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105 年專門職業及技術人員高等考試律師考試第二試試題 
 
類別：各類科 
科目：刑法與刑事訴訟法 

一、警察甲、乙接到線民密報，得知毒品通緝犯丙正在某餐廳用餐，甲、乙隨即趕到餐廳將丙逮捕。

甲、乙帶丙回警察局的途中，由甲開警車，乙則坐在車內看管丙。然而甲、乙兩人僅將丙雙手戴

上手銬，而非將丙之手銬銬於車內橫桿。丙一心想要脫逃，遂趁警車速度變慢之際，突然自行打

開車門跳車。丙跳車的地點是在快速道路上，跳車後因速度太快，雙手又被銬住，只能在路上翻

滾，最後翻滾到路邊，頭部撞上護欄而死亡。試問：甲、乙應負擔何種刑責？（30分） 

【擬答】： 
甲、乙逮捕丙的行為，不成立私行拘禁罪之共同正犯（刑法，下同，第 302 條第 1 項、第

28 條）： 

客觀上，甲、乙剝奪了丙的身體行動自由，其間具有因果關係與客觀可歸責性，且二人

對此具有犯意聯絡及行為分擔；主觀上，甲、乙具有故意。 
於違法性，逮捕通緝犯的行為係刑事訴訟法第 87 條所授權，且該逮捕行為客觀上合理且

必要，甲、乙主觀上亦有逮捕現行犯之意思，因此依照刑法第 21 條第 1 項，此應屬依法

令行為而阻卻違法，不成立犯罪。 
甲、乙僅將丙雙手上銬的行為，成立過失縱放人犯罪之共同正犯（第 163 條第 2 項、第 28

條）： 

甲、乙二人未依規定將丙上銬於車內橫桿，而僅雙手上銬，顯屬放任人犯逃亡的風險擴

大，應屬不作為1；而甲、乙二人基於法律規定，均具有防止人犯脫逃之保證人地位，先

予敘明。 
此行為與丙脫逃的結果間具有條件關係，且此行為製造了法所不容許的風險，風險實現，

亦在構成要件效力範圍內，具有客觀可歸責性，然而問題在於，甲、乙究竟應一同論以本

罪共同正犯，抑或分別論罪，此涉及是否承認「過失共同正犯」之爭執，簡述如下： 
國內實務及多數學者都採取否定見解，認為只有故意才能成立共同正犯，因為共同正

犯以犯意聯絡為必要，而過失犯無從犯意聯絡，因此也無法成立共同正犯。 

也有學者採取肯定見解，認為在數人共同從事同一行為而具有共同注意義務違反時，

過失也可以成立共同正犯，所謂「共同注意義務違反」是指，必須共同者被課以共同

之注意義務，且於共同者間，各個人不僅違反各自之注意義務，對於其他共同者之違

反亦有懈怠，而形成「整體的一個不注意」，該不注意與結果發生之間存有因果關

係。 

上述二說，應以肯定說較為妥當，蓋法條並無僅限故意之明文，且承認此種類型於事實

不明時具有實益，故依照此說，甲、乙二人共同從事此看管人犯之行為時均有共同注意

義務之違反，成立共同正犯。 
甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，故成立本罪。 
甲、乙上述行為致丙脫逃死亡部分，不成立業務過失致死罪之共同正犯（第 276 條第 2

項、第 28 條） 

甲、乙二人均為從事業務之人，具有業務身分無疑，且其不作為均有保證人地位，已如

前述。 
甲、乙未將丙上銬於橫條的行為與丙脫逃並死亡的結果有因果關係；就客觀歸責而言，

此行為製造了法所不容許的風險，然就風險實現而言，此因果流程是否具有常態性顯然

                         
1 這個道理就好像：急診室來了一名危急的車禍傷患，醫師發現這名傷患是自己的仇人之後，竟然只有幫他用生理食
鹽水清洗傷口，後來傷患傷重不治死亡。在這個案例中，雖然醫師外表上好像有所作為，但從法益的風險關係來
看，醫師是放任病患傷重死亡的風險持續擴大，所以是不作為。 
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具有疑問，因為一般而言未確實上銬可能導致犯脫逃，但因此死亡實屬罕見，因此，常

態關連性顯然已有疑問；退步而言，縱使具有常態關連性，然就構成要件效力範圍來說

，此為被害人丙有所自願從事的危險行為，依照「被害人自我負責原則」，此為危險亦

應由丙自我承擔，而非歸責予乙。 
故綜上所述，丙的死亡結果客觀上不可歸責於甲、乙，故甲、乙無過失，不成立本罪。 

結論：甲、乙成立過失縱放人犯罪的共同正犯。 

二、甲男因景氣低迷公司裁員，年逾半百失業在家，對社會不公頗有恨意，乃於網路公開平臺書寫

不滿於社會之言論，揚言將於近日內引爆炸彈於行駛中之臺灣高鐵列車。由於該則言論經廣泛轉

載，致人心惶惶。事實上，甲並無意炸燬列車，惟因過激言論，旋遭警察機關通知到案說明，並

函送檢察署究辦。甲萬念俱灰，決意玉石俱焚；遂經由某網站所刊「完全自炸手冊」內容，學習

自製簡易型炸彈，其威力雖足致自身與近距離之人受傷，卻無更大殺傷力，尚不具炸燬列車之效

能。某日午後，甲乘坐人客稀疏之臺鐵區間列車，並刻意挑選無其他乘客之第一節車廂，俟列車

行駛至郊區時，引爆藏置於背包内之炸彈。列車受此震動，按其行駛速度，原不致出軌，惟連日

氣溫異常，鐵軌因高溫而稍有彎曲，行駛中之列車因此脫軌翻覆，其中第二、三節車廂扭曲變

形，猶如廢鐵，乘客 A 因爆炸傾覆而傷重不治身亡，甲亦因爆炸之力而身受重傷。 

試問：甲應如何論罪？（30分） 

【擬答】： 
甲上網揚言引爆高鐵列車的行為，成立恐嚇公眾罪（刑法，下同，第 151 條）： 

客觀上，甲上網揚言炸燬高鐵即屬以加害生命、身體之事恐嚇不特定人，且造成不特定人

恐慌，即屬致生危害於公安；主觀上，甲對此行為可能造成公眾恐慌具有認知與意欲，即

屬本罪故意，至於甲是否計畫實現此計畫，此為其他犯罪的問題，與本罪成立無關。 
甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，故成立本罪。 
甲製造簡易炸彈的行為，成立製作爆裂物罪（第 186 條）： 

客觀上，甲製造了爆裂物，該爆裂物雖屬簡易而無巨大威力，但仍有可能造成數公尺內

之人員傷亡，故仍屬本罪客體；主觀上，甲具有故意。 
甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，故成立本罪。 
甲使用炸彈的行為，成立使用爆裂物罪（第 186 條之 1第 1項）： 

客觀上，甲使用該爆裂物；主觀上，甲具有故意。 
甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，故成立本罪。 
甲使用炸彈的行為，就 A 死亡部分，不成立殺人罪（第 271 條第 1 項），因為依題所示，

甲引爆炸彈前特地前往無人的車廂，顯然不希望任何人傷亡，因此並無殺人故意。2 

甲使用炸彈的行為，就 A 死亡部分，不成立使用爆裂物致死罪（第 186 條之 1 第 2 項前

段）： 

就基礎行為而言，甲使用爆裂物的行為已成立本條第 1 項之罪已如前述；然就被害人

死亡之重結果而言是否成立加重結果犯則顯有疑問，蓋就重結果之責任要件而言，縱使採

取實務傳統上的「客觀預見可能性」標準，如此罕見的因果歷程恐怕即使是理性謹慎之人

亦難預見，更遑論是學說上的過失標準，因此，甲無從就此結果成立加重結果犯。 
甲使用炸彈的行為，就列車傾覆部分，不成立過失傾覆公眾交通工具罪（第 183 條第 2

項）： 

依題所示，甲所製造的炸彈並無炸燬列車的效果，甲於閱讀「完全自炸手冊」時必然也

知悉此事，因此無從論以故意犯，至多討論過失犯。 
客觀上，甲使用炸彈的行為固然與列車傾覆之結果具有條件關係，然而究竟有無相當因

                         
2 這是個偷懶的寫法，照理說殺人罪應該先從客觀寫起，然後在客觀層面因為反常的因果歷程使客觀構成要件不該
當，接著再轉而檢討未遂犯，然後於主觀部分否定甲的殺人故意。但在本題這樣寫實在太費時，而且關於反常因果
歷程的部分，本在後面的加重結果犯也會檢討到，所以筆者就改以這種偷懶的方式寫了，畢竟在真的考試上，也不
可能永遠遵守所有的答題步驟。 
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果關係則有所疑問，此觀乎相當性究竟應以何人所認識之事實作為判斷對象：3 
主觀說：以行為人所認識的事實為判斷對象，並以行為人的認識能力作為判斷基準。 

客觀說：以事後客觀（即法官）所知的事實為判斷對象，並以法官的認識能力作為判

斷基準。最高法院判例明白採取此見解（76 台上 192）。 

折衷說：以旁觀者所認識，及行為人主觀所認識的事實，為判斷對象，並以一般人或

行為人的認識能力為判斷基準。 

上述三說，本人認為以折衷說較能發揮此說的篩選功能，而依照此說，鐵軌變形一事甲

並不知悉，且一般旁觀者亦無從知悉鐵軌變形一事，故此顯屬反常因果歷程，欠缺相當

因果，故甲不成立本罪。 
甲使用炸彈的行為，就列車損壞部分，成立毀損器物罪（第 354 條）： 

客觀上，甲損壞了列車內的設施，足生損害於公眾或他人，其間具備相當因果關係；主

觀上，甲對於炸彈引爆後必然損壞列車內座椅、玻璃等設備應具有故意。 
甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，故成立本罪。 
甲之上述行為，不成立第 183 條第 1 項之損壞公眾交通工具罪，蓋本條所謂之損壞專指就

交通工具之主要結構而言，並不包含車廂內部座椅、玻璃等物。 
競合及結論： 

甲製造炸彈與使用炸彈的行為，分別成立製造與使用爆裂物罪，二者侵害法益相同，依

照不罰前行為之法理，論以使用爆裂物罪即可。 
甲使用爆裂物的行為同時該當使用爆裂物與毀損二罪，二者保護法益各異，故應依第 55
條想像競合從一重處斷。 
甲所犯之恐嚇公眾罪，再與上述罪名數罪併罰。 

三、檢警偵調詐欺犯罪時，發現甲宅是某詐騙集團的總部。檢察官於是向法院聲請核發搜索票，搜

索甲宅，順利逮捕犯罪集團首腦甲及多名詐騙集團成員，並扣押電腦主機、變聲器等詐騙工

具。隨後，檢察官進一步獲悉該集團騙得數億新臺幣，甲的生活奢侈，並以詐騙所得購買豪

宅、名車。對此，甲辯稱該豪宅所有人是母親乙，與自己無關；至於名車則出借女友丙使用。

經警察調查後，知悉該豪宅所有權人登記為乙，名車則停放在丙家車庫。試問：偵查中，該豪

宅及名車，檢察官能否扣押且應如何為之？（30分） 

【擬答】： 
就本件之豪宅及名車，除經受扣押標的權利人同意之外而逕行扣押外，檢察官得依刑事訴訟

法(下稱本法)第 133 條之 1第 1項、第 133 條之 2第 1項聲請法院裁定扣押，分述如下： 

按「可為證據或得沒收之物，得扣押之。」本法第 133 條第 1 項定有明文。而依題幹所

述，甲以詐騙所得購買豪宅後登記予乙及購買名車借予丙，豪宅部分應屬刑法第 38 條之 1

第 2 項第 2 款「因他人違法行為而無償或以顯不相當之對價取得。」屬利得沒收範圍；而

名車部分，則係甲出借予丙，甲仍為所有權人，依刑法第 38 條之 1 第 1 項「犯罪所得，屬

於犯罪行為人者，沒收之。」亦屬利得沒收範圍，上開二者皆得依本法第 133 條第 1 項扣

押之，合先敘明。 

就扣押程序方面： 

依題幹所述，就豪宅及名車應屬「非附隨於搜索之扣押」(亦有稱獨立扣押)，除得為證據

之物而扣押或經受扣押標的權利人同意者外，新修法係採令狀與相對法官保留原則，並

                         
3 筆者個人向來習慣以客觀歸責理論處理結果歸責的問題，但以本題來說則不適合採取客觀歸責理論，因為就客觀歸
責來說這就是個反常的因果歷程，沒什麼好說的（客觀歸責的客觀可沒有「事後判斷」的說法）；但如果採取相當
因果關係說，並且採取實務上所採取的「事後客觀」標準，本題的因果歷程並不反常，畢竟在已知鐵軌變形的前提
下再看這件事，就毫不意外了。所以，顯然採取相當因果關係說比較能展現考點，因此筆者在此採取相當因果關係
說解題。 
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明文規定得逕行扣押之例外與事後陳報法院審查之義務(本法第 133 條之 2 參照)。 
按「檢察官、檢察事務官、司法警察官或司法警察於偵查中有相當理由認為情況急迫，

有立即扣押之必要時，得逕行扣押；檢察官亦得指揮檢察事務官、司法警察官或司法警

察執行。前項之扣押，由檢察官為之者，應於實施後三日內陳報該管法院；由檢察事務

官、司法警察官或司法警察為之者，應於執行後三日內報告該管檢察署檢察官及法院。

法院認為不應准許者，應於五日內撤銷之。第一項及第二項之聲請經駁回者，不得聲明

不服。」本法第 133 條之第 3、4、5 項參照。若本件檢察官於偵查中有相當理由認為情

況急迫，有立即扣押之必要時，得不經聲請法官裁定，逕行扣押，惟須於實施後三日內

陳報該管法院，法院認為不應准許者，應於五日內撤銷之。另因豪宅屬不動產，依本法

第 133 條第 4 項，檢察官係以通知主管機關為扣押登記之方法為之。 
若無上列急迫情況，則檢察官應依本法第 133 條之 1 第 1 項、第 133 條之 2 第 1 項，偵

查中檢察官認有聲請前條扣押裁定之必要時，應以書面記載第 133 條之 1 條第 3 項第 1
款、第 2 款之事項，並敘述理由，聲請該管法院裁定。而法院核發裁定之程序，依本法

第第 133 條之 1 條第 4 項，不公開之。 
而若本件確經法院准予裁定扣押，則受扣押人自得依本法第 404 條、416 條提起抗告或

準抗告救濟之。 
就豪宅之沒收程序方面： 

因新刑法明文規定得對第三人財產為沒收，基於保障第三人程序參與權，因此本法賦予

第三人參與刑事本案沒收程序之權限。而按「檢察官有相當理由認應沒收第三人財產者

，於提起公訴前應通知該第三人，予其陳述意見之機會。」(本法第 455 條之 13 第 1 項)
、「檢察官提起公訴時認應沒收第三人財產者，應於起訴書記載該意旨，並即通知該第

三人…」(本法第 455 條之 13 第 2 項)、「法院對於參與沒收程序之聲請，於裁定前應通

知聲請人、本案當事人、代理人、辯護人或輔佐人，予其陳述意見之機會。」(本法第

455 條之 14)、「法院應將審判期日通知參與人並送達關於沒收其財產事項之文書。」(本
法第 455 條之 20)，上列相關新修法，即係為保障該第三人之程序參與權之具體規定。 
查本件豪宅係登記為第三人乙所有，檢察官於偵查中應通知該第三人，予其陳述意見之

機會，並於起訴書記載沒收意旨後通知乙，乙得依本法第 455 條之 12 聲請參與程序，審

判中對於參與沒收程序之聲請，法院於裁定前應通知乙，予其陳述意見之機會。且依本

法第 455 條之 19，乙沒收其財產之事項，準用被告訴訟上權利之規定。若乙遭受不利判

決，乙得針對沒收豪宅部分依本法第 455 條之 27 提起上訴。 

四、甲因失業而對社會不滿，某日見一間正在拆除重建的宮廟，僅剩三面牆，且其四周百公尺內皆

無民房或建築物，乃生縱火之念，遂堆積若干易燃物，點火使其燃燒。路人見狀急電消防隊及

警察，消防車趕到隨即將火撲滅。甲亦隨即為警所逮捕。經檢察官偵查終結後，認甲的行為，

為放火燒燬他人非供人使用之建築物，乃予以起訴。法院審理後，認定甲的犯行，並非檢察官

所起訴之罪名，而應為放火燒燬他人之物，且該罪為具體危險犯，因不生具體危險，故僅能論

普通毀損罪。又普通毀損罪須告訴乃論，因起訴時並未為告訴，欠缺告訴的條件，法院乃逕為

不受理判決。經檢察官不服而具明理由提起上訴，上訴審法院亦認一審之事實認定及實體法律

適用無誤。 

試問： 

原審法院的判決是否允當？（15 分） 

上訴審法院應如何為適法之處理？（15 分） 

【擬答】： 
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依實務見解，本件原審法院之判決，並無違反刑事訴訟法(下稱本法)變更起訴法條之規

定，理由如下： 

按本法第 300 條規「前條之判決，得就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條

。」及第 299 條規定「被告犯罪已經證明者，應諭知科刑之判決。但免除其刑者，應諭

知免刑之判決。」從而，自條文文義上解釋以觀，受訴法院在檢察官起訴事實之同一範

圍內，自得變更檢察官起訴之條文，惟變更起訴法條後之判決，須以本法第 299 條所定

之「以科刑或免刑判決」為限。 
惟依實務見解即最高法院 47 年台非字第 41 號判例意旨，案件若具有免訴或不受理等應

為形式判決之情形，即得本於職權變更檢察官起訴之法條。次按「刑事判決得就起訴之

犯罪事實變更檢察官起訴所引應適用之法條者，以科刑或免刑判決為限，本件檢察官以

殺人未遂起訴，經原審審理結果，認為被告所犯實為傷害罪，未經合法告訴，則於判決

理由欄敘明其理由逕依刑事訴訟法第三百零三條第三款諭知不受理判決即可，原無適用

同法第三百條之餘地」(最高法院 71 年台上字第 660 號判決參照)，故變更後之條文若具

有應為形式判決等事由，則於判決理由欄敘明其理由即可，無須於判決書中引用本法第

300 條。 
查本件檢察官起訴某甲之罪名為「放火燒燬他人非供人使用之建築物」，法院審理後，

認定甲的犯行，並非檢察官所起訴之罪名，而應為放火燒燬他人之物，雖法院不受檢察

官起訴條文之拘束而得變更為「放火燒燬他人之物」罪，惟原審既認該罪為具體危險犯

，本件並無生具體危險，僅應論以「普通毀損罪」，惟普通毀損罪須告訴乃論，因起訴

時並未為告訴，欠缺訴追條件，揆諸前引最高法院判例、判決意旨，受訴法院自得逕為

不受理判決，於判決理由欄敘明其理由即可，判決書無須引用本法第 300 條。 
本件原審判決逕諭知不受理判決並無違誤，二審法院應依本法第 368 條駁回檢察官之上

訴： 

按「第二審法院認為上訴無理由者，應以判決駁回之。」本法第 368 條定有明文。而所

謂所謂上訴無理由者，係指第一審判決與第二審審理結果所應為之判決相同者而言(最高

法院 47 年台上字第 484 號刑事判例參照)。 
查本件原審判決並無違誤如上所述，雖檢察官不服而具明理由提起上訴，然上訴審亦認

一審之事實認定及實體法律適用無誤，則揆諸前引最高法院判例意旨及本法第 368 條規

定，二審法院應以檢察官上訴無理由判決駁回之。 

五、某鄉村社區一株百年老樹，數人合抱，枝繁葉茂。一座小土地公廟緊依老樹，近因彩券迷拜求

明牌常有佳效，經由媒體報導，更添繁華。鄉公所規劃擴建道路，老樹與小廟恰在路中央，將

遭移除。社區居民建請鄉公所繞道擴建，不獲同意，鄉公所並已擇定日期移除。居民視老樹與

小廟為社區重要文化資產，醞釀抗爭。甲、乙、 丙三人最是激昂，約定以死相抵。拆除日，鄉

公所僱請司機與工人到場執行，三人在老樹旁以身體阻擋怪手推進，並分持石塊擊傷怪手司

機，傷勢雖無大礙，但拆除行動因之停止。甲、乙、丙在法院審理中辯稱，曾徵詢某法律專

家，告以：「古蹟保存比道路拓寬更為重要，為了保護古蹟，可以使用武力阻止施工。」因此

主張自己所為實屬合法。 

試問： 

甲、乙、丙之所為，除了可能該當傷害罪與強制罪之外，還可能該當何罪？（20 分） 

甲、乙、丙的辯解能否阻卻違法或罪責？（20 分） 

甲、乙、丙阻擋怪手推進、擊傷怪手司機行為，恰為該社區之監視錄影系統所攝，檢視錄

影帶，全程一覽無遺。司機受傷亦經醫院開立診斷證明書，檢察官遂以錄影帶為證據提起
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公訴。其證據能力如何？法院應如何調查？（20 分） 

又檢察官以診斷證明書為證據提起公訴，其證據能力如何？法院應如何調查？（20分） 

【擬答】： 
甲、乙、丙之行為仍可能該當的犯罪如下：4 

甲、乙、丙三人就本題之行為均屬基於犯意聯絡及行為分擔共同為之，故以下成立的罪

名，甲、乙、丙均屬共同正犯，先與敘明。 
成立普通妨害公務罪（第 135 條第 2 項）： 
本罪之成立，必須對「公務員」依法執行職務時施以強暴脅迫行為。在本題中，怪手

司機顯然不是刑法上公務員，因為怪手司機僅能聽命於行政機關的指揮行事，本身毫

無自主判斷的「權限」可言，只是個行政助手；然而，本罪的暴行並未限定要對公務

員本人施行，依題所示，執行拆除任務時必然有其他鄉公所人員在場，因此，甲、

乙、丙攻擊怪手司機的暴行，亦可解釋為對於鄉公所公務員的惡害告知（背後傳達的

意思即為：若你們公務員不下令不停止行動，我可能就會攻擊你們了），換言之，對

怪手司機的強暴行為，即可解讀為對於鄉公所人員的脅迫行為。 

因此，客觀上，甲、乙、丙對於公務員依法執行職務時當場施以脅迫行為；主觀上，

甲、乙、丙具有故意，且具有妨害公務員依法執行一定之職務之意圖，該當本罪。 

不成立聚眾妨害公務罪（第 136 條）： 
本罪為第 135 條的加重，條文以「聚眾」為要件，若依照實務的理解，刑法上所謂

「聚眾」必須以群眾之人數隨時可以增加方屬之，本題中僅甲、乙、丙三人，並非隨

時可以增加，故非「聚眾」。 

學說上雖不認為「聚眾」必須人數可以隨時增加，但至少在場的人數要足以強化妨害

公務的行為，本題中行為人僅三人，且在場的公務員與行政助手亦屬多數人，實難認

為此情狀可以稱為「聚眾」，故行為人不成立本罪。 

不成立侮辱公務員罪（第 140 條）： 
在本罪所謂的「侮辱」是指對於公務員的人格或依法執行之職務本身的羞辱或貶

低，但以本題而言，以石塊攻擊怪手司機或以肉身阻擋怪手的行為本身，都無法傳達出

任何「侮辱」的意味，因此無從論以本罪。 

不成立聚眾施強暴脅迫罪（第 150 條），理由同前所述。 
小結：甲、乙、丙僅該當普通妨害公務罪。 
甲、乙、丙並無任何阻卻違法及阻卻罪責事由： 

阻卻違法事由： 
憲法上言論（表現）自由或集會遊行自由不能直接用以阻卻違法： 

憲法上的基本人權規定多屬於抽象性的規範，並不適合用以直接處理個案的法律問

題，再者，此行為是否受憲法保障亦有疑問。因此，縱使甲等人認為此為其象徵性言

論或集會遊行自由，亦不得以此為由否定犯罪之成立。 

不成立正當防衛（第 23 條）： 

正當防衛之成立，以侵害具有「不法性」為前提，本題中姑且不論該拆除命令實質上妥當

與否，至少就形式而言，其合法性要件均已具備，因此自難認為屬於「不法侵害」。 

不成立緊急避難（第 24 條）： 

緊急避難條文中所稱之「危難」，解釋上必然要排除他人的合法行為，否則，若對

合法行為可以成立緊急避難，無異宣告此行為之相對人並無忍受義務，如此一來將

                         
4 本題問法比較特殊，第一小題只問構成要件該當性；違法性、罪責到第二小題才問，所以本題的答題內容就只專注
在構成要件，不然第二小題就沒得寫了。 
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造成法律秩序的矛盾，不當之處自不待言。 

換言之，總使認為該樹木及寺廟屬於聚落鄉親所共有之「財產」，亦無從成立緊急

避難。 

阻卻罪責事由： 
可避免之容許錯誤（第 16 條）： 

若甲等人果真諮詢過法律專家，而法律專家竟給予此種答案，此時，由於一般人均

會相信法律專家的意見，因此，甲等人顯然誤以為自己的行為具有容許事由，屬於

欠缺不法意識中的「容許錯誤」類型。 

然而，對於合法拆除古蹟的公務員不得暴力相向，縱使是沒有學過法律的人也應該

會有這樣的常識，因此依照第 16 條規定，縱使甲等人發生了不法意識欠缺，仍屬

「可避免」，至多得減輕其刑，無從排除犯罪成立。 

不得以「無期待可能性」排除犯罪成立： 

期待可能性屬於抽象的法律原則，能否用以解決個案問題即有疑問。再者，縱使部

分學者認為得以期待可能性作為「超法規阻卻罪責事由」，持此看法之學者亦認

為，唯有在行為人的處境特別艱難的情況之下（例如德國的劣馬脫韁案），方得主

張期待可能性的欠缺。 

在本題中，甲等人的處境並非特別艱難或值得同情（畢竟遭遇此情形，事前即可提

起行政救濟，並非僅能以此手段抗爭），因此，亦不得主張其欠缺期待可能性而阻

卻罪責。 

小結：甲、乙、丙無阻卻違法及阻卻罪責事由，至多依照第 16 條規定得減輕其刑。 
本件錄影帶若無違法取證以致須排除其證據能力外，應有證據能力： 

按「照相機拍攝之照片，係依機器之功能，攝錄實物形貌而形成之圖像，除其係以人

之言詞或書面陳述為攝取內容，並以該內容為證據外，照片所呈現之圖像，並非屬人

類意思表達之言詞或書面陳述，當不在刑事訴訟法第一百五十九條第一項規定『被告

以外之人於審判外之言詞或書面陳述』之範圍內。其有無證據能力，應與一般物證相

同，端視其取得證據之合法性及已否依法踐行證據之調查程序，以資認定。」最高法

院 99 年台上字第 620 號刑事判決可資參照。 

查本件錄影帶為該社區之監視錄影系統所攝，依題幹所述，亦無違法取證等問題，揆

諸上開最高法院判決意旨，自應有證據能力。 

就錄影帶之調查方式，法院應依刑事訴訟法(下稱本法)第 212 條實施勘驗，並依本法第

42 條第 1 項製作勘驗筆錄，若該勘驗筆錄已充分保障當事人及辯護人之在場權，則法院

於審理期日之證據調查階段依本法第 165 條第 1 項宣讀並告以要旨即已符合法之調查： 
按「採為判決基礎之證據資料，必須經過調查程序，而顯出於審判庭者，始與直接審

理主義符合，否則其所踐行之訴訟程序，即屬違背法令。又審判中證物之調查，就其

與待證事實而言，倘以物之物理上存在為其證據資料，依刑事訴訟法第一百六十四條

規定，應將證物提示當事人、代理人、辯護人或輔佐人使其辨認；如該證物本身之物

理上存在不具事實之證明功能，又非涉及專門知識與經驗之範疇，而由法院或檢察官

透過直接之感官作用，就該證物之形態、性質、形狀、特徵、作用加以查驗，依其內

在心理作用予以認定，並以查驗之結果作為證明事實之用，此種證據資料獲取之方

式，即屬『勘驗』為法定證據方法之一種，因勘驗本身非可作為判斷依據之證據資

料，自應依同法第四十二條之規定，將查驗結果製成筆錄，該筆錄即屬書證，法院應

依同法第一百六十五條第一項規定宣讀或告以要旨，以完成證據調查程序。」最高法

院 101 年台上字第 4177 號判決參照。 
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次按「當事人及審判中之辯護人得於搜索或扣押時在場；但被告受拘禁，或認其在場

於搜索或扣押有妨害者，不在此限。刑事訴訟法第一百五十條第一項定有明文。此規

定依同法第二百十九條，於審判中實施勘驗時準用之。此即學理上所稱之『在場

權』，屬被告在訴訟法上之基本權利之一，兼及其對辯護人之依賴權同受保護。立法

意旨，在於藉此證明法院所踐行之訴訟程序公正、純潔、慎重及尊重，用昭公信，且

能使當事人、辯護人對於此項證據方法之展示、取得，因曾會同參與而見證知悉，乃

得以及早展開反證活動，有助迅速發現真實。尤以我國刑事訴訟制度已採行改良式當

事人進行主義，以當事人之主張、立證、辯論為中心，而審判中之勘驗，係由法院、

審判長、受命法官以感官知覺，對犯罪相關之人、物、地等證據，親自加以勘察、體

驗其性質或狀態之調查證據方法，主觀判斷在所難免，為杜勘驗過程之爭議，擔保勘

驗結果之確實，使當事人、辯護人於審判程序能適切行使其攻擊、防禦權，則上揭在

場權之保障，更有其必要。故事實審法院行勘驗時，倘無法定例外情形，而未依法通

知當事人及辯護人，使其有到場之機會，所踐行之訴訟程序自有瑕疵，應認屬因違背

法定程序取得之證據。」最高法院 94 年台上字第 4929 號刑事判例參照。 

查本件錄影帶係屬物證，惟其本身之物理上存在不具事實之證明功能，又非涉及專門

知識與經驗之範疇，故應由受訴法院透過直接之感官作用即勘驗之證據方法為之，並

依本法第 42 條製作勘驗筆錄，而勘驗筆錄之製作，依本法第 219 條準用第 150 條之規

定，應保障當事人及辯護人之「在場權」，若法院已行勘驗、製作勘驗筆錄並保障相

關人等之在場權，則法院得於審理期日之證據調查程序依本法第 165 條第 1 項規定宣

讀該勘驗筆錄或告以要旨，以完成證據調查程序。 

診斷證明書雖屬被告以外之人於審判外之書面陳述，屬傳聞證據，原則上並無證據能

力，惟依實務見解，符合本法第第 159 條之 4第 2款業務文書之傳聞例外： 

按「醫師法第十二條第一項規定：醫師執行業務時，應製作病歷，並簽名或蓋章及加

註執行年、月、日。第二項規定：前項病歷，除應於首頁載明病人姓名、出生年、

月、日、性別及住址等基本資料外，其內容至少應載明下列事項：一就診日期。二主

訴。三檢查項目及結果。四診斷或病名。五治療、處置或用藥等情形。六其他應記載

事項。因此，醫師執行醫療業務時，不論患者是因病尋求診療，或因特殊目的而就

醫，醫師於診療過程中，應依醫師法之規定，製作病歷，此一病歷之製作，均屬醫師

於醫療業務過程中所須製作之紀錄文書，而且每一醫療行為均屬可分，因其接續之看

診行為而構成醫療業務行為，其中縱有因訴訟目的，例如被毆傷而尋求醫師之治療，

對醫師而言，仍屬其醫療業務行為之一部分，仍應依法製作病歷，則該病歷仍屬業務

上所製作之紀錄文書，與通常之醫療行為所製作之病歷無殊，自屬刑事訴訟法第一百

五十九條之四第二款所稱從事業務之人於業務上所須製作之紀錄文書，而診斷證明書

係依病歷所轉錄之證明文書，自仍屬本條項之證明文書。」最高法院 97 年台上字第

666 號判決參照。 

查本件檢察官以診斷證明書為證據提起公訴，該診斷證明書原屬被告以外之人於審判

外之書面陳述，屬傳聞證據，原則上並無證據能力。惟依前引最高法院判決意旨，醫

師執行醫療業務時，應依醫師法之規定製作病歷，縱有因訴訟目的，對醫師而言，仍

屬其醫療業務行為之一部分，仍應依法製作病歷，該病例自屬本法第 159 條之 4 第 2

款所稱從事業務之人於業務上所須製作之紀錄文書，符合傳聞例外，而診斷證明書既

係依病歷所轉錄之證明文書，自仍屬本條項之證明文書，應有證據能力。 
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若當事人捨棄傳喚該製作病歷之人到庭接受對質詰問，則法院得依本法第 165 條第 1 項

宣讀該診斷證明書或告以要旨，即已完成證據調查程序： 
本件之診斷證明書雖依前述符合傳聞例外而具有證據能力，惟具證據能力之後，尚須經

合法調查，始得採為本件裁判之基礎。而診斷證明書核其性質，應屬被告以外之人於審

判外之供述證據，本於司法院大法官釋字第 582 號解釋之意旨，當事人自得對該被告以

外之人行對質詰問權，以完足合法調查程序。惟若當事人捨棄傳喚該被告以外之人，則

法院自得於審理期日之證據調查階段依本法第 165 條第 1 項宣讀該診斷證明書或告以要

旨，即已完成法定調查程序，合議庭自得採為裁判之基礎。 
 

 


