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刑法學習技巧與解題說明 

 編目 | 刑法         主筆人 | 榮律師（張鏡榮） 

一、刑法學習技巧 

(一) 刑法學習之路的障礙 

    依照刑法條文的分類，多半會將刑法課程分成「刑法總則」與「刑法分則」，而雖然

兩個部分建構起刑法這個科目，但是兩個部分的學習障礙之處其實不完全相同。刑總主要

要學習的是適用所有犯罪的要件與原理原則，例如：罪刑法定原則、從舊從輕原則、故意、

過失、不作為、正共犯等，既然是從所有分則犯罪抽繹出來的概念，總則部分勢必會抽象

難懂，如果要再搭配德國學理的理論史發展以及對德文翻譯名詞的理解，難度就會更上好

幾階；另一部分，刑分重在構成要件的文字解釋，概念的抽象性就沒有刑總這麼高，複雜

的就落在這些要件解釋的瑣碎度，例如：竊盜罪的「竊取」、搶奪罪的「搶奪」，以及強

盜罪的「強制」與「取財/得利」三個構成要件行為如何區分，甚或是竊盜罪與詐欺罪「施

用詐術」的區分，都能有各種不同的理解方式。如果要再加上立法者未全盤考量就草率地

「現象式立法」而造成體系混亂，解釋起來就會形成一場災難。總之，刑總的抽象艱澀，

刑分的雜亂瑣碎，是同學學習刑法之路的障礙。 

(二) 如何排除障礙？

1、刑法體系的選擇

    目前較常被提及的刑法理論出產國主要指德國與日本，而這兩個國家的學說從概念與

用語的使用開始就存在不少差異，所以建議先擇定當中某個刑法體系，並且以留學該國的

我國學者的教材去作打底工作，切記勿企圖兩國理論全盤通吃，這會落得基本知識零散無

組織的下場，之後要再更深入去學的時候，反而容易讓自己心態崩塌。選擇了某個主要體

系之後，便需要開始建構知識。 

2、刑法知識的體系式建構 

無論是德國或日本的刑法學理，都存在著「犯罪階層體系」這個審查程序，而無論將

犯罪階層體系區分成幾階層，肯定會需要至少三個階段的審查，用通說三階層用語來說就

是「構成要件」、「違法性」與「罪責」。必須知道的是，「構成要件」與「違法性」（合

稱為「不法」）要審查行為人是否「做錯事」，也就是行為是否對法益有侵害或危險，而

「罪責」則用來確定行為人是否需要為他的不法行為受到「處罰」，也就是他個人有沒有

被刑法期待為合法行為的可能性。藉由「做錯事」與「處罰」這兩個大架構，我們進一步

去推展，確定一個人有沒有做錯事需要什麼標準，確定一個人是否受到處罰，又需要什麼
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要件，這些要件與標準就是我們在總則學的每一個章節要素，圖示如下： 

犯 罪 論 行為

構成要件 客觀：因果關係、客觀歸責、未遂犯

（§25~§27）、

正共犯（§28~§31）、過失犯（§14）、

不作為犯（§15） 

主觀：故意（§13）、構成要件錯誤、正

共

犯（§28~§31）、不作為犯（§15）

違 法 性  法定阻卻違法事由（§21~§24） 

超法規阻卻違法事由

違法性（禁止）錯誤（§16） 

罪責：罪責條件（§18~§20）、違法性（禁止）錯誤（§16）

客觀處罰條件

競合論（§50~§55） 

刑罰論與制裁措施：刑罰（§32~§37-2、§41~§49、§57~§85）、保安處

分（§86~§99）、沒收（§38~§40-2） 

3、要素的階層意義 

    故意作為犯、過失作為犯以及不作為犯都有他們共通與各自獨立的階層要素，同學學

到最後常常會不斷背頌各種不同理論，但是反而忘記這些理論應該要被放在哪個地方處理，

因此要素的體系定位是絕對不能忘記的大重點，在學習每個章節的時候，務必很明確地知

道這個章節要討論的不同概念會被放在哪個階層，這會直接影響到解題時的順序。 

以中止未遂為例，如果減免理由採取刑事政策理論或刑罰目的理論，它會被稱為「個

人解除刑罰事由」，因為這是刑罰論的問題，而不是犯罪論的問題。從字面意義來看，必

定要「成立犯罪」才會需要「解除刑罰」，所以中止未遂必須寫在「犯罪論」之後，也就

是三階層之後的第四階層。如果再延伸到「共同正犯脫離與中止」的爭議，共同正犯脫離

涉及的是「脫離的人要成立既遂還是未遂」這個問題，因此必須放在客觀構成要件討論，

而共同正犯中止則因為中止未遂屬個人解除刑罰事由，同樣要放在第四階層討論。如果理
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解這個架構，自然就不會出現「共同正犯脫離跟共同正犯中止有什麼差別」這樣的疑問，

因為兩個是完全不同的概念，只是個案當中脫離的原因常常是因為心生悔意，而使得他們

兩個概念常常一起連袂出現而已。 

    再以讓多數同學非常頭痛的錯誤當例子，我們區分成「構成要件錯誤」與「違法性錯

誤」兩類，指的就是這類錯誤應該被放在構成要件階層或違法性跟罪責階層，而錯誤涉及

「故意」這個概念，「故意」又包括構成要件故意與罪責的不法意識，那麼至少可以確定

兩件事：錯誤是主觀要件的事，錯誤寫在哪個階層要看這是哪類錯誤。因此，客體錯誤、

打擊錯誤、因果歷程錯誤這三類錯誤，應該放在「主觀構成要件」討論，禁止錯誤則要放

在「罪責」階層。 
 

(三) 瑣碎複雜的刑分怎麼學？ 

1、體系式學習在刑分的運用 

    上述所強調的都是刑總的抽象學理概念與體系的連結問題，這種綜觀的體系觀察視角

如果要運用在刑分，就相對容易，因為刑分討論的都是分則構成要件如何解釋的問題，絕

大多數的條文要素都屬於構成要件階層，只有少數如侵入住宅罪的「無故」被學說解釋為

違法性要素，或是殺害直系血親尊親屬罪的「直系血親尊親屬」屬於罪責要素，也因此刑

分學習的問題點絕不在體系定位，而在於那些條文的字如何在不同脈絡下理解。 
 

2、分則條文之間的區分 

    從最狹隘的視角來看刑分，重要的是每個構成要件要素的解釋問題，最直接影響的是

能否排除構成要件該當性，例如：針對殺人罪的「人」至少有獨立呼吸說、全部露出說、

一部露出說、分娩開始說以及獨立存活可能性說幾種見解，直觀看起來似乎每個見解會影

響行為人是否構成殺人罪，但是如果將視角放寬來看，其實討論人的始點，就是在討論行

為客體是「自然人」或是「胎兒」，也就是殺人罪如何與墮胎罪章區分。換句話說，構成

要件的解釋往往會連結到不同犯罪的區分問題，這個問題在財產犯罪尤為重要。 

    以在大街上公然取走他人皮包的案例來說，行為人應該構成竊盜罪、搶奪罪或強盜罪，

實務上向來是以行為時的狀態，也就是「秘密」或「公然」來加以區分，行為人是否使用

暴力並不重要，如果堅持這個標準，這個行為就應該評價為搶奪，但如果此多數學說的看

法，行為人是否使用暴力就會是竊盜與搶奪的關鍵區分點，因此如果被害人對皮包緊密支

配，行為人必須使用暴力才能剝奪支配的話，那會是搶奪，但如果被害人只有鬆弛支配，

行為人使用和平手段就可以輕易破壞被害人對皮包的支配，那就是竊盜。而這個案例如果

被認為不是竊盜，還要進一步去看被害人是否不能抗拒而區別這是搶奪還是強盜。這個案

例的適用證明了一件事，每個獨立構成要件要素的解釋是牽一髮而動全身，考試時一旦一

個基礎立場沒有踩穩，最後可能造成一步錯步步錯的可怕結果。 
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    這種構成要件區分的問題近年更是顯露在「強暴」、「脅迫」與「恐嚇」的解釋。刑

法條文涉及這三個要素的犯罪相當多，例如：妨害自由罪章的強制罪與恐嚇危安罪、財產

犯罪的強盜罪與恐嚇取財罪、妨害性自主罪章的強制性交罪、施暴行妨害公務罪，以及妨

害秩序罪章的聚眾不解散罪與聚眾妨害秩序罪等等。雖然他們都叫罪「強暴」、「脅迫」

或「恐嚇」，但是不同規範的目的跟不同的法定刑，都可能影響到這三個要件的範圍寬廣，

強暴概念如果採廣義解釋，就會自然壓縮到脅迫與恐嚇要件，而且還可能讓構成要件變成

開放性構成要件，進而使得違法性階層必須作正面審查，這些同學在學習的時候勢必得先

做整理並釐清，過去那種一個強暴脅迫概念就要行遍天下用在所有犯罪的作法，已經跟不

上學說實務的腳步了。 
 

3、如何掌握各種不同見解？ 

    分則既然都在構成要件的細部解釋，那麼其實各種不同見解的差別，必須從他們採用

的解釋方法加以區別，所謂的「解釋方法」就是眾所皆知的文義解釋、目的解釋（包括擴

張解釋與限縮解釋）、體系解釋、歷史解釋以及比較法解釋等，同學在背誦這些見解時，

務必先確定每個不同見解所使用的方法，才不會迷失在理論走不出來，最後蹲在理論叢林

裡哭死。 

以上述竊盜罪和搶奪罪的區分來說，實務上之所以會認為兩罪區別在行為時的秘密或

公然狀態，主要就是以「竊盜」和「搶奪」的文義去做推演，也就是採文義解釋，因為一

般我們想像到的竊盜就是偷偷來，搶奪就是光天化日，而學說之所以會以是否使用不法腕

力區別，就是因為把兩罪的法定刑做比較，以及只有搶奪罪有加重結果犯，竊盜罪沒有，

這可以歸納成體系解釋或目的解釋。總之，掌握各說的解釋基礎，有利於同學在腦中做各

種見解的歸納。 
 

二、刑法解題技巧 

(一) 如何擁有問題意識？ 

    每年都會有同學來問：如何看到題目就知道要考什麼？文言一點地說，就是如何擁有

問題意識。問題意識的培養其實不容易，主要可以分成兩類考題來說明：第一種是傳統考

點，傳統考點的學說內容考生們大致上都清楚，差別只在於有的時候從案例事實看不出要

考這個爭點，因此錯失了單刀直入打點的機會，這種考題的問題意識需要靠平時看很多題

目來建立，基本上題目的數量要練習到，你一看到某個關鍵字或某種題目描述方式，就能

夠直接聯想到這個爭點，這樣才夠。例如：題目提到「事後鑑定指出」、「確定」、「幾

乎確定」、「結果就不會發生」或「結果仍會發生」這幾串字的時候，我們就要馬上想到，

它在講不作為犯的假設因果關係，或是過失犯的結果不可避免，這時候整個答題方向就要

馬上往這兩個爭議進行。但是如果上面的「確定」或「幾乎確定」改成「結果仍有可能發
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生」，那我們就要想到客觀歸責的「風險升高理論」。 

    第二類考點是新爭議或老爭議新見解，這就要靠同學平時去翻閱老師的文章來看，尤

其是某些老爭議可能在學的時候大家都不太在意，但是最近因為有一些老師在寫文章討論，

他變成考題的機率就會比較高，這時候如果你在考前一段時間有特別看文章，然後去複習

這個爭議，答題內容應該也會比較聚焦，例如：隔離犯的著手判斷這個傳統議題，同學往

往都看得出爭點，但是時間久遠可能就忘記要怎麼寫，如果看過許恒達老師近期的月旦法

學教室文章，理論上就能夠比較快有所反應然後安心揮灑答案了吧！ 

    總之，培養問題意識有兩個重要的任務要做：多看題目、多看文章。 
 

(二) 正確開標的重要性極高 

    開標是答案的門面，也是同學跟改題老師溝通的開場白，如果門面漂亮、開場白講得

好聽完整，自然就會吸引人繼續交談。因此，同學在答題時務必記得，標題的幾個要素包

括「行為人」、「具體行為」以及「條號＋罪名」都要寫清楚，如果涉及減免其刑（例如：

過當防衛、過當避難、罪責減輕、中止未遂、不能未遂等等），也可以在罪名後面加上一

句「但得依✕✕減免其刑」，好讓老師看到你完全知道他要考什麼。至於在條號跟罪名之前
要寫「可能成立」（鑑定模式）或「（不）成立」（判決模式），應該沒有太多要求，本

文認為如果開標之前不確定自己的答案，寫個「可能成立」能夠省去回頭修改答案的時間，

但如果確定答案了，當然就直接省下「可能」這兩個字了，唯一要注意的只有標題跟最後

的結論不能矛盾。 
 

(三) 如何有層次地寫出答案？ 

    一般法律系學生都熟知法學三段論「大前提」、「小前提」以及「結論」的寫法，這

個寫法可以再區分成更多層次，好讓我們的答題更為細緻化。在寫大前提之前，我們必須

先知道要處理的問題是什麼，所以要先點出爭議，然後再寫出甲乙丙說各種不同見解，這

些甲乙丙說就是我們所謂的「大前提」，然後按照「小前提」與「結論」的順序去做本題

涵攝，這當中每個層次都需要做分點分項，本文建議每一點應該要把握在 3-5 行之間就結

束，因為這是讓改題者眼睛最舒服且最容易找到答案的篇幅。 

    但是，同學即使知道要使用何種寫法，仍然可能會在答題篇幅的分配上有些輕重失衡，

最常見到的狀況是大前提寫得無比仔細，但是小前提跟結論卻草草結束。考試要測試的是

同學解決問題的能力，而不是背學說的能力，背很多學說可能有助於解決問題，但堆疊學

說不應該是答題的全部，重點還是如何應用這些學說在個案上，以回答我們在大前提之前

所寫的那個爭議問題，所以同學一定要注意這點。 
 

(四) 採取何種見解並非評分重點 
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    既然考試重點在於問題解決能力，那麼只要能妥善解決問題的見解，應該都有值得被

支持之處，換句話說，理論上改題者不至於因為你採的學說與他不同，而給予你較低的分

數，這也是遵守學術自由跟言論自由所必然。因此，同學在答題時不必費心費力去猜測本

題是哪位出題者所出，以及他採什麼見解，畢竟出題者理論上不應該會在意他人有沒有採

他的見解，改題者與出題者也不見得支持同一種見解，如果硬要去猜測出題者是何人，並

且硬是使用你不熟悉的見解去答題，反而會自曝其短，一下就被看穿其實對理論的掌握並

不周全。 
 

(五) 個人意見從何而來？ 

    近年司律考試傾向同學去對各家見解做分析並寫出個人意見，這會讓同學陷入一個必

須自創見解的焦慮當中。其實，同學並不需要太在意個人意見是不是兄弟姊妹獨創見解，

重點在於「分析」，也就是如何去找出不同學說的優缺點，如果能夠分析各家見解，自然

就能形成個人意見，同學有邏輯有系統地分析完畢後，如果發現某個見解比較合理而採取

該見解，那麽該見解就是您的「個人意見」，這個意見正好有學者支持。當然，如果同學

因為考科過多且時間緊迫，沒有辦法做到這一點，那麼這時候個人支持的見解的理由，就

是考試很重要的素材，把當中的一兩個理由放到個人意見當中去做陳述，也不失為一個方

法。這也表示，盡量不要在考試當中自創見解，因為有限時間內不見得能充分表達個人意

見，反而被改題者誤認為是在亂答題。 
 


