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   1 

《刑法與刑事訴訟法》
一、甲於社群媒體臨時徵得素不相識的山友A，一同攀登氣候多變的險峻高山。二人走到一半，突然下起

暴雨且溫度驟降，A全身淋濕有失溫跡象，身體不適已無法繼續前行，便請求甲照料A，並協助A下撤

就醫。豈料，甲覺得他與A只是偶然結伴同行，不想被A連累而放棄難得的攻頂機會，儘管意識到A有

生命危險，仍僅將A移置於可避雨之處，即逕自離開繼續攻頂。不久，A失溫死亡。事後證明，如果

甲當下施以充分救援，A就不至於死亡。請問甲之刑事責任如何？（30分）

試題評析

本題是傳統老考點，也是老師在正課或總複習班一再強調不作為犯是國考的常客，主要在測試不作為犯

之概念，所以題目中指出甲於社群媒體臨時徵得素不相識的山友A，一同攀登氣候多變的險峻高山，應

先討論是否具有保證人地位，接者在討論主觀上甲是否有殺人之間接故意或僅是有認識過失（此為開放

式作答，論述有邏輯性即可）。最後，因為本題涉及保證人地位建議可以繼續討論是否構成有義務之遺

棄罪。另外此案例在法庭實務運作上，甲極有可能會主張他不知法律而無刑事責任，就此部分，老師認

為可以順帶一併討論，這樣答題就非常完整了！

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13-5~13-10。
2.《高點‧高上刑法分則講義》第一回，劉律編撰，頁40~42。

答：
(一)甲逕自離開繼續攻頂，致A失溫死亡，構成刑法第271條第1項故意殺人既遂罪之不純正不作為犯。

1.客觀上，甲逕自離開繼續攻頂，係屬於消極未排除既存風險之不作為，且甲與A「結伴同行」登山存在特殊信

賴與互助之關係，當具有「危險共同體」之保證人地位，蓋此情狀並非偶然面臨天災之情狀，又依題所示如果

甲當下施以充分救援，A就不至於死亡，顯見當下具有「作為之可能性」且具「假設因果關係及客觀可歸責

性」；主觀上，依當時情狀，A全身淋濕有失溫跡象，又甲已經意識到A有生命危險，仍逕自離開繼續攻頂，足

徵已有「容忍A最後因無人救助而致死亡發生之間接故意」，故依據容忍理論，本文認應評價為間接故意，而

非有認識過失。

2.甲無阻卻違法事由。

3.再者，本題中甲僅覺得他與A只是偶然結伴同行而未繼續積極救助，亦不可於法律上主張免去刑事責任，蓋依

刑法第16條規定，除有正當理由而無法避免者外，不得因不知法律而免除刑事責任。但按其情節，得減輕其

刑。是甲依刑法第16條之規定，並不會直接導出排除行為人刑責之法律效果，而係應依個案情節，判斷行為人

對於禁止錯誤之發生，究竟有無迴避之事由存在，本文認甲基於一般國民法律常識本有知法及守法之義務，且

可以透過更進一步的諮詢與探問，了解其行為的適法性，而得到正確的理解，此時就可以認為屬於可迴避的禁

止錯誤，法院得審視個案情節，判斷迴避可能性之高低程度，於迴避可能性較低時，得於處斷刑部分減輕其

刑，若迴避可能性明顯極高時，法院則不應予以減刑。」（最高法院109年度台上字第5405號刑事判決意旨參

照），本文併予說明之。

(二)甲逕自離開繼續攻頂，致A失溫死亡，不構成刑法第294條第1項之有義務遺棄罪。

客觀上，依題示A全身淋濕有失溫跡象，身體不適已無法繼續前行，已屬「無自救力之人」，惟如上開所述已構

成「危險共同體」之保證人地位，或有見解認為仍可擴張解釋「依法令或契約」亦包含所有保證人地位之類型，

然本文認為，基於「罪刑法定原則」，就依法令之部分或可與依法令所形成之保證人地位等同視之，然倘若法無

明文（即本題之危險共同體），當認不該當本條「依法令或契約」之構成要件，以避免恣意侵犯罪刑法定原則，

是不成立本罪。

二、某電器行舉行特價活動，老闆A指示店員甲，某牌空氣清淨機定價新臺幣30000元，特價是定價的八

折。顧客B來購買空氣清淨機時，甲向B宣稱目前公司有八五折的特價活動。B用手機上網查詢比較，

發覺全網最便宜的價格是定價九折，當即給付25500元購買一台空氣清淨機。事後，甲只將24000元交

給A。請問甲之刑事責任如何？（35分） 

試題評析

如老師上課一再強調財產法益向來都是國考命題之重點，本題主要考點在於甲向B宣稱目前公司有八五

折的特價活動，而B用手機上網查詢比較，發覺全網最便宜的價格是定價九折，此行為究竟有沒有致被

害人有財產上之損害，更簡單來說就是被害人明明就可以再用更低價格購買但卻沒有，這樣是否有財產

上損害，這樣白話的說明應該更好理解，說到底還是在考詐欺罪之貫穿因果關係；另外就甲少繳回1500
元給予老闆之行為，則要討論有沒有構成業務侵占罪、背信罪。

考點命中 《高點‧高上刑法分則講義》第一回，劉律編撰，頁172~175、177~179。 

答：
(一)甲向B宣稱目前公司有八五折的特價活動，致B購買一台空氣清淨機之行為，不構成刑法第339條第1項之詐欺取財

罪。
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   2 

依題所示，某店員甲明知空氣清淨機特價是定價的八折，卻仍告知反於真實之資訊，似有施用詐術而致B陷於錯

誤並處分財產，然本題須特別深究者係B有使用手機上網查詢比較，發覺「全網最便宜的價格是定價九折」，故

依通說之見解，B之財產「整體」並未因處分後而有實際之減少，故本文認為不具有財產上之損害。深言之，B
原似可以用更低之價格購買，惟本文認為財產損害是指財產總價值有減少，故原本可期待增加價值受到阻礙而未

增加，當不包括其中。1職此不該當詐欺罪之「貫穿因果關係」，當不成立本罪。 
(二)甲只將24000元交給A之行為，構成刑法第336條第1項業務侵占。 

1.客觀上，甲為員工具有「業務」之身分，且渠就其所販賣空氣清淨機所得之財物變易持有為所有，當具有侵占

行為；主觀上，甲明知上開之客觀事實，仍有意為之，具有本罪之直接故意及不法所有意圖。 
2.甲無阻卻違法及罪責事由，成立本罪。 

(三)甲只將24000元交給A之行為，不構成刑法第342條背信罪。 
客觀上，老闆A指示店員甲，將空氣清淨機以定價的八折販賣，甲當屬於為他人處理財產事務之人，惟學理就財

產上事務之認定，素有「信託違背」與「權限濫用」理論之不同爭論，然本文認為背信罪之本質應係指逸脫本人

授權之範圍，而在外部與第三人從事「損害本人財產」之行為，職此以言，本題中甲事後仍有將24000元交給A
（即A指示店員甲，將空氣清淨機以定價的八折販賣之金額），此不但係屬內部之委任事務，且須強調者係此舉

仍未有損害本人財產之違背任務行為，並無事實上之不法利益，故不構成背信罪。 
 
三、毒販A在臺灣將毒品以國際包裹寄送到日本，當地日本人B為收件人。因日本海關發現包裹有毒品，

通知日本警方後，B被日本警方逮捕偵辦。日本警方有製作B之筆錄，B的陳述內容不利於A。日本警

方將犯罪情資通知我國，經我國檢察官對A提起公訴，指控其運輸毒品。法院以日本與我國無司法互

助約定，而且B在日本，難以預期B會到我國法庭應訊，遂僅宣讀B的日本警察筆錄，請A表示意見

後，即採為A運輸毒品罪之主要證據。A主張法院判決違法，請分析其主張有無理由。（35分） 

試題評析 

本題是傳統老考點，受過老師的解題訓練，一看到「境外」就會反射動作想到在考鼎鼎大名的境外取證

有無證據能力（有一個決議你一定很熟：107年第1次刑事庭會議決議），解題上建議至少臚列兩說不同

之見解，最後得出結論；但是，我上課也一再強調，只要涉及對質詰問權之保障欠缺，例如本題已經明

確指出：「難以預期B會到我國法庭應訊，遂僅宣讀B的日本警察筆錄，請A表示意見後，即採為A運輸

毒品罪之主要證據」，別忘了將112憲判字第12號之精神與意旨引用其中（也就是我們上課一再強調的

學理上認為應該以質問法則取代傳聞例外），這樣才是拿高分的關鍵，依照此題目的暗示，建議不要只

有寫107年第1次刑事庭會議決議，因為這應該有認真念刑訴的考生都寫得出來，至於結論要採哪一說，

只要論述有道理都可以！ 

考點命中 

1.《高點‧高上刑事訴訟法講義》第一回，劉律編撰，頁67~72。 
2.《高點‧高上申論寫作正解班講義》第一回，劉律編撰，頁112~113。高度相似！ 
3.《刑事訴訟法考點透析》，高點文化出版，劉睿揚律師編著，頁11-4~11-5、11-9~11-10，課本考點4、
考點9。高度相似！ 

 
答： 
本件主要爭點涉及107年第1次刑事庭會議決議，本文認為依據112年憲判字第12號之精神與意旨，認法院侵犯對質詰

問權，且違反佐證法則，故認為A主張法院判決違法係屬有理由，分述如下： 
(一)依題所示，日本警方有製作B之筆錄，而B之陳述內容不利於A，且日本與我國無司法互助約定，故應討論者係境

外取證是否具有證據能力，學理上素有不同之論爭： 
1.有論者認為，刑事訴訟法第159條之1至第159條之4所稱之法官、檢察官、檢察事務官、司法警察（官）或公務

員，均以我國之公務員為限，我國法權效力所不及區域或外國之相同職稱人員，不在其內。題旨之境外傳聞證

據，並不符上開傳聞例外規定之要件，故不能直接適用各該條規定。（即107年第1次刑事庭會議決議之否定

說） 
2.另有論者認為，被告以外之人在域外所為之警詢陳述，性質上與我國警詢筆錄雷同，同屬傳聞證據，在法秩序

上宜為同一之規範，為相同之處理。若法律就其中之一未設規範，自應援引類似規定，加以適用，始能適合社

會通念。在被告詰問權應受保障之前提下，被告以外之人在域外所為之警詢陳述，應類推適用刑事訴訟法第159
條之2、第159條之3等規定，據以定其證據能力之有無（即107年度第1次刑事庭會議決議之肯定說），而107年
第1次刑事庭會議決議採此說，若採此說似得類推上開傳聞例外而具有證據能力，併予說明。 

3.惟，本文認為應以公平審判的被告程序權及質問權保障為核心，作為刑事審判容許境外傳聞證據之實質審查基

準，因此需具體審酌被告對質詰問權之剝奪是否正當合理，而不屬侵害被告訴訟權，而無礙程序正義，核先說

明（即107年第1次刑事庭會議決議之折衷說）。依題所示，因B在日本，難以預期B會到我國法庭應訊，遂

「僅」宣讀B的日本警察筆錄，本文認為被告未能親自對質詰問行使其防禦權時，國家機關有本於補償、平衡

的公平程序要求，予以替代性之防禦、辯明方案或機會，例如採取遠距視訊，依現今網際網路發達之時代，殊

難想像無法透過遠距視訊方式為之，況且未經對質詰問之境外傳聞證據，亦不得係唯一或主要之認定被告有罪

                                                           
1 古承宗，《刑法分則財產犯罪篇》，三民書局出版，2018年，頁252。 
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   3 

證據，而有過度侵害被告訴訟防禦權造成不公平審判情事（即學理上所稱之佐證法則），本題似僅有宣讀B的

日本警察筆錄，即採為A運輸毒品罪之「主要證據」，故應認不合乎佐證法則，始合乎112年憲判字第12號之判

決意旨與精神，更甚者係有論者認為傳聞例外係屬列舉之規範，故類推傳聞例外將違反法律保留，更侵犯對質

詰問權。職此以言，本文認為A主張法院判決違法係屬有理由。 
(二)準此，本文認為A主張法院判決違法係屬有理由。 
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