
臺灣高等法院臺中分院刑事判決

112年度上更一字第62號

上  訴  人  

即  被  告  林昆燁

指定辯護人  本院公設辯護人  陳秋靜

上列上訴人因違反槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣南投地

方法院110年度訴字第278號中華民國111年11月10日第一審判決

（起訴案號：臺灣南投地方檢察署110年度偵緝字第145、146、

147號），提起上訴，經判決後，最高法院就違反槍砲彈藥刀械

管制條例部分發回更審，本院判決如下：

    主    文

上訴駁回。

    犯罪事實

一、甲○○明知可發射子彈具有殺傷力之改造手槍，為槍砲彈藥

刀械管制條例所管制之物品，非經中央主管機關許可，不得

持有之。甲○○竟未經許可，基於持有可發射子彈具殺傷力

槍枝之犯意，於民國104年間某日，以不詳方式，取得由仿

TAURUS廠PT 911型半自動手槍製造之槍枝，換裝土造金屬槍

管而成，擊發功能正常，可擊發適用子彈，具殺傷力之改造

手槍1支（含彈匣2個，槍枝管制編號：0000000000號），並

藏放於臺中市中科路某處「中科租車」之營業處所，委由林

○○保管（林○○所涉非法寄藏其他可發射子彈具殺傷力之

槍枝罪嫌，經法院判處有期徒刑3年2月，併科罰金新臺幣5

萬元確定），未經許可而持有之。嗣於107年1月25日11時

許，經警持臺灣高雄地方法院核發之搜索票，前往林○○位

在高雄市○○區○○○路0號12樓之5之居所執行搜索，當場

扣得林○○寄藏之上開改造手槍（含彈匣2個），始查悉上

情（林昆曄另涉加重詐欺罪部分，業經最高法院112年度台

上字第3569號判決駁回上訴確定，已非本院更審之範圍）。

二、案經高雄市政府警察局左營分局報告臺灣南投地方檢察署檢

察官偵查起訴。　　

    理    由

第一頁



壹、證據能力取捨之意見：

一、按刑事訴訟法第159條之2所定之傳聞例外，即英美法所稱之

「自己矛盾之供述」，必符合被告以外之人於檢察事務官、

司法警察官、司法警察調查中所為之陳述，「與審判中不

符」，且其先前之陳述，具備「可信性」及「必要性」二要

件，始例外得適用上開規定，認其先前所為之陳述，為有證

據能力。此所謂「與審判中不符」，係指該陳述之主要待證

事實部分，自身前後之供述有所不符，導致應為相異之認

定，此並包括先前之陳述詳盡，於後簡略，甚至改稱忘記、

不知道或有正當理由而拒絕陳述（如經許可之拒絕證言）等

實質內容已有不符者在內。所謂「可信性」要件，則指其陳

述與審判中之陳述為比較，就陳述時之外部狀況予以觀察，

先前之陳述係在有其可信為真實之特別情況下所為者而言。

例如先前之陳述係出於自然之發言，審判階段則受到外力干

擾，或供述者因自身情事之變化（如性侵害案件，被害人已

結婚，為婚姻故乃隱瞞先前事實）等情形屬之，與一般供述

證據應具備之任意性要件有別。至所謂「必要性」要件，乃

指就具體個案案情及相關證據予以判斷，其主要待證事實之

存在或不存在，已無從再從同一供述者取得與先前相同之陳

述內容，縱以其他證據替代，亦無由達到同一目的之情形

（最高法院104年度台上字第205號刑事判決參照）。證人林

○○於警詢時所為陳述，因其於偵查或審判中所為證述內容

詳盡，並無較諸警詢時簡略之情形，且已足為判斷上訴人即

被告甲○○（下稱被告）前揭犯行之認定基礎，故無捨除其

於警詢時之證述內容，即無從以其他證據取代之特殊情事。

上開供述證據既為被告以外之人於審判外之陳述，屬傳聞證

據，又不具刑事訴訟法第159條之2所規定「為證明犯罪事實

存否所必要」之要件，且於本院準備程序時，被告之辯護人

已爭執證人林○○警詢筆錄之證據能力（詳參本院上更一卷
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第113頁），參諸前揭說明，本院認為上開有爭執部分之警

詢陳述既不符合前述傳聞例外之規定，即應回歸適用刑事訴

訟法第159條第1項規定，而不得作為證明犯罪事實存否之實

質證據。　　　

二、再按刑事訴訟法第159條之5立法意旨，在於確認當事人對於

傳聞證據有處分權，同意或擬制同意傳聞證據可作為證據，

屬於證據傳聞性之解除行為，如法院認為適當，不論該傳聞

證據是否具備刑事訴訟法第159條之1至第159條之4所定情

形，均容許作為證據，不以未具備刑事訴訟法第159 條之1

至第159條之4 所定情形為前提。又法院於審查各該傳聞證

據是否有類如立法理由所指欠缺適當性之情形（即證明力明

顯過低，或該證據係違法取得等）後，如認皆無類此情形，

而認為適當時，因無損於被告訴訟防禦權，於判決理由內僅

須說明其審查之總括結論即可，要無就各該傳聞證據製作當

時之過程、內容、功能等，逐一說明如何審酌之必要，否

則，即有違該條貫徹加重當事人進行主義色彩精神之立法本

旨，並使該條尋求訴訟經濟之立法目的無法達成（最高法院

110年度台上字第5320號刑事判決參照）。本案下列所引用

其他被告以外之人於審判外陳述，並無符合刑事訴訟法第

159條之1第1項規定之情形，且公訴人、被告、辯護人於原

審及本院調查上開證據之過程中，已明瞭其內容而足以判斷

有無刑事訴訟法第159條第1 項不得為證據之情事，惟公訴

人、被告、辯護人並未於原審及本院言詞辯論終結前以口頭

或書面聲明異議（被告於本院更審程序始終並未到庭）。且

被告及辯護人於原審及本院準備程序時，就此部分供述證據

之證據能力均表示同意或沒有意見（詳參本院上更一卷第

113至114頁，原審卷第96、312頁）。本院審酌上開陳述作

成時之情況，並無違法取證之瑕疵，認以之作為證據為適

當，參諸上開規定，應具有證據能力。
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三、復按刑事訴訟法第159條至第159條之5有關傳聞法則之規

定，乃對於被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述所為之

規範；至非供述證據之物證，或以科學、機械之方式，對於

當時狀況所為忠實且正確之記錄，性質上並非供述證據，應

無傳聞法則規定之適用，如該非供述證據非出於違法取得，

並已依法踐行調查程序，即不能謂其無證據能力。本案下引

之其他非供述證據，均與本案待證事實具有關聯性，公訴

人、被告、辯護人於原審及本院皆不爭執其證據能力，且無

證據證明有何偽造、變造或公務員違法取得之情事，復經本

院依法踐行調查證據程序，自得作為證據，而有證據能力。

貳、實體認定之依據：

一、被告於本院更審程序經合法傳喚並未到庭，惟依其於本院前

審程序（112年度上訴字第136號）所述，係矢口否認有何非

法持有可發射子彈具殺傷力之改造手槍犯行，並辯稱：我當

時是經營出租汽車行業，扣案槍枝是我於客人還車時在車上

撿到的，當時也不知是真槍還是假槍，不能確認該槍枝是否

具有殺傷力，因為考量客人可能會前來索回，所以就將該槍

交給租車公司合夥人林○○，並告知為客人遺失之物，請林

○○以拾獲遺失物方式處理，後來林○○就把該槍置放於車

行的失物招領處，結果林○○自己把槍拿走，我並沒有持有

改造手槍等語。

二、指定辯護人則提出辯護意旨略以：證人林○○於原審審理時

所述扣案改造手槍是被告帶回車行所交付，且提及是租車客

人遺留等情，與其在警詢時所述大致相符，且證人林○○於

原審作證時，其所涉違反槍砲彈藥刀械管制條例案件業已判

決確定，並在入監執行後假釋付保護管束，是以證人林○○

前揭證詞於己並無利害關係，當可確信為真實，足徵被告於

本院前審所辯扣案槍枝是租車客人所遺留等情，即非不可採

信。而被告於發現租車客戶遺留以水果禮盒包裝之改造手槍
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後，既已攜回交由林○○依失物招領程序處理，被告顯無將

該物置於自己實力支配之狀態，且被告只是短暫偶然經手，

主觀上並無執持占有之意思，自不該當「持有」改造手槍之

犯罪行為。姑不論被告能否即時發覺該支改造手槍具殺傷

力，惟其已依行業習慣留置並依失物招領程序辦理，縱未立

即報警處理，僅係違反道德上之要求，不能憑此作為不利於

被告之事實認定。又被告於原審雖供述「我承認有這個過

程，請法院從輕量刑」等語，僅係就該支改造手槍是當時租

車客戶遺留在車上，由被告於整理車輛時發現帶回公司交付

林○○等情為承認之意思，尚難逕認被告對於非法持有改造

手槍之犯行全部自白等語。

三、惟查：

（一）扣案之改造手槍確係於104年間，由被告在臺中市中科路

某處之「中科租車」營業處所交予林○○，當時該把手槍

係放置在水果禮盒內等情，業據證人林○○於其所涉槍砲

案件（臺灣高雄地方檢察署107年度偵字第2950號、臺灣

高雄地方法院107年度訴字第272號、臺灣高等法院高雄分

院108年度上訴字第161號案件，下稱另案）之偵訊及審理

時證述明確（詳參本院卷第78、84、99至100頁），並有

臺灣高雄地方法院107年度聲搜字第69號搜索票、高雄市

政府警察局左營分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣

案槍枝照片、查獲現場照片附卷可稽（詳參高市警左分偵

字第10773603000號卷《下稱警詢卷》第17、18至20、28

至29、31頁），被告及辯護人對於上情亦無異詞。此部分

之事實堪以認定，先予敘明。

（二）而扣案之改造手槍經送請內政部警政署刑事警察局鑑定結

果，認送鑑之手槍1支（槍枝管制編號：0000000000號）

係改造手槍，由仿TAURUS廠PT 911型半自動手槍製造之槍

枝，換裝土造金屬槍管而成，擊發功能正常，可擊發適用

子彈，具殺傷力，有該局107年3月16日刑鑑字第

1070016140號鑑定書附卷可憑（詳參警詢卷第22至23

頁），足認該支改造手槍確屬可擊發子彈而具有殺傷力之
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槍枝無訛。至原審辯護人主張槍枝殺傷力之有無，應以能

否穿過人體皮肉層之標準予以認定，是以上開鑑定結論只

是鑑定人員之意見，不能遽認該槍具有殺傷力等語（詳參

原審卷第241頁）。惟按槍枝殺傷力之鑑定，依目前國

內、外專業鑑定機關，無論採「檢視法」、「性能檢驗

法」或「動能測試法」，均屬適法之鑑驗方法。而槍枝殺

傷力有無暨其性能之鑑驗，並非僅以實彈試射法為其唯一

或絕對必要之方法，倘經專業鑑定機關或人員依待鑑槍枝

之現況，認以採用「性能檢驗法」實際操作待鑑槍枝之機

械結構與功能，而鑑驗其殺傷力之有無為適當者，若非其

鑑驗過程有未盡確實或欠缺完備之情事，縱未採用實彈試

射法加以鑑驗，亦不能遽行否認其鑑驗結果之正確性而排

斥其證明力（最高法院110年度台上字第4596號刑事判決

參照）。參諸上述內政部警政署刑事警察局鑑定書所載，

其鑑定扣案槍枝具有殺傷力之鑑定方法，係採檢視法及性

能檢驗法，顯然已由專業鑑定人員實際操作該槍枝之機械

結構與功能，從而確認其擊發功能正常，並可擊發適用子

彈，而具有殺傷力，尚不因鑑定人員並未裝填適用子彈進

行試射、再觀察能否穿透人體皮肉層，即遽謂該份鑑定意

見不足採信。原審辯護人前揭所持見解非無誤會，要難為

採。

（三）再依證人林○○於另案偵訊時所述：我在104年間在臺中

開租車公司，被告跟我說禮盒先放我這裡，他要送人，後

來因為我被追債要跑路，就把禮盒也帶走，之後打開禮盒

才發現是槍，被告都沒有跟我要過那個禮盒等語（詳參本

院卷第78頁）；證人林○○於另案準備程序時又稱：我是

被朋友害的，被告把東西拿來我什麼都不知道，後來我發

現是槍枝的時候也很怕等語（詳參本院卷第84頁）。是以

被告在將裝有扣案改造手槍之水果禮盒交予林○○時，至

多僅要求林○○先代為保管藏放，甚至表明是要贈與他

人，根本未曾提及係租車客戶所遺留之物品，更未指示林

○○依循失物招領程序處理。被告及辯護人辯稱：被告於

發現租車客戶遺留以水果禮盒包裝之改造手槍後，就攜回
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交由林○○依失物招領程序處理，被告顯無將該物置於自

己實力支配之狀態，主觀上亦無執持占有之意思等語，其

真實性已堪存疑。尤其被告於原審審理時，就其於本案所

涉持有可發射子彈具殺傷力之改造手槍犯行，業已坦承不

諱（詳參原審卷第325頁），詎其又於上訴審程序翻異前

詞而否認犯行，說詞反覆不一，自難率認被告上開所辯確

屬實情。

（四）退萬步言，縱使證人林○○於原審審理時改稱：被告當時

有表示禮盒是客人的東西，但我不知道被告所述是否真

實，我就把它放在辦公室櫃子後面等語，惟亦從未證稱被

告有指示或請求林○○以失物招領方式處理上開水果禮盒

（詳參原審卷第197至214頁）。況依被告於偵訊時所言，

其發現禮盒裡面有槍，但不知有無殺傷力，因為不知道怎

麼辦，就放在公司內，並不知道林○○把東西拿走（詳參

偵緝字第145號卷第58頁），則被告既已辯稱其在發現水

果禮盒內放置槍枝後，只是單純將禮盒留在公司內，並不

清楚林○○為何拿走該物，此與證人林○○於原審審理時

所述被告有表示此為客人留下之物品乙節亦有未合，已足

啟人疑竇。而一般租車業者若發現車上遺留客戶之個人物

品，應可藉由租用人先前留下之聯絡資料，要求其儘快前

來取回，租車業者即無須為此額外承擔保管責任；尤其遺

留物品若屬疑似違禁性質之槍枝、毒品，一旦持有或寄藏

即已涉及刑事犯罪，租車業者更無甘冒刑責風險而繼續保

有該物之理，當無可能如被告所辯將扣案之改造手槍充作

尋常遺失物品處理，而留置店內任人領取。從而，被告縱

使於寄放水果禮盒時有向林○○提及該物是客戶遺留車上

等情，亦屬被告之片面說詞，客觀上是否確有租車客戶將

該支改造手槍留在車上而遭被告拾獲一事，並無其他事證

足供參佐，且被告亦未具體指示林○○必須將該物依照失

物招領方式辦理，僅係以自己之說詞向林○○敘述其如何

取得該物之過程，仍不足以憑此率謂該支改造手槍確為被

告突然拾獲，且其僅有短暫經手而無持執持占有之意思。

被告及辯護人一再以其僅係拾獲租車客戶遺留車上之禮
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盒，並無支配管領之占有意思及客觀事實，且已交由林

○○依失物招領程序辦理等情為辯，尚有悖於事理，亦與

經驗法則不符，無足採信。

（五）又被告於111年10月13日原審審理時供承：「（問：被告

就槍砲部分是否承認？）我承認有這個過程，請法院從輕

量刑」、「（問：請確認就起訴違反修正前槍砲彈藥刀械

管制條例第4條《應係第8條之誤》第4項非法持有可發射

子彈之槍枝是否認罪？）是，我承認」等語，原審辯護人

旋即向原審表示：就槍砲部分（即起訴書犯罪事實一）尊

重被告今日之陳述，被告犯後態度良好，請從輕量刑等語

（詳參原審卷第325至326頁）。由此觀之，被告於原審再

三確認其是否對持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪為認罪

表示，被告已明確承認此部分之犯罪事實，而非如辯護人

所稱僅就發現租車客戶將該槍遺留在車上而帶回公司交付

林○○乙節為承認之意思。否則，被告若非於原審最後一

次審理期日幡然改稱自白認罪，而有別於先前否認其持有

改造手槍之態度，原審即無必要對此犯後態度之轉變向被

告再次確認，原審辯護人更無須對此僅表尊重，並希冀原

審斟酌被告此一認罪之良好犯後態度，而予從輕量刑。是

以辯護人於本院更審程序所稱被告在原審審理時並未對於

非法持有改造手槍之犯行全部自白等語，尚與實情有違，

不足為採。　　　

四、綜上所陳，被告及辯護人前揭所辯各節均有未洽，無足採

信。本案事證已臻明確，被告未經許可持有可發射子彈具殺

傷力之槍枝犯行堪以認定，應予依法論科。

參、新舊法比較：

一、按行為後法律有變更者，適用行為時之法律，但行為後之法

律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2

條第1 項定有明文。而依上述從舊從輕原則予以比較適用

者，係指被告行為後至裁判時，無論修正前之法律，或修正

後之法律，均構成犯罪而應科以刑罰者而言（最高法院107

年度台上字第4229號刑事判決參照）。
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二、查被告行為後，槍砲彈藥刀械管制條例第4條、第7條、第8

條業於109年6月10日修正公布，並自同年月12日起生效。修

正後之槍砲彈藥刀械管制條例第4條、第7條、第8條均增加

「制式或非制式」之構成要件，亦即不分制式或非制式，凡

屬該條例第7條所列各類槍枝型式之槍枝，有殺傷力者，概

依該條例第7條規定處罰。則被告於本案所涉未經許可持有

可發射子彈具殺傷力之槍枝罪，如依修正後槍砲彈藥刀械管

制條例之規定，應依修正後之該條例第7條第4項規定處罰，

即處以5年以上有期徒刑，併科新臺幣1000萬元以下罰金；

然據修正前槍砲彈藥刀械管制條例之規定，則適用修正前該

條例第8條第4項之規定，即處以3年以上10年以下有期徒

刑，併科新臺幣700萬元以下罰金。經比較新舊法之結果，

修正後之同條例第7條第4項規定之刑度，明顯重於修正前同

條例第8條第4項之規定，是以修正後該條例之規定並未較有

利於被告，依刑法第2條第1項前段規定，應適用被告行為時

法即修正前槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項之規定論處。

三、另槍砲彈藥刀械管制條例增訂第5條之3、第9條之1、第20條

之3等條文，並修正第4條、第5條之2、第13條、第18條、第

20條之1、第25條等條文，已於113年1月3日經總統公布，自

113年1月5日起生效（另同條例增訂第13條之1、第20條之2

之施行日期，由行政院另定之）。惟本次修法與被告於本案

所應適用之條文無涉，尚無論述新舊法比較之必要，附此敘

明。

肆、論罪科刑：　　　　

一、核被告所為，係犯修正前槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項

之未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪。

二、按未經許可持有槍彈罪，其持有之繼續，為行為之繼續，而

非狀態之繼續，至持有行為終了時，均論為一罪，不得割

裂。亦即該槍彈一經持有，罪即成立，但其完結須繼續至持

有行為終了時為止。且所重者在於行為人與槍彈具有一定之

實質支配或管理能力，並不以直接占有為必要，間接亦可。

被告基於未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝之單一犯

意，自104年間取得扣案改造手槍之時起，至107年1月25日
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為警查獲該槍之時止，其持有上述改造手槍之行為應屬繼續

犯，而僅論以一罪。

三、按司法院釋字第775號解釋意旨，闡釋刑法第47條第1項所規

定行為人受徒刑執行完畢，或一部之執行而赦免後，5年以

內故意再犯有期徒刑以上之罪，雖為累犯，惟仍應依個案犯

罪情節，具體審酌行為人犯罪之一切情狀暨所應負擔之罪

責，裁量有無加重其刑之必要，避免一律加重致發生過苛或

違反比例及罪刑相當原則之情形者而言（最高法院109年度

台上字第3222號刑事判決參照）。又法院於審酌被告是否適

用累犯規定而加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階

段被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主

張並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，

而作為是否加重其刑之裁判基礎。前階段構成累犯事實為檢

察官之實質舉證責任，後階段加重量刑事項為檢察官之說明

責任，均應由檢察官分別負主張及具體指出證明方法之責。

而所謂檢察官應就被告累犯加重其刑之事項「具體指出證明

方法」，係指檢察官應於科刑證據資料調查階段就被告之特

別惡性及對刑罰反應力薄弱等各節，例如具體指出被告所犯

前後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之

執行完畢情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成

效為何、是否易科罰金或易服社會勞動〔即易刑執行〕、易

刑執行成效為何）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一

罪質、重罪或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性

等各項情狀，俾法院綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生

所受刑罰超過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重其刑，

以符合正當法律程序及罪刑相當原則之要求（最高法院110

年度台上字第5660號刑事判決參照）。查被告前因偽造文書

案件，經臺灣臺北地方法院103年度訴字第190號判決判處有

期徒刑4月，如易科罰金，以新臺幣1000元折算1日確定，於

103年11月26日易科罰金執行完畢，有臺灣高等法院被告前

案紀錄表在卷足憑。其受有期徒刑之執行完畢，5年內故意

再犯本案法定本刑有期徒刑以上之罪，為刑法第47條第1項

所規定之累犯。而就上開構成累犯之前提事實，業經檢察官
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詳載於起訴書內，核與前述臺灣高等法院被告前案紀錄表相

互一致，被告於原審及本院前審審理時對其構成累犯乙節亦

無異詞（僅由辯護人表示前後二案犯罪模式不同而無加重其

刑之必要）；而就應否加重其刑之說明責任，檢察官已於審

理時說明被告合於累犯規定，且被告對於前案刑罰執行之反

應力薄弱，顯有加重其刑之必要（詳參原審卷第259頁，本

院卷第157頁）。本院審酌被告於前案執行完畢後，卻對先

前所受刑之執行欠缺感知，仍執意再為本案犯行，雖其先前

所犯係偽造文書罪，尚與本案持有改造手槍犯罪之性質有所

差異，然被告甫於000年00月間易科罰金執行完畢，僅相隔

未久，即於104年間持有扣案之改造手槍，未見其有何悛悔

改過之心，足徵前案徒刑之執行難收成效，縱予加重其刑，

亦無使其所承受之刑罰超逾其所應負擔之罪責、而違背憲法

比例及罪刑相當原則之情形，經本院審酌上開具體情狀後，

認為應予加重其刑。　　

四、又按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之

原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣

告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。該項規定係立

法者賦予審判者之自由裁量權，俾就具體之個案情節，於宣

告刑之擇定上能妥適、調和，以濟立法之窮。是刑法第59條

所謂「犯罪之情狀」與刑法第57條所謂「一切情狀」云云，

並非有截然不同之領域，於裁判上審酌是否酌減其刑時，本

應就犯罪一切情狀（包括刑法第57條所列舉之事項），予以

全盤考量，審酌其犯罪有無可憫恕之事由，以為判斷，故適

用刑法第59條酌量減輕其刑時，並不排除刑法第57條所列舉

事由之審酌，且應配合所涉犯罪之法定最低度刑觀察其刑罰

責任是否相當（最高法院112年度台上字第4847號刑事判決

參照）。被告先前並無違反槍砲彈藥刀械管制條例之前案紀

錄表，其於104年間將扣案槍枝交予林○○寄藏後，直至107

年1月25日該支改造手槍遭警查獲為止，被告並未向林○○

索回扣案槍枝，而在該段期間內多為林○○直接占有，被告

所為對於社會治安之危害程度應屬有限，其犯案情節尚屬輕

微，是其犯罪情狀在客觀上可引起一般人同情，尚可憫恕，
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倘科以本案犯行之法定最輕本刑有期徒刑3年，猶嫌情輕法

重，爰依刑法第59條之規定酌量減輕其刑，並先加後減之。

伍、維持原判決之理由：

一、原審審理結果，認為被告涉犯未經許可持有可發射子彈具殺

傷力之槍枝罪之事證明確，並以行為人之責任為基礎，審酌

被告為高級中學畢業之智識程度，經濟勉持之生活狀況，其

未經許可持有具有殺傷力之改造手槍，委託林○○寄藏，對

於社會治安具有潛在危險性；惟念被告犯罪後於原審已坦承

犯行，犯後態度尚佳，又未持扣案改造手槍涉犯他罪，另參

以其動機、目的及犯罪手段、持有槍枝數量及期間等一切情

狀，量處有期徒刑1年9月，併科罰金新臺幣5萬元，且就罰

金部分依刑法第42條第3項諭知易服勞役之折算標準。另說

明扣案手槍經鑑定具有殺傷力，屬違禁物；又彈匣2個，均

屬被告所有，且供本案手槍使用，業經被告供陳明確，應屬

本案手槍之從物，本應依刑法第38條第1項規定宣告沒收。

惟本案手槍1枝及彈匣2個，業經檢察官執行沒收，有臺灣高

雄地方檢察署108年度執沒字第1434號檢察官108年5月38日

扣押（沒收）物品處分命令及原審111年8月11日公務電話紀

錄表在卷可參，爰不再宣告沒收。經核原審業已詳予說明認

定被告犯罪所憑證據及論述理由，所為認事用法均無違誤，

量刑亦屬妥適。　　　

二、被告上訴意旨略以：原判決並未詳究證人林○○於原審審理

時之證述內容，所認定之事實已與證人林○○之證述有悖，

且被告既然已經數次向林○○表示扣案槍枝是客人的，林

○○亦係依遺失物招領方式處理，如何能謂被告具有非法持

有槍枝之故意？顯有判決不附理由之違誤，請撤銷原判決等

語。惟查：證人林○○於原審審理時所述如何不足為有利於

被告之認定，及被告前揭否認持有扣案改造手槍之辯解如何

不足採信，均經本院逐一論駁如前，茲不贅言。被告猶執前

揭否認犯罪之辯解提起上訴，並指摘原判決認事用法有所違

誤，均屬無據，尚非可取，其上訴並無理由，應予駁回。

三、被告於本院更審審理時，經合法傳喚，無正當之理由不到庭

（被告並未提出其於本院審理期日當天因罹患疾病以致身體
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狀況達於無法到庭程度之證明文件），爰依刑事訴訟法第

371條之規定，不待其陳述逕行判決。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第371條、第368條，判決如主文。

本案經檢察官簡汝珊提起公訴，檢察官乙○○到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　6 　　日

          刑事第十二庭    審判長法　官  張  國  忠 

　　　　　                      法　官  陳      葳

　　　　　　　      　　　　　  法　官  高  文  崇

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，並應於提起上訴後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  施  耀  婷

中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　6 　　日
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    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";
}


臺灣高等法院臺中分院刑事判決
112年度上更一字第62號
上  訴  人  
即  被  告  林昆燁
指定辯護人  本院公設辯護人  陳秋靜
上列上訴人因違反槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣南投地方法院110年度訴字第278號中華民國111年11月10日第一審判決（起訴案號：臺灣南投地方檢察署110年度偵緝字第145、146、147號），提起上訴，經判決後，最高法院就違反槍砲彈藥刀械管制條例部分發回更審，本院判決如下：
    主    文
上訴駁回。
    犯罪事實
一、甲○○明知可發射子彈具有殺傷力之改造手槍，為槍砲彈藥刀械管制條例所管制之物品，非經中央主管機關許可，不得持有之。甲○○竟未經許可，基於持有可發射子彈具殺傷力槍枝之犯意，於民國104年間某日，以不詳方式，取得由仿TAURUS廠PT 911型半自動手槍製造之槍枝，換裝土造金屬槍管而成，擊發功能正常，可擊發適用子彈，具殺傷力之改造手槍1支（含彈匣2個，槍枝管制編號：0000000000號），並藏放於臺中市中科路某處「中科租車」之營業處所，委由林○○保管（林○○所涉非法寄藏其他可發射子彈具殺傷力之槍枝罪嫌，經法院判處有期徒刑3年2月，併科罰金新臺幣5萬元確定），未經許可而持有之。嗣於107年1月25日11時許，經警持臺灣高雄地方法院核發之搜索票，前往林○○位在高雄市○○區○○○路0號12樓之5之居所執行搜索，當場扣得林○○寄藏之上開改造手槍（含彈匣2個），始查悉上情（林昆曄另涉加重詐欺罪部分，業經最高法院112年度台上字第3569號判決駁回上訴確定，已非本院更審之範圍）。
二、案經高雄市政府警察局左營分局報告臺灣南投地方檢察署檢察官偵查起訴。　　
    理    由
壹、證據能力取捨之意見：
一、按刑事訴訟法第159條之2所定之傳聞例外，即英美法所稱之「自己矛盾之供述」，必符合被告以外之人於檢察事務官、司法警察官、司法警察調查中所為之陳述，「與審判中不符」，且其先前之陳述，具備「可信性」及「必要性」二要件，始例外得適用上開規定，認其先前所為之陳述，為有證據能力。此所謂「與審判中不符」，係指該陳述之主要待證事實部分，自身前後之供述有所不符，導致應為相異之認定，此並包括先前之陳述詳盡，於後簡略，甚至改稱忘記、不知道或有正當理由而拒絕陳述（如經許可之拒絕證言）等實質內容已有不符者在內。所謂「可信性」要件，則指其陳述與審判中之陳述為比較，就陳述時之外部狀況予以觀察，先前之陳述係在有其可信為真實之特別情況下所為者而言。例如先前之陳述係出於自然之發言，審判階段則受到外力干擾，或供述者因自身情事之變化（如性侵害案件，被害人已結婚，為婚姻故乃隱瞞先前事實）等情形屬之，與一般供述證據應具備之任意性要件有別。至所謂「必要性」要件，乃指就具體個案案情及相關證據予以判斷，其主要待證事實之存在或不存在，已無從再從同一供述者取得與先前相同之陳述內容，縱以其他證據替代，亦無由達到同一目的之情形（最高法院104年度台上字第205號刑事判決參照）。證人林○○於警詢時所為陳述，因其於偵查或審判中所為證述內容詳盡，並無較諸警詢時簡略之情形，且已足為判斷上訴人即被告甲○○（下稱被告）前揭犯行之認定基礎，故無捨除其於警詢時之證述內容，即無從以其他證據取代之特殊情事。上開供述證據既為被告以外之人於審判外之陳述，屬傳聞證據，又不具刑事訴訟法第159條之2所規定「為證明犯罪事實存否所必要」之要件，且於本院準備程序時，被告之辯護人已爭執證人林○○警詢筆錄之證據能力（詳參本院上更一卷第113頁），參諸前揭說明，本院認為上開有爭執部分之警詢陳述既不符合前述傳聞例外之規定，即應回歸適用刑事訴訟法第159條第1項規定，而不得作為證明犯罪事實存否之實質證據。　　　
二、再按刑事訴訟法第159條之5立法意旨，在於確認當事人對於傳聞證據有處分權，同意或擬制同意傳聞證據可作為證據，屬於證據傳聞性之解除行為，如法院認為適當，不論該傳聞證據是否具備刑事訴訟法第159條之1至第159條之4所定情形，均容許作為證據，不以未具備刑事訴訟法第159 條之1至第159條之4 所定情形為前提。又法院於審查各該傳聞證據是否有類如立法理由所指欠缺適當性之情形（即證明力明顯過低，或該證據係違法取得等）後，如認皆無類此情形，而認為適當時，因無損於被告訴訟防禦權，於判決理由內僅須說明其審查之總括結論即可，要無就各該傳聞證據製作當時之過程、內容、功能等，逐一說明如何審酌之必要，否則，即有違該條貫徹加重當事人進行主義色彩精神之立法本旨，並使該條尋求訴訟經濟之立法目的無法達成（最高法院110年度台上字第5320號刑事判決參照）。本案下列所引用其他被告以外之人於審判外陳述，並無符合刑事訴訟法第159條之1第1項規定之情形，且公訴人、被告、辯護人於原審及本院調查上開證據之過程中，已明瞭其內容而足以判斷有無刑事訴訟法第159條第1 項不得為證據之情事，惟公訴人、被告、辯護人並未於原審及本院言詞辯論終結前以口頭或書面聲明異議（被告於本院更審程序始終並未到庭）。且被告及辯護人於原審及本院準備程序時，就此部分供述證據之證據能力均表示同意或沒有意見（詳參本院上更一卷第113至114頁，原審卷第96、312頁）。本院審酌上開陳述作成時之情況，並無違法取證之瑕疵，認以之作為證據為適當，參諸上開規定，應具有證據能力。
三、復按刑事訴訟法第159條至第159條之5有關傳聞法則之規定，乃對於被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述所為之規範；至非供述證據之物證，或以科學、機械之方式，對於當時狀況所為忠實且正確之記錄，性質上並非供述證據，應無傳聞法則規定之適用，如該非供述證據非出於違法取得，並已依法踐行調查程序，即不能謂其無證據能力。本案下引之其他非供述證據，均與本案待證事實具有關聯性，公訴人、被告、辯護人於原審及本院皆不爭執其證據能力，且無證據證明有何偽造、變造或公務員違法取得之情事，復經本院依法踐行調查證據程序，自得作為證據，而有證據能力。
貳、實體認定之依據：
一、被告於本院更審程序經合法傳喚並未到庭，惟依其於本院前審程序（112年度上訴字第136號）所述，係矢口否認有何非法持有可發射子彈具殺傷力之改造手槍犯行，並辯稱：我當時是經營出租汽車行業，扣案槍枝是我於客人還車時在車上撿到的，當時也不知是真槍還是假槍，不能確認該槍枝是否具有殺傷力，因為考量客人可能會前來索回，所以就將該槍交給租車公司合夥人林○○，並告知為客人遺失之物，請林○○以拾獲遺失物方式處理，後來林○○就把該槍置放於車行的失物招領處，結果林○○自己把槍拿走，我並沒有持有改造手槍等語。
二、指定辯護人則提出辯護意旨略以：證人林○○於原審審理時所述扣案改造手槍是被告帶回車行所交付，且提及是租車客人遺留等情，與其在警詢時所述大致相符，且證人林○○於原審作證時，其所涉違反槍砲彈藥刀械管制條例案件業已判決確定，並在入監執行後假釋付保護管束，是以證人林○○前揭證詞於己並無利害關係，當可確信為真實，足徵被告於本院前審所辯扣案槍枝是租車客人所遺留等情，即非不可採信。而被告於發現租車客戶遺留以水果禮盒包裝之改造手槍後，既已攜回交由林○○依失物招領程序處理，被告顯無將該物置於自己實力支配之狀態，且被告只是短暫偶然經手，主觀上並無執持占有之意思，自不該當「持有」改造手槍之犯罪行為。姑不論被告能否即時發覺該支改造手槍具殺傷力，惟其已依行業習慣留置並依失物招領程序辦理，縱未立即報警處理，僅係違反道德上之要求，不能憑此作為不利於被告之事實認定。又被告於原審雖供述「我承認有這個過程，請法院從輕量刑」等語，僅係就該支改造手槍是當時租車客戶遺留在車上，由被告於整理車輛時發現帶回公司交付林○○等情為承認之意思，尚難逕認被告對於非法持有改造手槍之犯行全部自白等語。
三、惟查：
（一）扣案之改造手槍確係於104年間，由被告在臺中市中科路某處之「中科租車」營業處所交予林○○，當時該把手槍係放置在水果禮盒內等情，業據證人林○○於其所涉槍砲案件（臺灣高雄地方檢察署107年度偵字第2950號、臺灣高雄地方法院107年度訴字第272號、臺灣高等法院高雄分院108年度上訴字第161號案件，下稱另案）之偵訊及審理時證述明確（詳參本院卷第78、84、99至100頁），並有臺灣高雄地方法院107年度聲搜字第69號搜索票、高雄市政府警察局左營分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣案槍枝照片、查獲現場照片附卷可稽（詳參高市警左分偵字第10773603000號卷《下稱警詢卷》第17、18至20、28至29、31頁），被告及辯護人對於上情亦無異詞。此部分之事實堪以認定，先予敘明。
（二）而扣案之改造手槍經送請內政部警政署刑事警察局鑑定結果，認送鑑之手槍1支（槍枝管制編號：0000000000號）係改造手槍，由仿TAURUS廠PT 911型半自動手槍製造之槍枝，換裝土造金屬槍管而成，擊發功能正常，可擊發適用子彈，具殺傷力，有該局107年3月16日刑鑑字第1070016140號鑑定書附卷可憑（詳參警詢卷第22至23頁），足認該支改造手槍確屬可擊發子彈而具有殺傷力之槍枝無訛。至原審辯護人主張槍枝殺傷力之有無，應以能否穿過人體皮肉層之標準予以認定，是以上開鑑定結論只是鑑定人員之意見，不能遽認該槍具有殺傷力等語（詳參原審卷第241頁）。惟按槍枝殺傷力之鑑定，依目前國內、外專業鑑定機關，無論採「檢視法」、「性能檢驗法」或「動能測試法」，均屬適法之鑑驗方法。而槍枝殺傷力有無暨其性能之鑑驗，並非僅以實彈試射法為其唯一或絕對必要之方法，倘經專業鑑定機關或人員依待鑑槍枝之現況，認以採用「性能檢驗法」實際操作待鑑槍枝之機械結構與功能，而鑑驗其殺傷力之有無為適當者，若非其鑑驗過程有未盡確實或欠缺完備之情事，縱未採用實彈試射法加以鑑驗，亦不能遽行否認其鑑驗結果之正確性而排斥其證明力（最高法院110年度台上字第4596號刑事判決參照）。參諸上述內政部警政署刑事警察局鑑定書所載，其鑑定扣案槍枝具有殺傷力之鑑定方法，係採檢視法及性能檢驗法，顯然已由專業鑑定人員實際操作該槍枝之機械結構與功能，從而確認其擊發功能正常，並可擊發適用子彈，而具有殺傷力，尚不因鑑定人員並未裝填適用子彈進行試射、再觀察能否穿透人體皮肉層，即遽謂該份鑑定意見不足採信。原審辯護人前揭所持見解非無誤會，要難為採。
（三）再依證人林○○於另案偵訊時所述：我在104年間在臺中開租車公司，被告跟我說禮盒先放我這裡，他要送人，後來因為我被追債要跑路，就把禮盒也帶走，之後打開禮盒才發現是槍，被告都沒有跟我要過那個禮盒等語（詳參本院卷第78頁）；證人林○○於另案準備程序時又稱：我是被朋友害的，被告把東西拿來我什麼都不知道，後來我發現是槍枝的時候也很怕等語（詳參本院卷第84頁）。是以被告在將裝有扣案改造手槍之水果禮盒交予林○○時，至多僅要求林○○先代為保管藏放，甚至表明是要贈與他人，根本未曾提及係租車客戶所遺留之物品，更未指示林○○依循失物招領程序處理。被告及辯護人辯稱：被告於發現租車客戶遺留以水果禮盒包裝之改造手槍後，就攜回交由林○○依失物招領程序處理，被告顯無將該物置於自己實力支配之狀態，主觀上亦無執持占有之意思等語，其真實性已堪存疑。尤其被告於原審審理時，就其於本案所涉持有可發射子彈具殺傷力之改造手槍犯行，業已坦承不諱（詳參原審卷第325頁），詎其又於上訴審程序翻異前詞而否認犯行，說詞反覆不一，自難率認被告上開所辯確屬實情。
（四）退萬步言，縱使證人林○○於原審審理時改稱：被告當時有表示禮盒是客人的東西，但我不知道被告所述是否真實，我就把它放在辦公室櫃子後面等語，惟亦從未證稱被告有指示或請求林○○以失物招領方式處理上開水果禮盒（詳參原審卷第197至214頁）。況依被告於偵訊時所言，其發現禮盒裡面有槍，但不知有無殺傷力，因為不知道怎麼辦，就放在公司內，並不知道林○○把東西拿走（詳參偵緝字第145號卷第58頁），則被告既已辯稱其在發現水果禮盒內放置槍枝後，只是單純將禮盒留在公司內，並不清楚林○○為何拿走該物，此與證人林○○於原審審理時所述被告有表示此為客人留下之物品乙節亦有未合，已足啟人疑竇。而一般租車業者若發現車上遺留客戶之個人物品，應可藉由租用人先前留下之聯絡資料，要求其儘快前來取回，租車業者即無須為此額外承擔保管責任；尤其遺留物品若屬疑似違禁性質之槍枝、毒品，一旦持有或寄藏即已涉及刑事犯罪，租車業者更無甘冒刑責風險而繼續保有該物之理，當無可能如被告所辯將扣案之改造手槍充作尋常遺失物品處理，而留置店內任人領取。從而，被告縱使於寄放水果禮盒時有向林○○提及該物是客戶遺留車上等情，亦屬被告之片面說詞，客觀上是否確有租車客戶將該支改造手槍留在車上而遭被告拾獲一事，並無其他事證足供參佐，且被告亦未具體指示林○○必須將該物依照失物招領方式辦理，僅係以自己之說詞向林○○敘述其如何取得該物之過程，仍不足以憑此率謂該支改造手槍確為被告突然拾獲，且其僅有短暫經手而無持執持占有之意思。被告及辯護人一再以其僅係拾獲租車客戶遺留車上之禮盒，並無支配管領之占有意思及客觀事實，且已交由林○○依失物招領程序辦理等情為辯，尚有悖於事理，亦與經驗法則不符，無足採信。
（五）又被告於111年10月13日原審審理時供承：「（問：被告就槍砲部分是否承認？）我承認有這個過程，請法院從輕量刑」、「（問：請確認就起訴違反修正前槍砲彈藥刀械管制條例第4條《應係第8條之誤》第4項非法持有可發射子彈之槍枝是否認罪？）是，我承認」等語，原審辯護人旋即向原審表示：就槍砲部分（即起訴書犯罪事實一）尊重被告今日之陳述，被告犯後態度良好，請從輕量刑等語（詳參原審卷第325至326頁）。由此觀之，被告於原審再三確認其是否對持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪為認罪表示，被告已明確承認此部分之犯罪事實，而非如辯護人所稱僅就發現租車客戶將該槍遺留在車上而帶回公司交付林○○乙節為承認之意思。否則，被告若非於原審最後一次審理期日幡然改稱自白認罪，而有別於先前否認其持有改造手槍之態度，原審即無必要對此犯後態度之轉變向被告再次確認，原審辯護人更無須對此僅表尊重，並希冀原審斟酌被告此一認罪之良好犯後態度，而予從輕量刑。是以辯護人於本院更審程序所稱被告在原審審理時並未對於非法持有改造手槍之犯行全部自白等語，尚與實情有違，不足為採。　　　
四、綜上所陳，被告及辯護人前揭所辯各節均有未洽，無足採信。本案事證已臻明確，被告未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝犯行堪以認定，應予依法論科。
參、新舊法比較：
一、按行為後法律有變更者，適用行為時之法律，但行為後之法 律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2條第1 項定有明文。而依上述從舊從輕原則予以比較適用者，係指被告行為後至裁判時，無論修正前之法律，或修正後之法律，均構成犯罪而應科以刑罰者而言（最高法院107年度台上字第4229號刑事判決參照）。
二、查被告行為後，槍砲彈藥刀械管制條例第4條、第7條、第8條業於109年6月10日修正公布，並自同年月12日起生效。修正後之槍砲彈藥刀械管制條例第4條、第7條、第8條均增加「制式或非制式」之構成要件，亦即不分制式或非制式，凡屬該條例第7條所列各類槍枝型式之槍枝，有殺傷力者，概依該條例第7條規定處罰。則被告於本案所涉未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪，如依修正後槍砲彈藥刀械管制條例之規定，應依修正後之該條例第7條第4項規定處罰，即處以5年以上有期徒刑，併科新臺幣1000萬元以下罰金；然據修正前槍砲彈藥刀械管制條例之規定，則適用修正前該條例第8條第4項之規定，即處以3年以上10年以下有期徒刑，併科新臺幣700萬元以下罰金。經比較新舊法之結果，修正後之同條例第7條第4項規定之刑度，明顯重於修正前同條例第8條第4項之規定，是以修正後該條例之規定並未較有利於被告，依刑法第2條第1項前段規定，應適用被告行為時法即修正前槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項之規定論處。
三、另槍砲彈藥刀械管制條例增訂第5條之3、第9條之1、第20條之3等條文，並修正第4條、第5條之2、第13條、第18條、第20條之1、第25條等條文，已於113年1月3日經總統公布，自113年1月5日起生效（另同條例增訂第13條之1、第20條之2之施行日期，由行政院另定之）。惟本次修法與被告於本案所應適用之條文無涉，尚無論述新舊法比較之必要，附此敘明。
肆、論罪科刑：　　　　
一、核被告所為，係犯修正前槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項之未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪。
二、按未經許可持有槍彈罪，其持有之繼續，為行為之繼續，而非狀態之繼續，至持有行為終了時，均論為一罪，不得割裂。亦即該槍彈一經持有，罪即成立，但其完結須繼續至持有行為終了時為止。且所重者在於行為人與槍彈具有一定之實質支配或管理能力，並不以直接占有為必要，間接亦可。被告基於未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝之單一犯意，自104年間取得扣案改造手槍之時起，至107年1月25日為警查獲該槍之時止，其持有上述改造手槍之行為應屬繼續犯，而僅論以一罪。
三、按司法院釋字第775號解釋意旨，闡釋刑法第47條第1項所規定行為人受徒刑執行完畢，或一部之執行而赦免後，5年以內故意再犯有期徒刑以上之罪，雖為累犯，惟仍應依個案犯罪情節，具體審酌行為人犯罪之一切情狀暨所應負擔之罪責，裁量有無加重其刑之必要，避免一律加重致發生過苛或違反比例及罪刑相當原則之情形者而言（最高法院109年度台上字第3222號刑事判決參照）。又法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。前階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責任，後階段加重量刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察官分別負主張及具體指出證明方法之責。而所謂檢察官應就被告累犯加重其刑之事項「具體指出證明方法」，係指檢察官應於科刑證據資料調查階段就被告之特別惡性及對刑罰反應力薄弱等各節，例如具體指出被告所犯前後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、是否易科罰金或易服社會勞動〔即易刑執行〕、易刑執行成效為何）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重罪或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情狀，俾法院綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰超過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重其刑，以符合正當法律程序及罪刑相當原則之要求（最高法院110年度台上字第5660號刑事判決參照）。查被告前因偽造文書案件，經臺灣臺北地方法院103年度訴字第190號判決判處有期徒刑4月，如易科罰金，以新臺幣1000元折算1日確定，於103年11月26日易科罰金執行完畢，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷足憑。其受有期徒刑之執行完畢，5年內故意再犯本案法定本刑有期徒刑以上之罪，為刑法第47條第1項所規定之累犯。而就上開構成累犯之前提事實，業經檢察官詳載於起訴書內，核與前述臺灣高等法院被告前案紀錄表相互一致，被告於原審及本院前審審理時對其構成累犯乙節亦無異詞（僅由辯護人表示前後二案犯罪模式不同而無加重其刑之必要）；而就應否加重其刑之說明責任，檢察官已於審理時說明被告合於累犯規定，且被告對於前案刑罰執行之反應力薄弱，顯有加重其刑之必要（詳參原審卷第259頁，本院卷第157頁）。本院審酌被告於前案執行完畢後，卻對先前所受刑之執行欠缺感知，仍執意再為本案犯行，雖其先前所犯係偽造文書罪，尚與本案持有改造手槍犯罪之性質有所差異，然被告甫於000年00月間易科罰金執行完畢，僅相隔未久，即於104年間持有扣案之改造手槍，未見其有何悛悔改過之心，足徵前案徒刑之執行難收成效，縱予加重其刑，亦無使其所承受之刑罰超逾其所應負擔之罪責、而違背憲法比例及罪刑相當原則之情形，經本院審酌上開具體情狀後，認為應予加重其刑。　　
四、又按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。該項規定係立法者賦予審判者之自由裁量權，俾就具體之個案情節，於宣告刑之擇定上能妥適、調和，以濟立法之窮。是刑法第59條所謂「犯罪之情狀」與刑法第57條所謂「一切情狀」云云，並非有截然不同之領域，於裁判上審酌是否酌減其刑時，本應就犯罪一切情狀（包括刑法第57條所列舉之事項），予以全盤考量，審酌其犯罪有無可憫恕之事由，以為判斷，故適用刑法第59條酌量減輕其刑時，並不排除刑法第57條所列舉事由之審酌，且應配合所涉犯罪之法定最低度刑觀察其刑罰責任是否相當（最高法院112年度台上字第4847號刑事判決參照）。被告先前並無違反槍砲彈藥刀械管制條例之前案紀錄表，其於104年間將扣案槍枝交予林○○寄藏後，直至107年1月25日該支改造手槍遭警查獲為止，被告並未向林○○索回扣案槍枝，而在該段期間內多為林○○直接占有，被告所為對於社會治安之危害程度應屬有限，其犯案情節尚屬輕微，是其犯罪情狀在客觀上可引起一般人同情，尚可憫恕，倘科以本案犯行之法定最輕本刑有期徒刑3年，猶嫌情輕法重，爰依刑法第59條之規定酌量減輕其刑，並先加後減之。
伍、維持原判決之理由：
一、原審審理結果，認為被告涉犯未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪之事證明確，並以行為人之責任為基礎，審酌被告為高級中學畢業之智識程度，經濟勉持之生活狀況，其未經許可持有具有殺傷力之改造手槍，委託林○○寄藏，對於社會治安具有潛在危險性；惟念被告犯罪後於原審已坦承犯行，犯後態度尚佳，又未持扣案改造手槍涉犯他罪，另參以其動機、目的及犯罪手段、持有槍枝數量及期間等一切情狀，量處有期徒刑1年9月，併科罰金新臺幣5萬元，且就罰金部分依刑法第42條第3項諭知易服勞役之折算標準。另說明扣案手槍經鑑定具有殺傷力，屬違禁物；又彈匣2個，均屬被告所有，且供本案手槍使用，業經被告供陳明確，應屬本案手槍之從物，本應依刑法第38條第1項規定宣告沒收。惟本案手槍1枝及彈匣2個，業經檢察官執行沒收，有臺灣高雄地方檢察署108年度執沒字第1434號檢察官108年5月38日扣押（沒收）物品處分命令及原審111年8月11日公務電話紀錄表在卷可參，爰不再宣告沒收。經核原審業已詳予說明認定被告犯罪所憑證據及論述理由，所為認事用法均無違誤，量刑亦屬妥適。　　　
二、被告上訴意旨略以：原判決並未詳究證人林○○於原審審理時之證述內容，所認定之事實已與證人林○○之證述有悖，且被告既然已經數次向林○○表示扣案槍枝是客人的，林○○亦係依遺失物招領方式處理，如何能謂被告具有非法持有槍枝之故意？顯有判決不附理由之違誤，請撤銷原判決等語。惟查：證人林○○於原審審理時所述如何不足為有利於被告之認定，及被告前揭否認持有扣案改造手槍之辯解如何不足採信，均經本院逐一論駁如前，茲不贅言。被告猶執前揭否認犯罪之辯解提起上訴，並指摘原判決認事用法有所違誤，均屬無據，尚非可取，其上訴並無理由，應予駁回。
三、被告於本院更審審理時，經合法傳喚，無正當之理由不到庭（被告並未提出其於本院審理期日當天因罹患疾病以致身體狀況達於無法到庭程度之證明文件），爰依刑事訴訟法第371條之規定，不待其陳述逕行判決。　　
據上論結，應依刑事訴訟法第371條、第368條，判決如主文。
本案經檢察官簡汝珊提起公訴，檢察官乙○○到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　6 　　日
          刑事第十二庭    審判長法　官  張  國  忠 
　　　　　                      法　官  陳      葳
　　　　　　　      　　　　　  法　官  高  文  崇
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，並應於提起上訴後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  施  耀  婷


中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　6 　　日
                 



臺灣高等法院臺中分院刑事判決

112年度上更一字第62號

上  訴  人  

即  被  告  林昆燁

指定辯護人  本院公設辯護人  陳秋靜

上列上訴人因違反槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣南投地

方法院110年度訴字第278號中華民國111年11月10日第一審判決

（起訴案號：臺灣南投地方檢察署110年度偵緝字第145、146、1

47號），提起上訴，經判決後，最高法院就違反槍砲彈藥刀械管

制條例部分發回更審，本院判決如下：

    主    文

上訴駁回。

    犯罪事實

一、甲○○明知可發射子彈具有殺傷力之改造手槍，為槍砲彈藥刀

    械管制條例所管制之物品，非經中央主管機關許可，不得持

    有之。甲○○竟未經許可，基於持有可發射子彈具殺傷力槍枝

    之犯意，於民國104年間某日，以不詳方式，取得由仿TAURU

    S廠PT 911型半自動手槍製造之槍枝，換裝土造金屬槍管而

    成，擊發功能正常，可擊發適用子彈，具殺傷力之改造手槍

    1支（含彈匣2個，槍枝管制編號：0000000000號），並藏放

    於臺中市中科路某處「中科租車」之營業處所，委由林○○保

    管（林○○所涉非法寄藏其他可發射子彈具殺傷力之槍枝罪嫌

    ，經法院判處有期徒刑3年2月，併科罰金新臺幣5萬元確定

    ），未經許可而持有之。嗣於107年1月25日11時許，經警持

    臺灣高雄地方法院核發之搜索票，前往林○○位在高雄市○○區

    ○○○路0號12樓之5之居所執行搜索，當場扣得林○○寄藏之上

    開改造手槍（含彈匣2個），始查悉上情（林昆曄另涉加重

    詐欺罪部分，業經最高法院112年度台上字第3569號判決駁

    回上訴確定，已非本院更審之範圍）。

二、案經高雄市政府警察局左營分局報告臺灣南投地方檢察署檢

    察官偵查起訴。　　

    理    由

壹、證據能力取捨之意見：

一、按刑事訴訟法第159條之2所定之傳聞例外，即英美法所稱之

    「自己矛盾之供述」，必符合被告以外之人於檢察事務官、

    司法警察官、司法警察調查中所為之陳述，「與審判中不符

    」，且其先前之陳述，具備「可信性」及「必要性」二要件

    ，始例外得適用上開規定，認其先前所為之陳述，為有證據

    能力。此所謂「與審判中不符」，係指該陳述之主要待證事

    實部分，自身前後之供述有所不符，導致應為相異之認定，

    此並包括先前之陳述詳盡，於後簡略，甚至改稱忘記、不知

    道或有正當理由而拒絕陳述（如經許可之拒絕證言）等實質

    內容已有不符者在內。所謂「可信性」要件，則指其陳述與

    審判中之陳述為比較，就陳述時之外部狀況予以觀察，先前

    之陳述係在有其可信為真實之特別情況下所為者而言。例如

    先前之陳述係出於自然之發言，審判階段則受到外力干擾，

    或供述者因自身情事之變化（如性侵害案件，被害人已結婚

    ，為婚姻故乃隱瞞先前事實）等情形屬之，與一般供述證據

    應具備之任意性要件有別。至所謂「必要性」要件，乃指就

    具體個案案情及相關證據予以判斷，其主要待證事實之存在

    或不存在，已無從再從同一供述者取得與先前相同之陳述內

    容，縱以其他證據替代，亦無由達到同一目的之情形（最高

    法院104年度台上字第205號刑事判決參照）。證人林○○於警

    詢時所為陳述，因其於偵查或審判中所為證述內容詳盡，並

    無較諸警詢時簡略之情形，且已足為判斷上訴人即被告甲○○

    （下稱被告）前揭犯行之認定基礎，故無捨除其於警詢時之

    證述內容，即無從以其他證據取代之特殊情事。上開供述證

    據既為被告以外之人於審判外之陳述，屬傳聞證據，又不具

    刑事訴訟法第159條之2所規定「為證明犯罪事實存否所必要

    」之要件，且於本院準備程序時，被告之辯護人已爭執證人

    林○○警詢筆錄之證據能力（詳參本院上更一卷第113頁），

    參諸前揭說明，本院認為上開有爭執部分之警詢陳述既不符

    合前述傳聞例外之規定，即應回歸適用刑事訴訟法第159條

    第1項規定，而不得作為證明犯罪事實存否之實質證據。　

    　　

二、再按刑事訴訟法第159條之5立法意旨，在於確認當事人對於

    傳聞證據有處分權，同意或擬制同意傳聞證據可作為證據，

    屬於證據傳聞性之解除行為，如法院認為適當，不論該傳聞

    證據是否具備刑事訴訟法第159條之1至第159條之4所定情形

    ，均容許作為證據，不以未具備刑事訴訟法第159 條之1至

    第159條之4 所定情形為前提。又法院於審查各該傳聞證據

    是否有類如立法理由所指欠缺適當性之情形（即證明力明顯

    過低，或該證據係違法取得等）後，如認皆無類此情形，而

    認為適當時，因無損於被告訴訟防禦權，於判決理由內僅須

    說明其審查之總括結論即可，要無就各該傳聞證據製作當時

    之過程、內容、功能等，逐一說明如何審酌之必要，否則，

    即有違該條貫徹加重當事人進行主義色彩精神之立法本旨，

    並使該條尋求訴訟經濟之立法目的無法達成（最高法院110

    年度台上字第5320號刑事判決參照）。本案下列所引用其他

    被告以外之人於審判外陳述，並無符合刑事訴訟法第159條

    之1第1項規定之情形，且公訴人、被告、辯護人於原審及本

    院調查上開證據之過程中，已明瞭其內容而足以判斷有無刑

    事訴訟法第159條第1 項不得為證據之情事，惟公訴人、被

    告、辯護人並未於原審及本院言詞辯論終結前以口頭或書面

    聲明異議（被告於本院更審程序始終並未到庭）。且被告及

    辯護人於原審及本院準備程序時，就此部分供述證據之證據

    能力均表示同意或沒有意見（詳參本院上更一卷第113至114

    頁，原審卷第96、312頁）。本院審酌上開陳述作成時之情

    況，並無違法取證之瑕疵，認以之作為證據為適當，參諸上

    開規定，應具有證據能力。

三、復按刑事訴訟法第159條至第159條之5有關傳聞法則之規定

    ，乃對於被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述所為之規

    範；至非供述證據之物證，或以科學、機械之方式，對於當

    時狀況所為忠實且正確之記錄，性質上並非供述證據，應無

    傳聞法則規定之適用，如該非供述證據非出於違法取得，並

    已依法踐行調查程序，即不能謂其無證據能力。本案下引之

    其他非供述證據，均與本案待證事實具有關聯性，公訴人、

    被告、辯護人於原審及本院皆不爭執其證據能力，且無證據

    證明有何偽造、變造或公務員違法取得之情事，復經本院依

    法踐行調查證據程序，自得作為證據，而有證據能力。

貳、實體認定之依據：

一、被告於本院更審程序經合法傳喚並未到庭，惟依其於本院前

    審程序（112年度上訴字第136號）所述，係矢口否認有何非

    法持有可發射子彈具殺傷力之改造手槍犯行，並辯稱：我當

    時是經營出租汽車行業，扣案槍枝是我於客人還車時在車上

    撿到的，當時也不知是真槍還是假槍，不能確認該槍枝是否

    具有殺傷力，因為考量客人可能會前來索回，所以就將該槍

    交給租車公司合夥人林○○，並告知為客人遺失之物，請林○○

    以拾獲遺失物方式處理，後來林○○就把該槍置放於車行的失

    物招領處，結果林○○自己把槍拿走，我並沒有持有改造手槍

    等語。

二、指定辯護人則提出辯護意旨略以：證人林○○於原審審理時所

    述扣案改造手槍是被告帶回車行所交付，且提及是租車客人

    遺留等情，與其在警詢時所述大致相符，且證人林○○於原審

    作證時，其所涉違反槍砲彈藥刀械管制條例案件業已判決確

    定，並在入監執行後假釋付保護管束，是以證人林○○前揭證

    詞於己並無利害關係，當可確信為真實，足徵被告於本院前

    審所辯扣案槍枝是租車客人所遺留等情，即非不可採信。而

    被告於發現租車客戶遺留以水果禮盒包裝之改造手槍後，既

    已攜回交由林○○依失物招領程序處理，被告顯無將該物置於

    自己實力支配之狀態，且被告只是短暫偶然經手，主觀上並

    無執持占有之意思，自不該當「持有」改造手槍之犯罪行為

    。姑不論被告能否即時發覺該支改造手槍具殺傷力，惟其已

    依行業習慣留置並依失物招領程序辦理，縱未立即報警處理

    ，僅係違反道德上之要求，不能憑此作為不利於被告之事實

    認定。又被告於原審雖供述「我承認有這個過程，請法院從

    輕量刑」等語，僅係就該支改造手槍是當時租車客戶遺留在

    車上，由被告於整理車輛時發現帶回公司交付林○○等情為承

    認之意思，尚難逕認被告對於非法持有改造手槍之犯行全部

    自白等語。

三、惟查：

（一）扣案之改造手槍確係於104年間，由被告在臺中市中科路

      某處之「中科租車」營業處所交予林○○，當時該把手槍係

      放置在水果禮盒內等情，業據證人林○○於其所涉槍砲案件

      （臺灣高雄地方檢察署107年度偵字第2950號、臺灣高雄

      地方法院107年度訴字第272號、臺灣高等法院高雄分院10

      8年度上訴字第161號案件，下稱另案）之偵訊及審理時證

      述明確（詳參本院卷第78、84、99至100頁），並有臺灣

      高雄地方法院107年度聲搜字第69號搜索票、高雄市政府

      警察局左營分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣案槍

      枝照片、查獲現場照片附卷可稽（詳參高市警左分偵字第

      10773603000號卷《下稱警詢卷》第17、18至20、28至29、3

      1頁），被告及辯護人對於上情亦無異詞。此部分之事實

      堪以認定，先予敘明。

（二）而扣案之改造手槍經送請內政部警政署刑事警察局鑑定結

      果，認送鑑之手槍1支（槍枝管制編號：0000000000號）

      係改造手槍，由仿TAURUS廠PT 911型半自動手槍製造之槍

      枝，換裝土造金屬槍管而成，擊發功能正常，可擊發適用

      子彈，具殺傷力，有該局107年3月16日刑鑑字第10700161

      40號鑑定書附卷可憑（詳參警詢卷第22至23頁），足認該

      支改造手槍確屬可擊發子彈而具有殺傷力之槍枝無訛。至

      原審辯護人主張槍枝殺傷力之有無，應以能否穿過人體皮

      肉層之標準予以認定，是以上開鑑定結論只是鑑定人員之

      意見，不能遽認該槍具有殺傷力等語（詳參原審卷第241

      頁）。惟按槍枝殺傷力之鑑定，依目前國內、外專業鑑定

      機關，無論採「檢視法」、「性能檢驗法」或「動能測試

      法」，均屬適法之鑑驗方法。而槍枝殺傷力有無暨其性能

      之鑑驗，並非僅以實彈試射法為其唯一或絕對必要之方法

      ，倘經專業鑑定機關或人員依待鑑槍枝之現況，認以採用

      「性能檢驗法」實際操作待鑑槍枝之機械結構與功能，而

      鑑驗其殺傷力之有無為適當者，若非其鑑驗過程有未盡確

      實或欠缺完備之情事，縱未採用實彈試射法加以鑑驗，亦

      不能遽行否認其鑑驗結果之正確性而排斥其證明力（最高

      法院110年度台上字第4596號刑事判決參照）。參諸上述

      內政部警政署刑事警察局鑑定書所載，其鑑定扣案槍枝具

      有殺傷力之鑑定方法，係採檢視法及性能檢驗法，顯然已

      由專業鑑定人員實際操作該槍枝之機械結構與功能，從而

      確認其擊發功能正常，並可擊發適用子彈，而具有殺傷力

      ，尚不因鑑定人員並未裝填適用子彈進行試射、再觀察能

      否穿透人體皮肉層，即遽謂該份鑑定意見不足採信。原審

      辯護人前揭所持見解非無誤會，要難為採。

（三）再依證人林○○於另案偵訊時所述：我在104年間在臺中開

      租車公司，被告跟我說禮盒先放我這裡，他要送人，後來

      因為我被追債要跑路，就把禮盒也帶走，之後打開禮盒才

      發現是槍，被告都沒有跟我要過那個禮盒等語（詳參本院

      卷第78頁）；證人林○○於另案準備程序時又稱：我是被朋

      友害的，被告把東西拿來我什麼都不知道，後來我發現是

      槍枝的時候也很怕等語（詳參本院卷第84頁）。是以被告

      在將裝有扣案改造手槍之水果禮盒交予林○○時，至多僅要

      求林○○先代為保管藏放，甚至表明是要贈與他人，根本未

      曾提及係租車客戶所遺留之物品，更未指示林○○依循失物

      招領程序處理。被告及辯護人辯稱：被告於發現租車客戶

      遺留以水果禮盒包裝之改造手槍後，就攜回交由林○○依失

      物招領程序處理，被告顯無將該物置於自己實力支配之狀

      態，主觀上亦無執持占有之意思等語，其真實性已堪存疑

      。尤其被告於原審審理時，就其於本案所涉持有可發射子

      彈具殺傷力之改造手槍犯行，業已坦承不諱（詳參原審卷

      第325頁），詎其又於上訴審程序翻異前詞而否認犯行，

      說詞反覆不一，自難率認被告上開所辯確屬實情。

（四）退萬步言，縱使證人林○○於原審審理時改稱：被告當時有

      表示禮盒是客人的東西，但我不知道被告所述是否真實，

      我就把它放在辦公室櫃子後面等語，惟亦從未證稱被告有

      指示或請求林○○以失物招領方式處理上開水果禮盒（詳參

      原審卷第197至214頁）。況依被告於偵訊時所言，其發現

      禮盒裡面有槍，但不知有無殺傷力，因為不知道怎麼辦，

      就放在公司內，並不知道林○○把東西拿走（詳參偵緝字第

      145號卷第58頁），則被告既已辯稱其在發現水果禮盒內

      放置槍枝後，只是單純將禮盒留在公司內，並不清楚林○○

      為何拿走該物，此與證人林○○於原審審理時所述被告有表

      示此為客人留下之物品乙節亦有未合，已足啟人疑竇。而

      一般租車業者若發現車上遺留客戶之個人物品，應可藉由

      租用人先前留下之聯絡資料，要求其儘快前來取回，租車

      業者即無須為此額外承擔保管責任；尤其遺留物品若屬疑

      似違禁性質之槍枝、毒品，一旦持有或寄藏即已涉及刑事

      犯罪，租車業者更無甘冒刑責風險而繼續保有該物之理，

      當無可能如被告所辯將扣案之改造手槍充作尋常遺失物品

      處理，而留置店內任人領取。從而，被告縱使於寄放水果

      禮盒時有向林○○提及該物是客戶遺留車上等情，亦屬被告

      之片面說詞，客觀上是否確有租車客戶將該支改造手槍留

      在車上而遭被告拾獲一事，並無其他事證足供參佐，且被

      告亦未具體指示林○○必須將該物依照失物招領方式辦理，

      僅係以自己之說詞向林○○敘述其如何取得該物之過程，仍

      不足以憑此率謂該支改造手槍確為被告突然拾獲，且其僅

      有短暫經手而無持執持占有之意思。被告及辯護人一再以

      其僅係拾獲租車客戶遺留車上之禮盒，並無支配管領之占

      有意思及客觀事實，且已交由林○○依失物招領程序辦理等

      情為辯，尚有悖於事理，亦與經驗法則不符，無足採信。

（五）又被告於111年10月13日原審審理時供承：「（問：被告

      就槍砲部分是否承認？）我承認有這個過程，請法院從輕

      量刑」、「（問：請確認就起訴違反修正前槍砲彈藥刀械

      管制條例第4條《應係第8條之誤》第4項非法持有可發射子

      彈之槍枝是否認罪？）是，我承認」等語，原審辯護人旋

      即向原審表示：就槍砲部分（即起訴書犯罪事實一）尊重

      被告今日之陳述，被告犯後態度良好，請從輕量刑等語（

      詳參原審卷第325至326頁）。由此觀之，被告於原審再三

      確認其是否對持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪為認罪表

      示，被告已明確承認此部分之犯罪事實，而非如辯護人所

      稱僅就發現租車客戶將該槍遺留在車上而帶回公司交付林

      ○○乙節為承認之意思。否則，被告若非於原審最後一次審

      理期日幡然改稱自白認罪，而有別於先前否認其持有改造

      手槍之態度，原審即無必要對此犯後態度之轉變向被告再

      次確認，原審辯護人更無須對此僅表尊重，並希冀原審斟

      酌被告此一認罪之良好犯後態度，而予從輕量刑。是以辯

      護人於本院更審程序所稱被告在原審審理時並未對於非法

      持有改造手槍之犯行全部自白等語，尚與實情有違，不足

      為採。　　　

四、綜上所陳，被告及辯護人前揭所辯各節均有未洽，無足採信

    。本案事證已臻明確，被告未經許可持有可發射子彈具殺傷

    力之槍枝犯行堪以認定，應予依法論科。

參、新舊法比較：

一、按行為後法律有變更者，適用行為時之法律，但行為後之法

     律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2

    條第1 項定有明文。而依上述從舊從輕原則予以比較適用者

    ，係指被告行為後至裁判時，無論修正前之法律，或修正後

    之法律，均構成犯罪而應科以刑罰者而言（最高法院107年

    度台上字第4229號刑事判決參照）。

二、查被告行為後，槍砲彈藥刀械管制條例第4條、第7條、第8

    條業於109年6月10日修正公布，並自同年月12日起生效。修

    正後之槍砲彈藥刀械管制條例第4條、第7條、第8條均增加

    「制式或非制式」之構成要件，亦即不分制式或非制式，凡

    屬該條例第7條所列各類槍枝型式之槍枝，有殺傷力者，概

    依該條例第7條規定處罰。則被告於本案所涉未經許可持有

    可發射子彈具殺傷力之槍枝罪，如依修正後槍砲彈藥刀械管

    制條例之規定，應依修正後之該條例第7條第4項規定處罰，

    即處以5年以上有期徒刑，併科新臺幣1000萬元以下罰金；

    然據修正前槍砲彈藥刀械管制條例之規定，則適用修正前該

    條例第8條第4項之規定，即處以3年以上10年以下有期徒刑

    ，併科新臺幣700萬元以下罰金。經比較新舊法之結果，修

    正後之同條例第7條第4項規定之刑度，明顯重於修正前同條

    例第8條第4項之規定，是以修正後該條例之規定並未較有利

    於被告，依刑法第2條第1項前段規定，應適用被告行為時法

    即修正前槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項之規定論處。

三、另槍砲彈藥刀械管制條例增訂第5條之3、第9條之1、第20條

    之3等條文，並修正第4條、第5條之2、第13條、第18條、第

    20條之1、第25條等條文，已於113年1月3日經總統公布，自

    113年1月5日起生效（另同條例增訂第13條之1、第20條之2

    之施行日期，由行政院另定之）。惟本次修法與被告於本案

    所應適用之條文無涉，尚無論述新舊法比較之必要，附此敘

    明。

肆、論罪科刑：　　　　

一、核被告所為，係犯修正前槍砲彈藥刀械管制條例第8條第4項

    之未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝罪。

二、按未經許可持有槍彈罪，其持有之繼續，為行為之繼續，而

    非狀態之繼續，至持有行為終了時，均論為一罪，不得割裂

    。亦即該槍彈一經持有，罪即成立，但其完結須繼續至持有

    行為終了時為止。且所重者在於行為人與槍彈具有一定之實

    質支配或管理能力，並不以直接占有為必要，間接亦可。被

    告基於未經許可持有可發射子彈具殺傷力之槍枝之單一犯意

    ，自104年間取得扣案改造手槍之時起，至107年1月25日為

    警查獲該槍之時止，其持有上述改造手槍之行為應屬繼續犯

    ，而僅論以一罪。

三、按司法院釋字第775號解釋意旨，闡釋刑法第47條第1項所規

    定行為人受徒刑執行完畢，或一部之執行而赦免後，5年以

    內故意再犯有期徒刑以上之罪，雖為累犯，惟仍應依個案犯

    罪情節，具體審酌行為人犯罪之一切情狀暨所應負擔之罪責

    ，裁量有無加重其刑之必要，避免一律加重致發生過苛或違

    反比例及罪刑相當原則之情形者而言（最高法院109年度台

    上字第3222號刑事判決參照）。又法院於審酌被告是否適用

    累犯規定而加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段

    被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主張

    並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，而

    作為是否加重其刑之裁判基礎。前階段構成累犯事實為檢察

    官之實質舉證責任，後階段加重量刑事項為檢察官之說明責

    任，均應由檢察官分別負主張及具體指出證明方法之責。而

    所謂檢察官應就被告累犯加重其刑之事項「具體指出證明方

    法」，係指檢察官應於科刑證據資料調查階段就被告之特別

    惡性及對刑罰反應力薄弱等各節，例如具體指出被告所犯前

    後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執

    行完畢情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成效

    為何、是否易科罰金或易服社會勞動〔即易刑執行〕、易刑執

    行成效為何）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質

    、重罪或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各

    項情狀，俾法院綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受

    刑罰超過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重其刑，以符

    合正當法律程序及罪刑相當原則之要求（最高法院110年度

    台上字第5660號刑事判決參照）。查被告前因偽造文書案件

    ，經臺灣臺北地方法院103年度訴字第190號判決判處有期徒

    刑4月，如易科罰金，以新臺幣1000元折算1日確定，於103

    年11月26日易科罰金執行完畢，有臺灣高等法院被告前案紀

    錄表在卷足憑。其受有期徒刑之執行完畢，5年內故意再犯

    本案法定本刑有期徒刑以上之罪，為刑法第47條第1項所規

    定之累犯。而就上開構成累犯之前提事實，業經檢察官詳載

    於起訴書內，核與前述臺灣高等法院被告前案紀錄表相互一

    致，被告於原審及本院前審審理時對其構成累犯乙節亦無異

    詞（僅由辯護人表示前後二案犯罪模式不同而無加重其刑之

    必要）；而就應否加重其刑之說明責任，檢察官已於審理時

    說明被告合於累犯規定，且被告對於前案刑罰執行之反應力

    薄弱，顯有加重其刑之必要（詳參原審卷第259頁，本院卷

    第157頁）。本院審酌被告於前案執行完畢後，卻對先前所

    受刑之執行欠缺感知，仍執意再為本案犯行，雖其先前所犯

    係偽造文書罪，尚與本案持有改造手槍犯罪之性質有所差異

    ，然被告甫於000年00月間易科罰金執行完畢，僅相隔未久

    ，即於104年間持有扣案之改造手槍，未見其有何悛悔改過

    之心，足徵前案徒刑之執行難收成效，縱予加重其刑，亦無

    使其所承受之刑罰超逾其所應負擔之罪責、而違背憲法比例

    及罪刑相當原則之情形，經本院審酌上開具體情狀後，認為

    應予加重其刑。　　

四、又按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之

    原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣

    告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。該項規定係立

    法者賦予審判者之自由裁量權，俾就具體之個案情節，於宣

    告刑之擇定上能妥適、調和，以濟立法之窮。是刑法第59條

    所謂「犯罪之情狀」與刑法第57條所謂「一切情狀」云云，

    並非有截然不同之領域，於裁判上審酌是否酌減其刑時，本

    應就犯罪一切情狀（包括刑法第57條所列舉之事項），予以

    全盤考量，審酌其犯罪有無可憫恕之事由，以為判斷，故適

    用刑法第59條酌量減輕其刑時，並不排除刑法第57條所列舉

    事由之審酌，且應配合所涉犯罪之法定最低度刑觀察其刑罰

    責任是否相當（最高法院112年度台上字第4847號刑事判決

    參照）。被告先前並無違反槍砲彈藥刀械管制條例之前案紀

    錄表，其於104年間將扣案槍枝交予林○○寄藏後，直至107年

    1月25日該支改造手槍遭警查獲為止，被告並未向林○○索回

    扣案槍枝，而在該段期間內多為林○○直接占有，被告所為對

    於社會治安之危害程度應屬有限，其犯案情節尚屬輕微，是

    其犯罪情狀在客觀上可引起一般人同情，尚可憫恕，倘科以

    本案犯行之法定最輕本刑有期徒刑3年，猶嫌情輕法重，爰

    依刑法第59條之規定酌量減輕其刑，並先加後減之。

伍、維持原判決之理由：

一、原審審理結果，認為被告涉犯未經許可持有可發射子彈具殺

    傷力之槍枝罪之事證明確，並以行為人之責任為基礎，審酌

    被告為高級中學畢業之智識程度，經濟勉持之生活狀況，其

    未經許可持有具有殺傷力之改造手槍，委託林○○寄藏，對於

    社會治安具有潛在危險性；惟念被告犯罪後於原審已坦承犯

    行，犯後態度尚佳，又未持扣案改造手槍涉犯他罪，另參以

    其動機、目的及犯罪手段、持有槍枝數量及期間等一切情狀

    ，量處有期徒刑1年9月，併科罰金新臺幣5萬元，且就罰金

    部分依刑法第42條第3項諭知易服勞役之折算標準。另說明

    扣案手槍經鑑定具有殺傷力，屬違禁物；又彈匣2個，均屬

    被告所有，且供本案手槍使用，業經被告供陳明確，應屬本

    案手槍之從物，本應依刑法第38條第1項規定宣告沒收。惟

    本案手槍1枝及彈匣2個，業經檢察官執行沒收，有臺灣高雄

    地方檢察署108年度執沒字第1434號檢察官108年5月38日扣

    押（沒收）物品處分命令及原審111年8月11日公務電話紀錄

    表在卷可參，爰不再宣告沒收。經核原審業已詳予說明認定

    被告犯罪所憑證據及論述理由，所為認事用法均無違誤，量

    刑亦屬妥適。　　　

二、被告上訴意旨略以：原判決並未詳究證人林○○於原審審理時

    之證述內容，所認定之事實已與證人林○○之證述有悖，且被

    告既然已經數次向林○○表示扣案槍枝是客人的，林○○亦係依

    遺失物招領方式處理，如何能謂被告具有非法持有槍枝之故

    意？顯有判決不附理由之違誤，請撤銷原判決等語。惟查：

    證人林○○於原審審理時所述如何不足為有利於被告之認定，

    及被告前揭否認持有扣案改造手槍之辯解如何不足採信，均

    經本院逐一論駁如前，茲不贅言。被告猶執前揭否認犯罪之

    辯解提起上訴，並指摘原判決認事用法有所違誤，均屬無據

    ，尚非可取，其上訴並無理由，應予駁回。

三、被告於本院更審審理時，經合法傳喚，無正當之理由不到庭

    （被告並未提出其於本院審理期日當天因罹患疾病以致身體

    狀況達於無法到庭程度之證明文件），爰依刑事訴訟法第37

    1條之規定，不待其陳述逕行判決。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第371條、第368條，判決如主文。

本案經檢察官簡汝珊提起公訴，檢察官乙○○到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　6 　　日

          刑事第十二庭    審判長法　官  張  國  忠 

　　　　　                      法　官  陳      葳

　　　　　　　      　　　　　  法　官  高  文  崇

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，並應於提起上訴後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  施  耀  婷



中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　6 　　日

                 





