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《刑法》 
一、A 女與甲係嬸姪關係，二人相處不睦，某日，甲因細故與 A爭吵，一時怒不可遏，在空曠的廣場

上隨手拿起小桶裝之瓦斯桶，自 A背後用瓦斯向其全身上下噴灑，並拿出打火機試圖點火，幸因
當時風勢強勁而未點燃，嗣經警察據報趕赴現場阻止，A就醫後並無大礙。甲：甲的刑責為何？
辯護律師主張甲的行為不罰，是否有理？（25分） 

命題意旨 測驗考生對於「公共危險罪」與「具體危險犯」概念的熟稔程度，以及刑法第二十六條「不能未遂」

概念應如何解釋、法律修正前後的異同等。 

答題關鍵 

1. 本題事實清楚，爭點單純，惟考生應注意題示「空曠廣場」與「風勢強勁」等關鍵字，始能正
確探討是否有「致生公共危險」的具體危險情況存在。 

2. 解答實例題時，考生務必要「實體說理」，將考題線索涵攝入解答中，才能得到高分。例如本題

中瓦斯的「公共危險」究竟何在？應詳細分析後得出結論，切忌無憑無據、驟下結論。 
3. 「不能未遂」是萬年考古題，又有九十四年大修法的「加持」，蕭台大老師於平日上課與本期考

場特刊中曾再三強調，並詳加講解概念與解題方式，相信考生一定能順利過關。 

高分閱讀 

1. 蕭台大，律師司特三等班，刑法講義第二回，第 108-109頁（具體危險犯概念說明）。 
2. 蕭台大，律師司特三等班，刑法講義第四回，第 3-7頁（燒燬定義與放火、失火罪之整理）。 
3. 蕭台大，律師司特三等班，刑法講義第二回，第 36-38頁（不能未遂概念說明、94 年修法精析）。

4. 本期高點法觀人，律師司特考場特刊，【98法研考題趨勢】重要爭點 4：未遂犯之三大類型：普

通未遂、不能未遂、中止未遂（清楚列出今年法研考題中，與不能未遂有關之考題）。 
＊【命中率 100%】！ 

【擬答】 
（一）甲噴灑瓦斯之行為，可能成立漏逸氣體致生公共危險罪（刑法第一七七條第一項）： 

客觀上，甲漏逸瓦斯氣體；主觀上甲對此有預見。惟本罪之成立尚需以「致生公共危險」為要件，

題示甲係於「空曠廣場」上噴灑瓦斯，且當時「風勢強烈」，此時是否仍致生公共危險，即有疑問。按，

犯罪成立以「致生公共危險」為構成要件者，學說上稱為「具體危險犯」。此類犯罪是否成立，應以案件

具體情況是否確實足使公眾發生危險為斷，此為通說與實務咸認之見解。 

本條漏洩瓦斯氣體對於公眾之危害，在於瓦斯無形無貌、易使公眾在無意間吸入，而造成生命或身

體之嚴重損害；或因瓦斯易燃易爆，可能因微弱火星而引發爆炸之危險。然本題中，甲既於無人或人數

較少之「空曠廣場」噴灑瓦斯，又因「風勢強烈」使瓦斯遭強風吹散、濃度降低，顯見並無使公眾吸入

或引致爆炸之具體危險。因甲之行為未致生公共危險，構成要件不該當，不成立本罪。 
 
（二）甲試圖點火之行為，可能成立放火燒毀住宅等以外之物罪（刑法第一七五條第一項）： 

 
客觀上，甲於廣場試圖點燃瓦斯，可能因而燒燬「廣場」；主觀上，甲之目的雖在於殺 A，但對於可

能造成廣場燒燬的法益侵害雖有預見，卻蠻不在乎，係有間接故意。惟本罪以「燒燬」為要件，並不處

罰未遂。甲試圖點火卻未成，縱以學說見解中對「燒燬」最寬鬆的定義：「獨立燃燒說」判斷，亦未達於

使廣場「獨立燃燒」之程度，不成立本罪。 
 

除「燒燬」要件不成立外，由於甲係於空曠廣場點火，亦可能未致生公共危險，因而不成立本罪。

又此處討論放火罪的客體，僅為題示的「廣場」（物），而非 A（人），蓋 A（人）本即非屬本罪所欲保護
之客體，在此一併敘明。 
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（三）甲試圖點火之行為，可能成立殺人未遂罪（刑法第二七一條第二項）： 
 
          客觀上，甲試圖點燃 A身上的瓦斯，已對 A之生命法益造成直接危險，是為著手，但並未發生死亡

結果，僅為未遂；主觀上，甲對此亦有預見，且又無阻卻違法及罪責事由。惟甲係因風勢強勁而無法點

燃瓦斯，是否屬刑法第二十六條所稱「行為不能發生犯罪之結果，又無危險」之「不能未遂」情況，則

有疑問。 
 
          按，學說與實務對於刑法第二十六條之「又無危險」應如何解釋，有各種不同見解。惟較多學者認

為，應限於「社會一般大眾是否均認該行為無危險」時，始得依不能未遂之規定予以減輕，亦即應以行

為人是否出於「重大無知」為斷。因僅在社會大眾均認該行為無危險時，始不致因法律減輕刑罰或不罰，

動搖一般人對刑法規範意義之確信與遵守。民國九十四年二月二日修正刑法第二十六條時，將「不能未

遂」的法律效果由「減輕或免除其刑」改為「不罰」，更應採取上述學說的限縮解釋方式，以避免過度縱

容犯行。 
 
          本題中，甲試圖對全身布滿瓦斯的 A點火，乃一般大眾認為極危險之行為，僅因風勢而未成功，若

不罰該行為，將嚴重動搖社會大眾的遵法意識，故並非不能未遂。綜上，甲成立本罪，辯護律師之主張

並無理由。 
 
 
二、甲看見國中生 A正使用行動電話與人交談，見有機可乘，上前佯稱是某單位的便衣刑警，因為附

近有人東西被竊，竊賊特徵與 A 相似，A 必須當面和被害人對質，要求 A 將錢包與手機交給他
暫時保管，A擔心被誤認為賊，而惹來麻煩，遂交出財物，甲隨後則伺機逃逸。問：甲成立何罪？

（25分） 

命題意旨 測驗考生對於今日常見「冒充公務員身分詐騙」犯罪類型的解讀能力，以及「詐欺型竊盜」等常見

爭點。 

答題關鍵 

1. 只要對國家法益條文有基本的熟悉程度，考生在看到「甲佯稱刑警時」，即應有「冒充公務員、

侵害國家法益」的反射。 
2. 題目特別提示被害人是「國中生」，即應分析準詐欺罪與詐欺罪的區辨，與此相關的 29 年上字

1156號判例見解，代表通說與實務一貫的見解，不可不知。 
3. 「詐欺型竊盜」的考題，只要瞭解 33 年上字 1134號判例的說理方式，幾乎全部引用判例內容，

即可順利得分。以上兩則判例見解，蕭台大老師於上課時均詳細解說，並在講義上以粗黑體字

加上畫線標明重點，完全掌握出題趨勢。 

高分閱讀 

1. 蕭台大，律師司特三等班，刑法講義第三回，第 88 頁（準詐欺罪與詐欺罪之區辨、29 年上字

1156號判例重點分析） 
2. 蕭台大，律師司特三等班，刑法講義第三回，第 86-87 頁（詐欺罪之處分行為概念、與竊盜罪

之區辨、33 年上字 1134號判例重點分析） 
3. 蕭台大，律師司特三等班，刑法講義第三回，第 56-58 頁（竊盜罪之成立方式、要件與相關判

例見解整理） 
＊【命中率 100%】！ 

【擬答】 
 
（一）甲冒充刑警要求 A交付財物之行為，可能成立僭行公務員職權罪（刑法第一五八條第一項）： 

客觀上，甲冒充刑警此一公務員身份，並僭行刑警之職權（要求對質、交出財物）使人民誤認，因

而破壞本罪所欲保護的國家秩序法益；主觀上甲對此有預見。甲又無阻卻違法及罪責事由，成立本罪。 
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（二）甲要求國中生 A交出財物之行為，可能成立準詐欺罪（刑法第三四一條第一項）： 
客觀上，甲冒充刑警，要求未滿二十歲的國中生 A交出財物，似可成立準詐欺罪。惟甲取得財物並

非因 A「智慮淺薄」，而係甲「行使詐術」（冒充刑警）所致。依通說及判例見解，只要行為人取得財物

之「原因」為「行使詐術」，縱令被害人未滿二十歲，亦不成立本罪（29 年上字 1156號判例參照）。 
 
（三）甲要求 A交出財物之行為，可能成立詐欺取財罪（刑法第三三九條第一項）： 
          客觀上，甲以冒充刑警為詐術，使 A陷於錯誤而交出錢包與手機等財物，似可成立本罪。惟依學者

通說見解，詐欺罪之成立，以被害人有「處分行為」為要件。此處所謂「處分行為」，雖不限於民法上的

法律行為、凡事實上足使被害人財產價值降低的行為均屬之，但仍須以被害人主觀上有對於財產之處分

意識者為限。 
         本題中，A雖因甲行使詐術而交出財物，惟其目的僅在於使甲「暫時保管」財物，A並未意識到在做

財產處分，因此並非處分行為。綜上，甲取得財物並非因 A之處分行為而來，不成立本罪。 
（四）甲要求 A交出財物之行為，可能成立普通竊盜罪（刑法第三二０條第一項）： 
         客觀上，甲以冒充刑警方式佯稱為 A「暫時保管」財物，趁 A對該財物之支配力一時鬆弛，乘機取得；

主觀上甲對此有預見，且有不法所有意圖。甲又無阻卻違法及罪責事由，成立本罪。 
此種先藉由詐術使被害人對財產之持有支配關係鬆動（但非財產處分），行為人進而「自行」建立新

持有支配關係之犯罪類型，學說上有稱為「詐欺型竊盜」，通說認為仍應論以竊盜罪，實務判例見解亦同

（33 年上字 1134號判例參照）。 
（五）競合： 

甲以冒充刑警要求 A交出財物之一行為，成立僭行公務員職權罪（刑法第一五八條第一項）與普通竊

盜罪（刑法第三二０條第一項），分別侵害國家秩序法益與個人財產法益，應依刑法第五十五條想像競合

之規定，從一重處斷。 
 

三、某縣市即將發放消費券，警方為防止歹徒覬覦，於是結合郵局舉行防槍演練。路人甲見頭戴半罩

式安全帽的 A、B，分別持刀控制警衛與上車行搶，甲見義勇為，拾起路旁的鐵條棒打持刀的 A，
造成 A受傷，事後才得知 A、B是假扮搶匪的警員。問：甲的刑責為何？（25分） 

命題意旨 本題所測驗者，乃國家考試常客「容許性構成要件錯誤」之問題，本題之類型則為誤想防衛。 

答題關鍵 

本例事實部分單純，所需檢討者僅甲（因誤想防衛）造成 A受傷應否負責而已，因此整個解題的重
心皆在容許性構成要件錯誤。而此等錯誤為刑法上錯誤問題中爭議最大的一種類型，因此答題者必

須就學說爭議仔細介紹，並擇一採用於解題中。最後，在是否得出成立過失的結果上，務必就過失

之體系檢驗，並附理由說明。 

高分閱讀 

1. 林山田，《刑法通論（下）》，十版。 
2. 黃常仁，《刑法總論》，二版。 
3. 陳志龍，《人性尊嚴與刑法體系入門》，五版。 
4. 黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版。 
5. 黃榮堅，〈刑法解題──關於不法意識及犯罪結構〉，《刑法問題與利益思考》，初版。 
6. 陳子平，《刑法總論》，二版。 
7. 林東茂，《刑法綜覽》，五版（2007,09）。 
8. 余政大，《刑法總複習講義第一回》，頁 77；《刑法總複習實例演練》，錯誤篇第二題（相似度 99
％）。 

 
【擬答】 
一、本例中甲將 A打傷的行為，客觀上雖然符合傷害罪的不法構成要件的要求，但事實上 A、B持刀
控制警衛與上車行搶之行為，僅是防搶演練而非現在不法侵害，亦即 A、B之行為並未構成正當防衛

（刑法第 23條）之前提事實。惟在主觀上，甲誤以為 A、B 兩人所為係強盜行為，並因而基於防衛
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意思而持鐵條棒攻擊 A並造成其受傷，此等情形，學說上稱誤想防衛，屬於容許性構成要件錯誤的一

種。對此種錯誤究應如何處理，學說上容有不同見解如下： 
（一） 故意理論：在早期（古典、新古典犯罪階層體系），行為人對於客觀構成犯罪與客觀阻卻事由

的認識皆屬責任故意之要件，亦即對此兩種事實誤認時即發生阻卻故意視之效果。故於誤想防

衛的情形，行為人因為誤以為客觀上存在正當防衛的前提事實，因此發生阻卻責任故意。我國

曾有判例（29 年上字第 509號判例）以「出於錯覺防衛，而難認為有犯罪之故意，惟被告目

睹某甲伸手撈衣，究竟是否取槍抗拒，自應加以注意，又非不能注意之事，乃竟貿然開槍，致

某甲受傷身死，核其所為，仍與過失致人於死之情形相當，原審竟認為防衛過當之傷人致死，

於法殊有違誤。」應可認為係採此說。 
（二） 罪責理論：於目的論以降之犯罪階層體系中，行為人對於事實的認識不再是罪責要素，在三階

論中分為構成要件故意與主觀的合法化要素，因此於容許性構成要件錯誤的情形，行為人雖對

現在不法侵害（如：正當防衛的前提事實）有所認識是出於防衛意思而為侵害法益之行為，惟

客觀上由於欠缺該前提事實，因此不能成立阻卻違法事由。於此等體系之中，容許性構成要件

錯誤究應如何處理，學說上可分為三種說法： 
1. 嚴格的罪責理論：將容許性構成要件錯誤視為禁止錯誤（不法意識欠缺，參見刑法第 16條
之規定），即不得排除行為人之故意，而僅生免除（不可避免的錯誤）或減輕罪責（可避免

的錯誤）之效果。 
2. 一般的限制罪責理論：由於容許性構成要件錯誤與構成要件錯誤皆為對事實發生誤認，在性

質上具有類似性，且刑法上並不禁止有利於行為人的類推適用，因此在容許性構成要件錯誤

之情形應類推適用構成要件錯誤之法理，阻卻故意視情形成立過失。 
3. 限縮（制）法律效果的罪責理論：此說認為容許性構成要件錯誤為一獨立之錯誤類型，既非

禁止錯誤，亦非構成要件錯誤。因此認為容許構成要件錯誤並不影響行止形態的故意（即構

成要件故意），而只影響罪責形態的故意（故意罪責），因此不成立故意之犯罪，惟行為人的

錯誤若係出於注意上的瑕疵者，則可能成立過失犯罪。 
（三） 負面構成要件要素理論：由二階論的體系觀之，由於構成要件故意認識的對象包括構成犯罪事

實的存在與阻卻違法事由的不存在，因此行為人若對於阻卻違法事由的前提事實不存在不具認

識時，屬於構成要件錯誤的一種，因此主觀不法構成要件不具備，應阻卻故意且視情形成立過

失。 

 
二、前述故意理論與現今犯罪階層體系不符；而嚴格罪責理論將屬事實錯誤之容許性構成要件錯誤，

視為規範錯誤的禁止錯誤，並不允當；一般限制罪責理論結論上雖合理，但以類推適用之方式處理，

說理上較不嚴謹，且此說原意係指類推適用德國刑法第 16 條，我國並無類似之錯誤法效規定條文，

更有不妥之虞。至於負面構成要件要素理論，其推論過程與結果雖無方法上瑕疵，惟此等體系有破壞
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構成要件警示功能之虞，且由於該說認為發生錯誤的行為人其行為並非不法，於現行法明示教唆犯、

幫助犯之認定採限制從屬標準下，對於知情之教唆、幫助犯將發生處罰上的漏洞。綜上所述，拙見以

為，前揭學說介紹中應以限縮法律效果的罪責理論為當。以下以此為據，就本例中甲之行為檢討如下： 
（一） 甲將 A打傷之行為，可能成立第 277條第 1項之故意傷害罪： 

甲將 A打傷的行為，由於其主觀上誤以為 A與 B正在控制警衛與行搶，基於此一認識與防衛

他人自由與財產法益之意思對 A予以攻擊，係屬誤想防衛，依前述限縮法律效果的罪責理論，

因欠缺故意罪責而不成立本條項之罪。 
（二） 甲將 A打傷之行為，可能成立第 284條第 1項前段之過失傷害罪： 

依前所述，若甲的錯誤若係出於注意上的瑕疵者，則可能成立過失犯罪，惟此處仍應依過失之

要件予以審查，於本例中，重點在於 A、B 兩人之行為只是演練而非不法侵害（正當防衛的前

提事實）一事，是否具客觀與主觀預見可能性。就本例之事實而言，一般人立於甲之立場（客

觀預見可能性），是否能夠預見 A、B 之行為事實上並非行搶而是演練，題意未明，可能該演

練極為逼真，亦可能一般人皆能理解並非果有行搶之行為。拙見以為，依罪疑唯輕原則宜做有

利於甲之認定，即本例中甲之行為因不具客觀預見可能性而不構成過失傷害罪。 
 

三、結論：甲的行為不構成犯罪。 
 

四、已婚的甲男與二十二歲的 A 女相戀，卻遭 A的父母強力反對，甲慫恿 A於周日演出「燒炭死諫」
的戲碼，以迫使其父母同意讓兩人在一起。A採納並在家裡燒炭，不巧當天家人臨時外出而無人

在家，由於甲擔心 A真的發生意外，打手機告訴 A的母親 B，暗示應注意 A的現況，俟 B趕回
家已經是四小時以後，然 A已陷入重度昏迷，經醫生搶救後，認知功能如同三歲小孩。問：甲是

否有任何刑責？（25分） 

命題意旨 測驗考生精確掌握「行為時點」的能力、是否熟悉不作為犯等刑法總則基本概念，以及判讀題目線

索與實體說理的功夫。 

答題關鍵 

1. 本題看似簡單，實則暗藏玄機，共設計了三個關卡，相當有層次。 
2. 第一關：加工重傷罪是所有考生都會注意到的明確考點，應該都能輕鬆過關。 
3. 第二關：甲單純的慫恿（或說與 A議定）採取燒炭戲碼，並非造成 A受傷的原因。題目所給的
「A 女二十二歲」、「A 女採納」、「家人臨時外出」等線索，在在指向一個重要提示：甲與 A在
議定計畫當時，對於之後發生的實害，尚無預見可能性。 

4. 第三關：若能看穿上述陷阱，應可發現真正造成 A重傷的行為，是甲的「不作為」。題目用一半

以上篇幅來描述「因家人外出，甲擔心 A出意外」、「甲僅暗示 B」、「B四小時後始返家」等線
索，正是要明確告訴考生：甲應作為而不作為，且此時始對法益侵害有預見可能性。 

5. 以上「精確掌握犯罪行為時」、「正確判讀題目線索」、「充分實體說理」概念，均為蕭台大老師

平日上課反覆闡述，並多次以實例題詳細說明，同學只要冷靜答題，定可獲致高分。 

高分閱讀 

1. 蕭台大，律師司特三等班，刑法講義第二回，第 58-59 頁（有認識過失與間接故意之明確區辨

標準、專欄 ★重點提示） 
2. 蕭台大，律師司特三等班，刑法講義第二回，第 67-70頁（不純正不作為犯與八大保證人地位）。

3. 本期高點法觀人，考場特刊，【歷年重要爭點】重要爭點 3：不作為也不行：保證人地位之整理

（再次強調並命中八大類保證人地位的重要性）。 
＊【命中率 100%】！ 
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【擬答】 
（一）甲慫恿 A燒炭之行為，可能成立加工重傷罪（刑法第二八二條）： 

 
客觀上，甲慫恿 A燒炭，結果導致 A認知功能如同三歲小孩，似可能成立本罪。惟本罪之成立，係

以教唆或幫助他人使之重傷為要件，亦即被害人在行為人的教唆或幫助下，從事自傷行為並成重傷，始

足當之。 
 

依題意，甲確實喚起 A原本所無的燒炭決意，但依甲與 A之計畫，燒炭目的並非自傷，而是迫使父
母同意的「戲碼」。故依其計畫，A所為既非自傷行為，甲自無教唆（加工）自傷可言。綜上，甲構成要

件不該當，不成立本罪。 
 

（二）甲慫恿 A燒炭之行為，可能成立過失重傷罪（刑法第二八四條第一項）： 
 

客觀上，甲慫恿 A燒炭，導致發生 A認知功能如同三歲小孩的結果。由於認知功能退化仍為現代醫
學難以治療甚至無法治療的重大病症，該當刑法第十條第四項第六款之「重傷」。 

 
惟主觀上，甲與 A係事先謀議以燒炭方式達成目的，該計畫雖具備一定危險性，但衡諸 A為二十二

歲的成年女性，演出燒炭戲碼時應有能力自行注意安全；加上依其預定計畫，「演出」時 A家中原應有
人可阻止與救援，故尚難認甲於「提議（慫恿）燒炭計畫」時，對於 A之後發生重傷結果即有預見可能

性。綜上，甲對於 A之重傷並無過失，不成立本罪。 
 

（三）甲在知道無人在家後，仍未適時救援 A之行為，可能成立過失重傷罪之不純正不作為犯（刑法第二八四

條第一項、第十五條）： 
 

客觀上，甲與 A所共同議定的燒炭戲碼具有一定危險性，甲與 A具備「危險共同體」之保證人地位，
甲因而負有不使 A發生實害之作為義務。依題意，A之家人臨時出門一事，雖非甲所能事先預見，但在

已明知家中無人、A可能發生意外的情況下，甲仍未採取足以避免重傷結果的作為。主觀上，甲在知道
無人在家後，對於危險可能轉為實害已有預見可能性，是有過失。甲又無阻卻違法與罪責事由，成立本

罪。 
 

按，或有認為甲打電話通知 B的行為，已盡作為義務以避免結果發生。惟依題示，甲在認知到乙可

能發生意外後，仍只是打電話「暗示」B應注意 A，以致於 B仍在四小時後始返家，未及救援 A。甲有
採取更積極作為的可能性（如直接撥打一一九、明示 B其女 A在家燒炭等），卻未為之，放任結果發生，
仍屬未盡作為義務，而應成立不做為犯。此外，由於題示甲仍擔心 A真的發生意外，可見其主觀上並非

「蠻不在乎」之間接故意，而係因「自信過度」（認為 B 來得及趕回，或 A 不至出事）之有認識過失，

於此一併敘明。 
 

 


