
臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

113年度上易字第20號

上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  呂振瑋

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

上列上訴人因被告違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣花蓮地

方法院112年度易字第432號中華民國113年3月14日第一審判決

（起訴案號：臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第4628號、112年

度毒偵字第503號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

一、原判決關於下列部分均撤銷：

 (一)呂振瑋犯持有第二級毒品罪所處之刑；

 (二)定應執行刑。

二、前開一(一)撤銷部分，呂振瑋處有期徒刑參月，如易科罰

金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

    事實及理由

一、按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為

之。」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。檢

察官於本院審理時稱：「(問：本件檢察官上訴之範圍為

何？)僅針對持有第二級毒品之量刑提起上訴，如量刑部分

有撤銷，定執行刑部分請一併審酌，其餘部分即施用第二級

毒品部分不在上訴範圍」(見本院卷第109頁)，則在被告呂

振瑋未提起上訴之情況下(見本院卷第109、110頁)，依前揭

規定，本案本院審理範圍，僅限於原判決關於持有第二級毒

品部分所處之刑(含處斷刑、宣告刑、與施用第二級毒品之

宣告刑合併定應執行刑)，至持有第二級毒品部分之認定事

實、論罪、沒收等部分，以及施用第二級毒品部分(此部分

未據上訴而告確定)，均不在本院審理範圍。

二、按第二審判決書，得引用第一審判決書所記載之事實、證據
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及理由，對案情重要事項第一審未予論述，或於第二審提出

有利於被告之證據或辯解不予採納者，應補充記載其理由，

刑訴法第373條定有明文。查本案固經本院就持有第二級毒

品部分所處之刑撤銷改判(詳後述)，然因原判決關於此部分

之事實認定、論罪、沒收為本院審查原判決所處之刑是否適

法、妥適之基礎，故引用如附件第一審判決書記載之事實、

證據及理由，復就證據部分補充「被告於本院審理時之自白

(見本院卷第115頁)」。

三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑：

 (一)原審因事證明確，就持有第二級毒品部分予以論罪科刑，

固非無見，惟查：

  1、按是否依累犯規定加重其刑，屬事實審法院裁量之職權，

故關於累犯之加重，若符合司法院釋字第775號解釋意旨，

自不能任意指為違法(最高法院112年度臺上字第5245號判

決參照)。次按司法院釋字第775號解釋揭示，刑法第47條

第1項所規定關於累犯加重本刑部分，其不分情節，基於累

犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由，一律

加重最低本刑，於不符合刑法第59條所定要件之情形下，

致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個案，其人

身自由因此遭受過苛之侵害部分，不符罪刑相當原則。是

以，法院就個案應依司法院釋字第775號解釋意旨，衡量所

欲維護法益之重要性、防止侵害之可能性及事後矯正行為

人之必要性，斟酌各項情狀，包括被告所犯前後數罪間，

關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情

形（有無入監執行完畢、是否易科罰金或易服社會勞

動）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重罪

或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等情，綜

合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰超過其所應

負擔罪責之情形，裁量是否加重最低本刑(最高法院111年

度臺上字第4104號判決參照)。查：

    (1)檢察官於原審審理時主張被告構成累犯之事實及應加重
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其刑之事項(見原審卷第91頁)，檢察官及被告於原審及

本院均同意臺灣高等法院被告前案紀錄表作為刑之加重

證據資料(見原審卷第140頁，本院卷第116頁)，堪認檢

察官就被告構成累犯之事實及應否加重其刑，已有主張

並具體指出證明之方法(最高法院111年度臺上字第444

2、3405、3143號判決參照)。

    (2)被告前間因販賣第三級毒品案件，經本院以OOO年度上訴

字第OOO號判決判處有期徒刑2年7月、2年10月，嗣經最

高法院院以OOO年度臺上字第OOO號判決駁回上訴確定(下

稱甲案)，又因傷害案件，經臺灣花蓮地方法院以OOO年

度簡字第OO號簡易判決判處有期徒刑3月確定(下稱乙

案)，嗣甲、乙案經本院以OOO年度聲字第OO號裁定應執

行有期徒刑4年2月確定，於民國108年4月24日因縮短刑

期假釋出監，於109年4月24日縮刑期滿未經撤銷假釋，

其未執行之刑，以已執行論等情(下稱前案)，有臺灣高

等法院被告前案紀錄表可稽，其於前案徒刑執畢後5年內

之112年2月26日，故意再犯本案持有第二級毒品罪，應

構成累犯。

    (3)本院審酌：被告前案所犯販賣第三級毒品罪與本案所犯

持有第二級毒品罪，犯罪方式及罪質固有不同，然均屬

毒品犯罪，且前案係入監執行，理應心生警惕，戒絕接

觸毒品，竟於前案執畢後約2年10月再為本案犯行，屬5

年內之中期，更徵其戒絕接觸毒品之心薄弱，足認被告

所犯本案確有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱，且本案

所犯持有第二級毒品罪關於有期徒刑部分之法定最低本

刑為2月，即使依累犯規定加重其刑後，仍與本案犯行對

社會秩序所生之危害惡行相當，並無過苛之情，即裁量

加重本刑尚不致生其於本案所受之刑罰超過其所應負擔

罪責，亦符罪刑相當原則，而應加重其刑。

  2、次按刑法第47條第1項所稱「加重本刑至二分之一」，祇為

最高度之規定，並無最低度之限制，法院於2分之1以下範
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圍內，如何加重，本有自由裁量餘地(最高法院110年度臺

上字第192號判決參照)。又加重本刑至2分之1，必須逾原

有最低法定本刑，但非須依加重上限同幅度提高2分之1，

而因目前實務上有期徒刑加重以月為計算單位，故最低法

定本刑加重有期徒刑1月即已足(最高法院110年度臺上字第

4554號判決參照)。查：被告所犯持有第二級毒品罪，構成

累犯並裁量加重其刑，經選擇刑種為有期徒刑，其處斷刑

框架為有期徒刑3月以上、3年以下，原審選擇刑種為有期

徒刑，猶宣告有期徒刑2月，已逾越上開處斷刑下限，難認

無量刑錯誤之違誤。檢察官上訴指摘原判決就持有第二級

毒品部分有量刑錯誤，為有理由，應由本院將原判決關於

此部分之量刑撤銷改判，又持有第二級毒品部分之宣告刑

既經撤銷，與施用第二級毒品之宣告刑合併定應執行刑，

因定刑基礎鬆動，即失所附麗，應併予撤銷。

 (二)量刑：

　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌被告：

  1、尚未戒絕接觸毒品惡習之動機及目的；

  2、持有甲基安非他命數量僅0.3456公克非高、持有時間非長

等犯罪手段及情節；

  3、持有毒品對於他人尚無具體危害，反社會性程度相形較

低；

  4、前有(除前述累犯前科紀錄外)施用毒品、違反保護令、毀

損、家暴傷害等前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告前

案紀錄表)，素行品行難謂良好；

  5、始終坦承犯行之犯罪後態度非差；

  6、自陳○○畢業之教育及智識程度，仍具有相當之智識及經

驗，違法性認識非低；

  7、自陳職業○、需照顧O名未成年子女及○○(見原審卷第140

頁)等生活狀況，家庭支援系統○○；

　   本院審酌上開各情、檢察官及被告就本案科刑之意見，暨

衡酌「罪刑相當原則」等一切情狀，量處被告如主文欄第2
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項所示之刑。

 (三)被告所犯本案數罪併罰案件，持有第二級毒品部分經本院

撤銷改判如上，施用第二級毒品部分因未據上訴而告確

定，惟考量被告於施用第二級毒品部分判決確定前，另因

施用第二級毒品案件經臺灣花蓮地方法院以113年度簡字第

53號簡易判決判處罪刑，參酌最高法院刑事大法庭110年度

臺抗大字第489號裁定意旨，本院爰不就上開各罪另定應執

行刑，嗣全部案件判決確定後再由檢察官依法聲請法院裁

定之，附此敘明。

據上論斷，應依刑訴法第348條第3項、第369條第1項前段、第36

4條、第373條，判決如主文

本案經檢察官蔡勝浩偵查起訴，檢察官張君如提起上訴，檢察官

崔紀鎮到庭執行職務。 

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

              刑事第一庭審判長法  官  林信旭

                              法  官  張健河

                              法  官  顏維助

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

                              書記官  徐珮綾

附錄本案論罪科刑法條全文：

毒品危害防制條例第10條

施用第一級毒品者，處6月以上5年以下有期徒刑。

施用第二級毒品者，處3年以下有期徒刑。

毒品危害防制條例第11條

持有第一級毒品者，處3年以下有期徒刑、拘役或新臺幣30萬元

以下罰金。

持有第二級毒品者，處2年以下有期徒刑、拘役或新臺幣20萬元

以下罰金。

持有第一級毒品純質淨重十公克以上者，處1年以上7年以下有期
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徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。

持有第二級毒品純質淨重二十公克以上者，處6月以上5年以下有

期徒刑，得併科新臺幣70萬元以下罰金。

持有第三級毒品純質淨重五公克以上者，處2年以下有期徒刑，

得併科新臺幣20萬元以下罰金。

持有第四級毒品純質淨重五公克以上者，處1年以下有期徒刑，

得併科新臺幣10萬元以下罰金。

持有專供製造或施用第一級、第二級毒品之器具者，處1年以下

有期徒刑、拘役或新臺幣10萬元以下罰金。
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    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}
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上列上訴人因被告違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣花蓮地方法院112年度易字第432號中華民國113年3月14日第一審判決（起訴案號：臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第4628號、112年度毒偵字第503號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
一、原判決關於下列部分均撤銷：
 (一)呂振瑋犯持有第二級毒品罪所處之刑；
 (二)定應執行刑。
二、前開一(一)撤銷部分，呂振瑋處有期徒刑參月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
    事實及理由
一、按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。檢察官於本院審理時稱：「(問：本件檢察官上訴之範圍為何？)僅針對持有第二級毒品之量刑提起上訴，如量刑部分有撤銷，定執行刑部分請一併審酌，其餘部分即施用第二級毒品部分不在上訴範圍」(見本院卷第109頁)，則在被告呂振瑋未提起上訴之情況下(見本院卷第109、110頁)，依前揭規定，本案本院審理範圍，僅限於原判決關於持有第二級毒品部分所處之刑(含處斷刑、宣告刑、與施用第二級毒品之宣告刑合併定應執行刑)，至持有第二級毒品部分之認定事實、論罪、沒收等部分，以及施用第二級毒品部分(此部分未據上訴而告確定)，均不在本院審理範圍。
二、按第二審判決書，得引用第一審判決書所記載之事實、證據及理由，對案情重要事項第一審未予論述，或於第二審提出有利於被告之證據或辯解不予採納者，應補充記載其理由，刑訴法第373條定有明文。查本案固經本院就持有第二級毒品部分所處之刑撤銷改判(詳後述)，然因原判決關於此部分之事實認定、論罪、沒收為本院審查原判決所處之刑是否適法、妥適之基礎，故引用如附件第一審判決書記載之事實、證據及理由，復就證據部分補充「被告於本院審理時之自白(見本院卷第115頁)」。
三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑：
 (一)原審因事證明確，就持有第二級毒品部分予以論罪科刑，固非無見，惟查：
  1、按是否依累犯規定加重其刑，屬事實審法院裁量之職權，故關於累犯之加重，若符合司法院釋字第775號解釋意旨，自不能任意指為違法(最高法院112年度臺上字第5245號判決參照)。次按司法院釋字第775號解釋揭示，刑法第47條第1項所規定關於累犯加重本刑部分，其不分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由，一律加重最低本刑，於不符合刑法第59條所定要件之情形下，致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個案，其人身自由因此遭受過苛之侵害部分，不符罪刑相當原則。是以，法院就個案應依司法院釋字第775號解釋意旨，衡量所欲維護法益之重要性、防止侵害之可能性及事後矯正行為人之必要性，斟酌各項情狀，包括被告所犯前後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監執行完畢、是否易科罰金或易服社會勞動）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重罪或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等情，綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰超過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重最低本刑(最高法院111年度臺上字第4104號判決參照)。查：
    (1)檢察官於原審審理時主張被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項(見原審卷第91頁)，檢察官及被告於原審及本院均同意臺灣高等法院被告前案紀錄表作為刑之加重證據資料(見原審卷第140頁，本院卷第116頁)，堪認檢察官就被告構成累犯之事實及應否加重其刑，已有主張並具體指出證明之方法(最高法院111年度臺上字第4442、3405、3143號判決參照)。
    (2)被告前間因販賣第三級毒品案件，經本院以OOO年度上訴字第OOO號判決判處有期徒刑2年7月、2年10月，嗣經最高法院院以OOO年度臺上字第OOO號判決駁回上訴確定(下稱甲案)，又因傷害案件，經臺灣花蓮地方法院以OOO年度簡字第OO號簡易判決判處有期徒刑3月確定(下稱乙案)，嗣甲、乙案經本院以OOO年度聲字第OO號裁定應執行有期徒刑4年2月確定，於民國108年4月24日因縮短刑期假釋出監，於109年4月24日縮刑期滿未經撤銷假釋，其未執行之刑，以已執行論等情(下稱前案)，有臺灣高等法院被告前案紀錄表可稽，其於前案徒刑執畢後5年內之112年2月26日，故意再犯本案持有第二級毒品罪，應構成累犯。
    (3)本院審酌：被告前案所犯販賣第三級毒品罪與本案所犯持有第二級毒品罪，犯罪方式及罪質固有不同，然均屬毒品犯罪，且前案係入監執行，理應心生警惕，戒絕接觸毒品，竟於前案執畢後約2年10月再為本案犯行，屬5年內之中期，更徵其戒絕接觸毒品之心薄弱，足認被告所犯本案確有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱，且本案所犯持有第二級毒品罪關於有期徒刑部分之法定最低本刑為2月，即使依累犯規定加重其刑後，仍與本案犯行對社會秩序所生之危害惡行相當，並無過苛之情，即裁量加重本刑尚不致生其於本案所受之刑罰超過其所應負擔罪責，亦符罪刑相當原則，而應加重其刑。
  2、次按刑法第47條第1項所稱「加重本刑至二分之一」，祇為最高度之規定，並無最低度之限制，法院於2分之1以下範圍內，如何加重，本有自由裁量餘地(最高法院110年度臺上字第192號判決參照)。又加重本刑至2分之1，必須逾原有最低法定本刑，但非須依加重上限同幅度提高2分之1，而因目前實務上有期徒刑加重以月為計算單位，故最低法定本刑加重有期徒刑1月即已足(最高法院110年度臺上字第4554號判決參照)。查：被告所犯持有第二級毒品罪，構成累犯並裁量加重其刑，經選擇刑種為有期徒刑，其處斷刑框架為有期徒刑3月以上、3年以下，原審選擇刑種為有期徒刑，猶宣告有期徒刑2月，已逾越上開處斷刑下限，難認無量刑錯誤之違誤。檢察官上訴指摘原判決就持有第二級毒品部分有量刑錯誤，為有理由，應由本院將原判決關於此部分之量刑撤銷改判，又持有第二級毒品部分之宣告刑既經撤銷，與施用第二級毒品之宣告刑合併定應執行刑，因定刑基礎鬆動，即失所附麗，應併予撤銷。
 (二)量刑：
　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌被告：
  1、尚未戒絕接觸毒品惡習之動機及目的；
  2、持有甲基安非他命數量僅0.3456公克非高、持有時間非長等犯罪手段及情節；
  3、持有毒品對於他人尚無具體危害，反社會性程度相形較低；
  4、前有(除前述累犯前科紀錄外)施用毒品、違反保護令、毀損、家暴傷害等前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，素行品行難謂良好；
  5、始終坦承犯行之犯罪後態度非差；
  6、自陳○○畢業之教育及智識程度，仍具有相當之智識及經驗，違法性認識非低；
  7、自陳職業○、需照顧O名未成年子女及○○(見原審卷第140頁)等生活狀況，家庭支援系統○○；
　   本院審酌上開各情、檢察官及被告就本案科刑之意見，暨衡酌「罪刑相當原則」等一切情狀，量處被告如主文欄第2項所示之刑。
 (三)被告所犯本案數罪併罰案件，持有第二級毒品部分經本院撤銷改判如上，施用第二級毒品部分因未據上訴而告確定，惟考量被告於施用第二級毒品部分判決確定前，另因施用第二級毒品案件經臺灣花蓮地方法院以113年度簡字第53號簡易判決判處罪刑，參酌最高法院刑事大法庭110年度臺抗大字第489號裁定意旨，本院爰不就上開各罪另定應執行刑，嗣全部案件判決確定後再由檢察官依法聲請法院裁定之，附此敘明。
據上論斷，應依刑訴法第348條第3項、第369條第1項前段、第364條、第373條，判決如主文
本案經檢察官蔡勝浩偵查起訴，檢察官張君如提起上訴，檢察官崔紀鎮到庭執行職務。 
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日
              刑事第一庭審判長法  官  林信旭
                              法  官  張健河
                              法  官  顏維助
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日
                              書記官  徐珮綾
附錄本案論罪科刑法條全文：
毒品危害防制條例第10條
施用第一級毒品者，處6月以上5年以下有期徒刑。
施用第二級毒品者，處3年以下有期徒刑。
毒品危害防制條例第11條
持有第一級毒品者，處3年以下有期徒刑、拘役或新臺幣30萬元以下罰金。
持有第二級毒品者，處2年以下有期徒刑、拘役或新臺幣20萬元以下罰金。
持有第一級毒品純質淨重十公克以上者，處1年以上7年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。
持有第二級毒品純質淨重二十公克以上者，處6月以上5年以下有期徒刑，得併科新臺幣70萬元以下罰金。
持有第三級毒品純質淨重五公克以上者，處2年以下有期徒刑，得併科新臺幣20萬元以下罰金。
持有第四級毒品純質淨重五公克以上者，處1年以下有期徒刑，得併科新臺幣10萬元以下罰金。
持有專供製造或施用第一級、第二級毒品之器具者，處1年以下有期徒刑、拘役或新臺幣10萬元以下罰金。
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上列上訴人因被告違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣花蓮地

方法院112年度易字第432號中華民國113年3月14日第一審判決（

起訴案號：臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第4628號、112年度

毒偵字第503號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

一、原判決關於下列部分均撤銷：

 (一)呂振瑋犯持有第二級毒品罪所處之刑；

 (二)定應執行刑。

二、前開一(一)撤銷部分，呂振瑋處有期徒刑參月，如易科罰金

    ，以新臺幣壹仟元折算壹日。

    事實及理由

一、按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。

    」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。檢察官

    於本院審理時稱：「(問：本件檢察官上訴之範圍為何？)僅

    針對持有第二級毒品之量刑提起上訴，如量刑部分有撤銷，

    定執行刑部分請一併審酌，其餘部分即施用第二級毒品部分

    不在上訴範圍」(見本院卷第109頁)，則在被告呂振瑋未提

    起上訴之情況下(見本院卷第109、110頁)，依前揭規定，本

    案本院審理範圍，僅限於原判決關於持有第二級毒品部分所

    處之刑(含處斷刑、宣告刑、與施用第二級毒品之宣告刑合

    併定應執行刑)，至持有第二級毒品部分之認定事實、論罪

    、沒收等部分，以及施用第二級毒品部分(此部分未據上訴

    而告確定)，均不在本院審理範圍。

二、按第二審判決書，得引用第一審判決書所記載之事實、證據

    及理由，對案情重要事項第一審未予論述，或於第二審提出

    有利於被告之證據或辯解不予採納者，應補充記載其理由，

    刑訴法第373條定有明文。查本案固經本院就持有第二級毒

    品部分所處之刑撤銷改判(詳後述)，然因原判決關於此部分

    之事實認定、論罪、沒收為本院審查原判決所處之刑是否適

    法、妥適之基礎，故引用如附件第一審判決書記載之事實、

    證據及理由，復就證據部分補充「被告於本院審理時之自白

    (見本院卷第115頁)」。

三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑：

 (一)原審因事證明確，就持有第二級毒品部分予以論罪科刑，

     固非無見，惟查：

  1、按是否依累犯規定加重其刑，屬事實審法院裁量之職權，

     故關於累犯之加重，若符合司法院釋字第775號解釋意旨，

     自不能任意指為違法(最高法院112年度臺上字第5245號判

     決參照)。次按司法院釋字第775號解釋揭示，刑法第47條

     第1項所規定關於累犯加重本刑部分，其不分情節，基於累

     犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由，一律

     加重最低本刑，於不符合刑法第59條所定要件之情形下，

     致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個案，其人

     身自由因此遭受過苛之侵害部分，不符罪刑相當原則。是

     以，法院就個案應依司法院釋字第775號解釋意旨，衡量所

     欲維護法益之重要性、防止侵害之可能性及事後矯正行為

     人之必要性，斟酌各項情狀，包括被告所犯前後數罪間，

     關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情

     形（有無入監執行完畢、是否易科罰金或易服社會勞動）

     、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重罪或輕

     罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等情，綜合判

     斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰超過其所應負擔

     罪責之情形，裁量是否加重最低本刑(最高法院111年度臺

     上字第4104號判決參照)。查：

    (1)檢察官於原審審理時主張被告構成累犯之事實及應加重

       其刑之事項(見原審卷第91頁)，檢察官及被告於原審及

       本院均同意臺灣高等法院被告前案紀錄表作為刑之加重

       證據資料(見原審卷第140頁，本院卷第116頁)，堪認檢

       察官就被告構成累犯之事實及應否加重其刑，已有主張

       並具體指出證明之方法(最高法院111年度臺上字第4442

       、3405、3143號判決參照)。

    (2)被告前間因販賣第三級毒品案件，經本院以OOO年度上訴

       字第OOO號判決判處有期徒刑2年7月、2年10月，嗣經最

       高法院院以OOO年度臺上字第OOO號判決駁回上訴確定(下

       稱甲案)，又因傷害案件，經臺灣花蓮地方法院以OOO年

       度簡字第OO號簡易判決判處有期徒刑3月確定(下稱乙案)

       ，嗣甲、乙案經本院以OOO年度聲字第OO號裁定應執行有

       期徒刑4年2月確定，於民國108年4月24日因縮短刑期假

       釋出監，於109年4月24日縮刑期滿未經撤銷假釋，其未

       執行之刑，以已執行論等情(下稱前案)，有臺灣高等法

       院被告前案紀錄表可稽，其於前案徒刑執畢後5年內之11

       2年2月26日，故意再犯本案持有第二級毒品罪，應構成

       累犯。

    (3)本院審酌：被告前案所犯販賣第三級毒品罪與本案所犯

       持有第二級毒品罪，犯罪方式及罪質固有不同，然均屬

       毒品犯罪，且前案係入監執行，理應心生警惕，戒絕接

       觸毒品，竟於前案執畢後約2年10月再為本案犯行，屬5

       年內之中期，更徵其戒絕接觸毒品之心薄弱，足認被告

       所犯本案確有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱，且本案

       所犯持有第二級毒品罪關於有期徒刑部分之法定最低本

       刑為2月，即使依累犯規定加重其刑後，仍與本案犯行對

       社會秩序所生之危害惡行相當，並無過苛之情，即裁量

       加重本刑尚不致生其於本案所受之刑罰超過其所應負擔

       罪責，亦符罪刑相當原則，而應加重其刑。

  2、次按刑法第47條第1項所稱「加重本刑至二分之一」，祇為

     最高度之規定，並無最低度之限制，法院於2分之1以下範

     圍內，如何加重，本有自由裁量餘地(最高法院110年度臺

     上字第192號判決參照)。又加重本刑至2分之1，必須逾原

     有最低法定本刑，但非須依加重上限同幅度提高2分之1，

     而因目前實務上有期徒刑加重以月為計算單位，故最低法

     定本刑加重有期徒刑1月即已足(最高法院110年度臺上字第

     4554號判決參照)。查：被告所犯持有第二級毒品罪，構成

     累犯並裁量加重其刑，經選擇刑種為有期徒刑，其處斷刑

     框架為有期徒刑3月以上、3年以下，原審選擇刑種為有期

     徒刑，猶宣告有期徒刑2月，已逾越上開處斷刑下限，難認

     無量刑錯誤之違誤。檢察官上訴指摘原判決就持有第二級

     毒品部分有量刑錯誤，為有理由，應由本院將原判決關於

     此部分之量刑撤銷改判，又持有第二級毒品部分之宣告刑

     既經撤銷，與施用第二級毒品之宣告刑合併定應執行刑，

     因定刑基礎鬆動，即失所附麗，應併予撤銷。

 (二)量刑：

　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌被告：

  1、尚未戒絕接觸毒品惡習之動機及目的；

  2、持有甲基安非他命數量僅0.3456公克非高、持有時間非長

     等犯罪手段及情節；

  3、持有毒品對於他人尚無具體危害，反社會性程度相形較低

     ；

  4、前有(除前述累犯前科紀錄外)施用毒品、違反保護令、毀

     損、家暴傷害等前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告前

     案紀錄表)，素行品行難謂良好；

  5、始終坦承犯行之犯罪後態度非差；

  6、自陳○○畢業之教育及智識程度，仍具有相當之智識及經驗

     ，違法性認識非低；

  7、自陳職業○、需照顧O名未成年子女及○○(見原審卷第140頁)

     等生活狀況，家庭支援系統○○；

　   本院審酌上開各情、檢察官及被告就本案科刑之意見，暨

     衡酌「罪刑相當原則」等一切情狀，量處被告如主文欄第2

     項所示之刑。

 (三)被告所犯本案數罪併罰案件，持有第二級毒品部分經本院

     撤銷改判如上，施用第二級毒品部分因未據上訴而告確定

     ，惟考量被告於施用第二級毒品部分判決確定前，另因施

     用第二級毒品案件經臺灣花蓮地方法院以113年度簡字第53

     號簡易判決判處罪刑，參酌最高法院刑事大法庭110年度臺

     抗大字第489號裁定意旨，本院爰不就上開各罪另定應執行

     刑，嗣全部案件判決確定後再由檢察官依法聲請法院裁定

     之，附此敘明。

據上論斷，應依刑訴法第348條第3項、第369條第1項前段、第36

4條、第373條，判決如主文

本案經檢察官蔡勝浩偵查起訴，檢察官張君如提起上訴，檢察官

崔紀鎮到庭執行職務。 

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

              刑事第一庭審判長法  官  林信旭

                              法  官  張健河

                              法  官  顏維助

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

                              書記官  徐珮綾

附錄本案論罪科刑法條全文：

毒品危害防制條例第10條

施用第一級毒品者，處6月以上5年以下有期徒刑。

施用第二級毒品者，處3年以下有期徒刑。

毒品危害防制條例第11條

持有第一級毒品者，處3年以下有期徒刑、拘役或新臺幣30萬元

以下罰金。

持有第二級毒品者，處2年以下有期徒刑、拘役或新臺幣20萬元

以下罰金。

持有第一級毒品純質淨重十公克以上者，處1年以上7年以下有期

徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。

持有第二級毒品純質淨重二十公克以上者，處6月以上5年以下有

期徒刑，得併科新臺幣70萬元以下罰金。

持有第三級毒品純質淨重五公克以上者，處2年以下有期徒刑，

得併科新臺幣20萬元以下罰金。

持有第四級毒品純質淨重五公克以上者，處1年以下有期徒刑，

得併科新臺幣10萬元以下罰金。

持有專供製造或施用第一級、第二級毒品之器具者，處1年以下

有期徒刑、拘役或新臺幣10萬元以下罰金。




臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

113年度上易字第20號

上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  呂振瑋







上列上訴人因被告違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣花蓮地方法院112年度易字第432號中華民國113年3月14日第一審判決（起訴案號：臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第4628號、112年度毒偵字第503號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

一、原判決關於下列部分均撤銷：

 (一)呂振瑋犯持有第二級毒品罪所處之刑；

 (二)定應執行刑。

二、前開一(一)撤銷部分，呂振瑋處有期徒刑參月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

    事實及理由

一、按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。檢察官於本院審理時稱：「(問：本件檢察官上訴之範圍為何？)僅針對持有第二級毒品之量刑提起上訴，如量刑部分有撤銷，定執行刑部分請一併審酌，其餘部分即施用第二級毒品部分不在上訴範圍」(見本院卷第109頁)，則在被告呂振瑋未提起上訴之情況下(見本院卷第109、110頁)，依前揭規定，本案本院審理範圍，僅限於原判決關於持有第二級毒品部分所處之刑(含處斷刑、宣告刑、與施用第二級毒品之宣告刑合併定應執行刑)，至持有第二級毒品部分之認定事實、論罪、沒收等部分，以及施用第二級毒品部分(此部分未據上訴而告確定)，均不在本院審理範圍。

二、按第二審判決書，得引用第一審判決書所記載之事實、證據及理由，對案情重要事項第一審未予論述，或於第二審提出有利於被告之證據或辯解不予採納者，應補充記載其理由，刑訴法第373條定有明文。查本案固經本院就持有第二級毒品部分所處之刑撤銷改判(詳後述)，然因原判決關於此部分之事實認定、論罪、沒收為本院審查原判決所處之刑是否適法、妥適之基礎，故引用如附件第一審判決書記載之事實、證據及理由，復就證據部分補充「被告於本院審理時之自白(見本院卷第115頁)」。

三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑：

 (一)原審因事證明確，就持有第二級毒品部分予以論罪科刑，固非無見，惟查：

  1、按是否依累犯規定加重其刑，屬事實審法院裁量之職權，故關於累犯之加重，若符合司法院釋字第775號解釋意旨，自不能任意指為違法(最高法院112年度臺上字第5245號判決參照)。次按司法院釋字第775號解釋揭示，刑法第47條第1項所規定關於累犯加重本刑部分，其不分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由，一律加重最低本刑，於不符合刑法第59條所定要件之情形下，致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個案，其人身自由因此遭受過苛之侵害部分，不符罪刑相當原則。是以，法院就個案應依司法院釋字第775號解釋意旨，衡量所欲維護法益之重要性、防止侵害之可能性及事後矯正行為人之必要性，斟酌各項情狀，包括被告所犯前後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監執行完畢、是否易科罰金或易服社會勞動）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重罪或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等情，綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰超過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重最低本刑(最高法院111年度臺上字第4104號判決參照)。查：

    (1)檢察官於原審審理時主張被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項(見原審卷第91頁)，檢察官及被告於原審及本院均同意臺灣高等法院被告前案紀錄表作為刑之加重證據資料(見原審卷第140頁，本院卷第116頁)，堪認檢察官就被告構成累犯之事實及應否加重其刑，已有主張並具體指出證明之方法(最高法院111年度臺上字第4442、3405、3143號判決參照)。

    (2)被告前間因販賣第三級毒品案件，經本院以OOO年度上訴字第OOO號判決判處有期徒刑2年7月、2年10月，嗣經最高法院院以OOO年度臺上字第OOO號判決駁回上訴確定(下稱甲案)，又因傷害案件，經臺灣花蓮地方法院以OOO年度簡字第OO號簡易判決判處有期徒刑3月確定(下稱乙案)，嗣甲、乙案經本院以OOO年度聲字第OO號裁定應執行有期徒刑4年2月確定，於民國108年4月24日因縮短刑期假釋出監，於109年4月24日縮刑期滿未經撤銷假釋，其未執行之刑，以已執行論等情(下稱前案)，有臺灣高等法院被告前案紀錄表可稽，其於前案徒刑執畢後5年內之112年2月26日，故意再犯本案持有第二級毒品罪，應構成累犯。

    (3)本院審酌：被告前案所犯販賣第三級毒品罪與本案所犯持有第二級毒品罪，犯罪方式及罪質固有不同，然均屬毒品犯罪，且前案係入監執行，理應心生警惕，戒絕接觸毒品，竟於前案執畢後約2年10月再為本案犯行，屬5年內之中期，更徵其戒絕接觸毒品之心薄弱，足認被告所犯本案確有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱，且本案所犯持有第二級毒品罪關於有期徒刑部分之法定最低本刑為2月，即使依累犯規定加重其刑後，仍與本案犯行對社會秩序所生之危害惡行相當，並無過苛之情，即裁量加重本刑尚不致生其於本案所受之刑罰超過其所應負擔罪責，亦符罪刑相當原則，而應加重其刑。

  2、次按刑法第47條第1項所稱「加重本刑至二分之一」，祇為最高度之規定，並無最低度之限制，法院於2分之1以下範圍內，如何加重，本有自由裁量餘地(最高法院110年度臺上字第192號判決參照)。又加重本刑至2分之1，必須逾原有最低法定本刑，但非須依加重上限同幅度提高2分之1，而因目前實務上有期徒刑加重以月為計算單位，故最低法定本刑加重有期徒刑1月即已足(最高法院110年度臺上字第4554號判決參照)。查：被告所犯持有第二級毒品罪，構成累犯並裁量加重其刑，經選擇刑種為有期徒刑，其處斷刑框架為有期徒刑3月以上、3年以下，原審選擇刑種為有期徒刑，猶宣告有期徒刑2月，已逾越上開處斷刑下限，難認無量刑錯誤之違誤。檢察官上訴指摘原判決就持有第二級毒品部分有量刑錯誤，為有理由，應由本院將原判決關於此部分之量刑撤銷改判，又持有第二級毒品部分之宣告刑既經撤銷，與施用第二級毒品之宣告刑合併定應執行刑，因定刑基礎鬆動，即失所附麗，應併予撤銷。

 (二)量刑：

　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌被告：

  1、尚未戒絕接觸毒品惡習之動機及目的；

  2、持有甲基安非他命數量僅0.3456公克非高、持有時間非長等犯罪手段及情節；

  3、持有毒品對於他人尚無具體危害，反社會性程度相形較低；

  4、前有(除前述累犯前科紀錄外)施用毒品、違反保護令、毀損、家暴傷害等前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，素行品行難謂良好；

  5、始終坦承犯行之犯罪後態度非差；

  6、自陳○○畢業之教育及智識程度，仍具有相當之智識及經驗，違法性認識非低；

  7、自陳職業○、需照顧O名未成年子女及○○(見原審卷第140頁)等生活狀況，家庭支援系統○○；

　   本院審酌上開各情、檢察官及被告就本案科刑之意見，暨衡酌「罪刑相當原則」等一切情狀，量處被告如主文欄第2項所示之刑。

 (三)被告所犯本案數罪併罰案件，持有第二級毒品部分經本院撤銷改判如上，施用第二級毒品部分因未據上訴而告確定，惟考量被告於施用第二級毒品部分判決確定前，另因施用第二級毒品案件經臺灣花蓮地方法院以113年度簡字第53號簡易判決判處罪刑，參酌最高法院刑事大法庭110年度臺抗大字第489號裁定意旨，本院爰不就上開各罪另定應執行刑，嗣全部案件判決確定後再由檢察官依法聲請法院裁定之，附此敘明。

據上論斷，應依刑訴法第348條第3項、第369條第1項前段、第364條、第373條，判決如主文

本案經檢察官蔡勝浩偵查起訴，檢察官張君如提起上訴，檢察官崔紀鎮到庭執行職務。 

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

              刑事第一庭審判長法  官  林信旭

                              法  官  張健河

                              法  官  顏維助

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

                              書記官  徐珮綾

附錄本案論罪科刑法條全文：

毒品危害防制條例第10條

施用第一級毒品者，處6月以上5年以下有期徒刑。

施用第二級毒品者，處3年以下有期徒刑。

毒品危害防制條例第11條

持有第一級毒品者，處3年以下有期徒刑、拘役或新臺幣30萬元以下罰金。

持有第二級毒品者，處2年以下有期徒刑、拘役或新臺幣20萬元以下罰金。

持有第一級毒品純質淨重十公克以上者，處1年以上7年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。

持有第二級毒品純質淨重二十公克以上者，處6月以上5年以下有期徒刑，得併科新臺幣70萬元以下罰金。

持有第三級毒品純質淨重五公克以上者，處2年以下有期徒刑，得併科新臺幣20萬元以下罰金。

持有第四級毒品純質淨重五公克以上者，處1年以下有期徒刑，得併科新臺幣10萬元以下罰金。

持有專供製造或施用第一級、第二級毒品之器具者，處1年以下有期徒刑、拘役或新臺幣10萬元以下罰金。



