
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

114年度台上字第6654號

上  訴  人  劉清志                     

                    

                    

上列上訴人因違反毒品危害防制條例等罪案件，不服臺灣高等法

院中華民國114年9月11日第二審判決（114年度上訴字第940號，

起訴案號：臺灣新北地方檢察署111年度偵字第39190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、本件原審審理結果，認為上訴人劉清志之犯行明確，因而撤

銷第一審判決關於販賣第三級毒品罪刑及販賣第二級毒品罪

刑部分（即第一審判決犯罪事實欄一及二㈡部分）與定應執

行刑部分，並適用刑法第59條規定，改判論處上訴人犯販賣

第三級毒品罪刑（即原判決事實欄〈下稱事實欄〉一㈠部

分；處有期徒刑5年6月）及販賣第二級毒品罪刑（即事實欄

一㈢部分；想像競合犯轉讓第一級毒品罪；處有期徒刑8

年），並定其應執行刑為有期徒刑10年；其餘部分（即轉讓

禁藥部分及沒收部分），則認第一審判決並無不當，予以維
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持，駁回上訴人關於此部分在第二審之上訴。從形式上觀

察，並無判決違法情形存在。

三、上訴意旨略以：

  ㈠上訴人慣常持有或施用之毒品為海洛因或安非他命，關於曲

世東究如何知悉未使用咖啡包之上訴人可提供咖啡包乙節，

原審未予調查，即謂上訴人與曲世東達成買賣咖啡包之合

意，有違經驗法則，復未敘明雙方達成合意之時、地、交易

方式、數量等節，判決理由已有不備。

  ㈡曲世東於偵查中稱其係自行騎車前往上訴人處拿取咖啡包等

語，於第一審則改稱係由上訴人駕車搭載其至上訴人住處拿

取咖啡包等語，顯與距離事發時較近之陳述正確性較高之經

驗法則不合。況若雙方確有交易咖啡包之合意，上訴人大可

逕行交付，何必駕車搭載曲世東返回住處始行交付。原審未

予釐清，有違經驗法則且判決不備理由。員警調取沿路監視

器畫面時，竟無曲世東在次日凌晨為上訴人駕車搭載離開之

畫面，則曲世東所述是否屬實，尚非無疑。

  ㈢鄭明竹就其曾否前往上訴人住處乙節，前後所述有所出入，

且依鄭明竹之證述，甚難想像其竟尋求平日無聯絡且與電信

業毫無關連之上訴人協助購買新臺幣1萬元之手機。

　㈣原審無視曲世東及鄭明竹之歷次證述有前開瑕疵，上訴人及

其原審選任辯護人亦一再主張該等證人未經上訴人對質詰

問，甚且係於上訴人不在場之下逕行審判程序而為證據之調

查，剝奪上訴人對質之權利而違反正當法律程序，自屬未經

合法調查，不得採為認事用法之基礎。

  ㈤陳威良於警詢、偵查及第一審均已陳明並無與上訴人見面，

則陳威良所稱交付安非他命之女子究為何人，即屬有疑，僅

憑陳威良之陳述及上訴人手機內之通訊內容，斷定雙方有交

易毒品之合意及事實，論理已有瑕疵，而有判決不備理由或

理由矛盾之違誤。況陳威良未經上訴人對質，上訴人及其歷

審辯護人並非未曾異議，原審未見及此，自屬違法。

四、惟按：
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　㈠為確保被告對證人行使反對詰問權，證人於審判中，固應依

法定程序，到場具結陳述，並就其指述被告不利之事項，接

受被告之反對詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判

斷依據，事實審法院倘已使證人到庭，而被告不能對該等證

人行使反對詰問權並非可歸責於國家機關，法院並已踐行法

定調查程序，就不利被告之陳述給予被告充分辯明之防禦機

會，以補償其不利益；未經對質詰問之不利證詞，復非據以

作為認定被告犯罪事實之唯一證據或主要證據，而有其他補

強證據佐證，則被告雖未行使對證人之詰問權，應認合於

「詰問權之容許例外」，法院採用該未經被告詰問之證言，

即不得指為違法。本案證人曲世東、陳威良已於第一審經合

法傳喚，使上訴人得以對質詰問，上訴人卻經第一審合法傳

喚不到，復拘提無著，而未能對到庭之曲世東、陳威良行使

反對詰問權，顯屬可歸責於己之事由所致，該等證人既經到

庭之上訴人之第一審辯護人詰問，依刑事訴訟法第196條之

規定，在其等陳述明確，別無訊問必要之情形下，本不得再

行傳喚；原判決亦已說明曲世東、陳威良於檢察官偵查中及

第一審之證述，何以具有證據能力之理由（見原判決第2至4

頁），併已敘明該等證人不利於上訴人之陳述，如何與其他

補強證據調查結果相符，並非以該等不利證述作為認定上訴

人本案犯罪事實之唯一證據。上訴人之防禦權於程序上既已

獲得充分保障，則原審本於前開調查之結果，採用上開具有

證據能力且經合法調查之證人於審判外及審判中之陳述等證

據資料，作為認定上訴人犯罪之依據，自無上訴意旨所指之

未依法踐行調查或採證違法可言。又第一審已依上訴人之辯

護人之聲請傳喚鄭明竹到庭，由辯護人及檢察官交互詰問完

畢後，經審判長詢以「有無問題詰問證人」時，上訴人答：

「沒有。」（見第一審訴緝字卷第79至83頁）。上訴意旨所

稱第一審於上訴人不在場之下逕行詰問鄭明竹，剝奪上訴人

之對質權，未踐行適法之調查程序等語，顯非依卷內證據資

料而為指摘，並非合法之上訴第三審理由。
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　㈡證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，均為事實審法院

之職權，倘其斟酌取捨及判斷並未違背經驗及論理法則，復

已於理由內說明其取捨證據及得心證之理由者，自不得任意

指為違法而執為適法之第三審上訴理由。且法院認定事實，

並不以直接證據為必要，其綜合各項調查所得之直接、間接

證據，本於合理的推論而為判斷，要非法所不許。原審認定

上訴人有事實欄一㈠所載之販賣第三級毒品予曲世東及事實

欄一㈢所載之販賣第二級毒品並轉讓第一級毒品予陳威良之

犯行，已敘明其所憑之依據及憑以認定之理由；有關上訴人

否認犯行及所辯：事實欄一㈠部分，係綽號「大頭」之鄭明

竹販賣毒品予曲世東；事實欄一㈢部分，係曲亭螢販賣毒品

予陳威良等語，如何不可採信，以及曲世東、陳威良所為不

利於上訴人之陳述，如何可以採信，均詳述其理由。核其認

定，有相關卷內證據資料可以佐證，且係綜合各項調查所得

之相關證據，經整體觀察後而為判斷，所為之論斷、說明，

於法並無不合。曲世東就其如何前往上訴人住處拿取咖啡包

乙節，於偵、審中所述雖非一致，然其已陳明係因先前於偵

查中就何時拿取咖啡包已無記憶，於審判中經提示監視器畫

面後，始憶及取得咖啡包之過程（見原判決第6頁第23至28

行）。則原審捨棄距事發時間較近之偵查中之陳述，採取審

判中之證詞，即無不合；原審就此未說明取捨之理由，係採

認其一即排除其他之證據法則之當然結果，與法律規定得上

訴第三審之判決不備理由之情形不同；至於員警有無查得曲

世東為上訴人駕車搭載離開之相關監視器畫面，無礙於曲世

東之第一審證言之可信性，上訴意旨據此指摘，亦非適法之

上訴第三審理由。本件原判決就上訴人販賣第三級毒品予曲

世東之事實，已認定明確，則曲世東如何知悉上訴人可提供

咖啡包、雙方達成毒品買賣合意之時、地等枝節，未贅為說

明，因無礙於本案事實之認定，自不能指為違法。基於同一

之理由，鄭明竹就其曾否前往上訴人住處前後陳述不一，以

及有關鄭明竹尋求上訴人協助購買手機之證述是否可採，於
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判決結果亦無影響，原判決雖未詳述其異同並說明取捨之理

由，仍無違法可指。又依卷內之陳威良筆錄，其於警詢、偵

查及第一審均未曾表示其並無與上訴人見面；上訴意旨有關

此部分之指摘，顯與卷內證據資料不合。有關交付安非他命

予陳威良之人，陳威良於第一審雖先證稱係某女，然其後經

審判長就陳威良於偵查中相異之證言訊問陳威良時，陳威良

即稱：因時間已久，記憶不清，且自己亦有訴訟進行中，比

較沒去記憶本案，應以其偵查中所述較為清楚等語（見第一

審訴字卷第390頁），原判決採為論斷之依據，並無不合。

上訴意旨徒以陳威良曾於第一審提及某女，即據以指摘某女

之身分有疑等語，顯係就陳威良之陳述中未經原判決採認之

部分予以爭辯，同非適法之上訴第三審理由。

五、依上所述，上訴意旨指陳各節，或與卷內資料不合，或係就

原審採證認事、證據取捨、判斷職權之適法行使，依憑己

見，再事爭執；或僅就已經原判決論斷說明之事項，重為指

摘；或僅單純為事實上之爭執，就原判決有如何違法情形未

依卷內資料具體指摘，均非適法之上訴第三審理由，應認本

件上訴違背法律上之程式，予以駁回。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日

                  刑事第七庭審判長法　官  林瑞斌

                                  法　官  洪兆隆

                                  法　官  吳冠霆

                                  法　官  高文崇

                                  法　官  陳芃宇

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林明智

中　　華　　民　　國    115   年    8     月    11    日
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最高法院刑事判決
114年度台上字第6654號
上  訴  人  劉清志                     


                    
                    


上列上訴人因違反毒品危害防制條例等罪案件，不服臺灣高等法院中華民國114年9月11日第二審判決（114年度上訴字第940號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署111年度偵字第39190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、本件原審審理結果，認為上訴人劉清志之犯行明確，因而撤銷第一審判決關於販賣第三級毒品罪刑及販賣第二級毒品罪刑部分（即第一審判決犯罪事實欄一及二㈡部分）與定應執行刑部分，並適用刑法第59條規定，改判論處上訴人犯販賣第三級毒品罪刑（即原判決事實欄〈下稱事實欄〉一㈠部分；處有期徒刑5年6月）及販賣第二級毒品罪刑（即事實欄一㈢部分；想像競合犯轉讓第一級毒品罪；處有期徒刑8年），並定其應執行刑為有期徒刑10年；其餘部分（即轉讓禁藥部分及沒收部分），則認第一審判決並無不當，予以維持，駁回上訴人關於此部分在第二審之上訴。從形式上觀察，並無判決違法情形存在。
三、上訴意旨略以：
  ㈠上訴人慣常持有或施用之毒品為海洛因或安非他命，關於曲世東究如何知悉未使用咖啡包之上訴人可提供咖啡包乙節，原審未予調查，即謂上訴人與曲世東達成買賣咖啡包之合意，有違經驗法則，復未敘明雙方達成合意之時、地、交易方式、數量等節，判決理由已有不備。
  ㈡曲世東於偵查中稱其係自行騎車前往上訴人處拿取咖啡包等語，於第一審則改稱係由上訴人駕車搭載其至上訴人住處拿取咖啡包等語，顯與距離事發時較近之陳述正確性較高之經驗法則不合。況若雙方確有交易咖啡包之合意，上訴人大可逕行交付，何必駕車搭載曲世東返回住處始行交付。原審未予釐清，有違經驗法則且判決不備理由。員警調取沿路監視器畫面時，竟無曲世東在次日凌晨為上訴人駕車搭載離開之畫面，則曲世東所述是否屬實，尚非無疑。
  ㈢鄭明竹就其曾否前往上訴人住處乙節，前後所述有所出入，且依鄭明竹之證述，甚難想像其竟尋求平日無聯絡且與電信業毫無關連之上訴人協助購買新臺幣1萬元之手機。
　㈣原審無視曲世東及鄭明竹之歷次證述有前開瑕疵，上訴人及其原審選任辯護人亦一再主張該等證人未經上訴人對質詰問，甚且係於上訴人不在場之下逕行審判程序而為證據之調查，剝奪上訴人對質之權利而違反正當法律程序，自屬未經合法調查，不得採為認事用法之基礎。
  ㈤陳威良於警詢、偵查及第一審均已陳明並無與上訴人見面，則陳威良所稱交付安非他命之女子究為何人，即屬有疑，僅憑陳威良之陳述及上訴人手機內之通訊內容，斷定雙方有交易毒品之合意及事實，論理已有瑕疵，而有判決不備理由或理由矛盾之違誤。況陳威良未經上訴人對質，上訴人及其歷審辯護人並非未曾異議，原審未見及此，自屬違法。
四、惟按：
　㈠為確保被告對證人行使反對詰問權，證人於審判中，固應依法定程序，到場具結陳述，並就其指述被告不利之事項，接受被告之反對詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據，事實審法院倘已使證人到庭，而被告不能對該等證人行使反對詰問權並非可歸責於國家機關，法院並已踐行法定調查程序，就不利被告之陳述給予被告充分辯明之防禦機會，以補償其不利益；未經對質詰問之不利證詞，復非據以作為認定被告犯罪事實之唯一證據或主要證據，而有其他補強證據佐證，則被告雖未行使對證人之詰問權，應認合於「詰問權之容許例外」，法院採用該未經被告詰問之證言，即不得指為違法。本案證人曲世東、陳威良已於第一審經合法傳喚，使上訴人得以對質詰問，上訴人卻經第一審合法傳喚不到，復拘提無著，而未能對到庭之曲世東、陳威良行使反對詰問權，顯屬可歸責於己之事由所致，該等證人既經到庭之上訴人之第一審辯護人詰問，依刑事訴訟法第196條之規定，在其等陳述明確，別無訊問必要之情形下，本不得再行傳喚；原判決亦已說明曲世東、陳威良於檢察官偵查中及第一審之證述，何以具有證據能力之理由（見原判決第2至4頁），併已敘明該等證人不利於上訴人之陳述，如何與其他補強證據調查結果相符，並非以該等不利證述作為認定上訴人本案犯罪事實之唯一證據。上訴人之防禦權於程序上既已獲得充分保障，則原審本於前開調查之結果，採用上開具有證據能力且經合法調查之證人於審判外及審判中之陳述等證據資料，作為認定上訴人犯罪之依據，自無上訴意旨所指之未依法踐行調查或採證違法可言。又第一審已依上訴人之辯護人之聲請傳喚鄭明竹到庭，由辯護人及檢察官交互詰問完畢後，經審判長詢以「有無問題詰問證人」時，上訴人答：「沒有。」（見第一審訴緝字卷第79至83頁）。上訴意旨所稱第一審於上訴人不在場之下逕行詰問鄭明竹，剝奪上訴人之對質權，未踐行適法之調查程序等語，顯非依卷內證據資料而為指摘，並非合法之上訴第三審理由。
　㈡證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，均為事實審法院之職權，倘其斟酌取捨及判斷並未違背經驗及論理法則，復已於理由內說明其取捨證據及得心證之理由者，自不得任意指為違法而執為適法之第三審上訴理由。且法院認定事實，並不以直接證據為必要，其綜合各項調查所得之直接、間接證據，本於合理的推論而為判斷，要非法所不許。原審認定上訴人有事實欄一㈠所載之販賣第三級毒品予曲世東及事實欄一㈢所載之販賣第二級毒品並轉讓第一級毒品予陳威良之犯行，已敘明其所憑之依據及憑以認定之理由；有關上訴人否認犯行及所辯：事實欄一㈠部分，係綽號「大頭」之鄭明竹販賣毒品予曲世東；事實欄一㈢部分，係曲亭螢販賣毒品予陳威良等語，如何不可採信，以及曲世東、陳威良所為不利於上訴人之陳述，如何可以採信，均詳述其理由。核其認定，有相關卷內證據資料可以佐證，且係綜合各項調查所得之相關證據，經整體觀察後而為判斷，所為之論斷、說明，於法並無不合。曲世東就其如何前往上訴人住處拿取咖啡包乙節，於偵、審中所述雖非一致，然其已陳明係因先前於偵查中就何時拿取咖啡包已無記憶，於審判中經提示監視器畫面後，始憶及取得咖啡包之過程（見原判決第6頁第23至28行）。則原審捨棄距事發時間較近之偵查中之陳述，採取審判中之證詞，即無不合；原審就此未說明取捨之理由，係採認其一即排除其他之證據法則之當然結果，與法律規定得上訴第三審之判決不備理由之情形不同；至於員警有無查得曲世東為上訴人駕車搭載離開之相關監視器畫面，無礙於曲世東之第一審證言之可信性，上訴意旨據此指摘，亦非適法之上訴第三審理由。本件原判決就上訴人販賣第三級毒品予曲世東之事實，已認定明確，則曲世東如何知悉上訴人可提供咖啡包、雙方達成毒品買賣合意之時、地等枝節，未贅為說明，因無礙於本案事實之認定，自不能指為違法。基於同一之理由，鄭明竹就其曾否前往上訴人住處前後陳述不一，以及有關鄭明竹尋求上訴人協助購買手機之證述是否可採，於判決結果亦無影響，原判決雖未詳述其異同並說明取捨之理由，仍無違法可指。又依卷內之陳威良筆錄，其於警詢、偵查及第一審均未曾表示其並無與上訴人見面；上訴意旨有關此部分之指摘，顯與卷內證據資料不合。有關交付安非他命予陳威良之人，陳威良於第一審雖先證稱係某女，然其後經審判長就陳威良於偵查中相異之證言訊問陳威良時，陳威良即稱：因時間已久，記憶不清，且自己亦有訴訟進行中，比較沒去記憶本案，應以其偵查中所述較為清楚等語（見第一審訴字卷第390頁），原判決採為論斷之依據，並無不合。上訴意旨徒以陳威良曾於第一審提及某女，即據以指摘某女之身分有疑等語，顯係就陳威良之陳述中未經原判決採認之部分予以爭辯，同非適法之上訴第三審理由。
五、依上所述，上訴意旨指陳各節，或與卷內資料不合，或係就原審採證認事、證據取捨、判斷職權之適法行使，依憑己見，再事爭執；或僅就已經原判決論斷說明之事項，重為指摘；或僅單純為事實上之爭執，就原判決有如何違法情形未依卷內資料具體指摘，均非適法之上訴第三審理由，應認本件上訴違背法律上之程式，予以駁回。　　
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日
                  刑事第七庭審判長法　官  林瑞斌
                                  法　官  洪兆隆
                                  法　官  吳冠霆
                                  法　官  高文崇
                                  法　官  陳芃宇
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  林明智
中　　華　　民　　國    115   年    8     月    11    日



最高法院刑事判決

114年度台上字第6654號

上  訴  人  劉清志                     



                    

                    



上列上訴人因違反毒品危害防制條例等罪案件，不服臺灣高等法

院中華民國114年9月11日第二審判決（114年度上訴字第940號，

起訴案號：臺灣新北地方檢察署111年度偵字第39190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、本件原審審理結果，認為上訴人劉清志之犯行明確，因而撤

    銷第一審判決關於販賣第三級毒品罪刑及販賣第二級毒品罪

    刑部分（即第一審判決犯罪事實欄一及二㈡部分）與定應執

    行刑部分，並適用刑法第59條規定，改判論處上訴人犯販賣

    第三級毒品罪刑（即原判決事實欄〈下稱事實欄〉一㈠部分；

    處有期徒刑5年6月）及販賣第二級毒品罪刑（即事實欄一㈢

    部分；想像競合犯轉讓第一級毒品罪；處有期徒刑8年），

    並定其應執行刑為有期徒刑10年；其餘部分（即轉讓禁藥部

    分及沒收部分），則認第一審判決並無不當，予以維持，駁

    回上訴人關於此部分在第二審之上訴。從形式上觀察，並無

    判決違法情形存在。

三、上訴意旨略以：

  ㈠上訴人慣常持有或施用之毒品為海洛因或安非他命，關於曲

    世東究如何知悉未使用咖啡包之上訴人可提供咖啡包乙節，

    原審未予調查，即謂上訴人與曲世東達成買賣咖啡包之合意

    ，有違經驗法則，復未敘明雙方達成合意之時、地、交易方

    式、數量等節，判決理由已有不備。

  ㈡曲世東於偵查中稱其係自行騎車前往上訴人處拿取咖啡包等

    語，於第一審則改稱係由上訴人駕車搭載其至上訴人住處拿

    取咖啡包等語，顯與距離事發時較近之陳述正確性較高之經

    驗法則不合。況若雙方確有交易咖啡包之合意，上訴人大可

    逕行交付，何必駕車搭載曲世東返回住處始行交付。原審未

    予釐清，有違經驗法則且判決不備理由。員警調取沿路監視

    器畫面時，竟無曲世東在次日凌晨為上訴人駕車搭載離開之

    畫面，則曲世東所述是否屬實，尚非無疑。

  ㈢鄭明竹就其曾否前往上訴人住處乙節，前後所述有所出入，

    且依鄭明竹之證述，甚難想像其竟尋求平日無聯絡且與電信

    業毫無關連之上訴人協助購買新臺幣1萬元之手機。

　㈣原審無視曲世東及鄭明竹之歷次證述有前開瑕疵，上訴人及

    其原審選任辯護人亦一再主張該等證人未經上訴人對質詰問

    ，甚且係於上訴人不在場之下逕行審判程序而為證據之調查

    ，剝奪上訴人對質之權利而違反正當法律程序，自屬未經合

    法調查，不得採為認事用法之基礎。

  ㈤陳威良於警詢、偵查及第一審均已陳明並無與上訴人見面，

    則陳威良所稱交付安非他命之女子究為何人，即屬有疑，僅

    憑陳威良之陳述及上訴人手機內之通訊內容，斷定雙方有交

    易毒品之合意及事實，論理已有瑕疵，而有判決不備理由或

    理由矛盾之違誤。況陳威良未經上訴人對質，上訴人及其歷

    審辯護人並非未曾異議，原審未見及此，自屬違法。

四、惟按：

　㈠為確保被告對證人行使反對詰問權，證人於審判中，固應依

    法定程序，到場具結陳述，並就其指述被告不利之事項，接

    受被告之反對詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判

    斷依據，事實審法院倘已使證人到庭，而被告不能對該等證

    人行使反對詰問權並非可歸責於國家機關，法院並已踐行法

    定調查程序，就不利被告之陳述給予被告充分辯明之防禦機

    會，以補償其不利益；未經對質詰問之不利證詞，復非據以

    作為認定被告犯罪事實之唯一證據或主要證據，而有其他補

    強證據佐證，則被告雖未行使對證人之詰問權，應認合於「

    詰問權之容許例外」，法院採用該未經被告詰問之證言，即

    不得指為違法。本案證人曲世東、陳威良已於第一審經合法

    傳喚，使上訴人得以對質詰問，上訴人卻經第一審合法傳喚

    不到，復拘提無著，而未能對到庭之曲世東、陳威良行使反

    對詰問權，顯屬可歸責於己之事由所致，該等證人既經到庭

    之上訴人之第一審辯護人詰問，依刑事訴訟法第196條之規

    定，在其等陳述明確，別無訊問必要之情形下，本不得再行

    傳喚；原判決亦已說明曲世東、陳威良於檢察官偵查中及第

    一審之證述，何以具有證據能力之理由（見原判決第2至4頁

    ），併已敘明該等證人不利於上訴人之陳述，如何與其他補

    強證據調查結果相符，並非以該等不利證述作為認定上訴人

    本案犯罪事實之唯一證據。上訴人之防禦權於程序上既已獲

    得充分保障，則原審本於前開調查之結果，採用上開具有證

    據能力且經合法調查之證人於審判外及審判中之陳述等證據

    資料，作為認定上訴人犯罪之依據，自無上訴意旨所指之未

    依法踐行調查或採證違法可言。又第一審已依上訴人之辯護

    人之聲請傳喚鄭明竹到庭，由辯護人及檢察官交互詰問完畢

    後，經審判長詢以「有無問題詰問證人」時，上訴人答：「

    沒有。」（見第一審訴緝字卷第79至83頁）。上訴意旨所稱

    第一審於上訴人不在場之下逕行詰問鄭明竹，剝奪上訴人之

    對質權，未踐行適法之調查程序等語，顯非依卷內證據資料

    而為指摘，並非合法之上訴第三審理由。

　㈡證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，均為事實審法院

    之職權，倘其斟酌取捨及判斷並未違背經驗及論理法則，復

    已於理由內說明其取捨證據及得心證之理由者，自不得任意

    指為違法而執為適法之第三審上訴理由。且法院認定事實，

    並不以直接證據為必要，其綜合各項調查所得之直接、間接

    證據，本於合理的推論而為判斷，要非法所不許。原審認定

    上訴人有事實欄一㈠所載之販賣第三級毒品予曲世東及事實

    欄一㈢所載之販賣第二級毒品並轉讓第一級毒品予陳威良之

    犯行，已敘明其所憑之依據及憑以認定之理由；有關上訴人

    否認犯行及所辯：事實欄一㈠部分，係綽號「大頭」之鄭明

    竹販賣毒品予曲世東；事實欄一㈢部分，係曲亭螢販賣毒品

    予陳威良等語，如何不可採信，以及曲世東、陳威良所為不

    利於上訴人之陳述，如何可以採信，均詳述其理由。核其認

    定，有相關卷內證據資料可以佐證，且係綜合各項調查所得

    之相關證據，經整體觀察後而為判斷，所為之論斷、說明，

    於法並無不合。曲世東就其如何前往上訴人住處拿取咖啡包

    乙節，於偵、審中所述雖非一致，然其已陳明係因先前於偵

    查中就何時拿取咖啡包已無記憶，於審判中經提示監視器畫

    面後，始憶及取得咖啡包之過程（見原判決第6頁第23至28

    行）。則原審捨棄距事發時間較近之偵查中之陳述，採取審

    判中之證詞，即無不合；原審就此未說明取捨之理由，係採

    認其一即排除其他之證據法則之當然結果，與法律規定得上

    訴第三審之判決不備理由之情形不同；至於員警有無查得曲

    世東為上訴人駕車搭載離開之相關監視器畫面，無礙於曲世

    東之第一審證言之可信性，上訴意旨據此指摘，亦非適法之

    上訴第三審理由。本件原判決就上訴人販賣第三級毒品予曲

    世東之事實，已認定明確，則曲世東如何知悉上訴人可提供

    咖啡包、雙方達成毒品買賣合意之時、地等枝節，未贅為說

    明，因無礙於本案事實之認定，自不能指為違法。基於同一

    之理由，鄭明竹就其曾否前往上訴人住處前後陳述不一，以

    及有關鄭明竹尋求上訴人協助購買手機之證述是否可採，於

    判決結果亦無影響，原判決雖未詳述其異同並說明取捨之理

    由，仍無違法可指。又依卷內之陳威良筆錄，其於警詢、偵

    查及第一審均未曾表示其並無與上訴人見面；上訴意旨有關

    此部分之指摘，顯與卷內證據資料不合。有關交付安非他命

    予陳威良之人，陳威良於第一審雖先證稱係某女，然其後經

    審判長就陳威良於偵查中相異之證言訊問陳威良時，陳威良

    即稱：因時間已久，記憶不清，且自己亦有訴訟進行中，比

    較沒去記憶本案，應以其偵查中所述較為清楚等語（見第一

    審訴字卷第390頁），原判決採為論斷之依據，並無不合。

    上訴意旨徒以陳威良曾於第一審提及某女，即據以指摘某女

    之身分有疑等語，顯係就陳威良之陳述中未經原判決採認之

    部分予以爭辯，同非適法之上訴第三審理由。

五、依上所述，上訴意旨指陳各節，或與卷內資料不合，或係就

    原審採證認事、證據取捨、判斷職權之適法行使，依憑己見

    ，再事爭執；或僅就已經原判決論斷說明之事項，重為指摘

    ；或僅單純為事實上之爭執，就原判決有如何違法情形未依

    卷內資料具體指摘，均非適法之上訴第三審理由，應認本件

    上訴違背法律上之程式，予以駁回。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日

                  刑事第七庭審判長法　官  林瑞斌

                                  法　官  洪兆隆

                                  法　官  吳冠霆

                                  法　官  高文崇

                                  法　官  陳芃宇

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林明智

中　　華　　民　　國    115   年    8     月    11    日






最高法院刑事判決

114年度台上字第6654號

上  訴  人  劉清志                     



                    

                    



上列上訴人因違反毒品危害防制條例等罪案件，不服臺灣高等法院中華民國114年9月11日第二審判決（114年度上訴字第940號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署111年度偵字第39190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、本件原審審理結果，認為上訴人劉清志之犯行明確，因而撤銷第一審判決關於販賣第三級毒品罪刑及販賣第二級毒品罪刑部分（即第一審判決犯罪事實欄一及二㈡部分）與定應執行刑部分，並適用刑法第59條規定，改判論處上訴人犯販賣第三級毒品罪刑（即原判決事實欄〈下稱事實欄〉一㈠部分；處有期徒刑5年6月）及販賣第二級毒品罪刑（即事實欄一㈢部分；想像競合犯轉讓第一級毒品罪；處有期徒刑8年），並定其應執行刑為有期徒刑10年；其餘部分（即轉讓禁藥部分及沒收部分），則認第一審判決並無不當，予以維持，駁回上訴人關於此部分在第二審之上訴。從形式上觀察，並無判決違法情形存在。

三、上訴意旨略以：

  ㈠上訴人慣常持有或施用之毒品為海洛因或安非他命，關於曲世東究如何知悉未使用咖啡包之上訴人可提供咖啡包乙節，原審未予調查，即謂上訴人與曲世東達成買賣咖啡包之合意，有違經驗法則，復未敘明雙方達成合意之時、地、交易方式、數量等節，判決理由已有不備。

  ㈡曲世東於偵查中稱其係自行騎車前往上訴人處拿取咖啡包等語，於第一審則改稱係由上訴人駕車搭載其至上訴人住處拿取咖啡包等語，顯與距離事發時較近之陳述正確性較高之經驗法則不合。況若雙方確有交易咖啡包之合意，上訴人大可逕行交付，何必駕車搭載曲世東返回住處始行交付。原審未予釐清，有違經驗法則且判決不備理由。員警調取沿路監視器畫面時，竟無曲世東在次日凌晨為上訴人駕車搭載離開之畫面，則曲世東所述是否屬實，尚非無疑。

  ㈢鄭明竹就其曾否前往上訴人住處乙節，前後所述有所出入，且依鄭明竹之證述，甚難想像其竟尋求平日無聯絡且與電信業毫無關連之上訴人協助購買新臺幣1萬元之手機。

　㈣原審無視曲世東及鄭明竹之歷次證述有前開瑕疵，上訴人及其原審選任辯護人亦一再主張該等證人未經上訴人對質詰問，甚且係於上訴人不在場之下逕行審判程序而為證據之調查，剝奪上訴人對質之權利而違反正當法律程序，自屬未經合法調查，不得採為認事用法之基礎。

  ㈤陳威良於警詢、偵查及第一審均已陳明並無與上訴人見面，則陳威良所稱交付安非他命之女子究為何人，即屬有疑，僅憑陳威良之陳述及上訴人手機內之通訊內容，斷定雙方有交易毒品之合意及事實，論理已有瑕疵，而有判決不備理由或理由矛盾之違誤。況陳威良未經上訴人對質，上訴人及其歷審辯護人並非未曾異議，原審未見及此，自屬違法。

四、惟按：

　㈠為確保被告對證人行使反對詰問權，證人於審判中，固應依法定程序，到場具結陳述，並就其指述被告不利之事項，接受被告之反對詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據，事實審法院倘已使證人到庭，而被告不能對該等證人行使反對詰問權並非可歸責於國家機關，法院並已踐行法定調查程序，就不利被告之陳述給予被告充分辯明之防禦機會，以補償其不利益；未經對質詰問之不利證詞，復非據以作為認定被告犯罪事實之唯一證據或主要證據，而有其他補強證據佐證，則被告雖未行使對證人之詰問權，應認合於「詰問權之容許例外」，法院採用該未經被告詰問之證言，即不得指為違法。本案證人曲世東、陳威良已於第一審經合法傳喚，使上訴人得以對質詰問，上訴人卻經第一審合法傳喚不到，復拘提無著，而未能對到庭之曲世東、陳威良行使反對詰問權，顯屬可歸責於己之事由所致，該等證人既經到庭之上訴人之第一審辯護人詰問，依刑事訴訟法第196條之規定，在其等陳述明確，別無訊問必要之情形下，本不得再行傳喚；原判決亦已說明曲世東、陳威良於檢察官偵查中及第一審之證述，何以具有證據能力之理由（見原判決第2至4頁），併已敘明該等證人不利於上訴人之陳述，如何與其他補強證據調查結果相符，並非以該等不利證述作為認定上訴人本案犯罪事實之唯一證據。上訴人之防禦權於程序上既已獲得充分保障，則原審本於前開調查之結果，採用上開具有證據能力且經合法調查之證人於審判外及審判中之陳述等證據資料，作為認定上訴人犯罪之依據，自無上訴意旨所指之未依法踐行調查或採證違法可言。又第一審已依上訴人之辯護人之聲請傳喚鄭明竹到庭，由辯護人及檢察官交互詰問完畢後，經審判長詢以「有無問題詰問證人」時，上訴人答：「沒有。」（見第一審訴緝字卷第79至83頁）。上訴意旨所稱第一審於上訴人不在場之下逕行詰問鄭明竹，剝奪上訴人之對質權，未踐行適法之調查程序等語，顯非依卷內證據資料而為指摘，並非合法之上訴第三審理由。

　㈡證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，均為事實審法院之職權，倘其斟酌取捨及判斷並未違背經驗及論理法則，復已於理由內說明其取捨證據及得心證之理由者，自不得任意指為違法而執為適法之第三審上訴理由。且法院認定事實，並不以直接證據為必要，其綜合各項調查所得之直接、間接證據，本於合理的推論而為判斷，要非法所不許。原審認定上訴人有事實欄一㈠所載之販賣第三級毒品予曲世東及事實欄一㈢所載之販賣第二級毒品並轉讓第一級毒品予陳威良之犯行，已敘明其所憑之依據及憑以認定之理由；有關上訴人否認犯行及所辯：事實欄一㈠部分，係綽號「大頭」之鄭明竹販賣毒品予曲世東；事實欄一㈢部分，係曲亭螢販賣毒品予陳威良等語，如何不可採信，以及曲世東、陳威良所為不利於上訴人之陳述，如何可以採信，均詳述其理由。核其認定，有相關卷內證據資料可以佐證，且係綜合各項調查所得之相關證據，經整體觀察後而為判斷，所為之論斷、說明，於法並無不合。曲世東就其如何前往上訴人住處拿取咖啡包乙節，於偵、審中所述雖非一致，然其已陳明係因先前於偵查中就何時拿取咖啡包已無記憶，於審判中經提示監視器畫面後，始憶及取得咖啡包之過程（見原判決第6頁第23至28行）。則原審捨棄距事發時間較近之偵查中之陳述，採取審判中之證詞，即無不合；原審就此未說明取捨之理由，係採認其一即排除其他之證據法則之當然結果，與法律規定得上訴第三審之判決不備理由之情形不同；至於員警有無查得曲世東為上訴人駕車搭載離開之相關監視器畫面，無礙於曲世東之第一審證言之可信性，上訴意旨據此指摘，亦非適法之上訴第三審理由。本件原判決就上訴人販賣第三級毒品予曲世東之事實，已認定明確，則曲世東如何知悉上訴人可提供咖啡包、雙方達成毒品買賣合意之時、地等枝節，未贅為說明，因無礙於本案事實之認定，自不能指為違法。基於同一之理由，鄭明竹就其曾否前往上訴人住處前後陳述不一，以及有關鄭明竹尋求上訴人協助購買手機之證述是否可採，於判決結果亦無影響，原判決雖未詳述其異同並說明取捨之理由，仍無違法可指。又依卷內之陳威良筆錄，其於警詢、偵查及第一審均未曾表示其並無與上訴人見面；上訴意旨有關此部分之指摘，顯與卷內證據資料不合。有關交付安非他命予陳威良之人，陳威良於第一審雖先證稱係某女，然其後經審判長就陳威良於偵查中相異之證言訊問陳威良時，陳威良即稱：因時間已久，記憶不清，且自己亦有訴訟進行中，比較沒去記憶本案，應以其偵查中所述較為清楚等語（見第一審訴字卷第390頁），原判決採為論斷之依據，並無不合。上訴意旨徒以陳威良曾於第一審提及某女，即據以指摘某女之身分有疑等語，顯係就陳威良之陳述中未經原判決採認之部分予以爭辯，同非適法之上訴第三審理由。

五、依上所述，上訴意旨指陳各節，或與卷內資料不合，或係就原審採證認事、證據取捨、判斷職權之適法行使，依憑己見，再事爭執；或僅就已經原判決論斷說明之事項，重為指摘；或僅單純為事實上之爭執，就原判決有如何違法情形未依卷內資料具體指摘，均非適法之上訴第三審理由，應認本件上訴違背法律上之程式，予以駁回。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日

                  刑事第七庭審判長法　官  林瑞斌

                                  法　官  洪兆隆

                                  法　官  吳冠霆

                                  法　官  高文崇

                                  法　官  陳芃宇

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林明智

中　　華　　民　　國    115   年    8     月    11    日





