
憲法 法庭 判 決

l15年憲判字第碎號

聲 請 人 林秉弘 (原名林盛哲 )
訴訟代理人 鄭文龍律師
上列聲請人因違反貪污治罪條例等案件 ,認臺灣高等法院臺南

分院 l02年度重上更1匹ll字第 13號等刑事判決及所適用的中華民

國 ll0年 b月 lb日 修正公布前刑事訴訟法第 3碎8條第 2項規定

,與實質援用的最高法院 2少 年上字第3382號等判例 ,有侵害憲

法第 8條保障人身自由及第 16條保障訴訟權的疑義 ,聲請法規

範及裁判憲法審查 。本庭判決如下 :

主  文

一 、中華民國 ll0年 6月 16日 修正公布前刑事訴訟法第 3碎8條

第 2項規定 :「 對於判決之一部上訴者 ,其有關係之部分

,視為亦已上訴 。」於原審判決認定無罪之部分不適用之

,就此而言 ,與憲法第 8條保障人身自由及第 16條保障人

民訴訟權之意旨無違 。

二 、最高法院 Σ少年上字第 3382號判例關於 「起訴事實中有一

行為而觸犯數個罪名⋯⋯者 ,雖其中某行為經諭知無罪

．⋯‥,而 當事人僅就其他之諭知有罪⋯
⋯部分 ,提起上訴

時 ,因 審判不可分之關係 ,依刑事訴訟法第三百四十條第

二項之規定 ,其有關係 (即 無罪)之部分 ,視為亦已上訴

,上訴審 自應就全部起訴事實為適當之判決 。」部分
,牴

觸憲法第 8條保障人身自由及第 1b條保障人民訴訟權之意

旨。

三 、其餘聲請不受理 。

理 由
壹 、事實經過及聲請人陳述要旨 【l】



一 、事實經過 【2】

聲請人因設置採土場事件 ,經檢察官認其觸犯水土保持法

第 33條第 1項第 2款 、第 3項 (下稱甲罪)、 山坡地保育利用

條例第 35條第 1項 第 1款及第 3項 (下稱乙罪)、 貪污治罪條

例第 l1條第 1項 (下稱丙罪)、 刑法第 215條 (下稱丁罪)的

罪嫌 ,而提起公訴 ,並認為上開甲、乙二罪是一行為觸犯數罪

名 ,應從一重的甲罪處斷 ;上開甲、丙及丁罪則有方法結果的

牽連關係 ,應依修正前刑法第 55條規定從一重處斷 。臺灣臺南

地方法院 8少 年度訴字第 128號刑事判決 ,認定聲請人犯乙罪 (

乙罪是甲罪的特別規定 ,依特別法優於普通法的法理 ,僅論以

乙罪),至於檢察官起訴的丙罪並不成立 ,丁罪則無證據證明
,但檢察官既然認為丙罪、丁罪與乙罪屬於裁判上一罪 ,爰不另

就丙 、丁罪部分為無罪的諭知 。就上開判決 ,檢察官及聲請人

分別提起上訴 。臺灣高等法院臺南分院 (下稱臺南高分院 )少2

年度上訴字第 l0少6號毋ll事判決 ,認定聲請人犯乙罪 ,至於丙罪

及丁罪均不另為無罪的諭知 。檢察官就乙罪及丙罪提起上訴 ,

聲請人亦就乙罪提起上訴 ,丁罪未上訴 (不得上訴)。 最高法

院θ5年度台上字第 5802號 、同院少少年度台上字第 1lb3號及同

院 l00年度台上字第碎283號刑事判決 ,先後三次將原判決有關

聲請人所犯乙罪部分守飲銷發回 ;至於原判決不另為無罪諭知的

丙罪及丁罪 ,基於審判不可分原則 ,併子發回 。臺南高分院依

最高法院第三次發回 ,以 l00年度重上更日字第 12少 號刑事判決

,認聲請人犯丁罪 (非教唆犯 ,而係共同連續犯行使業務上登

載不實文書罪),至於乙罪及丙罪均不另為無罪的諭知 。檢察
官就乙罪及丙罪上訴 ,聲請人就丁罪部分則不得上訴 。最高法

院 l02年度台上字第碎35號刑事判決 ,認法官曾為該案辯護人而

未迴避 ,才飲銷發回 。臺南高分院 102年度重上更1匹ll字第 13號刑
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事判決 (下稱系爭確定終局判決),認聲請人犯丁罪 ,至於乙

罪及丙罪均不另為無罪的諭知 。檢察官就乙罪及丙罪上訴
,聲

請人就丁罪部分則不得上訴 。最高法院 1仍 年度台上字第 22少b

號刑事判決 ,以檢察官的上訴違背法律上程式為由 ,予以駁回

而告確定 。【3】

二 、聲請人陳述要旨【碎】

聲請意旨略謂 :丁罪部分經臺南高分院 少2年度上訴字第

l仍6號刑事判決及臺南高分院必 年度重上更l一1字第碎少8號刑事

判決不另為無罪的諭知後 ,未經檢察官及聲請人提起上訴 ,最

高法院少5年度台上字第 5802號及奶 年度台上字第 l163號刑事

判決依中華民國 l10年 b月 16日 修正公布前刑事訴訟法 (下稱

刑訴法)第 3碎8條第2頂規定 (下稱系爭規定),並實質援用最

高法院 2少 年上字第 33幼 號刑事判例 (下稱系爭判例 )的 見解 ,

認為丁罪部分視為亦已上訴 ,並基於審判不可分原則 ,將丁罪

部分併子發回 。系爭確定終局判決據上開最高法院將丁罪一併

撤銷發回的意旨 ,認聲請人犯丁罪 ,判處有期徒刑 。系爭確定

終局判決適用系爭規定 ,並實質援用系爭判例 ,將原已無罪確

定的丁罪 ,藉 由審判不可分原則而起死回生 ,違反比例原則 、

法律明確性原則 、一事不再理原則 、正當法律程序原則 、法治

國權力分立原則 ,有侵害憲法第 8條保障人身自由及第 lb條保

障訴訟權的疑義 ,爰聲請法規範及裁判憲法審查等語 。【5】

貳 、受理依據 【b】

一 、查人民所受的不利益確定終局裁判於憲法訴訟法
(下稱憲

訴法)修正施行前已送達者 ,得於 ll1年 1月 碎日憲訴法修

正施行日起算 6個月內 ,聲請法規範憲法審查 ;上列聲請法

規範憲法審查案件得否受理 ,依修正施行前即司法院大法

官審理案件法 (下稱大審法)的規定 ,憲訴法第 少2條第 2
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項及第炒0條第 1項但書分別定有明文 。又按人民、法人或

政黨聲請解釋憲法 ,須於其憲法上所保障的權利 ,遭受不

法侵害 ,經依法定程序提起訴訟 ,對於確定終局裁判所適

用的法律或命令 ,發生有牴觸憲法的疑義者 ,始得為之 ,

大審法第5條第 1項 第2款定有明文 。所謂確定終局裁判所

適用的法令 ,並不以該確定終局裁判所直接適用的法令為

限 ,於最高法院將原審法院裁判守月ㄊ史銷或廢棄而發回時 ,該

最高法院據為發回裁判所適用的程序法令 ,亦 包括在內 。

蓋上訴審法院所為發回裁判並非確定的終局裁判 ,憲法法

庭無從就其據為發回的法令 ,為法規範憲法審查 ,而 案件

發回後 ,受發回的原審法院即應依發回意旨為裁判 ,無適

用上訴審法院據以發回的法令的機會 。然而該上訴審法院

據以發回的法令 ,既ㄔl文關該案件究應發回重新審理 ,或駁

回而確定 ,且發回裁判對於受發回法院有拘束力 ,影響當

事人訴訟權益甚大 ,故該上訴審法院據為發回裁判所適用

的程序法令是否合於憲法 ,自 得為違憲審查客體 。【7】

二 、按系爭判例依 5b年 1月 28日 修正公布前的刑訴法第 3碎0條

第2頊規定 (56年修正時規範內容不變 ,調整條號為第 3碎 8

條第2項 ,即 系爭規定),認為 「起訴事實中有一行為而觸
犯數個罪名者 ,雖其中某行為經諭知無罪 ,而 當事人僅就

其他之諭知有罪部分 ,提起上訴時 ,因 審判不可分之關係

,依刑訴法第 3碎0條第2項之規定 ,其有關係 (即無罪)之

部分 ,視為亦已上訴 ,上訴審自應就全部起訴事實為適當

之判決 。」而於本件原因案件 ,最高法院 l00年度台上字第

碎283號刑事判決是將已經上訴關於聲請人犯乙罪部分 ,才飲

銷發回 。至於原判決不另為無罪諭知的丙 、丁2罪部分 ,基

於審判不可分原則 ,併予發回 。由該判決亦是針對就原判
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決有罪部分上訴時 ,上訴效力是否及於無罪部分 ,與 系爭

判例所述案件類型基本相同 ,且其所持法律見解 ,亦與系

爭判例無異 ,應可認已實質援用系爭判例 (司 法院釋字第

703號 、第 771號 、第 7少3號等解釋參照)。 又系爭判例是

針對系爭規定 (即 56年修正前刑訴法第 3碎0條第 2項 )所

闡述的法律意見 ,可認上開最高法院判決是適用煞爭規定

並實質援用系爭判例的見解 。系爭確定終局判決雖未直接

適用系爭規定或援用系爭判例 (事實上亦無直接適用機會

),但基於審級制度 ,系 爭確定終局判決應依最高法院發
回意旨而為審判 ,上開最高法院既然是適用系爭規定並實

質援用系爭判例見解而發回 ,並拘束系爭確定終局判決 ,

自應認為系爭規定及系爭判例為系爭確定終局判決所適用

的法令 ,均為本件聲請法規範憲法審查的客體 。【8】

三 、系爭確定終局判決於憲訴法修正施行前已送達 ,聲請人已

依法定程序盡其審級救濟 ,並於憲訴法第少2條第 2項規定

的不變期間內提出聲請 ,聲請人認系爭確定終局判決所適

用的系爭規定 ,及實質援用的系爭判例 ,侵 害其受憲法保

障的基本權 ,已具體陳明系爭規定及系爭判例如何違憲的

理由 ,核其聲請均符合應適用的大審法第5條第 1項 第2款

規定要件 ,應予受理 。【少】

參 、審查標的 【上0】

一 、ll0年 b月 lb日 修正公布前刑訴法第 3碎8條第 2項規定
:

「對於判決之一部上訴者
,其有關係之部分 ,視為亦已上

訴 。」 (即 系爭規定)【 l1】

二 、最高法院 2少 年上字第3382號判例 ,關於 :「起訴事實中有

一行為而觸犯數個罪名
⋯⋯者 ,雖其中某行為經諭知無罪

⋯⋯ ,而 當事人僅就其他之諭知有罪
⋯⋯部分 ,提起上訴
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時 ,因審判不可分之關係 ,依刑事訴訟法第三百四十條第

二項之規定 ,其有關係 (即無罪)之部分 ,視為亦已上訴
,上訴審自應就全部起訴事實為適當之判決 。」部分 (即

系爭判例 ) 【12】

肆 、形成主文的法律上意見 【13】

一 、本庭現任大法官8人 ,因其中3人持續拒絕參與評議 ,為使

憲法法庭正常 、持續 、有效運作 ,以維護憲政秩序並保障

人民基本權利 ,該持續拒絕參與評議的人數 ,應不計入總

額 ,而 由其餘大法官 5人進行評議 (本庭 ll玝 年憲判字第 l

號 、l15年憲判字第 1號 、第 2號及第 3號判決參照),合
先敘明忘【1碎】

二 、不告不理原則為保障刑事被告訴訟權的重要原則 【15】

人身自由是人民行使其憲法上各項自由權利所不可或缺的

前提 ,為 重要的基本人權 ,應受充分的保障 。本於憲法第8條及

第16條所保障的人身自由與訴訟權 ,刑事被告應享有依正當法

律程序原則 ,受法院公平審判的權利 ,於訴訟上尤應保障其享

有充分的防禦權 。為保障被告依正當法律程序公平受審的訴訟

權 ,俾使其得預測審判範圍而於訴訟上充分防禦 ,刑訴法採不

告不理原則 ,規定法院不得就未經起訴的犯罪或未經上訴的部

分審判 (刑訴法第268條 、第3bb條 、第393條 、第3少碎條及第3少7

條規定參照),否則即為就未受請求的事項予以判決 ,其判決

當然違背法令 (刑訴法第37θ條第12款規定參照 )。 【16】

三 、檢察官就起訴的犯罪事實如何評價不拘束法院 【17】

檢察官起訴的犯罪事實為法院審判的對象 ,有拘東法院審

判範圍的效力 ,故起訴的犯罪事實如何 ,應由檢察官於起訴書

中記載之 。至於起訴的犯罪事實應如何評價 ,即被告行為是否

觸犯刑法 (或其他刑事實體法 ,以下僅以刑法說明之),觸犯
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何一法條等事項 ,檢察官固亦應於起訴書中記載 (刑訴法第26碎

條第2項 第2款規定參照),但比所犯法條的記載 ,是表達檢察
官對於該犯罪事實如何評價的意見 ,並不拘束法院 。法院依檢

察官起訴的犯罪事實 ,認定被告是否犯罪 ,觸犯何罪 ,成立犯

罪時應如何科刑等 ,仍應依刑訴法及刑法規定判決 ,於認定犯

罪成立時 ,得就檢察官起訴的犯罪事實 ,變更檢察官所引用應

適用的法條 (刑訴法第300條規定參照 )。 【18】

因此 ,若法院認為檢察官起訴書所記載被告的犯罪事實 ,

符合數項罪名的構成要件而成立犯罪者 ,原 則上即應於判決中

分別認定所成立的犯罪 ,並於主文中記載刑法所規定的罪名與

刑罰 。但若法院認定該成立的數項罪名間 ,有 想像競合犯關係

者 ,因 刑法第55條 已就此情形另設規定應從一重處斷 ,故法院

應於判決理由中判斷該數項罪名成立 ,以及該數項罪名間 ,有

刑法第55條所規定想像競合犯關係 ,應從一重處斷的法律意

旨 ,並於主文記載依刑法所從重的罪名及應科的刑罰 。若認為

檢察官起訴書所載的犯罪事實 ,均不成立犯罪 ,或其中有成立

犯罪與不成立犯罪者 ,既無刑法第55條規定的想像競合犯關

係 ,即應分別為全部無罪 ,或一部有罪 、一部無罪的判決 ,則

其中無罪部分與其他部分即無從一重處斷的問題 。至於檢察官

起訴書是否記載該數項犯罪問有想像競合犯的關係
,均 非所

論 ,法院判決不受檢察官起訴書記載該數罪問是否有想像競合

犯關係的法律見解所拘束 。蓋刑法第55條規定的適用
,是以法

院認定被告一行為而觸犯數罪名為構成要件
,必須就犯罪行為

為整體評價後 ,認具備此構成要件時 ,始可適用該條所規定的

法律效果 ,而 為從一重處斷 。茲法院既認為被告被起訴的行

為 ,有 無罪者與有罪者 ,既非一行為角蜀犯數罪名
,自 無從一重

處斷的問題 。【1少】
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四 、上訴的效力不及於未上訴的無罪部分 【20】

刑事訴訟程序的上訴 ,是當事人不服原客法院判決 ,向上

級法院尋求救濟的程序 ,故上訴的對象是原判決的判斷 ,上訴

審審判的範圍原則上為當事人對於原判決所為判斷不服的範

圍 ,與第一審法院審判的範圍 ,原 則上是檢察官起訴的犯罪事

實者 ,尚有不同 。基於當事人訴訟主體地位 ,以及法院不告不

理的原則 ,上訴的範圍原則上由當事人洪之 ,法院僅於上訴範

圍內為審判 。當事人得對於原判決的全部或一部上訴 ,惟女口判

決的各部分因在法律適用上不得歧異或矛盾而具有審判上無從

分割的關係 ,因 一部上訴而其全部必受影響者 ,該有關係而未

經聲明上訴的部分 ,始為上訴效力所及而成為上訴審審判的範

圍 (刑訴法第3碎碎條第1項 、第3碎8條第1項及第2項規定參照 )。

又刑訴法是依上訴範圍決定上訴審審判範圍 (刑訴法第3bb條規

定參照),不 能依上訴審判決結果 ,反向推論上訴範圍 ,進而

認為未上訴的部分 ,與上訴的部分有審判不可分關係 ,而 為上

訴效力所及 。故判決的各部分是否有審判上不可分的關係 ,應

以原判決的判斷為基礎 ,依當事人聲明上訴範圍決之 ,而 非依

上訴審審判的結果決之 ,自 無待言 。【21】

故於檢察官以被告觸犯數罪 ,且比所犯數罪問 ,有刑法第

55條所規定想像競合犯關係而起訴的情形 ,若原判決亦判斷該

起訴的數罪均成立犯罪 ,且有想像競合犯關係者 ,僅能就該數

罪從一重處斷 。如當事人對於其中一部犯罪上訴 ,上訴效力及

於其他犯罪 ,上訴審法院應就該數罪一併審判 ,否則可能發生

該原應從一重處斷的數罪 ,卻有部分仍繫屬於原法院 ,有部分

繫屬於上級法院 ,一 旦分別確定 ,將致被告受到數個有罪判

決 ,違反刑法第55條從一重處斷的規定 。【22】

若原判決判斷各罪均無罪 ,或其中有成立犯罪者 ,有不成
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立犯罪者 ,法院仍應分別為有罪 、無罪判決 ,不 受檢察官主張

想像競合犯的法律見解所拘束 ,已如前述 。此時 ,原判決判斷

無罪部分 (包含於主文諭知無罪及審判實務所採僅於理由判斷

無罪但不另於主文中為無罪的諭知二種情形 ),與其他無罪或

有罪部分即無想像競合犯的關係 ,檢察官本得就比判斷聲明不

服 ,而對於全部判決上訴 ,由 上訴審法院就該數項罪名全部審

判 。若非如此情形 ,則不問原判決是認定起訴的數項罪名全部

無罪 ,檢察官僅就其中一部分無罪上訴 ,或原判決認定起訴的

數項罪名中 ,部分為有罪與部分為無罪 ,檢察官或被告僅對有

罪部分上訴 ,均 足認當事人就該無罪而未上訴的部分並無不

服 ,依不告不理原則 ,不應成為上訴審審判的對象 。縱使上訴

審法院因此僅得就經上訴的有罪或已上訴的無罪部分審判 ,致

該案件尚有未經上訴的無罪部分仍繫屬於原法院 ,但該已上訴

的部分 ,不論上訴審法院如何判決 ,一 旦確定 ,亦均與未經上

訴的無罪部分 ,不 生法律適用的矛盾 。從而不能謂該未經上訴

的無罪部分 ,與 已上訴的部分 ,有審判不可分關係 ,而 為上訴

效力所及 。否則不但發生以上訴審法院審判結果 ,反向推論出

上訴範圍的論理矛盾 ,且對被告造成裁判的突襲 ,使原應受無

罪判決確定的被告 ,有再次受有罪判決的危險 ,侵 害被告受憲

法第8條保障的人身自由及第lb條保障的訴訟權 。同時
,如此結

果也無異承認於檢察官以數罪間有刑法第55條規定想像競合犯

關係起訴 ,即使原法院判決該數罪間無想像競合犯關係
,上訴

審仍應認為該數罪間有想像競合犯的審判不可分關係
,導致起

訴的數罪問有無刑法第55條規定的適用
,竟 非由法院判決決

定 ,而 由檢察官的起訴行為決定的不合理結果
,不但違反刑訴

法第300條規定 ,也與憲法第80條規定 ,法官須依據法律審判的

意旨不符 。【23】
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五 、系爭規定於未經上訴的無罪部分不適用之 【邱】

系爭規定 「對於判決之一部上訴者 ,其有關係之部分 ,視

為亦已上訴 。」立法目的在避免判決的各部分有審判上不可分

的關係時 ,如 分別判決確定 ,將造成法律適用上的矛盾或無法

就被告犯罪行為為整體評價 ,故必須由上訴審一併審判 。判決

的各部分是否有審判上不可分的關係 ,應以原判決的判斷為基

礎 ,依當事人聲明上訴範圍決之 ,而非依上訴審審判的結果決

之 ,已如前述四 。故檢察官起訴被告觸犯數罪名 ,如法院判決

認為該數罪間無想像競合犯關係 ,而為全部無罪或一部有罪 、

一部無罪的判決 ,當事人就原判決關於無想像競合犯關係的判

斷並無不服 ,僅就該數罪名中有罪或無罪的部分上訴 ,此時該

未經上訴的無罪部分 ,即非與上訴部分 「有關係」 ,上訴效力

自不及未上訴的無罪部分 ,否 則顯然無視於當事人上訴的意

思 ,致上訴判決的範圍逾越當事人的上訴範圍 ,違反不告不理

原則 ,對於被告造成裁判的突襲 ,使原應受無罪判決確定的被

告 ,有再次受有罪判決的危險 ,侵害被告受憲法第8條保障的人

身自由及第16條保障的訴訟權 。至於原審判決認定免訴 、不受

理等部分 ,是否與已上訴部分為 「有關係」的部分 ,不在本判

決審查範圍內 ,應予指明 。【必】

又於本件原因案件判決確定後 ,系 爭規定於 ll0年 b月 16日

修正時 ,增訂但書規定 ,明 定 「有關係之部分為無罪 、免訴或

不受理者 ,不在比限 。」然上開系爭規定的修正 ,是在本件原

因案件確定終局判決作成之後 ,並不溯及適用於本件原因案件

的確定終局判決 ,故本庭仍有就系爭規定為憲法審查的必要 ,

應併子敘明 。【26】

六 、系爭判例牴觸憲法保障被告人身 自由及訴訟權的意旨

【27】
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依前述理由一至五所論 ,系 爭判例認為 「起訴事實中有一

行為而觸犯數個罪名⋯⋯者 ,雖其中某行為經諭知無罪
⋯⋯ ,

而當事人僅就其他之諭知有罪⋯⋯部分 ,提起上訴時 ,因 審判

不可分之關係 ,依刑事訴訟法第三百四十條第二項之規定 ,其

有關係 (即無罪)之部分 ,視為亦已上訴 ,上訴審自應就全部

起訴事實為適當之判決 。」的部分 ,無異承認上訴審法院得逾

越當事人的聲明而為判決 ,違反不告不理的原則 ,造成對於被

告的裁判突襲 ,且使原應受無罪判決確定的被告 ,有再次受有

罪判決的危險 ,牴觸憲法第8條保障被告人身自由及第16條保障

被告訴訟權的意旨。又原因案件當事人就本庭宣告系爭判例牴

觸憲法意旨的範圍內 ,得依憲訴法第少2條第2項後段準用第少1條

第2項規定請求救濟 ,併子敘明 。【28】

七 、不受理部分 【2少】

(一 )法規範憲法審查部分 【30】

聲請人主張系爭確定終局判決實質援用司法院院字第2510

號解釋 、最高法院23年上字第370號 、必年上字第125b號 、6少年

台上字第2037號 、第碎5阱號判例的見解 ,而上開解釋及判例亦

牴觸憲法等語 。然上開解釋 、判例 ,或為檢察官是否以一行為

觸犯數罪名起訴的情形本明 (最高法院23年上字第370號 、必年

上字第1256號判例 、司法院院字第2510號解釋 ),或非原判決

不另為無罪諭知 ,當事人均未上訴的情形 (最高法院b少年台上

字第2037號 、第碎5拼號判例 ),均與本件原因案件判決類型有

別 ,難認其見解已為系爭確定終局判決所實質援用的法令 。又

系爭判例其餘部分的見解 ,亦與本件原因案件無涉
,非確定終

局判決所援用 。故聲請人就比等部分聲請法規範憲法審查
,均

為不合法 ,應不受理 。【31】

(二 )裁判憲法審查部分 【32】
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查聲請人所受的確定終局裁判於憲訴法l11年 1月 碎日修正施

行前已送達者 ,不得聲請裁判憲法審查 ,聲請不合法者 ,憲法

法庭應裁定不受理 ,憲訴法第少2條第1項及第32條第1項分別定

有明文 。系爭確定終局判決於 l11年 1月 碎日前已送達 ,依上開規

定 ,自 不得聲請裁判憲法審查 。聲請人對系爭確定終局判決不

服 ,多 次聲請並經檢察總長提起非常上訴 ,先後經最高法院l03

年度台非字第3少碎號 、l0碎年度台非字第l0號 、第121號 、l05年

度台非字第123號 、第220號刑事判決駁回非常上訴 。聲請人不

服 ,又聲請再審 ,經臺南高分院10少年度聲再字第ll1號刑事裁

定駁回其再審的聲請 ,上開駁回非常上訴的判決及駁回再審的

裁定 ,均 是在憲訴法施行前送達 ,自 亦不得聲請裁判憲法審

查 。從而此部分的聲請 ,為不合法 ,依上開規定 ,應不受理 。

【33】

中 華 民 國 llJ年 5月  8日
憲法法庭 審判長大法官 胡十銘洋

大法官 呂太郎 蔡彩貞 陳忠五
尤伯祥

本判決由呂大法官太郎主筆。

大法官就主文所採立場如下表所示 :

【意見書】

協 同 意 見 書 :尤大法官伯祥提出。

部分不同意見書 :蔡大法官彩貞提出。

主 文 項 次 同 意 大 法 官 不 同 意 大 法 官

第 項 謝大法官銘洋 、呂大法官太耶 、

陳大法官忠五 、尤大法官伯祥

蔡大法官彩貞

第 項 謝大法官銘洋 、呂大法官太郎 、

陳大法官忠五 、尤大法官伯祥

蔡大法官彩貞

第 項 謝大法官銘洋 、呂大法官太郎 、

蔡大法官彩貞 、陳大法官忠五 、

尤大法官伯祥

無
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以上正本證明與原本無異 。

中 華 民 國

書記官

l15     年

陳佳微

5 月    8   日
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憲法法庭 l15年憲判字第碎號判決

協同意見書

尤伯祥大法官提出

本件判決認為 ll0年 6月 16日 修正公布前之刑事訴訟

法 (下稱刑訴法)第 3碎8條第 2項規定 :「 對於判決之一部上

訴者 ,其有關係之部分 ,視為亦已上訴 。」(即系爭規定),

不適用於原判決未經上訴之無罪部分 ,並本此見解而對系爭

規定為合憲性解釋 ,進而宣告最高法院 2炒 年上字第 3382號

判例 (即 系爭判例 )使原審判決未經上訴之無罪部分適用系

爭規定之部分 ,已逾上開合憲性解釋之界限 ,因 而牴觸憲法

第 8條保障人身自由及第 lb條保障人民訴訟權之意旨。就

以上結論 ,本席敬表贊同 ,．l隹就原判決未經上訴之無罪部分

何以不適用系爭規定 ,本席認為多數意見所持理由尚有可資

補充及商權之處 ,爰提出以下協同意見。

一 、系爭規定包含刑訴法於 17年制定公布時之第 362條第

2項 、邳 年之第 3碎0條第 2項及 5b年修正後之第 3碎 8

條第 2項

系爭規定使原判決中與上訴部分有關係而未經上

訴之部分 ,視為亦已上訴 ,即學理上所謂上訴不可分原

則。這項原則於 17年 7月 28日 刑訴法制定公布時 ,即

已規定於第 362條第 2項 :「對於判決之一告r上訴者 ,

其有關係之部分 ,亦以上訴論。」該項規定於必 年 1月

1日 文字略經修正為 :「對於判決之一部上訴者 ,其有關

係之部分 ,視為亦已上訴 。」條次則變更為第 340條第

2項 ,即 系爭判例引用時之條次 。56年 1月 28日 再度

修正時 ,僅調整條次為第 3碎8條第2項而無文字修正 。

ll0年 b月 lb日 修正時增訂但書 :「但有關係之告r分為
l



無罪 、免訴或不受理者 ,不在比限 。┘而成為現行法 。

故 ,系 爭規定包含刑訴法於 17年制定公布時之第 3b2

條第 2項 、必 年修正後之第 3碎0條第 2項及 5b年修正

後之第 3碎8條第 2項 。

二 、與上訴告r分有審判上無從分割關係之未上訴部分 ,乃指

就原判決觀察 ,因 上訴告r分寸飲銷或改判必受影響 ,而應

依系爭規定予以合一審判者而言。於比範圍內 ,系 爭規

定與憲法第 8條保障人身自由及第 lb條保障人民訴訟

權之意旨無違

(一 ) 系爭規定對當事人一部上訴之權利構成限制 ,此項限

制是否合憲 ,乃對系爭規定之憲法審查的重點

刑訴法規定當事人得視對於判決不服之程度 ,而

全部或一部行使其上訴權(刑訴法第 3碎8條第 1項規

定參照 )。 藉由一部上訴權的行使 ,當事人得以限定

上訴審之審判範圍 ,而於此範圍內進行攻防。惟若原

判決中未經當事人上訴之部分 ,係與上訴部分「有關

係之部分」,貝〢上訴審依系爭規定不受當事人上訴權

一告r行使之拘束 ,得將審判範圍擴及該未上訴部分。

可見,系 爭規定對當事人藉一部上訴限定上訴審審判

範圍之權利構成限制。此項限制是否合憲 ,乃對系爭

規定之憲法審查的重點 。

(二 )被告之一部上訴權 ,乃使其獲得確實有效救濟之審級
制度的必要內容 ,而為其憲法上訴訟權所保障

就系爭規定對當事人一告r上訴之權利所加限制

進行憲法審查時 ,首應審究一告r上訴是否為憲法保障

之權利 。

本於憲法第 8條及第 16條所保障之人身自由與

2



(一三)

訴訟權 ,刑事被告應享有依正當法律程序之原則 ,受

法院公平審判之權利 ,於訴訟上尤應保障其享有充分

之防禦權。雖然立法機關就具體實現人民訴訟權之訴

訟制度的形塑 ,有一定之自由形成空間 ,但其所建構

之訴訟制度仍須使人民之權利獲得確實有效之保護 ,

且不得損及訴訟權保障之核心。就刑事訴訟而言 ,由

於刑事處罰涉及被告生命、人身自由、財產及其他權

利之限制甚至剝奪 ,係最嚴厲之制裁手段 ,故被告得

循審級獲得救濟 ,就其所受有罪判決享有至少上訴 l

次之權利 ,乃訴訟權保障之核心內容 (司 法院釋字第

3拼 號 、第巧2號等解釋及公民與政治權利國際公約

第 1碎 條第 5項參照 )。 上訴既係憲法上之權利 ,則被

告自得就其有上訴利益之告r分 ,決定是否及如何行使

比項權利。故刑訴法規定被告得捨棄上訴權或守月
ㄊ交回上

訴 (刑訴法第 353條 、第 35碎 條及第 35少 條規定參

照 ),亦得為上訴權之一部行使 (刑訴法第 3碎8條第

1項規定參照),實屬當然。就一部上訴而言 ,被告除

得藉比限定上訴審之審判範圍並於此範圍內進行攻

防外 ,更重要的是 ,其因而不必因為擔心甘服之部分

遭上訴審才月牧銷改判而怯於就不服部分上訴。故被告得

以一部上訴 ,不僅是上訴作為權利所當然
,且係使上

訴權得以實質有效行使之必要配套 ,自 係其憲法上訴

訟權之內涵 。

檢察官之一部上訴權因系爭規定所受 r艮制
,並非對系

爭規定進行憲法審查時須考量之因素

檢察官並非基本權主體 ,憲法也未特就檢察官之

上訴有所規定 ,故立法者於建構刑事訴訟制度時
,就
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(四 )

是否賦子檢察官上訴權乃至其範圍及行使之條件 ,有

自由形成之空間 ,得衡量相關因素為合理之規定。雖

然刑訴法根據權力分立原理 ,為監督法院裁判權之適

法行使而於刑訴法賦子檢察官上訴權(刑訴法第 3條

及第 3碎碎條規定參照),但比係權限之授予 ,與被告

之上訴權係憲法上訴訟權之核心內容 ,截然不同。是

否授予檢察官上訴權 ,既純係立法政策之選擇 ,則立

法者縱限制甚至未賦子檢察官上訴權 ,仍屬立法形成

範圍 ,本庭原則上應子尊重 ,故檢察官之一部上訴權

因系爭規定所受限制 ,並非對系爭規定進行憲法審查

時須考量之因素 。

系爭規定所稱與上訴部分有關係之未上訴部分 ,乃指

原判決中因上訴部分守月ㄊ史銷或改判必受影響 ,而與上訴

部分在審判上無從分割者而言。如是解釋 ,系 爭規定

始能通過憲法審查

一部上訴既係被告受憲法保障之權利 ,則上訴審

理應尊重比項權利之行使 ,而以被告聲明不服之範圍

為其審判範圍。本件判決「基於當事人訴訟主體地位 ,

以及法院不告不理的原則」,而揭示 「上訴的範圍原

則上由當事人決之 ,法院僅於上訴範圍內為審判」等

旨 (判決理由第 21段參照),已肯認一部上訴係被
告之權利 ,而非僅係為節約司法資源而採取之立法政

策 。

雖然上訴審應尊重被告上訴權之行使方式 ,然 而

於一部上訴之情形 ,就原判決觀察 ,若上訴部分經上

訴審守月救銷或改判後 ,將動搖原判決未上訴部分之維

持 ,則該未上訴部分與上訴部分實屬無從割裂 ,因 一
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部上訴而必受影響。基於避免判決發生歧異或矛盾係

重要公益 ,應認在避免這種情況發生所必要之範圍

內 ,必受影響之未上訴部分與已上訴部分於上訴審具

有審判上無從分割之關係 ,亦應納入上訴審之審判範

圍 ,被告藉一部上訴限定上訴審審判及攻防範圍
,不

必因恐其未上訴部分有遭撤銷改判之風險而放棄上

訴之權利 ,則相對應受到限制 。

由於一部上訴係被告之憲法訴訟權的行使 ,須符

合法律保留原則 ,故立法者就上開情形制定系爭規定

以限制被告之一部上訴權。系爭規定所稱與上訴部分

「有關係之部分」,自 係指立法者所欲規範之上開情

形 ,即就原判決觀察 ,因 上訴部分經上訴審寸飲銷或改

判必受影響 ,因 而與上訴部分有審判上無從分割關係

之未上訴部分 。

於比理解下之系爭規定 ,立法目的係為避免上 、

下級審判決發生歧異或矛盾 ,自 係為追求重要之公共

利益 ,核屬正當。系爭規定雖對被告之一部上訴權構

成限制 ,但就系爭規定所規範之情形而言 ,若不將未

上訴部分與上訴部分合一審判 ,勢難避免上、下級審

判決出現歧異或矛盾 ,故糸爭規定對被告一告r上訴權

所加限制 ,乃達成立法目的之必要手段 。被告之一部

上訴權雖受系爭規定限制 ,但其上訴部分仍有獲得審

級救濟之機會 ,訴訟權之核心內容未受影響 ,尚符合

最小侵害之要求。被告之一部上訴權雖受限制
,但與

避免判決歧異或矛盾之重要公益相較 ,得失之間尚屬

相稱 。

綜上 ,系 爭規定所稱與上訴部分有關係之未上訴
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告r分 ,乃 指原判決中因上訴告r分

一

月牧銷或改判必受影

響 ,而與上訴部分在審判上無從分割者而言。於此範

圍內 ,系 爭規定雖限制被告之一告r上訴權 ,但尚不生

牴觸憲法之疑慮 。本件判決與理由內指出「如判決的

各告r分因在法律適用上不得歧異或矛盾而具有審判

上無從分割的關係 ,因 一部上訴而其全部必受影響

者 ,該有關係而未經聲明上訴的部分 ,始為上訴效力

所及而成為上訴審審判的範圍 (刑訴法第 3碎碎條第 l

項 、第 3碎8條第 1項及第 2項規定參照 )」 (判決理

由第 21段參照),即是以系爭規定合憲為前提 ,進

行對系爭判例之憲法審查 。

三 、系爭規定若依實務上之案件單一性理論解釋 ,將違反控

訴原則及比例原則 ,並侵害被告之訴訟權

(一 )就未上訴部分與上訴部分是否存在審判上無從分割
之關係 ,實務向非以二者在原判決內是否有無從割裂

之關係為準 ,而是依案件單一性理論之 「實體法上一

罪 ,刑罰權單一 ,在審判上為一不可分割之單一訴訟

客體」公式 ,以二者是否構成實體法上一罪為斷 。

(二 )依案件單一性理論解釋系爭規定之審判不可分關係 ,

將導致系爭規定牴角蜀憲法

案件單一性理論是實務為了避免實體法一罪之

犯罪事實 ,因 割裂起訴導致本應依法從一重處斷之情

形 ,卻因分別判決而未能從一重處斷 ,致被告受超量

處罰 ;或因僅起訴一部犯罪事實 ,致有罪判決之既判

力擴及未起訴之犯罪事實 ,致被告受有「不當得利┘;

甚至因分別判決而生裁判歧異或矛盾等情形所創造

的理論。這個理論斷言實體法一罪於訴訟法上必為單
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一案件 ,其全告r事實不得割裂評價而應合一審判
,是

以此類案件之追訴審判 ,應依前述公式適用起訴不可

分、審判不可分及上訴不可分諸原則。雖然上述斷言

其實並無任何理論基礎 ,邏輯上也非必然 ,但迄今仍

牢牢支配實務對上開諸不可分原則之解釋 、適用 。

由於法院於認定全部事實是否構成具有不可分

關係之實體法一罪時 ,不 受檢察官 (或 自訴人)起訴

見解之拘束 ,上級審也不受上訴見解及原判決認定之

拘束 。從而 ,檢察官以不可分之單一性案件起訴者 ,

法院固可認定為可分之數罪案件而為數罪之諭知 ;其

以可分之數罪案件起訴者 ,法院亦可認定為不可分之

單一．l生案件而為合一之判決。要之 ,是否具有不可分

關係 ,一 以法院最終之心證為準。案件單一性理論之

究極奧義 ,就在於讓各審級法院根據審理結論決定自

己的審判範圍。如是解釋、適用起訴不可分原則及上

訴不可分原則 ,固 然讓法院保留了自行調整審判範圍

以避免割裂評價實體法一罪之空間 ,但卻會牴觸控訴

原則及侵害被告之訴訟權 ,也會違反比例原則 :

1.牴觸控訴原則

為實現公平審判 ,憲法基於權力分立原理 ,要

求追訴權應與審判權分離 ,彼此獨立 ,分別交由行

政權與司法權行使 ,使這兩種權力相互監督、制衡
,

避免追訴者兼為審判者 ,有失公平且無所節制
,而

濫權侵害人民自由權牙ll。 故法治國之刑事訴訟制度

應採控訴原則 (彈劾主義),由檢察官行使追訴權
,

決定是否對被告進行追訴乃至追訴之範圍 ,法院則

不告不理 (審判始自追訴 ,無訴即無裁判 ),且審判
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之對象及範圍 ,限於檢察官起訴之被告及犯罪嫌疑

事實 (刑訴法第 2b6條 、第 268條規定參照),不

僅可免權力濫用之弊害 ,且法院、檢察官及被告因

此形成三面之訴訟結構 ,法院立於客觀 、中立地位

而能公正 、超然聽審及裁判 ,故審 、檢分立實為刑

事審判得以公平之最基本前提 ,而屬刑事正當法律

程序的重要內涵。雖然立法者就訴訟制度之具體內

容 ,享有一定之形成空間 ,但為符合正當法律程序

原則 ,確保被告得於每一審級均受公平審判 ,每一
審級均應採不告不理之控訴原則 ,依檢察官之起訴

範圍決定法院的審判範圍 ,各審級之審判範圍均不

得逾越起訴範圍 。

然而 ,在涉及未記載於起訴書 ,而係法院於審

判中發見或檢察官於起訴後移送併辦之潛在性事

實的情形 ,由於案件單一性理論讓法院根據審理結

果決定自己的審判範圍 ,因 而一審只要認定潛在性

事實與起訴書所載之顯在性事實構成實體法上一

罪 ,即可依起訴不可分原則 ,將審判範圍擴及未經

檢察官以起訴或追加起訴表示訴追意思之潛在性

事實 (若潛在性事實係法院於審判中發見 ,則甚至

根本未經偵查),實 已集起訴與審判之權力於一身 ,

不免形同糾問而牴觸控訴原則
l。
即使一審沒有這

麼做 ,案件上訴後 ,若二審認定經上訴之顯在性事

實與潛在性事實有實體法一罪關係 ,仍得以潛在性

事實為起訴效力所及 (起訴不可分),且與上訴告r
分有審判上無從分割之關係 (上訴不可分)為 由 ,

l本
席於憲法法庭 li可 年憲裁字第77號、第78號裁定之不同意見書即已認為依案件單一性理論
解釋刑訴法第 267條之起訴不可分原則 ,會導致該條規定違反控訴原則 。
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將潛在性事實納入審判範圍。可見 ,案件單一性理

論擴大了刑訴法第 2b7條及系爭規定之適用範圍 ,

使法院得以自行將審判範圍擴及未經起訴之潛在

性事實 ,致上開規定於比範圍內牴觸控訴原則 。

2.侵害被告之訴訟權

對被告來說 ,其在一審時是依起訴書認知其

被訴事實並據以進行防禦 ,而且也預期法院的審

判範圍就是起訴書記載之起訴範圍。案件上訴後 ,

被告所認知的審判範圍 ,則是兩造上訴之範圍 ,同

樣也預期上訴審會在這個範圍內審判 。這樣的預

期 ,是以起訴書、兩造的上訴書及刑訴法第 3碎8條

第 1項之明文規定為基礎 ,自 屬合理。依起訴不可

分原則及上訴不可分原則擴張之起訴及上訴範

圍,既超出被告認知之審判範圍 ,則被告得否預期

有比擴張並就擴張部分充分防禦 ,自 攸關其訴訟

權保障乃至審判之程序是否正當。因此 ,對於是否

具備不可分關係之判斷 ,自 應有使被告得據以預

判起訴或上訴效力會否擴張之客觀標準 。

然而 ,案件單一性理論提供的判準 ,是使審判

範圍由法院的終局心證決定。在這個判準下 ,審判

範圍在審判過程中是浮動的 ,直到辯論終結後其

形成終局心證時才能確定 。就此法院心中固然雪

亮 ,但被告於訴訟進行時既不可能預知法院的終

局心證 ,就無從預見起訴效力是否會及於潛在性

事實 ,也難以預期一部上訴之效力是否會擴及未

上訴部分 ,自 不能期待其可就擴張部分充分防禦。

故案件單一性理論提供的「法院主觀」判準
,不足
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以使被告判斷審判範圍是否擴張 ,以致被告難以

就擴張部分充分防禦 ,上開規定因而於比範圍內

侵害被告之訴訟權 。

依案件單一性理論解釋刑訴法第 267條及系

爭規定 ,既然會導致這兩條規定於前述範圍內違

反控訴原則及侵害訴訟權 ,自 非法律之合憲解釋

原則所許 。就此而言 ,本件判決理由指出「不能依

上訴審判決結果 ,反向推論上訴範圍,進而認為未

上訴的部分 ,與上訴的部分有審判不可分關係 ,而

為上訴效力所及 。故判決的各部分是否有審判上

不可分的關係 ,應以原判決的判斷為基礎 ,依當事

人聲明上訴範圍決之 ,而 非依上訴審審判的結果

決之」(判決理由第 21段參照),實 已切中要害 。

3.違反比例原則

於上訴部分若經撤銷或改判 ,未上訴部分必

受影響之情形 ,例如原判決認定被告犯實體法一

罪 ,被告一部上訴 ,依案件單一性理論之 「實體法

一罪 ,在審判上為一不可分割之單一訴訟客體」公

式 ,可得未上訴部分與上訴部分有審判上不可分

關係 ,應適用系爭規定之結論 。然比種情形若不合

一審判 ,即有出現上、下級審判決歧異或矛盾之可

能 ,本即係系爭規定之規範對象 ,故依案件單一性

理論解釋系爭規定 ,尚無擴大適用範圍之問題 。

但在就原判決觀察 ,上訴部分縱經守飲銷 、改

判 ,也不影響未上訴部分之維持的情形 ,則顯無必

要將未上訴部分視為亦已上訴 ,而使審判範圍超

出被告欲藉一部上訴劃定之攻防範圍 。然而在單
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一性理論下 ,若上訴審認定二者構成實體法上一

罪 ,仍可依系爭規定將未上訴部分納入審判範圍 ,

進而予以撤銷改判。就此而言 ,依案件單一性理論

解釋系爭規定 ,將使系爭規定對被告之一部上訴

權施加不必要之限制 ,進而於此範圍內違反比例

原則 。

四 、系爭判例違憲的理由

(一 ) 系爭判例侵害被告之訴訟權 ,而且違反比例原則

系爭判例就檢察官以想像競合犯或牽連犯起訴 ,

法院對其中某行為諭知無罪或有罪 ,而 當事人僅就其

他之諭知有罪或無罪部分提起上訴之情形 ,表示 :「 因

審判不可分之關係 ,依刑事訴訟法第三百四十條第二

項之規定 ,其有關係之部分 ,視為亦已上訴 ,上訴審

自應就全部起訴事實為適當之判決。┘之見解
2。 依上

開見解 ,若當事人僅就有罪部分上訴 ,而無罪部分未

經上訴 ,則雖然二者於原判決中本無實體法上一罪之

關係 ,縱有罪部分經上訴審撤銷改判 ,不影響原判決

之無罪部分的維持 ,但上訴審仍得依系爭規定將未上

訴之無罪部分視為亦已上訴 。可見 ,系 爭判例係依案

件單一性理論解釋系爭規定 ,得其上開見解 。

如前所述 ,以 案件單一性理論判斷系爭規定之不

可分關係 ,會使系爭規定在前述特定範圍內違反控訴

原則 、比例原則 ,並侵害被告之訴訟權 。系爭判例雖

未涉及潛在性事實而不違反控訴原則 ,但仍因使審判

範圍在訴訟中處於浮動狀態 ,致被告陷於難以就無罪

2系
爭判例無裁判全文可資參考 ,其裁判要旨係 :「起訴事實中有一行為而觸犯數個罪名

,或互

有手段結果之關係者 ,雖其中某行為經諭知無罪或有罪
,而 當事人僅就其他之諭知有罪或無罪部

分 ,提起上訴時 ,因 審判不可分之關係 ,依刑事訴訟法第三百四十條第二項之規定
,其有關係之

部分 ,視為亦已上訴 ,上訴審自應就全部起訴事實為適當之判決 。」
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(一二)

部分充分防禦之尷尬處境而侵害其訴訟權。再就避免

發生上 、下級審判決歧異或矛盾之規範目的而言 ,上

訴之有罪部分既然無論如何撤銷改判均不影響未上

訴之無罪部分 ,則 系爭判例將無罪部分視為亦已上訴

即非達成系爭規定目的所必要 ,違反比例原則 。

綜上 ,系 爭規定所稱有關係部分 ,不 包括未經上

訴之無罪部分 ,本件判決宣告系爭判例因將系爭規定

適用於比種情形 ,牴觸憲法第 8條保障人身自由及第

16條保障人民訴訟權之意旨,自 值贊同。應附此指明

者 ,係系爭規定於 ll0年 6月 lb日 修正時增訂但書 :

「但有關係冬部分為無罪、免訴或不受理者 ,不在比

限。」係以立法行為終止系爭規定違憲適用於此種情

形 ,並非只是立法政策之選擇結果 。

系爭判例並未違反不告不理原則

就前述當事人僅就有罪告r分上訴 ,而無罪部分未

經上訴之情形 ,本件判決固認為上訴的效力不及於未

上訴的無罪部分 (見判決理由第 20段 ),並據以得
出系爭規定不適用於未經上訴的無罪部分之合憲性

解釋 (見判決主文一及理由第邱 段 ),． l住所持理由

除上訴之有罪告r分無論如何撤銷改判均不影響未上

訴之無罪告r分外 ,尚 包括依不告不理原則 ,當事人就

該無罪部分既無不服 ,即不應成為上訴審審判的對

象,進而推論謂若違反不告不理原則而將無罪部分納

入上訴審審判範圍 ,將導致有無刑法第 55條規定的

適用 ,竟非由法院判決決定 ,而 由檢察官的起訴行為

決定之不合理結果 ,進而違反刑訴法第 300條及憲法

第 80條規定 (見判決理由第必 段 )。
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本席不能認同以上理由中關於不告不理原則之

部分 。

首先 ,系 爭規定作為當事人得一部上訴的例外 ,

本即允許上訴審將審判範圍擴及當事人並無不服的

部分 ,因 此當事人並未就無罪部分表示不服乙節 ,邏

輯上不能導出該部分不應成為上訴審審判對象的結

論 。

其次 ,上訴審程序雖應採控訴原則 ,以確保被告

得受公平審判 ,但上訴程序是由當事人之上訴一而非

檢察官之起訴一而開啟 ,因 此作為控訴原則核心內涵

之不告不理 ,對於上訴審之意義在於 ,上訴審之審判

仍以檢察官之起訴為前提 ,故上訴審法院仍應職權審

查起訴之合法性 ,且不得逾檢察官之起訴範圍而審

判 。不告不理是劃出上訴審審判範圍的最大可能界

限 ,而 非將審判範圍侷限於當事人聲明不服之範圍

內 。上訴審之所以原則上應以上訴部分為其審判範

圍 ,純係因一部上訴係被告之訴訟權行使 ,應受上訴

審尊重 ,而 無涉不告不理原則。從而本件判決以違反

該原則為前提 ,所為系爭判例若適用於前述情形 ,將

導致有無刑法第 55條規定的適用係由檢察官之起

訴 ,而 非法院之判決決定之推論 ,自 然也不能成立 。

如前所述 ,系 爭判例係根據案件單一性理論而來 ,而

這個理論的究極奧義 ,就在於讓各審級法院根據審理

結果自行決定審判範圍。因此恰恰相反 ,系 爭判例仍

是將有無刑法第 55條適用交由法院的判決一一而非

檢察官的起訴一一來決定 。
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憲法法定 115年憲判字第 4號判決

部分不同意見書

蔡彩貞大法官提出

壹 、程序告r分 :本案判決不符合同意之法定最低人數要求

本案多數意見重申本庭 114年憲判字第 1號判決宣告中

華民國 l14年間提高憲法判決人數門檻之新修正憲法訴訟法

第 30條第 2項違憲之意旨 ,且併引該判決及本院 115年憲

判字第 1、 2、 3號等判決理由 ,主張該修正之新法違憲失效

後 ,應以憲法訴訟法 (下稱憲訴法)第 30條第 1項規定為本

案判決之程序規範 (下稱系爭程序規範 ),並於判決理由中 ,

「形成主文的法律上意見」項下 ,先行敘明本庭現任大法官

八人 ,因 其中三人持續拒絕參與判決評議 ,為使憲法法庭正

常、持續 、有效運作 ,該持續拒絕參與判決評議之人數 ,應

不計入現有總額 ,而 由其餘之大法官五人進行評議等語 (本

判決理由肆 、一參照 )。

本席對比部分多數意見 ,除引用本席前於上開判決所提

出之意見書外 ,茲再守ㄏ己要說明如下 :

一 、大法官審理憲法上各種聲請案
,為憲法上法官 ,於案件

之審理 ,固與一般法官同應循憲法第 80條規定 ,依法審

判 ,然大法官為忠誠履行其違憲審查義務 ,以捍衛憲政

秩序 ,保障人民基本權 ,端賴憲法法庭之正常、有效運

作 ,故維護憲法法庭功能 ,乃捍衛憲政秩序 、保障人民

權利之前提 ,非僅屬憲法法庭之組織與日常運作等程序
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事項之技術性事務 ,而係ㄔl文關憲政秩序存續之重要機制 ,

對大法官履行憲法所賦予維護規範位階及憲政秩序之重

大職責而言 ,與形式法規範之遵守同具重要性 ,二者不

容偏廢 。若因大法官將關於其作業程序之形式法規範奉

為絕不容侵犯之主臬 ,矢志嚴守 ,使唯一之違憲審查機

關憲法法庭長期受制於該作業程序規範而面臨停擺之困

境 ,不知伊於胡底 ,致憲政陷入僵局 ,無異任令作業程

序之相關法規範淪為癱瘓憲法法庭功能之工具 ,顯與該

法規範明定憲法法庭作業程序 ,係為助益憲法法庭釋憲

職務順暢運作之規範目的相悖 。為謀求遵守形式法規範

與維護憲法法庭功能二者問之衡平 ,避免因僵化地嚴守

形式法規範導致與規範目的相反之結果 ,本席對多數意

見主張本案應以修正前已存在且迄仍有效之系爭程序規

範 ,作為判決之依據 ,及本案因三位大法官持續拒絕參

與判決之評議 、表決 ,致憲法法庭正常運作難以維繫 ,

故關於本件程序法規範之適用 ,應作有利於維護憲法法

庭功能之解釋 ,俾保持憲法法庭功能於不墜等見解 ,殊

表贊成 。

二 、惟就多數意見所持 :為使憲法法庭正常運作 ,適用系爭

程序規範時 ,三位持續拒絕參與判決評議之大法官事實

上未行使職權 ,與大法官依法迴避之情形無異 ,本於同

一法理 ,應不計入現有總額人數之見解 ,及持多數意見

之大法官於實際執行職務時 ,以本案業經現有總額五位

大法官參與判決評議 ,且其中四位大法官並於表決時表

示同意 ,而認判決已成立等部分 ,基於下列理由 ,本席
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均礙難苟同 :

(一 )本案大法官現有總額應併計持縝拒絕參與判決評議之

三位大法官 ,共八人

系爭程序規範明定判決原則上應經大法官現有總額

三分之二以上參與評議 ,大法官現有總額過半數同意 ,

其關於參與評議及表決同意等判決最低人數門檻之設

置 ,旨 在使憲法判決必經由一定之多數人合議形成共識 ,

集思廣益 ?以確保裁判品質 ,提升其實質正當性 ,故人

數門檻之意涵 、計算 ,自 須明確 、穩定 ,且不容人為操

控 ,隨意增 、減 。「大法官現有總額」一語 ,即現任大法

官總數 ,此大法官人數現有之客觀狀態 ,係 國家任命權

行使結果 ,非可輕易變動 ;系 爭程序規範以之作為計算

判決人數門檻之基準 ,意在以昭慎重 ,俾落實其規範目

的 。具體個案中 ,用 以計算門檻人數基準之大法官現有

總額 ,當係指現任大法官 ,且於該個案中客觀上並無不

能行使職權之障礙事由而得以正常行使職權者 。司法院

大法官法定員額十五人 ,113年 間任滿之七位大法官已

非現任大法官 ,其繼任人選迄猶懸缺未補造成大法官缺

額 ,扣除比缺額後 ,現任大法官應為八人 ,且於本案均

無應依法迴避等致客觀上不能行使職權之障礙事由 ,故

本案大法官現有總額應為八人 。

多數意見雖援引上開判決意旨 ,以依法迴避之現任

大法官事實上未行使職權參與判決之評議 、表決 ,與法

定員額中之缺額無異 ,故憲訴法第 12條明定不計入現有

總額人數 ;本案拒絕參與評議之三位現任大法官 ,事實
3



上未行使職權 ,亦與應迴避之大法官無異 ,自 應依循同

一法理 ,不計入現有大法官總額人數為由 ,主張適用系

爭程序規範時 ,三位拒絕參與判決評議之現任大法官應

不計人其所指之 「大法官現有總額」人數 ,本件大法官

現有總額應為五人 。故多數意見為避免因三位大法官拒

絕參與判決評議 、表決一事 ,妨礙大法官行使職權 ,於

計算本案判決人數門檻時 ,係將大法官因拒絕參與評議

而未行使職權 ,與大法官因缺額 、依法迴避等原因而未

行使職權之情形 ,等 同視之 ,一律不計人大法官現有總

額 ,使本案大法官現有總額減少為五人 ,藉以降低判決

人數法定門檻 。．l任多數意見所指大法官缺額情形 ,即現

任大法官人數不足法定員額部分 ,乃 國家行使人事任命

權之結果 ,由於尚無遞補之現任大法官 ,本無行使職權

可言 ;另個案中現任大法官依法迴避 ,亦有明確之法定

要件與程序 ,且其係因迴避而就該個案依法不得行使職

權 ,故比等大法官事實上未行使職權 ,均係因非可歸責

於大法官之事由 ,致客觀上無可行使職權之大法官 ,或

大法官客觀上不能行使職權 ,於計算判決人數門檻時不

予計入 ,事屬當然 ,且因均非由於大法官所能操控之事

由所致 ,自 亦無悖於上開設置判決人數門檻之規範目的。

反觀大法官於個案中 ,因個人法律見解而持續拒絕參與

判決之評議 、表決 ,其持續未行使職權 ,係 出於大法官

個人自主之意思決定 ,與前述非因大法官個人可操控之

事由致職權行使陷於客觀 「不能」之情形 ,迥然有別。多

數意見既味於大法官缺額部分本無現任大法官可行使職
再



權之事實 ,復混淆大法官依憑己意拒絕評議與因法律規

定而不得不迴避 ,致未區辨其間差異 ,徒執大法官拒絕

參與判決評議、表決所呈現未行使職權之事實狀態一端 ,

與大法官缺額 、依法迴避無異 ,遽認均得本於同一法理 ,

不子計人現有總額 ,不僅顯然違背設置判決人數門檻係

為落實判決應經合議以確保裁判品質之制度本旨 ;尤以

大法官本其個人意思拒絕行使職權之情形 ,於不同個案

中 ,所憑之理由及其必要性等相關具體情狀 ,不一而足 ,

多數意見於說理上 ,不 問情由一律賦子得不計人大法官

現有總額人數之相同法律效果 ,不免子人藉比影響憲法

裁判結果之機會 ,恐造成難以防範之破窗效應 ,本席礙

難支持 。

(二)綜合考量本案具娃狀況 ,為求取遵守形式法規範與維護

憲法法庭功能二者問之衡平 ,本案應調降判決評議門檻 ,

由大法官現有總額過半數即五人以上參與評議

提高憲法判決人數門檻之新修正憲訴法規定 ,已於

去年 12月 間經憲法判決宣告違憲失效 ,故本案係以修正

前已存在且迄仍有效之系爭程序規範 ,作為判決之依據。

在比前提下 ,本案判決於程序上固須遵守系爭程序規範 ,

判決應經大法官現有總額三分之二即六位大法官參與評

議 ,大法官現有總額過半數即五位大法官同意 ,．l任本案

由於三位大法官持續拒絕參與評議 ,實際參與評議之大

法官僅五人 ,未達上開評議人數門檻 ,若仍僵化嚴守形

式上之系爭程序規範 ,將致使本案未能進行判決之評議、

表決。鑑於歷經 l13年 10月 底七位大法官任滿後 ,繼任
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人選久懸未補 ,及 114年初立法機關曾一度修正憲訴法 ,

提高憲法判決評議門檻為十人 ,迄同年 12月 始經憲法判

決宣告該修正規定違憲失效等事件之疊加效應 ,其間長

連年餘 ,憲法法庭始終因現任大法官八人不足法定人數

而無法維持正常 、有效運作 ,違憲審查功能嚴重弱化 ,

已對憲政秩序之維護與人民基本權之保障 ,均造成不利

影響 ;考量保持憲法法庭正常 、有效運作 ,為 憲法法庭

得以行使憲法上職權之重要前提 ,亦為系爭程序規範立

法本旨所在 ,遵守形式法規範與維護憲法法庭功能二者

不能偏廢 ,為貫徹上述系爭程序規範設置判決人數門檻

旨在落實合議之規範目的 ,就本案 「現有大法官總額┘,

應謹守該規範意旨 ,依實際現任大法官總人數認定為八

人 ,不應隨大法官個人是否參與判決評議之主觀意願而

變動 ;關於本案因三位大法官持續拒絕參與評議 ,實際

執行職權參與判決評議之大法官僅五人 ,未達判決評議

人數門檻 ,致唯一違憲審查機關之憲法法庭喪失評議功

能 ,無法作成判決之情形 ,本席認為值比非常時期 ,為

謀求遵循形式法規範與維護憲法法庭功能二者間之衡

平 ,於依循本件程序規範 ,維持本件大法官現有總額為

人人 ,不隨大法官依己意拒絕評議之個人行為而減少 ,

以落實合議制 ,確保憲法判決品質之前提下 ,適度降低

法定判決人數門檻 ,容許不足法定人數 ,但 已逾大法官

現有總額二分之一 ,符合合議制議事原則過半數基本要

求之五位實際執行職務大法官全體參與評議 ,依法作成

判決 ,以兼顧憲法法庭功能之維護 ,相較於獨尊形式法
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規範 ,致憲法法庭園於判決法定人數不足而再度陷入憲

政僵局 ,全面擱置應依法判決之憲法聲請案 ,前者始為

維持憲政秩序及保障人民基本權利之最佳選擇 。

(三 )本案判決之作成 ,仍應遵守系爭程序規範 ,經大法官現

有總額過半數即五人以上同意

本案因三位大法官持續拒絕參與評議 ,致實際執行

職務之現任大法官僅五人 ,雖未達現有總額人數三分之

二即六人之判決評議法定門檻 ,但 已符合現有總額人數

過半數之法定同意判決門檻 ,而得依法為同意與否之表

決 ,是本案判決 ,自 應依法經大法官現有總額過半數即

五人以上表決同意 。

(四 )多數意見與本席對系爭程序規範解釋適用上之歧異

1、 多數意見認本案三位持續拒絕參與判決評議之大法官 ,

因實際上未參與判決之作成 ,應不計入現有總額人數 ;

系爭程序規範所明定 ,依該現有總額人數一定比例計算

之判決參與評議 、表決同意等人數門檻 ,均以實際參與

之人數為準 。依比見解 ,本案大法官現有總額為五人 ,

作成判決須經該現有總額三分之二即四人以上參與評

議 ,其過半數即三人以上同意 。

2、 本席則認為三位大法官係因持續拒絕參與判決評議
,而

事實上未行使職權 ,有別於客觀上不能行使職權 ,自 應

計入現有總額人數 ,以符合現任大法官人數之現實狀況 ;

又為有效排除三位大法官事實上未行使職權 ,對憲法法

庭運作造成之妨礙 ,關於系爭程序規範所設作成判決之

門檻 ,僅就評議門檻配合現實狀況適度調降 ,由 事實上
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行使職權之大法官全體參與 ,至於同意門檻仍遵守該規

範之規定 。因此 ,本案大法官現有總額為八人 ,作成判

決應經該現有總額過半數之實際執行職務五人全體參與

評議 ,該現有總額過半數即五人以上同意 。

3、 兩相比較 ,多數意見對系爭程序規範所明定 ,ㄔl文關判決

作成之大法官現有總額 ,及評議 、同意之人數門檻等要

件 ,均以實際參與之人數為準 ,使憲法法庭可隨時依參

與運作之人數實況 ,以其過半數作成判決 ,此固係基於

維持憲法法庭功能之目的 ,所為之合目的性解釋 ,然依

此解釋 ,用 以控制判決評議 、同意人數須達一定比例之

現有總額人數 ,一律以實際執行職務之人數為準 ,對事

實上持續未參與職務之情形 ,不 問情由 ,概予排除在外 ,

則現有總額人數將因其本身未受適當管制而無法發揮上

開法規範預設之控管功能 ,身為審判者之大法官 ,如此

解釋適用其審判所依憑之系爭程序規範 ,就依法審判而

言 ,已嚴重失守 ;再者 ,於實際參與之大法官因人數過

少至已顯失應具備之多元代表性時 ,作成判決之實質正

當性不足 ,未能落實規範目的 ,已詳述如上 ,且認大法

官個人依憑己意拒絕裁判 ,亦可降低用以控制判決評議

與同意人數須達一定比例之現有總額人數 ,恐 引發他人

策略運用藉比影響憲法裁判結果之風險 ,多 數意見為維

護憲法法庭功能所採取之手段 ,卻對日後憲法法庭違憲

審查功能之落實 ,埋下隱憂 ,其正當性亦有欠缺 。而本

席意見則強調憲法法庭執行職務 ,對遵守形式法規範與

確保憲法法庭功能求其兩全而不可得 ,致須面臨取捨之
8



兩難抉擇時 ,應綜合考量個案具體情狀 ,求取二者之平

衡 ;尤以值此權力分立憲政體制下 ,因 政治上分權制衡

結果 ,造成大法官長期缺額 ,不足裁判所需之法定人數 ,

為維持裁判之實質正當性 ,提昇其公信力 ,除因不可歸

責之事由致客觀上不能之情形外 ,應本於最大善意 ,確

實遵守作成判決所依據之系爭程序規範 ,故本席認適用

系爭程序規範作成本案判決 ,對該規範明定之上開要件 ,

僅評議門檻一項 ,為 因應無法避免並克服之不足法定人

數之事實上困難 ,始配合事實上執行職務人數予以調降

外 ,另 就大法官現有總額人數一項 ,應終堅持與現實狀

態相符 ,以維持憲法判決之正當性不致因個人拒絕參與

判決之作成而降低 ;對判決之同意 ,亦應確定遵守法定

人數門檻 。對照多數意見 ,本席見解更能展示以最大善

意體現依法審判原則 ,所採取兼顧維護憲法法庭功能之

手段 ,對依法審判原則造成之犧牲亦更小 。

(五 )本席對多數意見上開關於系爭程序規範解釋適用之見

解 ,不表贊同 ,故對多數意見於實際執行職務時 ,以本

朱業經現有總額五位大法官參與評打 其中四位大法官

並於表決時表示同意 ,而認判決已成立 ,本席亦礙難苟

同。

貳 、實娃告r分

一 、110年 6月 16日 修正公布前刑事訴訟法 (下稱別訴法 )

第 348條第 2頂規定 (下稱系爭規定)係刑事訴訟法上

訴編之通則規定 ,於第二審及第三審上訴均適用 。多數

意見於本案判決主文第一頂宣示系爭規定 「於原審判決
9



認定無罪之部分不適用之 ,就此而言 ,與憲法第 8條保

障人身自由及第 16條保障人民訴訟權之意旨無違」,關

於此部分 ,本案判決主文 、理由均未區分第二審 、第三

審上訴 ,依其客觀文義當係兼指二者 。惟公訴人於本案

原因案件 ,指該案被告即聲請人以一行為觸犯甲、乙二

罪 ,並牽連觸犯丙 、丁二罪 (各罪均詳如本案判決理由

壹 、一 「事實經過」欄所示 )。 第一審判決則認聲請人所

犯甲、乙二罪 ,為普通法與特別法之法規競合關係 ,應

依特別法論以乙罪 ;另被訴之丙罪不成立 ,丁罪不能證

明 ,因 公訴意旨認與有罪部分為裁判上一罪 ,故均說明

不另為無罪諭知 。兩造均不服該判決 ,聲請人對認定其

犯甲、乙二罪部分 ,檢察官則就聲請人經認定無罪之被

訴丙 、丁二罪部分 ,分別提起第二審上訴 ;因 此第一審

判決全部經兩造當事人提起第二審上訴 ,第 二上訴並未

涉及系爭規定一部上訴效力範圍之爭議 ;本案之原因案

件僅第三審上訴部分涉及比爭議 ,本席爰針對第三審上

訴部分提出意見書 。

二 、多數意見以系爭規定明揭 「對於判決之一部上訴者 ,其

『有關係之部分』,視為亦已上訴」,被告因經原判決諭

知無罪而未上訴部分 ,並非該規定所指與上訴部分 「有

關係之部分」,上訴審若將系爭規定適用於比未經上訴之

無罪部分併子審判 ,即係無視於當事人就此部分並無上

訴之意思而為裁判 ,其判決已逾越當事人上訴範圍 ,違

反不告不理原則 ,對被告造成突襲 ;亦使原應受無罪判

決確定之被告 ,有再次受有罪判決之危險 ,而侵害被告
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之人身自由及訴訟權等情為由 ,認系爭規定應不適用於

被告經原審判決認定無罪部分 ,始與憲法意旨無違 。．l住

個案如何適用法律 ,事屬法院認事用法之爭議 ,多數意

見執為主張系爭規定違憲之理由 ,本席不表贊同 。又多

數意見所指上開違憲情形 ,本席亦礙難苟同 ,茲敘述理

由如下 :

(一 )系 爭規定適用於被告因經原判決諭知無罪而未上訴部

分 ,未違反不告不理原則

1、 依系爭規定 ,僅對判決之一部上訴者 ,效力亦及於 「有

關係部分」;所謂 「有關係部分」,係指判決之客觀範圍

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 。蓋案件之犯罪事實 ,除單純一罪者無一部 、

全部之分外 ,若為實質上一罪 (如接續犯 、集合犯等),

或裁判上一罪 (想像競合 )之情形 ,犯罪事實不祇一個 ,

但國家僅有一刑罰權 ,祇能論以一罪並科處一刑罰 ,對

其一部犯罪事實上訴
,勢必對全部造成影響 ,故系爭規

定明定一部上訴 ,效力及於其他部分 ,旨在使構成一刑

罰權之全部犯罪事實得於同一審判程序中同步確定 ,以

維護裁判一致性 ,防止因其中部分犯罪事實審判程序割

裂 ,造成裁判矛盾 ,並避免程序重複致浪費訴訟資源 ,

以符訴訟經濟 ;同 時亦落實一事不再理原則 ,確保被告

不致因同一事實 ,重複受審 ,徒增訟累 ,以保障被告防

禦權 ,而符合正當程序 。

2、 一般學說上之不告不理原則
,乃指法院必須先有檢察官、

自訴人提出之控訴 ,方可開始審理 ,無控訴 ,法院不能
1l



本其職權 ,逕行審理 ;被告之行為 ,應受審判之對象 (即

範圍),乃指起訴書或自訴狀所記載之被告 「犯罪事實」

(包括與之有想像競合犯等具有同一案件關係之犯罪事

實 )而言 ,此觀刑訴法第 1條第 1項 、第 268條 、第 343

條等規定自明 。簡言之 ,起訴的範圍即為審判的對象範

圍 ,此乃不告不理原則
l。
系爭規定係關於對原審判決一

部上訴之效力規定 ,自 其內容觀之 ,與不告不理原則 ,

本不相涉 ,遑論因適用於原審判決認應無罪部分 ,而逾

越被告上訴意旨致違反不告不理原則 。

3、 另有論者主張不告不理原則係刑事法院不得主動本其職

權開始審判犯罪 ,故除於第一審 ,必須先有檢察官、自

訴人提出之控訴 ,並以控訴之犯罪為審判範圍外 ;於上

訴審 ,亦須俟上訴權人提起上訴 ,始得以上訴範圍為審

判範圍 (刑訴法第 366條參照)2。 設若被告被訴一行為

觸犯數罪名 ,為想像競合犯 ,第二審法院認其被訴重罪

部分有罪而判處罪刑 ,對其被訴輕罪二罪部分則認為均

無罪 ,並以比部分與有罪部分均有裁判上一罪關係而說

明不另為無罪諭知 ;被告就有罪部分提起第三審上訴 ,

檢察官則就諭知無罪部分中之一罪 ,依法上訴第三審 ,

另餘一罪為不得上訴第三審之罪 。於比情形 ,不得上訴

三審之罪 ,本非被告 、檢察官指明上訴第三審之罪 ,但

1參
陳樸生 ,刑事訴訟法爭議問題研究 ,五南出版 ,頁 195196(1999年 );林山田 ,刑事程序
法 ,五南出版 ,頁 51-52(2004年 );黃朝義 ,刑事訴訟法 ,新學林出版 ,頁 816(2021年 )。
2參
林鈺雄 ,刑事訴訟法 (下冊),新學林出版 ,頁 419(2024年 );劉秉鈞 ,刑事訴訟法 :第二

講 研ll事訴訟上不告不理的 「告」在第二審的意義與法律效果 ,月 旦法學教室 ,第 86期 ,頁
87(2019年 )。
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依檢察官公訴意旨 ,其與經上訴之各罪 ,同 為該個案中

單一刑罰權範圍內之罪 ,其判決確定結果ㄔl交關所屬單一

刑罰權有無及其具體內容之判斷 ,縱曾經第二審法院認

為無罪 ,惟判決確定前各審級均僅係因起訴而開始之訴

訟程序階段之一 ,被告被訴之犯罪事實未經判決確定前 ,

性質上僅為檢察官起訴事實之一環 ,其存在與否 、具體

內容及對刑罰權之影響 ,仍待進一步釐清 ,並不因其曾

經第二審認為無罪而有不同 ,其若因此無系爭規定之適

用 ,未能依附於與其同屬一刑罰權之他罪上訴第三審 ,

致與該他罪於程序上脫勾 ,認其無罪之第二審判決因而

先行確定 ,可能對上訴第三審之他罪日後裁判之採證認

事 、論罪科刑 ,造成窒礙與矛盾 ,而影響彼等共同所屬

之同一刑罰權行使之正確性與妥當性 。故系爭規定為防

止上開情形 ,亦應適用於因經原判決諭知無罪而未上訴

部分之罪 。依此適用系爭規定 ,並無違反不告不理而違

憲可言 。

(二 )系 爭規定適用於被告因經原判決諭知無罪而未上訴告r

分 ,未對被告造成突發

多數意見雖認上訴審法院適用系爭規定 ,將未經上

訴之無罪部分併予審判 ,其判決已逾越當事人設定之上

訴範圍 ,對當事人造成突襲 ,．l隹就何以足致突襲之理由
,

未置一詞 ,似認判決逾越當事人設定範圍 ,即必然造成

突襲 。然訴訟上之突襲 ,通常係指在裁判形成之法律程

序過程中,法官在當事人沒有預期及充分準備之情形下
,

突然為某種訴訟上行為或決定 ,因 未給予受裁判人可預
13



見之機會 ,致其措手不及 ,未能為充分之防禦 ,而於法

律見解 、事實認定或證據評價上 ,對當事人造成突襲 ,

此與裁判逾越當事人設定範圍 ,並無必然之關聯性 。依

刑訴法規定 ,刑事訴訟上訴審程序 ,第 二審部分 ,程序

甫開始 ,於上訴人陳述上訴要旨後 ,法官即應對被告踐

行告知義務 ,告知其被起訴及經一審判決判斷之所有罪

名 ,並得請求對己有利之證據 ,事後罪名若有變更 ,並

應再告知 ;於調查證據程序之最後 ,並應訊問被告對被

起訴或判決之犯罪事實之意見
3;而
實務運作上 ,法官應

履行之告知義務 ,除所犯罪名外 ,另如 :可能成立之其

他罪名 、所犯之多數罪名係實質一罪或數罪或裁判一罪

之罪數關係等各項 ,亦均內含在應踐行告知義務
4。
第三

審屬法律審 ,原則上採書面審理 ,於上訴人上訴範圍內 ,

審查二審判決有無違背法令之瑕疵 ,若無 ,則駁回上訴 ,

若有 ,則依法撤銷 、發回 ,對事實認定若認猶有疑義 ,則

發回原審更為審理 ,並不自行調查 、認定 ,自 不致對被

告造成突襲 。是因系爭規定之適用 ,使上訴人上訴之效

力及於有關係部分 ,於法制上 ,並無對被告造成突襲之

疑慮 ;而於事實上 ,具體個案訴訟中,起訴書、歷審判決

書均須依法送達予被告 ,被告亦據以應訴 、上訴 ,理論

上 ,對各項書類內容 ,當 已知瞭 ,對其可能經法院判決

有罪 ,亦非毫無警覺 ,輔以法院依法踐行之告知義務觀

3參
刑事訴訟法第 95條 、第 364條等規定 。
可
參最高法院 112年度台上字第 1638號 、112年度台上字第 1979號 、11上 年度台上字第 3150

號 、1l1年度台上字第 1397號 等刑事判決意旨。
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之 ,並無造成突襲可能 。尤以本案原因案件系爭確定判

決之二審程序 ,案件經最高法院發回後 ,於第二審程序 ,

係全案回復至第一審判決後 ,二審未判決前之狀態 ,程

序更新進行 ,對被告而言 ,縱因法院未能善盡告知義務 ,

對被告防禦權有所妨礙 ,亦僅屬裁判違憲爭議 ,要難遽

指法規範違憲 。

(三 )系 爭規定適用於被告因經原判決諭知無罪而未上訴告r

分 ,並未對被告造成雙重危險

多數意見認為被告因經原判決諭知無罪而未上訴部

分 ,該未經上訴之無罪部分 ,並非該規定所指與上訴部

分 「‘有關係之部分」,即非與上訴部分有關係
,應不為上

訴效力所及 ,否則 ,「 有使原應受無罪判決確定之被告 ,

再次受有罪判決之危險┘(本件判決理由第 25段參照)。

惟綜觀判決全文 ,就所指該危險之確切意涵 ,並無相關

說明 。而自法治國家要求之法安定性原則 、信賴保護原

則以及比例原則所導出 ,一行為不能重複處罰之要求 ,

即具有憲法位階之 「一行為不二罰原則」
,其概念相當於

我國刑事訴訟法上之一事不再理原則(司 法院釋字第604

號解釋許宗力大法官協同意見書參照 );即判決確定後 ,

除為維護極重要之公共利益者外 ,不得對同一行為重複

追訴 、審問 、處罰 ,以避免人民因同一行為而遭受重複

審問處罰之危險 (即 禁止雙重危險 )、 防止重複審判帶給

人民之騷擾 、折磨 、消耗 、痛苦或冤獄 ,並確保判決之終

局性 。(司 法院釋字第 775號解釋理由書第 18段 )。 足徵

一行為不二罰原則
,即 禁止雙重危險 ,旨在保障經判決
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有罪或無罪開釋確定者 ,無庸就同一行為再受一次刑事

訴究。多數意見所指「有使原應受無罪判決確定之被告 ,

再次受有罪判決之危險」,顯非針對已判決確定之被告 ,

自無違背禁止雙重危險之憲法原則可言 。

三 、結論 :法規範不合時宜 ,未必違憲

法律係特定時空下應運而生之社會制度 ,隨時代變

遷而演進 ,事所當然 ;立法者為使法律與社會 、環境之

脈動相契合 ,發揮應有之規範功能 ,自 須適時修法 ,故

法律修正僅能說明原有法規範因不能充分滿足社會需

求 ,已不合時宜 ,尚不得執以反推舊法於制定當時即屬

違憲 。從而判斷舊時代以舊法規範舊事物是否違憲 ,應

立基於當下的法治觀點與社會通念 ,觀察舊法在 「當時」

是否侵害當時已存在 、且為現代所確信的 「核心人權或

憲法原則」,於證明即使置於舊時代時空背景下 ,舊法亦

已構成 「明顯且重大的法治瑕疵」時 ,始能指舊法違憲。

我國數十年來 ,伴隨著解嚴 、中央民意代表全面改

選等政治民主化 ,社會人權意識也隨之高漲 ,於各事務

領域中 ,人民言論自由 、人身自由 、訴訟權等憲法基本

權利之實踐 ,已有長足進步 ,與過往非可同日而語 ,司

法制度保障人權之水準 ,亦相應大幅提升 ,已今非昔比。

系爭規定雖已於 1l0年 6月 間修正 ,為 因應強調保障刑

事被告人權之思潮 ,修正前其關於一部上訴效力及於其

有關係部分之規定 ,審判實務在適用上認亦包含原判決

認定無罪部分 ,於修正後已明文排除 。惟本案原因案件

之刑事訴訟程序進行係於 89年至 103年間 ,迄已十餘
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年 ,其間歷經三十餘次刑訴法之修正 ;本案原因案件歷

次最高法院裁判 ,係在 1l0年系爭規定修正前 ,以刑事

訴訟法 「審判不可分」原則為重要前提之法制下 ,為 落

實該原則 ,使同一刑罰權範圍內之全部犯罪事實同步確

定 ,以維護確保裁判之一致性 ,確保國家刑罰權之落實

與正確行使 ,比乃當時刑事訴訟政策及法律見解之問題 ,

不生違法之爭 ,更無違憲之疑 。本案多數見解所指各項

違憲情形 ,並不存在 ,難認舊法已構成 「明顯且重大的

法治瑕疵」,爰提出除不受理部分外之部分不同意見書 ,

逐一指明 。
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