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壹、前言 

刑法第 31 條擬制共同正犯的立法向來受到學說上的批評，本文試圖在眾

多學說的討論中理出一條較容易理解的路徑。 

貳、反對與批評意見 

一、擬制共同正犯欠缺擬制基礎 

從犯罪支配的角度來看，不具備特定身分者，即使對於身分犯犯罪

之實現具有行為支配，也無法充實身分犯特殊的不法內涵而成立正

犯；無身分者對於身分犯犯罪之實現即使具有意思支配，在法律沒

有特殊規定的情況下，他不可能成立犯罪，或只能論以身分犯之教

唆犯。既然無身分者具有行為支配或意思支配時，皆無法成立身分

犯犯罪之正犯，為何無身分者與有身分者共同實行，擁有功能性的

犯罪支配時，即能彌補身分資格的缺憾，而成立身分犯的共同正犯，

此種共同正犯的擬制無理論基礎，而且違反罪責原則，因為身分犯

所要求的特殊不法內涵，只有具備資格者才能填充之，無身分資格

者無論單獨直接實行、透過優越意志掌控，或與有身分者共同合作，

都無法補足這項缺憾，這是基於罪刑法定原則的要求註1。總而言之，

刑法第 31 條第 1 項擬制共同正犯的立法違反罪刑法定原則與罪責原

則。類似的見解亦認為，身分犯行為主體資格為基礎要件，不具備

構成要件所要求的行為主體之人，無法成立構成要件所揭示的犯罪

類型，而且這種主體資格無法以任何方式加以擬制。因此，如果無

行為主體資格之人與適格之行為主體共同實施犯罪行為，本質上既

非正犯，自無法透過任何法律的擬制而成為共同正犯的參與形式。

若行為人對於身分犯之成立事實予以加工，可能的思考就是將其論

                                                 
註1陳志輝，〈身分犯的實質不法內涵〉，《台灣本土法學》，第 84 期，2006 年 7 月，

頁 120-121。 
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以共犯，因為共犯的成立無須考量參與者的特定身分關係，只需要

依照共犯從屬性論以共犯即可
註2。立法者雖認為無身分之人得以減輕

其刑，但是先將無身分資格者先擬制為共同正犯，再給予「得減輕

其刑」的評價，實為畫蛇添足之舉
註3。 

若從個人責任原則與共同正犯歸責基礎的角度來看，共同正犯的效

果是一部行為全部責任，也就是一部既遂全部既遂，這使得共同正

犯的概念被擴張。共同正犯應該是正犯「質」的集合，必須參與者

都具備正犯的特質，才有可能成立既遂，那麼參與犯罪的所有人必

須同時具備正犯的不法與罪責，不得相互補充。由此推論，身分犯

的共同正犯也必須具備這項條件，若是無身分或特定關係之人與有

身分或特定關係之人共同實行，因為無身分之人不具備正犯的特

質，因此不可能成立正犯，自然不可能成立共同正犯
註4。 

學說上亦有從平等原則與權力分立的角度切入，認為刑法對於無資

格者與有資格者做出同為正犯的評價，使兩者獲得同樣的處罰，顯

有不妥，且不宜透過法律規定使不具行為主體資格的參與者擬制為

純正身分犯的共同正犯，刑法第 31 條第 1 項擬制共同正犯的規定應

該刪除
註5。 

二、擬制共犯畫蛇添足 

不具備行為主體資格之人的教唆或幫助行為，使用一般的刑法理論

就可以因其參與犯罪而論以身分犯的教唆犯或幫助犯，無須法律明

文規定，因為共犯並非不法構成要件的行為主體，無資格者雖無法

成立正犯，卻可以依附在正犯而成立共犯。簡言之，無資格者原本

即有成立共犯的可能性，無須透過法條規定擬制為共犯，將無身分

者擬制為共犯只會造成誤解，使人誤會無資格者性質上本非共犯，

而是因為法條的擬制規定始為共犯，因此第 31 條第 1 項的立法是多

餘的贅文。此外，無行為主體資格的參與者構成共犯時，其可非難

性不如具有特定資格的行為人，法律效果應該低於具備身分的行為

                                                 
註2柯耀程，〈參與擬制規範之檢討—評刑法修正草案第三十一條之修正〉，《台灣本

土法學雜誌》，第 45 期，2003 年 4 月，頁 107。 
註3林鈺雄，《新刑法總則》，2011 年 3 版，頁 483-484。 
註4游明得，〈從身分犯的本質檢視刑法第三十一條身分犯共同正犯—以國內現況評析

為主〉，《警大法學論集》，第 12 期，2007 年 4 月，頁 150-151。 
註5林山田，《刑法通論（下冊）》，2008 年 10 版，頁 146-147。 
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人，而修正為「應減其刑」。刑法第 31 條的條文內容應該修改成「因

身分或其他特定關係成立之罪，其無身分或特定關係之教唆或幫助

者，減輕其刑。」
註6 

三、第三十一條第二項條文文義違反邏輯結構 

就一般的刑法理論而言，不具加重、減輕或免除刑罰資格的行為人，

即應成立基本構成要件的罪名，科以通常之刑，無須明文規定。刑

法第 31 條第 2 項「科以通常之刑」的條文文義有造成他人誤解的嫌

疑，也就是認為無特定資格之人與有特定資格之人形成正共犯的結

構，係建立在加重、減輕或免除其刑的變體構成要件之上，而非建

立在基本構成要件之上。正確的理解應該是，具有該特定資格之人，

始能適用加重、減輕或免除其刑的法律效果，如此方能將參與者正

確定位在基本構成要件之上，因為在法律邏輯上，變體構成要件的

適用是以成立基本構成要件為前提。未來修法可以考慮將條文內容

修正如下：「因身分或其他特定關係，致刑有加重、減輕或免除之規

定者，僅適用於具備加重、減輕或免除其刑之身分或特定關係之正

犯或共犯。」註7。 

四、條文內部互相矛盾 

刑法第 31 條第 1 項的規定代表利用正犯或其他正犯所具備的構成要

件該當性而適用他們所該當的犯罪條文，此一規定所採取的立場是

從屬原則；相對地，刑法第 31 條第 2 項規定行為人不可以利用正犯

或其他正犯所具備的構成要件該當性而是用他們該當的犯罪條文，

此一規定否定從屬原則的適用。邏輯上，按照罪刑相當原則，若犯

罪構成與否可以採取從屬原則，那麼舉輕以明重，刑度輕重也應該

適用從屬原則；相對地，對於刑度的輕重採取獨立原則的話，那麼

舉輕以明重，對於犯罪的構成與否亦該採取獨立原則。本條條文的

內容卻一部分採取從屬原則，一部分又否定從屬原則，體系上自相

矛盾註8。 

進一步檢驗實務見解在刑法分則上的運用，將會發現實務上從條文

的文義解釋導致了相當荒謬的結論：「侵占罪之持有關係。為特定關

係之一種。如持有人與非持有人共同實施侵占持有他人之物。依刑

                                                 
註6林山田，《刑法通論（下冊）》，2008 年 10 版，頁 146-147。 
註7林山田，《刑法通論（下冊）》，2008 年 10 版，頁 151-153。 
註8黃榮堅，《基礎刑法學（下）》，2012 年 4 版，頁 776。 
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法第三十一條第一項第二十八條。均應論以同法第三百三十五條之

罪。至無業務上持有關係之人。對於他人之業務上持有物根本上既

未持有。即無由觸犯同法第三百三十五條之罪。若與該他人共同實

施或教唆幫助侵占者。依同法第三十一條第一項規定。應成立第三

百三十六條第二項之共犯。」（司法院院解字第 2353 號解釋）。簡言

之，不具業務身分的侵占物持有者論以刑法第 335 條普通侵占罪，而

不具業務關係亦不具持有關係者，反而論以刑法第 336 條第 2 項業務

侵占罪，前後結論顯然輕重失衡
註9。 

參、支持見解 

一、擬制共同正犯的擬制基礎—對因果流程的操控 

在罪刑法定原則的要求下，一般犯正犯就是實施構成要件行為事實

的人，也就是操控侵害法益的因果流程之人，換言之，操控法益受

害的因果流程是正犯歸責的法理依據；身分犯正犯是立法者為具備

某種義務關係的人構想的法益受害事實，他們必須在犯罪行為實施

之前，和法律所保護的特定法益處於某種特定關係，也就是對特定

法益具有保護義務，違反保護義務之人就應該被歸責為正犯，換言

之，只有具備特定關係的人才能侵害立法者所要保護的法益，才可

能操控法益受害的因果流程。而所謂法益受害的因果流程，包含了

兩個部分：一個是對法益的侵害、一個是支配法益受害的因果流程。

在身分犯當中，不具備身分資格的人不可能有能力造成法益受害，

例如：沒有守密義務的人，不可能違反保守秘密義務的忠誠、不具

備公務員身分的人，不能實施侵害公眾法益的瀆職行為。但是，這

不代表沒有保密義務的人，沒有能力使秘密廣為人知；同樣地，也

不表示不具公務員資格的一般人，無法使公務忠誠受到違背。換言

之，對因果流程的支配與操控，是一般犯與身分犯正犯的共通歸責

基礎，因為沒有具備身分犯所要求的身分者，也能做到構成要件行

為所需要的自然意義因果支配註10。 

正因為沒有身分的人不能單獨充實身分犯構成要件所要求的不法內

涵，藉由與有身分之人共同實施犯罪，他的行為才可能具備身分犯

                                                 
註9黃榮堅，《基礎刑法學（下）》，2012 年 4 版，頁 776，註 71。 
註10許玉秀，〈刑法第三十一條第一項的擬制共同正犯欠缺理論基礎？〉，《台灣本土

法學雜誌》，第 85 期，2006 年 8 月，頁 131-133。 
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構成要件所要求的不法內涵，而之所以能夠與有身分之人共同滿足

這項要求，是因為沒有特定身分的人也有能力滿足操控或支配因果

流程的正犯歸責條件，因為具備此項條件但欠缺第二項歸責條件：

身分，所以需要擬制。如果達到掌控因果流程實現的程度時仍論以

教唆犯或幫助犯，則也是一種擬制。申言之，教唆和幫助行為並不

能滿足實施犯罪構成要件行為的要求，但是都參與了實施構成要件

行為的因果流程，以正犯的構成要件加以處罰，就是擴張正犯的處

罰。立法者當然也能主張行為人不具備與法益的特殊關係，因此只

論以教唆犯或幫助犯，例如：德國刑法第 28 條第 1 項的規定。教唆

犯與幫助犯的處罰依據在於他們沒有支配或掌控犯罪因果流程，而

不是處於不能掌控因果流程的地位；相對地，無身分之人若掌控法

益侵害的因果流程，將他們評價為沒有操控因果流程的教唆犯和幫

助犯，正是一種擬制註11。 

違反罪責原則的質疑，指的就是違反罪刑相當原則，也就是認為違

反平等原則。而不平等之處在於有身分的正犯與無身分的共同正犯

在量刑上沒有差異，但是依照「實施法定構成要件」這個正犯歸責

標準，沒有實施構成要件的共犯與沒有身分的一般人所具備的規範

意義相同，質疑刑法第 31 條第 1 項法定刑輕重的問題，應該同時檢

討教唆犯的量刑。刑法第 31 條第 1 項但書的規定即使採「必減」規

定，也還仍會和一般犯教唆犯與幫助犯的量刑扞格。申言之，一般

犯的教唆犯無法減輕時，身分犯的教唆犯無論獲得得減或必減的優

待，都是不公平的；當一般教唆犯沒有必減獲得減其刑的規定時，

身分犯的擬制共同正犯竟然得減或必減，增加了第二個不平等；當

一般犯的幫助犯只是得減輕，身分犯的擬制共同正犯獲得得減或必

減的對待，則是第三個不平等註12。 

二、擬制共同正犯的擬制基礎—共同放射效應 

依照身分犯對於行為主體的資格要求，無資格的人沒有理由成立任

何形式的正犯，但是若無法對共同參與關係的無身分之人論以共同

正犯，則將形成無法可適用的狀況。因此，無身分之人與具有特定

                                                 
註11許玉秀，〈刑法第三十一條第一項的擬制共同正犯欠缺理論基礎？〉，《台灣本土

法學雜誌》，第 85 期，2006 年 8 月，頁 133。 
註12許玉秀，〈刑法第三十一條第一項的擬制共同正犯欠缺理論基礎？〉，《台灣本土

法學雜誌》，第 85 期，2006 年 8 月，頁 134。 
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資格之行為人共同形成犯罪意思，且有效地實現身分犯之構成要

件，在共同性關係下，顯然已經實現共同正犯所要求的共同性。在

身分犯類型中，真正的核心角色仍為有身分之人，兩者透過整體共

同意思之形成，並由具有行為主體資格者以適格的行為實現構成要

件，那麼在共同正犯的認定上，係一種有行為主體資格的行為人的

結合效應，不具主體資格者之所以得以視為共同正犯，是因為此等

行為共同性放射效應所涵攝之故，因此身分犯的共同正犯，參與者

的角色並非擬制而成，而是一種涵蓋關係，此種涵蓋關係將所有行

為人納入同一參與角色來觀察，進而將對於正犯處罰之刑罰放放射

至不具有身分關係之人身上。因此，刑法第 31 條第 1 項所應擬制的

對象並非角色，而是刑罰放射性要求之規範，藉由此項規範確認不

具行為主體資格者處罰的正當性依據註13。 

肆、反對意見的反駁 

無論是「對因果流程的支配與操控」或者是 Schünemann 教授的「對造成

結果的原因有支配」，都是有待進一步補充的評價概念。在一般犯中，正

犯的歸責基礎在於犯罪支配，在身分犯當中則是控制支配。犯罪支配與

控制支配雖然都是現實的支配，但在細部內涵上仍有差別：犯罪支配指

行為人在「犯罪當下」對於自己身以體舉動、他人的意思決定，或犯罪

參與分工有實際的操控；控制支配則是指行為人在犯罪「發生前」對法

益的無助狀態有支配，或對危險來源有支配。不具備特定身分要求的人，

儘管他們有能力在犯罪當下操控或支配因果流程，但是始終無法在犯罪

發生前就操控或支配因果流程，將不具備特定身分之人擬制成正犯使用

了類似推論，雖然二者是實際的、現實的支配，但是內容卻是不相同的
註

14。 

此外，批評刑法第 31 條第 1 項欠缺擬制基礎的主張並非以德國刑法第 28

條第 1 項作為基礎，因為該規定體現個人責任原則，針對不具特定身分

的教唆者或幫助者予以減刑而已。在德國法中，並沒有哪一條條文明文

或規定無身分的參與犯罪人只能成立教唆犯或幫助犯，這個結論是基於

                                                 
註13柯耀程，〈特別犯類型之共同正犯認定〉，收錄於：《台灣刑事法學會編著：共犯

與身分》，2001 年 11 月，頁 129-131。 
註14陳志輝，〈身分犯之正犯的認定—以德國義務犯理論為中心〉，《政大法學評論》，

第 130 期，101 年 12 月，頁 12-13。 
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罪刑法定原則的要求，也就是身分犯的行為主體必須具有特定的身分資

格。而將無身分之人擬制為教唆犯和幫助犯是對行為人有利的擬制，不

在禁止之列；相對地，將不具備特定身分資格之人擬制成正犯，是不利

於行為人的擬制
註15。 

針對違反平等原則的批評，恐有誤解教唆犯刑事責任的真義。教唆犯得

否依正犯之刑予以減輕，無論在德國法或我國法，皆無明文規定，因此

教唆犯應規定為得依正犯之刑予以減輕的情形，是個不存在的議題
註16。 
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