
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

115年度台上字第3177號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官謝雯璣

上  訴  人

即  被  告  古騰緯                     

選任辯護人  陳宏奇律師

上列上訴人等因被告違反毒品危害防制條例等罪案件，不服臺灣

高等法院中華民國115年2月5日第二審判決（114年度上訴字第54

58號，起訴案號：臺灣桃園地方檢察署113年度偵字第19649、30

850、42459、50501號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於販賣第三級毒品罪共二罪部分均撤銷，發回臺灣高等

法院。

其他上訴駁回。

    理  由

甲、撤銷發回（即販賣第三級毒品罪共2罪）部分：

一、原判決以上訴人即被告古騰緯經第一審判決論處販賣第三級

毒品罪共2罪刑，並諭知相關之沒收、追徵後，被告明示僅

就上開判決之量刑部分提起第二審上訴，經原審審理結果，

認為第一審漏未審酌被告供出上游之事實，因而就該部分撤

銷改量處較輕之刑，固非無見。

二、科刑判決所認定之事實，與其所採用之證據不相適合，即屬

證據上理由矛盾，其判決當然違背法令。又證據雖已調查而

其內容尚未明瞭者，即與未經調查無異，如遽行判決，仍屬

應於審判期日調查之證據而未予調查，尚不得遽對被告為有

利或不利之認定。復按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
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而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑。所稱「供出毒

品來源」，係指被告原持有供己犯同條項所列之罪其毒品來

源出自何人之謂。而該「因而查獲」，則必係因被告翔實供

出毒品來源之具體事證，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），並因而查獲該毒品

來源之其他正犯或共犯。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，須具有時間上之先後順序及相當之因果關係。故所

謂「供出毒品來源，因而查獲」，必以被告所稱供應其自己

毒品之人與嗣後查獲之其他正犯或共犯間，前後具有銜接之

關聯性，始稱充足。倘被告所犯同條項所列之罪之犯罪時

間，在時序上較早於該正犯或共犯供應毒品之時間，即令該

正犯或共犯確因被告之供出而被查獲；或其時序雖較晚於該

正犯或共犯供應毒品之時間，惟其被查獲之案情與被告自己

所犯同條項所列之罪之毒品來源無關，均仍不符上開應獲減

輕或免除其刑之規定。原判決於事實及理由欄三㈠2.說明：

被告於警詢中已供述其第三級毒品來源為微信暱稱「峻」之

男子，並提供明確之地點、交易資料等，更指認謝明峻，警

方因此循線向上溯源，查獲謝明峻於民國113年3月28日、4

月1日販賣第三級毒品予被告，謝明峻經臺灣桃園地方法院1

14年度訴字第56號判決認定其販賣第三級毒品給被告，雖係

於本件犯罪時間112年12月24日、113年3月20日之後，然據

被告提供予員警查緝之112年12月23日與「峻」間之微信對

話語音譯文中有關詢價、出貨內容與本件之販賣時間均具有

時間密接性，可認被告販賣第三級毒品之來源為暱稱「峻」

即謝明峻，足認被告就本案販賣第三級毒品罪共2罪有供出

毒品來源因而查獲謝明峻之情形，均應適用毒品危害防制條

例第17條第1項規定減輕其刑等旨，原判決上開憑以減輕被

告販賣第三級毒品2罪之刑之論述果若屬實，則被告供出之

謝明峻販賣予伊之第三級毒品，於時間順序上自應早於被告

所犯本案之時間，始符一般之經驗法則，並能與上開所述與
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其供出而嗣後遭查獲之其他正犯或共犯間，前後具有銜接之

關聯性要件一致，而依關於謝明峻之桃園市政府警察局中壢

分局刑事案件報告書、臺灣桃園地方檢察署檢察官113年度

偵字第24007、51711、51712號起訴書、臺灣桃園地方法院1

14年度訴字第56號判決，所認定謝明峻販賣第三級毒品予被

告之時間為113年3月28日、4月1日，均晚於本案原判決所認

定被告販賣第三級毒品之時間（112年12月24日、113年3月2

0日），而卷內雖有被告與謝明峻於112年12月23日之對話語

音譯文，然該次是否有為交易行為，尚難認定，且亦未見有

查獲該次販賣犯行之情事，是被告所供出之謝明峻，與被告

本案所犯販賣第三級毒品等罪之時間序上，得否僅憑上開對

話語音譯文，即認其有前後直接之因果關聯性？此攸關被告

能否適用上開減免規定予以減免其刑之事實，自應為完足之

調查，始足為適用法律之基礎。此部分事證猶有未明，原審

未予調查釐清及說明，遽為判決，即有應於審判期日調查之

證據而未予調查，併有與卷證資料不符之證據上理由矛盾之

違法。

三、以上為檢察官上訴意旨指摘所及，且原判決上述違背法令情

形，已影響於有無毒品危害防制條例第17條第1項減免其刑

事實之確定，且原判決前揭違誤，亦牽涉科刑範圍辯論程序

之踐行，本院無從據以為裁判，應認原判決關於被告販賣第

三級毒品罪共2罪部分，均有撤銷發回更審之原因。

乙、上訴駁回部分：

壹、販賣第二級毒品罪共3罪部分：　　

一、按刑事訴訟法第377條規定：上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

決違背法令為理由，係屬法定要件，如果上訴理由書狀並非

依據卷內訴訟資料具體指摘原判決不適用何種法則或如何適

用不當，或所指摘原判決違法情事顯與法律規定得為第三審

上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律

上之程式，予以駁回。本件第一審認定被告有如其事實欄一
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㈢至㈤所載犯行，論處被告共同販賣第二級毒品罪共3罪

刑，暨諭知相關沒收、追徵後，被告明示僅就上開判決之量

刑部分提起第二審上訴，經原審審理結果，認為第一審此部

分之量刑並無違誤，乃予維持，而駁回上訴人在第二審之此

部分上訴。已詳述其量刑審酌之依據及理由。　　　　　　

二、被告上訴意旨略以：本案承辦員警徐聖評於職務報告中並未

提及第一審判決事實欄㈢至㈤販賣第二級毒品之犯行，足認

徐聖評直至113年4月10日對被告之詢問時，對被告所涉販賣

第二級毒品之行為並無掌握，且扣案之帳冊為被告自行提

出，非警方搜索扣押所得，徐聖評亦稱係仰賴被告主動提出

及說明始知悉帳冊所載內容，原審受命法官訊問徐聖評關於

扣案手機翻拍照片之影響時，未提出照片供徐聖評辨認，經

原審辯護人當場聲明異議，原審審判長誤以受命法官之訊問

非得異議之客體為由而未依法處理，致訊問證人之程序存有

重大瑕疵，本案被告就第一審判決事實欄㈢至㈤販賣第二級

毒品行為符合自首要件，原審認定顯有違誤云云。

三、刑法第62條亦規定對於未發覺之罪自首而受裁判者，得減輕

其刑。所謂「發覺」，係指有偵查犯罪權限之公務員已知悉

犯罪事實及犯罪行為人而言，雖不以確知其人犯罪無誤為必

要，然若依憑現有客觀之證據，足認有「確切之根據得合理

之可疑」其為犯罪嫌疑人之程度者，即屬之。原判決已說明

本件係因被告經檢舉販賣第三級毒品咖啡包，為桃園市政府

警察局中壢分局偵查後，向臺灣桃園地方法院聲請搜索票執

行搜索，經徐聖評翻閱扣得之帳冊、比對被告持用手機後，

因被告手機中有不特定人向被告購買毒品之訊息、被告與杜

瑞、黃義城之LINE對話紀錄內容，懷疑被告亦有販賣第二級

毒品，多次聯絡被告自首、投案，被告均拒不到場，而於11

3年5月31日通知黃義城到案說明，指認被告為毒品甲基安非

他命之上游，始查獲被告第一審判決事實欄一㈢至㈤之確實

時間、地點等情，有證人黃義城、承辦員警徐聖評之證述、

臺灣桃園地方法院113年度聲搜字第753號搜索票、桃園市政
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府警察局中壢分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、搜索扣

押照片等為證，足認警方對第一審判決事實欄一㈢至㈤之犯

罪事實已有合理懷疑，是被告於113年6月12日警詢時所為之

供述，僅屬自白，難認為自首等旨。核其論斷，於法並無不

合。又徐聖評於原審亦證稱帳冊為警方搜索扣得，非被告交

付，而帳冊記載之單價符合甲基安非他命之常態價金，與毒

品咖啡包完全不同，故懷疑帳冊所記載為被告販賣甲基安非

他命等情，被告上訴仍執陳詞，以其自行提出帳冊，並於警

方不知其販賣第二級毒品之際，坦承犯行而屬自首，指摘原

判決未依自首規定予以減輕其刑，違背法令云云，並非適法

之上訴第三審事由。

四、刑事訴訟法第380條規定：「除前條情形外，訴訟程序雖係

違背法令而顯然於判決無影響者，不得為上訴之理由。」又

當事人或辯護人對於審判長或受命法官有關證據調查或訴訟

指揮之處分不服有者，除有特別規定外，依刑事訴訟法第28

8條之3規定，得向法院聲明異議，而法院則應就聲明之異議

裁定。原審未就原審辯護人對受命法官訊問程序之異議予以

裁定，雖非無微疵，然原審受命法官於訊問徐聖評時未提示

相關證據，本無何證據調查之違法或不當，且原審受命法官

於訊問徐聖評關於扣案手機翻拍照片是否有影響其對於被告

是否有可能販賣第二級毒品之認定時，徐聖評對此答稱：有

幫助，因為對話記錄之翻拍照片顯示有多人向古騰緯購毒，

並提及照片中被告與黃義城、被告與杜瑞之對話於其認定上

是有幫助（原審卷第201頁），足認徐聖評並無不清楚手機

翻拍照片為何之情形，原審縱有上訴意旨所指之未對異議予

以裁定之瑕疵，然訊問徐聖評之程序既無瑕疵，是就該異議

未為裁定之違誤對於被告之權益及判決之結果均無影響。從

而，依前揭說明，上訴意旨此部分指摘，自非適法之第三審

上訴理由。

五、是被告上訴意旨所云，無非係就原審量刑職權之適法行使及

原判決已論斷說明之事項，徒憑己見任意指摘，顯與法律規
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定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，其就販賣第二

級毒品部分之上訴均為違背法律上之程式，應併予駁回。

貳、持有第二級毒品部分：

一、按刑事訴訟法第376條第1項各款所規定之案件，經第二審判

決者，除第二審法院係撤銷第一審法院所為無罪、免訴、不

受理或管轄錯誤之判決，並諭知有罪之判決，被告或得為被

告利益上訴之人得提起上訴外，其餘均不得上訴於第三審法

院，為該法條所明定。

二、被告上訴另犯持有第二級毒品罪，原判決係維持第一審之科

刑判決，核屬刑事訴訟法第376條第1項第1款之案件。依首

開說明，既經第二審判決，自不得上訴於第三審法院，被告

就此部分提起上訴，顯為法所不許，應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段、第397條、第401條，

判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　17　　日

                  刑事第五庭審判長法　官  林恆吉

                                  法　官  林靜芬

                                  法　官  蔡憲德

                                  法　官  陳松檀

                                  法　官  王耀興

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林宜勳

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　21　　日
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  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.wordbar { 
	background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}

.resizableS { 
	width: 95%; 
	height: 10px; 
	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}


最高法院刑事判決
115年度台上字第3177號
上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官謝雯璣
上  訴  人
即  被  告  古騰緯                     








選任辯護人  陳宏奇律師
上列上訴人等因被告違反毒品危害防制條例等罪案件，不服臺灣高等法院中華民國115年2月5日第二審判決（114年度上訴字第5458號，起訴案號：臺灣桃園地方檢察署113年度偵字第19649、30850、42459、50501號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於販賣第三級毒品罪共二罪部分均撤銷，發回臺灣高等法院。
其他上訴駁回。
    理  由
甲、撤銷發回（即販賣第三級毒品罪共2罪）部分：
一、原判決以上訴人即被告古騰緯經第一審判決論處販賣第三級毒品罪共2罪刑，並諭知相關之沒收、追徵後，被告明示僅就上開判決之量刑部分提起第二審上訴，經原審審理結果，認為第一審漏未審酌被告供出上游之事實，因而就該部分撤銷改量處較輕之刑，固非無見。
二、科刑判決所認定之事實，與其所採用之證據不相適合，即屬證據上理由矛盾，其判決當然違背法令。又證據雖已調查而其內容尚未明瞭者，即與未經調查無異，如遽行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查，尚不得遽對被告為有利或不利之認定。復按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。所稱「供出毒品來源」，係指被告原持有供己犯同條項所列之罪其毒品來源出自何人之謂。而該「因而查獲」，則必係因被告翔實供出毒品來源之具體事證，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），並因而查獲該毒品來源之其他正犯或共犯。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，須具有時間上之先後順序及相當之因果關係。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，必以被告所稱供應其自己毒品之人與嗣後查獲之其他正犯或共犯間，前後具有銜接之關聯性，始稱充足。倘被告所犯同條項所列之罪之犯罪時間，在時序上較早於該正犯或共犯供應毒品之時間，即令該正犯或共犯確因被告之供出而被查獲；或其時序雖較晚於該正犯或共犯供應毒品之時間，惟其被查獲之案情與被告自己所犯同條項所列之罪之毒品來源無關，均仍不符上開應獲減輕或免除其刑之規定。原判決於事實及理由欄三㈠2.說明：被告於警詢中已供述其第三級毒品來源為微信暱稱「峻」之男子，並提供明確之地點、交易資料等，更指認謝明峻，警方因此循線向上溯源，查獲謝明峻於民國113年3月28日、4月1日販賣第三級毒品予被告，謝明峻經臺灣桃園地方法院114年度訴字第56號判決認定其販賣第三級毒品給被告，雖係於本件犯罪時間112年12月24日、113年3月20日之後，然據被告提供予員警查緝之112年12月23日與「峻」間之微信對話語音譯文中有關詢價、出貨內容與本件之販賣時間均具有時間密接性，可認被告販賣第三級毒品之來源為暱稱「峻」即謝明峻，足認被告就本案販賣第三級毒品罪共2罪有供出毒品來源因而查獲謝明峻之情形，均應適用毒品危害防制條例第17條第1項規定減輕其刑等旨，原判決上開憑以減輕被告販賣第三級毒品2罪之刑之論述果若屬實，則被告供出之謝明峻販賣予伊之第三級毒品，於時間順序上自應早於被告所犯本案之時間，始符一般之經驗法則，並能與上開所述與其供出而嗣後遭查獲之其他正犯或共犯間，前後具有銜接之關聯性要件一致，而依關於謝明峻之桃園市政府警察局中壢分局刑事案件報告書、臺灣桃園地方檢察署檢察官113年度偵字第24007、51711、51712號起訴書、臺灣桃園地方法院114年度訴字第56號判決，所認定謝明峻販賣第三級毒品予被告之時間為113年3月28日、4月1日，均晚於本案原判決所認定被告販賣第三級毒品之時間（112年12月24日、113年3月20日），而卷內雖有被告與謝明峻於112年12月23日之對話語音譯文，然該次是否有為交易行為，尚難認定，且亦未見有查獲該次販賣犯行之情事，是被告所供出之謝明峻，與被告本案所犯販賣第三級毒品等罪之時間序上，得否僅憑上開對話語音譯文，即認其有前後直接之因果關聯性？此攸關被告能否適用上開減免規定予以減免其刑之事實，自應為完足之調查，始足為適用法律之基礎。此部分事證猶有未明，原審未予調查釐清及說明，遽為判決，即有應於審判期日調查之證據而未予調查，併有與卷證資料不符之證據上理由矛盾之違法。
三、以上為檢察官上訴意旨指摘所及，且原判決上述違背法令情形，已影響於有無毒品危害防制條例第17條第1項減免其刑事實之確定，且原判決前揭違誤，亦牽涉科刑範圍辯論程序之踐行，本院無從據以為裁判，應認原判決關於被告販賣第三級毒品罪共2罪部分，均有撤銷發回更審之原因。
乙、上訴駁回部分：
壹、販賣第二級毒品罪共3罪部分：　　
一、按刑事訴訟法第377條規定：上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件，如果上訴理由書狀並非依據卷內訴訟資料具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。本件第一審認定被告有如其事實欄一㈢至㈤所載犯行，論處被告共同販賣第二級毒品罪共3罪刑，暨諭知相關沒收、追徵後，被告明示僅就上開判決之量刑部分提起第二審上訴，經原審審理結果，認為第一審此部分之量刑並無違誤，乃予維持，而駁回上訴人在第二審之此部分上訴。已詳述其量刑審酌之依據及理由。　　　　　　
二、被告上訴意旨略以：本案承辦員警徐聖評於職務報告中並未提及第一審判決事實欄㈢至㈤販賣第二級毒品之犯行，足認徐聖評直至113年4月10日對被告之詢問時，對被告所涉販賣第二級毒品之行為並無掌握，且扣案之帳冊為被告自行提出，非警方搜索扣押所得，徐聖評亦稱係仰賴被告主動提出及說明始知悉帳冊所載內容，原審受命法官訊問徐聖評關於扣案手機翻拍照片之影響時，未提出照片供徐聖評辨認，經原審辯護人當場聲明異議，原審審判長誤以受命法官之訊問非得異議之客體為由而未依法處理，致訊問證人之程序存有重大瑕疵，本案被告就第一審判決事實欄㈢至㈤販賣第二級毒品行為符合自首要件，原審認定顯有違誤云云。
三、刑法第62條亦規定對於未發覺之罪自首而受裁判者，得減輕其刑。所謂「發覺」，係指有偵查犯罪權限之公務員已知悉犯罪事實及犯罪行為人而言，雖不以確知其人犯罪無誤為必要，然若依憑現有客觀之證據，足認有「確切之根據得合理之可疑」其為犯罪嫌疑人之程度者，即屬之。原判決已說明本件係因被告經檢舉販賣第三級毒品咖啡包，為桃園市政府警察局中壢分局偵查後，向臺灣桃園地方法院聲請搜索票執行搜索，經徐聖評翻閱扣得之帳冊、比對被告持用手機後，因被告手機中有不特定人向被告購買毒品之訊息、被告與杜瑞、黃義城之LINE對話紀錄內容，懷疑被告亦有販賣第二級毒品，多次聯絡被告自首、投案，被告均拒不到場，而於113年5月31日通知黃義城到案說明，指認被告為毒品甲基安非他命之上游，始查獲被告第一審判決事實欄一㈢至㈤之確實時間、地點等情，有證人黃義城、承辦員警徐聖評之證述、臺灣桃園地方法院113年度聲搜字第753號搜索票、桃園市政府警察局中壢分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、搜索扣押照片等為證，足認警方對第一審判決事實欄一㈢至㈤之犯罪事實已有合理懷疑，是被告於113年6月12日警詢時所為之供述，僅屬自白，難認為自首等旨。核其論斷，於法並無不合。又徐聖評於原審亦證稱帳冊為警方搜索扣得，非被告交付，而帳冊記載之單價符合甲基安非他命之常態價金，與毒品咖啡包完全不同，故懷疑帳冊所記載為被告販賣甲基安非他命等情，被告上訴仍執陳詞，以其自行提出帳冊，並於警方不知其販賣第二級毒品之際，坦承犯行而屬自首，指摘原判決未依自首規定予以減輕其刑，違背法令云云，並非適法之上訴第三審事由。
四、刑事訴訟法第380條規定：「除前條情形外，訴訟程序雖係違背法令而顯然於判決無影響者，不得為上訴之理由。」又當事人或辯護人對於審判長或受命法官有關證據調查或訴訟指揮之處分不服有者，除有特別規定外，依刑事訴訟法第288條之3規定，得向法院聲明異議，而法院則應就聲明之異議裁定。原審未就原審辯護人對受命法官訊問程序之異議予以裁定，雖非無微疵，然原審受命法官於訊問徐聖評時未提示相關證據，本無何證據調查之違法或不當，且原審受命法官於訊問徐聖評關於扣案手機翻拍照片是否有影響其對於被告是否有可能販賣第二級毒品之認定時，徐聖評對此答稱：有幫助，因為對話記錄之翻拍照片顯示有多人向古騰緯購毒，並提及照片中被告與黃義城、被告與杜瑞之對話於其認定上是有幫助（原審卷第201頁），足認徐聖評並無不清楚手機翻拍照片為何之情形，原審縱有上訴意旨所指之未對異議予以裁定之瑕疵，然訊問徐聖評之程序既無瑕疵，是就該異議未為裁定之違誤對於被告之權益及判決之結果均無影響。從而，依前揭說明，上訴意旨此部分指摘，自非適法之第三審上訴理由。
五、是被告上訴意旨所云，無非係就原審量刑職權之適法行使及原判決已論斷說明之事項，徒憑己見任意指摘，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，其就販賣第二級毒品部分之上訴均為違背法律上之程式，應併予駁回。
貳、持有第二級毒品部分：
一、按刑事訴訟法第376條第1項各款所規定之案件，經第二審判決者，除第二審法院係撤銷第一審法院所為無罪、免訴、不受理或管轄錯誤之判決，並諭知有罪之判決，被告或得為被告利益上訴之人得提起上訴外，其餘均不得上訴於第三審法院，為該法條所明定。
二、被告上訴另犯持有第二級毒品罪，原判決係維持第一審之科刑判決，核屬刑事訴訟法第376條第1項第1款之案件。依首開說明，既經第二審判決，自不得上訴於第三審法院，被告就此部分提起上訴，顯為法所不許，應併予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段、第397條、第401條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　17　　日
                  刑事第五庭審判長法　官  林恆吉
                                  法　官  林靜芬
                                  法　官  蔡憲德
                                  法　官  陳松檀
                                  法　官  王耀興
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  林宜勳
中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　21　　日
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選任辯護人  陳宏奇律師

上列上訴人等因被告違反毒品危害防制條例等罪案件，不服臺灣

高等法院中華民國115年2月5日第二審判決（114年度上訴字第54

58號，起訴案號：臺灣桃園地方檢察署113年度偵字第19649、30

850、42459、50501號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於販賣第三級毒品罪共二罪部分均撤銷，發回臺灣高等

法院。

其他上訴駁回。

    理  由

甲、撤銷發回（即販賣第三級毒品罪共2罪）部分：

一、原判決以上訴人即被告古騰緯經第一審判決論處販賣第三級

    毒品罪共2罪刑，並諭知相關之沒收、追徵後，被告明示僅

    就上開判決之量刑部分提起第二審上訴，經原審審理結果，

    認為第一審漏未審酌被告供出上游之事實，因而就該部分撤

    銷改量處較輕之刑，固非無見。

二、科刑判決所認定之事實，與其所採用之證據不相適合，即屬

    證據上理由矛盾，其判決當然違背法令。又證據雖已調查而

    其內容尚未明瞭者，即與未經調查無異，如遽行判決，仍屬

    應於審判期日調查之證據而未予調查，尚不得遽對被告為有

    利或不利之認定。復按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。所稱「供出毒

    品來源」，係指被告原持有供己犯同條項所列之罪其毒品來

    源出自何人之謂。而該「因而查獲」，則必係因被告翔實供

    出毒品來源之具體事證，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），並因而查獲該毒品

    來源之其他正犯或共犯。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，須具有時間上之先後順序及相當之因果關係。故所

    謂「供出毒品來源，因而查獲」，必以被告所稱供應其自己

    毒品之人與嗣後查獲之其他正犯或共犯間，前後具有銜接之

    關聯性，始稱充足。倘被告所犯同條項所列之罪之犯罪時間

    ，在時序上較早於該正犯或共犯供應毒品之時間，即令該正

    犯或共犯確因被告之供出而被查獲；或其時序雖較晚於該正

    犯或共犯供應毒品之時間，惟其被查獲之案情與被告自己所

    犯同條項所列之罪之毒品來源無關，均仍不符上開應獲減輕

    或免除其刑之規定。原判決於事實及理由欄三㈠2.說明：被

    告於警詢中已供述其第三級毒品來源為微信暱稱「峻」之男

    子，並提供明確之地點、交易資料等，更指認謝明峻，警方

    因此循線向上溯源，查獲謝明峻於民國113年3月28日、4月1

    日販賣第三級毒品予被告，謝明峻經臺灣桃園地方法院114

    年度訴字第56號判決認定其販賣第三級毒品給被告，雖係於

    本件犯罪時間112年12月24日、113年3月20日之後，然據被

    告提供予員警查緝之112年12月23日與「峻」間之微信對話

    語音譯文中有關詢價、出貨內容與本件之販賣時間均具有時

    間密接性，可認被告販賣第三級毒品之來源為暱稱「峻」即

    謝明峻，足認被告就本案販賣第三級毒品罪共2罪有供出毒

    品來源因而查獲謝明峻之情形，均應適用毒品危害防制條例

    第17條第1項規定減輕其刑等旨，原判決上開憑以減輕被告

    販賣第三級毒品2罪之刑之論述果若屬實，則被告供出之謝

    明峻販賣予伊之第三級毒品，於時間順序上自應早於被告所

    犯本案之時間，始符一般之經驗法則，並能與上開所述與其

    供出而嗣後遭查獲之其他正犯或共犯間，前後具有銜接之關

    聯性要件一致，而依關於謝明峻之桃園市政府警察局中壢分

    局刑事案件報告書、臺灣桃園地方檢察署檢察官113年度偵

    字第24007、51711、51712號起訴書、臺灣桃園地方法院114

    年度訴字第56號判決，所認定謝明峻販賣第三級毒品予被告

    之時間為113年3月28日、4月1日，均晚於本案原判決所認定

    被告販賣第三級毒品之時間（112年12月24日、113年3月20

    日），而卷內雖有被告與謝明峻於112年12月23日之對話語

    音譯文，然該次是否有為交易行為，尚難認定，且亦未見有

    查獲該次販賣犯行之情事，是被告所供出之謝明峻，與被告

    本案所犯販賣第三級毒品等罪之時間序上，得否僅憑上開對

    話語音譯文，即認其有前後直接之因果關聯性？此攸關被告

    能否適用上開減免規定予以減免其刑之事實，自應為完足之

    調查，始足為適用法律之基礎。此部分事證猶有未明，原審

    未予調查釐清及說明，遽為判決，即有應於審判期日調查之

    證據而未予調查，併有與卷證資料不符之證據上理由矛盾之

    違法。

三、以上為檢察官上訴意旨指摘所及，且原判決上述違背法令情

    形，已影響於有無毒品危害防制條例第17條第1項減免其刑

    事實之確定，且原判決前揭違誤，亦牽涉科刑範圍辯論程序

    之踐行，本院無從據以為裁判，應認原判決關於被告販賣第

    三級毒品罪共2罪部分，均有撤銷發回更審之原因。

乙、上訴駁回部分：

壹、販賣第二級毒品罪共3罪部分：　　

一、按刑事訴訟法第377條規定：上訴於第三審法院，非以判決

    違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

    決違背法令為理由，係屬法定要件，如果上訴理由書狀並非

    依據卷內訴訟資料具體指摘原判決不適用何種法則或如何適

    用不當，或所指摘原判決違法情事顯與法律規定得為第三審

    上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律

    上之程式，予以駁回。本件第一審認定被告有如其事實欄一

    ㈢至㈤所載犯行，論處被告共同販賣第二級毒品罪共3罪刑，

    暨諭知相關沒收、追徵後，被告明示僅就上開判決之量刑部

    分提起第二審上訴，經原審審理結果，認為第一審此部分之

    量刑並無違誤，乃予維持，而駁回上訴人在第二審之此部分

    上訴。已詳述其量刑審酌之依據及理由。　　　　　　

二、被告上訴意旨略以：本案承辦員警徐聖評於職務報告中並未

    提及第一審判決事實欄㈢至㈤販賣第二級毒品之犯行，足認徐

    聖評直至113年4月10日對被告之詢問時，對被告所涉販賣第

    二級毒品之行為並無掌握，且扣案之帳冊為被告自行提出，

    非警方搜索扣押所得，徐聖評亦稱係仰賴被告主動提出及說

    明始知悉帳冊所載內容，原審受命法官訊問徐聖評關於扣案

    手機翻拍照片之影響時，未提出照片供徐聖評辨認，經原審

    辯護人當場聲明異議，原審審判長誤以受命法官之訊問非得

    異議之客體為由而未依法處理，致訊問證人之程序存有重大

    瑕疵，本案被告就第一審判決事實欄㈢至㈤販賣第二級毒品行

    為符合自首要件，原審認定顯有違誤云云。

三、刑法第62條亦規定對於未發覺之罪自首而受裁判者，得減輕

    其刑。所謂「發覺」，係指有偵查犯罪權限之公務員已知悉

    犯罪事實及犯罪行為人而言，雖不以確知其人犯罪無誤為必

    要，然若依憑現有客觀之證據，足認有「確切之根據得合理

    之可疑」其為犯罪嫌疑人之程度者，即屬之。原判決已說明

    本件係因被告經檢舉販賣第三級毒品咖啡包，為桃園市政府

    警察局中壢分局偵查後，向臺灣桃園地方法院聲請搜索票執

    行搜索，經徐聖評翻閱扣得之帳冊、比對被告持用手機後，

    因被告手機中有不特定人向被告購買毒品之訊息、被告與杜

    瑞、黃義城之LINE對話紀錄內容，懷疑被告亦有販賣第二級

    毒品，多次聯絡被告自首、投案，被告均拒不到場，而於11

    3年5月31日通知黃義城到案說明，指認被告為毒品甲基安非

    他命之上游，始查獲被告第一審判決事實欄一㈢至㈤之確實時

    間、地點等情，有證人黃義城、承辦員警徐聖評之證述、臺

    灣桃園地方法院113年度聲搜字第753號搜索票、桃園市政府

    警察局中壢分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、搜索扣押

    照片等為證，足認警方對第一審判決事實欄一㈢至㈤之犯罪事

    實已有合理懷疑，是被告於113年6月12日警詢時所為之供述

    ，僅屬自白，難認為自首等旨。核其論斷，於法並無不合。

    又徐聖評於原審亦證稱帳冊為警方搜索扣得，非被告交付，

    而帳冊記載之單價符合甲基安非他命之常態價金，與毒品咖

    啡包完全不同，故懷疑帳冊所記載為被告販賣甲基安非他命

    等情，被告上訴仍執陳詞，以其自行提出帳冊，並於警方不

    知其販賣第二級毒品之際，坦承犯行而屬自首，指摘原判決

    未依自首規定予以減輕其刑，違背法令云云，並非適法之上

    訴第三審事由。

四、刑事訴訟法第380條規定：「除前條情形外，訴訟程序雖係

    違背法令而顯然於判決無影響者，不得為上訴之理由。」又

    當事人或辯護人對於審判長或受命法官有關證據調查或訴訟

    指揮之處分不服有者，除有特別規定外，依刑事訴訟法第28

    8條之3規定，得向法院聲明異議，而法院則應就聲明之異議

    裁定。原審未就原審辯護人對受命法官訊問程序之異議予以

    裁定，雖非無微疵，然原審受命法官於訊問徐聖評時未提示

    相關證據，本無何證據調查之違法或不當，且原審受命法官

    於訊問徐聖評關於扣案手機翻拍照片是否有影響其對於被告

    是否有可能販賣第二級毒品之認定時，徐聖評對此答稱：有

    幫助，因為對話記錄之翻拍照片顯示有多人向古騰緯購毒，

    並提及照片中被告與黃義城、被告與杜瑞之對話於其認定上

    是有幫助（原審卷第201頁），足認徐聖評並無不清楚手機

    翻拍照片為何之情形，原審縱有上訴意旨所指之未對異議予

    以裁定之瑕疵，然訊問徐聖評之程序既無瑕疵，是就該異議

    未為裁定之違誤對於被告之權益及判決之結果均無影響。從

    而，依前揭說明，上訴意旨此部分指摘，自非適法之第三審

    上訴理由。

五、是被告上訴意旨所云，無非係就原審量刑職權之適法行使及

    原判決已論斷說明之事項，徒憑己見任意指摘，顯與法律規

    定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，其就販賣第二

    級毒品部分之上訴均為違背法律上之程式，應併予駁回。

貳、持有第二級毒品部分：

一、按刑事訴訟法第376條第1項各款所規定之案件，經第二審判

    決者，除第二審法院係撤銷第一審法院所為無罪、免訴、不

    受理或管轄錯誤之判決，並諭知有罪之判決，被告或得為被

    告利益上訴之人得提起上訴外，其餘均不得上訴於第三審法

    院，為該法條所明定。

二、被告上訴另犯持有第二級毒品罪，原判決係維持第一審之科

    刑判決，核屬刑事訴訟法第376條第1項第1款之案件。依首

    開說明，既經第二審判決，自不得上訴於第三審法院，被告

    就此部分提起上訴，顯為法所不許，應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段、第397條、第401條，

判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　17　　日

                  刑事第五庭審判長法　官  林恆吉

                                  法　官  林靜芬

                                  法　官  蔡憲德

                                  法　官  陳松檀

                                  法　官  王耀興

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林宜勳

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　21　　日




最高法院刑事判決

115年度台上字第3177號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官謝雯璣

上  訴  人

即  被  告  古騰緯                     









選任辯護人  陳宏奇律師

上列上訴人等因被告違反毒品危害防制條例等罪案件，不服臺灣高等法院中華民國115年2月5日第二審判決（114年度上訴字第5458號，起訴案號：臺灣桃園地方檢察署113年度偵字第19649、30850、42459、50501號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於販賣第三級毒品罪共二罪部分均撤銷，發回臺灣高等法院。

其他上訴駁回。

    理  由

甲、撤銷發回（即販賣第三級毒品罪共2罪）部分：

一、原判決以上訴人即被告古騰緯經第一審判決論處販賣第三級毒品罪共2罪刑，並諭知相關之沒收、追徵後，被告明示僅就上開判決之量刑部分提起第二審上訴，經原審審理結果，認為第一審漏未審酌被告供出上游之事實，因而就該部分撤銷改量處較輕之刑，固非無見。

二、科刑判決所認定之事實，與其所採用之證據不相適合，即屬證據上理由矛盾，其判決當然違背法令。又證據雖已調查而其內容尚未明瞭者，即與未經調查無異，如遽行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查，尚不得遽對被告為有利或不利之認定。復按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。所稱「供出毒品來源」，係指被告原持有供己犯同條項所列之罪其毒品來源出自何人之謂。而該「因而查獲」，則必係因被告翔實供出毒品來源之具體事證，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），並因而查獲該毒品來源之其他正犯或共犯。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，須具有時間上之先後順序及相當之因果關係。故所謂「供出毒品來源，因而查獲」，必以被告所稱供應其自己毒品之人與嗣後查獲之其他正犯或共犯間，前後具有銜接之關聯性，始稱充足。倘被告所犯同條項所列之罪之犯罪時間，在時序上較早於該正犯或共犯供應毒品之時間，即令該正犯或共犯確因被告之供出而被查獲；或其時序雖較晚於該正犯或共犯供應毒品之時間，惟其被查獲之案情與被告自己所犯同條項所列之罪之毒品來源無關，均仍不符上開應獲減輕或免除其刑之規定。原判決於事實及理由欄三㈠2.說明：被告於警詢中已供述其第三級毒品來源為微信暱稱「峻」之男子，並提供明確之地點、交易資料等，更指認謝明峻，警方因此循線向上溯源，查獲謝明峻於民國113年3月28日、4月1日販賣第三級毒品予被告，謝明峻經臺灣桃園地方法院114年度訴字第56號判決認定其販賣第三級毒品給被告，雖係於本件犯罪時間112年12月24日、113年3月20日之後，然據被告提供予員警查緝之112年12月23日與「峻」間之微信對話語音譯文中有關詢價、出貨內容與本件之販賣時間均具有時間密接性，可認被告販賣第三級毒品之來源為暱稱「峻」即謝明峻，足認被告就本案販賣第三級毒品罪共2罪有供出毒品來源因而查獲謝明峻之情形，均應適用毒品危害防制條例第17條第1項規定減輕其刑等旨，原判決上開憑以減輕被告販賣第三級毒品2罪之刑之論述果若屬實，則被告供出之謝明峻販賣予伊之第三級毒品，於時間順序上自應早於被告所犯本案之時間，始符一般之經驗法則，並能與上開所述與其供出而嗣後遭查獲之其他正犯或共犯間，前後具有銜接之關聯性要件一致，而依關於謝明峻之桃園市政府警察局中壢分局刑事案件報告書、臺灣桃園地方檢察署檢察官113年度偵字第24007、51711、51712號起訴書、臺灣桃園地方法院114年度訴字第56號判決，所認定謝明峻販賣第三級毒品予被告之時間為113年3月28日、4月1日，均晚於本案原判決所認定被告販賣第三級毒品之時間（112年12月24日、113年3月20日），而卷內雖有被告與謝明峻於112年12月23日之對話語音譯文，然該次是否有為交易行為，尚難認定，且亦未見有查獲該次販賣犯行之情事，是被告所供出之謝明峻，與被告本案所犯販賣第三級毒品等罪之時間序上，得否僅憑上開對話語音譯文，即認其有前後直接之因果關聯性？此攸關被告能否適用上開減免規定予以減免其刑之事實，自應為完足之調查，始足為適用法律之基礎。此部分事證猶有未明，原審未予調查釐清及說明，遽為判決，即有應於審判期日調查之證據而未予調查，併有與卷證資料不符之證據上理由矛盾之違法。

三、以上為檢察官上訴意旨指摘所及，且原判決上述違背法令情形，已影響於有無毒品危害防制條例第17條第1項減免其刑事實之確定，且原判決前揭違誤，亦牽涉科刑範圍辯論程序之踐行，本院無從據以為裁判，應認原判決關於被告販賣第三級毒品罪共2罪部分，均有撤銷發回更審之原因。

乙、上訴駁回部分：

壹、販賣第二級毒品罪共3罪部分：　　

一、按刑事訴訟法第377條規定：上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件，如果上訴理由書狀並非依據卷內訴訟資料具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。本件第一審認定被告有如其事實欄一㈢至㈤所載犯行，論處被告共同販賣第二級毒品罪共3罪刑，暨諭知相關沒收、追徵後，被告明示僅就上開判決之量刑部分提起第二審上訴，經原審審理結果，認為第一審此部分之量刑並無違誤，乃予維持，而駁回上訴人在第二審之此部分上訴。已詳述其量刑審酌之依據及理由。　　　　　　

二、被告上訴意旨略以：本案承辦員警徐聖評於職務報告中並未提及第一審判決事實欄㈢至㈤販賣第二級毒品之犯行，足認徐聖評直至113年4月10日對被告之詢問時，對被告所涉販賣第二級毒品之行為並無掌握，且扣案之帳冊為被告自行提出，非警方搜索扣押所得，徐聖評亦稱係仰賴被告主動提出及說明始知悉帳冊所載內容，原審受命法官訊問徐聖評關於扣案手機翻拍照片之影響時，未提出照片供徐聖評辨認，經原審辯護人當場聲明異議，原審審判長誤以受命法官之訊問非得異議之客體為由而未依法處理，致訊問證人之程序存有重大瑕疵，本案被告就第一審判決事實欄㈢至㈤販賣第二級毒品行為符合自首要件，原審認定顯有違誤云云。

三、刑法第62條亦規定對於未發覺之罪自首而受裁判者，得減輕其刑。所謂「發覺」，係指有偵查犯罪權限之公務員已知悉犯罪事實及犯罪行為人而言，雖不以確知其人犯罪無誤為必要，然若依憑現有客觀之證據，足認有「確切之根據得合理之可疑」其為犯罪嫌疑人之程度者，即屬之。原判決已說明本件係因被告經檢舉販賣第三級毒品咖啡包，為桃園市政府警察局中壢分局偵查後，向臺灣桃園地方法院聲請搜索票執行搜索，經徐聖評翻閱扣得之帳冊、比對被告持用手機後，因被告手機中有不特定人向被告購買毒品之訊息、被告與杜瑞、黃義城之LINE對話紀錄內容，懷疑被告亦有販賣第二級毒品，多次聯絡被告自首、投案，被告均拒不到場，而於113年5月31日通知黃義城到案說明，指認被告為毒品甲基安非他命之上游，始查獲被告第一審判決事實欄一㈢至㈤之確實時間、地點等情，有證人黃義城、承辦員警徐聖評之證述、臺灣桃園地方法院113年度聲搜字第753號搜索票、桃園市政府警察局中壢分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、搜索扣押照片等為證，足認警方對第一審判決事實欄一㈢至㈤之犯罪事實已有合理懷疑，是被告於113年6月12日警詢時所為之供述，僅屬自白，難認為自首等旨。核其論斷，於法並無不合。又徐聖評於原審亦證稱帳冊為警方搜索扣得，非被告交付，而帳冊記載之單價符合甲基安非他命之常態價金，與毒品咖啡包完全不同，故懷疑帳冊所記載為被告販賣甲基安非他命等情，被告上訴仍執陳詞，以其自行提出帳冊，並於警方不知其販賣第二級毒品之際，坦承犯行而屬自首，指摘原判決未依自首規定予以減輕其刑，違背法令云云，並非適法之上訴第三審事由。

四、刑事訴訟法第380條規定：「除前條情形外，訴訟程序雖係違背法令而顯然於判決無影響者，不得為上訴之理由。」又當事人或辯護人對於審判長或受命法官有關證據調查或訴訟指揮之處分不服有者，除有特別規定外，依刑事訴訟法第288條之3規定，得向法院聲明異議，而法院則應就聲明之異議裁定。原審未就原審辯護人對受命法官訊問程序之異議予以裁定，雖非無微疵，然原審受命法官於訊問徐聖評時未提示相關證據，本無何證據調查之違法或不當，且原審受命法官於訊問徐聖評關於扣案手機翻拍照片是否有影響其對於被告是否有可能販賣第二級毒品之認定時，徐聖評對此答稱：有幫助，因為對話記錄之翻拍照片顯示有多人向古騰緯購毒，並提及照片中被告與黃義城、被告與杜瑞之對話於其認定上是有幫助（原審卷第201頁），足認徐聖評並無不清楚手機翻拍照片為何之情形，原審縱有上訴意旨所指之未對異議予以裁定之瑕疵，然訊問徐聖評之程序既無瑕疵，是就該異議未為裁定之違誤對於被告之權益及判決之結果均無影響。從而，依前揭說明，上訴意旨此部分指摘，自非適法之第三審上訴理由。

五、是被告上訴意旨所云，無非係就原審量刑職權之適法行使及原判決已論斷說明之事項，徒憑己見任意指摘，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，其就販賣第二級毒品部分之上訴均為違背法律上之程式，應併予駁回。

貳、持有第二級毒品部分：

一、按刑事訴訟法第376條第1項各款所規定之案件，經第二審判決者，除第二審法院係撤銷第一審法院所為無罪、免訴、不受理或管轄錯誤之判決，並諭知有罪之判決，被告或得為被告利益上訴之人得提起上訴外，其餘均不得上訴於第三審法院，為該法條所明定。

二、被告上訴另犯持有第二級毒品罪，原判決係維持第一審之科刑判決，核屬刑事訴訟法第376條第1項第1款之案件。依首開說明，既經第二審判決，自不得上訴於第三審法院，被告就此部分提起上訴，顯為法所不許，應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段、第397條、第401條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　9 　　月　　17　　日

                  刑事第五庭審判長法　官  林恆吉

                                  法　官  林靜芬

                                  法　官  蔡憲德

                                  法　官  陳松檀

                                  法　官  王耀興

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林宜勳
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