
【裁判字號】�最高法院110年度台上大字第

5660號刑事裁定

【裁判案由】殺人未遂等罪

【裁判日期】民國111年04月27日

【裁判要旨】

被告構成累犯之事實及應加重其刑之事

項，均應由檢察官主張並具體指出證明之方

法後，經法院踐行調查、辯論程序，方得作

為論以累犯及是否加重其刑之裁判基礎。

【評釋】

一、�按：「檢察官就被告犯罪事實，應負舉

證責任，並指出證明之方法。」，刑事

訴訟法第161條第1項有明文。

二、�次按：「法院審判時應先由當事人就加

重、減輕或免除其刑等事實，指出證明

方法等旨，申明除檢察官應就被告加重

其刑之事實負舉證責任外，檢察官基於

刑事訴訟法第2條之客觀注意義務規定，

主張被告有減輕或免除其刑之事實，或

否認被告主張有減輕或免除其刑之事

實，關於此等事實之存否，均應指出證

明之方法。」，司法院釋字第775號解釋

理由書意旨可資參照。

三、�此刑事大法庭裁定之爭點在於：被告構

成累犯之事實以及應加重其刑之事項，

檢察官應否踐行主張並具體指出證明方

法之責任。亦即，法院於審酌被告是否

適用累犯規定而加重其刑時，應否先由

檢察官就被告構成累犯之前階段事實以

及應加重其刑之後階段事項，主張並具

體指出證明之方法？

四、�查，本件最高法院先闡釋檢察官應就前

階段被告構成「累犯事實」之主張負舉

證責任。觀察檢察官之訴訟負擔、法院

補充性之調查證據功能此二面向，檢察

官所負舉證責任之範圍，包括刑罰加重

事實之存在及減輕或免除事實之不存

在。累犯事實攸關刑罰加重且係對被告

不利之事項，為刑之應否為類型性之加

重事實，就被告而言，與有罪、無罪之

問題有其相同之重要性，自應由檢察官

負主張及實質舉證責任。並引述司法院

釋字第775號解釋理由書之意旨，認檢察

官除應就被告加重其刑之事實負舉證責

任外，基於刑事訴訟法第2條之客觀注意

義務規定，如否認被告有減輕或免除其

刑之事實，關於此等事實之存否，應指

出證明之方法。又刑事訴訟法第163條第

2項但書法院於「公平正義之維護」應依

職權調查之事項以「利益」於被告之事

項為限，此為最高法院統一之見解，最

高法院101年第2次刑事庭會議可資參
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照。且累犯事實係對被告不利之事項，

亦僅係被告個人加重刑罰之前提事實，

與公平正義之維護並無直接與密切關

聯，尚非法院應依職權調查之範圍。同

條項前段，法院「得」依職權調查證

據，係指法院就檢察官所提出之證據資

料，經踐行調查程序，認仍不足以證明

被告有累犯之事實，而經曉諭檢察官聲

請調查證據後，仍陷於真偽不明之際，

法院始得為補充性之調查。此為「當事

人舉證先行原則、法院職權調查為輔」

之體現。又法院為補充性調查時，仍應

踐行嚴格證明程序，乃屬當然。至被告

有無累犯之事實，法院未為補充性調

查，法院仍無調查職責未盡可言。

五、�次查，本件最高法院亦闡釋檢察官就後

階段被告依累犯規定「加重其刑事項」

之主張及說明責任。就司法院釋字第775

號解釋之意旨及累犯加重量刑轉變為裁

量觀念觀之：「為避免發生罪刑不相當

之情形，法院就個案應裁量是否加重最

低本刑。」，司法院釋字第775號解釋意

旨可資參照。且其解釋理由書亦表示法

院審判時應先由當事人就加重、減輕或

免除其刑等事實及其他科刑資料，指出

證明方法，進行調查辯論，最後由法院

依法詳加斟酌取捨，並具體說明據以量

定刑罰之理由，課予檢察官就被告應依

累犯規定加重其刑之事項負較為強化之

說明責任。

六、�再查，最高法院亦分別表明檢察官應就

被告構成累犯事實、累犯加重其刑之事

項「具體指出證明方法」，此係指檢察

官應於法院調查證據時，提出足以證明

被告構成累犯事實之前案徒刑執行完畢

資料。至一般附隨在卷宗內之被告前案

紀錄表，係司法機關相關人員依憑原始

資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案

徒刑執行完畢之原始資料或其影本，尚

難憑此即認已具體指出證明方法而謂盡

其實質舉證責任。檢察官並應於科刑證

據資料調查階段，具體指出被告各項特

別惡性及對刑罰反應力薄弱之情狀，以

利法院判斷個案情形，裁量是否加重其

刑。

七、�綜上所述，往後承辦案件若有累犯適用

之可能，除就是否有累犯事實、有無加

重其刑之必要為爭執外，亦應注意檢察

官是否有就前階段被告構成累犯之事

實，以及後階段應加重其刑之事項，主

張並具體指出證明方法。如檢察官僅提

出前案紀錄表而未提出例如前案確定判

決、執行指揮書、執行函文、執行完畢

文件等其他執行資料，仍應爭執檢察官

並未具體指出證明方法。惟本件大法庭

裁定亦認檢察官若未主張或具體指出證

明方法，法院仍得按刑法第57條第5款，

列為「犯罪行為人之品行」之審酌事

項。於此情形則應注意，如檢察官事後

循上訴程序，指摘原判決未依累犯規定

加重其刑違法或不當，依重複評價禁止

之精神，該可能構成累犯之相關資料既

已於量刑中審酌，檢察官之主張自無理

由。至於法院認檢察官所提出之證據資

料，經踐行調查程序，仍有不足時，法

院是否立於補充性之地位，曉諭檢察官
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主張並指出證明方法，甚而依職權調查

證據，值得觀察。蓋本件大法庭裁定既

認前階段構成累犯事實為檢察官之實質

舉證責任及後階段加重量刑事項為檢察

官之說明責任。又認倘檢察官未主張或

具體指出證明方法時，可解釋為檢察官

並不認為被告構成累犯或有加重其刑予

以延長矯正其惡性此一特別預防之必

要。此一情況下，法院不予調查，難謂

有應調查而不予調查之違法，此乃當然

之理。惟法院是否得發動職權調查程

序，要非無疑。是以未來法院是否會主

動依職權調查累犯事實，又如答案為肯

定，其發動之頻率、程度，均值得關

注。

＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊

【裁判字號】�最高法院111年度台上字第

1289號刑事判決

【裁判案由】違反毒品危害防制條例

【裁判日期】民國111年03月16日

【裁判要旨】

按「法院裁定改行簡式審判程序後，認有

「不得」或「不宜」者，應撤銷原裁定，依

通常程序審判之」，刑事訴訟法第273條之1

第2項有明文。惟倘案件應為免訴或不受理諭

知判決（含一部事實不另為免訴或不受理諭

知之情形），因屬訴訟條件欠缺之程序判

決，與被告已為之有罪陳述，並無衝突，且

與犯罪事實之認定無關，而與簡式審判僅在

放寬證據法則並簡化證據調查程序，並非免

除法院認事用法職責，亦無扞格，更符合簡

式審判程序為求訴訟經濟、減少被告訟累之

立法意旨，此時法院既係於尊重當事人之程

序參與權後，改行簡式審判程序，如檢察官

於訴訟程序之進行中，未曾異議，而無公訴

權受侵害之疑慮時，縱使法院並未撤銷原裁

定，改行通常審判程序，以避免訴訟勞費，

仍屬事實審法院程序轉換職權之適法行使，

不能指為違法。

【評釋】

一、�按：「除被告所犯為死刑、無期徒刑、

最輕本刑為三年以上有期徒刑之罪或高

等法院管轄第一審案件者外，於前條第

一項程序進行中，被告先就被訴事實為

有罪之陳述時，審判長得告知被告簡式

審判程序之旨，並聽取當事人、代理

人、辯護人及輔佐人之意見後，裁定進

行簡式審判程序。」、「法院為前項裁

定後，認有不得或不宜者，應撤銷原裁

定，依通常程序審判之。」刑事訴訟法

第273-1條第1項、第2項定有明文。

二、�次按：「上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。」刑事訴

訟法第377條定有明文。

三、�此一刑事判決之主要爭點在於：法院改

行簡式審判程序後，行證據之調查、辯

論，進而諭知被告被訴施用第一級毒品

部分公訴不受理之判決，檢察官始終對

此程序之進行並無異議，於辯論時亦全

程到庭執行職務，並充分實行其訴訟

權。檢察官復爭論法院組織不合法而執

為刑事訴訟法第377條上訴第三審之理

由，此一主張是否適法。

四、�查，本件最高法院先闡釋刑事訴訟法第

裁 判 選 輯 及 評 釋

6月號／105



273條之1第1項之立法目的，在於視刑事

案件之輕微或重大，或視被告對於起訴

事實有無爭執，而異其審理之訴訟程序

或簡化證據之調查，以合理分配司法資

源的利用，減輕法院審理案件之負擔，

達訴訟經濟之要求，並可使訴訟儘速終

結，使被告得免於訟累，並達明案速判

之目的。倘案件不法內涵非重，且被告

於準備程序為有罪陳述，即可推定被告

放棄詰問權之保障，是以審判長得以適

當方法調查證據並保障當事人之程序參

與權後，賦予事實審法院裁定改行「簡

式審判程序」之程序轉換權。再既已對

當事人之權益有所保障，依刑事訴訟法

第273條之2規定，簡式審判程序即放寬

證據調查之方法，且排除傳聞法則之適

用，不受通常審判程序相關規定之限

制，得由審判長便宜行事。且因案情明

確，為合理、有效分配司法資源，依同

法第284條之1規定，第一審亦不行合議

審判。除此之外，與通常審判程序所遵

循之原則無殊。

五、�再查，本件最高法院又闡釋依刑事訴訟

法第273條之1第2項所稱之「不得」及

「不宜」進行簡式審判程序者，依其立

法理由：「又如一案中數共同被告，僅

其中一部分被告自白犯罪，或被告對於

裁判上一罪之案件僅就部分自白犯罪

時，因該等情形有證據共通的關係，若

割裂適用而異其審理程序，對於訴訟經

濟之實現，要無助益，此時，自亦以適

用通常程序為宜」及法院辦理刑事訴訟

應行注意事項第139點之規定：「刑訴法

第二七三條之一第二項所謂『不得』為

簡式審判程序者，包括被告所犯為死

刑、無期徒刑、最輕本刑為三年以上有

期徒刑之罪或高等法院管轄第一審之案

件，或被告未就被訴事實為有罪之陳述

等情形。另所謂『不宜』為簡式審判程

序者，例如：被告雖就被訴事實為有罪

之陳述，但其自白是否真實，尚有可

疑；或被告對於裁判上一罪或數罪併罰

之案件，僅就部分案情自白犯罪等情

形。案件行簡式審判程序後，若認為有

前述『不得』或『不宜』之情形時，應

由原合議庭撤銷原裁定並行通常審判程

序。原裁定撤銷後，應更新審判程序，

但檢察官、被告對於程序之進行無意見

者，宜載明筆錄，此時依刑訴法第

二七三條之一第三項但書規定，即無庸

更新審判程序。」亦即「不得」包括被

告所犯非法定罪名之案件，或被告未就

被訴事實為有罪之陳述等不符法定要件

之情形，法院並無裁量之權。另所謂

「不宜」者，除指被告雖就被訴事實為

有罪之陳述，但其自白是否真實，仍有

可疑者外；尚有如一案中數共同被告，

僅其中一部分被告自白犯罪；或被告對

於裁判上一罪或數罪併罰之案件，僅就

部分案情自白犯罪等情形，因該等情形

有證據共通的關係，即不應割裂適用而

異其審理程序，此時自以適用通常程序

為宜，惟仍應由法院為個案裁量判斷。

據此，倘案件應為免訴或不受理諭知判

決時，因屬訴訟條件欠缺而未與被告之

有罪陳述衝突，且與犯罪事實之認定無
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關，如檢察官於訴訟程序之進行中，未

曾異議，而無公訴權受侵害之虞時，縱

使法院並未撤銷原裁定，改行通常審判

程序，仍屬事實審法院程序轉換職權之

行使，不能指為違法。

六、�又觀察過往最高法院之見解：「法院為

前項裁定後，認有不得或不宜者，應撤

銷原裁定，依通常程序審判之。前項情

形，應更新審判程序。但當事人無異議

者，不在此限。是依上開規定，在準備程

序進行中，被告先就被訴事實為有罪之

陳述時，審判長即得聽取相關人之意見

而裁定進行簡式審判程序，又法院為上

開裁定後，縱有不宜以簡式審判程序進

行者，應予撤銷，改依通常程序審理，但

倘當事人均無異議者，即不受此限制，

仍得進行簡式審判程序。本件依卷內筆

錄之記載，被告在準備程序中坦認犯罪

事實後，審判長即依上開規定聽取意

見，裁定諭知以簡式程序進行審判，於

本件準備程序及審判程序中，檢察官及

被告對該程序均無異議，且檢察官於本

案辯論時亦全程到庭執行職務，已得充

分實行其訴訟權。是原法院依簡式程序

進行審判，並無法院組織不合法之情

形，非常上訴意旨執以指摘，亦屬誤會。

綜此，本件非常上訴為無理由，應予駁

回。」，最高法院96年度台非字第208號

刑事判決意旨可資參照。是以，如當事

人並未確實就審判程序表示意見，並不

得認為原法院依簡式程序進行審判為法

院組織不合法而當然違背法令。

七、�本件檢察官一二審均未對法院行簡式審

判程序提出異議，且亦充分對其主張為

攻防，可見並未有公訴權受侵害之情

形。是以最高法院於檢察官上訴三審，

主張第一審法院組織不合法而有判決違

背法令之情形時，仍維持過往之見解，

認非適法上訴第三審之理由。日後倘承

辦案件遇有與本件類似之情況，注意應

適時於程序中提出異議，以免影響上訴

至最高法院之機會。
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