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最高法院刑事大法庭裁定
1l1年度台非大字第們號

上 訴 人 最高檢察署檢察總長
被   告 白偉廷 男民國84年碎月28日 生

身分證統一編號 :Fl295碎 0碎碎5

十     住新北市蘆洲區鷺江街82號 7樓

(現於法務部矯正署臺北監獄臺北分監執

行 )

選任辯護人 蔡維哲律師
張靖珮律師

李艾倫律師

上列上訴人因被告加重詐欺案件 ,本院刑事第六庭裁定提案之法

律爭議 (本案案號 :l11年度台非字第43號 ,提案裁定案號 :l1l

年度台非大字第們號),本大法庭裁定如下 :

主  文

數罪併罰之各罪 ,有 刑法第50條第1項但書之情形者 ,被告於審

判中不可請求法院定應執行刑 。如法院於審判中合併定應執行別

者 ,判 決確定後 ,檢察總長對之提起非常上訴 ,本院應將原判決

關於定應執行刑部分撤銷 。

理 由
壹 、本案基礎事實

一 、被告白偉延明知其無遊戲主機等物品可供販賣
,竟基於為白

己不法所有之意圖 ,於網際網路登入網站詐騙他人既遂 。經

臺灣新北地方法院以ll0年 度審訴緝字第18、 19、 20號及 l10

年度審訴字第l156號判決 ,論處以網際網路對公眾散布而犯

詐欺取財罪刑 (共 21罪 ),並 定應執行有期徒刑 1年 8月 確定
(下 稱系爭判決 )。

二 、檢察總長對系爭判決提起非常上訴 ,理 由略以 :系 爭判決中

有部分犯罪屬不得易科罰金及不得易服社會勞動之罪 ;部 分

犯罪則得聲請易服社會勞動 。而依刑法第50條 之規定 ,非 經
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被告請求 ,不得就上開各罪併合處罰 。系爭判決未正確適用
刑法第50條 第2項 規定 ,逕子合併定應執行有期徒刑1年 8月
,自 有判決不適用法則之違法 。案經確定 ,且不利於被告 ,

爰提起非常上訴 ,以 資糾正與救濟等旨。

貳 、本案法律爭議

一 、被告所犯數罪併罰之各罪 ,符合 「得易服社會勞動之罪」與
「不得易科罰金及不得易服社會勞動之罪」 ,於審判中得否
請求法院定應執行刑 (下稱法律爭議一 )?

二 、就上開案件 ,審 判中未經被告請求 ,法院即逕子合併定應執
行刑 。判決確定 ,檢察總長對之提起非常上訴 ,本院應如何
判決 (下稱法律爭議二 )?

參 、本人法庭之見解

一 、法律爭議一部分

(一 )刑 法第50條規定 :「 (第 1項 )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 。
(第 2項 )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 。」該條主要立法 目的 ,是為了明
確數罪併罰適用範圍 ,避免不得易科罰金或不得易服社會勞
動之罪與得易科罰金或得易服社會勞動之罪合併 ,造成得易
科罰金或得易服社會勞動之罪 ,無 法單獨易科罰金或易服社

會勞動 ,罪 責朱衡 ,不 利於受刑人 。從而 ,為使受刑人經深
思熟慮後 ,選擇 自認最適合的處遇 ,賦予其選擇權 ,以 符合
其實際受刑利益 。
(二 )受刑人如依刑法第50條 第2項 ,行使選擇權而請求檢察官
聲請定應執行刑時 ,將 喪失原得易刑處分之利益 ,對其憲法
上所保障之人身自由影響甚鉅 。從而 ,於刑事訴訟上 ,本於
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聽審權保障之要求 ,應確保受別人能獲取相關資訊 ,並在資

訊充分之情形下 ,依其自由意志決定是否為該選擇權之行使

(三 )在刑事審判的過程中 ,法院依無罪推定原則 ,不 得預斷被

告有罪 ,必須本直接審理原則 ,透過證據調查 、辯論等法定

程序 ,以形成被告是否有罪之心證 。就科刑事項 ,則 應依刑

事訴訟法第289條 第2項 規定 ,聽取告訴人等表示意見 ,並經

檢察官 、被告及辯護人辯論後 ,方得予以決定 。從而 ,在法

院審理過程中 ,被告對於被訴數罪之事實是否全部成立犯罪
,有 無一部無罪之情形 ?如 果有罪 ,所 主張各項減刑事由是

否為法院採納 ?法院經由科刑辯論並審酌刑法第57條各量刑

因子後 ,各罪之宣告別如何 ?皆 無從知悉 。被告既未能充分

獲取前開各資訊 ,縱於審判中表示欲依刑法第50條 第2頂 規

定 ,請求法院定應執行刑 ,當 認保障不足 ,有 害其選擇權之

行使 。

(四 )被告若於第一審為有罪判決後 ,依刑事訴訟法第3砟8條 第
3項 規定 ,明 示僅就第一審判決之刑提起上訴 。因第二審尚

未判斷上訴是否有理由 ,且就科刑所審酌之事項與第一審未

必全然相同 。於此情形下 ,仍 難認被告已獲取充分資訊 ,而

得有效行使刑法第50條 第2項 之選擇權 ,自 屬當然 。

(五 )基此 ,案件尚在審理時 ,無從認被告已獲取充分資訊 ,而

得有效行徒刑法第50條第2項 之選擇權 。從而 ,該條頂僅規

定受別人請求檢察官聲請定應執行刑 ,未規定審判中之被告

得行使該選擇權 ,乃 立法者有意省略 ,並非法律漏洞 ,自 不

得以填補法律漏洞為由 ,擴張解釋使被告於審判中 ,亦 得依

該規定請求法院定應執行刑 。

二 、法律爭議二部分

(一 )承法律爭議一 ,審 判中之案件 ,被告尚未獲取關於判決結

果之充分資訊 ,就符合刑法第50條 第1項但書情形之數罪 ,
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並不得依刑法第50條 第2項 規定 ,請求法院定應執行刑 ,而
須待判決確定後 ,方得以受刑人身分 ,行使其選擇權 ,請求
檢察官向法院聲請之 。
(二 )前 開選擇權既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 。則倘法院於審判中逕將刑法第50條 第l

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

中 華 民 國 ll1年

三 、綜上 ,數罪併罰之各罪 ,有 刑法第50條 第1項但書之情形者
,被告於審判中不可請求法院定應執行刑 。如法院於審判中
合併定應執行刑者 ,判 決確定後 ,檢察總長對之提起非常上
訴 ,本院應將原判決關於定應執行刑部分守月牧銷 。

中  華  民 國   ll1    年     8
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