
臺灣高等法院刑事判決

113年度上更一字第129號

上  訴  人  

即  被  告  徐敏芳

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

                    

指定辯護人  陳雅萍律師（義務辯護）

上列上訴人即被告因強盜案件，不服臺灣桃園地方法院112年度

訴字第1124號，中華民國113年1月22日第一審判決（起訴案號：

臺灣桃園地方檢察署112年度偵字第18031號），提起上訴，案經

最高法院撤銷發回，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

徐敏芳共同犯強盜罪，處有期徒刑伍年壹月。

扣案之IPHONE廠牌手機壹支及辣椒水壹罐均沒收。

　　事　實

一、徐敏芳、游銘軒（所為強盜犯行，經本院以113年度上訴字

第1389號判決判處有期徒刑5年3月確定）與萬紀堃為朋友。

因游銘軒前與萬紀堃有交易糾紛，徐敏芳竟與游銘軒共同意

圖為自己不法所有，基於強盜之犯意聯絡，於民國112年3月

25日下午3時許前之不詳時間，先推由徐敏芳聯絡萬紀堃，

藉詞將之約至桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場

見面，嗣徐敏芳、游銘軒與萬紀堃均依約於當日下午3時許

前往該處，3人於該公園停車場樓梯間商談，詎游銘軒徒手

毆打萬紀堃並將之壓制在地，徐敏芳並自皮包中取出辣椒水

1罐交由游銘軒朝萬紀堃頭、臉部噴灑，游銘軒、徐敏芳以

此等強暴手法，至使萬紀堃不能抗拒後，由游銘軒開始搜刮

萬紀堃身上財物，並強行取走萬紀堃所有IPHONE廠牌手機1

支後逃逸，萬紀堃因此受有頭痛、右肩及右膝擦傷等傷害。
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嗣萬紀堃報警後，經警於該日晚間6時55分許，在桃園市○

○區○○街00號201號房內，逮捕游銘軒、徐敏芳，並扣得

徐敏芳所有之上開辣椒水1罐，及其等強盜所得之手機1支。

二、案經萬紀堃訴由桃園市政府警察局八德分局報告臺灣桃園地

方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理　由

壹、證據能力

一、供述證據

　㈠證人即共同被告游銘軒之警詢陳述，有證據能力

　⒈按刑事訴訟法第159條之5規定之傳聞例外，為當事人進行主

義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行

為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳

聞證據，賦予其證據能力。而反對詰問權非絕對之訴訟防禦

權，基於真實發見理念及當事人處分權，以上開規定允許放

棄反對詰問權，於表明同意該等傳聞證據可作為證據。本乎

程序之明確性，該第1項「經當事人於審判程序同意作為證

據」者，指當事人意思表示無瑕疵可指之明示同意而言，以

別於第2項之「知而不為異議」之默示擬制同意。當事人已

明示同意作為證據之傳聞證據，並經法院審查其具備適當性

之要件者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行

撤回同意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此

一同意之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認

為適當，自無許其撤回，即告確定，其於再開辯論固不論

矣，即令上訴至第二審或判決經上級審法院撤銷發回更審，

仍不失其效力（最高法院106年度台上字第1730號、109年度

台上字第3546號判決意旨參照）。

　⒉查上訴人即被告徐敏芳（下稱被告）與其第一審之辯護人於

第一審112年10月3日行準備程序時，經第一審受命法官提示

本案各供述證據（包含證人即共同被告游銘軒之警詢陳

述），詢問其等於證據能力有何意見，辯護人稱：「均同意

有證據能力」，被告亦稱：「同辯護人所述」；於112年12

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

第二頁



月11日審判程序時，對於證據能力部分亦為相同之主張，且

經審判長逐一提示各供述證據，詢問有無意見時，被告與辯

護人同稱：「沒有意見」等語，嗣上訴後由本院前審審理

時，於113年5月2日準備程序期日，就證人游銘軒之警詢供

述之證據能力，被告表示請辯護人回答，辯護人則稱：「同

意有證據能力」，嗣於113年5月21日之審理期日，經提示證

人游銘軒之警詢供述，被告及辯護人亦均稱：「沒有意

見」。是依前開說明，應認被告就證人游銘軒之警詢供述，

已為處分之意思表示，而生刑事訴訟法第159條之5第1項明

示同意之效力，自不得對其證據能力再為追復爭執。被告之

辯護人於本院準備程序及審理期日改稱上揭證人游銘軒之警

詢供述無證據能力云云，難認有據。

　㈡至其餘以下所引用作為認定被告有罪之被告以外之人於審判

外之陳述，被告及辯護人於本院審理程序均表示同意有證據

能力，且迄至言詞辯論終結前亦未再聲明異議，本院審酌上

開證據資料製作時之情況，尚無違法不當或證明力明顯過低

之瑕疵，亦認以之作為證據，應屬適當。供述證據製作時之

情況，尚無違法不當或證明力明顯過低之瑕疵，已如前述，

以之作為證據，自屬適當。

　㈢至辯護人爭執告訴人萬紀堃警詢中陳述之證據能力，則未據

本院援引作為認定事實之證據，不贅述其證據能力。

二、非供述證據

　　本判決所引用之非供述證據，並無證據證明係公務員違背法

定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院於審理期

日為合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。

貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由 　　

一、訊據被告固坦承有於112年3月25日下午3時許，與共同被告

游銘軒前往桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場，

嗣游銘軒有徒手攻擊萬紀堃，過程中亦有朝萬紀堃噴灑其原

置放於包包內之辣椒水，以及取得萬紀堃所有IPHONE廠牌手

機1支後逃逸等事實，惟矢口否認有何強盜犯行，辯護人則
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為被告辯護稱：本案徒手攻擊萬紀堃及對之噴灑辣椒水之人

為共同被告游銘軒，與被告無涉，且萬紀堃雖主訴有頭痛症

狀，但未見有頭部傷勢，故被告與共同被告游銘軒取走萬紀

堃所有之行動電話時，萬紀堃是否陷於不能抗拒情狀亦有可

疑。被告所為實與強盜罪之構成要件難認相當云云。

二、經查：

　㈠本件係由被告聯繫萬紀堃，並相約在桃園市○○區○○○街

00號之公二公園停車場見面，萬紀堃於112年3月25日下午3

時許前往該處，被告、共同被告游銘軒與萬紀堃在公園停車

場樓梯間發生衝突，嗣游銘軒徒手毆打萬紀堃並持原置放在

被告攜帶之包包內之辣椒水朝萬紀堃噴灑，其後在萬紀堃身

上取得其所有IPHONE廠牌手機1支後，被告與共同被告游銘

軒旋即逃逸等情，迭為被告於警詢、偵訊、原審及本院前審

審理時所不爭執，並經共同被告游銘軒以證人身分具結證述

在卷，亦核與證人即告訴人萬紀堃證述相符，並有桃園市政

府警察局八德分局搜索扣押筆錄及扣押物品目錄表、現場、

查獲及扣案物照片等在卷可參，另有辣椒水1罐、IPHONE廠

牌手機1支扣案可憑，此部分事實，堪先認定。至被告於最

高法院撤銷發回而經本院更審時，再空言改口辯稱案發當天

我與萬紀堃都在一起，實際上是我幫萬紀堃約共同被告游銘

軒見面，我與萬紀堃一起出門。共同被告游銘軒與萬紀堃見

面後吵起來，我只是站在旁邊云云，此顯與本件客觀事證相

悖，難認可採。

　㈡被告主觀上有為自己不法所有之意圖，且所為已達至使萬紀

堃不能抗拒，茲說明如下：

　⒈萬紀堃於原審證稱：被告徐敏芳打電話叫我出來，問她什麼

事情也不說，說出來再講，我一到現場，被告與共同被告游

銘軒就跟我說要借新臺幣（下同）1萬元，我說我沒有錢，

男的（即游銘軒）就用手打我，一拳打下去後，辣椒水就直

接噴了，噴的我整個頭都是，後來1隻手打我頭，1隻手一直

搜我身，我身上的東西都被摸走了，我的手機被拿走；我被
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打到倒下去的時候腳有挫傷，被告徐敏芳把門關起來，我叫

他打開門叫救命，他不要，他就在那邊顧著門不打開；因為

我的身分證、健保卡都被拿走，所以隔天才驗傷；（提示現

場照片）照片所示皮包是我的，但那是游銘軒掏出來的，我

自己會放在那裡嗎？我說我的皮包被拿走是因為我在現場沒

有找到我的皮包，後來是員警跟我講；當天我並不是要跟被

告與游銘軒2人交易毒品，我也沒有賣過毒品給其等，被告

在網路上有賣東西，我是跟他買過手錶、戒指等情；共同被

告游銘軒更證稱：我有強制把萬紀堃拉住，過程中並起衝突

及扭打，我將萬紀堃強押在地等語，且萬紀堃於案發後2日

即前往就醫，經醫師驗傷受有頭痛、右肩及右膝擦傷之傷

害，有衛生福利部桃園醫院112年3月27日診斷證明書可稽，

萬紀堃所受傷害之部位及傷勢情形亦與其所述游銘軒毆打其

頭部、其因此倒地，游銘軒所述將其壓制在地而可能受有傷

害之部位、傷勢相符。而共同被告游銘軒既係徒手毆打萬紀

堃頭部，則萬紀堃因此有頭痛症狀，而未有明顯外傷，亦無

悖於常情及經驗法則。故辯護人為被告辯護稱未見萬紀堃有

頭部傷勢，故案發時萬紀堃是否已陷於不能抗拒情狀顯有可

疑云云，仍無足為有利於被告之認定依據。

　⒉被告雖辯稱其等與萬紀堃之間有毒品交易之糾紛，拿取告訴

人手機是為了要保存對話紀錄以自保云云。然：

　⑴被告與共同被告游銘軒前此均辯稱：先前游銘軒已經透過徐

敏芳與萬紀堃有過甲基安非他命之毒品交易，但萬紀堃販賣

之毒品質量不好，當日又經徐敏芳聯絡萬紀堃要向萬紀堃購

買甲基安非他命，現場並已經由游銘軒交付現金3,000元，

但因游銘軒向萬紀堃抱怨其先前毒品質量不佳而生衝突，萬

紀堃收了錢拒絕交付毒品等語，惟被告並不否認當天並沒有

在萬紀堃身上找到游銘軒所交付的現金3,000元乙節，游銘

軒亦為相同證述。是若當日萬紀堃確實與被告及共同被告游

銘軒欲進行毒品交易，游銘軒更已經交付價金3,000元，何

以游銘軒在當下翻找萬紀堃身上卻未找到其所交付之現金3,
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000元？是已難信被告抗辯屬實。

　⑵而被告前此即供陳：當天是我約萬紀堃出來，我有萬紀堃的

LINE等語，亦即被告徐敏芳與萬紀堃間之聯繫紀錄，徐敏芳

自己之手機理應亦有留存，倘係為保留其等與萬紀堃之對話

紀錄，其等可直接擷取自己手機上之對話紀錄保存即可，並

無拿取萬紀堃手機之必要。至被告雖又辯稱：想要檢舉萬紀

堃，因為萬紀堃還有賣毒品給其他人，怕其他人刪除資料，

所以想說手機裡面應該有資料等語，惟被告與共同被告游銘

軒於取得萬紀堃手機後並未將之持往警局，直至本案於當日

晚間6時55分為警查獲，有搜索扣押筆錄可憑，此時距離本

案案發時間即該日下午3時許，已經間隔近4小時之時間，實

難認被告所辯可以採信。

　⑶再者，本案案發後，萬紀堃並未因相關販賣毒品案件經檢察

官偵查，有其之本院被告前案紀錄表可憑，參以上述，現場

又無游銘軒所稱因欲購買甲基安非他命而交付萬紀堃之價金

3,000元，無證據證明被告抗辯當日係與萬紀堃因毒品交易

而有衝突乙節屬實，其辯稱拿取萬紀堃手機係為求自保一

情，亦不足採信。而扣案手機本具有財產上之價值，是其與

共同被告游銘軒拿取萬紀堃手機，主觀上自有為自己不法所

有之意圖。

　⒊按刑法強盜罪之行為態樣包含強暴與脅迫，所謂「強暴」，

係謂直接或間接對於人之身體施以暴力，以壓制被害人之抗

拒之狀態而言；「脅迫」則係指行為人以威嚇加之於被害

人，使其精神上萌生恐懼之心理，以達到至使不能抗拒之程

度。

　⑴萬紀堃前開證述雖僅提及除游銘軒徒手毆打其，以及對其噴

灑辣椒水以外，就被告部分僅陳述徐敏芳在旁觀看拒絕其之

哀求，不願意將門打開對外求救乙節。惟關於使用辣椒水噴

灑乙節，被告與共同被告游銘軒先後供述如下：

　①游銘軒於警詢中供稱：我有使用辣椒水攻擊萬紀堃等語，於

偵查中則證述：過程中我將萬紀堃強壓在地上，徐敏芳在旁
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邊拿防狼噴霧劑（即辣椒水）朝萬紀堃噴灑，辣椒水是徐敏

芳的，我與徐敏芳都有使用辣椒水向萬紀堃噴灑等詞；嗣於

原審審理中證稱：我當時沒有留意到辣椒水如何出現的，不

是徐敏芳拿出來的，掉到地板上混亂之間我撿起來，我噴完

以後掉到地板，他也有撿起來噴我們，我當下也是嗆到等

語，復於原審被告以證人身分交互詰問證稱辣椒水是空的之

後，又隨即改稱：我只聽到嘶一聲，不知道有沒有噴出來，

只是略微嗆嗆、辣辣的云云。　　

　②被告則首於警詢中供稱：游銘軒有使用辣椒水攻擊萬紀堃，

辣椒水是從我身上拿給游銘軒來噴萬紀堃的等詞，嗣於偵訊

中供稱：我從包包內拿出辣椒水，但我沒有噴，後來辣椒水

掉在地上，游銘軒就拿起來向萬紀堃噴，但沒有噴出來，應

該是空的等語，嗣於原審審理中辯稱：我猜應該是辣椒水掉

在地上，我平常就有放辣椒水在包包防身的習慣，後來游銘

軒就朝萬紀堃噴辣椒水；辣椒水是空的，游銘軒有撿起來但

好像噴不出來，他沒有往萬紀堃身上噴，是往天空噴，沒有

味道云云，再另於本院前審審理中辯稱：我抱著狗，不知道

辣椒水掉出來，不是我噴的，是掉出來的云云。

　③綜合被告與共同被告游銘軒歷次供述，其等於偵查、審理，

逐次為避重就輕之供述，且被告亦一再依訴訟進行之證據顯

現程度及共同被告游銘軒之供述方向更易辯詞，游銘軒更於

聽聞徐敏芳證稱辣椒水內是空的一情之後改稱不知道有沒有

噴出來，只是微微嗆辣而已，已與其數次供陳自己在過程中

也有嗆到乙節相違，可見其等有互相迴護之情。若辣椒水並

非被告刻意從包包中取出並交予共同被告游銘軒持之朝萬紀

堃噴灑，何以其自己於警詢時即為此等供述，此亦與共同被

告游銘軒於偵訊時指證係被告主動取出辣椒水之內涵較為相

符。至共同被告游銘軒雖於偵訊中證稱其與被告都有持辣椒

水向萬紀堃噴灑等語，然觀諸卷證資料，此部分尚乏補強證

據擔保真實性，本院僅依被告於警詢供稱：辣椒水是從我身

上拿給游銘軒來噴萬紀堃之自白，佐以共同被告游銘軒於偵
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訊中證稱：辣椒水是徐敏芳隨身攜帶的，我有使用朝萬紀堃

噴灑等語，再徵以萬紀堃證稱共同被告游銘軒確有持辣椒水

朝其頭部、眼睛噴灑等節，認本件確有「被告在共同被告游

銘軒與萬紀堃衝突過程，見游銘軒徒手毆打並將萬紀堃壓制

在地後，即取出置放於包包而隨身攜帶之辣椒水，交共同被

告游銘軒持之朝萬紀堃頭、臉部噴灑噴灑」之犯罪事實。檢

察官起訴認被告於本案過程僅分擔在旁把風之行為，容有誤

會，應予更正。

　⑵綜上，萬紀堃既遭游銘軒毆打而壓制在地，又遭被告取出置

放於包包內之辣椒交共同被告游銘軒對其噴灑，顯然已經因

被告與共同被告游銘軒2人上開對其身體所施暴力之強暴行

為而無法抗拒，且此等強暴行為已使萬紀堃無法抗拒，因此

任由共同被告游銘軒強取其手機，足認被告與共同被告游銘

軒就此犯行有犯意聯絡與行為分擔。況被告亦所陳扣案辣椒

水為其放置包包內作為防身之用，顯見該物可以具有相當之

阻擋、防衛功能，足以排除外來侵害，則被告在共同被告游

銘軒徒手毆打並壓制萬紀堃時，再取出扣案辣椒水交共同被

告游銘軒接續對萬紀堃噴灑，自足以壓制萬紀堃之抗拒行

為。辯護人為被告辯護稱被告與共同被告游銘軒取走萬紀堃

所有之行動電話時，萬紀堃是否陷於不能抗拒情狀顯有可

疑，被告所為與強盜罪構成要件難認相當云云，自屬於法有

違，而無足可採。

　㈢被告雖聲請檢閱其所有之行動電話，稱行動電話內有與告訴

人萬紀堃於案發當日之對話紀錄，證明案發當日其與萬紀堃

均在一起，直至幫萬紀堃邀約共同被告游銘軒外出見面，其

並非與共同被告游銘軒一同前往桃園市○○區○○○街00號

之公二公園停車場，前此係因執行觀察勒戒而未能提出云

云，惟被告於案發（112年3月25日）後迄至本院於113年12

月18日準備程序期日前（經核被告前案紀錄表，被告僅有於

113年4月18日至同年5月27日執行觀察勒戒），均未為上揭

主張，且此亦顯與其前此迭自警詢、偵查、原審及本院前審
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所為之陳述相互矛盾，況其與共同被告游銘軒係一同前往案

發現場，或先後前往，無礙於其與共同被告游銘軒在案發現

場對告訴人萬紀堃犯強盜罪之犯罪事實，故被告此部分之聲

請，無涉於待證事實，且本案待證事實亦已臻明瞭，顯無調

查證據之必要，應予駁回。　

　㈣綜上所述，被告否認犯罪並不可採，被告所為本件強盜犯

行，事證明確，應依法論科。

參、論罪科刑及本院對於上訴之判斷：　　

一、論罪：　　

　㈠核被告所為，係犯刑法第328條第1項之強盜罪，其與共同被

告游銘軒為強取手機而以毆打告訴人、對告訴人噴灑辣椒水

之強暴方式為之，因此致告訴人受有傷害，乃實施強暴之當

然結果，不另論傷害罪。

　㈡被告就前開犯行，與共同被告游銘軒有犯意聯絡及行為分

擔，應論以共同正犯。

二、上訴之判斷：

　㈠原審就被告所犯強盜犯行，予以論罪科刑，固非無見。惟：

被告所為行為分擔不僅只有在旁把風，尚有取出辣椒水持交

共同被告游銘軒對告訴人噴灑，已如前所述，原判決未細究

2人行為之分擔，其事實之認定容有未恰。

　㈡被告上訴仍否認犯行，猶執前詞指摘原判決不當，業經本院

逐一論駁如前，其上訴為無理由，惟原判決有上開可議之

處，應就原判決予以撤銷改判。

　㈢爰以行為人責任為基礎，審酌被告前有因竊盜、侵占、違反

毒品危害防制條例之案件經法院判處罪刑，有其本院被告前

案紀錄表可憑，難謂素行端正；正值青壯，不思以正當之方

式獲取財物，竟為圖個人之私利，強取告訴人財物，所為不

僅侵害他人之財產權，更嚴重影響社會治安，實非可取，兼

衡過程中與共同被告游銘軒之行為分擔，即由游銘軒先毆

打、壓制告訴人，被告再主動取出辣椒水交游銘軒持之噴告

訴人，被告尚非如檢察官起訴、原審所認定僅負責把風之行
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為；迄未反省己錯，復未與告訴人和解並賠償其所受損害之

犯罪後態度，暨自陳高中肄業之智識程度、未婚無子、需扶

養父母等家庭生活經濟狀況，暨告訴人對於本案量刑之意見

等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。又本院認定之被

告所為犯罪情節較原審認定為重，已如上述，兩者所適用之

刑罰法條，就形式上觀之，雖無差異，但實質上其法條所蘊

含刑罰輕重之程度，尚有不同，自無不利益變更禁止原則之

適用。然本院綜衡全案，認判處與原審所諭知之相同刑度，

仍無違被告犯罪情節及行為人屬性，且與罪刑相當原則無

悖，併此說明。

三、沒收：

　㈠按供犯罪所用之物，屬於犯罪行為人者，得沒收之，刑法第

38條第2項前段定有明文。被告為本案強盜犯行所用之辣椒

水1罐，屬其所有，為供本案犯行所用之物，此據被告供承

在卷，並經扣案，應依刑法第38條第2項之規定宣告沒收。

　㈡按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之，刑法第38條之1

第1項前段亦有明文。被告因本案強盜犯行而獲有告訴人之I

PHONE廠牌手機1支，核屬被告之犯罪所得，亦應依法宣告沒

收之。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官李佳紜提起公訴，被告上訴後，由檢察官王啟旭到

庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　26　　日

　　　　　　　　　刑事第十六庭　審判長法　官　劉嶽承

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　王耀興

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　古瑞君

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」。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林君縈

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　26　　日

附錄本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第328條

意圖為自己或第三人不法之所有，以強暴、脅迫、藥劑、催眠術

或他法，至使不能抗拒，而取他人之物或使其交付者，為強盜

罪，處五年以上有期徒刑。

以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。

犯強盜罪因而致人於死者，處死刑、無期徒刑或十年以上有期徒

刑；致重傷者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑。

第一項及第二項之未遂犯罰之。

預備犯強盜罪者，處一年以下有期徒刑、拘役或九千元以下罰

金。
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臺灣高等法院刑事判決
113年度上更一字第129號
上  訴  人  
即  被  告  徐敏芳






                    
指定辯護人  陳雅萍律師（義務辯護）
上列上訴人即被告因強盜案件，不服臺灣桃園地方法院112年度訴字第1124號，中華民國113年1月22日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署112年度偵字第18031號），提起上訴，案經最高法院撤銷發回，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
徐敏芳共同犯強盜罪，處有期徒刑伍年壹月。
扣案之IPHONE廠牌手機壹支及辣椒水壹罐均沒收。
　　事　實
一、徐敏芳、游銘軒（所為強盜犯行，經本院以113年度上訴字第1389號判決判處有期徒刑5年3月確定）與萬紀堃為朋友。因游銘軒前與萬紀堃有交易糾紛，徐敏芳竟與游銘軒共同意圖為自己不法所有，基於強盜之犯意聯絡，於民國112年3月25日下午3時許前之不詳時間，先推由徐敏芳聯絡萬紀堃，藉詞將之約至桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場見面，嗣徐敏芳、游銘軒與萬紀堃均依約於當日下午3時許前往該處，3人於該公園停車場樓梯間商談，詎游銘軒徒手毆打萬紀堃並將之壓制在地，徐敏芳並自皮包中取出辣椒水1罐交由游銘軒朝萬紀堃頭、臉部噴灑，游銘軒、徐敏芳以此等強暴手法，至使萬紀堃不能抗拒後，由游銘軒開始搜刮萬紀堃身上財物，並強行取走萬紀堃所有IPHONE廠牌手機1支後逃逸，萬紀堃因此受有頭痛、右肩及右膝擦傷等傷害。嗣萬紀堃報警後，經警於該日晚間6時55分許，在桃園市○○區○○街00號201號房內，逮捕游銘軒、徐敏芳，並扣得徐敏芳所有之上開辣椒水1罐，及其等強盜所得之手機1支。
二、案經萬紀堃訴由桃園市政府警察局八德分局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力
一、供述證據
　㈠證人即共同被告游銘軒之警詢陳述，有證據能力
　⒈按刑事訴訟法第159條之5規定之傳聞例外，為當事人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞證據，賦予其證據能力。而反對詰問權非絕對之訴訟防禦權，基於真實發見理念及當事人處分權，以上開規定允許放棄反對詰問權，於表明同意該等傳聞證據可作為證據。本乎程序之明確性，該第1項「經當事人於審判程序同意作為證據」者，指當事人意思表示無瑕疵可指之明示同意而言，以別於第2項之「知而不為異議」之默示擬制同意。當事人已明示同意作為證據之傳聞證據，並經法院審查其具備適當性之要件者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行撤回同意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此一同意之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認為適當，自無許其撤回，即告確定，其於再開辯論固不論矣，即令上訴至第二審或判決經上級審法院撤銷發回更審，仍不失其效力（最高法院106年度台上字第1730號、109年度台上字第3546號判決意旨參照）。
　⒉查上訴人即被告徐敏芳（下稱被告）與其第一審之辯護人於第一審112年10月3日行準備程序時，經第一審受命法官提示本案各供述證據（包含證人即共同被告游銘軒之警詢陳述），詢問其等於證據能力有何意見，辯護人稱：「均同意有證據能力」，被告亦稱：「同辯護人所述」；於112年12月11日審判程序時，對於證據能力部分亦為相同之主張，且經審判長逐一提示各供述證據，詢問有無意見時，被告與辯護人同稱：「沒有意見」等語，嗣上訴後由本院前審審理時，於113年5月2日準備程序期日，就證人游銘軒之警詢供述之證據能力，被告表示請辯護人回答，辯護人則稱：「同意有證據能力」，嗣於113年5月21日之審理期日，經提示證人游銘軒之警詢供述，被告及辯護人亦均稱：「沒有意見」。是依前開說明，應認被告就證人游銘軒之警詢供述，已為處分之意思表示，而生刑事訴訟法第159條之5第1項明示同意之效力，自不得對其證據能力再為追復爭執。被告之辯護人於本院準備程序及審理期日改稱上揭證人游銘軒之警詢供述無證據能力云云，難認有據。
　㈡至其餘以下所引用作為認定被告有罪之被告以外之人於審判外之陳述，被告及辯護人於本院審理程序均表示同意有證據能力，且迄至言詞辯論終結前亦未再聲明異議，本院審酌上開證據資料製作時之情況，尚無違法不當或證明力明顯過低之瑕疵，亦認以之作為證據，應屬適當。供述證據製作時之情況，尚無違法不當或證明力明顯過低之瑕疵，已如前述，以之作為證據，自屬適當。
　㈢至辯護人爭執告訴人萬紀堃警詢中陳述之證據能力，則未據本院援引作為認定事實之證據，不贅述其證據能力。
二、非供述證據
　　本判決所引用之非供述證據，並無證據證明係公務員違背法定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院於審理期日為合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。
貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由 　　
一、訊據被告固坦承有於112年3月25日下午3時許，與共同被告游銘軒前往桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場，嗣游銘軒有徒手攻擊萬紀堃，過程中亦有朝萬紀堃噴灑其原置放於包包內之辣椒水，以及取得萬紀堃所有IPHONE廠牌手機1支後逃逸等事實，惟矢口否認有何強盜犯行，辯護人則為被告辯護稱：本案徒手攻擊萬紀堃及對之噴灑辣椒水之人為共同被告游銘軒，與被告無涉，且萬紀堃雖主訴有頭痛症狀，但未見有頭部傷勢，故被告與共同被告游銘軒取走萬紀堃所有之行動電話時，萬紀堃是否陷於不能抗拒情狀亦有可疑。被告所為實與強盜罪之構成要件難認相當云云。
二、經查：
　㈠本件係由被告聯繫萬紀堃，並相約在桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場見面，萬紀堃於112年3月25日下午3時許前往該處，被告、共同被告游銘軒與萬紀堃在公園停車場樓梯間發生衝突，嗣游銘軒徒手毆打萬紀堃並持原置放在被告攜帶之包包內之辣椒水朝萬紀堃噴灑，其後在萬紀堃身上取得其所有IPHONE廠牌手機1支後，被告與共同被告游銘軒旋即逃逸等情，迭為被告於警詢、偵訊、原審及本院前審審理時所不爭執，並經共同被告游銘軒以證人身分具結證述在卷，亦核與證人即告訴人萬紀堃證述相符，並有桃園市政府警察局八德分局搜索扣押筆錄及扣押物品目錄表、現場、查獲及扣案物照片等在卷可參，另有辣椒水1罐、IPHONE廠牌手機1支扣案可憑，此部分事實，堪先認定。至被告於最高法院撤銷發回而經本院更審時，再空言改口辯稱案發當天我與萬紀堃都在一起，實際上是我幫萬紀堃約共同被告游銘軒見面，我與萬紀堃一起出門。共同被告游銘軒與萬紀堃見面後吵起來，我只是站在旁邊云云，此顯與本件客觀事證相悖，難認可採。
　㈡被告主觀上有為自己不法所有之意圖，且所為已達至使萬紀堃不能抗拒，茲說明如下：
　⒈萬紀堃於原審證稱：被告徐敏芳打電話叫我出來，問她什麼事情也不說，說出來再講，我一到現場，被告與共同被告游銘軒就跟我說要借新臺幣（下同）1萬元，我說我沒有錢，男的（即游銘軒）就用手打我，一拳打下去後，辣椒水就直接噴了，噴的我整個頭都是，後來1隻手打我頭，1隻手一直搜我身，我身上的東西都被摸走了，我的手機被拿走；我被打到倒下去的時候腳有挫傷，被告徐敏芳把門關起來，我叫他打開門叫救命，他不要，他就在那邊顧著門不打開；因為我的身分證、健保卡都被拿走，所以隔天才驗傷；（提示現場照片）照片所示皮包是我的，但那是游銘軒掏出來的，我自己會放在那裡嗎？我說我的皮包被拿走是因為我在現場沒有找到我的皮包，後來是員警跟我講；當天我並不是要跟被告與游銘軒2人交易毒品，我也沒有賣過毒品給其等，被告在網路上有賣東西，我是跟他買過手錶、戒指等情；共同被告游銘軒更證稱：我有強制把萬紀堃拉住，過程中並起衝突及扭打，我將萬紀堃強押在地等語，且萬紀堃於案發後2日即前往就醫，經醫師驗傷受有頭痛、右肩及右膝擦傷之傷害，有衛生福利部桃園醫院112年3月27日診斷證明書可稽，萬紀堃所受傷害之部位及傷勢情形亦與其所述游銘軒毆打其頭部、其因此倒地，游銘軒所述將其壓制在地而可能受有傷害之部位、傷勢相符。而共同被告游銘軒既係徒手毆打萬紀堃頭部，則萬紀堃因此有頭痛症狀，而未有明顯外傷，亦無悖於常情及經驗法則。故辯護人為被告辯護稱未見萬紀堃有頭部傷勢，故案發時萬紀堃是否已陷於不能抗拒情狀顯有可疑云云，仍無足為有利於被告之認定依據。
　⒉被告雖辯稱其等與萬紀堃之間有毒品交易之糾紛，拿取告訴人手機是為了要保存對話紀錄以自保云云。然：
　⑴被告與共同被告游銘軒前此均辯稱：先前游銘軒已經透過徐敏芳與萬紀堃有過甲基安非他命之毒品交易，但萬紀堃販賣之毒品質量不好，當日又經徐敏芳聯絡萬紀堃要向萬紀堃購買甲基安非他命，現場並已經由游銘軒交付現金3,000元，但因游銘軒向萬紀堃抱怨其先前毒品質量不佳而生衝突，萬紀堃收了錢拒絕交付毒品等語，惟被告並不否認當天並沒有在萬紀堃身上找到游銘軒所交付的現金3,000元乙節，游銘軒亦為相同證述。是若當日萬紀堃確實與被告及共同被告游銘軒欲進行毒品交易，游銘軒更已經交付價金3,000元，何以游銘軒在當下翻找萬紀堃身上卻未找到其所交付之現金3,000元？是已難信被告抗辯屬實。
　⑵而被告前此即供陳：當天是我約萬紀堃出來，我有萬紀堃的LINE等語，亦即被告徐敏芳與萬紀堃間之聯繫紀錄，徐敏芳自己之手機理應亦有留存，倘係為保留其等與萬紀堃之對話紀錄，其等可直接擷取自己手機上之對話紀錄保存即可，並無拿取萬紀堃手機之必要。至被告雖又辯稱：想要檢舉萬紀堃，因為萬紀堃還有賣毒品給其他人，怕其他人刪除資料，所以想說手機裡面應該有資料等語，惟被告與共同被告游銘軒於取得萬紀堃手機後並未將之持往警局，直至本案於當日晚間6時55分為警查獲，有搜索扣押筆錄可憑，此時距離本案案發時間即該日下午3時許，已經間隔近4小時之時間，實難認被告所辯可以採信。
　⑶再者，本案案發後，萬紀堃並未因相關販賣毒品案件經檢察官偵查，有其之本院被告前案紀錄表可憑，參以上述，現場又無游銘軒所稱因欲購買甲基安非他命而交付萬紀堃之價金3,000元，無證據證明被告抗辯當日係與萬紀堃因毒品交易而有衝突乙節屬實，其辯稱拿取萬紀堃手機係為求自保一情，亦不足採信。而扣案手機本具有財產上之價值，是其與共同被告游銘軒拿取萬紀堃手機，主觀上自有為自己不法所有之意圖。
　⒊按刑法強盜罪之行為態樣包含強暴與脅迫，所謂「強暴」，係謂直接或間接對於人之身體施以暴力，以壓制被害人之抗拒之狀態而言；「脅迫」則係指行為人以威嚇加之於被害人，使其精神上萌生恐懼之心理，以達到至使不能抗拒之程度。
　⑴萬紀堃前開證述雖僅提及除游銘軒徒手毆打其，以及對其噴灑辣椒水以外，就被告部分僅陳述徐敏芳在旁觀看拒絕其之哀求，不願意將門打開對外求救乙節。惟關於使用辣椒水噴灑乙節，被告與共同被告游銘軒先後供述如下：
　①游銘軒於警詢中供稱：我有使用辣椒水攻擊萬紀堃等語，於偵查中則證述：過程中我將萬紀堃強壓在地上，徐敏芳在旁邊拿防狼噴霧劑（即辣椒水）朝萬紀堃噴灑，辣椒水是徐敏芳的，我與徐敏芳都有使用辣椒水向萬紀堃噴灑等詞；嗣於原審審理中證稱：我當時沒有留意到辣椒水如何出現的，不是徐敏芳拿出來的，掉到地板上混亂之間我撿起來，我噴完以後掉到地板，他也有撿起來噴我們，我當下也是嗆到等語，復於原審被告以證人身分交互詰問證稱辣椒水是空的之後，又隨即改稱：我只聽到嘶一聲，不知道有沒有噴出來，只是略微嗆嗆、辣辣的云云。　　
　②被告則首於警詢中供稱：游銘軒有使用辣椒水攻擊萬紀堃，辣椒水是從我身上拿給游銘軒來噴萬紀堃的等詞，嗣於偵訊中供稱：我從包包內拿出辣椒水，但我沒有噴，後來辣椒水掉在地上，游銘軒就拿起來向萬紀堃噴，但沒有噴出來，應該是空的等語，嗣於原審審理中辯稱：我猜應該是辣椒水掉在地上，我平常就有放辣椒水在包包防身的習慣，後來游銘軒就朝萬紀堃噴辣椒水；辣椒水是空的，游銘軒有撿起來但好像噴不出來，他沒有往萬紀堃身上噴，是往天空噴，沒有味道云云，再另於本院前審審理中辯稱：我抱著狗，不知道辣椒水掉出來，不是我噴的，是掉出來的云云。
　③綜合被告與共同被告游銘軒歷次供述，其等於偵查、審理，逐次為避重就輕之供述，且被告亦一再依訴訟進行之證據顯現程度及共同被告游銘軒之供述方向更易辯詞，游銘軒更於聽聞徐敏芳證稱辣椒水內是空的一情之後改稱不知道有沒有噴出來，只是微微嗆辣而已，已與其數次供陳自己在過程中也有嗆到乙節相違，可見其等有互相迴護之情。若辣椒水並非被告刻意從包包中取出並交予共同被告游銘軒持之朝萬紀堃噴灑，何以其自己於警詢時即為此等供述，此亦與共同被告游銘軒於偵訊時指證係被告主動取出辣椒水之內涵較為相符。至共同被告游銘軒雖於偵訊中證稱其與被告都有持辣椒水向萬紀堃噴灑等語，然觀諸卷證資料，此部分尚乏補強證據擔保真實性，本院僅依被告於警詢供稱：辣椒水是從我身上拿給游銘軒來噴萬紀堃之自白，佐以共同被告游銘軒於偵訊中證稱：辣椒水是徐敏芳隨身攜帶的，我有使用朝萬紀堃噴灑等語，再徵以萬紀堃證稱共同被告游銘軒確有持辣椒水朝其頭部、眼睛噴灑等節，認本件確有「被告在共同被告游銘軒與萬紀堃衝突過程，見游銘軒徒手毆打並將萬紀堃壓制在地後，即取出置放於包包而隨身攜帶之辣椒水，交共同被告游銘軒持之朝萬紀堃頭、臉部噴灑噴灑」之犯罪事實。檢察官起訴認被告於本案過程僅分擔在旁把風之行為，容有誤會，應予更正。
　⑵綜上，萬紀堃既遭游銘軒毆打而壓制在地，又遭被告取出置放於包包內之辣椒交共同被告游銘軒對其噴灑，顯然已經因被告與共同被告游銘軒2人上開對其身體所施暴力之強暴行為而無法抗拒，且此等強暴行為已使萬紀堃無法抗拒，因此任由共同被告游銘軒強取其手機，足認被告與共同被告游銘軒就此犯行有犯意聯絡與行為分擔。況被告亦所陳扣案辣椒水為其放置包包內作為防身之用，顯見該物可以具有相當之阻擋、防衛功能，足以排除外來侵害，則被告在共同被告游銘軒徒手毆打並壓制萬紀堃時，再取出扣案辣椒水交共同被告游銘軒接續對萬紀堃噴灑，自足以壓制萬紀堃之抗拒行為。辯護人為被告辯護稱被告與共同被告游銘軒取走萬紀堃所有之行動電話時，萬紀堃是否陷於不能抗拒情狀顯有可疑，被告所為與強盜罪構成要件難認相當云云，自屬於法有違，而無足可採。
　㈢被告雖聲請檢閱其所有之行動電話，稱行動電話內有與告訴人萬紀堃於案發當日之對話紀錄，證明案發當日其與萬紀堃均在一起，直至幫萬紀堃邀約共同被告游銘軒外出見面，其並非與共同被告游銘軒一同前往桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場，前此係因執行觀察勒戒而未能提出云云，惟被告於案發（112年3月25日）後迄至本院於113年12月18日準備程序期日前（經核被告前案紀錄表，被告僅有於113年4月18日至同年5月27日執行觀察勒戒），均未為上揭主張，且此亦顯與其前此迭自警詢、偵查、原審及本院前審所為之陳述相互矛盾，況其與共同被告游銘軒係一同前往案發現場，或先後前往，無礙於其與共同被告游銘軒在案發現場對告訴人萬紀堃犯強盜罪之犯罪事實，故被告此部分之聲請，無涉於待證事實，且本案待證事實亦已臻明瞭，顯無調查證據之必要，應予駁回。　
　㈣綜上所述，被告否認犯罪並不可採，被告所為本件強盜犯行，事證明確，應依法論科。
參、論罪科刑及本院對於上訴之判斷：　　
一、論罪：　　
　㈠核被告所為，係犯刑法第328條第1項之強盜罪，其與共同被告游銘軒為強取手機而以毆打告訴人、對告訴人噴灑辣椒水之強暴方式為之，因此致告訴人受有傷害，乃實施強暴之當然結果，不另論傷害罪。
　㈡被告就前開犯行，與共同被告游銘軒有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
二、上訴之判斷：
　㈠原審就被告所犯強盜犯行，予以論罪科刑，固非無見。惟：被告所為行為分擔不僅只有在旁把風，尚有取出辣椒水持交共同被告游銘軒對告訴人噴灑，已如前所述，原判決未細究2人行為之分擔，其事實之認定容有未恰。
　㈡被告上訴仍否認犯行，猶執前詞指摘原判決不當，業經本院逐一論駁如前，其上訴為無理由，惟原判決有上開可議之處，應就原判決予以撤銷改判。
　㈢爰以行為人責任為基礎，審酌被告前有因竊盜、侵占、違反毒品危害防制條例之案件經法院判處罪刑，有其本院被告前案紀錄表可憑，難謂素行端正；正值青壯，不思以正當之方式獲取財物，竟為圖個人之私利，強取告訴人財物，所為不僅侵害他人之財產權，更嚴重影響社會治安，實非可取，兼衡過程中與共同被告游銘軒之行為分擔，即由游銘軒先毆打、壓制告訴人，被告再主動取出辣椒水交游銘軒持之噴告訴人，被告尚非如檢察官起訴、原審所認定僅負責把風之行為；迄未反省己錯，復未與告訴人和解並賠償其所受損害之犯罪後態度，暨自陳高中肄業之智識程度、未婚無子、需扶養父母等家庭生活經濟狀況，暨告訴人對於本案量刑之意見等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。又本院認定之被告所為犯罪情節較原審認定為重，已如上述，兩者所適用之刑罰法條，就形式上觀之，雖無差異，但實質上其法條所蘊含刑罰輕重之程度，尚有不同，自無不利益變更禁止原則之適用。然本院綜衡全案，認判處與原審所諭知之相同刑度，仍無違被告犯罪情節及行為人屬性，且與罪刑相當原則無悖，併此說明。
三、沒收：
　㈠按供犯罪所用之物，屬於犯罪行為人者，得沒收之，刑法第38條第2項前段定有明文。被告為本案強盜犯行所用之辣椒水1罐，屬其所有，為供本案犯行所用之物，此據被告供承在卷，並經扣案，應依刑法第38條第2項之規定宣告沒收。
　㈡按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之，刑法第38條之1第1項前段亦有明文。被告因本案強盜犯行而獲有告訴人之IPHONE廠牌手機1支，核屬被告之犯罪所得，亦應依法宣告沒收之。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官李佳紜提起公訴，被告上訴後，由檢察官王啟旭到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　26　　日
　　　　　　　　　刑事第十六庭　審判長法　官　劉嶽承
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　王耀興
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　古瑞君
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　林君縈
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　26　　日
附錄本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第328條
意圖為自己或第三人不法之所有，以強暴、脅迫、藥劑、催眠術或他法，至使不能抗拒，而取他人之物或使其交付者，為強盜罪，處五年以上有期徒刑。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
犯強盜罪因而致人於死者，處死刑、無期徒刑或十年以上有期徒刑；致重傷者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑。
第一項及第二項之未遂犯罰之。
預備犯強盜罪者，處一年以下有期徒刑、拘役或九千元以下罰金。

臺灣高等法院刑事判決
113年度上更一字第129號
上  訴  人  
即  被  告  徐敏芳



                    
指定辯護人  陳雅萍律師（義務辯護）
上列上訴人即被告因強盜案件，不服臺灣桃園地方法院112年度
訴字第1124號，中華民國113年1月22日第一審判決（起訴案號：
臺灣桃園地方檢察署112年度偵字第18031號），提起上訴，案經
最高法院撤銷發回，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
徐敏芳共同犯強盜罪，處有期徒刑伍年壹月。
扣案之IPHONE廠牌手機壹支及辣椒水壹罐均沒收。
　　事　實
一、徐敏芳、游銘軒（所為強盜犯行，經本院以113年度上訴字
    第1389號判決判處有期徒刑5年3月確定）與萬紀堃為朋友。
    因游銘軒前與萬紀堃有交易糾紛，徐敏芳竟與游銘軒共同意
    圖為自己不法所有，基於強盜之犯意聯絡，於民國112年3月
    25日下午3時許前之不詳時間，先推由徐敏芳聯絡萬紀堃，
    藉詞將之約至桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場見面
    ，嗣徐敏芳、游銘軒與萬紀堃均依約於當日下午3時許前往
    該處，3人於該公園停車場樓梯間商談，詎游銘軒徒手毆打
    萬紀堃並將之壓制在地，徐敏芳並自皮包中取出辣椒水1罐
    交由游銘軒朝萬紀堃頭、臉部噴灑，游銘軒、徐敏芳以此等
    強暴手法，至使萬紀堃不能抗拒後，由游銘軒開始搜刮萬紀
    堃身上財物，並強行取走萬紀堃所有IPHONE廠牌手機1支後
    逃逸，萬紀堃因此受有頭痛、右肩及右膝擦傷等傷害。嗣萬
    紀堃報警後，經警於該日晚間6時55分許，在桃園市○○區○○
    街00號201號房內，逮捕游銘軒、徐敏芳，並扣得徐敏芳所
    有之上開辣椒水1罐，及其等強盜所得之手機1支。
二、案經萬紀堃訴由桃園市政府警察局八德分局報告臺灣桃園地
    方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力
一、供述證據
　㈠證人即共同被告游銘軒之警詢陳述，有證據能力
　⒈按刑事訴訟法第159條之5規定之傳聞例外，為當事人進行主
    義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行為
    ，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞
    證據，賦予其證據能力。而反對詰問權非絕對之訴訟防禦權
    ，基於真實發見理念及當事人處分權，以上開規定允許放棄
    反對詰問權，於表明同意該等傳聞證據可作為證據。本乎程
    序之明確性，該第1項「經當事人於審判程序同意作為證據
    」者，指當事人意思表示無瑕疵可指之明示同意而言，以別
    於第2項之「知而不為異議」之默示擬制同意。當事人已明
    示同意作為證據之傳聞證據，並經法院審查其具備適當性之
    要件者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行撤
    回同意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此一
    同意之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認為
    適當，自無許其撤回，即告確定，其於再開辯論固不論矣，
    即令上訴至第二審或判決經上級審法院撤銷發回更審，仍不
    失其效力（最高法院106年度台上字第1730號、109年度台上
    字第3546號判決意旨參照）。
　⒉查上訴人即被告徐敏芳（下稱被告）與其第一審之辯護人於
    第一審112年10月3日行準備程序時，經第一審受命法官提示
    本案各供述證據（包含證人即共同被告游銘軒之警詢陳述）
    ，詢問其等於證據能力有何意見，辯護人稱：「均同意有證
    據能力」，被告亦稱：「同辯護人所述」；於112年12月11
    日審判程序時，對於證據能力部分亦為相同之主張，且經審
    判長逐一提示各供述證據，詢問有無意見時，被告與辯護人
    同稱：「沒有意見」等語，嗣上訴後由本院前審審理時，於
    113年5月2日準備程序期日，就證人游銘軒之警詢供述之證
    據能力，被告表示請辯護人回答，辯護人則稱：「同意有證
    據能力」，嗣於113年5月21日之審理期日，經提示證人游銘
    軒之警詢供述，被告及辯護人亦均稱：「沒有意見」。是依
    前開說明，應認被告就證人游銘軒之警詢供述，已為處分之
    意思表示，而生刑事訴訟法第159條之5第1項明示同意之效
    力，自不得對其證據能力再為追復爭執。被告之辯護人於本
    院準備程序及審理期日改稱上揭證人游銘軒之警詢供述無證
    據能力云云，難認有據。
　㈡至其餘以下所引用作為認定被告有罪之被告以外之人於審判
    外之陳述，被告及辯護人於本院審理程序均表示同意有證據
    能力，且迄至言詞辯論終結前亦未再聲明異議，本院審酌上
    開證據資料製作時之情況，尚無違法不當或證明力明顯過低
    之瑕疵，亦認以之作為證據，應屬適當。供述證據製作時之
    情況，尚無違法不當或證明力明顯過低之瑕疵，已如前述，
    以之作為證據，自屬適當。
　㈢至辯護人爭執告訴人萬紀堃警詢中陳述之證據能力，則未據
    本院援引作為認定事實之證據，不贅述其證據能力。
二、非供述證據
　　本判決所引用之非供述證據，並無證據證明係公務員違背法
    定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院於審理期
    日為合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。
貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由 　　
一、訊據被告固坦承有於112年3月25日下午3時許，與共同被告
    游銘軒前往桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場，嗣游
    銘軒有徒手攻擊萬紀堃，過程中亦有朝萬紀堃噴灑其原置放
    於包包內之辣椒水，以及取得萬紀堃所有IPHONE廠牌手機1
    支後逃逸等事實，惟矢口否認有何強盜犯行，辯護人則為被
    告辯護稱：本案徒手攻擊萬紀堃及對之噴灑辣椒水之人為共
    同被告游銘軒，與被告無涉，且萬紀堃雖主訴有頭痛症狀，
    但未見有頭部傷勢，故被告與共同被告游銘軒取走萬紀堃所
    有之行動電話時，萬紀堃是否陷於不能抗拒情狀亦有可疑。
    被告所為實與強盜罪之構成要件難認相當云云。
二、經查：
　㈠本件係由被告聯繫萬紀堃，並相約在桃園市○○區○○○街00號之
    公二公園停車場見面，萬紀堃於112年3月25日下午3時許前
    往該處，被告、共同被告游銘軒與萬紀堃在公園停車場樓梯
    間發生衝突，嗣游銘軒徒手毆打萬紀堃並持原置放在被告攜
    帶之包包內之辣椒水朝萬紀堃噴灑，其後在萬紀堃身上取得
    其所有IPHONE廠牌手機1支後，被告與共同被告游銘軒旋即
    逃逸等情，迭為被告於警詢、偵訊、原審及本院前審審理時
    所不爭執，並經共同被告游銘軒以證人身分具結證述在卷，
    亦核與證人即告訴人萬紀堃證述相符，並有桃園市政府警察
    局八德分局搜索扣押筆錄及扣押物品目錄表、現場、查獲及
    扣案物照片等在卷可參，另有辣椒水1罐、IPHONE廠牌手機1
    支扣案可憑，此部分事實，堪先認定。至被告於最高法院撤
    銷發回而經本院更審時，再空言改口辯稱案發當天我與萬紀
    堃都在一起，實際上是我幫萬紀堃約共同被告游銘軒見面，
    我與萬紀堃一起出門。共同被告游銘軒與萬紀堃見面後吵起
    來，我只是站在旁邊云云，此顯與本件客觀事證相悖，難認
    可採。
　㈡被告主觀上有為自己不法所有之意圖，且所為已達至使萬紀
    堃不能抗拒，茲說明如下：
　⒈萬紀堃於原審證稱：被告徐敏芳打電話叫我出來，問她什麼
    事情也不說，說出來再講，我一到現場，被告與共同被告游
    銘軒就跟我說要借新臺幣（下同）1萬元，我說我沒有錢，
    男的（即游銘軒）就用手打我，一拳打下去後，辣椒水就直
    接噴了，噴的我整個頭都是，後來1隻手打我頭，1隻手一直
    搜我身，我身上的東西都被摸走了，我的手機被拿走；我被
    打到倒下去的時候腳有挫傷，被告徐敏芳把門關起來，我叫
    他打開門叫救命，他不要，他就在那邊顧著門不打開；因為
    我的身分證、健保卡都被拿走，所以隔天才驗傷；（提示現
    場照片）照片所示皮包是我的，但那是游銘軒掏出來的，我
    自己會放在那裡嗎？我說我的皮包被拿走是因為我在現場沒
    有找到我的皮包，後來是員警跟我講；當天我並不是要跟被
    告與游銘軒2人交易毒品，我也沒有賣過毒品給其等，被告
    在網路上有賣東西，我是跟他買過手錶、戒指等情；共同被
    告游銘軒更證稱：我有強制把萬紀堃拉住，過程中並起衝突
    及扭打，我將萬紀堃強押在地等語，且萬紀堃於案發後2日
    即前往就醫，經醫師驗傷受有頭痛、右肩及右膝擦傷之傷害
    ，有衛生福利部桃園醫院112年3月27日診斷證明書可稽，萬
    紀堃所受傷害之部位及傷勢情形亦與其所述游銘軒毆打其頭
    部、其因此倒地，游銘軒所述將其壓制在地而可能受有傷害
    之部位、傷勢相符。而共同被告游銘軒既係徒手毆打萬紀堃
    頭部，則萬紀堃因此有頭痛症狀，而未有明顯外傷，亦無悖
    於常情及經驗法則。故辯護人為被告辯護稱未見萬紀堃有頭
    部傷勢，故案發時萬紀堃是否已陷於不能抗拒情狀顯有可疑
    云云，仍無足為有利於被告之認定依據。
　⒉被告雖辯稱其等與萬紀堃之間有毒品交易之糾紛，拿取告訴
    人手機是為了要保存對話紀錄以自保云云。然：
　⑴被告與共同被告游銘軒前此均辯稱：先前游銘軒已經透過徐
    敏芳與萬紀堃有過甲基安非他命之毒品交易，但萬紀堃販賣
    之毒品質量不好，當日又經徐敏芳聯絡萬紀堃要向萬紀堃購
    買甲基安非他命，現場並已經由游銘軒交付現金3,000元，
    但因游銘軒向萬紀堃抱怨其先前毒品質量不佳而生衝突，萬
    紀堃收了錢拒絕交付毒品等語，惟被告並不否認當天並沒有
    在萬紀堃身上找到游銘軒所交付的現金3,000元乙節，游銘
    軒亦為相同證述。是若當日萬紀堃確實與被告及共同被告游
    銘軒欲進行毒品交易，游銘軒更已經交付價金3,000元，何
    以游銘軒在當下翻找萬紀堃身上卻未找到其所交付之現金3,
    000元？是已難信被告抗辯屬實。
　⑵而被告前此即供陳：當天是我約萬紀堃出來，我有萬紀堃的L
    INE等語，亦即被告徐敏芳與萬紀堃間之聯繫紀錄，徐敏芳
    自己之手機理應亦有留存，倘係為保留其等與萬紀堃之對話
    紀錄，其等可直接擷取自己手機上之對話紀錄保存即可，並
    無拿取萬紀堃手機之必要。至被告雖又辯稱：想要檢舉萬紀
    堃，因為萬紀堃還有賣毒品給其他人，怕其他人刪除資料，
    所以想說手機裡面應該有資料等語，惟被告與共同被告游銘
    軒於取得萬紀堃手機後並未將之持往警局，直至本案於當日
    晚間6時55分為警查獲，有搜索扣押筆錄可憑，此時距離本
    案案發時間即該日下午3時許，已經間隔近4小時之時間，實
    難認被告所辯可以採信。
　⑶再者，本案案發後，萬紀堃並未因相關販賣毒品案件經檢察
    官偵查，有其之本院被告前案紀錄表可憑，參以上述，現場
    又無游銘軒所稱因欲購買甲基安非他命而交付萬紀堃之價金
    3,000元，無證據證明被告抗辯當日係與萬紀堃因毒品交易
    而有衝突乙節屬實，其辯稱拿取萬紀堃手機係為求自保一情
    ，亦不足採信。而扣案手機本具有財產上之價值，是其與共
    同被告游銘軒拿取萬紀堃手機，主觀上自有為自己不法所有
    之意圖。
　⒊按刑法強盜罪之行為態樣包含強暴與脅迫，所謂「強暴」，
    係謂直接或間接對於人之身體施以暴力，以壓制被害人之抗
    拒之狀態而言；「脅迫」則係指行為人以威嚇加之於被害人
    ，使其精神上萌生恐懼之心理，以達到至使不能抗拒之程度
    。
　⑴萬紀堃前開證述雖僅提及除游銘軒徒手毆打其，以及對其噴
    灑辣椒水以外，就被告部分僅陳述徐敏芳在旁觀看拒絕其之
    哀求，不願意將門打開對外求救乙節。惟關於使用辣椒水噴
    灑乙節，被告與共同被告游銘軒先後供述如下：
　①游銘軒於警詢中供稱：我有使用辣椒水攻擊萬紀堃等語，於
    偵查中則證述：過程中我將萬紀堃強壓在地上，徐敏芳在旁
    邊拿防狼噴霧劑（即辣椒水）朝萬紀堃噴灑，辣椒水是徐敏
    芳的，我與徐敏芳都有使用辣椒水向萬紀堃噴灑等詞；嗣於
    原審審理中證稱：我當時沒有留意到辣椒水如何出現的，不
    是徐敏芳拿出來的，掉到地板上混亂之間我撿起來，我噴完
    以後掉到地板，他也有撿起來噴我們，我當下也是嗆到等語
    ，復於原審被告以證人身分交互詰問證稱辣椒水是空的之後
    ，又隨即改稱：我只聽到嘶一聲，不知道有沒有噴出來，只
    是略微嗆嗆、辣辣的云云。　　
　②被告則首於警詢中供稱：游銘軒有使用辣椒水攻擊萬紀堃，
    辣椒水是從我身上拿給游銘軒來噴萬紀堃的等詞，嗣於偵訊
    中供稱：我從包包內拿出辣椒水，但我沒有噴，後來辣椒水
    掉在地上，游銘軒就拿起來向萬紀堃噴，但沒有噴出來，應
    該是空的等語，嗣於原審審理中辯稱：我猜應該是辣椒水掉
    在地上，我平常就有放辣椒水在包包防身的習慣，後來游銘
    軒就朝萬紀堃噴辣椒水；辣椒水是空的，游銘軒有撿起來但
    好像噴不出來，他沒有往萬紀堃身上噴，是往天空噴，沒有
    味道云云，再另於本院前審審理中辯稱：我抱著狗，不知道
    辣椒水掉出來，不是我噴的，是掉出來的云云。
　③綜合被告與共同被告游銘軒歷次供述，其等於偵查、審理，
    逐次為避重就輕之供述，且被告亦一再依訴訟進行之證據顯
    現程度及共同被告游銘軒之供述方向更易辯詞，游銘軒更於
    聽聞徐敏芳證稱辣椒水內是空的一情之後改稱不知道有沒有
    噴出來，只是微微嗆辣而已，已與其數次供陳自己在過程中
    也有嗆到乙節相違，可見其等有互相迴護之情。若辣椒水並
    非被告刻意從包包中取出並交予共同被告游銘軒持之朝萬紀
    堃噴灑，何以其自己於警詢時即為此等供述，此亦與共同被
    告游銘軒於偵訊時指證係被告主動取出辣椒水之內涵較為相
    符。至共同被告游銘軒雖於偵訊中證稱其與被告都有持辣椒
    水向萬紀堃噴灑等語，然觀諸卷證資料，此部分尚乏補強證
    據擔保真實性，本院僅依被告於警詢供稱：辣椒水是從我身
    上拿給游銘軒來噴萬紀堃之自白，佐以共同被告游銘軒於偵
    訊中證稱：辣椒水是徐敏芳隨身攜帶的，我有使用朝萬紀堃
    噴灑等語，再徵以萬紀堃證稱共同被告游銘軒確有持辣椒水
    朝其頭部、眼睛噴灑等節，認本件確有「被告在共同被告游
    銘軒與萬紀堃衝突過程，見游銘軒徒手毆打並將萬紀堃壓制
    在地後，即取出置放於包包而隨身攜帶之辣椒水，交共同被
    告游銘軒持之朝萬紀堃頭、臉部噴灑噴灑」之犯罪事實。檢
    察官起訴認被告於本案過程僅分擔在旁把風之行為，容有誤
    會，應予更正。
　⑵綜上，萬紀堃既遭游銘軒毆打而壓制在地，又遭被告取出置
    放於包包內之辣椒交共同被告游銘軒對其噴灑，顯然已經因
    被告與共同被告游銘軒2人上開對其身體所施暴力之強暴行
    為而無法抗拒，且此等強暴行為已使萬紀堃無法抗拒，因此
    任由共同被告游銘軒強取其手機，足認被告與共同被告游銘
    軒就此犯行有犯意聯絡與行為分擔。況被告亦所陳扣案辣椒
    水為其放置包包內作為防身之用，顯見該物可以具有相當之
    阻擋、防衛功能，足以排除外來侵害，則被告在共同被告游
    銘軒徒手毆打並壓制萬紀堃時，再取出扣案辣椒水交共同被
    告游銘軒接續對萬紀堃噴灑，自足以壓制萬紀堃之抗拒行為
    。辯護人為被告辯護稱被告與共同被告游銘軒取走萬紀堃所
    有之行動電話時，萬紀堃是否陷於不能抗拒情狀顯有可疑，
    被告所為與強盜罪構成要件難認相當云云，自屬於法有違，
    而無足可採。
　㈢被告雖聲請檢閱其所有之行動電話，稱行動電話內有與告訴
    人萬紀堃於案發當日之對話紀錄，證明案發當日其與萬紀堃
    均在一起，直至幫萬紀堃邀約共同被告游銘軒外出見面，其
    並非與共同被告游銘軒一同前往桃園市○○區○○○街00號之公
    二公園停車場，前此係因執行觀察勒戒而未能提出云云，惟
    被告於案發（112年3月25日）後迄至本院於113年12月18日
    準備程序期日前（經核被告前案紀錄表，被告僅有於113年4
    月18日至同年5月27日執行觀察勒戒），均未為上揭主張，
    且此亦顯與其前此迭自警詢、偵查、原審及本院前審所為之
    陳述相互矛盾，況其與共同被告游銘軒係一同前往案發現場
    ，或先後前往，無礙於其與共同被告游銘軒在案發現場對告
    訴人萬紀堃犯強盜罪之犯罪事實，故被告此部分之聲請，無
    涉於待證事實，且本案待證事實亦已臻明瞭，顯無調查證據
    之必要，應予駁回。　
　㈣綜上所述，被告否認犯罪並不可採，被告所為本件強盜犯行
    ，事證明確，應依法論科。
參、論罪科刑及本院對於上訴之判斷：　　
一、論罪：　　
　㈠核被告所為，係犯刑法第328條第1項之強盜罪，其與共同被
    告游銘軒為強取手機而以毆打告訴人、對告訴人噴灑辣椒水
    之強暴方式為之，因此致告訴人受有傷害，乃實施強暴之當
    然結果，不另論傷害罪。
　㈡被告就前開犯行，與共同被告游銘軒有犯意聯絡及行為分擔
    ，應論以共同正犯。
二、上訴之判斷：
　㈠原審就被告所犯強盜犯行，予以論罪科刑，固非無見。惟：
    被告所為行為分擔不僅只有在旁把風，尚有取出辣椒水持交
    共同被告游銘軒對告訴人噴灑，已如前所述，原判決未細究
    2人行為之分擔，其事實之認定容有未恰。
　㈡被告上訴仍否認犯行，猶執前詞指摘原判決不當，業經本院
    逐一論駁如前，其上訴為無理由，惟原判決有上開可議之處
    ，應就原判決予以撤銷改判。
　㈢爰以行為人責任為基礎，審酌被告前有因竊盜、侵占、違反
    毒品危害防制條例之案件經法院判處罪刑，有其本院被告前
    案紀錄表可憑，難謂素行端正；正值青壯，不思以正當之方
    式獲取財物，竟為圖個人之私利，強取告訴人財物，所為不
    僅侵害他人之財產權，更嚴重影響社會治安，實非可取，兼
    衡過程中與共同被告游銘軒之行為分擔，即由游銘軒先毆打
    、壓制告訴人，被告再主動取出辣椒水交游銘軒持之噴告訴
    人，被告尚非如檢察官起訴、原審所認定僅負責把風之行為
    ；迄未反省己錯，復未與告訴人和解並賠償其所受損害之犯
    罪後態度，暨自陳高中肄業之智識程度、未婚無子、需扶養
    父母等家庭生活經濟狀況，暨告訴人對於本案量刑之意見等
    一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。又本院認定之被告
    所為犯罪情節較原審認定為重，已如上述，兩者所適用之刑
    罰法條，就形式上觀之，雖無差異，但實質上其法條所蘊含
    刑罰輕重之程度，尚有不同，自無不利益變更禁止原則之適
    用。然本院綜衡全案，認判處與原審所諭知之相同刑度，仍
    無違被告犯罪情節及行為人屬性，且與罪刑相當原則無悖，
    併此說明。
三、沒收：
　㈠按供犯罪所用之物，屬於犯罪行為人者，得沒收之，刑法第3
    8條第2項前段定有明文。被告為本案強盜犯行所用之辣椒水
    1罐，屬其所有，為供本案犯行所用之物，此據被告供承在
    卷，並經扣案，應依刑法第38條第2項之規定宣告沒收。
　㈡按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之，刑法第38條之1第
    1項前段亦有明文。被告因本案強盜犯行而獲有告訴人之IPH
    ONE廠牌手機1支，核屬被告之犯罪所得，亦應依法宣告沒收
    之。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299
條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官李佳紜提起公訴，被告上訴後，由檢察官王啟旭到
庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　26　　日
　　　　　　　　　刑事第十六庭　審判長法　官　劉嶽承
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　王耀興
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　古瑞君
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　林君縈
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　26　　日
附錄本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第328條
意圖為自己或第三人不法之所有，以強暴、脅迫、藥劑、催眠術
或他法，至使不能抗拒，而取他人之物或使其交付者，為強盜罪
，處五年以上有期徒刑。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
犯強盜罪因而致人於死者，處死刑、無期徒刑或十年以上有期徒
刑；致重傷者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑。
第一項及第二項之未遂犯罰之。
預備犯強盜罪者，處一年以下有期徒刑、拘役或九千元以下罰金
。
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指定辯護人  陳雅萍律師（義務辯護）
上列上訴人即被告因強盜案件，不服臺灣桃園地方法院112年度訴字第1124號，中華民國113年1月22日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署112年度偵字第18031號），提起上訴，案經最高法院撤銷發回，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
徐敏芳共同犯強盜罪，處有期徒刑伍年壹月。
扣案之IPHONE廠牌手機壹支及辣椒水壹罐均沒收。
　　事　實
一、徐敏芳、游銘軒（所為強盜犯行，經本院以113年度上訴字第1389號判決判處有期徒刑5年3月確定）與萬紀堃為朋友。因游銘軒前與萬紀堃有交易糾紛，徐敏芳竟與游銘軒共同意圖為自己不法所有，基於強盜之犯意聯絡，於民國112年3月25日下午3時許前之不詳時間，先推由徐敏芳聯絡萬紀堃，藉詞將之約至桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場見面，嗣徐敏芳、游銘軒與萬紀堃均依約於當日下午3時許前往該處，3人於該公園停車場樓梯間商談，詎游銘軒徒手毆打萬紀堃並將之壓制在地，徐敏芳並自皮包中取出辣椒水1罐交由游銘軒朝萬紀堃頭、臉部噴灑，游銘軒、徐敏芳以此等強暴手法，至使萬紀堃不能抗拒後，由游銘軒開始搜刮萬紀堃身上財物，並強行取走萬紀堃所有IPHONE廠牌手機1支後逃逸，萬紀堃因此受有頭痛、右肩及右膝擦傷等傷害。嗣萬紀堃報警後，經警於該日晚間6時55分許，在桃園市○○區○○街00號201號房內，逮捕游銘軒、徐敏芳，並扣得徐敏芳所有之上開辣椒水1罐，及其等強盜所得之手機1支。
二、案經萬紀堃訴由桃園市政府警察局八德分局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力
一、供述證據
　㈠證人即共同被告游銘軒之警詢陳述，有證據能力
　⒈按刑事訴訟法第159條之5規定之傳聞例外，為當事人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞證據，賦予其證據能力。而反對詰問權非絕對之訴訟防禦權，基於真實發見理念及當事人處分權，以上開規定允許放棄反對詰問權，於表明同意該等傳聞證據可作為證據。本乎程序之明確性，該第1項「經當事人於審判程序同意作為證據」者，指當事人意思表示無瑕疵可指之明示同意而言，以別於第2項之「知而不為異議」之默示擬制同意。當事人已明示同意作為證據之傳聞證據，並經法院審查其具備適當性之要件者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行撤回同意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此一同意之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認為適當，自無許其撤回，即告確定，其於再開辯論固不論矣，即令上訴至第二審或判決經上級審法院撤銷發回更審，仍不失其效力（最高法院106年度台上字第1730號、109年度台上字第3546號判決意旨參照）。
　⒉查上訴人即被告徐敏芳（下稱被告）與其第一審之辯護人於第一審112年10月3日行準備程序時，經第一審受命法官提示本案各供述證據（包含證人即共同被告游銘軒之警詢陳述），詢問其等於證據能力有何意見，辯護人稱：「均同意有證據能力」，被告亦稱：「同辯護人所述」；於112年12月11日審判程序時，對於證據能力部分亦為相同之主張，且經審判長逐一提示各供述證據，詢問有無意見時，被告與辯護人同稱：「沒有意見」等語，嗣上訴後由本院前審審理時，於113年5月2日準備程序期日，就證人游銘軒之警詢供述之證據能力，被告表示請辯護人回答，辯護人則稱：「同意有證據能力」，嗣於113年5月21日之審理期日，經提示證人游銘軒之警詢供述，被告及辯護人亦均稱：「沒有意見」。是依前開說明，應認被告就證人游銘軒之警詢供述，已為處分之意思表示，而生刑事訴訟法第159條之5第1項明示同意之效力，自不得對其證據能力再為追復爭執。被告之辯護人於本院準備程序及審理期日改稱上揭證人游銘軒之警詢供述無證據能力云云，難認有據。
　㈡至其餘以下所引用作為認定被告有罪之被告以外之人於審判外之陳述，被告及辯護人於本院審理程序均表示同意有證據能力，且迄至言詞辯論終結前亦未再聲明異議，本院審酌上開證據資料製作時之情況，尚無違法不當或證明力明顯過低之瑕疵，亦認以之作為證據，應屬適當。供述證據製作時之情況，尚無違法不當或證明力明顯過低之瑕疵，已如前述，以之作為證據，自屬適當。
　㈢至辯護人爭執告訴人萬紀堃警詢中陳述之證據能力，則未據本院援引作為認定事實之證據，不贅述其證據能力。
二、非供述證據
　　本判決所引用之非供述證據，並無證據證明係公務員違背法定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院於審理期日為合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。
貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由 　　
一、訊據被告固坦承有於112年3月25日下午3時許，與共同被告游銘軒前往桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場，嗣游銘軒有徒手攻擊萬紀堃，過程中亦有朝萬紀堃噴灑其原置放於包包內之辣椒水，以及取得萬紀堃所有IPHONE廠牌手機1支後逃逸等事實，惟矢口否認有何強盜犯行，辯護人則為被告辯護稱：本案徒手攻擊萬紀堃及對之噴灑辣椒水之人為共同被告游銘軒，與被告無涉，且萬紀堃雖主訴有頭痛症狀，但未見有頭部傷勢，故被告與共同被告游銘軒取走萬紀堃所有之行動電話時，萬紀堃是否陷於不能抗拒情狀亦有可疑。被告所為實與強盜罪之構成要件難認相當云云。
二、經查：
　㈠本件係由被告聯繫萬紀堃，並相約在桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場見面，萬紀堃於112年3月25日下午3時許前往該處，被告、共同被告游銘軒與萬紀堃在公園停車場樓梯間發生衝突，嗣游銘軒徒手毆打萬紀堃並持原置放在被告攜帶之包包內之辣椒水朝萬紀堃噴灑，其後在萬紀堃身上取得其所有IPHONE廠牌手機1支後，被告與共同被告游銘軒旋即逃逸等情，迭為被告於警詢、偵訊、原審及本院前審審理時所不爭執，並經共同被告游銘軒以證人身分具結證述在卷，亦核與證人即告訴人萬紀堃證述相符，並有桃園市政府警察局八德分局搜索扣押筆錄及扣押物品目錄表、現場、查獲及扣案物照片等在卷可參，另有辣椒水1罐、IPHONE廠牌手機1支扣案可憑，此部分事實，堪先認定。至被告於最高法院撤銷發回而經本院更審時，再空言改口辯稱案發當天我與萬紀堃都在一起，實際上是我幫萬紀堃約共同被告游銘軒見面，我與萬紀堃一起出門。共同被告游銘軒與萬紀堃見面後吵起來，我只是站在旁邊云云，此顯與本件客觀事證相悖，難認可採。
　㈡被告主觀上有為自己不法所有之意圖，且所為已達至使萬紀堃不能抗拒，茲說明如下：
　⒈萬紀堃於原審證稱：被告徐敏芳打電話叫我出來，問她什麼事情也不說，說出來再講，我一到現場，被告與共同被告游銘軒就跟我說要借新臺幣（下同）1萬元，我說我沒有錢，男的（即游銘軒）就用手打我，一拳打下去後，辣椒水就直接噴了，噴的我整個頭都是，後來1隻手打我頭，1隻手一直搜我身，我身上的東西都被摸走了，我的手機被拿走；我被打到倒下去的時候腳有挫傷，被告徐敏芳把門關起來，我叫他打開門叫救命，他不要，他就在那邊顧著門不打開；因為我的身分證、健保卡都被拿走，所以隔天才驗傷；（提示現場照片）照片所示皮包是我的，但那是游銘軒掏出來的，我自己會放在那裡嗎？我說我的皮包被拿走是因為我在現場沒有找到我的皮包，後來是員警跟我講；當天我並不是要跟被告與游銘軒2人交易毒品，我也沒有賣過毒品給其等，被告在網路上有賣東西，我是跟他買過手錶、戒指等情；共同被告游銘軒更證稱：我有強制把萬紀堃拉住，過程中並起衝突及扭打，我將萬紀堃強押在地等語，且萬紀堃於案發後2日即前往就醫，經醫師驗傷受有頭痛、右肩及右膝擦傷之傷害，有衛生福利部桃園醫院112年3月27日診斷證明書可稽，萬紀堃所受傷害之部位及傷勢情形亦與其所述游銘軒毆打其頭部、其因此倒地，游銘軒所述將其壓制在地而可能受有傷害之部位、傷勢相符。而共同被告游銘軒既係徒手毆打萬紀堃頭部，則萬紀堃因此有頭痛症狀，而未有明顯外傷，亦無悖於常情及經驗法則。故辯護人為被告辯護稱未見萬紀堃有頭部傷勢，故案發時萬紀堃是否已陷於不能抗拒情狀顯有可疑云云，仍無足為有利於被告之認定依據。
　⒉被告雖辯稱其等與萬紀堃之間有毒品交易之糾紛，拿取告訴人手機是為了要保存對話紀錄以自保云云。然：
　⑴被告與共同被告游銘軒前此均辯稱：先前游銘軒已經透過徐敏芳與萬紀堃有過甲基安非他命之毒品交易，但萬紀堃販賣之毒品質量不好，當日又經徐敏芳聯絡萬紀堃要向萬紀堃購買甲基安非他命，現場並已經由游銘軒交付現金3,000元，但因游銘軒向萬紀堃抱怨其先前毒品質量不佳而生衝突，萬紀堃收了錢拒絕交付毒品等語，惟被告並不否認當天並沒有在萬紀堃身上找到游銘軒所交付的現金3,000元乙節，游銘軒亦為相同證述。是若當日萬紀堃確實與被告及共同被告游銘軒欲進行毒品交易，游銘軒更已經交付價金3,000元，何以游銘軒在當下翻找萬紀堃身上卻未找到其所交付之現金3,000元？是已難信被告抗辯屬實。
　⑵而被告前此即供陳：當天是我約萬紀堃出來，我有萬紀堃的LINE等語，亦即被告徐敏芳與萬紀堃間之聯繫紀錄，徐敏芳自己之手機理應亦有留存，倘係為保留其等與萬紀堃之對話紀錄，其等可直接擷取自己手機上之對話紀錄保存即可，並無拿取萬紀堃手機之必要。至被告雖又辯稱：想要檢舉萬紀堃，因為萬紀堃還有賣毒品給其他人，怕其他人刪除資料，所以想說手機裡面應該有資料等語，惟被告與共同被告游銘軒於取得萬紀堃手機後並未將之持往警局，直至本案於當日晚間6時55分為警查獲，有搜索扣押筆錄可憑，此時距離本案案發時間即該日下午3時許，已經間隔近4小時之時間，實難認被告所辯可以採信。
　⑶再者，本案案發後，萬紀堃並未因相關販賣毒品案件經檢察官偵查，有其之本院被告前案紀錄表可憑，參以上述，現場又無游銘軒所稱因欲購買甲基安非他命而交付萬紀堃之價金3,000元，無證據證明被告抗辯當日係與萬紀堃因毒品交易而有衝突乙節屬實，其辯稱拿取萬紀堃手機係為求自保一情，亦不足採信。而扣案手機本具有財產上之價值，是其與共同被告游銘軒拿取萬紀堃手機，主觀上自有為自己不法所有之意圖。
　⒊按刑法強盜罪之行為態樣包含強暴與脅迫，所謂「強暴」，係謂直接或間接對於人之身體施以暴力，以壓制被害人之抗拒之狀態而言；「脅迫」則係指行為人以威嚇加之於被害人，使其精神上萌生恐懼之心理，以達到至使不能抗拒之程度。
　⑴萬紀堃前開證述雖僅提及除游銘軒徒手毆打其，以及對其噴灑辣椒水以外，就被告部分僅陳述徐敏芳在旁觀看拒絕其之哀求，不願意將門打開對外求救乙節。惟關於使用辣椒水噴灑乙節，被告與共同被告游銘軒先後供述如下：
　①游銘軒於警詢中供稱：我有使用辣椒水攻擊萬紀堃等語，於偵查中則證述：過程中我將萬紀堃強壓在地上，徐敏芳在旁邊拿防狼噴霧劑（即辣椒水）朝萬紀堃噴灑，辣椒水是徐敏芳的，我與徐敏芳都有使用辣椒水向萬紀堃噴灑等詞；嗣於原審審理中證稱：我當時沒有留意到辣椒水如何出現的，不是徐敏芳拿出來的，掉到地板上混亂之間我撿起來，我噴完以後掉到地板，他也有撿起來噴我們，我當下也是嗆到等語，復於原審被告以證人身分交互詰問證稱辣椒水是空的之後，又隨即改稱：我只聽到嘶一聲，不知道有沒有噴出來，只是略微嗆嗆、辣辣的云云。　　
　②被告則首於警詢中供稱：游銘軒有使用辣椒水攻擊萬紀堃，辣椒水是從我身上拿給游銘軒來噴萬紀堃的等詞，嗣於偵訊中供稱：我從包包內拿出辣椒水，但我沒有噴，後來辣椒水掉在地上，游銘軒就拿起來向萬紀堃噴，但沒有噴出來，應該是空的等語，嗣於原審審理中辯稱：我猜應該是辣椒水掉在地上，我平常就有放辣椒水在包包防身的習慣，後來游銘軒就朝萬紀堃噴辣椒水；辣椒水是空的，游銘軒有撿起來但好像噴不出來，他沒有往萬紀堃身上噴，是往天空噴，沒有味道云云，再另於本院前審審理中辯稱：我抱著狗，不知道辣椒水掉出來，不是我噴的，是掉出來的云云。
　③綜合被告與共同被告游銘軒歷次供述，其等於偵查、審理，逐次為避重就輕之供述，且被告亦一再依訴訟進行之證據顯現程度及共同被告游銘軒之供述方向更易辯詞，游銘軒更於聽聞徐敏芳證稱辣椒水內是空的一情之後改稱不知道有沒有噴出來，只是微微嗆辣而已，已與其數次供陳自己在過程中也有嗆到乙節相違，可見其等有互相迴護之情。若辣椒水並非被告刻意從包包中取出並交予共同被告游銘軒持之朝萬紀堃噴灑，何以其自己於警詢時即為此等供述，此亦與共同被告游銘軒於偵訊時指證係被告主動取出辣椒水之內涵較為相符。至共同被告游銘軒雖於偵訊中證稱其與被告都有持辣椒水向萬紀堃噴灑等語，然觀諸卷證資料，此部分尚乏補強證據擔保真實性，本院僅依被告於警詢供稱：辣椒水是從我身上拿給游銘軒來噴萬紀堃之自白，佐以共同被告游銘軒於偵訊中證稱：辣椒水是徐敏芳隨身攜帶的，我有使用朝萬紀堃噴灑等語，再徵以萬紀堃證稱共同被告游銘軒確有持辣椒水朝其頭部、眼睛噴灑等節，認本件確有「被告在共同被告游銘軒與萬紀堃衝突過程，見游銘軒徒手毆打並將萬紀堃壓制在地後，即取出置放於包包而隨身攜帶之辣椒水，交共同被告游銘軒持之朝萬紀堃頭、臉部噴灑噴灑」之犯罪事實。檢察官起訴認被告於本案過程僅分擔在旁把風之行為，容有誤會，應予更正。
　⑵綜上，萬紀堃既遭游銘軒毆打而壓制在地，又遭被告取出置放於包包內之辣椒交共同被告游銘軒對其噴灑，顯然已經因被告與共同被告游銘軒2人上開對其身體所施暴力之強暴行為而無法抗拒，且此等強暴行為已使萬紀堃無法抗拒，因此任由共同被告游銘軒強取其手機，足認被告與共同被告游銘軒就此犯行有犯意聯絡與行為分擔。況被告亦所陳扣案辣椒水為其放置包包內作為防身之用，顯見該物可以具有相當之阻擋、防衛功能，足以排除外來侵害，則被告在共同被告游銘軒徒手毆打並壓制萬紀堃時，再取出扣案辣椒水交共同被告游銘軒接續對萬紀堃噴灑，自足以壓制萬紀堃之抗拒行為。辯護人為被告辯護稱被告與共同被告游銘軒取走萬紀堃所有之行動電話時，萬紀堃是否陷於不能抗拒情狀顯有可疑，被告所為與強盜罪構成要件難認相當云云，自屬於法有違，而無足可採。
　㈢被告雖聲請檢閱其所有之行動電話，稱行動電話內有與告訴人萬紀堃於案發當日之對話紀錄，證明案發當日其與萬紀堃均在一起，直至幫萬紀堃邀約共同被告游銘軒外出見面，其並非與共同被告游銘軒一同前往桃園市○○區○○○街00號之公二公園停車場，前此係因執行觀察勒戒而未能提出云云，惟被告於案發（112年3月25日）後迄至本院於113年12月18日準備程序期日前（經核被告前案紀錄表，被告僅有於113年4月18日至同年5月27日執行觀察勒戒），均未為上揭主張，且此亦顯與其前此迭自警詢、偵查、原審及本院前審所為之陳述相互矛盾，況其與共同被告游銘軒係一同前往案發現場，或先後前往，無礙於其與共同被告游銘軒在案發現場對告訴人萬紀堃犯強盜罪之犯罪事實，故被告此部分之聲請，無涉於待證事實，且本案待證事實亦已臻明瞭，顯無調查證據之必要，應予駁回。　
　㈣綜上所述，被告否認犯罪並不可採，被告所為本件強盜犯行，事證明確，應依法論科。
參、論罪科刑及本院對於上訴之判斷：　　
一、論罪：　　
　㈠核被告所為，係犯刑法第328條第1項之強盜罪，其與共同被告游銘軒為強取手機而以毆打告訴人、對告訴人噴灑辣椒水之強暴方式為之，因此致告訴人受有傷害，乃實施強暴之當然結果，不另論傷害罪。
　㈡被告就前開犯行，與共同被告游銘軒有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
二、上訴之判斷：
　㈠原審就被告所犯強盜犯行，予以論罪科刑，固非無見。惟：被告所為行為分擔不僅只有在旁把風，尚有取出辣椒水持交共同被告游銘軒對告訴人噴灑，已如前所述，原判決未細究2人行為之分擔，其事實之認定容有未恰。
　㈡被告上訴仍否認犯行，猶執前詞指摘原判決不當，業經本院逐一論駁如前，其上訴為無理由，惟原判決有上開可議之處，應就原判決予以撤銷改判。
　㈢爰以行為人責任為基礎，審酌被告前有因竊盜、侵占、違反毒品危害防制條例之案件經法院判處罪刑，有其本院被告前案紀錄表可憑，難謂素行端正；正值青壯，不思以正當之方式獲取財物，竟為圖個人之私利，強取告訴人財物，所為不僅侵害他人之財產權，更嚴重影響社會治安，實非可取，兼衡過程中與共同被告游銘軒之行為分擔，即由游銘軒先毆打、壓制告訴人，被告再主動取出辣椒水交游銘軒持之噴告訴人，被告尚非如檢察官起訴、原審所認定僅負責把風之行為；迄未反省己錯，復未與告訴人和解並賠償其所受損害之犯罪後態度，暨自陳高中肄業之智識程度、未婚無子、需扶養父母等家庭生活經濟狀況，暨告訴人對於本案量刑之意見等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。又本院認定之被告所為犯罪情節較原審認定為重，已如上述，兩者所適用之刑罰法條，就形式上觀之，雖無差異，但實質上其法條所蘊含刑罰輕重之程度，尚有不同，自無不利益變更禁止原則之適用。然本院綜衡全案，認判處與原審所諭知之相同刑度，仍無違被告犯罪情節及行為人屬性，且與罪刑相當原則無悖，併此說明。
三、沒收：
　㈠按供犯罪所用之物，屬於犯罪行為人者，得沒收之，刑法第38條第2項前段定有明文。被告為本案強盜犯行所用之辣椒水1罐，屬其所有，為供本案犯行所用之物，此據被告供承在卷，並經扣案，應依刑法第38條第2項之規定宣告沒收。
　㈡按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之，刑法第38條之1第1項前段亦有明文。被告因本案強盜犯行而獲有告訴人之IPHONE廠牌手機1支，核屬被告之犯罪所得，亦應依法宣告沒收之。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官李佳紜提起公訴，被告上訴後，由檢察官王啟旭到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　26　　日
　　　　　　　　　刑事第十六庭　審判長法　官　劉嶽承
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　王耀興
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　古瑞君
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　林君縈
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　26　　日
附錄本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第328條
意圖為自己或第三人不法之所有，以強暴、脅迫、藥劑、催眠術或他法，至使不能抗拒，而取他人之物或使其交付者，為強盜罪，處五年以上有期徒刑。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
犯強盜罪因而致人於死者，處死刑、無期徒刑或十年以上有期徒刑；致重傷者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑。
第一項及第二項之未遂犯罰之。
預備犯強盜罪者，處一年以下有期徒刑、拘役或九千元以下罰金。


