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刑法判解....................................................................... 

論共同正犯與對向犯之區辨 

最高法院99年度台上字第1294號判決 
───────────────── 
【事實摘要】 

本案上訴人即行為人甲，為求向A農會信用部貸得大筆款項，遂與任職A農

會信用部主任、綜理貸放款業務之乙串通，使乙於明知甲已無還款能力情況下，

仍違背農會信用部「每一位會員借款額度不得高於新台幣（下同）2,000萬元，

且不得以借用他人名義（俗稱「人頭」）貸款」之規定，超額貸與甲及其借用名

義之「人頭」共4,500萬元款項。 
乙於上述款項到期時，為協助甲以新貸款償還上述舊貸款，明知甲與他人共

有之B地位置偏僻，並無甚價值，於債權不獲清償必須拍賣時，恐有困難，乙竟

仍刻意高估B地價值，且未依規定進行對於貸款人、連帶保證人之確實徵信，即

製作不實之業務文書，使A農會為取得B地之抵押權設定，再度貸予甲大筆款

項，致使A農會蒙受巨大損失。 

【裁判要旨】 

本案第二審法院依據上開事實，判決甲、乙成立共同背信罪。依刑事訴訟法

第376條第5款：「左列各罪之案件，經第二審判決者，不得上訴於第三審法

院……：五、刑法第342條之背信罪。」規定，當事人原不得就背信罪上訴於第

三審法院；但因檢察官認為甲提供予農會之貸款資料係虛偽不實，故甲尚應成立

行使偽造私文書罪，第二審法院對此卻判決無罪，檢察官因而提起上訴，背信罪

因與行使偽造私文書罪有審判不可分之關係，故亦一併上訴於最高法院。 
本案最高法院就原審認定甲、乙成立共同背信罪部分指出：「二人以上基於

共同犯罪意思之聯絡，朝同一目標共同參與犯罪行為之實行者，固應成立刑法第

28條之共同正犯。惟二人以上彼此基於「互相對立」之意思經行為合致而成

立犯罪者，則屬學理上所稱之「對向犯」。「對向犯」因行為人各有其目

的，各就其行為負責，其行為縱有合致，但彼此間並無共同犯罪之目的，亦

即並無共同犯意之聯絡，即無適用上開規定論以共同正犯之餘地。又刑法第

342條第1項之背信罪，係因身分而成立之罪，必須以為他人處理事務為前提；而

所謂為他人處理事務云者，係指受他人委任而為其處理一定事務而言。…若無
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此身分者與有此身分者行為雖有合致，但雙方各有其目的，彼此係居於相互

對立之「對向關係」，而無共同犯意聯絡與行為分擔者（即「對向犯」），

除另有處罰該無此身分者之他項罪名外，尚難論以背信罪之共同正犯。」 
易言之，最高法院係認為本案之甲與乙僅係背信罪之「對向犯」，而非原審

所認定之「共同正犯」，由於甲並非任職於農會，不具有背信罪所要求之身分，

刑法又未對甲之行為另設有處罰規定，甲此部分行為即應不罰。 

【學說速覽】 

上述最高法院以「意思合致」與「意思聯絡」區別「對向犯」與「共同

正犯」之觀點，乃我國實務界一貫之見解。對此種觀點闡釋的較清楚，並且舉

例說明者，可參見81年度台非字第233號判例：「而『對向犯』則係二個或二

個以上之行為者，彼此相互對立之意思經合致而成立之犯罪，如賄賂、賭

博、重婚等罪均屬之，因行為者各有其目的，各就其行為負責，彼此間無所

謂犯意之聯絡，苟法律上僅處罰其中部分行為者，其餘對向行為縱然對之不無

教唆或幫助等助力，仍不能成立該處罰行為之教唆、幫助犯或共同正犯，若對向

之二個以上行為，法律上均有處罰之明文，當亦無適用刑法第28條共同正犯之餘

地。」及87年度台上字第626號判決：「無身分者構成此罪之共同正犯，必須與

有身分者有犯意聯絡及行為分擔，亦即在合同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之

一部分，相互利用他人之行為，遂行其得利之目的，始克相當。否則無身分者

（尤其被圖利者）與身分者非屬合同之平行一致性犯意聯絡，而為對立一致

性之關係（被圖利者與圖利罪犯者，與行賄、受賄同，皆屬對立性質），縱

因而得利，仍難以圖利罪相繩」。 
學者間對於「對向犯」之無身分者，是否能依刑法第31條第1項規定，與有

身分者成立身分犯之共同正犯，則有不同意見。在結論上，較多學者贊同上述實

務見解，認為「對向犯」與「共同正犯」應予區別。故於需要行為人具備特定身

分、資格始能成立之身分犯情形，無此身分者若與有身分者僅係「意思合致」，

而非「意思聯絡」，則不能成立共同正犯。
47 

惟亦有學者指出，實務見解以「對立一致性」與「平行一致性」來區分

「意思合致」與「意思聯絡」，其實是出於對犯罪基本意義的誤解。因為要

討論行為人的犯罪意思是「對立」或「平行」，應該是從法益侵害的角度出

                                                      
47 林山田，《刑法通論下冊》，2006年增訂9版，頁132-134；陳子平，《刑法總

論》，2008年9月增修版，頁458-460。 
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發，始有意義。而只要行為本身確實造成法益侵害，就應有成立犯罪之可

能。如賭博罪的情形，固然是輸家與贏家在財產利害關係上相對，但是不論輸

家和贏家，都侵害了賭博罪所欲保護的社會法益，而就社會法益而言，參與賭博

的雙方在意思與行為上，都沒有所謂「對立」的情況存在。賄賂罪的情況亦同，

行賄者與收賄者的行為，都是方向一致的在侵害國家法益。
48 

回到本案討論的背信罪。若按照上述學者指摘實務見解有誤的觀點，由於背

信罪雖然重視「為他人處理事務」的信賴關係，但一般仍認為背信罪之保護法益

是財產法益。若單就法益而論，無受任身分的行為人與有此身分的行為人其

實是一起肇致了被害人財產法益受侵害的結果。本案最高法院判決僅以行為

人間「彼此係居於相互對立之『對向關係』」一事，即認為無身分之行為人絕不

可能與有身分者一起成立共同正犯，論證過程與依據似均稍嫌不足，而有可再斟

酌之處。 

【考題分析】 

某甲透過傳真向某乙簽賭六合彩中獎，某乙卻屢不給付彩金，某甲放話，如果

某乙再不給付，要給某乙教訓。某乙害怕，卻又心有不甘，於是用數日前不小

心所收到客人給付之千元偽鈔數張交付給某甲。試問：甲、乙二人刑事責任如

何？ （91司4） 

◎答題關鍵 

本題在賭博罪部分，除了要處理「傳真簽賭」行為，是否為刑法第266條

第1項所稱：「在公共場所或公眾得出入之場所賭博財物者」外，亦有甲、乙

若均成立賭博罪，則應論以該罪之「共同正犯」或「對向犯」的問題點。 
此外，後續甲的放話行為雖使乙感到害怕，但甲是為取回自認簽中六合

彩所應得之「彩金」而放話，是否仍有恐嚇取財罪之不法所有意圖，亦應予

討論（其餘部分如行使偽造貨幣罪等因較單純，此處從略）。 
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