
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

112年度台上字第1477號

上  訴  人  謝慶奮                     

選任辯護人  文  聞律師

            陳裕文律師

上  訴  人  呂盈德                     

上列上訴人等因公共危險案件，不服臺灣高等法院高雄分院中華

民國112年1月3日第二審判決（111年度上訴字第310號，起訴案

號：臺灣高雄地方檢察署109年度偵字第1897、2772、14469、17

165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、本件原判決撤銷第一審關於論處上訴人謝慶奮共同放火燒燬

現供人使用之住宅未遂罪刑及上訴人呂盈德部分之科刑判
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決，變更起訴法條，改判依想像競合犯，從一重均論處謝慶

奮、呂盈德（下稱上訴人2人）共同放火燒燬他人所有之圍

牆、花盆、紗窗等，致生公共危險（尚犯恐嚇危害安全）罪

刑。就共同放火燒燬他人所有之圍牆、花盆、紗窗等，致生

公共危險（下稱公共危險）部分，已詳敘認定犯罪事實所憑

證據及理由。

三、上訴人2人上訴意旨略以：

（一）謝慶奮部分

　１、呂盈德於警詢時對己涉案情節避重就輕，推託卸責。不能

排除呂盈德及同案被告蔡東君（下稱呂盈德等2人）謀議

誣陷謝慶奮之可能性。原審未詰問承辦員警、勘驗警詢錄

音光碟，查明呂盈德等2人陳述時客觀上之環境或條件，

及曉諭檢察官舉證證明其等陳述時未受不當外力干擾，僅

以其等陳述之時間較近，記憶較為清楚，遽行認定其等於

警詢時之陳述具有較可信之特別情況，依刑事訴訟法第15

9條之2規定，均有證據能力，而採為認定謝慶奮本件犯行

之證據，不但違反證據法則，並有判決適用法則不當及應

於審判期日調查之證據而未予調查之違法。

　２、謝慶奮之原審辯護人曾主張：檢察官於偵查中以「你在警

局說是你表哥接到電話後交給你聽？」引導蔡東君回答，

形同串證等語。自屬已釋明呂盈德等2人於偵查中之證

述，有顯不可信之情況。又檢察官於訊問呂盈德等2人

後，逕命其等供後具結，依本院109年度台上字第5017號

判決意旨，不生具結之效力。原判決徒以謝慶奮未舉證呂

盈德等2人於偵查中所述有何顯不可信之情況，逕依刑事

訴訟法第159條之1第2項規定，認定其等於偵查中之證述

具有證據能力，有不適用法則及調查未盡之違誤。

　３、呂盈德等2人關於謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君（謝慶

奮使用何人手機、謝慶奮係發話或收話）、蔡東君與謝慶

奮通話時，人在嘉義或高雄、呂盈德有無在車上告訴蔡東

君：裝有汽油的保特瓶放在草叢內，瓶口有塞布、謝慶奮
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有無在通話中表示呂盈德有假釋及呂盈德案發當時因何故

開車在附近等待之證述，前後矛盾，彼此歧異，有卷內筆

錄可證。又第一審行交互詰問時，未實際隔離訊問呂盈德

等2人。且蔡東君對於關鍵事實避重就輕，多次配合呂盈

德修正其說詞。原判決謂呂盈德等2人就謝慶奮是在蔡東

君從嘉義到高雄後，直接透過呂盈德之手機指示蔡東君到

告訴人簡天春、陳慧珠（下稱告訴人2人）住宅（下稱本

案住宅）縱火之供述，始終如一。僅呂盈德於警詢時有關

謝慶奮使用何人手機打電話給蔡東君之陳述略有不同，且

該部分業經呂盈德於偵查中加以澄清等語。與卷內資料不

符，有證據上理由矛盾之違誤。再者，呂盈德等2人之自

白，並無補強證據可佐。原判決以呂盈德等2人之自白互

為補強，率認謝慶奮確有指示其等縱火，不但違反證據法

則，並有理由不備及適用法則不當之違法。

　４、謝慶奮遭羈押後，呂盈德竊取謝慶奮之資料及財物，偽造

房屋租賃契約書、土地房屋買賣契約書等文書，謀奪謝慶

奮之不動產，有謝慶奮提出之「刑事抗告狀」、「刑事聲

請撤銷或變更處分狀」及所檢附之相關證據在卷可憑。參

以呂盈德曾向第一審陳報： 蔡東君與配偶朱麗峰表示不

給錢，就要站在謝慶奮那邊等語。但蔡東君否認有向呂盈

德索錢等情，足證呂盈德為謀奪謝慶奮資產，教唆蔡東君

縱火誣陷謝慶奮，使謝慶奮遭受羈押，呂盈德等2人再向

告訴人2人道歉，獲取輕判。其等非無縱火之動機。原判

決未採納上開對謝慶奮有利之證據，卻未說明不予採納之

理由，有理由不備之違法。

　５、呂盈德故意持有錄音功能之手機撥打電話給鄭桂花、鄭乙

仙（依序為謝慶奮之岳母、配偶，下稱鄭桂花等2人），

含糊自稱「出事了」、「事情都圓滿了，人都在這裡

了」，鄭桂花等2人均不知所云，而無法回復。呂盈德與

鄭桂花等2人之通話內容，並無法證明謝慶奮確有指示呂

盈德等2人縱火。又原判決一面認定呂盈德不可能選在深
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夜向鄭乙仙回報繕打土地資料，一面又認定呂盈德有於深

夜向鄭乙仙表示「我等下再把資料打一打」，有理由矛盾

之違誤。再者，呂盈德證稱：2支手機是謝慶奮給我們

的；蔡東君卻證稱：未拿到新手機。另呂盈德證稱：在警

員面前操作手機時，不小心刪掉1通錄音；惟證人即警員

錢立屏證稱：未於操作手機時不小心將錄音刪除等語。呂

盈德刻意刪除關鍵通話，更刪除其傳送予鄭乙仙內容為

「老闆娘剛有大寮分駐所員警要來請我們提供監視器不知

為何事」之訊息。原審未詳細勾稽上開事證，究明謝慶奮

刪除通話內容之原因、經過，逕將呂盈德與鄭桂花等2人

之通話內容，資為呂盈德證言之補強證據，而為不利於謝

慶奮之認定，不但違反證據法則，並有判決不適用法則、

適用法則不當及理由不備之違法。

　６、由卷內監視器錄影光碟勘驗筆錄可知，蔡東君下車時提有

1黑色提袋，而其下車處之草叢廣達數百坪，且蔡東君下

車至縱火出現火光才3分多鐘，之後蔡東君丟棄該黑色提

袋。蔡東君關於黑色提袋內裝其隨身攜帶的檳榔之證詞，

復與常情不符。可證呂盈德等2人事先已備妥裝有汽油之

保特瓶放入提袋中，並未在草叢中尋找裝有汽油之保特

瓶。益徵呂盈德等2人謊稱受謝慶奮指示縱火。原判決未

依法為謝慶奮無罪之判決，卻認現場監視器錄影之影像無

法辨別袋中物品及蔡東君係自袋中或自草叢中取物縱火，

無從為有利於謝慶奮之認定，不但違反證據法則、舉證責

任分配規則、罪疑唯輕及無罪推定原則，並有不適用法則

及適用法則不當之違法。

　７、謝慶奮已將與本案住宅相鄰之高雄市大寮區○○南段000

地號土地（下稱系爭土地）賣給曾王賽貞，並於民國109

年3月31日完成所有權移轉登記，有系爭土地之異動索引

在卷可憑。謝慶奮既無必要與告訴人2人洽談土地開發，

何須於同年6月28日教唆呂盈德等2人至本案住宅縱火。原
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判決既未採納上開有利於謝慶奮之證據，又未說明不採納

之理由，不但違反證據法則，並有理由不備之違法。

（二）呂盈德部分

　　  其未全力阻止蔡東君放火，且知情不報，其承認有罪。請

審酌其無心害人，已誠心向告訴人2人道歉。且其須照顧

年邁母親及罹病前妻，為家庭經濟支柱，將案件發回更審

等語。

四、惟查：

（一）謝慶奮部分

　１、被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查

中所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可

信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證

據。刑事訴訟法第159條之2定有明文。所謂「具有較可信

之特別情況」，乃指相對之可信，亦即被告以外之人先前

陳述之背景具有特別情況，比較審判中陳述之情況為可信

者而言，立法政策上並未有類型上較可信之特別情況的列

舉或例示明文，其內涵完全委之法院就個案主客觀的外部

情況，依事物之一般性、通常性與邏輯之合理性為審酌判

斷。關於呂盈德等2人於警詢時陳述之證據能力，原判決

已敘明如何審酌其等警詢陳述主客觀之外部情狀，而認具

有較可信之特別情況，均有證據能力之旨。於法尚無不

合。又謝慶奮及其辯護人於原審並未就此部分聲請調查證

據，原審未再調查，自無違法可言。上訴意旨執此指摘，

難認係適法上訴第三審之理由。

　２、被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信

之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項定

有明文。依其立法理由載敘：檢察官代表國家偵查犯罪、

實施公訴，依法其有訊問被告、證人及鑑定人之權，證

人、鑑定人且須具結，而實務運作時，偵查中檢察官向被

告以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不

致違法取供，其可信性極高。是證人於偵查中具結之證
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述，原則上具有證據能力，僅在「顯有不可信」之例外情

況，方能認無證據能力。而所謂「顯有不可信」，係指由

卷證所示訊問證人時之外部情況判斷，其不可信之情形，

甚為顯著瞭然，無待進一步為實質調查而言。被告主張有

「顯有不可信」之例外情況存在，應負釋明之責。關於呂

盈德等2人於偵查中證述之證據能力，原判決已敘明謝慶

奮並未釋明其等於偵查中之證述，有何顯不可信之例外情

況，而認該等證述均有證據能力之理由，其適用法律並無

不合。至蔡東君於警詢時供稱：其接獲從呂盈德手機號碼

撥打過來的電話等語，檢察官於偵查中訊問蔡東君「你在

警局說是你表哥接到電話後交給你聽？」雖有不當，惟此

與檢察官訊問蔡東君時之外部情況，存在「顯有不可信」

之情形有別。謝慶奮執此主張其已釋明「顯有不可信」之

例外情況存在，自無可採。另謝慶奮上訴意旨雖執本院10

9年度台上字第5017號判決意旨，指摘檢察官逕命呂盈德

等2人供後具結，不生具結之效力。然查：依該判決之記

載，該案係檢察官訊問具有共犯關係之共同被告後，訊

以：「以上所言是否實在？」該被告表示：「實在。我願

意切結。」進而於結文上簽名。檢察官並未以證人身分，

依法令該被告具結。此與本案檢察官係以被告身分訊問呂

盈德等2人後，依法告知其等得拒絕證言，再諭知具結之

義務及偽證之處罰，並命其等朗讀結文後具結，將其等改

列為證人後訊問謝慶奮犯罪情形之案例事實不同。執此指

摘，殊非上訴第三審之適法理由。

　３、證人之陳述前後稍有不符或相互間有所歧異，究竟何者為

可採，事實審法院非不可本於經驗法則，斟酌其他情形，

作合理之比較，定其取捨。若其基本事實之陳述與真實性

無礙時，仍非不得予以採信，非謂一有不符或矛盾，即認

全部均為不可採信。又證據之取捨及事實之認定，為事實

審法院之職權，如其判斷無違經驗法則或論理法則，即不

能任意指為違法。原判決就公共危險部分，綜合呂盈德之
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自白、蔡東君之證述、鄭乙仙、謝慶奮之部分供述、卷附

現場監視器影像擷圖、警方現場勘查相片、告訴人2人提

供之現場照片、第一審、原審勘驗現場監視器錄影光碟檔

案筆錄及第一審勘驗呂盈德與鄭桂花等2人通話之錄音檔

案筆錄等相關證據資料，尚非僅憑呂盈德等2人之自白，

即認定上訴人2人確有本件公共危險犯行。並敘明：呂盈

德關於謝慶奮與蔡東君聯絡過程之證述，何者可採，何者

不可採。呂盈德在通話中提及「事情都圓滿了，人都在這

裡了。」係指謝慶奮指示之工作已完成，且人員未被警方

抓到。鄭乙仙陳稱：該通話內容是指呂盈德已完成她交代

打公司的土地資料等語，不足採信。蔡東君手持提袋之監

視器錄影影像，不足為有利於謝慶奮之認定。謝慶奮所為

未指示呂盈德等2人縱火，呂盈德為騙錢及處理公司財

物，栽贓給謝慶奮之辯解，如何不足採納等由甚詳。所為

論列說明，與卷證資料悉相符合，亦不違反經驗、論理法

則。

　４、審判期日之訴訟程序，專以審判筆錄為證，刑事訴訟法第

47條定有明文。卷查第一審行交互詰問時，審判長已諭知

「本件隔離訊問，先行詰問證人呂盈德，其餘證人蔡東君

先至庭外候訊。」並於詰問呂盈德完畢後，才點呼蔡東君

入庭，有審判筆錄在卷可查。謝慶奮徒執呂盈德於詰問蔡

東君之過程中有插話之情形，指摘第一審未隔離訊問呂盈

德等2人，尚有誤會。又呂盈德等2人就謝慶奮如何透過手

機聯絡蔡東君、蔡東君與謝慶奮通話時，人在嘉義或高

雄、呂盈德有無在車上告訴蔡東君：裝有汽油的保特瓶放

在草叢內，瓶口有塞布、謝慶奮有無在通話中表示呂盈德

有假釋及呂盈德案發當時因何故開車在附近等待之證述，

前後縱非一致，且相互間有所歧異。惟此等事項或屬枝節

或僅與呂盈德參與犯罪程度有關，均無礙於呂盈德等2人

關於謝慶奮以電話指示蔡東君至本案住宅縱火之基本事實

陳述之真實性。原判決理由內雖僅載敘呂盈德於偵查中已
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就警詢所述謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君部分加以澄

清，而未就上述呂盈德等2人其他證言不一致部分為說

明，於判決結果尚不生影響。至蔡東君雖曾於警詢時供

稱：謝慶奮在電話中指示其縱火，接著其搭車到高雄等

語。原判決謂蔡東君就其到高雄後，謝慶奮才對其指示之

供述，始終如一，固有未當。然除去該部分瑕疵，仍應為

謝慶奮有以電話指示蔡東君至本案住宅縱火之認定，於判

決結果不生影響。上訴意旨執此指摘，洵非適法上訴第三

審之理由。

　５、謝慶奮雖曾向法院提出「刑事抗告狀」、「刑事聲請撤銷

或變更處分狀」，並檢附相關證據資料，主張：呂盈德無

意清償向黄裳開發有限公司（實際負責人為謝慶奮）購買

不動產之價金，而於109年7月12日竊取謝慶奮保管之呂盈

德印鑑章及房屋買賣契約書等物，再利用謝慶奮自同年7

月14日起遭羈押之期間，以謝慶奮交由呂盈德經營之建祐

開發有限公司負責人名義，謊稱遺失公司存摺、印章，提

領謝慶奮存於該公司帳戶內之款項，復因申請補發已登記

於呂盈德名下的不動產之所有權狀未得逞，遂恫嚇、騷擾

鄭乙仙，並於同年8月29日偽造謝慶奮授權之委任狀，欲

吊走謝慶奮所有之貨櫃未果後，進入貨櫃內搬走物品。呂

盈德為貪圖無償取得不動產所有權之利益，勾串蔡東君誣

陷謝慶奮教唆其等縱火等語，有各該書狀在卷可憑。惟

查：蔡東君於109年6月28日至本案住宅縱火後，謝慶奮與

呂盈德始因買賣不動產及公司經營事宜起爭執。況呂盈德

等2人如何能預知謝慶奮將被羈押，且殊難想像其等會以

自陷重罪之方式，誣陷謝慶奮。謝慶奮提出之「刑事抗告

狀」、「刑事聲請撤銷或變更處分狀」及所檢附之相關證

據資料，均不足以推論呂盈德為貪圖財產上之利益，勾串

蔡東君誣陷謝慶奮指示縱火。至呂盈德雖於第一審具狀陳

稱：蔡東君與配偶朱麗峰多次向其索取金錢不成，就說要

站在謝慶奮那邊等語。惟蔡東君否認有向呂盈德索錢，表
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示係呂盈德與朱麗峰的事。然而，此節與謝慶奮有無指示

蔡東君縱火並無必然關係。原判決未就此部分說明，於判

決不生影響。執此指摘，仍非上訴第三審之適法理由。

　６、原判決理由欄乙、壹、二、（一）之2載敘：「呂盈德若

果真是因公司土地資料已繕打完成要向鄭乙仙報告，何以

選在深夜？」等語，旨在說明呂盈德在通話中提及「事情

都圓滿了」，非指呂盈德已完成鄭乙仙所交代打公司土地

資料之事。此與參酌呂盈德在通話中最後是回稱：「我等

下再把資料打一打」，認鄭乙仙於警詢時所為呂盈德在通

話中是在講她交代呂盈德打公司的土地資料，他已經完成

了等詞，並不實在。二者並無矛盾之處。至蔡東君有無拿

到謝慶奮提供的手機、呂盈德是否係於警員面前操作手機

時，不慎刪除部分與鄭乙仙通話的內容及呂盈德何以刪除

其傳送予鄭乙仙內容為「老闆娘剛有大寮分駐所員警要來

請我們提供監視器不知為何事」之訊息等情，均無礙於呂

盈德與鄭桂花等2人通話之內容，足為呂盈德證述之補強

證據之認定。原判決未就此特別說明，於判決結果不生影

響。上訴意旨執此指摘，亦非適法上訴第三審之理由。

　７、蔡東君已證述：其下車時所提黑色提袋內裝檳榔等物，其

係自草叢內取得謝慶奮事先備置之2瓶裝有汽油之保特

瓶，帶至本案住宅縱火，再將未用完之裝有汽油之保特瓶

帶離現場丟棄等語明確。再者，蔡東君雖係自草叢內取得

裝有汽油之保特瓶，仍須將保特瓶從草叢帶至本案住宅，

自有可能攜帶提袋備用，不能僅憑蔡東君下車時有拿提

袋，即認定蔡東君係自備汽油縱火，進而推論蔡東君謊稱

受謝慶奮指示縱火。原判決以現場監視器錄影之影像無法

辨別袋中物品及蔡東君係自袋中或自草叢中取物縱火，而

認無從執此為有利於謝慶奮之認定，尚無不合。上訴意旨

指摘原判決有違反舉證責任分配規則、罪疑唯輕及無罪推

定原則之違誤，自無可取。
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　８、證人曾王賽貞證稱：系爭土地是謝慶奮所購買，借其名字

登記等語。謝慶奮於案發前將系爭土地所有權移轉登記予

曾王賽貞，自無礙於案發時其與告訴人2人有土地開發糾

紛之認定。原判決未就此部分說明，於判決結果不生影

響。執此指摘，顯非上訴第三審之適法理由。

　９、綜上所述，謝慶奮上訴意旨核係對原審採證、認事之職權

行使、原判決已說明及於判決無影響之事項，以自己之說

詞或持不同之評價，而為事實上之爭辯，均非適法上訴第

三審之理由。

（二）呂盈德部分

　　　呂盈德並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決關於公共

危險部分，有如何不適用法則或適用法則不當，顯與法律

規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。　　

五、依上所述，本件上訴人2人關於公共危險部分之上訴，均違

背法律上之程式，皆應駁回。至上訴人2人想像競合犯刑法

第305條之恐嚇危害安全罪部分，既經第一審及原判決，均

認有罪，核屬刑事訴訟法第376條第1項第1款所定不得上訴

第三審法院之案件。上訴人2人就得上訴之公共危險部分之

上訴既不合法，應從程序上駁回，關於恐嚇危害安全部分，

自無從為實體上之審判，應一併駁回。

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    5     月    31    日

                  刑事第六庭審判長法　官  李英勇

                                  法　官  鄧振球

                                  法　官  洪兆隆

                                  法　官  邱忠義

                                  法　官  楊智勝

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林修弘

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　5 　　日
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最高法院刑事判決
112年度台上字第1477號
上  訴  人  謝慶奮                     








選任辯護人  文  聞律師
            陳裕文律師
上  訴  人  呂盈德                     










上列上訴人等因公共危險案件，不服臺灣高等法院高雄分院中華民國112年1月3日第二審判決（111年度上訴字第310號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署109年度偵字第1897、2772、14469、17165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、本件原判決撤銷第一審關於論處上訴人謝慶奮共同放火燒燬現供人使用之住宅未遂罪刑及上訴人呂盈德部分之科刑判決，變更起訴法條，改判依想像競合犯，從一重均論處謝慶奮、呂盈德（下稱上訴人2人）共同放火燒燬他人所有之圍牆、花盆、紗窗等，致生公共危險（尚犯恐嚇危害安全）罪刑。就共同放火燒燬他人所有之圍牆、花盆、紗窗等，致生公共危險（下稱公共危險）部分，已詳敘認定犯罪事實所憑證據及理由。
三、上訴人2人上訴意旨略以：
（一）謝慶奮部分
　１、呂盈德於警詢時對己涉案情節避重就輕，推託卸責。不能排除呂盈德及同案被告蔡東君（下稱呂盈德等2人）謀議誣陷謝慶奮之可能性。原審未詰問承辦員警、勘驗警詢錄音光碟，查明呂盈德等2人陳述時客觀上之環境或條件，及曉諭檢察官舉證證明其等陳述時未受不當外力干擾，僅以其等陳述之時間較近，記憶較為清楚，遽行認定其等於警詢時之陳述具有較可信之特別情況，依刑事訴訟法第159條之2規定，均有證據能力，而採為認定謝慶奮本件犯行之證據，不但違反證據法則，並有判決適用法則不當及應於審判期日調查之證據而未予調查之違法。
　２、謝慶奮之原審辯護人曾主張：檢察官於偵查中以「你在警局說是你表哥接到電話後交給你聽？」引導蔡東君回答，形同串證等語。自屬已釋明呂盈德等2人於偵查中之證述，有顯不可信之情況。又檢察官於訊問呂盈德等2人後，逕命其等供後具結，依本院109年度台上字第5017號判決意旨，不生具結之效力。原判決徒以謝慶奮未舉證呂盈德等2人於偵查中所述有何顯不可信之情況，逕依刑事訴訟法第159條之1第2項規定，認定其等於偵查中之證述具有證據能力，有不適用法則及調查未盡之違誤。
　３、呂盈德等2人關於謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君（謝慶奮使用何人手機、謝慶奮係發話或收話）、蔡東君與謝慶奮通話時，人在嘉義或高雄、呂盈德有無在車上告訴蔡東君：裝有汽油的保特瓶放在草叢內，瓶口有塞布、謝慶奮有無在通話中表示呂盈德有假釋及呂盈德案發當時因何故開車在附近等待之證述，前後矛盾，彼此歧異，有卷內筆錄可證。又第一審行交互詰問時，未實際隔離訊問呂盈德等2人。且蔡東君對於關鍵事實避重就輕，多次配合呂盈德修正其說詞。原判決謂呂盈德等2人就謝慶奮是在蔡東君從嘉義到高雄後，直接透過呂盈德之手機指示蔡東君到告訴人簡天春、陳慧珠（下稱告訴人2人）住宅（下稱本案住宅）縱火之供述，始終如一。僅呂盈德於警詢時有關謝慶奮使用何人手機打電話給蔡東君之陳述略有不同，且該部分業經呂盈德於偵查中加以澄清等語。與卷內資料不符，有證據上理由矛盾之違誤。再者，呂盈德等2人之自白，並無補強證據可佐。原判決以呂盈德等2人之自白互為補強，率認謝慶奮確有指示其等縱火，不但違反證據法則，並有理由不備及適用法則不當之違法。
　４、謝慶奮遭羈押後，呂盈德竊取謝慶奮之資料及財物，偽造房屋租賃契約書、土地房屋買賣契約書等文書，謀奪謝慶奮之不動產，有謝慶奮提出之「刑事抗告狀」、「刑事聲請撤銷或變更處分狀」及所檢附之相關證據在卷可憑。參以呂盈德曾向第一審陳報： 蔡東君與配偶朱麗峰表示不給錢，就要站在謝慶奮那邊等語。但蔡東君否認有向呂盈德索錢等情，足證呂盈德為謀奪謝慶奮資產，教唆蔡東君縱火誣陷謝慶奮，使謝慶奮遭受羈押，呂盈德等2人再向告訴人2人道歉，獲取輕判。其等非無縱火之動機。原判決未採納上開對謝慶奮有利之證據，卻未說明不予採納之理由，有理由不備之違法。
　５、呂盈德故意持有錄音功能之手機撥打電話給鄭桂花、鄭乙仙（依序為謝慶奮之岳母、配偶，下稱鄭桂花等2人），含糊自稱「出事了」、「事情都圓滿了，人都在這裡了」，鄭桂花等2人均不知所云，而無法回復。呂盈德與鄭桂花等2人之通話內容，並無法證明謝慶奮確有指示呂盈德等2人縱火。又原判決一面認定呂盈德不可能選在深夜向鄭乙仙回報繕打土地資料，一面又認定呂盈德有於深夜向鄭乙仙表示「我等下再把資料打一打」，有理由矛盾之違誤。再者，呂盈德證稱：2支手機是謝慶奮給我們的；蔡東君卻證稱：未拿到新手機。另呂盈德證稱：在警員面前操作手機時，不小心刪掉1通錄音；惟證人即警員錢立屏證稱：未於操作手機時不小心將錄音刪除等語。呂盈德刻意刪除關鍵通話，更刪除其傳送予鄭乙仙內容為「老闆娘剛有大寮分駐所員警要來請我們提供監視器不知為何事」之訊息。原審未詳細勾稽上開事證，究明謝慶奮刪除通話內容之原因、經過，逕將呂盈德與鄭桂花等2人之通話內容，資為呂盈德證言之補強證據，而為不利於謝慶奮之認定，不但違反證據法則，並有判決不適用法則、適用法則不當及理由不備之違法。
　６、由卷內監視器錄影光碟勘驗筆錄可知，蔡東君下車時提有1黑色提袋，而其下車處之草叢廣達數百坪，且蔡東君下車至縱火出現火光才3分多鐘，之後蔡東君丟棄該黑色提袋。蔡東君關於黑色提袋內裝其隨身攜帶的檳榔之證詞，復與常情不符。可證呂盈德等2人事先已備妥裝有汽油之保特瓶放入提袋中，並未在草叢中尋找裝有汽油之保特瓶。益徵呂盈德等2人謊稱受謝慶奮指示縱火。原判決未依法為謝慶奮無罪之判決，卻認現場監視器錄影之影像無法辨別袋中物品及蔡東君係自袋中或自草叢中取物縱火，無從為有利於謝慶奮之認定，不但違反證據法則、舉證責任分配規則、罪疑唯輕及無罪推定原則，並有不適用法則及適用法則不當之違法。
　７、謝慶奮已將與本案住宅相鄰之高雄市大寮區○○南段000地號土地（下稱系爭土地）賣給曾王賽貞，並於民國109年3月31日完成所有權移轉登記，有系爭土地之異動索引在卷可憑。謝慶奮既無必要與告訴人2人洽談土地開發，何須於同年6月28日教唆呂盈德等2人至本案住宅縱火。原判決既未採納上開有利於謝慶奮之證據，又未說明不採納之理由，不但違反證據法則，並有理由不備之違法。
（二）呂盈德部分
　　  其未全力阻止蔡東君放火，且知情不報，其承認有罪。請審酌其無心害人，已誠心向告訴人2人道歉。且其須照顧年邁母親及罹病前妻，為家庭經濟支柱，將案件發回更審等語。
四、惟查：
（一）謝慶奮部分
　１、被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據。刑事訴訟法第159條之2定有明文。所謂「具有較可信之特別情況」，乃指相對之可信，亦即被告以外之人先前陳述之背景具有特別情況，比較審判中陳述之情況為可信者而言，立法政策上並未有類型上較可信之特別情況的列舉或例示明文，其內涵完全委之法院就個案主客觀的外部情況，依事物之一般性、通常性與邏輯之合理性為審酌判斷。關於呂盈德等2人於警詢時陳述之證據能力，原判決已敘明如何審酌其等警詢陳述主客觀之外部情狀，而認具有較可信之特別情況，均有證據能力之旨。於法尚無不合。又謝慶奮及其辯護人於原審並未就此部分聲請調查證據，原審未再調查，自無違法可言。上訴意旨執此指摘，難認係適法上訴第三審之理由。
　２、被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項定有明文。依其立法理由載敘：檢察官代表國家偵查犯罪、實施公訴，依法其有訊問被告、證人及鑑定人之權，證人、鑑定人且須具結，而實務運作時，偵查中檢察官向被告以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，其可信性極高。是證人於偵查中具結之證述，原則上具有證據能力，僅在「顯有不可信」之例外情況，方能認無證據能力。而所謂「顯有不可信」，係指由卷證所示訊問證人時之外部情況判斷，其不可信之情形，甚為顯著瞭然，無待進一步為實質調查而言。被告主張有「顯有不可信」之例外情況存在，應負釋明之責。關於呂盈德等2人於偵查中證述之證據能力，原判決已敘明謝慶奮並未釋明其等於偵查中之證述，有何顯不可信之例外情況，而認該等證述均有證據能力之理由，其適用法律並無不合。至蔡東君於警詢時供稱：其接獲從呂盈德手機號碼撥打過來的電話等語，檢察官於偵查中訊問蔡東君「你在警局說是你表哥接到電話後交給你聽？」雖有不當，惟此與檢察官訊問蔡東君時之外部情況，存在「顯有不可信」之情形有別。謝慶奮執此主張其已釋明「顯有不可信」之例外情況存在，自無可採。另謝慶奮上訴意旨雖執本院109年度台上字第5017號判決意旨，指摘檢察官逕命呂盈德等2人供後具結，不生具結之效力。然查：依該判決之記載，該案係檢察官訊問具有共犯關係之共同被告後，訊以：「以上所言是否實在？」該被告表示：「實在。我願意切結。」進而於結文上簽名。檢察官並未以證人身分，依法令該被告具結。此與本案檢察官係以被告身分訊問呂盈德等2人後，依法告知其等得拒絕證言，再諭知具結之義務及偽證之處罰，並命其等朗讀結文後具結，將其等改列為證人後訊問謝慶奮犯罪情形之案例事實不同。執此指摘，殊非上訴第三審之適法理由。
　３、證人之陳述前後稍有不符或相互間有所歧異，究竟何者為可採，事實審法院非不可本於經驗法則，斟酌其他情形，作合理之比較，定其取捨。若其基本事實之陳述與真實性無礙時，仍非不得予以採信，非謂一有不符或矛盾，即認全部均為不可採信。又證據之取捨及事實之認定，為事實審法院之職權，如其判斷無違經驗法則或論理法則，即不能任意指為違法。原判決就公共危險部分，綜合呂盈德之自白、蔡東君之證述、鄭乙仙、謝慶奮之部分供述、卷附現場監視器影像擷圖、警方現場勘查相片、告訴人2人提供之現場照片、第一審、原審勘驗現場監視器錄影光碟檔案筆錄及第一審勘驗呂盈德與鄭桂花等2人通話之錄音檔案筆錄等相關證據資料，尚非僅憑呂盈德等2人之自白，即認定上訴人2人確有本件公共危險犯行。並敘明：呂盈德關於謝慶奮與蔡東君聯絡過程之證述，何者可採，何者不可採。呂盈德在通話中提及「事情都圓滿了，人都在這裡了。」係指謝慶奮指示之工作已完成，且人員未被警方抓到。鄭乙仙陳稱：該通話內容是指呂盈德已完成她交代打公司的土地資料等語，不足採信。蔡東君手持提袋之監視器錄影影像，不足為有利於謝慶奮之認定。謝慶奮所為未指示呂盈德等2人縱火，呂盈德為騙錢及處理公司財物，栽贓給謝慶奮之辯解，如何不足採納等由甚詳。所為論列說明，與卷證資料悉相符合，亦不違反經驗、論理法則。
　４、審判期日之訴訟程序，專以審判筆錄為證，刑事訴訟法第47條定有明文。卷查第一審行交互詰問時，審判長已諭知「本件隔離訊問，先行詰問證人呂盈德，其餘證人蔡東君先至庭外候訊。」並於詰問呂盈德完畢後，才點呼蔡東君入庭，有審判筆錄在卷可查。謝慶奮徒執呂盈德於詰問蔡東君之過程中有插話之情形，指摘第一審未隔離訊問呂盈德等2人，尚有誤會。又呂盈德等2人就謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君、蔡東君與謝慶奮通話時，人在嘉義或高雄、呂盈德有無在車上告訴蔡東君：裝有汽油的保特瓶放在草叢內，瓶口有塞布、謝慶奮有無在通話中表示呂盈德有假釋及呂盈德案發當時因何故開車在附近等待之證述，前後縱非一致，且相互間有所歧異。惟此等事項或屬枝節或僅與呂盈德參與犯罪程度有關，均無礙於呂盈德等2人關於謝慶奮以電話指示蔡東君至本案住宅縱火之基本事實陳述之真實性。原判決理由內雖僅載敘呂盈德於偵查中已就警詢所述謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君部分加以澄清，而未就上述呂盈德等2人其他證言不一致部分為說明，於判決結果尚不生影響。至蔡東君雖曾於警詢時供稱：謝慶奮在電話中指示其縱火，接著其搭車到高雄等語。原判決謂蔡東君就其到高雄後，謝慶奮才對其指示之供述，始終如一，固有未當。然除去該部分瑕疵，仍應為謝慶奮有以電話指示蔡東君至本案住宅縱火之認定，於判決結果不生影響。上訴意旨執此指摘，洵非適法上訴第三審之理由。
　５、謝慶奮雖曾向法院提出「刑事抗告狀」、「刑事聲請撤銷或變更處分狀」，並檢附相關證據資料，主張：呂盈德無意清償向黄裳開發有限公司（實際負責人為謝慶奮）購買不動產之價金，而於109年7月12日竊取謝慶奮保管之呂盈德印鑑章及房屋買賣契約書等物，再利用謝慶奮自同年7月14日起遭羈押之期間，以謝慶奮交由呂盈德經營之建祐開發有限公司負責人名義，謊稱遺失公司存摺、印章，提領謝慶奮存於該公司帳戶內之款項，復因申請補發已登記於呂盈德名下的不動產之所有權狀未得逞，遂恫嚇、騷擾鄭乙仙，並於同年8月29日偽造謝慶奮授權之委任狀，欲吊走謝慶奮所有之貨櫃未果後，進入貨櫃內搬走物品。呂盈德為貪圖無償取得不動產所有權之利益，勾串蔡東君誣陷謝慶奮教唆其等縱火等語，有各該書狀在卷可憑。惟查：蔡東君於109年6月28日至本案住宅縱火後，謝慶奮與呂盈德始因買賣不動產及公司經營事宜起爭執。況呂盈德等2人如何能預知謝慶奮將被羈押，且殊難想像其等會以自陷重罪之方式，誣陷謝慶奮。謝慶奮提出之「刑事抗告狀」、「刑事聲請撤銷或變更處分狀」及所檢附之相關證據資料，均不足以推論呂盈德為貪圖財產上之利益，勾串蔡東君誣陷謝慶奮指示縱火。至呂盈德雖於第一審具狀陳稱：蔡東君與配偶朱麗峰多次向其索取金錢不成，就說要站在謝慶奮那邊等語。惟蔡東君否認有向呂盈德索錢，表示係呂盈德與朱麗峰的事。然而，此節與謝慶奮有無指示蔡東君縱火並無必然關係。原判決未就此部分說明，於判決不生影響。執此指摘，仍非上訴第三審之適法理由。
　６、原判決理由欄乙、壹、二、（一）之2載敘：「呂盈德若果真是因公司土地資料已繕打完成要向鄭乙仙報告，何以選在深夜？」等語，旨在說明呂盈德在通話中提及「事情都圓滿了」，非指呂盈德已完成鄭乙仙所交代打公司土地資料之事。此與參酌呂盈德在通話中最後是回稱：「我等下再把資料打一打」，認鄭乙仙於警詢時所為呂盈德在通話中是在講她交代呂盈德打公司的土地資料，他已經完成了等詞，並不實在。二者並無矛盾之處。至蔡東君有無拿到謝慶奮提供的手機、呂盈德是否係於警員面前操作手機時，不慎刪除部分與鄭乙仙通話的內容及呂盈德何以刪除其傳送予鄭乙仙內容為「老闆娘剛有大寮分駐所員警要來請我們提供監視器不知為何事」之訊息等情，均無礙於呂盈德與鄭桂花等2人通話之內容，足為呂盈德證述之補強證據之認定。原判決未就此特別說明，於判決結果不生影響。上訴意旨執此指摘，亦非適法上訴第三審之理由。
　７、蔡東君已證述：其下車時所提黑色提袋內裝檳榔等物，其係自草叢內取得謝慶奮事先備置之2瓶裝有汽油之保特瓶，帶至本案住宅縱火，再將未用完之裝有汽油之保特瓶帶離現場丟棄等語明確。再者，蔡東君雖係自草叢內取得裝有汽油之保特瓶，仍須將保特瓶從草叢帶至本案住宅，自有可能攜帶提袋備用，不能僅憑蔡東君下車時有拿提袋，即認定蔡東君係自備汽油縱火，進而推論蔡東君謊稱受謝慶奮指示縱火。原判決以現場監視器錄影之影像無法辨別袋中物品及蔡東君係自袋中或自草叢中取物縱火，而認無從執此為有利於謝慶奮之認定，尚無不合。上訴意旨指摘原判決有違反舉證責任分配規則、罪疑唯輕及無罪推定原則之違誤，自無可取。
　８、證人曾王賽貞證稱：系爭土地是謝慶奮所購買，借其名字登記等語。謝慶奮於案發前將系爭土地所有權移轉登記予曾王賽貞，自無礙於案發時其與告訴人2人有土地開發糾紛之認定。原判決未就此部分說明，於判決結果不生影響。執此指摘，顯非上訴第三審之適法理由。
　９、綜上所述，謝慶奮上訴意旨核係對原審採證、認事之職權行使、原判決已說明及於判決無影響之事項，以自己之說詞或持不同之評價，而為事實上之爭辯，均非適法上訴第三審之理由。
（二）呂盈德部分
　　　呂盈德並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決關於公共危險部分，有如何不適用法則或適用法則不當，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。　　
五、依上所述，本件上訴人2人關於公共危險部分之上訴，均違背法律上之程式，皆應駁回。至上訴人2人想像競合犯刑法第305條之恐嚇危害安全罪部分，既經第一審及原判決，均認有罪，核屬刑事訴訟法第376條第1項第1款所定不得上訴第三審法院之案件。上訴人2人就得上訴之公共危險部分之上訴既不合法，應從程序上駁回，關於恐嚇危害安全部分，自無從為實體上之審判，應一併駁回。
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    5     月    31    日
                  刑事第六庭審判長法　官  李英勇
                                  法　官  鄧振球
                                  法　官  洪兆隆
                                  法　官  邱忠義
                                  法　官  楊智勝
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  林修弘
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　5 　　日

最高法院刑事判決
112年度台上字第1477號
上  訴  人  謝慶奮                     




選任辯護人  文  聞律師
            陳裕文律師
上  訴  人  呂盈德                     





上列上訴人等因公共危險案件，不服臺灣高等法院高雄分院中華
民國112年1月3日第二審判決（111年度上訴字第310號，起訴案
號：臺灣高雄地方檢察署109年度偵字第1897、2772、14469、17
165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、本件原判決撤銷第一審關於論處上訴人謝慶奮共同放火燒燬
    現供人使用之住宅未遂罪刑及上訴人呂盈德部分之科刑判決
    ，變更起訴法條，改判依想像競合犯，從一重均論處謝慶奮
    、呂盈德（下稱上訴人2人）共同放火燒燬他人所有之圍牆
    、花盆、紗窗等，致生公共危險（尚犯恐嚇危害安全）罪刑
    。就共同放火燒燬他人所有之圍牆、花盆、紗窗等，致生公
    共危險（下稱公共危險）部分，已詳敘認定犯罪事實所憑證
    據及理由。
三、上訴人2人上訴意旨略以：
（一）謝慶奮部分
　１、呂盈德於警詢時對己涉案情節避重就輕，推託卸責。不能
      排除呂盈德及同案被告蔡東君（下稱呂盈德等2人）謀議
      誣陷謝慶奮之可能性。原審未詰問承辦員警、勘驗警詢錄
      音光碟，查明呂盈德等2人陳述時客觀上之環境或條件，
      及曉諭檢察官舉證證明其等陳述時未受不當外力干擾，僅
      以其等陳述之時間較近，記憶較為清楚，遽行認定其等於
      警詢時之陳述具有較可信之特別情況，依刑事訴訟法第15
      9條之2規定，均有證據能力，而採為認定謝慶奮本件犯行
      之證據，不但違反證據法則，並有判決適用法則不當及應
      於審判期日調查之證據而未予調查之違法。
　２、謝慶奮之原審辯護人曾主張：檢察官於偵查中以「你在警
      局說是你表哥接到電話後交給你聽？」引導蔡東君回答，
      形同串證等語。自屬已釋明呂盈德等2人於偵查中之證述
      ，有顯不可信之情況。又檢察官於訊問呂盈德等2人後，
      逕命其等供後具結，依本院109年度台上字第5017號判決
      意旨，不生具結之效力。原判決徒以謝慶奮未舉證呂盈德
      等2人於偵查中所述有何顯不可信之情況，逕依刑事訴訟
      法第159條之1第2項規定，認定其等於偵查中之證述具有
      證據能力，有不適用法則及調查未盡之違誤。
　３、呂盈德等2人關於謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君（謝慶奮
      使用何人手機、謝慶奮係發話或收話）、蔡東君與謝慶奮
      通話時，人在嘉義或高雄、呂盈德有無在車上告訴蔡東君
      ：裝有汽油的保特瓶放在草叢內，瓶口有塞布、謝慶奮有
      無在通話中表示呂盈德有假釋及呂盈德案發當時因何故開
      車在附近等待之證述，前後矛盾，彼此歧異，有卷內筆錄
      可證。又第一審行交互詰問時，未實際隔離訊問呂盈德等
      2人。且蔡東君對於關鍵事實避重就輕，多次配合呂盈德
      修正其說詞。原判決謂呂盈德等2人就謝慶奮是在蔡東君
      從嘉義到高雄後，直接透過呂盈德之手機指示蔡東君到告
      訴人簡天春、陳慧珠（下稱告訴人2人）住宅（下稱本案
      住宅）縱火之供述，始終如一。僅呂盈德於警詢時有關謝
      慶奮使用何人手機打電話給蔡東君之陳述略有不同，且該
      部分業經呂盈德於偵查中加以澄清等語。與卷內資料不符
      ，有證據上理由矛盾之違誤。再者，呂盈德等2人之自白
      ，並無補強證據可佐。原判決以呂盈德等2人之自白互為
      補強，率認謝慶奮確有指示其等縱火，不但違反證據法則
      ，並有理由不備及適用法則不當之違法。
　４、謝慶奮遭羈押後，呂盈德竊取謝慶奮之資料及財物，偽造
      房屋租賃契約書、土地房屋買賣契約書等文書，謀奪謝慶
      奮之不動產，有謝慶奮提出之「刑事抗告狀」、「刑事聲
      請撤銷或變更處分狀」及所檢附之相關證據在卷可憑。參
      以呂盈德曾向第一審陳報： 蔡東君與配偶朱麗峰表示不
      給錢，就要站在謝慶奮那邊等語。但蔡東君否認有向呂盈
      德索錢等情，足證呂盈德為謀奪謝慶奮資產，教唆蔡東君
      縱火誣陷謝慶奮，使謝慶奮遭受羈押，呂盈德等2人再向
      告訴人2人道歉，獲取輕判。其等非無縱火之動機。原判
      決未採納上開對謝慶奮有利之證據，卻未說明不予採納之
      理由，有理由不備之違法。
　５、呂盈德故意持有錄音功能之手機撥打電話給鄭桂花、鄭乙
      仙（依序為謝慶奮之岳母、配偶，下稱鄭桂花等2人），
      含糊自稱「出事了」、「事情都圓滿了，人都在這裡了」
      ，鄭桂花等2人均不知所云，而無法回復。呂盈德與鄭桂
      花等2人之通話內容，並無法證明謝慶奮確有指示呂盈德
      等2人縱火。又原判決一面認定呂盈德不可能選在深夜向
      鄭乙仙回報繕打土地資料，一面又認定呂盈德有於深夜向
      鄭乙仙表示「我等下再把資料打一打」，有理由矛盾之違
      誤。再者，呂盈德證稱：2支手機是謝慶奮給我們的；蔡
      東君卻證稱：未拿到新手機。另呂盈德證稱：在警員面前
      操作手機時，不小心刪掉1通錄音；惟證人即警員錢立屏
      證稱：未於操作手機時不小心將錄音刪除等語。呂盈德刻
      意刪除關鍵通話，更刪除其傳送予鄭乙仙內容為「老闆娘
      剛有大寮分駐所員警要來請我們提供監視器不知為何事」
      之訊息。原審未詳細勾稽上開事證，究明謝慶奮刪除通話
      內容之原因、經過，逕將呂盈德與鄭桂花等2人之通話內
      容，資為呂盈德證言之補強證據，而為不利於謝慶奮之認
      定，不但違反證據法則，並有判決不適用法則、適用法則
      不當及理由不備之違法。
　６、由卷內監視器錄影光碟勘驗筆錄可知，蔡東君下車時提有1
      黑色提袋，而其下車處之草叢廣達數百坪，且蔡東君下車
      至縱火出現火光才3分多鐘，之後蔡東君丟棄該黑色提袋
      。蔡東君關於黑色提袋內裝其隨身攜帶的檳榔之證詞，復
      與常情不符。可證呂盈德等2人事先已備妥裝有汽油之保
      特瓶放入提袋中，並未在草叢中尋找裝有汽油之保特瓶。
      益徵呂盈德等2人謊稱受謝慶奮指示縱火。原判決未依法
      為謝慶奮無罪之判決，卻認現場監視器錄影之影像無法辨
      別袋中物品及蔡東君係自袋中或自草叢中取物縱火，無從
      為有利於謝慶奮之認定，不但違反證據法則、舉證責任分
      配規則、罪疑唯輕及無罪推定原則，並有不適用法則及適
      用法則不當之違法。
　７、謝慶奮已將與本案住宅相鄰之高雄市大寮區○○南段000地號
      土地（下稱系爭土地）賣給曾王賽貞，並於民國109年3月
      31日完成所有權移轉登記，有系爭土地之異動索引在卷可
      憑。謝慶奮既無必要與告訴人2人洽談土地開發，何須於
      同年6月28日教唆呂盈德等2人至本案住宅縱火。原判決既
      未採納上開有利於謝慶奮之證據，又未說明不採納之理由
      ，不但違反證據法則，並有理由不備之違法。
（二）呂盈德部分
　　  其未全力阻止蔡東君放火，且知情不報，其承認有罪。請
      審酌其無心害人，已誠心向告訴人2人道歉。且其須照顧
      年邁母親及罹病前妻，為家庭經濟支柱，將案件發回更審
      等語。
四、惟查：
（一）謝慶奮部分
　１、被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查
      中所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可
      信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證
      據。刑事訴訟法第159條之2定有明文。所謂「具有較可信
      之特別情況」，乃指相對之可信，亦即被告以外之人先前
      陳述之背景具有特別情況，比較審判中陳述之情況為可信
      者而言，立法政策上並未有類型上較可信之特別情況的列
      舉或例示明文，其內涵完全委之法院就個案主客觀的外部
      情況，依事物之一般性、通常性與邏輯之合理性為審酌判
      斷。關於呂盈德等2人於警詢時陳述之證據能力，原判決
      已敘明如何審酌其等警詢陳述主客觀之外部情狀，而認具
      有較可信之特別情況，均有證據能力之旨。於法尚無不合
      。又謝慶奮及其辯護人於原審並未就此部分聲請調查證據
      ，原審未再調查，自無違法可言。上訴意旨執此指摘，難
      認係適法上訴第三審之理由。
　２、被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信
      之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項定
      有明文。依其立法理由載敘：檢察官代表國家偵查犯罪、
      實施公訴，依法其有訊問被告、證人及鑑定人之權，證人
      、鑑定人且須具結，而實務運作時，偵查中檢察官向被告
      以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致
      違法取供，其可信性極高。是證人於偵查中具結之證述，
      原則上具有證據能力，僅在「顯有不可信」之例外情況，
      方能認無證據能力。而所謂「顯有不可信」，係指由卷證
      所示訊問證人時之外部情況判斷，其不可信之情形，甚為
      顯著瞭然，無待進一步為實質調查而言。被告主張有「顯
      有不可信」之例外情況存在，應負釋明之責。關於呂盈德
      等2人於偵查中證述之證據能力，原判決已敘明謝慶奮並
      未釋明其等於偵查中之證述，有何顯不可信之例外情況，
      而認該等證述均有證據能力之理由，其適用法律並無不合
      。至蔡東君於警詢時供稱：其接獲從呂盈德手機號碼撥打
      過來的電話等語，檢察官於偵查中訊問蔡東君「你在警局
      說是你表哥接到電話後交給你聽？」雖有不當，惟此與檢
      察官訊問蔡東君時之外部情況，存在「顯有不可信」之情
      形有別。謝慶奮執此主張其已釋明「顯有不可信」之例外
      情況存在，自無可採。另謝慶奮上訴意旨雖執本院109年
      度台上字第5017號判決意旨，指摘檢察官逕命呂盈德等2
      人供後具結，不生具結之效力。然查：依該判決之記載，
      該案係檢察官訊問具有共犯關係之共同被告後，訊以：「
      以上所言是否實在？」該被告表示：「實在。我願意切結
      。」進而於結文上簽名。檢察官並未以證人身分，依法令
      該被告具結。此與本案檢察官係以被告身分訊問呂盈德等
      2人後，依法告知其等得拒絕證言，再諭知具結之義務及
      偽證之處罰，並命其等朗讀結文後具結，將其等改列為證
      人後訊問謝慶奮犯罪情形之案例事實不同。執此指摘，殊
      非上訴第三審之適法理由。
　３、證人之陳述前後稍有不符或相互間有所歧異，究竟何者為
      可採，事實審法院非不可本於經驗法則，斟酌其他情形，
      作合理之比較，定其取捨。若其基本事實之陳述與真實性
      無礙時，仍非不得予以採信，非謂一有不符或矛盾，即認
      全部均為不可採信。又證據之取捨及事實之認定，為事實
      審法院之職權，如其判斷無違經驗法則或論理法則，即不
      能任意指為違法。原判決就公共危險部分，綜合呂盈德之
      自白、蔡東君之證述、鄭乙仙、謝慶奮之部分供述、卷附
      現場監視器影像擷圖、警方現場勘查相片、告訴人2人提
      供之現場照片、第一審、原審勘驗現場監視器錄影光碟檔
      案筆錄及第一審勘驗呂盈德與鄭桂花等2人通話之錄音檔
      案筆錄等相關證據資料，尚非僅憑呂盈德等2人之自白，
      即認定上訴人2人確有本件公共危險犯行。並敘明：呂盈
      德關於謝慶奮與蔡東君聯絡過程之證述，何者可採，何者
      不可採。呂盈德在通話中提及「事情都圓滿了，人都在這
      裡了。」係指謝慶奮指示之工作已完成，且人員未被警方
      抓到。鄭乙仙陳稱：該通話內容是指呂盈德已完成她交代
      打公司的土地資料等語，不足採信。蔡東君手持提袋之監
      視器錄影影像，不足為有利於謝慶奮之認定。謝慶奮所為
      未指示呂盈德等2人縱火，呂盈德為騙錢及處理公司財物
      ，栽贓給謝慶奮之辯解，如何不足採納等由甚詳。所為論
      列說明，與卷證資料悉相符合，亦不違反經驗、論理法則
      。
　４、審判期日之訴訟程序，專以審判筆錄為證，刑事訴訟法第4
      7條定有明文。卷查第一審行交互詰問時，審判長已諭知
      「本件隔離訊問，先行詰問證人呂盈德，其餘證人蔡東君
      先至庭外候訊。」並於詰問呂盈德完畢後，才點呼蔡東君
      入庭，有審判筆錄在卷可查。謝慶奮徒執呂盈德於詰問蔡
      東君之過程中有插話之情形，指摘第一審未隔離訊問呂盈
      德等2人，尚有誤會。又呂盈德等2人就謝慶奮如何透過手
      機聯絡蔡東君、蔡東君與謝慶奮通話時，人在嘉義或高雄
      、呂盈德有無在車上告訴蔡東君：裝有汽油的保特瓶放在
      草叢內，瓶口有塞布、謝慶奮有無在通話中表示呂盈德有
      假釋及呂盈德案發當時因何故開車在附近等待之證述，前
      後縱非一致，且相互間有所歧異。惟此等事項或屬枝節或
      僅與呂盈德參與犯罪程度有關，均無礙於呂盈德等2人關
      於謝慶奮以電話指示蔡東君至本案住宅縱火之基本事實陳
      述之真實性。原判決理由內雖僅載敘呂盈德於偵查中已就
      警詢所述謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君部分加以澄清，
      而未就上述呂盈德等2人其他證言不一致部分為說明，於
      判決結果尚不生影響。至蔡東君雖曾於警詢時供稱：謝慶
      奮在電話中指示其縱火，接著其搭車到高雄等語。原判決
      謂蔡東君就其到高雄後，謝慶奮才對其指示之供述，始終
      如一，固有未當。然除去該部分瑕疵，仍應為謝慶奮有以
      電話指示蔡東君至本案住宅縱火之認定，於判決結果不生
      影響。上訴意旨執此指摘，洵非適法上訴第三審之理由。
　５、謝慶奮雖曾向法院提出「刑事抗告狀」、「刑事聲請撤銷
      或變更處分狀」，並檢附相關證據資料，主張：呂盈德無
      意清償向黄裳開發有限公司（實際負責人為謝慶奮）購買
      不動產之價金，而於109年7月12日竊取謝慶奮保管之呂盈
      德印鑑章及房屋買賣契約書等物，再利用謝慶奮自同年7
      月14日起遭羈押之期間，以謝慶奮交由呂盈德經營之建祐
      開發有限公司負責人名義，謊稱遺失公司存摺、印章，提
      領謝慶奮存於該公司帳戶內之款項，復因申請補發已登記
      於呂盈德名下的不動產之所有權狀未得逞，遂恫嚇、騷擾
      鄭乙仙，並於同年8月29日偽造謝慶奮授權之委任狀，欲
      吊走謝慶奮所有之貨櫃未果後，進入貨櫃內搬走物品。呂
      盈德為貪圖無償取得不動產所有權之利益，勾串蔡東君誣
      陷謝慶奮教唆其等縱火等語，有各該書狀在卷可憑。惟查
      ：蔡東君於109年6月28日至本案住宅縱火後，謝慶奮與呂
      盈德始因買賣不動產及公司經營事宜起爭執。況呂盈德等
      2人如何能預知謝慶奮將被羈押，且殊難想像其等會以自
      陷重罪之方式，誣陷謝慶奮。謝慶奮提出之「刑事抗告狀
      」、「刑事聲請撤銷或變更處分狀」及所檢附之相關證據
      資料，均不足以推論呂盈德為貪圖財產上之利益，勾串蔡
      東君誣陷謝慶奮指示縱火。至呂盈德雖於第一審具狀陳稱
      ：蔡東君與配偶朱麗峰多次向其索取金錢不成，就說要站
      在謝慶奮那邊等語。惟蔡東君否認有向呂盈德索錢，表示
      係呂盈德與朱麗峰的事。然而，此節與謝慶奮有無指示蔡
      東君縱火並無必然關係。原判決未就此部分說明，於判決
      不生影響。執此指摘，仍非上訴第三審之適法理由。
　６、原判決理由欄乙、壹、二、（一）之2載敘：「呂盈德若果
      真是因公司土地資料已繕打完成要向鄭乙仙報告，何以選
      在深夜？」等語，旨在說明呂盈德在通話中提及「事情都
      圓滿了」，非指呂盈德已完成鄭乙仙所交代打公司土地資
      料之事。此與參酌呂盈德在通話中最後是回稱：「我等下
      再把資料打一打」，認鄭乙仙於警詢時所為呂盈德在通話
      中是在講她交代呂盈德打公司的土地資料，他已經完成了
      等詞，並不實在。二者並無矛盾之處。至蔡東君有無拿到
      謝慶奮提供的手機、呂盈德是否係於警員面前操作手機時
      ，不慎刪除部分與鄭乙仙通話的內容及呂盈德何以刪除其
      傳送予鄭乙仙內容為「老闆娘剛有大寮分駐所員警要來請
      我們提供監視器不知為何事」之訊息等情，均無礙於呂盈
      德與鄭桂花等2人通話之內容，足為呂盈德證述之補強證
      據之認定。原判決未就此特別說明，於判決結果不生影響
      。上訴意旨執此指摘，亦非適法上訴第三審之理由。
　７、蔡東君已證述：其下車時所提黑色提袋內裝檳榔等物，其
      係自草叢內取得謝慶奮事先備置之2瓶裝有汽油之保特瓶
      ，帶至本案住宅縱火，再將未用完之裝有汽油之保特瓶帶
      離現場丟棄等語明確。再者，蔡東君雖係自草叢內取得裝
      有汽油之保特瓶，仍須將保特瓶從草叢帶至本案住宅，自
      有可能攜帶提袋備用，不能僅憑蔡東君下車時有拿提袋，
      即認定蔡東君係自備汽油縱火，進而推論蔡東君謊稱受謝
      慶奮指示縱火。原判決以現場監視器錄影之影像無法辨別
      袋中物品及蔡東君係自袋中或自草叢中取物縱火，而認無
      從執此為有利於謝慶奮之認定，尚無不合。上訴意旨指摘
      原判決有違反舉證責任分配規則、罪疑唯輕及無罪推定原
      則之違誤，自無可取。
　８、證人曾王賽貞證稱：系爭土地是謝慶奮所購買，借其名字
      登記等語。謝慶奮於案發前將系爭土地所有權移轉登記予
      曾王賽貞，自無礙於案發時其與告訴人2人有土地開發糾
      紛之認定。原判決未就此部分說明，於判決結果不生影響
      。執此指摘，顯非上訴第三審之適法理由。
　９、綜上所述，謝慶奮上訴意旨核係對原審採證、認事之職權
      行使、原判決已說明及於判決無影響之事項，以自己之說
      詞或持不同之評價，而為事實上之爭辯，均非適法上訴第
      三審之理由。
（二）呂盈德部分
　　　呂盈德並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決關於公共
      危險部分，有如何不適用法則或適用法則不當，顯與法律
      規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。　　
五、依上所述，本件上訴人2人關於公共危險部分之上訴，均違
    背法律上之程式，皆應駁回。至上訴人2人想像競合犯刑法
    第305條之恐嚇危害安全罪部分，既經第一審及原判決，均
    認有罪，核屬刑事訴訟法第376條第1項第1款所定不得上訴
    第三審法院之案件。上訴人2人就得上訴之公共危險部分之
    上訴既不合法，應從程序上駁回，關於恐嚇危害安全部分，
    自無從為實體上之審判，應一併駁回。
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    5     月    31    日
                  刑事第六庭審判長法　官  李英勇
                                  法　官  鄧振球
                                  法　官  洪兆隆
                                  法　官  邱忠義
                                  法　官  楊智勝
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  林修弘
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　5 　　日
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上列上訴人等因公共危險案件，不服臺灣高等法院高雄分院中華民國112年1月3日第二審判決（111年度上訴字第310號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署109年度偵字第1897、2772、14469、17165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、本件原判決撤銷第一審關於論處上訴人謝慶奮共同放火燒燬現供人使用之住宅未遂罪刑及上訴人呂盈德部分之科刑判決，變更起訴法條，改判依想像競合犯，從一重均論處謝慶奮、呂盈德（下稱上訴人2人）共同放火燒燬他人所有之圍牆、花盆、紗窗等，致生公共危險（尚犯恐嚇危害安全）罪刑。就共同放火燒燬他人所有之圍牆、花盆、紗窗等，致生公共危險（下稱公共危險）部分，已詳敘認定犯罪事實所憑證據及理由。
三、上訴人2人上訴意旨略以：
（一）謝慶奮部分
　１、呂盈德於警詢時對己涉案情節避重就輕，推託卸責。不能排除呂盈德及同案被告蔡東君（下稱呂盈德等2人）謀議誣陷謝慶奮之可能性。原審未詰問承辦員警、勘驗警詢錄音光碟，查明呂盈德等2人陳述時客觀上之環境或條件，及曉諭檢察官舉證證明其等陳述時未受不當外力干擾，僅以其等陳述之時間較近，記憶較為清楚，遽行認定其等於警詢時之陳述具有較可信之特別情況，依刑事訴訟法第159條之2規定，均有證據能力，而採為認定謝慶奮本件犯行之證據，不但違反證據法則，並有判決適用法則不當及應於審判期日調查之證據而未予調查之違法。
　２、謝慶奮之原審辯護人曾主張：檢察官於偵查中以「你在警局說是你表哥接到電話後交給你聽？」引導蔡東君回答，形同串證等語。自屬已釋明呂盈德等2人於偵查中之證述，有顯不可信之情況。又檢察官於訊問呂盈德等2人後，逕命其等供後具結，依本院109年度台上字第5017號判決意旨，不生具結之效力。原判決徒以謝慶奮未舉證呂盈德等2人於偵查中所述有何顯不可信之情況，逕依刑事訴訟法第159條之1第2項規定，認定其等於偵查中之證述具有證據能力，有不適用法則及調查未盡之違誤。
　３、呂盈德等2人關於謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君（謝慶奮使用何人手機、謝慶奮係發話或收話）、蔡東君與謝慶奮通話時，人在嘉義或高雄、呂盈德有無在車上告訴蔡東君：裝有汽油的保特瓶放在草叢內，瓶口有塞布、謝慶奮有無在通話中表示呂盈德有假釋及呂盈德案發當時因何故開車在附近等待之證述，前後矛盾，彼此歧異，有卷內筆錄可證。又第一審行交互詰問時，未實際隔離訊問呂盈德等2人。且蔡東君對於關鍵事實避重就輕，多次配合呂盈德修正其說詞。原判決謂呂盈德等2人就謝慶奮是在蔡東君從嘉義到高雄後，直接透過呂盈德之手機指示蔡東君到告訴人簡天春、陳慧珠（下稱告訴人2人）住宅（下稱本案住宅）縱火之供述，始終如一。僅呂盈德於警詢時有關謝慶奮使用何人手機打電話給蔡東君之陳述略有不同，且該部分業經呂盈德於偵查中加以澄清等語。與卷內資料不符，有證據上理由矛盾之違誤。再者，呂盈德等2人之自白，並無補強證據可佐。原判決以呂盈德等2人之自白互為補強，率認謝慶奮確有指示其等縱火，不但違反證據法則，並有理由不備及適用法則不當之違法。
　４、謝慶奮遭羈押後，呂盈德竊取謝慶奮之資料及財物，偽造房屋租賃契約書、土地房屋買賣契約書等文書，謀奪謝慶奮之不動產，有謝慶奮提出之「刑事抗告狀」、「刑事聲請撤銷或變更處分狀」及所檢附之相關證據在卷可憑。參以呂盈德曾向第一審陳報： 蔡東君與配偶朱麗峰表示不給錢，就要站在謝慶奮那邊等語。但蔡東君否認有向呂盈德索錢等情，足證呂盈德為謀奪謝慶奮資產，教唆蔡東君縱火誣陷謝慶奮，使謝慶奮遭受羈押，呂盈德等2人再向告訴人2人道歉，獲取輕判。其等非無縱火之動機。原判決未採納上開對謝慶奮有利之證據，卻未說明不予採納之理由，有理由不備之違法。
　５、呂盈德故意持有錄音功能之手機撥打電話給鄭桂花、鄭乙仙（依序為謝慶奮之岳母、配偶，下稱鄭桂花等2人），含糊自稱「出事了」、「事情都圓滿了，人都在這裡了」，鄭桂花等2人均不知所云，而無法回復。呂盈德與鄭桂花等2人之通話內容，並無法證明謝慶奮確有指示呂盈德等2人縱火。又原判決一面認定呂盈德不可能選在深夜向鄭乙仙回報繕打土地資料，一面又認定呂盈德有於深夜向鄭乙仙表示「我等下再把資料打一打」，有理由矛盾之違誤。再者，呂盈德證稱：2支手機是謝慶奮給我們的；蔡東君卻證稱：未拿到新手機。另呂盈德證稱：在警員面前操作手機時，不小心刪掉1通錄音；惟證人即警員錢立屏證稱：未於操作手機時不小心將錄音刪除等語。呂盈德刻意刪除關鍵通話，更刪除其傳送予鄭乙仙內容為「老闆娘剛有大寮分駐所員警要來請我們提供監視器不知為何事」之訊息。原審未詳細勾稽上開事證，究明謝慶奮刪除通話內容之原因、經過，逕將呂盈德與鄭桂花等2人之通話內容，資為呂盈德證言之補強證據，而為不利於謝慶奮之認定，不但違反證據法則，並有判決不適用法則、適用法則不當及理由不備之違法。
　６、由卷內監視器錄影光碟勘驗筆錄可知，蔡東君下車時提有1黑色提袋，而其下車處之草叢廣達數百坪，且蔡東君下車至縱火出現火光才3分多鐘，之後蔡東君丟棄該黑色提袋。蔡東君關於黑色提袋內裝其隨身攜帶的檳榔之證詞，復與常情不符。可證呂盈德等2人事先已備妥裝有汽油之保特瓶放入提袋中，並未在草叢中尋找裝有汽油之保特瓶。益徵呂盈德等2人謊稱受謝慶奮指示縱火。原判決未依法為謝慶奮無罪之判決，卻認現場監視器錄影之影像無法辨別袋中物品及蔡東君係自袋中或自草叢中取物縱火，無從為有利於謝慶奮之認定，不但違反證據法則、舉證責任分配規則、罪疑唯輕及無罪推定原則，並有不適用法則及適用法則不當之違法。
　７、謝慶奮已將與本案住宅相鄰之高雄市大寮區○○南段000地號土地（下稱系爭土地）賣給曾王賽貞，並於民國109年3月31日完成所有權移轉登記，有系爭土地之異動索引在卷可憑。謝慶奮既無必要與告訴人2人洽談土地開發，何須於同年6月28日教唆呂盈德等2人至本案住宅縱火。原判決既未採納上開有利於謝慶奮之證據，又未說明不採納之理由，不但違反證據法則，並有理由不備之違法。
（二）呂盈德部分
　　  其未全力阻止蔡東君放火，且知情不報，其承認有罪。請審酌其無心害人，已誠心向告訴人2人道歉。且其須照顧年邁母親及罹病前妻，為家庭經濟支柱，將案件發回更審等語。
四、惟查：
（一）謝慶奮部分
　１、被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據。刑事訴訟法第159條之2定有明文。所謂「具有較可信之特別情況」，乃指相對之可信，亦即被告以外之人先前陳述之背景具有特別情況，比較審判中陳述之情況為可信者而言，立法政策上並未有類型上較可信之特別情況的列舉或例示明文，其內涵完全委之法院就個案主客觀的外部情況，依事物之一般性、通常性與邏輯之合理性為審酌判斷。關於呂盈德等2人於警詢時陳述之證據能力，原判決已敘明如何審酌其等警詢陳述主客觀之外部情狀，而認具有較可信之特別情況，均有證據能力之旨。於法尚無不合。又謝慶奮及其辯護人於原審並未就此部分聲請調查證據，原審未再調查，自無違法可言。上訴意旨執此指摘，難認係適法上訴第三審之理由。
　２、被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項定有明文。依其立法理由載敘：檢察官代表國家偵查犯罪、實施公訴，依法其有訊問被告、證人及鑑定人之權，證人、鑑定人且須具結，而實務運作時，偵查中檢察官向被告以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，其可信性極高。是證人於偵查中具結之證述，原則上具有證據能力，僅在「顯有不可信」之例外情況，方能認無證據能力。而所謂「顯有不可信」，係指由卷證所示訊問證人時之外部情況判斷，其不可信之情形，甚為顯著瞭然，無待進一步為實質調查而言。被告主張有「顯有不可信」之例外情況存在，應負釋明之責。關於呂盈德等2人於偵查中證述之證據能力，原判決已敘明謝慶奮並未釋明其等於偵查中之證述，有何顯不可信之例外情況，而認該等證述均有證據能力之理由，其適用法律並無不合。至蔡東君於警詢時供稱：其接獲從呂盈德手機號碼撥打過來的電話等語，檢察官於偵查中訊問蔡東君「你在警局說是你表哥接到電話後交給你聽？」雖有不當，惟此與檢察官訊問蔡東君時之外部情況，存在「顯有不可信」之情形有別。謝慶奮執此主張其已釋明「顯有不可信」之例外情況存在，自無可採。另謝慶奮上訴意旨雖執本院109年度台上字第5017號判決意旨，指摘檢察官逕命呂盈德等2人供後具結，不生具結之效力。然查：依該判決之記載，該案係檢察官訊問具有共犯關係之共同被告後，訊以：「以上所言是否實在？」該被告表示：「實在。我願意切結。」進而於結文上簽名。檢察官並未以證人身分，依法令該被告具結。此與本案檢察官係以被告身分訊問呂盈德等2人後，依法告知其等得拒絕證言，再諭知具結之義務及偽證之處罰，並命其等朗讀結文後具結，將其等改列為證人後訊問謝慶奮犯罪情形之案例事實不同。執此指摘，殊非上訴第三審之適法理由。
　３、證人之陳述前後稍有不符或相互間有所歧異，究竟何者為可採，事實審法院非不可本於經驗法則，斟酌其他情形，作合理之比較，定其取捨。若其基本事實之陳述與真實性無礙時，仍非不得予以採信，非謂一有不符或矛盾，即認全部均為不可採信。又證據之取捨及事實之認定，為事實審法院之職權，如其判斷無違經驗法則或論理法則，即不能任意指為違法。原判決就公共危險部分，綜合呂盈德之自白、蔡東君之證述、鄭乙仙、謝慶奮之部分供述、卷附現場監視器影像擷圖、警方現場勘查相片、告訴人2人提供之現場照片、第一審、原審勘驗現場監視器錄影光碟檔案筆錄及第一審勘驗呂盈德與鄭桂花等2人通話之錄音檔案筆錄等相關證據資料，尚非僅憑呂盈德等2人之自白，即認定上訴人2人確有本件公共危險犯行。並敘明：呂盈德關於謝慶奮與蔡東君聯絡過程之證述，何者可採，何者不可採。呂盈德在通話中提及「事情都圓滿了，人都在這裡了。」係指謝慶奮指示之工作已完成，且人員未被警方抓到。鄭乙仙陳稱：該通話內容是指呂盈德已完成她交代打公司的土地資料等語，不足採信。蔡東君手持提袋之監視器錄影影像，不足為有利於謝慶奮之認定。謝慶奮所為未指示呂盈德等2人縱火，呂盈德為騙錢及處理公司財物，栽贓給謝慶奮之辯解，如何不足採納等由甚詳。所為論列說明，與卷證資料悉相符合，亦不違反經驗、論理法則。
　４、審判期日之訴訟程序，專以審判筆錄為證，刑事訴訟法第47條定有明文。卷查第一審行交互詰問時，審判長已諭知「本件隔離訊問，先行詰問證人呂盈德，其餘證人蔡東君先至庭外候訊。」並於詰問呂盈德完畢後，才點呼蔡東君入庭，有審判筆錄在卷可查。謝慶奮徒執呂盈德於詰問蔡東君之過程中有插話之情形，指摘第一審未隔離訊問呂盈德等2人，尚有誤會。又呂盈德等2人就謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君、蔡東君與謝慶奮通話時，人在嘉義或高雄、呂盈德有無在車上告訴蔡東君：裝有汽油的保特瓶放在草叢內，瓶口有塞布、謝慶奮有無在通話中表示呂盈德有假釋及呂盈德案發當時因何故開車在附近等待之證述，前後縱非一致，且相互間有所歧異。惟此等事項或屬枝節或僅與呂盈德參與犯罪程度有關，均無礙於呂盈德等2人關於謝慶奮以電話指示蔡東君至本案住宅縱火之基本事實陳述之真實性。原判決理由內雖僅載敘呂盈德於偵查中已就警詢所述謝慶奮如何透過手機聯絡蔡東君部分加以澄清，而未就上述呂盈德等2人其他證言不一致部分為說明，於判決結果尚不生影響。至蔡東君雖曾於警詢時供稱：謝慶奮在電話中指示其縱火，接著其搭車到高雄等語。原判決謂蔡東君就其到高雄後，謝慶奮才對其指示之供述，始終如一，固有未當。然除去該部分瑕疵，仍應為謝慶奮有以電話指示蔡東君至本案住宅縱火之認定，於判決結果不生影響。上訴意旨執此指摘，洵非適法上訴第三審之理由。
　５、謝慶奮雖曾向法院提出「刑事抗告狀」、「刑事聲請撤銷或變更處分狀」，並檢附相關證據資料，主張：呂盈德無意清償向黄裳開發有限公司（實際負責人為謝慶奮）購買不動產之價金，而於109年7月12日竊取謝慶奮保管之呂盈德印鑑章及房屋買賣契約書等物，再利用謝慶奮自同年7月14日起遭羈押之期間，以謝慶奮交由呂盈德經營之建祐開發有限公司負責人名義，謊稱遺失公司存摺、印章，提領謝慶奮存於該公司帳戶內之款項，復因申請補發已登記於呂盈德名下的不動產之所有權狀未得逞，遂恫嚇、騷擾鄭乙仙，並於同年8月29日偽造謝慶奮授權之委任狀，欲吊走謝慶奮所有之貨櫃未果後，進入貨櫃內搬走物品。呂盈德為貪圖無償取得不動產所有權之利益，勾串蔡東君誣陷謝慶奮教唆其等縱火等語，有各該書狀在卷可憑。惟查：蔡東君於109年6月28日至本案住宅縱火後，謝慶奮與呂盈德始因買賣不動產及公司經營事宜起爭執。況呂盈德等2人如何能預知謝慶奮將被羈押，且殊難想像其等會以自陷重罪之方式，誣陷謝慶奮。謝慶奮提出之「刑事抗告狀」、「刑事聲請撤銷或變更處分狀」及所檢附之相關證據資料，均不足以推論呂盈德為貪圖財產上之利益，勾串蔡東君誣陷謝慶奮指示縱火。至呂盈德雖於第一審具狀陳稱：蔡東君與配偶朱麗峰多次向其索取金錢不成，就說要站在謝慶奮那邊等語。惟蔡東君否認有向呂盈德索錢，表示係呂盈德與朱麗峰的事。然而，此節與謝慶奮有無指示蔡東君縱火並無必然關係。原判決未就此部分說明，於判決不生影響。執此指摘，仍非上訴第三審之適法理由。
　６、原判決理由欄乙、壹、二、（一）之2載敘：「呂盈德若果真是因公司土地資料已繕打完成要向鄭乙仙報告，何以選在深夜？」等語，旨在說明呂盈德在通話中提及「事情都圓滿了」，非指呂盈德已完成鄭乙仙所交代打公司土地資料之事。此與參酌呂盈德在通話中最後是回稱：「我等下再把資料打一打」，認鄭乙仙於警詢時所為呂盈德在通話中是在講她交代呂盈德打公司的土地資料，他已經完成了等詞，並不實在。二者並無矛盾之處。至蔡東君有無拿到謝慶奮提供的手機、呂盈德是否係於警員面前操作手機時，不慎刪除部分與鄭乙仙通話的內容及呂盈德何以刪除其傳送予鄭乙仙內容為「老闆娘剛有大寮分駐所員警要來請我們提供監視器不知為何事」之訊息等情，均無礙於呂盈德與鄭桂花等2人通話之內容，足為呂盈德證述之補強證據之認定。原判決未就此特別說明，於判決結果不生影響。上訴意旨執此指摘，亦非適法上訴第三審之理由。
　７、蔡東君已證述：其下車時所提黑色提袋內裝檳榔等物，其係自草叢內取得謝慶奮事先備置之2瓶裝有汽油之保特瓶，帶至本案住宅縱火，再將未用完之裝有汽油之保特瓶帶離現場丟棄等語明確。再者，蔡東君雖係自草叢內取得裝有汽油之保特瓶，仍須將保特瓶從草叢帶至本案住宅，自有可能攜帶提袋備用，不能僅憑蔡東君下車時有拿提袋，即認定蔡東君係自備汽油縱火，進而推論蔡東君謊稱受謝慶奮指示縱火。原判決以現場監視器錄影之影像無法辨別袋中物品及蔡東君係自袋中或自草叢中取物縱火，而認無從執此為有利於謝慶奮之認定，尚無不合。上訴意旨指摘原判決有違反舉證責任分配規則、罪疑唯輕及無罪推定原則之違誤，自無可取。
　８、證人曾王賽貞證稱：系爭土地是謝慶奮所購買，借其名字登記等語。謝慶奮於案發前將系爭土地所有權移轉登記予曾王賽貞，自無礙於案發時其與告訴人2人有土地開發糾紛之認定。原判決未就此部分說明，於判決結果不生影響。執此指摘，顯非上訴第三審之適法理由。
　９、綜上所述，謝慶奮上訴意旨核係對原審採證、認事之職權行使、原判決已說明及於判決無影響之事項，以自己之說詞或持不同之評價，而為事實上之爭辯，均非適法上訴第三審之理由。
（二）呂盈德部分
　　　呂盈德並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決關於公共危險部分，有如何不適用法則或適用法則不當，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。　　
五、依上所述，本件上訴人2人關於公共危險部分之上訴，均違背法律上之程式，皆應駁回。至上訴人2人想像競合犯刑法第305條之恐嚇危害安全罪部分，既經第一審及原判決，均認有罪，核屬刑事訴訟法第376條第1項第1款所定不得上訴第三審法院之案件。上訴人2人就得上訴之公共危險部分之上訴既不合法，應從程序上駁回，關於恐嚇危害安全部分，自無從為實體上之審判，應一併駁回。
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    5     月    31    日
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