
臺灣高等法院刑事判決

111年度上訴字第3483號

上  訴  人  臺灣宜蘭地方檢察署檢察官

上  訴  人  陳宛嘉

即  被  告         

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  嚴柏顯  法扶律師         

被      告  周志成

0000000000000000

0000000000000000

            黃健峰

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

上列上訴人因被告殺人未遂等案件，不服臺灣宜蘭地方法院110

年度訴字第207號，中華民國111年7月19日第一審判決（起訴案

號：臺灣宜蘭地方檢察署110年度偵字第3583、1349、3545

號），提起上訴，判決如下：

    主  文

原判決關於陳宛嘉、周志成部分均撤銷。

陳宛嘉共同犯殺人罪，未遂，處有期徒刑伍年陸月。

周志成幫助犯攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴

罪，處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

其他上訴駁回。　　　　　　

    事  實

一、陳宛嘉因與鍾文昌有結怨糾紛，邀集農裕鵬（非法持有非制

式手槍罪、共同犯殺人罪未遂，已經原審同案另行判處有期

徒刑5年6月併科罰金新臺幣〈下同〉6萬元、有期徒刑5年6

月，定執行刑有期徒刑8年確定）、鄭家祥（另行審結，駕
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駛000-0000號牌自用小客車搭載周志成）及林信任（攜帶兇

器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，經原判決處有

期徒刑7月確定），再由林信任聯絡曾智豪、劉冠甫（二人

所犯攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，均

經原審判處有期徒刑6月確定）、楊祐承（攜帶兇器在公共

場所聚集三人以上下手實施強暴罪，已經原審判處有期徒刑

7月確定）及黃健峰（涉犯傷害罪部分無罪，詳後述）等

人。先由鄭家祥繼續載搭周志成，前往桃園市○○區接陳宛

嘉、農裕鵬；林信任則駕駛000-0000號牌租賃小客車搭載楊

祐承及黃健峰；曾智豪駕駛000-0000號牌自用小客車搭載劉

冠甫，於民國110年1月25日7時15分許，一同前往宜蘭縣○

○鎮○○路000巷00號斜對面空地停車場。見鍾文昌之自用

小客車停放在該處，周志成基於幫助攜帶兇器在公共場所聚

集三人以上下手施強暴之犯意，以移車為由，撥打鍾文昌車

上所留之電話號碼，騙鍾文昌來到現場。陳宛嘉則基於攜帶

兇器在公共場所聚集三人以上施強暴之首謀犯意，指示基於

攜帶兇器在公共場所聚集三人以上施強暴之下手實施之犯意

聯絡之農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林信任及楊祐承，並共同

基於傷害之犯意聯絡，由非法攜帶可發射子彈具殺傷力非制

式手槍1枝及子彈之農裕鵬以質地堅硬，客觀上具危險性，

足以對生命、身體、安全構成威脅之兇器鐵製腳銬；楊祐

承、劉冠甫持質地堅硬，客觀上具危險性，足以對生命、身

體、安全構成威脅之兇器棍棒；林信任、曾智豪則徒手，共

同毆打鍾文昌，致鍾文昌身體多處擦挫傷。陳宛嘉明知槍彈

殺傷力強大，於鬥毆中開槍射擊可能擊中人體重要部位，發

生死亡之結果；若人身經槍彈射擊未即時救護有可能失血過

多而死亡，竟與農裕鵬共同提升傷害犯意為縱使鍾文昌遭槍

擊致死也不違背其等本意之殺人不確定故意之犯意聯絡，由

陳宛嘉在旁指示農裕鵬：「開下去，給他開下去，不要跟他

講那麼多（台語）。」農裕鵬即持上述非制式手槍，近距離

朝鍾文昌下半身擊發1槍，子彈射入鍾文昌右下肢，陳宛
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嘉、農裕鵬等人隨即駕車逃離現場。鍾文昌遭槍擊倒地，造

成右下肢槍傷併異物殘留、右側股骨轉子下開放性骨折。鍾

文昌同居女友賴新怡因鍾文昌外出移車久未返回而前往查

看，發現鍾文昌躺臥在停車場旁草堆，及時將鍾文昌送往羅

東博愛醫院開刀救治，始未發生死亡之結果。

二、案經鍾文昌訴由宜蘭縣政府警察局蘇澳分局報請臺灣宜蘭地

方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

一、證據能力：

(一)被告及辯護人爭執證人鍾文昌、楊祐承警詢陳述之證據能力

，因皆未採為本案認定犯罪事實之依據，無須論述此部分之

證據能力。

(二)被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之

情況者外，得為證據。刑事訴訟法第159條之1第2項明文規

定。證人鍾文昌、楊祐承於偵查中經具結所為陳述，被告及

辯護人雖否認其等證據能力，但未釋明上述證言有何顯不可

信之情況。此部分之證據均有證據能力。

(三)被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條規定，而當事

人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞或書面陳述作

成之情況，認為適當者，得為證據。當事人、代理人或辯護

人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情

形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項同意。

刑事訴訟法第159條之5第1項、第2項明文規定。鍾文昌、楊

祐承以外之人證於警詢、偵查之陳述，經依法踐行調查證據

程序，檢察官、被告及辯護人均知有該證詞而不爭執各項證

據之證據能力，且未於言詞辯論終結前聲明異議，審酌證人

筆錄作成之情況，並無在非自由意志情況下所為陳述，認為

適當，依刑事訴訟法第159條之5第2項規定，具有證據能

力。

(四)其餘憑以認定被告犯罪事實之非供述證據，查無違反法定程

序取得之事實，依同法第158條之4規定反面解釋，均有證據
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能力。　　

二、被告之供述及辯解：　　　

(一)被告陳宛嘉坦承共同基於傷害之犯意聯絡及攜帶兇器在公共

場所聚集三人以上首謀實施強暴；但否認與農裕鵬共同提昇

為殺人犯意而共同殺人未遂，辯解略稱：因前一晚與林信任

遭許德安押著，要我們去找鍾文昌出來，所以陳宛嘉聯絡林

信任過去，農裕鵬知道陳宛嘉要去宜蘭找鍾文昌，就與陳宛

嘉一齊過去，陳宛嘉不知道其他人是誰找的，陳宛嘉到現場

最後下車，跟鄭家祥說「他就是鍾文昌」，其他人就下車一

窩峰地打人了。陳宛嘉事前不知道農裕鵬帶槍，過程中並未

出言：「開槍下去」等語，鍾文昌、楊祐承及黃健峰證述陳

宛嘉指示農裕鵬開槍，證詞不客觀且不確定。農裕鵬開槍射

擊的情形及位置非陳宛嘉所得知悉或掌控，難認陳宛嘉對農

裕鵬開槍行為有間接殺人之犯意。

(二)被告周志成辯解略稱：是陳宛嘉叫周志成打電話給鍾文昌，

周志成沒有誘騙鍾文昌下來移車。周志成有在場，但沒有靠

近，周志成一直站在鄭家祥旁邊。　

(三)經檢察官上訴之被告黃健峰，現住居所不明，未到庭答辯。

三、認定犯罪事實所憑證據及理由：

(一)陳宛嘉對於告訴人鍾文昌遭毆打及槍擊受傷，倖免於死等事

實，並不爭執，核與共同被告農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林

信任及楊祐承之供述，鍾文昌偵查中之指訴、證人賴新怡陳

述情節大致相符（他卷第103至104、5至7頁），並有羅東博

愛醫院入院病歷摘要、急診護理評估表、護理紀錄、手術紀

錄單、診斷證明書、CT攝影檢查報告單、急診病歷資料、傷

勢相片2張、現場相片8張、監視器錄影畫面擷取相片63張

（他卷第106至143頁、警卷第181至218頁）及非制式手槍1

支、子彈16顆於農裕鵬之另案扣案可證。

(二)鍾文昌於偵查中明確證稱：我聽到陳宛嘉說「開下去，不然

帶走，不要跟他講那麼多不然就開下去(台語)。」（他卷第

103反面）。共同被告楊祐承於偵查中證稱：聽到有人喊
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「開阿」(台語)，聲音蠻像女生的，在場沒有其他女生，只

有陳宛嘉，是從我後面傳來的，確定有聽到陳宛嘉說「開

阿，給他開下去(台語)。」之後農裕鵬才開槍（偵3545號卷

第20至21頁）。雖然楊祐承對於何人指示農裕鵬開槍，於原

審改稱不敢確定；然仍明確證稱：有聽到有人喊「開阿」、

「給他開下去」（原審卷三第363、364、371頁）。同案被

告黃健峰於原審準備程序供稱：後來很像有一個女生說「開

槍開槍」，就有一個男的拿槍往被害人的屁股打下去…現場

只有一個女的，我不認識，我只聽到一個女生說「開槍開

槍」，因為很大聲，所以我就往外面看，就有聽到槍的聲音

（原審卷三第313至314頁），且於原審審理為相同證述（原

審卷三第375至377頁）。審酌鍾文昌、楊祐承及黃健峰於不

同時日供述，鍾文昌與楊祐承、黃健峰素不相識，3人均證

述在現場聽聞：「開阿、開下去」等語，且均指明是以「台

語」發音。鍾文昌、楊祐承及黃健峰相同一致之證述，既無

串證之事實，足認現場確實有人喊稱：「開阿、開下去」等

語；而鍾文昌明確證稱「開阿、開下去」是陳宛嘉所言。楊

祐承、黃健峰均證稱：當時是女生說的，現場只有陳宛嘉一

個女生。楊祐承並且供述：聲音是從後方傳來，約一台車的

距離（偵3545卷第21頁）。黃健峰並證稱：聲音是從後面，

我的左後方傳來（訴卷三第375頁）。核與陳宛嘉供稱當時

其未上前毆打鍾文昌的位置相符。而農裕鵬、曾智豪、劉冠

甫、林信任及楊祐承均參與毆打鍾文昌，其他在場人鄭家

祥、周志成及黃健峰均辯稱未上前參與毆打鍾文昌，與鍾文

昌無怨無仇，且非指示農裕鵬開槍之「女子」。參酌眾人是

經陳宛嘉發動而糾集到場，現場唯一之女性陳宛嘉指示農裕

鵬開槍之事實，可以認定。

(三)殺人未遂與傷害之區別，應以實施加害時有無殺意為斷。不

因與被害人無深仇大恨即認無殺人故意。被害人受傷程度，

雖不能據為認定有無殺意之唯一標準，但下手的情形於犯意

審究不失為重要參考資料。殺意有無雖不以兇器種類及傷痕
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多少為絕對認定標準，但下手部位、用力程度，仍可據為有

無殺意的判斷。於持槍射擊之情形，行為人使用之槍枝種

類、子彈殺傷力強弱，射擊之距離、方向、部位、時間、與

被害人是否相識、有無宿怨等情狀，雖非區別殺人與否之絕

對標準，然仍得予以綜合論斷。刑法第13條所稱之故意並不

限於直接（確定）故意，尚包括間接（不確定）故意。行為

人有無犯罪之意欲，雖屬個人內在心理狀態，然仍可由行為

人外在表徵及行為時之客觀情況，依經驗法則判斷行為人基

於何種態樣之故意而實施犯罪行為，以發現真實（最高法院

74年度台上字第6585號、84年度台上字第3179號、87年度台

上字第3123號、106年度台上字第375號判決參照）。經查：

    鍾文昌於偵查中證稱：我開始追著陳宛嘉等人打，陳宛嘉等

人就拿棍子打我的頭，還用類似腳鐐的東西打我頭部，本來

對方是4個人打我，後來變成6個人打我，聽到一聲槍，當時

我不知道我已經中彈，就站不住躺在草堆上…當時我站著跟

對方人馬扭打中，應該是側面對著開槍的人（他卷第103頁

背面至104頁）。周志成供稱：當時有一男子持棍棒打對方

（即鍾文昌），對方有反抗，接著我就聽到槍聲（警卷第59

頁）。曾智豪供述：鍾文昌當時要開車走，好像是農裕鵬等

好幾個人把鍾文昌拉下來，林信任、楊祐承及農裕鵬有動手

打鍾文昌，鍾文昌就還手，推擠中鍾文昌倒地，突然有一聲

槍聲（偵1349號卷二第61頁背面）。劉冠甫證稱：當時鍾文

昌搶走甩棍後要往我跟曾智豪這邊打我們，我要閃的時候就

看到農裕鵬從斜背包拿出手槍，往鍾文昌左邊臀部開一槍

（偵1349卷二第13頁背面）。楊祐承供稱：當時我跟鍾文昌

面對面，我在打鍾文昌，農裕鵬伸手將我推開，就直接開槍

了（偵3545卷第20頁）。農裕鵬坦承：當時我與鍾文昌約一

台車長之距離，楊祐承等人還在跟鍾文昌追逐扭打，我開槍

前有叫其他被告走開（原審卷三第427頁）。顯示農裕鵬開

槍之際，鍾文昌尚與其餘被告扭打中，場面混亂，雖然農裕

鵬是朝鍾文昌下半身射擊，然人體下半身有股動脈所在之腹
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股溝等重要部位，若遭槍擊，有可能失血過多而死亡。農裕

鵬持以射擊之手槍，經送請內政部警政署刑事警察局以檢視

法、性能檢驗法及試射法鑑定，鑑定結果：送鑑手槍1枝

（槍枝管制編號0000000000），非制式手槍，由仿手槍外型

製造之槍枝，組裝已貫通之金屬槍管而成，擊發功能正常，

可供擊發適用子彈使用，具殺傷力。有該局110年3月22日刑

鑑字第0000000000號鑑定書可憑（偵1349卷三第22至23

頁）。持具有殺傷力之槍枝擊發子彈，使人不及反應，難以

防禦、躲避，混亂中更難精確瞄準射擊部位，極易造成重大

傷亡。陳宛嘉、農裕鵬智識正常成年人，自難諉稱不知。當

時鍾文昌已遭楊祐承等人毆打，陳宛嘉傷害鍾文昌之犯行已

經實施，陳宛嘉若僅欲意傷害鍾文昌，則其目的已達，實無

需再指示農裕鵬另持槍、彈射擊鍾文昌。鍾文昌遭農裕鵬開

槍射擊後，陳宛嘉等人立即駕車逃離現場，未對鍾文昌施以

任何救護或聯絡他人處理，任憑受槍傷之鍾文昌躺臥現場；

而農裕鵬供稱：我沒有報警，想說鍾文昌女朋友可能會下

來，但等到鍾文昌女朋友下來，不無可能已經過一段時間，

導致鍾文昌大量出血而死亡（原審卷三第428頁）。陳宛嘉

及農裕鵬均可預見鍾文昌可能因遭槍擊而失血過多死亡，仍

未對鍾文昌為救護或其他防止鍾文昌死亡之作為，顯現陳宛

嘉、農裕鵬將傷害犯意提昇為縱使鍾文昌遭槍擊致死也不違

背其等本意之殺人不確定故意，可以認定。

(四)陳宛嘉之辯護人為陳宛嘉辯稱：鍾文昌偵查中之證述與警詢

陳述有所出入；然查，鍾文昌之警詢陳述並未採為本案認定

事實之證據，且鍾文昌於本院明確證稱：「在檢察官那邊講

的是屬實。」、「如果你失血過多，已經輸了5包血的時候

你再跟我講說，你可能會很清楚嗎？警訊筆錄的時候是第2

天，我當時還昏昏沉沉的，說實在的，你跟我講說當時的筆

錄一樣嗎？所以到檢察官那邊的筆錄才是真正的。」、「所

有陳述都以檢察官那邊的筆錄為準。」、「（你當天聽到陳

宛嘉說開下去，講了幾次？）她這句話應該是講了3次，開
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下去要不然就帶走。」、「當時我已經跟檢察官講得非常之

清楚，前面所做的都不是，在檢察官那份筆錄才是真的。

（所以在檢察官那邊講的都實在？）對。」（本院卷第283

至286頁），對於「陳宛嘉確實出言：『開下去，不然帶

走，不要跟他講那麼多不然就開下去。』」與偵查中陳述之

構成要件基本事實證相符，與真實性無礙，不因鍾文昌能否

確認混亂中全部在場之人是誰，或陳宛嘉是否持槍而認鍾文

昌偵查中之陳述不可採信（最高法院74年台上字第1599號、

90年度台上字第6078號、95年度台上字第1366號判決參

照）。

(五）陳宛嘉辯稱不知共同被告等人攜帶腳銬，不知農裕鵬帶

槍；然查，陳宛嘉既坦承聚眾之目的是為傷害鍾文昌，腳

銬等兇器僅屬實行傷害犯行之手段或工具，並不影響陳宛

嘉之犯意與犯行認定；況且，共同被告等人取出腳銬、棍

棒、農裕鵬出示手槍之時，陳宛嘉對於存在器械、槍枝等

兇器之事實已有所認識，不僅未加阻止，甚至出言「開下

去」，其犯意躍然，所辯不足採信。

(六）鍾文昌、楊祐承及黃健峰等人明確證述聽聞「開下去」等

話語，而當時人數眾多的混亂場面，全部在場之人未必對

於所有過程或細節均完全注意，符合常情事理。自無從以

其他在場之人未聽聞陳宛嘉說「開下去」等語，即為陳宛

嘉有利的認定。

(七)鍾文昌雖未能指認周志成參與傷害犯行（他卷第96頁反面、

第101頁、第103頁反面至104頁）；陳宛嘉、劉冠甫、林信

任及楊祐承則坦承參與實行傷害，然其等除供述周志成在場

之外，均未指證周志成參與毆打鍾文昌；而鄭家祥則供稱：

當時周志成站在我附近看。我確定周志成站在我車子旁邊，

沒有動手打鍾文昌（聲羈14號卷第20頁，訴卷三第50頁）。

現有證據未能證明周志成確已參與毆打鍾文昌；然而周志成

先行下車撥打鍾文昌車内顯示的電話號碼，向鍾文昌同居女

友賴新怡佯稱：「要卸貨請移動車輛」誘騙鍾文昌現身。周
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志成接受邀集搭乘鄭家祥所駕自小客車而同往現場，現有證

據雖未能證明周志成主觀上具有傷害鍾文昌之犯意，且未下

手實行傷害犯行；然周志成打電話佯騙鍾文昌到場，叢毆鍾

文昌之行為隨即發生，周志成幫助陳宛嘉等人實行傷害鍾文

昌之事實，可以認定（最高法院95年度台上字第3886號判決

參照）。

(八)綜上，事證明確，陳宛嘉被訴殺人未遂、妨害秩序；周志成

幫助陳宛嘉等人傷害及妨害秩序之犯行，均可認定，應依法

論科。

四、論罪：

(一)核陳宛嘉所為，係犯刑法271條第2項、第1項殺人罪未遂、

第150條第2項第1款、第1項後段攜帶兇器在公共場所聚集三

人以上首謀實施強暴罪。周志成所為，觸犯刑法第30條第1

項前段、第150條第2項第1款、第1項後段幫助攜帶兇器在公

共場所聚集三人以上下手實施強暴罪；刑法第30條第1項前

段、第277條第1項幫助傷害罪。

(二)起訴書論罪法條雖未記載刑法第150條第2項第1款、第1項後

段攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀及下手實施強暴

罪；然於起訴書犯罪事實欄二(一)已經敘明：陳宛嘉指示農

裕鵬等人，分持棍棒、腳銬等兇器及徒手毆打鍾文昌之攜帶

兇器在公共場所聚集三人以上首謀及下手實施強暴犯行，該

罪與已起訴之殺人罪未遂及傷害罪具有想像競合之裁判上一

罪關係，起訴效力所及並經曉諭罪名，應併予審究。正犯與

幫助犯、既遂犯與未遂犯，其基本犯罪事實並無不同，僅犯

罪態樣或結果有別，不須變更起訴法條（最高法院101年度

台上字第3805號、102年度台上字第1998號判決參照）。

(三)陳宛嘉先基於傷害犯意毆打鍾文昌，之後提昇為殺人之不確

定故意，應以殺人犯意論處。公訴意旨認陳宛嘉所為傷害、

殺人未遂犯行，犯意各別，應分論併罰，容有誤會。

(四)陳宛嘉就殺人未遂犯行與農裕鵬具有犯意聯絡及行為分擔，

應論以共同正犯。
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(五)陳宛嘉以一行為同時觸犯意圖供行使之用而攜帶兇器在公共

場所聚集三人以上首謀實施強暴罪、殺人罪未遂；周志成以

一幫助行為同時幫助曾智豪等人實行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及傷害罪，均

為想像競合犯，分別依刑法第55條前段規定從一重罪論處，

陳宛嘉論以殺人罪未遂；周志成以幫助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斷。

(六)陳宛嘉所犯殺人罪未遂、周志成之幫助犯行，分別依刑法第

25條第2項、第30條第2項規定減輕其刑。

五、撤銷改判（陳宛嘉、周志成）部分：

(一)⒈原審對陳宛嘉論罪科刑，雖有論據；惟查：原判決既論述

不能證明黃健峰犯罪而判決無罪，然而犯罪事實卻記載黃健

峰依陳宛嘉指示，共同參與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及傷害犯行（原判決第2

頁第28至30行），事實及理由矛盾。⒉原審採信周志成之辯

解，判決周志成無罪，檢察官上訴指稱原判決不當，為有理

由。原判決此2部分應予撤銷改判。

(二)審酌陳宛嘉自稱與鍾文昌有糾紛(警卷第13頁、本院卷第283

頁)，不以理智解決，糾眾以身試法；周志成知悉陳宛嘉為

尋釁而糾眾而施以助力。周志成否認犯行；陳宛嘉坦承傷害

鍾文昌但否認具有殺人犯意，至今未與鍾文昌達成和解之犯

後態度。陳宛嘉、周志成均有侵害人身之暴力犯行紀錄，本

院之被告前案紀錄表各32頁、16頁。各自陳述之家庭經濟生

活狀況及智識程度。周志成打電話將鍾文昌騙到現場的幫助

行為，對於陳宛嘉等人實行傷害犯行，具有重要的幫助效

用。周志成與鍾文昌已經以5萬元成立和解，分期給付，每

月給付5千元等一切情狀，分別量處如主文第2項、第3項所

示之刑，並就周志成所處之刑諭知易科罰金折算標準。

(三)陳宛嘉等人犯行所用兇器，楊祐承供稱：鐵棒是在停車場那

邊找到的（原審卷三第370頁）、劉冠甫供稱：鐵棍是現場

地上撿的（原審卷三第429頁），包括未扣案鐵製腳銬，尚
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無證據證明屬被告等人所有，非違禁物，與其餘未經檢察官

舉證與本案犯行相關，非違禁物之扣案物(槍、彈部分，於

農裕鵬之確定判決已經審認，宣告沒收），均不予宣告沒

收。

六、駁回上訴維持原判決（即黃健峰）部分：　　

(一)公訴意旨另以：黃健峰經陳宛嘉邀集，於前述時地，與農裕

鵬、鄭家祥、曾智豪、劉冠甫、林信任、楊祐承及周志成，

依陳宛嘉指示，共同基於傷害犯意聯絡，分持棍棒、腳銬等

兇器及徒手毆打鍾文昌，致鍾文昌身體多處擦挫傷。因認黃

健峰共同涉犯刑法第277條第1項傷害罪嫌。

(二)犯罪事實應依證據認定，無證據不得認定犯罪事實；不能證

明被告犯罪者或其行為不罰，應諭知無罪判決。刑事訴訟法

第154條第2項及第301條第1項明文規定。認定犯罪事實之積

極證據，雖不以直接證據為限，並包括間接證據；然而無論

直接或間接證據，其為訴訟上證明須於通常一般人均不致有

所懷疑而得確信其為真實之程度，始得據為有罪之認定（最

高法院30年上字第816、1831號、29年上字第3105號、40年

台上字第86號及76年台上字第4986號判決參照）。

(三)公訴意旨認黃健峰與陳宛嘉等人共同涉犯傷害罪嫌，是以陳

宛嘉、劉冠甫、林信任、楊祐承之供述及鍾文昌之指訴、羅

東博愛醫院診斷證明書、來乘車輛座位表、去程車輛座位

表、沿線監視器截圖畫面及現場相片為論據。

(四)黃健峰於原審否認傷害，辯解略稱：楊祐承叫我陪同一起

去，楊祐承說要去找一個人，我當時一直留在林信任的車上

玩手機，沒有打鍾文昌。經查：　

 1、鍾文昌於警詢、偵查均未指訴黃健峰參與傷害鍾文昌（他卷

第96頁反面、第101頁、第103頁反面至104頁）。

 2、陳宛嘉、劉冠甫、林信任及楊祐承除均陳述黃健峰到場之

外，皆未供述黃健峰參與毆打鍾文昌。林信任並且明確證

稱：黃健峰在車上沒有下車（警卷第27頁、偵1349卷一第15

6頁反面至157頁），楊祐承供稱：當時是陳宛嘉找林信任，
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我是林信任找來的，黃健峰當天跟我在一起所以也跟著來

了…當時場面太混亂了，我知道黃健峰沒有打…黃健峰當時

站在我左後方（警卷第84、96頁、偵3545卷第20頁），並於

原審明確證稱：黃健峰是我帶去的，黃建峰當時站在我身

後，從頭到尾都沒有動手打人，黃健峰當時跟我在一起，我

接到電話，叫黃健峰陪我去宜蘭，黃健峰就跟我一起來了，

我確定黃健峰沒有打鍾文昌（訴卷三第364至368頁）。核與

黃健峰之辯解相符。

 3、羅東博愛醫院診斷證明書僅得證明鍾文昌受傷之事實，尚未

能證明鍾文昌之傷勢是黃健峰所為。車輛座位表、沿線監視

器截圖畫面及現場相片，雖得以證明黃健峰當時一同到場；

但尚不足以憑以認定黃健峰確有實行傷害犯行。此外，另無

證據足以佐證黃健峰與陳宛嘉等人對於毆打鍾文昌，具有犯

意聯絡及行為分擔，尚難以黃健峰在場，即認定黃健峰觸犯

共同傷害罪。

(五)公訴意旨認黃健峰涉犯此部分傷害罪嫌提出之證據，仍存有

合理懷疑，尚未達於通常一般人均不致有所懷疑而得確信其

為真實之程度，無從形成黃健峰有罪之確信。原審以犯罪不

能證明而諭知黃健峰無罪，認事用法並無不當，應予維持。

檢察官此部分之上訴無理由，應予駁回。

七、周志成、黃健峰於審理期日均未在監未在押，經合法傳喚，

無正當理由皆未到庭，不待陳述直接判決。

據上論斷，依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364

條、第299條第1項前段、第371條，判決如主文。

本案經檢察官林禹宏提起公訴及上訴，檢察官孫冀薇到庭執行職

務。

中　　華　　民　　國　  112 　年　　 5    月　  25  　日

　　　　　　　　　刑事第二十三庭審判長法　官  許永煌

　　　　　　　　　　　　　　  　　    法　官  雷淑雯

        　　　　　　　　　　　  　    法　官  郭豫珍

以上正本證明與原本無異。
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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，惟

檢察官就被告黃健峰部分提起上訴須受刑事妥速審判法第9條限

制。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」。

刑事妥速審判法第9條：

除前條情形外，第二審法院維持第一審所為無罪判決，提起上訴

之理由，以下列事項為限：

一、判決所適用之法令牴觸憲法。

二、判決違背司法院解釋。

三、判決違背判例。

刑事訴訟法第 377 條至第 379 條、第 393 條第 1 款之規定，

於前項案件之審理，不適用之。

                                      書記官  葉書豪

中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　25　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第150條

在公共場所或公眾得出入之場所聚集三人以上，施強暴脅迫者，

在場助勢之人，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。

犯前項之罪，而有下列情形之一者，得加重其刑至二分之一：

一、意圖供行使之用而攜帶兇器或其他危險物品犯之。

二、因而致生公眾或交通往來之危險。

中華民國刑法第271條

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。

中華民國刑法第277條

傷害人之身體或健康者，處5年以下有期徒刑、拘役或50萬元以

下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或7年以上有期徒
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刑；致重傷者，處3年以上10年以下有期徒刑。01
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臺灣高等法院刑事判決
111年度上訴字第3483號
上  訴  人  臺灣宜蘭地方檢察署檢察官
上  訴  人  陳宛嘉
即  被  告          




選任辯護人  嚴柏顯  法扶律師          
被      告  周志成




            黃健峰








上列上訴人因被告殺人未遂等案件，不服臺灣宜蘭地方法院110年度訴字第207號，中華民國111年7月19日第一審判決（起訴案號：臺灣宜蘭地方檢察署110年度偵字第3583、1349、3545號），提起上訴，判決如下：
    主  文
原判決關於陳宛嘉、周志成部分均撤銷。
陳宛嘉共同犯殺人罪，未遂，處有期徒刑伍年陸月。
周志成幫助犯攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
其他上訴駁回。　　　　　　
    事  實
一、陳宛嘉因與鍾文昌有結怨糾紛，邀集農裕鵬（非法持有非制式手槍罪、共同犯殺人罪未遂，已經原審同案另行判處有期徒刑5年6月併科罰金新臺幣〈下同〉6萬元、有期徒刑5年6月，定執行刑有期徒刑8年確定）、鄭家祥（另行審結，駕駛000-0000號牌自用小客車搭載周志成）及林信任（攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，經原判決處有期徒刑7月確定），再由林信任聯絡曾智豪、劉冠甫（二人所犯攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，均經原審判處有期徒刑6月確定）、楊祐承（攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，已經原審判處有期徒刑7月確定）及黃健峰（涉犯傷害罪部分無罪，詳後述）等人。先由鄭家祥繼續載搭周志成，前往桃園市○○區接陳宛嘉、農裕鵬；林信任則駕駛000-0000號牌租賃小客車搭載楊祐承及黃健峰；曾智豪駕駛000-0000號牌自用小客車搭載劉冠甫，於民國110年1月25日7時15分許，一同前往宜蘭縣○○鎮○○路000巷00號斜對面空地停車場。見鍾文昌之自用小客車停放在該處，周志成基於幫助攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手施強暴之犯意，以移車為由，撥打鍾文昌車上所留之電話號碼，騙鍾文昌來到現場。陳宛嘉則基於攜帶兇器在公共場所聚集三人以上施強暴之首謀犯意，指示基於攜帶兇器在公共場所聚集三人以上施強暴之下手實施之犯意聯絡之農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林信任及楊祐承，並共同基於傷害之犯意聯絡，由非法攜帶可發射子彈具殺傷力非制式手槍1枝及子彈之農裕鵬以質地堅硬，客觀上具危險性，足以對生命、身體、安全構成威脅之兇器鐵製腳銬；楊祐承、劉冠甫持質地堅硬，客觀上具危險性，足以對生命、身體、安全構成威脅之兇器棍棒；林信任、曾智豪則徒手，共同毆打鍾文昌，致鍾文昌身體多處擦挫傷。陳宛嘉明知槍彈殺傷力強大，於鬥毆中開槍射擊可能擊中人體重要部位，發生死亡之結果；若人身經槍彈射擊未即時救護有可能失血過多而死亡，竟與農裕鵬共同提升傷害犯意為縱使鍾文昌遭槍擊致死也不違背其等本意之殺人不確定故意之犯意聯絡，由陳宛嘉在旁指示農裕鵬：「開下去，給他開下去，不要跟他講那麼多（台語）。」農裕鵬即持上述非制式手槍，近距離朝鍾文昌下半身擊發1槍，子彈射入鍾文昌右下肢，陳宛嘉、農裕鵬等人隨即駕車逃離現場。鍾文昌遭槍擊倒地，造成右下肢槍傷併異物殘留、右側股骨轉子下開放性骨折。鍾文昌同居女友賴新怡因鍾文昌外出移車久未返回而前往查看，發現鍾文昌躺臥在停車場旁草堆，及時將鍾文昌送往羅東博愛醫院開刀救治，始未發生死亡之結果。
二、案經鍾文昌訴由宜蘭縣政府警察局蘇澳分局報請臺灣宜蘭地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
一、證據能力：
(一)被告及辯護人爭執證人鍾文昌、楊祐承警詢陳述之證據能力 ，因皆未採為本案認定犯罪事實之依據，無須論述此部分之證據能力。
(二)被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。刑事訴訟法第159條之1第2項明文規定。證人鍾文昌、楊祐承於偵查中經具結所為陳述，被告及辯護人雖否認其等證據能力，但未釋明上述證言有何顯不可信之情況。此部分之證據均有證據能力。
(三)被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條規定，而當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞或書面陳述作成之情況，認為適當者，得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項同意。刑事訴訟法第159條之5第1項、第2項明文規定。鍾文昌、楊祐承以外之人證於警詢、偵查之陳述，經依法踐行調查證據程序，檢察官、被告及辯護人均知有該證詞而不爭執各項證據之證據能力，且未於言詞辯論終結前聲明異議，審酌證人筆錄作成之情況，並無在非自由意志情況下所為陳述，認為適當，依刑事訴訟法第159條之5第2項規定，具有證據能力。
(四)其餘憑以認定被告犯罪事實之非供述證據，查無違反法定程序取得之事實，依同法第158條之4規定反面解釋，均有證據能力。　　
二、被告之供述及辯解：　　　
(一)被告陳宛嘉坦承共同基於傷害之犯意聯絡及攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀實施強暴；但否認與農裕鵬共同提昇為殺人犯意而共同殺人未遂，辯解略稱：因前一晚與林信任遭許德安押著，要我們去找鍾文昌出來，所以陳宛嘉聯絡林信任過去，農裕鵬知道陳宛嘉要去宜蘭找鍾文昌，就與陳宛嘉一齊過去，陳宛嘉不知道其他人是誰找的，陳宛嘉到現場最後下車，跟鄭家祥說「他就是鍾文昌」，其他人就下車一窩峰地打人了。陳宛嘉事前不知道農裕鵬帶槍，過程中並未出言：「開槍下去」等語，鍾文昌、楊祐承及黃健峰證述陳宛嘉指示農裕鵬開槍，證詞不客觀且不確定。農裕鵬開槍射擊的情形及位置非陳宛嘉所得知悉或掌控，難認陳宛嘉對農裕鵬開槍行為有間接殺人之犯意。
(二)被告周志成辯解略稱：是陳宛嘉叫周志成打電話給鍾文昌，周志成沒有誘騙鍾文昌下來移車。周志成有在場，但沒有靠近，周志成一直站在鄭家祥旁邊。　
(三)經檢察官上訴之被告黃健峰，現住居所不明，未到庭答辯。
三、認定犯罪事實所憑證據及理由：
(一)陳宛嘉對於告訴人鍾文昌遭毆打及槍擊受傷，倖免於死等事實，並不爭執，核與共同被告農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林信任及楊祐承之供述，鍾文昌偵查中之指訴、證人賴新怡陳述情節大致相符（他卷第103至104、5至7頁），並有羅東博愛醫院入院病歷摘要、急診護理評估表、護理紀錄、手術紀錄單、診斷證明書、CT攝影檢查報告單、急診病歷資料、傷勢相片2張、現場相片8張、監視器錄影畫面擷取相片63張（他卷第106至143頁、警卷第181至218頁）及非制式手槍1支、子彈16顆於農裕鵬之另案扣案可證。
(二)鍾文昌於偵查中明確證稱：我聽到陳宛嘉說「開下去，不然帶走，不要跟他講那麼多不然就開下去(台語)。」（他卷第103反面）。共同被告楊祐承於偵查中證稱：聽到有人喊「開阿」(台語)，聲音蠻像女生的，在場沒有其他女生，只有陳宛嘉，是從我後面傳來的，確定有聽到陳宛嘉說「開阿，給他開下去(台語)。」之後農裕鵬才開槍（偵3545號卷第20至21頁）。雖然楊祐承對於何人指示農裕鵬開槍，於原審改稱不敢確定；然仍明確證稱：有聽到有人喊「開阿」、「給他開下去」（原審卷三第363、364、371頁）。同案被告黃健峰於原審準備程序供稱：後來很像有一個女生說「開槍開槍」，就有一個男的拿槍往被害人的屁股打下去…現場只有一個女的，我不認識，我只聽到一個女生說「開槍開槍」，因為很大聲，所以我就往外面看，就有聽到槍的聲音（原審卷三第313至314頁），且於原審審理為相同證述（原審卷三第375至377頁）。審酌鍾文昌、楊祐承及黃健峰於不同時日供述，鍾文昌與楊祐承、黃健峰素不相識，3人均證述在現場聽聞：「開阿、開下去」等語，且均指明是以「台語」發音。鍾文昌、楊祐承及黃健峰相同一致之證述，既無串證之事實，足認現場確實有人喊稱：「開阿、開下去」等語；而鍾文昌明確證稱「開阿、開下去」是陳宛嘉所言。楊祐承、黃健峰均證稱：當時是女生說的，現場只有陳宛嘉一個女生。楊祐承並且供述：聲音是從後方傳來，約一台車的距離（偵3545卷第21頁）。黃健峰並證稱：聲音是從後面，我的左後方傳來（訴卷三第375頁）。核與陳宛嘉供稱當時其未上前毆打鍾文昌的位置相符。而農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林信任及楊祐承均參與毆打鍾文昌，其他在場人鄭家祥、周志成及黃健峰均辯稱未上前參與毆打鍾文昌，與鍾文昌無怨無仇，且非指示農裕鵬開槍之「女子」。參酌眾人是經陳宛嘉發動而糾集到場，現場唯一之女性陳宛嘉指示農裕鵬開槍之事實，可以認定。
(三)殺人未遂與傷害之區別，應以實施加害時有無殺意為斷。不因與被害人無深仇大恨即認無殺人故意。被害人受傷程度，雖不能據為認定有無殺意之唯一標準，但下手的情形於犯意審究不失為重要參考資料。殺意有無雖不以兇器種類及傷痕多少為絕對認定標準，但下手部位、用力程度，仍可據為有無殺意的判斷。於持槍射擊之情形，行為人使用之槍枝種類、子彈殺傷力強弱，射擊之距離、方向、部位、時間、與被害人是否相識、有無宿怨等情狀，雖非區別殺人與否之絕對標準，然仍得予以綜合論斷。刑法第13條所稱之故意並不限於直接（確定）故意，尚包括間接（不確定）故意。行為人有無犯罪之意欲，雖屬個人內在心理狀態，然仍可由行為人外在表徵及行為時之客觀情況，依經驗法則判斷行為人基於何種態樣之故意而實施犯罪行為，以發現真實（最高法院74年度台上字第6585號、84年度台上字第3179號、87年度台上字第3123號、106年度台上字第375號判決參照）。經查：
    鍾文昌於偵查中證稱：我開始追著陳宛嘉等人打，陳宛嘉等人就拿棍子打我的頭，還用類似腳鐐的東西打我頭部，本來對方是4個人打我，後來變成6個人打我，聽到一聲槍，當時我不知道我已經中彈，就站不住躺在草堆上…當時我站著跟對方人馬扭打中，應該是側面對著開槍的人（他卷第103頁背面至104頁）。周志成供稱：當時有一男子持棍棒打對方（即鍾文昌），對方有反抗，接著我就聽到槍聲（警卷第59頁）。曾智豪供述：鍾文昌當時要開車走，好像是農裕鵬等好幾個人把鍾文昌拉下來，林信任、楊祐承及農裕鵬有動手打鍾文昌，鍾文昌就還手，推擠中鍾文昌倒地，突然有一聲槍聲（偵1349號卷二第61頁背面）。劉冠甫證稱：當時鍾文昌搶走甩棍後要往我跟曾智豪這邊打我們，我要閃的時候就看到農裕鵬從斜背包拿出手槍，往鍾文昌左邊臀部開一槍（偵1349卷二第13頁背面）。楊祐承供稱：當時我跟鍾文昌面對面，我在打鍾文昌，農裕鵬伸手將我推開，就直接開槍了（偵3545卷第20頁）。農裕鵬坦承：當時我與鍾文昌約一台車長之距離，楊祐承等人還在跟鍾文昌追逐扭打，我開槍前有叫其他被告走開（原審卷三第427頁）。顯示農裕鵬開槍之際，鍾文昌尚與其餘被告扭打中，場面混亂，雖然農裕鵬是朝鍾文昌下半身射擊，然人體下半身有股動脈所在之腹股溝等重要部位，若遭槍擊，有可能失血過多而死亡。農裕鵬持以射擊之手槍，經送請內政部警政署刑事警察局以檢視法、性能檢驗法及試射法鑑定，鑑定結果：送鑑手槍1枝（槍枝管制編號0000000000），非制式手槍，由仿手槍外型製造之槍枝，組裝已貫通之金屬槍管而成，擊發功能正常，可供擊發適用子彈使用，具殺傷力。有該局110年3月22日刑鑑字第0000000000號鑑定書可憑（偵1349卷三第22至23頁）。持具有殺傷力之槍枝擊發子彈，使人不及反應，難以防禦、躲避，混亂中更難精確瞄準射擊部位，極易造成重大傷亡。陳宛嘉、農裕鵬智識正常成年人，自難諉稱不知。當時鍾文昌已遭楊祐承等人毆打，陳宛嘉傷害鍾文昌之犯行已經實施，陳宛嘉若僅欲意傷害鍾文昌，則其目的已達，實無需再指示農裕鵬另持槍、彈射擊鍾文昌。鍾文昌遭農裕鵬開槍射擊後，陳宛嘉等人立即駕車逃離現場，未對鍾文昌施以任何救護或聯絡他人處理，任憑受槍傷之鍾文昌躺臥現場；而農裕鵬供稱：我沒有報警，想說鍾文昌女朋友可能會下來，但等到鍾文昌女朋友下來，不無可能已經過一段時間，導致鍾文昌大量出血而死亡（原審卷三第428頁）。陳宛嘉及農裕鵬均可預見鍾文昌可能因遭槍擊而失血過多死亡，仍未對鍾文昌為救護或其他防止鍾文昌死亡之作為，顯現陳宛嘉、農裕鵬將傷害犯意提昇為縱使鍾文昌遭槍擊致死也不違背其等本意之殺人不確定故意，可以認定。
(四)陳宛嘉之辯護人為陳宛嘉辯稱：鍾文昌偵查中之證述與警詢陳述有所出入；然查，鍾文昌之警詢陳述並未採為本案認定事實之證據，且鍾文昌於本院明確證稱：「在檢察官那邊講的是屬實。」、「如果你失血過多，已經輸了5包血的時候你再跟我講說，你可能會很清楚嗎？警訊筆錄的時候是第2天，我當時還昏昏沉沉的，說實在的，你跟我講說當時的筆錄一樣嗎？所以到檢察官那邊的筆錄才是真正的。」、「所有陳述都以檢察官那邊的筆錄為準。」、「（你當天聽到陳宛嘉說開下去，講了幾次？）她這句話應該是講了3次，開下去要不然就帶走。」、「當時我已經跟檢察官講得非常之清楚，前面所做的都不是，在檢察官那份筆錄才是真的。（所以在檢察官那邊講的都實在？）對。」（本院卷第283至286頁），對於「陳宛嘉確實出言：『開下去，不然帶走，不要跟他講那麼多不然就開下去。』」與偵查中陳述之構成要件基本事實證相符，與真實性無礙，不因鍾文昌能否確認混亂中全部在場之人是誰，或陳宛嘉是否持槍而認鍾文昌偵查中之陳述不可採信（最高法院74年台上字第1599號、90年度台上字第6078號、95年度台上字第1366號判決參照）。
(五）陳宛嘉辯稱不知共同被告等人攜帶腳銬，不知農裕鵬帶槍；然查，陳宛嘉既坦承聚眾之目的是為傷害鍾文昌，腳銬等兇器僅屬實行傷害犯行之手段或工具，並不影響陳宛嘉之犯意與犯行認定；況且，共同被告等人取出腳銬、棍棒、農裕鵬出示手槍之時，陳宛嘉對於存在器械、槍枝等兇器之事實已有所認識，不僅未加阻止，甚至出言「開下去」，其犯意躍然，所辯不足採信。
(六）鍾文昌、楊祐承及黃健峰等人明確證述聽聞「開下去」等話語，而當時人數眾多的混亂場面，全部在場之人未必對於所有過程或細節均完全注意，符合常情事理。自無從以其他在場之人未聽聞陳宛嘉說「開下去」等語，即為陳宛嘉有利的認定。
(七)鍾文昌雖未能指認周志成參與傷害犯行（他卷第96頁反面、第101頁、第103頁反面至104頁）；陳宛嘉、劉冠甫、林信任及楊祐承則坦承參與實行傷害，然其等除供述周志成在場之外，均未指證周志成參與毆打鍾文昌；而鄭家祥則供稱：當時周志成站在我附近看。我確定周志成站在我車子旁邊，沒有動手打鍾文昌（聲羈14號卷第20頁，訴卷三第50頁）。現有證據未能證明周志成確已參與毆打鍾文昌；然而周志成先行下車撥打鍾文昌車内顯示的電話號碼，向鍾文昌同居女友賴新怡佯稱：「要卸貨請移動車輛」誘騙鍾文昌現身。周志成接受邀集搭乘鄭家祥所駕自小客車而同往現場，現有證據雖未能證明周志成主觀上具有傷害鍾文昌之犯意，且未下手實行傷害犯行；然周志成打電話佯騙鍾文昌到場，叢毆鍾文昌之行為隨即發生，周志成幫助陳宛嘉等人實行傷害鍾文昌之事實，可以認定（最高法院95年度台上字第3886號判決參照）。
(八)綜上，事證明確，陳宛嘉被訴殺人未遂、妨害秩序；周志成幫助陳宛嘉等人傷害及妨害秩序之犯行，均可認定，應依法論科。
四、論罪：
(一)核陳宛嘉所為，係犯刑法271條第2項、第1項殺人罪未遂、第150條第2項第1款、第1項後段攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀實施強暴罪。周志成所為，觸犯刑法第30條第1項前段、第150條第2項第1款、第1項後段幫助攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪；刑法第30條第1項前段、第277條第1項幫助傷害罪。
(二)起訴書論罪法條雖未記載刑法第150條第2項第1款、第1項後段攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀及下手實施強暴罪；然於起訴書犯罪事實欄二(一)已經敘明：陳宛嘉指示農裕鵬等人，分持棍棒、腳銬等兇器及徒手毆打鍾文昌之攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀及下手實施強暴犯行，該罪與已起訴之殺人罪未遂及傷害罪具有想像競合之裁判上一罪關係，起訴效力所及並經曉諭罪名，應併予審究。正犯與幫助犯、既遂犯與未遂犯，其基本犯罪事實並無不同，僅犯罪態樣或結果有別，不須變更起訴法條（最高法院101年度台上字第3805號、102年度台上字第1998號判決參照）。
(三)陳宛嘉先基於傷害犯意毆打鍾文昌，之後提昇為殺人之不確定故意，應以殺人犯意論處。公訴意旨認陳宛嘉所為傷害、殺人未遂犯行，犯意各別，應分論併罰，容有誤會。
(四)陳宛嘉就殺人未遂犯行與農裕鵬具有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
(五)陳宛嘉以一行為同時觸犯意圖供行使之用而攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀實施強暴罪、殺人罪未遂；周志成以一幫助行為同時幫助曾智豪等人實行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及傷害罪，均為想像競合犯，分別依刑法第55條前段規定從一重罪論處，陳宛嘉論以殺人罪未遂；周志成以幫助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斷。
(六)陳宛嘉所犯殺人罪未遂、周志成之幫助犯行，分別依刑法第25條第2項、第30條第2項規定減輕其刑。
五、撤銷改判（陳宛嘉、周志成）部分：
(一)⒈原審對陳宛嘉論罪科刑，雖有論據；惟查：原判決既論述不能證明黃健峰犯罪而判決無罪，然而犯罪事實卻記載黃健峰依陳宛嘉指示，共同參與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及傷害犯行（原判決第2頁第28至30行），事實及理由矛盾。⒉原審採信周志成之辯解，判決周志成無罪，檢察官上訴指稱原判決不當，為有理由。原判決此2部分應予撤銷改判。
(二)審酌陳宛嘉自稱與鍾文昌有糾紛(警卷第13頁、本院卷第283頁)，不以理智解決，糾眾以身試法；周志成知悉陳宛嘉為尋釁而糾眾而施以助力。周志成否認犯行；陳宛嘉坦承傷害鍾文昌但否認具有殺人犯意，至今未與鍾文昌達成和解之犯後態度。陳宛嘉、周志成均有侵害人身之暴力犯行紀錄，本院之被告前案紀錄表各32頁、16頁。各自陳述之家庭經濟生活狀況及智識程度。周志成打電話將鍾文昌騙到現場的幫助行為，對於陳宛嘉等人實行傷害犯行，具有重要的幫助效用。周志成與鍾文昌已經以5萬元成立和解，分期給付，每月給付5千元等一切情狀，分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，並就周志成所處之刑諭知易科罰金折算標準。
(三)陳宛嘉等人犯行所用兇器，楊祐承供稱：鐵棒是在停車場那邊找到的（原審卷三第370頁）、劉冠甫供稱：鐵棍是現場地上撿的（原審卷三第429頁），包括未扣案鐵製腳銬，尚無證據證明屬被告等人所有，非違禁物，與其餘未經檢察官舉證與本案犯行相關，非違禁物之扣案物(槍、彈部分，於農裕鵬之確定判決已經審認，宣告沒收），均不予宣告沒收。
六、駁回上訴維持原判決（即黃健峰）部分：　　
(一)公訴意旨另以：黃健峰經陳宛嘉邀集，於前述時地，與農裕鵬、鄭家祥、曾智豪、劉冠甫、林信任、楊祐承及周志成，依陳宛嘉指示，共同基於傷害犯意聯絡，分持棍棒、腳銬等兇器及徒手毆打鍾文昌，致鍾文昌身體多處擦挫傷。因認黃健峰共同涉犯刑法第277條第1項傷害罪嫌。
(二)犯罪事實應依證據認定，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪者或其行為不罰，應諭知無罪判決。刑事訴訟法第154條第2項及第301條第1項明文規定。認定犯罪事實之積極證據，雖不以直接證據為限，並包括間接證據；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上證明須於通常一般人均不致有所懷疑而得確信其為真實之程度，始得據為有罪之認定（最高法院30年上字第816、1831號、29年上字第3105號、40年台上字第86號及76年台上字第4986號判決參照）。
(三)公訴意旨認黃健峰與陳宛嘉等人共同涉犯傷害罪嫌，是以陳宛嘉、劉冠甫、林信任、楊祐承之供述及鍾文昌之指訴、羅東博愛醫院診斷證明書、來乘車輛座位表、去程車輛座位表、沿線監視器截圖畫面及現場相片為論據。
(四)黃健峰於原審否認傷害，辯解略稱：楊祐承叫我陪同一起去，楊祐承說要去找一個人，我當時一直留在林信任的車上玩手機，沒有打鍾文昌。經查：　
 1、鍾文昌於警詢、偵查均未指訴黃健峰參與傷害鍾文昌（他卷第96頁反面、第101頁、第103頁反面至104頁）。
 2、陳宛嘉、劉冠甫、林信任及楊祐承除均陳述黃健峰到場之外，皆未供述黃健峰參與毆打鍾文昌。林信任並且明確證稱：黃健峰在車上沒有下車（警卷第27頁、偵1349卷一第156頁反面至157頁），楊祐承供稱：當時是陳宛嘉找林信任，我是林信任找來的，黃健峰當天跟我在一起所以也跟著來了…當時場面太混亂了，我知道黃健峰沒有打…黃健峰當時站在我左後方（警卷第84、96頁、偵3545卷第20頁），並於原審明確證稱：黃健峰是我帶去的，黃建峰當時站在我身後，從頭到尾都沒有動手打人，黃健峰當時跟我在一起，我接到電話，叫黃健峰陪我去宜蘭，黃健峰就跟我一起來了，我確定黃健峰沒有打鍾文昌（訴卷三第364至368頁）。核與黃健峰之辯解相符。
 3、羅東博愛醫院診斷證明書僅得證明鍾文昌受傷之事實，尚未能證明鍾文昌之傷勢是黃健峰所為。車輛座位表、沿線監視器截圖畫面及現場相片，雖得以證明黃健峰當時一同到場；但尚不足以憑以認定黃健峰確有實行傷害犯行。此外，另無證據足以佐證黃健峰與陳宛嘉等人對於毆打鍾文昌，具有犯意聯絡及行為分擔，尚難以黃健峰在場，即認定黃健峰觸犯共同傷害罪。
(五)公訴意旨認黃健峰涉犯此部分傷害罪嫌提出之證據，仍存有合理懷疑，尚未達於通常一般人均不致有所懷疑而得確信其為真實之程度，無從形成黃健峰有罪之確信。原審以犯罪不能證明而諭知黃健峰無罪，認事用法並無不當，應予維持。檢察官此部分之上訴無理由，應予駁回。
七、周志成、黃健峰於審理期日均未在監未在押，經合法傳喚，無正當理由皆未到庭，不待陳述直接判決。
據上論斷，依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段、第371條，判決如主文。
本案經檢察官林禹宏提起公訴及上訴，檢察官孫冀薇到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　  112 　年　　 5    月　  25  　日
　　　　　　　　　刑事第二十三庭審判長法　官  許永煌
　　　　　　　　　　　　　　  　　    法　官  雷淑雯
        　　　　　　　　　　　  　    法　官  郭豫珍
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，惟檢察官就被告黃健峰部分提起上訴須受刑事妥速審判法第9條限制。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」。
刑事妥速審判法第9條：
除前條情形外，第二審法院維持第一審所為無罪判決，提起上訴
之理由，以下列事項為限：
一、判決所適用之法令牴觸憲法。
二、判決違背司法院解釋。
三、判決違背判例。
刑事訴訟法第 377 條至第 379 條、第 393 條第 1 款之規定，
於前項案件之審理，不適用之。
                                      書記官  葉書豪
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　25　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第150條
在公共場所或公眾得出入之場所聚集三人以上，施強暴脅迫者，在場助勢之人，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。
犯前項之罪，而有下列情形之一者，得加重其刑至二分之一：
一、意圖供行使之用而攜帶兇器或其他危險物品犯之。
二、因而致生公眾或交通往來之危險。
中華民國刑法第271條
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。
中華民國刑法第277條
傷害人之身體或健康者，處5年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或7年以上有期徒刑；致重傷者，處3年以上10年以下有期徒刑。

臺灣高等法院刑事判決
111年度上訴字第3483號
上  訴  人  臺灣宜蘭地方檢察署檢察官
上  訴  人  陳宛嘉
即  被  告          


選任辯護人  嚴柏顯  法扶律師          
被      告  周志成


            黃健峰




上列上訴人因被告殺人未遂等案件，不服臺灣宜蘭地方法院110
年度訴字第207號，中華民國111年7月19日第一審判決（起訴案
號：臺灣宜蘭地方檢察署110年度偵字第3583、1349、3545號）
，提起上訴，判決如下：
    主  文
原判決關於陳宛嘉、周志成部分均撤銷。
陳宛嘉共同犯殺人罪，未遂，處有期徒刑伍年陸月。
周志成幫助犯攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪
，處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
其他上訴駁回。　　　　　　
    事  實
一、陳宛嘉因與鍾文昌有結怨糾紛，邀集農裕鵬（非法持有非制
    式手槍罪、共同犯殺人罪未遂，已經原審同案另行判處有期
    徒刑5年6月併科罰金新臺幣〈下同〉6萬元、有期徒刑5年6月
    ，定執行刑有期徒刑8年確定）、鄭家祥（另行審結，駕駛0
    00-0000號牌自用小客車搭載周志成）及林信任（攜帶兇器
    在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，經原判決處有期
    徒刑7月確定），再由林信任聯絡曾智豪、劉冠甫（二人所
    犯攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，均經
    原審判處有期徒刑6月確定）、楊祐承（攜帶兇器在公共場
    所聚集三人以上下手實施強暴罪，已經原審判處有期徒刑7
    月確定）及黃健峰（涉犯傷害罪部分無罪，詳後述）等人。
    先由鄭家祥繼續載搭周志成，前往桃園市○○區接陳宛嘉、農
    裕鵬；林信任則駕駛000-0000號牌租賃小客車搭載楊祐承及
    黃健峰；曾智豪駕駛000-0000號牌自用小客車搭載劉冠甫，
    於民國110年1月25日7時15分許，一同前往宜蘭縣○○鎮○○路0
    00巷00號斜對面空地停車場。見鍾文昌之自用小客車停放在
    該處，周志成基於幫助攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下
    手施強暴之犯意，以移車為由，撥打鍾文昌車上所留之電話
    號碼，騙鍾文昌來到現場。陳宛嘉則基於攜帶兇器在公共場
    所聚集三人以上施強暴之首謀犯意，指示基於攜帶兇器在公
    共場所聚集三人以上施強暴之下手實施之犯意聯絡之農裕鵬
    、曾智豪、劉冠甫、林信任及楊祐承，並共同基於傷害之犯
    意聯絡，由非法攜帶可發射子彈具殺傷力非制式手槍1枝及
    子彈之農裕鵬以質地堅硬，客觀上具危險性，足以對生命、
    身體、安全構成威脅之兇器鐵製腳銬；楊祐承、劉冠甫持質
    地堅硬，客觀上具危險性，足以對生命、身體、安全構成威
    脅之兇器棍棒；林信任、曾智豪則徒手，共同毆打鍾文昌，
    致鍾文昌身體多處擦挫傷。陳宛嘉明知槍彈殺傷力強大，於
    鬥毆中開槍射擊可能擊中人體重要部位，發生死亡之結果；
    若人身經槍彈射擊未即時救護有可能失血過多而死亡，竟與
    農裕鵬共同提升傷害犯意為縱使鍾文昌遭槍擊致死也不違背
    其等本意之殺人不確定故意之犯意聯絡，由陳宛嘉在旁指示
    農裕鵬：「開下去，給他開下去，不要跟他講那麼多（台語
    ）。」農裕鵬即持上述非制式手槍，近距離朝鍾文昌下半身
    擊發1槍，子彈射入鍾文昌右下肢，陳宛嘉、農裕鵬等人隨
    即駕車逃離現場。鍾文昌遭槍擊倒地，造成右下肢槍傷併異
    物殘留、右側股骨轉子下開放性骨折。鍾文昌同居女友賴新
    怡因鍾文昌外出移車久未返回而前往查看，發現鍾文昌躺臥
    在停車場旁草堆，及時將鍾文昌送往羅東博愛醫院開刀救治
    ，始未發生死亡之結果。
二、案經鍾文昌訴由宜蘭縣政府警察局蘇澳分局報請臺灣宜蘭地
    方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
一、證據能力：
(一)被告及辯護人爭執證人鍾文昌、楊祐承警詢陳述之證據能力
     ，因皆未採為本案認定犯罪事實之依據，無須論述此部分
    之證據能力。
(二)被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之
    情況者外，得為證據。刑事訴訟法第159條之1第2項明文規
    定。證人鍾文昌、楊祐承於偵查中經具結所為陳述，被告及
    辯護人雖否認其等證據能力，但未釋明上述證言有何顯不可
    信之情況。此部分之證據均有證據能力。
(三)被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條規定，而當事
    人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞或書面陳述作
    成之情況，認為適當者，得為證據。當事人、代理人或辯護
    人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形
    ，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項同意。刑
    事訴訟法第159條之5第1項、第2項明文規定。鍾文昌、楊祐
    承以外之人證於警詢、偵查之陳述，經依法踐行調查證據程
    序，檢察官、被告及辯護人均知有該證詞而不爭執各項證據
    之證據能力，且未於言詞辯論終結前聲明異議，審酌證人筆
    錄作成之情況，並無在非自由意志情況下所為陳述，認為適
    當，依刑事訴訟法第159條之5第2項規定，具有證據能力。
(四)其餘憑以認定被告犯罪事實之非供述證據，查無違反法定程
    序取得之事實，依同法第158條之4規定反面解釋，均有證據
    能力。　　
二、被告之供述及辯解：　　　
(一)被告陳宛嘉坦承共同基於傷害之犯意聯絡及攜帶兇器在公共
    場所聚集三人以上首謀實施強暴；但否認與農裕鵬共同提昇
    為殺人犯意而共同殺人未遂，辯解略稱：因前一晚與林信任
    遭許德安押著，要我們去找鍾文昌出來，所以陳宛嘉聯絡林
    信任過去，農裕鵬知道陳宛嘉要去宜蘭找鍾文昌，就與陳宛
    嘉一齊過去，陳宛嘉不知道其他人是誰找的，陳宛嘉到現場
    最後下車，跟鄭家祥說「他就是鍾文昌」，其他人就下車一
    窩峰地打人了。陳宛嘉事前不知道農裕鵬帶槍，過程中並未
    出言：「開槍下去」等語，鍾文昌、楊祐承及黃健峰證述陳
    宛嘉指示農裕鵬開槍，證詞不客觀且不確定。農裕鵬開槍射
    擊的情形及位置非陳宛嘉所得知悉或掌控，難認陳宛嘉對農
    裕鵬開槍行為有間接殺人之犯意。
(二)被告周志成辯解略稱：是陳宛嘉叫周志成打電話給鍾文昌，
    周志成沒有誘騙鍾文昌下來移車。周志成有在場，但沒有靠
    近，周志成一直站在鄭家祥旁邊。　
(三)經檢察官上訴之被告黃健峰，現住居所不明，未到庭答辯。
三、認定犯罪事實所憑證據及理由：
(一)陳宛嘉對於告訴人鍾文昌遭毆打及槍擊受傷，倖免於死等事
    實，並不爭執，核與共同被告農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林
    信任及楊祐承之供述，鍾文昌偵查中之指訴、證人賴新怡陳
    述情節大致相符（他卷第103至104、5至7頁），並有羅東博
    愛醫院入院病歷摘要、急診護理評估表、護理紀錄、手術紀
    錄單、診斷證明書、CT攝影檢查報告單、急診病歷資料、傷
    勢相片2張、現場相片8張、監視器錄影畫面擷取相片63張（
    他卷第106至143頁、警卷第181至218頁）及非制式手槍1支
    、子彈16顆於農裕鵬之另案扣案可證。
(二)鍾文昌於偵查中明確證稱：我聽到陳宛嘉說「開下去，不然
    帶走，不要跟他講那麼多不然就開下去(台語)。」（他卷第
    103反面）。共同被告楊祐承於偵查中證稱：聽到有人喊「
    開阿」(台語)，聲音蠻像女生的，在場沒有其他女生，只有
    陳宛嘉，是從我後面傳來的，確定有聽到陳宛嘉說「開阿，
    給他開下去(台語)。」之後農裕鵬才開槍（偵3545號卷第20
    至21頁）。雖然楊祐承對於何人指示農裕鵬開槍，於原審改
    稱不敢確定；然仍明確證稱：有聽到有人喊「開阿」、「給
    他開下去」（原審卷三第363、364、371頁）。同案被告黃
    健峰於原審準備程序供稱：後來很像有一個女生說「開槍開
    槍」，就有一個男的拿槍往被害人的屁股打下去…現場只有
    一個女的，我不認識，我只聽到一個女生說「開槍開槍」，
    因為很大聲，所以我就往外面看，就有聽到槍的聲音（原審
    卷三第313至314頁），且於原審審理為相同證述（原審卷三
    第375至377頁）。審酌鍾文昌、楊祐承及黃健峰於不同時日
    供述，鍾文昌與楊祐承、黃健峰素不相識，3人均證述在現
    場聽聞：「開阿、開下去」等語，且均指明是以「台語」發
    音。鍾文昌、楊祐承及黃健峰相同一致之證述，既無串證之
    事實，足認現場確實有人喊稱：「開阿、開下去」等語；而
    鍾文昌明確證稱「開阿、開下去」是陳宛嘉所言。楊祐承、
    黃健峰均證稱：當時是女生說的，現場只有陳宛嘉一個女生
    。楊祐承並且供述：聲音是從後方傳來，約一台車的距離（
    偵3545卷第21頁）。黃健峰並證稱：聲音是從後面，我的左
    後方傳來（訴卷三第375頁）。核與陳宛嘉供稱當時其未上
    前毆打鍾文昌的位置相符。而農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林
    信任及楊祐承均參與毆打鍾文昌，其他在場人鄭家祥、周志
    成及黃健峰均辯稱未上前參與毆打鍾文昌，與鍾文昌無怨無
    仇，且非指示農裕鵬開槍之「女子」。參酌眾人是經陳宛嘉
    發動而糾集到場，現場唯一之女性陳宛嘉指示農裕鵬開槍之
    事實，可以認定。
(三)殺人未遂與傷害之區別，應以實施加害時有無殺意為斷。不
    因與被害人無深仇大恨即認無殺人故意。被害人受傷程度，
    雖不能據為認定有無殺意之唯一標準，但下手的情形於犯意
    審究不失為重要參考資料。殺意有無雖不以兇器種類及傷痕
    多少為絕對認定標準，但下手部位、用力程度，仍可據為有
    無殺意的判斷。於持槍射擊之情形，行為人使用之槍枝種類
    、子彈殺傷力強弱，射擊之距離、方向、部位、時間、與被
    害人是否相識、有無宿怨等情狀，雖非區別殺人與否之絕對
    標準，然仍得予以綜合論斷。刑法第13條所稱之故意並不限
    於直接（確定）故意，尚包括間接（不確定）故意。行為人
    有無犯罪之意欲，雖屬個人內在心理狀態，然仍可由行為人
    外在表徵及行為時之客觀情況，依經驗法則判斷行為人基於
    何種態樣之故意而實施犯罪行為，以發現真實（最高法院74
    年度台上字第6585號、84年度台上字第3179號、87年度台上
    字第3123號、106年度台上字第375號判決參照）。經查：
    鍾文昌於偵查中證稱：我開始追著陳宛嘉等人打，陳宛嘉等
    人就拿棍子打我的頭，還用類似腳鐐的東西打我頭部，本來
    對方是4個人打我，後來變成6個人打我，聽到一聲槍，當時
    我不知道我已經中彈，就站不住躺在草堆上…當時我站著跟
    對方人馬扭打中，應該是側面對著開槍的人（他卷第103頁
    背面至104頁）。周志成供稱：當時有一男子持棍棒打對方
    （即鍾文昌），對方有反抗，接著我就聽到槍聲（警卷第59
    頁）。曾智豪供述：鍾文昌當時要開車走，好像是農裕鵬等
    好幾個人把鍾文昌拉下來，林信任、楊祐承及農裕鵬有動手
    打鍾文昌，鍾文昌就還手，推擠中鍾文昌倒地，突然有一聲
    槍聲（偵1349號卷二第61頁背面）。劉冠甫證稱：當時鍾文
    昌搶走甩棍後要往我跟曾智豪這邊打我們，我要閃的時候就
    看到農裕鵬從斜背包拿出手槍，往鍾文昌左邊臀部開一槍（
    偵1349卷二第13頁背面）。楊祐承供稱：當時我跟鍾文昌面
    對面，我在打鍾文昌，農裕鵬伸手將我推開，就直接開槍了
    （偵3545卷第20頁）。農裕鵬坦承：當時我與鍾文昌約一台
    車長之距離，楊祐承等人還在跟鍾文昌追逐扭打，我開槍前
    有叫其他被告走開（原審卷三第427頁）。顯示農裕鵬開槍
    之際，鍾文昌尚與其餘被告扭打中，場面混亂，雖然農裕鵬
    是朝鍾文昌下半身射擊，然人體下半身有股動脈所在之腹股
    溝等重要部位，若遭槍擊，有可能失血過多而死亡。農裕鵬
    持以射擊之手槍，經送請內政部警政署刑事警察局以檢視法
    、性能檢驗法及試射法鑑定，鑑定結果：送鑑手槍1枝（槍
    枝管制編號0000000000），非制式手槍，由仿手槍外型製造
    之槍枝，組裝已貫通之金屬槍管而成，擊發功能正常，可供
    擊發適用子彈使用，具殺傷力。有該局110年3月22日刑鑑字
    第0000000000號鑑定書可憑（偵1349卷三第22至23頁）。持
    具有殺傷力之槍枝擊發子彈，使人不及反應，難以防禦、躲
    避，混亂中更難精確瞄準射擊部位，極易造成重大傷亡。陳
    宛嘉、農裕鵬智識正常成年人，自難諉稱不知。當時鍾文昌
    已遭楊祐承等人毆打，陳宛嘉傷害鍾文昌之犯行已經實施，
    陳宛嘉若僅欲意傷害鍾文昌，則其目的已達，實無需再指示
    農裕鵬另持槍、彈射擊鍾文昌。鍾文昌遭農裕鵬開槍射擊後
    ，陳宛嘉等人立即駕車逃離現場，未對鍾文昌施以任何救護
    或聯絡他人處理，任憑受槍傷之鍾文昌躺臥現場；而農裕鵬
    供稱：我沒有報警，想說鍾文昌女朋友可能會下來，但等到
    鍾文昌女朋友下來，不無可能已經過一段時間，導致鍾文昌
    大量出血而死亡（原審卷三第428頁）。陳宛嘉及農裕鵬均
    可預見鍾文昌可能因遭槍擊而失血過多死亡，仍未對鍾文昌
    為救護或其他防止鍾文昌死亡之作為，顯現陳宛嘉、農裕鵬
    將傷害犯意提昇為縱使鍾文昌遭槍擊致死也不違背其等本意
    之殺人不確定故意，可以認定。
(四)陳宛嘉之辯護人為陳宛嘉辯稱：鍾文昌偵查中之證述與警詢
    陳述有所出入；然查，鍾文昌之警詢陳述並未採為本案認定
    事實之證據，且鍾文昌於本院明確證稱：「在檢察官那邊講
    的是屬實。」、「如果你失血過多，已經輸了5包血的時候
    你再跟我講說，你可能會很清楚嗎？警訊筆錄的時候是第2
    天，我當時還昏昏沉沉的，說實在的，你跟我講說當時的筆
    錄一樣嗎？所以到檢察官那邊的筆錄才是真正的。」、「所
    有陳述都以檢察官那邊的筆錄為準。」、「（你當天聽到陳
    宛嘉說開下去，講了幾次？）她這句話應該是講了3次，開
    下去要不然就帶走。」、「當時我已經跟檢察官講得非常之
    清楚，前面所做的都不是，在檢察官那份筆錄才是真的。（
    所以在檢察官那邊講的都實在？）對。」（本院卷第283至2
    86頁），對於「陳宛嘉確實出言：『開下去，不然帶走，不
    要跟他講那麼多不然就開下去。』」與偵查中陳述之構成要
    件基本事實證相符，與真實性無礙，不因鍾文昌能否確認混
    亂中全部在場之人是誰，或陳宛嘉是否持槍而認鍾文昌偵查
    中之陳述不可採信（最高法院74年台上字第1599號、90年度
    台上字第6078號、95年度台上字第1366號判決參照）。
(五）陳宛嘉辯稱不知共同被告等人攜帶腳銬，不知農裕鵬帶槍
     ；然查，陳宛嘉既坦承聚眾之目的是為傷害鍾文昌，腳銬
     等兇器僅屬實行傷害犯行之手段或工具，並不影響陳宛嘉
     之犯意與犯行認定；況且，共同被告等人取出腳銬、棍棒
     、農裕鵬出示手槍之時，陳宛嘉對於存在器械、槍枝等兇
     器之事實已有所認識，不僅未加阻止，甚至出言「開下去
     」，其犯意躍然，所辯不足採信。
(六）鍾文昌、楊祐承及黃健峰等人明確證述聽聞「開下去」等
     話語，而當時人數眾多的混亂場面，全部在場之人未必對
     於所有過程或細節均完全注意，符合常情事理。自無從以
     其他在場之人未聽聞陳宛嘉說「開下去」等語，即為陳宛
     嘉有利的認定。
(七)鍾文昌雖未能指認周志成參與傷害犯行（他卷第96頁反面、
    第101頁、第103頁反面至104頁）；陳宛嘉、劉冠甫、林信
    任及楊祐承則坦承參與實行傷害，然其等除供述周志成在場
    之外，均未指證周志成參與毆打鍾文昌；而鄭家祥則供稱：
    當時周志成站在我附近看。我確定周志成站在我車子旁邊，
    沒有動手打鍾文昌（聲羈14號卷第20頁，訴卷三第50頁）。
    現有證據未能證明周志成確已參與毆打鍾文昌；然而周志成
    先行下車撥打鍾文昌車内顯示的電話號碼，向鍾文昌同居女
    友賴新怡佯稱：「要卸貨請移動車輛」誘騙鍾文昌現身。周
    志成接受邀集搭乘鄭家祥所駕自小客車而同往現場，現有證
    據雖未能證明周志成主觀上具有傷害鍾文昌之犯意，且未下
    手實行傷害犯行；然周志成打電話佯騙鍾文昌到場，叢毆鍾
    文昌之行為隨即發生，周志成幫助陳宛嘉等人實行傷害鍾文
    昌之事實，可以認定（最高法院95年度台上字第3886號判決
    參照）。
(八)綜上，事證明確，陳宛嘉被訴殺人未遂、妨害秩序；周志成
    幫助陳宛嘉等人傷害及妨害秩序之犯行，均可認定，應依法
    論科。
四、論罪：
(一)核陳宛嘉所為，係犯刑法271條第2項、第1項殺人罪未遂、
    第150條第2項第1款、第1項後段攜帶兇器在公共場所聚集三
    人以上首謀實施強暴罪。周志成所為，觸犯刑法第30條第1
    項前段、第150條第2項第1款、第1項後段幫助攜帶兇器在公
    共場所聚集三人以上下手實施強暴罪；刑法第30條第1項前
    段、第277條第1項幫助傷害罪。
(二)起訴書論罪法條雖未記載刑法第150條第2項第1款、第1項後
    段攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀及下手實施強暴罪
    ；然於起訴書犯罪事實欄二(一)已經敘明：陳宛嘉指示農裕
    鵬等人，分持棍棒、腳銬等兇器及徒手毆打鍾文昌之攜帶兇
    器在公共場所聚集三人以上首謀及下手實施強暴犯行，該罪
    與已起訴之殺人罪未遂及傷害罪具有想像競合之裁判上一罪
    關係，起訴效力所及並經曉諭罪名，應併予審究。正犯與幫
    助犯、既遂犯與未遂犯，其基本犯罪事實並無不同，僅犯罪
    態樣或結果有別，不須變更起訴法條（最高法院101年度台
    上字第3805號、102年度台上字第1998號判決參照）。
(三)陳宛嘉先基於傷害犯意毆打鍾文昌，之後提昇為殺人之不確
    定故意，應以殺人犯意論處。公訴意旨認陳宛嘉所為傷害、
    殺人未遂犯行，犯意各別，應分論併罰，容有誤會。
(四)陳宛嘉就殺人未遂犯行與農裕鵬具有犯意聯絡及行為分擔，
    應論以共同正犯。
(五)陳宛嘉以一行為同時觸犯意圖供行使之用而攜帶兇器在公共
    場所聚集三人以上首謀實施強暴罪、殺人罪未遂；周志成以
    一幫助行為同時幫助曾智豪等人實行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及傷害罪，均
    為想像競合犯，分別依刑法第55條前段規定從一重罪論處，
    陳宛嘉論以殺人罪未遂；周志成以幫助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斷。
(六)陳宛嘉所犯殺人罪未遂、周志成之幫助犯行，分別依刑法第
    25條第2項、第30條第2項規定減輕其刑。
五、撤銷改判（陳宛嘉、周志成）部分：
(一)⒈原審對陳宛嘉論罪科刑，雖有論據；惟查：原判決既論述
    不能證明黃健峰犯罪而判決無罪，然而犯罪事實卻記載黃健
    峰依陳宛嘉指示，共同參與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及傷害犯行（原判決第2
    頁第28至30行），事實及理由矛盾。⒉原審採信周志成之辯
    解，判決周志成無罪，檢察官上訴指稱原判決不當，為有理
    由。原判決此2部分應予撤銷改判。
(二)審酌陳宛嘉自稱與鍾文昌有糾紛(警卷第13頁、本院卷第283
    頁)，不以理智解決，糾眾以身試法；周志成知悉陳宛嘉為
    尋釁而糾眾而施以助力。周志成否認犯行；陳宛嘉坦承傷害
    鍾文昌但否認具有殺人犯意，至今未與鍾文昌達成和解之犯
    後態度。陳宛嘉、周志成均有侵害人身之暴力犯行紀錄，本
    院之被告前案紀錄表各32頁、16頁。各自陳述之家庭經濟生
    活狀況及智識程度。周志成打電話將鍾文昌騙到現場的幫助
    行為，對於陳宛嘉等人實行傷害犯行，具有重要的幫助效用
    。周志成與鍾文昌已經以5萬元成立和解，分期給付，每月
    給付5千元等一切情狀，分別量處如主文第2項、第3項所示
    之刑，並就周志成所處之刑諭知易科罰金折算標準。
(三)陳宛嘉等人犯行所用兇器，楊祐承供稱：鐵棒是在停車場那
    邊找到的（原審卷三第370頁）、劉冠甫供稱：鐵棍是現場
    地上撿的（原審卷三第429頁），包括未扣案鐵製腳銬，尚
    無證據證明屬被告等人所有，非違禁物，與其餘未經檢察官
    舉證與本案犯行相關，非違禁物之扣案物(槍、彈部分，於
    農裕鵬之確定判決已經審認，宣告沒收），均不予宣告沒收
    。
六、駁回上訴維持原判決（即黃健峰）部分：　　
(一)公訴意旨另以：黃健峰經陳宛嘉邀集，於前述時地，與農裕
    鵬、鄭家祥、曾智豪、劉冠甫、林信任、楊祐承及周志成，
    依陳宛嘉指示，共同基於傷害犯意聯絡，分持棍棒、腳銬等
    兇器及徒手毆打鍾文昌，致鍾文昌身體多處擦挫傷。因認黃
    健峰共同涉犯刑法第277條第1項傷害罪嫌。
(二)犯罪事實應依證據認定，無證據不得認定犯罪事實；不能證
    明被告犯罪者或其行為不罰，應諭知無罪判決。刑事訴訟法
    第154條第2項及第301條第1項明文規定。認定犯罪事實之積
    極證據，雖不以直接證據為限，並包括間接證據；然而無論
    直接或間接證據，其為訴訟上證明須於通常一般人均不致有
    所懷疑而得確信其為真實之程度，始得據為有罪之認定（最
    高法院30年上字第816、1831號、29年上字第3105號、40年
    台上字第86號及76年台上字第4986號判決參照）。
(三)公訴意旨認黃健峰與陳宛嘉等人共同涉犯傷害罪嫌，是以陳
    宛嘉、劉冠甫、林信任、楊祐承之供述及鍾文昌之指訴、羅
    東博愛醫院診斷證明書、來乘車輛座位表、去程車輛座位表
    、沿線監視器截圖畫面及現場相片為論據。
(四)黃健峰於原審否認傷害，辯解略稱：楊祐承叫我陪同一起去
    ，楊祐承說要去找一個人，我當時一直留在林信任的車上玩
    手機，沒有打鍾文昌。經查：　
 1、鍾文昌於警詢、偵查均未指訴黃健峰參與傷害鍾文昌（他卷
    第96頁反面、第101頁、第103頁反面至104頁）。
 2、陳宛嘉、劉冠甫、林信任及楊祐承除均陳述黃健峰到場之外
    ，皆未供述黃健峰參與毆打鍾文昌。林信任並且明確證稱：
    黃健峰在車上沒有下車（警卷第27頁、偵1349卷一第156頁
    反面至157頁），楊祐承供稱：當時是陳宛嘉找林信任，我
    是林信任找來的，黃健峰當天跟我在一起所以也跟著來了…
    當時場面太混亂了，我知道黃健峰沒有打…黃健峰當時站在
    我左後方（警卷第84、96頁、偵3545卷第20頁），並於原審
    明確證稱：黃健峰是我帶去的，黃建峰當時站在我身後，從
    頭到尾都沒有動手打人，黃健峰當時跟我在一起，我接到電
    話，叫黃健峰陪我去宜蘭，黃健峰就跟我一起來了，我確定
    黃健峰沒有打鍾文昌（訴卷三第364至368頁）。核與黃健峰
    之辯解相符。
 3、羅東博愛醫院診斷證明書僅得證明鍾文昌受傷之事實，尚未
    能證明鍾文昌之傷勢是黃健峰所為。車輛座位表、沿線監視
    器截圖畫面及現場相片，雖得以證明黃健峰當時一同到場；
    但尚不足以憑以認定黃健峰確有實行傷害犯行。此外，另無
    證據足以佐證黃健峰與陳宛嘉等人對於毆打鍾文昌，具有犯
    意聯絡及行為分擔，尚難以黃健峰在場，即認定黃健峰觸犯
    共同傷害罪。
(五)公訴意旨認黃健峰涉犯此部分傷害罪嫌提出之證據，仍存有
    合理懷疑，尚未達於通常一般人均不致有所懷疑而得確信其
    為真實之程度，無從形成黃健峰有罪之確信。原審以犯罪不
    能證明而諭知黃健峰無罪，認事用法並無不當，應予維持。
    檢察官此部分之上訴無理由，應予駁回。
七、周志成、黃健峰於審理期日均未在監未在押，經合法傳喚，
    無正當理由皆未到庭，不待陳述直接判決。
據上論斷，依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條
、第299條第1項前段、第371條，判決如主文。
本案經檢察官林禹宏提起公訴及上訴，檢察官孫冀薇到庭執行職
務。
中　　華　　民　　國　  112 　年　　 5    月　  25  　日
　　　　　　　　　刑事第二十三庭審判長法　官  許永煌
　　　　　　　　　　　　　　  　　    法　官  雷淑雯
        　　　　　　　　　　　  　    法　官  郭豫珍
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，惟
檢察官就被告黃健峰部分提起上訴須受刑事妥速審判法第9條限
制。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
」。
刑事妥速審判法第9條：
除前條情形外，第二審法院維持第一審所為無罪判決，提起上訴
之理由，以下列事項為限：
一、判決所適用之法令牴觸憲法。
二、判決違背司法院解釋。
三、判決違背判例。
刑事訴訟法第 377 條至第 379 條、第 393 條第 1 款之規定，
於前項案件之審理，不適用之。
                                      書記官  葉書豪
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　25　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第150條
在公共場所或公眾得出入之場所聚集三人以上，施強暴脅迫者，
在場助勢之人，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。
犯前項之罪，而有下列情形之一者，得加重其刑至二分之一：
一、意圖供行使之用而攜帶兇器或其他危險物品犯之。
二、因而致生公眾或交通往來之危險。
中華民國刑法第271條
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。
中華民國刑法第277條
傷害人之身體或健康者，處5年以下有期徒刑、拘役或50萬元以
下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或7年以上有期徒刑
；致重傷者，處3年以上10年以下有期徒刑。



臺灣高等法院刑事判決
111年度上訴字第3483號
上  訴  人  臺灣宜蘭地方檢察署檢察官
上  訴  人  陳宛嘉
即  被  告          


選任辯護人  嚴柏顯  法扶律師          
被      告  周志成


            黃健峰




上列上訴人因被告殺人未遂等案件，不服臺灣宜蘭地方法院110年度訴字第207號，中華民國111年7月19日第一審判決（起訴案號：臺灣宜蘭地方檢察署110年度偵字第3583、1349、3545號），提起上訴，判決如下：
    主  文
原判決關於陳宛嘉、周志成部分均撤銷。
陳宛嘉共同犯殺人罪，未遂，處有期徒刑伍年陸月。
周志成幫助犯攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
其他上訴駁回。　　　　　　
    事  實
一、陳宛嘉因與鍾文昌有結怨糾紛，邀集農裕鵬（非法持有非制式手槍罪、共同犯殺人罪未遂，已經原審同案另行判處有期徒刑5年6月併科罰金新臺幣〈下同〉6萬元、有期徒刑5年6月，定執行刑有期徒刑8年確定）、鄭家祥（另行審結，駕駛000-0000號牌自用小客車搭載周志成）及林信任（攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，經原判決處有期徒刑7月確定），再由林信任聯絡曾智豪、劉冠甫（二人所犯攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，均經原審判處有期徒刑6月確定）、楊祐承（攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪，已經原審判處有期徒刑7月確定）及黃健峰（涉犯傷害罪部分無罪，詳後述）等人。先由鄭家祥繼續載搭周志成，前往桃園市○○區接陳宛嘉、農裕鵬；林信任則駕駛000-0000號牌租賃小客車搭載楊祐承及黃健峰；曾智豪駕駛000-0000號牌自用小客車搭載劉冠甫，於民國110年1月25日7時15分許，一同前往宜蘭縣○○鎮○○路000巷00號斜對面空地停車場。見鍾文昌之自用小客車停放在該處，周志成基於幫助攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手施強暴之犯意，以移車為由，撥打鍾文昌車上所留之電話號碼，騙鍾文昌來到現場。陳宛嘉則基於攜帶兇器在公共場所聚集三人以上施強暴之首謀犯意，指示基於攜帶兇器在公共場所聚集三人以上施強暴之下手實施之犯意聯絡之農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林信任及楊祐承，並共同基於傷害之犯意聯絡，由非法攜帶可發射子彈具殺傷力非制式手槍1枝及子彈之農裕鵬以質地堅硬，客觀上具危險性，足以對生命、身體、安全構成威脅之兇器鐵製腳銬；楊祐承、劉冠甫持質地堅硬，客觀上具危險性，足以對生命、身體、安全構成威脅之兇器棍棒；林信任、曾智豪則徒手，共同毆打鍾文昌，致鍾文昌身體多處擦挫傷。陳宛嘉明知槍彈殺傷力強大，於鬥毆中開槍射擊可能擊中人體重要部位，發生死亡之結果；若人身經槍彈射擊未即時救護有可能失血過多而死亡，竟與農裕鵬共同提升傷害犯意為縱使鍾文昌遭槍擊致死也不違背其等本意之殺人不確定故意之犯意聯絡，由陳宛嘉在旁指示農裕鵬：「開下去，給他開下去，不要跟他講那麼多（台語）。」農裕鵬即持上述非制式手槍，近距離朝鍾文昌下半身擊發1槍，子彈射入鍾文昌右下肢，陳宛嘉、農裕鵬等人隨即駕車逃離現場。鍾文昌遭槍擊倒地，造成右下肢槍傷併異物殘留、右側股骨轉子下開放性骨折。鍾文昌同居女友賴新怡因鍾文昌外出移車久未返回而前往查看，發現鍾文昌躺臥在停車場旁草堆，及時將鍾文昌送往羅東博愛醫院開刀救治，始未發生死亡之結果。
二、案經鍾文昌訴由宜蘭縣政府警察局蘇澳分局報請臺灣宜蘭地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
一、證據能力：
(一)被告及辯護人爭執證人鍾文昌、楊祐承警詢陳述之證據能力 ，因皆未採為本案認定犯罪事實之依據，無須論述此部分之證據能力。
(二)被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。刑事訴訟法第159條之1第2項明文規定。證人鍾文昌、楊祐承於偵查中經具結所為陳述，被告及辯護人雖否認其等證據能力，但未釋明上述證言有何顯不可信之情況。此部分之證據均有證據能力。
(三)被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條規定，而當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞或書面陳述作成之情況，認為適當者，得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項同意。刑事訴訟法第159條之5第1項、第2項明文規定。鍾文昌、楊祐承以外之人證於警詢、偵查之陳述，經依法踐行調查證據程序，檢察官、被告及辯護人均知有該證詞而不爭執各項證據之證據能力，且未於言詞辯論終結前聲明異議，審酌證人筆錄作成之情況，並無在非自由意志情況下所為陳述，認為適當，依刑事訴訟法第159條之5第2項規定，具有證據能力。
(四)其餘憑以認定被告犯罪事實之非供述證據，查無違反法定程序取得之事實，依同法第158條之4規定反面解釋，均有證據能力。　　
二、被告之供述及辯解：　　　
(一)被告陳宛嘉坦承共同基於傷害之犯意聯絡及攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀實施強暴；但否認與農裕鵬共同提昇為殺人犯意而共同殺人未遂，辯解略稱：因前一晚與林信任遭許德安押著，要我們去找鍾文昌出來，所以陳宛嘉聯絡林信任過去，農裕鵬知道陳宛嘉要去宜蘭找鍾文昌，就與陳宛嘉一齊過去，陳宛嘉不知道其他人是誰找的，陳宛嘉到現場最後下車，跟鄭家祥說「他就是鍾文昌」，其他人就下車一窩峰地打人了。陳宛嘉事前不知道農裕鵬帶槍，過程中並未出言：「開槍下去」等語，鍾文昌、楊祐承及黃健峰證述陳宛嘉指示農裕鵬開槍，證詞不客觀且不確定。農裕鵬開槍射擊的情形及位置非陳宛嘉所得知悉或掌控，難認陳宛嘉對農裕鵬開槍行為有間接殺人之犯意。
(二)被告周志成辯解略稱：是陳宛嘉叫周志成打電話給鍾文昌，周志成沒有誘騙鍾文昌下來移車。周志成有在場，但沒有靠近，周志成一直站在鄭家祥旁邊。　
(三)經檢察官上訴之被告黃健峰，現住居所不明，未到庭答辯。
三、認定犯罪事實所憑證據及理由：
(一)陳宛嘉對於告訴人鍾文昌遭毆打及槍擊受傷，倖免於死等事實，並不爭執，核與共同被告農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林信任及楊祐承之供述，鍾文昌偵查中之指訴、證人賴新怡陳述情節大致相符（他卷第103至104、5至7頁），並有羅東博愛醫院入院病歷摘要、急診護理評估表、護理紀錄、手術紀錄單、診斷證明書、CT攝影檢查報告單、急診病歷資料、傷勢相片2張、現場相片8張、監視器錄影畫面擷取相片63張（他卷第106至143頁、警卷第181至218頁）及非制式手槍1支、子彈16顆於農裕鵬之另案扣案可證。
(二)鍾文昌於偵查中明確證稱：我聽到陳宛嘉說「開下去，不然帶走，不要跟他講那麼多不然就開下去(台語)。」（他卷第103反面）。共同被告楊祐承於偵查中證稱：聽到有人喊「開阿」(台語)，聲音蠻像女生的，在場沒有其他女生，只有陳宛嘉，是從我後面傳來的，確定有聽到陳宛嘉說「開阿，給他開下去(台語)。」之後農裕鵬才開槍（偵3545號卷第20至21頁）。雖然楊祐承對於何人指示農裕鵬開槍，於原審改稱不敢確定；然仍明確證稱：有聽到有人喊「開阿」、「給他開下去」（原審卷三第363、364、371頁）。同案被告黃健峰於原審準備程序供稱：後來很像有一個女生說「開槍開槍」，就有一個男的拿槍往被害人的屁股打下去…現場只有一個女的，我不認識，我只聽到一個女生說「開槍開槍」，因為很大聲，所以我就往外面看，就有聽到槍的聲音（原審卷三第313至314頁），且於原審審理為相同證述（原審卷三第375至377頁）。審酌鍾文昌、楊祐承及黃健峰於不同時日供述，鍾文昌與楊祐承、黃健峰素不相識，3人均證述在現場聽聞：「開阿、開下去」等語，且均指明是以「台語」發音。鍾文昌、楊祐承及黃健峰相同一致之證述，既無串證之事實，足認現場確實有人喊稱：「開阿、開下去」等語；而鍾文昌明確證稱「開阿、開下去」是陳宛嘉所言。楊祐承、黃健峰均證稱：當時是女生說的，現場只有陳宛嘉一個女生。楊祐承並且供述：聲音是從後方傳來，約一台車的距離（偵3545卷第21頁）。黃健峰並證稱：聲音是從後面，我的左後方傳來（訴卷三第375頁）。核與陳宛嘉供稱當時其未上前毆打鍾文昌的位置相符。而農裕鵬、曾智豪、劉冠甫、林信任及楊祐承均參與毆打鍾文昌，其他在場人鄭家祥、周志成及黃健峰均辯稱未上前參與毆打鍾文昌，與鍾文昌無怨無仇，且非指示農裕鵬開槍之「女子」。參酌眾人是經陳宛嘉發動而糾集到場，現場唯一之女性陳宛嘉指示農裕鵬開槍之事實，可以認定。
(三)殺人未遂與傷害之區別，應以實施加害時有無殺意為斷。不因與被害人無深仇大恨即認無殺人故意。被害人受傷程度，雖不能據為認定有無殺意之唯一標準，但下手的情形於犯意審究不失為重要參考資料。殺意有無雖不以兇器種類及傷痕多少為絕對認定標準，但下手部位、用力程度，仍可據為有無殺意的判斷。於持槍射擊之情形，行為人使用之槍枝種類、子彈殺傷力強弱，射擊之距離、方向、部位、時間、與被害人是否相識、有無宿怨等情狀，雖非區別殺人與否之絕對標準，然仍得予以綜合論斷。刑法第13條所稱之故意並不限於直接（確定）故意，尚包括間接（不確定）故意。行為人有無犯罪之意欲，雖屬個人內在心理狀態，然仍可由行為人外在表徵及行為時之客觀情況，依經驗法則判斷行為人基於何種態樣之故意而實施犯罪行為，以發現真實（最高法院74年度台上字第6585號、84年度台上字第3179號、87年度台上字第3123號、106年度台上字第375號判決參照）。經查：
    鍾文昌於偵查中證稱：我開始追著陳宛嘉等人打，陳宛嘉等人就拿棍子打我的頭，還用類似腳鐐的東西打我頭部，本來對方是4個人打我，後來變成6個人打我，聽到一聲槍，當時我不知道我已經中彈，就站不住躺在草堆上…當時我站著跟對方人馬扭打中，應該是側面對著開槍的人（他卷第103頁背面至104頁）。周志成供稱：當時有一男子持棍棒打對方（即鍾文昌），對方有反抗，接著我就聽到槍聲（警卷第59頁）。曾智豪供述：鍾文昌當時要開車走，好像是農裕鵬等好幾個人把鍾文昌拉下來，林信任、楊祐承及農裕鵬有動手打鍾文昌，鍾文昌就還手，推擠中鍾文昌倒地，突然有一聲槍聲（偵1349號卷二第61頁背面）。劉冠甫證稱：當時鍾文昌搶走甩棍後要往我跟曾智豪這邊打我們，我要閃的時候就看到農裕鵬從斜背包拿出手槍，往鍾文昌左邊臀部開一槍（偵1349卷二第13頁背面）。楊祐承供稱：當時我跟鍾文昌面對面，我在打鍾文昌，農裕鵬伸手將我推開，就直接開槍了（偵3545卷第20頁）。農裕鵬坦承：當時我與鍾文昌約一台車長之距離，楊祐承等人還在跟鍾文昌追逐扭打，我開槍前有叫其他被告走開（原審卷三第427頁）。顯示農裕鵬開槍之際，鍾文昌尚與其餘被告扭打中，場面混亂，雖然農裕鵬是朝鍾文昌下半身射擊，然人體下半身有股動脈所在之腹股溝等重要部位，若遭槍擊，有可能失血過多而死亡。農裕鵬持以射擊之手槍，經送請內政部警政署刑事警察局以檢視法、性能檢驗法及試射法鑑定，鑑定結果：送鑑手槍1枝（槍枝管制編號0000000000），非制式手槍，由仿手槍外型製造之槍枝，組裝已貫通之金屬槍管而成，擊發功能正常，可供擊發適用子彈使用，具殺傷力。有該局110年3月22日刑鑑字第0000000000號鑑定書可憑（偵1349卷三第22至23頁）。持具有殺傷力之槍枝擊發子彈，使人不及反應，難以防禦、躲避，混亂中更難精確瞄準射擊部位，極易造成重大傷亡。陳宛嘉、農裕鵬智識正常成年人，自難諉稱不知。當時鍾文昌已遭楊祐承等人毆打，陳宛嘉傷害鍾文昌之犯行已經實施，陳宛嘉若僅欲意傷害鍾文昌，則其目的已達，實無需再指示農裕鵬另持槍、彈射擊鍾文昌。鍾文昌遭農裕鵬開槍射擊後，陳宛嘉等人立即駕車逃離現場，未對鍾文昌施以任何救護或聯絡他人處理，任憑受槍傷之鍾文昌躺臥現場；而農裕鵬供稱：我沒有報警，想說鍾文昌女朋友可能會下來，但等到鍾文昌女朋友下來，不無可能已經過一段時間，導致鍾文昌大量出血而死亡（原審卷三第428頁）。陳宛嘉及農裕鵬均可預見鍾文昌可能因遭槍擊而失血過多死亡，仍未對鍾文昌為救護或其他防止鍾文昌死亡之作為，顯現陳宛嘉、農裕鵬將傷害犯意提昇為縱使鍾文昌遭槍擊致死也不違背其等本意之殺人不確定故意，可以認定。
(四)陳宛嘉之辯護人為陳宛嘉辯稱：鍾文昌偵查中之證述與警詢陳述有所出入；然查，鍾文昌之警詢陳述並未採為本案認定事實之證據，且鍾文昌於本院明確證稱：「在檢察官那邊講的是屬實。」、「如果你失血過多，已經輸了5包血的時候你再跟我講說，你可能會很清楚嗎？警訊筆錄的時候是第2天，我當時還昏昏沉沉的，說實在的，你跟我講說當時的筆錄一樣嗎？所以到檢察官那邊的筆錄才是真正的。」、「所有陳述都以檢察官那邊的筆錄為準。」、「（你當天聽到陳宛嘉說開下去，講了幾次？）她這句話應該是講了3次，開下去要不然就帶走。」、「當時我已經跟檢察官講得非常之清楚，前面所做的都不是，在檢察官那份筆錄才是真的。（所以在檢察官那邊講的都實在？）對。」（本院卷第283至286頁），對於「陳宛嘉確實出言：『開下去，不然帶走，不要跟他講那麼多不然就開下去。』」與偵查中陳述之構成要件基本事實證相符，與真實性無礙，不因鍾文昌能否確認混亂中全部在場之人是誰，或陳宛嘉是否持槍而認鍾文昌偵查中之陳述不可採信（最高法院74年台上字第1599號、90年度台上字第6078號、95年度台上字第1366號判決參照）。
(五）陳宛嘉辯稱不知共同被告等人攜帶腳銬，不知農裕鵬帶槍；然查，陳宛嘉既坦承聚眾之目的是為傷害鍾文昌，腳銬等兇器僅屬實行傷害犯行之手段或工具，並不影響陳宛嘉之犯意與犯行認定；況且，共同被告等人取出腳銬、棍棒、農裕鵬出示手槍之時，陳宛嘉對於存在器械、槍枝等兇器之事實已有所認識，不僅未加阻止，甚至出言「開下去」，其犯意躍然，所辯不足採信。
(六）鍾文昌、楊祐承及黃健峰等人明確證述聽聞「開下去」等話語，而當時人數眾多的混亂場面，全部在場之人未必對於所有過程或細節均完全注意，符合常情事理。自無從以其他在場之人未聽聞陳宛嘉說「開下去」等語，即為陳宛嘉有利的認定。
(七)鍾文昌雖未能指認周志成參與傷害犯行（他卷第96頁反面、第101頁、第103頁反面至104頁）；陳宛嘉、劉冠甫、林信任及楊祐承則坦承參與實行傷害，然其等除供述周志成在場之外，均未指證周志成參與毆打鍾文昌；而鄭家祥則供稱：當時周志成站在我附近看。我確定周志成站在我車子旁邊，沒有動手打鍾文昌（聲羈14號卷第20頁，訴卷三第50頁）。現有證據未能證明周志成確已參與毆打鍾文昌；然而周志成先行下車撥打鍾文昌車内顯示的電話號碼，向鍾文昌同居女友賴新怡佯稱：「要卸貨請移動車輛」誘騙鍾文昌現身。周志成接受邀集搭乘鄭家祥所駕自小客車而同往現場，現有證據雖未能證明周志成主觀上具有傷害鍾文昌之犯意，且未下手實行傷害犯行；然周志成打電話佯騙鍾文昌到場，叢毆鍾文昌之行為隨即發生，周志成幫助陳宛嘉等人實行傷害鍾文昌之事實，可以認定（最高法院95年度台上字第3886號判決參照）。
(八)綜上，事證明確，陳宛嘉被訴殺人未遂、妨害秩序；周志成幫助陳宛嘉等人傷害及妨害秩序之犯行，均可認定，應依法論科。
四、論罪：
(一)核陳宛嘉所為，係犯刑法271條第2項、第1項殺人罪未遂、第150條第2項第1款、第1項後段攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀實施強暴罪。周志成所為，觸犯刑法第30條第1項前段、第150條第2項第1款、第1項後段幫助攜帶兇器在公共場所聚集三人以上下手實施強暴罪；刑法第30條第1項前段、第277條第1項幫助傷害罪。
(二)起訴書論罪法條雖未記載刑法第150條第2項第1款、第1項後段攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀及下手實施強暴罪；然於起訴書犯罪事實欄二(一)已經敘明：陳宛嘉指示農裕鵬等人，分持棍棒、腳銬等兇器及徒手毆打鍾文昌之攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀及下手實施強暴犯行，該罪與已起訴之殺人罪未遂及傷害罪具有想像競合之裁判上一罪關係，起訴效力所及並經曉諭罪名，應併予審究。正犯與幫助犯、既遂犯與未遂犯，其基本犯罪事實並無不同，僅犯罪態樣或結果有別，不須變更起訴法條（最高法院101年度台上字第3805號、102年度台上字第1998號判決參照）。
(三)陳宛嘉先基於傷害犯意毆打鍾文昌，之後提昇為殺人之不確定故意，應以殺人犯意論處。公訴意旨認陳宛嘉所為傷害、殺人未遂犯行，犯意各別，應分論併罰，容有誤會。
(四)陳宛嘉就殺人未遂犯行與農裕鵬具有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
(五)陳宛嘉以一行為同時觸犯意圖供行使之用而攜帶兇器在公共場所聚集三人以上首謀實施強暴罪、殺人罪未遂；周志成以一幫助行為同時幫助曾智豪等人實行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及傷害罪，均為想像競合犯，分別依刑法第55條前段規定從一重罪論處，陳宛嘉論以殺人罪未遂；周志成以幫助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斷。
(六)陳宛嘉所犯殺人罪未遂、周志成之幫助犯行，分別依刑法第25條第2項、第30條第2項規定減輕其刑。
五、撤銷改判（陳宛嘉、周志成）部分：
(一)⒈原審對陳宛嘉論罪科刑，雖有論據；惟查：原判決既論述不能證明黃健峰犯罪而判決無罪，然而犯罪事實卻記載黃健峰依陳宛嘉指示，共同參與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及傷害犯行（原判決第2頁第28至30行），事實及理由矛盾。⒉原審採信周志成之辯解，判決周志成無罪，檢察官上訴指稱原判決不當，為有理由。原判決此2部分應予撤銷改判。
(二)審酌陳宛嘉自稱與鍾文昌有糾紛(警卷第13頁、本院卷第283頁)，不以理智解決，糾眾以身試法；周志成知悉陳宛嘉為尋釁而糾眾而施以助力。周志成否認犯行；陳宛嘉坦承傷害鍾文昌但否認具有殺人犯意，至今未與鍾文昌達成和解之犯後態度。陳宛嘉、周志成均有侵害人身之暴力犯行紀錄，本院之被告前案紀錄表各32頁、16頁。各自陳述之家庭經濟生活狀況及智識程度。周志成打電話將鍾文昌騙到現場的幫助行為，對於陳宛嘉等人實行傷害犯行，具有重要的幫助效用。周志成與鍾文昌已經以5萬元成立和解，分期給付，每月給付5千元等一切情狀，分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，並就周志成所處之刑諭知易科罰金折算標準。
(三)陳宛嘉等人犯行所用兇器，楊祐承供稱：鐵棒是在停車場那邊找到的（原審卷三第370頁）、劉冠甫供稱：鐵棍是現場地上撿的（原審卷三第429頁），包括未扣案鐵製腳銬，尚無證據證明屬被告等人所有，非違禁物，與其餘未經檢察官舉證與本案犯行相關，非違禁物之扣案物(槍、彈部分，於農裕鵬之確定判決已經審認，宣告沒收），均不予宣告沒收。
六、駁回上訴維持原判決（即黃健峰）部分：　　
(一)公訴意旨另以：黃健峰經陳宛嘉邀集，於前述時地，與農裕鵬、鄭家祥、曾智豪、劉冠甫、林信任、楊祐承及周志成，依陳宛嘉指示，共同基於傷害犯意聯絡，分持棍棒、腳銬等兇器及徒手毆打鍾文昌，致鍾文昌身體多處擦挫傷。因認黃健峰共同涉犯刑法第277條第1項傷害罪嫌。
(二)犯罪事實應依證據認定，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪者或其行為不罰，應諭知無罪判決。刑事訴訟法第154條第2項及第301條第1項明文規定。認定犯罪事實之積極證據，雖不以直接證據為限，並包括間接證據；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上證明須於通常一般人均不致有所懷疑而得確信其為真實之程度，始得據為有罪之認定（最高法院30年上字第816、1831號、29年上字第3105號、40年台上字第86號及76年台上字第4986號判決參照）。
(三)公訴意旨認黃健峰與陳宛嘉等人共同涉犯傷害罪嫌，是以陳宛嘉、劉冠甫、林信任、楊祐承之供述及鍾文昌之指訴、羅東博愛醫院診斷證明書、來乘車輛座位表、去程車輛座位表、沿線監視器截圖畫面及現場相片為論據。
(四)黃健峰於原審否認傷害，辯解略稱：楊祐承叫我陪同一起去，楊祐承說要去找一個人，我當時一直留在林信任的車上玩手機，沒有打鍾文昌。經查：　
 1、鍾文昌於警詢、偵查均未指訴黃健峰參與傷害鍾文昌（他卷第96頁反面、第101頁、第103頁反面至104頁）。
 2、陳宛嘉、劉冠甫、林信任及楊祐承除均陳述黃健峰到場之外，皆未供述黃健峰參與毆打鍾文昌。林信任並且明確證稱：黃健峰在車上沒有下車（警卷第27頁、偵1349卷一第156頁反面至157頁），楊祐承供稱：當時是陳宛嘉找林信任，我是林信任找來的，黃健峰當天跟我在一起所以也跟著來了…當時場面太混亂了，我知道黃健峰沒有打…黃健峰當時站在我左後方（警卷第84、96頁、偵3545卷第20頁），並於原審明確證稱：黃健峰是我帶去的，黃建峰當時站在我身後，從頭到尾都沒有動手打人，黃健峰當時跟我在一起，我接到電話，叫黃健峰陪我去宜蘭，黃健峰就跟我一起來了，我確定黃健峰沒有打鍾文昌（訴卷三第364至368頁）。核與黃健峰之辯解相符。
 3、羅東博愛醫院診斷證明書僅得證明鍾文昌受傷之事實，尚未能證明鍾文昌之傷勢是黃健峰所為。車輛座位表、沿線監視器截圖畫面及現場相片，雖得以證明黃健峰當時一同到場；但尚不足以憑以認定黃健峰確有實行傷害犯行。此外，另無證據足以佐證黃健峰與陳宛嘉等人對於毆打鍾文昌，具有犯意聯絡及行為分擔，尚難以黃健峰在場，即認定黃健峰觸犯共同傷害罪。
(五)公訴意旨認黃健峰涉犯此部分傷害罪嫌提出之證據，仍存有合理懷疑，尚未達於通常一般人均不致有所懷疑而得確信其為真實之程度，無從形成黃健峰有罪之確信。原審以犯罪不能證明而諭知黃健峰無罪，認事用法並無不當，應予維持。檢察官此部分之上訴無理由，應予駁回。
七、周志成、黃健峰於審理期日均未在監未在押，經合法傳喚，無正當理由皆未到庭，不待陳述直接判決。
據上論斷，依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段、第371條，判決如主文。
本案經檢察官林禹宏提起公訴及上訴，檢察官孫冀薇到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　  112 　年　　 5    月　  25  　日
　　　　　　　　　刑事第二十三庭審判長法　官  許永煌
　　　　　　　　　　　　　　  　　    法　官  雷淑雯
        　　　　　　　　　　　  　    法　官  郭豫珍
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，惟檢察官就被告黃健峰部分提起上訴須受刑事妥速審判法第9條限制。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」。
刑事妥速審判法第9條：
除前條情形外，第二審法院維持第一審所為無罪判決，提起上訴
之理由，以下列事項為限：
一、判決所適用之法令牴觸憲法。
二、判決違背司法院解釋。
三、判決違背判例。
刑事訴訟法第 377 條至第 379 條、第 393 條第 1 款之規定，
於前項案件之審理，不適用之。
                                      書記官  葉書豪
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　25　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第150條
在公共場所或公眾得出入之場所聚集三人以上，施強暴脅迫者，在場助勢之人，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。
犯前項之罪，而有下列情形之一者，得加重其刑至二分之一：
一、意圖供行使之用而攜帶兇器或其他危險物品犯之。
二、因而致生公眾或交通往來之危險。
中華民國刑法第271條
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。
中華民國刑法第277條
傷害人之身體或健康者，處5年以下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或7年以上有期徒刑；致重傷者，處3年以上10年以下有期徒刑。


