
最高法院刑事大法庭 l12年度台上大字第 991號裁定不同意見書

徐昌錦法官

李其勇法官

梁宏哲法官

何信慶法官

共同提出

本院刑事大法庭 l12年台上大字第 991號裁定 (下稱本裁定),認為

檢察官明示僅就第一審判決之科別部分提起上訴 ,嗣於第二審法院

宣示判決前 ,指被告另有起訴書未記載之犯罪事實 ,與第一審判決

所認定之犯罪事實具有想像競合犯關係 ,請求第二審法院一併加以

審判 。第

一

審法院如認檢察官請求併手力辛之犯罪事實 ,與第一審判決

所認定之犯罪事實具有實質上或裁判上一罪關係 ,即應就第一審判

決之科刑暨所認定之犯罪事實 ,與檢察官請求併辦之犯罪事實一併

加以審判 。本席等難以贊同 ,爰提出不同意見書 :

一 、本裁定既名不正 ,也言不順

本院刑事人法庭 (下稱本庭 )設置之目的 ,係為達成裁判一致

性之功能 ,及促進法律續造之作用 ,以符合法治國原則之法安定性

誠命 。依法院組織法第 51條之 2、 第 51條之 3明 定本院各刑事合

議庭向本庭提案之類型 ,限於法律見解歧異之提案與法律見解原則
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重要性之提案二種 ,．l仁不論何種提案 ,必以有採該法律見解為裁判

基礎 ,亦即該法律見解在合議庭受理之案件 ,對於裁判形成必要

性 ,始足當之 。

本件提案基礎事實為檢察官認第一審判決對被告量刑過輕 ,而

依刑事訴訟法 (下稱刑訴法)第 348條第 3項規定 ,明 示僅對第一

審判決之科刑部分提起上訴 ,經原審法院依檢察官明示上訴之科刑

部分調查審理後辯論終結 ,並定期宣判 ,1l隹檢察官於宣示判決前 ,

向原審法院提出 「移送併 -｝力平意旨書」及相關卷證 ,以 「尚有其他 12

位被害人受騙匯款至被告所提供之銀行帳戶並被提領一生 ,而被告

所涉上開部分之事實 ,與 第一審判洪所認定被告之犯罪事實具有想

像競合犯之裁判上一罪關係 ,為本件起訴效力所及」為由 ,請求原

審法院一併加以審理 。原審法院以檢察官既明示僅對第一審判決之

科刑部分提起上訴 ,則其僅須就該明示上訴之科刑部分加以審理 ,

而第一審判決之科刑並無違法或不當之情形 ,因 而予以維持 ,判決

駁回檢察官在第二審之上訴 ;並於宣示判決後 ,以前述理由將檢察

官請求併辦之相關卷宗退回檢察官。檢察官不服原審判決 ,向本院

提起第三審上訴 ,以其前揭請求原審法院併案審理之相同理由 ,指

摘原審法院未將上開請求併辦部分事實一併加以審究 ,有刑訟法第

379條第 12款規定之已受請求之事項未子判決之當然違背法令 。
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查本院曾針對 「確定判決僅就起訴之犯罪事實論罪科刑 ,對檢

察官認係裁判上一罪之他部分犯罪嫌疑事實函請併案乎力辛理部分 ｝未

一併審判 。非常上訴意旨指原判決有刑事訴訟法第 379條第 12款所

定 『已受請求之事項未子判決』之違法 。」之法律爭議 ,作成 82年

度第 8次刑事庭會議決議 :「刑事訴訟法第 379條第 12款所謂已受

請求之事項未子判決 ,其在第一審法院 ,係指起訴 、自訴(或反訴)

之事項而言 。至案起訴後 ,檢察官認有裁判上一罪關係之他部分事

實 ,函請併辦 ,此項公函非屬訴訟上之請求 ,目 的僅在促使法院之

注意 ,法院如果併同審判 ,固 係審判不可分法則之適用所使然 ,如

認不成立犯罪或無裁判上一罪關係 ,縱其未為任何諭知及說明 ,亦

不能指為違法 。」明揭檢察官以公函請求併辦 ,並非起訴等訴訟上

請求 ,法院就此部分即使未為任何諭知及說明 ,亦不在所謂已受請

求之事項未子判決之違背法令可言 ,檢察官不得執以為提起非常上

訴之合法理由。此於非常救濟程序固係如此 ,於通常訴訟程序亦應

如是 。因此 ,原審法院既未認定請求併手力半部分與第一審判決所定之

犯罪事實告Π分有實質上或裁判上一罪關係 ,則在上開決議的一致見

解未經變更之情形下 ,本件檢察官以原審法院未一併審究其請求併

辦之犯罪嫌疑事實 ,指摘原判決有已受請求之事項未子判決之違背

法令 ,顯非適法之第三審上訴理由。況上訴係對下級法院之判決聲
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明不服之方法 ,白 須經下級法院判決 ,始有上訴之可言 。而第三審

為法律審 ,僅在審查第二審判決有無違背法令 。依本案基礎事實所

示 ,原 審法院僅針對檢察官明示上訴之量刑部分為調查審理後辯論

終結 ,則犯罪事實及罪名既不在原審法院之審判範圍內 ,移送併辦

部分亦未經原審法院認係起訴效力所及而予以判決 ,故原審法院未

將檢察官於 「辯論終結」後 、「宣示判決」前請求併辦部分事實一併

加以審究 ,而 以行政公函敘明理由予以退回檢察官 ,此併辦部分並

不生判決之效力 ,亦 即應認比部分未經原審法院審理 、判決 ,並無

上訴之客體存在 ,檢察官顯係對於不在原審審理範圍之認定犯罪事

實部分提起第三審上訴 。從而 ,本案檢察官請求併乎力平部分既未經起

訴 ,亦未經原審法院認係起訴效力所及而予以判決 ,則該部分即非

本院審理範圍 ,檢察官針對該退回併辦部分 ,提起第三審之上訴 ,

其屬形式上觀察即可認定係明顯不合法 ,本院自應從程序上予以駁

回 。是以本件提案之法律問題 ,就提案庭審理之個案而言 ,自 非對

裁判之形成具有必要性 ,尚無所謂採為基礎之法律見解存在 ,顯不

符提案大法庭之要件 。本件裁定在不合提案要件之前提下 ,借題發

揮 ,既名不正 ,也言不順 ,更非國家設置本庭之本意 ,其不足以昭

信服 ,自 屬當然 。

二 、本裁定不僅產生滑波效應 ,更含造成上訴審的土石洪流
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民國 ll0年修正公布之刑訴法第 348條 (下稱本條 ),除刪除第

l項後段之擬制全部上訴之規定 ,並增訂第 2項但書 ,作為第 2項

本文上訴不可分原則之例外規定 ,及增訂第 3項 「上訴得明示僅就

判決之刑 、沒收或保安處分一部為之┘,以鬆綁上訴不可分原則之適

用 。本條原係司法院 、行政院於 l08年 7月 29日 會銜函請立法院審

議之研ll訴法修正草案第二審條文其中之一 ,該草案係為建構刑事金

字塔訴訟制度而修訂 ,然鑒於訴訟金字塔化之修法 ,歷經 20餘年仍

未能完成 ,立法期程難料 ,最 高法院乃向司法院建議將本條自草案

中單獨抽出立法
︳,除尊重當事人設定攻防之範圍 ,也得以避免被告

遭受突襲性裁判 ,並減輕上訴審審理之負擔 。

上訴係對於下級審法院之判決聲明不服 ,請求上級審法院救濟

之方法 ,本於訴訟主義之理論 ,其不服之範圍 ,以上訴人之意思為

準 ,全部或一部上訴 ,均無不可 ,而上訴審法院則藉由上訴人聲明

不服之範圍以界定審判範圍 ,此於覆審 、續審或事後審制 ,均無不

同 。因此 ,上級審法院審理上訴案件 ,首先應確認上訴範圍 ,究竟

是原審判決之全部或何一部分 ,再就經聲明不服之部分審查原審判

洪之認事用法有無違誤 ,並依上訴審係採覆審 、續審或事後審制 ,

定其審查之方法 。本條雖原係刑事訴訟金字塔草案中上訴審條文之

1吳
燦 ,刑與罪一部上訴之審理 ,月旦法學教室 ,2碎6期 ,2023年 4月 ,1碎 頁 。
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一 ,但實與訴訟金字塔制度不生連動 、配套關係 ,故得抽出單獨完

成立法 ,毫無懸念 。且其列在第三編上訴第一章通則內 ,更顯與覆

審 、續審或事後審制無涉 ,其修正之主旋律 ,係定調在朝當事人進

行主義邁進 ,「 早日確定上訴範圍┘。而確定上訴範圍之所在乃上訴

審理裁判之先洪問題 ,係上訴制度之本質 ,一部上訴應♀日確定一∟

訴範圍的概念 ,並非係第二審採續審或事後審制所獨有 ,況文獻上

亦謂
2一
部上訴在第二審採覆審制之結構下 ,尤見其訴訟經濟之效

用。故本裁定謂本條第 3項規定 ,係配合刑訴法原擬修正第二審改

為事後審兼續審制之配套措施 ,但此次修法遽行擷取單獨立法 ,因

現行第二審仍採覆審制之訴訟結構及審判不可分原則 ,故應受本條

第 2項本文上訴不可分原則之拘東等旨,恐屬誤會 。

本條第 2項本文規定之上訴不可分原則 ,係指判決之各部分在

審判上無從分割 ,因 一部上訴而其全部必受影響者而言 ,故以具有

單一性案件為主要適用對象 ,避免就訴訟關係單一性案件而為割裂

判決或互相矛盾情形 。基此 ,對於單一性案件之一部上訴 ,其他部

分是否為上訴效力所及 ,亦 即上訴範圍如何 ,端視上訴審審理結

果 ,是否具有審判不可分之關係而定 ,不 受原審判決所拘東 ,亦非

得由上訴人任意擇定 。在修法之前 ,我 國實務對於上訴不可分原則

2林鈺雄 ,刑事訴訟法實例解析 ,2023年 8月 6版 ,381頁 。
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之闡釋結果 ,認為罪與刑絕對不可分 ,故僅就科刑或法律效果一部

上訴 ,效力及於論罪部分 ,反之亦然 。此法律見解 ,使上訴不可分

原則過度擴張適用 ,導致上訴審法院以有無審判上無從分割之關

係 ,溯及界定是否容許一部上訴 ,上訴審審理範圍遲遲無法確定 ,

可能直到宣示判決才得以明瞭 ,不 免使被告遭受突襲性裁判的懲

罰 ,更脫逸當事人設定之攻防範圍。本條第 3項修法之目的 ,即為

改弦更張 ,將 「罪┘與 「刑」絕對不可分 ,改採得與 「罪」為相對

可分之 「刑┘一部上訴 ,除尊重當事人設定之攻防範圍 ,也得以避

免被告受到突襲裁判 。且不．l隹就單純一罪或裁判上一罪關係 ,容許

上訴權人得僅針對刑 、沒收或保安處分一部提起上訴 ;其為數罪併

罰之案件 ,亦得僅針對各罪之刑 、沒收 、保安處分或對併罰所定之

應執行刑 、沒收 、保安處分 ,提起上訴 。遺憾的是 ,對於與本條第

2項本文上訴不可分原則之適用關係 ,並未有類如本條第 2項但書

之規定 ,畢其功於一役 ,以致本條第 3項指涉外延概念不清 ,亟待

具有釋法功能之法院 ,以解釋方式使法規範具體 、明確的被適用 。

本庭 ll0年度台上大字第 5217號裁定已闡釋 :「 法官在解釋法

律時應受法律目的及其基礎之立法者價值決定之拘東 。因此 ,解釋

之目標首要當然應該探求歷史上立法者的意思 ,賦子歷史上立法者

之意圖以 『初步的優位』,應符合憲法原則 。但有特別強的反對論
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證 ,則可以推翻該優,l立順序 。」等旨 ,而在解釋方法論中 ,依立法

理由確認立法目的 ,是歷史解釋方法 ,亦 具有民主正當性 。本條項

立法說明 :「 為尊重當事人設定攻防之範圍 ,並減輕上訴審審理之負

擔 ,容許上訴權人僅針對刑 、沒收或保安處分一部提起上訴 ,其未

表明上訴之認定犯罪事實部分 ,則不在第二審之審判範圍。⋯⋯爰

增訂本條第三項 ,作為第二項之例外規定 ,以 資適用 。」已明揭未

聲明不服之論罪部分 ,不在上訴審之審判範圍 ,大幅鬆綁上訴不可

分原則之適用 ,亦 問接有效緩解上訴審審理的負擔 。固然 ,文獻上

有謂
3立
法理由表達提案機關對法律草案之理解 ,未經立法院決議 ,

並非法律之一部分 ,不 具有拘東力 。但稽諸本條修正時 ,經立法院

司法及法制委員會委員審查結果 ,照 司法院 、行政院提案通過 ,也

特別針對提案之立法說明 ,於第一點 (本條第 1項 )修正增列 「至

上訴書狀若未聲明係對於判決之一部或全部提起上訴 ,原審或上訴

審法院為確認上訴之範圍 ,並基於訴訟照料之義務 ,自 應進行闡

明 ,曉諭上訴人以言言司或書面就其上訴範圍為必要之陳述

均併子敘明。」等文字
4,可
見本條修正之立法理由係經立法者詳加

審查 、討論 ,確實表達立法者之意志 ,尤其是上開法律修正增訂不

久 ,上訴審制度及社會情況不變之情形下 ,該立法說明對於解釋本

3賴
英照 ,台灣法律人 ,用 期 ,2023年 l0月 ,10頁 。
猝立法院第 10屆第 3會期第 1再 次會議關係文書 ,討 70頁 。

8



條之意涵 ,更具參考價值 。

本條第 3項之立法說明指出 :「 其未表明上訴之認定犯罪事實部

分 ,則不在第二審之審判範圍。」、「爰增訂本條第三項 ,作為第二

項之例外規定 ,以 資適用 。」實質上已修正向來實務採取的 「罪」

與 「刑」絕對不可分關係 ,明 白表達 「罪」不在 「刑┘一部上訴的

第二審審判範圍內 ,此關於審級制度 、裁判救濟途徑如何 ,屬 於立

法政策形成自由 ,本來就沒有要追求理論的一致性 ,然 因未明揭就

未表明上訴之認定犯罪事實部分的法律效果如何 ,容有解釋餘地 。

亦即 ,當事人依本條第 3項僅對科刑一部上訴 ,關於未聲明上訴之

論罪部分 ,究竟是依 日本實務所採 「攻防對象論┘的全部移審說
5,

或德國實務所採 「可分性準則 (Trennbarkeitsformel)┘ 的部分既

判力 (具訴訟內部拘東力)說
6,寸
tP或如同本條第 2項但書上訴不可

分之例外規定 ,於第一審判決上訴期間屆滿時確定說
7,滋
生疑義。

又若未上訴部分發生明顯錯誤或法院組織違法 、訴訟條件欠缺等情

形 ,致損害當事人訴訟權益 ,可否例外擴張到未聲明上訴部分 ,亦

有疑慮 。以上才是本件爭點之問題所在 。但無論如何 ,自 不得再援

引本條第 2項上訴不可分之規定 ,將審判範圍擴張及於本條第 3項

s請
參謝煜偉 ,當 「不可分鐵律」逐漸鏽蝕一評最高法院 109年度台上大字第 3冷巧 號刑事大法
庭裁定及相關修法 ,月 旦實務選評第二卷第十二期 ,2022年 12月 ,130頁 。
6請
參本件專家學者何賴傑教授出具之法律意見書 ,l至 5頁 。
7吳
燦 ,加重竊盜罪之著手與科刑一部上訴及非常上訴之客體一最高法院 l12年度台非字第 η2
號刑事判決評析 ,月 旦實務選評 ,第三卷第九期 ,23幻 年 9月 ,122頁 。
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明訂應排除在第二審審判範圍之告︳分 v乃本裁定基於我國現ㄔj第 二

審採覆審制之訴訟結構及審判不可分之原則 ,認為 ｜科刑或其他法

律效果一部上訴仍應受上訴不可分等原則之限制」、「第二審法院對

於檢察官請求併辦部分之犯罪事實 ,若審查結果認為確與第一審判

決所認定之犯罪事實具有實賀上或裁判上一罪關係 ,則應併子審

理」,虛無飄渺的娌避上開問題 ,既無視本條早日確定上訴範圍之立

法意旨 ,也未提出上訴審可操作的準則 ,即謂 「刑」之一部上訴仍

受本條第 2項本文上訴不可分原則之限制 ,已難謂妥適 。且將確定

上訴範圍之時點往後延至宣示判決前 ,不僅使 「刑」之一部上訴再

度陷入上訴不可分原則之泥9召 中 ,更難以避免被告遭受突襲性裁

判 ,嚴重影響被告訴訟上之權益 ;甚至使上訴範圍之確定較修法前

更加複雜 、越趨浮動 ,不但無法減輕上訴審審理之負擔 ,反而變本

加厲 ,致上訴審更加難以操作 ,無所適從 。此例一開 ,不但產生滑

坡效應 ,更會造成上訴審的土石洪流 ,吾人馬能無視 ?

三 、本裁定倒掉的是洗澡水 ,還是嬰兒 ?

西諺有云 :「倒洗澡水時 ,別把嬰兒一起倒掉 。」意即不要本末

倒置 ,越弄越糟 。不容諱言 ,本條第 3項之修法 ,使罪與刑在上訴

審之審判程序分離 ,除 了產生如本裁定所指衍生罪與刑確定時期及

特別救濟程序對象為何之爭議 ,也有損害當事人訴訟權益之疑慮以

l°



外 ,在 某些特殊個案上非無可能因罪 、刑分離裁判而發生裁判矛

盾 、錯誤或窒礙難行之問題 。但其實 ,祗要上訴審基於訴訟照料義

務 ,先於準備程序階段 ,以 曉諭或闡明之方式確定其上訴範圍 ,即

得以避免大部分疑慮之發生 。其餘非不可委由實務操作 ,發展解決

各問題之準則
8。
即使有事實認定或適用法令發生違誤之情形 ,亦屬

非常救濟程序之命題 ,尚非無救濟之途徑 。但本裁定以檢察官於原

審法院宣示判決前請求併乎力辛部分與第一審判決所認定之犯罪事實具

有實質上或裁判上一罪關係 ,第二審法院如認併辦之犯罪嫌疑事實

告r分有實質上或裁判上一罪關係 ,未一併加以審判 ,會影響於科刑

之妥當性 ,即應以本條第 2項規定視為亦已上訴等旨 ,不僅倒果為

因 ,邏輯順序錯亂 ,即先判斷結論 ,再校正回歸 ,溯及界定上訴範

圍 ,使此次修法旨在 「早日確定上訴範圍」之主旋律完全走調 ,恐

怕也是在倒洗澡水時 ,把嬰兒一起給倒掉了。

8例
如 ,l12年度台抗字第 巧6號裁定 ,認為刑訴法第再77條所謂 「犯罪事實最後判決之
法院」,亦包括 「最後審理科刑事實並諭知實體判決之法院」。l12年度台非字第碎2號判決 ,

認為刑之一部上訴時 ,俟不服部分之上訴途逕窮盡時 ,其控訴相關之犯罪事實 、適用法律與
科刑 ,方同時確定 。
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