
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

115年度台上字第1174號

上  訴  人  郭國賓                   

            羅錦河                     

共      同

選任辯護人  王國棟律師

            許哲嘉律師

上列上訴人等因妨害秩序案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華

民國114年11月5日第二審判決（114年度上訴字第1143號，起訴

案號：臺灣彰化地方檢察署113年度偵字第14962號，113年度少

連偵字第243號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違

背法律上之程式，予以駁回。

二、本件第一審認定上訴人郭國賓、羅錦河（以下合稱為上訴人

等）有第一審判決犯罪事實欄所載，於民國112年7月14日凌

晨基於在公眾得出入之場所聚集三人以上（首謀或下手）實

施強暴之犯意，由首謀郭國賓以及同行之羅錦河、萬家在、

倪永豐、施堯欽（合稱郭國賓5人，除上訴人等外，均業經
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原審維持第一審所為科刑判決確定）共同向徐宏仁、章永

奇、袁秉緯、吳侑安下手實施強暴。待黃俊耀（業經原審維

持第一審所為科刑判決確定）及攜帶球棒前來之少年陳Ｏ

Ｏ、潘ＯＯ（名字均詳卷）經聯繫到場後，於同日之1時12

分許均提升犯意為意圖供行使之用而攜帶兇器，在公眾得出

入之場所聚集三人以上（首謀或下手）實施強暴之犯意，對

與徐宏仁（此時已先行離去）同行之吳侑安、袁秉緯、王譯

霈下施強暴（受傷者或未據告訴，或已於偵查中撤回告訴，

未據提起公訴）犯行，因認郭國賓係犯刑法第150條第2項第

1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器在公眾得出入

之場所聚集三人以上首謀實施強暴罪，累犯；羅錦河係犯意

圖供行使之用而攜帶兇器在公眾得出入之場所聚集三人以上

下手實施強暴罪，累犯。分別依序處有期徒刑10月、7月

（恐嚇危害安全不另為無罪諭知，檢察官未提起第二審之上

訴，已確定），上訴人等均僅就第一審判決關於量刑部分提

起上訴，原審審理後，維持第一審量刑之結果，駁回上訴人

等在第二審之上訴，已詳敘其憑以量定刑罰之依據及理由；

所為論斷，均有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原

判決此部分尚無足以影響判決結果之違背法令之情事。

三、上訴人等之上訴意旨略以：

　㈠本案檢察官僅單純空泛提出前案紀錄表，並未提出足以證明

上訴人等構成累犯事實之前案徒刑執行完畢資料，例如前案

確定判決、執行指揮書、執行函文、執行完畢文件等，難認

已經指出累犯證明之方法而盡其舉證之責任，亦未於科刑證

據資料調查階段提出上訴人等有何特別惡性及對刑罰反應力

薄弱各節，具體指出上訴人等所犯前後數罪間，關於前案之

性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監

執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、是否易科罰金或

易服社會勞動、易刑處分之成效如何）、再犯之原因、兩罪

罪質差異、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情

狀，供法院綜合判斷個別上訴人有無因加重本刑致生所受刑

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

2



罰超過所應負擔罪責情形，裁量是否加重其刑，以符合正當

法律程序及罪刑相當原則之要求。檢察官既未主張或具體指

出證明之方法，可認定檢察官並不認為上訴人等有以累犯加

重其刑之特別預防之必要，原審自行論以累犯並加重其刑，

有適用法則不當之違誤。

　㈡上訴人等之前案均與本案犯行之罪質明顯不同，犯罪型態、

侵害法益有別，難認有內在關聯性。又本案犯罪時間距離上

訴人等前案執行完畢時間均已近2年，且羅錦河之前案係易

科罰金執行完畢，復屬偶發案件，難認上訴人等有刑罰反應

力薄弱及特別惡性情形，不符合刑法第47條第1項累犯應加

重其刑之規定，然原審據以加重其刑，違反司法院釋字第77

5號解釋意旨且不符合罪刑相當原則。

　㈢原判決認同第一審關於不依刑法第150條第2項規定加重其刑

之論據，即所生危害結果尚無嚴重波及公眾或有擴大現象，

但又認為上訴人等足使不特定人產生危害、不安，犯罪情節

重大，理由前後矛盾。

　㈣本案上訴人等原就犯罪事實及罪名有爭執，但不否認妨害秩

序犯行，於第二審則已不再爭執犯罪事實及罪名而僅就量刑

上訴，此時量刑之基礎事實已有不同，上訴人等應可獲得一

定刑度之寬減，然原判決未審酌及此，仍維持原刑度，量刑

失當，有判決理由矛盾及理由不備之違誤。

四、惟按：　　

㈠司法院釋字第775號解釋意旨係指明，如不問被告成立累犯之

前案情節，是否有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由

所指因素，即一律加重最低本刑，有違憲法罪刑相當及比例原

則。惟並非前後所犯罪質不同，即不適用累犯規定，亦未排除

法官於認定被告符合累犯之規定後，仍得就個案行使裁量權，

檢視是否加重其刑。又被告構成累犯之事實及應加重其刑之事

項，均應由檢察官主張並具體指出證明之方法後，經法院踐行

調查、辯論程序，方得作為論以累犯及是否加重其刑之裁判基

礎，係本院統一之見解。惟該具體指出之證明方法，尚非必然
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以執行指揮書為據，倘檢察官所提出刑案資料查註紀錄表或原

審法院被告前案紀錄表上已經載明被告前案執行完畢之日期以

及其執行方法（有無易刑處分），經審判長提示予檢察官、被

告及辯護人辨認後，雙方對該紀錄表之證據能力、記載內容俱

無意見，法院據此認定被告前案執行刑罰之原因、事實、方

法，即難率指檢察官就構成累犯之原因事實未指明具體證明之

方法。至檢察官以同一證據主張被告刑罰反應力薄弱而有特別

預防必要，本於累犯加重其刑所審酌之基礎事實，本屬被告過

去刑事案件及其刑罰執行情形及其本案犯罪情節，倘檢察官業

經以該證據透過雙方之量刑辯論，說服法院為加重量刑之裁

量，要非不可，難以檢察官所舉證據單一，即論斷檢察官並未

主張累犯加重其刑或檢察官沒有舉出其證明之方法。

㈡經查：本件檢察官於起訴書第7頁已載述：上訴人等曾受如犯

罪事實欄所述之有期徒刑執行完畢，有刑案資料查註紀錄表在

卷可按，其於前案執行完畢後短期內即再犯本案，足徵其刑罰

反應力薄弱，因認適用累犯加重之規定，並無罪刑不相當之情

事，請依刑法第47條第1項之規定及司法院釋字第775號解釋意

旨，裁量加重其刑之旨。檢察官復於第一審、原審審理期日均

主張對上訴人等依累犯加重其刑之旨（見第一審卷二第238

頁、原審卷第226頁），已就上訴人等本件所為應構成累犯之

事實有所主張並提出其證明方法；而原審經提示上訴人等之刑

案資料查註紀錄表並告以要旨，上訴人等及郭國賓之原審辯護

人亦均表示沒有意見（見原審卷第224頁），已就該等證據為

合法調查並充分為辯論。原判決認定上訴人等均為累犯，並裁

量加重其刑，於法並無不合。

㈢按刑之量定，乃法律賦予法院自由裁量之事項，倘於科刑時，

已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列各款事項，

在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪

刑相當原則，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指

為違法。行為人前受徒刑執行完畢後5年內故意再犯罪，是否

有刑罰反應力薄弱而應特別矯正，亦屬法院得依職權裁量之事
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項，倘法院之裁量容屬有據且未違反罪刑相當原則，不得率指

其違法。原判決已詳細說明，上訴人等經刑之執行完畢後，未

生警惕，可見其等自我管控能力不佳，刑罰反應力薄弱等，應

依累犯加重其刑之理由（見原判決第4至5頁），亦說明第一審

經具體斟酌關於刑法第57條科刑應審酌之一切情狀，在罪責原

則下適正行使其量刑之裁量權，所為量刑並無不當，因而維持

第一審對上訴人等分別量定刑罰之論據，客觀上並未逾越法定

刑度，亦與罪刑相當原則無悖，難認原判決有逾越法律所規定

之範圍，或濫用其裁量權限之違法情形。

㈣原審援引第一審未依刑法第150條第2項裁量加重其刑之理由所

指「所生危害結果並無嚴重波及公眾或有擴大現場」等旨，與

原判決說明何以不適用刑法第59條規定酌減上訴人等之刑所論

述之「足使不特定人產生危害、不安，犯罪情節重大，嚴重危

害公共安全秩序」等旨，前者指上訴人等犯行未生嚴重實害而

言；後者指上訴人等犯行對社會秩序足生之危害而言，綜合其

前後文義，乃指上訴人等行為足使不特定人不安而嚴重影響公

共安全秩序，然幸仍未因此嚴重波及公眾而擴大損害之意，並

無前後矛盾。

㈤依卷附資料，上訴人等固於第一審坦承在公眾得出入之場所聚

集三人以上下手實施強暴，而否認攜帶兇器，於上訴第二審時

固均已不再爭執犯罪事實及罪名，而有量刑所本之基礎事實略

為不同情形，然第一審既裁量不依刑法第150條第2項之規定加

重其刑，即便上訴人等於原審改稱其等主觀上知悉妨害秩序行

為存在加重條件之事，原審綜合一切情狀，認定關於此等犯後

態度之更易，尚不影響第一審依刑法第57條各款情狀量定刑罰

之結果，同屬其依職權得裁量之事項，並無不可，難率執此指

原審之量刑失當、違法。

五、上訴人等之前揭上訴意旨，係就原審已明白論斷之事及量刑

職權之適法行使，徒憑己見，任意指摘，非適法之上訴第三

審之理由。至上訴人等之其他上訴意旨亦未依據卷內訴訟資

料，具體指摘原判決關於其等部分有何違背法令之情形，亦
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核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，揆

諸前揭說明意旨，應認本件上訴人等之上訴，均不合法律上

之程式，予以駁回。 

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　23　　日

                  刑事第二庭審判長法　官  林立華

                                  法　官  王敏慧

                                  法　官  莊松泉

                                  法　官  鄭富城

                                  法　官  陳如玲

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  游巧筠

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　27　　日
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最高法院刑事判決
115年度台上字第1174號
上  訴  人  郭國賓                    






            羅錦河                      




共      同
選任辯護人  王國棟律師
            許哲嘉律師
上列上訴人等因妨害秩序案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國114年11月5日第二審判決（114年度上訴字第1143號，起訴案號：臺灣彰化地方檢察署113年度偵字第14962號，113年度少連偵字第243號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
二、本件第一審認定上訴人郭國賓、羅錦河（以下合稱為上訴人等）有第一審判決犯罪事實欄所載，於民國112年7月14日凌晨基於在公眾得出入之場所聚集三人以上（首謀或下手）實施強暴之犯意，由首謀郭國賓以及同行之羅錦河、萬家在、倪永豐、施堯欽（合稱郭國賓5人，除上訴人等外，均業經原審維持第一審所為科刑判決確定）共同向徐宏仁、章永奇、袁秉緯、吳侑安下手實施強暴。待黃俊耀（業經原審維持第一審所為科刑判決確定）及攜帶球棒前來之少年陳ＯＯ、潘ＯＯ（名字均詳卷）經聯繫到場後，於同日之1時12分許均提升犯意為意圖供行使之用而攜帶兇器，在公眾得出入之場所聚集三人以上（首謀或下手）實施強暴之犯意，對與徐宏仁（此時已先行離去）同行之吳侑安、袁秉緯、王譯霈下施強暴（受傷者或未據告訴，或已於偵查中撤回告訴，未據提起公訴）犯行，因認郭國賓係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器在公眾得出入之場所聚集三人以上首謀實施強暴罪，累犯；羅錦河係犯意圖供行使之用而攜帶兇器在公眾得出入之場所聚集三人以上下手實施強暴罪，累犯。分別依序處有期徒刑10月、7月（恐嚇危害安全不另為無罪諭知，檢察官未提起第二審之上訴，已確定），上訴人等均僅就第一審判決關於量刑部分提起上訴，原審審理後，維持第一審量刑之結果，駁回上訴人等在第二審之上訴，已詳敘其憑以量定刑罰之依據及理由；所為論斷，均有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決此部分尚無足以影響判決結果之違背法令之情事。
三、上訴人等之上訴意旨略以：
　㈠本案檢察官僅單純空泛提出前案紀錄表，並未提出足以證明上訴人等構成累犯事實之前案徒刑執行完畢資料，例如前案確定判決、執行指揮書、執行函文、執行完畢文件等，難認已經指出累犯證明之方法而盡其舉證之責任，亦未於科刑證據資料調查階段提出上訴人等有何特別惡性及對刑罰反應力薄弱各節，具體指出上訴人等所犯前後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、是否易科罰金或易服社會勞動、易刑處分之成效如何）、再犯之原因、兩罪罪質差異、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情狀，供法院綜合判斷個別上訴人有無因加重本刑致生所受刑罰超過所應負擔罪責情形，裁量是否加重其刑，以符合正當法律程序及罪刑相當原則之要求。檢察官既未主張或具體指出證明之方法，可認定檢察官並不認為上訴人等有以累犯加重其刑之特別預防之必要，原審自行論以累犯並加重其刑，有適用法則不當之違誤。
　㈡上訴人等之前案均與本案犯行之罪質明顯不同，犯罪型態、侵害法益有別，難認有內在關聯性。又本案犯罪時間距離上訴人等前案執行完畢時間均已近2年，且羅錦河之前案係易科罰金執行完畢，復屬偶發案件，難認上訴人等有刑罰反應力薄弱及特別惡性情形，不符合刑法第47條第1項累犯應加重其刑之規定，然原審據以加重其刑，違反司法院釋字第775號解釋意旨且不符合罪刑相當原則。
　㈢原判決認同第一審關於不依刑法第150條第2項規定加重其刑之論據，即所生危害結果尚無嚴重波及公眾或有擴大現象，但又認為上訴人等足使不特定人產生危害、不安，犯罪情節重大，理由前後矛盾。
　㈣本案上訴人等原就犯罪事實及罪名有爭執，但不否認妨害秩序犯行，於第二審則已不再爭執犯罪事實及罪名而僅就量刑上訴，此時量刑之基礎事實已有不同，上訴人等應可獲得一定刑度之寬減，然原判決未審酌及此，仍維持原刑度，量刑失當，有判決理由矛盾及理由不備之違誤。
四、惟按：　　
㈠司法院釋字第775號解釋意旨係指明，如不問被告成立累犯之前案情節，是否有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由所指因素，即一律加重最低本刑，有違憲法罪刑相當及比例原則。惟並非前後所犯罪質不同，即不適用累犯規定，亦未排除法官於認定被告符合累犯之規定後，仍得就個案行使裁量權，檢視是否加重其刑。又被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，均應由檢察官主張並具體指出證明之方法後，經法院踐行調查、辯論程序，方得作為論以累犯及是否加重其刑之裁判基礎，係本院統一之見解。惟該具體指出之證明方法，尚非必然以執行指揮書為據，倘檢察官所提出刑案資料查註紀錄表或原審法院被告前案紀錄表上已經載明被告前案執行完畢之日期以及其執行方法（有無易刑處分），經審判長提示予檢察官、被告及辯護人辨認後，雙方對該紀錄表之證據能力、記載內容俱無意見，法院據此認定被告前案執行刑罰之原因、事實、方法，即難率指檢察官就構成累犯之原因事實未指明具體證明之方法。至檢察官以同一證據主張被告刑罰反應力薄弱而有特別預防必要，本於累犯加重其刑所審酌之基礎事實，本屬被告過去刑事案件及其刑罰執行情形及其本案犯罪情節，倘檢察官業經以該證據透過雙方之量刑辯論，說服法院為加重量刑之裁量，要非不可，難以檢察官所舉證據單一，即論斷檢察官並未主張累犯加重其刑或檢察官沒有舉出其證明之方法。
㈡經查：本件檢察官於起訴書第7頁已載述：上訴人等曾受如犯罪事實欄所述之有期徒刑執行完畢，有刑案資料查註紀錄表在卷可按，其於前案執行完畢後短期內即再犯本案，足徵其刑罰反應力薄弱，因認適用累犯加重之規定，並無罪刑不相當之情事，請依刑法第47條第1項之規定及司法院釋字第775號解釋意旨，裁量加重其刑之旨。檢察官復於第一審、原審審理期日均主張對上訴人等依累犯加重其刑之旨（見第一審卷二第238頁、原審卷第226頁），已就上訴人等本件所為應構成累犯之事實有所主張並提出其證明方法；而原審經提示上訴人等之刑案資料查註紀錄表並告以要旨，上訴人等及郭國賓之原審辯護人亦均表示沒有意見（見原審卷第224頁），已就該等證據為合法調查並充分為辯論。原判決認定上訴人等均為累犯，並裁量加重其刑，於法並無不合。
㈢按刑之量定，乃法律賦予法院自由裁量之事項，倘於科刑時，已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列各款事項，在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指為違法。行為人前受徒刑執行完畢後5年內故意再犯罪，是否有刑罰反應力薄弱而應特別矯正，亦屬法院得依職權裁量之事項，倘法院之裁量容屬有據且未違反罪刑相當原則，不得率指其違法。原判決已詳細說明，上訴人等經刑之執行完畢後，未生警惕，可見其等自我管控能力不佳，刑罰反應力薄弱等，應依累犯加重其刑之理由（見原判決第4至5頁），亦說明第一審經具體斟酌關於刑法第57條科刑應審酌之一切情狀，在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，所為量刑並無不當，因而維持第一審對上訴人等分別量定刑罰之論據，客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，難認原判決有逾越法律所規定之範圍，或濫用其裁量權限之違法情形。
㈣原審援引第一審未依刑法第150條第2項裁量加重其刑之理由所指「所生危害結果並無嚴重波及公眾或有擴大現場」等旨，與原判決說明何以不適用刑法第59條規定酌減上訴人等之刑所論述之「足使不特定人產生危害、不安，犯罪情節重大，嚴重危害公共安全秩序」等旨，前者指上訴人等犯行未生嚴重實害而言；後者指上訴人等犯行對社會秩序足生之危害而言，綜合其前後文義，乃指上訴人等行為足使不特定人不安而嚴重影響公共安全秩序，然幸仍未因此嚴重波及公眾而擴大損害之意，並無前後矛盾。
㈤依卷附資料，上訴人等固於第一審坦承在公眾得出入之場所聚集三人以上下手實施強暴，而否認攜帶兇器，於上訴第二審時固均已不再爭執犯罪事實及罪名，而有量刑所本之基礎事實略為不同情形，然第一審既裁量不依刑法第150條第2項之規定加重其刑，即便上訴人等於原審改稱其等主觀上知悉妨害秩序行為存在加重條件之事，原審綜合一切情狀，認定關於此等犯後態度之更易，尚不影響第一審依刑法第57條各款情狀量定刑罰之結果，同屬其依職權得裁量之事項，並無不可，難率執此指原審之量刑失當、違法。
五、上訴人等之前揭上訴意旨，係就原審已明白論斷之事及量刑職權之適法行使，徒憑己見，任意指摘，非適法之上訴第三審之理由。至上訴人等之其他上訴意旨亦未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決關於其等部分有何違背法令之情形，亦核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，揆諸前揭說明意旨，應認本件上訴人等之上訴，均不合法律上之程式，予以駁回。 
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　23　　日
                  刑事第二庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  王敏慧
                                  法　官  莊松泉
                                  法　官  鄭富城
                                  法　官  陳如玲
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  游巧筠
中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　27　　日
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            許哲嘉律師

上列上訴人等因妨害秩序案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華

民國114年11月5日第二審判決（114年度上訴字第1143號，起訴

案號：臺灣彰化地方檢察署113年度偵字第14962號，113年度少

連偵字第243號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

    違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

    決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

    依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

    適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

    三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違

    背法律上之程式，予以駁回。

二、本件第一審認定上訴人郭國賓、羅錦河（以下合稱為上訴人

    等）有第一審判決犯罪事實欄所載，於民國112年7月14日凌

    晨基於在公眾得出入之場所聚集三人以上（首謀或下手）實

    施強暴之犯意，由首謀郭國賓以及同行之羅錦河、萬家在、

    倪永豐、施堯欽（合稱郭國賓5人，除上訴人等外，均業經

    原審維持第一審所為科刑判決確定）共同向徐宏仁、章永奇

    、袁秉緯、吳侑安下手實施強暴。待黃俊耀（業經原審維持

    第一審所為科刑判決確定）及攜帶球棒前來之少年陳ＯＯ、潘

    ＯＯ（名字均詳卷）經聯繫到場後，於同日之1時12分許均提

    升犯意為意圖供行使之用而攜帶兇器，在公眾得出入之場所

    聚集三人以上（首謀或下手）實施強暴之犯意，對與徐宏仁

    （此時已先行離去）同行之吳侑安、袁秉緯、王譯霈下施強

    暴（受傷者或未據告訴，或已於偵查中撤回告訴，未據提起

    公訴）犯行，因認郭國賓係犯刑法第150條第2項第1款、第1

    項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器在公眾得出入之場所聚

    集三人以上首謀實施強暴罪，累犯；羅錦河係犯意圖供行使

    之用而攜帶兇器在公眾得出入之場所聚集三人以上下手實施

    強暴罪，累犯。分別依序處有期徒刑10月、7月（恐嚇危害

    安全不另為無罪諭知，檢察官未提起第二審之上訴，已確定

    ），上訴人等均僅就第一審判決關於量刑部分提起上訴，原

    審審理後，維持第一審量刑之結果，駁回上訴人等在第二審

    之上訴，已詳敘其憑以量定刑罰之依據及理由；所為論斷，

    均有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決此部分

    尚無足以影響判決結果之違背法令之情事。

三、上訴人等之上訴意旨略以：

　㈠本案檢察官僅單純空泛提出前案紀錄表，並未提出足以證明

    上訴人等構成累犯事實之前案徒刑執行完畢資料，例如前案

    確定判決、執行指揮書、執行函文、執行完畢文件等，難認

    已經指出累犯證明之方法而盡其舉證之責任，亦未於科刑證

    據資料調查階段提出上訴人等有何特別惡性及對刑罰反應力

    薄弱各節，具體指出上訴人等所犯前後數罪間，關於前案之

    性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監

    執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、是否易科罰金或

    易服社會勞動、易刑處分之成效如何）、再犯之原因、兩罪

    罪質差異、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情狀

    ，供法院綜合判斷個別上訴人有無因加重本刑致生所受刑罰

    超過所應負擔罪責情形，裁量是否加重其刑，以符合正當法

    律程序及罪刑相當原則之要求。檢察官既未主張或具體指出

    證明之方法，可認定檢察官並不認為上訴人等有以累犯加重

    其刑之特別預防之必要，原審自行論以累犯並加重其刑，有

    適用法則不當之違誤。

　㈡上訴人等之前案均與本案犯行之罪質明顯不同，犯罪型態、

    侵害法益有別，難認有內在關聯性。又本案犯罪時間距離上

    訴人等前案執行完畢時間均已近2年，且羅錦河之前案係易

    科罰金執行完畢，復屬偶發案件，難認上訴人等有刑罰反應

    力薄弱及特別惡性情形，不符合刑法第47條第1項累犯應加

    重其刑之規定，然原審據以加重其刑，違反司法院釋字第77

    5號解釋意旨且不符合罪刑相當原則。

　㈢原判決認同第一審關於不依刑法第150條第2項規定加重其刑

    之論據，即所生危害結果尚無嚴重波及公眾或有擴大現象，

    但又認為上訴人等足使不特定人產生危害、不安，犯罪情節

    重大，理由前後矛盾。

　㈣本案上訴人等原就犯罪事實及罪名有爭執，但不否認妨害秩

    序犯行，於第二審則已不再爭執犯罪事實及罪名而僅就量刑

    上訴，此時量刑之基礎事實已有不同，上訴人等應可獲得一

    定刑度之寬減，然原判決未審酌及此，仍維持原刑度，量刑

    失當，有判決理由矛盾及理由不備之違誤。

四、惟按：　　

㈠司法院釋字第775號解釋意旨係指明，如不問被告成立累犯之前

  案情節，是否有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由所

  指因素，即一律加重最低本刑，有違憲法罪刑相當及比例原則

  。惟並非前後所犯罪質不同，即不適用累犯規定，亦未排除法

  官於認定被告符合累犯之規定後，仍得就個案行使裁量權，檢

  視是否加重其刑。又被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項

  ，均應由檢察官主張並具體指出證明之方法後，經法院踐行調

  查、辯論程序，方得作為論以累犯及是否加重其刑之裁判基礎

  ，係本院統一之見解。惟該具體指出之證明方法，尚非必然以

  執行指揮書為據，倘檢察官所提出刑案資料查註紀錄表或原審

  法院被告前案紀錄表上已經載明被告前案執行完畢之日期以及

  其執行方法（有無易刑處分），經審判長提示予檢察官、被告

  及辯護人辨認後，雙方對該紀錄表之證據能力、記載內容俱無

  意見，法院據此認定被告前案執行刑罰之原因、事實、方法，

  即難率指檢察官就構成累犯之原因事實未指明具體證明之方法

  。至檢察官以同一證據主張被告刑罰反應力薄弱而有特別預防

  必要，本於累犯加重其刑所審酌之基礎事實，本屬被告過去刑

  事案件及其刑罰執行情形及其本案犯罪情節，倘檢察官業經以

  該證據透過雙方之量刑辯論，說服法院為加重量刑之裁量，要

  非不可，難以檢察官所舉證據單一，即論斷檢察官並未主張累

  犯加重其刑或檢察官沒有舉出其證明之方法。

㈡經查：本件檢察官於起訴書第7頁已載述：上訴人等曾受如犯罪

  事實欄所述之有期徒刑執行完畢，有刑案資料查註紀錄表在卷

  可按，其於前案執行完畢後短期內即再犯本案，足徵其刑罰反

  應力薄弱，因認適用累犯加重之規定，並無罪刑不相當之情事

  ，請依刑法第47條第1項之規定及司法院釋字第775號解釋意旨

  ，裁量加重其刑之旨。檢察官復於第一審、原審審理期日均主

  張對上訴人等依累犯加重其刑之旨（見第一審卷二第238頁、

  原審卷第226頁），已就上訴人等本件所為應構成累犯之事實

  有所主張並提出其證明方法；而原審經提示上訴人等之刑案資

  料查註紀錄表並告以要旨，上訴人等及郭國賓之原審辯護人亦

  均表示沒有意見（見原審卷第224頁），已就該等證據為合法

  調查並充分為辯論。原判決認定上訴人等均為累犯，並裁量加

  重其刑，於法並無不合。

㈢按刑之量定，乃法律賦予法院自由裁量之事項，倘於科刑時，

  已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列各款事項，

  在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪

  刑相當原則，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指

  為違法。行為人前受徒刑執行完畢後5年內故意再犯罪，是否

  有刑罰反應力薄弱而應特別矯正，亦屬法院得依職權裁量之事

  項，倘法院之裁量容屬有據且未違反罪刑相當原則，不得率指

  其違法。原判決已詳細說明，上訴人等經刑之執行完畢後，未

  生警惕，可見其等自我管控能力不佳，刑罰反應力薄弱等，應

  依累犯加重其刑之理由（見原判決第4至5頁），亦說明第一審

  經具體斟酌關於刑法第57條科刑應審酌之一切情狀，在罪責原

  則下適正行使其量刑之裁量權，所為量刑並無不當，因而維持

  第一審對上訴人等分別量定刑罰之論據，客觀上並未逾越法定

  刑度，亦與罪刑相當原則無悖，難認原判決有逾越法律所規定

  之範圍，或濫用其裁量權限之違法情形。

㈣原審援引第一審未依刑法第150條第2項裁量加重其刑之理由所

  指「所生危害結果並無嚴重波及公眾或有擴大現場」等旨，與

  原判決說明何以不適用刑法第59條規定酌減上訴人等之刑所論

  述之「足使不特定人產生危害、不安，犯罪情節重大，嚴重危

  害公共安全秩序」等旨，前者指上訴人等犯行未生嚴重實害而

  言；後者指上訴人等犯行對社會秩序足生之危害而言，綜合其

  前後文義，乃指上訴人等行為足使不特定人不安而嚴重影響公

  共安全秩序，然幸仍未因此嚴重波及公眾而擴大損害之意，並

  無前後矛盾。

㈤依卷附資料，上訴人等固於第一審坦承在公眾得出入之場所聚

  集三人以上下手實施強暴，而否認攜帶兇器，於上訴第二審時

  固均已不再爭執犯罪事實及罪名，而有量刑所本之基礎事實略

  為不同情形，然第一審既裁量不依刑法第150條第2項之規定加

  重其刑，即便上訴人等於原審改稱其等主觀上知悉妨害秩序行

  為存在加重條件之事，原審綜合一切情狀，認定關於此等犯後

  態度之更易，尚不影響第一審依刑法第57條各款情狀量定刑罰

  之結果，同屬其依職權得裁量之事項，並無不可，難率執此指

  原審之量刑失當、違法。

五、上訴人等之前揭上訴意旨，係就原審已明白論斷之事及量刑

    職權之適法行使，徒憑己見，任意指摘，非適法之上訴第三

    審之理由。至上訴人等之其他上訴意旨亦未依據卷內訴訟資

    料，具體指摘原判決關於其等部分有何違背法令之情形，亦

    核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，揆

    諸前揭說明意旨，應認本件上訴人等之上訴，均不合法律上

    之程式，予以駁回。 

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　23　　日

                  刑事第二庭審判長法　官  林立華

                                  法　官  王敏慧

                                  法　官  莊松泉

                                  法　官  鄭富城

                                  法　官  陳如玲

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  游巧筠

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　27　　日






最高法院刑事判決

115年度台上字第1174號

上  訴  人  郭國賓                    







            羅錦河                      





共      同

選任辯護人  王國棟律師

            許哲嘉律師

上列上訴人等因妨害秩序案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國114年11月5日第二審判決（114年度上訴字第1143號，起訴案號：臺灣彰化地方檢察署113年度偵字第14962號，113年度少連偵字第243號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。

二、本件第一審認定上訴人郭國賓、羅錦河（以下合稱為上訴人等）有第一審判決犯罪事實欄所載，於民國112年7月14日凌晨基於在公眾得出入之場所聚集三人以上（首謀或下手）實施強暴之犯意，由首謀郭國賓以及同行之羅錦河、萬家在、倪永豐、施堯欽（合稱郭國賓5人，除上訴人等外，均業經原審維持第一審所為科刑判決確定）共同向徐宏仁、章永奇、袁秉緯、吳侑安下手實施強暴。待黃俊耀（業經原審維持第一審所為科刑判決確定）及攜帶球棒前來之少年陳ＯＯ、潘ＯＯ（名字均詳卷）經聯繫到場後，於同日之1時12分許均提升犯意為意圖供行使之用而攜帶兇器，在公眾得出入之場所聚集三人以上（首謀或下手）實施強暴之犯意，對與徐宏仁（此時已先行離去）同行之吳侑安、袁秉緯、王譯霈下施強暴（受傷者或未據告訴，或已於偵查中撤回告訴，未據提起公訴）犯行，因認郭國賓係犯刑法第150條第2項第1款、第1項後段之意圖供行使之用而攜帶兇器在公眾得出入之場所聚集三人以上首謀實施強暴罪，累犯；羅錦河係犯意圖供行使之用而攜帶兇器在公眾得出入之場所聚集三人以上下手實施強暴罪，累犯。分別依序處有期徒刑10月、7月（恐嚇危害安全不另為無罪諭知，檢察官未提起第二審之上訴，已確定），上訴人等均僅就第一審判決關於量刑部分提起上訴，原審審理後，維持第一審量刑之結果，駁回上訴人等在第二審之上訴，已詳敘其憑以量定刑罰之依據及理由；所為論斷，均有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決此部分尚無足以影響判決結果之違背法令之情事。

三、上訴人等之上訴意旨略以：

　㈠本案檢察官僅單純空泛提出前案紀錄表，並未提出足以證明上訴人等構成累犯事實之前案徒刑執行完畢資料，例如前案確定判決、執行指揮書、執行函文、執行完畢文件等，難認已經指出累犯證明之方法而盡其舉證之責任，亦未於科刑證據資料調查階段提出上訴人等有何特別惡性及對刑罰反應力薄弱各節，具體指出上訴人等所犯前後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、是否易科罰金或易服社會勞動、易刑處分之成效如何）、再犯之原因、兩罪罪質差異、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情狀，供法院綜合判斷個別上訴人有無因加重本刑致生所受刑罰超過所應負擔罪責情形，裁量是否加重其刑，以符合正當法律程序及罪刑相當原則之要求。檢察官既未主張或具體指出證明之方法，可認定檢察官並不認為上訴人等有以累犯加重其刑之特別預防之必要，原審自行論以累犯並加重其刑，有適用法則不當之違誤。

　㈡上訴人等之前案均與本案犯行之罪質明顯不同，犯罪型態、侵害法益有別，難認有內在關聯性。又本案犯罪時間距離上訴人等前案執行完畢時間均已近2年，且羅錦河之前案係易科罰金執行完畢，復屬偶發案件，難認上訴人等有刑罰反應力薄弱及特別惡性情形，不符合刑法第47條第1項累犯應加重其刑之規定，然原審據以加重其刑，違反司法院釋字第775號解釋意旨且不符合罪刑相當原則。

　㈢原判決認同第一審關於不依刑法第150條第2項規定加重其刑之論據，即所生危害結果尚無嚴重波及公眾或有擴大現象，但又認為上訴人等足使不特定人產生危害、不安，犯罪情節重大，理由前後矛盾。

　㈣本案上訴人等原就犯罪事實及罪名有爭執，但不否認妨害秩序犯行，於第二審則已不再爭執犯罪事實及罪名而僅就量刑上訴，此時量刑之基礎事實已有不同，上訴人等應可獲得一定刑度之寬減，然原判決未審酌及此，仍維持原刑度，量刑失當，有判決理由矛盾及理由不備之違誤。

四、惟按：　　

㈠司法院釋字第775號解釋意旨係指明，如不問被告成立累犯之前案情節，是否有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由所指因素，即一律加重最低本刑，有違憲法罪刑相當及比例原則。惟並非前後所犯罪質不同，即不適用累犯規定，亦未排除法官於認定被告符合累犯之規定後，仍得就個案行使裁量權，檢視是否加重其刑。又被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，均應由檢察官主張並具體指出證明之方法後，經法院踐行調查、辯論程序，方得作為論以累犯及是否加重其刑之裁判基礎，係本院統一之見解。惟該具體指出之證明方法，尚非必然以執行指揮書為據，倘檢察官所提出刑案資料查註紀錄表或原審法院被告前案紀錄表上已經載明被告前案執行完畢之日期以及其執行方法（有無易刑處分），經審判長提示予檢察官、被告及辯護人辨認後，雙方對該紀錄表之證據能力、記載內容俱無意見，法院據此認定被告前案執行刑罰之原因、事實、方法，即難率指檢察官就構成累犯之原因事實未指明具體證明之方法。至檢察官以同一證據主張被告刑罰反應力薄弱而有特別預防必要，本於累犯加重其刑所審酌之基礎事實，本屬被告過去刑事案件及其刑罰執行情形及其本案犯罪情節，倘檢察官業經以該證據透過雙方之量刑辯論，說服法院為加重量刑之裁量，要非不可，難以檢察官所舉證據單一，即論斷檢察官並未主張累犯加重其刑或檢察官沒有舉出其證明之方法。

㈡經查：本件檢察官於起訴書第7頁已載述：上訴人等曾受如犯罪事實欄所述之有期徒刑執行完畢，有刑案資料查註紀錄表在卷可按，其於前案執行完畢後短期內即再犯本案，足徵其刑罰反應力薄弱，因認適用累犯加重之規定，並無罪刑不相當之情事，請依刑法第47條第1項之規定及司法院釋字第775號解釋意旨，裁量加重其刑之旨。檢察官復於第一審、原審審理期日均主張對上訴人等依累犯加重其刑之旨（見第一審卷二第238頁、原審卷第226頁），已就上訴人等本件所為應構成累犯之事實有所主張並提出其證明方法；而原審經提示上訴人等之刑案資料查註紀錄表並告以要旨，上訴人等及郭國賓之原審辯護人亦均表示沒有意見（見原審卷第224頁），已就該等證據為合法調查並充分為辯論。原判決認定上訴人等均為累犯，並裁量加重其刑，於法並無不合。

㈢按刑之量定，乃法律賦予法院自由裁量之事項，倘於科刑時，已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列各款事項，在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指為違法。行為人前受徒刑執行完畢後5年內故意再犯罪，是否有刑罰反應力薄弱而應特別矯正，亦屬法院得依職權裁量之事項，倘法院之裁量容屬有據且未違反罪刑相當原則，不得率指其違法。原判決已詳細說明，上訴人等經刑之執行完畢後，未生警惕，可見其等自我管控能力不佳，刑罰反應力薄弱等，應依累犯加重其刑之理由（見原判決第4至5頁），亦說明第一審經具體斟酌關於刑法第57條科刑應審酌之一切情狀，在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，所為量刑並無不當，因而維持第一審對上訴人等分別量定刑罰之論據，客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，難認原判決有逾越法律所規定之範圍，或濫用其裁量權限之違法情形。

㈣原審援引第一審未依刑法第150條第2項裁量加重其刑之理由所指「所生危害結果並無嚴重波及公眾或有擴大現場」等旨，與原判決說明何以不適用刑法第59條規定酌減上訴人等之刑所論述之「足使不特定人產生危害、不安，犯罪情節重大，嚴重危害公共安全秩序」等旨，前者指上訴人等犯行未生嚴重實害而言；後者指上訴人等犯行對社會秩序足生之危害而言，綜合其前後文義，乃指上訴人等行為足使不特定人不安而嚴重影響公共安全秩序，然幸仍未因此嚴重波及公眾而擴大損害之意，並無前後矛盾。

㈤依卷附資料，上訴人等固於第一審坦承在公眾得出入之場所聚集三人以上下手實施強暴，而否認攜帶兇器，於上訴第二審時固均已不再爭執犯罪事實及罪名，而有量刑所本之基礎事實略為不同情形，然第一審既裁量不依刑法第150條第2項之規定加重其刑，即便上訴人等於原審改稱其等主觀上知悉妨害秩序行為存在加重條件之事，原審綜合一切情狀，認定關於此等犯後態度之更易，尚不影響第一審依刑法第57條各款情狀量定刑罰之結果，同屬其依職權得裁量之事項，並無不可，難率執此指原審之量刑失當、違法。

五、上訴人等之前揭上訴意旨，係就原審已明白論斷之事及量刑職權之適法行使，徒憑己見，任意指摘，非適法之上訴第三審之理由。至上訴人等之其他上訴意旨亦未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決關於其等部分有何違背法令之情形，亦核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，揆諸前揭說明意旨，應認本件上訴人等之上訴，均不合法律上之程式，予以駁回。 

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　23　　日

                  刑事第二庭審判長法　官  林立華

                                  法　官  王敏慧

                                  法　官  莊松泉

                                  法　官  鄭富城

                                  法　官  陳如玲

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  游巧筠
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