
臺灣屏東地方法院刑事判決

111年度訴字第562號

公  訴  人  臺灣屏東地方檢察署檢察官

被      告  熊文彬
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0000000000000000

0000000000000000

上  一  人

選任辯護人  陳松甫律師（法扶律師）         

被      告  許廷韋

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

                    （現另案於法務部矯正署屏東看守所羈押

中）

上列被告因違反毒品危害防制條例案件，經檢察官提起公訴（11

0年度偵字第5781號、111年度偵字第2839號、第2842號），本院

判決如下：

    主  文

乙○○販賣第二級毒品，處有期徒刑伍年貳月。

甲○○共同轉讓禁藥，處有期徒刑肆月。

　　事　實

一、乙○○基於販賣第二級毒品之犯意，於民國109年12月21日

至該日22時30分前之某時許（起訴書誤載為11月21日，應予

更正之），以通訊軟體LINE聯絡藍竣國，約定以新臺幣（下

同）3,000元販賣第二級毒品甲基安非他命1公克予藍竣國。

嗣乙○○承前犯意，先取本次販售數量中之甲基安非他命1

包（0.21公克，下稱本案毒品），就交付本案毒品部分，與

甲○○共同基於轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命之犯意
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聯絡（無證據顯示甲○○知悉乙○○係販賣本案毒品予藍竣

國），在其住處即屏東縣里○鄉○○路00號，將本案毒品寄

託予甲○○，囑其轉交給藍竣國。嗣同日22時30分許藍竣國

抵達上址後，甲○○即將本案毒品從該址2樓窗戶丟擲予1樓

之藍竣國收受。

二、案經屏東縣政府警察局內埔分局報告臺灣屏東地方檢察署檢

察官偵查起訴。

　　理　由

甲、程序方面

一、本院審理範圍之說明

　㈠按檢察官代表國家提起公訴，依檢察一體原則，到庭實行公

訴之檢察官如發現起訴書認事用法有明顯錯誤，非不得本於

自己確信之法律見解，於論告時變更起訴之法條，或於不影

響基本事實同一之情形下，更正或補充原起訴之事實（最高

法院100年度台上字第4920號判決參照）。又按所謂事實同

一，公訴案件以檢察官請求，自訴案件以自訴人請求，確定

其具有侵害性之社會事實關係為準，亦即經其擇為訴訟客體

之社會事實關係。換言之，犯罪事實乃侵害法益之行為，犯

罪事實自屬侵害性之社會事實，亦即刑法加以定型化之構成

要件事實，故此所謂「同一性」，應以侵害性行為之內容是

否雷同，犯罪構成要件是否具有共通性（即共同概念）為

準，若二罪名之構成要件具有相當程度之吻合而無罪質之差

異時，即可謂具有同一性（最高法院110年度台上字第5850

號判決可資參照）。

　㈡經查，本件偵查檢察官於起訴書犯罪事實欄，固記載被告乙

○○所販賣、甲○○所轉讓之物為第一級毒品海洛因（淨重

0.21公克），於核犯法條欄內亦論以被告乙○○涉犯毒品危

害防制條例第4條第1項販賣第一級毒品罪嫌；被告甲○○涉

犯同條例第8條第1項轉讓第一級毒品罪嫌。惟此部分事實，

經公訴檢察官更正犯罪事實為被告乙○○販賣第二級毒品甲

基安非他命、被告甲○○轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他
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命，此有各該準備程序筆錄在卷可佐（見本院卷第168、253

頁）。又販賣或轉讓第一級毒品罪嫌、販賣或轉讓第二級毒

品（禁藥）罪嫌間，其客觀構成要件之主要事實雷同，本案

行為時間、地點、交易當事人亦未改變，僅交付之物有所不

同，且亦同為毒品之相關犯罪，罪質尚無差異，應認為具有

同一性，是檢察官前揭更正事實及變更起訴法條，不影響事

實之同一性。揆諸首揭說明，本院自應以更正後之犯罪事實

作為本案審理之範圍。

二、證據能力之說明

　㈠按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定

者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明

文；惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條

之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為

證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為

適當者，亦得為證據，同法第159條之5第1項亦定有明文。

經查，本判決所引用被告以外之人於審判外之陳述，固均屬

傳聞證據，惟被告乙○○及其辯護人與本院審理時，不再就

前揭審判外陳述（除被告甲○○於警詢時之供述，惟此部分

不為檢察官引用為證據，見本院卷第297至298頁）爭執證據

能力；被告甲○○表示同意具有證據能力（見本院卷第17

1、255、296至298頁）。本院審酌上開證據製作時之情況，

尚查無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦認為以之作為

證據應屬適當，爰逕依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，

認前揭證據均例外有證據能力。

　㈡本判決所引用之其餘文書證據及證物，並無證據證明係公務

    員違背法定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院

    於審理期日合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。

乙、實體部分

一、認定事實所憑證據及理由

　㈠上揭販賣毒品及轉讓毒品之犯罪事實，業據被告乙○○於警

詢、偵查時，被告甲○○於偵查時供陳於卷（見他卷第207
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至219頁，偵一卷第385至393頁，偵二卷第5至14、43至47

頁），並均於審理時坦承販賣及轉讓甲基安非他命毒品等情

不諱（見本院卷第47至59、167至175、221至225、251至25

7、298至303頁），核與證人藍竣國之證述大致相符（見偵

一卷第47至79、127至141頁），並有110年1月27日員警職務

報告，藍竣國門號申登人資料、111年4月6日譯文認可報告

在卷可佐（見他卷第73至78、159頁，偵二卷第259至267

頁），足證被告上開任意性自白與事實相符，堪以採信。

　㈡起訴書犯罪事實原認被告乙○○係欲販售第一級毒品海洛因

予藍竣國，被告乙○○、甲○○所共同轉讓之本案毒品亦為

海洛因等語。惟證人藍竣國始終證稱係向被告乙○○購買甲

基安非他命（見偵一卷第53至55、137頁），又本案毒品未

據扣案，且被告乙○○於本院審理時改稱係交易第二級毒品

甲基安非他命等語（見本院卷第49至52頁）；被告甲○○則

供稱沒有看清楚毒品種類等語（見本院卷第252至253頁）。

是本院實難單憑被告乙○○、甲○○於偵查中之自述，即遽

認尚未交付及已經交付藍竣國之毒品為海洛因，而應認係第

二級毒品甲基安非他命，合先敘明。

　㈢被告乙○○部分

　⒈按販賣毒品本無一定價格，各次買賣之價格當亦有所差異，

應隨供需雙方之資力、關係深淺、需求數量、貨源充裕與

否、販賣者對於資金之需求，及政府查緝之態度，而為機動

性調整，是其售價自非一成不變。且販賣者從各種「價差」

或「量差」或「純度」謀取利潤之方式或有差異，然其圖益

之販賣目的則屬相同，並無二致。查被告乙○○於本院審理

時自承：我去跟別人拿毒品，挖一點自己吃來獲利等語（見

本院卷第169頁），堪認被告乙○○係以「量差」方式牟取

利潤，其主觀上自有營利意圖。

　⒉次按刑法上之接續犯，就各個單獨之犯罪行為分別以觀，雖

似各自獨立之行為，惟因其係出於單一之犯意，故法律上仍

就全部之犯罪行為給予一次之評價，而屬單一一罪，其部分
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行為如已既遂，縱後續之行為止於未遂或尚未著手，仍應論

以既遂罪（最高法院85年度台上字第2242號判決參照）。經

查，被告乙○○雖與藍竣國約定以新臺幣3,000元、1公克之

條件販賣甲基安非他命，而僅先交付本案毒品0.21公克予藍

竣國，惟被告乙○○自承：因其手頭毒品不足，這0.21公克

是讓他先解毒癮，也是之後要販賣給他的，會再跟他收錢等

語（見本院卷第52頁），堪認本案毒品確係被告乙○○欲販

賣予藍竣國，而先行交付之一部毒品。是被告既出於同一犯

意先與藍竣國達成販賣第二級毒品之買賣合意，又續為交付

一部之第二級毒品，揆諸前開說明，就其犯罪行為僅應給予

一次既遂評價，即為足夠，而毋庸再就剩餘尚未交付之0.79

公克甲基安非他命論以未遂犯。

　⒊綜上，堪認被告乙○○有販賣第二級毒品既遂之犯行。

　㈣被告甲○○部分

　⒈按共同正犯之所以應對其他共同正犯所實施之行為負其全部

責任者，以就其行為有犯意之聯絡為限，若他犯所實施之行

為，超越原計畫之範圍，而為其所難預見者，則僅應就其所

知之程度，令負責任，未可概以共同正犯論（最高法院95年

度台上字第2350號判決參照）。經查，被告甲○○受被告乙

○○之託，而確為被告乙○○交付本案毒品予藍竣國，是其

就轉讓本案毒品予藍竣國之部分，與被告乙○○轉讓本案毒

品行為部分，具犯意聯絡及行為分擔，自應論以共同正犯。

至交付之目的上，被告甲○○於偵查時供稱：被告乙○○將

本案毒品寄在我身上，藍竣國很晚來，被告乙○○要出去不

願意等他，所以被告乙○○才拜託我拿給他，被告乙○○說

藍竣國來時直接丟給他就好了等語（見偵一卷第388至389

頁），此與證人即共同被告乙○○於偵查時供稱：我要載朋

友回去，就交代被告甲○○說房間還有一點點先給他等語

（見偵二卷第46頁），二人所述相符，堪認被告甲○○主觀

上並不知悉被告乙○○交付本案毒品之目的係為販賣，自難

認被告甲○○與被告乙○○間就販賣部分有犯意聯絡。是縱
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客觀上被告乙○○交付本案毒品予藍竣國係為販賣第二級毒

品，然既無證據顯示被告甲○○對此有所認識，揆諸前揭說

明，自不能認被告甲○○就販賣第二級毒品犯行部分與被告

乙○○有犯意聯絡，而概以共同正犯相繩。

　⒉又公訴意旨雖認被告甲○○係單獨成立轉讓禁藥罪，而未引

用共同正犯之規定，惟此已與前述被告乙○○、甲○○就轉

讓部分具犯意聯絡、行為分擔之事實有所不符，且按所謂

「轉讓」，係指基於移轉所有權之目的，將毒品交付予受讓

者，至於係無償轉讓或非基於營利意圖之有償轉讓，均無礙

於轉讓罪名之成立。至受託者將代購之毒品轉交吸毒者時，

係移轉該物之占有權，而非所有權，受託者自不構成轉讓罪

（最高法院100年度台上字第4920號判決參照），本案被告

甲○○係受被告乙○○所託，將本案毒品交付予藍竣國，其

固有短暫之占有，然並非被告乙○○將本案毒品所有權轉讓

予被告甲○○後，再由被告甲○○轉讓所有權予藍竣國，因

此自難單憑被告甲○○有轉交本案毒品予藍竣國，即謂被告

甲○○得獨立成立轉讓第二級毒品或禁藥罪，而應依自其係

與被告乙○○共同轉讓之角度評價之。

　⒊是被告甲○○有與被告乙○○共同轉讓甲基安非他命之犯

行，堪以認定。

　㈤至起訴書犯罪事實固認被告乙○○業向藍竣國收取3,000元

之對價，證人藍竣國於警詢及偵查亦證稱：我先走路去被告

乙○○家拿3,000元給他等語（見偵一卷第55、137頁），惟

此節僅有證人藍竣國之單一證述，復為被告乙○○所否認，

並陳稱：之後會再跟藍竣國收錢等語（見偵二卷第11至12、

46至47頁，本院卷第52、299頁）。另參諸被告乙○○確僅

先給付0.21公克之本案毒品，其等買賣所約定之1公克之甲

基安非他命尚未如數交付，確未當場銀貨兩訖，且被告乙○

○與藍竣國係從小認識之鄰居，此據被告自述及證人藍竣國

證述於卷（見偵一卷第134頁，本院卷第299至300頁），依

其等之交情，縱有先交貨、後付款、抑或賒帳等情形，亦屬
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合理，是尚不得單憑證人藍竣國之證述，即謂被告乙○○有

收受該3,000元之款項。是依事證不明，應為有利被告認定

之基本法則，應認被告乙○○尚未向藍竣國收受上揭之3,00

0元。

　㈥綜上，本案事證明確，被告乙○○、甲○○各揭犯行均堪予

認定，應依法論科。

二、論罪科刑

　㈠按甲基安非他命為毒品危害防制條例第2條第2項第2款所稱

之第二級毒品。另按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基

安非他命（未達法定應加重其刑之一定數量）予成年人（非

孕婦），依重法優於輕法之原則，擇較重之藥事法第83條第

1項轉讓禁藥罪論處（最高法院109年度台上大字第4243號裁

定參照）。是核被告乙○○所為，係犯毒品危害防制條例第

4條第2項販賣第二級毒品罪；被告甲○○所為，係犯藥事法

第83條第1項轉讓禁藥罪。又有關之論罪說明：

　⒈被告乙○○係販賣第二級毒品甲基安非他命予藍竣國，及被

告乙○○、甲○○係共同交付甲基安非他命毒品予藍竣國之

犯罪事實，業據公訴檢察官當庭更正，與本院認定之事實相

同，有如上述，且本院亦於審理時告知被告乙○○、甲○○

此事實所涉罪名（見本院卷第280頁），而無礙被告乙○

○、甲○○之防禦權，爰依刑事訴訟法第300條規定，變更

起訴法條如前，附此敘明（另無論本案毒品或欲販賣但尚未

交付藍竣國之毒品，其基礎事實均屬同一販賣行為，僅毒品

種類有所變更，自毋庸就原起訴販賣第一級毒品之犯罪事實

另為無罪之諭知，被告乙○○辯護人稱請就販賣第一級毒品

部分為無罪之認定，尚有誤會，併予指明）。

　⒉被告甲○○就轉讓本案毒品之犯行，與被告乙○○交付本案

毒品之行為間，有犯意聯絡、行為分擔，業如上述，是就此

部分犯行，自應論以共同正犯。

　⒊至被告乙○○部分，就其交付本案毒品之部分行為，於事實

層次上，固與被告甲○○具犯意聯絡及行為分擔，應就交付
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本案毒品之犯罪結果共同負責，亦應論以共同正犯。惟因其

共同交付行為已構成販賣第二級毒品犯行之一部，而為販賣

毒品之犯行所吸收，故毋庸另行論以共同轉讓禁藥罪，主文

自不須顯現共同二字，附此敘明。

　㈡按犯第四條至第八條之罪於偵查及歷次審判中均自白者，減

輕其刑。毒品危害防制條例第17條第2項定有明文。次按毒

品危害防制條例第17條第2項規定，一般而言，被告固須於

偵查及審判中皆行自白，始有該減刑規定之適用。然訊問被

告應先告知犯罪嫌疑及所犯所有罪名，並予以辯明犯罪嫌疑

之機會，刑事訴訟法第95條第1項第1款、第96條定有明文。

而上揭規定，依同法第100條之2於司法警察官或司法警察詢

問犯罪嫌疑人時，準用之。從而，司法警察調查犯罪於製作

警詢筆錄時，就該犯罪事實未曾詢問，檢察官起訴前亦未就

該犯罪事實進行偵訊，均形同未曾告知犯罪嫌疑及所犯罪

名，即逕依其他證據資料提起公訴，致使被告無從於警詢及

偵訊時辯明犯罪嫌疑，甚或自白，以期獲得減刑寬典處遇之

機會，難謂非違反上揭程序規定，剝奪被告之訴訟防禦權，

違背實質正當之法律程序，故於員警、檢察官未行警詢、偵

訊，即行結案、起訴之特別情狀，縱被告祇於審判中自白，

應仍有上揭減刑寬典之適用，俾符合該條項規定之規範目的

（最高法院108年度台非字第139號判決參照），經查：

　⒈被告乙○○部分

　　被告乙○○於偵查時僅就其有販賣第一級毒品犯行予以承

認，然未就其有販賣第二級毒品部分為自白；惟偵訊時檢察

官未詢問被告乙○○是否坦承有販賣第二級毒品之犯行，致

被告乙○○於偵查中未有自白機會，且被告乙○○於偵查中

就販賣毒品之客觀事實已供承不諱，嗣於本院審理中又自白

販賣第二級毒品之犯行，已如前述。是依首揭說明，就被告

乙○○販賣第二級毒品部分，應認有上揭減刑寬典之適用，

爰依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。

　⒉被告甲○○部分
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　　被告甲○○於偵查時僅就其有轉讓第一級毒品犯行予以承

認，然未就其有轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命部分為

自白；惟偵訊時檢察官未詢問被告甲○○是否坦承有轉讓禁

藥即第二級毒品甲基安非他命之犯行，致被告甲○○於偵查

中未有自白機會，且被告甲○○於偵查中就轉讓毒品之客觀

事實已供承不諱，嗣於本院審理中自白轉讓甲基安非他命之

犯行，已如前述。復按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲

基安非他命，應擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論

處，惟如行為人於偵查及歷次審判中均自白，仍應適用毒品

危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑（最高法院109年度

台上大字第4243號裁定參照），是就被告甲○○部分，亦應

依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。

　㈢被告乙○○無毒品危害防制條例第17條第1項之適用

　⒈按毒品危害防制條例第17條第1項關於供出毒品來源，減免

其刑寬典之規定，其中所稱「供出毒品來源」，依其文義及

立法目的解釋，係指供出與其所犯罪有關的「本案毒品來

源」而言。又所稱「毒品來源」，係指毒品犯罪行為人原持

有供己犯同條項所列各罪的毒品，源自何人之謂；所言「查

獲」，除指查獲該其他正犯或共犯外，並兼及被告所指其毒

品來源其事。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，須被告

詳實地供出毒品來源具體事證，因而使有偵查（或調查）犯

罪職權的公務員知悉，而對該上游人員發動偵查（或調

查），並因而破獲其犯罪者而言（最高法院107年度台上字

第2833號判決參照）。

　⒉經查，被告乙○○之辯護人固於審理時提出憲兵指揮部屏東

憲兵隊111年6月7日憲隊屏東字0000000000號函附職務報告

（見本院卷第313至315頁），以佐證檢、警機關曾因被告乙

○○之供述而查獲上游等語，惟據該函所載，該次查獲之毒

品係第一級毒品海洛因，與本案毒品係第二級毒品甲基安非

他命不同；又依該職務報告記載，被告乙○○固供陳上游為

莊閔傑，惟莊閔傑供稱其將毒品販售予潘義雄、陳榮祥等
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人，並無販售予被告乙○○；且該次查獲之毒品與本案毒品

間之關聯性為何，亦均未載明。是揆諸前揭說明，自難認被

告乙○○有供出本案毒品來源，因而查獲其上游。

　⒊是被告乙○○就上揭犯行，並無毒品危害防制條例第17條第

1項之適用。

　㈣爰以行為人責任為基礎，審酌被告乙○○、甲○○明知本案

所販賣、轉讓之甲基安非他命，均具有成癮性、濫用性及社

會危害性，我國法律乃嚴令禁絕，竟漠視上情分為本案販賣

第二級毒品、轉讓禁藥之犯行，嚴重危害國人身心健康及社

會治安，所為甚屬不該。且被告乙○○此前即於90年因妨害

公務案件、90年、94年因毒品案件、94年因詐欺案件、97年

因區域計畫法、毒品案件、98年因槍砲彈藥刀械管制條例案

件、109年因毒品案件、110年因毒品、偽造文書案件經法院

論罪科刑；被告甲○○此前於93年因竊盜案件、93年因偽造

文書案件、97年因毒品案件、98年因毒品、詐欺案件、99

年、100年因毒品案件、109年因竊盜案件經法院論罪科刑，

均有與本案罪質相同之毒品案件，素行實屬不良。惟念被告

乙○○、甲○○犯後均坦承犯行，犯後態度良好，並審酌被

告乙○○係以3,000元之價格販售1公克甲基安非他命予藍竣

國，實際僅交付0.21公克，數量非多；被告甲○○則僅轉讓

0.21公克本案毒品，復兼衡其等於本院審理時自陳學歷、工

作、收入及家庭狀況（見本院卷第303頁）等一切情狀，分

別量處如主文所示之刑，以資懲戒。　　

三、沒收

　　至起訴書犯罪事實固認被告乙○○有向藍竣國收取3,000元

之對價，惟舉證尚有不足，有如前述。是應認被告乙○○就

本案並無犯罪所得，本院自毋庸宣告沒收。

據上論斷，依刑事訴訟法第299條第1項前段、第300條，毒品危

害防制條例第4條第2項、第17條第2項，藥事法第83條第1項，刑

法第11條、第28條，判決如主文。

本案經檢察官黃薇潔提起公訴，檢察官潘國威到庭執行職務。
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中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日

　　　　　　　　　刑事第一庭　　審判長法　官　王以齊

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊宗翰

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳品杰

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日

內向本院補提理由書（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　　5 　　月　　11　　日

                                      書記官  沈君融

附錄論罪科刑法條

毒品危害防制條例第4條第2項

製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或十年以上有期徒

刑，得併科新臺幣一千五百萬元以下罰金。

藥事法第83條第1項

明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、

轉讓或意圖販賣而陳列者，處七年以下有期徒刑，得併科新臺幣

五千萬元以下罰金。

卷別對照表

簡稱 卷宗名稱

他卷 臺灣屏東地方檢察署109年度他字第2410號卷

偵一卷 臺灣屏東地方檢察署110年度偵字第5781號卷一

偵二卷 臺灣屏東地方檢察署110年度偵字第5781號卷二

本院卷 本院111年度訴字第562號卷
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臺灣屏東地方法院刑事判決
111年度訴字第562號
公  訴  人  臺灣屏東地方檢察署檢察官
被      告  熊文彬










上  一  人
選任辯護人  陳松甫律師（法扶律師）          
被      告  許廷韋






                    （現另案於法務部矯正署屏東看守所羈押中）
上列被告因違反毒品危害防制條例案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第5781號、111年度偵字第2839號、第2842號），本院判決如下：
    主  文
乙○○販賣第二級毒品，處有期徒刑伍年貳月。
甲○○共同轉讓禁藥，處有期徒刑肆月。
　　事　實
一、乙○○基於販賣第二級毒品之犯意，於民國109年12月21日至該日22時30分前之某時許（起訴書誤載為11月21日，應予更正之），以通訊軟體LINE聯絡藍竣國，約定以新臺幣（下同）3,000元販賣第二級毒品甲基安非他命1公克予藍竣國。嗣乙○○承前犯意，先取本次販售數量中之甲基安非他命1包（0.21公克，下稱本案毒品），就交付本案毒品部分，與甲○○共同基於轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命之犯意聯絡（無證據顯示甲○○知悉乙○○係販賣本案毒品予藍竣國），在其住處即屏東縣里○鄉○○路00號，將本案毒品寄託予甲○○，囑其轉交給藍竣國。嗣同日22時30分許藍竣國抵達上址後，甲○○即將本案毒品從該址2樓窗戶丟擲予1樓之藍竣國收受。
二、案經屏東縣政府警察局內埔分局報告臺灣屏東地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
甲、程序方面
一、本院審理範圍之說明
　㈠按檢察官代表國家提起公訴，依檢察一體原則，到庭實行公訴之檢察官如發現起訴書認事用法有明顯錯誤，非不得本於自己確信之法律見解，於論告時變更起訴之法條，或於不影響基本事實同一之情形下，更正或補充原起訴之事實（最高法院100年度台上字第4920號判決參照）。又按所謂事實同一，公訴案件以檢察官請求，自訴案件以自訴人請求，確定其具有侵害性之社會事實關係為準，亦即經其擇為訴訟客體之社會事實關係。換言之，犯罪事實乃侵害法益之行為，犯罪事實自屬侵害性之社會事實，亦即刑法加以定型化之構成要件事實，故此所謂「同一性」，應以侵害性行為之內容是否雷同，犯罪構成要件是否具有共通性（即共同概念）為準，若二罪名之構成要件具有相當程度之吻合而無罪質之差異時，即可謂具有同一性（最高法院110年度台上字第5850號判決可資參照）。
　㈡經查，本件偵查檢察官於起訴書犯罪事實欄，固記載被告乙○○所販賣、甲○○所轉讓之物為第一級毒品海洛因（淨重0.21公克），於核犯法條欄內亦論以被告乙○○涉犯毒品危害防制條例第4條第1項販賣第一級毒品罪嫌；被告甲○○涉犯同條例第8條第1項轉讓第一級毒品罪嫌。惟此部分事實，經公訴檢察官更正犯罪事實為被告乙○○販賣第二級毒品甲基安非他命、被告甲○○轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命，此有各該準備程序筆錄在卷可佐（見本院卷第168、253頁）。又販賣或轉讓第一級毒品罪嫌、販賣或轉讓第二級毒品（禁藥）罪嫌間，其客觀構成要件之主要事實雷同，本案行為時間、地點、交易當事人亦未改變，僅交付之物有所不同，且亦同為毒品之相關犯罪，罪質尚無差異，應認為具有同一性，是檢察官前揭更正事實及變更起訴法條，不影響事實之同一性。揆諸首揭說明，本院自應以更正後之犯罪事實作為本案審理之範圍。
二、證據能力之說明
　㈠按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明文；惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據，同法第159條之5第1項亦定有明文。經查，本判決所引用被告以外之人於審判外之陳述，固均屬傳聞證據，惟被告乙○○及其辯護人與本院審理時，不再就前揭審判外陳述（除被告甲○○於警詢時之供述，惟此部分不為檢察官引用為證據，見本院卷第297至298頁）爭執證據能力；被告甲○○表示同意具有證據能力（見本院卷第171、255、296至298頁）。本院審酌上開證據製作時之情況，尚查無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦認為以之作為證據應屬適當，爰逕依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，認前揭證據均例外有證據能力。
　㈡本判決所引用之其餘文書證據及證物，並無證據證明係公務
    員違背法定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院
    於審理期日合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。
乙、實體部分
一、認定事實所憑證據及理由
　㈠上揭販賣毒品及轉讓毒品之犯罪事實，業據被告乙○○於警詢、偵查時，被告甲○○於偵查時供陳於卷（見他卷第207至219頁，偵一卷第385至393頁，偵二卷第5至14、43至47頁），並均於審理時坦承販賣及轉讓甲基安非他命毒品等情不諱（見本院卷第47至59、167至175、221至225、251至257、298至303頁），核與證人藍竣國之證述大致相符（見偵一卷第47至79、127至141頁），並有110年1月27日員警職務報告，藍竣國門號申登人資料、111年4月6日譯文認可報告在卷可佐（見他卷第73至78、159頁，偵二卷第259至267頁），足證被告上開任意性自白與事實相符，堪以採信。
　㈡起訴書犯罪事實原認被告乙○○係欲販售第一級毒品海洛因予藍竣國，被告乙○○、甲○○所共同轉讓之本案毒品亦為海洛因等語。惟證人藍竣國始終證稱係向被告乙○○購買甲基安非他命（見偵一卷第53至55、137頁），又本案毒品未據扣案，且被告乙○○於本院審理時改稱係交易第二級毒品甲基安非他命等語（見本院卷第49至52頁）；被告甲○○則供稱沒有看清楚毒品種類等語（見本院卷第252至253頁）。是本院實難單憑被告乙○○、甲○○於偵查中之自述，即遽認尚未交付及已經交付藍竣國之毒品為海洛因，而應認係第二級毒品甲基安非他命，合先敘明。
　㈢被告乙○○部分
　⒈按販賣毒品本無一定價格，各次買賣之價格當亦有所差異，應隨供需雙方之資力、關係深淺、需求數量、貨源充裕與否、販賣者對於資金之需求，及政府查緝之態度，而為機動性調整，是其售價自非一成不變。且販賣者從各種「價差」或「量差」或「純度」謀取利潤之方式或有差異，然其圖益之販賣目的則屬相同，並無二致。查被告乙○○於本院審理時自承：我去跟別人拿毒品，挖一點自己吃來獲利等語（見本院卷第169頁），堪認被告乙○○係以「量差」方式牟取利潤，其主觀上自有營利意圖。
　⒉次按刑法上之接續犯，就各個單獨之犯罪行為分別以觀，雖似各自獨立之行為，惟因其係出於單一之犯意，故法律上仍就全部之犯罪行為給予一次之評價，而屬單一一罪，其部分行為如已既遂，縱後續之行為止於未遂或尚未著手，仍應論以既遂罪（最高法院85年度台上字第2242號判決參照）。經查，被告乙○○雖與藍竣國約定以新臺幣3,000元、1公克之條件販賣甲基安非他命，而僅先交付本案毒品0.21公克予藍竣國，惟被告乙○○自承：因其手頭毒品不足，這0.21公克是讓他先解毒癮，也是之後要販賣給他的，會再跟他收錢等語（見本院卷第52頁），堪認本案毒品確係被告乙○○欲販賣予藍竣國，而先行交付之一部毒品。是被告既出於同一犯意先與藍竣國達成販賣第二級毒品之買賣合意，又續為交付一部之第二級毒品，揆諸前開說明，就其犯罪行為僅應給予一次既遂評價，即為足夠，而毋庸再就剩餘尚未交付之0.79公克甲基安非他命論以未遂犯。
　⒊綜上，堪認被告乙○○有販賣第二級毒品既遂之犯行。
　㈣被告甲○○部分
　⒈按共同正犯之所以應對其他共同正犯所實施之行為負其全部責任者，以就其行為有犯意之聯絡為限，若他犯所實施之行為，超越原計畫之範圍，而為其所難預見者，則僅應就其所知之程度，令負責任，未可概以共同正犯論（最高法院95年度台上字第2350號判決參照）。經查，被告甲○○受被告乙○○之託，而確為被告乙○○交付本案毒品予藍竣國，是其就轉讓本案毒品予藍竣國之部分，與被告乙○○轉讓本案毒品行為部分，具犯意聯絡及行為分擔，自應論以共同正犯。至交付之目的上，被告甲○○於偵查時供稱：被告乙○○將本案毒品寄在我身上，藍竣國很晚來，被告乙○○要出去不願意等他，所以被告乙○○才拜託我拿給他，被告乙○○說藍竣國來時直接丟給他就好了等語（見偵一卷第388至389頁），此與證人即共同被告乙○○於偵查時供稱：我要載朋友回去，就交代被告甲○○說房間還有一點點先給他等語（見偵二卷第46頁），二人所述相符，堪認被告甲○○主觀上並不知悉被告乙○○交付本案毒品之目的係為販賣，自難認被告甲○○與被告乙○○間就販賣部分有犯意聯絡。是縱客觀上被告乙○○交付本案毒品予藍竣國係為販賣第二級毒品，然既無證據顯示被告甲○○對此有所認識，揆諸前揭說明，自不能認被告甲○○就販賣第二級毒品犯行部分與被告乙○○有犯意聯絡，而概以共同正犯相繩。
　⒉又公訴意旨雖認被告甲○○係單獨成立轉讓禁藥罪，而未引用共同正犯之規定，惟此已與前述被告乙○○、甲○○就轉讓部分具犯意聯絡、行為分擔之事實有所不符，且按所謂「轉讓」，係指基於移轉所有權之目的，將毒品交付予受讓者，至於係無償轉讓或非基於營利意圖之有償轉讓，均無礙於轉讓罪名之成立。至受託者將代購之毒品轉交吸毒者時，係移轉該物之占有權，而非所有權，受託者自不構成轉讓罪（最高法院100年度台上字第4920號判決參照），本案被告甲○○係受被告乙○○所託，將本案毒品交付予藍竣國，其固有短暫之占有，然並非被告乙○○將本案毒品所有權轉讓予被告甲○○後，再由被告甲○○轉讓所有權予藍竣國，因此自難單憑被告甲○○有轉交本案毒品予藍竣國，即謂被告甲○○得獨立成立轉讓第二級毒品或禁藥罪，而應依自其係與被告乙○○共同轉讓之角度評價之。
　⒊是被告甲○○有與被告乙○○共同轉讓甲基安非他命之犯行，堪以認定。
　㈤至起訴書犯罪事實固認被告乙○○業向藍竣國收取3,000元之對價，證人藍竣國於警詢及偵查亦證稱：我先走路去被告乙○○家拿3,000元給他等語（見偵一卷第55、137頁），惟此節僅有證人藍竣國之單一證述，復為被告乙○○所否認，並陳稱：之後會再跟藍竣國收錢等語（見偵二卷第11至12、46至47頁，本院卷第52、299頁）。另參諸被告乙○○確僅先給付0.21公克之本案毒品，其等買賣所約定之1公克之甲基安非他命尚未如數交付，確未當場銀貨兩訖，且被告乙○○與藍竣國係從小認識之鄰居，此據被告自述及證人藍竣國證述於卷（見偵一卷第134頁，本院卷第299至300頁），依其等之交情，縱有先交貨、後付款、抑或賒帳等情形，亦屬合理，是尚不得單憑證人藍竣國之證述，即謂被告乙○○有收受該3,000元之款項。是依事證不明，應為有利被告認定之基本法則，應認被告乙○○尚未向藍竣國收受上揭之3,000元。
　㈥綜上，本案事證明確，被告乙○○、甲○○各揭犯行均堪予認定，應依法論科。
二、論罪科刑
　㈠按甲基安非他命為毒品危害防制條例第2條第2項第2款所稱之第二級毒品。另按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基安非他命（未達法定應加重其刑之一定數量）予成年人（非孕婦），依重法優於輕法之原則，擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論處（最高法院109年度台上大字第4243號裁定參照）。是核被告乙○○所為，係犯毒品危害防制條例第4條第2項販賣第二級毒品罪；被告甲○○所為，係犯藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪。又有關之論罪說明：
　⒈被告乙○○係販賣第二級毒品甲基安非他命予藍竣國，及被告乙○○、甲○○係共同交付甲基安非他命毒品予藍竣國之犯罪事實，業據公訴檢察官當庭更正，與本院認定之事實相同，有如上述，且本院亦於審理時告知被告乙○○、甲○○此事實所涉罪名（見本院卷第280頁），而無礙被告乙○○、甲○○之防禦權，爰依刑事訴訟法第300條規定，變更起訴法條如前，附此敘明（另無論本案毒品或欲販賣但尚未交付藍竣國之毒品，其基礎事實均屬同一販賣行為，僅毒品種類有所變更，自毋庸就原起訴販賣第一級毒品之犯罪事實另為無罪之諭知，被告乙○○辯護人稱請就販賣第一級毒品部分為無罪之認定，尚有誤會，併予指明）。
　⒉被告甲○○就轉讓本案毒品之犯行，與被告乙○○交付本案毒品之行為間，有犯意聯絡、行為分擔，業如上述，是就此部分犯行，自應論以共同正犯。
　⒊至被告乙○○部分，就其交付本案毒品之部分行為，於事實層次上，固與被告甲○○具犯意聯絡及行為分擔，應就交付本案毒品之犯罪結果共同負責，亦應論以共同正犯。惟因其共同交付行為已構成販賣第二級毒品犯行之一部，而為販賣毒品之犯行所吸收，故毋庸另行論以共同轉讓禁藥罪，主文自不須顯現共同二字，附此敘明。
　㈡按犯第四條至第八條之罪於偵查及歷次審判中均自白者，減輕其刑。毒品危害防制條例第17條第2項定有明文。次按毒品危害防制條例第17條第2項規定，一般而言，被告固須於偵查及審判中皆行自白，始有該減刑規定之適用。然訊問被告應先告知犯罪嫌疑及所犯所有罪名，並予以辯明犯罪嫌疑之機會，刑事訴訟法第95條第1項第1款、第96條定有明文。而上揭規定，依同法第100條之2於司法警察官或司法警察詢問犯罪嫌疑人時，準用之。從而，司法警察調查犯罪於製作警詢筆錄時，就該犯罪事實未曾詢問，檢察官起訴前亦未就該犯罪事實進行偵訊，均形同未曾告知犯罪嫌疑及所犯罪名，即逕依其他證據資料提起公訴，致使被告無從於警詢及偵訊時辯明犯罪嫌疑，甚或自白，以期獲得減刑寬典處遇之機會，難謂非違反上揭程序規定，剝奪被告之訴訟防禦權，違背實質正當之法律程序，故於員警、檢察官未行警詢、偵訊，即行結案、起訴之特別情狀，縱被告祇於審判中自白，應仍有上揭減刑寬典之適用，俾符合該條項規定之規範目的（最高法院108年度台非字第139號判決參照），經查：
　⒈被告乙○○部分
　　被告乙○○於偵查時僅就其有販賣第一級毒品犯行予以承認，然未就其有販賣第二級毒品部分為自白；惟偵訊時檢察官未詢問被告乙○○是否坦承有販賣第二級毒品之犯行，致被告乙○○於偵查中未有自白機會，且被告乙○○於偵查中就販賣毒品之客觀事實已供承不諱，嗣於本院審理中又自白販賣第二級毒品之犯行，已如前述。是依首揭說明，就被告乙○○販賣第二級毒品部分，應認有上揭減刑寬典之適用，爰依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。
　⒉被告甲○○部分
　　被告甲○○於偵查時僅就其有轉讓第一級毒品犯行予以承認，然未就其有轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命部分為自白；惟偵訊時檢察官未詢問被告甲○○是否坦承有轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命之犯行，致被告甲○○於偵查中未有自白機會，且被告甲○○於偵查中就轉讓毒品之客觀事實已供承不諱，嗣於本院審理中自白轉讓甲基安非他命之犯行，已如前述。復按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基安非他命，應擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論處，惟如行為人於偵查及歷次審判中均自白，仍應適用毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑（最高法院109年度台上大字第4243號裁定參照），是就被告甲○○部分，亦應依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。
　㈢被告乙○○無毒品危害防制條例第17條第1項之適用
　⒈按毒品危害防制條例第17條第1項關於供出毒品來源，減免其刑寬典之規定，其中所稱「供出毒品來源」，依其文義及立法目的解釋，係指供出與其所犯罪有關的「本案毒品來源」而言。又所稱「毒品來源」，係指毒品犯罪行為人原持有供己犯同條項所列各罪的毒品，源自何人之謂；所言「查獲」，除指查獲該其他正犯或共犯外，並兼及被告所指其毒品來源其事。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，須被告詳實地供出毒品來源具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權的公務員知悉，而對該上游人員發動偵查（或調查），並因而破獲其犯罪者而言（最高法院107年度台上字第2833號判決參照）。
　⒉經查，被告乙○○之辯護人固於審理時提出憲兵指揮部屏東憲兵隊111年6月7日憲隊屏東字0000000000號函附職務報告（見本院卷第313至315頁），以佐證檢、警機關曾因被告乙○○之供述而查獲上游等語，惟據該函所載，該次查獲之毒品係第一級毒品海洛因，與本案毒品係第二級毒品甲基安非他命不同；又依該職務報告記載，被告乙○○固供陳上游為莊閔傑，惟莊閔傑供稱其將毒品販售予潘義雄、陳榮祥等人，並無販售予被告乙○○；且該次查獲之毒品與本案毒品間之關聯性為何，亦均未載明。是揆諸前揭說明，自難認被告乙○○有供出本案毒品來源，因而查獲其上游。
　⒊是被告乙○○就上揭犯行，並無毒品危害防制條例第17條第1項之適用。
　㈣爰以行為人責任為基礎，審酌被告乙○○、甲○○明知本案所販賣、轉讓之甲基安非他命，均具有成癮性、濫用性及社會危害性，我國法律乃嚴令禁絕，竟漠視上情分為本案販賣第二級毒品、轉讓禁藥之犯行，嚴重危害國人身心健康及社會治安，所為甚屬不該。且被告乙○○此前即於90年因妨害公務案件、90年、94年因毒品案件、94年因詐欺案件、97年因區域計畫法、毒品案件、98年因槍砲彈藥刀械管制條例案件、109年因毒品案件、110年因毒品、偽造文書案件經法院論罪科刑；被告甲○○此前於93年因竊盜案件、93年因偽造文書案件、97年因毒品案件、98年因毒品、詐欺案件、99年、100年因毒品案件、109年因竊盜案件經法院論罪科刑，均有與本案罪質相同之毒品案件，素行實屬不良。惟念被告乙○○、甲○○犯後均坦承犯行，犯後態度良好，並審酌被告乙○○係以3,000元之價格販售1公克甲基安非他命予藍竣國，實際僅交付0.21公克，數量非多；被告甲○○則僅轉讓0.21公克本案毒品，復兼衡其等於本院審理時自陳學歷、工作、收入及家庭狀況（見本院卷第303頁）等一切情狀，分別量處如主文所示之刑，以資懲戒。　　
三、沒收
　　至起訴書犯罪事實固認被告乙○○有向藍竣國收取3,000元之對價，惟舉證尚有不足，有如前述。是應認被告乙○○就本案並無犯罪所得，本院自毋庸宣告沒收。
據上論斷，依刑事訴訟法第299條第1項前段、第300條，毒品危害防制條例第4條第2項、第17條第2項，藥事法第83條第1項，刑法第11條、第28條，判決如主文。
本案經檢察官黃薇潔提起公訴，檢察官潘國威到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　刑事第一庭　　審判長法　官　王以齊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊宗翰
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳品杰
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內向本院補提理由書（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　　5 　　月　　11　　日
                                      書記官  沈君融
附錄論罪科刑法條
毒品危害防制條例第4條第2項
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或十年以上有期徒刑，得併科新臺幣一千五百萬元以下罰金。
藥事法第83條第1項
明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、轉讓或意圖販賣而陳列者，處七年以下有期徒刑，得併科新臺幣五千萬元以下罰金。
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臺灣屏東地方法院刑事判決
111年度訴字第562號
公  訴  人  臺灣屏東地方檢察署檢察官
被      告  熊文彬





上  一  人
選任辯護人  陳松甫律師（法扶律師）          
被      告  許廷韋



                    （現另案於法務部矯正署屏東看守所羈押中）
上列被告因違反毒品危害防制條例案件，經檢察官提起公訴（11
0年度偵字第5781號、111年度偵字第2839號、第2842號），本院
判決如下：
    主  文
乙○○販賣第二級毒品，處有期徒刑伍年貳月。
甲○○共同轉讓禁藥，處有期徒刑肆月。
　　事　實
一、乙○○基於販賣第二級毒品之犯意，於民國109年12月21日至
    該日22時30分前之某時許（起訴書誤載為11月21日，應予更
    正之），以通訊軟體LINE聯絡藍竣國，約定以新臺幣（下同
    ）3,000元販賣第二級毒品甲基安非他命1公克予藍竣國。嗣
    乙○○承前犯意，先取本次販售數量中之甲基安非他命1包（0
    .21公克，下稱本案毒品），就交付本案毒品部分，與甲○○
    共同基於轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命之犯意聯絡（
    無證據顯示甲○○知悉乙○○係販賣本案毒品予藍竣國），在其
    住處即屏東縣里○鄉○○路00號，將本案毒品寄託予甲○○，囑
    其轉交給藍竣國。嗣同日22時30分許藍竣國抵達上址後，甲
    ○○即將本案毒品從該址2樓窗戶丟擲予1樓之藍竣國收受。
二、案經屏東縣政府警察局內埔分局報告臺灣屏東地方檢察署檢
    察官偵查起訴。
　　理　由
甲、程序方面
一、本院審理範圍之說明
　㈠按檢察官代表國家提起公訴，依檢察一體原則，到庭實行公
    訴之檢察官如發現起訴書認事用法有明顯錯誤，非不得本於
    自己確信之法律見解，於論告時變更起訴之法條，或於不影
    響基本事實同一之情形下，更正或補充原起訴之事實（最高
    法院100年度台上字第4920號判決參照）。又按所謂事實同
    一，公訴案件以檢察官請求，自訴案件以自訴人請求，確定
    其具有侵害性之社會事實關係為準，亦即經其擇為訴訟客體
    之社會事實關係。換言之，犯罪事實乃侵害法益之行為，犯
    罪事實自屬侵害性之社會事實，亦即刑法加以定型化之構成
    要件事實，故此所謂「同一性」，應以侵害性行為之內容是
    否雷同，犯罪構成要件是否具有共通性（即共同概念）為準
    ，若二罪名之構成要件具有相當程度之吻合而無罪質之差異
    時，即可謂具有同一性（最高法院110年度台上字第5850號
    判決可資參照）。
　㈡經查，本件偵查檢察官於起訴書犯罪事實欄，固記載被告乙○
    ○所販賣、甲○○所轉讓之物為第一級毒品海洛因（淨重0.21
    公克），於核犯法條欄內亦論以被告乙○○涉犯毒品危害防制
    條例第4條第1項販賣第一級毒品罪嫌；被告甲○○涉犯同條例
    第8條第1項轉讓第一級毒品罪嫌。惟此部分事實，經公訴檢
    察官更正犯罪事實為被告乙○○販賣第二級毒品甲基安非他命
    、被告甲○○轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命，此有各該
    準備程序筆錄在卷可佐（見本院卷第168、253頁）。又販賣
    或轉讓第一級毒品罪嫌、販賣或轉讓第二級毒品（禁藥）罪
    嫌間，其客觀構成要件之主要事實雷同，本案行為時間、地
    點、交易當事人亦未改變，僅交付之物有所不同，且亦同為
    毒品之相關犯罪，罪質尚無差異，應認為具有同一性，是檢
    察官前揭更正事實及變更起訴法條，不影響事實之同一性。
    揆諸首揭說明，本院自應以更正後之犯罪事實作為本案審理
    之範圍。
二、證據能力之說明
　㈠按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定
    者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明文
    ；惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1
    至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據
    ，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當
    者，亦得為證據，同法第159條之5第1項亦定有明文。經查
    ，本判決所引用被告以外之人於審判外之陳述，固均屬傳聞
    證據，惟被告乙○○及其辯護人與本院審理時，不再就前揭審
    判外陳述（除被告甲○○於警詢時之供述，惟此部分不為檢察
    官引用為證據，見本院卷第297至298頁）爭執證據能力；被
    告甲○○表示同意具有證據能力（見本院卷第171、255、296
    至298頁）。本院審酌上開證據製作時之情況，尚查無違法
    不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦認為以之作為證據應屬適
    當，爰逕依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，認前揭證據
    均例外有證據能力。
　㈡本判決所引用之其餘文書證據及證物，並無證據證明係公務
    員違背法定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院
    於審理期日合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。
乙、實體部分
一、認定事實所憑證據及理由
　㈠上揭販賣毒品及轉讓毒品之犯罪事實，業據被告乙○○於警詢
    、偵查時，被告甲○○於偵查時供陳於卷（見他卷第207至219
    頁，偵一卷第385至393頁，偵二卷第5至14、43至47頁），
    並均於審理時坦承販賣及轉讓甲基安非他命毒品等情不諱（
    見本院卷第47至59、167至175、221至225、251至257、298
    至303頁），核與證人藍竣國之證述大致相符（見偵一卷第4
    7至79、127至141頁），並有110年1月27日員警職務報告，
    藍竣國門號申登人資料、111年4月6日譯文認可報告在卷可
    佐（見他卷第73至78、159頁，偵二卷第259至267頁），足
    證被告上開任意性自白與事實相符，堪以採信。
　㈡起訴書犯罪事實原認被告乙○○係欲販售第一級毒品海洛因予
    藍竣國，被告乙○○、甲○○所共同轉讓之本案毒品亦為海洛因
    等語。惟證人藍竣國始終證稱係向被告乙○○購買甲基安非他
    命（見偵一卷第53至55、137頁），又本案毒品未據扣案，
    且被告乙○○於本院審理時改稱係交易第二級毒品甲基安非他
    命等語（見本院卷第49至52頁）；被告甲○○則供稱沒有看清
    楚毒品種類等語（見本院卷第252至253頁）。是本院實難單
    憑被告乙○○、甲○○於偵查中之自述，即遽認尚未交付及已經
    交付藍竣國之毒品為海洛因，而應認係第二級毒品甲基安非
    他命，合先敘明。
　㈢被告乙○○部分
　⒈按販賣毒品本無一定價格，各次買賣之價格當亦有所差異，
    應隨供需雙方之資力、關係深淺、需求數量、貨源充裕與否
    、販賣者對於資金之需求，及政府查緝之態度，而為機動性
    調整，是其售價自非一成不變。且販賣者從各種「價差」或
    「量差」或「純度」謀取利潤之方式或有差異，然其圖益之
    販賣目的則屬相同，並無二致。查被告乙○○於本院審理時自
    承：我去跟別人拿毒品，挖一點自己吃來獲利等語（見本院
    卷第169頁），堪認被告乙○○係以「量差」方式牟取利潤，
    其主觀上自有營利意圖。
　⒉次按刑法上之接續犯，就各個單獨之犯罪行為分別以觀，雖
    似各自獨立之行為，惟因其係出於單一之犯意，故法律上仍
    就全部之犯罪行為給予一次之評價，而屬單一一罪，其部分
    行為如已既遂，縱後續之行為止於未遂或尚未著手，仍應論
    以既遂罪（最高法院85年度台上字第2242號判決參照）。經
    查，被告乙○○雖與藍竣國約定以新臺幣3,000元、1公克之條
    件販賣甲基安非他命，而僅先交付本案毒品0.21公克予藍竣
    國，惟被告乙○○自承：因其手頭毒品不足，這0.21公克是讓
    他先解毒癮，也是之後要販賣給他的，會再跟他收錢等語（
    見本院卷第52頁），堪認本案毒品確係被告乙○○欲販賣予藍
    竣國，而先行交付之一部毒品。是被告既出於同一犯意先與
    藍竣國達成販賣第二級毒品之買賣合意，又續為交付一部之
    第二級毒品，揆諸前開說明，就其犯罪行為僅應給予一次既
    遂評價，即為足夠，而毋庸再就剩餘尚未交付之0.79公克甲
    基安非他命論以未遂犯。
　⒊綜上，堪認被告乙○○有販賣第二級毒品既遂之犯行。
　㈣被告甲○○部分
　⒈按共同正犯之所以應對其他共同正犯所實施之行為負其全部
    責任者，以就其行為有犯意之聯絡為限，若他犯所實施之行
    為，超越原計畫之範圍，而為其所難預見者，則僅應就其所
    知之程度，令負責任，未可概以共同正犯論（最高法院95年
    度台上字第2350號判決參照）。經查，被告甲○○受被告乙○○
    之託，而確為被告乙○○交付本案毒品予藍竣國，是其就轉讓
    本案毒品予藍竣國之部分，與被告乙○○轉讓本案毒品行為部
    分，具犯意聯絡及行為分擔，自應論以共同正犯。至交付之
    目的上，被告甲○○於偵查時供稱：被告乙○○將本案毒品寄在
    我身上，藍竣國很晚來，被告乙○○要出去不願意等他，所以
    被告乙○○才拜託我拿給他，被告乙○○說藍竣國來時直接丟給
    他就好了等語（見偵一卷第388至389頁），此與證人即共同
    被告乙○○於偵查時供稱：我要載朋友回去，就交代被告甲○○
    說房間還有一點點先給他等語（見偵二卷第46頁），二人所
    述相符，堪認被告甲○○主觀上並不知悉被告乙○○交付本案毒
    品之目的係為販賣，自難認被告甲○○與被告乙○○間就販賣部
    分有犯意聯絡。是縱客觀上被告乙○○交付本案毒品予藍竣國
    係為販賣第二級毒品，然既無證據顯示被告甲○○對此有所認
    識，揆諸前揭說明，自不能認被告甲○○就販賣第二級毒品犯
    行部分與被告乙○○有犯意聯絡，而概以共同正犯相繩。
　⒉又公訴意旨雖認被告甲○○係單獨成立轉讓禁藥罪，而未引用
    共同正犯之規定，惟此已與前述被告乙○○、甲○○就轉讓部分
    具犯意聯絡、行為分擔之事實有所不符，且按所謂「轉讓」
    ，係指基於移轉所有權之目的，將毒品交付予受讓者，至於
    係無償轉讓或非基於營利意圖之有償轉讓，均無礙於轉讓罪
    名之成立。至受託者將代購之毒品轉交吸毒者時，係移轉該
    物之占有權，而非所有權，受託者自不構成轉讓罪（最高法
    院100年度台上字第4920號判決參照），本案被告甲○○係受
    被告乙○○所託，將本案毒品交付予藍竣國，其固有短暫之占
    有，然並非被告乙○○將本案毒品所有權轉讓予被告甲○○後，
    再由被告甲○○轉讓所有權予藍竣國，因此自難單憑被告甲○○
    有轉交本案毒品予藍竣國，即謂被告甲○○得獨立成立轉讓第
    二級毒品或禁藥罪，而應依自其係與被告乙○○共同轉讓之角
    度評價之。
　⒊是被告甲○○有與被告乙○○共同轉讓甲基安非他命之犯行，堪
    以認定。
　㈤至起訴書犯罪事實固認被告乙○○業向藍竣國收取3,000元之對
    價，證人藍竣國於警詢及偵查亦證稱：我先走路去被告乙○○
    家拿3,000元給他等語（見偵一卷第55、137頁），惟此節僅
    有證人藍竣國之單一證述，復為被告乙○○所否認，並陳稱：
    之後會再跟藍竣國收錢等語（見偵二卷第11至12、46至47頁
    ，本院卷第52、299頁）。另參諸被告乙○○確僅先給付0.21
    公克之本案毒品，其等買賣所約定之1公克之甲基安非他命
    尚未如數交付，確未當場銀貨兩訖，且被告乙○○與藍竣國係
    從小認識之鄰居，此據被告自述及證人藍竣國證述於卷（見
    偵一卷第134頁，本院卷第299至300頁），依其等之交情，
    縱有先交貨、後付款、抑或賒帳等情形，亦屬合理，是尚不
    得單憑證人藍竣國之證述，即謂被告乙○○有收受該3,000元
    之款項。是依事證不明，應為有利被告認定之基本法則，應
    認被告乙○○尚未向藍竣國收受上揭之3,000元。
　㈥綜上，本案事證明確，被告乙○○、甲○○各揭犯行均堪予認定
    ，應依法論科。
二、論罪科刑
　㈠按甲基安非他命為毒品危害防制條例第2條第2項第2款所稱之
    第二級毒品。另按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基安
    非他命（未達法定應加重其刑之一定數量）予成年人（非孕
    婦），依重法優於輕法之原則，擇較重之藥事法第83條第1
    項轉讓禁藥罪論處（最高法院109年度台上大字第4243號裁
    定參照）。是核被告乙○○所為，係犯毒品危害防制條例第4
    條第2項販賣第二級毒品罪；被告甲○○所為，係犯藥事法第8
    3條第1項轉讓禁藥罪。又有關之論罪說明：
　⒈被告乙○○係販賣第二級毒品甲基安非他命予藍竣國，及被告
    乙○○、甲○○係共同交付甲基安非他命毒品予藍竣國之犯罪事
    實，業據公訴檢察官當庭更正，與本院認定之事實相同，有
    如上述，且本院亦於審理時告知被告乙○○、甲○○此事實所涉
    罪名（見本院卷第280頁），而無礙被告乙○○、甲○○之防禦
    權，爰依刑事訴訟法第300條規定，變更起訴法條如前，附
    此敘明（另無論本案毒品或欲販賣但尚未交付藍竣國之毒品
    ，其基礎事實均屬同一販賣行為，僅毒品種類有所變更，自
    毋庸就原起訴販賣第一級毒品之犯罪事實另為無罪之諭知，
    被告乙○○辯護人稱請就販賣第一級毒品部分為無罪之認定，
    尚有誤會，併予指明）。
　⒉被告甲○○就轉讓本案毒品之犯行，與被告乙○○交付本案毒品
    之行為間，有犯意聯絡、行為分擔，業如上述，是就此部分
    犯行，自應論以共同正犯。
　⒊至被告乙○○部分，就其交付本案毒品之部分行為，於事實層
    次上，固與被告甲○○具犯意聯絡及行為分擔，應就交付本案
    毒品之犯罪結果共同負責，亦應論以共同正犯。惟因其共同
    交付行為已構成販賣第二級毒品犯行之一部，而為販賣毒品
    之犯行所吸收，故毋庸另行論以共同轉讓禁藥罪，主文自不
    須顯現共同二字，附此敘明。
　㈡按犯第四條至第八條之罪於偵查及歷次審判中均自白者，減
    輕其刑。毒品危害防制條例第17條第2項定有明文。次按毒
    品危害防制條例第17條第2項規定，一般而言，被告固須於
    偵查及審判中皆行自白，始有該減刑規定之適用。然訊問被
    告應先告知犯罪嫌疑及所犯所有罪名，並予以辯明犯罪嫌疑
    之機會，刑事訴訟法第95條第1項第1款、第96條定有明文。
    而上揭規定，依同法第100條之2於司法警察官或司法警察詢
    問犯罪嫌疑人時，準用之。從而，司法警察調查犯罪於製作
    警詢筆錄時，就該犯罪事實未曾詢問，檢察官起訴前亦未就
    該犯罪事實進行偵訊，均形同未曾告知犯罪嫌疑及所犯罪名
    ，即逕依其他證據資料提起公訴，致使被告無從於警詢及偵
    訊時辯明犯罪嫌疑，甚或自白，以期獲得減刑寬典處遇之機
    會，難謂非違反上揭程序規定，剝奪被告之訴訟防禦權，違
    背實質正當之法律程序，故於員警、檢察官未行警詢、偵訊
    ，即行結案、起訴之特別情狀，縱被告祇於審判中自白，應
    仍有上揭減刑寬典之適用，俾符合該條項規定之規範目的（
    最高法院108年度台非字第139號判決參照），經查：
　⒈被告乙○○部分
　　被告乙○○於偵查時僅就其有販賣第一級毒品犯行予以承認，
    然未就其有販賣第二級毒品部分為自白；惟偵訊時檢察官未
    詢問被告乙○○是否坦承有販賣第二級毒品之犯行，致被告乙
    ○○於偵查中未有自白機會，且被告乙○○於偵查中就販賣毒品
    之客觀事實已供承不諱，嗣於本院審理中又自白販賣第二級
    毒品之犯行，已如前述。是依首揭說明，就被告乙○○販賣第
    二級毒品部分，應認有上揭減刑寬典之適用，爰依毒品危害
    防制條例第17條第2項規定減輕其刑。
　⒉被告甲○○部分
　　被告甲○○於偵查時僅就其有轉讓第一級毒品犯行予以承認，
    然未就其有轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命部分為自白
    ；惟偵訊時檢察官未詢問被告甲○○是否坦承有轉讓禁藥即第
    二級毒品甲基安非他命之犯行，致被告甲○○於偵查中未有自
    白機會，且被告甲○○於偵查中就轉讓毒品之客觀事實已供承
    不諱，嗣於本院審理中自白轉讓甲基安非他命之犯行，已如
    前述。復按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基安非他命
    ，應擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論處，惟如行
    為人於偵查及歷次審判中均自白，仍應適用毒品危害防制條
    例第17條第2項規定減輕其刑（最高法院109年度台上大字第
    4243號裁定參照），是就被告甲○○部分，亦應依毒品危害防
    制條例第17條第2項規定減輕其刑。
　㈢被告乙○○無毒品危害防制條例第17條第1項之適用
　⒈按毒品危害防制條例第17條第1項關於供出毒品來源，減免其
    刑寬典之規定，其中所稱「供出毒品來源」，依其文義及立
    法目的解釋，係指供出與其所犯罪有關的「本案毒品來源」
    而言。又所稱「毒品來源」，係指毒品犯罪行為人原持有供
    己犯同條項所列各罪的毒品，源自何人之謂；所言「查獲」
    ，除指查獲該其他正犯或共犯外，並兼及被告所指其毒品來
    源其事。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，須被告詳實
    地供出毒品來源具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職
    權的公務員知悉，而對該上游人員發動偵查（或調查），並
    因而破獲其犯罪者而言（最高法院107年度台上字第2833號
    判決參照）。
　⒉經查，被告乙○○之辯護人固於審理時提出憲兵指揮部屏東憲
    兵隊111年6月7日憲隊屏東字0000000000號函附職務報告（
    見本院卷第313至315頁），以佐證檢、警機關曾因被告乙○○
    之供述而查獲上游等語，惟據該函所載，該次查獲之毒品係
    第一級毒品海洛因，與本案毒品係第二級毒品甲基安非他命
    不同；又依該職務報告記載，被告乙○○固供陳上游為莊閔傑
    ，惟莊閔傑供稱其將毒品販售予潘義雄、陳榮祥等人，並無
    販售予被告乙○○；且該次查獲之毒品與本案毒品間之關聯性
    為何，亦均未載明。是揆諸前揭說明，自難認被告乙○○有供
    出本案毒品來源，因而查獲其上游。
　⒊是被告乙○○就上揭犯行，並無毒品危害防制條例第17條第1項
    之適用。
　㈣爰以行為人責任為基礎，審酌被告乙○○、甲○○明知本案所販
    賣、轉讓之甲基安非他命，均具有成癮性、濫用性及社會危
    害性，我國法律乃嚴令禁絕，竟漠視上情分為本案販賣第二
    級毒品、轉讓禁藥之犯行，嚴重危害國人身心健康及社會治
    安，所為甚屬不該。且被告乙○○此前即於90年因妨害公務案
    件、90年、94年因毒品案件、94年因詐欺案件、97年因區域
    計畫法、毒品案件、98年因槍砲彈藥刀械管制條例案件、10
    9年因毒品案件、110年因毒品、偽造文書案件經法院論罪科
    刑；被告甲○○此前於93年因竊盜案件、93年因偽造文書案件
    、97年因毒品案件、98年因毒品、詐欺案件、99年、100年
    因毒品案件、109年因竊盜案件經法院論罪科刑，均有與本
    案罪質相同之毒品案件，素行實屬不良。惟念被告乙○○、甲
    ○○犯後均坦承犯行，犯後態度良好，並審酌被告乙○○係以3,
    000元之價格販售1公克甲基安非他命予藍竣國，實際僅交付
    0.21公克，數量非多；被告甲○○則僅轉讓0.21公克本案毒品
    ，復兼衡其等於本院審理時自陳學歷、工作、收入及家庭狀
    況（見本院卷第303頁）等一切情狀，分別量處如主文所示
    之刑，以資懲戒。　　
三、沒收
　　至起訴書犯罪事實固認被告乙○○有向藍竣國收取3,000元之
    對價，惟舉證尚有不足，有如前述。是應認被告乙○○就本案
    並無犯罪所得，本院自毋庸宣告沒收。
據上論斷，依刑事訴訟法第299條第1項前段、第300條，毒品危
害防制條例第4條第2項、第17條第2項，藥事法第83條第1項，刑
法第11條、第28條，判決如主文。
本案經檢察官黃薇潔提起公訴，檢察官潘國威到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　刑事第一庭　　審判長法　官　王以齊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊宗翰
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳品杰
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內向本院補提理由書（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　　5 　　月　　11　　日
                                      書記官  沈君融
附錄論罪科刑法條
毒品危害防制條例第4條第2項
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或十年以上有期徒
刑，得併科新臺幣一千五百萬元以下罰金。
藥事法第83條第1項
明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、
轉讓或意圖販賣而陳列者，處七年以下有期徒刑，得併科新臺幣
五千萬元以下罰金。
卷別對照表
簡稱 卷宗名稱 他卷 臺灣屏東地方檢察署109年度他字第2410號卷 偵一卷 臺灣屏東地方檢察署110年度偵字第5781號卷一 偵二卷 臺灣屏東地方檢察署110年度偵字第5781號卷二 本院卷 本院111年度訴字第562號卷 




臺灣屏東地方法院刑事判決
111年度訴字第562號
公  訴  人  臺灣屏東地方檢察署檢察官
被      告  熊文彬










上  一  人
選任辯護人  陳松甫律師（法扶律師）          
被      告  許廷韋






                    （現另案於法務部矯正署屏東看守所羈押中）
上列被告因違反毒品危害防制條例案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第5781號、111年度偵字第2839號、第2842號），本院判決如下：
    主  文
乙○○販賣第二級毒品，處有期徒刑伍年貳月。
甲○○共同轉讓禁藥，處有期徒刑肆月。
　　事　實
一、乙○○基於販賣第二級毒品之犯意，於民國109年12月21日至該日22時30分前之某時許（起訴書誤載為11月21日，應予更正之），以通訊軟體LINE聯絡藍竣國，約定以新臺幣（下同）3,000元販賣第二級毒品甲基安非他命1公克予藍竣國。嗣乙○○承前犯意，先取本次販售數量中之甲基安非他命1包（0.21公克，下稱本案毒品），就交付本案毒品部分，與甲○○共同基於轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命之犯意聯絡（無證據顯示甲○○知悉乙○○係販賣本案毒品予藍竣國），在其住處即屏東縣里○鄉○○路00號，將本案毒品寄託予甲○○，囑其轉交給藍竣國。嗣同日22時30分許藍竣國抵達上址後，甲○○即將本案毒品從該址2樓窗戶丟擲予1樓之藍竣國收受。
二、案經屏東縣政府警察局內埔分局報告臺灣屏東地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
甲、程序方面
一、本院審理範圍之說明
　㈠按檢察官代表國家提起公訴，依檢察一體原則，到庭實行公訴之檢察官如發現起訴書認事用法有明顯錯誤，非不得本於自己確信之法律見解，於論告時變更起訴之法條，或於不影響基本事實同一之情形下，更正或補充原起訴之事實（最高法院100年度台上字第4920號判決參照）。又按所謂事實同一，公訴案件以檢察官請求，自訴案件以自訴人請求，確定其具有侵害性之社會事實關係為準，亦即經其擇為訴訟客體之社會事實關係。換言之，犯罪事實乃侵害法益之行為，犯罪事實自屬侵害性之社會事實，亦即刑法加以定型化之構成要件事實，故此所謂「同一性」，應以侵害性行為之內容是否雷同，犯罪構成要件是否具有共通性（即共同概念）為準，若二罪名之構成要件具有相當程度之吻合而無罪質之差異時，即可謂具有同一性（最高法院110年度台上字第5850號判決可資參照）。
　㈡經查，本件偵查檢察官於起訴書犯罪事實欄，固記載被告乙○○所販賣、甲○○所轉讓之物為第一級毒品海洛因（淨重0.21公克），於核犯法條欄內亦論以被告乙○○涉犯毒品危害防制條例第4條第1項販賣第一級毒品罪嫌；被告甲○○涉犯同條例第8條第1項轉讓第一級毒品罪嫌。惟此部分事實，經公訴檢察官更正犯罪事實為被告乙○○販賣第二級毒品甲基安非他命、被告甲○○轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命，此有各該準備程序筆錄在卷可佐（見本院卷第168、253頁）。又販賣或轉讓第一級毒品罪嫌、販賣或轉讓第二級毒品（禁藥）罪嫌間，其客觀構成要件之主要事實雷同，本案行為時間、地點、交易當事人亦未改變，僅交付之物有所不同，且亦同為毒品之相關犯罪，罪質尚無差異，應認為具有同一性，是檢察官前揭更正事實及變更起訴法條，不影響事實之同一性。揆諸首揭說明，本院自應以更正後之犯罪事實作為本案審理之範圍。
二、證據能力之說明
　㈠按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明文；惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據，同法第159條之5第1項亦定有明文。經查，本判決所引用被告以外之人於審判外之陳述，固均屬傳聞證據，惟被告乙○○及其辯護人與本院審理時，不再就前揭審判外陳述（除被告甲○○於警詢時之供述，惟此部分不為檢察官引用為證據，見本院卷第297至298頁）爭執證據能力；被告甲○○表示同意具有證據能力（見本院卷第171、255、296至298頁）。本院審酌上開證據製作時之情況，尚查無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦認為以之作為證據應屬適當，爰逕依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，認前揭證據均例外有證據能力。
　㈡本判決所引用之其餘文書證據及證物，並無證據證明係公務
    員違背法定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院
    於審理期日合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。
乙、實體部分
一、認定事實所憑證據及理由
　㈠上揭販賣毒品及轉讓毒品之犯罪事實，業據被告乙○○於警詢、偵查時，被告甲○○於偵查時供陳於卷（見他卷第207至219頁，偵一卷第385至393頁，偵二卷第5至14、43至47頁），並均於審理時坦承販賣及轉讓甲基安非他命毒品等情不諱（見本院卷第47至59、167至175、221至225、251至257、298至303頁），核與證人藍竣國之證述大致相符（見偵一卷第47至79、127至141頁），並有110年1月27日員警職務報告，藍竣國門號申登人資料、111年4月6日譯文認可報告在卷可佐（見他卷第73至78、159頁，偵二卷第259至267頁），足證被告上開任意性自白與事實相符，堪以採信。
　㈡起訴書犯罪事實原認被告乙○○係欲販售第一級毒品海洛因予藍竣國，被告乙○○、甲○○所共同轉讓之本案毒品亦為海洛因等語。惟證人藍竣國始終證稱係向被告乙○○購買甲基安非他命（見偵一卷第53至55、137頁），又本案毒品未據扣案，且被告乙○○於本院審理時改稱係交易第二級毒品甲基安非他命等語（見本院卷第49至52頁）；被告甲○○則供稱沒有看清楚毒品種類等語（見本院卷第252至253頁）。是本院實難單憑被告乙○○、甲○○於偵查中之自述，即遽認尚未交付及已經交付藍竣國之毒品為海洛因，而應認係第二級毒品甲基安非他命，合先敘明。
　㈢被告乙○○部分
　⒈按販賣毒品本無一定價格，各次買賣之價格當亦有所差異，應隨供需雙方之資力、關係深淺、需求數量、貨源充裕與否、販賣者對於資金之需求，及政府查緝之態度，而為機動性調整，是其售價自非一成不變。且販賣者從各種「價差」或「量差」或「純度」謀取利潤之方式或有差異，然其圖益之販賣目的則屬相同，並無二致。查被告乙○○於本院審理時自承：我去跟別人拿毒品，挖一點自己吃來獲利等語（見本院卷第169頁），堪認被告乙○○係以「量差」方式牟取利潤，其主觀上自有營利意圖。
　⒉次按刑法上之接續犯，就各個單獨之犯罪行為分別以觀，雖似各自獨立之行為，惟因其係出於單一之犯意，故法律上仍就全部之犯罪行為給予一次之評價，而屬單一一罪，其部分行為如已既遂，縱後續之行為止於未遂或尚未著手，仍應論以既遂罪（最高法院85年度台上字第2242號判決參照）。經查，被告乙○○雖與藍竣國約定以新臺幣3,000元、1公克之條件販賣甲基安非他命，而僅先交付本案毒品0.21公克予藍竣國，惟被告乙○○自承：因其手頭毒品不足，這0.21公克是讓他先解毒癮，也是之後要販賣給他的，會再跟他收錢等語（見本院卷第52頁），堪認本案毒品確係被告乙○○欲販賣予藍竣國，而先行交付之一部毒品。是被告既出於同一犯意先與藍竣國達成販賣第二級毒品之買賣合意，又續為交付一部之第二級毒品，揆諸前開說明，就其犯罪行為僅應給予一次既遂評價，即為足夠，而毋庸再就剩餘尚未交付之0.79公克甲基安非他命論以未遂犯。
　⒊綜上，堪認被告乙○○有販賣第二級毒品既遂之犯行。
　㈣被告甲○○部分
　⒈按共同正犯之所以應對其他共同正犯所實施之行為負其全部責任者，以就其行為有犯意之聯絡為限，若他犯所實施之行為，超越原計畫之範圍，而為其所難預見者，則僅應就其所知之程度，令負責任，未可概以共同正犯論（最高法院95年度台上字第2350號判決參照）。經查，被告甲○○受被告乙○○之託，而確為被告乙○○交付本案毒品予藍竣國，是其就轉讓本案毒品予藍竣國之部分，與被告乙○○轉讓本案毒品行為部分，具犯意聯絡及行為分擔，自應論以共同正犯。至交付之目的上，被告甲○○於偵查時供稱：被告乙○○將本案毒品寄在我身上，藍竣國很晚來，被告乙○○要出去不願意等他，所以被告乙○○才拜託我拿給他，被告乙○○說藍竣國來時直接丟給他就好了等語（見偵一卷第388至389頁），此與證人即共同被告乙○○於偵查時供稱：我要載朋友回去，就交代被告甲○○說房間還有一點點先給他等語（見偵二卷第46頁），二人所述相符，堪認被告甲○○主觀上並不知悉被告乙○○交付本案毒品之目的係為販賣，自難認被告甲○○與被告乙○○間就販賣部分有犯意聯絡。是縱客觀上被告乙○○交付本案毒品予藍竣國係為販賣第二級毒品，然既無證據顯示被告甲○○對此有所認識，揆諸前揭說明，自不能認被告甲○○就販賣第二級毒品犯行部分與被告乙○○有犯意聯絡，而概以共同正犯相繩。
　⒉又公訴意旨雖認被告甲○○係單獨成立轉讓禁藥罪，而未引用共同正犯之規定，惟此已與前述被告乙○○、甲○○就轉讓部分具犯意聯絡、行為分擔之事實有所不符，且按所謂「轉讓」，係指基於移轉所有權之目的，將毒品交付予受讓者，至於係無償轉讓或非基於營利意圖之有償轉讓，均無礙於轉讓罪名之成立。至受託者將代購之毒品轉交吸毒者時，係移轉該物之占有權，而非所有權，受託者自不構成轉讓罪（最高法院100年度台上字第4920號判決參照），本案被告甲○○係受被告乙○○所託，將本案毒品交付予藍竣國，其固有短暫之占有，然並非被告乙○○將本案毒品所有權轉讓予被告甲○○後，再由被告甲○○轉讓所有權予藍竣國，因此自難單憑被告甲○○有轉交本案毒品予藍竣國，即謂被告甲○○得獨立成立轉讓第二級毒品或禁藥罪，而應依自其係與被告乙○○共同轉讓之角度評價之。
　⒊是被告甲○○有與被告乙○○共同轉讓甲基安非他命之犯行，堪以認定。
　㈤至起訴書犯罪事實固認被告乙○○業向藍竣國收取3,000元之對價，證人藍竣國於警詢及偵查亦證稱：我先走路去被告乙○○家拿3,000元給他等語（見偵一卷第55、137頁），惟此節僅有證人藍竣國之單一證述，復為被告乙○○所否認，並陳稱：之後會再跟藍竣國收錢等語（見偵二卷第11至12、46至47頁，本院卷第52、299頁）。另參諸被告乙○○確僅先給付0.21公克之本案毒品，其等買賣所約定之1公克之甲基安非他命尚未如數交付，確未當場銀貨兩訖，且被告乙○○與藍竣國係從小認識之鄰居，此據被告自述及證人藍竣國證述於卷（見偵一卷第134頁，本院卷第299至300頁），依其等之交情，縱有先交貨、後付款、抑或賒帳等情形，亦屬合理，是尚不得單憑證人藍竣國之證述，即謂被告乙○○有收受該3,000元之款項。是依事證不明，應為有利被告認定之基本法則，應認被告乙○○尚未向藍竣國收受上揭之3,000元。
　㈥綜上，本案事證明確，被告乙○○、甲○○各揭犯行均堪予認定，應依法論科。
二、論罪科刑
　㈠按甲基安非他命為毒品危害防制條例第2條第2項第2款所稱之第二級毒品。另按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基安非他命（未達法定應加重其刑之一定數量）予成年人（非孕婦），依重法優於輕法之原則，擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論處（最高法院109年度台上大字第4243號裁定參照）。是核被告乙○○所為，係犯毒品危害防制條例第4條第2項販賣第二級毒品罪；被告甲○○所為，係犯藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪。又有關之論罪說明：
　⒈被告乙○○係販賣第二級毒品甲基安非他命予藍竣國，及被告乙○○、甲○○係共同交付甲基安非他命毒品予藍竣國之犯罪事實，業據公訴檢察官當庭更正，與本院認定之事實相同，有如上述，且本院亦於審理時告知被告乙○○、甲○○此事實所涉罪名（見本院卷第280頁），而無礙被告乙○○、甲○○之防禦權，爰依刑事訴訟法第300條規定，變更起訴法條如前，附此敘明（另無論本案毒品或欲販賣但尚未交付藍竣國之毒品，其基礎事實均屬同一販賣行為，僅毒品種類有所變更，自毋庸就原起訴販賣第一級毒品之犯罪事實另為無罪之諭知，被告乙○○辯護人稱請就販賣第一級毒品部分為無罪之認定，尚有誤會，併予指明）。
　⒉被告甲○○就轉讓本案毒品之犯行，與被告乙○○交付本案毒品之行為間，有犯意聯絡、行為分擔，業如上述，是就此部分犯行，自應論以共同正犯。
　⒊至被告乙○○部分，就其交付本案毒品之部分行為，於事實層次上，固與被告甲○○具犯意聯絡及行為分擔，應就交付本案毒品之犯罪結果共同負責，亦應論以共同正犯。惟因其共同交付行為已構成販賣第二級毒品犯行之一部，而為販賣毒品之犯行所吸收，故毋庸另行論以共同轉讓禁藥罪，主文自不須顯現共同二字，附此敘明。
　㈡按犯第四條至第八條之罪於偵查及歷次審判中均自白者，減輕其刑。毒品危害防制條例第17條第2項定有明文。次按毒品危害防制條例第17條第2項規定，一般而言，被告固須於偵查及審判中皆行自白，始有該減刑規定之適用。然訊問被告應先告知犯罪嫌疑及所犯所有罪名，並予以辯明犯罪嫌疑之機會，刑事訴訟法第95條第1項第1款、第96條定有明文。而上揭規定，依同法第100條之2於司法警察官或司法警察詢問犯罪嫌疑人時，準用之。從而，司法警察調查犯罪於製作警詢筆錄時，就該犯罪事實未曾詢問，檢察官起訴前亦未就該犯罪事實進行偵訊，均形同未曾告知犯罪嫌疑及所犯罪名，即逕依其他證據資料提起公訴，致使被告無從於警詢及偵訊時辯明犯罪嫌疑，甚或自白，以期獲得減刑寬典處遇之機會，難謂非違反上揭程序規定，剝奪被告之訴訟防禦權，違背實質正當之法律程序，故於員警、檢察官未行警詢、偵訊，即行結案、起訴之特別情狀，縱被告祇於審判中自白，應仍有上揭減刑寬典之適用，俾符合該條項規定之規範目的（最高法院108年度台非字第139號判決參照），經查：
　⒈被告乙○○部分
　　被告乙○○於偵查時僅就其有販賣第一級毒品犯行予以承認，然未就其有販賣第二級毒品部分為自白；惟偵訊時檢察官未詢問被告乙○○是否坦承有販賣第二級毒品之犯行，致被告乙○○於偵查中未有自白機會，且被告乙○○於偵查中就販賣毒品之客觀事實已供承不諱，嗣於本院審理中又自白販賣第二級毒品之犯行，已如前述。是依首揭說明，就被告乙○○販賣第二級毒品部分，應認有上揭減刑寬典之適用，爰依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。
　⒉被告甲○○部分
　　被告甲○○於偵查時僅就其有轉讓第一級毒品犯行予以承認，然未就其有轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命部分為自白；惟偵訊時檢察官未詢問被告甲○○是否坦承有轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命之犯行，致被告甲○○於偵查中未有自白機會，且被告甲○○於偵查中就轉讓毒品之客觀事實已供承不諱，嗣於本院審理中自白轉讓甲基安非他命之犯行，已如前述。復按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基安非他命，應擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論處，惟如行為人於偵查及歷次審判中均自白，仍應適用毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑（最高法院109年度台上大字第4243號裁定參照），是就被告甲○○部分，亦應依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。
　㈢被告乙○○無毒品危害防制條例第17條第1項之適用
　⒈按毒品危害防制條例第17條第1項關於供出毒品來源，減免其刑寬典之規定，其中所稱「供出毒品來源」，依其文義及立法目的解釋，係指供出與其所犯罪有關的「本案毒品來源」而言。又所稱「毒品來源」，係指毒品犯罪行為人原持有供己犯同條項所列各罪的毒品，源自何人之謂；所言「查獲」，除指查獲該其他正犯或共犯外，並兼及被告所指其毒品來源其事。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，須被告詳實地供出毒品來源具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權的公務員知悉，而對該上游人員發動偵查（或調查），並因而破獲其犯罪者而言（最高法院107年度台上字第2833號判決參照）。
　⒉經查，被告乙○○之辯護人固於審理時提出憲兵指揮部屏東憲兵隊111年6月7日憲隊屏東字0000000000號函附職務報告（見本院卷第313至315頁），以佐證檢、警機關曾因被告乙○○之供述而查獲上游等語，惟據該函所載，該次查獲之毒品係第一級毒品海洛因，與本案毒品係第二級毒品甲基安非他命不同；又依該職務報告記載，被告乙○○固供陳上游為莊閔傑，惟莊閔傑供稱其將毒品販售予潘義雄、陳榮祥等人，並無販售予被告乙○○；且該次查獲之毒品與本案毒品間之關聯性為何，亦均未載明。是揆諸前揭說明，自難認被告乙○○有供出本案毒品來源，因而查獲其上游。
　⒊是被告乙○○就上揭犯行，並無毒品危害防制條例第17條第1項之適用。
　㈣爰以行為人責任為基礎，審酌被告乙○○、甲○○明知本案所販賣、轉讓之甲基安非他命，均具有成癮性、濫用性及社會危害性，我國法律乃嚴令禁絕，竟漠視上情分為本案販賣第二級毒品、轉讓禁藥之犯行，嚴重危害國人身心健康及社會治安，所為甚屬不該。且被告乙○○此前即於90年因妨害公務案件、90年、94年因毒品案件、94年因詐欺案件、97年因區域計畫法、毒品案件、98年因槍砲彈藥刀械管制條例案件、109年因毒品案件、110年因毒品、偽造文書案件經法院論罪科刑；被告甲○○此前於93年因竊盜案件、93年因偽造文書案件、97年因毒品案件、98年因毒品、詐欺案件、99年、100年因毒品案件、109年因竊盜案件經法院論罪科刑，均有與本案罪質相同之毒品案件，素行實屬不良。惟念被告乙○○、甲○○犯後均坦承犯行，犯後態度良好，並審酌被告乙○○係以3,000元之價格販售1公克甲基安非他命予藍竣國，實際僅交付0.21公克，數量非多；被告甲○○則僅轉讓0.21公克本案毒品，復兼衡其等於本院審理時自陳學歷、工作、收入及家庭狀況（見本院卷第303頁）等一切情狀，分別量處如主文所示之刑，以資懲戒。　　
三、沒收
　　至起訴書犯罪事實固認被告乙○○有向藍竣國收取3,000元之對價，惟舉證尚有不足，有如前述。是應認被告乙○○就本案並無犯罪所得，本院自毋庸宣告沒收。
據上論斷，依刑事訴訟法第299條第1項前段、第300條，毒品危害防制條例第4條第2項、第17條第2項，藥事法第83條第1項，刑法第11條、第28條，判決如主文。
本案經檢察官黃薇潔提起公訴，檢察官潘國威到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　刑事第一庭　　審判長法　官　王以齊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊宗翰
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳品杰
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內向本院補提理由書（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　　5 　　月　　11　　日
                                      書記官  沈君融
附錄論罪科刑法條
毒品危害防制條例第4條第2項
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或十年以上有期徒刑，得併科新臺幣一千五百萬元以下罰金。
藥事法第83條第1項
明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、轉讓或意圖販賣而陳列者，處七年以下有期徒刑，得併科新臺幣五千萬元以下罰金。
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臺灣屏東地方法院刑事判決
111年度訴字第562號
公  訴  人  臺灣屏東地方檢察署檢察官
被      告  熊文彬





上  一  人
選任辯護人  陳松甫律師（法扶律師）          
被      告  許廷韋



                    （現另案於法務部矯正署屏東看守所羈押中）
上列被告因違反毒品危害防制條例案件，經檢察官提起公訴（110年度偵字第5781號、111年度偵字第2839號、第2842號），本院判決如下：
    主  文
乙○○販賣第二級毒品，處有期徒刑伍年貳月。
甲○○共同轉讓禁藥，處有期徒刑肆月。
　　事　實
一、乙○○基於販賣第二級毒品之犯意，於民國109年12月21日至該日22時30分前之某時許（起訴書誤載為11月21日，應予更正之），以通訊軟體LINE聯絡藍竣國，約定以新臺幣（下同）3,000元販賣第二級毒品甲基安非他命1公克予藍竣國。嗣乙○○承前犯意，先取本次販售數量中之甲基安非他命1包（0.21公克，下稱本案毒品），就交付本案毒品部分，與甲○○共同基於轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命之犯意聯絡（無證據顯示甲○○知悉乙○○係販賣本案毒品予藍竣國），在其住處即屏東縣里○鄉○○路00號，將本案毒品寄託予甲○○，囑其轉交給藍竣國。嗣同日22時30分許藍竣國抵達上址後，甲○○即將本案毒品從該址2樓窗戶丟擲予1樓之藍竣國收受。
二、案經屏東縣政府警察局內埔分局報告臺灣屏東地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
甲、程序方面
一、本院審理範圍之說明
　㈠按檢察官代表國家提起公訴，依檢察一體原則，到庭實行公訴之檢察官如發現起訴書認事用法有明顯錯誤，非不得本於自己確信之法律見解，於論告時變更起訴之法條，或於不影響基本事實同一之情形下，更正或補充原起訴之事實（最高法院100年度台上字第4920號判決參照）。又按所謂事實同一，公訴案件以檢察官請求，自訴案件以自訴人請求，確定其具有侵害性之社會事實關係為準，亦即經其擇為訴訟客體之社會事實關係。換言之，犯罪事實乃侵害法益之行為，犯罪事實自屬侵害性之社會事實，亦即刑法加以定型化之構成要件事實，故此所謂「同一性」，應以侵害性行為之內容是否雷同，犯罪構成要件是否具有共通性（即共同概念）為準，若二罪名之構成要件具有相當程度之吻合而無罪質之差異時，即可謂具有同一性（最高法院110年度台上字第5850號判決可資參照）。
　㈡經查，本件偵查檢察官於起訴書犯罪事實欄，固記載被告乙○○所販賣、甲○○所轉讓之物為第一級毒品海洛因（淨重0.21公克），於核犯法條欄內亦論以被告乙○○涉犯毒品危害防制條例第4條第1項販賣第一級毒品罪嫌；被告甲○○涉犯同條例第8條第1項轉讓第一級毒品罪嫌。惟此部分事實，經公訴檢察官更正犯罪事實為被告乙○○販賣第二級毒品甲基安非他命、被告甲○○轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命，此有各該準備程序筆錄在卷可佐（見本院卷第168、253頁）。又販賣或轉讓第一級毒品罪嫌、販賣或轉讓第二級毒品（禁藥）罪嫌間，其客觀構成要件之主要事實雷同，本案行為時間、地點、交易當事人亦未改變，僅交付之物有所不同，且亦同為毒品之相關犯罪，罪質尚無差異，應認為具有同一性，是檢察官前揭更正事實及變更起訴法條，不影響事實之同一性。揆諸首揭說明，本院自應以更正後之犯罪事實作為本案審理之範圍。
二、證據能力之說明
　㈠按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明文；惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據，同法第159條之5第1項亦定有明文。經查，本判決所引用被告以外之人於審判外之陳述，固均屬傳聞證據，惟被告乙○○及其辯護人與本院審理時，不再就前揭審判外陳述（除被告甲○○於警詢時之供述，惟此部分不為檢察官引用為證據，見本院卷第297至298頁）爭執證據能力；被告甲○○表示同意具有證據能力（見本院卷第171、255、296至298頁）。本院審酌上開證據製作時之情況，尚查無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦認為以之作為證據應屬適當，爰逕依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，認前揭證據均例外有證據能力。
　㈡本判決所引用之其餘文書證據及證物，並無證據證明係公務
    員違背法定程序所取得，亦無顯有不可信之情況，且經本院
    於審理期日合法調查，該等證據自得作為本案裁判之資料。
乙、實體部分
一、認定事實所憑證據及理由
　㈠上揭販賣毒品及轉讓毒品之犯罪事實，業據被告乙○○於警詢、偵查時，被告甲○○於偵查時供陳於卷（見他卷第207至219頁，偵一卷第385至393頁，偵二卷第5至14、43至47頁），並均於審理時坦承販賣及轉讓甲基安非他命毒品等情不諱（見本院卷第47至59、167至175、221至225、251至257、298至303頁），核與證人藍竣國之證述大致相符（見偵一卷第47至79、127至141頁），並有110年1月27日員警職務報告，藍竣國門號申登人資料、111年4月6日譯文認可報告在卷可佐（見他卷第73至78、159頁，偵二卷第259至267頁），足證被告上開任意性自白與事實相符，堪以採信。
　㈡起訴書犯罪事實原認被告乙○○係欲販售第一級毒品海洛因予藍竣國，被告乙○○、甲○○所共同轉讓之本案毒品亦為海洛因等語。惟證人藍竣國始終證稱係向被告乙○○購買甲基安非他命（見偵一卷第53至55、137頁），又本案毒品未據扣案，且被告乙○○於本院審理時改稱係交易第二級毒品甲基安非他命等語（見本院卷第49至52頁）；被告甲○○則供稱沒有看清楚毒品種類等語（見本院卷第252至253頁）。是本院實難單憑被告乙○○、甲○○於偵查中之自述，即遽認尚未交付及已經交付藍竣國之毒品為海洛因，而應認係第二級毒品甲基安非他命，合先敘明。
　㈢被告乙○○部分
　⒈按販賣毒品本無一定價格，各次買賣之價格當亦有所差異，應隨供需雙方之資力、關係深淺、需求數量、貨源充裕與否、販賣者對於資金之需求，及政府查緝之態度，而為機動性調整，是其售價自非一成不變。且販賣者從各種「價差」或「量差」或「純度」謀取利潤之方式或有差異，然其圖益之販賣目的則屬相同，並無二致。查被告乙○○於本院審理時自承：我去跟別人拿毒品，挖一點自己吃來獲利等語（見本院卷第169頁），堪認被告乙○○係以「量差」方式牟取利潤，其主觀上自有營利意圖。
　⒉次按刑法上之接續犯，就各個單獨之犯罪行為分別以觀，雖似各自獨立之行為，惟因其係出於單一之犯意，故法律上仍就全部之犯罪行為給予一次之評價，而屬單一一罪，其部分行為如已既遂，縱後續之行為止於未遂或尚未著手，仍應論以既遂罪（最高法院85年度台上字第2242號判決參照）。經查，被告乙○○雖與藍竣國約定以新臺幣3,000元、1公克之條件販賣甲基安非他命，而僅先交付本案毒品0.21公克予藍竣國，惟被告乙○○自承：因其手頭毒品不足，這0.21公克是讓他先解毒癮，也是之後要販賣給他的，會再跟他收錢等語（見本院卷第52頁），堪認本案毒品確係被告乙○○欲販賣予藍竣國，而先行交付之一部毒品。是被告既出於同一犯意先與藍竣國達成販賣第二級毒品之買賣合意，又續為交付一部之第二級毒品，揆諸前開說明，就其犯罪行為僅應給予一次既遂評價，即為足夠，而毋庸再就剩餘尚未交付之0.79公克甲基安非他命論以未遂犯。
　⒊綜上，堪認被告乙○○有販賣第二級毒品既遂之犯行。
　㈣被告甲○○部分
　⒈按共同正犯之所以應對其他共同正犯所實施之行為負其全部責任者，以就其行為有犯意之聯絡為限，若他犯所實施之行為，超越原計畫之範圍，而為其所難預見者，則僅應就其所知之程度，令負責任，未可概以共同正犯論（最高法院95年度台上字第2350號判決參照）。經查，被告甲○○受被告乙○○之託，而確為被告乙○○交付本案毒品予藍竣國，是其就轉讓本案毒品予藍竣國之部分，與被告乙○○轉讓本案毒品行為部分，具犯意聯絡及行為分擔，自應論以共同正犯。至交付之目的上，被告甲○○於偵查時供稱：被告乙○○將本案毒品寄在我身上，藍竣國很晚來，被告乙○○要出去不願意等他，所以被告乙○○才拜託我拿給他，被告乙○○說藍竣國來時直接丟給他就好了等語（見偵一卷第388至389頁），此與證人即共同被告乙○○於偵查時供稱：我要載朋友回去，就交代被告甲○○說房間還有一點點先給他等語（見偵二卷第46頁），二人所述相符，堪認被告甲○○主觀上並不知悉被告乙○○交付本案毒品之目的係為販賣，自難認被告甲○○與被告乙○○間就販賣部分有犯意聯絡。是縱客觀上被告乙○○交付本案毒品予藍竣國係為販賣第二級毒品，然既無證據顯示被告甲○○對此有所認識，揆諸前揭說明，自不能認被告甲○○就販賣第二級毒品犯行部分與被告乙○○有犯意聯絡，而概以共同正犯相繩。
　⒉又公訴意旨雖認被告甲○○係單獨成立轉讓禁藥罪，而未引用共同正犯之規定，惟此已與前述被告乙○○、甲○○就轉讓部分具犯意聯絡、行為分擔之事實有所不符，且按所謂「轉讓」，係指基於移轉所有權之目的，將毒品交付予受讓者，至於係無償轉讓或非基於營利意圖之有償轉讓，均無礙於轉讓罪名之成立。至受託者將代購之毒品轉交吸毒者時，係移轉該物之占有權，而非所有權，受託者自不構成轉讓罪（最高法院100年度台上字第4920號判決參照），本案被告甲○○係受被告乙○○所託，將本案毒品交付予藍竣國，其固有短暫之占有，然並非被告乙○○將本案毒品所有權轉讓予被告甲○○後，再由被告甲○○轉讓所有權予藍竣國，因此自難單憑被告甲○○有轉交本案毒品予藍竣國，即謂被告甲○○得獨立成立轉讓第二級毒品或禁藥罪，而應依自其係與被告乙○○共同轉讓之角度評價之。
　⒊是被告甲○○有與被告乙○○共同轉讓甲基安非他命之犯行，堪以認定。
　㈤至起訴書犯罪事實固認被告乙○○業向藍竣國收取3,000元之對價，證人藍竣國於警詢及偵查亦證稱：我先走路去被告乙○○家拿3,000元給他等語（見偵一卷第55、137頁），惟此節僅有證人藍竣國之單一證述，復為被告乙○○所否認，並陳稱：之後會再跟藍竣國收錢等語（見偵二卷第11至12、46至47頁，本院卷第52、299頁）。另參諸被告乙○○確僅先給付0.21公克之本案毒品，其等買賣所約定之1公克之甲基安非他命尚未如數交付，確未當場銀貨兩訖，且被告乙○○與藍竣國係從小認識之鄰居，此據被告自述及證人藍竣國證述於卷（見偵一卷第134頁，本院卷第299至300頁），依其等之交情，縱有先交貨、後付款、抑或賒帳等情形，亦屬合理，是尚不得單憑證人藍竣國之證述，即謂被告乙○○有收受該3,000元之款項。是依事證不明，應為有利被告認定之基本法則，應認被告乙○○尚未向藍竣國收受上揭之3,000元。
　㈥綜上，本案事證明確，被告乙○○、甲○○各揭犯行均堪予認定，應依法論科。
二、論罪科刑
　㈠按甲基安非他命為毒品危害防制條例第2條第2項第2款所稱之第二級毒品。另按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基安非他命（未達法定應加重其刑之一定數量）予成年人（非孕婦），依重法優於輕法之原則，擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論處（最高法院109年度台上大字第4243號裁定參照）。是核被告乙○○所為，係犯毒品危害防制條例第4條第2項販賣第二級毒品罪；被告甲○○所為，係犯藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪。又有關之論罪說明：
　⒈被告乙○○係販賣第二級毒品甲基安非他命予藍竣國，及被告乙○○、甲○○係共同交付甲基安非他命毒品予藍竣國之犯罪事實，業據公訴檢察官當庭更正，與本院認定之事實相同，有如上述，且本院亦於審理時告知被告乙○○、甲○○此事實所涉罪名（見本院卷第280頁），而無礙被告乙○○、甲○○之防禦權，爰依刑事訴訟法第300條規定，變更起訴法條如前，附此敘明（另無論本案毒品或欲販賣但尚未交付藍竣國之毒品，其基礎事實均屬同一販賣行為，僅毒品種類有所變更，自毋庸就原起訴販賣第一級毒品之犯罪事實另為無罪之諭知，被告乙○○辯護人稱請就販賣第一級毒品部分為無罪之認定，尚有誤會，併予指明）。
　⒉被告甲○○就轉讓本案毒品之犯行，與被告乙○○交付本案毒品之行為間，有犯意聯絡、行為分擔，業如上述，是就此部分犯行，自應論以共同正犯。
　⒊至被告乙○○部分，就其交付本案毒品之部分行為，於事實層次上，固與被告甲○○具犯意聯絡及行為分擔，應就交付本案毒品之犯罪結果共同負責，亦應論以共同正犯。惟因其共同交付行為已構成販賣第二級毒品犯行之一部，而為販賣毒品之犯行所吸收，故毋庸另行論以共同轉讓禁藥罪，主文自不須顯現共同二字，附此敘明。
　㈡按犯第四條至第八條之罪於偵查及歷次審判中均自白者，減輕其刑。毒品危害防制條例第17條第2項定有明文。次按毒品危害防制條例第17條第2項規定，一般而言，被告固須於偵查及審判中皆行自白，始有該減刑規定之適用。然訊問被告應先告知犯罪嫌疑及所犯所有罪名，並予以辯明犯罪嫌疑之機會，刑事訴訟法第95條第1項第1款、第96條定有明文。而上揭規定，依同法第100條之2於司法警察官或司法警察詢問犯罪嫌疑人時，準用之。從而，司法警察調查犯罪於製作警詢筆錄時，就該犯罪事實未曾詢問，檢察官起訴前亦未就該犯罪事實進行偵訊，均形同未曾告知犯罪嫌疑及所犯罪名，即逕依其他證據資料提起公訴，致使被告無從於警詢及偵訊時辯明犯罪嫌疑，甚或自白，以期獲得減刑寬典處遇之機會，難謂非違反上揭程序規定，剝奪被告之訴訟防禦權，違背實質正當之法律程序，故於員警、檢察官未行警詢、偵訊，即行結案、起訴之特別情狀，縱被告祇於審判中自白，應仍有上揭減刑寬典之適用，俾符合該條項規定之規範目的（最高法院108年度台非字第139號判決參照），經查：
　⒈被告乙○○部分
　　被告乙○○於偵查時僅就其有販賣第一級毒品犯行予以承認，然未就其有販賣第二級毒品部分為自白；惟偵訊時檢察官未詢問被告乙○○是否坦承有販賣第二級毒品之犯行，致被告乙○○於偵查中未有自白機會，且被告乙○○於偵查中就販賣毒品之客觀事實已供承不諱，嗣於本院審理中又自白販賣第二級毒品之犯行，已如前述。是依首揭說明，就被告乙○○販賣第二級毒品部分，應認有上揭減刑寬典之適用，爰依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。
　⒉被告甲○○部分
　　被告甲○○於偵查時僅就其有轉讓第一級毒品犯行予以承認，然未就其有轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命部分為自白；惟偵訊時檢察官未詢問被告甲○○是否坦承有轉讓禁藥即第二級毒品甲基安非他命之犯行，致被告甲○○於偵查中未有自白機會，且被告甲○○於偵查中就轉讓毒品之客觀事實已供承不諱，嗣於本院審理中自白轉讓甲基安非他命之犯行，已如前述。復按行為人轉讓同屬禁藥之第二級毒品甲基安非他命，應擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論處，惟如行為人於偵查及歷次審判中均自白，仍應適用毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑（最高法院109年度台上大字第4243號裁定參照），是就被告甲○○部分，亦應依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。
　㈢被告乙○○無毒品危害防制條例第17條第1項之適用
　⒈按毒品危害防制條例第17條第1項關於供出毒品來源，減免其刑寬典之規定，其中所稱「供出毒品來源」，依其文義及立法目的解釋，係指供出與其所犯罪有關的「本案毒品來源」而言。又所稱「毒品來源」，係指毒品犯罪行為人原持有供己犯同條項所列各罪的毒品，源自何人之謂；所言「查獲」，除指查獲該其他正犯或共犯外，並兼及被告所指其毒品來源其事。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，須被告詳實地供出毒品來源具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權的公務員知悉，而對該上游人員發動偵查（或調查），並因而破獲其犯罪者而言（最高法院107年度台上字第2833號判決參照）。
　⒉經查，被告乙○○之辯護人固於審理時提出憲兵指揮部屏東憲兵隊111年6月7日憲隊屏東字0000000000號函附職務報告（見本院卷第313至315頁），以佐證檢、警機關曾因被告乙○○之供述而查獲上游等語，惟據該函所載，該次查獲之毒品係第一級毒品海洛因，與本案毒品係第二級毒品甲基安非他命不同；又依該職務報告記載，被告乙○○固供陳上游為莊閔傑，惟莊閔傑供稱其將毒品販售予潘義雄、陳榮祥等人，並無販售予被告乙○○；且該次查獲之毒品與本案毒品間之關聯性為何，亦均未載明。是揆諸前揭說明，自難認被告乙○○有供出本案毒品來源，因而查獲其上游。
　⒊是被告乙○○就上揭犯行，並無毒品危害防制條例第17條第1項之適用。
　㈣爰以行為人責任為基礎，審酌被告乙○○、甲○○明知本案所販賣、轉讓之甲基安非他命，均具有成癮性、濫用性及社會危害性，我國法律乃嚴令禁絕，竟漠視上情分為本案販賣第二級毒品、轉讓禁藥之犯行，嚴重危害國人身心健康及社會治安，所為甚屬不該。且被告乙○○此前即於90年因妨害公務案件、90年、94年因毒品案件、94年因詐欺案件、97年因區域計畫法、毒品案件、98年因槍砲彈藥刀械管制條例案件、109年因毒品案件、110年因毒品、偽造文書案件經法院論罪科刑；被告甲○○此前於93年因竊盜案件、93年因偽造文書案件、97年因毒品案件、98年因毒品、詐欺案件、99年、100年因毒品案件、109年因竊盜案件經法院論罪科刑，均有與本案罪質相同之毒品案件，素行實屬不良。惟念被告乙○○、甲○○犯後均坦承犯行，犯後態度良好，並審酌被告乙○○係以3,000元之價格販售1公克甲基安非他命予藍竣國，實際僅交付0.21公克，數量非多；被告甲○○則僅轉讓0.21公克本案毒品，復兼衡其等於本院審理時自陳學歷、工作、收入及家庭狀況（見本院卷第303頁）等一切情狀，分別量處如主文所示之刑，以資懲戒。　　
三、沒收
　　至起訴書犯罪事實固認被告乙○○有向藍竣國收取3,000元之對價，惟舉證尚有不足，有如前述。是應認被告乙○○就本案並無犯罪所得，本院自毋庸宣告沒收。
據上論斷，依刑事訴訟法第299條第1項前段、第300條，毒品危害防制條例第4條第2項、第17條第2項，藥事法第83條第1項，刑法第11條、第28條，判決如主文。
本案經檢察官黃薇潔提起公訴，檢察官潘國威到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　刑事第一庭　　審判長法　官　王以齊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊宗翰
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳品杰
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內向本院補提理由書（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　　5 　　月　　11　　日
                                      書記官  沈君融
附錄論罪科刑法條
毒品危害防制條例第4條第2項
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或十年以上有期徒刑，得併科新臺幣一千五百萬元以下罰金。
藥事法第83條第1項
明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、轉讓或意圖販賣而陳列者，處七年以下有期徒刑，得併科新臺幣五千萬元以下罰金。
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