【裁判字號】	103,台上,387
【裁判日期】	1030212
【裁判案由】	違反毒品危害防制條例等罪
【裁判全文】	
最高法院刑事判決　　　　　　　一○三年度台上字第三八七號
上　訴　人　甲○○
選任辯護人　乙○○律師
　　　　　　丙○○律師
　　　　　　吳弘鵬律師
上列上訴人因違反毒品危害防制條例等罪案件，不服台灣高等法院中華民國一０二年十月三十日第二審判決（一０二年度上重訴字第五號，起訴案號：台灣士林地方法院檢察署一００年度偵字第七七六五、八五七九、八八二二、八八二三、九一二五、九一二九、一０三二二、一０三二三、一０三二四、一０九五八、一０九五九號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文 
原判決關於其事實欄第一項之(一)所載運輸第二級毒品等部分撤銷，發回台灣高等法院。
其他上訴駁回。
    理  由
甲、撤銷發回部分：
一、	原判決關於其事實欄第一項（下稱事實一）之(一)所載私運、運輸第二級毒品並為管制物品大麻、3,4-亞甲基雙氧甲基安非他命（MDMA，俗稱搖頭丸，下稱搖頭丸）、安非他命部分，認定上訴人甲○○有與大陸、香港及台灣地區不詳姓名成年人所屬運毒集團成員暨如原判決附表（下稱附表）一編號1至15 之「行為人」欄所載其餘犯罪行為人等，共同為私運、運輸大麻、搖頭丸或安非他命之行為（事實並如附表一編號1至15 所載），因而就該部分，維持第一審於為刑法、毒品危害防制條例及懲治走私條例之新舊比較後，依修正前刑法連續犯以一罪論及依想像競合犯從一重論上訴人以共同連續運輸第二級毒品罪，處無期徒刑，褫奪公權終身，及為相關從刑宣告之判決，駁回上訴人該部分在第二審之上訴，固非無見。
二、	惟查：(一)、有罪判決書所記載之犯罪事實，為論罪科刑適用法律之基礎，故凡於構成要件有關之重要事項，必須詳加認定，明確記載，並於理由內敘明所憑之證據及認定之理由，始為合法。倘事實認定與理由說明，不相一致，或事實與理由欄內之記載，前後齟齬，按諸刑事訴訟法第379條第14 款規定，均屬判決理由矛盾之違背法令。原判決事實一之(一)、2 記載上訴人接獲上開運毒集團指示後，與戊○○（被訴運輸毒品部分，業經第一審判決免訴確定）將搖頭丸交付附表一編號5 所示除上訴人與庚○○（業經第一審判處罪刑，原審另案審理中）以外之行為人，自台灣搭機走私、運輸至紐西蘭後，將毒品交還予上訴人，再轉交當地之中間人等情，於附表一編號5 並記載該次犯行之行為人係上訴人、戊○○、己○○（業經第一審判刑確定）、庚○○、辛○○（業經第一審判處罪刑，原審另案審理中）等共五人，復於理由說明關於該次運輸毒品重量之認定，係「依擔任包裝工作之證人戊○○之證詞，並取最有利於被告等之數量即每人1.5 公斤作為認定基礎」云云；準此，參與該次並實際擔任夾帶運輸毒品之行為人，排除上訴人與庚○○，應係其餘之戊○○、己○○、辛○○等三人，如每人運送1.5公斤，合計為4.5公斤。然附表一編號5 「運送毒品重量」欄，卻記載為「每人1.5公斤，共6公斤」，似謂該次實際擔任夾帶運輸毒品之行為人共有四人，而對於實際擔任夾帶運送毒品之人數及毒品重量，於此事實之記載前後齟齬（見原判決第2、48至 49、85頁），已有可議，且與其理由所引用戊○○、己○○、辛○○等三人證述有自台灣走私搖頭丸至紐西蘭，及庚○○證稱伊僅充當掩護、未帶毒品各情不盡一致（見原判決第29至31頁），其所認定犯罪事實與理由之論述顯不相一致，有理由矛盾之違誤。(二)、「被告或共犯之自白，不得作為有罪判決之唯一證據，仍應調查其他必要之證據，以察其是否與事實相符。」刑事訴訟法第156條第2項定有明文。是被告或共犯之自白，應調查其他必要之證據，證明其與事實相符，非出於虛偽陳述者，始得作為判決犯罪事實之證據。原判決（事實一之(一)、1部分）認定上訴人為附表一編號10 所載運輸毒品犯行之共同正犯；依其理由之論斷，係引用共同被告戊○○於第一審及原審證述：係上訴人要其為該次犯行云云，及戊○○被查獲之扣案大麻暨卷附相關搜索、扣押筆錄、戊○○之旅客入出境紀錄查詢等證據資料，為其論據（見原判決第31、47頁）。但後開扣押毒品及其餘卷內資料，如何足以補強戊○○所述上訴人確參與該犯行一節為實在，其餘卷內證據資料並非詳明，原判決於此並未置一詞，逕憑共犯戊○○於審判中之自白，作為認定上訴人有該犯罪之主要論據，其採證認事難謂於法盡符，判決即無可維持。
三、	上訴意旨執上述諸端指摘原判決不當，尚非全無理由；並基於審判不可分原則，應認原判決關於事實一之(一)即附表一編號1至15部分有撤銷發回更審之原因。
乙、上訴駁回（即原判決事實一之(二)至(五)所載運輸第二級毒品共十七次，及同事實欄第二項〈下稱事實二〉之違反槍砲彈藥刀械管制條例）部分：
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。本件關於上開部分，原審經審理結果，認為上訴人甲○○夥同上述運毒集團成員及附表一編號16至32之「行為人」欄所載之人共同非法運輸安非他命前後共十七次之犯行（事實並詳如附表一編號16至32之記載），復有非法持有具殺傷力之制式手槍及制式、非制式子彈之犯行，均為明確，因而維持第一審關於上開部分，分別就運輸毒品部分，（附表一編號16至28部分，經為毒品危害防制條例之新舊比較）論上訴人以如附表一上開編號內「被訴行為人所犯罪名及宣告刑」欄所示之罪刑；及就違反槍砲彈藥刀械管制條例部分，依想像競合犯從一重論上訴人以未經許可，持有手槍罪，處有期徒刑六年，併科罰金新台幣五十萬元，並諭知罰金如易服勞役之折算標準，及為相關沒收宣告之判決，均駁回上訴人關於上開部分在第二審之上訴。已詳敘其調查、取捨證據之結果及憑以認定犯罪事實之心證理由。並就上訴人否認違反毒品危害防制條例犯行所辯：其於民國100年7月16日警詢中自白，係員警利用伊當日清晨在機場遭拘提時身體不適昏倒，未獲充分休息及提供早餐、中餐，又受告知無庸委任律師之情況下，依警方事前溝通之劇本所為；檢察官偵訊時，亦未告知拒絕證言權；上開自白，與延伸至第一審羈押庭中之自白，均不具證據能力云云，及否認違反槍砲彈藥刀械管制條例犯行所辯：扣案槍、彈（即具殺傷力之義大利貝瑞塔廠92 SB COMPACT型之制式手槍1枝〈為口徑9mm制式半自動手槍，槍枝管制編號：0000000000 號，含彈匣2個〉及具殺傷力之口徑9.0mm制式子彈20顆、口徑9.0±0.5mm非制式子彈4 顆）係伊拾獲，以為是不具殺傷力之玩具槍、彈，乃置於車上，欲回國後送交警方云云，及其原審選任辯護人辯護意旨稱：法務部矯正署台北看守所於上訴人與友人壬○○會客時之監聽，不符合通訊監察保障法之規定，所得證據及衍生證據均無證據能力，故證人壬○○、戊○○之證詞及扣案槍、彈之勘驗報告等皆無證據能力云云，認均非可採，逐予論述、指駁。對於下列事項之認定：(1)上訴人提出其稱癸○○在紐西蘭獲判無罪之判決，並不足為上訴人有利之認定（見原判決第65至66頁）。(2)子○○證詞之憑信性（見原判決第52至53、56頁）。(3)警方拘提過程之錄影事後經警員刪除，未隨卷證一併送交法院，並無礙於該拘提程序之合法性（見原判決第8 頁）。(4)運輸附表一編號16至32毒品之種類及數量（見原判決第48至49頁）。(5)附表三編號6 所載包裝紙盒，係上訴人與共同正犯所有供犯罪預備之物，於附表一編號32犯行宣告沒收；至於上訴人所辯係「丑○○」其人所有之物，並無調查之必要及可能（見原判決第63至64、83頁）。(6)證人寅○○於原審證述：其曾與上訴人於99年10月9 日一同前往泰國曼谷，再轉機前往香港，停留兩天後返台，期間無他人同行，未聽到上訴人與他人之電話通話內容云云，不足為上訴人有利認定（見原判決第64、65頁）。(7)由證人庚○○、卯○○、子○○等之證詞可知，上訴人就所涉運輸安非他命至第三國之犯行，其角色為負責運輸毒品行程之聯繫、安排與指揮，即係先到香港安排、聯繫「車手頭與接頭人」（即相關接運之人），而無實際參與運輸毒品通關的工作，此與卷內上訴人之旅客入出境資料相符；是縱上訴人未曾於附表一編號16至23、27至29所示期間分別至附表一所對應之紐西蘭、澳洲等國家，仍無礙於其就各該次運輸第二級毒品之犯意聯絡與行為分擔之認定（見原判決第61、62頁）。併逐一敘明其論斷之依據及理由。其推理論斷衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，即不容指為違法。且原判決所引用運輸毒品共同正犯之自白，有其他相關證據資料可佐，堪認屬實，乃併採為論斷事實之依據，並無違誤可言。從形式上觀察，原判決關於事實一之(二)至(五)所載運輸第二級毒品及事實二之違反槍砲彈藥刀械管制條例部分，均尚無足以影響判決結果之違背法令情形存在。
二、	關於上開部分之上訴意旨略稱： 
(一)	運輸毒品部分之上訴意旨，除就上述業經原判決調查論駁明確之事項，仍執前詞重為爭執外，另略稱：(1)庚○○於其被訴案件對承審法官陳稱：「你們告訴我沒事我才這樣說，現在我被判了，我不要說了」等語，明白表示自己係因檢調機關利誘始為此供述，依刑事訴訟法第192條準用第98 條規定，其於另案所為不利供述應無證據能力，原審未予調查說明，有理由不備之違法。(2)關於上訴人運輸毒品之獲利，依原判決引用上訴人於偵查中及第一審羈押訊問時之所供，可證明上訴人僅於附表一編號1至6之各次犯行有收取報酬，其餘各次均未獲利，原判決卻認附表一編號16至18之犯行亦各獲利新台幣（下同）60萬元，有理由矛盾之違法。(3)附表一編號32部分，子○○再度至香港，目的僅為退掉倉儲、銷毀毒品包裝工具、將剩下之安非他命2 公斤交還上手，並非另生運輸毒品之犯意，原判決就此上訴人主張有利之證據未為調查斟酌，其論罪理由並與子○○所供齟齬，有證據上理由矛盾之違法。(4)附表一編號30部分，因運輸毒品被紐西蘭警方查獲之辰○○等人，究係依何人指示所為，原審未予查明，又僅以庚○○之供述，認定紐西蘭海關看不懂安非他命，而未調查海關檢測紀錄，即遽行判決，有調查職責未盡之違法。(5)既然海關都認不出是毒品，足認庚○○所供毒品內容為臆測，且卯○○並未指述上訴人涉案，子○○與庚○○、卯○○之供述亦無交集，原判決逕予採取，有理由不備之違法。(6)本件其他共犯之自白，均受警誘導，且為邀減刑，不免渲染誇大，非謂已踐行人證調查程序，即可恝置其他補強證據，逕以其等之陳述作為認定上訴人有罪之判決基礎。(7)寅○○於原審所證述其與上訴人一同出遊泰國曼谷及香港，有其二人之護照內頁、簽證可憑，原審不察，逕認上訴人無該事實，有認定事實不依證據及調查未盡之違法。(8)原判決理由所載「又上開酬勞均係被告等各自在販賣毒品完成後，透過被告甲○○及其上手發放予之工作酬勞」，與其認定本件係運輸毒品犯行者矛盾，有理由矛盾之違法。(9)原判決事實一之(二)記載「於附表一編號16至28所示期間，自香港地區運送如附表一編號16至30所示重量之安非他命毒品至附表一編號16至28所示之國家」云云，係將附表一編號16至28之行為，與附表一編號16至30之行為相混淆，導致上訴人多了附表一編號29、30兩罪，違反一罪一罰原則等語。
(二)	違反槍砲彈藥刀械管制條例部分
(1)上述看守所監聽之會客談話錄音及其譯文均無證據能力，原判決採為認事基礎，違背證據法則。(2)扣案手槍之槍枝號碼已經磨滅，無從查悉其生產國別、工廠及製造日期等相關身分證明，以判別是否為「制式」或「改造」，內政部警政署刑事警察局之鑑定報告於此未詳加記載即逕為推定，原審就該有利上訴人之證據，未傳喚承辦人員到庭調查及於理由說明，有調查職責未盡及理由不備之違法等語。
三、	惟查：(一)、所謂依法應於審判期日調查之證據，係指與待證事實有重要關係，在客觀上顯有調查必要性之證據而言，故其範圍並非漫無限制，必其證據與判斷待證事實之有無，具有關連性，得據以推翻原判決所確認之事實，而為不同之認定，始足當之。若僅係枝節性問題，或所證明之事項已臻明瞭，自均欠缺其調查之必要性。而查本件： 上開運輸毒品部分上訴意旨(1)主張其依庚○○於其被訴案件之所陳，認庚○○已明白表示其係遭檢調機關利誘始為不利上訴人之供述等情，此要僅為上訴人個人意見之推論，難認庚○○有遭檢調機關利誘而為不利上訴人供述之確切事證，自不具調查證據之必要性，原審未為查證說明，洵無違誤。 上訴人有附表一編號30所示運輸安非他命之犯行，原判決業經綜合上訴人之自白及證人庚○○、子○○之證詞，並佐以附表二編號30所列證據資料，認定明確，難謂有再調查共同正犯辰○○及紐西蘭海關檢測紀錄，以證明上訴人有無涉案、是否運輸毒品及其種類之必要，原審未為該無益之查證，並無不合。 上訴人就所涉運輸安非他命至第三國之犯行，係擔任負責運輸毒品行程之聯繫、安排與指揮，而無實際參與運輸毒品通關之工作，原判決業依卷內證據認定實屬，已如前述；至於上訴人於第三審上訴提出其與寅○○一同出遊泰國曼谷、香港之護照內頁、簽證，即便未經原審斟酌，然非據此即能推翻原判決所認定上訴人於該期間確參與犯罪之事實，而為不同之認定，上開運輸毒品部分上訴意旨(7)執此指摘，仍與得執為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。(二)、原判決理由（於貳、乙、九、（二）、2.）所載「又上開酬勞均係被告等各自在販賣毒品完成後，透過被告甲○○及其上手發放予之工作酬勞」云云，其所謂「販賣毒品」，固與其事實認定係「運輸」毒品者有間，但係指其他共同正犯巳○○、癸○○（均經第一審判決後，原審另案審理中）等人自上訴人處取得其給付之酬勞而言，因非屬上訴人犯罪所得財物而無從於本件諭知沒收、追繳之謂，並無影響於原審對上訴人此部分之事實認定及判決結果，上訴意旨執以指摘，並非適法之第三審上訴理由。(三)、附表一編號29、30與附表一編號16至28，分別係由不同組合之共同正犯，於不同時、地實行之各別犯罪，經原判決調查論述明確，其認各次均係行為不同、犯意各別，而予以分論併罰，自無不合。至於原判決於事實欄載稱上訴人與共同正犯等係「於附表一編號16至28所示期間，自香港地區運送如附表一編號16至30所示重量之安非他命毒品至附表一編號16至28所示之國家」云云，其所謂「如附表一編號16至30所示重量之安非他命毒品」，所涵蓋附表一編號29、30部分，要係指附表一編號16至28部分所運輸毒品之相同種類及重量而言，並無就同一行為事實重為評價論罪之情形，上開運輸毒品部分上訴意旨(9)所為指摘，顯為誤解。(四)、上訴人於偵查中供稱：「（檢察官訊以：他們每次走私毒品，你獲得多少利益？）前面六次每次獲利60萬新台幣，之後就不再從中獲取金錢。」復於第一審羈押訊問時，供稱：「（法官問：你安排一次運毒的獲利為何？）大麻一個車手5 萬元，……之後安非他命是算次的，……一次60萬元」云云，再經法官追問「從93年到目前為止」運輸安非他命之次數及獲利，乃答稱：「我負責聯絡，所以一次約60萬左右」及「我只有約前面六次有拿錢，後來我都沒有拿錢」云云（見第8822號偵查卷一第185至186、189 頁、第一審法院100年度聲羈字第238號卷第5、6頁）；足認上訴人後開所謂「我只有約前面六次有拿錢」，係延續法官訊問其「從93年到目前為止」運輸安非他命之次數及獲利而作答，原判決據以認定上訴人於附表一編號12、13、14、16、17、18共六次犯行，每趟各獲利60萬元，有卷內資料可為考憑，即難謂違誤。(五)、運輸毒品罪之所謂「運輸」，係指本於運輸意思而搬運輸送而言，只要基於此意圖，而為搬運輸送毒品之行為，其犯罪即已成立。附表一編號32部分，依原判決事實之認定，係上訴人指示共同正犯子○○，將之前為附表一編號31犯行所剩餘，而存放在香港旺角倉庫之2 包安非他命，運輸至香港日航酒店交予另名不詳成年男子等情，其等既專為兩地間之毒品搬運輸送，難謂非屬上述毒品之運輸行為，原判決據以論罪，洵無不合。(六)、扣案手槍經內政部警政署刑事警察局依檢視法等鑑定結果，認係「義大利BERRTA廠92 SB COMPACT型」之「口徑9mm制式半自動手槍」，有該局鑑定書附件槍枝照片（手槍側面文字即已顯示製造國別及廠、型，見第10958號偵查卷第64、65 頁）多幀在卷可稽，足認其鑑定書所載該槍枝之生產國別、製造工廠等，並非無據，不能謂係憑空誤判；至於上開鑑定書另載該槍枝之槍號已遭磨滅，經以電解腐蝕法仍無法重現之情，縱為無訛，要僅止於該槍號之可否辨識一事而已，尚不足以影響於上述鑑定結果。事證既明，原審就同一事項未再為無益之傳喚查證，並無違背證據調查之必要性，上開違反槍砲彈藥刀械管制條例部分上訴意旨(2)所為指摘，自非適法之第三審上訴理由。
四、	經核其餘上訴意旨，俱係置原判決所為明白論斷於不顧，仍持已為原判決指駁之陳詞再事爭辯，及對於事實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，任意指摘，或就無關判決本旨之枝節事項而為爭執，難認已符合首揭法定之第三審上訴要件。本件關於前揭事實一之(二)至(五)之運輸毒品及事實二之違反槍砲彈藥刀械管制條例部分之上訴違背法律上之程式，均應予駁回。
五、	據上論結，應依刑事訴訟法第三百九十七條、第四百零一條、第三百九十五條前段，判決如主文。
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