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《刑法》 
一、甲教唆乙傷害 A，乙拒絕，被一旁乙之同居人丙知悉。一星期後丙隱瞞乙打電話給甲，謊稱乙改

變心意，但要求甲先將之前約定予乙的新臺幣（下同）10 萬元匯入丙的帳號。甲匯款後，丙捲款

潛逃。試問甲的行為依刑法如何論處？而 10 萬元依新修正刑法又應如何處置？（25 分） 

答題關鍵 

本題算是今年較麻煩的一題。首先教唆犯部分考「限制從屬性」，乃不罰的未遂教唆，相信大家都很

容易可以掌握。接著丙的詐欺罪部分，涉及「基於不法原因給付是否仍可成立詐欺罪？」此爭點，

這與刑法上的「財產概念」息息相關。由於之後還有沒收的爭點必須處理，於此建議採取「讓丙成

立詐欺罪」的策略（因為必須要有「不法」才能發動沒收），方可接續處理新刑法的沒收操作。 

考點命中 《圖說刑法總則（第四版）》，易律師編撰，高點文化出版，頁 2-39～48、11-44～46。 

【擬答】 
(一)甲唆使乙傷害 A，不成立刑法（下同）第 277 條傷害罪的教唆犯。 

1.第 29 條規定之教唆犯，必以存在正犯未遂或既遂不法為前提，若自始不存在任何正犯不法，即使有教唆

行為，教唆犯也將因未能滿足限制從屬性而不罰。 

2.本題客觀上甲雖看似有教唆行為，然卻未能導致乙著手實行傷害行為，欠缺正犯不法供其從屬，僅僅是不

罰的未遂教唆。 

(二)丙向甲謊稱乙改變心意且令甲匯款 10 萬元入丙帳戶，成立第 339 條第 2 項之詐欺得利罪，並按第 38 條之 1

向丙追徵其價額。 

1.本罪以「施用詐術使相對人陷於錯誤並繼而處分財產令行為人得利」為成立要件。惟相對人基於不法原因

所為之給付，行為人是否仍構成詐欺得利罪？學說有採「法律與經濟折衷的財產概念」，認為凡是違反民

法強行規定之財產給付，均不受本罪保護；另有採「純經濟財產概念」，主張只要是具有經濟價值的財產

給付，皆屬本罪保護範疇，本文從之。 

2.客觀上丙施用詐術使甲陷於錯誤，繼而收受甲具有經濟價值的財產給付共 10 萬元匯款，主觀上丙明知前

述事實且有意為之，更知悉並無取得該款項之法律上基礎，卻仍想以所有權人自居，復無阻卻違法、罪責

事由，成立本罪。 

3.新刑法沒收以具備「不法行為」為前提，丙有前揭詐欺不法，吻合前提無疑。又該 10 萬元匯款係行為人

丙現實上持有支配，即便其交付係違反公序良俗，仍屬於行為人取得之直接犯罪所得，該當第 38 條之 1

第 1 項規定應予沒收。惟若該款項已與帳戶內金額混同而無法辨識分離，則按同法第 3 項追徵其價額。 

(三)結論：甲不成立犯罪；該 10 萬元依新刑法第 38 條之 1 第 1、3 項沒收或追徵之。 

 

二、甲在古物店竊得明末名家製造之價值不菲的古花瓶，為掩人耳目，暫將其置放於一人跡罕至的廢

棄物堆中。當日有一從事資源回收工作之乙，發現該花瓶仍為可用之物，將其取回家中擺放。幾

日後經媒體報導，乙發現其拾回之花瓶，極有可能為甲所竊取之物，為免惹麻煩，欲將其放回原

處，惟搬運途中為警查獲。試問乙之行為依刑法如何論處？（25 分） 

答題關鍵 
很意外「一銀盜領案」的贓物罪爭議居然那麼快就成為考題！本題重點全部放在贓物罪部分，尤其

贓物罪解釋上必須具備「合意的共同協力」要件，更是答題關鍵，此點我有在班上評析時事時特別

強調，也特別在 FB 上撰文提醒。由此可見，時事題確實不可不防。 

考點命中 《高點刑法分則講義》，易律師編撰，頁 75～76。 

【擬答】 
(一)乙將花瓶取回家擺放，不成立刑法（下同）第 320 條的竊盜罪。 

1.本罪以「基於不法所有意圖而竊取他人所有或持有之動產」為成立要件。另本罪與第 337 條規範客體之差

異，在於前者被害人對動產「仍保有持有」，後者則是「非出於本人意思而脫離持有」之物，兩者顯然有

別，合先敘明。 

2.客觀上該花瓶係甲有意放置於廢棄場，故甲對花瓶仍具備鬆懈之持有，乙確實未經同意而移轉花瓶之持

有，然其主觀上根本不知前述事實，欠缺竊盜故意，構成要件不該當。 
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(二)乙將花瓶取回家擺放，不成立第 349 條的贓物罪。 

1.本罪以「收受、搬運贓物」為成立要件。另收受行為乃本罪之基本規定，倘不成立收受行為，亦無搬運行

為可言；且行為人必須主觀上知悉該物屬贓物，方有成立本罪空間。 

2.客觀上乙雖看似有收受贓物行為，惟其主觀上根本不知該物屬贓物，自與本罪無涉。 

(三)乙試圖將花瓶放回原處，不成立第 349 條的贓物罪。 

1.條文雖僅以「收受、搬運贓物」為成立要件，惟通說與實務俱認須附加「合意的共同協力」此不成文限縮

要件，亦即贓物犯必須與前財產犯罪之人有意思表示的交流並進而達成合意始足，換言之，單純自取贓物

無法該當「收受行為」之文義，更遑論以收受為基礎之搬運行為。 

2.客觀上乙雖看似有搬運贓物行為，然其從未與甲達成合意的共同協力，構成要件自始即不該當。 

(四)結論：乙不成立犯罪。 

 

三、甲、乙交往時，乙曾打造其住處備用鑰匙與甲，方便甲出入乙之住處。兩人分手後，乙曾向甲索

討鑰匙，當時甲一時找不到，乙便未繼續追討。幾個月後，甲尋得鑰匙，便逕赴乙之住處，想親

自交還給乙。豈料乙不在家，甲想反正有鑰匙在身上便開門進入，並在乙的住處等待乙回來。乙

返家後見甲在住處內，大怒並報警提告。甲主張鑰匙係乙所交付，且其為返還鑰匙而來，應無不

法。試問甲的行為依刑法如何論處？（25 分） 

答題關鍵 
相對簡單的一題，只要說明侵入住居罪的保護法益即可迎刃而解。建議不用鉅細靡遺地條列分析，

只要用實務見解所採的來解就行，畢竟寫到這裡時間所剩不多，能精簡就盡量精簡！ 

考點命中 《高點刑法分則講義》，易律師編撰，頁 22～23。 

【擬答】 
(一)甲使用鑰匙進入乙宅，成立刑法（下同）第 306 條的侵入住居罪。 

1.本罪以「無故侵入他人住宅」為成立要件。關於本罪保護法益學說素有爭議，計有居住權說、平穩說與自

由說等不同見解，實務見解則認為是「個人對其住居所有決定何人可進入或停留之自由」，趨近於自由說，

本文從之。 

2.客觀上乙既然曾向甲索討鑰匙，便代表其不欲甲再度進入乙宅，然甲竟使用鑰匙進入，顯係破壞「乙對其

住居所有決定何人可進入或停留之自由」，乃是未經乙同意之侵入行為無疑；主觀上甲明知前述事實並有

意為之，構成要件該當。 

3.甲無阻卻違法而該當「無故」，複查無任何阻卻罪責事由，成立本罪。 

(二)結論：甲成立侵入住居罪。 

 

四、甲為交通警察，某日於執行勤務時發現乙未戴安全帽、超速且騎乘違法改裝機車。甲攔檢後發現

乙為 13 歲少年，且根本沒有駕駛執照。甲要開單處罰時，乙苦苦哀求，並直接脫下自己手上之

限量造型玩具手錶給甲，希望甲網開一面。甲見該手錶價值不菲且四下無人，默默收下手錶後，

告訴乙其違規多項，但願意予其自新機會，希望其以後不要再犯，便予以放行。試問甲的行為依

刑法成立何罪？（25 分） 

答題關鍵 
可說是萬年老梗題，只要看到是「違背職務系列」，馬上反應出第 122 條。由於本題僅問收賄者甲，

因此只要涵攝第 1、2 項犯罪即可，重點反而是在這兩罪該如何競合。最後建議一下，既然今年沒收

大熱門，那就順道提一下本條第 4 款的沒收特別規定吧！ 

考點命中 《高點刑法分則講義》，易律師編撰，頁 122～123。 

【擬答】 
(一)甲收下乙交付之手錶，成立刑法（下同）第 122 條第 1 項的違背職務收賄罪。 

1.本罪以「公務員對於違背職務之行為收受賄賂」為成立要件。 

2.客觀上甲身為交通警察，係第 10 條第 2 項第 1 款前段所稱身分公務員，甲就違背其職務之行為收受乙所

交付之手錶，該當收受賄賂行為；主觀上甲明知前述事實並有意為之，構成要件該當。復無阻卻違法、罪

責事由，成立本罪。 

(二)甲未開單而將乙放行，成立第 122 條第 2 項的收賄而違背職務罪。 

1.本罪以「公務員犯違背職務收賄罪後繼而行違背職務之行為」為成立要件。 
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2.客觀上甲犯違背職務收賄在先，又繼而未開單而將乙放行，該當違背職務之行為；主觀上甲明知前述事實

並有意為之，構成要件該當。復無阻卻違法、罪責事由，成立本罪。。 

(三)結論：甲先後不同行為成立違背職務收賄、收賄而違背職務兩罪，其保護法益同一，按不真正競合僅論收賄

而違背職務罪已足。至於該手錶則按第 122 條第 4 項之規定沒收或追徵之。 

 
 
 


