
臺灣高等法院刑事判決

113年度上訴字第5368號

上  訴  人  

即  被  告  戴殷銓
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0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  葛彥麟律師(法扶律師)         

上列上訴人即被告因違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣士林

地方法院113年度訴緝字第6號，中華民國113年8月23日第一審判

決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第23551號），

提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

一、按刑事訴訟法第348條第3項規定，上訴得明示僅就判決之

刑、沒收或保安處分一部為之。本件僅上訴人即被告戴殷銓

(下稱被告)提起上訴，並於本院明示僅針對第一審判決之

「刑度」上訴，其餘部分沒有上訴而不在本院審判範圍（本

院卷第118頁），故本院僅就第一審判決關於量刑是否合

法、妥適予以審理。

二、本院綜合全案證據資料，本於法院量刑裁量之權限，就第一

審判決關於被告如其事實欄所載(含其附表)之犯行，依想像

競合犯關係，論處其共同犯販賣第二級毒品未遂(尚犯意圖

販賣而持有第二級毒品、意圖販賣而持有第三級毒品)罪

刑，被告明示僅對於刑度部分提起上訴，本院認第一審就被

告部分所處之刑度，與罪刑相當原則及比例原則無悖，爰予

維持，並引用第一審判決書所記載之科刑理由（如后）。

三、被告上訴意旨略以：被告已於偵查及審理中供出上游，應依

毒品危害防制條例第17條第1項規定減輕其刑；被告販賣第
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二級毒品之數量甚微，獲利不高，犯罪情節尚非重大，與大

量走私進口或長期販賣毒品之大盤販毒者有別，有情輕法重

之情，應依刑法第59條規定減輕其刑；原審未依前開規定減

輕其刑，有適用法則不當之違法，且原審量刑過重，亦違反

罪刑相當原則；另請求為緩刑之宣告等語。

四、第一審判決科刑理由略以：

　㈠被告已著手於販賣第二級毒品行為之實行，惟佯裝買家之員

警自始並無購毒之真意，而未生交易成功之既遂結果，屬未

遂犯，爰依刑法第25條第2項規定減輕其刑。

　㈡被告於警詢、偵查及原審審理中均自白販賣第二級毒品未遂

犯行，應依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑，

並依法遞減之。　　　

　㈢爰以行為人之責任為基礎，審酌被告為牟個人私利，無視於

政府制定毒品危害防制條例，杜絕毒品犯罪之禁令，僅圖一

己私人經濟利益，即擔任毒品之送貨人員，而與姓名年籍不

詳通訊軟體「微信」暱稱為「（火焰圖示）樂氣球24H（氣

球圖示）」之人，共同任意販賣毒品予他人牟利，若其所為

既遂，將肇生他人施用毒品之來源，不僅戕害國人身體健

康，且有危害社會安全之虞，顯已對社會治安造成潛在性危

險，侵害社會、國家法益非輕，應予非難；惟念被告犯後始

終坦承犯行，應具悔意，且未實際賣出並交付予他人即為警

查獲，尚未流入市面，及被告自陳之犯罪動機、目的，本案

預計販賣及實際扣案毒品數量、被告之前科素行、暨被告於

原審審理中自陳高中肄業之智識程度，已婚、育有3名未成

年子女，入所前從事超商工作，平均月收入新臺幣4萬5,000

元至4萬8,000元之家庭與經濟狀況等一切情狀，量處如原判

決主文所示之刑等旨。以上科刑理由，茲予以引用。

五、駁回上訴之理由

　㈠不適用毒品危害防制條例第17條第1項規定

　⒈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
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共犯者，減輕或免除其刑。」其立法旨意在於鼓勵被告具體

提供其毒品上游，擴大追查毒品來源，俾有效斷絕毒品之供

給，以杜絕毒品泛濫。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。倘被告供出來源者之前，調查或偵查機

關已先有確切證據，足以合理懷疑該來源者涉嫌販毒，而非

由被告供出毒品來源「因而查獲」，或被告供出毒品來源與

其所犯無關，或因不具證據價值而未確實查獲者，皆與上開

規定不符，無其適用之餘地。

　⒉被告固於警詢中供稱毒品來源是鄭瑞呈，然該人所涉之犯罪

事實仍由臺北市政府警察局刑事警察大隊偵辦中，尚未查獲

等情，有該大隊113年7月9日北市警刑大毒緝字第113303666

4號函(訴緝卷第183頁)、臺北市政府警察局北投分局113年1

0月21日北市警投分刑字第1133038245號函(本院卷第85頁)

可佐；又被告固曾供述毒品上游為張耿豪，然並無相關事證

可供查證，尚未因被告之供述而查獲其他正犯或共犯等情，

亦有臺北市政府警察局刑事警察大隊113年11月8日北市警刑

大毒緝字第1133049563號函可參(本院卷第97頁)。足見本件

並未因被告供出毒品來源而查獲其他正犯或共犯之情，核與

「供出毒品來源因而查獲」之要件不符，自無從依毒品危害

防制條例第17條第1項規定減輕其刑。被告上訴指摘原審未

適用毒品危害防制條例第17條第1項規定為違法，要無可

採。

　㈡不適用刑法第59條規定

　⒈刑法第59條規定犯罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑，其

所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑應審酌之一切

情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就

犯罪之一切情狀，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人

同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等等），以為判
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斷。又所謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其

他法定減輕事由者，則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

條酌量減輕其刑。

　⒉被告知悉第二級毒品危害國民身體健康及社會治安甚鉅，竟

為謀取個人私利而為本件犯行，其販賣之大麻電子菸油雖僅

2支，然其尚意圖販賣而持有愷他命6包、MDMA膠囊10粒、毒

品咖啡包8包，扣案之毒品數量非少，犯罪情節尚非輕微，

客觀上並無情堪憫恕之情形；又被告所犯販賣第二級毒品

罪，已依未遂犯及偵審自白之規定減輕其刑，亦無情輕法重

之情，自無依刑法第59條規定酌減其刑之餘地。被告上訴指

摘原審未適用刑法第59條規定為違法，亦無可採。

　㈢原審量刑並無違法或不當　

　⒈刑罰係以行為人之責任為基礎，而刑事責任復具有個別性，

因此法律授權事實審法院依犯罪行為人個別具體犯罪情節，

審酌其不法內涵與責任嚴重程度，並衡量正義報應、預防犯

罪與協助受刑人復歸社會等多元刑罰目的之實現，而為適當

之裁量，此乃審判核心事項。故法院在法定刑度範圍內裁量

之宣告刑，倘其量刑已符合刑罰規範體系及目的，並未逾越

外部性界限及內部性界限，復未違反比例原則、平等原則、

罪刑相當原則及重複評價禁止原則者，其裁量權之行使即屬

適法妥當，而不能任意指摘為不當，此即「裁量濫用原

則」。故第一審判決之科刑事項，除有具體理由認有認定或

裁量之不當，或有於第一審言詞辯論終結後足以影響科刑之

情狀未及審酌之情形外，第二審法院宜予以維持。

　⒉原判決就被告所犯之罪之量刑，業予說明理由如前，顯已以

行為人之責任為基礎，並就刑法第57條各款所列情狀（被告

之犯罪動機、目的、犯罪手段、犯罪所生損害、犯後態度、

品行、生活狀況、智識程度等一切情狀），予以詳加審酌及
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說明，核未逾越法律規定之外部性及內部性界限，亦無違反

比例原則、平等原則、罪刑相當原則及重複評價禁止原則。

被告上訴意旨所指各情，核屬犯罪手段、犯罪所生損害、犯

後態度等量刑因子之範疇，業經原審予以審酌及綜合評價，

且原審並無誤認、遺漏、錯誤評價重要量刑事實或科刑顯失

公平之情，難認有濫用裁量權之情形。

　⒊本院以行為責任原則為基礎，先以犯罪情狀事由(行為屬性

事由)確認責任刑範圍，經總體評估被告之犯罪動機、目

的、犯罪手段、犯罪所生損害等犯罪情狀事由後，認本案責

任刑範圍應接近處斷刑範圍內之中度偏低區間，再以一般情

狀事由(行為人屬性事由及其他事由)調整責任刑，經總體評

估被告之犯後態度、品行、生活狀況、智識程度、社會復歸

可能性等一般情狀事由後，認本案責任刑應予以下修至接近

處斷刑範圍內之低度區間。原審所量處之刑度屬於處斷刑範

圍內之低度區間，已兼顧量刑公平性與個案妥適性，並未嚴

重偏離司法實務就販賣第二級毒品未遂罪之量刑行情，屬於

量刑裁量權之適法行使，自難指為違法或不當。此外，本件

於第一審言詞辯論終結後，並未產生其他足以影響科刑情狀

之事由，原判決所依憑之量刑基礎並未變更，其所量處之宣

告刑應予維持。被告上訴指摘原審量刑違反罪刑相當原則，

自非可採。

　㈣不宣告緩刑之理由　

　  受2年以下有期徒刑、拘役或罰金之宣告，而有刑法第74條

第1項所列2款情形之一，認以暫不執行為適當者，得宣告2

年以上5年以下之緩刑，刑法第74條第1項定有明文。被告本

件宣告刑已逾2年，核與緩刑之要件不符，自無從為緩刑之

宣告。被告上訴請求給予緩刑宣告，要非可採。　　

六、綜上，被告上訴意旨所指各情，均無理由，應予駁回。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第373條，判決如主文。

本案經檢察官吳爾文提起公訴，檢察官張啓聰到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　3 　　日
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　　　　　　　　　刑事第八庭　　審判長法　官　廖建瑜 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林呈樵

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　文家倩

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　翁伶慈

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　3 　　日
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    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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選任辯護人  葛彥麟律師(法扶律師)          
上列上訴人即被告因違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣士林地方法院113年度訴緝字第6號，中華民國113年8月23日第一審判決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第23551號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　理　由
一、按刑事訴訟法第348條第3項規定，上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。本件僅上訴人即被告戴殷銓(下稱被告)提起上訴，並於本院明示僅針對第一審判決之「刑度」上訴，其餘部分沒有上訴而不在本院審判範圍（本院卷第118頁），故本院僅就第一審判決關於量刑是否合法、妥適予以審理。
二、本院綜合全案證據資料，本於法院量刑裁量之權限，就第一審判決關於被告如其事實欄所載(含其附表)之犯行，依想像競合犯關係，論處其共同犯販賣第二級毒品未遂(尚犯意圖販賣而持有第二級毒品、意圖販賣而持有第三級毒品)罪刑，被告明示僅對於刑度部分提起上訴，本院認第一審就被告部分所處之刑度，與罪刑相當原則及比例原則無悖，爰予維持，並引用第一審判決書所記載之科刑理由（如后）。
三、被告上訴意旨略以：被告已於偵查及審理中供出上游，應依毒品危害防制條例第17條第1項規定減輕其刑；被告販賣第二級毒品之數量甚微，獲利不高，犯罪情節尚非重大，與大量走私進口或長期販賣毒品之大盤販毒者有別，有情輕法重之情，應依刑法第59條規定減輕其刑；原審未依前開規定減輕其刑，有適用法則不當之違法，且原審量刑過重，亦違反罪刑相當原則；另請求為緩刑之宣告等語。
四、第一審判決科刑理由略以：
　㈠被告已著手於販賣第二級毒品行為之實行，惟佯裝買家之員警自始並無購毒之真意，而未生交易成功之既遂結果，屬未遂犯，爰依刑法第25條第2項規定減輕其刑。
　㈡被告於警詢、偵查及原審審理中均自白販賣第二級毒品未遂犯行，應依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑，並依法遞減之。　　　
　㈢爰以行為人之責任為基礎，審酌被告為牟個人私利，無視於政府制定毒品危害防制條例，杜絕毒品犯罪之禁令，僅圖一己私人經濟利益，即擔任毒品之送貨人員，而與姓名年籍不詳通訊軟體「微信」暱稱為「（火焰圖示）樂氣球24H（氣球圖示）」之人，共同任意販賣毒品予他人牟利，若其所為既遂，將肇生他人施用毒品之來源，不僅戕害國人身體健康，且有危害社會安全之虞，顯已對社會治安造成潛在性危險，侵害社會、國家法益非輕，應予非難；惟念被告犯後始終坦承犯行，應具悔意，且未實際賣出並交付予他人即為警查獲，尚未流入市面，及被告自陳之犯罪動機、目的，本案預計販賣及實際扣案毒品數量、被告之前科素行、暨被告於原審審理中自陳高中肄業之智識程度，已婚、育有3名未成年子女，入所前從事超商工作，平均月收入新臺幣4萬5,000元至4萬8,000元之家庭與經濟狀況等一切情狀，量處如原判決主文所示之刑等旨。以上科刑理由，茲予以引用。
五、駁回上訴之理由
　㈠不適用毒品危害防制條例第17條第1項規定
　⒈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。」其立法旨意在於鼓勵被告具體提供其毒品上游，擴大追查毒品來源，俾有效斷絕毒品之供給，以杜絕毒品泛濫。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。倘被告供出來源者之前，調查或偵查機關已先有確切證據，足以合理懷疑該來源者涉嫌販毒，而非由被告供出毒品來源「因而查獲」，或被告供出毒品來源與其所犯無關，或因不具證據價值而未確實查獲者，皆與上開規定不符，無其適用之餘地。
　⒉被告固於警詢中供稱毒品來源是鄭瑞呈，然該人所涉之犯罪事實仍由臺北市政府警察局刑事警察大隊偵辦中，尚未查獲等情，有該大隊113年7月9日北市警刑大毒緝字第1133036664號函(訴緝卷第183頁)、臺北市政府警察局北投分局113年10月21日北市警投分刑字第1133038245號函(本院卷第85頁)可佐；又被告固曾供述毒品上游為張耿豪，然並無相關事證可供查證，尚未因被告之供述而查獲其他正犯或共犯等情，亦有臺北市政府警察局刑事警察大隊113年11月8日北市警刑大毒緝字第1133049563號函可參(本院卷第97頁)。足見本件並未因被告供出毒品來源而查獲其他正犯或共犯之情，核與「供出毒品來源因而查獲」之要件不符，自無從依毒品危害防制條例第17條第1項規定減輕其刑。被告上訴指摘原審未適用毒品危害防制條例第17條第1項規定為違法，要無可採。
　㈡不適用刑法第59條規定
　⒈刑法第59條規定犯罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑，其所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑應審酌之一切情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就犯罪之一切情狀，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人同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等等），以為判斷。又所謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其他法定減輕事由者，則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條酌量減輕其刑。
　⒉被告知悉第二級毒品危害國民身體健康及社會治安甚鉅，竟為謀取個人私利而為本件犯行，其販賣之大麻電子菸油雖僅2支，然其尚意圖販賣而持有愷他命6包、MDMA膠囊10粒、毒品咖啡包8包，扣案之毒品數量非少，犯罪情節尚非輕微，客觀上並無情堪憫恕之情形；又被告所犯販賣第二級毒品罪，已依未遂犯及偵審自白之規定減輕其刑，亦無情輕法重之情，自無依刑法第59條規定酌減其刑之餘地。被告上訴指摘原審未適用刑法第59條規定為違法，亦無可採。
　㈢原審量刑並無違法或不當　
　⒈刑罰係以行為人之責任為基礎，而刑事責任復具有個別性，因此法律授權事實審法院依犯罪行為人個別具體犯罪情節，審酌其不法內涵與責任嚴重程度，並衡量正義報應、預防犯罪與協助受刑人復歸社會等多元刑罰目的之實現，而為適當之裁量，此乃審判核心事項。故法院在法定刑度範圍內裁量之宣告刑，倘其量刑已符合刑罰規範體系及目的，並未逾越外部性界限及內部性界限，復未違反比例原則、平等原則、罪刑相當原則及重複評價禁止原則者，其裁量權之行使即屬適法妥當，而不能任意指摘為不當，此即「裁量濫用原則」。故第一審判決之科刑事項，除有具體理由認有認定或裁量之不當，或有於第一審言詞辯論終結後足以影響科刑之情狀未及審酌之情形外，第二審法院宜予以維持。
　⒉原判決就被告所犯之罪之量刑，業予說明理由如前，顯已以行為人之責任為基礎，並就刑法第57條各款所列情狀（被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、犯罪所生損害、犯後態度、品行、生活狀況、智識程度等一切情狀），予以詳加審酌及說明，核未逾越法律規定之外部性及內部性界限，亦無違反比例原則、平等原則、罪刑相當原則及重複評價禁止原則。被告上訴意旨所指各情，核屬犯罪手段、犯罪所生損害、犯後態度等量刑因子之範疇，業經原審予以審酌及綜合評價，且原審並無誤認、遺漏、錯誤評價重要量刑事實或科刑顯失公平之情，難認有濫用裁量權之情形。
　⒊本院以行為責任原則為基礎，先以犯罪情狀事由(行為屬性事由)確認責任刑範圍，經總體評估被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、犯罪所生損害等犯罪情狀事由後，認本案責任刑範圍應接近處斷刑範圍內之中度偏低區間，再以一般情狀事由(行為人屬性事由及其他事由)調整責任刑，經總體評估被告之犯後態度、品行、生活狀況、智識程度、社會復歸可能性等一般情狀事由後，認本案責任刑應予以下修至接近處斷刑範圍內之低度區間。原審所量處之刑度屬於處斷刑範圍內之低度區間，已兼顧量刑公平性與個案妥適性，並未嚴重偏離司法實務就販賣第二級毒品未遂罪之量刑行情，屬於量刑裁量權之適法行使，自難指為違法或不當。此外，本件於第一審言詞辯論終結後，並未產生其他足以影響科刑情狀之事由，原判決所依憑之量刑基礎並未變更，其所量處之宣告刑應予維持。被告上訴指摘原審量刑違反罪刑相當原則，自非可採。
　㈣不宣告緩刑之理由　
　  受2年以下有期徒刑、拘役或罰金之宣告，而有刑法第74條第1項所列2款情形之一，認以暫不執行為適當者，得宣告2年以上5年以下之緩刑，刑法第74條第1項定有明文。被告本件宣告刑已逾2年，核與緩刑之要件不符，自無從為緩刑之宣告。被告上訴請求給予緩刑宣告，要非可採。　　
六、綜上，被告上訴意旨所指各情，均無理由，應予駁回。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第373條，判決如主文。
本案經檢察官吳爾文提起公訴，檢察官張啓聰到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　3 　　日
　　　　　　　　　刑事第八庭　　審判長法　官　廖建瑜 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林呈樵
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　文家倩
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　翁伶慈
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　3 　　日
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選任辯護人  葛彥麟律師(法扶律師)          

上列上訴人即被告因違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣士林

地方法院113年度訴緝字第6號，中華民國113年8月23日第一審判

決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第23551號），

提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

一、按刑事訴訟法第348條第3項規定，上訴得明示僅就判決之刑

    、沒收或保安處分一部為之。本件僅上訴人即被告戴殷銓(

    下稱被告)提起上訴，並於本院明示僅針對第一審判決之「

    刑度」上訴，其餘部分沒有上訴而不在本院審判範圍（本院

    卷第118頁），故本院僅就第一審判決關於量刑是否合法、

    妥適予以審理。

二、本院綜合全案證據資料，本於法院量刑裁量之權限，就第一

    審判決關於被告如其事實欄所載(含其附表)之犯行，依想像

    競合犯關係，論處其共同犯販賣第二級毒品未遂(尚犯意圖

    販賣而持有第二級毒品、意圖販賣而持有第三級毒品)罪刑

    ，被告明示僅對於刑度部分提起上訴，本院認第一審就被告

    部分所處之刑度，與罪刑相當原則及比例原則無悖，爰予維

    持，並引用第一審判決書所記載之科刑理由（如后）。

三、被告上訴意旨略以：被告已於偵查及審理中供出上游，應依

    毒品危害防制條例第17條第1項規定減輕其刑；被告販賣第

    二級毒品之數量甚微，獲利不高，犯罪情節尚非重大，與大

    量走私進口或長期販賣毒品之大盤販毒者有別，有情輕法重

    之情，應依刑法第59條規定減輕其刑；原審未依前開規定減

    輕其刑，有適用法則不當之違法，且原審量刑過重，亦違反

    罪刑相當原則；另請求為緩刑之宣告等語。

四、第一審判決科刑理由略以：

　㈠被告已著手於販賣第二級毒品行為之實行，惟佯裝買家之員

    警自始並無購毒之真意，而未生交易成功之既遂結果，屬未

    遂犯，爰依刑法第25條第2項規定減輕其刑。

　㈡被告於警詢、偵查及原審審理中均自白販賣第二級毒品未遂

    犯行，應依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑，

    並依法遞減之。　　　

　㈢爰以行為人之責任為基礎，審酌被告為牟個人私利，無視於

    政府制定毒品危害防制條例，杜絕毒品犯罪之禁令，僅圖一

    己私人經濟利益，即擔任毒品之送貨人員，而與姓名年籍不

    詳通訊軟體「微信」暱稱為「（火焰圖示）樂氣球24H（氣

    球圖示）」之人，共同任意販賣毒品予他人牟利，若其所為

    既遂，將肇生他人施用毒品之來源，不僅戕害國人身體健康

    ，且有危害社會安全之虞，顯已對社會治安造成潛在性危險

    ，侵害社會、國家法益非輕，應予非難；惟念被告犯後始終

    坦承犯行，應具悔意，且未實際賣出並交付予他人即為警查

    獲，尚未流入市面，及被告自陳之犯罪動機、目的，本案預

    計販賣及實際扣案毒品數量、被告之前科素行、暨被告於原

    審審理中自陳高中肄業之智識程度，已婚、育有3名未成年

    子女，入所前從事超商工作，平均月收入新臺幣4萬5,000元

    至4萬8,000元之家庭與經濟狀況等一切情狀，量處如原判決

    主文所示之刑等旨。以上科刑理由，茲予以引用。

五、駁回上訴之理由

　㈠不適用毒品危害防制條例第17條第1項規定

　⒈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。」其立法旨意在於鼓勵被告具體提

    供其毒品上游，擴大追查毒品來源，俾有效斷絕毒品之供給

    ，以杜絕毒品泛濫。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。倘被告供出來源者之前，調查或偵查機關

    已先有確切證據，足以合理懷疑該來源者涉嫌販毒，而非由

    被告供出毒品來源「因而查獲」，或被告供出毒品來源與其

    所犯無關，或因不具證據價值而未確實查獲者，皆與上開規

    定不符，無其適用之餘地。

　⒉被告固於警詢中供稱毒品來源是鄭瑞呈，然該人所涉之犯罪

    事實仍由臺北市政府警察局刑事警察大隊偵辦中，尚未查獲

    等情，有該大隊113年7月9日北市警刑大毒緝字第113303666

    4號函(訴緝卷第183頁)、臺北市政府警察局北投分局113年1

    0月21日北市警投分刑字第1133038245號函(本院卷第85頁)

    可佐；又被告固曾供述毒品上游為張耿豪，然並無相關事證

    可供查證，尚未因被告之供述而查獲其他正犯或共犯等情，

    亦有臺北市政府警察局刑事警察大隊113年11月8日北市警刑

    大毒緝字第1133049563號函可參(本院卷第97頁)。足見本件

    並未因被告供出毒品來源而查獲其他正犯或共犯之情，核與

    「供出毒品來源因而查獲」之要件不符，自無從依毒品危害

    防制條例第17條第1項規定減輕其刑。被告上訴指摘原審未

    適用毒品危害防制條例第17條第1項規定為違法，要無可採

    。

　㈡不適用刑法第59條規定

　⒈刑法第59條規定犯罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑，其

    所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑應審酌之一切

    情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就

    犯罪之一切情狀，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人

    同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等等），以為判

    斷。又所謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其

    他法定減輕事由者，則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

    條酌量減輕其刑。

　⒉被告知悉第二級毒品危害國民身體健康及社會治安甚鉅，竟

    為謀取個人私利而為本件犯行，其販賣之大麻電子菸油雖僅

    2支，然其尚意圖販賣而持有愷他命6包、MDMA膠囊10粒、毒

    品咖啡包8包，扣案之毒品數量非少，犯罪情節尚非輕微，

    客觀上並無情堪憫恕之情形；又被告所犯販賣第二級毒品罪

    ，已依未遂犯及偵審自白之規定減輕其刑，亦無情輕法重之

    情，自無依刑法第59條規定酌減其刑之餘地。被告上訴指摘

    原審未適用刑法第59條規定為違法，亦無可採。

　㈢原審量刑並無違法或不當　

　⒈刑罰係以行為人之責任為基礎，而刑事責任復具有個別性，

    因此法律授權事實審法院依犯罪行為人個別具體犯罪情節，

    審酌其不法內涵與責任嚴重程度，並衡量正義報應、預防犯

    罪與協助受刑人復歸社會等多元刑罰目的之實現，而為適當

    之裁量，此乃審判核心事項。故法院在法定刑度範圍內裁量

    之宣告刑，倘其量刑已符合刑罰規範體系及目的，並未逾越

    外部性界限及內部性界限，復未違反比例原則、平等原則、

    罪刑相當原則及重複評價禁止原則者，其裁量權之行使即屬

    適法妥當，而不能任意指摘為不當，此即「裁量濫用原則」

    。故第一審判決之科刑事項，除有具體理由認有認定或裁量

    之不當，或有於第一審言詞辯論終結後足以影響科刑之情狀

    未及審酌之情形外，第二審法院宜予以維持。

　⒉原判決就被告所犯之罪之量刑，業予說明理由如前，顯已以

    行為人之責任為基礎，並就刑法第57條各款所列情狀（被告

    之犯罪動機、目的、犯罪手段、犯罪所生損害、犯後態度、

    品行、生活狀況、智識程度等一切情狀），予以詳加審酌及

    說明，核未逾越法律規定之外部性及內部性界限，亦無違反

    比例原則、平等原則、罪刑相當原則及重複評價禁止原則。

    被告上訴意旨所指各情，核屬犯罪手段、犯罪所生損害、犯

    後態度等量刑因子之範疇，業經原審予以審酌及綜合評價，

    且原審並無誤認、遺漏、錯誤評價重要量刑事實或科刑顯失

    公平之情，難認有濫用裁量權之情形。

　⒊本院以行為責任原則為基礎，先以犯罪情狀事由(行為屬性事

    由)確認責任刑範圍，經總體評估被告之犯罪動機、目的、

    犯罪手段、犯罪所生損害等犯罪情狀事由後，認本案責任刑

    範圍應接近處斷刑範圍內之中度偏低區間，再以一般情狀事

    由(行為人屬性事由及其他事由)調整責任刑，經總體評估被

    告之犯後態度、品行、生活狀況、智識程度、社會復歸可能

    性等一般情狀事由後，認本案責任刑應予以下修至接近處斷

    刑範圍內之低度區間。原審所量處之刑度屬於處斷刑範圍內

    之低度區間，已兼顧量刑公平性與個案妥適性，並未嚴重偏

    離司法實務就販賣第二級毒品未遂罪之量刑行情，屬於量刑

    裁量權之適法行使，自難指為違法或不當。此外，本件於第

    一審言詞辯論終結後，並未產生其他足以影響科刑情狀之事

    由，原判決所依憑之量刑基礎並未變更，其所量處之宣告刑

    應予維持。被告上訴指摘原審量刑違反罪刑相當原則，自非

    可採。

　㈣不宣告緩刑之理由　

　  受2年以下有期徒刑、拘役或罰金之宣告，而有刑法第74條

    第1項所列2款情形之一，認以暫不執行為適當者，得宣告2

    年以上5年以下之緩刑，刑法第74條第1項定有明文。被告本

    件宣告刑已逾2年，核與緩刑之要件不符，自無從為緩刑之

    宣告。被告上訴請求給予緩刑宣告，要非可採。　　

六、綜上，被告上訴意旨所指各情，均無理由，應予駁回。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第373條，判決如主文。

本案經檢察官吳爾文提起公訴，檢察官張啓聰到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　3 　　日

　　　　　　　　　刑事第八庭　　審判長法　官　廖建瑜 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林呈樵

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　文家倩

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　翁伶慈

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　3 　　日

  



　








臺灣高等法院刑事判決

113年度上訴字第5368號

上  訴  人  

即  被  告  戴殷銓









選任辯護人  葛彥麟律師(法扶律師)          

上列上訴人即被告因違反毒品危害防制條例案件，不服臺灣士林地方法院113年度訴緝字第6號，中華民國113年8月23日第一審判決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第23551號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

一、按刑事訴訟法第348條第3項規定，上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。本件僅上訴人即被告戴殷銓(下稱被告)提起上訴，並於本院明示僅針對第一審判決之「刑度」上訴，其餘部分沒有上訴而不在本院審判範圍（本院卷第118頁），故本院僅就第一審判決關於量刑是否合法、妥適予以審理。

二、本院綜合全案證據資料，本於法院量刑裁量之權限，就第一審判決關於被告如其事實欄所載(含其附表)之犯行，依想像競合犯關係，論處其共同犯販賣第二級毒品未遂(尚犯意圖販賣而持有第二級毒品、意圖販賣而持有第三級毒品)罪刑，被告明示僅對於刑度部分提起上訴，本院認第一審就被告部分所處之刑度，與罪刑相當原則及比例原則無悖，爰予維持，並引用第一審判決書所記載之科刑理由（如后）。

三、被告上訴意旨略以：被告已於偵查及審理中供出上游，應依毒品危害防制條例第17條第1項規定減輕其刑；被告販賣第二級毒品之數量甚微，獲利不高，犯罪情節尚非重大，與大量走私進口或長期販賣毒品之大盤販毒者有別，有情輕法重之情，應依刑法第59條規定減輕其刑；原審未依前開規定減輕其刑，有適用法則不當之違法，且原審量刑過重，亦違反罪刑相當原則；另請求為緩刑之宣告等語。

四、第一審判決科刑理由略以：

　㈠被告已著手於販賣第二級毒品行為之實行，惟佯裝買家之員警自始並無購毒之真意，而未生交易成功之既遂結果，屬未遂犯，爰依刑法第25條第2項規定減輕其刑。

　㈡被告於警詢、偵查及原審審理中均自白販賣第二級毒品未遂犯行，應依毒品危害防制條例第17條第2項規定減輕其刑，並依法遞減之。　　　

　㈢爰以行為人之責任為基礎，審酌被告為牟個人私利，無視於政府制定毒品危害防制條例，杜絕毒品犯罪之禁令，僅圖一己私人經濟利益，即擔任毒品之送貨人員，而與姓名年籍不詳通訊軟體「微信」暱稱為「（火焰圖示）樂氣球24H（氣球圖示）」之人，共同任意販賣毒品予他人牟利，若其所為既遂，將肇生他人施用毒品之來源，不僅戕害國人身體健康，且有危害社會安全之虞，顯已對社會治安造成潛在性危險，侵害社會、國家法益非輕，應予非難；惟念被告犯後始終坦承犯行，應具悔意，且未實際賣出並交付予他人即為警查獲，尚未流入市面，及被告自陳之犯罪動機、目的，本案預計販賣及實際扣案毒品數量、被告之前科素行、暨被告於原審審理中自陳高中肄業之智識程度，已婚、育有3名未成年子女，入所前從事超商工作，平均月收入新臺幣4萬5,000元至4萬8,000元之家庭與經濟狀況等一切情狀，量處如原判決主文所示之刑等旨。以上科刑理由，茲予以引用。

五、駁回上訴之理由

　㈠不適用毒品危害防制條例第17條第1項規定

　⒈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。」其立法旨意在於鼓勵被告具體提供其毒品上游，擴大追查毒品來源，俾有效斷絕毒品之供給，以杜絕毒品泛濫。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。倘被告供出來源者之前，調查或偵查機關已先有確切證據，足以合理懷疑該來源者涉嫌販毒，而非由被告供出毒品來源「因而查獲」，或被告供出毒品來源與其所犯無關，或因不具證據價值而未確實查獲者，皆與上開規定不符，無其適用之餘地。

　⒉被告固於警詢中供稱毒品來源是鄭瑞呈，然該人所涉之犯罪事實仍由臺北市政府警察局刑事警察大隊偵辦中，尚未查獲等情，有該大隊113年7月9日北市警刑大毒緝字第1133036664號函(訴緝卷第183頁)、臺北市政府警察局北投分局113年10月21日北市警投分刑字第1133038245號函(本院卷第85頁)可佐；又被告固曾供述毒品上游為張耿豪，然並無相關事證可供查證，尚未因被告之供述而查獲其他正犯或共犯等情，亦有臺北市政府警察局刑事警察大隊113年11月8日北市警刑大毒緝字第1133049563號函可參(本院卷第97頁)。足見本件並未因被告供出毒品來源而查獲其他正犯或共犯之情，核與「供出毒品來源因而查獲」之要件不符，自無從依毒品危害防制條例第17條第1項規定減輕其刑。被告上訴指摘原審未適用毒品危害防制條例第17條第1項規定為違法，要無可採。

　㈡不適用刑法第59條規定

　⒈刑法第59條規定犯罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑，其所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑應審酌之一切情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就犯罪之一切情狀，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人同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等等），以為判斷。又所謂法定最低度刑，固包括法定最低本刑，惟遇有其他法定減輕事由者，則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條酌量減輕其刑。

　⒉被告知悉第二級毒品危害國民身體健康及社會治安甚鉅，竟為謀取個人私利而為本件犯行，其販賣之大麻電子菸油雖僅2支，然其尚意圖販賣而持有愷他命6包、MDMA膠囊10粒、毒品咖啡包8包，扣案之毒品數量非少，犯罪情節尚非輕微，客觀上並無情堪憫恕之情形；又被告所犯販賣第二級毒品罪，已依未遂犯及偵審自白之規定減輕其刑，亦無情輕法重之情，自無依刑法第59條規定酌減其刑之餘地。被告上訴指摘原審未適用刑法第59條規定為違法，亦無可採。

　㈢原審量刑並無違法或不當　

　⒈刑罰係以行為人之責任為基礎，而刑事責任復具有個別性，因此法律授權事實審法院依犯罪行為人個別具體犯罪情節，審酌其不法內涵與責任嚴重程度，並衡量正義報應、預防犯罪與協助受刑人復歸社會等多元刑罰目的之實現，而為適當之裁量，此乃審判核心事項。故法院在法定刑度範圍內裁量之宣告刑，倘其量刑已符合刑罰規範體系及目的，並未逾越外部性界限及內部性界限，復未違反比例原則、平等原則、罪刑相當原則及重複評價禁止原則者，其裁量權之行使即屬適法妥當，而不能任意指摘為不當，此即「裁量濫用原則」。故第一審判決之科刑事項，除有具體理由認有認定或裁量之不當，或有於第一審言詞辯論終結後足以影響科刑之情狀未及審酌之情形外，第二審法院宜予以維持。

　⒉原判決就被告所犯之罪之量刑，業予說明理由如前，顯已以行為人之責任為基礎，並就刑法第57條各款所列情狀（被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、犯罪所生損害、犯後態度、品行、生活狀況、智識程度等一切情狀），予以詳加審酌及說明，核未逾越法律規定之外部性及內部性界限，亦無違反比例原則、平等原則、罪刑相當原則及重複評價禁止原則。被告上訴意旨所指各情，核屬犯罪手段、犯罪所生損害、犯後態度等量刑因子之範疇，業經原審予以審酌及綜合評價，且原審並無誤認、遺漏、錯誤評價重要量刑事實或科刑顯失公平之情，難認有濫用裁量權之情形。

　⒊本院以行為責任原則為基礎，先以犯罪情狀事由(行為屬性事由)確認責任刑範圍，經總體評估被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、犯罪所生損害等犯罪情狀事由後，認本案責任刑範圍應接近處斷刑範圍內之中度偏低區間，再以一般情狀事由(行為人屬性事由及其他事由)調整責任刑，經總體評估被告之犯後態度、品行、生活狀況、智識程度、社會復歸可能性等一般情狀事由後，認本案責任刑應予以下修至接近處斷刑範圍內之低度區間。原審所量處之刑度屬於處斷刑範圍內之低度區間，已兼顧量刑公平性與個案妥適性，並未嚴重偏離司法實務就販賣第二級毒品未遂罪之量刑行情，屬於量刑裁量權之適法行使，自難指為違法或不當。此外，本件於第一審言詞辯論終結後，並未產生其他足以影響科刑情狀之事由，原判決所依憑之量刑基礎並未變更，其所量處之宣告刑應予維持。被告上訴指摘原審量刑違反罪刑相當原則，自非可採。

　㈣不宣告緩刑之理由　

　  受2年以下有期徒刑、拘役或罰金之宣告，而有刑法第74條第1項所列2款情形之一，認以暫不執行為適當者，得宣告2年以上5年以下之緩刑，刑法第74條第1項定有明文。被告本件宣告刑已逾2年，核與緩刑之要件不符，自無從為緩刑之宣告。被告上訴請求給予緩刑宣告，要非可採。　　

六、綜上，被告上訴意旨所指各情，均無理由，應予駁回。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第373條，判決如主文。

本案經檢察官吳爾文提起公訴，檢察官張啓聰到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　3 　　日

　　　　　　　　　刑事第八庭　　審判長法　官　廖建瑜 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林呈樵

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　文家倩

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　翁伶慈

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　3 　　日

  



　







