
刑法- 1 

《刑法》 
 

一、王五無膽量下手殺害其仇人李四，乃先飲酒壯膽，致酒醉不能自主的狀態，用手槍將李四擊斃。法院認定王五在開槍當

時已陷於無責任能力的狀態，惟依「原因自由行為」（actio libera in causa）之習慣法，認王五對其殺人行為具有故意，而應

構成殺人罪責。王五的辯護律師，主張法院引用習慣法理論，做認定成立罪責的依據，有違罪刑法定主義的原則。 

試問： 

（一）刑法第一條規定：「行為之處罰，以行為時之法律有明文規定者，為限」，其所謂「法律」，是否包括習慣法在內？

（10分） 

（二）習慣法在何種場合於刑法上具有適用效力？（15分） 

命題意旨 將過去舊爭點重新包裝，用較活潑的形式呈現，旨在測驗考生的基本觀念是否清楚。 

參考資料 蘇俊雄，刑法總論I，186頁；II，278頁；高點法學錦囊，刑法總則，19頁。 

【擬答】 

對於故意自陷精神障礙狀態以實現不法事實情形，刑法理論上有從習慣法發展出來「可控制之原因行為」理論加以因應，使

此種情形的行為人仍須本諸「責任原則」論處，其法理依據在於行為人自己對於法益侵害的控制能力已經有意識地加以奪取，

此種看法已為現今國內學界及實務界所接受，合先敘明。 

（一）刑法第一條所稱之「法律」，是指經立法院通過，由總統公布的法律，並不包括習慣法。詳言之，習慣法是一種由一

般法律確信經久形成，而由法官在判例中加以確認的不成文法。基於罪刑法定原則的要求，犯罪及刑罰的判斷基礎，應以形

式法規為原則，習慣法應受排除。蓋因刑法干預人民之自由及權利至深且鉅，且習慣法未經立法程序明文化，有其未盡明確

之處，故刑法規範需排除依據習慣法來定罪科刑的可能性。 

（二）然而上所述對於習慣法適用之禁止，乃是禁止依據習慣法創設分則中處罰的類型，至於法官解釋法律及推理，則基於

解釋自由之原則，習慣法上之見解，亦有其應用的作用。因此，法官在適用「實質法律」時，習慣法自不在排除之列。具體

言之，習慣法在刑法分則中，對於罪刑規定的適用，應受排除，不得以習慣法作為刑事判決的依據；但在刑法總則的領域，

習慣法的適用，則被容許，且相當普遍，尤其是習慣法對於構成要件要素的解釋，或對於有利於行為人的阻卻違法事由之認

定，有相當的參考作用。 

據此，則法官於具體個案中，援引原因自由行為之法理，排除刑法第十九條之適用，與罪刑法定原則並無抵觸，因其係依據

法理解釋刑法總則中關於責任能力的認定，而非引用習慣法創設分則中的處罰類型。 

二、某甲因竊盜罪入獄。假釋不久，自行製作警察服飾，連續三次冒充警察，對違規機車騎士盤查，並扣押機車三輛，成立

何罪？應如何處罰？（25分） 

命題意旨 主要測試考生對於相關罪名及競合觀念的熟悉程度。但因題目中若干細節空白，故

答題時必須自行假設，小心回答。 

參考資料 高點法學錦囊，蔡律師，刑法分則。 

【擬答】 



刑法- 2 

（一）首先討論某甲成立何罪：  

1. 某甲連續三次穿著警服冒充警員，係屬公然冒用公務員服飾，成立刑法（以下同）第一五九條冒用公務員服飾官銜

罪。又，其進而對路人盤查，乃屬冒充公務員行使職權，另構成第一五八條之僭行公務員職權罪。 

上述之兩罪乃一行為所違犯，侵害法益同一，故為法條競合之關係，僅論以後一罪名（僭行公務員職權罪）即可。

而某甲雖有連續三次的行為，但其所侵害之法益同一，故僅論以包括一罪為已足。  

2. 某甲「扣押」機車三輛，倘若其主觀上具有不法所有意圖（具有以所有人自居的心態），則另構成財產犯罪。惟此財

產犯罪究應論以詐欺罪或是竊盜罪，尚有爭議。 

實務上有判例認為此時應屬詐欺取財罪（第三三九條第一項）之罪責（四十台非十八），因行為人係冒充公務員施詐

方取得財物。但另有學者主張，詐欺罪之成立需有相對人（受詐騙者）的財產處分，而處分必須出於自願性。倘若

處分並非出於被害人自願的意思所為（被欺騙的持有人認識到其行為將導致持有的喪失，但係在被強制的情形下），

則行為人仍應論以竊盜罪而非詐欺。 

倘依學說見解，則此時某甲成立三個竊盜罪（第三二０條第一項）。此三次侵害財產法益的行為，因係侵害不同持有

者的不同一法益，故無法論以包括一罪，而應分別論罪、評價。若某甲係出於單一的整體故意，則此三個竊盜罪應

依第五十五條論以連續竊盜罪。  

3. 某甲「盤查」違規騎士的行為，如果有「搜索」的行為，則可能另構成第三０七條的違法搜索罪。 

惟某甲實際上並非搜索權人，能否成為本罪之行為主體，尚有不同意見，實務上認為本罪以有搜索權之人違法搜索

為成立要件，學者通說則認為本罪之行為主體亦應包括無搜索權之人。若依學說見解，某甲倘有搜索他人身體或車

輛的行為，自應論以本罪。又，倘若有對數人搜索，則因侵害了數個字由法益，故應分別論罪。  

4. 僭行公務員職權罪與竊盜罪和違法搜索罪之間，有認為係屬牽連犯之方法目的牽連關係，亦有認應為想像競合之關

係，有鑑於僭行公務員職權罪具有繼續犯之性質，其實施時間與另二罪完全重疊，故屬一行為觸犯數罪名，侵害數

法益的想像競合犯，從一重處斷。  

（二）應如何處罰：  

1. 倘若某甲違犯此等犯罪時，已經過假釋期間，則其徒刑的執行視為已執行，其在五年內在犯，應依第四七條累犯之

規定加重其刑至二分之一。  

2. 倘若某甲係在假釋期間未滿前違犯此等犯罪，原假釋應依第七八條撤銷，繼續執行，此部分竊盜罪之執行與新違犯

之數罪間，無任何競合上的關係，故為單純的合併執行即可。  

3. 甲自行製作之警員服飾，依第三八條第一項第二款沒收。  

三、某甲為任職於某政府單位之主管公務員，與其親戚即土地所有人某乙串通，於該單位因工程徵收土地辦理地上物查估補

償作業時，由某甲變造公文書上所登載地上物之數量後，該文書轉由財務單位據以發給補償金，某乙因而多獲取新台幣三十

萬元之利益。試問某乙於刑法上之刑事責任如何？（25分） 

命題意旨 測試考生對新文獻的敏感度！ 

參考資料 高點法學錦囊，蔡律師，刑法分則，537-542。黃榮堅，本土3期。 

【擬答】 

（一）某乙與某甲串通在某甲職務上所掌之公文書上為不實登載，可能構成刑）（以下同）上偽造文書罪章中，關於公文書

登載不實方面的罪名。某甲係變造地上物的「數量」，係單純的變造一則事實，因此其為「不實」登載應屬無疑。然而有問

題者，乃是某乙與登載之某甲係串通和，究應如何論罪，有三種可能： 

1. 甲說成立公務員登載不實罪的共同正犯（第二一三條、第三一條第一項）。至於第二一四條之適用，應限於登載之公
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務員係屬不知情的情形  

2. 乙說成立公務員登載不實罪的教唆犯（第二一三條、第卅一條第一項），與前說的差別在於是否堅持無身分者不得成

立身分犯之正犯。  

3. 丙說成立使公務員登載不實罪（第二一四條）。此為少數說，主張第二一三條之公務員關係為罪責範疇的考量要素，

故不具此身分者，應成立第二一四條之罪。 

   上述三說，以甲說為國內實務及傳統學說所採（註）倘依此說，則甲乙兩人應論以公務員登載不實罪的共同正犯。甲、

乙二人成立公務員登載不實罪後，將該不實文書轉由財務單位據以發給補償金應論以行使公務員登載不實文書罪（第二一六

條）。而公務員登載不實罪，為行使罪的吸收，祇論以行駛公務員登載不實文書罪。 

（二）某乙藉由某甲的公務行為以得利，可能構成第一三一條公務員圖利罪。甲具公務員身分，違背法令執行公務，其得成

立圖利罪自不待言。有問題者，乃是不具公務員身分之得利人（某乙）是否亦得論以圖利罪之共同正犯？對此問題，學說與

實務上有不同看法： 

    

  甲說如果按照國內傳統以來之通說看法，圖利罪當中的公務員身分，形式上係屬於成立犯罪的要件，所以非公務員者亦

可因 § 31 I 的規定，構成圖利罪的教唆犯或是共同正犯。 

  乙說圖利罪之被圖利者與圖利罪犯者間，並非平行一致性犯意聯絡，而是對立一致性的關係，因此兩者間並不會成立共

同正犯（87台上626決）。 

  丙說對於圖利罪而言，公務員身分是一個不法要件，也同時是區分其論罪科刑的罪責要件。刑法上對於圖利罪的規定，

並沒有像賄賂罪一樣根據其不同身分、不同罪責分別規定，換句話說，立法者並未就非公務員參與圖利之行為另設較輕之規

定，其意旨應該是「對於圖利行為的處罰，僅限於公務員就其職務關係上的圖利」。至於一般人，至少從現行法所規定的形

式來看，應該被認為是不處罰的。 

  倘依實務或丙說的看法，則乙不構成圖利罪。 

（三）某乙可能構成第三三九條第一項之詐欺取財既遂罪。 

  某乙委由甲之登載，對於財務單位傳達了不實的資訊，使財務單位據此錯誤資訊發給補償金，進而國庫產生財產損害，

並且無任何阻卻不法事由存在，主觀上亦認知此等事實，亦無阻卻罪責事由，故應成立詐欺取財既遂罪。 

（四）某乙所犯之行使公務員登載不實文書罪與詐欺罪之間，應如何論罪，有實例認為此係屬方法目的之牽連關係，然事實

上此二罪名係透過一行為所違犯，所侵害法益則各不相同，故應論以想像競合（第五十五條前段）。 

（註）如果是採取丙說（黃榮堅教授）的立場，那麼接下來還必須討論另一個問題，就是實務上認為成立本罪的情形應該限

於所涉及的事項係屬：一經他人之聲明或申報，公務員即有登載之義務，並依其所為之聲明或申報予以登載，而屬不實之事

項者，始足構成，若其所為聲明或申報，公務員尚須為實質之審查（公家機關有審查權或是審查義務），以判斷其真實與否，

始得為一定之記載者，即非本罪所稱之使公務員登載不實則申報的內容不實就不是使公務員登載不實（82臺非402決；72

臺上852決；73臺上 1710例；76臺上3570決；64臺非158決；法務部檢察司法 84檢二字第0282號函之一）。黃教授對此

又提出不同（但更有理）的說法。 

 

四、張男為 T市之色情業經營者，為物色應召女子，竟找到來自鄉下的未成年人王女，業已獲得王女同意為下海應召之色情

行為。由於王女仍未成年，張男乃親至王女之故鄉，在張男游說及給付一筆金錢條件下，徵得王女之生父、生母同意，而讓

王女隨張男至T市為色情應召行為。試問：張男、王女、王女之生父與生母，各應有何刑事責任？（25分） 

 命題意旨 測驗新罪名及舊罪名的老爭點。 

參考資料 陳志龍，法益與刑事立法，224-225, 226-227。高點法學錦囊，蔡律師，刑法分則，639-640。 

【擬答】 

（一）張男的部分： 
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1. 其意圖使王女與他人性交，而引誘王女以營利，構成刑法（以下同）第二三一條第一項之圖利使人性交罪，因其係

基於常業之意圖而違犯，故論以同條第三項之常業犯。  

2. 倘若王女係未滿十六歲，則張男意圖使未滿十六歲之女子與他人為性交，而引誘之，另成立第二三三條第二項之圖

利引誘幼童與人性交罪。  

3. 因王女為未成年人，故張男之行為亦可能構成第二四O條第三項之加重和誘罪。然於此有問題者，乃是張男已得有

王女父母之同意，是否仍應論以本罪？ 

關於被誘之未成年人的父母允許有加重意圖的行為人帶走未成年人之情形，行為人是否仍構成本罪，實務與學說有

不同之看法： 

甲說實務與通說均認為，第二四０第一項與第三項都是在保護家庭的監督權，既然行為人已得監督權人之同意，對

其自無侵害可言，即不構成本罪（22院886）。 

乙說學說上另有少數學者強調，加重和（略）誘罪除了侵害到監督權人的監督權之外，主要還是涉及到「使被誘人

陷於無助的危險狀態」，危及被誘人的性自主決定自由，或由於其在性方面的經驗不足而遭受危險。亦即，因為未成

年人在性方面的知識與人生經驗尚不成熟，需要特別保護，故本項的重點反而應該是在於保障未成年人性的自主決

定自由，而非家庭的監督權。因此，加重誘拐罪並不以「未得監督權人之同意」為客觀構成要件要素，只要行為人

引起對於未成年人之性的危險脅迫狀況，即可構成本項之罪。 

倘依甲說，則張男即不構成加重和誘罪，但如此顯與保護未成年之被監督者的立法意旨有所不符，而應以乙說為當。

若依乙說看法，則因為第二四０條第三項並非為監督權人之利益所設，從而也當然不發生該有監督權人對於行為人

能為「有效之同意」的問題，即使得到監督權人之意思不生阻卻構成要件或違法之效力。在行為人有使被誘拐之未

成年人為姦淫、猥褻的惡劣目的之情形，監督權人若為同意，顯然是濫用監督權，根本不應予以尊重，不得承認是

有效的同意。 

據此，張男仍應論以加重和誘罪。  

4. 張男給付價金給王女之父母，係就人口及價金為合致之意思表示，且其係基於使王女為性交或猥褻行為之意圖，故

成立第二九六條之一第二項的加重買賣人口罪。  

5. 張男所構成的數罪，係一行為所違犯，然此等罪名顯係侵害不同之法益，故成立第五十五條前段之想像競合，從一

重處斷。  

（二）王女之部分：  

   王女受張男引誘而應召為色情行為，倘若與其為性交行為之對象為有配 

   偶之人，則其構成第二三九條後段之相姦罪。 

（三）王女生父生母之部分：  

1. 其收受價金而同意張男將其女帶走，並且主觀上亦有使王女為性交或猥褻行為之意思，應論以第二九六條之一第二

項的加重買賣人口罪。  

2. 其不加干涉而放任張男將其女帶至應召站為色情應召行為，應成立意圖使人為性交行為而誘拐罪之幫助犯（第二三

一、二三二、三十條、三十一條第二項）。  

3. 兩罪名係透過一行為所違犯，且侵害數法益，故成立想像競合的關係。 


