
臺灣高等法院高雄分院刑事判決

113年度上訴字第446號

上  訴  人 

即  被  告  曾韋霖

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

指定辯護人  本院公設辯護人 謝弘章                 

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11

2年度訴字第385號，中華民國113年4月3日第一審判決（起訴案

號：臺灣橋頭地方檢察署112年度偵字第8350號），提起上訴，

本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、本院審理範圍

　　按刑事訴訟法第348條第3項規定：上訴得明示僅就判決之

刑、沒收或保安處分一部為之。查上訴人即被告曾韋霖（下

稱被告）及其辯護人於本院準備程序及審判期日均表明僅就

原審判決量刑之部分提起上訴（見本院卷第66、120頁），

是本院審理範圍自僅及於原審判決就被告所為量刑部分，其

餘部分則不屬本院審判範圍。

二、被告上訴及辯護意旨意旨略以：

　㈠被告飽受腦瘤病痛所苦，因國中肄業，僅靠打零工維持生

計，生活困頓，事發後坦承犯行，配合偵查，態度良好，無

再犯風險，顯可憫恕，實無必要以較重之刑度苛責，原審並

未考量被告因前述病情之認知、生活狀況及犯罪動機影響之

一切情狀，且以毒品危害防制條例第9條第3項加重其刑，有

失公允。

　㈡被告僅初次販賣且未交易成功即被查獲，並未獲利，對社會

治安及國民健康所生危害尚非至重，以本案被告思慮欠周致
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蹈法網，偵審均自白認罪，深具悔意，原審判決量處有期徒

刑2年，客觀上尚有法重情輕之情形，請依刑法第59條酌減

其刑等詞。

三、經查：

　㈠毒品危害防制條例第9條第3項之規定

    按毒品危害防制條例第9條第3項規定「犯前五條之罪而混合

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。」係屬分則之加重，為另一獨立之犯罪

型態，如其混合二種以上毒品屬同一級別者，則依各該級別

毒品所定之法定刑，加重其刑至二分之一，為該獨立犯罪型

態之法定刑，而非處斷刑。準此，被告既經原審判決認定販

賣混合二種以上第三級毒品，自應依毒品危害防制條例第9

條第3項之規定予以加重其刑為法定刑，並無法院就個案審

酌是否予以加重之情形。上訴意旨指摘原審未考量被告罹

病、生活狀況及犯罪動機等情狀，遽以毒品危害防制條例第

9條第3項加重其刑等詞，並不足採。

  ㈡刑法第47條規定

　　被告前因恐嚇取財案件，經法院判處有期徒刑6月確定，於

民國111年3月1日易科罰金執行完畢等情，有臺灣高等法院

被告前案紀錄表在卷1份（見本院卷第38頁）可佐，惟檢察

官起訴書並未記載被告構成累犯之事實，復於原審審理時表

示不主張構成累犯（見原審訴卷第92頁），並於本院審理時

並未就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項有所主張、

舉證，法院自不得逕依職權調查相關證據，並據而為不利於

被告之認定（最高法院112年度台上字第5362號判決同

旨），從而，被告雖有上述犯罪科刑與執行完畢情形，僅為

量刑審酌事項。

　㈢刑法第25條第2項規定

    被告已著手於犯罪行為之實行而不遂，為未遂犯，爰依刑法

第25條第2 項規定減輕其刑。

  ㈣毒品危害防制條例第17條第2項規定
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    被告於偵查、原審及本院審判中均自白犯行，應依毒品危害

防制條例第17條第2 項規定減輕其刑。

  ㈤毒品危害防制條例第17條第1項規定

    依被告於警詢供稱：本次販賣毒品都是我一個人所為，沒有

其他共犯。同意警方對其手機執行勘查採證電磁紀錄，但不

想解開密碼。販售的混合型毒品咖啡包都是跟廟會的人拿

（廟會的人我不知道）以新臺幣（下同）5000元買了50包咖

啡包，都是要拿販賣使用。我不知道販售給我毒品咖啡包的

人真實姓名年籍資料及聯絡方式，只知道是男生、戴眼睛，

其他的我不知道。等語（見警卷第13頁至第18頁）；嗣於偵

查中亦供稱：毒品來源是前幾天廟會買的，我不認識對方，

是廟會的朋友介紹的，我不知道這個朋友的名字，交易的詳

細地點我忘記了等語（見偵卷第26頁），之後於原審及本院

審理時俱未陳述或提供足以識別其本案犯行之其他共犯或正

犯等情節，是被告既未陳述本案毒品咖啡包之來源或提供足

以發動偵查之訊息，自無從使檢警人員對該毒品來源發動調

查或偵查等情，並無毒品危害防制條例第17條第1項規定之

適用。

  ㈥刑法第59條部分

　⒈法院是否依刑法第59條規定酌減其刑，自應就同法第57條各

款所列事項，以及其他一切與犯罪有關之情狀，予以全盤考

量，審酌其犯罪有無顯可憫恕之情狀，以為判斷。

　⒉以被告係88年次，自稱國中肄業之教育程度，僅靠打零工維

持生計之生活狀況（見本院卷第17頁上訴理由），參以本案

經原審認定之犯罪事實係被告在推特以暱稱「趙鵬征」帳號

之個人介面上公開刊登「營（飲料圖案)#裝備商#音樂課#南

部#高雄#屏東」販毒訊息經員警執行網路巡邏任務時發現等

情，可見被告雖尚年輕，但係具有一般智識及生活經驗之成

年人，既以別名張貼非真正品名之暗示信息，自當預見所販

售之毒品咖啡包係違法禁制流通之物品，不論有無得利，均

明知不得以販賣使其擴散而造成危害社會之風險。
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　⒊參以本案被告所犯經論斷之毒品危害防制條例第9條第3項、

第4條第6項、第3項之販賣第三級毒品而混合二種以上之毒

品未遂罪，依毒品危害防制條例第4條第3項之規定加重其刑

至二分之一為法定刑，再依刑法第25條第2項及毒品危害防

制條例第17條第2項之規定遞減其刑，可見法院得在處斷刑

之間區分行為人犯罪之動機、情節輕重及危害社會之程度予

以判刑，已非無區別而一律為相同刑度。

　⒋準此，被告為圖利得而實行本案犯行，犯罪動機本不純正，

亦非無辜，在客觀上並無足以引起一般人同情之處，且為圖

得自己不法利益而在網路社群販售混合毒品咖啡包，助長毒

品散播，危害社會治安，又本案被查獲販賣混合毒品咖啡包

35包未遂之對價7,500元，並非量少價微之一般施用者互通

有無之情形，而其所涉犯行適用上開減刑規定後，處斷刑已

較原先之法定最低刑度降低，難認其所涉犯行有何犯罪另有

特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情而情堪憫

恕，即予宣告前開法定最低度刑期猶嫌過重之情事，上訴意

旨仍執前詞請求依刑法第59條規定減輕其刑，並無足採。

　㈦宣告刑部分

  ⒈原審以行為人責任為基礎，審酌：被告不思守法自制，循正

當途徑獲取所需，竟為從中獲取不法利益，鋌而走險販賣毒

品，除提升毒品流通之風險外，亦對於國民身心健康及社會

治安造成威脅，被告之動機、所為均值非難；並考量被告販

賣毒品之種類（含混合狀態）、數量、價金、預計獲利及遭

查獲意圖販賣而持有毒品之數量；復觀以被告於警詢、偵查

及審判時均坦承犯行之犯後態度；兼衡以被告有前述5年以

內有期徒刑執行完畢之前科，暨被告於審理時自陳國中肄

業、打零工等語等一切情狀，量處有期徒刑2年。

  ⒉經核以原審上開審酌事項業已依刑法第57條所定一切情狀為

科刑輕重之考量，被告上訴所執其罹患腦瘤癲癇之病痛，應

屬其生活境況，雖未經原審判決量刑予以具體敘述，然以被

告警詢、偵訊及法院審理時，均未述及上開病痛對其故為本
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案犯行有何重大影響，且原審判決量處之刑度參照前揭處斷

刑範圍，堪認已從輕度量刑，自難謂有未予審酌而仍得量處

較輕刑度之事由存在，自無從認為原審有何量刑畸重之裁量

權濫用情事。

四、上訴論斷之理由

　　原審判決就被告未適用刑法第59條規定及量刑結果，客觀上

並未有適用法規不當或逾越法定刑度或濫用其裁量權限之違

法情形。被告仍執上開理由提起上訴，請求撤銷原審判決改

判較輕刑度，為無理由，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官鍾岳璁提起公訴，檢察官吳茂松到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日

                  刑事第六庭    審判長法  官  徐美麗

                                      法  官  莊珮君

                                      法  官  楊智守

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　　113 　年　　10　　月　　9 　　日

                                      書記官  陳建瑜
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臺灣高等法院高雄分院刑事判決
113年度上訴字第446號
上  訴  人  
即  被  告  曾韋霖






指定辯護人  本院公設辯護人 謝弘章                  
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112年度訴字第385號，中華民國113年4月3日第一審判決（起訴案號：臺灣橋頭地方檢察署112年度偵字第8350號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、本院審理範圍
　　按刑事訴訟法第348條第3項規定：上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。查上訴人即被告曾韋霖（下稱被告）及其辯護人於本院準備程序及審判期日均表明僅就原審判決量刑之部分提起上訴（見本院卷第66、120頁），是本院審理範圍自僅及於原審判決就被告所為量刑部分，其餘部分則不屬本院審判範圍。
二、被告上訴及辯護意旨意旨略以：
　㈠被告飽受腦瘤病痛所苦，因國中肄業，僅靠打零工維持生計，生活困頓，事發後坦承犯行，配合偵查，態度良好，無再犯風險，顯可憫恕，實無必要以較重之刑度苛責，原審並未考量被告因前述病情之認知、生活狀況及犯罪動機影響之一切情狀，且以毒品危害防制條例第9條第3項加重其刑，有失公允。
　㈡被告僅初次販賣且未交易成功即被查獲，並未獲利，對社會治安及國民健康所生危害尚非至重，以本案被告思慮欠周致蹈法網，偵審均自白認罪，深具悔意，原審判決量處有期徒刑2年，客觀上尚有法重情輕之情形，請依刑法第59條酌減其刑等詞。
三、經查：
　㈠毒品危害防制條例第9條第3項之規定
    按毒品危害防制條例第9條第3項規定「犯前五條之罪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。」係屬分則之加重，為另一獨立之犯罪型態，如其混合二種以上毒品屬同一級別者，則依各該級別毒品所定之法定刑，加重其刑至二分之一，為該獨立犯罪型態之法定刑，而非處斷刑。準此，被告既經原審判決認定販賣混合二種以上第三級毒品，自應依毒品危害防制條例第9條第3項之規定予以加重其刑為法定刑，並無法院就個案審酌是否予以加重之情形。上訴意旨指摘原審未考量被告罹病、生活狀況及犯罪動機等情狀，遽以毒品危害防制條例第9條第3項加重其刑等詞，並不足採。
  ㈡刑法第47條規定
　　被告前因恐嚇取財案件，經法院判處有期徒刑6月確定，於民國111年3月1日易科罰金執行完畢等情，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷1份（見本院卷第38頁）可佐，惟檢察官起訴書並未記載被告構成累犯之事實，復於原審審理時表示不主張構成累犯（見原審訴卷第92頁），並於本院審理時並未就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項有所主張、舉證，法院自不得逕依職權調查相關證據，並據而為不利於被告之認定（最高法院112年度台上字第5362號判決同旨），從而，被告雖有上述犯罪科刑與執行完畢情形，僅為量刑審酌事項。
　㈢刑法第25條第2項規定
    被告已著手於犯罪行為之實行而不遂，為未遂犯，爰依刑法第25條第2 項規定減輕其刑。
  ㈣毒品危害防制條例第17條第2項規定
    被告於偵查、原審及本院審判中均自白犯行，應依毒品危害防制條例第17條第2 項規定減輕其刑。
  ㈤毒品危害防制條例第17條第1項規定
    依被告於警詢供稱：本次販賣毒品都是我一個人所為，沒有其他共犯。同意警方對其手機執行勘查採證電磁紀錄，但不想解開密碼。販售的混合型毒品咖啡包都是跟廟會的人拿（廟會的人我不知道）以新臺幣（下同）5000元買了50包咖啡包，都是要拿販賣使用。我不知道販售給我毒品咖啡包的人真實姓名年籍資料及聯絡方式，只知道是男生、戴眼睛，其他的我不知道。等語（見警卷第13頁至第18頁）；嗣於偵查中亦供稱：毒品來源是前幾天廟會買的，我不認識對方，是廟會的朋友介紹的，我不知道這個朋友的名字，交易的詳細地點我忘記了等語（見偵卷第26頁），之後於原審及本院審理時俱未陳述或提供足以識別其本案犯行之其他共犯或正犯等情節，是被告既未陳述本案毒品咖啡包之來源或提供足以發動偵查之訊息，自無從使檢警人員對該毒品來源發動調查或偵查等情，並無毒品危害防制條例第17條第1項規定之適用。
  ㈥刑法第59條部分
　⒈法院是否依刑法第59條規定酌減其刑，自應就同法第57條各款所列事項，以及其他一切與犯罪有關之情狀，予以全盤考量，審酌其犯罪有無顯可憫恕之情狀，以為判斷。
　⒉以被告係88年次，自稱國中肄業之教育程度，僅靠打零工維持生計之生活狀況（見本院卷第17頁上訴理由），參以本案經原審認定之犯罪事實係被告在推特以暱稱「趙鵬征」帳號之個人介面上公開刊登「營（飲料圖案)#裝備商#音樂課#南部#高雄#屏東」販毒訊息經員警執行網路巡邏任務時發現等情，可見被告雖尚年輕，但係具有一般智識及生活經驗之成年人，既以別名張貼非真正品名之暗示信息，自當預見所販售之毒品咖啡包係違法禁制流通之物品，不論有無得利，均明知不得以販賣使其擴散而造成危害社會之風險。
　⒊參以本案被告所犯經論斷之毒品危害防制條例第9條第3項、第4條第6項、第3項之販賣第三級毒品而混合二種以上之毒品未遂罪，依毒品危害防制條例第4條第3項之規定加重其刑至二分之一為法定刑，再依刑法第25條第2項及毒品危害防制條例第17條第2項之規定遞減其刑，可見法院得在處斷刑之間區分行為人犯罪之動機、情節輕重及危害社會之程度予以判刑，已非無區別而一律為相同刑度。
　⒋準此，被告為圖利得而實行本案犯行，犯罪動機本不純正，亦非無辜，在客觀上並無足以引起一般人同情之處，且為圖得自己不法利益而在網路社群販售混合毒品咖啡包，助長毒品散播，危害社會治安，又本案被查獲販賣混合毒品咖啡包35包未遂之對價7,500元，並非量少價微之一般施用者互通有無之情形，而其所涉犯行適用上開減刑規定後，處斷刑已較原先之法定最低刑度降低，難認其所涉犯行有何犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情而情堪憫恕，即予宣告前開法定最低度刑期猶嫌過重之情事，上訴意旨仍執前詞請求依刑法第59條規定減輕其刑，並無足採。
　㈦宣告刑部分
  ⒈原審以行為人責任為基礎，審酌：被告不思守法自制，循正當途徑獲取所需，竟為從中獲取不法利益，鋌而走險販賣毒品，除提升毒品流通之風險外，亦對於國民身心健康及社會治安造成威脅，被告之動機、所為均值非難；並考量被告販賣毒品之種類（含混合狀態）、數量、價金、預計獲利及遭查獲意圖販賣而持有毒品之數量；復觀以被告於警詢、偵查及審判時均坦承犯行之犯後態度；兼衡以被告有前述5年以內有期徒刑執行完畢之前科，暨被告於審理時自陳國中肄業、打零工等語等一切情狀，量處有期徒刑2年。
  ⒉經核以原審上開審酌事項業已依刑法第57條所定一切情狀為科刑輕重之考量，被告上訴所執其罹患腦瘤癲癇之病痛，應屬其生活境況，雖未經原審判決量刑予以具體敘述，然以被告警詢、偵訊及法院審理時，均未述及上開病痛對其故為本案犯行有何重大影響，且原審判決量處之刑度參照前揭處斷刑範圍，堪認已從輕度量刑，自難謂有未予審酌而仍得量處較輕刑度之事由存在，自無從認為原審有何量刑畸重之裁量權濫用情事。
四、上訴論斷之理由
　　原審判決就被告未適用刑法第59條規定及量刑結果，客觀上並未有適用法規不當或逾越法定刑度或濫用其裁量權限之違法情形。被告仍執上開理由提起上訴，請求撤銷原審判決改判較輕刑度，為無理由，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官鍾岳璁提起公訴，檢察官吳茂松到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                  刑事第六庭    審判長法  官  徐美麗
                                      法  官  莊珮君
                                      法  官  楊智守
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　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                                      書記官  陳建瑜

臺灣高等法院高雄分院刑事判決
113年度上訴字第446號
上  訴  人  
即  被  告  曾韋霖



指定辯護人  本院公設辯護人 謝弘章                  
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11
2年度訴字第385號，中華民國113年4月3日第一審判決（起訴案
號：臺灣橋頭地方檢察署112年度偵字第8350號），提起上訴，
本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、本院審理範圍
　　按刑事訴訟法第348條第3項規定：上訴得明示僅就判決之刑
    、沒收或保安處分一部為之。查上訴人即被告曾韋霖（下稱
    被告）及其辯護人於本院準備程序及審判期日均表明僅就原
    審判決量刑之部分提起上訴（見本院卷第66、120頁），是
    本院審理範圍自僅及於原審判決就被告所為量刑部分，其餘
    部分則不屬本院審判範圍。
二、被告上訴及辯護意旨意旨略以：
　㈠被告飽受腦瘤病痛所苦，因國中肄業，僅靠打零工維持生計
    ，生活困頓，事發後坦承犯行，配合偵查，態度良好，無再
    犯風險，顯可憫恕，實無必要以較重之刑度苛責，原審並未
    考量被告因前述病情之認知、生活狀況及犯罪動機影響之一
    切情狀，且以毒品危害防制條例第9條第3項加重其刑，有失
    公允。
　㈡被告僅初次販賣且未交易成功即被查獲，並未獲利，對社會
    治安及國民健康所生危害尚非至重，以本案被告思慮欠周致
    蹈法網，偵審均自白認罪，深具悔意，原審判決量處有期徒
    刑2年，客觀上尚有法重情輕之情形，請依刑法第59條酌減
    其刑等詞。
三、經查：
　㈠毒品危害防制條例第9條第3項之規定
    按毒品危害防制條例第9條第3項規定「犯前五條之罪而混合
    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。」係屬分則之加重，為另一獨立之犯罪
    型態，如其混合二種以上毒品屬同一級別者，則依各該級別
    毒品所定之法定刑，加重其刑至二分之一，為該獨立犯罪型
    態之法定刑，而非處斷刑。準此，被告既經原審判決認定販
    賣混合二種以上第三級毒品，自應依毒品危害防制條例第9
    條第3項之規定予以加重其刑為法定刑，並無法院就個案審
    酌是否予以加重之情形。上訴意旨指摘原審未考量被告罹病
    、生活狀況及犯罪動機等情狀，遽以毒品危害防制條例第9
    條第3項加重其刑等詞，並不足採。
  ㈡刑法第47條規定
　　被告前因恐嚇取財案件，經法院判處有期徒刑6月確定，於
    民國111年3月1日易科罰金執行完畢等情，有臺灣高等法院
    被告前案紀錄表在卷1份（見本院卷第38頁）可佐，惟檢察
    官起訴書並未記載被告構成累犯之事實，復於原審審理時表
    示不主張構成累犯（見原審訴卷第92頁），並於本院審理時
    並未就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項有所主張、
    舉證，法院自不得逕依職權調查相關證據，並據而為不利於
    被告之認定（最高法院112年度台上字第5362號判決同旨）
    ，從而，被告雖有上述犯罪科刑與執行完畢情形，僅為量刑
    審酌事項。
　㈢刑法第25條第2項規定
    被告已著手於犯罪行為之實行而不遂，為未遂犯，爰依刑法
    第25條第2 項規定減輕其刑。
  ㈣毒品危害防制條例第17條第2項規定
    被告於偵查、原審及本院審判中均自白犯行，應依毒品危害
    防制條例第17條第2 項規定減輕其刑。
  ㈤毒品危害防制條例第17條第1項規定
    依被告於警詢供稱：本次販賣毒品都是我一個人所為，沒有
    其他共犯。同意警方對其手機執行勘查採證電磁紀錄，但不
    想解開密碼。販售的混合型毒品咖啡包都是跟廟會的人拿（
    廟會的人我不知道）以新臺幣（下同）5000元買了50包咖啡
    包，都是要拿販賣使用。我不知道販售給我毒品咖啡包的人
    真實姓名年籍資料及聯絡方式，只知道是男生、戴眼睛，其
    他的我不知道。等語（見警卷第13頁至第18頁）；嗣於偵查
    中亦供稱：毒品來源是前幾天廟會買的，我不認識對方，是
    廟會的朋友介紹的，我不知道這個朋友的名字，交易的詳細
    地點我忘記了等語（見偵卷第26頁），之後於原審及本院審
    理時俱未陳述或提供足以識別其本案犯行之其他共犯或正犯
    等情節，是被告既未陳述本案毒品咖啡包之來源或提供足以
    發動偵查之訊息，自無從使檢警人員對該毒品來源發動調查
    或偵查等情，並無毒品危害防制條例第17條第1項規定之適
    用。
  ㈥刑法第59條部分
　⒈法院是否依刑法第59條規定酌減其刑，自應就同法第57條各
    款所列事項，以及其他一切與犯罪有關之情狀，予以全盤考
    量，審酌其犯罪有無顯可憫恕之情狀，以為判斷。
　⒉以被告係88年次，自稱國中肄業之教育程度，僅靠打零工維
    持生計之生活狀況（見本院卷第17頁上訴理由），參以本案
    經原審認定之犯罪事實係被告在推特以暱稱「趙鵬征」帳號
    之個人介面上公開刊登「營（飲料圖案)#裝備商#音樂課#南
    部#高雄#屏東」販毒訊息經員警執行網路巡邏任務時發現等
    情，可見被告雖尚年輕，但係具有一般智識及生活經驗之成
    年人，既以別名張貼非真正品名之暗示信息，自當預見所販
    售之毒品咖啡包係違法禁制流通之物品，不論有無得利，均
    明知不得以販賣使其擴散而造成危害社會之風險。
　⒊參以本案被告所犯經論斷之毒品危害防制條例第9條第3項、
    第4條第6項、第3項之販賣第三級毒品而混合二種以上之毒
    品未遂罪，依毒品危害防制條例第4條第3項之規定加重其刑
    至二分之一為法定刑，再依刑法第25條第2項及毒品危害防
    制條例第17條第2項之規定遞減其刑，可見法院得在處斷刑
    之間區分行為人犯罪之動機、情節輕重及危害社會之程度予
    以判刑，已非無區別而一律為相同刑度。
　⒋準此，被告為圖利得而實行本案犯行，犯罪動機本不純正，
    亦非無辜，在客觀上並無足以引起一般人同情之處，且為圖
    得自己不法利益而在網路社群販售混合毒品咖啡包，助長毒
    品散播，危害社會治安，又本案被查獲販賣混合毒品咖啡包
    35包未遂之對價7,500元，並非量少價微之一般施用者互通
    有無之情形，而其所涉犯行適用上開減刑規定後，處斷刑已
    較原先之法定最低刑度降低，難認其所涉犯行有何犯罪另有
    特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情而情堪憫恕
    ，即予宣告前開法定最低度刑期猶嫌過重之情事，上訴意旨
    仍執前詞請求依刑法第59條規定減輕其刑，並無足採。
　㈦宣告刑部分
  ⒈原審以行為人責任為基礎，審酌：被告不思守法自制，循正
    當途徑獲取所需，竟為從中獲取不法利益，鋌而走險販賣毒
    品，除提升毒品流通之風險外，亦對於國民身心健康及社會
    治安造成威脅，被告之動機、所為均值非難；並考量被告販
    賣毒品之種類（含混合狀態）、數量、價金、預計獲利及遭
    查獲意圖販賣而持有毒品之數量；復觀以被告於警詢、偵查
    及審判時均坦承犯行之犯後態度；兼衡以被告有前述5年以
    內有期徒刑執行完畢之前科，暨被告於審理時自陳國中肄業
    、打零工等語等一切情狀，量處有期徒刑2年。
  ⒉經核以原審上開審酌事項業已依刑法第57條所定一切情狀為
    科刑輕重之考量，被告上訴所執其罹患腦瘤癲癇之病痛，應
    屬其生活境況，雖未經原審判決量刑予以具體敘述，然以被
    告警詢、偵訊及法院審理時，均未述及上開病痛對其故為本
    案犯行有何重大影響，且原審判決量處之刑度參照前揭處斷
    刑範圍，堪認已從輕度量刑，自難謂有未予審酌而仍得量處
    較輕刑度之事由存在，自無從認為原審有何量刑畸重之裁量
    權濫用情事。
四、上訴論斷之理由
　　原審判決就被告未適用刑法第59條規定及量刑結果，客觀上
    並未有適用法規不當或逾越法定刑度或濫用其裁量權限之違
    法情形。被告仍執上開理由提起上訴，請求撤銷原審判決改
    判較輕刑度，為無理由，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官鍾岳璁提起公訴，檢察官吳茂松到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                  刑事第六庭    審判長法  官  徐美麗
                                      法  官  莊珮君
                                      法  官  楊智守
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　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                                      書記官  陳建瑜



臺灣高等法院高雄分院刑事判決
113年度上訴字第446號
上  訴  人  
即  被  告  曾韋霖



指定辯護人  本院公設辯護人 謝弘章                  
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112年度訴字第385號，中華民國113年4月3日第一審判決（起訴案號：臺灣橋頭地方檢察署112年度偵字第8350號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、本院審理範圍
　　按刑事訴訟法第348條第3項規定：上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。查上訴人即被告曾韋霖（下稱被告）及其辯護人於本院準備程序及審判期日均表明僅就原審判決量刑之部分提起上訴（見本院卷第66、120頁），是本院審理範圍自僅及於原審判決就被告所為量刑部分，其餘部分則不屬本院審判範圍。
二、被告上訴及辯護意旨意旨略以：
　㈠被告飽受腦瘤病痛所苦，因國中肄業，僅靠打零工維持生計，生活困頓，事發後坦承犯行，配合偵查，態度良好，無再犯風險，顯可憫恕，實無必要以較重之刑度苛責，原審並未考量被告因前述病情之認知、生活狀況及犯罪動機影響之一切情狀，且以毒品危害防制條例第9條第3項加重其刑，有失公允。
　㈡被告僅初次販賣且未交易成功即被查獲，並未獲利，對社會治安及國民健康所生危害尚非至重，以本案被告思慮欠周致蹈法網，偵審均自白認罪，深具悔意，原審判決量處有期徒刑2年，客觀上尚有法重情輕之情形，請依刑法第59條酌減其刑等詞。
三、經查：
　㈠毒品危害防制條例第9條第3項之規定
    按毒品危害防制條例第9條第3項規定「犯前五條之罪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。」係屬分則之加重，為另一獨立之犯罪型態，如其混合二種以上毒品屬同一級別者，則依各該級別毒品所定之法定刑，加重其刑至二分之一，為該獨立犯罪型態之法定刑，而非處斷刑。準此，被告既經原審判決認定販賣混合二種以上第三級毒品，自應依毒品危害防制條例第9條第3項之規定予以加重其刑為法定刑，並無法院就個案審酌是否予以加重之情形。上訴意旨指摘原審未考量被告罹病、生活狀況及犯罪動機等情狀，遽以毒品危害防制條例第9條第3項加重其刑等詞，並不足採。
  ㈡刑法第47條規定
　　被告前因恐嚇取財案件，經法院判處有期徒刑6月確定，於民國111年3月1日易科罰金執行完畢等情，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷1份（見本院卷第38頁）可佐，惟檢察官起訴書並未記載被告構成累犯之事實，復於原審審理時表示不主張構成累犯（見原審訴卷第92頁），並於本院審理時並未就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項有所主張、舉證，法院自不得逕依職權調查相關證據，並據而為不利於被告之認定（最高法院112年度台上字第5362號判決同旨），從而，被告雖有上述犯罪科刑與執行完畢情形，僅為量刑審酌事項。
　㈢刑法第25條第2項規定
    被告已著手於犯罪行為之實行而不遂，為未遂犯，爰依刑法第25條第2 項規定減輕其刑。
  ㈣毒品危害防制條例第17條第2項規定
    被告於偵查、原審及本院審判中均自白犯行，應依毒品危害防制條例第17條第2 項規定減輕其刑。
  ㈤毒品危害防制條例第17條第1項規定
    依被告於警詢供稱：本次販賣毒品都是我一個人所為，沒有其他共犯。同意警方對其手機執行勘查採證電磁紀錄，但不想解開密碼。販售的混合型毒品咖啡包都是跟廟會的人拿（廟會的人我不知道）以新臺幣（下同）5000元買了50包咖啡包，都是要拿販賣使用。我不知道販售給我毒品咖啡包的人真實姓名年籍資料及聯絡方式，只知道是男生、戴眼睛，其他的我不知道。等語（見警卷第13頁至第18頁）；嗣於偵查中亦供稱：毒品來源是前幾天廟會買的，我不認識對方，是廟會的朋友介紹的，我不知道這個朋友的名字，交易的詳細地點我忘記了等語（見偵卷第26頁），之後於原審及本院審理時俱未陳述或提供足以識別其本案犯行之其他共犯或正犯等情節，是被告既未陳述本案毒品咖啡包之來源或提供足以發動偵查之訊息，自無從使檢警人員對該毒品來源發動調查或偵查等情，並無毒品危害防制條例第17條第1項規定之適用。
  ㈥刑法第59條部分
　⒈法院是否依刑法第59條規定酌減其刑，自應就同法第57條各款所列事項，以及其他一切與犯罪有關之情狀，予以全盤考量，審酌其犯罪有無顯可憫恕之情狀，以為判斷。
　⒉以被告係88年次，自稱國中肄業之教育程度，僅靠打零工維持生計之生活狀況（見本院卷第17頁上訴理由），參以本案經原審認定之犯罪事實係被告在推特以暱稱「趙鵬征」帳號之個人介面上公開刊登「營（飲料圖案)#裝備商#音樂課#南部#高雄#屏東」販毒訊息經員警執行網路巡邏任務時發現等情，可見被告雖尚年輕，但係具有一般智識及生活經驗之成年人，既以別名張貼非真正品名之暗示信息，自當預見所販售之毒品咖啡包係違法禁制流通之物品，不論有無得利，均明知不得以販賣使其擴散而造成危害社會之風險。
　⒊參以本案被告所犯經論斷之毒品危害防制條例第9條第3項、第4條第6項、第3項之販賣第三級毒品而混合二種以上之毒品未遂罪，依毒品危害防制條例第4條第3項之規定加重其刑至二分之一為法定刑，再依刑法第25條第2項及毒品危害防制條例第17條第2項之規定遞減其刑，可見法院得在處斷刑之間區分行為人犯罪之動機、情節輕重及危害社會之程度予以判刑，已非無區別而一律為相同刑度。
　⒋準此，被告為圖利得而實行本案犯行，犯罪動機本不純正，亦非無辜，在客觀上並無足以引起一般人同情之處，且為圖得自己不法利益而在網路社群販售混合毒品咖啡包，助長毒品散播，危害社會治安，又本案被查獲販賣混合毒品咖啡包35包未遂之對價7,500元，並非量少價微之一般施用者互通有無之情形，而其所涉犯行適用上開減刑規定後，處斷刑已較原先之法定最低刑度降低，難認其所涉犯行有何犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情而情堪憫恕，即予宣告前開法定最低度刑期猶嫌過重之情事，上訴意旨仍執前詞請求依刑法第59條規定減輕其刑，並無足採。
　㈦宣告刑部分
  ⒈原審以行為人責任為基礎，審酌：被告不思守法自制，循正當途徑獲取所需，竟為從中獲取不法利益，鋌而走險販賣毒品，除提升毒品流通之風險外，亦對於國民身心健康及社會治安造成威脅，被告之動機、所為均值非難；並考量被告販賣毒品之種類（含混合狀態）、數量、價金、預計獲利及遭查獲意圖販賣而持有毒品之數量；復觀以被告於警詢、偵查及審判時均坦承犯行之犯後態度；兼衡以被告有前述5年以內有期徒刑執行完畢之前科，暨被告於審理時自陳國中肄業、打零工等語等一切情狀，量處有期徒刑2年。
  ⒉經核以原審上開審酌事項業已依刑法第57條所定一切情狀為科刑輕重之考量，被告上訴所執其罹患腦瘤癲癇之病痛，應屬其生活境況，雖未經原審判決量刑予以具體敘述，然以被告警詢、偵訊及法院審理時，均未述及上開病痛對其故為本案犯行有何重大影響，且原審判決量處之刑度參照前揭處斷刑範圍，堪認已從輕度量刑，自難謂有未予審酌而仍得量處較輕刑度之事由存在，自無從認為原審有何量刑畸重之裁量權濫用情事。
四、上訴論斷之理由
　　原審判決就被告未適用刑法第59條規定及量刑結果，客觀上並未有適用法規不當或逾越法定刑度或濫用其裁量權限之違法情形。被告仍執上開理由提起上訴，請求撤銷原審判決改判較輕刑度，為無理由，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官鍾岳璁提起公訴，檢察官吳茂松到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                  刑事第六庭    審判長法  官  徐美麗
                                      法  官  莊珮君
                                      法  官  楊智守
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　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                                      書記官  陳建瑜


