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【版權所有，重製必究！】 
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   1 

《刑法與刑事訴訟法概要》 
一、 甲帶著五歲的兒子A到公園遊玩，公園內有眾多兒童奔跑嬉戲。甲看到另一年齡相仿的兒童B，突然以

極快的速度朝著A衝過去，在B即將撞上A之際，雖然甲可以將A拉開避免撞擊，卻伸出腳將B絆倒，導致

B身體多處挫傷。請問甲之刑事責任如何？（30分） 

試題評析 

本題主要考點涉及正當防衛之傳統熱門考點，即面對無責任能力之人，是否屬於現在不法侵害，以及須

有社會倫理之限制（還記得我們上課曾強調三大考型嗎？本題就是在考其中的「面對無責任能力之人之

不法侵害須滿足社會倫理限制，以避免權利濫用」）；簡言之，要踐行正當防衛三階段理論。 

考點命中 《刑法總則透析》，高點文化出版，劉睿揚律師編著，頁7-12~7-14。 

 

答： 
甲伸出腳將B絆倒，導致B身體多處挫傷，構成刑法第277第1項之故意傷害既遂罪。 

(一)客觀上，甲伸出腳將B絆倒，與B身體多處挫傷之間具有條件因果關係，又渠行為已製造B受傷之法所不許之風險，

且風險亦實現於傷害罪之構成要件；主觀上，依當時情狀，甲對於上開之客觀事實具有認識及意欲，該當本罪之

直接故意。 

(二)然，本題須討論者係，甲看到年齡相仿的兒童B，突然以極快的速度朝著A衝過去，或有論者認為無責任能力者之

侵害至多僅能主張緊急避難，惟依通說之見解，本文認為僅需具有不法性，不須具備有責性，即可認具有現在不

法之侵害，又本題之不法侵害者係屬於無責任能力之人，是依學理上之見解，即需合乎社會倫理之限制，亦即須

踐行「三階段理論」，即應先行迴避，若無從迴避再依序踐行保護式防衛、攻擊式防衛。本題中已明確表示，甲

可以將A拉開避免撞擊，卻伸出腳將B絆倒，故顯見不合乎三階段正當防衛實施之順序，是仍有權利濫用之嫌，至

多僅可主張刑法第23條但書之防衛過當，又甲無阻卻違法事由且有責，成立本罪。 

 

二、 A到魚攤買魚，問老闆甲鮭魚怎麼賣？甲謊稱這是由國外空運進口的高級鮭魚，要準備收攤了，一公斤

新臺幣四百元就賣。A知道空運鮭魚的行情一公斤約在六百元左右，雖然覺得魚肉質感不太像高級貨，

但想說那麼便宜買了也不吃虧，所以向甲購買五公斤。事後確認，A買的根本是海運鮭魚，一公斤的市

價的確是四百元左右。請問甲之刑事責任如何？（35分） 

試題評析 

老師上課一再強調財產法益是大熱門考點，今年不例外，依舊考了詐欺罪之傳統考點，即詐欺罪之貫穿

因果關係，依題目之資訊：「A知道空運鮭魚的行情一公斤約在六百元左右，雖然覺得魚肉質感不太像

高級貨，但想說那麼便宜買了也不吃虧。」此部分需先討論被害者是否有陷於錯誤（此為開放性作答，

關鍵在於要寫出個人想法和論述邏輯，此才是出題者評分重點，沒有一定僵化的答案），進而再繼續論

述是否有因此導致處分財產之財產上損害，即可輕鬆迎刃而解。 

考點命中 《高點‧高上刑法分則講義》第一回，劉律編撰，頁170~179。 

 

答： 
(一)甲謊稱由國外空運進口的高級鮭魚之行為，不構成刑法第339條第1項之詐欺取財罪。 

客觀上，甲向顧客謊稱由國外空運進口的高級鮭魚之行為，已係告知不實之資訊，當屬施用詐術，惟本題A知道空

運鮭魚的行情1公斤約在六百元左右，亦覺得魚肉質感不太像高級貨，顯見係處於懷疑情狀之下購買此鮭魚，是否

有陷於錯誤之情狀，或有論者認為受害者可採取自我保護措施，無須藉由詐欺罪加以保護，惟本文認為被害人自

我保護之疏失行為，不當係創造犯罪者詐騙之機會，亦得藉由刑法詐欺罪加以保護，故仍屬陷於錯誤。
1
又是否有

因陷於錯誤，而致生處分財產進而導致財產上受損害，本文認為依題所示於事後確認，A買的根本是海運鮭魚，一

公斤的市價的確是四百元左右，因此「整體」財產於處分後，並無減少，故認無財產上之損害，無實質上之不利

益，當不具備詐欺罪之貫穿因果關係，自不成立本罪。 

(二)甲謊稱由國外空運進口的高級鮭魚之行為，構成刑法第 339 條第 3 項之詐欺取財未遂罪。 

1.客觀上，甲向顧客謊稱由國外空運進口的高級鮭魚之行為，已係告知不實之資訊，當屬施用詐術，且此行為已對

顧客形成侵害財產法益之具體危險，故依照主客觀混和理論，應認已達著手，又實務上亦認為即便被害人並未因

行為人實行詐術誤信為真，但為財產交付，或被害人雖陷入錯誤而為財產交付，惟行為人或第三人並未因此取得

者，均僅能論以詐欺未遂罪。」（最高法院108年度台上字第3212號刑事判決參照）；主觀上，甲具有本罪之故

意與不法所有意圖。 

2.甲無阻卻違法及罪責事由，成立本罪。 

 

 

                                                      
1
 許澤天，《刑法分則(上)財產法益篇》，新學林出版，2020 年 2 月，頁 120。 
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  2 

三、 警察B為查緝A運輸槍械，7月8日上午6時，在A駕駛車輛底盤安裝GPS追蹤器。7月9日上午5時，B為避免

被A識破，趁A將車停在商店停車場，將GPS追蹤器取下。B取得A車輛行駛路線後，製作偵查報告，提供

予檢察官。經檢察官偵查終結，綜合其他證據，向法院提起公訴。請分析A主張本件GPS追蹤位置違法

且無證據能力有無理由。（35分） 

試題評析 

本題考點在考最新修法，老師於正規班、總複習班、申論寫作正解班都一直強調今年特殊強制處分（科

技偵查）一定是考試熱門區域，但此題難易度遠遠低於我們正規班解說過的學者文章題型，此題僅須了

解基礎法條即可迎刃而解（即第153-1條）。 

考點命中 

1.《高點‧高上刑事訴訟法講義》第二回，劉律編撰，頁138~148。

2.《刑事訴訟法考點透析》，高點文化出版，劉睿揚律師編著，頁10-3~10-15。

3.《高點‧高上刑事訴訟法申論寫作正解班講義》第一回，劉律編撰，頁88~92。

答：
A主張本件GPS追蹤位置違法且無證據能力係無理由，分述如下： 

(一)按「又偵查機關所實施之偵查方法，固有任意偵查與強制偵查之分，其界限在於偵查手段是否有實質侵害或危害

個人權利或利益之處分而定。倘有壓制或違反個人之意思，而侵害憲法所保障重要之法律利益時，即屬強制偵查，

不以使用有形之強制力者為限，亦即縱使無使用有形之強制手段，仍可能實質侵害或危害他人之權利或利益，而

屬於強制偵查。又依強制處分法定原則，強制偵查必須現行法律有明文規定者，始得為之，倘若法無明文，自不

得假借偵查之名，而行侵權之實。查偵查機關非法安裝GPS追蹤器於他人車上，已違反他人意思，而屬於藉由公權

力侵害私領域之偵查，且因必然持續而全面地掌握車輛使用人之行蹤，明顯已侵害憲法所保障之隱私權，自該當

於強制偵查，故而倘無法律依據，自屬違法而不被允許。」（最高法院106年度台上字第3788號判決參照）

(二)次按「為調查犯罪情形或蒐集證據認有必要時，得使用全球衛星定位系統或其他非以辨識個人生物特徵之科技方

法對被告或犯罪嫌疑人追蹤位置」、「對第三人實施前項調查，以有相當理由可信與被告、犯罪嫌疑人、證人或

應扣押之物或電磁紀錄有所關連時為限」、「前二項實施期間，不得逾連續二十四小時或累計逾二日，實施當日

不足二十四小時，以一日計。有再次或繼續實施之必要者，至遲應於再次實施前或期間屆滿前，由檢察官依職權

或由司法警察官報請檢察官許可後，以書面記載第一百五十三條之五第一項各款之事項與實施調查之必要性及其

理由向該管法院聲請核發許可書。」、「實施第一項、第二項調查前，可預期實施期間將逾連續二十四小時或累

計逾二日者，得於實施前，依前項規定向該管法院聲請核發許可書。」、「前二項法院許可之期間，每次不得逾

三十日。有繼續實施之必要者，至遲應於期間屆滿之二日前，由檢察官依職權或由司法警察官報請檢察官許可後，

以書面記載具體理由向該管法院聲請核發許可書。」刑事訴訟法第153-1條第1項至第5項定有明文。

(三)經查，警察B為查緝A運輸槍械，7月8日上午6時，在A駕駛車輛底盤安裝GPS追蹤器，嗣後於7月9日上午5時將GPS

追蹤器取下，顯見裝置GPS之時間並未逾越連續二十四小時或累計逾二日，故無法官保留原則之適用，僅需檢警保

留，故該裝置GPS之行為合法且有證據能力。

(四)準此，A主張本件GPS追蹤位置違法且無證據能力係無理由。
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