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【法律政風】 
 

《刑法概要》 
試題評析 
第一題：主要在測驗考生對於「未遂行為」以及「共同正犯之成立要件與刑事責任」兩個概念，是否有正確的

理解，在困難度上並不會太高。此外，也涉及到「牽連犯」的競合，以及在刑法修正前、後之適用問

題。整體而言，考生應該可以輕鬆得到分數。 
第二題：主要問題點在於「預備行為之認定」以及「被教唆者之行為僅達預備犯之程度時，從事教唆行為之行

為人應如何予以論罪？」而涉及到刑法在去年修正之後，刑法第二十九條第三項之規定遭到刪除，所

衍生出的爭議問題。而此一問題，在考前已經是可以「預見」的考試重點，有準備的考生應該不難拿

到高分。 
第三題：算是一個陳年的考題，主要在測驗考生是否瞭解「竊盜罪」與「搶奪罪」之區分標準，以及對於「盜

用他人提款卡之行為」，應負何刑事責任的問題。但由於本題的爭議點頗多，在答題上，應就學界及

實務界所提出之不同見解，分別加以論述，才能獲得高分。 
第四題：主要在測驗考生對於刑法第二百二十七條「對幼年男女性交、猥褻罪」、第二百四十條「和誘罪」以

及第二百四十一條第三項「準略誘罪」的犯罪性質與成立要件，是否有正確的認識，而無太大的爭議

點。此外，應注意到有關的減免刑罰事由之適用。 

 

一、A與B共謀殺甲，某日深夜趁甲睡覺時侵入甲宅，共同以枕頭悶死甲。事實上，當時甲僅是昏迷

而已，A、B卻誤以為甲已死亡，而將甲丟入河裡，甲因此溺死。試問A、B之行為應如何處斷？

(25分) 
答： 

一、A之行為所可能成立之犯罪如下： 
(一)1.刑法上之「共同正犯」，依照刑法第二十八條之規定，以及通說之看法，是指二人以上的行為人，

基於共同的行為決意，各自分擔犯罪行為之一部份，不論所從事者是否為犯罪構成要件上之行為，

而彼此間互為補充、利用，在分工協力與角色分配之下，共同的實現犯罪。 
2.而共同正犯中的每一人，都具有犯罪支配的地位，屬於「共同之犯罪支配」。亦即共同正犯是透過
共同的行為決意，而形成一個犯罪共同體，使得犯罪行為容易實現，因此，在其法律效果上，每一

個參與者均是要「就自己一部行為而負全部責任」。只要其中一人的行為已經達到著手的階段，則

全體參與者均應論以犯罪之未遂。如果其中一人的行為已達既遂之階段，則全體參與者均應論以犯

罪之既遂。 
3.A與B共謀侵入甲宅後殺害甲，因此，在A、B二人之間，是有共同實行侵入住宅以及殺人之犯罪決

意，並且共同實行犯罪構成要件之行為，故A、B二人應屬「共同正犯」之關係。 
(二)A擅自進入甲宅的行為，可能成立刑法第三百零六條第一項之「侵入住宅罪」： 

1.甲所居住的處所，對於A而言，是屬於刑法第三百零六條第一項中之「他人住宅」，而A在未得甲的
同意下，擅自進入甲宅之行為，是屬於「侵入他人住宅」之行為，故A之行為該當於刑法第三百零六

條第一項之客觀犯罪構成要件。 
2.而A對於自己未得甲之同意，而擅自進入甲之住宅之行為事實，在主觀上具有認識，而具有故意，故

A之行為亦該當於刑法第三百零六條第一項之主觀犯罪構成要件。 
3.A之行為具有違法性，而A亦具有完全之罪責，因此，A之行為應成立刑法第三百零六條第一項之

「侵入住宅罪」。 
(三)A原欲以枕頭悶死甲，但僅造成甲昏迷之行為，可能成立刑法第二百七十一條第二項之「普通殺人

罪」之未遂犯。 
1.A以枕頭悶住甲，該行為足以導致他人發生死亡之結果，故屬於殺人行為。但由於甲僅是陷入昏迷，

並未發生死亡之結果，故A之行為並未完全實現普通殺人罪既遂犯之客觀犯罪構成要件。 
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2.但A對於自己以枕頭悶住甲，且足以導致甲發生死亡結果之行為事實，在主觀上具有認識，而具有故

意，因此，甲之行為仍屬於刑法第二百七十一條第二項之「普通殺人罪」之未遂行為。 
3.A之行為具有違法性，而A亦具有完全之罪責，因此，A之行為應成立刑法第二百七十一條第二項之

「普通殺人罪」之未遂犯。 
二、B之行為所可能成立之犯罪如下： 

(一)由於A與B之間，是屬於共同正犯之關係，因此，B亦應就自己的所實行之一部行為，與A負起相同之
刑事責任。 

(二)B之行為具有違法性，而B亦具有完全之罪責，因此，B亦應成立刑法第三百零六條第一項之「侵入住

宅罪」，以及第二百七十一條第二項之「普通殺人罪」之未遂犯。 
三、A、B之行為所應負之刑事責任如下： 

(一)綜上所述，A、B二人屬於共同正犯，因此，兩人皆成立刑法第三百零六條第一項之「侵入住宅罪」，

以及第二百七十一條第二項之「普通殺人罪」之未遂犯。 
(二)由於A、B所為的兩個犯罪行為，是以「侵入住宅罪」為方法，而實現「普通殺人罪」之目的，故在兩

罪之間，是具有「方法與目的」之牽連關係，依照修正前刑法第五十五條後段之規定，應論以牽連

犯，而以重罪「普通殺人罪」之法定刑論處。如依照修正後之規定，由於牽連犯之規定已遭刪除，故

應依刑法第五十一條之規定，予以數罪併罰。 
(三)如果在個案中有刑法第二條「法律變更」之情形時，原則上應適用行為時之牽連犯規定，而牽連犯之

「從一重處斷」之法律校果，對行為人之法律地位亦是較為有利，故應適用舊法上牽連犯之規定論

處。 
 

二、C唆使D殺乙，當D埋伏在乙宅附近等待乙返家時，D遭警察逮捕。試問C、D之行為應如何處斷？

(25分) 
答： 

一、D之行為所可能成立之犯罪如下： 
(一)D埋伏在乙宅附近等待乙，而準備將乙殺害，卻遭警察逮捕之行為，可能成立刑法第二百七十一條第

二項之「普通殺人罪」之未遂犯： 
1.依照刑法第二十五條之規定，對於行為人之行為要能論以犯罪，必須行為人至少已經著手於實行犯

罪，亦即進入未遂的階段時，始屬刑法上之可罰行為。依照通說對於著手的判斷標準，是採取

「主、客觀混合理論」，亦即行為人的主觀犯罪意思，已於外在舉止中顯露，且由其整體犯罪過程

加以觀察，如果該舉動已經導致構成要件所保護的對象，出現對法益侵害的直接危險時，即為著手

之時點。 
2.如依照「主、客觀混合理論」來判斷D之行為，由於D僅是在乙宅附近等候乙的出現，並未對行為客

體造成直接之侵害危險性，故尚難認為其已著手實行殺人行為，而不成立普通殺人罪之未遂犯。 
(二)D埋伏在乙宅附近等待乙，而準備將乙殺害，卻遭警察逮捕之行為，可能成立刑法第二百七十一條第

三項之「普通殺人罪」之預備犯： 
1.但刑法上之部分重大犯罪，則將行為的可罰性範圍擴張到「陰謀」或「預備」階段。所謂「預備」

是指行為人為了實現犯罪決意，在犯罪行為著手前，所為的準備工作。亦即為了便利犯罪的進行，

而設法製造、取得足以達成其目的之相關要件，例如：購買器械以供犯罪使用、調查對象之行蹤，

或是埋伏在相關處所等待機會下手等行為，均屬之。 
2.由於在預備階段中，尚難確認行為人在主觀上是否具有侵害法益的意思，亦難與社會一般生活行為

加以區分。因此，學界多數見解認為，對於是否屬於預備行為的判斷上，應該限縮於行為本身具有

相當的危險性，而且屬於與犯罪構成要件有密切關係者。 
3.而D埋伏在乙宅附近等待乙，而準備伺機將乙殺害之行為，由於其行為已經顯露出一定之危險性，且

與殺人罪之構成要件實現亦具有密切關連性，故D之行為應論以刑法第二百七十一條第三項之「普

通殺人罪」之預備犯。 
二、C之行為所可能成立之犯罪如下： 

(一)C唆使D殺乙，但D卻未將乙殺死之行為，可能成立刑法第二百七十一條第二項之「教唆普通殺人罪」

之未遂犯： 
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1.C之行為使得原本無犯罪決意的特定之人D，進而形成從事殺人行為之犯罪決意，並促使D加以實
現。此外，C在主觀上對於自己教唆之行為事實有所認識，且有促使D加以實現之意思。因此，依照
刑法第二十九條第一項之規定，C之行為應屬教唆行為。 

2.但由於被教唆者D，在尚未著手於殺人行為前，即因遭到逮捕而行為終了，僅是屬於殺人之預備行

為。因此，關於C之行為，即不能適用刑法第二十九條第二項之規定論以教唆犯。 
3.對於此種情形，依照修正前刑法第二十九條第三項之規定，即使被教唆者尚未著手於犯罪，但教唆
者之教唆行為，仍能論以所教唆之罪之未遂犯，故仍能成立刑法第二百七十一條第二項之「教唆普

通殺人罪」之未遂犯。但刑法在修正之後，由於第二十九條第三項之規定遭到刪除，因此，依照現

行法之規定，C之行為則不成立任何犯罪。 
4.但學界有部分見解認為，為了填補在修法後處罰上之漏洞，宜對教唆犯之規定作擴張解釋，即條文

中第一項之「實行犯罪行為」可以將其理解為包括所有的可罰階段，亦即包括陰謀及預備行為在

內。因此，可對於C之教唆行為，論以刑法第二百七十一條第三項之「教唆普通殺人罪」之預備犯。 
三、C、D之行為所應負之刑事責任如下： 

(一)關於C之行為，依照現行刑法之規定，即使有法律變更之情形，基於「從舊從輕」之原則，仍不能成

立任何犯罪。但學界有部分見解認為，可以論以刑法第二百七十一條第三項之「教唆普通殺人罪」之

預備犯。 
(二)而D之行為具有違法性，且D亦具有完全之罪責，因此，D之行為應成立刑法第二百七十一條第三項之

「普通殺人罪」之預備犯。 
 

三、丙從二樓將皮包丟給樓下的丁，當丁正打算彎腰從地上拾起該皮包時，E正巧經過而先拾起該皮

包後即逃走。事後，E發現皮包裡有一萬元現金、信用卡、提款卡等，於是又以該提款卡到銀行

提款機提領八萬元現金。試問E之行為應如何處斷？(25分) 
答： 

一、E將丙丟給樓下的丁，卻掉落在地上的皮包撿走的行為，可能成立刑法第三百二十條第一項之「普通竊盜

罪」之既遂犯： 
(一)竊盜罪中之竊盜行為，是指行為人未得動產持有者之同意，而排除他人對財產之持有關係，而對動產

建立起新的持有關係。因此，竊盜罪中之行為客體，必須是在他人持有關係下之動產。丙將皮包丟給

樓下的丁，主觀上是要將皮包之持有關係移轉給丁，且丁對於皮包在主觀上具有支配、管領之意思，

在客觀上亦有支配、管領之可能性，因此，該皮包應屬在丁持有關係下之物。 
(二)因此，E在未得丁的同意下，擅自將掉落在地上的皮包撿走之行為，是排除丁對於皮包之持有關係，

並對皮包建立起新的持有關係，而該當刑法第三百二十條第一項之客觀犯罪構成要件。此外，E對於
自己竊盜之行為事實，在主觀上具有認識，而具有故意，且E亦具有為自己或第三人不法所有之意

圖，故E之行為應成立刑法第三百二十條第一項之「普通竊盜罪」之既遂犯。 
(三)而我國實務界認為，「竊盜行為」與「搶奪行為」兩者在區分上，「竊盜行為」必須是行為人以「祕

密為之」或「趁被害人不知」之方式，而取得他人之動產。至於「搶奪行為」則必須是行為人「趁被

害人不備」而「公然掠取」他人之動產。如果依照實務界之見解，則E係趁丁不備而公然取走皮包，

應論以刑法第三百二十五條第一項之「普通搶奪罪」之既遂犯，而非成立竊盜罪。 
(五)但學界多數見解認為，「竊盜行為」與「搶奪行為」兩者在區分標準上，應該是以行為人是否有對相

對人施以不法物理力，藉以取得動產。亦即行為人是否對於相對人施以暴力，而以對身體攻擊的方

式，來破壞相對人對於動產之持有關係而斷。如依照學界之見解，由於E並未向丁之身體施以暴力，

來藉以取得皮包，故E之行為應屬竊盜行為，而非搶奪行為。 
二、E持丁的提款卡，而至自動提款機提領八萬元的行為，可能成立刑法第三百二十條第一項之「普通竊盜

罪」之既遂犯： 
(一)關於盜用他人提款卡而至自動提款機提款之行為，我國實務界向來認為應成立詐欺取財罪，亦即行為

人使得代替銀行從事付款的自動付款設備陷於錯誤，而將他人之款項交付給行為人，而使得他人遭受

財產損害。 
(二)而我國學界多數見解認為，由於自動付款機器就是完全是以預設的程式，而為判斷以及反應。如行為

人對於自動付款機器為不正操作之行為，仍因而取得給付時，由於自動付款機器對於該不當行為，已
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經超出預設程式的檢驗功能範圍外，亦即機器對於操作行為的正當與否，不具有任何意識能力，故並

沒有陷於錯誤的問題。因此，行為人之行為不能論以詐欺罪，但是仍有成立竊盜罪的可能。 
(三)而學界另有看法認為，行為人盜用他人提款卡，進而至自動提款機提款之行為，是屬於刑法第三百三

十九條之二「不正利用自動付款設備罪」中的「不正方法」，而能成立刑法第三百三十九條之二第一

項之犯罪。 
(四)學界或有看法認為，因為行為人在無權使用他人真正的提款卡，而由自動提款機提款的情形中，由於

行為人並沒有使用偽卡等類似詐欺之不正行為，自然不成立刑法第三百三十九條之二第一項之犯罪。

此外，就自動提款機本身的功能而言，是無法判斷行為人是否有權使用他人的提款卡來提款，換言

之，行為人與他人之間的法律關係如何，自動提款機是無法加以判斷的。因此，只要卡片資料及密碼

正確，自動提款機即同意交付款項給行為人，既然行為人已經得到同意而取得財物時，自然也不會成

立竊盜罪。 
三、E之行為所應負之刑事責任如下： 

(一)綜上所述，如果依照實務界之看法，E之行為應成立刑法第三百二十五條第一項之「普通搶奪罪」之

既遂犯，以及刑法第三百三十九條第一項之「詐欺取財罪」，再依刑法第五十一條之規定，予以數罪

併罰。 
(二)但如果依照學界之看法，E之行為應成立兩個刑法第三百二十條第一項之「普通竊盜罪」之既遂犯，

再依刑法第五十一條之規定，予以數罪併罰。 
 

四、F男（十七歲）結識戊女（十四歲）後，經常與戊發生性行為。不久，F得知戊已懷孕，於是說

服戊離家與自己同居生活。試問F之行為應如何處斷？(25分) 
答： 

一、F與十四歲之戊女從事性交之行為，可能成立刑法第二百七十七條第三項之「對幼年男女性交、猥褻罪」

之既遂犯： 
(一)刑法第二百二十七條之規定，是對於發育尚未完全之幼年人，為了維護其身心之健康，所特設之保護

規定。因此，行為人即使在得到相對人之同意下所為的性交或猥褻行為，由於相對人所為的同意，不

具有阻卻構成要件效力，故行為人仍應成立本罪。 
(二)F在得到十四歲的戊女的同意下，而與其進行性交行為，是屬於第二百七十七條第三項中「對於十四

歲以上、未滿十六歲之男女為性交」之行為，且F在主觀上對於自己之行為事實，亦具有認知，故F之
行為應論以刑法第二百七十七條第三項之「對幼年男女性交、猥褻罪」之既遂犯。 

(三)由於行為人F之年齡未滿十八歲，依照第二百七十七條之一的規定，如十八歲以下之人，相互間犯第

二百七十七條之罪時，減輕或免除其刑。因此，F得享有減輕或免除刑罰之法律效果。 
二、F說服戊女脫離家庭，而與自己同居生活之行為，可能成立刑法第二百四十一條第三項之「準略誘罪」： 

(一)F在得到十四歲的戊女同意下，而使其離開家庭之行為，由於F並未使用違反被害人意願之強制手段，
是屬於使得未滿二十歲之男女，脫離家庭或其他有監督權之人的「和誘行為」，而使得戊女之監護權

人對戊女的監護關係受到侵害。 
(二)但刑法第二百四十一條第三項設有「準略誘罪」之規定，亦即行為人所和誘的對象如為「未滿十六歲

之男女」時，即使行為人在得到相對人之同意下，而使得相對人脫離家庭或監督權人，但其行為仍應

該論以「略誘罪」，而非「和誘罪」。其原因在於，立法者認為未滿十六歲之人，由於心智尚未成

熟，無法判斷其同意之意涵與所生之效果，容易遭到他人引誘，而否定其同意之效力，故將行為人對

於未滿十六歲之人的和誘行為，視為與略誘行為相同，而排除刑法第二百四十條之適用。 
(三)因此，F之行為應成立刑法第二百四十一條第三項之「準略誘罪」。 

三、F之行為所應負之刑事責任如下： 
(一)綜上所述，F多次與戊女性交之行為，依照個案狀況，得論以一個刑法第二百七十七條第三項之「對

幼年男女性交、猥褻罪」之既遂犯，或是依照刑法第五十六條「連續犯」之規定，成立刑法第二百七

十七條第三項之「對幼年男女性交、猥褻罪」之連續犯。但是，應依照第二百七十七條之一的規定，

給予減輕或免除其刑之法律效果。 
(二)而F說服戊女脫離家庭，而與自己同居之行為，應成立刑法第二百四十一條第三項之「準略誘罪」。

但由於甲未滿十八歲，屬於「限制罪責能力」之人，依照刑法第十八條第二項之規定，其行為得以減
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輕其刑。 
(三)由於行為人所犯之二罪之間，並不具有法條競合或科刑上一罪之關係，因此，應依照第五十一條之規

定，予以數罪併罰。 

 


