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《刑法與刑事訴訟法》 
一、大學二年級學生甲與乙，因經常與同學 X 爭論，而懷恨在心，常思教訓 X。某日甲與乙又與 X 激

烈爭執，甲與乙乃相約於放學後各取直徑 3 公分、長 1 公尺之圓木棍 1 支，由甲守學校前門，乙

守學校後門巷道，一遇 X 出現，即予教訓。俟 X尚不知有禍臨頭，仍高高興興地從學校後門回家，

剛好遭乙堵在巷口，以木棍歐打其肩膀及頭部 3 下。X 奮力逃走後回家，因腦部疼痛經家人送醫

後竟然因腦溢血而死，死因與乙歐打時用力過猛有直接關係。問： 

 (一)依實解見解，甲與乙是否應對 X 的死亡共同負責？理由為何？（13 分） 

 (二)依實解見解，甲與乙應如何論罪？理由為何？（12 分） 

命題意旨 加重結果犯之共同正犯，為一傳統考點，考生不可不會。 

考點命中 《高點刑法上課講義》第一回，許台大編撰，頁 15-17。 

【擬答】 
(一)依實務見解，甲、乙應對 X 之死亡共同負責： 

1.關於結果加重犯是否可成立共同正犯，學說與實務向來有分歧見解。傳統實務如最高法院 27 年上字第 755

判例謂：「上訴人既與某甲同用扁擔將某乙毆傷以致身死，則死亡之結果，自係上訴人等合同行為所致，

無論死於何人所加之傷，在共犯間均應同負全部之責，並無分別何部分之傷，孰為下手人之必要。」而可

得知實務認為就結果加重犯，亦可成立共同正犯。（最高法院 102 台上 1626 判決同此意旨） 

2.然新近亦有實務認為：「共同正犯在犯意聯絡範圍內，就其合同行為，均負全部責任，惟加重結果犯之加

重結果，行為人主觀上均未預見，則各共同正犯間就加重結果之發生，無主觀上之犯意，當無犯意聯絡可

言，各共同正犯就加重結果應否負責，端視其本身就此加重結果有無過失為斷。」（最高法院 102 台上 1551

判決）即採部分學者見解，認為共同正犯之成立，其間必有犯意聯絡，而就結果加重犯之加重結果部分，

為行為人主觀上未預見之過失行為，故自無法成立加重結果犯，而僅得各自負責。此說亦值傾聽。 

(二)若依傳統實務見解，甲與乙共同傷害 X 致 X 死亡之行為，構成刑法第 277 條第 2 項傷害致人於死罪： 

1.構成要件： 

(1)就基本行為部分，客觀上，乙用木棍攻擊 X 之頭部之行為，與 X 受傷間有相當因果關係；主觀上，乙

亦具有傷害故意。 

(2)就加重結果部分，客觀上，乙之傷害行為與 X 之死亡間，具備特殊危險關係或直接關連性；主觀上乙對

X 死亡結果客觀上能預見，而主觀上未有預見，具有過失。故乙構成本罪之加重結果犯。 

(3)最高法院 91 年台上字第 50 號刑事判例謂：「共同正犯在犯意聯絡範圍內之行為，應同負全部責任。惟

加重結果犯，以行為人能預見其結果之發生為要件，所謂能預見乃指客觀情形而言，與主觀上有無預見

之情形不同，若主觀上有預見，而結果之發生又不違背其本意時，則屬故意範圍；是以，加重結果犯對

於加重結果之發生，並無主觀上之犯意可言。從而共同正犯中之一人所引起之加重結果，其他之人應否

同負加重結果之全部刑責，端視其就此加重結果之發生，於客觀情形能否預見；而非以各共同正犯之間，

主觀上對於加重結果之發生，有無犯意之聯絡為斷。」 

(4)今甲、乙間對傷害 X 之基本行為，客觀上具行為分擔，主觀上具犯意聯絡，構成刑法 28 條之共同正犯

無疑。而能否成立加重結果犯，依上開見解，需端視甲就此加重結果之發生，於客觀情形能否預見。查

甲、乙合意分持直徑 3 公分，長 1 公尺之木棍傷害 X，依大學二年級之生活經歷，對此傷害行為可能造

成 X 死亡，客觀上應有預見可能。基此，甲、乙間可成立傷害致人於死之加重結果犯。 

2.甲、乙無阻卻違法及罪責事由。  

 

二、甲單身，其父 A 已年滿 70 歲，體力衰弱，無工作能力，須坐輪椅始能移動，平日與甲一起生活。

自 104 年 1 月 1日起，甲將其父委由開設養護之家之乙照料，並簽訂契約每月養護費新臺幣 2 萬

元，3 個月一期，期前繳交費用，若有一期不繳，契約即自動終止，甲應將 A 帶回。俟甲與乙簽

約繳交頭期款後，至 5 月下旬尚未繳交第二期養護費。乙不堪賠累，4 次催繳並要甲將 A 帶回，

但甲均置之不理。乙遂於 104 年 6 月 15 日 10 時將 A以輪椅帶至甲居住處所，見甲不在家後，將
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A 棄於門口逕自離去。直至夜間 10 時，甲仍未返家，但 A已氣息徵弱，陷入昏迷，鄰人見狀不忍，

遂報警處理，警乃將 A送醫，幸未死亡。問： 

(一)甲之所為若依我國判例見解，是否成立刑法第 294 條違背義務之遺棄罪？理由為何？（13

分） 

(二)乙之所為依不純正不作為犯之學理，是否有罪？理由為何？（12 分） 

命題意旨 遺棄罪之性質、不純正不作為犯。 

考點命中 
《高點刑法上課講義》第一回，許台大編撰，頁 31-36。 

《高點刑法上課講義》第三回，許台大編撰，頁 5-8。 

【擬答】 
(一)依最高法院 87 年台上字第 2395 號判例，甲不構成遺棄罪： 

1.關於刑法第 294 條遺棄罪之性質，學說實務向有爭議最高法院 87 年台上 字第 2395 號判例：「刑法第 294

條第 1 項後段之遺棄罪，以負有扶助、養育或保護義務者，對於無自救力之人，不為其生存所必要之扶助、

養育或保護為要件。所謂「生存所必要之扶助、養育或保護」，係指義務人不履行其義務，於無自救力人

之生存有危險者而言。是本院 29 年上字第 3777 號判例所稱：「若負有此項義務之人，不盡其義務，而事實

上尚有他人為之養育或保護，對於該無自救力人之生命，並不發生危險者，即難成立該條之罪」，應於該

義務人不履行其義務之際，業已另有其他義務人為之扶助、養育或保護者為限；否則該義務人一旦不履行

其義務，對於無自救力人之生存自有危險，仍無解於該罪責。」 

2.今甲雖未依與乙之契約付款，然甲既將 A 託由開設養護之家的乙照護，則乙應仍有照護 A 之義務，而不應

逕將 A 遺棄在外，故甲即使不對 A 為必要之照護，現實上仍不致生 A 之生存有危險，故依實務見解甲不

應構成本罪。 

(二)乙所為若依不純正不作為犯之法理，可能構成刑法 271 條不純正不作為之殺人未遂犯： 

1.不純正不作為犯，係指具有保證人地位者，以不作為犯刑法之禁止規範，合先敘明。 

2.構成要件： 

(1)A 未死亡，且刑法上有處罰殺人之未遂規定。 

(2)主觀上，乙雖未希望 A 死亡，但其將體弱高齡之 A 遺棄在外長達 12 小時，顯見其對 A 之死亡，至少具

有間接故意（容忍故意）。 

(3)客觀上，從法規範的角度觀之，乙不消弭 A 現存的死亡風險，應為一不作為。 

(4)不純正不作為犯之保證人地位，以具有防止結果發生，具刑法關聯性的法義務為前提。單純的路見不平、

見死不救的袖手旁觀者，在道德或倫理上或可譴責，但還不足以構成刑法的保證人地位；甚至於法律規

範所創立的義務，也未必是具有刑法關聯性的法義務。其有兩種主要類型，一是特定法益的保護義務，

一是對特定危險源的責任，此又稱為監督保證人的安全義務。本案中，乙既曾受甲之委託照護 A，即對

A 之生存有保證人地位，縱使甲未履約致使在民法上甲、乙間之契約終止，仍無礙乙對 A 之照護義務，

故乙具有保證人地位。 

(5)又依主客觀混合理論，乙已放任 A 之死亡風險顯著增長而不加以控制，應為著手，且乙有作為可能性，

故構成要件該當。 

3.乙無阻卻違法及罪責事由。 

 

三、甲對乙實行普通傷害罪（刑法第 277 條第 1 項）。乙到警察局，並由警察丙受理報案。丙問乙，

是否要對甲提出告訴，在甲當場向乙道歉後，乙表示不想告甲了。一星期後，乙和甲發生口角，

乙一氣之下遂又來到警察局並且對丙表示，要告甲對乙實行普通傷害罪。不過，丙對乙表示，因

為乙已經放棄告甲，他已經不能對甲就先前傷害乙的案件提出告訴；請問，根據刑事訴訟法，丙

的說法是否正確？請詳述理由。（25 分） 

命題意旨 
本題涉及告訴權得否放棄之爭點，屬告訴部分，基本卻相當重要的問題，只要能將實務見解掌握，

回答上並不困難。 

考點命中 《高點刑事訴訟法講義第一回》，黎律編撰，頁 86。 

【擬答】 
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(一)普通傷害罪屬告訴乃論之罪 

 按刑法第 287 條本文之規定：「第二百七十七條第一項、第二百八十一條、第二百八十四條及第二百八十五

條之罪，須告訴乃論。」本案甲對乙所犯為刑法第 277 條第 1 項之普通傷害罪，依上開規定，應屬告訴乃論

之罪。 

(二)告訴乃論之罪須以告訴作為起訴及審判之要件 

 刑法上所稱告訴乃論之罪，於刑事程序屬訴訟條件。申言之，其係檢察官提起公訴、法院為實體審判之前提

要件。個案中若不具備「告訴」此一訴訟要件，則檢察官應為不起訴處分，法院應諭知不受理判決。據此，

系爭案例中乙是否仍得對甲之傷害行為提起告訴，就本案而言實屬至關重要之事。 

(三)本案乙仍得對甲提出告訴，丙之說法不正確 

1.我國通說認為，告訴權人所享有之告訴權，不能由私人任意拋棄。亦即，事前表示不提起告訴，並不會發

生捨棄告訴的效力。實務上如最高法院 26 年上字第 1906 號判例：「告訴乃論之罪，除法律上有特別規定外，

告訴人曾否拋棄告訴權，與其告訴之合法與否，不生影響。」亦同此見解。 

2.職是，乙縱使於先前曾表示「不想告甲了」，然參諸上開實務及通說見解，對於乙之告訴權仍不生影響，

乙仍得本於告訴權人之身分對甲提起告訴。故本例警察丙對乙表示：「因乙已經放棄告甲，不能對甲就先

前傷害乙之案件提起告訴」之說法，即有違誤。 

 

四、甲涉嫌殺死丁，乙全程目睹。在調查中，警察丙想調查乙，對乙發出通知書。根據該通知書，乙

應在民國 103 年 8 月 15 日下午 2 時到警察局，就甲涉嫌實行殺死丁的案件，以證人身分接受詢

問，無故不到場得處以新臺幣 3 萬元以下之罰鍰。乙按照上述通知書所載時間準時抵達警察局。

丙在詢問乙之前，要乙先朗讀當據實陳述絕無匿飾增減的書面，然後在上面簽名並蓋指印；請問，

根據刑事訴訟法，丙的作法是否完全正確？請詳述理由。（25 分） 

命題意旨 
本題之爭點在於「司法警察得否命證人具結」。此部分同學只要能夠充分掌握刑訴條文之規定，即可

得出正確答案。也因此，建議在答題上可進一步論述「司法警察不應具結而命具結」之法律效果作

為補充，不但內容上更趨完整，亦可獲得更高的分數。 

考點命中 《高點刑事訴訟法講義第七回》，黎律編撰，頁 161 以下。 

【擬答】 
(一)依我國刑事訴訟法之規定，司法警察並無命證人具結之權，警察丙之作法有誤 

 刑事訴訟法(下同)第 158 條之 3 雖規定，證人依法應具結而未具結者，其證言不得作為證據。惟所謂「依法

應具結而未具結」，係指該證人依法律規定有具結之義務，而未命其具結者而言。亦即，第 186 條第 1 項所

規定「證人應命具結」，係限於檢察官偵查中及法院審理中之證人，始有命具結之問題（最高法院 102 台上

字第 3663 號判決參照）。此觀第 196 條之 1 第 2 項司法警查詢問證人之準用規定中，並未準用至第 186 條第

1 項亦明。據此，我國之檢察事務官、司法警察官及司法警察詢問證人時，刑事訴訟法並未賦予其等命證人

具結之權責，本案警察丙要求乙具結之作法與現行刑事訴訟法之規定有違。 

(二)本案乙所為之具結不發生具結之效力 

 承前所述，本例警察丙要求乙具結之作法應有違誤，屬無效之具結而不發生具結之效力。是證人乙自民國

103 年 8 月 15 日下午 2 時於警察丙詢問時所為之陳述，將來得否作為認定甲有罪之依據，應回歸傳聞法則，

視個案中有無第 159 條之 2、第 159 條之 3 或第 159 條之 5 等規定決之（最高法院 102 年台上字第 2737 號判

決參照），併與敘明。 

 

 


