
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

112年度台上字第2179號

上  訴  人  臺灣高等檢察署臺中檢察分署檢察官陳燕瑩

上  訴  人  林愛寧                   

（被  告）                                   

            賴政忠                     

上  一  人                 

原審辯護人  吳佩書律師                         

上  訴  人  張榮森                   

（被  告）                                   

            莊照安                   

上  一  人                     

選任辯護人  田永彬律師

上  訴  人  黃大恩                     

（被  告）                                   

原審辯護人  洪嘉威律師                     

上  訴  人  謝盈潔                   

（被  告）                                   

            賴志強                     
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被      告  莊千億                     

上列上訴人等因被告等違反森林法等罪案件，不服臺灣高等法院

臺中分院中華民國112年1月11日第二審判決（110年度原上訴字

第32、33、34號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署108年度偵字

第16228、16232、17957、27818號），提起上訴（其中黃大恩、

賴政忠均由其原審辯護人為其利益提起上訴），本院判決如下：

    主  文

原判決關於莊千億犯其附表一編號㈤、�所示之罪所處併科罰

金，定應執行新臺幣貳拾萬元部分，暨莊照安犯其附表一編號

㈢、㈤所示之罪，所處有期徒刑定應執行有期徒刑捌月部分，均

撤銷。

莊千億所犯原判決附表一編號㈤、�之罪，其併科罰金部分應執

行罰金新臺幣貳拾陸萬元，如易服勞役，以新臺幣參仟元折算壹

日。

其他上訴駁回。

    理  由

甲、上訴駁回部分：

壹、上訴人林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安、謝盈潔部分( 不

包含原判決就莊照安所犯如其附表〈下稱附表〉一編號㈢、

㈤之罪所處有期徒刑，定應執行有期徒刑8月部分）：　

一、按刑事訴訟法第377條規定：上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並非

依據卷內訴訟資料具體指摘原判決不適用何種法則或如何適

用不當，或所指摘原判決違法情事顯與法律規定得為第三審

上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律

上之程式，予以駁回。本件原判決綜合全案證據資料，本於

事實審法院之推理作用，認定：（1）林愛寧有原判決犯罪

事實欄（下稱事實）一之㈢、㈦、㈧、㈨、�、�、�所示
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結夥2人以上竊取森林副產物之犯行7次、事實一之㈩所示媒

介贓物犯行。（2）賴政忠有事實一之㈢、㈦、㈧、㈨、

�、�、�所示結夥2人以上竊取森林副產物之犯行7次、事

實一之㈩所示故買贓物犯行。（3）張榮森有事實一之㈢所

示故買贓物犯行。（4）莊照安有事實一之㈢、㈤所示結夥2

人以上竊取森林副產物犯行2次、事實一之㈥所示故買贓物

犯行。（5）謝盈潔有事實一之�所示結夥2人以上，為搬運

贓物使用車輛方式，於保安林竊取森林主產物貴重木之犯

行，因而撤銷第一審關於上開部分之科刑判決，改判仍論處

上開人等如附表一所示加重竊取森林副產物、加重竊取森林

主產物貴重木、故買贓物、媒介贓物等罪刑，並為相關沒

收、追徵之諭知（詳附表一各該對應之編號所示），並就林

愛寧、賴政忠部分宣告有期徒刑7月以上之各罪分別定應執

行刑、就林愛寧、賴政忠、莊照安所犯各罪定應執行之罰金

刑，均並諭知罰金易服勞役之折算標準，已詳述其憑以認定

之證據及理由，核其所為之論斷，俱有卷存證據資料可資覆

按，從形式上觀察，原判決上開部分尚無足以影響其判決結

果之違背法令情形存在。� 
二、林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安、謝盈潔等上訴意旨略

以：　

  ㈠林愛寧部分：原判決固已依刑法第59條規定酌減其刑，但所

定應執行刑仍達有期徒刑1年8月、罰金高達新臺幣（下同）

l15萬元，伊無力完納，如易服勞役結果形同人身自由受限

近3年，與伊之犯罪情節相較，有違罪刑相當原則、比例原

則等語。

　㈡賴政忠部分：

　1.竊取森林主產物罪，其「贓額」之計算，係以較客觀且有利

於行為人之山價為標準，亦即以林木之「市價」，減除伐

木、集材等直接生產費用後之價格。原判決未以伊各次竊取

森林產物後出售予陳恩生、楊朝嘉等人之實際交易額（即
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「市價」），為「贓額」計算罰金，而係另以東勢林管處查

定之每37.5公克5000元計算之，顯有違法。

　2.伊之前科係與森林法完全無關之酒駕案件，且僅判處有期徒

刑2月，多年來再無任何酒駕犯行，足見伊已知所警惕，原

判決就伊之共犯均科處有期徒刑6月，卻以伊為累犯為由加

重其刑，量處有期徒刑7月，有違司法院釋字第775號解釋意

旨等語。另就罰金部分，原判決就伊之共犯一律併科贓額3

倍之罰金，卻對伊併科贓額4倍之罰金，就相同犯罪事實卻

科以不同之罰金，復未具體說明理由，有違平等原則等

語。  

  ㈢莊照安部分：

　1.伊於民國108年6月4日之警詢筆錄未錄音，無從核對其警詢

內容，且於夜間訊問未經伊同意，程序有違，應無證據能

力，原判決認為上開警詢筆錄有證據能力，顯有違法。

　2.就事實一之㈢部分：陳佼伶自始證稱其與莊照安只有載林愛

寧與賴政忠上山等語。伊並無採集牛樟芝行為，也未自變賣

牛樟芝中獲利，只有拿到車資1、2千元，至多為幫助犯，原

判決認伊全部認罪，尚有誤解。林愛寧警詢、偵查所證，對

於採集牛樟芝之數量及犯罪所得分配方式有重大矛盾，並無

可採，原判決在無補強證據之情況下，以林愛寧未經交互詰

問之警詢筆錄為論罪依據，有理由不備之違法。

　3.就事實一之㈤部分：陳佼伶於警詢陳稱：l07年9月19日係約

採得4至5兩，莊照安拿2至3兩去跟許家和交易等語。莊千億

證稱：該次僅有採集到3、4兩而已等語，是以許家和絕無可

能自伊這裡購得l0兩牛樟芝。況山上並無秤重工具，伊為促

成之交易有時會誇大數量，本次採得之大部分牛樟芝都給罹

患癌症之黃大恩食用，伊只有賣了一點點給許家和，許家和

於第一審審理時已具結證稱：其只有跟莊照安買2至3兩牛樟

芝，共1萬元等語。伊於警詢也供稱不記得賣了多少等語，

縱有證據能力，亦無從為許家和證述之補強。原判決對於伊

有利之供述均不採納，仍於欠缺補強證據情況下，以許家和
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警詢、偵查中之陳述，認定伊販賣價值3萬元共10兩之牛樟

芝給許家和，顯有調查未盡、理由矛盾、不備之違法。

　4.就事實一之㈥部分：伊為事實一之㈤所示犯行後至107年10

月1日前均未上山採集牛樟芝，縱伊有事實一之㈤所示，採

集牛樟芝16兩，並將其中10兩販賣予許家和，也只剩6兩，

並無10兩可以賣給鍾建成。雖有伊向鍾建成兜售10兩牛樟芝

通訊監察譯文，但該筆交易並未成功，伊向鍾建成稱有10兩

應是口誤或為促成交易誇大之詞，顯然事實一之㈥所示牛樟

芝係事實一之㈤採集所餘或家中合法庫存。伊之太太劉月雲

已證稱：其於107年10月2日早上將牛樟芝泡茶喝了等語，也

無從查證該牛樟芝之來源。前者係販賣自己採集的贓物，屬

不罰之後行為，後者檢察官未舉證證明伊究係於何時、地向

何人購買牛樟芝，應為有利於伊之認定。事實一之㈥認定：

伊於不詳時、地向年籍不詳之人（即幽靈賣家）購買金額不

詳之牛樟芝10兩，顯於法有違等語。

  ㈣謝盈潔部分：伊之配偶吳林光根本未曾向伊告知其前往白姑

大山之目的，伊至多係受其請託，協助接送吳林光等人，殊

難想像吳以清如何知悉伊係負責接應，所證臆測、推諉之詞

不足採信。況原審已同意伊之聲請，傳喚吳以清到庭為證，

卻以吳以清於審理時未到庭，而認無傳喚必要，有應調查證

據未調查之違法。  

　㈤張榮森部分：伊向賴政忠購買牛樟芝，係為治療伊所罹患之

癌症，伊並無前科紀錄，且坦承犯行，在客觀環境上足以引

起一般人之同情，而有顯可憫恕之情形，原判決就事實一之

㈢部分未依刑法第59條規定酌減其刑，顯有違法等語。

三、惟按證據之取捨與事實之認定，均為事實審法院之職權，若

其採證認事，並不違背經驗、論理暨相關證據法則，即不容

任意指為違法，而執為適法之第三審上訴理由。又證據係由

法院自由判斷之，故證人之證言縱令先後未盡相符或互有矛

盾，但事實審法院本於審理所得之心證，就其證言一部分認

為確實可信予以採取，原非法所不許。

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

5



　㈠原判決依憑莊照安之部分供述、相關證人之證述及相關非供

述證據等證據資料，綜合判斷後，認定莊照安有事實一之㈢

所示，於l07年9月1日駕車載送賴政忠、林愛寧前往臺東

縣，再由該2人進入某國有林地，盜採森林副產物牛樟芝23

兩，同年月8日下山後，由陳恩生媒介予張榮森以8萬元購

買，莊照安分得1萬元，餘由賴政忠、林愛寧各取得3萬2000

元，陳恩生分得6000元之結夥2人以上竊取森林副產物犯

行。事實一之㈤所示，於107年9月18日，與莊千億輪流擔任

司機，搭載黃大恩、陳佼伶前往花蓮縣富里鄉、臺東縣之深

山地區某國有林地盜採森林副產物牛樟芝16兩，於同年月2

2、23日下山，由莊照安媒介，於同年9月23日將其中10兩以

3萬元售予有故買贓物犯意之許家和。黃大恩分得4000元，

莊照安、莊千億各分得1萬3000元之結夥2人以上竊取森林副

產物犯行。事實一之㈥所示，明知不詳姓名年籍之人兜售之

牛樟芝並無合法來源證明，應係竊得之森林副產物而為贓

物，仍於107年l0月1日前之不詳時間向其故買l0兩之犯行。

並說明：莊照安及其原審選任辯護人就證人於審判外之言詞

或書面陳述並不爭執證據能力（見原判決第25頁）。就事實

一之㈢部分：林愛寧於警詢及偵查中對於車資究係給付莊照

安與陳佼伶，或給付予陳佼伶及陳恩生，雖有齟齬，然就本

次係請莊照安搭載上山，採得牛樟芝後賣得8萬元，給付車

資1萬元，並給予媒介販賣之人6000元，其餘由其與賴政忠

平分，各得3萬2000元等情則供述一致而明確。衡以陳佼伶

否認獲得任何利益，林愛寧、賴政忠及陳恩生亦均未爭執該

次犯罪所得之數額，且莊照安於第一審亦供稱對於記載之犯

罪報酬沒有意見等語(見第一審卷六第400至401頁)，經與林

愛寧之警詢之陳述核對及核算結果，莊照安應取得1萬元，

莊照安稱此部分僅獲得l、2千元云云，難採信(見原判決第3

3至34頁）。就事實一之㈤部分：綜合陳佼伶、莊千億、黃

大恩、許家和等警詢或偵查或第一審審理時之證述，堪認許

家和係以3萬元向莊照安購得10兩牛樟芝，黃大恩該次共分
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得4000元等情。原審審理時黃大恩改稱該次僅賣得2、3千元

等語、許家和雖亦改稱，其係以1萬元向莊照安購得2兩或3

兩牛樟芝等語，均與其等先前之證述不符，顯係迴護莊照安

之詞，尚難採信。黃大恩所分得之款項已逾越莊照安所述僅

賣得2000至3000元等語，莊照安所辯本次僅賣得2、3千元等

語，自難憑信（見原判決第34至35頁）。事實一之㈥部分：

依憑莊照安之部分供述、鍾建成之證述、2人於107年10月1

日之通訊監察譯文（莊照安向鍾建成詢問：「你有跟他講10

幾兩全部要收嗎？」，嗣鍾建成：「問啦，他整個都

要。」、莊照安：「好啦，你到我家來嘿」，見偵字第1622

8號卷二第77頁），可認莊照安有為出售l0兩牛樟芝之事宜

與鍾建成聯繫，鍾建成並因而前往莊照安家中之事實，但嗣

後交易未成功。事實一之㈤所示莊照安與黃大恩等人盜採之

16兩牛樟芝，其中l0兩已由莊照安媒介轉售予許家和，莊照

安於偵查時亦供稱：事實一之㈤所採的牛樟芝大概都賣掉了

等語，是以之後縱有留存，亦無高達10兩之牛樟芝得以售予

鍾建成，益可見本次縱有留存家中食用之情形，亦難為其有

利之認定。參以莊照安自承，於事實一之㈤所示竊行結束

（即107年9月22、23日）後未再上山採集牛樟芝，於原審審

理時供稱：這一批牛樟芝剛取下來4、5天（按經比對後應係

107年9月25、26日取得），沒有加工過等語，堪認其本次欲

行出售予鍾建成之l0兩牛樟芝，均係另向姓名不詳之人所購

得。莊照安所辯係事實一之㈤所示竊行所餘或已被劉月雲食

用等語應無可採（見原判決第45至46頁）。已就莊照安所辯

各節何以不足採信，依卷內證據資料詳加說明、論述，核與

經驗、論理法則無違。莊照安上訴意旨無非係就原判決已明

白論斷之事項為單純事實之爭執，並非上訴第三審之合法理

由。又證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而其中一

種之證據有違證據法則，然除去該部分，綜合案內其他證

據，仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤並不影響於

判決結果，即不得指有判決不適用法則之違法。查莊照安與
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其第一審辯護人於第一審審理時已就其本案所涉犯罪為認罪

之陳述（見第一審卷三第203至204頁），莊照安並稱：對起

訴書所載犯罪報酬沒有意見（見第一審卷六第400至401

頁），是以縱去除其警詢供述，對判決結果亦無影響，莊照

安上訴意旨就原判決認定其警詢有證據能力所為指摘，亦非

上訴第三審之合法理由。

　㈡原判決依憑謝盈潔之部分供述、相關之供述、非供述證據等

證據資料，綜合判斷後，認定謝盈潔有事實一之�所示，明

知其配偶吳林光等人欲上山竊取臺灣扁柏，吳林光、張明

哲、林懷志先於l08年2月25日晚間9時許，前往八仙山第170

林班探勘地形時，謝盈潔即曾一同前往；張明哲、林懷志放

棄盜伐後，陳恩生、吳林光決定繼續犯行，於l08年3月8日

再次上山時，係謝盈潔駕車搭載陳恩生、吳林光、吳以清、

賴志強上山竊取臺灣扁柏，嗣因雨勢過大而放棄；謝盈潔再

於l08年3月12日凌晨，駕車搭載吳林光、吳以清、賴志強至

白姑大山登山口，由上開3人前往八仙山第170林班，竊取屬

貴重木之臺灣扁柏，謝盈潔在該處等候渠等下山， 陳恩

生、劉和忠則分別駕車上山欲搬運吳林光等竊得之臺灣扁柏

之結夥2人以上使用車輛搬運，於保安林竊取森林主產物貴

重木犯行。並說明：依憑謝盈潔多次供述伊知悉吳林光等上

山係為盜伐等語，核與吳林光、吳以清之證述相符，足認謝

盈潔明確知悉，吳林光等人上山係與竊取國有林地之森林主

產物，仍負責開車載送吳林光等人上山竊取屬貴重木之臺灣

扁柏，及於吳林光等人竊取得手後負責接應渠等下山之工作

至明。謝盈潔與其他共犯各自分擔本案部分行為，相互利用

彼此之部分行為，以完成竊取臺灣扁柏之犯罪目的，謝盈潔

縱未親自上山將臺灣扁柏揹負下山，或參與全部犯行，仍應

就陳恩生等人所為竊取臺灣扁柏犯行負共同正犯之責。謝盈

潔此部分犯行事證已明，且吳以清於警詢、偵訊已明確證稱

謝盈潔是前去接應等語（吳以清警詢、偵查之證述有證據能

力，見原判決第24至25頁） ，其於原審審理時未到庭，謝
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盈潔之原審辯護人請求再行傳喚吳以清，顯無必要，爰不予

再度傳喚（見原判決第50至53頁）。已就謝盈潔所辯何以不

足採信，吳以清無傳喚必要，依據卷內證據資料詳加說明、

論述，核與經驗、論理法則無違。謝盈潔上訴意旨無非係就

原判決已明白論斷之事項，再行爭執，並非上訴第三審之合

法理由。

四、按l05年l1月30日修正森林法第52條第1項所載併科贓額5倍

以上l0倍以下之罰金，及同條第3項所載併科贓額l0倍以上2

0倍以下之罰金。所謂「贓額」係指其竊取之森林主 (副）

產物之價額，其贓額之計算，應以行為人竊取森林主 (副)

產物時，被害客體之山價為準，如係已就贓物加工或搬運

者，自須將該項加工與搬運之費用扣除計算。原判決已說

明：贓額之計算係以山價為準，其查定方式為木材市價扣除

必要之生產費用。依林務局林產處分實務，生產費用之查定

以主產物林木為準，分為伐木造材作業、集材裝車作業、運

材卸貯作業及管理業務等費用。惟牛樟芝無需伐木造材、集

材裝車及運材卸貯等作業，更無後續管理業務所衍生之費

用，無庸扣除生產費用，其山價等同市場價格（非個案實際

交易價格）。本案牛樟芝經東勢林管處查定之山價為每台兩

(l台兩換算37.5公克)5000元，有國有林產物處分價金查定

書在卷可佐（見原判決第101頁），已就「贓額」如何計算

詳加說明，並有相關證據資料可佐，核無違法。賴政忠上訴

意旨誤「市價」為本案實際交易價格，指摘原判決違法，

自非上訴第三審之合法理由。

五、是否依累犯規定加重其刑，以及有無刑法第59條酌減其刑規

定之適用及刑之量定，均屬事實審法院之職權。故關於累犯

之加重，若符合司法院釋字第775號解釋意旨（與被告前後

所犯各罪類型、罪名是否相同或罪質是否相當，並無必然之

關聯），而刑法第59條酌減其刑規定之適用及刑之量定（含

定應執行刑），亦符合法律規定之要件與範圍，且於裁量權

之行使無所逾越或濫用，而無明顯違背公平、比例及罪刑相
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當原則者，自不能任意指為違法，而執為適法之第三審上訴

理由。原判決已說明：賴政忠前因公共危險案件，經判處有

期徒刑2月，於l05年l1月9日易科罰金執行完畢，5年內即再

犯本案多件違反森林法犯行，顯見其刑罰之執行未能收預

防、教化之效，其刑罰反應力薄弱，仍有特別惡性，依累犯

規定加重其刑（包含有期徒刑與罰金刑）與司法院釋字第77

5號解釋意旨無違（見原判決第81至82頁）。原判決以林愛

寧、賴政忠各次之行為責任為基礎，審酌刑法第57條各款情

狀，量處2人如附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、㈩、�、�、�
所示之刑，並考量各項定應執行刑因素，就附表一編號㈢、

㈦、㈧、㈨、�、�、�所處有期徒刑部分，均定應執行有

期徒刑1年8月；就2人如附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、㈩、

�、�、�所科之罰金刑部分，如易服勞役均以3000元折算1

日，惟因其等所定應執行之罰金刑115萬元，折算易服勞役

之期限均已逾1年，故依刑法第42條第5款諭知罰金如易服勞

役，以罰金總額與1年之日數比例折算（見原判決第97至100

頁），核其所量刑度（含定應執行刑）未逾越法定刑度，亦

無濫用裁量，或違反公平、比例及罪刑相當原則，並已予相

當之卹刑優惠，自不容林愛寧、賴政忠任意指為違法。至張

榮森所犯事實一之㈢所示之故買贓物罪，業經原判決依刑法

第59條酌減其刑（見原判決第85至86頁），其上訴意旨認原

判決未依上開規定酌減其刑，尚有誤解。  

六、綜上，林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安（除就附表一編號

㈢、㈤所示有期徒刑定應執行刑部分）、謝盈潔等人上訴意

旨及其餘上訴意旨，無非係就原審採證認事及量刑職權之適

法行使，以及原判決已明確論斷說明之事項，任憑己意再事

爭執，或仍為單純事實之爭辯，顯與法律所規定得為第三審

上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭規定及說明，其等

此部分上訴均為違背法律上之程式，俱應予駁回。至張榮森

所犯事實一之�所示74年12月13日修正森林法第50條之故買

贓物罪，不得上訴第三審法院部分，業經原審於112年2月21
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日以裁定駁回其此部分之第三審上訴確定（見原上訴字第33

號卷三第497至498頁），附此敘明。

貳、上訴人黃大恩、賴志強部分：

一、查第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由，其未敘述者，得於

提起上訴後20日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，

而於第三審法院未判決前仍未提出上訴理由書狀者，第三審

法院應以判決駁回之，刑事訴訟法第382條第1項、第395條

後段規定甚明。

二、黃大恩、賴志強因違反森林法等罪案件，經原審法院撤銷第

一審之科刑判決，改判論處黃大恩如附表一編號㈤所示竊取

森林副產物罪刑、賴志強如附表一編號�所示竊取森林主產

物貴重木罪刑，另諭知相關沒收、追徵。2人不服原審判

決，黃大恩於112年2月3日由其原審辯護人為其利益具狀提

起上訴，賴志強於112年2月1日具狀提起上訴，均未敘述其

上訴之理由，迄今逾期已久，於本院未判決前仍未提出其上

訴理由狀，依上開規定，其等上訴並非合法，均應予駁回。

乙、撤銷並自為判決部分（即檢察官就原判決關於被告莊千億犯

如附表一編號㈤、�所示之罪，其併科罰金定執行刑上訴部

分）：

一、按刑事訴訟法第348條第3項規定，上訴得明示僅就判決之

刑、沒收或保安處分一部為之。檢察官上訴意旨已明載：就

原判決關於莊千億犯如附表一編號㈤、�所示之罪，其併科

罰金定執行刑部分上訴，依上開法律規定，本院自得僅就檢

察官對原判決關於莊千億併科罰金定執行刑部分為審理。

二、按數罪併罰，分別宣告其罪之刑，宣告多數罰金者，於各刑

中之最多額以上，各刑合併之金額以下，定其金額。刑法第

51條第7款定有明文，莊千億有事實一之㈤、�所示之結夥2

人以上竊取森林副產物犯行，經原判決撤銷第一審之科刑判

決，改判仍論處其森林法第52條第1項第4款結夥2人以上竊

取森林副產物罪，各處有期徒刑6月，分別併科罰金24萬

元、9萬元，依上開規定所定應執行之罰金額應在24萬元以
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上，33萬元以下，原審疏未注意，定應併科之罰金為20萬

元，自有判決不適用法則之違法。檢察官上訴意旨指摘及

此，其上訴為有理由，應由本院將此部分撤銷自為判決，並

以原審科刑範圍辯論為基礎，就莊千億所犯上開2罪併科罰

金部分定應執行罰金26萬元，罰金如易服勞役，以3000元折

算1日。　

丙、撤銷部分（即原判決就莊照安所犯附表一編號㈢、㈤之罪所

處有期徒刑，定應執行有期徒刑8月部分）：　

一、按裁判確定前犯數罪者，併合處罰之。但有下列情形之一

者，不在此限：一、得易科罰金之罪與不得易科罰金之罪。

二、得易科罰金之罪與不得易服社會勞動之罪。三、得易服

社會勞動之罪與不得易科罰金之罪。四、得易服社會勞動之

罪與不得易服社會勞動之罪。前項但書情形，受刑人請求檢

察官聲請定應執行刑者，依第51條規定定之，刑法第50條亦

有明文。依上揭規定，若有得易服社會勞動之罪與不得易科

罰金及易服社會勞動之罪，符合數罪併罰之規定時，須先經

由受刑人請求，檢察官始得聲請定應執行之刑，上開屬受刑

人之選擇權，係專屬受刑人於執行時始得行使之權利，於審

判中尚不得行使。倘法院於審判中逕將刑法第50條第1項但

書各罪合併定應執行刑，自屬判決適用法則不當之違法，為

本院已統一之法律見解。

二、莊照安所犯附表一編號㈢、㈤所示森林法第52條第1項第4款

之竊取森林副產物2罪，分別經原審量處有期徒刑6月、7

月，前者屬得易服社會勞動之罪，後者屬不得易科罰金及易

服社會勞動之罪，上開案件既仍在審判中，未進入檢察官執

行程序，即不得定其執行刑。原審不察，誤將莊照安所犯上

開2罪定應執行有期徒刑8月，自有判決適用法則不當之違

法，應由本院將原判決此部分定應執行刑撤銷，以符法制。

據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第395條、第398條第1款，

刑法第53條、第51條第7款、第42條第3項，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　13　　日
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                  刑事第四庭審判長法　官  林立華

                                  法　官  謝靜恒

                                  法　官  李麗珠

                                  法　官  黃斯偉

                                  法　官  王敏慧

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  陳廷彥

中　　華　　民　　國    112   年    7     月    17    日
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    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;
}

.wordbar { 
	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);
  }
}

.resizableS { 
	width: 95%; 
	height: 10px; 
	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}


最高法院刑事判決
112年度台上字第2179號
上  訴  人  臺灣高等檢察署臺中檢察分署檢察官陳燕瑩
上  訴  人  林愛寧                    
（被  告）                                    


            賴政忠                     




上  一  人                  
原審辯護人  吳佩書律師                          
上  訴  人  張榮森                    
（被  告）                                    


            莊照安                    






上  一  人                      
選任辯護人  田永彬律師
上  訴  人  黃大恩                      
（被  告）                                    


原審辯護人  洪嘉威律師                      
上  訴  人  謝盈潔                    
（被  告）                                    


            賴志強                     






被      告  莊千億                     




上列上訴人等因被告等違反森林法等罪案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國112年1月11日第二審判決（110年度原上訴字第32、33、34號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署108年度偵字第16228、16232、17957、27818號），提起上訴（其中黃大恩、賴政忠均由其原審辯護人為其利益提起上訴），本院判決如下：
    主  文
原判決關於莊千億犯其附表一編號㈤、所示之罪所處併科罰金，定應執行新臺幣貳拾萬元部分，暨莊照安犯其附表一編號㈢、㈤所示之罪，所處有期徒刑定應執行有期徒刑捌月部分，均撤銷。
莊千億所犯原判決附表一編號㈤、之罪，其併科罰金部分應執行罰金新臺幣貳拾陸萬元，如易服勞役，以新臺幣參仟元折算壹日。
其他上訴駁回。
    理  由
甲、上訴駁回部分：
壹、上訴人林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安、謝盈潔部分( 不包含原判決就莊照安所犯如其附表〈下稱附表〉一編號㈢、㈤之罪所處有期徒刑，定應執行有期徒刑8月部分）：　
一、按刑事訴訟法第377條規定：上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並非依據卷內訴訟資料具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。本件原判決綜合全案證據資料，本於事實審法院之推理作用，認定：（1）林愛寧有原判決犯罪事實欄（下稱事實）一之㈢、㈦、㈧、㈨、、、所示結夥2人以上竊取森林副產物之犯行7次、事實一之㈩所示媒介贓物犯行。（2）賴政忠有事實一之㈢、㈦、㈧、㈨、、、所示結夥2人以上竊取森林副產物之犯行7次、事實一之㈩所示故買贓物犯行。（3）張榮森有事實一之㈢所示故買贓物犯行。（4）莊照安有事實一之㈢、㈤所示結夥2人以上竊取森林副產物犯行2次、事實一之㈥所示故買贓物犯行。（5）謝盈潔有事實一之所示結夥2人以上，為搬運贓物使用車輛方式，於保安林竊取森林主產物貴重木之犯行，因而撤銷第一審關於上開部分之科刑判決，改判仍論處上開人等如附表一所示加重竊取森林副產物、加重竊取森林主產物貴重木、故買贓物、媒介贓物等罪刑，並為相關沒收、追徵之諭知（詳附表一各該對應之編號所示），並就林愛寧、賴政忠部分宣告有期徒刑7月以上之各罪分別定應執行刑、就林愛寧、賴政忠、莊照安所犯各罪定應執行之罰金刑，均並諭知罰金易服勞役之折算標準，已詳述其憑以認定之證據及理由，核其所為之論斷，俱有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決上開部分尚無足以影響其判決結果之違背法令情形存在。 
二、林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安、謝盈潔等上訴意旨略以：　
  ㈠林愛寧部分：原判決固已依刑法第59條規定酌減其刑，但所定應執行刑仍達有期徒刑1年8月、罰金高達新臺幣（下同）l15萬元，伊無力完納，如易服勞役結果形同人身自由受限近3年，與伊之犯罪情節相較，有違罪刑相當原則、比例原則等語。
　㈡賴政忠部分：
　1.竊取森林主產物罪，其「贓額」之計算，係以較客觀且有利於行為人之山價為標準，亦即以林木之「市價」，減除伐木、集材等直接生產費用後之價格。原判決未以伊各次竊取森林產物後出售予陳恩生、楊朝嘉等人之實際交易額（即「市價」），為「贓額」計算罰金，而係另以東勢林管處查定之每37.5公克5000元計算之，顯有違法。
　2.伊之前科係與森林法完全無關之酒駕案件，且僅判處有期徒刑2月，多年來再無任何酒駕犯行，足見伊已知所警惕，原判決就伊之共犯均科處有期徒刑6月，卻以伊為累犯為由加重其刑，量處有期徒刑7月，有違司法院釋字第775號解釋意旨等語。另就罰金部分，原判決就伊之共犯一律併科贓額3倍之罰金，卻對伊併科贓額4倍之罰金，就相同犯罪事實卻科以不同之罰金，復未具體說明理由，有違平等原則等語。  
  ㈢莊照安部分：
　1.伊於民國108年6月4日之警詢筆錄未錄音，無從核對其警詢內容，且於夜間訊問未經伊同意，程序有違，應無證據能力，原判決認為上開警詢筆錄有證據能力，顯有違法。
　2.就事實一之㈢部分：陳佼伶自始證稱其與莊照安只有載林愛寧與賴政忠上山等語。伊並無採集牛樟芝行為，也未自變賣牛樟芝中獲利，只有拿到車資1、2千元，至多為幫助犯，原判決認伊全部認罪，尚有誤解。林愛寧警詢、偵查所證，對於採集牛樟芝之數量及犯罪所得分配方式有重大矛盾，並無可採，原判決在無補強證據之情況下，以林愛寧未經交互詰問之警詢筆錄為論罪依據，有理由不備之違法。
　3.就事實一之㈤部分：陳佼伶於警詢陳稱：l07年9月19日係約採得4至5兩，莊照安拿2至3兩去跟許家和交易等語。莊千億證稱：該次僅有採集到3、4兩而已等語，是以許家和絕無可能自伊這裡購得l0兩牛樟芝。況山上並無秤重工具，伊為促成之交易有時會誇大數量，本次採得之大部分牛樟芝都給罹患癌症之黃大恩食用，伊只有賣了一點點給許家和，許家和於第一審審理時已具結證稱：其只有跟莊照安買2至3兩牛樟芝，共1萬元等語。伊於警詢也供稱不記得賣了多少等語，縱有證據能力，亦無從為許家和證述之補強。原判決對於伊有利之供述均不採納，仍於欠缺補強證據情況下，以許家和警詢、偵查中之陳述，認定伊販賣價值3萬元共10兩之牛樟芝給許家和，顯有調查未盡、理由矛盾、不備之違法。
　4.就事實一之㈥部分：伊為事實一之㈤所示犯行後至107年10月1日前均未上山採集牛樟芝，縱伊有事實一之㈤所示，採集牛樟芝16兩，並將其中10兩販賣予許家和，也只剩6兩，並無10兩可以賣給鍾建成。雖有伊向鍾建成兜售10兩牛樟芝通訊監察譯文，但該筆交易並未成功，伊向鍾建成稱有10兩應是口誤或為促成交易誇大之詞，顯然事實一之㈥所示牛樟芝係事實一之㈤採集所餘或家中合法庫存。伊之太太劉月雲已證稱：其於107年10月2日早上將牛樟芝泡茶喝了等語，也無從查證該牛樟芝之來源。前者係販賣自己採集的贓物，屬不罰之後行為，後者檢察官未舉證證明伊究係於何時、地向何人購買牛樟芝，應為有利於伊之認定。事實一之㈥認定：伊於不詳時、地向年籍不詳之人（即幽靈賣家）購買金額不詳之牛樟芝10兩，顯於法有違等語。
  ㈣謝盈潔部分：伊之配偶吳林光根本未曾向伊告知其前往白姑大山之目的，伊至多係受其請託，協助接送吳林光等人，殊難想像吳以清如何知悉伊係負責接應，所證臆測、推諉之詞不足採信。況原審已同意伊之聲請，傳喚吳以清到庭為證，卻以吳以清於審理時未到庭，而認無傳喚必要，有應調查證據未調查之違法。  
　㈤張榮森部分：伊向賴政忠購買牛樟芝，係為治療伊所罹患之癌症，伊並無前科紀錄，且坦承犯行，在客觀環境上足以引 起一般人之同情，而有顯可憫恕之情形，原判決就事實一之㈢部分未依刑法第59條規定酌減其刑，顯有違法等語。
三、惟按證據之取捨與事實之認定，均為事實審法院之職權，若其採證認事，並不違背經驗、論理暨相關證據法則，即不容任意指為違法，而執為適法之第三審上訴理由。又證據係由法院自由判斷之，故證人之證言縱令先後未盡相符或互有矛盾，但事實審法院本於審理所得之心證，就其證言一部分認為確實可信予以採取，原非法所不許。
　㈠原判決依憑莊照安之部分供述、相關證人之證述及相關非供述證據等證據資料，綜合判斷後，認定莊照安有事實一之㈢所示，於l07年9月1日駕車載送賴政忠、林愛寧前往臺東縣，再由該2人進入某國有林地，盜採森林副產物牛樟芝23兩，同年月8日下山後，由陳恩生媒介予張榮森以8萬元購買，莊照安分得1萬元，餘由賴政忠、林愛寧各取得3萬2000元，陳恩生分得6000元之結夥2人以上竊取森林副產物犯行。事實一之㈤所示，於107年9月18日，與莊千億輪流擔任司機，搭載黃大恩、陳佼伶前往花蓮縣富里鄉、臺東縣之深山地區某國有林地盜採森林副產物牛樟芝16兩，於同年月22、23日下山，由莊照安媒介，於同年9月23日將其中10兩以3萬元售予有故買贓物犯意之許家和。黃大恩分得4000元，莊照安、莊千億各分得1萬3000元之結夥2人以上竊取森林副產物犯行。事實一之㈥所示，明知不詳姓名年籍之人兜售之牛樟芝並無合法來源證明，應係竊得之森林副產物而為贓物，仍於107年l0月1日前之不詳時間向其故買l0兩之犯行。並說明：莊照安及其原審選任辯護人就證人於審判外之言詞或書面陳述並不爭執證據能力（見原判決第25頁）。就事實一之㈢部分：林愛寧於警詢及偵查中對於車資究係給付莊照安與陳佼伶，或給付予陳佼伶及陳恩生，雖有齟齬，然就本次係請莊照安搭載上山，採得牛樟芝後賣得8萬元，給付車資1萬元，並給予媒介販賣之人6000元，其餘由其與賴政忠平分，各得3萬2000元等情則供述一致而明確。衡以陳佼伶否認獲得任何利益，林愛寧、賴政忠及陳恩生亦均未爭執該次犯罪所得之數額，且莊照安於第一審亦供稱對於記載之犯罪報酬沒有意見等語(見第一審卷六第400至401頁)，經與林愛寧之警詢之陳述核對及核算結果，莊照安應取得1萬元，莊照安稱此部分僅獲得l、2千元云云，難採信(見原判決第33至34頁）。就事實一之㈤部分：綜合陳佼伶、莊千億、黃大恩、許家和等警詢或偵查或第一審審理時之證述，堪認許家和係以3萬元向莊照安購得10兩牛樟芝，黃大恩該次共分得4000元等情。原審審理時黃大恩改稱該次僅賣得2、3千元等語、許家和雖亦改稱，其係以1萬元向莊照安購得2兩或3兩牛樟芝等語，均與其等先前之證述不符，顯係迴護莊照安之詞，尚難採信。黃大恩所分得之款項已逾越莊照安所述僅賣得2000至3000元等語，莊照安所辯本次僅賣得2、3千元等語，自難憑信（見原判決第34至35頁）。事實一之㈥部分：依憑莊照安之部分供述、鍾建成之證述、2人於107年10月1日之通訊監察譯文（莊照安向鍾建成詢問：「你有跟他講10幾兩全部要收嗎？」，嗣鍾建成：「問啦，他整個都要。」、莊照安：「好啦，你到我家來嘿」，見偵字第16228號卷二第77頁），可認莊照安有為出售l0兩牛樟芝之事宜與鍾建成聯繫，鍾建成並因而前往莊照安家中之事實，但嗣後交易未成功。事實一之㈤所示莊照安與黃大恩等人盜採之16兩牛樟芝，其中l0兩已由莊照安媒介轉售予許家和，莊照安於偵查時亦供稱：事實一之㈤所採的牛樟芝大概都賣掉了等語，是以之後縱有留存，亦無高達10兩之牛樟芝得以售予鍾建成，益可見本次縱有留存家中食用之情形，亦難為其有利之認定。參以莊照安自承，於事實一之㈤所示竊行結束（即107年9月22、23日）後未再上山採集牛樟芝，於原審審理時供稱：這一批牛樟芝剛取下來4、5天（按經比對後應係107年9月25、26日取得），沒有加工過等語，堪認其本次欲行出售予鍾建成之l0兩牛樟芝，均係另向姓名不詳之人所購得。莊照安所辯係事實一之㈤所示竊行所餘或已被劉月雲食用等語應無可採（見原判決第45至46頁）。已就莊照安所辯各節何以不足採信，依卷內證據資料詳加說明、論述，核與經驗、論理法則無違。莊照安上訴意旨無非係就原判決已明白論斷之事項為單純事實之爭執，並非上訴第三審之合法理由。又證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而其中一種之證據有違證據法則，然除去該部分，綜合案內其他證據，仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤並不影響於判決結果，即不得指有判決不適用法則之違法。查莊照安與其第一審辯護人於第一審審理時已就其本案所涉犯罪為認罪之陳述（見第一審卷三第203至204頁），莊照安並稱：對起訴書所載犯罪報酬沒有意見（見第一審卷六第400至401頁），是以縱去除其警詢供述，對判決結果亦無影響，莊照安上訴意旨就原判決認定其警詢有證據能力所為指摘，亦非上訴第三審之合法理由。
　㈡原判決依憑謝盈潔之部分供述、相關之供述、非供述證據等證據資料，綜合判斷後，認定謝盈潔有事實一之所示，明知其配偶吳林光等人欲上山竊取臺灣扁柏，吳林光、張明哲、林懷志先於l08年2月25日晚間9時許，前往八仙山第170林班探勘地形時，謝盈潔即曾一同前往；張明哲、林懷志放棄盜伐後，陳恩生、吳林光決定繼續犯行，於l08年3月8日再次上山時，係謝盈潔駕車搭載陳恩生、吳林光、吳以清、賴志強上山竊取臺灣扁柏，嗣因雨勢過大而放棄；謝盈潔再於l08年3月12日凌晨，駕車搭載吳林光、吳以清、賴志強至白姑大山登山口，由上開3人前往八仙山第170林班，竊取屬貴重木之臺灣扁柏，謝盈潔在該處等候渠等下山， 陳恩生、劉和忠則分別駕車上山欲搬運吳林光等竊得之臺灣扁柏之結夥2人以上使用車輛搬運，於保安林竊取森林主產物貴重木犯行。並說明：依憑謝盈潔多次供述伊知悉吳林光等上山係為盜伐等語，核與吳林光、吳以清之證述相符，足認謝盈潔明確知悉，吳林光等人上山係與竊取國有林地之森林主產物，仍負責開車載送吳林光等人上山竊取屬貴重木之臺灣扁柏，及於吳林光等人竊取得手後負責接應渠等下山之工作至明。謝盈潔與其他共犯各自分擔本案部分行為，相互利用彼此之部分行為，以完成竊取臺灣扁柏之犯罪目的，謝盈潔縱未親自上山將臺灣扁柏揹負下山，或參與全部犯行，仍應就陳恩生等人所為竊取臺灣扁柏犯行負共同正犯之責。謝盈潔此部分犯行事證已明，且吳以清於警詢、偵訊已明確證稱謝盈潔是前去接應等語（吳以清警詢、偵查之證述有證據能力，見原判決第24至25頁） ，其於原審審理時未到庭，謝盈潔之原審辯護人請求再行傳喚吳以清，顯無必要，爰不予再度傳喚（見原判決第50至53頁）。已就謝盈潔所辯何以不足採信，吳以清無傳喚必要，依據卷內證據資料詳加說明、論述，核與經驗、論理法則無違。謝盈潔上訴意旨無非係就原判決已明白論斷之事項，再行爭執，並非上訴第三審之合法理由。
四、按l05年l1月30日修正森林法第52條第1項所載併科贓額5倍以上l0倍以下之罰金，及同條第3項所載併科贓額l0倍以上20倍以下之罰金。所謂「贓額」係指其竊取之森林主 (副）產物之價額，其贓額之計算，應以行為人竊取森林主 (副)產物時，被害客體之山價為準，如係已就贓物加工或搬運者，自須將該項加工與搬運之費用扣除計算。原判決已說明：贓額之計算係以山價為準，其查定方式為木材市價扣除必要之生產費用。依林務局林產處分實務，生產費用之查定以主產物林木為準，分為伐木造材作業、集材裝車作業、運材卸貯作業及管理業務等費用。惟牛樟芝無需伐木造材、集材裝車及運材卸貯等作業，更無後續管理業務所衍生之費用，無庸扣除生產費用，其山價等同市場價格（非個案實際交易價格）。本案牛樟芝經東勢林管處查定之山價為每台兩(l台兩換算37.5公克)5000元，有國有林產物處分價金查定書在卷可佐（見原判決第101頁），已就「贓額」如何計算詳加說明，並有相關證據資料可佐，核無違法。賴政忠上訴意旨誤「市價」為本案實際交易價格，指摘原判決違法， 自非上訴第三審之合法理由。
五、是否依累犯規定加重其刑，以及有無刑法第59條酌減其刑規定之適用及刑之量定，均屬事實審法院之職權。故關於累犯之加重，若符合司法院釋字第775號解釋意旨（與被告前後所犯各罪類型、罪名是否相同或罪質是否相當，並無必然之關聯），而刑法第59條酌減其刑規定之適用及刑之量定（含定應執行刑），亦符合法律規定之要件與範圍，且於裁量權之行使無所逾越或濫用，而無明顯違背公平、比例及罪刑相當原則者，自不能任意指為違法，而執為適法之第三審上訴理由。原判決已說明：賴政忠前因公共危險案件，經判處有期徒刑2月，於l05年l1月9日易科罰金執行完畢，5年內即再犯本案多件違反森林法犯行，顯見其刑罰之執行未能收預防、教化之效，其刑罰反應力薄弱，仍有特別惡性，依累犯規定加重其刑（包含有期徒刑與罰金刑）與司法院釋字第775號解釋意旨無違（見原判決第81至82頁）。原判決以林愛寧、賴政忠各次之行為責任為基礎，審酌刑法第57條各款情狀，量處2人如附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、㈩、、、所示之刑，並考量各項定應執行刑因素，就附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、、、所處有期徒刑部分，均定應執行有期徒刑1年8月；就2人如附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、㈩、、、所科之罰金刑部分，如易服勞役均以3000元折算1日，惟因其等所定應執行之罰金刑115萬元，折算易服勞役之期限均已逾1年，故依刑法第42條第5款諭知罰金如易服勞役，以罰金總額與1年之日數比例折算（見原判決第97至100頁），核其所量刑度（含定應執行刑）未逾越法定刑度，亦無濫用裁量，或違反公平、比例及罪刑相當原則，並已予相當之卹刑優惠，自不容林愛寧、賴政忠任意指為違法。至張榮森所犯事實一之㈢所示之故買贓物罪，業經原判決依刑法第59條酌減其刑（見原判決第85至86頁），其上訴意旨認原判決未依上開規定酌減其刑，尚有誤解。  
六、綜上，林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安（除就附表一編號㈢、㈤所示有期徒刑定應執行刑部分）、謝盈潔等人上訴意旨及其餘上訴意旨，無非係就原審採證認事及量刑職權之適法行使，以及原判決已明確論斷說明之事項，任憑己意再事爭執，或仍為單純事實之爭辯，顯與法律所規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭規定及說明，其等此部分上訴均為違背法律上之程式，俱應予駁回。至張榮森所犯事實一之所示74年12月13日修正森林法第50條之故買贓物罪，不得上訴第三審法院部分，業經原審於112年2月21日以裁定駁回其此部分之第三審上訴確定（見原上訴字第33號卷三第497至498頁），附此敘明。
貳、上訴人黃大恩、賴志強部分：
一、查第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由，其未敘述者，得於提起上訴後20日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，而於第三審法院未判決前仍未提出上訴理由書狀者，第三審法院應以判決駁回之，刑事訴訟法第382條第1項、第395條後段規定甚明。
二、黃大恩、賴志強因違反森林法等罪案件，經原審法院撤銷第一審之科刑判決，改判論處黃大恩如附表一編號㈤所示竊取森林副產物罪刑、賴志強如附表一編號所示竊取森林主產物貴重木罪刑，另諭知相關沒收、追徵。2人不服原審判決，黃大恩於112年2月3日由其原審辯護人為其利益具狀提起上訴，賴志強於112年2月1日具狀提起上訴，均未敘述其上訴之理由，迄今逾期已久，於本院未判決前仍未提出其上訴理由狀，依上開規定，其等上訴並非合法，均應予駁回。
乙、撤銷並自為判決部分（即檢察官就原判決關於被告莊千億犯如附表一編號㈤、所示之罪，其併科罰金定執行刑上訴部分）：
一、按刑事訴訟法第348條第3項規定，上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。檢察官上訴意旨已明載：就原判決關於莊千億犯如附表一編號㈤、所示之罪，其併科罰金定執行刑部分上訴，依上開法律規定，本院自得僅就檢 察官對原判決關於莊千億併科罰金定執行刑部分為審理。
二、按數罪併罰，分別宣告其罪之刑，宣告多數罰金者，於各刑中之最多額以上，各刑合併之金額以下，定其金額。刑法第51條第7款定有明文，莊千億有事實一之㈤、所示之結夥2人以上竊取森林副產物犯行，經原判決撤銷第一審之科刑判決，改判仍論處其森林法第52條第1項第4款結夥2人以上竊取森林副產物罪，各處有期徒刑6月，分別併科罰金24萬元、9萬元，依上開規定所定應執行之罰金額應在24萬元以上，33萬元以下，原審疏未注意，定應併科之罰金為20萬元，自有判決不適用法則之違法。檢察官上訴意旨指摘及此，其上訴為有理由，應由本院將此部分撤銷自為判決，並以原審科刑範圍辯論為基礎，就莊千億所犯上開2罪併科罰金部分定應執行罰金26萬元，罰金如易服勞役，以3000元折算1日。　
丙、撤銷部分（即原判決就莊照安所犯附表一編號㈢、㈤之罪所處有期徒刑，定應執行有期徒刑8月部分）：　
一、按裁判確定前犯數罪者，併合處罰之。但有下列情形之一者，不在此限：一、得易科罰金之罪與不得易科罰金之罪。二、得易科罰金之罪與不得易服社會勞動之罪。三、得易服社會勞動之罪與不得易科罰金之罪。四、得易服社會勞動之罪與不得易服社會勞動之罪。前項但書情形，受刑人請求檢察官聲請定應執行刑者，依第51條規定定之，刑法第50條亦有明文。依上揭規定，若有得易服社會勞動之罪與不得易科罰金及易服社會勞動之罪，符合數罪併罰之規定時，須先經由受刑人請求，檢察官始得聲請定應執行之刑，上開屬受刑人之選擇權，係專屬受刑人於執行時始得行使之權利，於審判中尚不得行使。倘法院於審判中逕將刑法第50條第1項但書各罪合併定應執行刑，自屬判決適用法則不當之違法，為本院已統一之法律見解。
二、莊照安所犯附表一編號㈢、㈤所示森林法第52條第1項第4款之竊取森林副產物2罪，分別經原審量處有期徒刑6月、7月，前者屬得易服社會勞動之罪，後者屬不得易科罰金及易服社會勞動之罪，上開案件既仍在審判中，未進入檢察官執行程序，即不得定其執行刑。原審不察，誤將莊照安所犯上開2罪定應執行有期徒刑8月，自有判決適用法則不當之違法，應由本院將原判決此部分定應執行刑撤銷，以符法制。
據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第395條、第398條第1款，刑法第53條、第51條第7款、第42條第3項，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　13　　日
                  刑事第四庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  謝靜恒
                                  法　官  李麗珠
                                  法　官  黃斯偉
                                  法　官  王敏慧
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  陳廷彥
中　　華　　民　　國    112   年    7     月    17    日

最高法院刑事判決
112年度台上字第2179號
上  訴  人  臺灣高等檢察署臺中檢察分署檢察官陳燕瑩
上  訴  人  林愛寧                    
（被  告）                                    

            賴政忠                     


上  一  人                  
原審辯護人  吳佩書律師                          
上  訴  人  張榮森                    
（被  告）                                    

            莊照安                    



上  一  人                      
選任辯護人  田永彬律師
上  訴  人  黃大恩                      
（被  告）                                    

原審辯護人  洪嘉威律師                      
上  訴  人  謝盈潔                    
（被  告）                                    

            賴志強                     



被      告  莊千億                     


上列上訴人等因被告等違反森林法等罪案件，不服臺灣高等法院
臺中分院中華民國112年1月11日第二審判決（110年度原上訴字
第32、33、34號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署108年度偵字
第16228、16232、17957、27818號），提起上訴（其中黃大恩、
賴政忠均由其原審辯護人為其利益提起上訴），本院判決如下：
    主  文
原判決關於莊千億犯其附表一編號㈤、所示之罪所處併科罰金，
定應執行新臺幣貳拾萬元部分，暨莊照安犯其附表一編號㈢、㈤所
示之罪，所處有期徒刑定應執行有期徒刑捌月部分，均撤銷。
莊千億所犯原判決附表一編號㈤、之罪，其併科罰金部分應執行
罰金新臺幣貳拾陸萬元，如易服勞役，以新臺幣參仟元折算壹日
。
其他上訴駁回。
    理  由
甲、上訴駁回部分：
壹、上訴人林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安、謝盈潔部分( 不
    包含原判決就莊照安所犯如其附表〈下稱附表〉一編號㈢、㈤之
    罪所處有期徒刑，定應執行有期徒刑8月部分）：　
一、按刑事訴訟法第377條規定：上訴於第三審法院，非以判決
    違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判
    決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並非
    依據卷內訴訟資料具體指摘原判決不適用何種法則或如何適
    用不當，或所指摘原判決違法情事顯與法律規定得為第三審
    上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律
    上之程式，予以駁回。本件原判決綜合全案證據資料，本於
    事實審法院之推理作用，認定：（1）林愛寧有原判決犯罪
    事實欄（下稱事實）一之㈢、㈦、㈧、㈨、、、所示結夥2人
    以上竊取森林副產物之犯行7次、事實一之㈩所示媒介贓物犯
    行。（2）賴政忠有事實一之㈢、㈦、㈧、㈨、、、所示結夥
    2人以上竊取森林副產物之犯行7次、事實一之㈩所示故買贓
    物犯行。（3）張榮森有事實一之㈢所示故買贓物犯行。（4
    ）莊照安有事實一之㈢、㈤所示結夥2人以上竊取森林副產物
    犯行2次、事實一之㈥所示故買贓物犯行。（5）謝盈潔有事
    實一之所示結夥2人以上，為搬運贓物使用車輛方式，於保
    安林竊取森林主產物貴重木之犯行，因而撤銷第一審關於上
    開部分之科刑判決，改判仍論處上開人等如附表一所示加重
    竊取森林副產物、加重竊取森林主產物貴重木、故買贓物、
    媒介贓物等罪刑，並為相關沒收、追徵之諭知（詳附表一各
    該對應之編號所示），並就林愛寧、賴政忠部分宣告有期徒
    刑7月以上之各罪分別定應執行刑、就林愛寧、賴政忠、莊
    照安所犯各罪定應執行之罰金刑，均並諭知罰金易服勞役之
    折算標準，已詳述其憑以認定之證據及理由，核其所為之論
    斷，俱有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決上
    開部分尚無足以影響其判決結果之違背法令情形存在。 
二、林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安、謝盈潔等上訴意旨略以
    ：　
  ㈠林愛寧部分：原判決固已依刑法第59條規定酌減其刑，但所
    定應執行刑仍達有期徒刑1年8月、罰金高達新臺幣（下同）
    l15萬元，伊無力完納，如易服勞役結果形同人身自由受限
    近3年，與伊之犯罪情節相較，有違罪刑相當原則、比例原
    則等語。
　㈡賴政忠部分：
　1.竊取森林主產物罪，其「贓額」之計算，係以較客觀且有利
    於行為人之山價為標準，亦即以林木之「市價」，減除伐木
    、集材等直接生產費用後之價格。原判決未以伊各次竊取森
    林產物後出售予陳恩生、楊朝嘉等人之實際交易額（即「市
    價」），為「贓額」計算罰金，而係另以東勢林管處查定之
    每37.5公克5000元計算之，顯有違法。
　2.伊之前科係與森林法完全無關之酒駕案件，且僅判處有期徒
    刑2月，多年來再無任何酒駕犯行，足見伊已知所警惕，原
    判決就伊之共犯均科處有期徒刑6月，卻以伊為累犯為由加
    重其刑，量處有期徒刑7月，有違司法院釋字第775號解釋意
    旨等語。另就罰金部分，原判決就伊之共犯一律併科贓額3
    倍之罰金，卻對伊併科贓額4倍之罰金，就相同犯罪事實卻
    科以不同之罰金，復未具體說明理由，有違平等原則等語。
      
  ㈢莊照安部分：
　1.伊於民國108年6月4日之警詢筆錄未錄音，無從核對其警詢
    內容，且於夜間訊問未經伊同意，程序有違，應無證據能力
    ，原判決認為上開警詢筆錄有證據能力，顯有違法。
　2.就事實一之㈢部分：陳佼伶自始證稱其與莊照安只有載林愛
    寧與賴政忠上山等語。伊並無採集牛樟芝行為，也未自變賣
    牛樟芝中獲利，只有拿到車資1、2千元，至多為幫助犯，原
    判決認伊全部認罪，尚有誤解。林愛寧警詢、偵查所證，對
    於採集牛樟芝之數量及犯罪所得分配方式有重大矛盾，並無
    可採，原判決在無補強證據之情況下，以林愛寧未經交互詰
    問之警詢筆錄為論罪依據，有理由不備之違法。
　3.就事實一之㈤部分：陳佼伶於警詢陳稱：l07年9月19日係約
    採得4至5兩，莊照安拿2至3兩去跟許家和交易等語。莊千億
    證稱：該次僅有採集到3、4兩而已等語，是以許家和絕無可
    能自伊這裡購得l0兩牛樟芝。況山上並無秤重工具，伊為促
    成之交易有時會誇大數量，本次採得之大部分牛樟芝都給罹
    患癌症之黃大恩食用，伊只有賣了一點點給許家和，許家和
    於第一審審理時已具結證稱：其只有跟莊照安買2至3兩牛樟
    芝，共1萬元等語。伊於警詢也供稱不記得賣了多少等語，
    縱有證據能力，亦無從為許家和證述之補強。原判決對於伊
    有利之供述均不採納，仍於欠缺補強證據情況下，以許家和
    警詢、偵查中之陳述，認定伊販賣價值3萬元共10兩之牛樟
    芝給許家和，顯有調查未盡、理由矛盾、不備之違法。
　4.就事實一之㈥部分：伊為事實一之㈤所示犯行後至107年10月1
    日前均未上山採集牛樟芝，縱伊有事實一之㈤所示，採集牛
    樟芝16兩，並將其中10兩販賣予許家和，也只剩6兩，並無1
    0兩可以賣給鍾建成。雖有伊向鍾建成兜售10兩牛樟芝通訊
    監察譯文，但該筆交易並未成功，伊向鍾建成稱有10兩應是
    口誤或為促成交易誇大之詞，顯然事實一之㈥所示牛樟芝係
    事實一之㈤採集所餘或家中合法庫存。伊之太太劉月雲已證
    稱：其於107年10月2日早上將牛樟芝泡茶喝了等語，也無從
    查證該牛樟芝之來源。前者係販賣自己採集的贓物，屬不罰
    之後行為，後者檢察官未舉證證明伊究係於何時、地向何人
    購買牛樟芝，應為有利於伊之認定。事實一之㈥認定：伊於
    不詳時、地向年籍不詳之人（即幽靈賣家）購買金額不詳之
    牛樟芝10兩，顯於法有違等語。
  ㈣謝盈潔部分：伊之配偶吳林光根本未曾向伊告知其前往白姑
    大山之目的，伊至多係受其請託，協助接送吳林光等人，殊
    難想像吳以清如何知悉伊係負責接應，所證臆測、推諉之詞
    不足採信。況原審已同意伊之聲請，傳喚吳以清到庭為證，
    卻以吳以清於審理時未到庭，而認無傳喚必要，有應調查證
    據未調查之違法。  
　㈤張榮森部分：伊向賴政忠購買牛樟芝，係為治療伊所罹患之
    癌症，伊並無前科紀錄，且坦承犯行，在客觀環境上足以引
     起一般人之同情，而有顯可憫恕之情形，原判決就事實一
    之㈢部分未依刑法第59條規定酌減其刑，顯有違法等語。
三、惟按證據之取捨與事實之認定，均為事實審法院之職權，若
    其採證認事，並不違背經驗、論理暨相關證據法則，即不容
    任意指為違法，而執為適法之第三審上訴理由。又證據係由
    法院自由判斷之，故證人之證言縱令先後未盡相符或互有矛
    盾，但事實審法院本於審理所得之心證，就其證言一部分認
    為確實可信予以採取，原非法所不許。
　㈠原判決依憑莊照安之部分供述、相關證人之證述及相關非供
    述證據等證據資料，綜合判斷後，認定莊照安有事實一之㈢
    所示，於l07年9月1日駕車載送賴政忠、林愛寧前往臺東縣
    ，再由該2人進入某國有林地，盜採森林副產物牛樟芝23兩
    ，同年月8日下山後，由陳恩生媒介予張榮森以8萬元購買，
    莊照安分得1萬元，餘由賴政忠、林愛寧各取得3萬2000元，
    陳恩生分得6000元之結夥2人以上竊取森林副產物犯行。事
    實一之㈤所示，於107年9月18日，與莊千億輪流擔任司機，
    搭載黃大恩、陳佼伶前往花蓮縣富里鄉、臺東縣之深山地區
    某國有林地盜採森林副產物牛樟芝16兩，於同年月22、23日
    下山，由莊照安媒介，於同年9月23日將其中10兩以3萬元售
    予有故買贓物犯意之許家和。黃大恩分得4000元，莊照安、
    莊千億各分得1萬3000元之結夥2人以上竊取森林副產物犯行
    。事實一之㈥所示，明知不詳姓名年籍之人兜售之牛樟芝並
    無合法來源證明，應係竊得之森林副產物而為贓物，仍於10
    7年l0月1日前之不詳時間向其故買l0兩之犯行。並說明：莊
    照安及其原審選任辯護人就證人於審判外之言詞或書面陳述
    並不爭執證據能力（見原判決第25頁）。就事實一之㈢部分
    ：林愛寧於警詢及偵查中對於車資究係給付莊照安與陳佼伶
    ，或給付予陳佼伶及陳恩生，雖有齟齬，然就本次係請莊照
    安搭載上山，採得牛樟芝後賣得8萬元，給付車資1萬元，並
    給予媒介販賣之人6000元，其餘由其與賴政忠平分，各得3
    萬2000元等情則供述一致而明確。衡以陳佼伶否認獲得任何
    利益，林愛寧、賴政忠及陳恩生亦均未爭執該次犯罪所得之
    數額，且莊照安於第一審亦供稱對於記載之犯罪報酬沒有意
    見等語(見第一審卷六第400至401頁)，經與林愛寧之警詢之
    陳述核對及核算結果，莊照安應取得1萬元，莊照安稱此部
    分僅獲得l、2千元云云，難採信(見原判決第33至34頁）。
    就事實一之㈤部分：綜合陳佼伶、莊千億、黃大恩、許家和
    等警詢或偵查或第一審審理時之證述，堪認許家和係以3萬
    元向莊照安購得10兩牛樟芝，黃大恩該次共分得4000元等情
    。原審審理時黃大恩改稱該次僅賣得2、3千元等語、許家和
    雖亦改稱，其係以1萬元向莊照安購得2兩或3兩牛樟芝等語
    ，均與其等先前之證述不符，顯係迴護莊照安之詞，尚難採
    信。黃大恩所分得之款項已逾越莊照安所述僅賣得2000至30
    00元等語，莊照安所辯本次僅賣得2、3千元等語，自難憑信
    （見原判決第34至35頁）。事實一之㈥部分：依憑莊照安之
    部分供述、鍾建成之證述、2人於107年10月1日之通訊監察
    譯文（莊照安向鍾建成詢問：「你有跟他講10幾兩全部要收
    嗎？」，嗣鍾建成：「問啦，他整個都要。」、莊照安：「
    好啦，你到我家來嘿」，見偵字第16228號卷二第77頁），
    可認莊照安有為出售l0兩牛樟芝之事宜與鍾建成聯繫，鍾建
    成並因而前往莊照安家中之事實，但嗣後交易未成功。事實
    一之㈤所示莊照安與黃大恩等人盜採之16兩牛樟芝，其中l0
    兩已由莊照安媒介轉售予許家和，莊照安於偵查時亦供稱：
    事實一之㈤所採的牛樟芝大概都賣掉了等語，是以之後縱有
    留存，亦無高達10兩之牛樟芝得以售予鍾建成，益可見本次
    縱有留存家中食用之情形，亦難為其有利之認定。參以莊照
    安自承，於事實一之㈤所示竊行結束（即107年9月22、23日
    ）後未再上山採集牛樟芝，於原審審理時供稱：這一批牛樟
    芝剛取下來4、5天（按經比對後應係107年9月25、26日取得
    ），沒有加工過等語，堪認其本次欲行出售予鍾建成之l0兩
    牛樟芝，均係另向姓名不詳之人所購得。莊照安所辯係事實
    一之㈤所示竊行所餘或已被劉月雲食用等語應無可採（見原
    判決第45至46頁）。已就莊照安所辯各節何以不足採信，依
    卷內證據資料詳加說明、論述，核與經驗、論理法則無違。
    莊照安上訴意旨無非係就原判決已明白論斷之事項為單純事
    實之爭執，並非上訴第三審之合法理由。又證明同一事實內
    容之證據，如有二種以上，而其中一種之證據有違證據法則
    ，然除去該部分，綜合案內其他證據，仍應為同一事實之認
    定者，則原審此項違誤並不影響於判決結果，即不得指有判
    決不適用法則之違法。查莊照安與其第一審辯護人於第一審
    審理時已就其本案所涉犯罪為認罪之陳述（見第一審卷三第
    203至204頁），莊照安並稱：對起訴書所載犯罪報酬沒有意
    見（見第一審卷六第400至401頁），是以縱去除其警詢供述
    ，對判決結果亦無影響，莊照安上訴意旨就原判決認定其警
    詢有證據能力所為指摘，亦非上訴第三審之合法理由。
　㈡原判決依憑謝盈潔之部分供述、相關之供述、非供述證據等
    證據資料，綜合判斷後，認定謝盈潔有事實一之所示，明
    知其配偶吳林光等人欲上山竊取臺灣扁柏，吳林光、張明哲
    、林懷志先於l08年2月25日晚間9時許，前往八仙山第170林
    班探勘地形時，謝盈潔即曾一同前往；張明哲、林懷志放棄
    盜伐後，陳恩生、吳林光決定繼續犯行，於l08年3月8日再
    次上山時，係謝盈潔駕車搭載陳恩生、吳林光、吳以清、賴
    志強上山竊取臺灣扁柏，嗣因雨勢過大而放棄；謝盈潔再於
    l08年3月12日凌晨，駕車搭載吳林光、吳以清、賴志強至白
    姑大山登山口，由上開3人前往八仙山第170林班，竊取屬貴
    重木之臺灣扁柏，謝盈潔在該處等候渠等下山， 陳恩生、
    劉和忠則分別駕車上山欲搬運吳林光等竊得之臺灣扁柏之結
    夥2人以上使用車輛搬運，於保安林竊取森林主產物貴重木
    犯行。並說明：依憑謝盈潔多次供述伊知悉吳林光等上山係
    為盜伐等語，核與吳林光、吳以清之證述相符，足認謝盈潔
    明確知悉，吳林光等人上山係與竊取國有林地之森林主產物
    ，仍負責開車載送吳林光等人上山竊取屬貴重木之臺灣扁柏
    ，及於吳林光等人竊取得手後負責接應渠等下山之工作至明
    。謝盈潔與其他共犯各自分擔本案部分行為，相互利用彼此
    之部分行為，以完成竊取臺灣扁柏之犯罪目的，謝盈潔縱未
    親自上山將臺灣扁柏揹負下山，或參與全部犯行，仍應就陳
    恩生等人所為竊取臺灣扁柏犯行負共同正犯之責。謝盈潔此
    部分犯行事證已明，且吳以清於警詢、偵訊已明確證稱謝盈
    潔是前去接應等語（吳以清警詢、偵查之證述有證據能力，
    見原判決第24至25頁） ，其於原審審理時未到庭，謝盈潔
    之原審辯護人請求再行傳喚吳以清，顯無必要，爰不予再度
    傳喚（見原判決第50至53頁）。已就謝盈潔所辯何以不足採
    信，吳以清無傳喚必要，依據卷內證據資料詳加說明、論述
    ，核與經驗、論理法則無違。謝盈潔上訴意旨無非係就原判
    決已明白論斷之事項，再行爭執，並非上訴第三審之合法理
    由。
四、按l05年l1月30日修正森林法第52條第1項所載併科贓額5倍
    以上l0倍以下之罰金，及同條第3項所載併科贓額l0倍以上2
    0倍以下之罰金。所謂「贓額」係指其竊取之森林主 (副）
    產物之價額，其贓額之計算，應以行為人竊取森林主 (副)
    產物時，被害客體之山價為準，如係已就贓物加工或搬運者
    ，自須將該項加工與搬運之費用扣除計算。原判決已說明：
    贓額之計算係以山價為準，其查定方式為木材市價扣除必要
    之生產費用。依林務局林產處分實務，生產費用之查定以主
    產物林木為準，分為伐木造材作業、集材裝車作業、運材卸
    貯作業及管理業務等費用。惟牛樟芝無需伐木造材、集材裝
    車及運材卸貯等作業，更無後續管理業務所衍生之費用，無
    庸扣除生產費用，其山價等同市場價格（非個案實際交易價
    格）。本案牛樟芝經東勢林管處查定之山價為每台兩(l台兩
    換算37.5公克)5000元，有國有林產物處分價金查定書在卷
    可佐（見原判決第101頁），已就「贓額」如何計算詳加說
    明，並有相關證據資料可佐，核無違法。賴政忠上訴意旨誤
    「市價」為本案實際交易價格，指摘原判決違法， 自非上
    訴第三審之合法理由。
五、是否依累犯規定加重其刑，以及有無刑法第59條酌減其刑規
    定之適用及刑之量定，均屬事實審法院之職權。故關於累犯
    之加重，若符合司法院釋字第775號解釋意旨（與被告前後
    所犯各罪類型、罪名是否相同或罪質是否相當，並無必然之
    關聯），而刑法第59條酌減其刑規定之適用及刑之量定（含
    定應執行刑），亦符合法律規定之要件與範圍，且於裁量權
    之行使無所逾越或濫用，而無明顯違背公平、比例及罪刑相
    當原則者，自不能任意指為違法，而執為適法之第三審上訴
    理由。原判決已說明：賴政忠前因公共危險案件，經判處有
    期徒刑2月，於l05年l1月9日易科罰金執行完畢，5年內即再
    犯本案多件違反森林法犯行，顯見其刑罰之執行未能收預防
    、教化之效，其刑罰反應力薄弱，仍有特別惡性，依累犯規
    定加重其刑（包含有期徒刑與罰金刑）與司法院釋字第775
    號解釋意旨無違（見原判決第81至82頁）。原判決以林愛寧
    、賴政忠各次之行為責任為基礎，審酌刑法第57條各款情狀
    ，量處2人如附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、㈩、、、所示之刑
    ，並考量各項定應執行刑因素，就附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、
    、、所處有期徒刑部分，均定應執行有期徒刑1年8月；
    就2人如附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、㈩、、、所科之罰金刑
    部分，如易服勞役均以3000元折算1日，惟因其等所定應執
    行之罰金刑115萬元，折算易服勞役之期限均已逾1年，故依
    刑法第42條第5款諭知罰金如易服勞役，以罰金總額與1年之
    日數比例折算（見原判決第97至100頁），核其所量刑度（
    含定應執行刑）未逾越法定刑度，亦無濫用裁量，或違反公
    平、比例及罪刑相當原則，並已予相當之卹刑優惠，自不容
    林愛寧、賴政忠任意指為違法。至張榮森所犯事實一之㈢所
    示之故買贓物罪，業經原判決依刑法第59條酌減其刑（見原
    判決第85至86頁），其上訴意旨認原判決未依上開規定酌減
    其刑，尚有誤解。  
六、綜上，林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安（除就附表一編號
    ㈢、㈤所示有期徒刑定應執行刑部分）、謝盈潔等人上訴意旨
    及其餘上訴意旨，無非係就原審採證認事及量刑職權之適法
    行使，以及原判決已明確論斷說明之事項，任憑己意再事爭
    執，或仍為單純事實之爭辯，顯與法律所規定得為第三審上
    訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭規定及說明，其等此
    部分上訴均為違背法律上之程式，俱應予駁回。至張榮森所
    犯事實一之所示74年12月13日修正森林法第50條之故買贓
    物罪，不得上訴第三審法院部分，業經原審於112年2月21日
    以裁定駁回其此部分之第三審上訴確定（見原上訴字第33號
    卷三第497至498頁），附此敘明。
貳、上訴人黃大恩、賴志強部分：
一、查第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由，其未敘述者，得於
    提起上訴後20日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，
    而於第三審法院未判決前仍未提出上訴理由書狀者，第三審
    法院應以判決駁回之，刑事訴訟法第382條第1項、第395條
    後段規定甚明。
二、黃大恩、賴志強因違反森林法等罪案件，經原審法院撤銷第
    一審之科刑判決，改判論處黃大恩如附表一編號㈤所示竊取
    森林副產物罪刑、賴志強如附表一編號所示竊取森林主產
    物貴重木罪刑，另諭知相關沒收、追徵。2人不服原審判決
    ，黃大恩於112年2月3日由其原審辯護人為其利益具狀提起
    上訴，賴志強於112年2月1日具狀提起上訴，均未敘述其上
    訴之理由，迄今逾期已久，於本院未判決前仍未提出其上訴
    理由狀，依上開規定，其等上訴並非合法，均應予駁回。
乙、撤銷並自為判決部分（即檢察官就原判決關於被告莊千億犯
    如附表一編號㈤、所示之罪，其併科罰金定執行刑上訴部分
    ）：
一、按刑事訴訟法第348條第3項規定，上訴得明示僅就判決之刑
    、沒收或保安處分一部為之。檢察官上訴意旨已明載：就原
    判決關於莊千億犯如附表一編號㈤、所示之罪，其併科罰金
    定執行刑部分上訴，依上開法律規定，本院自得僅就檢 察
    官對原判決關於莊千億併科罰金定執行刑部分為審理。
二、按數罪併罰，分別宣告其罪之刑，宣告多數罰金者，於各刑
    中之最多額以上，各刑合併之金額以下，定其金額。刑法第
    51條第7款定有明文，莊千億有事實一之㈤、所示之結夥2人
    以上竊取森林副產物犯行，經原判決撤銷第一審之科刑判決
    ，改判仍論處其森林法第52條第1項第4款結夥2人以上竊取
    森林副產物罪，各處有期徒刑6月，分別併科罰金24萬元、9
    萬元，依上開規定所定應執行之罰金額應在24萬元以上，33
    萬元以下，原審疏未注意，定應併科之罰金為20萬元，自有
    判決不適用法則之違法。檢察官上訴意旨指摘及此，其上訴
    為有理由，應由本院將此部分撤銷自為判決，並以原審科刑
    範圍辯論為基礎，就莊千億所犯上開2罪併科罰金部分定應
    執行罰金26萬元，罰金如易服勞役，以3000元折算1日。　
丙、撤銷部分（即原判決就莊照安所犯附表一編號㈢、㈤之罪所處
    有期徒刑，定應執行有期徒刑8月部分）：　
一、按裁判確定前犯數罪者，併合處罰之。但有下列情形之一者
    ，不在此限：一、得易科罰金之罪與不得易科罰金之罪。二
    、得易科罰金之罪與不得易服社會勞動之罪。三、得易服社
    會勞動之罪與不得易科罰金之罪。四、得易服社會勞動之罪
    與不得易服社會勞動之罪。前項但書情形，受刑人請求檢察
    官聲請定應執行刑者，依第51條規定定之，刑法第50條亦有
    明文。依上揭規定，若有得易服社會勞動之罪與不得易科罰
    金及易服社會勞動之罪，符合數罪併罰之規定時，須先經由
    受刑人請求，檢察官始得聲請定應執行之刑，上開屬受刑人
    之選擇權，係專屬受刑人於執行時始得行使之權利，於審判
    中尚不得行使。倘法院於審判中逕將刑法第50條第1項但書
    各罪合併定應執行刑，自屬判決適用法則不當之違法，為本
    院已統一之法律見解。
二、莊照安所犯附表一編號㈢、㈤所示森林法第52條第1項第4款之
    竊取森林副產物2罪，分別經原審量處有期徒刑6月、7月，
    前者屬得易服社會勞動之罪，後者屬不得易科罰金及易服社
    會勞動之罪，上開案件既仍在審判中，未進入檢察官執行程
    序，即不得定其執行刑。原審不察，誤將莊照安所犯上開2
    罪定應執行有期徒刑8月，自有判決適用法則不當之違法，
    應由本院將原判決此部分定應執行刑撤銷，以符法制。
據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第395條、第398條第1款，
刑法第53條、第51條第7款、第42條第3項，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　13　　日
                  刑事第四庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  謝靜恒
                                  法　官  李麗珠
                                  法　官  黃斯偉
                                  法　官  王敏慧
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  陳廷彥
中　　華　　民　　國    112   年    7     月    17    日



最高法院刑事判決
112年度台上字第2179號
上  訴  人  臺灣高等檢察署臺中檢察分署檢察官陳燕瑩
上  訴  人  林愛寧                    
（被  告）                                    

            賴政忠                     


上  一  人                  
原審辯護人  吳佩書律師                          
上  訴  人  張榮森                    
（被  告）                                    

            莊照安                    



上  一  人                      
選任辯護人  田永彬律師
上  訴  人  黃大恩                      
（被  告）                                    

原審辯護人  洪嘉威律師                      
上  訴  人  謝盈潔                    
（被  告）                                    

            賴志強                     



被      告  莊千億                     


上列上訴人等因被告等違反森林法等罪案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國112年1月11日第二審判決（110年度原上訴字第32、33、34號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署108年度偵字第16228、16232、17957、27818號），提起上訴（其中黃大恩、賴政忠均由其原審辯護人為其利益提起上訴），本院判決如下：
    主  文
原判決關於莊千億犯其附表一編號㈤、所示之罪所處併科罰金，定應執行新臺幣貳拾萬元部分，暨莊照安犯其附表一編號㈢、㈤所示之罪，所處有期徒刑定應執行有期徒刑捌月部分，均撤銷。
莊千億所犯原判決附表一編號㈤、之罪，其併科罰金部分應執行罰金新臺幣貳拾陸萬元，如易服勞役，以新臺幣參仟元折算壹日。
其他上訴駁回。
    理  由
甲、上訴駁回部分：
壹、上訴人林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安、謝盈潔部分( 不包含原判決就莊照安所犯如其附表〈下稱附表〉一編號㈢、㈤之罪所處有期徒刑，定應執行有期徒刑8月部分）：　
一、按刑事訴訟法第377條規定：上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並非依據卷內訴訟資料具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。本件原判決綜合全案證據資料，本於事實審法院之推理作用，認定：（1）林愛寧有原判決犯罪事實欄（下稱事實）一之㈢、㈦、㈧、㈨、、、所示結夥2人以上竊取森林副產物之犯行7次、事實一之㈩所示媒介贓物犯行。（2）賴政忠有事實一之㈢、㈦、㈧、㈨、、、所示結夥2人以上竊取森林副產物之犯行7次、事實一之㈩所示故買贓物犯行。（3）張榮森有事實一之㈢所示故買贓物犯行。（4）莊照安有事實一之㈢、㈤所示結夥2人以上竊取森林副產物犯行2次、事實一之㈥所示故買贓物犯行。（5）謝盈潔有事實一之所示結夥2人以上，為搬運贓物使用車輛方式，於保安林竊取森林主產物貴重木之犯行，因而撤銷第一審關於上開部分之科刑判決，改判仍論處上開人等如附表一所示加重竊取森林副產物、加重竊取森林主產物貴重木、故買贓物、媒介贓物等罪刑，並為相關沒收、追徵之諭知（詳附表一各該對應之編號所示），並就林愛寧、賴政忠部分宣告有期徒刑7月以上之各罪分別定應執行刑、就林愛寧、賴政忠、莊照安所犯各罪定應執行之罰金刑，均並諭知罰金易服勞役之折算標準，已詳述其憑以認定之證據及理由，核其所為之論斷，俱有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決上開部分尚無足以影響其判決結果之違背法令情形存在。 
二、林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安、謝盈潔等上訴意旨略以：　
  ㈠林愛寧部分：原判決固已依刑法第59條規定酌減其刑，但所定應執行刑仍達有期徒刑1年8月、罰金高達新臺幣（下同）l15萬元，伊無力完納，如易服勞役結果形同人身自由受限近3年，與伊之犯罪情節相較，有違罪刑相當原則、比例原則等語。
　㈡賴政忠部分：
　1.竊取森林主產物罪，其「贓額」之計算，係以較客觀且有利於行為人之山價為標準，亦即以林木之「市價」，減除伐木、集材等直接生產費用後之價格。原判決未以伊各次竊取森林產物後出售予陳恩生、楊朝嘉等人之實際交易額（即「市價」），為「贓額」計算罰金，而係另以東勢林管處查定之每37.5公克5000元計算之，顯有違法。
　2.伊之前科係與森林法完全無關之酒駕案件，且僅判處有期徒刑2月，多年來再無任何酒駕犯行，足見伊已知所警惕，原判決就伊之共犯均科處有期徒刑6月，卻以伊為累犯為由加重其刑，量處有期徒刑7月，有違司法院釋字第775號解釋意旨等語。另就罰金部分，原判決就伊之共犯一律併科贓額3倍之罰金，卻對伊併科贓額4倍之罰金，就相同犯罪事實卻科以不同之罰金，復未具體說明理由，有違平等原則等語。  
  ㈢莊照安部分：
　1.伊於民國108年6月4日之警詢筆錄未錄音，無從核對其警詢內容，且於夜間訊問未經伊同意，程序有違，應無證據能力，原判決認為上開警詢筆錄有證據能力，顯有違法。
　2.就事實一之㈢部分：陳佼伶自始證稱其與莊照安只有載林愛寧與賴政忠上山等語。伊並無採集牛樟芝行為，也未自變賣牛樟芝中獲利，只有拿到車資1、2千元，至多為幫助犯，原判決認伊全部認罪，尚有誤解。林愛寧警詢、偵查所證，對於採集牛樟芝之數量及犯罪所得分配方式有重大矛盾，並無可採，原判決在無補強證據之情況下，以林愛寧未經交互詰問之警詢筆錄為論罪依據，有理由不備之違法。
　3.就事實一之㈤部分：陳佼伶於警詢陳稱：l07年9月19日係約採得4至5兩，莊照安拿2至3兩去跟許家和交易等語。莊千億證稱：該次僅有採集到3、4兩而已等語，是以許家和絕無可能自伊這裡購得l0兩牛樟芝。況山上並無秤重工具，伊為促成之交易有時會誇大數量，本次採得之大部分牛樟芝都給罹患癌症之黃大恩食用，伊只有賣了一點點給許家和，許家和於第一審審理時已具結證稱：其只有跟莊照安買2至3兩牛樟芝，共1萬元等語。伊於警詢也供稱不記得賣了多少等語，縱有證據能力，亦無從為許家和證述之補強。原判決對於伊有利之供述均不採納，仍於欠缺補強證據情況下，以許家和警詢、偵查中之陳述，認定伊販賣價值3萬元共10兩之牛樟芝給許家和，顯有調查未盡、理由矛盾、不備之違法。
　4.就事實一之㈥部分：伊為事實一之㈤所示犯行後至107年10月1日前均未上山採集牛樟芝，縱伊有事實一之㈤所示，採集牛樟芝16兩，並將其中10兩販賣予許家和，也只剩6兩，並無10兩可以賣給鍾建成。雖有伊向鍾建成兜售10兩牛樟芝通訊監察譯文，但該筆交易並未成功，伊向鍾建成稱有10兩應是口誤或為促成交易誇大之詞，顯然事實一之㈥所示牛樟芝係事實一之㈤採集所餘或家中合法庫存。伊之太太劉月雲已證稱：其於107年10月2日早上將牛樟芝泡茶喝了等語，也無從查證該牛樟芝之來源。前者係販賣自己採集的贓物，屬不罰之後行為，後者檢察官未舉證證明伊究係於何時、地向何人購買牛樟芝，應為有利於伊之認定。事實一之㈥認定：伊於不詳時、地向年籍不詳之人（即幽靈賣家）購買金額不詳之牛樟芝10兩，顯於法有違等語。
  ㈣謝盈潔部分：伊之配偶吳林光根本未曾向伊告知其前往白姑大山之目的，伊至多係受其請託，協助接送吳林光等人，殊難想像吳以清如何知悉伊係負責接應，所證臆測、推諉之詞不足採信。況原審已同意伊之聲請，傳喚吳以清到庭為證，卻以吳以清於審理時未到庭，而認無傳喚必要，有應調查證據未調查之違法。  
　㈤張榮森部分：伊向賴政忠購買牛樟芝，係為治療伊所罹患之癌症，伊並無前科紀錄，且坦承犯行，在客觀環境上足以引 起一般人之同情，而有顯可憫恕之情形，原判決就事實一之㈢部分未依刑法第59條規定酌減其刑，顯有違法等語。
三、惟按證據之取捨與事實之認定，均為事實審法院之職權，若其採證認事，並不違背經驗、論理暨相關證據法則，即不容任意指為違法，而執為適法之第三審上訴理由。又證據係由法院自由判斷之，故證人之證言縱令先後未盡相符或互有矛盾，但事實審法院本於審理所得之心證，就其證言一部分認為確實可信予以採取，原非法所不許。
　㈠原判決依憑莊照安之部分供述、相關證人之證述及相關非供述證據等證據資料，綜合判斷後，認定莊照安有事實一之㈢所示，於l07年9月1日駕車載送賴政忠、林愛寧前往臺東縣，再由該2人進入某國有林地，盜採森林副產物牛樟芝23兩，同年月8日下山後，由陳恩生媒介予張榮森以8萬元購買，莊照安分得1萬元，餘由賴政忠、林愛寧各取得3萬2000元，陳恩生分得6000元之結夥2人以上竊取森林副產物犯行。事實一之㈤所示，於107年9月18日，與莊千億輪流擔任司機，搭載黃大恩、陳佼伶前往花蓮縣富里鄉、臺東縣之深山地區某國有林地盜採森林副產物牛樟芝16兩，於同年月22、23日下山，由莊照安媒介，於同年9月23日將其中10兩以3萬元售予有故買贓物犯意之許家和。黃大恩分得4000元，莊照安、莊千億各分得1萬3000元之結夥2人以上竊取森林副產物犯行。事實一之㈥所示，明知不詳姓名年籍之人兜售之牛樟芝並無合法來源證明，應係竊得之森林副產物而為贓物，仍於107年l0月1日前之不詳時間向其故買l0兩之犯行。並說明：莊照安及其原審選任辯護人就證人於審判外之言詞或書面陳述並不爭執證據能力（見原判決第25頁）。就事實一之㈢部分：林愛寧於警詢及偵查中對於車資究係給付莊照安與陳佼伶，或給付予陳佼伶及陳恩生，雖有齟齬，然就本次係請莊照安搭載上山，採得牛樟芝後賣得8萬元，給付車資1萬元，並給予媒介販賣之人6000元，其餘由其與賴政忠平分，各得3萬2000元等情則供述一致而明確。衡以陳佼伶否認獲得任何利益，林愛寧、賴政忠及陳恩生亦均未爭執該次犯罪所得之數額，且莊照安於第一審亦供稱對於記載之犯罪報酬沒有意見等語(見第一審卷六第400至401頁)，經與林愛寧之警詢之陳述核對及核算結果，莊照安應取得1萬元，莊照安稱此部分僅獲得l、2千元云云，難採信(見原判決第33至34頁）。就事實一之㈤部分：綜合陳佼伶、莊千億、黃大恩、許家和等警詢或偵查或第一審審理時之證述，堪認許家和係以3萬元向莊照安購得10兩牛樟芝，黃大恩該次共分得4000元等情。原審審理時黃大恩改稱該次僅賣得2、3千元等語、許家和雖亦改稱，其係以1萬元向莊照安購得2兩或3兩牛樟芝等語，均與其等先前之證述不符，顯係迴護莊照安之詞，尚難採信。黃大恩所分得之款項已逾越莊照安所述僅賣得2000至3000元等語，莊照安所辯本次僅賣得2、3千元等語，自難憑信（見原判決第34至35頁）。事實一之㈥部分：依憑莊照安之部分供述、鍾建成之證述、2人於107年10月1日之通訊監察譯文（莊照安向鍾建成詢問：「你有跟他講10幾兩全部要收嗎？」，嗣鍾建成：「問啦，他整個都要。」、莊照安：「好啦，你到我家來嘿」，見偵字第16228號卷二第77頁），可認莊照安有為出售l0兩牛樟芝之事宜與鍾建成聯繫，鍾建成並因而前往莊照安家中之事實，但嗣後交易未成功。事實一之㈤所示莊照安與黃大恩等人盜採之16兩牛樟芝，其中l0兩已由莊照安媒介轉售予許家和，莊照安於偵查時亦供稱：事實一之㈤所採的牛樟芝大概都賣掉了等語，是以之後縱有留存，亦無高達10兩之牛樟芝得以售予鍾建成，益可見本次縱有留存家中食用之情形，亦難為其有利之認定。參以莊照安自承，於事實一之㈤所示竊行結束（即107年9月22、23日）後未再上山採集牛樟芝，於原審審理時供稱：這一批牛樟芝剛取下來4、5天（按經比對後應係107年9月25、26日取得），沒有加工過等語，堪認其本次欲行出售予鍾建成之l0兩牛樟芝，均係另向姓名不詳之人所購得。莊照安所辯係事實一之㈤所示竊行所餘或已被劉月雲食用等語應無可採（見原判決第45至46頁）。已就莊照安所辯各節何以不足採信，依卷內證據資料詳加說明、論述，核與經驗、論理法則無違。莊照安上訴意旨無非係就原判決已明白論斷之事項為單純事實之爭執，並非上訴第三審之合法理由。又證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而其中一種之證據有違證據法則，然除去該部分，綜合案內其他證據，仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤並不影響於判決結果，即不得指有判決不適用法則之違法。查莊照安與其第一審辯護人於第一審審理時已就其本案所涉犯罪為認罪之陳述（見第一審卷三第203至204頁），莊照安並稱：對起訴書所載犯罪報酬沒有意見（見第一審卷六第400至401頁），是以縱去除其警詢供述，對判決結果亦無影響，莊照安上訴意旨就原判決認定其警詢有證據能力所為指摘，亦非上訴第三審之合法理由。
　㈡原判決依憑謝盈潔之部分供述、相關之供述、非供述證據等證據資料，綜合判斷後，認定謝盈潔有事實一之所示，明知其配偶吳林光等人欲上山竊取臺灣扁柏，吳林光、張明哲、林懷志先於l08年2月25日晚間9時許，前往八仙山第170林班探勘地形時，謝盈潔即曾一同前往；張明哲、林懷志放棄盜伐後，陳恩生、吳林光決定繼續犯行，於l08年3月8日再次上山時，係謝盈潔駕車搭載陳恩生、吳林光、吳以清、賴志強上山竊取臺灣扁柏，嗣因雨勢過大而放棄；謝盈潔再於l08年3月12日凌晨，駕車搭載吳林光、吳以清、賴志強至白姑大山登山口，由上開3人前往八仙山第170林班，竊取屬貴重木之臺灣扁柏，謝盈潔在該處等候渠等下山， 陳恩生、劉和忠則分別駕車上山欲搬運吳林光等竊得之臺灣扁柏之結夥2人以上使用車輛搬運，於保安林竊取森林主產物貴重木犯行。並說明：依憑謝盈潔多次供述伊知悉吳林光等上山係為盜伐等語，核與吳林光、吳以清之證述相符，足認謝盈潔明確知悉，吳林光等人上山係與竊取國有林地之森林主產物，仍負責開車載送吳林光等人上山竊取屬貴重木之臺灣扁柏，及於吳林光等人竊取得手後負責接應渠等下山之工作至明。謝盈潔與其他共犯各自分擔本案部分行為，相互利用彼此之部分行為，以完成竊取臺灣扁柏之犯罪目的，謝盈潔縱未親自上山將臺灣扁柏揹負下山，或參與全部犯行，仍應就陳恩生等人所為竊取臺灣扁柏犯行負共同正犯之責。謝盈潔此部分犯行事證已明，且吳以清於警詢、偵訊已明確證稱謝盈潔是前去接應等語（吳以清警詢、偵查之證述有證據能力，見原判決第24至25頁） ，其於原審審理時未到庭，謝盈潔之原審辯護人請求再行傳喚吳以清，顯無必要，爰不予再度傳喚（見原判決第50至53頁）。已就謝盈潔所辯何以不足採信，吳以清無傳喚必要，依據卷內證據資料詳加說明、論述，核與經驗、論理法則無違。謝盈潔上訴意旨無非係就原判決已明白論斷之事項，再行爭執，並非上訴第三審之合法理由。
四、按l05年l1月30日修正森林法第52條第1項所載併科贓額5倍以上l0倍以下之罰金，及同條第3項所載併科贓額l0倍以上20倍以下之罰金。所謂「贓額」係指其竊取之森林主 (副）產物之價額，其贓額之計算，應以行為人竊取森林主 (副)產物時，被害客體之山價為準，如係已就贓物加工或搬運者，自須將該項加工與搬運之費用扣除計算。原判決已說明：贓額之計算係以山價為準，其查定方式為木材市價扣除必要之生產費用。依林務局林產處分實務，生產費用之查定以主產物林木為準，分為伐木造材作業、集材裝車作業、運材卸貯作業及管理業務等費用。惟牛樟芝無需伐木造材、集材裝車及運材卸貯等作業，更無後續管理業務所衍生之費用，無庸扣除生產費用，其山價等同市場價格（非個案實際交易價格）。本案牛樟芝經東勢林管處查定之山價為每台兩(l台兩換算37.5公克)5000元，有國有林產物處分價金查定書在卷可佐（見原判決第101頁），已就「贓額」如何計算詳加說明，並有相關證據資料可佐，核無違法。賴政忠上訴意旨誤「市價」為本案實際交易價格，指摘原判決違法， 自非上訴第三審之合法理由。
五、是否依累犯規定加重其刑，以及有無刑法第59條酌減其刑規定之適用及刑之量定，均屬事實審法院之職權。故關於累犯之加重，若符合司法院釋字第775號解釋意旨（與被告前後所犯各罪類型、罪名是否相同或罪質是否相當，並無必然之關聯），而刑法第59條酌減其刑規定之適用及刑之量定（含定應執行刑），亦符合法律規定之要件與範圍，且於裁量權之行使無所逾越或濫用，而無明顯違背公平、比例及罪刑相當原則者，自不能任意指為違法，而執為適法之第三審上訴理由。原判決已說明：賴政忠前因公共危險案件，經判處有期徒刑2月，於l05年l1月9日易科罰金執行完畢，5年內即再犯本案多件違反森林法犯行，顯見其刑罰之執行未能收預防、教化之效，其刑罰反應力薄弱，仍有特別惡性，依累犯規定加重其刑（包含有期徒刑與罰金刑）與司法院釋字第775號解釋意旨無違（見原判決第81至82頁）。原判決以林愛寧、賴政忠各次之行為責任為基礎，審酌刑法第57條各款情狀，量處2人如附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、㈩、、、所示之刑，並考量各項定應執行刑因素，就附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、、、所處有期徒刑部分，均定應執行有期徒刑1年8月；就2人如附表一編號㈢、㈦、㈧、㈨、㈩、、、所科之罰金刑部分，如易服勞役均以3000元折算1日，惟因其等所定應執行之罰金刑115萬元，折算易服勞役之期限均已逾1年，故依刑法第42條第5款諭知罰金如易服勞役，以罰金總額與1年之日數比例折算（見原判決第97至100頁），核其所量刑度（含定應執行刑）未逾越法定刑度，亦無濫用裁量，或違反公平、比例及罪刑相當原則，並已予相當之卹刑優惠，自不容林愛寧、賴政忠任意指為違法。至張榮森所犯事實一之㈢所示之故買贓物罪，業經原判決依刑法第59條酌減其刑（見原判決第85至86頁），其上訴意旨認原判決未依上開規定酌減其刑，尚有誤解。  
六、綜上，林愛寧、賴政忠、張榮森、莊照安（除就附表一編號㈢、㈤所示有期徒刑定應執行刑部分）、謝盈潔等人上訴意旨及其餘上訴意旨，無非係就原審採證認事及量刑職權之適法行使，以及原判決已明確論斷說明之事項，任憑己意再事爭執，或仍為單純事實之爭辯，顯與法律所規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭規定及說明，其等此部分上訴均為違背法律上之程式，俱應予駁回。至張榮森所犯事實一之所示74年12月13日修正森林法第50條之故買贓物罪，不得上訴第三審法院部分，業經原審於112年2月21日以裁定駁回其此部分之第三審上訴確定（見原上訴字第33號卷三第497至498頁），附此敘明。
貳、上訴人黃大恩、賴志強部分：
一、查第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由，其未敘述者，得於提起上訴後20日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，而於第三審法院未判決前仍未提出上訴理由書狀者，第三審法院應以判決駁回之，刑事訴訟法第382條第1項、第395條後段規定甚明。
二、黃大恩、賴志強因違反森林法等罪案件，經原審法院撤銷第一審之科刑判決，改判論處黃大恩如附表一編號㈤所示竊取森林副產物罪刑、賴志強如附表一編號所示竊取森林主產物貴重木罪刑，另諭知相關沒收、追徵。2人不服原審判決，黃大恩於112年2月3日由其原審辯護人為其利益具狀提起上訴，賴志強於112年2月1日具狀提起上訴，均未敘述其上訴之理由，迄今逾期已久，於本院未判決前仍未提出其上訴理由狀，依上開規定，其等上訴並非合法，均應予駁回。
乙、撤銷並自為判決部分（即檢察官就原判決關於被告莊千億犯如附表一編號㈤、所示之罪，其併科罰金定執行刑上訴部分）：
一、按刑事訴訟法第348條第3項規定，上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。檢察官上訴意旨已明載：就原判決關於莊千億犯如附表一編號㈤、所示之罪，其併科罰金定執行刑部分上訴，依上開法律規定，本院自得僅就檢 察官對原判決關於莊千億併科罰金定執行刑部分為審理。
二、按數罪併罰，分別宣告其罪之刑，宣告多數罰金者，於各刑中之最多額以上，各刑合併之金額以下，定其金額。刑法第51條第7款定有明文，莊千億有事實一之㈤、所示之結夥2人以上竊取森林副產物犯行，經原判決撤銷第一審之科刑判決，改判仍論處其森林法第52條第1項第4款結夥2人以上竊取森林副產物罪，各處有期徒刑6月，分別併科罰金24萬元、9萬元，依上開規定所定應執行之罰金額應在24萬元以上，33萬元以下，原審疏未注意，定應併科之罰金為20萬元，自有判決不適用法則之違法。檢察官上訴意旨指摘及此，其上訴為有理由，應由本院將此部分撤銷自為判決，並以原審科刑範圍辯論為基礎，就莊千億所犯上開2罪併科罰金部分定應執行罰金26萬元，罰金如易服勞役，以3000元折算1日。　
丙、撤銷部分（即原判決就莊照安所犯附表一編號㈢、㈤之罪所處有期徒刑，定應執行有期徒刑8月部分）：　
一、按裁判確定前犯數罪者，併合處罰之。但有下列情形之一者，不在此限：一、得易科罰金之罪與不得易科罰金之罪。二、得易科罰金之罪與不得易服社會勞動之罪。三、得易服社會勞動之罪與不得易科罰金之罪。四、得易服社會勞動之罪與不得易服社會勞動之罪。前項但書情形，受刑人請求檢察官聲請定應執行刑者，依第51條規定定之，刑法第50條亦有明文。依上揭規定，若有得易服社會勞動之罪與不得易科罰金及易服社會勞動之罪，符合數罪併罰之規定時，須先經由受刑人請求，檢察官始得聲請定應執行之刑，上開屬受刑人之選擇權，係專屬受刑人於執行時始得行使之權利，於審判中尚不得行使。倘法院於審判中逕將刑法第50條第1項但書各罪合併定應執行刑，自屬判決適用法則不當之違法，為本院已統一之法律見解。
二、莊照安所犯附表一編號㈢、㈤所示森林法第52條第1項第4款之竊取森林副產物2罪，分別經原審量處有期徒刑6月、7月，前者屬得易服社會勞動之罪，後者屬不得易科罰金及易服社會勞動之罪，上開案件既仍在審判中，未進入檢察官執行程序，即不得定其執行刑。原審不察，誤將莊照安所犯上開2罪定應執行有期徒刑8月，自有判決適用法則不當之違法，應由本院將原判決此部分定應執行刑撤銷，以符法制。
據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第395條、第398條第1款，刑法第53條、第51條第7款、第42條第3項，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　13　　日
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