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.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.wordbar { 
	background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
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最高法院刑事判決
111年度台上字第5042號
上  訴  人  臺灣高等檢察署高雄檢察分署檢察官何景東
被      告  林金貴                     




選任辯護人  葉建廷律師
            鄭植元律師
            林岡輝律師
上列上訴人因被告殺人等罪案件，不服臺灣高等法院高雄分院中華民國111年8月30日第二審再審更審判決（110年度再更二字第1號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署96年度偵字第29088、29089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、本件原判決以公訴意旨略稱：被告林金貴於民國96年5月9日晚間9時35分許，攜持其於95年12月8日出監後自不詳管道取得之具殺傷力改造手槍（業經裝填改造子彈1顆）1支及制式子彈1顆，搭乘被害人王人鋒所駕駛之車號00-000號營業自小客車（下稱計程車），行經高雄縣鳳山市（已改制為高雄市鳳山區）五福一路89號前時，竟基於殺人犯意，自右後座持改造手槍朝王人鋒頭部右側擊發，彈頭穿過頭骨卡在頭顱內，王人鋒遭槍擊後，因行車失控撞擊曾振男所有，停放在上址門前之自小客車而停止前進，被告趁隙持改造手槍開啟右後車門逃跑，已擊發子彈之彈殼及制式子彈1顆遺留車上，嗣曾振男聞聲下樓發覺上情，報警並將王人鋒送醫救治，迄96年5月11日上午8時許，王人鋒仍因中樞神經損傷而不治死亡。因認被告涉犯槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項之未經許可持有可發射子彈具有殺傷力之改造槍枝、同條例第12條第4項之未經許可持有子彈及刑法第271條第1項之殺人等罪嫌。惟經原審審理結果，認為不能證明被告有上開犯行，因而撤銷第一審關於被告犯非法持有具有殺傷力之改造槍枝及殺人部分之科刑判決，改判諭知被告無罪。已詳述其調查、取捨證據之結果及形成心證之理由。
三、檢察官上訴意旨略稱：
(一)本件雖查無被告於案發時人在高雄之切確證據，然依卷內被告持用手機之發話紀錄，其於96年5月9日早上自高雄回到臺南縣佳里鎮（已改制為臺南市佳里區），同日早上8時許，撥打電話給林雅惠後即未再使用，直到同日晚上10時42分32秒，再從臺南縣佳里鎮建南街29-179號7樓基地台範圍內之地點發話和林雅惠通話，其間均未使用電話，不無可能係特意製造不在場證明；況被告始終未能提出案發期間其所在之相關事證以供調查，而案發現場之高雄縣鳳山市○○○路00號至臺南縣佳里鎮建南街上開基地台位置所在之距離，依據上訴理由書附件一之該署檢察官於111年9月21日晚上9時39分，以Google地圖網站網頁查詢，其間行駛距離如途經國道一號為71.7公里，所需車程約57或58分鐘，倘途經國道3號則為86.4公里，所需車程約1小時5分鐘，核與卷內證人即承辦警員王超民所稱其駕車測試之行車時間相當，然卷附之99年2月26日查詢Google地圖網站網頁資料則顯示兩地間約為77.5公里，駕車約1小時23分鐘，可見查詢者意圖增加路線行程距離與時間，顯非Google地圖網站原有正常規劃之路線。原判決憑以認定被告於本件案發時不在現場，並據以論斷證人王超民證述其駕車測試之行車時數不實，又未採實際勘驗測試，容有應調查能調查而未予調查之違誤。
(二)觀諸被告於90年10月27日因涉犯竊盜案件，遭警方查獲時，被告在警局拍攝留存之照片檔案，其髮長至肩頸，此有本件上訴理由書附件二之高雄市政府警察局鳳山分局（下稱鳳山分局）111年9月20日高市警鳳分偵第00000000000號函所檢附之林金貴檔案相片1幀可稽（亦同本案警卷二卷第39頁第1張照片）。足證被告有蓄留長髮習慣，且該照片之被告體型壯碩與案發現場監視器影像中之兇手髮型與體態相似。原判決逕採信被告未曾留長髮之辯解，顯與事證不符，有違採證法則。
(三)依上訴理由書附件三經濟部商業司之商業登記基本資料所載，花雕禮服攝影社負責人於110年3月始由李豔麗變更為林寶安，且林寶安係經由被告之辯護律師，以冤獄平反協會執行長律師名義，前往與林寶安接洽拍照事宜，要求林寶安出具證明書，顯已對作證內容交換過意見，其中立性非無疑慮。雖先後兩次出具證明書及出庭作證，然其證詞前後不一，顯然對於該照片光碟之製作流程，並不清楚，難認係親自拍照或製作而成，其證詞不足採信，原審應有再傳喚林寶安詢問到底是館內何人所製作，再傳喚該證人查明之必要。
(四)警方於96年10月26日至被告之姊林玉芳居住處，搜索扣得標示「96年03月05日拍攝林金貴大頭照1張」之扣押物，業於被告經判決確定發監服刑後，由臺灣高雄地方檢察署依法辦理廢棄銷燬，原判決逕認係於96年3月5日所拍攝之同1張照片，亦有應調查未調查及判決理由不備之違法。
(五)原審法院依據囑託高雄榮民總醫院採剪1次頭髮及1個月之生長統計，以評估生長速度之鑑定方式鑑定被告頭髮之生長速度，來計算被告頭髮於案發時即96年5月9日之頭髮長度，不可能生長達到案發現場監視器影像中兇手頭髮之披肩長度，並未依鑑定醫院醫師專業評估，連續進行3個月，先後3次採剪再取其平均值方式鑑定被告頭髮之生長速度，不夠客觀謹慎。
(六)前中央研究院資訊科技創新研究中心副研究員兼中心副主任王鈺強博士，出具「臉部辨識資訊意見書」及「臉部辨識資訊補充意見書」之書面意見，並到庭具結證述臉部辨識技術等，係被告辯護人單方徵詢而來之對象，非法院依職權或經徵詢檢、辯雙方認同之鑑定單位，其意見書及證詞之憑信性及公平性均非無疑。原審對該意見書照單全收，逕採為被告有利之判決依據，有違公平事理。
(七)本案迄96年10月10日始查獲被告，於96年5月9日案發後相隔5個月始請證人邱志鵬、潘振達及秘密證人A1（姓名年籍資料詳卷）指認，為事所必然，且其等曾與被告近距離接觸，雖當時係夜間但有燈光照明，並均指證歷歷，應無誤認之虞。
(八)原審既然認為證人林雅惠等人於警詢、偵訊中有遭受壓迫、暗示或誘導等情事，自應勘驗警詢、偵訊筆錄以查明。乃原審未經查證，逕採信事隔10多年後記憶模糊之翻供證詞，而否定歷審審認之事證，難謂符合事理及經驗法則。
(九)綜上，本案所有卷證資料，經歷審法官調查審認而判決確定，雖未扣得作案槍枝，然被告為警查獲時，另扣得玩具手槍4枝，被告如非用槍之人，何須備槍在身。且被告聲請再審所提出之96年3月5日之大頭照及毛髮生長速度之證明資料，均無法作為被告不在命案現場之證明，況被告獲悉警方查問行蹤後即與家人不告並別失去聯絡，遭查獲時警方亦提供出96年5月9日被告與林雅惠之相關通聯，供被告回憶事發當日行蹤以還自己清白，但被告始終未提出任何本案事發當日不在案發現場之任何事證以供警方調查，且案發時被告倘非蓄留披肩長髮，何以從未找鄰居或親戚好友作證，益徵被告應係案發現場監視器翻拍畫面所攝得之兇嫌等語。
四、本件檢察官認被告涉犯前開罪嫌，係以證人邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、林慶楨、林玉芳、陳再發、歐陽榕之證述，及案發現場監視器翻拍照片、懸賞廣告、案發時尾隨被告之行進路線草圖、被告持用手機門號之通聯紀錄、查詢「馬國昌」在監所最新資料報表、鳳山分局偵查隊刑事小隊長楊玉清96年10月11日職務報告及0509計程車司機王人鋒遭槍殺案偵查進度報告（96.10.12）與被告之家書等為其主要論據，並主張被告聲請再審時所提出花雕數位影像館光碟照片檔中之被告為耳上短髮之照片影像檔與其頭髮生長速度之證明資料，及案發當日被告持用手機門號之發話紀錄等，均無從作為被告不在場證明等旨。
五、訊據被告始終堅決否認有何非法持有可發射子彈具殺傷力之槍枝、子彈及殺人犯行，辯稱其未曾持槍殺害王人鋒，絕非本件案發現場監視器影像中之兇手，觀諸其於案發前2個月之96年3月5日拍攝之大頭照，以其當時之短髮，不可能在2個月內長成像本案兇手的長頭髮等語。
六、檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法；犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第161條第1項、第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。而認定不利於被告之證據須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定，即應為有利被告之認定，更不必有何有利之證據；又犯罪事實之認定，應憑證據，如無相當之證據，或證據不足以證明，自不得以推測或擬制之方法，以為裁判之基礎。另依刑事訴訟法第161條第1項規定，檢察官對於起訴之犯罪事實，仍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，基於無罪推定原則，自應為被告無罪判決之諭知。
七、本院之判斷
　　原判決對於檢察官提出之證據，已逐一剖析論斷，參互審酌，並依據調查證據之結果，詳為說明，經核於法並無違誤。其理由要旨分敘如下：
(一)關於認定被告非案發現場監視器攝得影像中兇手之理由：
　1.槍殺被害人之兇手於96年5月9日晚上犯案後徒步逃離現場時，曾為案發現場監視器錄得其影像為披肩髮型。該案發現場監視器影像暨翻拍照片，經送請法務部調查局及內政部警政署刑事警察局進行人臉辨識特徵比對鑑定、人體身型四肢特徵比對鑑定，並判斷兇嫌影像有無戴假髮、實際身高，及兇嫌影像與被告現場模擬影像是否為同一人，鑑定結果均無從辨識，此有法務部調查局鑑定書，及內政部警政署刑事警察局函在卷為憑，尚難認定案發現場監視器所攝得之兇嫌影像即為被告。另前中央研究院資訊科技創新研究中心副研究員兼中心副主任王鈺強博士於再審聲請程序，亦出具「臉部辨識資訊意見書」及「臉部辨識資訊補充意見書」之書面意見，並到庭具結陳述經其本諸資訊科技之專業，使用2D影像轉成3D模型比對之臉部辨識技術為鑑定方法，進行是否為「同一人」之相似性辨識比對，根據其專業判讀，被告非監視器照片上兇嫌的可能性較高等語，經核亦足證明案發現場監視器影像中之兇嫌乃被告之可能性甚為低微。至警方所蒐集遺留在本件案發現場之跡證，及事後查證、鑑定結果，亦無從認定本件槍擊殺人案與被告有關。
　2.被告聲請再審時提出之半身照片及光碟，係於96年3月5日至林寶安經營之高雄縣大寮鄉中庄村八德路15號1樓花雕禮服攝影社所拍攝，當時其蓄短髮，且長度均在耳上，未掩蓋雙耳，業經證人林寶安提出花雕數位影像館早期數位證件轉檔流程與證明書，並具結證述確為其於96年3月5日所拍攝，且其修飾照片時並未修改頭髮長度，核與坊間照相館之作業流程相符，無任何違常之處，亦非利用被告先前於96年1月25日換領身分證時所拍攝之照片檔案修圖而成，此有卷內扣押物品目錄表內所載警方於96年10月26日即在被告胞姊林玉芳位於高雄縣大寮鄉中庄村住處扣得之「96年03月05日拍攝林金貴大頭照1張」，與高雄市大寮區戶政事務所函附被告於96年1月25日申請換領身分證所附照片之影像檔資料及申請書，暨法務部調查局105年6月6日、106年12月12日鑑定書及110年12月27日鑑定資料及分析表可證。又被告係於95年12月8日假釋出監，依監獄管理實務推算，應自95年10月下旬起始得以蓄留頭髮，然以被告於96年1月25日申請換發國民身分證所附照片，及於96年3月5日所拍攝照片中之「頭髮長度均在耳上，未掩蓋雙耳」，對照高雄榮民總醫院就被告頭髮生長速度平均值之鑑定結果及原審當庭勘驗測量並拍照結果計算，以被告於96年3月5日之耳上短髮回溯推算至案發時之96年5月9日，其頭髮增長僅約2.369公分，此與上開鑑定時測量被告耳孔柔和垂下及肩之距離為14公分，及原審當庭勘驗測量被告後腦勺髮線處與頸肩交界處之距離，及左、右耳垂至頸肩交界處之距離均約9公分，左、右耳孔至頸肩交界處之距離各約14公分等情，皆相距甚遠，顯然不可能生長達到案發現場監視器影像中之兇手頭髮披肩長度。公訴意旨指被告為案發現場監視器影像中之兇嫌，難認與客觀證據相符。
　3.依被告所持用手機門號之通聯紀錄，於本件案發後1小時5分所在位置，應在臺南縣○○鎮○○路00號之基地台位置附近，原審檢察官論告意旨所憑承辦警員王超民所證述其自行駕車，測試案發現場至該處之車程歷時不需1小時之個人經驗縱屬可能，惟此須以被告於案發後旋即駕駛汽車經由國道一號高速公路回臺南縣佳里鎮為前提，然原審更一審已查明案發地附近當晚無汽車失竊紀錄，倘加計須耗費更多時間於逃離現場及躲避追趕、另尋找交通工具，如何能槍擊發生下車徒步逃脫追捕後迅即覓得汽車駛離？參以卷內99年2月26日查詢Google地圖網站網頁資料，兩地間之距離約為77.5公里，依證人即承辦警員王超民所證述之路線行駛，駕車需耗時約1小時23分鐘，尚不能排除上開通聯紀錄已堪採為被告之不在場證明，仍存有合理懷疑被告應非槍殺被害人之兇嫌。
(二)關於認定證人邱志鵬、潘振達於警詢、偵查及第一審指證被告為兇嫌不可採之理由：　
  1.證人邱志鵬、潘振達雖曾於警詢、偵查中指證被告為自被害人所駕駛計程車下車並跑離現場之人，邱志鵬騎機車後載潘振達見狀以為是搶劫，迴車在後追趕約4條巷子，耗時約2至3分鐘，追至距兇嫌約1輛轎車之距離處，因兇嫌亮槍始離去等情，並指出追趕兇嫌行進之路線圖。然證人邱志鵬、潘振達目擊兇手後曾向警方描述兇手特徵，經警方完成兇嫌素描畫像，製成查緝專刊上之圖像，並提示與被告見過1次面之證人林雅惠指認，證人林雅惠稱：「前夫翁啟榮特徵與涉案對象相似」，並未指認被告，此有鳳山分局偵辦王人鋒槍擊命案（0509）專案分工管制表（下稱專案分工管制表，即警一卷）960717編號5之記載可證；再觀諸卷附兇手素描畫像之臉頰寬度、嘴唇厚度、眉型、鼻型及下巴寬度等特徵，亦與被告相似度不高，並不足以讓一般人一望即能辨識出該人為被告，足認查緝專刊上之圖像與被告並不相似。
　2.證人邱志鵬、潘振達未於案發當日製作警詢筆錄，而係遲至被告到案後，始分別於96年10月10日18時許、同年月11日15時12分至鳳山分局偵查隊接受詢問，並接續於同1張指認犯罪嫌疑人紀錄表上指認被告為本案兇手等情，有邱志鵬、潘振達之警詢筆錄及簽名捺指印之指認犯罪嫌疑人紀錄表可憑。然警方為查明被告是否為本案兇手，於案發後已5個月再通知證人邱志鵬、潘振達到案說明並指認，且過程中亦未依法務部及內政部警政署於90年5月、8月分別頒布之「法務部對於指認犯罪嫌疑人程序要點」、「人犯指認作業要點」及「警察機關實施指認犯罪嫌疑人程序要領」等規定，使證人邱志鵬、潘振達依合於上開程序要點（領）規定方式之指認，所提出之被指認人照片4張中，僅被告為以銬手之鐵鍊上銬於其旁鐵欄杆之全身遠照，其餘3人則均為頭部近照（大頭照），被告上開照片不僅具有高度暗示，且與另3人照片有顯著之差異，是證人邱志鵬、潘振達指認程序上之瑕疵，非無誤導指認人而形成接續相互之記憶污染致錯誤指認之可能，自難採為對被告不利之依據。
　3.又證人邱志鵬、潘振達均指證所追趕之兇手，頭髮長及肩膀等語，然被告頭髮長度於本件案發時之96年5月9日不可能如畫像中兇手之披肩髮型，已如上述；再者，證人邱志鵬、潘振達係偶然看見有人從撞及民宅前車輛之計程車打開車門下車跑離，事非尋常，始迴車在後追趕，其等先前既不認識兇手，且在後追趕，當無法長時間、近距離，且直接、清晰地看清兇手面貌，況其等最接近該兇手時，眼見兇嫌手持槍枝，於頓遭威嚇之際，目光應聚焦在槍枝而非兇手長相，是證人邱志鵬、潘振達於案發5個月以後之偵查及法院審理中，始指認被告為開槍射擊被害人後逃離之兇手，恐有因受驚嚇、記憶污染等因素而與真實不符之高度可能，其等所為不利被告之指證，顯有可疑，尚難遽採為對被告不利認定之依據。
(三)關於認定秘密證人A1於警詢及第一審指證被告為兇嫌均不可採之理由：
　1.秘密證人A1於本件案發當時年僅8歲，有其年籍資料在卷可稽，其係於第一審審理中，始於97年3月12日接受警詢並指認被告，再由檢察官聲請傳喚作證。雖其於上開警詢及同年4月1日第一審審理時，均指稱被告為本件案發後逃離現場之人，惟A1早於為上開證述前之96年6月13日，即曾向警方指認郭俊宏為本件槍擊案之兇手，此有警一卷之專案分工管制表編號73與警員王超民所製之偵查報告及時任鳳山分局五甲派出所所長陳壽烈所製作之查證報告在卷可證，並經原審再審時勘驗A1上開指認過程之錄影光碟屬實，其既前後指認不同之人為兇手，所為指認是否與事實相符，顯有可疑。
  2.A1於第一審證稱，案發當時正與其他小朋友玩躲貓貓，看到所指認之嫌疑犯從前面跑過去，後面有2個人共騎乘機車在後追，大約看了5秒，與該逃跑之人之距離約2公尺等情，依一般社會生活經驗，以A1當時年僅8歲，於突發、倉促之短暫時間、夜間燈光下，看到距離2公尺遠之人奔跑而過，能否清晰辨識該人臉孔長相特徵而記憶清楚，已有疑慮；再者，A1係於案發後相隔10月餘始接受警詢而指認被告，另其於第一審指認被告時稱：追兇手的機車是白色車體、藍色條紋之輕機車，兇手是穿黑色衣服等語，核亦與騎乘機車追趕兇嫌之潘振達於原審所證：我的機車是黑色、沒有條紋之重機車等語不符，復與案發現場監視器影像中之兇手身著淺藍色上衣之情不合，是A1因年紀尚小，對外界事物之觀察、記憶能力不足所為指證，不無錯誤之風險，自難採為不利被告認定之依據。
(四)關於認定證人林雅惠於警詢、偵查中指認被告為兇嫌不可信之理由：
　1.警方經由清查被害人之交友關係而查得林雅惠，並檢視其於本件案發前後之通聯紀錄而認被告涉有犯罪嫌疑，然林雅惠並非本案之目擊證人，且與被告僅係一面之緣，彼此尚非認識長久而熟識之交，而林雅惠於警方首次詢問時係稱：「前夫翁啟榮特徵與涉案對象相似」，並未指認被告，有警一卷之專案分工管制表內960717編號5之記載可證，其就嗣後於警詢及偵查中何以指認被告為涉案人一節，於原審更一審證稱係因警方之誘導性說詞，始於警詢時及其後偵訊中接續警詢時之陳述，續指稱案發現場監視器影像中之兇手為被告，故難認其所述具有可信性。
　2.至被告與林雅惠所持用行動電話雖曾於本件案發後之96年5月9日22時42分32秒通話，有通聯紀錄可憑，然證人林雅惠於第一審證稱：被告打電話來都是問我過得好不好或是要叫小姐等語，而證人林雅惠所證稱被告於96年5月9日晚間與其通話時，曾詢及高雄有無發生重大案件，如殺人、槍砲或搶劫等語部分，為被告堅詞否認，且衡情若本案件槍擊殺人確為被告所為，被告唯恐被識破為兇手，閃避猶恐不及，焉有於當日犯案後、媒體尚未報導披露前，向證人林雅惠詢問有無槍擊殺人案而自曝持槍殺人罪嫌之可能？況證人林雅惠此部分所述，亦無其他補強證據足以佐證，亦難以此為不利被告之認定。
(五)關於認定證人林慶楨警詢指述不得作為認定被告有非法持有本案改造手槍及子彈依據之理由：
　1.證人林慶楨持用之手機門號雖曾於本件案發後之96年5月11日7時14分4秒，撥打被告所持用之手機門號，雙方通話230秒，有通聯紀錄可憑，另證人林慶楨於警詢時證稱：曾於96年5月11日下午約6、7時許，與林金貴在南投縣埔里鎮鎮寶大飯店旁小吃店共進晚餐，席間林金貴麻煩我幫他找毒品，林金貴要離開時，拿出1個皮包，然後打開皮包，內放1支手槍讓我看等語，公訴意旨乃執此採為認定被告持有本案槍彈之證據。然經原審勘驗證人林慶楨之警詢錄音光碟結果，證人林慶楨曾於該次警詢時稱其出獄後「不曾」見過被告，然該陳述內容並未記載於警詢筆錄內；另雖稱有位獄友曾向其亮槍，並謂要買毒品等語，然證人林慶楨所稱「該獄友有戴眼鏡，且身材肥肥的臉大大的」等詞，亦未被記載於警詢筆錄中，另詢問警員王超民更有表示將提供餐廳、住宿甚至金錢豹酒店公費招待等，作為日後檢察官要傳訊出庭作證之交換條件等語，此有原審勘驗筆錄可證，則證人林慶楨在警詢錄音所提到其出獄後「不曾」見過被告，及其亮槍之獄友外表特徵與被告完全不同等語，顯與警詢筆錄之記載不同，嗣證人林慶楨於偵查中、第一審及原審更一審作證時，亦均證述未於96年5月11日晚間與被告見面，其於警詢時所稱見面並亮槍之人為獄友「小馬」，非指被告，並指稱「小馬」有1位姊姊嫁來埔里等語，此情核與被告所辯未與證人林慶楨見面及亮槍之語相符，證人林慶楨警詢筆錄關於不利被告之記載，顯非真實，其警詢指述自不得作為認定被告有非法持有本案改造手槍及子彈之依據。
　2.另被告前曾犯有多件竊盜經判處罪刑之紀錄，然未曾有違反毒品危害防制條例案件之前案紀錄等情，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，可認被告犯罪有其慣行性存在，被告既不曾因持有、施用、轉讓、販賣毒品等犯行遭查獲，難認被告有請託證人林慶楨為其取得毒品之需求，且依被告及其姊夫陳再發於警詢時之所述，可知被告有1位姊姊係嫁到南投縣「名間鄉」，然證人林慶楨係居住在南投縣「國姓鄉」，有其年籍資料在卷可稽，應無將同屬南投縣之名間鄉與其所居住國姓鄉相鄰之埔里鎮混淆之可能，況名間鄉、埔里鎮並非相鄰或同一鄉鎮，是證人林慶楨所指之「小馬」之姊姊係嫁至南投縣埔里鎮，而證人陳再發證稱被告之姊姊乃嫁到南投縣名間鄉，兩者為不同鄉鎮，亦難以此認定證人林慶楨所指之「小馬」即為被告。
　3.此外，證人林慶楨於偵查中證稱：「小馬」好像叫馬國昌等語，而經檢察官以「馬國昌」為名查詢在監在押資料，查無資料，有法務部全國檢察官線上查詢刑案人犯在監所最新資料報表可憑，是證人林慶楨所稱「小馬」名叫馬國昌云云，應非真實。又證人林慶楨自稱於93、94年間即已出獄，正確時間忘記了等語，則其於97年1月24日接受檢察官訊問時，竟連自己何時出獄之時間均遺忘，則其自稱於96年5月11日見面之「小馬」本名為何之記憶是否正確，亦有可疑，非無可能記憶錯誤始為此部分陳述。然縱證人林慶楨所稱「小馬」名叫馬國昌之語為不實，亦不能因此推論其所指之「小馬」即為被告。公訴意旨徒以無證據能力之證人林慶楨警詢所為不利被告之證述，遽認被告曾持手槍至南投縣○○鎮與林慶楨見面，未察證人林慶楨嗣後已更正而為有利被告之證述，及證人林慶楨於警詢筆錄所載與警詢內容不符之瑕疵，自嫌速斷。
(六)關於認定證人陳再發、林雅惠於警詢證稱被告蓄長髮且綁馬尾之證述不足作為認定被告係兇嫌之理由：
　　證人即被告姊夫陳再發雖曾於警詢證稱被告於95年12月8日出獄後未再剪過頭髮，96年10月間亦曾告知警方被告有綁過馬尾等語，證人林雅惠則曾於警詢證稱於96年2、3月間與被告見面時，被告蓄長髮且綁馬尾等語，然被告於96年1月、3月間之髮型為耳上短髮，業如前述，證人陳再發、林雅惠空言證稱被告當時髮型為綁馬尾云云，顯與客觀證據不符，自無從採為對被告不利認定之依據。
(七)關於認定警員楊玉清所製之96年10月11日職務報告與96年10月12日偵查進度報告均不足作為不利被告認定之理由：
　　上開職務報告及偵查進度報告，雖均記載被告遭逮捕後，在偵防車上歇斯底里自言自語說：「這次我會死…我會死…等語」，與警員持本案查緝專刊至被告胞姊林玉芳家中供指認，林玉芳在未告知被告所涉何案時即稱該照片就是被告，只是頭髮比較長等語，及被告寫給林玉芳之信件亦載有：「我現在還不知道你是否有找到我不在命案現場的事，如果還沒有，我想時間也來不及了，我也許是死路一條了」之詞。然被告始終堅稱未持槍殺害被害人，其突遭涉嫌重罪被逮捕而在偵防車上之上開話語，僅足認其徬徨、無助之情溢於言表；被告羈押中寫給其姊之信件更意指若無不在場證明，將無以洗刷冤屈，此記載僅得證明被告突遭重罪嫌疑指控之反應，核與一般無辜受罪者之反應相符；再者，林玉芳於警詢、原審更一審已明確證稱：係因照片模糊，且經警方誘導始說查緝專刊中之人有一點點相似被告，但有說這照片中的人不是被告等語，堪認證人林玉芳自始均未能確認案發現場監視器影像中之兇手為被告。從而上開依憑承辦警員主觀意見之職務報告、偵查進度報告片面記載林玉芳指認被告為案發現場監視器影像中之兇手，純屬臆測推論。公訴意旨執上開職務報告、偵查進度報告及信件作為認定被告涉犯持槍殺人等重罪之證據，未見與其他證據相合之處，亦無足採。
(八)關於認定證人歐陽榕證述被告曾為審判外自白不可採之理由：　
  1.被告始終否認曾於高雄看守所內為審判外不利於己之陳述或自白，而且證人歐陽榕就其聽聞被告於看守所放風時為上開審判外自白，核屬指述被告有審判外自白之傳聞陳述，仍須應踐行合法調查確保有可信之特別情況，並應調查其他必要之證據，以察其是否與事實相符。另經原審於再審程序時傳訊曾與被告同舍房之證人林明佑、曾劉福，均一致證述未曾聽聞被告有審判外自白，皆與證人歐陽榕警詢所述不同，況證人歐陽榕之警詢筆錄，係於原審更一審審理中，始由承辦法官發交鳳山分局員警繼續調查，而以秘密證人A1身分方式製作調查筆錄，竟未予以全程錄音或錄影，致無從憑以勘驗播放俾查證陳述內容是否屬實，而欠缺憑信性。且原審就歐陽榕何以會製作本案警詢筆錄？製作該警詢筆錄之方式、原因，動機、過程及內容之實情等節，詢問筆錄製作人即警員王超民，均證述：「我忘記了」、「時間太久，忘記了」等語，亦難認上開證人歐陽榕警詢筆錄具有可信之特別情況。
　2.證人歐陽榕於原審再審時，於107年7月17日到庭具結證述，我之前於98年9月2日警詢筆錄的內容，是被告及其同房獄友林明佑、曾劉福於放風時，由牢房出來在旁邊討論時聽到的，沒有親自聽到被告講，被告都是默默無語，被告沒有單獨跟我講這些事實等語。依此，證人歐陽榕於上開警詢所稱被告自白犯行之內容，即非親見親聞，僅係放風時在旁聽聞被告與曾劉福、林明佑「討論」本件案情後，基於個人觀察之單純己見或主觀猜測，亦不得作為認定被告有罪之證據。
　3.被告遭逮捕後，自警詢、偵查、原審、原審上訴審、更一審，迄原審聲請再審及開啟再審後再更一審、再更二審期間，均堅詞否認持槍殺害王人鋒，其所為否認犯行之態度始終如一，且被告偵查時接受測謊鑑定，就「有關本案，案發當時，你有沒有向計程車司機開槍？之提問，回答：沒有」，鑑定結果無不實反應，亦有高雄市政府警察局測謊鑑定書在卷為憑，殊難想像被告有何動機、理由會向並非熟識故交之獄友歐陽榕坦承持槍殺害被害人。又證人歐陽榕於警詢時之陳述內容涉及被告與林雅惠、被害人間之關係，然林雅惠於原審更一審堅詞否認歐陽榕此部分所述之事項，且歐陽榕於警詢時所述並與卷內被害人於案發前不久，未曾接獲林雅惠來電之通聯紀錄所顯現之事實，及證人林慶楨所述之情均有所不合。又本件案發時之96年5月9日21時35分許迄被告在臺南縣○○鎮與林雅惠通話之同日22時40分間，案發現場附近未有車輛失竊之紀錄，此情亦與證人歐陽榕於警詢時所稱被告犯案後在案發現場附近學校偷車開回臺南縣○○鎮部分相左，在在可認歐陽榕於警詢時之所述，與事實俱不相符，而無從採信。
(九)綜上，證人王超民、邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、林慶楨、陳再發、歐陽榕等人所為不利被告之證述，如何具有指認有瑕疵或不足證明被告為非法持有可發射子彈具殺傷力之槍枝及子彈、殺人犯行，業如上述。且被告於96年1月、3月間之髮型為耳上短髮，至本件案發時之96年5月9日，不可能長到案發現場監視器影像中之兇手長髮披肩之髮型。又本件遺留在案發現場之客觀跡證均與被告無關，復有被告通聯紀錄作為不在場證明，各該證人所為不利被告之指證，尚難認與事實相符，被告上開所辯，應屬可採。本件既乏確切證據證明被告持槍射殺被害人致死，檢察官所提出之證據，或其指出證明之方法，未能使本院之心證達到確信其為真實之程度，原審未詳為推求，遽為論罪科刑之判決，即有未洽。被告否認犯罪而上訴，指摘原判決不當，為有理由，應由本院將原判決關於被告被訴犯非法持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪、殺人罪部分撤銷改判，並為被告無罪之判決，以昭審慎等旨。
八、本院對檢察官上訴理由之判斷
    檢察官上訴意旨除仍以證人王超民、邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、陳再發、歐陽榕等人之證述及承辦員警楊玉清之職務報告為據外，並提出其上訴理由書附件一之111年9月21日Google地圖、附件二之卷內被告90年10月27日檔案照片、附件三之111年10月5日花雕禮服攝影社之商業登記基本資料，主張證人林寶安出具之證明書及其證述、王鈺強博士出具之意見書及其鑑定暨法院送請高雄榮民總醫院對被告頭髮生長速度之鑑定，均不足作為有利被告之認定，從而被告聲請再審時提出之花雕數位影像館光碟照片檔、案發當日之被告通聯紀錄，仍不能作為被告不在命案現場之證明，據以指摘原審未再傳訊林寶安進一步查明、未實際勘驗測試被告持用手機發話地點與案發地之行車時間、未連續進行3個月分3次取被告頭髮鑑定其平均生長速度，即採信被告所提出不在案發現場之證明，有調查未盡、採證違法、適用經驗及論理法則不當及判決理由不備之違法等語。惟查：
(一)原判決已詳為說明本於調查所得心證，定其取捨而判斷被告非案發現場監視器影像中兇嫌之理由，及如何認定上開證人邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、陳再發、林慶楨、歐陽榕、王超民、楊玉清等證人之證述，有如何之指證瑕疵或顯不可信情事，及卷內警員之職務報告、偵查進度報告等，何以均不足作為對被告不利認定之理由，已詳如前述。所為推理論斷，合乎推理之邏輯規則，尚非原審主觀之推測，核無違背客觀存在之經驗法則與論理法則，自屬原審採證、認事之適法職權行使，亦無檢察官上訴意旨所指證據調查職責未盡、採證違法、適用經驗及論理等證據法則不當或判決理由不備之違誤，亦不容任意指摘為違法。　　
(二)原審認定卷內被告聲請再審時提出標示「花雕數位影像館 姓名林金貴 拍攝日期96.3.5」之半身照片光碟影像檔，應係花雕數位影像館負責人林寶安於96年3月5日所拍攝，得作為對被告有利之證明：
　1.原判決已說明卷內被告聲請再審時提出標示「花雕數位影像館 姓名林金貴 拍攝日期96.3.5」之半身照片光碟影像檔，經法務部調查局鑑定結果，可知並非以相機拍攝完成後未經修改之原始檔，其燒錄至光碟儲存之日期為96年3月6日，無從得知其原始製作（拍攝）日期時間，就此證人林寶安已具結作證並出具證明書敘明「依據本店拍照服務，客戶來館拍攝人像照後，本店會進行背景顏色調整、人像臉部修容之後製，完成修片後再予存檔，影像檔案存檔日期與客戶實際拍照日期或有不同。依本店作業程序，客戶實際拍照日期即為光碟片上記載之日期」等情，並提出花雕攝影社早期數位證件轉檔流程為憑，且經法務部調查局鑑定亦非利用被告先前於96年1月25日申請換領身分證所拍攝之照片檔案修圖而成，復與高雄市攝影商業同業公會與高雄市直轄市攝影商業同業公會函復坊間照相館之作業流程相符，證人林寶安此部分所陳，並無任何違反常情。另原審依本院前次發回意旨再委請法務部調查局就此再行鑑定、比對結果，亦為相同之研判，再對照警方於96年10月26日即已在被告之姊林玉芳住處搜索扣得載明「96年3月5日拍攝林金貴大頭照1張」之情，已足證明證人林寶安證述應與事實相符。故上開扣案「96年3月5日拍攝林金貴大頭照1張」雖已銷燬，或其影像檔雖於96年3月6日為背景顏色調整、人像臉部修容之後製存檔，仍無從據以推翻證人林寶安所證該照片係於96年3月5日拍攝之真實性等旨，此部分所為論斷，並無採證違法或違背客觀存在之經驗及論理法則。原判決另敘明已勘驗上開光碟片外觀上無光碟批號可供再溯源追查，且上開法務部調查局函復已說明無法研判確認被告於花雕數位影像館大頭照拍攝設備或拍攝該大頭照之相機廠牌型號等資訊等情，亦無證據調查職責未盡之情事。
　2.上訴意旨雖以其上訴理由書附件三之商業登記基本資料所載，稱花雕禮服攝影社負責人於110年3月始從李豔麗變更為林寶安，質疑證人林寶安係於再審程序，應被告之辯護律師要求，對作證內容交換過意見後，假冒花雕禮服攝影社負責人先後2次出具證明書及到庭作證，中立性及可信性均非無疑，難認被告聲請再審時提出半身照片及光碟，確係林寶安於96年3月5日所經營之花雕禮服攝影社親自拍照或製作而成，主張有再傳喚林寶安查明製作流程之必要云云。然稽之卷內資料，原審法院業於105年3月22日函查花雕禮服攝影社之商業登記基本資料，其上顯示該攝影社於84年8月14日設立登記，址設高雄縣○○鄉○○村八德路15號1樓，負責人即為林寶安（見聲再字第44號卷一第200、201頁）；且原審函調之花雕數位影像館與臺灣富士影像總代理即恆昶實業公司於106年5月3日所簽立之銷售合同單，負責人亦為林寶安（見再更二字第1號卷一第221頁），故林寶安前於104年8月26日、106年1月24日出具證明書之時，確為花雕數位影像館之負責人無誤。又依卷內之個人戶籍資料查詢結果，李艷麗為林寳安之配偶（見再更一字第1號卷一第285頁），且檢察官上訴理由書附件三之商業登記基本資料，載明被告之配偶李艷麗係於107年3月5日至110年3月10日擔任花雕禮服攝影社之負責人，故此並不影響林寶安前開出具證明書之時，確為該社負責人之事實，檢察官上訴理由率稱林寶安假冒負責人出具證明書及出庭作證云云，顯屬無稽。從而，檢察官於法律審之本院，再提出上開商業登記基本資料，質疑林寶安非親自拍照或製作上開被告聲請再審時提出之96年3月5日拍攝半身照片及光碟，進而指摘原審有調查未盡之違法，顯非依據卷內資料執為指摘之適法上訴第三審理由。
  3.被告前經原審法院於聲請再審程序送請高雄榮民總醫院鑑定其頭髮生長速度，鑑定結果為：「……28天期間其毛髮生長平均長度為10.05公釐（mm），平均生長速度為0.359公釐/天，其生長速度與皮膚科教科書所載數據符合（0.37公釐/天）」等情，有高雄榮民總醫院函附鑑定書在卷可稽。檢察官上訴意旨指摘上開高雄榮民總醫院鑑定，僅將被告送醫院採剪1次頭髮及1個月之生長統計，以評估生長速度之鑑定方式，而非以連續進行3個月分3次取被告頭髮鑑定其平均生長速度，質疑不夠慎重云云。惟上開鑑定結果為法院依職權囑託鑑定而為，且為鑑定機關依統計資料之平均值所作成，原審採上開鑑定之被告頭髮平均生長速度計算，認定被告於96年3月5日之耳上短髮，至案發時之96年5月9日（計66日=2個28日+10日），頭髮生長約2.369公分（每28日生長1.005公分×2+1.005公分×10/28=2.369；若以皮膚科教科書所載數據0.37公釐/天計算，則為0.037公分×66天=2.442公分），已說明係以上開每28日之被告頭髮平均生長速度，以計算66日之頭髮生長約2.369公分，並佐以皮膚科教科書所載數據0.37公釐/天計算，則為2.442公分，2者相差甚微，且與檢察官所主張連續進行3個月分3次採剪被告頭髮以計算其平均生長速度之鑑定方法，實質差距亦不大，原採信該鑑定所為調查論斷，核無違誤。檢察官對上開採剪1次頭髮計算於28天期間之毛髮生長平均長度及速度之鑑定方式，於原審並未提出異議或聲請重新調查鑑定，亦未具體說明原鑑定有何違法不當或與其所主張鑑定方式有何實質差異存在，上訴意旨漫為指摘上開鑑定不夠精準，原判決調查欠完備云云，亦非足以影響判決結果之上訴第三審適法理由。
(三)證人林雅惠於警詢、偵查中指認案發現場監視器影像中之兇手為被告，已於原審更一審證稱係因警方之誘導性說詞；及林雅惠與被告之姊夫陳再發於警詢均證稱被告有蓄長髮且綁馬尾等語，暨檢察官上訴理由書附件二之被告於90年10月27日之檔案照片，皆與卷內客觀之照片事證不符，均不得作不利被告認定：
　1.原判決已說明本件案發後警方因清查被害人之交友關係而查得證人林雅惠，然林雅惠於警方首次詢問時係證稱：「前夫翁啟榮特徵與涉案對象相似」，並未指認僅一面之緣之被告，更在原審更一審於99年4月15日審理時已證稱其係因警方之誘導性說詞，始於嗣後警詢及接續偵訊時改指稱案發現場監視器影像中之兇手為被告等語，而認林雅惠之警詢及偵查中指認不具可信性。是以，證人林雅惠上開更一審證詞，距其第一次警詢尚未滿3年，檢察官上訴理由誤認原審所引用上開林雅惠於更一審之證詞，係事隔10多年後於再審程序中始為證述，而質疑證人林雅惠難免記憶模糊，因事不關己，或聲請再審後業遭干擾、污染云云，顯有誤解。
　2.原判決已依本院前次發回意旨，函詢花雕數位影像館早期數位證件拍攝及轉檔流程，並當庭勘驗測量被告後腦勺髮線處與頸肩交界處距離，及左、右耳垂至頸肩交界處之距離均約9公分，另左、右耳孔至頸肩交界處之距離各約14公分，憑以認定被告於96年1月間及同年3月5日所拍攝照片之耳上短髮，至案發時之96年5月9日，不可能增長到案發現場監視器影像中之兇手長髮披肩之髮型，已如前述。上訴意旨仍執其上訴理由書附件二之卷內被告於90年10月27日涉犯竊盜案被警查獲時在警局拍攝留存之檔案照片影本2張，與案發現場監視器影像中兇手之髮型與體態相似，及以證人林雅惠、被告之姊夫陳再發於警詢時曾證稱被告有蓄長髮且綁馬尾等語，指摘原判決認定被告非上開監視錄影翻拍照片中之兇嫌有採證違法云云。然檢察官上訴意旨所舉被告先前因另犯竊盜案所拍攝留存之檔案照片，及林雅惠、陳再發之證述，顯與前述有利被告之客觀證據不符，自無從採為對被告不利認定之依據，原判決所為證據之取捨論斷，尚無違證據法則。
　3.檢察官上訴理由書附件二之鳳山分局前揭函所檢附被告於90年10月27日涉嫌竊盜案被警查獲時，被告在警局拍攝留存之檔案照片，亦即警八卷第95頁背面之鳳山分局搜索票聲請書所附之被告檔案照片影本2張，該檔案照片之被告，於90年10月27日雖蓄留長髮，但並未「髮長至肩」，然依檢察官於上訴理由書內記載上開附件二之被告檔案照片「被告髮長至肩頸。...(亦同本案警卷二卷第39頁第1張照片)」等語（見上訴理由書第7頁之參、二、(一)內所載），顯屬錯認，實則其所指上開警二卷第39頁即「高雄縣政府鳳山分局五甲所指認犯罪嫌疑人紀錄表」，其「被指認人照片」欄內左上方標示之第1張照片，乃警方另提供證人邱志鵬、潘振達及林雅惠指認之4張被指認人照片中，並非被告之某位「髮長至肩頸」男子之頭部近照，被告則為其右下方第4張以銬手之鐵鍊上銬於其旁鐵欄杆之全身遠照，且並未髮長至肩。由此檢察官上訴理由書所敘之誤認，不僅可見其上訴意旨仍執被告之檔案照片及相關供述證據云云，主張被告是案發現場監視器所攝得髮長及肩兇手，顯不可採，更可見以指認該被指認人照片之方式，不排除存有錯誤指認之可能。
(四)原判決所引用卷內之法院利用Google地圖計算行車時間之功能，係用以確認承辦警員所證述之行車時間是否可信，並無檢察官指摘「故意增加路線行程距離、時間」之情，亦非單憑該Google地圖查詢結果，即對被告為有利之認定：
  1.依卷內被告所持用行動電話門號之通聯紀錄，已足認被告於本件案發後1小時5分所在位置，係在臺南縣○○鎮○○路00號之基地台位置附近。而原判決認定被告並非本案兇手之理由，除警方在案發計程車上採得指紋、毛髮及扣案棉繩、飲料瓶、子彈等，經送指紋比對及DNA鑑定結果均與被告的指紋、DNA不符，亦未在被告住處查得任何與本案相關之證據，且被告與被害人並無恩怨等情外，並依證人即承辦警員王超民所述之路線行駛，由法院以Google地圖查詢結果，所需行車時間為1小時23分，而認警方片面主張被告得於1時5分内從案發現場趕回臺南縣佳里鎮建南路附近之說法不具可信性，且上開Google地圖査詢結果顯示為系統自動生成之路線，與警方提出之行車路線大致相符（見上重更一字卷一第77頁），並無檢察官上訴理由所稱查詢者有「故意增加路線行程距離、時間」之情形。
　2.至於檢察官在原審判決後，始於111年9月21日晚上9時39分查詢如其上訴理由書附件一之Google地圖行車時間，不僅為不得於第三審法律審程序中提出之新事證；且由於本案發生當時高速公路尚未使用電子計程收費，行駛高速公路必須減速通行人工收費站，故案發當時之行車時間必然多於現在使用電子計程收費之情形，又自案發迄今已15年餘，新闢相關道路、增設車道或重新鋪設路面及速限等行車路況不同，尚無從以現今之Google地圖或實際勘驗測試來還原案發當時之路況。再者，稽諸卷內員警調取被害人所駕駛計程車之里程器所示資料，兇嫌係於距離案發地點6.3公里處上車，依據被害人手機訊號發射之基地台位置顯示，上車地點約於高雄市三民區中博路高架橋處附近，經移動至高雄市○○區五福一路89號處，兇嫌始於該計程車行駛中下手槍擊行兇，然該案發現場附近查無任何車輛失竊紀錄，又被告所犯業經第一審判刑確定之竊盜罪所竊得車輛，亦查無行駛經過高速公路收費站之行車紀錄或相關錄影資料，再加計須耗費更多時間於跑離現場、逃避追趕、另行覓得交通工具及辨識現況駛離路線等情，尚不能排除上開通聯紀錄已堪採為被告之不在場證明。從而原判決已敘明檢察官論告意旨所指之案發現場至臺南縣○○鎮○○路之行車時間為52分鐘之測試結果縱屬真實，仍存有合理懷疑被告並非槍殺被害人之兇嫌。此部分所為論斷，並未違背無罪推定原則。檢察官上訴意旨指摘原審未採實際勘驗測試行車時間，有應調查能調查而未予調查之違誤云云，尚無足取。
(五)第三審既為法律審，應以第二審所確定之事實為判決基礎，於第三審上訴中自不得主張新事實或提出新證據。是以，如檢察官於事實審中未善盡其實質舉證責任，迨至上訴第三審時始質疑案件尚存疑點，甚至指出證明方法，法院未為調查，仍無應於審判期日調查之證據而未予調查之違背法令可言。檢察官於原審準備程序及審判期日已同意卷內證人林寶安所提出花雕數位影像館早期數位證件轉檔流程、王鈺強博士之臉部辨識意見與出庭證詞、高雄榮民總醫院對被告頭髮生長速度之鑑定有證據能力，對其内容亦不爭執，亦未聲請再為其他證據調查，有原審卷內準備程序筆錄及審判筆錄為憑，從而原審經合法調查後，勾稽卷内其他證據，相互印證、斟酌取捨，而採為有利被告之證據，未再贅為其他無益之調查，亦無證據調查職責未盡之違誤。檢察官上訴意旨仍爭執證人林寶安之證詞、王鈺強博士鑑定之憑信性及公平性，並質疑高雄榮民總醫院未3次採檢被告頭髮再平均計算頭髮生長速度不夠準確云云，經核皆係對原審採證認事職權之適法行使，憑持己見任意爭執，亦非可取。
(六)原判決已詳為說明證人林慶楨警詢指述何以不得作為認定被告持有本案槍、彈之理由，且被告雖有多次竊盜前科，但並無毒品或持槍之前科紀錄，本案亦未扣得具殺傷力之行兇槍枝，自不得以被告為警查獲時，另扣得無殺傷力之玩具手槍4枝，執以推測被告有可能持有本案行兇槍彈。檢察官上訴意旨執此推論被告如非用槍之人，何須備玩具槍在身云云，純屬臆測之詞，顯不足作為不利被告之認定。
(七)被告並無自證無罪之義務，且其學歷僅國小啟智班畢業，因智能不足不能服役當兵，經專業醫師診斷評估其智力程度屬「邊緣性智能」，有衛生福利部臺南療養院診斷證明書在卷為憑，被告之語言表達能力，相較一般人已處於先天智能上之弱勢，從而被告除始終喊冤外，案發時未能舉證以供調查還己清白，亦無從執為不利被告之證明。況被告確另有多件竊車犯行，均坦承不諱，並經第一審判刑確定，與其始終喊冤否認涉犯本案持槍殺人有別，從而檢察官主張被告於獲悉警方追查行蹤後，有不告而別與家人失聯，或被警查獲後有喃喃自語這次我會死等語，或被羈押時有書立家書1封給其姊喊冤未持槍殺人，並詢問是否有找到其不在命案現場的事證等情，縱均實在，亦無從反證或推論被告涉犯持槍殺人犯行。至檢察官上訴意旨另執承辦員警楊玉清之職務報告所載上情，並指摘被告遭查獲時，及警方已提供案發當日被告與林雅惠之相關通聯及查緝專刊之兇嫌影像，但被告從未提出任何案發當時不在場或未蓄留長髮之相關事證以供警方調查，益證被告係案發現場監視器畫面所攝得兇嫌云云，顯屬臆測，亦無足取。
(八)原審認為本件事證已明，且檢察官、被告及其辯護人均未聲請再囑託有更先進之監視器影像之辨識解析技術或人臉識別科技專家或機關另為鑑定，原審自無庸再行調查；又原審委請法務部調查局再行鑑定、比對結果，仍無法研判確認被告於花雕數位影像館照片拍攝設備或拍攝之相機廠牌型號等資訊，業善盡調查職責，已無再行調查該照片拍攝日期與相機型號製造年份是否相符之可能及必要；另經原審勘驗被告在花雕數位影像館拍攝照片之光碟，其外觀上並無批號可供溯源追查，亦已明確。從而，原審未再贅行其他無益調查，亦無證據調查職責未盡之違法。
(九)被告並無自證無罪之義務，開啟再審後之案件，亦同。被告在被判有罪確定之前，仍應被推定為無罪，為刑事訴訟之基本原則。又犯罪事實之認定，應憑證據，如未能發現相當證據或證據不足以證明被告犯罪時，自不能以推測或擬制之方法，作為裁判之基礎。積極證據不足證明犯罪事實時，仍不能以被告提出之不在場證明不能成立而反證其被訴事實即屬存在。檢察官上訴意旨指摘被告聲請再審後提出被告非案發現場監視器攝得影像中兇手之不在場證明，其中立性和可信性均非無疑慮，然此等新證據乃源自卷內扣押物品目錄表內確載有警方於96年10月26日已在被告之姊林玉芳住處扣得「96年03月05日拍攝林金貴大頭照1張」，或依警卷一之專案分工調查表所載，有跡可循，並非無中生有，自得作為有利被告之證明。反之，檢察官始終未能提出客觀跡證以證明被告確有出現於案發現場，至檢察官所提出不利被告之相關供述證據，皆源自相同承辦員警之警詢，經原審調查審理結果，發現其蒐證程序有諸多嚴重程序瑕疵或內容不實情事，或違反指認程序之瑕疵（證人邱志鵬、潘振達），或已曾有錯誤指認（秘密證人A1、林雅惠），或製作警詢筆錄未錄音（證人歐陽榕），或警詢筆錄漏載重要內容而與警詢不符且有利誘情事（證人林慶楨），或有誘導情事（證人林雅惠、林玉芳），或僅承辦警員稱私下駕車測試再為證述（證人王超民），或為承辦警員陳述主觀意見之職務報告及偵查進度報告（證人楊玉清），上開供述證據之適格性存疑或證據價值薄弱，仍無從作為對被告不利認定之依據。經整體觀察為綜合判斷，本案既欠缺積極證據，又有堅強之不在場證明，自不得為不利被告之認定，以免造成冤獄。　　
(十)綜上，原審依無罪推定原則，本於公平法院之立場，適用嚴謹證據法則，詳予調查釐清，並逐一說明論斷何以判決被告無罪之理由，於法並無不合。經核檢察官上訴意旨所指摘，均非上訴第三審之適法理由。
九、綜合前旨及檢察官其他上訴意旨，均係憑持已為原判決指駁之陳詞再事爭辯，或對於原審法院取捨證據與自由判斷證據證明力之職權行使，徒以自己之說詞，就相同證據為不同評價，任意指為違法，或就不影響判決結果之枝節事項，執為指摘，經核均與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。本件上訴違背法律上程式，應予駁回。
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　　112 　年　　1 　　月　　11　　日
                  刑事第九庭審判長法　官  蔡彩貞
                                  法　官  莊松泉
                                  法　官  周盈文
                                  法　官  林庚棟
                                  法　官  梁宏哲
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  張齡方
中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　16　　日

最高法院刑事判決

111年度台上字第5042號

上  訴  人  臺灣高等檢察署高雄檢察分署檢察官何景東

被      告  林金貴                     





選任辯護人  葉建廷律師

            鄭植元律師

            林岡輝律師

上列上訴人因被告殺人等罪案件，不服臺灣高等法院高雄分院中

華民國111年8月30日第二審再審更審判決（110年度再更二字第1

號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署96年度偵字第29088、29089

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、本件原判決以公訴意旨略稱：被告林金貴於民國96年5月9日

    晚間9時35分許，攜持其於95年12月8日出監後自不詳管道取

    得之具殺傷力改造手槍（業經裝填改造子彈1顆）1支及制式

    子彈1顆，搭乘被害人王人鋒所駕駛之車號00-000號營業自

    小客車（下稱計程車），行經高雄縣鳳山市（已改制為高雄

    市鳳山區）五福一路89號前時，竟基於殺人犯意，自右後座

    持改造手槍朝王人鋒頭部右側擊發，彈頭穿過頭骨卡在頭顱

    內，王人鋒遭槍擊後，因行車失控撞擊曾振男所有，停放在

    上址門前之自小客車而停止前進，被告趁隙持改造手槍開啟

    右後車門逃跑，已擊發子彈之彈殼及制式子彈1顆遺留車上

    ，嗣曾振男聞聲下樓發覺上情，報警並將王人鋒送醫救治，

    迄96年5月11日上午8時許，王人鋒仍因中樞神經損傷而不治

    死亡。因認被告涉犯槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項之未

    經許可持有可發射子彈具有殺傷力之改造槍枝、同條例第12

    條第4項之未經許可持有子彈及刑法第271條第1項之殺人等

    罪嫌。惟經原審審理結果，認為不能證明被告有上開犯行，

    因而撤銷第一審關於被告犯非法持有具有殺傷力之改造槍枝

    及殺人部分之科刑判決，改判諭知被告無罪。已詳述其調查

    、取捨證據之結果及形成心證之理由。

三、檢察官上訴意旨略稱：

(一)本件雖查無被告於案發時人在高雄之切確證據，然依卷內被

    告持用手機之發話紀錄，其於96年5月9日早上自高雄回到臺

    南縣佳里鎮（已改制為臺南市佳里區），同日早上8時許，

    撥打電話給林雅惠後即未再使用，直到同日晚上10時42分32

    秒，再從臺南縣佳里鎮建南街29-179號7樓基地台範圍內之

    地點發話和林雅惠通話，其間均未使用電話，不無可能係特

    意製造不在場證明；況被告始終未能提出案發期間其所在之

    相關事證以供調查，而案發現場之高雄縣鳳山市○○○路00號

    至臺南縣佳里鎮建南街上開基地台位置所在之距離，依據上

    訴理由書附件一之該署檢察官於111年9月21日晚上9時39分

    ，以Google地圖網站網頁查詢，其間行駛距離如途經國道一

    號為71.7公里，所需車程約57或58分鐘，倘途經國道3號則

    為86.4公里，所需車程約1小時5分鐘，核與卷內證人即承辦

    警員王超民所稱其駕車測試之行車時間相當，然卷附之99年

    2月26日查詢Google地圖網站網頁資料則顯示兩地間約為77.

    5公里，駕車約1小時23分鐘，可見查詢者意圖增加路線行程

    距離與時間，顯非Google地圖網站原有正常規劃之路線。原

    判決憑以認定被告於本件案發時不在現場，並據以論斷證人

    王超民證述其駕車測試之行車時數不實，又未採實際勘驗測

    試，容有應調查能調查而未予調查之違誤。

(二)觀諸被告於90年10月27日因涉犯竊盜案件，遭警方查獲時，

    被告在警局拍攝留存之照片檔案，其髮長至肩頸，此有本件

    上訴理由書附件二之高雄市政府警察局鳳山分局（下稱鳳山

    分局）111年9月20日高市警鳳分偵第00000000000號函所檢

    附之林金貴檔案相片1幀可稽（亦同本案警卷二卷第39頁第1

    張照片）。足證被告有蓄留長髮習慣，且該照片之被告體型

    壯碩與案發現場監視器影像中之兇手髮型與體態相似。原判

    決逕採信被告未曾留長髮之辯解，顯與事證不符，有違採證

    法則。

(三)依上訴理由書附件三經濟部商業司之商業登記基本資料所載

    ，花雕禮服攝影社負責人於110年3月始由李豔麗變更為林寶

    安，且林寶安係經由被告之辯護律師，以冤獄平反協會執行

    長律師名義，前往與林寶安接洽拍照事宜，要求林寶安出具

    證明書，顯已對作證內容交換過意見，其中立性非無疑慮。

    雖先後兩次出具證明書及出庭作證，然其證詞前後不一，顯

    然對於該照片光碟之製作流程，並不清楚，難認係親自拍照

    或製作而成，其證詞不足採信，原審應有再傳喚林寶安詢問

    到底是館內何人所製作，再傳喚該證人查明之必要。

(四)警方於96年10月26日至被告之姊林玉芳居住處，搜索扣得標

    示「96年03月05日拍攝林金貴大頭照1張」之扣押物，業於

    被告經判決確定發監服刑後，由臺灣高雄地方檢察署依法辦

    理廢棄銷燬，原判決逕認係於96年3月5日所拍攝之同1張照

    片，亦有應調查未調查及判決理由不備之違法。

(五)原審法院依據囑託高雄榮民總醫院採剪1次頭髮及1個月之生

    長統計，以評估生長速度之鑑定方式鑑定被告頭髮之生長速

    度，來計算被告頭髮於案發時即96年5月9日之頭髮長度，不

    可能生長達到案發現場監視器影像中兇手頭髮之披肩長度，

    並未依鑑定醫院醫師專業評估，連續進行3個月，先後3次採

    剪再取其平均值方式鑑定被告頭髮之生長速度，不夠客觀謹

    慎。

(六)前中央研究院資訊科技創新研究中心副研究員兼中心副主任

    王鈺強博士，出具「臉部辨識資訊意見書」及「臉部辨識資

    訊補充意見書」之書面意見，並到庭具結證述臉部辨識技術

    等，係被告辯護人單方徵詢而來之對象，非法院依職權或經

    徵詢檢、辯雙方認同之鑑定單位，其意見書及證詞之憑信性

    及公平性均非無疑。原審對該意見書照單全收，逕採為被告

    有利之判決依據，有違公平事理。

(七)本案迄96年10月10日始查獲被告，於96年5月9日案發後相隔

    5個月始請證人邱志鵬、潘振達及秘密證人A1（姓名年籍資

    料詳卷）指認，為事所必然，且其等曾與被告近距離接觸，

    雖當時係夜間但有燈光照明，並均指證歷歷，應無誤認之虞

    。

(八)原審既然認為證人林雅惠等人於警詢、偵訊中有遭受壓迫、

    暗示或誘導等情事，自應勘驗警詢、偵訊筆錄以查明。乃原

    審未經查證，逕採信事隔10多年後記憶模糊之翻供證詞，而

    否定歷審審認之事證，難謂符合事理及經驗法則。

(九)綜上，本案所有卷證資料，經歷審法官調查審認而判決確定

    ，雖未扣得作案槍枝，然被告為警查獲時，另扣得玩具手槍

    4枝，被告如非用槍之人，何須備槍在身。且被告聲請再審

    所提出之96年3月5日之大頭照及毛髮生長速度之證明資料，

    均無法作為被告不在命案現場之證明，況被告獲悉警方查問

    行蹤後即與家人不告並別失去聯絡，遭查獲時警方亦提供出

    96年5月9日被告與林雅惠之相關通聯，供被告回憶事發當日

    行蹤以還自己清白，但被告始終未提出任何本案事發當日不

    在案發現場之任何事證以供警方調查，且案發時被告倘非蓄

    留披肩長髮，何以從未找鄰居或親戚好友作證，益徵被告應

    係案發現場監視器翻拍畫面所攝得之兇嫌等語。

四、本件檢察官認被告涉犯前開罪嫌，係以證人邱志鵬、潘振達

    、秘密證人A1、林雅惠、林慶楨、林玉芳、陳再發、歐陽榕

    之證述，及案發現場監視器翻拍照片、懸賞廣告、案發時尾

    隨被告之行進路線草圖、被告持用手機門號之通聯紀錄、查

    詢「馬國昌」在監所最新資料報表、鳳山分局偵查隊刑事小

    隊長楊玉清96年10月11日職務報告及0509計程車司機王人鋒

    遭槍殺案偵查進度報告（96.10.12）與被告之家書等為其主

    要論據，並主張被告聲請再審時所提出花雕數位影像館光碟

    照片檔中之被告為耳上短髮之照片影像檔與其頭髮生長速度

    之證明資料，及案發當日被告持用手機門號之發話紀錄等，

    均無從作為被告不在場證明等旨。

五、訊據被告始終堅決否認有何非法持有可發射子彈具殺傷力之

    槍枝、子彈及殺人犯行，辯稱其未曾持槍殺害王人鋒，絕非

    本件案發現場監視器影像中之兇手，觀諸其於案發前2個月

    之96年3月5日拍攝之大頭照，以其當時之短髮，不可能在2

    個月內長成像本案兇手的長頭髮等語。

六、檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法

    ；犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不

    能證明被告犯罪應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第161條第1

    項、第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。而認定不

    利於被告之證據須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被

    告事實之認定，即應為有利被告之認定，更不必有何有利之

    證據；又犯罪事實之認定，應憑證據，如無相當之證據，或

    證據不足以證明，自不得以推測或擬制之方法，以為裁判之

    基礎。另依刑事訴訟法第161條第1項規定，檢察官對於起訴

    之犯罪事實，仍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

    定原則，自應為被告無罪判決之諭知。

七、本院之判斷

　　原判決對於檢察官提出之證據，已逐一剖析論斷，參互審酌

    ，並依據調查證據之結果，詳為說明，經核於法並無違誤。

    其理由要旨分敘如下：

(一)關於認定被告非案發現場監視器攝得影像中兇手之理由：

　1.槍殺被害人之兇手於96年5月9日晚上犯案後徒步逃離現場時

    ，曾為案發現場監視器錄得其影像為披肩髮型。該案發現場

    監視器影像暨翻拍照片，經送請法務部調查局及內政部警政

    署刑事警察局進行人臉辨識特徵比對鑑定、人體身型四肢特

    徵比對鑑定，並判斷兇嫌影像有無戴假髮、實際身高，及兇

    嫌影像與被告現場模擬影像是否為同一人，鑑定結果均無從

    辨識，此有法務部調查局鑑定書，及內政部警政署刑事警察

    局函在卷為憑，尚難認定案發現場監視器所攝得之兇嫌影像

    即為被告。另前中央研究院資訊科技創新研究中心副研究員

    兼中心副主任王鈺強博士於再審聲請程序，亦出具「臉部辨

    識資訊意見書」及「臉部辨識資訊補充意見書」之書面意見

    ，並到庭具結陳述經其本諸資訊科技之專業，使用2D影像轉

    成3D模型比對之臉部辨識技術為鑑定方法，進行是否為「同

    一人」之相似性辨識比對，根據其專業判讀，被告非監視器

    照片上兇嫌的可能性較高等語，經核亦足證明案發現場監視

    器影像中之兇嫌乃被告之可能性甚為低微。至警方所蒐集遺

    留在本件案發現場之跡證，及事後查證、鑑定結果，亦無從

    認定本件槍擊殺人案與被告有關。

　2.被告聲請再審時提出之半身照片及光碟，係於96年3月5日至

    林寶安經營之高雄縣大寮鄉中庄村八德路15號1樓花雕禮服

    攝影社所拍攝，當時其蓄短髮，且長度均在耳上，未掩蓋雙

    耳，業經證人林寶安提出花雕數位影像館早期數位證件轉檔

    流程與證明書，並具結證述確為其於96年3月5日所拍攝，且

    其修飾照片時並未修改頭髮長度，核與坊間照相館之作業流

    程相符，無任何違常之處，亦非利用被告先前於96年1月25

    日換領身分證時所拍攝之照片檔案修圖而成，此有卷內扣押

    物品目錄表內所載警方於96年10月26日即在被告胞姊林玉芳

    位於高雄縣大寮鄉中庄村住處扣得之「96年03月05日拍攝林

    金貴大頭照1張」，與高雄市大寮區戶政事務所函附被告於9

    6年1月25日申請換領身分證所附照片之影像檔資料及申請書

    ，暨法務部調查局105年6月6日、106年12月12日鑑定書及11

    0年12月27日鑑定資料及分析表可證。又被告係於95年12月8

    日假釋出監，依監獄管理實務推算，應自95年10月下旬起始

    得以蓄留頭髮，然以被告於96年1月25日申請換發國民身分

    證所附照片，及於96年3月5日所拍攝照片中之「頭髮長度均

    在耳上，未掩蓋雙耳」，對照高雄榮民總醫院就被告頭髮生

    長速度平均值之鑑定結果及原審當庭勘驗測量並拍照結果計

    算，以被告於96年3月5日之耳上短髮回溯推算至案發時之96

    年5月9日，其頭髮增長僅約2.369公分，此與上開鑑定時測

    量被告耳孔柔和垂下及肩之距離為14公分，及原審當庭勘驗

    測量被告後腦勺髮線處與頸肩交界處之距離，及左、右耳垂

    至頸肩交界處之距離均約9公分，左、右耳孔至頸肩交界處

    之距離各約14公分等情，皆相距甚遠，顯然不可能生長達到

    案發現場監視器影像中之兇手頭髮披肩長度。公訴意旨指被

    告為案發現場監視器影像中之兇嫌，難認與客觀證據相符。

　3.依被告所持用手機門號之通聯紀錄，於本件案發後1小時5分

    所在位置，應在臺南縣○○鎮○○路00號之基地台位置附近，原

    審檢察官論告意旨所憑承辦警員王超民所證述其自行駕車，

    測試案發現場至該處之車程歷時不需1小時之個人經驗縱屬

    可能，惟此須以被告於案發後旋即駕駛汽車經由國道一號高

    速公路回臺南縣佳里鎮為前提，然原審更一審已查明案發地

    附近當晚無汽車失竊紀錄，倘加計須耗費更多時間於逃離現

    場及躲避追趕、另尋找交通工具，如何能槍擊發生下車徒步

    逃脫追捕後迅即覓得汽車駛離？參以卷內99年2月26日查詢G

    oogle地圖網站網頁資料，兩地間之距離約為77.5公里，依

    證人即承辦警員王超民所證述之路線行駛，駕車需耗時約1

    小時23分鐘，尚不能排除上開通聯紀錄已堪採為被告之不在

    場證明，仍存有合理懷疑被告應非槍殺被害人之兇嫌。

(二)關於認定證人邱志鵬、潘振達於警詢、偵查及第一審指證被

    告為兇嫌不可採之理由：　

  1.證人邱志鵬、潘振達雖曾於警詢、偵查中指證被告為自被害

    人所駕駛計程車下車並跑離現場之人，邱志鵬騎機車後載潘

    振達見狀以為是搶劫，迴車在後追趕約4條巷子，耗時約2至

    3分鐘，追至距兇嫌約1輛轎車之距離處，因兇嫌亮槍始離去

    等情，並指出追趕兇嫌行進之路線圖。然證人邱志鵬、潘振

    達目擊兇手後曾向警方描述兇手特徵，經警方完成兇嫌素描

    畫像，製成查緝專刊上之圖像，並提示與被告見過1次面之

    證人林雅惠指認，證人林雅惠稱：「前夫翁啟榮特徵與涉案

    對象相似」，並未指認被告，此有鳳山分局偵辦王人鋒槍擊

    命案（0509）專案分工管制表（下稱專案分工管制表，即警

    一卷）960717編號5之記載可證；再觀諸卷附兇手素描畫像

    之臉頰寬度、嘴唇厚度、眉型、鼻型及下巴寬度等特徵，亦

    與被告相似度不高，並不足以讓一般人一望即能辨識出該人

    為被告，足認查緝專刊上之圖像與被告並不相似。

　2.證人邱志鵬、潘振達未於案發當日製作警詢筆錄，而係遲至

    被告到案後，始分別於96年10月10日18時許、同年月11日15

    時12分至鳳山分局偵查隊接受詢問，並接續於同1張指認犯

    罪嫌疑人紀錄表上指認被告為本案兇手等情，有邱志鵬、潘

    振達之警詢筆錄及簽名捺指印之指認犯罪嫌疑人紀錄表可憑

    。然警方為查明被告是否為本案兇手，於案發後已5個月再

    通知證人邱志鵬、潘振達到案說明並指認，且過程中亦未依

    法務部及內政部警政署於90年5月、8月分別頒布之「法務部

    對於指認犯罪嫌疑人程序要點」、「人犯指認作業要點」及

    「警察機關實施指認犯罪嫌疑人程序要領」等規定，使證人

    邱志鵬、潘振達依合於上開程序要點（領）規定方式之指認

    ，所提出之被指認人照片4張中，僅被告為以銬手之鐵鍊上

    銬於其旁鐵欄杆之全身遠照，其餘3人則均為頭部近照（大

    頭照），被告上開照片不僅具有高度暗示，且與另3人照片

    有顯著之差異，是證人邱志鵬、潘振達指認程序上之瑕疵，

    非無誤導指認人而形成接續相互之記憶污染致錯誤指認之可

    能，自難採為對被告不利之依據。

　3.又證人邱志鵬、潘振達均指證所追趕之兇手，頭髮長及肩膀

    等語，然被告頭髮長度於本件案發時之96年5月9日不可能如

    畫像中兇手之披肩髮型，已如上述；再者，證人邱志鵬、潘

    振達係偶然看見有人從撞及民宅前車輛之計程車打開車門下

    車跑離，事非尋常，始迴車在後追趕，其等先前既不認識兇

    手，且在後追趕，當無法長時間、近距離，且直接、清晰地

    看清兇手面貌，況其等最接近該兇手時，眼見兇嫌手持槍枝

    ，於頓遭威嚇之際，目光應聚焦在槍枝而非兇手長相，是證

    人邱志鵬、潘振達於案發5個月以後之偵查及法院審理中，

    始指認被告為開槍射擊被害人後逃離之兇手，恐有因受驚嚇

    、記憶污染等因素而與真實不符之高度可能，其等所為不利

    被告之指證，顯有可疑，尚難遽採為對被告不利認定之依據

    。

(三)關於認定秘密證人A1於警詢及第一審指證被告為兇嫌均不可

    採之理由：

　1.秘密證人A1於本件案發當時年僅8歲，有其年籍資料在卷可

    稽，其係於第一審審理中，始於97年3月12日接受警詢並指

    認被告，再由檢察官聲請傳喚作證。雖其於上開警詢及同年

    4月1日第一審審理時，均指稱被告為本件案發後逃離現場之

    人，惟A1早於為上開證述前之96年6月13日，即曾向警方指

    認郭俊宏為本件槍擊案之兇手，此有警一卷之專案分工管制

    表編號73與警員王超民所製之偵查報告及時任鳳山分局五甲

    派出所所長陳壽烈所製作之查證報告在卷可證，並經原審再

    審時勘驗A1上開指認過程之錄影光碟屬實，其既前後指認不

    同之人為兇手，所為指認是否與事實相符，顯有可疑。

  2.A1於第一審證稱，案發當時正與其他小朋友玩躲貓貓，看到

    所指認之嫌疑犯從前面跑過去，後面有2個人共騎乘機車在

    後追，大約看了5秒，與該逃跑之人之距離約2公尺等情，依

    一般社會生活經驗，以A1當時年僅8歲，於突發、倉促之短

    暫時間、夜間燈光下，看到距離2公尺遠之人奔跑而過，能

    否清晰辨識該人臉孔長相特徵而記憶清楚，已有疑慮；再者

    ，A1係於案發後相隔10月餘始接受警詢而指認被告，另其於

    第一審指認被告時稱：追兇手的機車是白色車體、藍色條紋

    之輕機車，兇手是穿黑色衣服等語，核亦與騎乘機車追趕兇

    嫌之潘振達於原審所證：我的機車是黑色、沒有條紋之重機

    車等語不符，復與案發現場監視器影像中之兇手身著淺藍色

    上衣之情不合，是A1因年紀尚小，對外界事物之觀察、記憶

    能力不足所為指證，不無錯誤之風險，自難採為不利被告認

    定之依據。

(四)關於認定證人林雅惠於警詢、偵查中指認被告為兇嫌不可信

    之理由：

　1.警方經由清查被害人之交友關係而查得林雅惠，並檢視其於

    本件案發前後之通聯紀錄而認被告涉有犯罪嫌疑，然林雅惠

    並非本案之目擊證人，且與被告僅係一面之緣，彼此尚非認

    識長久而熟識之交，而林雅惠於警方首次詢問時係稱：「前

    夫翁啟榮特徵與涉案對象相似」，並未指認被告，有警一卷

    之專案分工管制表內960717編號5之記載可證，其就嗣後於

    警詢及偵查中何以指認被告為涉案人一節，於原審更一審證

    稱係因警方之誘導性說詞，始於警詢時及其後偵訊中接續警

    詢時之陳述，續指稱案發現場監視器影像中之兇手為被告，

    故難認其所述具有可信性。

　2.至被告與林雅惠所持用行動電話雖曾於本件案發後之96年5

    月9日22時42分32秒通話，有通聯紀錄可憑，然證人林雅惠

    於第一審證稱：被告打電話來都是問我過得好不好或是要叫

    小姐等語，而證人林雅惠所證稱被告於96年5月9日晚間與其

    通話時，曾詢及高雄有無發生重大案件，如殺人、槍砲或搶

    劫等語部分，為被告堅詞否認，且衡情若本案件槍擊殺人確

    為被告所為，被告唯恐被識破為兇手，閃避猶恐不及，焉有

    於當日犯案後、媒體尚未報導披露前，向證人林雅惠詢問有

    無槍擊殺人案而自曝持槍殺人罪嫌之可能？況證人林雅惠此

    部分所述，亦無其他補強證據足以佐證，亦難以此為不利被

    告之認定。

(五)關於認定證人林慶楨警詢指述不得作為認定被告有非法持有

    本案改造手槍及子彈依據之理由：

　1.證人林慶楨持用之手機門號雖曾於本件案發後之96年5月11

    日7時14分4秒，撥打被告所持用之手機門號，雙方通話230

    秒，有通聯紀錄可憑，另證人林慶楨於警詢時證稱：曾於96

    年5月11日下午約6、7時許，與林金貴在南投縣埔里鎮鎮寶

    大飯店旁小吃店共進晚餐，席間林金貴麻煩我幫他找毒品，

    林金貴要離開時，拿出1個皮包，然後打開皮包，內放1支手

    槍讓我看等語，公訴意旨乃執此採為認定被告持有本案槍彈

    之證據。然經原審勘驗證人林慶楨之警詢錄音光碟結果，證

    人林慶楨曾於該次警詢時稱其出獄後「不曾」見過被告，然

    該陳述內容並未記載於警詢筆錄內；另雖稱有位獄友曾向其

    亮槍，並謂要買毒品等語，然證人林慶楨所稱「該獄友有戴

    眼鏡，且身材肥肥的臉大大的」等詞，亦未被記載於警詢筆

    錄中，另詢問警員王超民更有表示將提供餐廳、住宿甚至金

    錢豹酒店公費招待等，作為日後檢察官要傳訊出庭作證之交

    換條件等語，此有原審勘驗筆錄可證，則證人林慶楨在警詢

    錄音所提到其出獄後「不曾」見過被告，及其亮槍之獄友外

    表特徵與被告完全不同等語，顯與警詢筆錄之記載不同，嗣

    證人林慶楨於偵查中、第一審及原審更一審作證時，亦均證

    述未於96年5月11日晚間與被告見面，其於警詢時所稱見面

    並亮槍之人為獄友「小馬」，非指被告，並指稱「小馬」有

    1位姊姊嫁來埔里等語，此情核與被告所辯未與證人林慶楨

    見面及亮槍之語相符，證人林慶楨警詢筆錄關於不利被告之

    記載，顯非真實，其警詢指述自不得作為認定被告有非法持

    有本案改造手槍及子彈之依據。

　2.另被告前曾犯有多件竊盜經判處罪刑之紀錄，然未曾有違反

    毒品危害防制條例案件之前案紀錄等情，有臺灣高等法院被

    告前案紀錄表在卷可稽，可認被告犯罪有其慣行性存在，被

    告既不曾因持有、施用、轉讓、販賣毒品等犯行遭查獲，難

    認被告有請託證人林慶楨為其取得毒品之需求，且依被告及

    其姊夫陳再發於警詢時之所述，可知被告有1位姊姊係嫁到

    南投縣「名間鄉」，然證人林慶楨係居住在南投縣「國姓鄉

    」，有其年籍資料在卷可稽，應無將同屬南投縣之名間鄉與

    其所居住國姓鄉相鄰之埔里鎮混淆之可能，況名間鄉、埔里

    鎮並非相鄰或同一鄉鎮，是證人林慶楨所指之「小馬」之姊

    姊係嫁至南投縣埔里鎮，而證人陳再發證稱被告之姊姊乃嫁

    到南投縣名間鄉，兩者為不同鄉鎮，亦難以此認定證人林慶

    楨所指之「小馬」即為被告。

　3.此外，證人林慶楨於偵查中證稱：「小馬」好像叫馬國昌等

    語，而經檢察官以「馬國昌」為名查詢在監在押資料，查無

    資料，有法務部全國檢察官線上查詢刑案人犯在監所最新資

    料報表可憑，是證人林慶楨所稱「小馬」名叫馬國昌云云，

    應非真實。又證人林慶楨自稱於93、94年間即已出獄，正確

    時間忘記了等語，則其於97年1月24日接受檢察官訊問時，

    竟連自己何時出獄之時間均遺忘，則其自稱於96年5月11日

    見面之「小馬」本名為何之記憶是否正確，亦有可疑，非無

    可能記憶錯誤始為此部分陳述。然縱證人林慶楨所稱「小馬

    」名叫馬國昌之語為不實，亦不能因此推論其所指之「小馬

    」即為被告。公訴意旨徒以無證據能力之證人林慶楨警詢所

    為不利被告之證述，遽認被告曾持手槍至南投縣○○鎮與林慶

    楨見面，未察證人林慶楨嗣後已更正而為有利被告之證述，

    及證人林慶楨於警詢筆錄所載與警詢內容不符之瑕疵，自嫌

    速斷。

(六)關於認定證人陳再發、林雅惠於警詢證稱被告蓄長髮且綁馬

    尾之證述不足作為認定被告係兇嫌之理由：

　　證人即被告姊夫陳再發雖曾於警詢證稱被告於95年12月8日

    出獄後未再剪過頭髮，96年10月間亦曾告知警方被告有綁過

    馬尾等語，證人林雅惠則曾於警詢證稱於96年2、3月間與被

    告見面時，被告蓄長髮且綁馬尾等語，然被告於96年1月、3

    月間之髮型為耳上短髮，業如前述，證人陳再發、林雅惠空

    言證稱被告當時髮型為綁馬尾云云，顯與客觀證據不符，自

    無從採為對被告不利認定之依據。

(七)關於認定警員楊玉清所製之96年10月11日職務報告與96年10

    月12日偵查進度報告均不足作為不利被告認定之理由：

　　上開職務報告及偵查進度報告，雖均記載被告遭逮捕後，在

    偵防車上歇斯底里自言自語說：「這次我會死…我會死…等語

    」，與警員持本案查緝專刊至被告胞姊林玉芳家中供指認，

    林玉芳在未告知被告所涉何案時即稱該照片就是被告，只是

    頭髮比較長等語，及被告寫給林玉芳之信件亦載有：「我現

    在還不知道你是否有找到我不在命案現場的事，如果還沒有

    ，我想時間也來不及了，我也許是死路一條了」之詞。然被

    告始終堅稱未持槍殺害被害人，其突遭涉嫌重罪被逮捕而在

    偵防車上之上開話語，僅足認其徬徨、無助之情溢於言表；

    被告羈押中寫給其姊之信件更意指若無不在場證明，將無以

    洗刷冤屈，此記載僅得證明被告突遭重罪嫌疑指控之反應，

    核與一般無辜受罪者之反應相符；再者，林玉芳於警詢、原

    審更一審已明確證稱：係因照片模糊，且經警方誘導始說查

    緝專刊中之人有一點點相似被告，但有說這照片中的人不是

    被告等語，堪認證人林玉芳自始均未能確認案發現場監視器

    影像中之兇手為被告。從而上開依憑承辦警員主觀意見之職

    務報告、偵查進度報告片面記載林玉芳指認被告為案發現場

    監視器影像中之兇手，純屬臆測推論。公訴意旨執上開職務

    報告、偵查進度報告及信件作為認定被告涉犯持槍殺人等重

    罪之證據，未見與其他證據相合之處，亦無足採。

(八)關於認定證人歐陽榕證述被告曾為審判外自白不可採之理由

    ：　

  1.被告始終否認曾於高雄看守所內為審判外不利於己之陳述或

    自白，而且證人歐陽榕就其聽聞被告於看守所放風時為上開

    審判外自白，核屬指述被告有審判外自白之傳聞陳述，仍須

    應踐行合法調查確保有可信之特別情況，並應調查其他必要

    之證據，以察其是否與事實相符。另經原審於再審程序時傳

    訊曾與被告同舍房之證人林明佑、曾劉福，均一致證述未曾

    聽聞被告有審判外自白，皆與證人歐陽榕警詢所述不同，況

    證人歐陽榕之警詢筆錄，係於原審更一審審理中，始由承辦

    法官發交鳳山分局員警繼續調查，而以秘密證人A1身分方式

    製作調查筆錄，竟未予以全程錄音或錄影，致無從憑以勘驗

    播放俾查證陳述內容是否屬實，而欠缺憑信性。且原審就歐

    陽榕何以會製作本案警詢筆錄？製作該警詢筆錄之方式、原

    因，動機、過程及內容之實情等節，詢問筆錄製作人即警員

    王超民，均證述：「我忘記了」、「時間太久，忘記了」等

    語，亦難認上開證人歐陽榕警詢筆錄具有可信之特別情況。

　2.證人歐陽榕於原審再審時，於107年7月17日到庭具結證述，

    我之前於98年9月2日警詢筆錄的內容，是被告及其同房獄友

    林明佑、曾劉福於放風時，由牢房出來在旁邊討論時聽到的

    ，沒有親自聽到被告講，被告都是默默無語，被告沒有單獨

    跟我講這些事實等語。依此，證人歐陽榕於上開警詢所稱被

    告自白犯行之內容，即非親見親聞，僅係放風時在旁聽聞被

    告與曾劉福、林明佑「討論」本件案情後，基於個人觀察之

    單純己見或主觀猜測，亦不得作為認定被告有罪之證據。

　3.被告遭逮捕後，自警詢、偵查、原審、原審上訴審、更一審

    ，迄原審聲請再審及開啟再審後再更一審、再更二審期間，

    均堅詞否認持槍殺害王人鋒，其所為否認犯行之態度始終如

    一，且被告偵查時接受測謊鑑定，就「有關本案，案發當時

    ，你有沒有向計程車司機開槍？之提問，回答：沒有」，鑑

    定結果無不實反應，亦有高雄市政府警察局測謊鑑定書在卷

    為憑，殊難想像被告有何動機、理由會向並非熟識故交之獄

    友歐陽榕坦承持槍殺害被害人。又證人歐陽榕於警詢時之陳

    述內容涉及被告與林雅惠、被害人間之關係，然林雅惠於原

    審更一審堅詞否認歐陽榕此部分所述之事項，且歐陽榕於警

    詢時所述並與卷內被害人於案發前不久，未曾接獲林雅惠來

    電之通聯紀錄所顯現之事實，及證人林慶楨所述之情均有所

    不合。又本件案發時之96年5月9日21時35分許迄被告在臺南

    縣○○鎮與林雅惠通話之同日22時40分間，案發現場附近未有

    車輛失竊之紀錄，此情亦與證人歐陽榕於警詢時所稱被告犯

    案後在案發現場附近學校偷車開回臺南縣○○鎮部分相左，在

    在可認歐陽榕於警詢時之所述，與事實俱不相符，而無從採

    信。

(九)綜上，證人王超民、邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠

    、林慶楨、陳再發、歐陽榕等人所為不利被告之證述，如何

    具有指認有瑕疵或不足證明被告為非法持有可發射子彈具殺

    傷力之槍枝及子彈、殺人犯行，業如上述。且被告於96年1

    月、3月間之髮型為耳上短髮，至本件案發時之96年5月9日

    ，不可能長到案發現場監視器影像中之兇手長髮披肩之髮型

    。又本件遺留在案發現場之客觀跡證均與被告無關，復有被

    告通聯紀錄作為不在場證明，各該證人所為不利被告之指證

    ，尚難認與事實相符，被告上開所辯，應屬可採。本件既乏

    確切證據證明被告持槍射殺被害人致死，檢察官所提出之證

    據，或其指出證明之方法，未能使本院之心證達到確信其為

    真實之程度，原審未詳為推求，遽為論罪科刑之判決，即有

    未洽。被告否認犯罪而上訴，指摘原判決不當，為有理由，

    應由本院將原判決關於被告被訴犯非法持有可發射子彈具殺

    傷力之槍枝罪、殺人罪部分撤銷改判，並為被告無罪之判決

    ，以昭審慎等旨。

八、本院對檢察官上訴理由之判斷

    檢察官上訴意旨除仍以證人王超民、邱志鵬、潘振達、秘密

    證人A1、林雅惠、陳再發、歐陽榕等人之證述及承辦員警楊

    玉清之職務報告為據外，並提出其上訴理由書附件一之111

    年9月21日Google地圖、附件二之卷內被告90年10月27日檔

    案照片、附件三之111年10月5日花雕禮服攝影社之商業登記

    基本資料，主張證人林寶安出具之證明書及其證述、王鈺強

    博士出具之意見書及其鑑定暨法院送請高雄榮民總醫院對被

    告頭髮生長速度之鑑定，均不足作為有利被告之認定，從而

    被告聲請再審時提出之花雕數位影像館光碟照片檔、案發當

    日之被告通聯紀錄，仍不能作為被告不在命案現場之證明，

    據以指摘原審未再傳訊林寶安進一步查明、未實際勘驗測試

    被告持用手機發話地點與案發地之行車時間、未連續進行3

    個月分3次取被告頭髮鑑定其平均生長速度，即採信被告所

    提出不在案發現場之證明，有調查未盡、採證違法、適用經

    驗及論理法則不當及判決理由不備之違法等語。惟查：

(一)原判決已詳為說明本於調查所得心證，定其取捨而判斷被告

    非案發現場監視器影像中兇嫌之理由，及如何認定上開證人

    邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、陳再發、林慶楨、

    歐陽榕、王超民、楊玉清等證人之證述，有如何之指證瑕疵

    或顯不可信情事，及卷內警員之職務報告、偵查進度報告等

    ，何以均不足作為對被告不利認定之理由，已詳如前述。所

    為推理論斷，合乎推理之邏輯規則，尚非原審主觀之推測，

    核無違背客觀存在之經驗法則與論理法則，自屬原審採證、

    認事之適法職權行使，亦無檢察官上訴意旨所指證據調查職

    責未盡、採證違法、適用經驗及論理等證據法則不當或判決

    理由不備之違誤，亦不容任意指摘為違法。　　

(二)原審認定卷內被告聲請再審時提出標示「花雕數位影像館 

    姓名林金貴 拍攝日期96.3.5」之半身照片光碟影像檔，應

    係花雕數位影像館負責人林寶安於96年3月5日所拍攝，得作

    為對被告有利之證明：

　1.原判決已說明卷內被告聲請再審時提出標示「花雕數位影像

    館 姓名林金貴 拍攝日期96.3.5」之半身照片光碟影像檔，

    經法務部調查局鑑定結果，可知並非以相機拍攝完成後未經

    修改之原始檔，其燒錄至光碟儲存之日期為96年3月6日，無

    從得知其原始製作（拍攝）日期時間，就此證人林寶安已具

    結作證並出具證明書敘明「依據本店拍照服務，客戶來館拍

    攝人像照後，本店會進行背景顏色調整、人像臉部修容之後

    製，完成修片後再予存檔，影像檔案存檔日期與客戶實際拍

    照日期或有不同。依本店作業程序，客戶實際拍照日期即為

    光碟片上記載之日期」等情，並提出花雕攝影社早期數位證

    件轉檔流程為憑，且經法務部調查局鑑定亦非利用被告先前

    於96年1月25日申請換領身分證所拍攝之照片檔案修圖而成

    ，復與高雄市攝影商業同業公會與高雄市直轄市攝影商業同

    業公會函復坊間照相館之作業流程相符，證人林寶安此部分

    所陳，並無任何違反常情。另原審依本院前次發回意旨再委

    請法務部調查局就此再行鑑定、比對結果，亦為相同之研判

    ，再對照警方於96年10月26日即已在被告之姊林玉芳住處搜

    索扣得載明「96年3月5日拍攝林金貴大頭照1張」之情，已

    足證明證人林寶安證述應與事實相符。故上開扣案「96年3

    月5日拍攝林金貴大頭照1張」雖已銷燬，或其影像檔雖於96

    年3月6日為背景顏色調整、人像臉部修容之後製存檔，仍無

    從據以推翻證人林寶安所證該照片係於96年3月5日拍攝之真

    實性等旨，此部分所為論斷，並無採證違法或違背客觀存在

    之經驗及論理法則。原判決另敘明已勘驗上開光碟片外觀上

    無光碟批號可供再溯源追查，且上開法務部調查局函復已說

    明無法研判確認被告於花雕數位影像館大頭照拍攝設備或拍

    攝該大頭照之相機廠牌型號等資訊等情，亦無證據調查職責

    未盡之情事。

　2.上訴意旨雖以其上訴理由書附件三之商業登記基本資料所載

    ，稱花雕禮服攝影社負責人於110年3月始從李豔麗變更為林

    寶安，質疑證人林寶安係於再審程序，應被告之辯護律師要

    求，對作證內容交換過意見後，假冒花雕禮服攝影社負責人

    先後2次出具證明書及到庭作證，中立性及可信性均非無疑

    ，難認被告聲請再審時提出半身照片及光碟，確係林寶安於

    96年3月5日所經營之花雕禮服攝影社親自拍照或製作而成，

    主張有再傳喚林寶安查明製作流程之必要云云。然稽之卷內

    資料，原審法院業於105年3月22日函查花雕禮服攝影社之商

    業登記基本資料，其上顯示該攝影社於84年8月14日設立登

    記，址設高雄縣○○鄉○○村八德路15號1樓，負責人即為林寶

    安（見聲再字第44號卷一第200、201頁）；且原審函調之花

    雕數位影像館與臺灣富士影像總代理即恆昶實業公司於106

    年5月3日所簽立之銷售合同單，負責人亦為林寶安（見再更

    二字第1號卷一第221頁），故林寶安前於104年8月26日、10

    6年1月24日出具證明書之時，確為花雕數位影像館之負責人

    無誤。又依卷內之個人戶籍資料查詢結果，李艷麗為林寳安

    之配偶（見再更一字第1號卷一第285頁），且檢察官上訴理

    由書附件三之商業登記基本資料，載明被告之配偶李艷麗係

    於107年3月5日至110年3月10日擔任花雕禮服攝影社之負責

    人，故此並不影響林寶安前開出具證明書之時，確為該社負

    責人之事實，檢察官上訴理由率稱林寶安假冒負責人出具證

    明書及出庭作證云云，顯屬無稽。從而，檢察官於法律審之

    本院，再提出上開商業登記基本資料，質疑林寶安非親自拍

    照或製作上開被告聲請再審時提出之96年3月5日拍攝半身照

    片及光碟，進而指摘原審有調查未盡之違法，顯非依據卷內

    資料執為指摘之適法上訴第三審理由。

  3.被告前經原審法院於聲請再審程序送請高雄榮民總醫院鑑定

    其頭髮生長速度，鑑定結果為：「……28天期間其毛髮生長平

    均長度為10.05公釐（mm），平均生長速度為0.359公釐/天

    ，其生長速度與皮膚科教科書所載數據符合（0.37公釐/天

    ）」等情，有高雄榮民總醫院函附鑑定書在卷可稽。檢察官

    上訴意旨指摘上開高雄榮民總醫院鑑定，僅將被告送醫院採

    剪1次頭髮及1個月之生長統計，以評估生長速度之鑑定方式

    ，而非以連續進行3個月分3次取被告頭髮鑑定其平均生長速

    度，質疑不夠慎重云云。惟上開鑑定結果為法院依職權囑託

    鑑定而為，且為鑑定機關依統計資料之平均值所作成，原審

    採上開鑑定之被告頭髮平均生長速度計算，認定被告於96年

    3月5日之耳上短髮，至案發時之96年5月9日（計66日=2個28

    日+10日），頭髮生長約2.369公分（每28日生長1.005公分×

    2+1.005公分×10/28=2.369；若以皮膚科教科書所載數據0.3

    7公釐/天計算，則為0.037公分×66天=2.442公分），已說明

    係以上開每28日之被告頭髮平均生長速度，以計算66日之頭

    髮生長約2.369公分，並佐以皮膚科教科書所載數據0.37公

    釐/天計算，則為2.442公分，2者相差甚微，且與檢察官所

    主張連續進行3個月分3次採剪被告頭髮以計算其平均生長速

    度之鑑定方法，實質差距亦不大，原採信該鑑定所為調查論

    斷，核無違誤。檢察官對上開採剪1次頭髮計算於28天期間

    之毛髮生長平均長度及速度之鑑定方式，於原審並未提出異

    議或聲請重新調查鑑定，亦未具體說明原鑑定有何違法不當

    或與其所主張鑑定方式有何實質差異存在，上訴意旨漫為指

    摘上開鑑定不夠精準，原判決調查欠完備云云，亦非足以影

    響判決結果之上訴第三審適法理由。

(三)證人林雅惠於警詢、偵查中指認案發現場監視器影像中之兇

    手為被告，已於原審更一審證稱係因警方之誘導性說詞；及

    林雅惠與被告之姊夫陳再發於警詢均證稱被告有蓄長髮且綁

    馬尾等語，暨檢察官上訴理由書附件二之被告於90年10月27

    日之檔案照片，皆與卷內客觀之照片事證不符，均不得作不

    利被告認定：

　1.原判決已說明本件案發後警方因清查被害人之交友關係而查

    得證人林雅惠，然林雅惠於警方首次詢問時係證稱：「前夫

    翁啟榮特徵與涉案對象相似」，並未指認僅一面之緣之被告

    ，更在原審更一審於99年4月15日審理時已證稱其係因警方

    之誘導性說詞，始於嗣後警詢及接續偵訊時改指稱案發現場

    監視器影像中之兇手為被告等語，而認林雅惠之警詢及偵查

    中指認不具可信性。是以，證人林雅惠上開更一審證詞，距

    其第一次警詢尚未滿3年，檢察官上訴理由誤認原審所引用

    上開林雅惠於更一審之證詞，係事隔10多年後於再審程序中

    始為證述，而質疑證人林雅惠難免記憶模糊，因事不關己，

    或聲請再審後業遭干擾、污染云云，顯有誤解。

　2.原判決已依本院前次發回意旨，函詢花雕數位影像館早期數

    位證件拍攝及轉檔流程，並當庭勘驗測量被告後腦勺髮線處

    與頸肩交界處距離，及左、右耳垂至頸肩交界處之距離均約

    9公分，另左、右耳孔至頸肩交界處之距離各約14公分，憑

    以認定被告於96年1月間及同年3月5日所拍攝照片之耳上短

    髮，至案發時之96年5月9日，不可能增長到案發現場監視器

    影像中之兇手長髮披肩之髮型，已如前述。上訴意旨仍執其

    上訴理由書附件二之卷內被告於90年10月27日涉犯竊盜案被

    警查獲時在警局拍攝留存之檔案照片影本2張，與案發現場

    監視器影像中兇手之髮型與體態相似，及以證人林雅惠、被

    告之姊夫陳再發於警詢時曾證稱被告有蓄長髮且綁馬尾等語

    ，指摘原判決認定被告非上開監視錄影翻拍照片中之兇嫌有

    採證違法云云。然檢察官上訴意旨所舉被告先前因另犯竊盜

    案所拍攝留存之檔案照片，及林雅惠、陳再發之證述，顯與

    前述有利被告之客觀證據不符，自無從採為對被告不利認定

    之依據，原判決所為證據之取捨論斷，尚無違證據法則。

　3.檢察官上訴理由書附件二之鳳山分局前揭函所檢附被告於90

    年10月27日涉嫌竊盜案被警查獲時，被告在警局拍攝留存之

    檔案照片，亦即警八卷第95頁背面之鳳山分局搜索票聲請書

    所附之被告檔案照片影本2張，該檔案照片之被告，於90年1

    0月27日雖蓄留長髮，但並未「髮長至肩」，然依檢察官於

    上訴理由書內記載上開附件二之被告檔案照片「被告髮長至

    肩頸。...(亦同本案警卷二卷第39頁第1張照片)」等語（見

    上訴理由書第7頁之參、二、(一)內所載），顯屬錯認，實

    則其所指上開警二卷第39頁即「高雄縣政府鳳山分局五甲所

    指認犯罪嫌疑人紀錄表」，其「被指認人照片」欄內左上方

    標示之第1張照片，乃警方另提供證人邱志鵬、潘振達及林

    雅惠指認之4張被指認人照片中，並非被告之某位「髮長至

    肩頸」男子之頭部近照，被告則為其右下方第4張以銬手之

    鐵鍊上銬於其旁鐵欄杆之全身遠照，且並未髮長至肩。由此

    檢察官上訴理由書所敘之誤認，不僅可見其上訴意旨仍執被

    告之檔案照片及相關供述證據云云，主張被告是案發現場監

    視器所攝得髮長及肩兇手，顯不可採，更可見以指認該被指

    認人照片之方式，不排除存有錯誤指認之可能。

(四)原判決所引用卷內之法院利用Google地圖計算行車時間之功

    能，係用以確認承辦警員所證述之行車時間是否可信，並無

    檢察官指摘「故意增加路線行程距離、時間」之情，亦非單

    憑該Google地圖查詢結果，即對被告為有利之認定：

  1.依卷內被告所持用行動電話門號之通聯紀錄，已足認被告於

    本件案發後1小時5分所在位置，係在臺南縣○○鎮○○路00號之

    基地台位置附近。而原判決認定被告並非本案兇手之理由，

    除警方在案發計程車上採得指紋、毛髮及扣案棉繩、飲料瓶

    、子彈等，經送指紋比對及DNA鑑定結果均與被告的指紋、D

    NA不符，亦未在被告住處查得任何與本案相關之證據，且被

    告與被害人並無恩怨等情外，並依證人即承辦警員王超民所

    述之路線行駛，由法院以Google地圖查詢結果，所需行車時

    間為1小時23分，而認警方片面主張被告得於1時5分内從案

    發現場趕回臺南縣佳里鎮建南路附近之說法不具可信性，且

    上開Google地圖査詢結果顯示為系統自動生成之路線，與警

    方提出之行車路線大致相符（見上重更一字卷一第77頁），

    並無檢察官上訴理由所稱查詢者有「故意增加路線行程距離

    、時間」之情形。

　2.至於檢察官在原審判決後，始於111年9月21日晚上9時39分

    查詢如其上訴理由書附件一之Google地圖行車時間，不僅為

    不得於第三審法律審程序中提出之新事證；且由於本案發生

    當時高速公路尚未使用電子計程收費，行駛高速公路必須減

    速通行人工收費站，故案發當時之行車時間必然多於現在使

    用電子計程收費之情形，又自案發迄今已15年餘，新闢相關

    道路、增設車道或重新鋪設路面及速限等行車路況不同，尚

    無從以現今之Google地圖或實際勘驗測試來還原案發當時之

    路況。再者，稽諸卷內員警調取被害人所駕駛計程車之里程

    器所示資料，兇嫌係於距離案發地點6.3公里處上車，依據

    被害人手機訊號發射之基地台位置顯示，上車地點約於高雄

    市三民區中博路高架橋處附近，經移動至高雄市○○區五福一

    路89號處，兇嫌始於該計程車行駛中下手槍擊行兇，然該案

    發現場附近查無任何車輛失竊紀錄，又被告所犯業經第一審

    判刑確定之竊盜罪所竊得車輛，亦查無行駛經過高速公路收

    費站之行車紀錄或相關錄影資料，再加計須耗費更多時間於

    跑離現場、逃避追趕、另行覓得交通工具及辨識現況駛離路

    線等情，尚不能排除上開通聯紀錄已堪採為被告之不在場證

    明。從而原判決已敘明檢察官論告意旨所指之案發現場至臺

    南縣○○鎮○○路之行車時間為52分鐘之測試結果縱屬真實，仍

    存有合理懷疑被告並非槍殺被害人之兇嫌。此部分所為論斷

    ，並未違背無罪推定原則。檢察官上訴意旨指摘原審未採實

    際勘驗測試行車時間，有應調查能調查而未予調查之違誤云

    云，尚無足取。

(五)第三審既為法律審，應以第二審所確定之事實為判決基礎，

    於第三審上訴中自不得主張新事實或提出新證據。是以，如

    檢察官於事實審中未善盡其實質舉證責任，迨至上訴第三審

    時始質疑案件尚存疑點，甚至指出證明方法，法院未為調查

    ，仍無應於審判期日調查之證據而未予調查之違背法令可言

    。檢察官於原審準備程序及審判期日已同意卷內證人林寶安

    所提出花雕數位影像館早期數位證件轉檔流程、王鈺強博士

    之臉部辨識意見與出庭證詞、高雄榮民總醫院對被告頭髮生

    長速度之鑑定有證據能力，對其内容亦不爭執，亦未聲請再

    為其他證據調查，有原審卷內準備程序筆錄及審判筆錄為憑

    ，從而原審經合法調查後，勾稽卷内其他證據，相互印證、

    斟酌取捨，而採為有利被告之證據，未再贅為其他無益之調

    查，亦無證據調查職責未盡之違誤。檢察官上訴意旨仍爭執

    證人林寶安之證詞、王鈺強博士鑑定之憑信性及公平性，並

    質疑高雄榮民總醫院未3次採檢被告頭髮再平均計算頭髮生

    長速度不夠準確云云，經核皆係對原審採證認事職權之適法

    行使，憑持己見任意爭執，亦非可取。

(六)原判決已詳為說明證人林慶楨警詢指述何以不得作為認定被

    告持有本案槍、彈之理由，且被告雖有多次竊盜前科，但並

    無毒品或持槍之前科紀錄，本案亦未扣得具殺傷力之行兇槍

    枝，自不得以被告為警查獲時，另扣得無殺傷力之玩具手槍

    4枝，執以推測被告有可能持有本案行兇槍彈。檢察官上訴

    意旨執此推論被告如非用槍之人，何須備玩具槍在身云云，

    純屬臆測之詞，顯不足作為不利被告之認定。

(七)被告並無自證無罪之義務，且其學歷僅國小啟智班畢業，因

    智能不足不能服役當兵，經專業醫師診斷評估其智力程度屬

    「邊緣性智能」，有衛生福利部臺南療養院診斷證明書在卷

    為憑，被告之語言表達能力，相較一般人已處於先天智能上

    之弱勢，從而被告除始終喊冤外，案發時未能舉證以供調查

    還己清白，亦無從執為不利被告之證明。況被告確另有多件

    竊車犯行，均坦承不諱，並經第一審判刑確定，與其始終喊

    冤否認涉犯本案持槍殺人有別，從而檢察官主張被告於獲悉

    警方追查行蹤後，有不告而別與家人失聯，或被警查獲後有

    喃喃自語這次我會死等語，或被羈押時有書立家書1封給其

    姊喊冤未持槍殺人，並詢問是否有找到其不在命案現場的事

    證等情，縱均實在，亦無從反證或推論被告涉犯持槍殺人犯

    行。至檢察官上訴意旨另執承辦員警楊玉清之職務報告所載

    上情，並指摘被告遭查獲時，及警方已提供案發當日被告與

    林雅惠之相關通聯及查緝專刊之兇嫌影像，但被告從未提出

    任何案發當時不在場或未蓄留長髮之相關事證以供警方調查

    ，益證被告係案發現場監視器畫面所攝得兇嫌云云，顯屬臆

    測，亦無足取。

(八)原審認為本件事證已明，且檢察官、被告及其辯護人均未聲

    請再囑託有更先進之監視器影像之辨識解析技術或人臉識別

    科技專家或機關另為鑑定，原審自無庸再行調查；又原審委

    請法務部調查局再行鑑定、比對結果，仍無法研判確認被告

    於花雕數位影像館照片拍攝設備或拍攝之相機廠牌型號等資

    訊，業善盡調查職責，已無再行調查該照片拍攝日期與相機

    型號製造年份是否相符之可能及必要；另經原審勘驗被告在

    花雕數位影像館拍攝照片之光碟，其外觀上並無批號可供溯

    源追查，亦已明確。從而，原審未再贅行其他無益調查，亦

    無證據調查職責未盡之違法。

(九)被告並無自證無罪之義務，開啟再審後之案件，亦同。被告

    在被判有罪確定之前，仍應被推定為無罪，為刑事訴訟之基

    本原則。又犯罪事實之認定，應憑證據，如未能發現相當證

    據或證據不足以證明被告犯罪時，自不能以推測或擬制之方

    法，作為裁判之基礎。積極證據不足證明犯罪事實時，仍不

    能以被告提出之不在場證明不能成立而反證其被訴事實即屬

    存在。檢察官上訴意旨指摘被告聲請再審後提出被告非案發

    現場監視器攝得影像中兇手之不在場證明，其中立性和可信

    性均非無疑慮，然此等新證據乃源自卷內扣押物品目錄表內

    確載有警方於96年10月26日已在被告之姊林玉芳住處扣得「

    96年03月05日拍攝林金貴大頭照1張」，或依警卷一之專案

    分工調查表所載，有跡可循，並非無中生有，自得作為有利

    被告之證明。反之，檢察官始終未能提出客觀跡證以證明被

    告確有出現於案發現場，至檢察官所提出不利被告之相關供

    述證據，皆源自相同承辦員警之警詢，經原審調查審理結果

    ，發現其蒐證程序有諸多嚴重程序瑕疵或內容不實情事，或

    違反指認程序之瑕疵（證人邱志鵬、潘振達），或已曾有錯

    誤指認（秘密證人A1、林雅惠），或製作警詢筆錄未錄音（

    證人歐陽榕），或警詢筆錄漏載重要內容而與警詢不符且有

    利誘情事（證人林慶楨），或有誘導情事（證人林雅惠、林

    玉芳），或僅承辦警員稱私下駕車測試再為證述（證人王超

    民），或為承辦警員陳述主觀意見之職務報告及偵查進度報

    告（證人楊玉清），上開供述證據之適格性存疑或證據價值

    薄弱，仍無從作為對被告不利認定之依據。經整體觀察為綜

    合判斷，本案既欠缺積極證據，又有堅強之不在場證明，自

    不得為不利被告之認定，以免造成冤獄。　　

(十)綜上，原審依無罪推定原則，本於公平法院之立場，適用嚴

    謹證據法則，詳予調查釐清，並逐一說明論斷何以判決被告

    無罪之理由，於法並無不合。經核檢察官上訴意旨所指摘，

    均非上訴第三審之適法理由。

九、綜合前旨及檢察官其他上訴意旨，均係憑持已為原判決指駁

    之陳詞再事爭辯，或對於原審法院取捨證據與自由判斷證據

    證明力之職權行使，徒以自己之說詞，就相同證據為不同評

    價，任意指為違法，或就不影響判決結果之枝節事項，執為

    指摘，經核均與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，

    不相適合。本件上訴違背法律上程式，應予駁回。

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　　112 　年　　1 　　月　　11　　日

                  刑事第九庭審判長法　官  蔡彩貞

                                  法　官  莊松泉

                                  法　官  周盈文

                                  法　官  林庚棟

                                  法　官  梁宏哲

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  張齡方

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　16　　日




最高法院刑事判決

111年度台上字第5042號

上  訴  人  臺灣高等檢察署高雄檢察分署檢察官何景東

被      告  林金貴                     





選任辯護人  葉建廷律師

            鄭植元律師

            林岡輝律師

上列上訴人因被告殺人等罪案件，不服臺灣高等法院高雄分院中華民國111年8月30日第二審再審更審判決（110年度再更二字第1號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署96年度偵字第29088、29089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、本件原判決以公訴意旨略稱：被告林金貴於民國96年5月9日晚間9時35分許，攜持其於95年12月8日出監後自不詳管道取得之具殺傷力改造手槍（業經裝填改造子彈1顆）1支及制式子彈1顆，搭乘被害人王人鋒所駕駛之車號00-000號營業自小客車（下稱計程車），行經高雄縣鳳山市（已改制為高雄市鳳山區）五福一路89號前時，竟基於殺人犯意，自右後座持改造手槍朝王人鋒頭部右側擊發，彈頭穿過頭骨卡在頭顱內，王人鋒遭槍擊後，因行車失控撞擊曾振男所有，停放在上址門前之自小客車而停止前進，被告趁隙持改造手槍開啟右後車門逃跑，已擊發子彈之彈殼及制式子彈1顆遺留車上，嗣曾振男聞聲下樓發覺上情，報警並將王人鋒送醫救治，迄96年5月11日上午8時許，王人鋒仍因中樞神經損傷而不治死亡。因認被告涉犯槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項之未經許可持有可發射子彈具有殺傷力之改造槍枝、同條例第12條第4項之未經許可持有子彈及刑法第271條第1項之殺人等罪嫌。惟經原審審理結果，認為不能證明被告有上開犯行，因而撤銷第一審關於被告犯非法持有具有殺傷力之改造槍枝及殺人部分之科刑判決，改判諭知被告無罪。已詳述其調查、取捨證據之結果及形成心證之理由。

三、檢察官上訴意旨略稱：

(一)本件雖查無被告於案發時人在高雄之切確證據，然依卷內被告持用手機之發話紀錄，其於96年5月9日早上自高雄回到臺南縣佳里鎮（已改制為臺南市佳里區），同日早上8時許，撥打電話給林雅惠後即未再使用，直到同日晚上10時42分32秒，再從臺南縣佳里鎮建南街29-179號7樓基地台範圍內之地點發話和林雅惠通話，其間均未使用電話，不無可能係特意製造不在場證明；況被告始終未能提出案發期間其所在之相關事證以供調查，而案發現場之高雄縣鳳山市○○○路00號至臺南縣佳里鎮建南街上開基地台位置所在之距離，依據上訴理由書附件一之該署檢察官於111年9月21日晚上9時39分，以Google地圖網站網頁查詢，其間行駛距離如途經國道一號為71.7公里，所需車程約57或58分鐘，倘途經國道3號則為86.4公里，所需車程約1小時5分鐘，核與卷內證人即承辦警員王超民所稱其駕車測試之行車時間相當，然卷附之99年2月26日查詢Google地圖網站網頁資料則顯示兩地間約為77.5公里，駕車約1小時23分鐘，可見查詢者意圖增加路線行程距離與時間，顯非Google地圖網站原有正常規劃之路線。原判決憑以認定被告於本件案發時不在現場，並據以論斷證人王超民證述其駕車測試之行車時數不實，又未採實際勘驗測試，容有應調查能調查而未予調查之違誤。

(二)觀諸被告於90年10月27日因涉犯竊盜案件，遭警方查獲時，被告在警局拍攝留存之照片檔案，其髮長至肩頸，此有本件上訴理由書附件二之高雄市政府警察局鳳山分局（下稱鳳山分局）111年9月20日高市警鳳分偵第00000000000號函所檢附之林金貴檔案相片1幀可稽（亦同本案警卷二卷第39頁第1張照片）。足證被告有蓄留長髮習慣，且該照片之被告體型壯碩與案發現場監視器影像中之兇手髮型與體態相似。原判決逕採信被告未曾留長髮之辯解，顯與事證不符，有違採證法則。

(三)依上訴理由書附件三經濟部商業司之商業登記基本資料所載，花雕禮服攝影社負責人於110年3月始由李豔麗變更為林寶安，且林寶安係經由被告之辯護律師，以冤獄平反協會執行長律師名義，前往與林寶安接洽拍照事宜，要求林寶安出具證明書，顯已對作證內容交換過意見，其中立性非無疑慮。雖先後兩次出具證明書及出庭作證，然其證詞前後不一，顯然對於該照片光碟之製作流程，並不清楚，難認係親自拍照或製作而成，其證詞不足採信，原審應有再傳喚林寶安詢問到底是館內何人所製作，再傳喚該證人查明之必要。

(四)警方於96年10月26日至被告之姊林玉芳居住處，搜索扣得標示「96年03月05日拍攝林金貴大頭照1張」之扣押物，業於被告經判決確定發監服刑後，由臺灣高雄地方檢察署依法辦理廢棄銷燬，原判決逕認係於96年3月5日所拍攝之同1張照片，亦有應調查未調查及判決理由不備之違法。

(五)原審法院依據囑託高雄榮民總醫院採剪1次頭髮及1個月之生長統計，以評估生長速度之鑑定方式鑑定被告頭髮之生長速度，來計算被告頭髮於案發時即96年5月9日之頭髮長度，不可能生長達到案發現場監視器影像中兇手頭髮之披肩長度，並未依鑑定醫院醫師專業評估，連續進行3個月，先後3次採剪再取其平均值方式鑑定被告頭髮之生長速度，不夠客觀謹慎。

(六)前中央研究院資訊科技創新研究中心副研究員兼中心副主任王鈺強博士，出具「臉部辨識資訊意見書」及「臉部辨識資訊補充意見書」之書面意見，並到庭具結證述臉部辨識技術等，係被告辯護人單方徵詢而來之對象，非法院依職權或經徵詢檢、辯雙方認同之鑑定單位，其意見書及證詞之憑信性及公平性均非無疑。原審對該意見書照單全收，逕採為被告有利之判決依據，有違公平事理。

(七)本案迄96年10月10日始查獲被告，於96年5月9日案發後相隔5個月始請證人邱志鵬、潘振達及秘密證人A1（姓名年籍資料詳卷）指認，為事所必然，且其等曾與被告近距離接觸，雖當時係夜間但有燈光照明，並均指證歷歷，應無誤認之虞。

(八)原審既然認為證人林雅惠等人於警詢、偵訊中有遭受壓迫、暗示或誘導等情事，自應勘驗警詢、偵訊筆錄以查明。乃原審未經查證，逕採信事隔10多年後記憶模糊之翻供證詞，而否定歷審審認之事證，難謂符合事理及經驗法則。

(九)綜上，本案所有卷證資料，經歷審法官調查審認而判決確定，雖未扣得作案槍枝，然被告為警查獲時，另扣得玩具手槍4枝，被告如非用槍之人，何須備槍在身。且被告聲請再審所提出之96年3月5日之大頭照及毛髮生長速度之證明資料，均無法作為被告不在命案現場之證明，況被告獲悉警方查問行蹤後即與家人不告並別失去聯絡，遭查獲時警方亦提供出96年5月9日被告與林雅惠之相關通聯，供被告回憶事發當日行蹤以還自己清白，但被告始終未提出任何本案事發當日不在案發現場之任何事證以供警方調查，且案發時被告倘非蓄留披肩長髮，何以從未找鄰居或親戚好友作證，益徵被告應係案發現場監視器翻拍畫面所攝得之兇嫌等語。

四、本件檢察官認被告涉犯前開罪嫌，係以證人邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、林慶楨、林玉芳、陳再發、歐陽榕之證述，及案發現場監視器翻拍照片、懸賞廣告、案發時尾隨被告之行進路線草圖、被告持用手機門號之通聯紀錄、查詢「馬國昌」在監所最新資料報表、鳳山分局偵查隊刑事小隊長楊玉清96年10月11日職務報告及0509計程車司機王人鋒遭槍殺案偵查進度報告（96.10.12）與被告之家書等為其主要論據，並主張被告聲請再審時所提出花雕數位影像館光碟照片檔中之被告為耳上短髮之照片影像檔與其頭髮生長速度之證明資料，及案發當日被告持用手機門號之發話紀錄等，均無從作為被告不在場證明等旨。

五、訊據被告始終堅決否認有何非法持有可發射子彈具殺傷力之槍枝、子彈及殺人犯行，辯稱其未曾持槍殺害王人鋒，絕非本件案發現場監視器影像中之兇手，觀諸其於案發前2個月之96年3月5日拍攝之大頭照，以其當時之短髮，不可能在2個月內長成像本案兇手的長頭髮等語。

六、檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法；犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第161條第1項、第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。而認定不利於被告之證據須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定，即應為有利被告之認定，更不必有何有利之證據；又犯罪事實之認定，應憑證據，如無相當之證據，或證據不足以證明，自不得以推測或擬制之方法，以為裁判之基礎。另依刑事訴訟法第161條第1項規定，檢察官對於起訴之犯罪事實，仍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，基於無罪推定原則，自應為被告無罪判決之諭知。

七、本院之判斷

　　原判決對於檢察官提出之證據，已逐一剖析論斷，參互審酌，並依據調查證據之結果，詳為說明，經核於法並無違誤。其理由要旨分敘如下：

(一)關於認定被告非案發現場監視器攝得影像中兇手之理由：

　1.槍殺被害人之兇手於96年5月9日晚上犯案後徒步逃離現場時，曾為案發現場監視器錄得其影像為披肩髮型。該案發現場監視器影像暨翻拍照片，經送請法務部調查局及內政部警政署刑事警察局進行人臉辨識特徵比對鑑定、人體身型四肢特徵比對鑑定，並判斷兇嫌影像有無戴假髮、實際身高，及兇嫌影像與被告現場模擬影像是否為同一人，鑑定結果均無從辨識，此有法務部調查局鑑定書，及內政部警政署刑事警察局函在卷為憑，尚難認定案發現場監視器所攝得之兇嫌影像即為被告。另前中央研究院資訊科技創新研究中心副研究員兼中心副主任王鈺強博士於再審聲請程序，亦出具「臉部辨識資訊意見書」及「臉部辨識資訊補充意見書」之書面意見，並到庭具結陳述經其本諸資訊科技之專業，使用2D影像轉成3D模型比對之臉部辨識技術為鑑定方法，進行是否為「同一人」之相似性辨識比對，根據其專業判讀，被告非監視器照片上兇嫌的可能性較高等語，經核亦足證明案發現場監視器影像中之兇嫌乃被告之可能性甚為低微。至警方所蒐集遺留在本件案發現場之跡證，及事後查證、鑑定結果，亦無從認定本件槍擊殺人案與被告有關。

　2.被告聲請再審時提出之半身照片及光碟，係於96年3月5日至林寶安經營之高雄縣大寮鄉中庄村八德路15號1樓花雕禮服攝影社所拍攝，當時其蓄短髮，且長度均在耳上，未掩蓋雙耳，業經證人林寶安提出花雕數位影像館早期數位證件轉檔流程與證明書，並具結證述確為其於96年3月5日所拍攝，且其修飾照片時並未修改頭髮長度，核與坊間照相館之作業流程相符，無任何違常之處，亦非利用被告先前於96年1月25日換領身分證時所拍攝之照片檔案修圖而成，此有卷內扣押物品目錄表內所載警方於96年10月26日即在被告胞姊林玉芳位於高雄縣大寮鄉中庄村住處扣得之「96年03月05日拍攝林金貴大頭照1張」，與高雄市大寮區戶政事務所函附被告於96年1月25日申請換領身分證所附照片之影像檔資料及申請書，暨法務部調查局105年6月6日、106年12月12日鑑定書及110年12月27日鑑定資料及分析表可證。又被告係於95年12月8日假釋出監，依監獄管理實務推算，應自95年10月下旬起始得以蓄留頭髮，然以被告於96年1月25日申請換發國民身分證所附照片，及於96年3月5日所拍攝照片中之「頭髮長度均在耳上，未掩蓋雙耳」，對照高雄榮民總醫院就被告頭髮生長速度平均值之鑑定結果及原審當庭勘驗測量並拍照結果計算，以被告於96年3月5日之耳上短髮回溯推算至案發時之96年5月9日，其頭髮增長僅約2.369公分，此與上開鑑定時測量被告耳孔柔和垂下及肩之距離為14公分，及原審當庭勘驗測量被告後腦勺髮線處與頸肩交界處之距離，及左、右耳垂至頸肩交界處之距離均約9公分，左、右耳孔至頸肩交界處之距離各約14公分等情，皆相距甚遠，顯然不可能生長達到案發現場監視器影像中之兇手頭髮披肩長度。公訴意旨指被告為案發現場監視器影像中之兇嫌，難認與客觀證據相符。

　3.依被告所持用手機門號之通聯紀錄，於本件案發後1小時5分所在位置，應在臺南縣○○鎮○○路00號之基地台位置附近，原審檢察官論告意旨所憑承辦警員王超民所證述其自行駕車，測試案發現場至該處之車程歷時不需1小時之個人經驗縱屬可能，惟此須以被告於案發後旋即駕駛汽車經由國道一號高速公路回臺南縣佳里鎮為前提，然原審更一審已查明案發地附近當晚無汽車失竊紀錄，倘加計須耗費更多時間於逃離現場及躲避追趕、另尋找交通工具，如何能槍擊發生下車徒步逃脫追捕後迅即覓得汽車駛離？參以卷內99年2月26日查詢Google地圖網站網頁資料，兩地間之距離約為77.5公里，依證人即承辦警員王超民所證述之路線行駛，駕車需耗時約1小時23分鐘，尚不能排除上開通聯紀錄已堪採為被告之不在場證明，仍存有合理懷疑被告應非槍殺被害人之兇嫌。

(二)關於認定證人邱志鵬、潘振達於警詢、偵查及第一審指證被告為兇嫌不可採之理由：　

  1.證人邱志鵬、潘振達雖曾於警詢、偵查中指證被告為自被害人所駕駛計程車下車並跑離現場之人，邱志鵬騎機車後載潘振達見狀以為是搶劫，迴車在後追趕約4條巷子，耗時約2至3分鐘，追至距兇嫌約1輛轎車之距離處，因兇嫌亮槍始離去等情，並指出追趕兇嫌行進之路線圖。然證人邱志鵬、潘振達目擊兇手後曾向警方描述兇手特徵，經警方完成兇嫌素描畫像，製成查緝專刊上之圖像，並提示與被告見過1次面之證人林雅惠指認，證人林雅惠稱：「前夫翁啟榮特徵與涉案對象相似」，並未指認被告，此有鳳山分局偵辦王人鋒槍擊命案（0509）專案分工管制表（下稱專案分工管制表，即警一卷）960717編號5之記載可證；再觀諸卷附兇手素描畫像之臉頰寬度、嘴唇厚度、眉型、鼻型及下巴寬度等特徵，亦與被告相似度不高，並不足以讓一般人一望即能辨識出該人為被告，足認查緝專刊上之圖像與被告並不相似。

　2.證人邱志鵬、潘振達未於案發當日製作警詢筆錄，而係遲至被告到案後，始分別於96年10月10日18時許、同年月11日15時12分至鳳山分局偵查隊接受詢問，並接續於同1張指認犯罪嫌疑人紀錄表上指認被告為本案兇手等情，有邱志鵬、潘振達之警詢筆錄及簽名捺指印之指認犯罪嫌疑人紀錄表可憑。然警方為查明被告是否為本案兇手，於案發後已5個月再通知證人邱志鵬、潘振達到案說明並指認，且過程中亦未依法務部及內政部警政署於90年5月、8月分別頒布之「法務部對於指認犯罪嫌疑人程序要點」、「人犯指認作業要點」及「警察機關實施指認犯罪嫌疑人程序要領」等規定，使證人邱志鵬、潘振達依合於上開程序要點（領）規定方式之指認，所提出之被指認人照片4張中，僅被告為以銬手之鐵鍊上銬於其旁鐵欄杆之全身遠照，其餘3人則均為頭部近照（大頭照），被告上開照片不僅具有高度暗示，且與另3人照片有顯著之差異，是證人邱志鵬、潘振達指認程序上之瑕疵，非無誤導指認人而形成接續相互之記憶污染致錯誤指認之可能，自難採為對被告不利之依據。

　3.又證人邱志鵬、潘振達均指證所追趕之兇手，頭髮長及肩膀等語，然被告頭髮長度於本件案發時之96年5月9日不可能如畫像中兇手之披肩髮型，已如上述；再者，證人邱志鵬、潘振達係偶然看見有人從撞及民宅前車輛之計程車打開車門下車跑離，事非尋常，始迴車在後追趕，其等先前既不認識兇手，且在後追趕，當無法長時間、近距離，且直接、清晰地看清兇手面貌，況其等最接近該兇手時，眼見兇嫌手持槍枝，於頓遭威嚇之際，目光應聚焦在槍枝而非兇手長相，是證人邱志鵬、潘振達於案發5個月以後之偵查及法院審理中，始指認被告為開槍射擊被害人後逃離之兇手，恐有因受驚嚇、記憶污染等因素而與真實不符之高度可能，其等所為不利被告之指證，顯有可疑，尚難遽採為對被告不利認定之依據。

(三)關於認定秘密證人A1於警詢及第一審指證被告為兇嫌均不可採之理由：

　1.秘密證人A1於本件案發當時年僅8歲，有其年籍資料在卷可稽，其係於第一審審理中，始於97年3月12日接受警詢並指認被告，再由檢察官聲請傳喚作證。雖其於上開警詢及同年4月1日第一審審理時，均指稱被告為本件案發後逃離現場之人，惟A1早於為上開證述前之96年6月13日，即曾向警方指認郭俊宏為本件槍擊案之兇手，此有警一卷之專案分工管制表編號73與警員王超民所製之偵查報告及時任鳳山分局五甲派出所所長陳壽烈所製作之查證報告在卷可證，並經原審再審時勘驗A1上開指認過程之錄影光碟屬實，其既前後指認不同之人為兇手，所為指認是否與事實相符，顯有可疑。

  2.A1於第一審證稱，案發當時正與其他小朋友玩躲貓貓，看到所指認之嫌疑犯從前面跑過去，後面有2個人共騎乘機車在後追，大約看了5秒，與該逃跑之人之距離約2公尺等情，依一般社會生活經驗，以A1當時年僅8歲，於突發、倉促之短暫時間、夜間燈光下，看到距離2公尺遠之人奔跑而過，能否清晰辨識該人臉孔長相特徵而記憶清楚，已有疑慮；再者，A1係於案發後相隔10月餘始接受警詢而指認被告，另其於第一審指認被告時稱：追兇手的機車是白色車體、藍色條紋之輕機車，兇手是穿黑色衣服等語，核亦與騎乘機車追趕兇嫌之潘振達於原審所證：我的機車是黑色、沒有條紋之重機車等語不符，復與案發現場監視器影像中之兇手身著淺藍色上衣之情不合，是A1因年紀尚小，對外界事物之觀察、記憶能力不足所為指證，不無錯誤之風險，自難採為不利被告認定之依據。

(四)關於認定證人林雅惠於警詢、偵查中指認被告為兇嫌不可信之理由：

　1.警方經由清查被害人之交友關係而查得林雅惠，並檢視其於本件案發前後之通聯紀錄而認被告涉有犯罪嫌疑，然林雅惠並非本案之目擊證人，且與被告僅係一面之緣，彼此尚非認識長久而熟識之交，而林雅惠於警方首次詢問時係稱：「前夫翁啟榮特徵與涉案對象相似」，並未指認被告，有警一卷之專案分工管制表內960717編號5之記載可證，其就嗣後於警詢及偵查中何以指認被告為涉案人一節，於原審更一審證稱係因警方之誘導性說詞，始於警詢時及其後偵訊中接續警詢時之陳述，續指稱案發現場監視器影像中之兇手為被告，故難認其所述具有可信性。

　2.至被告與林雅惠所持用行動電話雖曾於本件案發後之96年5月9日22時42分32秒通話，有通聯紀錄可憑，然證人林雅惠於第一審證稱：被告打電話來都是問我過得好不好或是要叫小姐等語，而證人林雅惠所證稱被告於96年5月9日晚間與其通話時，曾詢及高雄有無發生重大案件，如殺人、槍砲或搶劫等語部分，為被告堅詞否認，且衡情若本案件槍擊殺人確為被告所為，被告唯恐被識破為兇手，閃避猶恐不及，焉有於當日犯案後、媒體尚未報導披露前，向證人林雅惠詢問有無槍擊殺人案而自曝持槍殺人罪嫌之可能？況證人林雅惠此部分所述，亦無其他補強證據足以佐證，亦難以此為不利被告之認定。

(五)關於認定證人林慶楨警詢指述不得作為認定被告有非法持有本案改造手槍及子彈依據之理由：

　1.證人林慶楨持用之手機門號雖曾於本件案發後之96年5月11日7時14分4秒，撥打被告所持用之手機門號，雙方通話230秒，有通聯紀錄可憑，另證人林慶楨於警詢時證稱：曾於96年5月11日下午約6、7時許，與林金貴在南投縣埔里鎮鎮寶大飯店旁小吃店共進晚餐，席間林金貴麻煩我幫他找毒品，林金貴要離開時，拿出1個皮包，然後打開皮包，內放1支手槍讓我看等語，公訴意旨乃執此採為認定被告持有本案槍彈之證據。然經原審勘驗證人林慶楨之警詢錄音光碟結果，證人林慶楨曾於該次警詢時稱其出獄後「不曾」見過被告，然該陳述內容並未記載於警詢筆錄內；另雖稱有位獄友曾向其亮槍，並謂要買毒品等語，然證人林慶楨所稱「該獄友有戴眼鏡，且身材肥肥的臉大大的」等詞，亦未被記載於警詢筆錄中，另詢問警員王超民更有表示將提供餐廳、住宿甚至金錢豹酒店公費招待等，作為日後檢察官要傳訊出庭作證之交換條件等語，此有原審勘驗筆錄可證，則證人林慶楨在警詢錄音所提到其出獄後「不曾」見過被告，及其亮槍之獄友外表特徵與被告完全不同等語，顯與警詢筆錄之記載不同，嗣證人林慶楨於偵查中、第一審及原審更一審作證時，亦均證述未於96年5月11日晚間與被告見面，其於警詢時所稱見面並亮槍之人為獄友「小馬」，非指被告，並指稱「小馬」有1位姊姊嫁來埔里等語，此情核與被告所辯未與證人林慶楨見面及亮槍之語相符，證人林慶楨警詢筆錄關於不利被告之記載，顯非真實，其警詢指述自不得作為認定被告有非法持有本案改造手槍及子彈之依據。

　2.另被告前曾犯有多件竊盜經判處罪刑之紀錄，然未曾有違反毒品危害防制條例案件之前案紀錄等情，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，可認被告犯罪有其慣行性存在，被告既不曾因持有、施用、轉讓、販賣毒品等犯行遭查獲，難認被告有請託證人林慶楨為其取得毒品之需求，且依被告及其姊夫陳再發於警詢時之所述，可知被告有1位姊姊係嫁到南投縣「名間鄉」，然證人林慶楨係居住在南投縣「國姓鄉」，有其年籍資料在卷可稽，應無將同屬南投縣之名間鄉與其所居住國姓鄉相鄰之埔里鎮混淆之可能，況名間鄉、埔里鎮並非相鄰或同一鄉鎮，是證人林慶楨所指之「小馬」之姊姊係嫁至南投縣埔里鎮，而證人陳再發證稱被告之姊姊乃嫁到南投縣名間鄉，兩者為不同鄉鎮，亦難以此認定證人林慶楨所指之「小馬」即為被告。

　3.此外，證人林慶楨於偵查中證稱：「小馬」好像叫馬國昌等語，而經檢察官以「馬國昌」為名查詢在監在押資料，查無資料，有法務部全國檢察官線上查詢刑案人犯在監所最新資料報表可憑，是證人林慶楨所稱「小馬」名叫馬國昌云云，應非真實。又證人林慶楨自稱於93、94年間即已出獄，正確時間忘記了等語，則其於97年1月24日接受檢察官訊問時，竟連自己何時出獄之時間均遺忘，則其自稱於96年5月11日見面之「小馬」本名為何之記憶是否正確，亦有可疑，非無可能記憶錯誤始為此部分陳述。然縱證人林慶楨所稱「小馬」名叫馬國昌之語為不實，亦不能因此推論其所指之「小馬」即為被告。公訴意旨徒以無證據能力之證人林慶楨警詢所為不利被告之證述，遽認被告曾持手槍至南投縣○○鎮與林慶楨見面，未察證人林慶楨嗣後已更正而為有利被告之證述，及證人林慶楨於警詢筆錄所載與警詢內容不符之瑕疵，自嫌速斷。

(六)關於認定證人陳再發、林雅惠於警詢證稱被告蓄長髮且綁馬尾之證述不足作為認定被告係兇嫌之理由：

　　證人即被告姊夫陳再發雖曾於警詢證稱被告於95年12月8日出獄後未再剪過頭髮，96年10月間亦曾告知警方被告有綁過馬尾等語，證人林雅惠則曾於警詢證稱於96年2、3月間與被告見面時，被告蓄長髮且綁馬尾等語，然被告於96年1月、3月間之髮型為耳上短髮，業如前述，證人陳再發、林雅惠空言證稱被告當時髮型為綁馬尾云云，顯與客觀證據不符，自無從採為對被告不利認定之依據。

(七)關於認定警員楊玉清所製之96年10月11日職務報告與96年10月12日偵查進度報告均不足作為不利被告認定之理由：

　　上開職務報告及偵查進度報告，雖均記載被告遭逮捕後，在偵防車上歇斯底里自言自語說：「這次我會死…我會死…等語」，與警員持本案查緝專刊至被告胞姊林玉芳家中供指認，林玉芳在未告知被告所涉何案時即稱該照片就是被告，只是頭髮比較長等語，及被告寫給林玉芳之信件亦載有：「我現在還不知道你是否有找到我不在命案現場的事，如果還沒有，我想時間也來不及了，我也許是死路一條了」之詞。然被告始終堅稱未持槍殺害被害人，其突遭涉嫌重罪被逮捕而在偵防車上之上開話語，僅足認其徬徨、無助之情溢於言表；被告羈押中寫給其姊之信件更意指若無不在場證明，將無以洗刷冤屈，此記載僅得證明被告突遭重罪嫌疑指控之反應，核與一般無辜受罪者之反應相符；再者，林玉芳於警詢、原審更一審已明確證稱：係因照片模糊，且經警方誘導始說查緝專刊中之人有一點點相似被告，但有說這照片中的人不是被告等語，堪認證人林玉芳自始均未能確認案發現場監視器影像中之兇手為被告。從而上開依憑承辦警員主觀意見之職務報告、偵查進度報告片面記載林玉芳指認被告為案發現場監視器影像中之兇手，純屬臆測推論。公訴意旨執上開職務報告、偵查進度報告及信件作為認定被告涉犯持槍殺人等重罪之證據，未見與其他證據相合之處，亦無足採。

(八)關於認定證人歐陽榕證述被告曾為審判外自白不可採之理由：　

  1.被告始終否認曾於高雄看守所內為審判外不利於己之陳述或自白，而且證人歐陽榕就其聽聞被告於看守所放風時為上開審判外自白，核屬指述被告有審判外自白之傳聞陳述，仍須應踐行合法調查確保有可信之特別情況，並應調查其他必要之證據，以察其是否與事實相符。另經原審於再審程序時傳訊曾與被告同舍房之證人林明佑、曾劉福，均一致證述未曾聽聞被告有審判外自白，皆與證人歐陽榕警詢所述不同，況證人歐陽榕之警詢筆錄，係於原審更一審審理中，始由承辦法官發交鳳山分局員警繼續調查，而以秘密證人A1身分方式製作調查筆錄，竟未予以全程錄音或錄影，致無從憑以勘驗播放俾查證陳述內容是否屬實，而欠缺憑信性。且原審就歐陽榕何以會製作本案警詢筆錄？製作該警詢筆錄之方式、原因，動機、過程及內容之實情等節，詢問筆錄製作人即警員王超民，均證述：「我忘記了」、「時間太久，忘記了」等語，亦難認上開證人歐陽榕警詢筆錄具有可信之特別情況。

　2.證人歐陽榕於原審再審時，於107年7月17日到庭具結證述，我之前於98年9月2日警詢筆錄的內容，是被告及其同房獄友林明佑、曾劉福於放風時，由牢房出來在旁邊討論時聽到的，沒有親自聽到被告講，被告都是默默無語，被告沒有單獨跟我講這些事實等語。依此，證人歐陽榕於上開警詢所稱被告自白犯行之內容，即非親見親聞，僅係放風時在旁聽聞被告與曾劉福、林明佑「討論」本件案情後，基於個人觀察之單純己見或主觀猜測，亦不得作為認定被告有罪之證據。

　3.被告遭逮捕後，自警詢、偵查、原審、原審上訴審、更一審，迄原審聲請再審及開啟再審後再更一審、再更二審期間，均堅詞否認持槍殺害王人鋒，其所為否認犯行之態度始終如一，且被告偵查時接受測謊鑑定，就「有關本案，案發當時，你有沒有向計程車司機開槍？之提問，回答：沒有」，鑑定結果無不實反應，亦有高雄市政府警察局測謊鑑定書在卷為憑，殊難想像被告有何動機、理由會向並非熟識故交之獄友歐陽榕坦承持槍殺害被害人。又證人歐陽榕於警詢時之陳述內容涉及被告與林雅惠、被害人間之關係，然林雅惠於原審更一審堅詞否認歐陽榕此部分所述之事項，且歐陽榕於警詢時所述並與卷內被害人於案發前不久，未曾接獲林雅惠來電之通聯紀錄所顯現之事實，及證人林慶楨所述之情均有所不合。又本件案發時之96年5月9日21時35分許迄被告在臺南縣○○鎮與林雅惠通話之同日22時40分間，案發現場附近未有車輛失竊之紀錄，此情亦與證人歐陽榕於警詢時所稱被告犯案後在案發現場附近學校偷車開回臺南縣○○鎮部分相左，在在可認歐陽榕於警詢時之所述，與事實俱不相符，而無從採信。

(九)綜上，證人王超民、邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、林慶楨、陳再發、歐陽榕等人所為不利被告之證述，如何具有指認有瑕疵或不足證明被告為非法持有可發射子彈具殺傷力之槍枝及子彈、殺人犯行，業如上述。且被告於96年1月、3月間之髮型為耳上短髮，至本件案發時之96年5月9日，不可能長到案發現場監視器影像中之兇手長髮披肩之髮型。又本件遺留在案發現場之客觀跡證均與被告無關，復有被告通聯紀錄作為不在場證明，各該證人所為不利被告之指證，尚難認與事實相符，被告上開所辯，應屬可採。本件既乏確切證據證明被告持槍射殺被害人致死，檢察官所提出之證據，或其指出證明之方法，未能使本院之心證達到確信其為真實之程度，原審未詳為推求，遽為論罪科刑之判決，即有未洽。被告否認犯罪而上訴，指摘原判決不當，為有理由，應由本院將原判決關於被告被訴犯非法持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪、殺人罪部分撤銷改判，並為被告無罪之判決，以昭審慎等旨。

八、本院對檢察官上訴理由之判斷

    檢察官上訴意旨除仍以證人王超民、邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、陳再發、歐陽榕等人之證述及承辦員警楊玉清之職務報告為據外，並提出其上訴理由書附件一之111年9月21日Google地圖、附件二之卷內被告90年10月27日檔案照片、附件三之111年10月5日花雕禮服攝影社之商業登記基本資料，主張證人林寶安出具之證明書及其證述、王鈺強博士出具之意見書及其鑑定暨法院送請高雄榮民總醫院對被告頭髮生長速度之鑑定，均不足作為有利被告之認定，從而被告聲請再審時提出之花雕數位影像館光碟照片檔、案發當日之被告通聯紀錄，仍不能作為被告不在命案現場之證明，據以指摘原審未再傳訊林寶安進一步查明、未實際勘驗測試被告持用手機發話地點與案發地之行車時間、未連續進行3個月分3次取被告頭髮鑑定其平均生長速度，即採信被告所提出不在案發現場之證明，有調查未盡、採證違法、適用經驗及論理法則不當及判決理由不備之違法等語。惟查：

(一)原判決已詳為說明本於調查所得心證，定其取捨而判斷被告非案發現場監視器影像中兇嫌之理由，及如何認定上開證人邱志鵬、潘振達、秘密證人A1、林雅惠、陳再發、林慶楨、歐陽榕、王超民、楊玉清等證人之證述，有如何之指證瑕疵或顯不可信情事，及卷內警員之職務報告、偵查進度報告等，何以均不足作為對被告不利認定之理由，已詳如前述。所為推理論斷，合乎推理之邏輯規則，尚非原審主觀之推測，核無違背客觀存在之經驗法則與論理法則，自屬原審採證、認事之適法職權行使，亦無檢察官上訴意旨所指證據調查職責未盡、採證違法、適用經驗及論理等證據法則不當或判決理由不備之違誤，亦不容任意指摘為違法。　　

(二)原審認定卷內被告聲請再審時提出標示「花雕數位影像館 姓名林金貴 拍攝日期96.3.5」之半身照片光碟影像檔，應係花雕數位影像館負責人林寶安於96年3月5日所拍攝，得作為對被告有利之證明：

　1.原判決已說明卷內被告聲請再審時提出標示「花雕數位影像館 姓名林金貴 拍攝日期96.3.5」之半身照片光碟影像檔，經法務部調查局鑑定結果，可知並非以相機拍攝完成後未經修改之原始檔，其燒錄至光碟儲存之日期為96年3月6日，無從得知其原始製作（拍攝）日期時間，就此證人林寶安已具結作證並出具證明書敘明「依據本店拍照服務，客戶來館拍攝人像照後，本店會進行背景顏色調整、人像臉部修容之後製，完成修片後再予存檔，影像檔案存檔日期與客戶實際拍照日期或有不同。依本店作業程序，客戶實際拍照日期即為光碟片上記載之日期」等情，並提出花雕攝影社早期數位證件轉檔流程為憑，且經法務部調查局鑑定亦非利用被告先前於96年1月25日申請換領身分證所拍攝之照片檔案修圖而成，復與高雄市攝影商業同業公會與高雄市直轄市攝影商業同業公會函復坊間照相館之作業流程相符，證人林寶安此部分所陳，並無任何違反常情。另原審依本院前次發回意旨再委請法務部調查局就此再行鑑定、比對結果，亦為相同之研判，再對照警方於96年10月26日即已在被告之姊林玉芳住處搜索扣得載明「96年3月5日拍攝林金貴大頭照1張」之情，已足證明證人林寶安證述應與事實相符。故上開扣案「96年3月5日拍攝林金貴大頭照1張」雖已銷燬，或其影像檔雖於96年3月6日為背景顏色調整、人像臉部修容之後製存檔，仍無從據以推翻證人林寶安所證該照片係於96年3月5日拍攝之真實性等旨，此部分所為論斷，並無採證違法或違背客觀存在之經驗及論理法則。原判決另敘明已勘驗上開光碟片外觀上無光碟批號可供再溯源追查，且上開法務部調查局函復已說明無法研判確認被告於花雕數位影像館大頭照拍攝設備或拍攝該大頭照之相機廠牌型號等資訊等情，亦無證據調查職責未盡之情事。

　2.上訴意旨雖以其上訴理由書附件三之商業登記基本資料所載，稱花雕禮服攝影社負責人於110年3月始從李豔麗變更為林寶安，質疑證人林寶安係於再審程序，應被告之辯護律師要求，對作證內容交換過意見後，假冒花雕禮服攝影社負責人先後2次出具證明書及到庭作證，中立性及可信性均非無疑，難認被告聲請再審時提出半身照片及光碟，確係林寶安於96年3月5日所經營之花雕禮服攝影社親自拍照或製作而成，主張有再傳喚林寶安查明製作流程之必要云云。然稽之卷內資料，原審法院業於105年3月22日函查花雕禮服攝影社之商業登記基本資料，其上顯示該攝影社於84年8月14日設立登記，址設高雄縣○○鄉○○村八德路15號1樓，負責人即為林寶安（見聲再字第44號卷一第200、201頁）；且原審函調之花雕數位影像館與臺灣富士影像總代理即恆昶實業公司於106年5月3日所簽立之銷售合同單，負責人亦為林寶安（見再更二字第1號卷一第221頁），故林寶安前於104年8月26日、106年1月24日出具證明書之時，確為花雕數位影像館之負責人無誤。又依卷內之個人戶籍資料查詢結果，李艷麗為林寳安之配偶（見再更一字第1號卷一第285頁），且檢察官上訴理由書附件三之商業登記基本資料，載明被告之配偶李艷麗係於107年3月5日至110年3月10日擔任花雕禮服攝影社之負責人，故此並不影響林寶安前開出具證明書之時，確為該社負責人之事實，檢察官上訴理由率稱林寶安假冒負責人出具證明書及出庭作證云云，顯屬無稽。從而，檢察官於法律審之本院，再提出上開商業登記基本資料，質疑林寶安非親自拍照或製作上開被告聲請再審時提出之96年3月5日拍攝半身照片及光碟，進而指摘原審有調查未盡之違法，顯非依據卷內資料執為指摘之適法上訴第三審理由。

  3.被告前經原審法院於聲請再審程序送請高雄榮民總醫院鑑定其頭髮生長速度，鑑定結果為：「……28天期間其毛髮生長平均長度為10.05公釐（mm），平均生長速度為0.359公釐/天，其生長速度與皮膚科教科書所載數據符合（0.37公釐/天）」等情，有高雄榮民總醫院函附鑑定書在卷可稽。檢察官上訴意旨指摘上開高雄榮民總醫院鑑定，僅將被告送醫院採剪1次頭髮及1個月之生長統計，以評估生長速度之鑑定方式，而非以連續進行3個月分3次取被告頭髮鑑定其平均生長速度，質疑不夠慎重云云。惟上開鑑定結果為法院依職權囑託鑑定而為，且為鑑定機關依統計資料之平均值所作成，原審採上開鑑定之被告頭髮平均生長速度計算，認定被告於96年3月5日之耳上短髮，至案發時之96年5月9日（計66日=2個28日+10日），頭髮生長約2.369公分（每28日生長1.005公分×2+1.005公分×10/28=2.369；若以皮膚科教科書所載數據0.37公釐/天計算，則為0.037公分×66天=2.442公分），已說明係以上開每28日之被告頭髮平均生長速度，以計算66日之頭髮生長約2.369公分，並佐以皮膚科教科書所載數據0.37公釐/天計算，則為2.442公分，2者相差甚微，且與檢察官所主張連續進行3個月分3次採剪被告頭髮以計算其平均生長速度之鑑定方法，實質差距亦不大，原採信該鑑定所為調查論斷，核無違誤。檢察官對上開採剪1次頭髮計算於28天期間之毛髮生長平均長度及速度之鑑定方式，於原審並未提出異議或聲請重新調查鑑定，亦未具體說明原鑑定有何違法不當或與其所主張鑑定方式有何實質差異存在，上訴意旨漫為指摘上開鑑定不夠精準，原判決調查欠完備云云，亦非足以影響判決結果之上訴第三審適法理由。

(三)證人林雅惠於警詢、偵查中指認案發現場監視器影像中之兇手為被告，已於原審更一審證稱係因警方之誘導性說詞；及林雅惠與被告之姊夫陳再發於警詢均證稱被告有蓄長髮且綁馬尾等語，暨檢察官上訴理由書附件二之被告於90年10月27日之檔案照片，皆與卷內客觀之照片事證不符，均不得作不利被告認定：

　1.原判決已說明本件案發後警方因清查被害人之交友關係而查得證人林雅惠，然林雅惠於警方首次詢問時係證稱：「前夫翁啟榮特徵與涉案對象相似」，並未指認僅一面之緣之被告，更在原審更一審於99年4月15日審理時已證稱其係因警方之誘導性說詞，始於嗣後警詢及接續偵訊時改指稱案發現場監視器影像中之兇手為被告等語，而認林雅惠之警詢及偵查中指認不具可信性。是以，證人林雅惠上開更一審證詞，距其第一次警詢尚未滿3年，檢察官上訴理由誤認原審所引用上開林雅惠於更一審之證詞，係事隔10多年後於再審程序中始為證述，而質疑證人林雅惠難免記憶模糊，因事不關己，或聲請再審後業遭干擾、污染云云，顯有誤解。

　2.原判決已依本院前次發回意旨，函詢花雕數位影像館早期數位證件拍攝及轉檔流程，並當庭勘驗測量被告後腦勺髮線處與頸肩交界處距離，及左、右耳垂至頸肩交界處之距離均約9公分，另左、右耳孔至頸肩交界處之距離各約14公分，憑以認定被告於96年1月間及同年3月5日所拍攝照片之耳上短髮，至案發時之96年5月9日，不可能增長到案發現場監視器影像中之兇手長髮披肩之髮型，已如前述。上訴意旨仍執其上訴理由書附件二之卷內被告於90年10月27日涉犯竊盜案被警查獲時在警局拍攝留存之檔案照片影本2張，與案發現場監視器影像中兇手之髮型與體態相似，及以證人林雅惠、被告之姊夫陳再發於警詢時曾證稱被告有蓄長髮且綁馬尾等語，指摘原判決認定被告非上開監視錄影翻拍照片中之兇嫌有採證違法云云。然檢察官上訴意旨所舉被告先前因另犯竊盜案所拍攝留存之檔案照片，及林雅惠、陳再發之證述，顯與前述有利被告之客觀證據不符，自無從採為對被告不利認定之依據，原判決所為證據之取捨論斷，尚無違證據法則。

　3.檢察官上訴理由書附件二之鳳山分局前揭函所檢附被告於90年10月27日涉嫌竊盜案被警查獲時，被告在警局拍攝留存之檔案照片，亦即警八卷第95頁背面之鳳山分局搜索票聲請書所附之被告檔案照片影本2張，該檔案照片之被告，於90年10月27日雖蓄留長髮，但並未「髮長至肩」，然依檢察官於上訴理由書內記載上開附件二之被告檔案照片「被告髮長至肩頸。...(亦同本案警卷二卷第39頁第1張照片)」等語（見上訴理由書第7頁之參、二、(一)內所載），顯屬錯認，實則其所指上開警二卷第39頁即「高雄縣政府鳳山分局五甲所指認犯罪嫌疑人紀錄表」，其「被指認人照片」欄內左上方標示之第1張照片，乃警方另提供證人邱志鵬、潘振達及林雅惠指認之4張被指認人照片中，並非被告之某位「髮長至肩頸」男子之頭部近照，被告則為其右下方第4張以銬手之鐵鍊上銬於其旁鐵欄杆之全身遠照，且並未髮長至肩。由此檢察官上訴理由書所敘之誤認，不僅可見其上訴意旨仍執被告之檔案照片及相關供述證據云云，主張被告是案發現場監視器所攝得髮長及肩兇手，顯不可採，更可見以指認該被指認人照片之方式，不排除存有錯誤指認之可能。

(四)原判決所引用卷內之法院利用Google地圖計算行車時間之功能，係用以確認承辦警員所證述之行車時間是否可信，並無檢察官指摘「故意增加路線行程距離、時間」之情，亦非單憑該Google地圖查詢結果，即對被告為有利之認定：

  1.依卷內被告所持用行動電話門號之通聯紀錄，已足認被告於本件案發後1小時5分所在位置，係在臺南縣○○鎮○○路00號之基地台位置附近。而原判決認定被告並非本案兇手之理由，除警方在案發計程車上採得指紋、毛髮及扣案棉繩、飲料瓶、子彈等，經送指紋比對及DNA鑑定結果均與被告的指紋、DNA不符，亦未在被告住處查得任何與本案相關之證據，且被告與被害人並無恩怨等情外，並依證人即承辦警員王超民所述之路線行駛，由法院以Google地圖查詢結果，所需行車時間為1小時23分，而認警方片面主張被告得於1時5分内從案發現場趕回臺南縣佳里鎮建南路附近之說法不具可信性，且上開Google地圖査詢結果顯示為系統自動生成之路線，與警方提出之行車路線大致相符（見上重更一字卷一第77頁），並無檢察官上訴理由所稱查詢者有「故意增加路線行程距離、時間」之情形。

　2.至於檢察官在原審判決後，始於111年9月21日晚上9時39分查詢如其上訴理由書附件一之Google地圖行車時間，不僅為不得於第三審法律審程序中提出之新事證；且由於本案發生當時高速公路尚未使用電子計程收費，行駛高速公路必須減速通行人工收費站，故案發當時之行車時間必然多於現在使用電子計程收費之情形，又自案發迄今已15年餘，新闢相關道路、增設車道或重新鋪設路面及速限等行車路況不同，尚無從以現今之Google地圖或實際勘驗測試來還原案發當時之路況。再者，稽諸卷內員警調取被害人所駕駛計程車之里程器所示資料，兇嫌係於距離案發地點6.3公里處上車，依據被害人手機訊號發射之基地台位置顯示，上車地點約於高雄市三民區中博路高架橋處附近，經移動至高雄市○○區五福一路89號處，兇嫌始於該計程車行駛中下手槍擊行兇，然該案發現場附近查無任何車輛失竊紀錄，又被告所犯業經第一審判刑確定之竊盜罪所竊得車輛，亦查無行駛經過高速公路收費站之行車紀錄或相關錄影資料，再加計須耗費更多時間於跑離現場、逃避追趕、另行覓得交通工具及辨識現況駛離路線等情，尚不能排除上開通聯紀錄已堪採為被告之不在場證明。從而原判決已敘明檢察官論告意旨所指之案發現場至臺南縣○○鎮○○路之行車時間為52分鐘之測試結果縱屬真實，仍存有合理懷疑被告並非槍殺被害人之兇嫌。此部分所為論斷，並未違背無罪推定原則。檢察官上訴意旨指摘原審未採實際勘驗測試行車時間，有應調查能調查而未予調查之違誤云云，尚無足取。

(五)第三審既為法律審，應以第二審所確定之事實為判決基礎，於第三審上訴中自不得主張新事實或提出新證據。是以，如檢察官於事實審中未善盡其實質舉證責任，迨至上訴第三審時始質疑案件尚存疑點，甚至指出證明方法，法院未為調查，仍無應於審判期日調查之證據而未予調查之違背法令可言。檢察官於原審準備程序及審判期日已同意卷內證人林寶安所提出花雕數位影像館早期數位證件轉檔流程、王鈺強博士之臉部辨識意見與出庭證詞、高雄榮民總醫院對被告頭髮生長速度之鑑定有證據能力，對其内容亦不爭執，亦未聲請再為其他證據調查，有原審卷內準備程序筆錄及審判筆錄為憑，從而原審經合法調查後，勾稽卷内其他證據，相互印證、斟酌取捨，而採為有利被告之證據，未再贅為其他無益之調查，亦無證據調查職責未盡之違誤。檢察官上訴意旨仍爭執證人林寶安之證詞、王鈺強博士鑑定之憑信性及公平性，並質疑高雄榮民總醫院未3次採檢被告頭髮再平均計算頭髮生長速度不夠準確云云，經核皆係對原審採證認事職權之適法行使，憑持己見任意爭執，亦非可取。

(六)原判決已詳為說明證人林慶楨警詢指述何以不得作為認定被告持有本案槍、彈之理由，且被告雖有多次竊盜前科，但並無毒品或持槍之前科紀錄，本案亦未扣得具殺傷力之行兇槍枝，自不得以被告為警查獲時，另扣得無殺傷力之玩具手槍4枝，執以推測被告有可能持有本案行兇槍彈。檢察官上訴意旨執此推論被告如非用槍之人，何須備玩具槍在身云云，純屬臆測之詞，顯不足作為不利被告之認定。

(七)被告並無自證無罪之義務，且其學歷僅國小啟智班畢業，因智能不足不能服役當兵，經專業醫師診斷評估其智力程度屬「邊緣性智能」，有衛生福利部臺南療養院診斷證明書在卷為憑，被告之語言表達能力，相較一般人已處於先天智能上之弱勢，從而被告除始終喊冤外，案發時未能舉證以供調查還己清白，亦無從執為不利被告之證明。況被告確另有多件竊車犯行，均坦承不諱，並經第一審判刑確定，與其始終喊冤否認涉犯本案持槍殺人有別，從而檢察官主張被告於獲悉警方追查行蹤後，有不告而別與家人失聯，或被警查獲後有喃喃自語這次我會死等語，或被羈押時有書立家書1封給其姊喊冤未持槍殺人，並詢問是否有找到其不在命案現場的事證等情，縱均實在，亦無從反證或推論被告涉犯持槍殺人犯行。至檢察官上訴意旨另執承辦員警楊玉清之職務報告所載上情，並指摘被告遭查獲時，及警方已提供案發當日被告與林雅惠之相關通聯及查緝專刊之兇嫌影像，但被告從未提出任何案發當時不在場或未蓄留長髮之相關事證以供警方調查，益證被告係案發現場監視器畫面所攝得兇嫌云云，顯屬臆測，亦無足取。

(八)原審認為本件事證已明，且檢察官、被告及其辯護人均未聲請再囑託有更先進之監視器影像之辨識解析技術或人臉識別科技專家或機關另為鑑定，原審自無庸再行調查；又原審委請法務部調查局再行鑑定、比對結果，仍無法研判確認被告於花雕數位影像館照片拍攝設備或拍攝之相機廠牌型號等資訊，業善盡調查職責，已無再行調查該照片拍攝日期與相機型號製造年份是否相符之可能及必要；另經原審勘驗被告在花雕數位影像館拍攝照片之光碟，其外觀上並無批號可供溯源追查，亦已明確。從而，原審未再贅行其他無益調查，亦無證據調查職責未盡之違法。

(九)被告並無自證無罪之義務，開啟再審後之案件，亦同。被告在被判有罪確定之前，仍應被推定為無罪，為刑事訴訟之基本原則。又犯罪事實之認定，應憑證據，如未能發現相當證據或證據不足以證明被告犯罪時，自不能以推測或擬制之方法，作為裁判之基礎。積極證據不足證明犯罪事實時，仍不能以被告提出之不在場證明不能成立而反證其被訴事實即屬存在。檢察官上訴意旨指摘被告聲請再審後提出被告非案發現場監視器攝得影像中兇手之不在場證明，其中立性和可信性均非無疑慮，然此等新證據乃源自卷內扣押物品目錄表內確載有警方於96年10月26日已在被告之姊林玉芳住處扣得「96年03月05日拍攝林金貴大頭照1張」，或依警卷一之專案分工調查表所載，有跡可循，並非無中生有，自得作為有利被告之證明。反之，檢察官始終未能提出客觀跡證以證明被告確有出現於案發現場，至檢察官所提出不利被告之相關供述證據，皆源自相同承辦員警之警詢，經原審調查審理結果，發現其蒐證程序有諸多嚴重程序瑕疵或內容不實情事，或違反指認程序之瑕疵（證人邱志鵬、潘振達），或已曾有錯誤指認（秘密證人A1、林雅惠），或製作警詢筆錄未錄音（證人歐陽榕），或警詢筆錄漏載重要內容而與警詢不符且有利誘情事（證人林慶楨），或有誘導情事（證人林雅惠、林玉芳），或僅承辦警員稱私下駕車測試再為證述（證人王超民），或為承辦警員陳述主觀意見之職務報告及偵查進度報告（證人楊玉清），上開供述證據之適格性存疑或證據價值薄弱，仍無從作為對被告不利認定之依據。經整體觀察為綜合判斷，本案既欠缺積極證據，又有堅強之不在場證明，自不得為不利被告之認定，以免造成冤獄。　　

(十)綜上，原審依無罪推定原則，本於公平法院之立場，適用嚴謹證據法則，詳予調查釐清，並逐一說明論斷何以判決被告無罪之理由，於法並無不合。經核檢察官上訴意旨所指摘，均非上訴第三審之適法理由。

九、綜合前旨及檢察官其他上訴意旨，均係憑持已為原判決指駁之陳詞再事爭辯，或對於原審法院取捨證據與自由判斷證據證明力之職權行使，徒以自己之說詞，就相同證據為不同評價，任意指為違法，或就不影響判決結果之枝節事項，執為指摘，經核均與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。本件上訴違背法律上程式，應予駁回。

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　　112 　年　　1 　　月　　11　　日

                  刑事第九庭審判長法　官  蔡彩貞

                                  法　官  莊松泉

                                  法　官  周盈文

                                  法　官  林庚棟

                                  法　官  梁宏哲

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  張齡方

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　16　　日



