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 國 考 偵 測 站 ○1    
 

刑法篇 
 
主筆人：鏡台大  

 

壹、考向說明 

新制後律師司法官考試刑法部分的出題方向，相較於舊制已部分跳脫傳統爭點

的考法，除了考生在平時閱讀不得不知的犯罪論爭點以外，額外分配些許刑罰

論（例如：宣告型或沒收等等）的考點，而這些考點有時可從當年各校的研究

所考題當中獲知大致的方向。因此，本文將從 2015 年台灣大學、政治大學、

台北大學、中正大學及成功大學等校的刑法考題中，為大家整理出一些較為重

要的爭點並解析，亦儘可能去除只會出現在研究所考試中的獨門暗器考題，以

符合國考方向。 

貳、爭點解析 

(一)刑法總則 

爭點一：錯誤理論（台大、北大） 

今年度錯誤章節內的「結果提前發生的因果歷程錯誤」總共出現了兩次，

雖算是刑總內較為進階的爭點，但仍有在國考中出現的可能性。有學者認

為成立故意未遂與過失既遂想像競合、亦有學說認為成立故意既遂罪，另

有區分說主張應該以提前發生的結果在行為人計畫中的預備或未遂階段

而定，若在預備階段，儘可能成立過失犯；若在未遂階段，則成立故意既

遂罪。 

爭點二：預備犯（中正） 

預備犯的爭點當中，最重要的是預備犯得否主張中止犯的問題。後一爭點

除了在今年的中正大學考題中出現，歷年律師司法官考試當中也出現相當

多次，考生必須特別留意。依照實務見解，著手後才能主張中止未遂，因

此預備犯不得主張之；相對地，學說從目的解釋認為，應讓不法性較低的

預備犯亦得類推適用中止犯的刑罰優惠。 
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爭點三：未遂犯（政大、北大、成大） 

未遂犯的爭點中就屬不能未遂與中止未遂最受出題者愛戴。刑法第 26 條

不能未遂認定上有舊客觀危險說、具體危險說與重大無知說的爭論：舊客

觀危險說在事後客觀的觀點認定是否具有發生犯罪結果的可能，並分類為

絕對不能與相對不能；具體危險說則將客觀觀點提前至事前觀察，以行為

人與一般人的標準認定是否具有侵害法益的危險；重大無知說則認為應以

當代科學知識，結合行為人主觀對因果的想像綜合判斷，若行為人的想像

脫離科學的因果法則，則成立不能未遂。 

爭點四：自招危難（政大） 

自招危難是否得主張緊急避難的爭議上，實務認為為了避免鼓勵犯罪，故

意與過失自招危難接不得主張緊急避難；一般學說則以為應區分為二：若

係事前預謀招致危難以主張緊急避難，應為權利濫用而不得主張之；若非

事先預謀，則即使行為人出於故意或過失，應具體個案衡量行為人是否合

乎緊急避難的要件。 

爭點五：刑法第三十一條擬制共同正犯（台大、政大） 

台大考題從刑法第 214 條係不法減輕或罪責減輕以測驗考生是否理解刑

法第 31 條第 1 項與第 2 項的區分；政大則直接以實例題測驗考生本條的

應用，考生亦可在論罪完後，在立法論的層次批評本條立法。 

一般而言，身分犯的分則立法可以區分為純正身分犯與不純正身分犯：前

者係指該身分為創設不法的事由，無此身分者及不可能成立該條犯罪，例

如：瀆職罪章的犯罪。而若與有身分者共同實行犯罪者，應依第 31 條第

1 項將該無身分者擬制為共同正犯；相對地，不純正身分犯的身分僅為加

重或減輕罪責的要素，一般而言均有一個普通規定存在，例如：普通殺人

罪與殺害直系血親尊親屬罪。而若與有身分之人共同犯之，該無身分之人

應依第 31 條第 2 項論以普通之刑。 

爭點六：刑法第三條至第九條（台大） 

台大刑法的 AB 兩卷不約而同出了刑法第 3 條至第 9 條的適用。一般而言，

若題目提及外國人或外國地，在答案卷中應討論是否得適用我國刑法的問

題，亦即應由第 3 條屬地原則、第 4 條格第犯、第 5 條保護原則、第 6 條

與第 7 條屬人原則、第 8 條以及第 9 條複勘原則。 
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(二)刑法分則 

爭點一：妨害自由罪章（台大） 

台大今年的 AB 兩卷亦不約而同出了妨害自由罪章的犯罪，此種犯罪類型

雖較為冷門，但仍有可能隱身在考卷的某個小爭點測驗考生的細心程度。

考生需要注意分辨的是和誘與略誘的差異：僅有以強暴脅迫或詐術等違反

被害人意願的方法為之，才有可能成立略誘。此外，若題目的被害人年齡

低於二十歲或十六歲，應一併討論刑法第 240 條和誘罪與第 241 條略誘罪。 

爭點二：強盜罪與準強盜罪（政大、成大） 

準強盜罪的既未遂判斷上有眾多見解的爭論，實務見解（68 台上 2772 判

例）認為，應以前行為竊盜罪或搶奪罪的既未遂作為認定標準；有學說認

為應以是否至使難以抗拒為標準；亦有主張以是否建立自己持有支配為

準；另有以為應以強暴脅迫手段是否完成為基準，在考試時應盡量將實務

見解與通說見解呈現在答案卷中，始可能獲取高分。 

爭點三：詐欺罪（台大、成大） 

這兩年在詐欺罪章中最重要的考點應該在於第 339 條之 4 的新增訂。其中

特別以制訂來處罰詐騙集團的第一項第二款「三人以上共同犯之」最具有

考相。依據最高法院 76 年台上字第 7210 號判例見解，結夥三人之人數認

定不包括共謀共同正犯，然而在本款的立法理由內明文應包括共謀共同正

犯的計入，在答題時應特別點出此一爭點。 
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 國 考 偵 測 站 ○2    
 

刑訴篇 
 
主筆人：睿律師  

 

針對國家考試中刑事訴訟法這科的準備，除了熟悉傳統實務見解以外，對於近

年學術研究上所關注的相關議題，也應多加留意，而若要了解近年學說上所關注的

重要議題有哪些，最好的方法就是觀察近年的各校法研所考題。因此，本文將以 104

年台灣大學、政治大學、台北大學、東吳大學、成功大學、中正大學各校法研所考

題中的刑事訴訟法考題為素材，就較為重要的幾個爭點進行學說與實務見解的介

紹，希望能對各位讀者的國家考試準備有所幫助。囿於篇幅限制，本文只能挑出較

具代表性的幾個爭點，並作精要式的整理，關於詳細的論述仍建議讀者自行參閱相

關教科書、文章或判決。 
 

爭點一、不正訊問方法之繼續效力（台大第一題） 

(一)爭點提出 

國家機關對被告進行訊(詢)問時，使用不正訊問方法而取得被告第一次自白，其

後再次進行訊(詢)問，雖未使用不正訊問方法，仍取得第二次自白，此時依不正

訊問方法之繼續效力，第二次自白亦無證據能力。 

(二)學說見解 

學說上指出，判斷關鍵在於先前之不正訊問方法對第二次自白之任意性有無影

響，尤其在偵訊主體與情勢並無明顯變化之情形下，不可能期待被告不受先前

不正訊問之影響。由於被告未必知悉先前不正訊問之法律效果，因此若國家機

關欲主張先前之不正訊問並無繼續效力，應先積極排除先前不正訊問對自白任

意性之可能影響，具體而言，第二次偵訊之人員應對被告踐行加重告知義務，

以使被告明確了解情勢後再自行判斷是否陳述
註1。 

(三)實務見解 

實務上認為，偵查中因案件由偵查輔助機關移送偵查機關而產生前後兩階段之

自白時，其偵查中前階段（如：警察或調查機關調查時）之自白因違反任意性

要件而被排除時，後階段（如：檢察官偵查）之自白是否亦受到污染而在排除

之列（即學說上所稱「非任意性自白之繼續效力問題」），應取決於後階段之自

                                                 
註1林鈺雄，《刑事訴訟法(上)》，2013 年 9 月，頁 197。 
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白是否出於被告之自由意思而定。若前階段使用不正方法而取得被告自白，其

影響被告意思自由之心理強制狀態若延續至後階段偵查中，而與後階段偵查之

自白具有因果關係者，則其非任意性自白之排除效力自應繼續延長至後階段之

偵查中。被告於警詢時若受不正方法而自白，其自白之證據能力固應予以排除，

惟其嗣後於檢察官偵訊時並未受不正方法而自白犯罪，且不能證明警詢時所受

不正方法影響其意思自由之情狀已延續至檢察官偵查中，而與檢察官偵訊時之

自白具有因果關係者，即不得任意排除其於檢察官偵訊時所為自白之證據能

力。尤其檢察官若已合法踐行告知義務，提醒被告得保持緘默，無須違背自己

意思而陳述者，被告再為內容相同之自白，則此次自白之任意性不因前階段不

正手段而受影響，其非任意性自白之排除效力自應加以阻斷
註2。由此以觀，實

務上雖承認非任意性自白可能產生繼續效力，但並未採納加重告知義務之見解。 

二、手機搜索（政大第二題、成大第一題） 

(一)爭點提出 

偵查機關擅自打開被告(或第三人)之手機並查看其內之電子郵件，固屬一種基本

權干預，惟此時問題在於，應將此視為何種類型之強制處分？搜索扣押抑或通

訊監察？ 

(二)相關見解
註3 

德國實務上認為，保全及扣押儲存於雲端業者之電子郵件，干預基本法第 10 條

第 1 項之秘密通訊自由，蓋依現有科技，使用者無法完全阻隔雲端服務業者將

電子郵件交付第三人，雲端服務業者或偵查機關仍有能力隨時接觸此類電子郵

件，而由於有此科技上之缺陷，對於此類電子郵件，依然有秘密通訊自由保障

之特殊需求。基此，保全及扣押儲存於雲端業者之電子郵件應屬通訊監察。 

惟學說上認為，國家所蒐集之資訊已被儲存於電腦內，此時並非正在通訊中，

國家機關並未介入被告與他人之通訊，僅係扣押通訊後儲存之資料而已，此與

通訊監察之性質根本不同。 

 

 

 

                                                 
註299 年台上字第 4905 號判決參照。 
註3何賴傑，〈論德國刑事程序「線上搜索」與涉及電子郵件之強制處分〉，《月旦法學雜誌》，

第 208 期，2012 年 9 月，頁 230 以下。 
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三、偵查中未經具結之陳述（政大第一題、中正第二題） 

(一)爭點提出 

刑事訴訟法第 158 條之 3 規定「證人、鑑定人依法應具結而未具結者，其證言

或鑑定意見，不得作為證據。」本條在審判中應有適用，固無爭議，惟在偵查

中有無適用，則有疑義，以下說明實務見解對此問題的發展。 

(二)過去實務見解 

過去實務上多認為，所謂依法應具結而未具結者，係指檢察官或法官依刑事訴

訟法第 175 條規定，以證人身分傳喚被告以外之人(證人、告發人、告訴人、被

害人、共犯或共同被告)到庭作證，或雖非以證人身分傳喚到庭，而於訊問調查

過程中，轉換為證人身分為調查時，此時其等供述身分為證人，則檢察官、法

官自應依本法第 186 條有關具結規定，命證人供前或供後具結，其陳述始符合

第 158 條之 3 規定，而有證據能力。若檢察官或法官非以證人身分傳喚而以告

發人、告訴人、被害人或共犯、共同被告身分傳喚到庭為訊問時，其身分既非

證人，即與依法應具結要件不合，縱未命其具結，亦無違法可言註4。 

(三)最新實務見解 

最高法院近年作成決議，針對檢察官非以證人身分傳喚而未命具結之情形進行

補充，指出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 159 條之 1 第 2 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 93 年台上字第 6578 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 159 條之 2、第 159 條之 3 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，方符立法本旨註5。 

 

                                                 
註497 年台上字第 2785 號判決參照。 
註5102 年第 13 次刑事庭決議參照。 
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四、對向犯之陳述有無補強法則之適用（政大第二題） 

(一)爭點提出 

依刑事訴訟法第 156 條第 2 項，被告或共犯之自白不得作為有罪判決之唯一證

據，仍應調查其他必要之證據，以察其是否與事實相符，此即所謂自白補強法

則。本條所稱被告，包含被告本人及共同被告，而所稱共犯，則包含共同正犯

及(狹義)共犯。本條之法理基礎在於，此等供述證據具有高度虛偽危險性，因此

立法上特別降低其證明力而限制法官之自由心證，要求必須有其他補強證據加

以佐證，始得採為裁判基礎。在刑法上，所謂對向犯係指二個或二個以上之行

為者，彼此相互對立之意思經合致而成立之犯罪，如：賄賂、賭博、重婚等罪

均屬之，實務上認為，因行為者各有其目的，各就其行為負責，彼此間無所謂

犯意之聯絡
註6。在刑事訴訟法上，對向犯之供述有無補強法則之適用，實務上

向來容有爭議。 

(二)否定說 

否定見解指出：刑事訴訟法所稱之「共犯」，固包括共同正犯、教唆犯及幫助犯；

但其中所謂共同正犯，係指參與犯罪之數人，彼此間就犯罪之實行，有犯意聯

絡及行為分擔者而言。一般原得由一人單獨完成之犯罪，而由二人以上，基於

彼此間犯意之聯絡，共同實行而分擔犯罪行為之「任意共同正犯」，當然屬之；

須有二人以上，共同參與實行，始能成立犯罪之「必要共同正犯」，苟其參與犯

罪之數人係均朝同一目標實行之「聚合犯」，則彼此間非但有犯意聯絡，並有行

為分擔，自亦屬共同正犯。至二個以上之行為人，彼此相互對立之意思經合致

而成立犯罪之「對向犯」，因居於相互對立之對向關係，行為者各有其目的，各

就其行為負責，彼此之間無所謂犯意之聯絡或行為之分擔，本質上並非共同正

犯，更非教唆犯或幫助犯，自無刑事訴訟法第 156 條第 2 項關於「共犯」自白

補強性法則規定之適用註7。 

(三)肯定說 

肯定見解則指出：證據之證明力，雖委由法官評價，然心證之形成，由來於經

嚴格證明之證據資料之推理作用，通常有賴數個互補性之證據始足以形成確

信，單憑一個證據則較難獲得正確之心證。尤其具有對向性關係之單一證據，

如被害人與被告係立於相反之立場，其所述被害情形，難免不盡、不實；又如

毒品交易之買賣雙方，買方為獲邀減刑寬典，不免有作利己損人之不實供述之

                                                 
註681 年台非字第 233 號判例參照。 
註798 年台上字第 5551 號判決參照。 
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虞。此種虛偽危險性較大之被告以外之人所為之供述，為避免其嫁禍他人，藉

以發見實體之真實，除以具結、交互詰問、對質等方法，以擔保其真實性外，

依刑事訴訟法第 156 條第 2 項規定之意旨，自仍應認有補強證據之必要性；非

別求其他證據，以增強其供述之憑信性，殊不足為認定被告犯罪事實之唯一依

據。故事實審法院必須調查其他證據，以資審認，必至因其他證據之補強，已

足令人確信該項供述為真實而無合理之懷疑時，始得據為對被告不利之認定
註8。 

(四)最新實務見解─肯定說 

對此爭議，最新實務見解指出，對向犯之一方所為不利於被告（對向犯之他方）

之陳述，在本質上即已存有較大之虛偽危險性，為擔保其真實性，依刑事訴訟

法第 156 條第 2 項規定之同一法理，自仍應認有補強證據以證明其確與事實相

符之必要性
註9。換言之，刑事訴訟法第 156 條第 2 項解釋上雖然不包含對向犯，

但本於本條擔保供述證據證明力之同一法理，應認對向犯之陳述仍有補強法則

之適用。 

五、再審之發現新事實、新證據（北大第三題、東吳第四題） 

(一)爭點提出 

關於為受判決人利益之再審，刑事訴訟法第 420 條第 1 項總共列舉六款再審事

由，其中最重要者莫過於第 6 款所謂「發見確實之新證據」。關於本款，修正前

刑事訴訟法第 420 條第 1 項第 6 款僅規定「因發見確實之新證據，足認受有罪

判決之人應受無罪、免訴、免刑或輕於原判決所認罪名之判決者。」對此之解

釋，實務見解與學說見解存有重大分歧。民國 104 年本條修正後，立法已將學

說見解明文化，因此過去之爭議即可告一段落。向來實務上認為，依據本款聲

請再審，必須符合新規性與確實性二項要件，以下分別說明其修正前與修正後

之差異。 

(二)新規性(嶄新性) 

過去實務上向來認為，刑事訴訟法第 420 條第 1 項第 6 款及第 422 條第 3 款所稱

新證據之意義，係指該項證據於事實審法院判決前已經存在，當時未能援用審

酌，至其後始行發見者而言註10，此稱新規性(嶄新性)。換言之，若事實審法院

判決前尚未存在，而係判決後始行存在之新證據，即非屬之，自不得據以聲請

再審。惟學說上對此提出嚴厲批評，指出此不僅於法無據，更會大幅提高開啟

                                                 
註899 年台上字第 8228 號判決參照。 
註9104 年台上字第 183 號判決參照。 
註1072 年第 11 次刑事庭決議參照。 
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再審之門檻，對於冤案之救援顯然不利。 

民國 104 年修正後，刑事訴訟法增訂第 420 條第 3 項，針對同條第 1 項第 6 款作

出立法定義，規定「第一項第六款之新事實或新證據，指判決確定前已存在或

成立而未及調查斟酌，及判決確定後始存在或成立之事實、證據。」由此以觀，

修正後立法上此已明文揚棄過去之實務見解，從此承認判決後始成立之新事實

或新證據，亦得為聲請再審之事由。 

(三)確實性(顯著性) 

過去實務上認為，刑事訴訟法第 420 條第 1 項第 6 款所稱足認受有罪判決之人

應受無罪、免訴、免刑或輕於原判決所認罪名之判決，係指該項新證據本身單

獨觀之，顯然足為受判決人有利之判決而毋須經過調查者，亦即就證據本身之

形式上觀察，無顯然之瑕疪，可認足以動搖原確定判決者而言註11。 

民國 104 年修正後，第 1 項第 6 款修正為「因發現新事實或新證據，單獨或與

先前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免刑或輕於原判

決所認罪名之判決者。」由此以觀，立法已揚棄前揭實務見解，明文承認新事

實或新證據與先前之證據綜合判斷，足以動搖源確定判決者，亦得為聲請再審

之事由。 

 

                                                 
註1132 年抗字第 113 號判例參照。 


