以具體求刑改革量刑

─荷蘭北極星準則經驗與我國試行中之智慧財產權刑事案件具體求刑參考標準
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1、 前言

刑之審酌過程，係自檢察官於偵查中為量刑調查起，至法官量刑調查完畢宣示判決止，集合承辦檢察官、法官個人人格因素、被告個人人格因素及具體個案情況因素共同形塑刑度的過程。我國刑罰論之研究相對稀少，量刑除受法定刑的低度約束之外，並無任何具體明文之指引。在事實上，審檢係以主觀認知的量刑慣行處理求刑及量刑問題，此一量刑慣行的形貌，可以藉由社會科學研究法之質性研究技術窺得一二。
量刑歧異乃至量刑本身之妥適性、公平性每遭質疑，此於國內外皆然。同屬歐陸法系之荷蘭，自1999年起採取了以具體求刑規範量刑的方式，在10年有餘的實踐中，成功地提昇了量刑的妥適公平，同時減少了量刑歧異。我國於2010年3月起，亦試行「智慧財產權刑事案件具體求刑參考標準」，期能藉以調整不甚健全之求刑及量刑慣行。
本文首先介紹社會科學研究法所呈現之我國求刑、量刑慣行，其次介紹荷蘭檢察官具體求刑制度及我國當前試行之「智慧財產權刑事案件具體求刑參考標準」，作為未來我國量刑改革之參考。
2、 我國當前求刑量刑實況與問題
量刑，係指法院在審理終結認定檢察官起訴(或聲請簡易判決處刑)犯罪事實存在之前提下，經由法定刑至處斷刑再至宣告刑
之一連串適用刑罰規定量定其刑之過程
。在有罪無罪的判斷上，固需以檢察官起訴且法官確信有罪為前提；罪刑的輕重上，檢察官本於其司法官屬性及與法官同守之客觀義務，及國家公益代表之角色，亦需作一定程度之表示。依我國刑事訴訟法，檢察官就刑度之表示，自控制法官裁判入口時便已開始，蓋檢察官依刑事訴訟法第253條、第253條之1之規定，就檢察官認定有罪案件得予不進入審判之裁量；第451條第一項聲請以簡易判決處刑時，依同法第449條第3項之規定，所科之刑以宣告緩刑、得易科罰金之有期徒刑及拘役或罰金為限，等於在具體個案上作了設定量刑界限之求刑聲請。檢察官苟未選擇上開2項途徑，則回歸基本之起訴方式(同法第251條)使案件進入法庭。就求刑之方式而言，有具體之求刑(特定刑之種類及刑度)與抽象之求刑(未特定刑之種類或刑度，如僅表示從輕、從重)
。

本文作者曾依社會科學研究法之質性訪談法，嘗試發覺量刑之實相。此一研究，以2007年9月至2008年2月臺灣某地方法院之法官及對應檢察署之檢察官為2個區分之研究母群體，基於研究者對研究問題之認識及對研究對象特徵之了解，以非機率抽樣之立意抽樣(Purposeful Sampling)之方式，選取6名法官及6名檢察官為研究參與者(participants)，並酌採機率抽樣中分層抽樣(stratified sampling)之精神，依該法院及檢察署之實際男女比例，均訪談4男2女。以2008年2月而言，訪談人數佔法官(包括刑事庭、簡易庭)、檢察官(全體)母群體人數已具相當之代表性。此外，研究對象雖為同一地方法院之法官及檢察官，但因法院為三級三審之架構，不同地方法院之量刑受同一高等法院（設有本院及分院）及最高法院之審級節制，因此雖就一地加以研究，對全體共同形成之量刑現象仍有一定之詮譯效果。在訪談大綱之擬定上，研究者自撰訪談大綱，並與指導教授逐一進行反覆討論思慮，對受訪者進行實際接觸，並以每一位受訪者進行1至2次訪談為原則，每一次訪談費時約75至90分
。研究發現，我國當前檢審之求刑及量刑實況，有以下值得注意之處：

1、 檢察官之起訴與具體求刑

檢察官使用起訴之案件有以下特徵被提及：1.情節重大；2.拒絕認罪；3.未與告訴人達成和解；4.同質前科。起訴案件具備以下特徵者，檢察官傾向具體求刑：1.對量刑應審酌事項已明確；2.社會矚目或重大案件；3.同質前科素行；此外，起訴案件之求刑，有宣示案件重大之傾向，因此在刑種之選擇上，以具體求處有期徒刑最多。

2、 法官量刑刑度實際區間之內控
法官之間對於量刑程序諸多細節固有相異之處，但為顧全案件之公平性等原因，仍務求融入當前量刑常態。融入之方式，係查悉該特定案型在實務上經常判決的實際區間，比對自己之個案特徵，在此一區間內作一相容之量刑決定。研究顯示，在欠缺完整量刑養成教育之下，法官之實際量刑區間，主要係在法律所規定之合法量刑範圍內，由法院前輩傳承、同儕間相互參照及上級審監督中逐漸自我形成。法官尋找此一量刑刑度實際區間之方式，係借助網路查詢判決，查詢之對象以同院法官同事及所屬高等法院(分院)為主。亦即，在某種程度上，法官的量刑行為是受到既定的集體意識所規訓
。
在法官之職業倫理上，在內控範圍內之量刑歧異被認為是維護審判核心領域下不得不相互尊重之事，亦即只要在此一慣行區間之保護下，量刑幾將不受檢視。另一方面，司法行政機關之函示亦不可能拘束此一核心領域，其結果只是同院各庭相互間、上下級審相互間，經由核對網路判決非正式地側面交換量刑訊息。

量刑運作之主宰在於內控之量刑刑度實際區間，此亦為檢察官具體求刑被法院接受、上級審法院審維持下級審原判量刑之鑰，更有受訪個案認為是裁判公平之基礎。以竊盜為例，就單一案件而言，此一內控區間之位置貼近法定低度刑且遠不及法定中度刑，立法者設定之「單一竊盜案可量處5年有期徒刑」，徒成司法官毫不考慮之具文，「科刑徘徊於法定最低度刑」始為當前量刑之最大特徵
。量刑之調查，原則上只能在此內控區間內發揮作用，在此範圍之外，求刑檢察官、量刑法官可高度備具理由爭取對應法院及上級審之認同，但自我認知有高度風險，且亦不會離內控區間過遠。一般設有量刑指導法則之國家，多係聲稱要消除量刑不均的狀況；但研究發現，我國量刑之實況，在此一內控方式下，似乎並非嚴重；反而是令人憂慮如此高頻率群聚之低度刑內控模式，對較嚴重的犯行是否也會麻痺而從輕處理。

3、 法官量定刑罰模式
法官對個案形成有罪心證之後，首先會以上網等方式查詢、確認同地方法院、上級法院之見解，看相同構成要件、情節約略相當之犯罪，他人判決之刑度落在如何之區間，接著調查與構成要件不重疊的法定量刑事由，依所見特殊之處，在內控之量刑刑度實際區間內決定刑度。在決定刑度時，尚須檢視是否符合知悉之法院加重減輕量刑慣行，亦要對檢察官之具體求刑及理由加以回應。接著，如果是數罪併罰案件，要面臨定應執行刑之問題，此時要參考該案全體在2005年修法前可能被判決之刑度。如果是修法前可以構成連續犯之犯行，現今雖判以數罪實質競合，但實際刑度仍以修法前連續犯可能構成之刑度為重要參考，也可稍作調高。較明顯被提及的法院加重減輕及數罪併罰量刑慣行如下：
(1) 累犯加重
個案法官提及以下量刑特徵： 1.以原有刑度加重2至3個月為原則，加1個月為法定底限，最高亦不超過6個月；2.考量個案同質犯罪前科，原則上不低於上一次之刑度；3.法定刑越高者累犯亦未等比例加重較多、甚至可能加得更少。

(2) 未遂減輕

多數受訪法官在未遂犯之處理，與上開累犯之處理形成明顯對比，有相對寬大的傾向。其重要之處理特徵如下：1. 雖為法定「得減輕其刑」之規定，惟實務運作上大部分均予減輕；只有在極接近犯罪既遂之情形，少數受訪法官有不予減輕之情形；2.大部分個案以未遂法定刑之最低刑，即原法定刑之半數為出發點，在以上6個月之區間內量刑，實際上刑度之落點只比該出發點稍高。

(3) 數罪併罰
中華民國刑法修正草案於2005年1月7日經立法院三讀通過， 同年2月2日經總統修正公布，業於2006年7月1日施行。依新修正刑法數罪併罰之規定，宣告多數有期徒刑者，仍係於各刑中之最長期以上，各刑合併之刑期以下定執行刑，與修正前不同者，僅係將合併刑期之上限提高為30年(刑法第50條、第51條第5款參照)。此一修正原係配合連續犯、牽連犯廢除(修正前刑法第56條、第55條後段)之規定，修法前視為一罪之連續犯、牽連犯將回歸數罪本質，立法者預期數罪併罰之總刑度將因而大幅提高；惟實際上，本研究顯示，個案法官明知立法意旨新舊有別，到目前為止仍形成了一個似與修法前量刑結果所差無幾之慣行。

受訪個案法官提出之運作方式特徵如下：1.以修法前依連續犯量刑之可能結果為基準，略加一些；2.將刑度加總，以總合打7至8折，但仍有其界限，如果竊案達百件之譜，可能亦不使用。3.跳脫合併加總後減輕或打折之思考，直觀逕行判斷應有之刑度，再反推分配數罪中各罪之量刑。

(4) 檢察官具體求刑對法官之影響
研究發現，相較於被告或辯護人之求刑，檢察官之具體求刑或刑度意見表示，雖不被視作量刑之拘束，惟亦得到法院相對之尊重，有個案法官將檢察官具體求刑視為該案件量刑之上限。分析其理由，除了司法官同考同訓，審檢分隸後仍有同氣連枝之誼外，檢察官為國家公益代理人身分，為公益涉訟，均較能得到法官之信任；惟此一尊重仍需在法院內控之量刑刑度實際區間之內，逸脫此一範圍，則喪失對法院之影響力。從而，檢察官是否正確了解法院量刑運作之慣行、預測量刑區間，在求刑時至為重要，檢察官也以「符合當前量刑慣行」作為對個案判決量刑之基本要求
。本研究發現，基於部分個案檢察官自身之法官經歷，或經由上網查對應地院判決，甚至對應法庭之方式，檢察官就該地方法院形成之上開慣行有高度之了解，並作為重要參考。
值得注意者，個案法官強調具體求刑附具理由時，將提昇具體求刑被接受之機會。備具理由甚至加以計算得出之具體求刑刑度，頗受好評，接受提高之原因，在於能提醒法官注意該案件中原本未注意到之量刑特徵，願意跟進酌調刑度。
在上級審撤銷原判決所形成的績效(或稱辦案維持率)壓力之下，個案法官雖對上級審之量刑有不同意見，惟普遍坦言仍受上級審之拘束。除了維持率之外，服從上級審之刑度意見，亦有藉以內化融合個人量刑於該上級審量刑慣行，維持公平之作用。
4、 量刑調查程序

研究發現，在被問及量刑事由調查強度問題時，受訪個案檢察官及法官均認以自由證明或釋明即可，無個案認此部分須嚴格證明，申言之，量刑事由之存否，通常只是由被告釋明，佐以自由之證據方法(不以法定證據方法為限，如提出戶籍謄本、清寒證明)，不經正式之證據調查程序(不採交互詰問，無提示證據程序)，即憑蓋然性之心證予以認定。個案均坦言此部分調查之因陋就簡。

5、 檢審書類記載與心證公開方式
檢察官之起訴書、聲請簡易判決處刑書、緩起訴處分書、職權不起訴處分書如有求刑表示，應列出求刑心證；法官之判決書慣例上則必於理由欄內敘述量刑理由，上開記載多以「爰審酌(檢察官為”請審酌”)」之慣用語起始，置於書類後段。本研究發現，書類記載之心證公開係以例稿
為基礎而稍作變化，一方面在所見犯罪特殊應予輕重部分多作著墨，另一方面也回歸例稿，強調「已檢視一切量刑情狀」。比較上開量刑事項調查情形而言，此一記載方式似不足反映量刑心證形成之實相
。部分個案法官進一步表示背後之因素，在於1.在內控之量刑刑度實際區間內量刑，原即會獲得上級審之支持，不待多言；2.心證本身形成之過程如果清楚交代，將受社會肯否見解之公評，不如從簡自我保護。
6、 小結─我國求刑與量刑慣行之問題

經由上開求刑與量刑慣行之分析，不難發現我國量刑實務有以下病徵：

(5) 求刑、量刑與刑事政策缺乏聯結

在「遵守內控刑度實際區間」之概念主宰量刑之下，「慣行」始為裁量內部限界之靈魂，備具理由之具體求刑及量刑只能側身配角。在內控區間範圍內的求刑與量刑，即使理由簡陋，援引例稿，仍有高支持度；在內控區間範圍外的求刑與量刑，即使引經據典，仍有不被支持之高度風險。此一氛圍之下，所有的刑罰刑事政策及犯罪學學理與量刑結果欠缺高度因果關係，自屬當然。在此一狹窄之內控區間內，所有刑罰刑事政策均無法妥適反應在量刑之上；新興之量刑刑事政策，因未及在內控刑度形成時躬逢其盛，亦難以實質左右任何量刑結果。即使刑法第57條修法明定以「罪責原則」為量刑基礎，似對原有量刑內控區間及「累犯加數月」、「同質前科再犯者參考原刑度再往上加｣等犯罪人量刑因素之量刑慣行有何漣漪。審檢似乎只是共同形塑「大家都差不多」的量刑結果，以此宣示平等原則，相互換取刑度的正當性。

(6) 求刑、量刑並未正確實踐平等原則

審檢堅守內控區間及其他量刑慣行之理由，經常在於維持量刑之橫向公平。事實上，在苦心經營之下，高度量刑歧異之判決固然不乏其例，但總體而言，量刑刑度只是被審檢共認為總體偏輕，的確未發生大量判決重大歧異之情形。美國採行高度精緻化、量化之基準，尚容許法官6個月以上之量刑差距
，我國法官量刑之刑度不能說存在重大歧異。

但深究此一平等原則之實踐方式，顯有弔詭之處。檢審以逢機選擇判決類比手中個案為求刑及量刑，作為主要的內控機制，此舉不可能大規模抽樣及分析歸納，充其量只可說是低樣本數、低信心水準之方便取樣(convenient/ haphazard sampling)，有高度偏誤之可能
，其滲入主觀認知之「內控區間」顯非穩定。宥於數篇無法全面了解之判決前例，在無從核對犯罪之動機、目的、手段、所生危險損害等量刑輕重事由是否相同之際，逕自比附追隨此一內控區間量刑，似有將不同事項作相同處理之高度風險，而有假性齊頭式平等之虞。
(7) 檢察官求刑質量低落
多數個案檢察官忽略具體求刑，或只有就重大案件始為具體求刑；求刑時，亦競相參照法院內控之量刑刑度實際區間為之。考其原因在於，檢察體系習以起訴案件有罪與否為案件勝敗之唯一指標，就具體案件應受如何之量刑為當，恐較法官更加陌生而無自信，甚至有檢察官抱持量刑為法官專屬職權之見解，因此對案件之求刑鮮少積極表示意見，等同喪失監督批判能力。
(8) 量刑調查程序簡陋而不透明
有關量刑調查證明程序及證明強度之問題，近幾年之2則最高法院判決見解(96年台上字第2357號、96台上字第3622號)，承認自由證明之立場，與受訪個案之量刑調查相互呼應。綜合此2則最高法院判決要旨，所揭示之原則如下：(一)法律上刑之加重、減免事由，因係刑罰權範圍擴張、減縮之事由，應予嚴格證明；(二)非屬犯罪構成要件之事實，以經自由證明為已足； (三)刑法57條、59條事項，屬自由證明事項。(四)所謂自由證明，係指使用之證據，其證據能力或證據調查程序不受嚴格限制，與卷存證據相符即為適法。最高法院96年台上字第3622號判決，更進一步揭明「…(原審)因認被告犯罪後坦承犯行，深具悔意，併認定被告係計程車司機，所辯因窘於經濟一節並無不實為由，資為酌減其刑及量刑標準之依據之一，經核與卷存證據並無不符，應無檢察官上訴意旨所稱判決不載理由、理由矛盾之違法可言。」亦即，依要旨所載情節觀之，只要被告釋明職業，載於卷內，即得倚之為量刑標準之依據。至於被告是否真的開計程車？是否真的窘於經濟？尚毋須嚴格證明。甚至在程序上，似亦接受未經提示、未經對質詰問之供述證據及書證。惟自由證明仍要形成蓋然性之心證，一個可能由單方提出、未經提示對造，經陳述狀遞附卷內之「村里證明」、「戶口名簿」、「在職證明」等，又如何能形成「情堪憫恕、生活狀況不佳」等量刑事由存在之蓋然性心證？同樣地，在不利被告方面，以「毒品前科」推論犯罪人之犯罪動機，暗予加重刑度，同樣是暗以臆測滲入決定他人自由及財產權之判斷，前開判決揭示所謂「合於卷存證據」之作法，可能意在肯認當前之量刑調查方式；但此方式則連是否稱其「自由證明」之名，亦有可疑。

(9) 量刑心證並未妥適公開

法官、檢察官援引例稿、照抄法條表示已審酌一切情狀之情形十分多見，實則只有在特殊提及的非例稿部分，始與量刑評價相關。而此一部分之記載，又經常十分簡化，少有忠實公開心證供人檢視之理念。分析此一心態，除了前述量刑調查證據方式不堪檢視，導致缺乏自信之外，分析可能亦與司法官為刑罰決定時之心理狀態有關。參考心理學家Hal R.Arkes & Kenneth R. Hammond所言，在心證的形成上，法律判斷者經常有簡化問題而倚靠直覺之傾向，此種探索偏見(heuristic biases)中形成的心證，卻是受合法性保護的
。依當前實務，檢察官、法官只要正確判斷同質犯罪之內控區間，即取得被對應法院、上級審法院支持之入場券，多寫量刑心證，只會造成量刑心證形成過程被額外檢視，此一過程又有諸多「不足為外人道」之處，反而提高不被支持之風險。
3、 荷蘭具體求刑制度見聞

7、 北極星準則之產生背景
荷蘭刑事訴訟量刑架構：北極星準則(BOS-POLARIS)係荷語Beslissing Ondersteunend Systeem及Project Ontwikkeling Landelijke Richtlijnen Strafvordering之縮略字，其意為裁量支援系統─國家刑事檢察準則發展計畫。經由上開計畫，為配合荷蘭刑事訴訟制度而產生了此一具體求刑電腦指引軟體。在荷蘭訴訟制度下，法官與檢察官均由專業者擔任，有6年相同之訓練，沒有最低或固定刑度，亦無認罪協商制度(從而刑度不會因認罪與否而改變)，所有案件都可能進入法院。檢察官具體求刑，有很大的裁量空間，也造成公平性上的疑慮。舉例而言，腳踏車竊盜(荷蘭都市內腳踏車人口眾多，荷蘭重大刑案發生率很低，但犯微罪者不少)實務罰金為150歐元至600歐元，或1週之拘禁；侵入住宅實務量刑為1月至4月之拘禁，並無實際標準。如何作出適合且公平之刑度，一直是刑事訴訟改革的重點之一。

8、 北極星準則的誕生與實務應用

依據歐洲議會於1992年有關量刑之推薦意見
，荷蘭於1995年開始北極星發展計畫，該計畫組成8人專家小組(主要為檢察官)及檢方的支援團體(paralegals)搜集了大量的判決作為因子分析，作質化及量化研究，找出應列入準則之因子
，再與電腦技術結合。其第1個準則誕生於1999年，目前已進入第2版(下稱為北極星準則)。在北極星準則出現之初，受到實務界的反彈，司法官及律師都認為他們法學教育充足，並不需要電腦告訴他們如何求刑及量刑。經過長時間的磨合，目前荷蘭適用的情形是，北極星準則普遍地為檢察官、法官、律師及社會大眾所接受。有趣的是，法院體系自己也發展了自己的量刑規則，此一規則運作模式與北極星準則如出一轍。但在實務運作上，荷蘭北極星準則才是影響大部分案件具體求刑的準則，大約1年有100萬件經由適用北極星準則決定刑罰
，平均而言，大約有20%的案件不能適用，此多屬重大複雜犯罪，殺人、性侵害後殺人等案件。

在適用的強度上，北極星準則為檢察官求刑重要參考，但準則之規定，只是對一個預設的行為作刑度參考建議，並不當然拘束檢察官。如果一個特定案件有特殊情境因素是北極星準則所未論述考量的，檢察官有權於敘明事實後拒絕適用
。點數計算結果檢察官若不能接受，而有不同的求刑，因準則已經公布，法官、律師都知道，會質疑檢察官為何不依準則求刑，其結果是，法官經常不會理會檢察官逸脫北極星準則而「自行」決定的求刑。

9、 北極星準則之求刑理則
荷蘭在北極星準則出現前之刑度裁決模式，從問題至決定的產生過程並不透明，只能說是一些司法人依照一些地方性的準則作出的所謂專業的判斷；而以前所依賴的準則，事實上有很大的裁量空間，各地的準則也多有不同，其結果是多樣化的、不透明的刑度。
在北極星準則施行後，裁決的過程分為5個思考階段：(一)是否為北極星準則適用之犯罪類型
；(二)選擇正確的規則；(三)適用該規則；(四)檢查(此部分即檢察官確認適用之結果是否符合預期，同時考量是否有準則未提及的個案特殊性)；(五)執行(具體求刑)。整個過程均依賴電腦運算，在2至3分鐘內可以算出刑度參考值。電腦程式(稱為DSS系統)會以問題引導使用者點選設定的求刑因素(factors)，再由電腦負責運算
。也是因為計算邏輯的透明，法官可以檢查原求刑是否有未考量在內的求刑因素，而作輕重調整。

在檢察官依引導點選求刑因素後，電腦會從起算點
(starting point)開始計算加重或減輕的點數(sanction point)。其計算的架構(framework)，是由各罪基本點數(Basic points)
─加計刑度決定因子(Judgement factors)
─刑度點數(Penalty points)─(數罪時)遞減計算(Diminishing benefit of punishment)
─總懲罰點數(總求刑)(Sanction points)─起訴求刑(indicated sanction on type and size)。也會有些因素不是以加減的方式計算，而是以加權一定百分比方式計算總點數，此稱之為犯罪特別因子(Offence specific factors)
。例如對公務員(如檢察官)犯罪，則加權150。最後再依總點數，決定量刑的種類和刑度
，可能是罰金、勞動服務，也可能是入監服刑。原則上超過30點就要起訴，低於30點則可適用社會勞動等轉向程序，前面兩種在起訴時，檢察官可以決定，但入監服刑則須由法官決定。

10、  刑度決定因子之證明強度
荷蘭刑度決定因子與犯罪構成要件高度重疊，此部分自然要證明至超越合理懷疑之地步。未經調查、或未能舉證至超越合理懷疑地步之因子，不能影響刑度輕重。例如共犯為加重因素，因此檢察官要證明到有共犯參與程度，才能加重計算。但需注意的是，荷蘭北極星準則的因素，和我國刑法第57條內容不同，例如犯罪之動機，在荷蘭就不是加重條件，依荷蘭之北極星準則，只要查完起訴事實，瞭解案情就可以回答北極星準則的詢問問題。

11、 求刑之時機

在荷蘭，檢察官並無偵查組與公訴組之分，北極星準則在偵查及公訴時均會使用。有符合準則之案件，即案案求刑。如果在審判中發現未經審酌的刑度因子出現，自然得據以改變。

12、 荷蘭北極星準則之啟示

此次參訪荷蘭之北極星準則，深覺各國之求刑、量刑困境相互共通，而荷蘭的北極星準則，則樹立了以檢察官具體求刑實踐客觀、透明、科學化量刑的典範。荷蘭之北極星準則，經分析有以下值得參考之處：

(10) 證明以具體求刑引導法院量刑之可行性
量刑取決於內聚而難以明言之量刑慣行，檢察官復自棄求刑建議之職，而謂量刑是法院專屬權限云云，使刑罰系統常年麻痺，學者每以黑盒視之
，積弊已久。比較觀之，荷蘭之檢察官體系在刑度妥適性議題上，從不妄自菲薄，而是由偵查機關主導，從刑罰理論出發，導入資訊科技，完成具體求刑參考準則並推行全國檢察署，由檢察官在具體個案函攝準則後帶入法院，以優勢之電腦運算協助檢察官完成強有力之說理，再由法院檢驗其理則。其結果使法院深為折服，實質影響量刑刑度
。客觀言之，荷蘭檢方顯然成功地以此具體求刑準則的「軟實力」引導法院回歸透明、科學之量刑，法院亦從而獲利，可以在檢察官透明理性的具體求刑基礎上，加入法院之角度酌調妥適之刑。荷蘭之具體求刑制度，可謂體現檢察官法治國守護人、公益代理人地位，與法院就量刑妥適性相互教正，同時宣示院檢的平等職能。

(11) 具體求刑準則可同時作為轉向處遇之參考門檻

荷蘭之北極星準則係以服務檢察官行使職權為思考，並非僅為進入法院求刑而設，其「點數」之高低，同樣提供檢察官轉向處遇與否的參考依據，其道可謂一以貫之。

(12) 以透明化確保檢察官求刑之公信
北極星準則開誠佈公，不僅法院，包括國人乃至全球有興趣之人均能因網站下載得知其刑度產出理則，檢察官求刑從此成為一項可檢視的專業，所有對檢察官求刑上的質疑或揶揄
，料將大幅戢止，對檢察官公信的提升，必有正面效益。

(13) 以精緻而不造成負擔之方式協助檢察官完成求刑

刑度因素多端，有志建立求刑準則者常面臨的難題是：如果考量過多因素，會造成檢察官額外的負擔；如果只執其犖犖大者，又恐掛一漏萬，刑罰依然不適其罪。荷蘭北極星準則為此立下了解決之道─電腦計算。在電腦計算之下，所有重要的量刑因素均成了一個個待勾選的選項，而這些選項，在犯罪事實欄偵查完畢時即已全面掌握了，勾選完畢後，其他就交給電腦，檢察官要做的，只是檢查一下求刑的結果是不是合於法律理則。我國為資訊科技大國，資訊人才濟濟，如能有科技整合之視野，結合法律刑罰學及資訊人才，將刑罰論理則實踐於程式之中，協助檢察官完成妥適之求刑，其成果當不在荷蘭之下。

此外，國內對於檢察官具體求刑議題長期以來有以下疑問，在荷蘭北極星準則的實踐中，也看到了諸多釋明：

(14) 對求刑自我拘束、產生負擔之問題

嚴謹求刑的反面，代表檢察官不能再為任意的求刑。但此項檢察官「任意求刑」之權，是一項空的權利。檢察官並非量刑之決定者，對刑度的介入角度，不能單純「主張刑度」，而須置重點於「主張此刑度之理由」。任意求刑，只能導致法院以權利者之姿任意地載明「檢察官具體求刑O年，尚有過苛，附此敘明」相應，無實際意義，棄此權亦不可惜。況且，刑度標準只列出一般性刑度變項事項，以求就相同刑度變項求刑之一致性；對於特殊之個案刑度變項，本得個別考量，賦予效果，一併加總，並不生過度自我拘束求刑之問題，唯一拘束的，可能只是過去檢察官得不具理由任意求刑的權利。以荷蘭的檢察官求刑經驗觀之，逸脫北極星準則的求刑，雖然在理則上存在，但在實際上多半不為法院所重視。此結果與其理解為北極星準則對個別求刑造成排擠，不如視作個別檢察官多半很難提出更具說服力的求刑說理。

(15) 對法院是否能產生影響之問題：
法院之量刑慣行在上下審級間相互牽制，似有難以撼動之勢；惟此項傳統，其實是在檢察官長期未參與對話之下自我形成，從未受到堅強理則、社會實證之挑戰，如檢察官能結合刑事政策、立法意旨、法院自頒參考準則等，以通用之求刑準則具體求刑，法院應漸能從善如流。檢察官與其私下長期抱怨法院量刑不妥，不如反求諸己，不斷挺身精緻求刑。在荷蘭的經驗上，從1999年北極星準則出現，包括檢察官及法官也都經歷了拒絕─理解到接受的過程。事實上，世界上其他有具體求刑或量刑準則的國家如美、英等國，雖仍不免有些零星抱怨來自實務界或學界
，但從沒有任何國家再重拾「黑盒式量刑」的回頭路。

(16) 是否設定最低基本求刑刑度之問題
荷蘭北極星準則基本點數(Basic points)之設置，係對應該案型在理則上最輕的行為，由此出發往上累計或加權。本文同理認為：法定最低度刑原即為特定罪名被認定有罪，但情節最輕微者而設，如果審檢不能找出「較最輕微情形為高而應從重評價之情形」，即應以最低度刑求刑及量刑。立法者已以設定法定刑下限之方式，設定了各罪之「犯罪基本級數」，實不需另設準據。

(17) 求刑因素是否均需調查之問題
荷蘭之北極星準則運作程式如同一張電腦問卷，檢察官應逐項回答，檢察官似難迴避電腦設定之問題。但如前所述，因北極星準則揀選的求刑因子，多為犯罪手段、所生危害等與犯罪構成要件高度重疊之事項，只要偵查完備，應不難回答北極星準則程式之所有問題，其他的考量則賦予檢察官調整乃至拒絕適用準則的彈性。反觀我國刑度考量基於刑法第57條之思維，雖仍以罪責(多彰顯於犯罪手段及所生損害)為中心，但仍應審酌動機、目的、犯後態度等構成要件外事項。此等因子在法律明文要求下，不能排除在量刑審酌之外，如要一併訂入準則加以考量，考量實際運作之可行性，似應放大調查及勾選之彈性。
4、 我國試行中之智慧財產權刑事案件具體求刑參考標準
法務部長期投入具體求刑之相關研議
，其中智慧財產權之刑事案件具體求刑部分，經法務部交辦臺灣高等法院檢察署智慧財產分署，歷經10次專案會議之研議，結合各地方法院檢察署陳報意見，整合學理、實務經驗並輔以電腦程式計算，由該署提出「智慧財產權刑事案件之具體求刑參考標準」(下稱具體求刑參考標準)陳報法務部，獲得了前所未有之進展，法務部自2010年3月1日起，指定由臺灣高等法院檢察署智慧財產分署、臺灣士林地方法院檢察署、臺灣新竹地方法院檢察署、臺灣臺中地方法院檢察署及臺灣臺南地方法院檢察署試行中
。各該求刑因子、審酌標準及相聯結之求刑點數是否妥適，尚待試行後之彙整法實證結果加以調整。
筆者有幸列席參與具體求刑參考標準之研議過程，茲將此一基準之運作模式介紹如下。
13、 具體求刑參考標準的運作
(18) 參考標準以我國刑法量刑規定為基礎
每一罪均應有專屬於該罪之刑度評價，每一罪之刑度評價均應以刑法之量刑規定(刑法第57條)為基礎。而刑法第57條之規定，即為量刑之原則及總綱目。基於上開認知，參考標準逐一列舉各項智慧財產犯罪(目前僅及於商標法第81條、82條、著作權法第91條、第91條之1)，各罪均以刑法第57條所列10款應審酌事項為求刑因子，確立參考標準之法源依據，同時宣示，此一參考標準之目的即係為精緻實踐刑法量刑法文而來。

(19) 結合司法院既有之量刑參考要點
司法院於2008年發布智慧財產案件量刑參考要點，對於罪責原則及量刑因子之具體化，均有進一步之拓深。臺灣高等法院檢察署智慧財產分署研議具體求刑參考標準時，亦將之列作重要參考，高度引用，將量刑因子歸納附麗於刑法57條之下，務求具體求刑參考標準與量刑參考要點併行不悖，使之勢在可行，提昇法院對具體求刑之接受度。
(20) 具體求刑參考標準之架構
每一罪以法定最輕本刑為計算基礎，詳列該罪之求刑因子、具體審酌標準及求刑點數(每點相當於10日)，點數係由臺灣高等法院檢察署智慧財產分署全體檢察官組成之研究小組，綜合學理、司法院量刑因子及外國量刑法制之量刑因子，衡酌法院之接受程度而決定。點數加總得出一基數後，如該罪另構成法定加重或減輕事由，則再予加權，得出最終之具體求刑參考刑度。如得出之參考刑度為有期徒刑4個月以下者，考量短期自由刑之弊端，建議檢察官考量轉向處遇，惟轉向處遇仍須符合各處遇之其他法定要件，乃屬當然。以侵害商品商標而犯商標法第81條之罪為例，該罪以最輕本刑有期徒刑2個月為計算基礎，每增減1點相當於10日，求刑因子之參考表如下所示
：
表1：求刑因子之參考表

	求刑因子
	審酌標準
	求刑

點數
	備註

	犯罪之動機、目的
	以犯罪營生
	加6點
	

	
	因謀生困難而犯罪
	減3點
	

	犯罪之手段
	機械化生產

	自行產銷
	加3點
	

	
	
	透過經銷商或網路販售
	加6點
	

	
	
	境外銷售
	加3點
	

	
	逃避偵查及避免被查緝之措施
	如嚴格管制人員進出或在廠區架設電眼等
	加3點
	

	
	
	利用人頭
	加6點
	

	
	共犯人數3人以上

	
	加6點
	

	
	組織分工
	領導者或雇主
	加9點
	多人犯罪，依其在組中扮演的角色加計點數

	
	
	受僱之部門主管
	加6點
	

	
	
	受僱之作業人員
	加3點
	

	犯罪行為人之生活狀況
	身心健全不思正業賺取錢財
	加3點
	

	
	現患或曾患重大傷病，謀生不易
	減3點
	

	
	年輕識淺缺乏社會經驗(甫成年、未成年、在學學生)
	減3點
	

	
	家境困難(有老弱父母幼兒待扶養)
	減3點
	

	犯罪行為人之品行
	5年內有智慧財產之犯罪紀錄
	加3點
	包含前案甫結或未結即再犯者。如已符合累犯規定，即不以此理由加計點數

	
	有其他犯罪紀錄足認素行不端
	加3點
	

	
	從事社會公益有具體事蹟 
	減3點
	

	犯罪行為人之智識程度
	對智慧財產權的認知

	加3點
	考量教育程度及工作歷練，具有智慧財產權概念者

	
	利用專業技能犯罪
	加3點
	

	犯罪行為人與被害人之關係
	現為或曾為被害人之高階主管或經理人 
	加6點
	

	
	現為或曾為被害人之員工
	加3點
	

	犯罪所生之危險或損害
	商品有影響民生健康之虞
	加3點
	

	
	以查扣之商品市價估算之價額

	50萬元以上200萬元未滿
	加6點
	市價指以查扣當時真品市價為準

	
	
	200萬元以上500萬元未滿
	加9點
	

	
	
	1000萬元以上
	加12點
	

	
	販賣商品所得

	20萬元以上50萬元未滿
	加3點
	指實現的收益，不扣除本

	
	
	50萬元以上100萬元未滿
	加6點
	

	
	
	100萬元以上500萬元未滿
	加9點
	

	
	
	500萬元以上
	加12點
	

	
	犯罪持續期間

	3個月以上6個月未滿
	加3點
	

	
	
	6個月以上1年未滿
	加6點
	

	
	
	1年以上
	加9點
	

	
	被侵害商標的知名度
 
	知名商標
	加3點
	

	
	
	國際知名商標
	加6點
	

	
	註冊商標的數量

	3個以上10個未滿
	加3點
	

	
	
	10個以上
	加6點
	

	犯罪後之態度
	認罪與否(以求刑時為認定基礎)
	不認罪
	加6點
	(指偵查中或審理中最後之辯為不認罪)

	
	
	認罪─偵查中認罪

	減9點
	

	
	
	認罪─在一審始認罪
	減6點
	

	
	
	認罪─在二審始認罪
	減3點
	

	
	有無悔意
	無悔意
	加3點
	

	
	
	有悔意
	減3點
	

	
	
	有回饋社會之具體事蹟
	減3點
	指本案偵審其間主動為公益捐款或社會服務等

	
	有無和解

	拒絕和解
	加3點
	不包含有意和解但未達共識之情形

	
	
	有和解並履行條件，或被害人不追究
	減3點
	

	
	努力填補被害人所受之損害

	減3點
	如被害人不願和解，但被告自行登報道歉，或為其他彌補被害人損失之行為

	
	被查獲後持續犯本條之罪
	加9點
	

	
	採取防止危害擴大的措施
	減6點
	如回收商品等

	
	從事阻礙司法的行為
	加9點
	被告直接、間接威脅、恐嚇、非法影響其他共同被告、證人或企圖影響其陳述者，及湮滅證據、拒不出庭、脫逃或提供足以影響判斷的錯誤資訊而妨礙檢察官之偵查或法官之審判

	
	與檢警合作提供偵查之協助
	減3點
	

	其他量刑加減事由
	依個案情形加減1-3點
	如有表列以外足以影響量刑之因子，以此為概括事由，由檢察官自行填載

	法定加重事由
	累犯
	前案係智慧財產案件

	加(基數*0.2-0.5)
	基數指根據計算基礎及上開求刑因子加總之刑度

	
	
	前案係非智慧財產之案件

	加(基數*0.1-0.3)
	

	法定減輕事由
	幫助犯
	
	減(基數*0.1-0.5)
	


(21) 具體求刑參考標準體現之量刑刑事政策
1、 罪責原則之實踐
在罪責概念之下，所形成之罪責，乃是「行為罪責(Tätschuld)」而非「行為人罪責(Täterschuld)」，更不是「素行或人格罪責(Lebensführungs-od. Charakterschuld)｣。法律效果的發生，必自行為而來，而不應源自於行為人之人格或素行。行為人特殊應考量之人格或素行，只合於刑罰罪責之抽象框架下，以行為相關評價為導向所為之行為人人格之檢視
。具體求刑參考標準在刑法第57條架構之下，遵守刑法第57條以「罪責原則」為本之理念，以犯罪之動機、目的、犯罪之手段、與被害人之關係、所生之危險或損害作為評價刑度之重心，其餘量刑應審酌事項(如犯罪行為人之生活狀況、品行、智識程度等)，則僅就與此一犯罪相關之行為人人格，始作檢視評價。
2、 比例原則與平等原則之實踐

量刑裁量權之行使，為求個案裁判之妥當性，應顧及比例原則與平等原則(最高法院93年度台上字第6726，94年度台上字第9號判決參照)。具體求刑參考標準羅列特定罪名之個別求刑因子並明確賦予評價效果，同時保留適度之開放與彈性，期能引導法院揚棄舊有量刑慣行，充分應用立法者所給予之量刑刑度區間，發展能確實反映個案罪責輕重的量刑，真正實踐比例原則及平等原則。
3、 重複評價禁止原則之實踐
「重複評價禁止原則
」(Doppelverwertungsverbot)，係指在法條中所規定的構成要件相關事實，在判斷其行為是否構成該當罪責時，既已被考量評價過，即不得再度作為刑罰裁量之事實依據。禁止之範圍，主要是以犯罪成立之要件為前提節制，其種類包括了構成要件(行為人主體要件、主客觀構成要件)、罪責內涵(不法意識及責任條件)、以及客觀可罰性要件等，凡此均屬 「形成刑度範圍之法定要素」，因於犯罪成立與否之判決上，已被評價使用過，因此在刑罰裁量時，不能再次作為酌加或酌減之量刑事由。重複評價禁止原則作為刑罰裁量之節制手段，但「形成刑度範圍之法定要素」之情節多樣，如有惡性高低不同，對該法定要素自應予評價，此應予辨明。以加重竊盜罪為例，「攜帶兇器」本身，固不能再作為加高刑度之理由，但所攜帶之兇器有可能為螺絲起子，也有可能為槍枝；攜帶之兇器在不致轉為準強盜之場合，是否展露予被害人，其不法侵害性自有高低之不同，此不法之情狀自得以程度之差異而作為刑罰裁量之事由
。在具體求刑參考標準的運作下，一方面對「形成刑度範圍之法定要素」之不同情節加以描述及評價(如犯罪手段、所生之危險或損害部分)，一方面將累犯清楚地抽離處理，避免在「犯罪行為人之品行」的項目中重複評價。
4、 寬嚴併進刑事政策的實踐

2005年刑法修正著眼於當前刑事司法輕重失衡之現象，將刑事政策基礎定調為「寬嚴併進的刑事政策」，亦即，針對拘役及短期自由刑受刑人比率偏高問題
，必須思考對輕罪與重罪之刑事司法處遇採取有效對策，乃酌引日本「兩極化刑事政策」之精神，修正其名為寬嚴併進刑事政策，在犯罪處遇下，對於危害社會的重大犯罪或高危險之犯罪人，採取嚴格之刑事政策(hard criminal policy)，使罰當其罪，另一方面，對於輕微犯罪及有改善可能性之犯罪人，則採取寬容刑事政策，以抑制刑罰權之發動為出發點 ，透過不同階段之轉向(diversion)處遇(如緩起訴、緩刑、易刑處分或社區處遇)替代傳統自由刑，使之易於復歸社會
。具體求刑參考標準相當程度地呼應實踐了寬嚴併進刑事政策之精神，在嚴格刑事政策部分，將累犯採基數加權之方式處理，在此一設計下，調整事由之影響力，除加權比例之高低(加0.1至0.5，依前案是否為同質案件及前案罪責程度而定)外，亦取決於「基數」之高低。舉例而言，如果犯罪行為人5年內有多次重罪同質累犯前科，可認係危害社會的重大犯罪或高危險之犯罪人，其基數加權之結果(加基數*0.5)必較目前量刑慣行(如累犯加2至4個月)為高。另一方面，在寬容刑事政策部分，具體求刑參考標準固以提供自由刑刑度參考為主軸，但亦明定求刑參考刑度如已至4個月以下者，建議檢察官考量轉向處遇程序，啟發被告自新之餘，亦兼顧效益原則，避免短期自由刑之宣告與執行。
5、 被害人刑事政策的實踐

我國2005年之修法，在規劃上開「寬嚴併進刑事政策」之同時，亦宣示對於被害人保護之重視，將被害人保護政策收納為此次修法之第二主軸，宣示在刑事政策之擬定上，對被害人的損害是否平復、被害感情是否得到平撫，均予重視
。繼緩起訴制度之建立，以檢察官命令之方式，將「向被害人道歉」、「向被害人支付相當數額之財產或非財產上之損害賠償」作為緩起訴應履行事項(刑事訴訟法第253條之2第1項第1款、第3款)後，2005年之刑法修正，進一步以相同之模式，建立「附條件之緩刑制度」，將上開「向被害人道歉」、「向被害人支付相當數額之財產或非財產上之損害賠償」作為緩刑條件(刑法第74條第2款)。此一修法固然對被害人之保護有所推升，但在量刑基準上，仍只能借引「犯後態度」調整刑度。在欠缺如德國刑法行為人與被害人之和解與損害補償(Täter- Opfer- Ausgleich, Schadenswiedergutmachung)之規定下，具體求刑參考標準仍選擇將被害人刑事政策之理念，具體附麗於刑法第57條第10款之下，以被告於犯後是否承認對被害人犯罪、真摯悔悟並填埔被害人所受損害，作為「犯後態度」之重要考量。反之，對於在證據明確下矢口狡辯，引導檢察官或法庭冗長偵查或審理、甚至阻礙司法發現真實，最終仍被證明所辯均屬虛偽的被告，亦參照各國量刑準則之例
，從重評價其刑。
(22) 具體求刑參考標準之電腦化
具體求刑參考標準參考荷蘭之成功經驗，採全面電腦化，使用之檢察官向法務部申請帳號及密碼後，即得進入量刑因子試算系統。在實際操作上，首須點選引用之法律及起訴條文，視窗即會自動展開求刑因子，勾選其一因子，視窗即會再展開審酌標準，檢察官只須就偵結時、公訴審結時所掌握之求刑因子加以勾選，電腦即可同時試算具體求刑參考刑度。程式並提供列印選項，可列印具體求刑參考表作為起訴書或論告書之附件。單一罪名之求刑，在一般案件，約可於3分鐘內得出參考刑度，實屬精緻而可行之具體求刑。
(23) 其他可能問題
6、 法條競合、想像競合之處理
犯罪行為同時該當數構成要件時，如論罪時各罪有法條競合或想像競合(行為單數)，則等於適用競合後之構成要件即足以完整宣示法律行為之不法內涵，在具體求刑時，自係以競合後論罪法條為主，試算具體求刑刑度。被競合而應另予審酌之部分，仍得在「其他量刑加減事由」一項中彈性調整。
7、 實質競合(數罪併罰)之處理

具體求刑參考標準係就各宣告刑提供參考刑度，對於各宣告刑如何合併定應執行刑，則並無明文規定。依司法院智慧財產案件量刑參考要點第16點之規定，侵害智慧財產權之數犯罪，經判決確定者，除有特別情形外，宜以各罪宣告刑之最長期或最多額者為基礎，加計其餘各罪宣告刑合計數減10%至30%所得之刑，為其應執行之刑。在此區間之內，如何兼顧「刑罰的實質負擔不須與刑期等比」、「避免累罰效應」或「避免刑之質變」而妥適求應執行刑，仍有待檢察官輔以相關量刑學理加以判斷
。
5、 結語
以質性訪談法觀察我國當前量刑實相，依研究所見，實多有逸脫刑事政策、無法聯結之處。量刑改革之呼聲始終未歇，惟在實際上，各界對於當前量刑運作固然多所質疑，惟如何求得精緻化之量刑，始終未能提出結合量刑學理及兼顧操作性之規劃；而法院系統在審判獨立與法院量刑規則是否衝突之議題上難有定見，迄無明確之量刑指引，亦使量刑改革之進程不斷陷於展期之中。

檢察官實可出而擔當量刑改革之發軔，勇於承擔國家公益代表人的鮮明角色，經由具體求刑為檢察官之公益性立幟，以一於理可通，在勢可行，行之有效的具體求刑參考標準，將量刑刑事政策及公益考 量化為個案具體求刑，逐一帶入法院，備具理由，大量據以求刑，藉此產生連鎖效應，導引被告或辯護人知悉爭取較低刑度之方向，同時促請法院確實調查、理性斟酌各項量刑要件，就量刑之理由精緻交代，循環良性互動。檢察官藉由一致之求刑理則聯繫團結，就求刑因子及法律效果之妥適性相互牴礪，漸漸整備具共識之求刑資訊，漸次修正調整求刑標準，以此積極地對法院表示求刑意見，對法院、辯護人團體所生之正向影響力量，應可預期。

同為歐陸法系體質，荷蘭建立北極星準則，以具體求刑改革量刑之成功經驗在前﷒，我國在智慧財產權刑事案件上試行具體求刑參考標準，踵繼於後。荷蘭北極星準則確如其名，為國內求刑及量刑之霧夜，指引正確方向，其成功經驗清楚地告訴我們，求刑、量刑之精緻與進化需要時間的醞釀咀嚼，惟時間終將證明此為一正確道路。





















�參周冶平，<刑法總則>，作者自版，1981年，第514頁以下。轉引自郭棋湧，司法院89年度研究發展項目研究報告─交通過失犯量刑之研究，<司法研究年報>，2001年，第21輯第11篇，第252頁至第253頁。


� 參吳景芳，量刑與餘罪，<中興法學>，1996年，第40期，第2頁；曾淑瑜，量刑基準之比較研究，華岡法粹，<2003年>，第29期，第152至153頁；蘇俊雄，量刑法理與法制之比較研究，<法官協會雜誌>，1999年，第1卷第2期，第25至31頁。


� 參林俊益，論檢察官之求刑，<程序正義與訴訟經濟>，臺北：月旦，1997年，第173頁。


�參拙著，<量刑刑事政策及量刑歷程之研究>，國立中正大學犯罪防治研究所碩士論文，2008年，第195頁；該論文並於2010年2月節錄發表於刑事法雜誌第54卷第1期。


� 此一集體意識之存在，在其他量刑研究亦有相同之發現。參沈上凱，放火罪量刑因素與量刑基準之研究，國立臺北大學犯罪學研究所碩士論文，<2006>，第17頁至第19頁。


� 學者之觀察相同。參蔡墩銘，<審判心理學>，臺北：水牛，1991年，第716頁。





� 實務上之量刑理由例稿約略為：爰審酌被告犯罪動機、目的、刺激、手段、生活狀況、品行、智識程度、與被害人之關係、所生之危險或損害及犯後態度等一切情狀，量處如主文所示之刑。


� 相同之觀察，參李文福，<論刑度與裁量>，國立中正大學法律研究所碩士論文，2006年，第161頁至第162頁。


�依美國量刑指導準則，拘禁刑刑期之計算方式，不論罪名為何，原則上均依據量刑表(Sentencing table)核定量刑。量刑表為一通用之量表，其中縱座標所列有犯罪級數(Offense Level)1至43級，橫座標列有前科點數(Criminal History Points)1至13點(又分為6類)。每一個縱橫連線對應之格子中均規定特定之刑度區間，該刑度區間以月為單位，範圍從最低區間0至六月，至最高的終生監禁。


�參鄭瑞隆，抽樣，<刑事司法與犯罪學研究方法>，嘉義：中華民國犯罪學學會，2007年，第89頁。


� Hal R. Arkes & Kenneth R. Hammond(1986), Judgment and decision making: An interdisciplinary reader, Cambridge University Press, Rev.211, at 219.


�因緣際會，為吸收歐陸法系國家刑事訴訟制度新知，實地了解歐陸地系國家法制運作情形，法務部遴選參訪團於2009年9月10日至19日赴荷蘭參訪，以荷蘭具體求刑準則之研究為重點之一。本文作者有幸隨團參訪荷蘭最高法院檢察署，見聞荷蘭以檢察官成功地以具體求刑實踐量刑精緻化之成果。此部分之參訪由 Mr. Perry C. Quak, (solicitor-general, programme manager NFI Academy)引介 Mr. John Remmerswaal (senior public prosecutor The Hague)及Mrs. Ingrid Berben (solicitor-general, coordinator legislation)共同接待並全程作陪。Mr. Perry C. Quak為參訪團請來荷蘭北極星準則(BOS POLARIS guidelines)之研發負責人Mr. Gerrit Schurer,為參訪團作深入簡報及操作。


�主講人提及， 歐洲議會之Judicial Guideline General認為量刑應有較嚴的規範且不能予司法者過多的裁量空間，因此鼓勵歐陸各國發展自己的量刑規範。


� Perry先生於此補充，在荷蘭的經驗上，說服檢方使用之餘，說服法官接受也曾遭受挑戰。如臺灣檢方要發展自已的求刑準則，其會建議可將幾位具影響力的法官加入團隊。


� Perry先生於此補充，荷蘭制度中，檢察相對有司法決定權，此一決定並拘束警察，警察可依檢察官之授權在北極星準則規定之一定輕罪範圍內，以準則決定處罰。在進入法院的案件部分，經過數年的實務運作，法院也普遍接受北極星準則運算的求刑。就荷蘭而言，這是效率上的考量。北極星準則軟體開放於官方網站，如此將量刑透明化，一方面宣示某特定犯罪將可預期有何種刑罰；另一方面，也讓人民信任相同的行為將有相同的懲罰，沒有不公平或黑箱作業的疑慮。


� Perry 於此補充舉例，北極星準則只就傷害罪為一般之規定，如果被告是長期受告訴人之挑唆而傷害告訴人，可逸脫北極星之規定而適用。


� 如是否應另行適用少年程序等。


� � HYPERLINK "http://www.om.nl/organisatie/beleidsregels/virtuele_map/downloaden_bos/" \t "_blank" �http://www.om.nl/organisatie/beleidsregels/virtuele_map/downloaden_bos/� 可下載程式(荷文版)。舉例而言，在一個腳踏車竊盜的例子，電腦會依序詢問：「有幾台腳踏車被偷」、「是否有共犯，共犯人數」、「臨時起意或預謀」、「是否造成(額外)損害」等。在一個傷害案中，電腦的問題則為「傷勢」、「使用武器與否及種類」等。其他因子包括「被告與被害人平日關係」、「被害人是否為公務員」、「是否受挑唆」等等。


� 起算點是依據發展計畫所蒐集的裁量樣本，分析出最該案型最簡單、純粹案件應有之點數，以此為出發點。舉例而言，酒醉駕車之起算點為10點，傷害12點、侵入住宅60點，酒醉駕車10點。


� 在北極星準則中有120種犯罪之基本點數(Basic points)。


�在北極星準則中有44個刑度決定因子(Judgement factors)，後增至60個，以供基本點數之加重或減輕。


�在數罪運算上，被告有多數犯罪時，北極星準則計算之實際求刑刑度亦會隨之等比遞減。依北極星準則之運作，刑度點數(Penalty points)加總180點以下者，依點數100%計點；第181至540點者，依50%計點；大於541點以上者，依25%計點，由此產生總懲罰點數(總求刑)(Sanction points)。按歐陸國家的刑罰觀，避免在數罪時刑罰因量變產生質變，在罪數很多時，有高度減讓，參柯耀程，<變動中的刑法思想>，嘉義：作者自版，臺北：元照總經銷，(2001)，第403頁至第420頁。


� 例如在傷害案隨機選擇被害人，加權25%，受被害人挑唆而傷害，減輕25%，共同犯罪者加權25%，酒駕是駕駛大卡車或公車者加權25%。


� 點數可換算不同的刑罰種類及刑度。舉例而言，1點可換算為拘禁1日，或25歐元之罰金，或勞役2小時。


�王兆鵬、林定香、楊文山(2003)，揭開法官量刑心證的黑盒子─司法統計實證研究，臺北：臺北律師公會。


�荷蘭之檢察官在法庭結辯時依例須具體求刑，其求刑之依據為檢察總署發行之北極星準則。法院雖不受直接拘束，然而據統計，實務上卻有高達80%的判決是根據檢察官的求刑而量刑。相關之介紹參郭豫珍(2008)，荷蘭檢察總署求刑準則之運作與發展，法務通訊第2377期，第3版至第6版。


� 參林裕順，<檢察官的自我陶醉>，自由時報，2006年7月18日，文存� HYPERLINK "http://www.libertytimes.com.tw/2006/new/jul/18/today-o4.htm" ��http://www.libertytimes.com.tw/2006/new/jul/18/today-o4.htm�，2010年6月1日查閱 





�英國為數不少之法學家對此制度長期抱持懷疑的態度。有學者認為英國之量刑準則是個支離破碎的制度，它忽略了其他指導法則(如美國)已有25年運作的歷史，而英國法官可能保守地不願認真踐行。英國需要的是一個量身訂作(tailor-made)的解決方式，並非激烈的改變。See  Andrew Ashworth(2005), Sentencing and Criminal Justice, Cambridge University Press., p.384。


�早於2008年間，法務部觀察全國各地檢署及法院間，對於同一類型及相同犯罪情狀之案件，｢求刑｣及｢量刑｣之刑度過於紛歧，已嚴重影響人民對司法之信賴，為免民眾指摘檢察官求刑缺乏標準，應有研擬求刑標準之必要，法務部乃於2008年3月31日以法檢字第0970801104號函請臺灣高等法院檢察署轉知所屬地方法院檢察署，依事先分配且經各地檢署同意之犯罪類型研擬可行求刑標準。於此其間，為充實本議題之學術質量及法實證基礎，法務部檢察司委託中央警察大學犯罪防治學系進行｢具體量刑及求刑標準之研究｣。2009年1月20日，行政院頒｢新世紀第3期國家建設計畫｣中，亦明列｢建構合理訴訟制度，統一各地檢察署具體求刑基準，降低求刑及量刑刑度紛歧，增加人民對司法之信賴｣為法務革新之要項。


� 參法務部99年2月25日法檢字第0990801101號函。


� 同前函所附智慧財產刑事案件之具體求刑參考標準(表一)：求刑因子參考表。


�參智慧財產案件量刑參考要點附件：智慧財產案件量刑因子表1.(1)之5。


�參考英國敘述性量刑指導法則，共犯人數及犯罪人的角色(number involved in the offence and roles of offenders)：結夥犯罪將被加重，因威脅及對被害人造成的恐懼較大，且可指向有犯罪計畫或幫派活動的存在。此外，共犯中扮演角色之不同是很重要的。首謀者(ringleader)應予加重；受慫恿而偶然加入的週邊角色(peripheral role)則在減輕考量事項內。參� HYPERLINK "http://www.sentencing-guidelines.gov.uk" �http://www.sentencing-guidelines.gov.uk�, 2010/6/1查閱。


�參智慧財產案件量刑參考要點第8點。


�參考美國量刑指導法則，亦在財產犯罪損失一定金額以上時，相對地增加犯罪級數。See United States Sentencing Commission Guidelines Manual, §2B1.1(b)(1).


�參智慧財產案件量刑參考要點附件：智慧財產案件量刑因子表1.(1)之7。


� 參智慧財產案件量刑參考要點附件：智慧財產案件量刑因子表1.(1)之1。


�參智慧財產案件量刑參考要點附件：智慧財產案件量刑因子表1.(1)之2。


� 同前註1.(1)之3。


�比較法上，認罪越早越得享有刑度上之減讓。美國量刑指導法則之調整規則(Adjustments)定有承擔罪責(Acceptance of Responsibility)之調整，規定如政府表示被告有在自己案件之偵查或起訴中協助當局又適時地告知當局有意願作認罪答辯者，從而使政府及法院能有效率地重新分配司法資源者，除原認罪減少犯罪級數2級之外，再減少1級；英國則有認罪之量刑減讓(Reduction in Sentence for a Guilty Plea)之規定，法源來自2003年英國刑事審判法第144條、第174條(2)項(d)款，揭明減讓的原因及目的，在於認罪避免了審判的必要，使其他案件能加速審理，縮短求刑量刑差距，節省可觀時間，尤其在及早認罪的場合，減少了被害人及證人出庭作證之煩。在英國，這項考量與一般的加重減輕因素分開而另作處理，有其獨特的運作模式。量刑者必須先以加重減輕要件計算出刑度後，再考慮認罪減讓問題�。合理之第一認罪時機得減刑至1/3，審判庭期已定者得減刑至1/4，法院審判開始時始認罪僅得減刑至1/10，均於理可通，在勢可行，且行之有效。此外，司法院智慧財產案件量刑參考要點明列自白範圍及時機(調查時、偵查時、審理時)係應作區隔之量刑審酌標準，亦與上開外國法制相呼應。參美國聯邦量刑指導法則§3E1.1(b)、英國認罪量刑減讓(Reduction in sentence for a guilty plea), B.2.1-2.3及我國智慧財產案件量刑因子表1.(1)之8。


�參美國聯邦量刑指導法則1.(1)之9。


�參智慧財產案件量刑參考要點第11點。


�參智慧財產案件量刑參考要點附件：智慧財產案件量刑因子表1.(1)之10。


�參智慧財產案件量刑參考要點第9點。


� 參柯耀程(2005)，刑法總總論釋義─修正法篇(下)，作者自版，臺北：元照總經銷，第482頁至第486頁。


� 有譯作重複引用禁止原則者，參柯耀程，<刑法總總論釋義─修正法篇(下)>，作者自版，臺北：元照總經銷，2005年，第499頁。


� 其他相類似而非屬構成要件、責任形成要素之裁量事由，參柯耀程(2005)，同前註，第520頁至第529頁。


� 以2005年刑法修正前5年新收入監受刑人而言，其中有期徒刑6月以下及單科拘役或罰金者，始終合計約佔4成以上，佔金部在監受刑人總人數之將近3分之1，反觀累再犯率偏高之5年以上有期徒刑以上之重罪受刑人，則約佔新收受刑人之7%，約僅佔全部在監受刑人之4-5%左右。參蔡碧玉(2005)，<刑法總則修正之介紹與評析─刑法之修正與刑事政策>，2005年刑法總則修正之介紹與評析研討會資料，第8頁。


�參蔡碧玉，2005年新刑法修正綜覽，<刑法總則修正重點之理論與實務>，臺灣刑事法學會，元照，2005/9，第9頁。。


� 同前註，第9頁。


�參美國聯邦量刑指導法則§3C1.1.妨礙阻撓司法事務(Obstructing or impeding the administration of justice)之調整：在偵查、公訴與量刑過程中，如果被告故意阻礙或阻止，或企圖阻礙或阻撓司法事務，而且此項阻礙行為與被告的犯罪行為、與之相關的任何行為或是密切相關的其他犯罪有關者，增加2級。在該款註釋中並有對適用妨礙行為的不完全列舉：(1)直接或間接地，或者企圖去以威嚇、脅迫或其他非法方法影響共犯、證人或陪審員。(2)作偽證(committing perjury) perjury、收買(suborning)或企圖收買人作偽證perjury。(3)在官方調查或司法程序過程中，製造或企圖製造虛假的、篡改的或偽造的文件或記錄。(4)湮滅、藏匿或指使、引誘他人湮滅、藏匿對官方調查或司法程序的重要證據。(5)在審理或宣判前脫逃或預謀脫逃；或故意不依傳訊參加司法程序。(6)向法官或治安法官(magistrate)提供嚴重虛假的信息。(7)向執法官員提供嚴重虛假的陳述，該陳述嚴重妨礙或阻撓了對該犯罪的偵查或起訴。


�舉例而言，最高法院與台灣刑事法學會曾於2005年6月28日在最高法院4樓會議室舉辦｢刑法修正後之適用問題｣學術研討會，臺灣大學法律系黃榮堅教授以｢數罪併罰量刑模式構想｣為題發表論文，文中黃教授結合「避免累罰效應」、「避免刑之質變」等量刑學理，參考法實證所得，提出數罪併罰之量刑公式，亦得配合參考使用。參黃榮堅，數罪併罰量刑模式構想，<刑法總則修正重點之理論與實務>，臺北：元照，2005年，第315頁至第355頁。
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