
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

                                   111年度台上字第2491號

上  訴  人  臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官陳昱旗

被      告  黃亭皓                   

上列上訴人因被告殺人案件，不服臺灣高等法院臺南分院中華民

國111年3月29日第二審更審判決（110年度重上更一字第29號，

起訴案號：臺灣臺南地方檢察署105年度偵字第12870號），提起

上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違

背法律上之程式，予以駁回。

二、原判決以公訴意旨略以：

    被告黃亭皓與被害人李茂松於民國105年7月30日21時許，在

臺南市○○區○○路000號之0釣具行(下稱釣具行)前，因發

生口角衝突而互毆。被害人遂騎乘機車離去，旋至不詳地

點，取得具殺傷力之改造手槍1枝（下稱手槍，内含彈匣及

子彈7顆），返回現場，並持手槍抵住被告頭部。被告竟基

於殺人之犯意，趁機自酒桌下取出魚刀1把(下稱魚刀)反

擊，繼而發生扭打，被害人持用手槍射擊被告左手臂，被告

則手持魚刀刺擊被害人之左腋、右胸、右上腹及右下腹共4

刀，致被害人右肺、肝右葉、腸道及右腎遭刺傷，經送醫救
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治，仍因創傷性休克及多重器官衰竭，於同年8月3日上午7

時2分許不治死亡，因認被告涉犯刑法第271條第1項之殺人

罪嫌。惟經審理結果，認為被告係犯刑法第277條第2項前段

傷害致死罪，但有正當防衛之阻卻違法事由，因而撤銷第一

審之科刑判決，改判諭知被告無罪，已詳敘其取捨證據及得

心證之理由。對於檢察官所舉證據，何以不足以證明被告有

罪，予以指駁，俱有卷存證據資料可資覆按。 

三、檢察官上訴意旨略以：

  ㈠被告嫻於使用魚刀，而魚刀長19公分，被告刺入被害人腹部

深達12公分，足認其用力甚重，有致被害人於死之故意。且

被害人並未朝被告之頭部開槍射擊，被告以上述方式刺擊被

害人，可見其有殺人之未必故意。原判決未審酌上情，逕認

被告係正當防衛所為，且未有防衛過當之情事，其採證認事

顯有違誤。   �
  ㈡被害人固手持手槍前往，且有開槍行為。但依目擊證人陳儒

良之證詞及被告之供述，被害人原僅持手槍毆打被告，並無

致被告於死之意。被告隨即撥開手槍，致生事端，被告得否

主張正當防衛？是否誤想防衛?均非無深入探究之餘地。況

被害人雖扣動扳機發射子彈，但是否係被告撥開手槍時，被

害人誤觸扳機？抑或被害人故意扣動扳機？亦有再加審酌之

餘地。再者，依原審勘驗案發現場之監視錄影紀錄結果，被

告於被害人手持手槍衝入釣具行內毆打被告之始，至被告手

持魚刀脫手為止，應僅10餘秒時間，足認被告旋即取得絕對

優勢，並刺擊被害人2刀，而被告於刺擊第1刀時，即已知被

害人難與之匹敵，且手槍已卡彈，難以擊發，竟於刺擊第2

刀時，加大力道，已非出於正當防衛之意思，而有殺害被害

人之故意。原審未詳加調查、審認，徒以被害人有開槍射擊

為由，逕認被告構成正當防衛，有調查職責未盡及理由欠備

之違法。 

四、經查：

    證據的取捨、證據證明力的判斷及事實的認定，都屬事實審
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    法院的自由裁量、判斷職權；此項裁量、判斷，倘不違反客

　　觀存在的經驗法則或論理法則，即難指為違法，而資為上訴

　　第三審的適法理由。 

    刑法第23條之正當防衛，係以對於現在不法之侵害，而出於

防衛自己或他人權利之行為為要件，亦即以行為人主觀上具

有防衛之意思，客觀上存有緊急防衛情狀之現在不法侵害，

出於防衛自己或他人權利，且所施之防衛手段須具有必要性

為要件。正當防衛，本質上是一種對他人法益的侵害行為，

形式上牴觸刑法規範而符合特定犯罪的不法構成要件，但從

整體法秩序的觀點，此種行為在法律的評價上欠缺違法性。

所謂「不法之侵害」，係指對於自己或他人之權利施加實害

或危險之違反法秩序行為，不管是故意或過失，作為或不作

為均包含在內。所謂「權利」，則係指刑法及其特別法保護

之法益。所稱「現在」，乃有別於過去與將來，係指不法侵

害依其情節迫在眉睫、已經開始、正在繼續而尚未結束而

言。若不法侵害已成過去或預料有侵害而不法侵害尚未發

生，則其加害行為，均無由成立正當防衛。至於「防衛手段

須具有必要性」，係指防衛行為必須對避免法益受侵害屬必

要之手段，因正當防衛是為了避免攻擊行為可能造成的法益

侵害或權利受損，因此防衛手段必須是足以排除、制止或終

結侵害行為之方式為之。判斷防衛行為是否具有必要性，應

就侵害或攻擊行為之方式、輕重、緩急與危險性等因素，參

酌侵害或攻擊當時，防衛者可資運用之防衛措施等客觀情

狀，綜合判斷。倘過當防衛，依刑法第23條但書之規定，屬

寬恕或減輕罪責事由，而非阻卻違法事由。防衛過當仍是一

種法秩序不容許的違法行為，考量行為人行為時的動機在阻

止突如其來的不法侵害及行為人面臨侵害時內心之特別狀

態，因而給予減輕或免除其刑之寬待。

    至於「誤想防衛」，則係指客觀上並不存在緊急防衛情狀，

然行為人主觀上誤以為存在該情狀，因而進行防衛行為而

言。誤想防衛之成立，除須行為人誤以為受到侵害，及出於
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防衛之意思而為行為外，尚須行為人主觀上誤認之事實，符

合正當防衛之緊急防衛情狀，且其實施之防衛手段亦具備必

要性，始足當之。

    原判決說明：本件衝突為被害人持用手槍射擊所引起，被害

人手持手槍進入釣具行，直接以手槍抵住被告之頭部，被告

以手揮開後，被害人隨即開槍射擊，並射中被告左上臂，已

屬對於被告生命現在不法之侵害。又被害人於擊發1槍後，

仍未停止射擊，另再擊發1槍失敗，於卡彈清除後，仍持續

拉動滑套操作手槍，被害人雖在原判決附件刑案現場示意圖

(下稱現場示意圖)編號�所示位置遭被告揮刺2刀，然其並

未放棄操作手槍，仍再度拉動滑套，未及扣按扳機，而導致

第3顆子彈掉落於現場示意圖編號４之位置，被害人持續與

被告扭打至現場示意圖編號�所示位置時，被害人攻擊行為

未歇，仍壓制被告長達96秒至101秒之久。被害人之攻擊行

為，由現場示意圖編號８所示位置開始，延續至現場示意圖

編號�、４所示位置，至現場示意圖編號�所示位置附近方

停止。而被告持刀揮刺被害人之行為，係於現場示意圖編號

�所示位置即結束，魚刀並掉落該處。足見被告係在面對被

害人現在不法侵害行為時，施以反擊，符合正當防衛之要

件。衡諸，被害人係持用手槍開槍射擊，其所採取之不法侵

害手段具有高度危害性、立即性，而對被告生命之侵害嚴

重，且一旦發生即有難以挽回之高度可能性，則被告於被害

人第2槍射擊失敗，清除卡彈之際，以魚刀揮刺2刀後，即停

止以魚刀刺擊，其後續僅與被害人徒手拉扯手槍，其採取之

手段，對照其所面對之現在不法侵害情狀，具有必要性及相

當性，而無刑法第23條但書所稱防衛過當之情況等旨。

    原判決就被告所為係屬正當防衛，且就被害人之侵害行為之

方式、輕重、緩急與危險性等因素，參酌面對現在不法侵害

時，被告防衛可資運用之防衛措施等客觀情狀，綜合判斷，

因認被告之防衛手段具必要性之論斷，並未違反客觀存在的

經驗法則、論理法則，自不得任意指為違法。且本件事發
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時，存有前揭正當防衛之情狀，被告進行防衛行為時，並無

誤認情事，自無誤想防衛可言。檢察官上訴意旨任意指摘：

被害人並無致被告於死之意，被告不成立正當防衛，或係誤

想防衛，原判決之採證認事顯有違誤，且有調查職責未盡及

理由欠備之違法云云，對原審採證、認事職權之適法行使，

泛詞指摘為違法，尚難認係合法之第三審上訴事由。

五、綜上，檢察官上訴意旨，係置原判決所為明白論斷於不顧，

就原判決已詳細說明事項，徒憑己意而為相異評價，重為事

實之爭執，或對於事實審法院採證、認事職權之適法行使，

任意指摘，與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不

相適合。依照首揭說明，應認本件上訴為不合法律上之程

式，而予以駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日

                  刑事第五庭審判長法　官  李錦樑

                                  法　官  周政達

                                  法　官  錢建榮

                                  法　官  林婷立

                                  法　官  蘇素娥

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  杜佳樺

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　14　　日
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最高法院刑事判決
                                   111年度台上字第2491號
上  訴  人  臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官陳昱旗
被      告  黃亭皓                    






上列上訴人因被告殺人案件，不服臺灣高等法院臺南分院中華民國111年3月29日第二審更審判決（110年度重上更一字第29號，起訴案號：臺灣臺南地方檢察署105年度偵字第12870號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
二、原判決以公訴意旨略以：
    被告黃亭皓與被害人李茂松於民國105年7月30日21時許，在臺南市○○區○○路000號之0釣具行(下稱釣具行)前，因發生口角衝突而互毆。被害人遂騎乘機車離去，旋至不詳地點，取得具殺傷力之改造手槍1枝（下稱手槍，内含彈匣及子彈7顆），返回現場，並持手槍抵住被告頭部。被告竟基於殺人之犯意，趁機自酒桌下取出魚刀1把(下稱魚刀)反擊，繼而發生扭打，被害人持用手槍射擊被告左手臂，被告則手持魚刀刺擊被害人之左腋、右胸、右上腹及右下腹共4刀，致被害人右肺、肝右葉、腸道及右腎遭刺傷，經送醫救治，仍因創傷性休克及多重器官衰竭，於同年8月3日上午7時2分許不治死亡，因認被告涉犯刑法第271條第1項之殺人罪嫌。惟經審理結果，認為被告係犯刑法第277條第2項前段傷害致死罪，但有正當防衛之阻卻違法事由，因而撤銷第一審之科刑判決，改判諭知被告無罪，已詳敘其取捨證據及得心證之理由。對於檢察官所舉證據，何以不足以證明被告有罪，予以指駁，俱有卷存證據資料可資覆按。 
三、檢察官上訴意旨略以：
  ㈠被告嫻於使用魚刀，而魚刀長19公分，被告刺入被害人腹部深達12公分，足認其用力甚重，有致被害人於死之故意。且被害人並未朝被告之頭部開槍射擊，被告以上述方式刺擊被害人，可見其有殺人之未必故意。原判決未審酌上情，逕認被告係正當防衛所為，且未有防衛過當之情事，其採證認事顯有違誤。   
  ㈡被害人固手持手槍前往，且有開槍行為。但依目擊證人陳儒良之證詞及被告之供述，被害人原僅持手槍毆打被告，並無致被告於死之意。被告隨即撥開手槍，致生事端，被告得否主張正當防衛？是否誤想防衛?均非無深入探究之餘地。況被害人雖扣動扳機發射子彈，但是否係被告撥開手槍時，被害人誤觸扳機？抑或被害人故意扣動扳機？亦有再加審酌之餘地。再者，依原審勘驗案發現場之監視錄影紀錄結果，被告於被害人手持手槍衝入釣具行內毆打被告之始，至被告手持魚刀脫手為止，應僅10餘秒時間，足認被告旋即取得絕對優勢，並刺擊被害人2刀，而被告於刺擊第1刀時，即已知被害人難與之匹敵，且手槍已卡彈，難以擊發，竟於刺擊第2刀時，加大力道，已非出於正當防衛之意思，而有殺害被害人之故意。原審未詳加調查、審認，徒以被害人有開槍射擊為由，逕認被告構成正當防衛，有調查職責未盡及理由欠備之違法。 
四、經查：
    證據的取捨、證據證明力的判斷及事實的認定，都屬事實審
    法院的自由裁量、判斷職權；此項裁量、判斷，倘不違反客
　　觀存在的經驗法則或論理法則，即難指為違法，而資為上訴
　　第三審的適法理由。 
    刑法第23條之正當防衛，係以對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人權利之行為為要件，亦即以行為人主觀上具有防衛之意思，客觀上存有緊急防衛情狀之現在不法侵害，出於防衛自己或他人權利，且所施之防衛手段須具有必要性為要件。正當防衛，本質上是一種對他人法益的侵害行為，形式上牴觸刑法規範而符合特定犯罪的不法構成要件，但從整體法秩序的觀點，此種行為在法律的評價上欠缺違法性。所謂「不法之侵害」，係指對於自己或他人之權利施加實害或危險之違反法秩序行為，不管是故意或過失，作為或不作為均包含在內。所謂「權利」，則係指刑法及其特別法保護之法益。所稱「現在」，乃有別於過去與將來，係指不法侵害依其情節迫在眉睫、已經開始、正在繼續而尚未結束而言。若不法侵害已成過去或預料有侵害而不法侵害尚未發生，則其加害行為，均無由成立正當防衛。至於「防衛手段須具有必要性」，係指防衛行為必須對避免法益受侵害屬必要之手段，因正當防衛是為了避免攻擊行為可能造成的法益侵害或權利受損，因此防衛手段必須是足以排除、制止或終結侵害行為之方式為之。判斷防衛行為是否具有必要性，應就侵害或攻擊行為之方式、輕重、緩急與危險性等因素，參酌侵害或攻擊當時，防衛者可資運用之防衛措施等客觀情狀，綜合判斷。倘過當防衛，依刑法第23條但書之規定，屬寬恕或減輕罪責事由，而非阻卻違法事由。防衛過當仍是一種法秩序不容許的違法行為，考量行為人行為時的動機在阻止突如其來的不法侵害及行為人面臨侵害時內心之特別狀態，因而給予減輕或免除其刑之寬待。
    至於「誤想防衛」，則係指客觀上並不存在緊急防衛情狀，然行為人主觀上誤以為存在該情狀，因而進行防衛行為而言。誤想防衛之成立，除須行為人誤以為受到侵害，及出於防衛之意思而為行為外，尚須行為人主觀上誤認之事實，符合正當防衛之緊急防衛情狀，且其實施之防衛手段亦具備必要性，始足當之。
    原判決說明：本件衝突為被害人持用手槍射擊所引起，被害人手持手槍進入釣具行，直接以手槍抵住被告之頭部，被告以手揮開後，被害人隨即開槍射擊，並射中被告左上臂，已屬對於被告生命現在不法之侵害。又被害人於擊發1槍後，仍未停止射擊，另再擊發1槍失敗，於卡彈清除後，仍持續拉動滑套操作手槍，被害人雖在原判決附件刑案現場示意圖(下稱現場示意圖)編號所示位置遭被告揮刺2刀，然其並未放棄操作手槍，仍再度拉動滑套，未及扣按扳機，而導致第3顆子彈掉落於現場示意圖編號４之位置，被害人持續與被告扭打至現場示意圖編號所示位置時，被害人攻擊行為未歇，仍壓制被告長達96秒至101秒之久。被害人之攻擊行為，由現場示意圖編號８所示位置開始，延續至現場示意圖編號、４所示位置，至現場示意圖編號所示位置附近方停止。而被告持刀揮刺被害人之行為，係於現場示意圖編號所示位置即結束，魚刀並掉落該處。足見被告係在面對被害人現在不法侵害行為時，施以反擊，符合正當防衛之要件。衡諸，被害人係持用手槍開槍射擊，其所採取之不法侵害手段具有高度危害性、立即性，而對被告生命之侵害嚴重，且一旦發生即有難以挽回之高度可能性，則被告於被害人第2槍射擊失敗，清除卡彈之際，以魚刀揮刺2刀後，即停止以魚刀刺擊，其後續僅與被害人徒手拉扯手槍，其採取之手段，對照其所面對之現在不法侵害情狀，具有必要性及相當性，而無刑法第23條但書所稱防衛過當之情況等旨。
    原判決就被告所為係屬正當防衛，且就被害人之侵害行為之方式、輕重、緩急與危險性等因素，參酌面對現在不法侵害時，被告防衛可資運用之防衛措施等客觀情狀，綜合判斷，因認被告之防衛手段具必要性之論斷，並未違反客觀存在的經驗法則、論理法則，自不得任意指為違法。且本件事發時，存有前揭正當防衛之情狀，被告進行防衛行為時，並無誤認情事，自無誤想防衛可言。檢察官上訴意旨任意指摘：被害人並無致被告於死之意，被告不成立正當防衛，或係誤想防衛，原判決之採證認事顯有違誤，且有調查職責未盡及理由欠備之違法云云，對原審採證、認事職權之適法行使，泛詞指摘為違法，尚難認係合法之第三審上訴事由。
五、綜上，檢察官上訴意旨，係置原判決所為明白論斷於不顧，就原判決已詳細說明事項，徒憑己意而為相異評價，重為事實之爭執，或對於事實審法院採證、認事職權之適法行使，任意指摘，與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。依照首揭說明，應認本件上訴為不合法律上之程式，而予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日
                  刑事第五庭審判長法　官  李錦樑
                                  法　官  周政達
                                  法　官  錢建榮
                                  法　官  林婷立
                                  法　官  蘇素娥
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  杜佳樺
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　14　　日

最高法院刑事判決
                                   111年度台上字第2491號
上  訴  人  臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官陳昱旗
被      告  黃亭皓                    



上列上訴人因被告殺人案件，不服臺灣高等法院臺南分院中華民
國111年3月29日第二審更審判決（110年度重上更一字第29號，
起訴案號：臺灣臺南地方檢察署105年度偵字第12870號），提起
上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決
    違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判
    決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未
    依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何
    適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第
    三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違
    背法律上之程式，予以駁回。
二、原判決以公訴意旨略以：
    被告黃亭皓與被害人李茂松於民國105年7月30日21時許，在
    臺南市○○區○○路000號之0釣具行(下稱釣具行)前，因發生口
    角衝突而互毆。被害人遂騎乘機車離去，旋至不詳地點，取
    得具殺傷力之改造手槍1枝（下稱手槍，内含彈匣及子彈7顆
    ），返回現場，並持手槍抵住被告頭部。被告竟基於殺人之
    犯意，趁機自酒桌下取出魚刀1把(下稱魚刀)反擊，繼而發
    生扭打，被害人持用手槍射擊被告左手臂，被告則手持魚刀
    刺擊被害人之左腋、右胸、右上腹及右下腹共4刀，致被害
    人右肺、肝右葉、腸道及右腎遭刺傷，經送醫救治，仍因創
    傷性休克及多重器官衰竭，於同年8月3日上午7時2分許不治
    死亡，因認被告涉犯刑法第271條第1項之殺人罪嫌。惟經審
    理結果，認為被告係犯刑法第277條第2項前段傷害致死罪，
    但有正當防衛之阻卻違法事由，因而撤銷第一審之科刑判決
    ，改判諭知被告無罪，已詳敘其取捨證據及得心證之理由。
    對於檢察官所舉證據，何以不足以證明被告有罪，予以指駁
    ，俱有卷存證據資料可資覆按。 
三、檢察官上訴意旨略以：
  ㈠被告嫻於使用魚刀，而魚刀長19公分，被告刺入被害人腹部
    深達12公分，足認其用力甚重，有致被害人於死之故意。且
    被害人並未朝被告之頭部開槍射擊，被告以上述方式刺擊被
    害人，可見其有殺人之未必故意。原判決未審酌上情，逕認
    被告係正當防衛所為，且未有防衛過當之情事，其採證認事
    顯有違誤。   
  ㈡被害人固手持手槍前往，且有開槍行為。但依目擊證人陳儒
    良之證詞及被告之供述，被害人原僅持手槍毆打被告，並無
    致被告於死之意。被告隨即撥開手槍，致生事端，被告得否
    主張正當防衛？是否誤想防衛?均非無深入探究之餘地。況
    被害人雖扣動扳機發射子彈，但是否係被告撥開手槍時，被
    害人誤觸扳機？抑或被害人故意扣動扳機？亦有再加審酌之
    餘地。再者，依原審勘驗案發現場之監視錄影紀錄結果，被
    告於被害人手持手槍衝入釣具行內毆打被告之始，至被告手
    持魚刀脫手為止，應僅10餘秒時間，足認被告旋即取得絕對
    優勢，並刺擊被害人2刀，而被告於刺擊第1刀時，即已知被
    害人難與之匹敵，且手槍已卡彈，難以擊發，竟於刺擊第2
    刀時，加大力道，已非出於正當防衛之意思，而有殺害被害
    人之故意。原審未詳加調查、審認，徒以被害人有開槍射擊
    為由，逕認被告構成正當防衛，有調查職責未盡及理由欠備
    之違法。 
四、經查：
    證據的取捨、證據證明力的判斷及事實的認定，都屬事實審
    法院的自由裁量、判斷職權；此項裁量、判斷，倘不違反客
　　觀存在的經驗法則或論理法則，即難指為違法，而資為上訴
　　第三審的適法理由。 
    刑法第23條之正當防衛，係以對於現在不法之侵害，而出於
    防衛自己或他人權利之行為為要件，亦即以行為人主觀上具
    有防衛之意思，客觀上存有緊急防衛情狀之現在不法侵害，
    出於防衛自己或他人權利，且所施之防衛手段須具有必要性
    為要件。正當防衛，本質上是一種對他人法益的侵害行為，
    形式上牴觸刑法規範而符合特定犯罪的不法構成要件，但從
    整體法秩序的觀點，此種行為在法律的評價上欠缺違法性。
    所謂「不法之侵害」，係指對於自己或他人之權利施加實害
    或危險之違反法秩序行為，不管是故意或過失，作為或不作
    為均包含在內。所謂「權利」，則係指刑法及其特別法保護
    之法益。所稱「現在」，乃有別於過去與將來，係指不法侵
    害依其情節迫在眉睫、已經開始、正在繼續而尚未結束而言
    。若不法侵害已成過去或預料有侵害而不法侵害尚未發生，
    則其加害行為，均無由成立正當防衛。至於「防衛手段須具
    有必要性」，係指防衛行為必須對避免法益受侵害屬必要之
    手段，因正當防衛是為了避免攻擊行為可能造成的法益侵害
    或權利受損，因此防衛手段必須是足以排除、制止或終結侵
    害行為之方式為之。判斷防衛行為是否具有必要性，應就侵
    害或攻擊行為之方式、輕重、緩急與危險性等因素，參酌侵
    害或攻擊當時，防衛者可資運用之防衛措施等客觀情狀，綜
    合判斷。倘過當防衛，依刑法第23條但書之規定，屬寬恕或
    減輕罪責事由，而非阻卻違法事由。防衛過當仍是一種法秩
    序不容許的違法行為，考量行為人行為時的動機在阻止突如
    其來的不法侵害及行為人面臨侵害時內心之特別狀態，因而
    給予減輕或免除其刑之寬待。
    至於「誤想防衛」，則係指客觀上並不存在緊急防衛情狀，
    然行為人主觀上誤以為存在該情狀，因而進行防衛行為而言
    。誤想防衛之成立，除須行為人誤以為受到侵害，及出於防
    衛之意思而為行為外，尚須行為人主觀上誤認之事實，符合
    正當防衛之緊急防衛情狀，且其實施之防衛手段亦具備必要
    性，始足當之。
    原判決說明：本件衝突為被害人持用手槍射擊所引起，被害
    人手持手槍進入釣具行，直接以手槍抵住被告之頭部，被告
    以手揮開後，被害人隨即開槍射擊，並射中被告左上臂，已
    屬對於被告生命現在不法之侵害。又被害人於擊發1槍後，
    仍未停止射擊，另再擊發1槍失敗，於卡彈清除後，仍持續
    拉動滑套操作手槍，被害人雖在原判決附件刑案現場示意圖
    (下稱現場示意圖)編號所示位置遭被告揮刺2刀，然其並未
    放棄操作手槍，仍再度拉動滑套，未及扣按扳機，而導致第
    3顆子彈掉落於現場示意圖編號４之位置，被害人持續與被告
    扭打至現場示意圖編號所示位置時，被害人攻擊行為未歇
    ，仍壓制被告長達96秒至101秒之久。被害人之攻擊行為，
    由現場示意圖編號８所示位置開始，延續至現場示意圖編號
    、４所示位置，至現場示意圖編號所示位置附近方停止。而
    被告持刀揮刺被害人之行為，係於現場示意圖編號所示位
    置即結束，魚刀並掉落該處。足見被告係在面對被害人現在
    不法侵害行為時，施以反擊，符合正當防衛之要件。衡諸，
    被害人係持用手槍開槍射擊，其所採取之不法侵害手段具有
    高度危害性、立即性，而對被告生命之侵害嚴重，且一旦發
    生即有難以挽回之高度可能性，則被告於被害人第2槍射擊
    失敗，清除卡彈之際，以魚刀揮刺2刀後，即停止以魚刀刺
    擊，其後續僅與被害人徒手拉扯手槍，其採取之手段，對照
    其所面對之現在不法侵害情狀，具有必要性及相當性，而無
    刑法第23條但書所稱防衛過當之情況等旨。
    原判決就被告所為係屬正當防衛，且就被害人之侵害行為之
    方式、輕重、緩急與危險性等因素，參酌面對現在不法侵害
    時，被告防衛可資運用之防衛措施等客觀情狀，綜合判斷，
    因認被告之防衛手段具必要性之論斷，並未違反客觀存在的
    經驗法則、論理法則，自不得任意指為違法。且本件事發時
    ，存有前揭正當防衛之情狀，被告進行防衛行為時，並無誤
    認情事，自無誤想防衛可言。檢察官上訴意旨任意指摘：被
    害人並無致被告於死之意，被告不成立正當防衛，或係誤想
    防衛，原判決之採證認事顯有違誤，且有調查職責未盡及理
    由欠備之違法云云，對原審採證、認事職權之適法行使，泛
    詞指摘為違法，尚難認係合法之第三審上訴事由。
五、綜上，檢察官上訴意旨，係置原判決所為明白論斷於不顧，
    就原判決已詳細說明事項，徒憑己意而為相異評價，重為事
    實之爭執，或對於事實審法院採證、認事職權之適法行使，
    任意指摘，與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不
    相適合。依照首揭說明，應認本件上訴為不合法律上之程式
    ，而予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日
                  刑事第五庭審判長法　官  李錦樑
                                  法　官  周政達
                                  法　官  錢建榮
                                  法　官  林婷立
                                  法　官  蘇素娥
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  杜佳樺
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　14　　日



最高法院刑事判決
                                   111年度台上字第2491號
上  訴  人  臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官陳昱旗
被      告  黃亭皓                    



上列上訴人因被告殺人案件，不服臺灣高等法院臺南分院中華民國111年3月29日第二審更審判決（110年度重上更一字第29號，起訴案號：臺灣臺南地方檢察署105年度偵字第12870號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
二、原判決以公訴意旨略以：
    被告黃亭皓與被害人李茂松於民國105年7月30日21時許，在臺南市○○區○○路000號之0釣具行(下稱釣具行)前，因發生口角衝突而互毆。被害人遂騎乘機車離去，旋至不詳地點，取得具殺傷力之改造手槍1枝（下稱手槍，内含彈匣及子彈7顆），返回現場，並持手槍抵住被告頭部。被告竟基於殺人之犯意，趁機自酒桌下取出魚刀1把(下稱魚刀)反擊，繼而發生扭打，被害人持用手槍射擊被告左手臂，被告則手持魚刀刺擊被害人之左腋、右胸、右上腹及右下腹共4刀，致被害人右肺、肝右葉、腸道及右腎遭刺傷，經送醫救治，仍因創傷性休克及多重器官衰竭，於同年8月3日上午7時2分許不治死亡，因認被告涉犯刑法第271條第1項之殺人罪嫌。惟經審理結果，認為被告係犯刑法第277條第2項前段傷害致死罪，但有正當防衛之阻卻違法事由，因而撤銷第一審之科刑判決，改判諭知被告無罪，已詳敘其取捨證據及得心證之理由。對於檢察官所舉證據，何以不足以證明被告有罪，予以指駁，俱有卷存證據資料可資覆按。 
三、檢察官上訴意旨略以：
  ㈠被告嫻於使用魚刀，而魚刀長19公分，被告刺入被害人腹部深達12公分，足認其用力甚重，有致被害人於死之故意。且被害人並未朝被告之頭部開槍射擊，被告以上述方式刺擊被害人，可見其有殺人之未必故意。原判決未審酌上情，逕認被告係正當防衛所為，且未有防衛過當之情事，其採證認事顯有違誤。   
  ㈡被害人固手持手槍前往，且有開槍行為。但依目擊證人陳儒良之證詞及被告之供述，被害人原僅持手槍毆打被告，並無致被告於死之意。被告隨即撥開手槍，致生事端，被告得否主張正當防衛？是否誤想防衛?均非無深入探究之餘地。況被害人雖扣動扳機發射子彈，但是否係被告撥開手槍時，被害人誤觸扳機？抑或被害人故意扣動扳機？亦有再加審酌之餘地。再者，依原審勘驗案發現場之監視錄影紀錄結果，被告於被害人手持手槍衝入釣具行內毆打被告之始，至被告手持魚刀脫手為止，應僅10餘秒時間，足認被告旋即取得絕對優勢，並刺擊被害人2刀，而被告於刺擊第1刀時，即已知被害人難與之匹敵，且手槍已卡彈，難以擊發，竟於刺擊第2刀時，加大力道，已非出於正當防衛之意思，而有殺害被害人之故意。原審未詳加調查、審認，徒以被害人有開槍射擊為由，逕認被告構成正當防衛，有調查職責未盡及理由欠備之違法。 
四、經查：
    證據的取捨、證據證明力的判斷及事實的認定，都屬事實審
    法院的自由裁量、判斷職權；此項裁量、判斷，倘不違反客
　　觀存在的經驗法則或論理法則，即難指為違法，而資為上訴
　　第三審的適法理由。 
    刑法第23條之正當防衛，係以對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人權利之行為為要件，亦即以行為人主觀上具有防衛之意思，客觀上存有緊急防衛情狀之現在不法侵害，出於防衛自己或他人權利，且所施之防衛手段須具有必要性為要件。正當防衛，本質上是一種對他人法益的侵害行為，形式上牴觸刑法規範而符合特定犯罪的不法構成要件，但從整體法秩序的觀點，此種行為在法律的評價上欠缺違法性。所謂「不法之侵害」，係指對於自己或他人之權利施加實害或危險之違反法秩序行為，不管是故意或過失，作為或不作為均包含在內。所謂「權利」，則係指刑法及其特別法保護之法益。所稱「現在」，乃有別於過去與將來，係指不法侵害依其情節迫在眉睫、已經開始、正在繼續而尚未結束而言。若不法侵害已成過去或預料有侵害而不法侵害尚未發生，則其加害行為，均無由成立正當防衛。至於「防衛手段須具有必要性」，係指防衛行為必須對避免法益受侵害屬必要之手段，因正當防衛是為了避免攻擊行為可能造成的法益侵害或權利受損，因此防衛手段必須是足以排除、制止或終結侵害行為之方式為之。判斷防衛行為是否具有必要性，應就侵害或攻擊行為之方式、輕重、緩急與危險性等因素，參酌侵害或攻擊當時，防衛者可資運用之防衛措施等客觀情狀，綜合判斷。倘過當防衛，依刑法第23條但書之規定，屬寬恕或減輕罪責事由，而非阻卻違法事由。防衛過當仍是一種法秩序不容許的違法行為，考量行為人行為時的動機在阻止突如其來的不法侵害及行為人面臨侵害時內心之特別狀態，因而給予減輕或免除其刑之寬待。
    至於「誤想防衛」，則係指客觀上並不存在緊急防衛情狀，然行為人主觀上誤以為存在該情狀，因而進行防衛行為而言。誤想防衛之成立，除須行為人誤以為受到侵害，及出於防衛之意思而為行為外，尚須行為人主觀上誤認之事實，符合正當防衛之緊急防衛情狀，且其實施之防衛手段亦具備必要性，始足當之。
    原判決說明：本件衝突為被害人持用手槍射擊所引起，被害人手持手槍進入釣具行，直接以手槍抵住被告之頭部，被告以手揮開後，被害人隨即開槍射擊，並射中被告左上臂，已屬對於被告生命現在不法之侵害。又被害人於擊發1槍後，仍未停止射擊，另再擊發1槍失敗，於卡彈清除後，仍持續拉動滑套操作手槍，被害人雖在原判決附件刑案現場示意圖(下稱現場示意圖)編號所示位置遭被告揮刺2刀，然其並未放棄操作手槍，仍再度拉動滑套，未及扣按扳機，而導致第3顆子彈掉落於現場示意圖編號４之位置，被害人持續與被告扭打至現場示意圖編號所示位置時，被害人攻擊行為未歇，仍壓制被告長達96秒至101秒之久。被害人之攻擊行為，由現場示意圖編號８所示位置開始，延續至現場示意圖編號、４所示位置，至現場示意圖編號所示位置附近方停止。而被告持刀揮刺被害人之行為，係於現場示意圖編號所示位置即結束，魚刀並掉落該處。足見被告係在面對被害人現在不法侵害行為時，施以反擊，符合正當防衛之要件。衡諸，被害人係持用手槍開槍射擊，其所採取之不法侵害手段具有高度危害性、立即性，而對被告生命之侵害嚴重，且一旦發生即有難以挽回之高度可能性，則被告於被害人第2槍射擊失敗，清除卡彈之際，以魚刀揮刺2刀後，即停止以魚刀刺擊，其後續僅與被害人徒手拉扯手槍，其採取之手段，對照其所面對之現在不法侵害情狀，具有必要性及相當性，而無刑法第23條但書所稱防衛過當之情況等旨。
    原判決就被告所為係屬正當防衛，且就被害人之侵害行為之方式、輕重、緩急與危險性等因素，參酌面對現在不法侵害時，被告防衛可資運用之防衛措施等客觀情狀，綜合判斷，因認被告之防衛手段具必要性之論斷，並未違反客觀存在的經驗法則、論理法則，自不得任意指為違法。且本件事發時，存有前揭正當防衛之情狀，被告進行防衛行為時，並無誤認情事，自無誤想防衛可言。檢察官上訴意旨任意指摘：被害人並無致被告於死之意，被告不成立正當防衛，或係誤想防衛，原判決之採證認事顯有違誤，且有調查職責未盡及理由欠備之違法云云，對原審採證、認事職權之適法行使，泛詞指摘為違法，尚難認係合法之第三審上訴事由。
五、綜上，檢察官上訴意旨，係置原判決所為明白論斷於不顧，就原判決已詳細說明事項，徒憑己意而為相異評價，重為事實之爭執，或對於事實審法院採證、認事職權之適法行使，任意指摘，與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。依照首揭說明，應認本件上訴為不合法律上之程式，而予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日
                  刑事第五庭審判長法　官  李錦樑
                                  法　官  周政達
                                  法　官  錢建榮
                                  法　官  林婷立
                                  法　官  蘇素娥
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  杜佳樺
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　14　　日


