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 國 考 偵 測 站      

 

刑法篇 
 

主筆人：易台大 

一、前言 

鑑於各大學當年度法研所碩士班招生考題對國家考試的出題方向具有指標性意義（畢

竟出題者會有高度的重疊性），筆者在此就 101 學年度的台灣大學（A 卷、B 卷）、政

治大學與台北大學碩士班招生考題提供簡要爭點分析，企求能與國家考試脈動相契

合，以利考生日後的準備方向與時間分配。要提醒的是，雖然法研所考試多會以出題

老師的獨門見解或用語做針對性地回答，惟既然本分析是為了掌握國家考試的可能趨

勢，筆者依然使用通說體系與概念加以說明，儘量避免過度偏鋒。此外，有些考題爭

點繁多，在有限篇幅內實在無法詳細敘述，因此筆者將選擇該題中最重要的幾個爭點

予以分析（其他爭點會在題目中做簡要解析），不足之處，祈請見諒。 

總體而言，台灣大學 A 卷的重點在於「身分犯及參與關係」、「登載不實罪的體系解釋」、

「自招危難可否主張緊急避難」、「妨害秘密罪的保護射程」；B 卷則是集中探討「被害

人（或第三人）介入行為的歸責關係」。至於政治大學有「構成要件同意與阻卻違法承

諾的差異」、「不作為殺人與遺棄致死的區別」、「妨害名譽罪的解釋」等諸多考點；台

北大學有「共犯關係的逾越」、「形式預備犯的共犯」與「偽造文書罪的足以生損害於

公眾或他人」。以下就各爭點依據「總則→分則」的形式編排說明。（以下條文若未特

別說明，均指刑法） 

二、構成要件同意與阻卻違法承諾的差異（總則） 

被害人自願讓行為人對自己為構成要件該當行為，這種「自願」若定位在構成要件階

層稱之為同意，定位在違法性階層則稱作承諾，因此構成要件同意與（超法定的）阻

卻違法承諾雖然外觀類似，但階層定位卻不相同。若將被害人的自願定位成構成要件

同意，表示該類法益侵害特別重視被害人的意願（＝以被害人的意願作為法益侵害的

典型），這種情況涉及到刑法分則各類犯罪的要件設計，某些犯罪從文字上就可以看出

這種傾向，惟某些犯罪則必須透過解釋途徑方可知悉。分類上有下述可能： 

 

(一)以構成要件同意作為入罪要件（類型一）：某些構成要件以被害人的同意為成立要

件，如欠缺此等同意則構成要件不該當，例如：加工自殺罪（§275）與加工自傷罪

（§282），雖然法條文字是「得其『承諾』而殺（傷害）之」，仍無減其構成要件同
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意之本質。此外，詐欺罪（§339）必須相對人陷於錯誤而自願為處分行為，亦屬構

成要件同意。這類入罪化的構成要件同意已經形成法益侵害的典型模式，乃建構不

法內涵所不可或缺的要件，因此具備同意而構成要件該當後，亦不能在違法性階

層內又主張被害人承諾阻卻違法，否則無疑是評價矛盾。 

(二)以構成要件同意作為除罪要件（類型二）：與類型一相反的是，某些構成要件以未

得被害人之同意為成立要件，若得被害人同意則構成要件不該當，典型如強制性交

罪（§221），必須違反被害人為性行為之意願方可該當，倘若「被害人」有與「行

為人」性交之意願，那根本就不會落入本罪的適用範疇，自然也沒有法益侵害可言。

同樣的情形還有略誘罪（§241），以違反被誘人意思之手段作為構成要件行為，倘

若被誘人同意則自始無本罪適用餘地。此外，解釋上私行拘禁罪（§302）、強制罪

（§304）與侵入住居罪（§306）也歸屬本類型。 

(三)以阻卻違法承諾作為除罪要件（類型三）：承諾得以阻卻違法的法理在於被害人最

大利益的考量以及其自我決定權，亦即被害人在自我衡量之下，選擇接受法益侵

害以換取對自己而言更大的利益，例如選擇接受動手術以換取未來的身體健康。其

容許要件有被害人對法益具有處分權、被害人有承諾能力、被害人出於自由意志、

被害人於事前明示承諾、行為人對被害人之承諾有所認識。 

至於所謂「推測承諾」是在無法取得被害人事實上承諾的前提下，衡量客觀情況可推

測被害人若知悉相關情事也會予以承諾，因此行為人得據此超法定阻卻違法事由阻卻

違法。如前所述，推測承諾其實是對於法益持有者真意的可能性判斷，因此至少基礎

內涵上須具備與「得被害人承諾之行為」等同的除罪要件，如被害人對法益有處分權

與承諾能力。此外，由於推測承諾僅屬行為人的自我臆測，帶有相當程度的誤判風險，

學說上普遍認同推測承諾只享有補充性，亦即在有取得事實承諾的可能性時，無由適

用推測承諾，且當被害人事前已明示拒絕承諾時，也無法主張推測承諾從事後推翻。

最後，基於對被害人自主決定權的尊重，無論是何種推測承諾類型，探討時都必須竭

盡所能地先探求被害人真意，例如：有無被害人所遺留的線索、過去相類似的經驗等

等。 

 

政大第一題 

→先探討乙對甲 15 日所為之傷害罪，乃是有關類型三「阻卻違法承諾」之情形，由於

僅是輕微身體法益，因此被害人有處分權，此外甲係出於自由意志並有處分能力，

且事前明確地加以承諾，乙也確切地接收到該承諾，故乙得主張阻卻違法承諾而不

成立犯罪。 
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再探討乙對甲 15 日所為之乘機性交罪，乃是有關類型二「構成要件同意」之情形，

依題目所示，甲客觀上並未對性交部分加以同意，但在乙的主觀理解中似乎是有所

同意。就此而言將落入構成要件錯誤的結構之中，不過由於本罪不處罰過失犯，因

此不成立犯罪。 

最後探討乙對甲 25 日之私行拘禁罪，先審查類型二「構成要件同意」，現實上甲未

有任何同意，故構成要件依然該當；再審查類型三「阻卻違法承諾」，同樣甲未有

任何承諾，無從主張之。此時必須繼而判斷「推測承諾」之問題，並竭盡所能地先

探求被害人真意，鑑於甲過去有要求乙綑綁的類似經驗，因此可主張阻卻違法推測

承諾而不成立犯罪。 

三、被害人（或第三人）介入行為的歸責關係（總則） 

客觀歸責理論中有一種特殊案例，是透過被害人或第三人居間的自主行為而引發結

果，前者稱被害人介入型，學理上多數使用自我負責原則加以詮釋，後者稱第三人介

入型，流行的解釋方法是回溯禁止原則。實際上無論用什麼理論來說明這些特殊案例，

皆不脫離客觀歸責理論的操作，以下簡單介紹之： 

(一)被害人介入型—被害人自我負責： 

這類案例的特徵在於透過被害人居間的自主行為，繼而引發法益侵害的可能性，

例如：行為人交付特定物件給被害人，被害人藉由該物件對自己施加法益的侵害。

在這類案例中行為人是否對被害人製造實現該罪所不容許的風險，依然需要仰賴

限制行為自由的思考模式。被害人於收受物件或資訊後錯誤地加以運用的可能

性，廣泛地存在我們的日常生活之中，我們可以想像有人購買剪刀來自裁、領取

木炭來自殺、服用藥品而死亡等等。若只因為存有這些可能性便全面禁止物件或

資訊的流通，對轉讓者（如出租人、賣方）與受讓者（如承租人、買方）而言，

都是行為自由的過度限制。在此取得平衡的方式是：要求受讓者必須有能力做出

理性決定，同時在有理性能力的當下，被害人（＝受讓者）自我負責。 

若被害人有理性能力時，則行為人的交付未製造不容許的風險；相對而言，若被

害人當下沒有理性決定能力時，則行為人的交付便製造了不容許的風險。除此之

外，縱使被害人有理性決定能力，但卻沒有認識到對做成理性決定具有重要性的

情狀，當行為人對此情狀具備優越風險認知時，為了保護那些僅有一般認知而無

法充分自我防護的被害人，行為自由的限制便取得了正當性基礎。 

(二)第三人介入型—第三人自我負責 

這類案例的特徵在於透過第三人居間的自主行為，繼而引發法益侵害的可能性，

例如：行為人交付特定物件給第三人，第三人藉由該物件對他人施加法益的侵害。
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在這類案例中行為人是否對他人製造實現該罪所不容許的風險，同樣需要仰賴限

制行為自由的思考模式，因為我們若要禁止這些活動，無疑將對行為自由形成令

人無法忍受的限制。在此取得平衡的方式依然相同：要求受讓者必須有能力做出

理性決定，同時在有理性能力的當下，第三人（＝受讓者）自我負責。 

若第三人有理性能力時，則行為人的交付未製造不容許的風險；相對而言，若第

三人當下沒有理性決定能力時，則行為人的交付便製造了不容許的風險。再者，

行為人若是對特定物件負有監督者的保證人義務，則讓他人接觸該物件便製造了

不容許的風險。最後，若行為人的行為內涵本身就是在促使第三人犯罪（例如：

提供運鈔車資訊、銀行保險箱密碼與保全配置圖，或讓與萬能鑰匙、長距離狙擊

槍等等），鑑於並無所謂「促使他人犯罪」的行為自由，此時便有限制行為自由的

理由。 

 

台大（B 卷）第一題 

→乙男討論是否成立未得同意墮胎罪（§291），爭點在於甲女於醫院中自行決定讓胎兒

流掉（當下胎兒仍有保住的可能性），可否阻斷對乙的歸責關係？在此發生所謂被害

人（將甲當做墮胎罪被害人）或第三人（將胎兒當做墮胎罪被害人）的介入，而有

自我負責法理的適用空間。依題意甲有理性決定的能力，是故乙之行為與墮胎結果

之間欠缺歸責關係，客觀構成要件不該當。惟本罪有處罰未遂犯之規定，乙基於墮

胎故意著手於墮胎構成要件行為之實行，成立本罪未遂犯（§291Ⅲ），緊接著便是可

否適用中止未遂的判斷（§27）。在此，學理上幾乎沒有不同結論，一致認同乙可以

成立中止未遂，不過條文適用上有些許爭議，有認為應類推適用§27Ⅰ後段之規定，

有主張直接適用§27Ⅰ後段，也有認為直接適用§27Ⅰ前段者。 

 

 

台大（B 卷）第二題 

→甲男是否成立過失致死罪的不作為犯，主要爭點與前題相同：乙女的自我危險行為

可否阻斷對甲的歸責關係？本題特殊之處在於乙女是潛水新手，因此對於潛水的相

關行動並無理性決定能力，甲男依舊受到歸責。且甲男乙女身同一組，甲男基於危

險共同體此保護者保證地位而負有作為義務，有作為可能性卻不為法所期待之行

為，主觀上雖無殺人故意，卻對乙女死亡具備預見可能性，自當成立本罪。 

四、自招危難可否主張緊急避難（總則） 

刑法上的緊急避難（§24），最為重要的特徵便是「利益衡量」此一要件，並可以由兩
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個面向切入，一者為結果層面的觀察（＝衡平性），一者係行為層面的觀察（＝相當性）。

自招危難的案例便與利益衡量有高度相關性。行為人以可歸責的方式，自行引起緊急

避難的危難情狀，學理上稱作可歸責的自招危難，這種情形可否主張緊急避難，有下

列不同見解： 

(一)原因不法行為理論（72 台上 7085 決傾向此說）：只要原因行為有過失而具備不法

性，這個原因不法行為致使之後的結果行為不得援引緊急避難而阻卻違法。倘若承

認可以援引緊急避難阻卻違法，無異鼓勵行為人不必盡注意義務保護法益。 

(二)利益衡量說（通說）：可否主張緊急避難還必須通過衡平性之檢驗，並且將「行為

人自招危難」納入的考量因素當中。因此只有當保全利益「顯然優越於」犧牲利益

時才能阻卻違法。 

(三)區分判斷說（如黃榮堅老師）：此類案例可供評價的行為時點有兩個，「結果行為

時」與「原因行為時」，應針對兩個不同時點逐一個別地評價是否得以成立犯罪。

倘若結果行為時已然符合所有的緊急避難要件，那麼該時點便得以主張緊急避難以

阻卻違法；惟原因行為時行為人具有過失，且不具備緊急避難要件，仍然構成犯罪。 

 

台大（A 卷）第二題 

→甲下命行為同樣會有「第三人自我負責」的討論，已如上所述，茲此不贅。乙下令

停止所有生產線定期停工檢修的業務，全力衝刺產量，因而自行招致生產線過熱而

引發火災，乃是可歸責的自招危難行為，並繼而導致逃命時造成 A 之死亡。依據實

務見解乙不得主張緊急避難（原因不法行為理論）；依據通說見解，由於保全利益（生

命）並未顯然優越於犧牲利益（生命），因此也無從主張緊急避難阻卻違法，但仍有

主張避難過當寬恕罪責的空間。 

五、身分犯及參與關係（總則） 

刑法中直接涉及身分犯及參與關係的條文是§31，雖然有法條的明文規定，但通說的理

解卻與法條文字內容大相逕庭，尤其是有關「純正身分犯之犯罪，無身分之人可否擬

制具備純正身分而成立該罪正犯？」部分。 

(一)§31Ⅰ規定：「因身分或其他特定關係成立之罪，其共同實行、教唆或幫助者，雖無

特定關係，仍以正犯或共犯論。但得減輕其刑。」實務見解向來依照法條的文義作

解釋，認為無身分之人雖然不能單獨成立純正身分犯的正犯，但只要和有身分之

人共同實行犯罪行為，就可以連同成立純正身分犯的共同正犯。換言之，當無身

分之人與有身分之人共同實行犯罪時，便可以將無身分之人擬制為有身分之人。 

(二)學說見解則認為條文中的「共同實行」乃錯誤立法，因為無身分之人其自始便構
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成要件主體資格不該當，不具有任何的正犯性，至多可能成立共犯，此根本就無

待法律明文規定亦然。因此有身分之人可以成立純正身分犯，無此身分之人至多

成立共犯，絕對不會像§31Ⅰ所述般，擬制無身分之人也可以成立純正身分犯之正

犯。結論是：§31Ⅰ乃錯誤立法，應加以刪除。 

至於§31Ⅱ所規定之不純正身分犯：「因身分或其他特定關係致刑有重輕或免除者，其

無特定關係之人，科以通常之刑。」就結論而言並無太多爭議，有身分之人成立特別

之罪，無身分之人則成立普通之罪。 

 

台大（B 卷）第一題 

→針對甲乙兩人侵占醫院嗎啡之行為，甲本身為院內護士，具備「持有身分」及「業

務身分」，自得成立§336Ⅱ的業務侵占罪，有疑問之處在於乙該如何論罪？依題意所

示，兩人係分工合作以遂行侵占行為，故屬共同實行的行為模式，按照學說見解的

看法，業務身分乃不純正身分，無身分之人只能成立普通之罪，乙既然並非院內人

士而無此業務身分，自然僅能論以§335 的普通侵占罪。再者，持有身分係純正身分，

無此身分之人至多成立共犯，乙既然並無持有嗎啡在先，至多從屬於甲的不法（從

屬於§335 的不法）而成立共犯（依題意會是教唆犯）。結論是：甲成立業務侵占罪，

乙成立普通侵占罪的教唆犯。 

惟實務見解對於業務侵占罪有相異於學說的理解方式，其認為「持有身分＋業務身

分」均屬本罪的純正身分，通通適用§31Ⅰ的擬制正犯規定。結論是：甲乙成立業務

侵占罪的共同正犯。 

 

六、共犯關係的逾越（總則） 

所謂「共犯關係的踰越」，係指拿共犯行為與正犯行為相較，共犯行為所欲參與之不法

與正犯所實現的不法並不一致。這裡的不一致，可以是量上的不一致，也可以是質上

的不一致；當然也可以是共犯行為大於實行行為的不一致，或共犯行為小於實行行為

的不一致。整理如下： 

(一)質的不一致：共犯一律對逾越部分無庸負責。 

(二)量的不一致：在「共犯行為大於實行行為（教唆強盜、正犯竊盜）」的情形，通說

認為成立輕罪既遂的教唆犯（竊盜罪的教唆犯），實務則認為成立重罪未遂的教唆

犯（強盜未遂的教唆犯）。在「共犯行為小於實行行為（教唆竊盜、正犯強盜）」

的情形則無爭議，成立輕罪既遂的教唆犯（竊盜罪的教唆犯）。 

 

北大第二題 
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→第一小題是典型共犯關係的逾越，甲教唆乙犯普通傷害，正犯乙卻實行重傷行為。

首先，此乃量的不一致；再者，屬於共犯行為小於實行行為之情形。因此甲成立輕

罪既遂的教唆犯，亦即普通傷害罪的教唆犯。 

七、形式預備犯的共犯（總則） 

欲成立共犯必須符合限制從屬形式的要求，也就是從屬於正犯的不法（構成要件該當

性＋違法性），且§29Ⅰ（§30Ⅰ結構亦同）規定：「教唆他人使之『實行』犯罪行為者，

為教唆犯。」明文要求正犯必須達到實行（＝著手以後）之程度。簡單說，若正犯尚

未著手實行構成要件行為，那麼共犯也無從成立。不過在此所確立的原則，在遇到形

式預備犯時將發生爭論，典型如預備殺人罪（§271Ⅲ），有認為可以將預備行為看作形

式預備犯的構成要件行為，因此依然符合正犯著手實行構成要件行為之描述，可以成

立共犯；有認為預備行為就是著手的前階段行為，正犯無論如何就是還沒著手，無從

成立共犯。 

 

北大第二題 

→第二小題正犯 B 僅止於預備殺人行為，A 可否成立預備殺人罪的教唆犯？原則上就

是前述兩說的並陳，此爭議學界尚未塵埃落定，不過實務似乎較傾向肯定見解。 

八、不作為殺人與遺棄致死的區別（分則） 

通說見解向來認為，若由客觀面觀察，不作為殺人罪（§271）與違背義務遺棄致死罪

（§294Ⅱ）的客觀構成要件要素，分別都有因為違反道路交通安全處罰條例§62Ⅱ，而

製造了法所不容許的風險，並且皆因為具備有危險前行為而形成保證地位，死亡之結

果亦非反常的發生。故兩罪客觀面所呈現的事實是完全相同的，無從作為判斷的標準，

因此勢必要從主觀面切入觀察區分。不作為殺人罪是實害犯，所以在主觀面上行為人

必須有發生實害的故意始可該當；相對地，違背義務遺棄致死罪是危險犯（具體危險

或是抽象危險有爭議），故主觀上不須要有實害的故意。是故，若行為當下行為人認為

被害人將死，便討論殺人罪的不純正不作為犯；若認為被害人不會死、但有死亡的危

險性，便討論違背義務遺棄致死罪。 

 

政大第二題 

→依據修正前民法規定，甲男乙女經法院公證結婚，雖未辦理結婚登記，仍舊發生法

律上結婚之效力。嗣後兩人分手且未辦理離婚登記，婚姻形式上依然存續，乙女形

式上有保證地位。惟保證地位之認定應以實質關係為據，依題目所示兩人數月以來

並無共同生活關係，可知乙對甲並無任何危險前行為、最近親屬關係或特別依賴關
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係存在。丁與甲之間沒有任何關係，更遑論危險前行為或特別依賴。依據通說見解，

縱使乙、丁行為當下有放任甲死亡的想法，也將因為客觀上無保證地位而不會成立

殺人罪的不純正不作為犯。 

九、妨害名譽罪的解釋（分則） 

刑法分則第 27 章係規範侵害個人評價的犯罪類型，而所謂個人評價可以區分為「侵害

名譽法益」與「侵害信用法益」，前者係個人之人格在社會生活上所受之尊重，所涉及

的是社會上的評價；後者則是自然人或法人在經濟活動中之可靠性以及給付能力，所

涉及的是經濟上的評價。關於侵害名譽法益的部分，學說上進一步將名譽法益區分為

兩種： 

(一)感情名譽：乃是一個人對於「自己在社會上被評價」所生的主觀感受，也由於感

情名譽的破壞十分主觀，甚至可以說是取決於被害人的主觀自我意識（對於同一句

話，今天我覺得不舒服就是有被侵害，改天我沒有覺得不舒服就是沒有侵害），因

此若用刑法加以介入似乎有違明確性原則，是故我國刑法在公然侮辱罪（§309）中

強調「公然」要件作為保護的界限，實務見解更認為必須限於以「抽象言詞」謾

罵始會成立。 

(二)外在名譽：乃社會上對於一個人所為的人格評價，也就是在客觀社會上對於一個

人的觀感，此種社會觀感得以就該個人的具體行為舉止而有所調整升降，且此種

社會觀感無論是自然人或法人均有之。誹謗罪（§310）就是用來保護外在名譽的侵

害，無論行為人是用「虛假的具體事實」或是「真實的具體事實」指摘，只要造成

外在名譽之減損，即該當「誹謗」之要件。但要特別注意的是，誹謗罪另有「真

實性條款」的限制，通說俱認係特殊的阻卻違法事由，若所誹謗之事為真實者，

原則上可阻卻違法而不罰，但在該事實涉及他人私德而與公共利益無關，便例外地

不能阻卻違法。 

 

政大第三題 

→乙在 MSN 上的狀態欄上登打字句，先檢討是否成立公然侮辱罪。雖然可以該當公然

此情狀要件（特定多數人得以共見共聞），但乙是以具體事實指摘甲，並不符合抽象

謾罵的侮辱行為，不該當本罪。至於是否成立誹謗罪，爭點在於真實性條款的檢驗

（構成要件該當性部分並無疑義，但要注意「散布於眾意圖」的審查）。該事實是否

真實題目中並不明確，但就算該事實為真，也僅涉及他人私德而與公共利益無關，

因此無從阻卻違法而成立本罪。 

乙對甲丟香蕉之行為，在甲並未受傷、傷害罪也沒有處罰未遂犯的前提之下，不會
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成立傷害罪。雖說如此，乙仍然可以討論暴行侮辱罪（§309Ⅱ）。 

十、妨害秘密罪的保護射程（分則） 

§315-1 的考點在於行為客體（非公開之活動、言論、談話與身體隱私部位），以及行為

要素（利用工具或設備窺視、竊聽）。先就行為客體而言，無論是活動、言論或身體部

位，都必須緊扣「合理隱私期待」的解釋界線，在構成要件上則是以「非公開」與「隱

私」加以界定。關於合理隱私期待可以拆成兩個要件來討論，首先行為人主觀上必須

對活動、言論或部位有「隱私期待」，亦即取決於表示者是否保留了「對接收範圍的控

制」；此外，該隱私期待還要在客觀上係屬「合理」，也就是客觀上存在確保隱密性的

條件。綜言之，所謂合理隱私期待是：行為人主觀上對活動、言論或身體部位保留了

接收範圍的控制，且受控制的範圍亦在客觀條件上被確保，主客觀要件缺一不可。是

以，縱不欲他人窺視性交行為而有主觀上隱私期待，卻選在公園樹林內為之，仍因客

觀上不足以確保隱密性而非屬合理，故公園樹林內性交不具備合理隱私期待。 

再就行為要素而論，手段上必須利用工具或設備始能該當，而這些儀器必須能夠超越

物理上的障礙，直接擴張行為人的視聽能力（因此眼鏡、助聽器都只能恢復到正常的

視聽能力，故不包括在內）。至於使用與擴張視聽能力無關之工具、設備（例如：使用

電鑽鑽洞後偷窺他人如廁）是否該當本罪之行為？由歷史與文義解釋觀之，除立法當

時的確係針對擴張視聽能力之工具加以處罰外，文義上所使用之工具、設備必須和視

聽能力有所結合，而有直接關連性。雖然按目的解釋或許有法益保護的必要性，惟此

乃立法論上的建議，而非解釋論之範疇。 

 

台大（A 卷）第二題 

→乙在辦公室內安裝針孔攝影機是否該當§315-1？要思考的是辦公室內的行為是否具

有合理隱私期待。由於題目當中並未提供辦公室的相關資訊，假若該辦公室是一個

開放性的大眾空間，便可合理推論該空間不存在確保隱密性的條件，職是之故，乙

並不成立本罪。至於丙取得攝影機後未交出並發表於 FB 之行為，可以討論業務侵

占罪（§336Ⅱ）、隱匿刑事證據罪（§165）、散布猥褻物品罪（§235）等諸犯罪。 

十一、偽造文書罪足以生損害於公眾或他人（分則） 

關於偽造文書犯罪（§210-§212）都有「足以生損害於公眾或他人」此要件，通說與實

務向來認為不以實際發生損害為必要，只須對於公眾或他人有發生損害之虞即為已

足，且損害不以民事上或經濟上為限，行政上、刑事上均屬之。此外，若文書內容與

客觀事實相一致，是否該當本要件？換言之，本要件所指是否為「內容不實」之意？ 

(一)肯定說（實務見解）：偽造文書罪既須以足生損害於公眾或他人為成立要件，若為
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追索債款而提出偽造的債券，只要對方對於行為人確負有此項債務，便不足生損

害於他人。 

(二)否定說（學說見解）：是否足生損害於公眾或他人，與該文書之內容是否真實，並

無必然之關連性，雖然在文書內容真實的情況，大多數都不足以生損害於公眾或

他人，但還是會有例外。如為追索債款而提出偽造的債券，若從文書的保證功能

切入觀察，債權人冒用債務人的名義立據，自然就影響了文書的擔保功能；若從

證據利益的角度切入，在訴訟上債務人原本享有證據優勢，因為債權人必須負擔

舉證責任，若允許該類偽造文書出現，將使債務人的證據優勢受到影響。 

 

北大第三題 

→乙自己書寫借據之行為，是否該當偽造文書罪（§210），重點在於是否符合足生損害

於公眾或他人此要件。由於甲確實有向乙借款，故此文書之內容確實與客觀真實相

符，按實務見解不該當此要件；反之學說有力見解則認為將影響文書的保證功能，

並損及乙的證據優勢利益，應該當此要件。倘若採取學說看法，那麼乙提出該借據

向甲請求返還借款之行為，更可成立行使偽造文書罪（§216），兩罪最終僅論行使偽

造文書罪即可。 

 

十二、登載不實罪的體系解釋（分則） 

關於登載不實罪（§213-§215）有公務登載不實罪、使公務登載不實罪，與業務登載不

實罪三罪，就此三罪實務與學說有很大的差別，甚至在學說內部也有不同的意見，以

下簡單介紹之： 

(一)實務見解：間接正犯也可以適用§31Ⅰ的法理，因此當無身分之人利用有身分之人

為工具時，無身分之人可以成立純正身分犯的間接正犯。§213 與§214 的適用關係

上，前者乃公務登載不實的直接正犯，規範的是為登載之公務員；後者乃公務登載

不實的間接正犯，規範的是為登載公務員以外之人。所以§214 乃「§213 之間接正

犯」的明文規定，也就是前述法理的明文化。相對而言業務登載不實罪（§215），

所規範的只有業務登載不實的直接正犯，也就是為登載之業務員，但是並無另外

的法條特別處罰業務登載不實的間接正犯，因此在涉及業務登載不實的情況，僅

能處罰直接正犯。 

(二)通說見解：純正身分犯的本質在於，有一定資格之人須負擔一定之義務，所以僅

有負擔此一義務之人才可能造成法益侵害而成立犯罪。§213 掌握的是有製作該文

書權限的公務員，若不具備此身分，那麼根本不能成立本罪。§214 的出現就是為
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了填補這個法律漏洞，換言之，就是為了「保護公文書的公信力」所形成的「截

堵構成要件」，用以掌握無身分之人侵害公文書公信力的行為，而並非間接正犯的

立法方式。§215 僅規定有製作該文書權限之業務員可以成立本罪，並未另外加設

截堵構成要件，所以無身分之人利用有身分之人犯§215，並無法加以處罰。 

(三)有力見解：§214 和§213 的保護法益完全相同，都是關於公文書的信用性，所以從

不法的角度看來，這兩條並無不同，要觀察的是罪責的不同。§213 另外要求了公

務員這個「罪責要件」，主要是因為公務員相較於一般人而言，有比較高的依法行

政期待可能性，所以§213 重於§214，是罪責的考量。相對而言§215 僅規定有製作該

文書權限之業務員可以成立本罪，乃是罪責加重後的處罰規定，既然未設有處罰

無業務身分之人的普通構成要件（因為業務文書的公信力低於公文書），那麼無身

分之人利用有身分之人犯§215，並無法加以處罰。 

 

台大（A 卷）第一題 

→有關無業務身分之人利用（不成立犯罪的）有業務身分之人登載不實，可否論以§215

之罪，以無罪為結論之看法，便如上實務、通說與有力說之介紹，在此不贅。至於

以有罪為結論之看法則要自行發揮，例如：認定§215 本身可成立間接正犯，或透過§

31Ⅰ之法理成立間接正犯，抑或延伸有力見解，認為立法者既然未設有處罰無業務

身分之人的普通構成要件，原意是想讓有身分者與無身分者受等同之處罰。 

 

 


	高點法律網

