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   1 

《刑法與刑事訴訟法概要》
一、 甲住在老舊公寓的四樓，某日於家中午睡時，驚覺濃煙自門外竄入，發現門口樓梯間已陷入火

海，甲便逃至後陽台，打算攀爬至對面公寓的乙宅中。甲用拖把木柄敲擊乙宅窗戶，對乙表示

上情，要求乙開窗讓他爬過去，但兩人先前曾有多次口角爭執，乙斷然拒絕甲的請求，甲見火

和濃煙已竄入室內，情急之下，不顧乙的反對，猛力擊碎乙宅後陽台的窗戶，並攀爬進入乙

宅，因而撿回一命。刑法上應如何評價甲之行為？（30分） 

試題評析 本題主要爭點在考緊急避難，係傳統老考點，答題重點為緊急避難之客觀與主觀要件之分析。

考點命中 《刑法總則透析》，高點文化出版，劉睿揚律師編著，頁7-15～7-21。 

答：
(一)甲猛力擊碎乙宅後陽台的窗戶，不構成刑法354條毀損罪。

1.客觀上，甲猛力擊碎乙宅後陽台的窗戶，致損壞他人之物，足以生損害於他人之財產法益；主觀上，甲

具有毀損之故意。

2.惟，本題中甲發現樓梯間已陷入火海，顯然已具有明顯而立即之危險，又甲擊碎乙宅後陽台的窗戶之避

難手段顯有助於避難目的之達成，且係最小侵害之手段，又保全生命法益顯然大於財產法益，合乎衡平

性；主觀上，甲具有避難之意思。是以，甲得主張刑法第24條緊急避難之阻卻違法事由。

3.綜上，甲不構成上揭之犯罪。

(二)甲攀爬進入乙宅，不構成刑法306條侵入住宅罪。

1.客觀上，甲攀爬進入乙宅，未獲得同意，已構成無故侵入他人住宅；主觀上，甲具有侵入住宅之故意。

2.然甲係因發現樓梯間已陷入火海，顯然已具有明顯而立即之危險，又甲擊碎乙宅後陽台的窗戶之避難手

段顯有助於避難目的之達成，且係最小侵害之手段，又保全生命法益顯然大於財產法益，合乎衡平性；

主觀上，甲具有避難之意思。

3.是以，甲得主張刑法第24條緊急避難之阻卻違法事由，甲不構成上揭之犯罪。

二、 甲在店家看到老闆乙將新款手機置於櫃臺上，竟趁乙低頭取貨時，一把抓起桌面上的手機奪門

而出，乙跳出追捕未果。甲返家後，想盡快脫手，便聯絡不知情的友人丙，謊稱自己參加公司

尾牙抽中手機，願以市價9折的價錢出售，丙信以為真，立即以現金購入該手機。試問甲之刑

責？（35分） 

試題評析
本題涉及非常、非常、非常重要的竊盜罪與搶奪罪之區分，此在總複習也有一再強調此熱門考

點，答題重點在於要特別指出竊盜罪與搶奪罪於學說與實務見解之差別，並且擇取一說，其餘之

考點則可進一步分析是否構成侵占罪及詐欺罪，如此即可獲得不錯之分數。

考點命中
1.《刑法總則透析》，高點文化出版，劉睿揚律師編著，頁10-16第7題，高度相似。

2.《高點．高上刑法分則講義》第一回，劉律編撰，頁165，高度相似。

答：
(一)甲趁乙低頭取貨時，抓起桌面上的手機奪門而出，構成刑法第320條第1項之竊盜既遂罪。

客觀上，甲未獲得店員之同意，而破壞店員鬆懈之持有，並建立自己持有，故該當竊取他人動產之要件；

主觀上，對於客觀犯罪事實明知並有意使其發生，具有竊盜故意及不法所有意圖。又渠無阻卻違法事由且

有責，成立本罪。

(二)甲趁乙低頭取貨時，抓起桌面上的手機奪門而出，不構成刑法第325條第1項之搶奪罪。

客觀上，甲趁乙低頭取貨時，抓起桌面上的手機奪門而出，依據部分實務見解認為刑法上之搶奪罪，祇須

行為人具不法得財之意思，乘人不備，公然掠取他人之財物，即足當之（最高法院106年度台上字第2013
號刑事判決參照），惟本文認為法第325條第1項之搶奪罪，行為人須施用不法之腕力，乘人不及抗拒之

際，公然掠取在他人監督支配範圍內之財物，移轉於自己實力支配下為構成要件，亦即須破壞他人緊密之

持有始構成本罪，本題係甲趁乙低頭取貨時，抓起桌面上的手機奪門而出，並無對店員施用不法腕力，故
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   2 

不構成搶奪行為，當不構成刑法第325條第1項之搶奪罪。 
(三)甲謊稱參加公司尾牙抽中手機，而出售予丙之行為，構成刑法第339條第1項詐欺取財罪。 

1.客觀上，甲向不知情的友人丙，謊稱自己參加公司尾牙抽中手機，願以市價9折的價錢出售，致丙信以為

真，立即以現金購入該手機，顯已係施用詐術致令丙陷於錯誤，進而處分財產，惟本題案例或有認為因

丙仍有取得手機故尚不構成財產法益之侵害，唯有學說認為與財產損失相同之具體財產危險1，亦構成財

產損失，是本題係屬於盜贓物之情狀，若依民法第949條之規範，占有物如係：盜贓、遺失物或其他非基

於原占有人之意思而喪失其占有者，原占有人自喪失占有之時起二年以內，得向善意受讓之現占有人請

求回復其物，是以丙仍有具體財產之危險，故甲仍構成詐欺罪之構成要件。 
2.甲無阻卻違法及罪責事由，成立本罪。 

(四)甲謊稱參加公司尾牙抽中手機，而出售予丙之行為，不構成刑法第335條第1項侵占罪。 
承上所述，甲既已構成竊盜罪，則依據實務見解2認為侵占罪既係以意圖為自己或第三人不法之所有，擅自

處分自己持有他人所有之物，或變易持有之意思為所有之意思而逕為所有人行為為其成立要件，故行為人

侵占之物，必先有法律或契約上之原因在其合法持有中者為限，如其持有該物，係因詐欺、竊盜或其他非

法原因而持有，縱其加以處分，自不能論以該罪。是以，甲所持有該物，係因竊盜之非法原因而持有，自

不構成侵占罪。 
(五)競合（代結論）：甲上開之犯罪，係屬數行為且犯意各別，依實質競合數罪併罰。 
 
三、 被告甲因犯貪污罪嫌，經警以現行犯予以逮捕後移送檢察官複訊，甲選任A律師為辯護人，檢

察官複訊後，認有羈押之必要而向法院聲請羈押，嗣經法院裁定羈押。試問：辯護人A律師在

檢察官複訊時，有何偵查中辯護權？檢察官向法院聲請羈押，被告甲與A律師有何卷證資訊獲

知權？法院裁定羈押甲後，辯護人A律師得否為被告甲之利益而代為抗告？（35分） 

試題評析 考司法院釋字、憲法法庭之判決和新修法之理解，解題務必精準引用，即可獲取不錯分數。 

考點命中 
1.《高點．高上刑事訴訟法講義》第一回，劉律編撰，頁126-132。 
2.《刑事訴訟法考點透析》，高點文化出版，劉睿揚律師編著，頁5-7～5-11考點7與考點8，高度

相似。 

 
答： 
(一)辯護人A律師得於訊問時在場並陳述意見，且亦得與偵查中受拘提或逮捕之被告或犯罪嫌疑人接見或互通

書信，以維護被告訴訟上之防禦權。 
1.按刑事訴訟法第34條第2項規定，辯護人與偵查中受拘提或逮捕之被告或犯罪嫌疑人接見或互通書信，不

得限制之。但接見時間不得逾一小時，且以一次為限。接見經過之時間，同為第93條之1第1項所定不予

計入24小時計算之事由。 
2.次按刑事訴訟法第245條第2項規定：「被告或犯罪嫌疑人之辯護人，得於檢察官、檢察事務官、司法警

察官或司法警察訊問該被告或犯罪嫌疑人時在場，並得陳述意見。但有事實足認其在場有妨害國家機密

或有湮滅、偽造、變造證據或勾串共犯或證人或妨害他人名譽之虞，或其行為不當足以影響偵查秩序

者，得限制或禁止之。」 
3.準此，為使實施偵查程序之公務員對被告或犯罪嫌疑人合法實施偵訊，並確保被告或犯罪嫌疑人之合法

權益之立法目的，以維護被告受憲法保障之訴訟防禦權，是辯護人得於檢察官訊問被告或司法警察官、

司法警察調查犯罪嫌疑人時在場且亦得與偵查中受拘提或逮捕之被告或犯罪嫌疑人接見或互通書信。 
(二)檢察官向法院聲請羈押，A律師依照刑事訴訟法第33條之1具有卷證資訊獲知權。 

1.按刑事訴訟法第33-1條第1項及第3項分別規定，辯護人於偵查中之羈押審查程序，除法律另有規定外，

得檢閱卷宗及證物並得抄錄或攝影；無辯護人之被告於偵查中之羈押審查程序，法院應以適當之方式使

其獲知卷證之內容。 
2.次按偵查中之羈押審查程序，係由檢察官提出載明羈押理由之聲請書及有關證據，向法院聲請裁准及其

                                                        
1 許澤天，《刑法分則(上)：財產法益篇》，新學林出版社，2020年2月，頁138-139。 
2 臺灣高等法院高雄分院100年度上易字第1109號刑事判決。 
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救濟之程序。此種聲請之理由及有關證據，係法官是否裁准羈押，以剝奪被告人身自由之依據，基於憲

法正當法律程序原則，除第93條第2項但書規定，得予限制或禁止部分之卷證，以及其他法律另有特別規

定之外，自應許被告之辯護人得檢閱檢察官聲請羈押時送交法院之卷宗及證物並得抄錄或攝影，俾能有

效行使防禦權，參酌司法院釋字第737號解釋意旨。 
3.準此，依據上開之規範及司法院釋字第737號解釋意旨，檢察官向法院聲請羈押，被告之委任律師，即A
律師依照刑事訴訟法第33條之1具有卷證資訊獲知權。 

(三)法院裁定羈押甲後，辯護人A律師，除與被告明示意思相反外，自得為被告之利益而抗告，始與憲法第8條
保障人身自由及第16條保障訴訟權之意旨無違。 
1.按111年憲判字第3號憲法法庭判決揭諸：「刑事訴訟法第403條規定：當事人對於法院之裁定有不服者，

除有特別規定外，得抗告於直接上級法院。證人、鑑定人、通譯及其他非當事人受裁定者，亦得抗告。

及同法第419條規定：抗告，除本章有特別規定外，準用第3編第1章關於上訴之規定。整體觀察，關於抗

告權人之範圍，仍應準用同法第3編第1章關於上訴權人之規定。就被告之辯護人而言，為有效保障被告

之訴訟權，被告之辯護人對於法院羈押或延長羈押之裁定，除與被告明示意思相反外，自得為被告之利

益而抗告，始與憲法第8條保障人身自由及第16條保障訴訟權之意旨無違。」 
2.準此，法院裁定羈押甲後，辯護人A律師，除與被告明示意思相反外，自得為被告之利益而抗告，始與憲

法第8條保障人身自由及第16條保障訴訟權之意旨無違。 
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