之調查地位，得斟酌個案情節，曉諭檢察官聲請調查證據，縱未為補充性調查，而未認定被告構成累犯或加重其刑，亦難謂有應調查而不予調查之違法（最高法院110年度台上大字第5660號裁定意旨參照）。本件檢察官於本院審理時並未就被告有無構成累犯之事實及加重其刑事項具體指出證明方法，揆諸上開意旨，本院自無從僅憑非屬原始資料之被告前案紀錄表，遽以依職權認定被告構成累犯之事實。
四、爰審酌被告正值壯年，非無謀生能力，竟不思以正當手段獲取財物，為圖不勞而獲而任意竊取他人之財物，顯見其未具尊重他人財產之正確觀念，所為應予非難，又雖本件檢察官就被告構成累犯或加重其刑事項並未主張或具體指出證明方法，已如前述，然本院仍可就累犯資料在刑法第57條第5款中予以審酌及評價（最高法院110年度台上大字第5660號裁定意旨參照），故考量被告前曾於97年至99年間，因犯數次竊盜案件，經本院分別以97年度審易字第1304號判決判處有期徒刑8月確定、以97年度審易字第1875號判決處有期徒刑9月確定、以97年度壢簡字第2023號處有期徒刑4月、3月確定、以98年度審易字第1698號判決處有期徒刑8月、8月、9 月確定、以99年度易字第370號判決處有期徒刑8月、8月、8 月、7月確定、以99年度易字第656號判決處有期徒刑3月、3 月、8月、8月確定，並於107年9月7日因縮短刑期執畢等情，有臺灣高等法院被告前案紀錄表1份在卷可參，衡酌被告前已有多次竊盜犯行，經法院判處罪刑及刑之執行完畢之素行，足顯被告對刑之執行均不知悔改，其前對刑罰之反應力亦屬薄弱，仍不思尊重他人財產權而再犯本案竊盜犯行，再考量被告於本院準備程序及審理時先否認犯行，直至本院經交互詰問證人洪鉦傑、賴燕祥，並調查證據完畢後，始予以坦承犯行之犯罪後態度，兼衡被告犯罪之動機、目的、手段、素行、本案所竊取財物之價值、尚未與告訴人達成調解，酌以被告之智識程度及生活狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知如易科罰金之折算標準。
五、沒收部分：
　　按沒收新制下犯罪所得之計算，應分兩層次思考，於前階段先界定「利得存否」，於後階段再判斷「利得範圍」。申言之，在前階段利得之存否，係基於直接性原則審查，以利得與犯罪之間是否具有直接關聯性為利得存否之認定。而利得究否與犯罪有直接關聯，則視該犯罪與利得間是否具有直接因果關係為斷，若無直接關聯，僅於符合刑法第38條之1第4項所規定之利用及替代品之間接利得，得予沒收外，即應認非本案之利得，而排除於沒收之列。此階段係在確定利得與犯罪之關聯性，故就必要成本（如工程之工資、進料）、稅捐費用等中性支出，則不計入直接利得；於後階段利得範圍之審查，依刑法第38條之1之立法意旨，係以總額原則為審查，凡犯罪所得均應全部沒收，無庸扣除犯罪成本（最高法院106年度台上字第3464號判決意旨參照）。被告竊得之貨櫃屋1個，係被告於本案之犯罪所得，且業已變賣得現金35,000元乙節，有證人賴燕祥提供之「收受物品、舊貨、五金廢料或廢棄物登記表」及「元昇金屬有限公司過磅紀錄單」各1 紙在卷可佐（見臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第28251號卷第63頁、第65頁），該筆現金係犯罪所得變賣之物，雖證人洪鉦傑受被告委請駕車搭載本件貨櫃車去變賣之後，有拿得8,000元等情，據證人洪鉦傑於本院審理時證述在案（見院卷第235頁），然此為證人洪鉦傑受被告委任擔任司機駕車之報酬，揆諸上開說明，為被告為完足本件竊盜犯行之犯罪支出，自應以總額原則為審查，凡犯罪所得均應全部沒收，無庸扣除支付予證人之8,000元，準此，爰依刑法第38條之1第1項前段、第3項、第4項之規定，宣告沒收被告之犯罪所得35,000元，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段（本案採判決精簡原則，僅引述程序法條），判決如主文。
本案經檢察官孫瑋彤提起公訴，檢察官周芝君到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　10　　日
                  刑事審查庭  法  官  劉美香
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內向本院補提理由書(均須按他造當事人之人數附繕本)「切勿逕送上級法院」。 
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張怡婷
中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　11　　日
附錄本判決論罪科刑法條：　　　　
中華民國刑法第320條
意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜
罪，處5 年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。
意圖為自己或第三人不法之利益，而竊佔他人之不動產者，依前
項之規定處斷。
前二項之未遂犯罰之。
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上列上訴人因被告竊盜案件，不服臺灣桃園地方法院110年度審

易字第1644號，中華民國111年5月10日第一審判決（起訴案號：

臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第28251號）關於科刑部分，提

起上訴，本院判決如下：

    主      文

原判決關於科刑部分撤銷。

謝清均犯竊盜罪，累犯，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺

幣壹仟元折算壹日。　　

    事實及理由

一、本院審理範圍

  ㈠按上訴得對於判決之一部為之。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條第1項、第3

    項分別定有明文。查本案檢察官以被告謝清均犯刑法第320

    條第1項之竊盜罪嫌而提起公訴，經原審審理後，認被告犯

    刑法第320條第1項之竊盜罪，判處有期徒刑6月，並諭知易

    科罰金之折算標準為新臺幣（下同）1,000元折算1日，併就

    未扣案之犯罪所得3萬5,000元諭知沒收及追徵。檢察官不服

    而提起上訴，被告並未上訴。觀諸檢察官上訴理由，係針對

    原判決科刑部分不服而提起上訴（見本院卷第19至24頁），

    且據蒞庭公訴檢察官於本院準備程序陳明：檢察官僅就原審

    量刑部分提起上訴等語（見本院卷第72頁），是依上開法律

    規定，本件檢察官上訴效力及範圍自不及於原審所認定之犯

    罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分，本院之審理範圍僅

    為原判決關於科刑部分。

  ㈡關於被告所為本案犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分

    ，均非本院審理範圍，惟本案既屬有罪判決，依法有其應記

    載事項，且科刑部分係以原判決所認定之犯罪事實及論罪等

    為據，故就本案犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分之

    記載，均引用第一審判決書所記載之事實、證據及除科刑部

    分以外之理由（如附件）。

二、檢察官上訴理由略以：

  ㈠累犯成立要件，並未經司法院釋字第775號解釋宣告違憲，法

    官仍應適用。而累犯成立事實之有無，並不以僅由檢察官主

    張及證明為限。刑事訴訟法第161條係要求檢察官就「犯罪

    事實」負實質舉證責任，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，縱肯認最高

    法院110年度台上大字第5660號刑事裁定（下稱系爭裁定）

    見解，亦難推導出一旦檢察官未能就被告構成累犯之事實及

    應加重其刑之事項，主張並具體指出證明之方法時，即應對

    被告為有利之認定。

　㈡刑案資料查註紀錄表、矯正簡表、被告提示簡表、本院被告

    前案紀錄表，係司法機關公務員依照相關判決、執行指揮書

    、執行函文、執行完畢文件等資料所輸入製作而成，屬刑事

    訴訟法第159條之4第1款所稱「公務員職務上製作之紀錄文

    書」，具有證據能力，亦為長久以來法院實務所廣泛採用以

    認定被告是否構成累犯之依據。檢察官既已於起訴時提出被

    告提示簡表、刑案資料查註紀錄表、矯正簡表等作為證明被

    告構成累犯並應加重其刑之方法，而該等資料亦已載明被告

    構成累犯事實之前案徒刑執行完畢時間，將之與卷附臺灣高

    等法院被告前案紀錄表互相對照，已足證明被告構成累犯並

    應加重其刑，且已達系爭裁定主文之要求，核無疑義。　

  ㈢原判決援引系爭裁定，認檢察官並未就被告有無構成累犯之

    事實及加重其刑事項具體指出證明方法，惟系爭裁定拘束力

    僅針對「提案庭提交之案件」，不及於其他訴訟案件，而不

    具通案效力，且於裁定理由中之舉例說明，並未涉及案件之

    關鍵事實及法律爭議，充其量僅屬裁定內之「旁論」，甚且

    無拘束提案庭之拘束力。

　㈣被告之前案紀錄是否構成累犯，關係到法定刑之變動，影響

    法律適用有無違法，與單純將之作為量刑因子僅影響宣告刑

    之情形全然不同，故原審判決認為審酌「犯罪行為人之品行

    」即可取代「累犯加重其刑之適用」，容有誤會。況且，本

    案被告構成累犯並應加重其刑，已如前述，檢察官自得對原

    判決未依累犯規定加重其刑之違法判決提起上訴。

　㈤本案於民國111年4月6日言詞辯論終結時，最高法院尚未做出

    系爭裁定，倘原審認本案亦應依系爭裁定意旨，由檢察官就

    被告構成累犯事實及應加重其刑之事項主張並具體指出證明

    之方法，則原審當應再開辯論，俾使法院踐行累犯之調查、

    辯論程序，詎原審逕於111年5月10日宣示判決，以檢察官未

    盡舉證責任而未論累犯及加重其刑，實難認妥適云云。

三、本院查：

　㈠原審依系爭裁定意旨，認檢察官未就被告有無構成累犯之事

    實及應加重其刑之事項指出證明方法，因而未認定被告構成

    累犯，固非無見，惟查：

　⒈原審係於111年4月6日辯論終結，有審理筆錄1份在卷可參（

    見原審卷第225至248頁），斯時系爭裁定尚未宣示，而依當

    時一般實務運作慣例，並無要求檢察官就被告構成累犯之事

    實及應加重其刑之事項負擔舉證責任，倘原審於系爭裁定後

    、原判決宣示前，持系爭裁定相同見解，認檢察官應就被告

    構成累犯之事實及應加重其刑之事項為舉證，自應賦予訴訟

    當事人之一方即檢察官，就是否舉證被告構成累犯之事實及

    應加重其刑之事項，有表示意見之機會，若檢察官有主張被

    告為累犯及應加重其刑者，允宜再開辯論程序，俾檢察官能

    提出證明方法並善盡其舉證責任，以免造成突襲，致檢察官

    訴訟權益受損，方符公平法院之旨。乃原審未使檢察官就系

    爭裁定有表示意見之機會，亦未賦予檢察官就被告構成累犯

    之事實及應加重其刑之事項適時提出證明方法暨說明責任之

    機會，即遽指檢察官於原審審理時，未盡其就被告構成累犯

    之事實及應加重其刑之事項之舉證責任，而無法依職權認定

    被告構成累犯云云（詳如原判決第2頁第27行至第3頁第10行

    ，見本院卷第12至13頁），尚有未合。

　⒉再按系爭裁定宣示前，除因依法院組織法第51條之10規定，

    對提案庭提交之案件有拘束力外，基於預測可能性及法安定

    性之精神，並無溯及既往之效力。故系爭裁定宣示前各級法

    院所踐行之訴訟程序及裁判，與系爭裁定意旨不符者，尚無

    從援引為上訴或非常上訴之理由。是以，於系爭裁定宣示前

    ，下級審法院在檢察官未主張或盡其舉證、說明責任之情形

    下，業依職權調查，因而論以累犯，本乎前科形成累犯處斷

    刑或作為宣告刑事由之裁量，只須滿足其一，其評價即足，

    上級審法院自不能據以撤銷原判決（最高法院110年度台上

    字第5660號判決意旨參照）。可知，前開最高法院判決意旨

    ，係基於法安定性及法預測性之要求，認於系爭裁定「宣示

    前」，各級法院所踐行之訴訟程序及裁判，與系爭裁定意旨

    不符者，如下級審法院在檢察官未盡舉證責任情形下，業依

    職權調查論以被告累犯，而形成累犯處斷刑，或作為量刑裁

    量，上級審法院不能據以撤銷原判決。惟如上述，原審係於

    系爭裁定「宣示後」為判決，且原審係參照系爭裁定意旨（

    詳如原判決第第3頁第5至6行，見本院卷第3頁）而為本件判

    決，自不生上述法預測可能性、法安定性、無溯及既往效力

    等問題，是縱原審已依憑本院被告前案紀錄表之被告累犯資

    料，在科刑審酌事項之刑法第57條第5款「犯罪行為人之品

    行」中對被告予以負面評價而為本件量刑（詳如原判決第3

    頁第13至28行，見本院卷第12頁），核無上開最高法院判決

    意旨所指不能予以撤銷之情形。

　⒊綜上所述，檢察官提起本件上訴，指摘原審未予檢察官就被

    告構成累犯之事實及應加重其刑之事項為舉證之機會，即逕

    依系爭裁定意旨而為判決等語，為有理由，應由本院將原判

    決關於科刑部分予以撤銷，另為適法之判決。　

　㈡科刑審酌事項

　⒈被告構成累犯並應加重其刑：　　

　⑴按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。（最高法

    院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。

　⑵查蒞庭公訴檢察官於本院準備程序、審理時均已主張被告構

    成累犯之事實及應加重其刑等語（見本院卷第75、101頁）

    ，且提出本院被告前案紀錄表、法務部刑案資料查註紀錄表

    （下合稱被告前案紀錄表）等件（見臺灣桃園地方檢察署11

    0年度偵字第28251號卷第85至105頁、本院卷第27至57頁）

    為證明方法，經核被告前案紀錄表內所載各項前案之犯罪類

    型、執行情形均相符一致，且被告於本院準備程序、審理時

    ，就被告前案紀錄表均表示：無意見等語（見本院卷第75、

    101頁），足認被告前案紀錄表之記載應屬無訛，堪以憑採

    ，準此：

　①被告前因：⓵違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以97年

    度審易字第1304號判決判處有期徒刑8月確定；⓶違反毒品危

    害防制條例案件，經原審法院以97年度審易字第1875號判決

    判處有期徒刑9月確定；⓷竊盜等案件，經原審法院以97年度

    壢簡字第2023號判決判處有期徒刑4月、3月，並定應執行有

    期徒刑6月，上訴後，經原審法院以98年度簡上字第286號判

    決上訴駁回而確定；上開⓵至⓷各罪所處之刑，再經原審法院

    以98年度聲字第3332號裁定定應執行刑為有期徒刑1年10月

    （下稱甲案）；⓸竊盜案件，經原審法院以98年度審易字第1

    698號判決判處有期徒刑8月、8月、9月，並定應執行刑為有

    期徒刑1年9月確定；⓹恐嚇案件，經原審法院以98年度壢簡

    字第3189號判決判處有期徒刑4月確定；⓺竊盜案件，經原審

    法院以99年度易字第370號判決判處有期徒刑8月、8月、8月

    、7月，並定應執行刑為有期徒刑2年2月確定；⓻竊盜案件，

    經原審法院以99年度易字第656號判決判處有期徒刑3月、3

    月、8月、8月，並定應執行刑為有期徒刑1年8月確定；上開

    ⓸至⓻各罪所處之刑，又經原審法院以99年度聲字第4089號裁

    定定應執行刑為有期徒刑5年11月確定（下稱乙案）。甲、

    乙案之刑接續執行，被告於104年7月20日縮短刑期假釋出監

    並付保護管束，嗣因假釋期間更犯他罪而遭撤銷假釋，所餘

    殘刑為1年2月又16日；⓼違反毒品危害防制條例案件，經原

    審法院以106年度審易字第35號判決判處有期徒刑10月確定

    。前開⓼所示案件之刑與上揭殘刑接續執行，被告於107年9

    月7日因縮短刑期執行完畢出監等情，有被告前案紀錄表在

    卷可按，是被告於前揭徒刑之執行完畢後，5年以內故意再犯

    本件有期徒刑以上之罪，已符合刑法第47條第1項累犯之法定

    要件，而屬累犯。

　②本院審酌被告歷經前案之偵審程序及刑之執行之矯治後，仍

    再犯相同罪質之本案竊盜犯行，足見其法治觀念不足，且斟

    酌被告於前案經假釋後，竟於假釋期間另犯他罪而遭撤銷假

    釋，甚於前案刑之執行完畢後，仍未能澈底改過自新，猶仍

    再犯本案相同罪質之竊盜犯行，足見前次刑罰並未對之產生

    預期之嚇阻或教化效果，因認有加重其刑之必要，尚與憲法

    罪刑相當原則、比例原則無違，是應依刑法第47條第1項規

    定，加重其刑。

　⒉爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思正途賺取所需，貪

    圖私利竊取告訴人林純益財物，顯然欠缺對他人財產權之尊

    重，其守法觀念尚有不足，所為亦已造成社會治安及他人財

    產權相當程度之危害，亦使告訴人受有財產上之損害，迄未

    與告訴人達成和解，以賠償告訴人所受損害，惟念其犯罪後

    終能坦承犯行，尚知悔悟，暨斟酌被告於原審審理時自陳：

    國中畢業、從事駕駛、月薪約3萬元等語（見原審卷第247頁

    ）之智識程度、生活狀況等一切情狀，改量處如主文第2項

    所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段、第373條，判決如主文。

本案經檢察官孫瑋彤提起公訴，檢察官周芝君提起上訴，檢察官

林映姿到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　22　　日

                  刑事第二十一庭審判長法　官  林怡秀

                                      法　官  許泰誠

                                      法　官  蔡羽玄

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官  林君縈

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　22　　日

附錄本案論罪科刑法條：　　　　

中華民國刑法第320條第1項

意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜

罪，處5 年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。



附件

臺灣桃園地方法院刑事判決

110年度審易字第1644號

公　訴　人　臺灣桃園地方檢察署檢察官

被　　　告　謝清均　

上列被告因竊盜案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第28251

號），本院判決如下：

    主  文

謝清均犯竊盜罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟

元折算壹日，未扣案之犯罪所得新臺幣參萬伍仟元沒收，於全部

或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

    事  實

一、謝清均意圖為自己不法之所有，基於竊盜之犯意，於民國11

    0年5月27日上午7時30分許，在不詳地點，委請不知情之洪

    鉦傑駕駛車牌號碼000-00號營業用曳引車，於同（27）日下

    午1 時10分許至桃園市○○區台00線快速公路、○○路路口載乘

    謝清均後，前往地號桃園市○○區○○○○段000 ○0 號土地，以

    上開營業用曳引車拖吊林純益所有之貨櫃屋1 個得手後，再

    於同（57）日下午2 時12分許，將上開貨櫃屋1 個拖吊至桃

    園市○○區○○路000 號，以新臺幣（下同）3 萬5,000元販售

    予不知情之賴燕祥（所涉故買贓物部分，由檢察官另為不起

    訴處分）。嗣因林純益發覺貨櫃屋遭竊，報警處理，始循線

    查獲上情。

二、案經林純益訴由桃園市政府警察局大園分局移送臺灣桃園地

    方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、證據能力部分

    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159

    條之1至同條之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；當事人、代理人或辯護人於法院調查證

    據時，知有同法第159條第1項不得為證據之情形，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條之5定有明文。經查，本判決後開引用具傳聞性質之

    證據資料，均經檢察官、被告表示同意有證據能力（見院卷

    第33頁），且於調查證據時，已知其內容及性質，皆未於言

    詞辯論終結前聲明異議。本院審酌各該證據作成之情況，並

    無違法不當取證或顯有不可信之情形，且與待證事實具有關

    聯性，認為以之作為本案之證據應屬適當，揆諸上開規定，

    應均有證據能力。

貳、實體部分 

一、上揭事實業據被告謝清均坦承不諱（見院卷第244頁，另被

    告於本院審理時先否認竊盜犯行，直至本院經交互詰問證人

    洪鉦傑、賴燕祥後，再經調查證據完畢後，於辯論終結前始

    坦承本件竊盜犯行），並據①證人即司機洪鉦傑於警詢、偵

    訊及本院審理時證述（見偵卷第47、134、135頁；院卷第22

    7至236頁）；②證人即回收本件貨櫃屋賴燕祥於警詢、偵訊

    及本院審理時證述（見偵卷第27至31、134、135頁；院卷第

    237至242頁）；③證人即告訴代理人劉金鳳於警詢之證述（

    見偵卷第41頁）相符，並有④過磅記錄單影本2紙、收受物品

    舊貨五金廢料或廢棄物登記表、車輛詳細資料報表、通訊軟

    體LINE對話記錄截圖共11張、刑案現場照片共7張（見偵卷

    第63、65、67、71至79頁）在卷可稽，足認被告之自白與事

    實相符，本件事證明確，被告上開竊盜犯行已堪認定，應依

    法予以論科。 　

二、核被告所為，係犯刑法第320條第1項之竊盜罪。

三、不論累犯之說明：

    依照司法院釋字第775號解釋意旨及刑事訴訟法第161條第1

    項可知，檢察官就前階段被告構成「累犯事實」負擔主張及

    舉證責任，並就後階段被告依累犯規定「加重其刑事項」負

    擔主張及說明責任，倘若檢察官未主張或具體指出累犯事實

    及加重事項之證明方法，為貫徹舉證責任之危險結果，以及

    刑事訴訟法第163條第2項但書目的性限縮以有利被告事項為

    限，法院既基於補充性之調查地位，得斟酌個案情節，曉諭

    檢察官聲請調查證據，縱未為補充性調查，而未認定被告構

    成累犯或加重其刑，亦難謂有應調查而不予調查之違法（最

    高法院110年度台上大字第5660號裁定意旨參照）。本件檢

    察官於本院審理時並未就被告有無構成累犯之事實及加重其

    刑事項具體指出證明方法，揆諸上開意旨，本院自無從僅憑

    非屬原始資料之被告前案紀錄表，遽以依職權認定被告構成

    累犯之事實。

四、爰審酌被告正值壯年，非無謀生能力，竟不思以正當手段獲

    取財物，為圖不勞而獲而任意竊取他人之財物，顯見其未具

    尊重他人財產之正確觀念，所為應予非難，又雖本件檢察官

    就被告構成累犯或加重其刑事項並未主張或具體指出證明方

    法，已如前述，然本院仍可就累犯資料在刑法第57條第5款

    中予以審酌及評價（最高法院110年度台上大字第5660號裁

    定意旨參照），故考量被告前曾於97年至99年間，因犯數次

    竊盜案件，經本院分別以97年度審易字第1304號判決判處有

    期徒刑8月確定、以97年度審易字第1875號判決處有期徒刑9

    月確定、以97年度壢簡字第2023號處有期徒刑4月、3月確定

    、以98年度審易字第1698號判決處有期徒刑8月、8月、9 月

    確定、以99年度易字第370號判決處有期徒刑8月、8月、8 

    月、7月確定、以99年度易字第656號判決處有期徒刑3月、3

     月、8月、8月確定，並於107年9月7日因縮短刑期執畢等情

    ，有臺灣高等法院被告前案紀錄表1份在卷可參，衡酌被告

    前已有多次竊盜犯行，經法院判處罪刑及刑之執行完畢之素

    行，足顯被告對刑之執行均不知悔改，其前對刑罰之反應力

    亦屬薄弱，仍不思尊重他人財產權而再犯本案竊盜犯行，再

    考量被告於本院準備程序及審理時先否認犯行，直至本院經

    交互詰問證人洪鉦傑、賴燕祥，並調查證據完畢後，始予以

    坦承犯行之犯罪後態度，兼衡被告犯罪之動機、目的、手段

    、素行、本案所竊取財物之價值、尚未與告訴人達成調解，

    酌以被告之智識程度及生活狀況等一切情狀，量處如主文所

    示之刑，並諭知如易科罰金之折算標準。

五、沒收部分：

　　按沒收新制下犯罪所得之計算，應分兩層次思考，於前階段

    先界定「利得存否」，於後階段再判斷「利得範圍」。申言

    之，在前階段利得之存否，係基於直接性原則審查，以利得

    與犯罪之間是否具有直接關聯性為利得存否之認定。而利得

    究否與犯罪有直接關聯，則視該犯罪與利得間是否具有直接

    因果關係為斷，若無直接關聯，僅於符合刑法第38條之1第4

    項所規定之利用及替代品之間接利得，得予沒收外，即應認

    非本案之利得，而排除於沒收之列。此階段係在確定利得與

    犯罪之關聯性，故就必要成本（如工程之工資、進料）、稅

    捐費用等中性支出，則不計入直接利得；於後階段利得範圍

    之審查，依刑法第38條之1之立法意旨，係以總額原則為審

    查，凡犯罪所得均應全部沒收，無庸扣除犯罪成本（最高法

    院106年度台上字第3464號判決意旨參照）。被告竊得之貨

    櫃屋1個，係被告於本案之犯罪所得，且業已變賣得現金35,

    000元乙節，有證人賴燕祥提供之「收受物品、舊貨、五金

    廢料或廢棄物登記表」及「元昇金屬有限公司過磅紀錄單」

    各1 紙在卷可佐（見臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第282

    51號卷第63頁、第65頁），該筆現金係犯罪所得變賣之物，

    雖證人洪鉦傑受被告委請駕車搭載本件貨櫃車去變賣之後，

    有拿得8,000元等情，據證人洪鉦傑於本院審理時證述在案

    （見院卷第235頁），然此為證人洪鉦傑受被告委任擔任司

    機駕車之報酬，揆諸上開說明，為被告為完足本件竊盜犯行

    之犯罪支出，自應以總額原則為審查，凡犯罪所得均應全部

    沒收，無庸扣除支付予證人之8,000元，準此，爰依刑法第3

    8條之1第1項前段、第3項、第4項之規定，宣告沒收被告之

    犯罪所得35,000元，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收

    時，追徵其價額。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段（本案採判決精簡

原則，僅引述程序法條），判決如主文。

本案經檢察官孫瑋彤提起公訴，檢察官周芝君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　10　　日

                  刑事審查庭  法  官  劉美香

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日

內向本院補提理由書(均須按他造當事人之人數附繕本)「切勿逕

送上級法院」。 

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張怡婷

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　11　　日

附錄本判決論罪科刑法條：　　　　

中華民國刑法第320條

意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜

罪，處5 年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。

意圖為自己或第三人不法之利益，而竊佔他人之不動產者，依前

項之規定處斷。

前二項之未遂犯罰之。




臺灣高等法院刑事判決

111年度上易字第1086號

上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官

被      告  謝清均







上列上訴人因被告竊盜案件，不服臺灣桃園地方法院110年度審易字第1644號，中華民國111年5月10日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第28251號）關於科刑部分，提起上訴，本院判決如下：

    主      文

原判決關於科刑部分撤銷。

謝清均犯竊盜罪，累犯，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。　　

    事實及理由

一、本院審理範圍

  ㈠按上訴得對於判決之一部為之。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條第1項、第3項分別定有明文。查本案檢察官以被告謝清均犯刑法第320條第1項之竊盜罪嫌而提起公訴，經原審審理後，認被告犯刑法第320條第1項之竊盜罪，判處有期徒刑6月，並諭知易科罰金之折算標準為新臺幣（下同）1,000元折算1日，併就未扣案之犯罪所得3萬5,000元諭知沒收及追徵。檢察官不服而提起上訴，被告並未上訴。觀諸檢察官上訴理由，係針對原判決科刑部分不服而提起上訴（見本院卷第19至24頁），且據蒞庭公訴檢察官於本院準備程序陳明：檢察官僅就原審量刑部分提起上訴等語（見本院卷第72頁），是依上開法律規定，本件檢察官上訴效力及範圍自不及於原審所認定之犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分，本院之審理範圍僅為原判決關於科刑部分。

  ㈡關於被告所為本案犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分，均非本院審理範圍，惟本案既屬有罪判決，依法有其應記載事項，且科刑部分係以原判決所認定之犯罪事實及論罪等為據，故就本案犯罪事實、所犯法條（罪名）及沒收部分之記載，均引用第一審判決書所記載之事實、證據及除科刑部分以外之理由（如附件）。

二、檢察官上訴理由略以：

  ㈠累犯成立要件，並未經司法院釋字第775號解釋宣告違憲，法官仍應適用。而累犯成立事實之有無，並不以僅由檢察官主張及證明為限。刑事訴訟法第161條係要求檢察官就「犯罪事實」負實質舉證責任，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，縱肯認最高法院110年度台上大字第5660號刑事裁定（下稱系爭裁定）見解，亦難推導出一旦檢察官未能就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，主張並具體指出證明之方法時，即應對被告為有利之認定。

　㈡刑案資料查註紀錄表、矯正簡表、被告提示簡表、本院被告前案紀錄表，係司法機關公務員依照相關判決、執行指揮書、執行函文、執行完畢文件等資料所輸入製作而成，屬刑事訴訟法第159條之4第1款所稱「公務員職務上製作之紀錄文書」，具有證據能力，亦為長久以來法院實務所廣泛採用以認定被告是否構成累犯之依據。檢察官既已於起訴時提出被告提示簡表、刑案資料查註紀錄表、矯正簡表等作為證明被告構成累犯並應加重其刑之方法，而該等資料亦已載明被告構成累犯事實之前案徒刑執行完畢時間，將之與卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表互相對照，已足證明被告構成累犯並應加重其刑，且已達系爭裁定主文之要求，核無疑義。　

  ㈢原判決援引系爭裁定，認檢察官並未就被告有無構成累犯之事實及加重其刑事項具體指出證明方法，惟系爭裁定拘束力僅針對「提案庭提交之案件」，不及於其他訴訟案件，而不具通案效力，且於裁定理由中之舉例說明，並未涉及案件之關鍵事實及法律爭議，充其量僅屬裁定內之「旁論」，甚且無拘束提案庭之拘束力。

　㈣被告之前案紀錄是否構成累犯，關係到法定刑之變動，影響法律適用有無違法，與單純將之作為量刑因子僅影響宣告刑之情形全然不同，故原審判決認為審酌「犯罪行為人之品行」即可取代「累犯加重其刑之適用」，容有誤會。況且，本案被告構成累犯並應加重其刑，已如前述，檢察官自得對原判決未依累犯規定加重其刑之違法判決提起上訴。

　㈤本案於民國111年4月6日言詞辯論終結時，最高法院尚未做出系爭裁定，倘原審認本案亦應依系爭裁定意旨，由檢察官就被告構成累犯事實及應加重其刑之事項主張並具體指出證明之方法，則原審當應再開辯論，俾使法院踐行累犯之調查、辯論程序，詎原審逕於111年5月10日宣示判決，以檢察官未盡舉證責任而未論累犯及加重其刑，實難認妥適云云。

三、本院查：

　㈠原審依系爭裁定意旨，認檢察官未就被告有無構成累犯之事實及應加重其刑之事項指出證明方法，因而未認定被告構成累犯，固非無見，惟查：

　⒈原審係於111年4月6日辯論終結，有審理筆錄1份在卷可參（見原審卷第225至248頁），斯時系爭裁定尚未宣示，而依當時一般實務運作慣例，並無要求檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項負擔舉證責任，倘原審於系爭裁定後、原判決宣示前，持系爭裁定相同見解，認檢察官應就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項為舉證，自應賦予訴訟當事人之一方即檢察官，就是否舉證被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，有表示意見之機會，若檢察官有主張被告為累犯及應加重其刑者，允宜再開辯論程序，俾檢察官能提出證明方法並善盡其舉證責任，以免造成突襲，致檢察官訴訟權益受損，方符公平法院之旨。乃原審未使檢察官就系爭裁定有表示意見之機會，亦未賦予檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項適時提出證明方法暨說明責任之機會，即遽指檢察官於原審審理時，未盡其就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項之舉證責任，而無法依職權認定被告構成累犯云云（詳如原判決第2頁第27行至第3頁第10行，見本院卷第12至13頁），尚有未合。

　⒉再按系爭裁定宣示前，除因依法院組織法第51條之10規定，對提案庭提交之案件有拘束力外，基於預測可能性及法安定性之精神，並無溯及既往之效力。故系爭裁定宣示前各級法院所踐行之訴訟程序及裁判，與系爭裁定意旨不符者，尚無從援引為上訴或非常上訴之理由。是以，於系爭裁定宣示前，下級審法院在檢察官未主張或盡其舉證、說明責任之情形下，業依職權調查，因而論以累犯，本乎前科形成累犯處斷刑或作為宣告刑事由之裁量，只須滿足其一，其評價即足，上級審法院自不能據以撤銷原判決（最高法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。可知，前開最高法院判決意旨，係基於法安定性及法預測性之要求，認於系爭裁定「宣示前」，各級法院所踐行之訴訟程序及裁判，與系爭裁定意旨不符者，如下級審法院在檢察官未盡舉證責任情形下，業依職權調查論以被告累犯，而形成累犯處斷刑，或作為量刑裁量，上級審法院不能據以撤銷原判決。惟如上述，原審係於系爭裁定「宣示後」為判決，且原審係參照系爭裁定意旨（詳如原判決第第3頁第5至6行，見本院卷第3頁）而為本件判決，自不生上述法預測可能性、法安定性、無溯及既往效力等問題，是縱原審已依憑本院被告前案紀錄表之被告累犯資料，在科刑審酌事項之刑法第57條第5款「犯罪行為人之品行」中對被告予以負面評價而為本件量刑（詳如原判決第3頁第13至28行，見本院卷第12頁），核無上開最高法院判決意旨所指不能予以撤銷之情形。

　⒊綜上所述，檢察官提起本件上訴，指摘原審未予檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項為舉證之機會，即逕依系爭裁定意旨而為判決等語，為有理由，應由本院將原判決關於科刑部分予以撤銷，另為適法之判決。　

　㈡科刑審酌事項

　⒈被告構成累犯並應加重其刑：　　

　⑴按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。（最高法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。

　⑵查蒞庭公訴檢察官於本院準備程序、審理時均已主張被告構成累犯之事實及應加重其刑等語（見本院卷第75、101頁），且提出本院被告前案紀錄表、法務部刑案資料查註紀錄表（下合稱被告前案紀錄表）等件（見臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第28251號卷第85至105頁、本院卷第27至57頁）為證明方法，經核被告前案紀錄表內所載各項前案之犯罪類型、執行情形均相符一致，且被告於本院準備程序、審理時，就被告前案紀錄表均表示：無意見等語（見本院卷第75、101頁），足認被告前案紀錄表之記載應屬無訛，堪以憑採，準此：

　①被告前因：⓵違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以97年度審易字第1304號判決判處有期徒刑8月確定；⓶違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以97年度審易字第1875號判決判處有期徒刑9月確定；⓷竊盜等案件，經原審法院以97年度壢簡字第2023號判決判處有期徒刑4月、3月，並定應執行有期徒刑6月，上訴後，經原審法院以98年度簡上字第286號判決上訴駁回而確定；上開⓵至⓷各罪所處之刑，再經原審法院以98年度聲字第3332號裁定定應執行刑為有期徒刑1年10月（下稱甲案）；⓸竊盜案件，經原審法院以98年度審易字第1698號判決判處有期徒刑8月、8月、9月，並定應執行刑為有期徒刑1年9月確定；⓹恐嚇案件，經原審法院以98年度壢簡字第3189號判決判處有期徒刑4月確定；⓺竊盜案件，經原審法院以99年度易字第370號判決判處有期徒刑8月、8月、8月、7月，並定應執行刑為有期徒刑2年2月確定；⓻竊盜案件，經原審法院以99年度易字第656號判決判處有期徒刑3月、3月、8月、8月，並定應執行刑為有期徒刑1年8月確定；上開⓸至⓻各罪所處之刑，又經原審法院以99年度聲字第4089號裁定定應執行刑為有期徒刑5年11月確定（下稱乙案）。甲、乙案之刑接續執行，被告於104年7月20日縮短刑期假釋出監並付保護管束，嗣因假釋期間更犯他罪而遭撤銷假釋，所餘殘刑為1年2月又16日；⓼違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以106年度審易字第35號判決判處有期徒刑10月確定。前開⓼所示案件之刑與上揭殘刑接續執行，被告於107年9月7日因縮短刑期執行完畢出監等情，有被告前案紀錄表在卷可按，是被告於前揭徒刑之執行完畢後，5年以內故意再犯本件有期徒刑以上之罪，已符合刑法第47條第1項累犯之法定要件，而屬累犯。

　②本院審酌被告歷經前案之偵審程序及刑之執行之矯治後，仍再犯相同罪質之本案竊盜犯行，足見其法治觀念不足，且斟酌被告於前案經假釋後，竟於假釋期間另犯他罪而遭撤銷假釋，甚於前案刑之執行完畢後，仍未能澈底改過自新，猶仍再犯本案相同罪質之竊盜犯行，足見前次刑罰並未對之產生預期之嚇阻或教化效果，因認有加重其刑之必要，尚與憲法罪刑相當原則、比例原則無違，是應依刑法第47條第1項規定，加重其刑。

　⒉爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思正途賺取所需，貪圖私利竊取告訴人林純益財物，顯然欠缺對他人財產權之尊重，其守法觀念尚有不足，所為亦已造成社會治安及他人財產權相當程度之危害，亦使告訴人受有財產上之損害，迄未與告訴人達成和解，以賠償告訴人所受損害，惟念其犯罪後終能坦承犯行，尚知悔悟，暨斟酌被告於原審審理時自陳：國中畢業、從事駕駛、月薪約3萬元等語（見原審卷第247頁）之智識程度、生活狀況等一切情狀，改量處如主文第2項所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段、第373條，判決如主文。

本案經檢察官孫瑋彤提起公訴，檢察官周芝君提起上訴，檢察官林映姿到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　22　　日

                  刑事第二十一庭審判長法　官  林怡秀

                                      法　官  許泰誠

                                      法　官  蔡羽玄

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官  林君縈

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　22　　日

附錄本案論罪科刑法條：　　　　

中華民國刑法第320條第1項

意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜

罪，處5 年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。



附件

臺灣桃園地方法院刑事判決

110年度審易字第1644號

公　訴　人　臺灣桃園地方檢察署檢察官

被　　　告　謝清均　

上列被告因竊盜案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第28251號），本院判決如下：

    主  文

謝清均犯竊盜罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日，未扣案之犯罪所得新臺幣參萬伍仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

    事  實

一、謝清均意圖為自己不法之所有，基於竊盜之犯意，於民國110年5月27日上午7時30分許，在不詳地點，委請不知情之洪鉦傑駕駛車牌號碼000-00號營業用曳引車，於同（27）日下午1 時10分許至桃園市○○區台00線快速公路、○○路路口載乘謝清均後，前往地號桃園市○○區○○○○段000 ○0 號土地，以上開營業用曳引車拖吊林純益所有之貨櫃屋1 個得手後，再於同（57）日下午2 時12分許，將上開貨櫃屋1 個拖吊至桃園市○○區○○路000 號，以新臺幣（下同）3 萬5,000元販售予不知情之賴燕祥（所涉故買贓物部分，由檢察官另為不起訴處分）。嗣因林純益發覺貨櫃屋遭竊，報警處理，始循線查獲上情。

二、案經林純益訴由桃園市政府警察局大園分局移送臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、證據能力部分

    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159

    條之1至同條之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；當事人、代理人或辯護人於法院調查證

    據時，知有同法第159條第1項不得為證據之情形，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條之5定有明文。經查，本判決後開引用具傳聞性質之

    證據資料，均經檢察官、被告表示同意有證據能力（見院卷第33頁），且於調查證據時，已知其內容及性質，皆未於言詞辯論終結前聲明異議。本院審酌各該證據作成之情況，並無違法不當取證或顯有不可信之情形，且與待證事實具有關聯性，認為以之作為本案之證據應屬適當，揆諸上開規定，應均有證據能力。

貳、實體部分 

一、上揭事實業據被告謝清均坦承不諱（見院卷第244頁，另被告於本院審理時先否認竊盜犯行，直至本院經交互詰問證人洪鉦傑、賴燕祥後，再經調查證據完畢後，於辯論終結前始坦承本件竊盜犯行），並據①證人即司機洪鉦傑於警詢、偵訊及本院審理時證述（見偵卷第47、134、135頁；院卷第227至236頁）；②證人即回收本件貨櫃屋賴燕祥於警詢、偵訊及本院審理時證述（見偵卷第27至31、134、135頁；院卷第237至242頁）；③證人即告訴代理人劉金鳳於警詢之證述（見偵卷第41頁）相符，並有④過磅記錄單影本2紙、收受物品舊貨五金廢料或廢棄物登記表、車輛詳細資料報表、通訊軟體LINE對話記錄截圖共11張、刑案現場照片共7張（見偵卷第63、65、67、71至79頁）在卷可稽，足認被告之自白與事實相符，本件事證明確，被告上開竊盜犯行已堪認定，應依法予以論科。 　

二、核被告所為，係犯刑法第320條第1項之竊盜罪。

三、不論累犯之說明：

    依照司法院釋字第775號解釋意旨及刑事訴訟法第161條第1項可知，檢察官就前階段被告構成「累犯事實」負擔主張及舉證責任，並就後階段被告依累犯規定「加重其刑事項」負擔主張及說明責任，倘若檢察官未主張或具體指出累犯事實及加重事項之證明方法，為貫徹舉證責任之危險結果，以及刑事訴訟法第163條第2項但書目的性限縮以有利被告事項為限，法院既基於補充性之調查地位，得斟酌個案情節，曉諭檢察官聲請調查證據，縱未為補充性調查，而未認定被告構成累犯或加重其刑，亦難謂有應調查而不予調查之違法（最高法院110年度台上大字第5660號裁定意旨參照）。本件檢察官於本院審理時並未就被告有無構成累犯之事實及加重其刑事項具體指出證明方法，揆諸上開意旨，本院自無從僅憑非屬原始資料之被告前案紀錄表，遽以依職權認定被告構成累犯之事實。

四、爰審酌被告正值壯年，非無謀生能力，竟不思以正當手段獲取財物，為圖不勞而獲而任意竊取他人之財物，顯見其未具尊重他人財產之正確觀念，所為應予非難，又雖本件檢察官就被告構成累犯或加重其刑事項並未主張或具體指出證明方法，已如前述，然本院仍可就累犯資料在刑法第57條第5款中予以審酌及評價（最高法院110年度台上大字第5660號裁定意旨參照），故考量被告前曾於97年至99年間，因犯數次竊盜案件，經本院分別以97年度審易字第1304號判決判處有期徒刑8月確定、以97年度審易字第1875號判決處有期徒刑9月確定、以97年度壢簡字第2023號處有期徒刑4月、3月確定、以98年度審易字第1698號判決處有期徒刑8月、8月、9 月確定、以99年度易字第370號判決處有期徒刑8月、8月、8 月、7月確定、以99年度易字第656號判決處有期徒刑3月、3 月、8月、8月確定，並於107年9月7日因縮短刑期執畢等情，有臺灣高等法院被告前案紀錄表1份在卷可參，衡酌被告前已有多次竊盜犯行，經法院判處罪刑及刑之執行完畢之素行，足顯被告對刑之執行均不知悔改，其前對刑罰之反應力亦屬薄弱，仍不思尊重他人財產權而再犯本案竊盜犯行，再考量被告於本院準備程序及審理時先否認犯行，直至本院經交互詰問證人洪鉦傑、賴燕祥，並調查證據完畢後，始予以坦承犯行之犯罪後態度，兼衡被告犯罪之動機、目的、手段、素行、本案所竊取財物之價值、尚未與告訴人達成調解，酌以被告之智識程度及生活狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知如易科罰金之折算標準。

五、沒收部分：

　　按沒收新制下犯罪所得之計算，應分兩層次思考，於前階段先界定「利得存否」，於後階段再判斷「利得範圍」。申言之，在前階段利得之存否，係基於直接性原則審查，以利得與犯罪之間是否具有直接關聯性為利得存否之認定。而利得究否與犯罪有直接關聯，則視該犯罪與利得間是否具有直接因果關係為斷，若無直接關聯，僅於符合刑法第38條之1第4項所規定之利用及替代品之間接利得，得予沒收外，即應認非本案之利得，而排除於沒收之列。此階段係在確定利得與犯罪之關聯性，故就必要成本（如工程之工資、進料）、稅捐費用等中性支出，則不計入直接利得；於後階段利得範圍之審查，依刑法第38條之1之立法意旨，係以總額原則為審查，凡犯罪所得均應全部沒收，無庸扣除犯罪成本（最高法院106年度台上字第3464號判決意旨參照）。被告竊得之貨櫃屋1個，係被告於本案之犯罪所得，且業已變賣得現金35,000元乙節，有證人賴燕祥提供之「收受物品、舊貨、五金廢料或廢棄物登記表」及「元昇金屬有限公司過磅紀錄單」各1 紙在卷可佐（見臺灣桃園地方檢察署110年度偵字第28251號卷第63頁、第65頁），該筆現金係犯罪所得變賣之物，雖證人洪鉦傑受被告委請駕車搭載本件貨櫃車去變賣之後，有拿得8,000元等情，據證人洪鉦傑於本院審理時證述在案（見院卷第235頁），然此為證人洪鉦傑受被告委任擔任司機駕車之報酬，揆諸上開說明，為被告為完足本件竊盜犯行之犯罪支出，自應以總額原則為審查，凡犯罪所得均應全部沒收，無庸扣除支付予證人之8,000元，準此，爰依刑法第38條之1第1項前段、第3項、第4項之規定，宣告沒收被告之犯罪所得35,000元，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段（本案採判決精簡原則，僅引述程序法條），判決如主文。

本案經檢察官孫瑋彤提起公訴，檢察官周芝君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　10　　日

                  刑事審查庭  法  官  劉美香

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內向本院補提理由書(均須按他造當事人之人數附繕本)「切勿逕送上級法院」。 

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張怡婷

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　11　　日

附錄本判決論罪科刑法條：　　　　

中華民國刑法第320條

意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜

罪，處5 年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。

意圖為自己或第三人不法之利益，而竊佔他人之不動產者，依前

項之規定處斷。

前二項之未遂犯罰之。



