
臺灣高等法院刑事判決

109年度上訴字第1168號

上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官

上  訴  人 

即  被  告  王欣逸

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  陳志峯律師

            李庚道律師

上  訴  人 

即  被  告  林泓嶸

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  顏碧志律師

上  訴  人 

即  被  告  林政豪

0000000000000000

                    住○○市○○區○○路000號0樓       

選任辯護人  何彥勳律師(法扶律師)         

被      告  陳露 

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  張立達律師

上列上訴人等因被告等殺人等案件，不服臺灣桃園地方法院107

年度重訴字第21號，中華民國108年12月31日第一審判決（起訴

案號：臺灣桃園地方檢察署105年度偵字第18349號，105年度少

連偵字第160號，移送併辦案號：106年度少連偵字第102號），

提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。
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甲○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾柒年。扣

案之西瓜刀壹支（本院109年保字第748號編號3）沒收。 

丙○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾伍年。

丁○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾陸年。

戊○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾貳年。

    犯罪事實

一、甲○○與丙○○、戊○係朋友，均係成年人，丙○○與戊○

於下列行為時，係男女朋友。緣少年葉○榮（民國00年0月

生，真實姓名年籍詳卷）為戊○之表弟，與少年李○祖（89

年10月生，真實姓名年籍詳卷）有毒品糾紛，李○祖又放話

欲找其「輸贏」，葉○榮於105年7月21日晚間7時21分許，

以撥打電話、傳送臉書訊息之方式，告知正在新北市萬里區

度假之戊○此事，戊○遂轉知一同度假之丙○○、甲○○，

其等議定要糾人持械猛力攻擊以與李○祖「輸贏」之犯罪計

畫後，丙○○即持刀、甲○○持鋁棒，由丙○○駕駛車牌號

碼000-0000號自用小客車，搭載甲○○、戊○自新北市萬里

區返回桃園市，戊○並告知葉○榮，要其前往桃園市蘆竹區

光明路河濱公園會面，於駕車返回桃園市途中，甲○○即依

上開議定之犯罪計畫，撥打電話與成年友人丁○○，要其找

人持械幫忙處理，丁○○遂依此攜帶木棒，駕駛車牌號碼00

00-00號自用小客車，搭載邀集而來持械處理之成年人王鳴

逸（為甲○○之兄，攜帶甲○○所有之西瓜刀前來）、成年

友人「阿勇」（攜帶球棒前來），於同日夜間10時許，前來

桃園市蘆竹區光明路河濱公園，兩車會合後，戊○依上開議

定之犯罪計畫，要葉○榮於同日夜間10時1分及3分許，撥打

電話與李○祖約定見面，以與對方輸贏，李○祖不疑有他，

與之約定在桃園市蘆竹區奉化路104巷口附近見面。確認約

定後，兩車即一同前去該處，見李○祖依約帶同少年曲○偉

（真實姓名年籍詳卷，行為時年14歲）、林○俊（真實姓名

年籍詳卷，行為時15歲）、林志杰等人在場（下稱李○祖等

4人），甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿
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勇」等人雖無殺人之直接故意，但均可預見集眾人之力，分

持球棍、刀械等兇器，朝被害人猛力揮打、揮砍，因被害人

被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人在密集時間內以球棍、刀

械等猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死亡，仍

執意為之，縱發生死亡之結果，仍不違反其等之本意，而共

同基於殺人之不確定故意，仍按上開犯罪計畫，不由分說，

甲○○持鋁製球棒、丙○○持刀、丁○○持木製球棒、王鳴

逸持西瓜刀、「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，下車朝李○

祖等4人衝去，李○祖等4人見狀，立即逃跑，葉○榮則一路

追趕李○祖，曲○偉因行動不便，遭甲○○、丙○○、丁○

○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍，於同日夜間10時8分5

7秒，丙○○持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍1下，於8

分58秒，「阿勇」持球棒揮擊曲○偉手臂部位1下，於8分59

秒，丁○○、「阿勇」持球棒朝曲○偉之手臂、背部各揮擊

1下，於9分，「阿勇」持球棒揮擊曲○偉之背部1下，於9分

1至3秒，王鳴逸持刀朝曲○偉之背部揮砍1下，以腳踹踢2

下，於9分4秒，「阿勇」持球棒朝曲○偉之腰部，丁○○持

球棒朝曲○偉之頭部各揮擊1下，於9分5秒，丁○○、「阿

勇」各持球棒朝曲○偉之身體揮擊，丁○○朝曲○偉之背部

揮擊一下，丙○○以腳踹踢曲○偉之下肢部位1下，於9分7

秒，「阿勇」持球棒朝曲○偉之身體背部揮擊1下，於9分8

秒，甲○○持球棒由上而下朝曲○偉頭部揮擊1下，此時曲

○偉即向地面傾倒，以手支撐身體，於9分9秒，甲○○再持

球棒朝曲○偉頭部揮擊1下，曲○偉完全倒臥在地後，於9分

10秒、11秒、12秒、13秒，甲○○仍持球棒朝曲○偉頭部揮

擊共4下，於9分14秒、16秒、17秒，甲○○仍持球棒朝曲○

偉身體背部揮擊共3下，之後始與丙○○、王鳴逸、丁○

○、「阿勇」等人逕自離去。甲○○、丙○○、丁○○、王

鳴逸、「阿勇」等人，在同日晚間10時8分57秒至9分17秒短

短20秒內，合力對曲○偉為密集、猛力之持械揮打、揮砍等

攻擊行為，曲○偉受此重創，於同日夜間10時37分送至敏盛
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綜合醫院（下稱敏盛醫院），到院前即已呼吸心跳停止，並

診斷出背部有2處10公分以上深處撕裂傷(深可見內臟)、左

側第三、四肋骨骨折、肺部撕裂傷併大量氣血胸、顱骨骨折

併顱內出血、腹腔內大量出血等傷害，雖經緊急救治恢復生

命現象，仍始終處於重度昏迷狀態，於翌（22）日凌晨2時5

分許，轉入長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（下稱林口

長庚醫院），繼續接受手術、治療，同年11月16日自林口長

庚醫院轉入中壢長榮醫院（下稱長榮醫院）加護病房，106

年1月11日再度轉送林口長庚醫院接受氣切及小腸灌食管置

放手術，於同年1月13至14日快速惡化，最終因中樞神經性

休克與呼吸性休克，於106年1月14日上午10時53分許在林口

長庚醫院死亡。嗣警據報前往現場調閱監視器畫面，並扣得

前揭甲○○所有用以砍殺曲○偉犯罪所用之物，而循線查悉

上情（王鳴逸共犯部分，原審通緝中，葉○榮前揭單獨持甩

棍追擊李○祖成傷部分，原審少年法庭裁定交付保護管束，

並命為勞動服務，就曲○偉死亡部分，則認為並無共同參與

之犯意，「阿勇」之人未據起訴）。

二、案經被害人曲○偉之母乙○○訴由桃園市政府警察局蘆竹分

局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查後起訴及移送併辦。

    理  由

一、證據能力部分：上訴人即被告甲○○、丁○○經合法傳喚無

正當理由未到庭，據其等於原審審理時所述，對於下列所引

用之供述及非供述證據，證據能力俱無爭執（見原審卷㈡第

201至261頁），經本院依法踐行調查證據程序，檢察官及其

等辯護人亦均不爭執各該證據之證據能力（見本院卷㈠第23

2至246頁，卷㈡第88至103頁），且亦查無依法應排除其證

據能力之情形，是後述所引用證據之證據能力均無疑義。按

刑事訴訟法第159條之5立法意旨，在於確認當事人對於傳聞

證據有處分權，得放棄反對詰問權，同意或擬制同意傳聞證

據可作為證據，屬於證據傳聞性之解除行為，如法院認為適

當，不論該傳聞證據是否具備刑事訴訟法第159條之1至第15
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9條之4所定情形，均容許作為證據，不以未具備刑事訴訟法

第159條之1至第159條之4所定情形為前提。此揆諸「若當事

人於審判程序表明同意該等傳聞證據可作為證據，基於證據

資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，此時，法院自可承

認該傳聞證據之證據能力」立法意旨，係採擴大適用之立

場。蓋不論是否第159條之1至第159條之4所定情形，抑當事

人之同意，均係傳聞之例外，俱得為證據，僅因我國尚非採

澈底之當事人進行主義，故而附加「適當性」之限制而已，

可知其適用並不以「不符前四條之規定」為要件（最高法院

104年度第3次刑事庭會議決議意旨參照）。本判決所引用下

列之供述或非供述證據之證據能力，檢察官、上訴人即被告

丙○○、被告戊○及其等辯護人於言詞辯論終結前均未爭執

其證據能力（見本院卷㈠第232至246頁，卷㈡第88至103

頁），本院審酌上開證據調查製作時之情況，並無違法不當

之情事，認以之作為證據應屬適當，揆諸前揭說明，自均具

有證據能力。　　　　　

二、甲○○、丁○○經合法傳喚無正當理由不到庭，依其等於原

審審理時所述，均矢口否認有共同殺人犯行，甲○○辯稱：

當初只是想教訓曲○偉，沒有要殺害曲○偉之意思，也沒有

想過曲○偉會死掉云云，丁○○辯稱：伊雖有對曲○偉持木

棒攻擊，但木棒非殺傷力高之致命工具，也非攻擊致命部

位，伊與曲○偉素不相識，無任何糾紛，並無殺人動機，又

係自行停手，呼求大家離去而未加以追擊，本件係甲○○自

行猛烈毆打曲○偉頭部之行為造成死亡結果，與伊無關云

云。訊據丙○○、戊○亦矢口否認有共同殺人犯行，丙○○

辯稱：當日事主為葉○榮、李○祖，伊不認識曲○偉，更無

任何嫌隙，主觀上無殺人之故意，且丁○○、王鳴逸、「阿

勇」均係甲○○所找來，甲○○尚持葉○榮之手機與李○祖

通話，到現場後，亦係甲○○第一個衝下車，可知本案係因

甲○○主動欲為葉○榮出頭，伊非居於主導地位，伊僅有持

模型刀揮砍曲○偉身體、腳踢各1下，並非致命部位，此後
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即停手再無攻擊曲○偉之行為，伊僅有傷害犯意，未料原先

去追打李○祖之甲○○突然衝入以球棒毆打曲○偉，於曲○

偉倒地後仍持續毆打其頭部，終致曲○偉日後因頭部傷勢嚴

重而死亡，伊對於甲○○多次毆打曲○偉，致曲○偉死亡之

結果實難預見，不能令伊就曲○偉之死亡結果負責云云；戊

○辯稱：伊並未要求甲○○去處理葉○榮與李○祖之糾紛，

係甲○○接獲朋友訊息，加上其先前主導談和之事，且丙○

○、甲○○先前均曾介入葉○榮與李○祖之糾紛，當日才會

前往處理，並非要去報仇，伊雖曾轉達葉○榮之訊息給丙○

○、甲○○，但未參與討論，對引發本件衝突導致曲○偉死

亡，均非伊所能預見云云。然查：

　  ㈠本件係因葉○榮與李○祖間有毒品糾紛，李○祖放話要與

葉○榮「輸贏」，葉○榮於上開時間，將此情轉知表姊戊

○，戊○遂告知丙○○、甲○○，丙○○即駕車搭載甲○

○、戊○，返回桃園市蘆竹區光明路河濱公園與葉○榮會

面，甲○○於搭車返回桃園市途中，有打電話邀集丁○

○，丁○○遂駕車搭載王鳴逸、「阿勇」前來河濱公園，

兩車會合後，由葉○榮撥打電話約李○祖見面。確認約定

後，兩車即前往上開見面地點，見李○祖等4人在場，甲

○○持鋁製球棒、丙○○持刀、丁○○持木製球棒、王鳴

逸持西瓜刀、「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，下車朝李

○祖等4人衝去，李○祖等4人見狀立即逃跑，葉○榮即一

路追趕李○祖，曲○偉則因行動不便，遭甲○○、丙○

○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍。甲○○、

丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，即在同日晚間

10時8分58秒至9分17秒之時間內，對曲○偉為上開密集之

持械揮打、揮砍等攻擊行為。以上各情，為甲○○、丙○

○、戊○、丁○○分別於原審及本院審理時所坦認（見原

審105年度訴字第760號卷㈠第27至30、45至48、102至10

7、109至112、117至121、184至188頁）。核與同案共犯

王鳴逸於原審之陳述（見原審105年度訴字第760號卷㈠第
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127至130頁），以及同案少年葉○榮於偵查、原審少年法

庭之陳述（見105年度少連偵字第160號卷第13至115頁，

原審105年度少調字第820號卷第3至8頁）相符。且分經李

○祖、林○俊、林志杰等人於原審審理時陳述屬實（見原

審卷第47至61、102至113頁）。依卷附戊○持用門號0000

000000號之通聯紀錄（見105年度少連偵160卷第1、33

頁，原審105年度訴字第760號卷㈠第202頁反面），確實

當日夜間7時21分許，有接獲葉○榮所持門號0000000000

號來電，通話時間為40秒，斯時機地台位置在新北市萬里

區，當日夜間9時45分許，戊○撥打給葉○榮，通話時間

為11秒，基地台位置在桃園市蘆竹區南昌路，此與葉○榮

前揭於少年法院調查時所述，與李○祖有毒品糾紛，李○

祖欲找其「輸贏」，當日才撥打電話告知戊○，之後戊○

搭乘上開車輛自新北市萬里區返回桃園市，並與葉○榮約

定會合等情相符。又依葉○榮上開持用門號之通聯紀錄

（見105年度少連偵160卷第41頁，原審105年度訴字第760

號卷㈠第192頁反面），其於同日晚間10時1分、10時3分

許，確有致電李○祖所持門號0000000000號，通話時間各

為35秒、174 秒，基地台位置在桃園市蘆竹區南昌路，此

與葉○榮前揭於少年法院調查時所述，兩車會合後，其與

李○祖約定當天見面之情形相符。另依卷附丁○○所持用

之門號0000000000號、甲○○持用門號0000000000號、王

鳴逸所持門號0000000000號（見原審105年度訴字第760號

卷㈠第142至154、156至171、173至182頁）之通聯紀錄，

甲○○於當日晚間8時28分許，基地台位置在新北市萬里

區，丁○○於當日晚間9時23分許，有與甲○○通話，通

話時間為36秒，斯時甲○○之基地台位置在新北市林口

區，丁○○之基地台位置在桃園市蘆竹區中山路，且丁○

○與甲○○為上開通話後，旋即於晚間9時24分、26分、3

2分，接獲王鳴逸之來電，斯時丁○○之基地台在桃園市

蘆竹區中山路、蘆竹區南祥路，王鳴逸之基地台各在桃園
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市桃園區春日路、桃園區經國路、蘆竹區南祥路，可以佐

證甲○○前揭原審審理時所述，是在搭車返回桃園市之途

中，撥打電話邀丁○○駕車前來處理糾紛等情。又曲○偉

遭甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上

包圍後，分別持球棒、刀械為上開攻擊行為之情形，亦據

本院勘驗現場監視器錄影光碟無訛，有本院勘驗筆錄可按

（見本院卷㈠第219至222頁）。且本件扣案之西瓜刀，經

送鑑定結果，其上血跡之男性DNA-STR型別與曲○偉相

符，有桃園市政府警察局蘆竹分局106年2月13日蘆警分刑

字第1060001648號函暨所附勘察紀錄表、內政部警政署刑

事警察局鑑定書可按（見原審105年度訴字第760號卷㈡第

12至21頁反面）。是此部分事實，可以認定。

　　㈡曲○偉前揭受圍毆攻擊後，於當日夜間10時37分送敏盛醫

院急救，到院前呼吸心跳停止，經診斷出背部有2處10公

分以上深處撕裂傷(深可見內臟)、左側第三、四肋骨骨

折、肺部撕裂傷併大量氣血胸、顱骨骨折併顱內出血、腹

腔內大量出血，經急救後恢復生命現象，仍處於昏迷狀

態，翌（22）日凌晨2時5分許，轉入林口長庚醫院加護病

房，住院診斷為大腦及小腦多處顱內出血、蜘蛛膜下出

血、大腦水腫合併腦中線偏移及脫疝、多處顱骨骨折、深

度昏迷合併雙側瞳孔放大、腹部穿刺傷合併左側橫隔膜破

裂、後腹膜腔水腫、左肺撕裂傷合併左側血胸，當日先接

受肺部橫隔膜修補及開顱移除腦內血塊手術，又分別於7

月25日、8月2日接受腹部手術。於11月16日，轉至長榮醫

院加護病房住院治療，當時呈現呼吸衰竭依賴呼吸器、肺

炎、腦部傷口感染、貧血、尿崩症。於106年1月11日，轉

至林口長庚醫院第二外科加護病房，接受氣切及小腸灌食

管置放手術，斯時仍呈現深度昏迷合併雙側瞳孔放大、顱

內出血術後合併部分顱骨缺損及頭皮傷口癒合不良、無自

主呼吸合併呼吸器依賴、長期臥床、長期昏迷需鼻胃管灌

食、疑似肺炎狀態，需接受藥物及呼吸器使用治療，於同
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年1月13至14日病情快速惡化，經積極治療，仍於106年1

月14日上午10時53分死亡等情，有長榮醫院診斷證明書、

敏盛醫院診斷證明書、林口長庚醫院診斷證明書、敏盛醫

院急診啟動外傷小組紀錄單及急診病歷、中壢長榮醫院10

6年2月14日長榮醫字第10602022號函暨所附病歷、林口長

庚病歷影本、106年1月24日敏總（醫）字第20170383號函

暨所附意見表、林口長庚醫院106年3月1日（106）長庚院

法字第0106號函等附卷可稽（見臺灣桃園地方檢察署106

年度相字第140號卷第19至21、46-1至57頁反面、59至80

頁，林口長庚醫院病歷影卷第1至189頁反面，原審105年

度訴字第760號卷㈡第8至9、22頁）。經檢察官協同法醫

相驗、解剖，並調取病歷作死因鑑定結果：曲○偉因遭人

毆打，造成頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血，併發腦死

與支氣管炎，導致中樞神經性休克及呼吸性休克而死亡，

死亡方式為他殺，且曲○偉背部刺創併肺部、橫隔膜刺創

與氣血胸經治療後，留下局部沾黏現象，嚴重程度雖不如

頭部，但仍會損及呼吸功能，對死因也是要負少部分責任

等情，有臺灣桃園地方檢察署106年1月14日相驗筆錄、10

6年1月19日解剖筆錄、檢驗報告書及照片、法務部法醫研

究所106年3月8日法醫理字第10600004920號函暨所附解剖

報告書暨鑑定報告書可稽（見106年度相字第140號卷第1

7、22、27至44、82至86頁）。依鑑定人己○○於本院審

理時所述：因為這剛開始有頭部外傷加上背部刺傷，兩種

同時作用，可能會造成休克並引起中樞神經問題，伊的意

思是這兩種同時都有引起他後來腦部的病變，（意思是背

部及橫隔膜刺創傷也是造成腦部病變以及中樞神經休克死

亡的原因嗎？）對…在前階段期間引起腦部昏迷的程度，

兩者應該差不多…因為他是從一開始就昏迷了，（導致長

期昏迷的原因）伊認為兩個都要負責，因為最後看的時

候，腦部大部分都壞死，當然是功能很差，整個腦實質都

有缺血現象，會造成缺血一個是頭部外傷，可能會腦壓增
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加，阻礙心臟血液進來，另外一個是肺臟刺傷造成出血，

可能會引起出血性休克，血流多的時候都會休克，休克本

身就是組織灌流不好，意思是供給到各臟器的氧或營養、

血液減少，與此時也會影響到腦，也就是說一個是頭部外

傷，一個是刺傷休克的血壓降低，也是造成大腦缺血原

因，這兩者因為是同時表現或同時發生，難以判斷何者，

應係兩者共同負責…他在到急診到開刀的那斷時間，就開

始的幾天，當時休克已經產生腦部問題…應該是頭部和背

部兩者共同造成腦缺血，有點類似腦死的情形，因為他一

直靠呼吸器維持生命，絕對是一直在昏迷，若當時將呼吸

器拔除他大概也不行了，伊的意思是，這兩個因素共同造

成腦死併發吸入性肺炎，伊認為兩個因素對死因是共同，

至於孰輕孰重，伊當時僅考慮最後的病變程度，肺臟刺傷

處好回來了，該部分程度較輕，腦則一直維持在那個狀

態，硬要伊講的話，兩個之間可能腦的傷佔死因百分之55

到60，刺傷的程度大約是百分之40到45，伊認為在一開始

的那幾天就已經腦死，但型態會慢慢轉變，到後來變成爛

爛的，開始時還不是這個狀態，用顯微鏡也可以看出當時

的狀況已經不好了，伊看的是最後的結果等語（見本院卷

㈡第80至87頁）。是細繹曲○偉前揭診療過程以及死因鑑

定結果，可知曲○偉受圍毆攻擊後，即因呼吸心跳停止呈

現腦死之昏迷狀態，則前揭持器械猛力重擊造成之頭部外

傷併顱骨骨折與硬膜下出血、背部刺創併肺部、橫隔膜刺

創與氣血胸，二者相互結合，俱屬造成曲○偉腦死之原

因，即使送醫急救，僅係恢復生命現象，但仍處於腦死之

重度昏迷，故之後的療程，也僅係維持生命跡象、延遲死

亡結果之發生而已。故前揭圍毆攻擊之行為，與曲○偉之

死亡結果間，具有相當之因果關係，至為明確。 

　　㈢按共同正犯，在合同之意思內各自分擔犯罪行為之一部，

相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的者，即應對全部

所發生之結果，共同負責，自無分別何部分之傷，孰為下
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手人之必要。本件係為處理李○祖放話要與葉○榮「輸

贏」之糾紛，葉○榮將此事告知戊○，戊○又告知丙○

○、甲○○，已如前述。其等已明知對方要與之「輸

贏」，顯然就知道意在挑釁，以戊○與丙○○、甲○○當

時在新北市萬里區度假，對此竟無任何閃避之舉，反而是

暫停度假，特意驅車前來桃園市處理該糾紛，則其等在討

論處理此等糾紛之時，顯然就有要糾眾暴力相向以與對方

輸贏之意，也正因此之故，甲○○才會在駕車前往桃園市

途中，有如前述撥打電話聯繫丁○○，而由丁○○駕車載

人前來會合，以一同處理該糾紛之舉。再者，前揭攻擊行

為時，甲○○持鋁製球棒，丙○○持刀，丁○○持木製球

棒，王鳴逸持西瓜刀，「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，

已如前述。則若非事先就已經議定好，要糾人持械以暴力

方式與對方輸贏，豈會特別備妥上開器械前來。再者，丙

○○、丁○○所駕車輛駛抵約定會面地點後，根本未與李

○祖等4人有何交談動作，甲○○、丙○○、丁○○、王

鳴逸、「阿勇」、葉○榮等人即持上開器械朝見李○祖等

4人衝去，已據李○祖、林○俊、林志杰等人於原審審理

時陳述明確如前。則若非本件已經議定要糾集數人持械與

對方輸贏之犯罪計畫，豈會一駛抵會面地點，即不由對方

辨明分說，參與之人就立刻持械衝下車向前，而有如前述

要與對方暴力相向之輸贏舉措。也正因此之後，即使未能

包圍到本件糾紛之主要對象李○祖，而係與李○祖在場之

友人曲○偉，甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿

勇」等人，仍按原先議定糾眾持械與對方輸贏犯罪計畫，

在前揭短短之20秒時間內，立即動手合力對曲○偉為密集

之持械揮打、揮砍等猛力攻擊行為，其理甚明。是甲○

○、丙○○、戊○、丁○○均辯稱當天只是找對方談糾

紛，並無糾眾持械與對方輸贏之犯罪計畫，前揭器械是原

本就放在車內防身云云，顯然與上開客觀實情不符，委無

足取。本件持與對方輸贏犯罪計畫所使用之器械，屬質地
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堅硬之鈍、銳器，為足以對人之生命產生威脅之兇器，參

與該等犯罪計畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、

王鳴逸、「阿勇」等人，均為智識正常之成年人，有相當

社會經歷，當可預見集眾人之力，分持上開器械朝人體毆

打、揮砍，因被害人被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人在

密集時間內，合力以球棍、刀具等器械猛力攻擊相加，極

可能傷及身體重要器官導致死亡之結果，自為其等犯罪計

畫內可預期之範圍。是依前揭共犯理論之說明，參與此等

糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏犯罪計畫謀議之甲○○、

丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，自應就

前揭對曲○偉之圍毆攻擊行為所致之死亡結果，負共同正

犯之責。

　　㈣丙○○、丁○○雖辯稱前揭持刀猛力揮砍造成之背部刺創

併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸，以及持球棒猛力毆打造成

之頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血，係王鳴逸、甲○○

個人之行為，其等僅需就自己前揭個別之持械攻擊傷害行

為負責云云。戊○則辯稱並未要求甲○○處理，是甲○○

自己糾眾前來之個人行為云云，而否認有共同參與上開犯

罪計畫之謀議。然查：

　　⒈按行為人參與共同之謀議後擬脫離犯罪者，如於著手前對

其他共同正犯已提供物理上之助力，或強化心理上之犯

意，則須在客觀上明確解除前述對其他共同正犯之影響

力，而切斷與其他共同正犯嗣後遂行犯罪結果之相當因果

關係者，始得對該犯罪之結果免責，而不論以該罪之共同

正犯（最高法院刑事100年度台上字第5925號判決要旨參

照）。

　　⒉經本院勘驗現場監視器畫面結果：（22：08：57）曲○偉

蹲坐在地後，丙○○持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍

一下，丙○○因重心不穩跌坐在地，曲○偉遭丙○○持刀

揮砍後，有舉起左手阻擋之舉動。（22：08：58）「阿

勇」持球棒揮擊曲○偉手臂部位一下，曲○偉有舉起左手
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阻擋之舉動。（畫面時間22：08：59）曲○偉頭部右轉、

身體貼近地面並舉起左手阻擋，遭丁○○、「阿勇」各持

球棒朝手臂及背部部位揮擊一下。（畫面時間22：09：0

0）曲○偉挺身坐地後遭「阿勇」持球棒揮擊背部部位一

下。（畫面時間22：09：01至22：09：03）王鳴逸持刀具

朝曲○偉下背部揮砍一下，並以腳踹踢曲○偉身體下背部

二下，踢第二下時，踢出鞋子，朝畫面左方跑去撿拾，曲

○偉身體呈向右傾斜姿態。（畫面時間22：09：04）「阿

勇」及丁○○各持球棒朝曲○偉身體，「阿勇」先朝腰

部，接著丁○○朝頭部各揮擊一下，曲○偉身體呈向右傾

斜姿態。（畫面時間22：09：05）丁○○及「阿勇」各持

球棒朝曲○偉揮擊，丁○○朝背部揮擊一下，接著丙○○

腳踹曲○偉下肢部位一下，「阿勇」朝背部揮擊一下。

（畫面時間22：09：06）甲○○手持球棒自畫面左方出

現。（畫面時間22：09：07）曲○偉挺身坐地後遭「阿

勇」持球棒揮擊背部一下。（畫面時間22：09：08）甲○

○持球棒由上而下朝曲○偉頭部揮擊一下，曲○偉上半身

向左傾倒、左手貼地。（畫面時間22：09：09）甲○○持

球棒揮擊曲○偉頭部一下，曲○偉倒地。（畫面時間22：

09：10至22：09：13）甲○○於10、11、12、13秒，持球

棒揮擊曲○偉頭部各一下，共計四下。（畫面時間22：0

9：14至22：09：17）甲○○於14、16、17秒持球棒揮擊

曲○偉背部各一下，共計三下。在曲○偉倒地不動後，除

甲○○外，王鳴逸、丁○○、丙○○、「阿勇」等人陸續

離開畫面。（畫面時間22：09：22）甲○○消失於畫面右

方。曲○偉倒地，至影片結束均未再起身（見本院卷㈠第

298至300、305至318頁）。

　　⒊依上開勘驗結果，可知前揭對曲○偉圍毆攻擊時，丙○

○、丁○○始終在場，則王鳴逸前揭持刀猛力揮砍時，結

果造成曲○偉深處撕裂傷，依前揭驗傷診斷結果，已經深

可見內臟，此時曲○偉已經重創而倒地，甲○○又加入進
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一步為前揭持球棒朝頭部猛力毆打，此等攻擊行為，在在

可見就是使人生死亡之結果為目的，若真屬王鳴逸、甲○

○個人之行為，依上開說明，在場參與圍毆之丙○○、丁

○○等人，自應有積極阻止之行為，以阻斷死亡結果發生

才是，怎會任令王鳴逸、甲○○持續為之。再者，王鳴逸

前揭持刀具朝曲○偉身體下背部揮砍一下後，已深可見臟

器，曲○偉受此重創已經身體呈向右傾斜姿態，此時曲○

偉傷勢極為嚴重，在場之丙○○、丁○○顯然都明知此等

傷勢足以致死，何以丁○○仍有如前述加入持球棒朝曲○

偉身體揮打，接著又朝頭部揮擊，曲○偉身體呈向右傾斜

姿態後，丁○○又持球棒朝曲○偉背部揮擊，而丙○○又

加入以腳踹曲○偉下肢部位等積極侵害行為舉措。更遑論

曲○偉遭圍攻重創倒地，已經明顯可見死亡之危害結果，

丙○○、丁○○也無任何積極協助救治行為，以防止死亡

結果發生，反而是逕自離去現場。綜上客觀情事，在在可

見本件係在合同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，

並相互利用他人行為，以達到糾眾持械猛力攻擊以與對方

輸贏之犯罪計畫目的，丙○○、丁○○並無任何切斷其他

共同正犯遂行犯罪結果之積極行為，按上說明，其等仍應

就圍毆攻擊曲○偉致生死亡結果之行為，負共犯之責。　

　　⒋依甲○○於原審審理時所述：（你之前曾於105年7月22日

偵訊中稱，是戊○找你到現場，因為當時你在海邊，戊○

說李○祖要找他弟弟葉○榮的麻煩就要你們幫忙，陪他們

一起過去，是否正確？）是等語（見原審卷㈠第162頁反

面），即已表明本件係因戊○表弟葉○榮與李○祖之糾

紛，戊○要甲○○幫忙，甲○○當天才會一起陪同戊○一

起前來處理該糾紛等情明確。參以甲○○、丙○○、丁○

○、王鳴逸、「阿勇」等人均與葉○榮無任何交情，與李

○祖間又無利害糾葛，若非因戊○要求甲○○幫忙，其等

豈會在當天攜械驅車前來，無端介入葉○榮與李○祖之糾

紛，也正因此之故，戊○才會暫停度假，一起搭車前來。
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故戊○辯稱本件是甲○○自己要找人協助處理該糾紛云

云，顯然悖於實情，委無足取。是以本件甲○○糾眾持械

前來處理糾紛之起因係源於戊○，且甲○○當時與戊○一

同在新北市萬里區度假，之後又一同搭車返回桃園市與葉

○榮會合，而在搭車途中，甲○○有前揭撥打電話與丁○

○聯繫，並要其駕車載人前來會合處理糾紛，則此過程中

始終在場之戊○，豈能諉稱毫無所悉。更遑論丙○○當天

是持刀，甲○○是持鋁棒上車，與葉○榮會合時，葉○榮

也有攜帶甩棍，在丁○○駕車前來會合時，車上之人也有

攜帶前述器械。則始終在場之戊○，怎能諉稱不知有看見

此等攜帶而來之器械。是以在兩車人馬會合後，對此等糾

眾持械與對方輸贏之犯罪舉措，已經甚為顯然，依葉○榮

於原審少年法庭時之陳述：（上車後有沒有問戊○，這麼

多人要去哪裡？）上車後表姊戊○就叫伊打電話給李○

祖，叫他下來好好跟伊講清楚等語（見105年度少連偵字

第160號卷第215頁反面），若非戊○就此糾眾持械與對方

輸贏之犯罪計畫有共同參與之意思，何以戊○仍會執意要

葉○榮約李○祖出來會面。更遑論在確認葉○榮與李○祖

約好會面地點後，戊○對此顯然之犯罪行止毫不避諱，仍

然一起搭乘車輛前往現場，在抵達會面地點後，其雖然未

一起下車，但在車內也可以看見兩車邀集而來之人馬，是

立即持械朝李○祖等4人衝過去，此等集眾人之力持械猛

力攻擊要與對方輸贏，極可能造成死亡之結果，戊○卻對

此未為任何積極防止死亡結果發生之舉，反而是在圍毆攻

擊後，一起搭乘車輛離去。綜上各情，戊○不僅是本件要

甲○○為之糾眾攜械與對方輸贏犯罪計畫之始作俑者，也

正因為其有就此共同參與犯罪之意思，所以在甲○○糾眾

持械到場與葉○榮會合後，其仍要葉○榮邀約李○祖出來

會面，藉以實現糾眾持械與對方輸贏之犯罪計畫，且在整

個犯罪過程中，戊○始終在場見聞，對此可能造成死亡之

危害結果，也無任何積極防果行為，是戊○否認有參與上
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開犯罪計畫之謀議而否認應負共犯之責云云，顯不可採。

　　㈤按刑法上殺人罪與傷害罪之區別，應視加害人有無殺意以

為斷。被害人所受傷害程度，固不能據為認定有無殺意之

唯一標準，但加害人下手情形如何，於審究犯意方面，仍

不失為重要參考資料，自應審酌當時情況，視其有無持兇

器、兇器種類、下手輕重及加害部位等以為判斷之參考。

據此，行為人於行為當時，主觀上是否有殺人之故意，除

應斟酌其使用之兇器種類、攻擊之部位、行為時之態度表

示外，尚應深入觀察行為人與被害人之關係、衝突之起

因、行為當時所受之剌激、下手力量之輕重，被害人受傷

之情形及行為事後之態度等各項因素綜合予以研析。復按

行為人對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不違

背其本意者，以故意論，刑法第13條第2 項定有明文，此

即間接故意，以行為人預見其行為，有發生犯罪事實之可

能，雖無必生之確信，但間接容認其結果之發生之謂。本

件有如前述糾眾攜帶球棍、刀械前來與對方輸贏之犯罪計

畫，已如前述，且所使用之器械，屬質地堅硬之鈍、銳

器，為足以對人之生命產生威脅之兇器，參與該等犯罪計

畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿

勇」等人均為智識正常之成年人，有相當社會經歷，當可

預見集眾人之力，分持上開器械朝人體毆打、揮砍，因被

害人被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人合力在密集時間內

以球棍、刀具等器械猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要

器官導致死亡之結果，仍然執意為之。本件在包圍曲○偉

後，實際下車實施之甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、

「阿勇」等人，在短短20秒內，即合力為如前述之圍毆攻

擊行為，且以王鳴逸前揭持刀猛力揮砍，結果造成曲○偉

深處撕裂傷，已經深可見內臟，以及甲○○為前揭持球棒

朝頭部猛力毆打，丙○○前揭持刀朝曲○偉手臂部位由上

往下揮砍一下，丙○○甚至因重心不穩跌坐在地，可見下

手力道之猛烈，與本件糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之
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犯罪計畫相符，在曲○偉遭此重創後，丙○○、丁○○又

有如前述進一步參與之侵害舉措，甚至曲○偉倒地不起

後，參與該等犯罪計畫謀議之人，均逕自離去未為任何救

助舉措，可見其等對於實施該犯罪計畫後，造成曲○偉發

生死亡之結果，也有所容認而不違背其等本意。按上說

明，甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」

等人，有共同殺害曲○偉之不確定故意犯意聯絡與行為分

擔，至為明確。是甲○○、丙○○、丁○○以前詞辯稱其

等僅有教訓之傷害犯意云云，顯然與上開客觀實情不符，

委無足取。

　　㈥綜上事證，甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭否認犯罪

之辯解，俱不足採，其等共同殺人之犯罪事實已經證明，

應依法論科。

三、查，甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭行為時，均為成年

人，而曲○偉係14歲之少年，有各該年籍資料可按。甲○

○、丙○○、戊○、丁○○前揭行為時，既然知悉是在處理

戊○表弟之糾紛，則對於與對方輸贏犯罪計畫所攻擊之對

象，極可能是未滿18歲之少年，自有所預見，何況本件實際

圍擊之曲○偉，當時僅14歲，身高157公分，明顯一望即知

是未滿18歲之少年，其等仍按原定計畫實施犯罪，在在可見

對於攻擊對象是少年，也有所意欲及容認。故核甲○○、丙

○○、戊○、丁○○上開所為，均係犯兒童及少年福利與權

益保障法第112條第1項前段、刑法第271條第1項之成年人故

意對少年犯殺人罪。甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴

逸、「阿勇」等人就上開殺人行為，有犯意聯絡及行為分

擔，為共同正犯。前揭在密集之時、地，接續對曲○偉之圍

毆攻擊行為，係基於單一殺人之不確定故意接續所為，僅論

以接續犯之一罪。甲○○、丙○○、戊○、丁○○上開犯

行，應依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規

定，就法定本刑中有期徒刑部分加重其刑，死刑、無期徒刑

部分，依刑法第65條第1項之規定，不得加重。檢察官起訴
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時，曲○偉尚未死亡，在死亡結果發生後，檢察官以106年

度少連偵字第102號就本件同一事實移送併辦，並補充起訴

法條為殺人罪，本院就此自應併予審究。檢察官起訴書認為

葉○榮係共犯，惟就甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴

逸、「阿勇」等人間糾眾持械要猛力攻擊對方以輸贏之犯罪

計畫，依卷內事證，難認葉○榮有何共同參與謀議，且本件

行為時，葉○榮也僅有對糾紛對象李○祖為追擊之行為，並

未參與對曲○偉之圍毆攻擊行為，已據認定如前述，自難認

有何共犯之意。是檢察官此部分之事實認定，尚有未合，此

部分自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段與

少年共犯之刑總加重事由。至於檢察官認上開所為係基於殺

人之直接故意，然本院衡酌甲○○、丙○○、戊○、丁○

○、王鳴逸、「阿勇」等人，究非本件糾葛之直接利害關係

人，且與曲○偉素不相識，難認有直接之殺人故意，按前所

述，應認係基於不確定故意，較合於實情，均附此說明。

四、原審認為甲○○、丙○○、丁○○事證明確，據以論罪科

刑，固非無見。然原審未就上情剖析，查明戊○有共同參與

前揭糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫，即採信戊

○之辯解，以其並未參與持械攻擊為由，認其並非本件共犯

而為無罪判決，此部分事實認定有所不當。又本件糾眾持械

猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫，參與謀議之人本即得預

見有生死亡之結果，而實際下手實施之人，也確實按該計畫

猛力攻擊對方，則參與謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○

○、王鳴逸、「阿勇」等人，就前揭對曲○偉圍毆攻擊行為

所致死亡結果，應負共同殺人罪正犯之責，原審卻僅對持球

棒重擊曲○偉之甲○○論以殺人罪，其餘在場實施之丙○

○、丁○○，則論以傷害致人於死罪，此部分事實認定及法

律適用亦有未合。本件實施犯罪計畫所欲攻擊之對象，本即

可預見有未滿18歲少年之可能，而實際圍擊之曲○偉僅14

歲，參與之人仍按該計畫實施，可見對此加重事由有認知及

意欲，原審卻認為本件並無兒童及少年福利與權益保障法第
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112條第1項前段對少年犯罪之分則加重事由，亦有不當。是

原審有如前述事實認定及法律適用不當之處，檢察官上訴意

旨指謫及此，為有理由，應予撤銷改判。至於甲○○上訴意

旨，辯稱其僅構成傷害致死罪云云，丙○○上訴意旨，辯稱

其僅構成傷害罪云云，丁○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害

致死罪，原審就此量刑過重云云，則均無理由。

五、量刑審酌：本件所犯殺人罪，法定刑為死刑、無期徒刑或10

年以上有期徒刑，又有如前述對少年犯罪之加重事由（死

刑、無期徒刑部分不得加重），自應嚴加問責。但念及本件

並非出於直接殺人故意，且本件行為時甲○○20歲、丙○○

27歲、戊○22歲、丁○○23歲，當係逞一時血氣為幫人出

頭，以致思慮未周而犯，本院綜合上情，認為尚屬青壯之甲

○○、丙○○、戊○、丁○○等人，仍有復歸社會之可能

性，故擇法定刑為有期徒刑，以為本件量刑之裁量基準。併

審酌甲○○、丙○○、戊○、丁○○等人，係為了幫人出頭

而犯，與曲○偉無何深仇大恨之犯罪動機，前揭共同圍毆手

無寸鐵之曲○偉，手段惡劣，王鳴逸前揭持刀猛力刺擊後已

深可見臟器，丙○○、丁○○仍加入持續攻擊，甲○○甚至

持球棍朝頭部猛擊，手段兇殘，戊○則係共謀本件犯罪計畫

之起頭，甚至在確認糾集而來之人均已經持械到場，明顯可

見持械重擊對方有發生死亡危害結果，仍執意要葉○榮約對

方見面，以實施本件犯罪計畫，且在圍毆過程中始終在場等

犯罪參與程度，又曲○偉受創甚鉅，以致到院前即呈現呼吸

心跳停止狀態，雖經醫師救治，也僅係恢復生命跡象，但仍

呈現腦死重度呼迷，延遲死亡結果之發生，曲○偉所受痛苦

巨大，不難想像，因此照顧之家屬，所造成負擔、精神上之

痛苦及遺憾，實永難抹滅，本件犯罪所生之危害甚鉅，且於

本院審理時，甲○○、丙○○、戊○、丁○○仍否認共同殺

人犯罪，而甲○○前於本院行準備程序期間，第1次準備期

日無故未到庭，第2次準備期日則是無故遲到，又辯稱因生

病發燒，本院命其補具診斷證明，並未遵期陳報，之後即無
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故不到庭，丁○○前經原審具保並限制住居後，於本院審理

期間即逕自出國未到庭，以及於原審審理時，甲○○、丙○

○僅各給付新臺幣（下同）6萬元，丁○○僅給付3萬元之喪

葬費，之後即未再積極與被害人家屬協調賠償等犯罪後態

度，兼衡被害人家屬於本院審理時所陳：他們的行為沒有辦

法真的原諒，請求重判之意見（見本院卷㈡第119頁）等一

切情狀，分別量處如主文第2至5項所示之刑。扣案之西瓜刀

為甲○○所有，且係王鳴逸持以砍殺曲○偉後放置丁○○車

內，最終係因甲○○之供述，才自丁○○處起出，業據甲○

○、丁○○陳述在卷（見105年度少連偵160卷第19至20頁，

105年度偵字第18349卷第30頁），並有如前述鑑定報告可

按，爰依刑法第38條第2項前段之規定，在甲○○所犯之罪

項下宣告沒收。其餘扣案丙○○所有之西瓜刀、鋁棒，並無

證據可認係本件犯罪所用之物，另甲○○所持用之鋁棒，丙

○○所持用之刀，丁○○所用之木製球棒，「阿勇」所持用

之球棒，因均未扣案，且甲○○、丙○○、丁○○均供稱案

發後已遺失或丟棄，可見已然滅失而不存在，爰不為宣告沒

收，附此說明。

六、本件甲○○、丁○○經合法傳喚，於審理期日，無正當理由

而未到庭，爰不其等陳述，逕為一造辯論判決。　　　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第371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。

本案經檢察官李韋誠提起公訴，檢察官王文咨移送併辦，檢察官

崔秉君提起上訴，檢察官許祥珍到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　11　　月　　25　　日

                  刑事第十四庭  審判長法　官  黃斯偉

                                      法　官  黎惠萍

                                      法　官  許泰誠

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
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（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  朱子勻

中　　華　　民　　國　　109 　年　　11　　月　　30　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文 

中華民國刑法第271條

（普通殺人罪）

殺人者，處死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑。

前項之未遂犯罰之。

預備犯第1項之罪者，處2年以下有期徒刑。

　　　

兒童及少年福利與權益保障法第112條

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。但各該罪就被害人係兒

童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。

對於兒童及少年犯罪者，主管機關得獨立告訴。
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臺灣高等法院刑事判決
109年度上訴字第1168號
上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  王欣逸




選任辯護人  陳志峯律師
            李庚道律師
上  訴  人  
即  被  告  林泓嶸






選任辯護人  顏碧志律師
上  訴  人  
即  被  告  林政豪


                    住○○市○○區○○路000號0樓        選任辯護人  何彥勳律師(法扶律師)          
被      告  陳露  




選任辯護人  張立達律師
上列上訴人等因被告等殺人等案件，不服臺灣桃園地方法院107年度重訴字第21號，中華民國108年12月31日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署105年度偵字第18349號，105年度少連偵字第160號，移送併辦案號：106年度少連偵字第102號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
甲○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾柒年。扣案之西瓜刀壹支（本院109年保字第748號編號3）沒收。 
丙○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾伍年。
丁○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾陸年。
戊○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾貳年。
    犯罪事實
一、甲○○與丙○○、戊○係朋友，均係成年人，丙○○與戊○於下列行為時，係男女朋友。緣少年葉○榮（民國00年0月生，真實姓名年籍詳卷）為戊○之表弟，與少年李○祖（89年10月生，真實姓名年籍詳卷）有毒品糾紛，李○祖又放話欲找其「輸贏」，葉○榮於105年7月21日晚間7時21分許，以撥打電話、傳送臉書訊息之方式，告知正在新北市萬里區度假之戊○此事，戊○遂轉知一同度假之丙○○、甲○○，其等議定要糾人持械猛力攻擊以與李○祖「輸贏」之犯罪計畫後，丙○○即持刀、甲○○持鋁棒，由丙○○駕駛車牌號碼000-0000號自用小客車，搭載甲○○、戊○自新北市萬里區返回桃園市，戊○並告知葉○榮，要其前往桃園市蘆竹區光明路河濱公園會面，於駕車返回桃園市途中，甲○○即依上開議定之犯罪計畫，撥打電話與成年友人丁○○，要其找人持械幫忙處理，丁○○遂依此攜帶木棒，駕駛車牌號碼0000-00號自用小客車，搭載邀集而來持械處理之成年人王鳴逸（為甲○○之兄，攜帶甲○○所有之西瓜刀前來）、成年友人「阿勇」（攜帶球棒前來），於同日夜間10時許，前來桃園市蘆竹區光明路河濱公園，兩車會合後，戊○依上開議定之犯罪計畫，要葉○榮於同日夜間10時1分及3分許，撥打電話與李○祖約定見面，以與對方輸贏，李○祖不疑有他，與之約定在桃園市蘆竹區奉化路104巷口附近見面。確認約定後，兩車即一同前去該處，見李○祖依約帶同少年曲○偉（真實姓名年籍詳卷，行為時年14歲）、林○俊（真實姓名年籍詳卷，行為時15歲）、林志杰等人在場（下稱李○祖等4人），甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人雖無殺人之直接故意，但均可預見集眾人之力，分持球棍、刀械等兇器，朝被害人猛力揮打、揮砍，因被害人被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人在密集時間內以球棍、刀械等猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死亡，仍執意為之，縱發生死亡之結果，仍不違反其等之本意，而共同基於殺人之不確定故意，仍按上開犯罪計畫，不由分說，甲○○持鋁製球棒、丙○○持刀、丁○○持木製球棒、王鳴逸持西瓜刀、「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，下車朝李○祖等4人衝去，李○祖等4人見狀，立即逃跑，葉○榮則一路追趕李○祖，曲○偉因行動不便，遭甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍，於同日夜間10時8分57秒，丙○○持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍1下，於8分58秒，「阿勇」持球棒揮擊曲○偉手臂部位1下，於8分59秒，丁○○、「阿勇」持球棒朝曲○偉之手臂、背部各揮擊1下，於9分，「阿勇」持球棒揮擊曲○偉之背部1下，於9分1至3秒，王鳴逸持刀朝曲○偉之背部揮砍1下，以腳踹踢2下，於9分4秒，「阿勇」持球棒朝曲○偉之腰部，丁○○持球棒朝曲○偉之頭部各揮擊1下，於9分5秒，丁○○、「阿勇」各持球棒朝曲○偉之身體揮擊，丁○○朝曲○偉之背部揮擊一下，丙○○以腳踹踢曲○偉之下肢部位1下，於9分7秒，「阿勇」持球棒朝曲○偉之身體背部揮擊1下，於9分8秒，甲○○持球棒由上而下朝曲○偉頭部揮擊1下，此時曲○偉即向地面傾倒，以手支撐身體，於9分9秒，甲○○再持球棒朝曲○偉頭部揮擊1下，曲○偉完全倒臥在地後，於9分10秒、11秒、12秒、13秒，甲○○仍持球棒朝曲○偉頭部揮擊共4下，於9分14秒、16秒、17秒，甲○○仍持球棒朝曲○偉身體背部揮擊共3下，之後始與丙○○、王鳴逸、丁○○、「阿勇」等人逕自離去。甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，在同日晚間10時8分57秒至9分17秒短短20秒內，合力對曲○偉為密集、猛力之持械揮打、揮砍等攻擊行為，曲○偉受此重創，於同日夜間10時37分送至敏盛綜合醫院（下稱敏盛醫院），到院前即已呼吸心跳停止，並診斷出背部有2處10公分以上深處撕裂傷(深可見內臟)、左側第三、四肋骨骨折、肺部撕裂傷併大量氣血胸、顱骨骨折併顱內出血、腹腔內大量出血等傷害，雖經緊急救治恢復生命現象，仍始終處於重度昏迷狀態，於翌（22）日凌晨2時5分許，轉入長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（下稱林口長庚醫院），繼續接受手術、治療，同年11月16日自林口長庚醫院轉入中壢長榮醫院（下稱長榮醫院）加護病房，106年1月11日再度轉送林口長庚醫院接受氣切及小腸灌食管置放手術，於同年1月13至14日快速惡化，最終因中樞神經性休克與呼吸性休克，於106年1月14日上午10時53分許在林口長庚醫院死亡。嗣警據報前往現場調閱監視器畫面，並扣得前揭甲○○所有用以砍殺曲○偉犯罪所用之物，而循線查悉上情（王鳴逸共犯部分，原審通緝中，葉○榮前揭單獨持甩棍追擊李○祖成傷部分，原審少年法庭裁定交付保護管束，並命為勞動服務，就曲○偉死亡部分，則認為並無共同參與之犯意，「阿勇」之人未據起訴）。
二、案經被害人曲○偉之母乙○○訴由桃園市政府警察局蘆竹分局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查後起訴及移送併辦。
    理  由
一、證據能力部分：上訴人即被告甲○○、丁○○經合法傳喚無正當理由未到庭，據其等於原審審理時所述，對於下列所引用之供述及非供述證據，證據能力俱無爭執（見原審卷㈡第201至261頁），經本院依法踐行調查證據程序，檢察官及其等辯護人亦均不爭執各該證據之證據能力（見本院卷㈠第232至246頁，卷㈡第88至103頁），且亦查無依法應排除其證據能力之情形，是後述所引用證據之證據能力均無疑義。按刑事訴訟法第159條之5立法意旨，在於確認當事人對於傳聞證據有處分權，得放棄反對詰問權，同意或擬制同意傳聞證據可作為證據，屬於證據傳聞性之解除行為，如法院認為適當，不論該傳聞證據是否具備刑事訴訟法第159條之1至第159條之4所定情形，均容許作為證據，不以未具備刑事訴訟法第159條之1至第159條之4所定情形為前提。此揆諸「若當事人於審判程序表明同意該等傳聞證據可作為證據，基於證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，此時，法院自可承認該傳聞證據之證據能力」立法意旨，係採擴大適用之立場。蓋不論是否第159條之1至第159條之4所定情形，抑當事人之同意，均係傳聞之例外，俱得為證據，僅因我國尚非採澈底之當事人進行主義，故而附加「適當性」之限制而已，可知其適用並不以「不符前四條之規定」為要件（最高法院104年度第3次刑事庭會議決議意旨參照）。本判決所引用下列之供述或非供述證據之證據能力，檢察官、上訴人即被告丙○○、被告戊○及其等辯護人於言詞辯論終結前均未爭執其證據能力（見本院卷㈠第232至246頁，卷㈡第88至103頁），本院審酌上開證據調查製作時之情況，並無違法不當之情事，認以之作為證據應屬適當，揆諸前揭說明，自均具有證據能力。　　　　　
二、甲○○、丁○○經合法傳喚無正當理由不到庭，依其等於原審審理時所述，均矢口否認有共同殺人犯行，甲○○辯稱：當初只是想教訓曲○偉，沒有要殺害曲○偉之意思，也沒有想過曲○偉會死掉云云，丁○○辯稱：伊雖有對曲○偉持木棒攻擊，但木棒非殺傷力高之致命工具，也非攻擊致命部位，伊與曲○偉素不相識，無任何糾紛，並無殺人動機，又係自行停手，呼求大家離去而未加以追擊，本件係甲○○自行猛烈毆打曲○偉頭部之行為造成死亡結果，與伊無關云云。訊據丙○○、戊○亦矢口否認有共同殺人犯行，丙○○辯稱：當日事主為葉○榮、李○祖，伊不認識曲○偉，更無任何嫌隙，主觀上無殺人之故意，且丁○○、王鳴逸、「阿勇」均係甲○○所找來，甲○○尚持葉○榮之手機與李○祖通話，到現場後，亦係甲○○第一個衝下車，可知本案係因甲○○主動欲為葉○榮出頭，伊非居於主導地位，伊僅有持模型刀揮砍曲○偉身體、腳踢各1下，並非致命部位，此後即停手再無攻擊曲○偉之行為，伊僅有傷害犯意，未料原先去追打李○祖之甲○○突然衝入以球棒毆打曲○偉，於曲○偉倒地後仍持續毆打其頭部，終致曲○偉日後因頭部傷勢嚴重而死亡，伊對於甲○○多次毆打曲○偉，致曲○偉死亡之結果實難預見，不能令伊就曲○偉之死亡結果負責云云；戊○辯稱：伊並未要求甲○○去處理葉○榮與李○祖之糾紛，係甲○○接獲朋友訊息，加上其先前主導談和之事，且丙○○、甲○○先前均曾介入葉○榮與李○祖之糾紛，當日才會前往處理，並非要去報仇，伊雖曾轉達葉○榮之訊息給丙○○、甲○○，但未參與討論，對引發本件衝突導致曲○偉死亡，均非伊所能預見云云。然查：
　  ㈠本件係因葉○榮與李○祖間有毒品糾紛，李○祖放話要與葉○榮「輸贏」，葉○榮於上開時間，將此情轉知表姊戊○，戊○遂告知丙○○、甲○○，丙○○即駕車搭載甲○○、戊○，返回桃園市蘆竹區光明路河濱公園與葉○榮會面，甲○○於搭車返回桃園市途中，有打電話邀集丁○○，丁○○遂駕車搭載王鳴逸、「阿勇」前來河濱公園，兩車會合後，由葉○榮撥打電話約李○祖見面。確認約定後，兩車即前往上開見面地點，見李○祖等4人在場，甲○○持鋁製球棒、丙○○持刀、丁○○持木製球棒、王鳴逸持西瓜刀、「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，下車朝李○祖等4人衝去，李○祖等4人見狀立即逃跑，葉○榮即一路追趕李○祖，曲○偉則因行動不便，遭甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍。甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，即在同日晚間10時8分58秒至9分17秒之時間內，對曲○偉為上開密集之持械揮打、揮砍等攻擊行為。以上各情，為甲○○、丙○○、戊○、丁○○分別於原審及本院審理時所坦認（見原審105年度訴字第760號卷㈠第27至30、45至48、102至107、109至112、117至121、184至188頁）。核與同案共犯王鳴逸於原審之陳述（見原審105年度訴字第760號卷㈠第127至130頁），以及同案少年葉○榮於偵查、原審少年法庭之陳述（見105年度少連偵字第160號卷第13至115頁，原審105年度少調字第820號卷第3至8頁）相符。且分經李○祖、林○俊、林志杰等人於原審審理時陳述屬實（見原審卷第47至61、102至113頁）。依卷附戊○持用門號0000000000號之通聯紀錄（見105年度少連偵160卷第1、33頁，原審105年度訴字第760號卷㈠第202頁反面），確實當日夜間7時21分許，有接獲葉○榮所持門號0000000000號來電，通話時間為40秒，斯時機地台位置在新北市萬里區，當日夜間9時45分許，戊○撥打給葉○榮，通話時間為11秒，基地台位置在桃園市蘆竹區南昌路，此與葉○榮前揭於少年法院調查時所述，與李○祖有毒品糾紛，李○祖欲找其「輸贏」，當日才撥打電話告知戊○，之後戊○搭乘上開車輛自新北市萬里區返回桃園市，並與葉○榮約定會合等情相符。又依葉○榮上開持用門號之通聯紀錄（見105年度少連偵160卷第41頁，原審105年度訴字第760號卷㈠第192頁反面），其於同日晚間10時1分、10時3分許，確有致電李○祖所持門號0000000000號，通話時間各為35秒、174 秒，基地台位置在桃園市蘆竹區南昌路，此與葉○榮前揭於少年法院調查時所述，兩車會合後，其與李○祖約定當天見面之情形相符。另依卷附丁○○所持用之門號0000000000號、甲○○持用門號0000000000號、王鳴逸所持門號0000000000號（見原審105年度訴字第760號卷㈠第142至154、156至171、173至182頁）之通聯紀錄，甲○○於當日晚間8時28分許，基地台位置在新北市萬里區，丁○○於當日晚間9時23分許，有與甲○○通話，通話時間為36秒，斯時甲○○之基地台位置在新北市林口區，丁○○之基地台位置在桃園市蘆竹區中山路，且丁○○與甲○○為上開通話後，旋即於晚間9時24分、26分、32分，接獲王鳴逸之來電，斯時丁○○之基地台在桃園市蘆竹區中山路、蘆竹區南祥路，王鳴逸之基地台各在桃園市桃園區春日路、桃園區經國路、蘆竹區南祥路，可以佐證甲○○前揭原審審理時所述，是在搭車返回桃園市之途中，撥打電話邀丁○○駕車前來處理糾紛等情。又曲○偉遭甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍後，分別持球棒、刀械為上開攻擊行為之情形，亦據本院勘驗現場監視器錄影光碟無訛，有本院勘驗筆錄可按（見本院卷㈠第219至222頁）。且本件扣案之西瓜刀，經送鑑定結果，其上血跡之男性DNA-STR型別與曲○偉相符，有桃園市政府警察局蘆竹分局106年2月13日蘆警分刑字第1060001648號函暨所附勘察紀錄表、內政部警政署刑事警察局鑑定書可按（見原審105年度訴字第760號卷㈡第12至21頁反面）。是此部分事實，可以認定。
　　㈡曲○偉前揭受圍毆攻擊後，於當日夜間10時37分送敏盛醫院急救，到院前呼吸心跳停止，經診斷出背部有2處10公分以上深處撕裂傷(深可見內臟)、左側第三、四肋骨骨折、肺部撕裂傷併大量氣血胸、顱骨骨折併顱內出血、腹腔內大量出血，經急救後恢復生命現象，仍處於昏迷狀態，翌（22）日凌晨2時5分許，轉入林口長庚醫院加護病房，住院診斷為大腦及小腦多處顱內出血、蜘蛛膜下出血、大腦水腫合併腦中線偏移及脫疝、多處顱骨骨折、深度昏迷合併雙側瞳孔放大、腹部穿刺傷合併左側橫隔膜破裂、後腹膜腔水腫、左肺撕裂傷合併左側血胸，當日先接受肺部橫隔膜修補及開顱移除腦內血塊手術，又分別於7月25日、8月2日接受腹部手術。於11月16日，轉至長榮醫院加護病房住院治療，當時呈現呼吸衰竭依賴呼吸器、肺炎、腦部傷口感染、貧血、尿崩症。於106年1月11日，轉至林口長庚醫院第二外科加護病房，接受氣切及小腸灌食管置放手術，斯時仍呈現深度昏迷合併雙側瞳孔放大、顱內出血術後合併部分顱骨缺損及頭皮傷口癒合不良、無自主呼吸合併呼吸器依賴、長期臥床、長期昏迷需鼻胃管灌食、疑似肺炎狀態，需接受藥物及呼吸器使用治療，於同年1月13至14日病情快速惡化，經積極治療，仍於106年1月14日上午10時53分死亡等情，有長榮醫院診斷證明書、敏盛醫院診斷證明書、林口長庚醫院診斷證明書、敏盛醫院急診啟動外傷小組紀錄單及急診病歷、中壢長榮醫院106年2月14日長榮醫字第10602022號函暨所附病歷、林口長庚病歷影本、106年1月24日敏總（醫）字第20170383號函暨所附意見表、林口長庚醫院106年3月1日（106）長庚院法字第0106號函等附卷可稽（見臺灣桃園地方檢察署106 年度相字第140號卷第19至21、46-1至57頁反面、59至80頁，林口長庚醫院病歷影卷第1至189頁反面，原審105年度訴字第760號卷㈡第8至9、22頁）。經檢察官協同法醫相驗、解剖，並調取病歷作死因鑑定結果：曲○偉因遭人毆打，造成頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血，併發腦死與支氣管炎，導致中樞神經性休克及呼吸性休克而死亡，死亡方式為他殺，且曲○偉背部刺創併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸經治療後，留下局部沾黏現象，嚴重程度雖不如頭部，但仍會損及呼吸功能，對死因也是要負少部分責任等情，有臺灣桃園地方檢察署106年1月14日相驗筆錄、106年1月19日解剖筆錄、檢驗報告書及照片、法務部法醫研究所106年3月8日法醫理字第10600004920號函暨所附解剖報告書暨鑑定報告書可稽（見106年度相字第140號卷第17、22、27至44、82至86頁）。依鑑定人己○○於本院審理時所述：因為這剛開始有頭部外傷加上背部刺傷，兩種同時作用，可能會造成休克並引起中樞神經問題，伊的意思是這兩種同時都有引起他後來腦部的病變，（意思是背部及橫隔膜刺創傷也是造成腦部病變以及中樞神經休克死亡的原因嗎？）對…在前階段期間引起腦部昏迷的程度，兩者應該差不多…因為他是從一開始就昏迷了，（導致長期昏迷的原因）伊認為兩個都要負責，因為最後看的時候，腦部大部分都壞死，當然是功能很差，整個腦實質都有缺血現象，會造成缺血一個是頭部外傷，可能會腦壓增加，阻礙心臟血液進來，另外一個是肺臟刺傷造成出血，可能會引起出血性休克，血流多的時候都會休克，休克本身就是組織灌流不好，意思是供給到各臟器的氧或營養、血液減少，與此時也會影響到腦，也就是說一個是頭部外傷，一個是刺傷休克的血壓降低，也是造成大腦缺血原因，這兩者因為是同時表現或同時發生，難以判斷何者，應係兩者共同負責…他在到急診到開刀的那斷時間，就開始的幾天，當時休克已經產生腦部問題…應該是頭部和背部兩者共同造成腦缺血，有點類似腦死的情形，因為他一直靠呼吸器維持生命，絕對是一直在昏迷，若當時將呼吸器拔除他大概也不行了，伊的意思是，這兩個因素共同造成腦死併發吸入性肺炎，伊認為兩個因素對死因是共同，至於孰輕孰重，伊當時僅考慮最後的病變程度，肺臟刺傷處好回來了，該部分程度較輕，腦則一直維持在那個狀態，硬要伊講的話，兩個之間可能腦的傷佔死因百分之55到60，刺傷的程度大約是百分之40到45，伊認為在一開始的那幾天就已經腦死，但型態會慢慢轉變，到後來變成爛爛的，開始時還不是這個狀態，用顯微鏡也可以看出當時的狀況已經不好了，伊看的是最後的結果等語（見本院卷㈡第80至87頁）。是細繹曲○偉前揭診療過程以及死因鑑定結果，可知曲○偉受圍毆攻擊後，即因呼吸心跳停止呈現腦死之昏迷狀態，則前揭持器械猛力重擊造成之頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血、背部刺創併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸，二者相互結合，俱屬造成曲○偉腦死之原因，即使送醫急救，僅係恢復生命現象，但仍處於腦死之重度昏迷，故之後的療程，也僅係維持生命跡象、延遲死亡結果之發生而已。故前揭圍毆攻擊之行為，與曲○偉之死亡結果間，具有相當之因果關係，至為明確。 
　　㈢按共同正犯，在合同之意思內各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的者，即應對全部所發生之結果，共同負責，自無分別何部分之傷，孰為下手人之必要。本件係為處理李○祖放話要與葉○榮「輸贏」之糾紛，葉○榮將此事告知戊○，戊○又告知丙○○、甲○○，已如前述。其等已明知對方要與之「輸贏」，顯然就知道意在挑釁，以戊○與丙○○、甲○○當時在新北市萬里區度假，對此竟無任何閃避之舉，反而是暫停度假，特意驅車前來桃園市處理該糾紛，則其等在討論處理此等糾紛之時，顯然就有要糾眾暴力相向以與對方輸贏之意，也正因此之故，甲○○才會在駕車前往桃園市途中，有如前述撥打電話聯繫丁○○，而由丁○○駕車載人前來會合，以一同處理該糾紛之舉。再者，前揭攻擊行為時，甲○○持鋁製球棒，丙○○持刀，丁○○持木製球棒，王鳴逸持西瓜刀，「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，已如前述。則若非事先就已經議定好，要糾人持械以暴力方式與對方輸贏，豈會特別備妥上開器械前來。再者，丙○○、丁○○所駕車輛駛抵約定會面地點後，根本未與李○祖等4人有何交談動作，甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」、葉○榮等人即持上開器械朝見李○祖等4人衝去，已據李○祖、林○俊、林志杰等人於原審審理時陳述明確如前。則若非本件已經議定要糾集數人持械與對方輸贏之犯罪計畫，豈會一駛抵會面地點，即不由對方辨明分說，參與之人就立刻持械衝下車向前，而有如前述要與對方暴力相向之輸贏舉措。也正因此之後，即使未能包圍到本件糾紛之主要對象李○祖，而係與李○祖在場之友人曲○偉，甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，仍按原先議定糾眾持械與對方輸贏犯罪計畫，在前揭短短之20秒時間內，立即動手合力對曲○偉為密集之持械揮打、揮砍等猛力攻擊行為，其理甚明。是甲○○、丙○○、戊○、丁○○均辯稱當天只是找對方談糾紛，並無糾眾持械與對方輸贏之犯罪計畫，前揭器械是原本就放在車內防身云云，顯然與上開客觀實情不符，委無足取。本件持與對方輸贏犯罪計畫所使用之器械，屬質地堅硬之鈍、銳器，為足以對人之生命產生威脅之兇器，參與該等犯罪計畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，均為智識正常之成年人，有相當社會經歷，當可預見集眾人之力，分持上開器械朝人體毆打、揮砍，因被害人被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人在密集時間內，合力以球棍、刀具等器械猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死亡之結果，自為其等犯罪計畫內可預期之範圍。是依前揭共犯理論之說明，參與此等糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏犯罪計畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，自應就前揭對曲○偉之圍毆攻擊行為所致之死亡結果，負共同正犯之責。
　　㈣丙○○、丁○○雖辯稱前揭持刀猛力揮砍造成之背部刺創併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸，以及持球棒猛力毆打造成之頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血，係王鳴逸、甲○○個人之行為，其等僅需就自己前揭個別之持械攻擊傷害行為負責云云。戊○則辯稱並未要求甲○○處理，是甲○○自己糾眾前來之個人行為云云，而否認有共同參與上開犯罪計畫之謀議。然查：
　　⒈按行為人參與共同之謀議後擬脫離犯罪者，如於著手前對其他共同正犯已提供物理上之助力，或強化心理上之犯意，則須在客觀上明確解除前述對其他共同正犯之影響力，而切斷與其他共同正犯嗣後遂行犯罪結果之相當因果關係者，始得對該犯罪之結果免責，而不論以該罪之共同正犯（最高法院刑事100年度台上字第5925號判決要旨參照）。
　　⒉經本院勘驗現場監視器畫面結果：（22：08：57）曲○偉蹲坐在地後，丙○○持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍一下，丙○○因重心不穩跌坐在地，曲○偉遭丙○○持刀揮砍後，有舉起左手阻擋之舉動。（22：08：58）「阿勇」持球棒揮擊曲○偉手臂部位一下，曲○偉有舉起左手阻擋之舉動。（畫面時間22：08：59）曲○偉頭部右轉、身體貼近地面並舉起左手阻擋，遭丁○○、「阿勇」各持球棒朝手臂及背部部位揮擊一下。（畫面時間22：09：00）曲○偉挺身坐地後遭「阿勇」持球棒揮擊背部部位一下。（畫面時間22：09：01至22：09：03）王鳴逸持刀具朝曲○偉下背部揮砍一下，並以腳踹踢曲○偉身體下背部二下，踢第二下時，踢出鞋子，朝畫面左方跑去撿拾，曲○偉身體呈向右傾斜姿態。（畫面時間22：09：04）「阿勇」及丁○○各持球棒朝曲○偉身體，「阿勇」先朝腰部，接著丁○○朝頭部各揮擊一下，曲○偉身體呈向右傾斜姿態。（畫面時間22：09：05）丁○○及「阿勇」各持球棒朝曲○偉揮擊，丁○○朝背部揮擊一下，接著丙○○腳踹曲○偉下肢部位一下，「阿勇」朝背部揮擊一下。（畫面時間22：09：06）甲○○手持球棒自畫面左方出現。（畫面時間22：09：07）曲○偉挺身坐地後遭「阿勇」持球棒揮擊背部一下。（畫面時間22：09：08）甲○○持球棒由上而下朝曲○偉頭部揮擊一下，曲○偉上半身向左傾倒、左手貼地。（畫面時間22：09：09）甲○○持球棒揮擊曲○偉頭部一下，曲○偉倒地。（畫面時間22：09：10至22：09：13）甲○○於10、11、12、13秒，持球棒揮擊曲○偉頭部各一下，共計四下。（畫面時間22：09：14至22：09：17）甲○○於14、16、17秒持球棒揮擊曲○偉背部各一下，共計三下。在曲○偉倒地不動後，除甲○○外，王鳴逸、丁○○、丙○○、「阿勇」等人陸續離開畫面。（畫面時間22：09：22）甲○○消失於畫面右方。曲○偉倒地，至影片結束均未再起身（見本院卷㈠第298至300、305至318頁）。
　　⒊依上開勘驗結果，可知前揭對曲○偉圍毆攻擊時，丙○○、丁○○始終在場，則王鳴逸前揭持刀猛力揮砍時，結果造成曲○偉深處撕裂傷，依前揭驗傷診斷結果，已經深可見內臟，此時曲○偉已經重創而倒地，甲○○又加入進一步為前揭持球棒朝頭部猛力毆打，此等攻擊行為，在在可見就是使人生死亡之結果為目的，若真屬王鳴逸、甲○○個人之行為，依上開說明，在場參與圍毆之丙○○、丁○○等人，自應有積極阻止之行為，以阻斷死亡結果發生才是，怎會任令王鳴逸、甲○○持續為之。再者，王鳴逸前揭持刀具朝曲○偉身體下背部揮砍一下後，已深可見臟器，曲○偉受此重創已經身體呈向右傾斜姿態，此時曲○偉傷勢極為嚴重，在場之丙○○、丁○○顯然都明知此等傷勢足以致死，何以丁○○仍有如前述加入持球棒朝曲○偉身體揮打，接著又朝頭部揮擊，曲○偉身體呈向右傾斜姿態後，丁○○又持球棒朝曲○偉背部揮擊，而丙○○又加入以腳踹曲○偉下肢部位等積極侵害行為舉措。更遑論曲○偉遭圍攻重創倒地，已經明顯可見死亡之危害結果，丙○○、丁○○也無任何積極協助救治行為，以防止死亡結果發生，反而是逕自離去現場。綜上客觀情事，在在可見本件係在合同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，並相互利用他人行為，以達到糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫目的，丙○○、丁○○並無任何切斷其他共同正犯遂行犯罪結果之積極行為，按上說明，其等仍應就圍毆攻擊曲○偉致生死亡結果之行為，負共犯之責。　
　　⒋依甲○○於原審審理時所述：（你之前曾於105年7月22日偵訊中稱，是戊○找你到現場，因為當時你在海邊，戊○說李○祖要找他弟弟葉○榮的麻煩就要你們幫忙，陪他們一起過去，是否正確？）是等語（見原審卷㈠第162頁反面），即已表明本件係因戊○表弟葉○榮與李○祖之糾紛，戊○要甲○○幫忙，甲○○當天才會一起陪同戊○一起前來處理該糾紛等情明確。參以甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人均與葉○榮無任何交情，與李○祖間又無利害糾葛，若非因戊○要求甲○○幫忙，其等豈會在當天攜械驅車前來，無端介入葉○榮與李○祖之糾紛，也正因此之故，戊○才會暫停度假，一起搭車前來。故戊○辯稱本件是甲○○自己要找人協助處理該糾紛云云，顯然悖於實情，委無足取。是以本件甲○○糾眾持械前來處理糾紛之起因係源於戊○，且甲○○當時與戊○一同在新北市萬里區度假，之後又一同搭車返回桃園市與葉○榮會合，而在搭車途中，甲○○有前揭撥打電話與丁○○聯繫，並要其駕車載人前來會合處理糾紛，則此過程中始終在場之戊○，豈能諉稱毫無所悉。更遑論丙○○當天是持刀，甲○○是持鋁棒上車，與葉○榮會合時，葉○榮也有攜帶甩棍，在丁○○駕車前來會合時，車上之人也有攜帶前述器械。則始終在場之戊○，怎能諉稱不知有看見此等攜帶而來之器械。是以在兩車人馬會合後，對此等糾眾持械與對方輸贏之犯罪舉措，已經甚為顯然，依葉○榮於原審少年法庭時之陳述：（上車後有沒有問戊○，這麼多人要去哪裡？）上車後表姊戊○就叫伊打電話給李○祖，叫他下來好好跟伊講清楚等語（見105年度少連偵字第160號卷第215頁反面），若非戊○就此糾眾持械與對方輸贏之犯罪計畫有共同參與之意思，何以戊○仍會執意要葉○榮約李○祖出來會面。更遑論在確認葉○榮與李○祖約好會面地點後，戊○對此顯然之犯罪行止毫不避諱，仍然一起搭乘車輛前往現場，在抵達會面地點後，其雖然未一起下車，但在車內也可以看見兩車邀集而來之人馬，是立即持械朝李○祖等4人衝過去，此等集眾人之力持械猛力攻擊要與對方輸贏，極可能造成死亡之結果，戊○卻對此未為任何積極防止死亡結果發生之舉，反而是在圍毆攻擊後，一起搭乘車輛離去。綜上各情，戊○不僅是本件要甲○○為之糾眾攜械與對方輸贏犯罪計畫之始作俑者，也正因為其有就此共同參與犯罪之意思，所以在甲○○糾眾持械到場與葉○榮會合後，其仍要葉○榮邀約李○祖出來會面，藉以實現糾眾持械與對方輸贏之犯罪計畫，且在整個犯罪過程中，戊○始終在場見聞，對此可能造成死亡之危害結果，也無任何積極防果行為，是戊○否認有參與上開犯罪計畫之謀議而否認應負共犯之責云云，顯不可採。
　　㈤按刑法上殺人罪與傷害罪之區別，應視加害人有無殺意以為斷。被害人所受傷害程度，固不能據為認定有無殺意之唯一標準，但加害人下手情形如何，於審究犯意方面，仍不失為重要參考資料，自應審酌當時情況，視其有無持兇器、兇器種類、下手輕重及加害部位等以為判斷之參考。據此，行為人於行為當時，主觀上是否有殺人之故意，除應斟酌其使用之兇器種類、攻擊之部位、行為時之態度表示外，尚應深入觀察行為人與被害人之關係、衝突之起因、行為當時所受之剌激、下手力量之輕重，被害人受傷之情形及行為事後之態度等各項因素綜合予以研析。復按行為人對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不違背其本意者，以故意論，刑法第13條第2 項定有明文，此即間接故意，以行為人預見其行為，有發生犯罪事實之可能，雖無必生之確信，但間接容認其結果之發生之謂。本件有如前述糾眾攜帶球棍、刀械前來與對方輸贏之犯罪計畫，已如前述，且所使用之器械，屬質地堅硬之鈍、銳器，為足以對人之生命產生威脅之兇器，參與該等犯罪計畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人均為智識正常之成年人，有相當社會經歷，當可預見集眾人之力，分持上開器械朝人體毆打、揮砍，因被害人被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人合力在密集時間內以球棍、刀具等器械猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死亡之結果，仍然執意為之。本件在包圍曲○偉後，實際下車實施之甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，在短短20秒內，即合力為如前述之圍毆攻擊行為，且以王鳴逸前揭持刀猛力揮砍，結果造成曲○偉深處撕裂傷，已經深可見內臟，以及甲○○為前揭持球棒朝頭部猛力毆打，丙○○前揭持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍一下，丙○○甚至因重心不穩跌坐在地，可見下手力道之猛烈，與本件糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫相符，在曲○偉遭此重創後，丙○○、丁○○又有如前述進一步參與之侵害舉措，甚至曲○偉倒地不起後，參與該等犯罪計畫謀議之人，均逕自離去未為任何救助舉措，可見其等對於實施該犯罪計畫後，造成曲○偉發生死亡之結果，也有所容認而不違背其等本意。按上說明，甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，有共同殺害曲○偉之不確定故意犯意聯絡與行為分擔，至為明確。是甲○○、丙○○、丁○○以前詞辯稱其等僅有教訓之傷害犯意云云，顯然與上開客觀實情不符，委無足取。
　　㈥綜上事證，甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭否認犯罪之辯解，俱不足採，其等共同殺人之犯罪事實已經證明，應依法論科。
三、查，甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭行為時，均為成年人，而曲○偉係14歲之少年，有各該年籍資料可按。甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭行為時，既然知悉是在處理戊○表弟之糾紛，則對於與對方輸贏犯罪計畫所攻擊之對象，極可能是未滿18歲之少年，自有所預見，何況本件實際圍擊之曲○偉，當時僅14歲，身高157公分，明顯一望即知是未滿18歲之少年，其等仍按原定計畫實施犯罪，在在可見對於攻擊對象是少年，也有所意欲及容認。故核甲○○、丙○○、戊○、丁○○上開所為，均係犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第271條第1項之成年人故意對少年犯殺人罪。甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人就上開殺人行為，有犯意聯絡及行為分擔，為共同正犯。前揭在密集之時、地，接續對曲○偉之圍毆攻擊行為，係基於單一殺人之不確定故意接續所為，僅論以接續犯之一罪。甲○○、丙○○、戊○、丁○○上開犯行，應依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定，就法定本刑中有期徒刑部分加重其刑，死刑、無期徒刑部分，依刑法第65條第1項之規定，不得加重。檢察官起訴時，曲○偉尚未死亡，在死亡結果發生後，檢察官以106年度少連偵字第102號就本件同一事實移送併辦，並補充起訴法條為殺人罪，本院就此自應併予審究。檢察官起訴書認為葉○榮係共犯，惟就甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人間糾眾持械要猛力攻擊對方以輸贏之犯罪計畫，依卷內事證，難認葉○榮有何共同參與謀議，且本件行為時，葉○榮也僅有對糾紛對象李○祖為追擊之行為，並未參與對曲○偉之圍毆攻擊行為，已據認定如前述，自難認有何共犯之意。是檢察官此部分之事實認定，尚有未合，此部分自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段與少年共犯之刑總加重事由。至於檢察官認上開所為係基於殺人之直接故意，然本院衡酌甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，究非本件糾葛之直接利害關係人，且與曲○偉素不相識，難認有直接之殺人故意，按前所述，應認係基於不確定故意，較合於實情，均附此說明。
四、原審認為甲○○、丙○○、丁○○事證明確，據以論罪科刑，固非無見。然原審未就上情剖析，查明戊○有共同參與前揭糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫，即採信戊○之辯解，以其並未參與持械攻擊為由，認其並非本件共犯而為無罪判決，此部分事實認定有所不當。又本件糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫，參與謀議之人本即得預見有生死亡之結果，而實際下手實施之人，也確實按該計畫猛力攻擊對方，則參與謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，就前揭對曲○偉圍毆攻擊行為所致死亡結果，應負共同殺人罪正犯之責，原審卻僅對持球棒重擊曲○偉之甲○○論以殺人罪，其餘在場實施之丙○○、丁○○，則論以傷害致人於死罪，此部分事實認定及法律適用亦有未合。本件實施犯罪計畫所欲攻擊之對象，本即可預見有未滿18歲少年之可能，而實際圍擊之曲○偉僅14歲，參與之人仍按該計畫實施，可見對此加重事由有認知及意欲，原審卻認為本件並無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段對少年犯罪之分則加重事由，亦有不當。是原審有如前述事實認定及法律適用不當之處，檢察官上訴意旨指謫及此，為有理由，應予撤銷改判。至於甲○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害致死罪云云，丙○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害罪云云，丁○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害致死罪，原審就此量刑過重云云，則均無理由。
五、量刑審酌：本件所犯殺人罪，法定刑為死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑，又有如前述對少年犯罪之加重事由（死刑、無期徒刑部分不得加重），自應嚴加問責。但念及本件並非出於直接殺人故意，且本件行為時甲○○20歲、丙○○27歲、戊○22歲、丁○○23歲，當係逞一時血氣為幫人出頭，以致思慮未周而犯，本院綜合上情，認為尚屬青壯之甲○○、丙○○、戊○、丁○○等人，仍有復歸社會之可能性，故擇法定刑為有期徒刑，以為本件量刑之裁量基準。併審酌甲○○、丙○○、戊○、丁○○等人，係為了幫人出頭而犯，與曲○偉無何深仇大恨之犯罪動機，前揭共同圍毆手無寸鐵之曲○偉，手段惡劣，王鳴逸前揭持刀猛力刺擊後已深可見臟器，丙○○、丁○○仍加入持續攻擊，甲○○甚至持球棍朝頭部猛擊，手段兇殘，戊○則係共謀本件犯罪計畫之起頭，甚至在確認糾集而來之人均已經持械到場，明顯可見持械重擊對方有發生死亡危害結果，仍執意要葉○榮約對方見面，以實施本件犯罪計畫，且在圍毆過程中始終在場等犯罪參與程度，又曲○偉受創甚鉅，以致到院前即呈現呼吸心跳停止狀態，雖經醫師救治，也僅係恢復生命跡象，但仍呈現腦死重度呼迷，延遲死亡結果之發生，曲○偉所受痛苦巨大，不難想像，因此照顧之家屬，所造成負擔、精神上之痛苦及遺憾，實永難抹滅，本件犯罪所生之危害甚鉅，且於本院審理時，甲○○、丙○○、戊○、丁○○仍否認共同殺人犯罪，而甲○○前於本院行準備程序期間，第1次準備期日無故未到庭，第2次準備期日則是無故遲到，又辯稱因生病發燒，本院命其補具診斷證明，並未遵期陳報，之後即無故不到庭，丁○○前經原審具保並限制住居後，於本院審理期間即逕自出國未到庭，以及於原審審理時，甲○○、丙○○僅各給付新臺幣（下同）6萬元，丁○○僅給付3萬元之喪葬費，之後即未再積極與被害人家屬協調賠償等犯罪後態度，兼衡被害人家屬於本院審理時所陳：他們的行為沒有辦法真的原諒，請求重判之意見（見本院卷㈡第119頁）等一切情狀，分別量處如主文第2至5項所示之刑。扣案之西瓜刀為甲○○所有，且係王鳴逸持以砍殺曲○偉後放置丁○○車內，最終係因甲○○之供述，才自丁○○處起出，業據甲○○、丁○○陳述在卷（見105年度少連偵160卷第19至20頁，105年度偵字第18349卷第30頁），並有如前述鑑定報告可按，爰依刑法第38條第2項前段之規定，在甲○○所犯之罪項下宣告沒收。其餘扣案丙○○所有之西瓜刀、鋁棒，並無證據可認係本件犯罪所用之物，另甲○○所持用之鋁棒，丙○○所持用之刀，丁○○所用之木製球棒，「阿勇」所持用之球棒，因均未扣案，且甲○○、丙○○、丁○○均供稱案發後已遺失或丟棄，可見已然滅失而不存在，爰不為宣告沒收，附此說明。
六、本件甲○○、丁○○經合法傳喚，於審理期日，無正當理由而未到庭，爰不其等陳述，逕為一造辯論判決。　　　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第371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。
本案經檢察官李韋誠提起公訴，檢察官王文咨移送併辦，檢察官崔秉君提起上訴，檢察官許祥珍到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　11　　月　　25　　日
                  刑事第十四庭  審判長法　官  黃斯偉
                                      法　官  黎惠萍
                                      法　官  許泰誠
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  朱子勻
中　　華　　民　　國　　109 　年　　11　　月　　30　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文 
中華民國刑法第271條
（普通殺人罪）
殺人者，處死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑。
前項之未遂犯罰之。
預備犯第1項之罪者，處2年以下有期徒刑。
　　　
兒童及少年福利與權益保障法第112條
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。但各該罪就被害人係兒童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。
對於兒童及少年犯罪者，主管機關得獨立告訴。

臺灣高等法院刑事判決
109年度上訴字第1168號
上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  王欣逸


選任辯護人  陳志峯律師
            李庚道律師
上  訴  人  
即  被  告  林泓嶸



選任辯護人  顏碧志律師
上  訴  人  
即  被  告  林政豪

                    住○○市○○區○○路000號0樓        選任辯護人  何彥勳律師(法扶律師)          
被      告  陳露  


選任辯護人  張立達律師
上列上訴人等因被告等殺人等案件，不服臺灣桃園地方法院107
年度重訴字第21號，中華民國108年12月31日第一審判決（起訴
案號：臺灣桃園地方檢察署105年度偵字第18349號，105年度少
連偵字第160號，移送併辦案號：106年度少連偵字第102號），
提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
甲○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾柒年。扣案
之西瓜刀壹支（本院109年保字第748號編號3）沒收。 
丙○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾伍年。
丁○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾陸年。
戊○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾貳年。
    犯罪事實
一、甲○○與丙○○、戊○係朋友，均係成年人，丙○○與戊○於下列行
    為時，係男女朋友。緣少年葉○榮（民國00年0月生，真實姓
    名年籍詳卷）為戊○之表弟，與少年李○祖（89年10月生，真
    實姓名年籍詳卷）有毒品糾紛，李○祖又放話欲找其「輸贏
    」，葉○榮於105年7月21日晚間7時21分許，以撥打電話、傳
    送臉書訊息之方式，告知正在新北市萬里區度假之戊○此事
    ，戊○遂轉知一同度假之丙○○、甲○○，其等議定要糾人持械
    猛力攻擊以與李○祖「輸贏」之犯罪計畫後，丙○○即持刀、
    甲○○持鋁棒，由丙○○駕駛車牌號碼000-0000號自用小客車，
    搭載甲○○、戊○自新北市萬里區返回桃園市，戊○並告知葉○
    榮，要其前往桃園市蘆竹區光明路河濱公園會面，於駕車返
    回桃園市途中，甲○○即依上開議定之犯罪計畫，撥打電話與
    成年友人丁○○，要其找人持械幫忙處理，丁○○遂依此攜帶木
    棒，駕駛車牌號碼0000-00號自用小客車，搭載邀集而來持
    械處理之成年人王鳴逸（為甲○○之兄，攜帶甲○○所有之西瓜
    刀前來）、成年友人「阿勇」（攜帶球棒前來），於同日夜
    間10時許，前來桃園市蘆竹區光明路河濱公園，兩車會合後
    ，戊○依上開議定之犯罪計畫，要葉○榮於同日夜間10時1分
    及3分許，撥打電話與李○祖約定見面，以與對方輸贏，李○
    祖不疑有他，與之約定在桃園市蘆竹區奉化路104巷口附近
    見面。確認約定後，兩車即一同前去該處，見李○祖依約帶
    同少年曲○偉（真實姓名年籍詳卷，行為時年14歲）、林○俊
    （真實姓名年籍詳卷，行為時15歲）、林志杰等人在場（下
    稱李○祖等4人），甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿
    勇」等人雖無殺人之直接故意，但均可預見集眾人之力，分
    持球棍、刀械等兇器，朝被害人猛力揮打、揮砍，因被害人
    被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人在密集時間內以球棍、刀
    械等猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死亡，仍
    執意為之，縱發生死亡之結果，仍不違反其等之本意，而共
    同基於殺人之不確定故意，仍按上開犯罪計畫，不由分說，
    甲○○持鋁製球棒、丙○○持刀、丁○○持木製球棒、王鳴逸持西
    瓜刀、「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，下車朝李○祖等4人
    衝去，李○祖等4人見狀，立即逃跑，葉○榮則一路追趕李○祖
    ，曲○偉因行動不便，遭甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿
    勇」等人追上包圍，於同日夜間10時8分57秒，丙○○持刀朝
    曲○偉手臂部位由上往下揮砍1下，於8分58秒，「阿勇」持
    球棒揮擊曲○偉手臂部位1下，於8分59秒，丁○○、「阿勇」
    持球棒朝曲○偉之手臂、背部各揮擊1下，於9分，「阿勇」
    持球棒揮擊曲○偉之背部1下，於9分1至3秒，王鳴逸持刀朝
    曲○偉之背部揮砍1下，以腳踹踢2下，於9分4秒，「阿勇」
    持球棒朝曲○偉之腰部，丁○○持球棒朝曲○偉之頭部各揮擊1
    下，於9分5秒，丁○○、「阿勇」各持球棒朝曲○偉之身體揮
    擊，丁○○朝曲○偉之背部揮擊一下，丙○○以腳踹踢曲○偉之下
    肢部位1下，於9分7秒，「阿勇」持球棒朝曲○偉之身體背部
    揮擊1下，於9分8秒，甲○○持球棒由上而下朝曲○偉頭部揮擊
    1下，此時曲○偉即向地面傾倒，以手支撐身體，於9分9秒，
    甲○○再持球棒朝曲○偉頭部揮擊1下，曲○偉完全倒臥在地後
    ，於9分10秒、11秒、12秒、13秒，甲○○仍持球棒朝曲○偉頭
    部揮擊共4下，於9分14秒、16秒、17秒，甲○○仍持球棒朝曲
    ○偉身體背部揮擊共3下，之後始與丙○○、王鳴逸、丁○○、「
    阿勇」等人逕自離去。甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇
    」等人，在同日晚間10時8分57秒至9分17秒短短20秒內，合
    力對曲○偉為密集、猛力之持械揮打、揮砍等攻擊行為，曲○
    偉受此重創，於同日夜間10時37分送至敏盛綜合醫院（下稱
    敏盛醫院），到院前即已呼吸心跳停止，並診斷出背部有2
    處10公分以上深處撕裂傷(深可見內臟)、左側第三、四肋骨
    骨折、肺部撕裂傷併大量氣血胸、顱骨骨折併顱內出血、腹
    腔內大量出血等傷害，雖經緊急救治恢復生命現象，仍始終
    處於重度昏迷狀態，於翌（22）日凌晨2時5分許，轉入長庚
    醫療財團法人林口長庚紀念醫院（下稱林口長庚醫院），繼
    續接受手術、治療，同年11月16日自林口長庚醫院轉入中壢
    長榮醫院（下稱長榮醫院）加護病房，106年1月11日再度轉
    送林口長庚醫院接受氣切及小腸灌食管置放手術，於同年1
    月13至14日快速惡化，最終因中樞神經性休克與呼吸性休克
    ，於106年1月14日上午10時53分許在林口長庚醫院死亡。嗣
    警據報前往現場調閱監視器畫面，並扣得前揭甲○○所有用以
    砍殺曲○偉犯罪所用之物，而循線查悉上情（王鳴逸共犯部
    分，原審通緝中，葉○榮前揭單獨持甩棍追擊李○祖成傷部分
    ，原審少年法庭裁定交付保護管束，並命為勞動服務，就曲
    ○偉死亡部分，則認為並無共同參與之犯意，「阿勇」之人
    未據起訴）。
二、案經被害人曲○偉之母乙○○訴由桃園市政府警察局蘆竹分局
    報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查後起訴及移送併辦。
    理  由
一、證據能力部分：上訴人即被告甲○○、丁○○經合法傳喚無正當
    理由未到庭，據其等於原審審理時所述，對於下列所引用之
    供述及非供述證據，證據能力俱無爭執（見原審卷㈡第201至
    261頁），經本院依法踐行調查證據程序，檢察官及其等辯
    護人亦均不爭執各該證據之證據能力（見本院卷㈠第232至24
    6頁，卷㈡第88至103頁），且亦查無依法應排除其證據能力
    之情形，是後述所引用證據之證據能力均無疑義。按刑事訴
    訟法第159條之5立法意旨，在於確認當事人對於傳聞證據有
    處分權，得放棄反對詰問權，同意或擬制同意傳聞證據可作
    為證據，屬於證據傳聞性之解除行為，如法院認為適當，不
    論該傳聞證據是否具備刑事訴訟法第159條之1至第159條之4
    所定情形，均容許作為證據，不以未具備刑事訴訟法第159
    條之1至第159條之4所定情形為前提。此揆諸「若當事人於
    審判程序表明同意該等傳聞證據可作為證據，基於證據資料
    愈豐富，愈有助於真實發見之理念，此時，法院自可承認該
    傳聞證據之證據能力」立法意旨，係採擴大適用之立場。蓋
    不論是否第159條之1至第159條之4所定情形，抑當事人之同
    意，均係傳聞之例外，俱得為證據，僅因我國尚非採澈底之
    當事人進行主義，故而附加「適當性」之限制而已，可知其
    適用並不以「不符前四條之規定」為要件（最高法院104年
    度第3次刑事庭會議決議意旨參照）。本判決所引用下列之
    供述或非供述證據之證據能力，檢察官、上訴人即被告丙○○
    、被告戊○及其等辯護人於言詞辯論終結前均未爭執其證據
    能力（見本院卷㈠第232至246頁，卷㈡第88至103頁），本院
    審酌上開證據調查製作時之情況，並無違法不當之情事，認
    以之作為證據應屬適當，揆諸前揭說明，自均具有證據能力
    。　　　　　
二、甲○○、丁○○經合法傳喚無正當理由不到庭，依其等於原審審
    理時所述，均矢口否認有共同殺人犯行，甲○○辯稱：當初只
    是想教訓曲○偉，沒有要殺害曲○偉之意思，也沒有想過曲○
    偉會死掉云云，丁○○辯稱：伊雖有對曲○偉持木棒攻擊，但
    木棒非殺傷力高之致命工具，也非攻擊致命部位，伊與曲○
    偉素不相識，無任何糾紛，並無殺人動機，又係自行停手，
    呼求大家離去而未加以追擊，本件係甲○○自行猛烈毆打曲○
    偉頭部之行為造成死亡結果，與伊無關云云。訊據丙○○、戊
    ○亦矢口否認有共同殺人犯行，丙○○辯稱：當日事主為葉○榮
    、李○祖，伊不認識曲○偉，更無任何嫌隙，主觀上無殺人之
    故意，且丁○○、王鳴逸、「阿勇」均係甲○○所找來，甲○○尚
    持葉○榮之手機與李○祖通話，到現場後，亦係甲○○第一個衝
    下車，可知本案係因甲○○主動欲為葉○榮出頭，伊非居於主
    導地位，伊僅有持模型刀揮砍曲○偉身體、腳踢各1下，並非
    致命部位，此後即停手再無攻擊曲○偉之行為，伊僅有傷害
    犯意，未料原先去追打李○祖之甲○○突然衝入以球棒毆打曲○
    偉，於曲○偉倒地後仍持續毆打其頭部，終致曲○偉日後因頭
    部傷勢嚴重而死亡，伊對於甲○○多次毆打曲○偉，致曲○偉死
    亡之結果實難預見，不能令伊就曲○偉之死亡結果負責云云
    ；戊○辯稱：伊並未要求甲○○去處理葉○榮與李○祖之糾紛，
    係甲○○接獲朋友訊息，加上其先前主導談和之事，且丙○○、
    甲○○先前均曾介入葉○榮與李○祖之糾紛，當日才會前往處理
    ，並非要去報仇，伊雖曾轉達葉○榮之訊息給丙○○、甲○○，
    但未參與討論，對引發本件衝突導致曲○偉死亡，均非伊所
    能預見云云。然查：
　  ㈠本件係因葉○榮與李○祖間有毒品糾紛，李○祖放話要與葉○
      榮「輸贏」，葉○榮於上開時間，將此情轉知表姊戊○，戊
      ○遂告知丙○○、甲○○，丙○○即駕車搭載甲○○、戊○，返回桃
      園市蘆竹區光明路河濱公園與葉○榮會面，甲○○於搭車返
      回桃園市途中，有打電話邀集丁○○，丁○○遂駕車搭載王鳴
      逸、「阿勇」前來河濱公園，兩車會合後，由葉○榮撥打
      電話約李○祖見面。確認約定後，兩車即前往上開見面地
      點，見李○祖等4人在場，甲○○持鋁製球棒、丙○○持刀、丁
      ○○持木製球棒、王鳴逸持西瓜刀、「阿勇」持球棒、葉○
      榮持甩棍，下車朝李○祖等4人衝去，李○祖等4人見狀立即
      逃跑，葉○榮即一路追趕李○祖，曲○偉則因行動不便，遭
      甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍。甲
      ○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，即在同日晚間
      10時8分58秒至9分17秒之時間內，對曲○偉為上開密集之
      持械揮打、揮砍等攻擊行為。以上各情，為甲○○、丙○○、
      戊○、丁○○分別於原審及本院審理時所坦認（見原審105年
      度訴字第760號卷㈠第27至30、45至48、102至107、109至1
      12、117至121、184至188頁）。核與同案共犯王鳴逸於原
      審之陳述（見原審105年度訴字第760號卷㈠第127至130頁
      ），以及同案少年葉○榮於偵查、原審少年法庭之陳述（
      見105年度少連偵字第160號卷第13至115頁，原審105年度
      少調字第820號卷第3至8頁）相符。且分經李○祖、林○俊
      、林志杰等人於原審審理時陳述屬實（見原審卷第47至61
      、102至113頁）。依卷附戊○持用門號0000000000號之通
      聯紀錄（見105年度少連偵160卷第1、33頁，原審105年度
      訴字第760號卷㈠第202頁反面），確實當日夜間7時21分許
      ，有接獲葉○榮所持門號0000000000號來電，通話時間為4
      0秒，斯時機地台位置在新北市萬里區，當日夜間9時45分
      許，戊○撥打給葉○榮，通話時間為11秒，基地台位置在桃
      園市蘆竹區南昌路，此與葉○榮前揭於少年法院調查時所
      述，與李○祖有毒品糾紛，李○祖欲找其「輸贏」，當日才
      撥打電話告知戊○，之後戊○搭乘上開車輛自新北市萬里區
      返回桃園市，並與葉○榮約定會合等情相符。又依葉○榮上
      開持用門號之通聯紀錄（見105年度少連偵160卷第41頁，
      原審105年度訴字第760號卷㈠第192頁反面），其於同日晚
      間10時1分、10時3分許，確有致電李○祖所持門號0000000
      000號，通話時間各為35秒、174 秒，基地台位置在桃園
      市蘆竹區南昌路，此與葉○榮前揭於少年法院調查時所述
      ，兩車會合後，其與李○祖約定當天見面之情形相符。另
      依卷附丁○○所持用之門號0000000000號、甲○○持用門號00
      00000000號、王鳴逸所持門號0000000000號（見原審105
      年度訴字第760號卷㈠第142至154、156至171、173至182頁
      ）之通聯紀錄，甲○○於當日晚間8時28分許，基地台位置
      在新北市萬里區，丁○○於當日晚間9時23分許，有與甲○○
      通話，通話時間為36秒，斯時甲○○之基地台位置在新北市
      林口區，丁○○之基地台位置在桃園市蘆竹區中山路，且丁
      ○○與甲○○為上開通話後，旋即於晚間9時24分、26分、32
      分，接獲王鳴逸之來電，斯時丁○○之基地台在桃園市蘆竹
      區中山路、蘆竹區南祥路，王鳴逸之基地台各在桃園市桃
      園區春日路、桃園區經國路、蘆竹區南祥路，可以佐證甲
      ○○前揭原審審理時所述，是在搭車返回桃園市之途中，撥
      打電話邀丁○○駕車前來處理糾紛等情。又曲○偉遭甲○○、
      丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍後，分別持
      球棒、刀械為上開攻擊行為之情形，亦據本院勘驗現場監
      視器錄影光碟無訛，有本院勘驗筆錄可按（見本院卷㈠第2
      19至222頁）。且本件扣案之西瓜刀，經送鑑定結果，其
      上血跡之男性DNA-STR型別與曲○偉相符，有桃園市政府警
      察局蘆竹分局106年2月13日蘆警分刑字第1060001648號函
      暨所附勘察紀錄表、內政部警政署刑事警察局鑑定書可按
      （見原審105年度訴字第760號卷㈡第12至21頁反面）。是
      此部分事實，可以認定。
　　㈡曲○偉前揭受圍毆攻擊後，於當日夜間10時37分送敏盛醫院
      急救，到院前呼吸心跳停止，經診斷出背部有2處10公分
      以上深處撕裂傷(深可見內臟)、左側第三、四肋骨骨折、
      肺部撕裂傷併大量氣血胸、顱骨骨折併顱內出血、腹腔內
      大量出血，經急救後恢復生命現象，仍處於昏迷狀態，翌
      （22）日凌晨2時5分許，轉入林口長庚醫院加護病房，住
      院診斷為大腦及小腦多處顱內出血、蜘蛛膜下出血、大腦
      水腫合併腦中線偏移及脫疝、多處顱骨骨折、深度昏迷合
      併雙側瞳孔放大、腹部穿刺傷合併左側橫隔膜破裂、後腹
      膜腔水腫、左肺撕裂傷合併左側血胸，當日先接受肺部橫
      隔膜修補及開顱移除腦內血塊手術，又分別於7月25日、8
      月2日接受腹部手術。於11月16日，轉至長榮醫院加護病
      房住院治療，當時呈現呼吸衰竭依賴呼吸器、肺炎、腦部
      傷口感染、貧血、尿崩症。於106年1月11日，轉至林口長
      庚醫院第二外科加護病房，接受氣切及小腸灌食管置放手
      術，斯時仍呈現深度昏迷合併雙側瞳孔放大、顱內出血術
      後合併部分顱骨缺損及頭皮傷口癒合不良、無自主呼吸合
      併呼吸器依賴、長期臥床、長期昏迷需鼻胃管灌食、疑似
      肺炎狀態，需接受藥物及呼吸器使用治療，於同年1月13
      至14日病情快速惡化，經積極治療，仍於106年1月14日上
      午10時53分死亡等情，有長榮醫院診斷證明書、敏盛醫院
      診斷證明書、林口長庚醫院診斷證明書、敏盛醫院急診啟
      動外傷小組紀錄單及急診病歷、中壢長榮醫院106年2月14
      日長榮醫字第10602022號函暨所附病歷、林口長庚病歷影
      本、106年1月24日敏總（醫）字第20170383號函暨所附意
      見表、林口長庚醫院106年3月1日（106）長庚院法字第01
      06號函等附卷可稽（見臺灣桃園地方檢察署106 年度相字
      第140號卷第19至21、46-1至57頁反面、59至80頁，林口
      長庚醫院病歷影卷第1至189頁反面，原審105年度訴字第7
      60號卷㈡第8至9、22頁）。經檢察官協同法醫相驗、解剖
      ，並調取病歷作死因鑑定結果：曲○偉因遭人毆打，造成
      頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血，併發腦死與支氣管炎
      ，導致中樞神經性休克及呼吸性休克而死亡，死亡方式為
      他殺，且曲○偉背部刺創併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸經
      治療後，留下局部沾黏現象，嚴重程度雖不如頭部，但仍
      會損及呼吸功能，對死因也是要負少部分責任等情，有臺
      灣桃園地方檢察署106年1月14日相驗筆錄、106年1月19日
      解剖筆錄、檢驗報告書及照片、法務部法醫研究所106年3
      月8日法醫理字第10600004920號函暨所附解剖報告書暨鑑
      定報告書可稽（見106年度相字第140號卷第17、22、27至
      44、82至86頁）。依鑑定人己○○於本院審理時所述：因為
      這剛開始有頭部外傷加上背部刺傷，兩種同時作用，可能
      會造成休克並引起中樞神經問題，伊的意思是這兩種同時
      都有引起他後來腦部的病變，（意思是背部及橫隔膜刺創
      傷也是造成腦部病變以及中樞神經休克死亡的原因嗎？）
      對…在前階段期間引起腦部昏迷的程度，兩者應該差不多…
      因為他是從一開始就昏迷了，（導致長期昏迷的原因）伊
      認為兩個都要負責，因為最後看的時候，腦部大部分都壞
      死，當然是功能很差，整個腦實質都有缺血現象，會造成
      缺血一個是頭部外傷，可能會腦壓增加，阻礙心臟血液進
      來，另外一個是肺臟刺傷造成出血，可能會引起出血性休
      克，血流多的時候都會休克，休克本身就是組織灌流不好
      ，意思是供給到各臟器的氧或營養、血液減少，與此時也
      會影響到腦，也就是說一個是頭部外傷，一個是刺傷休克
      的血壓降低，也是造成大腦缺血原因，這兩者因為是同時
      表現或同時發生，難以判斷何者，應係兩者共同負責…他
      在到急診到開刀的那斷時間，就開始的幾天，當時休克已
      經產生腦部問題…應該是頭部和背部兩者共同造成腦缺血
      ，有點類似腦死的情形，因為他一直靠呼吸器維持生命，
      絕對是一直在昏迷，若當時將呼吸器拔除他大概也不行了
      ，伊的意思是，這兩個因素共同造成腦死併發吸入性肺炎
      ，伊認為兩個因素對死因是共同，至於孰輕孰重，伊當時
      僅考慮最後的病變程度，肺臟刺傷處好回來了，該部分程
      度較輕，腦則一直維持在那個狀態，硬要伊講的話，兩個
      之間可能腦的傷佔死因百分之55到60，刺傷的程度大約是
      百分之40到45，伊認為在一開始的那幾天就已經腦死，但
      型態會慢慢轉變，到後來變成爛爛的，開始時還不是這個
      狀態，用顯微鏡也可以看出當時的狀況已經不好了，伊看
      的是最後的結果等語（見本院卷㈡第80至87頁）。是細繹
      曲○偉前揭診療過程以及死因鑑定結果，可知曲○偉受圍毆
      攻擊後，即因呼吸心跳停止呈現腦死之昏迷狀態，則前揭
      持器械猛力重擊造成之頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血
      、背部刺創併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸，二者相互結合
      ，俱屬造成曲○偉腦死之原因，即使送醫急救，僅係恢復
      生命現象，但仍處於腦死之重度昏迷，故之後的療程，也
      僅係維持生命跡象、延遲死亡結果之發生而已。故前揭圍
      毆攻擊之行為，與曲○偉之死亡結果間，具有相當之因果
      關係，至為明確。 
　　㈢按共同正犯，在合同之意思內各自分擔犯罪行為之一部，
      相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的者，即應對全部
      所發生之結果，共同負責，自無分別何部分之傷，孰為下
      手人之必要。本件係為處理李○祖放話要與葉○榮「輸贏」
      之糾紛，葉○榮將此事告知戊○，戊○又告知丙○○、甲○○，
      已如前述。其等已明知對方要與之「輸贏」，顯然就知道
      意在挑釁，以戊○與丙○○、甲○○當時在新北市萬里區度假
      ，對此竟無任何閃避之舉，反而是暫停度假，特意驅車前
      來桃園市處理該糾紛，則其等在討論處理此等糾紛之時，
      顯然就有要糾眾暴力相向以與對方輸贏之意，也正因此之
      故，甲○○才會在駕車前往桃園市途中，有如前述撥打電話
      聯繫丁○○，而由丁○○駕車載人前來會合，以一同處理該糾
      紛之舉。再者，前揭攻擊行為時，甲○○持鋁製球棒，丙○○
      持刀，丁○○持木製球棒，王鳴逸持西瓜刀，「阿勇」持球
      棒、葉○榮持甩棍，已如前述。則若非事先就已經議定好
      ，要糾人持械以暴力方式與對方輸贏，豈會特別備妥上開
      器械前來。再者，丙○○、丁○○所駕車輛駛抵約定會面地點
      後，根本未與李○祖等4人有何交談動作，甲○○、丙○○、丁
      ○○、王鳴逸、「阿勇」、葉○榮等人即持上開器械朝見李○
      祖等4人衝去，已據李○祖、林○俊、林志杰等人於原審審
      理時陳述明確如前。則若非本件已經議定要糾集數人持械
      與對方輸贏之犯罪計畫，豈會一駛抵會面地點，即不由對
      方辨明分說，參與之人就立刻持械衝下車向前，而有如前
      述要與對方暴力相向之輸贏舉措。也正因此之後，即使未
      能包圍到本件糾紛之主要對象李○祖，而係與李○祖在場之
      友人曲○偉，甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人
      ，仍按原先議定糾眾持械與對方輸贏犯罪計畫，在前揭短
      短之20秒時間內，立即動手合力對曲○偉為密集之持械揮
      打、揮砍等猛力攻擊行為，其理甚明。是甲○○、丙○○、戊
      ○、丁○○均辯稱當天只是找對方談糾紛，並無糾眾持械與
      對方輸贏之犯罪計畫，前揭器械是原本就放在車內防身云
      云，顯然與上開客觀實情不符，委無足取。本件持與對方
      輸贏犯罪計畫所使用之器械，屬質地堅硬之鈍、銳器，為
      足以對人之生命產生威脅之兇器，參與該等犯罪計畫謀議
      之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，均
      為智識正常之成年人，有相當社會經歷，當可預見集眾人
      之力，分持上開器械朝人體毆打、揮砍，因被害人被眾人
      包圍，難以脫逃，故遭眾人在密集時間內，合力以球棍、
      刀具等器械猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致
      死亡之結果，自為其等犯罪計畫內可預期之範圍。是依前
      揭共犯理論之說明，參與此等糾眾持械猛力攻擊以與對方
      輸贏犯罪計畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、
      「阿勇」等人，自應就前揭對曲○偉之圍毆攻擊行為所致
      之死亡結果，負共同正犯之責。
　　㈣丙○○、丁○○雖辯稱前揭持刀猛力揮砍造成之背部刺創併肺
      部、橫隔膜刺創與氣血胸，以及持球棒猛力毆打造成之頭
      部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血，係王鳴逸、甲○○個人之
      行為，其等僅需就自己前揭個別之持械攻擊傷害行為負責
      云云。戊○則辯稱並未要求甲○○處理，是甲○○自己糾眾前
      來之個人行為云云，而否認有共同參與上開犯罪計畫之謀
      議。然查：
　　⒈按行為人參與共同之謀議後擬脫離犯罪者，如於著手前對
      其他共同正犯已提供物理上之助力，或強化心理上之犯意
      ，則須在客觀上明確解除前述對其他共同正犯之影響力，
      而切斷與其他共同正犯嗣後遂行犯罪結果之相當因果關係
      者，始得對該犯罪之結果免責，而不論以該罪之共同正犯
      （最高法院刑事100年度台上字第5925號判決要旨參照）
      。
　　⒉經本院勘驗現場監視器畫面結果：（22：08：57）曲○偉蹲
      坐在地後，丙○○持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍一下
      ，丙○○因重心不穩跌坐在地，曲○偉遭丙○○持刀揮砍後，
      有舉起左手阻擋之舉動。（22：08：58）「阿勇」持球棒
      揮擊曲○偉手臂部位一下，曲○偉有舉起左手阻擋之舉動。
      （畫面時間22：08：59）曲○偉頭部右轉、身體貼近地面
      並舉起左手阻擋，遭丁○○、「阿勇」各持球棒朝手臂及背
      部部位揮擊一下。（畫面時間22：09：00）曲○偉挺身坐
      地後遭「阿勇」持球棒揮擊背部部位一下。（畫面時間22
      ：09：01至22：09：03）王鳴逸持刀具朝曲○偉下背部揮
      砍一下，並以腳踹踢曲○偉身體下背部二下，踢第二下時
      ，踢出鞋子，朝畫面左方跑去撿拾，曲○偉身體呈向右傾
      斜姿態。（畫面時間22：09：04）「阿勇」及丁○○各持球
      棒朝曲○偉身體，「阿勇」先朝腰部，接著丁○○朝頭部各
      揮擊一下，曲○偉身體呈向右傾斜姿態。（畫面時間22：0
      9：05）丁○○及「阿勇」各持球棒朝曲○偉揮擊，丁○○朝背
      部揮擊一下，接著丙○○腳踹曲○偉下肢部位一下，「阿勇
      」朝背部揮擊一下。（畫面時間22：09：06）甲○○手持球
      棒自畫面左方出現。（畫面時間22：09：07）曲○偉挺身
      坐地後遭「阿勇」持球棒揮擊背部一下。（畫面時間22：
      09：08）甲○○持球棒由上而下朝曲○偉頭部揮擊一下，曲○
      偉上半身向左傾倒、左手貼地。（畫面時間22：09：09）
      甲○○持球棒揮擊曲○偉頭部一下，曲○偉倒地。（畫面時間
      22：09：10至22：09：13）甲○○於10、11、12、13秒，持
      球棒揮擊曲○偉頭部各一下，共計四下。（畫面時間22：0
      9：14至22：09：17）甲○○於14、16、17秒持球棒揮擊曲○
      偉背部各一下，共計三下。在曲○偉倒地不動後，除甲○○
      外，王鳴逸、丁○○、丙○○、「阿勇」等人陸續離開畫面。
      （畫面時間22：09：22）甲○○消失於畫面右方。曲○偉倒
      地，至影片結束均未再起身（見本院卷㈠第298至300、305
      至318頁）。
　　⒊依上開勘驗結果，可知前揭對曲○偉圍毆攻擊時，丙○○、丁
      ○○始終在場，則王鳴逸前揭持刀猛力揮砍時，結果造成曲
      ○偉深處撕裂傷，依前揭驗傷診斷結果，已經深可見內臟
      ，此時曲○偉已經重創而倒地，甲○○又加入進一步為前揭
      持球棒朝頭部猛力毆打，此等攻擊行為，在在可見就是使
      人生死亡之結果為目的，若真屬王鳴逸、甲○○個人之行為
      ，依上開說明，在場參與圍毆之丙○○、丁○○等人，自應有
      積極阻止之行為，以阻斷死亡結果發生才是，怎會任令王
      鳴逸、甲○○持續為之。再者，王鳴逸前揭持刀具朝曲○偉
      身體下背部揮砍一下後，已深可見臟器，曲○偉受此重創
      已經身體呈向右傾斜姿態，此時曲○偉傷勢極為嚴重，在
      場之丙○○、丁○○顯然都明知此等傷勢足以致死，何以丁○○
      仍有如前述加入持球棒朝曲○偉身體揮打，接著又朝頭部
      揮擊，曲○偉身體呈向右傾斜姿態後，丁○○又持球棒朝曲○
      偉背部揮擊，而丙○○又加入以腳踹曲○偉下肢部位等積極
      侵害行為舉措。更遑論曲○偉遭圍攻重創倒地，已經明顯
      可見死亡之危害結果，丙○○、丁○○也無任何積極協助救治
      行為，以防止死亡結果發生，反而是逕自離去現場。綜上
      客觀情事，在在可見本件係在合同意思範圍內，各自分擔
      犯罪行為之一部，並相互利用他人行為，以達到糾眾持械
      猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫目的，丙○○、丁○○並無
      任何切斷其他共同正犯遂行犯罪結果之積極行為，按上說
      明，其等仍應就圍毆攻擊曲○偉致生死亡結果之行為，負
      共犯之責。　
　　⒋依甲○○於原審審理時所述：（你之前曾於105年7月22日偵
      訊中稱，是戊○找你到現場，因為當時你在海邊，戊○說李
      ○祖要找他弟弟葉○榮的麻煩就要你們幫忙，陪他們一起過
      去，是否正確？）是等語（見原審卷㈠第162頁反面），即
      已表明本件係因戊○表弟葉○榮與李○祖之糾紛，戊○要甲○○
      幫忙，甲○○當天才會一起陪同戊○一起前來處理該糾紛等
      情明確。參以甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人
      均與葉○榮無任何交情，與李○祖間又無利害糾葛，若非因
      戊○要求甲○○幫忙，其等豈會在當天攜械驅車前來，無端
      介入葉○榮與李○祖之糾紛，也正因此之故，戊○才會暫停
      度假，一起搭車前來。故戊○辯稱本件是甲○○自己要找人
      協助處理該糾紛云云，顯然悖於實情，委無足取。是以本
      件甲○○糾眾持械前來處理糾紛之起因係源於戊○，且甲○○
      當時與戊○一同在新北市萬里區度假，之後又一同搭車返
      回桃園市與葉○榮會合，而在搭車途中，甲○○有前揭撥打
      電話與丁○○聯繫，並要其駕車載人前來會合處理糾紛，則
      此過程中始終在場之戊○，豈能諉稱毫無所悉。更遑論丙○
      ○當天是持刀，甲○○是持鋁棒上車，與葉○榮會合時，葉○
      榮也有攜帶甩棍，在丁○○駕車前來會合時，車上之人也有
      攜帶前述器械。則始終在場之戊○，怎能諉稱不知有看見
      此等攜帶而來之器械。是以在兩車人馬會合後，對此等糾
      眾持械與對方輸贏之犯罪舉措，已經甚為顯然，依葉○榮
      於原審少年法庭時之陳述：（上車後有沒有問戊○，這麼
      多人要去哪裡？）上車後表姊戊○就叫伊打電話給李○祖，
      叫他下來好好跟伊講清楚等語（見105年度少連偵字第160
      號卷第215頁反面），若非戊○就此糾眾持械與對方輸贏之
      犯罪計畫有共同參與之意思，何以戊○仍會執意要葉○榮約
      李○祖出來會面。更遑論在確認葉○榮與李○祖約好會面地
      點後，戊○對此顯然之犯罪行止毫不避諱，仍然一起搭乘
      車輛前往現場，在抵達會面地點後，其雖然未一起下車，
      但在車內也可以看見兩車邀集而來之人馬，是立即持械朝
      李○祖等4人衝過去，此等集眾人之力持械猛力攻擊要與對
      方輸贏，極可能造成死亡之結果，戊○卻對此未為任何積
      極防止死亡結果發生之舉，反而是在圍毆攻擊後，一起搭
      乘車輛離去。綜上各情，戊○不僅是本件要甲○○為之糾眾
      攜械與對方輸贏犯罪計畫之始作俑者，也正因為其有就此
      共同參與犯罪之意思，所以在甲○○糾眾持械到場與葉○榮
      會合後，其仍要葉○榮邀約李○祖出來會面，藉以實現糾眾
      持械與對方輸贏之犯罪計畫，且在整個犯罪過程中，戊○
      始終在場見聞，對此可能造成死亡之危害結果，也無任何
      積極防果行為，是戊○否認有參與上開犯罪計畫之謀議而
      否認應負共犯之責云云，顯不可採。
　　㈤按刑法上殺人罪與傷害罪之區別，應視加害人有無殺意以
      為斷。被害人所受傷害程度，固不能據為認定有無殺意之
      唯一標準，但加害人下手情形如何，於審究犯意方面，仍
      不失為重要參考資料，自應審酌當時情況，視其有無持兇
      器、兇器種類、下手輕重及加害部位等以為判斷之參考。
      據此，行為人於行為當時，主觀上是否有殺人之故意，除
      應斟酌其使用之兇器種類、攻擊之部位、行為時之態度表
      示外，尚應深入觀察行為人與被害人之關係、衝突之起因
      、行為當時所受之剌激、下手力量之輕重，被害人受傷之
      情形及行為事後之態度等各項因素綜合予以研析。復按行
      為人對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不違背
      其本意者，以故意論，刑法第13條第2 項定有明文，此即
      間接故意，以行為人預見其行為，有發生犯罪事實之可能
      ，雖無必生之確信，但間接容認其結果之發生之謂。本件
      有如前述糾眾攜帶球棍、刀械前來與對方輸贏之犯罪計畫
      ，已如前述，且所使用之器械，屬質地堅硬之鈍、銳器，
      為足以對人之生命產生威脅之兇器，參與該等犯罪計畫謀
      議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人均
      為智識正常之成年人，有相當社會經歷，當可預見集眾人
      之力，分持上開器械朝人體毆打、揮砍，因被害人被眾人
      包圍，難以脫逃，故遭眾人合力在密集時間內以球棍、刀
      具等器械猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死
      亡之結果，仍然執意為之。本件在包圍曲○偉後，實際下
      車實施之甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，在
      短短20秒內，即合力為如前述之圍毆攻擊行為，且以王鳴
      逸前揭持刀猛力揮砍，結果造成曲○偉深處撕裂傷，已經
      深可見內臟，以及甲○○為前揭持球棒朝頭部猛力毆打，丙
      ○○前揭持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍一下，丙○○甚
      至因重心不穩跌坐在地，可見下手力道之猛烈，與本件糾
      眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫相符，在曲○偉
      遭此重創後，丙○○、丁○○又有如前述進一步參與之侵害舉
      措，甚至曲○偉倒地不起後，參與該等犯罪計畫謀議之人
      ，均逕自離去未為任何救助舉措，可見其等對於實施該犯
      罪計畫後，造成曲○偉發生死亡之結果，也有所容認而不
      違背其等本意。按上說明，甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王
      鳴逸、「阿勇」等人，有共同殺害曲○偉之不確定故意犯
      意聯絡與行為分擔，至為明確。是甲○○、丙○○、丁○○以前
      詞辯稱其等僅有教訓之傷害犯意云云，顯然與上開客觀實
      情不符，委無足取。
　　㈥綜上事證，甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭否認犯罪之辯解，
      俱不足採，其等共同殺人之犯罪事實已經證明，應依法論
      科。
三、查，甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭行為時，均為成年人，而
    曲○偉係14歲之少年，有各該年籍資料可按。甲○○、丙○○、
    戊○、丁○○前揭行為時，既然知悉是在處理戊○表弟之糾紛，
    則對於與對方輸贏犯罪計畫所攻擊之對象，極可能是未滿18
    歲之少年，自有所預見，何況本件實際圍擊之曲○偉，當時
    僅14歲，身高157公分，明顯一望即知是未滿18歲之少年，
    其等仍按原定計畫實施犯罪，在在可見對於攻擊對象是少年
    ，也有所意欲及容認。故核甲○○、丙○○、戊○、丁○○上開所
    為，均係犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段
    、刑法第271條第1項之成年人故意對少年犯殺人罪。甲○○、
    丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人就上開殺人行為
    ，有犯意聯絡及行為分擔，為共同正犯。前揭在密集之時、
    地，接續對曲○偉之圍毆攻擊行為，係基於單一殺人之不確
    定故意接續所為，僅論以接續犯之一罪。甲○○、丙○○、戊○
    、丁○○上開犯行，應依兒童及少年福利與權益保障法第112
    條第1項前段規定，就法定本刑中有期徒刑部分加重其刑，
    死刑、無期徒刑部分，依刑法第65條第1項之規定，不得加
    重。檢察官起訴時，曲○偉尚未死亡，在死亡結果發生後，
    檢察官以106年度少連偵字第102號就本件同一事實移送併辦
    ，並補充起訴法條為殺人罪，本院就此自應併予審究。檢察
    官起訴書認為葉○榮係共犯，惟就甲○○、丙○○、戊○、丁○○、
    王鳴逸、「阿勇」等人間糾眾持械要猛力攻擊對方以輸贏之
    犯罪計畫，依卷內事證，難認葉○榮有何共同參與謀議，且
    本件行為時，葉○榮也僅有對糾紛對象李○祖為追擊之行為，
    並未參與對曲○偉之圍毆攻擊行為，已據認定如前述，自難
    認有何共犯之意。是檢察官此部分之事實認定，尚有未合，
    此部分自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段
    與少年共犯之刑總加重事由。至於檢察官認上開所為係基於
    殺人之直接故意，然本院衡酌甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王
    鳴逸、「阿勇」等人，究非本件糾葛之直接利害關係人，且
    與曲○偉素不相識，難認有直接之殺人故意，按前所述，應
    認係基於不確定故意，較合於實情，均附此說明。
四、原審認為甲○○、丙○○、丁○○事證明確，據以論罪科刑，固非
    無見。然原審未就上情剖析，查明戊○有共同參與前揭糾眾
    持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫，即採信戊○之辯解
    ，以其並未參與持械攻擊為由，認其並非本件共犯而為無罪
    判決，此部分事實認定有所不當。又本件糾眾持械猛力攻擊
    以與對方輸贏之犯罪計畫，參與謀議之人本即得預見有生死
    亡之結果，而實際下手實施之人，也確實按該計畫猛力攻擊
    對方，則參與謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「
    阿勇」等人，就前揭對曲○偉圍毆攻擊行為所致死亡結果，
    應負共同殺人罪正犯之責，原審卻僅對持球棒重擊曲○偉之
    甲○○論以殺人罪，其餘在場實施之丙○○、丁○○，則論以傷害
    致人於死罪，此部分事實認定及法律適用亦有未合。本件實
    施犯罪計畫所欲攻擊之對象，本即可預見有未滿18歲少年之
    可能，而實際圍擊之曲○偉僅14歲，參與之人仍按該計畫實
    施，可見對此加重事由有認知及意欲，原審卻認為本件並無
    兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段對少年犯罪
    之分則加重事由，亦有不當。是原審有如前述事實認定及法
    律適用不當之處，檢察官上訴意旨指謫及此，為有理由，應
    予撤銷改判。至於甲○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害致死罪
    云云，丙○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害罪云云，丁○○上訴
    意旨，辯稱其僅構成傷害致死罪，原審就此量刑過重云云，
    則均無理由。
五、量刑審酌：本件所犯殺人罪，法定刑為死刑、無期徒刑或10
    年以上有期徒刑，又有如前述對少年犯罪之加重事由（死刑
    、無期徒刑部分不得加重），自應嚴加問責。但念及本件並
    非出於直接殺人故意，且本件行為時甲○○20歲、丙○○27歲、
    戊○22歲、丁○○23歲，當係逞一時血氣為幫人出頭，以致思
    慮未周而犯，本院綜合上情，認為尚屬青壯之甲○○、丙○○、
    戊○、丁○○等人，仍有復歸社會之可能性，故擇法定刑為有
    期徒刑，以為本件量刑之裁量基準。併審酌甲○○、丙○○、戊
    ○、丁○○等人，係為了幫人出頭而犯，與曲○偉無何深仇大恨
    之犯罪動機，前揭共同圍毆手無寸鐵之曲○偉，手段惡劣，
    王鳴逸前揭持刀猛力刺擊後已深可見臟器，丙○○、丁○○仍加
    入持續攻擊，甲○○甚至持球棍朝頭部猛擊，手段兇殘，戊○
    則係共謀本件犯罪計畫之起頭，甚至在確認糾集而來之人均
    已經持械到場，明顯可見持械重擊對方有發生死亡危害結果
    ，仍執意要葉○榮約對方見面，以實施本件犯罪計畫，且在
    圍毆過程中始終在場等犯罪參與程度，又曲○偉受創甚鉅，
    以致到院前即呈現呼吸心跳停止狀態，雖經醫師救治，也僅
    係恢復生命跡象，但仍呈現腦死重度呼迷，延遲死亡結果之
    發生，曲○偉所受痛苦巨大，不難想像，因此照顧之家屬，
    所造成負擔、精神上之痛苦及遺憾，實永難抹滅，本件犯罪
    所生之危害甚鉅，且於本院審理時，甲○○、丙○○、戊○、丁○
    ○仍否認共同殺人犯罪，而甲○○前於本院行準備程序期間，
    第1次準備期日無故未到庭，第2次準備期日則是無故遲到，
    又辯稱因生病發燒，本院命其補具診斷證明，並未遵期陳報
    ，之後即無故不到庭，丁○○前經原審具保並限制住居後，於
    本院審理期間即逕自出國未到庭，以及於原審審理時，甲○○
    、丙○○僅各給付新臺幣（下同）6萬元，丁○○僅給付3萬元之
    喪葬費，之後即未再積極與被害人家屬協調賠償等犯罪後態
    度，兼衡被害人家屬於本院審理時所陳：他們的行為沒有辦
    法真的原諒，請求重判之意見（見本院卷㈡第119頁）等一切
    情狀，分別量處如主文第2至5項所示之刑。扣案之西瓜刀為
    甲○○所有，且係王鳴逸持以砍殺曲○偉後放置丁○○車內，最
    終係因甲○○之供述，才自丁○○處起出，業據甲○○、丁○○陳述
    在卷（見105年度少連偵160卷第19至20頁，105年度偵字第1
    8349卷第30頁），並有如前述鑑定報告可按，爰依刑法第38
    條第2項前段之規定，在甲○○所犯之罪項下宣告沒收。其餘
    扣案丙○○所有之西瓜刀、鋁棒，並無證據可認係本件犯罪所
    用之物，另甲○○所持用之鋁棒，丙○○所持用之刀，丁○○所用
    之木製球棒，「阿勇」所持用之球棒，因均未扣案，且甲○○
    、丙○○、丁○○均供稱案發後已遺失或丟棄，可見已然滅失而
    不存在，爰不為宣告沒收，附此說明。
六、本件甲○○、丁○○經合法傳喚，於審理期日，無正當理由而未
    到庭，爰不其等陳述，逕為一造辯論判決。　　　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第371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。
本案經檢察官李韋誠提起公訴，檢察官王文咨移送併辦，檢察官
崔秉君提起上訴，檢察官許祥珍到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　11　　月　　25　　日
                  刑事第十四庭  審判長法　官  黃斯偉
                                      法　官  黎惠萍
                                      法　官  許泰誠
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  朱子勻
中　　華　　民　　國　　109 　年　　11　　月　　30　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文 
中華民國刑法第271條
（普通殺人罪）
殺人者，處死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑。
前項之未遂犯罰之。
預備犯第1項之罪者，處2年以下有期徒刑。
　　　
兒童及少年福利與權益保障法第112條
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。但各該罪就被害人係兒
童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。
對於兒童及少年犯罪者，主管機關得獨立告訴。



臺灣高等法院刑事判決
109年度上訴字第1168號
上  訴  人  臺灣桃園地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  王欣逸


選任辯護人  陳志峯律師
            李庚道律師
上  訴  人  
即  被  告  林泓嶸



選任辯護人  顏碧志律師
上  訴  人  
即  被  告  林政豪

                    住○○市○○區○○路000號0樓        選任辯護人  何彥勳律師(法扶律師)          
被      告  陳露  


選任辯護人  張立達律師
上列上訴人等因被告等殺人等案件，不服臺灣桃園地方法院107年度重訴字第21號，中華民國108年12月31日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署105年度偵字第18349號，105年度少連偵字第160號，移送併辦案號：106年度少連偵字第102號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
甲○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾柒年。扣案之西瓜刀壹支（本院109年保字第748號編號3）沒收。 
丙○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾伍年。
丁○○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾陸年。
戊○成年人共同故意對少年犯殺人罪，處有期徒刑拾貳年。
    犯罪事實
一、甲○○與丙○○、戊○係朋友，均係成年人，丙○○與戊○於下列行為時，係男女朋友。緣少年葉○榮（民國00年0月生，真實姓名年籍詳卷）為戊○之表弟，與少年李○祖（89年10月生，真實姓名年籍詳卷）有毒品糾紛，李○祖又放話欲找其「輸贏」，葉○榮於105年7月21日晚間7時21分許，以撥打電話、傳送臉書訊息之方式，告知正在新北市萬里區度假之戊○此事，戊○遂轉知一同度假之丙○○、甲○○，其等議定要糾人持械猛力攻擊以與李○祖「輸贏」之犯罪計畫後，丙○○即持刀、甲○○持鋁棒，由丙○○駕駛車牌號碼000-0000號自用小客車，搭載甲○○、戊○自新北市萬里區返回桃園市，戊○並告知葉○榮，要其前往桃園市蘆竹區光明路河濱公園會面，於駕車返回桃園市途中，甲○○即依上開議定之犯罪計畫，撥打電話與成年友人丁○○，要其找人持械幫忙處理，丁○○遂依此攜帶木棒，駕駛車牌號碼0000-00號自用小客車，搭載邀集而來持械處理之成年人王鳴逸（為甲○○之兄，攜帶甲○○所有之西瓜刀前來）、成年友人「阿勇」（攜帶球棒前來），於同日夜間10時許，前來桃園市蘆竹區光明路河濱公園，兩車會合後，戊○依上開議定之犯罪計畫，要葉○榮於同日夜間10時1分及3分許，撥打電話與李○祖約定見面，以與對方輸贏，李○祖不疑有他，與之約定在桃園市蘆竹區奉化路104巷口附近見面。確認約定後，兩車即一同前去該處，見李○祖依約帶同少年曲○偉（真實姓名年籍詳卷，行為時年14歲）、林○俊（真實姓名年籍詳卷，行為時15歲）、林志杰等人在場（下稱李○祖等4人），甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人雖無殺人之直接故意，但均可預見集眾人之力，分持球棍、刀械等兇器，朝被害人猛力揮打、揮砍，因被害人被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人在密集時間內以球棍、刀械等猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死亡，仍執意為之，縱發生死亡之結果，仍不違反其等之本意，而共同基於殺人之不確定故意，仍按上開犯罪計畫，不由分說，甲○○持鋁製球棒、丙○○持刀、丁○○持木製球棒、王鳴逸持西瓜刀、「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，下車朝李○祖等4人衝去，李○祖等4人見狀，立即逃跑，葉○榮則一路追趕李○祖，曲○偉因行動不便，遭甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍，於同日夜間10時8分57秒，丙○○持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍1下，於8分58秒，「阿勇」持球棒揮擊曲○偉手臂部位1下，於8分59秒，丁○○、「阿勇」持球棒朝曲○偉之手臂、背部各揮擊1下，於9分，「阿勇」持球棒揮擊曲○偉之背部1下，於9分1至3秒，王鳴逸持刀朝曲○偉之背部揮砍1下，以腳踹踢2下，於9分4秒，「阿勇」持球棒朝曲○偉之腰部，丁○○持球棒朝曲○偉之頭部各揮擊1下，於9分5秒，丁○○、「阿勇」各持球棒朝曲○偉之身體揮擊，丁○○朝曲○偉之背部揮擊一下，丙○○以腳踹踢曲○偉之下肢部位1下，於9分7秒，「阿勇」持球棒朝曲○偉之身體背部揮擊1下，於9分8秒，甲○○持球棒由上而下朝曲○偉頭部揮擊1下，此時曲○偉即向地面傾倒，以手支撐身體，於9分9秒，甲○○再持球棒朝曲○偉頭部揮擊1下，曲○偉完全倒臥在地後，於9分10秒、11秒、12秒、13秒，甲○○仍持球棒朝曲○偉頭部揮擊共4下，於9分14秒、16秒、17秒，甲○○仍持球棒朝曲○偉身體背部揮擊共3下，之後始與丙○○、王鳴逸、丁○○、「阿勇」等人逕自離去。甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，在同日晚間10時8分57秒至9分17秒短短20秒內，合力對曲○偉為密集、猛力之持械揮打、揮砍等攻擊行為，曲○偉受此重創，於同日夜間10時37分送至敏盛綜合醫院（下稱敏盛醫院），到院前即已呼吸心跳停止，並診斷出背部有2處10公分以上深處撕裂傷(深可見內臟)、左側第三、四肋骨骨折、肺部撕裂傷併大量氣血胸、顱骨骨折併顱內出血、腹腔內大量出血等傷害，雖經緊急救治恢復生命現象，仍始終處於重度昏迷狀態，於翌（22）日凌晨2時5分許，轉入長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（下稱林口長庚醫院），繼續接受手術、治療，同年11月16日自林口長庚醫院轉入中壢長榮醫院（下稱長榮醫院）加護病房，106年1月11日再度轉送林口長庚醫院接受氣切及小腸灌食管置放手術，於同年1月13至14日快速惡化，最終因中樞神經性休克與呼吸性休克，於106年1月14日上午10時53分許在林口長庚醫院死亡。嗣警據報前往現場調閱監視器畫面，並扣得前揭甲○○所有用以砍殺曲○偉犯罪所用之物，而循線查悉上情（王鳴逸共犯部分，原審通緝中，葉○榮前揭單獨持甩棍追擊李○祖成傷部分，原審少年法庭裁定交付保護管束，並命為勞動服務，就曲○偉死亡部分，則認為並無共同參與之犯意，「阿勇」之人未據起訴）。
二、案經被害人曲○偉之母乙○○訴由桃園市政府警察局蘆竹分局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查後起訴及移送併辦。
    理  由
一、證據能力部分：上訴人即被告甲○○、丁○○經合法傳喚無正當理由未到庭，據其等於原審審理時所述，對於下列所引用之供述及非供述證據，證據能力俱無爭執（見原審卷㈡第201至261頁），經本院依法踐行調查證據程序，檢察官及其等辯護人亦均不爭執各該證據之證據能力（見本院卷㈠第232至246頁，卷㈡第88至103頁），且亦查無依法應排除其證據能力之情形，是後述所引用證據之證據能力均無疑義。按刑事訴訟法第159條之5立法意旨，在於確認當事人對於傳聞證據有處分權，得放棄反對詰問權，同意或擬制同意傳聞證據可作為證據，屬於證據傳聞性之解除行為，如法院認為適當，不論該傳聞證據是否具備刑事訴訟法第159條之1至第159條之4所定情形，均容許作為證據，不以未具備刑事訴訟法第159條之1至第159條之4所定情形為前提。此揆諸「若當事人於審判程序表明同意該等傳聞證據可作為證據，基於證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，此時，法院自可承認該傳聞證據之證據能力」立法意旨，係採擴大適用之立場。蓋不論是否第159條之1至第159條之4所定情形，抑當事人之同意，均係傳聞之例外，俱得為證據，僅因我國尚非採澈底之當事人進行主義，故而附加「適當性」之限制而已，可知其適用並不以「不符前四條之規定」為要件（最高法院104年度第3次刑事庭會議決議意旨參照）。本判決所引用下列之供述或非供述證據之證據能力，檢察官、上訴人即被告丙○○、被告戊○及其等辯護人於言詞辯論終結前均未爭執其證據能力（見本院卷㈠第232至246頁，卷㈡第88至103頁），本院審酌上開證據調查製作時之情況，並無違法不當之情事，認以之作為證據應屬適當，揆諸前揭說明，自均具有證據能力。　　　　　
二、甲○○、丁○○經合法傳喚無正當理由不到庭，依其等於原審審理時所述，均矢口否認有共同殺人犯行，甲○○辯稱：當初只是想教訓曲○偉，沒有要殺害曲○偉之意思，也沒有想過曲○偉會死掉云云，丁○○辯稱：伊雖有對曲○偉持木棒攻擊，但木棒非殺傷力高之致命工具，也非攻擊致命部位，伊與曲○偉素不相識，無任何糾紛，並無殺人動機，又係自行停手，呼求大家離去而未加以追擊，本件係甲○○自行猛烈毆打曲○偉頭部之行為造成死亡結果，與伊無關云云。訊據丙○○、戊○亦矢口否認有共同殺人犯行，丙○○辯稱：當日事主為葉○榮、李○祖，伊不認識曲○偉，更無任何嫌隙，主觀上無殺人之故意，且丁○○、王鳴逸、「阿勇」均係甲○○所找來，甲○○尚持葉○榮之手機與李○祖通話，到現場後，亦係甲○○第一個衝下車，可知本案係因甲○○主動欲為葉○榮出頭，伊非居於主導地位，伊僅有持模型刀揮砍曲○偉身體、腳踢各1下，並非致命部位，此後即停手再無攻擊曲○偉之行為，伊僅有傷害犯意，未料原先去追打李○祖之甲○○突然衝入以球棒毆打曲○偉，於曲○偉倒地後仍持續毆打其頭部，終致曲○偉日後因頭部傷勢嚴重而死亡，伊對於甲○○多次毆打曲○偉，致曲○偉死亡之結果實難預見，不能令伊就曲○偉之死亡結果負責云云；戊○辯稱：伊並未要求甲○○去處理葉○榮與李○祖之糾紛，係甲○○接獲朋友訊息，加上其先前主導談和之事，且丙○○、甲○○先前均曾介入葉○榮與李○祖之糾紛，當日才會前往處理，並非要去報仇，伊雖曾轉達葉○榮之訊息給丙○○、甲○○，但未參與討論，對引發本件衝突導致曲○偉死亡，均非伊所能預見云云。然查：
　  ㈠本件係因葉○榮與李○祖間有毒品糾紛，李○祖放話要與葉○榮「輸贏」，葉○榮於上開時間，將此情轉知表姊戊○，戊○遂告知丙○○、甲○○，丙○○即駕車搭載甲○○、戊○，返回桃園市蘆竹區光明路河濱公園與葉○榮會面，甲○○於搭車返回桃園市途中，有打電話邀集丁○○，丁○○遂駕車搭載王鳴逸、「阿勇」前來河濱公園，兩車會合後，由葉○榮撥打電話約李○祖見面。確認約定後，兩車即前往上開見面地點，見李○祖等4人在場，甲○○持鋁製球棒、丙○○持刀、丁○○持木製球棒、王鳴逸持西瓜刀、「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，下車朝李○祖等4人衝去，李○祖等4人見狀立即逃跑，葉○榮即一路追趕李○祖，曲○偉則因行動不便，遭甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍。甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，即在同日晚間10時8分58秒至9分17秒之時間內，對曲○偉為上開密集之持械揮打、揮砍等攻擊行為。以上各情，為甲○○、丙○○、戊○、丁○○分別於原審及本院審理時所坦認（見原審105年度訴字第760號卷㈠第27至30、45至48、102至107、109至112、117至121、184至188頁）。核與同案共犯王鳴逸於原審之陳述（見原審105年度訴字第760號卷㈠第127至130頁），以及同案少年葉○榮於偵查、原審少年法庭之陳述（見105年度少連偵字第160號卷第13至115頁，原審105年度少調字第820號卷第3至8頁）相符。且分經李○祖、林○俊、林志杰等人於原審審理時陳述屬實（見原審卷第47至61、102至113頁）。依卷附戊○持用門號0000000000號之通聯紀錄（見105年度少連偵160卷第1、33頁，原審105年度訴字第760號卷㈠第202頁反面），確實當日夜間7時21分許，有接獲葉○榮所持門號0000000000號來電，通話時間為40秒，斯時機地台位置在新北市萬里區，當日夜間9時45分許，戊○撥打給葉○榮，通話時間為11秒，基地台位置在桃園市蘆竹區南昌路，此與葉○榮前揭於少年法院調查時所述，與李○祖有毒品糾紛，李○祖欲找其「輸贏」，當日才撥打電話告知戊○，之後戊○搭乘上開車輛自新北市萬里區返回桃園市，並與葉○榮約定會合等情相符。又依葉○榮上開持用門號之通聯紀錄（見105年度少連偵160卷第41頁，原審105年度訴字第760號卷㈠第192頁反面），其於同日晚間10時1分、10時3分許，確有致電李○祖所持門號0000000000號，通話時間各為35秒、174 秒，基地台位置在桃園市蘆竹區南昌路，此與葉○榮前揭於少年法院調查時所述，兩車會合後，其與李○祖約定當天見面之情形相符。另依卷附丁○○所持用之門號0000000000號、甲○○持用門號0000000000號、王鳴逸所持門號0000000000號（見原審105年度訴字第760號卷㈠第142至154、156至171、173至182頁）之通聯紀錄，甲○○於當日晚間8時28分許，基地台位置在新北市萬里區，丁○○於當日晚間9時23分許，有與甲○○通話，通話時間為36秒，斯時甲○○之基地台位置在新北市林口區，丁○○之基地台位置在桃園市蘆竹區中山路，且丁○○與甲○○為上開通話後，旋即於晚間9時24分、26分、32分，接獲王鳴逸之來電，斯時丁○○之基地台在桃園市蘆竹區中山路、蘆竹區南祥路，王鳴逸之基地台各在桃園市桃園區春日路、桃園區經國路、蘆竹區南祥路，可以佐證甲○○前揭原審審理時所述，是在搭車返回桃園市之途中，撥打電話邀丁○○駕車前來處理糾紛等情。又曲○偉遭甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人追上包圍後，分別持球棒、刀械為上開攻擊行為之情形，亦據本院勘驗現場監視器錄影光碟無訛，有本院勘驗筆錄可按（見本院卷㈠第219至222頁）。且本件扣案之西瓜刀，經送鑑定結果，其上血跡之男性DNA-STR型別與曲○偉相符，有桃園市政府警察局蘆竹分局106年2月13日蘆警分刑字第1060001648號函暨所附勘察紀錄表、內政部警政署刑事警察局鑑定書可按（見原審105年度訴字第760號卷㈡第12至21頁反面）。是此部分事實，可以認定。
　　㈡曲○偉前揭受圍毆攻擊後，於當日夜間10時37分送敏盛醫院急救，到院前呼吸心跳停止，經診斷出背部有2處10公分以上深處撕裂傷(深可見內臟)、左側第三、四肋骨骨折、肺部撕裂傷併大量氣血胸、顱骨骨折併顱內出血、腹腔內大量出血，經急救後恢復生命現象，仍處於昏迷狀態，翌（22）日凌晨2時5分許，轉入林口長庚醫院加護病房，住院診斷為大腦及小腦多處顱內出血、蜘蛛膜下出血、大腦水腫合併腦中線偏移及脫疝、多處顱骨骨折、深度昏迷合併雙側瞳孔放大、腹部穿刺傷合併左側橫隔膜破裂、後腹膜腔水腫、左肺撕裂傷合併左側血胸，當日先接受肺部橫隔膜修補及開顱移除腦內血塊手術，又分別於7月25日、8月2日接受腹部手術。於11月16日，轉至長榮醫院加護病房住院治療，當時呈現呼吸衰竭依賴呼吸器、肺炎、腦部傷口感染、貧血、尿崩症。於106年1月11日，轉至林口長庚醫院第二外科加護病房，接受氣切及小腸灌食管置放手術，斯時仍呈現深度昏迷合併雙側瞳孔放大、顱內出血術後合併部分顱骨缺損及頭皮傷口癒合不良、無自主呼吸合併呼吸器依賴、長期臥床、長期昏迷需鼻胃管灌食、疑似肺炎狀態，需接受藥物及呼吸器使用治療，於同年1月13至14日病情快速惡化，經積極治療，仍於106年1月14日上午10時53分死亡等情，有長榮醫院診斷證明書、敏盛醫院診斷證明書、林口長庚醫院診斷證明書、敏盛醫院急診啟動外傷小組紀錄單及急診病歷、中壢長榮醫院106年2月14日長榮醫字第10602022號函暨所附病歷、林口長庚病歷影本、106年1月24日敏總（醫）字第20170383號函暨所附意見表、林口長庚醫院106年3月1日（106）長庚院法字第0106號函等附卷可稽（見臺灣桃園地方檢察署106 年度相字第140號卷第19至21、46-1至57頁反面、59至80頁，林口長庚醫院病歷影卷第1至189頁反面，原審105年度訴字第760號卷㈡第8至9、22頁）。經檢察官協同法醫相驗、解剖，並調取病歷作死因鑑定結果：曲○偉因遭人毆打，造成頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血，併發腦死與支氣管炎，導致中樞神經性休克及呼吸性休克而死亡，死亡方式為他殺，且曲○偉背部刺創併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸經治療後，留下局部沾黏現象，嚴重程度雖不如頭部，但仍會損及呼吸功能，對死因也是要負少部分責任等情，有臺灣桃園地方檢察署106年1月14日相驗筆錄、106年1月19日解剖筆錄、檢驗報告書及照片、法務部法醫研究所106年3月8日法醫理字第10600004920號函暨所附解剖報告書暨鑑定報告書可稽（見106年度相字第140號卷第17、22、27至44、82至86頁）。依鑑定人己○○於本院審理時所述：因為這剛開始有頭部外傷加上背部刺傷，兩種同時作用，可能會造成休克並引起中樞神經問題，伊的意思是這兩種同時都有引起他後來腦部的病變，（意思是背部及橫隔膜刺創傷也是造成腦部病變以及中樞神經休克死亡的原因嗎？）對…在前階段期間引起腦部昏迷的程度，兩者應該差不多…因為他是從一開始就昏迷了，（導致長期昏迷的原因）伊認為兩個都要負責，因為最後看的時候，腦部大部分都壞死，當然是功能很差，整個腦實質都有缺血現象，會造成缺血一個是頭部外傷，可能會腦壓增加，阻礙心臟血液進來，另外一個是肺臟刺傷造成出血，可能會引起出血性休克，血流多的時候都會休克，休克本身就是組織灌流不好，意思是供給到各臟器的氧或營養、血液減少，與此時也會影響到腦，也就是說一個是頭部外傷，一個是刺傷休克的血壓降低，也是造成大腦缺血原因，這兩者因為是同時表現或同時發生，難以判斷何者，應係兩者共同負責…他在到急診到開刀的那斷時間，就開始的幾天，當時休克已經產生腦部問題…應該是頭部和背部兩者共同造成腦缺血，有點類似腦死的情形，因為他一直靠呼吸器維持生命，絕對是一直在昏迷，若當時將呼吸器拔除他大概也不行了，伊的意思是，這兩個因素共同造成腦死併發吸入性肺炎，伊認為兩個因素對死因是共同，至於孰輕孰重，伊當時僅考慮最後的病變程度，肺臟刺傷處好回來了，該部分程度較輕，腦則一直維持在那個狀態，硬要伊講的話，兩個之間可能腦的傷佔死因百分之55到60，刺傷的程度大約是百分之40到45，伊認為在一開始的那幾天就已經腦死，但型態會慢慢轉變，到後來變成爛爛的，開始時還不是這個狀態，用顯微鏡也可以看出當時的狀況已經不好了，伊看的是最後的結果等語（見本院卷㈡第80至87頁）。是細繹曲○偉前揭診療過程以及死因鑑定結果，可知曲○偉受圍毆攻擊後，即因呼吸心跳停止呈現腦死之昏迷狀態，則前揭持器械猛力重擊造成之頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血、背部刺創併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸，二者相互結合，俱屬造成曲○偉腦死之原因，即使送醫急救，僅係恢復生命現象，但仍處於腦死之重度昏迷，故之後的療程，也僅係維持生命跡象、延遲死亡結果之發生而已。故前揭圍毆攻擊之行為，與曲○偉之死亡結果間，具有相當之因果關係，至為明確。 
　　㈢按共同正犯，在合同之意思內各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的者，即應對全部所發生之結果，共同負責，自無分別何部分之傷，孰為下手人之必要。本件係為處理李○祖放話要與葉○榮「輸贏」之糾紛，葉○榮將此事告知戊○，戊○又告知丙○○、甲○○，已如前述。其等已明知對方要與之「輸贏」，顯然就知道意在挑釁，以戊○與丙○○、甲○○當時在新北市萬里區度假，對此竟無任何閃避之舉，反而是暫停度假，特意驅車前來桃園市處理該糾紛，則其等在討論處理此等糾紛之時，顯然就有要糾眾暴力相向以與對方輸贏之意，也正因此之故，甲○○才會在駕車前往桃園市途中，有如前述撥打電話聯繫丁○○，而由丁○○駕車載人前來會合，以一同處理該糾紛之舉。再者，前揭攻擊行為時，甲○○持鋁製球棒，丙○○持刀，丁○○持木製球棒，王鳴逸持西瓜刀，「阿勇」持球棒、葉○榮持甩棍，已如前述。則若非事先就已經議定好，要糾人持械以暴力方式與對方輸贏，豈會特別備妥上開器械前來。再者，丙○○、丁○○所駕車輛駛抵約定會面地點後，根本未與李○祖等4人有何交談動作，甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」、葉○榮等人即持上開器械朝見李○祖等4人衝去，已據李○祖、林○俊、林志杰等人於原審審理時陳述明確如前。則若非本件已經議定要糾集數人持械與對方輸贏之犯罪計畫，豈會一駛抵會面地點，即不由對方辨明分說，參與之人就立刻持械衝下車向前，而有如前述要與對方暴力相向之輸贏舉措。也正因此之後，即使未能包圍到本件糾紛之主要對象李○祖，而係與李○祖在場之友人曲○偉，甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，仍按原先議定糾眾持械與對方輸贏犯罪計畫，在前揭短短之20秒時間內，立即動手合力對曲○偉為密集之持械揮打、揮砍等猛力攻擊行為，其理甚明。是甲○○、丙○○、戊○、丁○○均辯稱當天只是找對方談糾紛，並無糾眾持械與對方輸贏之犯罪計畫，前揭器械是原本就放在車內防身云云，顯然與上開客觀實情不符，委無足取。本件持與對方輸贏犯罪計畫所使用之器械，屬質地堅硬之鈍、銳器，為足以對人之生命產生威脅之兇器，參與該等犯罪計畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，均為智識正常之成年人，有相當社會經歷，當可預見集眾人之力，分持上開器械朝人體毆打、揮砍，因被害人被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人在密集時間內，合力以球棍、刀具等器械猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死亡之結果，自為其等犯罪計畫內可預期之範圍。是依前揭共犯理論之說明，參與此等糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏犯罪計畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，自應就前揭對曲○偉之圍毆攻擊行為所致之死亡結果，負共同正犯之責。
　　㈣丙○○、丁○○雖辯稱前揭持刀猛力揮砍造成之背部刺創併肺部、橫隔膜刺創與氣血胸，以及持球棒猛力毆打造成之頭部外傷併顱骨骨折與硬膜下出血，係王鳴逸、甲○○個人之行為，其等僅需就自己前揭個別之持械攻擊傷害行為負責云云。戊○則辯稱並未要求甲○○處理，是甲○○自己糾眾前來之個人行為云云，而否認有共同參與上開犯罪計畫之謀議。然查：
　　⒈按行為人參與共同之謀議後擬脫離犯罪者，如於著手前對其他共同正犯已提供物理上之助力，或強化心理上之犯意，則須在客觀上明確解除前述對其他共同正犯之影響力，而切斷與其他共同正犯嗣後遂行犯罪結果之相當因果關係者，始得對該犯罪之結果免責，而不論以該罪之共同正犯（最高法院刑事100年度台上字第5925號判決要旨參照）。
　　⒉經本院勘驗現場監視器畫面結果：（22：08：57）曲○偉蹲坐在地後，丙○○持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍一下，丙○○因重心不穩跌坐在地，曲○偉遭丙○○持刀揮砍後，有舉起左手阻擋之舉動。（22：08：58）「阿勇」持球棒揮擊曲○偉手臂部位一下，曲○偉有舉起左手阻擋之舉動。（畫面時間22：08：59）曲○偉頭部右轉、身體貼近地面並舉起左手阻擋，遭丁○○、「阿勇」各持球棒朝手臂及背部部位揮擊一下。（畫面時間22：09：00）曲○偉挺身坐地後遭「阿勇」持球棒揮擊背部部位一下。（畫面時間22：09：01至22：09：03）王鳴逸持刀具朝曲○偉下背部揮砍一下，並以腳踹踢曲○偉身體下背部二下，踢第二下時，踢出鞋子，朝畫面左方跑去撿拾，曲○偉身體呈向右傾斜姿態。（畫面時間22：09：04）「阿勇」及丁○○各持球棒朝曲○偉身體，「阿勇」先朝腰部，接著丁○○朝頭部各揮擊一下，曲○偉身體呈向右傾斜姿態。（畫面時間22：09：05）丁○○及「阿勇」各持球棒朝曲○偉揮擊，丁○○朝背部揮擊一下，接著丙○○腳踹曲○偉下肢部位一下，「阿勇」朝背部揮擊一下。（畫面時間22：09：06）甲○○手持球棒自畫面左方出現。（畫面時間22：09：07）曲○偉挺身坐地後遭「阿勇」持球棒揮擊背部一下。（畫面時間22：09：08）甲○○持球棒由上而下朝曲○偉頭部揮擊一下，曲○偉上半身向左傾倒、左手貼地。（畫面時間22：09：09）甲○○持球棒揮擊曲○偉頭部一下，曲○偉倒地。（畫面時間22：09：10至22：09：13）甲○○於10、11、12、13秒，持球棒揮擊曲○偉頭部各一下，共計四下。（畫面時間22：09：14至22：09：17）甲○○於14、16、17秒持球棒揮擊曲○偉背部各一下，共計三下。在曲○偉倒地不動後，除甲○○外，王鳴逸、丁○○、丙○○、「阿勇」等人陸續離開畫面。（畫面時間22：09：22）甲○○消失於畫面右方。曲○偉倒地，至影片結束均未再起身（見本院卷㈠第298至300、305至318頁）。
　　⒊依上開勘驗結果，可知前揭對曲○偉圍毆攻擊時，丙○○、丁○○始終在場，則王鳴逸前揭持刀猛力揮砍時，結果造成曲○偉深處撕裂傷，依前揭驗傷診斷結果，已經深可見內臟，此時曲○偉已經重創而倒地，甲○○又加入進一步為前揭持球棒朝頭部猛力毆打，此等攻擊行為，在在可見就是使人生死亡之結果為目的，若真屬王鳴逸、甲○○個人之行為，依上開說明，在場參與圍毆之丙○○、丁○○等人，自應有積極阻止之行為，以阻斷死亡結果發生才是，怎會任令王鳴逸、甲○○持續為之。再者，王鳴逸前揭持刀具朝曲○偉身體下背部揮砍一下後，已深可見臟器，曲○偉受此重創已經身體呈向右傾斜姿態，此時曲○偉傷勢極為嚴重，在場之丙○○、丁○○顯然都明知此等傷勢足以致死，何以丁○○仍有如前述加入持球棒朝曲○偉身體揮打，接著又朝頭部揮擊，曲○偉身體呈向右傾斜姿態後，丁○○又持球棒朝曲○偉背部揮擊，而丙○○又加入以腳踹曲○偉下肢部位等積極侵害行為舉措。更遑論曲○偉遭圍攻重創倒地，已經明顯可見死亡之危害結果，丙○○、丁○○也無任何積極協助救治行為，以防止死亡結果發生，反而是逕自離去現場。綜上客觀情事，在在可見本件係在合同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，並相互利用他人行為，以達到糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫目的，丙○○、丁○○並無任何切斷其他共同正犯遂行犯罪結果之積極行為，按上說明，其等仍應就圍毆攻擊曲○偉致生死亡結果之行為，負共犯之責。　
　　⒋依甲○○於原審審理時所述：（你之前曾於105年7月22日偵訊中稱，是戊○找你到現場，因為當時你在海邊，戊○說李○祖要找他弟弟葉○榮的麻煩就要你們幫忙，陪他們一起過去，是否正確？）是等語（見原審卷㈠第162頁反面），即已表明本件係因戊○表弟葉○榮與李○祖之糾紛，戊○要甲○○幫忙，甲○○當天才會一起陪同戊○一起前來處理該糾紛等情明確。參以甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人均與葉○榮無任何交情，與李○祖間又無利害糾葛，若非因戊○要求甲○○幫忙，其等豈會在當天攜械驅車前來，無端介入葉○榮與李○祖之糾紛，也正因此之故，戊○才會暫停度假，一起搭車前來。故戊○辯稱本件是甲○○自己要找人協助處理該糾紛云云，顯然悖於實情，委無足取。是以本件甲○○糾眾持械前來處理糾紛之起因係源於戊○，且甲○○當時與戊○一同在新北市萬里區度假，之後又一同搭車返回桃園市與葉○榮會合，而在搭車途中，甲○○有前揭撥打電話與丁○○聯繫，並要其駕車載人前來會合處理糾紛，則此過程中始終在場之戊○，豈能諉稱毫無所悉。更遑論丙○○當天是持刀，甲○○是持鋁棒上車，與葉○榮會合時，葉○榮也有攜帶甩棍，在丁○○駕車前來會合時，車上之人也有攜帶前述器械。則始終在場之戊○，怎能諉稱不知有看見此等攜帶而來之器械。是以在兩車人馬會合後，對此等糾眾持械與對方輸贏之犯罪舉措，已經甚為顯然，依葉○榮於原審少年法庭時之陳述：（上車後有沒有問戊○，這麼多人要去哪裡？）上車後表姊戊○就叫伊打電話給李○祖，叫他下來好好跟伊講清楚等語（見105年度少連偵字第160號卷第215頁反面），若非戊○就此糾眾持械與對方輸贏之犯罪計畫有共同參與之意思，何以戊○仍會執意要葉○榮約李○祖出來會面。更遑論在確認葉○榮與李○祖約好會面地點後，戊○對此顯然之犯罪行止毫不避諱，仍然一起搭乘車輛前往現場，在抵達會面地點後，其雖然未一起下車，但在車內也可以看見兩車邀集而來之人馬，是立即持械朝李○祖等4人衝過去，此等集眾人之力持械猛力攻擊要與對方輸贏，極可能造成死亡之結果，戊○卻對此未為任何積極防止死亡結果發生之舉，反而是在圍毆攻擊後，一起搭乘車輛離去。綜上各情，戊○不僅是本件要甲○○為之糾眾攜械與對方輸贏犯罪計畫之始作俑者，也正因為其有就此共同參與犯罪之意思，所以在甲○○糾眾持械到場與葉○榮會合後，其仍要葉○榮邀約李○祖出來會面，藉以實現糾眾持械與對方輸贏之犯罪計畫，且在整個犯罪過程中，戊○始終在場見聞，對此可能造成死亡之危害結果，也無任何積極防果行為，是戊○否認有參與上開犯罪計畫之謀議而否認應負共犯之責云云，顯不可採。
　　㈤按刑法上殺人罪與傷害罪之區別，應視加害人有無殺意以為斷。被害人所受傷害程度，固不能據為認定有無殺意之唯一標準，但加害人下手情形如何，於審究犯意方面，仍不失為重要參考資料，自應審酌當時情況，視其有無持兇器、兇器種類、下手輕重及加害部位等以為判斷之參考。據此，行為人於行為當時，主觀上是否有殺人之故意，除應斟酌其使用之兇器種類、攻擊之部位、行為時之態度表示外，尚應深入觀察行為人與被害人之關係、衝突之起因、行為當時所受之剌激、下手力量之輕重，被害人受傷之情形及行為事後之態度等各項因素綜合予以研析。復按行為人對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不違背其本意者，以故意論，刑法第13條第2 項定有明文，此即間接故意，以行為人預見其行為，有發生犯罪事實之可能，雖無必生之確信，但間接容認其結果之發生之謂。本件有如前述糾眾攜帶球棍、刀械前來與對方輸贏之犯罪計畫，已如前述，且所使用之器械，屬質地堅硬之鈍、銳器，為足以對人之生命產生威脅之兇器，參與該等犯罪計畫謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人均為智識正常之成年人，有相當社會經歷，當可預見集眾人之力，分持上開器械朝人體毆打、揮砍，因被害人被眾人包圍，難以脫逃，故遭眾人合力在密集時間內以球棍、刀具等器械猛力攻擊相加，極可能傷及身體重要器官導致死亡之結果，仍然執意為之。本件在包圍曲○偉後，實際下車實施之甲○○、丙○○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，在短短20秒內，即合力為如前述之圍毆攻擊行為，且以王鳴逸前揭持刀猛力揮砍，結果造成曲○偉深處撕裂傷，已經深可見內臟，以及甲○○為前揭持球棒朝頭部猛力毆打，丙○○前揭持刀朝曲○偉手臂部位由上往下揮砍一下，丙○○甚至因重心不穩跌坐在地，可見下手力道之猛烈，與本件糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫相符，在曲○偉遭此重創後，丙○○、丁○○又有如前述進一步參與之侵害舉措，甚至曲○偉倒地不起後，參與該等犯罪計畫謀議之人，均逕自離去未為任何救助舉措，可見其等對於實施該犯罪計畫後，造成曲○偉發生死亡之結果，也有所容認而不違背其等本意。按上說明，甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，有共同殺害曲○偉之不確定故意犯意聯絡與行為分擔，至為明確。是甲○○、丙○○、丁○○以前詞辯稱其等僅有教訓之傷害犯意云云，顯然與上開客觀實情不符，委無足取。
　　㈥綜上事證，甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭否認犯罪之辯解，俱不足採，其等共同殺人之犯罪事實已經證明，應依法論科。
三、查，甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭行為時，均為成年人，而曲○偉係14歲之少年，有各該年籍資料可按。甲○○、丙○○、戊○、丁○○前揭行為時，既然知悉是在處理戊○表弟之糾紛，則對於與對方輸贏犯罪計畫所攻擊之對象，極可能是未滿18歲之少年，自有所預見，何況本件實際圍擊之曲○偉，當時僅14歲，身高157公分，明顯一望即知是未滿18歲之少年，其等仍按原定計畫實施犯罪，在在可見對於攻擊對象是少年，也有所意欲及容認。故核甲○○、丙○○、戊○、丁○○上開所為，均係犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第271條第1項之成年人故意對少年犯殺人罪。甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人就上開殺人行為，有犯意聯絡及行為分擔，為共同正犯。前揭在密集之時、地，接續對曲○偉之圍毆攻擊行為，係基於單一殺人之不確定故意接續所為，僅論以接續犯之一罪。甲○○、丙○○、戊○、丁○○上開犯行，應依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定，就法定本刑中有期徒刑部分加重其刑，死刑、無期徒刑部分，依刑法第65條第1項之規定，不得加重。檢察官起訴時，曲○偉尚未死亡，在死亡結果發生後，檢察官以106年度少連偵字第102號就本件同一事實移送併辦，並補充起訴法條為殺人罪，本院就此自應併予審究。檢察官起訴書認為葉○榮係共犯，惟就甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人間糾眾持械要猛力攻擊對方以輸贏之犯罪計畫，依卷內事證，難認葉○榮有何共同參與謀議，且本件行為時，葉○榮也僅有對糾紛對象李○祖為追擊之行為，並未參與對曲○偉之圍毆攻擊行為，已據認定如前述，自難認有何共犯之意。是檢察官此部分之事實認定，尚有未合，此部分自無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段與少年共犯之刑總加重事由。至於檢察官認上開所為係基於殺人之直接故意，然本院衡酌甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，究非本件糾葛之直接利害關係人，且與曲○偉素不相識，難認有直接之殺人故意，按前所述，應認係基於不確定故意，較合於實情，均附此說明。
四、原審認為甲○○、丙○○、丁○○事證明確，據以論罪科刑，固非無見。然原審未就上情剖析，查明戊○有共同參與前揭糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫，即採信戊○之辯解，以其並未參與持械攻擊為由，認其並非本件共犯而為無罪判決，此部分事實認定有所不當。又本件糾眾持械猛力攻擊以與對方輸贏之犯罪計畫，參與謀議之人本即得預見有生死亡之結果，而實際下手實施之人，也確實按該計畫猛力攻擊對方，則參與謀議之甲○○、丙○○、戊○、丁○○、王鳴逸、「阿勇」等人，就前揭對曲○偉圍毆攻擊行為所致死亡結果，應負共同殺人罪正犯之責，原審卻僅對持球棒重擊曲○偉之甲○○論以殺人罪，其餘在場實施之丙○○、丁○○，則論以傷害致人於死罪，此部分事實認定及法律適用亦有未合。本件實施犯罪計畫所欲攻擊之對象，本即可預見有未滿18歲少年之可能，而實際圍擊之曲○偉僅14歲，參與之人仍按該計畫實施，可見對此加重事由有認知及意欲，原審卻認為本件並無兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段對少年犯罪之分則加重事由，亦有不當。是原審有如前述事實認定及法律適用不當之處，檢察官上訴意旨指謫及此，為有理由，應予撤銷改判。至於甲○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害致死罪云云，丙○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害罪云云，丁○○上訴意旨，辯稱其僅構成傷害致死罪，原審就此量刑過重云云，則均無理由。
五、量刑審酌：本件所犯殺人罪，法定刑為死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑，又有如前述對少年犯罪之加重事由（死刑、無期徒刑部分不得加重），自應嚴加問責。但念及本件並非出於直接殺人故意，且本件行為時甲○○20歲、丙○○27歲、戊○22歲、丁○○23歲，當係逞一時血氣為幫人出頭，以致思慮未周而犯，本院綜合上情，認為尚屬青壯之甲○○、丙○○、戊○、丁○○等人，仍有復歸社會之可能性，故擇法定刑為有期徒刑，以為本件量刑之裁量基準。併審酌甲○○、丙○○、戊○、丁○○等人，係為了幫人出頭而犯，與曲○偉無何深仇大恨之犯罪動機，前揭共同圍毆手無寸鐵之曲○偉，手段惡劣，王鳴逸前揭持刀猛力刺擊後已深可見臟器，丙○○、丁○○仍加入持續攻擊，甲○○甚至持球棍朝頭部猛擊，手段兇殘，戊○則係共謀本件犯罪計畫之起頭，甚至在確認糾集而來之人均已經持械到場，明顯可見持械重擊對方有發生死亡危害結果，仍執意要葉○榮約對方見面，以實施本件犯罪計畫，且在圍毆過程中始終在場等犯罪參與程度，又曲○偉受創甚鉅，以致到院前即呈現呼吸心跳停止狀態，雖經醫師救治，也僅係恢復生命跡象，但仍呈現腦死重度呼迷，延遲死亡結果之發生，曲○偉所受痛苦巨大，不難想像，因此照顧之家屬，所造成負擔、精神上之痛苦及遺憾，實永難抹滅，本件犯罪所生之危害甚鉅，且於本院審理時，甲○○、丙○○、戊○、丁○○仍否認共同殺人犯罪，而甲○○前於本院行準備程序期間，第1次準備期日無故未到庭，第2次準備期日則是無故遲到，又辯稱因生病發燒，本院命其補具診斷證明，並未遵期陳報，之後即無故不到庭，丁○○前經原審具保並限制住居後，於本院審理期間即逕自出國未到庭，以及於原審審理時，甲○○、丙○○僅各給付新臺幣（下同）6萬元，丁○○僅給付3萬元之喪葬費，之後即未再積極與被害人家屬協調賠償等犯罪後態度，兼衡被害人家屬於本院審理時所陳：他們的行為沒有辦法真的原諒，請求重判之意見（見本院卷㈡第119頁）等一切情狀，分別量處如主文第2至5項所示之刑。扣案之西瓜刀為甲○○所有，且係王鳴逸持以砍殺曲○偉後放置丁○○車內，最終係因甲○○之供述，才自丁○○處起出，業據甲○○、丁○○陳述在卷（見105年度少連偵160卷第19至20頁，105年度偵字第18349卷第30頁），並有如前述鑑定報告可按，爰依刑法第38條第2項前段之規定，在甲○○所犯之罪項下宣告沒收。其餘扣案丙○○所有之西瓜刀、鋁棒，並無證據可認係本件犯罪所用之物，另甲○○所持用之鋁棒，丙○○所持用之刀，丁○○所用之木製球棒，「阿勇」所持用之球棒，因均未扣案，且甲○○、丙○○、丁○○均供稱案發後已遺失或丟棄，可見已然滅失而不存在，爰不為宣告沒收，附此說明。
六、本件甲○○、丁○○經合法傳喚，於審理期日，無正當理由而未到庭，爰不其等陳述，逕為一造辯論判決。　　　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第371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。
本案經檢察官李韋誠提起公訴，檢察官王文咨移送併辦，檢察官崔秉君提起上訴，檢察官許祥珍到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　11　　月　　25　　日
                  刑事第十四庭  審判長法　官  黃斯偉
                                      法　官  黎惠萍
                                      法　官  許泰誠
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  朱子勻
中　　華　　民　　國　　109 　年　　11　　月　　30　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文 
中華民國刑法第271條
（普通殺人罪）
殺人者，處死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑。
前項之未遂犯罰之。
預備犯第1項之罪者，處2年以下有期徒刑。
　　　
兒童及少年福利與權益保障法第112條
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。但各該罪就被害人係兒童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。
對於兒童及少年犯罪者，主管機關得獨立告訴。


