
 

102年  高分解答 

《刑法概要》 
一、刑法所規定之共犯型態有幾種，試分別詳細說明之。 

試題評析 考生在本題之作答重點，應先將「正犯」與「共犯」之區別稍加敘述，並說明所謂「共犯」應包括教唆他人實現不法構成要件之「教唆犯」，以

及幫助他人實現不法構成要件「幫助犯」，再分別將「教唆犯」與「幫助犯」之區別從客觀要件、主觀要件加以詳述即可。 

考點命中 《刑法總則》，凌志編撰，頁10-14「正犯」與「共犯」之區別；頁10-71「教唆犯」；頁10-97「幫助犯」。.  

《高點‧高上刑法講義（第二回）》，凌志編撰，頁27「正犯」與「共犯」之區別理論；頁54「教唆犯」；頁66「幫助犯」。 

答： 

一、正犯與共犯之區別 

(一)按由於我國與德國、日本同採二元犯罪參與體系，而非單一正犯體系，且學說見解皆認正犯與共犯有本質之不同，即正犯被評價為直接之實行行為者（如

直接正犯、間接正犯、共同正犯），共犯則被評價為間接參與實行行為者（如教唆犯、幫助犯），故刑法第四章章名乃明定為「正犯與共犯」。 

(二)刑法為了合理評價各個參與者之責任，將其在刑法制裁體系上之資格或地位予以類型化，乃在刑法理論中，創造「正犯」與「共犯」兩種類型。而「正

犯」與「共犯」之區別，應與犯罪判斷一樣，兼顧行為人之客觀行為與主觀心態，綜合判斷之。其中，所謂「共犯」，包括教唆他人實現不法構成要件之

「教唆犯」、僅幫助他人實現不法構成要件「幫助犯」，合先敘明。 

二、刑法所規定之共犯型態 

(一)教唆犯： 

按教唆犯，乃教唆人出於教唆故意，唆使他人實行特定犯罪行為之人。換言之，因教唆犯之行為，而引發或招致受其教唆之人因之萌生特定犯意，是以，

刑法第29條第1項乃明定，教唆他人犯罪者，依其所教唆之罪罰之。茲就教唆犯之要件詳述如下： 

1.客觀要件： 

(1)須有特定之被教唆者存在。 

(2)被教唆人須為本無犯罪意思之人。 

(3)被教唆之人須具備自主意識能力。 

(4)須有教唆行為存在。 

(5)須有被教唆者故意違犯之主行為存在。 

2.主觀要件： 

教唆人須有「教唆故意」與「教唆既遂故意」同時兼具之「雙重教唆故意」。 

(二)幫助犯： 

承上所述，所謂共犯不具犯罪支配地位，行為人在整個犯罪過程中，只是擔任誘發、促使犯罪發生或幫助犯罪之角色而已，是否實行與如何實行構成要件

該當行為，是取決於他人之意思決定。因此，「幫助犯」乃是指對於「故意實行犯罪行為之他人」提供助力者，必先有已經決意實行故意犯罪之行為人，

始有成立幫助犯之可能，具有強烈之從屬性。茲就幫助犯之要件詳述如下： 

1.客觀要件： 

(1)須有故意違犯之主行為存在。 

(2)須有幫助行為存在，縱使被幫助者不知幫助之情，亦可。 

(3)幫助行為須與犯罪之實行有密切關係。 

(4)必須是犯罪行為既遂或完成前之幫助行為。 

2.主觀要件： 

幫助犯須具有「幫助故意」與「幫助既遂故意」同時兼具之「雙重幫助故意」。 

 

二、試述竊盜罪與侵占罪構成要件之主要差異。(25分) 

試題評析 
考生在本題之作答重點，可先將「竊盜罪」與「侵占罪」之定義、要件加以說明，再據此將「竊盜罪」與「侵占罪」之構成要件，尤其是「客觀

構成要件」之區別加以詳述即可。 

考點命中 《刑法精讀》，凌志編撰，來勝出版，頁31-1、頁36-1。 

答： 

一、竊盜罪 

(一)意義： 

按意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動產者，為竊盜罪，刑法第320條第1項定有明文。亦即，凡行無人主觀上基於不法所有之意圖，而於違

反他人意願之客觀情形下，就他人對動產所既存之持有狀態加以瓦解並重新建立支配管領力之行為，即該當本罪。 

(二)要件： 

1.客觀構成要件要素： 

只要具行為能力之任何自然人，均為刑法竊盜罪之適格行為主體。至於行為客體，只要是屬於他人之動產，行為人於違反他人意願之客觀情形下，就他

人對動產所既存之持有狀態加以瓦解並重新建立支配管領力之行為，即足該當本罪。惟關於電能、熱能及其他能量，刑法第323條亦將之列入竊盜罪所保

護之「動產」內，附予說明。 

2.主觀構成要件要素： 

成立竊盜罪所需之主觀要件，須兼有故意與不法所有意圖二者。 

二、侵占罪 

(一)意義： 

按意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，為普通侵占罪，刑法第335條第1項定有明文。亦即，凡行為人主觀上出於故意，復有不

法所有之意圖，而於客觀上對於自己持有之他人所有物，將其主觀上「變易持有為所有」之心態予以客觀化於外部取得之行為，即足當之。 

(二)要件： 

1.客觀構成要件要素： 

刑法上侵占罪之成立，以持有他人之物為其前提，解釋上，其適格之行為主體，以持有他人所有物之人為限。至於侵占行為之實行方式，刑法並未設有

任何手段上之限制，凡持有他人所有物，主觀上「變易持有為所有」之心態予以客觀化而表現於外部，即足構成本罪。 

2.主觀構成要件要素： 

成立侵占罪所需之主觀要件，須兼有故意與不法所有意圖二者。 

三、竊盜罪與侵占罪構成要件之主要差異 

無論是竊盜罪或侵占罪之主觀構成要件，均須具有「故意」與為自己或第三人不法所有之「意圖」，二者並無差異，至於客觀構成要件，則有下列差異，茲說【版權所有，重製必究！】 
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明如下： 

(一)行為： 

竊盜罪之「竊取」，係指於違反他人意願之客觀情形下，就他人對動產所既存之持有狀態加以瓦解並重新建立支配管領力之行為；至於侵占罪所稱「侵

占」行為，刑法則未設有任何手段上之限制，凡持有他人所有物，主觀上「變易持有為所有」之心態予以客觀化而表現於外部，均足構成本罪。 

(二)行為主體： 

只要具責任能力之任何自然人，均為刑法竊盜罪之適格行為主體；至於侵占罪之適格主體，則須具有責任能力外，並以持有他人所有物之人為限。 

(三)行為客體： 

竊盜罪之行為客體，除他人之動產外，另外尚包括第323條所規定之電能、熱能及其他能量等「準動產」在內；至於侵占罪之行為客體，實務上認為無論是

屬於他人之動產或不動產均可，且刑法第337條並將遺失物、漂流物或其他離本人所持有之物列為侵占罪之客體。 

(四)行為結果： 

竊盜罪之行為結果，須行為人違反他人意願之客觀情形下，就他人對動產所既存之持有狀態加以瓦解，並達重新建立支配管領力之狀態，始足當之；至於

侵占罪，只要行為人主觀上「變易持有為所有」之心態予以客觀化而表現於外部，即足構成本罪。 
 

三、甲與乙因同時迷戀某理療院A女而結怨，某日，甲信步前往該理療院，見乙已在內消費，A女正為乙服務，狀甚親密。甲頓時妒火中燒，乃

基於普通傷害之犯意，隨手取來櫃台上鈍器一只，以之丟擲乙，惟乙閃避得宜，毫髮未傷，而A女則因不知閃躲，鈍器反而擊中A女頭部致

腦震盪之重傷。試問：甲之行為應如何論罪？(25分) 

試題評析 
本題之作答重點在於「打擊錯誤」，考生可依題意分別先就「甲故意傷害乙」之部份應屬普通傷害未遂加以說明，其次再就「甲不慎誤中A女」

應屬「打擊錯誤」，依「具體符合說」之理論說明甲之行為應成立第284條第1項後段過失傷害致重傷罪，如此應可完全掌握得分關鍵。 

考點命中 《刑法總則》，凌志編撰，頁8-10~8-12「打擊錯誤」；《高點‧高上刑法講義（第一回）》，凌志編撰，頁120~121「打擊錯誤」。 

答： 

關於題示甲之行為究應如何論處？茲檢附理由詳述如下： 

一、甲基於傷害乙之故意，雖以鈍器一只丟擲乙，但因乙未受有傷害，甲之傷害未遂行為並不成立犯罪 

(一)按行為人主觀上基於傷害他人身體健康之故意，而於客觀上著手實行普通傷害之構成要件行為，致被害人受有刑法第10條第4項所稱重傷以外之傷害結果

者，即該當於刑法第277條第1項普通傷害既遂罪。若行為人之傷害行為，並未致被害人受有普通傷害之結果發生，應屬傷害未遂行為，惟依刑法第25條第2

項規定，未遂犯之處罰，須以法律有特別規定者為限，而刑法第277條關於普通傷害罪並未有處罰傷害未遂之明文，故傷害未遂之行為應不成立犯罪，先予

敘明。 

(二)依題所示，甲主觀上基於傷害乙之故意，客觀上著手實行傷害乙之行為，以鈍器一只丟擲乙，但因乙閃避得宜，未受有傷害，致甲傷害乙之行為僅止於未

遂，復因刑法關於普通傷害行為並未有處罰未遂犯之明文。是以，甲傷害乙未遂之行為，依罪刑法定原則，並不成立犯罪。 

二、甲基於傷害乙之犯意著手實行傷害行為，但因行為手段之偏差，致誤擊中A女之行為，應成立第284條第1項後段過失傷害致重傷罪 

(一)依題所示，甲主觀上基於傷害乙之犯意，客觀上著手實行傷害乙之行為，以鈍器一只丟擲乙，未擊中乙男，惟因行為手段之偏差，A女未及時閃避，致誤中

A女而使之受有腦震盪之重傷，核其所為，乃係學說上所謂「打擊錯（失）誤」之行為，先予說明。 

(二)關於「打擊錯（失）誤」，通說認為應依「具體符合說」，對於目標客體即傷害乙之部分論以傷害未遂、對於意外客體即遭誤中之A女部分，應論以第284

條第1項後段過失傷害致重傷，二罪再依刑法第55條想像競合規定，從較重之過失傷害致重傷論處。 

三、綜上所述，甲之行為應依刑法第284條第1項後段過失傷害致重傷罪論處。 

 

四、派出所警員甲於清點轄區通緝人犯資料時，認為績效不彰，亟思改善。因發覺其中某乙實係因「竊盜案」輕判「有期徒刑六月，如易科罰

金以一千元計算」而遭通緝，乃突發巧思，在自己執行職務所製作到案通知書上之到案原因，故不記載「竊盜判刑確定須到案執行」，竟

誇大其詞載為：「涉嫌擄人勒索須到案詢問」，並將此一式二份之通知書分別寄達某乙及其父。某乙之父收受通知書後，果然驚訝不已，

經查明確無所謂「擄人勒索」其事之後，急於洗清擄人勒索之冤情，旋主動帶同某乙到案，警員甲而輕鬆獲得查獲通緝犯之獎勵。試問：

警員甲之上開行為，是否構成犯罪？如否，理由何在？如是，應何論罪？ 

試題評析 本題題意分別牽涉刑法第213條公務員登載不實罪、第216條行使偽造變造文書，以及第339條詐欺取財罪的問題，考生作答時可分別檢驗各該可

能成立的犯罪構成要件，並檢附理由詳述，應可獲致不錯的分數。 

考點命中 《刑法總則》，凌志編撰，頁20-12～20-14；頁20-17；頁37-3～37-5。 
答： 

一、警員甲故意在自己執行職務所製作到案通知書上之到案原因，故意記載不實事項應成立刑法第213條公務員登載不實罪 

(一)按公務員明知為不實之事項，而登載於職務上所掌之公文書，足以生損害於公眾或他人者，是為「公務員故意登載不實罪」，刑法第213條定有明文。亦

即，行為人就其所登載之事項為不實且足生損害於公眾或他人一事，主觀上基於「明知」之心態，而於客觀上於自身具有製作權或修改權之公文書，為不

實內容之製作或更改行為，足生損害於公眾或他人，即該當本罪。 

(二)在本題中，警員甲主觀上明知不實，竟故意在自己職務上有權製作的到案通知書上，將通緝犯之到案原因為不實記載，足生損害於公眾或他人，核其所

為，應成立刑法第213條公務員登載不實罪。 

二、警員甲以自己故意登載不實之到案通知書，分別寄達某乙及其父，應成立刑法第216條行使登載不實文書罪 

(一)按刑法第216條規定，行使第二百十條至第二百十五條之文書者，依偽造、變造文書或登載不實事項或使登載不實事項之規定處斷。而所謂「行使」，通說

認為凡以偽作真而置該物於其通常存在或流通狀態下使用之行為，即足當之。亦即，凡行為人將偽造或變造之文書置於通常存在或流通狀態下，而足以使

人信以為真者，即該當於所謂「行使」。 

(二)在本題中，警員甲明知為不實事項而登載於職務上所掌管之到案通知書，復以偽充真，分別寄達某乙及其父，使該不實之到案通知書於流通狀態下使用，

自應依第216條行使登載不實文書罪論處。 

三、警員甲施用詐術，登載並行使不實之到案通知書，藉以獲得查獲通緝犯之獎勵，應成立刑法第339條詐欺罪 

(一)按刑法第339條第1項規定，意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付者，應成立「詐欺取財罪」；而若以前項方法得財產上

不法之利益或使第三人得之者，依同條第2項則應成立「詐欺得利罪」。亦即，凡行為人主觀上出於犯罪之故意，且具有不法所有之意圖，而施用於客觀上

足令人因而陷入錯誤之欺罔手段，致得財產上不法之利益或使第三人得之者，且得利之行為，與行為人施用詐術手段之實行，二者之間具有因果關係者，

即與本罪所定要件相符。 

(二)依題所示，警員甲施用詐術，明知為不實事項而登載於職務上所掌管之到案通知書，藉以獲得查獲通緝犯之獎勵，核其所為，顯該當於第339條第1項詐欺

取財罪或第2項詐欺得利既遂罪之構成要件，無任何阻卻違法事由，且有罪責。 

四、綜上所述，甲之行為分別成立第213條公務員登載不實罪、第216條行使登載不實文書罪、第339條詐欺罪。其中，第213條公務員登載不實罪為低度行為，應為

高度行為之第216條行使登載不實文書罪所吸收，僅論以行使登載不實文書罪，而第216條行使登載不實文書罪與第339條詐欺罪，應依第55條想像競合規定，從

較重之罪論處。 

 

 

【版權所有，重製必究！】 
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