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《刑事訴訟法》 
一、檢察官在緩起訴期間內，發現新證據，認不宜緩起訴，又無法定撤銷緩起訴之事由，得否就同一

案件起訴？試從緩起訴之法律效果論述之。（25 分） 

命題意旨 
本題旨在測驗同學對於 94台非 215判例及學說上對於緩起訴效力之看法是否有清楚掌握。尤其在測

試同學對於緩起訴是否有實質確定力，此一爭議問題是否能清楚分析。 

答題關鍵 
依題示，本題的答題宜先從學說上對於緩起訴法律效果之探討開始，再依緩起訴之法律效果，便可

得出題目所問「得否對於同一案件再行起訴」之答案。另外，在探討緩起訴法律效果時，除引出學

說看法外，尚應提及 94台非 215判例，此乃實務上之代表見解，如此答題應可獲致高分。 

高分閱讀 
1.柯耀程，＜被起訴的緩起訴＞，《月旦法學教室》49期。 
2.金台大，總複習講義第二回，第 3~7頁。（命中率 100%） 
3.金台大，律師司法官講義第五回，第 85~92頁。（命中率 100%） 

【擬答】 
(一)本題爭點之一乃在於緩起訴期間內，緩起訴究竟有無禁止對於同一案件再行起訴之效力？分別就實務及學說

見解說明如下： 
1.實務見解 

(1)最高法院 94 年台非字第 215 號判例意旨略為：...予以緩起訴處分，期間為一年以上三年以下，以觀察

犯罪行為人有無施以刑法所定刑事處罰之必要，為介於起訴及微罪職權不起訴間之緩衝制度設計。其具

體效力依同法第二百六十條規定，於緩起訴處分期滿未經撤銷者，非有同條第一款或第二款情形之一，

不得對於同一案件再行起訴，即學理上所稱之實質確定力。足見在緩起訴期間內，尚無實質確定力可言。

且依第二百六十條第一款規定，於不起訴處分確定或緩起訴處分期滿未經撤銷者，仍得以發現新事實或

新證據為由，對於同一案件再行起訴。本於同一法理，在緩起訴期間內，倘發現新事實或新證據，而認

已不宜緩起訴，又無同法第二百五十三條之三第一項所列得撤銷緩起訴處分之事由者，自得就同一案件

逕行起訴，原緩起訴處分並因此失其效力。復因與同法第二百六十條所定應受實質確定力拘束情形不

同，當無所謂起訴程序違背規定之可言。 
(2)據上述判例意旨可知，緩起訴期間內，緩起訴並無禁止對於同一案件再行起訴之效力。 

2.學說見解 
(1)學說上認為：蓋緩起訴處分並無當然阻卻起訴之效力，若起訴合法，緩起訴當然失效。 
(2)進一步言，於法定條件下，法院之繫屬應有優先之效力，除非存在§3034之事由，否則案件繫屬於法院，
其效力應具有優先性關係，先前所為之緩起訴，應被視為撤銷。 

(3)綜上學說，亦認為緩起訴期間內，緩起訴並無禁止對於同一案件再行起訴之效力。 
(二)基於前開討論，就本題而言，會延伸出一個爭點，即未撤銷緩起訴即再行起訴是否妥適？此有不同看法，分

述如下： 
1.不適法說 
立法者既然創設撤銷制度，便應經撤銷之後，再行起訴，始為適法。 

2.適法說 
(1)就§253-3之規定而言，該規定乃賦予檢察官撤銷緩起訴與否之裁量權，因此檢察官不撤銷緩起訴處分亦

不違法。 
(2)就程序法理而言，當檢察官於緩起訴期間內對於具撤銷事由之緩起訴，不撤銷該處分而逕行起訴時，除

因適用§260 而違法外，於其他情況，該訴並不當然違法，蓋緩起訴並無當然阻卻起訴之效力，若起訴

合法，緩起訴當然失效。 
3.小結 
淺見以為應以適法說較為可採，因為倘若僅以立法者創設撤銷制度為由，而認為非經撤銷不能起訴，恐有
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過度擴大適用撤銷制度之嫌，亦未必與當初立法者創設撤銷制度之原意相符。 
(三)結論  
綜上所述，緩起訴於緩起訴期間內並無限制對於同一案件再行起訴之效力，於具備起訴要件時，自得對於

同一案件再行起訴。復，於緩起訴期滿而未經撤銷後，亦可因發現新證據而對於同一案件再行起訴，本於

舉重以明輕之法理，在緩起訴期間內，發現新證據，雖無得撤銷緩起訴處分之事由，但仍應許對於同一案

件再行起訴，方屬的論。 
 
二、派出所值班警察甲，接獲民眾檢舉轄區內某住家經常有不尋常的人員出入。警察甲隨即以無線電

通告巡邏警網警察乙與丙前往瞭解。警網警察乙與丙到現場時，發現所檢舉之住家附近並無異樣

情形，惟仍直接衝入該住家，當場發現有十幾人抽頭聚賭。警察乙與丙兩人隨即掏槍示警不得亂

動，並聯絡其他警網警察到場協助，總共搜扣賭具一批、賭資二十餘萬元與賭客十五人，離開前

並請房屋負責人簽具同意搜屋證明。試從理論與實務觀點，論本案搜扣所取得之相關證據有無證

據能力？本案相關證據之證據能力有無之判斷，法院宜於訴訟程序何階段為之？（25 分） 

命題意旨 
測驗同學對於搜索要件之熟悉度，同時，亦測驗同學是否瞭解為了避免法院產生預斷，應在何程序

中為證據能力之判斷。 

答題關鍵 
1.應將搜索要件逐一檢討，切莫僅檢討同意搜索。 
2.應說明自願性同意之意涵及如何判斷。 
3.應說明在準備程序中判斷證據能力較為妥適之原因。 

高分閱讀 
1.金台大，總複習講義第二回，第 19、20頁。（命中率 100%） 
2.金台大，總複習講義第一回，第 49~51頁。（命中率 100%） 

【擬答】 
(一)本案證據有無證據能力之判斷 

1.本案搜索行為並不合法 
(1)緣本案中警察乙丙所發動之搜索，非於執行拘提、逮捕或羈押後所為，自非以刑事訴訟法(下稱本法)第

130條之附帶搜索為依據。 
(2)其次，本法第 131條第 2項之緊急搜索，需由檢察官發動或由檢察官指揮警察（官）發動。依題示，本

案中乃由警察甲通知乙丙發動，自不符本法第 131條第 2項之要件，故本案中，警察乙丙所發動之搜索

亦非本法第 131條第 2項之緊急搜索。 
(3)復按本法第 131條第 1項第 3款規定，有明顯事實足信為有人在內犯罪而情形急迫者，司法警察，雖無
搜索票，得逕行搜索住宅或其他處所。此或有可能為本案中警察乙丙發動搜索之依據；惟查：乙丙到達

現場時，並無發現異樣，與本法第 131條第 1項第 3款規定需有「明顯事實足信有人在內犯罪」之要件
實屬有偏，故本案中警察乙丙所發動之搜索，尚難以本法第 131條第 1項第 3款作為根據。 

(4)第按本法第 131條之 1規定，經受搜索人出於自願性同意者，得不使用搜索票。但執行人員應出示證件，

並將其同意之意旨記載於筆錄。學說上認為所謂「自願性」同意，係指明示且心悅誠服地同意，且參以

實務見解，認為是否屬於自願性，應綜合一切情況判斷之。本題中，警察乙丙衝入屋內，即刻掏槍，且

係於搜索完畢後，方令房屋負責人簽立同意書，衡諸上情，實難謂房屋負責人係自願性地同意，故本案

中之同意搜索，並不合法。 
(5)小結 
據上論結，本題中乙丙之搜索行為並不合法。 

2.如上述，本題中前階段之搜索行為既不合法，則扣押行為亦難有適法之可能。 
3.本題中警察乙丙乃為搜查犯罪之人，即實施刑事訴訟程序之公務員無疑，而渠等違背搜索扣押之規定而扣

押本案之證據，屬違背法定程序所取得之證據，在無其他特別規定之情形，應依本法第 158條之 4規定判
斷證據能力之有無。 

4.復參最高法院 93 年台上字第 664號判例所揭諸本法第 158條之 4規定之衡酌標準，本題所示之罪名乃賭
博罪，案屬輕微，為保障人權，自應否定本案扣得之物之證據能力較妥。 
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(二)法院應於「準備程序」中為本案證據證據能力有無之判斷，較為妥適 
1.有證據能力之證據，係指該證據得提出未來審判程序中之證據。而整個訴訟程序中，對於證據能力與否之

判斷，審判程序中之準備程序可以說是最適當的階段，因準備程序之後，即進入審判程序，而審判程序又

是認定事實之重心所在，在原、被告主導證據調查之訴訟架構下，所有之證據將全數呈現法庭中，若於法

院所呈現之證據屬於自始不得提出之證據（無證據能力之證據），將造成訴訟延宕，且使法官產生與該案

件無關之心證及偏見。 
2.職是之故，基於無罪推定及公平法院之理念，在準備程序中防堵無證據能力之證據進入法庭，將是區分證

據有無證據能力之第一步，換言之，法院應於「準備程序」中為本案證據能力有無之判斷，較為妥適。 
 
三、某甲明知自己支票帳戶已遭銀行拒絕往來，因急需現款週轉，仍簽發支票向乙借款新台幣一百萬

元，約定一個月清償，詎屆期乙將支票提示，遭退票，始知甲於向其借款之前，已屬銀行拒絕往

來戶，認甲自始惡意詐騙，乃委任律師為代理人，以甲觸犯詐欺罪，提起自訴，第一審法院審理

時，甲到庭接受審判，坦承借款事實，惟堅決否認有不法所有意圖，法院認為甲辯解不可採信，

依詐欺罪判處甲有期徒刑一年，甲感事態嚴重，一面依法提起上訴，一面向其他親友告貸，籌款

清償乙，第二審法院認甲之上訴合法，審理時，乙未再委任律師，惟親自到庭表示已經與被告和

解，雙方誤會一場，其不想再追究。試問第二審法院應如何處理與判決？（25 分） 
命題意旨 測驗同學是否熟悉對自訴強制律師代理之爭議。 

答題關鍵 
本題爭議問題無法直接以條文找到答案加以解答，須參照 94 年第六次、第七次刑庭決議作答，始能

獲致高分。 

高分閱讀 

1.林俊益，月旦法學教室第 35期。 
2.邢政大，刑事訴訟法第五回。 
3.邢政大，刑事訴訟法總複習第二回。 
4.94 年第六次、第七次刑庭決議。  

【擬答】 
(一)自訴採律師強制代理原則： 

1.依據刑事訴訟法第 37 條第 2 項：自訴人應委任代理人到場。但法院認為必要時，得命本人到場。自訴之

代理人應選任律師充之。 
2.依據刑事訴訟法第 319條第 2項：犯罪之被害人得提起自訴。但無行為能力或限制行為能力或死亡者，得

由其法定代理人、直系血親或配偶為之，自訴之提起，應委任律師行之。 
3.依據刑事訴訟法第 329條第 2項：自訴人未委任代理人，法院應定期間以裁定命其委任代理人；逾期仍不

委任者，應諭知不受理之判決。 
(二)被告上訴之自訴案件，自訴人亦應委任律師為自訴代理人 
修正刑事訴訟法自民國九十二年九月一日施行後，採強制委任律師為代理人之自訴制度，為自訴制度之重大

變革，旨在限制濫訴，提高自訴品質，當無分別各審級而異其適用之理。總則編第四章第三十七條第一項明

定：自訴人應委任代理人「到場」，在事實審之第二審同應適用。第三百六十四條規定：第二審之審判，除

本章有特別規定外，準用第一審審判之規定，自亦應準用第三百十九條第二項、第三百二十九條第一項規定，

由律師為代理人，提起第二審上訴。至自訴案件，被告不服第一審判決，提起第二審上訴，自訴人並未上訴，

惟第二審為事實審，仍須由自訴代理人為訴訟行為。或認此有強迫自訴人選任律師為代理人之嫌，但自訴人

既選擇自訴程序，即有忍受之義務，自應採肯定見解（最高法院九十四年度第六、七次刑事庭會議紀錄）。 
(三)本題自訴人乙提出自訴，被告甲提出上訴，第二審法院認甲之上訴合法，審理時，乙未再委任律師，訴人

雖未上訴，惟自訴案件之上訴仍屬自訴性質，自訴人仍應委任律師為代理人到場。第二審法院應依照上揭

條文及實務見解，定期間命自訴人委任自訴代理人，如自訴人逾期仍不委任自訴代理人，法院應撤銷第一

審判決，改諭知自訴不受理判決。 
 
四、甲同時同地對 A、B 二人恐嚇取財，檢察官先依 A 之告訴而起訴甲涉犯恐嚇取財罪嫌，法院行準
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備程序時，甲自白不諱，表示願受有期徒刑六個月得易科罰金之宣告，檢察官亦依甲之表示，向

法院為同一內容之求刑，法院認為宜以簡易判決處刑，不經通常審判程序，逕以簡易判決處刑，

論處甲恐嚇取財罪刑（處有期徒刑六月，如易科罰金以新台幣一千元折算一日），檢察官於上訴

期間內，以甲尚同時同地對 B恐嚇取財為由提起上訴，試問：檢察官之上訴是否合法？第二審法

院應如何處理？第二審法院判決後，當事人得否對之提起上訴？（25 分） 

 
 
 
 

命題意旨 

1.檢察官以通常程序起訴，法院改依簡易判決處刑之案件，有無刑事訴訟法第 451條之 1第 2項（與
法院辦理刑事訴訟簡易程序案件應行注意事項第 12 項），即「法院於請求範圍內科刑，各該當事
人均不得上訴」規定之適用？ 

2.當案件有刑事訴訟法第 451條之 1第 4項但書情形（法院不受檢察官聲請以簡易程序求刑協商之

拘束情形），有無例外？ 
3.第二審法院應適用第一審訴訟程序審理之情形。 

答題關鍵 

1.刑事訴訟法第 451-1第 1項規定「前條第一項之案件」，又同法第 451條係規定「檢察官審酌案件
情節，認為宜以簡易判決處刑者，應即以書面為聲請」即「檢察官聲請簡易判決處刑案件」，則「檢

察官以通常程序起訴，法院改以簡易判決處刑之案件」究竟有無該條之適用 ？ 
2.又如經發現原審求刑協商判決有刑事訴訟法第 451條第 4項但書情形， 檢察官提起上訴，二審法
院如何審理？ 

3.簡易判決之二審法院如認為案件係屬於法定「不應以簡易判決處刑案件」時，應按如何之程序進

行審理？ 

高分閱讀 

1.邢政大，刑事訴訟法講義第六回。 
2.95台非字第 281號判決。 
3.96 年台上字第 6861號。 
4.94 年台非字第 296號。 

【擬答】 
(一)法院依照檢察官求刑協商所為之判決，當事人不得上訴。惟有刑事訴訟法第 451-1第四項但書各款情形者，
仍得上訴。 
1.依據刑事訴訟法第 451-1規定，被告於偵查中自白者，得向檢察官表示願受科刑之範圍或願意接受緩刑之
宣告，檢察官同意者，應記明筆錄，並即以被告之表示為基礎，向法院求刑或為緩刑宣告之請求。檢察官

為前項之求刑或請求前，得徵詢被害人之意見，並斟酌情形，經被害人同意，命被告為左列各款事項︰一、

向被害人道歉。二、向被害人支付相當數額之賠償金。被告自白犯罪未為第一項之表示者，在審判中得向

法院為之，檢察官亦得依被告之表示向法院求刑或請求為緩刑之宣告。第一項及前項情形，法院應於檢察

官求刑或緩刑宣告請求之範圍內為判決，但有左列情形之一者，不在此限︰一、被告所犯之罪不合第四百

四十九條所定得以簡易判決處刑之案件者。二、法院認定之犯罪事實顯然與檢察官據以求處罪刑之事實不

符，或於審判中發現其他裁判上一罪之犯罪事實，足認檢察官之求刑顯不適當者。三、法院於審理後，認

應為無罪、免訴、不受理或管轄錯誤判決之諭知者。四、檢察官之請求顯有不當或顯失公平者。 
2.依據刑事訴訟法第 455-1規定，對刑事訴訟法第 451-1規定判決不服者，依據禁反言原則，不得上訴。當

事人依刑訴法第 451條之 1第 1項或第 3項規定表示願受科刑範圍 (指被告) 或為求刑或為緩刑宣告之請
求 (指檢察官) 者，法院如於被告所表示範圍內科刑，或依檢察官之請求 (求刑或請求宣告緩刑) 為判決
者，各該當事人不得上訴，並應於判決書內載明之。 (刑訴法 455之 1Ⅱ) 

3.本案雖係檢察官依通常訴訟程序提起公訴，但法院如依法認定本案屬於「得聲請簡易判決處刑案件」，則

仍有刑事訴訟法第 451條之 1求刑協商程序之適用，本案被告表示願受科刑之宣告，檢察官亦為相同之求
刑請求，並經記明於法院準備程序筆錄，則即有刑事訴訟法第 451條之 1之適用。又依照刑事訴訟「當事
人」禁反言原理，如果檢察官僅對於原審量刑不服，原則並不得上訴。惟本案之情形，檢察官係以被告有
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裁判上一罪之犯罪事實，原審漏未審酌為由提起上訴，應有刑事訴訟法第 451條之 1第 4項但書第 2款情
形，而提起上訴，此時因本案原不宜在求刑範圍內判決，應認為仍得以提起上訴。 

(二)第二審法院經審酌結果，如認為因原審漏未審酌裁判上一罪之部分犯罪事實，即得以上訴有理由，撤銷原判

決並另為適當之判決。又此時可能有不同處理方式： 
1.第二審法院經審酌後，認為本案仍符合簡易判決處刑要件，例如雖然犯罪事實認定與一審不同，但仍判處

相同刑度；或判處更重刑度，但有諭知緩刑者：以簡易判決之第二審程序審理，當事人均不得再上訴。 
2.經審酌後，認為本案並不符合簡易判決處刑要件者（即應判處依法不得易科罰金之有期徒刑，且未諭知緩

刑者）：第二審法院適用第一審通常訴訟程序而為判決，此時依法當事人仍得向上級審法院提出上訴。除

依 451-1之請求所為之科刑判決，不得上訴。 
 
 

 
重要實務見解整理 
95台非 281判決 
檢察官審酌案件情節，認為宜以簡易判決處刑者，應即以書面為聲請，刑事訴訟法第四百五十一條第一項定有

明文；另依同法第四百五十一條之一第一項、第三項之規定，其第四百五十一條第一項之案件，被告於偵查中

自白者，得向檢察官表示願受科刑之範圍或願意接受緩刑之宣告，檢察官同意者，應記明筆錄，並即以被告之

表示為基礎，向法院求刑或為緩刑宣告之請求；被告自白犯罪，未為第一項之表示（即未於偵查中向檢察官表

示願受科刑之範圍或願意接受緩刑之宣告）者，在審判中得向法院為之。 
是開啟簡易程序並非專屬於檢察官之權限，法院亦具有開啟簡易程序之權限；法院既有開啟簡易程序之權限，

自亦有於簡易程序審判中進行求刑協商程序之權限。簡易程序案件，被告自白犯罪者，得於偵查中或審判中表

示願受科刑之範圍或願意接受緩刑之宣告；於偵查中，經檢察官同意記明筆錄，並以被告之表示為基礎，向法

院求刑或為緩刑宣告之請求者，法院於裁判時，應先審查被告自白之文書資料或筆錄（法院辦理刑事訴訟簡易

程序案件應行注意事項第五項），然其對於簡易程序審判中，始進行協商是否需經檢察官同意，並未明確規定，

惟參酌認罪、求刑協商制度之法意，係藉由賦予被告表示願受刑罰範圍之機會，並使檢察官得衡酌案情決定是

否予以同意及相應為具體之求刑，而於法院依其所請科刑後限制其上訴，以兼顧被告權益及公平正義，使輕微

案件簡速審結確定，自應認為於審判中始進行協商，仍應獲得檢察官之同意以及對被告之具體求刑。亦即，於

法院開啟簡易程序之情形下，檢察官具有就該案件是否適用協商程序之同意權。而所謂檢察官之「求刑」，本有

「抽象求刑」與「具體求刑」之區別；所謂「抽象求刑」，指檢察官所為之求刑並不涉及刑度或刑之執行方式，

諸如檢察官表示被告素行良好，請求法院從輕量刑等等；而「具體求刑」則指檢察官向法院所為之求刑，已涉

及具體刑度或刑之執行方式。當事人依刑事訴訟法第四百五十一條之一第一項或第三項規定表示願受科刑範圍

（指被告）或為求刑或為緩刑宣告之請求（指檢察官）者，法院如於被告所表示範圍內科刑，或依檢察官之請

求（求刑或請求宣告緩刑）為判決者，依第四百五十五條之一第二項規定，各該當事人不得上訴（法院辦理刑

事訴訟簡易程序案件應行注意事項第十二項），乃採「禁反言」之方式立論。質言之，被告於偵查中向檢察官表

示願受科刑之範圍，經檢察官據以向法院為具體求刑者，或被告於審判中逕向法院為科刑範圍之具體表示並經

檢察官同意為求刑者，如法院於其表示之範圍內為科刑判決時，被告對之即不得上訴；再者，檢察官於偵查中

或審判中依被告之表示為基礎，向法院為具體之求刑者，如法院就求刑之範圍而為科刑判決時，檢察官對之亦

應不得上訴。 
 
96 年台上字第 6861 號 
刑事訴訟法第四百五十一條之一所定簡易程序求刑協商制度，不論其第一項「偵查中求刑協商」或第三項「審

判中求刑協商」，皆在擴大簡易程序力求迅速審結之功能，同條第四項乃定明除有該條但書情形外，法院判決時，

應受檢察官求刑或緩刑請求範圍之限制。又基於已尊重當事人意願而為判決，同法第四百五十五條之一第二項

復規定：「依第四百五十一條之一之請求所為之科刑判決，不得上訴。」此所謂「依第四百五十一條之一之請求」，

自包括該法條第一項「偵查中求刑協商」及第三項「審判中求刑協商」所為之科刑判決，皆不得上訴，以落實

此等輕微明確案件早日定讞之立法目的。而該第四百五十一條第一項所稱「前條第一項之案件」，應係指法院得

以簡易判決處刑之案件而言，並非祇限檢察官以書面聲請簡易判決處刑之案件，同法第四百四十九條第二項法
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院逕以簡易判決處刑之案件亦屬之，否則同法第四百五十一條之一第三項審判中求刑協商之規定，勢將成為具

文，殊違立法之本意。至案件如有同法第四百五十一條之一第四項但書之情形，因法院並不受檢察官聲請以簡

易程序求刑協商之拘束，依同法第四百五十二條之規定，仍應改以通常程序審判之，苟法院誤以簡易程序並依

被告之表示或檢察官之請求而為判決者，同法第七編簡易程序，雖未如同法第七編之一協商程序第四百五十五

條之十第一項但書有例外「得上訴」之明文規定，然為兼顧裁判之正確妥適及當事人之訴訟權益，當事人仍得

依法提起上訴，此乃法理所當然。 
 
94 年台非字第 296號  
刑事訴訟法第四百五十五條之一第三項規定，對於簡易判決之上訴，準用同法第三編第一章及第二章之規定，

管轄第二審之地方法院合議庭受理簡易判決上訴案件，應依通常程序審理之；其認案件有刑事訴訟法第四百五

十二條所定第一審應適用通常程序審判而不得適用簡易程序審判之情形者，即應撤銷原第一審之簡易判決，逕

依通常程序而為第一審判決。本件被 
告李○○因違反著作權法案件，經台灣台南地方法院檢察署以九十三年度偵字第五二六二、五四○一號聲請以簡
易判決處刑，台灣台南地方法院判決後，經檢察官不服該判決，提起上訴於同院合議庭，經審理結果，認應變

更檢察官起訴書所引應適用之法條，改判依想像競合犯、牽連犯從一重論以(九十三年九月一日修正後) 著作權
法第九十四條第二項之常業犯，而判處被告有期徒刑一年六月。原判決雖案由欄載稱係上訴人 (檢察官) 對該案
件之第一審 (簡易) 判決提起上訴，由該院管轄之第二審合議庭判決云云，惟卷查原法院合議庭審理該案件，業

經依法定程序進行調查、辯論，並通知檢察官到庭執行職務，有該案卷內準備程序筆錄、審判筆錄及原判決之

記載可稽，顯然已實際踐行刑事案件之通常審判程序，其判決書案由欄上開所謂由該院管轄之第二審合議庭判

決之記載，充其量亦僅係表明該案原係簡易案件，由該院管轄之第二審合議庭為審理、判決，尚不能以之逕視

為係屬該院所為簡易程序之第二審判決，是其所為判決，自係屬於依通常程序所為之「第一審判決」，被告不

服該判決，向台灣高等法院台南分院提起第二審上訴，即難認於法不合。台灣高等法院台南分院九十四年度上

更 (一) 字第四七一號刑事判決，以原判決係原法院所為之第二審判決，不得再向該院提起第二審上訴為由，認

被告之上訴為違背法律上之程式，而予以駁回，適用法則自有未當。按刑事訴訟程序中利益於被告之合法上訴，

上訴法院誤為不合法，而從程序上為駁回上訴之判決確定者，尚不屬於司法院大法官釋字第二七一號解釋之範

圍，仍應援用本院二十五年上字第三二三一號判例，亦即此種程序判決，不發生實質上之確定力，毋庸先依非

常上訴程序撤銷，可逕依合法上訴，進行審判 (本院八十年十一月五日、八十年度第五次刑事庭會議決議一參

照) 。原判決既經被告為自己利益提起第二審上訴於台灣高等法院台南分院審理，判決後，復對之提起第三審

上訴，而經本院以九十四年度台上字第四七九六號刑事判決予以撤銷並發回該院更為審理在案，揆諸上開說明，

本件台灣高等法院台南分院九十四年度上更 (一) 字第四七一號駁回被告第二審上訴之判決，不具實質上之確定
力，原判決尚未合法確定，上訴人竟對之提起非常上訴，自屬於法不合，不應准許。 


