
臺灣高等法院刑事裁定

113年度聲再字第504號

再審聲請人  

即受判決人  張家祥

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

代  理  人  郭緯中律師

上列再審聲請人即受判決人因殺人未遂案件，對於最高法院109

年度台上字第3914號，中華民國109年11月4日第三審確定判決

（第二審案號：本院106年度原上訴字第91號。第一審案號：臺

灣臺北地方法院101年度訴字第438號、重訴字第16號、104年度

原訴字第10號。起訴案號：臺灣臺北地方檢察署100年度偵字第1

8101、18434 號、101年度偵續字第227、274號、101年度偵字第

10450、11263、12105、12227、15057、16202、16795、17083

號。追加起訴案號：同署101年度偵字第11746、17361、18038

號、104年度撤緩偵字第236號），聲請再審，本院裁定如下：

　　主　文

再審之聲請駁回。 

　　理　由

一、按判決在第三審確定者，對於該判決聲請再審，除以第三審

法院之法官有第420條第1項第5款情形為原因者外，應由第

二審法院管轄之（刑事訴訟法第426條第3項）。經查，再審

聲請人即受判決人張家祥（下稱聲請人聲請人）所聲請再審之案件

（成年人共同故意對少年犯殺人未遂部分，下稱本案本案），經

最高法院以109年度字第3914號判決，認本院106年度原上訴

字第91號判決有不影響事實認定之違誤，撤銷本院原審判決

並自行改判，因而在第三審確定等情，有各該判決書、法院

前案紀錄表在卷可參（本院卷3、121-183頁）。又聲請意旨

非以第420條第1項第5款情形為原因聲請再審，依據上述規

定，本院有管轄權，先予敘明。
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二、聲請再審意旨略以：依據本案卷證內容，被害人廖哲漢於警

詢曾稱：之後有聽到弟弟喊叫「不要再打了，再打就要死

了」，對方就說「撤」，打人的人就散去等語，以及劉姓少

年之證述，均足認聲請人於本案實無殺人犯意，且符合中止

未遂規定，上開證據雖已存在本院106年度原上訴字第91號

判決（犯罪事實仍於本院原審確定，下稱原確定判決原確定判決）確定

之前，但本院原審未實質斟酌評價，仍符合刑事訴訟法第42

0條第1項第6款所指之新事實、新證據，且本案經請求最高

檢察署檢察總長提起非常上訴而經否准，請求本件開啟再審

等語。

三、按有罪之判決確定後，因發現新事實或新證據，單獨或與先

前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、

免刑或輕於原判決所認罪名之判決者，為受判決人之利益，

得聲請再審；第1項第6款之新事實或新證據，指判決確定前

已存在或成立而未及調查斟酌，及判決確定後始存在或成立

之事實、證據（刑事訴訟法第420條第1項第6款、第3項）。

準此，所謂「新事實」或「新證據」，須具有未判斷資料性

之「新規性」，舉凡法院未經發現而不及調查審酌，不論該

事實或證據之成立或存在，係在判決確定之前或之後，就其

實質之證據價值未曾予評價者而言。如受判決人提出之事實

或證據，業經法院在審判程序中為調查、辯論，無論最終在

原確定判決中本於自由心證論述其取捨判斷之理由；抑或捨

棄不採卻未敘明其捨棄理由之情事，均非未及調查斟酌之情

形。通過新規性之審查後，尚須審查證據之「顯著性」，此

重在證據之證明力，由法院就該新事實或新證據，不論係單

獨或與先前之證據綜合判斷，須使再審法院對原確定判決認

定之事實產生合理懷疑，並認足以動搖原確定判決而為有利

受判決人之蓋然性存在。而該等事實或證據是否足使再審法

院合理相信足以動搖原有罪之確定判決，而開啟再審程式，

當受客觀存在的經驗法則、論理法則所支配，並非聲請人任

憑主觀、片面自作主張，就已完足。如聲請再審之理由僅係
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對原確定判決之認定事實再行爭辯，或對原確定判決採證認

事職權之適法行使，任意指摘，或對法院依職權取捨證據持

相異評價，縱法院審酌上開證據，仍無法動搖原確定判決之

結果者，亦不符合此條款所定提起再審之要件。

四、駁回聲請之理由：

　㈠本院原確定判決，關於聲請人本案爭執部分，依憑證人廖哲

漢、劉姓少年、李桂香、劉聰煌、詹子弘、凌嘉宏、楊志松

等人之證詞，及廖哲漢與劉姓少年之新北市聯合醫院診斷證

明書，並審酌聲請人、吳長霖事前召集幫眾前往行兇，事後

在西餐廳宴客、發放紅包酬謝之通訊監察譯文，認定：聲請

人因不滿遭劉聰煌、廖哲漢打傷，心存報復，多次向幫眾表

示「戰備」、「守住7樓」、「隨時要上」、「被新聞報

導、監聽都要叫年輕人鏟掉」、「不是你死就是我亡」、

「打官司收押都要鏟掉」等語，足認其縱有因此而致傷亡，

亦在所不惜之意。而吳長霖等8人侵入以後，以徒手、腳踹

方式，或分持小木椅、金屬製燭台等堅硬之物攻擊被害人頭

部要害，致劉姓少年及廖哲漢分別受傷，其中劉姓少年因頭

部受傷嚴重，醫院更發出病危通知。吳長霖於廖哲漢求饒

時，復稱「就是要打死你」等語；則吳長霖等8人集眾人之

力，分持鈍器攻擊被害人頭部要害，客觀上均能預見可能因

此致人死亡之結果，猶決意為之，其等主觀上確有殺人不確

定故意之犯意聯絡及行為分擔。且聲請人自遭劉聰煌傷害以

後，即與吳長霖分別召集幫眾聚集於聲請人住處，除指示尋

找、輪番守候劉聰煌一家以外，更於查知劉聰煌一家返回

後，再迅速召集吳長霖等8人集結，進而侵入毆打，事後又

在浪漫一生西餐廳請客、發放紅包。吳長霖等8人侵入毆打

被害人之目的，事前顯均明知係受聲請人指揮前往尋仇報

復，而非索取醫藥費，更非臨時起意。再劉姓少年於案發時

年僅13歲，吳長霖等8人自其外表可清楚辨認其係未滿18歲

之少年等旨，已就聲請人與吳長霖等8人如何有殺人不確定

故意之犯意聯絡及行為分擔等各節論斷綦詳，復對於聲請人
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否認犯行究如何不足採信，亦在理由中詳加指駁、說明。是

原確定判決所為論斷，俱有卷存證據資料可資參照（業經本

院調取該案電子卷證核閱無誤，且上開證據及事實認定未經

最高法院撤銷），其據以判斷之基礎，並無憑空推論之情

事，且所為論斷與經驗法則、論理法則無違，亦無理由欠備

之違法情形。

　㈡聲請意旨爭執其無殺人故意，然查，聲請意旨所持證人廖哲

漢敘及：「之後有聽到弟弟喊叫『不要再打了，再打就要死

了』，對方就說『撤』，打伊的人散去，之後伊就被送醫」

等語，以及劉姓少年歷來證述情節，業經原確定判決完整引

述並綜合其他證據予以評價（理由欄乙、捌、二、㈡、1及

2）。又原確定判決指出聲請人犯意之認定標準，亦敘及：

聲請人指揮其餘眾人，對於前往臺北大都會社區之目的就是

為攻擊被害人之目的，且聲請人先前於電話中亦多番表示

「戰備」，更談及「守住7樓」、「隨時要上」、「被新聞

報導、監聽都要叫年輕人鏟掉」、「不是你死就是我亡」、

「打官司收押都要鏟掉」等決心攻擊被害人一家之語，多次

為指使小弟守候、聯繫、召集、指揮攻擊等舉動（理由欄

乙、捌、二、㈡、8），「......被告吳長霖等人甫侵入被

害人家中，即以徒手、腳踹，持被害人家中之小木椅、金屬

製燭台等物攻擊頭部，致被害人劉姓少年受有左臉頰、左

頸、頸後挫傷瘀青血腫、左大腦顳葉挫傷性腦出血之傷

害......其中被害人劉姓少年頭部受傷嚴重，暈倒在地，事

後送醫急診，並發病危通知，被害人廖哲漢遭被告吳長霖等

人毆打時，求饒稱『不要再打』，被告吳長霖竟對廖哲漢稱

『就是要打死你』一語，已如上述，而頭部為人體重要器

官，若數人分持木椅、金屬製燭台等物重擊之，可能致死，

此為常人所週知，足認被告吳長霖等主觀上確有縱使劉姓少

年及廖哲漢經渠等毆擊要害致死亦不違背其本意之殺人不確

定故意」等語（理由欄乙、捌、二、㈡、9、⑿）。準此，

足見原確定判決對於被告殺人未遂之主觀犯意聯絡乙節，已
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據卷內證據詳敘明白，亦無違反經驗或論理法則（上開證據

及事實認定亦未經最高法院撤銷））。是再審意旨持證人廖

哲漢、劉姓少年之片段證詞，主張自身並無殺人故意等語，

無非擷取該等證人少許部分陳述割裂引用，而為偏誤之聲

請，並不足採。

　㈢聲請意旨主張其符合中止未遂規定，然查：

　1.原確定判決引述證人廖哲漢於第一審證述：「伊有說『不要

打了、再打我要死了』，吳長霖說『我就是要你死』，其他

人就是問伊父親在哪裡，過程中伊沒有還手，就是坐在地上

抱著頭，在伊抱頭之前，有先看到進來很多人，伊有聽到弟

弟在哀嚎並說『不要打了』」等語，其於偵查中亦證稱：

「伊當天在房間睡覺，被打醒，看到有4、5人在打伊的頭，

伊是雙手抱著保護自己的頭，就是這樣伊的右肩被打成骨

折，對方是拿著伊家的四方形木質鞋櫃打的，伊說『不要打

我，我會死掉』，吳長霖就說『要打死你』」等語（理由欄

乙、捌、二、㈡、1、⑴及⑵）；以及證人劉姓少年於第一

審證稱：「很多人在客廳圍著伊打，不記得有幾個人打，也

不記得有幾個人拿武器，不知道是不是每個人都有打，因為

伊後來就暈倒了，......在被打的時候，有求對方不要打

了，是向所有人求饒，被追打很久，差不多3、4分鐘一直持

續被打，有人說『要把你打死』之類的話，也有人說『敢打

我老大，很屌』，且有人以手比劃類似手槍的動作，然後伊

就暈過去」等語（偵訊、警詢證述內容類同，理由欄乙、

捌、二、㈡、2、⑴至⑶），並佐以其餘證據說明理由，顯

見原確定判決係依憑全般事證而為確實評價，對於再審意旨

所持辯解亦已考量在內（上開證據及事實認定同未經最高法

院撤銷）。是再審意旨泛泛指陳原確定判決對此未予考量，

並無理由。

　2.另按已著手於犯罪行為之實行，而因己意中止或防止其結果

之發生者，減輕或免除其刑（刑法第27條第1項前段）。上

開中止未遂之規定，其刑事政策，係出於行為人出於自發、
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誠摯的主觀意念放棄或阻止犯罪實現，因此在一般預防及特

別預防角度，毋庸與一般障礙未遂相同處罰（但並非全然放

棄法益保護）。又按上開中止未遂規定，其類型區分「己意

中止」之「未了未遂」，以及「防止其結果之發生」之「既

了未遂」。未了未遂未了未遂，係依行為人主觀之認知其已著手，但

未完成犯罪主觀上必要之全部行為，此時僅需出於己意放棄

而中止，即可構成中止未遂。至於既了未遂既了未遂，指依行為人主

觀之認知，已完成實行犯罪所有必要之行為，無須再行加工

即可期待犯罪結果發生，此時需要行為人積極防果行為介

入，因而使結果不發生，方成立中止未遂。經查，依據上開

證人證詞及原確定判決其餘所持事證，該案事發過程中，聲

請人及其餘在場眾人主觀所認知之實行行為顯已完成，而使

劉姓少年、廖哲漢之生命法益陷於危殆之狀態，無須再行任

何加工，即可導致被害人之生命法益遭受剝奪，然聲請人或

其餘在場眾人，均未採取積極防果行為，並無上開中止（既

了）未遂規定可得適用。是以，聲請意旨所謂適用中止未遂

等語，無異僅憑被害人「未當場死亡」為由而為主張，誤解

中止未遂之規範目的及要件，亦無足採。

　3.原確定判決雖未特別論述其不適用中止未遂之理由，然此衡

係當事人、辯護人於本院原審未有相關爭執，亦無客觀顯然

可見之疑義，故仍無礙原確定判決之適法性。又原確定判決

既已將相關事證均斟酌在內，於法律上不構成中止犯之理由

並經本院說明如上，結論並無不同，是聲請意旨持中止未遂

事由聲請再審，不符再審所應具備之新規性或顯著性，無從

動搖原確定判決，其主張同無理由。

　㈣另聲請人於本院訊問時，提出原確定判決卷內已存之撤回告

訴狀、撤回附帶民事撤回起訴狀影本（本院卷305-309

頁），核與聲請意旨無所關聯，亦不符法定再審事由。

　㈤據上，聲請意旨所陳，或係對於原確定判決業已斟酌審認之

證據再事爭執，或對於先前未爭執之法律見解再為相異評

價，均不符刑事訴訟法第420條第1項第6款所定「發現新事
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實或新證據」之要件，致無從單獨或與先前之證據綜合判

斷，不能動搖原確定判決所認定之事實，而使聲請人受無

罪、免訴、免刑或輕於原確定判決所認罪名之判決。

五、綜上所述，本件再審聲請為無理由，應予駁回。

據上論斷，依刑事訴訟法第434條第1項，裁定如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　　刑事第十二庭審判長法　官　許泰誠

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　鍾雅蘭

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　施育傑

以上正本證明與原本無異。

如不服本裁定，應於收受送達後十日內向本院提出抗告狀。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　朱海婷

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日
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  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  overflow: hidden;
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}
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臺灣高等法院刑事裁定
113年度聲再字第504號
再審聲請人  
即受判決人  張家祥






代  理  人  郭緯中律師
上列再審聲請人即受判決人因殺人未遂案件，對於最高法院109年度台上字第3914號，中華民國109年11月4日第三審確定判決（第二審案號：本院106年度原上訴字第91號。第一審案號：臺灣臺北地方法院101年度訴字第438號、重訴字第16號、104年度原訴字第10號。起訴案號：臺灣臺北地方檢察署100年度偵字第18101、18434 號、101年度偵續字第227、274號、101年度偵字第10450、11263、12105、12227、15057、16202、16795、17083號。追加起訴案號：同署101年度偵字第11746、17361、18038號、104年度撤緩偵字第236號），聲請再審，本院裁定如下：
　　主　文
再審之聲請駁回。 
　　理　由
一、按判決在第三審確定者，對於該判決聲請再審，除以第三審法院之法官有第420條第1項第5款情形為原因者外，應由第二審法院管轄之（刑事訴訟法第426條第3項）。經查，再審聲請人即受判決人張家祥（下稱聲請人）所聲請再審之案件（成年人共同故意對少年犯殺人未遂部分，下稱本案），經最高法院以109年度字第3914號判決，認本院106年度原上訴字第91號判決有不影響事實認定之違誤，撤銷本院原審判決並自行改判，因而在第三審確定等情，有各該判決書、法院前案紀錄表在卷可參（本院卷3、121-183頁）。又聲請意旨非以第420條第1項第5款情形為原因聲請再審，依據上述規定，本院有管轄權，先予敘明。
二、聲請再審意旨略以：依據本案卷證內容，被害人廖哲漢於警詢曾稱：之後有聽到弟弟喊叫「不要再打了，再打就要死了」，對方就說「撤」，打人的人就散去等語，以及劉姓少年之證述，均足認聲請人於本案實無殺人犯意，且符合中止未遂規定，上開證據雖已存在本院106年度原上訴字第91號判決（犯罪事實仍於本院原審確定，下稱原確定判決）確定之前，但本院原審未實質斟酌評價，仍符合刑事訴訟法第420條第1項第6款所指之新事實、新證據，且本案經請求最高檢察署檢察總長提起非常上訴而經否准，請求本件開啟再審等語。
三、按有罪之判決確定後，因發現新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免刑或輕於原判決所認罪名之判決者，為受判決人之利益，得聲請再審；第1項第6款之新事實或新證據，指判決確定前已存在或成立而未及調查斟酌，及判決確定後始存在或成立之事實、證據（刑事訴訟法第420條第1項第6款、第3項）。準此，所謂「新事實」或「新證據」，須具有未判斷資料性之「新規性」，舉凡法院未經發現而不及調查審酌，不論該事實或證據之成立或存在，係在判決確定之前或之後，就其實質之證據價值未曾予評價者而言。如受判決人提出之事實或證據，業經法院在審判程序中為調查、辯論，無論最終在原確定判決中本於自由心證論述其取捨判斷之理由；抑或捨棄不採卻未敘明其捨棄理由之情事，均非未及調查斟酌之情形。通過新規性之審查後，尚須審查證據之「顯著性」，此重在證據之證明力，由法院就該新事實或新證據，不論係單獨或與先前之證據綜合判斷，須使再審法院對原確定判決認定之事實產生合理懷疑，並認足以動搖原確定判決而為有利受判決人之蓋然性存在。而該等事實或證據是否足使再審法院合理相信足以動搖原有罪之確定判決，而開啟再審程式，當受客觀存在的經驗法則、論理法則所支配，並非聲請人任憑主觀、片面自作主張，就已完足。如聲請再審之理由僅係對原確定判決之認定事實再行爭辯，或對原確定判決採證認事職權之適法行使，任意指摘，或對法院依職權取捨證據持相異評價，縱法院審酌上開證據，仍無法動搖原確定判決之結果者，亦不符合此條款所定提起再審之要件。
四、駁回聲請之理由：
　㈠本院原確定判決，關於聲請人本案爭執部分，依憑證人廖哲漢、劉姓少年、李桂香、劉聰煌、詹子弘、凌嘉宏、楊志松等人之證詞，及廖哲漢與劉姓少年之新北市聯合醫院診斷證明書，並審酌聲請人、吳長霖事前召集幫眾前往行兇，事後在西餐廳宴客、發放紅包酬謝之通訊監察譯文，認定：聲請人因不滿遭劉聰煌、廖哲漢打傷，心存報復，多次向幫眾表示「戰備」、「守住7樓」、「隨時要上」、「被新聞報導、監聽都要叫年輕人鏟掉」、「不是你死就是我亡」、「打官司收押都要鏟掉」等語，足認其縱有因此而致傷亡，亦在所不惜之意。而吳長霖等8人侵入以後，以徒手、腳踹方式，或分持小木椅、金屬製燭台等堅硬之物攻擊被害人頭部要害，致劉姓少年及廖哲漢分別受傷，其中劉姓少年因頭部受傷嚴重，醫院更發出病危通知。吳長霖於廖哲漢求饒時，復稱「就是要打死你」等語；則吳長霖等8人集眾人之力，分持鈍器攻擊被害人頭部要害，客觀上均能預見可能因此致人死亡之結果，猶決意為之，其等主觀上確有殺人不確定故意之犯意聯絡及行為分擔。且聲請人自遭劉聰煌傷害以後，即與吳長霖分別召集幫眾聚集於聲請人住處，除指示尋找、輪番守候劉聰煌一家以外，更於查知劉聰煌一家返回後，再迅速召集吳長霖等8人集結，進而侵入毆打，事後又在浪漫一生西餐廳請客、發放紅包。吳長霖等8人侵入毆打被害人之目的，事前顯均明知係受聲請人指揮前往尋仇報復，而非索取醫藥費，更非臨時起意。再劉姓少年於案發時年僅13歲，吳長霖等8人自其外表可清楚辨認其係未滿18歲之少年等旨，已就聲請人與吳長霖等8人如何有殺人不確定故意之犯意聯絡及行為分擔等各節論斷綦詳，復對於聲請人否認犯行究如何不足採信，亦在理由中詳加指駁、說明。是原確定判決所為論斷，俱有卷存證據資料可資參照（業經本院調取該案電子卷證核閱無誤，且上開證據及事實認定未經最高法院撤銷），其據以判斷之基礎，並無憑空推論之情事，且所為論斷與經驗法則、論理法則無違，亦無理由欠備之違法情形。
　㈡聲請意旨爭執其無殺人故意，然查，聲請意旨所持證人廖哲漢敘及：「之後有聽到弟弟喊叫『不要再打了，再打就要死了』，對方就說『撤』，打伊的人散去，之後伊就被送醫」等語，以及劉姓少年歷來證述情節，業經原確定判決完整引述並綜合其他證據予以評價（理由欄乙、捌、二、㈡、1及2）。又原確定判決指出聲請人犯意之認定標準，亦敘及：聲請人指揮其餘眾人，對於前往臺北大都會社區之目的就是為攻擊被害人之目的，且聲請人先前於電話中亦多番表示「戰備」，更談及「守住7樓」、「隨時要上」、「被新聞報導、監聽都要叫年輕人鏟掉」、「不是你死就是我亡」、「打官司收押都要鏟掉」等決心攻擊被害人一家之語，多次為指使小弟守候、聯繫、召集、指揮攻擊等舉動（理由欄乙、捌、二、㈡、8），「......被告吳長霖等人甫侵入被害人家中，即以徒手、腳踹，持被害人家中之小木椅、金屬製燭台等物攻擊頭部，致被害人劉姓少年受有左臉頰、左頸、頸後挫傷瘀青血腫、左大腦顳葉挫傷性腦出血之傷害......其中被害人劉姓少年頭部受傷嚴重，暈倒在地，事後送醫急診，並發病危通知，被害人廖哲漢遭被告吳長霖等人毆打時，求饒稱『不要再打』，被告吳長霖竟對廖哲漢稱『就是要打死你』一語，已如上述，而頭部為人體重要器官，若數人分持木椅、金屬製燭台等物重擊之，可能致死，此為常人所週知，足認被告吳長霖等主觀上確有縱使劉姓少年及廖哲漢經渠等毆擊要害致死亦不違背其本意之殺人不確定故意」等語（理由欄乙、捌、二、㈡、9、⑿）。準此，足見原確定判決對於被告殺人未遂之主觀犯意聯絡乙節，已據卷內證據詳敘明白，亦無違反經驗或論理法則（上開證據及事實認定亦未經最高法院撤銷））。是再審意旨持證人廖哲漢、劉姓少年之片段證詞，主張自身並無殺人故意等語，無非擷取該等證人少許部分陳述割裂引用，而為偏誤之聲請，並不足採。
　㈢聲請意旨主張其符合中止未遂規定，然查：
　1.原確定判決引述證人廖哲漢於第一審證述：「伊有說『不要打了、再打我要死了』，吳長霖說『我就是要你死』，其他人就是問伊父親在哪裡，過程中伊沒有還手，就是坐在地上抱著頭，在伊抱頭之前，有先看到進來很多人，伊有聽到弟弟在哀嚎並說『不要打了』」等語，其於偵查中亦證稱：「伊當天在房間睡覺，被打醒，看到有4、5人在打伊的頭，伊是雙手抱著保護自己的頭，就是這樣伊的右肩被打成骨折，對方是拿著伊家的四方形木質鞋櫃打的，伊說『不要打我，我會死掉』，吳長霖就說『要打死你』」等語（理由欄乙、捌、二、㈡、1、⑴及⑵）；以及證人劉姓少年於第一審證稱：「很多人在客廳圍著伊打，不記得有幾個人打，也不記得有幾個人拿武器，不知道是不是每個人都有打，因為伊後來就暈倒了，......在被打的時候，有求對方不要打了，是向所有人求饒，被追打很久，差不多3、4分鐘一直持續被打，有人說『要把你打死』之類的話，也有人說『敢打我老大，很屌』，且有人以手比劃類似手槍的動作，然後伊就暈過去」等語（偵訊、警詢證述內容類同，理由欄乙、捌、二、㈡、2、⑴至⑶），並佐以其餘證據說明理由，顯見原確定判決係依憑全般事證而為確實評價，對於再審意旨所持辯解亦已考量在內（上開證據及事實認定同未經最高法院撤銷）。是再審意旨泛泛指陳原確定判決對此未予考量，並無理由。
　2.另按已著手於犯罪行為之實行，而因己意中止或防止其結果之發生者，減輕或免除其刑（刑法第27條第1項前段）。上開中止未遂之規定，其刑事政策，係出於行為人出於自發、誠摯的主觀意念放棄或阻止犯罪實現，因此在一般預防及特別預防角度，毋庸與一般障礙未遂相同處罰（但並非全然放棄法益保護）。又按上開中止未遂規定，其類型區分「己意中止」之「未了未遂」，以及「防止其結果之發生」之「既了未遂」。未了未遂，係依行為人主觀之認知其已著手，但未完成犯罪主觀上必要之全部行為，此時僅需出於己意放棄而中止，即可構成中止未遂。至於既了未遂，指依行為人主觀之認知，已完成實行犯罪所有必要之行為，無須再行加工即可期待犯罪結果發生，此時需要行為人積極防果行為介入，因而使結果不發生，方成立中止未遂。經查，依據上開證人證詞及原確定判決其餘所持事證，該案事發過程中，聲請人及其餘在場眾人主觀所認知之實行行為顯已完成，而使劉姓少年、廖哲漢之生命法益陷於危殆之狀態，無須再行任何加工，即可導致被害人之生命法益遭受剝奪，然聲請人或其餘在場眾人，均未採取積極防果行為，並無上開中止（既了）未遂規定可得適用。是以，聲請意旨所謂適用中止未遂等語，無異僅憑被害人「未當場死亡」為由而為主張，誤解中止未遂之規範目的及要件，亦無足採。
　3.原確定判決雖未特別論述其不適用中止未遂之理由，然此衡係當事人、辯護人於本院原審未有相關爭執，亦無客觀顯然可見之疑義，故仍無礙原確定判決之適法性。又原確定判決既已將相關事證均斟酌在內，於法律上不構成中止犯之理由並經本院說明如上，結論並無不同，是聲請意旨持中止未遂事由聲請再審，不符再審所應具備之新規性或顯著性，無從動搖原確定判決，其主張同無理由。
　㈣另聲請人於本院訊問時，提出原確定判決卷內已存之撤回告訴狀、撤回附帶民事撤回起訴狀影本（本院卷305-309頁），核與聲請意旨無所關聯，亦不符法定再審事由。
　㈤據上，聲請意旨所陳，或係對於原確定判決業已斟酌審認之證據再事爭執，或對於先前未爭執之法律見解再為相異評價，均不符刑事訴訟法第420條第1項第6款所定「發現新事實或新證據」之要件，致無從單獨或與先前之證據綜合判斷，不能動搖原確定判決所認定之事實，而使聲請人受無罪、免訴、免刑或輕於原確定判決所認罪名之判決。
五、綜上所述，本件再審聲請為無理由，應予駁回。
據上論斷，依刑事訴訟法第434條第1項，裁定如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日
　　　　　　　　　　刑事第十二庭審判長法　官　許泰誠
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　鍾雅蘭
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　施育傑


以上正本證明與原本無異。
如不服本裁定，應於收受送達後十日內向本院提出抗告狀。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　朱海婷
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日

臺灣高等法院刑事裁定
113年度聲再字第504號
再審聲請人  
即受判決人  張家祥



代  理  人  郭緯中律師
上列再審聲請人即受判決人因殺人未遂案件，對於最高法院109
年度台上字第3914號，中華民國109年11月4日第三審確定判決（
第二審案號：本院106年度原上訴字第91號。第一審案號：臺灣
臺北地方法院101年度訴字第438號、重訴字第16號、104年度原
訴字第10號。起訴案號：臺灣臺北地方檢察署100年度偵字第181
01、18434 號、101年度偵續字第227、274號、101年度偵字第10
450、11263、12105、12227、15057、16202、16795、17083號。
追加起訴案號：同署101年度偵字第11746、17361、18038號、10
4年度撤緩偵字第236號），聲請再審，本院裁定如下：
　　主　文
再審之聲請駁回。 
　　理　由
一、按判決在第三審確定者，對於該判決聲請再審，除以第三審
    法院之法官有第420條第1項第5款情形為原因者外，應由第
    二審法院管轄之（刑事訴訟法第426條第3項）。經查，再審
    聲請人即受判決人張家祥（下稱聲請人）所聲請再審之案件
    （成年人共同故意對少年犯殺人未遂部分，下稱本案），經
    最高法院以109年度字第3914號判決，認本院106年度原上訴
    字第91號判決有不影響事實認定之違誤，撤銷本院原審判決
    並自行改判，因而在第三審確定等情，有各該判決書、法院
    前案紀錄表在卷可參（本院卷3、121-183頁）。又聲請意旨
    非以第420條第1項第5款情形為原因聲請再審，依據上述規
    定，本院有管轄權，先予敘明。
二、聲請再審意旨略以：依據本案卷證內容，被害人廖哲漢於警
    詢曾稱：之後有聽到弟弟喊叫「不要再打了，再打就要死了
    」，對方就說「撤」，打人的人就散去等語，以及劉姓少年
    之證述，均足認聲請人於本案實無殺人犯意，且符合中止未
    遂規定，上開證據雖已存在本院106年度原上訴字第91號判
    決（犯罪事實仍於本院原審確定，下稱原確定判決）確定之
    前，但本院原審未實質斟酌評價，仍符合刑事訴訟法第420
    條第1項第6款所指之新事實、新證據，且本案經請求最高檢
    察署檢察總長提起非常上訴而經否准，請求本件開啟再審等
    語。
三、按有罪之判決確定後，因發現新事實或新證據，單獨或與先
    前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、
    免刑或輕於原判決所認罪名之判決者，為受判決人之利益，
    得聲請再審；第1項第6款之新事實或新證據，指判決確定前
    已存在或成立而未及調查斟酌，及判決確定後始存在或成立
    之事實、證據（刑事訴訟法第420條第1項第6款、第3項）。
    準此，所謂「新事實」或「新證據」，須具有未判斷資料性
    之「新規性」，舉凡法院未經發現而不及調查審酌，不論該
    事實或證據之成立或存在，係在判決確定之前或之後，就其
    實質之證據價值未曾予評價者而言。如受判決人提出之事實
    或證據，業經法院在審判程序中為調查、辯論，無論最終在
    原確定判決中本於自由心證論述其取捨判斷之理由；抑或捨
    棄不採卻未敘明其捨棄理由之情事，均非未及調查斟酌之情
    形。通過新規性之審查後，尚須審查證據之「顯著性」，此
    重在證據之證明力，由法院就該新事實或新證據，不論係單
    獨或與先前之證據綜合判斷，須使再審法院對原確定判決認
    定之事實產生合理懷疑，並認足以動搖原確定判決而為有利
    受判決人之蓋然性存在。而該等事實或證據是否足使再審法
    院合理相信足以動搖原有罪之確定判決，而開啟再審程式，
    當受客觀存在的經驗法則、論理法則所支配，並非聲請人任
    憑主觀、片面自作主張，就已完足。如聲請再審之理由僅係
    對原確定判決之認定事實再行爭辯，或對原確定判決採證認
    事職權之適法行使，任意指摘，或對法院依職權取捨證據持
    相異評價，縱法院審酌上開證據，仍無法動搖原確定判決之
    結果者，亦不符合此條款所定提起再審之要件。
四、駁回聲請之理由：
　㈠本院原確定判決，關於聲請人本案爭執部分，依憑證人廖哲
    漢、劉姓少年、李桂香、劉聰煌、詹子弘、凌嘉宏、楊志松
    等人之證詞，及廖哲漢與劉姓少年之新北市聯合醫院診斷證
    明書，並審酌聲請人、吳長霖事前召集幫眾前往行兇，事後
    在西餐廳宴客、發放紅包酬謝之通訊監察譯文，認定：聲請
    人因不滿遭劉聰煌、廖哲漢打傷，心存報復，多次向幫眾表
    示「戰備」、「守住7樓」、「隨時要上」、「被新聞報導
    、監聽都要叫年輕人鏟掉」、「不是你死就是我亡」、「打
    官司收押都要鏟掉」等語，足認其縱有因此而致傷亡，亦在
    所不惜之意。而吳長霖等8人侵入以後，以徒手、腳踹方式
    ，或分持小木椅、金屬製燭台等堅硬之物攻擊被害人頭部要
    害，致劉姓少年及廖哲漢分別受傷，其中劉姓少年因頭部受
    傷嚴重，醫院更發出病危通知。吳長霖於廖哲漢求饒時，復
    稱「就是要打死你」等語；則吳長霖等8人集眾人之力，分
    持鈍器攻擊被害人頭部要害，客觀上均能預見可能因此致人
    死亡之結果，猶決意為之，其等主觀上確有殺人不確定故意
    之犯意聯絡及行為分擔。且聲請人自遭劉聰煌傷害以後，即
    與吳長霖分別召集幫眾聚集於聲請人住處，除指示尋找、輪
    番守候劉聰煌一家以外，更於查知劉聰煌一家返回後，再迅
    速召集吳長霖等8人集結，進而侵入毆打，事後又在浪漫一
    生西餐廳請客、發放紅包。吳長霖等8人侵入毆打被害人之
    目的，事前顯均明知係受聲請人指揮前往尋仇報復，而非索
    取醫藥費，更非臨時起意。再劉姓少年於案發時年僅13歲，
    吳長霖等8人自其外表可清楚辨認其係未滿18歲之少年等旨
    ，已就聲請人與吳長霖等8人如何有殺人不確定故意之犯意
    聯絡及行為分擔等各節論斷綦詳，復對於聲請人否認犯行究
    如何不足採信，亦在理由中詳加指駁、說明。是原確定判決
    所為論斷，俱有卷存證據資料可資參照（業經本院調取該案
    電子卷證核閱無誤，且上開證據及事實認定未經最高法院撤
    銷），其據以判斷之基礎，並無憑空推論之情事，且所為論
    斷與經驗法則、論理法則無違，亦無理由欠備之違法情形。
　㈡聲請意旨爭執其無殺人故意，然查，聲請意旨所持證人廖哲
    漢敘及：「之後有聽到弟弟喊叫『不要再打了，再打就要死
    了』，對方就說『撤』，打伊的人散去，之後伊就被送醫」等
    語，以及劉姓少年歷來證述情節，業經原確定判決完整引述
    並綜合其他證據予以評價（理由欄乙、捌、二、㈡、1及2）
    。又原確定判決指出聲請人犯意之認定標準，亦敘及：聲請
    人指揮其餘眾人，對於前往臺北大都會社區之目的就是為攻
    擊被害人之目的，且聲請人先前於電話中亦多番表示「戰備
    」，更談及「守住7樓」、「隨時要上」、「被新聞報導、
    監聽都要叫年輕人鏟掉」、「不是你死就是我亡」、「打官
    司收押都要鏟掉」等決心攻擊被害人一家之語，多次為指使
    小弟守候、聯繫、召集、指揮攻擊等舉動（理由欄乙、捌、
    二、㈡、8），「......被告吳長霖等人甫侵入被害人家中，
    即以徒手、腳踹，持被害人家中之小木椅、金屬製燭台等物
    攻擊頭部，致被害人劉姓少年受有左臉頰、左頸、頸後挫傷
    瘀青血腫、左大腦顳葉挫傷性腦出血之傷害......其中被害
    人劉姓少年頭部受傷嚴重，暈倒在地，事後送醫急診，並發
    病危通知，被害人廖哲漢遭被告吳長霖等人毆打時，求饒稱
    『不要再打』，被告吳長霖竟對廖哲漢稱『就是要打死你』一語
    ，已如上述，而頭部為人體重要器官，若數人分持木椅、金
    屬製燭台等物重擊之，可能致死，此為常人所週知，足認被
    告吳長霖等主觀上確有縱使劉姓少年及廖哲漢經渠等毆擊要
    害致死亦不違背其本意之殺人不確定故意」等語（理由欄乙
    、捌、二、㈡、9、⑿）。準此，足見原確定判決對於被告殺
    人未遂之主觀犯意聯絡乙節，已據卷內證據詳敘明白，亦無
    違反經驗或論理法則（上開證據及事實認定亦未經最高法院
    撤銷））。是再審意旨持證人廖哲漢、劉姓少年之片段證詞
    ，主張自身並無殺人故意等語，無非擷取該等證人少許部分
    陳述割裂引用，而為偏誤之聲請，並不足採。
　㈢聲請意旨主張其符合中止未遂規定，然查：
　1.原確定判決引述證人廖哲漢於第一審證述：「伊有說『不要
    打了、再打我要死了』，吳長霖說『我就是要你死』，其他人
    就是問伊父親在哪裡，過程中伊沒有還手，就是坐在地上抱
    著頭，在伊抱頭之前，有先看到進來很多人，伊有聽到弟弟
    在哀嚎並說『不要打了』」等語，其於偵查中亦證稱：「伊當
    天在房間睡覺，被打醒，看到有4、5人在打伊的頭，伊是雙
    手抱著保護自己的頭，就是這樣伊的右肩被打成骨折，對方
    是拿著伊家的四方形木質鞋櫃打的，伊說『不要打我，我會
    死掉』，吳長霖就說『要打死你』」等語（理由欄乙、捌、二
    、㈡、1、⑴及⑵）；以及證人劉姓少年於第一審證稱：「很多
    人在客廳圍著伊打，不記得有幾個人打，也不記得有幾個人
    拿武器，不知道是不是每個人都有打，因為伊後來就暈倒了
    ，......在被打的時候，有求對方不要打了，是向所有人求
    饒，被追打很久，差不多3、4分鐘一直持續被打，有人說『
    要把你打死』之類的話，也有人說『敢打我老大，很屌』，且
    有人以手比劃類似手槍的動作，然後伊就暈過去」等語（偵
    訊、警詢證述內容類同，理由欄乙、捌、二、㈡、2、⑴至⑶）
    ，並佐以其餘證據說明理由，顯見原確定判決係依憑全般事
    證而為確實評價，對於再審意旨所持辯解亦已考量在內（上
    開證據及事實認定同未經最高法院撤銷）。是再審意旨泛泛
    指陳原確定判決對此未予考量，並無理由。
　2.另按已著手於犯罪行為之實行，而因己意中止或防止其結果
    之發生者，減輕或免除其刑（刑法第27條第1項前段）。上
    開中止未遂之規定，其刑事政策，係出於行為人出於自發、
    誠摯的主觀意念放棄或阻止犯罪實現，因此在一般預防及特
    別預防角度，毋庸與一般障礙未遂相同處罰（但並非全然放
    棄法益保護）。又按上開中止未遂規定，其類型區分「己意
    中止」之「未了未遂」，以及「防止其結果之發生」之「既
    了未遂」。未了未遂，係依行為人主觀之認知其已著手，但
    未完成犯罪主觀上必要之全部行為，此時僅需出於己意放棄
    而中止，即可構成中止未遂。至於既了未遂，指依行為人主
    觀之認知，已完成實行犯罪所有必要之行為，無須再行加工
    即可期待犯罪結果發生，此時需要行為人積極防果行為介入
    ，因而使結果不發生，方成立中止未遂。經查，依據上開證
    人證詞及原確定判決其餘所持事證，該案事發過程中，聲請
    人及其餘在場眾人主觀所認知之實行行為顯已完成，而使劉
    姓少年、廖哲漢之生命法益陷於危殆之狀態，無須再行任何
    加工，即可導致被害人之生命法益遭受剝奪，然聲請人或其
    餘在場眾人，均未採取積極防果行為，並無上開中止（既了
    ）未遂規定可得適用。是以，聲請意旨所謂適用中止未遂等
    語，無異僅憑被害人「未當場死亡」為由而為主張，誤解中
    止未遂之規範目的及要件，亦無足採。
　3.原確定判決雖未特別論述其不適用中止未遂之理由，然此衡
    係當事人、辯護人於本院原審未有相關爭執，亦無客觀顯然
    可見之疑義，故仍無礙原確定判決之適法性。又原確定判決
    既已將相關事證均斟酌在內，於法律上不構成中止犯之理由
    並經本院說明如上，結論並無不同，是聲請意旨持中止未遂
    事由聲請再審，不符再審所應具備之新規性或顯著性，無從
    動搖原確定判決，其主張同無理由。
　㈣另聲請人於本院訊問時，提出原確定判決卷內已存之撤回告
    訴狀、撤回附帶民事撤回起訴狀影本（本院卷305-309頁）
    ，核與聲請意旨無所關聯，亦不符法定再審事由。
　㈤據上，聲請意旨所陳，或係對於原確定判決業已斟酌審認之
    證據再事爭執，或對於先前未爭執之法律見解再為相異評價
    ，均不符刑事訴訟法第420條第1項第6款所定「發現新事實
    或新證據」之要件，致無從單獨或與先前之證據綜合判斷，
    不能動搖原確定判決所認定之事實，而使聲請人受無罪、免
    訴、免刑或輕於原確定判決所認罪名之判決。
五、綜上所述，本件再審聲請為無理由，應予駁回。
據上論斷，依刑事訴訟法第434條第1項，裁定如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日
　　　　　　　　　　刑事第十二庭審判長法　官　許泰誠
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　鍾雅蘭
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　施育傑

以上正本證明與原本無異。
如不服本裁定，應於收受送達後十日內向本院提出抗告狀。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　朱海婷
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日



臺灣高等法院刑事裁定
113年度聲再字第504號
再審聲請人  
即受判決人  張家祥



代  理  人  郭緯中律師
上列再審聲請人即受判決人因殺人未遂案件，對於最高法院109年度台上字第3914號，中華民國109年11月4日第三審確定判決（第二審案號：本院106年度原上訴字第91號。第一審案號：臺灣臺北地方法院101年度訴字第438號、重訴字第16號、104年度原訴字第10號。起訴案號：臺灣臺北地方檢察署100年度偵字第18101、18434 號、101年度偵續字第227、274號、101年度偵字第10450、11263、12105、12227、15057、16202、16795、17083號。追加起訴案號：同署101年度偵字第11746、17361、18038號、104年度撤緩偵字第236號），聲請再審，本院裁定如下：
　　主　文
再審之聲請駁回。 
　　理　由
一、按判決在第三審確定者，對於該判決聲請再審，除以第三審法院之法官有第420條第1項第5款情形為原因者外，應由第二審法院管轄之（刑事訴訟法第426條第3項）。經查，再審聲請人即受判決人張家祥（下稱聲請人）所聲請再審之案件（成年人共同故意對少年犯殺人未遂部分，下稱本案），經最高法院以109年度字第3914號判決，認本院106年度原上訴字第91號判決有不影響事實認定之違誤，撤銷本院原審判決並自行改判，因而在第三審確定等情，有各該判決書、法院前案紀錄表在卷可參（本院卷3、121-183頁）。又聲請意旨非以第420條第1項第5款情形為原因聲請再審，依據上述規定，本院有管轄權，先予敘明。
二、聲請再審意旨略以：依據本案卷證內容，被害人廖哲漢於警詢曾稱：之後有聽到弟弟喊叫「不要再打了，再打就要死了」，對方就說「撤」，打人的人就散去等語，以及劉姓少年之證述，均足認聲請人於本案實無殺人犯意，且符合中止未遂規定，上開證據雖已存在本院106年度原上訴字第91號判決（犯罪事實仍於本院原審確定，下稱原確定判決）確定之前，但本院原審未實質斟酌評價，仍符合刑事訴訟法第420條第1項第6款所指之新事實、新證據，且本案經請求最高檢察署檢察總長提起非常上訴而經否准，請求本件開啟再審等語。
三、按有罪之判決確定後，因發現新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免刑或輕於原判決所認罪名之判決者，為受判決人之利益，得聲請再審；第1項第6款之新事實或新證據，指判決確定前已存在或成立而未及調查斟酌，及判決確定後始存在或成立之事實、證據（刑事訴訟法第420條第1項第6款、第3項）。準此，所謂「新事實」或「新證據」，須具有未判斷資料性之「新規性」，舉凡法院未經發現而不及調查審酌，不論該事實或證據之成立或存在，係在判決確定之前或之後，就其實質之證據價值未曾予評價者而言。如受判決人提出之事實或證據，業經法院在審判程序中為調查、辯論，無論最終在原確定判決中本於自由心證論述其取捨判斷之理由；抑或捨棄不採卻未敘明其捨棄理由之情事，均非未及調查斟酌之情形。通過新規性之審查後，尚須審查證據之「顯著性」，此重在證據之證明力，由法院就該新事實或新證據，不論係單獨或與先前之證據綜合判斷，須使再審法院對原確定判決認定之事實產生合理懷疑，並認足以動搖原確定判決而為有利受判決人之蓋然性存在。而該等事實或證據是否足使再審法院合理相信足以動搖原有罪之確定判決，而開啟再審程式，當受客觀存在的經驗法則、論理法則所支配，並非聲請人任憑主觀、片面自作主張，就已完足。如聲請再審之理由僅係對原確定判決之認定事實再行爭辯，或對原確定判決採證認事職權之適法行使，任意指摘，或對法院依職權取捨證據持相異評價，縱法院審酌上開證據，仍無法動搖原確定判決之結果者，亦不符合此條款所定提起再審之要件。
四、駁回聲請之理由：
　㈠本院原確定判決，關於聲請人本案爭執部分，依憑證人廖哲漢、劉姓少年、李桂香、劉聰煌、詹子弘、凌嘉宏、楊志松等人之證詞，及廖哲漢與劉姓少年之新北市聯合醫院診斷證明書，並審酌聲請人、吳長霖事前召集幫眾前往行兇，事後在西餐廳宴客、發放紅包酬謝之通訊監察譯文，認定：聲請人因不滿遭劉聰煌、廖哲漢打傷，心存報復，多次向幫眾表示「戰備」、「守住7樓」、「隨時要上」、「被新聞報導、監聽都要叫年輕人鏟掉」、「不是你死就是我亡」、「打官司收押都要鏟掉」等語，足認其縱有因此而致傷亡，亦在所不惜之意。而吳長霖等8人侵入以後，以徒手、腳踹方式，或分持小木椅、金屬製燭台等堅硬之物攻擊被害人頭部要害，致劉姓少年及廖哲漢分別受傷，其中劉姓少年因頭部受傷嚴重，醫院更發出病危通知。吳長霖於廖哲漢求饒時，復稱「就是要打死你」等語；則吳長霖等8人集眾人之力，分持鈍器攻擊被害人頭部要害，客觀上均能預見可能因此致人死亡之結果，猶決意為之，其等主觀上確有殺人不確定故意之犯意聯絡及行為分擔。且聲請人自遭劉聰煌傷害以後，即與吳長霖分別召集幫眾聚集於聲請人住處，除指示尋找、輪番守候劉聰煌一家以外，更於查知劉聰煌一家返回後，再迅速召集吳長霖等8人集結，進而侵入毆打，事後又在浪漫一生西餐廳請客、發放紅包。吳長霖等8人侵入毆打被害人之目的，事前顯均明知係受聲請人指揮前往尋仇報復，而非索取醫藥費，更非臨時起意。再劉姓少年於案發時年僅13歲，吳長霖等8人自其外表可清楚辨認其係未滿18歲之少年等旨，已就聲請人與吳長霖等8人如何有殺人不確定故意之犯意聯絡及行為分擔等各節論斷綦詳，復對於聲請人否認犯行究如何不足採信，亦在理由中詳加指駁、說明。是原確定判決所為論斷，俱有卷存證據資料可資參照（業經本院調取該案電子卷證核閱無誤，且上開證據及事實認定未經最高法院撤銷），其據以判斷之基礎，並無憑空推論之情事，且所為論斷與經驗法則、論理法則無違，亦無理由欠備之違法情形。
　㈡聲請意旨爭執其無殺人故意，然查，聲請意旨所持證人廖哲漢敘及：「之後有聽到弟弟喊叫『不要再打了，再打就要死了』，對方就說『撤』，打伊的人散去，之後伊就被送醫」等語，以及劉姓少年歷來證述情節，業經原確定判決完整引述並綜合其他證據予以評價（理由欄乙、捌、二、㈡、1及2）。又原確定判決指出聲請人犯意之認定標準，亦敘及：聲請人指揮其餘眾人，對於前往臺北大都會社區之目的就是為攻擊被害人之目的，且聲請人先前於電話中亦多番表示「戰備」，更談及「守住7樓」、「隨時要上」、「被新聞報導、監聽都要叫年輕人鏟掉」、「不是你死就是我亡」、「打官司收押都要鏟掉」等決心攻擊被害人一家之語，多次為指使小弟守候、聯繫、召集、指揮攻擊等舉動（理由欄乙、捌、二、㈡、8），「......被告吳長霖等人甫侵入被害人家中，即以徒手、腳踹，持被害人家中之小木椅、金屬製燭台等物攻擊頭部，致被害人劉姓少年受有左臉頰、左頸、頸後挫傷瘀青血腫、左大腦顳葉挫傷性腦出血之傷害......其中被害人劉姓少年頭部受傷嚴重，暈倒在地，事後送醫急診，並發病危通知，被害人廖哲漢遭被告吳長霖等人毆打時，求饒稱『不要再打』，被告吳長霖竟對廖哲漢稱『就是要打死你』一語，已如上述，而頭部為人體重要器官，若數人分持木椅、金屬製燭台等物重擊之，可能致死，此為常人所週知，足認被告吳長霖等主觀上確有縱使劉姓少年及廖哲漢經渠等毆擊要害致死亦不違背其本意之殺人不確定故意」等語（理由欄乙、捌、二、㈡、9、⑿）。準此，足見原確定判決對於被告殺人未遂之主觀犯意聯絡乙節，已據卷內證據詳敘明白，亦無違反經驗或論理法則（上開證據及事實認定亦未經最高法院撤銷））。是再審意旨持證人廖哲漢、劉姓少年之片段證詞，主張自身並無殺人故意等語，無非擷取該等證人少許部分陳述割裂引用，而為偏誤之聲請，並不足採。
　㈢聲請意旨主張其符合中止未遂規定，然查：
　1.原確定判決引述證人廖哲漢於第一審證述：「伊有說『不要打了、再打我要死了』，吳長霖說『我就是要你死』，其他人就是問伊父親在哪裡，過程中伊沒有還手，就是坐在地上抱著頭，在伊抱頭之前，有先看到進來很多人，伊有聽到弟弟在哀嚎並說『不要打了』」等語，其於偵查中亦證稱：「伊當天在房間睡覺，被打醒，看到有4、5人在打伊的頭，伊是雙手抱著保護自己的頭，就是這樣伊的右肩被打成骨折，對方是拿著伊家的四方形木質鞋櫃打的，伊說『不要打我，我會死掉』，吳長霖就說『要打死你』」等語（理由欄乙、捌、二、㈡、1、⑴及⑵）；以及證人劉姓少年於第一審證稱：「很多人在客廳圍著伊打，不記得有幾個人打，也不記得有幾個人拿武器，不知道是不是每個人都有打，因為伊後來就暈倒了，......在被打的時候，有求對方不要打了，是向所有人求饒，被追打很久，差不多3、4分鐘一直持續被打，有人說『要把你打死』之類的話，也有人說『敢打我老大，很屌』，且有人以手比劃類似手槍的動作，然後伊就暈過去」等語（偵訊、警詢證述內容類同，理由欄乙、捌、二、㈡、2、⑴至⑶），並佐以其餘證據說明理由，顯見原確定判決係依憑全般事證而為確實評價，對於再審意旨所持辯解亦已考量在內（上開證據及事實認定同未經最高法院撤銷）。是再審意旨泛泛指陳原確定判決對此未予考量，並無理由。
　2.另按已著手於犯罪行為之實行，而因己意中止或防止其結果之發生者，減輕或免除其刑（刑法第27條第1項前段）。上開中止未遂之規定，其刑事政策，係出於行為人出於自發、誠摯的主觀意念放棄或阻止犯罪實現，因此在一般預防及特別預防角度，毋庸與一般障礙未遂相同處罰（但並非全然放棄法益保護）。又按上開中止未遂規定，其類型區分「己意中止」之「未了未遂」，以及「防止其結果之發生」之「既了未遂」。未了未遂，係依行為人主觀之認知其已著手，但未完成犯罪主觀上必要之全部行為，此時僅需出於己意放棄而中止，即可構成中止未遂。至於既了未遂，指依行為人主觀之認知，已完成實行犯罪所有必要之行為，無須再行加工即可期待犯罪結果發生，此時需要行為人積極防果行為介入，因而使結果不發生，方成立中止未遂。經查，依據上開證人證詞及原確定判決其餘所持事證，該案事發過程中，聲請人及其餘在場眾人主觀所認知之實行行為顯已完成，而使劉姓少年、廖哲漢之生命法益陷於危殆之狀態，無須再行任何加工，即可導致被害人之生命法益遭受剝奪，然聲請人或其餘在場眾人，均未採取積極防果行為，並無上開中止（既了）未遂規定可得適用。是以，聲請意旨所謂適用中止未遂等語，無異僅憑被害人「未當場死亡」為由而為主張，誤解中止未遂之規範目的及要件，亦無足採。
　3.原確定判決雖未特別論述其不適用中止未遂之理由，然此衡係當事人、辯護人於本院原審未有相關爭執，亦無客觀顯然可見之疑義，故仍無礙原確定判決之適法性。又原確定判決既已將相關事證均斟酌在內，於法律上不構成中止犯之理由並經本院說明如上，結論並無不同，是聲請意旨持中止未遂事由聲請再審，不符再審所應具備之新規性或顯著性，無從動搖原確定判決，其主張同無理由。
　㈣另聲請人於本院訊問時，提出原確定判決卷內已存之撤回告訴狀、撤回附帶民事撤回起訴狀影本（本院卷305-309頁），核與聲請意旨無所關聯，亦不符法定再審事由。
　㈤據上，聲請意旨所陳，或係對於原確定判決業已斟酌審認之證據再事爭執，或對於先前未爭執之法律見解再為相異評價，均不符刑事訴訟法第420條第1項第6款所定「發現新事實或新證據」之要件，致無從單獨或與先前之證據綜合判斷，不能動搖原確定判決所認定之事實，而使聲請人受無罪、免訴、免刑或輕於原確定判決所認罪名之判決。
五、綜上所述，本件再審聲請為無理由，應予駁回。
據上論斷，依刑事訴訟法第434條第1項，裁定如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日
　　　　　　　　　　刑事第十二庭審判長法　官　許泰誠
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　鍾雅蘭
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　施育傑

以上正本證明與原本無異。
如不服本裁定，應於收受送達後十日內向本院提出抗告狀。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　朱海婷
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日


