調查報告
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[bookmark: _Toc524902730]有關「據訴，為最高法院審理107年度台上字第218號，渠違反毒品危害防制條例案件，對於曾姓證人係遭警方以不正方法取供，未予詳查，且警詢過程未全程錄音錄影，詎認曾姓證人證詞具證據能力，涉判決違背法令，不服最高檢察署函復等情。」案經本院數次函請法務部轉最高檢察署，研議有無聲請提起非常上訴之理由，及調閱本案相關之偵查、審理全卷資料詳閱，已調查竣事，茲臚列調查意見如下：
0. 有關陳訴人違反毒品危害防制條例案件，臺灣高等法院高雄分院105年度上訴字第1013號實體判決，及最高法院107年度台上字第218號判決駁回上訴（確定），依確信法律見解所為判斷及審判裁量權之行使，已詳敘證據取捨認定之理由，尚難認原判決調查證據之結果及證據取捨之理由有何違誤之處；又本案經本院數次函請法務部轉最高檢察署，研議有無聲請提起非常上訴之理由，經最高檢察署查復與非常上訴要件不合，均屬審判職權之合法行使，難認有違失之處。
(1) 「刑事訴訟法」第154條第2項規定：「犯罪事實應依據證據認定，無證據不得認定犯罪事實。」同法第155條第1項規定：「證據之證明力，由法院本於確信自由判斷。但不得違背經驗法則及論理法則。」按認定犯罪事實所憑之證據，不以直接證據為限，間接證據亦應包含在內。惟採用間接證據時，必其所成立之證據，在直接關係上，雖僅足以證明他項事實，而由此他項事實，本於推理之作用足以證明待證事實者，方為合法；但如何由間接事實推論直接事實之存在，則應為必要之說明，始足以斷定其所為推論是否合理，而可認為適法（最高法院44年台上字第702號及75年台上字第1822號判決參照）。	即法院如何取捨證據，屬證據證明力之問題，若法院本其自由心證，認其部分供詞為可採，予以採信，其餘供詞為不實，加以摒棄，苟無違背經驗法則，均屬審判職權之合法行使，而為司法權之固有核心領域範圍，基於權力分立原則，監察權當予以尊重，倘無明顯違背一般經驗及論理法則，即難遽以論斷有何違失，合先敘明。
0. 本案臺灣高等法院高雄分院（下稱高雄高分院）105年度上訴字第1013號實體判決，及最高法院107年度台上字第218號判決駁回上訴（確定），摘錄內容及理由如下：
1、 依憑陳訴人之部分供述（坦認有使用陳訴人行動電話，與證人夏○綸、曾○翔、林○怡通話等情），證人即向陳訴人購買毒品之曾○翔等3人之證詞，佐以卷附陳訴人與曾○翔等3人之通訊監察譯文及卷內其他證據調查之結果，綜合判斷，敘明本於推理作用，如何得以認定陳訴人確有販賣第二、三級毒品犯行之心證理由，並說明曾○翔等3人不利陳訴人之證詞部分確與事實相符之依憑，對於摒棄陳訴人否認有販賣第二、三級毒品之辯詞，如何不足採信，於理由內詳為論述、指駁，所為論斷乃本諸職權之行使，對調查所得之證據而為價值上之判斷，據以認定陳訴人犯罪事實，並未違背客觀上之經驗法則與論理法則。而卷附相關之通訊監察譯文雖未直接言及係購買毒品甲基安非他命或愷他命，然依卷附陳訴人與曾○翔等3人之對話內容，可以確定均為達成毒品交易所作之通訊聯絡，且陳訴人等之對話中提及之暗語「2位」、「那你票要買多少的」，亦經夏○綸、林○怡依序證述係指2台（包）甲基安非他命、愷他命；另參之陳訴人與曾○翔之通話，以隱晦言詞作為毒品買賣之溝通方式，且曾○翔亦有因施用愷他命而送移送行政裁罰之情事，原判決因認卷附通訊監察譯文所示，與陳訴人被訴之犯罪事實具有相當程度關聯性，足以認定相關犯罪事實。
2、 另證人林○怡於警詢中之陳述，核無違法不當詢問之情形，且迭據其於警詢、偵查及第一審審理中一再證述確有向陳訴人購買愷他命等情。況林○怡於第一審審理中亦證以通訊監察譯文中提及之「4000」意指其要以4,000元向陳訴人購買愷他命2包之情事，並有2人之通訊監察譯文在卷可據。歷審判決因而採信林○怡之證述，亦未違反證據法則。
(3) 本案前經本院數次函請法務部轉最高檢察署，研議有無聲請提起非常上訴之理由，經最高檢察署查復與非常上訴要件不合[footnoteRef:1]，摘錄如下： [1: 107年6月26日台義107非1110字第10799076142號、107年9月6日台興107非1709字第10799115881號函、108年1月16日台義107非2409字第10799166131號函、108年2月26日台孝108非374字第10899022061號、108年12月9日台敬108非2444字第10899157721號] 

1、 最高法院上開判決，係以陳訴人之上訴未依據卷內之資料具體指摘原判決如何違背法令，自屬違背刑事訴訟法第377條之規定，而依同法第395條前段規定認陳訴人上訴不合法，予以駁回。此項程序上之判決與實體上具有既判力之確定判決有別，除該程序判決本身有違背法令之情形外，不得對之提起非常上訴（最高法院85年度台非字第65號判決參照）。本件陳訴人並未對最高法院之程序判決本身，指摘其有何違背法令之處，陳訴人聲請提起非常上訴，於法不合，故本件是否有非常上訴原因，應以高雄高分院105年度上訴字第1013號實體判決（下稱原判決）為依據，加以審查。
2、 原判決係以陳訴人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。依本條規定，陳訴人以外之人於檢察事務官、司法警察官、司法警察調查時所為之陳述，屬傳聞證據，依同法第159條第1項規定，本無證據能力，然於具備「特信性」及「必要性」二要件，例外得適用上開第159條之2規定，認有證據能力，而得採為證據。認定證人曾○翔於警詢中之證述為傳聞證據，陳訴人之辯護人雖爭執其證據能力，且證人曾○翔於原審審理中到庭進行交互詰問（附件一），其所證述之內容，亦與其前於警詢中所述情節有所出入，惟審酌證人曾○翔業於警詢筆錄上簽名確認記載內容無誤，且警方提示監聽譯文逐一詢問，均應答切題、詳盡，並無答非所問之情形發生，陳述內容且與偵查中陳述大致相同，足徵其當時應係基於自由意志陳述。再酌以證人曾○翔於警詢中陳述時距案發時日較近，記憶自較為清晰深刻，不致因時隔日久而遺忘案情，且較無來自陳訴人之壓力而為不實證述，或事後串謀而故為迴護陳訴人之機會。末觀之證人曾○翔警詢筆錄之製作，係採一問一答方式為之，復無證據足認員警製作筆錄時有何違法不當訊問之情；雖辯護人以證人曾○翔因警察強押至警局，並大聲詢問是不是這一個？因受警員驚嚇而胡亂指證陳訴人云云。惟證人曾○翔係因違反毒品危害防制條例案件配合警方調查而到案，且自承有施用愷他命，經警移送行政裁罰，有電話查詢紀錄單可按，且證人曾○翔與陳訴人原本認識，此據證人曾○翔陳明在卷，自無誤認可能。況證人曾○翔於審理中亦自承警方未脅迫其應如何回答，亦未要求其為不利陳訴人陳述始可離去，且警詢所述未說謊等詞。是依證人曾○翔於警詢時之前開各項外部環境觀察，應認其於警詢中之陳述具有較可信之情況，且就犯罪之構成要件及態樣之證述均屬完整，為證明陳訴人犯罪事實所必須，應有證據能力。並依憑陳訴人坦認有使用行動電話，與證人夏○綸、曾○翔、林○怡通話等情，證人即向陳訴人購買毒品之曾○翔等3人之證詞，佐以卷附陳訴人與曾○翔等3人之通訊監察譯文及卷內其他證據調查之結果，綜合判斷，敘明本於推理作用，如何得以認定陳訴人確有販賣第二、三級毒品犯行之心證理由，並說明曾○翔等3人不利陳訴人之證詞部分確與事實相符之依憑，對於摒棄陳訴人否認有販賣第二、三級毒品之辯詞，如何不足採信，於理由內詳為論述、指駁，所為論斷乃本諸職權之行使，對調查所得之證據而為價值上之判斷，據以認定陳訴人犯罪事實，並未違背客觀上之經驗法則與論理法則。
3、 按證人之供述彼此或前後縱有差異，事實審法院依憑證人前後之供述，斟酌其他證據，本於經驗法則與論理法則，取其認為真實之一部，作為論罪之證據，自屬合法，難因所認事實與捨棄不採部分之供述證據不符，即指判決有證據上理由矛盾之違法。原判決已說明：曾○翔於警詢中之證述如何出於自由意志，核無受脅迫之情事，其於警詢及偵查中之證詞（附件二）如何可資為不利於陳訴人之認定，至其於第一審審理時翻異其詞，應與常情有違，乃故為迴護陳訴人之詞，不足採信之依憑，難認違反證據法則等語及依據刑事訴訟法第41條、第43條之1規定，司法警察詢問證人並無必須全程連續錄音錄影，該警詢筆錄之製作合於法律程序，原判決尚無不合等語。且查原判決理由分別就證人曾○翔之審判外陳述如何符合刑事訴訟法第159條之2之規定，及依憑證人曾○翔於偵查中復結證稱：104年11月26日那天我打電話給陳訴人要跟他買愷他命，約在九如路與陽明路的中油加油站，我同年12月6日匯款約1,000元給他等語，堪認證人曾○翔前後關於與陳訴人交易毒品方式、時間、地點及毒品種類等證詞大致相符，於警詢時尚說明「俊傑」即其手機通訊錄中名為「阿賢」之人之原因而應無將他人誤認為陳訴人之情；又證人曾○翔前開證詞與陳訴人坦認附表二編號2所示譯文內容係其與證人曾○翔之通話內容，且其有於附表一編號2所示時、地與證人曾○翔見面進行物品交易等詞一致，復與附表二編號2（2）譯文內容顯示證人曾○翔與陳訴人於104年11月26日晚上10時52分46秒之通話，有相約在附表一編號2所示地點見面一情互核相符，是證人曾○翔前述證詞應屬可信等情，認定陳訴人確有於附表一編號2所示時、地，以該編號所示方式，交付愷他命1包予證人曾○翔，事後並收取1,000元等情。
4、 關於證人曾○翔警詢是否遭警方以不正方法取供部分，於該案第一審審理時業經調查，依該署前案卷附之高雄高分院105年度上訴字第1013號判決，理由欄「況證人曾○翔於原審審理中亦自承警方未脅迫其應如何回答，亦未要求其為不利被告之陳述始可離去，且警詢所述並未說謊」等語之記載，可知並無曾○翔警詢遭警方以不正方法取供之情事。另關於證人曾○翔警詢過程未全程錄音錄影，警詢證詞有無證據能力部分：查刑事訴訟法第43條之1第2項規定：「犯罪嫌疑人詢問筆錄之製作，應由行詢問以外之人為之。但因情況急迫或事實上之原因不能為之，而有全程錄音錄影者，不在此限」。是司法警察製作犯罪嫌疑人詢問筆錄時，倘由行詢問之人為之，應全程錄音或錄影，始為合法。該警詢筆錄末段記載「因警力不足由偵查佐曹智能一人詢問並全程錄音畢，經受詢問人親閱無訛後始簽名捺印」之文句；又高雄市政府警察局苓雅分局（下稱苓雅分局）106年2月16日高市警苓分偵字第10670692500號函（附件三）復高雄高分院之內容載明「曾○翔之警詢光碟原已併卷臺灣高雄地方檢察署偵辦，因承辦人使用之電腦曾發生檔案毀損致電腦作業系統重灌，故無法提供曾員警詢影像供分院參辦」等語，有上開警詢筆錄及函文影本附於該署前案107年度非字第2409號卷內可考。自形式觀察，該由員警一人詢問並錄音，所製作之筆錄於法並無不合。
綜上，有關陳訴人違反毒品危害防制條例案件，高雄高分院105年度上訴字第1013號實體判決，及最高法院107年度台上字第218號判決駁回上訴（確定），依確信法律見解所為判斷及審判裁量權之行使，已詳敘證據取捨認定之理由，尚難認原判決調查證據之結果及證據取捨之理由有何違誤之處；又本案經本院數次函請法務部轉最高檢察署，研議有無聲請提起非常上訴之理由，經最高檢察署查復與非常上訴要件不合，均屬審判職權之合法行使，而為司法權之固有核心領域範圍，亦難認有違失之處。
1、 不論本案關係人曾○翔究竟以證人或犯罪嫌疑人之身分接受警詢，然其原始警詢過程之錄音、錄影檔，自為確保其警詢供述純正性之原始物證資料，本應妥善保管，以便日後司法審理過程有爭執疑義時，提示辯證，嗣該案第一審審理時，曾○翔為有利於陳訴人之供述，導致關於其是否遭警方誘導、脅迫等不正方法取供部分，僅能憑藉形式紙本筆錄論斷。又高雄高分院向苓雅分局調取曾○翔警詢筆錄語音光碟，該分局未詳實查證，即函復「曾○翔之警詢光碟原已併卷臺灣高雄地方檢察署偵辦，……」顯有不實。
(1) 刑事訴訟法第2條第1項規定：「實施刑事訴訟程序之公務員，就該管案件，應於被告有利及不利之情形，一律注意」第44條之1第1項規定：「審判期日應全程錄音，必要時，並得全程錄影。」第100條之1規定：「（第1項）訊問被告，應全程連續錄音；必要時，並應全程連續錄影。但有急迫情況且經記明筆錄者，不在此限。（第2項）筆錄內所載之被告陳述與錄音或錄影之內容不符者，除有前項但書情形外，其不符之部分，不得作為證據。……」；第100條之2規定，司法警察詢問犯罪嫌疑人時亦準用同法第100條之1規定。
(2) 被告、犯罪嫌疑人及證人於訊問（警詢）過程未全程錄音、錄影之法律規定效果及司法實務見解：
1、 被告、犯罪嫌疑人部分，最近司法實務見解，摘錄如下：
（1） 刑事訴訟法第100條之1第1項規定：「訊問被告，應全程連續錄音；必要時，並應全程連續錄影。但有急迫情況且經記明筆錄者，不在此限」；同法第100條之2規定，司法警察詢問犯罪嫌疑人時亦準用同法第100條之1規定。係刑事立法者針對法官、檢察官於訊問被告，司法警察官或司法警察於詢問犯罪嫌疑人時，為建立詢問筆錄之公信力，並擔保詢問之合法正當，及筆錄所載內容與其陳述相符之目的性考量，課以國家偵查、審理或調查機關附加錄音、錄影義務負擔之規定。是否錄影，得就其有無必要性作考量；全程同步錄音，則無裁量餘地。並於同法第100條之1第2項規定，筆錄所載之被告陳述與錄音或錄影之內容不符者，對該不符部分之筆錄，賦予證據使用禁止之法效，排除其證據能力。（107年度台上字第2690號）
（2） 按犯罪嫌疑人之陳述係屬自白，依刑事訴訟法第156條第1項規定，被告在警詢之自白如係出於自由意思而非不正之方法，且其自白之陳述與事實相符，縱令司法警察（官）對其詢問時未經全程連續錄音或錄影，致詢問程序不無瑕疵，仍難謂其於警詢自白之筆錄無證據能力。（103年度台上字第1547號）
（3） 製作筆錄而未行錄音，或中斷不連續，或未完即停錄者，雖於程序有違，但並非直接侵害被告之人權，當依刑事訴訟法第158條之4關於法益權衡原則之規定，判斷其證據能力之有無。故雖有提前停止錄音，而仍續製筆錄，致警詢筆錄末數行無錄音情形，祇此無錄音部分之筆錄，不加採用為不利當事人認定之依據，其證據能力之判斷，顯無違誤。（101年度台上字第5492號）
刑事訴訟法第100條之1第1項、第2項之規定，考其立法目的，在於擔保訊問程序的合法、正當，建立訊問筆錄的公信力。從而該項陳述是否出於自由意志，自得依勘驗錄音、錄影或調查其他所得證據而為認定。查原判決依第一審勘驗上訴人於警詢錄影之結果，以筆錄製作之過程、觀察上訴人警詢於中對答神態舉止等情況，及證人即製作上訴人警詢筆錄之員警許守良在審理中關於詢問及製作筆錄情形所證與第一審勘驗結果相符等證據資料，予以綜合判斷，認上訴人警詢中雖因機器故障而未全程錄影，但仍足以擔保其該次警詢詢問程序之正當性及上訴人陳述之任意性，而認其警詢自白具有證據能力，經核於法並無不合。且依卷內資料，上訴人在偵查中已供明其在警詢中所承認案發當日確有轉讓愷他命予林○廷施用等情事，均屬實在，復在原審準備程序中就其警詢供述，亦表示同意作為證據。是原判決採取其警詢之供述作為判決依據，自無違法可言。（107年度台上字第2566號）
2、 證人於訊問（警詢）部分，最近司法實務見解：最高法院105年度台上字第1551號、106年度台上字第196號、107年度台上字第2408號刑事判決，摘錄如下：
（1） 刑事訴訟法第196條之1第2項所列，關於司法警察官或司法警察對同條第1項前段之證人為詢問時所準用之相關規定，既不包括同法第100條之1第1項前段之規定。從而，司法警察官或司法警察詢問證人時，進行錄音、錄影，固無不可，惟究不能以其未為此錄音或錄影，即謂其取得之證詞筆錄違背法定程序或逕認其無證據能力。（105年度台上字第1551號）
刑事訴訟法第44條之1第1項規定：「審判期日應全程錄音，必要時，並得全程錄影。」即對於證人於審判中為陳述，依上開規定應予錄音或錄影。然於司法警察詢問或檢察官訊問「證人」時，則無必須錄音或錄影之明文，是尚難僅因檢察官於訊問證人時，未全程連續錄音或錄影，即謂其所取得之供述筆錄為違背法定程序，或得逕認其為無證據能力。（106年度台上字第196號、107年度台上字第2408號）
（2） 證人之供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，即認其全部均為不可採信。又就證人先後不同之證述，明示採取其中部分作為判決之基礎時，原即含有摒棄與其相異部分之意，此乃證據取捨之當然結果，自無庸於判決理由內逐一敘明。（107年度台上字第2408號）
據上，對被告、犯罪嫌疑人於訊問（警詢）過程之全程錄音、錄影規定，係刑事立法者針對法官、檢察官於訊問被告，司法警察官或司法警察於詢問犯罪嫌疑人時，為建立詢問筆錄之公信力，並擔保詢問之合法正當，及筆錄所載內容與其陳述相符之目的性考量，課以國家偵查、審理或調查機關附加錄音、錄影義務負擔之規定；是否錄影，得就其有無必要性作考量；全程同步錄音，則無裁量餘地，筆錄所載之被告陳述與錄音或錄影之內容不符者，對該不符部分之筆錄，賦予證據使用禁止之法效，排除其證據能力。惟對於證人之訊問，僅於審判中為陳述，應予全程錄音、錄影，而於司法警察詢問或檢察官訊問時，則無必須錄音或錄影之明文。
(3) 本案關係人曾○翔、林○怡究竟係依證人或犯罪嫌疑人之身分接受警詢，及其等於警詢時有無全程錄音或錄影：
經查閱本案臺灣高雄地方檢察署105年度偵字第1667號起訴卷內，僅附有本案被告（即陳訴人）陳○傑之警詢光碟。嗣高雄高分院審理時，以106年2月9日雄分院彥刑信105上訴1013字第01308號函苓雅分局，請該局檢送林○怡、曾○翔警詢筆錄語音光碟，而苓雅分局106年2月16日高市警苓分偵字第10670692500號函復高雄高分院，僅檢送林○怡警詢光碟，至於曾○翔部分則說明「曾○翔之警詢光碟原已併卷臺灣高雄地方檢察署偵辦，因承辦人使用之電腦曾發生檔案毀損致電腦作業系統重灌，故無法提供曾員警詢影像供分院參辦」等語。
另查本案高雄高分院審理卷附106年2月23日[footnoteRef:2]（下午4時40分）該院電話查詢紀錄單（附件四），通話内容摘錄如下： [2: 該電話查詢紀錄單上記載通話時間為：「105年2月23日下午4時40分」應係誤載，查本案高雄高分院分案日為105年12月29日，且紀錄單上所蓋書記官及法官戳章時間分別為106年2月23日及24日。] 

發話人（高雄高分院刑事紀錄科周青玉書記官）問：（1）因查曾○翔之前案紀錄表並無毒品之相關案件，詢問當初移送曾○翔之資料為何？（2）詢問當初有無檢附104年12月30日曾○翔調查筆錄之光碟移送地檢署？
受話者（苓雅分局偵查佐曹智能）答覆：（1）因曾○翔是施用K他命（即愷他命），為裁罰處分，因此並無前案資料，且移送之資料為文書並不會檢附光碟。（2）因時間已久不記得到底有無燒錄曾○翔的光碟移送地檢署，但當時確實有全程錄音，因電腦毁損重灌，致無法提供光碟給法院。
據上，本案警方移送、檢方起訴及法院審理過程至結果，均僅列陳訴人為被告，而關係人曾○翔、林○怡，偵查、審理過程均為證人之身分，其等於警詢時有無全程錄音或錄影，則僅林○怡存有警詢筆錄語音光碟；至於曾○翔部分，據警方說法係因承辦人使用之電腦曾發生檔案毀損致電腦作業系統重灌，故無法提供曾員警詢影像供分院參辦等語。
陳訴人陳訴，本案證人曾○翔於警詢時係遭警方以不正方法取供，且過程未全程連續錄音錄影等情，姑且不論曾宥○翔究竟以證人或犯罪嫌疑人之身分接受警詢，然原始警詢過程之錄音、錄影檔，自為確保曾○翔警詢供述純正性之原始物證資料，本應妥善保管，以便日後司法審理過程有爭執疑義時，提示勘驗及辯證，嗣該案第一審審理時，曾○翔為有利於陳訴人之供述，關於其是否遭警方誘導、脅迫等不正方法取供部分，卻僅能憑藉形式紙本筆錄論斷，導致陳訴人認為警方對其有利之情形未加注意。又高雄高分院向苓雅分局調取林○怡、曾○翔警詢筆錄語音光碟，而苓雅分局僅檢送林○怡部分，至於曾○翔部分，該分局未詳實查證，即函復「曾○翔之警詢光碟原已併卷臺灣高雄地方檢察署偵辦，……」顯有不實。綜上，本案應請高雄市政府警察局查明所屬苓雅分局，關於刑事案件原始物證檔案資料之保存，管理上有無依規定辦理及相關人員之疏失。
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處理辦法：
2、 [bookmark: _Toc524895649][bookmark: _Toc524896195][bookmark: _Toc524896225][bookmark: _Toc70241820][bookmark: _Toc70242209][bookmark: _Toc421794876][bookmark: _Toc421795442][bookmark: _Toc421796023][bookmark: _Toc422728958][bookmark: _Toc422834161][bookmark: _Toc2400396][bookmark: _Toc4316190][bookmark: _Toc4473331][bookmark: _Toc69556898][bookmark: _Toc69556947][bookmark: _Toc69609821][bookmark: _Toc70241817][bookmark: _Toc70242206][bookmark: _Toc524902735][bookmark: _Toc525066149][bookmark: _Toc525070840][bookmark: _Toc525938380][bookmark: _Toc525939228][bookmark: _Toc525939733][bookmark: _Toc529218273][bookmark: _Toc529222690][bookmark: _Toc529223112][bookmark: _Toc529223863][bookmark: _Toc529228266]調查意見，函復陳訴人。
3、 調查意見二，函請高雄市政府警察局查處見復。
4、 調查意見（不含附表、附件），經委員會討論通過後公布。
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