
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

115年度台上字第3639號

上  訴  人  臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官林仲斌

上  訴  人  

即  被  告  趙偉志                           

                   

上列上訴人等因被告殺人未遂等罪案件，不服臺灣高等法院臺南

分院中華民國115年4月23日第二審更審判決（114年度上重更一

字第54號，起訴案號：臺灣嘉義地方檢察署112年度偵字第1291

6、13275號、113年度偵字第1709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、本件原審審理結果，認定上訴人即被告趙偉志（下稱被告）

有如原判決事實欄（包含其附表〈下稱附表〉一）所載之犯

行。因而撤銷第一審關於罪刑部分之判決，改判就起訴之犯

罪事實，變更檢察官所引應適用之法條（槍砲彈藥刀械管制

條例第7條第3項、第1項之意圖供自己犯罪之用，未經許可

製造爆裂物罪、對於被害人為兒童所引用之刑法第271條第2

項、第1項殺人未遂），論處被告犯槍砲彈藥刀械管制條例

第7條第1項之未經許可製造爆裂物罪刑，以及依想像競合犯

規定，從一重論處被告犯成年人故意對兒童犯殺人未遂罪刑
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（想像競合犯刑法第151條恐嚇公眾罪、刑法第176條準用第

175條第1項故意以爆裂物炸燬他人所有物致生公共危險罪、

刑法第271條第2項、第1項之殺人未遂合計23罪〈即附表一

編號1至4、6至17、19、21、23、25、26、28、29所示〉；

其中附表一編號18、20、27所示，係各犯兒童及少年福利與

權益保障法第112條第1項前段、刑法第271條第2項、第1項

之成年人故意對兒童犯殺人未遂合計3罪；附表一編號5、2

2、24所示，係各犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第

1項前段、刑法第271條第2項、第1項之成年人故意對少年犯

殺人未遂合計3罪)，以及諭知併科罰金如易服勞役之折算標

準，並合併定應執行之有期徒刑。並維持第一審關於沒收部

分之判決，駁回被告就沒收部分在第二審之上訴。已詳述調

查、取捨證據之結果，以及認定犯罪事實之得心證理由。

三、上訴意旨如下：

  ㈠檢察官對未經許可製造爆裂物部分上訴，其上訴意旨略以：

　　依本件爆裂物並非單純填充火藥，而是有填充增傷物(即鋼

珠等物)，並造成事發現場多人受傷一情，可見被告若僅因

個人興趣而製造爆裂物，為避免不慎波及自身或家人，應係

製成最小傷害性之爆裂物，測試可否爆炸即可，而無填充增

傷物之必要。益顯被告有製造填充增傷物、具有威力之爆裂

物，並持以殺人之故意，而與所謂因興趣而製造爆裂物之情

形不同。又依證人即被告位於嘉義市西區○○○○○○○○

○○前租屋處（下稱民生南路租屋處）之屋主林素綢於原審

審理時之證述及被告於偵查時之供述，林素綢於民國112年3

月間，因被告未按時繳納租金而要求被告搬離，嗣被告未搬

離而提出訴訟，以及依被告之財產所得資料顯示，被告之薪

資不足以支付租金，暨被告需扶養3名子女各等情。可見被

告突逢無家可歸、經濟困境，而對社會萌生敵意，堪認其有

為供自己犯罪之用而製造本件爆裂物之動機。原判決未詳加

調查、審酌上情，認定被告無供自己犯罪之用而製造本件爆
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裂物之主觀犯意，其採證認事違反經驗法則、論理法則，並

有理由不備及矛盾之違法。

　㈡被告上訴意旨略稱：

　⒈本件警方2次至民生南路租屋處執行搜索時，並無搜索票，

而係由林素綢簽立同意書。惟該處既係被告承租，林素綢對

租屋內之物品，並無管領、支配之權力，參以林素綢於原審

審理時證稱：我於警方搜索時，短暫到場即離去，無法證明

屋內物品是否為被告所有等語。可見林素綢無同意搜索之權

限，警方逕以林素綢之同意，進行搜索，應屬違法，因而所

扣得之物品，亦無證據能力。原判決未審酌上情，逕採上開

扣案物品作為認定被告犯罪事實之證據，有適用法則不當及

理由不備之違法。

　⒉依卷附內政部警政署刑事警察局113年12月30日刑偵五字第0

000000000號函(下稱刑事警察局函)所載：事發現場未扣得

遙控點火器之接收器與發射器。又遙控端與點火端若有建物

阻擋，會影響遙控器作用範圍；新加坡商蝦皮娛樂電商有限

公司臺灣分公司（下稱蝦皮公司）函覆：被告女兒之蝦皮帳

號並無購買遙控器之紀錄各等情，並參以被告於事發時，距

爆炸現場20至30公尺以上，有數棟建築物阻隔一節。可見被

告無法以遙控方式引爆本件爆裂物。又警方在民生南路租屋

處，固查獲火藥原料等物，惟並未查獲其他必要之補助物、

設備（如冰箱等）或半成品等補強證據。可見無證據證明被

告有製造本件爆裂物之行為，不能僅憑被告有於網路瀏覽爆

裂物等資訊之紀錄，遽認本件爆裂物係被告所製造。另一般

廟會活動有無兒童、少年在場，被告於客觀上能否預見一

情，亦有不明，事涉被告有對兒童及少年犯殺人之不確定故

意之認定，應詳加調查、釐清。再者，原判決未依職權囑託

鑑定：自被害人等體內或衣物取出之鐵罐破片、鋼珠等物，

是否係被害人配戴之物，或係現場所存之物，與扣案紅色鐵

盒是否同源各節，以究明本件爆炸之地點，並非被告放置紅

色鐵盒處乙情，遽認被告製造、遙控方式引爆本件爆裂物、
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有殺害兒童及少年之不確定故意，其採證認事違反經驗法則

與論理法則，並有調查職責未盡、理由矛盾及不備之違法。

四、經查：

　㈠刑事訴訟法第131條之1規定：「搜索，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。」，明定行使同意權人為受搜索

人，參諸同法第122條第1項規定，搜索係對被告或犯罪嫌疑

人之身體、物件、電磁紀錄及住宅或其他處所為之。因此，

所謂同意權人應係指偵查或調查人員所欲搜索之對象。如受

搜索之對象就其住所或其他處所擁有實際管領支配權限時，

即屬有同意權之人。執行搜索人員基於有同意權限之人同

意，所為之無令狀搜索，自屬有效搜索，因而扣押被告或犯

罪嫌疑人之物，應有證據能力。

 　 原判決說明：依被告於偵訊及第一審審理時一致之陳述、證

人即被告之同居人(即民生南路租屋處之名義承租人)余淑榮

　　、證人即承辦員警莊勝安於第一審審理時之證述內容，可見

被告於民生南路租屋處之租約屆期後搬離，雖仍有物品放置

該處，惟不影響屋主林素綢對於民生南路租屋處有支配權及

使用權限，林素綢有同意警方搜索民生南路租屋處之權限。

而警方於徵得林素綢同意後，進行搜索民生南路租屋處，有

自願受搜索同意書在卷可參。足認警方搜索程序符合刑事訴

訟法第131條之1所定之要件，為合法搜索。所扣押之證據，

均有證據能力之旨(見原判決第3至7頁)。依上開說明，於法

並無不合。此部分上訴意旨，猶任意指摘：原判決採取違法

搜索所得之證物，而為不利於上訴人之認定違法云云，與法

律所規定得合法上訴第三審之理由，不相適合。

  ㈡證據之取捨與證據之證明力如何，均屬事實審法院得裁量、

判斷之職權，苟其裁量、判斷，並不悖乎經驗法則或論理法

則，且已於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即無

違法可言。
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  　又刑法上之故意，依該法第13條第1項、第2項規定，分為直

接故意（或稱確定故意）與間接故意（或稱不確定故意）二

種。前者指行為人對於構成犯罪之事實，明知並有使之發生

該事實之決意，進而實行該犯罪決意之行為；後者指行為人

對於構成犯罪之事實，預見其發生之可能，因該犯罪事實之

發生不違背其本意，乃予容認，任其發生之情形而言，二者

要件不同。行為人究竟係基於何種故意實行犯罪行為，乃個

人內在之心理狀態，事實審法院除依據行為人之自白外，尚

得參照外在、客觀之關聯性證據而為綜合判斷，倘其取捨論

斷不違背經驗法則與論理法則，即不得指為違法。

  　再槍砲彈藥刀械管制條例第7條第3項規定之意圖供自己或他

人犯罪之用，而未經許可製造爆裂物罪，所指供自己或他人

犯罪之用之「意圖」，為本罪之主觀構成要件，係屬目的

(意圖)犯，乃指製造爆裂物之目的，是提供自己或他人犯罪

之用而言。若製造爆裂物之初，並無供自己或他人犯罪之用

之意圖，例如僅滿足自己之興趣、好奇心等，嗣另行起意持

所製造之爆裂物犯他罪，即與上揭要件不符，就製造爆裂物

犯行，不能逕論以本罪，而應論以同條第1項之罪。

　　原判決係依憑被告所為不利於己部分之供述，佐以證人陳彥

霖、莊勝安等人之證詞，參酌原判決理由欄丙、二所載之證

據資料，而為前揭事實認定。並對被告所辯：我沒有製造爆

裂物，可能係現場煙火不慎引爆云云，經綜合調查證據結

果，認係飾卸之詞，不足採信，亦已依據卷內資料，詳加指

駁。且進一步說明：被告於112年3月至5月間，上網觀看

「自製燃燒彈」等多部影片，以及搜尋「自製簡易炸彈」等

資訊，並瀏覽國內外爆炸案件新聞影片，參酌於民生南路租

屋處搜索扣押有：燒杯架等製造爆裂物之多種工具(經鑑定

均驗出三過氧化三丙酮〈英文簡稱TATP〉等爆裂物成分殘

跡)、記載爆裂物製作流程之手寫筆記本(並繪有遙控器圖

樣，載明「晶體管、5號12V電池盒、搖控、120繼電器」)、

TATP等高爆藥原料(其中TATP等粉紅色顆粒放置於冰箱內保
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存）、紅色鐵盒、鋼珠等物品；於事發現場採集到爆開破損

之電池、電池盒等遠端遙控引爆裝置殘跡，並依現場監視器

畫面所示及被告警詢之陳述，被告攜帶紅色鐵盒裝於綠色手

提袋至事發現場放置，被告離開不久，紅色鐵盒放置處即發

生爆炸，以及第一審審理時勘驗結果，各該被害人體內取出

之紅色不規則金屬片(即鐵罐破片)與扣案紅色鐵盒，外觀均

呈現紅色底色上面有同心圓紋飾特徵（為被告於第一審勘驗

時所是認），暨事發現場及各該被害人身體暨衣物上採集之

鋼珠，與民生南路租屋處所扣得之鋼珠，經囑託鑑定測量結

果，其大小尺寸相符，而事發現場並無他人放置大量鋼珠各

情，可見被告放置紅色鐵盒處即為本件爆炸地點，各該被害

人身上所取出鋼珠等物，確係被告製作本件爆裂物之增傷

物，並以遙控方式引爆本件爆裂物。又被告於事發前，繞

行、勘查人群聚集之現場，於客觀上明確知悉現場有少年與

兒童等不特定民眾聚集，竟仍於現場放置本件爆裂物並以遙

控方式引爆，造成在場有29人（包含兒童及少年）受害，足

認被告主觀上有對成年人、兒童及少年犯殺人罪之不確定故

意。至卷附刑事警察局函文關於事發現場未扣得遙控點火器

之接收器與發射器，以及蝦皮公司函覆被告之女兒帳號無購

買遙控器資料各節，並不影響本件爆裂物確已引爆之事實，

均不足為有利於被告之認定等旨(詳見原判決第11至37頁)。

可見原判決係綜合卷證資料，並非單憑被告於網路瀏覽爆裂

物等資訊之紀錄，而認定被告有製造、引爆本件爆裂物之犯

行。至於檢察官上訴意旨所指：被告因經濟與訴訟壓力而有

犯案動機，且觀看爆炸案件影片，足認其製造本件爆裂物，

係供自己犯罪之用之意圖乙節。惟查，觀看爆炸案件影片之

原因繁多，且被告自學生時期即對此有興趣，況其觀看相關

資訊之時間，係在被告尚無租屋訴訟之前，尚難僅因被告事

後製造本件爆裂物並引爆，遽以推認其於製造之初，主觀上

自始即計劃供自己犯他罪之用。原判決因而認定依檢察官所

舉證據，尚難認被告製造爆裂物係有供自己犯罪之用之意
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圖，而就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條，

論處被告犯非法製造爆裂物罪刑，且詳為論敘說明其認定之

理由，自屬有據。原判決所為論斷、說明，尚與經驗法則、

論理法則不悖，揆之上開說明，不能任意指為違法。檢察官

上訴意旨，猶指摘：原判決未論以被告意圖供自己犯罪之用

而製造爆裂物罪違法；被告上訴意旨，猶任意指摘：原判決

認定被告有未經許可製造爆裂物及成年人故意對兒童犯殺人

未遂等犯行，有採證認事違法及理由不備等違誤各云云，置

原判決明白論敘、說明於不顧，單純再為犯罪事實有無之爭

論，均非適法之第三審上訴理由。

  ㈢所謂依法應於審判期日調查之證據，係指與待證事實有重要

關係，在客觀上顯有調查必要性之證據而言，故其範圍並非

漫無限制，必其證據與判斷待證事實之有無，具有關聯性，

得據以推翻原判決所確認之事實，而為不同之認定者，始足

當之。

    卷查，被告與其辯護人於原審審理時，並未聲請囑託鑑定自

各該被害人體內或衣物取出之鐵罐破片、鋼珠等物，與被告

放置於現場紅色鐵盒是否同源，或係各該被害人原即配戴之

物，或係存在於現場之雜物各節，用以證明：本件爆炸地點

並非被告放置紅色鐵盒處一情(見原審卷2第291頁)。且原判

決已敘明：經鑑定結果，各該被害人等身上取出之鐵罐破

片、鋼珠等物，與扣案紅色鐵盒、鋼珠相同之理由及依據。

上訴意旨並未指出上開鑑定有何不完足，仍需再予鑑定之

處，況本件自各該被害人等身上取出之鋼珠、鐵罐破片等

物，不可能係其等所配戴者。被告主張各該被害人等身上取

出之鋼珠等物，非本件爆裂物之增傷物一節，與卷證資料不

符，當屬臆測，且與被告上訴意旨所指之待證事項(即爆炸

地點之認定)，難認有直接關聯性，不能推翻原判決認定之

事實，而無調查之必要。原判決未贅為此無益之調查，難認

有調查職責未盡之違法可言。被告此部分上訴意旨，猶任意
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指摘：原判決有調查職責未盡之違法云云，同非適法之第三

審上訴理由。

五、綜上，檢察官及被告上訴意旨，或係就原審採證、認事職權

之適法行使，或置原判決所為明白論斷於不顧，就原判決已

說明事項，徒憑己意而為相異評價，皆非適法之第三審上訴

理由。本件檢察官就被告非法製造爆裂物罪；被告對於非法

製造爆裂物罪、成年人故意對兒童犯殺人未遂罪之上訴，均

為違背法律上之程式，應予駁回。

　　又原判決認定被告犯成年人故意對兒童犯殺人未遂等罪，想

像競合所犯具有裁判上一罪關係之刑法第151條恐嚇公眾

罪，係屬刑事訴訟法第376條第1項第1款所定經第二審判決

者，不得上訴於第三審法院之罪之案件，且無該條項但書所

定情形。本件關於成年人故意對兒童犯殺人未遂等罪之上

訴，既不合法，而從程序上予以駁回，則被告所犯恐嚇公眾

罪，即無從併為實體審理，應從程序上逕予駁回。

　　另檢察官提起第三審上訴，並未敘明就原判決全部提起上

訴，且其所具上訴書所載理由，僅係指摘：原判決未論以被

告意圖供自己犯罪之用而製造爆裂物罪違法一情，而對於原

判決論處被告成人年對兒童犯殺人未遂罪刑(想像競合犯殺

人未遂罪、成年人對少年犯人未遂罪、恐嚇公眾罪)部分，

並未敘述上訴理由，難認檢察官對於被告成年人對兒童犯殺

人未遂罪部分，亦提起第三審上訴，且此亦非與前述經檢察

官上訴者為有關係之部分，而非上訴效力所及，此部分不在

本院審理範圍，併予敘明。

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　　115 　年　　8 　　月　　27　　日

                  刑事第三庭審判長法　官  李錦樑

                                  法　官  蘇素娥

                                  法　官  吳秋宏

                                  法　官  吳麗英

                                  法　官  周政達
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本件正本證明與原本無異

                                  書記官  王怡茹

中　　華　　民　　國    115   年    8     月    31    日
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最高法院刑事判決
115年度台上字第3639號
上  訴  人  臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官林仲斌
上  訴  人  
即  被  告  趙偉志                           


                   
上列上訴人等因被告殺人未遂等罪案件，不服臺灣高等法院臺南分院中華民國115年4月23日第二審更審判決（114年度上重更一字第54號，起訴案號：臺灣嘉義地方檢察署112年度偵字第12916、13275號、113年度偵字第1709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、本件原審審理結果，認定上訴人即被告趙偉志（下稱被告）有如原判決事實欄（包含其附表〈下稱附表〉一）所載之犯行。因而撤銷第一審關於罪刑部分之判決，改判就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條（槍砲彈藥刀械管制條例第7條第3項、第1項之意圖供自己犯罪之用，未經許可製造爆裂物罪、對於被害人為兒童所引用之刑法第271條第2項、第1項殺人未遂），論處被告犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第1項之未經許可製造爆裂物罪刑，以及依想像競合犯規定，從一重論處被告犯成年人故意對兒童犯殺人未遂罪刑（想像競合犯刑法第151條恐嚇公眾罪、刑法第176條準用第175條第1項故意以爆裂物炸燬他人所有物致生公共危險罪、刑法第271條第2項、第1項之殺人未遂合計23罪〈即附表一編號1至4、6至17、19、21、23、25、26、28、29所示〉；其中附表一編號18、20、27所示，係各犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第271條第2項、第1項之成年人故意對兒童犯殺人未遂合計3罪；附表一編號5、22、24所示，係各犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第271條第2項、第1項之成年人故意對少年犯殺人未遂合計3罪)，以及諭知併科罰金如易服勞役之折算標準，並合併定應執行之有期徒刑。並維持第一審關於沒收部分之判決，駁回被告就沒收部分在第二審之上訴。已詳述調查、取捨證據之結果，以及認定犯罪事實之得心證理由。
三、上訴意旨如下：
  ㈠檢察官對未經許可製造爆裂物部分上訴，其上訴意旨略以：
　　依本件爆裂物並非單純填充火藥，而是有填充增傷物(即鋼珠等物)，並造成事發現場多人受傷一情，可見被告若僅因個人興趣而製造爆裂物，為避免不慎波及自身或家人，應係製成最小傷害性之爆裂物，測試可否爆炸即可，而無填充增傷物之必要。益顯被告有製造填充增傷物、具有威力之爆裂物，並持以殺人之故意，而與所謂因興趣而製造爆裂物之情形不同。又依證人即被告位於嘉義市西區○○○○○○○○○○前租屋處（下稱民生南路租屋處）之屋主林素綢於原審審理時之證述及被告於偵查時之供述，林素綢於民國112年3月間，因被告未按時繳納租金而要求被告搬離，嗣被告未搬離而提出訴訟，以及依被告之財產所得資料顯示，被告之薪資不足以支付租金，暨被告需扶養3名子女各等情。可見被告突逢無家可歸、經濟困境，而對社會萌生敵意，堪認其有為供自己犯罪之用而製造本件爆裂物之動機。原判決未詳加調查、審酌上情，認定被告無供自己犯罪之用而製造本件爆裂物之主觀犯意，其採證認事違反經驗法則、論理法則，並有理由不備及矛盾之違法。
　㈡被告上訴意旨略稱：
　⒈本件警方2次至民生南路租屋處執行搜索時，並無搜索票，而係由林素綢簽立同意書。惟該處既係被告承租，林素綢對租屋內之物品，並無管領、支配之權力，參以林素綢於原審審理時證稱：我於警方搜索時，短暫到場即離去，無法證明屋內物品是否為被告所有等語。可見林素綢無同意搜索之權限，警方逕以林素綢之同意，進行搜索，應屬違法，因而所扣得之物品，亦無證據能力。原判決未審酌上情，逕採上開扣案物品作為認定被告犯罪事實之證據，有適用法則不當及理由不備之違法。
　⒉依卷附內政部警政署刑事警察局113年12月30日刑偵五字第0000000000號函(下稱刑事警察局函)所載：事發現場未扣得遙控點火器之接收器與發射器。又遙控端與點火端若有建物阻擋，會影響遙控器作用範圍；新加坡商蝦皮娛樂電商有限公司臺灣分公司（下稱蝦皮公司）函覆：被告女兒之蝦皮帳號並無購買遙控器之紀錄各等情，並參以被告於事發時，距爆炸現場20至30公尺以上，有數棟建築物阻隔一節。可見被告無法以遙控方式引爆本件爆裂物。又警方在民生南路租屋處，固查獲火藥原料等物，惟並未查獲其他必要之補助物、設備（如冰箱等）或半成品等補強證據。可見無證據證明被告有製造本件爆裂物之行為，不能僅憑被告有於網路瀏覽爆裂物等資訊之紀錄，遽認本件爆裂物係被告所製造。另一般廟會活動有無兒童、少年在場，被告於客觀上能否預見一情，亦有不明，事涉被告有對兒童及少年犯殺人之不確定故意之認定，應詳加調查、釐清。再者，原判決未依職權囑託鑑定：自被害人等體內或衣物取出之鐵罐破片、鋼珠等物，是否係被害人配戴之物，或係現場所存之物，與扣案紅色鐵盒是否同源各節，以究明本件爆炸之地點，並非被告放置紅色鐵盒處乙情，遽認被告製造、遙控方式引爆本件爆裂物、有殺害兒童及少年之不確定故意，其採證認事違反經驗法則與論理法則，並有調查職責未盡、理由矛盾及不備之違法。
四、經查：
　㈠刑事訴訟法第131條之1規定：「搜索，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。」，明定行使同意權人為受搜索人，參諸同法第122條第1項規定，搜索係對被告或犯罪嫌疑人之身體、物件、電磁紀錄及住宅或其他處所為之。因此，所謂同意權人應係指偵查或調查人員所欲搜索之對象。如受搜索之對象就其住所或其他處所擁有實際管領支配權限時，即屬有同意權之人。執行搜索人員基於有同意權限之人同意，所為之無令狀搜索，自屬有效搜索，因而扣押被告或犯罪嫌疑人之物，應有證據能力。
 　 原判決說明：依被告於偵訊及第一審審理時一致之陳述、證人即被告之同居人(即民生南路租屋處之名義承租人)余淑榮
　　、證人即承辦員警莊勝安於第一審審理時之證述內容，可見被告於民生南路租屋處之租約屆期後搬離，雖仍有物品放置該處，惟不影響屋主林素綢對於民生南路租屋處有支配權及使用權限，林素綢有同意警方搜索民生南路租屋處之權限。而警方於徵得林素綢同意後，進行搜索民生南路租屋處，有自願受搜索同意書在卷可參。足認警方搜索程序符合刑事訴訟法第131條之1所定之要件，為合法搜索。所扣押之證據，均有證據能力之旨(見原判決第3至7頁)。依上開說明，於法並無不合。此部分上訴意旨，猶任意指摘：原判決採取違法搜索所得之證物，而為不利於上訴人之認定違法云云，與法律所規定得合法上訴第三審之理由，不相適合。
  ㈡證據之取捨與證據之證明力如何，均屬事實審法院得裁量、判斷之職權，苟其裁量、判斷，並不悖乎經驗法則或論理法則，且已於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即無違法可言。
  　又刑法上之故意，依該法第13條第1項、第2項規定，分為直接故意（或稱確定故意）與間接故意（或稱不確定故意）二種。前者指行為人對於構成犯罪之事實，明知並有使之發生該事實之決意，進而實行該犯罪決意之行為；後者指行為人對於構成犯罪之事實，預見其發生之可能，因該犯罪事實之發生不違背其本意，乃予容認，任其發生之情形而言，二者要件不同。行為人究竟係基於何種故意實行犯罪行為，乃個人內在之心理狀態，事實審法院除依據行為人之自白外，尚得參照外在、客觀之關聯性證據而為綜合判斷，倘其取捨論斷不違背經驗法則與論理法則，即不得指為違法。
  　再槍砲彈藥刀械管制條例第7條第3項規定之意圖供自己或他人犯罪之用，而未經許可製造爆裂物罪，所指供自己或他人犯罪之用之「意圖」，為本罪之主觀構成要件，係屬目的(意圖)犯，乃指製造爆裂物之目的，是提供自己或他人犯罪之用而言。若製造爆裂物之初，並無供自己或他人犯罪之用之意圖，例如僅滿足自己之興趣、好奇心等，嗣另行起意持所製造之爆裂物犯他罪，即與上揭要件不符，就製造爆裂物犯行，不能逕論以本罪，而應論以同條第1項之罪。
　　原判決係依憑被告所為不利於己部分之供述，佐以證人陳彥霖、莊勝安等人之證詞，參酌原判決理由欄丙、二所載之證據資料，而為前揭事實認定。並對被告所辯：我沒有製造爆裂物，可能係現場煙火不慎引爆云云，經綜合調查證據結果，認係飾卸之詞，不足採信，亦已依據卷內資料，詳加指駁。且進一步說明：被告於112年3月至5月間，上網觀看「自製燃燒彈」等多部影片，以及搜尋「自製簡易炸彈」等資訊，並瀏覽國內外爆炸案件新聞影片，參酌於民生南路租屋處搜索扣押有：燒杯架等製造爆裂物之多種工具(經鑑定均驗出三過氧化三丙酮〈英文簡稱TATP〉等爆裂物成分殘跡)、記載爆裂物製作流程之手寫筆記本(並繪有遙控器圖樣，載明「晶體管、5號12V電池盒、搖控、120繼電器」)、TATP等高爆藥原料(其中TATP等粉紅色顆粒放置於冰箱內保存）、紅色鐵盒、鋼珠等物品；於事發現場採集到爆開破損之電池、電池盒等遠端遙控引爆裝置殘跡，並依現場監視器畫面所示及被告警詢之陳述，被告攜帶紅色鐵盒裝於綠色手提袋至事發現場放置，被告離開不久，紅色鐵盒放置處即發生爆炸，以及第一審審理時勘驗結果，各該被害人體內取出之紅色不規則金屬片(即鐵罐破片)與扣案紅色鐵盒，外觀均呈現紅色底色上面有同心圓紋飾特徵（為被告於第一審勘驗時所是認），暨事發現場及各該被害人身體暨衣物上採集之鋼珠，與民生南路租屋處所扣得之鋼珠，經囑託鑑定測量結果，其大小尺寸相符，而事發現場並無他人放置大量鋼珠各情，可見被告放置紅色鐵盒處即為本件爆炸地點，各該被害人身上所取出鋼珠等物，確係被告製作本件爆裂物之增傷物，並以遙控方式引爆本件爆裂物。又被告於事發前，繞行、勘查人群聚集之現場，於客觀上明確知悉現場有少年與兒童等不特定民眾聚集，竟仍於現場放置本件爆裂物並以遙控方式引爆，造成在場有29人（包含兒童及少年）受害，足認被告主觀上有對成年人、兒童及少年犯殺人罪之不確定故意。至卷附刑事警察局函文關於事發現場未扣得遙控點火器之接收器與發射器，以及蝦皮公司函覆被告之女兒帳號無購買遙控器資料各節，並不影響本件爆裂物確已引爆之事實，均不足為有利於被告之認定等旨(詳見原判決第11至37頁)。可見原判決係綜合卷證資料，並非單憑被告於網路瀏覽爆裂物等資訊之紀錄，而認定被告有製造、引爆本件爆裂物之犯行。至於檢察官上訴意旨所指：被告因經濟與訴訟壓力而有犯案動機，且觀看爆炸案件影片，足認其製造本件爆裂物，係供自己犯罪之用之意圖乙節。惟查，觀看爆炸案件影片之原因繁多，且被告自學生時期即對此有興趣，況其觀看相關資訊之時間，係在被告尚無租屋訴訟之前，尚難僅因被告事後製造本件爆裂物並引爆，遽以推認其於製造之初，主觀上自始即計劃供自己犯他罪之用。原判決因而認定依檢察官所舉證據，尚難認被告製造爆裂物係有供自己犯罪之用之意圖，而就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條，論處被告犯非法製造爆裂物罪刑，且詳為論敘說明其認定之理由，自屬有據。原判決所為論斷、說明，尚與經驗法則、論理法則不悖，揆之上開說明，不能任意指為違法。檢察官上訴意旨，猶指摘：原判決未論以被告意圖供自己犯罪之用而製造爆裂物罪違法；被告上訴意旨，猶任意指摘：原判決認定被告有未經許可製造爆裂物及成年人故意對兒童犯殺人未遂等犯行，有採證認事違法及理由不備等違誤各云云，置原判決明白論敘、說明於不顧，單純再為犯罪事實有無之爭論，均非適法之第三審上訴理由。
  ㈢所謂依法應於審判期日調查之證據，係指與待證事實有重要關係，在客觀上顯有調查必要性之證據而言，故其範圍並非漫無限制，必其證據與判斷待證事實之有無，具有關聯性，得據以推翻原判決所確認之事實，而為不同之認定者，始足當之。
    卷查，被告與其辯護人於原審審理時，並未聲請囑託鑑定自各該被害人體內或衣物取出之鐵罐破片、鋼珠等物，與被告放置於現場紅色鐵盒是否同源，或係各該被害人原即配戴之物，或係存在於現場之雜物各節，用以證明：本件爆炸地點並非被告放置紅色鐵盒處一情(見原審卷2第291頁)。且原判決已敘明：經鑑定結果，各該被害人等身上取出之鐵罐破片、鋼珠等物，與扣案紅色鐵盒、鋼珠相同之理由及依據。上訴意旨並未指出上開鑑定有何不完足，仍需再予鑑定之處，況本件自各該被害人等身上取出之鋼珠、鐵罐破片等物，不可能係其等所配戴者。被告主張各該被害人等身上取出之鋼珠等物，非本件爆裂物之增傷物一節，與卷證資料不符，當屬臆測，且與被告上訴意旨所指之待證事項(即爆炸地點之認定)，難認有直接關聯性，不能推翻原判決認定之事實，而無調查之必要。原判決未贅為此無益之調查，難認有調查職責未盡之違法可言。被告此部分上訴意旨，猶任意指摘：原判決有調查職責未盡之違法云云，同非適法之第三審上訴理由。
五、綜上，檢察官及被告上訴意旨，或係就原審採證、認事職權之適法行使，或置原判決所為明白論斷於不顧，就原判決已說明事項，徒憑己意而為相異評價，皆非適法之第三審上訴理由。本件檢察官就被告非法製造爆裂物罪；被告對於非法製造爆裂物罪、成年人故意對兒童犯殺人未遂罪之上訴，均為違背法律上之程式，應予駁回。
　　又原判決認定被告犯成年人故意對兒童犯殺人未遂等罪，想像競合所犯具有裁判上一罪關係之刑法第151條恐嚇公眾罪，係屬刑事訴訟法第376條第1項第1款所定經第二審判決者，不得上訴於第三審法院之罪之案件，且無該條項但書所定情形。本件關於成年人故意對兒童犯殺人未遂等罪之上訴，既不合法，而從程序上予以駁回，則被告所犯恐嚇公眾罪，即無從併為實體審理，應從程序上逕予駁回。
　　另檢察官提起第三審上訴，並未敘明就原判決全部提起上訴，且其所具上訴書所載理由，僅係指摘：原判決未論以被告意圖供自己犯罪之用而製造爆裂物罪違法一情，而對於原判決論處被告成人年對兒童犯殺人未遂罪刑(想像競合犯殺人未遂罪、成年人對少年犯人未遂罪、恐嚇公眾罪)部分，並未敘述上訴理由，難認檢察官對於被告成年人對兒童犯殺人未遂罪部分，亦提起第三審上訴，且此亦非與前述經檢察官上訴者為有關係之部分，而非上訴效力所及，此部分不在本院審理範圍，併予敘明。
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　　115 　年　　8 　　月　　27　　日
                  刑事第三庭審判長法　官  李錦樑
                                  法　官  蘇素娥
                                  法　官  吳秋宏
                                  法　官  吳麗英
                                  法　官  周政達
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  王怡茹
中　　華　　民　　國    115   年    8     月    31    日

最高法院刑事判決

115年度台上字第3639號

上  訴  人  臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官林仲斌

上  訴  人  

即  被  告  趙偉志                           



                   

上列上訴人等因被告殺人未遂等罪案件，不服臺灣高等法院臺南

分院中華民國115年4月23日第二審更審判決（114年度上重更一

字第54號，起訴案號：臺灣嘉義地方檢察署112年度偵字第12916

、13275號、113年度偵字第1709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、本件原審審理結果，認定上訴人即被告趙偉志（下稱被告）

    有如原判決事實欄（包含其附表〈下稱附表〉一）所載之犯行

    。因而撤銷第一審關於罪刑部分之判決，改判就起訴之犯罪

    事實，變更檢察官所引應適用之法條（槍砲彈藥刀械管制條

    例第7條第3項、第1項之意圖供自己犯罪之用，未經許可製

    造爆裂物罪、對於被害人為兒童所引用之刑法第271條第2項

    、第1項殺人未遂），論處被告犯槍砲彈藥刀械管制條例第7

    條第1項之未經許可製造爆裂物罪刑，以及依想像競合犯規

    定，從一重論處被告犯成年人故意對兒童犯殺人未遂罪刑（

    想像競合犯刑法第151條恐嚇公眾罪、刑法第176條準用第17

    5條第1項故意以爆裂物炸燬他人所有物致生公共危險罪、刑

    法第271條第2項、第1項之殺人未遂合計23罪〈即附表一編號

    1至4、6至17、19、21、23、25、26、28、29所示〉；其中附

    表一編號18、20、27所示，係各犯兒童及少年福利與權益保

    障法第112條第1項前段、刑法第271條第2項、第1項之成年

    人故意對兒童犯殺人未遂合計3罪；附表一編號5、22、24所

    示，係各犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段

    、刑法第271條第2項、第1項之成年人故意對少年犯殺人未

    遂合計3罪)，以及諭知併科罰金如易服勞役之折算標準，並

    合併定應執行之有期徒刑。並維持第一審關於沒收部分之判

    決，駁回被告就沒收部分在第二審之上訴。已詳述調查、取

    捨證據之結果，以及認定犯罪事實之得心證理由。

三、上訴意旨如下：

  ㈠檢察官對未經許可製造爆裂物部分上訴，其上訴意旨略以：

　　依本件爆裂物並非單純填充火藥，而是有填充增傷物(即鋼

    珠等物)，並造成事發現場多人受傷一情，可見被告若僅因

    個人興趣而製造爆裂物，為避免不慎波及自身或家人，應係

    製成最小傷害性之爆裂物，測試可否爆炸即可，而無填充增

    傷物之必要。益顯被告有製造填充增傷物、具有威力之爆裂

    物，並持以殺人之故意，而與所謂因興趣而製造爆裂物之情

    形不同。又依證人即被告位於嘉義市西區○○○○○○○○○○前租屋

    處（下稱民生南路租屋處）之屋主林素綢於原審審理時之證

    述及被告於偵查時之供述，林素綢於民國112年3月間，因被

    告未按時繳納租金而要求被告搬離，嗣被告未搬離而提出訴

    訟，以及依被告之財產所得資料顯示，被告之薪資不足以支

    付租金，暨被告需扶養3名子女各等情。可見被告突逢無家

    可歸、經濟困境，而對社會萌生敵意，堪認其有為供自己犯

    罪之用而製造本件爆裂物之動機。原判決未詳加調查、審酌

    上情，認定被告無供自己犯罪之用而製造本件爆裂物之主觀

    犯意，其採證認事違反經驗法則、論理法則，並有理由不備

    及矛盾之違法。

　㈡被告上訴意旨略稱：

　⒈本件警方2次至民生南路租屋處執行搜索時，並無搜索票，而

    係由林素綢簽立同意書。惟該處既係被告承租，林素綢對租

    屋內之物品，並無管領、支配之權力，參以林素綢於原審審

    理時證稱：我於警方搜索時，短暫到場即離去，無法證明屋

    內物品是否為被告所有等語。可見林素綢無同意搜索之權限

    ，警方逕以林素綢之同意，進行搜索，應屬違法，因而所扣

    得之物品，亦無證據能力。原判決未審酌上情，逕採上開扣

    案物品作為認定被告犯罪事實之證據，有適用法則不當及理

    由不備之違法。

　⒉依卷附內政部警政署刑事警察局113年12月30日刑偵五字第00

    00000000號函(下稱刑事警察局函)所載：事發現場未扣得遙

    控點火器之接收器與發射器。又遙控端與點火端若有建物阻

    擋，會影響遙控器作用範圍；新加坡商蝦皮娛樂電商有限公

    司臺灣分公司（下稱蝦皮公司）函覆：被告女兒之蝦皮帳號

    並無購買遙控器之紀錄各等情，並參以被告於事發時，距爆

    炸現場20至30公尺以上，有數棟建築物阻隔一節。可見被告

    無法以遙控方式引爆本件爆裂物。又警方在民生南路租屋處

    ，固查獲火藥原料等物，惟並未查獲其他必要之補助物、設

    備（如冰箱等）或半成品等補強證據。可見無證據證明被告

    有製造本件爆裂物之行為，不能僅憑被告有於網路瀏覽爆裂

    物等資訊之紀錄，遽認本件爆裂物係被告所製造。另一般廟

    會活動有無兒童、少年在場，被告於客觀上能否預見一情，

    亦有不明，事涉被告有對兒童及少年犯殺人之不確定故意之

    認定，應詳加調查、釐清。再者，原判決未依職權囑託鑑定

    ：自被害人等體內或衣物取出之鐵罐破片、鋼珠等物，是否

    係被害人配戴之物，或係現場所存之物，與扣案紅色鐵盒是

    否同源各節，以究明本件爆炸之地點，並非被告放置紅色鐵

    盒處乙情，遽認被告製造、遙控方式引爆本件爆裂物、有殺

    害兒童及少年之不確定故意，其採證認事違反經驗法則與論

    理法則，並有調查職責未盡、理由矛盾及不備之違法。

四、經查：

　㈠刑事訴訟法第131條之1規定：「搜索，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。」，明定行使同意權人為受搜索

    人，參諸同法第122條第1項規定，搜索係對被告或犯罪嫌疑

    人之身體、物件、電磁紀錄及住宅或其他處所為之。因此，

    所謂同意權人應係指偵查或調查人員所欲搜索之對象。如受

    搜索之對象就其住所或其他處所擁有實際管領支配權限時，

    即屬有同意權之人。執行搜索人員基於有同意權限之人同意

    ，所為之無令狀搜索，自屬有效搜索，因而扣押被告或犯罪

    嫌疑人之物，應有證據能力。

 　 原判決說明：依被告於偵訊及第一審審理時一致之陳述、證

    人即被告之同居人(即民生南路租屋處之名義承租人)余淑榮

　　、證人即承辦員警莊勝安於第一審審理時之證述內容，可見

    被告於民生南路租屋處之租約屆期後搬離，雖仍有物品放置

    該處，惟不影響屋主林素綢對於民生南路租屋處有支配權及

    使用權限，林素綢有同意警方搜索民生南路租屋處之權限。

    而警方於徵得林素綢同意後，進行搜索民生南路租屋處，有

    自願受搜索同意書在卷可參。足認警方搜索程序符合刑事訴

    訟法第131條之1所定之要件，為合法搜索。所扣押之證據，

    均有證據能力之旨(見原判決第3至7頁)。依上開說明，於法

    並無不合。此部分上訴意旨，猶任意指摘：原判決採取違法

    搜索所得之證物，而為不利於上訴人之認定違法云云，與法

    律所規定得合法上訴第三審之理由，不相適合。

  ㈡證據之取捨與證據之證明力如何，均屬事實審法院得裁量、

    判斷之職權，苟其裁量、判斷，並不悖乎經驗法則或論理法

    則，且已於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即無

    違法可言。

  　又刑法上之故意，依該法第13條第1項、第2項規定，分為直

    接故意（或稱確定故意）與間接故意（或稱不確定故意）二

    種。前者指行為人對於構成犯罪之事實，明知並有使之發生

    該事實之決意，進而實行該犯罪決意之行為；後者指行為人

    對於構成犯罪之事實，預見其發生之可能，因該犯罪事實之

    發生不違背其本意，乃予容認，任其發生之情形而言，二者

    要件不同。行為人究竟係基於何種故意實行犯罪行為，乃個

    人內在之心理狀態，事實審法院除依據行為人之自白外，尚

    得參照外在、客觀之關聯性證據而為綜合判斷，倘其取捨論

    斷不違背經驗法則與論理法則，即不得指為違法。

  　再槍砲彈藥刀械管制條例第7條第3項規定之意圖供自己或他

    人犯罪之用，而未經許可製造爆裂物罪，所指供自己或他人

    犯罪之用之「意圖」，為本罪之主觀構成要件，係屬目的(

    意圖)犯，乃指製造爆裂物之目的，是提供自己或他人犯罪

    之用而言。若製造爆裂物之初，並無供自己或他人犯罪之用

    之意圖，例如僅滿足自己之興趣、好奇心等，嗣另行起意持

    所製造之爆裂物犯他罪，即與上揭要件不符，就製造爆裂物

    犯行，不能逕論以本罪，而應論以同條第1項之罪。

　　原判決係依憑被告所為不利於己部分之供述，佐以證人陳彥

    霖、莊勝安等人之證詞，參酌原判決理由欄丙、二所載之證

    據資料，而為前揭事實認定。並對被告所辯：我沒有製造爆

    裂物，可能係現場煙火不慎引爆云云，經綜合調查證據結果

    ，認係飾卸之詞，不足採信，亦已依據卷內資料，詳加指駁

    。且進一步說明：被告於112年3月至5月間，上網觀看「自

    製燃燒彈」等多部影片，以及搜尋「自製簡易炸彈」等資訊

    ，並瀏覽國內外爆炸案件新聞影片，參酌於民生南路租屋處

    搜索扣押有：燒杯架等製造爆裂物之多種工具(經鑑定均驗

    出三過氧化三丙酮〈英文簡稱TATP〉等爆裂物成分殘跡)、記

    載爆裂物製作流程之手寫筆記本(並繪有遙控器圖樣，載明

    「晶體管、5號12V電池盒、搖控、120繼電器」)、TATP等高

    爆藥原料(其中TATP等粉紅色顆粒放置於冰箱內保存）、紅

    色鐵盒、鋼珠等物品；於事發現場採集到爆開破損之電池、

    電池盒等遠端遙控引爆裝置殘跡，並依現場監視器畫面所示

    及被告警詢之陳述，被告攜帶紅色鐵盒裝於綠色手提袋至事

    發現場放置，被告離開不久，紅色鐵盒放置處即發生爆炸，

    以及第一審審理時勘驗結果，各該被害人體內取出之紅色不

    規則金屬片(即鐵罐破片)與扣案紅色鐵盒，外觀均呈現紅色

    底色上面有同心圓紋飾特徵（為被告於第一審勘驗時所是認

    ），暨事發現場及各該被害人身體暨衣物上採集之鋼珠，與

    民生南路租屋處所扣得之鋼珠，經囑託鑑定測量結果，其大

    小尺寸相符，而事發現場並無他人放置大量鋼珠各情，可見

    被告放置紅色鐵盒處即為本件爆炸地點，各該被害人身上所

    取出鋼珠等物，確係被告製作本件爆裂物之增傷物，並以遙

    控方式引爆本件爆裂物。又被告於事發前，繞行、勘查人群

    聚集之現場，於客觀上明確知悉現場有少年與兒童等不特定

    民眾聚集，竟仍於現場放置本件爆裂物並以遙控方式引爆，

    造成在場有29人（包含兒童及少年）受害，足認被告主觀上

    有對成年人、兒童及少年犯殺人罪之不確定故意。至卷附刑

    事警察局函文關於事發現場未扣得遙控點火器之接收器與發

    射器，以及蝦皮公司函覆被告之女兒帳號無購買遙控器資料

    各節，並不影響本件爆裂物確已引爆之事實，均不足為有利

    於被告之認定等旨(詳見原判決第11至37頁)。可見原判決係

    綜合卷證資料，並非單憑被告於網路瀏覽爆裂物等資訊之紀

    錄，而認定被告有製造、引爆本件爆裂物之犯行。至於檢察

    官上訴意旨所指：被告因經濟與訴訟壓力而有犯案動機，且

    觀看爆炸案件影片，足認其製造本件爆裂物，係供自己犯罪

    之用之意圖乙節。惟查，觀看爆炸案件影片之原因繁多，且

    被告自學生時期即對此有興趣，況其觀看相關資訊之時間，

    係在被告尚無租屋訴訟之前，尚難僅因被告事後製造本件爆

    裂物並引爆，遽以推認其於製造之初，主觀上自始即計劃供

    自己犯他罪之用。原判決因而認定依檢察官所舉證據，尚難

    認被告製造爆裂物係有供自己犯罪之用之意圖，而就起訴之

    犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條，論處被告犯非法

    製造爆裂物罪刑，且詳為論敘說明其認定之理由，自屬有據

    。原判決所為論斷、說明，尚與經驗法則、論理法則不悖，

    揆之上開說明，不能任意指為違法。檢察官上訴意旨，猶指

    摘：原判決未論以被告意圖供自己犯罪之用而製造爆裂物罪

    違法；被告上訴意旨，猶任意指摘：原判決認定被告有未經

    許可製造爆裂物及成年人故意對兒童犯殺人未遂等犯行，有

    採證認事違法及理由不備等違誤各云云，置原判決明白論敘

    、說明於不顧，單純再為犯罪事實有無之爭論，均非適法之

    第三審上訴理由。

  ㈢所謂依法應於審判期日調查之證據，係指與待證事實有重要

    關係，在客觀上顯有調查必要性之證據而言，故其範圍並非

    漫無限制，必其證據與判斷待證事實之有無，具有關聯性，

    得據以推翻原判決所確認之事實，而為不同之認定者，始足

    當之。

    卷查，被告與其辯護人於原審審理時，並未聲請囑託鑑定自

    各該被害人體內或衣物取出之鐵罐破片、鋼珠等物，與被告

    放置於現場紅色鐵盒是否同源，或係各該被害人原即配戴之

    物，或係存在於現場之雜物各節，用以證明：本件爆炸地點

    並非被告放置紅色鐵盒處一情(見原審卷2第291頁)。且原判

    決已敘明：經鑑定結果，各該被害人等身上取出之鐵罐破片

    、鋼珠等物，與扣案紅色鐵盒、鋼珠相同之理由及依據。上

    訴意旨並未指出上開鑑定有何不完足，仍需再予鑑定之處，

    況本件自各該被害人等身上取出之鋼珠、鐵罐破片等物，不

    可能係其等所配戴者。被告主張各該被害人等身上取出之鋼

    珠等物，非本件爆裂物之增傷物一節，與卷證資料不符，當

    屬臆測，且與被告上訴意旨所指之待證事項(即爆炸地點之

    認定)，難認有直接關聯性，不能推翻原判決認定之事實，

    而無調查之必要。原判決未贅為此無益之調查，難認有調查

    職責未盡之違法可言。被告此部分上訴意旨，猶任意指摘：

    原判決有調查職責未盡之違法云云，同非適法之第三審上訴

    理由。

五、綜上，檢察官及被告上訴意旨，或係就原審採證、認事職權

    之適法行使，或置原判決所為明白論斷於不顧，就原判決已

    說明事項，徒憑己意而為相異評價，皆非適法之第三審上訴

    理由。本件檢察官就被告非法製造爆裂物罪；被告對於非法

    製造爆裂物罪、成年人故意對兒童犯殺人未遂罪之上訴，均

    為違背法律上之程式，應予駁回。

　　又原判決認定被告犯成年人故意對兒童犯殺人未遂等罪，想

    像競合所犯具有裁判上一罪關係之刑法第151條恐嚇公眾罪

    ，係屬刑事訴訟法第376條第1項第1款所定經第二審判決者

    ，不得上訴於第三審法院之罪之案件，且無該條項但書所定

    情形。本件關於成年人故意對兒童犯殺人未遂等罪之上訴，

    既不合法，而從程序上予以駁回，則被告所犯恐嚇公眾罪，

    即無從併為實體審理，應從程序上逕予駁回。

　　另檢察官提起第三審上訴，並未敘明就原判決全部提起上訴

    ，且其所具上訴書所載理由，僅係指摘：原判決未論以被告

    意圖供自己犯罪之用而製造爆裂物罪違法一情，而對於原判

    決論處被告成人年對兒童犯殺人未遂罪刑(想像競合犯殺人

    未遂罪、成年人對少年犯人未遂罪、恐嚇公眾罪)部分，並

    未敘述上訴理由，難認檢察官對於被告成年人對兒童犯殺人

    未遂罪部分，亦提起第三審上訴，且此亦非與前述經檢察官

    上訴者為有關係之部分，而非上訴效力所及，此部分不在本

    院審理範圍，併予敘明。

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　　115 　年　　8 　　月　　27　　日

                  刑事第三庭審判長法　官  李錦樑

                                  法　官  蘇素娥

                                  法　官  吳秋宏

                                  法　官  吳麗英

                                  法　官  周政達

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  王怡茹

中　　華　　民　　國    115   年    8     月    31    日




最高法院刑事判決

115年度台上字第3639號

上  訴  人  臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官林仲斌

上  訴  人  

即  被  告  趙偉志                           



                   

上列上訴人等因被告殺人未遂等罪案件，不服臺灣高等法院臺南分院中華民國115年4月23日第二審更審判決（114年度上重更一字第54號，起訴案號：臺灣嘉義地方檢察署112年度偵字第12916、13275號、113年度偵字第1709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、本件原審審理結果，認定上訴人即被告趙偉志（下稱被告）有如原判決事實欄（包含其附表〈下稱附表〉一）所載之犯行。因而撤銷第一審關於罪刑部分之判決，改判就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條（槍砲彈藥刀械管制條例第7條第3項、第1項之意圖供自己犯罪之用，未經許可製造爆裂物罪、對於被害人為兒童所引用之刑法第271條第2項、第1項殺人未遂），論處被告犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第1項之未經許可製造爆裂物罪刑，以及依想像競合犯規定，從一重論處被告犯成年人故意對兒童犯殺人未遂罪刑（想像競合犯刑法第151條恐嚇公眾罪、刑法第176條準用第175條第1項故意以爆裂物炸燬他人所有物致生公共危險罪、刑法第271條第2項、第1項之殺人未遂合計23罪〈即附表一編號1至4、6至17、19、21、23、25、26、28、29所示〉；其中附表一編號18、20、27所示，係各犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第271條第2項、第1項之成年人故意對兒童犯殺人未遂合計3罪；附表一編號5、22、24所示，係各犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第271條第2項、第1項之成年人故意對少年犯殺人未遂合計3罪)，以及諭知併科罰金如易服勞役之折算標準，並合併定應執行之有期徒刑。並維持第一審關於沒收部分之判決，駁回被告就沒收部分在第二審之上訴。已詳述調查、取捨證據之結果，以及認定犯罪事實之得心證理由。

三、上訴意旨如下：

  ㈠檢察官對未經許可製造爆裂物部分上訴，其上訴意旨略以：

　　依本件爆裂物並非單純填充火藥，而是有填充增傷物(即鋼珠等物)，並造成事發現場多人受傷一情，可見被告若僅因個人興趣而製造爆裂物，為避免不慎波及自身或家人，應係製成最小傷害性之爆裂物，測試可否爆炸即可，而無填充增傷物之必要。益顯被告有製造填充增傷物、具有威力之爆裂物，並持以殺人之故意，而與所謂因興趣而製造爆裂物之情形不同。又依證人即被告位於嘉義市西區○○○○○○○○○○前租屋處（下稱民生南路租屋處）之屋主林素綢於原審審理時之證述及被告於偵查時之供述，林素綢於民國112年3月間，因被告未按時繳納租金而要求被告搬離，嗣被告未搬離而提出訴訟，以及依被告之財產所得資料顯示，被告之薪資不足以支付租金，暨被告需扶養3名子女各等情。可見被告突逢無家可歸、經濟困境，而對社會萌生敵意，堪認其有為供自己犯罪之用而製造本件爆裂物之動機。原判決未詳加調查、審酌上情，認定被告無供自己犯罪之用而製造本件爆裂物之主觀犯意，其採證認事違反經驗法則、論理法則，並有理由不備及矛盾之違法。

　㈡被告上訴意旨略稱：

　⒈本件警方2次至民生南路租屋處執行搜索時，並無搜索票，而係由林素綢簽立同意書。惟該處既係被告承租，林素綢對租屋內之物品，並無管領、支配之權力，參以林素綢於原審審理時證稱：我於警方搜索時，短暫到場即離去，無法證明屋內物品是否為被告所有等語。可見林素綢無同意搜索之權限，警方逕以林素綢之同意，進行搜索，應屬違法，因而所扣得之物品，亦無證據能力。原判決未審酌上情，逕採上開扣案物品作為認定被告犯罪事實之證據，有適用法則不當及理由不備之違法。

　⒉依卷附內政部警政署刑事警察局113年12月30日刑偵五字第0000000000號函(下稱刑事警察局函)所載：事發現場未扣得遙控點火器之接收器與發射器。又遙控端與點火端若有建物阻擋，會影響遙控器作用範圍；新加坡商蝦皮娛樂電商有限公司臺灣分公司（下稱蝦皮公司）函覆：被告女兒之蝦皮帳號並無購買遙控器之紀錄各等情，並參以被告於事發時，距爆炸現場20至30公尺以上，有數棟建築物阻隔一節。可見被告無法以遙控方式引爆本件爆裂物。又警方在民生南路租屋處，固查獲火藥原料等物，惟並未查獲其他必要之補助物、設備（如冰箱等）或半成品等補強證據。可見無證據證明被告有製造本件爆裂物之行為，不能僅憑被告有於網路瀏覽爆裂物等資訊之紀錄，遽認本件爆裂物係被告所製造。另一般廟會活動有無兒童、少年在場，被告於客觀上能否預見一情，亦有不明，事涉被告有對兒童及少年犯殺人之不確定故意之認定，應詳加調查、釐清。再者，原判決未依職權囑託鑑定：自被害人等體內或衣物取出之鐵罐破片、鋼珠等物，是否係被害人配戴之物，或係現場所存之物，與扣案紅色鐵盒是否同源各節，以究明本件爆炸之地點，並非被告放置紅色鐵盒處乙情，遽認被告製造、遙控方式引爆本件爆裂物、有殺害兒童及少年之不確定故意，其採證認事違反經驗法則與論理法則，並有調查職責未盡、理由矛盾及不備之違法。

四、經查：

　㈠刑事訴訟法第131條之1規定：「搜索，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。」，明定行使同意權人為受搜索人，參諸同法第122條第1項規定，搜索係對被告或犯罪嫌疑人之身體、物件、電磁紀錄及住宅或其他處所為之。因此，所謂同意權人應係指偵查或調查人員所欲搜索之對象。如受搜索之對象就其住所或其他處所擁有實際管領支配權限時，即屬有同意權之人。執行搜索人員基於有同意權限之人同意，所為之無令狀搜索，自屬有效搜索，因而扣押被告或犯罪嫌疑人之物，應有證據能力。

 　 原判決說明：依被告於偵訊及第一審審理時一致之陳述、證人即被告之同居人(即民生南路租屋處之名義承租人)余淑榮

　　、證人即承辦員警莊勝安於第一審審理時之證述內容，可見被告於民生南路租屋處之租約屆期後搬離，雖仍有物品放置該處，惟不影響屋主林素綢對於民生南路租屋處有支配權及使用權限，林素綢有同意警方搜索民生南路租屋處之權限。而警方於徵得林素綢同意後，進行搜索民生南路租屋處，有自願受搜索同意書在卷可參。足認警方搜索程序符合刑事訴訟法第131條之1所定之要件，為合法搜索。所扣押之證據，均有證據能力之旨(見原判決第3至7頁)。依上開說明，於法並無不合。此部分上訴意旨，猶任意指摘：原判決採取違法搜索所得之證物，而為不利於上訴人之認定違法云云，與法律所規定得合法上訴第三審之理由，不相適合。

  ㈡證據之取捨與證據之證明力如何，均屬事實審法院得裁量、判斷之職權，苟其裁量、判斷，並不悖乎經驗法則或論理法則，且已於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即無違法可言。

  　又刑法上之故意，依該法第13條第1項、第2項規定，分為直接故意（或稱確定故意）與間接故意（或稱不確定故意）二種。前者指行為人對於構成犯罪之事實，明知並有使之發生該事實之決意，進而實行該犯罪決意之行為；後者指行為人對於構成犯罪之事實，預見其發生之可能，因該犯罪事實之發生不違背其本意，乃予容認，任其發生之情形而言，二者要件不同。行為人究竟係基於何種故意實行犯罪行為，乃個人內在之心理狀態，事實審法院除依據行為人之自白外，尚得參照外在、客觀之關聯性證據而為綜合判斷，倘其取捨論斷不違背經驗法則與論理法則，即不得指為違法。

  　再槍砲彈藥刀械管制條例第7條第3項規定之意圖供自己或他人犯罪之用，而未經許可製造爆裂物罪，所指供自己或他人犯罪之用之「意圖」，為本罪之主觀構成要件，係屬目的(意圖)犯，乃指製造爆裂物之目的，是提供自己或他人犯罪之用而言。若製造爆裂物之初，並無供自己或他人犯罪之用之意圖，例如僅滿足自己之興趣、好奇心等，嗣另行起意持所製造之爆裂物犯他罪，即與上揭要件不符，就製造爆裂物犯行，不能逕論以本罪，而應論以同條第1項之罪。

　　原判決係依憑被告所為不利於己部分之供述，佐以證人陳彥霖、莊勝安等人之證詞，參酌原判決理由欄丙、二所載之證據資料，而為前揭事實認定。並對被告所辯：我沒有製造爆裂物，可能係現場煙火不慎引爆云云，經綜合調查證據結果，認係飾卸之詞，不足採信，亦已依據卷內資料，詳加指駁。且進一步說明：被告於112年3月至5月間，上網觀看「自製燃燒彈」等多部影片，以及搜尋「自製簡易炸彈」等資訊，並瀏覽國內外爆炸案件新聞影片，參酌於民生南路租屋處搜索扣押有：燒杯架等製造爆裂物之多種工具(經鑑定均驗出三過氧化三丙酮〈英文簡稱TATP〉等爆裂物成分殘跡)、記載爆裂物製作流程之手寫筆記本(並繪有遙控器圖樣，載明「晶體管、5號12V電池盒、搖控、120繼電器」)、TATP等高爆藥原料(其中TATP等粉紅色顆粒放置於冰箱內保存）、紅色鐵盒、鋼珠等物品；於事發現場採集到爆開破損之電池、電池盒等遠端遙控引爆裝置殘跡，並依現場監視器畫面所示及被告警詢之陳述，被告攜帶紅色鐵盒裝於綠色手提袋至事發現場放置，被告離開不久，紅色鐵盒放置處即發生爆炸，以及第一審審理時勘驗結果，各該被害人體內取出之紅色不規則金屬片(即鐵罐破片)與扣案紅色鐵盒，外觀均呈現紅色底色上面有同心圓紋飾特徵（為被告於第一審勘驗時所是認），暨事發現場及各該被害人身體暨衣物上採集之鋼珠，與民生南路租屋處所扣得之鋼珠，經囑託鑑定測量結果，其大小尺寸相符，而事發現場並無他人放置大量鋼珠各情，可見被告放置紅色鐵盒處即為本件爆炸地點，各該被害人身上所取出鋼珠等物，確係被告製作本件爆裂物之增傷物，並以遙控方式引爆本件爆裂物。又被告於事發前，繞行、勘查人群聚集之現場，於客觀上明確知悉現場有少年與兒童等不特定民眾聚集，竟仍於現場放置本件爆裂物並以遙控方式引爆，造成在場有29人（包含兒童及少年）受害，足認被告主觀上有對成年人、兒童及少年犯殺人罪之不確定故意。至卷附刑事警察局函文關於事發現場未扣得遙控點火器之接收器與發射器，以及蝦皮公司函覆被告之女兒帳號無購買遙控器資料各節，並不影響本件爆裂物確已引爆之事實，均不足為有利於被告之認定等旨(詳見原判決第11至37頁)。可見原判決係綜合卷證資料，並非單憑被告於網路瀏覽爆裂物等資訊之紀錄，而認定被告有製造、引爆本件爆裂物之犯行。至於檢察官上訴意旨所指：被告因經濟與訴訟壓力而有犯案動機，且觀看爆炸案件影片，足認其製造本件爆裂物，係供自己犯罪之用之意圖乙節。惟查，觀看爆炸案件影片之原因繁多，且被告自學生時期即對此有興趣，況其觀看相關資訊之時間，係在被告尚無租屋訴訟之前，尚難僅因被告事後製造本件爆裂物並引爆，遽以推認其於製造之初，主觀上自始即計劃供自己犯他罪之用。原判決因而認定依檢察官所舉證據，尚難認被告製造爆裂物係有供自己犯罪之用之意圖，而就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條，論處被告犯非法製造爆裂物罪刑，且詳為論敘說明其認定之理由，自屬有據。原判決所為論斷、說明，尚與經驗法則、論理法則不悖，揆之上開說明，不能任意指為違法。檢察官上訴意旨，猶指摘：原判決未論以被告意圖供自己犯罪之用而製造爆裂物罪違法；被告上訴意旨，猶任意指摘：原判決認定被告有未經許可製造爆裂物及成年人故意對兒童犯殺人未遂等犯行，有採證認事違法及理由不備等違誤各云云，置原判決明白論敘、說明於不顧，單純再為犯罪事實有無之爭論，均非適法之第三審上訴理由。

  ㈢所謂依法應於審判期日調查之證據，係指與待證事實有重要關係，在客觀上顯有調查必要性之證據而言，故其範圍並非漫無限制，必其證據與判斷待證事實之有無，具有關聯性，得據以推翻原判決所確認之事實，而為不同之認定者，始足當之。

    卷查，被告與其辯護人於原審審理時，並未聲請囑託鑑定自各該被害人體內或衣物取出之鐵罐破片、鋼珠等物，與被告放置於現場紅色鐵盒是否同源，或係各該被害人原即配戴之物，或係存在於現場之雜物各節，用以證明：本件爆炸地點並非被告放置紅色鐵盒處一情(見原審卷2第291頁)。且原判決已敘明：經鑑定結果，各該被害人等身上取出之鐵罐破片、鋼珠等物，與扣案紅色鐵盒、鋼珠相同之理由及依據。上訴意旨並未指出上開鑑定有何不完足，仍需再予鑑定之處，況本件自各該被害人等身上取出之鋼珠、鐵罐破片等物，不可能係其等所配戴者。被告主張各該被害人等身上取出之鋼珠等物，非本件爆裂物之增傷物一節，與卷證資料不符，當屬臆測，且與被告上訴意旨所指之待證事項(即爆炸地點之認定)，難認有直接關聯性，不能推翻原判決認定之事實，而無調查之必要。原判決未贅為此無益之調查，難認有調查職責未盡之違法可言。被告此部分上訴意旨，猶任意指摘：原判決有調查職責未盡之違法云云，同非適法之第三審上訴理由。

五、綜上，檢察官及被告上訴意旨，或係就原審採證、認事職權之適法行使，或置原判決所為明白論斷於不顧，就原判決已說明事項，徒憑己意而為相異評價，皆非適法之第三審上訴理由。本件檢察官就被告非法製造爆裂物罪；被告對於非法製造爆裂物罪、成年人故意對兒童犯殺人未遂罪之上訴，均為違背法律上之程式，應予駁回。

　　又原判決認定被告犯成年人故意對兒童犯殺人未遂等罪，想像競合所犯具有裁判上一罪關係之刑法第151條恐嚇公眾罪，係屬刑事訴訟法第376條第1項第1款所定經第二審判決者，不得上訴於第三審法院之罪之案件，且無該條項但書所定情形。本件關於成年人故意對兒童犯殺人未遂等罪之上訴，既不合法，而從程序上予以駁回，則被告所犯恐嚇公眾罪，即無從併為實體審理，應從程序上逕予駁回。

　　另檢察官提起第三審上訴，並未敘明就原判決全部提起上訴，且其所具上訴書所載理由，僅係指摘：原判決未論以被告意圖供自己犯罪之用而製造爆裂物罪違法一情，而對於原判決論處被告成人年對兒童犯殺人未遂罪刑(想像競合犯殺人未遂罪、成年人對少年犯人未遂罪、恐嚇公眾罪)部分，並未敘述上訴理由，難認檢察官對於被告成年人對兒童犯殺人未遂罪部分，亦提起第三審上訴，且此亦非與前述經檢察官上訴者為有關係之部分，而非上訴效力所及，此部分不在本院審理範圍，併予敘明。

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　　115 　年　　8 　　月　　27　　日

                  刑事第三庭審判長法　官  李錦樑

                                  法　官  蘇素娥

                                  法　官  吳秋宏

                                  法　官  吳麗英

                                  法　官  周政達

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  王怡茹

中　　華　　民　　國    115   年    8     月    31    日



