
準   備    程    序    筆    錄   01

　

           上訴人   02

             即   03

           被  告  陳張紅花   04

       上列被告因110年度國模上訴字第4號家暴殺人一案，於中華民國   05

       111年6月24日上午09時30分 ，在本院刑事專一法庭行準備程序   06

       ，出席人員如下：   07

           受命法官　吳元曜   08

           書 記 官　黃亮潔   09

           通　　譯　孫婷萱   10

         11

       當事人及訴訟關係人如後：   12

           檢  察  官：許鈺茹   13

           檢  察  官：王亞樵   14

           檢  察  官：陳玉華   15

           選任辯護人：李宏文律師   16

           選任辯護人：張百欣律師   17

           其餘詳如報到單之記載   18

       被告在庭身體未受拘束。   19

       法官問被告姓名、性別、出生年月日、身分證統一編號、住居所   20

       等項   21

       被告答   22

           陳張紅花　女  民國 年 月 日生   23

                     身分證統一編號： 號   24

                     住   25

         26

       被害人家屬答   27

           陳再來    （年籍資料詳附件）   28

         29

       法官問   30

           依刑事訴訟法相關規定，被害人之家屬得：㈠聲請移付調解   31

           或轉介修復、㈡到庭時之隔離或陪同措施、㈢於檢察官提起   32
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           公訴後，第二審言詞辯論終結前，提出「聲請書狀」聲請參  01

           與本案訴訟，有何意見？  02

       被害人家屬答  03

           沒有意見，需要關於移付調解部分。  04

       法官問  05

           辯護人有何意見？  06

       辯護人張百欣律師答  07

           被告與被害人家屬是母子關係，在一審時有原諒被告，是否  08

           再與被害人家屬確認是否已經原諒。  09

       被害人家屬答  10

           我們家希望法官給我媽一個機會，我媽現在80歲了。  11

           今日可進行準備程序。  12

       法官對被告告知其犯罪之嫌疑及所犯罪名（詳如起訴書及原審判  13

       決書所載）。  14

       法官告知被告下列事項：  15

       一、得保持緘默，無須違背自己之意思而為陳述。  16

       二、得選任辯護人。如為低收入戶、中低收入戶、原住民或其他  17

           依法令得請求法律扶助者，得請求之。  18

       三、得請求調查有利之證據。  19

       法官問  20

           是否為低收入戶、中低收入戶、原住民或其他依法令得請求  21

           法律扶助者？  22

       被告答  23

           不是。  24

       法官請檢察官陳述起訴要旨。  25

       檢察官陳玉華答  26

           認為本件發生在三代同堂大家族，被告與被害人是夫妻，案  27

           件發生時陳水淼78歲，被告74歲，與本案相關證人有陳再來  28

           、陳致遠、李冬鑾。另外，本件發生時間是在105 年8 月8  29

           日下午1 時30分，發生地點在桃園市觀音區透天民宅，照片  30

           分別為兩棟透天民宅前面與後面，案發現場當時只有陳水淼  31
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           與陳張紅花夫妻，並無鄰居目睹現場，本案行為是被告當天   01

           基於殺人犯意在105 年8 月8 日父親節當天下午，趁著其他   02

           家人外出工作，剩他與陳水淼在家時，當時被告看著陳水淼   03

           在客廳沙發上休息打瞌睡，就到廚房去拿菜刀，因為被告是   04

           左撇子，他左手拿著菜刀走回客廳，朝陳水淼後面砍頭部數   05

           刀，之後再走到被害人面前在砍他頭部數刀，這時陳水淼從   06

           沙發跌落地板，被告不但沒有停止，還繼續砍殺陳水淼的頭   07

           部數刀，造成陳水淼全身多重銳創及挫傷，造成出血性休克   08

           死亡，初步調查結果警方依照被告說詞，先從小偷入室行竊   09

           傷害被害人的方向調查，但警方經過勘查現場及調閱物證後   10

           ，發現被告說詞有出入，後來被告在105 年8 月14日也就是   11

           被害人頭七當天才跟警方坦承有殺害被害人，認為本案構成   12

           家庭暴力殺人既遂罪嫌。   13

       檢察官許鈺茹答   14

           沒有補充。   15

       檢察官王亞樵答   16

           沒有補充。   17

       法官請檢察官陳述上訴要旨及上訴範圍。   18

       檢察官陳玉華答   19

           如上訴書所載，上訴範圍是針對量刑部分上訴，認為原審判   20

           決本案被告構成刑法第271 條第1 項殺人既遂罪，處以有期   21

           徒刑9 年2 月過輕，另外認為本案並無刑法59條情堪憫恕減   22

           輕事由，認為應該判決有期徒刑11年。   23

           口頭補充如下，檢察官起訴法條與原審判決認為本案構成刑   24

           法第271 條殺人罪，而非辯護人主張之刑法第275 條加工自   25

           殺。本案科刑法調刑法第57條，有10個標準，犯罪動機、目   26

           、危險實害的、刺激、犯罪態度等都是科刑輕重依據，本件   27

           被告犯罪時動機、目的是為了解除被告照顧陳水淼之壓力，   28

           並非捨不得被害人繼續活著受苦，犯罪時所受的刺激分別是   29

           案發前兩天陳水淼才剛從醫院出院，需要他人攙扶、餵食等   30

           狀況下，被告回想他照顧陳水淼不愉快的經驗，如需要他人   31
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           協助更換內褲等，讓被告產生不愉快經驗，原本被告是被照  01

           顧者，後來變成需要照顧陳水淼的人，其中過程同剛起訴書  02

           所載，被告先到廚房拿菜刀，回到客廳朝著在打瞌睡的陳水  03

           淼頭部砍15多刀，造成被害人失血過多休克死亡，先從後面  04

           在從正面，甚至陳水淼倒在地上被告仍然繼續砍傷，依照法  05

           務部研究所解剖鑑定報告，當時死者內臟呈現蒼白樣，代表  06

           被害人失血過多，若被告捨不得陳水淼受苦為何要用菜刀，  07

           可用其他更緩和之方法，但被告卻選擇每一刀砍向被害人頭  08

           部，造成被害人頭皮靡爛狀況，甚至被害人當時有用雙手抵  09

           抗，且跌落到地板，被告仍然繼續砍殺。本案犯罪行為人生  10

           活狀況，是與家人同住三代同堂，成員關係非常緊密且住在  11

           透天厝，兩家人輪流煮飯，甚至在案發前一天也就是105 年8  12

           月7 日星期天，家庭成員提早幫陳水淼過生日及慶祝父親節  13

           ，他們有良好家庭支援，白天由陳張紅花照護陳水淼，晚上  14

           兒子、媳婦回家兩家輪流煮飯照顧被害人及被告，陳水淼住  15

           院時是由兒子、媳婦、孫子輪流去醫院照顧，被告不用去照  16

           顧。再者，依照陳再來證述，案發前他們已經準備請外籍看  17

           護來照顧陳水淼，家族經濟收入良好，並無負債，另被告沒  18

           有前科，沒有接受教育，與被害人是夫妻關係。  19

           本件犯罪產生之實害是讓被害人失去生命，以當時陳水淼78  20

           歲年紀，身體狀況還可以，且陳水淼當時並無真正想要死亡  21

           ，再者陳水淼當時身體狀況還可以，只有一些痛風、泌尿道  22

           感染、腎功能不好，另外陳水淼生病期間不是很長才八個月  23

           ，且疾病不是很嚴重的疾病，加上陳水淼不是臥病在床，並  24

           非完全不能自理生活，陳水淼並不想死，他才曾經說過想當  25

           阿祖，還催促孫子結婚生子，故我們認為生命是無價的，受  26

           損害不只是陳水淼生命，且每年父親節對家族成員來說都是  27

           悲傷的父親節。  28

           另外，被告在犯罪後態度，自始至終否認犯行，他在行兇後  29

           立即湮滅證據，擦拭現場血跡，連門把都擦拭非常乾淨，認  30

           為被告心思縝密，加上被告供詞反覆，要逃避責任，例如一  31
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           開始說小偷侵入住宅竊盜而殺人，一下說陳水淼想要輕生，   01

           或者說陳水淼叫被告殺他，另外一下說下手砍殺時，陳水淼   02

           在打瞌睡，之後又改口說陳水淼沒有再打瞌睡，陳水淼是看   03

           著他去廚房拿菜刀，或說菜刀一開始是陳張紅花自己決定拿   04

           菜刀砍陳水淼，之後又說是陳水淼指使他去拿菜刀。基於陳   05

           水淼被殺的原因，或在案發當時陳水淼是否處於打瞌睡狀況   06

           ，或誰決定砍殺陳水淼，這些這些供詞被告反覆推卸責任。   07

           另外，量刑標準，我們認為刑法第271 條第1 項殺人罪10年   08

           以上有期徒刑，認為本件被告是成立殺人既遂罪，求處有期   09

           徒刑11年，我們認為被告這些處境沒有值得讓人同情的地方   10

           ，依照刑法第59條，條件要宣告最低的刑度仍然覺得太重且   11

           犯罪行為當時有情堪憫恕之情才可以酌量減輕其刑，原審認   12

           為被告當時74歲情可憫恕，但被告年紀大是否可以當成情可   13

           憫恕之原因嗎？依照刑法18條滿80歲之人行為可以減輕其刑   14

           ，換句話說，立法者在年紀大被告涉犯刑事責任量刑已經考   15

           量過，因此年紀不應該再作為情堪憫恕之事由，被告在殺害   16

           被害人動機、原因及處境並無讓人予以同情，或值得原諒的   17

           地方，檢察官再次強調被告成立刑法殺人既遂，求處有期徒   18

           刑11年。   19

       檢察官許鈺茹答   20

           沒有補充。   21

       檢察官王亞樵答   22

           沒有補充。   23

       法官問   24

       　　對檢察官上訴有何答辯？   25

       被告答   26

           請辯護人替我表示。   27

       辯護人張百欣律師答   28

           認為原審量刑並無過輕之情，反而已經過重，檢察官上訴無   29

           理由。   30

       辯護人李宏文律師答   31
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           沒有補充。  01

       法官問  02

           上訴範圍及上訴要旨為何？  03

       被告答  04

           請辯護人替我表示。  05

       辯護人張百欣律師答  06

           上訴範圍針對原審判決全部上訴，包含罪名及刑度皆上訴。  07

           簡要說明上訴理由，首先針對到底被告是構成殺人罪還是加  08

           工自殺罪，我們認為被告確實受被害人囑託才去殺害被害人  09

           的，被害人確實有死亡決意，此部分請鈞院參酌原審已經經  10

           過合法調查且有證據能力的相關證據來做審查，證人李冬鑾  11

           、陳再來、陳致遠在原審證述內容都有證述被害人在生前飽  12

           受病苦折磨，且被害人有說出輕生的話語，被告在原審證述  13

           更可以清楚說明被害人在跟被告夫妻兩人獨處時，因為飽受  14

           病苦折磨有說出輕生之意念，至於被害人病歷為客觀證據，  15

           佐證被害人從民國97年開始就有痛風、泌尿道感染、中風等  16

           病痛折磨，從卷四之病歷可看出，被害人病歷高達好幾百頁  17

           ，顯然被害人生前飽受病痛折磨是客觀事實。再來，從現場  18

           勘查照片，當被告用刀砍被害人時，被害人真的有在積極防  19

           禦嗎？可看到照片上面被害人手部只有兩處輕微銳創傷，可  20

           顯見並不是被害人被被告砍後有積極動作，最後，法務部研  21

           究所解剖報告書裡面記載，被害人手部只有兩處輕微銳創傷  22

           。  23

           被告行為時精神狀態，到底行為辨識能力或控制能力有達到  24

           顯著降低程度，我們認為顯著降低，而有刑法19條2 項規定  25

           適用，原審認為被告責任能力健全，沒有19條適用是顯然有  26

           違誤，這部分理由有精神鑑定報告書，鑑定結論裡記載非常  27

           明確，認定被告在行為時的辨識能力、控制能力有顯著降低  28

           情形，原審也有傳喚製作該份鑑定報告的田心喬醫生到原審  29

           為鑑定證人，田心喬醫生在原審說明很清楚，他具有10年司  30

           法精神鑑定之專業，他所使用的鑑定方法都是實務上採用常  31
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           見的精神鑑定方法，也參酌相關筆錄、病歷及與被告家屬談   01

           話，並經過檢測，最後才做出鑑定報告的結論，至於鑑定報   02

           告用了「疑似」之用語，他有說明是因為被告心智欠缺到底   03

           是因為失智症，還是伴隨有智力降低，因為時間因素他無法   04

           在鑑定報告裡面確定，但依照他臨床專業已經認為被告有心   05

           智缺陷之狀況，我們認為田心喬在原審針對鑑定報告說明，   06

           再加上被告病歷客觀證據，被告病歷呈現被告有帕金森氏症   07

           及失智症都在病歷中有呈現，我們認為被告在行為時的精神   08

           狀態符合刑法19條適用，原審沒有適用有違誤。鑑定意見對   09

           於不具有精神專業法官來說應該是很重要科學方法，鑑定人   10

           田心喬有高度可信性，用了「疑似」用語，為何這樣用語，   11

           他也都說明了。原審忽略精神鑑定要參考案發過程，對於行   12

           為人之背景資料都要參酌，原審判決用被告在行為時過程就   13

           直接認定被告精神狀態是健全的，與司法精神鑑定科學方法   14

           有違背，原審判決說被告在殺害被害人前，照顧被害人很累   15

           這些話，判斷被告行為時精神狀態無關。   16

           本案量刑原審是否妥適部分，我們認為原審量處被告9 年2   17

           月之有期徒刑，在適用刑法第57條後來量刑此刑過重，在判   18

           斷57條量刑事由要判斷之量刑因子有那些，首先案件犯罪動   19

           機，本案被告會去殺害被害人有解除自己長期照顧壓力外，   20

           但也有解脫被害人病痛的利他成份，被告及被害人病歷加起   21

           來600 多頁，看到另一半長期受痛風折磨，被告做了這樣的   22

           動作，顯見犯罪動機非如此惡劣，且犯罪所受的刺激因為被   23

           告長期照顧被害人，身心飽受壓力，從家屬證述可看出，平   24

           日白天及晚上睡覺時間，都是由被告在照顧被害人，一天24   25

           小時早上上班的家人都不在，晚上睡覺漏尿也都是被告在照   26

           顧，有關於長照壓力重擔是在誰身上請庭上判斷。以菜刀殺   27

           害被害人，犯罪手法是否刻意要造成被害人苦痛折磨，以被   28

           告知識程度，顯然不是刻意選擇讓被害人痛苦的方法為這樣   29

           的行為，以被告不識字，74歲高齡，他當時要如何讓被害人   30

           死亡，選擇這樣的方法是符合他知識程度，而不是刻意要讓   31

７



           被害人受苦。  01

           被告的生活狀況，案發時74歲，現在80歲，多種病痛纏身，  02

           品行良好，沒有任何前科，被告完全不識字，與被害人關係  03

           是夫妻關係，被告在失去丈夫後也飽受折磨，不論是在鑑定  04

           時，或鑑定報告上所載，或家屬證述，都有提到被害人受折  05

           磨都有輕生念頭。至於犯罪後態度，被告在頭七當日就已經  06

           坦承殺害被害人，一開始有小偷入室之說法，是一個老夫人  07

           在犯錯後心裡會驚恐，不敢第一時間說出實情，符合人之常  08

           情，犯後態度並無不佳，更何況被告已經獲得家人原諒，剛  09

           才陳再來也說明了，最重要的是我們認為本件原審認為有刑  10

           法第57條適用，不只因為被告年紀，有參酌被告有長照壓力  11

           ，也得到被害人家屬原諒等情，這些原審有判斷到，但在適  12

           用59條後，減刑幅度原審國民法官沒有參考到量刑基準及審  13

           酌類似判決，我們認為若本案有審酌量刑基準，用刑法59條  14

           為量刑因子，再加上殺人罪去做審查會發現刑度平均落在5  15

           年，再加上獲得原諒更低，書狀裡面都有查詢出來，審酌實  16

           務類是前案所判刑度更有達到有2 年多的，原審沒有審查類  17

           似量刑因子及實務判決做出來的量刑，需要鈞院再審視，以  18

           符合本案罪刑相當。  19

           另外，準備狀提到三個程序上問題，首先，本案有關於一審  20

           國民法官程序時抽選與選任時，我們發現竟然卷內沒有抽選  21

           或選任筆錄，請審判長看原審卷一筆錄內第125 頁有共同詢  22

           問筆錄，但似乎也只是草稿，因為這個筆錄連表頭也沒有，  23

           表尾審判長簽名部分也沒有，我們懷疑是否這個筆錄在檢送  24

           時沒有檢送過來，我們才會提出這樣的疑問，檢座說國民法  25

           官選任辦法在112 年1 月1 日才會施行，但國民法官法也是  26

           112 年1 月1 日才施行，我們一併提出希望釐清程序。第二  27

           關於不爭執事項部分，原審判決認定不爭執事項引用卷內沒  28

           有的證人偵審筆錄，但本案在原審時檢察官就爭執事項調查  29

           時，沒有引用這些筆錄，他引用的都是書證，本案也沒有使  30

           用統合偵查報告，辯護人要表示我們對於原審整理不爭執事  31
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           項沒有要重起爭議，既然鈞院在二審審查時，在判決內原審   01

           有誤載是否一併更正。   02

           最後菜刀部分，原審確實表明沒有證據能力，但又引用於判   03

           決裡當成認定為犯罪事實之證物，有扣押筆錄，但針對原審   04

           呈現的證據選擇哪一些，希望在鈞院處理。   05

           最後有關於檢辯雙方於一審時有提出簡報說明檔，雖然不是   06

           證據但是是書狀，輔助鈞院參考，我們懷疑原審在檢送上來   07

           時有遺漏，我們有看到檢方的電子檔，但卻沒有看到辯方的   08

           ，希望一併處理。   09

       辯護人李宏文律師答   10

           沒有補充。   11

       法官稱已詢問原審法院，抽選記錄與選任筆錄原審稱沒有，當時   12

       沒有特別處理，另外準備書狀辯方的簡報，原審也沒有發現他們   13

       有留存。   14

       法官問   15

           對被告上訴有何意見？   16

       檢察官許鈺茹答   17

           表示意見前，想確認辯方主張上訴理由除了口頭說明外，檢   18

           方有收到110 年6 月2 日刑事上訴理由狀、111 年6 月14日   19

           刑事準備暨答辯狀，剛才檢方有核對過方才辯護人口頭說明   20

           有涵蓋這兩份書狀之上訴理由，有一些並無提到，是否與辯   21

           護人確定本件上訴理由除了方才辯方口頭說明外，是否包括   22

           110 年6 月2 日刑事上訴理由狀、111 年6 月14日刑事準備   23

           暨答辯狀所載之上訴理由？   24

       辯護人張百欣律師答   25

           方才針對上訴理由書狀提出口頭報告，若並不完整，仍以書   26

           狀認定。   27

       檢察官許鈺茹答   28

           辯方意思是否除口頭說明外，包括110 年6 月2 日刑事上訴   29

           理由狀、111 年6 月14日刑事準備暨答辯狀亦為上訴範圍？   30

       辯護人張百欣律師答   31
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           對。  01

       檢察官許鈺茹答  02

           檢察官認為被告上訴無理由。  03

       一、針對辯護人110 年6 月2 日刑事上訴理由狀所載，包括辯方  04

           口頭說明，簡要說明：  05

           ⒈辯護人主張本件法律評價不是殺人既遂，是加工自殺。  06

           ⒉辯護人主張本件因為需要再去確認被告案發當時是否患有  07

             失智症，主張需要重行鑑定，方才辯護人沒有提到，也許  08

             會在等下聲請調查證據，這部分先帶過。  09

           ⒊本件雖然引用59條，但減刑不過多，最後判處判9 年2 月  10

             仍過重。  11

           ⒋總結而言，本件量刑過重。  12

           檢察官剛才陳述上訴意旨已經一一回應，本件我們主張殺人  13

           既遂罪，沒有客觀證據證明有加工自殺狀況，辯護人在原審  14

           主張是受被害人囑託來殺被害人，但事實上經過一審調查，  15

           沒有證據支持有這樣的囑託，更何況從被害人的身體經過相  16

           驗結果，身上的確有反抗傷勢。我們認為不是加工自殺，是  17

           殺人既遂罪，當然還有其他客觀證據，目前僅針對上訴理由  18

           我們就不一一論述。關於重新鑑定部分，在聲請調查證據再  19

           處理。  20

           有關於第3 、4 點有無59條適用，檢方與辯方為相反主張，  21

           包括量刑、法重情輕事由，檢察官方才陳述上訴理由有提到  22

           本件並無法重情輕之情況，也沒有情堪憫恕之情況，因為被  23

           告是用菜刀從後面、前面砍了至少15刀，且事後有湮滅證據  24

           ，並謊稱小偷入室行竊，想要推卸責任、誤導偵辦方向，不  25

           符合一般因為不忍家人深受病痛之苦，而幫助他解除痛苦之  26

           情況，本案並無這樣的情況，詳細我們會在審理過程中一一  27

           說明為何本件沒有情堪憫恕、法重情輕之事由，故我們認為  28

           辯護人以59條減刑不夠多上訴沒有理由。若最後客觀證據支  29

           持本件是殺人既遂罪，法定本刑就是10年以上，若最後客觀  30

           證據支持認為本件沒有法重情輕之事由，也沒有法定減刑事  31
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           由，本件應該依照刑法第271 條10年以上加以量刑，本件判   01

           9 年2 月不符合刑法271 條第1 項法定本刑10年以上刑度。   02

           我們認為110年6月2日所載各項上訴理由均無理由。   03

       二、關於被告暨辯護人以111年6月14日刑事準備暨答辯狀補充之   04

           上訴理由，檢察官意見如下：   05

           ⒈方才辯護人主張卷證未見國民法官抽選紀錄及選任筆錄，   06

             方才審判長有說有與原審追蹤，的確沒有抽選紀錄及選任   07

             筆錄，這樣整個案件適用國民法官法訴訟程序是否有違背   08

             法令地方，方才辯護人提到辯護人主張法律依據是國民法   09

             官選任辦法相關規定，但這部分是在111 年3 月25日發佈   10

             ，訂在112 年1 月1 日與國民法官一起施行，本案是在11   11

             0 年1 月5 日選任國民法官，也就是選任時這部國民法官   12

             選任辦法還沒有頒布也沒有施行，我們認為本案自然不適   13

             用選任辦法，上訴理由指摘這樣程序違背法令，我們也認   14

             為從法律適用上是有問題，但本案是模擬法庭，辯護人提   15

             出問題那以後是否要注意選任過程中是否要依據這個辦法   16

             為抽選及選任筆錄之記載。另外，這個理由不成理由除了   17

             這個法還沒有施行外，就算這個法已經施行，或就算這個   18

             辦法在110 年1 月5 日選任本件國民法官當時已經施行，   19

             若還是看不到抽選及選任筆錄效果為何，如何評價這樣的   20

             程序瑕疵，檢察官認為法官可以參考國民法官法第21、24   21

             、25條規定，行國民參與審判之案件，於審判期日之訴訟   22

             程序前，先進行國民法官選任，法院應通知當事人及辯護   23

             人，非經檢察官及辯護人到庭，不得進行。以確認到庭之   24

             國民法官之資格審查及選任；且國民法官選任程序全程錄   25

             影錄音，辯護人若對國民法官選任程序是否合法有疑問，   26

             亦可聲請調閱相關錄影光碟檢視。不知道法官有無問原審   27

             1 月5 日選任過程中雖然沒有選任筆錄，卷內有選任過程   28

             記載，是否有錄影錄音，若有是否可透過錄影錄音來補正   29

             辯護人所稱之程序瑕疵，雖然檢察官認為不是程序瑕疵。   30

             另外，請審判長審酌也序這個情況在將來國民法官法施行   31
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             後會有爭議，如何處理這塊，二審才發現抽選紀錄或選任  01

             筆錄沒有進行或不見，如何去評價辯護人主張的程序瑕疵  02

             ，檢察官認為請參考參以國民法官法第89條規定，國民法  03

             官有不具備該法第12條第1 項所定之積極資格，或有第13  04

             條、第14條所列之消極事由，尚非明顯有違反公平法院之  05

             情形，不能徒以此為上訴之理由，是國民法官縱有不符法  06

             定資格之情形，依法尚不得執為上訴理由，如僅欠缺國民  07

             法官抽選紀錄及選任筆錄，則依輕重相舉之法理，自不得  08

             據為上訴之理由。89條規定是規定於國民法官法上訴審的  09

             條文之一，89規定國民法官若沒有積極資格或具備消極資  10

             格，這樣嚴重程度都不能當作上訴二審之理由，檢察官主  11

             張輕重相舉法理，在這個情況只是選任過程程序欠缺抽選  12

             紀錄或選任筆錄，這樣的瑕疵，檢察官認為依照輕重相舉  13

             的法理參照89條規定，這樣理由不能成為上訴理由。  14

           ⒉另外，方才辯護人提到為何原審用自己裁定沒有調查必要  15

             之證據或沒有證據能力之證據，如被告及相關證人在警偵  16

             訊筆錄，這部分辯方雖然主張違反證據法則，但有相關資  17

             料主張沒有證據法則，請陳檢察官說明。  18

       檢察官陳玉華答  19

           參照最高法院100 年度台上5504號判決基於無害違誤審查原  20

           則，認為這對判決是無影響之瑕疵。被告、辯護人針對不爭  21

           執之事項，當初公訴檢察官以統合偵查報告及檢附電子卷證  22

           光碟方式提出，我們認為統合偵查報告是派生證據，原則針  23

           對這些調查沒有爭執必要之證據，可輕易通過調查必要性審  24

           查，在原審準備程序協商時，辯護人也對此部分沒有意見，  25

           辯護人在原審準備程序也說過不爭執事項不用證據來調查，  26

           原審在此部分調查已完備，二審可依照國民法官法第90條第  27

           2 項規定這些派生證據，也就是我們剛才所講的統合偵查報  28

           告可當作判斷依據，不用再另行調查，若認為原審判決將裁  29

           定駁回沒有證據能力引為證據，這是判決誤寫誤載問題。退  30

           步而言，若認為是判決違法，基於無害違誤審查原則，換句  31
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           話說這是無害瑕疵，基於無害瑕疵部分依照國民法官法第90   01

           條第1 項新證據之立法精神，如何彌補無害瑕疵，針對這四   02

           人的警偵訊筆錄申請調查。再者有關菜刀部分，原審偵查報   03

           告提示菜刀照片，雙方針對照片並無疑義，公訴檢察官為了   04

           讓國民法官親自體認犯案當時的菜刀狀況，我們找與犯案當   05

           時菜刀外觀、重量相似之模擬菜刀，原審法官認為這把模擬   06

           菜刀與原來菜刀照片比對不一致，當然是不一致，因為基於   07

           模擬效果，故原審是針對模擬菜刀認為沒有證據能力，並不   08

           是真正菜刀沒有證據能力。   09

       檢察官許鈺茹答   10

           幾點補充，辯護人有提到為何卷內只有原審檢察官提出之簡   11

           報檔，缺漏原審辯護人提出之簡報檔部分，檢察官認為簡報   12

           檔只是檢辯雙方之輔助資料，不影響本案之判斷，也不能成   13

           為上訴理由。若辯護人覺得不公平，不反對辯護人當庭送給   14

           審判長參考。   15

           另外，辯護人兩份書狀都有提到聲請調查證據部分，並當為   16

           上訴理由，包括重新鑑定被告有無失智症，及重新鑑定是否   17

           要把原審精神鑑定報告書送去鑑定是否符合一般精神鑑定準   18

           則，即所謂的審查鑑定，這部分與後續之聲請調查證據程序   19

           有關，此部分檢察官認為不成為上訴理由，故認為上訴無理   20

           由。   21

       檢察官王亞樵答   22

           沒有補充。   23

       法官問   24

           對起訴事實略以：   25

       一、被告為陳水淼之配偶，2 人同住在桃園市桃園市觀音區模擬   26

           一街1 號，具有家庭暴力防治法第3 條第1 款規定之家庭成   27

           員關係。   28

       二、被告於民國105 年8 月8 日下午1 時30分許，在上址住處，   29

           基於殺人犯意，在其他同住家人均外出工作，僅其與陳水淼   30

           在家之際，見陳水淼飯後在客廳沙發上打盹，左手持廚房菜   31
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           刀朝陳水淼身後砍其頭部數刀，再繞至陳水淼面前砍其頭部  01

           數刀，陳水淼則以雙手抵抗，陳張紅花仍以菜刀面繼續敲擊  02

           陳水淼頭部，迨陳水淼無力支撐自沙發上滑至地面倒下時，  03

           再砍陳水淼頭部數刀，陳水淼全身遭多重銳創及鈍挫傷，頭  04

           部銳創至少15刀，嗣陳水淼因頭部受有多處銳創，大量出血  05

           ，終致出血性休克而死亡。有何意見？  06

       被告答  07

           我有砍他，但是我先生叫我殺他，他說他活的很痛苦，叫我  08

           殺他，所以我不是故意殺他，是他叫我殺他。  09

       法官諭知原審整理後之不爭執事實如下：  10

       一、本案就犯罪事實不爭執之事項為：  11

         ㈠被告陳張紅花為被害人陳水淼之配偶，2 人同住在桃園市觀  12

           音區模擬一街1 號，具有家庭暴力防治法第3 條第1 款規定  13

           之家庭成員關係。  14

         ㈡被告於105 年8 月8 日下午1 時30分許，在上址住處，因其  15

           他同住家人均外出工作，僅其與被害人在家。  16

         ㈢被告見被害人飯後在客廳沙發上打盹，左手持廚房菜刀朝被  17

           害人身後砍其頭部數刀，再繞至被害人面前砍其頭部數刀，  18

           被害人則以雙手抵抗，被告仍以菜刀面繼續敲擊被害人頭部  19

           ，迨被害人無力支撐自沙發上滑至地面倒下時，再砍被害人  20

           頭部數刀。  21

         ㈣被害人全身遭多重銳創及鈍挫傷，頭部銳創至少15刀，嗣被  22

           害人因頭部受有多處銳創，大量出血，終致出血性休克而死  23

           亡。  24

         ㈤被告事後有將屋內之血跡擦拭，並將兇刀清洗後放回廚房內  25

           。  26

         ㈥被告於案發後曾向證人即被害人之次子陳致遠稱有竊賊入室  27

           行竊並殺害被害人，後於被害人頭七時，則向家屬坦承自己  28

           有砍被害人。  29

       法官問  30

           對此不爭執之事實，雙方是否上訴後仍不爭執？  31
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       被告答   01

           請辯護人替我表示。   02

       辯護人張百欣律師答   03

           上訴後仍不爭執。   04

       辯護人李宏文律師答   05

           上訴後仍不爭執。   06

       檢察官許鈺茹答   07

           以上不爭執事實有相關證據佐證，同意列為不爭執事項。   08

       檢察官王亞樵答   09

           沒有補充。   10

       檢察官陳玉華答   11

           沒有補充。   12

       法官諭知原審整理後之爭執事實如下：   13

       一、本案就犯罪事實爭執之事項（即本案爭點）為：   14

         ㈠被害人是自何時起不能自理生活？被害人生前由何人照顧？   15

           受照顧方式為何？   16

         ㈡被害人是否自己有死亡之決意？被告殺害被害人，是否有得   17

           到被害人之囑託始持刀砍殺被害人？被告主觀上是基於殺人   18

           犯意或加工自殺之犯意而殺害被害人？被告所為是構成普通   19

           殺人行為或加工自殺行為？   20

         ㈢被告行為時是否有精神障礙或心智缺陷之情況，若有，其辨   21

           識能力、控制能力程度為何？有無刑法第19條第1 項：「行   22

           為時因精神障礙或其他心智缺陷，致不能辨識其行為違法或   23

           欠缺依其辨識而行為之能力者，不罰。」，或第19條第2 項   24

           ：「因精神障礙或其他心智缺陷，致其辨識行為違法或依其   25

           辨識而行為之能力，顯著減低，而得減輕其刑」規定之適用   26

           ？   27

         ㈣被告之犯罪情狀，有無刑法第59條所規定顯可憫恕，認科以   28

           最低度刑仍嫌過重，得酌量減輕其刑之情事？   29

         ㈤被告本案之行為，依刑法第57條規定之各款事由，應如何量   30

           刑？   31
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       法官問  01

           就上開事項雙方是否上訴後仍爭執？  02

       被告答  03

           請辯護人替我表示。  04

       辯護人張百欣律師答  05

           針對原審整理爭點㈠，以原審認定為準，不爭執。  06

           針對爭點㈡爭執。  07

           爭點㈢希望再限縮，聚焦於被告有無刑法第19條2 項適用，  08

           不在主張第1 項。  09

           針對㈣認同原審有59條適用。  10

           針對㈤認為量刑過重，仍爭執。  11

       辯護人李宏文律師答  12

           沒有補充。  13

       檢察官許鈺茹答  14

           向辯護人確認，辯護人提到㈠認同原審判決認定，是否為原  15

           審判決第4 頁，罪責部分論據被害人從105 年8 月6 日起案  16

           發前兩天起有不能自理生活情況。被害人遭被告105 年8 月  17

           8 日殺害前，平日白天是由被告照顧飲食等日常生活起居，  18

           平日晚上及假日由被害人家人負責照顧，辯護人是否指此部  19

           分？  20

       辯護人張百欣律師答  21

           針對原審判決第4 頁第3 點之文字內容列為不爭執事項沒有  22

           意見。  23

       檢察官許鈺茹答  24

           針對㈠原審判決內容改列為不爭執事項沒有意見。  25

           針對㈡是雙方上訴爭執，仍為爭執事項。  26

           針對㈢仍爭執，認為沒有19條包含1、2項之適用。  27

       辯護人張百欣律師答  28

           認為無19條1項適用，是否限縮於2項。  29

       檢察官許鈺茹答  30

           同意聚焦於19條2 項，針對㈢仍爭執，認為沒有19條2 項之  31
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           適用。   01

           針對㈣、㈤是雙方爭點，我們認為原審量刑過輕，檢察官認   02

           為沒有59條之適用。   03

       檢察官王亞樵答   04

           沒有補充。   05

       檢察官陳玉華答   06

           沒有補充。   07

       法官諭知依雙方上開意見，本案就不爭執事項在新增㈦，原判決   08

       就罪責判斷及結論本案爭點㈠之認定雙方亦不爭執（自理生活、   09

       照顧部分），爭執事項㈢則限縮為刑法第19條2 項被告行為時是   10

       否「因精神障礙或心智缺陷之情況，致其辨識行為違法或依其辨   11

       識而行為之能力，顯著減低，而得減輕其刑」規定之適用？其餘   12

       同上。   13

       均答   14

          沒有意見。   15

       法官問   16

           如果沒有其他意見，以上為本案二審程序之爭執與不爭執事   17

           項之整理，各位有無其他補充？   18

       均答   19

           沒有。   20

       法官問   21

           檢辯雙方是否都已先行交換書狀而取得對方之書狀含各該附   22

           件？   23

       均答   24

           是。   25

       檢察官許鈺茹答   26

           先前以書狀先行，今日庭呈正式補充理由書二。提出檢察官   27

           補充理由書二，補充理由書一已經送法院轉交辯護人，補充   28

           理由書二主要針對被告及辯護人上訴理由檢察官表示意見，   29

           其餘方才有口頭陳述過。   30

       辯護人張百欣律師答   31
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           經過確認此份書狀，在庭前有以電子檔案方式取得。  01

       法官問  02

           依據國民法官法第90條第2 項規定「有證據能力，並經原審  03

           合法調查之證據，第二審法院得逕作為判斷之依據」，目前  04

           雙方所提出之各項證據，是否具自然關連性或有無其他法定  05

           應排除證據之事由，而有無證據能力，此部分各位有無意見  06

           ？  07

       被告答  08

           請辯護人替我表示。  09

       辯護人張百欣律師答  10

           針對目前卷內的證據，有經過原審合法調查並有認定有證據  11

           能力之證據部分，此部分沒有意見。  12

           但針對判決書所載有引用到被告偵查中供述、陳再來、陳致  13

           遠、李冬鑾等偵查中證述、現場扣得菜刀一把，作為認定不  14

           爭執事項之證據部分，該等證據在原審判決裡面，或是認為  15

           無證據能力，或者根本沒有在原審卷證中出現，認為此部分  16

           沒有證據能力。  17

       辯護人李宏文律師答  18

           沒有補充。  19

       檢察官陳玉華答  20

           剛才有陳述過，簡要答覆，針對原審有關被告及證人陳再來  21

           、陳致遠、李冬鑾的偵訊筆錄部分，檢察官認為在原審時有  22

           用統合偵查報告及電子檔案方式提出，且在原審準備程序協  23

           商時，雙方都不爭執，認為是派生證據而有證據能力。退步  24

           而言，若認為不具證據能力，基於無害瑕疵部分，在本次調  25

           查另外聲請調查證據。  26

       檢察官許鈺茹答  27

           沒有補充。  28

       檢察官王亞樵答  29

           沒有補充。  30

       辯護人張百欣律師答  31
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           ⒈釐清本案檢方在一審時書證是以提示原始證物方式，一審   01

             並無使用統合偵查報告書，故並無統合偵查報告書來呈現   02

             被告及證人等人之偵訊筆錄做調查之狀況。   03

           ⒉因為不爭執事項上訴後兩造均沒有爭議，針對最佳證據原   04

             則，以原審所引用的非供述證據即可以佐證這些不爭執證   05

             據事項，我們認為沒有重新調查被告與證人偵查中證述之   06

             必要，只要在二審判決就這部分釐清即可。   07

       法官問   08

           依據雙方之上開意見，除關於被告於偵查中之供述，證人陳   09

           再來、陳致遠、李冬鑾於偵查中之證述，扣案菜刀一把有無   10

           證據能力，將待合議庭休庭評議外，其餘本院整理有證據能   11

           力並經原審合法調查之證據如下：   12

       ㈠供述證據   13

         ⒈被告於原審之供述。   14

         ⒉證人即被害人之長子陳再來於原審審理中之證述。   15

         ⒊證人即被害人之次子陳致遠於原審審理中之證述。   16

         ⒋證人即被害人之次媳李冬鑾於原審審理中之證述。   17

         ⒌證人即精神鑑定報告書之鑑定人田心喬醫師於原審審理中之   18

           證述。   19

       ㈡非供述證據   20

         ⒈被告之全戶戶籍資料查詢結果。   21

         ⒉桃園市政府警察局大園分局轄區內死亡案之現場初步勘查報   22

           告（含現場勘察照片、現場圖、刑案現場勘察及沙發血跡噴   23

           濺照片、現場測繪圖）。   24

         ⒊內政部警政署刑事警察局鑑定書。   25

         ⒋桃園市政府警察局大園分局扣押筆錄、扣押物品目錄表。   26

         ⒌扣得之被告案發時所穿染有被害人血跡之上衣1 件、褲子1   27

           件。   28

         ⒍法務部法醫研究所鑑定報告。   29

         ⒎被告經衛生福利部桃園療養院就其於案發時的精神及心理狀   30

           況所為之精神鑑定報告書。   31
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         ⒏被告歷來於壢新醫院及長庚醫院就診之病歷資料。  01

         各位有何意見？  02

       被告答  03

           請辯護人替我表示。  04

       辯護人張百欣律師答  05

           被害人歷來於壢新醫院及長庚醫院就診病歷資料有疑漏，在  06

           原審卷四裡有包含，有經過原審合法調查。  07

       法官問  08

           對於辯護人所述加入被害人歷來病歷資料，有何意見？  09

       檢察官許鈺茹答  10

           同意，沒有意見。  11

       法官諭知依雙方上開意見，上開整理有證據能力並經原審合法調  12

       查之證據，增列⒐被害人歷來於壢新醫院及長庚醫院就診之病歷  13

       資料。是否同意？  14

       均答  15

           同意。  16

       檢察官許鈺茹答  17

           補充前面，陳檢察官方才有說認為這些證據是派生證據，包  18

           含在統合報告，屬於本來卷內就有之資料，證明雙方不爭執  19

           事項，原審判決才會引用為證明不爭執事項之證據，辯護人  20

           主張原審判決在審理過程中，已經裁定這些警偵訊筆錄、菜  21

           刀沒有證據能力，怎麼可以用來證明不爭執事項，就這部分  22

           ，檢察官有不同意見，認為這些證據之證據能力沒有問題，  23

           論述如陳檢察官所述。  24

           另外，請釐清剛才所爭執警偵訊筆錄、菜刀到底是新證據還  25

           是舊證據，若是舊證據，本來就在卷內是否就可以審酌，如  26

           同原審判決交代內容，若為新證據，是否符合國民法官法第  27

           90條所規定例外可以調查的證據，看國民法官法第90條規定  28

           ，二審原則不調查新證據，除非有各款例外情形，其中一個  29

           是非因過失而沒有調查，回到本案，本案警偵訊筆錄為何被  30

           原審認為無調查必要，原審裁定是認為因為包括被告、陳再  31
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           來等證人已經經檢辯雙方傳訊到審理庭要經過交互詰問，故   01

           認為警偵訊筆錄就不用用了，基於優勢證據原則就不用用了   02

           ，頂多當作彈劾證據，是因為這個理由才裁定沒有調查必要   03

           ，但檢察官始終主張以上這些供述證據是本件證據之一，並   04

           不是因為檢察官過失導致這些證據在原審被認為無調查必要   05

           ，到二審辯護人要去爭執警偵訊筆錄內容，檢察官認為若審   06

           判庭評價這些警偵訊筆錄是屬於國民法官法第90條所規定之   07

           新證據，檢察官主張不是檢察官過失而沒有調查，因此符合   08

           90條但書之規定，檢察官聲請調查包括被告、陳再來等人警   09

           偵訊筆錄。   10

       檢察官王亞樵答   11

           沒有補充。   12

       檢察官陳玉華答   13

           沒有補充。   14

       法官諭知：上開整理有證據能力並經合法調查之證據，包含新增   15

       之非供述證據⒐，本院逕作為判斷之依據，不另於審理期日調查   16

       提示。   17

       法官諭知：基於國民法官法第90條第1 項之規定，行國民參與審   18

       判之案件，其上訴審兼有限制續審制及事後審之設計精神，原則   19

       上不得重新調查證據，僅例外於符合該項但書之情形，且有調查   20

       必要者，始得聲請，二審法院應本於此宗旨，妥適行使審查權限   21

       ，以下請雙方本於上開法律規定及其精神，確認要聲請調查之新   22

       證據。   23

       法官問   24

           檢方有何證據提出或聲請調查？   25

       檢察官陳玉華答   26

           同許檢察官方才所述，在聲請調查被告、證人陳再來、陳致   27

           遠、李冬鑾於警偵訊筆錄，這四個人在警偵訊之筆錄並非國   28

           民法官法第90條第1 項所謂新證據，因為依照國民法官法第   29

           90條第1 項新證據，是指不曾在原審聲請或聲請之後又撤回   30

           聲請這兩種狀況，但若在原審有聲請未經原審合法調查之證   31
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           據，或者當事人有聲請調查但經過原審駁回的證據，也就是  01

           指本案狀況，檢察官有聲請但原審裁定沒有調查必要，依照  02

           該條立法精神，認為我們要聲請的證據都不是新證據，不受  03

           國民法官法第90條限制。再者，認為有聲請調查必要性，因  04

           為這些東西要證明不爭執事項，考量到若這些證據進入國民  05

           法官視野是否有所不同，答案是不會，因為這些本來就是要  06

           證明不爭執事項之證據，不會改變國民法官對於不爭執事項  07

           之認定，本來就能輕易通過調查必要性之審查，這些證據是  08

           要來支撐不爭執事項。  09

       檢察官許鈺茹答  10

            檢察官補充意見同前所述，請審判庭依法審酌此部分到底  11

            是90條新證據，還是不是屬於90條新證據，依法審酌適用。  12

       檢察官王亞樵答  13

           沒有補充。  14

       法官問  15

           被告及辯護人對此有何意見？  16

       被告答  17

           請辯護人替我表示。  18

       辯護人張百欣律師答  19

           就檢方聲請調查表示意見，檢方對於原審認定不爭執事項還  20

           需要再調查上開被告及證人的偵查供述，認為此部分並沒有  21

           調查的必要，理由為何可以從原審審判程序筆錄可以發現，  22

           原審檢察官在110 年1 月15日就不爭執事項證據調查部分，  23

           就以非供述證據進行不爭執事項的證據調查，故基於最佳證  24

           據、優勢證據原則，對於前開偵查供述自無重複調查的必要  25

           ，更何況這些部分是屬於不爭執事項，在鈞院審理中方才兩  26

           造也同意繼續不爭執，故有關於此部分的書證應該以原審有  27

           經過合法調查的證據即已足，我們認為原審判決裡面引用到  28

           的被告及證人之偵查供述應該有誤會。  29

       辯護人李宏文律師答  30

           沒有補充。  31
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       法官問   01

           檢方是否聲請調查為被告於偵查之供述、上開三位證人於警   02

           偵查中之證述？   03

       檢察官陳玉華答   04

           更改為偵查中之證述，警詢部分拿掉。   05

       法官諭知：依據雙方主張，檢方聲請調查被告於偵查中之供述、   06

       上開三位證人於偵查中之證述，將待合議庭休庭評議。   07

       法官問   08

           被告及辯護人有何證據提出或聲請調查？   09

       被告答   10

           請辯護人替我表示。   11

       辯護人張百欣律師答   12

           有關認定被告精神狀況有無19條第2 項規定之適用，我們希   13

           望聲請將被告重新送交國立台灣大學醫學院附設醫院精神醫   14

           學部做重新鑑定，理由是因為原審沒有採納原精神鑑定，但   15

           在判決理由中都沒有論斷原精神鑑定有何不予採信之堅強理   16

           由，而精神鑑定依據最高法院歷來實務見解，在判斷被告的   17

           責任能力是非常重要的科學證據，而本案經過原審後已經有   18

           更多之鑑定參考資料，例如被告在原審的供述、被告家屬在   19

           原審的證述及精神醫生在原審所做的說明，可以讓鑑定單位   20

           在資料更充分狀況下重新做出認定，故我們認為送請重新鑑   21

           定可以幫助鈞院判斷被告的精神狀況，若本案不能送請重新   22

           鑑定，不許提出會顯失公平，因為對於重要的科學證據未採   23

           納這件事，我們事先難以預料，若對於科學證據可信性在審   24

           判時不能有合理論斷，應該可以認為符合不許提出顯失公平   25

           之狀況，且我們也認為重新聲請鑑定之調查是非因過失而不   26

           能在一審聲請，因為我們要增加檢附的鑑定資料都是在一審   27

           審理過程中才陸續呈現，故我們在二審提出這個聲請非是因   28

           過失。   29

           退步而言，鈞院認為送請重新鑑定是不可採，我們要聲請送   30

           交台大醫院做審查鑑定，審查鑑定的意旨是要囑託鑑定機關   31
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           就原鑑定報告併同鑑定證人在原審證述有關於鑑定資料的呈  01

           現、推論以及結果是否符合一般司法精神鑑定專家可以接受  02

           的判斷準則來進行審查鑑定，提出之必要性及理由是我們認  03

           為法院跟精神鑑定家的專業有別，或許是因為受限於時間及  04

           專業領域差別，只有聽了鑑定醫生的證述還是不容易做出事  05

           件之評價，我們認為再由其他專家對於原鑑定報告的鑑定方  06

           法再評價，可以幫助鈞院釐清原審對於鑑定報告不予採納是  07

           不是已經脫離科學證據而有必要，且如果不准許提出，依據  08

           上訴理由我們認為顯失公平。  09

           有關於量刑部分，請求聲請調查司法院量刑資訊檢索系統及  10

           臺灣高等法院104 年度上訴字第1893號判決、臺南地院110  11

           年度重訴字第7 號判決，認為量刑資料評價上非屬於新證據  12

           ，不用探討是否符合國民法官法90條規定，因為按照刑事案  13

           件量刑及定執行刑參考要點，法院在量刑本來就應該要審酌  14

           ，若鈞院認為這個證據屬於新證據，我們認為相關的量刑資  15

           訊系統及判決都與被告在原審所獲罪刑是否相當至關重要，  16

           但原審沒有審酌，故如不許提出，顯失公平。  17

       辯護人李宏文律師答  18

           沒有補充。  19

       法官問  20

           檢察官對此有何意見？  21

       檢察官許鈺茹答  22

       一、量刑因子部分，似乎不是證據，是參考資料，並不是調查證  23

           據範圍，更何況從資料顯示司法院量刑參考因子系統從103  24

           年到現在為止超過6-7 年沒有更新，無法期待量刑系統有完  25

           整包含本案的量刑因子，司法實務判決很少判決提到有參考  26

           量刑系統進行量刑。另外辯護人提到兩個判決，與本案無關  27

           ，無法援引，看這兩個判決是對被告不利之判決，這兩個判  28

           決都沒有提到被告本案犯罪情狀，如拿菜刀從前後砍15刀還  29

           繼續砍，砍完後擦拭血跡、湮滅證據、案發後謊稱盜匪入室  30

           行竊，在這兩個判決裡面沒有看到，本件好像不適合用到59  31
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           條，因為本件案情比提出之判決更加兇殘及惡劣，關於司法   01

           院量刑系統及另案判決，我們都認為不是本案之證據，也就   02

           不落入調查證據之範圍。   03

       二、針對聲請重新鑑定或審查鑑定部分，審判長剛才有諭知依據   04

           國民法官法第90條規定，原則上國民法官法案件二審是續審   05

           制、事後審制，希望貫徹國民參與審判制度之宗旨，貫徹參   06

           與審判次數及當事人進行主義之精神，希望集中在第一審集   07

           中審理，第二審盡量不要調查新的證據，所有證據希望在第   08

           一審國民法官面前調查，故90條規定除非有這些情況不然不   09

           能聲請調查證據，如64條1 、4 、6 款，非因過失或當事人   10

           同意，或如果不調查顯失公平之情況，不然原則不得調查。   11

           檢察官認為重行調查認為無必要，因為辯護人一直爭執被告   12

           到底有沒有新事證是否影響19條之責任能力，可是事實上本   13

           案卷四被告精神報告已經有提到這點，甚至在判決裡辯護人   14

           爭執說沒有引用司法精神鑑定報告，事實上有，在判決第5   15

           頁，法官有強調說，從鑑定報告看起來不能明確認定被告有   16

           失智症，法官有說依照本案情節，包括背後砍殺、擦拭血跡   17

           、清洗菜刀、謊稱入室行竊等，法官因此判斷沒有19條，原   18

           審有用到精神鑑定報告，不是沒有適用，辯護人主張原審沒   19

           有適用而重新鑑定。   20

           本案發生是105 年，今天已經111 年超過五年，到了今天再   21

           把被告送去精神鑑定，是否有辦法恢復到案發當時精神狀態   22

           ，或有無回復到辯護人所主張之失智症，檢察官認為無期待   23

           可能性，更何況本案被告精神狀態包括被告是否有19條情況   24

           ，在卷內已經有相關精神鑑定報告可佐證，故認為無重行鑑   25

           定必要，是重複鑑定。辯護人備位主張若不精神鑑定，就送   26

           審查鑑定，卷內精神鑑定報告是如何而來，是在109 年11月   27

           23日辯護人提出書狀，聲請要將被告送去做精神鑑定，原審   28

           法院也是依照辯護人請求，發函給桃園療養院請求送被告去   29

           做精神鑑定，請參考法院說明二，法院送給你起訴書但卷證   30

           請桃園療養院逕洽辯護人提供，並將於精神鑑定完成後送請   31
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           被告及辯護人，是當事人進行主義呈現。法官依照辯護人聲  01

           請委託專業機構，法官還跟鑑定機關說報告出來後送給辯護  02

           人，讓辯護人自己決定要不要提出報告，報告出來後桃園療  03

           養院也依照原審指示，直接將報告送給被告及辯護人。接下  04

           來辯護人在準備程序提出這份鑑定報告，在準備程序筆錄81  05

           頁，辯護人開示證據包括本件109 年11月27日精神鑑定報告  06

           書，並且在該次準備程序筆錄除了提出鑑定報告，辯護人還  07

           聲請傳喚出具這份鑑定報告之鑑定醫生。故這份被告精神鑑  08

           定報告是依照辯護人聲請，鑑定完成也是送給辯護人核閱，  09

           並不能認為對被告有利之證據，才提到準備程序當作本案證  10

           據作為開示證據，並傳喚本件鑑定證人田心喬醫生，故這個  11

           證據在判決之前辯護人對他的專業及鑑定內容沒有任何爭議  12

           ，只因為判決結果、法官認定不支持辯護人本來待證事實之  13

           主張，因為辯護人認為這樣鑑定報告應該足以支撐他們的主  14

           張，認為被告有19條適用，沒想到原審判決認為鑑定報告沒  15

           有明確認定被告有失智症，且從案情判斷認為被告沒有19條  16

           精神狀態，欠缺或顯著降低之情況，若這樣情況來聲請審查  17

           鑑定，檢察官認為不符合90條相關規定。  18

           第二，也沒有爭執證人證述內容之問題，因為鑑定證人田心  19

           喬已經在原審傳訊到庭作證，經過詰問，辯護人也對鑑定內  20

           容表示意見，沒有爭執證述內容之問題，若沒有在送審查鑑  21

           定也沒有顯失公平，因為在原審整個調查過程，都是依照辯  22

           護人主張來調查，反而檢察官認為若本件送審查鑑定才是顯  23

           失公平，才是顯有偏頗，因為辯護人的邏輯認為一定審查鑑  24

           定到符合辯護人主張的待證事實，才會認同這樣的證據資料  25

           ，但辯護人從頭到尾都沒有提出原審精神鑑定報告及田心喬  26

           醫生的證述內容有哪個地方違背一般司法精神鑑定原則，我  27

           們送醫療鑑定還有說是否違反醫療規定，事實上辯護人主張  28

           只是臆測，爭執為何原審做這樣的認定，辯護人應該盡說服  29

           工作，說服法官就原本精神鑑定報告為有利被告之認定，而  30

           不是聲請重新鑑定或聲請審查鑑定。故我們認為不論審查鑑  31
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           定或重新鑑定都不符合國民法官法第90條例外聲請新證據，   01

           這部分聲請不合法，沒有理由。   02

       檢察官陳玉華答   03

           補充，不能說你們自己送鑑定發現鑑定結果事後法官不採納   04

           ，不利於你，就認為這份鑑定報告有問題，方才許檢察官提   05

           到，辯護律師並沒有質疑這份鑑定報告那裡有問題，加上方   06

           才張律師在一開始陳述上訴理由部分，就講到田醫生是有10   07

           年以上專業，他所使用的鑑定方法也是實務常見，也參酌本   08

           案筆錄、病歷、家屬談話並經過檢測才做出這份鑑定報告，   09

           認為鑑定報告證據能力沒有問題。至於原審判決有提到不採   10

           納之理由，若他認為這份鑑定報告有證據能力，原審是否採   11

           納是證明力之問題。另外，我們認為被告在原審曾經提過殺   12

           人是不對的犯罪行為，他也知道加工自殺與殺人刑度不同，   13

           我們認為被告在行為當時是有辨識能力，在重新送鑑定是否   14

           得到不同結果，因為現在111 年與案發時距離六年，且剛才   15

           辯護人說本案有新增加的資料，被告、三位證人、田醫生於   16

           原審之證述，但這些證述都是圍繞在原本送的證據裡，如陳   17

           再來也有到田心喬醫師那邊陳述，被告本身是被鑑定對象，   18

           當然醫師有詢問過他，在原先資料都是同樣且重複的狀況下   19

           ，沒有變多的狀況下，沒有重複送鑑定之必要，及剛才辯方   20

           也沒有質疑田醫生的專業及鑑定程序那裡有問題，辯護人沒   21

           有釋明，認為沒有送審查鑑定之理由及必要。   22

           再者，司法院量刑系統及其他判決評價本來就不是新證據，   23

           嚴格來說不是證據方法之一種，是一種參考資料，認為沒有   24

           調查之必要。   25

       檢察官王亞樵答   26

           辯護人希望能夠再進行精神鑑定或審查鑑定，關於辯護人之   27

           訴求，當然素材愈多愈好，不論是陳再來、陳致遠、李冬鑾   28

           他們的偵查筆錄，素材更加廣泛，若基於這個立場來說，檢   29

           辯雙方立場應該是一致，引進愈多素材愈能了解被告當時的   30

           狀態如何。針對應然面及實然面，國民法官在一審、二審對   31
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           於新的證據提出都有做出限制，目的在一審當然希望迅速、  01

           確實、集中，不要拖延訴訟，在二審目的不要炒冷飯，避免  02

           當事人為了翻盤而散彈打鳥。我們當然了解辯護人為了減輕  03

           被告罪責所做的努力與嘗試，但巧婦難為無米之炊，若沒有  04

           米、蔥、蛋，廚藝怎麼好都做不出蛋炒飯，若沒有這些素材  05

           硬要用很少廚藝做出相似的東西，可能不是原味的蛋炒飯，  06

           以這樣來形容。回到專業角度，一個專業的醫生在面對疑似  07

           病患，病患來就診一定是有問題才會來就診，通常診療分為  08

           三個階段，第一診察，第二判斷，第三才是治療及處方，換  09

           句話說，我們今天要弄清楚希望了解被告是現在的精神狀態  10

           ，還是在六年前的精神狀態，若希望了解的是他現在對於刑  11

           法適應能力、反應能力如何，那我們就再進行精神鑑定，了  12

           解刑法對他有無功效，但我們發現辯方主張不是這樣，而是  13

           希望了解在六年前他控制行為、辨別是非的狀態為何，就需  14

           要用到六年前的資料及素材，我們看過辯方理由，當時被告  15

           可能患有失智症，「疑似」，田醫生沒有辦法下定論，因為  16

           素材不夠，光一個診察就分為理學檢查，醫生用簡單設備及  17

           五官親自了解當時狀況，另外一個為生化檢驗，包括抽血等  18

           ，第三個是儀器檢查，如X 光等，光失智症的檢查至少就包  19

           含一次以上的CT或MRI ，來了解是構造性還是功能性缺陷，  20

           瞪病歷裡面都沒有都不夠，換句話來說，今天不論是找任何  21

           更專業的醫學機構或醫生，都無法創造出六年前甚至更早之  22

           前被告之資訊。我們來審查田醫生進行之鑑定，田醫生之鑑  23

           定告訴我們素材不夠無法判斷，我們去批判人家做的不好，  24

           就算我們批判他做的不好，能否具體而明確的做出一份完整  25

           的判斷出來是一個問題，今天不是技術及專業的問題，問題  26

           在我們欠缺至少六年以前所有的之資訊，這些東西無法再回  27

           復，當然罪疑惟輕，若有疑問要對被告有利判斷，但如果事  28

           實真偽存否有懷疑的話，對被告做有利的存在認定，依據以  29

           上說明認為不論是重新鑑定或重行審查鑑定，雖然對被告有  30

           利之主張，但不論從專業、應然或實然之判斷都是徒勞無功  31
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           的。   01

       法官諭知：依據雙方主張，檢方聲請調查被告於偵查中之供述、   02

       上開三位證人於偵查中之證述，辯方聲請就被告之精神狀態提出   03

       重新鑑定或審查鑑定，司法院量刑資訊系統查詢資料及上開兩個   04

       實務判決見解，將待合議庭休庭評議。   05

       （本件暫休庭）   06

       經合議庭評議結果，雙方聲請調查證據部分，本院裁定如下：   07

       關於有無證據能力部分：   08

       一、被告於偵查中之供述及證人陳再來、陳致遠、李冬鑾於偵查   09

           中之證述，既均未經檢察官提出，自無從取得證據能力。   10

       二、扣案之菜刀1 把於原審業因未經開示而諭知無證據能力，則   11

           為保障被告之防禦權，本院亦認無證據能力。   12

       關於聲請調查證據部分：   13

       一、檢察官聲請調查被告於偵查中之供述及證人陳再來、陳致遠   14

           、李冬鑾於偵查中之證述，原審均未經提出仍屬國民法官法   15

           第90條第1 項所規定之「新證據」，且並無同法第90條第1   16

           項但書各款情形，故不得為調查。   17

       二、被告及辯護人聲請重新鑑定被告有無刑法第19條第2 項之適   18

           用或就原鑑定結果為審查鑑定，惟證人田心喬於原審就原鑑   19

           定結果之相關鑑定過程及判斷依據已證述綦詳，被告及辯護   20

           人並未提出具體資料釋明此等聲請調查之新證據有何「為爭   21

           執審判中證人證述內容而有必要」之情形，且被告及辯護人   22

           於原審已知原鑑定結果及該證人之證述，若認有未盡之處，   23

           應得即時聲請為上開調查，其等迄至第二審始為聲請，自難   24

           謂「非因過失未能於第一審聲請」，亦難認有何「如不許其   25

           提出顯失公平」或國民法官法第90條第1 項但書其餘所列情   26

           形，爰不調查上開證據。   27

       三、另被告及辯護人聲請調查司法院量刑資訊系統檢索資料及兩   28

           份另案判決，因此等資料廣義而言可供量刑結果是否符合平   29

           等原則及比例原則之參考，如不許提出顯失公平，爰依國民   30

           法官法第90條第1 項但書第1 款、第64條第1 項第6 款，准   31
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           予調查上開證據。  01

       法官諭知：經合議庭評議後，除被告前案紀錄表有變動可能，需  02

       進行調查外，本院並無其他職權調查事項，故審理期日，本院將  03

       依刑事訴訟法相關規定，依序調查上述准予調查之證據，調查完  04

       後，先訊問被告，再由本院依職權提示被告最新前案紀錄表進行  05

       調查，之後便進行辯論，包含犯罪事實及科刑部分，且會由到場  06

       被害人家屬表示對本案之意見，各位對上開審理計畫有無意見？  07

       均答  08

           沒有意見。  09

       法官問  10

           被害人家屬就今日所進行之各該事項及本案有無意見表示？  11

       被害人家屬答  12

           沒有意見。  13

       法官問  14

           各位對本案有無其他補充？  15

       被告答  16

           沒有。  17

       辯護人張百欣律師答  18

           沒有。  19

       辯護人李宏文律師答  20

           沒有。  21

       檢察官許鈺茹答  22

           沒有。  23

       檢察官王亞樵答  24

           沒有。  25

       檢察官陳玉華答  26

           沒有。  27

         28

       法官諭知：本件經評議後訂於111 年7 月15日上午9 時30分於本  29

       院專一法庭行審理期日。  30

       以上筆錄經當庭給閱、朗讀予到庭之人，認為無異議始簽名於後  31
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       到庭之人：檢察官：   01

         02

                 被告：   03

         04

                 辯護人：   05

         06

                 被害人家屬：   07

         08

       中    華    民    國    111    年    6    月   24    日   09

        　　　　　　　　 臺灣高等法院刑事模擬法庭   10

         11

                           書記官   12

         13

                         受命法官   14

         15
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