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刑事法判解  
 .............................................................................................................  

加重竊盜罪之攜帶凶器概念 
臺灣高等法院107年上易字第1513號刑事判決 

【實務選擇題】 
 

甲攜帶螺絲起子一把，前往乙家破壞大門並侵入屋內竊得金條數塊，甲犯竊盜

罪而同時該當刑法第321條所定之加重事由「攜帶兇器而犯之者」、「毀越門扇

而犯之者」、「侵入住宅而犯之者」三款，依實務見解，下列敘述，何者正

確？ 

(A) 甲應成立一個加重竊盜罪、一個毀損罪、一個侵入住宅罪，三罪併罰。 

(B) 甲應成立一個加重竊盜罪、一個毀損罪、一個侵入住宅罪，三罪想像競合。 

(C) 甲應成立三個加重竊盜罪，三罪想像競合。 

(D) 甲只成立一個加重竊盜罪，但應將各加重情形揭明。 

答案：D 
 

 

【裁判不同意見書】 

本席以為，採取「客觀說」的解釋，至少犯了以下的錯誤，實難認同，而提

出不同意見如下： 

一、違反法明確性原則 

（一） 採取主觀說（即主觀上有行兇之意）或客觀說固然都符合文義解釋範圍，惟

顯然主觀說的解釋更貼切「兇器」之含意，也符合國民一般法感情，而純客

觀說的標準，明顯造成行為人難以預見的不公。本條款所稱「兇器」不能單

以「客觀上」判斷是否足以傷害人為標準，否則，從純客觀的角度觀察，行

為人不論攜帶任何器械或物品，即使是入室行竊所必備之萬能鑰匙等物，亦

可能傷害人。已故刑法巨擘林山田教授，早在1996年間即提出批評謂：「對

於兇器之認定如此地浮濫，不僅使得加重竊盜罪因為特殊的加重情形而施以

加重刑罰的立法原意消蝕殆盡，而且與一般的社會常情有所脫節。如此的判

斷標準在地方法院的判決中更延伸至板手、鐵槌等也都可以成立兇器（林山

田，〈第一審法院刑事判決之研究－以台北地院80年度刑事法判決為例〉，

《國科會研究計畫》，1996年9月，頁140）。學者甘添貴教授更不諱言指
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出：「恐須行為人行竊時赤身裸體，否則均有成立攜帶兇器竊盜罪之可能」

（參見甘添貴，《刑法體系各論》，第二卷，2000年版，頁73）；學者林東

茂亦謂：「至於持螺絲起子、鉗子、萬能鑰匙行竊，無論如何不能視為攜械

行竊。這些器具是竊盜必備物品，不能因其可供行兇之用，即視之為兇器。

否則，攜帶繩索行竊，持棍擊破車窗行竊，扶拐杖的傷患順手牽羊，都可認

為加重竊盜。這樣，攜械行竊將成不知所止的犯罪類型。身經百戰的武術高

手倘若行竊，即使赤手空拳行竊，可能引發的危險性，也遠大於舞刀弄棍的

雞鳴狗盜之徒，但解釋上仍為普通竊盜」（參見林東茂，《刑法綜覽》，

2016修訂版，2016年3月，第2之頁128）。 

（二） 然而，最高法院在適用上述客觀說的判例也非理論一貫，至少曾在兩則判決

中曾表示磚塊、石頭屬自然界產物，雖客觀上具有殺傷力，但難謂為通常之

「器械」，而排除於兇器之外：兇器，乃依一般社會觀念足以對人之生命、

身體、安全構成威脅，而具有危險性之「器械」而言，已見前述（關於「器

械」一語，參見社會秩序維護法第63條第1項第1款「無正當理由攜帶具有殺

傷力之『器械』」；及本院79年臺上字第5253號判例「螺絲起子為足以殺傷

人生命、身體之『器械』」用語）。而磚塊、石頭乃自然界之物質，尚難謂

為通常之「器械」，從而持磚塊、石頭砸毀他人車窗竊盜部分，尚難論以攜

帶兇器竊盜罪（最高法院92年度台非字第38號、95年度台非字第100號判決意

旨參見）。但磚塊、石頭客觀上的殺傷力絕不會亞於螺絲起子等工具，這種

只從「器械」文義解釋出發，卻忽略行為用為攻擊武器的主、客觀上可能

性，反而逸脫本款的規範目的，實不知區分標準何在。且若從是否自然界物

質觀之，石頭與磚塊兩者不同，後者乃人工燒製產生，是否自然界之物質，

並非無疑。 

（三） 總之，如此適用客觀說，只要是孔武有力之行為人，其單純以手腳，亦足以

傷害人，焉能謂其手腳為所攜帶之兇器？！又採取客觀說，可能用來行兇的

石頭、磚塊卻又不屬兇器？如以司法院大法官釋字第432號解釋以降，歷來大

法官解釋所建立的「可理解」與「可預見性」標準來檢驗，亦即「受規範之

一般人民可以理解法律規定之意義，因此對其行為是否受該法律規範有預見

可能性」之要件，獨尊客觀說的「兇器」意義，顯然通不過法明確性的審

查，經由最高法院判例、決議所解釋的本條款要件，反而違反法律明確性原

則，判例、決議無異「增加法律所無之限制」，違法且不當地侵害人民之自

由基本權。於法律之外增加法律所未預期之加重刑罰效果，有違法律明確性
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及刑罰明確性原則。 

二、過度擴張解釋落入「抽象危險犯」之適用 

（一） 實務面對客觀說是否過度擴張處罰的質疑時，曾以這樣的理由回應：該款之

立法目的，係因攜帶客觀上對人之生命、身體、安全具有危險性之兇器竊

盜，極易在施行竊盜犯行或甫完成犯行之際，因遭發現而使用凶器對被害人

實施強暴脅迫，足以嚴重危及被害人之生命、身體安全，因而予以加重其

刑，故該款加重條件之判斷標準重在行為人所攜帶之器具在客觀上觀察是否

具有危險性而屬於「凶器」，與行為人主觀上是否有持以加害於人之意圖無

關等語。 

（二） 惟按對於生命、身體的危害，刑法已有殺人罪、傷害罪、強盜罪，甚至準強

盜罪之處罰加以保護及預防，如行為人攜帶兇器竊盜，進而以此等兇器實施

其他犯罪行為，上述犯罪處罰均足加以保護。立法上在未造成實害前即以加

重刑罰之方式保護，就是法益保護的前置化，亦即通稱之「刑罰前置化」。

只因攜帶兇器就加重處罰，顯然另有「危險犯」之性質，又因為法律未明文

以致生某某危險為要件，屬學說所稱之「抽象危險犯」類型，因為係依附在

屬實害犯之竊盜罪上，至少是「類似抽象危險犯」。 

（三） 不論採取通說從客觀不法範圍上，以具體危險或客觀危險來限縮抽象危險

犯，或是回歸故意犯罪的主觀要件上來限縮，判例、決議將攜帶兇器採取純

客觀說的標準，都是與限縮適用抽象危險犯的時代潮流想法背道而馳。因為

不論是便利犯下竊盜罪而攜帶的工具（例如：方便入屋行竊而帶螺絲起子破

壞門鎖），或攜帶犯竊盜罪必備的工具（例如：帶鐮刀才能割下一串香

蕉），純粹就是攜帶工具，很難說發生客觀上具體危險，即使立法者明定

「致生危險」也很難判斷。至於客觀危險擺脫不掉的「想像上危險」，永遠

是不確定的，法律不值得為了沒有目的意義或概念而承受「不確定」的代

價。更別說主觀要件上的限縮，行為人還是要對抽象危險有「危險故意」，

亦即要對於可能發生的實害結果有所認知，竊盜行為根本不可能如放火行為

如此重大行為可以比擬，是否可以容許行為人攜帶一個沒有立即或難以控制

危險的「工具」，就擬制行為人具有以此等工具危害人生命、身體安全的故

意，甚為有疑。 

三、違反平等原則與比例原則 

（一） 以主觀上有危害他人之意而攜帶「兇器」者，與並無主觀上犯意僅係單純攜

帶「工具」行竊者相較，有行兇故意者至少處以6月有期徒刑，無行兇故意者
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同樣至少6月有期徒刑，顯然形成不合理之差別待遇。 

（二） 又如自客觀或具體危險之角度，攜帶純客觀上勢必有危害性之兇器，不區分

種類，例如：槍砲此等客觀上難以控制其危險性之物，及尚無立即客觀危險

之鐮刀或起子等物，一律以相同的客觀上具有危害性標準判斷，而無程度上

之差別，更無區別主觀上有無危害犯意的限制，同樣屬不合理之差別待遇。 

（三） 凡此均形成實質上的不平等，且剝奪法官於個案中的調查及判斷權限，有違

平等原則。此處產生的差別待遇並無關實質平等的政策目的，且另以比例原

則審查可知，就適當性而言，一律將客觀上有危害性之工具視為「兇器」加

重處罰，所有工具均被視為兇器，行為人難以預見此等解釋及法律效果的差

異，因而是否能有效達成嚇阻對生命、身體有危險犯罪之目的，甚為有疑。

即使從寬認定符合適當性原則，就必要性原則的最後手段性而言，「主觀

說」絕對較「客觀說」侵害行為人權益較輕，也屬有效的保護被害人手段，

同樣可達到嚇阻及預防嚴重犯罪行為發生之目的。從而客觀說的見解明顯違

反比例原則。 

（四） 比較本案被告所為為例，更可以看出其間的差別待遇多麼失衡而顯失公平：

被告如附表編號1是行竊其同居前女友的2000元現金及金項鍊、戒指等物，而

編號2所行竊得手的是夾娃娃機台內的零錢20元，前者判刑4月有期徒刑，得

易科罰金，後者判處有期徒刑7月，非入監執行不可？竊取20元換得7月有期

徒刑？此種6月以上的量刑，在上述判例、決議的解釋下，其不公明顯。固然

破壞機台尚含毀損罪性質，無論如何對於物之毀損與對於人命、身體的傷害

的主觀犯意，仍天差地別，且本來可以想像競合或數罪併罰處理的法律適用

模式，如此結合結果，使得毀損罪的告訴乃論性質盡失，也使法定刑過度且

不合理的一律自6月有期徒刑以上起跳，並限制法官在個案妥適量刑的可能

性。既違反比例原則，更有悖平等原則。 

四、至少應改採主、客觀混合理論為判斷標準 

綜上所述，是否構成本條款所稱之兇器，應參以個案情節，除以客觀上之

判斷外，尚須視被告行為時之主觀意圖，予以綜合判斷，始符罪刑法定原則及

刑法謙抑性之思想。即使行為人持剪刀或鉗子行竊，如其係為剪斷鐵窗所用，

而非自始或事發時持以傷害人之意圖，自不應遽論以「兇器」；持摘取檳榔所

必備之檳榔刀以竊取檳榔，也應審酌行為人之主觀意圖是否有以為「兇器」之

用；至於入室行竊或竊取固定物所幾乎必備之萬能鑰匙或螺絲起子等物，即更

不能遽論以為「兇器」，而更應輔以行為人主觀之意圖為判斷標準。總之，對
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於本條款所稱「兇器」之解釋，不宜因為行為人主觀意圖的調查或判斷困難，

就以擴張解釋或持目的性擴張之態度，而僅以客觀上之判斷為準，忽略主觀上

之判斷，無可諱言的，前述最高法院判例、決議及歷來實務之見解，即落入此

種因判斷上困難，而僅採客觀上判斷之迷思。甚或前述最高法院79年台上字第

5253號判例之個案事實中的螺絲起子確實可能以主觀說來判斷足為兇器，但是

「判例要旨化、抽象化」之後，為下級法院一概不論個案情節同等適用之結

果，反產生「非兇器被論以兇器」之不合理現象，顯然不符憲法平等原則之要

求，而一律適用於所有不同情節之個案，亦有違比例原則。 

【爭點說明】 

一、實務見解：客觀上具有危險性 

【79年台上字第5253號判例】 

按刑法第321條第1項第3款之攜帶兇器竊盜罪，係以行為人攜帶兇器竊盜為

其加重條件，此所謂兇器，其種類並無限制，凡客觀上足對人之生命、身體、

安全構成威脅，具有危險性之兇器均屬之，且祇須行竊時攜帶此種具有危險性

之兇器為已足，並不以攜帶之初有行兇之意圖為必要。螺絲起子為足以殺傷人

生命、身體之器械，顯為具有危險性之兇器。 

二、學說見解：綜合評價 

器械是否危險，除一般用途外，還要在特定脈絡下，做綜合評價。剪刀的

一般用途不是殺傷人，所以在通常情況下，持剪刀偷東西不能稱為攜械行竊，

除非可以證明，自始就是為了嚇退事主或抗拒逮捕。盜採檳榔而使用檳榔刀，

必須兼顧犯人之主關係意思；不能證明有行兇企圖，只能論以普通竊盜罪。至

於攜帶起子、鉗子則不能論以加重竊盜，因為這些都是行竊的必要工具。 

【相關法條】 

刑法第321條 




