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《重點提示》

第五章 犯罪參與論 
 
 
 

正犯與共犯之區分： 
正犯與共犯之區分，為本章的第一個重點，依刑法第四章章名修正之立

法理由，立法者認為，目前學說見解皆認正犯與共犯有本質之不同，即

正犯被評價為直接之實行行為者（如直接正犯、間接正犯、共同正

犯），共犯則被評價為間接參與實行行為者（如教唆犯、幫助犯），所

對於數人參與犯罪實施之刑責，本法應採二元犯罪參與體系，而非單一

正犯體系。 
如何區分正犯與共犯，學理上或從客觀的行為層面，或從主觀的意思立

論，或綜採二者以視行為人對於犯罪有無居於支配性的地位。但實務見

解，則另闢蹊徑，如25年上字第2253號判例認為，現行刑法關於正犯、

幫助犯之區別，係以其主觀之犯意及客觀之犯行為標準，凡以自己犯罪

之意思而參與犯罪，無論其所參與者是否犯罪構成要件之行為，皆為正

犯，其以幫助他人犯罪之意思而參與犯罪，其所參與者，苟係犯罪構成

要件之行為，亦為正犯，必以幫助他人犯罪之意思而參與犯罪，其所參

與者又為犯罪構成要件以外之行為，始為幫助犯。 
區分行為人在犯罪歷程的地位究係正犯或共犯後，緊接著要處理的問題

就是共犯與正犯的關係如何，即共犯的成立或處罰，究係獨立於正犯行

為之外單獨判斷，抑或須依附於正犯，如果要依附正犯的主行為存在，

則依附至何程度？此即涉及江湖上傳說的「共犯獨立性說」與「共犯從

屬性說」二派的爭執，但二派的紛爭，現已因立法者的修法而劃下句點

（至少在實定法的解釋上），依刑法第28條及第29條的立法理由，明白

揭示，本法關於共犯之規定，係採「共犯從屬性說」中之「限制從屬形

式」。依限制從屬形式之立場，共犯之成立係以正犯行為（主行為）之

存在為必要，而此正犯行為則須正犯者（被教唆者）著手於犯罪之實行
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行為，且具備違法性（即須正犯行為具備構成要件該當性、違法性），

始足當之，至於有責性之判斷，則依個別正犯或共犯判斷之，在適用上

係指被教唆者著手實行，且具備違法性後，教唆者始成立教唆犯。而成

立教唆犯後之處罰，則依教唆犯所教唆之罪（如教唆殺人者，依殺人罪

處罰之）。至於應適用既遂、未遂何者之刑，則視被教唆者所實行之構

成要件事實既遂、未遂為斷。幫助犯之成立，亦以被幫助者著手犯罪之

實行，且具備違法性為必要。至於被幫助者是否具有「有責性（罪

責）」，皆不影響幫助犯之成立。因此，如被幫助之人未滿十四歲，或

有第19條第1項之情形而不罰，依幫助犯之限制從屬形式，仍得依其所

幫助之罪處罰之。 
間接正犯： 
所謂間接正犯係直接正犯之相對概念，指行為人利用他人做為犯罪之行

為工具，而為自己實現犯罪構成要件，以遂其犯意之正犯。 
依實務見解，間接正犯係利用無刑事責任之人實施自己所欲犯之罪而成

立，故必以被利用人之行為係犯罪行為為先決條件，如被利用人之行為

不成犯罪，則利用者，自亦無犯罪之可言（參照27上672判例）。 
間接正犯著手之認定：學理上有：利用人標準說；被利用人標準

說；綜合判斷說。其中，綜合判斷說較為可採。據此，只要按照幕後

利用者主觀之認知，其所策動之攻擊行為歷程已經展開，且又無其他重

大之介入措施或較長時間之中斷者，即使行為工具尚未開始實行構成要

件行為，仍可判斷間接正犯之行為業已進入著手實行之階段。 
另須特別注意者，依實務見解，教唆未滿十四歲之人犯罪，因被教唆

者，不成立犯罪，此時教唆者應論以間接正犯；而教唆十四歲以上未滿

十八歲之人，則僅成立教唆犯。但依通說見解，成立間接正犯或教唆

犯，重點在於行為人對於犯罪歷程是否居於支配性的地位，若是，即成

立間接正犯；若非，即成立教唆犯。 
共同正犯： 
所謂共同正犯，依刑法第28條規定，係指二人以上共同實行犯罪之犯罪

型態。 
共同正犯之成立，依實務見解，不僅以有共同行為為已足，尚須有共同
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犯意之聯絡（參照28上3242判例）。而關於犯意聯絡，依實務見解，共

同正犯之意思聯絡的方式，原不以數人間直接發生者為限，即有間接之

聯絡者，亦包括在內。表示之方法，亦不以明示通謀為必要。在時間

上，不限於事前有所協議，其於行為當時，基於相互之認識，以共同犯

罪之意思參與者，亦無礙於共同正犯之成立。只是行為人之意思表示必

須一致，一方意在殺人，一方意在傷害，即不能以其同時在場而令實施

傷害者，亦負共同殺人責任（參照30上2132判例）。 
過失犯無共同正犯成立：依實務見解，刑法第28條之共同正犯，以二人

以上實行犯罪行為，有共同故意為要件，若二人以上同有過失行為，縱

於其行為皆應負責，亦無適用該條之餘地（參照27上934判例、44台上

242判例）。 
共同正犯之著手判斷：學理上有「個別認定說」，以及「整體判斷說」

之不同。但通說採「整體判斷說」，共同正犯中一人之行為，達於著手

地步，視其全體共同正犯，均已達著手程度。 
共同正犯既未遂之判斷：依實務見解，共同正犯應就全部犯罪結果共負

責任，故正犯中之一人，其犯罪已達於既遂程度者，其他正犯亦應以既

遂論科（參照29上3617判例）。 
共同正犯之歸責⎯⎯一部行為全部責任：共同實行犯罪行為之人，在合

同意思範圍以內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以

達其犯罪之目的者，即應對於全部所發生之結果，共同負責（參照28上

3110判例）。 
共同正犯過剩：共同正犯之所以應對其他共同正犯所實行之行為負其全

部責任者，以就其行為有犯意之聯絡為限，若他犯所實行之行為，超越

原計畫之範圍，而為其所難預見者，則僅應就其所知之程度，令負責

任，未可概以共同正犯論（參照50台上1060判例）。 
共同正犯之加重結果犯：共同正犯在犯意聯絡範圍內之行為，應同負全

部責任。惟加重結果犯，以行為人能預見其結果之發生為要件，所謂能

預見乃指客觀情形而言，與主觀上有無預見之情形不同，若主觀上有預

見，而結果之發生又不違背其本意時，則屬故意範圍；是以，加重結果

犯對於加重結果之發生，並無主觀上之犯意可言。從而共同正犯中之一
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人所引起之加重結果，其他之人應否同負加重結果之全部刑責，端視其

就此加重結果之發生，於客觀情形能否預見；而非以各共同正犯之間，

主觀上對於加重結果之發生，有無犯意之聯絡為斷（參照91台上50判
例）。 

共同正犯與共犯之中止：刑法第27條第2項增定：「前項規定，於正犯

或共犯中之一人或數人，因己意防止犯罪結果之發生，或結果之不發

生，非防止行為所致，而行為人已盡力為防止行為者，亦適用之。」依

立法理由指出，中止犯既為未遂犯之一種，必須犯罪之結果尚未發生，

始有成立之可言。幫助犯及共犯中止之情形亦同此理，即僅共同正犯之

一人或數人或教唆犯、幫助犯自己任意中止犯罪，尚未足生中止之利

益，必須經其中止行為，予其他幫助犯以實行之障礙或有效防止其犯罪

行為結果之發生或勸導正犯全體中止。簡之，如果共同正犯或共犯不能

有效阻止他行為人犯罪既遂者，即不成立中止犯。 
事後共同正犯之否認：依實務見解，共同正犯以二人以上對於犯罪，有

意思聯絡及行為之分擔始能成立；對於他人已成立之犯罪，而為與犯罪

之實行或完成不生影響之行為，除合於其他犯罪構成要件成立他罪外，

不成立該罪之共犯（參照84台上611判決）。 
教唆犯： 
依刑法第29條規定，教唆他人使之實行犯罪行為者，為教唆犯。 
教唆犯亦稱「造意犯」，依舊刑法第29條之立法理由：「所謂造意犯

（即教唆犯）者，謂被教唆者本無犯意，由造意者之決意而後犯之也，

若被教唆者，先有犯意，則訓導指示之幫助犯（即幫助犯），非造意

犯。又被教唆者，犯罪之行為，與造意者之意不合，亦非造意犯。故定

造意犯之標準有二：其一，被教唆者之犯意，由造意者之意而生。其

二，被教唆者之行為，即造意者之決意行為。」此段立法理由，簡單明

瞭地提示教唆犯概念的內涵，及構成要素，非常值得參考。 
教唆之範圍：依實務見解，被教唆者之犯罪與教唆者所教唆之行為抽象

一致，僅具體之方法、手段不同者，教唆者仍應負教唆之罪責（參照95
台上2086判決）。據此，甲教唆乙開槍打殘丙的左手，但乙卻持砍斷丙

的右腿，甲仍成立重傷罪之教唆犯。 
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教唆犯之雙重故意：依通說見解，教唆犯之成立，除客觀上要有教唆行

為之外，其主觀上必須具備雙重的教唆故意，即行為人不僅須認識其所

為，乃是足使他人產生犯罪決意（即有教唆故意），同時必須具有使被

教唆人實現既遂罪構成要件之故意（即構成要件故意），始能成立教唆

犯。倘僅有教唆故意，而無構成要件故意者，乃「虛偽教唆」或「假教

唆」，不成立教唆犯。例如，甲明知丙已死，仍教唆乙去殺丙，縱乙因

而形成殺人之故意，甲仍不成立教唆犯。 
預備教唆之可罰性：依實務見解，刑法第29條第1項規定：「教唆他人

「使之實行」犯罪行為者，為教唆犯。」其中「使之實行」一詞、採修

正構成要件形式理論，於解釋上應可包括「陰謀」、「預備」在內，是

以被教唆者雖僅止於陰謀或預備階段，但法律有處罰陰謀或預備之行為

時，被教唆者成立陰謀罪或預備罪，教唆者亦應成立陰謀罪或預備罪之

教唆犯。 
被教唆人發生等價之客體錯誤，依實務見解無礙教唆者成立教唆犯。因

此甲教唆乙殺丙，乙誤丁為丙而殺之，甲仍成立殺人罪之教唆犯（參照

24上1262判例）。 
共同教唆之處斷：刑法第28條之共同正犯，以二人以上共同實行犯罪行

為為條件，教唆犯則係教唆他人實行犯罪行為，與共同實行之正犯有

別，二人以上共同教唆，雖應就教唆行為共同負責，仍不適用第28條之

規定（參照25上6616、73台上2616判例）。 
間接教唆：依實務見解，教唆之教唆仍屬教唆犯，但以所教唆之人已向

他人教唆其實行犯罪為成立要件（參照28年7月刑議）。 
教唆犯與共同正犯之競合：依實務見解，教唆他人犯罪後，又進而實行

犯罪行為者，其教唆行為已為實施行為所吸收，應以實行正犯論（參照

22上681判例）。 
教唆犯與幫助犯之競合：依實務見解，先教唆再幫助，僅論教唆。故某

甲原無殺父之意，某乙教唆毒殺後，復送給毒藥，並又催促實施，則某

乙前之教唆與後之催促，係一個教唆行為，其送給毒藥之幫助行為，在

教唆之後，應為教唆行為所吸收，自應以教唆殺人論科（參照46台上

831判例）。 
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