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 名 師 啟 試 錄 ○2   
 

刑法學習方法與解題說明 
 

編目：刑法                                                  主筆人：旭台大

 

壹、刑法學習方法 

一提到刑法，分為刑法總則與刑法分則兩大區塊，難免給人抽象、艱澀、

難懂的印象，尤其是刑法總則這一考科，偏重理解，考生往往對於一堆

名詞該擺在體系階層中的哪一個位階中檢討，一頭霧水；另外，刑法分

則這一考科，偏重爭點記憶，除必須理解爭點外還必須統整概念，自然

準備方法與刑法總則不同。白話點來講，以蓋一棟名為「刑法第 271 條殺

人罪」的房子舉例，刑法總則猶如房子鋼筋骨幹，必須先蓋好骨架構，

確認哪幾樓為構成要件、違法性、罪責後，再分別填入刑法殺人罪的構

成要件，最後才能蓋好地基穩固的房。因此，針對刑法學習方法本文將

從總則及分則兩大區塊分別講解。 

一、刑法總則－抽象概念的理解 

刑法是決定人的行為是否構成犯罪，並對該犯罪施以何種刑罰。刑法

主要的任務在於：1.決定人的行為是否構成犯罪；2.如果人犯了罪，

刑法該如何反應？而決定人的行為是否構成犯罪，必須先確定行為人

做的是一件壞事，且他又是一個壞人的時候，才是刑法的犯罪行為，

刑法才會加以介入反應。 

首先，面臨到的第一個問題是，什麼是刑法所稱的壞事，其實立法者

早就已經預先在法條規定怎樣的行為是違反刑法規範，屬於刑法的壞

事，這是「構成要件」層次所要處理的問題，例如：刑法第 271 條殺

人罪所規範的殺人行為。而構成要件除了客觀上要符合立法者所訂立

之要件外（客觀構成要件），行為人主觀上還必須具有故意或過失（主

觀構成要件）。 
抽象一點來講，在「構成要件」層次，必須先判斷行為人的行為是否

透過故意或過失行為，實現具體構成要件，並違反刑法上所課予之義

務（禁止規範、誡命規範）。 
不過，如果被害人沒有被殺死，就會產生犯罪是否未遂問題（§25 以



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 
法 觀 人 月 刊 第 230 期‧名師啟試錄  

  

 

 

 
 

33 
 
 
 

 

下）；若有多數行為人共同、教唆或者幫助殺人者，則會有是否成立

正共犯（§28）的問題。 
其次，在確認行為人的行為是實現構成要件的行為後，原則上會推定

該行為具有「違法性」，而進入違法性階層進行討論。於違法性階層

中，主要處理的是「法益衡量」的問題，也就是當行為人為了立法者

所規範的構成要件行為，而侵害法律所保護的利益，但若行為人是為

了保護更重要的利益時，經過「利益衡量」後，決定是否屬於符合「社

會法秩序」所期待的法益侵害行為，而被法秩序所允許（例如：§23、

§24 等），進而「阻卻違法性」，而這些事由則被稱為「阻卻違法事由」。

也由於實現構成要件的利益侵害行為，只有在特殊情況下才可以被允

許，也因此才會反面檢視有無「阻卻」違法事由。 
在違法性階層中的利益權衡，常常出現在緊急避難的討論中。例如：

甲為避免野狗的攻擊而搶奪乙的雨傘阻擋野狗的攻擊，符合刑法第

325 條第 1 項搶奪罪的構成要件。然而，甲是為保護自己的「生命、

身體法益」，而侵害乙的「財產法益」，當生命身體法益與財產法益二

者被擺在天秤上衡量時，社會秩序會傾向保護生命、身體法益一方，

而甲的搶奪行為就是社會秩序所允許的，就不是刑法所說的壞事。 
最後，如果肯定行為人的行為是該當構成要件行為，且是社會秩序所

不容許的違法行為，屬於刑法的「壞事」時，就會進入「罪責」階層

的討論。而罪責階層的核心內涵，說穿了就是「選擇」的可能性，當

行為人能夠認識法條，且具有足夠能力選擇是否為違法行為，仍然執

意往違法的道路走，而做構成要件該當且具備違法性的壞事，他就是

刑法上值得非難的「壞人」。也因此，行為人除了需具備責任能力（§

18 以下），以及違法性認識（§16）或認識可能性外，對行為人而言，

另外還需有為適法行為的期待可能性存在。 
也因此，行為人在實施某違法行為時，在當時的具體情況，縱有故

意或過失，倘依其周圍的環境情況或附隨的情事，無法期待其避開

違法行為，而為適法行為時，仍不予責任的非難，無期待可能性得

為責任阻卻事由。行為人有否實施適法行為的期待可能性，原則上

採行為人標準說，亦即以行為人個人通常的能力以及行為之際，行

為人本身具體的事情為標準，判斷有否可能期待行為人為適法行為

（臺高院 102 上易 2792 決）。 
當行為人的行為通過構成要件、違法性及罪責的檢驗後，確認該行為
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屬犯罪行為後，接著要問的就是：行為人該為違法行為付出怎樣的代

價。而這些代價原則上會有三種類型：刑罰（主從刑）、保安處分及

沒收，各自有不同的效果。刑罰之目的，不外應報與預防，前者重在

對於被告自由意志決定下所產生之犯罪行為，由國家施以對等之惡

害，作為平衡；而保安處分係對受處分人將來之危險性所為拘束其

身體、自由等之處置，以達教化與治療之目的，為刑罰之補充制度；

至於沒收則是對於違禁物、供犯罪所用之物及犯罪所得等，藉由剝奪

犯罪行為人所有以預防並遏止犯罪，應為避免違禁物等將來危害社

會、徹底剝奪犯罪誘因等目的，剝奪物或犯罪所得，而其性質上並非

刑罰。 
其實，刑法總則就像超級瑪莉一樣，當超級瑪麗目標是衝往城堡救公

主前，必須通過名為構成要件、違法性及罪責的層層關卡檢驗，而每

一層關卡中有各自應討論的爭點，就如同櫃子般，哪樣東西應該擺放

在櫃子的哪裡，「依序歸位」，都有原因及道理，只要一層關卡一層關

卡破解，刑法總則就沒有想像中的困難。我把名為刑法總則的櫃子繪

圖如下： 
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二、刑法分則－具體爭點的整理 

刑法分則是奠基在刑法總則的討論基礎上，就保護法益類行為分類，

分為侵害個人法益（包含：財產法益）、社會法益及國家法益類型犯

罪，依照行為人的犯罪行為挑選侵害法益類型犯罪後，對應條文規定

要件，塞進明為刑法總則的櫃子中，依照構成要件、違法性、罪責的

順序依次排列檢討。 

例如：甲殺害其父乙，即是侵害生命法益，屬於侵害個人法益犯罪，

因此由刑法第 271 條以下開始搜尋，找到刑法第 272 條殺害直系血親

尊親屬罪，便開始了將條文要件歸類放回櫃子的流程。 

首先，要先拆解法條規定「殺害直系血親尊親屬」究竟屬於何種類型

的要件。「殺」為構成要件行為，法條雖然沒有規定「死亡」，但對應

該條第 2 項可以確認第 1 項必須是「既遂」也就是被害人死亡，因此

死亡屬於不成文構成要件。而「直系血親尊親屬」，則比較複雜，有

認為屬於構成要件，但也有認為因基於社會倫常觀念，可期待子女不

逆倫殺親，為處罰逆倫軾親而予以罪責加重，屬於罪責要件。雖然此

要素有不同爭議，但考試上，若沒有特殊爭議而影響答案（例如：誤

他父為己父而殺之），都可以寫在構成要件或罪責階層。 

其實，刑法分則各個條文都可以拆解成犯罪三階層予以檢驗，準備刑

法分則此一考科建議考生可以用構成要件、違法性及罪責層次，依序

檢討即不會漏掉考點。另外，要特別提醒考生，在檢討刑法分則爭點

時，別忘記總則的爭點，例如：有多數行為人者，則應該要討論正共

犯問題。 

貳、解題說明 

一、審題及時間分配的重要 

當一拿到考卷時，第一時間應該要做的是審題，花十分鐘好好將「所

有題目」看過一次，將涉及爭點題目的語句，用筆圈起來，並註明

條號，以提醒自己答題時不要漏掉考點，千萬不要沉不住氣，拿到考

卷直接寫第一題。先審過所有題目的優點在於，可以明確知道哪些題

目爭點較多，需要多分配時間，哪些題目爭點較少，可以將該題時間

挪用至他題。考試最遺憾的不是不會寫，而是會寫但沒時間寫完！ 

二、下標題言簡意賅 

以刑法寫題下標而言，有兩種：1.鑑定式（甲下毒殺死乙的行為，「可
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能」構成刑法第 271 條第 1 項故意殺人既遂罪）；以及 2.判決書式（甲

下毒殺死乙的行為，「構成」刑法第 271 條第 1 項故意殺人既遂罪）。 

就寫題而言，筆者偏好判決書式的開標方式，目的在於改題老師看到

標題時，即可知道你對行為人該行為的評價，而非僅看到「可能」兩

字，而必須從考生的答案中找尋蛛絲馬跡。根據筆者聽聞多數老師的

意見，也都偏好判決書式的下標方式。 

另外，也可以利用判決書式的下標直接在標題直接點出本題爭點，例

如：甲出拳毆傷乙的行為，可主張刑法第 23 條正當防衛之阻卻違法

事由，不構成刑法第 277 條第 1 項故意傷害既遂罪。可讓改題老師明

確看出你的爭點意識。相對的，如果考生對題目的爭點不是把握，建

議不要直接寫在標題，否則改題老師一看標題有誤，直接撇掉那就虧

慘了。 

三、善用關鍵字及罐頭文句 

如何在有限時間及有限字數下，吸引改題老師的目光是十分重要的，

因此要懂得善用關鍵字。例如：在共同正犯的題目當中，「行為分擔」

與「犯意聯絡」即是必須出現的關鍵字，考生可利用上下引號，將關

鍵字引號特別標記起來，吸引改題老師目光。 

另外，考生在平常練習寫題時，就要練習罐頭文句。例如：題目重點

並非考在因果關係，考生只需要寫註1：客觀上，甲的行為是造成乙受

傷結果不可想像其不存在的條件，且甲之行為係製造法不容許風險，

風險也實現在構成要件效力範圍內，因此甲之行為具客觀可歸責性。

此文句即直接在題目中丟出，讓改題老師知道雖然因果關係並非本題

考點，但你還是知道相關概念。 

四、千萬別「漏」點 

每一題考題都會對於出題的考點有固定的配分，可能一題 25 分的考

題，有 5 個考點，一個考點就是 5 分，有寫到就會有分數，沒有寫到

一個考點，該題分數就是從 20 分往下扣減。也因此，解題時必須鋪

陳，以能解到最多考點的模式為主，以避免漏解爭點無辜失去分數。 

 
 

                                                 
註1當然，如果時間來不及，就可以直接省略因果關係的檢驗，直接切入該題爭點解答

即可。 
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參、實例應用 

對於刑法學習方法及解題說明講解那麼多，不如實際動筆練習題目來得

有用。我在底下列了去年高普考題目及司法官題目，分別就解題應該注

意的事項，用提醒的方式標註起來，請大家跟著練習唷。 
 

【106 地特三等一般行政】 
甲無業並染上毒癮，常與父親 A 發生激烈爭吵，甲對 A 懷恨在心，A 則
揚言要教訓甲，讓他回歸正途。某日，甲缺錢買毒，回家向 A 要錢，A 拿
起球棒但未舉起，稱甲如果再要錢，就要棒打教訓。甲不假思索拿起木椅擲

向 A，A 跌倒受傷流血，憤而提告傷害，甲在法庭上辯稱當時施以防衛行

為。試問：甲之行為應如何論罪？（25 分） 
 

命題意旨 本題在測驗考生對於正當防衛現在性及社會倫理限制的認知。 

答題關鍵 

1.首先，對於甲拿起木椅擲父親 A 行為，必須討論的是刑法第 280

條傷害直系血親尊親屬罪，而不是普通傷害罪。 

2.另外，由於題目 A「未舉起球棒」則在暗示是否具有正當防衛之現

在性，縱使符合現在性要件，還必須討論防衛行為是否需受到社會

倫理的限制，而可能會有防衛過當問題。 

【擬答】 

(一)甲拿起木椅擲 A 致受傷之行為，構成刑法第 280 條傷害直系血親尊親屬罪。 

1.客觀上，甲拿起木椅擲其父 A 之行為係造成 A 受傷結果不可想像其不存

在的條件，亦具有客觀可歸責性；主觀上，甲明知並有意為傷害直系血

親尊親屬的行為，具有本罪之故意。
註2 

2.惟有疑問者在於，甲得否辯稱當時係施以防衛行為，而主張刑法第 23 條

正當防衛？
註3 

(1)正當防衛之要件，以遇有現在不法之侵害，始能成立，如不法侵害已

過去，或預料有侵害而不法侵害尚未發生，則其加害行為，自無正當

防衛可言。而甲得否主張為防衛 A「現在」之侵害主張正當防衛？
註4 

○1 有實務見解認為，何謂侵害之「現在性」，乃指該侵害或攻擊直接

迫在眉睫、業已開始或正在繼續中（98 台上 6558 決）。基此，A 拿

起球棒尚未舉起時，A 傷害行為雖未著手，但對於甲而言已迫在眉

                                                 
註2此處為構成要件的討論，如果非本題爭點所在，則不需要花時間仔細檢討，一筆帶

過即可。 
註3本題重要爭點在檢討正當防衛，因此要將篇幅花在正當防衛的檢討。 
註4點出爭點後分列肯否兩說。 
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睫，下一步即可能遭受攻擊而得主張對侵害之現在性。 

○2 惟管見以為，所謂現在，乃別於過去與將來而言，此為正當防衛行

為之「時間性」要件。過去與現在，以侵害行為已否終了為準，將

來與現在，則以侵害行為已否著手為斷，故若侵害已成過去，或預

料有侵害而侵害行為尚屬未來，則其加害行為，自無成立正當防衛

之可言（100 台上 4939 決）。基此，A 既未舉起球棒，則未著手於傷

害罪，對甲而言則不具有侵害之現在性。 

(2)退步言之
註5，縱認 A 傷害罪之侵害具有現在性，惟甲之防衛行為係對

其父 A 為之，對該「生活上具親密信賴關係的親屬」為防衛行為，是

否符合「社會倫理」的限制？ 

○1 在符合正當防衛的要件下，即可以暴力手段合法救濟自己的權利，

惟在某些情況下，當防衛者負有協助、顧慮侵害者的責任時，則權

衡個人利益與侵害者利益保全可能性後，為兼顧二者，則要求防衛

者避需先採用迴避措施或較溫和的防衛手段，並藉由「社會倫理的

觀點」限制正當防衛權的發動。 
○2 系爭案件中，管見認為 A 為甲之父親而具有親密親屬關係，縱認 A

對於甲有傷害罪之現在不法侵害行為，甲亦不得優先採用防衛手段

保護其法益，原則上具有一定程度的退讓義務，而不得直接丟擲椅

子，即使無法退讓，甲也只能採取輕微、溫和的防衛手段。基此，

甲丟擲 A 椅子的行為則屬防衛過當。 

3.甲無阻卻罪責或減免罪責事由，綜上甲成立本罪。 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
註5如果採此說認為A傷害行為不具有現在性，則無法進一步討論到防衛過當的爭點（成

立防衛過當的前提必須具有防衛情狀），也因此利用「退步言之」的方式，鋪陳出

下一個防衛過當的爭點，以避免「漏點」。 
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【106 年司法官】 
一、臺北世貿正在舉辦電腦展，甲打算前往購買筆記型電腦，至銀行自動提款

機領錢。甲原本預計要領新臺幣（下同）30,000 元，不過不小心按錯鍵，

按到「3,000」數字，甲一按完後，立刻感覺到自己按錯鍵了，但沒想到提

款機吐出的金額一眼即看出不只 3,000 元（因為千元鈔票不只三張，而是

一疊），拿起來仔細一算，竟是 30,000 元，而帳戶的明細表金額卻僅扣除

3,000 元。由於甲不是非常確定是否自己按錯鍵，故而決定再試一次，繼

續提款，這次他很清楚自己按下「3,000」，果然提款機吐出的金額還是

30,000 元，但帳戶的明細表金額仍只扣除 3,000 元。甲發現提款機作業

系統出問題，喜出望外，正想要好好撈一筆，誰知接下來，提款機竟出現

無法操作的畫面，甲雖不免有些失望，但他還是很高興地拿著 60,000 元
迅速離去。回家後，由於甲一直抽不出時間前往世貿電腦展選購筆記型電

腦，因此，甲乃委託專精電腦的鄰居好友乙代他前往選購。甲交付乙 40,000
元，將其主要需求的規格設備告訴乙，至於其他細節部分則授權乙決定，

並言明多退少補。乙至電腦展會場後，依甲所需要的規格設備選定了 A 廠
牌筆記型電腦，原來定價為 42,000 元，電腦展期間特價為 38,000 元，經

過乙的討價還價，最後以 36,000 元購得。然而乙回家後交付該筆記型電

腦給甲時，卻向甲騙稱，該電腦原來定價為 42,000 元，經其一番辛苦殺

價後，以 38,000 元購得，所以他再退還甲 2,000 元，甲信以為真，感謝

再三。問甲、乙之行為各應如何論處？（答題除引用相關之學說或實務見

解外，應就本案之論斷附具個人意見）（100 分） 
 

命題意旨 

今年司法官考題刑法只有一題佔分一百分，一題定生死。且採用一

題一份答案卷共計 10 頁的方式，又題目要求除實務及學說見解外，

必須附具個人意見，目的在測驗考生是否能夠論述說理清楚，因此

必須將有爭議處明確列出不同見解後，敘明自己所採見解之理由。

答題關鍵 

1.今年刑法考題落在傳統財產犯罪範圍，爭點不難但很多且難鋪陳。

本題旨在測驗考生溢領存款刑事責任及詐欺取財與背信罪問題討

論。首先，就溢領存款刑事責任，因行為人主觀認知不同，必須

先將甲先後兩次提領存款行為分開討論，又必須將個別提款行為

中，正常提款金額與溢領金額各別分析討論。也因此，就溢領存

款爭點之鋪陳必須非常小心，必須討論是否構成竊盜罪、侵占罪、

侵占遺失物罪與不正使用自動付款設備罪，最後以學說通說作

結，認為不構成刑法上犯罪，僅是民法不當得利行為而已。 

2.其次，就乙謊報電腦價格而賺取價差行為，除必須討論以詐術賺取

價差兩千元之詐欺取財罪外，還須討論乙違背任務行為是否構成

背信罪，最後若認為同時購成詐欺取財與背信罪後，別忘記要討

論競合。 

【擬答】 
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(一)甲第一次提領存款的行為，涉及溢領存款之刑事責任
註6，討論如下： 

1.甲第一次提領存款，對於鍵入 3 千元且實際於甲之帳戶扣款之 3 千元，

並無溢領情狀，係符提領存款事實，且銀行亦有移轉持有予甲之意思，

因而不構成任何犯罪
註7。 

2.惟甲第一次提領存款，雖鍵入 3 千元然因機器故障所溢領 2 萬 7 千元之

行為，不構成刑法第 320 條第 1 項普通竊盜既遂罪。 

(1)
註8客觀上，縱使認因機器故障而銀行未將該 2 萬 7 千元之持有移轉予

行為人甲，該筆金額仍屬他人持有之物；然主觀上，甲第一次提領存

款時，對於可能破壞持有而建立持有行為並無認識，且無不法所有意

圖，不該當竊盜罪之構成要件。 
(2)綜上，甲不構成本罪。 

3.甲第一次溢領 2 萬 7 千元之行為，不構成刑法第 335 條第 1 項普通侵占

罪。 

(1)客觀上，對於侵占罪之持有原因，實務見解認為侵占罪之成立，必須

以被侵占之物先有法律或契約上之原因在行為人持有中者為限（52 台

上 1418 例）。本案，甲係因機器故障取得溢領金額之持有，亦即非基

於法律或契約關係持有該筆金額，縱甲將該款項據為己有，也不該當

侵占之構成要件。 
(2)綜上，甲不該當本罪。 

4.甲第一次溢領 2 萬 7 千元之行為，不構成刑法第 337 條侵占遺失物罪。 

(1)客觀上，有疑問者在於該筆溢領金額是否屬於非出於本人意思，而離

本人所持有之物，必須探究銀行有無移轉鈔票之持有予甲：註9 
○1 有學者認為，甲於提領存款時，與銀行間讓與鈔票合意範圍僅及於

輸入款項金額之 3 千元，至於溢領之 2 萬 7 千元之現鈔所有權，係

因機器故障導致，並未基於銀行讓與合意而移轉予甲，該筆溢領金

                                                 
註6如果行為人同一個行為涉及多個犯罪，我會先開一個大標題後，再下位階層討論該

行為所成立的其他犯罪。 
註7對於非爭點處可以簡單帶過即可。 
註8對於司律考試而言，由於爭點量多且雜，無法依循構成要件、違法性及罪責三階層

撰寫的話，可以合併寫成這樣。 
註9點出爭點後，分列肯否兩說。先將自己不要採的一說列出後，再將自己欲採取的說

法「直接納入」作為管見看法。否則，先將實務及學者看法分列後，自己若要採學

者看法，臨時生不出理由就糗了。簡單來說，就是適當的將要採取那一說的看法，

移花接木當作自己的見解。 
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額屬於脫離本人持有之物，而甲主觀明知並有意為之，且具有不法

所有意圖，該當侵占遺失物之構成要件。 
○2 惟管見以為，甲雖操作提領 6 千元，但銀行利用提款機所為之意思

表示範圍則因機器故障為 3 萬元為新要約，而該新要約被甲承諾領

取，因此就甲所提領 3 萬元範圍內，銀行與甲之間具有讓予 3 萬元

之合意，甲已受移轉而持有該筆金額，非屬脫離他人持有之物，甲

不構成侵占遺失物之構成要件。 
○3 綜上，甲不構成本罪。 

5.甲第一次溢領 2 萬 7 千元之行為，不構成刑法第 339 條之 2 不正使用自

動付款設備罪。 

(1)客觀上有疑問者在於，甲插入真正卡片而輸入真正密碼提領存款，卻

因機器故障而溢領金額之行為，是否屬於本條所稱之「不正方法」？ 
○1 基於「主觀理論」，所謂不正方法即使一切違反處分權人明知或可得

推知之意思，而使用付款設備者。亦即，此說以處分權人主觀意思

決定行為人之行為是否屬於無權、不正當行為。基此，溢領部分已

違反銀行明示或默示之意思，甲上開行為構成本罪所稱之不正方法。 
○2 又有採取「詐欺特性理論」者，其認為因為機器不會陷於錯誤，但

如果將機器比擬為人，行為人之方法具有類似詐術特性時，則屬不

正方法。基此，甲未傳遞不實資訊，係因程式設定錯誤而取得該溢

領之存款，非屬本罪所稱之不正方法。 
○3 另實務見解認為，所謂「不正方法」，係泛指一切不正當之方法而言，

並不以施用詐術為限，例如：以強暴、脅迫、詐欺、竊盜或侵占等

方式取得他人之提款卡及密碼，再冒充本人由自動提款設備取得他

人之物，或以偽造他人之提款卡由自動付款設備取得他人之物等

等，均屬之。基此，甲取得該款項係因機器程式設定錯誤，非因甲

不正當行為導致，不該當本罪之不正方法。 
○4 惟管見以為，基於「設備使用規則理論」，所謂不正方法，係指違反

自動付款設備使用規則，進而影響該設備程式運作。若係出於自動

提款機內部程式設計有誤，則該程式錯誤已成為設備使用規則之一

部分，只要行為人使用真正提款卡並輸入真正密碼，已屬依照設備

使用規則提領現金，不該當本罪之不正方法。基此，本案行為人甲

係插入真正卡片而輸入真正密碼，僅係內部機器錯誤而導致溢領存

款，非屬本罪所稱之不正方法。 
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(2)綜上，甲不構成本罪。 

(二)甲第二次提領存款的行為，涉及溢領存款之刑事責任，討論如下： 

1.承前所述，甲對於第二次提領存款之 3 千元因符合提款事實，不構成犯

罪。 

2.甲第二次溢領 2 萬 7 千元之行為，不構成刑法第 320 條第 1 項普通竊盜

罪。 

(1)客觀上，有疑問者在於溢領金額是否屬於他人之動產，必須討論銀行

是否有移轉持有予甲之意思，分述如下： 

○1 有學者認為，基於消費寄託契約，銀行並無移轉超出甲提領存款之 3

千元額度，就溢領之 2 萬 7 千元部分，無移轉現鈔所有權之意思，

屬於他人持有之物，而甲取走溢領金額則為破壞他人持有而建立自

己持有之竊盜行為。 
○2 惟管見以為，承前所述，銀行與甲就提款之 3 萬元金額範圍內具有

要約及承諾，而銀行有移轉所有權予甲之意思，甲因而取得現鈔所

有權，甲將該筆金額取則之行為，不該當竊取「他人動產」之構成

要件。 
(2)綜上，甲不構成本罪。 

3.承上所述，甲因與銀行間無法律或契約關係，不構成刑法第 335 條侵占

罪；又溢領款項部分，銀行已有移轉所有意思，非屬離本人持有之物，

不構成刑法第 337 條侵占遺失物罪；最後，基於「設備使用規則理論」，

甲符合設備使用規則使用提款機，就溢領存款行為非屬不正方法，而不

構成刑法第 339 條之 2 不正使用自動付款設備罪。 
4.基此，甲第二次溢領存款行為不構成犯罪，至多是民法不當得利問題。 

(三)甲第三次提領存款的行為，雖未提得款項，依主客觀混合理論已該當竊盜

罪之著手，惟管見以為就溢領金額部分銀行有移轉所有權予甲之意思，甲

不該當刑法第 320 條第 3 項竊盜未遂罪。 

(四)乙騙稱電腦以 3 萬 8 千元購得，賺取價差 2 千元之刑事責任，討論如下： 

1.乙上開行為註10，構成刑法第 339 條第 1 項詐欺取財罪。 
(1)客觀上，乙係向甲謊稱電腦以 3 萬 8 千元購得，惟實際上係以 3 萬 6

千元購得，係為傳遞不實資訊之施用詐術行為，使甲陷於錯誤，進而

                                                 
註10直接用上開行為代稱「乙騙稱電腦以 3 萬 8 千元購得，賺取價差 2 千元」，這樣只

要寫四個字就夠了。 
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處分價差 2 千元而未向乙索討，且甲受有 2 千元之損害，上開行為之

間亦具有貫串因果關係。 

(2)惟有疑問者在於，乙欺騙甲使其免除乙返還 2 千元價差行為，究竟是

取財或得利行為？管見以為，由於乙目的是在騙取 2 千元現鈔，而使

甲為免除返還價差現鈔 2 千之意思表示，應構成詐欺取財行為。又有

學者認為，詐欺罪係保護整體財產，只要整體財產有所減損即該當詐

欺罪，取財或得利僅係交付財產之手段而已，不應區分取財或得利行

為，此見解殊值傾聽
註11。 

(3)主觀上，乙明知並有意為詐欺取財之行為，且具有不法所有意圖，該

當本罪之構成要件。 
(4)乙無阻卻違法、罪責或減免罪責事由。 

(5)綜上，乙成立本罪。 

2.乙上開行為，構成刑法第 342 條背信罪。 

(1)客觀上，有疑問者在於乙雖為甲代買電腦而為處理事務之行為，惟是

否謊報電腦價格，是否該當本罪之「違背任務」行為？ 

○1 有採取「信託違背理論」者認為，背信行為的本質在於信託義務的

違背。因此，所謂為他人處理事務除本人與第三人的事物外，也包

括行為人與本人間的內部事務，也不論是法律事務或事實上之事

務，均包括在內。基此，乙未遵守與甲「多退少補」之約定，未退

還 2 千元，屬於違背與甲間內部任務之行為，該當違背任務之要件。 
○2 惟管見認為，基於「權限濫用理論」，背信罪的本質在於權利（代理

權）的濫用。行為人基於法律原因，而對他人之財產擁有代理權限，

背信行為即是對於此等財產處分權之濫用，而造成他人財產上損

失。基此，乙係違背「多退少補」之內部事務，非濫用對外之代理

權限，對於受任人乙違背任務的行為，未退還 2 千元所造成本人的

損害，都只能基於內部的契約關係去尋求民事上的解決，而不該當

本罪違背任務之要件。 

(2)綜上，乙不構成本罪。 

3.競合：退步言之
註12，縱認乙上開行為構成背信罪，依實務見解：「刑法

上之背信罪，為一般性違背任務之犯罪。故為他人處理事務之人，若違

                                                 
註11這幾句話，只是告訴老師說，雖然我知道這個見解，但我現在沒有要採這個見解，

不過我學得很多，所以可以多給我分數我也無所謂這樣的心態，哈。 
註12以解出最多爭點作為解題宗旨。 
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背任務，將持有他人之物予以侵占，或以詐術使他人交付財物或得財產

上不法之利益者，除成立侵占或詐欺罪外，並無依背信罪處斷之餘地（95

台上 2504 決）」。基此，也因背信罪為補充規定，僅論乙一個詐欺取財

罪為已足。 
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