
最高法院刑事判決

111年度國模台上字第2號

上　訴　人　張大凡　

　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　

選任辯護人　陳  明律師

          　郭皓仁律師

          　任孝祥律師

上列上訴人因殺人未遂案件，不服臺灣高等法院中華民國111年5

月13日第二審判決（110年度國模上訴字第3號，起訴案號：臺灣

士林地方檢察署109年度模偵字第1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。本件原審審理結果，認定上訴

人張大凡有原判決事實欄（下稱事實欄）所載之殺人未遂犯

行明確，因而維持第一審論處上訴人犯刑法第271條第2項、

第1項之殺人未遂罪刑（尚想像競合犯同法第216條、第212

條之行使偽造特種文書罪，處有期徒刑7年6月）及諭知相關

沒收之判決，駁回上訴人在第二審之上訴。已詳述其所憑證

據及認定之理由，俱有卷存證據資料可資覆按，並無足以影

響判決結果之違法情形存在。

二、上訴意旨略以：
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(一)本件第一審檢察官於審判期日：（1）提示扣案電擊棒，稱

上訴人行為時係持用扣案之「長電擊棒」而非「短電擊

棒」，且該電擊棒於案發時係可以使用電擊功能之狀態等

語；（2）提示扣案柴刀，稱上訴人行為時係持用該柴刀，

該柴刀經過開鋒且很銳利，並要求國民法官想像其可能造成

之傷勢。不但參雜大量意見陳述，並在未聲請勘驗且未戴手

套隔絕指紋之下，逕自操作該電擊棒。其調查程序違反國民

法官法第76條關於證物調查方法之規定。第一審審判長未依

同法第46條之規定，即時闡明該等「意見陳述」並非「證

據」，且不得作為認定上訴人犯罪事實之依據，致國民法官

法庭有誤認該等意見陳述為證據調查，進而以此形成心證之

虞，不惟違反該條闡明義務之規定，並與刑事訴訟法第155

條第2項之嚴格證明法則有悖。原審判決認定檢察官於第一

審審判期日展示扣案電擊棒之功能，係合法調查程序之必要

行為，有關上訴人持用該電擊棒及其功能完好之陳述與事實

相符，且檢察官提示扣案柴刀時，以口頭說明該證物之功能

性及上訴人持用情形，不致使國民法官產生預斷或偏見，進

而認定第一審訴訟程序並無違法，有適用國民法官法第46條

及刑事訴訟法第155條第2項等規定不當之訴訟程序違背法

令。

(二)國民法官法第4條規定：「行國民參與審判之案件，除本法

有特別規定外，適用法院組織法、刑事訴訟法及其他法律之

規定。」刑事訴訟法第364條規定：「第二審之審判，除本

章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」是國民參與審

判案件之第二審判決，應於理由內記載刑事訴訟法第310條

各款所定事項，始為合法。本件原判決理由欄僅記載：

「壹、國民參與審判案件，上訴審行使審查權之法律依據；

貳、上訴人之上訴要旨；參、本院之判斷；肆、結論」等

項，有判決理由不備之違法。

三、惟查：
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(一)現行刑事訴訟之第二審，係採覆審制，但國民參與審判之刑

事案件，依國民法官法第90條第2項規定，有證據能力，並

經第一審合法調查之證據，第二審毋須再行調查，即得逕採

為判斷依據，與覆審制之第二審訴訟程序顯有不同，同法第

91條復規定：「行國民參與審判之案件經上訴者，上訴審法

院應本於國民參與審判制度之宗旨，妥適行使其審查權

限。」則國民參與審判案件之第二審，究係覆審？續審？事

後審？抑或兼有上開性質？即應先予釐清，始足執為第三審

審查第二審判決有無違法或不當之基礎。稽之國民法官法第

91條規定立法理由略謂：「……上訴審法院應本於國民參與

審判制度之宗旨，妥適行使其審查權限，而不宜輕易逕以閱

覽第一審卷證後所得之不同心證，即予撤銷，爰訂定本條，

以明示第二審法院之審查基準」及同法第92條第1項但書規

定：「關於事實之認定，原審判決非違背經驗法則或論理法

則，顯然影響於判決者，第二審法院不得予以撤銷。」明揭

第二審法院關於事實認定，原則上應尊重第一審法院之判

斷，祇有第一審法院認定事實違反經驗法則或論理法則，才

可推翻其認定，不容第二審以優越心證逕行取代第一審事實

認定之旨。基於落實「公判審理中心主義」之目的，第一審

係以直接審理、言詞審理為原則，且引進國民法官之生活經

驗與法律感情，第二審自不得僅憑書面資料所形成之審級優

越心證地位（或稱心證優越說），推翻第一審之事實認定，

必須站在事後審查之角度，審查第一審關於事實認定，其證

據之取捨評價及推理過程與結論，有無違背經驗法則或論理

法則（或稱法則違反說），以避免淪為「書面審理中心主

義」。足見國民參與審判案件之第二審訴訟構造，具有事後

審之精神。再參之國民法官法第90條第1項規定，當事人、

辯護人於第二審法院，非有該條第1項但書各款所列情形之

一，且經法院認有調查必要者外，不得聲請調查新證據，及

該條立法理由略稱：「有關第二審法院依職權調查證據部

分，並未在本條規定之列，故自應回歸適用刑事訴訟法之相
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關規定」。可知國民參與審判案件之第二審，同時採取所謂

「一部失權效法則」，亦即倘符合但書所列情形，即得例外

容許聲請調查新證據，且不妨礙法院得依職權調查新證據。

綜上說明，可知國民參與審判案件之第二審訴訟構造，係事

後審兼採有限度續審之混合制。

　　    國民參與審判案件之第二審審查第一審訴訟程序是否構

    成違法而應予撤銷之基準，國民法官法並無特別規定，基於

　　同法第91條規定要求上訴審應妥適行使審查權限之意旨，暨

　　考量撤銷無害瑕疵無助於當事人實質利益之保護，關於事實

　　誤認非顯然影響於判決者，第二審不得撤銷，依舉重明輕之

　　法理，第二審就第一審訴訟程序之無害瑕疵，自應容許類推

　　適用刑事訴訟法第380條規定之無害錯誤（瑕疵）審查原

則，以資衡平。因此，第一審訴訟程序違背法令之程度，倘

非達到構成訴訟行為無效，而顯然影響於判決結果，第二審

法院認為於理由內糾正其違誤，已足除去其瑕疵，自得不予

撤銷。至所稱違背法令，不包括單純違反注意規定或訓示規

定；倘違背法令之瑕疵已被治癒，亦不構成違背法令。又所

謂顯然，乃指如無該違背法令，即有作成與現存判決內容不

同之「蓋然性」，亦即程序瑕疵與判決內容之間具有具體的

因果關係；惟如只有影響判決之「可能性」，則不屬之。是

刑事訴訟法第379條各款所列絕對上訴理由，除第10款關於

應於審判期日調查之證據而未予調查之違法情形外，因已由

法律推定其違誤程度顯然影響於判決結果，而應予撤銷，其

他情形之訴訟程序違誤，則應達到顯然影響於判決，始足當

之。

　　    關於證物之調查程序，係以提示予國民法官法庭、當事

　　人、辯護人辨認為其調查方法，使受提示者經由五官作用理

　　解證物於案發時之存在、形狀及狀態等客觀之物理性質，俾

　　建立證物與待證事實間之關聯性，使法院可得形成對於該項

　　證物取捨評價之正確心證，而具有略式勘驗之性質。職此，

　　當事人自主調查提示辨認時輔以必要之言詞說明，在有助於
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　　使受提示者易於理解證物之客觀物理性質範圍內，即難認逸

　　脫證物之法定調查方法。惟內容倘涉及證據之同一性或證據

　　與待證事實間之關聯性，則因可能造成國民法官混淆客觀之

　　證據資料本身與主觀之意見陳述，當為法所不許。此觀之國

　　民法官法第74條至第76條與同法第77條分別規範書證、影音

　　證據及物證等證據之調查方法與證據調查完畢後之當事人意

　　見陳述權，可見一斑。此種書證、影音證據及物證之調查方

　　法，與詰問證人、鑑定人之人證調查方法，同屬法院調查證

　　據程序之一環，他造當事人對於一造當事人自主調查證據所

　　為之調查方法，倘認有誤導、晦暗不明、延滯訴訟或其他足

　　使國民法官產生預斷或偏見之虞，而有害於訴訟程序公平、

　　迅速、適正進行者，應容許他造當事人向法院聲明異議，以

　　為救濟。此種因當事人自主調查證據所衍生之調查程序違法

　　或不當，既無不同，則對於自主調查書證、影音證據及物證

　　程序聲明異議之程序、審判長有關異議之處理等事項，自應

　　類推適用刑事訴訟法第167條之2至第167條之6關於當事人自

　　主調查人證之規定，以符合當事人進行精神，並收即時救濟

　　之效。此等因當事人自主調查證據程序之聲明異議規定，性

　　質上屬於刑事訴訟法第288條之3之特別規定，經審判長處分

　　後，自不得聲明不服。至於檢察官、辯護人、被告、其他訴

　　訟關係人或其他在庭之人所為其他陳述或行為，倘有使國民

　　法官產生預斷或偏見之虞，則委諸審判長依國民法官法第46

　　條之規定行使訴訟指揮權，視其情形而為適時之闡明、釐清

　　或制止。此為審判長之注意義務，但當事人等之行為會否造

　　成國民法官產生預斷或偏見之虞，必須是基於合理、客觀之

　　依據，而非僅出於主觀的感受。亦即，審判長關於本條訴訟

　　指揮權之行使，應力求慎重，避免因過度積極介入而有害於

　　公平法院之形象。當事人對於審判長應為而不為或不應為而

　　為之訴訟指揮，如認違反國民法官法第46條規定，則得依刑

　　事訴訟法第288條之3規定向法院聲明異議。二者規範目的及

　　救濟程序不同，惟此二種聲明異議之提出，如遲誤時期或其
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　　目的係為延滯訴訟，固非法所許；倘未聲明異議，除其瑕疵

　　重大而有害於公正審判，得例外容許於上訴時指摘者外，均

　　因異議權之不行使而獲治癒，自不得於上訴時執為指摘原審

　　訴訟程序違背法令之理由。

  1.扣案電擊棒、柴刀依卷附搜索扣押筆錄及現場蒐證照片等證

據資料之記載，短電擊棒為編號2之證物，長電擊棒為編號1

之證物；柴刀則為編號3、4之證物。參之現場勘察報告記

載：「一、犯嫌持有凶器情形：（一）據目擊者（即員工葉

德大）表示犯嫌係持柴刀（編號4）及電擊棒（編號1）攻擊

被害人……」等語（見第一審卷六第113頁），足認第一審

檢察官提示長電擊棒時，主張上訴人行為時手持該長電擊棒

乙節，與卷內訴訟資料相符，並無上訴意旨（一）所指調查

客體同一性錯誤之違誤。又依卷內資料之記載，上訴人就其

手持其中1把柴刀砍向被害人，致被害人受有事實欄所載之

傷害，當場扣得電擊棒、柴刀等證物，並不爭執（見第一審

卷一第130至133頁），第一審檢察官於準備程序期日前已給

予辯護人檢視扣案證物之機會（見第一審卷一第126至127

頁），於審判期日調查提示並使受提示者辨認時，上訴人及

其辯護人就行兇柴刀與提示柴刀之同一性，不惟均未爭執

（見第一審卷六第26頁），且於原審言詞辯論終結前仍無相

左之主張。依上開說明，檢察官提示扣案電擊棒及柴刀過程

關於「這是被告張大凡當時手上拿的長電擊棒」、「各位法

官可能會想，本案關鍵的柴刀在哪，就是這把柴刀」等語之

說明，固涉證物同一性，而有逾越證物調查程序範圍之瑕

疵，然上訴人及其辯護人既未於第一審聲明異議，自不得於

上訴時再行主張。上訴意旨（一）未依憑卷內證據具體指摘

第一審關於電擊棒及柴刀同一性之調查程序究有何違誤，且

遲至上訴本院始爭執第一審檢察官自主調查電擊棒及柴刀之

同一性，自難認是合法之上訴第三審理由。

　2.本件第一審檢察官提示證物之過程及所為之陳述，係關於第

一審調查證據之訴訟程序。依卷內訴訟資料之記載，第一審
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檢察官調查扣案長電擊棒時，其開啟電源開關之目的，係在

使國民法官法庭理解該電擊棒於案發時處於可使用之狀態，

縱未聲請以勘驗之方法為之，仍屬展示使國民法官法庭易於

理解其客觀物理性質之合法調查範圍。至於檢察官提示電擊

棒、柴刀使國民法官法庭辨認時，就電擊棒稱：「這電擊棒

是可以使用的」，就柴刀稱：「柴刀的刀刃經過開鋒（誤載

為「封」），所以很銳利，並想一想被告張大凡在砍的當

下，有可能造成林愛德有何種傷勢」各等語（第一審卷六第

25至26頁），用以促請受提示者注意該電擊棒可電擊使用，

及柴刀開鋒、銳利具有殺傷力，陳述關於證物與待證事實間

之關聯性，固已逾越證物之客觀物理性質，涉及檢察官對於

證物之主觀意見，而難認允當。惟依訴訟資料之記載，上訴

人及其辯護人就上訴人手持柴刀、電擊棒，並持柴刀砍傷被

害人乙節，既不爭執，則上開調查程序之違誤，僅是混淆證

據調查與證明力意見陳述之界限，並造成提前辯論而已，難

認違反刑事訴訟法第155條第2項之嚴格證明法則。自整體訴

訟程序而為觀察，縱認上訴人之辯護人於調查電擊棒、柴刀

之調查程序完畢後起稱：「異議，提示證據的方法已經到辯

論，這很明顯是推論」，並未遲誤異議時機，然第一審審判

長於聽取檢察官之意見後，已當庭曉諭：「請檢察官說明證

據跟待證事實的關聯性，不要讓國民法官產生預斷的疑慮」

（見第一審卷六第26頁），檢察官並因此就辯護人所爭執電

擊棒之電源開關是否開啟乙節，向國民法官法庭補充說明案

發時上訴人確未打開該電擊棒之電源開關之旨（見第一審卷

六第28頁），堪認第一審審判長實質上已依當時情形就辯護

人之異議而為處理。第一審審判長未向國民法官闡明證據與

意見陳述之關係，並曉諭國民法官勿將檢察官之意見陳述誤

認為證據之一部分，而為必要處分之程序，固有未當；但第

一審檢察官及第一審審判長上揭關於調查證據之訴訟程序違

法，既非構成訴訟行為無效之重大瑕疵，且未背離嚴格證明

法則，則上訴人及其辯護人對於第一審審判長所為關於證據
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調查之處分，自不得聲明不服或於上訴時再指為違法。原判

決就上訴意旨（一）所指各點，其理由欄載敘：（1）上訴

人行為時所攜帶上開電擊棒、柴刀功能是否完好，與上訴人

有無殺人犯意及罪責（含刑度輕重）判斷有關，第一審檢察

官提示扣案電擊棒並展示其功能或性能，自屬審判期日合法

調查證據程序所必要之作為，檢察官雖打開電擊棒開關而展

示其客觀功能完好之形態，惟已同時陳明上訴人在案發現場

「確實沒有打開電擊棒開關」等語，並無所謂「故意打開電

擊棒開關並按下按鈕，使電擊棒發出高亢嚇人之電流聲響」

之情，至檢察官所稱「這是被告張大凡當時手上拿的長電擊

棒……，這電擊棒是可以使用的，……剛才已經展示過電擊

棒功能」等語，既與該電擊棒之客觀形態及功能相符，自無

使國民法官產生預斷或偏見之虞。（2）檢察官提示扣案柴

刀時稱：「各位法官可能會想，本案關鍵的柴刀在哪，就是

這把柴刀……，當時被告張大凡以右手持柴刀，請各位國民

法官在傳閱時體驗一下柴刀的重量，感受柴刀的刀刃經過開

鋒，所以很銳利，並想一想被告張大凡在砍的當下，有可能

造成林愛德有何種傷勢」等語，係提示時一併以口頭向國民

法官說明，供國民法官法庭作為親自接觸，檢視、觀察、感

受該柴刀材質、重量、刀形、鋒利程度等客觀情狀之參考，

國民法官法庭自可各憑自己接觸檢視之客觀結果，參酌檢察

官之補充說明，各依自己心證及正當法律感情而為客觀判

斷，不致產生預斷或偏見之虞等旨（見原判決第28至29

頁）。關於第一審檢察官調查提示辨認所為陳述之論斷說

明，固嫌混淆國民法官法第76條關於證物調查方法與第77條

關於證據證明力意見陳述之界限，而有未合，然自整體訴訟

程序而為觀察，其違誤情形既與判決結果不生影響，依無害

瑕疵審查原則，自不構成撤銷之理由。上訴意旨（一）猶執

與上訴第二審相同之陳詞，指摘第二審未糾正第一審關於上

開證物調查之訴訟程序違法，而有違誤云云，或係就已不得

上訴第二審之事項，於上訴本院再重為爭執，或係對於檢察
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官自主調查證據之訴訟程序違法，依憑己見，主張第一審判

決違反國民法官法第46條及刑事訴訟法第155條第2項規定，

原審未予糾正而有違誤，均難認是合法的上訴第三審理由。

(二)國民法官法第4條規定：「行國民參與審判之案件，除本法

有特別規定外，適用法院組織法、刑事訴訟法及其他法律之

規定。」是國民參與審判案件之第二審上訴門檻，除該法第

89條特別規定之情形外，祇要依刑事訴訟法第361條規定敘

述具體理由，上訴即為合法，第二審法院即應對於第一審判

決之事實認定、適用法令及量刑有無違法或不當，進行審

判。惟如前所述，國民參與審判案件之第二審訴訟構造，係

採事後審兼有限度續審制，且以事後審為原則、續審為例

外，則第二審審判對象及審查步驟自應與此相應相容。覆審

制之第二審與第一審同為事實審，其審判對象為檢察官起訴

效力所及之犯罪事實，上訴人毋庸依憑卷內訴訟資料具體指

摘第一審判決有何違法或不當，第二審法院即應就起訴之犯

罪事實，重新踐行調查程序。至國民參與審判案件之第二

審，係以書面審查第一審判決之當否為原則，自應以第一審

判決作為審判對象。其具體步驟，是先審查第一審判決有無

上訴理由指摘之違法或不當，其次在第二審合法上訴範圍

內，於認有必要時，則得例外依職權審查上訴理由未指摘之

事項。前者為第二審調查、判斷之義務；後者屬於第二審法

院補充性之調查職權。又第二審審判之任務，既在審查第一

審判決之當否，自應以第一審判決時為審查基準，根據卷內

訴訟資料及第一審依法調查之證據資料審查第一審判決關於

事實認定、適用法令（實體法、程序法）及刑之量定，並於

理由內說明第一審判決有無上訴理由指摘之違法或不當，倘

有違誤或不當，係屬無害瑕疵抑或已達應予撤銷之程度，而

有別於覆審制之下第二審判決書理由欄之應記載事項。刑事

訴訟法第364條規定：「第二審之審判，除本章有特別規定

外，準用第一審審判之規定。」其規範體例與同法第387條

規定：「第三審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審
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審判之規定。」相同。惟第三審為事後審，現行實務上第三

審乃依判決結果係程序判決（上訴不合法）、實體判決（上

訴有無理由），而異其理由之記載。上訴不合法之判決，應

從程序上駁回，並無刑事訴訟法第310條之準用餘地，乃法

理之當然。為實體判決之情形，依刑事訴訟法第393條規範

意旨，第三審之調查範圍，係以上訴理由所指摘之事項為原

則，職權調查為例外。因此，第三審倘認上訴無理由而判決

駁回上訴，其理由欄主要係記載上訴意旨及說明如何不採上

訴意旨之判斷；倘認上訴有理由而撤銷發回更審者，因未認

定有罪，均無刑事訴訟法第310條規定之準用。僅認上訴有

理由或上訴雖無理由但應依職權撤銷自為有罪判決之情形，

始有上開規定之準用。換言之，刑事訴訟法第310條關於第

一審有罪判決之規定，於事後審之第三審判決之準用情形，

無法一概而言。國民參與審判案件之第二審訴訟構造，既係

事後審兼採有限度之續審制，且以事後審為原則，則植基於

覆審制之現行第二審有罪判決書之理由欄應記載事項，即未

必適合國民參與審判案件之第二審有罪判決書，就其理由欄

之應記載事項，有無及如何準用刑事訴訟法第310條之第一

審有罪判決書之規定，應依第二審判決結果而異。第二審判

決認上訴不合法或無理由，因而駁回上訴者，其記載與第三

審判決相當，後者情形至多祇需依刑事訴訟法第373條規定

援引第一審判決記載之證據及理由，並無準用刑事訴訟法第

310條之餘地。倘認上訴有理由或上訴雖無理由但應依職權

撤銷，則依其結果係自為判決或發回更審，而有不同。撤銷

自為有罪判決之情形，其理由原則上應記載刑事訴訟法第31

0條所列事項（但依情形，不妨依刑事訴訟法第373條規定援

引第一審判決記載之證據及理由）；撤銷發回更審之情形，

祇需記載如何認定原審判決違法或不當之依據，則無準用刑

事訴訟法第310條規定之餘地。

　1.參之卷內訴訟資料，原審係以事後審立場審查第一審判決有

無檢察官及上訴人上訴第二審指摘之違法或不當，認第一審
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判決關於認定事實、法律適用及量刑說明，雖有部分瑕疵，

惟事實認定並無違背經驗法則或論理法則之不當或違法，各

該瑕疵經原審審酌後，仍認應為相同之事實認定及法律適

用，且刑罰量定並未逾越法定刑範圍，亦無裁量權限濫用以

致輕重失衡，或背離相類似案件所斟酌之量刑因子及通常刑

度太多而有顯失公平或罪責不相當之情形，均屬無害瑕疵。

因而維持第一審有罪之判決，駁回檢察官、上訴人在第二審

之上訴，並未依聲請或依職權調查證據。揆之上開說明，則

原判決理由欄祇要記載上訴意旨及說明如何不採上訴意旨之

判斷，即為已足，刑事訴訟法第310條規定於此情形，尚無

準用餘地。

　2.究之原判決理由欄分別於：（1）壹「國民參與審判案件，

上訴審行使審查權之法律依據」部分，載敘：國民參與審判

案件之第二審法院，就第一審判決關於犯罪事實認定之審

查，除非第一審判決違背經驗法則或論理法則，且其程度顯

然影響於判決本旨，否則第二審應予尊重；關於訴訟程序或

其他適用法律之違法部分，亦應視其違法情形是否顯然於判

決無影響；關於量刑部分，則應本於國民法官法第91條規定

之旨，以事後審角度審查是否合法、允當等旨。（2）貳

「上訴人之上訴要旨」，記載檢察官、上訴人之上訴理由。

（3）參「本院之判斷」，載敘原判決關於雙方當事人上訴

意旨如何均不可採之理由。（4）肆「結論」，說明：第一

審判決關於認定事實、法律適用及量刑說明，雖有部分瑕

疵，惟並無違背經驗法則或論理法則之不當或違法，各該瑕

疵經原審審酌後，仍認應為相同之事實認定及法律適用，且

刑罰量定並未逾越法定刑範圍，亦無裁量權限濫用以致輕重

失衡，或背離相類似案件所斟酌之量刑因子及通常刑度太多

而有顯失公平或罪責不相當之情形，均屬無害瑕疵等旨（見

原判決第3至37頁）。核已詳為記載雙方當事人之上訴意旨

及依憑卷內訴訟資料說明如何均不可採之理由，既無不載理

由，亦無理由不備之情形可指。上訴意旨（二）執國民參與
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審判案件之第二審判決書，應於理由內記載刑事訴訟法第31

0條各款所定事項，始為合法，指摘原判決理由欄未依上開

規定記載，而有理由不備云云，核係基於現行第二審訴訟構

造為覆審制、其審判對象為起訴之犯罪事實所為之主張，與

採取事後審兼有限度續審制之國民參與審判案件之第二審訴

訟構造及審判對象，顯然不相適合，難認是依據卷內訴訟資

料所為之具體指摘，自非合法的上訴第三審理由。

(三)同理，刑事訴訟法第308條關於有罪判決書應記載犯罪事實

之規定，於國民參與審判案件之第二審有罪判決，亦非當然

有準用餘地。倘第二審調查結果，認定上訴不合法，應從程

序駁回上訴，並無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。如

為實體判決，則依其判決結果，係駁回上訴，抑或撤銷發回

更審或撤銷自為有罪判決，而有不同。鑒於第二審關於第一

審有罪判決之事實認定，非違背經驗法則或論理法則，顯然

影響於判決者，不得撤銷，且限於無國民法官法第92條第2

項但書各款所列情形之一，始能自為判決。因此，駁回上訴

之有罪判決，既非第二審自己認定犯罪事實，祇需於理由內

摘要記載第一審判決認定之犯罪事實，或依刑事訴訟法第37

3條規定，於理由欄援引第一審判決認定之犯罪事實，以為

審查當否之依據，自無準用刑事訴訟法第308條規定之餘

地。撤銷發回更審之情形，因未認定犯罪事實，祇需於理由

欄敘明如何認定原審判決違法或不當之依據，即為已足，上

開規定亦無準用餘地。僅撤銷自為有罪判決，且第二審與第

一審認定之犯罪事實不同，始有準用該條規定記載犯罪事實

之必要，否則仍祇需於理由內摘要記載第一審判決認定之犯

罪事實，或援引第一審判決記載之犯罪事實（例如，事實認

定並無違誤，僅判決違背法令或量刑不當），以為審查當否

之基礎即可，而無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。本

件原判決駁回檢察官及上訴人之第二審上訴，並於理由內載

敘第一審判決認定事實並無違反經驗法則或論理法則之違

誤，依上開說明，自無準用上開規定記載犯罪事實之必要。
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原判決於事實欄記載犯罪事實，與第二審訴訟構造及上開說

明不合，應屬餘贅，惟此瑕疵尚不影響原判決結果之正確

性，自不構成撤銷之理由，附此敘明。

四、以上及其餘上訴意旨，均非依據卷內訴訟資料所為之具體指

摘，核係混淆現行刑事訴訟法之第二審與國民法官法之第二

審訴訟構造，任憑己意，就已不得上訴指摘或原判決已明白

論斷之相同事項，泛指為違法，均不能認為適法之第三審上

訴理由。應認上訴人關於殺人未遂罪部分之上訴違背法律上

之程式，應予駁回。上開得上訴第三審部分之上訴，既不合

法律上之程式而應從程序上駁回，則其想像競合犯不得上訴

第三審之刑法第216條、第212條之行使偽造特種文書罪部分

（第一、二審均為有罪之論斷），即無從適用審判不可分之

原則，併為實體上裁判，亦應從程序上予以駁回。

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　　111 　年　　11　　月　　28　　日

                  刑事第二庭審判長法  官  林勤純

                                  法　官  謝靜恒

                                  法　官  梁宏哲

                                  法　官  何信慶

                                  法　官  吳秋宏　　

本件正本證明與原本無異

　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  王麗智

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　29　　日
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最高法院刑事判決
111年度國模台上字第2號
上　訴　人　張大凡　
　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　
選任辯護人　陳  明律師
          　郭皓仁律師
          　任孝祥律師
上列上訴人因殺人未遂案件，不服臺灣高等法院中華民國111年5月13日第二審判決（110年度國模上訴字第3號，起訴案號：臺灣士林地方檢察署109年度模偵字第1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。本件原審審理結果，認定上訴人張大凡有原判決事實欄（下稱事實欄）所載之殺人未遂犯行明確，因而維持第一審論處上訴人犯刑法第271條第2項、第1項之殺人未遂罪刑（尚想像競合犯同法第216條、第212條之行使偽造特種文書罪，處有期徒刑7年6月）及諭知相關沒收之判決，駁回上訴人在第二審之上訴。已詳述其所憑證據及認定之理由，俱有卷存證據資料可資覆按，並無足以影響判決結果之違法情形存在。
二、上訴意旨略以：
(一)本件第一審檢察官於審判期日：（1）提示扣案電擊棒，稱上訴人行為時係持用扣案之「長電擊棒」而非「短電擊棒」，且該電擊棒於案發時係可以使用電擊功能之狀態等語；（2）提示扣案柴刀，稱上訴人行為時係持用該柴刀，該柴刀經過開鋒且很銳利，並要求國民法官想像其可能造成之傷勢。不但參雜大量意見陳述，並在未聲請勘驗且未戴手套隔絕指紋之下，逕自操作該電擊棒。其調查程序違反國民法官法第76條關於證物調查方法之規定。第一審審判長未依同法第46條之規定，即時闡明該等「意見陳述」並非「證據」，且不得作為認定上訴人犯罪事實之依據，致國民法官法庭有誤認該等意見陳述為證據調查，進而以此形成心證之虞，不惟違反該條闡明義務之規定，並與刑事訴訟法第155條第2項之嚴格證明法則有悖。原審判決認定檢察官於第一審審判期日展示扣案電擊棒之功能，係合法調查程序之必要行為，有關上訴人持用該電擊棒及其功能完好之陳述與事實相符，且檢察官提示扣案柴刀時，以口頭說明該證物之功能性及上訴人持用情形，不致使國民法官產生預斷或偏見，進而認定第一審訴訟程序並無違法，有適用國民法官法第46條及刑事訴訟法第155條第2項等規定不當之訴訟程序違背法令。
(二)國民法官法第4條規定：「行國民參與審判之案件，除本法有特別規定外，適用法院組織法、刑事訴訟法及其他法律之規定。」刑事訴訟法第364條規定：「第二審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」是國民參與審判案件之第二審判決，應於理由內記載刑事訴訟法第310條各款所定事項，始為合法。本件原判決理由欄僅記載：「壹、國民參與審判案件，上訴審行使審查權之法律依據；貳、上訴人之上訴要旨；參、本院之判斷；肆、結論」等項，有判決理由不備之違法。
三、惟查：
(一)現行刑事訴訟之第二審，係採覆審制，但國民參與審判之刑事案件，依國民法官法第90條第2項規定，有證據能力，並經第一審合法調查之證據，第二審毋須再行調查，即得逕採為判斷依據，與覆審制之第二審訴訟程序顯有不同，同法第91條復規定：「行國民參與審判之案件經上訴者，上訴審法院應本於國民參與審判制度之宗旨，妥適行使其審查權限。」則國民參與審判案件之第二審，究係覆審？續審？事後審？抑或兼有上開性質？即應先予釐清，始足執為第三審審查第二審判決有無違法或不當之基礎。稽之國民法官法第91條規定立法理由略謂：「……上訴審法院應本於國民參與審判制度之宗旨，妥適行使其審查權限，而不宜輕易逕以閱覽第一審卷證後所得之不同心證，即予撤銷，爰訂定本條，以明示第二審法院之審查基準」及同法第92條第1項但書規定：「關於事實之認定，原審判決非違背經驗法則或論理法則，顯然影響於判決者，第二審法院不得予以撤銷。」明揭第二審法院關於事實認定，原則上應尊重第一審法院之判斷，祇有第一審法院認定事實違反經驗法則或論理法則，才可推翻其認定，不容第二審以優越心證逕行取代第一審事實認定之旨。基於落實「公判審理中心主義」之目的，第一審係以直接審理、言詞審理為原則，且引進國民法官之生活經驗與法律感情，第二審自不得僅憑書面資料所形成之審級優越心證地位（或稱心證優越說），推翻第一審之事實認定，必須站在事後審查之角度，審查第一審關於事實認定，其證據之取捨評價及推理過程與結論，有無違背經驗法則或論理法則（或稱法則違反說），以避免淪為「書面審理中心主義」。足見國民參與審判案件之第二審訴訟構造，具有事後審之精神。再參之國民法官法第90條第1項規定，當事人、辯護人於第二審法院，非有該條第1項但書各款所列情形之一，且經法院認有調查必要者外，不得聲請調查新證據，及該條立法理由略稱：「有關第二審法院依職權調查證據部分，並未在本條規定之列，故自應回歸適用刑事訴訟法之相關規定」。可知國民參與審判案件之第二審，同時採取所謂「一部失權效法則」，亦即倘符合但書所列情形，即得例外容許聲請調查新證據，且不妨礙法院得依職權調查新證據。綜上說明，可知國民參與審判案件之第二審訴訟構造，係事後審兼採有限度續審之混合制。
　　    國民參與審判案件之第二審審查第一審訴訟程序是否構
    成違法而應予撤銷之基準，國民法官法並無特別規定，基於
　　同法第91條規定要求上訴審應妥適行使審查權限之意旨，暨
　　考量撤銷無害瑕疵無助於當事人實質利益之保護，關於事實
　　誤認非顯然影響於判決者，第二審不得撤銷，依舉重明輕之
　　法理，第二審就第一審訴訟程序之無害瑕疵，自應容許類推
　　適用刑事訴訟法第380條規定之無害錯誤（瑕疵）審查原則，以資衡平。因此，第一審訴訟程序違背法令之程度，倘非達到構成訴訟行為無效，而顯然影響於判決結果，第二審法院認為於理由內糾正其違誤，已足除去其瑕疵，自得不予撤銷。至所稱違背法令，不包括單純違反注意規定或訓示規定；倘違背法令之瑕疵已被治癒，亦不構成違背法令。又所謂顯然，乃指如無該違背法令，即有作成與現存判決內容不同之「蓋然性」，亦即程序瑕疵與判決內容之間具有具體的因果關係；惟如只有影響判決之「可能性」，則不屬之。是刑事訴訟法第379條各款所列絕對上訴理由，除第10款關於應於審判期日調查之證據而未予調查之違法情形外，因已由法律推定其違誤程度顯然影響於判決結果，而應予撤銷，其他情形之訴訟程序違誤，則應達到顯然影響於判決，始足當之。
　　    關於證物之調查程序，係以提示予國民法官法庭、當事
　　人、辯護人辨認為其調查方法，使受提示者經由五官作用理
　　解證物於案發時之存在、形狀及狀態等客觀之物理性質，俾
　　建立證物與待證事實間之關聯性，使法院可得形成對於該項
　　證物取捨評價之正確心證，而具有略式勘驗之性質。職此，
　　當事人自主調查提示辨認時輔以必要之言詞說明，在有助於
　　使受提示者易於理解證物之客觀物理性質範圍內，即難認逸
　　脫證物之法定調查方法。惟內容倘涉及證據之同一性或證據
　　與待證事實間之關聯性，則因可能造成國民法官混淆客觀之
　　證據資料本身與主觀之意見陳述，當為法所不許。此觀之國
　　民法官法第74條至第76條與同法第77條分別規範書證、影音
　　證據及物證等證據之調查方法與證據調查完畢後之當事人意
　　見陳述權，可見一斑。此種書證、影音證據及物證之調查方
　　法，與詰問證人、鑑定人之人證調查方法，同屬法院調查證
　　據程序之一環，他造當事人對於一造當事人自主調查證據所
　　為之調查方法，倘認有誤導、晦暗不明、延滯訴訟或其他足
　　使國民法官產生預斷或偏見之虞，而有害於訴訟程序公平、
　　迅速、適正進行者，應容許他造當事人向法院聲明異議，以
　　為救濟。此種因當事人自主調查證據所衍生之調查程序違法
　　或不當，既無不同，則對於自主調查書證、影音證據及物證
　　程序聲明異議之程序、審判長有關異議之處理等事項，自應
　　類推適用刑事訴訟法第167條之2至第167條之6關於當事人自
　　主調查人證之規定，以符合當事人進行精神，並收即時救濟
　　之效。此等因當事人自主調查證據程序之聲明異議規定，性
　　質上屬於刑事訴訟法第288條之3之特別規定，經審判長處分
　　後，自不得聲明不服。至於檢察官、辯護人、被告、其他訴
　　訟關係人或其他在庭之人所為其他陳述或行為，倘有使國民
　　法官產生預斷或偏見之虞，則委諸審判長依國民法官法第46
　　條之規定行使訴訟指揮權，視其情形而為適時之闡明、釐清
　　或制止。此為審判長之注意義務，但當事人等之行為會否造
　　成國民法官產生預斷或偏見之虞，必須是基於合理、客觀之
　　依據，而非僅出於主觀的感受。亦即，審判長關於本條訴訟
　　指揮權之行使，應力求慎重，避免因過度積極介入而有害於
　　公平法院之形象。當事人對於審判長應為而不為或不應為而
　　為之訴訟指揮，如認違反國民法官法第46條規定，則得依刑
　　事訴訟法第288條之3規定向法院聲明異議。二者規範目的及
　　救濟程序不同，惟此二種聲明異議之提出，如遲誤時期或其
　　目的係為延滯訴訟，固非法所許；倘未聲明異議，除其瑕疵
　　重大而有害於公正審判，得例外容許於上訴時指摘者外，均
　　因異議權之不行使而獲治癒，自不得於上訴時執為指摘原審
　　訴訟程序違背法令之理由。
  1.扣案電擊棒、柴刀依卷附搜索扣押筆錄及現場蒐證照片等證據資料之記載，短電擊棒為編號2之證物，長電擊棒為編號1之證物；柴刀則為編號3、4之證物。參之現場勘察報告記載：「一、犯嫌持有凶器情形：（一）據目擊者（即員工葉德大）表示犯嫌係持柴刀（編號4）及電擊棒（編號1）攻擊被害人……」等語（見第一審卷六第113頁），足認第一審檢察官提示長電擊棒時，主張上訴人行為時手持該長電擊棒乙節，與卷內訴訟資料相符，並無上訴意旨（一）所指調查客體同一性錯誤之違誤。又依卷內資料之記載，上訴人就其手持其中1把柴刀砍向被害人，致被害人受有事實欄所載之傷害，當場扣得電擊棒、柴刀等證物，並不爭執（見第一審卷一第130至133頁），第一審檢察官於準備程序期日前已給予辯護人檢視扣案證物之機會（見第一審卷一第126至127頁），於審判期日調查提示並使受提示者辨認時，上訴人及其辯護人就行兇柴刀與提示柴刀之同一性，不惟均未爭執（見第一審卷六第26頁），且於原審言詞辯論終結前仍無相左之主張。依上開說明，檢察官提示扣案電擊棒及柴刀過程關於「這是被告張大凡當時手上拿的長電擊棒」、「各位法官可能會想，本案關鍵的柴刀在哪，就是這把柴刀」等語之說明，固涉證物同一性，而有逾越證物調查程序範圍之瑕疵，然上訴人及其辯護人既未於第一審聲明異議，自不得於上訴時再行主張。上訴意旨（一）未依憑卷內證據具體指摘第一審關於電擊棒及柴刀同一性之調查程序究有何違誤，且遲至上訴本院始爭執第一審檢察官自主調查電擊棒及柴刀之同一性，自難認是合法之上訴第三審理由。
　2.本件第一審檢察官提示證物之過程及所為之陳述，係關於第一審調查證據之訴訟程序。依卷內訴訟資料之記載，第一審檢察官調查扣案長電擊棒時，其開啟電源開關之目的，係在使國民法官法庭理解該電擊棒於案發時處於可使用之狀態，縱未聲請以勘驗之方法為之，仍屬展示使國民法官法庭易於理解其客觀物理性質之合法調查範圍。至於檢察官提示電擊棒、柴刀使國民法官法庭辨認時，就電擊棒稱：「這電擊棒是可以使用的」，就柴刀稱：「柴刀的刀刃經過開鋒（誤載為「封」），所以很銳利，並想一想被告張大凡在砍的當下，有可能造成林愛德有何種傷勢」各等語（第一審卷六第25至26頁），用以促請受提示者注意該電擊棒可電擊使用，及柴刀開鋒、銳利具有殺傷力，陳述關於證物與待證事實間之關聯性，固已逾越證物之客觀物理性質，涉及檢察官對於證物之主觀意見，而難認允當。惟依訴訟資料之記載，上訴人及其辯護人就上訴人手持柴刀、電擊棒，並持柴刀砍傷被害人乙節，既不爭執，則上開調查程序之違誤，僅是混淆證據調查與證明力意見陳述之界限，並造成提前辯論而已，難認違反刑事訴訟法第155條第2項之嚴格證明法則。自整體訴訟程序而為觀察，縱認上訴人之辯護人於調查電擊棒、柴刀之調查程序完畢後起稱：「異議，提示證據的方法已經到辯論，這很明顯是推論」，並未遲誤異議時機，然第一審審判長於聽取檢察官之意見後，已當庭曉諭：「請檢察官說明證據跟待證事實的關聯性，不要讓國民法官產生預斷的疑慮」（見第一審卷六第26頁），檢察官並因此就辯護人所爭執電擊棒之電源開關是否開啟乙節，向國民法官法庭補充說明案發時上訴人確未打開該電擊棒之電源開關之旨（見第一審卷六第28頁），堪認第一審審判長實質上已依當時情形就辯護人之異議而為處理。第一審審判長未向國民法官闡明證據與意見陳述之關係，並曉諭國民法官勿將檢察官之意見陳述誤認為證據之一部分，而為必要處分之程序，固有未當；但第一審檢察官及第一審審判長上揭關於調查證據之訴訟程序違法，既非構成訴訟行為無效之重大瑕疵，且未背離嚴格證明法則，則上訴人及其辯護人對於第一審審判長所為關於證據調查之處分，自不得聲明不服或於上訴時再指為違法。原判決就上訴意旨（一）所指各點，其理由欄載敘：（1）上訴人行為時所攜帶上開電擊棒、柴刀功能是否完好，與上訴人有無殺人犯意及罪責（含刑度輕重）判斷有關，第一審檢察官提示扣案電擊棒並展示其功能或性能，自屬審判期日合法調查證據程序所必要之作為，檢察官雖打開電擊棒開關而展示其客觀功能完好之形態，惟已同時陳明上訴人在案發現場「確實沒有打開電擊棒開關」等語，並無所謂「故意打開電擊棒開關並按下按鈕，使電擊棒發出高亢嚇人之電流聲響」之情，至檢察官所稱「這是被告張大凡當時手上拿的長電擊棒……，這電擊棒是可以使用的，……剛才已經展示過電擊棒功能」等語，既與該電擊棒之客觀形態及功能相符，自無使國民法官產生預斷或偏見之虞。（2）檢察官提示扣案柴刀時稱：「各位法官可能會想，本案關鍵的柴刀在哪，就是這把柴刀……，當時被告張大凡以右手持柴刀，請各位國民法官在傳閱時體驗一下柴刀的重量，感受柴刀的刀刃經過開鋒，所以很銳利，並想一想被告張大凡在砍的當下，有可能造成林愛德有何種傷勢」等語，係提示時一併以口頭向國民法官說明，供國民法官法庭作為親自接觸，檢視、觀察、感受該柴刀材質、重量、刀形、鋒利程度等客觀情狀之參考，國民法官法庭自可各憑自己接觸檢視之客觀結果，參酌檢察官之補充說明，各依自己心證及正當法律感情而為客觀判斷，不致產生預斷或偏見之虞等旨（見原判決第28至29頁）。關於第一審檢察官調查提示辨認所為陳述之論斷說明，固嫌混淆國民法官法第76條關於證物調查方法與第77條關於證據證明力意見陳述之界限，而有未合，然自整體訴訟程序而為觀察，其違誤情形既與判決結果不生影響，依無害瑕疵審查原則，自不構成撤銷之理由。上訴意旨（一）猶執與上訴第二審相同之陳詞，指摘第二審未糾正第一審關於上開證物調查之訴訟程序違法，而有違誤云云，或係就已不得上訴第二審之事項，於上訴本院再重為爭執，或係對於檢察官自主調查證據之訴訟程序違法，依憑己見，主張第一審判決違反國民法官法第46條及刑事訴訟法第155條第2項規定，原審未予糾正而有違誤，均難認是合法的上訴第三審理由。
(二)國民法官法第4條規定：「行國民參與審判之案件，除本法有特別規定外，適用法院組織法、刑事訴訟法及其他法律之規定。」是國民參與審判案件之第二審上訴門檻，除該法第89條特別規定之情形外，祇要依刑事訴訟法第361條規定敘述具體理由，上訴即為合法，第二審法院即應對於第一審判決之事實認定、適用法令及量刑有無違法或不當，進行審判。惟如前所述，國民參與審判案件之第二審訴訟構造，係採事後審兼有限度續審制，且以事後審為原則、續審為例外，則第二審審判對象及審查步驟自應與此相應相容。覆審制之第二審與第一審同為事實審，其審判對象為檢察官起訴效力所及之犯罪事實，上訴人毋庸依憑卷內訴訟資料具體指摘第一審判決有何違法或不當，第二審法院即應就起訴之犯罪事實，重新踐行調查程序。至國民參與審判案件之第二審，係以書面審查第一審判決之當否為原則，自應以第一審判決作為審判對象。其具體步驟，是先審查第一審判決有無上訴理由指摘之違法或不當，其次在第二審合法上訴範圍內，於認有必要時，則得例外依職權審查上訴理由未指摘之事項。前者為第二審調查、判斷之義務；後者屬於第二審法院補充性之調查職權。又第二審審判之任務，既在審查第一審判決之當否，自應以第一審判決時為審查基準，根據卷內訴訟資料及第一審依法調查之證據資料審查第一審判決關於事實認定、適用法令（實體法、程序法）及刑之量定，並於理由內說明第一審判決有無上訴理由指摘之違法或不當，倘有違誤或不當，係屬無害瑕疵抑或已達應予撤銷之程度，而有別於覆審制之下第二審判決書理由欄之應記載事項。刑事訴訟法第364條規定：「第二審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」其規範體例與同法第387條規定：「第三審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」相同。惟第三審為事後審，現行實務上第三審乃依判決結果係程序判決（上訴不合法）、實體判決（上訴有無理由），而異其理由之記載。上訴不合法之判決，應從程序上駁回，並無刑事訴訟法第310條之準用餘地，乃法理之當然。為實體判決之情形，依刑事訴訟法第393條規範意旨，第三審之調查範圍，係以上訴理由所指摘之事項為原則，職權調查為例外。因此，第三審倘認上訴無理由而判決駁回上訴，其理由欄主要係記載上訴意旨及說明如何不採上訴意旨之判斷；倘認上訴有理由而撤銷發回更審者，因未認定有罪，均無刑事訴訟法第310條規定之準用。僅認上訴有理由或上訴雖無理由但應依職權撤銷自為有罪判決之情形，始有上開規定之準用。換言之，刑事訴訟法第310條關於第一審有罪判決之規定，於事後審之第三審判決之準用情形，無法一概而言。國民參與審判案件之第二審訴訟構造，既係事後審兼採有限度之續審制，且以事後審為原則，則植基於覆審制之現行第二審有罪判決書之理由欄應記載事項，即未必適合國民參與審判案件之第二審有罪判決書，就其理由欄之應記載事項，有無及如何準用刑事訴訟法第310條之第一審有罪判決書之規定，應依第二審判決結果而異。第二審判決認上訴不合法或無理由，因而駁回上訴者，其記載與第三審判決相當，後者情形至多祇需依刑事訴訟法第373條規定援引第一審判決記載之證據及理由，並無準用刑事訴訟法第310條之餘地。倘認上訴有理由或上訴雖無理由但應依職權撤銷，則依其結果係自為判決或發回更審，而有不同。撤銷自為有罪判決之情形，其理由原則上應記載刑事訴訟法第310條所列事項（但依情形，不妨依刑事訴訟法第373條規定援引第一審判決記載之證據及理由）；撤銷發回更審之情形，祇需記載如何認定原審判決違法或不當之依據，則無準用刑事訴訟法第310條規定之餘地。
　1.參之卷內訴訟資料，原審係以事後審立場審查第一審判決有無檢察官及上訴人上訴第二審指摘之違法或不當，認第一審判決關於認定事實、法律適用及量刑說明，雖有部分瑕疵，惟事實認定並無違背經驗法則或論理法則之不當或違法，各該瑕疵經原審審酌後，仍認應為相同之事實認定及法律適用，且刑罰量定並未逾越法定刑範圍，亦無裁量權限濫用以致輕重失衡，或背離相類似案件所斟酌之量刑因子及通常刑度太多而有顯失公平或罪責不相當之情形，均屬無害瑕疵。因而維持第一審有罪之判決，駁回檢察官、上訴人在第二審之上訴，並未依聲請或依職權調查證據。揆之上開說明，則原判決理由欄祇要記載上訴意旨及說明如何不採上訴意旨之判斷，即為已足，刑事訴訟法第310條規定於此情形，尚無準用餘地。
　2.究之原判決理由欄分別於：（1）壹「國民參與審判案件，上訴審行使審查權之法律依據」部分，載敘：國民參與審判案件之第二審法院，就第一審判決關於犯罪事實認定之審查，除非第一審判決違背經驗法則或論理法則，且其程度顯然影響於判決本旨，否則第二審應予尊重；關於訴訟程序或其他適用法律之違法部分，亦應視其違法情形是否顯然於判決無影響；關於量刑部分，則應本於國民法官法第91條規定之旨，以事後審角度審查是否合法、允當等旨。（2）貳「上訴人之上訴要旨」，記載檢察官、上訴人之上訴理由。（3）參「本院之判斷」，載敘原判決關於雙方當事人上訴意旨如何均不可採之理由。（4）肆「結論」，說明：第一審判決關於認定事實、法律適用及量刑說明，雖有部分瑕疵，惟並無違背經驗法則或論理法則之不當或違法，各該瑕疵經原審審酌後，仍認應為相同之事實認定及法律適用，且刑罰量定並未逾越法定刑範圍，亦無裁量權限濫用以致輕重失衡，或背離相類似案件所斟酌之量刑因子及通常刑度太多而有顯失公平或罪責不相當之情形，均屬無害瑕疵等旨（見原判決第3至37頁）。核已詳為記載雙方當事人之上訴意旨及依憑卷內訴訟資料說明如何均不可採之理由，既無不載理由，亦無理由不備之情形可指。上訴意旨（二）執國民參與審判案件之第二審判決書，應於理由內記載刑事訴訟法第310條各款所定事項，始為合法，指摘原判決理由欄未依上開規定記載，而有理由不備云云，核係基於現行第二審訴訟構造為覆審制、其審判對象為起訴之犯罪事實所為之主張，與採取事後審兼有限度續審制之國民參與審判案件之第二審訴訟構造及審判對象，顯然不相適合，難認是依據卷內訴訟資料所為之具體指摘，自非合法的上訴第三審理由。
(三)同理，刑事訴訟法第308條關於有罪判決書應記載犯罪事實之規定，於國民參與審判案件之第二審有罪判決，亦非當然有準用餘地。倘第二審調查結果，認定上訴不合法，應從程序駁回上訴，並無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。如為實體判決，則依其判決結果，係駁回上訴，抑或撤銷發回更審或撤銷自為有罪判決，而有不同。鑒於第二審關於第一審有罪判決之事實認定，非違背經驗法則或論理法則，顯然影響於判決者，不得撤銷，且限於無國民法官法第92條第2項但書各款所列情形之一，始能自為判決。因此，駁回上訴之有罪判決，既非第二審自己認定犯罪事實，祇需於理由內摘要記載第一審判決認定之犯罪事實，或依刑事訴訟法第373條規定，於理由欄援引第一審判決認定之犯罪事實，以為審查當否之依據，自無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。撤銷發回更審之情形，因未認定犯罪事實，祇需於理由欄敘明如何認定原審判決違法或不當之依據，即為已足，上開規定亦無準用餘地。僅撤銷自為有罪判決，且第二審與第一審認定之犯罪事實不同，始有準用該條規定記載犯罪事實之必要，否則仍祇需於理由內摘要記載第一審判決認定之犯罪事實，或援引第一審判決記載之犯罪事實（例如，事實認定並無違誤，僅判決違背法令或量刑不當），以為審查當否之基礎即可，而無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。本件原判決駁回檢察官及上訴人之第二審上訴，並於理由內載敘第一審判決認定事實並無違反經驗法則或論理法則之違誤，依上開說明，自無準用上開規定記載犯罪事實之必要。原判決於事實欄記載犯罪事實，與第二審訴訟構造及上開說明不合，應屬餘贅，惟此瑕疵尚不影響原判決結果之正確性，自不構成撤銷之理由，附此敘明。
四、以上及其餘上訴意旨，均非依據卷內訴訟資料所為之具體指摘，核係混淆現行刑事訴訟法之第二審與國民法官法之第二審訴訟構造，任憑己意，就已不得上訴指摘或原判決已明白論斷之相同事項，泛指為違法，均不能認為適法之第三審上訴理由。應認上訴人關於殺人未遂罪部分之上訴違背法律上之程式，應予駁回。上開得上訴第三審部分之上訴，既不合法律上之程式而應從程序上駁回，則其想像競合犯不得上訴第三審之刑法第216條、第212條之行使偽造特種文書罪部分（第一、二審均為有罪之論斷），即無從適用審判不可分之原則，併為實體上裁判，亦應從程序上予以駁回。
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　　111 　年　　11　　月　　28　　日
                  刑事第二庭審判長法  官  林勤純
                                  法　官  謝靜恒
                                  法　官  梁宏哲
                                  法　官  何信慶
                                  法　官  吳秋宏　　
本件正本證明與原本無異
　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  王麗智
中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　29　　日
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最高法院刑事判決
111年度國模台上字第2號
上　訴　人　張大凡　
　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　
選任辯護人　陳  明律師
          　郭皓仁律師
          　任孝祥律師
上列上訴人因殺人未遂案件，不服臺灣高等法院中華民國111年5月13日第二審判決（110年度國模上訴字第3號，起訴案號：臺灣士林地方檢察署109年度模偵字第1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。本件原審審理結果，認定上訴人張大凡有原判決事實欄（下稱事實欄）所載之殺人未遂犯行明確，因而維持第一審論處上訴人犯刑法第271條第2項、第1項之殺人未遂罪刑（尚想像競合犯同法第216條、第212條之行使偽造特種文書罪，處有期徒刑7年6月）及諭知相關沒收之判決，駁回上訴人在第二審之上訴。已詳述其所憑證據及認定之理由，俱有卷存證據資料可資覆按，並無足以影響判決結果之違法情形存在。
二、上訴意旨略以：
(一)本件第一審檢察官於審判期日：（1）提示扣案電擊棒，稱上訴人行為時係持用扣案之「長電擊棒」而非「短電擊棒」，且該電擊棒於案發時係可以使用電擊功能之狀態等語；（2）提示扣案柴刀，稱上訴人行為時係持用該柴刀，該柴刀經過開鋒且很銳利，並要求國民法官想像其可能造成之傷勢。不但參雜大量意見陳述，並在未聲請勘驗且未戴手套隔絕指紋之下，逕自操作該電擊棒。其調查程序違反國民法官法第76條關於證物調查方法之規定。第一審審判長未依同法第46條之規定，即時闡明該等「意見陳述」並非「證據」，且不得作為認定上訴人犯罪事實之依據，致國民法官法庭有誤認該等意見陳述為證據調查，進而以此形成心證之虞，不惟違反該條闡明義務之規定，並與刑事訴訟法第155條第2項之嚴格證明法則有悖。原審判決認定檢察官於第一審審判期日展示扣案電擊棒之功能，係合法調查程序之必要行為，有關上訴人持用該電擊棒及其功能完好之陳述與事實相符，且檢察官提示扣案柴刀時，以口頭說明該證物之功能性及上訴人持用情形，不致使國民法官產生預斷或偏見，進而認定第一審訴訟程序並無違法，有適用國民法官法第46條及刑事訴訟法第155條第2項等規定不當之訴訟程序違背法令。
(二)國民法官法第4條規定：「行國民參與審判之案件，除本法有特別規定外，適用法院組織法、刑事訴訟法及其他法律之規定。」刑事訴訟法第364條規定：「第二審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」是國民參與審判案件之第二審判決，應於理由內記載刑事訴訟法第310條各款所定事項，始為合法。本件原判決理由欄僅記載：「壹、國民參與審判案件，上訴審行使審查權之法律依據；貳、上訴人之上訴要旨；參、本院之判斷；肆、結論」等項，有判決理由不備之違法。
三、惟查：
(一)現行刑事訴訟之第二審，係採覆審制，但國民參與審判之刑事案件，依國民法官法第90條第2項規定，有證據能力，並經第一審合法調查之證據，第二審毋須再行調查，即得逕採為判斷依據，與覆審制之第二審訴訟程序顯有不同，同法第91條復規定：「行國民參與審判之案件經上訴者，上訴審法院應本於國民參與審判制度之宗旨，妥適行使其審查權限。」則國民參與審判案件之第二審，究係覆審？續審？事後審？抑或兼有上開性質？即應先予釐清，始足執為第三審審查第二審判決有無違法或不當之基礎。稽之國民法官法第91條規定立法理由略謂：「……上訴審法院應本於國民參與審判制度之宗旨，妥適行使其審查權限，而不宜輕易逕以閱覽第一審卷證後所得之不同心證，即予撤銷，爰訂定本條，以明示第二審法院之審查基準」及同法第92條第1項但書規定：「關於事實之認定，原審判決非違背經驗法則或論理法則，顯然影響於判決者，第二審法院不得予以撤銷。」明揭第二審法院關於事實認定，原則上應尊重第一審法院之判斷，祇有第一審法院認定事實違反經驗法則或論理法則，才可推翻其認定，不容第二審以優越心證逕行取代第一審事實認定之旨。基於落實「公判審理中心主義」之目的，第一審係以直接審理、言詞審理為原則，且引進國民法官之生活經驗與法律感情，第二審自不得僅憑書面資料所形成之審級優越心證地位（或稱心證優越說），推翻第一審之事實認定，必須站在事後審查之角度，審查第一審關於事實認定，其證據之取捨評價及推理過程與結論，有無違背經驗法則或論理法則（或稱法則違反說），以避免淪為「書面審理中心主義」。足見國民參與審判案件之第二審訴訟構造，具有事後審之精神。再參之國民法官法第90條第1項規定，當事人、辯護人於第二審法院，非有該條第1項但書各款所列情形之一，且經法院認有調查必要者外，不得聲請調查新證據，及該條立法理由略稱：「有關第二審法院依職權調查證據部分，並未在本條規定之列，故自應回歸適用刑事訴訟法之相關規定」。可知國民參與審判案件之第二審，同時採取所謂「一部失權效法則」，亦即倘符合但書所列情形，即得例外容許聲請調查新證據，且不妨礙法院得依職權調查新證據。綜上說明，可知國民參與審判案件之第二審訴訟構造，係事後審兼採有限度續審之混合制。
　　    國民參與審判案件之第二審審查第一審訴訟程序是否構
    成違法而應予撤銷之基準，國民法官法並無特別規定，基於
　　同法第91條規定要求上訴審應妥適行使審查權限之意旨，暨
　　考量撤銷無害瑕疵無助於當事人實質利益之保護，關於事實
　　誤認非顯然影響於判決者，第二審不得撤銷，依舉重明輕之
　　法理，第二審就第一審訴訟程序之無害瑕疵，自應容許類推
　　適用刑事訴訟法第380條規定之無害錯誤（瑕疵）審查原則，以資衡平。因此，第一審訴訟程序違背法令之程度，倘非達到構成訴訟行為無效，而顯然影響於判決結果，第二審法院認為於理由內糾正其違誤，已足除去其瑕疵，自得不予撤銷。至所稱違背法令，不包括單純違反注意規定或訓示規定；倘違背法令之瑕疵已被治癒，亦不構成違背法令。又所謂顯然，乃指如無該違背法令，即有作成與現存判決內容不同之「蓋然性」，亦即程序瑕疵與判決內容之間具有具體的因果關係；惟如只有影響判決之「可能性」，則不屬之。是刑事訴訟法第379條各款所列絕對上訴理由，除第10款關於應於審判期日調查之證據而未予調查之違法情形外，因已由法律推定其違誤程度顯然影響於判決結果，而應予撤銷，其他情形之訴訟程序違誤，則應達到顯然影響於判決，始足當之。
　　    關於證物之調查程序，係以提示予國民法官法庭、當事
　　人、辯護人辨認為其調查方法，使受提示者經由五官作用理
　　解證物於案發時之存在、形狀及狀態等客觀之物理性質，俾
　　建立證物與待證事實間之關聯性，使法院可得形成對於該項
　　證物取捨評價之正確心證，而具有略式勘驗之性質。職此，
　　當事人自主調查提示辨認時輔以必要之言詞說明，在有助於
　　使受提示者易於理解證物之客觀物理性質範圍內，即難認逸
　　脫證物之法定調查方法。惟內容倘涉及證據之同一性或證據
　　與待證事實間之關聯性，則因可能造成國民法官混淆客觀之
　　證據資料本身與主觀之意見陳述，當為法所不許。此觀之國
　　民法官法第74條至第76條與同法第77條分別規範書證、影音
　　證據及物證等證據之調查方法與證據調查完畢後之當事人意
　　見陳述權，可見一斑。此種書證、影音證據及物證之調查方
　　法，與詰問證人、鑑定人之人證調查方法，同屬法院調查證
　　據程序之一環，他造當事人對於一造當事人自主調查證據所
　　為之調查方法，倘認有誤導、晦暗不明、延滯訴訟或其他足
　　使國民法官產生預斷或偏見之虞，而有害於訴訟程序公平、
　　迅速、適正進行者，應容許他造當事人向法院聲明異議，以
　　為救濟。此種因當事人自主調查證據所衍生之調查程序違法
　　或不當，既無不同，則對於自主調查書證、影音證據及物證
　　程序聲明異議之程序、審判長有關異議之處理等事項，自應
　　類推適用刑事訴訟法第167條之2至第167條之6關於當事人自
　　主調查人證之規定，以符合當事人進行精神，並收即時救濟
　　之效。此等因當事人自主調查證據程序之聲明異議規定，性
　　質上屬於刑事訴訟法第288條之3之特別規定，經審判長處分
　　後，自不得聲明不服。至於檢察官、辯護人、被告、其他訴
　　訟關係人或其他在庭之人所為其他陳述或行為，倘有使國民
　　法官產生預斷或偏見之虞，則委諸審判長依國民法官法第46
　　條之規定行使訴訟指揮權，視其情形而為適時之闡明、釐清
　　或制止。此為審判長之注意義務，但當事人等之行為會否造
　　成國民法官產生預斷或偏見之虞，必須是基於合理、客觀之
　　依據，而非僅出於主觀的感受。亦即，審判長關於本條訴訟
　　指揮權之行使，應力求慎重，避免因過度積極介入而有害於
　　公平法院之形象。當事人對於審判長應為而不為或不應為而
　　為之訴訟指揮，如認違反國民法官法第46條規定，則得依刑
　　事訴訟法第288條之3規定向法院聲明異議。二者規範目的及
　　救濟程序不同，惟此二種聲明異議之提出，如遲誤時期或其
　　目的係為延滯訴訟，固非法所許；倘未聲明異議，除其瑕疵
　　重大而有害於公正審判，得例外容許於上訴時指摘者外，均
　　因異議權之不行使而獲治癒，自不得於上訴時執為指摘原審
　　訴訟程序違背法令之理由。
  1.扣案電擊棒、柴刀依卷附搜索扣押筆錄及現場蒐證照片等證據資料之記載，短電擊棒為編號2之證物，長電擊棒為編號1之證物；柴刀則為編號3、4之證物。參之現場勘察報告記載：「一、犯嫌持有凶器情形：（一）據目擊者（即員工葉德大）表示犯嫌係持柴刀（編號4）及電擊棒（編號1）攻擊被害人……」等語（見第一審卷六第113頁），足認第一審檢察官提示長電擊棒時，主張上訴人行為時手持該長電擊棒乙節，與卷內訴訟資料相符，並無上訴意旨（一）所指調查客體同一性錯誤之違誤。又依卷內資料之記載，上訴人就其手持其中1把柴刀砍向被害人，致被害人受有事實欄所載之傷害，當場扣得電擊棒、柴刀等證物，並不爭執（見第一審卷一第130至133頁），第一審檢察官於準備程序期日前已給予辯護人檢視扣案證物之機會（見第一審卷一第126至127頁），於審判期日調查提示並使受提示者辨認時，上訴人及其辯護人就行兇柴刀與提示柴刀之同一性，不惟均未爭執（見第一審卷六第26頁），且於原審言詞辯論終結前仍無相左之主張。依上開說明，檢察官提示扣案電擊棒及柴刀過程關於「這是被告張大凡當時手上拿的長電擊棒」、「各位法官可能會想，本案關鍵的柴刀在哪，就是這把柴刀」等語之說明，固涉證物同一性，而有逾越證物調查程序範圍之瑕疵，然上訴人及其辯護人既未於第一審聲明異議，自不得於上訴時再行主張。上訴意旨（一）未依憑卷內證據具體指摘第一審關於電擊棒及柴刀同一性之調查程序究有何違誤，且遲至上訴本院始爭執第一審檢察官自主調查電擊棒及柴刀之同一性，自難認是合法之上訴第三審理由。
　2.本件第一審檢察官提示證物之過程及所為之陳述，係關於第一審調查證據之訴訟程序。依卷內訴訟資料之記載，第一審檢察官調查扣案長電擊棒時，其開啟電源開關之目的，係在使國民法官法庭理解該電擊棒於案發時處於可使用之狀態，縱未聲請以勘驗之方法為之，仍屬展示使國民法官法庭易於理解其客觀物理性質之合法調查範圍。至於檢察官提示電擊棒、柴刀使國民法官法庭辨認時，就電擊棒稱：「這電擊棒是可以使用的」，就柴刀稱：「柴刀的刀刃經過開鋒（誤載為「封」），所以很銳利，並想一想被告張大凡在砍的當下，有可能造成林愛德有何種傷勢」各等語（第一審卷六第25至26頁），用以促請受提示者注意該電擊棒可電擊使用，及柴刀開鋒、銳利具有殺傷力，陳述關於證物與待證事實間之關聯性，固已逾越證物之客觀物理性質，涉及檢察官對於證物之主觀意見，而難認允當。惟依訴訟資料之記載，上訴人及其辯護人就上訴人手持柴刀、電擊棒，並持柴刀砍傷被害人乙節，既不爭執，則上開調查程序之違誤，僅是混淆證據調查與證明力意見陳述之界限，並造成提前辯論而已，難認違反刑事訴訟法第155條第2項之嚴格證明法則。自整體訴訟程序而為觀察，縱認上訴人之辯護人於調查電擊棒、柴刀之調查程序完畢後起稱：「異議，提示證據的方法已經到辯論，這很明顯是推論」，並未遲誤異議時機，然第一審審判長於聽取檢察官之意見後，已當庭曉諭：「請檢察官說明證據跟待證事實的關聯性，不要讓國民法官產生預斷的疑慮」（見第一審卷六第26頁），檢察官並因此就辯護人所爭執電擊棒之電源開關是否開啟乙節，向國民法官法庭補充說明案發時上訴人確未打開該電擊棒之電源開關之旨（見第一審卷六第28頁），堪認第一審審判長實質上已依當時情形就辯護人之異議而為處理。第一審審判長未向國民法官闡明證據與意見陳述之關係，並曉諭國民法官勿將檢察官之意見陳述誤認為證據之一部分，而為必要處分之程序，固有未當；但第一審檢察官及第一審審判長上揭關於調查證據之訴訟程序違法，既非構成訴訟行為無效之重大瑕疵，且未背離嚴格證明法則，則上訴人及其辯護人對於第一審審判長所為關於證據調查之處分，自不得聲明不服或於上訴時再指為違法。原判決就上訴意旨（一）所指各點，其理由欄載敘：（1）上訴人行為時所攜帶上開電擊棒、柴刀功能是否完好，與上訴人有無殺人犯意及罪責（含刑度輕重）判斷有關，第一審檢察官提示扣案電擊棒並展示其功能或性能，自屬審判期日合法調查證據程序所必要之作為，檢察官雖打開電擊棒開關而展示其客觀功能完好之形態，惟已同時陳明上訴人在案發現場「確實沒有打開電擊棒開關」等語，並無所謂「故意打開電擊棒開關並按下按鈕，使電擊棒發出高亢嚇人之電流聲響」之情，至檢察官所稱「這是被告張大凡當時手上拿的長電擊棒……，這電擊棒是可以使用的，……剛才已經展示過電擊棒功能」等語，既與該電擊棒之客觀形態及功能相符，自無使國民法官產生預斷或偏見之虞。（2）檢察官提示扣案柴刀時稱：「各位法官可能會想，本案關鍵的柴刀在哪，就是這把柴刀……，當時被告張大凡以右手持柴刀，請各位國民法官在傳閱時體驗一下柴刀的重量，感受柴刀的刀刃經過開鋒，所以很銳利，並想一想被告張大凡在砍的當下，有可能造成林愛德有何種傷勢」等語，係提示時一併以口頭向國民法官說明，供國民法官法庭作為親自接觸，檢視、觀察、感受該柴刀材質、重量、刀形、鋒利程度等客觀情狀之參考，國民法官法庭自可各憑自己接觸檢視之客觀結果，參酌檢察官之補充說明，各依自己心證及正當法律感情而為客觀判斷，不致產生預斷或偏見之虞等旨（見原判決第28至29頁）。關於第一審檢察官調查提示辨認所為陳述之論斷說明，固嫌混淆國民法官法第76條關於證物調查方法與第77條關於證據證明力意見陳述之界限，而有未合，然自整體訴訟程序而為觀察，其違誤情形既與判決結果不生影響，依無害瑕疵審查原則，自不構成撤銷之理由。上訴意旨（一）猶執與上訴第二審相同之陳詞，指摘第二審未糾正第一審關於上開證物調查之訴訟程序違法，而有違誤云云，或係就已不得上訴第二審之事項，於上訴本院再重為爭執，或係對於檢察官自主調查證據之訴訟程序違法，依憑己見，主張第一審判決違反國民法官法第46條及刑事訴訟法第155條第2項規定，原審未予糾正而有違誤，均難認是合法的上訴第三審理由。
(二)國民法官法第4條規定：「行國民參與審判之案件，除本法有特別規定外，適用法院組織法、刑事訴訟法及其他法律之規定。」是國民參與審判案件之第二審上訴門檻，除該法第89條特別規定之情形外，祇要依刑事訴訟法第361條規定敘述具體理由，上訴即為合法，第二審法院即應對於第一審判決之事實認定、適用法令及量刑有無違法或不當，進行審判。惟如前所述，國民參與審判案件之第二審訴訟構造，係採事後審兼有限度續審制，且以事後審為原則、續審為例外，則第二審審判對象及審查步驟自應與此相應相容。覆審制之第二審與第一審同為事實審，其審判對象為檢察官起訴效力所及之犯罪事實，上訴人毋庸依憑卷內訴訟資料具體指摘第一審判決有何違法或不當，第二審法院即應就起訴之犯罪事實，重新踐行調查程序。至國民參與審判案件之第二審，係以書面審查第一審判決之當否為原則，自應以第一審判決作為審判對象。其具體步驟，是先審查第一審判決有無上訴理由指摘之違法或不當，其次在第二審合法上訴範圍內，於認有必要時，則得例外依職權審查上訴理由未指摘之事項。前者為第二審調查、判斷之義務；後者屬於第二審法院補充性之調查職權。又第二審審判之任務，既在審查第一審判決之當否，自應以第一審判決時為審查基準，根據卷內訴訟資料及第一審依法調查之證據資料審查第一審判決關於事實認定、適用法令（實體法、程序法）及刑之量定，並於理由內說明第一審判決有無上訴理由指摘之違法或不當，倘有違誤或不當，係屬無害瑕疵抑或已達應予撤銷之程度，而有別於覆審制之下第二審判決書理由欄之應記載事項。刑事訴訟法第364條規定：「第二審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」其規範體例與同法第387條規定：「第三審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」相同。惟第三審為事後審，現行實務上第三審乃依判決結果係程序判決（上訴不合法）、實體判決（上訴有無理由），而異其理由之記載。上訴不合法之判決，應從程序上駁回，並無刑事訴訟法第310條之準用餘地，乃法理之當然。為實體判決之情形，依刑事訴訟法第393條規範意旨，第三審之調查範圍，係以上訴理由所指摘之事項為原則，職權調查為例外。因此，第三審倘認上訴無理由而判決駁回上訴，其理由欄主要係記載上訴意旨及說明如何不採上訴意旨之判斷；倘認上訴有理由而撤銷發回更審者，因未認定有罪，均無刑事訴訟法第310條規定之準用。僅認上訴有理由或上訴雖無理由但應依職權撤銷自為有罪判決之情形，始有上開規定之準用。換言之，刑事訴訟法第310條關於第一審有罪判決之規定，於事後審之第三審判決之準用情形，無法一概而言。國民參與審判案件之第二審訴訟構造，既係事後審兼採有限度之續審制，且以事後審為原則，則植基於覆審制之現行第二審有罪判決書之理由欄應記載事項，即未必適合國民參與審判案件之第二審有罪判決書，就其理由欄之應記載事項，有無及如何準用刑事訴訟法第310條之第一審有罪判決書之規定，應依第二審判決結果而異。第二審判決認上訴不合法或無理由，因而駁回上訴者，其記載與第三審判決相當，後者情形至多祇需依刑事訴訟法第373條規定援引第一審判決記載之證據及理由，並無準用刑事訴訟法第310條之餘地。倘認上訴有理由或上訴雖無理由但應依職權撤銷，則依其結果係自為判決或發回更審，而有不同。撤銷自為有罪判決之情形，其理由原則上應記載刑事訴訟法第310條所列事項（但依情形，不妨依刑事訴訟法第373條規定援引第一審判決記載之證據及理由）；撤銷發回更審之情形，祇需記載如何認定原審判決違法或不當之依據，則無準用刑事訴訟法第310條規定之餘地。
　1.參之卷內訴訟資料，原審係以事後審立場審查第一審判決有無檢察官及上訴人上訴第二審指摘之違法或不當，認第一審判決關於認定事實、法律適用及量刑說明，雖有部分瑕疵，惟事實認定並無違背經驗法則或論理法則之不當或違法，各該瑕疵經原審審酌後，仍認應為相同之事實認定及法律適用，且刑罰量定並未逾越法定刑範圍，亦無裁量權限濫用以致輕重失衡，或背離相類似案件所斟酌之量刑因子及通常刑度太多而有顯失公平或罪責不相當之情形，均屬無害瑕疵。因而維持第一審有罪之判決，駁回檢察官、上訴人在第二審之上訴，並未依聲請或依職權調查證據。揆之上開說明，則原判決理由欄祇要記載上訴意旨及說明如何不採上訴意旨之判斷，即為已足，刑事訴訟法第310條規定於此情形，尚無準用餘地。
　2.究之原判決理由欄分別於：（1）壹「國民參與審判案件，上訴審行使審查權之法律依據」部分，載敘：國民參與審判案件之第二審法院，就第一審判決關於犯罪事實認定之審查，除非第一審判決違背經驗法則或論理法則，且其程度顯然影響於判決本旨，否則第二審應予尊重；關於訴訟程序或其他適用法律之違法部分，亦應視其違法情形是否顯然於判決無影響；關於量刑部分，則應本於國民法官法第91條規定之旨，以事後審角度審查是否合法、允當等旨。（2）貳「上訴人之上訴要旨」，記載檢察官、上訴人之上訴理由。（3）參「本院之判斷」，載敘原判決關於雙方當事人上訴意旨如何均不可採之理由。（4）肆「結論」，說明：第一審判決關於認定事實、法律適用及量刑說明，雖有部分瑕疵，惟並無違背經驗法則或論理法則之不當或違法，各該瑕疵經原審審酌後，仍認應為相同之事實認定及法律適用，且刑罰量定並未逾越法定刑範圍，亦無裁量權限濫用以致輕重失衡，或背離相類似案件所斟酌之量刑因子及通常刑度太多而有顯失公平或罪責不相當之情形，均屬無害瑕疵等旨（見原判決第3至37頁）。核已詳為記載雙方當事人之上訴意旨及依憑卷內訴訟資料說明如何均不可採之理由，既無不載理由，亦無理由不備之情形可指。上訴意旨（二）執國民參與審判案件之第二審判決書，應於理由內記載刑事訴訟法第310條各款所定事項，始為合法，指摘原判決理由欄未依上開規定記載，而有理由不備云云，核係基於現行第二審訴訟構造為覆審制、其審判對象為起訴之犯罪事實所為之主張，與採取事後審兼有限度續審制之國民參與審判案件之第二審訴訟構造及審判對象，顯然不相適合，難認是依據卷內訴訟資料所為之具體指摘，自非合法的上訴第三審理由。
(三)同理，刑事訴訟法第308條關於有罪判決書應記載犯罪事實之規定，於國民參與審判案件之第二審有罪判決，亦非當然有準用餘地。倘第二審調查結果，認定上訴不合法，應從程序駁回上訴，並無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。如為實體判決，則依其判決結果，係駁回上訴，抑或撤銷發回更審或撤銷自為有罪判決，而有不同。鑒於第二審關於第一審有罪判決之事實認定，非違背經驗法則或論理法則，顯然影響於判決者，不得撤銷，且限於無國民法官法第92條第2項但書各款所列情形之一，始能自為判決。因此，駁回上訴之有罪判決，既非第二審自己認定犯罪事實，祇需於理由內摘要記載第一審判決認定之犯罪事實，或依刑事訴訟法第373條規定，於理由欄援引第一審判決認定之犯罪事實，以為審查當否之依據，自無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。撤銷發回更審之情形，因未認定犯罪事實，祇需於理由欄敘明如何認定原審判決違法或不當之依據，即為已足，上開規定亦無準用餘地。僅撤銷自為有罪判決，且第二審與第一審認定之犯罪事實不同，始有準用該條規定記載犯罪事實之必要，否則仍祇需於理由內摘要記載第一審判決認定之犯罪事實，或援引第一審判決記載之犯罪事實（例如，事實認定並無違誤，僅判決違背法令或量刑不當），以為審查當否之基礎即可，而無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。本件原判決駁回檢察官及上訴人之第二審上訴，並於理由內載敘第一審判決認定事實並無違反經驗法則或論理法則之違誤，依上開說明，自無準用上開規定記載犯罪事實之必要。原判決於事實欄記載犯罪事實，與第二審訴訟構造及上開說明不合，應屬餘贅，惟此瑕疵尚不影響原判決結果之正確性，自不構成撤銷之理由，附此敘明。
四、以上及其餘上訴意旨，均非依據卷內訴訟資料所為之具體指摘，核係混淆現行刑事訴訟法之第二審與國民法官法之第二審訴訟構造，任憑己意，就已不得上訴指摘或原判決已明白論斷之相同事項，泛指為違法，均不能認為適法之第三審上訴理由。應認上訴人關於殺人未遂罪部分之上訴違背法律上之程式，應予駁回。上開得上訴第三審部分之上訴，既不合法律上之程式而應從程序上駁回，則其想像競合犯不得上訴第三審之刑法第216條、第212條之行使偽造特種文書罪部分（第一、二審均為有罪之論斷），即無從適用審判不可分之原則，併為實體上裁判，亦應從程序上予以駁回。
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　　111 　年　　11　　月　　28　　日
                  刑事第二庭審判長法  官  林勤純
                                  法　官  謝靜恒
                                  法　官  梁宏哲
                                  法　官  何信慶
                                  法　官  吳秋宏　　
本件正本證明與原本無異
　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  王麗智
中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　29　　日

最高法院刑事判決
111年度國模台上字第2號
上　訴　人　張大凡　
　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　
選任辯護人　陳  明律師
          　郭皓仁律師
          　任孝祥律師
上列上訴人因殺人未遂案件，不服臺灣高等法院中華民國111年5
月13日第二審判決（110年度國模上訴字第3號，起訴案號：臺灣
士林地方檢察署109年度模偵字第1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。本件原審審理結果，認定上訴
    人張大凡有原判決事實欄（下稱事實欄）所載之殺人未遂犯
    行明確，因而維持第一審論處上訴人犯刑法第271條第2項、
    第1項之殺人未遂罪刑（尚想像競合犯同法第216條、第212
    條之行使偽造特種文書罪，處有期徒刑7年6月）及諭知相關
    沒收之判決，駁回上訴人在第二審之上訴。已詳述其所憑證
    據及認定之理由，俱有卷存證據資料可資覆按，並無足以影
    響判決結果之違法情形存在。
二、上訴意旨略以：
(一)本件第一審檢察官於審判期日：（1）提示扣案電擊棒，稱
    上訴人行為時係持用扣案之「長電擊棒」而非「短電擊棒」
    ，且該電擊棒於案發時係可以使用電擊功能之狀態等語；（
    2）提示扣案柴刀，稱上訴人行為時係持用該柴刀，該柴刀
    經過開鋒且很銳利，並要求國民法官想像其可能造成之傷勢
    。不但參雜大量意見陳述，並在未聲請勘驗且未戴手套隔絕
    指紋之下，逕自操作該電擊棒。其調查程序違反國民法官法
    第76條關於證物調查方法之規定。第一審審判長未依同法第
    46條之規定，即時闡明該等「意見陳述」並非「證據」，且
    不得作為認定上訴人犯罪事實之依據，致國民法官法庭有誤
    認該等意見陳述為證據調查，進而以此形成心證之虞，不惟
    違反該條闡明義務之規定，並與刑事訴訟法第155條第2項之
    嚴格證明法則有悖。原審判決認定檢察官於第一審審判期日
    展示扣案電擊棒之功能，係合法調查程序之必要行為，有關
    上訴人持用該電擊棒及其功能完好之陳述與事實相符，且檢
    察官提示扣案柴刀時，以口頭說明該證物之功能性及上訴人
    持用情形，不致使國民法官產生預斷或偏見，進而認定第一
    審訴訟程序並無違法，有適用國民法官法第46條及刑事訴訟
    法第155條第2項等規定不當之訴訟程序違背法令。
(二)國民法官法第4條規定：「行國民參與審判之案件，除本法
    有特別規定外，適用法院組織法、刑事訴訟法及其他法律之
    規定。」刑事訴訟法第364條規定：「第二審之審判，除本
    章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」是國民參與審
    判案件之第二審判決，應於理由內記載刑事訴訟法第310條
    各款所定事項，始為合法。本件原判決理由欄僅記載：「壹
    、國民參與審判案件，上訴審行使審查權之法律依據；貳、
    上訴人之上訴要旨；參、本院之判斷；肆、結論」等項，有
    判決理由不備之違法。
三、惟查：
(一)現行刑事訴訟之第二審，係採覆審制，但國民參與審判之刑
    事案件，依國民法官法第90條第2項規定，有證據能力，並
    經第一審合法調查之證據，第二審毋須再行調查，即得逕採
    為判斷依據，與覆審制之第二審訴訟程序顯有不同，同法第
    91條復規定：「行國民參與審判之案件經上訴者，上訴審法
    院應本於國民參與審判制度之宗旨，妥適行使其審查權限。
    」則國民參與審判案件之第二審，究係覆審？續審？事後審
    ？抑或兼有上開性質？即應先予釐清，始足執為第三審審查
    第二審判決有無違法或不當之基礎。稽之國民法官法第91條
    規定立法理由略謂：「……上訴審法院應本於國民參與審判制
    度之宗旨，妥適行使其審查權限，而不宜輕易逕以閱覽第一
    審卷證後所得之不同心證，即予撤銷，爰訂定本條，以明示
    第二審法院之審查基準」及同法第92條第1項但書規定：「
    關於事實之認定，原審判決非違背經驗法則或論理法則，顯
    然影響於判決者，第二審法院不得予以撤銷。」明揭第二審
    法院關於事實認定，原則上應尊重第一審法院之判斷，祇有
    第一審法院認定事實違反經驗法則或論理法則，才可推翻其
    認定，不容第二審以優越心證逕行取代第一審事實認定之旨
    。基於落實「公判審理中心主義」之目的，第一審係以直接
    審理、言詞審理為原則，且引進國民法官之生活經驗與法律
    感情，第二審自不得僅憑書面資料所形成之審級優越心證地
    位（或稱心證優越說），推翻第一審之事實認定，必須站在
    事後審查之角度，審查第一審關於事實認定，其證據之取捨
    評價及推理過程與結論，有無違背經驗法則或論理法則（或
    稱法則違反說），以避免淪為「書面審理中心主義」。足見
    國民參與審判案件之第二審訴訟構造，具有事後審之精神。
    再參之國民法官法第90條第1項規定，當事人、辯護人於第
    二審法院，非有該條第1項但書各款所列情形之一，且經法
    院認有調查必要者外，不得聲請調查新證據，及該條立法理
    由略稱：「有關第二審法院依職權調查證據部分，並未在本
    條規定之列，故自應回歸適用刑事訴訟法之相關規定」。可
    知國民參與審判案件之第二審，同時採取所謂「一部失權效
    法則」，亦即倘符合但書所列情形，即得例外容許聲請調查
    新證據，且不妨礙法院得依職權調查新證據。綜上說明，可
    知國民參與審判案件之第二審訴訟構造，係事後審兼採有限
    度續審之混合制。
　　    國民參與審判案件之第二審審查第一審訴訟程序是否構
    成違法而應予撤銷之基準，國民法官法並無特別規定，基於
　　同法第91條規定要求上訴審應妥適行使審查權限之意旨，暨
　　考量撤銷無害瑕疵無助於當事人實質利益之保護，關於事實
　　誤認非顯然影響於判決者，第二審不得撤銷，依舉重明輕之
　　法理，第二審就第一審訴訟程序之無害瑕疵，自應容許類推
　　適用刑事訴訟法第380條規定之無害錯誤（瑕疵）審查原則
    ，以資衡平。因此，第一審訴訟程序違背法令之程度，倘非
    達到構成訴訟行為無效，而顯然影響於判決結果，第二審法
    院認為於理由內糾正其違誤，已足除去其瑕疵，自得不予撤
    銷。至所稱違背法令，不包括單純違反注意規定或訓示規定
    ；倘違背法令之瑕疵已被治癒，亦不構成違背法令。又所謂
    顯然，乃指如無該違背法令，即有作成與現存判決內容不同
    之「蓋然性」，亦即程序瑕疵與判決內容之間具有具體的因
    果關係；惟如只有影響判決之「可能性」，則不屬之。是刑
    事訴訟法第379條各款所列絕對上訴理由，除第10款關於應
    於審判期日調查之證據而未予調查之違法情形外，因已由法
    律推定其違誤程度顯然影響於判決結果，而應予撤銷，其他
    情形之訴訟程序違誤，則應達到顯然影響於判決，始足當之
    。
　　    關於證物之調查程序，係以提示予國民法官法庭、當事
　　人、辯護人辨認為其調查方法，使受提示者經由五官作用理
　　解證物於案發時之存在、形狀及狀態等客觀之物理性質，俾
　　建立證物與待證事實間之關聯性，使法院可得形成對於該項
　　證物取捨評價之正確心證，而具有略式勘驗之性質。職此，
　　當事人自主調查提示辨認時輔以必要之言詞說明，在有助於
　　使受提示者易於理解證物之客觀物理性質範圍內，即難認逸
　　脫證物之法定調查方法。惟內容倘涉及證據之同一性或證據
　　與待證事實間之關聯性，則因可能造成國民法官混淆客觀之
　　證據資料本身與主觀之意見陳述，當為法所不許。此觀之國
　　民法官法第74條至第76條與同法第77條分別規範書證、影音
　　證據及物證等證據之調查方法與證據調查完畢後之當事人意
　　見陳述權，可見一斑。此種書證、影音證據及物證之調查方
　　法，與詰問證人、鑑定人之人證調查方法，同屬法院調查證
　　據程序之一環，他造當事人對於一造當事人自主調查證據所
　　為之調查方法，倘認有誤導、晦暗不明、延滯訴訟或其他足
　　使國民法官產生預斷或偏見之虞，而有害於訴訟程序公平、
　　迅速、適正進行者，應容許他造當事人向法院聲明異議，以
　　為救濟。此種因當事人自主調查證據所衍生之調查程序違法
　　或不當，既無不同，則對於自主調查書證、影音證據及物證
　　程序聲明異議之程序、審判長有關異議之處理等事項，自應
　　類推適用刑事訴訟法第167條之2至第167條之6關於當事人自
　　主調查人證之規定，以符合當事人進行精神，並收即時救濟
　　之效。此等因當事人自主調查證據程序之聲明異議規定，性
　　質上屬於刑事訴訟法第288條之3之特別規定，經審判長處分
　　後，自不得聲明不服。至於檢察官、辯護人、被告、其他訴
　　訟關係人或其他在庭之人所為其他陳述或行為，倘有使國民
　　法官產生預斷或偏見之虞，則委諸審判長依國民法官法第46
　　條之規定行使訴訟指揮權，視其情形而為適時之闡明、釐清
　　或制止。此為審判長之注意義務，但當事人等之行為會否造
　　成國民法官產生預斷或偏見之虞，必須是基於合理、客觀之
　　依據，而非僅出於主觀的感受。亦即，審判長關於本條訴訟
　　指揮權之行使，應力求慎重，避免因過度積極介入而有害於
　　公平法院之形象。當事人對於審判長應為而不為或不應為而
　　為之訴訟指揮，如認違反國民法官法第46條規定，則得依刑
　　事訴訟法第288條之3規定向法院聲明異議。二者規範目的及
　　救濟程序不同，惟此二種聲明異議之提出，如遲誤時期或其
　　目的係為延滯訴訟，固非法所許；倘未聲明異議，除其瑕疵
　　重大而有害於公正審判，得例外容許於上訴時指摘者外，均
　　因異議權之不行使而獲治癒，自不得於上訴時執為指摘原審
　　訴訟程序違背法令之理由。
  1.扣案電擊棒、柴刀依卷附搜索扣押筆錄及現場蒐證照片等證
    據資料之記載，短電擊棒為編號2之證物，長電擊棒為編號1
    之證物；柴刀則為編號3、4之證物。參之現場勘察報告記載
    ：「一、犯嫌持有凶器情形：（一）據目擊者（即員工葉德
    大）表示犯嫌係持柴刀（編號4）及電擊棒（編號1）攻擊被
    害人……」等語（見第一審卷六第113頁），足認第一審檢察
    官提示長電擊棒時，主張上訴人行為時手持該長電擊棒乙節
    ，與卷內訴訟資料相符，並無上訴意旨（一）所指調查客體
    同一性錯誤之違誤。又依卷內資料之記載，上訴人就其手持
    其中1把柴刀砍向被害人，致被害人受有事實欄所載之傷害
    ，當場扣得電擊棒、柴刀等證物，並不爭執（見第一審卷一
    第130至133頁），第一審檢察官於準備程序期日前已給予辯
    護人檢視扣案證物之機會（見第一審卷一第126至127頁），
    於審判期日調查提示並使受提示者辨認時，上訴人及其辯護
    人就行兇柴刀與提示柴刀之同一性，不惟均未爭執（見第一
    審卷六第26頁），且於原審言詞辯論終結前仍無相左之主張
    。依上開說明，檢察官提示扣案電擊棒及柴刀過程關於「這
    是被告張大凡當時手上拿的長電擊棒」、「各位法官可能會
    想，本案關鍵的柴刀在哪，就是這把柴刀」等語之說明，固
    涉證物同一性，而有逾越證物調查程序範圍之瑕疵，然上訴
    人及其辯護人既未於第一審聲明異議，自不得於上訴時再行
    主張。上訴意旨（一）未依憑卷內證據具體指摘第一審關於
    電擊棒及柴刀同一性之調查程序究有何違誤，且遲至上訴本
    院始爭執第一審檢察官自主調查電擊棒及柴刀之同一性，自
    難認是合法之上訴第三審理由。
　2.本件第一審檢察官提示證物之過程及所為之陳述，係關於第
    一審調查證據之訴訟程序。依卷內訴訟資料之記載，第一審
    檢察官調查扣案長電擊棒時，其開啟電源開關之目的，係在
    使國民法官法庭理解該電擊棒於案發時處於可使用之狀態，
    縱未聲請以勘驗之方法為之，仍屬展示使國民法官法庭易於
    理解其客觀物理性質之合法調查範圍。至於檢察官提示電擊
    棒、柴刀使國民法官法庭辨認時，就電擊棒稱：「這電擊棒
    是可以使用的」，就柴刀稱：「柴刀的刀刃經過開鋒（誤載
    為「封」），所以很銳利，並想一想被告張大凡在砍的當下
    ，有可能造成林愛德有何種傷勢」各等語（第一審卷六第25
    至26頁），用以促請受提示者注意該電擊棒可電擊使用，及
    柴刀開鋒、銳利具有殺傷力，陳述關於證物與待證事實間之
    關聯性，固已逾越證物之客觀物理性質，涉及檢察官對於證
    物之主觀意見，而難認允當。惟依訴訟資料之記載，上訴人
    及其辯護人就上訴人手持柴刀、電擊棒，並持柴刀砍傷被害
    人乙節，既不爭執，則上開調查程序之違誤，僅是混淆證據
    調查與證明力意見陳述之界限，並造成提前辯論而已，難認
    違反刑事訴訟法第155條第2項之嚴格證明法則。自整體訴訟
    程序而為觀察，縱認上訴人之辯護人於調查電擊棒、柴刀之
    調查程序完畢後起稱：「異議，提示證據的方法已經到辯論
    ，這很明顯是推論」，並未遲誤異議時機，然第一審審判長
    於聽取檢察官之意見後，已當庭曉諭：「請檢察官說明證據
    跟待證事實的關聯性，不要讓國民法官產生預斷的疑慮」（
    見第一審卷六第26頁），檢察官並因此就辯護人所爭執電擊
    棒之電源開關是否開啟乙節，向國民法官法庭補充說明案發
    時上訴人確未打開該電擊棒之電源開關之旨（見第一審卷六
    第28頁），堪認第一審審判長實質上已依當時情形就辯護人
    之異議而為處理。第一審審判長未向國民法官闡明證據與意
    見陳述之關係，並曉諭國民法官勿將檢察官之意見陳述誤認
    為證據之一部分，而為必要處分之程序，固有未當；但第一
    審檢察官及第一審審判長上揭關於調查證據之訴訟程序違法
    ，既非構成訴訟行為無效之重大瑕疵，且未背離嚴格證明法
    則，則上訴人及其辯護人對於第一審審判長所為關於證據調
    查之處分，自不得聲明不服或於上訴時再指為違法。原判決
    就上訴意旨（一）所指各點，其理由欄載敘：（1）上訴人
    行為時所攜帶上開電擊棒、柴刀功能是否完好，與上訴人有
    無殺人犯意及罪責（含刑度輕重）判斷有關，第一審檢察官
    提示扣案電擊棒並展示其功能或性能，自屬審判期日合法調
    查證據程序所必要之作為，檢察官雖打開電擊棒開關而展示
    其客觀功能完好之形態，惟已同時陳明上訴人在案發現場「
    確實沒有打開電擊棒開關」等語，並無所謂「故意打開電擊
    棒開關並按下按鈕，使電擊棒發出高亢嚇人之電流聲響」之
    情，至檢察官所稱「這是被告張大凡當時手上拿的長電擊棒
    ……，這電擊棒是可以使用的，……剛才已經展示過電擊棒功能
    」等語，既與該電擊棒之客觀形態及功能相符，自無使國民
    法官產生預斷或偏見之虞。（2）檢察官提示扣案柴刀時稱
    ：「各位法官可能會想，本案關鍵的柴刀在哪，就是這把柴
    刀……，當時被告張大凡以右手持柴刀，請各位國民法官在傳
    閱時體驗一下柴刀的重量，感受柴刀的刀刃經過開鋒，所以
    很銳利，並想一想被告張大凡在砍的當下，有可能造成林愛
    德有何種傷勢」等語，係提示時一併以口頭向國民法官說明
    ，供國民法官法庭作為親自接觸，檢視、觀察、感受該柴刀
    材質、重量、刀形、鋒利程度等客觀情狀之參考，國民法官
    法庭自可各憑自己接觸檢視之客觀結果，參酌檢察官之補充
    說明，各依自己心證及正當法律感情而為客觀判斷，不致產
    生預斷或偏見之虞等旨（見原判決第28至29頁）。關於第一
    審檢察官調查提示辨認所為陳述之論斷說明，固嫌混淆國民
    法官法第76條關於證物調查方法與第77條關於證據證明力意
    見陳述之界限，而有未合，然自整體訴訟程序而為觀察，其
    違誤情形既與判決結果不生影響，依無害瑕疵審查原則，自
    不構成撤銷之理由。上訴意旨（一）猶執與上訴第二審相同
    之陳詞，指摘第二審未糾正第一審關於上開證物調查之訴訟
    程序違法，而有違誤云云，或係就已不得上訴第二審之事項
    ，於上訴本院再重為爭執，或係對於檢察官自主調查證據之
    訴訟程序違法，依憑己見，主張第一審判決違反國民法官法
    第46條及刑事訴訟法第155條第2項規定，原審未予糾正而有
    違誤，均難認是合法的上訴第三審理由。
(二)國民法官法第4條規定：「行國民參與審判之案件，除本法
    有特別規定外，適用法院組織法、刑事訴訟法及其他法律之
    規定。」是國民參與審判案件之第二審上訴門檻，除該法第
    89條特別規定之情形外，祇要依刑事訴訟法第361條規定敘
    述具體理由，上訴即為合法，第二審法院即應對於第一審判
    決之事實認定、適用法令及量刑有無違法或不當，進行審判
    。惟如前所述，國民參與審判案件之第二審訴訟構造，係採
    事後審兼有限度續審制，且以事後審為原則、續審為例外，
    則第二審審判對象及審查步驟自應與此相應相容。覆審制之
    第二審與第一審同為事實審，其審判對象為檢察官起訴效力
    所及之犯罪事實，上訴人毋庸依憑卷內訴訟資料具體指摘第
    一審判決有何違法或不當，第二審法院即應就起訴之犯罪事
    實，重新踐行調查程序。至國民參與審判案件之第二審，係
    以書面審查第一審判決之當否為原則，自應以第一審判決作
    為審判對象。其具體步驟，是先審查第一審判決有無上訴理
    由指摘之違法或不當，其次在第二審合法上訴範圍內，於認
    有必要時，則得例外依職權審查上訴理由未指摘之事項。前
    者為第二審調查、判斷之義務；後者屬於第二審法院補充性
    之調查職權。又第二審審判之任務，既在審查第一審判決之
    當否，自應以第一審判決時為審查基準，根據卷內訴訟資料
    及第一審依法調查之證據資料審查第一審判決關於事實認定
    、適用法令（實體法、程序法）及刑之量定，並於理由內說
    明第一審判決有無上訴理由指摘之違法或不當，倘有違誤或
    不當，係屬無害瑕疵抑或已達應予撤銷之程度，而有別於覆
    審制之下第二審判決書理由欄之應記載事項。刑事訴訟法第
    364條規定：「第二審之審判，除本章有特別規定外，準用
    第一審審判之規定。」其規範體例與同法第387條規定：「
    第三審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審審判之規
    定。」相同。惟第三審為事後審，現行實務上第三審乃依判
    決結果係程序判決（上訴不合法）、實體判決（上訴有無理
    由），而異其理由之記載。上訴不合法之判決，應從程序上
    駁回，並無刑事訴訟法第310條之準用餘地，乃法理之當然
    。為實體判決之情形，依刑事訴訟法第393條規範意旨，第
    三審之調查範圍，係以上訴理由所指摘之事項為原則，職權
    調查為例外。因此，第三審倘認上訴無理由而判決駁回上訴
    ，其理由欄主要係記載上訴意旨及說明如何不採上訴意旨之
    判斷；倘認上訴有理由而撤銷發回更審者，因未認定有罪，
    均無刑事訴訟法第310條規定之準用。僅認上訴有理由或上
    訴雖無理由但應依職權撤銷自為有罪判決之情形，始有上開
    規定之準用。換言之，刑事訴訟法第310條關於第一審有罪
    判決之規定，於事後審之第三審判決之準用情形，無法一概
    而言。國民參與審判案件之第二審訴訟構造，既係事後審兼
    採有限度之續審制，且以事後審為原則，則植基於覆審制之
    現行第二審有罪判決書之理由欄應記載事項，即未必適合國
    民參與審判案件之第二審有罪判決書，就其理由欄之應記載
    事項，有無及如何準用刑事訴訟法第310條之第一審有罪判
    決書之規定，應依第二審判決結果而異。第二審判決認上訴
    不合法或無理由，因而駁回上訴者，其記載與第三審判決相
    當，後者情形至多祇需依刑事訴訟法第373條規定援引第一
    審判決記載之證據及理由，並無準用刑事訴訟法第310條之
    餘地。倘認上訴有理由或上訴雖無理由但應依職權撤銷，則
    依其結果係自為判決或發回更審，而有不同。撤銷自為有罪
    判決之情形，其理由原則上應記載刑事訴訟法第310條所列
    事項（但依情形，不妨依刑事訴訟法第373條規定援引第一
    審判決記載之證據及理由）；撤銷發回更審之情形，祇需記
    載如何認定原審判決違法或不當之依據，則無準用刑事訴訟
    法第310條規定之餘地。
　1.參之卷內訴訟資料，原審係以事後審立場審查第一審判決有
    無檢察官及上訴人上訴第二審指摘之違法或不當，認第一審
    判決關於認定事實、法律適用及量刑說明，雖有部分瑕疵，
    惟事實認定並無違背經驗法則或論理法則之不當或違法，各
    該瑕疵經原審審酌後，仍認應為相同之事實認定及法律適用
    ，且刑罰量定並未逾越法定刑範圍，亦無裁量權限濫用以致
    輕重失衡，或背離相類似案件所斟酌之量刑因子及通常刑度
    太多而有顯失公平或罪責不相當之情形，均屬無害瑕疵。因
    而維持第一審有罪之判決，駁回檢察官、上訴人在第二審之
    上訴，並未依聲請或依職權調查證據。揆之上開說明，則原
    判決理由欄祇要記載上訴意旨及說明如何不採上訴意旨之判
    斷，即為已足，刑事訴訟法第310條規定於此情形，尚無準
    用餘地。
　2.究之原判決理由欄分別於：（1）壹「國民參與審判案件，
    上訴審行使審查權之法律依據」部分，載敘：國民參與審判
    案件之第二審法院，就第一審判決關於犯罪事實認定之審查
    ，除非第一審判決違背經驗法則或論理法則，且其程度顯然
    影響於判決本旨，否則第二審應予尊重；關於訴訟程序或其
    他適用法律之違法部分，亦應視其違法情形是否顯然於判決
    無影響；關於量刑部分，則應本於國民法官法第91條規定之
    旨，以事後審角度審查是否合法、允當等旨。（2）貳「上
    訴人之上訴要旨」，記載檢察官、上訴人之上訴理由。（3
    ）參「本院之判斷」，載敘原判決關於雙方當事人上訴意旨
    如何均不可採之理由。（4）肆「結論」，說明：第一審判
    決關於認定事實、法律適用及量刑說明，雖有部分瑕疵，惟
    並無違背經驗法則或論理法則之不當或違法，各該瑕疵經原
    審審酌後，仍認應為相同之事實認定及法律適用，且刑罰量
    定並未逾越法定刑範圍，亦無裁量權限濫用以致輕重失衡，
    或背離相類似案件所斟酌之量刑因子及通常刑度太多而有顯
    失公平或罪責不相當之情形，均屬無害瑕疵等旨（見原判決
    第3至37頁）。核已詳為記載雙方當事人之上訴意旨及依憑
    卷內訴訟資料說明如何均不可採之理由，既無不載理由，亦
    無理由不備之情形可指。上訴意旨（二）執國民參與審判案
    件之第二審判決書，應於理由內記載刑事訴訟法第310條各
    款所定事項，始為合法，指摘原判決理由欄未依上開規定記
    載，而有理由不備云云，核係基於現行第二審訴訟構造為覆
    審制、其審判對象為起訴之犯罪事實所為之主張，與採取事
    後審兼有限度續審制之國民參與審判案件之第二審訴訟構造
    及審判對象，顯然不相適合，難認是依據卷內訴訟資料所為
    之具體指摘，自非合法的上訴第三審理由。
(三)同理，刑事訴訟法第308條關於有罪判決書應記載犯罪事實
    之規定，於國民參與審判案件之第二審有罪判決，亦非當然
    有準用餘地。倘第二審調查結果，認定上訴不合法，應從程
    序駁回上訴，並無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。如
    為實體判決，則依其判決結果，係駁回上訴，抑或撤銷發回
    更審或撤銷自為有罪判決，而有不同。鑒於第二審關於第一
    審有罪判決之事實認定，非違背經驗法則或論理法則，顯然
    影響於判決者，不得撤銷，且限於無國民法官法第92條第2
    項但書各款所列情形之一，始能自為判決。因此，駁回上訴
    之有罪判決，既非第二審自己認定犯罪事實，祇需於理由內
    摘要記載第一審判決認定之犯罪事實，或依刑事訴訟法第37
    3條規定，於理由欄援引第一審判決認定之犯罪事實，以為
    審查當否之依據，自無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地
    。撤銷發回更審之情形，因未認定犯罪事實，祇需於理由欄
    敘明如何認定原審判決違法或不當之依據，即為已足，上開
    規定亦無準用餘地。僅撤銷自為有罪判決，且第二審與第一
    審認定之犯罪事實不同，始有準用該條規定記載犯罪事實之
    必要，否則仍祇需於理由內摘要記載第一審判決認定之犯罪
    事實，或援引第一審判決記載之犯罪事實（例如，事實認定
    並無違誤，僅判決違背法令或量刑不當），以為審查當否之
    基礎即可，而無準用刑事訴訟法第308條規定之餘地。本件
    原判決駁回檢察官及上訴人之第二審上訴，並於理由內載敘
    第一審判決認定事實並無違反經驗法則或論理法則之違誤，
    依上開說明，自無準用上開規定記載犯罪事實之必要。原判
    決於事實欄記載犯罪事實，與第二審訴訟構造及上開說明不
    合，應屬餘贅，惟此瑕疵尚不影響原判決結果之正確性，自
    不構成撤銷之理由，附此敘明。
四、以上及其餘上訴意旨，均非依據卷內訴訟資料所為之具體指
    摘，核係混淆現行刑事訴訟法之第二審與國民法官法之第二
    審訴訟構造，任憑己意，就已不得上訴指摘或原判決已明白
    論斷之相同事項，泛指為違法，均不能認為適法之第三審上
    訴理由。應認上訴人關於殺人未遂罪部分之上訴違背法律上
    之程式，應予駁回。上開得上訴第三審部分之上訴，既不合
    法律上之程式而應從程序上駁回，則其想像競合犯不得上訴
    第三審之刑法第216條、第212條之行使偽造特種文書罪部分
    （第一、二審均為有罪之論斷），即無從適用審判不可分之
    原則，併為實體上裁判，亦應從程序上予以駁回。
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　　111 　年　　11　　月　　28　　日
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