
最高法院刑事判決

　

                                           110年 度 台 上 字 第 2111號    02

        上 　 訴 　 人 　 王 雅 慧  03

        　 　 　 　 　 　 徐 永 隆  04

        共 　 　 　 同  05

        選 任 辯 護 人 　 吳 漢 成 律 師  06

        上 列 上 訴 人 等 因 妨 害 風 化 案 件 ， 不 服 臺 灣 高 等 法 院 花 蓮 分 院 中 華  07

        民 國 109年 8月 12日 第 二 審 判 決 （ 109 年 度 上 訴 字 第 61號 ， 起 訴 案  08

        號 ： 臺 灣 臺 東 地 方 檢 察 署 107 年 度 偵 字 第 2254號 ） ， 提 起 上 訴 ，  09

        本 院 判 決 如 下 ：  10

            主   文  11

        上 訴 駁 回 。  12

            理   由  13

        一 、 按 刑 事 訴 訟 法 第 377 條 規 定 ， 上 訴 於 第 三 審 法 院 ， 非 以 判 決  14

            違 背 法 令 為 理 由 ， 不 得 為 之 。 是 提 起 第 三 審 上 訴 ， 應 以 原 判  15

            決 違 背 法 令 為 理 由 ， 係 屬 法 定 要 件 。 如 果 上 訴 理 由 書 狀 並 未  16

            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  17

            適 用 不 當 ， 或 所 指 摘 原 判 決 違 法 情 事 ， 顯 與 法 律 規 定 得 為 第  18

            三 審 上 訴 理 由 之 違 法 情 形 ， 不 相 適 合 時 ， 均 應 認 其 上 訴 為 違  19

            背 法 律 上 之 程 式 ， 予 以 駁 回 。 本 件 經 原 審 審 理 結 果 ， 認 上 訴  20

            人 甲 ○ ○ 、 乙 ○ ○ （ 下 稱 上 訴 人 等 ） 有 原 判 決 事 實 欄 所 記 載  21

            之 犯 行 ， 事 證 明 確 ， 因 而 撤 銷 第 一 審 關 於 上 訴 人 等 之 不 當 判  22

            決 ， 改 判 論 處 上 訴 人 等 共 同 犯 圖 利 容 留 性 交 罪 刑 。 已 詳 敘 其  23

            調 查 、 取 捨 證 據 之 結 果 及 憑 以 認 定 犯 罪 事 實 之 得 心 證 理 由 。  24

            所 為 論 斷 及 說 明 ， 俱 有 相 關 證 據 可 資 佐 證 ， 從 形 式 上 觀 察 ，  25

            並 無 上 訴 人 等 所 指 摘 原 判 決 有 適 用 證 據 法 則 不 當 ， 或 理 由 不  26

            備 、 理 由 矛 盾 之 違 法 情 形 存 在 。  27

        二 、 上 訴 意 旨 略 以 ：  28

        （ 一 ） 原 判 決 既 已 認 證 人 即 男 客 林 谷 良 、 證 人 即 服 務 小 姐 顧 玉 慧  29

              於 警 詢 時 之 供 述 並 非 認 定 上 訴 人 等 犯 罪 事 實 所 必 要 之 證 據  30

              ， 而 無 證 據 能 力 ， 惟 該 證 詞 仍 可 作 為 彈 劾 證 據 。 然 仍 於 原  31

              判 決 第 5 頁 倒 數 第 14行 以 下 援 引 顧 玉 慧 於 第 一 審 之 證 述 、  32
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              第 16頁 第 6 行 稱 ： 「 依 證 人 顧 玉 慧 、 林 谷 良 於 警 詢 及 原 審  01

              之 證 詞 ， 雖 可 證 明 被 告 2 人 有 前 揭 有 罪 部 分 之 營 利 媒 介 、  02

              容 留 為 性 交 行 為 之 犯 行 」 等 語 ， 其 理 由 前 後 矛 盾 ， 復 有 適  03

              用 證 據 法 則 不 當 之 違 法 。  04

        （ 二 ） 本 件 搜 索 票 固 載 明 有 效 期 間 為 民 國 l07年 6 月 27日 06:00起  05

              至 l07年 7月 2日 18:30止 ， 而 得 施 行 夜 間 搜 索 ， 然 依 刑 事 訴  06

              訟 法 第 146條 第 2項 之 規 定 ， 於 夜 間 搜 索 或 扣 押 者 ， 應 記 明  07

              其 事 由 於 筆 錄 。 惟 就 卷 附 警 詢 、 搜 索 扣 押 筆 錄 均 未 記 載 實  08

              施 夜 間 搜 索 之 依 據 等 意 旨 ， 則 其 取 得 之 證 據 是 否 具 有 證 據  09

              能 力 ， 自 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 158條 之 4之 規 定 ， 審 酌 人 權 保  10

              障 及 公 共 利 益 之 均 衡 維 護 而 為 認 定 ， 原 判 決 疏 未 就 此 論 述  11

              其 認 定 之 理 由 ， 自 有 理 由 不 備 之 違 失 。  12

        三 、 惟 查 ：  13

        （ 一 ） 原 判 決 於 理 由 貳 、 有 罪 部 分 之 一 、 � 所 引 述 顧 玉 慧 之 證 詞  14

              而 據 為 認 定 上 訴 人 等 本 件 犯 罪 事 實 之 依 憑 者 ， 係 其 於 第 一  15

              審 之 證 述 （ 見 原 判 決 第 5 頁 倒 數 第 14行 以 下 ） ， 並 非 原 判  16

              決 所 認 無 證 據 能 力 之 警 詢 陳 述 ， 上 訴 意 旨 � 所 指 此 部 分 殊  17

              有 誤 會 。 至 原 判 決 於 第 16頁 第 6 行 所 引 據 顧 玉 慧 、 林 谷 良  18

              於 警 詢 之 證 詞 部 分 ， 其 意 係 在 理 由 參 、 不 另 為 無 罪 諭 知 部  19

              分 ， 就 上 訴 人 等 並 無 自 前 案 查 獲 時 起 即 有 另 為 營 利 媒 介 、  20

              容 留 為 性 交 行 為 犯 行 所 為 之 說 明 ， 要 非 以 其 警 詢 之 陳 述 作  21

              為 本 件 犯 行 認 定 之 依 據 ， 亦 與 所 謂 之 彈 劾 證 據 無 關 ， 自 無  22

              判 決 適 用 證 據 法 則 不 當 之 違 法 可 言 。 上 訴 意 旨 � 執 以 爭 辯  23

              ， 顯 非 適 法 上 訴 第 三 審 之 理 由 。  24

        （ 二 ） 按 旅 店 、 飲 食 店 或 其 他 於 夜 間 公 眾 可 以 出 入 之 處 所 ， 仍 在  25

              公 開 時 間 內 者 ， 於 夜 間 亦 得 入 內 搜 索 或 扣 押 ， 刑 事 訴 訟 法  26

              第 147條 第 2款 定 有 明 文 。 而 同 法 第 146條 第 2項 復 規 定 「 於  27

              夜 間 搜 索 或 扣 押 者 ， 應 記 明 其 事 由 於 筆 錄 。 」 其 旨 在 顯 示  28

              該 搜 索 扣 押 係 於 夜 間 行 之 ， 及 便 於 依 其 記 載 事 由 進 一 步 稽  29

              核 是 否 符 合 夜 間 為 搜 索 、 扣 押 之 要 件 ， 此 記 載 於 該 搜 索 、  30

              扣 押 行 為 本 身 是 否 合 法 之 判 斷 ， 與 搜 索 、 扣 押 所 取 得 證 據  31

２



              資 料 之 證 據 能 力 並 無 關 聯 ； 倘 該 搜 索 、 扣 押 之 實 施 係 合 於  01

              法 定 條 件 ， 縱 漏 未 於 搜 索 、 扣 押 筆 錄 記 載 上 開 事 由 ， 仍 難  02

              據 此 否 定 搜 索 、 扣 押 行 為 之 合 法 性 ， 並 認 搜 索 、 扣 押 取 得  03

              證 據 資 料 為 無 證 據 能 力 。 卷 查 ， 本 件 設 於 臺 東 縣 臺 東 市 ○  04

              ○ 路 ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ 號 1 樓 之 「 雅 姿 芳 理 容 休 閒 名 店 」 （ 下 稱 雅  05

              姿 芳 名 店 ） ， 於 l07年 6月 28日 夜 間 11時 15分 許 ， 由 警 方 持  06

              搜 索 票 執 行 搜 索 時 ， 尚 在 營 業 而 處 於 接 待 客 人 之 狀 態 中 一  07

              節 ， 業 據 乙 ○ ○ 、 員 工 劉 燕 嬌 、 杜 氏 仙 及 客 人 黃 力 蠨 於 警  08

              詢 時 陳 述 在 案 （ 見 警 卷 第 7 、 21、 22、 31、 33頁 ） ， 並 有  09

              臺 東 縣 政 府 商 業 登 記 抄 本 在 卷 可 憑 （ 見 警 卷 第 121 頁 及 背  10

              面 ） ， 則 警 方 持 搜 索 票 於 上 開 夜 間 時 間 前 往 公 眾 可 以 出 入  11

              之 雅 姿 芳 名 店 執 行 搜 索 ， 應 無 不 法 。 其 雖 未 於 搜 索 、 扣 押  12

              筆 錄 載 明 係 在 上 開 情 形 下 執 行 搜 索 ， 固 有 瑕 疵 ， 然 上 訴 人  13

              等 自 警 詢 、 偵 查 、 第 一 審 及 原 審 均 未 抗 辯 該 夜 間 搜 索 有 何  14

              違 法 之 處 ， 且 於 第 一 審 對 搜 索 扣 得 之 如 扣 押 物 品 目 錄 表 所  15

              示 保 險 套 等 物 ， 並 不 爭 執 其 證 據 能 力 ， 復 於 原 審 審 理 時 尚  16

              表 示 對 於 證 據 能 力 沒 有 意 見 ， 均 同 意 做 為 證 據 ， 有 各 該 筆  17

              錄 在 卷 可 按 （ 見 第 一 審 卷 第 47頁 及 原 審 卷 第 113、 114頁 ）  18

              ， 上 訴 人 等 於 法 律 審 始 執 上 訴 意 旨 � 之 詞 謂 本 件 判 決 有 理  19

              由 不 備 之 違 失 云 云 ， 亦 非 合 法 第 三 審 上 訴 理 由 。  20

        四 、 綜 上 ， 本 件 上 訴 核 與 法 律 規 定 得 為 第 三 審 上 訴 理 由 之 違 法 情  21

            形 不 相 適 合 ， 其 上 訴 為 違 背 法 律 上 之 程 式 ， 應 予 駁 回 。  22

        據 上 論 結 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 395條 前 段 ， 判 決 如 主 文 。  23

        中     華     民     國    110    年     3     月     24    日  24

                          刑 事 第 二 庭 審 判 長 法   官   林   勤   純  25

                                          法   官   王   梅   英  26

                                          法   官   楊   力   進  27

                                          法   官   吳   秋   宏  28

                                          法   官   莊   松   泉  29

        本 件 正 本 證 明 與 原 本 無 異  30

                                          書 記 官  31
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        中     華     民     國    110    年     4     月     1     日  01

４


