
臺灣高等法院臺中分院刑事判決

114年度上訴字第48號

上  訴  人  

即  被  告  梁璇躍

0000000000000000

0000000000000000

            曾德豪

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

上列上訴人因妨害秩序案件，不服臺灣臺中地方法院111年度訴

字第1580號，中華民國113年7月26日第一審判決（起訴案號：臺

灣臺中地方檢察署109年度少連偵字第483號），曾德豪全部提起

上訴，而梁璇躍僅就「刑之部分」提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

原判決關於丙○○部分撤銷。

丙○○犯意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上

下手實施強暴罪，處有期徒刑柒月。

其餘上訴（即甲○○部分）駁回。

　　事　實

一、緣少年黃○程（民國〈下同〉00年0月生，真實姓名年籍均

詳卷，所涉犯行業經原審少年法庭處理）與少年吳○諺（00

年0月生，綽號「小帥」，真實姓名年籍均詳卷，所涉本案

犯行業經原審少年法庭處理）於民國（下同）109年10月4日

前某時，在通信軟體微信上發生爭執，雙方互約談判、輸

贏。黃○程這邊召集到甲○○、丙○○、劉子豪、徐嘉銓、

鄭暐霖、少年洪○智、廖○寶、吳○毅（分為00年0月生、0

0年0月生、00年0月生，真實姓名年籍均詳卷）等人（以上

稱為黃○程及其朋友們）（上述少年所涉本案犯行皆另由原

審少年法庭處理，劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖所涉本案犯行，

業經原審另行判決）（廖○寶後於113年間改名改姓為林○
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澤）。少年吳○諺這邊召集到張育銜、陳威閔、江柏穎及幾

位不詳成年人（以上稱為吳○諺及其朋友們）（吳○諺由原

審少年法庭處理，張育銜、陳威閔經原審另行判決，江柏穎

經原審通緝中）。

二、少年黃○程及其朋友們本來就因為宮廟出陣頭之事，約定於

109年10月4日7時前，在臺中市北區健行國小對面的健行停

車場旁（即梅亭街與華中路口）集結，並準備好附表兇器及

其他未扣案工具，等候吳○諺及其朋友到場。嗣吳○諺及其

朋友，於同7時0-1分許，駕駛BEW-**00（白色、馬自達）、

BEM-**00（深灰色、BMW）到達上開停車場旁，分別持棍

棒、空氣槍等兇器下車，兩群人一言不合，雙方各共同意圖

供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上，下手實

施強暴之犯意聯絡，各別持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇

器，互毆而施以強暴，危害公眾安寧及社會安全。吳○諺及

其朋友屈居下風，趕緊回到BEM-0**0、BEW-**00小客車離

開，落單一人仍持空氣槍與黃○程及其朋友們對峙互毆，直

到吳○諺及其朋友們又開上述BMW車回來將該落單之人載離

現場為止。嗣因警方獲報到場，調閱監視器後，始悉上情。

三、案經臺中市政府警察局第二分局報告臺灣臺中地方檢察署檢

察官偵查後起訴。　　

　　理　由

壹、程序方面:

一、本院審判範圍之說明：

　㈠被告丙○○於上訴狀中表明爭執事實，並對原審判決全部提

起上訴，故關於被告丙○○部分為全部審理。　　　

　㈡按刑事訴訟法第348條第3項「上訴得明示僅就判決之刑、沒

收或保安處分一部為之。」，立法理由指明：為尊重當事人

設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人

僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之

認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。本案被告甲

○○表明僅對「刑之部分」上訴（本院卷第232頁），並就
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刑以外部份填具撤回上訴書（本院卷第257頁）。依前述說

明，本院僅針對甲○○所受「刑（處斷刑、宣告刑）」部分

進行審理及審查其有無違法或未當之處，至於甲○○所受原

判決其他部分（犯罪事實、罪名、沒收）則已確定，而不在

被告甲○○上訴及本院審理之範圍，先予指明。

二、被告丙○○部份之證據能力:

　㈠被告丙○○不同意證人即少年廖○寶警訊、偵訊筆錄之證據

能力（本院卷第84頁），而證人即少年廖○寶已經於原審及

本院審理中到庭具結陳述，本院逕行引用其審理中具結之內

容為證據即可。至於其警訊、偵訊中的陳述，本院捨棄不

用，同意不具有證據能力。

　㈡本案所引用以下卷內被告丙○○以外之人，於審判外之言詞

或書面陳述，檢察官、被告丙○○於本院準備程序時均未爭

執其證據能力（本院卷第84頁），被告丙○○於本院審理期

日未到庭，但檢察官於辯論終結前未對該等證據之證據能力

聲明異議（本院卷第237頁），本院復審酌前揭陳述作成時

之情況，並無違法取證之瑕疵，亦認以之作為證據為適當，

是依刑事訴訟法第159條之5規定，自均得為證據。　　

　㈢至於以下所引用其餘非供述證據部分，既不適用傳聞法則，

復查無違法取得之情事存在，自應認同具有證據能力。

三、被告丙○○於準備程序雖有到庭，但經合法傳喚於審理期日

無正當理由不到庭，本院不待其陳述，逕行判決。

貳、被告丙○○部分，認定事實所憑之證據及理由:

一、訊據被告丙○○否認犯罪，辯稱:「當天是甲○○找我去出

陣頭，我從烏日騎摩托車到現場，我大約6點40幾分就到

了，我到的時候就聽到槍聲，我聽到槍聲嚇到呆在那邊不知

道怎麼辦，下意識撿了一個棍子防身，等我回神的時候人家

已經打起來了，我有撿一個木棍自保，我沒有那個膽跟人家

打架。我們這邊有幾個人是拿棍棒、棒球棍的，拿槍的是對

方，我朋友上去修理那個拿槍的，我130公斤、173公分，案

發時約125公斤，朋友都叫我「大摳」。 我記得對方是深色
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BMW，我沒有去追BMW，我也沒有追去中國醫藥大學的停車

場，後來我就離開了」（準備程序筆錄）。

二、被告丙○○於原審中陳稱「當時我手上拿著1根約40至50公

分的小木棍，是在停車場撿的，我只是撿起來玩，沒有拿它

去打別人。我看到對方衝過來以後，就把木棍丟掉」，與上

述答辯相同，辯稱撿拾木棍是防身之用，但是丙○○這邊所

屬的共同正犯（即黃○程及其朋友）只要是基於共同犯意而

施暴，無論是被告丙○○親自持棍，或者其他共犯持棍，共

犯之間依然要共同承擔罪責，不影響於犯罪成立。被告丙○

○只要有持棍打人就是下手實施強暴行為，最低刑度為有期

徒刑6月以上。且案發地點在臺中市北區健行國小對面之

「健行停車場」路邊，打架地點就是梅亭街，有下列監視錄

影擷圖在卷可參（見少連偵卷第207至217頁、本院卷第121

頁以下），復經原審勘驗製作勘驗筆錄（見原審卷一第349

至353頁），主要情節如下:

此監視錄影器是停車場設置的，由停車場朝向外面梅亭街拍攝，

背景是健行國小圍牆。（07：01：32截圖）對方吳○諺及其朋友

駕駛深色BMW到現場後，下車並開啟後車箱。
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（07：01：36截圖）對方一位男子從後車箱拿出棍棒，往鏡頭右

邊走去。

（07：03：34截圖）約三分鐘後，對方吳○諺及其朋友趕緊跑回

來深色BMW，開啟車門上車。

（07：03：50截圖）對方吳○諺及其朋友，幾位上車後關緊車門

但是對方有一位黑色上衣、淺色短褲之男子（以綠色星星標示）

沒有來得及上車。
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（07:03:55錄影截圖)深色BMW往前開走，該位對方落單男子（以

綠色星星標示）左手持空氣槍作勢。白色往下箭頭是證人少年廖

○寶，紅色往上箭頭是被告甲○○。廖○寶與甲○○明顯手上都

有拿棍棒兇器。

（07:03:59錄影截圖）黃○程及其朋友，多人手上均持棍棒（可

能是鋁棒、木棍）要圍堵對方唯一這位落單男子。廖○寶與甲○

○明顯手上都有拿棍棒兇器。

（07:04:03錄影截圖）對方這位落單男子（以綠色星星標示）左
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手持空氣槍，面對眾人包圍。白色往下箭頭是證人少年廖○寶。

　（07：04：04截圖）被告甲○○這邊陸續有幾位沒拿棍棒的成

員走進鏡頭內。丙○○當天下午就被帶回警局製作筆錄，依據

當日警訊筆錄時錄影顯示，丙○○是光頭、圓臉，胖胖體型

（本院卷第115頁照片），丙○○自述案發時是173公分，約12

5公斤，並未出現在上述錄影中。

三、證人廖○寶（後改名改姓:林○澤）於本院審理中證稱「當

天是鄭暐霖找我們一起出陣。我有見過在庭被告甲○○，我

就看過他的臉而已，之前沒跟他講過話。我們出陣集合，然

後就突然來一大群人。集合的時候，我在旁邊，突然聽到一

群人跑過來，甚至拿出空氣槍射擊，所以就發生這件事情。

當時那個停車場旁邊有建築廢棄物，隨手就撿到棍子。就是

旁邊的草叢上有鐵棍，就撿起來。因為他們一下來就先大呼

小叫，並朝著我們的方向開槍。因為當時我嚇到，看到他們

那樣衝過來，所以就拿起棍子反擊。當下他們開完槍就直接

往後跑，也不清楚當時發生什麼事情，所以就只好追過去看

看。那群人追過去了，我就也跟著追上去看看，我們從健行

國小旁邊打完之後，還追著那台黑色BMW跟白色的車，追到

中國醫藥大學的停車場，砸人家的車，然後就跑了，然後就

照原本計畫出陣。下午的時候，還在出陣時，警察有來，就

被帶回警局做筆錄。反正那天到警察局是都有看到甲○○、

丙○○。」（本院審理筆錄），證人廖○寶說剛好旁邊撿到
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建築廢棄物的棍子，所以拿來防身云云，也未必可信。在上

述07:03:59錄影截圖，證人廖○寶與甲○○這一邊的人（即

黃○程及其朋友們），多人手上都著棍棒，且棍棒都筆直且

長度適中，剛好可以拿來當兇器反擊。不可能黃○程及其朋

友們大家都剛巧撿到建築廢棄物棍棒，建築廢棄物也不會都

長得整齊一樣長度，故撿到棍棒這個說法太牽強。就像被告

丙○○說自己剛巧撿到木棍防身，應該也是卸責之詞。

四、證人被告甲○○於本院審理中以證人身分具結證稱「因為當

天出陣頭，我們早早就在現場集合了，丙○○他在做什麼事

情我不清楚。他們在我們前面射擊道具槍，他們下車先開槍

罵我們三字經，旁邊有人衝進來。對方拿空氣槍的應該是道

具槍，真的有很大聲的聲響，他開槍之後旁邊有人跑進來到

我們那邊，他們就已經先動手了，我們才整群回頭打，停車

場裡面已經打起來，我們才追出來，錄影這是第二現場，丙

○○有無動手我不太確定，基本上打群架拉拉扯扯應該都會

有。上述監視錄影畫面中沒有丙○○，丙○○的特徵，是比

我胖，跟我差不多高，他170幾，他大約110-120公斤，我確

定這個畫面沒有丙○○，他胖胖剃光頭，這畫面應該沒有

他，但第一個現場他在。對方在第一個現場對方拿武器攻

擊，在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打，他拿什麼反

擊我不清楚，他如果說有拿木枝防身的話應該是有。我追到

中國醫停車場，我不確定丙○○他有沒有去，中國醫結束之

後，我們就去出陣了。後來是警察拿我們的照片，問我們早

上有沒有打架，我們說有，我們是在北屯的土地公廟那邊被

警察帶回去，丙○○比我早被帶回去警察局，我們不是同一

台警車帶回去警察局。」（本院審理筆錄），證人甲○○所

說上述錄影中沒有出現丙○○，應該是正確的，畫面中確實

沒有光頭且體重百公斤胖胖的男生出現，甲○○證稱「在場

的人應該是有反擊，不可能傻傻被打」，所以丙○○也有持

棍反擊，只是沒有追去包圍BMW、包圍對方落單持空氣槍的

男子。
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五、對方（即吳○諺及其朋友們）於畫面時間07：01：36，拿出

棍棒走過去找被告們尋釁，到畫面時間07：03：34，衝回來

BMW躲回車上，前後時間不到三分鐘後，扣掉走過去跑回來

的幾十秒，中間能夠打架的時間只有兩分鐘多。證人甲○○

證稱「第一現場那是停車場，旁邊就是我租的地方，他們進

去拿球棒出來，不用兩分鐘的時間，我們很多員工都住在那

邊，總共放幾支球棒我不清楚，那個地方是很多人共租的，

平常家裡就有放球棒。我們一開始沒有拿球棒，是他們動

手，才有人去從家裡拿出來的，我家就在停車場旁邊走路不

用兩分鐘，我忘記球棒是誰去拿出來的。」（本院審理筆

錄），證人甲○○即便就住在附近，走路不用兩分鐘可以

到，但是來回也要四分鐘，加上打架花一點時間，對方（即

吳○諺及其朋友們落荒而逃，逃回車上，這樣根本不夠在短

短三分鐘以內完成。證人甲○○辯稱是臨時回家拿出棒球棍

出來反擊的云云，這應該也是卸責之詞。真相是早就準備好

棍棒等工具在第一現場等候對方，準備要打架，才可能在不

到三分鐘內完成第一現場的所有衝突與打架。

六、被告丙○○已經承認在第一現場有持一根小木棍，加上上述

第二現場錄影中，黃○程及其朋友們很多人都手持棍棒，大

家都是有所準備的，所以黃○程及其朋友們都知道今日集合

就是要打架的，故被告丙○○對今日集合要打架，在公共場

所聚集三人以上、攜帶兇器下手實施強暴，均有犯意聯絡。

證人甲○○也證稱被告丙○○在第一現場，不可能乖乖被

打，一定會有所反擊。即便丙○○沒有追到第二現場（上述

監視錄影內），錄影沒有拍到丙○○的身影，丙○○依然是

共同正犯，無礙於刑事責任成立。則黃○程及其朋友們（包

括被告丙○○）早已準備棍棒集合要談判，於上開時間、地

點，見少年吳○諺及其朋友們持棍棒、空氣槍一同前來尋釁

時，黃○程及其朋友們分別持附表扣案物及其他棍棒等兇器

反擊，互毆而實施強暴之情，當足認定。被告丙○○前揭所

辯，為卸責之詞，無可為採。　　
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七、綜上所述，本案事證明確，被告丙○○犯行堪以認定，應依

法論科。

參、被告丙○○之所犯罪名:　　

一、按刑法第150條業於109年1月15日修正公布，並自同年月00

日生效施行，其立法理由為：�修正原『公然聚眾』要件，

理由同修正條文第149條說明1至3。而依刑法第149條立法理

由：⒈隨著科技進步，透過社群通訊軟體（如LINE、微信、

網路直播等）進行串連集結，時間快速、人數眾多且流動性

高，不易先期預防，致使此等以多數人犯妨害秩序案件規模

擴大，亦容易傷及無辜。惟原條文中之「公然聚眾」，司法

實務認為必須於「公然」之狀態下聚集多數人，始足當之；

亦有實務見解認為，「聚眾」係指參與之多數人有隨時可以

增加之狀況，若參與之人均係事前約定，人數既已確定，便

無隨時可以增加之狀況，自與聚眾之情形不合。此等見解範

圍均過於限縮，學說上多有批評，也無法因應當前社會之需

求。爰將本條前段修正為「在公共場所或公眾得出入之場

所」有「聚集」之行為為構成要件，亦即行為不論其在何

處、以何種聯絡方式（包括上述社群通訊軟體）聚集，其係

在遠端或當場為之，均為本條之聚集行為，且包括自動與被

動聚集之情形，亦不論是否係事前約定或臨時起意者均屬

之。因上開行為對於社會治安與秩序，均易造成危害，爰修

正其構成要件，以符實需。⒉為免聚集多少人始屬「聚眾」

在適用上有所疑義，爰參酌組織犯罪防制條例第2條第1項及

其於106年4月19日修正之立法理由，認3人以上在公共場所

或公眾得出入之場所實施強暴脅迫，就人民安寧之影響及對

公共秩序已有顯著危害，是將聚集之人數明定為3人以上，

不受限於須隨時可以增加之情形，以臻明確。�倘3人以

上，在公共場所或公眾得出入之場所聚集，進而實行強暴脅

迫（例如：鬥毆、毀損或恐嚇等行為）者，不論是對於特定

人或不特定人為之，已造成公眾或他人之危害、恐懼不安，

應即該當犯罪成立之構成要件，以符保護社會治安之刑法功
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能。�實務見解有認本條之妨害秩序罪，須有妨害秩序之故

意，始與該條之罪質相符，如公然聚眾施強暴脅迫，其目的

係在另犯他罪，並非意圖妨害秩序，除應成立其他相當罪名

外，不能論以妨害秩序罪。然本罪重在安寧秩序之維持，若

其聚眾施強暴脅迫之目的在犯他罪，固得依他罪處罰，若行

為人就本罪之構成要件行為有所認識而仍為本罪構成要件之

行為，自仍應構成本罪，予以處罰。

二、本案被告丙○○與同案被告甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐

霖、少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅及其餘不詳之

人，在健行停車場外面集合，分別持扣案物及未扣案棍棒等

兇器，和對方少年吳○諺、張育銜、江柏穎、陳威閔、及其

餘不詳之人，互毆而實施強暴等情，業據本院認定如上。又

被告丙○○對自己及共犯準備好兇器要施強暴之情狀當有所

認識，亦未脫離，仍各自基於集團意識而繼續參與，應認主

觀上具有妨害秩序之犯意，自合於首揭條文「聚集三人以

上」之要件。被告丙○○持木棍反擊而下手實施強暴，經本

院認定如前。且實施強暴行為之地點，係在北區健行國小旁

邊，上述監視錄影畫面背景就是健行國小圍牆，雖然當天是

週日上午，並無學生上課，但是此地是文教區，住宅密集，

停車場也會有民眾使用出入，其等所為可能波及蔓延於前往

該處取車車主之安寧秩序及人身安全之危害，已產生侵擾破

壞公眾安寧、社會安全之外溢作用無疑，客觀上已妨害公共

安寧秩序。　

三、核被告丙○○所為，係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後

段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上

下手實施強暴罪。

四、被告丙○○，與甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、洪○

智、廖○寶、吳○毅、少年黃○程及其他不詳之人，就前揭

犯行，具有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。

肆、原審認定被告甲○○所犯，係犯刑法第150條第2項第1款、

第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集
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三人以上下手實施強暴罪。　　　　

伍、被告二人之法定刑度、刑之加重:

一、刑法第150條第1項之法定刑度為「處1年以下有期徒刑、拘

役或10萬元以下罰金；首謀及下手實施者，處6月以上5年以

下有期徒刑。」，被告甲○○、丙○○都有持棍棒加入下手

實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月。

二、被告甲○○、丙○○持棍棒為兇器，共犯扣案物中還有球

棒、空氣槍等足堪為兇器使用之物，且施暴地點在國小圍牆

邊，旁邊是民眾使用之停車場，而為前開強暴之行為，嚴重

影響人民安寧及危害公共秩序，自有加重其刑之必要，爰對

被告甲○○、丙○○均依刑法第150條第2項之規定加重其

刑。　　　　　

三、與少年共犯加重部分：

　㈠共犯少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅，分為00年0月

生、00年0月生、00年0月生、00年0月生，於109年10月4日

案發日時，分別為15歲餘、16歲餘、16歲餘、16歲餘。被告

甲○○為00年0月00日生，案發當時24歲餘，為成年人。而

被告丙○○為00年0月00日生，案發當時僅19歲餘，依照當

時民法第12條定義尚未成年。

　㈡按兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定「成

年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪

或故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。」，該規定仍須

成年人對於共犯或被害人是兒童少年身分，至少要有不確定

故意，始足當之（最高法院102年度台上字第1914號判決意

旨參照）。被告甲○○於本案犯行時固為成年人，且共犯黃

○程、洪○智、廖○寶、吳○毅均為未滿18歲之少年，惟被

告甲○○於原審準備程序時供稱：在場少年只認識黃○程，

但當時不知道他是少年等詞（見原審卷一第208頁），而共

犯黃○程於原審審理時證稱：甲○○應該不知道我的年紀，

我們沒有聊過年紀的事等語（見原審卷二第43頁）；共犯洪

○智於本院審理時證稱：不知道甲○○等語（見原審卷二第
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153頁）；共犯廖○寶於本院審理時證稱：甲○○不知道我

的年齡，我不太會跟其他人說到我的年齡等語（見原審卷二

第323頁）；共犯吳○毅於本院審理時證稱：甲○○是我朋

友的朋友，我沒有跟他們說過我的年紀，也沒有說過我是未

成年等語（見原審卷二第162至163頁），卷內復無證據足證

被告甲○○對共犯黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅為少年

等事有何明知或可預見，自無兒童及少年福利與權益保障法

第112條第1項前段規定之適用。

　㈢又兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之

「成年人」應依民法規定認定。而民法第12條規定雖於110

年1月13日修正，並於被告丙○○行為後之112年1月1日施

行，惟修正後規定以「滿18歲為成年」，較諸修正前規定

「滿20歲為成年」，更為擴大「成年人」適用範圍。是經比

較新舊法結果，修正後並未較有利於被告丙○○，依刑法第

2條第1項前段規定，本案應依修正前規定認定，是被告丙○

○當時雖與少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅共同犯

罪，然其行為時係19歲而未滿20歲，依修正前民法規定尚未

成年，不該當兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前

段所稱之「成年人」，自不能依該規定加重其刑。公訴意旨

認被告丙○○係成年人故意與少年共同犯罪，應依上開規定

加重其刑等語，亦有誤會。

四、刑法第150條雖然立法在刑法分則中之社會法益罪章，是以

侵害社會法益而設計，但不排除同時想像競合侵害個人法

益。對方吳○諺為00年0月生，於109年10月4日案發日時，

僅15歲餘。刑法第150條第1項之構成要件包含「施強暴」行

為，互毆就是施強暴之傷害行為，施強暴就可能有人會受

傷，且刑法第150條第1項「首謀及下手實施者，處6月以上5

年以下有期徒刑」，刑度較刑法第277條傷害罪之刑度「處

五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元以下罰金。」，刑度更

高，如果是同時犯刑法第150條妨害秩序罪及刑法第277條傷

害罪，以想像競合關係，是論以較重之刑法第150條第1項罪
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名，但前提以身體受傷害者提出告訴為前提。甲○○所共同

毆打的對象吳○諺雖然是少年，但是吳○諺沒有驗傷，少年

或其法定代理人也沒有提出傷害告訴，檢察官也沒有追究被

告甲○○所犯傷害罪名，當然自無兒童及少年福利與權益保

障法第112條第1項前段規定「成年人故意對其犯罪者」加重

其刑問題，併此敘明。

陸、被告甲○○宣告刑之審查:

一、被告甲○○對刑度不服，上訴稱: 是對方他們先拿武器出來

我才還手，我不是要故意打人的，我沒有否認妨害秩序，我

上訴是希望判輕一點。我的小孩才上幼稚園，我的經濟壓力

很大，希望判易服社會勞動，讓我可以工作（本院審理筆

錄）。

二、原審已經敘述對甲○○之量刑理由「爰以行為人之責任為基

礎，審酌被告甲○○為心智健全之人，因友人即共犯黃○程

與他人發生糾紛，不思勸導或協助理性溝通解決，反因準備

號扣案物鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方

逕在上開屬公共場所之停車場內與對方互毆而施以暴行，所

為造成公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一

定程度之危害，實應予非難，復考量被告甲○○犯後坦承犯

行，尚有悔意之態度，自陳國中畢業學歷、工作經歷、已婚

育有一女之家庭生活，及經濟狀況等一切情狀」，量處有期

徒刑柒月，已經斟酌侵害法益之程度，被告甲○○參與的情

節而適度量刑。被告甲○○於本案參與的程度很深，原審僅

在最低六個月以上再加重一個月，量處有期徒刑7月，絕非

重度量刑，被告甲○○上訴請求再降低刑度，已無理由，此

部分上訴應予駁回。

柒、被告丙○○部分撤銷之理由、本院之量刑:

一、原審經過實質審理，而為被告丙○○有罪之判決，固非無

見。但原審判決有下列瑕疵:①被告丙○○在第一現場互毆

之後，並沒有追去到第二現場（故沒有被上述監視錄影拍

到），其參與程度低於共犯甲○○，但是甲○○僅被判處有
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期徒刑7月，被告丙○○被判處有期徒刑9月，輕重稍有失

衡。②原審於理由中論述「復參之證人廖○寶所稱警察有提

示監視器畫面供辨識，且當日與被告丙○○有集結一同前往

出陣之情節觀之，其誤認誤指之可能性甚低」，但是上述監

視錄影是第二現場，且錄影畫面中並沒有出現被告丙○○，

警方提示上述錄影應不足以使證人辨認出其中有丙○○，故

此段論述也有疑問。③原審有上述瑕疵，應由本院對被告丙

○○部分撤銷後，重新判決如上。　　

二、本院重新審酌被告丙○○參與之程度，且丙○○為心智健全

之人，僅因友人即共犯黃○程與他人發生糾紛，不思勸導或

協助理性溝通解決，反因不甘遭對方挑釁，遂與其他共犯分

持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在上

開屬公共場所之停車場內互毆，持兇器施以暴行，所為造成

公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程度

之危害，實應予非難，復考量被告丙○○未全部坦承犯行，

自陳之學歷、工作經歷、家中還有弟弟、妹妹、母親，母親

需要被告扶養等一切情狀，量處如主文第二項所示之刑，以

資懲儆。

據上論結，應依刑事訴訟法第371條、368條、第369條第1項前

段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官黃鈺雯提起公訴，檢察官乙○○到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　刑事第二庭　　審判長法　官　陳慧珊

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李進清

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　葉明松

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未

敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　洪宛渝　 
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中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日

附表：

編號 扣押物品名稱 數量 所有人 備註

1 空氣槍(黑色)

( 槍 枝 管 制 編

號 ： 000000000

0)

1支 洪○智 1.鑑定結果(略)：係非制式

空氣槍，以填充氣體為發

射動力，經以金屬彈丸測

試，換算其單位面積動能

為7.76焦耳/平方公分(不

具殺傷力)（見少連偵卷

第383）

2.經原審少年法庭110年度

少護字第233號宣告沒收

2 空氣槍(銀色)

( 槍 枝 管 制 編

號 ： 000000000

0)

1支 黃○程 1.鑑定結果(略)：係非制式

空氣槍，以填充氣體為發

射動力，經以金屬彈丸測

試，換算其單位面積動能

為4.64焦耳/平方公分(不

具殺傷力)（見少連偵卷

第383）

2.經原審少年法庭110年度

少護字第16號宣告沒收

3 鋁棒 1支 黃○程 原審少年法庭110年度少護

字第16號宣告沒收

4 鋁棒 1支 甲○○

5 鋁棒 1支 甲○○

6 木棒 1支 鄭暐霖

7 鐵條 1支 鄭暐霖

01

02

03
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臺灣高等法院臺中分院刑事判決
114年度上訴字第48號
上  訴  人  
即  被  告  梁璇躍




            曾德豪






上列上訴人因妨害秩序案件，不服臺灣臺中地方法院111年度訴字第1580號，中華民國113年7月26日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度少連偵字第483號），曾德豪全部提起上訴，而梁璇躍僅就「刑之部分」提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
原判決關於丙○○部分撤銷。
丙○○犯意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，處有期徒刑柒月。
其餘上訴（即甲○○部分）駁回。
　　事　實
一、緣少年黃○程（民國〈下同〉00年0月生，真實姓名年籍均詳卷，所涉犯行業經原審少年法庭處理）與少年吳○諺（00年0月生，綽號「小帥」，真實姓名年籍均詳卷，所涉本案犯行業經原審少年法庭處理）於民國（下同）109年10月4日前某時，在通信軟體微信上發生爭執，雙方互約談判、輸贏。黃○程這邊召集到甲○○、丙○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、少年洪○智、廖○寶、吳○毅（分為00年0月生、00年0月生、00年0月生，真實姓名年籍均詳卷）等人（以上稱為黃○程及其朋友們）（上述少年所涉本案犯行皆另由原審少年法庭處理，劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖所涉本案犯行，業經原審另行判決）（廖○寶後於113年間改名改姓為林○澤）。少年吳○諺這邊召集到張育銜、陳威閔、江柏穎及幾位不詳成年人（以上稱為吳○諺及其朋友們）（吳○諺由原審少年法庭處理，張育銜、陳威閔經原審另行判決，江柏穎經原審通緝中）。
二、少年黃○程及其朋友們本來就因為宮廟出陣頭之事，約定於109年10月4日7時前，在臺中市北區健行國小對面的健行停車場旁（即梅亭街與華中路口）集結，並準備好附表兇器及其他未扣案工具，等候吳○諺及其朋友到場。嗣吳○諺及其朋友，於同7時0-1分許，駕駛BEW-**00（白色、馬自達）、BEM-**00（深灰色、BMW）到達上開停車場旁，分別持棍棒、空氣槍等兇器下車，兩群人一言不合，雙方各共同意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上，下手實施強暴之犯意聯絡，各別持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器，互毆而施以強暴，危害公眾安寧及社會安全。吳○諺及其朋友屈居下風，趕緊回到BEM-0**0、BEW-**00小客車離開，落單一人仍持空氣槍與黃○程及其朋友們對峙互毆，直到吳○諺及其朋友們又開上述BMW車回來將該落單之人載離現場為止。嗣因警方獲報到場，調閱監視器後，始悉上情。
三、案經臺中市政府警察局第二分局報告臺灣臺中地方檢察署檢察官偵查後起訴。　　
　　理　由
壹、程序方面:
一、本院審判範圍之說明：
　㈠被告丙○○於上訴狀中表明爭執事實，並對原審判決全部提起上訴，故關於被告丙○○部分為全部審理。　　　
　㈡按刑事訴訟法第348條第3項「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」，立法理由指明：為尊重當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。本案被告甲○○表明僅對「刑之部分」上訴（本院卷第232頁），並就刑以外部份填具撤回上訴書（本院卷第257頁）。依前述說明，本院僅針對甲○○所受「刑（處斷刑、宣告刑）」部分進行審理及審查其有無違法或未當之處，至於甲○○所受原判決其他部分（犯罪事實、罪名、沒收）則已確定，而不在被告甲○○上訴及本院審理之範圍，先予指明。
二、被告丙○○部份之證據能力:
　㈠被告丙○○不同意證人即少年廖○寶警訊、偵訊筆錄之證據能力（本院卷第84頁），而證人即少年廖○寶已經於原審及本院審理中到庭具結陳述，本院逕行引用其審理中具結之內容為證據即可。至於其警訊、偵訊中的陳述，本院捨棄不用，同意不具有證據能力。
　㈡本案所引用以下卷內被告丙○○以外之人，於審判外之言詞或書面陳述，檢察官、被告丙○○於本院準備程序時均未爭執其證據能力（本院卷第84頁），被告丙○○於本院審理期日未到庭，但檢察官於辯論終結前未對該等證據之證據能力聲明異議（本院卷第237頁），本院復審酌前揭陳述作成時之情況，並無違法取證之瑕疵，亦認以之作為證據為適當，是依刑事訴訟法第159條之5規定，自均得為證據。　　
　㈢至於以下所引用其餘非供述證據部分，既不適用傳聞法則，復查無違法取得之情事存在，自應認同具有證據能力。
三、被告丙○○於準備程序雖有到庭，但經合法傳喚於審理期日無正當理由不到庭，本院不待其陳述，逕行判決。
貳、被告丙○○部分，認定事實所憑之證據及理由:
一、訊據被告丙○○否認犯罪，辯稱:「當天是甲○○找我去出陣頭，我從烏日騎摩托車到現場，我大約6點40幾分就到了，我到的時候就聽到槍聲，我聽到槍聲嚇到呆在那邊不知道怎麼辦，下意識撿了一個棍子防身，等我回神的時候人家已經打起來了，我有撿一個木棍自保，我沒有那個膽跟人家打架。我們這邊有幾個人是拿棍棒、棒球棍的，拿槍的是對方，我朋友上去修理那個拿槍的，我130公斤、173公分，案發時約125公斤，朋友都叫我「大摳」。 我記得對方是深色BMW，我沒有去追BMW，我也沒有追去中國醫藥大學的停車場，後來我就離開了」（準備程序筆錄）。
二、被告丙○○於原審中陳稱「當時我手上拿著1根約40至50公分的小木棍，是在停車場撿的，我只是撿起來玩，沒有拿它去打別人。我看到對方衝過來以後，就把木棍丟掉」，與上述答辯相同，辯稱撿拾木棍是防身之用，但是丙○○這邊所屬的共同正犯（即黃○程及其朋友）只要是基於共同犯意而施暴，無論是被告丙○○親自持棍，或者其他共犯持棍，共犯之間依然要共同承擔罪責，不影響於犯罪成立。被告丙○○只要有持棍打人就是下手實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月以上。且案發地點在臺中市北區健行國小對面之「健行停車場」路邊，打架地點就是梅亭街，有下列監視錄影擷圖在卷可參（見少連偵卷第207至217頁、本院卷第121頁以下），復經原審勘驗製作勘驗筆錄（見原審卷一第349至353頁），主要情節如下:
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此監視錄影器是停車場設置的，由停車場朝向外面梅亭街拍攝，背景是健行國小圍牆。（07：01：32截圖）對方吳○諺及其朋友駕駛深色BMW到現場後，下車並開啟後車箱。
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（07：01：36截圖）對方一位男子從後車箱拿出棍棒，往鏡頭右邊走去。
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（07：03：34截圖）約三分鐘後，對方吳○諺及其朋友趕緊跑回來深色BMW，開啟車門上車。
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（07：03：50截圖）對方吳○諺及其朋友，幾位上車後關緊車門但是對方有一位黑色上衣、淺色短褲之男子（以綠色星星標示）沒有來得及上車。


[image: ]

（07:03:55錄影截圖)深色BMW往前開走，該位對方落單男子（以綠色星星標示）左手持空氣槍作勢。白色往下箭頭是證人少年廖○寶，紅色往上箭頭是被告甲○○。廖○寶與甲○○明顯手上都有拿棍棒兇器。
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（07:03:59錄影截圖）黃○程及其朋友，多人手上均持棍棒（可能是鋁棒、木棍）要圍堵對方唯一這位落單男子。廖○寶與甲○○明顯手上都有拿棍棒兇器。
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（07:04:03錄影截圖）對方這位落單男子（以綠色星星標示）左手持空氣槍，面對眾人包圍。白色往下箭頭是證人少年廖○寶。


[image: ]

　（07：04：04截圖）被告甲○○這邊陸續有幾位沒拿棍棒的成員走進鏡頭內。丙○○當天下午就被帶回警局製作筆錄，依據當日警訊筆錄時錄影顯示，丙○○是光頭、圓臉，胖胖體型（本院卷第115頁照片），丙○○自述案發時是173公分，約125公斤，並未出現在上述錄影中。
三、證人廖○寶（後改名改姓:林○澤）於本院審理中證稱「當天是鄭暐霖找我們一起出陣。我有見過在庭被告甲○○，我就看過他的臉而已，之前沒跟他講過話。我們出陣集合，然後就突然來一大群人。集合的時候，我在旁邊，突然聽到一群人跑過來，甚至拿出空氣槍射擊，所以就發生這件事情。當時那個停車場旁邊有建築廢棄物，隨手就撿到棍子。就是旁邊的草叢上有鐵棍，就撿起來。因為他們一下來就先大呼小叫，並朝著我們的方向開槍。因為當時我嚇到，看到他們那樣衝過來，所以就拿起棍子反擊。當下他們開完槍就直接往後跑，也不清楚當時發生什麼事情，所以就只好追過去看看。那群人追過去了，我就也跟著追上去看看，我們從健行國小旁邊打完之後，還追著那台黑色BMW跟白色的車，追到中國醫藥大學的停車場，砸人家的車，然後就跑了，然後就照原本計畫出陣。下午的時候，還在出陣時，警察有來，就被帶回警局做筆錄。反正那天到警察局是都有看到甲○○、丙○○。」（本院審理筆錄），證人廖○寶說剛好旁邊撿到建築廢棄物的棍子，所以拿來防身云云，也未必可信。在上述07:03:59錄影截圖，證人廖○寶與甲○○這一邊的人（即黃○程及其朋友們），多人手上都著棍棒，且棍棒都筆直且長度適中，剛好可以拿來當兇器反擊。不可能黃○程及其朋友們大家都剛巧撿到建築廢棄物棍棒，建築廢棄物也不會都長得整齊一樣長度，故撿到棍棒這個說法太牽強。就像被告丙○○說自己剛巧撿到木棍防身，應該也是卸責之詞。
四、證人被告甲○○於本院審理中以證人身分具結證稱「因為當天出陣頭，我們早早就在現場集合了，丙○○他在做什麼事情我不清楚。他們在我們前面射擊道具槍，他們下車先開槍罵我們三字經，旁邊有人衝進來。對方拿空氣槍的應該是道具槍，真的有很大聲的聲響，他開槍之後旁邊有人跑進來到我們那邊，他們就已經先動手了，我們才整群回頭打，停車場裡面已經打起來，我們才追出來，錄影這是第二現場，丙○○有無動手我不太確定，基本上打群架拉拉扯扯應該都會有。上述監視錄影畫面中沒有丙○○，丙○○的特徵，是比我胖，跟我差不多高，他170幾，他大約110-120公斤，我確定這個畫面沒有丙○○，他胖胖剃光頭，這畫面應該沒有他，但第一個現場他在。對方在第一個現場對方拿武器攻擊，在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打，他拿什麼反擊我不清楚，他如果說有拿木枝防身的話應該是有。我追到中國醫停車場，我不確定丙○○他有沒有去，中國醫結束之後，我們就去出陣了。後來是警察拿我們的照片，問我們早上有沒有打架，我們說有，我們是在北屯的土地公廟那邊被警察帶回去，丙○○比我早被帶回去警察局，我們不是同一台警車帶回去警察局。」（本院審理筆錄），證人甲○○所說上述錄影中沒有出現丙○○，應該是正確的，畫面中確實沒有光頭且體重百公斤胖胖的男生出現，甲○○證稱「在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打」，所以丙○○也有持棍反擊，只是沒有追去包圍BMW、包圍對方落單持空氣槍的男子。
五、對方（即吳○諺及其朋友們）於畫面時間07：01：36，拿出棍棒走過去找被告們尋釁，到畫面時間07：03：34，衝回來BMW躲回車上，前後時間不到三分鐘後，扣掉走過去跑回來的幾十秒，中間能夠打架的時間只有兩分鐘多。證人甲○○證稱「第一現場那是停車場，旁邊就是我租的地方，他們進去拿球棒出來，不用兩分鐘的時間，我們很多員工都住在那邊，總共放幾支球棒我不清楚，那個地方是很多人共租的，平常家裡就有放球棒。我們一開始沒有拿球棒，是他們動手，才有人去從家裡拿出來的，我家就在停車場旁邊走路不用兩分鐘，我忘記球棒是誰去拿出來的。」（本院審理筆錄），證人甲○○即便就住在附近，走路不用兩分鐘可以到，但是來回也要四分鐘，加上打架花一點時間，對方（即吳○諺及其朋友們落荒而逃，逃回車上，這樣根本不夠在短短三分鐘以內完成。證人甲○○辯稱是臨時回家拿出棒球棍出來反擊的云云，這應該也是卸責之詞。真相是早就準備好棍棒等工具在第一現場等候對方，準備要打架，才可能在不到三分鐘內完成第一現場的所有衝突與打架。
六、被告丙○○已經承認在第一現場有持一根小木棍，加上上述第二現場錄影中，黃○程及其朋友們很多人都手持棍棒，大家都是有所準備的，所以黃○程及其朋友們都知道今日集合就是要打架的，故被告丙○○對今日集合要打架，在公共場所聚集三人以上、攜帶兇器下手實施強暴，均有犯意聯絡。證人甲○○也證稱被告丙○○在第一現場，不可能乖乖被打，一定會有所反擊。即便丙○○沒有追到第二現場（上述監視錄影內），錄影沒有拍到丙○○的身影，丙○○依然是共同正犯，無礙於刑事責任成立。則黃○程及其朋友們（包括被告丙○○）早已準備棍棒集合要談判，於上開時間、地點，見少年吳○諺及其朋友們持棍棒、空氣槍一同前來尋釁時，黃○程及其朋友們分別持附表扣案物及其他棍棒等兇器反擊，互毆而實施強暴之情，當足認定。被告丙○○前揭所辯，為卸責之詞，無可為採。　　
七、綜上所述，本案事證明確，被告丙○○犯行堪以認定，應依法論科。
參、被告丙○○之所犯罪名:　　
一、按刑法第150條業於109年1月15日修正公布，並自同年月00日生效施行，其立法理由為：修正原『公然聚眾』要件，理由同修正條文第149條說明1至3。而依刑法第149條立法理由：⒈隨著科技進步，透過社群通訊軟體（如LINE、微信、網路直播等）進行串連集結，時間快速、人數眾多且流動性高，不易先期預防，致使此等以多數人犯妨害秩序案件規模擴大，亦容易傷及無辜。惟原條文中之「公然聚眾」，司法實務認為必須於「公然」之狀態下聚集多數人，始足當之；亦有實務見解認為，「聚眾」係指參與之多數人有隨時可以增加之狀況，若參與之人均係事前約定，人數既已確定，便無隨時可以增加之狀況，自與聚眾之情形不合。此等見解範圍均過於限縮，學說上多有批評，也無法因應當前社會之需求。爰將本條前段修正為「在公共場所或公眾得出入之場所」有「聚集」之行為為構成要件，亦即行為不論其在何處、以何種聯絡方式（包括上述社群通訊軟體）聚集，其係在遠端或當場為之，均為本條之聚集行為，且包括自動與被動聚集之情形，亦不論是否係事前約定或臨時起意者均屬之。因上開行為對於社會治安與秩序，均易造成危害，爰修正其構成要件，以符實需。⒉為免聚集多少人始屬「聚眾」在適用上有所疑義，爰參酌組織犯罪防制條例第2條第1項及其於106年4月19日修正之立法理由，認3人以上在公共場所或公眾得出入之場所實施強暴脅迫，就人民安寧之影響及對公共秩序已有顯著危害，是將聚集之人數明定為3人以上，不受限於須隨時可以增加之情形，以臻明確。倘3人以上，在公共場所或公眾得出入之場所聚集，進而實行強暴脅迫（例如：鬥毆、毀損或恐嚇等行為）者，不論是對於特定人或不特定人為之，已造成公眾或他人之危害、恐懼不安，應即該當犯罪成立之構成要件，以符保護社會治安之刑法功能。實務見解有認本條之妨害秩序罪，須有妨害秩序之故意，始與該條之罪質相符，如公然聚眾施強暴脅迫，其目的係在另犯他罪，並非意圖妨害秩序，除應成立其他相當罪名外，不能論以妨害秩序罪。然本罪重在安寧秩序之維持，若其聚眾施強暴脅迫之目的在犯他罪，固得依他罪處罰，若行為人就本罪之構成要件行為有所認識而仍為本罪構成要件之行為，自仍應構成本罪，予以處罰。
二、本案被告丙○○與同案被告甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅及其餘不詳之人，在健行停車場外面集合，分別持扣案物及未扣案棍棒等兇器，和對方少年吳○諺、張育銜、江柏穎、陳威閔、及其餘不詳之人，互毆而實施強暴等情，業據本院認定如上。又被告丙○○對自己及共犯準備好兇器要施強暴之情狀當有所認識，亦未脫離，仍各自基於集團意識而繼續參與，應認主觀上具有妨害秩序之犯意，自合於首揭條文「聚集三人以上」之要件。被告丙○○持木棍反擊而下手實施強暴，經本院認定如前。且實施強暴行為之地點，係在北區健行國小旁邊，上述監視錄影畫面背景就是健行國小圍牆，雖然當天是週日上午，並無學生上課，但是此地是文教區，住宅密集，停車場也會有民眾使用出入，其等所為可能波及蔓延於前往該處取車車主之安寧秩序及人身安全之危害，已產生侵擾破壞公眾安寧、社會安全之外溢作用無疑，客觀上已妨害公共安寧秩序。　
三、核被告丙○○所為，係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪。
四、被告丙○○，與甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、洪○智、廖○寶、吳○毅、少年黃○程及其他不詳之人，就前揭犯行，具有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
肆、原審認定被告甲○○所犯，係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪。　　　　
伍、被告二人之法定刑度、刑之加重:
一、刑法第150條第1項之法定刑度為「處1年以下有期徒刑、拘役或10萬元以下罰金；首謀及下手實施者，處6月以上5年以下有期徒刑。」，被告甲○○、丙○○都有持棍棒加入下手實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月。
二、被告甲○○、丙○○持棍棒為兇器，共犯扣案物中還有球棒、空氣槍等足堪為兇器使用之物，且施暴地點在國小圍牆邊，旁邊是民眾使用之停車場，而為前開強暴之行為，嚴重影響人民安寧及危害公共秩序，自有加重其刑之必要，爰對被告甲○○、丙○○均依刑法第150條第2項之規定加重其刑。　　　　　
三、與少年共犯加重部分：
　㈠共犯少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅，分為00年0月生、00年0月生、00年0月生、00年0月生，於109年10月4日案發日時，分別為15歲餘、16歲餘、16歲餘、16歲餘。被告甲○○為00年0月00日生，案發當時24歲餘，為成年人。而被告丙○○為00年0月00日生，案發當時僅19歲餘，依照當時民法第12條定義尚未成年。
　㈡按兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定「成年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪或故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。」，該規定仍須成年人對於共犯或被害人是兒童少年身分，至少要有不確定故意，始足當之（最高法院102年度台上字第1914號判決意旨參照）。被告甲○○於本案犯行時固為成年人，且共犯黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅均為未滿18歲之少年，惟被告甲○○於原審準備程序時供稱：在場少年只認識黃○程，但當時不知道他是少年等詞（見原審卷一第208頁），而共犯黃○程於原審審理時證稱：甲○○應該不知道我的年紀，我們沒有聊過年紀的事等語（見原審卷二第43頁）；共犯洪○智於本院審理時證稱：不知道甲○○等語（見原審卷二第153頁）；共犯廖○寶於本院審理時證稱：甲○○不知道我的年齡，我不太會跟其他人說到我的年齡等語（見原審卷二第323頁）；共犯吳○毅於本院審理時證稱：甲○○是我朋友的朋友，我沒有跟他們說過我的年紀，也沒有說過我是未成年等語（見原審卷二第162至163頁），卷內復無證據足證被告甲○○對共犯黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅為少年等事有何明知或可預見，自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定之適用。
　㈢又兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之「成年人」應依民法規定認定。而民法第12條規定雖於110年1月13日修正，並於被告丙○○行為後之112年1月1日施行，惟修正後規定以「滿18歲為成年」，較諸修正前規定「滿20歲為成年」，更為擴大「成年人」適用範圍。是經比較新舊法結果，修正後並未較有利於被告丙○○，依刑法第2條第1項前段規定，本案應依修正前規定認定，是被告丙○○當時雖與少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅共同犯罪，然其行為時係19歲而未滿20歲，依修正前民法規定尚未成年，不該當兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之「成年人」，自不能依該規定加重其刑。公訴意旨認被告丙○○係成年人故意與少年共同犯罪，應依上開規定加重其刑等語，亦有誤會。
四、刑法第150條雖然立法在刑法分則中之社會法益罪章，是以侵害社會法益而設計，但不排除同時想像競合侵害個人法益。對方吳○諺為00年0月生，於109年10月4日案發日時，僅15歲餘。刑法第150條第1項之構成要件包含「施強暴」行為，互毆就是施強暴之傷害行為，施強暴就可能有人會受傷，且刑法第150條第1項「首謀及下手實施者，處6月以上5年以下有期徒刑」，刑度較刑法第277條傷害罪之刑度「處五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元以下罰金。」，刑度更高，如果是同時犯刑法第150條妨害秩序罪及刑法第277條傷害罪，以想像競合關係，是論以較重之刑法第150條第1項罪名，但前提以身體受傷害者提出告訴為前提。甲○○所共同毆打的對象吳○諺雖然是少年，但是吳○諺沒有驗傷，少年或其法定代理人也沒有提出傷害告訴，檢察官也沒有追究被告甲○○所犯傷害罪名，當然自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定「成年人故意對其犯罪者」加重其刑問題，併此敘明。
陸、被告甲○○宣告刑之審查:
一、被告甲○○對刑度不服，上訴稱: 是對方他們先拿武器出來我才還手，我不是要故意打人的，我沒有否認妨害秩序，我上訴是希望判輕一點。我的小孩才上幼稚園，我的經濟壓力很大，希望判易服社會勞動，讓我可以工作（本院審理筆錄）。
二、原審已經敘述對甲○○之量刑理由「爰以行為人之責任為基礎，審酌被告甲○○為心智健全之人，因友人即共犯黃○程與他人發生糾紛，不思勸導或協助理性溝通解決，反因準備號扣案物鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在上開屬公共場所之停車場內與對方互毆而施以暴行，所為造成公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程度之危害，實應予非難，復考量被告甲○○犯後坦承犯行，尚有悔意之態度，自陳國中畢業學歷、工作經歷、已婚育有一女之家庭生活，及經濟狀況等一切情狀」，量處有期徒刑柒月，已經斟酌侵害法益之程度，被告甲○○參與的情節而適度量刑。被告甲○○於本案參與的程度很深，原審僅在最低六個月以上再加重一個月，量處有期徒刑7月，絕非重度量刑，被告甲○○上訴請求再降低刑度，已無理由，此部分上訴應予駁回。
柒、被告丙○○部分撤銷之理由、本院之量刑:
一、原審經過實質審理，而為被告丙○○有罪之判決，固非無見。但原審判決有下列瑕疵:①被告丙○○在第一現場互毆之後，並沒有追去到第二現場（故沒有被上述監視錄影拍到），其參與程度低於共犯甲○○，但是甲○○僅被判處有期徒刑7月，被告丙○○被判處有期徒刑9月，輕重稍有失衡。②原審於理由中論述「復參之證人廖○寶所稱警察有提示監視器畫面供辨識，且當日與被告丙○○有集結一同前往出陣之情節觀之，其誤認誤指之可能性甚低」，但是上述監視錄影是第二現場，且錄影畫面中並沒有出現被告丙○○，警方提示上述錄影應不足以使證人辨認出其中有丙○○，故此段論述也有疑問。③原審有上述瑕疵，應由本院對被告丙○○部分撤銷後，重新判決如上。　　
二、本院重新審酌被告丙○○參與之程度，且丙○○為心智健全之人，僅因友人即共犯黃○程與他人發生糾紛，不思勸導或協助理性溝通解決，反因不甘遭對方挑釁，遂與其他共犯分持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在上開屬公共場所之停車場內互毆，持兇器施以暴行，所為造成公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程度之危害，實應予非難，復考量被告丙○○未全部坦承犯行，自陳之學歷、工作經歷、家中還有弟弟、妹妹、母親，母親需要被告扶養等一切情狀，量處如主文第二項所示之刑，以資懲儆。
據上論結，應依刑事訴訟法第371條、368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官黃鈺雯提起公訴，檢察官乙○○到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　刑事第二庭　　審判長法　官　陳慧珊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李進清
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　葉明松
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未
敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　洪宛渝　 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日


附表：
		編號

		扣押物品名稱

		數量

		所有人

		備註



		1

		空氣槍(黑色)(槍枝管制編號：0000000000)

		1支

		洪○智

		1.鑑定結果(略)：係非制式空氣槍，以填充氣體為發射動力，經以金屬彈丸測試，換算其單位面積動能為7.76焦耳/平方公分(不具殺傷力)（見少連偵卷第383）
2.經原審少年法庭110年度少護字第233號宣告沒收



		2

		空氣槍(銀色)(槍枝管制編號：0000000000)

		1支

		黃○程

		1.鑑定結果(略)：係非制式空氣槍，以填充氣體為發射動力，經以金屬彈丸測試，換算其單位面積動能為4.64焦耳/平方公分(不具殺傷力)（見少連偵卷第383）
2.經原審少年法庭110年度少護字第16號宣告沒收



		3

		鋁棒

		1支

		黃○程

		原審少年法庭110年度少護字第16號宣告沒收



		4

		鋁棒

		1支

		甲○○

		




		5

		鋁棒

		1支

		甲○○

		




		6

		木棒

		1支

		鄭暐霖

		




		7

		鐵條

		1支

		鄭暐霖

		













臺灣高等法院臺中分院刑事判決
114年度上訴字第48號
上  訴  人  
即  被  告  梁璇躍


            曾德豪



上列上訴人因妨害秩序案件，不服臺灣臺中地方法院111年度訴
字第1580號，中華民國113年7月26日第一審判決（起訴案號：臺
灣臺中地方檢察署109年度少連偵字第483號），曾德豪全部提起
上訴，而梁璇躍僅就「刑之部分」提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
原判決關於丙○○部分撤銷。
丙○○犯意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下
手實施強暴罪，處有期徒刑柒月。
其餘上訴（即甲○○部分）駁回。
　　事　實
一、緣少年黃○程（民國〈下同〉00年0月生，真實姓名年籍均詳卷
    ，所涉犯行業經原審少年法庭處理）與少年吳○諺（00年0月
    生，綽號「小帥」，真實姓名年籍均詳卷，所涉本案犯行業
    經原審少年法庭處理）於民國（下同）109年10月4日前某時
    ，在通信軟體微信上發生爭執，雙方互約談判、輸贏。黃○
    程這邊召集到甲○○、丙○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、少年
    洪○智、廖○寶、吳○毅（分為00年0月生、00年0月生、00年0
    月生，真實姓名年籍均詳卷）等人（以上稱為黃○程及其朋
    友們）（上述少年所涉本案犯行皆另由原審少年法庭處理，
    劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖所涉本案犯行，業經原審另行判決
    ）（廖○寶後於113年間改名改姓為林○澤）。少年吳○諺這邊
    召集到張育銜、陳威閔、江柏穎及幾位不詳成年人（以上稱
    為吳○諺及其朋友們）（吳○諺由原審少年法庭處理，張育銜
    、陳威閔經原審另行判決，江柏穎經原審通緝中）。
二、少年黃○程及其朋友們本來就因為宮廟出陣頭之事，約定於1
    09年10月4日7時前，在臺中市北區健行國小對面的健行停車
    場旁（即梅亭街與華中路口）集結，並準備好附表兇器及其
    他未扣案工具，等候吳○諺及其朋友到場。嗣吳○諺及其朋友
    ，於同7時0-1分許，駕駛BEW-**00（白色、馬自達）、BEM-
    **00（深灰色、BMW）到達上開停車場旁，分別持棍棒、空
    氣槍等兇器下車，兩群人一言不合，雙方各共同意圖供行使
    之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上，下手實施強暴
    之犯意聯絡，各別持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器，互
    毆而施以強暴，危害公眾安寧及社會安全。吳○諺及其朋友
    屈居下風，趕緊回到BEM-0**0、BEW-**00小客車離開，落單
    一人仍持空氣槍與黃○程及其朋友們對峙互毆，直到吳○諺及
    其朋友們又開上述BMW車回來將該落單之人載離現場為止。
    嗣因警方獲報到場，調閱監視器後，始悉上情。
三、案經臺中市政府警察局第二分局報告臺灣臺中地方檢察署檢
    察官偵查後起訴。　　
　　理　由
壹、程序方面:
一、本院審判範圍之說明：
　㈠被告丙○○於上訴狀中表明爭執事實，並對原審判決全部提起
    上訴，故關於被告丙○○部分為全部審理。　　　
　㈡按刑事訴訟法第348條第3項「上訴得明示僅就判決之刑、沒
    收或保安處分一部為之。」，立法理由指明：為尊重當事人
    設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人
    僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之
    認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。本案被告甲
    ○○表明僅對「刑之部分」上訴（本院卷第232頁），並就刑
    以外部份填具撤回上訴書（本院卷第257頁）。依前述說明
    ，本院僅針對甲○○所受「刑（處斷刑、宣告刑）」部分進行
    審理及審查其有無違法或未當之處，至於甲○○所受原判決其
    他部分（犯罪事實、罪名、沒收）則已確定，而不在被告甲
    ○○上訴及本院審理之範圍，先予指明。
二、被告丙○○部份之證據能力:
　㈠被告丙○○不同意證人即少年廖○寶警訊、偵訊筆錄之證據能力
    （本院卷第84頁），而證人即少年廖○寶已經於原審及本院
    審理中到庭具結陳述，本院逕行引用其審理中具結之內容為
    證據即可。至於其警訊、偵訊中的陳述，本院捨棄不用，同
    意不具有證據能力。
　㈡本案所引用以下卷內被告丙○○以外之人，於審判外之言詞或
    書面陳述，檢察官、被告丙○○於本院準備程序時均未爭執其
    證據能力（本院卷第84頁），被告丙○○於本院審理期日未到
    庭，但檢察官於辯論終結前未對該等證據之證據能力聲明異
    議（本院卷第237頁），本院復審酌前揭陳述作成時之情況
    ，並無違法取證之瑕疵，亦認以之作為證據為適當，是依刑
    事訴訟法第159條之5規定，自均得為證據。　　
　㈢至於以下所引用其餘非供述證據部分，既不適用傳聞法則，
    復查無違法取得之情事存在，自應認同具有證據能力。
三、被告丙○○於準備程序雖有到庭，但經合法傳喚於審理期日無
    正當理由不到庭，本院不待其陳述，逕行判決。
貳、被告丙○○部分，認定事實所憑之證據及理由:
一、訊據被告丙○○否認犯罪，辯稱:「當天是甲○○找我去出陣頭
    ，我從烏日騎摩托車到現場，我大約6點40幾分就到了，我
    到的時候就聽到槍聲，我聽到槍聲嚇到呆在那邊不知道怎麼
    辦，下意識撿了一個棍子防身，等我回神的時候人家已經打
    起來了，我有撿一個木棍自保，我沒有那個膽跟人家打架。
    我們這邊有幾個人是拿棍棒、棒球棍的，拿槍的是對方，我
    朋友上去修理那個拿槍的，我130公斤、173公分，案發時約
    125公斤，朋友都叫我「大摳」。 我記得對方是深色BMW，
    我沒有去追BMW，我也沒有追去中國醫藥大學的停車場，後
    來我就離開了」（準備程序筆錄）。
二、被告丙○○於原審中陳稱「當時我手上拿著1根約40至50公分
    的小木棍，是在停車場撿的，我只是撿起來玩，沒有拿它去
    打別人。我看到對方衝過來以後，就把木棍丟掉」，與上述
    答辯相同，辯稱撿拾木棍是防身之用，但是丙○○這邊所屬的
    共同正犯（即黃○程及其朋友）只要是基於共同犯意而施暴
    ，無論是被告丙○○親自持棍，或者其他共犯持棍，共犯之間
    依然要共同承擔罪責，不影響於犯罪成立。被告丙○○只要有
    持棍打人就是下手實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月
    以上。且案發地點在臺中市北區健行國小對面之「健行停車
    場」路邊，打架地點就是梅亭街，有下列監視錄影擷圖在卷
    可參（見少連偵卷第207至217頁、本院卷第121頁以下），
    復經原審勘驗製作勘驗筆錄（見原審卷一第349至353頁），
    主要情節如下:


此監視錄影器是停車場設置的，由停車場朝向外面梅亭街拍攝，
背景是健行國小圍牆。（07：01：32截圖）對方吳○諺及其朋友
駕駛深色BMW到現場後，下車並開啟後車箱。


（07：01：36截圖）對方一位男子從後車箱拿出棍棒，往鏡頭右
邊走去。


（07：03：34截圖）約三分鐘後，對方吳○諺及其朋友趕緊跑回
來深色BMW，開啟車門上車。


（07：03：50截圖）對方吳○諺及其朋友，幾位上車後關緊車門
但是對方有一位黑色上衣、淺色短褲之男子（以綠色星星標示）
沒有來得及上車。


（07:03:55錄影截圖)深色BMW往前開走，該位對方落單男子（以
綠色星星標示）左手持空氣槍作勢。白色往下箭頭是證人少年廖
○寶，紅色往上箭頭是被告甲○○。廖○寶與甲○○明顯手上都有拿棍
棒兇器。


（07:03:59錄影截圖）黃○程及其朋友，多人手上均持棍棒（可
能是鋁棒、木棍）要圍堵對方唯一這位落單男子。廖○寶與甲○○
明顯手上都有拿棍棒兇器。


（07:04:03錄影截圖）對方這位落單男子（以綠色星星標示）左
手持空氣槍，面對眾人包圍。白色往下箭頭是證人少年廖○寶。


　（07：04：04截圖）被告甲○○這邊陸續有幾位沒拿棍棒的成員
  走進鏡頭內。丙○○當天下午就被帶回警局製作筆錄，依據當日
  警訊筆錄時錄影顯示，丙○○是光頭、圓臉，胖胖體型（本院卷
  第115頁照片），丙○○自述案發時是173公分，約125公斤，並
  未出現在上述錄影中。
三、證人廖○寶（後改名改姓:林○澤）於本院審理中證稱「當天
    是鄭暐霖找我們一起出陣。我有見過在庭被告甲○○，我就看
    過他的臉而已，之前沒跟他講過話。我們出陣集合，然後就
    突然來一大群人。集合的時候，我在旁邊，突然聽到一群人
    跑過來，甚至拿出空氣槍射擊，所以就發生這件事情。當時
    那個停車場旁邊有建築廢棄物，隨手就撿到棍子。就是旁邊
    的草叢上有鐵棍，就撿起來。因為他們一下來就先大呼小叫
    ，並朝著我們的方向開槍。因為當時我嚇到，看到他們那樣
    衝過來，所以就拿起棍子反擊。當下他們開完槍就直接往後
    跑，也不清楚當時發生什麼事情，所以就只好追過去看看。
    那群人追過去了，我就也跟著追上去看看，我們從健行國小
    旁邊打完之後，還追著那台黑色BMW跟白色的車，追到中國
    醫藥大學的停車場，砸人家的車，然後就跑了，然後就照原
    本計畫出陣。下午的時候，還在出陣時，警察有來，就被帶
    回警局做筆錄。反正那天到警察局是都有看到甲○○、丙○○。
    」（本院審理筆錄），證人廖○寶說剛好旁邊撿到建築廢棄
    物的棍子，所以拿來防身云云，也未必可信。在上述07:03:
    59錄影截圖，證人廖○寶與甲○○這一邊的人（即黃○程及其朋
    友們），多人手上都著棍棒，且棍棒都筆直且長度適中，剛
    好可以拿來當兇器反擊。不可能黃○程及其朋友們大家都剛
    巧撿到建築廢棄物棍棒，建築廢棄物也不會都長得整齊一樣
    長度，故撿到棍棒這個說法太牽強。就像被告丙○○說自己剛
    巧撿到木棍防身，應該也是卸責之詞。
四、證人被告甲○○於本院審理中以證人身分具結證稱「因為當天出陣頭，我們早早就在現場集合了，丙○○他在做什麼事情我不清楚。他們在我們前面射擊道具槍，他們下車先開槍罵我們三字經，旁邊有人衝進來。對方拿空氣槍的應該是道具槍，真的有很大聲的聲響，他開槍之後旁邊有人跑進來到我們那邊，他們就已經先動手了，我們才整群回頭打，停車場裡面已經打起來，我們才追出來，錄影這是第二現場，丙○○有無動手我不太確定，基本上打群架拉拉扯扯應該都會有。上述監視錄影畫面中沒有丙○○，丙○○的特徵，是比我胖，跟我差不多高，他170幾，他大約110-120公斤，我確定這個畫面沒有丙○○，他胖胖剃光頭，這畫面應該沒有他，但第一個現場他在。對方在第一個現場對方拿武器攻擊，在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打，他拿什麼反擊我不清楚，他如果說有拿木枝防身的話應該是有。我追到中國醫停車場，我不確定丙○○他有沒有去，中國醫結束之後，我們就去出陣了。後來是警察拿我們的照片，問我們早上有沒有打架，我們說有，我們是在北屯的土地公廟那邊被警察帶回去，丙○○比我早被帶回去警察局，我們不是同一台警車帶回去警察局。」（本院審理筆錄），證人甲○○所說上述錄影中沒有出現丙○○，應該是正確的，畫面中確實沒有光頭且體重百公斤胖胖的男生出現，甲○○證稱「在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打」，所以丙○○也有持棍反擊，只是沒有追去包圍BMW、包圍對方落單持空氣槍的男子。
五、對方（即吳○諺及其朋友們）於畫面時間07：01：36，拿出棍棒走過去找被告們尋釁，到畫面時間07：03：34，衝回來BMW躲回車上，前後時間不到三分鐘後，扣掉走過去跑回來的幾十秒，中間能夠打架的時間只有兩分鐘多。證人甲○○證稱「第一現場那是停車場，旁邊就是我租的地方，他們進去拿球棒出來，不用兩分鐘的時間，我們很多員工都住在那邊，總共放幾支球棒我不清楚，那個地方是很多人共租的，平常家裡就有放球棒。我們一開始沒有拿球棒，是他們動手，才有人去從家裡拿出來的，我家就在停車場旁邊走路不用兩分鐘，我忘記球棒是誰去拿出來的。」（本院審理筆錄），證人甲○○即便就住在附近，走路不用兩分鐘可以到，但是來回也要四分鐘，加上打架花一點時間，對方（即吳○諺及其朋友們落荒而逃，逃回車上，這樣根本不夠在短短三分鐘以內完成。證人甲○○辯稱是臨時回家拿出棒球棍出來反擊的云云，這應該也是卸責之詞。真相是早就準備好棍棒等工具在第一現場等候對方，準備要打架，才可能在不到三分鐘內完成第一現場的所有衝突與打架。
六、被告丙○○已經承認在第一現場有持一根小木棍，加上上述第
    二現場錄影中，黃○程及其朋友們很多人都手持棍棒，大家
    都是有所準備的，所以黃○程及其朋友們都知道今日集合就
    是要打架的，故被告丙○○對今日集合要打架，在公共場所聚
    集三人以上、攜帶兇器下手實施強暴，均有犯意聯絡。證人
    甲○○也證稱被告丙○○在第一現場，不可能乖乖被打，一定會
    有所反擊。即便丙○○沒有追到第二現場（上述監視錄影內）
    ，錄影沒有拍到丙○○的身影，丙○○依然是共同正犯，無礙於
    刑事責任成立。則黃○程及其朋友們（包括被告丙○○）早已
    準備棍棒集合要談判，於上開時間、地點，見少年吳○諺及
    其朋友們持棍棒、空氣槍一同前來尋釁時，黃○程及其朋友
    們分別持附表扣案物及其他棍棒等兇器反擊，互毆而實施強
    暴之情，當足認定。被告丙○○前揭所辯，為卸責之詞，無可
    為採。　　
七、綜上所述，本案事證明確，被告丙○○犯行堪以認定，應依法
    論科。
參、被告丙○○之所犯罪名:　　
一、按刑法第150條業於109年1月15日修正公布，並自同年月00
    日生效施行，其立法理由為：修正原『公然聚眾』要件，理
    由同修正條文第149條說明1至3。而依刑法第149條立法理由
    ：⒈隨著科技進步，透過社群通訊軟體（如LINE、微信、網
    路直播等）進行串連集結，時間快速、人數眾多且流動性高
    ，不易先期預防，致使此等以多數人犯妨害秩序案件規模擴
    大，亦容易傷及無辜。惟原條文中之「公然聚眾」，司法實
    務認為必須於「公然」之狀態下聚集多數人，始足當之；亦
    有實務見解認為，「聚眾」係指參與之多數人有隨時可以增
    加之狀況，若參與之人均係事前約定，人數既已確定，便無
    隨時可以增加之狀況，自與聚眾之情形不合。此等見解範圍
    均過於限縮，學說上多有批評，也無法因應當前社會之需求
    。爰將本條前段修正為「在公共場所或公眾得出入之場所」
    有「聚集」之行為為構成要件，亦即行為不論其在何處、以
    何種聯絡方式（包括上述社群通訊軟體）聚集，其係在遠端
    或當場為之，均為本條之聚集行為，且包括自動與被動聚集
    之情形，亦不論是否係事前約定或臨時起意者均屬之。因上
    開行為對於社會治安與秩序，均易造成危害，爰修正其構成
    要件，以符實需。⒉為免聚集多少人始屬「聚眾」在適用上
    有所疑義，爰參酌組織犯罪防制條例第2條第1項及其於106
    年4月19日修正之立法理由，認3人以上在公共場所或公眾得
    出入之場所實施強暴脅迫，就人民安寧之影響及對公共秩序
    已有顯著危害，是將聚集之人數明定為3人以上，不受限於
    須隨時可以增加之情形，以臻明確。倘3人以上，在公共場
    所或公眾得出入之場所聚集，進而實行強暴脅迫（例如：鬥
    毆、毀損或恐嚇等行為）者，不論是對於特定人或不特定人
    為之，已造成公眾或他人之危害、恐懼不安，應即該當犯罪
    成立之構成要件，以符保護社會治安之刑法功能。實務見
    解有認本條之妨害秩序罪，須有妨害秩序之故意，始與該條
    之罪質相符，如公然聚眾施強暴脅迫，其目的係在另犯他罪
    ，並非意圖妨害秩序，除應成立其他相當罪名外，不能論以
    妨害秩序罪。然本罪重在安寧秩序之維持，若其聚眾施強暴
    脅迫之目的在犯他罪，固得依他罪處罰，若行為人就本罪之
    構成要件行為有所認識而仍為本罪構成要件之行為，自仍應
    構成本罪，予以處罰。
二、本案被告丙○○與同案被告甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、
    少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅及其餘不詳之人，在健行
    停車場外面集合，分別持扣案物及未扣案棍棒等兇器，和對
    方少年吳○諺、張育銜、江柏穎、陳威閔、及其餘不詳之人
    ，互毆而實施強暴等情，業據本院認定如上。又被告丙○○對
    自己及共犯準備好兇器要施強暴之情狀當有所認識，亦未脫
    離，仍各自基於集團意識而繼續參與，應認主觀上具有妨害
    秩序之犯意，自合於首揭條文「聚集三人以上」之要件。被
    告丙○○持木棍反擊而下手實施強暴，經本院認定如前。且實
    施強暴行為之地點，係在北區健行國小旁邊，上述監視錄影
    畫面背景就是健行國小圍牆，雖然當天是週日上午，並無學
    生上課，但是此地是文教區，住宅密集，停車場也會有民眾
    使用出入，其等所為可能波及蔓延於前往該處取車車主之安
    寧秩序及人身安全之危害，已產生侵擾破壞公眾安寧、社會
    安全之外溢作用無疑，客觀上已妨害公共安寧秩序。　
三、核被告丙○○所為，係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段
    之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下
    手實施強暴罪。
四、被告丙○○，與甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、洪○智、廖○
    寶、吳○毅、少年黃○程及其他不詳之人，就前揭犯行，具有
    犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
肆、原審認定被告甲○○所犯，係犯刑法第150條第2項第1款、第1
    項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人
    以上下手實施強暴罪。　　　　
伍、被告二人之法定刑度、刑之加重:
一、刑法第150條第1項之法定刑度為「處1年以下有期徒刑、拘役或10萬元以下罰金；首謀及下手實施者，處6月以上5年以下有期徒刑。」，被告甲○○、丙○○都有持棍棒加入下手實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月。
二、被告甲○○、丙○○持棍棒為兇器，共犯扣案物中還有球棒、空
    氣槍等足堪為兇器使用之物，且施暴地點在國小圍牆邊，旁
    邊是民眾使用之停車場，而為前開強暴之行為，嚴重影響人
    民安寧及危害公共秩序，自有加重其刑之必要，爰對被告甲
    ○○、丙○○均依刑法第150條第2項之規定加重其刑。　　　　
    　
三、與少年共犯加重部分：
　㈠共犯少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅，分為00年0月生、00
    年0月生、00年0月生、00年0月生，於109年10月4日案發日
    時，分別為15歲餘、16歲餘、16歲餘、16歲餘。被告甲○○為
    00年0月00日生，案發當時24歲餘，為成年人。而被告丙○○
    為00年0月00日生，案發當時僅19歲餘，依照當時民法第12
    條定義尚未成年。
　㈡按兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定「成
    年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪
    或故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。」，該規定仍須
    成年人對於共犯或被害人是兒童少年身分，至少要有不確定
    故意，始足當之（最高法院102年度台上字第1914號判決意
    旨參照）。被告甲○○於本案犯行時固為成年人，且共犯黃○
    程、洪○智、廖○寶、吳○毅均為未滿18歲之少年，惟被告甲○
    ○於原審準備程序時供稱：在場少年只認識黃○程，但當時不
    知道他是少年等詞（見原審卷一第208頁），而共犯黃○程於
    原審審理時證稱：甲○○應該不知道我的年紀，我們沒有聊過
    年紀的事等語（見原審卷二第43頁）；共犯洪○智於本院審
    理時證稱：不知道甲○○等語（見原審卷二第153頁）；共犯
    廖○寶於本院審理時證稱：甲○○不知道我的年齡，我不太會
    跟其他人說到我的年齡等語（見原審卷二第323頁）；共犯
    吳○毅於本院審理時證稱：甲○○是我朋友的朋友，我沒有跟
    他們說過我的年紀，也沒有說過我是未成年等語（見原審卷
    二第162至163頁），卷內復無證據足證被告甲○○對共犯黃○
    程、洪○智、廖○寶、吳○毅為少年等事有何明知或可預見，
    自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定之
    適用。
　㈢又兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之「
    成年人」應依民法規定認定。而民法第12條規定雖於110年1
    月13日修正，並於被告丙○○行為後之112年1月1日施行，惟
    修正後規定以「滿18歲為成年」，較諸修正前規定「滿20歲
    為成年」，更為擴大「成年人」適用範圍。是經比較新舊法
    結果，修正後並未較有利於被告丙○○，依刑法第2條第1項前
    段規定，本案應依修正前規定認定，是被告丙○○當時雖與少
    年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅共同犯罪，然其行為時係19
    歲而未滿20歲，依修正前民法規定尚未成年，不該當兒童及
    少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之「成年人」
    ，自不能依該規定加重其刑。公訴意旨認被告丙○○係成年人
    故意與少年共同犯罪，應依上開規定加重其刑等語，亦有誤
    會。
四、刑法第150條雖然立法在刑法分則中之社會法益罪章，是以
    侵害社會法益而設計，但不排除同時想像競合侵害個人法益
    。對方吳○諺為00年0月生，於109年10月4日案發日時，僅15
    歲餘。刑法第150條第1項之構成要件包含「施強暴」行為，
    互毆就是施強暴之傷害行為，施強暴就可能有人會受傷，且
    刑法第150條第1項「首謀及下手實施者，處6月以上5年以下
    有期徒刑」，刑度較刑法第277條傷害罪之刑度「處五年以
    下有期徒刑、拘役或五十萬元以下罰金。」，刑度更高，如
    果是同時犯刑法第150條妨害秩序罪及刑法第277條傷害罪，
    以想像競合關係，是論以較重之刑法第150條第1項罪名，但
    前提以身體受傷害者提出告訴為前提。甲○○所共同毆打的對
    象吳○諺雖然是少年，但是吳○諺沒有驗傷，少年或其法定代
    理人也沒有提出傷害告訴，檢察官也沒有追究被告甲○○所犯
    傷害罪名，當然自無兒童及少年福利與權益保障法第112條
    第1項前段規定「成年人故意對其犯罪者」加重其刑問題，
    併此敘明。
陸、被告甲○○宣告刑之審查:
一、被告甲○○對刑度不服，上訴稱: 是對方他們先拿武器出來我
    才還手，我不是要故意打人的，我沒有否認妨害秩序，我上
    訴是希望判輕一點。我的小孩才上幼稚園，我的經濟壓力很
    大，希望判易服社會勞動，讓我可以工作（本院審理筆錄）
    。
二、原審已經敘述對甲○○之量刑理由「爰以行為人之責任為基礎
    ，審酌被告甲○○為心智健全之人，因友人即共犯黃○程與他
    人發生糾紛，不思勸導或協助理性溝通解決，反因準備號扣
    案物鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在
    上開屬公共場所之停車場內與對方互毆而施以暴行，所為造
    成公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程
    度之危害，實應予非難，復考量被告甲○○犯後坦承犯行，尚
    有悔意之態度，自陳國中畢業學歷、工作經歷、已婚育有一
    女之家庭生活，及經濟狀況等一切情狀」，量處有期徒刑柒
    月，已經斟酌侵害法益之程度，被告甲○○參與的情節而適度
    量刑。被告甲○○於本案參與的程度很深，原審僅在最低六個
    月以上再加重一個月，量處有期徒刑7月，絕非重度量刑，
    被告甲○○上訴請求再降低刑度，已無理由，此部分上訴應予
    駁回。
柒、被告丙○○部分撤銷之理由、本院之量刑:
一、原審經過實質審理，而為被告丙○○有罪之判決，固非無見。
    但原審判決有下列瑕疵:①被告丙○○在第一現場互毆之後，並
    沒有追去到第二現場（故沒有被上述監視錄影拍到），其參
    與程度低於共犯甲○○，但是甲○○僅被判處有期徒刑7月，被
    告丙○○被判處有期徒刑9月，輕重稍有失衡。②原審於理由中
    論述「復參之證人廖○寶所稱警察有提示監視器畫面供辨識
    ，且當日與被告丙○○有集結一同前往出陣之情節觀之，其誤
    認誤指之可能性甚低」，但是上述監視錄影是第二現場，且
    錄影畫面中並沒有出現被告丙○○，警方提示上述錄影應不足
    以使證人辨認出其中有丙○○，故此段論述也有疑問。③原審
    有上述瑕疵，應由本院對被告丙○○部分撤銷後，重新判決如
    上。　　
二、本院重新審酌被告丙○○參與之程度，且丙○○為心智健全之人
    ，僅因友人即共犯黃○程與他人發生糾紛，不思勸導或協助
    理性溝通解決，反因不甘遭對方挑釁，遂與其他共犯分持鋁
    棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在上開屬
    公共場所之停車場內互毆，持兇器施以暴行，所為造成公眾
    或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程度之危
    害，實應予非難，復考量被告丙○○未全部坦承犯行，自陳之
    學歷、工作經歷、家中還有弟弟、妹妹、母親，母親需要被
    告扶養等一切情狀，量處如主文第二項所示之刑，以資懲儆
    。
據上論結，應依刑事訴訟法第371條、368條、第369條第1項前段
、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官黃鈺雯提起公訴，檢察官乙○○到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　刑事第二庭　　審判長法　官　陳慧珊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李進清
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　葉明松
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未
敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　洪宛渝　 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日

附表：
編號 扣押物品名稱 數量 所有人 備註 1 空氣槍(黑色)(槍枝管制編號：0000000000) 1支 洪○智 1.鑑定結果(略)：係非制式空氣槍，以填充氣體為發射動力，經以金屬彈丸測試，換算其單位面積動能為7.76焦耳/平方公分(不具殺傷力)（見少連偵卷第383） 2.經原審少年法庭110年度少護字第233號宣告沒收 2 空氣槍(銀色)(槍枝管制編號：0000000000) 1支 黃○程 1.鑑定結果(略)：係非制式空氣槍，以填充氣體為發射動力，經以金屬彈丸測試，換算其單位面積動能為4.64焦耳/平方公分(不具殺傷力)（見少連偵卷第383） 2.經原審少年法庭110年度少護字第16號宣告沒收 3 鋁棒 1支 黃○程 原審少年法庭110年度少護字第16號宣告沒收 4 鋁棒 1支 甲○○  5 鋁棒 1支 甲○○  6 木棒 1支 鄭暐霖  7 鐵條 1支 鄭暐霖  





臺灣高等法院臺中分院刑事判決
114年度上訴字第48號
上  訴  人  
即  被  告  梁璇躍




            曾德豪






上列上訴人因妨害秩序案件，不服臺灣臺中地方法院111年度訴字第1580號，中華民國113年7月26日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度少連偵字第483號），曾德豪全部提起上訴，而梁璇躍僅就「刑之部分」提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
原判決關於丙○○部分撤銷。
丙○○犯意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，處有期徒刑柒月。
其餘上訴（即甲○○部分）駁回。
　　事　實
一、緣少年黃○程（民國〈下同〉00年0月生，真實姓名年籍均詳卷，所涉犯行業經原審少年法庭處理）與少年吳○諺（00年0月生，綽號「小帥」，真實姓名年籍均詳卷，所涉本案犯行業經原審少年法庭處理）於民國（下同）109年10月4日前某時，在通信軟體微信上發生爭執，雙方互約談判、輸贏。黃○程這邊召集到甲○○、丙○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、少年洪○智、廖○寶、吳○毅（分為00年0月生、00年0月生、00年0月生，真實姓名年籍均詳卷）等人（以上稱為黃○程及其朋友們）（上述少年所涉本案犯行皆另由原審少年法庭處理，劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖所涉本案犯行，業經原審另行判決）（廖○寶後於113年間改名改姓為林○澤）。少年吳○諺這邊召集到張育銜、陳威閔、江柏穎及幾位不詳成年人（以上稱為吳○諺及其朋友們）（吳○諺由原審少年法庭處理，張育銜、陳威閔經原審另行判決，江柏穎經原審通緝中）。
二、少年黃○程及其朋友們本來就因為宮廟出陣頭之事，約定於109年10月4日7時前，在臺中市北區健行國小對面的健行停車場旁（即梅亭街與華中路口）集結，並準備好附表兇器及其他未扣案工具，等候吳○諺及其朋友到場。嗣吳○諺及其朋友，於同7時0-1分許，駕駛BEW-**00（白色、馬自達）、BEM-**00（深灰色、BMW）到達上開停車場旁，分別持棍棒、空氣槍等兇器下車，兩群人一言不合，雙方各共同意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上，下手實施強暴之犯意聯絡，各別持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器，互毆而施以強暴，危害公眾安寧及社會安全。吳○諺及其朋友屈居下風，趕緊回到BEM-0**0、BEW-**00小客車離開，落單一人仍持空氣槍與黃○程及其朋友們對峙互毆，直到吳○諺及其朋友們又開上述BMW車回來將該落單之人載離現場為止。嗣因警方獲報到場，調閱監視器後，始悉上情。
三、案經臺中市政府警察局第二分局報告臺灣臺中地方檢察署檢察官偵查後起訴。　　
　　理　由
壹、程序方面:
一、本院審判範圍之說明：
　㈠被告丙○○於上訴狀中表明爭執事實，並對原審判決全部提起上訴，故關於被告丙○○部分為全部審理。　　　
　㈡按刑事訴訟法第348條第3項「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」，立法理由指明：為尊重當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。本案被告甲○○表明僅對「刑之部分」上訴（本院卷第232頁），並就刑以外部份填具撤回上訴書（本院卷第257頁）。依前述說明，本院僅針對甲○○所受「刑（處斷刑、宣告刑）」部分進行審理及審查其有無違法或未當之處，至於甲○○所受原判決其他部分（犯罪事實、罪名、沒收）則已確定，而不在被告甲○○上訴及本院審理之範圍，先予指明。
二、被告丙○○部份之證據能力:
　㈠被告丙○○不同意證人即少年廖○寶警訊、偵訊筆錄之證據能力（本院卷第84頁），而證人即少年廖○寶已經於原審及本院審理中到庭具結陳述，本院逕行引用其審理中具結之內容為證據即可。至於其警訊、偵訊中的陳述，本院捨棄不用，同意不具有證據能力。
　㈡本案所引用以下卷內被告丙○○以外之人，於審判外之言詞或書面陳述，檢察官、被告丙○○於本院準備程序時均未爭執其證據能力（本院卷第84頁），被告丙○○於本院審理期日未到庭，但檢察官於辯論終結前未對該等證據之證據能力聲明異議（本院卷第237頁），本院復審酌前揭陳述作成時之情況，並無違法取證之瑕疵，亦認以之作為證據為適當，是依刑事訴訟法第159條之5規定，自均得為證據。　　
　㈢至於以下所引用其餘非供述證據部分，既不適用傳聞法則，復查無違法取得之情事存在，自應認同具有證據能力。
三、被告丙○○於準備程序雖有到庭，但經合法傳喚於審理期日無正當理由不到庭，本院不待其陳述，逕行判決。
貳、被告丙○○部分，認定事實所憑之證據及理由:
一、訊據被告丙○○否認犯罪，辯稱:「當天是甲○○找我去出陣頭，我從烏日騎摩托車到現場，我大約6點40幾分就到了，我到的時候就聽到槍聲，我聽到槍聲嚇到呆在那邊不知道怎麼辦，下意識撿了一個棍子防身，等我回神的時候人家已經打起來了，我有撿一個木棍自保，我沒有那個膽跟人家打架。我們這邊有幾個人是拿棍棒、棒球棍的，拿槍的是對方，我朋友上去修理那個拿槍的，我130公斤、173公分，案發時約125公斤，朋友都叫我「大摳」。 我記得對方是深色BMW，我沒有去追BMW，我也沒有追去中國醫藥大學的停車場，後來我就離開了」（準備程序筆錄）。
二、被告丙○○於原審中陳稱「當時我手上拿著1根約40至50公分的小木棍，是在停車場撿的，我只是撿起來玩，沒有拿它去打別人。我看到對方衝過來以後，就把木棍丟掉」，與上述答辯相同，辯稱撿拾木棍是防身之用，但是丙○○這邊所屬的共同正犯（即黃○程及其朋友）只要是基於共同犯意而施暴，無論是被告丙○○親自持棍，或者其他共犯持棍，共犯之間依然要共同承擔罪責，不影響於犯罪成立。被告丙○○只要有持棍打人就是下手實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月以上。且案發地點在臺中市北區健行國小對面之「健行停車場」路邊，打架地點就是梅亭街，有下列監視錄影擷圖在卷可參（見少連偵卷第207至217頁、本院卷第121頁以下），復經原審勘驗製作勘驗筆錄（見原審卷一第349至353頁），主要情節如下:
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此監視錄影器是停車場設置的，由停車場朝向外面梅亭街拍攝，背景是健行國小圍牆。（07：01：32截圖）對方吳○諺及其朋友駕駛深色BMW到現場後，下車並開啟後車箱。
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（07：01：36截圖）對方一位男子從後車箱拿出棍棒，往鏡頭右邊走去。
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（07：03：34截圖）約三分鐘後，對方吳○諺及其朋友趕緊跑回來深色BMW，開啟車門上車。
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（07：03：50截圖）對方吳○諺及其朋友，幾位上車後關緊車門但是對方有一位黑色上衣、淺色短褲之男子（以綠色星星標示）沒有來得及上車。
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（07:03:55錄影截圖)深色BMW往前開走，該位對方落單男子（以綠色星星標示）左手持空氣槍作勢。白色往下箭頭是證人少年廖○寶，紅色往上箭頭是被告甲○○。廖○寶與甲○○明顯手上都有拿棍棒兇器。
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（07:03:59錄影截圖）黃○程及其朋友，多人手上均持棍棒（可能是鋁棒、木棍）要圍堵對方唯一這位落單男子。廖○寶與甲○○明顯手上都有拿棍棒兇器。
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（07:04:03錄影截圖）對方這位落單男子（以綠色星星標示）左手持空氣槍，面對眾人包圍。白色往下箭頭是證人少年廖○寶。
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　（07：04：04截圖）被告甲○○這邊陸續有幾位沒拿棍棒的成員走進鏡頭內。丙○○當天下午就被帶回警局製作筆錄，依據當日警訊筆錄時錄影顯示，丙○○是光頭、圓臉，胖胖體型（本院卷第115頁照片），丙○○自述案發時是173公分，約125公斤，並未出現在上述錄影中。
三、證人廖○寶（後改名改姓:林○澤）於本院審理中證稱「當天是鄭暐霖找我們一起出陣。我有見過在庭被告甲○○，我就看過他的臉而已，之前沒跟他講過話。我們出陣集合，然後就突然來一大群人。集合的時候，我在旁邊，突然聽到一群人跑過來，甚至拿出空氣槍射擊，所以就發生這件事情。當時那個停車場旁邊有建築廢棄物，隨手就撿到棍子。就是旁邊的草叢上有鐵棍，就撿起來。因為他們一下來就先大呼小叫，並朝著我們的方向開槍。因為當時我嚇到，看到他們那樣衝過來，所以就拿起棍子反擊。當下他們開完槍就直接往後跑，也不清楚當時發生什麼事情，所以就只好追過去看看。那群人追過去了，我就也跟著追上去看看，我們從健行國小旁邊打完之後，還追著那台黑色BMW跟白色的車，追到中國醫藥大學的停車場，砸人家的車，然後就跑了，然後就照原本計畫出陣。下午的時候，還在出陣時，警察有來，就被帶回警局做筆錄。反正那天到警察局是都有看到甲○○、丙○○。」（本院審理筆錄），證人廖○寶說剛好旁邊撿到建築廢棄物的棍子，所以拿來防身云云，也未必可信。在上述07:03:59錄影截圖，證人廖○寶與甲○○這一邊的人（即黃○程及其朋友們），多人手上都著棍棒，且棍棒都筆直且長度適中，剛好可以拿來當兇器反擊。不可能黃○程及其朋友們大家都剛巧撿到建築廢棄物棍棒，建築廢棄物也不會都長得整齊一樣長度，故撿到棍棒這個說法太牽強。就像被告丙○○說自己剛巧撿到木棍防身，應該也是卸責之詞。
四、證人被告甲○○於本院審理中以證人身分具結證稱「因為當天出陣頭，我們早早就在現場集合了，丙○○他在做什麼事情我不清楚。他們在我們前面射擊道具槍，他們下車先開槍罵我們三字經，旁邊有人衝進來。對方拿空氣槍的應該是道具槍，真的有很大聲的聲響，他開槍之後旁邊有人跑進來到我們那邊，他們就已經先動手了，我們才整群回頭打，停車場裡面已經打起來，我們才追出來，錄影這是第二現場，丙○○有無動手我不太確定，基本上打群架拉拉扯扯應該都會有。上述監視錄影畫面中沒有丙○○，丙○○的特徵，是比我胖，跟我差不多高，他170幾，他大約110-120公斤，我確定這個畫面沒有丙○○，他胖胖剃光頭，這畫面應該沒有他，但第一個現場他在。對方在第一個現場對方拿武器攻擊，在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打，他拿什麼反擊我不清楚，他如果說有拿木枝防身的話應該是有。我追到中國醫停車場，我不確定丙○○他有沒有去，中國醫結束之後，我們就去出陣了。後來是警察拿我們的照片，問我們早上有沒有打架，我們說有，我們是在北屯的土地公廟那邊被警察帶回去，丙○○比我早被帶回去警察局，我們不是同一台警車帶回去警察局。」（本院審理筆錄），證人甲○○所說上述錄影中沒有出現丙○○，應該是正確的，畫面中確實沒有光頭且體重百公斤胖胖的男生出現，甲○○證稱「在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打」，所以丙○○也有持棍反擊，只是沒有追去包圍BMW、包圍對方落單持空氣槍的男子。
五、對方（即吳○諺及其朋友們）於畫面時間07：01：36，拿出棍棒走過去找被告們尋釁，到畫面時間07：03：34，衝回來BMW躲回車上，前後時間不到三分鐘後，扣掉走過去跑回來的幾十秒，中間能夠打架的時間只有兩分鐘多。證人甲○○證稱「第一現場那是停車場，旁邊就是我租的地方，他們進去拿球棒出來，不用兩分鐘的時間，我們很多員工都住在那邊，總共放幾支球棒我不清楚，那個地方是很多人共租的，平常家裡就有放球棒。我們一開始沒有拿球棒，是他們動手，才有人去從家裡拿出來的，我家就在停車場旁邊走路不用兩分鐘，我忘記球棒是誰去拿出來的。」（本院審理筆錄），證人甲○○即便就住在附近，走路不用兩分鐘可以到，但是來回也要四分鐘，加上打架花一點時間，對方（即吳○諺及其朋友們落荒而逃，逃回車上，這樣根本不夠在短短三分鐘以內完成。證人甲○○辯稱是臨時回家拿出棒球棍出來反擊的云云，這應該也是卸責之詞。真相是早就準備好棍棒等工具在第一現場等候對方，準備要打架，才可能在不到三分鐘內完成第一現場的所有衝突與打架。
六、被告丙○○已經承認在第一現場有持一根小木棍，加上上述第二現場錄影中，黃○程及其朋友們很多人都手持棍棒，大家都是有所準備的，所以黃○程及其朋友們都知道今日集合就是要打架的，故被告丙○○對今日集合要打架，在公共場所聚集三人以上、攜帶兇器下手實施強暴，均有犯意聯絡。證人甲○○也證稱被告丙○○在第一現場，不可能乖乖被打，一定會有所反擊。即便丙○○沒有追到第二現場（上述監視錄影內），錄影沒有拍到丙○○的身影，丙○○依然是共同正犯，無礙於刑事責任成立。則黃○程及其朋友們（包括被告丙○○）早已準備棍棒集合要談判，於上開時間、地點，見少年吳○諺及其朋友們持棍棒、空氣槍一同前來尋釁時，黃○程及其朋友們分別持附表扣案物及其他棍棒等兇器反擊，互毆而實施強暴之情，當足認定。被告丙○○前揭所辯，為卸責之詞，無可為採。　　
七、綜上所述，本案事證明確，被告丙○○犯行堪以認定，應依法論科。
參、被告丙○○之所犯罪名:　　
一、按刑法第150條業於109年1月15日修正公布，並自同年月00日生效施行，其立法理由為：修正原『公然聚眾』要件，理由同修正條文第149條說明1至3。而依刑法第149條立法理由：⒈隨著科技進步，透過社群通訊軟體（如LINE、微信、網路直播等）進行串連集結，時間快速、人數眾多且流動性高，不易先期預防，致使此等以多數人犯妨害秩序案件規模擴大，亦容易傷及無辜。惟原條文中之「公然聚眾」，司法實務認為必須於「公然」之狀態下聚集多數人，始足當之；亦有實務見解認為，「聚眾」係指參與之多數人有隨時可以增加之狀況，若參與之人均係事前約定，人數既已確定，便無隨時可以增加之狀況，自與聚眾之情形不合。此等見解範圍均過於限縮，學說上多有批評，也無法因應當前社會之需求。爰將本條前段修正為「在公共場所或公眾得出入之場所」有「聚集」之行為為構成要件，亦即行為不論其在何處、以何種聯絡方式（包括上述社群通訊軟體）聚集，其係在遠端或當場為之，均為本條之聚集行為，且包括自動與被動聚集之情形，亦不論是否係事前約定或臨時起意者均屬之。因上開行為對於社會治安與秩序，均易造成危害，爰修正其構成要件，以符實需。⒉為免聚集多少人始屬「聚眾」在適用上有所疑義，爰參酌組織犯罪防制條例第2條第1項及其於106年4月19日修正之立法理由，認3人以上在公共場所或公眾得出入之場所實施強暴脅迫，就人民安寧之影響及對公共秩序已有顯著危害，是將聚集之人數明定為3人以上，不受限於須隨時可以增加之情形，以臻明確。倘3人以上，在公共場所或公眾得出入之場所聚集，進而實行強暴脅迫（例如：鬥毆、毀損或恐嚇等行為）者，不論是對於特定人或不特定人為之，已造成公眾或他人之危害、恐懼不安，應即該當犯罪成立之構成要件，以符保護社會治安之刑法功能。實務見解有認本條之妨害秩序罪，須有妨害秩序之故意，始與該條之罪質相符，如公然聚眾施強暴脅迫，其目的係在另犯他罪，並非意圖妨害秩序，除應成立其他相當罪名外，不能論以妨害秩序罪。然本罪重在安寧秩序之維持，若其聚眾施強暴脅迫之目的在犯他罪，固得依他罪處罰，若行為人就本罪之構成要件行為有所認識而仍為本罪構成要件之行為，自仍應構成本罪，予以處罰。
二、本案被告丙○○與同案被告甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅及其餘不詳之人，在健行停車場外面集合，分別持扣案物及未扣案棍棒等兇器，和對方少年吳○諺、張育銜、江柏穎、陳威閔、及其餘不詳之人，互毆而實施強暴等情，業據本院認定如上。又被告丙○○對自己及共犯準備好兇器要施強暴之情狀當有所認識，亦未脫離，仍各自基於集團意識而繼續參與，應認主觀上具有妨害秩序之犯意，自合於首揭條文「聚集三人以上」之要件。被告丙○○持木棍反擊而下手實施強暴，經本院認定如前。且實施強暴行為之地點，係在北區健行國小旁邊，上述監視錄影畫面背景就是健行國小圍牆，雖然當天是週日上午，並無學生上課，但是此地是文教區，住宅密集，停車場也會有民眾使用出入，其等所為可能波及蔓延於前往該處取車車主之安寧秩序及人身安全之危害，已產生侵擾破壞公眾安寧、社會安全之外溢作用無疑，客觀上已妨害公共安寧秩序。　
三、核被告丙○○所為，係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪。
四、被告丙○○，與甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、洪○智、廖○寶、吳○毅、少年黃○程及其他不詳之人，就前揭犯行，具有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
肆、原審認定被告甲○○所犯，係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪。　　　　
伍、被告二人之法定刑度、刑之加重:
一、刑法第150條第1項之法定刑度為「處1年以下有期徒刑、拘役或10萬元以下罰金；首謀及下手實施者，處6月以上5年以下有期徒刑。」，被告甲○○、丙○○都有持棍棒加入下手實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月。
二、被告甲○○、丙○○持棍棒為兇器，共犯扣案物中還有球棒、空氣槍等足堪為兇器使用之物，且施暴地點在國小圍牆邊，旁邊是民眾使用之停車場，而為前開強暴之行為，嚴重影響人民安寧及危害公共秩序，自有加重其刑之必要，爰對被告甲○○、丙○○均依刑法第150條第2項之規定加重其刑。　　　　　
三、與少年共犯加重部分：
　㈠共犯少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅，分為00年0月生、00年0月生、00年0月生、00年0月生，於109年10月4日案發日時，分別為15歲餘、16歲餘、16歲餘、16歲餘。被告甲○○為00年0月00日生，案發當時24歲餘，為成年人。而被告丙○○為00年0月00日生，案發當時僅19歲餘，依照當時民法第12條定義尚未成年。
　㈡按兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定「成年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪或故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。」，該規定仍須成年人對於共犯或被害人是兒童少年身分，至少要有不確定故意，始足當之（最高法院102年度台上字第1914號判決意旨參照）。被告甲○○於本案犯行時固為成年人，且共犯黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅均為未滿18歲之少年，惟被告甲○○於原審準備程序時供稱：在場少年只認識黃○程，但當時不知道他是少年等詞（見原審卷一第208頁），而共犯黃○程於原審審理時證稱：甲○○應該不知道我的年紀，我們沒有聊過年紀的事等語（見原審卷二第43頁）；共犯洪○智於本院審理時證稱：不知道甲○○等語（見原審卷二第153頁）；共犯廖○寶於本院審理時證稱：甲○○不知道我的年齡，我不太會跟其他人說到我的年齡等語（見原審卷二第323頁）；共犯吳○毅於本院審理時證稱：甲○○是我朋友的朋友，我沒有跟他們說過我的年紀，也沒有說過我是未成年等語（見原審卷二第162至163頁），卷內復無證據足證被告甲○○對共犯黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅為少年等事有何明知或可預見，自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定之適用。
　㈢又兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之「成年人」應依民法規定認定。而民法第12條規定雖於110年1月13日修正，並於被告丙○○行為後之112年1月1日施行，惟修正後規定以「滿18歲為成年」，較諸修正前規定「滿20歲為成年」，更為擴大「成年人」適用範圍。是經比較新舊法結果，修正後並未較有利於被告丙○○，依刑法第2條第1項前段規定，本案應依修正前規定認定，是被告丙○○當時雖與少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅共同犯罪，然其行為時係19歲而未滿20歲，依修正前民法規定尚未成年，不該當兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之「成年人」，自不能依該規定加重其刑。公訴意旨認被告丙○○係成年人故意與少年共同犯罪，應依上開規定加重其刑等語，亦有誤會。
四、刑法第150條雖然立法在刑法分則中之社會法益罪章，是以侵害社會法益而設計，但不排除同時想像競合侵害個人法益。對方吳○諺為00年0月生，於109年10月4日案發日時，僅15歲餘。刑法第150條第1項之構成要件包含「施強暴」行為，互毆就是施強暴之傷害行為，施強暴就可能有人會受傷，且刑法第150條第1項「首謀及下手實施者，處6月以上5年以下有期徒刑」，刑度較刑法第277條傷害罪之刑度「處五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元以下罰金。」，刑度更高，如果是同時犯刑法第150條妨害秩序罪及刑法第277條傷害罪，以想像競合關係，是論以較重之刑法第150條第1項罪名，但前提以身體受傷害者提出告訴為前提。甲○○所共同毆打的對象吳○諺雖然是少年，但是吳○諺沒有驗傷，少年或其法定代理人也沒有提出傷害告訴，檢察官也沒有追究被告甲○○所犯傷害罪名，當然自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定「成年人故意對其犯罪者」加重其刑問題，併此敘明。
陸、被告甲○○宣告刑之審查:
一、被告甲○○對刑度不服，上訴稱: 是對方他們先拿武器出來我才還手，我不是要故意打人的，我沒有否認妨害秩序，我上訴是希望判輕一點。我的小孩才上幼稚園，我的經濟壓力很大，希望判易服社會勞動，讓我可以工作（本院審理筆錄）。
二、原審已經敘述對甲○○之量刑理由「爰以行為人之責任為基礎，審酌被告甲○○為心智健全之人，因友人即共犯黃○程與他人發生糾紛，不思勸導或協助理性溝通解決，反因準備號扣案物鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在上開屬公共場所之停車場內與對方互毆而施以暴行，所為造成公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程度之危害，實應予非難，復考量被告甲○○犯後坦承犯行，尚有悔意之態度，自陳國中畢業學歷、工作經歷、已婚育有一女之家庭生活，及經濟狀況等一切情狀」，量處有期徒刑柒月，已經斟酌侵害法益之程度，被告甲○○參與的情節而適度量刑。被告甲○○於本案參與的程度很深，原審僅在最低六個月以上再加重一個月，量處有期徒刑7月，絕非重度量刑，被告甲○○上訴請求再降低刑度，已無理由，此部分上訴應予駁回。
柒、被告丙○○部分撤銷之理由、本院之量刑:
一、原審經過實質審理，而為被告丙○○有罪之判決，固非無見。但原審判決有下列瑕疵:①被告丙○○在第一現場互毆之後，並沒有追去到第二現場（故沒有被上述監視錄影拍到），其參與程度低於共犯甲○○，但是甲○○僅被判處有期徒刑7月，被告丙○○被判處有期徒刑9月，輕重稍有失衡。②原審於理由中論述「復參之證人廖○寶所稱警察有提示監視器畫面供辨識，且當日與被告丙○○有集結一同前往出陣之情節觀之，其誤認誤指之可能性甚低」，但是上述監視錄影是第二現場，且錄影畫面中並沒有出現被告丙○○，警方提示上述錄影應不足以使證人辨認出其中有丙○○，故此段論述也有疑問。③原審有上述瑕疵，應由本院對被告丙○○部分撤銷後，重新判決如上。　　
二、本院重新審酌被告丙○○參與之程度，且丙○○為心智健全之人，僅因友人即共犯黃○程與他人發生糾紛，不思勸導或協助理性溝通解決，反因不甘遭對方挑釁，遂與其他共犯分持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在上開屬公共場所之停車場內互毆，持兇器施以暴行，所為造成公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程度之危害，實應予非難，復考量被告丙○○未全部坦承犯行，自陳之學歷、工作經歷、家中還有弟弟、妹妹、母親，母親需要被告扶養等一切情狀，量處如主文第二項所示之刑，以資懲儆。
據上論結，應依刑事訴訟法第371條、368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官黃鈺雯提起公訴，檢察官乙○○到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　刑事第二庭　　審判長法　官　陳慧珊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李進清
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　葉明松
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未
敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　洪宛渝　 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日


附表：
		編號

		扣押物品名稱

		數量

		所有人

		備註



		1

		空氣槍(黑色)(槍枝管制編號：0000000000)

		1支

		洪○智

		1.鑑定結果(略)：係非制式空氣槍，以填充氣體為發射動力，經以金屬彈丸測試，換算其單位面積動能為7.76焦耳/平方公分(不具殺傷力)（見少連偵卷第383）
2.經原審少年法庭110年度少護字第233號宣告沒收



		2

		空氣槍(銀色)(槍枝管制編號：0000000000)

		1支

		黃○程

		1.鑑定結果(略)：係非制式空氣槍，以填充氣體為發射動力，經以金屬彈丸測試，換算其單位面積動能為4.64焦耳/平方公分(不具殺傷力)（見少連偵卷第383）
2.經原審少年法庭110年度少護字第16號宣告沒收



		3

		鋁棒

		1支

		黃○程

		原審少年法庭110年度少護字第16號宣告沒收



		4

		鋁棒

		1支

		甲○○

		




		5

		鋁棒

		1支

		甲○○

		




		6

		木棒

		1支

		鄭暐霖

		




		7

		鐵條

		1支

		鄭暐霖

		













臺灣高等法院臺中分院刑事判決
114年度上訴字第48號
上  訴  人  
即  被  告  梁璇躍


            曾德豪



上列上訴人因妨害秩序案件，不服臺灣臺中地方法院111年度訴字第1580號，中華民國113年7月26日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度少連偵字第483號），曾德豪全部提起上訴，而梁璇躍僅就「刑之部分」提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
原判決關於丙○○部分撤銷。
丙○○犯意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，處有期徒刑柒月。
其餘上訴（即甲○○部分）駁回。
　　事　實
一、緣少年黃○程（民國〈下同〉00年0月生，真實姓名年籍均詳卷，所涉犯行業經原審少年法庭處理）與少年吳○諺（00年0月生，綽號「小帥」，真實姓名年籍均詳卷，所涉本案犯行業經原審少年法庭處理）於民國（下同）109年10月4日前某時，在通信軟體微信上發生爭執，雙方互約談判、輸贏。黃○程這邊召集到甲○○、丙○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、少年洪○智、廖○寶、吳○毅（分為00年0月生、00年0月生、00年0月生，真實姓名年籍均詳卷）等人（以上稱為黃○程及其朋友們）（上述少年所涉本案犯行皆另由原審少年法庭處理，劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖所涉本案犯行，業經原審另行判決）（廖○寶後於113年間改名改姓為林○澤）。少年吳○諺這邊召集到張育銜、陳威閔、江柏穎及幾位不詳成年人（以上稱為吳○諺及其朋友們）（吳○諺由原審少年法庭處理，張育銜、陳威閔經原審另行判決，江柏穎經原審通緝中）。
二、少年黃○程及其朋友們本來就因為宮廟出陣頭之事，約定於109年10月4日7時前，在臺中市北區健行國小對面的健行停車場旁（即梅亭街與華中路口）集結，並準備好附表兇器及其他未扣案工具，等候吳○諺及其朋友到場。嗣吳○諺及其朋友，於同7時0-1分許，駕駛BEW-**00（白色、馬自達）、BEM-**00（深灰色、BMW）到達上開停車場旁，分別持棍棒、空氣槍等兇器下車，兩群人一言不合，雙方各共同意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上，下手實施強暴之犯意聯絡，各別持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器，互毆而施以強暴，危害公眾安寧及社會安全。吳○諺及其朋友屈居下風，趕緊回到BEM-0**0、BEW-**00小客車離開，落單一人仍持空氣槍與黃○程及其朋友們對峙互毆，直到吳○諺及其朋友們又開上述BMW車回來將該落單之人載離現場為止。嗣因警方獲報到場，調閱監視器後，始悉上情。
三、案經臺中市政府警察局第二分局報告臺灣臺中地方檢察署檢察官偵查後起訴。　　
　　理　由
壹、程序方面:
一、本院審判範圍之說明：
　㈠被告丙○○於上訴狀中表明爭執事實，並對原審判決全部提起上訴，故關於被告丙○○部分為全部審理。　　　
　㈡按刑事訴訟法第348條第3項「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」，立法理由指明：為尊重當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。本案被告甲○○表明僅對「刑之部分」上訴（本院卷第232頁），並就刑以外部份填具撤回上訴書（本院卷第257頁）。依前述說明，本院僅針對甲○○所受「刑（處斷刑、宣告刑）」部分進行審理及審查其有無違法或未當之處，至於甲○○所受原判決其他部分（犯罪事實、罪名、沒收）則已確定，而不在被告甲○○上訴及本院審理之範圍，先予指明。
二、被告丙○○部份之證據能力:
　㈠被告丙○○不同意證人即少年廖○寶警訊、偵訊筆錄之證據能力（本院卷第84頁），而證人即少年廖○寶已經於原審及本院審理中到庭具結陳述，本院逕行引用其審理中具結之內容為證據即可。至於其警訊、偵訊中的陳述，本院捨棄不用，同意不具有證據能力。
　㈡本案所引用以下卷內被告丙○○以外之人，於審判外之言詞或書面陳述，檢察官、被告丙○○於本院準備程序時均未爭執其證據能力（本院卷第84頁），被告丙○○於本院審理期日未到庭，但檢察官於辯論終結前未對該等證據之證據能力聲明異議（本院卷第237頁），本院復審酌前揭陳述作成時之情況，並無違法取證之瑕疵，亦認以之作為證據為適當，是依刑事訴訟法第159條之5規定，自均得為證據。　　
　㈢至於以下所引用其餘非供述證據部分，既不適用傳聞法則，復查無違法取得之情事存在，自應認同具有證據能力。
三、被告丙○○於準備程序雖有到庭，但經合法傳喚於審理期日無正當理由不到庭，本院不待其陳述，逕行判決。
貳、被告丙○○部分，認定事實所憑之證據及理由:
一、訊據被告丙○○否認犯罪，辯稱:「當天是甲○○找我去出陣頭，我從烏日騎摩托車到現場，我大約6點40幾分就到了，我到的時候就聽到槍聲，我聽到槍聲嚇到呆在那邊不知道怎麼辦，下意識撿了一個棍子防身，等我回神的時候人家已經打起來了，我有撿一個木棍自保，我沒有那個膽跟人家打架。我們這邊有幾個人是拿棍棒、棒球棍的，拿槍的是對方，我朋友上去修理那個拿槍的，我130公斤、173公分，案發時約125公斤，朋友都叫我「大摳」。 我記得對方是深色BMW，我沒有去追BMW，我也沒有追去中國醫藥大學的停車場，後來我就離開了」（準備程序筆錄）。
二、被告丙○○於原審中陳稱「當時我手上拿著1根約40至50公分的小木棍，是在停車場撿的，我只是撿起來玩，沒有拿它去打別人。我看到對方衝過來以後，就把木棍丟掉」，與上述答辯相同，辯稱撿拾木棍是防身之用，但是丙○○這邊所屬的共同正犯（即黃○程及其朋友）只要是基於共同犯意而施暴，無論是被告丙○○親自持棍，或者其他共犯持棍，共犯之間依然要共同承擔罪責，不影響於犯罪成立。被告丙○○只要有持棍打人就是下手實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月以上。且案發地點在臺中市北區健行國小對面之「健行停車場」路邊，打架地點就是梅亭街，有下列監視錄影擷圖在卷可參（見少連偵卷第207至217頁、本院卷第121頁以下），復經原審勘驗製作勘驗筆錄（見原審卷一第349至353頁），主要情節如下:


此監視錄影器是停車場設置的，由停車場朝向外面梅亭街拍攝，背景是健行國小圍牆。（07：01：32截圖）對方吳○諺及其朋友駕駛深色BMW到現場後，下車並開啟後車箱。


（07：01：36截圖）對方一位男子從後車箱拿出棍棒，往鏡頭右邊走去。


（07：03：34截圖）約三分鐘後，對方吳○諺及其朋友趕緊跑回來深色BMW，開啟車門上車。


（07：03：50截圖）對方吳○諺及其朋友，幾位上車後關緊車門但是對方有一位黑色上衣、淺色短褲之男子（以綠色星星標示）沒有來得及上車。


（07:03:55錄影截圖)深色BMW往前開走，該位對方落單男子（以綠色星星標示）左手持空氣槍作勢。白色往下箭頭是證人少年廖○寶，紅色往上箭頭是被告甲○○。廖○寶與甲○○明顯手上都有拿棍棒兇器。


（07:03:59錄影截圖）黃○程及其朋友，多人手上均持棍棒（可能是鋁棒、木棍）要圍堵對方唯一這位落單男子。廖○寶與甲○○明顯手上都有拿棍棒兇器。


（07:04:03錄影截圖）對方這位落單男子（以綠色星星標示）左手持空氣槍，面對眾人包圍。白色往下箭頭是證人少年廖○寶。


　（07：04：04截圖）被告甲○○這邊陸續有幾位沒拿棍棒的成員走進鏡頭內。丙○○當天下午就被帶回警局製作筆錄，依據當日警訊筆錄時錄影顯示，丙○○是光頭、圓臉，胖胖體型（本院卷第115頁照片），丙○○自述案發時是173公分，約125公斤，並未出現在上述錄影中。
三、證人廖○寶（後改名改姓:林○澤）於本院審理中證稱「當天是鄭暐霖找我們一起出陣。我有見過在庭被告甲○○，我就看過他的臉而已，之前沒跟他講過話。我們出陣集合，然後就突然來一大群人。集合的時候，我在旁邊，突然聽到一群人跑過來，甚至拿出空氣槍射擊，所以就發生這件事情。當時那個停車場旁邊有建築廢棄物，隨手就撿到棍子。就是旁邊的草叢上有鐵棍，就撿起來。因為他們一下來就先大呼小叫，並朝著我們的方向開槍。因為當時我嚇到，看到他們那樣衝過來，所以就拿起棍子反擊。當下他們開完槍就直接往後跑，也不清楚當時發生什麼事情，所以就只好追過去看看。那群人追過去了，我就也跟著追上去看看，我們從健行國小旁邊打完之後，還追著那台黑色BMW跟白色的車，追到中國醫藥大學的停車場，砸人家的車，然後就跑了，然後就照原本計畫出陣。下午的時候，還在出陣時，警察有來，就被帶回警局做筆錄。反正那天到警察局是都有看到甲○○、丙○○。」（本院審理筆錄），證人廖○寶說剛好旁邊撿到建築廢棄物的棍子，所以拿來防身云云，也未必可信。在上述07:03:59錄影截圖，證人廖○寶與甲○○這一邊的人（即黃○程及其朋友們），多人手上都著棍棒，且棍棒都筆直且長度適中，剛好可以拿來當兇器反擊。不可能黃○程及其朋友們大家都剛巧撿到建築廢棄物棍棒，建築廢棄物也不會都長得整齊一樣長度，故撿到棍棒這個說法太牽強。就像被告丙○○說自己剛巧撿到木棍防身，應該也是卸責之詞。
四、證人被告甲○○於本院審理中以證人身分具結證稱「因為當天出陣頭，我們早早就在現場集合了，丙○○他在做什麼事情我不清楚。他們在我們前面射擊道具槍，他們下車先開槍罵我們三字經，旁邊有人衝進來。對方拿空氣槍的應該是道具槍，真的有很大聲的聲響，他開槍之後旁邊有人跑進來到我們那邊，他們就已經先動手了，我們才整群回頭打，停車場裡面已經打起來，我們才追出來，錄影這是第二現場，丙○○有無動手我不太確定，基本上打群架拉拉扯扯應該都會有。上述監視錄影畫面中沒有丙○○，丙○○的特徵，是比我胖，跟我差不多高，他170幾，他大約110-120公斤，我確定這個畫面沒有丙○○，他胖胖剃光頭，這畫面應該沒有他，但第一個現場他在。對方在第一個現場對方拿武器攻擊，在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打，他拿什麼反擊我不清楚，他如果說有拿木枝防身的話應該是有。我追到中國醫停車場，我不確定丙○○他有沒有去，中國醫結束之後，我們就去出陣了。後來是警察拿我們的照片，問我們早上有沒有打架，我們說有，我們是在北屯的土地公廟那邊被警察帶回去，丙○○比我早被帶回去警察局，我們不是同一台警車帶回去警察局。」（本院審理筆錄），證人甲○○所說上述錄影中沒有出現丙○○，應該是正確的，畫面中確實沒有光頭且體重百公斤胖胖的男生出現，甲○○證稱「在場的人應該是有反擊，不可能傻傻被打」，所以丙○○也有持棍反擊，只是沒有追去包圍BMW、包圍對方落單持空氣槍的男子。
五、對方（即吳○諺及其朋友們）於畫面時間07：01：36，拿出棍棒走過去找被告們尋釁，到畫面時間07：03：34，衝回來BMW躲回車上，前後時間不到三分鐘後，扣掉走過去跑回來的幾十秒，中間能夠打架的時間只有兩分鐘多。證人甲○○證稱「第一現場那是停車場，旁邊就是我租的地方，他們進去拿球棒出來，不用兩分鐘的時間，我們很多員工都住在那邊，總共放幾支球棒我不清楚，那個地方是很多人共租的，平常家裡就有放球棒。我們一開始沒有拿球棒，是他們動手，才有人去從家裡拿出來的，我家就在停車場旁邊走路不用兩分鐘，我忘記球棒是誰去拿出來的。」（本院審理筆錄），證人甲○○即便就住在附近，走路不用兩分鐘可以到，但是來回也要四分鐘，加上打架花一點時間，對方（即吳○諺及其朋友們落荒而逃，逃回車上，這樣根本不夠在短短三分鐘以內完成。證人甲○○辯稱是臨時回家拿出棒球棍出來反擊的云云，這應該也是卸責之詞。真相是早就準備好棍棒等工具在第一現場等候對方，準備要打架，才可能在不到三分鐘內完成第一現場的所有衝突與打架。
六、被告丙○○已經承認在第一現場有持一根小木棍，加上上述第二現場錄影中，黃○程及其朋友們很多人都手持棍棒，大家都是有所準備的，所以黃○程及其朋友們都知道今日集合就是要打架的，故被告丙○○對今日集合要打架，在公共場所聚集三人以上、攜帶兇器下手實施強暴，均有犯意聯絡。證人甲○○也證稱被告丙○○在第一現場，不可能乖乖被打，一定會有所反擊。即便丙○○沒有追到第二現場（上述監視錄影內），錄影沒有拍到丙○○的身影，丙○○依然是共同正犯，無礙於刑事責任成立。則黃○程及其朋友們（包括被告丙○○）早已準備棍棒集合要談判，於上開時間、地點，見少年吳○諺及其朋友們持棍棒、空氣槍一同前來尋釁時，黃○程及其朋友們分別持附表扣案物及其他棍棒等兇器反擊，互毆而實施強暴之情，當足認定。被告丙○○前揭所辯，為卸責之詞，無可為採。　　
七、綜上所述，本案事證明確，被告丙○○犯行堪以認定，應依法論科。
參、被告丙○○之所犯罪名:　　
一、按刑法第150條業於109年1月15日修正公布，並自同年月00日生效施行，其立法理由為：修正原『公然聚眾』要件，理由同修正條文第149條說明1至3。而依刑法第149條立法理由：⒈隨著科技進步，透過社群通訊軟體（如LINE、微信、網路直播等）進行串連集結，時間快速、人數眾多且流動性高，不易先期預防，致使此等以多數人犯妨害秩序案件規模擴大，亦容易傷及無辜。惟原條文中之「公然聚眾」，司法實務認為必須於「公然」之狀態下聚集多數人，始足當之；亦有實務見解認為，「聚眾」係指參與之多數人有隨時可以增加之狀況，若參與之人均係事前約定，人數既已確定，便無隨時可以增加之狀況，自與聚眾之情形不合。此等見解範圍均過於限縮，學說上多有批評，也無法因應當前社會之需求。爰將本條前段修正為「在公共場所或公眾得出入之場所」有「聚集」之行為為構成要件，亦即行為不論其在何處、以何種聯絡方式（包括上述社群通訊軟體）聚集，其係在遠端或當場為之，均為本條之聚集行為，且包括自動與被動聚集之情形，亦不論是否係事前約定或臨時起意者均屬之。因上開行為對於社會治安與秩序，均易造成危害，爰修正其構成要件，以符實需。⒉為免聚集多少人始屬「聚眾」在適用上有所疑義，爰參酌組織犯罪防制條例第2條第1項及其於106年4月19日修正之立法理由，認3人以上在公共場所或公眾得出入之場所實施強暴脅迫，就人民安寧之影響及對公共秩序已有顯著危害，是將聚集之人數明定為3人以上，不受限於須隨時可以增加之情形，以臻明確。倘3人以上，在公共場所或公眾得出入之場所聚集，進而實行強暴脅迫（例如：鬥毆、毀損或恐嚇等行為）者，不論是對於特定人或不特定人為之，已造成公眾或他人之危害、恐懼不安，應即該當犯罪成立之構成要件，以符保護社會治安之刑法功能。實務見解有認本條之妨害秩序罪，須有妨害秩序之故意，始與該條之罪質相符，如公然聚眾施強暴脅迫，其目的係在另犯他罪，並非意圖妨害秩序，除應成立其他相當罪名外，不能論以妨害秩序罪。然本罪重在安寧秩序之維持，若其聚眾施強暴脅迫之目的在犯他罪，固得依他罪處罰，若行為人就本罪之構成要件行為有所認識而仍為本罪構成要件之行為，自仍應構成本罪，予以處罰。
二、本案被告丙○○與同案被告甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅及其餘不詳之人，在健行停車場外面集合，分別持扣案物及未扣案棍棒等兇器，和對方少年吳○諺、張育銜、江柏穎、陳威閔、及其餘不詳之人，互毆而實施強暴等情，業據本院認定如上。又被告丙○○對自己及共犯準備好兇器要施強暴之情狀當有所認識，亦未脫離，仍各自基於集團意識而繼續參與，應認主觀上具有妨害秩序之犯意，自合於首揭條文「聚集三人以上」之要件。被告丙○○持木棍反擊而下手實施強暴，經本院認定如前。且實施強暴行為之地點，係在北區健行國小旁邊，上述監視錄影畫面背景就是健行國小圍牆，雖然當天是週日上午，並無學生上課，但是此地是文教區，住宅密集，停車場也會有民眾使用出入，其等所為可能波及蔓延於前往該處取車車主之安寧秩序及人身安全之危害，已產生侵擾破壞公眾安寧、社會安全之外溢作用無疑，客觀上已妨害公共安寧秩序。　
三、核被告丙○○所為，係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪。
四、被告丙○○，與甲○○、劉子豪、徐嘉銓、鄭暐霖、洪○智、廖○寶、吳○毅、少年黃○程及其他不詳之人，就前揭犯行，具有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
肆、原審認定被告甲○○所犯，係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器，在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪。　　　　
伍、被告二人之法定刑度、刑之加重:
一、刑法第150條第1項之法定刑度為「處1年以下有期徒刑、拘役或10萬元以下罰金；首謀及下手實施者，處6月以上5年以下有期徒刑。」，被告甲○○、丙○○都有持棍棒加入下手實施強暴行為，最低刑度為有期徒刑6月。
二、被告甲○○、丙○○持棍棒為兇器，共犯扣案物中還有球棒、空氣槍等足堪為兇器使用之物，且施暴地點在國小圍牆邊，旁邊是民眾使用之停車場，而為前開強暴之行為，嚴重影響人民安寧及危害公共秩序，自有加重其刑之必要，爰對被告甲○○、丙○○均依刑法第150條第2項之規定加重其刑。　　　　　
三、與少年共犯加重部分：
　㈠共犯少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅，分為00年0月生、00年0月生、00年0月生、00年0月生，於109年10月4日案發日時，分別為15歲餘、16歲餘、16歲餘、16歲餘。被告甲○○為00年0月00日生，案發當時24歲餘，為成年人。而被告丙○○為00年0月00日生，案發當時僅19歲餘，依照當時民法第12條定義尚未成年。
　㈡按兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定「成年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪或故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。」，該規定仍須成年人對於共犯或被害人是兒童少年身分，至少要有不確定故意，始足當之（最高法院102年度台上字第1914號判決意旨參照）。被告甲○○於本案犯行時固為成年人，且共犯黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅均為未滿18歲之少年，惟被告甲○○於原審準備程序時供稱：在場少年只認識黃○程，但當時不知道他是少年等詞（見原審卷一第208頁），而共犯黃○程於原審審理時證稱：甲○○應該不知道我的年紀，我們沒有聊過年紀的事等語（見原審卷二第43頁）；共犯洪○智於本院審理時證稱：不知道甲○○等語（見原審卷二第153頁）；共犯廖○寶於本院審理時證稱：甲○○不知道我的年齡，我不太會跟其他人說到我的年齡等語（見原審卷二第323頁）；共犯吳○毅於本院審理時證稱：甲○○是我朋友的朋友，我沒有跟他們說過我的年紀，也沒有說過我是未成年等語（見原審卷二第162至163頁），卷內復無證據足證被告甲○○對共犯黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅為少年等事有何明知或可預見，自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定之適用。
　㈢又兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之「成年人」應依民法規定認定。而民法第12條規定雖於110年1月13日修正，並於被告丙○○行為後之112年1月1日施行，惟修正後規定以「滿18歲為成年」，較諸修正前規定「滿20歲為成年」，更為擴大「成年人」適用範圍。是經比較新舊法結果，修正後並未較有利於被告丙○○，依刑法第2條第1項前段規定，本案應依修正前規定認定，是被告丙○○當時雖與少年黃○程、洪○智、廖○寶、吳○毅共同犯罪，然其行為時係19歲而未滿20歲，依修正前民法規定尚未成年，不該當兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所稱之「成年人」，自不能依該規定加重其刑。公訴意旨認被告丙○○係成年人故意與少年共同犯罪，應依上開規定加重其刑等語，亦有誤會。
四、刑法第150條雖然立法在刑法分則中之社會法益罪章，是以侵害社會法益而設計，但不排除同時想像競合侵害個人法益。對方吳○諺為00年0月生，於109年10月4日案發日時，僅15歲餘。刑法第150條第1項之構成要件包含「施強暴」行為，互毆就是施強暴之傷害行為，施強暴就可能有人會受傷，且刑法第150條第1項「首謀及下手實施者，處6月以上5年以下有期徒刑」，刑度較刑法第277條傷害罪之刑度「處五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元以下罰金。」，刑度更高，如果是同時犯刑法第150條妨害秩序罪及刑法第277條傷害罪，以想像競合關係，是論以較重之刑法第150條第1項罪名，但前提以身體受傷害者提出告訴為前提。甲○○所共同毆打的對象吳○諺雖然是少年，但是吳○諺沒有驗傷，少年或其法定代理人也沒有提出傷害告訴，檢察官也沒有追究被告甲○○所犯傷害罪名，當然自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定「成年人故意對其犯罪者」加重其刑問題，併此敘明。
陸、被告甲○○宣告刑之審查:
一、被告甲○○對刑度不服，上訴稱: 是對方他們先拿武器出來我才還手，我不是要故意打人的，我沒有否認妨害秩序，我上訴是希望判輕一點。我的小孩才上幼稚園，我的經濟壓力很大，希望判易服社會勞動，讓我可以工作（本院審理筆錄）。
二、原審已經敘述對甲○○之量刑理由「爰以行為人之責任為基礎，審酌被告甲○○為心智健全之人，因友人即共犯黃○程與他人發生糾紛，不思勸導或協助理性溝通解決，反因準備號扣案物鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在上開屬公共場所之停車場內與對方互毆而施以暴行，所為造成公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程度之危害，實應予非難，復考量被告甲○○犯後坦承犯行，尚有悔意之態度，自陳國中畢業學歷、工作經歷、已婚育有一女之家庭生活，及經濟狀況等一切情狀」，量處有期徒刑柒月，已經斟酌侵害法益之程度，被告甲○○參與的情節而適度量刑。被告甲○○於本案參與的程度很深，原審僅在最低六個月以上再加重一個月，量處有期徒刑7月，絕非重度量刑，被告甲○○上訴請求再降低刑度，已無理由，此部分上訴應予駁回。
柒、被告丙○○部分撤銷之理由、本院之量刑:
一、原審經過實質審理，而為被告丙○○有罪之判決，固非無見。但原審判決有下列瑕疵:①被告丙○○在第一現場互毆之後，並沒有追去到第二現場（故沒有被上述監視錄影拍到），其參與程度低於共犯甲○○，但是甲○○僅被判處有期徒刑7月，被告丙○○被判處有期徒刑9月，輕重稍有失衡。②原審於理由中論述「復參之證人廖○寶所稱警察有提示監視器畫面供辨識，且當日與被告丙○○有集結一同前往出陣之情節觀之，其誤認誤指之可能性甚低」，但是上述監視錄影是第二現場，且錄影畫面中並沒有出現被告丙○○，警方提示上述錄影應不足以使證人辨認出其中有丙○○，故此段論述也有疑問。③原審有上述瑕疵，應由本院對被告丙○○部分撤銷後，重新判決如上。　　
二、本院重新審酌被告丙○○參與之程度，且丙○○為心智健全之人，僅因友人即共犯黃○程與他人發生糾紛，不思勸導或協助理性溝通解決，反因不甘遭對方挑釁，遂與其他共犯分持鋁棒、鐵條、木棒及空氣槍等兇器進行反擊，雙方逕在上開屬公共場所之停車場內互毆，持兇器施以暴行，所為造成公眾或他人之危害、恐懼不安，且對社會秩序造成一定程度之危害，實應予非難，復考量被告丙○○未全部坦承犯行，自陳之學歷、工作經歷、家中還有弟弟、妹妹、母親，母親需要被告扶養等一切情狀，量處如主文第二項所示之刑，以資懲儆。
據上論結，應依刑事訴訟法第371條、368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官黃鈺雯提起公訴，檢察官乙○○到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　刑事第二庭　　審判長法　官　陳慧珊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李進清
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　葉明松
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未
敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　洪宛渝　 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日

附表：
編號 扣押物品名稱 數量 所有人 備註 1 空氣槍(黑色)(槍枝管制編號：0000000000) 1支 洪○智 1.鑑定結果(略)：係非制式空氣槍，以填充氣體為發射動力，經以金屬彈丸測試，換算其單位面積動能為7.76焦耳/平方公分(不具殺傷力)（見少連偵卷第383） 2.經原審少年法庭110年度少護字第233號宣告沒收 2 空氣槍(銀色)(槍枝管制編號：0000000000) 1支 黃○程 1.鑑定結果(略)：係非制式空氣槍，以填充氣體為發射動力，經以金屬彈丸測試，換算其單位面積動能為4.64焦耳/平方公分(不具殺傷力)（見少連偵卷第383） 2.經原審少年法庭110年度少護字第16號宣告沒收 3 鋁棒 1支 黃○程 原審少年法庭110年度少護字第16號宣告沒收 4 鋁棒 1支 甲○○  5 鋁棒 1支 甲○○  6 木棒 1支 鄭暐霖  7 鐵條 1支 鄭暐霖  




