
臺灣高等法院臺南分院刑事判決

114年度上更一字第35號

上  訴  人  臺灣臺南地方檢察署檢察官

被      告  鄭榮立

選任辯護人  陳韋廷律師

            查名邦律師

上列上訴人因被告毒品危害防制條例案件，不服臺灣臺南地方法

院112年度訴字第394號中華民國112年10月25日第一審判決（起

訴案號：臺灣臺南地方檢察署111年度偵字第11359號），提起上

訴，本院判決後，經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

鄭○○意圖販賣而持有第一級毒品，處有期徒刑伍年貳月。扣案

之第一級毒品海洛因肆塊（驗餘淨重124.15公克，純質淨重98.1

8公克）及海洛因粉末壹包（驗餘淨重1.45公克，純質淨重0.35

公克）暨盛裝上開毒品之包裝袋伍只，均沒收銷燬之。

　　理　由

一、鄭○○明知海洛因係毒品危害防制條例第2條第2項第1款所

列管之第一級毒品，未經許可不得持有、販賣，竟基於意圖

販賣第一級毒品以營利之犯意，於民國111年4月間某日時

許，在國立高雄○○○○大學附近，以新臺幣（下同）60萬

元之代價，向身分不詳、綽號「阿偉」之人（無證據證明為

未成年人）購入純質淨重10公克以上之第一級毒品海洛而持

有之，以伺機販賣牟利，然尚未及著手販賣，嗣於111年4月

29日7時10分許，員警持臺灣臺南地方法院核發之搜索票，

至其位於臺南市○○區○○路0段000號之住所執行搜索，扣

得鄭○○持有之碎塊狀之海洛因4塊（均以包裝袋盛裝，驗

前淨重合計124.18公克，驗餘淨重124.15公克，空包裝總重

29.18公克，純度79.06%，純質淨重98.18公克）、粉末狀之

海洛因1包（驗前淨重1.45公克，驗餘淨重1.45公克，空包

裝重0.30公克，純度23.83%，純質淨重0.35公克）【上開扣
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案海洛因之純質淨重合計為98.53公克】等物，而查悉上

情。

二、案經臺南市政府警察局永康分局報告臺灣臺南地方檢察署檢

察官偵查起訴。

　　理　由

壹、證據能力部分

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定

者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明

文。惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條

之1至同條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證

據，法院審酌該言詞或書面陳述作成時之情況，認為適當

者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證

據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯

論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5

第1項、第2項亦有明文規定。經查，本件以下所引用之供述

證據，檢察官、被告及辯護人於本院準備程序期日、審判期

日均同意有證據能力（見本院卷第104至107、154至155

頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，而本院審酌上

開供述證據製作時之情況，尚無不當取供及證明力明顯過低

之瑕疵，認以之作為證據應屬適當，揆諸前開規定，本院認

均有證據能力。

二、又本判決所引用之非供述證據，並無證據顯示係公務員違背

法定程序所取得，亦無顯不可信之情況，且經本院於審理期

日逐一提示而為合法調查，自均得作為本案認定犯罪事實之

證據，合先敘明。

貳、實體部分

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

　㈠訊據上訴人即被告鄭○○（下稱被告）固坦承有以60萬元之

代價，自「阿偉」處取得扣案之第一級毒品海洛因等情，然

否認有何意圖販賣而持有第一級毒品海洛因之犯行，辯稱：

我買回來只是要供自己吸食，沒有要販賣的意思等語。
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　㈡經查：

　⒈被告於111年4月間某日，在國立高雄○○○○大學附近，以

60萬元之價格，向真實姓名年籍不詳、綽號「阿偉」之男子

購入以保鮮膜包裹之海洛因數塊，並於111年4月29日7時10

分許，在臺南市○○區○○路○段000號居所為警搜索查

獲，當場扣得塊狀之海洛因4塊（驗前淨重合計124.18公

克）、海洛因1包（驗前淨重1.45公克）、分裝袋1批、分裝

勺2支、磅秤1臺、刮卡1片、手機3支等情，迭據被告於偵

訊、原審及本院審理中供承在卷（見偵卷第31至36、139至1

42頁，原審卷第128、225至226頁，本院卷第108、160至161

頁），並有原審法院111年聲搜字第453號搜索票、臺南市政

府警察局永康分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表及收據、

扣案物品照片及碎塊4包、粉末1包扣案可佐；而扣案之碎塊

狀檢品4包及粉末1包，經送鑑定，均檢出海洛因成分，此有

法務部調查局濫用藥物實驗室111年7月4日調科壹字第11123

013860號鑑定書存卷可佐（見偵卷第105頁）。是被告於上

開時、地，以60萬元之價格，向「阿偉」購買上開扣案之海

洛因後持有之，並於111年4月29日7時10分許為警查獲其持

有上開海洛因之事實，堪予認定。　

　⒉被告辯稱其購入扣案之海洛因毒品，僅係供自己施用，並無

賣出以營利之意圖等語。則本件所應究明者，為被告持有本

案毒品，是否係為意圖販賣而持有之，茲分述如下：

　⑴被告經扣案海洛因中塊狀部分合計淨重124.18公克，純度7

9.06%，純質淨重98.18公克；粉末狀部分淨重1.45公克，純

度23.83%，純質淨重0.35公克等情，有法務部調查局濫用藥

物實驗室鑑定書可憑（見偵卷第105頁），堪認被告持有之

海洛因數量非少、純度甚高。而海洛因一般劑量為每4小時5

至10毫克，估計其最低致死劑量為200毫克，若單次施用超

過該劑量，即有致命之可能等情，有行政院衛生署管制藥品

管理局（現改制為行政院衛生福利部食品藥物管理署）管檢

字第0970012150號、0970006063號、0970002508號、095000
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9438號、0950004895號函在卷可佐（見偵卷第153至161

頁）。而依此上開科學文獻推算，施用海洛因之人，其每人

每天之一般施用量至多應為（24小時÷4 小時）×10毫克＝60

毫克（即0.06公克），則以被告一次以60萬元購入98.53公

克即98530毫克之海洛因計算，可施用天數達1642天（98.53

÷0.06＝1642.16），已將近長達4年半之時間，數量遠遠超

過一般供己施用者所會購入之數量及使用期間，尚難認被告

購入上開海洛因毒品，其目的僅係供自己全數施用。

　⑵又被告於偵查中供稱：其每日大概都施用半錢約2公克的海

洛因1次（見偵卷第140頁）；於原審審理中供稱：其係將海

洛因放入香菸內施用，1天差不多抽放有海洛因的香菸20根

（見原審卷第227頁）；於本院前審供稱：不可能1次施用2

公克，是1天約施用半錢。其每天大概用20幾次，約1包多的

香菸等語（見本院前審卷第77頁）。就其每日所施用之2公

克海洛因，究是1次施用，或分約20次施用，先後陳述不

同，所述是否屬實，尚非無疑。再佐以被告另於偵查中供

稱：其並未住在臺南市○○區○○路0段000號，該處是其前

妻承租，並分租給鄭全欽。警方搜索當天，其正好至該處找

鄭全欽等語（見偵卷第32、140頁）。雖被告及辯護人於本

院審理中辯稱該處是被告與前妻同居的處所云云（見本院卷

第103、162頁），然其所辯與其偵查中所述有所出入，且本

件查獲之毒品係在鄭全欽房間所查獲，且被告供稱毒品放在

身上，因為跟前妻離婚了，所以去睡鄭全欽的房間，當天是

剛好在那邊睡著了等語（見偵卷第32頁），足證應以其偵查

中所述當天是到該處找鄭全欽等情應較可採，是被告既供稱

未住在該址，復已將向「阿偉」購入之海洛因分裝數袋（見

原審卷第226至227頁），倘扣案海洛因僅係供其施用，何以

不僅攜帶所需之施用量，反將扣案海洛因全數攜至上址，甚

且隨身攜帶分裝袋、分裝勺、磅秤及刮卡等物，徒增被查獲

之風險，益徵被告所稱購入之扣案海洛因均係供己施用云

云，並非無疑。
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  ⑶被告固於111年10月13日檢察官偵訊時供稱：（施用安非他

命、海洛因頻率？）我每一天大概都是施用半錢約2公克的

量一次，安非他命、海洛因都是，這些海洛因的量我大概幾

十天就會施用完等語(見偵卷第140、141頁）；於原審自

稱：編號2至5每袋海洛因的量大約3.75公克。一個袋子的量

大概可以供一天至兩天施用，每一袋的量可供放在20根的香

煙抽。編號2至5各袋的海洛因，各袋可供一天抽放置海洛因

的香煙20根等語（見原審卷第227頁）。但被告為此等供述

時，係在已獲告知其可能觸犯意圖販賣而持有毒品罪嫌之

後，是被告已意識到其供述內容關涉之爭點利害，其供述之

真實性，已堪存疑。且被告所供述之施用量，實遠超出一般

施用者之施用劑量，業如前述。佐以被告除有於107年間因

施用海洛因遭原審法院裁定送觀察勒戒、強制戒治之前科

外，迄本案案發時止之4年間，均未曾有因施用毒品遭查獲

之紀錄，有法院前案紀錄表在卷可參(見本院卷第49至58

頁)，是本件並無證據證明被告係屬重度施用毒品海洛因成

癮之人，自不能以成癮者之標準認定被告每日有如此大量之

施用量。況且，被告僅係單純之施用毒品者，其每次施用毒

品之目的係為解癮，並非意圖輕生，自無過度施用進價不斐

之海洛因之必要（蓋本次超量施用，便會影響日後可施用之

量），故亦無從以成癮者之最大耐受度、最低致死施用量

（每次200毫克）為被告有利之認定基礎。再者，若被告所

為之供述屬實，其每日除睡眠時間外，幾乎每半小時就要施

用毒品海洛因1次，則其外出時，為能隨時解癮，理應隨身

攜帶毒品及施用工具。然被告於本案遭查獲時，除其向「阿

偉」購得之毒品海洛因外，並未在其身上扣得施用毒品之香

菸、吸管、打火機或火柴等工具或替代品美沙冬等物，有臺

南市政府警察局永康分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表及

扣押物品收據（見警卷第25至39、43至53頁）、扣案物品照

片11張（見警卷第55至65頁）在卷可查，則被告是否確有其

所稱毒癮很重之情形，亦屬可疑。
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　⑷復參以海洛因價格昂貴，大量購買須先支付龐大資金，若依

被告所述，其幾十天即會施用完60萬元之海洛因，則被告豈

非一天即要花費1、2萬元施用海洛因，以滿足其施用之需

求，且此尚不包括其另外施用第二級毒品之花費，若非有相

當資力，實無可能負擔如此龐大之開銷。而被告於偵查及原

審審理中自承：其平時都以10幾萬元向「阿偉」購買海洛

因，此次購買60萬元，其中50萬元是向鄭全欽借的。其之前

是刺青師傅，月收入不一定，約有10萬元，現在沒有工作，

靠之前做生意賺的錢生活，需要扶養太太及2個未成年子女

等語（見警卷第8、12頁，偵卷第140頁，原審卷第229

頁），可見被告之收入並不穩定，且需負扶養責任，之前亦

僅以其每月可能之收入（10萬元）向「阿偉」購買海洛因，

則其本次何以一反常態，於自有資金不足之情形下，仍執意

向鄭全欽借貸50萬元購買大量海洛因，其目的是否僅供己施

用，實啟人疑竇。且海洛因多以鹽酸鹽存在，為白色粉末，

可溶於水、乙醇，保存條件容易受到溫度、光線、溼度等環

境影響，衡以臺灣氣候潮濕，保存更屬不易，時日久遠即可

能變質，平白損失，亦有藏匿不慎而易遭檢警發現查獲之風

險，依常理而言，如非有利可圖，一般供己施用者應無甘冒

毒品變質巨大風險，大量購入囤積龐大數量第一級毒品之

理。則衡情被告應無甘冒毒品可能變質而蒙受巨大財產損失

或遭查獲之風險，購入數量顯然超出一般施用者所需用量甚

多之海洛因，故被告辯稱扣案之海洛因均係為供己吸食使用

而購入等語，應不足採信。

　⑸又被告於偵查中時供稱：我之前是刺青師傅，在○○路開

店，月收入不一定，月收約10萬，店名是「○○」，做10多

年了，沒有報稅等語（見偵卷第140頁），以被告之經濟狀

況而言，應無負擔一個月多達30萬元龐大施用海洛因開銷之

可能，且截至本院言詞辯論終結為止，被告均未提出任何資

力證明，以證明其資力可以負擔如此高額之毒品開銷，自難

為被告有利之認定。如前所述，本案無論從資金供應觀察或
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毒品需求推求，均無從認為被告係為供自己施用而購入扣案

之海洛因毒品，如被告確無相當資力，卻於短期內大量購買

海洛因毒品，即可合理推論其購入扣案之海洛因毒品，應非

單純供自己施用，而有供賣出以營利之意思。

　⑹至本件雖無證據足以證明被告取得扣案之毒品海洛因後，有

對外銷售或兜售而著手販賣之行為，亦無任何購毒者之指

述，且未查獲被告販賣毒品之名單或帳冊，員警亦未實施通

訊監察得悉被告與他人有何販毒對話而查獲，然上開各節，

均僅屬判斷被告有無著手對外為銷售行為、是否成立販賣毒

品既、未遂之證據資料，而與是否意圖販賣而持有毒品並無

必然之關聯性。依前述說明，無由否定被告具有營利之意

圖。

　⒊次按行為人意圖營利而購入毒品，其主觀上雖認知係為銷售

營利，客觀上並有購入毒品之行為，惟仍須對外銷售，始為

販賣行為之具體實現。此之對外銷售，自買賣毒品之二面關

係以觀，固須藉由如通訊設備或親洽面談與買方聯繫交易，

方能供買方看貨或與之議價，以實現對特定或可得特定之買

方銷售；至於對不特定人或特定多數人行銷，進行宣傳、廣

告，以招攬買主之情形（例如在網路上或通訊軟體「LINE」

群組，發布銷售毒品之訊息以求售），因銷售毒品之型態日

新月異，尤以現今網際網路發達，透過電子媒體或網路方式

宣傳販毒之訊息，使毒品之散布更為迅速，依一般社會通

念，其惡性已對於販賣毒品罪所要保護整體國民身心健康之

法益，形成直接危險，固得認開始實行足以與販賣毒品罪構

成要件之實現具有必要關聯性之行為，已達著手販賣階段；

然行為人意圖營利而購入毒品後，在尚未尋找買主前，即為

警查獲，既未對外銷售或行銷，難認其意圖營利而購入毒品

之行為，與該罪之構成要件實現具有必要關聯性，即非屬著

手販賣之行為，應僅成立意圖販賣而持有毒品罪。綜上，行

為人意圖營利而購入毒品，在尚未尋找買主前，即為警查

獲，其主觀上雖有營利之意圖，客觀上亦有購入毒品之行
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為，但其既未對外銷售，亦無向外行銷之著手販賣行為，自

難認已著手實行販賣毒品，應論以意圖販賣而持有毒品罪

（最高法院109年度台上大字第4861號裁定意旨參照）。故

認被告主觀上雖有販賣毒品以營利之意圖，客觀上亦有持有

第一級毒品之行為，然綜觀全卷並無證據可認被告係因買主

之要約而購入毒品，或業已對外銷售第一級毒品之著手販賣

行為，自難認被告已著手實行販賣毒品，依前開說明，應僅

成立意圖販賣而持有第一級毒品罪。

　㈢綜合上述各項證據及理由，被告以營利之目的，購入扣案之

海洛因毒品，惟尚未對外銷售，亦無向外行銷之著手販賣行

為，即為警查獲，其意圖販賣而持有第一級毒品之犯行，堪

以認定，應依法論科。

二、論罪及刑之減輕部分：

　㈠本件被告取得毒品後，在尚未尋找買主前，即為警查獲，卷

內尚無其他證據可認其已著手為對外銷售、行銷，業經認定

如前，則被告因無已著手為與販賣之構成要件實現具有必要

關連性之行為，尚難認定被告就販賣行為已然著手，並無積

極證據證明被告有聯繫、尋找買主之行為，其既然尚未對外

行銷或販售，即為警查獲，故被告上開行為，應論以毒品危

害防制條例第5條第1項之意圖販賣而持有第一級毒品罪。另

被告持有第一級毒品純質淨重20公克以上之低度行為，為意

圖販賣而持有之高度行為所吸收，不另論罪。

　㈡是否適用刑法第59條之說明：　

　⒈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。此所謂最低度刑，固包

括法定最低本刑；惟遇有其他法定減輕之事由者，則應係指

適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低度刑而言。倘被告

別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕事由減輕其刑後，

猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該減輕後之最低度刑

仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌量減輕其刑。又該

條所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑時應審酌之
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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（即判例所稱有特

殊之原因與環境等等，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），以為判斷（最高法院102

年台上字第2513號判決意旨參照）。次按意圖販賣而持有第

一級毒品罪之法定刑為處無期徒刑或10年以上有期徒刑，得

併科新臺幣7百萬元以下罰金，其法定刑甚重。然同為意圖

販賣而持有第一級毒品之人，其原因動機不一，犯罪情節未

必盡同，其行為所造成危害社會之程度亦非可等量齊觀，倘

依其情狀處以相當之有期徒刑，即足以懲儆，並可達防衛社

會之目的者，自非不可依客觀之犯行與主觀之惡性二者加以

考量其情狀，是否有可憫恕之處，適用刑法第59條之規定酌

量減輕其刑，期使個案裁判之量刑，能斟酌至當，符合比例

原則。

　⒉查被告本件意圖販賣而持有第一級毒品之犯行固應嚴予非

難，然被告持有當月即為警查獲，其意圖販賣而持有毒品之

時間非長，復無事證足認其係毒品之大盤或中盤，而被告所

犯意圖販賣而持有第一級毒品罪，其法定刑為無期徒刑或10

年以上有期徒刑，實不可謂為不重，且本件因被告否認犯

行，並無任何可資減輕之事由，課處最低度刑猶嫌過重，堪

認有情輕法重之失衡現象，尚有堪可憫恕之情狀，為使其量

刑斟酌至當，符合比例原則，爰就被告本件犯行，依刑法第

59條之規定酌量減輕其刑。

三、撤銷改判之理由及量刑：

　㈠原判決諭知本件免訴，固非無見。惟查：被告基於意圖販賣

而持有第一級毒品之犯意，於111年4月間某日某時許，向

「阿偉」購入上開第一級毒品海洛因而持有之，嗣於持有

中，取少量的海洛因（少於0.1公克）施用，而犯前案之毒

品危害防制條例第10條第1項之施用第一級毒品罪犯行，惟

被告仍繼續意圖販賣而持有其餘海洛因，則參諸上開說明，
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該其餘海洛因，既非供前案之該次施用毒品所用，且施用第

一級毒品罪之不法與罪責內涵，不足以涵蓋意圖販賣而持有

第一級毒品罪，則前案之施用海洛因行為所得吸收者，應僅

以供該次施用而持有之少量海洛因為限，而不及於被告意圖

販賣持有其餘海洛因之犯行，因此，被告上開持有海洛因之

行為，應評價為違反毒品危害防制條例第5條第1項之意圖販

賣而持有第一級毒品罪，不為其施用海洛因之行為所吸收。

亦難認被告繼續意圖販賣而持有其餘海洛因，與前案之施用

犯行有何高低度吸收之實質上一罪關係，應按數罪併罰之例

予以分論併罰。原判決認為被告本案意圖販賣而持有海洛因

行為，應為前案施用海洛因行為所吸收而不另論罪，且因前

案施用第一級毒品罪已經判決確定，其既判力及於本案持有

第一級毒品純質淨重10公克以上罪，因而諭知本件免訴，自

有未洽。檢察官上訴意旨指摘原審判決為免訴判決為不當，

為有理由，原審判決自屬無可維持，應由本院予以撤銷改

判。

　㈡爰審酌被告前於107年間有施用毒品之前科紀錄，本次所為

犯行，購入毒品之數量非少，純度亦高，倘流入市面，毒害

所及，既深且廣，其潛在危險性頗高，幸未及著手販賣即為

警查獲，尚未對社會大眾產生具體之損害，被告犯後否認犯

行，無視於其辯詞之不合理性，始終以自己施用置辯，難認

具有悔意，及被告於原審審判時自陳之學經歷、工作、家庭

狀況(見原審卷第229頁)等一切情狀，量處如主文第2項所示

之刑。

四、沒收部分：

　㈠按查獲之第一、二級毒品及專供製作或施用第一、二級毒品

之器具，不問屬於犯罪行為人與否，均沒收銷燬之。又違禁

物或專科沒收之物得單獨宣告沒收，毒品危害防制條例第18

條第1 項前段、刑法第40條第2 項分別定有明文。

　㈡經查，扣案之塊狀海洛因4塊（均以包裝袋盛裝，驗餘淨重1

24.15公克，純質淨重98.18公克）及海洛因粉末1包（驗餘
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淨重1.45公克，純質淨重0.35公克），均係經查獲之第一級

毒品，且上開毒品之包裝袋5只，因無論以何種方式析離，

包裝袋內均有極微量之毒品殘留而無法與所盛裝之毒品剝

離，均應整體分別視為查獲之第一級毒品，一併依毒品危害

防制條例第18條第1項前段之規定沒收銷燬之。至於鑑驗所

耗損之海洛因既已滅失，即無庸宣告沒收銷燬。

　㈢其餘扣案之分裝袋1批、分裝勺2支、磅秤1臺、刮卡1片、手

機3支等，因無事證證明係屬違禁物或與被告本案犯行有

關，亦不併予宣告沒收之。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經臺灣臺南地方檢察署檢察官張芳綾提起公訴、同署檢察官

郭俊男提起上訴，臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官葉耿旭到

庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　郭玫利

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林臻嫺

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　曾子珍

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　蔡双財　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日

附錄本案論罪法條：

毒品危害防制條例第5條第1項

意圖販賣而持有第一級毒品者，處無期徒刑或10年以上有期徒

刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金。
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臺灣高等法院臺南分院刑事判決
114年度上更一字第35號
上  訴  人  臺灣臺南地方檢察署檢察官
被      告  鄭榮立
選任辯護人  陳韋廷律師
            查名邦律師
上列上訴人因被告毒品危害防制條例案件，不服臺灣臺南地方法院112年度訴字第394號中華民國112年10月25日第一審判決（起訴案號：臺灣臺南地方檢察署111年度偵字第11359號），提起上訴，本院判決後，經最高法院發回更審，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
鄭○○意圖販賣而持有第一級毒品，處有期徒刑伍年貳月。扣案之第一級毒品海洛因肆塊（驗餘淨重124.15公克，純質淨重98.18公克）及海洛因粉末壹包（驗餘淨重1.45公克，純質淨重0.35公克）暨盛裝上開毒品之包裝袋伍只，均沒收銷燬之。
　　理　由
一、鄭○○明知海洛因係毒品危害防制條例第2條第2項第1款所列管之第一級毒品，未經許可不得持有、販賣，竟基於意圖販賣第一級毒品以營利之犯意，於民國111年4月間某日時許，在國立高雄○○○○大學附近，以新臺幣（下同）60萬元之代價，向身分不詳、綽號「阿偉」之人（無證據證明為未成年人）購入純質淨重10公克以上之第一級毒品海洛而持有之，以伺機販賣牟利，然尚未及著手販賣，嗣於111年4月29日7時10分許，員警持臺灣臺南地方法院核發之搜索票，至其位於臺南市○○區○○路0段000號之住所執行搜索，扣得鄭○○持有之碎塊狀之海洛因4塊（均以包裝袋盛裝，驗前淨重合計124.18公克，驗餘淨重124.15公克，空包裝總重29.18公克，純度79.06%，純質淨重98.18公克）、粉末狀之海洛因1包（驗前淨重1.45公克，驗餘淨重1.45公克，空包裝重0.30公克，純度23.83%，純質淨重0.35公克）【上開扣案海洛因之純質淨重合計為98.53公克】等物，而查悉上情。
二、案經臺南市政府警察局永康分局報告臺灣臺南地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力部分
一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明文。惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至同條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5第1項、第2項亦有明文規定。經查，本件以下所引用之供述證據，檢察官、被告及辯護人於本院準備程序期日、審判期日均同意有證據能力（見本院卷第104至107、154至155頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，而本院審酌上開供述證據製作時之情況，尚無不當取供及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適當，揆諸前開規定，本院認均有證據能力。
二、又本判決所引用之非供述證據，並無證據顯示係公務員違背法定程序所取得，亦無顯不可信之情況，且經本院於審理期日逐一提示而為合法調查，自均得作為本案認定犯罪事實之證據，合先敘明。
貳、實體部分
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　㈠訊據上訴人即被告鄭○○（下稱被告）固坦承有以60萬元之代價，自「阿偉」處取得扣案之第一級毒品海洛因等情，然否認有何意圖販賣而持有第一級毒品海洛因之犯行，辯稱：我買回來只是要供自己吸食，沒有要販賣的意思等語。
　㈡經查：
　⒈被告於111年4月間某日，在國立高雄○○○○大學附近，以60萬元之價格，向真實姓名年籍不詳、綽號「阿偉」之男子購入以保鮮膜包裹之海洛因數塊，並於111年4月29日7時10分許，在臺南市○○區○○路○段000號居所為警搜索查獲，當場扣得塊狀之海洛因4塊（驗前淨重合計124.18公克）、海洛因1包（驗前淨重1.45公克）、分裝袋1批、分裝勺2支、磅秤1臺、刮卡1片、手機3支等情，迭據被告於偵訊、原審及本院審理中供承在卷（見偵卷第31至36、139至142頁，原審卷第128、225至226頁，本院卷第108、160至161頁），並有原審法院111年聲搜字第453號搜索票、臺南市政府警察局永康分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表及收據、扣案物品照片及碎塊4包、粉末1包扣案可佐；而扣案之碎塊狀檢品4包及粉末1包，經送鑑定，均檢出海洛因成分，此有法務部調查局濫用藥物實驗室111年7月4日調科壹字第11123013860號鑑定書存卷可佐（見偵卷第105頁）。是被告於上開時、地，以60萬元之價格，向「阿偉」購買上開扣案之海洛因後持有之，並於111年4月29日7時10分許為警查獲其持有上開海洛因之事實，堪予認定。　
　⒉被告辯稱其購入扣案之海洛因毒品，僅係供自己施用，並無賣出以營利之意圖等語。則本件所應究明者，為被告持有本案毒品，是否係為意圖販賣而持有之，茲分述如下：
　⑴被告經扣案海洛因中塊狀部分合計淨重124.18公克，純度79.06%，純質淨重98.18公克；粉末狀部分淨重1.45公克，純度23.83%，純質淨重0.35公克等情，有法務部調查局濫用藥物實驗室鑑定書可憑（見偵卷第105頁），堪認被告持有之海洛因數量非少、純度甚高。而海洛因一般劑量為每4小時5至10毫克，估計其最低致死劑量為200毫克，若單次施用超過該劑量，即有致命之可能等情，有行政院衛生署管制藥品管理局（現改制為行政院衛生福利部食品藥物管理署）管檢字第0970012150號、0970006063號、0970002508號、0950009438號、0950004895號函在卷可佐（見偵卷第153至161頁）。而依此上開科學文獻推算，施用海洛因之人，其每人每天之一般施用量至多應為（24小時÷4 小時）×10毫克＝60毫克（即0.06公克），則以被告一次以60萬元購入98.53公克即98530毫克之海洛因計算，可施用天數達1642天（98.53 ÷0.06＝1642.16），已將近長達4年半之時間，數量遠遠超過一般供己施用者所會購入之數量及使用期間，尚難認被告購入上開海洛因毒品，其目的僅係供自己全數施用。
　⑵又被告於偵查中供稱：其每日大概都施用半錢約2公克的海洛因1次（見偵卷第140頁）；於原審審理中供稱：其係將海洛因放入香菸內施用，1天差不多抽放有海洛因的香菸20根（見原審卷第227頁）；於本院前審供稱：不可能1次施用2公克，是1天約施用半錢。其每天大概用20幾次，約1包多的香菸等語（見本院前審卷第77頁）。就其每日所施用之2公克海洛因，究是1次施用，或分約20次施用，先後陳述不同，所述是否屬實，尚非無疑。再佐以被告另於偵查中供稱：其並未住在臺南市○○區○○路0段000號，該處是其前妻承租，並分租給鄭全欽。警方搜索當天，其正好至該處找鄭全欽等語（見偵卷第32、140頁）。雖被告及辯護人於本院審理中辯稱該處是被告與前妻同居的處所云云（見本院卷第103、162頁），然其所辯與其偵查中所述有所出入，且本件查獲之毒品係在鄭全欽房間所查獲，且被告供稱毒品放在身上，因為跟前妻離婚了，所以去睡鄭全欽的房間，當天是剛好在那邊睡著了等語（見偵卷第32頁），足證應以其偵查中所述當天是到該處找鄭全欽等情應較可採，是被告既供稱未住在該址，復已將向「阿偉」購入之海洛因分裝數袋（見原審卷第226至227頁），倘扣案海洛因僅係供其施用，何以不僅攜帶所需之施用量，反將扣案海洛因全數攜至上址，甚且隨身攜帶分裝袋、分裝勺、磅秤及刮卡等物，徒增被查獲之風險，益徵被告所稱購入之扣案海洛因均係供己施用云云，並非無疑。
  ⑶被告固於111年10月13日檢察官偵訊時供稱：（施用安非他命、海洛因頻率？）我每一天大概都是施用半錢約2公克的量一次，安非他命、海洛因都是，這些海洛因的量我大概幾十天就會施用完等語(見偵卷第140、141頁）；於原審自稱：編號2至5每袋海洛因的量大約3.75公克。一個袋子的量大概可以供一天至兩天施用，每一袋的量可供放在20根的香煙抽。編號2至5各袋的海洛因，各袋可供一天抽放置海洛因的香煙20根等語（見原審卷第227頁）。但被告為此等供述時，係在已獲告知其可能觸犯意圖販賣而持有毒品罪嫌之後，是被告已意識到其供述內容關涉之爭點利害，其供述之真實性，已堪存疑。且被告所供述之施用量，實遠超出一般施用者之施用劑量，業如前述。佐以被告除有於107年間因施用海洛因遭原審法院裁定送觀察勒戒、強制戒治之前科外，迄本案案發時止之4年間，均未曾有因施用毒品遭查獲之紀錄，有法院前案紀錄表在卷可參(見本院卷第49至58頁)，是本件並無證據證明被告係屬重度施用毒品海洛因成癮之人，自不能以成癮者之標準認定被告每日有如此大量之施用量。況且，被告僅係單純之施用毒品者，其每次施用毒品之目的係為解癮，並非意圖輕生，自無過度施用進價不斐之海洛因之必要（蓋本次超量施用，便會影響日後可施用之量），故亦無從以成癮者之最大耐受度、最低致死施用量（每次200毫克）為被告有利之認定基礎。再者，若被告所為之供述屬實，其每日除睡眠時間外，幾乎每半小時就要施用毒品海洛因1次，則其外出時，為能隨時解癮，理應隨身攜帶毒品及施用工具。然被告於本案遭查獲時，除其向「阿偉」購得之毒品海洛因外，並未在其身上扣得施用毒品之香菸、吸管、打火機或火柴等工具或替代品美沙冬等物，有臺南市政府警察局永康分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表及扣押物品收據（見警卷第25至39、43至53頁）、扣案物品照片11張（見警卷第55至65頁）在卷可查，則被告是否確有其所稱毒癮很重之情形，亦屬可疑。
　⑷復參以海洛因價格昂貴，大量購買須先支付龐大資金，若依被告所述，其幾十天即會施用完60萬元之海洛因，則被告豈非一天即要花費1、2萬元施用海洛因，以滿足其施用之需求，且此尚不包括其另外施用第二級毒品之花費，若非有相當資力，實無可能負擔如此龐大之開銷。而被告於偵查及原審審理中自承：其平時都以10幾萬元向「阿偉」購買海洛因，此次購買60萬元，其中50萬元是向鄭全欽借的。其之前是刺青師傅，月收入不一定，約有10萬元，現在沒有工作，靠之前做生意賺的錢生活，需要扶養太太及2個未成年子女等語（見警卷第8、12頁，偵卷第140頁，原審卷第229頁），可見被告之收入並不穩定，且需負扶養責任，之前亦僅以其每月可能之收入（10萬元）向「阿偉」購買海洛因，則其本次何以一反常態，於自有資金不足之情形下，仍執意向鄭全欽借貸50萬元購買大量海洛因，其目的是否僅供己施用，實啟人疑竇。且海洛因多以鹽酸鹽存在，為白色粉末，可溶於水、乙醇，保存條件容易受到溫度、光線、溼度等環境影響，衡以臺灣氣候潮濕，保存更屬不易，時日久遠即可能變質，平白損失，亦有藏匿不慎而易遭檢警發現查獲之風險，依常理而言，如非有利可圖，一般供己施用者應無甘冒毒品變質巨大風險，大量購入囤積龐大數量第一級毒品之理。則衡情被告應無甘冒毒品可能變質而蒙受巨大財產損失或遭查獲之風險，購入數量顯然超出一般施用者所需用量甚多之海洛因，故被告辯稱扣案之海洛因均係為供己吸食使用而購入等語，應不足採信。
　⑸又被告於偵查中時供稱：我之前是刺青師傅，在○○路開店，月收入不一定，月收約10萬，店名是「○○」，做10多年了，沒有報稅等語（見偵卷第140頁），以被告之經濟狀況而言，應無負擔一個月多達30萬元龐大施用海洛因開銷之可能，且截至本院言詞辯論終結為止，被告均未提出任何資力證明，以證明其資力可以負擔如此高額之毒品開銷，自難為被告有利之認定。如前所述，本案無論從資金供應觀察或毒品需求推求，均無從認為被告係為供自己施用而購入扣案之海洛因毒品，如被告確無相當資力，卻於短期內大量購買海洛因毒品，即可合理推論其購入扣案之海洛因毒品，應非單純供自己施用，而有供賣出以營利之意思。
　⑹至本件雖無證據足以證明被告取得扣案之毒品海洛因後，有對外銷售或兜售而著手販賣之行為，亦無任何購毒者之指述，且未查獲被告販賣毒品之名單或帳冊，員警亦未實施通訊監察得悉被告與他人有何販毒對話而查獲，然上開各節，均僅屬判斷被告有無著手對外為銷售行為、是否成立販賣毒品既、未遂之證據資料，而與是否意圖販賣而持有毒品並無必然之關聯性。依前述說明，無由否定被告具有營利之意圖。
　⒊次按行為人意圖營利而購入毒品，其主觀上雖認知係為銷售營利，客觀上並有購入毒品之行為，惟仍須對外銷售，始為販賣行為之具體實現。此之對外銷售，自買賣毒品之二面關係以觀，固須藉由如通訊設備或親洽面談與買方聯繫交易，方能供買方看貨或與之議價，以實現對特定或可得特定之買方銷售；至於對不特定人或特定多數人行銷，進行宣傳、廣告，以招攬買主之情形（例如在網路上或通訊軟體「LINE」群組，發布銷售毒品之訊息以求售），因銷售毒品之型態日新月異，尤以現今網際網路發達，透過電子媒體或網路方式宣傳販毒之訊息，使毒品之散布更為迅速，依一般社會通念，其惡性已對於販賣毒品罪所要保護整體國民身心健康之法益，形成直接危險，固得認開始實行足以與販賣毒品罪構成要件之實現具有必要關聯性之行為，已達著手販賣階段；然行為人意圖營利而購入毒品後，在尚未尋找買主前，即為警查獲，既未對外銷售或行銷，難認其意圖營利而購入毒品之行為，與該罪之構成要件實現具有必要關聯性，即非屬著手販賣之行為，應僅成立意圖販賣而持有毒品罪。綜上，行為人意圖營利而購入毒品，在尚未尋找買主前，即為警查獲，其主觀上雖有營利之意圖，客觀上亦有購入毒品之行為，但其既未對外銷售，亦無向外行銷之著手販賣行為，自難認已著手實行販賣毒品，應論以意圖販賣而持有毒品罪（最高法院109年度台上大字第4861號裁定意旨參照）。故認被告主觀上雖有販賣毒品以營利之意圖，客觀上亦有持有第一級毒品之行為，然綜觀全卷並無證據可認被告係因買主之要約而購入毒品，或業已對外銷售第一級毒品之著手販賣行為，自難認被告已著手實行販賣毒品，依前開說明，應僅成立意圖販賣而持有第一級毒品罪。
　㈢綜合上述各項證據及理由，被告以營利之目的，購入扣案之海洛因毒品，惟尚未對外銷售，亦無向外行銷之著手販賣行為，即為警查獲，其意圖販賣而持有第一級毒品之犯行，堪以認定，應依法論科。
二、論罪及刑之減輕部分：
　㈠本件被告取得毒品後，在尚未尋找買主前，即為警查獲，卷內尚無其他證據可認其已著手為對外銷售、行銷，業經認定如前，則被告因無已著手為與販賣之構成要件實現具有必要關連性之行為，尚難認定被告就販賣行為已然著手，並無積極證據證明被告有聯繫、尋找買主之行為，其既然尚未對外行銷或販售，即為警查獲，故被告上開行為，應論以毒品危害防制條例第5條第1項之意圖販賣而持有第一級毒品罪。另被告持有第一級毒品純質淨重20公克以上之低度行為，為意圖販賣而持有之高度行為所吸收，不另論罪。
　㈡是否適用刑法第59條之說明：　
　⒈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。此所謂最低度刑，固包括法定最低本刑；惟遇有其他法定減輕之事由者，則應係指適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低度刑而言。倘被告別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕事由減輕其刑後，猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該減輕後之最低度刑仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌量減輕其刑。又該條所謂「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（即判例所稱有特殊之原因與環境等等，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），以為判斷（最高法院102年台上字第2513號判決意旨參照）。次按意圖販賣而持有第一級毒品罪之法定刑為處無期徒刑或10年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金，其法定刑甚重。然同為意圖販賣而持有第一級毒品之人，其原因動機不一，犯罪情節未必盡同，其行為所造成危害社會之程度亦非可等量齊觀，倘依其情狀處以相當之有期徒刑，即足以懲儆，並可達防衛社會之目的者，自非不可依客觀之犯行與主觀之惡性二者加以考量其情狀，是否有可憫恕之處，適用刑法第59條之規定酌量減輕其刑，期使個案裁判之量刑，能斟酌至當，符合比例原則。
　⒉查被告本件意圖販賣而持有第一級毒品之犯行固應嚴予非難，然被告持有當月即為警查獲，其意圖販賣而持有毒品之時間非長，復無事證足認其係毒品之大盤或中盤，而被告所犯意圖販賣而持有第一級毒品罪，其法定刑為無期徒刑或10年以上有期徒刑，實不可謂為不重，且本件因被告否認犯行，並無任何可資減輕之事由，課處最低度刑猶嫌過重，堪認有情輕法重之失衡現象，尚有堪可憫恕之情狀，為使其量刑斟酌至當，符合比例原則，爰就被告本件犯行，依刑法第59條之規定酌量減輕其刑。
三、撤銷改判之理由及量刑：
　㈠原判決諭知本件免訴，固非無見。惟查：被告基於意圖販賣而持有第一級毒品之犯意，於111年4月間某日某時許，向「阿偉」購入上開第一級毒品海洛因而持有之，嗣於持有中，取少量的海洛因（少於0.1公克）施用，而犯前案之毒品危害防制條例第10條第1項之施用第一級毒品罪犯行，惟被告仍繼續意圖販賣而持有其餘海洛因，則參諸上開說明，該其餘海洛因，既非供前案之該次施用毒品所用，且施用第一級毒品罪之不法與罪責內涵，不足以涵蓋意圖販賣而持有第一級毒品罪，則前案之施用海洛因行為所得吸收者，應僅以供該次施用而持有之少量海洛因為限，而不及於被告意圖販賣持有其餘海洛因之犯行，因此，被告上開持有海洛因之行為，應評價為違反毒品危害防制條例第5條第1項之意圖販賣而持有第一級毒品罪，不為其施用海洛因之行為所吸收。亦難認被告繼續意圖販賣而持有其餘海洛因，與前案之施用犯行有何高低度吸收之實質上一罪關係，應按數罪併罰之例予以分論併罰。原判決認為被告本案意圖販賣而持有海洛因行為，應為前案施用海洛因行為所吸收而不另論罪，且因前案施用第一級毒品罪已經判決確定，其既判力及於本案持有第一級毒品純質淨重10公克以上罪，因而諭知本件免訴，自有未洽。檢察官上訴意旨指摘原審判決為免訴判決為不當，為有理由，原審判決自屬無可維持，應由本院予以撤銷改判。
　㈡爰審酌被告前於107年間有施用毒品之前科紀錄，本次所為犯行，購入毒品之數量非少，純度亦高，倘流入市面，毒害所及，既深且廣，其潛在危險性頗高，幸未及著手販賣即為警查獲，尚未對社會大眾產生具體之損害，被告犯後否認犯行，無視於其辯詞之不合理性，始終以自己施用置辯，難認具有悔意，及被告於原審審判時自陳之學經歷、工作、家庭狀況(見原審卷第229頁)等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。
四、沒收部分：
　㈠按查獲之第一、二級毒品及專供製作或施用第一、二級毒品 之器具，不問屬於犯罪行為人與否，均沒收銷燬之。又違禁物或專科沒收之物得單獨宣告沒收，毒品危害防制條例第18條第1 項前段、刑法第40條第2 項分別定有明文。
　㈡經查，扣案之塊狀海洛因4塊（均以包裝袋盛裝，驗餘淨重124.15公克，純質淨重98.18公克）及海洛因粉末1包（驗餘淨重1.45公克，純質淨重0.35公克），均係經查獲之第一級毒品，且上開毒品之包裝袋5只，因無論以何種方式析離，包裝袋內均有極微量之毒品殘留而無法與所盛裝之毒品剝離，均應整體分別視為查獲之第一級毒品，一併依毒品危害防制條例第18條第1項前段之規定沒收銷燬之。至於鑑驗所耗損之海洛因既已滅失，即無庸宣告沒收銷燬。
　㈢其餘扣案之分裝袋1批、分裝勺2支、磅秤1臺、刮卡1片、手機3支等，因無事證證明係屬違禁物或與被告本案犯行有關，亦不併予宣告沒收之。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經臺灣臺南地方檢察署檢察官張芳綾提起公訴、同署檢察官郭俊男提起上訴，臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官葉耿旭到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日
　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　郭玫利
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林臻嫺
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　曾子珍
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　蔡双財　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日


附錄本案論罪法條：
毒品危害防制條例第5條第1項
意圖販賣而持有第一級毒品者，處無期徒刑或10年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金。

臺灣高等法院臺南分院刑事判決

114年度上更一字第35號

上  訴  人  臺灣臺南地方檢察署檢察官

被      告  鄭榮立

選任辯護人  陳韋廷律師

            查名邦律師

上列上訴人因被告毒品危害防制條例案件，不服臺灣臺南地方法

院112年度訴字第394號中華民國112年10月25日第一審判決（起

訴案號：臺灣臺南地方檢察署111年度偵字第11359號），提起上

訴，本院判決後，經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

鄭○○意圖販賣而持有第一級毒品，處有期徒刑伍年貳月。扣案之

第一級毒品海洛因肆塊（驗餘淨重124.15公克，純質淨重98.18

公克）及海洛因粉末壹包（驗餘淨重1.45公克，純質淨重0.35公

克）暨盛裝上開毒品之包裝袋伍只，均沒收銷燬之。

　　理　由

一、鄭○○明知海洛因係毒品危害防制條例第2條第2項第1款所列

    管之第一級毒品，未經許可不得持有、販賣，竟基於意圖販

    賣第一級毒品以營利之犯意，於民國111年4月間某日時許，

    在國立高雄○○○○大學附近，以新臺幣（下同）60萬元之代價

    ，向身分不詳、綽號「阿偉」之人（無證據證明為未成年人

    ）購入純質淨重10公克以上之第一級毒品海洛而持有之，以

    伺機販賣牟利，然尚未及著手販賣，嗣於111年4月29日7時1

    0分許，員警持臺灣臺南地方法院核發之搜索票，至其位於

    臺南市○○區○○路0段000號之住所執行搜索，扣得鄭○○持有之

    碎塊狀之海洛因4塊（均以包裝袋盛裝，驗前淨重合計124.1

    8公克，驗餘淨重124.15公克，空包裝總重29.18公克，純度

    79.06%，純質淨重98.18公克）、粉末狀之海洛因1包（驗前

    淨重1.45公克，驗餘淨重1.45公克，空包裝重0.30公克，純

    度23.83%，純質淨重0.35公克）【上開扣案海洛因之純質淨

    重合計為98.53公克】等物，而查悉上情。

二、案經臺南市政府警察局永康分局報告臺灣臺南地方檢察署檢

    察官偵查起訴。

　　理　由

壹、證據能力部分

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定

    者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明文

    。惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1

    至同條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，

    法院審酌該言詞或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦

    得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，

    知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結

    前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5第1項

    、第2項亦有明文規定。經查，本件以下所引用之供述證據

    ，檢察官、被告及辯護人於本院準備程序期日、審判期日均

    同意有證據能力（見本院卷第104至107、154至155頁），且

    迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，而本院審酌上開供述證

    據製作時之情況，尚無不當取供及證明力明顯過低之瑕疵，

    認以之作為證據應屬適當，揆諸前開規定，本院認均有證據

    能力。

二、又本判決所引用之非供述證據，並無證據顯示係公務員違背

    法定程序所取得，亦無顯不可信之情況，且經本院於審理期

    日逐一提示而為合法調查，自均得作為本案認定犯罪事實之

    證據，合先敘明。

貳、實體部分

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

　㈠訊據上訴人即被告鄭○○（下稱被告）固坦承有以60萬元之代

    價，自「阿偉」處取得扣案之第一級毒品海洛因等情，然否

    認有何意圖販賣而持有第一級毒品海洛因之犯行，辯稱：我

    買回來只是要供自己吸食，沒有要販賣的意思等語。

　㈡經查：

　⒈被告於111年4月間某日，在國立高雄○○○○大學附近，以60萬

    元之價格，向真實姓名年籍不詳、綽號「阿偉」之男子購入

    以保鮮膜包裹之海洛因數塊，並於111年4月29日7時10分許

    ，在臺南市○○區○○路○段000號居所為警搜索查獲，當場扣得

    塊狀之海洛因4塊（驗前淨重合計124.18公克）、海洛因1包

    （驗前淨重1.45公克）、分裝袋1批、分裝勺2支、磅秤1臺

    、刮卡1片、手機3支等情，迭據被告於偵訊、原審及本院審

    理中供承在卷（見偵卷第31至36、139至142頁，原審卷第12

    8、225至226頁，本院卷第108、160至161頁），並有原審法

    院111年聲搜字第453號搜索票、臺南市政府警察局永康分局

    搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表及收據、扣案物品照片及碎

    塊4包、粉末1包扣案可佐；而扣案之碎塊狀檢品4包及粉末1

    包，經送鑑定，均檢出海洛因成分，此有法務部調查局濫用

    藥物實驗室111年7月4日調科壹字第11123013860號鑑定書存

    卷可佐（見偵卷第105頁）。是被告於上開時、地，以60萬

    元之價格，向「阿偉」購買上開扣案之海洛因後持有之，並

    於111年4月29日7時10分許為警查獲其持有上開海洛因之事

    實，堪予認定。　

　⒉被告辯稱其購入扣案之海洛因毒品，僅係供自己施用，並無

    賣出以營利之意圖等語。則本件所應究明者，為被告持有本

    案毒品，是否係為意圖販賣而持有之，茲分述如下：

　⑴被告經扣案海洛因中塊狀部分合計淨重124.18公克，純度79.

    06%，純質淨重98.18公克；粉末狀部分淨重1.45公克，純度

    23.83%，純質淨重0.35公克等情，有法務部調查局濫用藥物

    實驗室鑑定書可憑（見偵卷第105頁），堪認被告持有之海

    洛因數量非少、純度甚高。而海洛因一般劑量為每4小時5至

    10毫克，估計其最低致死劑量為200毫克，若單次施用超過

    該劑量，即有致命之可能等情，有行政院衛生署管制藥品管

    理局（現改制為行政院衛生福利部食品藥物管理署）管檢字

    第0970012150號、0970006063號、0970002508號、09500094

    38號、0950004895號函在卷可佐（見偵卷第153至161頁）。

    而依此上開科學文獻推算，施用海洛因之人，其每人每天之

    一般施用量至多應為（24小時÷4 小時）×10毫克＝60毫克（

    即0.06公克），則以被告一次以60萬元購入98.53公克即985

    30毫克之海洛因計算，可施用天數達1642天（98.53 ÷0.06＝

    1642.16），已將近長達4年半之時間，數量遠遠超過一般供

    己施用者所會購入之數量及使用期間，尚難認被告購入上開

    海洛因毒品，其目的僅係供自己全數施用。

　⑵又被告於偵查中供稱：其每日大概都施用半錢約2公克的海洛

    因1次（見偵卷第140頁）；於原審審理中供稱：其係將海洛

    因放入香菸內施用，1天差不多抽放有海洛因的香菸20根（

    見原審卷第227頁）；於本院前審供稱：不可能1次施用2公

    克，是1天約施用半錢。其每天大概用20幾次，約1包多的香

    菸等語（見本院前審卷第77頁）。就其每日所施用之2公克

    海洛因，究是1次施用，或分約20次施用，先後陳述不同，

    所述是否屬實，尚非無疑。再佐以被告另於偵查中供稱：其

    並未住在臺南市○○區○○路0段000號，該處是其前妻承租，並

    分租給鄭全欽。警方搜索當天，其正好至該處找鄭全欽等語

    （見偵卷第32、140頁）。雖被告及辯護人於本院審理中辯

    稱該處是被告與前妻同居的處所云云（見本院卷第103、162

    頁），然其所辯與其偵查中所述有所出入，且本件查獲之毒

    品係在鄭全欽房間所查獲，且被告供稱毒品放在身上，因為

    跟前妻離婚了，所以去睡鄭全欽的房間，當天是剛好在那邊

    睡著了等語（見偵卷第32頁），足證應以其偵查中所述當天

    是到該處找鄭全欽等情應較可採，是被告既供稱未住在該址

    ，復已將向「阿偉」購入之海洛因分裝數袋（見原審卷第22

    6至227頁），倘扣案海洛因僅係供其施用，何以不僅攜帶所

    需之施用量，反將扣案海洛因全數攜至上址，甚且隨身攜帶

    分裝袋、分裝勺、磅秤及刮卡等物，徒增被查獲之風險，益

    徵被告所稱購入之扣案海洛因均係供己施用云云，並非無疑

    。

  ⑶被告固於111年10月13日檢察官偵訊時供稱：（施用安非他命

    、海洛因頻率？）我每一天大概都是施用半錢約2公克的量

    一次，安非他命、海洛因都是，這些海洛因的量我大概幾十

    天就會施用完等語(見偵卷第140、141頁）；於原審自稱：

    編號2至5每袋海洛因的量大約3.75公克。一個袋子的量大概

    可以供一天至兩天施用，每一袋的量可供放在20根的香煙抽

    。編號2至5各袋的海洛因，各袋可供一天抽放置海洛因的香

    煙20根等語（見原審卷第227頁）。但被告為此等供述時，

    係在已獲告知其可能觸犯意圖販賣而持有毒品罪嫌之後，是

    被告已意識到其供述內容關涉之爭點利害，其供述之真實性

    ，已堪存疑。且被告所供述之施用量，實遠超出一般施用者

    之施用劑量，業如前述。佐以被告除有於107年間因施用海

    洛因遭原審法院裁定送觀察勒戒、強制戒治之前科外，迄本

    案案發時止之4年間，均未曾有因施用毒品遭查獲之紀錄，

    有法院前案紀錄表在卷可參(見本院卷第49至58頁)，是本件

    並無證據證明被告係屬重度施用毒品海洛因成癮之人，自不

    能以成癮者之標準認定被告每日有如此大量之施用量。況且

    ，被告僅係單純之施用毒品者，其每次施用毒品之目的係為

    解癮，並非意圖輕生，自無過度施用進價不斐之海洛因之必

    要（蓋本次超量施用，便會影響日後可施用之量），故亦無

    從以成癮者之最大耐受度、最低致死施用量（每次200毫克

    ）為被告有利之認定基礎。再者，若被告所為之供述屬實，

    其每日除睡眠時間外，幾乎每半小時就要施用毒品海洛因1

    次，則其外出時，為能隨時解癮，理應隨身攜帶毒品及施用

    工具。然被告於本案遭查獲時，除其向「阿偉」購得之毒品

    海洛因外，並未在其身上扣得施用毒品之香菸、吸管、打火

    機或火柴等工具或替代品美沙冬等物，有臺南市政府警察局

    永康分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表及扣押物品收據（

    見警卷第25至39、43至53頁）、扣案物品照片11張（見警卷

    第55至65頁）在卷可查，則被告是否確有其所稱毒癮很重之

    情形，亦屬可疑。

　⑷復參以海洛因價格昂貴，大量購買須先支付龐大資金，若依

    被告所述，其幾十天即會施用完60萬元之海洛因，則被告豈

    非一天即要花費1、2萬元施用海洛因，以滿足其施用之需求

    ，且此尚不包括其另外施用第二級毒品之花費，若非有相當

    資力，實無可能負擔如此龐大之開銷。而被告於偵查及原審

    審理中自承：其平時都以10幾萬元向「阿偉」購買海洛因，

    此次購買60萬元，其中50萬元是向鄭全欽借的。其之前是刺

    青師傅，月收入不一定，約有10萬元，現在沒有工作，靠之

    前做生意賺的錢生活，需要扶養太太及2個未成年子女等語

    （見警卷第8、12頁，偵卷第140頁，原審卷第229頁），可

    見被告之收入並不穩定，且需負扶養責任，之前亦僅以其每

    月可能之收入（10萬元）向「阿偉」購買海洛因，則其本次

    何以一反常態，於自有資金不足之情形下，仍執意向鄭全欽

    借貸50萬元購買大量海洛因，其目的是否僅供己施用，實啟

    人疑竇。且海洛因多以鹽酸鹽存在，為白色粉末，可溶於水

    、乙醇，保存條件容易受到溫度、光線、溼度等環境影響，

    衡以臺灣氣候潮濕，保存更屬不易，時日久遠即可能變質，

    平白損失，亦有藏匿不慎而易遭檢警發現查獲之風險，依常

    理而言，如非有利可圖，一般供己施用者應無甘冒毒品變質

    巨大風險，大量購入囤積龐大數量第一級毒品之理。則衡情

    被告應無甘冒毒品可能變質而蒙受巨大財產損失或遭查獲之

    風險，購入數量顯然超出一般施用者所需用量甚多之海洛因

    ，故被告辯稱扣案之海洛因均係為供己吸食使用而購入等語

    ，應不足採信。

　⑸又被告於偵查中時供稱：我之前是刺青師傅，在○○路開店，

    月收入不一定，月收約10萬，店名是「○○」，做10多年了，

    沒有報稅等語（見偵卷第140頁），以被告之經濟狀況而言

    ，應無負擔一個月多達30萬元龐大施用海洛因開銷之可能，

    且截至本院言詞辯論終結為止，被告均未提出任何資力證明

    ，以證明其資力可以負擔如此高額之毒品開銷，自難為被告

    有利之認定。如前所述，本案無論從資金供應觀察或毒品需

    求推求，均無從認為被告係為供自己施用而購入扣案之海洛

    因毒品，如被告確無相當資力，卻於短期內大量購買海洛因

    毒品，即可合理推論其購入扣案之海洛因毒品，應非單純供

    自己施用，而有供賣出以營利之意思。

　⑹至本件雖無證據足以證明被告取得扣案之毒品海洛因後，有

    對外銷售或兜售而著手販賣之行為，亦無任何購毒者之指述

    ，且未查獲被告販賣毒品之名單或帳冊，員警亦未實施通訊

    監察得悉被告與他人有何販毒對話而查獲，然上開各節，均

    僅屬判斷被告有無著手對外為銷售行為、是否成立販賣毒品

    既、未遂之證據資料，而與是否意圖販賣而持有毒品並無必

    然之關聯性。依前述說明，無由否定被告具有營利之意圖。

　⒊次按行為人意圖營利而購入毒品，其主觀上雖認知係為銷售

    營利，客觀上並有購入毒品之行為，惟仍須對外銷售，始為

    販賣行為之具體實現。此之對外銷售，自買賣毒品之二面關

    係以觀，固須藉由如通訊設備或親洽面談與買方聯繫交易，

    方能供買方看貨或與之議價，以實現對特定或可得特定之買

    方銷售；至於對不特定人或特定多數人行銷，進行宣傳、廣

    告，以招攬買主之情形（例如在網路上或通訊軟體「LINE」

    群組，發布銷售毒品之訊息以求售），因銷售毒品之型態日

    新月異，尤以現今網際網路發達，透過電子媒體或網路方式

    宣傳販毒之訊息，使毒品之散布更為迅速，依一般社會通念

    ，其惡性已對於販賣毒品罪所要保護整體國民身心健康之法

    益，形成直接危險，固得認開始實行足以與販賣毒品罪構成

    要件之實現具有必要關聯性之行為，已達著手販賣階段；然

    行為人意圖營利而購入毒品後，在尚未尋找買主前，即為警

    查獲，既未對外銷售或行銷，難認其意圖營利而購入毒品之

    行為，與該罪之構成要件實現具有必要關聯性，即非屬著手

    販賣之行為，應僅成立意圖販賣而持有毒品罪。綜上，行為

    人意圖營利而購入毒品，在尚未尋找買主前，即為警查獲，

    其主觀上雖有營利之意圖，客觀上亦有購入毒品之行為，但

    其既未對外銷售，亦無向外行銷之著手販賣行為，自難認已

    著手實行販賣毒品，應論以意圖販賣而持有毒品罪（最高法

    院109年度台上大字第4861號裁定意旨參照）。故認被告主

    觀上雖有販賣毒品以營利之意圖，客觀上亦有持有第一級毒

    品之行為，然綜觀全卷並無證據可認被告係因買主之要約而

    購入毒品，或業已對外銷售第一級毒品之著手販賣行為，自

    難認被告已著手實行販賣毒品，依前開說明，應僅成立意圖

    販賣而持有第一級毒品罪。

　㈢綜合上述各項證據及理由，被告以營利之目的，購入扣案之

    海洛因毒品，惟尚未對外銷售，亦無向外行銷之著手販賣行

    為，即為警查獲，其意圖販賣而持有第一級毒品之犯行，堪

    以認定，應依法論科。

二、論罪及刑之減輕部分：

　㈠本件被告取得毒品後，在尚未尋找買主前，即為警查獲，卷

    內尚無其他證據可認其已著手為對外銷售、行銷，業經認定

    如前，則被告因無已著手為與販賣之構成要件實現具有必要

    關連性之行為，尚難認定被告就販賣行為已然著手，並無積

    極證據證明被告有聯繫、尋找買主之行為，其既然尚未對外

    行銷或販售，即為警查獲，故被告上開行為，應論以毒品危

    害防制條例第5條第1項之意圖販賣而持有第一級毒品罪。另

    被告持有第一級毒品純質淨重20公克以上之低度行為，為意

    圖販賣而持有之高度行為所吸收，不另論罪。

　㈡是否適用刑法第59條之說明：　

　⒈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。此所謂最低度刑，固包

    括法定最低本刑；惟遇有其他法定減輕之事由者，則應係指

    適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低度刑而言。倘被告

    別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕事由減輕其刑後，

    猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該減輕後之最低度刑

    仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌量減輕其刑。又該

    條所謂「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（即判例所稱有特

    殊之原因與環境等等，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），以為判斷（最高法院102

    年台上字第2513號判決意旨參照）。次按意圖販賣而持有第

    一級毒品罪之法定刑為處無期徒刑或10年以上有期徒刑，得

    併科新臺幣7百萬元以下罰金，其法定刑甚重。然同為意圖

    販賣而持有第一級毒品之人，其原因動機不一，犯罪情節未

    必盡同，其行為所造成危害社會之程度亦非可等量齊觀，倘

    依其情狀處以相當之有期徒刑，即足以懲儆，並可達防衛社

    會之目的者，自非不可依客觀之犯行與主觀之惡性二者加以

    考量其情狀，是否有可憫恕之處，適用刑法第59條之規定酌

    量減輕其刑，期使個案裁判之量刑，能斟酌至當，符合比例

    原則。

　⒉查被告本件意圖販賣而持有第一級毒品之犯行固應嚴予非難

    ，然被告持有當月即為警查獲，其意圖販賣而持有毒品之時

    間非長，復無事證足認其係毒品之大盤或中盤，而被告所犯

    意圖販賣而持有第一級毒品罪，其法定刑為無期徒刑或10年

    以上有期徒刑，實不可謂為不重，且本件因被告否認犯行，

    並無任何可資減輕之事由，課處最低度刑猶嫌過重，堪認有

    情輕法重之失衡現象，尚有堪可憫恕之情狀，為使其量刑斟

    酌至當，符合比例原則，爰就被告本件犯行，依刑法第59條

    之規定酌量減輕其刑。

三、撤銷改判之理由及量刑：

　㈠原判決諭知本件免訴，固非無見。惟查：被告基於意圖販賣

    而持有第一級毒品之犯意，於111年4月間某日某時許，向「

    阿偉」購入上開第一級毒品海洛因而持有之，嗣於持有中，

    取少量的海洛因（少於0.1公克）施用，而犯前案之毒品危

    害防制條例第10條第1項之施用第一級毒品罪犯行，惟被告

    仍繼續意圖販賣而持有其餘海洛因，則參諸上開說明，該其

    餘海洛因，既非供前案之該次施用毒品所用，且施用第一級

    毒品罪之不法與罪責內涵，不足以涵蓋意圖販賣而持有第一

    級毒品罪，則前案之施用海洛因行為所得吸收者，應僅以供

    該次施用而持有之少量海洛因為限，而不及於被告意圖販賣

    持有其餘海洛因之犯行，因此，被告上開持有海洛因之行為

    ，應評價為違反毒品危害防制條例第5條第1項之意圖販賣而

    持有第一級毒品罪，不為其施用海洛因之行為所吸收。亦難

    認被告繼續意圖販賣而持有其餘海洛因，與前案之施用犯行

    有何高低度吸收之實質上一罪關係，應按數罪併罰之例予以

    分論併罰。原判決認為被告本案意圖販賣而持有海洛因行為

    ，應為前案施用海洛因行為所吸收而不另論罪，且因前案施

    用第一級毒品罪已經判決確定，其既判力及於本案持有第一

    級毒品純質淨重10公克以上罪，因而諭知本件免訴，自有未

    洽。檢察官上訴意旨指摘原審判決為免訴判決為不當，為有

    理由，原審判決自屬無可維持，應由本院予以撤銷改判。

　㈡爰審酌被告前於107年間有施用毒品之前科紀錄，本次所為犯

    行，購入毒品之數量非少，純度亦高，倘流入市面，毒害所

    及，既深且廣，其潛在危險性頗高，幸未及著手販賣即為警

    查獲，尚未對社會大眾產生具體之損害，被告犯後否認犯行

    ，無視於其辯詞之不合理性，始終以自己施用置辯，難認具

    有悔意，及被告於原審審判時自陳之學經歷、工作、家庭狀

    況(見原審卷第229頁)等一切情狀，量處如主文第2項所示之

    刑。

四、沒收部分：

　㈠按查獲之第一、二級毒品及專供製作或施用第一、二級毒品 

    之器具，不問屬於犯罪行為人與否，均沒收銷燬之。又違禁

    物或專科沒收之物得單獨宣告沒收，毒品危害防制條例第18

    條第1 項前段、刑法第40條第2 項分別定有明文。

　㈡經查，扣案之塊狀海洛因4塊（均以包裝袋盛裝，驗餘淨重12

    4.15公克，純質淨重98.18公克）及海洛因粉末1包（驗餘淨

    重1.45公克，純質淨重0.35公克），均係經查獲之第一級毒

    品，且上開毒品之包裝袋5只，因無論以何種方式析離，包

    裝袋內均有極微量之毒品殘留而無法與所盛裝之毒品剝離，

    均應整體分別視為查獲之第一級毒品，一併依毒品危害防制

    條例第18條第1項前段之規定沒收銷燬之。至於鑑驗所耗損

    之海洛因既已滅失，即無庸宣告沒收銷燬。

　㈢其餘扣案之分裝袋1批、分裝勺2支、磅秤1臺、刮卡1片、手

    機3支等，因無事證證明係屬違禁物或與被告本案犯行有關

    ，亦不併予宣告沒收之。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經臺灣臺南地方檢察署檢察官張芳綾提起公訴、同署檢察官

郭俊男提起上訴，臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官葉耿旭到

庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　郭玫利

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林臻嫺

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　曾子珍

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　蔡双財　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日



附錄本案論罪法條：

毒品危害防制條例第5條第1項

意圖販賣而持有第一級毒品者，處無期徒刑或10年以上有期徒刑

，得併科新臺幣7百萬元以下罰金。




臺灣高等法院臺南分院刑事判決

114年度上更一字第35號

上  訴  人  臺灣臺南地方檢察署檢察官

被      告  鄭榮立

選任辯護人  陳韋廷律師

            查名邦律師

上列上訴人因被告毒品危害防制條例案件，不服臺灣臺南地方法院112年度訴字第394號中華民國112年10月25日第一審判決（起訴案號：臺灣臺南地方檢察署111年度偵字第11359號），提起上訴，本院判決後，經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

鄭○○意圖販賣而持有第一級毒品，處有期徒刑伍年貳月。扣案之第一級毒品海洛因肆塊（驗餘淨重124.15公克，純質淨重98.18公克）及海洛因粉末壹包（驗餘淨重1.45公克，純質淨重0.35公克）暨盛裝上開毒品之包裝袋伍只，均沒收銷燬之。

　　理　由

一、鄭○○明知海洛因係毒品危害防制條例第2條第2項第1款所列管之第一級毒品，未經許可不得持有、販賣，竟基於意圖販賣第一級毒品以營利之犯意，於民國111年4月間某日時許，在國立高雄○○○○大學附近，以新臺幣（下同）60萬元之代價，向身分不詳、綽號「阿偉」之人（無證據證明為未成年人）購入純質淨重10公克以上之第一級毒品海洛而持有之，以伺機販賣牟利，然尚未及著手販賣，嗣於111年4月29日7時10分許，員警持臺灣臺南地方法院核發之搜索票，至其位於臺南市○○區○○路0段000號之住所執行搜索，扣得鄭○○持有之碎塊狀之海洛因4塊（均以包裝袋盛裝，驗前淨重合計124.18公克，驗餘淨重124.15公克，空包裝總重29.18公克，純度79.06%，純質淨重98.18公克）、粉末狀之海洛因1包（驗前淨重1.45公克，驗餘淨重1.45公克，空包裝重0.30公克，純度23.83%，純質淨重0.35公克）【上開扣案海洛因之純質淨重合計為98.53公克】等物，而查悉上情。

二、案經臺南市政府警察局永康分局報告臺灣臺南地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理　由

壹、證據能力部分

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項固定有明文。惟被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至同條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5第1項、第2項亦有明文規定。經查，本件以下所引用之供述證據，檢察官、被告及辯護人於本院準備程序期日、審判期日均同意有證據能力（見本院卷第104至107、154至155頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，而本院審酌上開供述證據製作時之情況，尚無不當取供及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適當，揆諸前開規定，本院認均有證據能力。

二、又本判決所引用之非供述證據，並無證據顯示係公務員違背法定程序所取得，亦無顯不可信之情況，且經本院於審理期日逐一提示而為合法調查，自均得作為本案認定犯罪事實之證據，合先敘明。

貳、實體部分

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

　㈠訊據上訴人即被告鄭○○（下稱被告）固坦承有以60萬元之代價，自「阿偉」處取得扣案之第一級毒品海洛因等情，然否認有何意圖販賣而持有第一級毒品海洛因之犯行，辯稱：我買回來只是要供自己吸食，沒有要販賣的意思等語。

　㈡經查：

　⒈被告於111年4月間某日，在國立高雄○○○○大學附近，以60萬元之價格，向真實姓名年籍不詳、綽號「阿偉」之男子購入以保鮮膜包裹之海洛因數塊，並於111年4月29日7時10分許，在臺南市○○區○○路○段000號居所為警搜索查獲，當場扣得塊狀之海洛因4塊（驗前淨重合計124.18公克）、海洛因1包（驗前淨重1.45公克）、分裝袋1批、分裝勺2支、磅秤1臺、刮卡1片、手機3支等情，迭據被告於偵訊、原審及本院審理中供承在卷（見偵卷第31至36、139至142頁，原審卷第128、225至226頁，本院卷第108、160至161頁），並有原審法院111年聲搜字第453號搜索票、臺南市政府警察局永康分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表及收據、扣案物品照片及碎塊4包、粉末1包扣案可佐；而扣案之碎塊狀檢品4包及粉末1包，經送鑑定，均檢出海洛因成分，此有法務部調查局濫用藥物實驗室111年7月4日調科壹字第11123013860號鑑定書存卷可佐（見偵卷第105頁）。是被告於上開時、地，以60萬元之價格，向「阿偉」購買上開扣案之海洛因後持有之，並於111年4月29日7時10分許為警查獲其持有上開海洛因之事實，堪予認定。　

　⒉被告辯稱其購入扣案之海洛因毒品，僅係供自己施用，並無賣出以營利之意圖等語。則本件所應究明者，為被告持有本案毒品，是否係為意圖販賣而持有之，茲分述如下：

　⑴被告經扣案海洛因中塊狀部分合計淨重124.18公克，純度79.06%，純質淨重98.18公克；粉末狀部分淨重1.45公克，純度23.83%，純質淨重0.35公克等情，有法務部調查局濫用藥物實驗室鑑定書可憑（見偵卷第105頁），堪認被告持有之海洛因數量非少、純度甚高。而海洛因一般劑量為每4小時5至10毫克，估計其最低致死劑量為200毫克，若單次施用超過該劑量，即有致命之可能等情，有行政院衛生署管制藥品管理局（現改制為行政院衛生福利部食品藥物管理署）管檢字第0970012150號、0970006063號、0970002508號、0950009438號、0950004895號函在卷可佐（見偵卷第153至161頁）。而依此上開科學文獻推算，施用海洛因之人，其每人每天之一般施用量至多應為（24小時÷4 小時）×10毫克＝60毫克（即0.06公克），則以被告一次以60萬元購入98.53公克即98530毫克之海洛因計算，可施用天數達1642天（98.53 ÷0.06＝1642.16），已將近長達4年半之時間，數量遠遠超過一般供己施用者所會購入之數量及使用期間，尚難認被告購入上開海洛因毒品，其目的僅係供自己全數施用。

　⑵又被告於偵查中供稱：其每日大概都施用半錢約2公克的海洛因1次（見偵卷第140頁）；於原審審理中供稱：其係將海洛因放入香菸內施用，1天差不多抽放有海洛因的香菸20根（見原審卷第227頁）；於本院前審供稱：不可能1次施用2公克，是1天約施用半錢。其每天大概用20幾次，約1包多的香菸等語（見本院前審卷第77頁）。就其每日所施用之2公克海洛因，究是1次施用，或分約20次施用，先後陳述不同，所述是否屬實，尚非無疑。再佐以被告另於偵查中供稱：其並未住在臺南市○○區○○路0段000號，該處是其前妻承租，並分租給鄭全欽。警方搜索當天，其正好至該處找鄭全欽等語（見偵卷第32、140頁）。雖被告及辯護人於本院審理中辯稱該處是被告與前妻同居的處所云云（見本院卷第103、162頁），然其所辯與其偵查中所述有所出入，且本件查獲之毒品係在鄭全欽房間所查獲，且被告供稱毒品放在身上，因為跟前妻離婚了，所以去睡鄭全欽的房間，當天是剛好在那邊睡著了等語（見偵卷第32頁），足證應以其偵查中所述當天是到該處找鄭全欽等情應較可採，是被告既供稱未住在該址，復已將向「阿偉」購入之海洛因分裝數袋（見原審卷第226至227頁），倘扣案海洛因僅係供其施用，何以不僅攜帶所需之施用量，反將扣案海洛因全數攜至上址，甚且隨身攜帶分裝袋、分裝勺、磅秤及刮卡等物，徒增被查獲之風險，益徵被告所稱購入之扣案海洛因均係供己施用云云，並非無疑。

  ⑶被告固於111年10月13日檢察官偵訊時供稱：（施用安非他命、海洛因頻率？）我每一天大概都是施用半錢約2公克的量一次，安非他命、海洛因都是，這些海洛因的量我大概幾十天就會施用完等語(見偵卷第140、141頁）；於原審自稱：編號2至5每袋海洛因的量大約3.75公克。一個袋子的量大概可以供一天至兩天施用，每一袋的量可供放在20根的香煙抽。編號2至5各袋的海洛因，各袋可供一天抽放置海洛因的香煙20根等語（見原審卷第227頁）。但被告為此等供述時，係在已獲告知其可能觸犯意圖販賣而持有毒品罪嫌之後，是被告已意識到其供述內容關涉之爭點利害，其供述之真實性，已堪存疑。且被告所供述之施用量，實遠超出一般施用者之施用劑量，業如前述。佐以被告除有於107年間因施用海洛因遭原審法院裁定送觀察勒戒、強制戒治之前科外，迄本案案發時止之4年間，均未曾有因施用毒品遭查獲之紀錄，有法院前案紀錄表在卷可參(見本院卷第49至58頁)，是本件並無證據證明被告係屬重度施用毒品海洛因成癮之人，自不能以成癮者之標準認定被告每日有如此大量之施用量。況且，被告僅係單純之施用毒品者，其每次施用毒品之目的係為解癮，並非意圖輕生，自無過度施用進價不斐之海洛因之必要（蓋本次超量施用，便會影響日後可施用之量），故亦無從以成癮者之最大耐受度、最低致死施用量（每次200毫克）為被告有利之認定基礎。再者，若被告所為之供述屬實，其每日除睡眠時間外，幾乎每半小時就要施用毒品海洛因1次，則其外出時，為能隨時解癮，理應隨身攜帶毒品及施用工具。然被告於本案遭查獲時，除其向「阿偉」購得之毒品海洛因外，並未在其身上扣得施用毒品之香菸、吸管、打火機或火柴等工具或替代品美沙冬等物，有臺南市政府警察局永康分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表及扣押物品收據（見警卷第25至39、43至53頁）、扣案物品照片11張（見警卷第55至65頁）在卷可查，則被告是否確有其所稱毒癮很重之情形，亦屬可疑。

　⑷復參以海洛因價格昂貴，大量購買須先支付龐大資金，若依被告所述，其幾十天即會施用完60萬元之海洛因，則被告豈非一天即要花費1、2萬元施用海洛因，以滿足其施用之需求，且此尚不包括其另外施用第二級毒品之花費，若非有相當資力，實無可能負擔如此龐大之開銷。而被告於偵查及原審審理中自承：其平時都以10幾萬元向「阿偉」購買海洛因，此次購買60萬元，其中50萬元是向鄭全欽借的。其之前是刺青師傅，月收入不一定，約有10萬元，現在沒有工作，靠之前做生意賺的錢生活，需要扶養太太及2個未成年子女等語（見警卷第8、12頁，偵卷第140頁，原審卷第229頁），可見被告之收入並不穩定，且需負扶養責任，之前亦僅以其每月可能之收入（10萬元）向「阿偉」購買海洛因，則其本次何以一反常態，於自有資金不足之情形下，仍執意向鄭全欽借貸50萬元購買大量海洛因，其目的是否僅供己施用，實啟人疑竇。且海洛因多以鹽酸鹽存在，為白色粉末，可溶於水、乙醇，保存條件容易受到溫度、光線、溼度等環境影響，衡以臺灣氣候潮濕，保存更屬不易，時日久遠即可能變質，平白損失，亦有藏匿不慎而易遭檢警發現查獲之風險，依常理而言，如非有利可圖，一般供己施用者應無甘冒毒品變質巨大風險，大量購入囤積龐大數量第一級毒品之理。則衡情被告應無甘冒毒品可能變質而蒙受巨大財產損失或遭查獲之風險，購入數量顯然超出一般施用者所需用量甚多之海洛因，故被告辯稱扣案之海洛因均係為供己吸食使用而購入等語，應不足採信。

　⑸又被告於偵查中時供稱：我之前是刺青師傅，在○○路開店，月收入不一定，月收約10萬，店名是「○○」，做10多年了，沒有報稅等語（見偵卷第140頁），以被告之經濟狀況而言，應無負擔一個月多達30萬元龐大施用海洛因開銷之可能，且截至本院言詞辯論終結為止，被告均未提出任何資力證明，以證明其資力可以負擔如此高額之毒品開銷，自難為被告有利之認定。如前所述，本案無論從資金供應觀察或毒品需求推求，均無從認為被告係為供自己施用而購入扣案之海洛因毒品，如被告確無相當資力，卻於短期內大量購買海洛因毒品，即可合理推論其購入扣案之海洛因毒品，應非單純供自己施用，而有供賣出以營利之意思。

　⑹至本件雖無證據足以證明被告取得扣案之毒品海洛因後，有對外銷售或兜售而著手販賣之行為，亦無任何購毒者之指述，且未查獲被告販賣毒品之名單或帳冊，員警亦未實施通訊監察得悉被告與他人有何販毒對話而查獲，然上開各節，均僅屬判斷被告有無著手對外為銷售行為、是否成立販賣毒品既、未遂之證據資料，而與是否意圖販賣而持有毒品並無必然之關聯性。依前述說明，無由否定被告具有營利之意圖。

　⒊次按行為人意圖營利而購入毒品，其主觀上雖認知係為銷售營利，客觀上並有購入毒品之行為，惟仍須對外銷售，始為販賣行為之具體實現。此之對外銷售，自買賣毒品之二面關係以觀，固須藉由如通訊設備或親洽面談與買方聯繫交易，方能供買方看貨或與之議價，以實現對特定或可得特定之買方銷售；至於對不特定人或特定多數人行銷，進行宣傳、廣告，以招攬買主之情形（例如在網路上或通訊軟體「LINE」群組，發布銷售毒品之訊息以求售），因銷售毒品之型態日新月異，尤以現今網際網路發達，透過電子媒體或網路方式宣傳販毒之訊息，使毒品之散布更為迅速，依一般社會通念，其惡性已對於販賣毒品罪所要保護整體國民身心健康之法益，形成直接危險，固得認開始實行足以與販賣毒品罪構成要件之實現具有必要關聯性之行為，已達著手販賣階段；然行為人意圖營利而購入毒品後，在尚未尋找買主前，即為警查獲，既未對外銷售或行銷，難認其意圖營利而購入毒品之行為，與該罪之構成要件實現具有必要關聯性，即非屬著手販賣之行為，應僅成立意圖販賣而持有毒品罪。綜上，行為人意圖營利而購入毒品，在尚未尋找買主前，即為警查獲，其主觀上雖有營利之意圖，客觀上亦有購入毒品之行為，但其既未對外銷售，亦無向外行銷之著手販賣行為，自難認已著手實行販賣毒品，應論以意圖販賣而持有毒品罪（最高法院109年度台上大字第4861號裁定意旨參照）。故認被告主觀上雖有販賣毒品以營利之意圖，客觀上亦有持有第一級毒品之行為，然綜觀全卷並無證據可認被告係因買主之要約而購入毒品，或業已對外銷售第一級毒品之著手販賣行為，自難認被告已著手實行販賣毒品，依前開說明，應僅成立意圖販賣而持有第一級毒品罪。

　㈢綜合上述各項證據及理由，被告以營利之目的，購入扣案之海洛因毒品，惟尚未對外銷售，亦無向外行銷之著手販賣行為，即為警查獲，其意圖販賣而持有第一級毒品之犯行，堪以認定，應依法論科。

二、論罪及刑之減輕部分：

　㈠本件被告取得毒品後，在尚未尋找買主前，即為警查獲，卷內尚無其他證據可認其已著手為對外銷售、行銷，業經認定如前，則被告因無已著手為與販賣之構成要件實現具有必要關連性之行為，尚難認定被告就販賣行為已然著手，並無積極證據證明被告有聯繫、尋找買主之行為，其既然尚未對外行銷或販售，即為警查獲，故被告上開行為，應論以毒品危害防制條例第5條第1項之意圖販賣而持有第一級毒品罪。另被告持有第一級毒品純質淨重20公克以上之低度行為，為意圖販賣而持有之高度行為所吸收，不另論罪。

　㈡是否適用刑法第59條之說明：　

　⒈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。此所謂最低度刑，固包括法定最低本刑；惟遇有其他法定減輕之事由者，則應係指適用其他法定減輕事由減輕其刑後之最低度刑而言。倘被告別有法定減輕事由者，應先適用法定減輕事由減輕其刑後，猶認其犯罪之情狀顯可憫恕，即使科以該減輕後之最低度刑仍嫌過重者，始得適用刑法第59條規定酌量減輕其刑。又該條所謂「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（即判例所稱有特殊之原因與環境等等，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），以為判斷（最高法院102年台上字第2513號判決意旨參照）。次按意圖販賣而持有第一級毒品罪之法定刑為處無期徒刑或10年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金，其法定刑甚重。然同為意圖販賣而持有第一級毒品之人，其原因動機不一，犯罪情節未必盡同，其行為所造成危害社會之程度亦非可等量齊觀，倘依其情狀處以相當之有期徒刑，即足以懲儆，並可達防衛社會之目的者，自非不可依客觀之犯行與主觀之惡性二者加以考量其情狀，是否有可憫恕之處，適用刑法第59條之規定酌量減輕其刑，期使個案裁判之量刑，能斟酌至當，符合比例原則。

　⒉查被告本件意圖販賣而持有第一級毒品之犯行固應嚴予非難，然被告持有當月即為警查獲，其意圖販賣而持有毒品之時間非長，復無事證足認其係毒品之大盤或中盤，而被告所犯意圖販賣而持有第一級毒品罪，其法定刑為無期徒刑或10年以上有期徒刑，實不可謂為不重，且本件因被告否認犯行，並無任何可資減輕之事由，課處最低度刑猶嫌過重，堪認有情輕法重之失衡現象，尚有堪可憫恕之情狀，為使其量刑斟酌至當，符合比例原則，爰就被告本件犯行，依刑法第59條之規定酌量減輕其刑。

三、撤銷改判之理由及量刑：

　㈠原判決諭知本件免訴，固非無見。惟查：被告基於意圖販賣而持有第一級毒品之犯意，於111年4月間某日某時許，向「阿偉」購入上開第一級毒品海洛因而持有之，嗣於持有中，取少量的海洛因（少於0.1公克）施用，而犯前案之毒品危害防制條例第10條第1項之施用第一級毒品罪犯行，惟被告仍繼續意圖販賣而持有其餘海洛因，則參諸上開說明，該其餘海洛因，既非供前案之該次施用毒品所用，且施用第一級毒品罪之不法與罪責內涵，不足以涵蓋意圖販賣而持有第一級毒品罪，則前案之施用海洛因行為所得吸收者，應僅以供該次施用而持有之少量海洛因為限，而不及於被告意圖販賣持有其餘海洛因之犯行，因此，被告上開持有海洛因之行為，應評價為違反毒品危害防制條例第5條第1項之意圖販賣而持有第一級毒品罪，不為其施用海洛因之行為所吸收。亦難認被告繼續意圖販賣而持有其餘海洛因，與前案之施用犯行有何高低度吸收之實質上一罪關係，應按數罪併罰之例予以分論併罰。原判決認為被告本案意圖販賣而持有海洛因行為，應為前案施用海洛因行為所吸收而不另論罪，且因前案施用第一級毒品罪已經判決確定，其既判力及於本案持有第一級毒品純質淨重10公克以上罪，因而諭知本件免訴，自有未洽。檢察官上訴意旨指摘原審判決為免訴判決為不當，為有理由，原審判決自屬無可維持，應由本院予以撤銷改判。

　㈡爰審酌被告前於107年間有施用毒品之前科紀錄，本次所為犯行，購入毒品之數量非少，純度亦高，倘流入市面，毒害所及，既深且廣，其潛在危險性頗高，幸未及著手販賣即為警查獲，尚未對社會大眾產生具體之損害，被告犯後否認犯行，無視於其辯詞之不合理性，始終以自己施用置辯，難認具有悔意，及被告於原審審判時自陳之學經歷、工作、家庭狀況(見原審卷第229頁)等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑。

四、沒收部分：

　㈠按查獲之第一、二級毒品及專供製作或施用第一、二級毒品 之器具，不問屬於犯罪行為人與否，均沒收銷燬之。又違禁物或專科沒收之物得單獨宣告沒收，毒品危害防制條例第18條第1 項前段、刑法第40條第2 項分別定有明文。

　㈡經查，扣案之塊狀海洛因4塊（均以包裝袋盛裝，驗餘淨重124.15公克，純質淨重98.18公克）及海洛因粉末1包（驗餘淨重1.45公克，純質淨重0.35公克），均係經查獲之第一級毒品，且上開毒品之包裝袋5只，因無論以何種方式析離，包裝袋內均有極微量之毒品殘留而無法與所盛裝之毒品剝離，均應整體分別視為查獲之第一級毒品，一併依毒品危害防制條例第18條第1項前段之規定沒收銷燬之。至於鑑驗所耗損之海洛因既已滅失，即無庸宣告沒收銷燬。

　㈢其餘扣案之分裝袋1批、分裝勺2支、磅秤1臺、刮卡1片、手機3支等，因無事證證明係屬違禁物或與被告本案犯行有關，亦不併予宣告沒收之。

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

本案經臺灣臺南地方檢察署檢察官張芳綾提起公訴、同署檢察官郭俊男提起上訴，臺灣高等檢察署臺南檢察分署檢察官葉耿旭到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　郭玫利

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林臻嫺

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　曾子珍

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　蔡双財　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日



附錄本案論罪法條：

毒品危害防制條例第5條第1項

意圖販賣而持有第一級毒品者，處無期徒刑或10年以上有期徒刑，得併科新臺幣7百萬元以下罰金。



