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《刑法與刑事訴訟法概要》 
一、甲夏日於海水浴場玩水，乙泳客溺水，甲便拿出手機拍直播，此時救生員正要下水救乙時，甲為

求直播收視率，一拳將救生員打暈。乙因此溺水死亡。甲的刑責為何？（25 分） 

試題評析 
本題主要的爭點比較隱晦，先從乙本來就已溺水會有死亡的風險的角度觀察，甲打暈救生員到底對

於死亡結果有什麼影響？是否是將原本「可能」溺死的機率，提升到「非常可能」溺死？想到這裡，

「風險升高理論」這個答案應該就會呼之欲出了。 

考點命中 《刑法爭議研究》，高點文化出版，旭律師編著，2018 年 4 月（4 版），頁 3-11。 

【擬答】 
(一)甲打暈救生員的行為，構成刑法第 277 條第 1 項故意傷害既遂罪。 

1.客觀上，甲打救生員的行為是造成其受傷結果不可想像其不存在的原因，且製造法不容許風險，風險也

實現在構成要件效力範圍內；主觀上，甲明知並有意為傷害行為，具有本罪之故意。 

2.甲無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，甲成立本罪。 

(二)甲打暈救生員致乙溺水死亡的行為，不構成刑法第 271 條故意殺人既遂罪。 

1.客觀上，甲打暈救生員的行為是導致乙死亡不可想像其不存在的條件，惟有疑問的是，乙本來處於溺水

狀態就有溺死的風險，甲打暈救生員的行為是否為升高乙死亡的風險，屬於製造法所不容許的風險的行

為？ 

(1)本件涉及風險升高理論，而所謂風險升高理論，係指只要行為人的行為提升發生結果的風險，並且該

風險是超越容許風險的範圍，那麼發生的結果對於行為人而言都是可歸責的。基此，乙可能溺水死亡

的風險，因甲打暈救生員而升高，屬於製造法不容許風險的行為。 

(2)惟管見以為，風險升高理論除將實害犯當作是危險犯處理外，亦與罪疑惟輕原則相衝突。又用風險提

升概念取代因果關係的要求，牴觸刑法上對於既遂犯與未遂犯的區分。最後，把風險提升當做因果關

係以外的另外一個客觀歸責要素，則屬多餘，因為因果關係概念已經包含了風險提升的概念。基此，

甲打暈救生員的行為，並未製造法不容許風險，因此乙死亡結果不可歸責於甲。 

2.甲不成立本罪。 

 

二、黑道甲為搶地盤而對丙有了殺機，乙知道後便借一把柯爾特 M1911 手槍給甲以殺丙。甲到了丙堂

口要動手殺害丙時，覺得還是用刀砍殺比較阿莎力，因此就改用武士刀砍死丙。試問乙的刑責為

何？（25分） 

試題評析 
本題涉及「幫助行為與幫助結果間的因果關聯」的考點，必須特別說明實務見解採取「促進理論」，

以及學者採取「合法則的條件理論」有何不同，最後採取一說作結即可。 

考點命中 《刑法爭議研究》，高點文化出版，旭律師編著，2018 年 4 月（4 版），頁 5-39。 

【擬答】 
(一)甲持有手槍後，以武士刀砍死丙的行為，除構成刑法第 186 條持有危險物品罪外，亦構成刑法第 271 條第 1

項故意殺人既遂罪。 

(二)乙提供手槍予甲殺丙的行為，涉及下列犯罪： 

1.乙上開行為，因製造甲無正當理由持有槍枝之犯意，亦具有教唆犯之雙重故意，且無阻卻違法及罪責或

減免罪責事由，構成刑法第 186 條持有危險物品罪之教唆犯（刑法第 29 條參照）。 

2.乙上開行為，構成刑法第 271 條第 1 項故意殺人既遂罪之幫助犯（刑法第 30 條參照）。 

(1)有疑問者在於乙係提供槍枝給甲，但甲卻使用武士刀砍殺丙，涉及幫助犯之成立，是否以幫助犯的幫

助行為與受幫助之人所為犯罪結果間，有因果關聯為必要？ 

○1 實務見解認為，幫助行為，基於行為與侵害法益結果間之連帶關聯乃刑事客觀歸責之基本要件，固

須與犯罪結果間有因果關聯，但不以具備直接因果關係為必要。故凡意圖幫助犯罪而以言語或動作

從旁助勢，直接或間接予以犯罪之便利，足以增加正犯犯罪之力量者，即屬幫助行為，縱其於犯罪

之進行並非不可或缺，或所提供之助益未具關鍵性影響，亦屬幫助犯罪之行為（107 台上 1094 決）。
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基此，乙提供槍枝給甲，雖未具關鍵影響，仍屬幫助殺人既遂之行為。 

○2 惟管見以為，依「合法則的條件理論」，如果幫助犯的幫助行為持續作用至正犯著手階段，延續至發

生犯罪構成要件結果，則成立既遂的幫助犯；反之，若未延續至發生犯罪構成要件結果，而對於既

遂結果的發生並無貢獻，則成立幫助未遂犯。 

○3 基此，乙提供槍枝給甲的幫助作用，並未延續到發生犯罪構成要件結果，僅成立幫助殺人未遂罪。 

(2)乙無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，乙成立本罪。 

 

三、甲某日深夜對熟睡中的 A 女伸出狼爪，A 女驚醒後強力抵抗，甲惱羞成怒便持刀砍殺 A 女死亡後

逃逸。逃亡期間甲向其友人乙告知殺害 A女之經過始末。乙在警察調查中轉述其聽聞自甲所述之

犯罪經過。嗣後甲經通緝後受捕歸案。乙的警詢筆錄甲審判中得否作為證據？（25 分） 

試題評析 涉及傳聞證據之定義以及傳聞證人是否可類推適用第 159 條之 3 等問題。 

考點命中 《刑事訴訟法(下)》，高點文化出版，2018 年 5 月，王子鳴律師編著，頁 4-2-68、4-2-94 以下。 

【擬答】 
(一)乙之陳述屬於傳聞證據： 

1.依刑事訴訟法(下同)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，為傳聞證據。原則

上不得為證據。 

2.通說及實務均認為，必須對『待證事實』先加乙確立，為必要之要件。必須引述該陳述之目的係用以證

明該陳述所直接主張內容之真實性(93 台非 117 決)。 

3.本件中，乙於警詢之陳述，已屬被告以外之人於審判外之陳述。若針對「甲是否殺人」之待證事實而言，

乙並非親自見聞，乃聽由甲告知而得知，故乙就此部分，亦屬傳聞證人。據此，該警詢筆錄原則上應依

第 159 條第 1 項規定，不得作為證據。 

(二)乙之陳述應不符傳聞例外： 

1.第 159 條之 3 規定，被告以外之人於審判中有死亡、身心障礙致記憶喪失或無法陳述、滯留國外或所在

不明而無法傳喚或傳喚不到或到庭後無正當理由拒絕陳述者，其於檢察事務官、司法警察官或司法警察

調查中所為之陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，得為證據。 

2.實務固有認為，傳聞證人之證詞，如具備可信性及必要性者，或依第 159 條之 5 規定得當事人同意，法

院於認為具有適當性時，亦得憑藉相同法理，得例外作為證據(96 台上 3900 決)。 

3.然本件中，乙應無傳喚不能之問題，故審判中法院基於傳喚義務(義務法則)，仍應傳喚乙到庭以證人身分

具結而為陳述，且應經甲對之為對質詰問。 

 

四、號稱某民政府之代表首長甲就應經政府允許之事項而未經允許，便私自與外國政府為約定。案經

檢察官偵查後起訴於管轄法院。該案件因甲未選任辯護人，經審判長為其指定公設辯護人為其辯

護。其後審理終結，宣告甲成立私與外國訂約罪。甲對此審判結果不服，提起上訴。但上訴內容

僅漫指原審認定事實錯誤，他並未有私與外國政府訂約等情事云云。試問上訴審法院應如何處

理？（25分） 

試題評析 涉及最高法院最新決議對具體理由之認定 

考點命中 
1.《刑事訴訟法(下)》，高點文化出版，2018 年 5 月，王子鳴律師編著，頁 4-2-68、4-4-29 以下。 
2.《高點刑事訴訟法總複習講義》，鳴律編撰，頁 22~23。 

【擬答】 
(一)具體理由之要求及認定： 

1.原先刑事訴訟法(下同)第 361 條並未要求上訴第二審應提出具體理由。然為防止空白上訴消耗司法資源，

2007 年遂新增第 361 條第 2 項規定：上訴書狀應敘述具體理由。 

2.否具備具體理由之審查權在第二審法院，此具體理由乃上訴合法要件，必先通過是否有提出具體理由後，

始進入上訴有無理由之判斷。但何謂具體理由？實務見解向來寬嚴不一而足。 

3.有嚴格標準的見解認為須達到：「足以影響判決本旨之不當或違法，而構成應予撤銷之具體事由」、「依據

卷內訴訟資料或提出新事證等在形式上足以構成應予撤銷之具體事由」(原多數說)；亦有寬鬆的見解認為
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只需要「就不服判決之理由為具體之敘述而非空泛之指摘而言」即足(原少數說)。 

4.最終，近來最高法院 106 年度第 8 次刑事庭會議採取寬鬆見解，認為並不以其書狀應引用卷內訴訟資料，

具體指摘原審判決不當或違法之事實，亦不以於以新事實或新證據為上訴理由時，應具體記載足以影響

判決結果之情形為必要。但上訴之目的，既在請求第二審法院撤銷或變更第一審之判決，所稱「具體」，

當係抽象、空泛之反面，若僅泛言原判決認事用法不當、採證違法或判決不公、量刑過重等空詞，而無

實際論述內容，即無具體可言。從而，上開法條規定上訴應敘述具體理由，係指須就不服判決之理由為

具體之敘述而非空泛之指摘而言。 

(二)本題應不服具體理由之要求，得不經言詞辯論逕予駁回： 

1.依題述，甲對判決不服提起上訴，內容僅漫指原審認定事實有誤，縱依最高法院 106 年第 8 次決議所採之

寬鬆見解，亦難認甲之上訴符合具體理由之要求。 

2.倘若被告提起之上訴不服具體理由之要求，實務認為本於實質辯護之延伸及公設辯護人條例第 17 條規

定，原審辯護人應有上訴書狀之代撰義務。原先實務亦認為第二審法院就此原審辯護人上訴書狀代撰義

務有闡明告知之義務(99 台上 1836 決)。 

3.然新進之最高法院 106 年度第 12 次刑事庭會議決議認為，此闡明告知義務，並非公平法院所應介入，且

亦無規定要求須為被告指定辯護人。因此，第二審法院無庸進入實體審理程序，不經言詞辯論，直接依

第 367 條規定從程序上判決駁回被告之上訴。 
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