
最高法院刑事判決

　

                                           111年 度 台 上 字 第 3032號    02

        上 　 訴 　 人 　 蘇 裕 祥  03

          04

          05

          06

        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  07

        院 臺 中 分 院 中 華 民 國 111年 3 月 10日 第 二 審 判 決 （ 111年 度 上 訴 字  08

        第 35 號 ， 起 訴 案 號 ： 臺 灣 彰 化 地 方 檢 察 署 109年 度 偵 字 第 5453號  09

        ） ， 提 起 上 訴 ， 本 院 判 決 如 下 ：  10

            主   文  11

        上 訴 駁 回 。  12

            理   由  13

        一 、 按 刑 事 訴 訟 法 第 377 條 規 定 ， 上 訴 於 第 三 審 法 院 ， 非 以 判 決  14

            違 背 法 令 為 理 由 ， 不 得 為 之 。 是 提 起 第 三 審 上 訴 ， 應 以 原 判  15

            決 違 背 法 令 為 理 由 ， 係 屬 法 定 要 件 。 如 果 上 訴 理 由 書 狀 並 未  16

            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  17

            適 用 不 當 ， 或 所 指 摘 原 判 決 違 法 情 事 ， 顯 與 法 律 規 定 得 為 第  18

            三 審 上 訴 理 由 之 違 法 情 形 ， 不 相 適 合 時 ， 均 應 認 其 上 訴 為 違  19

            背 法 律 上 之 程 式 ， 予 以 駁 回 。  20

        二 、 原 判 決 綜 合 全 案 證 據 資 料 ， 本 於 事 實 審 法 院 採 證 認 事 之 職 權  21

            ， 認 定 上 訴 人 蘇 裕 祥 有 如 其 犯 罪 事 實 欄 所 載 犯 行 ， 因 而 維 持  22

            第 一 審 依 想 像 競 合 犯 關 係 ， 從 一 重 論 處 上 訴 人 未 經 許 可 持 有  23

            可 發 射 子 彈 具 殺 傷 力 之 槍 枝 罪 刑 ， 及 諭 知 相 關 沒 收 之 判 決 ，  24

            駁 回 上 訴 人 在 第 二 審 之 上 訴 。 原 判 決 就 採 證 、 認 事 、 用 法 及  25

            量 刑 ， 已 詳 為 敘 明 其 所 憑 之 證 據 及 認 定 之 理 由 。 對 於 上 訴 人  26

            所 辯 各 節 ， 何 以 均 不 足 以 採 信 ， 亦 於 理 由 內 詳 加 指 駁 。 核 原  27

            判 決 所 為 論 斷 說 明 ， 俱 有 卷 內 證 據 資 料 可 資 覆 按 ， 從 形 式 上  28

            觀 察 ， 並 無 足 以 影 響 其 判 決 結 果 之 違 法 情 形 存 在 。  29

        三 、 關 於 附 帶 搜 索 與 同 意 搜 索 競 合 時 之 法 律 適 用 及 程 序 遵 守 ， 雖  30

            刑 事 訴 訟 法 未 明 文 如 何 處 理 。 惟 刑 事 訴 訟 法 第 130 條 規 定 ：  31

            「 檢 察 官 、 檢 察 事 務 官 、 司 法 警 察 官 或 司 法 警 察 逮 捕 被 告 、  32
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            犯 罪 嫌 疑 人 或 執 行 拘 提 、 羈 押 時 ， 雖 無 搜 索 票 ， 得 逕 行 搜 索  01

            其 身 體 、 隨 身 攜 帶 之 物 件 、 所 使 用 之 交 通 工 具 及 其 立 即 可 觸  02

            及 之 處 所 。 」 此 即 學 理 上 所 稱 之 「 附 帶 搜 索 」 。 立 法 者 允 許  03

            附 帶 搜 索 之 主 要 理 由 ， 其 一 是 被 以 強 制 力 拘 提 、 逮 捕 （ 下 稱  04

            拘 捕 ） 之 人 可 能 有 攜 帶 武 器 等 危 險 物 品 ， 故 基 於 防 範 其 於 被  05

            執 行 拘 捕 時 ， 持 觸 手 可 控 制 之 危 險 物 品 加 以 對 抗 ， 而 危 及 自  06

            身 、 執 法 人 員 或 公 眾 安 全 之 考 量 ； 其 二 則 在 於 避 免 被 拘 捕 對  07

            象 湮 滅 隨 身 攜 帶 之 證 據 或 得 沒 收 之 物 。 故 就 被 拘 捕 對 象 之 身  08

            體 、 隨 身 物 品 、 其 使 用 之 交 通 工 具 及 其 立 即 可 接 觸 到 之 處 所  09

            ， 均 容 許 納 入 盤 點 搜 索 之 範 圍 。 然 附 帶 搜 索 並 非 漫 無 限 制 ，  10

            必 須 以 「 被 拘 捕 對 象 所 能 立 即 控 制 」 者 為 其 適 法 性 之 界 線 。  11

            以 被 拘 捕 者 使 用 之 交 通 工 具 為 例 ， 為 免 附 帶 搜 索 範 圍 過 廣 ，  12

            應 限 於 「 被 拘 捕 對 象 所 能 立 即 控 制 」 之 空 間 ， 包 括 座 位 附 近  13

            及 其 置 放 行 李 等 處 ， 以 排 除 一 旦 其 所 搭 乘 者 若 為 捷 運 、 公 車  14

            、 火 車 等 大 眾 交 通 工 具 ， 即 可 不 設 限 制 搜 索 整 個 車 廂 此 一 明  15

            顯 不 合 理 情 形 發 生 ， 俾 免 侵 害 無 辜 第 三 者 權 益 。 可 見 附 帶 搜  16

            索 係 以 強 制 力 干 預 人 身 自 由 、 財 產 之 強 制 處 分 ， 其 本 質 係 違  17

            反 了 被 搜 索 者 之 自 由 意 志 。 此 與 刑 事 訴 訟 法 第 131條 之 1所 定  18

            ： 「 搜 索 ， 經 受 搜 索 人 出 於 自 願 性 同 意 者 ， 得 不 使 用 搜 索 票  19

            。 但 執 行 人 員 應 出 示 證 件 ， 並 將 其 同 意 之 意 旨 記 載 於 筆 錄 。  20

            」 之 同 意 搜 索 ， 此 情 形 並 未 違 反 被 搜 索 者 之 自 由 意 志 者 ， 迥  21

            然 有 別 。 析 言 之 ， 附 帶 搜 索 與 同 意 搜 索 雖 同 為 無 令 狀 搜 索 之  22

            類 型 ， 惟 兩 者 就 有 無 違 反 被 搜 索 人 自 由 意 志 之 本 質 而 言 ， 係  23

            互 斥 關 係 。 是 以 ， 員 警 若 已 依 法 拘 捕 犯 罪 嫌 疑 人 或 被 告 ， 則  24

            於 「 被 拘 捕 對 象 所 能 立 即 控 制 」 之 範 圍 內 ， 本 得 實 施 具 強 制  25

            力 之 附 帶 搜 索 ， 無 待 被 搜 索 者 之 同 意 ， 縱 被 拘 捕 之 對 象 此 時  26

            出 於 自 願 而 同 意 搜 索 ， 形 式 上 同 時 存 在 附 帶 搜 索 與 同 意 搜 索  27

            之 競 合 情 形 ， 仍 應 適 用 具 強 制 力 之 附 帶 搜 索 規 定 ， 無 須 適 用  28

            上 開 關 於 同 意 搜 索 之 規 定 ， 而 要 求 執 行 人 員 須 出 示 證 件 ， 並  29

            將 被 搜 索 者 同 意 之 意 旨 記 載 於 筆 錄 ， 不 可 不 辨 。  30

          � 原 判 決 載 敘 ： 依 據 證 人 即 上 訴 人 之 友 人 張 閔 傑 證 稱 ： 其 於 事  31
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            發 時 在 場 有 看 見 上 訴 人 被 多 位 員 警 拘 捕 壓 制 ， 員 警 並 有 翻 查  01

            上 訴 人 之 背 包 ； 證 人 即 員 警 朱 獻 堂 、 曾 智 宏 證 稱 ： 伊 當 天 和  02

            員 警 許 金 派 、 曾 智 宏 共 同 拘 提 上 訴 人 後 ， 即 控 制 上 訴 人 之 行  03

            動 及 控 制 上 訴 人 所 隨 身 攜 帶 之 背 包 ， 查 看 其 身 上 有 無 危 險 物  04

            品 ， 並 待 支 援 警 力 到 達 後 ， 附 帶 搜 索 該 背 包 各 等 語 ， 佐 以 卷  05

            附 之 員 警 職 務 報 告 （ 記 載 員 警 拘 提 並 控 制 上 訴 人 時 ， 有 請 求  06

            其 他 警 力 支 援 ， 支 援 警 力 到 達 後 即 對 上 訴 人 執 行 附 帶 搜 索 ，  07

            當 場 於 隨 身 背 包 內 查 獲 扣 案 槍 彈 等 證 物 等 情 ） 、 拘 票 、 搜 索  08

            扣 押 文 件 （ 記 載 係 執 行 附 帶 搜 索 ） ， 以 及 扣 案 改 造 手 槍 1 支  09

            及 子 彈 14顆 （ 下 稱 扣 案 槍 彈 ） 等 證 據 資 料 ， 可 見 上 訴 人 為 警  10

            拘 提 並 控 制 人 身 與 隨 身 背 包 後 ， 待 支 援 警 力 到 場 進 行 附 帶 搜  11

            索 而 開 啟 該 背 包 ， 因 而 查 獲 扣 案 槍 彈 ， 並 未 違 反 刑 事 訴 訟 法  12

            第 130 條 附 帶 搜 索 之 規 定 ， 上 訴 人 主 張 本 件 有 違 法 搜 索 情 事  13

            ， 顯 非 可 採 等 旨 。 已 說 明 員 警 依 法 拘 提 上 訴 人 時 ， 於 「 上 訴  14

            人 所 能 立 即 控 制 」 之 範 圍 內 ， 實 施 具 強 制 力 之 附 帶 搜 索 ， 並  15

            非 進 行 同 意 搜 索 ， 故 無 待 上 訴 人 同 意 之 理 由 。 依 上 開 說 明 ，  16

            並 無 不 合 。  17

          � 上 訴 意 旨 主 張 員 警 以 強 制 力 搜 索 後 ， 強 迫 其 在 同 意 搜 索 之 筆  18

            錄 簽 名 ， 未 踐 行 同 意 搜 索 之 合 法 程 序 ， 為 非 法 搜 索 ， 自 不 能  19

            以 扣 案 槍 彈 為 本 案 之 證 據 等 語 ， 泛 指 原 判 決 將 扣 案 槍 彈 採 為  20

            判 決 基 礎 ， 有 採 證 認 事 違 背 證 據 法 則 之 違 法 ， 並 非 上 訴 第 三  21

            審 之 合 法 理 由 。  22

        四 、  23

        (一 )司 法 院 釋 字 第 775號 解 釋 揭 示 ， 刑 法 第 47條 第 1項 所 規 定 關 於  24

            累 犯 加 重 本 刑 部 分 ， 其 不 分 情 節 ， 基 於 累 犯 者 有 其 特 別 惡 性  25

            及 對 刑 罰 反 應 力 薄 弱 等 立 法 理 由 ， 一 律 加 重 最 低 本 刑 ， 於 不  26

            符 合 刑 法 第 59條 所 定 要 件 之 情 形 下 ， 致 生 行 為 人 所 受 之 刑 罰  27

            超 過 其 所 應 負 擔 罪 責 之 個 案 ， 其 人 身 自 由 因 此 遭 受 過 苛 之 侵  28

            害 部 分 ， 不 符 罪 刑 相 當 原 則 。 是 以 ， 法 院 就 個 案 應 依 司 法 院  29

            釋 字 第 775 號 解 釋 意 旨 ， 衡 量 所 欲 維 護 法 益 之 重 要 性 、 防 止  30

            侵 害 之 可 能 性 及 事 後 矯 正 行 為 人 之 必 要 性 ， 斟 酌 各 項 情 狀 ，  31
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            包 括 被 告 所 犯 前 後 數 罪 間 ， 關 於 前 案 之 性 質 （ 故 意 或 過 失 ）  01

            、 前 案 徒 刑 之 執 行 完 畢 情 形 （ 有 無 入 監 執 行 完 畢 、 是 否 易 科  02

            罰 金 或 易 服 社 會 勞 動 ） 、 再 犯 之 原 因 、 兩 罪 間 之 差 異 （ 是 否  03

            同 一 罪 質 、 重 罪 或 輕 罪 ） 、 主 觀 犯 意 所 顯 現 之 惡 性 及 其 反 社  04

            會 性 等 情 ， 綜 合 判 斷 個 別 被 告 有 無 因 加 重 本 刑 致 生 所 受 刑 罰  05

            超 過 其 所 應 負 擔 罪 責 之 情 形 ， 裁 量 是 否 加 重 最 低 本 刑 。  06

        (二 )本 院 刑 事 大 法 庭 於 民 國 111年 4月 27日 以 110年 度 台 上 大 字 第 5  07

            660 號 裁 定 ： 「 被 告 構 成 累 犯 之 事 實 及 應 加 重 其 刑 之 事 項 ，  08

            均 應 由 檢 察 官 主 張 並 具 體 指 出 證 明 之 方 法 後 ， 經 法 院 踐 行 調  09

            查 、 辯 論 程 序 ， 方 得 作 為 論 以 累 犯 及 是 否 加 重 其 刑 之 裁 判 基  10

            礎 。 」 該 大 法 庭 裁 定 除 因 依 法 院 組 織 法 第 51條 之 10規 定 ， 對  11

            提 案 庭 提 交 之 案 件 有 拘 束 力 外 ， 基 於 預 測 可 能 性 及 法 安 定 性  12

            之 精 神 ， 並 無 溯 及 既 往 之 效 力 。 故 該 大 法 庭 裁 定 宣 示 前 各 級  13

            法 院 所 踐 行 之 訴 訟 程 序 及 裁 判 ， 與 該 大 法 庭 裁 定 意 旨 不 符 者  14

            ， 尚 無 從 援 引 為 上 訴 或 非 常 上 訴 之 理 由 。 是 以 ， 於 該 大 法 庭  15

            裁 定 宣 示 前 ， 下 級 審 法 院 在 檢 察 官 未 主 張 或 盡 其 舉 證 、 說 明  16

            責 任 之 情 形 下 ， 業 依 職 權 調 查 ， 因 而 論 以 累 犯 ， 本 乎 前 科 形  17

            成 累 犯 處 斷 刑 或 作 為 宣 告 刑 事 由 之 裁 量 ， 只 須 滿 足 其 一 ， 其  18

            評 價 即 足 ， 上 級 審 法 院 自 不 能 據 以 撤 銷 原 判 決 。 此 為 本 院 最  19

            近 統 一 之 見 解 。  20

          � 原 判 決 載 敘 ： 上 訴 人 前 因 竊 盜 、 妨 害 自 由 、 違 反 毒 品 危 害 防  21

            制 條 例 、 贓 物 等 案 件 ， 分 別 經 法 院 判 處 有 期 徒 刑 4月 、 3月 、  22

            6月 、 4年 (共 7罪 )、 3年 10月 、 5月 、 6月 、 7月 、 8月 確 定 。 前  23

            開 案 件 並 經 法 院 裁 定 定 其 應 執 行 有 期 徒 刑 8年 8月 確 定 （ 下 稱  24

            甲 案 ） 。 又 因 違 反 毒 品 危 害 防 制 條 例 案 件 ， 經 法 院 判 處 有 期  25

            徒 刑 6 月 確 定 （ 下 稱 乙 案 ） 。 前 開 甲 、 乙 兩 案 與 另 案 殘 刑 接  26

            續 執 行 ， 甫 於 108年 7月 31日 縮 刑 期 滿 執 行 完 畢 出 監 。 上 訴 人  27

            於 上 開 徒 刑 執 行 完 畢 後 5 年 內 再 犯 本 件 犯 行 ， 符 合 刑 法 第 47  28

            條 第 1項 所 定 累 犯 之 要 件 ， 參 酌 司 法 院 釋 字 第 775號 解 釋 意 旨  29

            ， 上 訴 人 於 本 件 犯 行 之 前 ， 既 曾 有 多 次 科 刑 執 行 紀 錄 ， 於 出  30

            監 後 仍 不 知 悔 改 ， 擁 槍 自 重 ， 顯 然 對 於 刑 罰 之 反 應 力 薄 弱 ，  31

４



            認 依 刑 法 第 47條 第 1 項 之 規 定 加 重 其 刑 ， 並 未 使 其 等 所 受 刑  01

            罰 超 過 其 所 應 負 擔 之 罪 責 而 違 反 比 例 原 則 及 罪 刑 相 當 原 則 之  02

            情 況 ， 爰 加 重 其 刑 等 旨 。 原 判 決 已 說 明 本 乎 前 科 形 成 累 犯 處  03

            斷 刑 或 作 為 宣 告 刑 事 由 之 裁 量 ， 論 以 累 犯 並 加 重 其 刑 之 理 由  04

            。 且 該 構 成 累 犯 之 前 科 、 素 行 資 料 ， 原 判 決 並 未 列 為 刑 法 第  05

            57條 第 5 款 所 定 「 犯 罪 行 為 人 之 品 行 」 之 審 酌 事 項 ， 自 無 重  06

            複 評 價 之 問 題 。 依 上 開 說 明 ， 並 無 不 合 。  07

          � 上 訴 意 旨 泛 指 原 判 決 依 累 犯 規 定 加 重 其 刑 ， 有 適 用 法 則 不 當  08

            之 違 法 等 語 ， 並 非 適 法 之 上 訴 第 三 審 理 由 。  09

        五 、 槍 砲 彈 藥 刀 械 管 制 條 例 第 18條 第 1 項 之 規 定 ， 係 刑 法 第 62條  10

            前 段 之 特 別 規 定 ， 其 適 用 乃 以 犯 該 條 例 之 罪 自 首 ， 並 報 繳 其  11

            持 有 之 全 部 槍 砲 、 彈 藥 、 刀 械 ， 或 雖 已 移 轉 持 有 而 據 實 供 述  12

            全 部 槍 砲 、 彈 藥 、 刀 械 之 來 源 或 去 向 ， 因 而 查 獲 者 ， 為 其 要  13

            件 。 又 所 謂 自 首 ， 係 以 行 為 人 對 於 未 發 覺 之 犯 罪 ， 在 有 偵 查  14

            犯 罪 職 權 之 公 務 員 知 悉 犯 罪 事 實 及 犯 人 之 前 ， 向 職 司 犯 罪 偵  15

            查 之 公 務 員 坦 承 犯 行 ， 並 接 受 法 院 之 裁 判 而 言 。 原 判 決 載 敘  16

            ： 證 人 即 查 獲 員 警 朱 獻 堂 、 曾 智 宏 已 證 稱 ： 沒 有 印 象 上 訴 人  17

            在 查 獲 現 場 有 說 過 背 包 裡 有 扣 案 槍 彈 等 語 。 又 卷 附 員 警 之 職  18

            務 報 告 亦 載 明 上 訴 人 並 未 主 動 交 付 扣 案 槍 彈 ， 自 無 自 首 而 報  19

            繳 扣 案 槍 彈 之 情 況 。 況 依 卷 存 證 據 可 知 ， 上 訴 人 為 警 拘 提 時  20

            ， 該 藏 放 扣 案 槍 彈 之 背 包 已 在 員 警 實 施 強 制 力 而 控 制 、 支 配  21

            中 ， 員 警 依 據 相 關 事 證 已 可 合 理 懷 疑 上 訴 人 持 有 扣 案 槍 彈 。  22

            是 上 訴 人 在 犯 罪 尚 未 被 發 覺 前 ， 並 未 向 查 獲 員 警 申 告 其 犯 罪  23

            事 實 ， 亦 無 報 繳 扣 案 槍 彈 之 情 ， 尚 無 從 適 用 槍 砲 彈 藥 刀 械 管  24

            制 條 例 第 18條 第 1 項 或 刑 法 第 62條 之 自 首 規 定 而 減 輕 其 刑 等  25

            旨 。 依 上 開 說 明 ， 並 無 不 合 。 上 訴 意 旨 置 原 判 決 已 詳 為 論 斷  26

            之 事 項 於 不 顧 ， 泛 指 原 判 決 就 此 部 分 未 適 用 上 開 自 首 減 輕 其  27

            刑 規 定 ， 有 適 用 法 則 不 當 之 違 法 ， 並 非 上 訴 第 三 審 之 合 法 理  28

            由 。  29

        六 、 依 上 所 述 ， 本 件 上 訴 違 背 法 律 上 之 程 式 ， 應 予 駁 回 。  30

        據 上 論 結 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 395條 前 段 ， 判 決 如 主 文 。  31
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