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107 年法務部調查局調查人員考試試題 
考試別：調查人員 

等 別：四等考試 

類科組：調查工作組 

科 目：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)  

【擬答】 
甲於乙溺水現場直播之行為不成立刑法第 217 條第 1 項、第 15 條殺人罪
之不純正不作為犯： 

構成要件階層 
按刑法上不純正不作為犯之成立，須「對於犯罪結果之發生，法律
上有防止之義務，能防止而不防止」，學理上因而認為須具備「保
證人地位、應作為而不作為、物理現實上作為可能性」等額外要
件。 
本例中，甲與乙互不相識，僅係偶然同處於海水浴場，非但不具有
特定保護義務之「保護者保證人地位」，亦未具監控特定危險源之
「監督者保證人地位」，則縱然甲僅於現場直播而無所作為，放任
乙溺斃身亡，亦將因不具有「作為義務」來源之「保證人地位」而
不成立不純正不作為犯。 

結論 
甲於乙溺水現場直播之行為不成立刑法第 217 條第 1項、第 15 條殺
人罪之不純正不作為犯。 

甲毆打救生員之行為成立刑法第 277 條第 1 項之傷害罪： 

構成要件階層 
客觀上甲毆打救生員並致救生員暈倒，按日常生活之經驗法則應受
有輕傷，其行為乃導致救生員受傷「不可想像其不存在」之條件，
且該舉動已製造並實現法所不受容許之身體法益侵害風險，可歸責
於甲。 
主觀上甲對於上開事實既知且欲，構成要件已然該當。 

違法性及罪責 
本例中，甲並無阻卻違法、罪責事由，成立本罪。 

甲毆打救生員之行為成立刑法第 271 條第 1 項之殺人罪： 

構成要件階層 
客觀上甲為了阻止救生員對乙施以救援，便出手毆打救生員致其暈
倒，已如前述，然此舉除了造成救生員身體健康應受有傷害之外，
同時間亦形同剝奪乙獲救之機會，並果真造成乙後續之死亡，則甲
對乙之生命法益侵害型態，就應評價為「作為」亦或係「不作
為」？ 

行為評價重點說 
應以規範之觀點判斷整體型行為中之重點區段，若重點在於積極
行為之部分即應以該部分討論是否成立作為犯；反之若認為消極
放任行為始為犯行應評價之重點所在，則應以此分析是否構成
（不純正）不作為犯。 
風險理論 
若行為人係以創設風險之方式造成法益侵害結果則屬作為；反之
若行為人是不排除既存風險而導致法益侵害實現時則屬不作為。 
本文立場 
有鑑於行為評價重點說並未提供依明確、可供操作之基準，將可
能隨著判斷者認知上之差異而異其結論，應以風險理論所主張之
「創設風險」與「不排除既存風險」較為明確，故本文從之。 

承上所述，因乙本來可獲得救生員之救助而免於溺斃死亡之結果，
卻因甲出手毆打、阻絕救生員之舉動，對於乙之生命創設延誤、錯
失救援之風險，性質上應屬作為。 
客觀上甲毆打救生員並致乙錯失救援機會而溺斃身亡，其行為乃導
致乙死亡「不可想像其不存在」之條件，且該舉動已製造並實現法
所不受容許之生命法益侵害風險，可歸責於甲。 
主觀上甲對於上開事實既知且欲，構成要件已然該當。 

違法性及罪責 
本例中，甲並無阻卻違法、罪責事由，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) 

【擬答】 
乙提供甲手槍之行為成立刑法第 217 條第 1 項、第 30 條殺人罪之幫助
犯： 

構成要件階層 
幫助犯之成立須客觀上有助成他人犯行之幫助行為、從屬於正犯之
不法。所謂幫助行為，所謂幫助行為即指對於正犯之行為給予精神
上或物質上助力(包含提供犯罪所需之資訊或工具等)之行為。舉凡
任何足以便利正犯行為遂行之行為皆屬之，手段上亦包含以積極行
為提供協助，以及消極不做為提供助力。 
客觀上，乙確實係對已經形成殺人犯意之甲提供槍枝之物理上助
力，應可便利甲殺人犯行之實行，甲最終亦果真將丙殺害，具備殺
人罪之不法而可供乙從屬，惟甲最終並未使用乙所提供之槍枝，如
此一來乙是否仍能成立殺人罪之幫助犯？此時設及幫助行為須否與
正犯犯行具有因果關係為必要： 

因果關係必要說 
有認為欲使幫助犯負擔其幫助行為之刑事責任，即須要求最終正
犯之犯行或法益侵害結果確實係導因於幫助行為所提供之助力而
來。否則，若正犯現實上根本未採納或利用幫助者所提供之助
力，亦即其幫助行為與最終之犯行或結果均無關聯性，即無法正
當化刑罰施加之基礎。 
因果關係不必要說 
否定說認為，幫助犯之幫助行為無需於客觀上果真發揮其功用，
而僅需其性質上「確實得以提供助力」即可。換言之，縱然事實
上正犯並未利用幫助犯所提供之協助，只要幫助者之行為具有便
利正犯犯行實現之功能，即可成立幫助犯。 
本文立場 
倘依因果關係必要說之觀點，將因正犯猝然之行為決定而影響共
犯成罪之基礎，始幫助犯成立與否過度取決於偶然因素。實則，
當幫助者提供物理上有效之幫助手段時，即已具足刑罰施加之正
當性基礎（已然可助成正犯之法益侵害），故應以因果關係不必
要說為可採。 

承上所述，縱然乙所提供之手槍並未最終作用於被害人丙身上，然
槍枝具有高度殺傷力，足以助成甲殺人犯行之實現，係一物理上有
效之幫助手段，仍可該當於幫助犯之客觀要件。 
主觀上乙具有幫助故意與幫助既遂故意，主觀構成要案亦已該當。 

違法性及罪責 
本例中，乙並無阻卻違法、罪責事由，成立本罪。 

結論 

乙提供甲手槍之行為成立刑法第 217 條第 1 項、第 30 條殺人罪之幫助
犯。 

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。乙的警詢筆錄在甲審判中得否作為證據？(25分) 

【擬答】 
乙之警詢筆錄，得否在甲審判中作為證據，分述如下： 

依實務見解如最高法院九十六年台上字三九００號判決意旨，本題中，
乙在審判外聽聞自親身知覺、體驗之人（甲）陳述殺害Ａ之經過，乙後
將甲轉述之犯罪經過告知警察。因此，乙乃刑事訴訟法上之「傳聞證
人」；而乙之警詢筆錄屬刑事訴訟法上之「傳聞證據」，依刑事訴訟法
一五九條一項，除法律有規定者外，不得作為證據。 

承上開實務見解，乙之「傳聞書面」證據（警詢筆錄），因親身知覺、
體驗之原陳述者（甲），未親自到庭，依人證調查程序陳述並接受當事
人之詰問，無從確保當事人之反對詰問權，且有悖直接審理及言詞審理
主義，影響程序正義之實現，故原則上，乙警詢筆錄之證據能力亦應予
以排除，不得在甲審判中作為證據。 

惟按前揭實務見解，倘原陳述者（甲）已死亡、因故長期喪失記憶能
力、滯留國外或所在不明等因素，致客觀上不能到庭陳述並接受詰問，
而到庭之「傳聞證人」（乙）已依人證程序具結陳述並接受詰問，且乙
之「傳聞書面」（警詢筆錄）具備特別可信性及證明犯罪事實存否所不
可或缺之必要性嚴格條件，或經當事人同意，法院復認具備適當性之要
件時，法律就此雖未規定，惟基於真實之發現，以維護司法正義，本諸
同法第一百五十九條之三、第一百五十九條之五立法時所憑藉之相同法
理，當例外得作為證據。 

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) 

【擬答】 
依最高法院 106 年度第八次刑事庭決議，本題中，上訴審法院應如何處
理，分述如下： 

刑事訴訟法第三百六十一條第一項、第二項規定，不服地方法院之第一
審判決而上訴者，須提出上訴書狀，並應敘述具體理由。又，本題中，
若上訴審法院認為甲上訴內容僅漫指原審認定事實錯誤，甲並未有私與
外國政府訂約等情事云云，乃「未具備具體理由」，除其情形可以補
正，而未經原審法院命其補正，而應定期間先命補正者外，應依刑事訴
訟法三六七條，以判決駁回之。 

依前揭最高法院決議，刑事訴訟法第三百六十一條所稱「具體理由」，
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。倘上訴理由就其所主張第一審判決有
違法或不當之情形，已舉出該案相關之具體事由足為其理由之所憑，即
不能認係徒托空言或漫事指摘；縱其所舉理由經調查結果並非可採，要
屬上訴有無理由之範疇，究不能遽謂未敘述具體理由。 


