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《刑法》
一、甲為了支持特定候選人，於投票日前四個月，將戶籍遷入該候選人的選區。事實上，甲在別處

生活與工作。投票前兩週，甲收到選舉通知單。投票前一日，甲遭舉發為幽靈人口，在警方調

查時坦承一切。警方以違反刑法第146條第2項的妨害投票罪，將甲移送地檢署偵辦。本罪處罰

未遂。問：甲是否成立妨害投票罪的未遂犯？（25分） 

試題評析
本題主要在考妨害投票罪，俗稱幽靈人口罪的著手時點及既未遂時點。必須注意的是，縱使考生

認為甲未著手於妨害投票行為，也要退步言之，假設如果著手後，犯罪是否既遂，如此才能多解

一個爭點。

考點命中
1.《高點‧高上刑法總複習講義》，旭律編撰，頁233-234，考點命中！

2.《刑法爭點解讀》，高點文化出版，2018年11月，旭律師編著，頁11-55～57，考點命中！

答： 
(一)甲虛偽遷徙戶籍的行為，不構成刑法第146條第3項妨害投票罪之未遂犯。

1.主觀上，甲係為支持特定候選人並意圖使其當選，而遷徙戶籍；惟客觀上有疑問者在於，甲是否著手於

本罪之構成要件？又倘甲業已著手於本罪之構成要件，其犯罪是否業已既遂？

2.對此，虛偽遷徙戶籍罪之著手時點，有不同見解：

(1)有認為，一旦基於支持某特定候選人之意圖，而虛偽遷徙戶籍，當以其遷籍之行為，作為本罪之著手

（101台上4041決）。基此，甲已著手於本罪。

(2)亦有認為，行為人基於妨害投票之犯意而虛偽遷移戶籍，取得選舉人資格，並經編入該選區選舉人名

冊中，已足以妨害選舉之純正及公正性，自應認係已著手犯罪（101台上392決）。基此，甲已著手於

本罪。

(3)惟管見認為，就本罪規範功能觀之，並非單純禁止行為人虛遷戶籍，而是禁止虛遷戶籍去「投票」。

亦即，「投票」要素才是本罪的構成要件行為。因此，本罪的著手實行，最早只可能是在行為人領票

圈選之際，或甚至是直到將選票投入票匭的瞬間。

(4)基此，甲尚未前往投票，依主客觀混合說，並對選舉結果正確性之保護法益並未有侵害之危險，未該

當本罪之著手，而不成立本罪之未遂犯。

3.退步言之，倘若認為甲業已著手於本罪之構成要件，其虛遷戶籍行為是否既遂？

(1)依實務見解，其認為投票雖可分為領票、圈選及投入票匭等三個動作，一旦領票，犯罪即達既遂（101
台上4041決）。

(2)惟亦有認為，投票的概念，應該是指導致候選人之票數分配受到無選舉權人資格者之投票影響的行

為，亦即實際將選票投入票匭應為本罪之既遂。

(3)綜上，甲尚未領票亦未投票，應該當本罪之未遂犯。

(二)綜上，由於管見認為甲未著手於虛遷戶籍行為，因此不構成本罪之未遂犯。

二、甲經營小吃店，由於待客真誠，生意頗佳，但衛生條件卻不甚理想。小吃店的廚房設在騎樓，

汽機車排放的油煙廢氣與路上揚起的塵土，直落鍋具的物料。無數蒼蠅在騎樓盤旋飛舞，飛雨

落花中，落在食材上。餐後，小吃店贈送客人冷飲。一日，消費者某乙喝完冷飲，赫然發現杯

底一隻蟑螂。甲辯稱，生意忙碌，未能注意周全，致有蟑螂入了冷飲，願給九折券一張，以示

誠意。乙怒而舉發。問：甲的前述各種營業條件，是否有罪？（25分）

試題評析

1.看到這題的時候，相信大家應該都嚇一跳到底在考什麼吧？其實，本題主要在考刑法第191條妨

害衛生物品罪，先前也有考過販賣添加化學藥劑的小魚（100四等一般警察）、噴灑過多農藥的

菜（94三等身障特考一般行政），只要看到販賣不乾淨的食物，就要想到這條。

2.不過，由於妨害衛生食品罪只處罰故意犯，必須花篇幅涵攝行為人主觀要件是否具有故意？若

無故意而為過失，則不成立本罪。

考點命中 《高點‧高上刑法講義》第四回，旭律編撰，頁84。 
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答： 
(一)甲販售以油煙、塵土汙染食材作成之餐點，不構成刑法第191條妨害衛生物品罪。 

1.客觀上，甲販售餐點的食材，是放置路邊任由塵土等對於人體健康有害物質汙染，並以該食材作成餐點

販售給消費者，該當販賣妨害衛生飲食物品之客觀構成要件。 
2.惟主觀上，本罪僅處罰行為人基於直接故意或間接故意販賣妨害衛生飲食物品，甲是否該當本罪之主觀

構成要件？ 
(1)管見認為，依題示甲未明知並有意販賣妨害衛生食品，不具有直接故意；且甲也未容任該食材被汙

染，不具有間接故意。 
(2)毋寧僅是於處理食材未注意環境衛生，而導致汙染食材，至多應注意食材新鮮衛生、能注意而不注

意，為有過失。 
(3)然因本罪不罰過失，依刑法第12條第1項過失以法律有處罰規定明為者為限，甲不成立本罪。 

(二)甲贈送有蟑螂的冷飲予乙，不構成刑法第191條妨害衛生物品罪。 
1.客觀上，甲贈送有蟑螂之飲料，由於蟑螂帶有病菌，該飲料屬於妨害衛生之飲食物品。然而，該飲料係

甲所贈送，除不符合「販賣」或「意圖販賣」之要件外，該蟑螂僅是製作飲料時不慎跑進去，也非甲故

意添加，也不符合「製造」之要件。 
2.主觀上，承上所述，本罪之成立僅限於故意犯，甲僅是未注意衛生使蟑螂跑進飲料，並無犯罪故意，而

不該當本罪之主觀構成要件。 
3.綜上，甲不成立本罪。 

(三)甲販售不乾淨餐點、贈送有蟑螂飲料予他人，不構成刑法第277條第1項傷害罪或第284條過失傷害罪。 
管見認為，由於傷害罪與過失傷害罪均屬結果犯，依題示本題並未有任何人吃壞肚子，即傷害結果出現，

依罪疑惟輕原則，甲不成立傷害罪或過失傷害罪。 
 

三、甲為A股份有限公司之負責人，為標得市政府某項工程，向服務於市政府擔任該工程政府採購之

約僱人員乙表示，如果乙能透漏投標底價，並取得招標業務單位開立之工程瀝青混凝土品質檢

驗標準，於事成後將致贈一百萬元。乙遂找來熟識之工友丙，告知其前開甲之意思，二人商量

後，由丙至業務單位送公文時，趁機找出甲所需要之品質檢驗標準，趁四下無人，抽出影印後

再放回。因甲取得檢驗標準及投標底價，致A公司順利取得該標案，獲利三千萬元。請問甲、

乙、丙如何論罪？又應如何沒收？（25分） 

試題評析 

1.本題主要考的是違背職務行收賄、純正身分犯與正共犯問題（刑法第31條第1項）以及對於犯罪

行為人的沒收數額。 
2.上課在講解沒收的案例時，有特別以洩漏底標的案件作說明，也有提醒必須特別注意刑法第31
條身分犯的考點，又沒收時，應注意行賄的賄款，在採取總額原則的現行法下，應否沒收的問

題。相信這些點有解到的話，分數應該也會不錯。 

考點命中 

1.《高點‧高上刑法總複習講義》，旭律編撰，頁143。 
2.《高點‧高上刑法總則狂作題班講義》，旭律編撰，頁157。 
3.《刑法總則申論題完全制霸》，高點文化出版，旭律師編著，頁8-9～11，考點命中！ 
4.《刑法爭點解讀》，高點文化出版，2018年11月，旭律師編著，頁7-9。 

 

答： 
(一)乙的刑事責任討論如下： 

1.乙收受100萬元賄款並洩漏底標的行為，構成刑法第122條第2項受賄而違背職務罪。 
(1)客觀上，有疑問者在於，乙是否為負責採購之約僱人員，是否為刑法上公務員？ 

○1 E A依政府採購法規定之公營事業之承辦、監辦採購等人員，係以依法令從事公共利益為前提之群體事

務，屬刑法第10條第2項第1款後段之「授權公務員」（最高法院108年度第5次刑事庭會議決議）。 
A○2 E A基此，乙雖非公務員，但係依法令而從事具有公共事務性質的採購案，應為授權公務員；又乙基於

其公務員身分對於不應洩漏底標而洩漏之違背職務行為，收受賄賂，因而交付檢驗標準與洩漏底標

予甲，屬違背職務行為，又收受賄賂與違背職務行為間具有「對價關係」，該當本罪之客觀構成要
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件。 
(2)主觀上，乙明知並有意為受賄而違背職務行為，具有本罪之故意。 
(3)乙無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，成立本罪。 

2.乙洩漏底標的行為，構成刑法第132條第1項洩漏國防以外秘密罪。 
(1)客觀上，乙既然為刑法授權公務員，其負責招標工程之底標、檢驗標準，屬於國防以外應秘密之消息

及文書，竟將之洩漏予他人；主觀上，亦具有本罪之故意。 
(2)乙無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，成立本罪。 

3.競合：乙上開二行為個別、犯意互殊，應論以受賄而違背職務罪及洩漏國防以外秘密罪之數罪併罰。 
(二)丙的犯罪行為討論如下： 

1.丙與乙商量取得檢驗標準及底標的行為，構成刑法第122條第2項受賄而違背職務罪之共同正犯（刑法第

28條、第31條第1項參照）。 
(1)客觀上，丙與乙就交付檢驗標準及底標之違背職務行為，具有行為分擔；主觀上，丙亦明知並有意與

乙為犯意聯絡，屬於共同正犯。 
(2)雖丙為工友不具有公務員身分，但由於受賄而違背職務罪屬於因身分而成立之純正身分犯罪，其共同

實行之丙，雖不具有特定身分，仍依刑法第31條第1項擬制公務員身分予丙，使其得予乙共同犯罪，

仍論以受賄而違背職務罪之共同正犯。 
(3)丙無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，成立本罪。 

2.丙取得檢驗標準及底標並將之給予甲的行為，構成刑法第132條第1項洩漏國防以外秘密罪之共同正犯

（刑法第28條、第31條第1項參照）。 
(1)承前所述，丙雖非公務員，然與乙共同就洩漏國防以外秘密行為，具有行為分擔與犯意聯絡，符合共

同正犯要件；又依刑法第31條第1項擬制公務員身分，丙亦成立洩漏國防以外秘密罪之共同正犯。 
(2)綜上，丙成立本罪。 

3.競合：丙上開二行為個別、犯意互殊，應論以受賄而違背職務罪之共同正犯、洩漏國防以外秘密罪之共

同正犯之數罪併罰。 
(三)甲交付100萬元賄款，構成刑法第122條第3項違背職務交付賄賂罪。 

1.客觀上，甲係對於公務員乙違背職務行為，交付賄賂，且具有對價關係；主觀上，甲明知並有意為之，

具有本罪之故意。 
2.甲無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，成立本罪。 

(四)本案之如何沒收，討論如下： 
1.應依刑法第38條第1項對甲沒收穫利3000萬元，且依總額原則不扣除100萬元之賄款。 

(1)有不法行為：承前所述，甲犯違背職務交付賄賂罪。 
(2)有「產自犯罪」利得：沒收標的之不法利得必須予犯罪行為間具有「直接性」。而甲所為違背職務行

賄罪，其沾染污點的不法部分為「取得合約」的方式，亦即「公司因執行合約所賺取的利潤」部分，

即3000萬元穫利，性質上屬於「產自犯罪所得」。 
(3)沒收範圍： 

A○1 E A依刑法第38條之1第4項規定：「犯罪所得，包括違法行為所得、其變得之物或財產上利益及其孳

息。」其中，立法理由基於徹底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒

收，即學說所稱「總則原則」。 
A○2 E A甲上開獲利3000萬元屬於犯罪違法所得，其中所支出100萬元為因犯違背職務交付賄賂罪所支出之

犯罪成本，依總則原則不應扣除。 
A○3 E A基此，應對犯罪行為人甲沒收3000萬元。 

2.本案應對乙沒收賄款100萬元： 
乙所收受賄款100萬元，係屬犯受賄而違背職務罪之犯罪所得，應依刑法第38條之1第1項義務沒收。 

 

四、甲因屢次報考某市政府資訊人員失利，懷恨在心，遂製造木馬病毒程式夾帶於郵件中，寄至市

長信箱，造成市政府網站癱瘓。甲又利用市政府網站之漏洞，操作電腦進入市政府網路系統，

順利取得市府員工數千人之個資，並變更網站首頁之圖示。請問甲之行為如何論罪？（25分） 
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試題評析 本題其實就是在考妨害電腦使用罪章所有法條構成要件的應用，只要對於個別法條構成要件具有

一定的熟悉程度，一定可以順利回答這個問題。 

考點命中 1.《高點‧高上刑法講義》第四回，旭律編撰，頁171~186。 
2.〈妨害電腦使用罪章概論〉，《法觀人237期》，旭台大編撰，頁3~14。 

 

答： 
(一)甲製造木馬程式，構成刑法第362條製作電腦程式罪。 

1.客觀上，甲製造惡意木馬程式，主要用來犯「妨害電腦罪章」罪；主觀上，甲明知並有意為之，具有本

罪之故意。 
2.甲無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，成立本罪。 

(二)甲寄送木馬程式癱瘓市府網站，構成刑法第360條干擾電腦罪。 
1.客觀上，甲以木馬的電腦程式造成市政府網站被癱瘓，使得網站業務順暢與正常運作受到干擾，並致生

損害於公眾或他人；主觀上，甲明知並有意為之，具有本罪之故意。 
2.甲無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，成立本罪。 

(三)甲利用電腦漏洞進入市府系統，構成刑法第358條入侵電腦罪。 
1.客觀上，甲利用電腦漏洞進入市政府網站系統，而入侵市政府電腦網頁主機，破壞電腦安全機制；主觀

上，甲明知並有意為之，具有本罪之故意。 
2.甲無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，成立本罪。 

(四)甲無故取得市府員工數千人個資，構成刑法第359條無故取得電磁紀錄罪。 
1.客觀上，無正當理由取得他人（市政府）電腦中，有關員工個人資料之電磁記錄，至生損害於公眾或他

人；主觀上，甲明知並有意為之，具有本罪之故意。 
2.甲無阻卻違法、罪責或減免罪責事由，成立本罪。 
3.競合：甲雖同時取得數千人個資，但因為基於一個犯意，於時空密接下，侵害一個妨害電腦使用罪章之

法益，成立接續一行為，只成立一個無故取得電磁紀錄罪。 
(五)競合 

1.甲所犯製作電腦程式罪屬於干擾電腦犯罪等的實質預備行為，屬於不罰前行為。又甲所犯其餘之無故取

得電磁紀錄罪、干擾電腦罪及入侵電腦罪，保護法益均屬電腦使用安全，依法條競合，應論以刑法第359
條無故取得電磁紀錄罪。 

2.又甲上開行為，是對市政府公務機關之電腦及其相關設備犯妨害電腦設備罪，依刑法第361條應加重其刑

至二分之一。 
 
 
 
 


