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壹

綜合法學（刑法、刑事訴訟法、法律倫理） 

 甲與乙進入一家珠寶行，自稱緬甸珠寶商，兜售五顆頂級緬甸蛋面翡翠。為取

信店家 A，表示可由店家指定鑑定師鑑定真偽，經鑑定後，A 確定為真貨。雙

方議價時，甲、乙二人互相掩護，暗中將真翡翠掉包換成人工假翡翠，最後以

120 萬元成交。A 待他倆離去後，再檢視翡翠，才驚覺被掉包成假貨。甲、乙

成立何罪？ 

侵占罪的共同正犯 搶奪罪的共同正犯 

竊盜罪的共同正犯 詐欺罪的共同正犯 

： 

竊盜罪與詐欺罪的區別在於：被害人是否有處分（交付）財物的意思。本

題中，行為人甲、乙共同對被害人 A 施用詐術，使 A 陷於錯誤，進而處分

其現金，A 對於該筆現金將移轉於甲、乙有所認識，具有處分意思，因此

應論詐欺罪而非竊盜罪。又此與臺灣高等法院暨所屬法院 89 年法律座談會

刑事類提案第 7 號所述之問題有所不同，該號法律座談會指出：「甲意圖為

自己不法之所有，施用欺罔手法，使收銀人員陷於錯誤，未經開箱查驗，

將裝箱之高價洋菸誤認係低價之義○餅干，而以義○餅干裝箱標價計價，

使甲詐取洋菸得逞，自係構成刑法第三百三十九條第一項之詐欺取財罪。

至於甲支付義○餅干低價品之價額，無非係欺罔之手法，不影響詐欺取財

罪之成立。」由於該案的被害人所交付的是洋菸，對該洋菸有無處分意思

確有斟酌餘地，然而本案所交付的是現金，被害人對現金當然有處分意思，

故兩案不可相提並論。 

 公務員甲於辦理工程招標案時，欲圖利競標廠商，因招標瑕疵，致其行為未生

圖利結果，經檢察官以圖利罪未遂犯起訴。因圖利罪之法律修正，不再處罰未

遂之行為。若甲之圖利未遂行為係在裁判確定前，其法律適用關係，下列敘述，

何者正確？ 
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甲之圖利未遂行為，係在法律變更前所為，故無法律變更之比較適用問題 

甲之圖利未遂行為，應依罪刑法定原則之要求，逕依行為時的法律規定論

處，不需考慮法律變更問題 

甲之圖利未遂行為，有法律變更之比較適用問題，應適用新修正之法律規

定，不得再對甲為論罪科刑 

甲之圖利未遂行為，有法律變更之比較適用問題，且應適用行為時法作為論

罪科刑依據 

： 

本題雖然以同學可能較為陌生的爭點作為包裝（數十年前的圖利罪修法），

然而實際上考的並不難，此即屬刑法時之效力範圍中「行為時有罪，裁判

時無罪」的類型，依照刑法第 2 條第 1 項的「從舊從輕原則」，當以為正

確。其他選項均與第 2 條第 1 項的規定不符，故均錯誤。 

 有關刑法第 17 條之加重結果犯，下列敘述，何者錯誤？ 

基本犯罪不問其為故意犯或過失犯，均得成立加重結果犯 

基本犯罪與加重結果之間必須具備因果關係 

加重結果犯並無未遂之型態 

加重結果犯必定加重處罰 

： 

在我國法下，加重結果犯必然以行為人具有故意的基礎行為作為前提，外

國法雖有以過失行為為基礎的加重結果犯，但此為我國法所不採，故顯

然錯誤；而、選項均屬加重結果犯的成立要件，選項則是加重結果

犯必然的法律效果，應無庸贅述。 

 甲僱用乙殺 A，乙購得開山刀一把，前往 A 宅途中，被警逮捕。依實務見解，

甲、乙所為應如何論罪？ 

甲論以教唆殺人未遂，乙論預備殺人 

甲論以幫助預備殺人，乙論預備殺人 

甲、乙共同預備殺人 

甲無罪，乙論以預備殺人 

： 
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壹

這是考古題，103 年的律師一試曾經考過。依照 2005 年刑法總則修正時的

修正理由，必須正犯開始著手實行，教唆犯方具備可罰性，換言之，形式

預備犯仍無法從屬成立共犯，因此本題應選而不能選。又本題顯然是

教唆犯，無關共同正犯或幫助犯，因此選項、均屬錯誤。 

 關於刑法的效力，下列敘述，何者錯誤？ 

行為後法律變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，

適用最有利於行為人之法律 

刑法採屬地主義為原則，凡在中華民國領域外犯罪者，必須刑法有特別規定

者，始有刑法的適用 

空白刑法的實質內容有變更，依大法官會議解釋，屬行為後法律變更，依從

舊從輕原則處理 

在位的總統犯罪，亦有刑法的適用 

： 

選項錯誤，因釋字第 103 號解釋指出：「行政院依懲治走私條例第二條第

二項專案指定管制物品及其數額之公告，其內容之變更，對於變更前走私

行為之處罰，不能認為有刑法第二條之適用。」選項、均屬法律規定，

而選項則涉及釋字第 627 號解釋，本解釋已清楚指出，憲法第 52 條的總

統刑事豁免權屬於程序障礙事由，並非實體上免責，故現任總統如有犯罪，

於卸任後仍應負擔刑事責任。 

 下述情境，何者屬於正當防衛？ 

見友人皮包遭搶，追捕搶犯，將搶犯撲倒，搶犯因而骨折受傷 

民間互助會會首倒會，會員見會首駕車滿載家當準備逃匿，持鐵釘將其汽車

輪胎刺破 

債務人積欠借款，逾期不還，屢催無效，傳聞債務人已潛逃，遂進入屋內搬

取傢俱抵償 

夫目睹妻與鄰居通姦，持木棍痛毆鄰居 

： 

正當防衛屬於「正對正」的權利行使，選項即屬正當防衛的典型；又正

當防衛必須對於「現在」不法侵害始得為之，選項的情形，倒會雖可能
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綜合法學（刑法、刑事訴訟法、法律倫理） 

 關於公務員圖利罪之敘述，依實務見解，下列何者正確？ 

貪污治罪條例第 6 條規定之圖利罪，係現行刑法第 131 條之特別規定，具優

先適用之效力，故著手於圖利行為之實行未因而獲得利益者，仍應按未遂犯

論科刑責 

所指「違背法令」，泛指一切法律命令，當然兼括公務員服務法在內 

圖利罪所指獲得之「不法利益」，指可領得之價值，於扣除成本、税捐及其他

費用後之餘額 

圖利之公務員與被圖利因而獲取利益之私人，具犯意聯絡及行為分擔，應成

立本罪之共同正犯 

： 

錯誤，貪污治罪條例雖為圖利罪的特別規定，但無論刑法或貪污治罪條

例的圖利罪均不處罰未遂。 

錯誤，公務員服務法第 6 條雖規定「公務員不得假借權力，以圖本身或

他人之利益」，惟此僅係一般性規範公務員於執行職務時不得有圖個人或

他人利益之濫權行為，並非就執行具體職務時，就該具體職務之相關義

務所為之特別規定，仍非屬貪污治罪條例第 6 條圖利罪所稱之「法令」。

蓋若非將此法令概念限縮於具體執行職務上之行為或裁量特別規範，則

公務員就「便民」與「圖利他人」間之界線標準殊難區分，自與圖利罪

之修正意旨相違（最高法院 97 年度台上字第 931 號判決參照）。 

正確，實務見解認為圖利罪之得利結果是指「淨利」，見最高法院 102 年

度第 3 次刑庭決議。 

筆者認為此選項亦屬正確，蓋依照最高法院 103 年度第 4 次刑庭決議，

圖利罪非對向犯，故無身分之人亦可與有身分之人成立本罪之共同正犯。
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 關於刑法瀆職罪章之各罪，依實務見解，下列何者正確？ 

公務員懲戒委員會委員，並無審判職務，自非刑法第 124 條枉法裁判罪適格

之行為主體 

為防濫訴，檢察官施用詐術以取供，應成立刑法第 125 條濫權追訴罪 

公務員非於執行管收、解送、拘禁職務之際，縱有對人犯施以凌虐之行為，

並不成立刑法第 126 條凌虐人犯罪 

檢察官因過失少算刑期，致受刑人提早 1 月離監出獄，構成刑法第 127 條第

2 項過失違法行刑罪 

： 

錯誤，因公懲會本質上亦屬司法機關，故其委員當屬本罪之主體。 

錯誤，因本罪之行為態樣並無「詐術」在內。 

正確，參見法條規定，本罪之主體為「管收、解送或拘禁人犯職務之公

務員」，故重點在於行為主體之身分，而非於何時所犯。 

錯誤，因本罪之過失犯僅處罰「過失執行不應執行之刑罰」，而不包含「過

失未執行刑罰」。 

 補充空白刑法之行政法令有所變更時，依司法院解釋，下列敘述，何者正確？ 

刑法第 2 條第 1 項之「法律有變更」係指刑罰法律之變更，行政法令之變更

非屬本條之法律變更 

應一概視為刑法第 2 條第 1 項之法律變更，適用行為時之法律或最有利於行

為人之法律 

應一律適用行為時之法律，不論是否有利於行為人 

應一律適用裁判時之法律 

： 

正確，見釋字第 103 號解釋。 

錯誤，釋字第 103 號解釋認為此屬「事實變更」，非法律變更。 

、亦錯誤，理由同上。 

 甲為縣政府社會局科員，調派辦理災後救濟金核發業務，因與災民 A 素有怨隙，

並圖撙節公款，僅發放依法應發給 A 之半數金額，致 A 災後生活窮困潦倒。甲
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之行為有何刑責？ 

甲構成公務員剋扣罪 

甲構成廢弛職務釀成災害罪 

甲構成公務員圖利罪 

甲行為僅涉行政不法，不構成刑事犯罪 

： 

正確，此即為抑留剋扣罪的典型態樣。 

錯誤，個人生活窮困潦倒難以認為是「災害」。 

錯誤，因圖利罪並不處罰圖利國庫的行為，因此縱使甲違法使國庫減少

支出，亦不成立本罪。 

錯誤，因該行為業已成立抑留剋扣罪。 

 有關不作為犯的敘述，下列何者錯誤？ 

純正不作為犯，乃指行為人僅能以不作為的方式，實現刑法上所規定的犯罪

行為 

不純正不作為犯違反者乃命令規範，亦即以不作為的方式實現刑法通常以作

為方式所規定的犯罪行為 

殺人罪的成立，行為人可以作為犯為之，也可以不作為犯為之 

純正不作為犯的行為態樣，在於不為規範所期待的積極行為 

： 

正確，此即為純正不作為犯的定義。 

錯誤，學說上認為不純正不作為犯是以不作為的方式違犯作為犯的構成

要件，因此所違反的仍屬禁止規範，而非命令規範。 

正確，此即為不純正不作為犯的法理。 

正確，此即為純正不作為犯的意義。 

 有關刑法第 17 條加重結果犯的論述，下列何者錯誤？ 

傷害致死罪之成立，以行為人犯故意傷害罪為前提 

傷害致死罪之成立，行為人前行為不構成傷害罪，縱發生死亡結果，依情形

可能構成殺人罪或過失致死罪，不成立本罪 
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