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科 目：刑法概要 

 

一、甲路過某宅，見飄落在地上之衣服一件，乃撿拾欲放回原處，宅主乙見之誤認甲竊取該衣

服，上前抓住甲肩膀，欲將甲扭送警察局，甲雖然辯白卻不為乙所接受，甲為脫身而用力掙

扎但未成功，只好咬乙之手臂與手指，直至乙放手後，甲即乘機逃跑。乙緊追不捨約二百公

尺後再度抓住甲，雙方倒地，乙仍然緊緊抓住甲之腿，甲以腳踢乙數次，致乙受傷。試問：

甲和乙之行為在刑法上應如何論斷？ 

命中特區：張捷，1CE47，案例刑法筆記，2009.7，5 版，頁 307 以下案例，【命中率】90％。 

【擬答】： 

就乙而言 

權利不須向不法讓步。刑法第 23 條規定：「對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人

權利之行為，不罰。但防衛行為過當者，得減輕或免除其刑。」題示情形，有疑義者在

於，乙並未面臨現在不法侵害，在欠缺防衛情狀下，能否主張正當防衛，以阻卻其強制罪

（刑法第 304 條第 1項）之違法性？ 

乙以為遭到小偷，係誤認「現在不法侵害」的阻卻違法前提事實存在，基於防衛意思下所

為的「誤想防衛」行為；學說稱之為容許構成要件錯誤，其意義係指：誤認容許規範（阻

卻違法事由）的事實存在。 

依部分學說意見：針對誤想正當防衛，由於行為人主觀上認定自己的行為合乎立法者對於

正與不正的評價，認為自己「對於法律是忠誠的」，這種境況，接近於構成要件錯誤，所

以，發生誤認的行為人，「構成要件故意」被排除，但可能成立過失犯罪，此稱為「限制

罪責理論」。 

多數學說對容許構成要件錯誤的處理，採取所謂的「限縮法律效果的罪責理論」，認為對

於阻卻違法事由誤認，不影響構成要件故意。 

申言之，案例事實應屬於對「阻卻違法前提事實的誤認」所產生的「容許構成要件錯

誤」，既不應依禁止錯誤（刑§16 參照）亦不應類推適用構成要件錯誤，以決定其法律效

果。依目前學界多數見解，行為人固具備強制罪的構成要件故意，卻因欠缺法敵對意志與

朝向犯罪的目的性，而欠缺故意責任。要之，採取「限制法律效果責任說」，僅須背負過

失傷害罪責。（29 上 509 判決結論相同） 

亦有其他少數說如「負面構成要件要素理論」，認為題示情形之行為人根本欠缺「不法構

成要件故意」，結論則與限制法律效果責任說相同，原則上亦成立過失犯罪，併予說明。
1
 

就甲而言 

乙之強制行為不能阻卻違法，已如前述，有疑義者在於，甲能否對此「誤想防衛」下的現

在不法侵害，主張正當防衛？ 

 由於「不法」是指侵害整體法秩序，受侵害者面對不具有阻卻違法事由的誤想防衛行為，

既無容忍義務，自得防衛其權利。 

據此，甲咬乙之手臂與手指，並以腳踢乙數次，致乙受傷之傷害行為，由於是面對「業已

開始或尚在持續中」的現在不法侵害，得發動防衛行為 

又，「刑法上之防衛行為，祇以基於排除現在不法之侵害為已足，防衛過當，指防衛行為

超越必要之程度而言，防衛行為是否超越必要之程度，須就實施之情節而為判斷，即應就

不法侵害者之攻擊方法與其緩急情勢，由客觀上審察防衛權利者之反擊行為，是否出於必
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 張捷，案例刑法筆記，2009，頁 307 以下案例。學說的介紹，可參閱陳子平，違法性阻卻事由前提事實錯誤

－容許構成要件錯誤，月旦法學教室，39 期，頁 25。 



公職王歷屆試題  (98 司法特考) 

 

共 4 頁 第 2 頁        全國最大公教職網站 http://www.public.com.tw 

要以定之。（63 台上 2104 判例）」以實務判準檢視本題，可認為甲的防衛行為符合適當

性與必要性，並非防衛過當。 

綜上，甲所為之傷害行為，不具有違法性；罪責部分，不再檢驗。 

 

二、甲明知所持有之某家便利商店中華民國九十八年三月至四月份、編號 VP63640310 之統一發票

一張並未中獎，因積欠房租而房東催繳甚急，甲遂將該發票末五位號碼「40310」其中號碼

「3」之部分改造為「8」，使與該期第四獎中獎號碼相同後，交付房東以抵房租。房東持該

統一發票至某銀行向行員要求兌領第四獎中獎獎金新台幣四千元，經行員發現發票有異而報

警處理。試問：甲應負何刑責？ 

命中特區：張捷，1CE47，案例刑法筆記，2008.7，4 版，頁 634，【命中率】90％。 

【擬答】： 

甲所為可能成立行使變造私文書罪及詐欺取財未遂罪，關鍵在於，「統一發票」性質上究係

有價證券亦或私文書？ 

按刑法第 201 條所謂之有價證券，係指表示一定財產權之權利證書，為行使或處分券面所表

示之權利，以占有該證券，為發生法律效力之要件，換言之券面權利之行使或處分與持有該

證券具有密不可分關係，須於「券面上有所表示一定之權利者」方符有價證券之要件（最高

法院 19 年上字第 2074 號、28 年滬上字第 53 號、41 年台上字第 96 號判例參照）。 

依營業稅法之規定，統一發票為營業人銷售貨物或勞務予買受人之「憑證」，現行之給獎辦

法係為鼓勵買受人向營業人索取統一發票以防免逃漏稅捐而設，雖在領獎時亦須占有該得獎

之統一發票，但其本質究非於券面表彰一定財產上之權利，而係「會計憑證」之一種
2
，核其

性質應屬私文書，不因取得統一發票後公佈中獎號碼之偶然事實，變易其私文書之性質。 

實務見解亦向來認為：統一發票係營業稅法第三十二條第一項所定營業人銷售貨物或勞務，

開立予買受人之憑證，性質上屬私文書。觀之同法條第三項明定：「統一發票，由政府印製

『發售』，或核定營業人『自行印製』……。」尤為明瞭。至財政部依營業稅法第五十八條

訂定之「統一發票給獎辦法」，旨在防止逃漏、控制稅源及促進統一發票之推行，而以定期

開獎，給予獎金之方式，鼓勵買受人向營業人索取統一發票，為其附隨目的。又有價證券固

以實行券面所表示之權利時，必須占有該券為特質，但具有此項特質之證券（文書），在論

理法則上，不能解釋為均屬有價證券。統一發票中獎與否，純繫於偶然之事實，不因中獎人

必須占有該中獎之統一發票，始得領取獎金（統一發票給獎辦法第九條參照），而影響統一

發票之私文書性質。（94 年台上字第 250 號判決參照） 

據此，房東持以行使向銀行兌領獎金之行為，即與刑法第 201 條第 2 項之行使變造有價證券

罪無涉，而應係同法第 216 條之行使「變造私文書」的問題；惟因房東並不知情，欠缺系爭

構成要件與詐欺取財罪之主觀不法內涵，而不構成任何犯罪。 

甲於行使系爭變造之私文書（統一發票）時，係因「積欠房租」而欲以此發票抵繳房租，顯

係透過傳遞不實資訊的方式，使他人陷於錯誤而為債務之免除；僅因行員發現發票有異而報

警處理，故房東未遭受財產損害，就此而言，亦應成立刑法第 339 條第 2 項詐欺得利未遂

罪。 

綜上，本案某甲應構成行使變造私文書罪及詐欺得利未遂罪，成立想像競合，依刑法第 55 條

之規定，從一重處斷論以行使變造私文書罪。 

 

三、甲在某公司擔任出納工作，由於積欠地下錢莊債務，遭到暴力催討，頗有生命上的威脅，於

是將經手的五百萬元挪做償債之用。事隔不久，東窗事發，甲主張緊急避難，問是否有理？ 

命中特區：張捷，1CE47，案例刑法筆記，2009.7，5 版，頁 227 以下案例，【命中率】90％。 

                                                 
2

 「統一發票乃證明事項之經過而為造具記帳憑證所根據之原始憑證，屬會計憑證之一種，商業負責人如明知為

不實之事項，而開立不實之統一發票，即應成立商業會計法第七十一條第一款之以明知為不實之事項而填製

會計憑證罪。」（98 台上第 3282 號判決） 
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【擬答】： 

甲將經手的五百萬元挪做償債之用，應成立刑法第 336 條第 2 項業務侵占罪業務侵占罪之成

立，以因執行職務而持有他人之物為前提，必行為人先合法持有他人之物，而於持有狀態繼

續中，擅自處分，或易持有為所有之意思，而逕為所有人之行為，始克相當。本題中，甲因

為擔任出納工作的關係持有公司財物，並意圖為自己或第三人不法之所有，對於經手的五百

萬元挪做償債之用，此種易持有為所有的侵占行為，構成業務侵占罪。 

有疑義者在於，甲同時也是強制罪（或恐嚇危害安全罪）的被害人，若其果真是在「不得

已」下，為了自己的生命而被迫做出違法行為，則此種「強制性的緊急避難」，能否阻卻違

法
3
？ 

按「強制性緊急避難」若得因符合利益優越原則而阻卻違法，將降低避難者面對他人得施以

正當防衛的風險，令無辜的他人為了維護自己利益所為的防衛行為陷於不法；於本案，固然

甲係因受強制而成為他人延伸犯罪的工具，但也不能剝奪第三人應有的權利，否則將動搖法

律規範的適用效力。 

同時，利益衡量原則也僅是阻卻違法的要件之一而已，避難者以不法行為作為避難方式，是

否適當，顯有疑義。學說據此認為：強制性緊急避難則基於無期待可能性的原理，成立寬恕

罪責的緊急避難。得依刑法第 24 條第 1項但書之規定，減輕或免除其刑。 

 

四、甲在暗夜裡遇上持刀的搶匪乙，乙脅令甲交出身上的錢財，甲不從，奪刀反擊。甲手腕受

傷，但乙在搶奪中也受到刀傷，流血倒地。甲知道乙流血受傷，但不予理會，也沒有報警處

理，逕行離去。翌日，乙失血過多死亡。問甲成立何罪？ 

命中特區：張捷，1CE47，案例刑法筆記，2009.7，5 版，頁 180 以下案例，【命中率】99％。 

【擬答】： 

甲打傷乙的行為，成立刑法第 277 條第 1項故意傷害罪 

題示情形，甲不從，並奪刀反擊，致乙受到刀傷，因傷害結果與甲的傷害行為間具有因果關

係，甲的行為製造法所不容許的風險，風險也因此而實現，具客觀可歸責性。甲主觀上既有

故意，自該當本罪。 

甲的傷害行為可能成立刑法第 23 條正當防衛，阻卻違法 

搶匪乙攔路打劫的行為，對於來往路人而言，可認為係現在不法侵害，甲對此防衛情狀具有

認識而出手奪刀，可認為係基於防衛意思而發動的正當防衛行為。甲透過反擊以排除此一

「現在不法侵害」，其防衛可認為具有適當性與必要性，甲所為的防衛行為既未過當，應可

阻卻違法；罪責部分，無庸檢驗。 

依題旨，「甲知道乙流血受傷，但不予理會，也沒有報警處理，逕行離去」可認為甲對乙的

死亡結果具有刑法第 13 條第 2 項：「行為人對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不

違背其本意者，以故意論。」的未必故意；有疑義者在於，甲的行為，會否成立故意殺人既

遂罪的不純正不作為犯（刑§271I、§15）
4
？ 

乙因此失血過多死亡，死亡結果發生。 

甲逕自離開，係不為排除乙死亡結果的行為。 

關鍵在於，甲是否對乙的生命背負救助義務？ 

按刑法第 15 條規定：「對於犯罪結果之發生，法律上有防止之義務，能防止而不防止

者，與因積極行為發生結果者同。因自己行為致有發生犯罪結果之危險者，負防止其發生

之義務。」 

如將甲防衛行為後離去的行為評價為不作為殺人的行為，無異肯定防衛者具有防止法益

                                                 
3

 張捷，案例刑法筆記，2009，頁 227。 

4

 張捷，案例刑法筆記，2009，頁 180。案例事實完全相同。 



公職王歷屆試題  (98 司法特考) 

 

共 4 頁 第 4 頁        全國最大公教職網站 http://www.public.com.tw 

侵害的保證義務，而將作為義務擴張及於允許製造風險而不受處罰者；如此豈非肯定法律

保護違法攻擊者更甚於無違法性與罪責的被害人！？ 

故，合法的防衛行為所生風險，應完全由不法侵害的發動者承擔，題示情形，甲的前行

為既未違背義務，即不具有保證人地位，應不成立不作為殺人罪與有義務者遺棄致死罪

（刑§294Ⅱ）。 

結論：甲不負任何刑事責任。 


