調查意見
1、 案　　由：據訴：台灣高等法院台中分院96年度上更（一）字第447號及最高法院99年度台上字第1643號渠等被訴強盜案件之刑事判決，疑似未詳查事證，涉有違失等情乙案。
2、 調查意見：

本件陳訴人等被訴加重強盜罪乙案，經調取全案卷證詳閱後，提出調查意見如下：
1、 本案承辦司法警察、司法警察官及檢察官，對案件關鍵之「第三名共犯」、「兇器」等要件事實，均未為積極偵辦，徒憑當事人供述即為認定並移送、起訴，均涉有不當。

按「實施刑事訴訟程序之公務員，就該管案件，應於被告有利及不利之情形，一律注意。」；「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。」；「檢察官對於司法警察官或司法警察移送或報告之案件，認為調查未完備者，得將卷證發回，命其補足，或發交其他司法警察官或司法警察調查。司法警察官或司法警察應於補足或調查後，再行移送或報告。」以上為刑事訴訟法第2條第1項、第161條第1項及第231-1條第1項所明定。所謂「有利及不利之情形」，則不以認定事實為限，凡有關訴訟資料及其他一切情形，均應為同等之注意。其不利於被告之情形有疑問者，倘不能為不利之證明時，即不得為不利之認定，亦有司法院修正頒布「法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項」第2點資為說明。「…檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。」最高法院亦著有92年台上字第128號判例。

查本件案發後，南投縣政府警察局竹山分局延平派出所同日14時42分起即約詢犯嫌黃○徵，黃某稱渠至許○明寓所後「坐一會山崇里里長就打我手機研討水溝整治事情、我就到屋外聽手機、當手機掛斷後就聽到許智明在叫罵還聽到屋內有打架聲、我就連忙開門進去、看到許○明與蔡○家的朋友兩人打架後抱在一起倒在地上、我就與拉開。」，許○明亦於同日赴秀傳醫院竹山分院驗傷並取得診斷證明書，並於同日15時57分至該所作成筆錄，聲稱「是蔡○家的朋友以槍柄毆打我。現場還有黃○徵、蔡○家空手壓住我毆打。所使用之槍枝型式鐵質黑色。」，雖該所遲至兩個月又15日後，即94年5月22日始再約詢許○明，許某仍稱：「不認識之男子先動手打我胸部，後來蔡○家與黃○徵把我壓在地上、蔡○家用腳踹我肚子一下，不認識之男子拿槍柄打我的頭部及雙腳大腿。」，南投縣政府警察局竹山分局刑事組於同日22時30分約詢許○明仍堅稱：「三人就共同毆打我。」，該分局刑事組於翌日（23日）16時35分約詢蔡○家，蔡某答稱：「許○明都不理會我們，不與我們將債務處理清楚，所以綽號『老二』的男子就打了許○明的胸部一下，後來因許○明拿了一支木棍，綽號『老二』的男子將木棍搶下，雙方發生扭打，我將雙方拉開。」，其後該分局以「蔡○家、黃○徵二人夥同一名綽號『老二』之不詳姓名男子，共同將被害人許○明毆打成傷，蔡○家並揚言要打斷被害人許○明一條腿，另該名綽號『老二』之不詳姓名男子則持槍指向被害人」等由，將陳訴人等移送台灣南投地方法院檢察署偵辦。自上述各警詢筆錄以觀，該案自報案起迄移送，所謂「綽號『老二』之不詳姓名男子」，及其「所持究為手槍或木棍」等重要情節，均係兩造各自表述，未見警方有何偵辦作為，僅憑「被害人於警詢筆錄中指證，及竹山秀傳醫院診斷證明書、雙方協議書」以為佐證，逕認「蔡、黃兩嫌所辯顯畏罪卸責飾詞，不足採信」（該分局94年6月3日刑事案件移送書參照）。
次查，陳訴人等經移由台灣南投地方法院檢察署偵辦後，檢察官於94年6月15日分別訊問陳訴人等，黃某答稱：「我沒有打他。我本來在許○明的屋外聽電話，我聽完電話進到屋內，看到許○明與洪姓男子抱在一起扭打，我與蔡○家各拉一人，把他們拉開。」蔡國家答稱：「我沒有打他。當時許○明罵洪姓男子，洪姓男子就與許○明打起來，我就喊黃○徵進來，一起把他們拉開。」再於同年7月13日訊問許○明，許○明答稱：「被蔡○家、黃○徵及另一名四十餘歲不知姓名的男子，他們三人把我壓到地上，有人踹我及用拳頭打我的頭、胸部、腳，不詳姓名的男子用手槍的槍托打我的頭、胸部、腳。」（你有何證據可證明黃○徵、蔡○家有打你，及逼你開本票？）許○明答：「當日警察有到我家，有在現場照相。」，嗣於95年1月6日提起公訴，認定「蔡○家與黃○徵及真實姓名年籍均不詳之洪姓成年男子意圖為其等不法之所有，基於犯意聯絡，於上揭時地，由洪姓男子攜帶不詳姓名之人所有之手槍(無證據證明有殺傷力)1把，或徒手、或持上開手槍共同毆打許○明，致許○明成傷，以此強暴方式取得本票。」等犯罪事實。並於起訴書記載，上揭事實之認定係據證人許○明於警訊及偵查中證述等語。另記載：「本件被告等犯本案所持之手槍1把，雖未扣案，且無證據證明有殺傷力，…自屬兇器無訛。」自上以觀，關於所謂「綽號『老二』之不詳姓名男子」，及其「所持究為手槍或木棍」等重要情節，檢察官亦係依據兩造供述，未見有何偵辦作為。
綜上所述，本案告訴人及陳訴人等固均供述有所謂洪姓男子其人，告訴人更始終堅稱係該洪姓男子持手槍將其打傷，為警方及檢察官所採信，據以認定本案共犯有三人，並持有手槍等犯罪事實。惟查，陳訴人等則均否認洪姓男子持有手槍，而係以奪自告訴人之木棍將告訴人打傷。黃○徵更始終否認其在衝突現場。故究竟有無洪姓男子其人？黃○徵有無在衝突現場？兇器究為手槍抑木棍？木棍究屬何人所有？均屬本案至為關鍵之處。惟如上述，南投縣警局竹山分局及延平派出所對本件之偵辦有欠積極，僅憑約詢兩造所得之供述，即將全案移送地檢署偵辦，而就上述案情關鍵各點，均無其他偵查作為，台灣南投地方法院檢察署承辦本案檢察官亦同，且未依法指揮相關司法警察人員深入偵辦，仍單憑相關供述，即認定陳訴人等涉犯結夥3人以上攜帶兇器強盜罪嫌，揆諸首揭法令、判例，均難謂無違失。

2、 本件確定判決涉有與論理法則不符、應於審判期日調查之證據而未予調查之違背法令等情。
按刑法第330條第1項之加重強盜罪，係以有同法第321條第1項各款情形之一者為要件，本案確定判決係認定陳訴人等有結夥三人以上、攜帶兇器而犯同法第328條第1項之強盜罪，故本案究竟有無「結夥三人以上」及「攜帶兇器」等要件，至關重要。犯罪事實之認定，應憑真實之證據，倘證據是否真實尚欠明顯，自難以擬制推測之方法，為其判斷之基礎；又刑法分則或刑法特別法中規定之結夥二人或三人以上之犯罪，應以在場共同實施或在場參與分擔實施犯罪之人為限，不包括同謀共同正犯在內。司法院大法官會議釋字第109號解釋「以自己共同犯罪之意思，事先同謀，而由其中一部分之人實施犯罪之行為者，均為共同正犯」之意旨，雖明示將「同謀共同正犯」與「實施共同正犯」併包括於刑法總則第28條之「正犯」之中，但此與規定於刑法分則或刑法特別法中之結夥犯罪，其態樣並非一致。以上分別為最高法院53年台上字第656號、76年台上字第7210號等判例所明揭。
本件陳訴人等被訴加重強盜罪一案，台灣高等法院台中分院確定判決記載之犯罪事實，陳訴人等夥同真實姓名年籍均不詳，綽號「老二」之洪姓男子，共同基於意圖為自己不法所有之犯意聯絡，洪姓男子先在許智明住處附近撿拾一支四角木棍（棒），而於94年3月7日11時30分許，共同攜帶前往南投縣竹山鎮瑞山巷18*號許○明住處，由蔡○家、黃○徵自後壓制許○明，並由洪姓男子以兇器即四角木棍（棒）共同毆打許○明成傷至不能抗拒，而填載系爭本票交予蔡○家。其理由欄記載上開犯罪事實之認定，係依據證人許○明於偵、審中證述，現場照片3張、診斷證明書1紙、本票影本1紙，及陳訴人等供承該時段三人確與洪姓男子共同至許○明上揭住處，洪姓男子並有毆打許○明之行為，且取得系爭本票之事實。並於判決理由進一步論述：「竹山秀傳醫院診斷證明書記載許○明受有頭部外傷、胸部挫傷、右手挫傷、右耳廓撕裂傷、多處擦傷等傷害。雖告訴人指稱洪姓男子攜帶槍枝並以槍柄毆打伊，然此為被告所否認，自難遽採。而依被告二人所述，打傷許○明之器物應為四角木棍（棒）。雖被告蔡○家辯稱：許○明從工地拾起木棍要打洪姓男子，被該男子搶下，雙方發生扭打，伊將雙方拉開云云。惟案發地既在竹山鎮延山里瑞山巷梅竹山莊18*號許○明家中，爭執中許○明若能逃離該處，在我寡敵眾之情形下，許○明又豈會獨自一人返回家中，顯見被告蔡○家所辯：許○明就從工地拾起木棍要打洪姓男子云云，尚難遽信。該洪姓男子所持四角木棍（棒），應係渠等前往許處時於經過工地所撿拾。本件被告二人犯罪事證明確，渠等所辯均係事後卸責之詞，不足採信。」等詞，資為陳訴人等有罪之依據。
自上可知，確定判決認定本案有「結夥三人以上」一節係依據兩造供述，而「洪姓男子」是否存在，及共同被告黃○徵是否在案發現場，攸關該要件是否成立至要，均未見調查（如調黃○徵行動電話通聯記錄，或傳訊所指「山崇里里長」）。而對所謂「攜帶兇器」一節，因所謂「兇器」自始未扣案，兩造供述又大相逕庭，故以自由心證稱：「告訴人指稱洪姓男子攜帶槍枝並以槍柄毆打伊，此為被告所否認，自難遽採」。而認定打傷許之器物應為「四角木棍（棒）」則係「依被告二人所述」。然又否定蔡○家所述該木棍「係許○明從工地拾起要打洪姓男子，被該男子搶下」，而認定係「該洪姓男子前往許○明處時於經過工地所撿拾。」因「案發地既在許○明家中，爭執中許○明若能逃離該處，在我寡敵眾之情形下，許又豈會獨自一人返回家中，顯見蔡○家所辯尚難遽信」，以上推理過程中，何者可採何者不可採之依據，顯然欠缺明白交代，所謂「許○明若能逃離該處，在我寡敵眾之情形下，許○明又豈會獨自一人返回家中」一節，亦與被告等始終供述「許○明先罵洪姓男子，洪姓男子始動手打人，許○明從工地拾起木棍要打洪姓男子，被該男子搶下」等因果環節有所出入，令人有不知所云之感。確定判決關於兇器一節，純依自由心證作此結論，尚難謂已周全。
次查，本案自檢、警迄歷審法院，均一致認定本案之證據為：「現場照片3張、診斷證明書1紙、本票影本1紙及協議書影本1紙」。本院調取本案全卷詳予審閱，發現南投縣警局竹山分局刑案偵查卷第8、9頁所附該「現場照片3張」，其右下角分別印有「11  5：06pm」、「11  5：06pm」、「11  5：07pm」等字樣，至為明顯。「5：06（07）pm」應係指下午5時06（07）分，尚無疑義；另該「11」則似係指「日期」，惟案發日、時為94年3月7日上午11時30分，似非當時所拍攝，如何得採為證據？未見歷審判決有隻字說明。又同卷第10頁所附「竹山秀傳醫院診斷證明書」，記載許○明於94年3月7日至該院急診求診，病名為：「1.頭部外傷、2.胸部挫傷、3.右手挫傷、4.右耳廓撕裂傷、5.多處擦傷」，固屬事實，惟上開傷勢如何造成？為何種銳器或鈍器所傷？亦未見歷審判決有隻字說明。以上二點，顯然均未經於審判期日調查，僅泛稱「雖告訴人指稱洪姓男子攜帶槍枝並以槍柄毆打伊，然此為被告所否認，自難遽採。而依被告二人所述，打傷許○明之器物應為四角木棍（棒）」似有未洽。陳訴人不服本案更一審判決上訴第三審，其上訴意旨亦曾指述：許○明所受僅為輕傷，與原判決所認定遭人持四角木棍擊傷者有異，其對於遭人以「槍」或「四角木棍」毆打，亦供述不一，顯有瑕疵等語。惟查最高法院99年度台上字第1643號刑事判決對此並無隻字說明，僅泛稱「俱憑卷內資料，逐一剖析說明審認、論駁至為明確。其推理論斷衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，並不容指為違法。」即逕予駁回，併予說明。
按刑事訴訟法第163條第2項明定，法院為發見真實，得依職權調查證據。但於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院應依職權調查之。「法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項」第96點亦指出：對「被告利益」有重大關係之事項，係指該等事實或訴訟資料之存在對被告有直接且重大之利益，法院均應特加注意，依職權主動調查。最高法院 91年度第4次刑事庭會議亦曾決議：刑事訴訟法第379條第10款規定「法院應於審判期日調查之證據」，指該證據具有與待證事實之關聯性、調查之可能性，客觀上並確為法院認定事實適用法律之基礎，亦即具有通稱之有調查必要性者屬之，除依法無庸舉證外，並包括間接證據、有關證據憑信性之證據在內，但應擯除無證據能力之證據，且以踐行調查程序，經完足之調查為必要，否則仍不失其為本款調查未盡之違法。
次按「法官猶人，法律要求法官具備之涵養，乃法律專業與一般人所具備之通常生活經驗及論理能力。審判上遇有專業領域上之事項待證時，訴訟法則設有鑑定制度，委由具有在該領域上之專業智識、經驗、技術或能力之鑑定人或機關實施鑑定，資為認定事實之參考。縱法官本人自認具備法律以外某種專業領域上之專長，自行作該專業領域上之判斷，本質上有違客觀審判之原則。是以，法官若就法律以外非一般人通常生活之專業事項，擅作判斷，不論結果如何，程序上即難謂適法」（最高法院98年度台上字第4343號刑事判決參照）。「若待證犯罪事實所涉及之事或物乃犯罪事實之主要成分者，欠缺此等事或物之具體證據往往即缺乏事證或物證之相互印證，端憑人為供（證）述（包括共同被告、告訴人或被害人、目擊證人之證詞），實難認足以確認過去事件之存在、不存在或如何存在。因而僅憑人為供（證）述，遽作判斷，則有應於審判期日調查之證據而未予調查之違背法令。從待證事實之推論而言，關於犯罪事實之認定，如有邏輯上推論次序先後關係，即有推論之前提事實存在者，在前提之基礎事實尚未認定之前，所為犯罪事實之認定，則有與論理法則不符之違背法令。」（最高法院98年度台上字第4223號刑事判決參照）以上最近實務見解，可資本案參考。
據上，本案確定判決認定本案有「結夥三人以上」一節係依據兩造供述，而「洪姓男子」是否存在，及共同被告黃○徵是否在案發現場等情，並未依法調查；另關於兇器一節，亦未加以調查即依自由心證作出結論。又對案內證據之所謂「現場照片」，所印數字顯難想像與案發日、時有何關聯，及「診斷證明書」所載究與所認定之犯罪事實有何關聯，均未經合法調查，揆諸首揭最高法院53年台上字第656號、76年台上字第7210號等判例要旨已有不合；另參照「法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項」第96點、最高法院98年度台上字第4343號及98年度台上字第4223號等刑事判決要旨，似均有刑事訴訟法第378條、第379條第10款之判決違背法令情形。
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