刑事實例第4題報告
報告人：犯防二/411725031/杜謹民 
評論人：財法二/411630004/劉建驊、財法二/411630041/蔡政翰
不同黑社會幫派的甲跟乙因為爭地盤結下梁子，兩人皆時常對外放話要找機會向對方尋仇。一日，甲在街上看見乙，便潛行至乙的背後，拿出隨身攜帶的西瓜刀對乙的右腳腳踝砍去，意在使乙右腳殘廢，乙右腳遭砍之後倒臥在地，殊不知乙係奉幫派老大之命欲暗殺 A，此時正持槍瞄準 A，在扣扳機之際卻遭甲刀砍 而暗殺失敗，A 因此免於喪命。乙經送醫急救後，右腳腳踝截肢，終身殘廢。試問甲有何刑責?
【爭點】 
1 甲持刀對乙之傷害行為是否成立刑法第278條第1項之重傷罪？
2甲持刀對乙之傷害行為是否構成正當防衛，可阻卻違法？
【擬答】 
甲持西瓜刀對乙之揮砍，意在使其右腳殘廢之行為可能構成刑法第278條第1項之重傷罪；然乙當時對A之暗殺行為卻因上開甲之行為而失敗，A因而免於被乙暗殺喪命，甲因而有成立刑法第23條本文之正當防衛而阻卻違法之可能，茲論述如下：
一、甲持西瓜刀對乙之傷害行為，可能成立刑法第278條第1項之重傷罪。
（一）法條援引 
根據刑法第10條第4項，可知，
稱重傷者，謂下列傷害：
1. 毀敗或嚴重減損一目或二目之視能。
2. 毀敗或嚴重減損一耳或二耳之聽能。
3. 毀敗或嚴重減損語能、味能或嗅能。
4. 毀敗或嚴重減損一肢以上之機能。
5. 毀敗或嚴重減損生殖之機能。
6. 其他於身體或健康，有重大不治或難治之傷害1。

1中華民國刑法，全國法規資料庫。
（二）構成要件該當性
1. 客觀構成要件
由上述可知，本題甲持西瓜刀對乙揮砍之行為，致使其右腳腳踝截肢，終身殘廢，符合刑法第10條第4項第四款之毀敗或嚴重減損一肢以上之機能之描述，亦有刑法第278條第1項之重傷罪構成要件該當。
2.主觀構成要件
根據刑法第13條第1項，「行為人對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生者，為故意」2。依題意，甲持西瓜刀對乙揮砍之行為，是由於兩人之前因為爭地盤而結下梁子，對彼此有怨懟，因此甲在街上撞見乙便持隨身攜帶的西瓜刀對乙的右腳腳踝砍去，意圖使其右腳殘廢。甲也直接以行為來完成其意圖，應以故意論。 
二、甲持西瓜刀對乙之傷害行為，可能不成立刑法第23條本文之正當防衛。
（一）正當防衛之成立要件
	1. 客觀構成要件
正當防衛之客觀構成要件包含客觀防衛情狀以及客觀防衛行為，而其中客觀防衛情狀乃指不法侵害他人權利之情形以及該侵害行為的現在性；客觀防衛行為乃行為人實施防衛行為時，應具備有效性、必要性以及應受社會倫理之限制3。
	2. 主觀構成要件
當客觀防衛情狀出現時，防衛者必須在認識該防衛情狀的前提下，並出於主觀防衛意思而為，始能成立正當防衛4。
[bookmark: _GoBack]	若上開之客觀構成要件及主觀構成要件任一缺乏，即不成立正當防衛。
（二）反面容許構成要件錯誤
	1. 反面容許構成要件錯誤之概念
客觀上存在阻卻違法事由之情狀，但行為人主觀上卻對此無認識，卻實施客觀防衛行為時，則為「反面容許構成要件錯誤」5。學理上則稱此為偶然防衛一詞。

2同註1。
3林鈺雄，新刑法總則，九版，2021年，頁245-248。
4王皇玉，刑法總則，七版，2021年，頁281-282。
5王皇玉，同前註，頁258。
2. 法律效果
	(1) 既遂說
依照德國實務見解，客觀上雖存在著正當防衛之情狀，行為人也實施客觀防衛行為，然行為人主觀上並無正當防衛的意思，此等偶然之防衛，缺乏正當防衛之主觀構成要件，而無成立正當防衛之可能，不可阻卻違法，其行為仍具違法性6。
(2) 未遂說(二元不法理論)
自「不法」的實質內涵觀察，乃由「結果不法」及「行為不法」所組成。若要排除結果不法，客觀上應有阻卻違法事由的存在；而若要否定其行為不法，則必須於行為人主觀上對此情狀有所認識時，使得為之7。
倘行為人並非出於防衛意思而實施防衛情狀時，主觀上乃以侵害法益的意思而行為，故具有「行為不法」8；然客觀而言，並不具有「結果不法」，乃因為其行為使客觀防衛情狀之侵害移除，故其行為僅止於「行為不法」，應適用未遂法理，論以未遂9。
（三）甲之行為評價
	依題意，甲持西瓜刀對乙揮砍，意在使其右腳殘廢之行為，引起法所不容許的風險，且該風險導致乙右腳腳踝殘廢之結果發生，具有刑法第278條第1項之重傷罪之構成要件該當性；然乙當時對A之暗殺行為卻因上開甲之行為而失敗，A因而免於被乙暗殺喪命，此事由可能因客觀情狀的存在及客觀防衛行為的實施而成立正當防衛。然由題述可之，甲主觀上並未認識乙正持槍瞄準A並準備對其暗殺，即甲並未認識客觀防衛情狀的存在，卻實施了客觀防衛行為，乃學說上之反面容許構成要件錯誤，亦稱偶然防衛。
	本文採既遂說進行偶然防衛之行為評價，甲之行為主觀上乃具有侵害乙之身體法益之意圖，並實施該行為，該當刑法第278條第1項重傷罪構成要件，又甲主觀上並無防衛意思，不符合正當防衛成立之主觀構成要件10，故甲並無阻卻違法事由，具違法性，且具罪責，成立本罪既遂。

6王皇玉，同註4，頁247-266。
7王皇玉，同註4，頁258-259。
8同前註。
9林鈺雄，同註3，頁234。
10林鈺雄，同前註，頁235。
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