
臺灣高等法院刑事判決

112年度上易字第415號

上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官

上  訴  人 

即  被  告  邱明宏

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

上列上訴人等因被告竊盜案件，不服臺灣桃園地方法院111年度

易字第874號，中華民國111年度11月24日第一審判決（起訴案

號：臺灣桃園地方檢察署111年度偵字第9157號），提起上訴，

本院判決如下：

    主  文

原判決關於邱明宏部分撤銷。

邱明宏共同竊盜，累犯，處有期徒刑參月，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壹仟貳佰伍拾元沒

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、簡聖賢（所犯竊盜罪，業經原審判處罪刑在案，未上訴而確

定）於民國110年5月8日前某日時許，行經桃園市蘆竹區海

山路與油管路2段一帶某處空地（下稱系爭空地），因見徐

慶忠所有堆放於系爭空地之數量不詳建築用鐵材（下稱系爭

鐵材）無人在場看管，而非可獨自搬運，竟意圖為自己不法

之所有，基於竊盜之犯意，聯繫邱明宏一同前往系爭空地搬

運系爭鐵材，詎邱明宏可預見系爭鐵材並非放置於簡聖賢位

於桃園市○○區○○路0段000巷00號之居所，而亦未明確查

證系爭空地為簡聖賢之工作地點，且簡聖賢並未告知系爭鐵

材實際來源為何，是在系爭鐵材顯可疑認非屬為簡聖賢所有

之情況下，邱明宏為達變賣系爭鐵材，與簡聖賢共同購買毒

品施用之目的，竟與簡聖賢共同意圖為自己不法所有，基於

縱使系爭鐵材非簡聖賢所有而係他人所有之財物，仍不違反
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其本意之竊取之犯意聯絡，於110年5月8日上午8時許，由邱

明宏駕駛車牌號碼0000-00號自用小客貨車（下稱系爭小客

貨車）搭載簡聖賢前往系爭空地，徒手竊取系爭鐵材，得手

後旋即載運系爭鐵材離去，並共同將系爭鐵材運至桃園市蘆

竹區長興路上之某資源回收場變賣，得款新臺幣（下同）2,

500元，再由簡聖賢購買毒品，與邱明宏各朋分一半。嗣經

徐慶忠驚覺系爭鐵材遭竊，報警處理，經調閱系爭空地週遭

監視器錄影畫面後，始循線查悉上情。

二、案經徐慶忠訴由桃園市政府警察局蘆竹分局報告臺灣桃園地

方檢察署檢察官偵查後起訴。

    理  由

壹、程序部分：

　　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。又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至第159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條第1項、第159條之5，分別定有

明文。揆諸前揭立法意旨，係因當事人既已同意或默示同意

被告以外之人於審判外之陳述作為證據，該所為「同意」之

意思表示，已足以補正該等證據係於審判外之程序取得，當

事人無從行使對質詰問權而存在之程序保障欠缺，故法院採

用該等證據作為認定犯罪事實之依據，自無侵害當事人之訴

訟權，倘若該等證據之採用，亦得兼顧實體真實發現之目的

而屬適當，法院即得採為證據使用。又被告於第二審經合法

傳喚無正當理由不到庭者，得不待其陳述逕行判決，刑事訴

訟法第371條定有明文，此係因被告已於第一審程序到庭陳

述，並針對事實及法律為辯論，應認已相當程度保障被告到

庭行使訴訟權，如被告於第二審經合法傳喚無正當理由不到
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庭，為避免訴訟程序延宕，期能符合訴訟經濟之要求，並兼

顧被告訴訟權之保障，應解為被告係放棄在第二審程序中為

與第一審相異之主張，而默示同意於第二審程序中，逕引用

其在第一審所為相同之事實及法律主張。從而，針對被告以

外之人於審判外之陳述，倘被告於第一審程序中已依刑事訴

訟法第159條之5規定，為同意或經認定為默示同意作為證

據，嗣被告於第二審經合法傳喚不到庭，並經法院依法逕行

判決，揆諸前開說明，自應認被告於第二審程序中，就前開

審判外之陳述，仍採取與第一審相同之同意或默示同意。查

上訴人即被告邱明宏（下稱被告）於原審已就檢察官起訴所

引用被告以外之人於審判外陳述之證據能力均同意而並未爭

執，復於本院審判中經合法傳喚，無正當之理由不到庭，本

判決下列認定事實所引用之本院作為得心證依據之被告以外

之人於審判外陳述，經本院審理時逐項提示，檢察官均同意

作為證據而並未爭執，且未於言詞辯論終結前聲明異議，本

院審酌各項證據作成時之狀況，尚無違法取得證據及證明力

明顯過低等瑕疵，且與本案待證事實間具有相當關聯，作為

證據充足全案事實之認定，應屬適當，依刑事訴訟法第159

條之5第1項規定，均有證據能力。另本判決下列認定事實所

引用之其餘證據，均經依法踐行調查證據程序，亦無違法取

得、不得作為證據之情形或顯有不可信之情況，且均與本案

具關連性，認以之作為證據應屬適當，故揆諸上開規定，認

上揭證據資料均有證據能力。

貳、實體部分：

一、本案認定犯罪事實所憑之證據及理由：

　　被告經本院合法傳喚，無正當之理由不到庭，其上訴意旨以

其於警詢時已自白，請求減輕其刑云云，據其於原審固坦承

有於事實欄所示之時間，駕駛系爭小客貨車搭載簡聖賢至系

爭空地，並有一同下車搬運系爭鐵材至系爭小客貨車上後，

再將系爭鐵材載運系爭鐵材離去，並共同將系爭鐵材運至桃

園市蘆竹區長興路上之某資源回收場變賣得款2,500元，再
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由簡聖賢購買毒品後，與其朋分一半之毒品施用等情，然矢

口否認有與簡聖賢共同為本案之竊盜犯行，辯稱：簡聖賢跟

我說系爭鐵材是他的，我才答應駕駛系爭小客貨車載簡聖賢

拿取這些鐵材去變賣云云。惟查：

（一）上揭事實，業據同案被告簡聖賢於偵查、原審坦承不諱

（見偵卷第163頁，原審審易卷第100頁，原審易卷第126

頁），核與告訴人徐慶忠於警詢、偵查之證述相符（見偵

卷第11至13、173、174頁），並有系爭小客貨車車輛詳細

資料報表、案發現場周遭監視器影像暨畫面翻拍照片、現

場照片等證據資料在卷可佐（見偵卷第77、79、83至86

頁），且被告於原審上開坦承部分，亦與同案被告簡聖賢

於原審之證述大致相符（見原審易卷第106至117頁），是

此部分之事實，應堪以認定。

（二）被告具竊盜之不確定故意：

　　1.被告於警詢、偵查供稱，是簡聖賢要我載他過去系爭空地

搬系爭鐵材，他說系爭鐵材是他的他要蓋房子用，我知道

他當時好像在做粗工，我有下車幫忙他把系爭鐵材搬上

車，然後我記得是開車幫他載到他家附近，在桃園市○○

區○○路○段000號巷口附近，由簡聖賢下車使用推車搬

運系爭鐵材離開，然後我就開車回去我的住處了，我不知

道他把系爭鐵材搬運到哪邊云云（見偵卷第17、175

頁），然卻於原審經傳喚簡聖賢到庭作證後，被告方坦

承：我與簡聖賢是一同將系爭鐵材載到桃園市蘆竹區長興

路上之某資源回收場變賣，而變賣所得之價金，由簡聖賢

購買毒品後，再各朋分一半等語（見原審易卷第122至123

頁），是被告對於將系爭鐵材搬運上車後究竟如何處理等

重要環節，於警詢、偵查中所述不實，待簡聖賢作證程序

完畢後，始坦承上情，衡情倘若被告主觀上認定系爭鐵材

係屬於簡聖賢所有，縱然後續變賣係為了購買毒品朋分，

而被告擔心後續面臨毒品案件之刑責而有所掩飾此情，惟

仍應可坦承系爭鐵材係載運上開所示之回收場變賣完畢之
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事實，實無必要以不實之言詞內容混淆視聽。況同案被告

簡聖賢於原審證稱：我案發當時是從事司機工作，並非是

從事工地相關粗工等工作，我也沒有跟邱明宏告知我當時

從事什麼工作等語（見原審易卷第120頁），然被告卻於

偵查中供稱上開有關簡聖賢工作之不實內容，其無自白犯

行之意至明。

　　2.同案被告簡聖賢於原審準備程序中供稱：我沒有跟邱明宏

講系爭鐵材是我的，我是跟他說有沒有空，我們去搬系爭

鐵材，邱明宏知道系爭鐵材是別人的等語（見原審審易卷

第101頁），而於原審審理中雖先改證稱：我有跟邱明宏

講系爭鐵材是我的（見原審易卷第114頁），然又證稱：

我是跟邱明宏講系爭鐵材是沒人要的，因為我是在工作時

經過系爭空地看到系爭鐵材放在那邊，會不會是沒人要

的，才找邱明宏一起過去搬（見原審易卷第115、117

頁），嗣又再度改證稱：我確實有跟邱明宏講系爭鐵材是

我的（見原審易卷第118至119、122頁），再經檢察官訊

問後，又再度改證稱：我是跟邱明宏講系爭鐵材在那裡放

很久了，應該可以搬，所以邱明宏應該知道系爭鐵材不是

我的等語（見原審易卷第121頁）。觀諸上開同案被告簡

聖賢供述及證述之內容供述反覆不一，依其於偵查供稱：

去系爭空地時，是邱明宏載我過去的，當天邱明宏之太太

也有一同前往，但是邱明宏之太太沒參與等語（見偵卷第

163頁），是倘若簡聖賢確實有告知被告系爭鐵材為其所

有，其於偵查中大可直接明確告知檢察官關於被告與其太

太均未參與，而非僅向檢察官表示只有被告之太太未參與

而已，顯然簡聖賢於原審證述有告知被告系爭鐵材係其所

有等語，應屬事後迴護被告之詞，尚難逕採並據為有利於

被告之認定。

　　3.按對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生者，為直接

故意（又稱「確定故意」）；對於構成犯罪之事實，預見

其發生而其發生並不違背其本意者，則為間接故意（又稱
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「不確定故意」），刑法第13條第1項、第2項分別定有明

文。查被告於偵查供稱：一開始簡聖賢叫我全部載走，我

說我不要，我是沒確認他說的話是真是假，我是有猜到簡

聖賢是在偷東西等語（見偵卷第175頁），而參諸被告於

案發當時為40歲之成年男子，且曾於88、99、104、108、

110年間多次涉犯竊盜案件，分別經原審法院判處有期徒

刑、拘役等刑度確定，有本院被告前案紀錄表附卷可參，

是被告為具有一定智識程度之成年男子，且有多次竊盜前

科，當知系爭鐵材重量非輕，應為具有價值之物，而無可

能由他人無故放置系爭空地，且簡聖賢並未告知被告於案

發當時所從事之工作，又簡聖賢邀約被告一同搬運系爭鐵

材之時間為110年5月8日上午8時許，而該日係星期六，依

經驗法則，非屬一般人工作、搬運之作息時間，被告又非

居住或工作於該處，衡情被告當可產生系爭鐵材為簡聖賢

欲竊取之物之合理懷疑，且已加以詢問簡聖賢等情，業如

上述，然被告未進一步詳加確認即與簡聖賢前往系爭空地

搬運系爭鐵材，並隨即將變賣之金錢購買毒品朋分，益徵

被告主觀上對於系爭鐵材，應可知悉係他人所有，已有所

認識，而對於簡聖賢欲竊取系爭鐵材有所預見，竟仍以不

違反其本意之竊盜之不確定故意，與簡聖賢一同開車前往

系爭空地，並將系爭鐵材搬離後變賣購毒朋分，足徵被告

具竊盜之不確定故意甚明。

　　4.被告雖係間接故意（不確定故意）而為本案竊盜犯行，惟

共同正犯之意思聯絡，不以彼此間犯罪故意之態樣相同為

必要，除犯罪構成事實以「明知」為要件，行為人須具有

直接故意外，共同正犯對於構成犯罪事實既已「明知」或

「預見」，其認識完全無缺，進而基此共同之認識「使其

發生」或「容認其發生（不違背其本意）」，彼此間在意

思上自得合而為一，形成犯罪意思之聯絡，是行為人分別

基於直接故意與間接故意實行犯罪行為，仍可成立共同正

犯（最高法院101年度第11次刑事庭會議決議、107年度台
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上字第3209號判決意旨參照），是被告與簡聖賢間之直接

故意竊盜犯行間，自應論以共同正犯。

　　5.另公訴意旨雖以被告明知簡聖賢欲行竊，仍基於竊盜之直

接故意而為上開犯行等語。本院審酌被告雖有與簡聖賢共

同竊取系爭鐵材，惟如被告明知系爭鐵材非簡聖賢所有，

為避免自己也遭查緝，應不至於駕駛系爭自小客貨車搭載

簡聖賢前往共同為本案犯行，而被告既然無法確定簡聖賢

請其搬運之系爭鐵材是否屬簡聖賢所有，且未進一步確

認，卻仍協助簡聖賢取得系爭鐵材，應僅能認定被告係基

於不確定故意而為，仍難率爾認定其係明知，並基於直接

故意而為，附此敘明。

（三）綜上所述，被告於原審所辯，無非係推諉卸責之詞，俱不

足採信。本案事證明確，被告犯行堪以認定，應依法論

科。

二、論罪：

（一）核被告人所為，係犯刑法第320條第1項之竊盜罪。被告與

簡聖賢間就上開犯行，有犯意聯絡與行為分擔，應論以共

同正犯。

（二）刑之加重：

　　　被告前於89年間因施用毒品案件，經原審法院以89年度毒

聲字第1177號裁定送觀察、勒戒後，認有繼續施用毒品之

傾向，再由原審法院以89年度毒聲字第1850號裁定令入戒

治處所施以強制戒治，因其戒治成效經評定為合格，復經

原審法院以89年度毒聲字第5315號裁定停止戒治，且於89

年9月22日停止戒治出所，並付保護管束，迄至90年3月8

日保護管束期滿未經撤銷，視為強制戒治期滿執行完畢，

此次施用毒品犯行，並經臺灣桃園地方檢察署檢察官以90

年度戒偵字第506號為不起訴處分確定；又於上開強制戒

治執行完畢釋放後5年內因施用毒品案件，經原審法院以9

3年度訴字第69號判決處有期徒刑7月確定。復於①92年間

因違反職役職責等案件，經國防部北部地方軍事法院桃園
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分院以92年度桃審字第227號判決分別判處有期徒刑10

月、1年2月，應執行有期徒刑1年10月確定，嗣經國防部

北部地方軍事法院以96年度聲減字第241號裁定減為有期

徒刑5月、7月，應執行有期徒刑10月確定；②同年間因恐

嚇案件，經臺灣新北地方法院以92年度訴字第2188號判決

處有期徒刑1年6月確定；③同年間因違反毒品危害防制條

例案件，經原審法院以93年度訴字第69號判決處有期徒刑

7月確定；④同年間因強盜案件，經本院以94年度上訴字

第234號判決處有期徒刑5年2月確定，上開②、③所示罪

刑嗣經臺灣新北地方法院以96年度聲減字第7576號裁定各

減為有期徒刑9月、3月又15日確定，上開所減之刑並與前

揭①、④所示罪刑，另經本院以97年度聲字第479號裁定

定應執行有期徒刑6年10月又15日確定，於98年6月18日縮

短刑期假釋出監，假釋期間因違反保護管束應遵守事項，

遭撤銷假釋，殘刑11月又23日。復因⑤施用第一級、第二

級毒品案件，經原審法院以103年度審訴字第1569號判決

處有期徒刑7月、3月確定；⑥施用第一級、第二級毒品案

件，經原審法院以103年度審訴字第1920號判決處有期徒

刑7月、3月確定；⑦施用第一級、第二級毒品案件，經原

審法院以104年度審訴字第104號判決處有期徒刑7月、3月

確定；⑧竊盜案件，經原審法院以104年度審易字第1994

號判決處應執行有期徒刑1年4月確定，前開⑤至⑧所示之

罪刑，經原審法院以105年度聲字第641號裁定應執行有期

徒刑3年6月確定，與前揭殘刑有期徒刑11月又23日接續執

行，甫於107年8月8日縮短刑期假釋出監，於107年10月26

日保護管束期滿，假釋未經撤銷，以已執行論，有本案起

訴書、本院被告前案紀錄表在卷可查，檢察官顯已就被告

於本案所犯構成累犯之事實有所主張及指出證明方法，是

其於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，為累犯。依司法院釋字第775號解釋意旨，考

量被告上開構成累犯之犯罪紀錄，即有與本案犯罪類型相
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同之罪質，是被告於前案執行完畢後理應生警惕作用，期

待其返回社會後能因此自我控管，惟其又再度為同樣罪質

之本案犯罪，益徵其欠缺自制能力、未悛悔改過，其無視

法律之嚴厲禁制，符合累犯者有其特別惡性及對刑罰反應

力薄弱，本院斟酌上情，且就本案被告所犯之罪最低本刑

予以加重，尚不致使被告所受之刑罰超過其所應負擔之罪

責，而造成對其人身自由過苛之侵害，而仍有加重法定最

低本刑之必要，應依刑法第47條第1項之規定加重其刑。

三、撤銷改判及科刑審酌：

　　原審認被告所犯事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟

查：（一）被告本案所犯竊盜罪，係在其前案執行完畢5年

內所犯，本案應構成累犯，其再犯本案竊盜罪與前案竊盜罪

之罪質相類，並參酌檢察官就本案所犯構成累犯之事實主張

及證明方法，應認被告具特別惡性及對刑罰反應力薄弱，有

加重其刑以收警惕之效之必要，原審未詳予審酌，漏未以其

累犯之事實作為量刑之依據，容有未洽；（二）原判決論罪

科刑欄中說明被告所處之刑「諭知得易科罰金之折算標

準」，惟主文漏未宣告得易科罰金及其折算標準，其主文與

理由顯不相適合，而非適法。被告上訴意旨請求減輕其刑云

云，為無理由；檢察官上訴意旨主張被告應構成累犯，依法

應加重其刑，且認被告未與告訴人達成和解、賠償，犯後態

度不佳等語，為有理由，且原判決既有上開可議之處，自應

由本院將原判決關於被告部分予以撤銷改判，又本案係因原

判決適用法則顯有違誤，依刑事訴訟法370條第1項但書規

定，並無不利益變更禁止原則之適用，附此敘明。爰以行為

人責任為基礎，審酌被告正值壯年、四肢健全、無有殘缺，

非無工作能力，不思循合法途徑賺取財物而下手行竊，以求

變賣所竊之物購買毒品，顯然欠缺對他人財產權之尊重，法

治觀念薄弱，實非可取，並考量被告已有多次竊盜前科，竟

不知悔改再為本案犯行，自應予非難，兼衡被告犯罪之動

機、目的、過往前科紀錄、犯後態度，暨其於原審自陳高職
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之智識程度、家庭經濟狀況、所竊財物之價值及迄今仍未賠

償告訴人財物損失等一切情狀，量處如主文第2項所示之

刑，並諭知易科罰金之折算標準。

四、沒收部分：

　　按共同正犯犯罪所得之沒收、追徵，應就各人所分得之數為

之。所謂各人「所分得」之數，係指各人「對犯罪所得有事

實上之處分權限」而言。因此，若共同正犯各成員內部間，

對於犯罪所得分配明確時，應依各人實際所得宣告沒收；若

共同正犯對於犯罪所得，其個人確無所得或無處分權限，且

與其他成員亦無事實上之共同處分權限者，自不予諭知沒

收；然若共同正犯對於犯罪所得享有共同處分權限時，僅因

彼此間尚未分配或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第27

1條「數人負同一債務，而其給付可分者，除法律另有規定

或契約另有訂定外，應各平均分擔之」，民事訴訟法第85條

第1項前段「共同訴訟人，按其人數，平均分擔訴訟費用」

等規定之法理，應平均分擔（最高法院107年度台上字第298

9號判決意旨參照）。次按共同正犯各成員有無犯罪所得、

所得數額，係關於沒收、追繳或追徵標的犯罪所得範圍之認

定，因非屬犯罪事實有無之認定，並不適用「嚴格證明法

則」，無須證明至毫無合理懷疑之確信程度，應由事實審法

院綜合卷證資料，依自由證明程序釋明其合理之依據以認定

之（最高法院104年度台上字第3937號判決意旨參照）。查

告訴人固然於偵查中證稱遭竊取之系爭鐵材價值約10萬元左

右，然簡聖賢於原審準備程序中供稱：竊取系爭鐵材後，隨

即轉賣後得款約2,500元，並由簡聖賢購買毒品後，予以朋

分（見原審審易卷第100頁），本院認為遭竊取之系爭鐵材

數量不明，卷內亦積極事證得以證明告訴人所證述之系爭鐵

材價值，是依罪疑惟輕有利被告原則，應依簡聖賢上開所稱

以2,500元作為被告與簡聖賢之犯罪所得，而依上所述，既

然遭竊之系爭鐵材經變賣後所得之價金，係由簡聖賢購買毒

品後，再與被告朋分，是應認被告與簡聖賢就犯罪所得之分
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配狀況為平均分配，而認各自分配之犯罪所得應價值1,250

元，此為未扣案之犯罪不法所得，且業經作為簡聖賢購買毒

品所支付之價金，並予以朋分所購得之毒品，是性質上已無

從就原始犯罪所得為沒收，屬刑法第38條之1第3項所稱不能

沒收之情形。本案復核無刑法第38條之2第2項所定「過苛之

虞」、「欠缺刑法上之重要性」、「犯罪所得價值低微」或

「為維持受宣告人生活條件必要」之情形，爰依刑法第38條

之1第1項前段、第3項規定宣告沒收，於被告所犯竊盜罪項

下，對被告宣告沒收，並諭知於全部或一部不能沒收或不宜

執行沒收時，追徵其價額。

五、本案112年5月11日審判程序傳票，於112年4月7日送達至被

告上開住所，並蓋有其胞兄邱明忠之印章收受，有本院送達

證書在卷可參（見本院卷第95頁），其經合法傳喚，無正當

之理由不到庭，爰不待其陳述，逕行判決。

據上論斷，應依刑事訴訟法第371條、第369條第1項前段、第364

條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官李昭慶提起公訴，檢察官蕭佩珊提起上訴，檢察官

董怡臻到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　31　　日

                  刑事第十七庭  審判長法　官  鄭水銓

                                      法　官  黃雅芬

                                      法　官  沈君玲

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官  羅敬惟

中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　31　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

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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臺灣高等法院刑事判決
112年度上易字第415號
上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  邱明宏






上列上訴人等因被告竊盜案件，不服臺灣桃園地方法院111年度易字第874號，中華民國111年度11月24日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署111年度偵字第9157號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於邱明宏部分撤銷。
邱明宏共同竊盜，累犯，處有期徒刑參月，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壹仟貳佰伍拾元沒收，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、簡聖賢（所犯竊盜罪，業經原審判處罪刑在案，未上訴而確定）於民國110年5月8日前某日時許，行經桃園市蘆竹區海山路與油管路2段一帶某處空地（下稱系爭空地），因見徐慶忠所有堆放於系爭空地之數量不詳建築用鐵材（下稱系爭鐵材）無人在場看管，而非可獨自搬運，竟意圖為自己不法之所有，基於竊盜之犯意，聯繫邱明宏一同前往系爭空地搬運系爭鐵材，詎邱明宏可預見系爭鐵材並非放置於簡聖賢位於桃園市○○區○○路0段000巷00號之居所，而亦未明確查證系爭空地為簡聖賢之工作地點，且簡聖賢並未告知系爭鐵材實際來源為何，是在系爭鐵材顯可疑認非屬為簡聖賢所有之情況下，邱明宏為達變賣系爭鐵材，與簡聖賢共同購買毒品施用之目的，竟與簡聖賢共同意圖為自己不法所有，基於縱使系爭鐵材非簡聖賢所有而係他人所有之財物，仍不違反其本意之竊取之犯意聯絡，於110年5月8日上午8時許，由邱明宏駕駛車牌號碼0000-00號自用小客貨車（下稱系爭小客貨車）搭載簡聖賢前往系爭空地，徒手竊取系爭鐵材，得手後旋即載運系爭鐵材離去，並共同將系爭鐵材運至桃園市蘆竹區長興路上之某資源回收場變賣，得款新臺幣（下同）2,500元，再由簡聖賢購買毒品，與邱明宏各朋分一半。嗣經徐慶忠驚覺系爭鐵材遭竊，報警處理，經調閱系爭空地週遭監視器錄影畫面後，始循線查悉上情。
二、案經徐慶忠訴由桃園市政府警察局蘆竹分局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查後起訴。
    理  由
壹、程序部分：
　　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。又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至第159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條第1項、第159條之5，分別定有明文。揆諸前揭立法意旨，係因當事人既已同意或默示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，該所為「同意」之意思表示，已足以補正該等證據係於審判外之程序取得，當事人無從行使對質詰問權而存在之程序保障欠缺，故法院採用該等證據作為認定犯罪事實之依據，自無侵害當事人之訴訟權，倘若該等證據之採用，亦得兼顧實體真實發現之目的而屬適當，法院即得採為證據使用。又被告於第二審經合法傳喚無正當理由不到庭者，得不待其陳述逕行判決，刑事訴訟法第371條定有明文，此係因被告已於第一審程序到庭陳述，並針對事實及法律為辯論，應認已相當程度保障被告到庭行使訴訟權，如被告於第二審經合法傳喚無正當理由不到庭，為避免訴訟程序延宕，期能符合訴訟經濟之要求，並兼顧被告訴訟權之保障，應解為被告係放棄在第二審程序中為與第一審相異之主張，而默示同意於第二審程序中，逕引用其在第一審所為相同之事實及法律主張。從而，針對被告以外之人於審判外之陳述，倘被告於第一審程序中已依刑事訴訟法第159條之5規定，為同意或經認定為默示同意作為證據，嗣被告於第二審經合法傳喚不到庭，並經法院依法逕行判決，揆諸前開說明，自應認被告於第二審程序中，就前開審判外之陳述，仍採取與第一審相同之同意或默示同意。查上訴人即被告邱明宏（下稱被告）於原審已就檢察官起訴所引用被告以外之人於審判外陳述之證據能力均同意而並未爭執，復於本院審判中經合法傳喚，無正當之理由不到庭，本判決下列認定事實所引用之本院作為得心證依據之被告以外之人於審判外陳述，經本院審理時逐項提示，檢察官均同意作為證據而並未爭執，且未於言詞辯論終結前聲明異議，本院審酌各項證據作成時之狀況，尚無違法取得證據及證明力明顯過低等瑕疵，且與本案待證事實間具有相當關聯，作為證據充足全案事實之認定，應屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，均有證據能力。另本判決下列認定事實所引用之其餘證據，均經依法踐行調查證據程序，亦無違法取得、不得作為證據之情形或顯有不可信之情況，且均與本案具關連性，認以之作為證據應屬適當，故揆諸上開規定，認上揭證據資料均有證據能力。
貳、實體部分：
一、本案認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　　被告經本院合法傳喚，無正當之理由不到庭，其上訴意旨以其於警詢時已自白，請求減輕其刑云云，據其於原審固坦承有於事實欄所示之時間，駕駛系爭小客貨車搭載簡聖賢至系爭空地，並有一同下車搬運系爭鐵材至系爭小客貨車上後，再將系爭鐵材載運系爭鐵材離去，並共同將系爭鐵材運至桃園市蘆竹區長興路上之某資源回收場變賣得款2,500元，再由簡聖賢購買毒品後，與其朋分一半之毒品施用等情，然矢口否認有與簡聖賢共同為本案之竊盜犯行，辯稱：簡聖賢跟我說系爭鐵材是他的，我才答應駕駛系爭小客貨車載簡聖賢拿取這些鐵材去變賣云云。惟查：
（一）上揭事實，業據同案被告簡聖賢於偵查、原審坦承不諱（見偵卷第163頁，原審審易卷第100頁，原審易卷第126頁），核與告訴人徐慶忠於警詢、偵查之證述相符（見偵卷第11至13、173、174頁），並有系爭小客貨車車輛詳細資料報表、案發現場周遭監視器影像暨畫面翻拍照片、現場照片等證據資料在卷可佐（見偵卷第77、79、83至86頁），且被告於原審上開坦承部分，亦與同案被告簡聖賢於原審之證述大致相符（見原審易卷第106至117頁），是此部分之事實，應堪以認定。
（二）被告具竊盜之不確定故意：
　　1.被告於警詢、偵查供稱，是簡聖賢要我載他過去系爭空地搬系爭鐵材，他說系爭鐵材是他的他要蓋房子用，我知道他當時好像在做粗工，我有下車幫忙他把系爭鐵材搬上車，然後我記得是開車幫他載到他家附近，在桃園市○○區○○路○段000號巷口附近，由簡聖賢下車使用推車搬運系爭鐵材離開，然後我就開車回去我的住處了，我不知道他把系爭鐵材搬運到哪邊云云（見偵卷第17、175頁），然卻於原審經傳喚簡聖賢到庭作證後，被告方坦承：我與簡聖賢是一同將系爭鐵材載到桃園市蘆竹區長興路上之某資源回收場變賣，而變賣所得之價金，由簡聖賢購買毒品後，再各朋分一半等語（見原審易卷第122至123頁），是被告對於將系爭鐵材搬運上車後究竟如何處理等重要環節，於警詢、偵查中所述不實，待簡聖賢作證程序完畢後，始坦承上情，衡情倘若被告主觀上認定系爭鐵材係屬於簡聖賢所有，縱然後續變賣係為了購買毒品朋分，而被告擔心後續面臨毒品案件之刑責而有所掩飾此情，惟仍應可坦承系爭鐵材係載運上開所示之回收場變賣完畢之事實，實無必要以不實之言詞內容混淆視聽。況同案被告簡聖賢於原審證稱：我案發當時是從事司機工作，並非是從事工地相關粗工等工作，我也沒有跟邱明宏告知我當時從事什麼工作等語（見原審易卷第120頁），然被告卻於偵查中供稱上開有關簡聖賢工作之不實內容，其無自白犯行之意至明。
　　2.同案被告簡聖賢於原審準備程序中供稱：我沒有跟邱明宏講系爭鐵材是我的，我是跟他說有沒有空，我們去搬系爭鐵材，邱明宏知道系爭鐵材是別人的等語（見原審審易卷第101頁），而於原審審理中雖先改證稱：我有跟邱明宏講系爭鐵材是我的（見原審易卷第114頁），然又證稱：我是跟邱明宏講系爭鐵材是沒人要的，因為我是在工作時經過系爭空地看到系爭鐵材放在那邊，會不會是沒人要的，才找邱明宏一起過去搬（見原審易卷第115、117頁），嗣又再度改證稱：我確實有跟邱明宏講系爭鐵材是我的（見原審易卷第118至119、122頁），再經檢察官訊問後，又再度改證稱：我是跟邱明宏講系爭鐵材在那裡放很久了，應該可以搬，所以邱明宏應該知道系爭鐵材不是我的等語（見原審易卷第121頁）。觀諸上開同案被告簡聖賢供述及證述之內容供述反覆不一，依其於偵查供稱：去系爭空地時，是邱明宏載我過去的，當天邱明宏之太太也有一同前往，但是邱明宏之太太沒參與等語（見偵卷第163頁），是倘若簡聖賢確實有告知被告系爭鐵材為其所有，其於偵查中大可直接明確告知檢察官關於被告與其太太均未參與，而非僅向檢察官表示只有被告之太太未參與而已，顯然簡聖賢於原審證述有告知被告系爭鐵材係其所有等語，應屬事後迴護被告之詞，尚難逕採並據為有利於被告之認定。
　　3.按對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生者，為直接故意（又稱「確定故意」）；對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不違背其本意者，則為間接故意（又稱「不確定故意」），刑法第13條第1項、第2項分別定有明文。查被告於偵查供稱：一開始簡聖賢叫我全部載走，我說我不要，我是沒確認他說的話是真是假，我是有猜到簡聖賢是在偷東西等語（見偵卷第175頁），而參諸被告於案發當時為40歲之成年男子，且曾於88、99、104、108、110年間多次涉犯竊盜案件，分別經原審法院判處有期徒刑、拘役等刑度確定，有本院被告前案紀錄表附卷可參，是被告為具有一定智識程度之成年男子，且有多次竊盜前科，當知系爭鐵材重量非輕，應為具有價值之物，而無可能由他人無故放置系爭空地，且簡聖賢並未告知被告於案發當時所從事之工作，又簡聖賢邀約被告一同搬運系爭鐵材之時間為110年5月8日上午8時許，而該日係星期六，依經驗法則，非屬一般人工作、搬運之作息時間，被告又非居住或工作於該處，衡情被告當可產生系爭鐵材為簡聖賢欲竊取之物之合理懷疑，且已加以詢問簡聖賢等情，業如上述，然被告未進一步詳加確認即與簡聖賢前往系爭空地搬運系爭鐵材，並隨即將變賣之金錢購買毒品朋分，益徵被告主觀上對於系爭鐵材，應可知悉係他人所有，已有所認識，而對於簡聖賢欲竊取系爭鐵材有所預見，竟仍以不違反其本意之竊盜之不確定故意，與簡聖賢一同開車前往系爭空地，並將系爭鐵材搬離後變賣購毒朋分，足徵被告具竊盜之不確定故意甚明。
　　4.被告雖係間接故意（不確定故意）而為本案竊盜犯行，惟共同正犯之意思聯絡，不以彼此間犯罪故意之態樣相同為必要，除犯罪構成事實以「明知」為要件，行為人須具有直接故意外，共同正犯對於構成犯罪事實既已「明知」或「預見」，其認識完全無缺，進而基此共同之認識「使其發生」或「容認其發生（不違背其本意）」，彼此間在意思上自得合而為一，形成犯罪意思之聯絡，是行為人分別基於直接故意與間接故意實行犯罪行為，仍可成立共同正犯（最高法院101年度第11次刑事庭會議決議、107年度台上字第3209號判決意旨參照），是被告與簡聖賢間之直接故意竊盜犯行間，自應論以共同正犯。
　　5.另公訴意旨雖以被告明知簡聖賢欲行竊，仍基於竊盜之直接故意而為上開犯行等語。本院審酌被告雖有與簡聖賢共同竊取系爭鐵材，惟如被告明知系爭鐵材非簡聖賢所有，為避免自己也遭查緝，應不至於駕駛系爭自小客貨車搭載簡聖賢前往共同為本案犯行，而被告既然無法確定簡聖賢請其搬運之系爭鐵材是否屬簡聖賢所有，且未進一步確認，卻仍協助簡聖賢取得系爭鐵材，應僅能認定被告係基於不確定故意而為，仍難率爾認定其係明知，並基於直接故意而為，附此敘明。
（三）綜上所述，被告於原審所辯，無非係推諉卸責之詞，俱不足採信。本案事證明確，被告犯行堪以認定，應依法論科。
二、論罪：
（一）核被告人所為，係犯刑法第320條第1項之竊盜罪。被告與簡聖賢間就上開犯行，有犯意聯絡與行為分擔，應論以共同正犯。
（二）刑之加重：
　　　被告前於89年間因施用毒品案件，經原審法院以89年度毒聲字第1177號裁定送觀察、勒戒後，認有繼續施用毒品之傾向，再由原審法院以89年度毒聲字第1850號裁定令入戒治處所施以強制戒治，因其戒治成效經評定為合格，復經原審法院以89年度毒聲字第5315號裁定停止戒治，且於89年9月22日停止戒治出所，並付保護管束，迄至90年3月8日保護管束期滿未經撤銷，視為強制戒治期滿執行完畢，此次施用毒品犯行，並經臺灣桃園地方檢察署檢察官以90年度戒偵字第506號為不起訴處分確定；又於上開強制戒治執行完畢釋放後5年內因施用毒品案件，經原審法院以93年度訴字第69號判決處有期徒刑7月確定。復於①92年間因違反職役職責等案件，經國防部北部地方軍事法院桃園分院以92年度桃審字第227號判決分別判處有期徒刑10月、1年2月，應執行有期徒刑1年10月確定，嗣經國防部北部地方軍事法院以96年度聲減字第241號裁定減為有期徒刑5月、7月，應執行有期徒刑10月確定；②同年間因恐嚇案件，經臺灣新北地方法院以92年度訴字第2188號判決處有期徒刑1年6月確定；③同年間因違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以93年度訴字第69號判決處有期徒刑7月確定；④同年間因強盜案件，經本院以94年度上訴字第234號判決處有期徒刑5年2月確定，上開②、③所示罪刑嗣經臺灣新北地方法院以96年度聲減字第7576號裁定各減為有期徒刑9月、3月又15日確定，上開所減之刑並與前揭①、④所示罪刑，另經本院以97年度聲字第479號裁定定應執行有期徒刑6年10月又15日確定，於98年6月18日縮短刑期假釋出監，假釋期間因違反保護管束應遵守事項，遭撤銷假釋，殘刑11月又23日。復因⑤施用第一級、第二級毒品案件，經原審法院以103年度審訴字第1569號判決處有期徒刑7月、3月確定；⑥施用第一級、第二級毒品案件，經原審法院以103年度審訴字第1920號判決處有期徒刑7月、3月確定；⑦施用第一級、第二級毒品案件，經原審法院以104年度審訴字第104號判決處有期徒刑7月、3月確定；⑧竊盜案件，經原審法院以104年度審易字第1994號判決處應執行有期徒刑1年4月確定，前開⑤至⑧所示之罪刑，經原審法院以105年度聲字第641號裁定應執行有期徒刑3年6月確定，與前揭殘刑有期徒刑11月又23日接續執行，甫於107年8月8日縮短刑期假釋出監，於107年10月26日保護管束期滿，假釋未經撤銷，以已執行論，有本案起訴書、本院被告前案紀錄表在卷可查，檢察官顯已就被告於本案所犯構成累犯之事實有所主張及指出證明方法，是其於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，為累犯。依司法院釋字第775號解釋意旨，考量被告上開構成累犯之犯罪紀錄，即有與本案犯罪類型相同之罪質，是被告於前案執行完畢後理應生警惕作用，期待其返回社會後能因此自我控管，惟其又再度為同樣罪質之本案犯罪，益徵其欠缺自制能力、未悛悔改過，其無視法律之嚴厲禁制，符合累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱，本院斟酌上情，且就本案被告所犯之罪最低本刑予以加重，尚不致使被告所受之刑罰超過其所應負擔之罪責，而造成對其人身自由過苛之侵害，而仍有加重法定最低本刑之必要，應依刑法第47條第1項之規定加重其刑。
三、撤銷改判及科刑審酌：
　　原審認被告所犯事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟查：（一）被告本案所犯竊盜罪，係在其前案執行完畢5年內所犯，本案應構成累犯，其再犯本案竊盜罪與前案竊盜罪之罪質相類，並參酌檢察官就本案所犯構成累犯之事實主張及證明方法，應認被告具特別惡性及對刑罰反應力薄弱，有加重其刑以收警惕之效之必要，原審未詳予審酌，漏未以其累犯之事實作為量刑之依據，容有未洽；（二）原判決論罪科刑欄中說明被告所處之刑「諭知得易科罰金之折算標準」，惟主文漏未宣告得易科罰金及其折算標準，其主文與理由顯不相適合，而非適法。被告上訴意旨請求減輕其刑云云，為無理由；檢察官上訴意旨主張被告應構成累犯，依法應加重其刑，且認被告未與告訴人達成和解、賠償，犯後態度不佳等語，為有理由，且原判決既有上開可議之處，自應由本院將原判決關於被告部分予以撤銷改判，又本案係因原判決適用法則顯有違誤，依刑事訴訟法370條第1項但書規定，並無不利益變更禁止原則之適用，附此敘明。爰以行為人責任為基礎，審酌被告正值壯年、四肢健全、無有殘缺，非無工作能力，不思循合法途徑賺取財物而下手行竊，以求變賣所竊之物購買毒品，顯然欠缺對他人財產權之尊重，法治觀念薄弱，實非可取，並考量被告已有多次竊盜前科，竟不知悔改再為本案犯行，自應予非難，兼衡被告犯罪之動機、目的、過往前科紀錄、犯後態度，暨其於原審自陳高職之智識程度、家庭經濟狀況、所竊財物之價值及迄今仍未賠償告訴人財物損失等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。
四、沒收部分：
　　按共同正犯犯罪所得之沒收、追徵，應就各人所分得之數為之。所謂各人「所分得」之數，係指各人「對犯罪所得有事實上之處分權限」而言。因此，若共同正犯各成員內部間，對於犯罪所得分配明確時，應依各人實際所得宣告沒收；若共同正犯對於犯罪所得，其個人確無所得或無處分權限，且與其他成員亦無事實上之共同處分權限者，自不予諭知沒收；然若共同正犯對於犯罪所得享有共同處分權限時，僅因彼此間尚未分配或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第271條「數人負同一債務，而其給付可分者，除法律另有規定或契約另有訂定外，應各平均分擔之」，民事訴訟法第85條第1項前段「共同訴訟人，按其人數，平均分擔訴訟費用」等規定之法理，應平均分擔（最高法院107年度台上字第2989號判決意旨參照）。次按共同正犯各成員有無犯罪所得、所得數額，係關於沒收、追繳或追徵標的犯罪所得範圍之認定，因非屬犯罪事實有無之認定，並不適用「嚴格證明法則」，無須證明至毫無合理懷疑之確信程度，應由事實審法院綜合卷證資料，依自由證明程序釋明其合理之依據以認定之（最高法院104年度台上字第3937號判決意旨參照）。查告訴人固然於偵查中證稱遭竊取之系爭鐵材價值約10萬元左右，然簡聖賢於原審準備程序中供稱：竊取系爭鐵材後，隨即轉賣後得款約2,500元，並由簡聖賢購買毒品後，予以朋分（見原審審易卷第100頁），本院認為遭竊取之系爭鐵材數量不明，卷內亦積極事證得以證明告訴人所證述之系爭鐵材價值，是依罪疑惟輕有利被告原則，應依簡聖賢上開所稱以2,500元作為被告與簡聖賢之犯罪所得，而依上所述，既然遭竊之系爭鐵材經變賣後所得之價金，係由簡聖賢購買毒品後，再與被告朋分，是應認被告與簡聖賢就犯罪所得之分配狀況為平均分配，而認各自分配之犯罪所得應價值1,250元，此為未扣案之犯罪不法所得，且業經作為簡聖賢購買毒品所支付之價金，並予以朋分所購得之毒品，是性質上已無從就原始犯罪所得為沒收，屬刑法第38條之1第3項所稱不能沒收之情形。本案復核無刑法第38條之2第2項所定「過苛之虞」、「欠缺刑法上之重要性」、「犯罪所得價值低微」或「為維持受宣告人生活條件必要」之情形，爰依刑法第38條之1第1項前段、第3項規定宣告沒收，於被告所犯竊盜罪項下，對被告宣告沒收，並諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
五、本案112年5月11日審判程序傳票，於112年4月7日送達至被告上開住所，並蓋有其胞兄邱明忠之印章收受，有本院送達證書在卷可參（見本院卷第95頁），其經合法傳喚，無正當之理由不到庭，爰不待其陳述，逕行判決。
據上論斷，應依刑事訴訟法第371條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官李昭慶提起公訴，檢察官蕭佩珊提起上訴，檢察官董怡臻到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　31　　日
                  刑事第十七庭  審判長法　官  鄭水銓
                                      法　官  黃雅芬
                                      法　官  沈君玲
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                      書記官  羅敬惟
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　31　　日


附錄：本案論罪科刑法條全文
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
112年度上易字第415號
上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  邱明宏



上列上訴人等因被告竊盜案件，不服臺灣桃園地方法院111年度
易字第874號，中華民國111年度11月24日第一審判決（起訴案號
：臺灣桃園地方檢察署111年度偵字第9157號），提起上訴，本
院判決如下：
    主  文
原判決關於邱明宏部分撤銷。
邱明宏共同竊盜，累犯，處有期徒刑參月，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壹仟貳佰伍拾元沒
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、簡聖賢（所犯竊盜罪，業經原審判處罪刑在案，未上訴而確
    定）於民國110年5月8日前某日時許，行經桃園市蘆竹區海
    山路與油管路2段一帶某處空地（下稱系爭空地），因見徐
    慶忠所有堆放於系爭空地之數量不詳建築用鐵材（下稱系爭
    鐵材）無人在場看管，而非可獨自搬運，竟意圖為自己不法
    之所有，基於竊盜之犯意，聯繫邱明宏一同前往系爭空地搬
    運系爭鐵材，詎邱明宏可預見系爭鐵材並非放置於簡聖賢位
    於桃園市○○區○○路0段000巷00號之居所，而亦未明確查證系
    爭空地為簡聖賢之工作地點，且簡聖賢並未告知系爭鐵材實
    際來源為何，是在系爭鐵材顯可疑認非屬為簡聖賢所有之情
    況下，邱明宏為達變賣系爭鐵材，與簡聖賢共同購買毒品施
    用之目的，竟與簡聖賢共同意圖為自己不法所有，基於縱使
    系爭鐵材非簡聖賢所有而係他人所有之財物，仍不違反其本
    意之竊取之犯意聯絡，於110年5月8日上午8時許，由邱明宏
    駕駛車牌號碼0000-00號自用小客貨車（下稱系爭小客貨車
    ）搭載簡聖賢前往系爭空地，徒手竊取系爭鐵材，得手後旋
    即載運系爭鐵材離去，並共同將系爭鐵材運至桃園市蘆竹區
    長興路上之某資源回收場變賣，得款新臺幣（下同）2,500
    元，再由簡聖賢購買毒品，與邱明宏各朋分一半。嗣經徐慶
    忠驚覺系爭鐵材遭竊，報警處理，經調閱系爭空地週遭監視
    器錄影畫面後，始循線查悉上情。
二、案經徐慶忠訴由桃園市政府警察局蘆竹分局報告臺灣桃園地
    方檢察署檢察官偵查後起訴。
    理  由
壹、程序部分：
　　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。又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至第159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條第1項、第159條之5，分別定有
    明文。揆諸前揭立法意旨，係因當事人既已同意或默示同意
    被告以外之人於審判外之陳述作為證據，該所為「同意」之
    意思表示，已足以補正該等證據係於審判外之程序取得，當
    事人無從行使對質詰問權而存在之程序保障欠缺，故法院採
    用該等證據作為認定犯罪事實之依據，自無侵害當事人之訴
    訟權，倘若該等證據之採用，亦得兼顧實體真實發現之目的
    而屬適當，法院即得採為證據使用。又被告於第二審經合法
    傳喚無正當理由不到庭者，得不待其陳述逕行判決，刑事訴
    訟法第371條定有明文，此係因被告已於第一審程序到庭陳
    述，並針對事實及法律為辯論，應認已相當程度保障被告到
    庭行使訴訟權，如被告於第二審經合法傳喚無正當理由不到
    庭，為避免訴訟程序延宕，期能符合訴訟經濟之要求，並兼
    顧被告訴訟權之保障，應解為被告係放棄在第二審程序中為
    與第一審相異之主張，而默示同意於第二審程序中，逕引用
    其在第一審所為相同之事實及法律主張。從而，針對被告以
    外之人於審判外之陳述，倘被告於第一審程序中已依刑事訴
    訟法第159條之5規定，為同意或經認定為默示同意作為證據
    ，嗣被告於第二審經合法傳喚不到庭，並經法院依法逕行判
    決，揆諸前開說明，自應認被告於第二審程序中，就前開審
    判外之陳述，仍採取與第一審相同之同意或默示同意。查上
    訴人即被告邱明宏（下稱被告）於原審已就檢察官起訴所引
    用被告以外之人於審判外陳述之證據能力均同意而並未爭執
    ，復於本院審判中經合法傳喚，無正當之理由不到庭，本判
    決下列認定事實所引用之本院作為得心證依據之被告以外之
    人於審判外陳述，經本院審理時逐項提示，檢察官均同意作
    為證據而並未爭執，且未於言詞辯論終結前聲明異議，本院
    審酌各項證據作成時之狀況，尚無違法取得證據及證明力明
    顯過低等瑕疵，且與本案待證事實間具有相當關聯，作為證
    據充足全案事實之認定，應屬適當，依刑事訴訟法第159條
    之5第1項規定，均有證據能力。另本判決下列認定事實所引
    用之其餘證據，均經依法踐行調查證據程序，亦無違法取得
    、不得作為證據之情形或顯有不可信之情況，且均與本案具
    關連性，認以之作為證據應屬適當，故揆諸上開規定，認上
    揭證據資料均有證據能力。
貳、實體部分：
一、本案認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　　被告經本院合法傳喚，無正當之理由不到庭，其上訴意旨以
    其於警詢時已自白，請求減輕其刑云云，據其於原審固坦承
    有於事實欄所示之時間，駕駛系爭小客貨車搭載簡聖賢至系
    爭空地，並有一同下車搬運系爭鐵材至系爭小客貨車上後，
    再將系爭鐵材載運系爭鐵材離去，並共同將系爭鐵材運至桃
    園市蘆竹區長興路上之某資源回收場變賣得款2,500元，再
    由簡聖賢購買毒品後，與其朋分一半之毒品施用等情，然矢
    口否認有與簡聖賢共同為本案之竊盜犯行，辯稱：簡聖賢跟
    我說系爭鐵材是他的，我才答應駕駛系爭小客貨車載簡聖賢
    拿取這些鐵材去變賣云云。惟查：
（一）上揭事實，業據同案被告簡聖賢於偵查、原審坦承不諱（
      見偵卷第163頁，原審審易卷第100頁，原審易卷第126頁
      ），核與告訴人徐慶忠於警詢、偵查之證述相符（見偵卷
      第11至13、173、174頁），並有系爭小客貨車車輛詳細資
      料報表、案發現場周遭監視器影像暨畫面翻拍照片、現場
      照片等證據資料在卷可佐（見偵卷第77、79、83至86頁）
      ，且被告於原審上開坦承部分，亦與同案被告簡聖賢於原
      審之證述大致相符（見原審易卷第106至117頁），是此部
      分之事實，應堪以認定。
（二）被告具竊盜之不確定故意：
　　1.被告於警詢、偵查供稱，是簡聖賢要我載他過去系爭空地
      搬系爭鐵材，他說系爭鐵材是他的他要蓋房子用，我知道
      他當時好像在做粗工，我有下車幫忙他把系爭鐵材搬上車
      ，然後我記得是開車幫他載到他家附近，在桃園市○○區○○
      路○段000號巷口附近，由簡聖賢下車使用推車搬運系爭鐵
      材離開，然後我就開車回去我的住處了，我不知道他把系
      爭鐵材搬運到哪邊云云（見偵卷第17、175頁），然卻於
      原審經傳喚簡聖賢到庭作證後，被告方坦承：我與簡聖賢
      是一同將系爭鐵材載到桃園市蘆竹區長興路上之某資源回
      收場變賣，而變賣所得之價金，由簡聖賢購買毒品後，再
      各朋分一半等語（見原審易卷第122至123頁），是被告對
      於將系爭鐵材搬運上車後究竟如何處理等重要環節，於警
      詢、偵查中所述不實，待簡聖賢作證程序完畢後，始坦承
      上情，衡情倘若被告主觀上認定系爭鐵材係屬於簡聖賢所
      有，縱然後續變賣係為了購買毒品朋分，而被告擔心後續
      面臨毒品案件之刑責而有所掩飾此情，惟仍應可坦承系爭
      鐵材係載運上開所示之回收場變賣完畢之事實，實無必要
      以不實之言詞內容混淆視聽。況同案被告簡聖賢於原審證
      稱：我案發當時是從事司機工作，並非是從事工地相關粗
      工等工作，我也沒有跟邱明宏告知我當時從事什麼工作等
      語（見原審易卷第120頁），然被告卻於偵查中供稱上開
      有關簡聖賢工作之不實內容，其無自白犯行之意至明。
　　2.同案被告簡聖賢於原審準備程序中供稱：我沒有跟邱明宏
      講系爭鐵材是我的，我是跟他說有沒有空，我們去搬系爭
      鐵材，邱明宏知道系爭鐵材是別人的等語（見原審審易卷
      第101頁），而於原審審理中雖先改證稱：我有跟邱明宏
      講系爭鐵材是我的（見原審易卷第114頁），然又證稱：
      我是跟邱明宏講系爭鐵材是沒人要的，因為我是在工作時
      經過系爭空地看到系爭鐵材放在那邊，會不會是沒人要的
      ，才找邱明宏一起過去搬（見原審易卷第115、117頁），
      嗣又再度改證稱：我確實有跟邱明宏講系爭鐵材是我的（
      見原審易卷第118至119、122頁），再經檢察官訊問後，
      又再度改證稱：我是跟邱明宏講系爭鐵材在那裡放很久了
      ，應該可以搬，所以邱明宏應該知道系爭鐵材不是我的等
      語（見原審易卷第121頁）。觀諸上開同案被告簡聖賢供
      述及證述之內容供述反覆不一，依其於偵查供稱：去系爭
      空地時，是邱明宏載我過去的，當天邱明宏之太太也有一
      同前往，但是邱明宏之太太沒參與等語（見偵卷第163頁
      ），是倘若簡聖賢確實有告知被告系爭鐵材為其所有，其
      於偵查中大可直接明確告知檢察官關於被告與其太太均未
      參與，而非僅向檢察官表示只有被告之太太未參與而已，
      顯然簡聖賢於原審證述有告知被告系爭鐵材係其所有等語
      ，應屬事後迴護被告之詞，尚難逕採並據為有利於被告之
      認定。
　　3.按對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生者，為直接
      故意（又稱「確定故意」）；對於構成犯罪之事實，預見
      其發生而其發生並不違背其本意者，則為間接故意（又稱
      「不確定故意」），刑法第13條第1項、第2項分別定有明
      文。查被告於偵查供稱：一開始簡聖賢叫我全部載走，我
      說我不要，我是沒確認他說的話是真是假，我是有猜到簡
      聖賢是在偷東西等語（見偵卷第175頁），而參諸被告於
      案發當時為40歲之成年男子，且曾於88、99、104、108、
      110年間多次涉犯竊盜案件，分別經原審法院判處有期徒
      刑、拘役等刑度確定，有本院被告前案紀錄表附卷可參，
      是被告為具有一定智識程度之成年男子，且有多次竊盜前
      科，當知系爭鐵材重量非輕，應為具有價值之物，而無可
      能由他人無故放置系爭空地，且簡聖賢並未告知被告於案
      發當時所從事之工作，又簡聖賢邀約被告一同搬運系爭鐵
      材之時間為110年5月8日上午8時許，而該日係星期六，依
      經驗法則，非屬一般人工作、搬運之作息時間，被告又非
      居住或工作於該處，衡情被告當可產生系爭鐵材為簡聖賢
      欲竊取之物之合理懷疑，且已加以詢問簡聖賢等情，業如
      上述，然被告未進一步詳加確認即與簡聖賢前往系爭空地
      搬運系爭鐵材，並隨即將變賣之金錢購買毒品朋分，益徵
      被告主觀上對於系爭鐵材，應可知悉係他人所有，已有所
      認識，而對於簡聖賢欲竊取系爭鐵材有所預見，竟仍以不
      違反其本意之竊盜之不確定故意，與簡聖賢一同開車前往
      系爭空地，並將系爭鐵材搬離後變賣購毒朋分，足徵被告
      具竊盜之不確定故意甚明。
　　4.被告雖係間接故意（不確定故意）而為本案竊盜犯行，惟
      共同正犯之意思聯絡，不以彼此間犯罪故意之態樣相同為
      必要，除犯罪構成事實以「明知」為要件，行為人須具有
      直接故意外，共同正犯對於構成犯罪事實既已「明知」或
      「預見」，其認識完全無缺，進而基此共同之認識「使其
      發生」或「容認其發生（不違背其本意）」，彼此間在意
      思上自得合而為一，形成犯罪意思之聯絡，是行為人分別
      基於直接故意與間接故意實行犯罪行為，仍可成立共同正
      犯（最高法院101年度第11次刑事庭會議決議、107年度台
      上字第3209號判決意旨參照），是被告與簡聖賢間之直接
      故意竊盜犯行間，自應論以共同正犯。
　　5.另公訴意旨雖以被告明知簡聖賢欲行竊，仍基於竊盜之直
      接故意而為上開犯行等語。本院審酌被告雖有與簡聖賢共
      同竊取系爭鐵材，惟如被告明知系爭鐵材非簡聖賢所有，
      為避免自己也遭查緝，應不至於駕駛系爭自小客貨車搭載
      簡聖賢前往共同為本案犯行，而被告既然無法確定簡聖賢
      請其搬運之系爭鐵材是否屬簡聖賢所有，且未進一步確認
      ，卻仍協助簡聖賢取得系爭鐵材，應僅能認定被告係基於
      不確定故意而為，仍難率爾認定其係明知，並基於直接故
      意而為，附此敘明。
（三）綜上所述，被告於原審所辯，無非係推諉卸責之詞，俱不
      足採信。本案事證明確，被告犯行堪以認定，應依法論科
      。
二、論罪：
（一）核被告人所為，係犯刑法第320條第1項之竊盜罪。被告與
      簡聖賢間就上開犯行，有犯意聯絡與行為分擔，應論以共
      同正犯。
（二）刑之加重：
　　　被告前於89年間因施用毒品案件，經原審法院以89年度毒
      聲字第1177號裁定送觀察、勒戒後，認有繼續施用毒品之
      傾向，再由原審法院以89年度毒聲字第1850號裁定令入戒
      治處所施以強制戒治，因其戒治成效經評定為合格，復經
      原審法院以89年度毒聲字第5315號裁定停止戒治，且於89
      年9月22日停止戒治出所，並付保護管束，迄至90年3月8
      日保護管束期滿未經撤銷，視為強制戒治期滿執行完畢，
      此次施用毒品犯行，並經臺灣桃園地方檢察署檢察官以90
      年度戒偵字第506號為不起訴處分確定；又於上開強制戒
      治執行完畢釋放後5年內因施用毒品案件，經原審法院以9
      3年度訴字第69號判決處有期徒刑7月確定。復於①92年間
      因違反職役職責等案件，經國防部北部地方軍事法院桃園
      分院以92年度桃審字第227號判決分別判處有期徒刑10月
      、1年2月，應執行有期徒刑1年10月確定，嗣經國防部北
      部地方軍事法院以96年度聲減字第241號裁定減為有期徒
      刑5月、7月，應執行有期徒刑10月確定；②同年間因恐嚇
      案件，經臺灣新北地方法院以92年度訴字第2188號判決處
      有期徒刑1年6月確定；③同年間因違反毒品危害防制條例
      案件，經原審法院以93年度訴字第69號判決處有期徒刑7
      月確定；④同年間因強盜案件，經本院以94年度上訴字第2
      34號判決處有期徒刑5年2月確定，上開②、③所示罪刑嗣經
      臺灣新北地方法院以96年度聲減字第7576號裁定各減為有
      期徒刑9月、3月又15日確定，上開所減之刑並與前揭①、④
      所示罪刑，另經本院以97年度聲字第479號裁定定應執行
      有期徒刑6年10月又15日確定，於98年6月18日縮短刑期假
      釋出監，假釋期間因違反保護管束應遵守事項，遭撤銷假
      釋，殘刑11月又23日。復因⑤施用第一級、第二級毒品案
      件，經原審法院以103年度審訴字第1569號判決處有期徒
      刑7月、3月確定；⑥施用第一級、第二級毒品案件，經原
      審法院以103年度審訴字第1920號判決處有期徒刑7月、3
      月確定；⑦施用第一級、第二級毒品案件，經原審法院以1
      04年度審訴字第104號判決處有期徒刑7月、3月確定；⑧竊
      盜案件，經原審法院以104年度審易字第1994號判決處應
      執行有期徒刑1年4月確定，前開⑤至⑧所示之罪刑，經原審
      法院以105年度聲字第641號裁定應執行有期徒刑3年6月確
      定，與前揭殘刑有期徒刑11月又23日接續執行，甫於107
      年8月8日縮短刑期假釋出監，於107年10月26日保護管束
      期滿，假釋未經撤銷，以已執行論，有本案起訴書、本院
      被告前案紀錄表在卷可查，檢察官顯已就被告於本案所犯
      構成累犯之事實有所主張及指出證明方法，是其於有期徒
      刑執行完畢後，5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，
      為累犯。依司法院釋字第775號解釋意旨，考量被告上開
      構成累犯之犯罪紀錄，即有與本案犯罪類型相同之罪質，
      是被告於前案執行完畢後理應生警惕作用，期待其返回社
      會後能因此自我控管，惟其又再度為同樣罪質之本案犯罪
      ，益徵其欠缺自制能力、未悛悔改過，其無視法律之嚴厲
      禁制，符合累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱，本
      院斟酌上情，且就本案被告所犯之罪最低本刑予以加重，
      尚不致使被告所受之刑罰超過其所應負擔之罪責，而造成
      對其人身自由過苛之侵害，而仍有加重法定最低本刑之必
      要，應依刑法第47條第1項之規定加重其刑。
三、撤銷改判及科刑審酌：
　　原審認被告所犯事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟查
    ：（一）被告本案所犯竊盜罪，係在其前案執行完畢5年內
    所犯，本案應構成累犯，其再犯本案竊盜罪與前案竊盜罪之
    罪質相類，並參酌檢察官就本案所犯構成累犯之事實主張及
    證明方法，應認被告具特別惡性及對刑罰反應力薄弱，有加
    重其刑以收警惕之效之必要，原審未詳予審酌，漏未以其累
    犯之事實作為量刑之依據，容有未洽；（二）原判決論罪科
    刑欄中說明被告所處之刑「諭知得易科罰金之折算標準」，
    惟主文漏未宣告得易科罰金及其折算標準，其主文與理由顯
    不相適合，而非適法。被告上訴意旨請求減輕其刑云云，為
    無理由；檢察官上訴意旨主張被告應構成累犯，依法應加重
    其刑，且認被告未與告訴人達成和解、賠償，犯後態度不佳
    等語，為有理由，且原判決既有上開可議之處，自應由本院
    將原判決關於被告部分予以撤銷改判，又本案係因原判決適
    用法則顯有違誤，依刑事訴訟法370條第1項但書規定，並無
    不利益變更禁止原則之適用，附此敘明。爰以行為人責任為
    基礎，審酌被告正值壯年、四肢健全、無有殘缺，非無工作
    能力，不思循合法途徑賺取財物而下手行竊，以求變賣所竊
    之物購買毒品，顯然欠缺對他人財產權之尊重，法治觀念薄
    弱，實非可取，並考量被告已有多次竊盜前科，竟不知悔改
    再為本案犯行，自應予非難，兼衡被告犯罪之動機、目的、
    過往前科紀錄、犯後態度，暨其於原審自陳高職之智識程度
    、家庭經濟狀況、所竊財物之價值及迄今仍未賠償告訴人財
    物損失等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，並諭知易
    科罰金之折算標準。
四、沒收部分：
　　按共同正犯犯罪所得之沒收、追徵，應就各人所分得之數為
    之。所謂各人「所分得」之數，係指各人「對犯罪所得有事
    實上之處分權限」而言。因此，若共同正犯各成員內部間，
    對於犯罪所得分配明確時，應依各人實際所得宣告沒收；若
    共同正犯對於犯罪所得，其個人確無所得或無處分權限，且
    與其他成員亦無事實上之共同處分權限者，自不予諭知沒收
    ；然若共同正犯對於犯罪所得享有共同處分權限時，僅因彼
    此間尚未分配或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第271
    條「數人負同一債務，而其給付可分者，除法律另有規定或
    契約另有訂定外，應各平均分擔之」，民事訴訟法第85條第
    1項前段「共同訴訟人，按其人數，平均分擔訴訟費用」等
    規定之法理，應平均分擔（最高法院107年度台上字第2989
    號判決意旨參照）。次按共同正犯各成員有無犯罪所得、所
    得數額，係關於沒收、追繳或追徵標的犯罪所得範圍之認定
    ，因非屬犯罪事實有無之認定，並不適用「嚴格證明法則」
    ，無須證明至毫無合理懷疑之確信程度，應由事實審法院綜
    合卷證資料，依自由證明程序釋明其合理之依據以認定之（
    最高法院104年度台上字第3937號判決意旨參照）。查告訴
    人固然於偵查中證稱遭竊取之系爭鐵材價值約10萬元左右，
    然簡聖賢於原審準備程序中供稱：竊取系爭鐵材後，隨即轉
    賣後得款約2,500元，並由簡聖賢購買毒品後，予以朋分（
    見原審審易卷第100頁），本院認為遭竊取之系爭鐵材數量
    不明，卷內亦積極事證得以證明告訴人所證述之系爭鐵材價
    值，是依罪疑惟輕有利被告原則，應依簡聖賢上開所稱以2,
    500元作為被告與簡聖賢之犯罪所得，而依上所述，既然遭
    竊之系爭鐵材經變賣後所得之價金，係由簡聖賢購買毒品後
    ，再與被告朋分，是應認被告與簡聖賢就犯罪所得之分配狀
    況為平均分配，而認各自分配之犯罪所得應價值1,250元，
    此為未扣案之犯罪不法所得，且業經作為簡聖賢購買毒品所
    支付之價金，並予以朋分所購得之毒品，是性質上已無從就
    原始犯罪所得為沒收，屬刑法第38條之1第3項所稱不能沒收
    之情形。本案復核無刑法第38條之2第2項所定「過苛之虞」
    、「欠缺刑法上之重要性」、「犯罪所得價值低微」或「為
    維持受宣告人生活條件必要」之情形，爰依刑法第38條之1
    第1項前段、第3項規定宣告沒收，於被告所犯竊盜罪項下，
    對被告宣告沒收，並諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行
    沒收時，追徵其價額。
五、本案112年5月11日審判程序傳票，於112年4月7日送達至被
    告上開住所，並蓋有其胞兄邱明忠之印章收受，有本院送達
    證書在卷可參（見本院卷第95頁），其經合法傳喚，無正當
    之理由不到庭，爰不待其陳述，逕行判決。
據上論斷，應依刑事訴訟法第371條、第369條第1項前段、第364
條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官李昭慶提起公訴，檢察官蕭佩珊提起上訴，檢察官
董怡臻到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　31　　日
                  刑事第十七庭  審判長法　官  鄭水銓
                                      法　官  黃雅芬
                                      法　官  沈君玲
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                      書記官  羅敬惟
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　31　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文
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
112年度上易字第415號
上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  邱明宏



上列上訴人等因被告竊盜案件，不服臺灣桃園地方法院111年度易字第874號，中華民國111年度11月24日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署111年度偵字第9157號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於邱明宏部分撤銷。
邱明宏共同竊盜，累犯，處有期徒刑參月，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壹仟貳佰伍拾元沒收，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、簡聖賢（所犯竊盜罪，業經原審判處罪刑在案，未上訴而確定）於民國110年5月8日前某日時許，行經桃園市蘆竹區海山路與油管路2段一帶某處空地（下稱系爭空地），因見徐慶忠所有堆放於系爭空地之數量不詳建築用鐵材（下稱系爭鐵材）無人在場看管，而非可獨自搬運，竟意圖為自己不法之所有，基於竊盜之犯意，聯繫邱明宏一同前往系爭空地搬運系爭鐵材，詎邱明宏可預見系爭鐵材並非放置於簡聖賢位於桃園市○○區○○路0段000巷00號之居所，而亦未明確查證系爭空地為簡聖賢之工作地點，且簡聖賢並未告知系爭鐵材實際來源為何，是在系爭鐵材顯可疑認非屬為簡聖賢所有之情況下，邱明宏為達變賣系爭鐵材，與簡聖賢共同購買毒品施用之目的，竟與簡聖賢共同意圖為自己不法所有，基於縱使系爭鐵材非簡聖賢所有而係他人所有之財物，仍不違反其本意之竊取之犯意聯絡，於110年5月8日上午8時許，由邱明宏駕駛車牌號碼0000-00號自用小客貨車（下稱系爭小客貨車）搭載簡聖賢前往系爭空地，徒手竊取系爭鐵材，得手後旋即載運系爭鐵材離去，並共同將系爭鐵材運至桃園市蘆竹區長興路上之某資源回收場變賣，得款新臺幣（下同）2,500元，再由簡聖賢購買毒品，與邱明宏各朋分一半。嗣經徐慶忠驚覺系爭鐵材遭竊，報警處理，經調閱系爭空地週遭監視器錄影畫面後，始循線查悉上情。
二、案經徐慶忠訴由桃園市政府警察局蘆竹分局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查後起訴。
    理  由
壹、程序部分：
　　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。又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至第159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條第1項、第159條之5，分別定有明文。揆諸前揭立法意旨，係因當事人既已同意或默示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，該所為「同意」之意思表示，已足以補正該等證據係於審判外之程序取得，當事人無從行使對質詰問權而存在之程序保障欠缺，故法院採用該等證據作為認定犯罪事實之依據，自無侵害當事人之訴訟權，倘若該等證據之採用，亦得兼顧實體真實發現之目的而屬適當，法院即得採為證據使用。又被告於第二審經合法傳喚無正當理由不到庭者，得不待其陳述逕行判決，刑事訴訟法第371條定有明文，此係因被告已於第一審程序到庭陳述，並針對事實及法律為辯論，應認已相當程度保障被告到庭行使訴訟權，如被告於第二審經合法傳喚無正當理由不到庭，為避免訴訟程序延宕，期能符合訴訟經濟之要求，並兼顧被告訴訟權之保障，應解為被告係放棄在第二審程序中為與第一審相異之主張，而默示同意於第二審程序中，逕引用其在第一審所為相同之事實及法律主張。從而，針對被告以外之人於審判外之陳述，倘被告於第一審程序中已依刑事訴訟法第159條之5規定，為同意或經認定為默示同意作為證據，嗣被告於第二審經合法傳喚不到庭，並經法院依法逕行判決，揆諸前開說明，自應認被告於第二審程序中，就前開審判外之陳述，仍採取與第一審相同之同意或默示同意。查上訴人即被告邱明宏（下稱被告）於原審已就檢察官起訴所引用被告以外之人於審判外陳述之證據能力均同意而並未爭執，復於本院審判中經合法傳喚，無正當之理由不到庭，本判決下列認定事實所引用之本院作為得心證依據之被告以外之人於審判外陳述，經本院審理時逐項提示，檢察官均同意作為證據而並未爭執，且未於言詞辯論終結前聲明異議，本院審酌各項證據作成時之狀況，尚無違法取得證據及證明力明顯過低等瑕疵，且與本案待證事實間具有相當關聯，作為證據充足全案事實之認定，應屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，均有證據能力。另本判決下列認定事實所引用之其餘證據，均經依法踐行調查證據程序，亦無違法取得、不得作為證據之情形或顯有不可信之情況，且均與本案具關連性，認以之作為證據應屬適當，故揆諸上開規定，認上揭證據資料均有證據能力。
貳、實體部分：
一、本案認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　　被告經本院合法傳喚，無正當之理由不到庭，其上訴意旨以其於警詢時已自白，請求減輕其刑云云，據其於原審固坦承有於事實欄所示之時間，駕駛系爭小客貨車搭載簡聖賢至系爭空地，並有一同下車搬運系爭鐵材至系爭小客貨車上後，再將系爭鐵材載運系爭鐵材離去，並共同將系爭鐵材運至桃園市蘆竹區長興路上之某資源回收場變賣得款2,500元，再由簡聖賢購買毒品後，與其朋分一半之毒品施用等情，然矢口否認有與簡聖賢共同為本案之竊盜犯行，辯稱：簡聖賢跟我說系爭鐵材是他的，我才答應駕駛系爭小客貨車載簡聖賢拿取這些鐵材去變賣云云。惟查：
（一）上揭事實，業據同案被告簡聖賢於偵查、原審坦承不諱（見偵卷第163頁，原審審易卷第100頁，原審易卷第126頁），核與告訴人徐慶忠於警詢、偵查之證述相符（見偵卷第11至13、173、174頁），並有系爭小客貨車車輛詳細資料報表、案發現場周遭監視器影像暨畫面翻拍照片、現場照片等證據資料在卷可佐（見偵卷第77、79、83至86頁），且被告於原審上開坦承部分，亦與同案被告簡聖賢於原審之證述大致相符（見原審易卷第106至117頁），是此部分之事實，應堪以認定。
（二）被告具竊盜之不確定故意：
　　1.被告於警詢、偵查供稱，是簡聖賢要我載他過去系爭空地搬系爭鐵材，他說系爭鐵材是他的他要蓋房子用，我知道他當時好像在做粗工，我有下車幫忙他把系爭鐵材搬上車，然後我記得是開車幫他載到他家附近，在桃園市○○區○○路○段000號巷口附近，由簡聖賢下車使用推車搬運系爭鐵材離開，然後我就開車回去我的住處了，我不知道他把系爭鐵材搬運到哪邊云云（見偵卷第17、175頁），然卻於原審經傳喚簡聖賢到庭作證後，被告方坦承：我與簡聖賢是一同將系爭鐵材載到桃園市蘆竹區長興路上之某資源回收場變賣，而變賣所得之價金，由簡聖賢購買毒品後，再各朋分一半等語（見原審易卷第122至123頁），是被告對於將系爭鐵材搬運上車後究竟如何處理等重要環節，於警詢、偵查中所述不實，待簡聖賢作證程序完畢後，始坦承上情，衡情倘若被告主觀上認定系爭鐵材係屬於簡聖賢所有，縱然後續變賣係為了購買毒品朋分，而被告擔心後續面臨毒品案件之刑責而有所掩飾此情，惟仍應可坦承系爭鐵材係載運上開所示之回收場變賣完畢之事實，實無必要以不實之言詞內容混淆視聽。況同案被告簡聖賢於原審證稱：我案發當時是從事司機工作，並非是從事工地相關粗工等工作，我也沒有跟邱明宏告知我當時從事什麼工作等語（見原審易卷第120頁），然被告卻於偵查中供稱上開有關簡聖賢工作之不實內容，其無自白犯行之意至明。
　　2.同案被告簡聖賢於原審準備程序中供稱：我沒有跟邱明宏講系爭鐵材是我的，我是跟他說有沒有空，我們去搬系爭鐵材，邱明宏知道系爭鐵材是別人的等語（見原審審易卷第101頁），而於原審審理中雖先改證稱：我有跟邱明宏講系爭鐵材是我的（見原審易卷第114頁），然又證稱：我是跟邱明宏講系爭鐵材是沒人要的，因為我是在工作時經過系爭空地看到系爭鐵材放在那邊，會不會是沒人要的，才找邱明宏一起過去搬（見原審易卷第115、117頁），嗣又再度改證稱：我確實有跟邱明宏講系爭鐵材是我的（見原審易卷第118至119、122頁），再經檢察官訊問後，又再度改證稱：我是跟邱明宏講系爭鐵材在那裡放很久了，應該可以搬，所以邱明宏應該知道系爭鐵材不是我的等語（見原審易卷第121頁）。觀諸上開同案被告簡聖賢供述及證述之內容供述反覆不一，依其於偵查供稱：去系爭空地時，是邱明宏載我過去的，當天邱明宏之太太也有一同前往，但是邱明宏之太太沒參與等語（見偵卷第163頁），是倘若簡聖賢確實有告知被告系爭鐵材為其所有，其於偵查中大可直接明確告知檢察官關於被告與其太太均未參與，而非僅向檢察官表示只有被告之太太未參與而已，顯然簡聖賢於原審證述有告知被告系爭鐵材係其所有等語，應屬事後迴護被告之詞，尚難逕採並據為有利於被告之認定。
　　3.按對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生者，為直接故意（又稱「確定故意」）；對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不違背其本意者，則為間接故意（又稱「不確定故意」），刑法第13條第1項、第2項分別定有明文。查被告於偵查供稱：一開始簡聖賢叫我全部載走，我說我不要，我是沒確認他說的話是真是假，我是有猜到簡聖賢是在偷東西等語（見偵卷第175頁），而參諸被告於案發當時為40歲之成年男子，且曾於88、99、104、108、110年間多次涉犯竊盜案件，分別經原審法院判處有期徒刑、拘役等刑度確定，有本院被告前案紀錄表附卷可參，是被告為具有一定智識程度之成年男子，且有多次竊盜前科，當知系爭鐵材重量非輕，應為具有價值之物，而無可能由他人無故放置系爭空地，且簡聖賢並未告知被告於案發當時所從事之工作，又簡聖賢邀約被告一同搬運系爭鐵材之時間為110年5月8日上午8時許，而該日係星期六，依經驗法則，非屬一般人工作、搬運之作息時間，被告又非居住或工作於該處，衡情被告當可產生系爭鐵材為簡聖賢欲竊取之物之合理懷疑，且已加以詢問簡聖賢等情，業如上述，然被告未進一步詳加確認即與簡聖賢前往系爭空地搬運系爭鐵材，並隨即將變賣之金錢購買毒品朋分，益徵被告主觀上對於系爭鐵材，應可知悉係他人所有，已有所認識，而對於簡聖賢欲竊取系爭鐵材有所預見，竟仍以不違反其本意之竊盜之不確定故意，與簡聖賢一同開車前往系爭空地，並將系爭鐵材搬離後變賣購毒朋分，足徵被告具竊盜之不確定故意甚明。
　　4.被告雖係間接故意（不確定故意）而為本案竊盜犯行，惟共同正犯之意思聯絡，不以彼此間犯罪故意之態樣相同為必要，除犯罪構成事實以「明知」為要件，行為人須具有直接故意外，共同正犯對於構成犯罪事實既已「明知」或「預見」，其認識完全無缺，進而基此共同之認識「使其發生」或「容認其發生（不違背其本意）」，彼此間在意思上自得合而為一，形成犯罪意思之聯絡，是行為人分別基於直接故意與間接故意實行犯罪行為，仍可成立共同正犯（最高法院101年度第11次刑事庭會議決議、107年度台上字第3209號判決意旨參照），是被告與簡聖賢間之直接故意竊盜犯行間，自應論以共同正犯。
　　5.另公訴意旨雖以被告明知簡聖賢欲行竊，仍基於竊盜之直接故意而為上開犯行等語。本院審酌被告雖有與簡聖賢共同竊取系爭鐵材，惟如被告明知系爭鐵材非簡聖賢所有，為避免自己也遭查緝，應不至於駕駛系爭自小客貨車搭載簡聖賢前往共同為本案犯行，而被告既然無法確定簡聖賢請其搬運之系爭鐵材是否屬簡聖賢所有，且未進一步確認，卻仍協助簡聖賢取得系爭鐵材，應僅能認定被告係基於不確定故意而為，仍難率爾認定其係明知，並基於直接故意而為，附此敘明。
（三）綜上所述，被告於原審所辯，無非係推諉卸責之詞，俱不足採信。本案事證明確，被告犯行堪以認定，應依法論科。
二、論罪：
（一）核被告人所為，係犯刑法第320條第1項之竊盜罪。被告與簡聖賢間就上開犯行，有犯意聯絡與行為分擔，應論以共同正犯。
（二）刑之加重：
　　　被告前於89年間因施用毒品案件，經原審法院以89年度毒聲字第1177號裁定送觀察、勒戒後，認有繼續施用毒品之傾向，再由原審法院以89年度毒聲字第1850號裁定令入戒治處所施以強制戒治，因其戒治成效經評定為合格，復經原審法院以89年度毒聲字第5315號裁定停止戒治，且於89年9月22日停止戒治出所，並付保護管束，迄至90年3月8日保護管束期滿未經撤銷，視為強制戒治期滿執行完畢，此次施用毒品犯行，並經臺灣桃園地方檢察署檢察官以90年度戒偵字第506號為不起訴處分確定；又於上開強制戒治執行完畢釋放後5年內因施用毒品案件，經原審法院以93年度訴字第69號判決處有期徒刑7月確定。復於①92年間因違反職役職責等案件，經國防部北部地方軍事法院桃園分院以92年度桃審字第227號判決分別判處有期徒刑10月、1年2月，應執行有期徒刑1年10月確定，嗣經國防部北部地方軍事法院以96年度聲減字第241號裁定減為有期徒刑5月、7月，應執行有期徒刑10月確定；②同年間因恐嚇案件，經臺灣新北地方法院以92年度訴字第2188號判決處有期徒刑1年6月確定；③同年間因違反毒品危害防制條例案件，經原審法院以93年度訴字第69號判決處有期徒刑7月確定；④同年間因強盜案件，經本院以94年度上訴字第234號判決處有期徒刑5年2月確定，上開②、③所示罪刑嗣經臺灣新北地方法院以96年度聲減字第7576號裁定各減為有期徒刑9月、3月又15日確定，上開所減之刑並與前揭①、④所示罪刑，另經本院以97年度聲字第479號裁定定應執行有期徒刑6年10月又15日確定，於98年6月18日縮短刑期假釋出監，假釋期間因違反保護管束應遵守事項，遭撤銷假釋，殘刑11月又23日。復因⑤施用第一級、第二級毒品案件，經原審法院以103年度審訴字第1569號判決處有期徒刑7月、3月確定；⑥施用第一級、第二級毒品案件，經原審法院以103年度審訴字第1920號判決處有期徒刑7月、3月確定；⑦施用第一級、第二級毒品案件，經原審法院以104年度審訴字第104號判決處有期徒刑7月、3月確定；⑧竊盜案件，經原審法院以104年度審易字第1994號判決處應執行有期徒刑1年4月確定，前開⑤至⑧所示之罪刑，經原審法院以105年度聲字第641號裁定應執行有期徒刑3年6月確定，與前揭殘刑有期徒刑11月又23日接續執行，甫於107年8月8日縮短刑期假釋出監，於107年10月26日保護管束期滿，假釋未經撤銷，以已執行論，有本案起訴書、本院被告前案紀錄表在卷可查，檢察官顯已就被告於本案所犯構成累犯之事實有所主張及指出證明方法，是其於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，為累犯。依司法院釋字第775號解釋意旨，考量被告上開構成累犯之犯罪紀錄，即有與本案犯罪類型相同之罪質，是被告於前案執行完畢後理應生警惕作用，期待其返回社會後能因此自我控管，惟其又再度為同樣罪質之本案犯罪，益徵其欠缺自制能力、未悛悔改過，其無視法律之嚴厲禁制，符合累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱，本院斟酌上情，且就本案被告所犯之罪最低本刑予以加重，尚不致使被告所受之刑罰超過其所應負擔之罪責，而造成對其人身自由過苛之侵害，而仍有加重法定最低本刑之必要，應依刑法第47條第1項之規定加重其刑。
三、撤銷改判及科刑審酌：
　　原審認被告所犯事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟查：（一）被告本案所犯竊盜罪，係在其前案執行完畢5年內所犯，本案應構成累犯，其再犯本案竊盜罪與前案竊盜罪之罪質相類，並參酌檢察官就本案所犯構成累犯之事實主張及證明方法，應認被告具特別惡性及對刑罰反應力薄弱，有加重其刑以收警惕之效之必要，原審未詳予審酌，漏未以其累犯之事實作為量刑之依據，容有未洽；（二）原判決論罪科刑欄中說明被告所處之刑「諭知得易科罰金之折算標準」，惟主文漏未宣告得易科罰金及其折算標準，其主文與理由顯不相適合，而非適法。被告上訴意旨請求減輕其刑云云，為無理由；檢察官上訴意旨主張被告應構成累犯，依法應加重其刑，且認被告未與告訴人達成和解、賠償，犯後態度不佳等語，為有理由，且原判決既有上開可議之處，自應由本院將原判決關於被告部分予以撤銷改判，又本案係因原判決適用法則顯有違誤，依刑事訴訟法370條第1項但書規定，並無不利益變更禁止原則之適用，附此敘明。爰以行為人責任為基礎，審酌被告正值壯年、四肢健全、無有殘缺，非無工作能力，不思循合法途徑賺取財物而下手行竊，以求變賣所竊之物購買毒品，顯然欠缺對他人財產權之尊重，法治觀念薄弱，實非可取，並考量被告已有多次竊盜前科，竟不知悔改再為本案犯行，自應予非難，兼衡被告犯罪之動機、目的、過往前科紀錄、犯後態度，暨其於原審自陳高職之智識程度、家庭經濟狀況、所竊財物之價值及迄今仍未賠償告訴人財物損失等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。
四、沒收部分：
　　按共同正犯犯罪所得之沒收、追徵，應就各人所分得之數為之。所謂各人「所分得」之數，係指各人「對犯罪所得有事實上之處分權限」而言。因此，若共同正犯各成員內部間，對於犯罪所得分配明確時，應依各人實際所得宣告沒收；若共同正犯對於犯罪所得，其個人確無所得或無處分權限，且與其他成員亦無事實上之共同處分權限者，自不予諭知沒收；然若共同正犯對於犯罪所得享有共同處分權限時，僅因彼此間尚未分配或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第271條「數人負同一債務，而其給付可分者，除法律另有規定或契約另有訂定外，應各平均分擔之」，民事訴訟法第85條第1項前段「共同訴訟人，按其人數，平均分擔訴訟費用」等規定之法理，應平均分擔（最高法院107年度台上字第2989號判決意旨參照）。次按共同正犯各成員有無犯罪所得、所得數額，係關於沒收、追繳或追徵標的犯罪所得範圍之認定，因非屬犯罪事實有無之認定，並不適用「嚴格證明法則」，無須證明至毫無合理懷疑之確信程度，應由事實審法院綜合卷證資料，依自由證明程序釋明其合理之依據以認定之（最高法院104年度台上字第3937號判決意旨參照）。查告訴人固然於偵查中證稱遭竊取之系爭鐵材價值約10萬元左右，然簡聖賢於原審準備程序中供稱：竊取系爭鐵材後，隨即轉賣後得款約2,500元，並由簡聖賢購買毒品後，予以朋分（見原審審易卷第100頁），本院認為遭竊取之系爭鐵材數量不明，卷內亦積極事證得以證明告訴人所證述之系爭鐵材價值，是依罪疑惟輕有利被告原則，應依簡聖賢上開所稱以2,500元作為被告與簡聖賢之犯罪所得，而依上所述，既然遭竊之系爭鐵材經變賣後所得之價金，係由簡聖賢購買毒品後，再與被告朋分，是應認被告與簡聖賢就犯罪所得之分配狀況為平均分配，而認各自分配之犯罪所得應價值1,250元，此為未扣案之犯罪不法所得，且業經作為簡聖賢購買毒品所支付之價金，並予以朋分所購得之毒品，是性質上已無從就原始犯罪所得為沒收，屬刑法第38條之1第3項所稱不能沒收之情形。本案復核無刑法第38條之2第2項所定「過苛之虞」、「欠缺刑法上之重要性」、「犯罪所得價值低微」或「為維持受宣告人生活條件必要」之情形，爰依刑法第38條之1第1項前段、第3項規定宣告沒收，於被告所犯竊盜罪項下，對被告宣告沒收，並諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
五、本案112年5月11日審判程序傳票，於112年4月7日送達至被告上開住所，並蓋有其胞兄邱明忠之印章收受，有本院送達證書在卷可參（見本院卷第95頁），其經合法傳喚，無正當之理由不到庭，爰不待其陳述，逕行判決。
據上論斷，應依刑事訴訟法第371條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官李昭慶提起公訴，檢察官蕭佩珊提起上訴，檢察官董怡臻到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　31　　日
                  刑事第十七庭  審判長法　官  鄭水銓
                                      法　官  黃雅芬
                                      法　官  沈君玲
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                      書記官  羅敬惟
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　31　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文
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。


