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裁判字號：裁判字號：最高法院 100 年台上字第 2604 號刑事判決

裁判日期：裁判日期：民國 100 年 05 月 19 日

裁判案由：裁判案由：違反毒品危害防制條例等罪

最高法院刑事判決　　　　　　一○○年度台上字第二六○四號

上　訴　人　鄭武佶

選任辯護人　周平凡律師

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

院台中分院中華民國一○○年二月十六日第二審判決（九十九年

度上訴字第二一五五號，起訴案號：台灣台中地方法院檢察署九

十八年度偵字第二三九八九號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於轉讓第一級毒品及明知為禁藥而轉讓部分撤銷，發回

台灣高等法院台中分院。

其他上訴駁回。

    理  由

壹、撤銷發回（即原判決事實欄一、㈢、㈣所示）部分：

本件原判決認定上訴人鄭武佶明知海洛因及甲基安非他命分別係

毒品危害防制條例第二條第二項第一款、第二款所規定之第一級

及第二級毒品，甲基安非他命亦為藥事法第二十二條第一項第一

款規定之禁藥，不得非法轉讓，竟分別基於轉讓第一級毒品海洛

因及轉讓屬於禁藥之第二級毒品甲基安非他命等犯意，分別為原

判決事實欄一、㈢、㈣所示之犯行。因而撤銷第一審判決，改判

論處上訴人轉讓第一級毒品及明知為禁藥而轉讓等罪刑，並為相

關從刑諭知之判決。固非無見。

惟查：㈠、毒品危害防制條例於民國九十八年五月二十日修正公

布，其中第十七條增列第二項規定：「犯第四條至第八條之罪於

偵查及審判中均自白者，減輕其刑。」其立法目的為使犯該條例

第四條至第八條案件之刑事訴訟程序儘早確定，並鼓勵被告自白

認罪，以開啟其自新之路，爰對犯上開罪名之被告，於偵查及審

判中均自白時，採行寬厚之刑事政策。亦即，立法者基於鼓勵被

告自白認罪以啟自新，並促使案件儘早確定之刑事政策考量，就

實體事項規定符合特定條件者，予以減輕其刑。又刑事被告之基

本訴訟權利，包含其在訴訟上應享有充分之防禦權，被告完全知

悉其被訴事實及相關法律適用之前提事實，則為其充分行使防禦

權之先決條件。故刑事訴訟法第九十五條第一款前段規定「訊問

被告應先告知犯罪嫌疑及所犯所有罪名。」此一訊問被告前，應

先踐行之法定義務，屬刑事訴訟之正當程序，於偵查程序同有適

用。如檢察官於偵查中訊問被告時，未予告知其犯罪嫌疑及所犯

所有罪名，且亦未就被告所為特定犯行進行訊問，進而影響被告

充分行使其防禦權或本應享有刑事法規所賦予之減刑寬典時，法
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院即應本於該刑事法規所賦予減刑寬典之立法意旨及目的，妥慎

考量被告於偵查中就符合該刑事法規所賦予減刑寬典之前提要件

，有無實現之機會，如未予賦予被告此一實行前提要件之機會，

因而影響被告防禦權之行使及刑事法規賦予減刑之寬典時，即應

為有利於被告之認定。稽之上訴人於偵查中之九十八年十月五日

、十月六日、十二月十四日之調查、訊問筆錄，警方、檢察官或

依檢察官聲請而為羈押訊問之法官，僅告知上訴人所犯罪名為毒

品危害防制條例等語，未曾就上訴人是否轉讓第一級毒品予賴曉

君部分訊問上訴人，嗣檢察官即於上訴人不知之情況下，依賴曉

君於偵查中之陳述，起訴上訴人涉犯轉讓第一級毒品罪嫌。原判

決因而認「本案於偵查中並未詢問被告（指上訴人，下同）是否

有轉讓第一級毒品予賴曉君之犯行，被告亦未自動供出有轉讓毒

品予賴曉君，雖被告於原審（指第一審）曾自白其轉讓毒品予賴

曉君，惟本案被告既未曾於偵查中自白轉讓第一級毒品予賴曉君

，辯護人亦認檢察官及警方均未詢及被告有關轉讓毒品之犯罪事

實，就本案轉讓毒品部分，依法即無毒品危害防制條例第十七條

第二項適用之餘地……。」等語（見原判決理由四、㈧）。然揆

諸前揭說明，果上訴人於偵查中，就有無轉讓第一級毒品予賴曉

君部分，未有辯明或獲有毒品危害防制條例第十七條第二項所定

自白減刑寬典之機會，能否將此訴訟上之不利益歸於上訴人，而

謂其並無毒品危害防制條例第十七條第二項之適用，自有研酌之

餘地。㈡、原審認上訴人提供第一級毒品海洛因及第二級毒品甲

基安非他命予證人賴曉君施用之行為，乃係分別觸犯毒品危害防

制條例第八條第一項之轉讓第一級毒品罪，及藥事法第八十三條

第一項之明知為禁藥而轉讓罪乙節，無非係以證人賴曉君所證其

係自行拿取上訴人擺放之海洛因、甲基安非他命，並分別以注射

方式及燒烤後以鼻吸食之方式施用，而施用時間已相隔約半小時

，為其論據。然行為人轉讓相同或不同毒品之行為，究屬單一行

為、抑或應數罪併罰，當視行為人主觀犯意及客觀轉讓行為究為

一行為或數行為而決定之，非以受讓者施用轉讓毒品之種類、次

數或時間間隔，為其判斷依據。若行為人基於單一轉讓犯意，而

為一次轉讓行為，縱所轉讓之毒品種類不同，或受讓者係分次施

用，或施用時間已有間隔，亦應評價行為人為單一轉讓行為。另

為限縮數罪併罰規定之適用，以維持刑罰公平原則，使罰當其罪

，如行為人以單一轉讓之決意，於同時、同地或密切接近之時、

地接續為數次轉讓行為，而各行為之獨立性極為薄弱，依一般社

會健全觀念，在時間差距上，難以強行分開，在刑法評價上，以

視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為予以評價，較為合

理者，則此數次轉讓行為，仍應評價為刑法上所謂之「接續犯」

。僅行為人並非基於單一之轉讓目的而為轉讓行為，並於行為完

成後，另行起意而為轉讓行為，始可認其先後多次轉讓行為，犯

意各別，行為獨立，應併合處罰。查證人賴曉君於第一審審理時

證稱：「（問：你在九十八年十月五日被查獲時，坦承有施用第

一級、第二級毒品，這些毒品來源為何？）答：被告放在家裡的
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，我自己拿來施用。」、「（問：被告是否知道你會去拿來施用

？）答：知道。」、「（問：你施用的第一級毒品海洛因，是否

被告取得而放在他與你同居的台中縣大里市○○路○○○巷○○

號四樓，而由你自行取用？）答：是。」、「（問：你所施用的

第二級毒品甲基安非他命來源為何？）答：一樣，被告購買回來

，放在台中縣大里市○○路○○○巷○○號四樓房間書桌抽屜，

我自己拿來施用。」（見第一審卷第九十四頁反面、第九十五頁

反面、第九十六頁）等語。依證人賴曉君上開證述，究竟上訴人

係一次或二次轉讓行為？上訴人是否基於單一犯意，僅有一個擺

放（即轉讓）毒品行為，容認證人賴曉君可自行同時取用海洛因

及甲基安非他命？若上訴人係於同一處所、同時間內，轉讓海洛

因及甲基安非他命予賴曉君施用，能否評價為數罪？非無再予研

求之餘地。原判決僅以證人賴曉君施用毒品之種類不同，施用時

間已間隔半小時，遽認上訴人轉讓海洛因及甲基安非他命予證人

賴曉君係屬二行為，而應予分論併罰，即嫌速斷。綜上，以上或

為上訴意旨所指摘，或為本院得依職權調查之事項，應認原判決

關於轉讓第一級毒品海洛因及屬禁藥之甲基安非他命予賴曉君之

部分（即原判決事實欄一、㈢、㈣所示部分），有撤銷發回更審

之原因。

貳、上訴駁回部分：

一、關於原判決事實欄一、㈠所示部分：

按刑事訴訟法第三百七十七條規定，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，均應認其上訴為不合法律上之程式，予

以駁回。本件上訴人關於原判決事實欄一、㈠所示部分之上訴意

旨略稱：行為不能發生犯罪之結果，又無危險者，不罰。刑法第

二十六條定有明文。所謂不能發生犯罪之結果，即學說上所謂不

能犯，在行為人方面，其惡性之表現雖與普通未遂初無異致，但

在客觀上則有不能與可能發生結果之分，未可混為一談。原判決

認上訴人於事實欄一、㈠所示販賣第一級毒品海洛因予徐民南部

分，雖因海洛因業經用罄而終止販賣行為，然此僅屬中止未遂，

上訴人上開犯行仍應論以販賣第一級毒品未遂罪，並因與原判決

事實欄一、㈠所示販賣第二級毒品甲基安非他命既遂部分，為一

行為而觸犯數罪名，依刑法第五十五條想像競合犯之規定，應從

一重論處販賣第一級毒品未遂罪刑云云。然上訴人於偵查時已辯

稱「當天徐民南有要跟我談交易海洛因的價格，但是因為我當時

沒有海洛因可以給她，所以沒有交易成功。」、「（問：依電話

內容，是你叫他過去的，你沒有海洛因，你叫他過去做什麼？）

答：他只說要過來跟我說價錢。」等語（見偵查卷第八十三頁）

，核與證人徐民南證稱：「……可是我過去被告（指上訴人）那

裡時，被告表示沒有海洛因，因為被告已經自己施用用罄，所以
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我該次沒有從被告那裡拿到海洛因。」（見第一審卷第一二二頁

反面）等語相符，適足以證明上訴人當時並無持有海洛因。則上

訴人當時縱主觀上有意圖營利而販賣海洛因之犯意，然客觀上無

海洛因可資販賣予徐民南，即不生販賣之結果，亦無販賣海洛因

之危險，應屬刑法第二十六條所定之不能犯。況上訴人原所持有

之海洛因用罄後，雖有與證人徐民南商討海洛因價格情事，然上

訴人並未著手為販入海洛因之行為，即未著手實行販賣之行為，

上訴人與證人徐民南商量海洛因價格之行為，充其量亦僅止於預

備階段，僅成立販賣毒品之預備行為，惟毒品危害防制條例第四

條並未處罰預備犯，就此部分，上訴人上開犯行亦屬不罰等語。

惟查：證據之取捨、事實之認定，乃事實審法院職權行使之範圍

，事實審法院經調查證據之結果，本於確信，依自由心證之取捨

證據，苟其取捨，與經驗法則或論理法則無違，即不得任意指為

違法，而據為適法之第三審上訴理由。本件原判決認定上訴人有

原判決事實欄一之㈠所載之販賣第一級毒品海洛因未遂及第二級

毒品甲基安非他命之犯行，因而撤銷第一審關於上訴人此部分之

科刑判決，改判依刑法想像競合關係，暨依毒品危害防制條例第

十七條第一項規定減刑後，論處上訴人販賣第一級毒品未遂罪刑

（處有期徒刑八年），並為相關從刑之諭知。係以：上訴人部分

之自白、證人徐民南之證詞、上訴人使用之000000000

0號行動電話與證人徐民南使用之0000000000號行動

電話通訊監察書、通訊監察內容、內政部警政署刑事警察局九十

八年十月十九日刑鑑字第○九八○一四三○一○號鑑定書、法務

部調查局濫用藥物實驗室九十八年十一月五日調科壹字第○九八

二三○二九八二○號鑑定書、扣案之海洛因與甲基安非他命等證

據資料，為綜合之判斷。並就上訴人否認有販賣第一、二級毒品

云云，其辯詞不可採之理由，暨證人徐民南嗣後更異證詞，係為

迴護上訴人，亦不足取等情，分別予以指駁及說明。已詳細敘述

其所憑之證據及認定之理由，所為論斷，俱有卷存證據資料可資

覆按，從形式上觀察，並無採證或認定事實違背經驗法則或論理

法則，或其他違背法令之情形。另查：所謂不能（未遂）犯，乃

指行為人已著手於犯罪之實行，而就其行為觀察，並不能發生結

果，且無結果發生之危險或可能者而言；倘其行為後，因有外部

障礙事由之阻斷，致未發生原可預期或預見之犯罪結果者，即屬

（普通）障礙未遂之範疇，而非不能犯。二者區別，端在於有無

發生結果之危險或可能。如有，為（普通障礙）未遂犯；若無，

始屬不能（未遂）犯。又所言中止（未遂）犯，則指已著手於犯

罪行為之實行，嗣因己意，消極中止該行為之續行，或改以積極

作為防止其結果之發生，並均終致該犯罪之結果未發生之情形而

言。其重要特徵之一，厥為行為尚未完全完成，斯有中止可言，

若行為既已完成，卻純因外部障礙而未發生原所預期或預見之結

果者，要屬障礙未遂問題，並非中止犯。又犯罪之著手，係指行

為人為實現犯意而開始實行犯罪構成要件之行為而言。販賣毒品

罪之販賣者與購毒者就買賣毒品之重要內容有所表示時，縱使販

第 4 頁



賣者尚未實際交付毒品，仍可認為已經著手販賣毒品之實施；亦

即販賣毒品之犯行，以販賣者與應買者雙方就買賣毒品之重要內

容有所意思表示而達成契約之合致時，即已著手於販賣毒品之構

成要件行為。查本件依上訴人之供述、證人徐民南之證詞，並佐

以上訴人使用之0000000000號行動電話與證人徐民南

使用之0000000000號行動電話於九十八年八月二十九

日之通訊監察內容等證據資料，上訴人確已與證人徐民南達成買

賣第一級毒品海洛因之合意，且證人徐民南亦依約前往上訴人處

欲取得該毒品，上訴人顯已著手買賣毒品之實施。嗣因上訴人所

持有之第一級毒品海洛因業已用罄，故無法交付海洛因予證人徐

民南，則上訴人買賣海洛因未遂之行為，端屬因一時之外部障礙

致未發生原所預期或預見之結果，揆諸前開說明，應屬障礙未遂

，而非不能犯。原審就此論以上訴人為中止未遂，固有微瑕，然

於判決結果尚無影響。上訴意旨指摘原判決關於此部分有適用法

則不當之違背法令云云，難認係適法之上訴第三審理由。上訴人

此部分上訴不合法律上之程式，應予駁回。

二、關於原判決事實欄一、㈡所示部分：

查第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由，其未敘述者，得於提起

上訴後十日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，而於第三

審法院未判決前仍未提出上訴理由書狀者，第三審法院應以判決

駁回之，刑事訴訟法第三百八十二條第一項、第三百九十五條後

段規定甚明。上訴人不服原判決，於一○○年三月四日具狀提起

上訴，惟未聲明係一部上訴，應視為全部上訴。然稽之其於一○

○年三月十日所提之刑事補具上訴理由狀，就原判決論處販賣第

一級毒品罪刑（即原判決事實欄一、㈡所示部分）部分，並未敘

述理由，迄今逾期已久，於本院未判決前仍未提出，依上開規定

，上訴人此部分上訴即非合法，應予駁回。

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，判決如主文。

中    華    民    國  一○○  年    五    月   十九   日

                      最高法院刑事第三庭

                          審判長法官  陳  正  庸

                                法官  林  秀  夫

                                法官  林  瑞  斌

                                法官  謝  靜  恒

                                法官  沈  揚  仁

本件正本證明與原本無異

                                      書  記  官

中    華    民    國  一○○  年    五    月  二十五  日

                                                    m
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