
臺灣高等法院臺南分院刑事判決

113年度上易字第743號

上  訴  人  臺灣嘉義地方檢察署檢察官

被      告  洪浩翔

上列上訴人因被告違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣嘉義地

方法院113年度易字第934號中華民國113年10月23日第一審判決

（起訴案號：臺灣嘉義地方檢察署113年度偵字第7160號），提

起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

一、上訴範圍（本院審理範圍）之說明：

　㈠按刑事訴訟法第348條規定：「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」。是

本案上訴之效力及其範圍，應依現行刑事訴訟法第348條規

定判斷，合先敘明。

　㈡原審於民國113年10月23日以113年度易字第934號判決本件

公訴不受理，扣案之第二級毒品甲基安非他命1包（含包裝

袋1只，驗餘淨重0.4584公克）沒收銷燬之。檢察官不服提

起上訴，被告洪浩翔（下稱被告）則未上訴。經本院當庭向

上訴人即檢察官（下稱檢察官）確認上訴範圍，陳稱：僅就

犯罪事實、罪名部分提起上訴，對於扣案之第二級毒品甲基

安非他命1包之沒收（含銷燬）部分，則表明未在上訴範圍

內等語（本院卷第59頁、第80頁），足見檢察官對於本案請

求審理之上訴範圍僅限於犯罪事實、罪名部分。揆諸前開規

定，本院爰僅就犯罪事實、罪名部分加以審理，其他關於扣

案之第二級毒品甲基安非他命1包之沒收（含銷燬）部分，

則不在本院審理範圍，先予說明。

二、聲請簡易判決處刑意旨略以：被告明知甲基安非他命為毒品
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危害防制條例第2條第2項第2款所列之第二級毒品，竟於112

年4月22日下午1時許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加

油站附近道路，以新臺幣（下同）3,000元之代價，向身分

不詳、綽號「小胖」(聲請簡易判決處刑書誤載為「小林」)

之男子（無證據證明為未成年人）購買第二級毒品甲基安非

他命1包而無故持有之。嗣被告於同日下午2時9分許，在雲

林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所前，不慎從

自己口袋掉落上開第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重

0.4584公克），適為台亞加油站員工拾獲，並報警處理，經

警調閱監視器而循線查獲。因認被告涉犯毒品危害防制條例

第11條第2項之持有第二級毒品罪嫌等語。

三、本院之判斷：

　㈠起訴之程序違背規定者，應諭知不受理之判決，刑事訴訟法

第303條第1款定有明文。又（依修正前規定）初犯毒品危害

防制條例第10條之罪者，必也先經觀察、勒戒或強制戒治執

行完畢之前置程序後，5年（修正後規定已變更為3年）內再

犯同條之罪，始符合應由檢察官依法起訴或聲請簡易判決處

刑之要件。倘行為人初犯（依修正後之規定及最高法院109

年度台上字第3826號判決意旨，另包括距最近一次觀察、勒

戒或強制戒治執行完畢釋放已逾3年者）上開之罪，由檢察

官聲請法院裁定觀察、勒戒確定，在該觀察、勒戒處分執行

之前，縱有再犯同條之罪之情形，因行為人未曾受觀察、勒

戒或強制戒治執行完畢之處分，即與法定訴追之要件不符，

自仍應由檢察官就後案聲請法院裁定觀察、勒戒，再由檢察

官依保安處分執行法第4條之1規定執行其一，若檢察官逕對

後案起訴或聲請簡易判決處刑，顯屬不合，其起訴之程序違

背規定，法院應諭知不受理之判決，始為適法（最高法院10

0年度台非字第184號判決意旨參照）。行為人倘多次施用毒

品犯行，法院僅需裁定一個保安處分，縱經法院多次裁定送

觀察、勒戒，亦僅執行其一，是行為人於經裁定送觀察、勒

戒執行完畢前，無論其施用毒品級別如何，亦不問有多少次
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施用毒品犯行，均為該次保安處分程序之效力所及，而不應

再予單獨追訴處罰。揆諸毒品危害防制條例第20條第1項僅

規定檢察官對於「犯毒品危害防制條例第10條者」，應聲請

法院裁定令入勒戒處所觀察、勒戒，並未區分所施用之毒品

之等級、種類，所以遭查獲之被告縱使查獲前施用第一級、

第二級等各式多種毒品，也不會因此需分受多次之觀察、勒

戒處分，實乃著眼於施用毒品者之觀察、勒戒治療，與刑事

追訴採一罪一罰之概念並不相同，從施用毒品處遇之立法目

的以觀，該觀察、勒戒裁定及不起訴處分之效力，均應及於

觀察、勒戒處分執行完畢前之被告預備供施用之其他毒品持

有行為或持有其他施用毒品行為後剩餘毒品之持有行為，始

屬合理，否則一方面為使初犯施用第一級、第二級毒品犯行

之被告藉由觀察、勒戒、不起訴處分等程序，使其得以進行

比刑事追訴更有效率之觀察、勒戒程序，另一方面卻就預備

施用而未及施用之其他毒品持有行為或持有其他施用毒品後

剩餘毒品之持有行為，再進行追訴處罰，就初次施用毒品者

同時以不同規範目的之處理程序為二種歧異之處理，當非立

法本意。質言之，未曾經觀察、勒戒，或距最近一次觀察、

勒戒或強制戒治執行完畢釋放已逾3年之行為人，一旦經檢

察官聲請法院裁定觀察、勒戒（及強制戒治），在此觀察、

勒戒（及強制戒治）裁定執行完畢前，行為人所犯之施用毒

品罪、預備施用而未及施用之持有毒品罪、持有施用毒品罪

剩餘毒品之持有毒品行為，均應為該觀察、勒戒（及強制戒

治）之程序效力所及，而不應再予單獨追訴處罰。否則若謂

只有觀察、勒戒（及強制戒治）執行完畢前所犯不法程度較

高之施用毒品罪可不予追訴處罰，所犯不法程度較低之預備

施用而未及施用之持有毒品罪、持有施用毒品罪剩餘毒品之

持有毒品行為，卻仍應予論處罪刑，顯然輕重失衡，亦有違

立法者對施用毒品處遇之設計(本院108年度上易字第292

號、臺灣高等法院高雄分院111年度上易字第270號判決意旨

參照)。
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　㈡經查，被告於112年4月22日下午1時許，在雲林縣○○鄉○

○路000號台亞加油站附近道路，向「小胖」購買第二級毒

品甲基安非他命1包而無故持有之。嗣被告於同日下午2時9

分許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所

前，不慎從自己口袋掉落上開第二級毒品甲基安非他命1包

（驗餘淨重0.4584公克）等情，有證人秦佳業、紀建名於警

詢時之陳述（警8368卷第17至20頁、第21至23頁）可憑；且

有加油站監視器錄影畫面截圖（警8368號卷第3頁、第4頁、

調卷警卷第25至29頁），被告提出之其與LINE暱稱「老虎」

間通話紀錄截圖（警8368號卷第6至7頁），雲林縣警察局北

港分局扣押筆錄、扣押物品目錄表及扣押物品收據（警8368

號卷第24至29頁），扣案物品照片（警8368號卷第30頁），

衛生福利部草屯療養院草療鑑字第0000000000號鑑定書（毒

偵887號卷第20頁）附卷可稽，復經被告於警詢時自承在卷

(警8368號卷第3至5頁)，且有第二級毒品甲基安非他命1包

（驗餘淨重0.4584公克）扣案足資佐證，上開事實自堪信為

真正。

　㈢另查被告因於112年6月26日下午7時許，在嘉義縣○○鄉○

○村○○00○00號祖父住處內，施用第二級毒品甲基安非他

命1次之案件，經原審以112年度毒聲字第221號裁定送觀

察、勒戒後，因認無繼續施用毒品之傾向，於113年3月15日

執行完畢釋放出所等情，有原審112年度毒聲字第221號刑事

卷宗在卷可按，且有法院前案紀錄表可稽。本案被告被訴於

112年4月22日之持有第二級毒品罪嫌，顯係於前開觀察、勒

戒處分執行完畢釋放前所為。參以被告於警詢時供稱：毒品

是我於112年4月22日下午1時許向「小胖」買入，我買入

後，就到雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所

內施用，施用後走出時，所剩毒品才不慎從自己口袋掉落等

語(警8368號卷第5頁、第9頁)，上情核與被告提出之自己與

「小胖」確實有於112年4月22日中午12時許、中午12時30分

許之通話截圖(警8368號卷第6頁)，以及被告於同日下午2時
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許，確實有騎車至上開加油站，而後出現在該加油站停車場

廁所外之錄影畫面截圖(警8368號卷第4頁)大致相符，足見

被告所稱扣案第二級毒品甲基安非他命1包係其施用剩餘等

語，並非無據。況且，縱使難認被告持有扣案之第二級毒品

甲基安非他命1包係其施用剩餘，然檢察官並未提出證據證

明被告係基於施用以外之目的而持有，自不能排除被告持有

上開毒品係預備施用而未及施用即被查獲之可能。綜上，本

諸罪證有疑、利歸被告之原則，無論扣案之第二級毒品甲基

安非他命1包係被告上開觀察、勒戒處分執行完畢前之其他

施用毒品行為後剩餘毒品之持有行為，或係預備施用而未及

施用之其他毒品持有行為，均應為其後之上開觀察、勒戒之

程序效力所及，而均不應再予單獨追訴處罰。

　㈣綜上所述，檢察官就被告持有扣案之第二級毒品甲基安非他

命1包之持有第二級毒品犯行提起公訴，其起訴程序違背規

定，且無從補正，應依刑事訴訟法第303條第1款之規定，為

公訴不受理之判決。

四、上訴理由及說明：

　㈠檢察官上訴意旨略以：

　⒈施用行為而持有毒品之吸收關係，以高、低度行為之間具有

垂直關係者為限，非可任意擴張至其他同具持有關係之他罪

犯行。如施用毒品者，另基於其他原因而單純持有毒品，其

單純持有毒品之行為與施用毒品間即無何關連，自無高低度

行為之關係可言，亦不生吸收犯之問題。如施用毒品者一次

購入多量或多包毒品，其分次或分包施用，僅該次施用毒品

時持有毒品之低度行為，會為該次施用之高度行為所吸收，

至施用後所剩餘之毒品，縱係與該次施用之毒品同時購入或

一起被查獲，尚應視其持有之目的而論其刑責，非謂當然被

前次施用行為所吸收。且若行為人於施用一次毒品後，未被

立即查獲，自可將剩餘之毒品再為施用，甚或起意轉讓或販

賣，如僅因為警提前查獲，即謂同時被查獲之持有毒品應為

前次施用行為所吸收，自不符事理之公平，亦非立法之本
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旨。

　⒉原判決僅據被告自承有施用甲基安非他命行為，未經證據調

查，即逕認扣案之甲基安非他命1包為被告施用所剩餘，原

判決之認定已非無疑。再據證人王浚淯於臺灣雲林地方檢察

署檢察官112年度偵字第7563號案件中，證稱其於112年4月2

2日，在北港夜市的全家便利商店，用公用電話聯繫被告買

毒品事宜，被告旋於同日14時許，在雲林縣水林鄉台亞加油

站廁所，販賣並交付甲基安非他命1包給其等語，請求調閱

該案卷宗，查明扣案之甲基安非他命1包，究係為被告施用

所剩餘，抑或為販賣予證人王浚淯而持有。況案發當日並未

採集被告尿液送檢，又無其他具體事證可證被告於案發當日

確有施用第二級毒品甲基安非他命，則被告持有扣案之甲基

安非他命1包之原因為何，是否與施用有關？抑或基於其他

原因而持有？被告持有毒品之行為與施用毒品間有無關連？

即非無疑。原審單憑無任何客觀證據佐證之被告警詢自白逕

認被告有施用毒品之行為，而以施用吸收持有之吸收關係而

為公訴不受理之判決，認事用法顯有違誤等語。

　㈡惟查：

　⒈案經檢察官合法起訴，且經法院調查證據後，認定被告有罪

而予論罪科刑時，始生因施用行為而持有毒品之吸收關係可

言，以及如施用毒品者，另基於其他原因而單純持有毒品，

其單純持有毒品之行為與施用毒品間即無何關連，無高低度

行為之關係可言，均不生如何以吸收犯關係予以論罪科刑之

問題。另本案卷內僅扣得第二級毒品甲基安非他命1包，並

無任何證據足以證明被告有一次購入多量或多包毒品，且分

次或分包施用，自亦不生僅該次施用毒品時持有毒品之低度

行為，會為該次施用之高度行為所吸收之論罪科刑問題。查

本案檢察官並未合法起訴，自不發生前開上訴意旨⒈所述施

用毒品行為與持有毒品行為是否應成立吸收犯關係，以及應

如何予以論罪科刑問題。本案係被告觀察、勒戒處分執行完

畢前之施用毒品行為、持有毒品行為應否為上開觀察、勒戒
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處分程序之效力所及，而可否再予以單獨訴追處罰之問題，

檢察官引用法律上吸收犯之論罪科刑法理，指摘原判決不

當，自不可採。

　⒉經本院調閱臺灣雲林地方檢察署112年度偵字第7563號偵查

卷宗顯示，雲林縣警察局北港分局固移送被告涉犯基於販賣

第二級毒品之犯意，於112年4月22日13時許，在雲林縣○○

鎮○○路000號全家便利商店北港文仁店，證人王浚淯使用

公共電話（編碼：0000000）與被告持用之手機門號0000000

000號聯繫交易後，被告旋於同日14時許，在雲林縣水林鄉

台亞加油站廁所，販賣並交付甲基安非他命1包予證人王浚

淯，證人王浚淯則交付1,000元予被告，因認被告涉犯毒品

危害防制條例第4條第2項之販賣第二級毒品罪嫌，惟該案業

經臺灣雲林地方檢察署檢察官為不起訴處分確定在案，有臺

灣雲林地方檢察署112年度偵字第7563號不起訴處分書（原

審卷第19至21頁）及卷宗在卷可佐，並有法院前案紀錄表附

卷可參，足證被告並非因販賣第二級毒品之目的而持有扣案

之甲基安非他命1包，上訴意旨主張被告係因施用以外之其

他目的而持有扣案之甲基安非他命1包云云，自嫌無據。再

者，上訴意旨自承案發當日並未採集被告尿液送檢，檢察官

復未舉出任何其他具體事證足以證明被告有施用以外之目的

而持有扣案之甲基安非他命1包，自有罪證有疑，利歸被告

之法理之適用。又檢察官依刑事訴訟法第161條第1項規定，

就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法，則檢

察官自不能僅以質疑被告所為陳述或辯解尚有可疑，即反推

被告確係因施用以外之其他目的而持有扣案之甲基安非他命

1包。檢察官上訴意旨⒉以質疑被告供稱：扣案第二級毒品

甲基安非他命1包係其施用剩餘等語之說詞尚有可疑，指摘

原判決不當，顯有違反刑事訴訟法第161條第1項規定，難認

有據。

　㈢綜上所述，上訴意旨尚非可採，原判決認事用法核無違誤。

上訴意旨以其所持論據指摘原判決不當，難認有理，應予駁
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回。

五、按上訴程序，被告經合法傳喚，無正當之理由不到庭者，得

不待其陳述，逕行判決，刑事訴訟法第371條定有明文。查

被告經合法傳喚，無正當理由不到庭，有本院傳票送達證書

（被告本人親收）、本院114年1月14日公務電話查詢紀錄

表、刑事報到單、法院通緝紀錄表、法院在監在押簡列表在

卷可稽（本院卷第71頁、第73頁、第77頁、第89頁、第93頁

頁）。是被告經本院合法傳喚，且符合就審期間之規定，竟

無正當理由而未到庭，爰依前揭規定，不待被告之陳述，逕

行判決。　

據上論結，應依刑事訴訟法第371條、第368條，判決如主文。

本案經檢察官周欣潔聲請簡易判決處刑及提起上訴，檢察官吳宇

軒到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　19　　日

　　　　　　　　　刑事第四庭　　審判長法　官　何秀燕

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳育霖

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　鄭彩鳳

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘭鈺婷

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　19　　日
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臺灣高等法院臺南分院刑事判決
113年度上易字第743號
上  訴  人  臺灣嘉義地方檢察署檢察官
被      告  洪浩翔
上列上訴人因被告違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣嘉義地方法院113年度易字第934號中華民國113年10月23日第一審判決（起訴案號：臺灣嘉義地方檢察署113年度偵字第7160號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　理　由
一、上訴範圍（本院審理範圍）之說明：
　㈠按刑事訴訟法第348條規定：「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」。是本案上訴之效力及其範圍，應依現行刑事訴訟法第348條規定判斷，合先敘明。
　㈡原審於民國113年10月23日以113年度易字第934號判決本件公訴不受理，扣案之第二級毒品甲基安非他命1包（含包裝袋1只，驗餘淨重0.4584公克）沒收銷燬之。檢察官不服提起上訴，被告洪浩翔（下稱被告）則未上訴。經本院當庭向上訴人即檢察官（下稱檢察官）確認上訴範圍，陳稱：僅就犯罪事實、罪名部分提起上訴，對於扣案之第二級毒品甲基安非他命1包之沒收（含銷燬）部分，則表明未在上訴範圍內等語（本院卷第59頁、第80頁），足見檢察官對於本案請求審理之上訴範圍僅限於犯罪事實、罪名部分。揆諸前開規定，本院爰僅就犯罪事實、罪名部分加以審理，其他關於扣案之第二級毒品甲基安非他命1包之沒收（含銷燬）部分，則不在本院審理範圍，先予說明。
二、聲請簡易判決處刑意旨略以：被告明知甲基安非他命為毒品危害防制條例第2條第2項第2款所列之第二級毒品，竟於112年4月22日下午1時許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站附近道路，以新臺幣（下同）3,000元之代價，向身分不詳、綽號「小胖」(聲請簡易判決處刑書誤載為「小林」)之男子（無證據證明為未成年人）購買第二級毒品甲基安非他命1包而無故持有之。嗣被告於同日下午2時9分許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所前，不慎從自己口袋掉落上開第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重0.4584公克），適為台亞加油站員工拾獲，並報警處理，經警調閱監視器而循線查獲。因認被告涉犯毒品危害防制條例第11條第2項之持有第二級毒品罪嫌等語。
三、本院之判斷：
　㈠起訴之程序違背規定者，應諭知不受理之判決，刑事訴訟法第303條第1款定有明文。又（依修正前規定）初犯毒品危害防制條例第10條之罪者，必也先經觀察、勒戒或強制戒治執行完畢之前置程序後，5年（修正後規定已變更為3年）內再犯同條之罪，始符合應由檢察官依法起訴或聲請簡易判決處刑之要件。倘行為人初犯（依修正後之規定及最高法院109年度台上字第3826號判決意旨，另包括距最近一次觀察、勒戒或強制戒治執行完畢釋放已逾3年者）上開之罪，由檢察官聲請法院裁定觀察、勒戒確定，在該觀察、勒戒處分執行之前，縱有再犯同條之罪之情形，因行為人未曾受觀察、勒戒或強制戒治執行完畢之處分，即與法定訴追之要件不符，自仍應由檢察官就後案聲請法院裁定觀察、勒戒，再由檢察官依保安處分執行法第4條之1規定執行其一，若檢察官逕對後案起訴或聲請簡易判決處刑，顯屬不合，其起訴之程序違背規定，法院應諭知不受理之判決，始為適法（最高法院100年度台非字第184號判決意旨參照）。行為人倘多次施用毒品犯行，法院僅需裁定一個保安處分，縱經法院多次裁定送觀察、勒戒，亦僅執行其一，是行為人於經裁定送觀察、勒戒執行完畢前，無論其施用毒品級別如何，亦不問有多少次施用毒品犯行，均為該次保安處分程序之效力所及，而不應再予單獨追訴處罰。揆諸毒品危害防制條例第20條第1項僅規定檢察官對於「犯毒品危害防制條例第10條者」，應聲請法院裁定令入勒戒處所觀察、勒戒，並未區分所施用之毒品之等級、種類，所以遭查獲之被告縱使查獲前施用第一級、第二級等各式多種毒品，也不會因此需分受多次之觀察、勒戒處分，實乃著眼於施用毒品者之觀察、勒戒治療，與刑事追訴採一罪一罰之概念並不相同，從施用毒品處遇之立法目的以觀，該觀察、勒戒裁定及不起訴處分之效力，均應及於觀察、勒戒處分執行完畢前之被告預備供施用之其他毒品持有行為或持有其他施用毒品行為後剩餘毒品之持有行為，始屬合理，否則一方面為使初犯施用第一級、第二級毒品犯行之被告藉由觀察、勒戒、不起訴處分等程序，使其得以進行比刑事追訴更有效率之觀察、勒戒程序，另一方面卻就預備施用而未及施用之其他毒品持有行為或持有其他施用毒品後剩餘毒品之持有行為，再進行追訴處罰，就初次施用毒品者同時以不同規範目的之處理程序為二種歧異之處理，當非立法本意。質言之，未曾經觀察、勒戒，或距最近一次觀察、勒戒或強制戒治執行完畢釋放已逾3年之行為人，一旦經檢察官聲請法院裁定觀察、勒戒（及強制戒治），在此觀察、勒戒（及強制戒治）裁定執行完畢前，行為人所犯之施用毒品罪、預備施用而未及施用之持有毒品罪、持有施用毒品罪剩餘毒品之持有毒品行為，均應為該觀察、勒戒（及強制戒治）之程序效力所及，而不應再予單獨追訴處罰。否則若謂只有觀察、勒戒（及強制戒治）執行完畢前所犯不法程度較高之施用毒品罪可不予追訴處罰，所犯不法程度較低之預備施用而未及施用之持有毒品罪、持有施用毒品罪剩餘毒品之持有毒品行為，卻仍應予論處罪刑，顯然輕重失衡，亦有違立法者對施用毒品處遇之設計(本院108年度上易字第292號、臺灣高等法院高雄分院111年度上易字第270號判決意旨參照)。
　㈡經查，被告於112年4月22日下午1時許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站附近道路，向「小胖」購買第二級毒品甲基安非他命1包而無故持有之。嗣被告於同日下午2時9分許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所前，不慎從自己口袋掉落上開第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重0.4584公克）等情，有證人秦佳業、紀建名於警詢時之陳述（警8368卷第17至20頁、第21至23頁）可憑；且有加油站監視器錄影畫面截圖（警8368號卷第3頁、第4頁、調卷警卷第25至29頁），被告提出之其與LINE暱稱「老虎」間通話紀錄截圖（警8368號卷第6至7頁），雲林縣警察局北港分局扣押筆錄、扣押物品目錄表及扣押物品收據（警8368號卷第24至29頁），扣案物品照片（警8368號卷第30頁），衛生福利部草屯療養院草療鑑字第0000000000號鑑定書（毒偵887號卷第20頁）附卷可稽，復經被告於警詢時自承在卷(警8368號卷第3至5頁)，且有第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重0.4584公克）扣案足資佐證，上開事實自堪信為真正。
　㈢另查被告因於112年6月26日下午7時許，在嘉義縣○○鄉○○村○○00○00號祖父住處內，施用第二級毒品甲基安非他命1次之案件，經原審以112年度毒聲字第221號裁定送觀察、勒戒後，因認無繼續施用毒品之傾向，於113年3月15日執行完畢釋放出所等情，有原審112年度毒聲字第221號刑事卷宗在卷可按，且有法院前案紀錄表可稽。本案被告被訴於112年4月22日之持有第二級毒品罪嫌，顯係於前開觀察、勒戒處分執行完畢釋放前所為。參以被告於警詢時供稱：毒品是我於112年4月22日下午1時許向「小胖」買入，我買入後，就到雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所內施用，施用後走出時，所剩毒品才不慎從自己口袋掉落等語(警8368號卷第5頁、第9頁)，上情核與被告提出之自己與「小胖」確實有於112年4月22日中午12時許、中午12時30分許之通話截圖(警8368號卷第6頁)，以及被告於同日下午2時許，確實有騎車至上開加油站，而後出現在該加油站停車場廁所外之錄影畫面截圖(警8368號卷第4頁)大致相符，足見被告所稱扣案第二級毒品甲基安非他命1包係其施用剩餘等語，並非無據。況且，縱使難認被告持有扣案之第二級毒品甲基安非他命1包係其施用剩餘，然檢察官並未提出證據證明被告係基於施用以外之目的而持有，自不能排除被告持有上開毒品係預備施用而未及施用即被查獲之可能。綜上，本諸罪證有疑、利歸被告之原則，無論扣案之第二級毒品甲基安非他命1包係被告上開觀察、勒戒處分執行完畢前之其他施用毒品行為後剩餘毒品之持有行為，或係預備施用而未及施用之其他毒品持有行為，均應為其後之上開觀察、勒戒之程序效力所及，而均不應再予單獨追訴處罰。
　㈣綜上所述，檢察官就被告持有扣案之第二級毒品甲基安非他命1包之持有第二級毒品犯行提起公訴，其起訴程序違背規定，且無從補正，應依刑事訴訟法第303條第1款之規定，為公訴不受理之判決。
四、上訴理由及說明：
　㈠檢察官上訴意旨略以：
　⒈施用行為而持有毒品之吸收關係，以高、低度行為之間具有垂直關係者為限，非可任意擴張至其他同具持有關係之他罪犯行。如施用毒品者，另基於其他原因而單純持有毒品，其單純持有毒品之行為與施用毒品間即無何關連，自無高低度行為之關係可言，亦不生吸收犯之問題。如施用毒品者一次購入多量或多包毒品，其分次或分包施用，僅該次施用毒品時持有毒品之低度行為，會為該次施用之高度行為所吸收，至施用後所剩餘之毒品，縱係與該次施用之毒品同時購入或一起被查獲，尚應視其持有之目的而論其刑責，非謂當然被前次施用行為所吸收。且若行為人於施用一次毒品後，未被立即查獲，自可將剩餘之毒品再為施用，甚或起意轉讓或販賣，如僅因為警提前查獲，即謂同時被查獲之持有毒品應為前次施用行為所吸收，自不符事理之公平，亦非立法之本旨。
　⒉原判決僅據被告自承有施用甲基安非他命行為，未經證據調查，即逕認扣案之甲基安非他命1包為被告施用所剩餘，原判決之認定已非無疑。再據證人王浚淯於臺灣雲林地方檢察署檢察官112年度偵字第7563號案件中，證稱其於112年4月22日，在北港夜市的全家便利商店，用公用電話聯繫被告買毒品事宜，被告旋於同日14時許，在雲林縣水林鄉台亞加油站廁所，販賣並交付甲基安非他命1包給其等語，請求調閱該案卷宗，查明扣案之甲基安非他命1包，究係為被告施用所剩餘，抑或為販賣予證人王浚淯而持有。況案發當日並未採集被告尿液送檢，又無其他具體事證可證被告於案發當日確有施用第二級毒品甲基安非他命，則被告持有扣案之甲基安非他命1包之原因為何，是否與施用有關？抑或基於其他原因而持有？被告持有毒品之行為與施用毒品間有無關連？即非無疑。原審單憑無任何客觀證據佐證之被告警詢自白逕認被告有施用毒品之行為，而以施用吸收持有之吸收關係而為公訴不受理之判決，認事用法顯有違誤等語。
　㈡惟查：
　⒈案經檢察官合法起訴，且經法院調查證據後，認定被告有罪而予論罪科刑時，始生因施用行為而持有毒品之吸收關係可言，以及如施用毒品者，另基於其他原因而單純持有毒品，其單純持有毒品之行為與施用毒品間即無何關連，無高低度行為之關係可言，均不生如何以吸收犯關係予以論罪科刑之問題。另本案卷內僅扣得第二級毒品甲基安非他命1包，並無任何證據足以證明被告有一次購入多量或多包毒品，且分次或分包施用，自亦不生僅該次施用毒品時持有毒品之低度行為，會為該次施用之高度行為所吸收之論罪科刑問題。查本案檢察官並未合法起訴，自不發生前開上訴意旨⒈所述施用毒品行為與持有毒品行為是否應成立吸收犯關係，以及應如何予以論罪科刑問題。本案係被告觀察、勒戒處分執行完畢前之施用毒品行為、持有毒品行為應否為上開觀察、勒戒處分程序之效力所及，而可否再予以單獨訴追處罰之問題，檢察官引用法律上吸收犯之論罪科刑法理，指摘原判決不當，自不可採。
　⒉經本院調閱臺灣雲林地方檢察署112年度偵字第7563號偵查卷宗顯示，雲林縣警察局北港分局固移送被告涉犯基於販賣第二級毒品之犯意，於112年4月22日13時許，在雲林縣○○鎮○○路000號全家便利商店北港文仁店，證人王浚淯使用公共電話（編碼：0000000）與被告持用之手機門號0000000000號聯繫交易後，被告旋於同日14時許，在雲林縣水林鄉台亞加油站廁所，販賣並交付甲基安非他命1包予證人王浚淯，證人王浚淯則交付1,000元予被告，因認被告涉犯毒品危害防制條例第4條第2項之販賣第二級毒品罪嫌，惟該案業經臺灣雲林地方檢察署檢察官為不起訴處分確定在案，有臺灣雲林地方檢察署112年度偵字第7563號不起訴處分書（原審卷第19至21頁）及卷宗在卷可佐，並有法院前案紀錄表附卷可參，足證被告並非因販賣第二級毒品之目的而持有扣案之甲基安非他命1包，上訴意旨主張被告係因施用以外之其他目的而持有扣案之甲基安非他命1包云云，自嫌無據。再者，上訴意旨自承案發當日並未採集被告尿液送檢，檢察官復未舉出任何其他具體事證足以證明被告有施用以外之目的而持有扣案之甲基安非他命1包，自有罪證有疑，利歸被告之法理之適用。又檢察官依刑事訴訟法第161條第1項規定，就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法，則檢察官自不能僅以質疑被告所為陳述或辯解尚有可疑，即反推被告確係因施用以外之其他目的而持有扣案之甲基安非他命1包。檢察官上訴意旨⒉以質疑被告供稱：扣案第二級毒品甲基安非他命1包係其施用剩餘等語之說詞尚有可疑，指摘原判決不當，顯有違反刑事訴訟法第161條第1項規定，難認有據。
　㈢綜上所述，上訴意旨尚非可採，原判決認事用法核無違誤。上訴意旨以其所持論據指摘原判決不當，難認有理，應予駁回。
五、按上訴程序，被告經合法傳喚，無正當之理由不到庭者，得不待其陳述，逕行判決，刑事訴訟法第371條定有明文。查被告經合法傳喚，無正當理由不到庭，有本院傳票送達證書（被告本人親收）、本院114年1月14日公務電話查詢紀錄表、刑事報到單、法院通緝紀錄表、法院在監在押簡列表在卷可稽（本院卷第71頁、第73頁、第77頁、第89頁、第93頁頁）。是被告經本院合法傳喚，且符合就審期間之規定，竟無正當理由而未到庭，爰依前揭規定，不待被告之陳述，逕行判決。　
據上論結，應依刑事訴訟法第371條、第368條，判決如主文。
本案經檢察官周欣潔聲請簡易判決處刑及提起上訴，檢察官吳宇軒到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　19　　日
　　　　　　　　　刑事第四庭　　審判長法　官　何秀燕
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳育霖
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　鄭彩鳳
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘭鈺婷
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　19　　日
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臺灣高等法院臺南分院刑事判決
113年度上易字第743號
上  訴  人  臺灣嘉義地方檢察署檢察官
被      告  洪浩翔
上列上訴人因被告違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣嘉義地
方法院113年度易字第934號中華民國113年10月23日第一審判決
（起訴案號：臺灣嘉義地方檢察署113年度偵字第7160號），提
起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　理　由
一、上訴範圍（本院審理範圍）之說明：
　㈠按刑事訴訟法第348條規定：「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」。是本案
    上訴之效力及其範圍，應依現行刑事訴訟法第348條規定判
    斷，合先敘明。
　㈡原審於民國113年10月23日以113年度易字第934號判決本件公
    訴不受理，扣案之第二級毒品甲基安非他命1包（含包裝袋1
    只，驗餘淨重0.4584公克）沒收銷燬之。檢察官不服提起上
    訴，被告洪浩翔（下稱被告）則未上訴。經本院當庭向上訴
    人即檢察官（下稱檢察官）確認上訴範圍，陳稱：僅就犯罪
    事實、罪名部分提起上訴，對於扣案之第二級毒品甲基安非
    他命1包之沒收（含銷燬）部分，則表明未在上訴範圍內等
    語（本院卷第59頁、第80頁），足見檢察官對於本案請求審
    理之上訴範圍僅限於犯罪事實、罪名部分。揆諸前開規定，
    本院爰僅就犯罪事實、罪名部分加以審理，其他關於扣案之
    第二級毒品甲基安非他命1包之沒收（含銷燬）部分，則不
    在本院審理範圍，先予說明。
二、聲請簡易判決處刑意旨略以：被告明知甲基安非他命為毒品
    危害防制條例第2條第2項第2款所列之第二級毒品，竟於112
    年4月22日下午1時許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站
    附近道路，以新臺幣（下同）3,000元之代價，向身分不詳
    、綽號「小胖」(聲請簡易判決處刑書誤載為「小林」)之男
    子（無證據證明為未成年人）購買第二級毒品甲基安非他命
    1包而無故持有之。嗣被告於同日下午2時9分許，在雲林縣○
    ○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所前，不慎從自己口袋掉
    落上開第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重0.4584公克
    ），適為台亞加油站員工拾獲，並報警處理，經警調閱監視
    器而循線查獲。因認被告涉犯毒品危害防制條例第11條第2
    項之持有第二級毒品罪嫌等語。
三、本院之判斷：
　㈠起訴之程序違背規定者，應諭知不受理之判決，刑事訴訟法
    第303條第1款定有明文。又（依修正前規定）初犯毒品危害
    防制條例第10條之罪者，必也先經觀察、勒戒或強制戒治執
    行完畢之前置程序後，5年（修正後規定已變更為3年）內再
    犯同條之罪，始符合應由檢察官依法起訴或聲請簡易判決處
    刑之要件。倘行為人初犯（依修正後之規定及最高法院109
    年度台上字第3826號判決意旨，另包括距最近一次觀察、勒
    戒或強制戒治執行完畢釋放已逾3年者）上開之罪，由檢察
    官聲請法院裁定觀察、勒戒確定，在該觀察、勒戒處分執行
    之前，縱有再犯同條之罪之情形，因行為人未曾受觀察、勒
    戒或強制戒治執行完畢之處分，即與法定訴追之要件不符，
    自仍應由檢察官就後案聲請法院裁定觀察、勒戒，再由檢察
    官依保安處分執行法第4條之1規定執行其一，若檢察官逕對
    後案起訴或聲請簡易判決處刑，顯屬不合，其起訴之程序違
    背規定，法院應諭知不受理之判決，始為適法（最高法院10
    0年度台非字第184號判決意旨參照）。行為人倘多次施用毒
    品犯行，法院僅需裁定一個保安處分，縱經法院多次裁定送
    觀察、勒戒，亦僅執行其一，是行為人於經裁定送觀察、勒
    戒執行完畢前，無論其施用毒品級別如何，亦不問有多少次
    施用毒品犯行，均為該次保安處分程序之效力所及，而不應
    再予單獨追訴處罰。揆諸毒品危害防制條例第20條第1項僅
    規定檢察官對於「犯毒品危害防制條例第10條者」，應聲請
    法院裁定令入勒戒處所觀察、勒戒，並未區分所施用之毒品
    之等級、種類，所以遭查獲之被告縱使查獲前施用第一級、
    第二級等各式多種毒品，也不會因此需分受多次之觀察、勒
    戒處分，實乃著眼於施用毒品者之觀察、勒戒治療，與刑事
    追訴採一罪一罰之概念並不相同，從施用毒品處遇之立法目
    的以觀，該觀察、勒戒裁定及不起訴處分之效力，均應及於
    觀察、勒戒處分執行完畢前之被告預備供施用之其他毒品持
    有行為或持有其他施用毒品行為後剩餘毒品之持有行為，始
    屬合理，否則一方面為使初犯施用第一級、第二級毒品犯行
    之被告藉由觀察、勒戒、不起訴處分等程序，使其得以進行
    比刑事追訴更有效率之觀察、勒戒程序，另一方面卻就預備
    施用而未及施用之其他毒品持有行為或持有其他施用毒品後
    剩餘毒品之持有行為，再進行追訴處罰，就初次施用毒品者
    同時以不同規範目的之處理程序為二種歧異之處理，當非立
    法本意。質言之，未曾經觀察、勒戒，或距最近一次觀察、
    勒戒或強制戒治執行完畢釋放已逾3年之行為人，一旦經檢
    察官聲請法院裁定觀察、勒戒（及強制戒治），在此觀察、
    勒戒（及強制戒治）裁定執行完畢前，行為人所犯之施用毒
    品罪、預備施用而未及施用之持有毒品罪、持有施用毒品罪
    剩餘毒品之持有毒品行為，均應為該觀察、勒戒（及強制戒
    治）之程序效力所及，而不應再予單獨追訴處罰。否則若謂
    只有觀察、勒戒（及強制戒治）執行完畢前所犯不法程度較
    高之施用毒品罪可不予追訴處罰，所犯不法程度較低之預備
    施用而未及施用之持有毒品罪、持有施用毒品罪剩餘毒品之
    持有毒品行為，卻仍應予論處罪刑，顯然輕重失衡，亦有違
    立法者對施用毒品處遇之設計(本院108年度上易字第292號
    、臺灣高等法院高雄分院111年度上易字第270號判決意旨參
    照)。
　㈡經查，被告於112年4月22日下午1時許，在雲林縣○○鄉○○路00
    0號台亞加油站附近道路，向「小胖」購買第二級毒品甲基
    安非他命1包而無故持有之。嗣被告於同日下午2時9分許，
    在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所前，不慎從
    自己口袋掉落上開第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重0
    .4584公克）等情，有證人秦佳業、紀建名於警詢時之陳述
    （警8368卷第17至20頁、第21至23頁）可憑；且有加油站監
    視器錄影畫面截圖（警8368號卷第3頁、第4頁、調卷警卷第
    25至29頁），被告提出之其與LINE暱稱「老虎」間通話紀錄
    截圖（警8368號卷第6至7頁），雲林縣警察局北港分局扣押
    筆錄、扣押物品目錄表及扣押物品收據（警8368號卷第24至
    29頁），扣案物品照片（警8368號卷第30頁），衛生福利部
    草屯療養院草療鑑字第0000000000號鑑定書（毒偵887號卷
    第20頁）附卷可稽，復經被告於警詢時自承在卷(警8368號
    卷第3至5頁)，且有第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重
    0.4584公克）扣案足資佐證，上開事實自堪信為真正。
　㈢另查被告因於112年6月26日下午7時許，在嘉義縣○○鄉○○村○○
    00○00號祖父住處內，施用第二級毒品甲基安非他命1次之案
    件，經原審以112年度毒聲字第221號裁定送觀察、勒戒後，
    因認無繼續施用毒品之傾向，於113年3月15日執行完畢釋放
    出所等情，有原審112年度毒聲字第221號刑事卷宗在卷可按
    ，且有法院前案紀錄表可稽。本案被告被訴於112年4月22日
    之持有第二級毒品罪嫌，顯係於前開觀察、勒戒處分執行完
    畢釋放前所為。參以被告於警詢時供稱：毒品是我於112年4
    月22日下午1時許向「小胖」買入，我買入後，就到雲林縣○
    ○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所內施用，施用後走出時
    ，所剩毒品才不慎從自己口袋掉落等語(警8368號卷第5頁、
    第9頁)，上情核與被告提出之自己與「小胖」確實有於112
    年4月22日中午12時許、中午12時30分許之通話截圖(警8368
    號卷第6頁)，以及被告於同日下午2時許，確實有騎車至上
    開加油站，而後出現在該加油站停車場廁所外之錄影畫面截
    圖(警8368號卷第4頁)大致相符，足見被告所稱扣案第二級
    毒品甲基安非他命1包係其施用剩餘等語，並非無據。況且
    ，縱使難認被告持有扣案之第二級毒品甲基安非他命1包係
    其施用剩餘，然檢察官並未提出證據證明被告係基於施用以
    外之目的而持有，自不能排除被告持有上開毒品係預備施用
    而未及施用即被查獲之可能。綜上，本諸罪證有疑、利歸被
    告之原則，無論扣案之第二級毒品甲基安非他命1包係被告
    上開觀察、勒戒處分執行完畢前之其他施用毒品行為後剩餘
    毒品之持有行為，或係預備施用而未及施用之其他毒品持有
    行為，均應為其後之上開觀察、勒戒之程序效力所及，而均
    不應再予單獨追訴處罰。
　㈣綜上所述，檢察官就被告持有扣案之第二級毒品甲基安非他
    命1包之持有第二級毒品犯行提起公訴，其起訴程序違背規
    定，且無從補正，應依刑事訴訟法第303條第1款之規定，為
    公訴不受理之判決。
四、上訴理由及說明：
　㈠檢察官上訴意旨略以：
　⒈施用行為而持有毒品之吸收關係，以高、低度行為之間具有
    垂直關係者為限，非可任意擴張至其他同具持有關係之他罪
    犯行。如施用毒品者，另基於其他原因而單純持有毒品，其
    單純持有毒品之行為與施用毒品間即無何關連，自無高低度
    行為之關係可言，亦不生吸收犯之問題。如施用毒品者一次
    購入多量或多包毒品，其分次或分包施用，僅該次施用毒品
    時持有毒品之低度行為，會為該次施用之高度行為所吸收，
    至施用後所剩餘之毒品，縱係與該次施用之毒品同時購入或
    一起被查獲，尚應視其持有之目的而論其刑責，非謂當然被
    前次施用行為所吸收。且若行為人於施用一次毒品後，未被
    立即查獲，自可將剩餘之毒品再為施用，甚或起意轉讓或販
    賣，如僅因為警提前查獲，即謂同時被查獲之持有毒品應為
    前次施用行為所吸收，自不符事理之公平，亦非立法之本旨
    。
　⒉原判決僅據被告自承有施用甲基安非他命行為，未經證據調
    查，即逕認扣案之甲基安非他命1包為被告施用所剩餘，原
    判決之認定已非無疑。再據證人王浚淯於臺灣雲林地方檢察
    署檢察官112年度偵字第7563號案件中，證稱其於112年4月2
    2日，在北港夜市的全家便利商店，用公用電話聯繫被告買
    毒品事宜，被告旋於同日14時許，在雲林縣水林鄉台亞加油
    站廁所，販賣並交付甲基安非他命1包給其等語，請求調閱
    該案卷宗，查明扣案之甲基安非他命1包，究係為被告施用
    所剩餘，抑或為販賣予證人王浚淯而持有。況案發當日並未
    採集被告尿液送檢，又無其他具體事證可證被告於案發當日
    確有施用第二級毒品甲基安非他命，則被告持有扣案之甲基
    安非他命1包之原因為何，是否與施用有關？抑或基於其他
    原因而持有？被告持有毒品之行為與施用毒品間有無關連？
    即非無疑。原審單憑無任何客觀證據佐證之被告警詢自白逕
    認被告有施用毒品之行為，而以施用吸收持有之吸收關係而
    為公訴不受理之判決，認事用法顯有違誤等語。
　㈡惟查：
　⒈案經檢察官合法起訴，且經法院調查證據後，認定被告有罪
    而予論罪科刑時，始生因施用行為而持有毒品之吸收關係可
    言，以及如施用毒品者，另基於其他原因而單純持有毒品，
    其單純持有毒品之行為與施用毒品間即無何關連，無高低度
    行為之關係可言，均不生如何以吸收犯關係予以論罪科刑之
    問題。另本案卷內僅扣得第二級毒品甲基安非他命1包，並
    無任何證據足以證明被告有一次購入多量或多包毒品，且分
    次或分包施用，自亦不生僅該次施用毒品時持有毒品之低度
    行為，會為該次施用之高度行為所吸收之論罪科刑問題。查
    本案檢察官並未合法起訴，自不發生前開上訴意旨⒈所述施
    用毒品行為與持有毒品行為是否應成立吸收犯關係，以及應
    如何予以論罪科刑問題。本案係被告觀察、勒戒處分執行完
    畢前之施用毒品行為、持有毒品行為應否為上開觀察、勒戒
    處分程序之效力所及，而可否再予以單獨訴追處罰之問題，
    檢察官引用法律上吸收犯之論罪科刑法理，指摘原判決不當
    ，自不可採。
　⒉經本院調閱臺灣雲林地方檢察署112年度偵字第7563號偵查卷
    宗顯示，雲林縣警察局北港分局固移送被告涉犯基於販賣第
    二級毒品之犯意，於112年4月22日13時許，在雲林縣○○鎮○○
    路000號全家便利商店北港文仁店，證人王浚淯使用公共電
    話（編碼：0000000）與被告持用之手機門號0000000000號
    聯繫交易後，被告旋於同日14時許，在雲林縣水林鄉台亞加
    油站廁所，販賣並交付甲基安非他命1包予證人王浚淯，證
    人王浚淯則交付1,000元予被告，因認被告涉犯毒品危害防
    制條例第4條第2項之販賣第二級毒品罪嫌，惟該案業經臺灣
    雲林地方檢察署檢察官為不起訴處分確定在案，有臺灣雲林
    地方檢察署112年度偵字第7563號不起訴處分書（原審卷第1
    9至21頁）及卷宗在卷可佐，並有法院前案紀錄表附卷可參
    ，足證被告並非因販賣第二級毒品之目的而持有扣案之甲基
    安非他命1包，上訴意旨主張被告係因施用以外之其他目的
    而持有扣案之甲基安非他命1包云云，自嫌無據。再者，上
    訴意旨自承案發當日並未採集被告尿液送檢，檢察官復未舉
    出任何其他具體事證足以證明被告有施用以外之目的而持有
    扣案之甲基安非他命1包，自有罪證有疑，利歸被告之法理
    之適用。又檢察官依刑事訴訟法第161條第1項規定，就被告
    犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法，則檢察官自
    不能僅以質疑被告所為陳述或辯解尚有可疑，即反推被告確
    係因施用以外之其他目的而持有扣案之甲基安非他命1包。
    檢察官上訴意旨⒉以質疑被告供稱：扣案第二級毒品甲基安
    非他命1包係其施用剩餘等語之說詞尚有可疑，指摘原判決
    不當，顯有違反刑事訴訟法第161條第1項規定，難認有據。
　㈢綜上所述，上訴意旨尚非可採，原判決認事用法核無違誤。
    上訴意旨以其所持論據指摘原判決不當，難認有理，應予駁
    回。
五、按上訴程序，被告經合法傳喚，無正當之理由不到庭者，得
    不待其陳述，逕行判決，刑事訴訟法第371條定有明文。查
    被告經合法傳喚，無正當理由不到庭，有本院傳票送達證書
    （被告本人親收）、本院114年1月14日公務電話查詢紀錄表
    、刑事報到單、法院通緝紀錄表、法院在監在押簡列表在卷
    可稽（本院卷第71頁、第73頁、第77頁、第89頁、第93頁頁
    ）。是被告經本院合法傳喚，且符合就審期間之規定，竟無
    正當理由而未到庭，爰依前揭規定，不待被告之陳述，逕行
    判決。　
據上論結，應依刑事訴訟法第371條、第368條，判決如主文。
本案經檢察官周欣潔聲請簡易判決處刑及提起上訴，檢察官吳宇
軒到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　19　　日
　　　　　　　　　刑事第四庭　　審判長法　官　何秀燕
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳育霖
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　鄭彩鳳
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘭鈺婷
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　19　　日
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臺灣高等法院臺南分院刑事判決
113年度上易字第743號
上  訴  人  臺灣嘉義地方檢察署檢察官
被      告  洪浩翔
上列上訴人因被告違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣嘉義地方法院113年度易字第934號中華民國113年10月23日第一審判決（起訴案號：臺灣嘉義地方檢察署113年度偵字第7160號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　理　由
一、上訴範圍（本院審理範圍）之說明：
　㈠按刑事訴訟法第348條規定：「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」。是本案上訴之效力及其範圍，應依現行刑事訴訟法第348條規定判斷，合先敘明。
　㈡原審於民國113年10月23日以113年度易字第934號判決本件公訴不受理，扣案之第二級毒品甲基安非他命1包（含包裝袋1只，驗餘淨重0.4584公克）沒收銷燬之。檢察官不服提起上訴，被告洪浩翔（下稱被告）則未上訴。經本院當庭向上訴人即檢察官（下稱檢察官）確認上訴範圍，陳稱：僅就犯罪事實、罪名部分提起上訴，對於扣案之第二級毒品甲基安非他命1包之沒收（含銷燬）部分，則表明未在上訴範圍內等語（本院卷第59頁、第80頁），足見檢察官對於本案請求審理之上訴範圍僅限於犯罪事實、罪名部分。揆諸前開規定，本院爰僅就犯罪事實、罪名部分加以審理，其他關於扣案之第二級毒品甲基安非他命1包之沒收（含銷燬）部分，則不在本院審理範圍，先予說明。
二、聲請簡易判決處刑意旨略以：被告明知甲基安非他命為毒品危害防制條例第2條第2項第2款所列之第二級毒品，竟於112年4月22日下午1時許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站附近道路，以新臺幣（下同）3,000元之代價，向身分不詳、綽號「小胖」(聲請簡易判決處刑書誤載為「小林」)之男子（無證據證明為未成年人）購買第二級毒品甲基安非他命1包而無故持有之。嗣被告於同日下午2時9分許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所前，不慎從自己口袋掉落上開第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重0.4584公克），適為台亞加油站員工拾獲，並報警處理，經警調閱監視器而循線查獲。因認被告涉犯毒品危害防制條例第11條第2項之持有第二級毒品罪嫌等語。
三、本院之判斷：
　㈠起訴之程序違背規定者，應諭知不受理之判決，刑事訴訟法第303條第1款定有明文。又（依修正前規定）初犯毒品危害防制條例第10條之罪者，必也先經觀察、勒戒或強制戒治執行完畢之前置程序後，5年（修正後規定已變更為3年）內再犯同條之罪，始符合應由檢察官依法起訴或聲請簡易判決處刑之要件。倘行為人初犯（依修正後之規定及最高法院109年度台上字第3826號判決意旨，另包括距最近一次觀察、勒戒或強制戒治執行完畢釋放已逾3年者）上開之罪，由檢察官聲請法院裁定觀察、勒戒確定，在該觀察、勒戒處分執行之前，縱有再犯同條之罪之情形，因行為人未曾受觀察、勒戒或強制戒治執行完畢之處分，即與法定訴追之要件不符，自仍應由檢察官就後案聲請法院裁定觀察、勒戒，再由檢察官依保安處分執行法第4條之1規定執行其一，若檢察官逕對後案起訴或聲請簡易判決處刑，顯屬不合，其起訴之程序違背規定，法院應諭知不受理之判決，始為適法（最高法院100年度台非字第184號判決意旨參照）。行為人倘多次施用毒品犯行，法院僅需裁定一個保安處分，縱經法院多次裁定送觀察、勒戒，亦僅執行其一，是行為人於經裁定送觀察、勒戒執行完畢前，無論其施用毒品級別如何，亦不問有多少次施用毒品犯行，均為該次保安處分程序之效力所及，而不應再予單獨追訴處罰。揆諸毒品危害防制條例第20條第1項僅規定檢察官對於「犯毒品危害防制條例第10條者」，應聲請法院裁定令入勒戒處所觀察、勒戒，並未區分所施用之毒品之等級、種類，所以遭查獲之被告縱使查獲前施用第一級、第二級等各式多種毒品，也不會因此需分受多次之觀察、勒戒處分，實乃著眼於施用毒品者之觀察、勒戒治療，與刑事追訴採一罪一罰之概念並不相同，從施用毒品處遇之立法目的以觀，該觀察、勒戒裁定及不起訴處分之效力，均應及於觀察、勒戒處分執行完畢前之被告預備供施用之其他毒品持有行為或持有其他施用毒品行為後剩餘毒品之持有行為，始屬合理，否則一方面為使初犯施用第一級、第二級毒品犯行之被告藉由觀察、勒戒、不起訴處分等程序，使其得以進行比刑事追訴更有效率之觀察、勒戒程序，另一方面卻就預備施用而未及施用之其他毒品持有行為或持有其他施用毒品後剩餘毒品之持有行為，再進行追訴處罰，就初次施用毒品者同時以不同規範目的之處理程序為二種歧異之處理，當非立法本意。質言之，未曾經觀察、勒戒，或距最近一次觀察、勒戒或強制戒治執行完畢釋放已逾3年之行為人，一旦經檢察官聲請法院裁定觀察、勒戒（及強制戒治），在此觀察、勒戒（及強制戒治）裁定執行完畢前，行為人所犯之施用毒品罪、預備施用而未及施用之持有毒品罪、持有施用毒品罪剩餘毒品之持有毒品行為，均應為該觀察、勒戒（及強制戒治）之程序效力所及，而不應再予單獨追訴處罰。否則若謂只有觀察、勒戒（及強制戒治）執行完畢前所犯不法程度較高之施用毒品罪可不予追訴處罰，所犯不法程度較低之預備施用而未及施用之持有毒品罪、持有施用毒品罪剩餘毒品之持有毒品行為，卻仍應予論處罪刑，顯然輕重失衡，亦有違立法者對施用毒品處遇之設計(本院108年度上易字第292號、臺灣高等法院高雄分院111年度上易字第270號判決意旨參照)。
　㈡經查，被告於112年4月22日下午1時許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站附近道路，向「小胖」購買第二級毒品甲基安非他命1包而無故持有之。嗣被告於同日下午2時9分許，在雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所前，不慎從自己口袋掉落上開第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重0.4584公克）等情，有證人秦佳業、紀建名於警詢時之陳述（警8368卷第17至20頁、第21至23頁）可憑；且有加油站監視器錄影畫面截圖（警8368號卷第3頁、第4頁、調卷警卷第25至29頁），被告提出之其與LINE暱稱「老虎」間通話紀錄截圖（警8368號卷第6至7頁），雲林縣警察局北港分局扣押筆錄、扣押物品目錄表及扣押物品收據（警8368號卷第24至29頁），扣案物品照片（警8368號卷第30頁），衛生福利部草屯療養院草療鑑字第0000000000號鑑定書（毒偵887號卷第20頁）附卷可稽，復經被告於警詢時自承在卷(警8368號卷第3至5頁)，且有第二級毒品甲基安非他命1包（驗餘淨重0.4584公克）扣案足資佐證，上開事實自堪信為真正。
　㈢另查被告因於112年6月26日下午7時許，在嘉義縣○○鄉○○村○○00○00號祖父住處內，施用第二級毒品甲基安非他命1次之案件，經原審以112年度毒聲字第221號裁定送觀察、勒戒後，因認無繼續施用毒品之傾向，於113年3月15日執行完畢釋放出所等情，有原審112年度毒聲字第221號刑事卷宗在卷可按，且有法院前案紀錄表可稽。本案被告被訴於112年4月22日之持有第二級毒品罪嫌，顯係於前開觀察、勒戒處分執行完畢釋放前所為。參以被告於警詢時供稱：毒品是我於112年4月22日下午1時許向「小胖」買入，我買入後，就到雲林縣○○鄉○○路000號台亞加油站停車場廁所內施用，施用後走出時，所剩毒品才不慎從自己口袋掉落等語(警8368號卷第5頁、第9頁)，上情核與被告提出之自己與「小胖」確實有於112年4月22日中午12時許、中午12時30分許之通話截圖(警8368號卷第6頁)，以及被告於同日下午2時許，確實有騎車至上開加油站，而後出現在該加油站停車場廁所外之錄影畫面截圖(警8368號卷第4頁)大致相符，足見被告所稱扣案第二級毒品甲基安非他命1包係其施用剩餘等語，並非無據。況且，縱使難認被告持有扣案之第二級毒品甲基安非他命1包係其施用剩餘，然檢察官並未提出證據證明被告係基於施用以外之目的而持有，自不能排除被告持有上開毒品係預備施用而未及施用即被查獲之可能。綜上，本諸罪證有疑、利歸被告之原則，無論扣案之第二級毒品甲基安非他命1包係被告上開觀察、勒戒處分執行完畢前之其他施用毒品行為後剩餘毒品之持有行為，或係預備施用而未及施用之其他毒品持有行為，均應為其後之上開觀察、勒戒之程序效力所及，而均不應再予單獨追訴處罰。
　㈣綜上所述，檢察官就被告持有扣案之第二級毒品甲基安非他命1包之持有第二級毒品犯行提起公訴，其起訴程序違背規定，且無從補正，應依刑事訴訟法第303條第1款之規定，為公訴不受理之判決。
四、上訴理由及說明：
　㈠檢察官上訴意旨略以：
　⒈施用行為而持有毒品之吸收關係，以高、低度行為之間具有垂直關係者為限，非可任意擴張至其他同具持有關係之他罪犯行。如施用毒品者，另基於其他原因而單純持有毒品，其單純持有毒品之行為與施用毒品間即無何關連，自無高低度行為之關係可言，亦不生吸收犯之問題。如施用毒品者一次購入多量或多包毒品，其分次或分包施用，僅該次施用毒品時持有毒品之低度行為，會為該次施用之高度行為所吸收，至施用後所剩餘之毒品，縱係與該次施用之毒品同時購入或一起被查獲，尚應視其持有之目的而論其刑責，非謂當然被前次施用行為所吸收。且若行為人於施用一次毒品後，未被立即查獲，自可將剩餘之毒品再為施用，甚或起意轉讓或販賣，如僅因為警提前查獲，即謂同時被查獲之持有毒品應為前次施用行為所吸收，自不符事理之公平，亦非立法之本旨。
　⒉原判決僅據被告自承有施用甲基安非他命行為，未經證據調查，即逕認扣案之甲基安非他命1包為被告施用所剩餘，原判決之認定已非無疑。再據證人王浚淯於臺灣雲林地方檢察署檢察官112年度偵字第7563號案件中，證稱其於112年4月22日，在北港夜市的全家便利商店，用公用電話聯繫被告買毒品事宜，被告旋於同日14時許，在雲林縣水林鄉台亞加油站廁所，販賣並交付甲基安非他命1包給其等語，請求調閱該案卷宗，查明扣案之甲基安非他命1包，究係為被告施用所剩餘，抑或為販賣予證人王浚淯而持有。況案發當日並未採集被告尿液送檢，又無其他具體事證可證被告於案發當日確有施用第二級毒品甲基安非他命，則被告持有扣案之甲基安非他命1包之原因為何，是否與施用有關？抑或基於其他原因而持有？被告持有毒品之行為與施用毒品間有無關連？即非無疑。原審單憑無任何客觀證據佐證之被告警詢自白逕認被告有施用毒品之行為，而以施用吸收持有之吸收關係而為公訴不受理之判決，認事用法顯有違誤等語。
　㈡惟查：
　⒈案經檢察官合法起訴，且經法院調查證據後，認定被告有罪而予論罪科刑時，始生因施用行為而持有毒品之吸收關係可言，以及如施用毒品者，另基於其他原因而單純持有毒品，其單純持有毒品之行為與施用毒品間即無何關連，無高低度行為之關係可言，均不生如何以吸收犯關係予以論罪科刑之問題。另本案卷內僅扣得第二級毒品甲基安非他命1包，並無任何證據足以證明被告有一次購入多量或多包毒品，且分次或分包施用，自亦不生僅該次施用毒品時持有毒品之低度行為，會為該次施用之高度行為所吸收之論罪科刑問題。查本案檢察官並未合法起訴，自不發生前開上訴意旨⒈所述施用毒品行為與持有毒品行為是否應成立吸收犯關係，以及應如何予以論罪科刑問題。本案係被告觀察、勒戒處分執行完畢前之施用毒品行為、持有毒品行為應否為上開觀察、勒戒處分程序之效力所及，而可否再予以單獨訴追處罰之問題，檢察官引用法律上吸收犯之論罪科刑法理，指摘原判決不當，自不可採。
　⒉經本院調閱臺灣雲林地方檢察署112年度偵字第7563號偵查卷宗顯示，雲林縣警察局北港分局固移送被告涉犯基於販賣第二級毒品之犯意，於112年4月22日13時許，在雲林縣○○鎮○○路000號全家便利商店北港文仁店，證人王浚淯使用公共電話（編碼：0000000）與被告持用之手機門號0000000000號聯繫交易後，被告旋於同日14時許，在雲林縣水林鄉台亞加油站廁所，販賣並交付甲基安非他命1包予證人王浚淯，證人王浚淯則交付1,000元予被告，因認被告涉犯毒品危害防制條例第4條第2項之販賣第二級毒品罪嫌，惟該案業經臺灣雲林地方檢察署檢察官為不起訴處分確定在案，有臺灣雲林地方檢察署112年度偵字第7563號不起訴處分書（原審卷第19至21頁）及卷宗在卷可佐，並有法院前案紀錄表附卷可參，足證被告並非因販賣第二級毒品之目的而持有扣案之甲基安非他命1包，上訴意旨主張被告係因施用以外之其他目的而持有扣案之甲基安非他命1包云云，自嫌無據。再者，上訴意旨自承案發當日並未採集被告尿液送檢，檢察官復未舉出任何其他具體事證足以證明被告有施用以外之目的而持有扣案之甲基安非他命1包，自有罪證有疑，利歸被告之法理之適用。又檢察官依刑事訴訟法第161條第1項規定，就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法，則檢察官自不能僅以質疑被告所為陳述或辯解尚有可疑，即反推被告確係因施用以外之其他目的而持有扣案之甲基安非他命1包。檢察官上訴意旨⒉以質疑被告供稱：扣案第二級毒品甲基安非他命1包係其施用剩餘等語之說詞尚有可疑，指摘原判決不當，顯有違反刑事訴訟法第161條第1項規定，難認有據。
　㈢綜上所述，上訴意旨尚非可採，原判決認事用法核無違誤。上訴意旨以其所持論據指摘原判決不當，難認有理，應予駁回。
五、按上訴程序，被告經合法傳喚，無正當之理由不到庭者，得不待其陳述，逕行判決，刑事訴訟法第371條定有明文。查被告經合法傳喚，無正當理由不到庭，有本院傳票送達證書（被告本人親收）、本院114年1月14日公務電話查詢紀錄表、刑事報到單、法院通緝紀錄表、法院在監在押簡列表在卷可稽（本院卷第71頁、第73頁、第77頁、第89頁、第93頁頁）。是被告經本院合法傳喚，且符合就審期間之規定，竟無正當理由而未到庭，爰依前揭規定，不待被告之陳述，逕行判決。　
據上論結，應依刑事訴訟法第371條、第368條，判決如主文。
本案經檢察官周欣潔聲請簡易判決處刑及提起上訴，檢察官吳宇軒到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　19　　日
　　　　　　　　　刑事第四庭　　審判長法　官　何秀燕
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳育霖
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　鄭彩鳳
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘭鈺婷
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　19　　日
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