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103 年公務人員特種考試司法官考試第二試試題 
等別：三等考試 

類別：司法官 

科目：刑法與刑事訴訟法 

一、甲、乙二人長期與 A 有嫌隙，因而二人約好共同教訓 A，某日看見 A 單獨一人在堤防邊散步，

於是說好將 A 打成鼻青臉腫的輕傷程度即可（輕傷的故意）後，一齊向 A 跑去。甲先趕到 A

身邊，想用腳踹 A的腳，卻不小心踹到腹部，當場導致 A的內臟破裂而死亡，乙隨即趕到而尚

未出手。試問甲、乙二人的行為，應如何論處？試根據實務與學說見解詳細分析論述。（30 分） 

【擬答】： 

甲乙成立刑法第 277 條第二項與刑法第 28 條傷害致死罪之共同正犯，理由分敘如下: 

構成要件部份，如題所示，甲乙兩約好基於傷害故意 A，而甲踹 A 造成其腎臟破裂不治死亡，

而乙隨即趕到尚未著手，而共同正犯按刑法第 28 條規定，二人以上共同實行犯罪之行為者，

皆為正犯。然乙雖未著手，我國實務見解肯認共謀同正犯亦為共同正犯(按司法院大法官釋

字 109 號解釋，認為：「以自己共同犯罪之意思，參與實施犯罪構成要件以外之行為，或以

自己共同犯罪之意思，事先同謀，而由其中一部分人實施犯罪之行為者，均為共同正犯。本

院院字第一九○五號、第二○三○號之一、第二二○二號前段等解釋，其旨趣尚屬一致。」)，

並且刑法第 28 條修法理由中說明將「實施」修改為「實行」，並無礙於現行實務處罰「共謀

共同正犯」之立場。故甲乙應成立為共同正犯。 

惟本題爭點在於共同正犯之一人甲實行故意傷害行為，而產生加重結果之情形，是否其他的

共同正犯乙皆應負加重結果犯之責任?換言之，共同正犯之一人所引起的加重結果是否及於

共同正犯之他人?學說與實務見解分析如下: 

肯定說(我國實務見解) 

最高法院 69 年台上字第 1931 號 刑事判例認為，上訴人等四人同時同地基於同一

原因圍毆被害人等二人，其中一人因傷致死，當時既無從明確分別圍毆之對象，顯係基於

一共同之犯意分擔實施行為，應成立共同正犯，並同負加重結果之全部罪責。又最高法院

91 年台上字第 50 號判例以為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。 

由上述兩判例可知，早期實務見解係認為只要基於一共同之犯意分擔實施行為，應成

立共同正犯，並同負加重結果之全部罪責。而近期實務見解認為應就個別審查，來判斷是

否對加重結果負責，而並非一律對於他人所造成加重結果一律負責，但是審查基準是以客

觀上能否預見，而非如學說見解以對於加重結果有過失為判斷。 

否定說(我國學說見解) 

我國學說認為只有故意犯才有共同正犯之成立可能，無過失之共同正犯，而加重結果

犯為「故意與過失的競合」。詳細的說：加重結果犯以行為人對於基本行為應有故意；對
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於加重結果部分應有過失。按刑法第十七條規定「因犯罪致發生一定結果，而有加重其刑

之規定者，如行人不能預見其發生者，不適用之」，所謂能預見，乃指行為人對於加重結

果之發生須無故意，但有預見之可能，而行為人不預見者，則有過失；申言之結果加重犯

須行為人對於基本行為之罪具有故意，對於所生之加重結果，具有過失，始克成立。若依

此見解以為加重結果之部分，則應端視其本身對於加重結果有無過失為斷，換言之，頂多

成立過失犯之同時犯，不生共負全部刑責之問題。若依此說，甲乙對於 A死亡部分，有無

預見可能性，各自成立傷害致死罪。 

管見以為我國實務見解為可採，在於我國刑法第十七條規定：「因犯罪致發生一定之

結果，而有加重其刑之規定者，如行為人不能預見其發生時，不適用之」故可見我國加重

結果犯係屬故意與客觀預見可能性之結合，非如學說所稱之加重結果犯為「故意與過失的

競合」，故只要共同正犯之他人對加重結果客觀上可預見，應對此部分負責，故甲乙成立

刑法第 277 條第二項與刑法第 28 條傷害致死罪之共同正犯。 

二、甲某日於一豪華別墅區設置路障，A開車回家經此路障無法通行因而下車察看，此時甲即持水

果刀出現，逼迫 A一同前往 A宅搜取財物，剛進屋中 A就乘機掙脫甲的控制奔向屋外求救。當

時甲雖然看到許多貴重財物，但是由於頗為擔心被捕，只好空手速離 A宅，行至不遠處有一間

中古機車行，甲向老闆 B表示欲購買店中的某部機車，所以要先試騎看看，B 同意在其視線範

圍內測試，但甲一騎上車後，卻以據為己有之意思，頭也不回地逃離該處。試根據實務與學說

見解詳盡分析，本案甲之行為應如何論處？（30 分） 

【擬答】： 

甲持水果刀脅迫 A前往其住宅搜尋財物，A向外求救，甲擔心被捕而去之行為成立刑法第 330

條第二項加重強盜罪之未遂犯，理由分析如下: 

按刑法第 328 條規定，意圖為自己或第三人不法之所有，以強暴、脅迫、藥劑、催眠術

或他法，至使不能抗拒，而取他人之物或使其交付者，為強盜罪，處五年以上有期徒刑。此

外刑法第 330 條規定，犯強盜罪而有第三百二十一條第一項各款情形之一者，處七年以上有

期徒刑。前項之未遂犯罰之。 

由刑法第 328 條可知強盜之程度係屬至使不能抗拒，此為與刑法第 346 條恐嚇取財之區

分，最高法院 80 年度第 4 次刑事庭會議認為恐嚇行為不以將來之惡害通知為限，即以強

暴脅迫為手段，而被害人未達於不能抗拒程度者，亦屬之。學者以為恐嚇與強暴脅迫僅強制

程度有高低之別。現行法對於恐嚇取財罪沒有規定恐嚇之方式與種類，其與強盜罪一樣，也

沒有限制危害之實現必須發生於現在或將來，在現行規範下，兩罪之差異在於被害人是否喪

失意思自由而定。 

本案中，不論依實務見解或學說見解應屬於至使不能抗拒，主觀上如題所示甲應有強盜

故意與不法所有意圖，惟甲未取任何財物，故犯行尚未既遂，惟未遂犯應討論強盜之著手，

今甲已著手強制行為，故應屬該罪之未遂。 

又甲持刀脅迫 A 進入其宅之行為符合刑法第 321 條第一項第一款侵入住宅(在於進入 A

宅是脅迫 A，A 未有自由意願同意其進入)與第三款攜帶兇器而犯之者(按實務見解最高法院

79 年臺上字第 5253 號判例以為按刑法第三百二十一條第一項第三款之攜帶兇器竊盜罪，係

以行為人攜帶兇器竊盜為其加重條件，此所謂兇器，其種類並無限制，凡客觀上足對人之生

命、身體、安全構成威脅，具有危險性之兇器均屬之，且祇須行竊時攜帶此種具有危險性之

兇器為已足，並不以攜帶之初有行兇之意圖為必要。然學說見解以為除了考量客觀危險性

外，應兼顧行為人主觀上之犯意來判斷凶器)，甲無阻卻違法事由且具罪責，又甲係因 A 出



公職王歷屆試題  (103 司法官 第二試)  

共 13 頁 第 3頁      全國最大公教職網站 http://www.public.com.tw 

外求救而放棄犯行，其非己意中止，故不得主張刑法第 27 條中止犯。 

競合部分按最高法院 69 年台上字第 3945 號判例之見解，刑法第三百二十一條第一項

所列各款為竊盜之加重條件，如犯竊盜罪兼具數款加重情形時，因竊盜行為祇有一個，仍祇

成立一罪，不能認為法律競合或犯罪競合，但判決主文應將各種加重情形順序揭明，理由並

應引用各款，俾相適應。故甲此行為僅成立一個加重強盜罪。亦有進者，強盜而剝奪行動自

由是否應另成立妨害自由，端視剝奪行動自由是強盜罪之強暴手段，則不需另論刑法第 302

條剝奪行動自由罪(參照最高法院 24 年上字第 4407 號判例)。 

甲向 B假藉購買騎車而去之部分: 

甲騙取行為不成立刑法第 339 條第一項詐欺取財罪，理由分析如下: 

按刑法第 339 條規定，意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人

之物交付者，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科五十萬元以下罰金。由此可知詐欺要

件為施行詐術使被害人陷於錯誤，因而處分財產，而造成財產損害，本題中，甲確實無購

買之意，係屬施行詐術，而 B因誤認甲有購買之意(陷於錯誤)，然而 B僅屬同意甲在其視

線範圍內測試該車，無處分財產之意，故甲此行為不成立刑法第 339 條第一項詐欺取財既

遂罪。 

甲騎走機車之行為不成立刑法第 335 條第一項侵占罪，理由分析如下: 

按刑法第 335 條規定，意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物

者，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科一千元以下罰金。本題中，B只同意甲在其面

前測試該車輛，其對該車輛仍居於監督支配地位，以並未將該車輛之持有支配關係移轉於

甲，故不成立刑法第 335 條第一項侵占罪。 

甲騎走機車之行為究竟是成立刑法第 320 條第一項竊盜既遂罪，不成立刑法第 325 條第一

項搶奪既遂罪，理由分析如下: 

成立刑法第 325 條第一項搶奪既遂罪(實務見解) 

法務部（73）法檢字第 513 號以為刑法之持有以具有支配其物之意思，且事實上

支配其物為已足。本例某乙將錢擲交鄰人時，不慎掉落地上，但該錢尚在某乙監視中，

自不得謂已脫離某乙持有。又乘人不備或不及抗拒之際而掠取之為搶奪，乘人不知之際

而掠取之始為竊盜。 

成立刑法第 320 條第一項竊盜既遂罪(學說見解) 

學說見解以為竊盜與搶奪皆為侵害財產法益之犯罪，而搶奪之法定刑高於竊盜罪於

其除了侵害財產法益外，還有可能侵害到身體法益之危險，故應將搶奪定位為對他人「緊

密持有之動產」所為之奪取或是行為人「施以不法腕力而猝然攫取」，使被害人不及抗

拒，故有學者以為在修法以前或是找到ㄧ個更好的標準前，只能抽象的將搶奪行為描述

成「足以引起被害人之身體危險之竊取行為」。為此認定時，原持有關係是否緊密以及

行為人有無施以暴行等事實，都是參考的要素之一。管見以為此說為可採，在於刑法的

任務在於保護法益，而法定刑的高低確實因為侵害法益之多寡而異，而實務見解拘泥於

文義，未考量到刑法之基本任務，若依此見解則甲之行為未侵害到 B之身體危險，故論

竊盜為已足。 

甲客觀上確實未經 B同意，破壞該持有關係，因而建立新的持有關係，主觀上甲有

竊取故意與不法所有意圖，又其無阻卻違法事由且具罪責，故甲騎走機車之行為究竟是

成立刑法第 320 條第一項竊盜既遂罪，再與前部分之重強盜未遂罪，依刑法第 50 條規

定數罪併罰。 
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三、甲涉及多起重大經濟犯罪遭羈押，但甲對許多案情均拒絕回答，偵查陷於膠著。某日，警方借

提甲至警局，並通知甲妻乙亦至警局，希望乙能勸甲說明案情，後警方藉故上廁所離開，甲見

四下無人，遂偷偷告訴乙某個藏有鉅額不法所得的秘密人頭帳戶，囑乙想辦法處理。但警方早

就在偵訊室桌底下裝設隱藏式竊聽器，這些談話都被錄下，並循線查獲該帳戶。試問，此錄下

之談話以及查扣之帳戶資料可否作為將來法院認定甲有罪之證據？（30 分） 

【擬答】： 

警方裝設隱藏式竊聽器所錄得之甲的談話內容，依新修正之通訊保障監察法§18-1 第三項之

規定，無證據能力。  

依司法院大法官釋字第 631 號解釋意旨，憲法第十二條規定：「人民有秘密通訊之自由。」

旨在確保人民就通訊之有無、對象、時間、方式及內容等事項，有不受國家及他人任意侵

擾之權利。此項秘密通訊自由乃憲法保障隱私權之具體態樣之一，為維護人性尊嚴、個人

主體性及人格發展之完整，並為保障個人生活私密領域免於國家、他人侵擾及維護個人資

料之自主控制，所不可或缺之基本權利，憲法第十二條特予明定。 

再依通訊保障監察法§3 之規定：「Ⅰ.本法所稱通訊如下：一、利用電信設備發送、儲存、

傳輸或接收符號、文字、影像、聲音或其他信息之有線及無線電信。二、郵件及書信。三、

言論及談話。Ⅱ.前項所稱之通訊，以有事實足認受監察人對其通訊內容有隱私或秘密之

合理期待者為限。」本題，甲與乙之談話內容，雖係於警局作成，但甲明顯只欲使乙知悉，

故應為具有秘密之合理期待之談話，符合通保法§3 所稱之通訊。 

又依同法第 13 條一項之規定：「通訊監察以截收、監聽、錄音、錄影、攝影、開拆、檢查、

影印或其他類似之必要方法為之。但不得於私人住宅裝置竊聽器、錄影設備或其他監察器

材。」警方以隱藏式竊聽器錄下甲、乙之談話，符合通訊監察之定義，應受通保法之相關

規範。 

我國於大法官釋字 631 號解釋針對舊通保法採行二分模式宣告違憲後，目前係採相對法官

保留原則。亦即，依該法§5 二項之規定，監聽原則上需取得法院所核發之監聽票，例外

於同法§6 之緊急監聽，若具有該條之情形時，司法警察機關得報請該管檢察官以口頭通

知執行機關先予執行通訊監察。但檢察官應告知執行機關第十一條所定之事項，並於二十

四小時內陳報該管法院補發通訊監察書。本案中，警察所為之監聽行為，未取得法院事前

核發之通訊監察書。且無急迫情況，亦未有檢察官以口頭通知警察先予執行通訊之行為，

不符合第 6 條緊急監聽。從而，警察於本案所進行之監聽行為，應屬違法之通訊監察。 

針對違法之通訊監察，修法前會因是否情節重大而異其證據能力之處理。修正後新法則統

一於同法§18-1 規定其法律效果：「Ⅲ.違反第五條、第六條或第七條規定進行監聽行為所

取得之內容或所衍生之證據，於司法偵查、審判或其他程序中，均不得採為證據或其他用

途，並依第十七條第二項規定予以銷燬。」故本題警察違法監聽所取得之談話內容，因違

反第 5 條、第 6 條之規定，不得採為證據使用，法院不得將此談話內容作為認定甲有罪

之依據，無證據能力。 

警方藉由錄得之談話，進而衍生查扣之帳戶資料，亦無證據能力。 

本件警方所錄得之甲、乙談話為違法監聽取得，無證據能力已如上述。而通保法§18-1

第三項除了規定違法監聽取得之內容無證據能力外，尚及於所衍生之證據於司法偵查、審判

或其他程序中，均不得採為證據或其他用途。據此，查扣帳戶取得之資料，因違法監聽行為

所屬衍生之證據，因§18-1 第三項之規定，亦不得作為法院認定甲有罪之證據。 
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※「另一解題方向」： 

警方在偵訊室桌底下裝設隱藏式竊聽器取得被告之自白，違反刑事訴訟法§100-2 準用§95

第 1 項告知義務之規定，效果依§158-2 第 2 項準用同條第 1項之規定，無證據能力。 

按§100-2 準用§95 第 1 項之規定，司法警察於詢問犯罪嫌疑人前，依法需踐行告知義務，

告知內容包含告知罪名、得保持緘默、得選任辯護人及得請求調查有利之證據。而對被告

最為重要的，即為§95 第 1 項第 2款之得保持緘默，無需違背自己意思而為陳述。通說認

為此係被告受有「不自證己罪原則」之保護的具體化條文之一，意即國家機關不得強制任

何刑事訴訟之被告作出自我入罪之供述，刑事被告為了抵禦有罪控訴，不提供任何可能使

自己遭到控訴和審判的資訊，就是第一個最安全的防禦方法，此所以緘默權為防禦權的重

要內涵，緘默權所倚賴的基本原則－不自證己罪原則，是正當法律程序原則保證被告防禦

權的基本原則。不自證己罪原則及所發展出來的緘默權，經大法官釋字第 582 號解釋之

後，已具有憲法位階。 

本件，甲涉及多起重大經濟犯罪遭羈押，是被告地位早已形成殊無疑問。再者，甲是經「借

提」到場，處於人身自由受拘禁之狀態，暫符合§158-2 第 2 項之「受拘提、逮捕」之要

件。惟，警方藉故上廁所離開，甲始做出不利於己之自白而為警方所錄得，此時是否為「詢

問」之狀態誠有疑問： 

按國家司法機關對於被告之偵訊形式，可分為形式訊問、實質訊問與功能訊問，意即形

式上係以機關外觀出現於被訊問人面前，實質上係發動國家機關之訊問權限，功能上係

為獲得被訊問人陳述以作為判決依據。 

若認形式訊問意即以機關外觀出現於被訊問人面前時，始有告知義務之適用的話，學說

上認為將會造成「隱密探話」之興起，也就是國家機關為了規避告知義務之履行，而刻

意以喬裝或隱性偵查手段，藉此取得犯罪嫌疑人之不利陳述。有見於此，學說認為應突

破形式訊問之侷限，若實質上係發動國家機關之訊問權限，功能上係為獲得被訊問人陳

述以作為判決依據，縱使訊問人未以國家機關外觀出現，或無訊問權限，亦可能屬於訊

問。且無「非若不以此偵訊手段，即無法順利獲得犯罪資訊之情形」，因而被告利益保

障應優先於有效犯罪偵查，應採功能訊問之觀點。 

本件，警方通知甲妻乙至警局，希望乙能勸甲說明案情，後警方藉故離開，此係偵查機

關刻意營造出之偵訊環境，目的是為取得被告之供述，是應屬於功能訊問之情形。而警

方卻未為告知義務之履行，違反§95 第 1 項之規定，依§158-2 第 2 項規定，無證據能力。 

查扣之帳戶資料，原則上應排除之，無證據能力。 

查該帳戶資料，係因警方以違反§95、§158-2 而取得被告之自白，再由該自白所查得本件

帳戶資料，如上所述。而查扣之帳戶資料，學說上認為從導正偵查機關之紀律的觀點，若

法院指排除該自白，卻不排除因此衍生之證據，無異大開規避之門，變相鼓勵違法偵查，

故認應予排除，進而始能導正紀律。基此，本件查扣之帳戶資料，原則上應排除之，無證

據能力 

惟若偵查機關並無主觀違法或不嚴重、或符合不可避免發現之例外、或具有相當之稀釋，

則例外不排除。 
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四、甲、乙涉嫌貪污一併被提起公訴。法官行準備程序時，檢察官所提之證據清單含有檢察官訊問

被告乙之訊問筆錄（以下稱證 1）及調查局調查員詢問證人丙（甲之配偶）之詢問筆錄（以下

稱證 2）。甲之辯護人抗辯：關於證 1，共同被告乙訊問筆錄，因檢察官未給與甲有詰問乙之機

會，因而該筆錄不具證據能力；關於證 2，調查局調查員詢問丙時，既知丙為甲之配偶，卻疏

未告以得拒絕證言，因而該筆錄亦不具證據能力。審判期日，乙已棄保潛逃，經法院裁定分離

審判。法院以乙無法傳喚而駁回甲之辯護人聲請傳喚證人乙到庭接受詰問之請求。證人丙經法

院傳喚到庭，經法院告以得拒絕證言後，丙拒絕證言而未陳述。法院最後仍採認證 1 及證 2

作為甲有罪之證據。試說明法院如此採證之合法性。（30 分） 

【擬答】： 

甲之辯護人抗辯：關於證 1，共同被告乙訊問筆錄，因檢察官未給與甲有詰問乙之機會，因

而該筆錄不具證據能力云云，此部分抗辯無理由，分述如下： 

檢察官訊問共犯乙之訊問筆錄雖未經具結，但本於刑事訴訟法第 159 條之 2、第 159 條之

3之同一法理，例外認為有證據能力，分論如下: 

按最高法院 102 年第 13 次刑庭決議意旨：「被告以外之人於偵查中未經具結所為之陳

述，因欠缺『具結』，難認檢察官已恪遵法律程序規範，而與刑事訴訟法第一百五十九

條之一第二項之規定有間。細繹之，被告以外之人於偵查中，經檢察官非以證人身分傳

喚，於取證時，除在法律上有不得令其具結之情形者外，亦應依人證之程序命其具結，

方得作為證據，此於本院九十三年台上字第六五七八號判例已就『被害人』部分，為原

則性闡釋；惟是類被害人、共同被告、共同正犯等被告以外之人，在偵查中未經具結之

陳述，依通常情形，其信用性仍遠高於在警詢等所為之陳述，衡諸其等於警詢等所為之

陳述，均無須具結，卻於具有『特信性』、『必要性』時，即得為證據，則若謂該偵查中

未經具結之陳述，一概無證據能力，無異反而不如警詢等之陳述，顯然失衡。因此，被

告以外之人於偵查中未經具結所為之陳述，如與警詢等陳述同具有『特信性』、『必要性』

時，依『舉輕以明重』原則，本於刑事訴訟法第一百五十九條之二、第一百五十九條之

三之同一法理，例外認為有證據能力，以彌補法律規定之不足，俾應實務需要，方符立

法本旨。」 

本件，檢察檢察官以「被告」身分訊問具共犯關係之被告乙，存有客觀上不能命具結之

情形，非蓄意規避刑事訴訟法第 186 條第 1項前段所定之命具結義務。 

又，在偵查中未經具結之陳述，依通常情形，其信用性仍遠高於在警詢等所為之陳述，

衡諸其等於警詢等所為之陳述，均無須具結，卻於具有「特信性」、「必要性」時，即

得為證據，則若謂該偵查中未經具結之陳述，一概無證據能力，無異反而不如警詢等之

陳述，顯然失衡。因此，被告以外之人於偵查中未經具結所為之陳述，如與警詢等陳述

同具有「特信性」、「必要性」時，依「舉輕以明重」原則，本於刑事訴訟法第 159

條之 2、第 159 條之 3之同一法理，例外認為有證據能力（最高法院102年度第13次決

議、103年度台上字第1256號判決參照）。 

再依司法院大法官釋字第 582 號解釋意旨：刑事被告享有詰問證人之權利，乃具普世價值

之基本人權。在我國憲法上，不但為第十六條之訴訟基本權所保障，且屬第八條第一項規

定『非由法院依法定程序不得審問處罰』、對人民身體自由所保障之正當法律程序之一種

權利。由此可知，大法官肯認被告之對質詰問權利係具有憲法位階之權利。 

惟檢察官於偵查中訊問證人，是否應予被告詰問之機會： 

早期實務見解認為：『且被告之反對詰問權，又屬憲法第八條第一項規定『非由法院依
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法定程序不得審問處罰』之正當法律程序所保障之基本人權及第十六條所保障之基本訴

訟權，不容任意剝奪。故上開所稱得為證據之被告以外之人於審判外向法官所為之陳述

及於偵查中向檢察官所為之陳述，實質上應解釋為係指已經被告或其辯護人行使反對詰

問權者而言，如法官於審判外或檢察官於偵查中訊問被告以外之人之程序，未予被告或

其辯護人行使反對詰問權之機會，除非該陳述人因死亡、或身心障礙致記憶喪失或無法

陳述、或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

外，均應傳喚該陳述人到庭使被告或其辯護人有行使反對詰問權之機會，否則該審判外

向法官所為陳述及偵查中向檢察官所為陳述，均不容許作為證據，以保障被告之反對詰

問權，並符憲法第八條第一項及第十六條之規定意旨。』若未與被告對質詰問，則無證

據能力(94 年台上字第 3728 號判決參照)。 

惟晚近實務見解則將證據能力有無與被告對質詰問權利脫鉤處理。意即，若該證人之陳

述符合傳聞例外之規定，即具有證據能力，只是該證人陳述定性上仍為『未經完足調查

之證據』，必須由被告於審判中補行對質詰問，始得採為裁判之基礎。可見：『、刑事

被告之詰問權，係指訴訟上被告有在審判庭盤詰證人之權利；偵查中檢察官訊問證人，

旨在蒐集被告犯罪證據，以確認被告嫌疑之有無及內容，與審判中透過當事人之攻防，

經由詰問程序調查證人以認定事實之性質及目的有別。偵查中辯護人僅有在場權及陳述

意見權，此觀刑事訴訟法第二百四十五條第二項前段之規定甚明，檢察官訊問證人並無

必須傳喚被告使其得以在場之規定，同法第二百四十八條第一項前段雖規定『如被告在

場者，被告得親自詰問』，亦僅賦予該在場被告於檢察官訊問證人時得親自詰問證人之

機會而已，被告如不在場，殊難期有親自詰問之可能。此項未經被告詰問之被告以外之

人於偵查中向檢察官所為之陳述，依刑事訴訟法第一百五十九條第一項、第一百五十九

條之一第二項之規定，除顯有不可信之例外情況外，原則上為『法律規定得為證據』之

傳聞例外，依其文義解釋及立法理由之說明，並無限縮於檢察官在偵查中訊問證人之程

序，應給予被告或其辯護人對該證人行使反對詰問權者，始有證據能力之可言。且為保

障被告之反對詰問權，並與現行法對傳聞例外所建構之證據容許範圍求其平衡，證人在

偵查中雖未經被告之詰問，倘被告於審判中已經對該證人當庭及先前之陳述進行詰問，

即已賦予被告對該證人詰問之機會，則該證人於偵查中之陳述即屬完足調查之證據，而

得作為判斷之依據。』(102 年台上字第 669 號判決) 

綜上，本件檢察官訊問被告乙之訊問筆錄應屬於傳聞證據，且乙為「被告」身分應訊，存

有客觀上不能具結之情形，無法合於§159-1 第 2 項之例外。惟新近實務見解多認為，如

該檢訊筆錄與警詢等陳述同具有「特信性」、「必要性」時，依「舉輕以明重」原則，本於

刑事訴訟法第 159 條之 2、第 159 條之 3之同一法理，例外認為有證據能力。再依實務見

解，該傳聞證據並不以經被告甲對質詰問始具證據能力。甲之辯護人抗辯為無理由。 

法院以乙無法傳喚而駁回甲之辯護人聲請傳喚證人乙到庭接受詰問之請求，法院最後仍採認

證 1作為甲有罪之證據之一，此部分採證合法，但法院仍需注意被告之防禦權且不應以證 1

作為主要證據。 

按被告乙之訊問筆錄符合傳聞例外之規定，即具有證據能力，只是該證人陳述定性上仍為

『未經完足調查之證據』，必須由被告於審判中補行對質詰問，始得採為裁判之基礎，如

上所述。惟乙於審判中時已棄保潛逃，此時即具有客觀上無法與被告甲行使對質詰問權之

情形，此時是否構成對質詰問之例外，學說上認為需符合： 

義務法則：國家機關自身負有促成對質詰問的義務，故應先履行傳拘義務。 
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歸責法則：不利證人不能到庭質問，必須是非肇因於可歸責於國家之事由所致，否則法

院不能採納未經質問的不利證詞。反之，若是可歸責於被告本人，則可能構成例外。 

防禦法則：即便合於義務法則和歸責法則，仍應盡力保障被告次佳防禦的可能性。 

佐證法則：該不利陳述不得作為有罪判決之唯一證據，也不得作為主要證據，此為證明

力的限制。 

本件，審判期日，乙已棄保潛逃，是有客觀上無法接受詰問的情形，此情形難認可歸責於

國家機關，按乙雖未被羈押而系受替代手段之具保，意即法院認無羈押之必要，以具保擔

保乙到場。而有無羈押必要性本就涉及風險性之判斷，若法官當時綜合一切認無羈押必

要，該不予羈押決定即屬合法，不應以事後回推羈押決定正確與否，故本件並無可歸責於

國家之事由。 

惟，即使合於義務法則和歸責法則，仍應盡力保障被告次佳防禦的可能性，且該不利陳述

不得作為有罪判決之唯一證據和主要證據，法院仍應遵守上述要求。 

辯護人抗辯：關於證 2，調查局調查員詢問丙時，既知丙為甲之配偶，卻疏未告以得拒絕證

言，因而該筆錄亦不具證據能力云云此部分為無理由。 

依刑事訴訟法(下同)§196-1 第二項準用§180、§181 及§185 第二項之規定，司法警察於詢

問證人時，若該證人與被告具有特定親屬關係，依法具有拒絕證言權，並且司法警察應有

告知得拒絕作證之義務。 

本件，調查員疏未告以得拒絕證言，該取證程序即有違法，惟筆錄是否即不具證據能力，

有不同見解： 

權利領域理論(規範目的理論)： 

拒絕證言的相關規定是為了保護證人權利而設，如果有違反，也是對證人可否為裁

判依據的問題，但是對於『被告』的案件則不生影響(96 年台上字第 5167 判決)參照。 

權衡理論 

雖為保護證人，但取證程序仍有違法，應適用§158-4 具體個案權衡之(97 年台上字

第 3480 號判決參照)。 

綜上，管見以為應以權利領域理論說為可採，拒絕證言的相關規定是為了保護證人權利而

設，故該筆錄非無有證據能力。 

證人丙經法院傳喚到庭，經法院告以得拒絕證言後，丙拒絕證言而未陳述，法院最後仍採證

2作為甲有罪之證據，此採證不合法： 

調查局調查員詢問證人丙（甲之配偶）之詢問筆錄應為§159 第一項之傳聞證據，原則上

無證據能力。 

再依§159-3 規定：『被告以外之人於審判中有下列情形之一，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：一、死亡者。二、身心障礙致記憶喪失或無法陳述者。三、滯留國

外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到者。四、到庭後無正當理由拒絕陳述者。』證 2可否

構成本條第四款之傳聞例外，重點在於到庭後行使拒絕證言權是否為『有正當理由拒絕陳

述』？ 

通說認為，證人既然到庭後依法行使拒絕證言權，就是屬於『有正當理由』拒絕陳述，

不符合§159-3 第四款的『到庭後無正當理由拒絕陳述者』，所以警詢時候的證言不得作

為證據。學說也認為，法官無論如何不得將審判中行使拒絕證言權曲解為『無正當理由

拒絕陳述』，這是立法者明文規定的證人權利，沒有理由侵害其權利。 
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另有少數見解認為，如果警詢時候的證言具有可信的特別情形，且為證明犯罪事實存否

所必要，仍得做為證據。此說主要是參照外國立法例，有正當理由而拒絕證言亦屬傳聞

例外，本法§159-3 第四款立法漏未審酌有正當理由情形，並非有意排除。 

管見以為應以前說可採，證人既然到庭後依法行使拒絕證言權，就是屬於『有正當理由』

拒絕陳述，故調查局調查員詢問證人丙（甲之配偶）之詢問筆錄應為§159 第一項之傳聞

證據，且不符合傳聞例外，無證據能力。 

五、甲明知乙向丙購買海洛因供己施用，竟具狀向檢察官告發乙於 A時、地販賣海洛因予丙。偵查

中，甲以證人身分具結後，證稱：目睹乙於 A時、地販賣海洛因予丙。檢察官以乙涉嫌販賣海

洛因予丙提起公訴後，第一審受命法官於準備程序，以證人身分傳喚甲，甲向受命法官稱：「我

痛恨跑法院，審判期日不想再來。」受命法官當場徵得檢察官、被告及辯護人同意，命甲以證

人身分具結後，甲仍為同上之證言。乙不服第一審論處其販賣海洛因罪刑之判決，提起上訴。

甲於第二審第一次審判期日到庭，具結後再為同上證言。嗣因乙提出甲涉嫌誣告、偽證之告訴，

檢察官於偵查中向甲提示相關證據並稱：若於乙販賣毒品案件裁判確定前自白，得依刑法第

172 條之規定減輕或免除其刑；否則，將以偽證、誣告罪起訴，並具體求處重刑。甲認檢察官

已掌握相關證據，乃於第二次審判期日到場，以證人身分具結後證稱「乙為供己施用而向丙購

買海洛因」。乙經判決無罪確定後，檢察官執甲先後陳述及證言，以甲涉誣告、偽證罪嫌，提

起公訴。甲在誣告等案件審理時辯稱，因受檢察官以重刑相脅，並以刑法第 172 條減刑規定勸

誘，始為不實陳述，該部分陳述，非出於任意性，應予排除。試問： 

  第一審於準備程序訊問甲是否合法？甲在第一審準備程序所為虛偽陳述，是否成立偽證罪？

（30 分） 

  甲先後在偵查、審判中具結後所為虛偽陳述，其罪數？（15 分） 

  甲之誣告、偽證，二罪間關係？（10 分） 

  甲辯稱其在乙涉嫌毒品案件第二審第二次作證時之陳述，因係受利誘而不具任意性，有無理

由？（15 分） 

  甲有無刑法第 172 條減輕或免除其刑規定之適用？（10 分） 

【擬答】： 

第一審於準備程序訊問甲不合法，理由如下： 

按舊法時期刑訴法§273 規定：「法院準備審判起見，得於第一次審判期日前訊問被告。」

實務上不論被告自白犯罪或否認犯行，均於準備程序進行實質之證據調查，此處之訊問

被告即屬本案實體事項之訊問，審判期日審判長僅將準備程序訊問被告之筆錄，提示被

告、並告以要旨，此規定導致審判期日空洞化。 

為落實民國 88 年全國司改會之共識，我刑事訴訟法民國 91 年先修正§161 條 1 項§163 

條，將職權進行改為改良式當事人進行之訴訟制度，並於 92 年修正準備程序，修正方

向為「原則不再從事實質證據調查，僅為達到集中審理之目標」。此修法目的，亦為落

實集中審理與直接審理原則，承審法官必須親自為證據之調查以獲得心證，並且不得使

用證據之替代品，譬如證人之偵查筆錄。 

現行法例外：§276「預料證人不能於審判期日到場」，應為嚴格解釋適用： 

按 93 年台上字第 5185 號判例：「刑事訴訟法第二百七十九條第一項、第二百七十六條

第一項規定預料證人不能於審判期日到場，而受命法官得於審判期日前行準備程序時訊

問證人之例外情形，其所稱『預料證人不能於審判期日到場』之原因，須有一定之客觀

事實，可認其於審判期日不能到場並不違背證人義務，例如因疾病即將住院手術治療，
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或行將出國，短期內無法返國，或路途遙遠，因故交通恐將阻絕，或其他特殊事故，於

審判期日到場確有困難者，方足當之。必以此從嚴之限制，始符合集中審理制度之立法

本旨，不得僅以證人空泛陳稱：『審判期日不能到場』，甚或由受命法官逕行泛詞諭知『預

料該證人不能於審判期日到庭』，即行訊問或詰問證人程序，為實質之證據調查。」 

據此，本件甲為證人身分，依法即需於審理期日出庭於合議庭前接受被告與檢察官之對

質詰問，並使合議庭法官由此獲得直接之心證。甲僅陳稱「我痛恨跑法院，審判期日不

想再來。」難認符合刑訴法§276 第一項之期前訊問事由，故第一審受命法官於準備程

序訊問甲不合法。 

甲在第一審準備程序所為虛偽陳述，不成立偽證罪，理由如下： 

按刑訴法§186 第二項規定，若證人之陳述會使其受刑事追訴者，應告以得拒絕證言，

此為拒絕證言之告知義務規範。惟若證人具結前疏於告知證人此權利，於「具結」是否

有影響？有以下二說： 

不影響說： 

101 台上字第 5522 號判決：「…所謂具結，乃證人以文書保證其所陳述之事實為

真實，否則願受刑法偽證罪之處罰。而拒絕證言，係指證人恐因陳述致自己或具有刑

事訴訟法第一百八十條規定一定親屬關係之人受刑事追訴或處罰者，得拒絕證言而

言。換言之，具結為證人應負義務之一（另有到場義務及據實陳述義務），因此證人

除有法定事由，不得令其具結外，均應命其具結。至證人就特定事項得拒絕證言，係

屬證人之權利，行使與否，由證人決之，惟其拒絕證言有無理由，須經法院裁定。法

院（或檢察官）於訊問前，應告知證人得拒絕證言，如疏未告知而逕予訊問，其所踐

行之訴訟程序即有違背，然並不影響該證言之效力，至是否影響於判決，則應就具體

情形定之。九十二年二月六日刑事訴訟法修正同年九月一日施行前，該法第一百八十

六條第一項第一至五款規定：「未滿十六歲者；因精神障礙，不解具結之意義及效果

者；與本案有共犯或有藏匿犯人及湮滅證據、偽證、贓物各罪之關係或嫌疑者；有第

一百八十條第一項或第一百八十一條之情形，而不拒絕證言者；為被告或自訴人之受

僱人或同居人者。均不得令其具結。」惟因刑事訴訟新制，採行改良式當事人進行主

義，實施交互詰問，認為上開規定過於寬泛，為落實被告交互詰問及發現真實之目的，

乃作適度限縮，於修正後之刑事訴訟法第一百八十六條第一項僅規定未滿十六歲者，

或因精神障礙，不解具結之意義及效果者，始屬無具結能力之人而不得令其具結，其

餘各款悉予刪除。是有具結能力之證人得拒絕證言而不拒絕者，已非屬無具結能力而

不得令其具結之法定情形，縱法院（或檢察官）疏未告知，其所踐行之訴訟程序雖有

瑕疵，惟究非具結之程序有瑕疵，難謂不發生具結之效力。…」 

具結不生效力說： 

101 年台上字第 5459 號判決：「…刑事訴訟法第一百八十一條規定：「證人恐因

陳述致自己或與其有前條第一項關係之人受刑事追訴或處罰者，得拒絕證言」。此項

規定旨在免除證人陷於抉擇控訴自己或與其有一定身分關係之人犯罪，或因陳述不實

而受偽證之處罰，或不陳述而受罰鍰處罰等困境。證人此項拒絕證言權與被告之緘默

權同屬不自證己罪之特權，為確保證人此項權利，民事訴訟法第三百零七條第二項及

刑事訴訟法第一百八十六條第二項均規定法官或檢察官有告知證人得拒絕證言之義

務；如法官或檢察官未踐行此項告知義務，而逕行告以具結之義務及偽證之處罰，並

命朗讀結文後具結，將使證人陷於前述抉擇困境，無異侵奪證人此項拒絕證言權，有
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違證人不自證己罪之原則。該證人於此情況下所為之具結程序即有瑕疵，為貫徹上述

保障證人權益規定之旨意，自應認其具結不生合法之效力，縱其陳述不實，亦不能遽

依偽證罪責論擬。…」 

管見以為，法官或檢察官未踐行此項告知義務，而逕行告以具結之義務及偽證之處罰，並

命朗讀結文後具結，將使證人陷於前述抉擇困境，無異侵奪證人此項拒絕證言權，故應以

後說可採。是故，本件未踐行告知義務，即不生具結效力，既未經合法具結，亦不成立偽

證罪。 

甲先後在偵查與審判中具結所為虛偽陳述，其罪數之判斷有下列處理方式，分敘如下: 

甲說(「罪數應以訴訟之件數」為準) 

此說認為刑法之偽證罪，為侵害國家法益之犯罪，其數罪「罪數應以訴訟之件數」為

準，是如被告於同一訴訟之同一審級，或不同審級先後數度偽證，因僅一件訴訟，祗侵害

一個國家審判權之法益，應論以單純一罪。 

乙說（倘若案件分由同一組織體〔合議庭〕審理，無論是否不同被告之不同犯罪事實，如

於同一訴訟程序為多次偽證，僅成立單純一罪） 

此說以為證人在同一審判程序經依法具結後，即有據實陳述之義務，嗣在同一程序之

不同期日有數次證述，其先前具結之效力，自及於其後所為之證言。綜上，避免法院審理

案件因審理計畫之差異致使被告犯偽證罪罪數不同，且因行為人於案件審理中，若就案情

有重要關係之事項，而為偽證犯行，其主觀上亦難以預期係就同一訴訟程序中之不同被告

之不同犯罪事實作偽證，故應以同一組織體〔合議庭〕受理之訴訟案件形式上是否於同一

程序進行為斷而認定被告偽證罪數。 

丙說（判斷行為人主觀上是否係在一個預定犯罪計畫以內，基於同一犯意而為，以想像競

合，論以裁判上一罪；反之，則分論併罰） 

此說認為偽證罪係指於國家司法權的訴訟程序中為虛偽陳述，其不法核心在於訴訟程

序中的不實陳述。目的在於確保司法機關在訴訟程序中獲得正確的判定資料，而正確無疑

行使國家司法權。因此，原則上其罪數仍應以訴訟之件數為準。 

而臺灣高等法院暨所屬法院 101 年法律座談會刑事類提案第 5號見解採甲說，若依該說

認為甲所為虛偽陳述僅對單一件訴訟，祗侵害一個國家審判權之法益，應論以單純一罪。(此

外最高法院 72 年台上字 3311 號判例亦採此見解) 

甲之誣告與偽證之罪數，兩罪之關係分析如下: 

甲說(想像競合說) 

意圖他人受刑事處分，向該管公務員誣告案件，告訴人於該案偵審中，先後所為虛構

事實之陳述，屬遂行誣告之接續行為。該項陳述，如有經檢察官或法官以證人身分傳訊而

具結之情形，即屬一行為同時觸犯誣告與偽證罪名，應依想像競合犯規定，從情節較重之

誣告罪處斷。蓋被告既誣指他人犯罪，為證明確有其事，於該案審理時，證稱該他人之犯

行，自屬當然，尚難期待會反於誣告內容之證詞（最高法院 101 年度台上字第 107、2449

號判決參照）。 

乙說(分論併罰說) 

按「刑法上之誣告罪，得由被誣告人提起自訴，係以誣告行為一經實施，既足使國家

司法上之審判權或偵查權妄為開始，而同時又至少必使被誣告者受有名譽上之損害，縱使

審判或偵查結果不能達到誣告者欲使其受懲戒處分或刑事處分之目的，而被誣告人在名義

上已一度成為行政上或刑事上之被告，其所受名譽之損害，自係誣告行為直接且同時所加
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害。至於他人刑事被告案內為證人、鑑定人、通譯之人，在審判或偵查時，依法具結而為

虛偽之陳述，固足使採證錯誤，判斷失平，致司法喪失威信，然此種虛偽之陳述，在他人

是否因此被害，尚繫於執行審判或偵查職務之公務員採信其陳述與否而定，並非因偽證行

為直接或同時受有損害，即與刑事訴訟法第 311 條所稱之被害人並不相當，其無提起自訴

之權，自不待言。」最高法院著有 26 年渝上字第 893 號判例可參；而偽證行為所侵害之

法益，是對於國家審判權正確行使之影響，故偽證之對象並非犯罪直接被害人。可見誣告

與偽證罪之犯罪罪質、行為態樣與所保護之法益均不相同。故行為人誣告後，在該案偵、

審中，另以證人身分具結後，先後所為虛偽陳述，係二不同之犯罪行為，應分論併罰。 

丙說(法條競合說) 

誣告罪為侵害國家法益與個人法益之犯罪；偽證罪為侵害國家法益之犯罪，二罪具有

侵害法益之同一性，屬於法條競合。而誣告係捏造事實而為虛偽申告，為實其說，繼而於

偵、審階段數次作虛偽陳述，乃為誣告行為所當然伴隨之行為，應依法條競合之吸收關係，

僅論以誣告一罪。 

臺灣高等法院暨所屬法院 101 年法律座談會刑事類提案第 4 號見解採甲說，若依此

說，則該兩罪之關係係屬想像競合，依刑法第 55 條規定，從情節較重之誣告罪處斷。 

甲辯稱其在乙涉嫌毒品案件第二審第二次作證時之陳述，因係受利誘而不具任意性，應無理

由，分論如下： 

按刑訴法§98 規定：「訊問被告應出以懇切之態度，不得用強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲

勞訊問或其他不正之方法。」若有違反，依同法§156 第一項：「被告之自白，非出於強暴、

脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、違法羈押或其他不正之方法，且與事實相符者，得為證據。」

無證據能力。 

本件，檢察官於偵查中「向甲提示相關證據」並稱：「若於乙販賣毒品案件裁判確定前自

白，得依刑法第 172 條之規定減輕或免除其刑」，茲細論如下： 

向甲提示相關卷證，此應為誘導訊問，但從刑訴法設有諸多得誘導詰問之例外情形(§

166-1Ⅲ、§166-2Ⅱ)，顯見法律僅係規定於特定情形下禁止誘導詰問而已，誘導訊問非

屬於§98、§166-7Ⅱ二款之不正方法，無礙於陳述者之自由意志與真實性，故此偵訊方

是不影響證據能力。 

實務見解亦同，參 101 年台上字第 4199 號判決：「…又刑事訴訟法第九十八條規定，訊

問被告應出以懇切之態度，不得用強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問或其他不正之方

法，並無禁止誘導詢問之規定；同法第一百六十六條之七第二項第二款規定，詰問證人、

鑑定人不得以恫嚇、侮辱、利誘、詐欺或其他不正之方法為之。就證人、鑑定人之主詰

問雖不得為誘導詰問，但於同法第一百六十六條之一第三項但書所定之情形，得誘導詰

問；同法第一百六十六條之二第二項亦規定行反詰問於必要時，得誘導詰問。則刑事訴

訟法既明定詰問證人、鑑定人不得以恫嚇、侮辱、利誘、詐欺或其他不正之方法為之；

同時又規定於特定情形下，得為誘導詰問，顯見誘導詰問非屬同法第一百六十六條之七

第二項第二款所指恫嚇、侮辱、利誘、詐欺或其他不正之方法，僅係於特定情況下，禁

止誘導詰問而已。而刑事訴訟法第九十八條所規定，與同法第一百六十六條之七第二項

第二款所定不正方法之內容相當，應認誘導訊問非屬刑事訴訟法第九十八條所定之不正

方法。…」 

另，本件檢察官向甲告稱「若於乙販賣毒品案件裁判確定前自白，得依刑法第 172 條之

規定減輕或免除其刑」，按 100 年台上字第 2539 號判決：「…而刑事訴訟法第一百五十
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六條第一項規定以不正方法取得之被告自白不具證據能力，其所指不正方法之一『利

誘』，即約定給予利益，誘使被告自白，一般固係指關於刑事責任之利益，例如：緩刑、

減輕或免除其刑等，然如訊問或詢問人員，係就法律本即形諸明文之減免其刑等利益，

以適當之方法曉諭被告，甚或積極勸說，使被告因而坦承犯行，苟未涉有其他不法，要

難解為係上開規定所稱之『利誘』。…」本件檢察官並未有約定給予利益，誘使甲自白

之情形，而係將法律本即形諸明文之減免其刑等利益，以適當之方法曉諭被告，因此難

認為屬刑訴法§156 一項所指之利誘情形。 

綜上，甲之抗辯無理由。 

甲可主張刑法第 172 條自白，減輕或免除其刑之規定適用，理由分析如下: 

按刑法第 172 條規定，犯第一百六十八條至第一百七十一條之罪，於所虛偽陳述或所誣

告之案件，裁判或懲戒處分確定前自白者，減輕或免除其刑。而本題重點在於甲如子題四已

主張其第二審第二次做證時之陳述係屬受利誘而不具有任意性，惟依最高法院 31 年上字第

345 號判例以為刑法第一百七十二條之規定，並不專在獎勵犯罪人之悛悔，而要在引起偵查

或審判機關之易於發見真實，以免被誣告人終於受誣，故不論該被告之自白在審判前或審判

中，自動或被動，簡單或詳細，一次或二次以上，並其自白後有無翻異，苟其自白在所誣告

之案件裁判確定以前，即應依該條減免其刑。故甲之自白雖出於非任意，但是該自白有助於

發現真實，符合刑法第 172 條之減輕免刑之意旨，故甲可主張刑法第 172 條自白，減輕或免

除其刑之規定適用。 
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