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加重竊盜罪之著手與科刑 
一部上訴及非常上訴之客體 
──最高法院112年度台非字第42號 

刑事判決評析 

吳 燦 
前最高法院院長、東吳大學講座教授 

 

摘 要  

刑事訴訟法第348條增訂第3項：「上訴得明示僅就判決之刑一部為之。」即

所謂科刑一部上訴，係自1935年刑事訴訟法施行以來之重大變革，使實務所建構

之罪與刑上訴不可分原則產生質變。立法宗旨既在於尊重當事人設定攻防之範

圍，法院除必要之闡明外，自應受當事人明示之上訴範圍所拘束。本文評析之非

常上訴判決，可以窺出事實審欲變更實體法加重竊盜罪之著手時點，但最終不為

法律審所接受，而對於程序法已明定之科刑一部上訴，最高檢察署及最高法院究

窼仍不脫罪刑不可分舊制之 臼，值得深思。 
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壹、事實摘要 

王○○與施○○共同意圖為自己不法之所有，基於加重竊盜之犯意聯

絡，先由王○○購買客觀上足以對人生命、身體安全構成威脅，作為兇器

使用之起子、扳手、剪刀與夾子等工具，交由施○○裝入隨身之背包中，

二人再駕車隨機挑選住宅大樓，一同自擇定之該住宅或大樓頂樓逐層往下

搜尋行竊目標，並由施○○先按電鈴確認無人在內，王○○再自施○○揹

負之背包中取出上開工具，以破壞大門門鎖之方式行竊，其中：一、乙案

於2022年4月1日13時許，侵入高雄市○○區○○街00號大樓之樓梯間，在

抵達蔡○○位於9樓住處門口時，以上開方式著手竊盜犯行之實施，惟於

破壞門鎖後，因無法開門進入而未遂。二、丙案於同日15時30分許，侵入

高雄市○○區○○路○段00號大樓之樓梯間，在抵達廖潘○○位於3樓住

處門口時，以上開方式著手竊盜犯行之實施，但破壞門鎖後，因無法開門

進入而未遂。案經法院各判處其二人加重竊盜未遂罪刑確定後，最高檢察

署檢察總長以該案件之審判係違背法令，提起非常上訴。 

貳、法律爭點 

一、刑法第321條加重竊盜罪之著手（未遂）時點如何認定？ 

二、上訴人「明示」僅對判決之「刑」，提起第二審之一部上訴者，

該案件判決確定之時點為何？倘發見該案件之審判係違背法令，如何定其

非常上訴之客體？ 

參、法院判決見解 

一、第一、二審判決摘要 

本案經檢察官1以王○○與施○○共同涉犯刑法第321條2第2項、第1項

第2、3款3之攜帶兇器毀壞門扇竊盜未遂共二罪嫌，提起公訴。第一審4審

理後，分別判決王○○、施○○共同犯攜帶兇器毀壞門扇侵入住宅竊盜

                                                        
1 臺灣高雄地方檢察署檢察官111年度偵字第10398號訴書。  
2 刑法第321條規定：「犯前條第一項、第二項之罪而有下列情形之一者，處六月以上五年以下有期徒

刑，得併科五十萬元以下罰金：一、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內而犯之。二、毀

越門窗、牆垣或其他安全設備而犯之。三、攜帶兇器而犯之。（下略）。前項之未遂犯罰之。」   
3 本文與第3款規定無涉，文中所稱本案、本件或本件判決均僅就第1款、第2款為論述。 
4 臺灣高雄地方法院111年度易字第111號刑事判決。 

------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
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（下稱「加重竊盜」）未遂共二罪，王○○各處有期徒刑5月，施○○各

處有期徒刑4月，並均諭知易科罰金之折算標準，及沒收扣案之上開作案

工具。 

王○○、施○○不服第一審該部分判決，以原審所量處之刑過重為

由，對「科刑」部分提起第二審之上訴。其中（一）王○○及其辯護人上

訴主張略以：被告等已與告訴人二人調解成立，且已諒解被告並具狀請求

為從輕量刑；（二）施○○上訴意旨，除前述與王○○相同部分外，另主

張：施○○係初犯，且為單親父親，原審如此重判將致已欠缺母親陪伴、

甫10歲之小孩，再失去父親之陪伴，而嚴重影響小孩正常成長各等語。 

第二審判決5除說明：王○○及其辯護人○○○律師暨施○○迄於審判

程序中，均已「明示」僅對原審判決之科刑事項提起上訴，依刑事訴訟法

（下稱「刑訴法」）第348條第3項規定，第二審僅就原審判決量刑（含定

應執行之刑）妥適與否，進行審理，至於原審判決其他部分（即罪與沒

收），則非第二審審查範圍。並以：關於「被告等已與告訴人二人均調解

成立」及「告訴人蔡○○、廖潘○○具狀請求對被告等從輕量刑」，暨施

○○於原審所陳其雖未婚但有1個小孩此等生活狀況，本俱經原審量刑時

予以審酌；另原審乃以對比犯罪行為之分工、犯後態度、前科有無等方

式，就施○○所犯各罪，均量處低於共犯即王○○之刑，自應認施○○於

本案係屬初犯之情，亦已在原審量刑考慮之列。原審復詳予審酌被告二人

之犯罪手段、犯罪所生之危害等刑法第57條所列具體事項，對被告等所犯

乙、丙二案分別量處之刑，未逾法定刑度，且合乎法律之目的，並無違反

比例原則、平等原則、公平正義等濫用量刑權限之情形，於國家刑罰權在

本案實踐個別正義而言，尚屬罪刑相當。因認王○○、施○○所提之「科

刑」上訴，均屬無理由，俱應予駁回。 

二、最高法院非常上訴判決理由 

本件經第二審針對王○○、施○○所提之「科刑」一部上訴，認均無

理由，而予以判決上訴駁回，因屬刑訴法第376條第1項本文不得上訴於第

三審法院之案件，而告確定。 

最高檢察署檢察總長則以：王○○、施○○彼時僅著手於刑法第321條

加重竊盜罪之加重條件之行為，顯尚未著手搜取財物之竊盜行為，自難謂

                                                        
5 臺灣高等法院高雄分院111年度上易字第362號刑事判決。 
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彼等所為已該當竊盜未遂罪責。原確定判決對於王○○、施○○共犯前述

乙、丙二案之犯罪事實，論以均係犯刑法第321條第2項、第1項第1款、第

2款、第3款之攜帶兇器毀壞門扇侵入住宅竊盜未遂罪，即有判決適用法則

不當之違法。案經確定，且於被告不利，依刑訴法第441條、第443條提起

非常上訴，以資糾正救濟。 

案經最高法院受理後，以112年度台非字第42號刑事判決（下稱「系

爭非常上訴判決」），於2023年5月24日諭知：原判決關於王○○、施○

○所犯乙、丙二案加重竊盜未遂罪部分，均撤銷；上開撤銷部分，由臺灣

高等法院高雄分院依判決前之程序更為審理。細譯系爭非常上訴判決，其

諭知上開主文之理由有二，茲略述如下： 

（一）據上開乙、丙二案確認之犯罪事實，王○○與施○○先後所

為，均未侵入住宅，皆止於實行破壞住宅大門門鎖之竊盜預備階段，遑及

開始搜取財物，尚難認為竊盜行為之著手，自無竊盜未遂可言。乃原審未

察，或未善盡正確適用法律及訴訟上照料之義務，發揮上訴制度糾錯及統一法令

見解之功能，仍維持第一審就其所認定之犯罪事實，依刑法第321條第2項、第1

項第1款、第2款、第3款論處其二人共同攜帶兇器毀壞門扇侵入住宅竊盜未遂罪

刑（各二罪），及諭知相關易科罰金及沒收之判決，駁回王○○與施○○僅就上

開第一審判決量刑部分在第二審之上訴。殊非無判決適用法則不當之違法，且不

利於被告，非常上訴意旨執以指摘，洵有理由。即應由本院將原判決關於

王○○與施○○所犯乙、丙二案加重竊盜未遂等部分，均撤銷，以資糾

正。 

（二）刑訴法第348條第3項固規定：「上訴得明示僅就判決之刑、沒

收或保安處分一部為之。」依立法之說明，此規定係為尊重當事人設定攻

防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔而設，以限定第二審之審判範圍。此

與同條第2項立法理由謂「……未經聲明上訴之部分，倘為無罪、免訴或

不受理者，應使該無罪、免訴或不受理部分不生移審上訴審之效果而告確

定，以避免被告受到裁判之突襲，……」並不相同。且犯罪事實、罪名與科

刑間本具有無從割裂之關聯，復為評價裁判合法妥適之必要要件，故上訴人雖明

示僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其犯罪事實及適用法律部分，仍併

移第二審，俟其不服部分之上訴途徑窮盡之時，與控訴事實相關之犯罪事實、適

用法律與科刑，方同時確定。王○○與施○○所為乙、丙二案犯行，雖因祇

實行加重竊盜之預備行為，無從論以加重竊盜（未遂）罪行，然而毀損門

鎖部分業據被害人蔡○○、廖潘○○明確提出告訴，經檢察官於起訴書犯



加重竊盜罪之著手與科刑一部上訴及非常上訴之客體    113 

 

罪事實欄載明其事實，抑且告訴人二人於第一審辯論終結前，雖與王○

○、施○○調解成立，但僅表明請求法院對其2人從輕量刑，予以自新之

機會，迄未撤回其毀損之刑事告訴，則此一作為加重竊盜（未遂）犯罪事實

之一部而被起訴之毀損事實，已隨當事人提起第二審上訴而繫屬於第二審法院。

其作為竊盜罪之加重條件，原祇成立加重竊盜一罪而不另論罪，惟於竊盜罪不能

成立時，其間已無一罪關係，法院自應就已合法起訴之其他部分為審理裁判，始

稱適法。原審上開維持第一審論處加重竊盜未遂罪刑之判決，既與確認之犯罪事

實未合，案經非常上訴而無可維持，自應併將撤銷部分發回第二審法院依判決前

之程序更為適法之處理，兼資救濟。 

肆、評 析 

一、加重竊盜罪之著手（未遂）時點認定 

（一）第一審判決之見解 

本件第一審判決認定王○○與施○○所為乙、丙二案犯行，構成刑法

第321條第2項、第1項第1款、第2款、第3款之共同攜帶兇器毀壞門扇侵入

住宅竊盜6未遂罪，其中關於「侵入住宅竊盜」未遂部分，特別說明：1.所

謂「住宅」，乃指供人日常居住之場所，社區大樓、公寓即屬之，而與社

區大樓有密切不可分關係之樓梯間，亦屬住宅之一部分。被告二人縱使因

無法開啟大門而未入屋內行竊，但其等均係先侵入該大樓或公寓之樓梯間

始抵達該屋之大門口，自仍該當刑法第321條第1項第1款之侵入住宅加重

要件。2.侵入住宅竊盜之著手時點，依據主客觀混合理論之判準，當從行

為人整體犯罪計畫觀察，其已開始實行與構成要件實現具有密切關係的行

為，且該行為已形成法益受侵害的直接危險者，即屬著手。被告二人已依

其預先之整體犯罪計畫，攜帶行竊工具進入大樓，並自該大樓頂樓開始逐

層往下搜尋行竊目標，且王○○已破壞被害人住宅之門鎖，僅因大門無法

開啟而無法入內，若非被告二人因故無法開啟大門，勢必將導致被害人屋

內財產法益受竊盜行為侵害之直接危險。則由主客觀混合理論觀察，應認

被告二人已著手竊盜之構成要件行為，構成未遂犯，俾符一般國民之法律

感情與當前社經環境之實際需要。 

                                                        
6 最高法院69年台上字第3945號刑事判例：「刑法第三百二十一條第一項所列各款為竊盜之加重條件，

如犯竊盜罪兼具數款加重情形時，因竊盜行為祇有一個，仍祇成立一罪，不能認為法律競合或犯罪競

合，但判決主文應將各種加重情形順序揭明，理由並應引用各款，俾相適應。」 

------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
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（二）系爭非常上訴判決理由 

系爭非常上訴判決則謂：刑法第321條第1項之加重竊盜罪，為同法第

320條第1項之普通竊盜罪之加重處罰規定，係以行為人已著手於普通竊盜

罪構成要件行為，即下手竊取他人之動產為加重竊盜犯罪行為之實行，如

僅著手於刑法第321條第1項各款所定加重條件之實行，而尚未著手實行竊

取他人動產之行為，仍不能論以加重竊盜罪之未遂犯。而依原確定判決附

表援引第一審判決所確認之前揭犯罪事實，王○○與施○○先後所為，均

未侵入住宅，皆止於實行破壞住宅大門門鎖之竊盜預備階段，遑及開始搜取財

物，尚難認為竊盜行為之著手，自無竊盜未遂可言。 

（三）本文見解 

一般而言，犯罪之行為階段7有四，即犯意表示8、陰謀、預備及實行

等階段，其在預備與實行之間，有一「著手」之點予以區隔，已經著手即

為實行，尚未著手則為預備。犯罪行為雖有各種階段，然陰謀與預備非犯

罪必備之條件，而著手與實行，則為實現犯罪必要之階段。一般學說上對

於著手之闡述，主要者計有主觀說、客觀說及折衷說三說。而預備行為與

未遂犯之區別，則以已未著手於犯罪之實行為標準，實務上9對於一般犯罪

之著手，認為即指犯人對於犯罪構成要件之行為（或稱構成犯罪之事實）

開始實行者而言10。若於著手此項要件行為以前之準備行動，係屬預備行

為，除法文有處罰預備犯之明文11，應依法處罰外，不能遽以未遂犯罪論

擬。 

刑法第321條第1項之加重竊盜罪，其所列6款加重條件，究屬於犯罪之

加重條件（即加重構成要件要素），抑或是刑罰之加重條件（即類如客觀

處罰條件），除影響及本罪故意之成立，是否必須對於各該加重條件有所

認識12外，尚與第2項未遂犯之成立時點，至有關係。就未遂犯之成立時點

                                                        
7 犯罪行為之成立，或必先由一定之動機，由動機而萌生犯意，由犯意而至意思之決定，皆屬內部之心

意作用，乃為意思階段。自犯罪意思以達犯罪目的，其過程亦有一定順序，即行為階段。 
8 所謂犯意表示，乃意思決定之表示。原則上刑法不處罰單純之犯意表示，但若犯意表示係為達犯罪目

的之手段者，則為獨立之犯罪。為處罰其反社會性，例如以表示加害他人之意思恐嚇者，成立刑法第

305條之恐嚇罪，即其適例。 
9 最高法院30年上字第684號刑事判例。 
10 此見解當係採取客觀說。 
11 關於預備犯處罰之立法例，有所謂形式預備犯與實質預備犯。請參最高法院101年度台上字第5377號

刑事判決。 
12 屬於犯罪之加重條件者，對於各加重條件應有所認識；屬於刑罰之加重條件者，則否。 
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而言，其主要區別在於，蓋若認其屬於犯罪之加重條件，即本罪係以刑法

第320條為基本構成要件之加重構成要件類型，則本罪之未遂犯之成立時

點（著手實行時點），應結合竊盜行為與各該加重之構成要件要素，綜合

予以判斷；惟若認其屬刑罰之加重條件，則本罪之著手實行時點係以竊盜

行為之著手為準13，從而在審判實務上，對於侵入住宅竊盜罪之著手時

點，依一般社會觀念，咸認行為人出於竊盜目的而侵人他人住宅者，祗要

開始搜尋財物時，即應認與竊盜之著手行為相當，可認為已著手於竊盜行

為之實行14。 

我國實例15一向認為刑法第321條第1項所列各款情形，僅屬竊盜罪之

刑罰加重條件，且因法律上既已視為單純一罪之加重條件，各該條件自已

溶合於加重竊盜之罪質中16，其本質上仍屬竊盜罪，並非與竊盜罪相結合

之另一犯罪行為。故須以已經著手於竊盜犯罪行為之實行而既遂或未遂，

且具有刑法第321條第1項所列各款情形，始符合條文所稱「犯前條第一

項、第二項之罪而有下列各款情形之一」而成立加重竊盜既遂或未遂罪

名。因是，在有合致第1款侵入住居或（與）第2款毀越安全設備之加重竊

盜情形，即應直接適用各該款罪名17，而排斥刑法第306條侵入住居罪與第

354條毀損罪之適用。但如僅具該條項所列各款情形而未著手於竊盜行為

之實行，加重竊盜罪即無由成立，除該情形符合刑法第306條、第354條之

各該犯罪構成要件18，應另依各該罪名追訴處罰外，自難以本罪相繩。 

惟刑法第321條第1項第1款「侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱

匿其內」及第2款「毀越門窗、牆垣或其他安全設備」，或有可能分別 

成立刑法第306條侵入住居罪及第354條毀損罪之「犯罪行為」，因之，學

者19有主張該條第1項第1款之加重竊盜罪，為同法第320條第1項竊盜罪與

第306條侵入住居罪二罪之結合犯；第1項第2款之加重竊盜罪，亦為第320

                                                        
13 陳子平，刑法各論（上），元照，五版，2022年9月，498頁。 
14 最高法院84年度台上字第4341號刑事判決。日本判例對於竊盜罪著手時點之認定，亦有謂：「以竊盜

為目的而侵入他人屋內，使用手電筒物色食物等財物時，即為竊盜之著手。」請參最高裁昭和23年4
月17日、昭和22年(れ)340號小法庭判決。 

15 最高法院27年滬上字第54號刑事判例、28年滬上字第8號刑事判例(2)（按：此2則判例因無全文已停

止適用，詳後述）。 
16 最高法院27年上字第1887號刑事判例：「毀越門而入室行竊，其越入行為即屬侵入住宅，已結合於所

犯加重竊盜之罪質中，無更行構成侵入住宅罪之理。」 
17 於此情形，即無刑法第308條第1項及第357條規定「告訴乃論」之適用。 
18 此際，即應適用刑法第308條第1項及第357條規定，須告訴乃論。 
19 韓忠謨，刑法各論，1968年3月，409-410頁。 
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條第1項竊盜罪與第354條毀損罪之結合犯，所持理由無非認為各該條款已

將兩罪相結合為實質上之加重竊盜一罪。最高法院101年度台非字第140號

刑事判決亦謂：刑法第321條第1項第1款之侵入有人居住之建築物竊盜

罪，係結合侵入住居罪與一般竊盜罪，而獨立成立之加重竊盜罪，性質上

屬於結合犯，除行為人主觀上係基於竊盜之意思而為竊取之行為外，客觀

上侵入或隱匿其內之行為，亦為該罪之加重構成要件要素。依此見解，則

刑法第321條第1項第1款、第2款規定之加重條件，應解為係犯罪之加重條

件，其未遂犯（著手實行）之成立時點，即應結合竊盜行為與各該款加重

之構成要件要素，綜合予以判斷，因認祇要從事與竊取動產有直接關聯性

之先前行為即可，而無須行為人在形式上已經實施竊取；甚至在侵入住居

之開始（如撬開門鎖之舉動），即屬排除被害人抵禦竊盜措施之著手實 

行20，而屬未遂犯之著手。 

刑法第321條第1項所列各款情形，並非全部均能單獨成立犯罪21，在

同一法條中，如認部分條款與其基礎犯之竊盜罪得成立結合犯，部分條款

與基礎犯之竊盜罪則認非結合犯，理論上既難自圓其說22，亦非立法者之

本意。又刑法上之結合犯中，如有部分依法須告訴乃論者，該部分如未經

合法告訴，仍不得追訴處罰，而應僅就他部分予以論科23。因之，如將刑

法第321條第1項第1款及第2款解為結合犯，其與基礎犯相結合之刑法第

306條及第354條之罪，依同法第308條第1項及第357條規定，須告訴乃

論，如未經合法告訴，即不得處罰其加重竊盜罪，不啻將加重竊盜罪之成

立與否，決定於被害人之是否對各該條款之告訴，不惟造成司法審判實務

之困擾，且與加重處罰竊盜犯罪型態之立法理由亦相違背，因此並無將此

2款單獨視為與竊盜罪成立結合犯之必要。但對於侵入住宅竊盜罪之著手

時點，除前述於行為人以行竊之意思接近財物，並進而物色財物，即可認

為竊盜行為之著手外，實務上似不妨藉由個案詳加審認，與時俱進地另創

竊盜著手時點之新見解，以期符合現代社會環境之變遷與實際需要。 

本件第一審判決針對王○○與施○○所為，如何該當於「侵入住宅竊

                                                        
20 林山田，刑法各論（上），五版，2006年10月，357-361頁。許澤天，刑法分則（上冊），四版，

2022年2月，77-78頁。 
21 除第1、2款外，其餘各款情形，則未必皆為構成犯罪之行為。例如第3款至第6款之攜帶非槍砲彈藥刀

械管制條例所稱刀械之「兇器」、結夥三人以上、災害、在車站或港埠頭等場所。 
22 陳煥生，加重條件犯與結合犯，刑事法雜誌，36卷5期，1992年10月，4頁。 
23 司法院院字第1954號解釋：「刑法關於強姦殺被害人之結合犯及該罪須告訴乃論各規定……既經檢察

官起訴，雖未據有告訴權者之告訴，仍應參照院字第十七號解釋，專就殺人部分，予以論科。」 
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盜」未遂，及說明其與社區大樓有密切不可分關係之樓梯間，亦屬住宅之

一部分各情，均已載敘明白，已如前述。此為確定判決所認定之犯罪事

實，究竟有如何之違背法令，系爭非常上訴判決並無一語提及，僅泛謂

「據上開確認之犯罪事實，王○○與施○○先後所為，均未侵入住宅」，

已不免誤會。第一審判決就所犯第1、2款毀壞門扇侵入住宅竊盜部分，係

採犯罪之加重條件，因而於綜合判斷後認為成立未遂犯，亦已詳敘其所憑

理由。 

我國實務之所以認為刑法第321條第1項各款所列情形，屬於刑罰之加

重條件，主要是依據最高法院27年滬上字第54號刑事判例：「……，至該
條（按即刑法第321條）第一項各款所列情形，不過為犯竊盜罪之加重條
件，如僅著手於該項加重條件之行為而未著手搜取財物，仍不能以本條之

竊盜未遂論。」及最高法院28年滬上字第8號刑事判例（2）：「上訴人侵
入某公司內，既未著手於客觀上可認為竊盜行為之實行，縱其目的係在行

竊，仍難論以竊盜未遂之罪。」有以致之。上開2則判例，咸認如僅著手

於刑法第321條第1項所列各款之加重條件行為，而未著手於客觀上可認為

竊盜行為之實行，縱其目的係在行竊，仍難論以加重竊盜未遂之罪，即明

白揭示尚未著手於竊盜行為之實行時，加重竊盜罪即無由成立之斯旨。系

爭非常上訴判決循此前例，認為王○○與施○○僅著手於該項加重條件之

行為而未著手搜取財物，尚難認竊盜行為之著手，自無竊盜未遂可言，雖

亦同採刑罰之加重條件，但最高法院上開2則刑事判例，均因無裁判全文
可資參考，依據法院組織法第57條之1第1項規定，自2019年7月4日應停止
適用，自已非最高法院一致之見解。此一判例所持之「法律見解」，雖仍為

包括系爭非常上訴判決在內之最高法院裁判所援引，但在法理上是否仍具價值而

可供參考，尤其在下級審已就學說斟酌損益，本於個案之確信，提出迥異於已不

適用判例意旨之新見解時，最高法院基於法之續造，自不宜膠柱鼓瑟，仍一成不

變24，而應直球對決，參酌各國實務及學說之演變趨勢，藉由個案進一步再重新

加以闡釋說明，或予以價值補充，或另作變更創新，俾獲窺法文之應有意義；更

遑論刑法第321條第1項第1款之加重條件，究竟是刑罰之加重條件，抑或

是犯罪之加重條件，最高法院判決已有不同之見解。按之非常上訴係在統

一包括最高法院在內之各審級法院之法律適用，則此一法律爭議，既已見

                                                        
24 此2則有關加重竊盜未遂罪之判例見解，司法院曾以(81)院台廳二字第16059號函詢最高法院，是否有

變更之必要？ 
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積極歧異，尤應先循現行之大法庭機制以尋求統一法律見解25，方足以達

成非常上訴制度旨在統一各審級之法律適用，並發揮終審法院定紛止爭之

功能。 

二、科刑一部上訴與非常上訴之客體 

刑訴法第441條規定，判決確定後，發見該案件之審判係違背法令

者，最高檢察署檢察總長得向最高法院提起非常上訴。非常上訴制度旨在

糾正確定判決適用法律錯誤而設，因是，檢察總長得提起非常上訴者，亦

即其非常上訴之客體，必係限之於刑事「確定」判決26為對象，始足語

焉。此不論係通常程序之判決、或簡易程序之簡易判決處刑、或依協商程

序而為之判決，亦不問其為何一審級之確定判決27；又其屬於有罪、無

罪、免訴、不受理或管轄錯誤之確定判決，亦均包括及此。 

2021年6月16日修正公布之刑訴法第348條，增訂第2項但書及第3項，

作為第2項本文上訴不可分原則之例外規定，第2項但書在於避免被告受突

襲性裁判，第3項規定則出於尊重當事人設定攻防之範圍，容許上訴人得

僅針對判決之刑、沒收或保安處分等法律效果之一部提起上訴，其未表明

上訴之「罪」〔包括犯罪事實、證據及論罪（下同）〕部分，則不在上訴

審審判範圍。因之，其於上訴人僅對「科刑」為一部之上訴者，則所謂

「判決確定後，發見該案件之審判係違背法令」，究應如何定其非常上訴

之客體（對象），即殊值探究。 

（一）科刑之一部上訴28 

1.所稱判決之「刑」的涵義 

刑訴法第348條第3項所稱判決之「刑」，包括首為刑法分則各本條或

                                                        
25 積極歧異之提案義務，除見之2019年修正之法院組織法第51條之2外，在修法前，最高法院67年度第

13次刑事庭庭推總會決定：四、第二次提起之非常上訴，承辦庭審理結果與前次非常上訴之判決有不

同之見解時，應先提經刑庭庭推總會決定。亦可供參考。 
26 凡得憑以對被告執行國家刑罰權內容之實體裁定，或拘束人身自由之保安處分、剝奪人民財產之裁

定，因與科刑之確定判決有同等效力，於確定後發現係違背法令者，亦得依刑訴法第441條規定，對

之提起非常上訴，以保障被告權益並予救濟。實務上允對違法之確定裁定提起非常上訴之例子有：更

定其刑、定應執行刑、單獨宣告沒收、減刑、撤銷緩刑之宣告及重複諭知易科罰金等確定裁定，觀

察、勒戒或強制戒治等拘束人身體、自由之保安處分及沒入保證金等裁定。 
27 但上訴審如係以不合法駁回上訴者，則以原審之實體判決為確定判決。 
28 關於修正刑訴法第348條之適用，請參吳燦，上訴不可分原則與例外，月旦法學教室，229期，2021年

11月，15-19頁，並收錄於：刑事法裁判評析，元照，2023年3月，153-159頁；吳燦，刑與罪一部上

訴之審理，月旦法學教室，246期，2023年4月，14-20頁。 
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特別刑法所規定之「法定刑」，次為經刑法總則或分則上加減、免除之修

正法定刑後之「處斷刑」，再次為裁判上實際量定之「宣告刑」。上訴人

明示僅就判決之「刑」一部聲明上訴者，當然包含請求對於原判決量刑過

程中所適用特定罪名之法定刑、處斷刑及宣告刑是否合法妥適進行審查救

濟，此三者刑罰具有連動之不可分性。 

抑且，為尊重當事人設定攻防之範圍，上訴人可明示僅就原判決宣告

之緩刑（包括僅就緩刑之負擔部分）、易刑處分（包括僅就易刑處分之折

算標準部分）、或僅就數罪所酌定之應執行刑，提起一部上訴。又上訴人

聲明就原判決之「罪」、「刑」全部上訴者，於上訴審終局判決前，得撤

回其關於「罪」部分之上訴。 

2.第二審之訴訟照料義務 

刑訴法第348條第3項規定上訴人得對判決之「刑」為一部上訴，為期

當事人之真意明確，乃明定僅止於「明示」者始生一部上訴之效力。所謂

「明示」，係指上訴人以書狀或言詞直接將其上訴範圍之效果明白意思表

示於外而言。 

因是，當上訴人（尤其是被告）對於第一審判決聲明上訴之範圍不明

時，第二審基於訴訟照料義務，應先於準備程序階段，以曉諭或闡明之方

式確定其上訴範圍。例如，上訴人（被告）具狀表明對原判決不服，聲明

上訴29，其上訴理由則僅指摘原判決量刑不當或違法，於此，第二審即應

以適當方式行使闡明，釐清是否僅對「刑」之一部上訴，記明筆錄，以杜

爭議，並定其審判範圍。不得單憑書狀關於上訴理由之如此記載，即謂已

「明示」僅對科刑為一部上訴。 

3.科刑一部上訴之效力  

刑訴法第348條第3項之增訂，於立法說明已指明：「爰增訂本條第三

項，作為第二項之例外規定，以資適用。」因之，上訴人如明示僅對判決

之刑為一部上訴者，當即已排斥第2項本文：「對於判決之一部上訴者，

其有關係之部分，視為亦已上訴」規定之適用。但上訴人如對「罪」為一

部上訴，基於論罪之最終在於科刑，不能有罪無刑，則「罪」與「刑」即

屬不能分割，此際，始有第2項本文之適用，即關於論罪科刑之全部均以

上訴論。 

                                                        
29 例如，實務常見於上訴書狀冒頭記載：「為被告○○違反○○案件，不服臺灣○○地方法院○○年度

訴字第00號刑事判決，依法提呈上訴狀事」即屬之。 
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刑訴法第348條第3項既係第2項本文原則規定之例外規定，基於「例

外規定使原則規定失效」之法理，如上訴人明示僅針對判決之「刑」為一

部上訴，則其「刑」與「罪」二者即屬可分，上訴審不得再對未表明上訴

之「罪」部分為審究，否則，即有未受請求之事項予以判決之違背法令30。 

於此情形，因上訴審僅應就刑之部分為審判，罪之部分已不在上訴審

審判範圍，乃衍生罪與刑之判決分屬不同審級法院審理，則該案件（罪與

刑）判決確定之時點，已不免滋生疑議，如發見「罪」「刑」其中之一或

兩者有違背法令之情形，其非常上訴之客體如何判斷，亦是問題。 

（二）非常上訴之客體 

非常上訴，乃非常之救濟程序，其客體應以刑事確定判決為限，對於

未確定之判決，可循上訴31之通常程序救濟。判決因諭知（宣示或送達）

而為「外部的成立」之時，即發生效力，裁判機關應受其拘束，而於已不

得依上訴聲明不服時，即告確定。判決一經形式確定，本於法之安定性及

保護個人利益之基本理念，即因此發生其應有之效力。 

上訴人明示僅對第一審判決之「刑」，提起第二審之上訴，其未表明

上訴之「罪」之部分，既不在第二審之審判範圍，則該未上訴之「罪」部

分已否在第一審即先行確定，文獻上有謂32合法一部上訴後，原審判決在

聲明不服的範圍內移審上級審，並（僅）在此移審範圍內阻斷原判決之確

定，稱為「部分既判力」。部分既判力僅具訴訟內部拘束力，而非訴訟對

外效力，故同一案件一部上訴者，若欲提起再審或非常上訴之非常救濟，

須待全案確定，始得為之。 

類似情形，即刑訴法第348條第2項增訂之但書規定，亦有之。此一但

書規定同屬其本文原則規定之例外規定，第2項本文規定之上訴不可分原

則，主要是針對單一性案件為適用對象，因此於立法說明指出：不論上訴

人係對實質上一罪或裁判上一罪之有罪或無罪、免訴、不受理部分上訴，

其有關係之有罪部分，視為亦已上訴，此不僅可使各部分犯罪事實之確定

                                                        
30 最高法院111年度台上字第4409號刑事判決：「此一例外規定，依立法說明係為尊重當事人設定攻防

之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，因而容許上訴人得明示僅針對刑、沒收或保安處分之一部提起上

訴。基於『例外規定使原則規定失效』之法理，如上訴人明示僅針對『刑』之部分上訴，則其未表明

上訴之認定犯罪事實（論罪）部分，自不在上訴審之審判範圍，要無再適用刑事訴訟法第348條第2項
前段（本文）規定之餘地。」 

31 刑訴法第344條第1項規定：「當事人對於下級法院之判決不服者，得上訴於上級法院。」 
32 林鈺雄，科刑一部上訴與再審管轄法院，月旦法學教室，247期，2023年5月，23頁。 
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時期一致，更有利於被告之量刑。針對但書規定，則揭明「未經聲明上訴

之部分，倘為無罪、免訴或不受理者33，應使該無罪、免訴或不受理部分

不生移審上訴審之效果而告確定」34。亦即，該未上訴之無罪等部分已先

行確定，不生移審之效力。 

日本實務35就此一情形，則認為裁判上一罪，其一部有罪、他部為無

罪而於判決理由中說明，其僅被告就有罪之部分上訴，他部無罪並未上

訴，雖仍生全部移審之效力，但基於當事人主義之原則及上訴審之權利救

濟性質，該無罪部分即不存在被告上訴之利益，檢察官亦未上訴，則該無

罪部分即非當事人之攻防對象，從而法院審理範圍即應以有罪部分為限，

不及於被告上訴未涉及之無罪部分。臺、日關於單一性案件，僅被告就一

部有罪之部分上訴，檢察官針對他部無罪（不另為無罪）未上訴，上訴審

審判範圍僅止於被告有罪上訴部分，不及於無罪部分之見解，並無異致。

不同者在於，該無罪部分已否一部確定之疑義。對此，前述刑訴法第348

條立法說明，謂該無罪（不另為無罪）未上訴部分不生移審上訴審之效果

而告確定，日本實務則認為仍生全部移審之效力，但該部分並非上訴審審

判範圍。惟所謂移審之效力，係指該訴訟脫離下級審而實際繫屬於上級審

之效力，也因此，上級審應以裁判予以終結該訴訟關係。日本此一實務見

解，或許是出自於為阻斷原判決之一部確定，但其一方面認為未上訴之無

罪部分，仍與有罪上訴部分生全部移審上訴審之效力，他方面卻又認為該

未上訴部分並不在上訴審審判範圍，或不免已生齟齬。 

刑訴法第348條第3項立法說明，雖僅提及「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、……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。」

而未類如第2項但書立法說明所言「未經聲明上訴之部分，……，不生移

審上訴審之效果而告確定」。實則，所謂未上訴部分不生移審（上訴審）

之效力，或未上訴部分不在第二審（上訴審）審判範圍，應僅用詞之不同

而已，兩者均旨在限制第二審之審判範圍，並無歧異。增訂之第2項但書

及第3項規定，既均屬第2項本文上訴不可分原則之例外規定，自應作相同

                                                        
33 此所稱「無罪、免訴或不受理者」，並不以在主文內諭知者為限，即第一審判決就有關係之部分於理

由內說明不另為無罪、免訴或不受理之諭知者，亦屬之。 
34 本條修正前，最高法院刑事大法庭109年度台上大字第3426號裁定即謂：「檢察官以裁判上或實質上

一罪起訴之案件，其一部於第一、二審均不另為無罪之諭知，僅被告就得上訴第三審之有罪部分提起

上訴，該不另為無罪諭知部分已確定，並非第三審審判範圍。」（裁定日期：2021年1月27日） 
35 最大判昭和46年3月24日，刑集25.2.293。 
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解釋。本文認為，該未上訴第二審之罪部分，其第一審判決既已送達，且

刑訴法已採僅就「刑」之上訴，其效力不及於「罪」之立法，而具可分

性，則其「罪」之部分，自應於上訴期間屆滿時先行一部確定，但應俟全

案（即罪與刑）均判決確定後，始得提起再審或非常上訴之非常救濟，俾

免判決兩歧。 

罪與刑之判決既然分別確定，其審判如有違背法令之情形，則非常上

訴之客體（對象），自應專對該部分之確定判決為之。司法院釋字第135

號解釋：「當事人對於下級法院之判決並未提出不服之聲明而上級法院誤

予廢棄或撤銷發回更審者，該項上級法院判決及發回更審後之判決均屬重

大違背法令，固不生效力，惟既具有判決之形式，未確定者得依上訴程序

辦理，已確定者得分別依再審、非常上訴及其他法定程序辦理之。」就此

一解釋而言，認為誤為撤銷發回更審之上級法院刑事判決，及發回更審後

之刑事判決，均屬違法不生效力，但因其有判決之形式，於判決確定後，

對各該判決應依非常上訴程序辦理，以救濟之。 

準此，上訴人「明示」僅就第一審判決之「刑」合法為一部上訴，並

經第二審就該部分判決確定者，而該未上訴、不在第二審審判範圍之

「罪」部分既係經第一審判決確定，因是，其非常上訴之客體，即應分別

觀察之： 

1.僅刑部分之判決違背法令者，例如第一審論處被告累犯（處斷刑）

並加重其刑，被告明示僅對科刑（宣告刑）為一部上訴，第二審仍維持累

犯之認定，並以原審量刑並無違法或不當為由，因而駁回上訴，或因其他

理由撤銷原判決所科之刑，另為宣告刑之諭知。判決確定後，發覺係非累

犯而論累犯之違誤36，其非常上訴之客體為第二審之科刑判決及第一審判

決關於累犯部分。至於第一審未論處累犯罪刑，檢察官明示僅對科刑部分

為一部上訴，第二審改論被告累犯並加重其刑。判決確定後，發覺係非累

犯而論累犯之違誤，其非常上訴之客體則僅為第二審之科刑判決。凡此情

形，其非常上訴客體均不及於罪之部分，非常上訴判決應將各該判決關於

科刑違背法令之部分撤銷，且因原判決不利於被告，應就該案件另行（科

刑）判決37。 

                                                        
36 吳燦，累犯確定判決違誤之救濟，司法周刊，1940期，2019年2月22日，2-3版，並收錄於：刑事證據

法與救濟程序，元照，初版2刷，2021年10月，328-332頁。 
37 刑訴法第447條第1項第1款。此之另行判決，僅係替代原審法院就其裁判時應適用之法律而為裁判，

使違法者成為合法。 
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2.僅罪部分之判決違背法令者，例如以本案為例，第一審判決被告二

人犯加重竊盜未遂罪，分別科處有期徒刑5月、4月。被告明示僅對科刑為

一部上訴，經第二審認其上訴無理由而予以駁回確定。茲第二審之科刑判

決，既僅能、且應在不變更原審判決所認定之罪（已確定）之前提下，審

理原審之科刑有無不當或違法，則第二審科刑之確定判決有無違背法令，

原則上固應單獨觀察（例如有無不得緩刑而諭知緩刑者），但如依系爭非

常上訴判決之見解，被告二人僅著手於刑法第321條之竊盜加重條件，尚

不成立加重竊盜未遂犯。果爾，此雖屬第一審關於罪之確定判決違背法

令，但論罪之違法與否勢將影響及科刑之正確，乃所謂「皮之不存，毛將

焉附」，此際，非常上訴之客體，當係指第一審之判決（罪與刑）及第二

審之科刑判決。惟第二審之科刑判決，如係撤銷第一審之刑而自為判決

者，其非常上訴之客體，則為第一審關於罪之判決及第二審之科刑判決。

至於罪與刑兩者均違背法令者，當應以各該確定判決為非常上訴之客體，

要屬當然。凡此情形，其作為非常上訴之客體者，兩者缺一不可。 

（三）系爭非常上訴判決簡評 

刑訴法第348條第3項規定，既容許得僅對判決之刑為一部上訴，第二

審自祇須就當事人明示提起上訴部分踐行調查證據及辯論之程序，然後於

判決內將聲明上訴之範圍（即上訴審理範圍）記載明確，以為判決之依據

即足，毋庸將不在其審判範圍之罪（犯罪事實等）部分贅加記載，亦無須

將第一審判決書作為其裁判之附件，始符修法意旨。即使第二審判決書內

記載引用第一審認定之犯罪事實，或將其第一審判決作為附件，自亦不能

憑此即認定該原未上訴之罪部分已經第二審之審判。因之，檢察總長擇為

提起非常上訴之客體，如屬第二審之確定科刑判決，其上訴書僅能針對該

科刑之審判有如何之違背法令為敘述，例如逾越法定刑之科處，關於緩刑

規定適用之違誤，或刑之加重減免所關法令適用之違誤等是。至其餘有關

第一審關於罪部分之載述，均屬贅餘蛇足，並不在非常上訴審所得審判之

範圍。 

本件王○○與施○○所犯乙、丙二案，均明示僅針對第一審判決之科

刑部分為一部上訴，第二審亦僅就科刑部分之上訴為審理、判決38。依系

爭非常上訴判決之案由欄，係記載「上列上訴人因被告等竊盜案件，對於

臺灣高等法院高雄分院111年10月27日第二審確定判決（111年度上易字第

                                                        
38 其案由欄，並記載關於科刑部分，提起上訴。 
------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
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362號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署111年度偵字第10398號），認為

部分違背法令，提起非常上訴，本院判決如下：」等語，如若無訛，檢察

總長顯係對於第二審之確定科刑判決，提起非常上訴。然依系爭非常上訴

判 決 理 由 欄 之 記 載 ： 「 一 、非常上訴理由稱 ： 「 （ 一 ） 、 （ 略 ） 。

（ 二 ） 、 經 查 ： 本件依原判決附表一編號乙案及丙案之犯罪事實記載：

（略）。」等情，則檢察總長非常上訴理由書不外通篇引用並不在第二審

審判範圍、但為第二審判決所援引作為附表之關於罪部分之第一審判決，

並無一語提及該第二審確定之科刑判決，在不更動其第一審論罪之前提

下，有如何之違背法令，已有未合。系爭非常上訴判決未深究及此，仍依

循非常上訴理由而謂：乃原審未察，……，仍維持第一審就其所認定之犯罪

事實，依刑法第321條第2項、第1項第1款、第2款、第3款論處王○○與施

○○共同攜帶兇器毀壞門扇侵入住宅竊盜未遂罪刑（各2罪），及諭知相

關易科罰金及沒收之判決，駁回其二人僅就上開第一審判決量刑部分在第二審

之上訴。殊非無判決適用法則不當之違法，且不利於被告，因而將原判決關

於王○○、施○○所犯乙、丙二案加重竊盜未遂罪部分，均撤銷。然查，本件

第二審審判範圍既僅及於科刑部分，雖第二審判決書仍贅引第一審判決之

犯罪事實，但第二審既未實際審判王○○、施○○所犯乙、丙二案之犯罪

事實（即罪），何來得出第二審（科刑）確定判決仍維持第一審就其所認

定之犯罪事實之可言？檢察總長既係對第二審確定之科刑判決，提起非常

上訴，則系爭非常上訴判決，又如何得以將第一審判決之該等罪之部分均

予以撤銷？實不無疑義。本文認為，本件非常上訴之客體，應包括第一審

之判決及第二審之科刑判決兩者，始稱合法。亦唯有如此，系爭非常上訴

判決關此部分之論述，方有依據。 

上訴人明示僅對判決之「刑」提起一部上訴，該另部未上訴之「罪」

部分，既不在第二審審判範圍，則此一未經聲明上訴之部分，究屬不生移

審上訴審之效果而告確定，抑或一併與上訴之刑部分，仍生全部移審上訴

審之效力，修法伊始，固有不同見解。系爭非常上訴判決固認「其犯罪事

實及適用法律部分（即罪），仍併移第二審，俟其不服部分（即刑）之上

訴途徑窮盡之時，與控訴事實相關之犯罪事實、適用法律與科刑，方同時

確定」，似係採取後者見解，即發生全部移審之效力。 

惟從該未上訴之罪部分，並不在第二審之審判範圍以言，即使採移審

說，其第二審對該未聲明上訴之罪部分究仍不能審判，則所謂未上訴之罪

與已上訴之刑，仍併移第二審，並同時確定之說，祇不過是將罪之確定時
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點，從本來在第一審判決送達、上訴期滿即應確定，阻斷延後至與在上訴

審之科刑判決同時確定而已，實際上並無由改變其罪之部分，仍祇有在第

一審審判之本質。因是，設若係罪之確定判決部分違背法令，其得作為非

常上訴之客體者，自仍屬第一審判決。惟鑑於罪之違背法令，勢必連動影

響科刑，具有不可分性，因此解釋上應將非常上訴之救濟程序，限於全案

（罪與刑）判決確定後，始得提起；苟如此，則此一未經聲明上訴之部

分，究應全部移審或不生移審而一部確定，即不具討論價值。至於系爭非

常上訴判決所以認「其犯罪事實及適用法律部分，仍併移第二審」，除以

刑訴法第348條第2項但書與第3項規定之立法說明並不相同為論據外，另

一理由則為「且犯罪事實、罪名與科刑間本具有無從割裂之關聯，復為評

價裁判合法妥適之必要要件」。但所謂罪刑具有無從割裂之關聯，在修法

前固屬之；修法後，為尊重當事人設定之攻防範圍，上訴人明示僅對刑之

一部上訴者，其效力已不及於罪，而具有可分性，是以兩者之合法與否，

原則上自應分別評價判斷。 

刑法第321條第1項第1款、第2款之加重竊盜罪，各該款所列情形，其

認屬於刑罰之加重條件者，如僅具該各款情形而未著手於竊盜行為之實

行，加重竊盜罪即無由成立，而難以本罪相繩。但該情形符合刑法第306
條或（與）第354條之各該犯罪構成要件，並經合法告訴且依法起訴者，
固應另依各該罪名為審判，但此僅限於法院審判之範圍包括犯罪事實

（罪）者，始得為之。 

例如，設若本件第一審判決亦採刑罰之加重條件，因尚未著手於竊盜

行為之實行，雖不成立加重竊盜未遂罪，但依系爭非常上訴判決之認定，

其毀損部分業經合法告訴，且此犯罪事實亦記載於起訴書，則第一審自應

就此毀損部分為實體判決。但本件第一審判決係認王○○與施○○共犯刑

法第321條第2項、第1項第1款、第2款之加重竊盜未遂罪，並據此予以科

刑，而王○○與施○○均明示僅就第一審判決之刑為一部上訴，則本件有

關罪之部分（即加重竊盜未遂罪及毀損罪），即均非第二審之審判範圍，

第二審就該毀損部分自無從審酌。系爭非常上訴判決謂：「則此一作為加

重竊盜（未遂）犯罪事實之一部而被起訴之毀損事實，已隨當事人提起第

二審上訴而繫屬於第二審法院。其作為竊盜罪之加重條件，原祇成立加重

竊盜一罪而不另論罪，惟於竊盜罪不能成立時，其間已無一罪關係，法院

自應就已合法起訴之其他部分為審理裁判，始稱適法。原審上開維持第一

審論處加重竊盜未遂罪刑之判決，既與確認之犯罪事實未合，案經非常上
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訴而無可維持，自應併將撤銷部分發回第二審法院。」此一論述，在刑訴

法第348條修正之前，第二審本於上訴不可分原則，該毀損部分因亦屬其

審判範圍，則於不成立加重竊盜罪之情形，應就毀損論罪，固屬的論；但

在增訂第3項規定後，上訴人僅就刑為一部上訴，其相關之罪既已不在第

二審審判範圍，當亦無從再論究毀損罪之部分，受發回之第二審法院，倘

依發回意旨為更審判決，即不無訴外裁判之嫌。 

（四）小 結 

綜上所述，本件檢察總長提起之非常上訴，應以第一審之判決（罪與

刑）與第二審之科刑判決為客體，必在此一前提下，始有研求第一審判決

論處加重竊盜未遂罪有無違背法令之餘地，並且於認其非常上訴有理由

時，進而再依系爭非常上訴判決所持之見解，由非常上訴審諭知：第一審

關於王○○、施○○所犯乙、丙二案部分之判決，及第二審（科刑）判

決，均撤銷；就上開撤銷部分，1.另行判決王○○、施○○關於加重竊盜

未遂部分，均無罪，2.至於毀損部分，則以第一審判決就該部分，有已受

請求之事項未予判決之違背法令，將之發回第一審法院依判決前之程序更

為適法之處理。於此，告訴人得於第一審更審辯論終結前，撤回告訴。 

至於檢察總長僅對第二審科刑判決提起之本件非常上訴，既未於上訴書 

敘述此部分第二審之科刑，有如何之違背法令，於法即有不合，應予以 

駁回。 
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