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裁判字號：最高法院 102 年台上字第 59 號刑事判決

裁判日期：民國 102 年 01 月 08 日

裁判案由：違反毒品危害防制條例

最高法院刑事判決　　　　　　　　一○二年度台上字第五九號

上　訴　人　莊繼堯

　　　　　　曾睿騰（原名曾啟軒）

　　　　　　葉紹麟（原名葉冠麟）

上列上訴人等因違反毒品危害防制條例等罪案件，不服台灣高等

法院高雄分院中華民國一０一年三月十六日第二審判決（一００

年度上訴字第一三九０號，起訴案號：台灣高雄地方法院檢察署

一００年度偵字第六五五六、八三０三號），提起上訴，本院判

決如下：

    主  文

原判決及第一審判決關於曾睿騰、葉紹麟部分均撤銷。

曾睿騰共同販賣第三級毒品，未遂，處有期徒刑貳年拾月，扣案

如附表編號1至4所示之物均沒收。

葉紹麟共同販賣第三級毒品，未遂，處有期徒刑貳年參月，扣案

如附表編號1至4所示之物均沒收。

其他上訴駁回。

    理  由

壹、撤銷改判（即曾睿騰、葉紹麟）部分：

一、本件原判決認定上訴人曾睿騰（綽號阿寶）前因恐嚇及妨害

    自由罪，經台灣板橋地方法院（現更名為台灣新北地方法院

    以九十九年度訴字第一五七二號判決分別判處有期徒刑六月

    、三月，應執行有期徒刑七月確定，於民國一００年一月二

    十六日易科罰金執行完畢。曾睿騰（原名曾啟軒）及上訴人

    葉紹麟（原名葉冠麟）皆明知愷他命（俗稱Ｋ他命）係毒品

    危害防制條例所明定之第三級毒品，不得非法持有及販賣，

    竟於一００年二月十四日前某日，在台北地區某處，共同意

    圖營利，基於販賣第三級毒品愷他命之犯意聯絡，約定葉紹

    麟先到高雄市等待曾睿騰指示拿取販入之愷他命，再帶回台

    北地區伺機販賣予不特定買家，再由葉紹麟抽取轉手之利益

    ，而曾睿騰則可從中獲取部分數量之愷他命及請葉紹麟再向

    其老闆借取新台幣（下同）五十萬元之利益。葉紹麟便於一

    ００年二月十四日到達高雄市，與其不知情女友共同投宿於

    高雄市○○區○○○路○○汽車旅館302室，等待曾睿騰通

    知。一００年二月十六日十二時許，曾睿騰以其所有門號00

    00000000號電話（搭配如附表編號4所示行動電話）聯繫上

    訴人莊繼堯所有門號0000000000號電話（搭配如附表編號5

    所示行動電話），雙方約定在高雄市○○區○○○路○○汽
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    車旅館進行第三級毒品愷他命交易，於同日十五時許，曾睿

    騰到○○汽車旅館承租507號房並指示葉紹麟自同旅館302號

    房到507號房內等待。莊繼堯得知曾睿騰欲購買愷他命三公

    斤後，基於販賣第三級毒品愷他命之犯意，攜帶其所非法持

    有之愷他命約三公斤，於同日十五時二十八分許，駕駛車牌

    號碼00-0000號自小客車前往○○汽車旅館，並進入前揭旅

    館507號房，莊繼堯便將愷他命放入手提紙袋內交付曾睿騰

    ，並由曾睿騰從上開愷他命中抽取一小包以試看品質，之後

    將其餘愷他命（即附表編號1所示部分）交給葉紹麟，指示

    葉紹麟將該愷他命帶往302號房待命。莊繼堯交付上開愷他

    命後，與曾睿騰約定代價為六十萬元，惟現場並未交付現金

    ，另待葉紹麟將愷他命銷售之後，再由曾睿騰將交易之代價

    交付莊繼堯。因上開毒品交易為警全程監控，待葉紹麟將如

    附表編號1所示愷他命攜出507號房欲至302號房時將其逮捕

    ，並扣得如附表編號1所示愷他命及編號2所示手提紙袋一個

    ，再逮捕曾睿騰及莊繼堯，並扣得如附表編號3所示愷他命

    一包、曾睿騰所有如附表編號4所示行動電話一支（含門號

    0000000000號SIM卡一張）及莊繼堯所有如附表編號5所示行

    動電話一支（含0000000000號SIM卡一張）等情。係以上揭

    事實，除約定價金六十萬元部分外，業據曾睿騰、葉紹麟於

    第一審準備程序坦承在卷。曾睿騰於偵查、第一審亦供稱其

    是要向莊繼堯購買愷他命，一公斤二十萬元，莊繼堯有稱五

    天內要回現金；莊繼堯報的價格是一公斤二十萬元，願意依

    檢察官起訴之犯罪事實認罪；其是向莊繼堯購買愷他命三公

    斤，價金是六十萬元，莊繼堯也已經將該毒品交付給其與葉

    紹麟，錢還沒有付給莊繼堯，（莊繼堯）之前有大概跟其說

    過，市價就是一公斤二十萬元，所以三公斤就是六十萬元等

    語，葉紹麟於偵查、第一審亦陳稱至高雄是因為有毒品可以

    賺錢，之前在台北即與阿寶（即曾睿騰）協定至高雄拿了貨

    如果有人要，三公斤就是要拿回台北賺取差價；曾睿騰要其

    把三公斤毒品拿到隔壁房間，其未說要拿去隔壁房間試吃，

    扣案的毒品在其手上查獲，曾睿騰手上被查獲的毒品，是從

    莊繼堯帶來的那包毒品挖出來的等語甚明，核與莊繼堯於偵

    查、第一審所述情形一致，並有如附表編號1至5所示愷他命

    （四包及一小包）、手提紙袋一個、行動電話二支（均含門

    號）扣案，及搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、現場查緝照

    片、○○汽車旅館錄影監視器翻拍照片、台灣高雄地方法院

    一００年聲監續字第四０四號通訊監察書、莊繼堯持用0000

    000000號電話於一００年二月十六日與曾睿騰所持用000000

    0000號電話聯絡之通訊監聽譯文摘要表在卷可稽。上開扣案

    之毒品（即附表編號1、3部分）經鑑定結果，均為白色晶體

    粉末及檢出愷他命成分，為第三級毒品愷他命，且其中四包

    （即附表編號1部分）驗前淨重2967.346公克，驗後淨重296

    7.323公克，純度86.1％，純質淨重2554.884公克，另一小
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    包（即附表編號3部分）驗前淨重6.177公克，驗後淨重6.16

    8公克，純度86％，純質淨重5.312公克等情，亦有高雄醫學

    大學附設中和紀念醫院檢驗報告二紙在卷可憑。因近來政府

    極力查緝毒品，而第三級毒品愷他命價格不貲、物稀價昂，

    且販賣第三級毒品係屬重罪，若無利潤可圖，曾睿騰、葉紹

    麟何須共同販入扣案之毒品欲轉賣他人。再依曾睿騰、葉紹

    麟均陳稱要販賣之事實，及各稱要得到毒品的好處及賺取差

    價等，曾睿騰、葉紹麟有牟利意圖，亦堪認定。至曾睿騰經

    合法傳喚未於最後審判期日到庭，但其辯護人以莊繼堯將愷

    他命交付後，因尚待葉紹麟測試，尚未談妥或交付價金，該

    交易尚未完成云云，葉紹麟亦以毒品尚在測試中，應屬意圖

    販賣而持有云云。然如上述，莊繼堯與曾睿騰已談妥買賣價

    金並將愷他命交付曾睿騰，由曾睿騰指示葉紹麟拿到302號

    房間等待，衡情，倘買賣雙方未就買賣之毒品品質合意，豈

    有談妥買賣價金及交付毒品行為。佐以葉紹麟於第一審陳稱

    其未說要拿去隔壁房間試吃等語，足證上開所稱本件還沒有

    決定是否要買、價錢也還沒有談妥云云，均不足採信。至於

    價金雖尚未交付，但本案愷他命買賣雙方就買賣標的物（包

    括毒品品質、數量…）、價金等買賣重要內容已合致，賣方

    莊繼堯並已交付買賣之毒品愷他命予買方即曾睿騰，買賣即

    屬既遂，尚未交付價款，並不影響買賣既遂罪責之成立。因

    葉紹麟知悉曾睿騰係要購買上開愷他命賺錢營利，所參與者

    為買賣毒品之構成要件行為，即不能解免共同販賣第三級毒

    品罪責，曾睿騰、葉紹麟上開販賣第三級毒品愷他命犯行，

    均堪認定，為其所憑之證據及認定之理由。並說明販賣毒品

    罪，並不以販入之後復行賣出為構成要件，祇須以營利為目

    的將毒品購入或將之賣出，有一於此，其犯罪即已完成，核

    曾睿騰、葉紹麟所為，均係犯毒品危害防制條例第四條第三

    項之販賣第三級毒品罪。二人就上揭犯行，有犯意聯絡及行

    為分擔，皆為共同正犯。曾睿騰、葉紹麟於販入第三級毒品

    愷他命後，持有該第三級毒品（純質淨重為20公克以上）之

    低度行為，為販賣之高度行為吸收，均不另論罪。曾睿騰如

    前受徒刑之執行完畢，五年以內故意再犯有期徒刑以上之罪

    ，為累犯，應依法加重其刑。曾睿騰、葉紹麟分別於偵查、

    第一審審理中各曾有一次自白，均應依毒品危害防制條例第

    十七條第二項規定，減輕其刑。曾睿騰有刑之加重及減輕事

    由，依法先加後減之。原審因認第一審適用毒品危害防制條

    例第四條第三項、第十七條第二項、第十九條第一項，刑法

    第十一條、第二十八條、第四十七條第一項、第三十八條第

    一項第一款，論曾睿騰、葉紹麟以共同販賣第三級毒品之罪

    （曾睿騰為累犯）。並審酌其二人為牟取不法利益，無視毒

    品戕害施毒者健康及毒品氾濫對社會治安嚴重影響，仍販入

    愷他命，所交易毒品數量甚鉅（淨重約2973.523公克），純

    度高達86％以上，顯非一般零售之下游毒販，若輾轉流出，
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    所生危害甚鉅，兼衡以渠等犯罪動機、目的、手段、智識程

    度、生活狀況，暨犯罪後之態度等一切情狀，分別量處其二

    人如原判決主文所示之刑。另以：㈠、扣案如附表編號1、3

    所示愷他命共五包（包括盛裝該愷他命之包裝夾鏈袋，因與

    該毒品有直接接觸而殘留微量毒品難以完全析離，亦無析離

    之實益及必要，應視同毒品），為違禁物，應依刑法第三十

    八條第一項第一款規定宣告沒收。㈡、扣案如附表編號2所

    示手提紙袋一個，價值微薄，且已經莊繼堯附隨於扣案毒品

    販賣交付給曾睿騰及葉紹麟（下稱曾睿騰二人），當已屬曾

    睿騰二人所有，且係二人販賣第三級毒品所用之物，依毒品

    危害防制條例第十九條第一項規定宣告沒收。扣案附表編號

    4所示之行動電話（含其內門號SIM卡），為曾睿騰所有，供

    其與葉紹麟共同犯本案販賣第三級毒品交易聯絡所用之物，

    依毒品危害防制條例第十九條第一項規定及共犯責任共同原

    則，均予以宣告沒收等部分之判決，尚無違誤，予以維持，

    而駁回曾睿騰、葉紹麟在第二審之上訴。經核原判決認事用

    法，除後述二部分外，原無不合。

二、惟按：㈠、本院二十五年非字第一二三號判例：「禁烟法上

    之販賣鴉片罪，並不以販入之後復行賣出為構成要件，但使

    以營利為目的將鴉片購入或將鴉片賣出，有一於此，其犯罪

    即經完成，均不得視為未遂。」係沿用十八年七月二十五日

    公布之禁烟法（現已失效）所為之論述，惟其論述違背行為

    階段理論，且對於無論是否賣出，一律論以販賣既遂罪，其

    法律評價亦違反平等原則，業經本院一０一年度第六、七、

    九、十次刑事庭會議，以該判例不合時宜而決議不再援用（

    與本則判例相同意旨之六十七年台上字第二五００號、六十

    八年台上字第六０六號、六十九年台上字第一六七五號等判

    例，及六十六年一月二十四日六十六年度第一次刑庭庭推總

    會議決議，亦經本院刑事庭會議決議不再援用及供參考）。

    又所謂販賣行為，必須行為人主觀上具有營利之意思，方足

    以構成；而刑罰法律所規定之販賣罪，類皆為⑴意圖營利而

    販入。⑵意圖營利而販入並賣出。⑶基於販入以外之其他原

    因而持有，嗣意圖營利而賣出等類型。而「著手」乃指實行

    犯意，尚未達於犯罪既遂之程度而言。上述判例謂以營利為

    目的將鴉片購入，其犯罪即經完成，不得視為未遂，所稱犯

    罪既遂，固不合時宜，但其顯係認為意圖營利而販入，即為

    本罪之著手。是從行為階段理論立場，意圖營利而販入，即

    為前述⑴、⑵販賣罪之著手，其中⑶之情形，則以另行起意

    販賣，向外求售或供買方看貨或與之議價時，或為其他實行

    犯意之行為者，為該罪之著手。而販賣行為之完成與否，以

    標的物之是否交付，作為既、未遂之標準，始符合法理及社

    會通念。惟毒品危害防制條例對於販賣罪與意圖販賣而持有

    罪，均設有罰則。而行為人持有毒品之目的，既在於販賣，

    不論係出於原始持有時即有營利之目的，抑或初非以營利之
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    目的而持有（例如受贈或施用），嗣變更犯意為意圖販賣繼

    續持有，均與意圖販賣而持有毒品罪之構成要件該當，且與

    販賣罪具有法條競合關係，應擇較重之販賣罪處罰，該意圖

    販賣而持有部分僅不另論罪而已，並非不處罰。此觀販賣、

    運輸、轉讓、施用毒品，其持有之低度行為均為販賣等高度

    行為所吸收而不另論罪，為實務上確信之見解；意圖販賣而

    持有毒品罪，其基本行為仍係持有，意圖販賣為加重要件，

    與販賣罪競合時，難認應排除上開法條競合之適用。從而，

    本院先前因該則判例而對於意圖販賣而持有毒品罪，採取限

    縮解釋，指初非以營利之目的而持有，嗣變更犯意為意圖販

    賣繼續持有，尚未著手賣出之見解，應予補充。至於三十七

    年六月二十三日司法院院解字第四０七七號解釋，旨在闡述

    以營利為目的將鴉片購入，尚未及賣出之情形，不能祇認為

    成立意圖販賣而持有鴉片罪。其僅稱成立販賣鴉片罪，並未

    如上述判例明言應成立販賣既遂罪，且上開解釋所依據之法

    律（三十五年八月二日公布之禁煙禁毒治罪條例），其立法

    體例與上開判例沿用之禁烟法不同，該判例所隱含對於以營

    利為目的而販入鴉片，如認為成立未遂犯，其處罰（得減輕

    其刑）反較意圖販賣而持有鴉片罪為輕之失衡情形現已不復

    存在，是上開判例應不再援用，並以意圖營利而販入毒品，

    如尚未賣出，構成販賣未遂罪，併與意圖販賣而持有罪具有

    法條競合關係，與上開解釋尚無牴觸，此為本院最近之見解

    。原審未及見此，維持第一審就曾睿騰、葉紹麟意圖販賣營

    利販入「愷他命」部分逕論處販賣第三級毒品既遂罪刑部分

    之判決，依上述說明，自有適用法則不當之違誤。㈡、關於

    曾睿騰部分，其前雖因恐嚇及妨害自由罪，經台灣板橋地方

    法院於九十九年七月三十日以九十九年度訴字第一五七二號

    判決分別判處有期徒刑六月、三月，應執行有期徒刑七月，

    上訴第二審後因撤回上訴而確定（下稱甲案），並於一００

    年一月二十六日易科罰金執行完畢。但其另於九十八年間因

    犯妨害自由罪，經台灣高等法院於九十九年八月二十六日以

    九十九年度上訴字第一七四七號判決有期徒刑八月，上訴本

    院後經本院以一００年度台上字第六五三六號駁回上訴確定

    在案（下稱乙案），有台灣高等法院被告前案紀錄表（原審

    卷第四四頁及背面）、各該判決影本在卷可參，且上述甲、

    乙案三罪，因均在甲案九十九年十二月十七日確定前所犯，

    另經台灣板橋地方法院以一０一年度聲字第三五二六號裁定

    重行定應執行有期徒刑一年二月，有該裁定影本可參，是曾

    睿騰所犯甲案二罪，應尚未執行完畢，原判決遽論以累犯，

    並予加重其刑，同有適用法則不當之違法。

三、曾睿騰上訴意旨略以：莊繼堯已稱曾睿騰之朋友（即葉紹麟

    ）說要先試試看，曾睿騰雖交付內有五十萬元之卡，但其表

    示等試完再交錢，亦將該卡交還；葉紹麟亦供陳還要再試貨

    等語，均足以證明上開愷他命係葉紹麟欲帶回302室測試，
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    再決定是否購買及價格若干，該交易應尚未完成等語。葉紹

    麟上訴意旨略以：（一）、毒品交易前必先經驗貨程式，依

    莊繼堯、曾睿騰、葉紹麟所述，亦見曾睿騰挖取一小部分毒

    品及葉紹麟將附表編號1毒品攜出507號房間，均出於欲瞭解

    毒品品質所致，至莊繼堯、曾睿騰所稱之六十萬元均指市價

    而言，原判決誤將市價認定為交易價格，顯然違反經驗法則

    ，原判決就此有利葉紹麟之證據未說明如何不採之理由，亦

    有判決理由矛盾及判決理由不備之違法。（二）、葉紹麟之

    辯護人於原審請求向查獲地點汽車旅館函調曾睿騰入住及退

    房時間，以查明販賣意思是否合致，原審未予調查，亦有應

    於審判期日調查之證據而未予調查之違法。（三）、本件依

    南部地區巡防局高雄第一機動查緝隊搜索報告書之記載，專

    案人員經汽車旅館人員同意後於507 號房當場發現莊繼堯、

    曾睿騰正在施用愷他命，並查扣犯罪使用之行動電話、毒品

    。然遍查全卷，並無汽車旅館人員同意之資料，再汽車旅館

    人員非受本件搜索之人，且507 號房間當時使用、管領權人

    係承租者曾睿騰而非汽車旅館人員，本件搜索應不合法律程

    式。再者，同一搜索執行單位於其製作之搜索扣押筆錄上執

    行之依據欄竟又勾選「依刑事訴訟法第一百三十條執行附帶

    搜索」，則本案究係依照何種方式執行搜索不明。葉紹麟之

    辯護人於原審準備程序已予指摘，原審未予調查即予援用，

    復未說明援用之理由，顯有調查未盡完全及理由不備之違失

    等語。惟查：（一）、原判決就曾睿騰、葉紹麟基於販賣營

    利意圖，向莊繼堯買入扣案愷他命部分，已詳述雖尚未交付

    價金，但交易業已完成之理由如前，此部分自無曾睿騰、葉

    紹麟所指違法情形。（二）、刑事訴訟法第三百七十九條第

    十款所稱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，具有關聯

    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。若所證明之事項已臻明確，或就同一證據再度聲請

    調查，或僅枝節性問題，自均欠缺調查之必要性，原審未依

    聲請或職權為無益之調查，並無違法可言。葉紹麟於原審請

    求函調曾睿騰入住及退房時間部分，與曾睿騰、莊繼堯間買

    賣意思是否合致，並無證據上之關聯性，原判決未為無益之

    調查，難認違法。（三）、刑事訴訟法第一百三十條之附帶

    搜索及第一百三十一條第一項之緊急搜索，係為因應搜索本

    質上屬有急迫性、突襲性之處分，難免發生時間上不及聲請

    搜索票之急迫情形，於實施拘捕行為之際，兼為保護執行人

    員人身安全，防止被逮捕人逃亡與湮滅罪證，在必要與不可

    或缺之限度下所設令狀搜索之例外規定，其前提均應以有合

    法拘捕或羈押行為之存在為必要。但前者搜索之目的在於「

    發現應扣押物」（找物），因此對於受搜索人所得「立即控

    制」之範圍及場所，包括所使用具機動性汽、機車等交通工
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    具均得實施搜索，並於搜索過程中就所發現之物為扣押處分

    ；而後者之搜索則著重在「發現應受拘捕之人」（找人），

    其執行方式應受拘捕目的之限制，除於搜索進行過程中意外

    發現應扣押之物得予扣押外，不得從事逸出拘捕目的之搜索

    、扣押行為，並應於拘捕目的達成後立即終止。但為防止執

    法人員遭受被拘捕人攻擊，防止其湮滅隨身證據，此際，自

    可對該被拘捕人身體、隨身攜帶物件、所使用交通工具及其

    立即可觸及處所實施附帶搜索。就此拘捕之是否合法、搜索

    與扣押程序有無合理之依據，則由法院為事後審查以判斷所

    扣押之物得否為證據。又刑事訴訟法第一百三十一條第一項

    第三款係規定：有明顯事實足信為有人在內犯罪而情形急迫

    者，檢察官、檢察事務官、司法警察官或司法警察，雖無搜

    索票，得逕行搜索住宅或其他處所，本件南部地區巡防局一

    ００年二月十七日函報台灣高雄地方法院、台灣高雄地方法

    院檢察署之該局高雄第一機動查緝隊「逕行搜索報告書」雖

    於「理由之釋明」部分記載「２、專案小組於一００年二月

    十六日…十五時二十五分發現507 號房有一男子（犯嫌葉冠

    麟）由該汽車旅館步行出來，手提一紙袋，神色可疑，…葉

    嫌立即狂奔至…路口即遭專案人員查獲葉嫌持有三級毒品愷

    他命毛重3006公克，即依現行犯逮捕。３、專案人員研判葉

    冠麟所持有之三級毒品係由莊繼堯與曾睿騰提供，專案人員

    經汽車旅館人員同意搜索後於507 號房當場發現莊繼堯與曾

    睿騰正在施用三級毒品愷他命，並於507 號房查獲犯罪使用

    門號及三級毒品毛重6.5 公克，即依現行犯逮捕。」似指對

    507 號房之搜索係依據刑事訴訟法第一百三十一條之一（同

    意搜索）為之，但該「逕行搜索報告書」之名稱已使用「逕

    行搜索」，並於報告書之始記載「本隊偵辦毒品案件，因情

    況急迫未及聲請核發搜索票，而依刑事訴訟法第一百三十一

    條第一項第三款執行逕行搜索，今已執行完畢，爰依同條第

    三項之規定陳報貴院（署）」，且該函係依刑事訴訟法第一

    百三十一條第三項辦理之陳報，有該函及「逕行搜索報告書

    」附卷可證（警詢卷卷一第八六至八八頁），顯見此部分應

    係依據刑事訴訟法第一百三十一條第一項第三款執行逕行搜

    索無疑，應無同意搜索問題。該「汽車旅館人員同意搜索」

    文字，或係誤載，或係指同意專案人員進入該旅館而言，自

    不影響該次搜索行為本質。至南部地區巡防局高雄第一機動

    查緝隊一００年二月十六日十六時搜索、扣押筆錄（警詢卷

    卷二第六至九頁）雖記載該次「執行之依據」為「刑事訴訟

    法第一百三十條執行附帶搜索」，與「逕行搜索報告書」之

    「逕行搜索」不同，但上開「逕行搜索報告書」已記載「３

    、專案人員…於507 號房當場發現莊繼堯與曾睿騰正在施用

    三級毒品愷他命…即依現行犯逮捕。」承辦警員遂依「刑事

    訴訟法第一百三十條」再對「受執行人」莊繼堯、曾睿騰「

    執行附帶搜索」，與刑事訴訟法第一百三十條規定「檢察官
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    、檢察事務官、司法警察官或司法警察逮捕被告、犯罪嫌疑

    人或執行拘提、羈押時，雖無搜索票，得逕行搜索其身體、

    隨身攜帶之物件、所使用之交通工具及其立即可觸及之處所

    。」等程序自無不合，其因此次「附帶搜索」查扣如附表編

    號3、4、5 等物品，其搜索程序亦合乎法律規定。如上所述

    ，本件承辦警員應係先對507 號房執行「逕行搜索」，繼而

    對逮捕之莊繼堯、曾睿騰執行「附帶搜索」，先後程序有別

    ，並無矛盾。原判決就此部分未予說明固見疏漏，但曾睿騰

    指摘此部分不合法律程序，亦無理由。

四、曾睿騰、葉紹麟上訴意旨雖未指摘原判決此部分違法情形，

    然原判決上開違法均係本院得依職權調查之事項，且原判決

    及第一審判決上開違誤顯於曾睿騰、葉紹麟不利，應認原判

    決及第一審判決關於曾睿騰、葉紹麟販賣第三級毒品罪刑部

    分均有撤銷之原因。惟原判決上述違誤尚不影響此部分曾睿

    騰、葉紹麟犯罪事實之確定，本院可據以為判決；爰將原判

    決及第一審判決關於曾睿騰、葉紹麟二人部分均撤銷，由本

    院自為判決。核曾睿騰、葉紹麟所為，均犯毒品危害防制條

    例第四條第六項、第三項之販賣第三級毒品未遂罪及同條例

    第五條第三項之意圖販賣而持有第三級毒品罪。曾睿騰、葉

    紹麟於販入第三級毒品愷他命後，持有該第三級毒品（純質

    淨重為20公克以上）之低度行為，各為販賣之高度行為吸收

    ，均不另論罪。二人所犯上述二罪間具有法條競合關係，應

    依重法優於輕法之法理，僅論以同條例第四條第六項、第三

    項之販賣第三級毒品未遂罪。曾睿騰、葉紹麟二人間就此犯

    罪有犯意聯絡、行為分擔，均為共同正犯。此部分並依刑法

    第二十五條第二項（未遂犯減輕）及毒品危害防制條例第十

    七條第二項規定（自白減輕）予以遞減其刑。爰審酌曾睿騰

    、葉紹麟犯罪一切情狀，分別量處如主文第二、三項所示之

    刑，及為與原判決相同之從刑宣告如主文第二、三項所示，

    以資糾正。

貳、上訴駁回（即莊繼堯）部分：

一、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

    狀並非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。上訴人莊繼堯上訴意旨略以：

    （一）、莊繼堯於原審審理期日，於其辯護人詢問對偵查中

    筆錄所稱三公斤約六十萬元之記載內容時，明白表示該筆錄

    記載有錯，原審竟未就此主張是否屬實調取錄音或錄影帶予

    以勘驗，以辨明莊繼堯此部分陳述是否得作為證據，即遽認

    此部分有證據能力並引為莊繼堯不利之證據，顯有應調查之

    證據而未予調查及違反證據法則之違法。（二）、本件因葉
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    紹麟陳稱系爭毒品品質不佳，尚要用防潮包測試，顯見買方

    尚未完成驗貨程式，亦未決定是否購買，且雙方就交易金額

    亦未談妥或交付，此部分應屬未遂等語。

二、惟查：（一）、證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，

    俱屬事實審法院自由裁量判斷之職權，此項職權之行使，倘

    不違背客觀存在之經驗法則或論理法則，即不違法，觀諸刑

    事訴訟法第一百五十五條第一項規定甚明，自無許當事人任

    憑主觀指為違法，而資為合法之第三審上訴理由。又法院認

    定事實，並非悉以直接證據為限，其既綜合調查所得之各項

    直接、間接證據，本於合理之推斷而為認定，於法並無不合

    。原審綜合全案證據資料，本於事實審法院職權推理作用，

    認定莊繼堯有原判決事實欄所載販賣第三級毒品愷他命犯行

    ，因而維持第一審論處莊繼堯販賣第三級毒品（累犯）之罪

    ，依累犯加重再依毒品危害防制條例第十七條第二項減輕後

    ，量處有期徒刑四年十月，及為相關從刑之諭知，已詳敘其

    所憑證據及認定之理由；對於莊繼堯所辯其販賣愷他命之交

    易尚未完成，應屬未遂云云何以不足採信，亦在理由內詳加

    指駁及說明（併參照前述曾睿騰、葉紹麟部分判決理由），

    俱有卷存證據資料可資覆按。就形式上觀察，原判決並無採

    證認事違背經驗法則、論理法則或足以影響判決結果之違背

    法令情形。（二）、審判期日之訴訟程序，專以審判筆錄為

    證，刑事訴訟法第四十七條定有明文。莊繼堯於原審就其辯

    護人詢問偵查中似已陳稱約好交易金額為六十萬元部分，僅

    說明「是檢察官問我要賣多少錢，後來檢察官認為他有誤導

    嫌疑，他跟我說不要這樣子問好了，改成市價是多少，我才

    說是六十萬元」等語，有該筆錄（原審卷第一五０頁背面）

    可稽，並未指稱偵查筆錄記載有誤，此部分上訴意旨，已非

    依據卷內訴訟資料所為具體指摘。況該金額部分除據莊繼堯

    於偵查中供明外，並經曾睿騰於第一審證稱「（辯護人問：

    你和莊繼堯或葉紹麟和莊繼堯就這次三公斤的Ｋ他命，是否

    已經有談好價格？）當時大概市價是每公斤二十萬元；莊繼

    堯說五天要把錢拿給他」，葉紹麟於第一審則證稱「（審判

    長問：交易的錢有無說要如何給？）這是曾睿騰和莊繼堯協

    議的，他們兩人在那邊聊的時候我聽到的，好像是說六十萬

    元上下」各等語（第一審卷第一０四頁背面、第一０五頁、

    第一０二頁及背面），亦見該價格確已談妥無疑。原判決此

    部分自無所指應調查之證據而未予調查及違反證據法則之違

    法。莊繼堯上訴意旨，或就原審採證認事職權之適法行使，

    或就原判決已說明事項，仍憑己見，泛指為違法，或再為事

    實爭執，俱非適法之第三審上訴理由，其上訴違背法律上之

    程式，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第三百九十七條、第三百九十八條第

一款、第三百九十五條前段，毒品危害防制條例第四條第六項、

第三項、第十七條第二項、第十九條第一項，刑法第十一條、第
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二十八條、第二十五條第二項、第三十八條第一項第一款，判決

如主文。

中    華    民    國  一○二  年    一    月    八    日

                      最高法院刑事第十一庭

                          審判長法官  王  居  財

                                法官  郭  毓  洲

                                法官  沈  揚  仁

                                法官  林  恆  吉

                                法官  呂  永  福

本件正本證明與原本無異

                                      書  記  官

中    華    民    國  一○二  年    一    月   十四   日

                                                      V

附錄論罪科刑法條：

毒品危害防制條例第4條第3項

製造、運輸、販賣第三級毒品者，處5 年以上有期徒刑，得併科

新台幣7百萬元以下罰金。

毒品危害防制條例第4條第6項

前五項之未遂犯罰之。

 附表

┌──┬──────────────┬────────┐

│編號│扣案物品名稱及數量          │備            註│

├──┼──────────────┼────────┤

│ 1  │第三級毒品愷他命肆包        │⑴驗前淨重2967.3│

│    │                            │  46公克，驗後淨│

│    │                            │  重2967.323公克│

│    │                            │  ，純度86.1％，│

│    │                            │  純質淨重2554.8│

│    │                            │  84公克        │

│    │                            │  ⑵盛裝該愷他命│

│    │                            │  之包裝夾鏈袋一│

│    │                            │  併沒收。      │

├──┼──────────────┼────────┤

│ 2  │手提紙袋壹個                │                │

├──┼──────────────┼────────┤

│ 3  │第三級毒品愷他命壹小包      │⑴驗前淨重6.177 │

│    │                            │  公克，驗後淨重│

│    │                            │  6.168 公克，純│

│    │                            │  度86％，純質淨│

│    │                            │  重5.312公克⑵ │

│    │                            │  盛裝該愷他命之│

│    │                            │  包裝夾鏈袋一併│

│    │                            │  收。          │

├──┼──────────────┼────────┤
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│ 4  │SONY ERICSSON 行動電話壹支（│⑴被告曾睿騰所有│

│    │內含0000000000號門號SIM 卡壹│⑵行動電話序號：│

│    │張）                        │  00000000000000│

│    │                            │  126號         │

├──┼──────────────┼────────┤

│ 5  │SONY ERICSSON 行動電話壹支（│⑴被告莊繼堯所有│

│    │內含0000000000號門號SIM 卡壹│⑵行動電話序號：│

│    │張）                        │  00000000000000│

│    │                            │  432號         │

└──┴──────────────┴────────┘

資料來源：司法院法學資料檢索系統
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