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《刑法與刑事訴訟法》 
試題評析 
第一題：正犯與共犯之區分標準是多數行為人理論中，最常見的考點之一。其中把風行為也是很典型的考題之

一，務必依照不同標準作出比較。本題中較為困難者，為意圖營利供給賭博場所罪，其屬於冷門之條

文，在操作上必須格外小心。 

第二題：本題涉及個人財產法益與社會法益之公共信用罪章之犯罪，詐欺罪、竊盜罪、偽造有價證劵罪均屬常

見的考題，然而其中亦有較為冷門者，例如：偽造印章罪，在答題上務必謹慎從事，才不會忽略必須

檢討的罪名。 

第三題：本題出題方向在傳聞法則與其例外的理解。第一小題的部分僅須將立法理由的重點交代清楚即可，可

說是送分的問題。第二小題的部分則須判斷該證據是否為傳聞，接著判斷是否為傳聞例外。如可清楚

判斷並將流程表達清楚。應可輕易獲取高分。  

第四題：本題考的是案件單一與同一的問題，第一題中須掌握單一同一的判斷方式，並將其置於第300條變更

起訴法條的範圍內進行判斷。第二題中則須掌握上訴的審判範圍以及不利益變更禁止原則的適用要

件，若可將這些要件內涵釐清且清楚表達即可掌握分數。 

 

一、(一)幫助犯（即從犯）與正犯之區分標準如何？（10分） 

(二)請分析下列案例： 

1.甲、乙一起前往丙家，欲行竊盜，甲在屋外負責把風，乙入屋內搜尋財物。試問甲、乙

各為正犯或幫助犯？（7分） 

2.甲明知乙經營流動賭場營利，竟為圖得高額租金，以高於一般行情三倍之價位，將其位

於山中之工寮出租給乙供為賭場之用，甲並在場內負責替賭客泡茶、買便當，以賺取賭

客之小費。試問就所犯意圖營利，供給賭博場所罪而言，甲、乙各為正犯或幫助犯？

（8分） 

答： 
(一)幫助犯與正犯之區別標準，學說多有爭議，以下分別析述之： 

1.區分標準  
(1)形式客觀說：以親自實行構成要件全部或一部行為者為正犯，僅為構成要件之實現為準備或援助行為

者為共犯。 
(2)實質客觀說：以實質面的觀察方式，以行為在客觀上的危險性或在因果關係上的份量，作為區別正犯

與共犯的標準。 
(3)極端主觀理論：以自己犯罪之意思(正犯意思)且欲將犯罪當做自己之犯罪者，為正犯；反之以共犯意

思而犯罪且欲將犯罪當做他人之犯罪，而加以誘發或促成發生者，為共犯。 
(4)限制主觀理論：以行為人對於犯罪結果是否具有利益，作為認定行為人有無正犯意思之標準。 
(5)犯罪支配理論：犯罪支配理論統合主、客觀說的一種實質理論取向下之產物，將正犯的行為理解為操

控整個犯罪過程或支配構成要件的實現。。 
(6)主客觀擇一標準說：其融合主觀說與客觀說，且是主、客觀標準中「擇一」為正犯者，即可認定為正

犯（25上2253例參照）。 
2.小結：我國實務見解採取主客觀擇一標準說，然而該說過分擴大正犯之適用範圍，因此學說上多半採取

實質客觀說或者是犯罪支配理論之見解，在此一併說明。 
(二)1.甲與乙之行為，俱認為其為正犯，而非幫助犯，理由如下： 

(1)甲乙共同竊盜，甲在屋外負責把風，乙進屋內負責竊盜，依照我國實務見解，乙係出於正犯之意思，

且其所實行者為竊盜之構成要件行為，自得論以本罪之正犯。甲在把風雖然未為形式意義的竊盜行

為，然而其係以為自己犯罪之意思，依照主客觀擇一標準說，亦得論以本罪之正犯。附帶一提的是，

兩人出於共同犯罪決意、共同行為分擔，自得論以本罪之共同正犯（刑法第28條參照）。 
(2)另外若依照實質客觀說，把風行為是犯罪行為順利進行的重要行為，其具較高之客觀危險性；若依照
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犯罪支配理論，把風行為對於犯罪之實現具有支配力，性質上屬於「功能支配」，對於犯罪之實現互

為補充，若是採取上述兩說結論亦同，均得論以本罪之共同正犯，在此一併說明。 
2.甲與乙就意圖營利供給賭博場所罪，俱為正犯，而非共犯，理由如下： 

(1)刑法第268條規定：「意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博者，處三年以下有期徒刑，得併科三千元以

下罰金。」本罪之構成要件行為有二：供給賭博場所或聚眾賭博，若具上述其中一者之構成要件行

為，即為本罪之正犯。 
(2)乙藉甲工寮，其具有營利意圖，作為聚眾賭博之用，自得論以本罪之正犯。其中甲為圖得重利，亦應

認具有營利意圖，且其將工寮出租以供乙賭博之用，屬供給賭博場所之行為，應得認屬於本罪之正犯

無疑。至於其泡水、買便當之行為，雖得評價為意圖營利聚眾賭博之共犯，然而其已成立本罪之正

犯，自為其所吸收無疑，在此一併說明。 
 

【高分閱讀】 

1.方律師，《刑法總則》，2-255頁。 

2.方律師，《刑法分則》，3-201頁。 

 
二、甲好吃懶做，某日因缺錢花用，未經其父之同意，私下拿取乙之空白支票，旋委託刻印店人員

丙刻製乙印章，甲即在空白支票上填載金額、日期，並蓋用上揭印章，持向地下錢莊人員丁佯

稱「客票」而貼現，吃喝玩樂耗盡。終因支票屆期提示，印鑑不符退票，經循線查悉。試問甲

成立何罪？（25分） 

答： 
(一)甲未經其父乙之同意，竊取其空白支票之行為，應成立刑法第320條第1項的普通竊盜罪：  

1.構成要件部分，客觀上甲有竊取乙之空白支票之行為，且生竊取結果，行為與結果間具有因果關係與客

觀歸責，主觀上甲具有竊盜故意，有不法為自己所有之意圖，構成要件該當。 
2.甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，成立本罪。 
3.附帶一提的是，甲為乙之直系血親卑親屬，依照刑法第324條第1項之規定：「於直系血親、配偶或同財

共居親屬之間，犯本章之罪者，得免除其刑。」、第2項：「前項親屬或其他五親等內血親或三親等內姻

親之間，犯本章之罪者，須告訴乃論。」故乙父須提出告訴，且該竊盜行為法院得免除其刑，在此一併

說明。 
(二)甲未受乙所委任授權，私自刻製乙之印章，成立刑法第217條偽造印章罪： 

1.構成要件部分，客觀上甲非有權製作印章之人，而私自請他人刻製乙之印章，其不僅影響公共之信用性

亦恐有損於乙，其自足以生損害於公眾或他人；主觀上甲對上述事實明知並有意使其發生，具有偽造故

意，構成要件該當。 
2.甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，成立本罪。 
3.附帶一提的是，依照刑法第219條之規定，該偽造之印章應予以沒收。 

(三)甲在空白支票上填寫金額、日期之行為，成立刑法第201條第1項偽造有價證劵罪： 
1.構成要件部分，空白支票性質上為有價證劵，甲非有權製作之人，竟以乙之名義製作之，屬於偽造行為

無疑；主觀上甲對上述事實明知並有意使其發生，具有偽造故意，構成要件該當。 
2.甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，成立本罪。 

(四)甲在空白支票上填寫金額、日期，進而行使之行為，成立刑法201條第2項行使偽造有價證劵罪。甲成立偽

造有價證劵罪已如上述，且其向地下錢莊之人貼現，係行使該偽造有價證劵，自成立本罪。 
(五)甲使用該支票兌現金之行為，成立刑法第339條第1項之詐欺取財罪： 

1.構成要件部分，客觀上甲偽稱該票乃客票，進而藉此支票換得現金，係行使詐術，進而使他人陷於錯

誤，進行財產處分而受有財產損害，且行為間均具有因果關係；主觀上甲具有詐欺故意與不法所有之意

圖，構成要件該當。 
2.甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，成立本罪。 

(六)競合：偽造有價證劵是高度行為吸收低度行為之行使偽造有價證劵，其與偽造印章罪具有保護法益之同一

性，論以想像競合犯，並與竊盜罪、詐欺罪數罪併罰。 
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【高分閱讀】 

1.方律師，《刑法分則》，3-119頁。 

2.方律師，《刑法分則》，2-133頁。 

 

三、(一)請說明刑事訴訟新制引進傳聞法則之立法理由。（10分） 

(二)請判斷下列證據資料有無證據能力，理由何在？ 

1.證人之警詢筆錄（7分） 

2.私人醫院診斷證明書（8分） 

參考法條：刑事訴訟法第159條第1項規定：「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法

律有規定者外，不得作為證據。」 

答： 
一、從本法第159條的立法理由中，我們可以知道採納傳聞法則的理由有三，而且要注意這些排除傳聞的理

由，彼此之間其實是密切關聯、環環相扣的：正因為傳聞證據在可信度上具有比較高的風險，所以更需要

擔保當事人的詰問權，賦予當事人程序上之擔保並確保真實之發現，如果今天風險很高又無法詰問來確保

真實時，我們只好將傳聞證據排除在裁判依據之外，以下就是排除傳聞的理由： 
(一)可信度之問題 

為求實體真實之發現，在審判中應該排除具有虛偽風險之證據，以免造成事實認定之錯誤。由於人的

陳述是經由知覺、記憶、表現、敘述事實的過程而形成，因此採納傳聞證據可能會因為形成陳述的過

程具有瑕疵，進而影響發現真實，採納傳聞可能的風險如下： 
1.知覺錯誤的危險 

是否正確地認知事實，其知覺能力、條件有無問題。 
2.不正確記憶的危險 

所憑藉之記憶有無錯誤，有無將他人的經驗與自己的經驗混淆，畢竟人的記憶力向來是不可靠的。 
3.明確性的危險 

該陳述是否正確地敘述想要陳述的內容，表達能力與陳述能力是否可以明確的表達。 
4.真摯性的危險 

是否根據自己的記憶忠實陳述？涉及到陳述者忠實性的問題。 
(二)欠缺程序之擔保－詰問權之保障 

立法理由中認為，之所以採傳聞法則，所保障者為當事人的反對詰問權。蓋傳聞在定義上針對的是

「審判外」之陳述，理由在於這樣的陳述具有上面所提到的危險，因此更需要由當事人在審判期日

中，藉由詰問的方式確保自身程序權，並進而達到發現真實的追求。若今天該審判外陳述無法在審判

日當天給當事人詰問的機會時，基於發現真實、程序上擔保等理由，該傳聞證據應予排除，不可為裁

判依據。 
最高法院即有判決自憲法第8條、16條論述，認為傳聞法則之採取，正是為了保障被告之反詰問權，判

決如下：「…為保障被告之反對詰問權，已採納英美之傳聞法則，而被告以外之人於審判外向法官所

為之陳述及於偵查中向檢察官所為之陳述，其本質均屬傳聞證據，依傳聞法則，原均無證據能力…被

告之反對詰問權，又屬憲法第八條第一項規定「非由法院依法定程序不得審問處罰」之正當法律程序

所保障之基本人權及第十六條所保障之基本訴訟權…」。 
(三)傳聞法則較合於當事人進行原則的訴訟模式 

二、以下分就兩種證據說明之： 
(一)證人警詢筆錄 

證人警詢筆錄是否有證據能力的部分，其為被告以外之人於審判外針對待證事實所為陳述的替代品，

故應屬傳聞證據。其有無證據能力應判斷其是否屬傳聞例外，若該警詢筆錄之外，於審判中該證人亦

有出庭並為不一致的陳述，此時可依本法第159條之2規定，於該筆錄較可信時賦予其證據能力。此外

若是該證人出現客觀詰問不能的狀況，且該筆錄具有必要性與特別可信性時，依釋字582號解釋與本法

第159條之3的精神，應賦予其證據能力。除上開情形者外，該傳聞非屬例外而無證據能力。 
(二)診斷證明書 
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依本法第159條之4，該特信性文書之判斷應考量其性質：「限於例行性公務或業務過程中，基於觀察

或發現而例行性或機械性記載的類型化特徵所製作，若屬個案性質或預見該項文書內容將提出於刑事

程序作為證據使用而作成者，即不具例行性之性質。」故診斷書應屬個案製做之文書，非屬第159條之

4的特信性文書而無證據能力。 
 
【高分閱讀】 

1.路台大，《刑事訴訟法講義第四回》，頁60-100。 

2.路台大，《刑事訴訟法精要》，來勝出版。 

 

四、甲和乙吵架，竟將乙打至重傷、昏迷不醒（植物人），經檢察官以殺人未遂罪嫌提起公訴。請

依刑事訴訟法規定，判斷並說明下列問題： 
(一)第一審法院能否改依重傷害（既遂）罪名論處？（13分） 
(二)承上，倘甲提起第二審上訴，斯時，乙終告不治。第二審法院可否改為以重傷致人於死

罪，處以更重之刑期？（12分） 
答： 
(一)1.本題爭點在法院可否依本法第300條變更起訴法條，由於控訴原則僅事實拘束法院，法律見解並不拘束法

院，故法院可依自身法律見解進行判決。惟第300條的適用有其前提，須於同一案件範圍內方可為之。因

此本題前提即在於殺人未遂與重傷害既遂是否屬同一案件。 
2.本法下同一案件的判斷，在被告同一的前提下，對於犯罪事實同一的部分分為事實上同一與法律上同

一。惟本案中並非實質上與裁判上一罪的狀況，故應自事實上同一的角度判斷之，事實上同一的判斷，

在基本社會事實同一的前提下，以判斷訴之目的與侵害性行為為內容，故應以構成要件是否共通、罪質

是否相同為基準，綜合判斷下列要素是否相同，包括主觀構成要件、客觀構成要件的行為方式與行為客

體、罪質（保護客體：法益）。此外學說上有認應自事實是否共同而具時空緊密關聯進行判斷。 
3.本題中甲將乙打傷一事，在刑法上來看都是對於生命身體及其相關法益的侵害且皆以故意為要件，且自

學說觀點來看，這也是一個具有時空緊密關聯的案件，故應為同一案件，法院於該範圍內於告知變更並

給予被告辨明機會後，可引用第300條變更起訴法條。 
(二)1.法院改判與否的前提須該死亡亦包含於審判範圍內，本案中若其為重傷致死罪應屬加重結果犯故為實質

上一罪，故屬單一案件。依本法第348條，該死亡部分應與重傷部分同屬上訴審法院之審判範圍。 
2.又依照本法第370條，為使人民勇於利用救濟程序，上訴審應受不利益變更禁止原則之限制。本案中僅有

甲（被告）為己利益上訴之，故應合於該條文之要件，惟二審法院在本案中卻判決更重有違反本原則與

條文之嫌，但自該條但書來看，我國實務向來對第370條但書的適用上相當放寬，刑法分則或總則適用上

的不當皆可做為推翻不利益變更禁止的狀況，本題中的死亡事件應屬原審未能認事用法的證據，故二審

法院應可依該條認為原審適用法律不當，自行審判之並判決較原審更重之刑罰。 
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