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《刑法》 
一、甲為使自己所有之特定農業區農牧用地能獲得地目變更成建築用地，遂請託鄉長乙動支鄉公

所預算，在該土地周邊之國有水利地上新設道路與排水水溝，使之能依據相關規定請求變更

地目。乙明知該工程於公益上無施作必要，仍指示建設課技士丙在不經水利主管機關同意

下，規劃設計，再由乙審核與核定採購程序。該工程完成後，丙於政風機關調查時 表示：

「雖知該工程未具供公眾使用功能，恐有違反預算法之嫌，但相信此應屬上級裁量權限，遵

守上級指示即屬合法之職務上行為。」試問甲、 乙、丙行為依刑法如何論處？（25 分） 

試題評析 

本題是難度較高的一題，論罪關鍵在於丙能否以公務員依上級命令之行為阻卻違法，並且丙的

部分也涉及間接禁止錯誤，故應分別於違法性與罪責階層討論這些爭點；乙的部分則需討論間

接正犯中的組織支配概念；甲則需討論圖利罪非對向犯（103第4次決議）的實務見解，並將第

31條第1項法理涵攝在答案中。 

考點命中 
1.《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，2023年7月，頁9-8至9-11。 
2.《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，2023年7月，頁11-28至11-30。 
3.《高點‧高上行政狂做作題班》榮律編撰，模考第二題。 

 

答： 
(一)丙依乙指示規劃設計道路工程之行為，成立刑法（下同）第131條圖利罪： 

1.客觀上，技士丙有權規劃設計地目變更事項，故其就此事項係職務上具考核監督權限之公務員，其違

背預算法圖甲個人利益，使甲獲得建築用地較高市價之財產上利益；主觀上，本罪須丙就違背法令有

直接故意方能成罪，而丙知悉該工程欠缺公益功能仍決意於違反預算法風險下為工程之規劃設計，應

有圖利直接故意。 
2.客觀上，丙依鄉長即其上級公務員乙命令為道路與排水水溝之工程設計，該工程之審核與規劃執行各

為乙丙之職務權限內事項，丙違背其避免不法義務是否得依第21條第2項公務員依上級命令阻卻違

法，涉及丙是否具服從義務而形成義務衝突而定： 
(1)就義務衝突之判斷，應依阻卻違法事由之法理即「利益衡量」加以判斷，其衡量標準包括：其他法

規是否有指示、公務類型以及違背與遵守義務之危險程度等。 
(2)本題中，依行政罰法第11條第2項，丙於懷疑乙命令內容違法時，應優先向乙陳述意見，惟因丙僅

依其個人主觀認知而未向乙確認命令合法性，丙應未對命令合法性形成信賴基礎而無服從義務，故

丙違反預算法與本罪不得圖利他人之義務並無義務衝突，自不得阻卻違法。 
3.惟丙誤認乙指示之內容為乙裁量權限，而合於依上級命令之阻卻違法事由，係對此一容許規範之適用

範圍誤認，性質上為「間接禁止錯誤」，依第13條與第16條文義，丙仍有圖利故意，僅因丙個人有遵

守刑法之個人能力且刑法可期待丙遵守規範，故具事實上之可能與規範上之期待，係可避免之禁止錯

誤，得減輕罪責。 
(二)乙指示丙違法規劃設計道路工程之行為，成立刑法（下同）第131條圖利罪之間接正犯： 

1.客觀上，乙就丙設計規劃道路工程事項有主管與監督考核權限，其指示丙設計規劃道路工程以變更甲

土地地目係以迂迴方式使甲間接取得土地增值之財產利益，且乙係公務組織中丙之上級，乙利用其組

織權力機構之優越地位，將丙作為圖利之可替換齒輪，對工具丙圖利行為流程有組織支配之意思支

配，成立間接正犯；主觀上，乙明知其行為係違法圖利甲仍指示丙為之，具圖利直接故意。 
2.乙無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

(三)甲請託乙動用預算施作工程之行為，成立刑法（下同）第131條圖利罪之教唆犯（第31條第1項）： 
1.乙成立圖利罪，已如前述。 
2.本罪為身分犯且非對向犯，故甲於符合教唆犯要件時，即使欠缺公務員身分，仍可以限制從屬性與第

31條第1項論以本罪教唆犯（103第4次刑庭決議、81台非233判例）。客觀上，甲請託乙動用預算施作

工程係使無犯意之乙形成圖利犯意之教唆行為；主觀上，甲有教唆乙圖利與圖利既遂之雙重故意。 
3.甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 
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二、A電鍍廠長甲命員工乙打開該廠電鍍廢水貯槽頂蓋，任令貯槽內未經處理完成之電鍍廢水

（液）溢流至水管，最終流至水圳內。經檢測該廠排放口及下游底泥重金屬鉻、鎳、銅均嚴

重超標。該廠另有負責人丙，為廠長甲之父，已多年不問廠務。試問甲、乙、丙行為依刑法

如何論處？依刑法應如何沒收？（25分） 

試題評析 
本題於犯罪論的部分應討論投放毒物罪新法抽象危險犯或適格犯之定性與要件，總則則討論間

接正犯甲對乙組織支配的意思支配類型，丙則可進一步討論保證人地位或其故意。沒收部分則

討論不法利得客體應包括節省之成本，以及對乙屬第三人沒收之爭議。 

考點命中 
1.《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，2023年7月，頁12-16。 
2.《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，2023年7月，頁27-10至27-17。 

 

答： 
(一)乙打開頂蓋使廢水流入河川之行為，成立刑法（下同）第190條之1第2項加重投放毒物罪： 

1.客觀上，A電鍍廠員工乙為事業場所受雇人，其因從事電鍍廠事業活動排出將造成環境污染與不特定

人生命身體受害之毒物，且因108年修法刪除具體危險犯之規定，故工廠排放口與下游重金屬超標雖

未造成具體之公共危險結果，惟乙之行為即足以使環境安全受害，客觀構成要件該當。 
2.主觀上，乙明知打開廢水儲槽頂蓋使未處理之廢水流出足使環境受損仍決意為之，具投放毒物妨害環

境之危險故意。 
3.乙無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

(二)甲命乙打開頂蓋排放廢水入河川之行為，成立刑法（下同）第190條之1第2項加重投放毒物罪之間接正

犯： 
1.乙成立加重投放毒物罪已如前述，又老闆甲對員工乙具有組織權力機構內部之優越地位，是否具「組

織支配」而成立間接正犯，涉及組織權力機構之範圍能否擴張到層級化企業組織之爭議： 
  (1)否定說認為，組織權力機構應具有逸脫性如國家或政府機關，層級化企業組織需遵守法律且其員工

並非組織支配中可替換之齒輪；肯定說則主張，只要利用組織權力機構之優越地位而對員工有意思

支配，即可成立間接正犯，無論該組織之性質為何。 
  (2)本文以為，否定說將形成員工成立正犯，背後指示之負責人僅成立共犯，而有評價失衡之疑慮，若

以共謀共同正犯評價，犯罪支配理論更有其論罪困難處，故肯定說可採。本題中，甲對員工乙有組

織性的權力優越地位，乙聽從甲指示即係於意思上受甲支配而為甲投放毒物之工具，甲為間接正

犯。 
2.主觀上，甲有投放毒物故意且無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

(三)丙放任乙投放毒物之行為，即使丙為公司掛名負責人而於具依法令組織員工排放毒物之保證人地位，惟

因丙已多年不問廠務，實質上對於廢水處理之流程欠缺支配力，故無危險源監督之實質保證人地位，不

成立刑法第190條之1第2項之不作為犯。 
(四)沒收： 
   1.甲乙具投放毒物不法已如前述。 

2.又，第38條之1利得沒收之法理在於任何人均不得保有犯罪所得，為預防犯罪而將利得人之不法利得均

沒收，依此第4項沒收標的之「利得」包括因不法行為而取得之積極利益或節省之成本，均屬之。本題

中，負責人甲排放污水之不法行係所節省之設置污水處理成本，依第38條之1第3項追徵其價額。 
3.另員工乙並未因不法行為獲得利益，惟犯罪所得無論何人均不得保有，乙係第38條之1第2項第3款為A
公司為違法行為，A公司因而取得不法利得之「代理型」利得第三人，若乙因而取得利得，亦應對其

其追徵價額。 
 
三、甲因受到乙丟擲馬克杯，致劃傷下巴，不甘受辱，於翌日找乙理論。兩人一言不合，甲徒手

毆打乙左臉，抓住乙頭部撞擊牆壁，致乙因重心不穩摔落在地後，甲又以身體優勢力量重壓

跨坐在乙懷有身孕之肚子上，以拳頭重擊乙頭部數下，經乙反擊抓住其頭髮後，始鬆手讓乙

坐起。在毆打過程中，甲向乙譏嘲稱：「反正你生的小孩是白癡，不如把他打到流產。」乙
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因有破水情形，就醫時，經醫師診斷有早產現象，因無法保住胎兒，經治療後進行引產，產

下死產男嬰一名。試問甲行為依刑法如何論處？（25分） 

試題評析 
本題是很傳統的考題，主要討論傷害罪、私行拘禁罪以及墮胎既遂罪之問題，只需各自將甲所

成立的犯罪逐一列出，最後再詳細討論競合關係，應可得到不錯的分數。 

考點命中 《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，2023年9月，頁1-32至1-34。 

 

答： 
(一)甲毆打乙左臉並抓頭撞牆之行為，成立刑法（下同）第277條第1項普通傷害罪： 

1.客觀上，甲毆打乙左臉並抓頭撞牆係乙受傷倒地結果不可想像不存在之條件，甲於毆打乙時已製造乙

身體完整性受害之法不容許風險，該風險於乙受傷時於傷害構成要件內實現，乙受傷結果可歸責於

甲；主觀上，甲明知毆打乙臉部並抓頭髮將造成乙受傷仍決意為之，具傷害故意無疑。 
2.甲於傷害乙時，乙持馬克杯丟甲之不法侵害已結束，甲無法主張正當防衛，且甲無阻卻違法事由並具

罪責，成立本罪。 
(二)甲跨坐乙肚子上之行為，係出於妨害乙意思實現自由之故意，以拘禁以外之強暴手段妨害乙之行動自

由，甲意無阻卻違法事由並具罪責，成立刑法第302條第1項私行拘禁罪。 
(三)甲以拳頭重擊乙頭部數下之行為，係出於傷害故意製造乙身體完整受損之法不容許風險，該風險於乙受

傷時實現，甲無阻卻違法事由並具罪責，成立刑法第277條第1項普通傷害罪。 
(四)甲毆打乙至流產之行為，成立刑法（下同）第291條第1項未受矚諾墮胎既遂罪： 

1.客觀上，甲未得乙同意，毆打乙至早產並產出死胎，無論依實務上所採之「早產說」或通說之「死亡

說」，均因胎兒已死亡而評價為墮胎結果發生，甲毆打乙與胎兒死亡之結果具不可想像不存在之條

件因果關係，且甲毆打乙時已製造胎兒生命之法不容許風險，該風險於胎兒死亡時於墮胎構成要件

內實現。 
2.主觀上，甲稱「不如打到流產」之言論即可證甲認知其毆打乙之行為將造成胎兒死亡結果，故具墮胎

故意，而非與孕婦互毆過失致胎兒死亡之情形。 
3.甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

(五)小結： 
    1.甲毆打乙臉部、抓乙撞牆以及拳頭重擊乙頭部，係一個傷害意思決定於時空緊密下反覆實施同種傷害

行為之接續行為，其侵害乙同一身體法益成立數個傷害罪，應論以接續犯一罪。 
    2.又墮胎罪亦同時保護乙身體法益，甲成立之傷害與墮胎罪係一行為侵害同一法益，且兩罪有典型伴隨

關係，故依法條競合吸收關係論以墮胎罪，再與私行拘禁罪依第55條想像競合。 
 
四、甲於某銀行擔任派駐保全。某日，A因匯款而將現鈔100萬元交給銀行行員乙。乙將錢放在點

鈔機旁邊桌上，轉身時其中一疊10萬元掉在地上，之後乙轉身回到點鈔機前，「剛好」將錢

踢進桌子底下。乙點完鈔後告知A少了10萬元，在遍尋不著後，因正值銀行結束營業時間，

A只好先回家，打算明天再來調閱銀行監視錄影。10萬元被乙無心踢進桌子底下過程正好被

甲看見，甲並未告訴雙方此事，並於當晚巡邏時取走該10萬元，同時亦將該一整天監視錄影

刪除。後透過數位鑑識回復該錄影，才真相大白。試問甲行為依刑法如何論處？（25分） 

試題評析 
本題是難度較低的一題，只需要將取走十萬元的部分詳細討論侵占遺失物罪，並就刪除監視錄

影的行為分別討論毀損準文書罪、刪除電磁紀錄罪以及湮滅刑事證據罪，應可得到不錯分數。 

考點命中 
1.《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，2023年9月，頁6-38。 
2.《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，2023年9月，頁7-21至7-23。 
3.《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，2023年9月，頁9-69。 

 

答： 
(一)甲取走十萬元之行為，成立刑法（下同）337條侵占遺失物罪： 

1.客觀上，A被乙踢進桌底之十萬元因遍尋不著，故係非出於A本人意思偶然脫離持有之遺失物，而非A
仍具鬆弛支配之遺忘物，甲將十萬元移轉為自己所有破壞A對該物之回復可能性；主觀上，甲明知十
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萬元為A之遺失物，且自己並無取得十萬元之權限，仍本於所有權人地位之意思與剝奪並建立A所有

之目的為侵占行為，具侵占遺失物故意與不法所有意圖。 
2.甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

(二)甲刪除監視錄影之行為，成立刑法（下同）第352條毀損準文書罪（第220條第2項）： 
1.客觀上，監視錄影紀錄係第10條第6項透過電子方式製成供電腦處理之電磁紀錄，其應藉機器顯示影像

且足以為表示當日銀行營運狀況之證明，應為第220條第2項準文書，甲未經銀行同意刪除錄影紀錄，

足以生損害於銀行與A；主觀上，甲明知刪除監視錄影將可能使銀行與A財產受損仍決意為之，具毀損

故意。 
2.甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

(三)甲刪除監視錄影之行為，成立刑法（下同）第359條刪除電磁紀錄罪： 
1.客觀上，監視錄影為電磁紀錄已如前述，甲未經銀行同意刪除監視錄影之電磁紀錄，致生損害於銀行

之電腦使用安全利益，即使影像嗣後回復，其法益仍已受破壞而成立既遂；主觀上，甲明知無權刪除

監視錄影仍決意為之，具刪除電磁紀錄故意。 
2.甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

(四)甲刪除監視錄影之行為，不成立刑法（下同）第165條湮滅刑事證據罪： 
   1.甲為毀損準文書罪與刪除電磁紀錄罪之正犯，已如前述。 

2.本罪僅處罰妨害他人刑事證據之人，理由係因被告湮滅自己刑事證據，本於自我庇護不罰與期待可能

性之法理，自不應處罰此種行為。本題中，甲既為毀損準文書與刪除電磁紀錄罪之刑事被告，湮滅自

己犯罪證據自本於期待可能性原因而不成立本罪。 
(五)小結：甲成立之毀損準文書罪與刪除電磁紀錄罪，依第55條想像競合處斷，再依第50條數罪併罰。 
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