
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

114年度台上字第542號

上  訴  人  江飛鴻                   

上列上訴人因違反槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣高等法

院中華民國113年9月26日第二審判決（113年度上訴字第395號，

起訴案號：臺灣基隆地方檢察署112年度偵字第1829號），提起

上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違

背法律上之程式，予以駁回。

二、本件原判決認定上訴人江飛鴻有其犯罪事實欄所載，於民國

111年11月28日凌晨3時許前某時以不明方式取得扣案之非制

式手槍而非法持有之犯行，因而撤銷第一審關於其非法持有

非制式手槍部分之有罪判決，改判仍論處其非法持有非制式

手槍罪刑（處有期徒刑5年5月，併科罰金新臺幣〈下同〉5

萬元，罰金如易服勞役以1000元折算1日），並為沒收之宣

告。已詳敘其調查證據之結果及證據取捨並認定事實之理

由；所為論斷，均有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀

察，原判決尚無足以影響判決結果之違背法令之情事。

三、上訴意旨略稱：㈠扣案手槍原係陳嘉偉所持有，因陳嘉偉告

訴伊該支手槍並無殺傷力，伊一時好奇才會持以對空鳴槍，

伊持有扣案手槍之時間僅數分鐘隨即為警查獲，伊主觀上並

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

04

05

06

07

08

09

10

1



無持有該支手槍之犯意，原判決漏未說明伊何以有非法持有

非制式手槍之犯意，判決理由未備；㈡扣案手槍並非以實際

試射之方式進行鑑定，且從關於扣案手槍殺傷力之內政部警

政署刑事警察局鑑定報告（下稱本案鑑定報告）形式來看，

該報告中未顯示鑑定人員之背景資料及其專業技能如何，不

能擔保鑑定報告之正確性，是以本案鑑定報告之證據能力及

證據力之有無，均有再予調查之必要。伊於原審已經請求就

扣案手槍之殺傷力以動能測試方式為鑑定，原審未就此部分

詳為調查，有應於審判期日調查之證據未予調查之違法；㈢

伊已經供出陳嘉偉為扣案手槍來源，因基隆派出所未進行調

查，再加上陳嘉偉出國未歸才讓伊失去減刑之機會，但從扣

案彈匣是從陳嘉偉包包內搜索扣得、王家良及陳嘉偉女友謝

怡雯於原審均證稱曾經看到陳嘉偉持有1把黑色手槍，而謝

怡雯復證稱陳嘉偉曾經持有之黑色手槍即扣案手槍，原審仍

認定不能證明扣案手槍是陳嘉偉原持有之黑色手槍，認定事

實未依憑證據，因此節攸關伊可否依槍砲彈藥刀械管制條例

第18條第4項之規定減免其刑，原判決未詳予調查認定，就

此部分亦有違誤；㈣伊持有扣案手槍之時間甚短，非擁槍自

重或供犯罪預備之用，原判決未適用刑法第59條規定酌減其

刑，有不適用法則之違誤；㈤伊自始均坦承持有扣案手槍且

開槍，伊因對於「所有」與「持有」之法律概念不清才會持

續爭執槍枝是陳嘉偉的，而伊之所以否認槍枝有殺傷力，也

是希望法院為正確之法律評價，不能因伊為前開主張即認定

伊犯後態度不佳，並據此為不利於伊之量刑因子，原判決關

於量刑部分亦理由不備或理由矛盾。

四、惟查：

㈠原判決依憑調查證據之結果並綜合卷內證據資料，於理由欄詳

敘認定上訴人有非法持有非制式手槍犯行之得心證理由。並對

上訴人否認知悉手槍有殺傷力，辯稱：不知道槍枝有殺傷力云

云，如何無足採等情，予以指駁；另就扣案手槍何以未依上訴

人之聲請另以動能測試法鑑定殺傷力乙節，敘明其理由（見原
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判決第1頁第31列至第2頁第18列、第3頁第9列至第12列、第3

頁第30列至第4頁第10列），無理由未備之可言。

㈡按刑事訴訟法關於鑑定之部分條文於112年12月15日修正公

布，其中第206條第4、5項、第208條等條文於113年5月15日施

行。就囑託機關鑑定者，修正後同法第208條第1項規定：「法

院或檢察官得囑託醫院、學校或其他相當之機關、機構或團體

為鑑定，或審查他人之鑑定…」，同條第3項另規定：「第1項

之書面報告有下列情形之一者，得為證據：一、當事人明示同

意。二、依法令具有執掌鑑定、鑑識或檢驗等業務之機關所實

施之鑑定。三、經主管機關認證之機構或團體所實施之鑑

定。」揆諸上開規定之修正理由說明「…例如醫院、實驗室等

機構或團體就藥毒物、毒品、尿液、偽鈔等鑑定，因前開機

關、機構或團體之資格、鑑定實施之方法已有相關規範或通過

認證，其等鑑定意見之專業性、公正性與中立性，應足以確

保，並審酌前開機關、機構或團體之鑑定量能、司法資源之合

理分配，促進真實之發現並兼顧當事人程序利益之保障，…，

應有證據能力」等旨，足見刑事訴訟法第208條第3項之前開特

別規定，係因該等機關、機構或團體作成之報告具特別可信

性，為考慮司法量能而設之傳聞法則之例外，縱未經實際鑑定

之自然人具名並具結，仍因其具特別可信性，而有證據能力。

經查：內政部警政署刑事警察局組織規程第2條第2款規定：內

政部警政署刑事警察局掌理下列事項：「二、刑事鑑識業務之

規劃、執行、督導、考核與刑事案件證物之檢驗、鑑定，指

紋、去氧核醣核酸之蒐集、建檔、運用及支援重大、特殊刑案

現場勘察。」是內政部警政署刑事警察局係刑事訴訟法第208

條第3項第2款規定之「依法令具有執掌鑑定、鑑識或檢驗等業

務之機關」，而依卷附資料，本案鑑定報告係由基隆市警察局

第一分局在案件尚未移送檢察官偵辦前將查扣之槍枝等證物送

請依法令具有執掌鑑定業務之內政部警政署刑事警察局實施鑑

定後所出具之書面報告，揆諸前揭規定意旨，依法自有證據能

力；況本件原審審理期日，經原審審判長當庭提示本案鑑定報
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告予上訴人及其原審之辯護人辨認並曉諭其等表示意見時，上

訴人及其原審辯護人分別表示「沒有意見」、「同意有證據能

力」等語（見原審卷第315頁），從未爭執本案鑑定報告之證

據能力，亦未請求傳喚實際實施鑑定之自然人，其既經原審合

法調查，自得執為本案之證據。再槍枝以「性能檢驗法」進行

殺傷力鑑定時，係實際操作檢測槍枝之機械結構與性能，如槍

管、滑套、板機、擊錘、撞針等機械運作、功能，檢驗槍枝射

擊功能是否正常，非僅以目測方法鑑定槍枝是否具有殺傷力，

且為實務上就非制式改造槍枝殺傷力有無所普遍認同之安全鑑

定方法。各種殺傷力鑑定方法各有其不同檢驗功能及目的，非

謂任何槍、彈均必須踐行動能測試始能判斷其殺傷力。扣案手

槍經內政部警政署刑事警察局以「檢視法」、「性能檢驗法」

鑑定認係非制式手槍，由仿手槍外型製造之槍枝，組裝已貫通

之金屬槍管而成，擊發功能正常，可供擊發適用子彈使用，認

具殺傷力等情，有鑑定書在卷可參。原判決因認扣案槍枝係屬

槍砲彈藥刀械管制條例第7條第1項所指之「手槍」，且具殺傷

力，於法並無不合。原判決另已說明扣案槍枝經鑑定單位說明

後已無再送請依試射法鑑定調查之必要，亦難認其有應調查之

證據未予調查之違法情形。上訴人之前揭上訴意旨猶任意指

摘：原判決採取未經實際射擊之鑑定結果，逕行認定扣案手槍

具殺傷力，有應調查之證據未予調查等情，非適法之上訴第三

審之理由。

㈢修正前槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項前段規定「犯本條

例之罪，於偵查或審判中自白，並供述全部槍砲、彈藥、刀械

之來源及去向，因而查獲或因而防止重大危害治安事件之發生

者，減輕或免除其刑。」所謂「因而查獲」或「因而防止」係

指其來源或去向之被查獲、重大危害治安事件之被防止與行為

人之自白及供述間具有相當因果關係者而言。原判決已詳述上

訴人何以無槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項規定適用之理

由（見原判決第2頁第28列至第3頁第6列、同頁第30列至第4頁

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

05

06

07

08

09

10

4



第10列），且均有卷存證據資料可資覆按，經核於法並無不

合。

㈣按刑之量定，乃法律賦予法院自由裁量之事項，倘於科刑時，

已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列各款事項，

在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪

刑相當原則，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指

為違法。原判決撤銷第一審關於非法持有非制式手槍部分之判

決，改判量刑時並已詳敘其依據及理由（見原判決第4至5

頁），經核係在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，所為量

刑客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，並未逾

越法律所規定之範圍，或濫用其裁量權限之違法情形。又刑法

第59條之酌量減輕其刑，必於犯罪之情狀，在客觀上足以引起

一般同情，認為即予宣告法定最低度刑期，猶嫌過重者，始有

其適用，且是否適用刑法第59條規定酌減其刑，係實體法上賦

予法院得為自由裁量之事項。原判決已就其何以未依刑法第59

條之規定酌減上訴人之刑說明理由（見原判決第4頁），其審

酌上訴人前後所供等情，亦與卷存資料相符，核係其裁量權之

適法行使，亦難率指為違法。

五、上訴人之前揭上訴意旨，或係重執其在原審辯解各詞，或係

執其個人主觀意見，就無關事實認定之枝微細節、原審採證

認事及量刑適法職權行使暨原判決已明白論斷之事項，再為

爭執，均難認係上訴第三審之適法理由。上訴人之其他上訴

意旨亦未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決有何違背法令

之情形，亦核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不

相適合。

六、綜上，應認上訴人之上訴為違背法律上之程式，予以駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　13　　日

                  刑事第三庭審判長法　官  林立華

                                  法　官  王敏慧

                                  法　官  莊松泉
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                                  法　官  李麗珠

                                  法　官  陳如玲

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  游巧筠

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　17　　日
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最高法院刑事判決
114年度台上字第542號
上  訴  人  江飛鴻                    




上列上訴人因違反槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣高等法院中華民國113年9月26日第二審判決（113年度上訴字第395號，起訴案號：臺灣基隆地方檢察署112年度偵字第1829號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
二、本件原判決認定上訴人江飛鴻有其犯罪事實欄所載，於民國111年11月28日凌晨3時許前某時以不明方式取得扣案之非制式手槍而非法持有之犯行，因而撤銷第一審關於其非法持有非制式手槍部分之有罪判決，改判仍論處其非法持有非制式手槍罪刑（處有期徒刑5年5月，併科罰金新臺幣〈下同〉5萬元，罰金如易服勞役以1000元折算1日），並為沒收之宣告。已詳敘其調查證據之結果及證據取捨並認定事實之理由；所為論斷，均有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決尚無足以影響判決結果之違背法令之情事。
三、上訴意旨略稱：㈠扣案手槍原係陳嘉偉所持有，因陳嘉偉告訴伊該支手槍並無殺傷力，伊一時好奇才會持以對空鳴槍，伊持有扣案手槍之時間僅數分鐘隨即為警查獲，伊主觀上並無持有該支手槍之犯意，原判決漏未說明伊何以有非法持有非制式手槍之犯意，判決理由未備；㈡扣案手槍並非以實際試射之方式進行鑑定，且從關於扣案手槍殺傷力之內政部警政署刑事警察局鑑定報告（下稱本案鑑定報告）形式來看，該報告中未顯示鑑定人員之背景資料及其專業技能如何，不能擔保鑑定報告之正確性，是以本案鑑定報告之證據能力及證據力之有無，均有再予調查之必要。伊於原審已經請求就扣案手槍之殺傷力以動能測試方式為鑑定，原審未就此部分詳為調查，有應於審判期日調查之證據未予調查之違法；㈢伊已經供出陳嘉偉為扣案手槍來源，因基隆派出所未進行調查，再加上陳嘉偉出國未歸才讓伊失去減刑之機會，但從扣案彈匣是從陳嘉偉包包內搜索扣得、王家良及陳嘉偉女友謝怡雯於原審均證稱曾經看到陳嘉偉持有1把黑色手槍，而謝怡雯復證稱陳嘉偉曾經持有之黑色手槍即扣案手槍，原審仍認定不能證明扣案手槍是陳嘉偉原持有之黑色手槍，認定事實未依憑證據，因此節攸關伊可否依槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項之規定減免其刑，原判決未詳予調查認定，就此部分亦有違誤；㈣伊持有扣案手槍之時間甚短，非擁槍自重或供犯罪預備之用，原判決未適用刑法第59條規定酌減其刑，有不適用法則之違誤；㈤伊自始均坦承持有扣案手槍且開槍，伊因對於「所有」與「持有」之法律概念不清才會持續爭執槍枝是陳嘉偉的，而伊之所以否認槍枝有殺傷力，也是希望法院為正確之法律評價，不能因伊為前開主張即認定伊犯後態度不佳，並據此為不利於伊之量刑因子，原判決關於量刑部分亦理由不備或理由矛盾。
四、惟查：
㈠原判決依憑調查證據之結果並綜合卷內證據資料，於理由欄詳敘認定上訴人有非法持有非制式手槍犯行之得心證理由。並對上訴人否認知悉手槍有殺傷力，辯稱：不知道槍枝有殺傷力云云，如何無足採等情，予以指駁；另就扣案手槍何以未依上訴人之聲請另以動能測試法鑑定殺傷力乙節，敘明其理由（見原判決第1頁第31列至第2頁第18列、第3頁第9列至第12列、第3頁第30列至第4頁第10列），無理由未備之可言。
㈡按刑事訴訟法關於鑑定之部分條文於112年12月15日修正公布，其中第206條第4、5項、第208條等條文於113年5月15日施行。就囑託機關鑑定者，修正後同法第208條第1項規定：「法院或檢察官得囑託醫院、學校或其他相當之機關、機構或團體為鑑定，或審查他人之鑑定…」，同條第3項另規定：「第1項之書面報告有下列情形之一者，得為證據：一、當事人明示同意。二、依法令具有執掌鑑定、鑑識或檢驗等業務之機關所實施之鑑定。三、經主管機關認證之機構或團體所實施之鑑定。」揆諸上開規定之修正理由說明「…例如醫院、實驗室等機構或團體就藥毒物、毒品、尿液、偽鈔等鑑定，因前開機關、機構或團體之資格、鑑定實施之方法已有相關規範或通過認證，其等鑑定意見之專業性、公正性與中立性，應足以確保，並審酌前開機關、機構或團體之鑑定量能、司法資源之合理分配，促進真實之發現並兼顧當事人程序利益之保障，…，應有證據能力」等旨，足見刑事訴訟法第208條第3項之前開特別規定，係因該等機關、機構或團體作成之報告具特別可信性，為考慮司法量能而設之傳聞法則之例外，縱未經實際鑑定之自然人具名並具結，仍因其具特別可信性，而有證據能力。經查：內政部警政署刑事警察局組織規程第2條第2款規定：內政部警政署刑事警察局掌理下列事項：「二、刑事鑑識業務之規劃、執行、督導、考核與刑事案件證物之檢驗、鑑定，指紋、去氧核醣核酸之蒐集、建檔、運用及支援重大、特殊刑案現場勘察。」是內政部警政署刑事警察局係刑事訴訟法第208條第3項第2款規定之「依法令具有執掌鑑定、鑑識或檢驗等業務之機關」，而依卷附資料，本案鑑定報告係由基隆市警察局第一分局在案件尚未移送檢察官偵辦前將查扣之槍枝等證物送請依法令具有執掌鑑定業務之內政部警政署刑事警察局實施鑑定後所出具之書面報告，揆諸前揭規定意旨，依法自有證據能力；況本件原審審理期日，經原審審判長當庭提示本案鑑定報告予上訴人及其原審之辯護人辨認並曉諭其等表示意見時，上訴人及其原審辯護人分別表示「沒有意見」、「同意有證據能力」等語（見原審卷第315頁），從未爭執本案鑑定報告之證據能力，亦未請求傳喚實際實施鑑定之自然人，其既經原審合法調查，自得執為本案之證據。再槍枝以「性能檢驗法」進行殺傷力鑑定時，係實際操作檢測槍枝之機械結構與性能，如槍管、滑套、板機、擊錘、撞針等機械運作、功能，檢驗槍枝射擊功能是否正常，非僅以目測方法鑑定槍枝是否具有殺傷力，且為實務上就非制式改造槍枝殺傷力有無所普遍認同之安全鑑定方法。各種殺傷力鑑定方法各有其不同檢驗功能及目的，非謂任何槍、彈均必須踐行動能測試始能判斷其殺傷力。扣案手槍經內政部警政署刑事警察局以「檢視法」、「性能檢驗法」鑑定認係非制式手槍，由仿手槍外型製造之槍枝，組裝已貫通之金屬槍管而成，擊發功能正常，可供擊發適用子彈使用，認具殺傷力等情，有鑑定書在卷可參。原判決因認扣案槍枝係屬槍砲彈藥刀械管制條例第7條第1項所指之「手槍」，且具殺傷力，於法並無不合。原判決另已說明扣案槍枝經鑑定單位說明後已無再送請依試射法鑑定調查之必要，亦難認其有應調查之證據未予調查之違法情形。上訴人之前揭上訴意旨猶任意指摘：原判決採取未經實際射擊之鑑定結果，逕行認定扣案手槍具殺傷力，有應調查之證據未予調查等情，非適法之上訴第三審之理由。
㈢修正前槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項前段規定「犯本條例之罪，於偵查或審判中自白，並供述全部槍砲、彈藥、刀械之來源及去向，因而查獲或因而防止重大危害治安事件之發生者，減輕或免除其刑。」所謂「因而查獲」或「因而防止」係指其來源或去向之被查獲、重大危害治安事件之被防止與行為人之自白及供述間具有相當因果關係者而言。原判決已詳述上訴人何以無槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項規定適用之理由（見原判決第2頁第28列至第3頁第6列、同頁第30列至第4頁第10列），且均有卷存證據資料可資覆按，經核於法並無不合。
㈣按刑之量定，乃法律賦予法院自由裁量之事項，倘於科刑時，已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列各款事項，在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指為違法。原判決撤銷第一審關於非法持有非制式手槍部分之判決，改判量刑時並已詳敘其依據及理由（見原判決第4至5頁），經核係在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，所為量刑客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，並未逾越法律所規定之範圍，或濫用其裁量權限之違法情形。又刑法第59條之酌量減輕其刑，必於犯罪之情狀，在客觀上足以引起一般同情，認為即予宣告法定最低度刑期，猶嫌過重者，始有其適用，且是否適用刑法第59條規定酌減其刑，係實體法上賦予法院得為自由裁量之事項。原判決已就其何以未依刑法第59條之規定酌減上訴人之刑說明理由（見原判決第4頁），其審酌上訴人前後所供等情，亦與卷存資料相符，核係其裁量權之適法行使，亦難率指為違法。
五、上訴人之前揭上訴意旨，或係重執其在原審辯解各詞，或係執其個人主觀意見，就無關事實認定之枝微細節、原審採證認事及量刑適法職權行使暨原判決已明白論斷之事項，再為爭執，均難認係上訴第三審之適法理由。上訴人之其他上訴意旨亦未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決有何違背法令之情形，亦核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。
六、綜上，應認上訴人之上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　13　　日
                  刑事第三庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  王敏慧
                                  法　官  莊松泉
                                  法　官  李麗珠
                                  法　官  陳如玲
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  游巧筠
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　17　　日



最高法院刑事判決
114年度台上字第542號
上  訴  人  江飛鴻                    


上列上訴人因違反槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣高等法
院中華民國113年9月26日第二審判決（113年度上訴字第395號，
起訴案號：臺灣基隆地方檢察署112年度偵字第1829號），提起
上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決
    違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判
    決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未
    依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何
    適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第
    三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違
    背法律上之程式，予以駁回。
二、本件原判決認定上訴人江飛鴻有其犯罪事實欄所載，於民國
    111年11月28日凌晨3時許前某時以不明方式取得扣案之非制
    式手槍而非法持有之犯行，因而撤銷第一審關於其非法持有
    非制式手槍部分之有罪判決，改判仍論處其非法持有非制式
    手槍罪刑（處有期徒刑5年5月，併科罰金新臺幣〈下同〉5萬
    元，罰金如易服勞役以1000元折算1日），並為沒收之宣告
    。已詳敘其調查證據之結果及證據取捨並認定事實之理由；
    所為論斷，均有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原
    判決尚無足以影響判決結果之違背法令之情事。
三、上訴意旨略稱：㈠扣案手槍原係陳嘉偉所持有，因陳嘉偉告
    訴伊該支手槍並無殺傷力，伊一時好奇才會持以對空鳴槍，
    伊持有扣案手槍之時間僅數分鐘隨即為警查獲，伊主觀上並
    無持有該支手槍之犯意，原判決漏未說明伊何以有非法持有
    非制式手槍之犯意，判決理由未備；㈡扣案手槍並非以實際
    試射之方式進行鑑定，且從關於扣案手槍殺傷力之內政部警
    政署刑事警察局鑑定報告（下稱本案鑑定報告）形式來看，
    該報告中未顯示鑑定人員之背景資料及其專業技能如何，不
    能擔保鑑定報告之正確性，是以本案鑑定報告之證據能力及
    證據力之有無，均有再予調查之必要。伊於原審已經請求就
    扣案手槍之殺傷力以動能測試方式為鑑定，原審未就此部分
    詳為調查，有應於審判期日調查之證據未予調查之違法；㈢
    伊已經供出陳嘉偉為扣案手槍來源，因基隆派出所未進行調
    查，再加上陳嘉偉出國未歸才讓伊失去減刑之機會，但從扣
    案彈匣是從陳嘉偉包包內搜索扣得、王家良及陳嘉偉女友謝
    怡雯於原審均證稱曾經看到陳嘉偉持有1把黑色手槍，而謝
    怡雯復證稱陳嘉偉曾經持有之黑色手槍即扣案手槍，原審仍
    認定不能證明扣案手槍是陳嘉偉原持有之黑色手槍，認定事
    實未依憑證據，因此節攸關伊可否依槍砲彈藥刀械管制條例
    第18條第4項之規定減免其刑，原判決未詳予調查認定，就
    此部分亦有違誤；㈣伊持有扣案手槍之時間甚短，非擁槍自
    重或供犯罪預備之用，原判決未適用刑法第59條規定酌減其
    刑，有不適用法則之違誤；㈤伊自始均坦承持有扣案手槍且
    開槍，伊因對於「所有」與「持有」之法律概念不清才會持
    續爭執槍枝是陳嘉偉的，而伊之所以否認槍枝有殺傷力，也
    是希望法院為正確之法律評價，不能因伊為前開主張即認定
    伊犯後態度不佳，並據此為不利於伊之量刑因子，原判決關
    於量刑部分亦理由不備或理由矛盾。
四、惟查：
㈠原判決依憑調查證據之結果並綜合卷內證據資料，於理由欄詳
  敘認定上訴人有非法持有非制式手槍犯行之得心證理由。並對
  上訴人否認知悉手槍有殺傷力，辯稱：不知道槍枝有殺傷力云
  云，如何無足採等情，予以指駁；另就扣案手槍何以未依上訴
  人之聲請另以動能測試法鑑定殺傷力乙節，敘明其理由（見原
  判決第1頁第31列至第2頁第18列、第3頁第9列至第12列、第3
  頁第30列至第4頁第10列），無理由未備之可言。
㈡按刑事訴訟法關於鑑定之部分條文於112年12月15日修正公布，
  其中第206條第4、5項、第208條等條文於113年5月15日施行。
  就囑託機關鑑定者，修正後同法第208條第1項規定：「法院或
  檢察官得囑託醫院、學校或其他相當之機關、機構或團體為鑑
  定，或審查他人之鑑定…」，同條第3項另規定：「第1項之書
  面報告有下列情形之一者，得為證據：一、當事人明示同意。
  二、依法令具有執掌鑑定、鑑識或檢驗等業務之機關所實施之
  鑑定。三、經主管機關認證之機構或團體所實施之鑑定。」揆
  諸上開規定之修正理由說明「…例如醫院、實驗室等機構或團
  體就藥毒物、毒品、尿液、偽鈔等鑑定，因前開機關、機構或
  團體之資格、鑑定實施之方法已有相關規範或通過認證，其等
  鑑定意見之專業性、公正性與中立性，應足以確保，並審酌前
  開機關、機構或團體之鑑定量能、司法資源之合理分配，促進
  真實之發現並兼顧當事人程序利益之保障，…，應有證據能力
  」等旨，足見刑事訴訟法第208條第3項之前開特別規定，係因
  該等機關、機構或團體作成之報告具特別可信性，為考慮司法
  量能而設之傳聞法則之例外，縱未經實際鑑定之自然人具名並
  具結，仍因其具特別可信性，而有證據能力。經查：內政部警
  政署刑事警察局組織規程第2條第2款規定：內政部警政署刑事
  警察局掌理下列事項：「二、刑事鑑識業務之規劃、執行、督
  導、考核與刑事案件證物之檢驗、鑑定，指紋、去氧核醣核酸
  之蒐集、建檔、運用及支援重大、特殊刑案現場勘察。」是內
  政部警政署刑事警察局係刑事訴訟法第208條第3項第2款規定
  之「依法令具有執掌鑑定、鑑識或檢驗等業務之機關」，而依
  卷附資料，本案鑑定報告係由基隆市警察局第一分局在案件尚
  未移送檢察官偵辦前將查扣之槍枝等證物送請依法令具有執掌
  鑑定業務之內政部警政署刑事警察局實施鑑定後所出具之書面
  報告，揆諸前揭規定意旨，依法自有證據能力；況本件原審審
  理期日，經原審審判長當庭提示本案鑑定報告予上訴人及其原
  審之辯護人辨認並曉諭其等表示意見時，上訴人及其原審辯護
  人分別表示「沒有意見」、「同意有證據能力」等語（見原審
  卷第315頁），從未爭執本案鑑定報告之證據能力，亦未請求
  傳喚實際實施鑑定之自然人，其既經原審合法調查，自得執為
  本案之證據。再槍枝以「性能檢驗法」進行殺傷力鑑定時，係
  實際操作檢測槍枝之機械結構與性能，如槍管、滑套、板機、
  擊錘、撞針等機械運作、功能，檢驗槍枝射擊功能是否正常，
  非僅以目測方法鑑定槍枝是否具有殺傷力，且為實務上就非制
  式改造槍枝殺傷力有無所普遍認同之安全鑑定方法。各種殺傷
  力鑑定方法各有其不同檢驗功能及目的，非謂任何槍、彈均必
  須踐行動能測試始能判斷其殺傷力。扣案手槍經內政部警政署
  刑事警察局以「檢視法」、「性能檢驗法」鑑定認係非制式手
  槍，由仿手槍外型製造之槍枝，組裝已貫通之金屬槍管而成，
  擊發功能正常，可供擊發適用子彈使用，認具殺傷力等情，有
  鑑定書在卷可參。原判決因認扣案槍枝係屬槍砲彈藥刀械管制
  條例第7條第1項所指之「手槍」，且具殺傷力，於法並無不合
  。原判決另已說明扣案槍枝經鑑定單位說明後已無再送請依試
  射法鑑定調查之必要，亦難認其有應調查之證據未予調查之違
  法情形。上訴人之前揭上訴意旨猶任意指摘：原判決採取未經
  實際射擊之鑑定結果，逕行認定扣案手槍具殺傷力，有應調查
  之證據未予調查等情，非適法之上訴第三審之理由。
㈢修正前槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項前段規定「犯本條例
  之罪，於偵查或審判中自白，並供述全部槍砲、彈藥、刀械之
  來源及去向，因而查獲或因而防止重大危害治安事件之發生者
  ，減輕或免除其刑。」所謂「因而查獲」或「因而防止」係指
  其來源或去向之被查獲、重大危害治安事件之被防止與行為人
  之自白及供述間具有相當因果關係者而言。原判決已詳述上訴
  人何以無槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項規定適用之理由
  （見原判決第2頁第28列至第3頁第6列、同頁第30列至第4頁第
  10列），且均有卷存證據資料可資覆按，經核於法並無不合。
㈣按刑之量定，乃法律賦予法院自由裁量之事項，倘於科刑時，
  已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列各款事項，
  在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪
  刑相當原則，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指
  為違法。原判決撤銷第一審關於非法持有非制式手槍部分之判
  決，改判量刑時並已詳敘其依據及理由（見原判決第4至5頁）
  ，經核係在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，所為量刑客
  觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，並未逾越法
  律所規定之範圍，或濫用其裁量權限之違法情形。又刑法第59
  條之酌量減輕其刑，必於犯罪之情狀，在客觀上足以引起一般
  同情，認為即予宣告法定最低度刑期，猶嫌過重者，始有其適
  用，且是否適用刑法第59條規定酌減其刑，係實體法上賦予法
  院得為自由裁量之事項。原判決已就其何以未依刑法第59條之
  規定酌減上訴人之刑說明理由（見原判決第4頁），其審酌上
  訴人前後所供等情，亦與卷存資料相符，核係其裁量權之適法
  行使，亦難率指為違法。
五、上訴人之前揭上訴意旨，或係重執其在原審辯解各詞，或係
    執其個人主觀意見，就無關事實認定之枝微細節、原審採證
    認事及量刑適法職權行使暨原判決已明白論斷之事項，再為
    爭執，均難認係上訴第三審之適法理由。上訴人之其他上訴
    意旨亦未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決有何違背法令
    之情形，亦核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不
    相適合。
六、綜上，應認上訴人之上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　13　　日
                  刑事第三庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  王敏慧
                                  法　官  莊松泉
                                  法　官  李麗珠
                                  法　官  陳如玲
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  游巧筠
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　17　　日




最高法院刑事判決
114年度台上字第542號
上  訴  人  江飛鴻                    


上列上訴人因違反槍砲彈藥刀械管制條例案件，不服臺灣高等法院中華民國113年9月26日第二審判決（113年度上訴字第395號，起訴案號：臺灣基隆地方檢察署112年度偵字第1829號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
二、本件原判決認定上訴人江飛鴻有其犯罪事實欄所載，於民國111年11月28日凌晨3時許前某時以不明方式取得扣案之非制式手槍而非法持有之犯行，因而撤銷第一審關於其非法持有非制式手槍部分之有罪判決，改判仍論處其非法持有非制式手槍罪刑（處有期徒刑5年5月，併科罰金新臺幣〈下同〉5萬元，罰金如易服勞役以1000元折算1日），並為沒收之宣告。已詳敘其調查證據之結果及證據取捨並認定事實之理由；所為論斷，均有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決尚無足以影響判決結果之違背法令之情事。
三、上訴意旨略稱：㈠扣案手槍原係陳嘉偉所持有，因陳嘉偉告訴伊該支手槍並無殺傷力，伊一時好奇才會持以對空鳴槍，伊持有扣案手槍之時間僅數分鐘隨即為警查獲，伊主觀上並無持有該支手槍之犯意，原判決漏未說明伊何以有非法持有非制式手槍之犯意，判決理由未備；㈡扣案手槍並非以實際試射之方式進行鑑定，且從關於扣案手槍殺傷力之內政部警政署刑事警察局鑑定報告（下稱本案鑑定報告）形式來看，該報告中未顯示鑑定人員之背景資料及其專業技能如何，不能擔保鑑定報告之正確性，是以本案鑑定報告之證據能力及證據力之有無，均有再予調查之必要。伊於原審已經請求就扣案手槍之殺傷力以動能測試方式為鑑定，原審未就此部分詳為調查，有應於審判期日調查之證據未予調查之違法；㈢伊已經供出陳嘉偉為扣案手槍來源，因基隆派出所未進行調查，再加上陳嘉偉出國未歸才讓伊失去減刑之機會，但從扣案彈匣是從陳嘉偉包包內搜索扣得、王家良及陳嘉偉女友謝怡雯於原審均證稱曾經看到陳嘉偉持有1把黑色手槍，而謝怡雯復證稱陳嘉偉曾經持有之黑色手槍即扣案手槍，原審仍認定不能證明扣案手槍是陳嘉偉原持有之黑色手槍，認定事實未依憑證據，因此節攸關伊可否依槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項之規定減免其刑，原判決未詳予調查認定，就此部分亦有違誤；㈣伊持有扣案手槍之時間甚短，非擁槍自重或供犯罪預備之用，原判決未適用刑法第59條規定酌減其刑，有不適用法則之違誤；㈤伊自始均坦承持有扣案手槍且開槍，伊因對於「所有」與「持有」之法律概念不清才會持續爭執槍枝是陳嘉偉的，而伊之所以否認槍枝有殺傷力，也是希望法院為正確之法律評價，不能因伊為前開主張即認定伊犯後態度不佳，並據此為不利於伊之量刑因子，原判決關於量刑部分亦理由不備或理由矛盾。
四、惟查：
㈠原判決依憑調查證據之結果並綜合卷內證據資料，於理由欄詳敘認定上訴人有非法持有非制式手槍犯行之得心證理由。並對上訴人否認知悉手槍有殺傷力，辯稱：不知道槍枝有殺傷力云云，如何無足採等情，予以指駁；另就扣案手槍何以未依上訴人之聲請另以動能測試法鑑定殺傷力乙節，敘明其理由（見原判決第1頁第31列至第2頁第18列、第3頁第9列至第12列、第3頁第30列至第4頁第10列），無理由未備之可言。
㈡按刑事訴訟法關於鑑定之部分條文於112年12月15日修正公布，其中第206條第4、5項、第208條等條文於113年5月15日施行。就囑託機關鑑定者，修正後同法第208條第1項規定：「法院或檢察官得囑託醫院、學校或其他相當之機關、機構或團體為鑑定，或審查他人之鑑定…」，同條第3項另規定：「第1項之書面報告有下列情形之一者，得為證據：一、當事人明示同意。二、依法令具有執掌鑑定、鑑識或檢驗等業務之機關所實施之鑑定。三、經主管機關認證之機構或團體所實施之鑑定。」揆諸上開規定之修正理由說明「…例如醫院、實驗室等機構或團體就藥毒物、毒品、尿液、偽鈔等鑑定，因前開機關、機構或團體之資格、鑑定實施之方法已有相關規範或通過認證，其等鑑定意見之專業性、公正性與中立性，應足以確保，並審酌前開機關、機構或團體之鑑定量能、司法資源之合理分配，促進真實之發現並兼顧當事人程序利益之保障，…，應有證據能力」等旨，足見刑事訴訟法第208條第3項之前開特別規定，係因該等機關、機構或團體作成之報告具特別可信性，為考慮司法量能而設之傳聞法則之例外，縱未經實際鑑定之自然人具名並具結，仍因其具特別可信性，而有證據能力。經查：內政部警政署刑事警察局組織規程第2條第2款規定：內政部警政署刑事警察局掌理下列事項：「二、刑事鑑識業務之規劃、執行、督導、考核與刑事案件證物之檢驗、鑑定，指紋、去氧核醣核酸之蒐集、建檔、運用及支援重大、特殊刑案現場勘察。」是內政部警政署刑事警察局係刑事訴訟法第208條第3項第2款規定之「依法令具有執掌鑑定、鑑識或檢驗等業務之機關」，而依卷附資料，本案鑑定報告係由基隆市警察局第一分局在案件尚未移送檢察官偵辦前將查扣之槍枝等證物送請依法令具有執掌鑑定業務之內政部警政署刑事警察局實施鑑定後所出具之書面報告，揆諸前揭規定意旨，依法自有證據能力；況本件原審審理期日，經原審審判長當庭提示本案鑑定報告予上訴人及其原審之辯護人辨認並曉諭其等表示意見時，上訴人及其原審辯護人分別表示「沒有意見」、「同意有證據能力」等語（見原審卷第315頁），從未爭執本案鑑定報告之證據能力，亦未請求傳喚實際實施鑑定之自然人，其既經原審合法調查，自得執為本案之證據。再槍枝以「性能檢驗法」進行殺傷力鑑定時，係實際操作檢測槍枝之機械結構與性能，如槍管、滑套、板機、擊錘、撞針等機械運作、功能，檢驗槍枝射擊功能是否正常，非僅以目測方法鑑定槍枝是否具有殺傷力，且為實務上就非制式改造槍枝殺傷力有無所普遍認同之安全鑑定方法。各種殺傷力鑑定方法各有其不同檢驗功能及目的，非謂任何槍、彈均必須踐行動能測試始能判斷其殺傷力。扣案手槍經內政部警政署刑事警察局以「檢視法」、「性能檢驗法」鑑定認係非制式手槍，由仿手槍外型製造之槍枝，組裝已貫通之金屬槍管而成，擊發功能正常，可供擊發適用子彈使用，認具殺傷力等情，有鑑定書在卷可參。原判決因認扣案槍枝係屬槍砲彈藥刀械管制條例第7條第1項所指之「手槍」，且具殺傷力，於法並無不合。原判決另已說明扣案槍枝經鑑定單位說明後已無再送請依試射法鑑定調查之必要，亦難認其有應調查之證據未予調查之違法情形。上訴人之前揭上訴意旨猶任意指摘：原判決採取未經實際射擊之鑑定結果，逕行認定扣案手槍具殺傷力，有應調查之證據未予調查等情，非適法之上訴第三審之理由。
㈢修正前槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項前段規定「犯本條例之罪，於偵查或審判中自白，並供述全部槍砲、彈藥、刀械之來源及去向，因而查獲或因而防止重大危害治安事件之發生者，減輕或免除其刑。」所謂「因而查獲」或「因而防止」係指其來源或去向之被查獲、重大危害治安事件之被防止與行為人之自白及供述間具有相當因果關係者而言。原判決已詳述上訴人何以無槍砲彈藥刀械管制條例第18條第4項規定適用之理由（見原判決第2頁第28列至第3頁第6列、同頁第30列至第4頁第10列），且均有卷存證據資料可資覆按，經核於法並無不合。
㈣按刑之量定，乃法律賦予法院自由裁量之事項，倘於科刑時，已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列各款事項，在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指為違法。原判決撤銷第一審關於非法持有非制式手槍部分之判決，改判量刑時並已詳敘其依據及理由（見原判決第4至5頁），經核係在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，所為量刑客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，並未逾越法律所規定之範圍，或濫用其裁量權限之違法情形。又刑法第59條之酌量減輕其刑，必於犯罪之情狀，在客觀上足以引起一般同情，認為即予宣告法定最低度刑期，猶嫌過重者，始有其適用，且是否適用刑法第59條規定酌減其刑，係實體法上賦予法院得為自由裁量之事項。原判決已就其何以未依刑法第59條之規定酌減上訴人之刑說明理由（見原判決第4頁），其審酌上訴人前後所供等情，亦與卷存資料相符，核係其裁量權之適法行使，亦難率指為違法。
五、上訴人之前揭上訴意旨，或係重執其在原審辯解各詞，或係執其個人主觀意見，就無關事實認定之枝微細節、原審採證認事及量刑適法職權行使暨原判決已明白論斷之事項，再為爭執，均難認係上訴第三審之適法理由。上訴人之其他上訴意旨亦未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決有何違背法令之情形，亦核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。
六、綜上，應認上訴人之上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　13　　日
                  刑事第三庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  王敏慧
                                  法　官  莊松泉
                                  法　官  李麗珠
                                  法　官  陳如玲
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  游巧筠
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　17　　日



