
臺灣高等法院高雄分院刑事判決

111年度上訴字第758號

上  訴  人 

即  被  告  陳建凱

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  胡高誠律師

上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣橋頭地方法院10

9年度訴字第67號，中華民國111年6月8日第一審判決（起訴案

號：臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第5707號、第10069號、第

10768號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

陳建凱共同販賣第三級毒品未遂，處有期徒刑肆年；扣案如附表

編號2所示之物，均沒收。

    事  實

一、陳建凱知悉Mephedron（4-甲基甲基卡西酮、俗稱喵喵）、N

imetazepam（硝甲西泮、俗稱一粒眠）均係毒品危害防制條

例所列管之第三級毒品，不得非法意圖販賣而持有、販賣，

仍與真實姓名及年籍均不詳，綽號為「小陳」之成年人共同

基於意圖營利，販賣第三級毒品之犯意聯絡，由綽號「小

陳」之成年人購買內含上開第三級毒品成分之咖啡包47包

（含有上開第三級毒品成分情形詳附表編號2備註欄所

示），嗣黃銘賢108年5月30日以行動電話與自稱綽號「佐之

助」之「小陳」成年人所持有之不詳電話之通訊軟體聯繫，

約定購買上開第三級毒品咖啡包，綽號「小陳」之人於同日

晚間前往陳建凱住處，要求陳建凱前往高雄市岡山區白八里

附近滯洪池會合，同日11時許，陳建凱依約前往，綽號「小

陳」之成年人將上開毒品交給陳建凱，要其前往高雄市○○

區○○○路00號之太陽城旅館，將第三級毒品販賣給黃銘

賢，並允予事後會給報酬新台幣（下同）1000元，陳建凱於
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同年6月1日0時5分許，攜帶販賣用之第三級毒品咖啡包47

包，前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館，欲交付

與黃銘賢之際，適有執行臨檢勤務之員警見其2人形跡可疑

欲上前盤查，陳建凱見狀即將咖啡包往地下室樓梯間丟，交

易因而未遂，員警並當場扣得附表編號2所示之咖啡包等

物。

二、案經高雄市政府警察局岡山分局報告臺灣橋頭地方檢察署檢

察官偵查起訴。

    理  由

壹、證據能力部分：

　　刑事訴訟法第159條之5第1 項所定傳聞之同意，乃基於當事

人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分

訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證

據之傳聞證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或

審判期日明示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，

而其意思表示又無瑕疵，並經法院審查其具備適當性之要件

者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行撤回同

意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此一同意

之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認為適

當，自無許其撤回，即告確定，即令上訴至第二審或判決經

上級審法院撤銷發回更審，仍不失其效力（最高法院 110年

度台上字第5320號號判決意旨參照）。本件上訴人即被告陳

建凱（下稱被告）及其原審辯護人於原審審理時已明示同有

卷內之證據有證據力（見原審二卷第157頁），且經核並無

不適於作為認定犯罪事實之情形，乃於上訴本院爭執證人黃

銘賢證言之證據能力，依上開說明，即非可採。　 

貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

一、訊據被告固坦承其有攜帶扣案咖啡包前往高雄市○○區○○

○路00號之太陽城旅館欲交付給黃銘賢，嗣與黃銘賢見面之

際，為警盤查並扣得附表編號2所示咖啡包等情，惟否認有

何販賣第三級毒品未遂罪嫌，辯稱：與黃銘賢約好在岡山海
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友釣蝦場聊天喝酒，我們見面後講到毒品並相約一起施用，

黃銘賢說他沒錢且有事要先去找一下人，我就說由我去購買

毒品咖啡包請他施用，並相約在太陽城見面一起施用，後來

我向真實姓名年籍不詳、綽號「小陳」男子拿到毒品咖啡包

47包後前往太陽城旅館，我們在電梯門口聊天等電梯時，警

察就過來了云云。

二、經查：

  ㈠被告於警詢中供稱：我是為了要賺錢，我先騎乘重機車至岡

山區白米里附近的滯洪池跟我朋友綽號「小陳」的男子見

面，他開一台白色的國瑞阿提斯自小客車，並在車上交給我

一包塑膠袋裝的物品，並交代我要將東西拿去岡山區中山北

路26號樓上的太陽城給一個叫黃銘賢的男子等語（見警一卷

第6頁）；於第二次警詢時供稱：與「小陳」男子約定的岡

山區白米里附近的蓄洪池見面，綽號「小陳」男子在那邊摻

有第二級毒品MDMA混合咖啡包一袋給我，叫我替他送到高雄

市○○區○○○路00號樓上的太陽城給黃銘賢；不是我要賣

他（指黃銘賢）的，是綽號「小陳」要賣他的；我不知道黃

銘賢是跟誰聯絡等語（見警一卷第11、12頁），於檢察官偵

查中證稱：毒品原本在「小陳」那裡，我不知道「小陳」家

在哪裡，但他需要我幫忙時，他會到我家來，說晚一點去哪

裡找他，他再拿東西給我，再叫我去哪裡交付東西給客人；

昨天晚上11點多，我去高雄市岡山區白米路附近的洩洪池找

「小陳」，他交付毒品咖啡包給我，我沒有算有幾包，是因

昨天晚上8點多小陳來我家跟我說12點多要把東西交過去，

叫我11點多去找他等語（見偵一卷第10頁），於原審羈押訊

問時供稱：108年5月31日晚上8點「小陳」開車到我家找

我，說晚上12點要我把東西帶去太陽城，11點多先去岡山白

米路洩洪池找他，扣案的毒品咖啡包有47包是「小陳」交給

我，要我全部轉交給黃銘賢、可拿1000元等語（見原審審羈

卷第25-27頁），均一再陳稱係受綽號「小陳」之託持扣案

咖啡包到前揭太陽城旅館交付給黃銘賢，其並可因此而獲得
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1,000元之報酬，且不知道黃銘賢係與誰聯絡。

　㈡依警方所翻拍之黃銘賢手機在108年5月31日之通話記錄，對

話之對像係「佐之助」，通話時間起於23時28分至35分許

（見警一卷第35-37頁），然被告於警偵訊均供稱其暱稱係

「恩」（見警一卷第11頁、偵查一卷第11頁），於檢察官偵

查中否認曾用「佐之助」作帳號（見偵一卷第119頁），原

審供稱：不知「佐之助」係何人之代號（見原審聲羈卷第27

頁），且於檢察官偵查中供稱係以扣案電話使用微信軟體

（見偵查卷一第119頁），而為警查獲並扣得手機後，翻拍

手機內之通話紀錄時並無「佐之助」聯絡人（見警一卷第17

-27頁）；而證人即購毒者黃銘賢於原審亦證稱：「佐之

助」應該是他朋友，被告之前係用「恩」跟我聯絡等語（見

原審二卷第115、116頁），於檢察官偵查時亦證稱是用

「恩」跟被告聯絡（見偵查一卷第119頁），於原審證稱：

我和「陳柏昇（音譯）」聯絡交易毒品咖啡包，他使用微信

帳號暱稱「佐之助」等語（見原審訴二卷第139至141頁）。

再參以被告前揭於警偵訊時均指稱係綽號「小陳」交付扣案

毒品，於警詢時亦坦承送毒係為賺錢，於原審亦供稱可獲得

1,000元之好處，則其就是否直接與黃銘賢聯絡購毒事宜一

節，實無說謊之必要，因此證人黃銘賢係向綽號「佐之助」

聯絡購買毒品事宜，事後始委由被告前往太陽城旅館，而所

謂綽號「佐之助」即係綽號「小陳」無訛。證人黃銘賢證稱

是直接向被告聯絡云云，與被告手機上並無此帳號不符，應

無可採。

　㈢被告於警詢中供稱是為了賺錢；於原審羈押訊時供稱可獲得

1,000元之好處，且當時是要將全部咖啡包交給黃銘賢，業

如前述，證人黃銘賢於原審先證稱：有要向被告拿47包毒

品，嗣又改稱沒有；我忘記要拿幾包等語（見原審二卷第11

8頁），然如前所述，其確係與「小陳」聯絡購毒事宜，若

僅購買1包，則綽號「小陳」實無將47包毒品全部交給被告

拿到太陽城旅館之必要，是應以所證是要向被告拿47包毒品
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較為可信。再者證人黃銘賢於偵查中已證稱是要買毒品（見

偵一卷第45-48頁），於原審亦證稱：是想要買毒品（見原

審一卷第119頁），且依被告上開所述想賺錢、可獲得1,000

元之好處等語觀之，證人黃銘賢所證是買毒品一節應屬可

信。至其所證只買一包，其後復稱是請被告幫忙拿毒品云

云，均係避重就輕及迴護被告之詞，被告事後辯稱是相約一

起施用毒品云云，亦係缷責之詞，均不採信。又被告受綽號

「小陳」之託交付毒品咖啡包多達47包，復可從中獲利，被

告於警詢亦自承：是綽號「小陳」賣他的等語（見警一卷第

12頁），則被告亦應知悉綽號「小陳」係出於營利而販賣給

黃銘賢，否則應斷無交付大量之毒品給黃銘賢，復允諾給被

告不法利益之理。

　㈣扣案附表編號2所示物品確係含有Mephedron（4-甲基甲基卡

西酮、俗稱喵喵）、Nimetazepam（硝甲西泮）之第三級毒

品，有高雄市立凱旋醫院108年8月7日高市凱醫驗字第60109

號濫用藥物成品檢驗鑑定書（見警二卷第61至62頁）、高雄

醫學大學附設中和紀念醫院109年7月6日檢驗報告（見原審

訴一卷第103至105頁）在卷可憑，是被告所擬交付者確係第

三級毒品無訛。　

　㈤證人黃銘賢雖於原審改稱：108年6月1日警詢時，有警察教 

我指證是被告販毒給我，並恐嚇、威脅我如不如此回答，就

不能離開，當時我在警局被關在小房間13、14小時云云。然

其於相隔近17日之同年月18日偵訊時，經檢察官告以偽證罪

處罰規定並依法具結後，證述之內容亦與其前於同年月1日

警詢中陳述之內容一致，甚於同年7月27日警詢時亦陳述相

同內容，另其於原審亦陳稱：檢察官叫我如實陳述，沒教導

我如何回答，偵訊時也沒兇我等語（見原審訴二卷第116

頁、第131頁），是其於警詢時是否有如其所述有遭受不正

訊問之情事，已有疑義，縱令有如其所述之情形，亦因偵訊

時已離警詢甚久，且證述地點亦異，難認亦影響於其接受檢

察官偵訊時之自由意志。又倘如證人黃銘賢所述有遭受不正
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訊問甚至是私行拘禁之情形，衡情其當甚為不滿且亟欲追究

訊問者及拘禁者之責任，然其自陳其當場或嗣後均不曾試圖

去詢問該名員警之姓名等個人資料（見原審訴二卷第145至1

46頁）等維護自身權益之舉動，僅泛稱：我沒記該員警等語

（見原審訴二卷第145頁），亦與常情不符。是其於偵查中

之證述應係出於自由意志而為之陳述無訛。

  ㈥販賣毒品罪責甚重，然仍無法禁絕，其原因乃販賣毒品存有

巨額之利潤可圖，故販賣毒品者，如非為巨額利潤，必不冒

此重刑之險，是以有償販賣毒品者，除非另有反證證明其出

於非圖利之意思而為，概皆可認其係出於營利之意而為（最

高法院93年度台上字第1651號、87年度台上字第3164號判決

意旨參照）；所謂「意圖」，即犯罪之目的，原則上不以發

生特定結果為必要，祇須有營利之意圖為已足，不以買賤賣

貴從中得利為必要（最高法院97年度台上字第4862號判決意

旨參照）。如前所述，被告已供稱交付毒品有利可圖，則其

主觀上有營利之意圖無訛。

  ㈦綜上所述，本案事證明確，被告上開所辯均不足採信，其犯

行堪以認定。　　

三、論罪的理由：

　㈠被告行為後，毒品危害防制條例第4條第3項於109年1月15日

修正，並於同年7月15日施行，就法定刑部分，由修正前

「處7年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金」，

修正為「處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以下

罰金」，且同條例增定第9條第3項，謂：「犯前5條之罪

（按即毒品危害防制條例第4條至第8條）而混合二種以上之

毒品者，適用其中最高級別毒品之法定刑，並加重其刑至二

分之一。」，而附表編號2所示②至⑤、⑦、⑨、⑩、⑫至

⑯、⑱至㉑、㉓至㉖、㉘、㉜至㉞、㊲至㊻所示毒品咖啡包

經鑑定後確實係於同一包裝內含有二種以上第三級毒品成分

（見附表編號2備註欄），自屬修正後毒品危害防制條例第9

條第3項所稱之混合二種以上同級別之毒品。經比較新舊法
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結果，以修正前之規定對被告較為有利，應適用修正前毒品

危害防制條例第4條第3項規定論處。

  ㈡核被告所為，係犯修正前毒品危害防制條例第4 條第6項、

第3項之販賣第三級毒品未遂罪。被告就上開犯行與綽號

「小陳」之成年人有共同之犯意聯絡，及行為之分擔，應論

以共同正犯。被告販賣前意圖販賣而持有第三級毒品之低度

行為，為其販賣之高度行為所吸收，不另論罪。被告已著手

於交付毒品之行為而未完成，為販賣之未遂犯，爰依刑法第

25條第2項規定減輕其刑。

　㈢刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因

與環境，或立法至苛，在客觀上足以引起一般同情，認為即

使予以宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。此所

謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其他法定減

輕之事由者，則指適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低

度刑而言。倘被告別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕

事由減輕其刑後，猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該

減輕後之最低度刑仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌

量減輕其刑（最高法院100年度台上字第744號判決意旨參

照）。本件被告為貪圖不法利益，犯罪動機並無可憫，此

外，卷內亦無其犯罪有特殊之原因與環境之證據，被告辯護

人主張應依刑法第59條酌減其刑，為無理由。

四、原審認被告犯罪事證明確，據以論罪科刑，固非無見，惟

查：㈠被告係受綽號「小陳」之指示前往販賣毒品，與綽號

「小陳」間有共同正犯之關係，業如前述，且與綽號「小

陳」相較，就本件販賣毒品之犯罪情狀，居於次要之地位，

因此亦影響於量刑之審酌；㈡被告既未以扣案手機為本件聯

絡販賣毒品之情事，原審併諭知沒收，亦有未洽。被告上訴

意旨否認犯行，指摘原判決不當，雖無理由，然原判決既有

上開可議，自應由本院將原判決撤銷改判。　　

五、爰審酌被告犯罪之動機在圖牟不法利益，販賣之數量達47

包、犯後否認犯行，看不出悔悟之意，惟念其係僅係受主犯
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之指使，在整個犯罪地位上處於次要地位，且尚未得利，坦

承部分事實，毒品亦未擴散出去，及自陳其高職畢業，從事

板模工，身體無重大疾病，需要扶養爺爺奶奶（見本院卷第

167頁）等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。扣案附表

編號2所示之物係第三級毒品成分，均係違禁物，且為被告

本案販賣未遂及意圖販賣而持有之物，爰依刑法第38條第1

項規定，宣告沒收，至鑑驗耗損部分，既已滅失，自毋庸諭

知沒收之。扣案附表編號1所示行動電話，不能證明與本件

販賣毒品未遂有關，自不得宣沒收。另依卷內事證無從證明

被告已取報酬，自無從宣告沒收或追徵。

據上論結，應依刑事訴訟法第369 條第1 項前段、第364 條、第

299 條第1 項前段，判決如主文。

本案經檢察官顏郁山、許亞文提起公訴，檢察官呂幸玲到庭執行

職務。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日

                  刑事第四庭    審判長法  官  黃建榮

                                      法  官  陳君杰

                                      法  官  李嘉興

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴　　

附表

編

號

品項 備註

1 行動電話（含門號00

00000000 號 SIM 卡 1

張，IMEI：00000000

0000000）1支
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2 毒品咖啡包47包（含

包裝袋47包）

①檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前

淨重9.732公克、驗後淨重9.229公克。

②檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.512公克、驗後淨

重7.972公克。

③檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.72公克、驗後淨

重9.163公克。

④檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.593公克、驗後淨

重8.065公克。

⑤檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.515公克、驗後淨

重8.989公克。

⑥檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前

淨重9.429公克、驗後淨重8.861公克。

⑦檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.448公克、驗後淨

重7.84公克。

⑧檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前

淨重9.754公克、驗後淨重9.734公克。

⑨檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.603公克、驗後淨

重9.583公克。

⑩檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨

重9.484公克。

⑪檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前

淨重9.409公克、驗後淨重9.389公克。

⑫檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.628公克、驗後淨

重9.608公克。
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(續上頁)
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⑬檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.627公克、驗後淨

重9.607公克。

⑭檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.535公克、驗後淨

重9.515公克。

⑮檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.485公克、驗後淨

重9.465公克。

⑯檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.574公克、驗後淨

重9.554公克。

⑰檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗

前淨重9.814公克、驗後淨重9.794公

克。

⑱檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.798公克、驗後淨

重9.778公克。

⑲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.525公克、驗後淨

重9.505公克。

⑳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.606公克、驗後淨

重9.586公克。

㉑檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.597公克、驗後淨

重9.577公克。

㉒檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗

前淨重9.875公克、驗後淨重9.855公

克。

㉓檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.473公克、驗後淨

重9.453公克。
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㉔檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨

重9.557公克。

㉕檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.527公克、驗後淨

重9.507公克。

㉖檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.641公克、驗後淨

重9.621公克。

㉗檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗

前淨重9.661公克、驗後淨重9.641公

克。

㉘檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.48公克、驗後淨

重9.46公克。

㉙檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗

前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公

克。

㉚檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗

前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公

克。

㉛檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗

前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公

克。

㉜檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.584公克、驗後淨

重9.564公克。

㉝檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.832公克、驗後淨

重9.812公克。

㉞檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.568公克、驗後淨

重9.548公克。
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㉟檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前

淨重9.532公克、驗後淨重9.512公克。

㊱檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗

前淨重9.585公克、驗後淨重9.565公

克。

㊲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.539公克、驗後淨

重9.519公克。

㊳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨

重9.629公克。

㊴檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.871公克、驗後淨

重9.851公克。

㊵檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.518公克、驗後淨

重9.498公克。

㊶檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.7公克、驗後淨重

9.68公克。

㊷檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.828公克、驗後淨

重9.808公克。

㊸檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重10.425公克、驗後

淨重10.405公克。

㊹檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.526公克、驗後淨

重9.506公克。

㊺檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.732公克、驗後淨

重9.712公克。
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附錄本判決論罪科刑法條：

修正前毒品危害防制條例第4條

製造、運輸、販賣第一級毒品者，處死刑或無期徒刑；處無期徒

刑者，得併科新臺幣2千萬元以下罰金。

製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或7年以上有期徒

刑，得併科新臺幣1千萬元以下罰金。

製造、運輸、販賣第三級毒品者，處7年以上有期徒刑，得併科

新臺幣7百萬元以下罰金。

製造、運輸、販賣第四級毒品者，處5年以上12年以下有期徒刑

，得併科新臺幣3百萬元以下罰金。

製造、運輸、販賣專供製造或施用毒品之器具者，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。

前五項之未遂犯罰之。

㊻檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nime

tazepam，驗前淨重9.701公克、驗後淨

重9.681公克。

㊼檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前

淨重9.543公克、驗後淨重9.523公克。
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.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    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);
  }
}


臺灣高等法院高雄分院刑事判決
111年度上訴字第758號
上  訴  人  
即  被  告  陳建凱




選任辯護人  胡高誠律師
上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣橋頭地方法院109年度訴字第67號，中華民國111年6月8日第一審判決（起訴案號：臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第5707號、第10069號、第10768號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
陳建凱共同販賣第三級毒品未遂，處有期徒刑肆年；扣案如附表編號2所示之物，均沒收。
    事  實
一、陳建凱知悉Mephedron（4-甲基甲基卡西酮、俗稱喵喵）、Nimetazepam（硝甲西泮、俗稱一粒眠）均係毒品危害防制條例所列管之第三級毒品，不得非法意圖販賣而持有、販賣，仍與真實姓名及年籍均不詳，綽號為「小陳」之成年人共同基於意圖營利，販賣第三級毒品之犯意聯絡，由綽號「小陳」之成年人購買內含上開第三級毒品成分之咖啡包47包（含有上開第三級毒品成分情形詳附表編號2備註欄所示），嗣黃銘賢108年5月30日以行動電話與自稱綽號「佐之助」之「小陳」成年人所持有之不詳電話之通訊軟體聯繫，約定購買上開第三級毒品咖啡包，綽號「小陳」之人於同日晚間前往陳建凱住處，要求陳建凱前往高雄市岡山區白八里附近滯洪池會合，同日11時許，陳建凱依約前往，綽號「小陳」之成年人將上開毒品交給陳建凱，要其前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館，將第三級毒品販賣給黃銘賢，並允予事後會給報酬新台幣（下同）1000元，陳建凱於同年6月1日0時5分許，攜帶販賣用之第三級毒品咖啡包47包，前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館，欲交付與黃銘賢之際，適有執行臨檢勤務之員警見其2人形跡可疑欲上前盤查，陳建凱見狀即將咖啡包往地下室樓梯間丟，交易因而未遂，員警並當場扣得附表編號2所示之咖啡包等物。
二、案經高雄市政府警察局岡山分局報告臺灣橋頭地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力部分：
　　刑事訴訟法第159條之5第1 項所定傳聞之同意，乃基於當事人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或審判期日明示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，而其意思表示又無瑕疵，並經法院審查其具備適當性之要件者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行撤回同意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此一同意之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認為適當，自無許其撤回，即告確定，即令上訴至第二審或判決經上級審法院撤銷發回更審，仍不失其效力（最高法院 110年度台上字第5320號號判決意旨參照）。本件上訴人即被告陳建凱（下稱被告）及其原審辯護人於原審審理時已明示同有卷內之證據有證據力（見原審二卷第157頁），且經核並無不適於作為認定犯罪事實之情形，乃於上訴本院爭執證人黃銘賢證言之證據能力，依上開說明，即非可採。　 
貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告固坦承其有攜帶扣案咖啡包前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館欲交付給黃銘賢，嗣與黃銘賢見面之際，為警盤查並扣得附表編號2所示咖啡包等情，惟否認有何販賣第三級毒品未遂罪嫌，辯稱：與黃銘賢約好在岡山海友釣蝦場聊天喝酒，我們見面後講到毒品並相約一起施用，黃銘賢說他沒錢且有事要先去找一下人，我就說由我去購買毒品咖啡包請他施用，並相約在太陽城見面一起施用，後來我向真實姓名年籍不詳、綽號「小陳」男子拿到毒品咖啡包47包後前往太陽城旅館，我們在電梯門口聊天等電梯時，警察就過來了云云。
二、經查：
  ㈠被告於警詢中供稱：我是為了要賺錢，我先騎乘重機車至岡山區白米里附近的滯洪池跟我朋友綽號「小陳」的男子見面，他開一台白色的國瑞阿提斯自小客車，並在車上交給我一包塑膠袋裝的物品，並交代我要將東西拿去岡山區中山北路26號樓上的太陽城給一個叫黃銘賢的男子等語（見警一卷第6頁）；於第二次警詢時供稱：與「小陳」男子約定的岡山區白米里附近的蓄洪池見面，綽號「小陳」男子在那邊摻有第二級毒品MDMA混合咖啡包一袋給我，叫我替他送到高雄市○○區○○○路00號樓上的太陽城給黃銘賢；不是我要賣他（指黃銘賢）的，是綽號「小陳」要賣他的；我不知道黃銘賢是跟誰聯絡等語（見警一卷第11、12頁），於檢察官偵查中證稱：毒品原本在「小陳」那裡，我不知道「小陳」家在哪裡，但他需要我幫忙時，他會到我家來，說晚一點去哪裡找他，他再拿東西給我，再叫我去哪裡交付東西給客人；昨天晚上11點多，我去高雄市岡山區白米路附近的洩洪池找「小陳」，他交付毒品咖啡包給我，我沒有算有幾包，是因昨天晚上8點多小陳來我家跟我說12點多要把東西交過去，叫我11點多去找他等語（見偵一卷第10頁），於原審羈押訊問時供稱：108年5月31日晚上8點「小陳」開車到我家找我，說晚上12點要我把東西帶去太陽城，11點多先去岡山白米路洩洪池找他，扣案的毒品咖啡包有47包是「小陳」交給我，要我全部轉交給黃銘賢、可拿1000元等語（見原審審羈卷第25-27頁），均一再陳稱係受綽號「小陳」之託持扣案咖啡包到前揭太陽城旅館交付給黃銘賢，其並可因此而獲得1,000元之報酬，且不知道黃銘賢係與誰聯絡。
　㈡依警方所翻拍之黃銘賢手機在108年5月31日之通話記錄，對話之對像係「佐之助」，通話時間起於23時28分至35分許（見警一卷第35-37頁），然被告於警偵訊均供稱其暱稱係「恩」（見警一卷第11頁、偵查一卷第11頁），於檢察官偵查中否認曾用「佐之助」作帳號（見偵一卷第119頁），原審供稱：不知「佐之助」係何人之代號（見原審聲羈卷第27頁），且於檢察官偵查中供稱係以扣案電話使用微信軟體（見偵查卷一第119頁），而為警查獲並扣得手機後，翻拍手機內之通話紀錄時並無「佐之助」聯絡人（見警一卷第17-27頁）；而證人即購毒者黃銘賢於原審亦證稱：「佐之助」應該是他朋友，被告之前係用「恩」跟我聯絡等語（見原審二卷第115、116頁），於檢察官偵查時亦證稱是用「恩」跟被告聯絡（見偵查一卷第119頁），於原審證稱：我和「陳柏昇（音譯）」聯絡交易毒品咖啡包，他使用微信帳號暱稱「佐之助」等語（見原審訴二卷第139至141頁）。再參以被告前揭於警偵訊時均指稱係綽號「小陳」交付扣案毒品，於警詢時亦坦承送毒係為賺錢，於原審亦供稱可獲得1,000元之好處，則其就是否直接與黃銘賢聯絡購毒事宜一節，實無說謊之必要，因此證人黃銘賢係向綽號「佐之助」聯絡購買毒品事宜，事後始委由被告前往太陽城旅館，而所謂綽號「佐之助」即係綽號「小陳」無訛。證人黃銘賢證稱是直接向被告聯絡云云，與被告手機上並無此帳號不符，應無可採。
　㈢被告於警詢中供稱是為了賺錢；於原審羈押訊時供稱可獲得1,000元之好處，且當時是要將全部咖啡包交給黃銘賢，業如前述，證人黃銘賢於原審先證稱：有要向被告拿47包毒品，嗣又改稱沒有；我忘記要拿幾包等語（見原審二卷第118頁），然如前所述，其確係與「小陳」聯絡購毒事宜，若僅購買1包，則綽號「小陳」實無將47包毒品全部交給被告拿到太陽城旅館之必要，是應以所證是要向被告拿47包毒品較為可信。再者證人黃銘賢於偵查中已證稱是要買毒品（見偵一卷第45-48頁），於原審亦證稱：是想要買毒品（見原審一卷第119頁），且依被告上開所述想賺錢、可獲得1,000元之好處等語觀之，證人黃銘賢所證是買毒品一節應屬可信。至其所證只買一包，其後復稱是請被告幫忙拿毒品云云，均係避重就輕及迴護被告之詞，被告事後辯稱是相約一起施用毒品云云，亦係缷責之詞，均不採信。又被告受綽號「小陳」之託交付毒品咖啡包多達47包，復可從中獲利，被告於警詢亦自承：是綽號「小陳」賣他的等語（見警一卷第12頁），則被告亦應知悉綽號「小陳」係出於營利而販賣給黃銘賢，否則應斷無交付大量之毒品給黃銘賢，復允諾給被告不法利益之理。
　㈣扣案附表編號2所示物品確係含有Mephedron（4-甲基甲基卡西酮、俗稱喵喵）、Nimetazepam（硝甲西泮）之第三級毒品，有高雄市立凱旋醫院108年8月7日高市凱醫驗字第60109號濫用藥物成品檢驗鑑定書（見警二卷第61至62頁）、高雄醫學大學附設中和紀念醫院109年7月6日檢驗報告（見原審訴一卷第103至105頁）在卷可憑，是被告所擬交付者確係第三級毒品無訛。　
　㈤證人黃銘賢雖於原審改稱：108年6月1日警詢時，有警察教  我指證是被告販毒給我，並恐嚇、威脅我如不如此回答，就不能離開，當時我在警局被關在小房間13、14小時云云。然其於相隔近17日之同年月18日偵訊時，經檢察官告以偽證罪處罰規定並依法具結後，證述之內容亦與其前於同年月1日警詢中陳述之內容一致，甚於同年7月27日警詢時亦陳述相同內容，另其於原審亦陳稱：檢察官叫我如實陳述，沒教導我如何回答，偵訊時也沒兇我等語（見原審訴二卷第116頁、第131頁），是其於警詢時是否有如其所述有遭受不正訊問之情事，已有疑義，縱令有如其所述之情形，亦因偵訊時已離警詢甚久，且證述地點亦異，難認亦影響於其接受檢察官偵訊時之自由意志。又倘如證人黃銘賢所述有遭受不正訊問甚至是私行拘禁之情形，衡情其當甚為不滿且亟欲追究訊問者及拘禁者之責任，然其自陳其當場或嗣後均不曾試圖去詢問該名員警之姓名等個人資料（見原審訴二卷第145至146頁）等維護自身權益之舉動，僅泛稱：我沒記該員警等語（見原審訴二卷第145頁），亦與常情不符。是其於偵查中之證述應係出於自由意志而為之陳述無訛。
  ㈥販賣毒品罪責甚重，然仍無法禁絕，其原因乃販賣毒品存有巨額之利潤可圖，故販賣毒品者，如非為巨額利潤，必不冒此重刑之險，是以有償販賣毒品者，除非另有反證證明其出於非圖利之意思而為，概皆可認其係出於營利之意而為（最高法院93年度台上字第1651號、87年度台上字第3164號判決意旨參照）；所謂「意圖」，即犯罪之目的，原則上不以發生特定結果為必要，祇須有營利之意圖為已足，不以買賤賣貴從中得利為必要（最高法院97年度台上字第4862號判決意旨參照）。如前所述，被告已供稱交付毒品有利可圖，則其主觀上有營利之意圖無訛。
  ㈦綜上所述，本案事證明確，被告上開所辯均不足採信，其犯行堪以認定。　　
三、論罪的理由：
　㈠被告行為後，毒品危害防制條例第4條第3項於109年1月15日修正，並於同年7月15日施行，就法定刑部分，由修正前「處7年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金」，修正為「處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以下罰金」，且同條例增定第9條第3項，謂：「犯前5條之罪（按即毒品危害防制條例第4條至第8條）而混合二種以上之毒品者，適用其中最高級別毒品之法定刑，並加重其刑至二分之一。」，而附表編號2所示②至⑤、⑦、⑨、⑩、⑫至⑯、⑱至㉑、㉓至㉖、㉘、㉜至㉞、㊲至㊻所示毒品咖啡包經鑑定後確實係於同一包裝內含有二種以上第三級毒品成分（見附表編號2備註欄），自屬修正後毒品危害防制條例第9條第3項所稱之混合二種以上同級別之毒品。經比較新舊法結果，以修正前之規定對被告較為有利，應適用修正前毒品危害防制條例第4條第3項規定論處。
  ㈡核被告所為，係犯修正前毒品危害防制條例第4 條第6項、第3項之販賣第三級毒品未遂罪。被告就上開犯行與綽號「小陳」之成年人有共同之犯意聯絡，及行為之分擔，應論以共同正犯。被告販賣前意圖販賣而持有第三級毒品之低度行為，為其販賣之高度行為所吸收，不另論罪。被告已著手於交付毒品之行為而未完成，為販賣之未遂犯，爰依刑法第25條第2項規定減輕其刑。
　㈢刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因與環境，或立法至苛，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。此所謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其他法定減輕之事由者，則指適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低度刑而言。倘被告別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕事由減輕其刑後，猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該減輕後之最低度刑仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌量減輕其刑（最高法院100年度台上字第744號判決意旨參照）。本件被告為貪圖不法利益，犯罪動機並無可憫，此外，卷內亦無其犯罪有特殊之原因與環境之證據，被告辯護人主張應依刑法第59條酌減其刑，為無理由。
四、原審認被告犯罪事證明確，據以論罪科刑，固非無見，惟查：㈠被告係受綽號「小陳」之指示前往販賣毒品，與綽號「小陳」間有共同正犯之關係，業如前述，且與綽號「小陳」相較，就本件販賣毒品之犯罪情狀，居於次要之地位，因此亦影響於量刑之審酌；㈡被告既未以扣案手機為本件聯絡販賣毒品之情事，原審併諭知沒收，亦有未洽。被告上訴意旨否認犯行，指摘原判決不當，雖無理由，然原判決既有上開可議，自應由本院將原判決撤銷改判。　　
五、爰審酌被告犯罪之動機在圖牟不法利益，販賣之數量達47包、犯後否認犯行，看不出悔悟之意，惟念其係僅係受主犯之指使，在整個犯罪地位上處於次要地位，且尚未得利，坦承部分事實，毒品亦未擴散出去，及自陳其高職畢業，從事板模工，身體無重大疾病，需要扶養爺爺奶奶（見本院卷第167頁）等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。扣案附表編號2所示之物係第三級毒品成分，均係違禁物，且為被告本案販賣未遂及意圖販賣而持有之物，爰依刑法第38條第1項規定，宣告沒收，至鑑驗耗損部分，既已滅失，自毋庸諭知沒收之。扣案附表編號1所示行動電話，不能證明與本件販賣毒品未遂有關，自不得宣沒收。另依卷內事證無從證明被告已取報酬，自無從宣告沒收或追徵。
據上論結，應依刑事訴訟法第369 條第1 項前段、第364 條、第299 條第1 項前段，判決如主文。
本案經檢察官顏郁山、許亞文提起公訴，檢察官呂幸玲到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日
                  刑事第四庭    審判長法  官  黃建榮
                                      法  官  陳君杰
                                      法  官  李嘉興
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴　　
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		毒品咖啡包47包（含包裝袋47包）

		①檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.732公克、驗後淨重9.229公克。
②檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.512公克、驗後淨重7.972公克。
③檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.72公克、驗後淨重9.163公克。
④檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.593公克、驗後淨重8.065公克。
⑤檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.515公克、驗後淨重8.989公克。
⑥檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.429公克、驗後淨重8.861公克。
⑦檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.448公克、驗後淨重7.84公克。
⑧檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.754公克、驗後淨重9.734公克。
⑨檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.603公克、驗後淨重9.583公克。
⑩檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公克。
⑪檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.409公克、驗後淨重9.389公克。
⑫檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.628公克、驗後淨重9.608公克。
⑬檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.627公克、驗後淨重9.607公克。
⑭檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.535公克、驗後淨重9.515公克。
⑮檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.485公克、驗後淨重9.465公克。
⑯檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.574公克、驗後淨重9.554公克。
⑰檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.814公克、驗後淨重9.794公克。
⑱檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.798公克、驗後淨重9.778公克。
⑲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.525公克、驗後淨重9.505公克。
⑳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.606公克、驗後淨重9.586公克。
㉑檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.597公克、驗後淨重9.577公克。
㉒檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.875公克、驗後淨重9.855公克。
㉓檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.473公克、驗後淨重9.453公克。
㉔檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公克。
㉕檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.527公克、驗後淨重9.507公克。
㉖檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.641公克、驗後淨重9.621公克。
㉗檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.661公克、驗後淨重9.641公克。
㉘檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.48公克、驗後淨重9.46公克。
㉙檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公克。
㉚檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公克。
㉛檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公克。
㉜檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.584公克、驗後淨重9.564公克。
㉝檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.832公克、驗後淨重9.812公克。
㉞檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.568公克、驗後淨重9.548公克。
㉟檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.532公克、驗後淨重9.512公克。
㊱檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.585公克、驗後淨重9.565公克。
㊲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.539公克、驗後淨重9.519公克。
㊳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公克。
㊴檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.871公克、驗後淨重9.851公克。
㊵檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.518公克、驗後淨重9.498公克。
㊶檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.7公克、驗後淨重9.68公克。
㊷檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.828公克、驗後淨重9.808公克。
㊸檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重10.425公克、驗後淨重10.405公克。
㊹檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.526公克、驗後淨重9.506公克。
㊺檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.732公克、驗後淨重9.712公克。
㊻檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.701公克、驗後淨重9.681公克。
㊼檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.543公克、驗後淨重9.523公克。









附錄本判決論罪科刑法條：
修正前毒品危害防制條例第4條
製造、運輸、販賣第一級毒品者，處死刑或無期徒刑；處無期徒
刑者，得併科新臺幣2千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或7年以上有期徒
刑，得併科新臺幣1千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第三級毒品者，處7年以上有期徒刑，得併科
新臺幣7百萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第四級毒品者，處5年以上12年以下有期徒刑
，得併科新臺幣3百萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣專供製造或施用毒品之器具者，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。
前五項之未遂犯罰之。

臺灣高等法院高雄分院刑事判決
111年度上訴字第758號
上  訴  人  
即  被  告  陳建凱


選任辯護人  胡高誠律師
上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣橋頭地方法院10
9年度訴字第67號，中華民國111年6月8日第一審判決（起訴案號
：臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第5707號、第10069號、第10
768號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
陳建凱共同販賣第三級毒品未遂，處有期徒刑肆年；扣案如附表
編號2所示之物，均沒收。
    事  實
一、陳建凱知悉Mephedron（4-甲基甲基卡西酮、俗稱喵喵）、N
    imetazepam（硝甲西泮、俗稱一粒眠）均係毒品危害防制條
    例所列管之第三級毒品，不得非法意圖販賣而持有、販賣，
    仍與真實姓名及年籍均不詳，綽號為「小陳」之成年人共同
    基於意圖營利，販賣第三級毒品之犯意聯絡，由綽號「小陳
    」之成年人購買內含上開第三級毒品成分之咖啡包47包（含
    有上開第三級毒品成分情形詳附表編號2備註欄所示），嗣
    黃銘賢108年5月30日以行動電話與自稱綽號「佐之助」之「
    小陳」成年人所持有之不詳電話之通訊軟體聯繫，約定購買
    上開第三級毒品咖啡包，綽號「小陳」之人於同日晚間前往
    陳建凱住處，要求陳建凱前往高雄市岡山區白八里附近滯洪
    池會合，同日11時許，陳建凱依約前往，綽號「小陳」之成
    年人將上開毒品交給陳建凱，要其前往高雄市○○區○○○路00
    號之太陽城旅館，將第三級毒品販賣給黃銘賢，並允予事後
    會給報酬新台幣（下同）1000元，陳建凱於同年6月1日0時5
    分許，攜帶販賣用之第三級毒品咖啡包47包，前往高雄市○○
    區○○○路00號之太陽城旅館，欲交付與黃銘賢之際，適有執
    行臨檢勤務之員警見其2人形跡可疑欲上前盤查，陳建凱見
    狀即將咖啡包往地下室樓梯間丟，交易因而未遂，員警並當
    場扣得附表編號2所示之咖啡包等物。
二、案經高雄市政府警察局岡山分局報告臺灣橋頭地方檢察署檢
    察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力部分：
　　刑事訴訟法第159條之5第1 項所定傳聞之同意，乃基於當事
    人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分
    訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證
    據之傳聞證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或
    審判期日明示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，
    而其意思表示又無瑕疵，並經法院審查其具備適當性之要件
    者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行撤回同
    意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此一同意
    之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認為適當
    ，自無許其撤回，即告確定，即令上訴至第二審或判決經上
    級審法院撤銷發回更審，仍不失其效力（最高法院 110年度
    台上字第5320號號判決意旨參照）。本件上訴人即被告陳建
    凱（下稱被告）及其原審辯護人於原審審理時已明示同有卷
    內之證據有證據力（見原審二卷第157頁），且經核並無不
    適於作為認定犯罪事實之情形，乃於上訴本院爭執證人黃銘
    賢證言之證據能力，依上開說明，即非可採。　 
貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告固坦承其有攜帶扣案咖啡包前往高雄市○○區○○○路0
    0號之太陽城旅館欲交付給黃銘賢，嗣與黃銘賢見面之際，
    為警盤查並扣得附表編號2所示咖啡包等情，惟否認有何販
    賣第三級毒品未遂罪嫌，辯稱：與黃銘賢約好在岡山海友釣
    蝦場聊天喝酒，我們見面後講到毒品並相約一起施用，黃銘
    賢說他沒錢且有事要先去找一下人，我就說由我去購買毒品
    咖啡包請他施用，並相約在太陽城見面一起施用，後來我向
    真實姓名年籍不詳、綽號「小陳」男子拿到毒品咖啡包47包
    後前往太陽城旅館，我們在電梯門口聊天等電梯時，警察就
    過來了云云。
二、經查：
  ㈠被告於警詢中供稱：我是為了要賺錢，我先騎乘重機車至岡
    山區白米里附近的滯洪池跟我朋友綽號「小陳」的男子見面
    ，他開一台白色的國瑞阿提斯自小客車，並在車上交給我一
    包塑膠袋裝的物品，並交代我要將東西拿去岡山區中山北路
    26號樓上的太陽城給一個叫黃銘賢的男子等語（見警一卷第
    6頁）；於第二次警詢時供稱：與「小陳」男子約定的岡山
    區白米里附近的蓄洪池見面，綽號「小陳」男子在那邊摻有
    第二級毒品MDMA混合咖啡包一袋給我，叫我替他送到高雄市
    ○○區○○○路00號樓上的太陽城給黃銘賢；不是我要賣他（指
    黃銘賢）的，是綽號「小陳」要賣他的；我不知道黃銘賢是
    跟誰聯絡等語（見警一卷第11、12頁），於檢察官偵查中證
    稱：毒品原本在「小陳」那裡，我不知道「小陳」家在哪裡
    ，但他需要我幫忙時，他會到我家來，說晚一點去哪裡找他
    ，他再拿東西給我，再叫我去哪裡交付東西給客人；昨天晚
    上11點多，我去高雄市岡山區白米路附近的洩洪池找「小陳
    」，他交付毒品咖啡包給我，我沒有算有幾包，是因昨天晚
    上8點多小陳來我家跟我說12點多要把東西交過去，叫我11
    點多去找他等語（見偵一卷第10頁），於原審羈押訊問時供
    稱：108年5月31日晚上8點「小陳」開車到我家找我，說晚
    上12點要我把東西帶去太陽城，11點多先去岡山白米路洩洪
    池找他，扣案的毒品咖啡包有47包是「小陳」交給我，要我
    全部轉交給黃銘賢、可拿1000元等語（見原審審羈卷第25-2
    7頁），均一再陳稱係受綽號「小陳」之託持扣案咖啡包到
    前揭太陽城旅館交付給黃銘賢，其並可因此而獲得1,000元
    之報酬，且不知道黃銘賢係與誰聯絡。
　㈡依警方所翻拍之黃銘賢手機在108年5月31日之通話記錄，對
    話之對像係「佐之助」，通話時間起於23時28分至35分許（
    見警一卷第35-37頁），然被告於警偵訊均供稱其暱稱係「
    恩」（見警一卷第11頁、偵查一卷第11頁），於檢察官偵查
    中否認曾用「佐之助」作帳號（見偵一卷第119頁），原審
    供稱：不知「佐之助」係何人之代號（見原審聲羈卷第27頁
    ），且於檢察官偵查中供稱係以扣案電話使用微信軟體（見
    偵查卷一第119頁），而為警查獲並扣得手機後，翻拍手機
    內之通話紀錄時並無「佐之助」聯絡人（見警一卷第17-27
    頁）；而證人即購毒者黃銘賢於原審亦證稱：「佐之助」應
    該是他朋友，被告之前係用「恩」跟我聯絡等語（見原審二
    卷第115、116頁），於檢察官偵查時亦證稱是用「恩」跟被
    告聯絡（見偵查一卷第119頁），於原審證稱：我和「陳柏
    昇（音譯）」聯絡交易毒品咖啡包，他使用微信帳號暱稱「
    佐之助」等語（見原審訴二卷第139至141頁）。再參以被告
    前揭於警偵訊時均指稱係綽號「小陳」交付扣案毒品，於警
    詢時亦坦承送毒係為賺錢，於原審亦供稱可獲得1,000元之
    好處，則其就是否直接與黃銘賢聯絡購毒事宜一節，實無說
    謊之必要，因此證人黃銘賢係向綽號「佐之助」聯絡購買毒
    品事宜，事後始委由被告前往太陽城旅館，而所謂綽號「佐
    之助」即係綽號「小陳」無訛。證人黃銘賢證稱是直接向被
    告聯絡云云，與被告手機上並無此帳號不符，應無可採。
　㈢被告於警詢中供稱是為了賺錢；於原審羈押訊時供稱可獲得1
    ,000元之好處，且當時是要將全部咖啡包交給黃銘賢，業如
    前述，證人黃銘賢於原審先證稱：有要向被告拿47包毒品，
    嗣又改稱沒有；我忘記要拿幾包等語（見原審二卷第118頁
    ），然如前所述，其確係與「小陳」聯絡購毒事宜，若僅購
    買1包，則綽號「小陳」實無將47包毒品全部交給被告拿到
    太陽城旅館之必要，是應以所證是要向被告拿47包毒品較為
    可信。再者證人黃銘賢於偵查中已證稱是要買毒品（見偵一
    卷第45-48頁），於原審亦證稱：是想要買毒品（見原審一
    卷第119頁），且依被告上開所述想賺錢、可獲得1,000元之
    好處等語觀之，證人黃銘賢所證是買毒品一節應屬可信。至
    其所證只買一包，其後復稱是請被告幫忙拿毒品云云，均係
    避重就輕及迴護被告之詞，被告事後辯稱是相約一起施用毒
    品云云，亦係缷責之詞，均不採信。又被告受綽號「小陳」
    之託交付毒品咖啡包多達47包，復可從中獲利，被告於警詢
    亦自承：是綽號「小陳」賣他的等語（見警一卷第12頁），
    則被告亦應知悉綽號「小陳」係出於營利而販賣給黃銘賢，
    否則應斷無交付大量之毒品給黃銘賢，復允諾給被告不法利
    益之理。
　㈣扣案附表編號2所示物品確係含有Mephedron（4-甲基甲基卡
    西酮、俗稱喵喵）、Nimetazepam（硝甲西泮）之第三級毒
    品，有高雄市立凱旋醫院108年8月7日高市凱醫驗字第60109
    號濫用藥物成品檢驗鑑定書（見警二卷第61至62頁）、高雄
    醫學大學附設中和紀念醫院109年7月6日檢驗報告（見原審
    訴一卷第103至105頁）在卷可憑，是被告所擬交付者確係第
    三級毒品無訛。　
　㈤證人黃銘賢雖於原審改稱：108年6月1日警詢時，有警察教  
    我指證是被告販毒給我，並恐嚇、威脅我如不如此回答，就
    不能離開，當時我在警局被關在小房間13、14小時云云。然
    其於相隔近17日之同年月18日偵訊時，經檢察官告以偽證罪
    處罰規定並依法具結後，證述之內容亦與其前於同年月1日
    警詢中陳述之內容一致，甚於同年7月27日警詢時亦陳述相
    同內容，另其於原審亦陳稱：檢察官叫我如實陳述，沒教導
    我如何回答，偵訊時也沒兇我等語（見原審訴二卷第116頁
    、第131頁），是其於警詢時是否有如其所述有遭受不正訊
    問之情事，已有疑義，縱令有如其所述之情形，亦因偵訊時
    已離警詢甚久，且證述地點亦異，難認亦影響於其接受檢察
    官偵訊時之自由意志。又倘如證人黃銘賢所述有遭受不正訊
    問甚至是私行拘禁之情形，衡情其當甚為不滿且亟欲追究訊
    問者及拘禁者之責任，然其自陳其當場或嗣後均不曾試圖去
    詢問該名員警之姓名等個人資料（見原審訴二卷第145至146
    頁）等維護自身權益之舉動，僅泛稱：我沒記該員警等語（
    見原審訴二卷第145頁），亦與常情不符。是其於偵查中之
    證述應係出於自由意志而為之陳述無訛。
  ㈥販賣毒品罪責甚重，然仍無法禁絕，其原因乃販賣毒品存有
    巨額之利潤可圖，故販賣毒品者，如非為巨額利潤，必不冒
    此重刑之險，是以有償販賣毒品者，除非另有反證證明其出
    於非圖利之意思而為，概皆可認其係出於營利之意而為（最
    高法院93年度台上字第1651號、87年度台上字第3164號判決
    意旨參照）；所謂「意圖」，即犯罪之目的，原則上不以發
    生特定結果為必要，祇須有營利之意圖為已足，不以買賤賣
    貴從中得利為必要（最高法院97年度台上字第4862號判決意
    旨參照）。如前所述，被告已供稱交付毒品有利可圖，則其
    主觀上有營利之意圖無訛。
  ㈦綜上所述，本案事證明確，被告上開所辯均不足採信，其犯
    行堪以認定。　　
三、論罪的理由：
　㈠被告行為後，毒品危害防制條例第4條第3項於109年1月15日
    修正，並於同年7月15日施行，就法定刑部分，由修正前「
    處7年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金」，修
    正為「處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以下罰
    金」，且同條例增定第9條第3項，謂：「犯前5條之罪（按
    即毒品危害防制條例第4條至第8條）而混合二種以上之毒品
    者，適用其中最高級別毒品之法定刑，並加重其刑至二分之
    一。」，而附表編號2所示②至⑤、⑦、⑨、⑩、⑫至⑯、⑱至㉑、㉓
    至㉖、㉘、㉜至㉞、㊲至㊻所示毒品咖啡包經鑑定後確實係於同一
    包裝內含有二種以上第三級毒品成分（見附表編號2備註欄
    ），自屬修正後毒品危害防制條例第9條第3項所稱之混合二
    種以上同級別之毒品。經比較新舊法結果，以修正前之規定
    對被告較為有利，應適用修正前毒品危害防制條例第4條第3
    項規定論處。
  ㈡核被告所為，係犯修正前毒品危害防制條例第4 條第6項、第
    3項之販賣第三級毒品未遂罪。被告就上開犯行與綽號「小
    陳」之成年人有共同之犯意聯絡，及行為之分擔，應論以共
    同正犯。被告販賣前意圖販賣而持有第三級毒品之低度行為
    ，為其販賣之高度行為所吸收，不另論罪。被告已著手於交
    付毒品之行為而未完成，為販賣之未遂犯，爰依刑法第25條
    第2項規定減輕其刑。
　㈢刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因
    與環境，或立法至苛，在客觀上足以引起一般同情，認為即
    使予以宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。此所
    謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其他法定減
    輕之事由者，則指適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低
    度刑而言。倘被告別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕
    事由減輕其刑後，猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該
    減輕後之最低度刑仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌
    量減輕其刑（最高法院100年度台上字第744號判決意旨參照
    ）。本件被告為貪圖不法利益，犯罪動機並無可憫，此外，
    卷內亦無其犯罪有特殊之原因與環境之證據，被告辯護人主
    張應依刑法第59條酌減其刑，為無理由。
四、原審認被告犯罪事證明確，據以論罪科刑，固非無見，惟查
    ：㈠被告係受綽號「小陳」之指示前往販賣毒品，與綽號「
    小陳」間有共同正犯之關係，業如前述，且與綽號「小陳」
    相較，就本件販賣毒品之犯罪情狀，居於次要之地位，因此
    亦影響於量刑之審酌；㈡被告既未以扣案手機為本件聯絡販
    賣毒品之情事，原審併諭知沒收，亦有未洽。被告上訴意旨
    否認犯行，指摘原判決不當，雖無理由，然原判決既有上開
    可議，自應由本院將原判決撤銷改判。　　
五、爰審酌被告犯罪之動機在圖牟不法利益，販賣之數量達47包
    、犯後否認犯行，看不出悔悟之意，惟念其係僅係受主犯之
    指使，在整個犯罪地位上處於次要地位，且尚未得利，坦承
    部分事實，毒品亦未擴散出去，及自陳其高職畢業，從事板
    模工，身體無重大疾病，需要扶養爺爺奶奶（見本院卷第16
    7頁）等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。扣案附表編
    號2所示之物係第三級毒品成分，均係違禁物，且為被告本
    案販賣未遂及意圖販賣而持有之物，爰依刑法第38條第1項
    規定，宣告沒收，至鑑驗耗損部分，既已滅失，自毋庸諭知
    沒收之。扣案附表編號1所示行動電話，不能證明與本件販
    賣毒品未遂有關，自不得宣沒收。另依卷內事證無從證明被
    告已取報酬，自無從宣告沒收或追徵。
據上論結，應依刑事訴訟法第369 條第1 項前段、第364 條、第
299 條第1 項前段，判決如主文。
本案經檢察官顏郁山、許亞文提起公訴，檢察官呂幸玲到庭執行
職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日
                  刑事第四庭    審判長法  官  黃建榮
                                      法  官  陳君杰
                                      法  官  李嘉興
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其
未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴　　
附表
編號 品項 備註 1 行動電話（含門號0000000000號SIM卡1張，IMEI：000000000000000）1支  2 毒品咖啡包47包（含包裝袋47包） ①檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.732公克、驗後淨重9.229公克。 ②檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.512公克、驗後淨重7.972公克。 ③檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.72公克、驗後淨重9.163公克。 ④檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.593公克、驗後淨重8.065公克。 ⑤檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.515公克、驗後淨重8.989公克。 ⑥檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.429公克、驗後淨重8.861公克。 ⑦檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.448公克、驗後淨重7.84公克。 ⑧檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.754公克、驗後淨重9.734公克。 ⑨檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.603公克、驗後淨重9.583公克。 ⑩檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公克。 ⑪檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.409公克、驗後淨重9.389公克。 ⑫檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.628公克、驗後淨重9.608公克。 ⑬檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.627公克、驗後淨重9.607公克。 ⑭檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.535公克、驗後淨重9.515公克。 ⑮檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.485公克、驗後淨重9.465公克。 ⑯檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.574公克、驗後淨重9.554公克。 ⑰檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.814公克、驗後淨重9.794公克。 ⑱檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.798公克、驗後淨重9.778公克。 ⑲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.525公克、驗後淨重9.505公克。 ⑳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.606公克、驗後淨重9.586公克。 ㉑檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.597公克、驗後淨重9.577公克。 ㉒檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.875公克、驗後淨重9.855公克。 ㉓檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.473公克、驗後淨重9.453公克。 ㉔檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公克。 ㉕檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.527公克、驗後淨重9.507公克。 ㉖檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.641公克、驗後淨重9.621公克。 ㉗檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.661公克、驗後淨重9.641公克。 ㉘檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.48公克、驗後淨重9.46公克。 ㉙檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公克。 ㉚檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公克。 ㉛檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公克。 ㉜檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.584公克、驗後淨重9.564公克。 ㉝檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.832公克、驗後淨重9.812公克。 ㉞檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.568公克、驗後淨重9.548公克。 ㉟檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.532公克、驗後淨重9.512公克。 ㊱檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.585公克、驗後淨重9.565公克。 ㊲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.539公克、驗後淨重9.519公克。 ㊳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公克。 ㊴檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.871公克、驗後淨重9.851公克。 ㊵檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.518公克、驗後淨重9.498公克。 ㊶檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.7公克、驗後淨重9.68公克。 ㊷檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.828公克、驗後淨重9.808公克。 ㊸檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重10.425公克、驗後淨重10.405公克。 ㊹檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.526公克、驗後淨重9.506公克。 ㊺檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.732公克、驗後淨重9.712公克。 ㊻檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.701公克、驗後淨重9.681公克。 ㊼檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.543公克、驗後淨重9.523公克。 

附錄本判決論罪科刑法條：
修正前毒品危害防制條例第4條
製造、運輸、販賣第一級毒品者，處死刑或無期徒刑；處無期徒
刑者，得併科新臺幣2千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或7年以上有期徒
刑，得併科新臺幣1千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第三級毒品者，處7年以上有期徒刑，得併科
新臺幣7百萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第四級毒品者，處5年以上12年以下有期徒刑
，得併科新臺幣3百萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣專供製造或施用毒品之器具者，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。
前五項之未遂犯罰之。



臺灣高等法院高雄分院刑事判決
111年度上訴字第758號
上  訴  人  
即  被  告  陳建凱




選任辯護人  胡高誠律師
上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣橋頭地方法院109年度訴字第67號，中華民國111年6月8日第一審判決（起訴案號：臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第5707號、第10069號、第10768號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
陳建凱共同販賣第三級毒品未遂，處有期徒刑肆年；扣案如附表編號2所示之物，均沒收。
    事  實
一、陳建凱知悉Mephedron（4-甲基甲基卡西酮、俗稱喵喵）、Nimetazepam（硝甲西泮、俗稱一粒眠）均係毒品危害防制條例所列管之第三級毒品，不得非法意圖販賣而持有、販賣，仍與真實姓名及年籍均不詳，綽號為「小陳」之成年人共同基於意圖營利，販賣第三級毒品之犯意聯絡，由綽號「小陳」之成年人購買內含上開第三級毒品成分之咖啡包47包（含有上開第三級毒品成分情形詳附表編號2備註欄所示），嗣黃銘賢108年5月30日以行動電話與自稱綽號「佐之助」之「小陳」成年人所持有之不詳電話之通訊軟體聯繫，約定購買上開第三級毒品咖啡包，綽號「小陳」之人於同日晚間前往陳建凱住處，要求陳建凱前往高雄市岡山區白八里附近滯洪池會合，同日11時許，陳建凱依約前往，綽號「小陳」之成年人將上開毒品交給陳建凱，要其前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館，將第三級毒品販賣給黃銘賢，並允予事後會給報酬新台幣（下同）1000元，陳建凱於同年6月1日0時5分許，攜帶販賣用之第三級毒品咖啡包47包，前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館，欲交付與黃銘賢之際，適有執行臨檢勤務之員警見其2人形跡可疑欲上前盤查，陳建凱見狀即將咖啡包往地下室樓梯間丟，交易因而未遂，員警並當場扣得附表編號2所示之咖啡包等物。
二、案經高雄市政府警察局岡山分局報告臺灣橋頭地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力部分：
　　刑事訴訟法第159條之5第1 項所定傳聞之同意，乃基於當事人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或審判期日明示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，而其意思表示又無瑕疵，並經法院審查其具備適當性之要件者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行撤回同意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此一同意之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認為適當，自無許其撤回，即告確定，即令上訴至第二審或判決經上級審法院撤銷發回更審，仍不失其效力（最高法院 110年度台上字第5320號號判決意旨參照）。本件上訴人即被告陳建凱（下稱被告）及其原審辯護人於原審審理時已明示同有卷內之證據有證據力（見原審二卷第157頁），且經核並無不適於作為認定犯罪事實之情形，乃於上訴本院爭執證人黃銘賢證言之證據能力，依上開說明，即非可採。　 
貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告固坦承其有攜帶扣案咖啡包前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館欲交付給黃銘賢，嗣與黃銘賢見面之際，為警盤查並扣得附表編號2所示咖啡包等情，惟否認有何販賣第三級毒品未遂罪嫌，辯稱：與黃銘賢約好在岡山海友釣蝦場聊天喝酒，我們見面後講到毒品並相約一起施用，黃銘賢說他沒錢且有事要先去找一下人，我就說由我去購買毒品咖啡包請他施用，並相約在太陽城見面一起施用，後來我向真實姓名年籍不詳、綽號「小陳」男子拿到毒品咖啡包47包後前往太陽城旅館，我們在電梯門口聊天等電梯時，警察就過來了云云。
二、經查：
  ㈠被告於警詢中供稱：我是為了要賺錢，我先騎乘重機車至岡山區白米里附近的滯洪池跟我朋友綽號「小陳」的男子見面，他開一台白色的國瑞阿提斯自小客車，並在車上交給我一包塑膠袋裝的物品，並交代我要將東西拿去岡山區中山北路26號樓上的太陽城給一個叫黃銘賢的男子等語（見警一卷第6頁）；於第二次警詢時供稱：與「小陳」男子約定的岡山區白米里附近的蓄洪池見面，綽號「小陳」男子在那邊摻有第二級毒品MDMA混合咖啡包一袋給我，叫我替他送到高雄市○○區○○○路00號樓上的太陽城給黃銘賢；不是我要賣他（指黃銘賢）的，是綽號「小陳」要賣他的；我不知道黃銘賢是跟誰聯絡等語（見警一卷第11、12頁），於檢察官偵查中證稱：毒品原本在「小陳」那裡，我不知道「小陳」家在哪裡，但他需要我幫忙時，他會到我家來，說晚一點去哪裡找他，他再拿東西給我，再叫我去哪裡交付東西給客人；昨天晚上11點多，我去高雄市岡山區白米路附近的洩洪池找「小陳」，他交付毒品咖啡包給我，我沒有算有幾包，是因昨天晚上8點多小陳來我家跟我說12點多要把東西交過去，叫我11點多去找他等語（見偵一卷第10頁），於原審羈押訊問時供稱：108年5月31日晚上8點「小陳」開車到我家找我，說晚上12點要我把東西帶去太陽城，11點多先去岡山白米路洩洪池找他，扣案的毒品咖啡包有47包是「小陳」交給我，要我全部轉交給黃銘賢、可拿1000元等語（見原審審羈卷第25-27頁），均一再陳稱係受綽號「小陳」之託持扣案咖啡包到前揭太陽城旅館交付給黃銘賢，其並可因此而獲得1,000元之報酬，且不知道黃銘賢係與誰聯絡。
　㈡依警方所翻拍之黃銘賢手機在108年5月31日之通話記錄，對話之對像係「佐之助」，通話時間起於23時28分至35分許（見警一卷第35-37頁），然被告於警偵訊均供稱其暱稱係「恩」（見警一卷第11頁、偵查一卷第11頁），於檢察官偵查中否認曾用「佐之助」作帳號（見偵一卷第119頁），原審供稱：不知「佐之助」係何人之代號（見原審聲羈卷第27頁），且於檢察官偵查中供稱係以扣案電話使用微信軟體（見偵查卷一第119頁），而為警查獲並扣得手機後，翻拍手機內之通話紀錄時並無「佐之助」聯絡人（見警一卷第17-27頁）；而證人即購毒者黃銘賢於原審亦證稱：「佐之助」應該是他朋友，被告之前係用「恩」跟我聯絡等語（見原審二卷第115、116頁），於檢察官偵查時亦證稱是用「恩」跟被告聯絡（見偵查一卷第119頁），於原審證稱：我和「陳柏昇（音譯）」聯絡交易毒品咖啡包，他使用微信帳號暱稱「佐之助」等語（見原審訴二卷第139至141頁）。再參以被告前揭於警偵訊時均指稱係綽號「小陳」交付扣案毒品，於警詢時亦坦承送毒係為賺錢，於原審亦供稱可獲得1,000元之好處，則其就是否直接與黃銘賢聯絡購毒事宜一節，實無說謊之必要，因此證人黃銘賢係向綽號「佐之助」聯絡購買毒品事宜，事後始委由被告前往太陽城旅館，而所謂綽號「佐之助」即係綽號「小陳」無訛。證人黃銘賢證稱是直接向被告聯絡云云，與被告手機上並無此帳號不符，應無可採。
　㈢被告於警詢中供稱是為了賺錢；於原審羈押訊時供稱可獲得1,000元之好處，且當時是要將全部咖啡包交給黃銘賢，業如前述，證人黃銘賢於原審先證稱：有要向被告拿47包毒品，嗣又改稱沒有；我忘記要拿幾包等語（見原審二卷第118頁），然如前所述，其確係與「小陳」聯絡購毒事宜，若僅購買1包，則綽號「小陳」實無將47包毒品全部交給被告拿到太陽城旅館之必要，是應以所證是要向被告拿47包毒品較為可信。再者證人黃銘賢於偵查中已證稱是要買毒品（見偵一卷第45-48頁），於原審亦證稱：是想要買毒品（見原審一卷第119頁），且依被告上開所述想賺錢、可獲得1,000元之好處等語觀之，證人黃銘賢所證是買毒品一節應屬可信。至其所證只買一包，其後復稱是請被告幫忙拿毒品云云，均係避重就輕及迴護被告之詞，被告事後辯稱是相約一起施用毒品云云，亦係缷責之詞，均不採信。又被告受綽號「小陳」之託交付毒品咖啡包多達47包，復可從中獲利，被告於警詢亦自承：是綽號「小陳」賣他的等語（見警一卷第12頁），則被告亦應知悉綽號「小陳」係出於營利而販賣給黃銘賢，否則應斷無交付大量之毒品給黃銘賢，復允諾給被告不法利益之理。
　㈣扣案附表編號2所示物品確係含有Mephedron（4-甲基甲基卡西酮、俗稱喵喵）、Nimetazepam（硝甲西泮）之第三級毒品，有高雄市立凱旋醫院108年8月7日高市凱醫驗字第60109號濫用藥物成品檢驗鑑定書（見警二卷第61至62頁）、高雄醫學大學附設中和紀念醫院109年7月6日檢驗報告（見原審訴一卷第103至105頁）在卷可憑，是被告所擬交付者確係第三級毒品無訛。　
　㈤證人黃銘賢雖於原審改稱：108年6月1日警詢時，有警察教  我指證是被告販毒給我，並恐嚇、威脅我如不如此回答，就不能離開，當時我在警局被關在小房間13、14小時云云。然其於相隔近17日之同年月18日偵訊時，經檢察官告以偽證罪處罰規定並依法具結後，證述之內容亦與其前於同年月1日警詢中陳述之內容一致，甚於同年7月27日警詢時亦陳述相同內容，另其於原審亦陳稱：檢察官叫我如實陳述，沒教導我如何回答，偵訊時也沒兇我等語（見原審訴二卷第116頁、第131頁），是其於警詢時是否有如其所述有遭受不正訊問之情事，已有疑義，縱令有如其所述之情形，亦因偵訊時已離警詢甚久，且證述地點亦異，難認亦影響於其接受檢察官偵訊時之自由意志。又倘如證人黃銘賢所述有遭受不正訊問甚至是私行拘禁之情形，衡情其當甚為不滿且亟欲追究訊問者及拘禁者之責任，然其自陳其當場或嗣後均不曾試圖去詢問該名員警之姓名等個人資料（見原審訴二卷第145至146頁）等維護自身權益之舉動，僅泛稱：我沒記該員警等語（見原審訴二卷第145頁），亦與常情不符。是其於偵查中之證述應係出於自由意志而為之陳述無訛。
  ㈥販賣毒品罪責甚重，然仍無法禁絕，其原因乃販賣毒品存有巨額之利潤可圖，故販賣毒品者，如非為巨額利潤，必不冒此重刑之險，是以有償販賣毒品者，除非另有反證證明其出於非圖利之意思而為，概皆可認其係出於營利之意而為（最高法院93年度台上字第1651號、87年度台上字第3164號判決意旨參照）；所謂「意圖」，即犯罪之目的，原則上不以發生特定結果為必要，祇須有營利之意圖為已足，不以買賤賣貴從中得利為必要（最高法院97年度台上字第4862號判決意旨參照）。如前所述，被告已供稱交付毒品有利可圖，則其主觀上有營利之意圖無訛。
  ㈦綜上所述，本案事證明確，被告上開所辯均不足採信，其犯行堪以認定。　　
三、論罪的理由：
　㈠被告行為後，毒品危害防制條例第4條第3項於109年1月15日修正，並於同年7月15日施行，就法定刑部分，由修正前「處7年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金」，修正為「處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以下罰金」，且同條例增定第9條第3項，謂：「犯前5條之罪（按即毒品危害防制條例第4條至第8條）而混合二種以上之毒品者，適用其中最高級別毒品之法定刑，並加重其刑至二分之一。」，而附表編號2所示②至⑤、⑦、⑨、⑩、⑫至⑯、⑱至㉑、㉓至㉖、㉘、㉜至㉞、㊲至㊻所示毒品咖啡包經鑑定後確實係於同一包裝內含有二種以上第三級毒品成分（見附表編號2備註欄），自屬修正後毒品危害防制條例第9條第3項所稱之混合二種以上同級別之毒品。經比較新舊法結果，以修正前之規定對被告較為有利，應適用修正前毒品危害防制條例第4條第3項規定論處。
  ㈡核被告所為，係犯修正前毒品危害防制條例第4 條第6項、第3項之販賣第三級毒品未遂罪。被告就上開犯行與綽號「小陳」之成年人有共同之犯意聯絡，及行為之分擔，應論以共同正犯。被告販賣前意圖販賣而持有第三級毒品之低度行為，為其販賣之高度行為所吸收，不另論罪。被告已著手於交付毒品之行為而未完成，為販賣之未遂犯，爰依刑法第25條第2項規定減輕其刑。
　㈢刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因與環境，或立法至苛，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。此所謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其他法定減輕之事由者，則指適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低度刑而言。倘被告別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕事由減輕其刑後，猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該減輕後之最低度刑仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌量減輕其刑（最高法院100年度台上字第744號判決意旨參照）。本件被告為貪圖不法利益，犯罪動機並無可憫，此外，卷內亦無其犯罪有特殊之原因與環境之證據，被告辯護人主張應依刑法第59條酌減其刑，為無理由。
四、原審認被告犯罪事證明確，據以論罪科刑，固非無見，惟查：㈠被告係受綽號「小陳」之指示前往販賣毒品，與綽號「小陳」間有共同正犯之關係，業如前述，且與綽號「小陳」相較，就本件販賣毒品之犯罪情狀，居於次要之地位，因此亦影響於量刑之審酌；㈡被告既未以扣案手機為本件聯絡販賣毒品之情事，原審併諭知沒收，亦有未洽。被告上訴意旨否認犯行，指摘原判決不當，雖無理由，然原判決既有上開可議，自應由本院將原判決撤銷改判。　　
五、爰審酌被告犯罪之動機在圖牟不法利益，販賣之數量達47包、犯後否認犯行，看不出悔悟之意，惟念其係僅係受主犯之指使，在整個犯罪地位上處於次要地位，且尚未得利，坦承部分事實，毒品亦未擴散出去，及自陳其高職畢業，從事板模工，身體無重大疾病，需要扶養爺爺奶奶（見本院卷第167頁）等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。扣案附表編號2所示之物係第三級毒品成分，均係違禁物，且為被告本案販賣未遂及意圖販賣而持有之物，爰依刑法第38條第1項規定，宣告沒收，至鑑驗耗損部分，既已滅失，自毋庸諭知沒收之。扣案附表編號1所示行動電話，不能證明與本件販賣毒品未遂有關，自不得宣沒收。另依卷內事證無從證明被告已取報酬，自無從宣告沒收或追徵。
據上論結，應依刑事訴訟法第369 條第1 項前段、第364 條、第299 條第1 項前段，判決如主文。
本案經檢察官顏郁山、許亞文提起公訴，檢察官呂幸玲到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日
                  刑事第四庭    審判長法  官  黃建榮
                                      法  官  陳君杰
                                      法  官  李嘉興
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴　　
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		毒品咖啡包47包（含包裝袋47包）

		①檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.732公克、驗後淨重9.229公克。
②檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.512公克、驗後淨重7.972公克。
③檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.72公克、驗後淨重9.163公克。
④檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.593公克、驗後淨重8.065公克。
⑤檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.515公克、驗後淨重8.989公克。
⑥檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.429公克、驗後淨重8.861公克。
⑦檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.448公克、驗後淨重7.84公克。
⑧檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.754公克、驗後淨重9.734公克。
⑨檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.603公克、驗後淨重9.583公克。
⑩檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公克。
⑪檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.409公克、驗後淨重9.389公克。
⑫檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.628公克、驗後淨重9.608公克。
⑬檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.627公克、驗後淨重9.607公克。
⑭檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.535公克、驗後淨重9.515公克。
⑮檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.485公克、驗後淨重9.465公克。
⑯檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.574公克、驗後淨重9.554公克。
⑰檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.814公克、驗後淨重9.794公克。
⑱檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.798公克、驗後淨重9.778公克。
⑲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.525公克、驗後淨重9.505公克。
⑳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.606公克、驗後淨重9.586公克。
㉑檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.597公克、驗後淨重9.577公克。
㉒檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.875公克、驗後淨重9.855公克。
㉓檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.473公克、驗後淨重9.453公克。
㉔檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公克。
㉕檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.527公克、驗後淨重9.507公克。
㉖檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.641公克、驗後淨重9.621公克。
㉗檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.661公克、驗後淨重9.641公克。
㉘檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.48公克、驗後淨重9.46公克。
㉙檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公克。
㉚檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公克。
㉛檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公克。
㉜檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.584公克、驗後淨重9.564公克。
㉝檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.832公克、驗後淨重9.812公克。
㉞檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.568公克、驗後淨重9.548公克。
㉟檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.532公克、驗後淨重9.512公克。
㊱檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.585公克、驗後淨重9.565公克。
㊲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.539公克、驗後淨重9.519公克。
㊳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公克。
㊴檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.871公克、驗後淨重9.851公克。
㊵檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.518公克、驗後淨重9.498公克。
㊶檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.7公克、驗後淨重9.68公克。
㊷檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.828公克、驗後淨重9.808公克。
㊸檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重10.425公克、驗後淨重10.405公克。
㊹檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.526公克、驗後淨重9.506公克。
㊺檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.732公克、驗後淨重9.712公克。
㊻檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.701公克、驗後淨重9.681公克。
㊼檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.543公克、驗後淨重9.523公克。









附錄本判決論罪科刑法條：
修正前毒品危害防制條例第4條
製造、運輸、販賣第一級毒品者，處死刑或無期徒刑；處無期徒
刑者，得併科新臺幣2千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或7年以上有期徒
刑，得併科新臺幣1千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第三級毒品者，處7年以上有期徒刑，得併科
新臺幣7百萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第四級毒品者，處5年以上12年以下有期徒刑
，得併科新臺幣3百萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣專供製造或施用毒品之器具者，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。
前五項之未遂犯罰之。

臺灣高等法院高雄分院刑事判決
111年度上訴字第758號
上  訴  人  
即  被  告  陳建凱


選任辯護人  胡高誠律師
上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣橋頭地方法院109年度訴字第67號，中華民國111年6月8日第一審判決（起訴案號：臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第5707號、第10069號、第10768號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
陳建凱共同販賣第三級毒品未遂，處有期徒刑肆年；扣案如附表編號2所示之物，均沒收。
    事  實
一、陳建凱知悉Mephedron（4-甲基甲基卡西酮、俗稱喵喵）、Nimetazepam（硝甲西泮、俗稱一粒眠）均係毒品危害防制條例所列管之第三級毒品，不得非法意圖販賣而持有、販賣，仍與真實姓名及年籍均不詳，綽號為「小陳」之成年人共同基於意圖營利，販賣第三級毒品之犯意聯絡，由綽號「小陳」之成年人購買內含上開第三級毒品成分之咖啡包47包（含有上開第三級毒品成分情形詳附表編號2備註欄所示），嗣黃銘賢108年5月30日以行動電話與自稱綽號「佐之助」之「小陳」成年人所持有之不詳電話之通訊軟體聯繫，約定購買上開第三級毒品咖啡包，綽號「小陳」之人於同日晚間前往陳建凱住處，要求陳建凱前往高雄市岡山區白八里附近滯洪池會合，同日11時許，陳建凱依約前往，綽號「小陳」之成年人將上開毒品交給陳建凱，要其前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館，將第三級毒品販賣給黃銘賢，並允予事後會給報酬新台幣（下同）1000元，陳建凱於同年6月1日0時5分許，攜帶販賣用之第三級毒品咖啡包47包，前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館，欲交付與黃銘賢之際，適有執行臨檢勤務之員警見其2人形跡可疑欲上前盤查，陳建凱見狀即將咖啡包往地下室樓梯間丟，交易因而未遂，員警並當場扣得附表編號2所示之咖啡包等物。
二、案經高雄市政府警察局岡山分局報告臺灣橋頭地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力部分：
　　刑事訴訟法第159條之5第1 項所定傳聞之同意，乃基於當事人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或審判期日明示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，而其意思表示又無瑕疵，並經法院審查其具備適當性之要件者，若已就該證據實施調查程序，即無許當事人再行撤回同意之理，以維訴訟程序安定性、確實性之要求。又此一同意之效力，既因當事人之積極行使處分權，並經法院認為適當，自無許其撤回，即告確定，即令上訴至第二審或判決經上級審法院撤銷發回更審，仍不失其效力（最高法院 110年度台上字第5320號號判決意旨參照）。本件上訴人即被告陳建凱（下稱被告）及其原審辯護人於原審審理時已明示同有卷內之證據有證據力（見原審二卷第157頁），且經核並無不適於作為認定犯罪事實之情形，乃於上訴本院爭執證人黃銘賢證言之證據能力，依上開說明，即非可採。　 
貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告固坦承其有攜帶扣案咖啡包前往高雄市○○區○○○路00號之太陽城旅館欲交付給黃銘賢，嗣與黃銘賢見面之際，為警盤查並扣得附表編號2所示咖啡包等情，惟否認有何販賣第三級毒品未遂罪嫌，辯稱：與黃銘賢約好在岡山海友釣蝦場聊天喝酒，我們見面後講到毒品並相約一起施用，黃銘賢說他沒錢且有事要先去找一下人，我就說由我去購買毒品咖啡包請他施用，並相約在太陽城見面一起施用，後來我向真實姓名年籍不詳、綽號「小陳」男子拿到毒品咖啡包47包後前往太陽城旅館，我們在電梯門口聊天等電梯時，警察就過來了云云。
二、經查：
  ㈠被告於警詢中供稱：我是為了要賺錢，我先騎乘重機車至岡山區白米里附近的滯洪池跟我朋友綽號「小陳」的男子見面，他開一台白色的國瑞阿提斯自小客車，並在車上交給我一包塑膠袋裝的物品，並交代我要將東西拿去岡山區中山北路26號樓上的太陽城給一個叫黃銘賢的男子等語（見警一卷第6頁）；於第二次警詢時供稱：與「小陳」男子約定的岡山區白米里附近的蓄洪池見面，綽號「小陳」男子在那邊摻有第二級毒品MDMA混合咖啡包一袋給我，叫我替他送到高雄市○○區○○○路00號樓上的太陽城給黃銘賢；不是我要賣他（指黃銘賢）的，是綽號「小陳」要賣他的；我不知道黃銘賢是跟誰聯絡等語（見警一卷第11、12頁），於檢察官偵查中證稱：毒品原本在「小陳」那裡，我不知道「小陳」家在哪裡，但他需要我幫忙時，他會到我家來，說晚一點去哪裡找他，他再拿東西給我，再叫我去哪裡交付東西給客人；昨天晚上11點多，我去高雄市岡山區白米路附近的洩洪池找「小陳」，他交付毒品咖啡包給我，我沒有算有幾包，是因昨天晚上8點多小陳來我家跟我說12點多要把東西交過去，叫我11點多去找他等語（見偵一卷第10頁），於原審羈押訊問時供稱：108年5月31日晚上8點「小陳」開車到我家找我，說晚上12點要我把東西帶去太陽城，11點多先去岡山白米路洩洪池找他，扣案的毒品咖啡包有47包是「小陳」交給我，要我全部轉交給黃銘賢、可拿1000元等語（見原審審羈卷第25-27頁），均一再陳稱係受綽號「小陳」之託持扣案咖啡包到前揭太陽城旅館交付給黃銘賢，其並可因此而獲得1,000元之報酬，且不知道黃銘賢係與誰聯絡。
　㈡依警方所翻拍之黃銘賢手機在108年5月31日之通話記錄，對話之對像係「佐之助」，通話時間起於23時28分至35分許（見警一卷第35-37頁），然被告於警偵訊均供稱其暱稱係「恩」（見警一卷第11頁、偵查一卷第11頁），於檢察官偵查中否認曾用「佐之助」作帳號（見偵一卷第119頁），原審供稱：不知「佐之助」係何人之代號（見原審聲羈卷第27頁），且於檢察官偵查中供稱係以扣案電話使用微信軟體（見偵查卷一第119頁），而為警查獲並扣得手機後，翻拍手機內之通話紀錄時並無「佐之助」聯絡人（見警一卷第17-27頁）；而證人即購毒者黃銘賢於原審亦證稱：「佐之助」應該是他朋友，被告之前係用「恩」跟我聯絡等語（見原審二卷第115、116頁），於檢察官偵查時亦證稱是用「恩」跟被告聯絡（見偵查一卷第119頁），於原審證稱：我和「陳柏昇（音譯）」聯絡交易毒品咖啡包，他使用微信帳號暱稱「佐之助」等語（見原審訴二卷第139至141頁）。再參以被告前揭於警偵訊時均指稱係綽號「小陳」交付扣案毒品，於警詢時亦坦承送毒係為賺錢，於原審亦供稱可獲得1,000元之好處，則其就是否直接與黃銘賢聯絡購毒事宜一節，實無說謊之必要，因此證人黃銘賢係向綽號「佐之助」聯絡購買毒品事宜，事後始委由被告前往太陽城旅館，而所謂綽號「佐之助」即係綽號「小陳」無訛。證人黃銘賢證稱是直接向被告聯絡云云，與被告手機上並無此帳號不符，應無可採。
　㈢被告於警詢中供稱是為了賺錢；於原審羈押訊時供稱可獲得1,000元之好處，且當時是要將全部咖啡包交給黃銘賢，業如前述，證人黃銘賢於原審先證稱：有要向被告拿47包毒品，嗣又改稱沒有；我忘記要拿幾包等語（見原審二卷第118頁），然如前所述，其確係與「小陳」聯絡購毒事宜，若僅購買1包，則綽號「小陳」實無將47包毒品全部交給被告拿到太陽城旅館之必要，是應以所證是要向被告拿47包毒品較為可信。再者證人黃銘賢於偵查中已證稱是要買毒品（見偵一卷第45-48頁），於原審亦證稱：是想要買毒品（見原審一卷第119頁），且依被告上開所述想賺錢、可獲得1,000元之好處等語觀之，證人黃銘賢所證是買毒品一節應屬可信。至其所證只買一包，其後復稱是請被告幫忙拿毒品云云，均係避重就輕及迴護被告之詞，被告事後辯稱是相約一起施用毒品云云，亦係缷責之詞，均不採信。又被告受綽號「小陳」之託交付毒品咖啡包多達47包，復可從中獲利，被告於警詢亦自承：是綽號「小陳」賣他的等語（見警一卷第12頁），則被告亦應知悉綽號「小陳」係出於營利而販賣給黃銘賢，否則應斷無交付大量之毒品給黃銘賢，復允諾給被告不法利益之理。
　㈣扣案附表編號2所示物品確係含有Mephedron（4-甲基甲基卡西酮、俗稱喵喵）、Nimetazepam（硝甲西泮）之第三級毒品，有高雄市立凱旋醫院108年8月7日高市凱醫驗字第60109號濫用藥物成品檢驗鑑定書（見警二卷第61至62頁）、高雄醫學大學附設中和紀念醫院109年7月6日檢驗報告（見原審訴一卷第103至105頁）在卷可憑，是被告所擬交付者確係第三級毒品無訛。　
　㈤證人黃銘賢雖於原審改稱：108年6月1日警詢時，有警察教  我指證是被告販毒給我，並恐嚇、威脅我如不如此回答，就不能離開，當時我在警局被關在小房間13、14小時云云。然其於相隔近17日之同年月18日偵訊時，經檢察官告以偽證罪處罰規定並依法具結後，證述之內容亦與其前於同年月1日警詢中陳述之內容一致，甚於同年7月27日警詢時亦陳述相同內容，另其於原審亦陳稱：檢察官叫我如實陳述，沒教導我如何回答，偵訊時也沒兇我等語（見原審訴二卷第116頁、第131頁），是其於警詢時是否有如其所述有遭受不正訊問之情事，已有疑義，縱令有如其所述之情形，亦因偵訊時已離警詢甚久，且證述地點亦異，難認亦影響於其接受檢察官偵訊時之自由意志。又倘如證人黃銘賢所述有遭受不正訊問甚至是私行拘禁之情形，衡情其當甚為不滿且亟欲追究訊問者及拘禁者之責任，然其自陳其當場或嗣後均不曾試圖去詢問該名員警之姓名等個人資料（見原審訴二卷第145至146頁）等維護自身權益之舉動，僅泛稱：我沒記該員警等語（見原審訴二卷第145頁），亦與常情不符。是其於偵查中之證述應係出於自由意志而為之陳述無訛。
  ㈥販賣毒品罪責甚重，然仍無法禁絕，其原因乃販賣毒品存有巨額之利潤可圖，故販賣毒品者，如非為巨額利潤，必不冒此重刑之險，是以有償販賣毒品者，除非另有反證證明其出於非圖利之意思而為，概皆可認其係出於營利之意而為（最高法院93年度台上字第1651號、87年度台上字第3164號判決意旨參照）；所謂「意圖」，即犯罪之目的，原則上不以發生特定結果為必要，祇須有營利之意圖為已足，不以買賤賣貴從中得利為必要（最高法院97年度台上字第4862號判決意旨參照）。如前所述，被告已供稱交付毒品有利可圖，則其主觀上有營利之意圖無訛。
  ㈦綜上所述，本案事證明確，被告上開所辯均不足採信，其犯行堪以認定。　　
三、論罪的理由：
　㈠被告行為後，毒品危害防制條例第4條第3項於109年1月15日修正，並於同年7月15日施行，就法定刑部分，由修正前「處7年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金」，修正為「處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以下罰金」，且同條例增定第9條第3項，謂：「犯前5條之罪（按即毒品危害防制條例第4條至第8條）而混合二種以上之毒品者，適用其中最高級別毒品之法定刑，並加重其刑至二分之一。」，而附表編號2所示②至⑤、⑦、⑨、⑩、⑫至⑯、⑱至㉑、㉓至㉖、㉘、㉜至㉞、㊲至㊻所示毒品咖啡包經鑑定後確實係於同一包裝內含有二種以上第三級毒品成分（見附表編號2備註欄），自屬修正後毒品危害防制條例第9條第3項所稱之混合二種以上同級別之毒品。經比較新舊法結果，以修正前之規定對被告較為有利，應適用修正前毒品危害防制條例第4條第3項規定論處。
  ㈡核被告所為，係犯修正前毒品危害防制條例第4 條第6項、第3項之販賣第三級毒品未遂罪。被告就上開犯行與綽號「小陳」之成年人有共同之犯意聯絡，及行為之分擔，應論以共同正犯。被告販賣前意圖販賣而持有第三級毒品之低度行為，為其販賣之高度行為所吸收，不另論罪。被告已著手於交付毒品之行為而未完成，為販賣之未遂犯，爰依刑法第25條第2項規定減輕其刑。
　㈢刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因與環境，或立法至苛，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。此所謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其他法定減輕之事由者，則指適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低度刑而言。倘被告別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕事由減輕其刑後，猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該減輕後之最低度刑仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌量減輕其刑（最高法院100年度台上字第744號判決意旨參照）。本件被告為貪圖不法利益，犯罪動機並無可憫，此外，卷內亦無其犯罪有特殊之原因與環境之證據，被告辯護人主張應依刑法第59條酌減其刑，為無理由。
四、原審認被告犯罪事證明確，據以論罪科刑，固非無見，惟查：㈠被告係受綽號「小陳」之指示前往販賣毒品，與綽號「小陳」間有共同正犯之關係，業如前述，且與綽號「小陳」相較，就本件販賣毒品之犯罪情狀，居於次要之地位，因此亦影響於量刑之審酌；㈡被告既未以扣案手機為本件聯絡販賣毒品之情事，原審併諭知沒收，亦有未洽。被告上訴意旨否認犯行，指摘原判決不當，雖無理由，然原判決既有上開可議，自應由本院將原判決撤銷改判。　　
五、爰審酌被告犯罪之動機在圖牟不法利益，販賣之數量達47包、犯後否認犯行，看不出悔悟之意，惟念其係僅係受主犯之指使，在整個犯罪地位上處於次要地位，且尚未得利，坦承部分事實，毒品亦未擴散出去，及自陳其高職畢業，從事板模工，身體無重大疾病，需要扶養爺爺奶奶（見本院卷第167頁）等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。扣案附表編號2所示之物係第三級毒品成分，均係違禁物，且為被告本案販賣未遂及意圖販賣而持有之物，爰依刑法第38條第1項規定，宣告沒收，至鑑驗耗損部分，既已滅失，自毋庸諭知沒收之。扣案附表編號1所示行動電話，不能證明與本件販賣毒品未遂有關，自不得宣沒收。另依卷內事證無從證明被告已取報酬，自無從宣告沒收或追徵。
據上論結，應依刑事訴訟法第369 條第1 項前段、第364 條、第299 條第1 項前段，判決如主文。
本案經檢察官顏郁山、許亞文提起公訴，檢察官呂幸玲到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日
                  刑事第四庭    審判長法  官  黃建榮
                                      法  官  陳君杰
                                      法  官  李嘉興
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　1 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴　　
附表
編號 品項 備註 1 行動電話（含門號0000000000號SIM卡1張，IMEI：000000000000000）1支  2 毒品咖啡包47包（含包裝袋47包） ①檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.732公克、驗後淨重9.229公克。 ②檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.512公克、驗後淨重7.972公克。 ③檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.72公克、驗後淨重9.163公克。 ④檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.593公克、驗後淨重8.065公克。 ⑤檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.515公克、驗後淨重8.989公克。 ⑥檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.429公克、驗後淨重8.861公克。 ⑦檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.448公克、驗後淨重7.84公克。 ⑧檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.754公克、驗後淨重9.734公克。 ⑨檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.603公克、驗後淨重9.583公克。 ⑩檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公克。 ⑪檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.409公克、驗後淨重9.389公克。 ⑫檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.628公克、驗後淨重9.608公克。 ⑬檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.627公克、驗後淨重9.607公克。 ⑭檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.535公克、驗後淨重9.515公克。 ⑮檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.485公克、驗後淨重9.465公克。 ⑯檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.574公克、驗後淨重9.554公克。 ⑰檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.814公克、驗後淨重9.794公克。 ⑱檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.798公克、驗後淨重9.778公克。 ⑲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.525公克、驗後淨重9.505公克。 ⑳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.606公克、驗後淨重9.586公克。 ㉑檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.597公克、驗後淨重9.577公克。 ㉒檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.875公克、驗後淨重9.855公克。 ㉓檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.473公克、驗後淨重9.453公克。 ㉔檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公克。 ㉕檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.527公克、驗後淨重9.507公克。 ㉖檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.641公克、驗後淨重9.621公克。 ㉗檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.661公克、驗後淨重9.641公克。 ㉘檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.48公克、驗後淨重9.46公克。 ㉙檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.504公克、驗後淨重9.484公克。 ㉚檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公克。 ㉛檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.577公克、驗後淨重9.557公克。 ㉜檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.584公克、驗後淨重9.564公克。 ㉝檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.832公克、驗後淨重9.812公克。 ㉞檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.568公克、驗後淨重9.548公克。 ㉟檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.532公克、驗後淨重9.512公克。 ㊱檢出第三級毒品成分Nimetazepam，驗前淨重9.585公克、驗後淨重9.565公克。 ㊲檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.539公克、驗後淨重9.519公克。 ㊳檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.649公克、驗後淨重9.629公克。 ㊴檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.871公克、驗後淨重9.851公克。 ㊵檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.518公克、驗後淨重9.498公克。 ㊶檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.7公克、驗後淨重9.68公克。 ㊷檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.828公克、驗後淨重9.808公克。 ㊸檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重10.425公克、驗後淨重10.405公克。 ㊹檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.526公克、驗後淨重9.506公克。 ㊺檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.732公克、驗後淨重9.712公克。 ㊻檢出第三級毒品成分Mephedrone、Nimetazepam，驗前淨重9.701公克、驗後淨重9.681公克。 ㊼檢出第三級毒品成分Mephedrone，驗前淨重9.543公克、驗後淨重9.523公克。 

附錄本判決論罪科刑法條：
修正前毒品危害防制條例第4條
製造、運輸、販賣第一級毒品者，處死刑或無期徒刑；處無期徒
刑者，得併科新臺幣2千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或7年以上有期徒
刑，得併科新臺幣1千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第三級毒品者，處7年以上有期徒刑，得併科
新臺幣7百萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第四級毒品者，處5年以上12年以下有期徒刑
，得併科新臺幣3百萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣專供製造或施用毒品之器具者，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。
前五項之未遂犯罰之。


