
最高法院刑事判決

　

                                           108年 度 台 上 字 第 2719號    02

        上 　 訴 　 人 　 方 鈾 鈞  03

        兼 　 原 　 審  04

        選 任 辯 護 人 　 蔡 瑞 麟 律 師  05

        上 列 上 訴 人 因 發 掘 墳 墓 案 件 ， 不 服 臺 灣 高 等 法 院 中 華 民 國 107 年  06

        10月 2日 第 二 審 更 審 判 決 （ 107年 度 上 更 一 字 第 62號 ， 起 訴 案 號 ：  07

        臺 灣 臺 北 地 方 檢 察 署 104 年 度 偵 字 第 7255、 7974號 ） ， 由 原 審 辯  08

        護 人 代 為 上 訴 ， 本 院 判 決 如 下 ：  09

            主   文  10

        上 訴 駁 回 。  11

            理   由  12

        一 、 按 刑 事 訴 訟 法 第 377 條 規 定 ， 上 訴 於 第 三 審 法 院 ， 非 以 判 決  13

            違 背 法 令 為 理 由 ， 不 得 為 之 。 是 提 起 第 三 審 上 訴 ， 應 以 原 判  14

            決 違 背 法 令 為 理 由 ， 係 屬 法 定 要 件 。 如 果 上 訴 理 由 書 狀 並 未  15

            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  16

            適 用 不 當 ， 或 所 指 摘 原 判 決 違 法 情 事 ， 顯 與 法 律 規 定 得 為 第  17

            三 審 上 訴 理 由 之 違 法 情 形 ， 不 相 適 合 時 ， 均 應 認 其 上 訴 為 違  18

            背 法 律 上 之 程 式 ， 予 以 駁 回 。  19

        二 、 本 件 原 審 審 理 結 果 ， 認 為 上 訴 人 方 鈾 鈞 有 原 判 決 事 實 欄 所 載  20

            之 犯 行 明 確 ， 因 而 撤 銷 第 一 審 之 判 決 ， 改 判 仍 論 處 上 訴 人 共  21

            同 發 掘 墳 墓 罪 刑 ， 已 詳 述 認 定 犯 罪 事 實 所 憑 之 證 據 及 其 認 定  22

            之 理 由 ， 從 形 式 上 觀 察 ， 並 無 足 以 影 響 判 決 結 果 之 違 法 情 形  23

            存 在 。  24

        三 、 刑 法 第 248 條 第 1 項 之 發 掘 墳 墓 罪 ， 係 因 墳 墓 乃 人 類 大 歸 後  25

            資 為 永 久 安 息 之 處 所 ， 為 社 會 � 遍 所 敬 重 ， 對 於 墳 墓 無 故 予  26

            以 發 掘 ， 破 壞 對 於 死 者 之 崇 敬 感 情 及 社 會 之 善 良 習 俗 ， 刑 法  27

            因 此 設 立 處 罰 之 規 定 。 又 發 掘 墳 墓 而 於 法 律 保 護 墳 墓 之 本 旨  28

            不 相 違 背 者 ， 雖 不 構 成 刑 法 第 248條 第 1項 之 罪 ， 但 所 謂 不 違  29

            背 保 護 之 本 旨 ， 係 指 其 發 掘 墳 墓 本 無 不 法 侵 害 之 故 意 ， 徒 因  30

            有 處 理 權 限 者 ， 因 遷 葬 或 改 建 等 工 程 上 之 需 要 ， 基 於 正 當 事  31

            由 而 起 掘 墳 棺 之 情 形 而 言 。 而 土 地 所 有 權 與 墳 墓 之 處 理 權 限  32
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            ， 既 非 相 同 之 權 利 ， 倘 土 地 所 有 權 人 未 經 得 墳 墓 後 代 子 孫 同  01

            意 或 未 經 法 院 判 決 許 可 等 途 徑 以 取 得 處 分 墳 墓 之 權 限 ， 卻 為  02

            土 地 開 發 而 逕 自 開 挖 ， 難 謂 與 本 罪 保 護 本 旨 無 違 ， 仍 應 成 立  03

            本 罪 。  04

            本 件 原 判 決 認 定 上 訴 人 為 一 志 投 資 有 限 公 司 （ 現 更 名 為 世 鈞  05

            投 資 有 限 公 司 ， 以 下 仍 稱 一 志 公 司 ） 之 總 經 理 ， 明 知 一 志 公  06

            司 所 有 、 坐 落 臺 北 市 ○ ○ 區 ○ ○ 路 一 小 段 300 、 300 之 1 （  07

            應 有 部 分 各 三 分 之 二 ） 、 302 、 303 、 306 、 306 之 1 （ 權  08

            利 範 圍 均 全 部 ） 等 地 號 土 地 上 有 多 座 墳 墓 ， 為 使 該 土 地 得 以  09

            開 發 利 用 ， 一 志 公 司 自 民 國 99年 間 起 ， 雖 以 公 告 之 方 式 通 知  10

            其 上 墳 墓 之 後 代 子 孫 前 來 辦 理 遷 葬 事 宜 ， 而 與 部 分 墳 墓 之 後  11

            代 子 孫 達 成 協 議 ， 惟 仍 有 未 達 成 協 議 者 ， 而 未 經 該 等 墳 墓 後  12

            代 子 孫 之 同 意 ， 上 訴 人 為 遂 行 開 發 土 地 之 目 的 ， 與 該 公 司 負  13

            責 人 吳 若 溱 以 及 造 墓 工 姚 健 民 基 於 犯 意 聯 絡 ， 由 上 訴 人 指 示  14

            姚 健 民 於 102 年 8 月 1 日 、 2 日 開 挖 如 其 附 表 一 編 號 1 至 29  15

            所 示 之 墳 墓 （ 起 掘 後 將 發 掘 起 出 遺 骨 予 以 火 化 ， 將 骨 灰 放 入  16

            骨 罈 中 ， 依 臺 灣 遷 葬 習 俗 另 送 寶 塔 安 厝 ） 等 情 ， 且 於 其 理 由  17

            內 詳 敘 ： 上 訴 人 與 附 表 一 編 號 1 至 29所 示 墳 墓 安 葬 者 毫 無 關  18

            係 ， 其 未 徵 得 後 代 子 孫 同 意 ， 發 掘 上 開 墳 墓 之 目 的 亦 非 單 純  19

            為 遷 葬 ， 而 係 因 一 志 公 司 欲 開 發 利 用 土 地 ， 則 上 訴 人 自 有 不  20

            法 侵 害 行 為 ， 且 有 不 法 發 掘 墳 墓 故 意 ， 因 而 論 處 上 訴 人 罪 刑  21

            ， 揆 諸 上 開 說 明 ， 自 無 判 決 理 由 不 備 或 適 用 法 則 不 當 之 違 法  22

            。 且 以 上 法 律 見 解 ， 亦 與 本 院 27年 渝 上 字 第 889 號 判 決 全 文  23

            及 70年 台 上 字 第 3333號 判 決 全 文 之 法 律 見 解 並 無 歧 異 。 上 訴  24

            意 旨 ， 以 上 訴 人 公 告 多 年 仍 有 部 分 墳 墓 後 代 子 孫 未 聯 繫 遷 葬  25

            事 宜 ， 且 起 掘 後 依 習 俗 安 奉 妥 為 保 管 ， 並 無 違 背 善 良 風 俗 ，  26

            即 不 悖 於 刑 法 第 248 條 發 掘 墳 墓 罪 之 保 護 本 旨 ， 自 不 成 立 本  27

            罪 ， 執 以 指 摘 原 判 決 違 背 判 例 且 適 用 法 則 違 誤 云 云 ， 仍 係 徒  28

            憑 己 見 指 為 違 法 。 至 原 判 決 於 理 由 內 另 載 敘 ： 「 一 志 公 司 曾  29

            向 主 管 機 關 申 請 墳 墓 起 掘 許 可 證 明 ， 經 臺 北 市 殯 葬 管 理 處 函  30

            覆 略 以 ： 『 … 案 內 墳 墓 於 埋 葬 時 墓 主 或 與 地 主 或 有 使 用 約 定  31

２



            存 在 ， 故 臺 端 以 拍 賣 方 式 取 得 土 地 所 有 權 時 墳 墓 既 已 存 在 ，  01

            法 院 並 依 現 況 點 交 ， 如 要 遷 葬 因 涉 私 人 權 益 ， 請 與 墓 主 協 商  02

            或 訴 請 法 院 審 理 。 俟 排 除 侵 害 後 ， 再 向 本 處 申 請 起 掘 許 可 證  03

            明 』 等 語 ， 而 未 核 發 許 可 ； 嗣 一 志 公 司 未 依 該 函 說 明 意 旨 ，  04

            備 齊 相 關 資 料 提 出 申 請 」 ， 係 在 說 明 上 訴 人 如 何 具 有 不 法 之  05

            故 意 （ 見 原 判 決 第 7 、 8 頁 ） ， 而 上 訴 人 客 觀 上 未 經 墓 主 協  06

            商 逕 行 起 掘 墳 墓 ， 已 有 不 法 ， 雖 原 判 決 未 予 論 述 上 訴 人 是 否  07

            須 取 得 起 掘 證 明 ， 稍 未 周 延 ， 然 核 與 本 件 判 決 本 旨 無 違 。 上  08

            訴 意 旨 執 為 提 起 第 三 審 上 訴 理 由 ， 殊 難 謂 合 適 。  09

        四 、 審 判 期 日 之 訴 訟 程 序 ， 專 以 審 判 筆 錄 為 證 ， 刑 事 訴 訟 法 第 47  10

            條 定 有 明 文 。 又 刑 事 訴 訟 法 第 288 條 第 4 項 固 規 定 「 審 判 長  11

            就 被 告 科 刑 資 料 之 調 查 ， 應 於 前 項 事 實 （ 即 被 訴 事 實 ） 訊 問  12

            後 行 之 」 ， 同 法 第 289 條 第 3 項 並 賦 予 當 事 人 對 科 刑 範 圍 表  13

            示 意 見 之 機 會 ， 但 該 法 對 於 科 刑 資 料 應 如 何 進 行 調 查 及 就 科  14

            刑 部 分 應 否 獨 立 進 行 辯 論 均 付 之 闕 如 。 而 刑 法 第 57條 所 列 科  15

            刑 時 所 應 審 酌 之 事 項 ， 諸 如 犯 罪 行 為 人 之 生 活 狀 況 、 品 行 及  16

            犯 罪 後 態 度 等 ， 以 經 自 由 證 明 為 已 足 ， 至 於 科 刑 資 料 調 查 之  17

            方 法 如 何 ， 因 法 無 明 文 ， 自 無 須 如 調 查 犯 罪 事 實 般 必 須 經 過  18

            嚴 格 之 證 明 。 稽 諸 原 審 審 判 筆 錄 之 記 載 ， 原 審 審 判 長 於 審 判  19

            期 日 除 調 查 上 訴 人 之 前 科 資 料 外 ， 就 上 訴 人 科 刑 時 所 審 酌 之  20

            事 項 ， 如 犯 罪 之 目 的 「 基 於 私 利 ， 為 開 發 利 用 系 爭 土 地 之  21

            目 的 」 、 犯 罪 之 手 段 「 發 掘 附 表 一 編 號 1 至 29所 示 墳 墓 」  22

            及 犯 罪 所 生 之 損 害 「 造 成 部 分 有 主 墳 墓 後 代 子 孫 因 知 悉 先  23

            人 墳 墓 遭 發 掘 之 心 理 創 傷 及 財 產 損 害 」 ， 均 屬 與 犯 罪 事 實 有  24

            關 連 之 「 犯 罪 情 節 事 實 」 ， 已 於 論 罪 證 據 調 查 階 段 依 法 定 程  25

            序 調 查 ， 予 上 訴 人 充 分 防 禦 之 機 會 ； 另 就 被 告 犯 後 態 度 「  26

            於 本 院 本 審 審 理 時 避 重 就 輕 ， 仍 飾 詞 否 認 ， 未 見 真 誠 悔 意 （  27

            即 上 訴 人 於 事 實 審 法 院 筆 錄 內 之 記 載 ） 」 、 「 已 與 部 分 被 害  28

            人 和 解 或 調 解 成 立 （ 即 卷 存 和 解 卷 ） 」 、 「 部 分 尚 未 經 和 解  29

            者 ， 業 經 臺 灣 臺 北 地 方 法 院 民 事 判 決 賠 償 確 定 在 案 （ 即 卷 存  30

            民 事 判 決 書 及 其 確 定 證 明 ） 」 及 上 訴 人 智 識 程 度 及 生 活 狀 況  31
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            「 其 自 陳 大 專 畢 業 之 智 識 程 度 、 目 前 離 婚 、 從 事 幫 人 改 名  01

            工 作 、 每 月 收 入 約 2 萬 多 元 之 家 庭 及 經 濟 情 形 （ 即 上 訴 人 於  02

            事 實 審 法 院 筆 錄 內 之 記 載 ） 」 ， 相 關 之 科 刑 資 料 亦 均 已 向 上  03

            訴 人 提 示 及 告 以 要 旨 ， 暨 訊 問 上 訴 人 及 其 於 原 審 法 院 之 選 任  04

            辯 護 人 意 見 （ 見 原 審 法 院 107 年 度 上 更 一 字 第 62號 卷 第  243  05

            頁 背 面 至 第 273 頁 ） ， 經 核 原 審 法 院 所 踐 行 之 科 刑 資 料 調 查  06

            程 序 於 法 並 無 違 誤 。 上 訴 意 旨 指 摘 原 審 法 院 就 科 刑 資 料 有 應  07

            調 查 未 予 調 查 之 違 法 云 云 ， 自 非 依 據 卷 內 資 料 而 為 指 摘 之 適  08

            法 第 三 審 上 訴 理 由 。  09

        五 、 刑 之 量 定 ， 係 實 體 法 上 賦 予 法 院 得 為 自 由 裁 量 之 事 項 ， 倘 其  10

            未 有 逾 越 法 律 所 規 定 之 範 圍 ， 或 濫 用 其 權 限 ， 即 不 得 任 意 指  11

            摘 為 違 法 ， 以 為 第 三 審 上 訴 之 理 由 。 又 刑 法 第 57條 第 10款 明  12

            定 犯 罪 後 之 態 度 為 科 刑 輕 重 標 準 之 一 ； 行 為 人 是 否 坦 承 犯 行  13

            ， 有 無 與 被 害 人 達 成 和 解 ， 賠 償 被 害 人 之 損 害 等 ， 俱 屬 犯 罪  14

            後 態 度 之 範 疇 。 而 刑 事 訴 訟 法 基 於 保 障 被 告 防 禦 權 而 設 之 陳  15

            述 自 由 、 辯 明 及 辯 解 （ 辯 護 ） 權 ， 係 被 告 依 法 所 享 有 基 本 訴  16

            訟 權 利 之 一 ， 依 法 法 院 復 有 闡 明 告 知 之 義 務 ， 則 於 科 刑 判 決  17

            時 ， 對 刑 之 量 定 ， 固 不 得 就 被 告 基 於 防 禦 權 行 使 之 陳 述 、 辯  18

            解 內 容 ， 與 法 院 依 職 權 認 定 之 事 實 有 所 歧 異 或 相 反 ， 即 予 負  19

            面 評 價 ， 逕 認 其 犯 罪 後 之 態 度 不 佳 ， 而 採 為 量 刑 畸 重 標 準 之  20

            一 ； 但 被 告 於 犯 罪 後 有 無 悔 悟 ， 究 屬 犯 罪 後 態 度 之 範 疇 ， 並  21

            常 由 其 犯 罪 後 是 否 坦 承 犯 行 ， 而 為 客 觀 的 情 狀 呈 現 ， 即 非 不  22

            得 據 為 判 斷 犯 後 態 度 是 否 良 好 之 依 據 之 一 。 則 事 實 審 法 院 以  23

            被 告 犯 後 有 無 坦 承 犯 行 ， 列 為 量 刑 審 酌 事 項 之 一 ， 要 無 不 可  24

            。 原 判 決 量 刑 時 審 酌 上 訴 人 之 犯 罪 目 的 、 手 段 、 所 生 之 危 害  25

            、 損 害 、 上 訴 人 之 智 識 程 度 、 生 活 狀 況 及 事 後 飾 詞 否 認 犯 行  26

            未 真 誠 悔 意 之 態 度 等 一 切 情 狀 ， 係 經 綜 合 考 量 其 與 量 刑 有 關  27

            之 一 切 情 狀 以 為 裁 量 刑 度 之 依 據 ， 並 無 因 上 訴 人 犯 罪 後 態 度  28

            即 有 量 刑 畸 重 之 情 形 ， 此 與 刑 法 第 57條 第 10款 之 規 定 並 無 違  29

            背 ， 自 難 指 其 量 刑 違 法 。 上 訴 意 旨 以 原 審 量 刑 時 就 上 訴 人 否  30

            認 犯 行 為 加 重 事 由 而 有 違 誤 云 云 ， 尚 非 合 法 之 第 三 審 上 訴 理  31
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            由 。  01

        六 、 又 緩 刑 之 宣 告 ， 除 應 具 備 刑 法 第 74條 第 1 項 所 定 條 件 外 ， 並  02

            須 有 可 認 為 以 暫 不 執 行 刑 罰 為 適 當 之 情 形 ， 始 得 為 之 ， 此 屬  03

            事 實 審 法 院 得 依 職 權 裁 量 之 事 項 ， 倘 未 有 裁 量 濫 用 或 不 當 情  04

            形 ， 自 不 得 以 原 審 未 諭 知 緩 刑 逕 指 為 違 法 。 原 審 對 上 訴 人 所  05

            宣 告 之 刑 ， 審 酌 上 訴 人 於 原 審 審 理 時 否 認 犯 罪 、 於 民 事 判 決  06

            確 定 後 猶 未 向 各 該 被 害 人 支 付 賠 償 金 各 情 ， 難 認 有 暫 不 執 行  07

            為 適 當 之 情 形 ， 不 宜 宣 告 緩 刑 ， 已 詳 述 其 所 憑 之 理 由 ， 核 屬  08

            其 裁 量 職 權 之 適 法 行 使 ， 亦 無 違 法 可 指 。 上 訴 意 旨 執 此 指 摘  09

            ， 顯 不 足 採 。  10

        七 、 以 上 及 其 餘 上 訴 意 旨 ， 係 就 屬 原 審 採 證 認 事 職 權 之 適 法 行 使  11

            及 原 判 決 已 說 明 事 項 ， 徒 憑 己 見 ， 任 意 指 摘 為 違 法 ， 亦 難 謂  12

            為 適 法 之 第 三 審 上 訴 理 由 。 依 上 揭 說 明 ， 本 件 上 訴 不 合 法 律  13

            上 之 程 式 ， 應 予 駁 回 。  14

        據 上 論 結 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 395條 前 段 ， 判 決 如 主 文 。  15

        中     華     民     國    108    年     12    月     12    日  16

                              最 高 法 院 刑 事 第 五 庭  17

                                  審 判 長 法 官   林   勤   純  18

                                        法 官   許   錦   印  19

                                        法 官   蔡   新   毅  20

                                        法 官   莊   松   泉  21

                                        法 官   王   梅   英  22

        本 件 正 本 證 明 與 原 本 無 異  23

                                              書   記   官  24

        中     華     民     國    108    年     12    月     19    日  25

５


