
臺灣高等法院臺中分院刑事判決

115年度上訴字第1447號

上  訴  人  

即  被  告  葉宗嘉

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

指定辯護人  梁原銘律師 

上  訴  人  

即  被  告  陳冠翔

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  何金陞律師 

            鍾承哲律師

上列上訴人即被告等因違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣南

投地方法院114年度訴字第265號中華民國115年3月25日第一審判

決（起訴案號：臺灣南投地方檢察署114年度偵字第5397號），

提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事實及理由

一、本院審判範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其

有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免

訴或不受理者，不在此限。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條定有明文。參諸

刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰

所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨

同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅
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就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事

實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原

審宣告刑妥適與否的判斷基礎。且本院判決亦毋庸將不在本

院審判範圍之罪（犯罪事實、證據取捨及論罪等）及沒收部

分贅加記載，或將第一審判決書作為裁判之附件，始符修法

意旨（最高法院112年度台上字第2625號判決意旨參照）。

　㈡本件上訴人即被告（下稱被告）Ａ０１、Ａ０２（下合稱被

告2人）於本院準備程序及審理時明示僅就原審判決關於

「量刑部分」提起上訴，並撤回除「量刑部分」以外之其他

部分之上訴，有本院筆錄、撤回上訴聲請書在卷可稽（見本

院卷第151、159、161、217頁)，故本件被告2人上訴範圍只

限於原判決量刑部分，其餘部分，則不在上訴範圍，依上揭

說明，本院僅就原審判決量刑妥適與否進行審理，至於其他

部分，則非本院審查範圍，合先敘明。

二、被告2人上訴意旨略以：

　㈠被告Ａ０１上訴意旨略以：

　⒈被告Ａ０１本案係屬未遂犯，且實際交易尚未完成，犯罪結

果尚未發生，依刑法規定應予減輕其刑，原判決量刑顯未充

分反映未遂犯之減責性，未符罪責相當原則，尚有過重之

虞。

　⒉被告Ａ０１於偵查及審理中均坦承犯行，犯後態度良好，未

有飾詞狡辯，節省司法資源，依實務見解應屬有利量刑之重

要情狀，原判決審雖有記載，然於量刑上未予充分反映。

　⒊被告Ａ０１過去並無任何前科紀錄，素行良好，具高度教化

可能，非屬習慣性犯罪者，本案應屬一時失慮誤入歧途，與

長期從事犯罪者有別，原判決未充分審酌其素行良好之情

狀，量刑顯失衡平。

　⒋被告Ａ０１目前有固定工作收入，為家庭主要經濟來源，負

有扶養父母之責任，須負擔父母生活費用。若長期入監服

刑，將使家庭陷入經濟困境，對社會整體亦無助益。原判決

未充分考量其家庭依附關係及社會復歸可能性。
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　⒌被告Ａ０１對本案行為深感懊悔，具再社會化高度可能，亦

明白毒品及槍枝對社會之危害，經本案偵審程序已受有相當

教訓，未來再犯可能性低，應予較輕之處遇，以利其早日回

歸社會。

　⒍被告Ａ０１持槍期間約4個月，且被告Ａ０１經警查獲時亦

未拿出手槍射擊，復未見手槍上膛之情形，與擁槍自重的歹

徒情形有別，對治安的影響較輕微，另被告Ａ０１無任何前

科，亦未企圖逃逸或反抗，顯示被告Ａ０１一時思慮未周，

誤觸法網，請依刑法第59條規定酌減其刑或改判較輕之刑，

以符比例原則及個別化處遇精神等語。

　㈡被告Ａ０２上訴意旨略以：被告Ａ０２已於偵查中供述共犯

Ａ０１為本案共犯，本案販售之毒品來源亦係共犯Ａ０１，

本案確實因被告Ａ０２之供述，查獲毒品來源為共犯Ａ０

１，且進一步因被告Ａ０２之供述，查獲被告Ａ０２車上另

外還有並非當天與員警約定好要交易之毒品，以及因而查獲

共犯Ａ０１家中尚有其他毒品以及藏有槍枝，顯然足以有效

斷絕毒品之供給，達到杜絕毒品泛濫之立法意旨，對於本案

和他案偵破案件提供相當實質之幫助及直接因果關係，故就

被告Ａ０２販賣第二級毒品之犯行，應有毒品危害條例第17

條第1項減刑之適用；另依最高法院113年度台上字第2251號

判決意旨所載，縱認無上開毒品危害條例第17條第1項減刑

之適用，亦應有刑法第59條規定之適用等語。

三、刑之減輕事由：

　㈠原判決犯罪事實欄一：　

　⒈被告2人均適用刑法第25條規定：

　　被告2人著手於販賣第二級毒品犯行之實行，惟因員警自始

無購買真意而不遂，為未遂犯，均依刑法第25條第2項之規

定減輕其刑。

　⒉被告2人均適用毒品危害防制條例第17條第2項規定：

　　被告2人於偵查中及法院歷次審理時均坦承不諱，均依毒品

危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。並均依法遞減
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之。

　⒊被告2人均不適用毒品危害防制條例第17條第1項規定：

　⑴被告Ａ０１雖稱毒品來源為「草屯建明」（見偵卷第27

頁），惟檢警未因被告Ａ０１之供述查獲「草屯建明」，有

臺灣南投地方檢察署114年12月27日投檢景謙114偵5397字第

11490314670號函、桃園市政府警察局龜山分局115年1月2日

山警分偵字第1140061916號函及所附員警職務報告在卷可稽

（見原審卷第125、129至131頁），無從依毒品危害防制條

例第17條第1項之規定減免其刑。

　⑵被告Ａ０２之辯護人雖主張：被告Ａ０２為警查獲後，於歷

次供述均詳實供稱同案被告Ａ０１之犯行，就偵破案件或定

罪有實質幫助，依最高法院110年度台上字第4438號意旨，

被告Ａ０２應有毒品危害防制條例第17條第1項之規定減免

其刑之適用等語。惟按毒品危害防制條例第17條第1項規

定，供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免

除其刑。所謂供出毒品來源，係指犯罪行為人供出毒品來源

之人，或與其具有共同正犯、共犯（教唆犯、幫助犯）關係

之毒品由來之人，使調查或偵查犯罪之公務員得據以對之發

動調查或偵查程序，並因此而確實查獲其人、其犯行者，始

足該當（最高法院114年度台上字第2892號判決意旨參

照）。另毒品危害防制條例第17條第1項規定：「犯第4條至

第8條、第10條或第11條之罪，供出毒品來源，因而查獲其

他正犯或共犯者，減輕或免除其刑」，旨在鼓勵毒品下游者

具體供出其上游供應人，俾進一步擴大查緝績效，找出其他

正犯或共犯，以確實防制毒品泛濫或更為擴散。所謂「供出

毒品來源，因而查獲」，係指被告翔實供出毒品來源之具體

事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權之公務員知悉而對

之發動偵查（或調查），並因而查獲者而言。而上開所謂

「查獲」，除指查獲該其他正犯或共犯外，並兼及被告所指

其毒品來源之事，且該「查獲」屬偵查機關之權限。法院對

於案件是否因而經偵查機關查獲，則係法院依職權得以認定
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之事項（最高法院114年度台上字第2509號判決意旨參

照）。且所稱「因而查獲」，係指被告翔實供出毒品來源之

具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權之公務員知悉

而對之發動偵查（或調查），並因而查獲。且被告供出之毒

品來源與調查或偵查之公務員對之發動偵查（或調查）並進

而查獲其他正犯或共犯間，須具有先後及相當之因果關係。

故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，必以被告所稱其本案

所販賣之毒品來源與嗣後查獲之其他正犯或共犯間具有關聯

性，始稱充足（最高法院最高法院101年度台上字第2426

號、103年度台上字第207、1859號判決參照）。本件被告2

人出面與佯裝買家之員警交易毒品時，經警當場查獲並逮捕

一節，有員警職務報告及譯文在卷可按（見偵卷第19至20、

103至125頁），是以被告2人係同時經警查獲，被告Ａ０１

經警查獲在前，被告Ａ０２供述其毒品來源為同案被告Ａ０

１在後，故被告Ａ０２雖供稱毒品來源為同案被告Ａ０１等

情，惟調查之公務員即員警早已對被告Ａ０１發動調查並查

獲，被告Ａ０２供出之毒品來源Ａ０１與調查之公務員對被

告Ａ０１發動調查並進而查獲間，未具有先後及相當之因果

關係等情，有臺灣南投地方檢察署114年12月30日投檢景謙1

14偵5397字第11490317800號、115年8月12日投檢士謙114偵

5397字第11590202940號函、桃園市政府警察局龜山分局115

年1月2日山警分偵字第1140062175號函及所附員警職務報

告、115年8月20日山警分偵字第1150039278號函及所附員警

職務報告在卷可憑（見原審卷第127、133至135頁，本院卷

第113、137至139頁），自從依毒品危害防制條例第17條第1

項之規定減免其刑。然被告Ａ０２協助檢警指證同案被告Ａ

０１本案參與犯行部分，應列為刑法第57條之量刑因子。

　㈡原判決犯罪事實欄二：

　⒈被告Ａ０１將本案槍、彈置於隨身包包中，因與被告Ａ０２

販賣第二級毒品未遂遭當場逮捕，由被告Ａ０２告知員警被

告Ａ０１攜有本案槍、彈，員警遂對被告Ａ０１執行附帶搜
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索而查獲等情，為證人即被告Ａ０２供稱明確（見偵卷第35

8頁），且有員警114年9月30日職務報告在卷可佐（見偵卷

第381頁），是被告Ａ０１並未在員警查獲本案槍、彈前自

首，自無槍砲彈藥刀械管制條例第18條第1項規定之適用。

　⒉被告Ａ０１雖於偵審程序均自白犯行，並稱本案槍、彈來源

亦為「草屯建明」（見偵卷第178至179頁），惟檢警未因被

告Ａ０１之供述查獲「草屯建明」，已如前述，無從依槍砲

彈藥刀械管制條例第18條第4項規定減免其刑。

　㈢被告2人均不適用刑法第59條規定：

　　按犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，得酌

量減輕其刑，刑法第59條定有明文。考其立法理由認，科刑

時，原即應依同法第57條規定審酌一切情狀，尤應注意該條

各款所列事項，以為量刑標準。是刑法第59條所謂「犯罪之

情狀顯可憫恕」，係指審酌刑法第57條各款所列事項以及其

他一切與犯罪有關之情狀之結果，認其犯罪足堪憫恕者而

言，必須犯罪另有特殊之原因與環境等，因在客觀上顯然足

以引起一般同情，認為縱予宣告法定最低度刑，猶嫌過重

者，始有其適用。所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定

科刑時應審酌之一切情狀，並非有截然不同之領域，於裁判

上酌減其刑時，應就犯罪一切情狀（包括第57條所列舉之10

款事項），予以全盤考量，審酌其犯罪有無可憫恕之事由

（即有無特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，

以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等等），以為判斷（最

高法院95年度台上字第6157號判決意旨參照）。而如別有法

定減輕事由，應先依法定減輕事由減輕其刑後，科以最低刑

度，猶嫌過重時，始得為之；若有二種以上法定減輕事由，

仍應先依法定減輕事由遞減其刑後，科以最低刑度，猶嫌過

重時，始得再依刑法第59條規定酌減其刑。且刑法第59條酌

量減輕其刑之規定，係推翻立法者之立法形成，就法定最低

度刑再予減輕，為司法之特權，適用上自應謹慎，未可為常

態，其所具特殊事由，應使一般人一望即知有可憫恕之處，
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非可恣意為之。且按刑法第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。自無從僅憑自身家庭、經濟因素、有無犯罪前科或是否

坦承犯行等情，即謂犯罪情節足堪同情，以免過度斲傷規範

威信，架空法定刑度而違反立法本旨。被告2人上訴意旨所

陳坦承犯行犯後態度良好、犯罪動機、犯行僅止於未遂、素

行良好等語，固可為刑法第57條所定量刑之參考事由。然查

本件被告2人所為販賣第二級毒品罪，其法定最輕本刑為10

年以上有期徒刑；而被告2人為未遂犯，並已於偵查、原審

及本院審理中，均自白犯罪，經依刑法第25條第2項規定、

毒品危害防制條例第17條第2項規定遞減輕其刑後，法定最

輕本刑經減為有期徒刑2年6月，則被告2人犯行依前述減刑

規定後可得量處之刑罰範圍，應認並無刑罰過苛之虞。且查

被告2人所為販賣第二級毒品未遂之犯行，可能嚴重戕害施

用者之健康，影響社會治安，故立法者立法嚴禁販賣毒品，

並以高度刑罰來遏止毒品氾濫之問題；而有鑑於國內毒品氾

濫日趨嚴重，毒品危害防制條例於109年1月15日修正，將販

賣第二級毒品罪之有期徒刑下限，由修正前之7年提高為10

年，參諸其修正理由「依近年來查獲案件之數據顯示，製

造、運輸、販賣第二級毒品之行為有明顯增加趨勢，致施用

第二級毒品之人口隨之增加，為加強遏阻此類行為，爰修正

第2項規定，將製造、運輸、販賣第二級毒品之最低法定刑

提高為10年有期徒刑。」，已明白揭櫫修正目的乃為遏阻第

二級毒品之製造、運輸、販賣犯罪及擴散。準此，倘再遽予

憫恕被告而減輕其刑，除對其個人難收改過遷善之效，無法

達到刑罰特別預防之目的外，亦易使其他販毒之人心生投

機、甘冒風險繼續販毒，無法達前開修正理由所欲遏阻販賣

第二級毒品犯罪及擴散而修法提高刑度之一般預防目的。立

法者既本於特定立法政策，有意識地加重最輕本刑，欲藉此

遏止日益氾濫之第二級毒品，且所選擇之最輕本刑，尚未達
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於與其他法益之保護密度相較，顯然失衡之程度，與第一級

毒品之法定刑度明顯有異，法制上亦設有偵審自白及供出毒

品來源而查獲正犯或共犯等減刑規定，以資衡平，應認立法

者所選擇之刑，尚未達於顯然過苛之程度，裁判者當尊重立

法之選擇，不得任意認定情輕法重而援引刑法第59條規定減

輕；況本件被告2人所犯並有刑法第25條第2項及毒品危害防

制條例第17條第2項減刑規定之適用，已如前述，被告2人可

得量處之刑罰範圍，尚難認犯罪足堪憫恕。再者，本院衡酌

被告2人無畏嚴刑峻罰，為牟己利而販賣毒品，助長毒品流

通，不僅可能戕害他人身心健康，且嚴重破壞社會秩序，尚

難謂其有情輕法重情形，是被告2人自無再適用刑法第59條

規定酌減之餘地。另查本案被告Ａ０１所犯槍砲彈藥刀械管

制條例第7條第4項之非法持有非制式手槍罪及同條例第12條

第4項之非法持有子彈罪，本係基於所持有物品之危險考量

而為之特別立法，自無徒以被告Ａ０１持有上開物品之時間

長短及其並未用於不法用途，無實質侵害他人之法益即謂其

足堪同情，以避免過度斲傷規範威信，架空法定刑度而違反

立法本旨；復審酌上開槍枝、子彈之危險性甚高，為政府嚴

禁之違禁物，對社會治安之危害非輕，而上開槍砲彈藥刀械

管制條例所定之重刑，均係為達防止暴力犯罪，以保障人民

生命、身體、自由及財產等之安全之目的，被告Ａ０１明知

持有上開槍枝及子彈均係違法行為，竟仍恣意持有上開槍枝

及子彈，雖無證據證明係意圖供自己或他人犯罪之用，然仍

屬危害社會治安之重大犯行，依其犯罪情節及主觀惡性，難

認在客觀上有足以引起一般同情，堪可憫恕之處，亦無情輕

法重之情，自無適用刑法第59條規定酌減其刑之餘地，是辯

護意旨請求依刑法第59條規定酌減其刑，要無足採。至被告

Ａ０１辯護人所指被告Ａ０１犯後坦承犯行，素無前科、負

扶養義務等情，僅屬刑法第57條所定科刑輕重標準所應斟酌

之範圍，且縱有該等情狀，亦無足認被告Ａ０１就本案犯罪

有何特殊之原因與環境而顯可憫恕，尚無刑法第59條酌減其
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刑規定之適用；另被告Ａ０２辯護人謂依最高法院113年度

台上字第2251號判決意旨所載，本件被告Ａ０２應有刑法第

59條規定之適用等語，惟按刑法第59條規定：「犯罪之情狀

顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，得酌量減輕其

刑。」依其立法理由，乃立法權有限度授予職司審判之法

官，用以調和個案，以符合正義。此為法院得自由裁量之事

項，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一

般人的同情，即使予以宣告最低度刑，猶嫌過重，始有適

用。此犯罪情狀是否顯可憫恕而酌量減輕其刑之認定，法官

於具體個案適用法律時，必須斟酌被害法益種類、被害之程

度、侵害之手段與行為人主觀不法之程度，及行為人雖不符

合毒品危害防制條例第17條第1項、第2項規定之減刑要件，

但有配合檢、警調查，並有效阻斷毒品擴散或仍有助益於溯

源追查等立功表現及於原審已坦承犯行、知錯悔悟之犯後態

度，仍應列為酌減或減輕事由，以為適切判斷及裁量，最高

法院113年度台上字第2251號判決意旨固可參照，惟該案為

行為人不符合毒品危害防制條例第17條第1項、第2項規定之

減刑要件，但有配合檢、警調查，並有效阻斷毒品擴散或仍

有助益於溯源追查等立功表現及坦承犯行、知錯悔悟之犯後

態度，與本案符合刑法第25條第2項、毒品危害防制條例第1

7條第2項規定之減刑要件，兩案個案情節不同，自不得比附

援引適用，且被告Ａ０２協助檢警指證同案被告Ａ０１本案

參與犯行及其坦承犯行之犯後態度，於量刑時審酌即為已

足，尚無刑法第59條規定之適用。是以，原判決以審酌被告

2人均為身心正常且有謀生能力之人，竟為販賣第二級毒品

未遂之犯行，倘若扣案之毒品流入市面，將嚴重戕害他人身

心健康，助長毒品流通，對社會治安實有相當程度危害，且

本案預計交易之金額合計高達新臺幣（下同）2萬4,000元，

並非低微，此外，被告Ａ０１持有之子彈數量高達50顆，故

被告2人所為實無何等足以引起一般同情之客觀情狀而應予

以憫恕之處，況被告2人如原判決犯罪事實欄一之犯行，均
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已依偵審自白、未遂犯規定減輕其刑，就被告Ａ０１部分，

定應執行刑時亦已大幅折減刑期，則被告2人所得科處之

刑，與其等所犯情節相衡，已無過苛而足以引起一般人同情

之情形等語為由，未依刑法第59條規定酌減其刑，並無違

誤。被告2人及其辯護人上訴意旨請求再依刑法第59條規定

減輕其刑，並無可採。

　㈣又被告2人所犯販賣第二級毒品未遂罪，屬戕害他人之身

心，危害國人健康之嚴重違法行為，又本案犯行經適用前揭

規定減輕其刑後，法定最低刑度已減輕甚多，於量刑時，已

可依被告2人販賣毒品情節及危害程度，於極大處斷刑範圍

內科處罪刑相當之刑度，並無可科處刑度過度僵化之情，亦

無情輕法重，致罪責與處罰不相當之情形，自無援引憲法法

庭112年憲判字第13號判決意旨再予以減輕其刑之餘地，附

此敘明。　

四、本院之判斷：

　㈠按刑罰之量定，屬法院自由裁量之職權行使，應審酌刑法第

57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非漫

無限制；量刑輕重係屬事實審法院得依職權自由裁量之事

項，苟已斟酌刑法第57條各款所列情狀而未逾越法定刑度，

不得遽指為違法；且在同一犯罪事實與情節，如別無其他加

重或減輕之原因，下級審量定之刑，亦無過重或失輕之不當

情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予

尊重（最高法院72年度台上字第6696號、75年度台上字第70

33號判決意旨參照）。查原判決就被告2人所犯上開罪名，

審酌被告2人均無受刑之宣告的紀錄，素行均尚可；均明知

甲基安非他命、依托咪酯係戕害身心健康之第二級毒品，竟

無視國家杜絕毒品犯罪之禁令而販賣之，危害社會治安及善

良風氣；被告Ａ０１非法持有槍彈，對於社會治安造成潛在

危害，且子彈數量高達50顆；被告2人均坦承犯行之犯後態

度，其中被告Ａ０２協助指證被告Ａ０１本案犯行；於法院

審理時，被告Ａ０１自陳國中畢業之教育程度、從事水電工
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程；被告Ａ０２自陳國中畢業之教育程度、從事鷹架工作，

及被告2人之經濟及家庭生活狀況等情。原判決已參酌上開

理由，並具體斟酌刑法第57條各款所列情形，分別量處如原

判決主文欄所示之刑，並未逾法定刑之範圍，復未濫用自由

裁量之權限，亦與罪刑相當原則、比例原則無違，要無輕重

失衡或偏執一端之情形，量刑尚屬妥適。且被告Ａ０１上訴

意旨所稱其係未遂犯、無前科素行良好、坦承犯行深感悔悟

之犯後態度、其工作、經濟及家庭生活狀況等事由，業經原

判決審酌在卷。原判決既以行為人責任為基礎，兼顧對被告

有利與不利之科刑資料，未逾越法定範圍，亦無違背公平正

義之精神，客觀上不生量刑畸重或有所失入之裁量權濫用，

核與罪刑相當原則無悖，原判決量刑自無不當或違法，縱仍

與被告2人主觀上之期待有所落差，仍難指原判決量刑有何

違誤。且被告2人所提上開事由及被告Ａ０１所提工程合約

書影本、土地、建物謄本影本、診斷證明書影本、水電工程

合約書、經濟部商工登記公示資料查詢服務- 洋億水電工程

行、被告Ａ０１父母115 年4 月20日請求從輕量刑書、被告

Ａ０１115 年4 月24日悔過書、被告Ａ０１115 年4 月24日

扶養切結書、南投縣政府113 年7 月19日府建商字第113000

3669號函財政部中區國稅局南投分局113 年8 月1 日中區國

稅南投銷售字第1133203240號函戶口名簿（見偵聲77卷第9

至14、15至18、19頁，原審卷第171至177、179至180頁，本

院卷第23、25、27、29至31、33至37、39至41頁）；被告Ａ

０２所提之被告Ａ０２未成年子女就醫紀錄及門診資料、彰

化基督教兒童醫院、中山醫學大學附設醫院兒童發展聯合評

估中心综合報告書、被告Ａ０２未成年子女學校及才藝缴費

收據、被告Ａ０２親筆手寫之悔過書、被告Ａ０２有正當職

業工作之工作照片、被告Ａ０２門診資料、被告Ａ０２之子

臺中市弱勢醫療記錄卡、社團法人台灣兒童發展與家庭關懷

協會課程出席證明、被告Ａ０２之母中華民國身心障礙影

本、被告Ａ０２之子於如穎生理成長中心心理治療就醫證明
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書、微光職能治療所上課證明（見原審卷第85至88、89至11

2、113至115頁，本院卷第169至201、203、205至207頁），

固值同情及肯定，惟均不足以動搖原判決之量刑基礎。被告

2人上訴指摘原判決量刑過重等語，尚屬無據。

　㈡又裁判確定前犯數罪者，併合處罰之。又數罪併罰，有二裁

判以上者，依刑法第51條之規定，定其應執行之刑。且數罪

併罰，宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期以上，各刑

合併之刑期以下，定其刑期，但不得逾30年，同法第50條第

1項前段、第51條第5 款、第53條規定甚明。執行刑之酌

定，係事實審法院裁量之職權，倘其所酌定之執行刑，並未

違背刑法第51條各款之範圍（即法律之外部性界限），亦無

明顯違背公平、比例原則或整體法律秩序之理念者（即法律

之內部性界限），即不得任意指為違法或不當。另按數罪併

罰之定應執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，並

非予以犯罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別之量刑

過程，相較於刑法第57條所定科刑時應審酌之事項係對一般

犯罪行為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人本身

及所犯各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出之人

格特性，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及相關

刑事政策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51條第

5款之規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期為下

限，各刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為量刑

自由裁量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例原

則、平等原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁

量權之內部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰當

其責，俾符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與單

純數罪之不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台上

字第21號判決意旨參照）。原判決已敘明被告Ａ０１有期徒

刑部分，考量刑罰邊際效應隨刑期而遞減、行為人所生痛苦

程度隨刑期而遞增之情形，及復歸社會之可能性等情而為整

體評價後，定其應執行有期徒刑6年10月，則原判決為整體
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評價後所為上開定刑，經核並無違背定應執行刑之外部界限

與內部界限，於法尚無不合，亦無過輕之情，並無濫用自由

裁量之權限，自難認有何違法或不當，應予尊重。被告Ａ０

１上訴指摘原判決定刑不當，亦無理由。

　㈢綜上所述，本案經核原判決之量刑堪稱妥適，應予維持。被

告2人上訴仍執前詞，指摘原判決量刑、定刑不當，均為無

理由，皆應予駁回。

五、被告Ａ０２之辯護人雖請求宣告緩刑，惟本案宣告被告Ａ０

２之有期徒刑已逾2年，不符合刑法第74條第1項之要件，故

不宣告緩刑。　

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官高詣峰提起公訴，檢察官Ａ０３到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　楊文廣 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　廖健男

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　游秀雯

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未

敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　王譽澄

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　22　　日

附錄本案論罪科刑法條：

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3千萬元以下罰金。

製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或10年以上有期徒

刑，得併科新臺幣1千5百萬元以下罰金。
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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1千萬元以下罰金。

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5百萬元以下罰金。

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1百50萬元以下罰金。

前五項之未遂犯罰之。

槍砲彈藥刀械管制條例第7條

未經許可，製造、販賣或運輸制式或非制式火砲、肩射武器、機

關槍、衝鋒槍、卡柄槍、自動步槍、普通步槍、馬槍、手槍或各

類砲彈、炸彈、爆裂物者，處無期徒刑或7年以上有期徒刑，併

科新臺幣3千萬元以下罰金。

未經許可，轉讓、出租或出借前項所列槍砲、彈藥者，處無期徒

刑或5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，而犯前二項之罪者，處死刑或無期

徒刑；處徒刑者，併科新臺幣5千萬元以下罰金。

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥

者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，以強盜、搶奪、竊盜或其他非法方

法，持有依法執行公務之人所持有之第1項所列槍砲、彈藥者，

得加重其刑至二分之一。

第1項至第3項之未遂犯罰之。

槍砲彈藥刀械管制條例第12條

未經許可，製造、販賣或運輸子彈者，處1年以上7年以下有期徒

刑，併科新臺幣5百萬元以下罰金。

未經許可，轉讓、出租或出借子彈者，處6月以上5年以下有期徒

刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，而犯前二項之罪者，處3年以上10

年以下有期徒刑，併科新臺幣7百萬元以下罰金。
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未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有

期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。

第1項至第3項之未遂犯罰之。
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臺灣高等法院臺中分院刑事判決
115年度上訴字第1447號


上  訴  人  
即  被  告  葉宗嘉








指定辯護人  梁原銘律師 
上  訴  人  
即  被  告  陳冠翔




選任辯護人  何金陞律師 
            鍾承哲律師
上列上訴人即被告等因違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣南投地方法院114年度訴字第265號中華民國115年3月25日第一審判決（起訴案號：臺灣南投地方檢察署114年度偵字第5397號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　事實及理由
一、本院審判範圍：
　㈠按上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。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條定有明文。參諸刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原審宣告刑妥適與否的判斷基礎。且本院判決亦毋庸將不在本院審判範圍之罪（犯罪事實、證據取捨及論罪等）及沒收部分贅加記載，或將第一審判決書作為裁判之附件，始符修法意旨（最高法院112年度台上字第2625號判決意旨參照）。
　㈡本件上訴人即被告（下稱被告）Ａ０１、Ａ０２（下合稱被告2人）於本院準備程序及審理時明示僅就原審判決關於「量刑部分」提起上訴，並撤回除「量刑部分」以外之其他部分之上訴，有本院筆錄、撤回上訴聲請書在卷可稽（見本院卷第151、159、161、217頁)，故本件被告2人上訴範圍只限於原判決量刑部分，其餘部分，則不在上訴範圍，依上揭說明，本院僅就原審判決量刑妥適與否進行審理，至於其他部分，則非本院審查範圍，合先敘明。
二、被告2人上訴意旨略以：
　㈠被告Ａ０１上訴意旨略以：
　⒈被告Ａ０１本案係屬未遂犯，且實際交易尚未完成，犯罪結果尚未發生，依刑法規定應予減輕其刑，原判決量刑顯未充分反映未遂犯之減責性，未符罪責相當原則，尚有過重之虞。
　⒉被告Ａ０１於偵查及審理中均坦承犯行，犯後態度良好，未有飾詞狡辯，節省司法資源，依實務見解應屬有利量刑之重要情狀，原判決審雖有記載，然於量刑上未予充分反映。
　⒊被告Ａ０１過去並無任何前科紀錄，素行良好，具高度教化可能，非屬習慣性犯罪者，本案應屬一時失慮誤入歧途，與長期從事犯罪者有別，原判決未充分審酌其素行良好之情狀，量刑顯失衡平。
　⒋被告Ａ０１目前有固定工作收入，為家庭主要經濟來源，負有扶養父母之責任，須負擔父母生活費用。若長期入監服刑，將使家庭陷入經濟困境，對社會整體亦無助益。原判決未充分考量其家庭依附關係及社會復歸可能性。
　⒌被告Ａ０１對本案行為深感懊悔，具再社會化高度可能，亦明白毒品及槍枝對社會之危害，經本案偵審程序已受有相當教訓，未來再犯可能性低，應予較輕之處遇，以利其早日回歸社會。
　⒍被告Ａ０１持槍期間約4個月，且被告Ａ０１經警查獲時亦未拿出手槍射擊，復未見手槍上膛之情形，與擁槍自重的歹徒情形有別，對治安的影響較輕微，另被告Ａ０１無任何前科，亦未企圖逃逸或反抗，顯示被告Ａ０１一時思慮未周，誤觸法網，請依刑法第59條規定酌減其刑或改判較輕之刑，以符比例原則及個別化處遇精神等語。
　㈡被告Ａ０２上訴意旨略以：被告Ａ０２已於偵查中供述共犯Ａ０１為本案共犯，本案販售之毒品來源亦係共犯Ａ０１，本案確實因被告Ａ０２之供述，查獲毒品來源為共犯Ａ０１，且進一步因被告Ａ０２之供述，查獲被告Ａ０２車上另外還有並非當天與員警約定好要交易之毒品，以及因而查獲共犯Ａ０１家中尚有其他毒品以及藏有槍枝，顯然足以有效斷絕毒品之供給，達到杜絕毒品泛濫之立法意旨，對於本案和他案偵破案件提供相當實質之幫助及直接因果關係，故就被告Ａ０２販賣第二級毒品之犯行，應有毒品危害條例第17條第1項減刑之適用；另依最高法院113年度台上字第2251號判決意旨所載，縱認無上開毒品危害條例第17條第1項減刑之適用，亦應有刑法第59條規定之適用等語。
三、刑之減輕事由：
　㈠原判決犯罪事實欄一：　
　⒈被告2人均適用刑法第25條規定：
　　被告2人著手於販賣第二級毒品犯行之實行，惟因員警自始無購買真意而不遂，為未遂犯，均依刑法第25條第2項之規定減輕其刑。
　⒉被告2人均適用毒品危害防制條例第17條第2項規定：
　　被告2人於偵查中及法院歷次審理時均坦承不諱，均依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。並均依法遞減之。
　⒊被告2人均不適用毒品危害防制條例第17條第1項規定：
　⑴被告Ａ０１雖稱毒品來源為「草屯建明」（見偵卷第27頁），惟檢警未因被告Ａ０１之供述查獲「草屯建明」，有臺灣南投地方檢察署114年12月27日投檢景謙114偵5397字第11490314670號函、桃園市政府警察局龜山分局115年1月2日山警分偵字第1140061916號函及所附員警職務報告在卷可稽（見原審卷第125、129至131頁），無從依毒品危害防制條例第17條第1項之規定減免其刑。
　⑵被告Ａ０２之辯護人雖主張：被告Ａ０２為警查獲後，於歷次供述均詳實供稱同案被告Ａ０１之犯行，就偵破案件或定罪有實質幫助，依最高法院110年度台上字第4438號意旨，被告Ａ０２應有毒品危害防制條例第17條第1項之規定減免其刑之適用等語。惟按毒品危害防制條例第17條第1項規定，供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑。所謂供出毒品來源，係指犯罪行為人供出毒品來源之人，或與其具有共同正犯、共犯（教唆犯、幫助犯）關係之毒品由來之人，使調查或偵查犯罪之公務員得據以對之發動調查或偵查程序，並因此而確實查獲其人、其犯行者，始足該當（最高法院114年度台上字第2892號判決意旨參照）。另毒品危害防制條例第17條第1項規定：「犯第4條至第8條、第10條或第11條之罪，供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑」，旨在鼓勵毒品下游者具體供出其上游供應人，俾進一步擴大查緝績效，找出其他正犯或共犯，以確實防制毒品泛濫或更為擴散。所謂「供出毒品來源，因而查獲」，係指被告翔實供出毒品來源之具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權之公務員知悉而對之發動偵查（或調查），並因而查獲者而言。而上開所謂「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之事，且該「查獲」屬偵查機關之權限。法院對於案件是否因而經偵查機關查獲，則係法院依職權得以認定之事項（最高法院114年度台上字第2509號判決意旨參照）。且所稱「因而查獲」，係指被告翔實供出毒品來源之具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權之公務員知悉而對之發動偵查（或調查），並因而查獲。且被告供出之毒品來源與調查或偵查之公務員對之發動偵查（或調查）並進而查獲其他正犯或共犯間，須具有先後及相當之因果關係。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，必以被告所稱其本案所販賣之毒品來源與嗣後查獲之其他正犯或共犯間具有關聯性，始稱充足（最高法院最高法院101年度台上字第2426號、103年度台上字第207、1859號判決參照）。本件被告2人出面與佯裝買家之員警交易毒品時，經警當場查獲並逮捕一節，有員警職務報告及譯文在卷可按（見偵卷第19至20、103至125頁），是以被告2人係同時經警查獲，被告Ａ０１經警查獲在前，被告Ａ０２供述其毒品來源為同案被告Ａ０１在後，故被告Ａ０２雖供稱毒品來源為同案被告Ａ０１等情，惟調查之公務員即員警早已對被告Ａ０１發動調查並查獲，被告Ａ０２供出之毒品來源Ａ０１與調查之公務員對被告Ａ０１發動調查並進而查獲間，未具有先後及相當之因果關係等情，有臺灣南投地方檢察署114年12月30日投檢景謙114偵5397字第11490317800號、115年8月12日投檢士謙114偵5397字第11590202940號函、桃園市政府警察局龜山分局115年1月2日山警分偵字第1140062175號函及所附員警職務報告、115年8月20日山警分偵字第1150039278號函及所附員警職務報告在卷可憑（見原審卷第127、133至135頁，本院卷第113、137至139頁），自從依毒品危害防制條例第17條第1項之規定減免其刑。然被告Ａ０２協助檢警指證同案被告Ａ０１本案參與犯行部分，應列為刑法第57條之量刑因子。
　㈡原判決犯罪事實欄二：
　⒈被告Ａ０１將本案槍、彈置於隨身包包中，因與被告Ａ０２販賣第二級毒品未遂遭當場逮捕，由被告Ａ０２告知員警被告Ａ０１攜有本案槍、彈，員警遂對被告Ａ０１執行附帶搜索而查獲等情，為證人即被告Ａ０２供稱明確（見偵卷第358頁），且有員警114年9月30日職務報告在卷可佐（見偵卷第381頁），是被告Ａ０１並未在員警查獲本案槍、彈前自首，自無槍砲彈藥刀械管制條例第18條第1項規定之適用。
　⒉被告Ａ０１雖於偵審程序均自白犯行，並稱本案槍、彈來源亦為「草屯建明」（見偵卷第178至179頁），惟檢警未因被告Ａ０１之供述查獲「草屯建明」，已如前述，無從依槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項規定減免其刑。
　㈢被告2人均不適用刑法第59條規定：
　　按犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，得酌量減輕其刑，刑法第59條定有明文。考其立法理由認，科刑時，原即應依同法第57條規定審酌一切情狀，尤應注意該條各款所列事項，以為量刑標準。是刑法第59條所謂「犯罪之情狀顯可憫恕」，係指審酌刑法第57條各款所列事項以及其他一切與犯罪有關之情狀之結果，認其犯罪足堪憫恕者而言，必須犯罪另有特殊之原因與環境等，因在客觀上顯然足以引起一般同情，認為縱予宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑時應審酌之一切情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就犯罪一切情狀（包括第57條所列舉之10款事項），予以全盤考量，審酌其犯罪有無可憫恕之事由（即有無特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等等），以為判斷（最高法院95年度台上字第6157號判決意旨參照）。而如別有法定減輕事由，應先依法定減輕事由減輕其刑後，科以最低刑度，猶嫌過重時，始得為之；若有二種以上法定減輕事由，仍應先依法定減輕事由遞減其刑後，科以最低刑度，猶嫌過重時，始得再依刑法第59條規定酌減其刑。且刑法第59條酌量減輕其刑之規定，係推翻立法者之立法形成，就法定最低度刑再予減輕，為司法之特權，適用上自應謹慎，未可為常態，其所具特殊事由，應使一般人一望即知有可憫恕之處，非可恣意為之。且按刑法第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。自無從僅憑自身家庭、經濟因素、有無犯罪前科或是否坦承犯行等情，即謂犯罪情節足堪同情，以免過度斲傷規範威信，架空法定刑度而違反立法本旨。被告2人上訴意旨所陳坦承犯行犯後態度良好、犯罪動機、犯行僅止於未遂、素行良好等語，固可為刑法第57條所定量刑之參考事由。然查本件被告2人所為販賣第二級毒品罪，其法定最輕本刑為10年以上有期徒刑；而被告2人為未遂犯，並已於偵查、原審及本院審理中，均自白犯罪，經依刑法第25條第2項規定、毒品危害防制條例第17條第2項規定遞減輕其刑後，法定最輕本刑經減為有期徒刑2年6月，則被告2人犯行依前述減刑規定後可得量處之刑罰範圍，應認並無刑罰過苛之虞。且查被告2人所為販賣第二級毒品未遂之犯行，可能嚴重戕害施用者之健康，影響社會治安，故立法者立法嚴禁販賣毒品，並以高度刑罰來遏止毒品氾濫之問題；而有鑑於國內毒品氾濫日趨嚴重，毒品危害防制條例於109年1月15日修正，將販賣第二級毒品罪之有期徒刑下限，由修正前之7年提高為10年，參諸其修正理由「依近年來查獲案件之數據顯示，製造、運輸、販賣第二級毒品之行為有明顯增加趨勢，致施用第二級毒品之人口隨之增加，為加強遏阻此類行為，爰修正第2項規定，將製造、運輸、販賣第二級毒品之最低法定刑提高為10年有期徒刑。」，已明白揭櫫修正目的乃為遏阻第二級毒品之製造、運輸、販賣犯罪及擴散。準此，倘再遽予憫恕被告而減輕其刑，除對其個人難收改過遷善之效，無法達到刑罰特別預防之目的外，亦易使其他販毒之人心生投機、甘冒風險繼續販毒，無法達前開修正理由所欲遏阻販賣第二級毒品犯罪及擴散而修法提高刑度之一般預防目的。立法者既本於特定立法政策，有意識地加重最輕本刑，欲藉此遏止日益氾濫之第二級毒品，且所選擇之最輕本刑，尚未達於與其他法益之保護密度相較，顯然失衡之程度，與第一級毒品之法定刑度明顯有異，法制上亦設有偵審自白及供出毒品來源而查獲正犯或共犯等減刑規定，以資衡平，應認立法者所選擇之刑，尚未達於顯然過苛之程度，裁判者當尊重立法之選擇，不得任意認定情輕法重而援引刑法第59條規定減輕；況本件被告2人所犯並有刑法第25條第2項及毒品危害防制條例第17條第2項減刑規定之適用，已如前述，被告2人可得量處之刑罰範圍，尚難認犯罪足堪憫恕。再者，本院衡酌被告2人無畏嚴刑峻罰，為牟己利而販賣毒品，助長毒品流通，不僅可能戕害他人身心健康，且嚴重破壞社會秩序，尚難謂其有情輕法重情形，是被告2人自無再適用刑法第59條規定酌減之餘地。另查本案被告Ａ０１所犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項之非法持有非制式手槍罪及同條例第12條第4項之非法持有子彈罪，本係基於所持有物品之危險考量而為之特別立法，自無徒以被告Ａ０１持有上開物品之時間長短及其並未用於不法用途，無實質侵害他人之法益即謂其足堪同情，以避免過度斲傷規範威信，架空法定刑度而違反立法本旨；復審酌上開槍枝、子彈之危險性甚高，為政府嚴禁之違禁物，對社會治安之危害非輕，而上開槍砲彈藥刀械管制條例所定之重刑，均係為達防止暴力犯罪，以保障人民生命、身體、自由及財產等之安全之目的，被告Ａ０１明知持有上開槍枝及子彈均係違法行為，竟仍恣意持有上開槍枝及子彈，雖無證據證明係意圖供自己或他人犯罪之用，然仍屬危害社會治安之重大犯行，依其犯罪情節及主觀惡性，難認在客觀上有足以引起一般同情，堪可憫恕之處，亦無情輕法重之情，自無適用刑法第59條規定酌減其刑之餘地，是辯護意旨請求依刑法第59條規定酌減其刑，要無足採。至被告Ａ０１辯護人所指被告Ａ０１犯後坦承犯行，素無前科、負扶養義務等情，僅屬刑法第57條所定科刑輕重標準所應斟酌之範圍，且縱有該等情狀，亦無足認被告Ａ０１就本案犯罪有何特殊之原因與環境而顯可憫恕，尚無刑法第59條酌減其刑規定之適用；另被告Ａ０２辯護人謂依最高法院113年度台上字第2251號判決意旨所載，本件被告Ａ０２應有刑法第59條規定之適用等語，惟按刑法第59條規定：「犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，得酌量減輕其刑。」依其立法理由，乃立法權有限度授予職司審判之法官，用以調和個案，以符合正義。此為法院得自由裁量之事項，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般人的同情，即使予以宣告最低度刑，猶嫌過重，始有適用。此犯罪情狀是否顯可憫恕而酌量減輕其刑之認定，法官於具體個案適用法律時，必須斟酌被害法益種類、被害之程度、侵害之手段與行為人主觀不法之程度，及行為人雖不符合毒品危害防制條例第17條第1項、第2項規定之減刑要件，但有配合檢、警調查，並有效阻斷毒品擴散或仍有助益於溯源追查等立功表現及於原審已坦承犯行、知錯悔悟之犯後態度，仍應列為酌減或減輕事由，以為適切判斷及裁量，最高法院113年度台上字第2251號判決意旨固可參照，惟該案為行為人不符合毒品危害防制條例第17條第1項、第2項規定之減刑要件，但有配合檢、警調查，並有效阻斷毒品擴散或仍有助益於溯源追查等立功表現及坦承犯行、知錯悔悟之犯後態度，與本案符合刑法第25條第2項、毒品危害防制條例第17條第2項規定之減刑要件，兩案個案情節不同，自不得比附援引適用，且被告Ａ０２協助檢警指證同案被告Ａ０１本案參與犯行及其坦承犯行之犯後態度，於量刑時審酌即為已足，尚無刑法第59條規定之適用。是以，原判決以審酌被告2人均為身心正常且有謀生能力之人，竟為販賣第二級毒品未遂之犯行，倘若扣案之毒品流入市面，將嚴重戕害他人身心健康，助長毒品流通，對社會治安實有相當程度危害，且本案預計交易之金額合計高達新臺幣（下同）2萬4,000元，並非低微，此外，被告Ａ０１持有之子彈數量高達50顆，故被告2人所為實無何等足以引起一般同情之客觀情狀而應予以憫恕之處，況被告2人如原判決犯罪事實欄一之犯行，均已依偵審自白、未遂犯規定減輕其刑，就被告Ａ０１部分，定應執行刑時亦已大幅折減刑期，則被告2人所得科處之刑，與其等所犯情節相衡，已無過苛而足以引起一般人同情之情形等語為由，未依刑法第59條規定酌減其刑，並無違誤。被告2人及其辯護人上訴意旨請求再依刑法第59條規定減輕其刑，並無可採。
　㈣又被告2人所犯販賣第二級毒品未遂罪，屬戕害他人之身心，危害國人健康之嚴重違法行為，又本案犯行經適用前揭規定減輕其刑後，法定最低刑度已減輕甚多，於量刑時，已可依被告2人販賣毒品情節及危害程度，於極大處斷刑範圍內科處罪刑相當之刑度，並無可科處刑度過度僵化之情，亦無情輕法重，致罪責與處罰不相當之情形，自無援引憲法法庭112年憲判字第13號判決意旨再予以減輕其刑之餘地，附此敘明。　
四、本院之判斷：
　㈠按刑罰之量定，屬法院自由裁量之職權行使，應審酌刑法第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非漫無限制；量刑輕重係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟已斟酌刑法第57條各款所列情狀而未逾越法定刑度，不得遽指為違法；且在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院72年度台上字第6696號、75年度台上字第7033號判決意旨參照）。查原判決就被告2人所犯上開罪名，審酌被告2人均無受刑之宣告的紀錄，素行均尚可；均明知甲基安非他命、依托咪酯係戕害身心健康之第二級毒品，竟無視國家杜絕毒品犯罪之禁令而販賣之，危害社會治安及善良風氣；被告Ａ０１非法持有槍彈，對於社會治安造成潛在危害，且子彈數量高達50顆；被告2人均坦承犯行之犯後態度，其中被告Ａ０２協助指證被告Ａ０１本案犯行；於法院審理時，被告Ａ０１自陳國中畢業之教育程度、從事水電工程；被告Ａ０２自陳國中畢業之教育程度、從事鷹架工作，及被告2人之經濟及家庭生活狀況等情。原判決已參酌上開理由，並具體斟酌刑法第57條各款所列情形，分別量處如原判決主文欄所示之刑，並未逾法定刑之範圍，復未濫用自由裁量之權限，亦與罪刑相當原則、比例原則無違，要無輕重失衡或偏執一端之情形，量刑尚屬妥適。且被告Ａ０１上訴意旨所稱其係未遂犯、無前科素行良好、坦承犯行深感悔悟之犯後態度、其工作、經濟及家庭生活狀況等事由，業經原判決審酌在卷。原判決既以行為人責任為基礎，兼顧對被告有利與不利之科刑資料，未逾越法定範圍，亦無違背公平正義之精神，客觀上不生量刑畸重或有所失入之裁量權濫用，核與罪刑相當原則無悖，原判決量刑自無不當或違法，縱仍與被告2人主觀上之期待有所落差，仍難指原判決量刑有何違誤。且被告2人所提上開事由及被告Ａ０１所提工程合約書影本、土地、建物謄本影本、診斷證明書影本、水電工程合約書、經濟部商工登記公示資料查詢服務- 洋億水電工程行、被告Ａ０１父母115 年4 月20日請求從輕量刑書、被告Ａ０１115 年4 月24日悔過書、被告Ａ０１115 年4 月24日扶養切結書、南投縣政府113 年7 月19日府建商字第1130003669號函財政部中區國稅局南投分局113 年8 月1 日中區國稅南投銷售字第1133203240號函戶口名簿（見偵聲77卷第9至14、15至18、19頁，原審卷第171至177、179至180頁，本院卷第23、25、27、29至31、33至37、39至41頁）；被告Ａ０２所提之被告Ａ０２未成年子女就醫紀錄及門診資料、彰化基督教兒童醫院、中山醫學大學附設醫院兒童發展聯合評估中心综合報告書、被告Ａ０２未成年子女學校及才藝缴費收據、被告Ａ０２親筆手寫之悔過書、被告Ａ０２有正當職業工作之工作照片、被告Ａ０２門診資料、被告Ａ０２之子臺中市弱勢醫療記錄卡、社團法人台灣兒童發展與家庭關懷協會課程出席證明、被告Ａ０２之母中華民國身心障礙影本、被告Ａ０２之子於如穎生理成長中心心理治療就醫證明書、微光職能治療所上課證明（見原審卷第85至88、89至112、113至115頁，本院卷第169至201、203、205至207頁），固值同情及肯定，惟均不足以動搖原判決之量刑基礎。被告2人上訴指摘原判決量刑過重等語，尚屬無據。
　㈡又裁判確定前犯數罪者，併合處罰之。又數罪併罰，有二裁判以上者，依刑法第51條之規定，定其應執行之刑。且數罪併罰，宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期以上，各刑合併之刑期以下，定其刑期，但不得逾30年，同法第50條第1項前段、第51條第5 款、第53條規定甚明。執行刑之酌定，係事實審法院裁量之職權，倘其所酌定之執行刑，並未違背刑法第51條各款之範圍（即法律之外部性界限），亦無明顯違背公平、比例原則或整體法律秩序之理念者（即法律之內部性界限），即不得任意指為違法或不當。另按數罪併罰之定應執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，並非予以犯罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別之量刑過程，相較於刑法第57條所定科刑時應審酌之事項係對一般犯罪行為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人本身及所犯各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出之人格特性，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及相關刑事政策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51條第5款之規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期為下限，各刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為量刑自由裁量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例原則、平等原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權之內部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰當其責，俾符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與單純數罪之不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台上字第21號判決意旨參照）。原判決已敘明被告Ａ０１有期徒刑部分，考量刑罰邊際效應隨刑期而遞減、行為人所生痛苦程度隨刑期而遞增之情形，及復歸社會之可能性等情而為整體評價後，定其應執行有期徒刑6年10月，則原判決為整體評價後所為上開定刑，經核並無違背定應執行刑之外部界限與內部界限，於法尚無不合，亦無過輕之情，並無濫用自由裁量之權限，自難認有何違法或不當，應予尊重。被告Ａ０１上訴指摘原判決定刑不當，亦無理由。
　㈢綜上所述，本案經核原判決之量刑堪稱妥適，應予維持。被告2人上訴仍執前詞，指摘原判決量刑、定刑不當，均為無理由，皆應予駁回。
五、被告Ａ０２之辯護人雖請求宣告緩刑，惟本案宣告被告Ａ０２之有期徒刑已逾2年，不符合刑法第74條第1項之要件，故不宣告緩刑。　
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官高詣峰提起公訴，檢察官Ａ０３到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　22　　日
　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　楊文廣 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　廖健男
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　游秀雯
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未
敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　王譽澄


中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　22　　日


附錄本案論罪科刑法條：
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3千萬元以下罰金。
製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或10年以上有期徒刑，得併科新臺幣1千5百萬元以下罰金。
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1千萬元以下罰金。
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5百萬元以下罰金。
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1百50萬元以下罰金。
前五項之未遂犯罰之。


槍砲彈藥刀械管制條例第7條
未經許可，製造、販賣或運輸制式或非制式火砲、肩射武器、機關槍、衝鋒槍、卡柄槍、自動步槍、普通步槍、馬槍、手槍或各類砲彈、炸彈、爆裂物者，處無期徒刑或7年以上有期徒刑，併科新臺幣3千萬元以下罰金。
未經許可，轉讓、出租或出借前項所列槍砲、彈藥者，處無期徒刑或5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。
意圖供自己或他人犯罪之用，而犯前二項之罪者，處死刑或無期徒刑；處徒刑者，併科新臺幣5千萬元以下罰金。
未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。
意圖供自己或他人犯罪之用，以強盜、搶奪、竊盜或其他非法方法，持有依法執行公務之人所持有之第1項所列槍砲、彈藥者，得加重其刑至二分之一。
第1項至第3項之未遂犯罰之。


槍砲彈藥刀械管制條例第12條
未經許可，製造、販賣或運輸子彈者，處1年以上7年以下有期徒刑，併科新臺幣5百萬元以下罰金。
未經許可，轉讓、出租或出借子彈者，處6月以上5年以下有期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。
意圖供自己或他人犯罪之用，而犯前二項之罪者，處3年以上10年以下有期徒刑，併科新臺幣7百萬元以下罰金。
未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。
第1項至第3項之未遂犯罰之。



臺灣高等法院臺中分院刑事判決

115年度上訴字第1447號



上  訴  人  

即  被  告  葉宗嘉









指定辯護人  梁原銘律師 

上  訴  人  

即  被  告  陳冠翔





選任辯護人  何金陞律師 

            鍾承哲律師

上列上訴人即被告等因違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣南

投地方法院114年度訴字第265號中華民國115年3月25日第一審判

決（起訴案號：臺灣南投地方檢察署114年度偵字第5397號），

提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事實及理由

一、本院審判範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其

    有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免

    訴或不受理者，不在此限。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條定有明文。參諸

    刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰

    所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨

    同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅

    就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事

    實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原

    審宣告刑妥適與否的判斷基礎。且本院判決亦毋庸將不在本

    院審判範圍之罪（犯罪事實、證據取捨及論罪等）及沒收部

    分贅加記載，或將第一審判決書作為裁判之附件，始符修法

    意旨（最高法院112年度台上字第2625號判決意旨參照）。

　㈡本件上訴人即被告（下稱被告）Ａ０１、Ａ０２（下合稱被告2人）

    於本院準備程序及審理時明示僅就原審判決關於「量刑部分

    」提起上訴，並撤回除「量刑部分」以外之其他部分之上訴

    ，有本院筆錄、撤回上訴聲請書在卷可稽（見本院卷第151

    、159、161、217頁)，故本件被告2人上訴範圍只限於原判

    決量刑部分，其餘部分，則不在上訴範圍，依上揭說明，本

    院僅就原審判決量刑妥適與否進行審理，至於其他部分，則

    非本院審查範圍，合先敘明。

二、被告2人上訴意旨略以：

　㈠被告Ａ０１上訴意旨略以：

　⒈被告Ａ０１本案係屬未遂犯，且實際交易尚未完成，犯罪結果尚

    未發生，依刑法規定應予減輕其刑，原判決量刑顯未充分反

    映未遂犯之減責性，未符罪責相當原則，尚有過重之虞。

　⒉被告Ａ０１於偵查及審理中均坦承犯行，犯後態度良好，未有飾

    詞狡辯，節省司法資源，依實務見解應屬有利量刑之重要情

    狀，原判決審雖有記載，然於量刑上未予充分反映。

　⒊被告Ａ０１過去並無任何前科紀錄，素行良好，具高度教化可能

    ，非屬習慣性犯罪者，本案應屬一時失慮誤入歧途，與長期

    從事犯罪者有別，原判決未充分審酌其素行良好之情狀，量

    刑顯失衡平。

　⒋被告Ａ０１目前有固定工作收入，為家庭主要經濟來源，負有扶

    養父母之責任，須負擔父母生活費用。若長期入監服刑，將

    使家庭陷入經濟困境，對社會整體亦無助益。原判決未充分

    考量其家庭依附關係及社會復歸可能性。

　⒌被告Ａ０１對本案行為深感懊悔，具再社會化高度可能，亦明白

    毒品及槍枝對社會之危害，經本案偵審程序已受有相當教訓

    ，未來再犯可能性低，應予較輕之處遇，以利其早日回歸社

    會。

　⒍被告Ａ０１持槍期間約4個月，且被告Ａ０１經警查獲時亦未拿出手

    槍射擊，復未見手槍上膛之情形，與擁槍自重的歹徒情形有

    別，對治安的影響較輕微，另被告Ａ０１無任何前科，亦未企

    圖逃逸或反抗，顯示被告Ａ０１一時思慮未周，誤觸法網，請

    依刑法第59條規定酌減其刑或改判較輕之刑，以符比例原則

    及個別化處遇精神等語。

　㈡被告Ａ０２上訴意旨略以：被告Ａ０２已於偵查中供述共犯Ａ０１為本

    案共犯，本案販售之毒品來源亦係共犯Ａ０１，本案確實因被

    告Ａ０２之供述，查獲毒品來源為共犯Ａ０１，且進一步因被告Ａ０

    ２之供述，查獲被告Ａ０２車上另外還有並非當天與員警約定好

    要交易之毒品，以及因而查獲共犯Ａ０１家中尚有其他毒品以

    及藏有槍枝，顯然足以有效斷絕毒品之供給，達到杜絕毒品

    泛濫之立法意旨，對於本案和他案偵破案件提供相當實質之

    幫助及直接因果關係，故就被告Ａ０２販賣第二級毒品之犯行

    ，應有毒品危害條例第17條第1項減刑之適用；另依最高法

    院113年度台上字第2251號判決意旨所載，縱認無上開毒品

    危害條例第17條第1項減刑之適用，亦應有刑法第59條規定

    之適用等語。

三、刑之減輕事由：

　㈠原判決犯罪事實欄一：　

　⒈被告2人均適用刑法第25條規定：

　　被告2人著手於販賣第二級毒品犯行之實行，惟因員警自始

    無購買真意而不遂，為未遂犯，均依刑法第25條第2項之規

    定減輕其刑。

　⒉被告2人均適用毒品危害防制條例第17條第2項規定：

　　被告2人於偵查中及法院歷次審理時均坦承不諱，均依毒品

    危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。並均依法遞減之

    。

　⒊被告2人均不適用毒品危害防制條例第17條第1項規定：

　⑴被告Ａ０１雖稱毒品來源為「草屯建明」（見偵卷第27頁），惟

    檢警未因被告Ａ０１之供述查獲「草屯建明」，有臺灣南投地

    方檢察署114年12月27日投檢景謙114偵5397字第1149031467

    0號函、桃園市政府警察局龜山分局115年1月2日山警分偵字

    第1140061916號函及所附員警職務報告在卷可稽（見原審卷

    第125、129至131頁），無從依毒品危害防制條例第17條第1

    項之規定減免其刑。

　⑵被告Ａ０２之辯護人雖主張：被告Ａ０２為警查獲後，於歷次供述

    均詳實供稱同案被告Ａ０１之犯行，就偵破案件或定罪有實質

    幫助，依最高法院110年度台上字第4438號意旨，被告Ａ０２應

    有毒品危害防制條例第17條第1項之規定減免其刑之適用等

    語。惟按毒品危害防制條例第17條第1項規定，供出毒品來

    源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑。所謂供

    出毒品來源，係指犯罪行為人供出毒品來源之人，或與其具

    有共同正犯、共犯（教唆犯、幫助犯）關係之毒品由來之人

    ，使調查或偵查犯罪之公務員得據以對之發動調查或偵查程

    序，並因此而確實查獲其人、其犯行者，始足該當（最高法

    院114年度台上字第2892號判決意旨參照）。另毒品危害防

    制條例第17條第1項規定：「犯第4條至第8條、第10條或第1

    1條之罪，供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減

    輕或免除其刑」，旨在鼓勵毒品下游者具體供出其上游供應

    人，俾進一步擴大查緝績效，找出其他正犯或共犯，以確實

    防制毒品泛濫或更為擴散。所謂「供出毒品來源，因而查獲

    」，係指被告翔實供出毒品來源之具體事證，因而使有偵查

    （或調查）犯罪職權之公務員知悉而對之發動偵查（或調查

    ），並因而查獲者而言。而上開所謂「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之事，且該

    「查獲」屬偵查機關之權限。法院對於案件是否因而經偵查

    機關查獲，則係法院依職權得以認定之事項（最高法院114

    年度台上字第2509號判決意旨參照）。且所稱「因而查獲」

    ，係指被告翔實供出毒品來源之具體事證，因而使有偵查（

    或調查）犯罪職權之公務員知悉而對之發動偵查（或調查）

    ，並因而查獲。且被告供出之毒品來源與調查或偵查之公務

    員對之發動偵查（或調查）並進而查獲其他正犯或共犯間，

    須具有先後及相當之因果關係。故所謂「供出毒品來源，因

    而查獲」，必以被告所稱其本案所販賣之毒品來源與嗣後查

    獲之其他正犯或共犯間具有關聯性，始稱充足（最高法院最

    高法院101年度台上字第2426號、103年度台上字第207、185

    9號判決參照）。本件被告2人出面與佯裝買家之員警交易毒

    品時，經警當場查獲並逮捕一節，有員警職務報告及譯文在

    卷可按（見偵卷第19至20、103至125頁），是以被告2人係

    同時經警查獲，被告Ａ０１經警查獲在前，被告Ａ０２供述其毒品

    來源為同案被告Ａ０１在後，故被告Ａ０２雖供稱毒品來源為同案

    被告Ａ０１等情，惟調查之公務員即員警早已對被告Ａ０１發動調

    查並查獲，被告Ａ０２供出之毒品來源Ａ０１與調查之公務員對被

    告Ａ０１發動調查並進而查獲間，未具有先後及相當之因果關

    係等情，有臺灣南投地方檢察署114年12月30日投檢景謙114

    偵5397字第11490317800號、115年8月12日投檢士謙114偵53

    97字第11590202940號函、桃園市政府警察局龜山分局115年

    1月2日山警分偵字第1140062175號函及所附員警職務報告、

    115年8月20日山警分偵字第1150039278號函及所附員警職務

    報告在卷可憑（見原審卷第127、133至135頁，本院卷第113

    、137至139頁），自從依毒品危害防制條例第17條第1項之

    規定減免其刑。然被告Ａ０２協助檢警指證同案被告Ａ０１本案參

    與犯行部分，應列為刑法第57條之量刑因子。

　㈡原判決犯罪事實欄二：

　⒈被告Ａ０１將本案槍、彈置於隨身包包中，因與被告Ａ０２販賣第

    二級毒品未遂遭當場逮捕，由被告Ａ０２告知員警被告Ａ０１攜有

    本案槍、彈，員警遂對被告Ａ０１執行附帶搜索而查獲等情，

    為證人即被告Ａ０２供稱明確（見偵卷第358頁），且有員警11

    4年9月30日職務報告在卷可佐（見偵卷第381頁），是被告Ａ

    ０１並未在員警查獲本案槍、彈前自首，自無槍砲彈藥刀械管

    制條例第18條第1項規定之適用。

　⒉被告Ａ０１雖於偵審程序均自白犯行，並稱本案槍、彈來源亦為

    「草屯建明」（見偵卷第178至179頁），惟檢警未因被告Ａ０

    １之供述查獲「草屯建明」，已如前述，無從依槍砲彈藥刀

    械管制條例第18條第4項規定減免其刑。

　㈢被告2人均不適用刑法第59條規定：

　　按犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，得酌

    量減輕其刑，刑法第59條定有明文。考其立法理由認，科刑

    時，原即應依同法第57條規定審酌一切情狀，尤應注意該條

    各款所列事項，以為量刑標準。是刑法第59條所謂「犯罪之

    情狀顯可憫恕」，係指審酌刑法第57條各款所列事項以及其

    他一切與犯罪有關之情狀之結果，認其犯罪足堪憫恕者而言

    ，必須犯罪另有特殊之原因與環境等，因在客觀上顯然足以

    引起一般同情，認為縱予宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，

    始有其適用。所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑

    時應審酌之一切情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌

    減其刑時，應就犯罪一切情狀（包括第57條所列舉之10款事

    項），予以全盤考量，審酌其犯罪有無可憫恕之事由（即有

    無特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，以及宣

    告法定低度刑，是否猶嫌過重等等），以為判斷（最高法院

    95年度台上字第6157號判決意旨參照）。而如別有法定減輕

    事由，應先依法定減輕事由減輕其刑後，科以最低刑度，猶

    嫌過重時，始得為之；若有二種以上法定減輕事由，仍應先

    依法定減輕事由遞減其刑後，科以最低刑度，猶嫌過重時，

    始得再依刑法第59條規定酌減其刑。且刑法第59條酌量減輕

    其刑之規定，係推翻立法者之立法形成，就法定最低度刑再

    予減輕，為司法之特權，適用上自應謹慎，未可為常態，其

    所具特殊事由，應使一般人一望即知有可憫恕之處，非可恣

    意為之。且按刑法第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。自無

    從僅憑自身家庭、經濟因素、有無犯罪前科或是否坦承犯行

    等情，即謂犯罪情節足堪同情，以免過度斲傷規範威信，架

    空法定刑度而違反立法本旨。被告2人上訴意旨所陳坦承犯

    行犯後態度良好、犯罪動機、犯行僅止於未遂、素行良好等

    語，固可為刑法第57條所定量刑之參考事由。然查本件被告

    2人所為販賣第二級毒品罪，其法定最輕本刑為10年以上有

    期徒刑；而被告2人為未遂犯，並已於偵查、原審及本院審

    理中，均自白犯罪，經依刑法第25條第2項規定、毒品危害

    防制條例第17條第2項規定遞減輕其刑後，法定最輕本刑經

    減為有期徒刑2年6月，則被告2人犯行依前述減刑規定後可

    得量處之刑罰範圍，應認並無刑罰過苛之虞。且查被告2人

    所為販賣第二級毒品未遂之犯行，可能嚴重戕害施用者之健

    康，影響社會治安，故立法者立法嚴禁販賣毒品，並以高度

    刑罰來遏止毒品氾濫之問題；而有鑑於國內毒品氾濫日趨嚴

    重，毒品危害防制條例於109年1月15日修正，將販賣第二級

    毒品罪之有期徒刑下限，由修正前之7年提高為10年，參諸

    其修正理由「依近年來查獲案件之數據顯示，製造、運輸、

    販賣第二級毒品之行為有明顯增加趨勢，致施用第二級毒品

    之人口隨之增加，為加強遏阻此類行為，爰修正第2項規定

    ，將製造、運輸、販賣第二級毒品之最低法定刑提高為10年

    有期徒刑。」，已明白揭櫫修正目的乃為遏阻第二級毒品之

    製造、運輸、販賣犯罪及擴散。準此，倘再遽予憫恕被告而

    減輕其刑，除對其個人難收改過遷善之效，無法達到刑罰特

    別預防之目的外，亦易使其他販毒之人心生投機、甘冒風險

    繼續販毒，無法達前開修正理由所欲遏阻販賣第二級毒品犯

    罪及擴散而修法提高刑度之一般預防目的。立法者既本於特

    定立法政策，有意識地加重最輕本刑，欲藉此遏止日益氾濫

    之第二級毒品，且所選擇之最輕本刑，尚未達於與其他法益

    之保護密度相較，顯然失衡之程度，與第一級毒品之法定刑

    度明顯有異，法制上亦設有偵審自白及供出毒品來源而查獲

    正犯或共犯等減刑規定，以資衡平，應認立法者所選擇之刑

    ，尚未達於顯然過苛之程度，裁判者當尊重立法之選擇，不

    得任意認定情輕法重而援引刑法第59條規定減輕；況本件被

    告2人所犯並有刑法第25條第2項及毒品危害防制條例第17條

    第2項減刑規定之適用，已如前述，被告2人可得量處之刑罰

    範圍，尚難認犯罪足堪憫恕。再者，本院衡酌被告2人無畏

    嚴刑峻罰，為牟己利而販賣毒品，助長毒品流通，不僅可能

    戕害他人身心健康，且嚴重破壞社會秩序，尚難謂其有情輕

    法重情形，是被告2人自無再適用刑法第59條規定酌減之餘

    地。另查本案被告Ａ０１所犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4

    項之非法持有非制式手槍罪及同條例第12條第4項之非法持

    有子彈罪，本係基於所持有物品之危險考量而為之特別立法

    ，自無徒以被告Ａ０１持有上開物品之時間長短及其並未用於

    不法用途，無實質侵害他人之法益即謂其足堪同情，以避免

    過度斲傷規範威信，架空法定刑度而違反立法本旨；復審酌

    上開槍枝、子彈之危險性甚高，為政府嚴禁之違禁物，對社

    會治安之危害非輕，而上開槍砲彈藥刀械管制條例所定之重

    刑，均係為達防止暴力犯罪，以保障人民生命、身體、自由

    及財產等之安全之目的，被告Ａ０１明知持有上開槍枝及子彈

    均係違法行為，竟仍恣意持有上開槍枝及子彈，雖無證據證

    明係意圖供自己或他人犯罪之用，然仍屬危害社會治安之重

    大犯行，依其犯罪情節及主觀惡性，難認在客觀上有足以引

    起一般同情，堪可憫恕之處，亦無情輕法重之情，自無適用

    刑法第59條規定酌減其刑之餘地，是辯護意旨請求依刑法第

    59條規定酌減其刑，要無足採。至被告Ａ０１辯護人所指被告Ａ

    ０１犯後坦承犯行，素無前科、負扶養義務等情，僅屬刑法第

    57條所定科刑輕重標準所應斟酌之範圍，且縱有該等情狀，

    亦無足認被告Ａ０１就本案犯罪有何特殊之原因與環境而顯可

    憫恕，尚無刑法第59條酌減其刑規定之適用；另被告Ａ０２辯

    護人謂依最高法院113年度台上字第2251號判決意旨所載，

    本件被告Ａ０２應有刑法第59條規定之適用等語，惟按刑法第5

    9條規定：「犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過

    重者，得酌量減輕其刑。」依其立法理由，乃立法權有限度

    授予職司審判之法官，用以調和個案，以符合正義。此為法

    院得自由裁量之事項，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在

    客觀上足以引起一般人的同情，即使予以宣告最低度刑，猶

    嫌過重，始有適用。此犯罪情狀是否顯可憫恕而酌量減輕其

    刑之認定，法官於具體個案適用法律時，必須斟酌被害法益

    種類、被害之程度、侵害之手段與行為人主觀不法之程度，

    及行為人雖不符合毒品危害防制條例第17條第1項、第2項規

    定之減刑要件，但有配合檢、警調查，並有效阻斷毒品擴散

    或仍有助益於溯源追查等立功表現及於原審已坦承犯行、知

    錯悔悟之犯後態度，仍應列為酌減或減輕事由，以為適切判

    斷及裁量，最高法院113年度台上字第2251號判決意旨固可

    參照，惟該案為行為人不符合毒品危害防制條例第17條第1

    項、第2項規定之減刑要件，但有配合檢、警調查，並有效

    阻斷毒品擴散或仍有助益於溯源追查等立功表現及坦承犯行

    、知錯悔悟之犯後態度，與本案符合刑法第25條第2項、毒

    品危害防制條例第17條第2項規定之減刑要件，兩案個案情

    節不同，自不得比附援引適用，且被告Ａ０２協助檢警指證同

    案被告Ａ０１本案參與犯行及其坦承犯行之犯後態度，於量刑

    時審酌即為已足，尚無刑法第59條規定之適用。是以，原判

    決以審酌被告2人均為身心正常且有謀生能力之人，竟為販

    賣第二級毒品未遂之犯行，倘若扣案之毒品流入市面，將嚴

    重戕害他人身心健康，助長毒品流通，對社會治安實有相當

    程度危害，且本案預計交易之金額合計高達新臺幣（下同）

    2萬4,000元，並非低微，此外，被告Ａ０１持有之子彈數量高

    達50顆，故被告2人所為實無何等足以引起一般同情之客觀

    情狀而應予以憫恕之處，況被告2人如原判決犯罪事實欄一

    之犯行，均已依偵審自白、未遂犯規定減輕其刑，就被告Ａ０

    １部分，定應執行刑時亦已大幅折減刑期，則被告2人所得科

    處之刑，與其等所犯情節相衡，已無過苛而足以引起一般人

    同情之情形等語為由，未依刑法第59條規定酌減其刑，並無

    違誤。被告2人及其辯護人上訴意旨請求再依刑法第59條規

    定減輕其刑，並無可採。

　㈣又被告2人所犯販賣第二級毒品未遂罪，屬戕害他人之身心，

    危害國人健康之嚴重違法行為，又本案犯行經適用前揭規定

    減輕其刑後，法定最低刑度已減輕甚多，於量刑時，已可依

    被告2人販賣毒品情節及危害程度，於極大處斷刑範圍內科

    處罪刑相當之刑度，並無可科處刑度過度僵化之情，亦無情

    輕法重，致罪責與處罰不相當之情形，自無援引憲法法庭11

    2年憲判字第13號判決意旨再予以減輕其刑之餘地，附此敘

    明。　

四、本院之判斷：

　㈠按刑罰之量定，屬法院自由裁量之職權行使，應審酌刑法第5

    7條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非漫

    無限制；量刑輕重係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項

    ，苟已斟酌刑法第57條各款所列情狀而未逾越法定刑度，不

    得遽指為違法；且在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重

    或減輕之原因，下級審量定之刑，亦無過重或失輕之不當情

    形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊

    重（最高法院72年度台上字第6696號、75年度台上字第7033

    號判決意旨參照）。查原判決就被告2人所犯上開罪名，審

    酌被告2人均無受刑之宣告的紀錄，素行均尚可；均明知甲

    基安非他命、依托咪酯係戕害身心健康之第二級毒品，竟無

    視國家杜絕毒品犯罪之禁令而販賣之，危害社會治安及善良

    風氣；被告Ａ０１非法持有槍彈，對於社會治安造成潛在危害

    ，且子彈數量高達50顆；被告2人均坦承犯行之犯後態度，

    其中被告Ａ０２協助指證被告Ａ０１本案犯行；於法院審理時，被

    告Ａ０１自陳國中畢業之教育程度、從事水電工程；被告Ａ０２自

    陳國中畢業之教育程度、從事鷹架工作，及被告2人之經濟

    及家庭生活狀況等情。原判決已參酌上開理由，並具體斟酌

    刑法第57條各款所列情形，分別量處如原判決主文欄所示之

    刑，並未逾法定刑之範圍，復未濫用自由裁量之權限，亦與

    罪刑相當原則、比例原則無違，要無輕重失衡或偏執一端之

    情形，量刑尚屬妥適。且被告Ａ０１上訴意旨所稱其係未遂犯

    、無前科素行良好、坦承犯行深感悔悟之犯後態度、其工作

    、經濟及家庭生活狀況等事由，業經原判決審酌在卷。原判

    決既以行為人責任為基礎，兼顧對被告有利與不利之科刑資

    料，未逾越法定範圍，亦無違背公平正義之精神，客觀上不

    生量刑畸重或有所失入之裁量權濫用，核與罪刑相當原則無

    悖，原判決量刑自無不當或違法，縱仍與被告2人主觀上之

    期待有所落差，仍難指原判決量刑有何違誤。且被告2人所

    提上開事由及被告Ａ０１所提工程合約書影本、土地、建物謄

    本影本、診斷證明書影本、水電工程合約書、經濟部商工登

    記公示資料查詢服務- 洋億水電工程行、被告Ａ０１父母115 

    年4 月20日請求從輕量刑書、被告Ａ０１115 年4 月24日悔過

    書、被告Ａ０１115 年4 月24日扶養切結書、南投縣政府113 

    年7 月19日府建商字第1130003669號函財政部中區國稅局南

    投分局113 年8 月1 日中區國稅南投銷售字第1133203240號

    函戶口名簿（見偵聲77卷第9至14、15至18、19頁，原審卷

    第171至177、179至180頁，本院卷第23、25、27、29至31、

    33至37、39至41頁）；被告Ａ０２所提之被告Ａ０２未成年子女就

    醫紀錄及門診資料、彰化基督教兒童醫院、中山醫學大學附

    設醫院兒童發展聯合評估中心综合報告書、被告Ａ０２未成年

    子女學校及才藝缴費收據、被告Ａ０２親筆手寫之悔過書、被

    告Ａ０２有正當職業工作之工作照片、被告Ａ０２門診資料、被告

    Ａ０２之子臺中市弱勢醫療記錄卡、社團法人台灣兒童發展與

    家庭關懷協會課程出席證明、被告Ａ０２之母中華民國身心障

    礙影本、被告Ａ０２之子於如穎生理成長中心心理治療就醫證

    明書、微光職能治療所上課證明（見原審卷第85至88、89至

    112、113至115頁，本院卷第169至201、203、205至207頁）

    ，固值同情及肯定，惟均不足以動搖原判決之量刑基礎。被

    告2人上訴指摘原判決量刑過重等語，尚屬無據。

　㈡又裁判確定前犯數罪者，併合處罰之。又數罪併罰，有二裁

    判以上者，依刑法第51條之規定，定其應執行之刑。且數罪

    併罰，宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期以上，各刑

    合併之刑期以下，定其刑期，但不得逾30年，同法第50條第

    1項前段、第51條第5 款、第53條規定甚明。執行刑之酌定

    ，係事實審法院裁量之職權，倘其所酌定之執行刑，並未違

    背刑法第51條各款之範圍（即法律之外部性界限），亦無明

    顯違背公平、比例原則或整體法律秩序之理念者（即法律之

    內部性界限），即不得任意指為違法或不當。另按數罪併罰

    之定應執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，並非

    予以犯罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別之量刑過

    程，相較於刑法第57條所定科刑時應審酌之事項係對一般犯

    罪行為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人本身及

    所犯各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出之人格

    特性，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及相關刑

    事政策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51條第5

    款之規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期為下限

    ，各刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為量刑自

    由裁量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例原則、

    平等原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權

    之內部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰當其責

    ，俾符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與單純數

    罪之不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台上字第2

    1號判決意旨參照）。原判決已敘明被告Ａ０１有期徒刑部分，

    考量刑罰邊際效應隨刑期而遞減、行為人所生痛苦程度隨刑

    期而遞增之情形，及復歸社會之可能性等情而為整體評價後

    ，定其應執行有期徒刑6年10月，則原判決為整體評價後所

    為上開定刑，經核並無違背定應執行刑之外部界限與內部界

    限，於法尚無不合，亦無過輕之情，並無濫用自由裁量之權

    限，自難認有何違法或不當，應予尊重。被告Ａ０１上訴指摘

    原判決定刑不當，亦無理由。

　㈢綜上所述，本案經核原判決之量刑堪稱妥適，應予維持。被

    告2人上訴仍執前詞，指摘原判決量刑、定刑不當，均為無

    理由，皆應予駁回。

五、被告Ａ０２之辯護人雖請求宣告緩刑，惟本案宣告被告Ａ０２之有

    期徒刑已逾2年，不符合刑法第74條第1項之要件，故不宣告

    緩刑。　

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官高詣峰提起公訴，檢察官Ａ０３到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　楊文廣 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　廖健男

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　游秀雯

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未

敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　王譽澄



中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　22　　日



附錄本案論罪科刑法條：

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3千萬元以下罰金。

製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或10年以上有期徒

刑，得併科新臺幣1千5百萬元以下罰金。

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1千萬元以下罰金。

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5百萬元以下罰金。

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1百50萬元以下罰金。

前五項之未遂犯罰之。



槍砲彈藥刀械管制條例第7條

未經許可，製造、販賣或運輸制式或非制式火砲、肩射武器、機

關槍、衝鋒槍、卡柄槍、自動步槍、普通步槍、馬槍、手槍或各

類砲彈、炸彈、爆裂物者，處無期徒刑或7年以上有期徒刑，併

科新臺幣3千萬元以下罰金。

未經許可，轉讓、出租或出借前項所列槍砲、彈藥者，處無期徒

刑或5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，而犯前二項之罪者，處死刑或無期

徒刑；處徒刑者，併科新臺幣5千萬元以下罰金。

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥

者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，以強盜、搶奪、竊盜或其他非法方

法，持有依法執行公務之人所持有之第1項所列槍砲、彈藥者，

得加重其刑至二分之一。

第1項至第3項之未遂犯罰之。



槍砲彈藥刀械管制條例第12條

未經許可，製造、販賣或運輸子彈者，處1年以上7年以下有期徒

刑，併科新臺幣5百萬元以下罰金。

未經許可，轉讓、出租或出借子彈者，處6月以上5年以下有期徒

刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，而犯前二項之罪者，處3年以上10

年以下有期徒刑，併科新臺幣7百萬元以下罰金。

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有

期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。

第1項至第3項之未遂犯罰之。






臺灣高等法院臺中分院刑事判決

115年度上訴字第1447號



上  訴  人  

即  被  告  葉宗嘉









指定辯護人  梁原銘律師 

上  訴  人  

即  被  告  陳冠翔





選任辯護人  何金陞律師 

            鍾承哲律師

上列上訴人即被告等因違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣南投地方法院114年度訴字第265號中華民國115年3月25日第一審判決（起訴案號：臺灣南投地方檢察署114年度偵字第5397號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事實及理由

一、本院審判範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。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條定有明文。參諸刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原審宣告刑妥適與否的判斷基礎。且本院判決亦毋庸將不在本院審判範圍之罪（犯罪事實、證據取捨及論罪等）及沒收部分贅加記載，或將第一審判決書作為裁判之附件，始符修法意旨（最高法院112年度台上字第2625號判決意旨參照）。

　㈡本件上訴人即被告（下稱被告）Ａ０１、Ａ０２（下合稱被告2人）於本院準備程序及審理時明示僅就原審判決關於「量刑部分」提起上訴，並撤回除「量刑部分」以外之其他部分之上訴，有本院筆錄、撤回上訴聲請書在卷可稽（見本院卷第151、159、161、217頁)，故本件被告2人上訴範圍只限於原判決量刑部分，其餘部分，則不在上訴範圍，依上揭說明，本院僅就原審判決量刑妥適與否進行審理，至於其他部分，則非本院審查範圍，合先敘明。

二、被告2人上訴意旨略以：

　㈠被告Ａ０１上訴意旨略以：

　⒈被告Ａ０１本案係屬未遂犯，且實際交易尚未完成，犯罪結果尚未發生，依刑法規定應予減輕其刑，原判決量刑顯未充分反映未遂犯之減責性，未符罪責相當原則，尚有過重之虞。

　⒉被告Ａ０１於偵查及審理中均坦承犯行，犯後態度良好，未有飾詞狡辯，節省司法資源，依實務見解應屬有利量刑之重要情狀，原判決審雖有記載，然於量刑上未予充分反映。

　⒊被告Ａ０１過去並無任何前科紀錄，素行良好，具高度教化可能，非屬習慣性犯罪者，本案應屬一時失慮誤入歧途，與長期從事犯罪者有別，原判決未充分審酌其素行良好之情狀，量刑顯失衡平。

　⒋被告Ａ０１目前有固定工作收入，為家庭主要經濟來源，負有扶養父母之責任，須負擔父母生活費用。若長期入監服刑，將使家庭陷入經濟困境，對社會整體亦無助益。原判決未充分考量其家庭依附關係及社會復歸可能性。

　⒌被告Ａ０１對本案行為深感懊悔，具再社會化高度可能，亦明白毒品及槍枝對社會之危害，經本案偵審程序已受有相當教訓，未來再犯可能性低，應予較輕之處遇，以利其早日回歸社會。

　⒍被告Ａ０１持槍期間約4個月，且被告Ａ０１經警查獲時亦未拿出手槍射擊，復未見手槍上膛之情形，與擁槍自重的歹徒情形有別，對治安的影響較輕微，另被告Ａ０１無任何前科，亦未企圖逃逸或反抗，顯示被告Ａ０１一時思慮未周，誤觸法網，請依刑法第59條規定酌減其刑或改判較輕之刑，以符比例原則及個別化處遇精神等語。

　㈡被告Ａ０２上訴意旨略以：被告Ａ０２已於偵查中供述共犯Ａ０１為本案共犯，本案販售之毒品來源亦係共犯Ａ０１，本案確實因被告Ａ０２之供述，查獲毒品來源為共犯Ａ０１，且進一步因被告Ａ０２之供述，查獲被告Ａ０２車上另外還有並非當天與員警約定好要交易之毒品，以及因而查獲共犯Ａ０１家中尚有其他毒品以及藏有槍枝，顯然足以有效斷絕毒品之供給，達到杜絕毒品泛濫之立法意旨，對於本案和他案偵破案件提供相當實質之幫助及直接因果關係，故就被告Ａ０２販賣第二級毒品之犯行，應有毒品危害條例第17條第1項減刑之適用；另依最高法院113年度台上字第2251號判決意旨所載，縱認無上開毒品危害條例第17條第1項減刑之適用，亦應有刑法第59條規定之適用等語。

三、刑之減輕事由：

　㈠原判決犯罪事實欄一：　

　⒈被告2人均適用刑法第25條規定：

　　被告2人著手於販賣第二級毒品犯行之實行，惟因員警自始無購買真意而不遂，為未遂犯，均依刑法第25條第2項之規定減輕其刑。

　⒉被告2人均適用毒品危害防制條例第17條第2項規定：

　　被告2人於偵查中及法院歷次審理時均坦承不諱，均依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑。並均依法遞減之。

　⒊被告2人均不適用毒品危害防制條例第17條第1項規定：

　⑴被告Ａ０１雖稱毒品來源為「草屯建明」（見偵卷第27頁），惟檢警未因被告Ａ０１之供述查獲「草屯建明」，有臺灣南投地方檢察署114年12月27日投檢景謙114偵5397字第11490314670號函、桃園市政府警察局龜山分局115年1月2日山警分偵字第1140061916號函及所附員警職務報告在卷可稽（見原審卷第125、129至131頁），無從依毒品危害防制條例第17條第1項之規定減免其刑。

　⑵被告Ａ０２之辯護人雖主張：被告Ａ０２為警查獲後，於歷次供述均詳實供稱同案被告Ａ０１之犯行，就偵破案件或定罪有實質幫助，依最高法院110年度台上字第4438號意旨，被告Ａ０２應有毒品危害防制條例第17條第1項之規定減免其刑之適用等語。惟按毒品危害防制條例第17條第1項規定，供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑。所謂供出毒品來源，係指犯罪行為人供出毒品來源之人，或與其具有共同正犯、共犯（教唆犯、幫助犯）關係之毒品由來之人，使調查或偵查犯罪之公務員得據以對之發動調查或偵查程序，並因此而確實查獲其人、其犯行者，始足該當（最高法院114年度台上字第2892號判決意旨參照）。另毒品危害防制條例第17條第1項規定：「犯第4條至第8條、第10條或第11條之罪，供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑」，旨在鼓勵毒品下游者具體供出其上游供應人，俾進一步擴大查緝績效，找出其他正犯或共犯，以確實防制毒品泛濫或更為擴散。所謂「供出毒品來源，因而查獲」，係指被告翔實供出毒品來源之具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權之公務員知悉而對之發動偵查（或調查），並因而查獲者而言。而上開所謂「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之事，且該「查獲」屬偵查機關之權限。法院對於案件是否因而經偵查機關查獲，則係法院依職權得以認定之事項（最高法院114年度台上字第2509號判決意旨參照）。且所稱「因而查獲」，係指被告翔實供出毒品來源之具體事證，因而使有偵查（或調查）犯罪職權之公務員知悉而對之發動偵查（或調查），並因而查獲。且被告供出之毒品來源與調查或偵查之公務員對之發動偵查（或調查）並進而查獲其他正犯或共犯間，須具有先後及相當之因果關係。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，必以被告所稱其本案所販賣之毒品來源與嗣後查獲之其他正犯或共犯間具有關聯性，始稱充足（最高法院最高法院101年度台上字第2426號、103年度台上字第207、1859號判決參照）。本件被告2人出面與佯裝買家之員警交易毒品時，經警當場查獲並逮捕一節，有員警職務報告及譯文在卷可按（見偵卷第19至20、103至125頁），是以被告2人係同時經警查獲，被告Ａ０１經警查獲在前，被告Ａ０２供述其毒品來源為同案被告Ａ０１在後，故被告Ａ０２雖供稱毒品來源為同案被告Ａ０１等情，惟調查之公務員即員警早已對被告Ａ０１發動調查並查獲，被告Ａ０２供出之毒品來源Ａ０１與調查之公務員對被告Ａ０１發動調查並進而查獲間，未具有先後及相當之因果關係等情，有臺灣南投地方檢察署114年12月30日投檢景謙114偵5397字第11490317800號、115年8月12日投檢士謙114偵5397字第11590202940號函、桃園市政府警察局龜山分局115年1月2日山警分偵字第1140062175號函及所附員警職務報告、115年8月20日山警分偵字第1150039278號函及所附員警職務報告在卷可憑（見原審卷第127、133至135頁，本院卷第113、137至139頁），自從依毒品危害防制條例第17條第1項之規定減免其刑。然被告Ａ０２協助檢警指證同案被告Ａ０１本案參與犯行部分，應列為刑法第57條之量刑因子。

　㈡原判決犯罪事實欄二：

　⒈被告Ａ０１將本案槍、彈置於隨身包包中，因與被告Ａ０２販賣第二級毒品未遂遭當場逮捕，由被告Ａ０２告知員警被告Ａ０１攜有本案槍、彈，員警遂對被告Ａ０１執行附帶搜索而查獲等情，為證人即被告Ａ０２供稱明確（見偵卷第358頁），且有員警114年9月30日職務報告在卷可佐（見偵卷第381頁），是被告Ａ０１並未在員警查獲本案槍、彈前自首，自無槍砲彈藥刀械管制條例第18條第1項規定之適用。

　⒉被告Ａ０１雖於偵審程序均自白犯行，並稱本案槍、彈來源亦為「草屯建明」（見偵卷第178至179頁），惟檢警未因被告Ａ０１之供述查獲「草屯建明」，已如前述，無從依槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項規定減免其刑。

　㈢被告2人均不適用刑法第59條規定：

　　按犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，得酌量減輕其刑，刑法第59條定有明文。考其立法理由認，科刑時，原即應依同法第57條規定審酌一切情狀，尤應注意該條各款所列事項，以為量刑標準。是刑法第59條所謂「犯罪之情狀顯可憫恕」，係指審酌刑法第57條各款所列事項以及其他一切與犯罪有關之情狀之結果，認其犯罪足堪憫恕者而言，必須犯罪另有特殊之原因與環境等，因在客觀上顯然足以引起一般同情，認為縱予宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑時應審酌之一切情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就犯罪一切情狀（包括第57條所列舉之10款事項），予以全盤考量，審酌其犯罪有無可憫恕之事由（即有無特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等等），以為判斷（最高法院95年度台上字第6157號判決意旨參照）。而如別有法定減輕事由，應先依法定減輕事由減輕其刑後，科以最低刑度，猶嫌過重時，始得為之；若有二種以上法定減輕事由，仍應先依法定減輕事由遞減其刑後，科以最低刑度，猶嫌過重時，始得再依刑法第59條規定酌減其刑。且刑法第59條酌量減輕其刑之規定，係推翻立法者之立法形成，就法定最低度刑再予減輕，為司法之特權，適用上自應謹慎，未可為常態，其所具特殊事由，應使一般人一望即知有可憫恕之處，非可恣意為之。且按刑法第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。自無從僅憑自身家庭、經濟因素、有無犯罪前科或是否坦承犯行等情，即謂犯罪情節足堪同情，以免過度斲傷規範威信，架空法定刑度而違反立法本旨。被告2人上訴意旨所陳坦承犯行犯後態度良好、犯罪動機、犯行僅止於未遂、素行良好等語，固可為刑法第57條所定量刑之參考事由。然查本件被告2人所為販賣第二級毒品罪，其法定最輕本刑為10年以上有期徒刑；而被告2人為未遂犯，並已於偵查、原審及本院審理中，均自白犯罪，經依刑法第25條第2項規定、毒品危害防制條例第17條第2項規定遞減輕其刑後，法定最輕本刑經減為有期徒刑2年6月，則被告2人犯行依前述減刑規定後可得量處之刑罰範圍，應認並無刑罰過苛之虞。且查被告2人所為販賣第二級毒品未遂之犯行，可能嚴重戕害施用者之健康，影響社會治安，故立法者立法嚴禁販賣毒品，並以高度刑罰來遏止毒品氾濫之問題；而有鑑於國內毒品氾濫日趨嚴重，毒品危害防制條例於109年1月15日修正，將販賣第二級毒品罪之有期徒刑下限，由修正前之7年提高為10年，參諸其修正理由「依近年來查獲案件之數據顯示，製造、運輸、販賣第二級毒品之行為有明顯增加趨勢，致施用第二級毒品之人口隨之增加，為加強遏阻此類行為，爰修正第2項規定，將製造、運輸、販賣第二級毒品之最低法定刑提高為10年有期徒刑。」，已明白揭櫫修正目的乃為遏阻第二級毒品之製造、運輸、販賣犯罪及擴散。準此，倘再遽予憫恕被告而減輕其刑，除對其個人難收改過遷善之效，無法達到刑罰特別預防之目的外，亦易使其他販毒之人心生投機、甘冒風險繼續販毒，無法達前開修正理由所欲遏阻販賣第二級毒品犯罪及擴散而修法提高刑度之一般預防目的。立法者既本於特定立法政策，有意識地加重最輕本刑，欲藉此遏止日益氾濫之第二級毒品，且所選擇之最輕本刑，尚未達於與其他法益之保護密度相較，顯然失衡之程度，與第一級毒品之法定刑度明顯有異，法制上亦設有偵審自白及供出毒品來源而查獲正犯或共犯等減刑規定，以資衡平，應認立法者所選擇之刑，尚未達於顯然過苛之程度，裁判者當尊重立法之選擇，不得任意認定情輕法重而援引刑法第59條規定減輕；況本件被告2人所犯並有刑法第25條第2項及毒品危害防制條例第17條第2項減刑規定之適用，已如前述，被告2人可得量處之刑罰範圍，尚難認犯罪足堪憫恕。再者，本院衡酌被告2人無畏嚴刑峻罰，為牟己利而販賣毒品，助長毒品流通，不僅可能戕害他人身心健康，且嚴重破壞社會秩序，尚難謂其有情輕法重情形，是被告2人自無再適用刑法第59條規定酌減之餘地。另查本案被告Ａ０１所犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項之非法持有非制式手槍罪及同條例第12條第4項之非法持有子彈罪，本係基於所持有物品之危險考量而為之特別立法，自無徒以被告Ａ０１持有上開物品之時間長短及其並未用於不法用途，無實質侵害他人之法益即謂其足堪同情，以避免過度斲傷規範威信，架空法定刑度而違反立法本旨；復審酌上開槍枝、子彈之危險性甚高，為政府嚴禁之違禁物，對社會治安之危害非輕，而上開槍砲彈藥刀械管制條例所定之重刑，均係為達防止暴力犯罪，以保障人民生命、身體、自由及財產等之安全之目的，被告Ａ０１明知持有上開槍枝及子彈均係違法行為，竟仍恣意持有上開槍枝及子彈，雖無證據證明係意圖供自己或他人犯罪之用，然仍屬危害社會治安之重大犯行，依其犯罪情節及主觀惡性，難認在客觀上有足以引起一般同情，堪可憫恕之處，亦無情輕法重之情，自無適用刑法第59條規定酌減其刑之餘地，是辯護意旨請求依刑法第59條規定酌減其刑，要無足採。至被告Ａ０１辯護人所指被告Ａ０１犯後坦承犯行，素無前科、負扶養義務等情，僅屬刑法第57條所定科刑輕重標準所應斟酌之範圍，且縱有該等情狀，亦無足認被告Ａ０１就本案犯罪有何特殊之原因與環境而顯可憫恕，尚無刑法第59條酌減其刑規定之適用；另被告Ａ０２辯護人謂依最高法院113年度台上字第2251號判決意旨所載，本件被告Ａ０２應有刑法第59條規定之適用等語，惟按刑法第59條規定：「犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，得酌量減輕其刑。」依其立法理由，乃立法權有限度授予職司審判之法官，用以調和個案，以符合正義。此為法院得自由裁量之事項，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般人的同情，即使予以宣告最低度刑，猶嫌過重，始有適用。此犯罪情狀是否顯可憫恕而酌量減輕其刑之認定，法官於具體個案適用法律時，必須斟酌被害法益種類、被害之程度、侵害之手段與行為人主觀不法之程度，及行為人雖不符合毒品危害防制條例第17條第1項、第2項規定之減刑要件，但有配合檢、警調查，並有效阻斷毒品擴散或仍有助益於溯源追查等立功表現及於原審已坦承犯行、知錯悔悟之犯後態度，仍應列為酌減或減輕事由，以為適切判斷及裁量，最高法院113年度台上字第2251號判決意旨固可參照，惟該案為行為人不符合毒品危害防制條例第17條第1項、第2項規定之減刑要件，但有配合檢、警調查，並有效阻斷毒品擴散或仍有助益於溯源追查等立功表現及坦承犯行、知錯悔悟之犯後態度，與本案符合刑法第25條第2項、毒品危害防制條例第17條第2項規定之減刑要件，兩案個案情節不同，自不得比附援引適用，且被告Ａ０２協助檢警指證同案被告Ａ０１本案參與犯行及其坦承犯行之犯後態度，於量刑時審酌即為已足，尚無刑法第59條規定之適用。是以，原判決以審酌被告2人均為身心正常且有謀生能力之人，竟為販賣第二級毒品未遂之犯行，倘若扣案之毒品流入市面，將嚴重戕害他人身心健康，助長毒品流通，對社會治安實有相當程度危害，且本案預計交易之金額合計高達新臺幣（下同）2萬4,000元，並非低微，此外，被告Ａ０１持有之子彈數量高達50顆，故被告2人所為實無何等足以引起一般同情之客觀情狀而應予以憫恕之處，況被告2人如原判決犯罪事實欄一之犯行，均已依偵審自白、未遂犯規定減輕其刑，就被告Ａ０１部分，定應執行刑時亦已大幅折減刑期，則被告2人所得科處之刑，與其等所犯情節相衡，已無過苛而足以引起一般人同情之情形等語為由，未依刑法第59條規定酌減其刑，並無違誤。被告2人及其辯護人上訴意旨請求再依刑法第59條規定減輕其刑，並無可採。

　㈣又被告2人所犯販賣第二級毒品未遂罪，屬戕害他人之身心，危害國人健康之嚴重違法行為，又本案犯行經適用前揭規定減輕其刑後，法定最低刑度已減輕甚多，於量刑時，已可依被告2人販賣毒品情節及危害程度，於極大處斷刑範圍內科處罪刑相當之刑度，並無可科處刑度過度僵化之情，亦無情輕法重，致罪責與處罰不相當之情形，自無援引憲法法庭112年憲判字第13號判決意旨再予以減輕其刑之餘地，附此敘明。　

四、本院之判斷：

　㈠按刑罰之量定，屬法院自由裁量之職權行使，應審酌刑法第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非漫無限制；量刑輕重係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟已斟酌刑法第57條各款所列情狀而未逾越法定刑度，不得遽指為違法；且在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院72年度台上字第6696號、75年度台上字第7033號判決意旨參照）。查原判決就被告2人所犯上開罪名，審酌被告2人均無受刑之宣告的紀錄，素行均尚可；均明知甲基安非他命、依托咪酯係戕害身心健康之第二級毒品，竟無視國家杜絕毒品犯罪之禁令而販賣之，危害社會治安及善良風氣；被告Ａ０１非法持有槍彈，對於社會治安造成潛在危害，且子彈數量高達50顆；被告2人均坦承犯行之犯後態度，其中被告Ａ０２協助指證被告Ａ０１本案犯行；於法院審理時，被告Ａ０１自陳國中畢業之教育程度、從事水電工程；被告Ａ０２自陳國中畢業之教育程度、從事鷹架工作，及被告2人之經濟及家庭生活狀況等情。原判決已參酌上開理由，並具體斟酌刑法第57條各款所列情形，分別量處如原判決主文欄所示之刑，並未逾法定刑之範圍，復未濫用自由裁量之權限，亦與罪刑相當原則、比例原則無違，要無輕重失衡或偏執一端之情形，量刑尚屬妥適。且被告Ａ０１上訴意旨所稱其係未遂犯、無前科素行良好、坦承犯行深感悔悟之犯後態度、其工作、經濟及家庭生活狀況等事由，業經原判決審酌在卷。原判決既以行為人責任為基礎，兼顧對被告有利與不利之科刑資料，未逾越法定範圍，亦無違背公平正義之精神，客觀上不生量刑畸重或有所失入之裁量權濫用，核與罪刑相當原則無悖，原判決量刑自無不當或違法，縱仍與被告2人主觀上之期待有所落差，仍難指原判決量刑有何違誤。且被告2人所提上開事由及被告Ａ０１所提工程合約書影本、土地、建物謄本影本、診斷證明書影本、水電工程合約書、經濟部商工登記公示資料查詢服務- 洋億水電工程行、被告Ａ０１父母115 年4 月20日請求從輕量刑書、被告Ａ０１115 年4 月24日悔過書、被告Ａ０１115 年4 月24日扶養切結書、南投縣政府113 年7 月19日府建商字第1130003669號函財政部中區國稅局南投分局113 年8 月1 日中區國稅南投銷售字第1133203240號函戶口名簿（見偵聲77卷第9至14、15至18、19頁，原審卷第171至177、179至180頁，本院卷第23、25、27、29至31、33至37、39至41頁）；被告Ａ０２所提之被告Ａ０２未成年子女就醫紀錄及門診資料、彰化基督教兒童醫院、中山醫學大學附設醫院兒童發展聯合評估中心综合報告書、被告Ａ０２未成年子女學校及才藝缴費收據、被告Ａ０２親筆手寫之悔過書、被告Ａ０２有正當職業工作之工作照片、被告Ａ０２門診資料、被告Ａ０２之子臺中市弱勢醫療記錄卡、社團法人台灣兒童發展與家庭關懷協會課程出席證明、被告Ａ０２之母中華民國身心障礙影本、被告Ａ０２之子於如穎生理成長中心心理治療就醫證明書、微光職能治療所上課證明（見原審卷第85至88、89至112、113至115頁，本院卷第169至201、203、205至207頁），固值同情及肯定，惟均不足以動搖原判決之量刑基礎。被告2人上訴指摘原判決量刑過重等語，尚屬無據。

　㈡又裁判確定前犯數罪者，併合處罰之。又數罪併罰，有二裁判以上者，依刑法第51條之規定，定其應執行之刑。且數罪併罰，宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期以上，各刑合併之刑期以下，定其刑期，但不得逾30年，同法第50條第1項前段、第51條第5 款、第53條規定甚明。執行刑之酌定，係事實審法院裁量之職權，倘其所酌定之執行刑，並未違背刑法第51條各款之範圍（即法律之外部性界限），亦無明顯違背公平、比例原則或整體法律秩序之理念者（即法律之內部性界限），即不得任意指為違法或不當。另按數罪併罰之定應執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，並非予以犯罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別之量刑過程，相較於刑法第57條所定科刑時應審酌之事項係對一般犯罪行為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人本身及所犯各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出之人格特性，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及相關刑事政策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51條第5款之規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期為下限，各刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為量刑自由裁量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例原則、平等原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權之內部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰當其責，俾符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與單純數罪之不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台上字第21號判決意旨參照）。原判決已敘明被告Ａ０１有期徒刑部分，考量刑罰邊際效應隨刑期而遞減、行為人所生痛苦程度隨刑期而遞增之情形，及復歸社會之可能性等情而為整體評價後，定其應執行有期徒刑6年10月，則原判決為整體評價後所為上開定刑，經核並無違背定應執行刑之外部界限與內部界限，於法尚無不合，亦無過輕之情，並無濫用自由裁量之權限，自難認有何違法或不當，應予尊重。被告Ａ０１上訴指摘原判決定刑不當，亦無理由。

　㈢綜上所述，本案經核原判決之量刑堪稱妥適，應予維持。被告2人上訴仍執前詞，指摘原判決量刑、定刑不當，均為無理由，皆應予駁回。

五、被告Ａ０２之辯護人雖請求宣告緩刑，惟本案宣告被告Ａ０２之有期徒刑已逾2年，不符合刑法第74條第1項之要件，故不宣告緩刑。　

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官高詣峰提起公訴，檢察官Ａ０３到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　楊文廣 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　廖健男

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　游秀雯

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未

敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　王譽澄



中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　22　　日



附錄本案論罪科刑法條：

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3千萬元以下罰金。

製造、運輸、販賣第二級毒品者，處無期徒刑或10年以上有期徒刑，得併科新臺幣1千5百萬元以下罰金。

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1千萬元以下罰金。

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5百萬元以下罰金。

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1百50萬元以下罰金。

前五項之未遂犯罰之。



槍砲彈藥刀械管制條例第7條

未經許可，製造、販賣或運輸制式或非制式火砲、肩射武器、機關槍、衝鋒槍、卡柄槍、自動步槍、普通步槍、馬槍、手槍或各類砲彈、炸彈、爆裂物者，處無期徒刑或7年以上有期徒刑，併科新臺幣3千萬元以下罰金。

未經許可，轉讓、出租或出借前項所列槍砲、彈藥者，處無期徒刑或5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，而犯前二項之罪者，處死刑或無期徒刑；處徒刑者，併科新臺幣5千萬元以下罰金。

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，以強盜、搶奪、竊盜或其他非法方法，持有依法執行公務之人所持有之第1項所列槍砲、彈藥者，得加重其刑至二分之一。

第1項至第3項之未遂犯罰之。



槍砲彈藥刀械管制條例第12條

未經許可，製造、販賣或運輸子彈者，處1年以上7年以下有期徒刑，併科新臺幣5百萬元以下罰金。

未經許可，轉讓、出租或出借子彈者，處6月以上5年以下有期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。

意圖供自己或他人犯罪之用，而犯前二項之罪者，處3年以上10年以下有期徒刑，併科新臺幣7百萬元以下罰金。

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。

第1項至第3項之未遂犯罰之。





