LaBEiRnd Y Ao )i
114# & 1 375 %9285
114 & 373 % 10095

PO A R e R RBRRBRRT
i

S S S 13

Fappit 5 ALER

P A EFRAEF A EE T AEGE RS 2 RE S
P2 Emll3E R 5184~ 204387 = ®114#47 29P %
- F A (e 2 e 2 RE]13E R F %659

2\7491%,:&%%&?%%%-113ﬁ)§1:5 % 81635L) > A=t

P NI AT

T B]A-BE T B 3R e il o

fﬂﬁfﬂi;%\i

3 i‘\;}\? s B

- ~ E R P ikt ek iy (Etomidate) X ZTHRE & > A
EpaRp WETREETEF20EF TR L BE S &
;z%f«E}% ’z’béﬂ?ﬁ‘»?{l 2o jeR 0 WAKII3EG? 25P
FRIFEF > 2 a OO OOHE0005 i > B> §
R 7P kIR S A 2 R EE2EE 000 e 009z
Pitd %2400 m =A% b oo

E e PRI ERLFL L He RF CREBFREFT LA

i Ae AR o

d

6

e @;t \w



\\\?{r
P2

|

ﬁ

““ 3 Z_ F;‘_‘pa
e A BRI SRS -9 NEL b B & L (& 7
%) 0 X ERBHAED GO ET 2 TS TE B
TP A RZMEE RET R A TRE I
ﬁwﬁ>£%%A TREFERAEICEI ARG RS
P2 L RZELHE 2 FHhpad MY RN ER N 2B
PR OPEPNZOBFIHE TEIEFVEFIDIEZ 42
FATVGRZERAE L 2 EFESFERLET 0 AR E
Pp e B g 0 ARAEFTZFI09E2Z4 25 FRE T H
WEEF AT L BIR i 35T BEpa 4 o
A REF hﬂ&fﬁ%&@d
FPRPREF o EEME A B T (R 1 113#6°
20P = 1pERF 0 B iR PR B dE § B RERRAR RS0
02) £ L *2400~ ¢ A 3FL% | ~ T (B @ H3r
!%7T212400g<¥fl&W%Es?:)%%5L5¥FZ4005€ﬁEN%J |
TR RRRESEE R S S P ) RFEwkAy , (R F %8163
BELXE23F) AN REE AREEESOR GG (LR
%273 %1845 % %66 ~ 130 ~ 131 F > zle;zJ FF % 9285L%
FTE) - PEEAPOOREEHEFR > B 224 F R
P B RSB LE T (LEC é§i141¢149 157
) omvPinE e
2 % 2 T
RESSHELARBOASTE > Hp W § > BET 2T
ﬁ@*;wﬂ¢14'3%%m ~d B g E
»~ﬁW~b§ Az 5 T ER
R E Tk Hﬁﬁ&?% , «:f%fiié %2008 % 120~ %22if
11§§:1 s R2E AW
PTEE PYTE P
- | S 2*‘—%‘?
@#ﬂ%ﬁa’f‘?“zii -
2. R ALk fg e R B AE AT H|UTALE P L fFd A F M P

_l.

|

w9
~

-—'\

ok CANE
~ #

A
(14

‘W s
L cd

v bR A

v ’T“} i T



i

47% X3 tap Web2hx ﬁlcf“ ﬁ]
11» SERE P EE BRI

)

o
i

(w
i
-
‘\*:t

A\a‘

I
\'\%&Y-
pre

.
DO
o
\?\-:)<;\
‘:‘W +

B O

-

W po

21 o
Pk dors o P ETZE83ES1E L d REL o L
P § Rk A AR EcE T o BEREY PR RE RET 2T A
Ja|iFF GEZP Y 0 pFAFG GEZMEGTL 0 e
FRELBRTL A A T2 AT B AP
SR g BRI E Th)e s KA L AR B % 40E % 3 L P< §
Fod S0k BRI E2ESIE SRR T TR
RL L2202 53028 5450980 TR RS2 K
lE;E'-\ﬂ'J'E'JJ ’ :E'—”Lﬁﬁi—i rfzJ?,-‘J ’ ff«;}%f;;:‘ 2 iE AR R
iz REglr otz A dEEa g o x I RELYF A
RS AN N ) X L - N
W& BH G0 )RR FICRM L E B R
RF & FTaeh b e o gt i) 28 FE o (T B
*E?ﬁﬁiwﬂéﬁi%%aéﬁ‘Fﬁ%iéﬁﬂé
Lo WA L2 ’.Jf#r;\ﬁé ZEFNE T LT e AE 2
9 ;i‘?bﬂl]g‘ujy‘é ® o 2538 AT /L%f7 nE T RY
SIS S

AR 2 A2 B ©

ST
S I O N
S
=%
&
)

—
-

BN
T
y}a

‘ 5 IIJ/Z.;?ﬂ’ /ULFL% Bl 0 WRNRGEF
GRS S 6 TS Lk N ¢
g 5

-

L 0P

CENEEE-E-3 EENTE SN R R pﬁ4 6 2% 4
2 ER I AR B kPek 113280 5p £ A
SAFNE Rk Fo R ELL 2T 24 A 5 ¥ D &
FAEORLLZAEPRPRFLIF REAREES SE TP
ER TR & A A AR TR 0 S5 % =
BAE SR -BAE RIEERP > RERKRE AR E G
BEFLEPRE - AWI WAL ZEFE S 253 20
WP ARE R AAMEETT R - > P S AN G
2L TR TG L TS ER e > mmd
B2 (T 0§ ki R L ARTFIEIE o



—_— ~

Ji

z

1~k

Ba% ek Ag 3t 13 E 8 HP 4 (TR A S A B G ¥ =

B ¢4*prszﬁ¢r%p,,a:¢%g%%

oo B A e e H Ak RUREBET AR

Zgﬁjﬁ:/z %831'*%1@1?}%: 1%?%2;; ) ?'PP @;5_0 ’}ﬁ?’%?_}

B EEE 2 R L ;

% B4 2w B IR A S gl en ) o
A

T s A BRI B R ok g FrpR R

Eﬁ
N
NN
b
T

TR
=
e
[pat
s
®
[pat
>\_
o
F
:a.\

$ OB ME 2 R 0 T R T TR A
AP ET 2o et R Pl R T BB
BEF 5 2 HEh B s L5 F ML KT
B~ i~ Fhe~ 45 kmsE— s BALed 2 5927

ﬁdéﬁ%%ﬁ?ﬂ%&:—%éz.:iéﬁﬁﬂ/~W?‘H#iﬂd‘

s - VA2 o MEFTE F3MBEFIE ~ F3
ﬁﬁ%*ﬁméo_«%%gﬁihgﬁﬁﬂmﬁiﬁ@%

FhA 2. T }@-*if UG AR A £ R S LI )
M2 L F(R AR FFE ¥ 9285 ""123;1247;?) o H_
i&u&”Jhmmayi kG A B 2 7
MAEFFE B RF - HREAZP T RI0A > 7 &t
77 5 ]

ﬁﬁﬁifiﬁwmwwﬁﬁrﬁéiiﬁjéﬁﬂﬂéiﬁ”

A EELI08 o A B H e P HEI3EGY 23E107 A

g,gyizéﬂapwﬁfwﬁlaogaggf@ﬁr
FHARII4EST A B2 R AT RZ G REAFFAL
HOLTFREEAPE RAI?2X AT R EALE S R 2 2R
o2 aF Ry > B3 EF 5% HTZ2Ed 7

£mA



\\\

B2 @2 EF o ME P FLa% L RETAREE SR
i AERBERZHEURBLEFFLAL O RELER
Hpeo 12 p 33 X Bacd w2 2 8 PTG S
SR A T F A O] 8 1T 5250 g 8 2] {5 2 B ia )

B ML o G )2 R0 R F A LR e
TR

%¢4f@§- I E - Bl L 99T PR B 2 Bd Ba R
Eofan 2 F 5% F ZAETBAENSIESIEAR
SRS S R A R O R A Sl

WL R F A - BIRILI0% e 2 % 0 A R
2 ﬂ\}‘%ﬁylﬁ’_ﬁﬂﬁ&iﬂa G 7 ;; Toikd & T B HE ] 5175
EN s kg ) HY e ] 3 0IRAe o a3k E L 4
%;,ﬁkzo

Sh kAT 2 S A £ PG e R HESR

114#210% 14p =537 #7 (L At 3 *‘WM8%J'”107
Y g

T)  paREIAEEIFHENFITESIFRLTZGFY o
AE RHYERTZMERFER A > LF R T G FRZ R T

MEl4e— LR BRAE TR A U A
i;ﬁ ,.ﬁéﬁﬁ Hig#* o ”‘“L'r?ﬁiz T MR

Ao FE R AR S e 8 UREL Y
i EE FodORERZEMEA A Z o

d o A 2 R ET A R
41%%%?&E’%%ﬁuwﬁm%‘

\

)

X

MEZHRELF S E R 72 F0FR T E RS
ﬂqoﬁﬁéﬁfﬁﬁﬁtM@@iéﬁzgfﬁh*ﬂ%l%ﬁxzm
REPFER A > ¢ BFEE 248 o & R E EALFT R
FArirz ¥ nimMyflaprgyzadgant -4

W ¥
uji&i&’%é$@4@w%%£mgﬁﬁp£&ﬂ%
FE > p2i4e > 3 4L AREFEE RERTE > a2t

-]



E;%g&;f;j_fg A E o NT APy Har AR EE%«%&%L
5 BEEESIA - AL PR o B e %
o FEHWBLEFSENR PEYFERLATFINTRE
d @ ATEY R uslde- S if2 A pEE &% 559
AR R A2 Ak o A R A2 F 5O R )
REEA R R
&%ﬁﬁ%%%%&zﬁ’%iﬂ%@ﬂé”ﬂﬁ%*”f
FAZFTELAHA FPME T ELA E%* T35 0
FEmAEYE e %;i KpFo AR T o JLHE kb
By LS M TEBRE R B R SAGRRE

~HF#’AﬂF%@NW$ [t 2 — %1210 T3 % AL
SERU SR DS FEURETE SITERT A 81
_woﬂéiﬁiaﬁ@@ FEANEE X ET

d

F_L
\aﬁ“
().
%
o
-
&K
Q
\;‘-’n
o
Y
)
N

=
BhFAEEFHPREFIAWUGD
PRl B LT R
ot F) B3 77 B "fl A

L1 EE: f-‘%?ﬁ? Penos 3 EER
Z e 2 P e BF frikiE %51
2= )@:Tﬁ;&}tﬁ‘ AEZ Arfe 2 B B2
Fouem iR 2 » T FA) L N R 2
R E R 2 B2 RAERE R %
B -t (rxd2F28F L7 HED
TRME2ZBAEE) EEFZEFET 2L T
mﬁﬁﬁﬁﬁﬁf&%%ﬁ\rﬁﬁéaﬁﬁ%=
SEMERR D L S AP B U
B CAFBEEARP A B e X {7 5 A AT )e gk 2 e
fk o 2 A A 3 Sl R
F?“ﬁ?' “EEEAFL AZR L F ﬁ@nu&ﬂ i
Fzoo 7o Adrjedd LR 2 R ggaly o @/%@'5]
o A a2tapd gz B H K § 7 F) R 2 RR

N

&

= A
TE

34

F

il (a}
—I;

PN
(g
—

ET ;‘_X\; RN TS
A
N

=
s
e

(w.

O1 >
—_ 7O
o
¢
N+

14
e

{ ,

\

e

¥

\y

|+ W

\4
N
X

o

iy
—
l\_g
—
e
v

¥
-~

F
(w
@ (% s e

i
Ay
N

NEAED
-\
s
3
\y

P\

<
—_

-

e

N

L -
N

H\“

B o

N
S ok R

FoRg > el

(\.

:@
W osm o (

4
=

¥

e -
bl ~
‘w‘v”““@&

N
poo il

>
oy
|

C““’r

= ¥
- 7 &

|
\y

—”* fx»
—_\ \p"
& :’i»a

w®
St
mi



c AL BPEFFIaFEARE A d S (9
& ) CFBEY R A R ,
B RFHAHEA - S%E]I 32108 % > ¢ 4113#57 3
GHW?;ar%ﬁﬁ?g ERTAETEYANTH
I R @‘Mﬁ%%’ﬁﬁﬁéﬁféﬁiﬁgﬁ
HMEAHARRERE - R %24
ﬂ\ﬁé%ﬁ i&\’w~%-%;ﬁﬁ£%fﬂﬁ

)‘;@_ —+

'f‘/z":/f _7\ i’KELKL‘l ’ ﬁ;ﬁt'? I;QL? F\
RN RS- Ny EPS

«“u
F
oo i ’#%i’%ﬁ ~7;;t4;¢bfrs/»\uefw

;.l
> 4

%2 R %3681 - $3691% 155w £ - % 364
f';'z: ® LL299",}$§§1I§?7& > %30011_,. ’ ;‘J i—-{i\:”l > o

ARSHRBTHFBIRRATE 4ol BTS2 A4t
PR B T b PR TR

2+ 10 p
[T 52 BHEZ P O ow B
F F % B %
ZIE S A

M EAEPERARZE o

4o PRA X i4@4“¢cxl;‘ szt ppeimEd bt 4
ATt PRI F o T EAN AT PRI S S p R A A 32
2 PR RHEEEFTEAZAHFER) T p i bR o

bt oo/ F

v S EN & 114 =& 12 ’ 10 2




.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;
}

.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: 200%;
}

.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";
}
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臺灣高等法院臺中分院刑事判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　 114年度上訴字第928號
　　　　　　　　　　　　　　　　　 114年度上訴字第1009號


上  訴  人  臺灣南投地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  吳秝糅




選任辯護人  馬惠怡律師
上列上訴人等因被告違反毒品危害防制條例等案件，不服臺灣南投地方法院113年度訴字第184、204號中華民國114年4月29日第一審判決（起訴案號：臺灣南投地方檢察署113年度偵字第6592、7491號；追加起訴案號：113年度偵字第8163號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
原判決關於無罪部分撤銷。
吳秝糅犯藥事法第八十三條第一項之販賣偽藥罪，處有期徒刑陸月。未扣案犯罪所得新臺幣貳仟肆佰元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
其他上訴駁回。
　　事　實
一、吳秝糅明知依托咪酯（Etomidate）係藥事法所稱藥品，未經核准擅自製造即屬藥事法第20條第1款所規範之偽藥，依法不得販賣，仍基於販賣偽藥之犯意，於民國113年6月25日凌晨1時許，在位於南投縣○○市○○街00○0號住處，販賣交付含有依托咪酯成分之麻醉煙彈2顆與楊00，並向楊00收取新臺幣2400元而完成交易。
二、案經南投縣政府警察局報告臺灣南投地方檢察署檢察官偵查後追加起訴。　　
　　理　由
壹、證據能力之說明：
　　本件認定事實所引用之卷內所有卷證資料（包含人證、物證
　　、書證），並無證據證明係公務員違背法定程序所取得，與
　　本案事實亦有自然之關連性，檢察官、上訴人即被告吳秝糅
　　(以下稱被告)及辯護人於準備程序迄至本案言詞辯論終結，均不爭執該等卷證之證據能力或曾提出關於證據能力之聲明異議，且卷內之傳聞書證，亦無刑事訴訟法第159條之4之顯有不可信之情況或其他不得作為證據之情形，本院認引為證據為適當，是依刑事訴訟法第159條之4、之5 等規定，下述認定事實所引用之證據方法均有證據能力。
貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　　上開犯罪事實，業經被告於偵查中供認：「（問：113年6月25日上午1時許，在你的租屋處販賣兩顆麻醉煙彈給楊00？）是。當時是用2400元賣兩顆給她」、「（問：對話中的『2：2400』是什麼意思？）就是兩顆2400元的意思」、「（問：麻醉煙彈是何成分？）依托咪酯」（見偵字第8163號卷第23頁），復於原審及本院審理時亦均坦認不諱（見原審訴字第184號卷第66、130、131頁，本院上訴字第928號卷第71頁），核與證人楊00證述情節相符，暨有其2人商議交易之對話紀錄擷圖在卷可稽（見警二卷第141至149、157頁），而可認定。
參、論罪之說明：
一、按藥品經稽查或檢驗係未經核准，擅自製造者，屬藥事法所稱偽藥；經中央衛生主管機關明令公告禁止製造、調劑、輸入、輸出、販賣或陳列之毒害藥品及未經核准擅自輸入之藥品，均屬藥事法所稱之禁藥，藥事法第20條第1款、第22條第1項第1款、第2款分別定有明文。查依托咪酯非屬經中央衛生主管機關明令公告禁止製造、調劑、輸入、輸出、販賣或陳列之毒害藥品之禁藥，而被告並非經由醫師處方而取得依托咪酯，且實際從事毒品咖啡包販賣，則本案販賣與楊00之依托咪酯麻醉煙彈顯然可判斷非屬中央衛生主管機關核准製造之藥品，復無其他積極證據足認係自國外非法走私輸入，是應屬藥事法第20條第1款所規定未經核准而擅自製造之偽藥。
二、核被告所為，係犯藥事法第83條第1項之販賣偽藥罪。被告販賣依托咪酯麻醉煙彈前，雖持有上開偽藥，然藥事法並無處罰持有偽藥之明文，自不生持有偽藥之低度行為，應為販賣偽藥之高度行為所吸收而不另論罪之問題，併此敘明。
三、公訴意旨雖認被告係犯毒品危害防制條例第4條第3項之販賣第三級毒品罪，惟按刑法第2條第1項前段所規定之「法律有變更」及刑事訴訟法第302條第4款所謂「犯罪後之法律已廢止其刑罰」，其所稱之「法律」，係指依中央法規標準法第4條之規定制定公布之刑罰法律而言。又刑罰法律之文字本身僅規定罪名、法律效果與構成要件的部分禁止內容，而將構成要件其他部分禁止內容授權行政機關以其他法律、行政規章或行政命令加以補充，此即所謂空白刑法。行政機關制定具有填補空白刑法補充規範之法律、行政規章或行政命令，僅在補充法律構成要件之事實內容，即補充空白刑法之空白事實，究非刑罰法律，該項補充規範之內容，縱有變更或廢止，對其行為時之法律構成要件及處罰之價值判斷，並不生影響。於此，空白刑法補充規範之變更，僅能認係事實變更，不屬於刑罰法律之變更或廢止之範疇，自無刑法第2條第1項法律變更之比較適用問題，應依行為時空白刑法填補之事實以適用法律。查依托咪酯於113年8月5日經行政院公告列為第三級毒品，嗣於同年11月27日公告改列為第二級毒品，被告為本案犯罪行為時，依托咪酯非屬毒品危害防制條例所列之毒品，而是在被告行為之後，始先後改列為第三級毒品、第二級毒品，依上開說明，殊無使被告本案之販賣偽藥行為受何影響。起訴書認被告該當販賣第三級毒品罪，尚有未洽，惟起訴之基本社會事實同一，且經本院於審理時告知被告可能涉犯前揭論罪罪名，並予答辯之機會，無礙其防禦權之行使，爰依法變更起訴法條。
肆、撤銷改判及量刑之審酌：
一、原審以依托咪酯於113年8月5日始經行政院公告增列為第三級毒品，被告本案所為自不構成犯罪為由，而為被告無罪諭知，固非無見。但其未依法變更檢察官起訴法條，論以被告犯藥事法第83條第1項之販賣偽藥罪，即有違誤。檢察官上訴意旨指摘原判決此部分不當，為有理由，自應由本院將原審關於被告無罪部分予以撤銷改判。
二、爰以行為人責任為基礎，審酌被告販售依托咪酯麻醉煙彈，不僅造成政府機關難以有效管理藥品之漏洞，亦危害於國民健康及用藥安全，惟考量其犯後始終坦承犯行，販賣偽藥之數量不多，及其犯罪之動機、目的、手段，暨自陳之教育程度、工作、家庭、生活狀況等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。　　
三、本案被告犯販賣偽藥罪之犯罪所得2400元，雖未扣案，應依刑法第38條之1第1項、第3項規定宣告沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
伍、上訴駁回部分：　　　　
一、按上訴得對於判決之一部為之；上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條第1項、第3項分別定有明文。本案檢察官於本院審理期日明示僅就原審判決有罪部分之定應執行刑上訴；被告及辯護人均稱僅針對刑之部分上訴(見本院上訴字第928號卷第123至124頁）。是本院以原判決所認定之事實及論罪為基礎，而僅就所處之刑部分進行審理，其餘檢察官、被告未表明上訴部分，不在上訴範圍。
二、檢察官上訴意旨略以：被告犯販賣第三級毒品而混合二種以上毒品等10罪，分別經判處有期徒刑3年6月至3年10月不等，合計之宣告刑為有期徒刑36年1月。詎原審僅定應執行有期徒刑4年6月，裁量權之行使是否適法？有無重複減刑之嫌？是否符合罪刑相當原則？又是否契合社會大眾之法律感情，均不無探求之餘地，應有違背經驗、論理法則及理由不備之違法等語。被告上訴意旨略為：被告前無販賣毒品犯罪前科紀錄，本案販賣之對象以熟識之同儕為主，數量與金額甚微，所生危害有限，與大量散佈毒品之毒梟，明顯有別，縱依毒品危害防制條例第17條第2項減輕其刑後之最低刑度，仍嫌過重，請適用刑法第59條酌減其刑，並再予從輕量刑等語。
三、經查：
　㈠被告就原審判決附表一編號1至9所示犯販賣第三級毒品而混合二種以上之毒品罪，依毒品危害防制條例第9條第3項規定，均應適用其中最高級別即販賣第三級毒品罪之法定刑，並加重其刑。
　㈡被告就原審判決附表一編號1至10所犯各罪，於偵查、原審及本院審理期間均自白不諱，應依毒品危害防制條例第17條第2項規定，均減輕其刑；其中編號1至9部分，均依法先加後減之。
　㈢本案並未因被告之供述而查獲上手，此有南投縣政府警察局114年10月14日函在卷可稽（見本院上訴字第928號卷第107頁），自無毒品危害防制條例第17條第1項規定之適用。又刑法第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，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，則應係指適用其他法定減輕事由減輕後之最低度刑而言。倘被告別有其他法定減輕事由者，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。查被告所犯各罪，經依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑後，已無情輕法重之憾。且衡以被告無視政府反毒政策及宣導，仍意圖營利而販賣第三級毒品而混合二種以上毒品等罪，所為就國人身心健康及社會秩序有高度破壞情事，危害至鉅，復考量被告本應依循正軌獲取所得，而非販賣毒品供他人吸食，戕害他人身心，其於本件販賣毒品之作為，顯無法引起一般人之同情或憫恕。是綜觀其犯罪情節，實難認屬犯罪情節輕微，誠無另有特殊之原因或堅強事由，而在客觀上足以引起一般同情之處，自無再依刑法第59條規定減輕其刑之餘地。被告請求本院依刑法第59條規定酌減其刑，實無可採。　
　㈣原審就被告販賣毒品犯行，於量刑時依刑法第57條規定以行為人之責任為基礎，審酌被告所為助長毒品施用行為，擴大毒品流通管道，犯後坦承犯行，態度尚可，兼衡其犯罪動機、手段、情節及自陳之智識程度、家庭生活及經濟狀況等一切情狀，分別量處如原審判決附表一編號1至10「論罪科刑及沒收」欄所示之刑，經核量刑尚屬妥適，且均屬低度之量刑。被告上訴意旨指摘原審量刑過重，並無可採。　
　㈤按數罪併罰合併定應執行刑，旨在綜合斟酌犯罪行為之不法與罪責程度，及對犯罪行為人施以矯正之必要性，而決定所犯數罪最終具體應實現之刑罰，以符罪責相當之要求，是法院於酌定應執行刑時，除不得違反刑法第51條之規定，並應體察法律規範之目的，謹守法律內部性界限，以達刑罰經濟及恤刑之目的。是法院依刑法第51條各款規定酌定執行刑時，應就被告本身及所犯各罪間之關係為整體評估檢視，進行充分而不過度之評價，於審酌各罪間之關係時，應考量個別犯行之時間、空間之密接程度、各行為所侵害法益之專屬性或同一性（如侵害法益之異同、是否屬具不可替代或不可回復性之個人法益）、數罪對法益侵害之加重效應等，暨斟酌罪數所反映被告人格特性、犯罪傾向及對被告施以矯正之必要性等情狀，而為妥適、合目的性之裁量，以符罪責相當、特別預防之刑罰目的。又行為人所犯數罪非惟犯罪類型相同，且其行為態樣、手段、動機均相似者，於併合處罰時，其責任非難重複之程度更高，應酌定較低之應執行刑；反之，行為人所犯數罪各屬不同之犯罪類型者，於併合處罰時，其責任非難重複之程度甚低，當可酌定較高之應執行刑。查被告係犯販賣第三級毒品而混合二種以上毒品罪（9罪）、販賣第三級毒品罪（1罪），各犯行之罪名、罪質相同，原審判決附表一編號1、3至10等罪，集中在113年5月至6月間為之，犯罪時間緊接，各罪間所侵害者皆非不可替代、不可回復之個人財產法益，顯然被告所犯各罪之責任非難重複程度較高。原審判決審酌被告所犯上開各罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機、侵害法益種類及責任非難程度，經整體評價後，定其應執行刑為有期徒刑4年6月，並未逾越刑法第51條第5款所定法律之外部界限，亦難謂有與內部界限相悖，致責罰不相當之情。檢察官、被告指摘原判決定刑不當，均無可採。從而，檢察官、被告此部分之上訴，均無理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段、第300條，判決如主文。
本案經檢察官廖蘊瑋提起公訴及追加起訴，檢察官吳宣憲提起上訴，檢察官林宏昌到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日
　　　　　　 刑事第六庭　　審判長法　官　吳　進　發
　　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　廖　素　琪
　　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　鍾　貴　堯
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後二十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」。
 
　　　　　　　　　　　　　　　　 書記官　林　德　芬
　　　　　　　　　　　　　　　　 
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　 



臺灣高等法院臺中分院刑事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　 114年度上訴字第928號

　　　　　　　　　　　　　　　　　 114年度上訴字第1009號



上  訴  人  臺灣南投地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  吳秝糅





選任辯護人  馬惠怡律師

上列上訴人等因被告違反毒品危害防制條例等案件，不服臺灣南

投地方法院113年度訴字第184、204號中華民國114年4月29日第

一審判決（起訴案號：臺灣南投地方檢察署113年度偵字第6592

、7491號；追加起訴案號：113年度偵字第8163號），提起上訴

，本院判決如下：

　　主　文

原判決關於無罪部分撤銷。

吳秝糅犯藥事法第八十三條第一項之販賣偽藥罪，處有期徒刑陸

月。未扣案犯罪所得新臺幣貳仟肆佰元沒收，於全部或一部不能

沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

其他上訴駁回。

　　事　實

一、吳秝糅明知依托咪酯（Etomidate）係藥事法所稱藥品，未

    經核准擅自製造即屬藥事法第20條第1款所規範之偽藥，依

    法不得販賣，仍基於販賣偽藥之犯意，於民國113年6月25日

    凌晨1時許，在位於南投縣○○市○○街00○0號住處，販賣交付

    含有依托咪酯成分之麻醉煙彈2顆與楊00，並向楊00收取新

    臺幣2400元而完成交易。

二、案經南投縣政府警察局報告臺灣南投地方檢察署檢察官偵查

    後追加起訴。　　

　　理　由

壹、證據能力之說明：

　　本件認定事實所引用之卷內所有卷證資料（包含人證、物證

　　、書證），並無證據證明係公務員違背法定程序所取得，與

　　本案事實亦有自然之關連性，檢察官、上訴人即被告吳秝糅

　　(以下稱被告)及辯護人於準備程序迄至本案言詞辯論終結，

    均不爭執該等卷證之證據能力或曾提出關於證據能力之聲明

    異議，且卷內之傳聞書證，亦無刑事訴訟法第159條之4之顯

    有不可信之情況或其他不得作為證據之情形，本院認引為證

    據為適當，是依刑事訴訟法第159條之4、之5 等規定，下述

    認定事實所引用之證據方法均有證據能力。

貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

　　上開犯罪事實，業經被告於偵查中供認：「（問：113年6月

    25日上午1時許，在你的租屋處販賣兩顆麻醉煙彈給楊00？

    ）是。當時是用2400元賣兩顆給她」、「（問：對話中的『2

    ：2400』是什麼意思？）就是兩顆2400元的意思」、「（問

    ：麻醉煙彈是何成分？）依托咪酯」（見偵字第8163號卷第

    23頁），復於原審及本院審理時亦均坦認不諱（見原審訴字

    第184號卷第66、130、131頁，本院上訴字第928號卷第71頁

    ），核與證人楊00證述情節相符，暨有其2人商議交易之對

    話紀錄擷圖在卷可稽（見警二卷第141至149、157頁），而

    可認定。

參、論罪之說明：

一、按藥品經稽查或檢驗係未經核准，擅自製造者，屬藥事法所

    稱偽藥；經中央衛生主管機關明令公告禁止製造、調劑、輸

    入、輸出、販賣或陳列之毒害藥品及未經核准擅自輸入之藥

    品，均屬藥事法所稱之禁藥，藥事法第20條第1款、第22條

    第1項第1款、第2款分別定有明文。查依托咪酯非屬經中央

    衛生主管機關明令公告禁止製造、調劑、輸入、輸出、販賣

    或陳列之毒害藥品之禁藥，而被告並非經由醫師處方而取得

    依托咪酯，且實際從事毒品咖啡包販賣，則本案販賣與楊00

    之依托咪酯麻醉煙彈顯然可判斷非屬中央衛生主管機關核准

    製造之藥品，復無其他積極證據足認係自國外非法走私輸入

    ，是應屬藥事法第20條第1款所規定未經核准而擅自製造之

    偽藥。

二、核被告所為，係犯藥事法第83條第1項之販賣偽藥罪。被告

    販賣依托咪酯麻醉煙彈前，雖持有上開偽藥，然藥事法並無

    處罰持有偽藥之明文，自不生持有偽藥之低度行為，應為販

    賣偽藥之高度行為所吸收而不另論罪之問題，併此敘明。

三、公訴意旨雖認被告係犯毒品危害防制條例第4條第3項之販賣

    第三級毒品罪，惟按刑法第2條第1項前段所規定之「法律有

    變更」及刑事訴訟法第302條第4款所謂「犯罪後之法律已廢

    止其刑罰」，其所稱之「法律」，係指依中央法規標準法第

    4條之規定制定公布之刑罰法律而言。又刑罰法律之文字本

    身僅規定罪名、法律效果與構成要件的部分禁止內容，而將

    構成要件其他部分禁止內容授權行政機關以其他法律、行政

    規章或行政命令加以補充，此即所謂空白刑法。行政機關制

    定具有填補空白刑法補充規範之法律、行政規章或行政命令

    ，僅在補充法律構成要件之事實內容，即補充空白刑法之空

    白事實，究非刑罰法律，該項補充規範之內容，縱有變更或

    廢止，對其行為時之法律構成要件及處罰之價值判斷，並不

    生影響。於此，空白刑法補充規範之變更，僅能認係事實變

    更，不屬於刑罰法律之變更或廢止之範疇，自無刑法第2條

    第1項法律變更之比較適用問題，應依行為時空白刑法填補

    之事實以適用法律。查依托咪酯於113年8月5日經行政院公

    告列為第三級毒品，嗣於同年11月27日公告改列為第二級毒

    品，被告為本案犯罪行為時，依托咪酯非屬毒品危害防制條

    例所列之毒品，而是在被告行為之後，始先後改列為第三級

    毒品、第二級毒品，依上開說明，殊無使被告本案之販賣偽

    藥行為受何影響。起訴書認被告該當販賣第三級毒品罪，尚

    有未洽，惟起訴之基本社會事實同一，且經本院於審理時告

    知被告可能涉犯前揭論罪罪名，並予答辯之機會，無礙其防

    禦權之行使，爰依法變更起訴法條。

肆、撤銷改判及量刑之審酌：

一、原審以依托咪酯於113年8月5日始經行政院公告增列為第三

    級毒品，被告本案所為自不構成犯罪為由，而為被告無罪諭

    知，固非無見。但其未依法變更檢察官起訴法條，論以被告

    犯藥事法第83條第1項之販賣偽藥罪，即有違誤。檢察官上

    訴意旨指摘原判決此部分不當，為有理由，自應由本院將原

    審關於被告無罪部分予以撤銷改判。

二、爰以行為人責任為基礎，審酌被告販售依托咪酯麻醉煙彈，

    不僅造成政府機關難以有效管理藥品之漏洞，亦危害於國民

    健康及用藥安全，惟考量其犯後始終坦承犯行，販賣偽藥之

    數量不多，及其犯罪之動機、目的、手段，暨自陳之教育程

    度、工作、家庭、生活狀況等一切情狀，量處如主文第2項

    所示之刑。　　

三、本案被告犯販賣偽藥罪之犯罪所得2400元，雖未扣案，應依

    刑法第38條之1第1項、第3項規定宣告沒收，於全部或一部

    不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

伍、上訴駁回部分：　　　　

一、按上訴得對於判決之一部為之；上訴得明示僅就判決之刑、

    沒收或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條第1項、第3

    項分別定有明文。本案檢察官於本院審理期日明示僅就原審

    判決有罪部分之定應執行刑上訴；被告及辯護人均稱僅針對

    刑之部分上訴(見本院上訴字第928號卷第123至124頁）。是

    本院以原判決所認定之事實及論罪為基礎，而僅就所處之刑

    部分進行審理，其餘檢察官、被告未表明上訴部分，不在上

    訴範圍。

二、檢察官上訴意旨略以：被告犯販賣第三級毒品而混合二種以

    上毒品等10罪，分別經判處有期徒刑3年6月至3年10月不等

    ，合計之宣告刑為有期徒刑36年1月。詎原審僅定應執行有

    期徒刑4年6月，裁量權之行使是否適法？有無重複減刑之嫌

    ？是否符合罪刑相當原則？又是否契合社會大眾之法律感情

    ，均不無探求之餘地，應有違背經驗、論理法則及理由不備

    之違法等語。被告上訴意旨略為：被告前無販賣毒品犯罪前

    科紀錄，本案販賣之對象以熟識之同儕為主，數量與金額甚

    微，所生危害有限，與大量散佈毒品之毒梟，明顯有別，縱

    依毒品危害防制條例第17條第2項減輕其刑後之最低刑度，

    仍嫌過重，請適用刑法第59條酌減其刑，並再予從輕量刑等

    語。

三、經查：

　㈠被告就原審判決附表一編號1至9所示犯販賣第三級毒品而混

    合二種以上之毒品罪，依毒品危害防制條例第9條第3項規定

    ，均應適用其中最高級別即販賣第三級毒品罪之法定刑，並

    加重其刑。

　㈡被告就原審判決附表一編號1至10所犯各罪，於偵查、原審及

    本院審理期間均自白不諱，應依毒品危害防制條例第17條第

    2項規定，均減輕其刑；其中編號1至9部分，均依法先加後

    減之。

　㈢本案並未因被告之供述而查獲上手，此有南投縣政府警察局1

    14年10月14日函在卷可稽（見本院上訴字第928號卷第107頁

    ），自無毒品危害防制條例第17條第1項規定之適用。又刑

    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，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

    應係指適用其他法定減輕事由減輕後之最低度刑而言。倘被

    告別有其他法定減輕事由者，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

    。查被告所犯各罪，經依毒品危害防制條例第17條第2項規

    定減輕其刑後，已無情輕法重之憾。且衡以被告無視政府反

    毒政策及宣導，仍意圖營利而販賣第三級毒品而混合二種以

    上毒品等罪，所為就國人身心健康及社會秩序有高度破壞情

    事，危害至鉅，復考量被告本應依循正軌獲取所得，而非販

    賣毒品供他人吸食，戕害他人身心，其於本件販賣毒品之作

    為，顯無法引起一般人之同情或憫恕。是綜觀其犯罪情節，

    實難認屬犯罪情節輕微，誠無另有特殊之原因或堅強事由，

    而在客觀上足以引起一般同情之處，自無再依刑法第59條規

    定減輕其刑之餘地。被告請求本院依刑法第59條規定酌減其

    刑，實無可採。　

　㈣原審就被告販賣毒品犯行，於量刑時依刑法第57條規定以行

    為人之責任為基礎，審酌被告所為助長毒品施用行為，擴大

    毒品流通管道，犯後坦承犯行，態度尚可，兼衡其犯罪動機

    、手段、情節及自陳之智識程度、家庭生活及經濟狀況等一

    切情狀，分別量處如原審判決附表一編號1至10「論罪科刑

    及沒收」欄所示之刑，經核量刑尚屬妥適，且均屬低度之量

    刑。被告上訴意旨指摘原審量刑過重，並無可採。　

　㈤按數罪併罰合併定應執行刑，旨在綜合斟酌犯罪行為之不法

    與罪責程度，及對犯罪行為人施以矯正之必要性，而決定所

    犯數罪最終具體應實現之刑罰，以符罪責相當之要求，是法

    院於酌定應執行刑時，除不得違反刑法第51條之規定，並應

    體察法律規範之目的，謹守法律內部性界限，以達刑罰經濟

    及恤刑之目的。是法院依刑法第51條各款規定酌定執行刑時

    ，應就被告本身及所犯各罪間之關係為整體評估檢視，進行

    充分而不過度之評價，於審酌各罪間之關係時，應考量個別

    犯行之時間、空間之密接程度、各行為所侵害法益之專屬性

    或同一性（如侵害法益之異同、是否屬具不可替代或不可回

    復性之個人法益）、數罪對法益侵害之加重效應等，暨斟酌

    罪數所反映被告人格特性、犯罪傾向及對被告施以矯正之必

    要性等情狀，而為妥適、合目的性之裁量，以符罪責相當、

    特別預防之刑罰目的。又行為人所犯數罪非惟犯罪類型相同

    ，且其行為態樣、手段、動機均相似者，於併合處罰時，其

    責任非難重複之程度更高，應酌定較低之應執行刑；反之，

    行為人所犯數罪各屬不同之犯罪類型者，於併合處罰時，其

    責任非難重複之程度甚低，當可酌定較高之應執行刑。查被

    告係犯販賣第三級毒品而混合二種以上毒品罪（9罪）、販

    賣第三級毒品罪（1罪），各犯行之罪名、罪質相同，原審

    判決附表一編號1、3至10等罪，集中在113年5月至6月間為

    之，犯罪時間緊接，各罪間所侵害者皆非不可替代、不可回

    復之個人財產法益，顯然被告所犯各罪之責任非難重複程度

    較高。原審判決審酌被告所犯上開各罪之犯罪類型、行為態

    樣、手段、動機、侵害法益種類及責任非難程度，經整體評

    價後，定其應執行刑為有期徒刑4年6月，並未逾越刑法第51

    條第5款所定法律之外部界限，亦難謂有與內部界限相悖，

    致責罰不相當之情。檢察官、被告指摘原判決定刑不當，均

    無可採。從而，檢察官、被告此部分之上訴，均無理由，應

    予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364

條、第299條第1項前段、第300條，判決如主文。

本案經檢察官廖蘊瑋提起公訴及追加起訴，檢察官吳宣憲提起上

訴，檢察官林宏昌到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日

　　　　　　 刑事第六庭　　審判長法　官　吳　進　發

　　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　廖　素　琪

　　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　鍾　貴　堯

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後二十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」。

 

　　　　　　　　　　　　　　　　 書記官　林　德　芬

　　　　　　　　　　　　　　　　 

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　 






臺灣高等法院臺中分院刑事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　 114年度上訴字第928號

　　　　　　　　　　　　　　　　　 114年度上訴字第1009號



上  訴  人  臺灣南投地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  吳秝糅





選任辯護人  馬惠怡律師

上列上訴人等因被告違反毒品危害防制條例等案件，不服臺灣南投地方法院113年度訴字第184、204號中華民國114年4月29日第一審判決（起訴案號：臺灣南投地方檢察署113年度偵字第6592、7491號；追加起訴案號：113年度偵字第8163號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

原判決關於無罪部分撤銷。

吳秝糅犯藥事法第八十三條第一項之販賣偽藥罪，處有期徒刑陸月。未扣案犯罪所得新臺幣貳仟肆佰元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

其他上訴駁回。

　　事　實

一、吳秝糅明知依托咪酯（Etomidate）係藥事法所稱藥品，未經核准擅自製造即屬藥事法第20條第1款所規範之偽藥，依法不得販賣，仍基於販賣偽藥之犯意，於民國113年6月25日凌晨1時許，在位於南投縣○○市○○街00○0號住處，販賣交付含有依托咪酯成分之麻醉煙彈2顆與楊00，並向楊00收取新臺幣2400元而完成交易。

二、案經南投縣政府警察局報告臺灣南投地方檢察署檢察官偵查後追加起訴。　　

　　理　由

壹、證據能力之說明：

　　本件認定事實所引用之卷內所有卷證資料（包含人證、物證

　　、書證），並無證據證明係公務員違背法定程序所取得，與

　　本案事實亦有自然之關連性，檢察官、上訴人即被告吳秝糅

　　(以下稱被告)及辯護人於準備程序迄至本案言詞辯論終結，均不爭執該等卷證之證據能力或曾提出關於證據能力之聲明異議，且卷內之傳聞書證，亦無刑事訴訟法第159條之4之顯有不可信之情況或其他不得作為證據之情形，本院認引為證據為適當，是依刑事訴訟法第159條之4、之5 等規定，下述認定事實所引用之證據方法均有證據能力。

貳、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

　　上開犯罪事實，業經被告於偵查中供認：「（問：113年6月25日上午1時許，在你的租屋處販賣兩顆麻醉煙彈給楊00？）是。當時是用2400元賣兩顆給她」、「（問：對話中的『2：2400』是什麼意思？）就是兩顆2400元的意思」、「（問：麻醉煙彈是何成分？）依托咪酯」（見偵字第8163號卷第23頁），復於原審及本院審理時亦均坦認不諱（見原審訴字第184號卷第66、130、131頁，本院上訴字第928號卷第71頁），核與證人楊00證述情節相符，暨有其2人商議交易之對話紀錄擷圖在卷可稽（見警二卷第141至149、157頁），而可認定。

參、論罪之說明：

一、按藥品經稽查或檢驗係未經核准，擅自製造者，屬藥事法所稱偽藥；經中央衛生主管機關明令公告禁止製造、調劑、輸入、輸出、販賣或陳列之毒害藥品及未經核准擅自輸入之藥品，均屬藥事法所稱之禁藥，藥事法第20條第1款、第22條第1項第1款、第2款分別定有明文。查依托咪酯非屬經中央衛生主管機關明令公告禁止製造、調劑、輸入、輸出、販賣或陳列之毒害藥品之禁藥，而被告並非經由醫師處方而取得依托咪酯，且實際從事毒品咖啡包販賣，則本案販賣與楊00之依托咪酯麻醉煙彈顯然可判斷非屬中央衛生主管機關核准製造之藥品，復無其他積極證據足認係自國外非法走私輸入，是應屬藥事法第20條第1款所規定未經核准而擅自製造之偽藥。

二、核被告所為，係犯藥事法第83條第1項之販賣偽藥罪。被告販賣依托咪酯麻醉煙彈前，雖持有上開偽藥，然藥事法並無處罰持有偽藥之明文，自不生持有偽藥之低度行為，應為販賣偽藥之高度行為所吸收而不另論罪之問題，併此敘明。

三、公訴意旨雖認被告係犯毒品危害防制條例第4條第3項之販賣第三級毒品罪，惟按刑法第2條第1項前段所規定之「法律有變更」及刑事訴訟法第302條第4款所謂「犯罪後之法律已廢止其刑罰」，其所稱之「法律」，係指依中央法規標準法第4條之規定制定公布之刑罰法律而言。又刑罰法律之文字本身僅規定罪名、法律效果與構成要件的部分禁止內容，而將構成要件其他部分禁止內容授權行政機關以其他法律、行政規章或行政命令加以補充，此即所謂空白刑法。行政機關制定具有填補空白刑法補充規範之法律、行政規章或行政命令，僅在補充法律構成要件之事實內容，即補充空白刑法之空白事實，究非刑罰法律，該項補充規範之內容，縱有變更或廢止，對其行為時之法律構成要件及處罰之價值判斷，並不生影響。於此，空白刑法補充規範之變更，僅能認係事實變更，不屬於刑罰法律之變更或廢止之範疇，自無刑法第2條第1項法律變更之比較適用問題，應依行為時空白刑法填補之事實以適用法律。查依托咪酯於113年8月5日經行政院公告列為第三級毒品，嗣於同年11月27日公告改列為第二級毒品，被告為本案犯罪行為時，依托咪酯非屬毒品危害防制條例所列之毒品，而是在被告行為之後，始先後改列為第三級毒品、第二級毒品，依上開說明，殊無使被告本案之販賣偽藥行為受何影響。起訴書認被告該當販賣第三級毒品罪，尚有未洽，惟起訴之基本社會事實同一，且經本院於審理時告知被告可能涉犯前揭論罪罪名，並予答辯之機會，無礙其防禦權之行使，爰依法變更起訴法條。

肆、撤銷改判及量刑之審酌：

一、原審以依托咪酯於113年8月5日始經行政院公告增列為第三級毒品，被告本案所為自不構成犯罪為由，而為被告無罪諭知，固非無見。但其未依法變更檢察官起訴法條，論以被告犯藥事法第83條第1項之販賣偽藥罪，即有違誤。檢察官上訴意旨指摘原判決此部分不當，為有理由，自應由本院將原審關於被告無罪部分予以撤銷改判。

二、爰以行為人責任為基礎，審酌被告販售依托咪酯麻醉煙彈，不僅造成政府機關難以有效管理藥品之漏洞，亦危害於國民健康及用藥安全，惟考量其犯後始終坦承犯行，販賣偽藥之數量不多，及其犯罪之動機、目的、手段，暨自陳之教育程度、工作、家庭、生活狀況等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。　　

三、本案被告犯販賣偽藥罪之犯罪所得2400元，雖未扣案，應依刑法第38條之1第1項、第3項規定宣告沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

伍、上訴駁回部分：　　　　

一、按上訴得對於判決之一部為之；上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條第1項、第3項分別定有明文。本案檢察官於本院審理期日明示僅就原審判決有罪部分之定應執行刑上訴；被告及辯護人均稱僅針對刑之部分上訴(見本院上訴字第928號卷第123至124頁）。是本院以原判決所認定之事實及論罪為基礎，而僅就所處之刑部分進行審理，其餘檢察官、被告未表明上訴部分，不在上訴範圍。

二、檢察官上訴意旨略以：被告犯販賣第三級毒品而混合二種以上毒品等10罪，分別經判處有期徒刑3年6月至3年10月不等，合計之宣告刑為有期徒刑36年1月。詎原審僅定應執行有期徒刑4年6月，裁量權之行使是否適法？有無重複減刑之嫌？是否符合罪刑相當原則？又是否契合社會大眾之法律感情，均不無探求之餘地，應有違背經驗、論理法則及理由不備之違法等語。被告上訴意旨略為：被告前無販賣毒品犯罪前科紀錄，本案販賣之對象以熟識之同儕為主，數量與金額甚微，所生危害有限，與大量散佈毒品之毒梟，明顯有別，縱依毒品危害防制條例第17條第2項減輕其刑後之最低刑度，仍嫌過重，請適用刑法第59條酌減其刑，並再予從輕量刑等語。

三、經查：

　㈠被告就原審判決附表一編號1至9所示犯販賣第三級毒品而混合二種以上之毒品罪，依毒品危害防制條例第9條第3項規定，均應適用其中最高級別即販賣第三級毒品罪之法定刑，並加重其刑。

　㈡被告就原審判決附表一編號1至10所犯各罪，於偵查、原審及本院審理期間均自白不諱，應依毒品危害防制條例第17條第2項規定，均減輕其刑；其中編號1至9部分，均依法先加後減之。

　㈢本案並未因被告之供述而查獲上手，此有南投縣政府警察局114年10月14日函在卷可稽（見本院上訴字第928號卷第107頁），自無毒品危害防制條例第17條第1項規定之適用。又刑法第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，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，則應係指適用其他法定減輕事由減輕後之最低度刑而言。倘被告別有其他法定減輕事由者，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。查被告所犯各罪，經依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑後，已無情輕法重之憾。且衡以被告無視政府反毒政策及宣導，仍意圖營利而販賣第三級毒品而混合二種以上毒品等罪，所為就國人身心健康及社會秩序有高度破壞情事，危害至鉅，復考量被告本應依循正軌獲取所得，而非販賣毒品供他人吸食，戕害他人身心，其於本件販賣毒品之作為，顯無法引起一般人之同情或憫恕。是綜觀其犯罪情節，實難認屬犯罪情節輕微，誠無另有特殊之原因或堅強事由，而在客觀上足以引起一般同情之處，自無再依刑法第59條規定減輕其刑之餘地。被告請求本院依刑法第59條規定酌減其刑，實無可採。　

　㈣原審就被告販賣毒品犯行，於量刑時依刑法第57條規定以行為人之責任為基礎，審酌被告所為助長毒品施用行為，擴大毒品流通管道，犯後坦承犯行，態度尚可，兼衡其犯罪動機、手段、情節及自陳之智識程度、家庭生活及經濟狀況等一切情狀，分別量處如原審判決附表一編號1至10「論罪科刑及沒收」欄所示之刑，經核量刑尚屬妥適，且均屬低度之量刑。被告上訴意旨指摘原審量刑過重，並無可採。　

　㈤按數罪併罰合併定應執行刑，旨在綜合斟酌犯罪行為之不法與罪責程度，及對犯罪行為人施以矯正之必要性，而決定所犯數罪最終具體應實現之刑罰，以符罪責相當之要求，是法院於酌定應執行刑時，除不得違反刑法第51條之規定，並應體察法律規範之目的，謹守法律內部性界限，以達刑罰經濟及恤刑之目的。是法院依刑法第51條各款規定酌定執行刑時，應就被告本身及所犯各罪間之關係為整體評估檢視，進行充分而不過度之評價，於審酌各罪間之關係時，應考量個別犯行之時間、空間之密接程度、各行為所侵害法益之專屬性或同一性（如侵害法益之異同、是否屬具不可替代或不可回復性之個人法益）、數罪對法益侵害之加重效應等，暨斟酌罪數所反映被告人格特性、犯罪傾向及對被告施以矯正之必要性等情狀，而為妥適、合目的性之裁量，以符罪責相當、特別預防之刑罰目的。又行為人所犯數罪非惟犯罪類型相同，且其行為態樣、手段、動機均相似者，於併合處罰時，其責任非難重複之程度更高，應酌定較低之應執行刑；反之，行為人所犯數罪各屬不同之犯罪類型者，於併合處罰時，其責任非難重複之程度甚低，當可酌定較高之應執行刑。查被告係犯販賣第三級毒品而混合二種以上毒品罪（9罪）、販賣第三級毒品罪（1罪），各犯行之罪名、罪質相同，原審判決附表一編號1、3至10等罪，集中在113年5月至6月間為之，犯罪時間緊接，各罪間所侵害者皆非不可替代、不可回復之個人財產法益，顯然被告所犯各罪之責任非難重複程度較高。原審判決審酌被告所犯上開各罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機、侵害法益種類及責任非難程度，經整體評價後，定其應執行刑為有期徒刑4年6月，並未逾越刑法第51條第5款所定法律之外部界限，亦難謂有與內部界限相悖，致責罰不相當之情。檢察官、被告指摘原判決定刑不當，均無可採。從而，檢察官、被告此部分之上訴，均無理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段、第300條，判決如主文。

本案經檢察官廖蘊瑋提起公訴及追加起訴，檢察官吳宣憲提起上訴，檢察官林宏昌到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日

　　　　　　 刑事第六庭　　審判長法　官　吳　進　發

　　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　廖　素　琪

　　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　鍾　貴　堯

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後二十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」。

 

　　　　　　　　　　　　　　　　 書記官　林　德　芬
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