
臺灣高等法院刑事判決

113年度上訴字第5116號

上  訴  人  

即  被  告  陳柏熹

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  鄭智陽律師

上列上訴人因槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣臺北地方法

院112年度訴字第1581號，中華民國113年7月23日第一審判決

（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署111年度偵字第19005號），提

起上訴，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

陳柏熹犯非法寄藏制式手槍罪，處有期徒刑伍年陸月，併科罰金

新臺幣陸萬元，罰金如易服勞役，以新臺幣壹仟元折算壹日。

扣案如附表編號一至二之物沒收。

　　事　實

一、陳柏熹知悉可發射子彈具有殺傷力之制式手槍及子彈，分屬

槍砲彈藥刀械管制條例第4條第1項第1款、第2款所列管之違

禁物，未經中央主管機關許可不得寄藏，竟仍基於非法寄藏

制式手槍及子彈之犯意，於民國111年1月下旬某日，在新北

市○○區○○路0段000巷00號4樓，接受陳聖翰（已於同年2

月20日歿）寄託具有殺傷力之制式手槍1枝（如附表編號1，

下稱本案手槍）、制式子彈10顆及非制式子彈1顆（如附表

編號2至4，下合稱本案子彈），而藏放於其新北市○○區○

○○路00巷0號3樓租屋處。嗣陳柏熹因故與他人發生糾紛，

遂取出本案手槍隨身攜帶，迨同年6月6日凌晨3時49分許，

其駕駛車牌號碼0000-00號自用小客車（下稱本案汽車）違

規停駛在臺北市○○區○○○路000巷0○0號前，適有巡邏

員警陸良杰見狀即上前攔停，進而獲悉陳柏熹前因酒後駕車
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遭吊扣駕駛執照，同時察覺其身上散逸些許酒氣，故要求其

熄火並下車接受酒測，惟陳柏熹僅將車輛熄火，然拒不下車

配合酒測，致員警陸良杰合理懷疑其將有逃匿之危害行為，

即強制其離車，甫開啟駕駛座車門時，即目視到其擺放於車

門置物處之本案手槍而扣押。陳柏熹於員警尚未發現子彈

前，主動自首供出其持有子彈並願接受裁判，而為警在其租

屋處查扣本案子彈。

二、案經臺北市政府警察局中山分局移請臺灣臺北地方檢察署檢

察官偵查後起訴。

　　理　由

壹、證據能力

一、關於扣案槍枝是否有證據能力：

　㈠按依法維持公共秩序，保護社會安全，防止一切危害，促進

人民福利，乃警察之任務 (警察法第2條規定參照)。警察對

於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工具，得予

以攔停，要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定（警察職權行

使法第8條第1項第3款、刑法第185條之3、道路交通管理處

罰條例第35條及道路交通安全規則第114條第2款規定參

照），是駕駛人有依法配合酒測之義務（釋字第699號解釋

意旨參照）。

　㈡又按為預防犯罪，維持治安，以保護社會安全，並使警察執

行勤務有所依循，警察勤務條例第11條乃就警察勤務之內容

為明文規定，其中第3款明定：「三、臨檢：於公共場所或

指定處所、路段，由服勤人員擔任臨場檢查或路檢，執行取

締、盤查及有關法令賦予之勤務」，是臨檢確屬警察之法定

勤務。又按警察職權行使法第6條第1項第1款規定：「警察

於公共場所或合法進入之場所，得對於下列各款之人查證其

身分：一、合理懷疑其有犯罪之嫌疑或有犯罪之虞者。」同

法第7條第1項則規定：「警察依前條規定，為查證人民身

分，得採取下列之必要措施：一、攔停人、車、船及其他交

通工具。二、詢問姓名、出生年月日、出生地、國籍、住居
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所及身分證統一編號等。三、令出示身分證明文件。四、若

有明顯事實足認其有攜帶足以自殺、自傷或傷害他人生命或

身體之物者，得檢查其身體及所攜帶之物。」同法第8條規

定「警察對於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通

工具，得予以攔停並採行下列措施：一、要求駕駛人或乘客

出示相關證件或查證其身分。二、檢查引擎、車身號碼或其

他足資識別之特徵。三、要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢

定。警察因前項交通工具之駕駛人或乘客有異常舉動而合理

懷疑其將有危害行為時，得強制其離車；有事實足認其有犯

罪之虞者，並得檢查交通工具」，是警員固屬行政人員（特

種行政人員），亦係實施刑事訴訟程序之公務員，衡諸犯罪

之發覺，通常隨證據之浮現而逐步演變，可能原先不知有犯

罪，卻因行政檢查，偶然發現刑事犯罪，若欲硬將此二種不

同程序截然劃分，即不切實際。從而，警員依警察職權行使

法或警察勤務條例等法律規定執行臨檢、盤查勤務工作時，

若發覺受檢人員行為怪異或可疑，有相當理由認為可能涉及

犯罪，自得進一步依據刑事訴訟法之相關規定執行搜索（最

高法院99年度台上字第2269號判決意旨參照）。是員警執行

臨檢時，若發現被臨檢人有犯罪嫌疑時，亦即，若被臨檢人

為現行犯或因其持有兇器、贓物或其他物件或於身體、衣服

等處露有犯罪痕跡，顯可能為犯罪人時，警察即可依照刑事

訴訟法第88條規定，以現行犯名義將之逮捕，若符合刑事訴

訟法第88條之1緊急拘提之規定時，亦可逕行拘提之。警察

人員在依前述規定拘提或逮捕被臨檢人時，自可依刑事訴訟

法第130條附帶搜索之規定或依刑事訴訟法第131條之1之規

定為同意搜索，並扣押因此發現之犯罪證據。

　㈢被告陳柏熹與其辯護人主張：關於本件查獲之制式手槍係違

法搜索而來，被告當時沒有飲酒，且經警方盤查後，也配合

將車輛熄火，且被告係違規併排在林森北路上，並非行駛狀

態，並無拒絕熄火不願意下車之情，難認員警得以警察職權

行使法第8條第2項強制被告離車。又從員警密錄器影像可以
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看出員警要強制被告離車前，有用手去關掉密錄器，後來畫

面就直接跳到員警查獲本件手槍之情形，則最具關鍵之錄影

畫面，竟因為員警刻意關閉，而無法檢視當時的程序是否合

法，是認為員警所為顯然已經踰越必要的範圍，實屬違法之

搜索，應無證據能力云云。

　㈣證人即員警陸良杰於偵查及原審審理中證稱：當時被告駕駛

自小客車違規併排停車，我們見狀之後就上前去盤查，因為

當時林森北路充斥著酒店場所，我們在盤查被告時，他也是

有散發點酒味，但是我不確定是他本身散發酒味還是他真的

有喝酒，我們有請被告出示證件，查核證件時，發現被告駕

照當時已因酒駕被吊扣，我們便判斷被告可能有喝酒；我們

詢問被告有沒有喝酒，並要對其施行酒測，但當時被告在車

上沒有要下車，一直在車上藉故推諉，我們合理懷疑被告是

否可能喝酒而想要規避檢測，且被告不斷打電話，更加深我

們懷疑他是有喝酒的狀況，且有作勢要駕車逃跑，所以我們

當時才會依照警察職權行使法第8條規定強制被告離車，目

的只是單純強制其離車，並避免被告可能衝撞員警或規避酒

測；但我把車門打開的時候，當場目視所及就發現駕駛座車

門旁邊插有一支感覺是槍的東西，便詢問說這個東西是真的

假的，被告當下也告訴我們這是真槍。之所以沒有被告被強

制離車的密錄器畫面，是因為當時被告僵持很久，原本我們

有開密錄器，但因為記憶體跟電量的關係，密錄器不可能一

直連續開著，且我們覺得沒必要特別摘錄時，便將密錄器先

關掉，但後來決定要強制被告離車時才又打開，因為密錄器

打開的時候會有暖機的狀況，才會造成密錄器畫面沒有被告

離車之影像，但我跟另一名員警陳偉誌都沒有刻意要將密錄

器毀損之情形，且密錄器的檔案是連續的（偵卷第289-29

2、329-330頁、原審訴卷第161-175頁）。

　㈤證人即在場員警陳偉誌於偵查及原審審理中亦證稱：當時被

告車輛違停，陸良杰去盤查他，發現他車上有類似酒味的東

西，味道不太一樣，就請被告下車吹酒測棒，但被告不願意
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下車，後來是準備要用強制力讓被告下車，所以開被告的車

門，就在車門置物處發現那把槍；卷內密錄器檔案係員警陸

良杰之密錄器所錄製，因後來陸良杰有詢問我有無留存當下

的密錄器檔案，但我發現找不到任何檔案等語相符（偵卷第

337-339頁、原審訴卷第176頁）。

　㈥又本件經原審勘驗員警密錄器檔案，以明查獲過程，檔案顯

示在員警陸良杰請被告下車配合酒測時，被告即稱「我有權

利不下去啊」、「我有權利不下車給別人搜」，員警陸良杰

（即員警A）即表明「你沒駕照，請你下來」，員警陳偉誌

（即員警B）更稱「我們上次遇到也是堅持在車上酒測，車

上怎麼酒測」，後被告即不斷使用電話，此時始將車輛熄

火，陸良杰便先將密錄器關閉，後便出現被告已被強制離車

之畫面，並於其等發現被告持有槍枝而擬將之扣押時，陸良

杰即詢問「你沒電喔？」，陳偉誌回稱「對，你有開

吧？」，陸良杰答以「我有點沒什麼容量」，而該等密錄器

檔案之攝影時間確有部分不連續之情形，此有原審勘驗筆錄

可證（原審訴卷第120-124頁）。此與陸良杰證稱因密錄器

容量不足，所以需於雙方未有爭執期間將之關閉，又因密錄

器開機後尚需暖機，導致陸良杰雖已將密錄器開啟，然仍未

攝得其強制被告離車之證詞相合，自難認被告及辯護人主張

員警陸良杰係故意關掉或刪除密錄器之部分畫面可採。

　㈦再依被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果（偵卷第163

頁），被告確因酒駕吊扣駕駛執照，且被告尚有酒駕公共危

險之前案紀錄，有本院被告前案紀錄表可佐，又被告於本院

準備程序及審理程序亦自承：伊確有併排停車，員警讓其下

車時，伊有熄火，但在車內打電話給其友人一段時間（不到

5分鐘），而沒有下車等語（本院卷第85頁、124頁），則員

警見被告違停在該處而未將車輛熄火，經查其身份發現被告

前因酒駕吊扣駕駛執照，斯時為無照狀態，且前有酒駕前

科，遂指示被告下車配合酒測並無違法執行職務之情形。又

被告遲未依指示下車接受酒測，而自顧自打電話，約數分鐘
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之久，此與一般民眾均會立時下車配合員警指示，顯已屬有

異常舉動，是員警合理懷疑被告可能有進一步逃避盤查之行

為，打開車門欲強制被告離車，亦難認有何違反職務規定之

情形。而員警在開啟車門時，見槍枝置放在門邊置物箱內，

根據一目瞭然法則，而查扣該槍枝，且即以現行犯將被告逮

捕，難認就槍枝之查扣有何違法搜索之處，被告及辯護人所

辯並無理由，本件查扣槍枝自有證據能力。

二、被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條（刑事訴訟法

第159條之1至第159條之4）之規定，而經當事人於審判程序

同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情

況，認為適當者，亦得為證據。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，刑事

訴訟法第159條之5定有明文。本案以下所引用之供述證據，

檢察官、被告及辯護人對證據能力均表示沒有意見，且迄至

言詞辯論終結，均未就證據能力部分聲明異議，本院審酌該

等證據方法於製作時尚無違法或不當情事，且客觀上亦無不

可信之情況，堪認為適當，依上開規定，均有證據能力。

三、另本案其餘下列所引用之非供述證據，均與本案事實具有自

然關聯性，且核屬書證性質，又查無事證足認有違背法定程

序或經偽造、變造所取得等證據排除之情事，復均經依刑事

訴訟法第165條踐行書證之調查程序，檢察官、被告、辯護

人對此部分之證據能力亦均不爭執，堪認均有證據能力。　

貳、認定事實所憑證據及理由

一、上開事實，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時均坦

承不諱（偵卷第67-68、97-108頁、原審訴卷第79-84、105-

107、189頁、本院卷第132頁），並有自願受搜索同意書、

臺北市政府警察局中山分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄

表、扣押物品清單及照片、贓證物品清單、本案汽車外觀照

片、本案手槍查獲位置示意照片、本案手槍及本案子彈之照

片、被告租屋處照片、車牌號碼0000-00號車輛詳細資料報
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表、被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果、陳聖翰個人

戶籍查詢資料結果、被告指認陳聖翰照片、原審勘驗筆錄等

在卷可稽。

二、又扣案之本案槍彈經送內政部警政署刑事警察局以檢視法、

性能檢驗法、試射法、比對顯微鏡法鑑定後，其結果如下：

㈠送鑑手槍1枝(即附表一編號1)，研判係制式手槍，為美國

BERETTA廠92FS型，槍管内具6條右旋來復線，擊發功能正

常，可供擊發同口徑制式子彈使用，認具殺傷力。㈡扣案之

制式子彈10顆（即附表一編號2、3），研判均係口徑9x19mm

制式子彈，採樣3顆試射，均可擊發，認具殺傷力。㈢扣案

之非制式子彈1顆（即附表一編號4），認係非制式子彈，由

金屬彈殼組合直徑約8.8mm金屬彈頭而成，經試射，可擊

發，認具殺傷力等情，有内政部警政署刑事警察局111年7月

22日刑鑑字第1110071694號鑑定書附卷可憑（偵卷第185-19

2頁）。

三、綜上，被告上開自白與事實相符，應可採信，本件事證明

確，被告犯行應堪認定，應依法論科。　

參、論罪科刑

一、按槍砲彈藥刀械管制條例將「持有」與「寄藏」為分別之處

罰規定，則單純之「持有」，固不包括「寄藏」，但「寄

藏」之受人委託代為保管，其保管之本身所為之「持有」，

既係「寄藏」之當然結果，法律上自宜僅就「寄藏」行為為

包括之評價，不應另就「持有」予以論罪（最高法院74年臺

上字第3400號刑事判決意旨參照）。又未經許可持有槍枝，

其持有之繼續，為行為之繼續，亦即一經持有槍枝，罪已成

立，但其完結須繼續至持有行為終了時為止（最高法院102

年度台上字第3680號、103年度台上字第864號判決意旨參

照）。再按非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社

會法益，如寄藏之客體種類相同，例如同為手槍、同為子彈

或同為主要組成零件者，縱令寄藏之客體有數個，仍為單純

一罪，不發生想像競合犯之問題，若為不相同種類之客體
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（如同時持有手槍及子彈），則為一行為觸犯數罪名之想像

上競合犯（最高法院82年度台上字第5303號、97年度台上字

第231號判決意旨參照）。

二、核被告所為，係犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項之非法

寄藏制式手槍罪、同條例第12條第4項之非法持有子彈罪。

被告未經許可，無故寄藏槍彈，其寄藏之繼續，為行為之繼

續，亦即一經寄藏槍彈，罪已成立，但其完結須繼續至寄藏

行為終了時為止，故其寄藏槍彈之行為，應僅各論以實質上

一罪。又非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會

法益，如所寄藏客體之種類相同（如同為手槍，或同為槍枝

主要組成零件者），縱令同種類之客體有數個（如數支手

槍、數槍枝主要組成零件），仍為單純一罪，不發生想像競

合犯之問題；若同時寄藏二不相同種類之客體（如同時寄藏

手槍及槍枝主要組成零件），則為一行為觸犯數罪名之想像

競合犯。從而，被告以一寄藏本案槍彈行為，同時觸犯前開

二罪名，為想像競合犯，應從一重之非法寄藏制式手槍罪論

處。

三、按刑法第62條所謂「發覺」，固非以有偵查犯罪權之機關或

人員確知其人犯罪無誤為必要，而於對其發生嫌疑時，即得

謂為已發覺；但此項對犯人之嫌疑，仍須有確切之根據得為

合理之可疑者，始足當之。（最高法院72年台上字第641號

判例意旨參照）。經查，警員陸良杰於本院審理時證稱：當

時一併查獲的子彈是空包彈，其實不算是制式的子彈，之後

被告有帶我們到住家裡面，有查扣制式子彈應該是11發等

語；另就辯護人問：你之前在檢察官偵訊時有說到，你是在

跟被告做筆錄的時候有跟他講到，如果依法有報繳全部子彈

可以獲得減刑，所以被告才主動供出這 11 顆的子彈，你們

才查獲是否如此？而答稱：是。等語（見本院卷第122、123

頁），則員警查獲被告時，並未查獲子彈，而係因被告於製

作筆錄時，主動承認在其住處放有子彈，是被告就持有子彈

部分，於其犯罪行為未有偵查權限之機關發覺前，即向警員
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供述犯罪事實並接受裁判，應合於自首之要件，此部份本應

為減刑，然按想像競合犯之處斷刑，本質上係「刑之合

併」。其所謂從一重處斷，乃將想像競合犯組成之評價上數

罪，合併為科刑一罪，其所對應之刑罰，亦合併其評價上數

罪之數法定刑，而為一個處斷刑。易言之，想像競合犯侵害

數法益者皆成立犯罪，論罪時必須輕、重罪併舉論述，同時

宣告所犯各罪名，包括各罪有無加重、減免其刑之情形，亦

應說明論列，量刑時併衡酌輕罪部分量刑事由，評價始為充

足，然後依刑法第55條前段規定「從一重處斷」，非謂對於

其餘各罪可置而不論。因此，法院決定處斷刑時，雖以其中

最重罪名之法定刑，做為裁量之準據，惟於裁量其輕重時，

仍應將輕罪合併評價在內（最高法院108年度台上字第4405

號判決意旨參照）。是被告雖就輕罪持有子彈部分，雖合於

自首要件，可為減刑事由，惟本件被告另涉犯重罪之非法寄

藏制式手槍罪，且與持有子彈部分，為想像競合犯，應從一

重非法寄藏制式手槍罪論處，業如前述，故就持有子彈自首

部分，不另適用減刑規定，而僅於量刑時併予審酌，併此敘

明。

肆、撤銷原判之理由

　　原審因予論罪科刑，固非無見，惟查：被告就持有子彈部

分，合於自首要件，可為量刑時審酌減刑事由，原審漏未論

及，亦未於量刑時審酌，容有違誤。被告上訴雖主張查扣槍

枝無證據能力，此部份上訴並無理由，理由業如前壹、一所

述，然就自首持有子彈部分符合自首規定，應予從輕量刑，

則為有理由，應由本院將原判決撤銷，另為適法判決。　

伍、量刑及沒收　　　

一、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告前有妨害秩序等犯罪前

科，有本院被告前案紀錄表可憑，素行非佳，復審酌具殺傷

力之槍枝、子彈均屬具有高度危險性之管制物品，被告竟漠

視法令，非法寄藏具殺傷力之槍枝1支、子彈11顆（期間約

半年），實已對於社會之秩序及安寧造成相當程度之潛在危
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險，惟其自首持有子彈犯行，並坦承寄藏制式手槍犯行，僅

爭執員警執法之適法性，且無證據證明被告因此持以犯罪或

取得其他不法利益，兼衡其自陳二專肄業，案發當時及入監

前在都做酒店經紀，收入不穩定，家中有父母，未婚，家裡

經濟為母親在負擔等語。(見本院卷第133頁），量處如主文

第2項所示之刑，並就罰金部分諭知易服勞役之折算標準。

二、按物之能否沒收，應以裁判時之狀態為準，若判決時子彈已

擊發，僅剩彈殼、彈頭，已不屬於違禁物；而擊發後所遺留

之彈殼、彈頭亦非被告所有供犯罪所用之物，因此均無庸宣

告沒收（最高法院87年度台上字第178號判決意旨可資參

照）。查扣案如附表編號1、2之制式手槍及現存之制式子

彈，經鑑定後認均具有殺傷力，業如前述，即屬違禁物，不

問屬於犯罪行為人與否，均應依刑法第38條第1項規定宣告

沒收。另本案扣得之具殺傷力之制式子彈3顆、非制式子彈1

顆（如附表編號3、4），原雖同如前述為違禁物，然經鑑驗

時均試射擊發，而不具有子彈完整結構，失去其效能，堪認

現已不具殺傷力，爰不諭知沒收。

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。

本案經檢察官丁煥哲提起公訴，檢察官吳協展到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

　　　　　　　　　刑事第二十五庭審判長法　官　邱滋杉

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　劉兆菊

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　呂寧莉

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳麗津

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文
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槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥

者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

槍砲彈藥刀械管制條例第12條第4項　　

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有

期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。　

附表：

編號 品名

1 制式手槍1枝（槍枝管制編號：0000000000號）

2 制式子彈7顆

3 制式子彈3顆（均經送鑑試射）

4 非制式子彈1顆（經送鑑試射）
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臺灣高等法院刑事判決
113年度上訴字第5116號
上  訴  人  
即  被  告  陳柏熹






選任辯護人  鄭智陽律師
上列上訴人因槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣臺北地方法院112年度訴字第1581號，中華民國113年7月23日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署111年度偵字第19005號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
陳柏熹犯非法寄藏制式手槍罪，處有期徒刑伍年陸月，併科罰金新臺幣陸萬元，罰金如易服勞役，以新臺幣壹仟元折算壹日。
扣案如附表編號一至二之物沒收。
　　事　實
一、陳柏熹知悉可發射子彈具有殺傷力之制式手槍及子彈，分屬槍砲彈藥刀械管制條例第4條第1項第1款、第2款所列管之違禁物，未經中央主管機關許可不得寄藏，竟仍基於非法寄藏制式手槍及子彈之犯意，於民國111年1月下旬某日，在新北市○○區○○路0段000巷00號4樓，接受陳聖翰（已於同年2月20日歿）寄託具有殺傷力之制式手槍1枝（如附表編號1，下稱本案手槍）、制式子彈10顆及非制式子彈1顆（如附表編號2至4，下合稱本案子彈），而藏放於其新北市○○區○○○路00巷0號3樓租屋處。嗣陳柏熹因故與他人發生糾紛，遂取出本案手槍隨身攜帶，迨同年6月6日凌晨3時49分許，其駕駛車牌號碼0000-00號自用小客車（下稱本案汽車）違規停駛在臺北市○○區○○○路000巷0○0號前，適有巡邏員警陸良杰見狀即上前攔停，進而獲悉陳柏熹前因酒後駕車遭吊扣駕駛執照，同時察覺其身上散逸些許酒氣，故要求其熄火並下車接受酒測，惟陳柏熹僅將車輛熄火，然拒不下車配合酒測，致員警陸良杰合理懷疑其將有逃匿之危害行為，即強制其離車，甫開啟駕駛座車門時，即目視到其擺放於車門置物處之本案手槍而扣押。陳柏熹於員警尚未發現子彈前，主動自首供出其持有子彈並願接受裁判，而為警在其租屋處查扣本案子彈。
二、案經臺北市政府警察局中山分局移請臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查後起訴。
　　理　由
壹、證據能力
一、關於扣案槍枝是否有證據能力：
　㈠按依法維持公共秩序，保護社會安全，防止一切危害，促進人民福利，乃警察之任務 (警察法第2條規定參照)。警察對於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工具，得予以攔停，要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定（警察職權行使法第8條第1項第3款、刑法第185條之3、道路交通管理處罰條例第35條及道路交通安全規則第114條第2款規定參照），是駕駛人有依法配合酒測之義務（釋字第699號解釋意旨參照）。
　㈡又按為預防犯罪，維持治安，以保護社會安全，並使警察執行勤務有所依循，警察勤務條例第11條乃就警察勤務之內容為明文規定，其中第3款明定：「三、臨檢：於公共場所或指定處所、路段，由服勤人員擔任臨場檢查或路檢，執行取締、盤查及有關法令賦予之勤務」，是臨檢確屬警察之法定勤務。又按警察職權行使法第6條第1項第1款規定：「警察於公共場所或合法進入之場所，得對於下列各款之人查證其身分：一、合理懷疑其有犯罪之嫌疑或有犯罪之虞者。」同法第7條第1項則規定：「警察依前條規定，為查證人民身分，得採取下列之必要措施：一、攔停人、車、船及其他交通工具。二、詢問姓名、出生年月日、出生地、國籍、住居所及身分證統一編號等。三、令出示身分證明文件。四、若有明顯事實足認其有攜帶足以自殺、自傷或傷害他人生命或身體之物者，得檢查其身體及所攜帶之物。」同法第8條規定「警察對於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工具，得予以攔停並採行下列措施：一、要求駕駛人或乘客出示相關證件或查證其身分。二、檢查引擎、車身號碼或其他足資識別之特徵。三、要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定。警察因前項交通工具之駕駛人或乘客有異常舉動而合理懷疑其將有危害行為時，得強制其離車；有事實足認其有犯罪之虞者，並得檢查交通工具」，是警員固屬行政人員（特種行政人員），亦係實施刑事訴訟程序之公務員，衡諸犯罪之發覺，通常隨證據之浮現而逐步演變，可能原先不知有犯罪，卻因行政檢查，偶然發現刑事犯罪，若欲硬將此二種不同程序截然劃分，即不切實際。從而，警員依警察職權行使法或警察勤務條例等法律規定執行臨檢、盤查勤務工作時，若發覺受檢人員行為怪異或可疑，有相當理由認為可能涉及犯罪，自得進一步依據刑事訴訟法之相關規定執行搜索（最高法院99年度台上字第2269號判決意旨參照）。是員警執行臨檢時，若發現被臨檢人有犯罪嫌疑時，亦即，若被臨檢人為現行犯或因其持有兇器、贓物或其他物件或於身體、衣服等處露有犯罪痕跡，顯可能為犯罪人時，警察即可依照刑事訴訟法第88條規定，以現行犯名義將之逮捕，若符合刑事訴訟法第88條之1緊急拘提之規定時，亦可逕行拘提之。警察人員在依前述規定拘提或逮捕被臨檢人時，自可依刑事訴訟法第130條附帶搜索之規定或依刑事訴訟法第131條之1之規定為同意搜索，並扣押因此發現之犯罪證據。
　㈢被告陳柏熹與其辯護人主張：關於本件查獲之制式手槍係違法搜索而來，被告當時沒有飲酒，且經警方盤查後，也配合將車輛熄火，且被告係違規併排在林森北路上，並非行駛狀態，並無拒絕熄火不願意下車之情，難認員警得以警察職權行使法第8條第2項強制被告離車。又從員警密錄器影像可以看出員警要強制被告離車前，有用手去關掉密錄器，後來畫面就直接跳到員警查獲本件手槍之情形，則最具關鍵之錄影畫面，竟因為員警刻意關閉，而無法檢視當時的程序是否合法，是認為員警所為顯然已經踰越必要的範圍，實屬違法之搜索，應無證據能力云云。
　㈣證人即員警陸良杰於偵查及原審審理中證稱：當時被告駕駛自小客車違規併排停車，我們見狀之後就上前去盤查，因為當時林森北路充斥著酒店場所，我們在盤查被告時，他也是有散發點酒味，但是我不確定是他本身散發酒味還是他真的有喝酒，我們有請被告出示證件，查核證件時，發現被告駕照當時已因酒駕被吊扣，我們便判斷被告可能有喝酒；我們詢問被告有沒有喝酒，並要對其施行酒測，但當時被告在車上沒有要下車，一直在車上藉故推諉，我們合理懷疑被告是否可能喝酒而想要規避檢測，且被告不斷打電話，更加深我們懷疑他是有喝酒的狀況，且有作勢要駕車逃跑，所以我們當時才會依照警察職權行使法第8條規定強制被告離車，目的只是單純強制其離車，並避免被告可能衝撞員警或規避酒測；但我把車門打開的時候，當場目視所及就發現駕駛座車門旁邊插有一支感覺是槍的東西，便詢問說這個東西是真的假的，被告當下也告訴我們這是真槍。之所以沒有被告被強制離車的密錄器畫面，是因為當時被告僵持很久，原本我們有開密錄器，但因為記憶體跟電量的關係，密錄器不可能一直連續開著，且我們覺得沒必要特別摘錄時，便將密錄器先關掉，但後來決定要強制被告離車時才又打開，因為密錄器打開的時候會有暖機的狀況，才會造成密錄器畫面沒有被告離車之影像，但我跟另一名員警陳偉誌都沒有刻意要將密錄器毀損之情形，且密錄器的檔案是連續的（偵卷第289-292、329-330頁、原審訴卷第161-175頁）。
　㈤證人即在場員警陳偉誌於偵查及原審審理中亦證稱：當時被告車輛違停，陸良杰去盤查他，發現他車上有類似酒味的東西，味道不太一樣，就請被告下車吹酒測棒，但被告不願意下車，後來是準備要用強制力讓被告下車，所以開被告的車門，就在車門置物處發現那把槍；卷內密錄器檔案係員警陸良杰之密錄器所錄製，因後來陸良杰有詢問我有無留存當下的密錄器檔案，但我發現找不到任何檔案等語相符（偵卷第337-339頁、原審訴卷第176頁）。
　㈥又本件經原審勘驗員警密錄器檔案，以明查獲過程，檔案顯示在員警陸良杰請被告下車配合酒測時，被告即稱「我有權利不下去啊」、「我有權利不下車給別人搜」，員警陸良杰（即員警A）即表明「你沒駕照，請你下來」，員警陳偉誌（即員警B）更稱「我們上次遇到也是堅持在車上酒測，車上怎麼酒測」，後被告即不斷使用電話，此時始將車輛熄火，陸良杰便先將密錄器關閉，後便出現被告已被強制離車之畫面，並於其等發現被告持有槍枝而擬將之扣押時，陸良杰即詢問「你沒電喔？」，陳偉誌回稱「對，你有開吧？」，陸良杰答以「我有點沒什麼容量」，而該等密錄器檔案之攝影時間確有部分不連續之情形，此有原審勘驗筆錄可證（原審訴卷第120-124頁）。此與陸良杰證稱因密錄器容量不足，所以需於雙方未有爭執期間將之關閉，又因密錄器開機後尚需暖機，導致陸良杰雖已將密錄器開啟，然仍未攝得其強制被告離車之證詞相合，自難認被告及辯護人主張員警陸良杰係故意關掉或刪除密錄器之部分畫面可採。
　㈦再依被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果（偵卷第163頁），被告確因酒駕吊扣駕駛執照，且被告尚有酒駕公共危險之前案紀錄，有本院被告前案紀錄表可佐，又被告於本院準備程序及審理程序亦自承：伊確有併排停車，員警讓其下車時，伊有熄火，但在車內打電話給其友人一段時間（不到5分鐘），而沒有下車等語（本院卷第85頁、124頁），則員警見被告違停在該處而未將車輛熄火，經查其身份發現被告前因酒駕吊扣駕駛執照，斯時為無照狀態，且前有酒駕前科，遂指示被告下車配合酒測並無違法執行職務之情形。又被告遲未依指示下車接受酒測，而自顧自打電話，約數分鐘之久，此與一般民眾均會立時下車配合員警指示，顯已屬有異常舉動，是員警合理懷疑被告可能有進一步逃避盤查之行為，打開車門欲強制被告離車，亦難認有何違反職務規定之情形。而員警在開啟車門時，見槍枝置放在門邊置物箱內，根據一目瞭然法則，而查扣該槍枝，且即以現行犯將被告逮捕，難認就槍枝之查扣有何違法搜索之處，被告及辯護人所辯並無理由，本件查扣槍枝自有證據能力。
二、被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條（刑事訴訟法第159條之1至第159條之4）之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。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，刑事訴訟法第159條之5定有明文。本案以下所引用之供述證據，檢察官、被告及辯護人對證據能力均表示沒有意見，且迄至言詞辯論終結，均未就證據能力部分聲明異議，本院審酌該等證據方法於製作時尚無違法或不當情事，且客觀上亦無不可信之情況，堪認為適當，依上開規定，均有證據能力。
三、另本案其餘下列所引用之非供述證據，均與本案事實具有自然關聯性，且核屬書證性質，又查無事證足認有違背法定程序或經偽造、變造所取得等證據排除之情事，復均經依刑事訴訟法第165條踐行書證之調查程序，檢察官、被告、辯護人對此部分之證據能力亦均不爭執，堪認均有證據能力。　
貳、認定事實所憑證據及理由
一、上開事實，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時均坦承不諱（偵卷第67-68、97-108頁、原審訴卷第79-84、105-107、189頁、本院卷第132頁），並有自願受搜索同意書、臺北市政府警察局中山分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品清單及照片、贓證物品清單、本案汽車外觀照片、本案手槍查獲位置示意照片、本案手槍及本案子彈之照片、被告租屋處照片、車牌號碼0000-00號車輛詳細資料報表、被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果、陳聖翰個人戶籍查詢資料結果、被告指認陳聖翰照片、原審勘驗筆錄等在卷可稽。
二、又扣案之本案槍彈經送內政部警政署刑事警察局以檢視法、性能檢驗法、試射法、比對顯微鏡法鑑定後，其結果如下：㈠送鑑手槍1枝(即附表一編號1)，研判係制式手槍，為美國BERETTA廠92FS型，槍管内具6條右旋來復線，擊發功能正常，可供擊發同口徑制式子彈使用，認具殺傷力。㈡扣案之制式子彈10顆（即附表一編號2、3），研判均係口徑9x19mm制式子彈，採樣3顆試射，均可擊發，認具殺傷力。㈢扣案之非制式子彈1顆（即附表一編號4），認係非制式子彈，由金屬彈殼組合直徑約8.8mm金屬彈頭而成，經試射，可擊發，認具殺傷力等情，有内政部警政署刑事警察局111年7月22日刑鑑字第1110071694號鑑定書附卷可憑（偵卷第185-192頁）。
三、綜上，被告上開自白與事實相符，應可採信，本件事證明確，被告犯行應堪認定，應依法論科。　
參、論罪科刑
一、按槍砲彈藥刀械管制條例將「持有」與「寄藏」為分別之處罰規定，則單純之「持有」，固不包括「寄藏」，但「寄藏」之受人委託代為保管，其保管之本身所為之「持有」，既係「寄藏」之當然結果，法律上自宜僅就「寄藏」行為為包括之評價，不應另就「持有」予以論罪（最高法院74年臺上字第3400號刑事判決意旨參照）。又未經許可持有槍枝，其持有之繼續，為行為之繼續，亦即一經持有槍枝，罪已成立，但其完結須繼續至持有行為終了時為止（最高法院102年度台上字第3680號、103年度台上字第864號判決意旨參照）。再按非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會法益，如寄藏之客體種類相同，例如同為手槍、同為子彈或同為主要組成零件者，縱令寄藏之客體有數個，仍為單純一罪，不發生想像競合犯之問題，若為不相同種類之客體（如同時持有手槍及子彈），則為一行為觸犯數罪名之想像上競合犯（最高法院82年度台上字第5303號、97年度台上字第231號判決意旨參照）。
二、核被告所為，係犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項之非法寄藏制式手槍罪、同條例第12條第4項之非法持有子彈罪。被告未經許可，無故寄藏槍彈，其寄藏之繼續，為行為之繼續，亦即一經寄藏槍彈，罪已成立，但其完結須繼續至寄藏行為終了時為止，故其寄藏槍彈之行為，應僅各論以實質上一罪。又非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會法益，如所寄藏客體之種類相同（如同為手槍，或同為槍枝主要組成零件者），縱令同種類之客體有數個（如數支手槍、數槍枝主要組成零件），仍為單純一罪，不發生想像競合犯之問題；若同時寄藏二不相同種類之客體（如同時寄藏手槍及槍枝主要組成零件），則為一行為觸犯數罪名之想像競合犯。從而，被告以一寄藏本案槍彈行為，同時觸犯前開二罪名，為想像競合犯，應從一重之非法寄藏制式手槍罪論處。
三、按刑法第62條所謂「發覺」，固非以有偵查犯罪權之機關或人員確知其人犯罪無誤為必要，而於對其發生嫌疑時，即得謂為已發覺；但此項對犯人之嫌疑，仍須有確切之根據得為合理之可疑者，始足當之。（最高法院72年台上字第641號判例意旨參照）。經查，警員陸良杰於本院審理時證稱：當時一併查獲的子彈是空包彈，其實不算是制式的子彈，之後被告有帶我們到住家裡面，有查扣制式子彈應該是11發等語；另就辯護人問：你之前在檢察官偵訊時有說到，你是在跟被告做筆錄的時候有跟他講到，如果依法有報繳全部子彈可以獲得減刑，所以被告才主動供出這 11 顆的子彈，你們才查獲是否如此？而答稱：是。等語（見本院卷第122、123頁），則員警查獲被告時，並未查獲子彈，而係因被告於製作筆錄時，主動承認在其住處放有子彈，是被告就持有子彈部分，於其犯罪行為未有偵查權限之機關發覺前，即向警員供述犯罪事實並接受裁判，應合於自首之要件，此部份本應為減刑，然按想像競合犯之處斷刑，本質上係「刑之合併」。其所謂從一重處斷，乃將想像競合犯組成之評價上數罪，合併為科刑一罪，其所對應之刑罰，亦合併其評價上數罪之數法定刑，而為一個處斷刑。易言之，想像競合犯侵害數法益者皆成立犯罪，論罪時必須輕、重罪併舉論述，同時宣告所犯各罪名，包括各罪有無加重、減免其刑之情形，亦應說明論列，量刑時併衡酌輕罪部分量刑事由，評價始為充足，然後依刑法第55條前段規定「從一重處斷」，非謂對於其餘各罪可置而不論。因此，法院決定處斷刑時，雖以其中最重罪名之法定刑，做為裁量之準據，惟於裁量其輕重時，仍應將輕罪合併評價在內（最高法院108年度台上字第4405號判決意旨參照）。是被告雖就輕罪持有子彈部分，雖合於自首要件，可為減刑事由，惟本件被告另涉犯重罪之非法寄藏制式手槍罪，且與持有子彈部分，為想像競合犯，應從一重非法寄藏制式手槍罪論處，業如前述，故就持有子彈自首部分，不另適用減刑規定，而僅於量刑時併予審酌，併此敘明。
肆、撤銷原判之理由
　　原審因予論罪科刑，固非無見，惟查：被告就持有子彈部分，合於自首要件，可為量刑時審酌減刑事由，原審漏未論及，亦未於量刑時審酌，容有違誤。被告上訴雖主張查扣槍枝無證據能力，此部份上訴並無理由，理由業如前壹、一所述，然就自首持有子彈部分符合自首規定，應予從輕量刑，則為有理由，應由本院將原判決撤銷，另為適法判決。　
伍、量刑及沒收　　　
一、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告前有妨害秩序等犯罪前科，有本院被告前案紀錄表可憑，素行非佳，復審酌具殺傷力之槍枝、子彈均屬具有高度危險性之管制物品，被告竟漠視法令，非法寄藏具殺傷力之槍枝1支、子彈11顆（期間約半年），實已對於社會之秩序及安寧造成相當程度之潛在危險，惟其自首持有子彈犯行，並坦承寄藏制式手槍犯行，僅爭執員警執法之適法性，且無證據證明被告因此持以犯罪或取得其他不法利益，兼衡其自陳二專肄業，案發當時及入監前在都做酒店經紀，收入不穩定，家中有父母，未婚，家裡經濟為母親在負擔等語。(見本院卷第133頁），量處如主文第2項所示之刑，並就罰金部分諭知易服勞役之折算標準。
二、按物之能否沒收，應以裁判時之狀態為準，若判決時子彈已擊發，僅剩彈殼、彈頭，已不屬於違禁物；而擊發後所遺留之彈殼、彈頭亦非被告所有供犯罪所用之物，因此均無庸宣告沒收（最高法院87年度台上字第178號判決意旨可資參照）。查扣案如附表編號1、2之制式手槍及現存之制式子彈，經鑑定後認均具有殺傷力，業如前述，即屬違禁物，不問屬於犯罪行為人與否，均應依刑法第38條第1項規定宣告沒收。另本案扣得之具殺傷力之制式子彈3顆、非制式子彈1顆（如附表編號3、4），原雖同如前述為違禁物，然經鑑驗時均試射擊發，而不具有子彈完整結構，失去其效能，堪認現已不具殺傷力，爰不諭知沒收。
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。
本案經檢察官丁煥哲提起公訴，檢察官吳協展到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日
　　　　　　　　　刑事第二十五庭審判長法　官　邱滋杉
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　劉兆菊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　呂寧莉
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳麗津
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項
未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。
槍砲彈藥刀械管制條例第12條第4項　　
未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。　
附表：
		編號

		品名



		1

		制式手槍1枝（槍枝管制編號：0000000000號）



		2

		制式子彈7顆



		3

		制式子彈3顆（均經送鑑試射）



		4

		非制式子彈1顆（經送鑑試射）










臺灣高等法院刑事判決

113年度上訴字第5116號

上  訴  人  

即  被  告  陳柏熹







選任辯護人  鄭智陽律師

上列上訴人因槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣臺北地方法

院112年度訴字第1581號，中華民國113年7月23日第一審判決（

起訴案號：臺灣臺北地方檢察署111年度偵字第19005號），提起

上訴，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

陳柏熹犯非法寄藏制式手槍罪，處有期徒刑伍年陸月，併科罰金

新臺幣陸萬元，罰金如易服勞役，以新臺幣壹仟元折算壹日。

扣案如附表編號一至二之物沒收。

　　事　實

一、陳柏熹知悉可發射子彈具有殺傷力之制式手槍及子彈，分屬

    槍砲彈藥刀械管制條例第4條第1項第1款、第2款所列管之違

    禁物，未經中央主管機關許可不得寄藏，竟仍基於非法寄藏

    制式手槍及子彈之犯意，於民國111年1月下旬某日，在新北

    市○○區○○路0段000巷00號4樓，接受陳聖翰（已於同年2月20

    日歿）寄託具有殺傷力之制式手槍1枝（如附表編號1，下稱

    本案手槍）、制式子彈10顆及非制式子彈1顆（如附表編號2

    至4，下合稱本案子彈），而藏放於其新北市○○區○○○路00巷

    0號3樓租屋處。嗣陳柏熹因故與他人發生糾紛，遂取出本案

    手槍隨身攜帶，迨同年6月6日凌晨3時49分許，其駕駛車牌

    號碼0000-00號自用小客車（下稱本案汽車）違規停駛在臺

    北市○○區○○○路000巷0○0號前，適有巡邏員警陸良杰見狀即

    上前攔停，進而獲悉陳柏熹前因酒後駕車遭吊扣駕駛執照，

    同時察覺其身上散逸些許酒氣，故要求其熄火並下車接受酒

    測，惟陳柏熹僅將車輛熄火，然拒不下車配合酒測，致員警

    陸良杰合理懷疑其將有逃匿之危害行為，即強制其離車，甫

    開啟駕駛座車門時，即目視到其擺放於車門置物處之本案手

    槍而扣押。陳柏熹於員警尚未發現子彈前，主動自首供出其

    持有子彈並願接受裁判，而為警在其租屋處查扣本案子彈。

二、案經臺北市政府警察局中山分局移請臺灣臺北地方檢察署檢

    察官偵查後起訴。

　　理　由

壹、證據能力

一、關於扣案槍枝是否有證據能力：

　㈠按依法維持公共秩序，保護社會安全，防止一切危害，促進

    人民福利，乃警察之任務 (警察法第2條規定參照)。警察對

    於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工具，得予

    以攔停，要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定（警察職權行

    使法第8條第1項第3款、刑法第185條之3、道路交通管理處

    罰條例第35條及道路交通安全規則第114條第2款規定參照）

    ，是駕駛人有依法配合酒測之義務（釋字第699號解釋意旨

    參照）。

　㈡又按為預防犯罪，維持治安，以保護社會安全，並使警察執

    行勤務有所依循，警察勤務條例第11條乃就警察勤務之內容

    為明文規定，其中第3款明定：「三、臨檢：於公共場所或

    指定處所、路段，由服勤人員擔任臨場檢查或路檢，執行取

    締、盤查及有關法令賦予之勤務」，是臨檢確屬警察之法定

    勤務。又按警察職權行使法第6條第1項第1款規定：「警察

    於公共場所或合法進入之場所，得對於下列各款之人查證其

    身分：一、合理懷疑其有犯罪之嫌疑或有犯罪之虞者。」同

    法第7條第1項則規定：「警察依前條規定，為查證人民身分

    ，得採取下列之必要措施：一、攔停人、車、船及其他交通

    工具。二、詢問姓名、出生年月日、出生地、國籍、住居所

    及身分證統一編號等。三、令出示身分證明文件。四、若有

    明顯事實足認其有攜帶足以自殺、自傷或傷害他人生命或身

    體之物者，得檢查其身體及所攜帶之物。」同法第8條規定

    「警察對於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工

    具，得予以攔停並採行下列措施：一、要求駕駛人或乘客出

    示相關證件或查證其身分。二、檢查引擎、車身號碼或其他

    足資識別之特徵。三、要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定

    。警察因前項交通工具之駕駛人或乘客有異常舉動而合理懷

    疑其將有危害行為時，得強制其離車；有事實足認其有犯罪

    之虞者，並得檢查交通工具」，是警員固屬行政人員（特種

    行政人員），亦係實施刑事訴訟程序之公務員，衡諸犯罪之

    發覺，通常隨證據之浮現而逐步演變，可能原先不知有犯罪

    ，卻因行政檢查，偶然發現刑事犯罪，若欲硬將此二種不同

    程序截然劃分，即不切實際。從而，警員依警察職權行使法

    或警察勤務條例等法律規定執行臨檢、盤查勤務工作時，若

    發覺受檢人員行為怪異或可疑，有相當理由認為可能涉及犯

    罪，自得進一步依據刑事訴訟法之相關規定執行搜索（最高

    法院99年度台上字第2269號判決意旨參照）。是員警執行臨

    檢時，若發現被臨檢人有犯罪嫌疑時，亦即，若被臨檢人為

    現行犯或因其持有兇器、贓物或其他物件或於身體、衣服等

    處露有犯罪痕跡，顯可能為犯罪人時，警察即可依照刑事訴

    訟法第88條規定，以現行犯名義將之逮捕，若符合刑事訴訟

    法第88條之1緊急拘提之規定時，亦可逕行拘提之。警察人

    員在依前述規定拘提或逮捕被臨檢人時，自可依刑事訴訟法

    第130條附帶搜索之規定或依刑事訴訟法第131條之1之規定

    為同意搜索，並扣押因此發現之犯罪證據。

　㈢被告陳柏熹與其辯護人主張：關於本件查獲之制式手槍係違

    法搜索而來，被告當時沒有飲酒，且經警方盤查後，也配合

    將車輛熄火，且被告係違規併排在林森北路上，並非行駛狀

    態，並無拒絕熄火不願意下車之情，難認員警得以警察職權

    行使法第8條第2項強制被告離車。又從員警密錄器影像可以

    看出員警要強制被告離車前，有用手去關掉密錄器，後來畫

    面就直接跳到員警查獲本件手槍之情形，則最具關鍵之錄影

    畫面，竟因為員警刻意關閉，而無法檢視當時的程序是否合

    法，是認為員警所為顯然已經踰越必要的範圍，實屬違法之

    搜索，應無證據能力云云。

　㈣證人即員警陸良杰於偵查及原審審理中證稱：當時被告駕駛

    自小客車違規併排停車，我們見狀之後就上前去盤查，因為

    當時林森北路充斥著酒店場所，我們在盤查被告時，他也是

    有散發點酒味，但是我不確定是他本身散發酒味還是他真的

    有喝酒，我們有請被告出示證件，查核證件時，發現被告駕

    照當時已因酒駕被吊扣，我們便判斷被告可能有喝酒；我們

    詢問被告有沒有喝酒，並要對其施行酒測，但當時被告在車

    上沒有要下車，一直在車上藉故推諉，我們合理懷疑被告是

    否可能喝酒而想要規避檢測，且被告不斷打電話，更加深我

    們懷疑他是有喝酒的狀況，且有作勢要駕車逃跑，所以我們

    當時才會依照警察職權行使法第8條規定強制被告離車，目

    的只是單純強制其離車，並避免被告可能衝撞員警或規避酒

    測；但我把車門打開的時候，當場目視所及就發現駕駛座車

    門旁邊插有一支感覺是槍的東西，便詢問說這個東西是真的

    假的，被告當下也告訴我們這是真槍。之所以沒有被告被強

    制離車的密錄器畫面，是因為當時被告僵持很久，原本我們

    有開密錄器，但因為記憶體跟電量的關係，密錄器不可能一

    直連續開著，且我們覺得沒必要特別摘錄時，便將密錄器先

    關掉，但後來決定要強制被告離車時才又打開，因為密錄器

    打開的時候會有暖機的狀況，才會造成密錄器畫面沒有被告

    離車之影像，但我跟另一名員警陳偉誌都沒有刻意要將密錄

    器毀損之情形，且密錄器的檔案是連續的（偵卷第289-292

    、329-330頁、原審訴卷第161-175頁）。

　㈤證人即在場員警陳偉誌於偵查及原審審理中亦證稱：當時被

    告車輛違停，陸良杰去盤查他，發現他車上有類似酒味的東

    西，味道不太一樣，就請被告下車吹酒測棒，但被告不願意

    下車，後來是準備要用強制力讓被告下車，所以開被告的車

    門，就在車門置物處發現那把槍；卷內密錄器檔案係員警陸

    良杰之密錄器所錄製，因後來陸良杰有詢問我有無留存當下

    的密錄器檔案，但我發現找不到任何檔案等語相符（偵卷第

    337-339頁、原審訴卷第176頁）。

　㈥又本件經原審勘驗員警密錄器檔案，以明查獲過程，檔案顯

    示在員警陸良杰請被告下車配合酒測時，被告即稱「我有權

    利不下去啊」、「我有權利不下車給別人搜」，員警陸良杰

    （即員警A）即表明「你沒駕照，請你下來」，員警陳偉誌

    （即員警B）更稱「我們上次遇到也是堅持在車上酒測，車

    上怎麼酒測」，後被告即不斷使用電話，此時始將車輛熄火

    ，陸良杰便先將密錄器關閉，後便出現被告已被強制離車之

    畫面，並於其等發現被告持有槍枝而擬將之扣押時，陸良杰

    即詢問「你沒電喔？」，陳偉誌回稱「對，你有開吧？」，

    陸良杰答以「我有點沒什麼容量」，而該等密錄器檔案之攝

    影時間確有部分不連續之情形，此有原審勘驗筆錄可證（原

    審訴卷第120-124頁）。此與陸良杰證稱因密錄器容量不足

    ，所以需於雙方未有爭執期間將之關閉，又因密錄器開機後

    尚需暖機，導致陸良杰雖已將密錄器開啟，然仍未攝得其強

    制被告離車之證詞相合，自難認被告及辯護人主張員警陸良

    杰係故意關掉或刪除密錄器之部分畫面可採。

　㈦再依被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果（偵卷第163頁

    ），被告確因酒駕吊扣駕駛執照，且被告尚有酒駕公共危險

    之前案紀錄，有本院被告前案紀錄表可佐，又被告於本院準

    備程序及審理程序亦自承：伊確有併排停車，員警讓其下車

    時，伊有熄火，但在車內打電話給其友人一段時間（不到5

    分鐘），而沒有下車等語（本院卷第85頁、124頁），則員

    警見被告違停在該處而未將車輛熄火，經查其身份發現被告

    前因酒駕吊扣駕駛執照，斯時為無照狀態，且前有酒駕前科

    ，遂指示被告下車配合酒測並無違法執行職務之情形。又被

    告遲未依指示下車接受酒測，而自顧自打電話，約數分鐘之

    久，此與一般民眾均會立時下車配合員警指示，顯已屬有異

    常舉動，是員警合理懷疑被告可能有進一步逃避盤查之行為

    ，打開車門欲強制被告離車，亦難認有何違反職務規定之情

    形。而員警在開啟車門時，見槍枝置放在門邊置物箱內，根

    據一目瞭然法則，而查扣該槍枝，且即以現行犯將被告逮捕

    ，難認就槍枝之查扣有何違法搜索之處，被告及辯護人所辯

    並無理由，本件查扣槍枝自有證據能力。

二、被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條（刑事訴訟法

    第159條之1至第159條之4）之規定，而經當事人於審判程序

    同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情

    況，認為適當者，亦得為證據。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，刑事

    訴訟法第159條之5定有明文。本案以下所引用之供述證據，

    檢察官、被告及辯護人對證據能力均表示沒有意見，且迄至

    言詞辯論終結，均未就證據能力部分聲明異議，本院審酌該

    等證據方法於製作時尚無違法或不當情事，且客觀上亦無不

    可信之情況，堪認為適當，依上開規定，均有證據能力。

三、另本案其餘下列所引用之非供述證據，均與本案事實具有自

    然關聯性，且核屬書證性質，又查無事證足認有違背法定程

    序或經偽造、變造所取得等證據排除之情事，復均經依刑事

    訴訟法第165條踐行書證之調查程序，檢察官、被告、辯護

    人對此部分之證據能力亦均不爭執，堪認均有證據能力。　

貳、認定事實所憑證據及理由

一、上開事實，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時均坦

    承不諱（偵卷第67-68、97-108頁、原審訴卷第79-84、105-

    107、189頁、本院卷第132頁），並有自願受搜索同意書、

    臺北市政府警察局中山分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表

    、扣押物品清單及照片、贓證物品清單、本案汽車外觀照片

    、本案手槍查獲位置示意照片、本案手槍及本案子彈之照片

    、被告租屋處照片、車牌號碼0000-00號車輛詳細資料報表

    、被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果、陳聖翰個人戶

    籍查詢資料結果、被告指認陳聖翰照片、原審勘驗筆錄等在

    卷可稽。

二、又扣案之本案槍彈經送內政部警政署刑事警察局以檢視法、

    性能檢驗法、試射法、比對顯微鏡法鑑定後，其結果如下：

    ㈠送鑑手槍1枝(即附表一編號1)，研判係制式手槍，為美國B

    ERETTA廠92FS型，槍管内具6條右旋來復線，擊發功能正常

    ，可供擊發同口徑制式子彈使用，認具殺傷力。㈡扣案之制

    式子彈10顆（即附表一編號2、3），研判均係口徑9x19mm制

    式子彈，採樣3顆試射，均可擊發，認具殺傷力。㈢扣案之非

    制式子彈1顆（即附表一編號4），認係非制式子彈，由金屬

    彈殼組合直徑約8.8mm金屬彈頭而成，經試射，可擊發，認

    具殺傷力等情，有内政部警政署刑事警察局111年7月22日刑

    鑑字第1110071694號鑑定書附卷可憑（偵卷第185-192頁）

    。

三、綜上，被告上開自白與事實相符，應可採信，本件事證明確

    ，被告犯行應堪認定，應依法論科。　

參、論罪科刑

一、按槍砲彈藥刀械管制條例將「持有」與「寄藏」為分別之處

    罰規定，則單純之「持有」，固不包括「寄藏」，但「寄藏

    」之受人委託代為保管，其保管之本身所為之「持有」，既

    係「寄藏」之當然結果，法律上自宜僅就「寄藏」行為為包

    括之評價，不應另就「持有」予以論罪（最高法院74年臺上

    字第3400號刑事判決意旨參照）。又未經許可持有槍枝，其

    持有之繼續，為行為之繼續，亦即一經持有槍枝，罪已成立

    ，但其完結須繼續至持有行為終了時為止（最高法院102年

    度台上字第3680號、103年度台上字第864號判決意旨參照）

    。再按非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會法

    益，如寄藏之客體種類相同，例如同為手槍、同為子彈或同

    為主要組成零件者，縱令寄藏之客體有數個，仍為單純一罪

    ，不發生想像競合犯之問題，若為不相同種類之客體（如同

    時持有手槍及子彈），則為一行為觸犯數罪名之想像上競合

    犯（最高法院82年度台上字第5303號、97年度台上字第231

    號判決意旨參照）。

二、核被告所為，係犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項之非法

    寄藏制式手槍罪、同條例第12條第4項之非法持有子彈罪。

    被告未經許可，無故寄藏槍彈，其寄藏之繼續，為行為之繼

    續，亦即一經寄藏槍彈，罪已成立，但其完結須繼續至寄藏

    行為終了時為止，故其寄藏槍彈之行為，應僅各論以實質上

    一罪。又非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會

    法益，如所寄藏客體之種類相同（如同為手槍，或同為槍枝

    主要組成零件者），縱令同種類之客體有數個（如數支手槍

    、數槍枝主要組成零件），仍為單純一罪，不發生想像競合

    犯之問題；若同時寄藏二不相同種類之客體（如同時寄藏手

    槍及槍枝主要組成零件），則為一行為觸犯數罪名之想像競

    合犯。從而，被告以一寄藏本案槍彈行為，同時觸犯前開二

    罪名，為想像競合犯，應從一重之非法寄藏制式手槍罪論處

    。

三、按刑法第62條所謂「發覺」，固非以有偵查犯罪權之機關或

    人員確知其人犯罪無誤為必要，而於對其發生嫌疑時，即得

    謂為已發覺；但此項對犯人之嫌疑，仍須有確切之根據得為

    合理之可疑者，始足當之。（最高法院72年台上字第641號

    判例意旨參照）。經查，警員陸良杰於本院審理時證稱：當

    時一併查獲的子彈是空包彈，其實不算是制式的子彈，之後

    被告有帶我們到住家裡面，有查扣制式子彈應該是11發等語

    ；另就辯護人問：你之前在檢察官偵訊時有說到，你是在跟

    被告做筆錄的時候有跟他講到，如果依法有報繳全部子彈可

    以獲得減刑，所以被告才主動供出這 11 顆的子彈，你們才

    查獲是否如此？而答稱：是。等語（見本院卷第122、123頁

    ），則員警查獲被告時，並未查獲子彈，而係因被告於製作

    筆錄時，主動承認在其住處放有子彈，是被告就持有子彈部

    分，於其犯罪行為未有偵查權限之機關發覺前，即向警員供

    述犯罪事實並接受裁判，應合於自首之要件，此部份本應為

    減刑，然按想像競合犯之處斷刑，本質上係「刑之合併」。

    其所謂從一重處斷，乃將想像競合犯組成之評價上數罪，合

    併為科刑一罪，其所對應之刑罰，亦合併其評價上數罪之數

    法定刑，而為一個處斷刑。易言之，想像競合犯侵害數法益

    者皆成立犯罪，論罪時必須輕、重罪併舉論述，同時宣告所

    犯各罪名，包括各罪有無加重、減免其刑之情形，亦應說明

    論列，量刑時併衡酌輕罪部分量刑事由，評價始為充足，然

    後依刑法第55條前段規定「從一重處斷」，非謂對於其餘各

    罪可置而不論。因此，法院決定處斷刑時，雖以其中最重罪

    名之法定刑，做為裁量之準據，惟於裁量其輕重時，仍應將

    輕罪合併評價在內（最高法院108年度台上字第4405號判決

    意旨參照）。是被告雖就輕罪持有子彈部分，雖合於自首要

    件，可為減刑事由，惟本件被告另涉犯重罪之非法寄藏制式

    手槍罪，且與持有子彈部分，為想像競合犯，應從一重非法

    寄藏制式手槍罪論處，業如前述，故就持有子彈自首部分，

    不另適用減刑規定，而僅於量刑時併予審酌，併此敘明。

肆、撤銷原判之理由

　　原審因予論罪科刑，固非無見，惟查：被告就持有子彈部分

    ，合於自首要件，可為量刑時審酌減刑事由，原審漏未論及

    ，亦未於量刑時審酌，容有違誤。被告上訴雖主張查扣槍枝

    無證據能力，此部份上訴並無理由，理由業如前壹、一所述

    ，然就自首持有子彈部分符合自首規定，應予從輕量刑，則

    為有理由，應由本院將原判決撤銷，另為適法判決。　

伍、量刑及沒收　　　

一、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告前有妨害秩序等犯罪前

    科，有本院被告前案紀錄表可憑，素行非佳，復審酌具殺傷

    力之槍枝、子彈均屬具有高度危險性之管制物品，被告竟漠

    視法令，非法寄藏具殺傷力之槍枝1支、子彈11顆（期間約

    半年），實已對於社會之秩序及安寧造成相當程度之潛在危

    險，惟其自首持有子彈犯行，並坦承寄藏制式手槍犯行，僅

    爭執員警執法之適法性，且無證據證明被告因此持以犯罪或

    取得其他不法利益，兼衡其自陳二專肄業，案發當時及入監

    前在都做酒店經紀，收入不穩定，家中有父母，未婚，家裡

    經濟為母親在負擔等語。(見本院卷第133頁），量處如主文

    第2項所示之刑，並就罰金部分諭知易服勞役之折算標準。

二、按物之能否沒收，應以裁判時之狀態為準，若判決時子彈已

    擊發，僅剩彈殼、彈頭，已不屬於違禁物；而擊發後所遺留

    之彈殼、彈頭亦非被告所有供犯罪所用之物，因此均無庸宣

    告沒收（最高法院87年度台上字第178號判決意旨可資參照

    ）。查扣案如附表編號1、2之制式手槍及現存之制式子彈，

    經鑑定後認均具有殺傷力，業如前述，即屬違禁物，不問屬

    於犯罪行為人與否，均應依刑法第38條第1項規定宣告沒收

    。另本案扣得之具殺傷力之制式子彈3顆、非制式子彈1顆（

    如附表編號3、4），原雖同如前述為違禁物，然經鑑驗時均

    試射擊發，而不具有子彈完整結構，失去其效能，堪認現已

    不具殺傷力，爰不諭知沒收。

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。

本案經檢察官丁煥哲提起公訴，檢察官吳協展到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

　　　　　　　　　刑事第二十五庭審判長法　官　邱滋杉

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　劉兆菊

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　呂寧莉

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳麗津

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥

者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

槍砲彈藥刀械管制條例第12條第4項　　

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有

期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。　

附表：

編號 品名 1 制式手槍1枝（槍枝管制編號：0000000000號） 2 制式子彈7顆 3 制式子彈3顆（均經送鑑試射） 4 非制式子彈1顆（經送鑑試射） 






臺灣高等法院刑事判決
113年度上訴字第5116號
上  訴  人  
即  被  告  陳柏熹






選任辯護人  鄭智陽律師
上列上訴人因槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣臺北地方法院112年度訴字第1581號，中華民國113年7月23日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署111年度偵字第19005號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
陳柏熹犯非法寄藏制式手槍罪，處有期徒刑伍年陸月，併科罰金新臺幣陸萬元，罰金如易服勞役，以新臺幣壹仟元折算壹日。
扣案如附表編號一至二之物沒收。
　　事　實
一、陳柏熹知悉可發射子彈具有殺傷力之制式手槍及子彈，分屬槍砲彈藥刀械管制條例第4條第1項第1款、第2款所列管之違禁物，未經中央主管機關許可不得寄藏，竟仍基於非法寄藏制式手槍及子彈之犯意，於民國111年1月下旬某日，在新北市○○區○○路0段000巷00號4樓，接受陳聖翰（已於同年2月20日歿）寄託具有殺傷力之制式手槍1枝（如附表編號1，下稱本案手槍）、制式子彈10顆及非制式子彈1顆（如附表編號2至4，下合稱本案子彈），而藏放於其新北市○○區○○○路00巷0號3樓租屋處。嗣陳柏熹因故與他人發生糾紛，遂取出本案手槍隨身攜帶，迨同年6月6日凌晨3時49分許，其駕駛車牌號碼0000-00號自用小客車（下稱本案汽車）違規停駛在臺北市○○區○○○路000巷0○0號前，適有巡邏員警陸良杰見狀即上前攔停，進而獲悉陳柏熹前因酒後駕車遭吊扣駕駛執照，同時察覺其身上散逸些許酒氣，故要求其熄火並下車接受酒測，惟陳柏熹僅將車輛熄火，然拒不下車配合酒測，致員警陸良杰合理懷疑其將有逃匿之危害行為，即強制其離車，甫開啟駕駛座車門時，即目視到其擺放於車門置物處之本案手槍而扣押。陳柏熹於員警尚未發現子彈前，主動自首供出其持有子彈並願接受裁判，而為警在其租屋處查扣本案子彈。
二、案經臺北市政府警察局中山分局移請臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查後起訴。
　　理　由
壹、證據能力
一、關於扣案槍枝是否有證據能力：
　㈠按依法維持公共秩序，保護社會安全，防止一切危害，促進人民福利，乃警察之任務 (警察法第2條規定參照)。警察對於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工具，得予以攔停，要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定（警察職權行使法第8條第1項第3款、刑法第185條之3、道路交通管理處罰條例第35條及道路交通安全規則第114條第2款規定參照），是駕駛人有依法配合酒測之義務（釋字第699號解釋意旨參照）。
　㈡又按為預防犯罪，維持治安，以保護社會安全，並使警察執行勤務有所依循，警察勤務條例第11條乃就警察勤務之內容為明文規定，其中第3款明定：「三、臨檢：於公共場所或指定處所、路段，由服勤人員擔任臨場檢查或路檢，執行取締、盤查及有關法令賦予之勤務」，是臨檢確屬警察之法定勤務。又按警察職權行使法第6條第1項第1款規定：「警察於公共場所或合法進入之場所，得對於下列各款之人查證其身分：一、合理懷疑其有犯罪之嫌疑或有犯罪之虞者。」同法第7條第1項則規定：「警察依前條規定，為查證人民身分，得採取下列之必要措施：一、攔停人、車、船及其他交通工具。二、詢問姓名、出生年月日、出生地、國籍、住居所及身分證統一編號等。三、令出示身分證明文件。四、若有明顯事實足認其有攜帶足以自殺、自傷或傷害他人生命或身體之物者，得檢查其身體及所攜帶之物。」同法第8條規定「警察對於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工具，得予以攔停並採行下列措施：一、要求駕駛人或乘客出示相關證件或查證其身分。二、檢查引擎、車身號碼或其他足資識別之特徵。三、要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定。警察因前項交通工具之駕駛人或乘客有異常舉動而合理懷疑其將有危害行為時，得強制其離車；有事實足認其有犯罪之虞者，並得檢查交通工具」，是警員固屬行政人員（特種行政人員），亦係實施刑事訴訟程序之公務員，衡諸犯罪之發覺，通常隨證據之浮現而逐步演變，可能原先不知有犯罪，卻因行政檢查，偶然發現刑事犯罪，若欲硬將此二種不同程序截然劃分，即不切實際。從而，警員依警察職權行使法或警察勤務條例等法律規定執行臨檢、盤查勤務工作時，若發覺受檢人員行為怪異或可疑，有相當理由認為可能涉及犯罪，自得進一步依據刑事訴訟法之相關規定執行搜索（最高法院99年度台上字第2269號判決意旨參照）。是員警執行臨檢時，若發現被臨檢人有犯罪嫌疑時，亦即，若被臨檢人為現行犯或因其持有兇器、贓物或其他物件或於身體、衣服等處露有犯罪痕跡，顯可能為犯罪人時，警察即可依照刑事訴訟法第88條規定，以現行犯名義將之逮捕，若符合刑事訴訟法第88條之1緊急拘提之規定時，亦可逕行拘提之。警察人員在依前述規定拘提或逮捕被臨檢人時，自可依刑事訴訟法第130條附帶搜索之規定或依刑事訴訟法第131條之1之規定為同意搜索，並扣押因此發現之犯罪證據。
　㈢被告陳柏熹與其辯護人主張：關於本件查獲之制式手槍係違法搜索而來，被告當時沒有飲酒，且經警方盤查後，也配合將車輛熄火，且被告係違規併排在林森北路上，並非行駛狀態，並無拒絕熄火不願意下車之情，難認員警得以警察職權行使法第8條第2項強制被告離車。又從員警密錄器影像可以看出員警要強制被告離車前，有用手去關掉密錄器，後來畫面就直接跳到員警查獲本件手槍之情形，則最具關鍵之錄影畫面，竟因為員警刻意關閉，而無法檢視當時的程序是否合法，是認為員警所為顯然已經踰越必要的範圍，實屬違法之搜索，應無證據能力云云。
　㈣證人即員警陸良杰於偵查及原審審理中證稱：當時被告駕駛自小客車違規併排停車，我們見狀之後就上前去盤查，因為當時林森北路充斥著酒店場所，我們在盤查被告時，他也是有散發點酒味，但是我不確定是他本身散發酒味還是他真的有喝酒，我們有請被告出示證件，查核證件時，發現被告駕照當時已因酒駕被吊扣，我們便判斷被告可能有喝酒；我們詢問被告有沒有喝酒，並要對其施行酒測，但當時被告在車上沒有要下車，一直在車上藉故推諉，我們合理懷疑被告是否可能喝酒而想要規避檢測，且被告不斷打電話，更加深我們懷疑他是有喝酒的狀況，且有作勢要駕車逃跑，所以我們當時才會依照警察職權行使法第8條規定強制被告離車，目的只是單純強制其離車，並避免被告可能衝撞員警或規避酒測；但我把車門打開的時候，當場目視所及就發現駕駛座車門旁邊插有一支感覺是槍的東西，便詢問說這個東西是真的假的，被告當下也告訴我們這是真槍。之所以沒有被告被強制離車的密錄器畫面，是因為當時被告僵持很久，原本我們有開密錄器，但因為記憶體跟電量的關係，密錄器不可能一直連續開著，且我們覺得沒必要特別摘錄時，便將密錄器先關掉，但後來決定要強制被告離車時才又打開，因為密錄器打開的時候會有暖機的狀況，才會造成密錄器畫面沒有被告離車之影像，但我跟另一名員警陳偉誌都沒有刻意要將密錄器毀損之情形，且密錄器的檔案是連續的（偵卷第289-292、329-330頁、原審訴卷第161-175頁）。
　㈤證人即在場員警陳偉誌於偵查及原審審理中亦證稱：當時被告車輛違停，陸良杰去盤查他，發現他車上有類似酒味的東西，味道不太一樣，就請被告下車吹酒測棒，但被告不願意下車，後來是準備要用強制力讓被告下車，所以開被告的車門，就在車門置物處發現那把槍；卷內密錄器檔案係員警陸良杰之密錄器所錄製，因後來陸良杰有詢問我有無留存當下的密錄器檔案，但我發現找不到任何檔案等語相符（偵卷第337-339頁、原審訴卷第176頁）。
　㈥又本件經原審勘驗員警密錄器檔案，以明查獲過程，檔案顯示在員警陸良杰請被告下車配合酒測時，被告即稱「我有權利不下去啊」、「我有權利不下車給別人搜」，員警陸良杰（即員警A）即表明「你沒駕照，請你下來」，員警陳偉誌（即員警B）更稱「我們上次遇到也是堅持在車上酒測，車上怎麼酒測」，後被告即不斷使用電話，此時始將車輛熄火，陸良杰便先將密錄器關閉，後便出現被告已被強制離車之畫面，並於其等發現被告持有槍枝而擬將之扣押時，陸良杰即詢問「你沒電喔？」，陳偉誌回稱「對，你有開吧？」，陸良杰答以「我有點沒什麼容量」，而該等密錄器檔案之攝影時間確有部分不連續之情形，此有原審勘驗筆錄可證（原審訴卷第120-124頁）。此與陸良杰證稱因密錄器容量不足，所以需於雙方未有爭執期間將之關閉，又因密錄器開機後尚需暖機，導致陸良杰雖已將密錄器開啟，然仍未攝得其強制被告離車之證詞相合，自難認被告及辯護人主張員警陸良杰係故意關掉或刪除密錄器之部分畫面可採。
　㈦再依被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果（偵卷第163頁），被告確因酒駕吊扣駕駛執照，且被告尚有酒駕公共危險之前案紀錄，有本院被告前案紀錄表可佐，又被告於本院準備程序及審理程序亦自承：伊確有併排停車，員警讓其下車時，伊有熄火，但在車內打電話給其友人一段時間（不到5分鐘），而沒有下車等語（本院卷第85頁、124頁），則員警見被告違停在該處而未將車輛熄火，經查其身份發現被告前因酒駕吊扣駕駛執照，斯時為無照狀態，且前有酒駕前科，遂指示被告下車配合酒測並無違法執行職務之情形。又被告遲未依指示下車接受酒測，而自顧自打電話，約數分鐘之久，此與一般民眾均會立時下車配合員警指示，顯已屬有異常舉動，是員警合理懷疑被告可能有進一步逃避盤查之行為，打開車門欲強制被告離車，亦難認有何違反職務規定之情形。而員警在開啟車門時，見槍枝置放在門邊置物箱內，根據一目瞭然法則，而查扣該槍枝，且即以現行犯將被告逮捕，難認就槍枝之查扣有何違法搜索之處，被告及辯護人所辯並無理由，本件查扣槍枝自有證據能力。
二、被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條（刑事訴訟法第159條之1至第159條之4）之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。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，刑事訴訟法第159條之5定有明文。本案以下所引用之供述證據，檢察官、被告及辯護人對證據能力均表示沒有意見，且迄至言詞辯論終結，均未就證據能力部分聲明異議，本院審酌該等證據方法於製作時尚無違法或不當情事，且客觀上亦無不可信之情況，堪認為適當，依上開規定，均有證據能力。
三、另本案其餘下列所引用之非供述證據，均與本案事實具有自然關聯性，且核屬書證性質，又查無事證足認有違背法定程序或經偽造、變造所取得等證據排除之情事，復均經依刑事訴訟法第165條踐行書證之調查程序，檢察官、被告、辯護人對此部分之證據能力亦均不爭執，堪認均有證據能力。　
貳、認定事實所憑證據及理由
一、上開事實，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時均坦承不諱（偵卷第67-68、97-108頁、原審訴卷第79-84、105-107、189頁、本院卷第132頁），並有自願受搜索同意書、臺北市政府警察局中山分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品清單及照片、贓證物品清單、本案汽車外觀照片、本案手槍查獲位置示意照片、本案手槍及本案子彈之照片、被告租屋處照片、車牌號碼0000-00號車輛詳細資料報表、被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果、陳聖翰個人戶籍查詢資料結果、被告指認陳聖翰照片、原審勘驗筆錄等在卷可稽。
二、又扣案之本案槍彈經送內政部警政署刑事警察局以檢視法、性能檢驗法、試射法、比對顯微鏡法鑑定後，其結果如下：㈠送鑑手槍1枝(即附表一編號1)，研判係制式手槍，為美國BERETTA廠92FS型，槍管内具6條右旋來復線，擊發功能正常，可供擊發同口徑制式子彈使用，認具殺傷力。㈡扣案之制式子彈10顆（即附表一編號2、3），研判均係口徑9x19mm制式子彈，採樣3顆試射，均可擊發，認具殺傷力。㈢扣案之非制式子彈1顆（即附表一編號4），認係非制式子彈，由金屬彈殼組合直徑約8.8mm金屬彈頭而成，經試射，可擊發，認具殺傷力等情，有内政部警政署刑事警察局111年7月22日刑鑑字第1110071694號鑑定書附卷可憑（偵卷第185-192頁）。
三、綜上，被告上開自白與事實相符，應可採信，本件事證明確，被告犯行應堪認定，應依法論科。　
參、論罪科刑
一、按槍砲彈藥刀械管制條例將「持有」與「寄藏」為分別之處罰規定，則單純之「持有」，固不包括「寄藏」，但「寄藏」之受人委託代為保管，其保管之本身所為之「持有」，既係「寄藏」之當然結果，法律上自宜僅就「寄藏」行為為包括之評價，不應另就「持有」予以論罪（最高法院74年臺上字第3400號刑事判決意旨參照）。又未經許可持有槍枝，其持有之繼續，為行為之繼續，亦即一經持有槍枝，罪已成立，但其完結須繼續至持有行為終了時為止（最高法院102年度台上字第3680號、103年度台上字第864號判決意旨參照）。再按非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會法益，如寄藏之客體種類相同，例如同為手槍、同為子彈或同為主要組成零件者，縱令寄藏之客體有數個，仍為單純一罪，不發生想像競合犯之問題，若為不相同種類之客體（如同時持有手槍及子彈），則為一行為觸犯數罪名之想像上競合犯（最高法院82年度台上字第5303號、97年度台上字第231號判決意旨參照）。
二、核被告所為，係犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項之非法寄藏制式手槍罪、同條例第12條第4項之非法持有子彈罪。被告未經許可，無故寄藏槍彈，其寄藏之繼續，為行為之繼續，亦即一經寄藏槍彈，罪已成立，但其完結須繼續至寄藏行為終了時為止，故其寄藏槍彈之行為，應僅各論以實質上一罪。又非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會法益，如所寄藏客體之種類相同（如同為手槍，或同為槍枝主要組成零件者），縱令同種類之客體有數個（如數支手槍、數槍枝主要組成零件），仍為單純一罪，不發生想像競合犯之問題；若同時寄藏二不相同種類之客體（如同時寄藏手槍及槍枝主要組成零件），則為一行為觸犯數罪名之想像競合犯。從而，被告以一寄藏本案槍彈行為，同時觸犯前開二罪名，為想像競合犯，應從一重之非法寄藏制式手槍罪論處。
三、按刑法第62條所謂「發覺」，固非以有偵查犯罪權之機關或人員確知其人犯罪無誤為必要，而於對其發生嫌疑時，即得謂為已發覺；但此項對犯人之嫌疑，仍須有確切之根據得為合理之可疑者，始足當之。（最高法院72年台上字第641號判例意旨參照）。經查，警員陸良杰於本院審理時證稱：當時一併查獲的子彈是空包彈，其實不算是制式的子彈，之後被告有帶我們到住家裡面，有查扣制式子彈應該是11發等語；另就辯護人問：你之前在檢察官偵訊時有說到，你是在跟被告做筆錄的時候有跟他講到，如果依法有報繳全部子彈可以獲得減刑，所以被告才主動供出這 11 顆的子彈，你們才查獲是否如此？而答稱：是。等語（見本院卷第122、123頁），則員警查獲被告時，並未查獲子彈，而係因被告於製作筆錄時，主動承認在其住處放有子彈，是被告就持有子彈部分，於其犯罪行為未有偵查權限之機關發覺前，即向警員供述犯罪事實並接受裁判，應合於自首之要件，此部份本應為減刑，然按想像競合犯之處斷刑，本質上係「刑之合併」。其所謂從一重處斷，乃將想像競合犯組成之評價上數罪，合併為科刑一罪，其所對應之刑罰，亦合併其評價上數罪之數法定刑，而為一個處斷刑。易言之，想像競合犯侵害數法益者皆成立犯罪，論罪時必須輕、重罪併舉論述，同時宣告所犯各罪名，包括各罪有無加重、減免其刑之情形，亦應說明論列，量刑時併衡酌輕罪部分量刑事由，評價始為充足，然後依刑法第55條前段規定「從一重處斷」，非謂對於其餘各罪可置而不論。因此，法院決定處斷刑時，雖以其中最重罪名之法定刑，做為裁量之準據，惟於裁量其輕重時，仍應將輕罪合併評價在內（最高法院108年度台上字第4405號判決意旨參照）。是被告雖就輕罪持有子彈部分，雖合於自首要件，可為減刑事由，惟本件被告另涉犯重罪之非法寄藏制式手槍罪，且與持有子彈部分，為想像競合犯，應從一重非法寄藏制式手槍罪論處，業如前述，故就持有子彈自首部分，不另適用減刑規定，而僅於量刑時併予審酌，併此敘明。
肆、撤銷原判之理由
　　原審因予論罪科刑，固非無見，惟查：被告就持有子彈部分，合於自首要件，可為量刑時審酌減刑事由，原審漏未論及，亦未於量刑時審酌，容有違誤。被告上訴雖主張查扣槍枝無證據能力，此部份上訴並無理由，理由業如前壹、一所述，然就自首持有子彈部分符合自首規定，應予從輕量刑，則為有理由，應由本院將原判決撤銷，另為適法判決。　
伍、量刑及沒收　　　
一、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告前有妨害秩序等犯罪前科，有本院被告前案紀錄表可憑，素行非佳，復審酌具殺傷力之槍枝、子彈均屬具有高度危險性之管制物品，被告竟漠視法令，非法寄藏具殺傷力之槍枝1支、子彈11顆（期間約半年），實已對於社會之秩序及安寧造成相當程度之潛在危險，惟其自首持有子彈犯行，並坦承寄藏制式手槍犯行，僅爭執員警執法之適法性，且無證據證明被告因此持以犯罪或取得其他不法利益，兼衡其自陳二專肄業，案發當時及入監前在都做酒店經紀，收入不穩定，家中有父母，未婚，家裡經濟為母親在負擔等語。(見本院卷第133頁），量處如主文第2項所示之刑，並就罰金部分諭知易服勞役之折算標準。
二、按物之能否沒收，應以裁判時之狀態為準，若判決時子彈已擊發，僅剩彈殼、彈頭，已不屬於違禁物；而擊發後所遺留之彈殼、彈頭亦非被告所有供犯罪所用之物，因此均無庸宣告沒收（最高法院87年度台上字第178號判決意旨可資參照）。查扣案如附表編號1、2之制式手槍及現存之制式子彈，經鑑定後認均具有殺傷力，業如前述，即屬違禁物，不問屬於犯罪行為人與否，均應依刑法第38條第1項規定宣告沒收。另本案扣得之具殺傷力之制式子彈3顆、非制式子彈1顆（如附表編號3、4），原雖同如前述為違禁物，然經鑑驗時均試射擊發，而不具有子彈完整結構，失去其效能，堪認現已不具殺傷力，爰不諭知沒收。
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。
本案經檢察官丁煥哲提起公訴，檢察官吳協展到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日
　　　　　　　　　刑事第二十五庭審判長法　官　邱滋杉
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　劉兆菊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　呂寧莉
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳麗津
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項
未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。
槍砲彈藥刀械管制條例第12條第4項　　
未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。　
附表：
		編號

		品名



		1

		制式手槍1枝（槍枝管制編號：0000000000號）



		2

		制式子彈7顆



		3

		制式子彈3顆（均經送鑑試射）



		4

		非制式子彈1顆（經送鑑試射）










臺灣高等法院刑事判決

113年度上訴字第5116號

上  訴  人  

即  被  告  陳柏熹







選任辯護人  鄭智陽律師

上列上訴人因槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣臺北地方法院112年度訴字第1581號，中華民國113年7月23日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署111年度偵字第19005號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

陳柏熹犯非法寄藏制式手槍罪，處有期徒刑伍年陸月，併科罰金新臺幣陸萬元，罰金如易服勞役，以新臺幣壹仟元折算壹日。

扣案如附表編號一至二之物沒收。

　　事　實

一、陳柏熹知悉可發射子彈具有殺傷力之制式手槍及子彈，分屬槍砲彈藥刀械管制條例第4條第1項第1款、第2款所列管之違禁物，未經中央主管機關許可不得寄藏，竟仍基於非法寄藏制式手槍及子彈之犯意，於民國111年1月下旬某日，在新北市○○區○○路0段000巷00號4樓，接受陳聖翰（已於同年2月20日歿）寄託具有殺傷力之制式手槍1枝（如附表編號1，下稱本案手槍）、制式子彈10顆及非制式子彈1顆（如附表編號2至4，下合稱本案子彈），而藏放於其新北市○○區○○○路00巷0號3樓租屋處。嗣陳柏熹因故與他人發生糾紛，遂取出本案手槍隨身攜帶，迨同年6月6日凌晨3時49分許，其駕駛車牌號碼0000-00號自用小客車（下稱本案汽車）違規停駛在臺北市○○區○○○路000巷0○0號前，適有巡邏員警陸良杰見狀即上前攔停，進而獲悉陳柏熹前因酒後駕車遭吊扣駕駛執照，同時察覺其身上散逸些許酒氣，故要求其熄火並下車接受酒測，惟陳柏熹僅將車輛熄火，然拒不下車配合酒測，致員警陸良杰合理懷疑其將有逃匿之危害行為，即強制其離車，甫開啟駕駛座車門時，即目視到其擺放於車門置物處之本案手槍而扣押。陳柏熹於員警尚未發現子彈前，主動自首供出其持有子彈並願接受裁判，而為警在其租屋處查扣本案子彈。

二、案經臺北市政府警察局中山分局移請臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查後起訴。

　　理　由

壹、證據能力

一、關於扣案槍枝是否有證據能力：

　㈠按依法維持公共秩序，保護社會安全，防止一切危害，促進人民福利，乃警察之任務 (警察法第2條規定參照)。警察對於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工具，得予以攔停，要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定（警察職權行使法第8條第1項第3款、刑法第185條之3、道路交通管理處罰條例第35條及道路交通安全規則第114條第2款規定參照），是駕駛人有依法配合酒測之義務（釋字第699號解釋意旨參照）。

　㈡又按為預防犯罪，維持治安，以保護社會安全，並使警察執行勤務有所依循，警察勤務條例第11條乃就警察勤務之內容為明文規定，其中第3款明定：「三、臨檢：於公共場所或指定處所、路段，由服勤人員擔任臨場檢查或路檢，執行取締、盤查及有關法令賦予之勤務」，是臨檢確屬警察之法定勤務。又按警察職權行使法第6條第1項第1款規定：「警察於公共場所或合法進入之場所，得對於下列各款之人查證其身分：一、合理懷疑其有犯罪之嫌疑或有犯罪之虞者。」同法第7條第1項則規定：「警察依前條規定，為查證人民身分，得採取下列之必要措施：一、攔停人、車、船及其他交通工具。二、詢問姓名、出生年月日、出生地、國籍、住居所及身分證統一編號等。三、令出示身分證明文件。四、若有明顯事實足認其有攜帶足以自殺、自傷或傷害他人生命或身體之物者，得檢查其身體及所攜帶之物。」同法第8條規定「警察對於已發生危害或依客觀合理判斷易生危害之交通工具，得予以攔停並採行下列措施：一、要求駕駛人或乘客出示相關證件或查證其身分。二、檢查引擎、車身號碼或其他足資識別之特徵。三、要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定。警察因前項交通工具之駕駛人或乘客有異常舉動而合理懷疑其將有危害行為時，得強制其離車；有事實足認其有犯罪之虞者，並得檢查交通工具」，是警員固屬行政人員（特種行政人員），亦係實施刑事訴訟程序之公務員，衡諸犯罪之發覺，通常隨證據之浮現而逐步演變，可能原先不知有犯罪，卻因行政檢查，偶然發現刑事犯罪，若欲硬將此二種不同程序截然劃分，即不切實際。從而，警員依警察職權行使法或警察勤務條例等法律規定執行臨檢、盤查勤務工作時，若發覺受檢人員行為怪異或可疑，有相當理由認為可能涉及犯罪，自得進一步依據刑事訴訟法之相關規定執行搜索（最高法院99年度台上字第2269號判決意旨參照）。是員警執行臨檢時，若發現被臨檢人有犯罪嫌疑時，亦即，若被臨檢人為現行犯或因其持有兇器、贓物或其他物件或於身體、衣服等處露有犯罪痕跡，顯可能為犯罪人時，警察即可依照刑事訴訟法第88條規定，以現行犯名義將之逮捕，若符合刑事訴訟法第88條之1緊急拘提之規定時，亦可逕行拘提之。警察人員在依前述規定拘提或逮捕被臨檢人時，自可依刑事訴訟法第130條附帶搜索之規定或依刑事訴訟法第131條之1之規定為同意搜索，並扣押因此發現之犯罪證據。

　㈢被告陳柏熹與其辯護人主張：關於本件查獲之制式手槍係違法搜索而來，被告當時沒有飲酒，且經警方盤查後，也配合將車輛熄火，且被告係違規併排在林森北路上，並非行駛狀態，並無拒絕熄火不願意下車之情，難認員警得以警察職權行使法第8條第2項強制被告離車。又從員警密錄器影像可以看出員警要強制被告離車前，有用手去關掉密錄器，後來畫面就直接跳到員警查獲本件手槍之情形，則最具關鍵之錄影畫面，竟因為員警刻意關閉，而無法檢視當時的程序是否合法，是認為員警所為顯然已經踰越必要的範圍，實屬違法之搜索，應無證據能力云云。

　㈣證人即員警陸良杰於偵查及原審審理中證稱：當時被告駕駛自小客車違規併排停車，我們見狀之後就上前去盤查，因為當時林森北路充斥著酒店場所，我們在盤查被告時，他也是有散發點酒味，但是我不確定是他本身散發酒味還是他真的有喝酒，我們有請被告出示證件，查核證件時，發現被告駕照當時已因酒駕被吊扣，我們便判斷被告可能有喝酒；我們詢問被告有沒有喝酒，並要對其施行酒測，但當時被告在車上沒有要下車，一直在車上藉故推諉，我們合理懷疑被告是否可能喝酒而想要規避檢測，且被告不斷打電話，更加深我們懷疑他是有喝酒的狀況，且有作勢要駕車逃跑，所以我們當時才會依照警察職權行使法第8條規定強制被告離車，目的只是單純強制其離車，並避免被告可能衝撞員警或規避酒測；但我把車門打開的時候，當場目視所及就發現駕駛座車門旁邊插有一支感覺是槍的東西，便詢問說這個東西是真的假的，被告當下也告訴我們這是真槍。之所以沒有被告被強制離車的密錄器畫面，是因為當時被告僵持很久，原本我們有開密錄器，但因為記憶體跟電量的關係，密錄器不可能一直連續開著，且我們覺得沒必要特別摘錄時，便將密錄器先關掉，但後來決定要強制被告離車時才又打開，因為密錄器打開的時候會有暖機的狀況，才會造成密錄器畫面沒有被告離車之影像，但我跟另一名員警陳偉誌都沒有刻意要將密錄器毀損之情形，且密錄器的檔案是連續的（偵卷第289-292、329-330頁、原審訴卷第161-175頁）。

　㈤證人即在場員警陳偉誌於偵查及原審審理中亦證稱：當時被告車輛違停，陸良杰去盤查他，發現他車上有類似酒味的東西，味道不太一樣，就請被告下車吹酒測棒，但被告不願意下車，後來是準備要用強制力讓被告下車，所以開被告的車門，就在車門置物處發現那把槍；卷內密錄器檔案係員警陸良杰之密錄器所錄製，因後來陸良杰有詢問我有無留存當下的密錄器檔案，但我發現找不到任何檔案等語相符（偵卷第337-339頁、原審訴卷第176頁）。

　㈥又本件經原審勘驗員警密錄器檔案，以明查獲過程，檔案顯示在員警陸良杰請被告下車配合酒測時，被告即稱「我有權利不下去啊」、「我有權利不下車給別人搜」，員警陸良杰（即員警A）即表明「你沒駕照，請你下來」，員警陳偉誌（即員警B）更稱「我們上次遇到也是堅持在車上酒測，車上怎麼酒測」，後被告即不斷使用電話，此時始將車輛熄火，陸良杰便先將密錄器關閉，後便出現被告已被強制離車之畫面，並於其等發現被告持有槍枝而擬將之扣押時，陸良杰即詢問「你沒電喔？」，陳偉誌回稱「對，你有開吧？」，陸良杰答以「我有點沒什麼容量」，而該等密錄器檔案之攝影時間確有部分不連續之情形，此有原審勘驗筆錄可證（原審訴卷第120-124頁）。此與陸良杰證稱因密錄器容量不足，所以需於雙方未有爭執期間將之關閉，又因密錄器開機後尚需暖機，導致陸良杰雖已將密錄器開啟，然仍未攝得其強制被告離車之證詞相合，自難認被告及辯護人主張員警陸良杰係故意關掉或刪除密錄器之部分畫面可採。

　㈦再依被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果（偵卷第163頁），被告確因酒駕吊扣駕駛執照，且被告尚有酒駕公共危險之前案紀錄，有本院被告前案紀錄表可佐，又被告於本院準備程序及審理程序亦自承：伊確有併排停車，員警讓其下車時，伊有熄火，但在車內打電話給其友人一段時間（不到5分鐘），而沒有下車等語（本院卷第85頁、124頁），則員警見被告違停在該處而未將車輛熄火，經查其身份發現被告前因酒駕吊扣駕駛執照，斯時為無照狀態，且前有酒駕前科，遂指示被告下車配合酒測並無違法執行職務之情形。又被告遲未依指示下車接受酒測，而自顧自打電話，約數分鐘之久，此與一般民眾均會立時下車配合員警指示，顯已屬有異常舉動，是員警合理懷疑被告可能有進一步逃避盤查之行為，打開車門欲強制被告離車，亦難認有何違反職務規定之情形。而員警在開啟車門時，見槍枝置放在門邊置物箱內，根據一目瞭然法則，而查扣該槍枝，且即以現行犯將被告逮捕，難認就槍枝之查扣有何違法搜索之處，被告及辯護人所辯並無理由，本件查扣槍枝自有證據能力。

二、被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條（刑事訴訟法第159條之1至第159條之4）之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。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，刑事訴訟法第159條之5定有明文。本案以下所引用之供述證據，檢察官、被告及辯護人對證據能力均表示沒有意見，且迄至言詞辯論終結，均未就證據能力部分聲明異議，本院審酌該等證據方法於製作時尚無違法或不當情事，且客觀上亦無不可信之情況，堪認為適當，依上開規定，均有證據能力。

三、另本案其餘下列所引用之非供述證據，均與本案事實具有自然關聯性，且核屬書證性質，又查無事證足認有違背法定程序或經偽造、變造所取得等證據排除之情事，復均經依刑事訴訟法第165條踐行書證之調查程序，檢察官、被告、辯護人對此部分之證據能力亦均不爭執，堪認均有證據能力。　

貳、認定事實所憑證據及理由

一、上開事實，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時均坦承不諱（偵卷第67-68、97-108頁、原審訴卷第79-84、105-107、189頁、本院卷第132頁），並有自願受搜索同意書、臺北市政府警察局中山分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品清單及照片、贓證物品清單、本案汽車外觀照片、本案手槍查獲位置示意照片、本案手槍及本案子彈之照片、被告租屋處照片、車牌號碼0000-00號車輛詳細資料報表、被告公路監理電子閘門系統查詢資料結果、陳聖翰個人戶籍查詢資料結果、被告指認陳聖翰照片、原審勘驗筆錄等在卷可稽。

二、又扣案之本案槍彈經送內政部警政署刑事警察局以檢視法、性能檢驗法、試射法、比對顯微鏡法鑑定後，其結果如下：㈠送鑑手槍1枝(即附表一編號1)，研判係制式手槍，為美國BERETTA廠92FS型，槍管内具6條右旋來復線，擊發功能正常，可供擊發同口徑制式子彈使用，認具殺傷力。㈡扣案之制式子彈10顆（即附表一編號2、3），研判均係口徑9x19mm制式子彈，採樣3顆試射，均可擊發，認具殺傷力。㈢扣案之非制式子彈1顆（即附表一編號4），認係非制式子彈，由金屬彈殼組合直徑約8.8mm金屬彈頭而成，經試射，可擊發，認具殺傷力等情，有内政部警政署刑事警察局111年7月22日刑鑑字第1110071694號鑑定書附卷可憑（偵卷第185-192頁）。

三、綜上，被告上開自白與事實相符，應可採信，本件事證明確，被告犯行應堪認定，應依法論科。　

參、論罪科刑

一、按槍砲彈藥刀械管制條例將「持有」與「寄藏」為分別之處罰規定，則單純之「持有」，固不包括「寄藏」，但「寄藏」之受人委託代為保管，其保管之本身所為之「持有」，既係「寄藏」之當然結果，法律上自宜僅就「寄藏」行為為包括之評價，不應另就「持有」予以論罪（最高法院74年臺上字第3400號刑事判決意旨參照）。又未經許可持有槍枝，其持有之繼續，為行為之繼續，亦即一經持有槍枝，罪已成立，但其完結須繼續至持有行為終了時為止（最高法院102年度台上字第3680號、103年度台上字第864號判決意旨參照）。再按非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會法益，如寄藏之客體種類相同，例如同為手槍、同為子彈或同為主要組成零件者，縱令寄藏之客體有數個，仍為單純一罪，不發生想像競合犯之問題，若為不相同種類之客體（如同時持有手槍及子彈），則為一行為觸犯數罪名之想像上競合犯（最高法院82年度台上字第5303號、97年度台上字第231號判決意旨參照）。

二、核被告所為，係犯槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項之非法寄藏制式手槍罪、同條例第12條第4項之非法持有子彈罪。被告未經許可，無故寄藏槍彈，其寄藏之繼續，為行為之繼續，亦即一經寄藏槍彈，罪已成立，但其完結須繼續至寄藏行為終了時為止，故其寄藏槍彈之行為，應僅各論以實質上一罪。又非法寄藏槍砲彈藥刀械等違禁物，所侵害者為社會法益，如所寄藏客體之種類相同（如同為手槍，或同為槍枝主要組成零件者），縱令同種類之客體有數個（如數支手槍、數槍枝主要組成零件），仍為單純一罪，不發生想像競合犯之問題；若同時寄藏二不相同種類之客體（如同時寄藏手槍及槍枝主要組成零件），則為一行為觸犯數罪名之想像競合犯。從而，被告以一寄藏本案槍彈行為，同時觸犯前開二罪名，為想像競合犯，應從一重之非法寄藏制式手槍罪論處。

三、按刑法第62條所謂「發覺」，固非以有偵查犯罪權之機關或人員確知其人犯罪無誤為必要，而於對其發生嫌疑時，即得謂為已發覺；但此項對犯人之嫌疑，仍須有確切之根據得為合理之可疑者，始足當之。（最高法院72年台上字第641號判例意旨參照）。經查，警員陸良杰於本院審理時證稱：當時一併查獲的子彈是空包彈，其實不算是制式的子彈，之後被告有帶我們到住家裡面，有查扣制式子彈應該是11發等語；另就辯護人問：你之前在檢察官偵訊時有說到，你是在跟被告做筆錄的時候有跟他講到，如果依法有報繳全部子彈可以獲得減刑，所以被告才主動供出這 11 顆的子彈，你們才查獲是否如此？而答稱：是。等語（見本院卷第122、123頁），則員警查獲被告時，並未查獲子彈，而係因被告於製作筆錄時，主動承認在其住處放有子彈，是被告就持有子彈部分，於其犯罪行為未有偵查權限之機關發覺前，即向警員供述犯罪事實並接受裁判，應合於自首之要件，此部份本應為減刑，然按想像競合犯之處斷刑，本質上係「刑之合併」。其所謂從一重處斷，乃將想像競合犯組成之評價上數罪，合併為科刑一罪，其所對應之刑罰，亦合併其評價上數罪之數法定刑，而為一個處斷刑。易言之，想像競合犯侵害數法益者皆成立犯罪，論罪時必須輕、重罪併舉論述，同時宣告所犯各罪名，包括各罪有無加重、減免其刑之情形，亦應說明論列，量刑時併衡酌輕罪部分量刑事由，評價始為充足，然後依刑法第55條前段規定「從一重處斷」，非謂對於其餘各罪可置而不論。因此，法院決定處斷刑時，雖以其中最重罪名之法定刑，做為裁量之準據，惟於裁量其輕重時，仍應將輕罪合併評價在內（最高法院108年度台上字第4405號判決意旨參照）。是被告雖就輕罪持有子彈部分，雖合於自首要件，可為減刑事由，惟本件被告另涉犯重罪之非法寄藏制式手槍罪，且與持有子彈部分，為想像競合犯，應從一重非法寄藏制式手槍罪論處，業如前述，故就持有子彈自首部分，不另適用減刑規定，而僅於量刑時併予審酌，併此敘明。

肆、撤銷原判之理由

　　原審因予論罪科刑，固非無見，惟查：被告就持有子彈部分，合於自首要件，可為量刑時審酌減刑事由，原審漏未論及，亦未於量刑時審酌，容有違誤。被告上訴雖主張查扣槍枝無證據能力，此部份上訴並無理由，理由業如前壹、一所述，然就自首持有子彈部分符合自首規定，應予從輕量刑，則為有理由，應由本院將原判決撤銷，另為適法判決。　

伍、量刑及沒收　　　

一、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告前有妨害秩序等犯罪前科，有本院被告前案紀錄表可憑，素行非佳，復審酌具殺傷力之槍枝、子彈均屬具有高度危險性之管制物品，被告竟漠視法令，非法寄藏具殺傷力之槍枝1支、子彈11顆（期間約半年），實已對於社會之秩序及安寧造成相當程度之潛在危險，惟其自首持有子彈犯行，並坦承寄藏制式手槍犯行，僅爭執員警執法之適法性，且無證據證明被告因此持以犯罪或取得其他不法利益，兼衡其自陳二專肄業，案發當時及入監前在都做酒店經紀，收入不穩定，家中有父母，未婚，家裡經濟為母親在負擔等語。(見本院卷第133頁），量處如主文第2項所示之刑，並就罰金部分諭知易服勞役之折算標準。

二、按物之能否沒收，應以裁判時之狀態為準，若判決時子彈已擊發，僅剩彈殼、彈頭，已不屬於違禁物；而擊發後所遺留之彈殼、彈頭亦非被告所有供犯罪所用之物，因此均無庸宣告沒收（最高法院87年度台上字第178號判決意旨可資參照）。查扣案如附表編號1、2之制式手槍及現存之制式子彈，經鑑定後認均具有殺傷力，業如前述，即屬違禁物，不問屬於犯罪行為人與否，均應依刑法第38條第1項規定宣告沒收。另本案扣得之具殺傷力之制式子彈3顆、非制式子彈1顆（如附表編號3、4），原雖同如前述為違禁物，然經鑑驗時均試射擊發，而不具有子彈完整結構，失去其效能，堪認現已不具殺傷力，爰不諭知沒收。

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。

本案經檢察官丁煥哲提起公訴，檢察官吳協展到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

　　　　　　　　　刑事第二十五庭審判長法　官　邱滋杉

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　劉兆菊

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　呂寧莉

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳麗津

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

槍砲彈藥刀械管制條例第7條第4項

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列第1項所列槍砲、彈藥者，處5年以上有期徒刑，併科新臺幣1千萬元以下罰金。

槍砲彈藥刀械管制條例第12條第4項　　

未經許可，持有、寄藏或意圖販賣而陳列子彈者，處5年以下有期徒刑，併科新臺幣3百萬元以下罰金。　

附表：

編號 品名 1 制式手槍1枝（槍枝管制編號：0000000000號） 2 制式子彈7顆 3 制式子彈3顆（均經送鑑試射） 4 非制式子彈1顆（經送鑑試射） 





