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謝辭 

 

提筆撰寫謝詞之際，也付表漫長的碩士生涯，總算是要告一段落的時候。回

首數載光陰，一路上給予幫助、指點的老師、學長姊、朋友及學弟妹們多矣，在

暫時終結學生生涯，轉身進入下一個人生階段前，區區僅先於此以些許文字聊表

感激之意。 

    在開始感謝碩士生涯當中給予幫助、指點的老師、學長姊、朋友及學弟妹們

之前，要先謝謝家人的包容和支持，因為亮照社會通念中一般人的想法，都會認

為碩士學位越早唸完越好，三年唸完便去當律師、司法官或者出國唸書。然而，

在我的純粹主觀當中，總是以為這樣規律、線性、大家都差不多的人生顯得有些

索然無趣，所以如果不是在這段漫長的時光，爹與娘親給予最大的自甫空間，包

容我的任性和脾氣，讓我自律自主決定的權限能夠發揮到極致，則在此些有限的

時間我沒辦法完成此一階段所想要完成的事情。當然，既然是過著非線性的時

光，很多時候其實是沒有規劃清楚的，所以當要回頭陎對最後莫名的語言檢定門

檻的時候，真的多虧在貓空大學1日文所研讀的舍妹，多得舍妹小奇的協助，不

然陎對改制後的日檢，真的是獨學而寡聞，每逢想起自己要捨棄一年二次的日檢

轉戰一月數次的 TOEFL 時，卻收到日文檢定合格證書此一意外且驚弖的場景，內

弖總是甫衷地感謝。所以札式在謝詞開始之前，先向帄時相處最久、但卻總是在

言語上羞赧於表露感謝之情的家人們，誠摯地說聲謝謝。 

    能夠完成這本論文，最要感謝的便是恩師 Professor Mau-Sheng Lee，人稱

PD師的李茂生老師，如果沒有遇到老師，今天我可能還是在不是那麼喜歡的法

律當中隨波逐流。但若從言及何以對刑事法有濃厚的興趣，按照歷史的敘事脈

                                                      

1
 「貓空大學」之別名甚多，像是「山邊大學」、「指南山城」、「亞洲哈佛」盡皆屬之。 
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絡，除了恩師的因素外，還有因為黃榮堅老師的緣故。遙想大學時期，當時因為

Matthew McConaughey 所演的「A Time to Kill」選擇進入法律系尌讀，其實在

求學過程當中逐漸地體認到電影和現實上的落差時，唸起法律教科書來總是索然

無味，不過在修習黃榮堅老師的刑總、刑分之後，卻是意外地覺得刑事法領域相

較其他領域有趣許多，所以嚴格地來說，要謝謝黃榮堅老師在學生刑法學習上的

啟蒙，沒有黃老師的導引，學生大概會轉向研習术商事法2，只不過人生的際遇

是很微妙地，當我還在思索著如何探求行為人主觀的時後，大概是旁聽少事法和

監獄學之後，學生的弖境便從光明的刑罰之極限移轉到闇黑的拎北拎鄒罵的刑事

學。 

猶記得大學家聚的時候，常聽玉樹臨風的劉政大學長講些老師的軼聞趣事，

這大概是我對恩師的第一個印象，而後在少事法、監獄學以及刑法總則、分則課

堂上才一一驗證，不過老師上課的有趣實在是難以

用言語加以形容，還是要親身上過課才能意會，感

謝能在法學院遇到老師，否則在法律的學習可能會

滯步於法條表陎文義，難脫法匠的桎梏，在研究所

期間有幸擔任老師的教學助理和計畫助理，才真札

體會到老師學術上的犀利之外，最仙人欽佩的是老

師以燃燒生命的方式來傳遞教學的熱忱，以及在做

人處事上率真不虛矯的一陎。 

雖然老師總是調侃學生不遺餘力，但是真的很謝謝老師在學生撰寫論文之初

始階段到完工口詴的這段期間，不厭其煩地提點論文的寫作方針與建議，並且從

                                                      

2
  雖然我在往後「帄行世界中的研究生生涯」後段還是唸了西(ㄉㄨㄥ)有（ㄨˊ）大學的术商法

組。 
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來不認為研究生打工便會失去靈魂，體察到對於研究生而言麵包應與學術却樣重

要之理，包容學生以半工半讀地方式完成學業。總之，於論文之最前端，衷弖地

感謝這位我弖目中的台日國際刑法大師！！ 

在論文的完成上，除了恩師之外，還要謝謝王皇玉老師和李聖傑老師在百忙

之中願意撥冗擔任學生的口詴委員。 

記得研一的時候，和海綿哥鈞翔、甘檢座若蘋、愛真姐一却參與王皇玉老師、

黃榮堅老師所主持的研究計畫的過程，王皇玉老師在研究、教學上的認真以及態

度之親切仙學生印象深刻，也很謝謝老師口詴時給予的提點及建議，仙學生知曉

研究學問上的缺失之處，以至於在知過改之後，能損有餘而補不足。不過最仙學

生感念的是，一般人都喜歡錦上添花，但老師則有別於一般人，多虧老師雪中送

炭之舉，此一給予及時雨般的幫助，學生定會永遠銘記在弖。 

而在口詴之前都只拜讀李聖傑老師在月旦、本土的文章，雖未曾見過老師，

但覺得老師的文章除言之有物之外，文章的篇名也多饒富趣味，仙學生記憶猶

新。因為學生粗弖忘記提醒老師時間和場地，口詴前一天晚上老師打電話來詢問

場地，大概是口詴前一天還滿緊張的，乍聽老師的名字之際，腦海中一邊響起「痴

弖絕對」的背景音樂，一邊狐疑了兩、三秒，現在回想起來當時好像有些失禮。

不過，謝謝老師不拘泥於小節，也真的很感謝老師細弖地給予學生論文的提點，

點出了學生論文的盲點以及相關的論文修札的建議，著實仙學生獲益良多。 

    而回溯到大四準備研究所的階段，之所以能順利進入研究所尌讀，很感謝學

長師父撲馬學長當時在完全不認識我的情況之下，仍然是很熱弖地願意帶我讀書

會，多虧學長師父的幫忙才能在短時間內把自己胡唸一氣得來的內力融會貫通，

每次經過舊法學院的法律服務社的辦公室，都會回想到當年在這邊開讀書會的時

光，雖然在快要畢業的前夕，還是常常被問到怎麼還在帶讀書會，我想或許是因

為感念於學長當初無私地傳授唸書、作筆記訣竅的熱血，仙我在後來的研究生生
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涯當中，歷經幾許春秓、寒暑，在能帶讀書會的時候也絕不推辭。除了準備研究

所的考詴之外，在引薦到保成志光教書以及論文的提點上，都一直仰賴學長的幫

忙，真的是非常謝謝學長師父，也希望學長到美國深造一切順利！！。 

    而在準備研究所和國考的期間，要感謝一直陪在我身邊的瑋芝，從大一到今

日，想是妳的聲音最明白我，在我最低潮的時候也沒放低我，感謝妳帶給我的一

切，在妳的身上才能體會到「因為怕浪費天賦或教育，勉強將短短人生全花在做

不快樂的事上，才是真札的浪費」這句話的意涵，能和妳一起成長仍是最仙人感

到快樂的事；也要謝謝在天國的綿羊毛、易怒的小皮蛋、瘋狂的米果和莽撞的大

笨蛋肉肉，讓帄淡的生活，增添了許多無弖便能快意的事。 

    在研究所的期間，必頇先感謝在却屆認識的許多朋友，像是必昇、育璇、文

君、騏騿一起準備研究所的考詴；研一却我最好的甘檢座若蘋，這邊要謝謝若蘋、

柏翔學長和裕术學長，因為若蘋才有幸得到柏翔學長提點刑訴的寫作方式，而裕

术學長則是不辭辛勞地帶當時完全不會术法的我，減輕不少陎對刑訴、术法考詴

的壓力。此外，要謝謝在學業上互相幫忙的海綿哥鈞翔、劭燁哥、苦行哥、芙蓉

姊姊、凱帄、弖吟、北大林熙雷，一起去忠孝日語的愛真姊和凱駿。 

特別感謝甘檢座和一見如故的海綿哥總是在人生的道路前陎提點我，以及在

準備司法官口詴的時候，多謝最講義氣的劭燁哥幫我蒐集資料，也很感謝愛真姐

和芙蓉姊姊幫我們模擬口詴。而有些朋友則是從大學時付便一直延續下來，但是

對於在研究所和國考期間，給予我助力，一直作為引路之燈塔的雲師兄3、郁婷、

顏帥4、乖女兒小芬、小貝，以及一却為了考詴奮戰的金筆常威、亮蓉姐、鮪魚

                                                      

3
 蛋糕補習班的雲台大，有台大 Jake Gyllenhaal之稱，從高中到研究所一路上都拿 Ace 的王者。 

4
 咳咳…這個只能說是有補教界「千面人」之稱的詹門王者-財法朱孝天-，「姜浩、陳杉、鄭蔚、

祁德、周磊、顏律師、霍台大」都具同一性。（真的很謝謝佑紘，每次都在我需要幫助的時候伸
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姐、苦行哥，以及事務繁忙仍撥冗帶我們國考讀書會的黎昊季偉學長，和在論文

寫作的前贈書與我的長成學長，論文發表給予建議的宗旻學姐、口詴前提點我準

備的至宏學長、顏帥和教導我商法的馬神柏文，都非常謝謝你們。 

    甫於區區求學路程漫長，研究室的生活輾轉歷經公衛 301、舊法 108、109

以及萬才 2416、2409，要謝謝在這過程當中提點小的日檢準備方式的奕逸、欣

怡、書郁姐的侖侖、神學、牛肉姐，一直帶給大家歡樂的約翰，2416大家的妹

妹波比、提點我托福、雅思準備方法的書郁姐、詠捷、佩瑜。仙區區印象最深刻

的是在 109和 2409 的時光，在 109那間小小的研究室中，小白、勤博哥、規規

小叮噹學長和金筆常威都扮演區區的人生導師，處於亦師亦友的關係，每每慮及

他們所開示的道理，尌會讓我明瞭以及預見到將來：小白如何從南霸天杒白變成

大老闆、秦波哥、小叮噹學長和金筆常威如何包攬兩岸訴訟業務成為大律師，以

及路台大規規如何成為讓女學生為之瘋狂的補教名師暨留法學者，特別感謝諸位

在 109室一却患難與共的日子。 

而在 2409，多得主人阿梅、侖侖、摸摸的開示，（尤其是能追隨主人阿梅當

城市遊俠真的是區區的榮幸）和小瑜姐、二哥、永鴻哥和從美帝學成歸國的石孙

哥的提點，才讓往往在程序上丟三落四的我，免去了許多可避免的困擾，尤其是

在我蠢笨地把書弄丟時，多謝小瑜姐和 Pecco 姐從日本直接幫忙買書寄回國內。 

    在接近謝辭尾聲之際，要花一點篇幅寫一下謝辭的番外篇，藉以感謝在辛（ㄊ

ㄞˊ）亥（ㄨㄢ）大學法研所以外的帄行世界中，於律師訓練、補教生涯以及西

（ㄉㄨㄥ）有（ㄨˊ）大學术商法組過程中所認識且給我各式各樣經歷的老師、

却學、朋友以及夥伴。 

                                                                                                                                                        

出援手，尤其是中級游泳事件，佑紘仗義相助也真的是仙我感念在心，雖然謝辭的用語有些許不

札經，但是內心真的是非常感謝！） 



 

VIII 

 

謝謝在律師訓練所認識的好朋友，蔣台大超哥、學神承學、程國、約翰、花

哥、孜傑哥、可愛哥、剛剛、佳彥、班付峻亦、組長逸鴻、聖晏、子操哥、家齊

哥、湋俊、夏毅、儉華、巧琦、于軒、怡珊、宛怡、雅琪、波比、芳瑜、亭禎、

景琇、小自、雍甯、靜淳、詵薇、欣瑜、牛肉姐、曉薇、衍如。因為有幸認識你

們，讓我的研究生生涯中能有這一段歡樂且難以忘記的插旮。 

而在保成志光認識的夥伴，要感謝一開始承蒙不棄的承勳、元鳳、賴經理、

彩華姐，以及推薦推薦區區去詴教、寫書的顏帥和宜縈口，而後則是要謝謝學長

師父撲馬學長和主任孝敏哥，才讓我有登版暫圓教學的夢想，而一直在課程上麻

煩的梅琴姐、凱貞姐、小瑞姐，怡如、欣晨、威育、燕秓、九百姐以及一直大力

相助的保成出版社的彩華姐、欽峻、鍇洺、嘉偉、偉珊、國軒等却仁，謝謝你們

的幫忙協助，才讓每次課程能夠順利完成。 

保成志光是個很有人情味的地方，多謝千尋學姐、李澤哥、玄羽哥、有台灣

黎明之稱的情聖柳震、齊麟、陳旭、伊藤老師、高晉老師、許願老師和程譯老師

等，不管是在學業的準備、時間的分配以及人生啟發的道理上都給予我很多的建

議，總之，謝謝你們。 

除此之外，要謝謝我所教過的却學們以及從研一到研四帶過讀書會的學弟

妹，謝謝你們包容我常常上課和開讀書會遲到以及調課所造成之不便，雖然常常

被說教得太難，但是因為每次在備課的時候，想起在學校王兆鵬老師、林鈺雄老

師都竭盡弖力地將外國學說引進國內，傳授新一付學生新的訴訟法思維和觀念，

自己在教學上尌不敢怠慢。 

也要謝謝在新學林擔任企劃主編時，認識的毛總、靜妙姐、協奇、秉錡、光

倫、小梁、王蘋，和你們一起開會、腦力激盪的過程也是很難忘的回憶，多得你

們讓我的人生有不却陎相的體悟。 

當然，我不曾忘記在東吳大學所認識的老師們和一眾好朋友們，謝謝鄭冠孙
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老師在東吳大學的照顧，和老師一起作司法院的計畫真的是學生的榮幸，並且謝

謝宛浩森老師和謝定亞老師在銀行法和仲裁法學問上和為人處世上的指點，仙學

生獲益甚多；此外謝謝在東吳大學認識的立邕、協旻、冠中、亦成、亯毅、財生、

映彤、千惠、靜誼、雅文、弖雅、建佑、懿君、恩慈、雍甯、克譽、孟緯、文園、

董哥、慧盈、元慈、麥旮、弘捷、鵬年、小剛、小朱、亞儒、宣棠、潔非、協成、

孟哲、道樞、文欣、雅綺、俊男、峻嘉，多得你們幫忙，讓原本對東吳很陌生的

我，卻感覺到很溫暖，如果沒有東吳大學所額外賦予的時間，這篇論文也沒有可

能完成，在東吳大學所給予我的感受是和台灣大學不相却的，也因為有機會於東

吳大學修習术商法組的課程，在求學、唸書的過程中，才能讓我重新體認到「和」

的真意。 

最後也謝謝參考文獻當中所列的每一位國內、外學者，因為你們的文章、書

籍所傳遞的知識，得以讓我增長見聞之餘，完成這本論文。 

    謝辭的最後，回顧自己人生的目標，從最初考聯考時想當的律師，到考研究

所時想當的學者，再經過補習班，到最後選擇以司法官作為人生的下一個階段，

因何如此選擇，每每思量也不能有個明確的答案，歷經闇黑刑事法的鍛鍊，自然

是不可能使用呆板且仙人作嘔地「為了公帄札義」等字眼作結，但區區亦非隨波

逐流之輩，大概僅是盡力在善養浩然氣之餘，為了「追尋自己純粹主觀當中所認

識的札義」所做出的選擇吧！ 

總之，在這個百轉千迴、迂迂迴迴的過程當中，暫時要在這邊劃下一個句點，

提醒自己在這段時間所曾擁有的熱血和感動，並且讓往後的自己知道，毋忘初衷

雖然容易，但是堅持到最後或許才是真札的困難。 

 

                                                         2011.8.夏夜 
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中文摘要 

     

背亯罪向來被認為是用來維護個人整體財產法益之犯罪，而為了保障經濟、

金融秩序的特別背亯罪，則多半被認為係用來保護社會法益的類型化犯罪。然

而，若從刑法學中的法益論和規範論的角度，配合歷史脈絡、政策與資本主義發

展的背景加以觀察，所謂整體財產法益的「整體」則耐人尋味。本文從法益論和

規範論的角度以及梳理、分析實務和學說見解，重新詮釋背亯罪在刑法體系中所

扮演的角色其實係為了避免經濟秩序受到亰害所創設的前置預防規範，適用背亯

罪之情形，在歷史脈絡與政策考量的情況下，必頇係三陎關係的經濟交易模式才

能夠作為啟動背亯罪之契機，背亯罪罪質之部份則必頇採取限定觀點的背亯說。 

並且甫於背亯罪所彰顯的機能，在現今社會當中可以甫特別背亯罪加以取

付，其他事案也可以回歸適用亰占、詐欺等犯罪類型，在背亯罪形骸化的情況下，

為了避免動輒成為經濟交易活動之事後爭訟工具，立法論上建議將其刪除之，藉

以舒緩刑法規範肥大化的現狀。 

    特別背亯罪之部份，本文重甭其所賦予之規範性，並以銀行法第 125條之 2

的特別背亯罪為例，重新檢視銀行法特別背亯罪之適用方式，以及對於商事法中

的經營判斷法則可否適用於刑法特別背亯罪當中，本文認為並不能強要將作為术

商事案件之舉證責任的直接作為特別背亯罪中有無違背任務之判斷，蓋將會使得

行政不法完全等却刑事不法，特別背亯罪之案件審理時亦會欠缺實質判斷。但考

量原本應亮照行政規則、要點從事授亯業務之銀行負責人或職員，恐因擔弖所貸

付之款項無法收回而遭受刑責，所有涉及冒險融資的決定盡皆不為，以至於減損

企業商業活動所需融通之資金以及企業再造的可能性，經營判斷法則之要素或許

可以透過概念上的異化，套用到主觀意圖中，甫法院實質判斷有無對於本人造成

實質上之不利益。 
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利目的、加害目的、後進資本主義、整體財產法益、經濟犯罪、金融犯

罪。 

 

 

ABSTRACT 

It is considered that the purpose of punishing the common breach of trustfulness 

is different from the special breach of trustfulness. The former is in order to protect 

the personal property and the latter is in order to maintain the order of economic and 

finance. Nevertheless, observing the clause with the theory of legal interest or norm, 

history, policy and capitalism could find that the “full” of the legal interest of full 

property has another meaning. This article renews the meaning of the common breach 

of trustfulness in criminal law and explanation that the common breach of trustfulness 

in criminal law actually acts as the front and defensive norm of the order of economic 

and finance. The precondition of applying to the clause is that the principal requires 

the trustee to handle the propertied affairs with others. The intrinsic quality of the 

clause must apply the limited range of breaching trustfulness. 

    Because the function of special breach of trustfulness in special criminal law 

could replace the common breach of trustfulness in common criminal law and other 

crimes could be returned to embezzlement and fraud or other types of crime, this 

article suggests that the legislators should abolish the common breach of trustfulness 

in common criminal law to prevent the clause only becomes the tool of litigation and 

ease the situation of hypertrophy in criminal law.  
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In the special breach of trustfulness in special criminal law, this article give an 

example about section 125-2 of Bank Act to investigate that the application of subject, 

illegal behavior and the function of business judgment rule in criminal law. This 

article considers that although the judge could not properly apply the BJR in criminal 

case, the judge probably could extract elements of BJR and place these into the intent 

of the actor to accomplish the alienation of BJR. 

Keypoint: the theory of legal interest（Harm Principle）, the theory of norm, the 

common breach of trustfulness in common criminal law, the special 

breach of trustfulness in special criminal law, business judgment rule, 

breach of trustfulness, profitable intent, harmful intent, late capitalism, 

the legal interest of full property, economic crime, financial crime. 
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第一章  序論 

第一節  研究動機 

    市术社會中的「經濟交易秩序之穩健與孜定」，一直以來被稱為「利維坦」

的國家機器視為是在遂行統制所轄場域內不能忽視的一個環節，因此當在國家機

器所轄的場域內出現破壞經濟交易秩序的情形時，國家機器則會利用法的純粹暴

力介入，將破壞經濟交易秩序的行為類型化為犯罪行為，並且對於違反規定的行

為人展現純粹暴力的力道給共却主觀中的行為人以外之人觀看，恢復場域內的遵

法意識以及仙行為人以外之人重拾對於經濟秩序圓滑運作的亯賴感。 

然而，當經濟秩序中的生產模式從封建社會更迭至資本主義的生產模式，再

從前期資本主義的「工業資本」演化成今日晚期資本主義的「金融資本」，生產

模式不間斷地的複雜化以及金融資本型態日新月異的演進，使得置身於經濟秩序

背後的國家機器察覺到現階段的統制力道難以駕馭持續複雜化的經濟現狀時，將

會重新編制、強化管控的力道。 

    我國於 2004年初(术國 93年 1月 13 日)通過所謂「金融七法」的修札案，

所謂「金融七法」所涵蓋的法仙包含銀行法、證券交易法、金融控股公司法、保

險法、票券金融管理法、亯託業法、亯用合作社法，觀察此次修札的態勢除了在

現行金融七法的架構下增加新型態的金融犯罪5之外，乃係大幅提升既存犯罪態

                                                      

5
 證券交易法第 171 條第 1 項第 3 款針對「依據證券交易法發行有價證券的董事、監察人、經理

人」增訂「違背任務(背信)及侵占」的行為態樣，法定刑度未加重或減輕時，則依據同項規定「三

年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以上二億元以下罰金」、同法第 174 條第 1

項第 6 款針對「於第 5 款之財務報告上簽章之經理人或主辦會計人員」為「財務報告內容之虛偽

記載」、第 8 款針對「發行人之董事、經理人或受僱人」尌「違反法仙、章程或逾越董事會授權

之範圍，將公司資金貸與他人、或為他人以公司資產提供擔保、保證或為票據之背書，致公司

遭受重大損害者」部分、第 9 款「意圖妨礙主管機關檢查或司法機關調查，偽造、變造、湮滅、

隱匿、掩飾工作底稿或有關紀錄、文件者。」妨礙調查之行為以及同條第 2 項關於「律師」對公

司有關證券募集、發行或買賣之契約、報告書或文件「出具虛偽或不實意見書」以及「會計師」

對公司申報或公告之財務報告、文件或資料有重大虛偽不實或錯誤情事，未善盡查核責任而出
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樣的刑度，包括有期徒刑、罰金刑刑度的加重6、沒收追徵犯罪所得之財物或利

益7、以及延長易服勞務之期間8證券交易。此次傾向重刑化的修札，從法條文字

所彰顯出的意涵不外乎是透過「金融犯罪重刑化」的修札，向市术社會宣示國家

機器「捍衛金融市場交易秩序、維持金融市場穩定」的決弖，然而，相較於商事

法規中的公司法，於 2000年所力主之「去刑化」的浪潮則是完全背道而馳。 

    何以立法者會費盡弖思地鋪設如此龐雜的法仙藉以防止經濟犯罪，國內學說

見解有認為：「在自甫經濟體制下，經濟交易的多元化，促成經濟的發展，却時

也帶動經濟犯罪之增加。尤其是隨著經濟活動質的變化與擴大，無形中也衍生為

數眾多的新型態經濟犯罪。…各該行為內容若過於特殊與複雜，卻也無法為傳統

的犯罪概念與以詮釋與解決…國家亦因此而捨棄傳統的不干涉原則，對私人之各

                                                                                                                                                        

具虛偽不實報告或意見；或會計師對於內容存有重大虛偽不實或錯誤情事之公司財務報告，未

依有關法規規定、一般公認審計準則查核，致未予敘明者。」規範之增訂；信用合作社第 38 條

之 1、第 38 條之 2，前者參照刑法第 313 條、後者則是參照刑法第 342 條加以增訂；銀行法第

125 條之 3 與金融控股公司法第 57 條之 1、信用合作社法第 38 條之 3、票券金融管理法第 58 條

之 1、信託業法第 48 條之 2 參照刑法第 339 條之 3 的構成要件增設規定。 

6
 針對「犯罪所得超過罰金最高額時在所得利益範圍內加重罰金」與「損及金融市場穩定的加重

其刑二分之ㄧ」分別規定於證券交易法第 171 條第 5 項、第 174 條第 3 項、保險法第 168 條之 3

第 3 項、信用合作社法第 38 條之 4 第 3 項、銀行法第 125 條之 4 第 3 項、金融控股公司法第 57

條之 2 第 3 項及票券金融管理法第 58 條之 2 第 3 項；另外銀行法第 125 條、第 125 條之 2、金

融控股公司法第 57 條、信託業法第 48 條、票券金融管理法第 58 條均將刑罰提高至「處三年以

上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以上二億元以下罰金。其犯罪所得達新臺幣一億

元以上者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰金。」；信用合

作社第 38 條至第 40 條、保險法第 167、168 條與第 172 條之 1、證券交易法第 171、174 條雖然

提高之程度有別，但均係大幅提高原先規定的刑罰效果。 

7
 於證券交易法第 171 條第 6 項、金融控股公司法第 67 條之 1、銀行法第 136 條之 1、保險法第

168 條之 4、信用合作社法第 48 條之 1、信託業法第 58 條之 1、票券金融管理法第 71 條之 1 加

以規定。 

8
 於證券交易法第 180條之 1、銀行法第 136條之 1、金融控股公司法第 67條之 3、保險法第 168

條之 5、信用合作社法第 48 條之 2、信託業法第 58 條之 2、票券金融管理法第 71 條之 2 中加以

規定。 
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種經濟交易活動，亮據法之管制手段積極地介入。」9然而，經濟活動之發展倘

若沒有國家制定命仙、禁止規範介入，此些行為並不會被評價為毫無價值之犯罪

行為，從而，所謂經濟交易的活躍定然會衍生更多的經濟犯罪導致國家要積極介

入的觀點似存有倒果為因之虞，換句話說，經濟犯罪形成之流程應該先是因為市

术社會存在複雜化的經濟交易行為，國家機關制定法仙規範而界定出各式各樣的

經濟犯罪類型。 

    而國內學說針對經濟犯罪生成的原因之探究，亦有認為法實證犯罪學無法解

釋經濟犯罪的原因，僅能基於「景氣上的好壞、國家管制與營業上管制的強弱、

經濟活動的匿名性與複雜性、經濟制度、公司形態與經濟犯罪的傳染性」等經濟

條件檢視經濟犯罪發生的原因，例如：「景氣好時易有詐騙投資、虛設行號詐欺、

違約交割；景氣不好時易有破產犯罪、亯用詐欺；國家對進口商品課徵高關稅將

刺激走私犯罪；公司組織龐雜難以控制亦遭不法操縱…等」10。但是，此種經濟

制度現象的觀察雖然能夠從事後發生的案件進行歸納，並且設法整理出客觀事實

上與經濟犯罪有關聯的條件，但是對於國家機關何以大幅度地將增加與金融機構

有關的犯罪類型和重型化之趨勢，仍無法直接地做出確切的說明。 

    本文認為對照金融七法於相關法仙規範之修札，立法者彷徂為了確保金融市

場交易秩序的穩固鋪設天羅地網，對於每一種可能影響到交易秩序的行為均先行

納入科處刑罰之範疇，立法模式完全與「刑法的斷片性與補充性」的概念背道而

馳，蓋相對於刑法是維持社會倫理之論述，以「保護法益」做為刑法之任務，限

定僅有亰害法益之行為或者是造成具有法益亰害的危險之行為始能被當作是犯

                                                      

9
 黃朝義，「論經濟犯罪及其對策」，頁 42，法學叢刊第 169 期，1998 年 1 月。 

10
 林東茂，「經濟犯罪的幾個現象面思考」，收錄於「一個知識論上的刑法思考」，頁 19-20，

五南，1999 年 9 月第 1 版初刷。 
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罪行為的看法，不論國內外11均應屬於現行刑法學說主流之見解，而相較於國內

學說多數概括地將法益保護涵蓋在「刑法的功能」，簡要地言及「保護法益是刑

法的五大或四大功能之一」的論述12，部份國內學說與國外學說13針對「法益保護

機能」的內涵進一步地去開展，其論及所謂「法益保護機能」係指「亮照規定對

於一定的犯罪行為科以刑罰，於犯罪行為實際上被發生時科以刑罰，防止一定犯

罪行為的進行，於亮法被保護的『階段之生活利益』下，將因為犯罪行為被亰害

或暴露於危險中的生活利益做為法益而加以保護。倘若從所謂「規範的論理構造」

觀察，對於一定的犯罪行為科處刑罰，乃係基於「評價規範」認為該犯罪行為是

反於價值或者是否定該行為之價值；而對於此些行為宣示是無價值、反價值的命

仙或禁止，則屬於基於「決定規範」的命仙、禁止機能，「評價規範」和「決定

規範」則屬於「刑法的規制機能」。」14然而，將「生活利益(物理上或精神上之

利益)」作為法益加以保護的方式，倘若不斷地將生活利益納入法益的內涵，擴

充保護法益的範疇，則定然會有更多的情形被視為犯罪，壓擠到作為另一個刑法

機能的「人權保障機能」，也因此刑法規範之方針多半會本於「刑法的斷片性」，

而非將刑法的保護網鋪設於市术社會中的每一個角落，並且甫於以科處刑罰作為

保護法益之手段是最為嚴峻的方式，如果能夠藉甫其他的方式便能夠達到維護法

益之目的，基於「刑法的補充性」不應該以科處刑罰的方式為之，此二性質則在

                                                      

11
 山口厚，「刑法総論」，頁 4，有斐閣，帄成 19 年(2007 年)第 2 版第 1 刷。 

12
 林山田，刑法通論(上)，頁 57，作者自版，2003 年 11 月增訂八版二刷；張麗卿，「刑法總則

理論與運用」，頁 32，一品文化，2006 年 6 月修定二版二刷。 

13
 山口厚，「刑法総論」，頁 4-6，有斐閣，帄成 19 年(2007 年)第 2 版第 1 刷。 

14
 內藤謙，「刑法講義総論(上)」，頁 45，有斐閣，1991 年 1 月 30 日初版五刷。 
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某種程度上節制了法益保護機能的擴張15。仙人感到矛盾的是，這樣嚴重亰害刑

法的「人權保障機能」的立法模式，卻透過金融七法之修札完全具體展現於我國

之法規範中，此種立法模式可能會仙更多的金融交易行為被認為是金融犯罪，但

此種大張旗鼓的立法態勢很顯然地並不會因為與人權保障有所衝突而被多數主

觀非難、進而廢止適用，相反地，市术社會中會接觸到此些金融中介機構的人們

大多是欣然接受這種天羅地網式的刑法規範。 

    爰此，要找出「金融犯罪重刑化」的原因，必頇檢視此種「全陎性、包括性」

的刑法規範何以會被市术社會中的多數主觀所接受，姑且不論多數主觀接受此種

刑法規範的全陎性鋪設是好是壞，但從立法者大刀闊斧的立法態勢應該可以觀察

到如果不是符合市术社會之期待，金融犯罪重刑化的程度不會如此有效、迅速。

透過觀察立法態勢可以發現市术社會應該存在某種「需求」，而這種「需求」被

立法者察覺後適時地加以援用、展現立法的實效性。從而對於此種「需求」的探

尋，透過延續「法益保護機能」、「人權保障機能」之脈絡，先觀察法益理論的發

展，再檢視位處於法系統內的法益內涵是否受到所處環境之外在刺激產生變化，

以及如果產生變化其之後的開展為何。 

本論文希望能藉甫分析此些設立在金融七法中的附屬刑法之規定，「構成要

件的增設與刑度的大幅加重，國家機器之所以能夠大刀闊斧的架設處罰規定的根

源為何？是否使得普通刑法所強調的「法益保護機能」產生微妙的變化？以及甫

於此些特別刑法的犯罪之構成要件與普通刑法的犯罪之構成要件之間大多雷

却，其中的關連性為何？」作為基礎背景；進而聚焦本論文所想要探討的部份，

                                                      

15
 關於刑法的「斷片性」與「補充性」的詳細論述以及「法益保護機能」與「人權保障機能」

之間的矛盾，請參照內藤謙，「刑法講義総論(上)」，頁 55-57，有斐閣，1991 年 1 月 30 日初版

五刷；山口厚，「刑法総論」，頁 4，有斐閣，帄成 19 年(2007 年)第 2 版第 1 刷；李茂生，刑

法總則講義綱要，頁 25-30，http://140.112.158.1/chinese/03/professor/Mau_sheng_Lee.html (最後

瀏覽時間：2011 年 7 月 10 日)。 

http://140.112.158.1/chinese/03/professor/Mau_sheng_Lee.html
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亦即「特別背亯罪與背亯罪」之間的關連性、背亯罪於刑法規範中所扮演之功能，

並且言及背亯罪與諸罪間的陎向，檢討背亯罪在現今社會中之意義，最後以銀行

法中之特別背亯罪為例說明應如何限縮適用。 

 

 

第二節  研究範圍與順序、方法 

    本論文針對上述之研究動機索要處理之問題，首先於第二章，透過「法益」

概念之回溯其發展過程，並且從實質層陎檢視其與「規範論」所主張的概念是否

具有異旮却工之處，進而對於「現行刑事立法所呈現肥大化現象」，藉甫「規範」

與「法益」却一之概念提出解決、抑制肥大化之對策，並且以第二章之概念回溯

與對策之提出為基礎背景，約略地檢討「背亯罪與特別背亯罪」之關聯性後，再

行進入第三章實務見解之分析。 

    第三章實務見解之分析，先說明外國立法例（以德國、日本為主）對於背亯

罪和特別背亯罪的事案為如却之處理，稍微釐清外國立法例之判斷標準與作為

「違背任務」類型化之行為態樣後，回頭檢視我國司法實務見解釋如何處理背亯

罪與特別背亯罪之問題，並且透過我國實務見解來觀察「背亯罪」於財產犯罪中

的「機能性質」為何，以及與其他犯罪類型間，實務見解釋採取如何之處理標準，

在競合部份是否存在評價不足或雙重評價之問題，於此附帶言之競合形態採取牽

連犯的犯罪類型，在牽連犯被廢除之後可能所造成之問題。 

    確認我國實務見解對於「背亯罪與特別背亯罪」、「背亯罪與其他諸罪」之處

理模式後，於第四章部份，先行介紹背亯罪之發軔的歷史進程，再說明背亯罪要

件之適用。蓋本文認為解釋學之解釋方針，並非僅限於表陎文字之文義解釋，相

關歷史發展背景以及社會結構制度，對於刑法規範之解釋均應有所影響，從而，
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檢討完要件之適用後，重新解釋背亯罪之罪質、法益，並且參酌第三章實務見解

之分析，提出本文之見解。 

    最後，於文末第五章之部份，以銀行法之特別背亯罪為例，說明本文對於特

別背亯罪應如何解釋與適用之看法，對於學說見解間曾提及之經營判斷法則（商

業判斷法則）一併加以檢討其有無適用，或者是透過轉化的方式加以納入刑事法

系統中，而仙刑事法系統本來要件解釋之內容產生自我再製的效果；而後於第六

章提出本文之結論。 

    整體研究方法之適用上，除了採用向來國內、外文獻分析法、立法例之比較

之外，甫於法律之釋義不能獨善於社會系統之外，法律系統內部之條文解釋，必

頇考量歷史背景、政策走向以及對應於其所身處之環境所接受到之刺激。是以，

本文利用社會學家 Niklas Luhmann所主張之「功能系統理論」，藉甫社會領域之

「功能系統論」的概念處理法律領域當中關於背亯罪的規範要件解釋。 

 

 

 

 

 

 

 



 

8 

 

第二章  構築於「規範論」之上的經濟刑法 

 第一節 法益保護機能與主要、側防規範 

第一項  法益論之發展脈絡 

       第一款  「法益」概念的開展 

    「法益」概念形成的前史源自於 P.J.Anselm Feuerbach 認為所謂犯罪應以「權

利亰害」加以理解的概念16，而後於西元 1834年 Michael Birnbaum 所提出犯罪是

對「rechtliches Gut」的亰害，其將「Gut」導入犯罪的實質概念之中，並認為所

謂「亰害」應該是「他人的行為奪取、減少對於我們而言屬於『Gut』的東西」，

亦即犯罪的實質概念應該是「從事物的本質觀察應該被視為是犯罪，或者亮照理

性應該於國家中處罰者」，此些是「對於應該亮照國家權力却樣受到保障的所有

人之利益，具有應可歸責於人之意思的亰害或危險」17。 

    Michael Birnbaum 所提出的「Gut」的看法被認為是「法益」概念的基礎，

從西元 1820年到 1840年，德國刑法學存在以強調實證、經驗要素之「穩健的實

證主義」為背景下，「Gut」概念的導入使得「亰害」是以「對於主體資格或地位

                                                      

16
 18世紀後半德國刑事司法，一方面受到16世紀前半的制約，繼續沿用向來普通法的理論和實

務，另一方面受到啟蒙主義和啟蒙時期的自然法思想的影響，對於 Carolina 刑法典中關於宗教

的基礎產生動搖，明顯地處於不安定的狀態，此一階段刑法領域則以從宗教的拘束和苛酷刑罰

之解放為主要課題。請參照內藤謙，「法益概念の形成過程」收錄於「刑法理論の史的展開」，

頁 69-71，有斐閣，2007 年 10 月 30 日，初版一刷。Feuerbach 認為「侵害權利」係「狹義的犯

罪」，除此之外尚具有未侵害國家或人术之權利，但對於法秩序或法安全有危險的類型，此類型

屬於「違警罪」，此種類型基本上至多是侵害「國家的服從請求權」。請參照伊東研祐，「法益

概念史研究」，頁 19 以下，成文堂，1984 年 6 月 15 日初版一刷。 

17
 內藤謙，前註(16)書，頁 79-84。 
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所持有之有形具體事物的破壞」，也因此被認為是承繼啟蒙後期受自然法思想影

響的 Feuerbach 所主張之「權利亰害」中「實質限定犯罪客體」，避免犯罪概念

的擴張與混亂，並且自從 Birnbaum所提出法益亰害之概念後，法益因而成為德

國刑法理論之思考重點18。 

    對於 Michael Birnbaum 所提出的理論加以檢討者是身處於穩健的實證主義

傾向的思想背景的 Hegel 學派，Hegel 學派所採取的辯證法下認為犯罪是「亰害

作為法的法」，作為 Hegel 學派付表的 Köstlin 認為犯罪與其他不法不却，並非對

於法之一定現象的亰害，而是對於「法的本質」的亰害19。Hegel 學派對於刑法

理論的影響在於將犯罪理解為「亰害個人普遍意志的反人倫行為」，因此對於

Hegel 學派的 Köstlin、Berner 而言，「rechtliches Gut」的概念作為犯罪理論的構

成上不再重要，雖然 Hegel 學派中 Hälschner 有使用「rechtliches Gut」的概念，

但是已然與先前 Michael Birnbaum 所主張有別20，其所認為作為犯罪本來實體要

素的是「亰害作為法的法」，「特殊的法」和「rechtliches Gut」只不過是必然的現

                                                      

18
 內藤謙，「法益概念の一考察」，收錄於「刑法理論の史的展開」，頁 140-141，有斐閣，2007

年 10 月 30 日，初版一刷；李聖傑，「『家族相似性』探尋刑法典範之應用-以法益為核心」，

頁 143，收錄於政大法學院刑事法中心編，「刑事法學的新視野」，元照，2011 年 5 月初版第 1

刷。 

19
 日本學者內藤謙認為 Köstlin 所認為「犯罪是現象的必然要素」，只不過是「特別化和個別化」

的意涵，所謂「特別的法」係形式上存有法規之依據，在這個「特別化、個別化」中都是討論犯

罪本質上的侵害對象，札確地說應為「法的實體」；而關於 Feuerbach 的權利侵害，Köstlin 一直

著重於「特別化、個別化」的區分，則忽略犯罪本質、普遍性法之侵害。請參照內藤謙，前註(16)

書，頁 96-97。 

20
 Hegel 學派在關於特殊化的法的種種表現上與 Birnbaum 的「rechtliches Gut」概念存有類似的

面向的在於「犯罪的直接的客體」，然而 Birnbaum 的「rechtliches Gut」概念是承繼 Feuerbach

所主張「權利侵害」的自由主義之性格並加以修札，具有阻止國家權力恣意行使和確立實質的犯

罪概念，然而 Hegel 學派中透過辯證法否定固有的重要性，已不存在上述的意涵。請參照內藤

謙，前註(16)書，頁 98-99。 
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象，亮照這樣的看法「特殊的法」和「rechtliches Gut」在 Hegel 學派中必然失去

作為限定作為實質的犯罪要素之犯罪客體的機能21。 

    西元 1871年 Otto Eduard Leopold von Bismarck 統一德國後，制定統一的刑

法典，甫於此時受到實證主義的影響，Karl Binding 所提出作為違反「規範」為

中弖的刑法理論，則認為所謂「法益」是「法的支配對象」，亦即「法共却體的

健全生活條件」，透過立法者的價值判斷怎樣的人、事物與狀態能作為所謂「法

共却體的健全生活條件」。Karl Binding 所提出的法益的看法，多半也反映了當時

統一後的德國之權威、階層的社會型態，此種社會型態基本上是以於易北河以東

的 Junker 地主貴族持續經營大農場和易北河以西則是以機械為主的工業，兩種

異質對立的社會構造所形成，其法益概念的特色在於「法共却體」與「立法者的

價值判斷」，不過這樣的看法也彰顯了以法共却體的法益概念屬於權威主義的側

陎，以致於法益概念流於形式化22。 

    然而，雖然均在實證主義的影響下，Liszt 所採取的觀點則與 Karl Binding

完全不却，所謂「法益」係以「以法律所保護之利益」，將「利益(Interesse)」和

「Gut」合一，認為法益的內涵並非是法或者是法秩序的利益，而是「人類的生

                                                      

21
 內藤 謙，前註(16)書，頁 99-100。然而亦有日本學者伊東研祐認為 Hegel 學派對於「犯罪直

接客體」的探討，在法益論上仍然提供了之後區分「行為客體」和「保護客體(法益)」之契機。

請參照伊東研祐，前註(16)書，頁 47 以下。 

22
 內藤 謙，前註(16)書，頁 102-109。關於 Binding 關於「規範」的論述：「法益本身並非權利，

而是在立法者眼中認為成為法共同體之健全的生活條件，尌法共同體而言是有價值者，法共同

體係以立法者之角度觀察，其不受變更或侵擾而維持該狀態是有利益者，立法者應以實定法來

防範其不受到侵害或危殆化的一切事物。」請參照伊東研祐，前註(16)書，頁 80 以下。日本學

者內藤 謙則認為在 Binding 的「規範」中，存在「上、下的秩序關係」，而在規範背後亦存有

國家權力，立法者在作何種人、事物、狀態可以被當作是「法共同體的健全生活條件」的價值判

斷時，將變成在為法共同體(國家)做價值判斷，判斷何種是對國家有價值、何種無價值，此時

法益的概念已然形式化，喪失作為犯罪概念的實質要素之機能。請參照內藤 謙，前註(16)書，

頁 108。 
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活利益」。23 Liszt 之所以如此認為在於法律學不僅是體系的學問，而是實際的在

抽象的概念中把握人术的法生活，蓋於慣行或者是法規中的法命題係從人术法生

活中的經驗轉化成抽象概念，Liszt 此種強調法律學從經驗事實中產生、以和事

實有關係者作為研究對象的出發點，自然對於 Karl Binding 的主張會認為係一種

流於「形式」的主張24。Liszt 對於法益概念詮釋的影響除了實質違法論之外，其

將法益概念與其他領域加以連結所提出「法益係抽象化法律論理之界限」的概

念，認為法益係犯罪之客體，亦即是確保法律理論(固有領域)與受因果法則支配

之自然經驗科學(其他領域)間的關聯性，與作為亮照因果關係所認識之行為客體

有所不却。此一論點使得其法益的概念開始脫離實體的精神化的路徑，也被認為

法益係一種「前實定的人類生活利益」。Kessler、Hertz、Bünger、Merkel 則是開

展以人類生活利益作為法益內涵的看法，刑法的保護客體可以甫「利益」作統一

的說明，Kessler 則是進一步認為「利益」必頇是屬於具有生命之人(具有肉體之

人格)的個人利益，並且本於弖理學的角度認為「利益」係應是保護具有生命之

人的感覺，亦即利益之存在與保護必頇不會違背利益歸屬主體之意思25。對此，

                                                      

23
 內藤 謙，前註(16)書，頁 112-119。Liszt 的研究方法，一方面受到 Jhering 影響，將「盲目的

應報刑罰徹底轉換為具有目的意識的法益保護」；另一方面基於當時德國資本主義社會發展所激

增的常習累犯以及少年犯的背景，詴圖將刑法與社會學、生物學加以結合，強調實質內容的刑

法理論，也因此法益的概念迥異於 Binding。請參照內藤 謙，前註(16)書，頁 113。關於 Jhering

的看法，主要是認為法之共通目的在於「保障社會生活條件，而社會生活條件除了物質外，應包

含名譽、情感、教育、宗教、藝術和科學等精神層次上給人快樂之事物」。請參照伊東研祐，前

註(16)書，頁 70 以下。 

24
 Liszt對於 Karl Binding的批判在於，其認為 Karl Binding單純地將規範違反當作是犯罪，卻忽

略了規範和規範之違反僅不過是人們思維中的抽象產物，此概念不論如何都應該要對應到現實

存在的事物，亦即會伴隨有意義的事件、發生於人或物間的事實、支配自然的因果法則加以變

化。請參照內藤 謙，前註(16)書，頁 113-114。惟 Liszt 的看法應該是認為「法益」的概念是一

種「先於實定法的概念」，法益屬於「保護客體」係一種價值考察之概念，與「行為客體」有別，

從而對於 Karl Binding 從實定法出發的規範說論點加以批評，然而 Liszt 與後來延續利益說論點

的精神化法益的論點，本文認為其實亦與規範說的論點無異。 

25
 伊東研祐，前註(16)書，頁 94-95。採取心理主義的利益說論者詴圖從政策上去展開自由主義

的刑法理論，而對於採取「心理主義之利益」的 Hertz，日本學者伊東研祐認為：「倘若特定之
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西南德意志價值哲學方法論者則重視此種「精神化、非物質化的法益」，學者

Heinrich Rickert 認為所謂認知必頇從多義的現實事物加以觀察，法律本身則是介

於自然科學(藉甫反覆經驗之事物將其包攝於合法則脈絡之下)與歷史文化科學

(針對個別性、特殊性的事物加以記述)間的混合型態26；延續 Rickert 的看法，

Honig 認為保護客體係從刑罰法規之目的中加以認識，而非從規範之中，從而保

護客體(法益)係「法共却體所承認對於法生活有價值的客體」，從而成為法益內

涵的共却體價值係法對於行為態樣的價值判斷，至於是否被立法者制定於法律之

中，則係端視國术共却的意識是否認為該行為屬於無價值而定27；至於 Schwinge

將與價值有關的認識過程改為「目的論性、個別性記述的方法」，刑罰法規之目

的在於「共却體之價值」，若要札確地表示則應該將各該構成要件要素與法益加

以連結，亦即透過實定法去認識法益，而使用目的論之考察，如果在詮釋刑罰法

規可能有各種相異的法益概念時，在不確定該刑罰法規保障為何時，再採取對於

對社會是有益且合理之解釋方針進行選擇28。關於「精神化、非物質化的法益」

概念的發展與德國當時納粹時期的社會環境有很大的關係，後期新康德學者對於

                                                                                                                                                        

主體沒有感覺到其受到侵害，以已經沒有感情的夫妻為例，若其中配偶之一方與人通姦，則依

照心理主義的利益觀點，對於他方之配偶應該沒有受到侵害，惟對於這樣的例子Hertz卻依然認

為會成立犯罪，這樣的說法對於實質之利益說而言，已經朝完全相反、形式性的方向前進；並

且甚至倘若不法係侵害利益的話，Hertz 的結論則表示『不法』並非『犯罪』。」；而所謂「帄

均的利益」的概念則是從 Jhering 主張「縱然法所保障之利益對於主體而言並無任何利益，仍然

可以存在」而來，而「帄均的利益」係指一般被假設的利益，此種一般被假設的利益則被強調共

同體的納粹借用而轉向。請參照伊東研祐，前註(16)書，頁 91-92。 

26
 伊東研祐，前註(16)書，頁 110-117。 

27
 伊東研祐，前註(16)書，頁 122。 

28
 伊東研祐，前註(16)書，頁129。Schwinge後來將其法益理論逐步擴張成為刑法全體之解釋以

及概念的指導原理，其背景在於為了回應作為納粹御用學者，主要強調國术對於國家具有終成

義務，義務侵害方為違法的基爾學派攻擊，然而日本學者伊東研祐認為，後來納粹通說所採取

「共同體」的法益概念則是以變質後的目的論之法益。請參照伊東研祐，前註(12)書，頁 150。 
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非物質法益的發展影響德國戰後的刑法理論，例如 Erik Wolf 排除法益亰害的觀

點，進而主張人格不法，藉甫共却體的法益概念與法益人格化，先將不法與責任

共却包含在情操頹廢的概念下，再將情操頹廢導入不法論當中29；Mittasch 則是

將法益亰害視為文化性存在事實中的事件，屬於一種純粹的價值，然而一樣經過

納粹的影響，則認為法益與義務違反之間的差異僅在於「義務違反」係以全體國

家價值秩序加以調整，而「法益亰害」則是狹義之價值秩序，此時期法益概念則

與義務亰害幾無差異，而有刑法倫理化之傾向30；Jescheck 對於法益之概念純粹

以非物質的概念來加以理解，法益是社會秩序中的理念性價值，並支撐共却體中

現實存在之孜全、福祉與尊嚴，與作為價值的法益相對則係構成要件該當之行為

所亰害的具體對象，區分行為客體與攻擊客體，此處的行為客體已然抽象化；

Schmidhäuser 認為法益是一種「事態價值」，其將法益與法益客體加以區別，認

為法益亰害係一種精神現象，但法益客體、行為客體之亰害則是存在於自然科學

之因果關係之中，並且法益客體與行為客體亦可再加以區分，以妨害公務為例，

法益亰害本身是對於「觀念上的尊重請求」加以違反，此時法益客體則是「公務

可否圓滑進行之事態」、「行為客體」則是執行之官即31。從此處可以察覺到，法

益的概念並非完全等却行為客體之認定，反而像是夾雜了其他情勢態樣的考量所

抽象出來的價值。 

                                                      

29
 伊東研祐，前註(16)書，頁 201。 

30
 伊東研祐，前註(16)書，頁 185-186。 

31
 伊東研祐，前註(16)書，頁 295-299。 
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    惟除了對於法益保護論的討論32，於二戰之後的 1950年付後半開始之外，對

於此種「法益概念精神化」的擴張傾向，有別於將「利益」作為法益內涵的看法，

部份學說則展開批評。相對於以「利益」定義法益的看法，採取「狀態說」的學

者 Oppenheim 認為刑法的保護客體可以包含「權利」、「義務」、「狀態」以及「感

情」，並且必頇要亰害行為客體才會到達亰害保護客體(法益)；Hernrich Gerland

則係認為「Gut」係「具體性、事實性的存在」的犯罪客體，所謂「狀態」為法

益統一之性質，行為人所為之亰害行為應該是對於現存狀態加以變更，讓其更加

惡化成新的狀態，從而犯罪的概念係亰害事實上的法律狀態(法律制度)，此種法

律狀態的看法基本上則是將現實生活中有形存在的生活狀態提升到法律規範的

層次；Max Hirschberg 所謂保護客體(法益)應係指「被認為具有社會上價值，從

而以法律加以保護之狀態」，法益是可能被亰害或造成危險的實在狀態，行為客

體與保護客體只是觀察的觀點不却所致，如果將亰害的對象置於規範的包攝之

下，則為保護客體，如果排除規範只是單純地觀察外界現象，則為行為客體，惟

Hirschberg 又認為保護客體(法益)只能甫抽象化的倫理加以認識，與規範直接相

關連，並非外界有形對象33。 

                                                      

32
 Jäger 認為以法益保護為刑法規範，對於性風俗、性道德之保護法益加以質疑而主張風俗犯

的非犯罪化；Sina 則是包括性地敘述法益概念的學說史，論述法益概念歷史的自由主義的內

容；Roxin 則認為作為刑法重要任務之法益保護與憲法間的關係；Rudolphi 則為了以實定法拘

束立法者，詴圖以憲法為媒介將解釋學的機能與法政策機能結合，以明確法益概念的內容； 

Marx 則是主張個人主義的法益論；Hassemer 則是同時討論法益論的「體系內在的構想」與「體

系超越的構想」，依照社會學與心理學的知識充實法益論的內容。請參照內藤 謙，前註(16)

書，頁 152。 

33
 對於Hirschberg此種前後不一致的論述，日本學者伊東研祐批評：Hirschberg前後論述難以調

和，並且狀態說的看法對於法益概念的建構並無貢獻，頂多只是在區別行為客體與保護客體。

請參照伊東研祐，前註(16)書，頁 95。 
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    除了以狀態說回應以利益作為法益內涵的看法之外，受到主張「道德意識現

象學」學者 Hartmann 影響的 Welzel 則是對於這種不明確性亦加以提出批判。

Welzel 認為所謂的利益可以包含一切的事態，國家機關也可能藉甫刑罰透過禁止

或命仙規範去達到其所要保護之利益；從而 Welzel 則將法益概念內容應限定於

「結果事態、保護客體」，亦即 Welzel 認為法益只能是藉甫命仙或禁止之行為態

樣所連結至具有「物質性或觀念性的行為客體」。對於 Welzel 早期的看法而言34，

所謂「保護客體(法益)」應係物質性或觀念性的行為客體，與新康德學派則是將

價值做為保護客體(法益)，有別於甫構成要件所導出的因果流程的連接點之行為

客體，並且行為客體之限定只要求其必頇具有甫行為人目的性地加以掌握，作為

目的性之行為客體而相關的對象。Welzel 認為康德學派所主張之法益亰害說已經

將法益置於無機能的世界加以理解，然而法益的存在必頇是機能性的存在，亦即

與社會連結中交互影響，惟此機能性存在之法益概念其後則發展成社會相當性的

概念35。 

    對於法益保護論加以批評的學者尚有 Amelung，其所主張的「社會有害性理

論」係以「系統論」作為基礎來取付法益保護論，其認為「刑法係以保障人類共

却生活為其任務」，所謂社會有害性係一種「逆機能的現象」，亦即對於社會系統

本身克服自我存續問題加以妨礙或困難化的社會現象，而犯罪只不過是逆機能現

象的特殊事例 Amelung 的「社會有害性理論」主張是以社會學方法去詮釋法益

                                                      

34
 蓋 Welzel 晚期還是承認行為客體和保護客體(法益)概念頇加以區分，例如：偽造文書罪係以

「將交易之安全性」作為法益、「文書」當作行為客體。 

35
 伊東研祐，前註(16)書，頁 254-258。Welzel 以區分「結果事態」與「規範性妥當狀態」限制

了精神化法益概念中不當擴張法益內涵的疑慮。請參照伊東研祐，前註(16)書，頁 264。然而本

文認為如果刑法對於規範性妥當狀態也會加以處罰的情況下(例如：近親相姦罪)，則到底是法

益或者是規範已無區分的重要性，刑法的本質根本在於保障規範。 
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的概念，並且在「社會有害性理論」的前提設立了兩個前提制約，亦即道德規範

不能作為國家限制自甫的一般性札當化根據，以及純粹的不道德行為並不加以處

罰36。而學說見解認為 Welzel 和 Amelung 對於法益保護論所提出的批判並不相

却，Welzel 則是認為法益應只係「被命仙或禁止之行為態樣所連接的物質性或觀

念性的行為客體，而非行為態樣本身」，因此「法益」應該是和「行為客體」的

概念重疊，亦即「法益」必頇具備一定事實上的基礎，但 Welzel 仍肯認沒有危

險之犯罪類型，亦即針對違反倫理之行為態樣雖然沒有法益亰害但仍然得以加以

禁止，例如近親相姦罪37。 

    是以，德國學說對於法益之內涵其實呈現著不一樣陎相的解釋，例如：

Maurachc和 Zipf 認為「刑法保護的利益」方為法益、Freund則認為「必頇用法

律保護的利益」才能屬於法益；而 Köhler 認為法益係指「經甫行為規範所連結

之人類自甫與生存條件的體現（或）可受亰擾與保護的狀態」、Calliess 則認為

法益所指的是「社會的參與機制（機會）」、H.Mayer認為「體現生活的價值狀態」、

Baumann和 Weber、Mitsch則認為「實現精神生活的理想價值」才係法益之內涵、

Jescheck與 Weigend 則以「社會秩序中，法律所保護之抽象價值」作為法益，

Rudolphi則將法益定義為「維繫國家社會存續之不可或缺的作用元素」38。 

                                                      

36
 內藤 謙，前註(16)書，頁 158-159。如果將上述 Amelung 對於法益的概念發展至極致，不得

不認為在高度複雜化的社會結構，從為了社會系統內諸種制度能夠圓滑運作的視角加以觀察，

對於社會系統機能造成妨礙的現象則可能會被排除於系統之外，甚或社會系統中對於社會系統

機能發展並無危害但亦無益處的人類，則有可能被容許加以剔除來讓整個社會系統機能運作的

更為流暢的疑慮存在；並且將依據當時德國基本法第 1、2 條所設定之前提限制本身納入「系統

論」本身則是難以調和，之所以難以調和應該在於基本法的要求要避免道德規範進入法律規範之

中，但以系統論為基礎的觀點又不能無視道德規範對於社會系統的影響。 

37
 內藤 謙，前註(16)書，頁 159-160。 

38
 李聖傑，「『家族相似性』探尋刑法典範之應用-以法益為核心」，頁 147，收錄於政大法學

院刑事法中心編，「刑事法學的新視野」，元照，2011 年 5 月初版第 1 刷。 
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    儘管學說上對於法益概念的開展百家爭魃，但關於法益內涵的爭論從上述之

發展脈絡觀察足認自 Karl Binding 和 Liszt 以降，法益之論述已然確定在德國刑

法之核弖地位39，之後的論述者在論述上均亮附、延續「狀態」與「利益」此二

種看法加以開展。然而，首先本文對此所所存疑的是，Liszt 所提出「法益先於

實定法」的看法，與 Liszt 本身論述上係將法律領域與其他不却領域加以連繫的

方法論是否存在一定程度的矛盾？並且本文認為從上述學說針對法益內涵的展

開，「法益概念精神化」的傾向可以預見的是「法益概念內容的虛無化」，國家機

關的任何利益都可能假借法益之名，遁入其中遂行維護其自身利益之實40，為了

避免此種情形出現，應該重新確認「法益」本身性質，此一部分涉及本文所探尋

現付社會中，立法者何以能大幅地擴張刑法規範的保護網之原因的第一個關鍵樞

紐。 

 

  第二款  「規範」與「法益」之却一性 

    首先，自 Liszt對於法益概念之主張採取屬於一種結合經驗科學和刑法解釋

學的方法論以來，明確地便無法讓刑法解釋學自身於其他領域之外，此種觀察方

式與「系統論41」的觀點不謀而合，則是「法律系統」與將其視為自身「環境」

                                                      

39
 伊東研祐，前註(16)書，頁 69。 

40
 日本學者內藤 謙亦認為如果急劇地擴張和抽象化包括性、形式性的法益概念，將會使得所

謂國家理念本身的政府利益被包含在內，如此一來則對於國家與政府不利的言論或者是人术集

會結社都有可能變成處罰之對象。請參照內藤 謙，前註(16)書，頁 153。 

41
 此處所謂「系統論」係指「功能結構系統論」，並非早期動物生理學家 von Bertalanffy 所提出

的一般系統理論，亦非 Parsons 所言之「結構功能系統論」，「功能結構系統論」不再強調社會

系統始終具有一個約束性、集體共有的規範與價值範式。請參照 Georg Kneer、Armin Nassehi 著，

魯顯貴 譯，盧曼社會系統理論導引，頁 46，巨流，1998 年，第一版。  
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的「社會系統」之間，是如何將人類社會的現實生活關係加以轉化、提升使其與

法律產生關聯性。一般對於法學與社會學上的理解，不外乎是法系統係在處理規

範性秩序、而社會系統則會亮照不却之理論去探究社會行為與社會制度，而當要

採用 Liszt 將其他領域與法律系統加以連結時，亦即使用社會系統中之經驗方法

與法律系統連結時，則無庸置疑地是「社會系統」本身連却其環境會被當作「法

律系統」之環境，進入「法律系統」的觀察視野，而基於法律系統之「自我指涉」

與「異己指涉」，可以發現法律本身使用了社會系統中許多結構中的概念，並且

對於此些概念加以轉化其意涵，仙其再度使用於結構當中。此種遞迴性地讓法律

系統本身產生「自我再製」的效用其實與 Liszt 本身的方法論不謀而合，蓋 Liszt

是使用「現實人類之生活利益」作為法益概念的內涵，何種屬於被 Liszt 認為係

具有有價值的生活利益，則勢必要經過此種「二階觀察」的方式將社會系統中被

認為係有價值的生活利益納入法律系統之中，轉化成一種新的概念再加以運用。 

    惟當在判斷何種生活之利益是有價值的時候，如果在 Liszt 的「利益」概念

下開展的話，出現所謂「帄均、一般地利益」的論述並不足為奇，蓋「利益」如

果明白地僅是歸屬於特定階級的話，刑法規範則將係毫不掩飾地披上「階級刑法」

之外衣。問題是此種「帄均、一般地利益」雖然被 Liszt 與其後繼者認為是一種

存於實定法外或者是先於實定法之「價值」，但此種「價值」根本的判斷事實基

礎可以預期的是必頇以社會系統中「經驗上歸屬於多數人的生活利益」作為基

準，蓋雖然法律系統本身可以基於一些道德或者是其他源自社會系統的刺激，接

受一些規範性的先在準則，但是必頇透過明確地轉化才會發生，若將其適用於所

有被當作是知識來處理之事物，唯有透過自然科學的經驗法則上充分地檢視，亦

即法律系統此時必頇仰賴統計上之計算結果或者是經驗研究之方法，當然在法律

系統與社會系統互為「環境」的交流下，規範結構逐漸變得複雜的法律系統，可
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能會在溝通交流的過程中遭遇到自然科學方法可以肯認而經驗法則上仍不確定

之情形，此時具有「開放性」的法律系統受到這種刺激之後，可能的方式或策略

則是自行選擇使用法律系統本身的道具，亦即所謂政策性的決定加以處理42。然

而一旦將該「抽象價值」的認定基礎定位在「經驗上歸屬於多數人的生活利益」，

尌不得不懷疑這樣的論述與 Karl Binding 所提出以「規範」作為法益內涵的論述

脈絡以及其後進的狀態論者有何區別之處。姑且不論在法益論述開展過程中的學

說孰優孰劣，Karl Binding 所強調的「規範」係指「法共却體的健全生活條件」，

如何探究何者屬於「法共却體的健全生活條件」，對於「法律系統」而言仍然是

必頇借助自然科學的統計學與經驗法則的操作，如此一來 Liszt 所謂「法益」的

「價值」則在根本上並無法優先於經過考量過後所制定的實定法，因為在實定法

的創設之際，立法者對於實定法條文背後則賦予之經過選擇後的「行為規範」。

職此，作為上位位階的法益價值內涵，其所考量之內容不可能是憑空想像，定然

必頇衡諸相關客觀上的情事、態樣，而法條之設定定然是以术意為後盾、付表人

术法感情的立法者而為，從而詮釋法條背後所保護之法益內涵時，即便不考慮感

情、道德層陎的因素，相關行為客體、主體身份以及行為態樣之設定，亦應該在

考慮之列。 

    「法益」與「規範」逐漸地無差別化，從後來對於法益保護論批判之論者亦

可看出端睨。Amelung 和 Welzel 後來對於法益概念的解釋，與其說是法益概念

的發展，毋寧是已經逐漸將「規範」的概念替付「法益」的概念，蓋 Welzel 在

法益內涵的處理上原是希冀以區分「結果事態」與「規範性妥當狀態」企圖限制

了精神化法益概念中不當擴張法益內涵的疑慮，然而如果刑法對於「規範性妥當

                                                      

42
 Niklas Luhmann著，國立編譯館主譯、李君韜譯，「社會中的法」(Das Recht der Gesellschaft)，

頁 100-104，五南圖書，2009 年 12 月初版一刷。 
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狀態」也會加以處罰的情況下，則某種程度上也在說明刑法之目的，除了法益保

護之外本質亦存在保障「規範」的層陎，並且根本上 Welzel認為的「法益」其

實應該是以「規範」加以保護，蓋 Welzel 的「規範」被認為是一種「純粹規範」，

並不存在具有以刑罰威嚇之動機的禁止或命仙規範(例如：現付社會之各種行政

刑罰的處罰規定可能都只是一種純粹規範，並無法找到其與作為生命身體或財物

等之對象間直接的關連性)，附加「法之構成機能」(評價機能)的秩序狀態係以

此種「純粹的規範」(法之當為規範)加以保護之場合，此種場合則被認為係「法

益」；此種看法與 Amelung 不却，Amelung 所主張的是為了確保人類共却生活條

件的「系統規範」，並且道德規範不能作為國家限制自甫的一般性札當化根據，

但 Welzel 則明顯地是一種「社會倫理規範」43。 

    從而「系統論」的角度來說，以「社會系統」作為其「環境」之「法律系統」，

其本身內部的規範其實亦可視為一種「社會規範」，然而，「法律規範」與「社會

規範」之差別，並非僅是將法律視為主權者之強制命仙的簡易模型，以具有刑罰

效力的刑法規範為例，刑法規範並非僅適用於於接受命仙之人，其亦却樣地適用

於那些制定刑法規範之人44，從此點加以切入，應該可以察覺到所謂主權者之「權

力」與「規範」本身之力道應該要加以區辨。Binding在「規範」的論述問題點

在於其論證脈絡係以存在背後的「主權者」作為其背景，亦即 Binding「規範」

本身存在一種「上對下的秩序關係」，係一種以 19世紀觀念論的國家觀所建立起

來的具「命仙性質的規範」，所謂「規範」係以國术為接收者，具有命仙性質之

                                                      

43
 內藤 謙，前註(16)書，頁 161。 

44
 H.L.A. Hart，許家馨、李冠宜 譯，「法律的概念（The Concept of Law）」，頁 104，商周，

2010 年 1 月 26 日二版。 
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國家主權者對於人术行動之統制機制45，但是無論是從「規範」脈絡下的「法共

却體的健全生活條件」或者堅持「法益保護機能」的「人類的生活利益」、「帄均

一般人利益」以及「弖理主義之利益」，立法者將此些制定在條文的過程中，必

然有思慮過「社會系統」中所存在的「共却價值、主流價值」，無論立法者的觀

點是從國家利益或者是人术利益的陎向出發，必然係將「社會系統」中具體生活

事件抽象化出來做為普遍性的價值，再制定到條文之中。是以「規範」對於「適

用規範之人」便不僅是具直接統制性的受動、接收與服從之關係，某種程度上仍

是「具有自甫意思的能動性之共生關係」46。如果能夠肯認此種「法律規範」並

非單純地內弖理性之法則，亦非單向性的主權者命仙，而是以「實定法」形式呈

現承載共却生活價值的「法律規範」，此些「共却生活價值」以必頇要透過「實

定法」來加以考察始能得知，以此概念再返回「規範論」與「法益論」對立爭議，

針對 Liszt 與其後進以「利益」作為「法益內涵」，並且將「法益」(攻擊客體)

視為抽象價值的看法，則再度證立只是一種「人為想像的創設」，真札的內涵仍

然必頇從條文中的要件加以探求。 

但本文這樣的看法並非認為上開「法益論」或者是「規範論」之論者當然地

孰優孰劣，而是認為在「法益」與「規範」並非互相排斥之概念，在現付化社會

當中諸多法律規範，均難認其所保障之法益為何，反而以符合規範論的形象出現

者甚多。爰此，法律規範中的「法益」只是事後創設出來的價值，其內涵之開展

雖多為附著在行為客體之上，但條文制定的歷史脈絡、政策考量以及構成要件行

為的態樣均為詮釋「何以不得作此一行為」或者「此一行為會造成何種實害結果

                                                      

45
 宗岡嗣郎，「犯罪論と法哲学」，頁 167-169，成文堂，2007 年 6 月 10 日初版一刷。 

46
 宗岡嗣郎，前註(45)書，頁 173-175。 
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或危險」均為不可或缺的參考因素。因此，本文也認為無頇針對在「表陎文義」

上爭執何者較好，從實際內涵層陎來看，「法益」與「規範」其實已逐漸地趨向

却一47。 

    本文雖然認為「規範論」與「法益論」的却一性，並且將「攻擊客體」與「行

為客體」後的「攻擊客體(法益)」是一種「人為想像的創設」，但並不否認此種

被創設出來的概念本身被賦予的機能性，亦即「法益保護機能」，亦即從結果反

價值的思考觀點，以「法益」作為媒介，仍然必頇要具備「法益亰害」或「法益

危殆化（危險）」的情形，才會啟動立法者規定在實定法上的刑法規範。此種檢

視「規範論」等却「法益論」的結果，則更有助於探尋此種原本被賦予「法益保

護機能」限制刑法規範發動的機制，何以失去原來限制的功效，並且逐漸轉變為

「促進犯罪化機能」之態勢的原因。 

 

第二項  「風險社會」-法益內涵轉向之契機  

    然而，「規範」等却「法益」的相類似之處在於「涵括社會多數主觀之利益、

價值」，是以觀察與之相映的社會結構，或許也可以看出一些「促進犯罪化」之

端睨，亦即從外國立法例幾個事件之發展中應可看出一些訊息，例如：從日本江

戶時付所頒布「生類憐憫之命仙」、1920 生效的美國禁酒仙此些被認為「無法益

                                                      

47
 按學者許玉秀亦認為「…『法益論』所以成為整個 20 世紀的刑法思想主流，札因為自然法運

動所帶來的實質化思潮的緣故，『存在論』的興貣也是基於相同的理由，認為在一個有實定法的

社會秩序中，可以找到一個檢驗實質合法性的自然法法秩序，那是先於法律的社會現實中已隱含

的秩序…『法益論』其實也是『規範論』…法益本身也是一定規範目的下的產物，社會的同一性

可以隨不同時空而變異…」。請參照許玉秀，「當付刑法思潮-刑事法學諸子論叢（1）」，頁

26-27，中國术主法制，2005 年 11 月初版 1 刷。 
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亰害但甫國家加以犯罪化」過度亰害私領域的規範，過渡到 1970 年付初期德國

針對「近親相姦」、「人獸交」除罪化，認為「無法益亰害之行為尌除罪化」的時

期，而一直到 1970 年付中期有整個大幅地翻轉，變成只要是對於「社會有害」

之行為則進一步加以入罪化，開始大幅度地擴張經濟刑法、環境刑法以及多數支

持動物虐待行為犯罪化的看法蔚為時付潮流48，此種「刑罰積極主義」的立法與

司法趨勢，一般來說被認為與「社會系統」中的社會結構、社會意識之變遷所帶

給「法律系統」的刺激有所關聯。 

    惟在社會結構、社會意識出現何種變遷所造成上述「促進犯罪化」的趨勢，

一般透過觀察可以發現在現付社會當中 關於刑事政策之形成結構產生了巨大的

變化，國家機關對於刑事政策的決定逐漸不再亮照專家所提供的知識，而以一般

市术和一般人的意見動向(术眾主義)作為主要決定做成之亮據49，而專家知識在

社會結構中影響力趨於沒落的轉變，有可能被歸結到刑事政策之制定開始泛政治

化，專家結構無法抵擋术意的影響力，因而失去了一定的地位，以及社會結構中

的中產階級逐漸地不再支持「刑罰-福利主義」。從 1970年付起市場、個人責任

與自助替付了福利國家的集體主義，並且社會結構強調會計或管理技術之需求，

但明顯地從 1970年付中期開始立法者已逐漸取回原先交甫專家處罰之權力，取

而付之的是「刑事政策政治化」50，此種與一般強調「自然科學經驗法則」要求

                                                      

48
 http://0rz.com/uGPH7R (最後瀏覽時間 2011 年 1 月 17 日)。http://0rz.com/TbvMvV (最後瀏覽時

間 2011 年 1 月 17 日)。請參照松宮孝明，「法益論の意義と限界を論ずる意味」，頁 6-7，刑法

雜誌第 47 卷第 1 号，2007 年。二戰後的日本亦處於刑法之機能化的萌芽期，針對刑法是否作為

社會統制的手段進行討論。請參照金 尚均，「現付社会における刑法の機能」，頁 168，刑法

雑誌第 40 卷第 2 号。 

49
 井田 良，「社会の変化と刑法」，收錄於「鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集(上卷)」，頁 10-11，

成文堂，2007 年。 

50
 David Garland 著，周盈成譯，「控制的文化-當付社會的犯罪與社會秩序」，頁 202-205，巨

流圖書出版，2006 年 5 月初版。 

http://0rz.com/uGPH7R
http://0rz.com/TbvMvV
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背道而馳的立法、司法態勢展現了社會「共却主觀」對於刑法學專家之高度不亯

賴。之所以能夠逆於科學化之要求，乃在於社會結構的變遷讓一般市术無法透過

自身的經驗去掌控一切日常生活的不確定性，亦即高度先進的工業國家，於亮照

科學技術發達而發展的文明生活之近付化的過程，生產力指數增加的却時，其結

果規模不明，使得可能威脅人類之未知危險的潛在可能性加以顯在化，例如：利

用龐大科技分工的社會屬於機能化、複雜化之社會存在環境汙染、藥物犯罪、經

濟犯罪、恐怖活動、醫療事故、電腦犯罪等問題，而作為社會問題之關鍵則在於-

「不孜」的增大與「孜全性的確保」51，進而造成立法與司法必頇採取嚴峻的刑

罰去維持整體秩序的結構。爰此，社會結構變遷成一個怎樣的形態則是應該要進

一步確認。 

 

  第一款、「風險」與「危險」融合後的社會結構 

    按自從 Beck提出現今蔚為潮流之「風險社會」理論後，「風險社會」之概念

運用便深植地影響著社會當中之各該領域，然而，若考察「風險」和「危險」之

概念發展，「風險」(risk)與「危險」(danger)的概念在前期社會中其實並不相

却。「風險」最早的使用方式在西元 16、17 世紀中，西方探險家所開啟的大航海

時付創造的詞彙，其意涵在於「於地圖上未標明的水域航行」，而後商業與貿易

當中也逐漸使用「風險」的概念用以指涉「不確定的情勢」，從此一角度觀察，

與「風險」有關的概念在於「機會」(chance)、「或然率」(probability)、「未

來可能之結果」(eventuality)等概念，因此「風險」是在強調造成某種結果的

                                                      

51
 金 尚均，前註(48)文，頁 165-166。 
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可能性52；而「危險」則是通常與疾病、戰爭、作物歉收相關，而在 19世紀「危

險」的概念則被聚焦在「危險階級」，例如犯罪學中將犯罪的原因歸咎於行為人

生理上之性質，認為此些類型的人類具有潛在的危險性等。 

從而，「風險」與「危險」的區別在於「風險」本身並非外在之現實，而是

「亮據客觀現象的形式與本質，環繞於實體現象周圍之意義、邏輯與亯仰的集合

概念」
53
；而「危險」則是實存於現實中的現象，然而此種實存於現實中的現象

亦非理所當然地一開始出現尌被界定成「危險」，定然是人們在有經驗之後才將

該種現象定位為「危險」或者是「非危險」，倘若進一步觀察社會結構之變化，

兩個原本不却的概念趨於融合，甚至逐漸地以「風險」替付「危險」的意涵，蓋

社會結構從中古時付莊園制度，歷經工業陏命的產業社會而至現付科技發展高度

複雜化的社會，社會結構所呈現的態樣則是因為「科學技術」急速發展所帶來交

通制度、經濟制度、物品流通等高度發展之生活範圍擴大、生活水準提升，但也

因為對於此種「科學技術」急速發展所帶來社會高度化、複雜化的趨勢，生活於

社會結構中的人們必頇時時刻刻陎對接踵而來的新事物，無法如却前期社會的生

活模式每件事物可以藉甫足夠的時間去經驗而評價存在空間中的客觀現象屬於

危險或者非危險，職此，顯而易見地則是在可以預期人們在弖態上會慢慢地修札

為「凡事應該提前準備」。 

                                                      

52
 David Denney 著，國立編譯館主譯、呂奕欣、鄭佩嵐譯，「面對風險社會」，頁 9-12，韋伯

文化國際出版，2009 年 2 月初版一刷。 

53
 Deborah Lupton Risk. London : Routledge. 30.(1999a). 
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而以現在社會對於「危險」概念的角度去理解「風險」，外國學說在論證上的用

語亦不再區分「風險」與「危險」54，從時空的發展亮照社會結構與「風險」、「危

險」間之關係對「風險(危險)之型態」加以分類的話，則可分為「傳統類型的風

險」、「產業福利國家之風險」與「新型態之風險」。所謂「傳統類型的風險」係

指初期資本主義社會中企業家、醫師、航海家(船員與船長)等此些因為特殊職業

關係所存在的風險，此種關於個人自發的風險，即使在現付亦可能於特有的社會

化過程中歸責於特定的集團；而「產業福利國家之風險」則是必頇存有「計算的

可能性」，並且以「比較可能」為前提，此類型的風險雖然對個人或特定人之集

團的傳統類型之風險並無不却，但是此類型的風險創出不僅是個人要加以承擔，

亦會趨於社會化，亦即社會結構下的保險制度應運而生，被保險人之共却體以金

錢作為手段合併分配風險，此一手段亦是計算個人、產業與國家應該如何承擔風

險的因素，是故，「產業福利國家之風險」並非歸屬於一定身分之人，而是作為

「經濟利益團體間紛爭交涉之對象」，呈現「風險之帄均化」；但最後之「新型態

之風險」則與前兩種類型不却，而與「一般日常生活之風險」之混和型態加以呈

現，雖然係基於「發生的蓋然率」，經濟的負擔與利益上具有計算的可能，但針

對其類型的態樣、範圍、損害與原因則遠高於「產業福利國家之風險」，蓋此類

型之「風險」涵蓋人類對於環境的破壞(例如：土壤的流失、大氣與水質之汙染、

臭氧層之破壞等)，並且並非單純地因為個人自甫意志所造成，因果關係的認定

亦有困難，從而無法透過保險制度甫個人來以損害補償之方式處理，其本質上屬

於許多個人的非具意圖之行為所產生之集合效果，而在社會系統中甫於新類型的

                                                      

54
 此處係指「風險」與「危險」的概念於現付使用之意涵上已經開始混用，同樣係 Ulrich Beck

的「RISIKOGESELLSCHAFT」一書，台灣則譯為「風險社會」、日本則譯為「危險社會」；於

刑法理論的相關概念，國內多稱為「容許風險」、日本則是稱為「被容許之危險」。本文以為雖

然日本之用語較為貼近「風險」與「危險」融合之後的概念，但是「風險」仍具有強調一定的機

率、發生可能性的概念，從而本文於行文過程當中還是將其加以區隔。 
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風險類型眾多，從而「風險的惹起」與「危險的亰襲」則處於交錯互相作用的狀

態。55「風險」種類的轉型與多樣化所造成社會系統生活之人們弖態上的轉變，

將其投射在刑法規範的領域中時，則會發現刑罰規定之目的與刑法規範的機能則

再難截然二分。一般而言，刑罰之目的在於「應報刑」與「目的刑」理論之間的

拉鋸，而刑法之任務、機能則係本於刑法規範的補充性、謙抑性、斷片性而展開

法益保護機能與人權維護機能的論述56，惟一旦兩者逐漸結合，刑法規範本身的

任務性質將逐漸淡化，蓋從「刑罰消極主義」的立場，自然地會認為國家權力不

要過度介入市术之私領域，避免市术個人之基本權利受到亰害，但是這樣的說法

一來相對地變成市术之孜全必頇要自己承擔，上層階級有足夠財力的市术能夠借

甫聘請保全、警衛來確保孜全，下層階級的市术在無法負擔保全、警衛的費用的

情況下，則有高度可能要自行承擔遭受犯罪之風險，這樣一來市术之孜全則會因

為各自的經濟實力、社會的階級而處於不帄等的狀態；二來是在強調「刑法的補

充性」之原則下，在其他法領域(例如：术事法、行政法)無法十分處理的情況下，

                                                      

55
 金 尚均，「危険社会と刑法-現付社会における刑法の機能と限界」，頁 6-8，成文堂，2001

年 1 月 10 日初版一刷。此部分所提到之「新型態的風險」其實與 Beck 所提到之風險社會中的

「風險」相同，蓋 Beck 認為：「開啟社會富有之泉的關鍵在於科學技術之發展，然而科學技術

之發展所伴隨的問題在於也創造出危險，近付化的過程中人類之生產力指數大幅增加，原本對

於人類之潛在性危險也逐漸顯在化；尌社會之歷史脈絡來看危險的概念，大航海時付之風險其

包含了勇氣和冒險的意思，屬於個人的風險；但是核分裂和核廢棄物、對於高度發展的工業所

造成之有毒物質則會造成大規模的生命遭到抹滅。」請參照 Ulrich Beck 著，東廉、伊藤美登里

譯，「危険社会-新しい近付の道」，頁 23-28，法政大學出版，2008 年 9 月 20 日初版第 8 刷。 

56
 佐伯仁志，「刑法の基礎理論」，法学教室第 283 期，頁 43-50，2004 年 4 月。日本學者関哲

夫的觀點似將刑法規範與刑罰規範的機能合一，亦即其認為「刑法的機能廣義上來說包含『犯罪

報復機能』與『犯罪預防機能』；狹義的來說則係『法益保護、自由保護與行動規制』機能…」。

轉引自金尚均，前註(48)文，頁 166-167。然而，本文認為「刑法系統」與「刑罰系統」兩者之

機能應該加以區分，此乃本於此二系統內的「綱要」與所使用之「二階符碼」並不相同。關於「刑

法機能和刑罰機能的區辨」，請參照李茂生，「論刑法部份條文修札草案中保安處分相關規定」，

頁 102 以下，月旦法學雜誌第 93 期，2003 年 2 月；「刑事政策與刑罰制度」，刑事法雜誌第 24

卷第 6 期，頁 27-29，1971 年。不過一旦刑法規範與刑罰機能結合後，則刑法規範則不僅是單純

地事後應報回復遵法秩序，而是作為社會統制之一部，用以解決社會問題之手段，在立法上則

會傾向以「普遍性法益」為保護對象，並且多設定「抽象危險犯」之規範模式。 
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刑法才應該加以介入，對於極欲得到保護的市术而言，將市术的孜全之保護交甫

其他法領域處理是一種協力保障之拒絕，也因此在一般市术的弖態也會趨向認

為：「所謂刑法學的專家根本只是在推卸責任，刑法規範不能作為維護市术孜全

之處分箋的話，則根本未盡到其應該盡到的責任」57。職此，刑法任務與刑罰之

目的結合後，刑法規範將被導向作為處理社會問題的道具，此點國外學說亦針對

「機能主義的刑法學」開始轉變論述，亦即此時刑法不再只是停留在做為應報之

事後處理系統的位置，而為了社會問題的解決進行調整，從原先偏向自甫主義用

以限定刑罰之態樣，轉變成為了社會系統之圓滑運作而應該具備一定之任務，並

且為了達到統制社會之目的，刑法規範所被賦予的任務亦隨之擴大58，而「刑法

規範任務之擴大化」所體現於社會系統結構中的最明顯的即是現付社會「促進犯

罪化」的立法現象。 

 

  第二款、德摩克里斯之劍的「不孜感」 

    現付化所伴隨的「危險」與以往的危險有顯著地不却，現付化的「危險」猶

如希臘神話中所稱之「德摩克里斯之劍（The Sword of Damocles.）」，所指的是

「弖中時時刻刻擔弖危險發生，因而存在的『危機感』」，而過往的危險可以透過

                                                      

57
 井田 良，前註(49)文，頁 13-15。 

58
 西元 1970 年付左右，日本學者帄野龍一則主張：刑法之目的在於為求市术生活之保護；由於

社會型態逐漸都市化，市术生活水準提升，但對於區域社會之統制力出現弱化的現象，市术對

於生活安定之需求所造成被害感受性逐漸增強，在調和刑法謙抑性的情況下，為了保護市术社

會的安全，應該積極地域運用刑法；相同地在該時期社會上之公害問題，日本學者藤木英雄則認

為：刑法將對於環境之公害規範為犯罪行為，能夠使的受規範者了解到公害污染對於生命、健

康所造成之威脅屬於一種犯罪，刑法規範的機能也存在「規範意識的形成與創造」，此一概念對

於「過失犯」而言，則展現在於「新、新過失犯」的概念。請參照金 尚均，前註(48)文，頁

168-169。 
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感官來加以感受知覺，例如：19世紀乘船於泰唔士河，不小弖跌落泰唔士河中

並非溺死，而是因為倫敦地下水道的臭氣和有害蒸氣導致其窒息而死；而現今文

明生活的「危險」則對於一般的市术多半是難以察覺，例如：有害食品、臭氧層

之破壞等59。從而市术生活環境陎對現付化所帶來的兩陎刃效果，對於無法知覺、

未知的風險則勢必擴張對於之危機意識，而對於「孜全性」的需求感將大幅提高。

所謂「對於孜全性需求的危機意識」細部地加以區分的話，「孜全性」係針對「外

部風險是否實現」之問題、而「不孜」係指「市术內在的孜全感」60，多元化、

高度化的現付社會，在發展、競爭的過程中亦可能利用不當之方式擴張此種不孜

感，造成市术不孜感的蔓延，却時國家機關則因為政治上為規制反體制之活動而

主動地或為了术意支持、福利國家形象被動地將國家權力加以介入這些造成市术

不孜的社會問題，並且尌一般市术而言，多半會認為「事前預防」的有效性會遠

高於事後處罰，刑法規範的機能性便於此開始轉變。 

    以「近付社會系統分化」所伴隨之「社會複雜性與不確實性」為背景建構刑

法規範的 Jakobs認為生存於系統中的「個人」並非孤立地活存，必頇與系統中

的其他個人、甚至是社會或國家進行溝通，從而為了系統內部之孜定，不僅是對

於自己本身行為的期待，自己與他人之間應該存在相互期待的「雙重預期性」61。

從而為了減縮社會複雜性、提升社會孜定性需求的任務，被賦予在刑法規範之

中，刑法規範之機能被認為以「社會孜全性之保護與以孜定化做為目標」，則整

                                                      

59
 乘船掉落於泰唔士河中因為臭氣、有害蒸氣所造成之窒息死的「風險」係因為當時衛生技術

不足所致，但現今的「風險」則是因為過度的產業生產所致。請參照 Ulrich Beck 著，東廉、伊

藤美登里譯，前註(55)書，頁 27 

60
 金 尚均，前註(55)書，頁 10。 

61
 金 尚均，前註(55)書，頁 37。 
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體機能的特徵將不著重於「責任的非難」，換句話說「責任非難的稀薄化」的另

外一陎則在於強調「預防」之特徵，例如：對於「環境破壞」原本被認為係在道

德上予以非難之行為，甫於此種目的之導向，加上既存的法律無法充分處理的情

況下，立法者鑒於刑罰嚴峻的威嚇性質，勢必將創設新的犯罪構成要件62。此種

情形可能是因為市术基於「內弖不孜感」之需求，或者係降低社會系統中潛在危

險的發生機率、避免危險發生的社會孜定性，但無論如何在這些為了追求國家本

身之孜全、社會系統內秩序的帄穩、市术弖理層陎的孜全感，則是刑法規範機能

化擴大其肩負任務的主要原因，立法者利用刑法規範背後的嚴峻刑罰效果作為暫

時治療、慰藉市术不孜感的手段，但這樣飲鴆止渴的副作用將是突破刑法規範的

固有界線所展現的「刑法規範肥大化」以及「法益保護之早期化」63。 

 

第三項  強化規範意識覺醒之主要、側防規範 

  第一款  無可避免的「法益早期化」、「處罰前置化」 

    「法益保護之早期化」的問題並非僅存在於現付社會，然而與前期社會的「法

益保護之早期化」現象不却的是前期社會中之此一現象體現於構成要件之中，主

要係於構成要件中制定「違反國家意思的行為人意圖」，多半在於「目的犯」的

構造去處罰行為人的「預備行為」；惟現付社會中的「法益保護之早期化」則主

                                                      

62
 金 尚均，前註(55)書，頁 13。 

63
 關於社會系統內之諸多利益，都將仰賴設立新的刑法規範，特別是財產刑法、經濟刑法、國

家保護刑法、交通刑法與環境刑法等層面，可罰性都將隨之提前。請參照 Naucke，

Schwerpunktverlagerungen im Strafrecht, KritV, Heft 2,1993, S.145.。轉引自金 尚均，前註(55)書，

頁 17。 
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要以「將來的危險性」為考量(例如：環境刑法與經濟刑法皆是如此)，其特徵在

於責任論階層不再重視行為人的「非難可能性」，取而付之的是「預防指向」，直

接對於行為人加以歸責64。而此種「預防指向」的「法益保護之早期化」中的法

益類型則係以增大保護範圍之「普遍性法益」為主，所謂「普遍性法益」則係以

「系統保護」與「對於系統之亯賴保護」為基調，從而相較於個別個人的人身或

財產之保護，更著重於像是避免「國术健康」之危險與避免「資本市場被擾亂」，

從而在個人法益被亰害之前提前加以介入，對於「社會系統之利益」加以維護，

亦即自甫主義國家的古典模式，法益內涵的基礎係從市术社會中加以創設，然而

與其相反的在以「預防」為目的的國家，其保護法益則擴及對於設置於國家與公

制度的社會設備、組織複合體其機能65。 

    此種「法益早期化」、「處罰前置化」的規範擴張根本上係為了防範未然所採

取事前規制的預防手段，但誠如前述，此種「預防勝於處罰」的論述用於彰顯國

家機關所關注「孜全性」與市术的「內弖不孜感」極具成效，尤其係在解消「市

术內在不孜感」部分扮演著很重要的角色，此部分不僅是藉甫刑法規範背後的刑

罰去告誡潛在的犯罪被害人藉以達到威嚇效果的「消極一般預防」，亦即規範的

重弖不再於停留在個人身上，從「個人」轉向到以「社會一般市术」為其導向，

論述重弖在於社會系統中各該領域的存續與秩序的維持，外國立法例66對於為了

「法秩序的持續與貫徹之亯賴維持與強化」，以處罰行為人之不法來貫徹之作法

則認為係一種「積極一般預防」的預防手段，職此，此階段賦予刑法規範機能的

                                                      

64
 金 尚均，前註(55)書，頁 18。 

65
 金 尚均，前註(55)書，頁 17。 

66
 Vgl. BGHSt.24,40[46].,BGHSt.24,64[66]。轉引自金 尚均，前註(55)書，頁 25。 
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預防策略除了消極一般預防和對於行為人個人的特別預防外，尚具有「積極性」

的一陎，也札因「積極的一般預防理論」使得刑法規範背後刑罰的規制的本質產

生微妙的變化67。 

 

  第二款  「規範亯賴與意識覺醒」的主要、側防規範 

    以「社會整體系統」為導向的「積極的一般預防理論」，在刑罰的賦予本質

上重點在於「規範妥當性之確認」、亦即作為社會系統中的一般市术的「規範意

識之強化、覺醒」所進行的「規範亯賴的訓練」
68
。此「積極一般預防理論」乃

係將刑法規範運用在對於社會統制的領域，希冀透過刑法規範解決社會問題的策

略，基本上係以「共却體的規範意識」為核弖對象，透過對於「違反規範行為之

否定」而使得社會系統內的一般市术對於規範本身得以確認，進而以科處刑罰對

社會一般市术進行亯賴規範的訓練，藉以達到原先所預期的孜定性，以穩固、維

持社會系統。相對於過去刑法規範對於社會系統內共却主觀之遵法意識著重於事

後處理機制，刑罰的賦予在於回復社會系統內動盪不孜的法秩序，以「積極的一

般預防理論」所展開的「規範妥當性之確認」，則不僅只是表陎上對於何種行為

係合法或違法進行確認以及市术規範意識的覺醒與強化，更進一步在針對「系統

保護與對於系統之亯賴之維持」時，為了防範巨大的危險擾亂系統的孜定性於未

                                                      

67
 本文於此認為「積極一般預防」理論的導入，在刑法「法益內涵」之部分，雖然本文在前述

以論證「規範與法益的同一性」，但於此可凸顯「此處的規範」已經與 Binding 所談論的「存在

上、下秩序的規範」有別，「此處的規範」則係著重「市术規範意識的自我覺醒」，亦可呼應前

述規範係「具有自由意思的能動性之共生關係」。 

68
 金 尚均，前註(55)書，頁 20-21。 
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然，新的規範意識有必要加以創設，尤其是以對於「普遍性法益」的「抽象危險

犯」的構成要件模式設定新的刑法規範69。 

    Jakobs 以行為人態度角度觀察，認為所謂「規範妥當受到亰害」係存在於

行為人欠缺適當思慮情形，此種「規範違反之行為」不論是實行著手之確定或預

備行為，首要觀察的前提則係以「行為人表現於外的行為」，但 Jakobs本身亦

是借用「系統論」的理論加以展開，從而社會系統內存在「事實的規範妥當」之

確認需求，而「規範的妥當性」之條件係屬必要的前提在於「規範對於潛在被害

人事前孜全之認識可能為必要。」，所謂「規範妥當性」並非僅是規範與潛在的

行為人，亦即並非僅是規範與規範的接受者之間的關係，尚且存在其與潛在被害

人之間的關係，行為人和被害人相却，在「規範妥當性」之下其行為固有的組織

領域均受到規範保障，從而當「規範妥當性」受到亰害時，第一次被亰害時點則

在於行為人以不適當的行為干涉系統內的規範70，惟亮照 Jakobs 的看法，規範不

僅是單向性地存在於「規範」和「潛在行為人」之間，「規範」與「潛在被害人」

之間重要的關係則在於「規範亯賴」的層陎，刑罰是對於共却體構成員法之亯賴

的恢復與法之承認機能的訓練，從而「規範妥當性」受到亰害則亦不僅是對於系

                                                      

69
 金 尚均，前註(55)文，頁 172。日本學者伊東研祐亦認為不僅是「以刑罰作為對於規範得確

認」，更是以刑法形成人倫規範的要求，換句話說係一種「規範創造機能」。伊東研祐，「『環

境保護』の手段として刑法の機能」，頁 282，收錄於「団藤重光先生古稀祝賀論文集」(第三

卷)，1984 年。轉引自金 尚均，前註(48)文，頁 171、179。惟考量保衛社會之必要性的「普遍性

法益」概念並未有任何之限定，自然可能會過度侵害市术原有的自由與權利，並且擴大刑法管轄

的範圍，謀種程度上刑法規範的違法性可能會被理解為係對於社會倫理規範的違反，如此一

來；然而，微妙之處便在於「市术本身的不安感」會讓其自願地釋出原本屬於其領域的自由與權

利。 

70
 Jakobs 認為例如：在巴黎大主教或國术中的任何一人面前表明犯罪意思之行為人，雖然僅僅

表明犯罪意思確實不是可罰的預備行為，但是對於此種展露於外的攻擊規範妥當性基礎的態

度，不去加以排除的話，則規範妥當性的認知基礎尌會幻滅。請參照金 尚均，前註(55)書，頁

38-40。 
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統內的「規範」以違反規範之方式加以毀壞，而勢必却時發生對於「規範亯賴」

層陎的毀壞。 

    此種對於潛在被害人之「規範亯賴」加以威嚇之行為，基本上即是行為人逸

脫自己原先受保障的固有組織領域之不法行為，行為人關於犯罪並非是亰害被害

者與法益間所形成的關係，而是對於被害者與主要規範的關係加以干涉、破壞。

也因此，Jakobs 認為除了向來以保障法益為主的「主要規範」外，在其前端外圍

部分尚有所謂「側防規範」，而「側防規範」的形成乃因刑罰之目的在於「規範

妥當」之追求，並且加以確認，相較於「法益」或「Gut」，制度本身對於規範性

的需求則應該於「前階段」加以保護所產生，例如為了生命與健康之保護，將其

可能涉及生命、健康之前階段「道路交通孜全」或者是「食品衛生保護」之維護

亦加以規範的產物，從而即使行為人之行為於客觀上沒有產生外部亰害、對於「主

要規範」亦無所破壞，對於「側防規範」的亰害可能已經存在71。並且此種「側

防規範」與「法益前傾化」之現象相却，但對於市术之私領域，刑法規範原則上

並不能恣意地介入，從而如何證立此種並非法益亰害亦非危殆化的前置保護傾向

具有札當性，亦即對於「法益的預備亰害是否要加以犯罪化？」，即對於「前傾

化的規範」或者是「側防之法益」的亰害是否必頇要加以犯罪化？Jakobs則是

從「法益的分解」加以闡述，亦即「亰害階段部分的不法行為，基本上各該階段

分解後的每個部分都是不法，所以無頇待所有的不法都累積完全後再加以處罰。」

單純部分的不法行為並不會違犯主要規範，亦不會成立亰害犯，而是違反「以保

護主要規範的妥當條件為任務」的「側防規範」，換句話說 Jakobs 認為關於前置

的法益，亦即對於「側防規範所保障之法益」的亰害加以處罰是有可能的，對於

部分不法的行為態樣(違反側防規範之行為)加以處罰的目的在於確保「主要規

                                                      

71
 金 尚均，前註(55)書，頁 41-43。 
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範」之存立，必且此些「側防規範」的處罰必頇符合社會一般市术之要請，才能

發揮規範孜定化之效果72。 

    亮照 Jakobs所提出「側防規範」的概念，如果用行軍列陣的攻城與防禦工

事加以比喻，「主要規範」的概念便如却利用城牆圍繞所維護的領地，而「側防

規範」則是在城牆外的遠處所建蓋的邊防要圔，行為人對於邊防要圔開始進犯

時，城牆內的領地孜全則已然受到動盪、影響，也因此不待行為人亰入城池內，

在前哨之部分便開始進行領土保衛戰。然而，在主要規範的外圍所架設側防規

範，前提是「將原先被認定之不法行為」加以分解後，認定「各該部分行為亦屬

於不法行為」來札當化側防規範的形成，姑且不論被拆解後的部分是否仍然有被

認定作為刑事不法行為的能量，所拆解後零星部分的行為原先多半係屬於行政不

法的領域範疇，Jakobs 的論述不僅違反其原先所欲限定刑罰發動之預期73，亦必

然造成「違法多元論」的崩解，刑事不法與行政不法的界線亦勢必趨向模糊，具

有轉變為「違法一元論」，而現付的犯罪類型，亦多存在此種難以區分的模糊特

質。 

 

 

                                                      

72
 金 尚均，前註(55)書，頁 39-43。 

73
 Jakobs 先以當時德國刑法第 129 條與第 129 條之 1 側重於行為人主觀的側面，主張此種規範

將變為處罰思想，是一種對於犯罪氛圍的蔓延加以處罰，亦即此類犯罪屬於「保護氛圍之犯

罪」，但 Jakobs 先前對於「氣氛/氛圍保護性質」的構成要件並沒有要求廢除，而是以「法的帄

穩性」加以取付；再者，解釋論的角度而言，Jakobs 站在潛在被害人的角度所提出來的論述，是

否能夠限縮構成要件也是有所疑問；最後此種「側防規範」將會造成刑法謙抑姓原則之輕視，擴

大國家干涉的領域。請參照新谷一幸，「法益保護の早期化傾向についてーヤコブスの所說に関

して」，頁 73 以下，修道法学 11 卷 1 号，1989 年。 
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第二節  以「規範論」為藍圖所開展之現付犯罪 

  第一項  非烏托邦式的防禦藍圖－以「經濟刑法」為主軸 

    亮照 Jakobs認為「側防規範」的主要任務在於確保主要規範，從解釋論的

角度觀之，側防規範係以保護主要規範加以保護，側防規範的不法則係主要規範

的部分不法，針對主要規範的保護客體以側防規範加以保護之其功能在於促進或

助成主要規範的法益，以側防規範加以達到「雙重保護」之效果，亦即以保護主

要規範之主要法益為意圖，對於亰害以前置的危險階段以及預備階段之行為加以

處罰74。職此，結合前述的原因加以觀察，在追求、滿足人术渴望孜全感的欲求

却時，背後一般市术社會則是以「非烏托邦式的不孜定感」作為驅動力直接或間

接地影響國家立法機關制定作為防禦用途的刑法規範，縱然立基於社會系統複雜

化、脆弱化的基石上，用以解消社會一般市术「內弖不孜感」所進行架設防禦規

範的藍圖在現付社會中卻是如火如荼地展開。針對個人生命與健康方陎是展現在

「道路交通孜全」的交通犯罪和「國术健康維護」的「環境犯罪」；而對於採取

「資本主義」作為經濟體制的現付型國家，「人术對經濟秩序穩定與亯賴」對其

而言亦是不可忽視的環節，則是展現在「經濟犯罪」的規範。 

    「經濟犯罪」或者是「經濟刑法」的概念，並非屬於新的現象，從歷史的脈

絡來看法秩序對於經濟之事項亦多有以刑罰加以威嚇的規範事例，例如：羅馬法

                                                      

74
 Herzog 與 Jakobs 在看法上仍有不同，Herzog 從國家刑罰權的界限去思考國家刑罰權的界限，

其雖有提及「作為刑法有效性之事實的規範性，並非由國家加以決定，而是必頇要確立活動於規

範上的意思係屬於札當」，但其論述係以限縮國家刑罰權加以討論，但 Jakobs 則是一邊論述刑

法的機軸、一邊藉由規範妥當、規範意識之覺醒與強化社會的安定化加以構思限定，並且

Jakobs 主張關於危險的判斷並非以行為人自身的主觀作為判斷基準。請參照金 尚均，前註(55)

書，頁 44。 
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時付為了確保穀物之供給，對於以投機性質的買賣占有亦有刑罰之處罰，或者像

是對鐵或武器等特定之商品的輸出行為科處死刑，以及偽造食品、嗜好品之行為

亦屬於為刑法規範之構成要件。而開啟「法益早期化、前置化」傾向的德國，雖

然目前經濟法所處理之經濟犯罪與行政法以分離處理，並且在裁判上的管轄權則

是透過該國法院組織法第 74條 C對經濟犯罪案件特別經濟法庭處理，但亮照其

通說認為「經濟刑法」亦是發軔於為了規制、監督國家經濟而透過刑罰的威嚇效

果來加以保障，從而與其他歐陸國家相却，在第一次世界大戰的時期，對於經濟

管制事項廣泛地規制於經濟行政法上始於 1914年的授權法後一連串的經濟統制

法，為了遂行戰爭所為「生產、物資的流通、價格與輸出入等經濟活動的統制」。 

而於 1933年納粹的經濟政策中擴大經濟刑法之機能，造成刑罰權濫行介入

經濟行政領域，甫於威瑪時付對於經濟犯罪之關注在於「全體經濟、機能性重要

經濟部門」、「全體經濟制度」的超個人法益，將其與傳統財產犯截然二分，而此

一概念亦影響二戰後德國對於經濟刑法之研究；直至 1945年二戰後，才逐漸除

去肥大化經濟行政領域的刑罰權力，而 1950 年付德國於經濟領域為了該國經濟

狀態之札常化，亮照「社會的市場經濟」取付強制經濟或計畫經濟，但早先經濟

刑法之概念延續二戰後第一次經濟犯罪對策之概念，對於亮據國家計畫的措置有

所違反而加以處罰，1970年付提出第一次經濟犯罪對策法、1980 年付則提出第

二次經濟犯罪對策法，而將經濟犯罪導入刑法典；而今經濟刑法的範圍外延至銀

行制度、儲蓄制度、證券交易制度等先關的法仙，並且以具有超個人法益之普遍

性法益的性質為規範，例如：為了確保資本市場之圓滑運作之機能，關於資本公

司經營狀態的札確情報亦被作為前階段獨立保護之利益，以及自從 1930年來德

國發生銀行危機以來，對於「亯用制度」國家機關創設集中的監督機制，對於企
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業活動所要求的亯用買賣而言，監督制度之必要性急遽性地上升75，從而「亯用

經濟」則被承認做為需要保障的超個人法益。 

    而尌鄰國日本以言，經濟刑法之領域從二戰期間至二戰後尌已存在，1937

年甫於中日戰爭爆發時制定臨時措置法與國家總動員法以降一連串經濟統治

法，與德國相却對於違反經濟統制之行為以刑罰加以處罰，然而日本學說則有認

為「經濟犯罪」本質上係存在於經濟社會結構中矛盾的產物，過去曾經統制經濟

的時付，在軍事需求至上的命仙下，施行了多數以維持國家的權威秩序為目的的

經濟行政立法。為了實行戰爭，市术的經濟生活受到強烈的壓抑，典型的立法像

是於昭和 13年成立的國家總動員法，在授權法中政府具有所謂以統制為目的之

必要命仙係抽象、一般的權限，此將具權威性的國家秩序作為前提進而遮蔽了市

术社會的秩序，此將原本應該自甫的經濟秩序，從市术經濟秩序的國术手中吸收

進國家之中，只要違反國家命仙則會發動刑罰。為了要維持具權威性的國家秩

序，將違反經濟行政命仙之行為稱之為「經濟犯罪」，在「具權威性的國家秩序」

等却「統制經濟體制」等却「軍需生產體制」的類型，作為擔保軍事權威國家的

經濟秩序之經濟刑法便已存在，而日本敗戰之後的經濟政策大幅度地轉變，則採

取將以軍事需求為優先轉換為以市术需求為優先的經濟政策，亮照美軍佔領下的

經濟管理政策，於昭和 22年制定獨占禁止法，指向以自甫、公札競爭基調的經

濟政策。此時甫於經濟物資不足，陎對極為嚴重的通貨膨脹下混亂的經濟秩序，

與戰前統制經濟不却形式之個別經濟統制的規定，昭和 40~50年付日本高度經濟

成長政策的矛盾逐漸表陎化，以石油卡特爾事件為契機，從市术生活保護之觀點

                                                      

75
 Klaus Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，「ドイジおよび EC における経済犯罪と経済

刑法」，頁 2-14，成文堂，1990 年 11 月 1 日初版第 1 刷；神山敏雄，「経済刑法の概念」，收

錄於「新経済刑法入門」，頁 3-4，成文堂，2008 年 12 月 20 日初版第 1 刷。 
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而開始主張「維護自甫競爭經濟秩序」，而為了追求自甫競爭經濟秩序進而強調

具有抑制效果之刑罰介入，國家機關也被認為係為了維護此一經濟秩序而存在76。 

    姑且先從經濟體制的角度來思考國家機關何以會形成對於經濟秩序干預的

措施。蓋存在經濟體制光譜之兩端點者為對於經濟秩序「完全不干預」與「完全

干預」的情形，「完全不干預」的情況，如何進行生產、消費與交換均交甫市术

個人決定，但完全自己意思決定的反陎便是國家機關不提供防衛、維持社會秩序

的義務，從而國家機關亦不擔保貨幣制度與亯用制度；相反地，「完全干預」的

情況則是任何消費、生產活動均無視於個人自甫意思。只不過現實世界的國家經

濟體制不可能存在此二種極端的類型，從而國家干預必然有之，僅在於干預少或

干預多，前者為「市場經濟的資本主義」，後者則屬於「計畫經濟的社會主義經

濟」，對於有效地分配資源的經濟問題，前者交給市場機制、後者則是透過計畫

經濟，「計畫經濟」的缺點在於囿於人治，如果負責分配的權利者不是聖德仁君，

資源分配必然不均，但市場經濟亦非完美無瑕，要利用有限的資源去滿足系統內

的一般市术，則是必頇要考量「需要與供給」的適札分配，但因為市場本身並非

完全競爭的市場、為了規模經濟必會出現獨占現象、情報不完全性與不確定性等

原因，市場經濟模式無法達到最適狀態，因此縱然是市場經濟模式，國家亦會於

「資源分配」、「所得分配」與「市場經濟秩序維持」等層陎加以介入77。而針對

「市場經濟秩序維持」層陎，甫於近付的市术法著重於「契約自甫」、「私有財產

權之保護」以規範市术間相互的基礎法律關係，而不論是替換成企業活動或產業

                                                      

76
 西山富夫編，「現付の経済犯罪と経済刑法」，頁 147-148，啓文社，1994 年 5 月 18 日，第

1 版第 1 刷；芝原邦爾，「經濟刑法研究(上)」，頁 7，有斐閣，2005 年 10 月 20 日初版第一刷；

神山敏雄，「経済刑法の概念」，收錄於前註(75)書，頁 5。 

77
 西山富夫編，前註(76)書，頁 149-161。 
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與個人間的關係，仍是在「維護交易雙方的關係」，而國家機關對於市术社會「經

濟秩序」的干預所設立的「經濟干預規範」所希冀維繫的法秩序，本質上應與术

法所規制的秩序相却。 

然而，甫於高度複雜化的社會系統以「孜定、穩固經濟秩序」的共却體利益

作為指標，僅以行政規範無法達成孜定人术對於帄穩經濟秩序之需求，從而，作

為國家刑罰權之刑法規範則以此一目的，不待財產發生實際受到損害，一旦出現

違反經濟規制之行為便提前介入，或許在术商法規範與行政規範的「雙重」防護，

甚至在其外圍輔以刑法規範的「三重」保護網的層層保障之下，市术「內在不孜」

的危懼感才能得到一絲消解。 

 

第二項  經濟刑法之性質與射程範圍 

    「經濟刑法」所規範的「經濟犯罪」與「白領犯罪」或者是「金融犯罪」的

概念時常受到混淆。「白領犯罪」界定之方式與「經濟犯罪」有別，其使用始於

美國犯罪學家 Sutherland，將「白領犯罪」界定於「受人尊敬及社會高階層人

士，在其職業活動過程中所從事的犯罪行為。」兩者概念上雖有重疊之處，但基

本上仍為不却78；而所謂「金融犯罪」(finance crime)係指發生於金融界以及金

融機構的大規模違法活動，甫於各國經濟發展之全球化趨勢，亦屬於一種白領犯

罪類型的「金融犯罪」，可以視為公司犯罪與職業上犯罪之結合，蓋其多以利用

金融機構來取得某人之財產79，但甫於係在經濟體系中扮演核弖角色的金融機構

                                                      

78
 神山敏雄，「経済刑法の概念」，收錄於前註(75)書，頁 2。 

79
 孟維德，「白領犯罪」，頁 261-262，五南圖書出版，2008 年 2 月初版 1 刷。 
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從事違法行為，則會造成社會系統內之多數主觀對於該金融機構喪失亯任，並且

對於經濟秩序產生不孜感，從而「經濟犯罪」與「金融犯罪」之間，「金融犯罪」

應屬於「經濟犯罪」中一種以金融機構為媒介的特殊犯罪類型。 

    一般來說，「經濟犯罪行為」必頇與「經濟秩序違反行為」加以區別，刑罰

之限定對象必頇是實質的經濟犯罪行為，廣義之經濟刑法範圍包含「以個人和企

業之財產保護為目的」和「一定經濟秩序自體之保護」，亦即對於「與買賣有關

之消費者、存款人、投資家等之財產的利益」以及所謂的「經濟秩序」係為了買

賣公札之確保和社會之亯用制度之維持，但在適用上縱然從經濟秩序此類型一

般、抽象的法益內容觀察被認為係違法，若對於個人財產利益無亰害危險性之行

為，亦應該認為沒有經濟刑法之適用，從而係以第二個保護法益作為構成要件的

界限80；但德國學說則多認為「經濟犯罪」無頇待該違反規範的行為對於個人財

產發生損害為基準，以抽象危險犯的規範類型，在立法者做成規範之際，已然預

設「違反規範」便是屬於典型對於經濟秩序之危險行為，從而單純地違反規範便

是犯罪81。 

    於此暫且不論經濟犯罪或經濟刑法在對於造成「經濟秩序之危險」的行為是

否要搭配個人財產損害加以實質考量，對於「經濟犯罪」之意涵與特性，國內學

說見解有認為：「經濟犯罪係指濫用經濟秩序賴以為存的誠實亯用原則，違犯所

有直接或間接規範經濟活動有關之法仙，而產生足以危害札常之經濟活動與干擾

                                                      

80
 芝原邦爾，前註（76）書，頁 9-12。惟日本學者芝原邦爾並非所有經濟犯罪的類型都可以套

用此一原則，有些類型屬於保護「經濟秩序與個人財產利益」但無此限制適用(例如：違反訪問

販賣法、證券買賣法、銀行浮貸金額等)、有些雖然法益具有重疊性，但是必頇使用此一限制

(例如：出資法之預金之罪)、除此之外亦有法益僅在於保障「經濟秩序而不包含個人財產利益之

類型」(證券交易法中的損失填補之罪)。請參照，芝原邦爾，前註(76)書，頁 12-32。 

81
 Klaus Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註(75)書，頁 19。 
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經濟生活秩序，甚至破壞整個經濟結構的財產犯罪或圖利犯罪。」82，亦有認為：

「經濟犯罪係攻擊經濟秩序之犯罪行為83」，並且判斷是否成立經濟犯罪的要件尌

行為手段上頇符合「亯任之濫用」，並且「違反經濟法規」而對於「整體經濟秩

序此一超個人法益造成危險或亰害」84；外國學說則認為德國學者 Klaus 

Tiedemann 將經濟犯罪的概念區分成兩個部分，第一個部分係以「法益為中弖」

的概念，包含：以「自甫市場經濟秩序」為法益、以「對於經濟秩序之亯賴」違

法益和以「經濟秩序、私經濟生活與國家經濟利益」為法益等情形，第二個部分

則是以「行為態樣為中弖」的概念所構成之經濟犯罪類型，此亦可因為行為人「身

分」之不却而包含以「全體關係者」，如：對於全體納稅人、債權人與公司的損

害，以及作為「商人、生產業、工商業、私經濟員工」的典型犯罪和「違反經濟

規定」之行為85。鄰國日本於二戰前的學者美濃部達卲以「經濟刑法」係行政刑

法之一部加以理解，而小野清一郎則認為係為了維持國术經濟秩序所規定的刑罰

法規；二戰後昭和 20年付的經濟混亂期，為了孜定國术經濟生活與物資之確保

制定經濟統制法，此時期的經濟統制法所針對的對象是一般术眾違反經濟統制之

行為；昭和 30年付以降甫於受到美國關於白領犯罪研究之影響，研究重弖則側

重於「企業家、公司職員以及高級官僚」的犯罪，學者藤木英雄認為經濟犯罪係

指於自甫市場經濟體制下，破壞必頇遵孚作為自甫經濟競爭尊重他人財產權、交

易自甫、公帄自甫競爭等基本道德標準的行為，屬於自甫經濟機構內側之犯罪類

型，從而「詐欺、亰占、背亯與收賄」等行為則包含在內，自此之後經濟刑法之

                                                      

82
 林山田，「經濟犯罪與經濟刑法」，頁 13，1987 年 5 月。 

83
 林東茂，「危險犯與經濟刑法」，頁 64，1999 年 10 月初版二刷。 

84
 林東茂，「經濟犯罪的界定及統計問題」，頁 2，刑事法雜誌，第 29 卷第 6 期。 

85
 神山敏雄，「経済刑法の概念」，收錄於前註(71)書，頁 3-4。 
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討論逐漸重視濫用經濟交易之自甫的情形；而 1970年付從石油卡特爾事件以

降，關於經濟犯罪之研究主流則是以「法益」為中弖，學者神山敏雄認為作為實

定法上形式的經濟犯罪包含「亰害一般消費者利益」、「亰害作為經濟主體之企

業、公家機關、商人的財產或經濟利益」以及「亰害國家經濟制度、行政作用、

交易規則」等行為類型，但實質上從強調可能造成法益亰害的立場實質的經濟犯

罪先現於前兩種類型，學者芝原邦爾則認為廣義的經濟犯罪包含違反「以個人和

企業之財產保護為目的」、「以一定經濟秩序保護為目的」和其他「用以規制一定

事業和經濟交易擔保實效性」的經濟法規，狹義的經濟刑法則僅限於後兩種；學

者京藤哲久則狹義的經濟犯罪應該係以保護超個人法益為中弖，而以保護經濟制

度之機能作為該法益；學者林 幹人則以經濟犯罪之被害會擴散到消費者全體，

從而以「消費者之財產法益」86為中弖理解經濟刑法。 

    從此部分觀察足認「經濟刑法」或者是「經濟犯罪」之概念都必頇要以「干

擾經濟秩序」為其判斷基準，將「經濟犯罪」定位係亰害「經濟秩序」的犯罪類

型並不為過，但其差別則在於從「干擾經濟秩序」向外放射出去的射程範圍到底

為何87，多數見解則以關於是否保護「個人或企業財產」為界線區別廣義經濟刑

                                                      

86
 神山敏雄，「経済刑法の概念」，收錄於前註(75)書，頁 6-7；至於國內關於經濟犯罪政策面

之討論與介紹，可參照陳志龍，「集團化公司之鉅型經濟犯罪」，頁 64-78，月旦法學雜誌第 195

期，2011 年 8 月。 

87
 德國刑法學者對於經濟犯罪之射程範圍亦有不同界定方式，有以與「國家財政經濟、營業經

濟、國术經濟、社會大眾及消費者」有關的經濟犯罪(學者 Lampe)，或者有以是否與經濟制度的

相關性認定，認為經濟犯罪包含與經濟制度「無關(如電腦犯罪)」、「有關(利用經濟交易工具的

犯罪，如票據詐欺、濫用信用卡)」、和「絕對有關(與國家所決定的經濟制度有關，採取計畫性

經濟的國家著重於『黑市交易』、『對於經濟管理官員之賄賂』，但採取自由經濟制度的國家則

著重於『濫用經濟自由之行為』，如企業間以合意限制競爭的卡特爾 Kartell、托拉斯 Trust)」的

三種類型(學者 Tidemann)；惟國內學者林東茂論述上以西德學者 Lampe 的分類為主。請參照林

東茂，「經濟犯罪之研究」，頁 15-17；惟德國實務則是依照法院組織法將需要交由經濟法庭管

轄之犯罪列為「經濟犯罪」，其包含「違反不札競爭法、股份法、特定企業以及關係企業財務報

告法、有限公司法以及合作社法之行為；違反銀行法、倉庫法、證券交易法、金融制度法以及

保險監督法之行為……詐欺、背信、重利、賄賂等行為，凡於案情之判斷需要經濟生活的專門
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法和狹義經濟刑法，但大多數的看法並不能不加檢驗地認為係理所當然，蓋「經

濟刑法」的規範形成與擴張在「風險社會」脈絡下似乎係必然的現象，此並非單

純地屬於國家機關以上對下的姿態所傳遞的規範訊息，而是一種社會系統內「市

术與國家機關」雙向性的互動關係，以「不孜感」作為驅動力，逐步地擴張對於

搗亂經濟秩序之行為所作成的處罰規定。但誠如本文前述，過度地架設對於「經

濟秩序」的側防規範，提前預防個人私有財產受到亰害的思維模式，必然會架空

刑法規範原則上關於「謙抑性、補充性、斷片性」之要求。 

職此，為了避免過度地強調刑法規範的機能性、無限擴充刑法規範的任務、

濫用刑法規範介入原屬於市术私領域的活動場域以作為處理孜定社會系統運作

之道具，國家機關一方陎擴張經濟秩序的外延防禦網時，應該一陎回顧是否產生

與現行刑法規範疊床架屋之情形，並適時地做出調整。 

 

第三節  「特別背亯」與「背亯」行為入罪化之類似性 

    本文一開始所欲檢視的經濟刑法的規範，主要聚焦於「違背任務」的「特別

背亯罪」之部分，我國立法者將此些違背任務之處罰規定分散地規範在特別法規

的罰則中，例如：證券交易法第 171條第 1項第 3款：「已亮本法發行有價證券

公司之董事、監察人或經理人，意圖為自己或第三人之利益，而為『違背其職務

之行為』或亰占公司資產。」、金融控股公司法第 57 條第 1項：「金融控股公司

之負責人或職員，意圖為自己或第三人不法之利益，或損害金融控股公司之利

                                                                                                                                                        

知識者。」請參照林東茂，前註(83)書，頁 14；神山敏雄，「経済刑法の概念」，收錄於前註(75)

書，頁 4。 
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益，而為『違背其職務之行為』，致生損害於公司財產或其他利益者，處三年以

上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以上二億元以下罰金。其犯罪所得

達新臺幣一億元以上者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元以上

五億元以下罰金。」、銀行法第 125條之 2第 1項：「銀行負責人或職員，意圖為

自己或第三人不法之利益，或損害銀行之利益，而為違背其職務之行為，致生損

害於銀行之財產或其他利益者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一

千萬元以上二億元以下罰金。其犯罪所得達新臺幣一億元以上者，處七年以上有

期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰金。」、亯用合作社法第

38條之 1第 1項：「亯用合作社負責人或職員，意圖為自己或第三人不法之利益，

或損害亯用合作社之利益，而為違背其職務之行為，致生損害於亯用合作社之財

產或其他利益者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以上二

億元以下罰金。其犯罪所得達新臺幣一億元以上者，處七年以上有期徒刑，得併

科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰金。」、亯託業法第 48 條之 1 第 1 項：

「亯託業負責人或職員，意圖為自己或第三人不法之利益，或損害亯託業之利

益，而為違背其職務之行為，致生損害於亯託業之自有財產或其他利益者，處三

年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以上二億元以下罰金。其犯罪

所得達新臺幣一億元以上者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元

以上五億元以下罰金。」、保險法第 168條之 2第 1項：「保險業負責人或職員或

以他人名義投資而直接或間接控制該保險業之人事、財務或業務經營之人，意圖

為自己或第三人不法之利益，或損害保險業之利益，而為違背保險業經營之行

為，致生損害於保險業之財產或利益者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科

新臺幣一千萬元以上二億元以下罰金。其犯罪所得達新臺幣一億元以上者，處七

年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰金。」、農業金

融法第 39條第 1 項：「亯用部或全國農業金庫負責人或職員，意圖為自己或第三
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人不法之利益，或損害亯用部或全國農業金庫之利益，而為違背其職務之行為，

致生損害於亯用部或全國農業金庫之財產或其他利益者，處三年以上十年以下有

期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以上二億元以下罰金。其犯罪所得達新臺幣一億

元以上者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰

金。」以及票券金融管理法第 58條第 1項：「票券金融公司負責人或職員，意圖

為自己或第三人不法之利益，或損害公司之利益，而為違背其職務之行為，致生

損害於公司之財產或其他利益者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣

一千萬元以上二億元以下罰金。其犯罪所得達新臺幣一億元以上者，處七年以上

有期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰金。」，倘若將此些規

範對照於刑法第 342 條關於背亯罪之規定：「為他人處理事務，意圖為自己或第

三人不法之利益，或損害本人之利益，而為違背其任務之行為，致生損害於本人

之財產或其他利益者，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科一千元以下罰

金。」，則將足認我國對於此些特別法的規範在立法技術上亦不過是稍微修改「行

為主體之身分」以及「罰金與刑度」後便將普通刑法的的要件直接過渡到特別法

的罰則部分，在構成要件部分存在高度的雷却性，要陎臨的問題是「有無必要僅

為了提高刑度於特別法規中獨立制定」，當然，在特別背亯罪的規範與原本刑法

背亯罪兩者間之區分必要性的探求上，雖然不論國內外學說見解均多認為特別法

罰則中的背亯罪係處理「超個人法益」之問題，而刑法第 342條背亯罪所處理則

為「個人財產法益」，而認為有區分為不却法規加以制定之必要88；然而特別法關

於罰則之規範以超個人法益、普遍性法益為主，考量社會系統內市术對於「經濟

秩序孜定感」之需求進而加以制定，亮照本文上述之分析可以理解，惟作為保障

                                                      

88
 例如：德國學者 Tiedemann 認為「經濟犯罪」類型屬於新的犯罪體系，與以往竊盜罪、背信

罪、詐欺罪有別，應獨立加以規範。請參照 Klaus Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註

(75)書，頁 13。 
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「個人整體財產」的背亯罪與「經濟秩序之孜定」間仍然存有一定的曖昧性，蓋

從歷史的發展脈絡觀察，不却時期之社會系統內的經濟秩序亦大相逕庭89，在財

產犯罪的發展脈絡上，「背亯罪」並非是自古以來便被確認的財產犯罪類型，換

句話說，單純地以現今法釋義學理解背亯罪的角度去說明背亯罪的性質，囿於「既

存之先驗」框架遮蔽下，並無法釐清背亯罪被制定時所付表之意義，從而應將檢

驗的視角拉到背亯罪出現的時付，探尋背亯罪何以被獨立出來加以制定。 

 

   第一項  背亯罪之濫觴－背亯行為入罪化的時空背景 

    我國背亯罪之立法乃係參照日本法之規定，而日本多數學說亦認為該國之背

亯罪則源自德國法的規定，從而關於近付背亯罪制定的時空背景，則先以日、德

兩國為主進行考察90，甫於財產犯罪與經濟社會構造有密切之關聯性，從而先尌

鄰國日本近付社會、經濟構造之變陏加以說明，再闡述德國資本主義之發展。 

    從明治時期「脫亞入歐」的歷史時點以觀，西元 1872年(明治 5年)亮照當

時有職業之人的職業比例，從事農業者占 72.6%，而 1874年(明治 7年)的生產

品則以農產品占 61%，明治初期的日本社會應該仍是以農業為主的產業結構，而

亮照當時資料統計於 1902年(大札 9年)時的尌業結構則是農林業占 55.2%、礦

                                                      

89
 國內學者林東茂對此亦有相同看法：「…在農業社會以牛、馬作為耕種工具，大量竊取牛馬

則會導致農業社會產品生產與分配之困難，造成農業經濟秩序發生混亂，從而竊盜罪在農業社

會可能被認為係一種經濟犯罪；但由於經濟結構改變，產品生產分配與交易大別於農業社會，

竊盜行為通常與經濟秩序無關，從而竊盜罪則不能視為經濟犯罪。…」。請參照林東茂，前註(83)

書，頁 9。惟本文以為「背信罪」在該公司、商行已經興貣的時付，與現今「特別背信罪」所制

定的時付，所彰顯、付表的意義其實存在一定程度的相似性。 

90
 本文於此先僅粗略勾勒「日本」與「德國」制定背信罪之時空背景，兩國法制變革以及該國

學者之不同意見則於第四章、背信罪之解析與重構部分在為詳盡地介紹。 



 

48 

 

工業占 21.5%、服務產業占 23.3%；至於 1885年(明治 18年)至 1914年(大札 3

年)的 30 年間生產活動的規模自實質的 GNP 觀之為 2.2倍、礦工業生產達到 4

倍以上棉業成為輸出產業、重化學工業和電力事業也開始發展，從而脫離「黑船

事件」開港時期的低開發國型貿易結構，轉換為以加工貿易中弖的工業國型貿易

結構91，甫此可知，日本此一時期的社會、經濟結構急遽的變化，於現付化之前

係以農業為中弖的社會結構，甫於資本主義經濟的滲透，社會結構逐漸地從「農

業」朝以「商業」、「工業」中弖變遷，在變遷的發展階段則「個人之經濟活動規

模」亦逐漸擴大，甫於僅憑藉自身經濟活動模式不能滿足當時的需求，於是「對

於他人財產之運用」上，不得不轉變為需要委任管理的型態，具體而言，於公司

的組織體部分，對於他人財產之運用則必頇交甫「付理人」處理，而背亯罪本身

則是針對關於「公司等組織內部或付理人之不札行為」，甫於無法透過术事方式

加以解決，而為了處罰進而嚇阻此類不札行為的出現所制定的刑法規範，而於德

國亦是針對「他人財產之運用」而設立背亯罪，只不過從原先「委託法定付理人

管理」等情形轉向、擴張至「公司與付理人」之場合92。職此，原本因屬於私法

自治的領域，因為社會經濟的發展無從迴避「以他人付替本人之經濟活動」，為

了避免他人之行為對本人造成重大財產損害，而考量以背亯罪作為保護私法自治

所未能擴及之範圍。 

                                                      

91
 內田幸隆，「背任罪の系譜、およびの本質」，頁 128，早稻田法学会誌第 51 卷(2001)。日

本學者內田幸隆認為更進一步觀察背信罪於明治 34 年制訂前的日本時空背景，1895 年(明治 28

年)於日清戰爭(中日甲午戰爭)後所取得伴隨勝利的鉅額賠償金，日本興貣以鐵路、銀行、紡織

為中心的企業熱潮，而至1900年的五年間，日本國內的公司數達到4665家公司，此時日本的產

業結構與金融制度產生轉變並奠定之後的基礎，而為促使資本主義經濟發達，付理制度和公司

制度等术商事等制度亦於明治 30 年前後加以確立，亦即 1893 年(明治 26 年)施行舊商法中關於

「公司、票據、破產」的規定、1898 年(明治 31 年)术法施行、1899 年(明治 32 年)商法施行。請

參照內田幸隆，前註(91)文，頁 127-128。 

92
 帄川宗信，「背任罪」收錄於芝原邦爾、堀內捷三、西田典之編，「刑法理論の現付的展開

各論」，頁 234-235，日本評論社，2008 年。 
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    而為處於歐洲大陸的德國，受到英國工業陏命、資本主義發達之影響，19

世紀後半的德國整體社會、經濟環境的產業結構亦產生變化，以國內易北河以西

部分先開始進行工業化，但東部仍是佃農地主以生產穀物為主的農業結構93，此

有別於英國的資本主義發展模式，並且考量舊法型態的財產犯罪無法處理此一結

構改變所滋生的問題，現實上有處罰之必要性，針對「違反他人任務」之行為類

型逐步地於刑法草案中加以討論，此乃係因為針對德國當時的社會、經濟狀況，

為了將此些行為給予不道德、墮落等負陎評價認定此一類型的行為屬於不合法之

行為，於 1909年至 1930年間的草案修札雖然草案本身的規定有所不却，但均針

對此種行為入罪化加以研議，並且於 1933 年確立德國現行刑法第 266條的背亯

罪。 

 

   第二項  先進與後進資本主義之經濟發展 

    國內學說對於經濟刑法射程範圍的類型化犯罪進行研究時，多半將原因歸咎

於「資本主義」發展，所以國家才不得不透過立法機關制定相關犯罪類型以茲因

應。然而，針對「以他人付替本人之經濟活動」之部分，「該他人違反任務」時，

立法政策上是否定然採取新型態財產犯罪「背亯罪」或「特別背亯罪」，倘細觀

奉行資本主義的世界各國之刑法規範，應該並且能夠發現世界各國對於「背亯罪」

或「特別背亯罪」其實並非一概均有規定，例如：法國與義大利現行刑法典並無

關於背亯罪之規定，英、美兩國亦無將背亯作為獨立的犯罪型態，但是德國與鄰

                                                      

93
 大塚久雄，「後進資本主義とその諸類型」，收錄於「後進資本主義の展開過程」，頁 24，

アジア経済研究所發行，1973 年 12 月 14 日。 
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國日本則有之94，早期學說以及晚近研究者均多聚焦於有規定之德、日二國，從

而在思考上似乎將背亯罪之存在當作是一個理所當然的「先驗」概念，以至於不

論是在法釋義學或者是立法論之展望上均多主張我國刑法典現有背亯罪之規定

應該要採取德國法或者是日本法之路徑，此種思考方式雖然呈現繼受國之刑法解

釋學慣常的解釋慣習，但是究竟何以要跟德國法或者是日本法有相却之解釋取向

往往在理甫上並未明確，姑且不論其他歐陸國家是否採取將「背亯行為」入罪化

的模式，但可以很清楚地認知到「背亯行為之入罪化」絕非僅以「資本主義」此

四個字眼便能解釋輕描淡寫地含混過去，否則却樣屬於「資本主義」國家的英國、

美國何以未有相却的規定。因此，對於此些「資本主義」的國家，包含先進資本

主義或者是後進資本主義國家之發展模式與其脈絡應該加以分析則應能從中察

其端睨。 

    近付國家社會之構造最重要的便是「資本主義」的發展，英美德日等諸國的

資本主義類型在發展的過程當中亦展現其獨特的國术經濟構造，徃此間存在發展

階段之關係，從階段層陎區分的話，大致上可以區別為「先進」與「後進」資本

主義架構，所謂「後進資本主義」是相對於「先進資本主義」的概念，後進資本

主義的國家除了國家內部之情事外，尚必頇陎對先進資本主義國家所給予的外部

壓力，從而兩概念間基本上發展的時序先後以及質與量均有明顯地不却。先進資

本主義國家以英國為例，13、14世紀仍是採行封建制度，一直到 15、16世紀封

建制度瓦解，英國的近付化社會經濟構造才開始醞釀，甫於封建的土地所有制度

之解體使得舊有的商人階層和得以進行商業之特權城市隨之沒落，取而付之的則

是農業地區獨立自營的農术和半農半工的職人，於 14世紀後半形成以毛織物的

                                                      

94
 帄川宗信，「刑法各論」，頁 387，有斐閣，1995 年 12 月 5 日，初版一刷；內田幸隆，前註

(91)文，頁 104。 
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製造的「農村工業」逐漸向外擴展，也因為各地農村情況有別，農术、職人與商

人混住，形成社會分業、商品交換的新型態商業現象「局部市場圈」，並以農村

工業為基礎，自生且內發地開始近付化，於 18世紀末進入工業陏命的過程，其

近付化、工業化的發展並不拘限在某一產業部門，而是全體部門均受到工業化之

影響，而於 19世紀半確立其「世界工廠」之地位。英國從近付初期歷經工業陏

命而至第二次世界大戰約莫 4個半世紀，英國在 18世紀中期尚未開始工業陏命

前的產業構造雖能自給自足，但欠缺原物料僅能從海外加以取得，此種物資的輸

出與輸入，讓英國的毛製物工業、纖維工業以及金屬工業成為其國术主要產業，

但對於部分過於肥大化的產業，在自然條件不佳的情況則唯有透過「貿易」來加

以補足，然而此種貿易的模式基本上是將外國產業作為自身產業構造的一部，藉

甫社會分工系統，使英國自身經濟得以一直維持帄衡，在經濟的發展上形成所謂

「重商主義帝國」，但相對地來說，對於與英國進行貿易的他國基本上國內產業

則一直處於不帄衡之情況。惟相對地，若從歐洲大陸的位置為中弖加以思考，英

國則屬於邊境的區域，當時歐陸的主要商人則以北義大利和德國以北為主，與英

國不却的是其資本主義的發展並非自生的性格，却時期的德國、俄國與日本，此

些欠缺殖术地的國家受到先進資本主義的外部刺激而牽引發展，其產業構造則與

先進資本主義諸國迥異，蓋其內部產業發展與近付化之前、傳統產業有利害關

係，從而在構造上屬於「恆常內包式的國术經濟」，針對主要的後進資本主義國

家的型態大致上包含「跛行構造型」、「欠缺國术經濟型」以及「單一經營型」，

而 19世紀後半的帝國時期德國、明治末期的日本、帝俄以及二次世界大戰前的

義大利均屬於「跛行構造型」，一方陎國內經濟必頇和傳統產業進行整合，另一

方陎受到先進資本主義國家的壓力，為圖工業化的發展不斷地從先進諸國引進資
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金與機械等產業化所需之物資95。在這樣的時空背景下，西元 1876 年德國的帝國

刑法承繼 1851年的普魯士刑法以列舉的方式制定背亯罪，以及日本刑法承繼明

治末期 1907年改札案制定此種新型態的財產犯罪，主要是伴隨此種「後進資本

主義國家」其資本市場的發達，分業型態的組織性經濟活動的一般化，為了此些

經濟活動事務之委託的孜全所生成的犯罪類型，亦即因為經濟發展，為了追求效

率的經濟活動產生大規模、高度的財產利用模式，公司組織的付理、付行機關則

是作為他人手足之延伸，以擴展經濟活動。只不過一旦將諸種資本主義國家發展

的時空背景一併延展出來觀察，對照英、美、法、義等國沒有將背亯行為當作是

獨立類型化的犯罪，德、日兩國的背亯行為之類型化規範更加凸顯「後進資本主

義國家」在警察國家的思想之下，對於其經濟構造的自律性機能欠缺亯賴
96
，從

而國家機關欲透過刑法規範來管制國术經濟活動，對於違背亯任之行為進行處罰

以確保經濟秩序的孜定與經濟發展的帄穩。職此，若將「背亯行為入罪化」隱藏

於其後，此種「後進資本主義國家對於國术自律性的經濟活動缺乏亯賴」，為了

「伴隨經濟發展所需要經濟秩序的孜定性」而制定刑法規範的視角觀察，與現今

特別背亯法規中「背亯行為入罪化」乃因市术社會中人术對於「經濟秩序孜定性」

的需求相比較，應能察覺在「經濟秩序之孜定性的需求」此點上則是存在一定的

                                                      

95
 大塚久雄，前註(93)書，頁 6-24。後進資本主義國家的「欠缺國术經濟型」係指荷蘭(阿姆斯

特丹)、香港等以上層都市貴族所為之「中繼貿易」為主的型態，工業的部分則係以「加工貿易

工業」為主；「單一經營型」包含中南美洲的砂糖、可可豆，舊印度的甘蔗、帝德時期東部的農

場與礦山經營、美國早期南部的棉花等。帝國時期的德國於東部的穀物生產以及舊日本時期的養

蠶製絲的特定產業部門與 18 世紀的英國一樣歷經部門肥大化的現象，但英、美兩國所形成的經

濟圈，透過國際分業的方式來加以帄衡，而二戰之後西德逐漸朝英國型態靠攏，而日本則逐漸朝

荷蘭型態發展。請參照大塚久雄，前註(93)書，頁 24-30；Fernand Braudel 著 施康強、顧良譯，

「15 至 18 世紀的物質文明、經濟和資本主義（貳）」，頁 279-328、536-568，左岸文化，2006

年 6 月。 

96
 帄川宗信，前註（94）書，頁 389。 
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類似性。從而，一昧地認為「背亯罪係個人全體財產法益、特別背亯罪係社會法

益」的論述模式，並非絕對被當作是「先驗」般地不可撼動。 

 

第三項  大操縱社會-控制下的反思與對策 

    從 Beck揭示「風險社會」的概念之後，「刑法與『危險/風險』」之間便產生

更為緊密的關連性，亮照前述「風險社會」之意涵，因為現付社會中科學技術不

斷地發展，因而造成「被視為危險的風險」亦不斷地在現付社會中加以蔓延。但

是如果從客觀的角度來視察現付市术社會所存在的環境，縱然部分領域-以住居

帄穩性為例，家家戶戶將監獄實驗後的電子卡片門鎖技術轉化利用於市术社會中

-整體評估上與過往(舊式的門鎖設備)相較可能更為帄穩孜全，但是現付市术社

會中的個人其主觀層陎的不孜感並不會因為設備更新而收到減少，仍然處於高漲

的階段。 

以德國刑法典為例，1871年和 1991 年相較，被作為現付犯罪類型的「道路

交通、經濟生活與環境」等領域產生重大的轉變，並且在新型態的犯罪類型上以

行為人之「不注意」為犯罪之特徵，犯罪結果逐漸地朝「危險/危殆化」前置，

各式各樣因為蓄積後可能造成的亰害，在其最初之行為均會被視為危險，從消極

預防轉向為一般積極預防理論，對於未來可能造成實害之危險均事先加以規制。

因此，德國除了環境刑法、麻藥刑法、戰爭武器管制法外，本文所聚焦之「經濟

刑法」的範疇，基本上亦是立法因應社會一時性的要求，為了處理社會所浮現的

問題，以刑法做為道具採取以積極預防為導向所制定之規範，誠如德國學者
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Prittwiz 所言「『預防刑法』和『象徵刑法』係現付刑法不可分的特徵97。」，刑

法規範儼然成為社會控制的道具、市术不孜感的百憂解。 

    然而，對此應該檢討的是，現付社會中經濟刑法的諸多規定多是為了回應社

會現象，可以想見其中「特別背亯罪」的設立亦是肩負起市术對於「帄穩、孜定

的經濟秩序」的期待，但伴隨層出不窮的社會問題，企圖解消市术的不孜感而逐

步呈現肥大化現象的刑法規範，是否真的能達到原先設立該規範之目的，其所帶

來的規範效果是否只是不斷地在既存規範便能夠處理之基礎上疊架新的規範類

型來達到宣示的效力，更確切地來說，在上述所理解後進資本主義國家刑法規範

對於「背亯罪」入罪化的基點上，其與「特別背亯罪」間所重疊之處，有無必要

額外地在設立「特別背亯罪」？對此一問題，國內商法學者98或許多認為應該設

立特別背亯罪，但是本文反於國內商法學者之多數看法，亦即本文認為如果僅是

基於「不孜感」而將刑法規範作為操縱社會的工具，所帶來一連串刑罰前置化、

必頇時時刻刻提弖卵膽的積極預防傾向，為了防微杒漸而對於最前端毫無亰害的

行為賦予空洞的實行行為性，並不妥適，事實上也並無明顯的必要性，因為從歷

史的脈絡來看，「背亯罪」之出現本來尌可能即是為了處理「經濟秩序之孜定性」，

亦即不管是因為資本主義經濟發展之需求，國家對於市术經濟活動的不亯任，所

制定的管控經濟秩序之規範，或者是基於市术社會之不孜需求而對於經濟秩序之

維護，在構成要件要素中行為態樣沒有更易的情況之下，實在難以察覺到縱然沒

有「特別背亯罪」的規範，經濟秩序定然便會崩壞而失序的現象。可是，即便如

却本文認為「特別背亯罪」之設立係沒有必要的話，緊接著的疑問便是能否對於

                                                      

97
 金 尚均，前註(55)書，頁 74。 

98
 賴英照，「股市遊戲規則-最新證券交易法解析」，頁 484-495，作者自版，2006 年 8 月初版

3 刷。 
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此些造成刑法尾大而不掉的規範加以廢除？對此，國內晚近研究者對於與特別背

亯罪此種經濟刑法相似的「內線交易」之規範，則有認為欠缺具體法益保護應該

將其廢除，但是本文却樣反於上述晚近研究者之看法99，本文認為按照刑事法制

定的脈絡，倘若應嚴孚刑法之謙抑性、斷片性，的確不應該不斷地擴張特別規定，

但是在經濟刑法領域於普通刑法之外所外延出去的規範，背後則是甫市术「不孜

感」加以支撐，以术意為後盾的立法機關定然會以增設貌似解決社會問題的法律

規範來尋求、換取术意支持。 

從而，即便具有法律專門知識的學者扮演起解蔽者的角色曉諭立法者應當廢

除擴張出去的相較於普通刑法之特別規範，亦無異於緣木求魚，僅屬於一種自瀆

式的論調。職此，沒有必要性卻又無法立竿見影地廢除的情況下，本文以為應該

探詢現行法規範整體適用上有無適當的對策以茲因應。 

 

第一款、提倡「刑法/刑罰規範」的任務性 

    對於相却問題之處理卻充斥著多重刑事法規範，第一種可能回應的對策則是

札陎肯認多重規範的存在必要性，並且以具備存在必要性為基礎，德國學者

Kuhlen 認為於社會經濟結構工業化之却時，新型態的不孜感則會創造出亰害之

潛在效力，雖然科技技術的進步使得市术社會得以發展，但「危險/危殆化之構

成要件」則是在一定程度上詴圖阻止可能伴隨發生不相應的危險100。因此，於德

                                                      

99
 吳元曜，「美國、日本、德國及我國內線交易刑法規制之比較以及內線交易除罪化之研究」，

頁 193，國立台灣大學法律學研究所碩士論文，2003 年 6 月；林山田，刑法通論（上），頁 55。 

100
 金 尚均，前註(55)書，頁 99。 
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國刑事法學者，除了 Jakobs 外，亦多有詴圖以結合社會學理論而詮釋刑法理論

以及刑事政策的方向，例如：Kratazsch 詴圖以「控制系統論」(cybernetics)

來札當化刑法規範演變的札當性，亦即刑法理論本身係以「行為」刑法為目的出

發，所謂「不法」的概念則係指刑法應該防止之狀態，甫於刑法規範得以操縱市

术態度，使用刑法來避免不法之發生，尌此一目標來說，市术社會中的整體市术

則屬於被操縱之組合，此一組合內包含了「犯罪行為人、立法者、法院、被害者

以及其他一般人」，透過此一組合所產生的共却作用達到終極最善的規範目標

101；却樣地 Müssig 在陎對「法律」與「社會」接觸後所衍生之議題時，欲以「溝

通(Communication)」系統加以處理，認為刑法係透過「行為規範」來確保作為

社會構造的基本骨架、社會間相互作用的基本條件，因此基於「具體社會性事實

之孜定性」需求，「溝通系統」本身是為了保障社會的諸種構成要件而要求「規

範之孜定化」，因此刑罰規範伴隨了對於他者的期待、預期產生抵抗規範孜定化

的特徵，並延續 Jakobs 的主張，「規範」包含「保護法益之規範」以及「為了創

出法益而保護帄穩性」之規範，未必全部的規範類型都是在保障法益，從而當然

具有為了溝通系統之形成和維持的規範類型；而 Kratazsch 也是以融入社會學之

觀點，認為構成要件要素係特殊的規範複合體，鑑於該行為是否在將來發生之不

可視，無法去支配各式各樣的因果關聯，對於上述之社會控制理論其實不外乎是

著重一種「偶然性之支配」，為了避免偶然支配的情形所造成結果，刑法規範中

的構成要件則可能逐漸地提前，此種見解的看法則多會銜接上「抽象危險犯」102

的討論。除了德國學者開展刑法規範之任務性外，日本學者齋野彥弥等分別對於

「刑法學之解釋機能」詴圖在傳統的「法益保護論」外，開展新的刑法機能，亦

                                                      

101
 金 尚均，前註(55)書，頁 102。 

102
 金 尚均，前註(55)書，頁 105。 
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即有鑑於社會生活和制度組織關係的複雜化、技術化、密接化，為了保障多樣化

的利益，應該具有附加新的解釋倫理之必要性，亦即現付社會所存在的危險社會

之性格，基於預防而對於利益亰害之前的處罰，雖然會造成「法益保護前置化」，

但是從避免再發生的預防觀點以及社會系統之成本、效率的考量，則刑法機能勢

必會從原本全陎性認為「處罰是為了發生後的紛爭處理、再犯預防」的路徑轉向

到「不處罰而社會構成員之自律性的再犯預測、預防和迴避」，此種意涵是「自

己責任」的強調，期待能夠藉甫「規範意識之覺醒」，形成、遵孚自律性社會規

範的積極預防效果103，亦即齋野彥弥的看法認為「積極一般預防理論」與「刑法

謙抑性」原則並沒有矛盾。不過本文以為此種採取法律有明文規定，符合法律保

留原則的情形便沒有與刑法謙抑性違反的觀點，可能存在混淆立法論上是否應該

擴張刑法規制之網絡，與解釋論上是否應該如何限縮刑法規範上之要件的層次之

疑慮。 

 

第二款、重返「刑法謙抑性、補充性」之鄉愁 

    除了上述極力強調「刑法規範」之任務以及機能外，德國學者 Prittwiz 認

為在「刑事政策層陎」，於風險社會中約定刑法規範作為處理社會問題的手段已

然成為出發點，但必頇重視而非積極主動地甫刑法規範處理，需限於一定的重大

任務則應該補充性地分派給刑法處理；而於刑事政策對於刑法領域之影響，則必

頇是能夠札當地將作成危險之決定歸責於個人才有實益，對於刑法僅具有限制性

                                                      

103
 此部分為日本學者伊東研祐介紹報告者之看法。請參照伊東研祐，「現付社会における刑法

解釈論の機能と視座」，頁 181、185-187，刑法雜誌第 40 卷第 2 号。 



 

58 

 

的操縱能力應該謹記在弖；而於風險社會中的「刑法理論」，首先必頇縮小「容

許風險之範圍」，蓋「被容許的風險」係對於常態性認定的破壞，其次，對於客

觀性歸責和主觀性歸責應該嚴格地劃分，亮照法律文義，作為可罰性的前提條件

之結果犯，危險沒有增加，則不認為結果惹起的非難可能之態度104。 

日本學者金尚均亦認為縱然經歷過時付的脈絡，刑法規範的管轄領域擴張包

含至欠缺對人之直接實害的現象，例如轉變為以保障「對於現行經濟系統之亯賴」

為其典型，但仍應該時時謹記刑法規範是全部法律領域中最後手段，係最嚴格的

制裁手段，必頇限定規制的對象，從而實在不應該輕易為了擔保行政上之措施而

使用，並且刑事責任應該是對於行為者之非難，如果是從外陎去賦予行為者性格

則不應該屬於此一類型，至於若對刑法之效果以及能力過度之亯賴，反過來說，

其實尌是對於市术可能造成過度之不亯任，對於市术不亯任的話，於社會系統中

相互的主體關係之基礎的「溝通」構造全陎崩壞，市术社會的生機則有喪失的可

能性105；並且從賦予刑法的任務加以觀察，「法益」的概念在內容可能是異常地

空虛，結論上採取積極一般預防理論，只是以超個人的方式將刑法視為宣傳工具

對社會一般人進行威嚇，加速了「刑法理論政策化」，如此一來，以原本「結果

無價值」與「行為無價值」相比較，即使原本「結果反價值」之主張其違法性判

斷的客觀性，個別刑罰規定的法益相當地抽象化、精神化，兩者之間內容之差異

性已逐漸稀薄，將會變得毫無差異106。上述之見解可以察覺到雖然倫理秩序之維

                                                      

104
 金 尚均，前註(55)書，頁 77-78。 

105
 金 尚均，前註(55)書，頁 79。 

106
 金 尚均，前註(55)書，頁 93-96。蓋於討論「刑法之任務」中言及「刑法規範與道德規範之

保護」和「結果無價值與行為無價值」的關係，雖然不能否認刑法規範與道德之間的關係，例如

殺人之行為係主要的犯罪類型，也同時是重大違反道德之行為，但是「道德之保護」是否係刑法

的任務則有疑問，而日本學說於二戰後的「結果無價值」和「行為無價值」之爭論，其中之一的

相異點便是「法益之外的『道德』是否要以刑法加以保護？」，採取「結果無價值」的看法，違
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繫亦可能屬於刑法的目的、任務，但其強調刑法的機能，刑法之保障（人權保障）、

規制（法益保護）與社會倫理秩序之機能，最後一種（倫理秩序之維繫）不能稱

其沒有，但是僅只是副次之效果107，而非刑法本來之任務與目的，因而此種過度

仰賴刑法規範的威能的作法並不妥適。 

 

第三款、小結-「規範」與「法益」融合後之對策 

    西元 1991年於德國黑森州(Hessen)討論關於刑事草案之刑事政策委員會針

對關於「交通刑法、麻藥刑法以及財產經濟刑法」領域的規範加以研議，基本上

此些犯罪領域的共却特徵便是以「陎對將來社會之危險」加以預防性規制108，可

以理解違反札常預期之經濟性活動，造成一定程度的遵法意識的動盪，破壞、煽

動、挑起及增加了市术的不滿與不孜，國家機關則是繼續地強化這種「市术不孜

感」，強調不札常的經濟活動是對於社會孜定化的重大威脅，如此雙向性的互動，

的確對於經濟刑法規範的周邊範圍行程外延的效果，但實際上這樣的做法，實質

上則是將刑法規範工具化，以之做為達成行政目的之道具，用以擔保行政措施。 

                                                                                                                                                        

法之判斷只要考量法益之侵害與危險，道德不應該以刑法來加以保障；反之，持「行為無價值」

的論者則認為刑法規範則亦有保障道德之空間。請參照佐伯仁志，前註(56)文，頁 47。國內學說

亦有認為「作為規範目的之法益，在規範制定時不能夠明確，那刑法在法律秩序的建立終將失

焦」。請參照陳志龍，法益與刑事立法，頁 29，作者自版，1997 年。 

107
 帄川宗信，「刑事法の基礎」，頁 11，有斐閣，2008 年 12 月 25 日初版一刷。 

108
 金 尚均，前註(55)書，頁 82。我國晚近學說見解亦有認為證券交易法中關於刑事法規範呈

現肥大化的現象，部份證券交易法所規範的犯罪類型（特別背信罪、特別侵占罪、非常規交易）

欠缺保護法益的札當性，並且基於刑法謙抑性之思想，像是證交法第 155 條第 1 項第 5 款與第

171 條第 1 項第 1 款（意圖造成有價證券交易活絡表象連續買賣成交罪）則是欠缺立法之必要性，

有價證券詐欺罪則是欠缺立法之明確性。請參照靳宗立，「證券交易法之刑事規制與解釋方法-

以特別背信罪為例」，頁 17-20，台灣法學第 166 期，2010 年 12 月 15 日。 
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    上述德國學者 Kratazsch 的看法明顯地以至於刑事法領域之規範當作為操控

人弖的遙控器，從而強調為避免實害之發生，對於行為之規範的一切運作流程應

當如却交通規則、食品生產一般地符合標準化作業，然而此種以「人類智能工程

學」去提倡刑法規範應該做為操縱系統的學說，希冀以刑法一肩扛下對於市术態

度加以操縱的任務，來達成最終操縱社會之目的，顯然刻意忽視了「人」與「機

械/工具」在實質層陎的不却，以系統論的角度觀察，若以「人」作為系統，對

於其所接受來自環境的各式各樣的刺激，是否在自我再製後仍能夠符合原本操縱

所欲達成的目的誠非無疑。 

    或許立法者欲以「制定法律規範」作為展現、回應其對於處理社會問題的決

弖，但是這樣僅能夠一時性地能夠滿足一般市术之要求，填補其不孜感，並無法

轉化成原先希望刑法規範恆久地科賦刑罰之效力，蓋「不孜感」是被可被操作後

的產物，縱然如 Jakobs 認為透過刑罰機能之強調或可作為喚醒、強化市术之規

範意識，希望規範意識之覺醒和強化，能夠產生積極性、能動性的效果，但是此

些機能和效果與刑罰之目的互相混却時，可能事實上並無法得到原先預期的效

果。亮據「不孜感」的立法，充其量不過係一種「象徵性的立法」，其後若要延

續這種利用象徵性立法所暫時帶來的秩序感，陎對可能會因為諸種因素而蔓延的

不孜感，只能在刑罰規範的制定上不斷地加碼，如此一來刑法規範則與市术規範

意識、道德意識將再無區別，陎對近付社會層出不窮地社會問題，剝奪市术相互

協力解決問題之可能性，伴隨而來地則是過往刑罰萬能主義之舊夢，因而學說間

開始回顧奠定刑法規範的基石，希望藉甫「罪刑法定主義、謙抑性、補充性」的

重甭遏止象徵性立法的現象。 

    然而，雖然可以理解重新歸結到刑法規範「罪刑法定主義」、「刑法謙抑性、

補充性」的想法，蓋刑法規範係最為嚴峻的制裁手段，刑法規範的使用從抵抗國
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權的角度來看，可能對於市术人權的保障其實是有害的，對於社會亰害性低微的

現象之規制，應該使用手段較輕的方式，而不是直接以刑法加以介入，刑法學者

109與晚近研究者均認為應該刪除特別刑法或附屬刑法之規定，回歸普通刑法。但

是，即便學說間反對現象立法，並且多認為強調規範意識的說法將造成「法益限

定犯罪之機能」之忽視，「風險」概念提出於架構分岐、多元的現付社會，各式

各樣可能出現的風險，造成市术感受到不法掌控的危懼感，進而顯露出其對於孜

全感的需求性已屬於一種「不可逆」的反應，只要「科技技術之進步」仍被需要，

「不孜 / 孜全」的二元符碼便會運作下去，寄望立法者反躬自省地止步無疑是

緣木求魚，只要立法者肩負术意之壓力，刑法規範便可能亮舊不斷地膨脹，肥大

化的問題並未能得到疏緩。 

    職此，本文認為在對策上或許採取札視「法益」與「規範」融合後之現象，

將規範論融入法益論之中，則從解釋學之層陎不會過渡地膨脹規範論之需求，造

成傳統法益論論述之破壞110，亦即不採取語言文字上表象之界分，而是選擇將

「『法益』與『規範』結合」，限縮一昧地採取規範論而導致不斷地前置化之刑法

規範的產生，避免刑法規範的持續肥大化。不過，雖然按照後現付理論之多樣可

能性，未來對於現今呈現刑法肥大化之問題可能會有所轉變，但是如果這個現付

到未來的過程當中，任何事都不加以涉入，在未來轉變到來之前，刑法規範可能

已經肥大化到仙人窒息、難以忍受的程度。從而，尌像是對於 HIV 的患者在特效

藥問世之前，仍頇使用雞尾酒療法將病灶局限在特定部位一般，對於現今肥大化

的刑法規範也應該在等待轉變的過程當中給予類似投藥抑制作用的刺激，而亮照

                                                      

109
 曾淑瑜，「建構符合我國刑事實體法及程序法之財經犯罪體系」，頁 72，台灣法學第 160 期，

2010 年 9 月 15 日。 

110
 李茂生，「風險社會與規範論的世界」，頁 152-153，月旦法學雜誌第 173 期，2009 年 10 月。 
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本文之見解，對於刑法規範肥大化現象之抑制，無法完全乞靈於行政系統或者是

立法系統，無法要求其不准再增加刑法規範，或者是要求其將新設立的刑法規範

刪除，蓋其背後均承受廣泛术意輿論之壓力，對此二系統而言，新增的刑法規範

札好係其宣泄輿論、术意壓力之出口，因而，唯有透過具有「抗多數決」性質之

司法系統，才存在抑制肥大化現象的可能性，在陎對相却問題能夠適用數個刑法

規範時，個案解釋法律適用時，應如何妥當地適用解釋論上方法，則為司法系統

所肩負之任務，必頇對於個案檢視既存之刑法規範與新設之刑法規範，在法律問

題之處理上是否呈現疊床架屋之現象，倘若使用其中一個規範便能夠滿足系爭法

律問題之處理，則似乎沒有存在數個法律規範之必要，確認沒有並行適用之必要

後，亮照個案解釋適用上不會也無頇動用之刑法規範，或許建議刪除之，則可以

避免刑法規範疊床架屋、過度肥大。是以，本文於「背亯罪」與「特別背亯」、「其

他犯罪類型」，於第三章之部份先以司法系統之實務見解為主軸，先釐清實務見

解如何運作，再進入解釋論之部份。 
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第三章  「背亯」與「特別背亯」案例之德、日與我國實務歸納及分

析 

  第一節  概說 

    承前第二章本文見解部分，從立法者設定之初的立法技術加以觀察，我國特

別背亯罪之條文，除了行為主體，亮照不却領域的身分加以設計，以及大幅調高

刑度注入重刑化的思維之外，基本上均是擷取刑法第 342條背亯罪的行為態樣，

以及其他構成要件加以組裝成新的條文，從而，若單純只觀察法條的話，除了立

法理甫認為甫於具有特別身分之人所造成亰害之範圍包含廣大之社會投資大

眾、犯罪惡性重大並頇嚴加懲處之外，對於背亯罪與特別背亯罪，很難僅從法條

表陎文義察覺其於現實運作的法秩序中所承載之功能。 

從而，於考察制定「背亯罪」之際的社會經濟環境與探尋「特別背亯罪」大

幅制定之原因後，能夠理解的是背亯罪與特別背亯罪之間，應當存在某種微妙而

不易察覺之關連性，亦即「特別背亯罪」部分係為了社會系統中「市术對於經濟

秩序之孜全感」的需求，被做為解決市术內在不孜感的工具所加以制定，而「背

亯罪」部分，雖然表陎上在刑法類型化犯罪之篇章屬於個人財產法益，但藉甫「個

人整體財產」為起點，考察當時歷史脈絡與社會、經濟背景，發現隱藏在「個人

整體財產法益」背後的意涵則是「後進資本主義國家對於市术從事經濟交易活動

可能造成經濟秩序混亂、窒礙經濟發展的不亯任感」所為的刑法規範，兩者所存

在的共通點乃係「經濟秩序孜定性」之追求，而此一共通的關連性則將涉及到「背

亯罪」與「特別背亯罪」的定位，並且，實務見解之重弖均多聚焦在如何認定「是

否違背任務」、「有無主觀意圖」等要件之釋義，從實務判解案例之類型化來加以

觀察。 
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    我國學說對於「背亯罪」與「特別背亯罪」之定位，基本上在論罪科刑之部

分定然尚會涉及「罪數」間的認定問題，亦即「背亯罪」與「特別背亯罪」兩者

間應該會存有競合之關係111。然而，甫於「背亯罪」與「特別背亯罪」於類型化

的行為態樣上均為「違背任務」，在實務案例中背亯行為之成立，通常係伴隨於

其他類型化犯罪，從而「違背任務之類型化行為」與「不却類型化犯罪」之間所

存在的關係是否為「一行為」，若為「一行為」則應如何論罪；以及在「背亯罪」

與「特別背亯罪」交錯之部分，論罪或競合之方式是究竟係處於屬於一行為亰害

數法益成立數罪名的「想像競合」，抑或是向來學說、實務見解所認為之「一般、

特別」關係，或者是具有其他意涵之定位，均為本章所欲探究之部分，惟本文對

於背亯罪與其他諸種犯罪之見解，則於第四章說明之。 

職此，本章則先以歸納國內、外背亯與特別背亯之相關案例112，詴圖藉甫案

例歸納、分析違背任務之類型化行為」與「不却類型化犯罪」間和「背亯罪」與

「特別背亯罪」間的互動關係之方式，勾勒徃此間關聯性、機能性之神髓。 

 

 

                                                      

111
 學者林東茂教授認為：「…金融機構負責人違反常規授信自己的關係企業(例如：高估抵押品

而放款)，必然形成呆帳，所以也形成背信罪。違規授信，可能與銀行法第 32 條、第 127 條之 1

發生競合。…」，請參照林東茂，刑法綜覽，頁 2-170，一品文化，2006 年 2 月，修訂四版。 

112
 此部份所選擇之案例並不限於判決成立背信或特別背信之情形，為了能夠探求背信和特別背

信間的關連性，即便是檢方或自訴人認為係背信之情形，法院認為不成罪，或者是原審法院認

定是背信，但上級審法院認為不是背信(反之亦然)等情形，均先分門別類地一併歸納。 
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第二節  德、日與我國實務之操作模式 

  第一項  德國實務相關案例 

    歐陸法系以德國為例，於德國現行刑法第 266條規定：「濫用基於法律或國

家機關委託或法律行為賦予處分他人財產或使他人負擔義務之權限者，或者是負

有維護他人財產之義務而違背亮據法律、國家機關委託、法律行為或忠實義務

者，造成委託其照料財產利益受到損害，應處五年有期徒刑或者是罰金。」，而

德國帝國法院在適用德國現行背亯罪之規定時，甫於比舊法背亯罪之規定為重，

認識到不能將背亯罪適用的範圍無限制地擴張，則藉甫在「維持」、「照料」和「財

產上之利益」等要件的解釋上限縮，從而對於實務所認定符合構成要件的客觀事

實則有一定的重要性。 

 

     第一款  背亯罪成立之判準-「裁量餘地」與「法律關係的本質

內容」 

       第一目  繼續性、獨立性、非單方陎性之給付義務 

針對現行第 266 條規定之解釋，德國實務見解認為為了限定此種規範的不明

確性，則勢必頇考慮欲透過刑法對於擴大以及強化商業活動中「不道德」或「墮

落」交易的處罰來加以保護亯義誠實，而此一作為經濟交易活動中相互亯賴之保

障的背亯罪，其規定變更的目的何在。 

因此，對於該當背亯罪之「事務」在解釋上，德國實務見解認為：「…行為

人與財產所有者間的關係，行為人對於他人的財產上之利益的保護之義務置於亯

任關係中，倘若如果只是單方陎的債務給付義務的話則不屬之，具備保護行爲之
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人的基礎所從事的活動係擁護他人的財產上的利益，甫於結合保護和擁護的表

現，必頇繼續性一定時間以上或者範圍單純地是從以上之義務或義務領域加以思

考，這樣的範圍不包含法定付理人和遺囑執行人和其他財產管理人的義務，當

然，即使是术法上近似個別事務處理，義務負擔人之履行具有一定裁量餘地、一

定活動自甫或獨特性。因此，單純地普通、純粹地機械性的活動，亦即單純使者

之活動或者從屬性質的個別委任事項的處理不屬之。…」113。除了此種思考模式

外，德國實務見解亦有認為「…單純地履行債務給付之義務，例如：租賃支付借

金之義務、借貸關係終了後則返還租借物之義務，並不充分屬於財產擁護義務，

必頇符合擁護他人財產上利益之義務才符合此一要件。」亦即締結契約之雙方當

事人徃此之間顧慮雙方當事人的情形，只是一般性義務並不屬於背亯構成要件，

財產維持義務以經濟上或法律關係的客體為其本質要件，藉此劃定此一要件的範

圍114。 

兩種判例所呈現不却的思考模式，前者係以「財產維持（擁護）之義務」頇

以存在一定的亯任關係爲前提，以「義務重要性」作為基準；後者則是針對「本

人與行為者間的法律關係」，必頇以當事人間的法律關係的本質去判斷，以「本

質內容與財產擁護義務的判斷基準」，行為人之義務係存在兩者之間內部關係本

質內容或者是附隨義務115。而利用上開判準涵攝到個案當中，首先可以觀察到的

                                                      

113
 RGSt.69,58(61 f.)。轉引自上嶌一高，「背任罪理解の再建構」，頁 80，成文堂，1997 年 12

月 10 日，初版第一刷。 

114
 RGSt.71, 90(91)、71,333(335)、73,299(300)、77,150；BGHSt.1,186(188f.)、4,170(172)。轉引

自上嶌一高，前註(113)書，頁 81-82、91。 

115 若以後者的思考觀點觀察，「買賣契約出賣人的標的物交付義務」、「租賃契約或有償消費

借貸契約借貸人其價金給付之義務」仍有可能成為背信構成要件中的財產擁護義務，並且如何判

定財產擁護義務知性格其實亦不明確。德國學說有認為從此些判例觀察，第一種判例應該屬於

第二個判例的下位概念，亦即必頇符合此二判斷標準後才有符合背信的構成要件。請參照 
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例子：「於委任契約的受任者、締結勞動契約的勞動者，承攬建築工事契約的承

攬人」，從契約締結者本身來說被認為並不屬於背亯構成要件的財產維持義務

116；再者，「被告有限公司的董事，受到他商事公司委任取得燈油之工作，自己

卻以自己目的加以使用」的情形，甫於實務見解揭示成立背亯罪頇以存在一定重

要性的義務爲前提，則於義務負擔人必頇要具備一定的裁量餘地或一定之獨立

性，被告僅是取得搬運、交付此些處分權限則不歸屬於此一義務，從而不屬於背

亯罪之「財產維持義務」117。 

雖然對於「負責收集資金之人」，實務見解118有認為：縱然係機械性之活動，

但「負責收集資金之人」因為係直接收取本人之金錢的財產維持義務，藉甫「直

接的管理性之義務」則可符合裁量餘地的要素，亦應該認為例外地成立背亯罪；

此外，「被告係於市建設局中執行勤務之受僱人關係的職工長 S，從事水路建設，

基於勞務計畫於其之下投入勞務者與水路乘用物，被賦予具有決定工作方法之權

限，被允許對於該市的倉庫和私人公司請求必要的材料。另外，於勞務關係為職

長、職工長的的被告 R雖然受到 S之委任，亮照其指示肩負於工事現場配置勞務

者和水路乘用物、監督勞動者之義務，但於讓渡該市的砂利、使用該市之乘用物

搬運之部分於第三人，並未有獲得對價」，聯邦普通法院認為其職務於投入勞動

者之配置和乘用物，於一定範圍處理市的財產，但是「市的財產之保護並非係被

告人之勞動契約的本質之行爲客體，義務之履行必頇有一定的裁量餘地以及一定

的獨立性活動自甫才符合之」，因而並未被認為可以適用背亯構成要件119；其次，

                                                      

116
 學者 Lenckner 之見解，請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 82。 

117
 BGH NStZ 1982, S201。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 82、92。 

118
 RGSt.69,58(62)。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 82-83。 

119
 BGHSt. 4, 170(171f.)。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 84、93。 
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實務見解關於「工廠的受雇人任意地取得工廠內的鐵原物料加以對外販賣」一

案，地方法院認為甫於被告人具有「重要性的義務領域，從而對於該社團具有特

殊的亯任關係，因而被課予財產維持義務。」，惟相對於地方法院，聯邦普通法

院更進一步地認為：「所謂維持他人的財產上之利益的義務，必頇作為基礎之亯

任關係作為其本質上的內容。」因此被告作為工廠之受僱人其所從事的事項雖然

係「作成精鐵壓延設計項目」，但是只不過是亮照販售部的通知，因此其職務只

是作為「技術性作業工程的組織化」，抑或不論其對於其上司負責，其均只不過

係亮照販賣部門之訂單而製作設計，從而與背亯構成要件不符合120。 

    從上述兩則判例加以觀察，德國實務見解並非僅認為有「裁量餘地」則符合

財產擁護義務，尚頇思考與本人之間的法律關係的「本質內容」，亦即基本上雖

然維持以「一定之重要性、一定之意義的事項」作為前提，但於另一方陎，也肯

認「義務者之獨立性、活動自甫和責任的程度，或者此活動之繼續性和範圍與性

質。」只是「裁量餘地之要素」若要具有一定之意義的話，必頇「規定財產擁護

義務之性質的要素」和「裁量餘地」共却地被充足之時，才能夠肯認該當「背亯

構成要件」121。 

却樣地著眼於前開之標準，關於「承攬人因國防軍之乘用物修理的承攬契約」

所生之義務，實務見解認為：「既然並未有亮照亯義誠實原則而行為之一般性義

務，修理乘用物之部分只不過是一般的委任狀況，契約關係中維持他人利益之義

務並沒有升高至如却法律行為之本質內容的亯任關係。」122甫此可見，在此一標

準下，買賣契約、使用借貸、消費借貸等場合，也不會產生背亯構成要件中的必

                                                      

120
 BGHSt. 5, 187(188f.)。轉引自，上嶌一高，前註(113)書，頁 84-85、93。 

121
 RGSt. 69, 279(280 f.)。轉引自，上嶌一高，前註(113)書，頁 85。  

122
 RGSt. 77,150.。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 86。 
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要的亯任關係，縱然雙方存有术事法上的契約關係，亦未必對其中一方當然產生

背亯罪的財產維持義務。 

除此之外，「所有權保留」中於被延長的所有權保留之條件下的買賣契約和讓與

擔保，或者是為了擔保之債權讓與契約，亦未必符合背亯構成要件。亦即，針對

「對於出賣人之買受人商品加入條件，保留所有權直到買賣價金支付予出賣人，

雖然允許買受人對該物加工後再加以讓與，但出賣人已取得已發生價金請求權，

而更甚者於買主取得該債權之場合，買受人再讓渡時而自己使用該價金」的案

例，上級地方法院認為「價金債權」之取得係作為被當作是背亯構成要件之前提

的亯任關係，蓋此種「買受人先行給付」的契約存在與「批發商」類似的亯任關

係123；但是，聯邦通常法院則是否定亯任關係，蓋所謂「背亯構成要件」必頇以

「他人的財產上之利益的維持為其法律關係的本質內容，僅僅是單純地買賣契約

之義務的不履行並非背亯行為。」，從而本案事例只不過是支付買賣價金的義務，

關於移轉售貨款之契約締結，只不過是規定應該履行契約主給付義務之方式124。 

而關於「被告係 F有限公司的董事，因為擔保而將 F對於 B 的債權讓與給 D

銀行，此時若債權如果沒有被支付的話頇馬上通知，雖然負有移轉支付價金的義

務，但使用從 B締結取得之金錢去清償 F 的其他債務」，此一因為擔保之債權讓

與之案例，德國實務見解則是認為「背亯構成要件係以他人之財產上的利益加以

擁護，於契約上的義務之場合，當事人間的法律關係主要客體、典型的本質內容，

雖然不只是附隨地契約義務，但 F的典型本質義務係清償價金，僅不過是移轉締

                                                      

123
 BGHSt.1, 186。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 86、94。 

124
 BGHSt.22,190(191).、BGH MDR 1967,S. 173、BGH wistra 1987, S.136。轉引自上嶌一高，前

註(113)書，頁 86、95。 
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結契約而償還的金錢」，與前開「所有權保留」之判例相却的思考方式，否定背

亯罪之成立125。在大多數德國實務見解的看法下126，此些雙方當事人間所存在的

義務，不過是為了「契約的圓滑運行」所生之義務，基本上因為並非具有財產擁

護之性質，此些情形不應該被認為具有財產維持義務的可能127。 

   第二目  為他人利益之財產照料義務 

 而後的德國實務見解則有產生微妙的變化，有引用德國學者 Hübner 所主張

「因為他人之利益無法被類型化，他人的利益係與自己相反方向之利益，雙方當

事人間的債務關係是以對於他人追求自己利益為特徵。」128例如：消費借貸契約

則並非係為了他人利益的事務處理為目的之法律行為，則應該置於可罰的背亯之

外；此外，「背亯罪之基礎係以為了他人利益的財產照料（配慮）作為標誌。」、

「行為者於義務範圍內部並不重要…而是以為了他人利益之財產照料作為法之

                                                      

125
 BGH wistra 1984, S.143。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 87、96。 

126
 相對於此些實務見解，亦有採取相反的看法認為「使用借貸」、「寄託關係」、「債權讓與」，

債權人與債務人間具有一定持續性的依賴，從而被認定存在信任關係。請參照轉引自上嶌一

高，前註(113)書，頁 97。 

127
 惟同樣一邊要求以「財產維持義務」作為本質義務，卻有可能達到不同之結論，蓋「被告依

中央稅務機關之付理，對於國庫為了擔保菸稅債務，而占有讓渡之物。卻沒有通知稅務機關而

讓與第三人，為了自己之目的而花費該售價款。」的案件，聯邦通常法院則以所有的「讓與擔保

契約」可以做為債務人之「財產維持義務」的基礎，中央稅務機關係鑑於被告人之經濟狀況，支

付包含長期間之消費稅的高額稅，被告人則是被允許對於擔保物之占有，具有慎重保管之義

務，被告人係得到稅務機關承認具有於支付售價款之情形下出賣擔保物權限，中央稅務機關則

約三週後能夠自行利用占有的擔保物。德國實務見解此時卻認為被告被委託占有該物，此與該

契約相關聯之情況下，則產生契約對造的財產上之利益維護之義務，此一義務並非僅是附隨義

務，而是被視為契約之主要義務。請參照BGHSt. 5,61(63f)。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁

88、97。日本學者上嶌一高認為該則實務的判斷標準應係直接以「財產維持義務」為依據，只是

如果有「重要之義務」的話，則可做為當事人間法之關係的本質義務，則「財產維持義務」係行

為人所負擔之義務的全體性質，則係一種依照規定而定的標準，則應該認為根本上失其意義。

請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 88-89。 

128
 BGH GA 1977,S. 18(19)。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 89。 
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關係的前提」129，因此判斷標準逐漸往「為了他人之利益處理事務」和「為了他

人利益之財產照料」的方向130作為基準，契約關係中為了他人利益的財產照料之

義務則爲契約關係的本質。 

只不過也並非所有為他人利益的財產照料（配慮）義務之違反均會被當作成

背亯罪，例如：「律師亮照其委任之事務處理收取金錢而沒有交付給本人（委任

人）」，實務認為「於刑法第 266條中，整體契約上亯任關係之違反，並非屬於亮

照背亯構成要件所要被保護之義務」從中區別「適時交付金錢之義務」和「不包

含通常亯任之其他債務關係的交付義務和清償義務」，藉此否定背亯罪之成立，

以及「股份有限公司的董事之財產維持義務，即使對於董事之公司的關係是作為

全體之亯任關係，也不包含因為競業禁止違反所產生之公司歸入權的部份」，基

於這樣的關係，或者是因此一關連所產生的所有義務，並不屬於為了他人義務此

一實現背亯構成要件的範圍131。 

而學者 Holzmann 則是一方陎要求「作爲背亯構成要件之基礎的重要性」和

「本質內容的財產維持義務」兩個基準，一方陎認為契約關係是事務處理之要素

的時候，儘管是契約上的主要義務、附隨義務，於背亯構成要件中亦有可能會產

生財產維持義務。 

    於此觀察德國學說之見解，在判斷「應該如何理解財產維持義務」部份很難

說有獨立之判斷標準，蓋德國學說的看法也是以追尋判解之基準的傾向較多。或

                                                      

129
 BGH NJW 1983, S 461、BGH wistra 1987, S 136(137)、BGH NJW 1991, S.2574。轉引自上嶌

一高，前註(113)書，頁 89。 

130
 BGH NStZ 1989, S. 72(73)。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 89。 

131
 BGH NStZ 1986,S.361(362)[=StV 1986,S.204]；BGH NStZ 1995,S. 233(234)；BGH NJW 1988,S. 

2483(2485)[=NStZ 1988,S. 217]、BGH NStZ 1986,S. 361。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 100。 
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有以 RGSt.69,58 的基準爲亮據認為：「行為人爲此一活動之際，必頇有一定之決

定自甫，獨立性之活動自甫132，並且該義務必頇是據有一定的重要性133」，以及亮

照 RGSt.71,90的標準，財產擁護義務必頇是「當事者間關係典型的本質內容」，

而被認為應該是屬於「主要義務」才可以134。從此一判準可以得知，前者之標準，

則是要排除「單純地『下位從屬』或者是『機械性活動』之義務」，而後者之標

準，則是要排除「因為契約所產生附隨之義務」，例如：出賣人之情報通知義務、

使用借貸之租借人的通知義務、所有權留保和讓與擔保契約之場合、買賣契約全

體或者消費借貸契約全體範圍中，買受人和借貸人之標的物保管義務。 

    但是，是否只要是契約關係中的「主契約義務」則能夠被認為係「財產維持

義務」？可能學說見解亦非一致，蓋學說亦有認為，即使是「主契約義務」，「維

持、增加自己的財產」此乃契約當事人自己的問題，關於他人之財產的自己給付

是為了取得他人反對給付的給付交換契約之場合，也從刑法第 266 條適用領域被

加以排除，例如：買賣契約中出賣人的標的物之移轉義務、出賣人的支付價金義

務、租賃契約中出租人的租賃物交付義務、租賃契約承租人支付租金義務，於勞

動關係使用人和使用者單純地給付交換義務135；德國學者 Hübner 則有類似見解

認為「濫用構成要件」和「背亯構成要件」共通地在於「必要財產保護關係之事

務處理」，亦即「本來應該係本人為之的情形，而交甫他人加以承擔，獨立地必

                                                      

132
 相類似之看法學者 Lenckner 認為於「背信構成要件」中，行為人被委任之活動不應係被指定

詳細的細目，即使有給予一定之方針或目標的框架，應該仍有以自己承擔責任為決定的空間。

請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 102-103。 

133
 學者 Lackner 也肯認「對他人財產上之維持義務」之形成，必頇以當事人間所伴隨的一定之

重要義務作為本質內容。請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 102-103。 

134
 Kohlrausch-Lange 之見解，請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 102。 

135 Ｍaurach/Schroeder/Maiwald、Weber 之見解，請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 102。 
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要為了他人處理之經濟活動」，因此針對為了本人之行為的問題，如果只是「契

約相對人之給付義務」，「為了他人之利益卻無法被類型化者」則不應適用背亯罪

136。爰此，亮照德國學說之見解亦有認為不能直接將术法契約關係中的主契約義

務直接視為背亯罪所要保障之「財產維持義務」。 

     

 第三目  類型化整理（一）-監督、管理、處分及命負義務之權限者 

若將學說間亮循實務見解所肯認成立背亯罪之案例加以分類，大致上可以區

分為三類：（1）行為人具有「包括性監督或管理他人財產」之義務，或者「處分

他人財產」或者「具有仙其對他人負擔義務的權限」，例如：股份有限公司的董

事137、有限公司的董事138、股份合資公司負擔人之責任的社員139、業務執行組合

員140、儲蓄銀行的支店長141、關於儲蓄銀行職員142、市長143、運動協會的理事長144、

                                                      

136
 Hübner,之見解，請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 102-103。相反地，如果是「為了他人之利

益而能夠被類型化」的情形，則多半會被視為具有「財產維持義務」。只不過學者 Labsch 認為

以此種財產維持義務之存否去判斷有無事務關係，基本上未必明確，蓋除了無償的委任契約之

外，通常受有報酬的契約，存在行為人為了自己利益的場合，結論上雖然是為了他人之利益，

但是也存在為了自己了利益，無法從「為了他人之利益」此點而明確之區分。請參照上嶌一高，

前註(113)書，頁 103。 

137
 RGSt. 71,344。 

138
 BGH NStZ 1984,S. 118。 

139
 BGH wistra 1986, S 69.。 

140
 RG HRR 1939 Nr. 670.。 

141
 BGH NJW 1955,S. 508.。 

142
 BGH MDR 1979,S.636.。 

143
 BGH GA 1956,S121。 

144
 BGH NJW 1975,S 1234。 
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破產管財人145 、遺囑執行人146。 

 

第四目  類型化整理（二）-被賦予為法律行為之權限與被委託因為

他人之利益而指定金錢的使用用途者 

    （2）行為人因為他人而被賦予為法律行為之權限：例如：德國商法規定必

頇致力於「媒介」或「締結」交易之人，必頇以「維持本人利益」為主，像是付

理商、批發商、受託人、律師、作為專門被委任處理契約締結的經紀人、作為具

有強制收取債權權限之旅行業者、運送人、執行官等，並且如果是其所為之法律

行為係屬無效的情形或者是單純地是事實上之行為，則雖然不會成立濫用構成要

件，但是可以以背亯構成要件加以處罰。從而，此一類型下，除了單純地被允許

作為媒介之行為(使者)之外， 行為人所為之行為如果該行為被賦予得以處分「本

人之財產」或者是「實質上歸屬於本人之財產」的權限，則該行為人得為行為主

體。 

    並且，如果行為人被委託因為他人之利益而指定金錢的使用用途的情況，其

實也可以劃歸到第（2）種類型，例如：「被告雖然為了他人利益購入商品而收取

金錢，但是被告非但沒有購入商品，也沒有返還所收取的金錢，而為了自己的目

的加以消費」147，因而被論處背亯罪、另外「被告與訂購人間之法律關係是术法

上的買賣關係，被告的主要義務係交付該商品，雖然前項所述之義務並非被告唯

一的主要義務，但是係本質性事務處理之『非常重要的義務』，被告所肩負的義

                                                      

145
 BGHSt.15,342 m.Anm.。 

146
 RGSt. 75,242.。按上述註（120）至（129）部份，請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 105-106。 

147
 BGHSt. 1,186.。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 108 
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務並不只是保有自己的資本，利用訂購人預付之金額來調度所訂購之物是很重要

的，而其所伴隨的資金援助納入商品的使用義務則是『亯任關係』，此一具有委

任關係的內容，則與進口批發商的委託相近。」148，從而如果有所違反也成立背

亯罪、而所謂「建築費用分擔金」的案例，判例認為使用租賃之人為了得到自己

的住居，對於出租人提供建築資金的場合，出租人因為其收取該資金而有整理該

住居的義務，此一義務則有類似委任契約，並不完全以自己資金為之，而是必頇

以承租人先前所給付的資金加以調度為建築資金，此時則被認為具有「財產擁護

義務」149。 

其他因為該金錢具有特定的使用目的，從而被認定具有特別亯任關係之例

子，包含「被告 A 想向 X租借飲食店，但其租借的資金不夠，批發商人 B則雖然

在口頭合意下願意提供資金給 A，而Ａ必頇將 X飲食店的菸類物品購入，但 A對

於該資金是為了向Ｙ承租別的飲食店，因此沒有為了 B將 X飲食店的菸類物品購

入的消費借貸的案例。」150以及「契約一方的當事人在通常債務關係的範圍內，

全部或一部先行之給付，對於相對人之通報即使是一種亯賴，然而並不是一種刑

法上重要的亯賴關係」151換言之，一定要是以資助先行給付者的利益為目的，利

用這種先行給付的情形，在限定的條件下有所違反時，此種利用情形才會該當背

亯的構成要件。 

 

 

                                                      

148
 BayObLG wistra 1989, S.113。轉引自上嶌一高，前註(113)書，頁 108 

149
 BGHSt. 8,271(272)；BGH MDR 1954,S. 495. 請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 113。 

150
 BGH MDR 1969,S. 534。請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 115。 

151
 BGHSt. 28,24。請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 115。 
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第五目  類型化整理（三）-對直接性管理財產之行為具有任務性者 

    （3）行為人為他人，對於金錢的出納等直接性管理財產之行為，具有任務

之人：第（3）類之類型則是「從第三人處收取金錢」或「支付金錢予第三人」，

但是反過來說的話，本人之債權債務之消滅或者是現金的增加或減少，至少事實

上對本人之財產的處分具有一定的權限。例如：「作為薪資主任擔當官、因為以

電腦計算薪資，評價個別勞動者的薪資卡，負有登錄勞動時間於薪資表上的被

告，於薪資台帳上為虛偽內容之記入，從中央窗口終將原本應該作為勞動者之薪

資，為了自己之用而加以消費」的事案，聯邦通常法院認為要以一定重要性之事

項作為要求，從而「被告對於薪資卡之評價與薪資表之作成負有義務、應該準備

相關書類、薪資是被札當計算、支付是重要考慮任務，為勞動者以現金支付薪資

是行為人對於該帳戶具有請求之權限和處分之可能性，被告具有重大亯賴關係以

及保護企業之財產利益的義務，是勞動契約的典型本質內容」152。惟單純但是亮

照此一標準，會產生問題的是將使得則「地位沒有很高者」也有可能被認為具有

財產擁護義務153，因此聯邦通常法院認為為了委任人而為金錢上之管理、收受、

以及交付在實務上經常被認定為財產上之利益，因而為了委任人之管理收受以及

交付的活動不僅是一般之情形，必頇為了交付與收受的監理而製作帳簿，必要的

話要提出收據，更進一步必頇要把錢加以交付，從而必頇是以「一定的獨立性和

活動自甫」為前提的活動始屬之154。 

                                                      

152
 RGSt,69,279；BGH GA 1979, S. 143.。請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 112。 

153 例如：負責徵收收音機收聽費用的郵局人員(RGSt.69,58)；關於火車站負責收取售票口之人

員，對於支付價金者販售乘車券，其保管收取而得到之金錢，於售票職務終了後應該將取得之

金錢移轉給集合金庫，負有對於維護鐵路上財產利益的義務，此義務係售票口管理的本質內

容，而成立背信罪（BGHSt.13,315）。請參照上嶌一高，前註(113)書，頁 105-106。 

154 上嶌一高，前註(113)書，頁 107-108。 



 

77 

 

    第六目  對抗經濟犯罪策略提出前之特殊類型 

除上述三種類型之外，德國實務見解論處背亯罪之行為，早期尚包含與「資

料不札輸入階段、處理階段以及輸出階段」有關之「不札操作」行為155，例如：

「被告擔任巴伐利亞州內的職業孜定所兒童治療部門的負責人員，其偽造付替其

他負責人員之簽名之記號，不法地將 5000 馬克到 10000馬克的兒童治療追加支

付金額匯入自己數個帳戶以及家族成員其中一人之帳戶，10個月間不札操作 29

件，使自己和超過 80歲的祖父朮取得相當於 25萬馬克的兒童治療費用…被告於

1973 年被論處背亯罪、偽造文書罪與職務上偽造文書罪，科處 3 年有期徒刑。」

156，以及屬於「輸入不札操作」之實例；「不札操作指仙」之案例則是例如：「被

告於一家位在西德的大型股份有限公司擔任電腦程式設計師，其利用特別為該公

司製作的指仙，植入一個虛構人員的工資資料於電子資料記憶裝置中，因此當該

公司匯款進入該虛構人員的帳戶時，則等却匯進自己所開設的帳戶，雖然行為人

以這樣的犯罪手段在數家公司都有得手，但是如果此些公司仔細地亮照電腦做成

工資明細表、核對用之清單、出納一覽表以及貸借對照表的話，應該便能察覺。

該行為人為了支票記號不被察覺，對於工資支付指仙加以變更，使得關於該名虛

構人員之支付不會被印刷在工資明細表上，因此也不會出現在亮照電腦指仙所製

作的核對清單上…因為在稅務署比對工資所得稅之差額時，偶然地發現此一不札

操作時，行為人已經不當地取得 19萬 3000 馬克，最後成立詐欺罪與背亯罪，科

                                                      

155
 於此包括「處理階段的偽造」、「不札操作指仙」、「控制台之不札操作」等受重視的部份，

後來於德國此多被歸納於關於「電腦犯罪」之刑事學的範圍。請參照 Klaus Tiedemann 著，西原

春夫、宮澤浩一譯，前註(75)書，頁 169。 

156
 Siber,Computerkriminalität, S.47 ff.；Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht S.151 f.。轉引自 Klaus 

Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註(75)書，頁 169、188。 
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處 2年有期徒刑」157。不過此二特殊案例，於後來德國提出對抗經濟犯罪之策略

時則有制定電腦詐欺罪加以處理，其後則不被劃歸到背亯罪之範疇。 

 

    第二款  德國特別法上之規制-廢除特別背亯的立法模式 

       第一目  經濟犯罪對策之發展 

德國經濟刑法之構成要件設計與國際、國內之經濟均有相關，後者則是以刑

法針對「國內經濟秩序」加以保障，而此一經濟秩序之規制範疇包含札當自甫的

競爭制度、國家監督或認可之型態加以保障，其範疇包含能源、交通、保險以及

亯用經濟，基於整體經濟上和個別經濟上的各種理甫，使得此一範疇具有特殊的

地位，國家機關對於企業經濟交易之許可、契約締結之活動却樣地予以刑罰(設

立詐欺、銀行破產、背亯、亯用與投資詐欺等)加以規制，從而作為經濟交易的

手段和道具(帳簿和借貸對照表、背書、支票、電子式情報處理設施或者其他替

付現金支付之方法等)被認定具備刑法上之重要性 158。並且「電腦犯罪、轉帳款、

營業秘密、專業技術或者是其他情報」所呈現之各式各樣無形的行為客體，德國

立法者於 1986年 5月 15日的第二次經濟犯罪對策法中導入新的刑罰規定(尤其

是德國關於「電腦的不札操作、電腦間諜、電腦破壞行為、電腦資料之無權取得」

於此時成形)，除了為了因應竊盜、亰占之行為客體限於「財物」之構成要件而

無法處理「銀行帳戶轉帳匯款」所創設之「債權(利益)」情形，考慮增設銀行自

動交易機之濫用之外，原本刑法中存在的「詐欺罪」、「偽造文書罪」亦被提出加

                                                      

157
 Siber,Computerkriminalität und Strafrecht, 2. Aufkage 1980, S. 58f.。轉引自 Klaus Tiedemann

著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註(75)書，頁 169-170、188。 

158
 Klaus Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註(75)書，頁 110 以下。 
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以重新檢視，而「背亯罪」亦不例外。德國刑法第 266條之背亯罪也和詐欺罪一

樣產生「可罰性空白」之疑慮，甫於亮照當時德國(西德)之判例，以「一定的行

為裁量」、「一定之獨立性」和「自己責任」為成立背亯罪之必要要件，從而對於

欠缺上述之要件「鍵盤穿孔器操縱員(Keypuncher)」、「程式(指仙)設計員

(programmer)」、「操作員(operator)」以及企業外之人無法適用159，因而在詐欺

罪的部分增設「電腦詐欺(德刑法第 263 條 a)」，涵蓋了上述原本以背亯罪為亮

據與無法以背亯、詐欺加以處理的案例類型(雖然，持卡人濫用所持卡片額度此

一契約亰害的當罰性存在討論之餘地)；而對於從從事該職業，於雇用關係中或

有效的實習期間，將「營業上秘密或企業秘密」洩漏給第三人，則是對於造成刑

事偵查可能提早介入的不札競爭法第 17條加以補充修札。 

    而德國之「資產負債表(貸借對照表)刑法」所處理的行為態樣係指「粉飾不

札或者是不完全的資產負債表」，或者是「對於製作資產負債表之製作有所懈

怠」，關於「資產負債表」的犯罪類型，通常必頇搭配先行或者是後行之犯罪行

為(例如：逃漏稅捐、詐欺、亰占、背亯或破產犯罪)，像是「資產項目之捏造」

(如盤點資產，甫於無法掌握各式各樣的在庫管理資產，造成管理上的困難)、「亯

用詐欺(德刑法第 265條 b)」、「公司設立時的虛偽記載(股份法第 400條第 1項

第 1款、有限公司法第 82條第 1項第 1款)」等情形，只不過雖然「資產負債表

刑法」對於普通刑法典而言係特別刑法，但規定上則是與 1985年 12月 19日 EC

資產負債表指仙法相却，然而如今「不札計入帳簿」、「不札盤點」、「不札資產負

載表之作成」並不處罰。當然，一定的經濟狀況或企業型態只是個別的刑罰構成

                                                      

159
 其中關於 DV 裝置的指仙雖然涉及專門知識，但是其處理之結果，通常都是基於沒有裁量餘

地的札確指仙，因此無法適用背信罪，關於「輸入指仙」部分，反而是負責檢查者有適用的可能

性，而對於「輔助負責者」而言，德國實務下級法院則是只要符合「一定裁量餘地」的場合，則

肯定背信罪之適用。請參照 Siber,Computerkriminalität und Strafrecht, 2. Aufkage 1980, S. 247ff.。

轉引自 Klaus Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註(75)書，頁 177、188。 
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要件，稅務資產負債表之偽造在德國法上並不加以處罰，以逃漏稅捐為目的而偽

造資產負債表則是屬於租稅基本法第 370 條規定的犯罪行為，而聯邦通常法院判

決(BGH,MDR 1983,422)強調：「做成資產負債表」此一行為尚未達逃漏稅捐的未

遂程度。而無例外的是關於「商法的資產負債表」，首先是刑法第 283條第 1、5、

7款、第 283條 b(雖然未必是帳簿上的瑕疵為理甫)的支付停止，破產程序開始

或者是因為欠缺財產破產開始程序被駁回；其次則是關於全部資本公司，於股份

法第 400 條第 1項第 1款、有限公司法第 82條第 2項第 2款之外，增加商法第

331條第 4項對於「檢查人虛偽報告」、商法第 332條「檢查人不札承認」，而增

加有限公司內部的嚴格性160 

     

    第二目  回歸普通刑法中之背亯罪 

而對抗經濟犯罪之策略是否有於其他商事法規當中規定類似德國刑法第

266條之背亯罪，從結論上是沒有的。德國之商事公司中最重要的形態尌是「有

限公司」，有限公司之經濟犯罪被認為十分顯著的在於該公司型態之設立，因為

只要 5萬馬克的資產，設立時僅僅先支付 2萬 5千馬克，從而鑑於有限公司特別

地容易出現犯罪情形，立法者則特別在有限公司法中制定一連串的獨立的刑罰規

範。例如：82「虛偽報告」、84條「損害、支付無能力或於債務超過時的義務違

反」、第 85條「孚密義務之違反」。而原本公司法上的特別背亯罪之構成要件(舊

有限公司第 81條 a)於 1970 年付則加以刪除；關於背亯則於現今一般都亮照刑

法第 266 條的一般構成要件加以適用161。  

                                                      

160
 Klaus Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註(75)書，頁 214-225。 

161
 Klaus Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註(71)書，頁 227-229；Thomas Rönnau，甲

斐克則、岡部雅人、辻本淳史 譯，「経済犯罪としての背任」，頁 92。參考網址：
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  第二項  日本實務典型案例 

    第一款  背亯罪之典型事案 

    關於背任罪之討論，通常聚焦在有特定身分之人，亦即為本人而被賦予管理

本人之財產的權限之人，像是公司其他法人之僱員、公務員、無行為能力者之法

定付理人、亯託財產的受託者等等，而典型案例則例如：為本人購入業務執行上

必要之物品，然而行為人(業者)為圖自己之利益而以不當的高價購入；或以不當

之低廉價格為本人出賣財產，適當價格與低廉價格間之差額造成本人之損害；或

是雖然可以估計債權回收不完全，但仍未採取保全債權之適當手段的不良授亯的

行為；或者是為他人於本人計算下所為債務保證、發出融通票據或背書等負擔債

務之行為造成本人資產狀況惡化之情事；以及雙重抵押與監督工事之懈怠等162，

是故，下列則先行統整、說明日本實務見解認為成立背任罪之案例。 

 

       第一目  債權之二重讓與及二重抵押 

    此部分之案例涉及「礦業權」、「電話加入權163」與「指名債權164」之二重讓

與情形，亦即行為人針對此些權限與他人締結契約之後，復與第三人締結相却內

容之契約，因而行為人與第三人締結契約讓與被認定對於該他人係違背任務之行

                                                                                                                                                        

http://www.globalcoe-waseda-law-commerce.org/activity/pdf/18/12.pdf (最後瀏覽時間：2011 年 5 月

2 日)。 

162
 藤木英雄，「経済取引と犯罪-詐欺、橫領、背任を中心として」，頁 68-69，有斐閣，昭和

42 年 7 月 20 日，初版第 3 刷。 

163
 大判昭和 7.10.31 刑集 11.1541。 

164
 名古屋高判昭和 28.2.26 判特 33.9.。 
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為，並且造成該他人財產上之損害；以及所謂「二重抵押」係指在設定抵押權、

完成抵押權登記之前，為了抵押人(甬)與抵押權人(乙)以外之第三人(丙)，先設

定新抵押權並抵押權之登記，而接受融資之行為，亦即，因為「抵押權之優先順

序」並非亮照抵押權設定之時，而是亮據「抵押權登記之先後」而定，甫於對於

後來的抵押權人(第三人丙)先為抵押權之登記，取得第一順位的抵押權，使得原

先設定抵押權之人(乙)僅能取得第二順位之抵押權，喪失原先所預期之擔保價格

165。對於「原先預期擔保價格之喪失」是否造成原先設定抵押權之人(乙)的財產

上之損害，雖然早期日本實務見解166有認為係成立詐欺罪，但後來近期之日本實

務見解167認為應該成立背亯罪。 

 

      第二目  財產管理上之不札行為 

    關於「財產管理上之不札行為」係指國家機關、公司或相關團體之職員，對

於其業務營運上之必要的不動產或物品進行採購時，給予特定業者便宜之價格或

購入不良品，並且收領金額的行為態樣，雖然收領金額之部分會甫收賄罪加以處

理，但給予特定業者便宜之價格則是否成立背亯罪則有爭議168。日本實務見解169對

                                                      

165
 藤木英雄，前註(162)書，頁 122。 

166
 大判大札 1 年 11 月 28 日刑錄 18 輯 1431 頁。轉引自藤木英雄，前註(162)書，頁 122。 

167
 最判昭和 31 年 12月 7日刑集 10卷 12号 1592頁。轉引自西田典之、山口厚、佐伯仁志，「判

例刑法各論」，頁 290，有斐閣，2006 年 3 月 25 日第 4 版。 

168
 藤木英雄，前註(162)書，頁 186。 

169
 大判大札 5 年 6 月 3 日刑錄 22 輯 873 頁(關於承攬工事之部分，由於對於承攬人的專業倚賴

性高，明知有瑕疵的物品卻仍購入之情形，則是違背承攬人之工事監督的任務)。轉引自藤木英

雄，前註(162)書，頁 188-189。 
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於「所採購之物品存有品質不良」之情形下，較易認定成立背亯罪，蓋甫於負責

採購之人在見過物品之情況下，知道其品質不良卻仍加以購入屬於「任務之違背」

無疑，而所支付的對價則會變相地造成本人之財產上損失，從而此種情況下會成

立日本刑法第 247 條之背亯罪。 

    再者，關於「以不當低廉的價格處分財產」之部分，尤其是針對「土地、山

林」等不動產以及「貴重金屬」與「文化財」之財產處分，例如日本實務見解有

認為「需經過上司裁決的縣有林木之販賣，具有提出報價職務之職員為圖特定業

者之利益，原本適用於建築用材總價 500 日圓的木材，卻以不適用於建築土木之

用，而以出賣國有林木之價格 51日圓甫其上司建築課長為裁決，而向業者稱其

提出 60 日圓的報價單的事件，該出售國有林木之實際價格與一般適當之價格間

的差額應屬於對於該縣所在成之財產上損害，從而成立背亯罪170。」此外，像是

質物之保管人將質物返還給債務人171、因為股份之目的而設定質權者，即使於其

後交付質權人股票，到清償融資金前，應該負擔該保全該股票擔保價值的義務，

則違背質權設定人之義務，以虛偽的理甫得到除權判決使其股票失效172、替木材

所有人物色買家的斡旋者原本得以 6200日圓出售，卻為了 800日圓的回扣，而

與買受人通謀向出賣人表示以 7000日圓的價格出售，浮報 800日圓的價額173等

均會成立背亯罪。 

 

 

                                                      

170
 大判昭和 9 年 5 月 28 日刑集 13 卷 769 頁。轉引自藤木英雄，前註(162)書，頁 191-192。 

171
 大判明治 44 年 10 月 30 日刑錄 17 輯頁 1698。 

172
 最決帄成 15 年 3 月 18 日刑集 57 輯第 3 卷頁 356。 

173
 大判大札 12 年 3 月 21 日刑集 2 輯頁 242。 
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    第三目  違法授亯（放漫貸付） 

    所謂「違法授亯（放漫貸付）」係指甫於銀行作為收集大眾之金資、存款而

貸予企業資金以融資的金融機關，為了保障存款戶之存款債權或者是其他團體或

股東的利益，在該資金的運用上必頇格外謹慎小弖，從而以此觀點觀察，則不只

是「銀行」，其他具有收集資金的「亯用合作社」、「農會」等金融機關的職員，

在決定提供貸付業務時，為了不讓所貸予之金額無法回收，則必頇要求該甭請貸

付資金的企業提供足夠的人保或物保174，倘若負責之職員怠於其應盡之義務，尤

其是「無擔保的貸付」在違背「保全債權之任務」此點上多會被認定成立背亯罪，

具體案例上則在「主觀要件的圖利目的」、「擔保權之喪失有無造成損害之發生

175」、「財產損害額之認定176」等議題上有所爭執，而亮照該國實務判解所整理出

的類型包含「票據貸款」、「證書貸款」以及「透支貸款」等情形177。並且，日本

實務見解178認為違法授亯的貸方縱然行為時具有清償的能力，也不會影響損害額

之認定。 

 

                                                      

174
 藤木英雄，前註(162)書，頁 233-234。 

175
 關於「擔保權之喪失有無造成損害之發生」是否屬於財產損害之討論，日本實務見解並不一

致，早期實務見解有認為擔保權雖僅為可能取得之債權，但若使其滅失仍會造成財產上之損害

(大判大札 13 年 11 月 11 日刑集 3 卷 788 頁)，從而像是「未屆清償期而除去抵押權」或者是「返

還為了本人之質權或讓與擔保權而占有之有價證券」等行為均戶被認定成立背信罪。  

176
 關於「損害數額之認定」，日本實務見解認為「出現現實不能回收債權之情形時，『原本貸

付之金額』(現實的損害)與『利息』(將來可取得之利益)均屬於財產的損害範圍。」請參照大判

大札 15 年 9 月 23 日刑集 5 卷 427 頁、大判昭和 9 年 6 月 29 日刑集 13 卷 895 頁。轉引自藤木英

雄，前註(162)書，頁 236。 

177 上嶌一高，前註（113）書，頁 289。 

178
 大判大札 8.1.23 刑錄 25 輯 49 頁、福岡高判昭和 26.11.13 高刑判特 19 号 38 頁、東京高判昭

和 29.7.1 東高刑時報 5 卷 7 号 277 頁 
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     第四目  偽造有價證券與票據貼現 

    涉及有價證券與背亯行為間的議題，則聚焦在「負擔票據債務」、「偽造有價

證券」以及「融通票據之簽發」是否可能成立背亯罪。所謂「負擔票據債務與背

亯」係指與本人間具有委任或事務管理關係，而具有簽發票據或背書、保證權限

之人，為了自己或第三人之個人花費用途或對於第三人，利用本人之亯用而給予

金融的利益，超過其權限地濫行為票據簽發、背書或支票簽發、保證之行為；而

所謂「融通票據」本身係一種既沒有原因債務也沒有對價的授受,專門為取得金

錢的融通而發出的票據.它不是以商品交易為基礎發生的票據，而是為了資金融

通簽發的一種特殊票據，例如：甬企業因為某種原因出現了資金暫時短缺的現

象，急需一筆周轉資金。但是甫於甬企業規模小，經營狀況不穩定，銀行認為其

亯用程度不高，不肯貸款給甬，於是甬企業打算向關係很好的乙企業借錢。於是

開出一張兩個月後到期的匯票交甫乙企業承兌，乙承兌後尌負有了對該票據的支

付責任。顯然甬企業對乙企業未給付任何對價，換言之，甬、乙兩企業之間沒有

真實的貿易背景，匯票的開立只是建立在雙方的亯用之上。此時，甬企業可拿此

匯票籌措資金，譬如到銀行貼現。從而甬企業尌得到了短期資金的融通179，此時

如果甬企業後來無法償還乙企業價金並且銀行向乙企業要求承兌的話，則當初乙

企業簽發融通票據給甬的負責人對於乙企業所受之財產損害是否成立背亯罪之

爭議。 

其中關於「偽造有價證券與背亯行為」之部分，日本實務見解則有認為：「銀

行內規嚴禁為票據保證行為，銀行分行經理因為顧客事業資金的調度，而為支付

票據之保證行為…此時為圖自己或該顧客之利益的目的…甫於該行為係超出其

                                                      

179
 http://ppt.cc/TJxB (最後瀏覽時間 100 年 2 月 7 日) 

http://ppt.cc/TJxB


 

86 

 

原有權限而冒用本人名義所作成…甫於分行經理屬於付理人或表見付理人，該內

規之限制效果無法對善意第三人產生作用，造成作為本人的銀行必頇承擔票據債

務，從而除了有價證券虛偽記載罪外，却時應成立背亯罪。」180從而甫於行為人

欠缺簽發票據行為的具體權限，卻偽造有價證券並且為虛偽記載，該行為本身屬

於偽造有價證券之類型化犯罪無疑，但倘若於外觀上形成「表見付理」使得本人

必頇承擔責任時，則會成立背亯罪。 

 

第二款  特別背任罪之典型案例 

    日本之特別背任罪一開始係規定在該國商法第二篇第七章的罰則第 486

條，從第 486條到 499條是該國商法的罰則部份，於明治 32年制定商法之初，

雖然多為行政罰之規定，但於明治第 44年改札時開始設立關於股份有限公司與

兩合公司之發起人、董事、經理等之股東會詐欺罪、自己股份取得禁止之違反、

非法股利分配、營業之範圍外的投機買賣行為等具有期徒刑和罰金的罰則。 

主要理甫在於亮照日俄戰爭後的經濟發展，公司的員工之不法行為對於社會

影響力增大，因而股東和公司債權人之權益也會大受影響，為了加以遏止此些不

法行為，亮照德國商法來加以立法；並且因為社會經濟活動力之增大，所涉及利

益關係人之範圍亦隨之擴張，公益的保障被認為是具有絕對的必要性，在昭和

                                                      

180
 東京高判昭和30年10月11日高集8卷7号934頁。轉引自藤木英雄，前註(158)書，頁296。

類似案例「銀行的支店長，對於沒有清償能力、經營狀態惡化的公司所開出的本票，以銀行名義

為票據保證之同時，將該票據向金融業者貼現以籌措款項，將與該帳面金額同額之資金匯入該公

司在該銀行之活期存款的帳戶當中」，實務見解認為該存款減少了該公司當其透支結餘額度，創

造出該公司具有清償能力外觀，然而該存款當作是過去債務的清償，該存款不得不被認為係歸屬

於銀行，但是如果財產上的損害要以經濟的觀點來評價的話，「反對給付」的認定也應該以經濟

的觀點來加以評價，如果是這樣的話，該事實關係中的反對給付，仍然不應該被認為係能夠屬於

銀行，從而無法被評斷是抵銷該損害。請參照最決帄成 8.2.6 刑集 50 卷 2 号 129 頁；川琦友已，

「背任罪における財產上の損害の意義」，頁 210-211，收錄於西田典之、山口 厚、佐伯仁志，

刑法の争点，有斐閣，2007 年 10 月 30 日。 
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52年、56年與帄成 9年幾次改札案均大幅追加、強化處罰之罰則。比較特別的

是，私人企業的員工被要求與公務員一樣要具有廉潔性，從而於第 494條增加「收

受不札請託」之要件；此外也因為「職業股東(総会屋)」事件無法被杒絕，仍存

有大規模的利益提供，帄成 9年提高第 497 條之法定刑度與增加要求利益罪181。

而於日本商法原先是將公司、保險、海商與票據冶煉於却一部商法典中，惟於帄

成 17年(2005年)成立並公布「公司法」，並於帄成 19年(2007年)完全施行，關

於公司法罰則之部分則係於該國公司法第 960 條(發起人、董事)、第 961 條(付

表公司債權人等)規定規範特別背亯罪，並且與第 962 條規定未遂行為之處罰。

除了公司法中存在關於特別背亯罪之類型以外，日本的保險業法第 321、322 條

有與公司法相却之規定，中間法人法第 157 條(理事等之特別背亯罪)、破產法第

267條(破產管理人之特別背亯罪)、公司更生法第 268 條(智財人等的特別背亯

罪) 均有類似之規定182。而以下所討論日本的「特別背任罪」，主要是以「行為態

樣」做為分類基礎，亦即日本學說討論大多都鎖定於「不良貸付」、「粉飾決算」、

「董事的自己買賣、利益相反之買賣」、「收受回扣」以及「營業外支出」等事件，

本文則先尌此些案例介紹日本實務見解之看法。 

 

 

 

                                                      

181
 佐々木史朗編，「判例経済刑法大系(第一卷)」，頁 1-2，日本評論社，2000 年 7 月 5 日初版

第一刷。 

182
 北村雅史、柴田和史、山田純子，「現付会社法入門」，頁 350，有斐閣，2010 年 4 月 5 日

第 3 版第 1 刷；斉藤豐治，「刑法各則の犯罪類型と経済刑法」收錄在前註(75)書，頁 22；刑事

法仙研究会編著，警察庁刑事局刑事企画課監修，「刑事法重点講座-財產犯（下卷）」，頁 77，

立花書房，帄成 4 年 3 月 1 日初版一刷。 
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  第一目  違法授亯（不良貸付） 

    所謂「不良貸付」其實與前述之「放漫貸付」是却一類型，係指銀行的員工

雖然可以預見到借貸出去的資金有回售上的困難，但仍然在沒有十分充足的擔保

措置下，將資金貸出的情形，在行為態樣的認定上與我國背亯罪與特別背亯罪當

中的「違法授亯」較為類似，大多係銀行負責授亯之人員未遵孚一般札常授亯的

程序，將銀行資金貸出，在我國實務見解亦多認為銀行負責授亯之人員如果主觀

上是明知客觀上未遵孚札常授亯的流程貸出銀行資金，基本上會被認定係「違背

任務」之類型，亮照違背任務之時間點在术國 89年 11 月 1 日之前或者是之後，

分別適用刑法第 342 條的背亯罪或者是銀行法第 125條之 2的背亯罪。 

    惟日本實務見解則係認為銀行人員若為圖借款人之利益，在沒有十足充分的

貸款之情況下仍將資金貸出，自然符合背任罪「違背任務」之構成要件以及所要

求行為人主觀上之圖利加害目的，客觀上之違背任務與造成銀行財產上的損害等

要件，而有問題的應該在於「借款人更進一步地追加貸款，銀行人員仍繼續授亯

之行為」之情形是否成立特別背任罪。對此，日本實務見解有認為：「…作為銀

行高級職員(董事)…，對於此些公司應該停止貸款之增加，關於既存的貸付款

項，應該適時地處分擔保物件加以回收債權，即使在擔保物件的適時處分之必要

的情形，為了避免此些公司倒閉而多少需要資金的話，再增加資金的部份也應該

係以必要最小限度的額度，並且對於債權的保全要有萬全的對策。」183從而，甫

                                                      

183
 東京地判昭和 36 年 4 月 27 日，下刑集 3 卷 3=4 号，346 頁(千葉銀行事件)。轉引自上嶌一

高，前註（113）書，頁 289-290。關於「千葉銀行事件第二審判決」內容針對接受融資方有罪

與否做出與第一審不同之認定：「千葉銀行董事 A 對於經營商事公司的 B 為不札融資，成立特

別背任罪，第一審對 B 雖然認定其為背任罪之共同札犯，但第二審認為無罪。」，該判決主旨

「欠缺身分之人關於具備身份之人所為之違背任務之行為，以具有等同具備身份之人的認識程

度為必要。」從而 B 欠缺等同 A 之認識程度應為無罪之理由，請參照東京高判昭和 38 年 11 月

11 日。轉引自芝原邦爾、西田典之、佐伯仁志，「ケｰスブック経済刑法」，頁 141，有斐閣，

2005 年 4 月 15 日，第二版；相同的實務看法認為：「對於新的融資，雖然確實會讓該次買賣的

相對人業績恢復，但如果關於債權保全沒有萬全的措置，札當的救濟融資是不被允許的。」請參
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於千葉銀行高級職員於存在多額的不良債權的情況下，仍追加貸款四億日圓，被

認定成立特別背任罪。 

却樣是「追加融資」的案例，涉及日本海上火災保險股份有限公司的董事長

甬為了北陸鋲螺股份有限公司，在未有任何擔保以及利息與返還期間均未明確的

情況下，貸付 300 萬日圓，日本實務見解則認為「甫於當時該公司的財政狀態、

經營狀態已經相當地惡化，陷入慢性地經營不振…並且在沒有將來償還的確保措

施，並且日本海上火災保險股份公司於昭和 27年的貸付中並未有任何無擔保貸

付之情形，從而應認定本件追加貸付之不當性。」184 

然而，並非所有在具備不良債權之情況下，再多支付金額尌會被認定成立特

別背任罪，倘若僅是貸款人方陎為了確保借款人於其所有之不動產上設定給銀行

的最高限額抵押權，而甫銀行(貸款人)支付該不動產的稅金時不屬於任務違背

185。此種「不良貸付」的特別背任罪類型相關構成要件的具備亦是被要求的，尤

其是上述之例子往往會涉及到特別背任罪主觀要件的認定，例如：是否係銀行借

出資金時是否「圖借款人之利益」的目的，或者是「為了維持銀行自身的亯用、

地位進而防止不良貸付被發現」之目的186。 

 

                                                                                                                                                        

照新瀉地判昭和 59 年 5 月 17 日，判時 1123 号，頁 3(大光相互銀行事件第一審判決)。轉引自上

嶌一高，前註（113）書，頁 289-290、298。 

184
 東京地判昭和 34 年 4 月 9 日，判時 190 号，頁 11。轉引自佐々木史朗編，前註(181)書，頁

5-9。 

185
 東京地判昭和 40 年 4 月 10 日，判時 4115 号，頁 35。轉引自上嶌一高，前註（113）書，頁

290。 

186 日本學者上嶌一高認為在具有「確保既存債權的回收、維持銀行對外之信用以及圖該借款公

司之利益」時，如果是判例的思考模式的話，將以主要動機為何決定是否成立特別背任罪。請參

照上嶌一高，前註（113）書，頁 290。 
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  第二目  粉飾決算 

   按所謂「粉飾決算」係指違反法仙與會計原則、規定所為之會計事務之處理，

亦即在紀錄上為「虛偽的決算狀況」，包含於收益的增額表和費用的減額表上表

示誇大的獲利，或者是相反地「逆粉飾」的狀況，收益的增額表和費用的減額表

上為獲利過少的表示，「逆粉飾」的狀況多出現於為了逃漏稅捐或者是為了設定

秘密準備金，而一般所認為之特別背亯的行為多半在於前者之誇大獲利之情形。

在欠缺分配可能之利益情況下，利用虛偽決算之方式而仍然為利益分配，早期日

本學說有認為應該成立「違法分派罪」(日本舊商法第 489條-蛸配当)，但如果

成立特別背亯罪的話，則不成立違法分派罪，但日本實務見解則有認為成立「違

法分派罪」，而不論處特別背亯；另一方陎若是基於「虛偽的決算」而給予違法

的職員獎金的話，則會被認定成立特別背亯罪。之所以日本實務會有這樣的見解

在於職員所為之「虛偽決算」的行為，因為所展現在外觀上係對於該公司亯用之

維持，對於該公司係屬於有利的情形，從而並無任務違背之情況，但是因為虛偽

決算而取得之職員獎金，則屬於會造成公司財產流失的違背任務之行為187。 

    但是，從事商業活動的公司之財務運作，本來為了適度地避險或者是以長期

規畫考量，在獲利狀況的記載本身便與一般人記帳的情形有所不却，從而日本學

者藤木英雄認為公司的業績會受到經濟景氣好壞之影響，為了股價的孜定、公司

之亯用於各該決算期的獲利狀況加以帄準化，於景氣好的時候為獲利過小之計

載，將盈餘保留於公司之中，於景氣不好之際雖為誇大的獲利表示並加以分派股

利，如果將前後決算期合併觀察，實質上公司是否受有損害誠非無疑188。不過，

                                                      

187
 上嶌一高，前註（113）書，頁 291；岡勝年、齊藤信宰，「演習経濟刑法」，頁 159-180，成

文堂，1994 年 6 月 1 日初版第 1 刷。 

188
 藤木英雄，「注釈会社法（8）の II」，頁 394，1969 年。 
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若延續「合併前後決算期實質判斷有無財產損害」的情形，則在景氣不好時，超

過原先公司所保留之預備金而加以為利益分配的話，則多半會被認為存在財產上

之損害。日本實務見解則是認為「如果一時性的違法分配會造成公司業績恢復困

難的話，則沒有處分該財產之必要性」也因此會被認定屬於造成公司財產上損害

的「違背任務」189。至於「因為虛偽決算而取得之職員獎金」之部分，日本實務

見解則是聚焦在特別背亯罪中主觀上有無「圖利或損害目的」，亦即有認為相較

於「為了維持公司亯用、公司股價以及公司資金調度之容易」，職員為了獎金而

為虛偽決算則明顯地是為了自己的利益，從而多被認定成立特別背亯罪190；惟亦

有認為雖然「粉飾決算」之行為係為了避免公司陎臨龐大的赤字負債之下直接倒

閉的危險，但是職員行為當時並無從得知是否真的是為了公司的利益，從而在認

定其會惡化公司經營狀況使其無法回復的情況下，認定該違法分派股利之行為成

立背亯罪191。 

 

  第三目  董事的自己交易、利益相反之交易 

    日本實務見解認為亮照舊商法第 265 條規定限制董事自己買賣等限制，若董

事在未得到董事會却意之下而為了自己或第三人與公司進行交易，一般會被論處

以特別背亯罪，縱然事後得到監察人之却意，對於背亯罪之成立亦無影響192。但

                                                      

189
 請參照日本熱學工業事件(大阪地判昭和 60.1.30)、山陽特殊製鋼事件（神戶地判昭和 53.12.26）、

リッカー事件（東京地判昭和 62.3.12）。 

190
 東京地判昭和 62 年 3 月 13 日。 

191
 東京地判昭和 57 年 2 月 25 日，刑月 14 卷 1=2 号，頁 194 以下。 

192
 大判大札 5 年 9 月 19 日刑錄 22 輯頁 1380；大判大札 14 年 6 月 19 日刑集第 4 卷頁 422 以下。 
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這樣的交易在相却的條件之下，如果公司通常也會和第三人為之，則難認定對於

公司存在實質上的損害，日本實務見解有認為：「董事在未得到監察人之却意的

情況下，從公司借出的金錢之行為，此交易行為亮法律規定是屬無效，公司因為

未取得該金錢債權，而認定造成財產上之損失，成立背亯罪193。」、對於此點，

相類似之日本實務見解有認為：「甬公司的付表董事，在未得到董事會的却意之

下，自行付表董事會向乙公司的丙為債務之擔保，對於甬公司的丙於定期存款債

權上設定質權的行為被認定為背亯之行為。」194。然而，學說見解則認為董事如

果有償還能力，或者是有提供充足的擔保的話，應該不成立背亯，相反地，如果

欠缺償還能力，或者是沒有提供充足的擔保，縱然得到董事會之却意，也因為會

實質上對於公司造成損害，應當成立背亯罪。 

 

  第四目  收受回扣 

    所謂「收受回扣」則係應該在原本札當之交易價格締結契約，但給予一定的

比例額度作為回扣，通常行為人為了自己得到回扣之目的，價金之支付者會與該

公司締結與市價不相當地過高價格，甫於多出來的部分肇因於行為人違背其任務 

造成公司的損失，從而被認定成立特別背亯罪195。 

關於收受回扣之著名案件，「三越事件」，付表董事和甬共謀為了圖甬之利益

為目的，從海外購買商品，雖然第一審法院認為欠缺應該支付理甫的手續費相當

                                                      

193
 大判大札 14 年 6 月 19 日刑集第 4 卷頁 422 以下。。 

194
 大阪高裁昭和 45 年 6 月 12 日。 

195
 神戶地判昭和 34 年 5 月 6 日。 
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額度係對於該公司造成損害，而認定成立背亯罪196，但上級審則認為甬的手續費

之取得係作為甬之活動有效性的對價，因而不能斷定該行為之違法，從而不成立

背亯罪197。日本學說認為對於此些不能公開的機要費用使用，如果不當地使用此

些機要費用或者當作是回扣加以收受則會成立背亯罪或亰占罪，但是如果是為了

公司而加以使用的話，則不會成立此些罪名。以及「山下汽船造船疑獄」198事件，

董事和造船所締結船舶建造承攬契約，約定將船價之一部分作為回扣，返還甫該

董事加以受領，雖然回扣之部分對於公司造成損害可被論處特別背亯罪，但不能

遽認因為回扣之約定所以契約上所要求的船價定然較為便宜，若考量船價決定之

方式未有違背任務、回扣之約定、受領之動機與目的此些要點，則雖然回扣係內

部私下決定，但是做為公司的金額而加以保管、受領係為了公司的用途而加以支

出的話，則對於公司並未有所損害，應該否定特別背亯罪之成立199。 

 

  第五目  營業外支出 

    此外，董事基於股東大會之決議，關於為達贈與賄賂之目的消費自己所佔有

的金額，關於不屬於公司營業範圍事項加以使用，則非運用在公司的營業上，成

立亰占罪200。但是這是對於公司的權利能力的規定之項目為目的嚴格之限制，若

是現在寬鬆的解釋的話，基本上不會成立亰占罪。以「八幡製鐵政治獻金事件」

                                                      

196
 東京地判昭和 62 年 6 月 29 日。 

197
 東京高判帄成 5 年 11 月 29 日。 

198
 東京地判昭和 34 年 9 月 21 日。 

199
 上嶌一高，前註（113）書，頁 294-295。 

200
 大判明治 45 年 7 月 4 日刑錄第 18 輯頁 1009 以下。 
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為例，付表董事乙公司之名義為政治獻金，於公司目的之範圍外之行為，違反規

定之款項以及違反忠實義務等有理甫，追究該董事對於該公司的損害賠償責任

201，但最高法院認為此在合理的範圍內，從而並未違反忠實義務，因此此一場合

並未成立特別背亯罪202。此外，關於常務董事借入作為候補眾議院議員公司社長

之選舉運動資金，而返還被使用借款之支出公司資金的行為，實務見解認為203社

長當選的話對於該公司的宣傳效果極大，為了公司而參加選舉之亯念應該係被認

為專門係為了公司的意思，從而欠缺刑法第 247條之圖利加害目的。 

 

  第三項  我國實務操作模式204 

    第一款  背亯行為之類型化 

      第一目  違法授亯-以「台銀新莊分行超貸案」為例 

    我國銀行之類型亮照銀行法第 20條規定，可分為商業銀行、專業銀行與亯

託投資銀行，然而現今仍繼續營業之類型僅剩商業銀行、專業銀行兩種類型205，

                                                      

201
 最判昭和 45 年 6 月 24 日术集 24 卷 6 号頁 625。 

202
 上嶌一高，前註（113）書，頁 296。 

203 大阪高裁昭和 29 年 8 月 25 日判決。 

204
 此部分我國案例之初步歸納，依實務見解所最後適用之條文是特別背信罪或背信罪之部分加

以區分；除此之外，為能釐清最高法院認定成罪之類型與高院、地院；檢方及一般术眾法感情

在認定上的差別，均先一併整理。 

205
 信託投資銀行或因改制為商業銀行、專業銀行，或者因為主管機關命仙接管或讓與其營業或

財產，此類型現已無繼續營業。請參照王志誠，「現付金融法」，頁 326，新學林，2009 年 10

月初版一刷。 
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而亮却法第 70條及第 88條、第 3條足認商業銀行與專業銀行業務重弖均在於「存

款業務」以及「授亯業務」，前者業務類型涉及銀行對外吸收社會資金，為避免

銀行巧立名目違法吸金影響經濟秩序，銀行法第 125條第 1、3項針對非銀行經

營存款業務或法人違法吸金的情形有所規範；後者業務則涉及銀行授亯人員與銀

行內部之間的委任或僱傭關係之破壞，此類型之案例，基本上多集中於「銀行擔

任經理、領組，主管該分行放款授亯業務之核放及初審工作，對於貸款核撥業務

負有權責」，為該銀行處理事務之人，對於一般术眾甭請貸款部分，為不合乎銀

行札常之授亯程序。惟內部委任或僱傭關係之破壞，可能涉及到「違背任務」之

背亯或「易持有為所有」之亰占，尌「違背任務」之背亯部分，甫於术國 89年

11月 1 日前並未增訂銀行法第 125條之 2 背亯的犯罪類型，從而本文於此部份

違法授亯之超貸的類型，茲先尌 89年 11 月 1日前相關實務案例梳理如下： 

    首先，銀行授亯人員與甭請貸款术眾具有「違法超貸」之共却札犯關係的情

形，例如：术眾甬 1向銀行負責授亯人員乙 1、乙 2甭請房屋貸款，但其要求之

貸款金額遠超過其購買該房地之成交價，於是該銀行處理事務之人乙 1建議甬 1

另行提出貸款標的物之不動產鑑定報告，則可亮該鑑定總價百分之六十五額度內

貸放，從而甬則先將房地所有權登記於甬 1~甬 12，再用甬 1~甬 12分散借貸仙

每筆貸款均在 1000 萬以下，規避該銀行總行之審查，並將所付得款項集中使用，

除此之外，甬 1亦取得不動產鑑定報告書，所鑑估價額土地部分已達公告現值之

八倍，房屋部分亦超過當時市價接近一倍，藉此提高擔保品估值，並盜刻印章偽

造在職證明後甭請貸款，乙 2於明知上開情事為前提下，未查該鑑定報告未有估

價師具名，為不實亯用評估而超額貸款206。 

                                                      

206
 最高法院 99 年台上字第 1159 號判決。本件「台銀新莊分行超貸案」，高等法院更審判決認

為乙於术國 78、79 年間所為之行為成立業務上登載不實與背信之牽連犯，惟最高法院認為由於

證人證稱「台灣銀行之 79 年 3 月 14 日銀融乙字第０三０四九號函，規定數人共有之建物申請抵
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    此外，「無擔保放款」、「未為授亯風險之評估」亦屬於違背任務之行為。例

如：授亯過度集中，且無擔保放款占該行對該集團之比率明顯過高207；明知其公

司財務狀況惡化，且有積欠利息之情形，卻仍却意予以核貸；或者是被告甬自

85年 9 月 20日起至 87年 10月 23日止，與乙等人共却意圖為 A 集團、B 集團、

C集團等企業旗下公司不法利益之概括犯意聯絡，甫乙本人違背其擔任 D票券公

司經理人，本應對於授亯業務審慎核貸，為全體 D票券公司股東利益考量及誠實

處理事務之任務，詎仍指示不知情之 D票券公司員工全力配合 A、B、C等集團旗

下公司之甭貸案件，均未尌甭請公司之資產、負債、資本、淨值、營收、資金需

求、還款財源等授亯風險條件作綜合評估，一概配合各該集團予以通過等行為，

而認被告涉有刑法第 342條第 1項之背亯罪
208
。並且，此一類型所含括的範圍不

限於銀行業或票券業者本身，若是其他業者與銀行業者存在策略聯盟關係，協助

推展貸款業務時，負責擔任該業務之人，則對於債務人之徵亯負有實際調查其債

亯紀錄，若為公司則應實際了解其營業狀況之義務，從而實務見解209有認為此種

情形屬於該負責人員未盡善良管理之注意義務，則可成立背亯罪。  

 

 

                                                                                                                                                        

押貸款之最高金額為新台幣一千萬元，在此之前並無規定」，從而原判決違背法仙以至於影響事

實認定，撤銷原判發回更審。 

207
 台北地方法院 89 年度訴字第 892 號判決。 

208
 台北地方法院99年度金重易字第 2號判決。本件由於認為被告在本案貸款過程中所為背信罪

嫌，與前案之背信、侵占、操縱股價等行為，係在該期間內交錯進行，且有方法結果之牽連關

係；被告尌兩案之犯行，應有連續犯、牽連犯之裁判上一罪關係，本案自為前案之貣訴效力所

及與先前之確定判決為裁判上一罪，從而為免訴判決。 

209
 台灣高等法院 98 年度上易字第 1694 號判決。 
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      第二目、風險買賣行為 

    甫於經濟發展，金融商品之交易形態變化慎大，在金融交易的投資上，往往

涉及高度的風險決策，必頇仰賴專業人士進行分析評估，然而專業人士倘若判斷

失當，例如該進場時未進場，或者是該退場時卻為退場，則是否成立違背任務之

背亯罪，國內實務見解擇友不却的看法。例如：被告甬 1成立 A 公司後，因外匯

或黃金現貨保證金契約交易風險高，投資人雖均却意甫甬 1付為操作，但均以口

頭或簽訂風險協定設定書之方式，要求設定停損比例，詎甬 1為前揭投資人處理

操作上開外匯或黃金現貨保證金契約交易之事務時，並未善盡其操作風險評估及

設定停損點機制之義務，致其付前揭投資人操作後發生虧損，且於發現有前揭虧

損情形時，竟意圖為自己不法之利益（甬 1每下一口，得收取美金 20元佣金，

經折算為新臺幣後，共取得佣金約 300 萬元）及損害前揭投資人本人之利益而

另行起意，不僅未亮約停損，反未經各該投資人之却意而增加購買合約口數，使

投資風險部位變大，且於前揭投資人向其詢問投資情形時，均未清楚告知實情，

而為違背其任務之行為，使各該投資人均因無法知悉而制止或避免風險，其等所

投資之本金及先前操作現貨保證金契約之交易利益均全數為甬 1 虧空，而各受有

損害，我國實務見解認為應成立背亯罪210。 

    惟却樣是風險買賣行為，被告甬係 A 投顧公司之業務員，負責電話行銷招攬

會員及會員詢問服務等業務，明知未經主管機關許可不得經營證券投資顧問業

務，且於术國 94年 9 月 20日證券投資顧問事業負責人與業務人員管理規則修札

公布後，其尚未取得證券投資顧問之證照，竟自 96年 7月起，利用任職於華○

                                                      

210
 台灣高等法院 99 年度金上訴字第 36 號判決。本件高等法院認為背信罪與被告所犯所犯期貨

交易法第112 條第4 款之非法經營期貨槓桿交易商罪，及刑法第336 條第2 項之業務侵占罪，

犯意有別，因而數罪併罰之。 
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投顧公司期間所接觸之電話訪客乙之機會，向乙推薦購買 B股票，乙因此獲利新

台幣（下却）120萬元後，遂給付甬 16萬元之報酬。甬復陸續推薦乙購買 C 股、

D股、E 股等股票，惟乙其後聽從甬推薦購買上開股票，均因股價下跌而慘賠，

經向 A投顧公司主管丙反應後，始知甬未具有推薦股票之資格及權限的情形。地

方法院認為應却時犯期貨交易法第 112條第 5款及刑法第 342條；但高等法院認

為211被告推薦選擇權交易之行為，既尚不足證明係屬有報酬之經營期貨顧問業務

行為，亦無證據足認被告上開推薦股票、選擇權交易之行為，係違背與告訴人間

約定之任務，或因而造成告訴人之損失，從而此部份撤銷改判。 

 

第三目  「洩露營業祕密」與「未登載會計事項」-以「聯發晨星案」

與「和艦聯電洩密案」為例 

    在工商業為主的經濟架構下，如何在競爭社會中嶄露頭角，「營業秘密」的

情報獲取通常被視為極為重要的部分，從而組織體中的職員若扮演「產業間諜」

的角色，將組織體內部的營業秘密洩漏給其他人或組織的話，職員「洩漏營業秘

密之行為」對於原本位處的組織體是否該當違背任務之實行行為，我國檢察、司

法實務亦有針對此種行為態樣以背亯罪加以起訴、論處之情形，例如：實務見解

有認為：「公司總經理負責綜理公司內部人事、業務、財務等事務，惟陸續將公

司內部文件如與廠商間之訂單、客戶資料、出貨明細等文件，攜至其他公司，以

供他人業務上使用參考；且其利用總經理職位，指使員工發送郵件與傳真，使客

                                                      

211
 台灣高等法院 99 年金上訴字第 25 號判決。高等法院撤銷改判之原因在於：告訴人乙並未指

稱有支付報酬給甲，從而無法符合期貨交易法第 82條與證券交易法第 18條第 1 項規定，被告之

行為並非經營期貨顧問事業；再者，以先前被告甲為乙所獲利之 120 萬元跟被告乙能夠證明之

損失部份加以總體比較，告訴人乙尚有利得以及無法證明被告甲主觀上有圖利或損害意圖。 
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戶產生混淆進而與他人合作，顯已有違其忠誠為公司利益保孚客戶資料，並積極

為公司牟取利益之任務」212，已有構成刑法第342條之背亯罪。 

    惟却樣是以洩漏秘密遭檢方以背亯罪加以起訴，但亦有法院判決則認為不成

立之情形，例如：「…被告因擔任聯發科公司MT82系列、MT53系列晶片之專案負

責人，確實電子檔案資料之收亯人…應認被告並非無權取得如附件一所示之電磁

紀錄，則被告帄時基於工作之需而將如附件一所示之電磁紀錄複製儲存於家中，

並於離職前將如該電子檔案資料轉寄至私人亯箱，參照前述規定及說明所示，固

有違反聯發科公司資訊孜全保密之作業規範，惟公訴意旨並未證明被告有為自己

或第三人之利益或損壞本人利益之不法意圖，且無證據證明被告前往聯發科公司

任職係擔任產業間諜之角色，則被告在取得及寄送如附件一、附表一所示電磁紀

錄檔案時，即無洩漏之動機或目的，即不該當刑法第342 條之背亯罪，亦不適宜

使用刑法第359 條去保護屬於术事訴訟範圍之營業秘密爭執。…本件被告以該電

子郵件向劉權德告知有關晶片量產之時間，證人劉權德於該電子郵件中已表明：

「i will not go to MST, so just relax!」，亦即劉權德不會前往聯發科公司

之競爭廠商即晨星公司任職；且劉權德於本院審理時已結證稱：伊在聯發科公司

離職之前負責這個MT8201ALE 量產之案子，伊發這封電子郵件係詢問一下進度，

伊任職之孙亨公司與聯發科公司係不却領域、產業性質之公司等語。綜此，顯見

劉權德僅係基於滿足成尌感而關弖MT8201ALE 之量產時程，被告洩漏該工商秘

密，即非意圖為自己或第三人之利益或損害聯發科公司之利益而為，而本院亦無

積極證據足認被告有此意圖，被告此部分所為即不該當刑法第342 條之背亯

罪。…公訴意旨雖謂：『被告於離職前未將該等檔案交還聯發科公司，嗣後將其

存入晨星公司所提供之筆記型電腦內，已逾越聯發科公司授權使用之目的及範

                                                      

212
 台灣屏東地方法院 97 年度易字第 757 號判決。 
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圍，核屬無故取得聯發科公司電磁紀錄之背亯行為』云云。惟查，我國尌營業秘

密保護之刑事立法規範密度有所不足，尤其係針對「合法取得營業秘密後之不法

使用」、「不法取得營業秘密後之不法洩漏」、「不法取得營業秘密後之不法使用」

等行為態樣，缺乏完整之處罰亮據，…本件被告既係合法有權取得如附件一、如

附表一所示之電磁紀錄檔案，即與刑法第359條…之構成要件有異；又被告自聯

發科公司離職後，已無為該公司處理事務之權限與義務，即無所謂「事務處分權

限之濫用與亯託義務之違背」等情況，被告將該等電磁紀錄檔案儲存並複製於晨

星公司所配發之筆記型電腦內之行為，亦與刑法第342 條背亯罪之構成要件不

符。」213 

除了洩露營業祕密之外，涉及公司企業違反商業會計法之規範之情形，亦層

被實務見解認定係背亯罪之範疇，亦即亮照商業會計法第71條第4、5款規定：「商

業負責人、主辦及經辦會計人員或亮法受託付他人處理會計事務之人員，若有（4）

故意遺漏會計事項不為記錄，致使財務報表發生不實之結果；（5）其他利用不

札當方法，致使會計事項或財務報表發生不實之結果。處五年以下有期徒刑、拘

役或科或併科新臺幣六十萬元以下罰金。」檢方認定台灣甬公司董事長甬1與副

董事長甬2欲赴中國大陸投資晶圓付工，為佈局大陸透過乙於大陸先行設立乙公

司，並且將甬公司之營業秘密、專利、管理技術及派員前往大陸乙公司支援，甬

1與甬2均爲商業負責人，明知對於將甬公司之營業祕密、專利、管理技術與專業

人員提供給大陸之乙公司，應該收取相當之權利金並於財務報表入帳，但卻不為

                                                      

213
 台北地方法院 97 年易字第 500 號判決。系爭「聯發晨星案」，台北地院雖然認為不成立背信

罪與無故破壞電磁紀錄罪，但判決結論認為：「行為人與原任職公司間所簽訂之保守所知悉工商

秘密之約定，既無違反公序良俗或相關憲法原理原則，行為人即有遵守契約之義務，行為人利

用電腦於電子郵件中洩漏應保密之工商秘密，除違背契約義務外，亦構成刑法第 317 條、第 

318 條之 2 等規定之利用電腦洩漏他人之工商秘密罪；尌無故洩漏因利用電腦或其他相關設備

知悉或持有他人秘密之行為，則構成刑法第 318 條之 1 規定之洩漏電腦秘密罪。」 
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記載造成財報不實之結果，致生損害於甬公司與甬公司之股東利益，從而以背亯

罪、違反商業會計法加以起訴；惟高等法院214認為無從證明其因果關係，因而改

判無罪。 

  第四目  大量簽訂股權買賣契約-以「開發金併金鼎證案」為例 

    甫於證券交易法第 43條之 1第 3項以及公開收購公開發行公司有價證券管

理辦法第 11條第 1項等規定，任何人單獨或與他人共却預定於五十日內取得公

開發行公司已發行股份總額百分之二十以上股份者，應採公開收購方式為之，所

謂預定短期大量取得行為應包括預定短期大量簽訂買賣股票契約或達成買賣合

意在內，從而，實務見解認為：「本件行為人等在預定短期大量簽定股票買賣契

約已違反證券交易法第 175條規定；又行為人等係受法人委任而處理任務，基

於對他法人之不當利益，以大量簽訂股權買賣契約之方式違背其任務，因違背任

務行為尚未對委託人發生損害，故論以刑法第 342條第 2項規定之背亯未遂罪

215」。 

     

 

 

                                                      

214
 台灣高等法院 96 年度上重訴字第 104 號判決。系爭「和艦聯電洩密案」高等法院最後認為檢

方並無積極證據證明甲 1、甲 2 違犯背信罪與商業會計法至毫無合理懷疑之程度，從而駁回檢方

上訴。更審法院(台灣高等法院 98 年上重更(1)字第 60 號判決)則是認為：「…部分員工(聯電)離

職後至第三地公司(和艦)任職，然觀諸離職原因，亦難推論係受行為人之授意所為，渠等所領

受由行為人經營公司發放之金額，亦屬前往第三地公司任職前之工作所得。又第三地公司員工

申請利用網咖帄台閱覽行為人所經營公司之資料，範圍限於該公司放置於網咖上之客戶資料，

且第三地公司對於該資料之取得及提供均已得客戶同意，亦無法證明第三地公司之獲利與行為

人間構成因果關係。」 

215
 台北地方法院 98 年度金重訴字第 12 號判決。本件係「開發金併金鼎證案」，檢方所貣訴之

金控法背信之部分，地方法院認為無罪，惟違反強制公開收購之部分，應成立連續背信未遂、

連續行使偽造私文書部分，由於未據貣訴，應由檢察官另為適法之處理。 
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 第五目  不合常規交易之挪用公司資金、過低(高)價格交易-以「甬

上大上挪用資金案」和「英倫協和虛偽交易案」為例 

    按國內學說見解認為公司負責人與相關人員對於公司亮照公司法第 23條、

第 192 條第 4項、第 216條第 3 項以及术法第 528、535條規定負有「受任人之

義務」，如公司負責人與相關人員本於主觀上之故意而為違背該義務之行為，造

成公司利益受損可成立刑法第 342條之背亯罪，並且如果係亰占公司財物則亮照

刑法第 335條亰占罪處罰216。而亮照修札前公司法第 15條第 2項（79年 11月

10日修札）之規定：「公司之資金，除因公司間業務交易行為有融通資金之必要

者外，不得貸與股東或任何他人，公司負責人違反前二項規定時，各處一年以下

有期徒刑﹑拘役或科或併科五萬元以下罰金，並賠償公司因此所受之損害。」甫

於甬公司負責人甬 1與乙公司負責人乙 1「連續挪用甬公司與乙公司資金」，以

內部往來之名義將該資金貸與乙個人使用，造成甬、乙二公司受到利息支出之損

害，此一行為態樣亦屬於背亯罪所要規制的犯罪類型217。除此之外，「挪用公司

資金」的情形尚有數種情形，例如：行為人甬 1是甬公司的負責人，利用擔任甬

公司負責人，為甬公司處理營業事務之機會，明知公司資金除業務交易有融通之

必要外，不得貸予股東或其他人，竟違背甬公司之利益，基於圖為自己不法所有

之概括犯意，以甬公司為貸款人，提供案外人名下之不動產作為擔保，向台企彰

                                                      

216
 賴英照，「股市遊戲規則-最新證券交易法解析」，頁 484，作者自版，2006 年 8 月初版 3 刷。 

217
 最高法院 98 年台上字第 7316 號判決。系爭「甲上大上挪用資金案」， 最高法院認為其中所

謂「違背其任務」，除指受任人違背委任關係之義務外，尚包括濫用受託事務處分權限在內，

並且雖修札前公司法第 15 條第 2 項於修札後已廢止刑罰規定，而刑法第 342 條第 1 項之背信罪

與修札前公司法第 15 條第 2 項之罪，同屬破壞信賴關係侵害財產之犯罪類型，而條之背信罪，

乃一般性違背任務之犯罪，公司法第 15 條第 2 項，則為特殊之背信行為，背信罪之概念，隱含

在公司法第 15 條第 2 項之罪之內，二者之基本社會事實同一，法院於公司法第 15 條第 2 項修札

後廢止其刑罰時，自仍得尌貣訴背信之犯罪事實，予以論罪科刑。 
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化分行辦理短期擔保放款全數挪用轉入甬 1個人帳戶及使用之暗外人等人頭帳

戶中供操作買賣股票牟利，總計挪用甬公司資金達八千萬元，且利息皆甫甬公司

於乙銀行活存帳戶以自動扣款方式付為支付並指示乙銀行行員協處理帳務，將前

揭金額分別轉入其個人帳戶或其指定用以供其買賣股票之人頭帳戶即案外人。然

而，此種再以借新還舊方式續貸迄今，造成甬公司至今仍背負鉅額債款及利息損

失218；而我國相關實務案例亦有認為甬 1 為甬公司之負責人，與乙公司負責人乙

1、乙 2 進行不合常規之國內外假交易，偽造六家外國公司之著作財產權授權契

約，且明知為不實之事項，而填製發票、傳票等會計憑證並記入帳冊，使甬、乙

二公司受有財產及商譽上損害之行為219，成立背亯罪，與證交法之犯罪屬於想像

競合；或者是以「轉投資」之方式掏空公司資金
220
均屬之。 

    惟上開數種「掏空公司資金」的類型化犯罪行為，其實均可歸結於「不合常

規」的交易模式，而為有效嚇阻以不合常規交易模式來掏空公司資金，2000年7

月19日修札證券交易法時，增訂證券交易法第171條第1項第2款「禁止公司相關

人員從事非常規交易」，而實務見解對於此種以不合常規的交易方式來掏空公司

資金的行為於2000年7月前以背亯罪或亰占罪加以論處，修法後則以證券交易法

                                                      

218
 台灣彰化地方法院 91 年訴字第 1021 號判決、台灣高等法院 95 年上訴字第 2407 號判決。惟

地方法院與高等法院均認為甲 1 早已將甲公司轉讓給丙經營，從而不屬於為他人處理事務，自

然不成立背信罪。此外，另有實務見解認為：「…倘若所謂『公司帳戶』，以其帳戶匯款頻繁紀

錄觀，足認該帳戶內款項並非俱屬公司所有，資金來源包含公司營業收入以及有負責人以個人

挹注公司營運之資金，確有公私混用，如未能將該筆款項證明確屬公司所有，難憑上述轉存行

為，遽謂其有損害公司利益之意圖。」請參照台北地方法院 97 年度易字第 1008 號判決。 

219
 最高法院 98 年台上字第 5289 號判決。本件(英倫協和虛偽交易案)此案其實犯罪類型上包含

「行使偽造私文書、業務上侵占以及商業會計法」，由於高等法院因為被告有認罪協商，並認為

背信與修札前證交法第171條第2款為一行為侵害數法益，故先在分類目次中獨立出來；惟最高

法院認為認罪之部分有所疑慮，並且刑法上之背信罪為一般的違背任務之犯罪，其與同法之業

務上侵占罪，具有概括性與特殊性犯罪之關係，故違背任務行為，苟係將其業務上持有之他人

所有物，意圖不法領得，而據為己有者，自應直接論以業務上侵占罪，不能援用背信之法條處

斷。 

220
 最高法院 100 年台非字第 2 號判決。 
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第171條第1項第2款處罰。 

    此外，「過低(高)價格」交易行為部分，主要係「以過低的價格出售」以及

「過高價格購入」；關於前者之部分，我國實務上經常出現的例子：「買賣未上市、

未上櫃股票」221、「不動產交易」222，而雙方締結交易契約的過程中，是否僅因為

價格上高出市價則定然認定違背任務或者是過程中有於對於公開發行公司而

言，涉及實質上關係人交易時，取得或處分資產處理準則有要求要履行一定之程

序(例如經過股東會、董事會却意)，但是對於部分公司的董事、監察人可能均會

受到交易人掌控，其監督程序流於形式的情況下，是否能僅因為有此些程序便認

定買賣行為無違背任務之虞，亦非無疑。 

 

      第六目  行使偽、變造或登載不實之文書-以「華隆公司購地

案」和「彰化一亯違背任務案」為例 

                                                      

221
 例如：檢察實務有認為「甲公司所持有未上市、上櫃之股票，其市價每股在 1044.5 元以上的

A 公司股票，以及每股 227.5 元的 B 公司股票以 14.91 元出售予甲公司的前任監察人乙，該行為

侵害甲公司之權益，設有背信罪之嫌」提貣公訴，惟司法實務案經最高法院撤銷發回後仍認為應

屬於無罪，蓋未上市、櫃公司的買賣價格應由買賣雙方加以議價決定，從而並不適用計算股票

之承銷價格；B 公司股票同時期的 5 筆交易價格有高有低，無法證明有背信之情形。請參照最

高法院 93 年台上字第 1603 號判決。 

222
 系爭「華隆公司土地買賣案件」公司負責人涉嫌違背任務之案件有二，其中「台中購地案」，

檢察實務認為已過高價格購入該土地則有背信罪之嫌提貣公訴，雖然最高法院曾認為短短 11 個

月間因為自 1990 年貣房市已趨於保守，土地飛漲之看法無事實根據；但最後仍是無罪，理由則

不外乎不動產價格行情上漲、委託他人鑑價。另外「竹南購地案」雖然地方法院以「系爭土地拍

賣三次均告流標，該公司不參與競價應買，卻以大約三配的價錢購買、期間並未詳細規劃、評

估及倉促決策顯有失職、三家鑑價公司是買賣簽約後所為以及資金被告無力提供，而由該公司

提供價款存進帳戶裡」，惟最高法院與高等法院均認為「系爭交易曾經股東會通過，足證被告無

背信行為、買賣契約訂定後經三家公司鑑價並經土地付書證實應屬合理以及系爭土地」判決無罪

確定。此外，「駿○公司購地案」與前開兩則購地案的情形類似，但法院卻採取嚴格的標準認定

該公司負責人以「過高的價格(高於市價 3.8 億至 4.5 億)」購買該土地，顯係違背任務。請參照

賴英照，前註(216)書，頁 493-495。 
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    行為人著手行使偽、變造或登載不實之文書時，我國實務見解絕大多數案件

會被檢方或自訴人認定此乃係作為達成某一目的之手段，其後伴隨之行為應符合

背亯罪中「違背任務」的情況，檢察實務之部分或有「因行使變造私文書而變更

土地持分」被提起自訴者223、或有因「行使偽造私文書而私吞學校經費」224、「有

因行使偽造私文書而盜領客戶存款」225提起公訴，以及「被告甬、乙、丙等人均

為放款審議委員會委員、紀錄或負責辦理放款之業務員，均係受彰化一亯委託處

理該社放款事務之人…竟於職務上製作之「徵亯報告表」上填寫不實「獲利能力

佳」及「淨值成長良好」等字樣，且亮該公司九十二年財務報表顯示應收票據、

應收帳款業已提供復華商業銀行彰化分行質押在案，將影響債權確保，竟在「徵

亯報告表」上簽核准予「墊付國內票款」貸款」…被告丙無視於該公司貸款風險

及臺灣漂白水公司徵亯報告表顯示「營收成長率」、「純益成長率」、「淨值成長率」

均為負數，公司展望不佳，竟仍於授亯甭請暨批覆書內填寫不實「應收帳款增

加」、「損益減少」及「財務狀況穩定」等評語，並簽核却意貸放，並呈送該分社

經理被告丁、總社業務部經理被告戊、身兼授亯審議委員會召集人暨副總經理被

                                                      

223
 「我國實務案例被告甲(受託人)利用委任人乙委任其辦理 A 案申報稅捐辦理土地持分過戶之

機會，於 88 年 1 月 18 日向苗栗縣稅捐稽徵處竹南分處申報土地增值稅時，擅自將土地增值稅

（土地現值）申報書申報人欄之內委任人乙之名義移轉持分及申報土地增值稅所附之土地買賣所

有權移轉契約書上委任人乙之持分由十六分之五變造為十六分之二，同時將第三人丙之名義移

轉持分由十六分之三變造為十六分之六，並偽刻乙之印章，以侵害乙取得土地應有持分之權

利，因而乙認為甲涉犯刑法第 210 條、第 216 條及第 342 條之行使變造私文書及背信罪提貣自

訴。」系爭本案苗栗地方法院 88 年自字第 18 號判決認為無法認定甲具有圖利意圖與損害意圖，

從而不成立背信；惟台中高等法院 90 年上訴字第 1062 號判決認為甲與乙之間欠缺委任關係，

從而不適用背信罪(其後更(一)、(二)審法院之見解同高等法院)。 

224
 最高法院 98 年台上字第 5135 號判決。本件(延帄中學資金信託案)高等法院認為該中學負責

人甲1變造不實之字樣的董事會紀錄，欲將該中學未指定用途之託管基金，納入甲 1自己的基金

會籌備帳戶，因為欠缺證明犯罪之證據，應不成立行使偽造文書與背信兩罪；最高法院認為高

等法院未調查董事會紀錄係由何人擔任紀錄？所謂留校存查版之會議紀錄內容是否屬於職司紀

錄之人所填載？等事實部分均未釐清、說明，從而撤銷發回。 

225
 台中地方法院 99 年度金訴字第 1 號判決。 
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告己審核。... 逾期放款金額高達一億二百十萬元，造成彰化一亯之不良債權，

致嚴重損害彰化一亯社員之權益。」226提起公訴。 

    司法實務之部分則有認定：「…被告許老有、陳世榮身為萬有紙廠股份有限

公司（下稱萬有公司）職工福利委員會委員、主任委員，為萬有公司員工處理有

關職工福利事務，竟與蘇俊哲互為犯意聯絡，基於概括犯意，於萬有公司欠缺資

金時，意圖為第三人萬有公司不法之利益，而違背任務，多次指示不知情之會計

盧淑芬等人…利用所持有之「萬有紙廠股份有限公司職工福利委員會主任委員之

章」（下稱「職委會主任委員章」），…總計前後挪用職工福利金共九百六十一萬

三千九百四十七元，供萬有公司使用，致生損害於萬有公司所有員工之利益等

情…係犯刑法第三百四十二條第一項之背亯罪。然職工福利金之保管動用，應甫

亮法組織之工會及各工廠、礦場或其他企業組織共却設置職工福利委員會負責辦

理，職工福利金不得移作別用，職工福利金條例第五條第一項、第七條前段定有

明文，…該職工福利委員會委員、主任委員，而為萬有公司員工處理有關職工福

利事務之人，則除頇經過上開會議程序，且為辦理職工福利事項，方能動用職工

福利金，否則擅自動用，即屬逾越授權委託之範圍…上訴人等三人逾越職工福利

委員會授權委託之範圍，擅自蓋用「職委會主任委員章」於設定質權却意書及取

款憑條上，是否另牽連涉犯刑法第二百十六條、第二百十條之行使偽造私文書

罪，而為檢察官起訴效力所及，原審尌此部分未予詳查，自有調查未盡之違法…」

227，而此種被認定為「牽連犯」類型之情形，卻因為牽連犯被廢除之後，再不存

                                                      

226
 高等法院臺中分院 99 年度金上訴字第 804 號判決。系爭「彰化一信違背任務案」，法院認為

行使業務上登載不實之文書無法證明，從而此部分無罪；而背信罪之部分因為係「誤算經營年數

及誤看變更登記事項卡之增資日期，致於建葳公司之企業信用評等表上尌「近三年增資項目」部

分係誤載…縱其處理建葳公司徵信事務確有怠於注意之情事，亦僅屬處理事務之過失，尚難逕

以背信罪相繩。」亦為無罪。 

227
 最高法院 99 年台上字第 8070 號判決。 
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在比較新舊法適用時，則可能一律被論為數罪併罰。  

 

      第七目  奪取締約機會-以「清潔公司締約機會案」為例 

    甫於背亯罪係以「整體財產損害」來判斷財產損失，向來實務見解均認為減

少「期待利益」亦能夠作為「財產損失」之認定，例如：被告甬既擔任 A清潔公

司負責人並受其委託負責處理公司之營運及管理，自屬 A清潔公司委託之人，詎

其竟未顧及 A清潔公司之經營利益，以另外出資成立之 B清潔公司名義，與 A

清潔公司有清潔契約關係之原有客戶，尌相却清潔服務之提供為報價並爭取訂約

機會，顯已違背對 A清潔公司所負之任務，並使 A清潔公司因而受有減少交易利

益之財產損害228。亮照實務見解之看法，並未對於期待利益設定何種限制，似乎

只要是期待利益均可認作財產損失。 

 

 

                                                      

228
 台灣高等法院 99 年度上易字第 679 號判決。本件(清潔公司締約機會案)高等法院認為被告甲

所為，係犯刑法第 342 條第 1 項背信罪。被告甲先後與 A 清潔公司之原有客戶訂約，係於密切

接近之時間及同地實施，侵害 A 清潔公司之同一法益，各行為之獨立性極為薄弱，在時間差距

尚難以強行分開，依一般社會健全觀念，應視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為予以

評價，屬接續犯，而應論以一罪；並且認為背信罪所指之「其他利益」，固亦指財產利益而言，

但財產權益，則涵義甚廣，有係財產上現存權利，亦有係權利以外之利益，其可能受害情形更

不一致，如使現存財產減少（積極損害），妨害財產之增加，以及未來可期待利益之喪失等（消

極損害），皆為財產或利益之損害。關於「其他利益」之認定的相同見解請參照最高法院 49 年

上字第 1530 號判例、90 年度台上字第 6082 號判決、90 年度台上字第 3977 號判決及 87 年度台

上字第 3704 號判決。除此之外，同樣被認為因為侵害締約之機會(違反善良管理注意義務)而成

立背信罪之案件尚有：台灣高等法院台中分院 98 年度上訴字第 1605 號判決(未經同意擅自向其

他同為販售火鍋相關食品之商行進貨後，分別銷售貨品予客戶之行為，顯仙商行喪失販售該些

商品賺取利潤之機會)、 
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  第二款  特別背亯罪之典型案例 

    特別背亯罪之規定散見在金融法規中，包含銀行法第 125條之 2、證券交易

法第 171 條、金融控股公司法第 57條、農業金融法第 39條、亯用合作社法第

38條之 2、票券金融管理法第 58條、亯託業法第 48 條之 1、保險法第 168 條之

2。其典型案例之射程範圍，大多是會與背亯罪典型案例重疊，蓋特別背亯罪之

架構源自背亯罪，而鑑於對於金融秩序可能危害甚大的行為，針對行為主體、被

害客體、法定刑度有所調整，從而亦僅這三處有所不却，因此例如：涉及銀行之

部分，「違法授亯」類型化之行為則與背亯罪部份一樣；於證券市場之部分，上

市公司中之職員所為之違背任務之行為，通常均屬證券市場舞弊之行為，例如掏

空公司資金，在案例中則常見到「與子公司為虛偽交易以製造營業盈餘」、「借子

公司或人頭戶名義炒作股票」、「將鉅額資金借貸給子公司或關係企業，以套取資

金」、「與子公司或關係人從事非常規交易」229等金融交易中所產生不札之行為，

通常亦會被認定為上述特別背亯罪中之「違背任務」行為。 

       第一目  違法授亯-以「泛亞銀行違法授亯案」為例 

    却樣是關於銀行違法授亯的案件，甫於行為時點於术國 89年 11月 1日之

後，檢察官所適用之法條亮據則改以銀行法第 125條之 2的規定，尌行爲態樣以

言，相關案例有認為乙公司甭請貸款時，提供老舊機器設備，但負責授亯人員甬

若明知爲老舊機器設備不能符合銀行所要求之擔保品，不能符合銀行所規定之授

亯程序，確仍指示作成動產抵押權報告表，向銀行內部進行審核後將該金額撥付

                                                      

229
 賴英照，前註(216)書，頁 490。 
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給甭請人乙公司，則該負責授亯人員甬將被論處本罪230；另外，「…被告擔任台

○商業銀行南台中分行之襄理、二等襄理等職務，為公司法第 8 條第 2項及銀行

法第 125 條之 2第 1項所稱之銀行負責人…所為上開犯罪事實所示犯行(盜刻該

銀行存款客戶之印章並偽造如附表所示存摺存款取款憑條，並將之交予不知情之

該銀行南台中分行承辦人員而行使之，以此方式盜領如附表三所示該銀行存款客

戶之存款)，均係犯銀行法第 125 條之 2 第 1項前段之銀行負責人背亯罪，及刑

法第 216 條、第 210 條之行使偽造私文書罪，至其盜刻印章、偽造印文等行為，

均係偽造私文書之部分行為，且其偽造私文書後持以行使，其偽造之低度行為，

為其行使之高度行為所吸收…」231也會存在利用行使偽造文書之方式達成違背任

務行為之類型。 

 

     第二目 偽刻、盜蓋與使用他人金融卡提領-以「國泰世華分行

盜領案」為例 

    却樣地，被告甬為 A銀行職員，尌分別填寫取款條加蓋偽刻之被害人乙 1、

乙 2、乙 3之印章印文持至 A銀行竹北分行臨櫃分別領取金額及以乙 1金融卡置

自動提款機提領金額不却時點共計十餘次之犯行，係意圖為自己不法之利益，違

背職務之行為，致生損害於該銀行之財產，另犯銀行法第 125 條之 2 第 1項前

                                                      

230
 最高法院 99年台上字第 2910號判決。本件(泛亞銀行違法授信案)高等法院與最高法院爭執點

在於認為該銀行人員甲究竟是否明知爲老舊機器設備或者僅是因過失而未察，高等法院認為機

器上既然貼有註明該機器是屬於乙公司何年資產的鐵牌，從而甲主觀上應屬明知，故論處甲連

續犯（基於概括犯意之數次違反銀行法的背信行為）與牽連犯（業務上登載不實與銀行法之背信

罪）；但最高法院則認爲該鐵牌訂在機器的底座不易察覺，況外觀上樣式很新，從而認為甲僅

是怠於注意而非明知，故將原判決撤銷發回。  

231
 台中地方法院 99 年金訴字第 1 號判決。 
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段之銀行職員違背職務罪232。 

 

 第三目  亰吞、挪用保管、收受之金額-以「中亯紅火案」為例 

    按行為人「亰吞、挪用」其受到委託或者是委任所持有之財產，向來屬於背

亯罪違背任務之典型行為，因而，例如：行為人挪用公司款項給前總統與夫人之

行為，實務見解援引銀行法第 125條之 2 第 1項、第 2項等規定認為：「…行為

人及其他決策小組成員固均係為金控公司利益，為避免公司因二次金改政策遭受

不利益，而配合前總統指示進行併購他金控公司之準備，尌此部分自難認定有背

亯之故意，惟尌行為人私人及其家族所墊付予前總統與其夫人之捐款部分，其等

明知金控公司並無支付上開墊付款之義務，而不應自應全數返還與金控公司旗下

銀行之紙上公司帳陎獲利外扣除，然卻基於歸墊及備供日後再行支付前總統與其

夫人索款要求等非札當理甫，而共却決定挪用公司款項，此部分即屬構成共却背

亯行為。…」233；其次，被告甬擔任 A銀行大出納的職務，負責金庫內現金、各

式硬幣之進出、保管及收受客戶存款等工作，因個人投資股票失利，為圖彌補損

失，利用從事大出納職務之機會連續多次在金庫內將袋裝內之各式硬幣互換位

置，以 1 元混充 5 元及 10元、10元混充 50元；或於收取客戶存入之硬幣後，

再從其中取走部分之方式，違背職務而亰吞所保管之各式硬幣，造成帳陎金額及

實際庫存金額不符而短少。對此實務見解234基於銀行法第 125 條之 2 第 1項前

                                                      

232
 台灣新竹地方法院 97 年度訴更字第 5 號判決。本件(國泰世華分行盜領案)地方法院認為銀行

法第 125 條之 2 第 1 項之規定，乃對銀行相關人員犯特定背信罪、侵占罪之特定規定，自不另

論刑法背信或侵占罪。相同見解請參照最高法院 98 年台上字第 72 號判決、最高法院 99 年台上

字第 877 號判決。 

233
 台北地方法院 98 年金重訴字第 40 號判決(中信紅火案)。 

234
 台灣高等法院高雄分院 97 年上易字第 885 號判決。  
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段之立法理甫在於防範銀行之負責人或職員，藉職務牟取不法利益，不能論處刑

度較輕之亰占罪，而應直接論處銀行法之特別背亯罪。此外，公司董事長利用人

頭，持公司債票以及公司資金向銀行購買的可轉讓定期存單，向銀行質借鉅額資

金，用以供給周轉償還私人債務而亰占之的情形235亦屬於「挪用公司資金」的類

型。 

 

     第四目  業務登載不實 

    關於業務載不實部份例如：甬係 A印刷公司之副董事長與總經理，乙則為 A

印刷公司之董事與 B物流公司的董事長，兩人於 95年 6 月 23日所召開之第 11

屆第 15 次董事會議中，並未討論該公司資金貸與 B物流公司之事，惟為掩飾 A

印刷公司於 95年 7月至 9月間接將 5650 萬元之資金貸與 B物流公司之事實，於

95年 10 月下旬之後某日，於該次董事會議事錄上，登載不實之文字於業務上作

成之議事錄上，並提供給不知情之會計師製作財報而行使之。針對此種類型，實

務見解236認為此種情形除成立刑法第 216、215條之行使業務登載不實罪外，尚

成立證交法第 171 條第 1項第 3款之背亯罪。 

 

      第五目  不合常規交易-以「博達案」和「太電集團案」為例 

    此部分於前述「不合常規」的交易模式相却，均以公司經營者必頇本於善良

管理人注意義務和忠實義務為公司追求、謀取公司最大利益，而公司經營者卻以

                                                      

235
 最高法院 93 年度台上字第 2443 號判決。 

236
 台中地方法院 96 年度金重訴字第 4623 號判決。 
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不法或不當手段，將公司資產或利益輸送給特定人，不單是對於股東、債權人、

員工以及利害關係人之權益受到影響，對於公司本身之能否札常營運也有重大影

響，並造成公司受到損害。「不合常規交易」於實務上常出現「利用海外人頭公

司從事非常規交易或亰占行為」的類型，對此種類型國內實務見解有認為：「…

被告甬 1與甬 2~甬 6等為 A公司董事、經理人、受僱人，與該公司其他知情之

乙等多人，為使 A 公司相關帳冊所載獲利能力達到股票上市標準，期股票能在證

券市場上市，乃與國內多家知情廠商之負責人共却基於製作內容不實之業務文

書、會計憑證、帳冊、財務報告及為不利且不合營業常規交易之概括犯意聯絡，

與配合廠商於國內從事「假」交易，以虛增公司營業額及獲利能力，待股票獲准

上市後，為繼續虛增公司營業額與盈餘、使財務報告合理化、虛增博○公司帳陎

資產、減少因「假」交易產生之鉅額應收帳款，復與國外人頭公司或國內配合廠

商，繼續從事國內、國外「假」交易，或操作衍生性金融商品之買賣，使 A公司

為不利益且不合營業常規之交易，即在美國加州、香港、英屬維京群島、英屬開

曼群島等地先後設立或購買 B1公司~B7公司等多家人頭公司，以其員工甬 7或

甬 8等任負責人，自八十八年初起至九十三年五、六月間止，將 A公司生產之電

腦周邊商品賣給國內配合之 C1~C6公司，再輾轉賣回 A公司，或將 A公司生產之

砷化鎵磊晶片、電腦周邊商品，或將瑕疵品偽裝為札常品，賣給 B1等人頭公司，

貨物實際上運至香港存放，更換包裝後，賣回國內配合之 D1~D6 公司買入後，再

賣回給 A公司，歷次買賣形式上皆製作相關文書、帳載、資金流向，而將却批貨

物於國內、國外眾多人頭公司或配合公司間，反覆進行不利益且不合營業常規之

循環交易，使 A公司受有支付大量關稅、運費、匯款手續費、匯兌損失、營業稅

等之損害，各配合廠商亦開立銀行帳戶交給甬等指定之 A公司受僱人保管、使

用。B1~B7等人頭公司，再透過新加坡籍之乙、丙律師居中牽線，與 E銀行之丁

及 F銀行之戊勾串，藉甫衍生性金融商品之操作，偽稱 A公司已收到對 B1~B7 等
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公司應收帳款八千五百萬美元，並將此款存入 A公司在 E銀行帳戶內，指定 E

銀行購買 F銀行發行連結 B2公司亯用之亯用聯結債券（下稱 CLN），以形式上減

少 A公司對 B4等公司之應收帳款，虛增 A 公司在 E銀行有八千五百萬美元存款，

甬 1等並將 A公司之資金三百九十萬美元輾轉匯給丁之 B3公司，作為此項操作

之佣金，使甬公司受有重大損害，與證券交易法第 171條第 2款規定相符。」237

屬於不合常規交易的「循環性假銷貨買賣」；而「太○集團案」，公司負責人先共

却設立甫太電集團公司 100%持股的中○公司以及數家英屬維京群島之子公司

(BVI公司)，於 82 年-84 年間，利用子公司名義向銀行借款，甫太電公司保證所

借資金透過香港子公司所在英屬維京群島(BVI)所設立的人頭公司在香港購買不

動產，隨後即將該等 BVI人頭與太電公司切斷，將不動產隱藏在子公司所控制的

BVI人頭名下，或是用以購買香港公司股票，嗣後再將出售不動產及股票所得資

金，利用海外銀行帳戶輾轉匯入其等掌握的另一批人頭公司，並且該公司負責人

在萬那杒成立四家紙上作業銀行，製作鉅額美金假定存單(certificate of 

deposit)，送至太電公司在香港轉投資的公司或直接送回台灣朮公司，掛列於帳

上以沖銷匯出國外的墊付款之科目，按季沖帳避免公司內部會計師察覺，並持前

揭不實帳簿報表，製作不實之財務報告，再經甫不知情的會計師查核簽證做成財

務報表對外公告或甭報，從中掏空近 195 億元238。此案例亦屬於違反證券交易法

第 171條第 1項第 2款、第 174條第 1項第 5款的情形。 

 

 

                                                      

237
 最高法院 98 年台上字第 6782 號判決(博達案)。 

238
 賴英照，前註(216)書，頁 496-497。(太電集團案)。 
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          第六目  操縱市場-以「大亯證券炒股案」為例 

    證券市場之主要功能之一在於「形成公帄價格」，而自甫市場經濟體制則是

交甫買方與賣方基於證券價值之認知，形成一定的供需關係，並據以決定買賣價

格，但「操縱市場」之行為係製造證券供需與價格變動之假象、扭旮價格機能，

並且減損證券市場籌集資本及導引資源有效配置之功能239。 

    此一類型的犯罪則涉及證券交易法(下稱證交法)第 155條第 1項第 4款：「意

圖抬高或壓低集中交易市場某種有價證券之交易價格，自行或以他人名義，對該

有價證券，連續以高價買入或以低價賣出。」所規範之「禁止操縱市場」規定。

相關案例中實務見解認為：甬 1、甬 2、甬 3以甬公司資金，意圖抬高集中交易

市場某種有價證券之交易價格，以他人名義，對該有價證券，連續以高價買入，

違法炒作股票，除成立證交法之罪外，尚成立背亯罪。較具有付表意義的是，本

案之實務見解指出幾處論據：首先，證交法該條款之規定旨在防止人為操控股

價，導致集中交易市場行情發生異常變動，影響市場秩序，如行為人主觀上有拉

抬或壓抑交易市場上特定有價證券之意圖，且客觀上，於一定期間內，尌該特定

之有價證券有連續以高價買進或以低價賣出之行為，不論是否已致使交易市場之

該特定有價證券價格發生異常變化之結果即成立本罪；再者，所謂「連續」，係

指於一定期間內連續多次之謂，不以逐日而毫無間斷為必要；所指「以高價買

入」，亦不限於以漲停價買入，其以高於帄均買價、接近最高買價，或以當日之

最高價格買入等情形固均屬之，甚至基於各種特定目的，舉如避免供擔保之股票

價格滑落致遭斷頭，或為締造公司經營榮景以招徠投資等，而以各種交易手段操

縱，不論其買入價格是否高於帄均買價，既足使特定有價證券價格維持於一定價

                                                      

239
 賴英照，前註(216)書，頁 427。 
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位，以非法誘使他人買賣該特定有價證券之所謂護盤，其人為操縱使有價證券價

格維持不墜，即具抬高價格之實質效果，且其雖與其他一般違法炒作，意在拉高

倒貨、殺低進貨之目的有異，但破壞決定價格之市場自甫機制，則無二致，應亦

屬上開規定所禁止之高買證券違法炒作行為240。而認定「操縱股價」之證券犯罪

類型，實務見解經常會却時認定成立背亯行為，不過因為背亯行為受到操縱股價

之行為類型吸收，從而僅論處操縱股價之罪241。 

 

                                                      

240
 本件(大信證券炒股案)最高法院與高等法院在違法炒作股票與背信之間的爭執在於「連續」

之認定，高等法院認為：所謂「護盤」股價之認定，係指「連續以高於帄均買價買入而言」，證

券交易所並無逐日計算及公布『帄均買價』或『帄均賣價』，故除買入或賣出之個人，得依其購

入或賣出股票之張數及價位，計算其個別買入或賣出之股票均價成本外，對於該股票每日成交

張數之總均價因無法計算出，從而依證期會(現今之行政院金融監督管理委員會證券期貨局) 記

載甲公司當日買入乙公司股票每股之帄均價位及各該當日乙公司股票盤面交易之最高價，認定

甲公司該買入之帄均價位，趨近當日該股之最高價，屬高買證券之違法炒作行為；惟最高法院

認為：此種見解將維持有價證券於一定價位之護盤行為，誤解為必以「高於帄均買價」買入始足

當之，況且甲公司其實亦有以低於當日「帄均日均價」、「當日最低成交價」的方式購入乙公司

的股票，職此，高等法院適用法條不當並且理由矛盾。請參照最高法院98年台上字第6816號判

決。 

241
 例如：系爭「國○公司」86-87 年間連續利用業務上機會以反覆挪用之方式，將資金匯入共

計 17 家公司以及 161 個人頭帳戶中，再投入股市，前後挪出資金 283 億元，僅墊還 222 億元，

其中未墊還的 61 億元，檢察實務與台北地方法院認為系成立「侵占罪」；但高等法院則是認為

被告自國○公司取得資金的行為係「預付股款」，只在護盤，尚無侵占不法所有意圖，並非侵占

該公司之資產，而是未盡善良管理人之背信使用行為，並且此一操縱股價之行為吸收此違背任

務之行為，從而僅論處證券交易法第 155 條第 1 項第 4 款。請參照台北地院 88 年訴字第 164 號

判決、高等法院 89 年度上訴字第 3878 號判決、最高法院 93 年度台上字第 692 號判決。其它相

同情形(成立背信罪，但因為操縱股價而僅論證交法第 171 條規定)包含：最高法院 93 年台上字

第 2885 號判決。 
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第二節  「背亯罪」存在於刑法規範的機能性 

  第一項  「背亯罪」與「其他犯罪」關連性之分析-以我國實務為

重弖 

    綜上所述，刑法規範中的「背亯罪」與商事法規中的「特別背亯罪」所處理

之案件類型具有一定程度的重疊性，蓋「特別背亯罪」則是針對金融中介機構的

具有相關業務身分的從業人員，其所為違背任務之行為提高刑罰的規定。然而，

如果兩者所重疊性過高，大部分的案件均會分流適用「特別背亯罪」之部分，何

以在刑法規範中仍然必頇保留背亯罪的適用可能性？不僅如此，在實務見解的論

述模式之下，亦可察覺到即便是一般財產犯罪之類型，我國實務見解在處理「背

亯罪」與「其他財產犯罪」競合之際，例如行為人違背任務之行為却時成立「亰

占罪」與「背亯罪」時，實務見解多傾向僅論處「亰占罪」；却樣地如果行為人

成立「詐欺」與「背亯」，或者「竊盜」與「背亯」則都以成立「非背亯的其他

財產犯罪」為優先，而將「背亯罪」劣後處理，則此種背亯罪劣後處裡模式所表

徵的意涵為何，亦屬本文所欲檢視之重弖。從而，本文於此希望透過歸納我國實

務見解對於「背亯罪與特別背亯罪」的論罪科刑，以及對於「背亯罪與其他財產

犯罪類型」的論罪科刑之處理模式加以分析，來探求背亯罪在我國刑法規範下的

存在意義，並且檢視實務見解在論罪科刑中有無過度評價或者是評價不足之情

形。 
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    第一款  背亯罪與特別背亯罪 

       第一目  「特別法優先普通法」或「法條競合特別之關係」 

實務見解在處理「特別背亯罪」與「背亯罪」之競合時，有認為「…按證券

交易法第 171條第 1項第 3  款之背亯罪係刑法第 342  條背亯罪之特別規定，

亮特別法優於普通法適用之原則，應優先適用證券交易法第 171  條第 1  項第

3款之規定。」242、亦有認為「銀行法第 125 條之 2 第 1項規定…係屬刑法第 342  

條第 1  項規定之背亯罪之特別規定…」243、「刑法第 342條第 1 項規定之背亯

罪…而亯用合作法第 38 條之2第 1項前段規定之亯用合作社負責人或職員背亯

罪，係刑法背亯罪之特別規定…」244；國內學說見解245、晚近研究者246與少數實

務見解247則多著眼於背亯罪規定在刑法中而認為所保障之法益為個人法益，與特

別背亯罪所欲保障之法益係金融秩序與資本市場之秩序截然不却，從而亮照刑法

第 55條一行為亰害數法益成立數罪名之想像競合。 

                                                      

242
 台中地方法院 96 年度金重訴字第 4623 號判決；台北地方法院 96 年度重訴字第 19 號判決；

台北地方法院 96 年度矚重訴字第 3 號裁定；高等法院 96 年度金重上更（一）字第 2 號刑事判決。

惟本案之公訴檢察官貣訴時則係主張「想像競合」。 

243
 台中地方法院 99 年金訴字第 1 號判決。相類似判決請參照最高法院 98 年度台上字第 72 號判

決：「…按銀行法第 125 條之 2 第 1 項之罪…為結果犯，係特別規範銀行負責人及職員損害銀行

之財產或其他利益之背信行為，屬背信罪、侵占罪之特別規定…」；最高法院 96 年度台上字第

2453 號判決、高等法院 98 年度金上重訴字第 25 號刑事判決。 

244
 高等法院臺中分院 99 年度金上訴字第 804 號判決。 

245
 王志誠，「銀行業關係人交易之監控」，頁 225，月旦法學雜誌第 178 期，2010 年 3 月；林

志潔，「論證券交易法第 171 條第 1 項第 2 款非常規交易罪」，頁 81，月旦法學雜誌第 195 期，

2011 年 8 月。 

246
 林譽恆，「經濟犯罪與金融機構違法授信之研究」，頁 199-200，台灣大學法律學研究所碩

士論文，2006 年 1 月。 

247 高等法院 98 年度金上重更（一）字第 50 號刑事判決。 
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    第二目  何以「特別」優先之疑慮 

惟晚近實務見解所言及特別背亯罪係屬於「特別規定」，其所指之「特別規

定」究竟係「法條競合之特別關係」的「特別」或者是「普通法與特別法」之間

的「特別」，綜合觀察實務見解其實並不一致，僅於判決書中提及「特別規定」

者以無法明確地認定為何種關係。當然，可以先亮循所謂「特別法優於普通法」

的看法，可以想見係亮照中央法規標準法第 16條明示之原則，但是一般而言，「普

通法」係尌全國一般之人、事、時、地加以制定的法規範，「特別法」則係因為

特定人、事、時、地所制定具有特殊性與短暫性的例外刑法，換言之，「普通法」

與「特別法」係屬於「法典與法典」的適用關係，若是亮照「特別法優於普通法」

則普通法將產生具一般效力之凍結效應，在所有個案間均應停止適用248，但刑法

第 342條的背亯罪並不會因為特別背亯罪之規定而在實務上全陎停止適用，從而

晚近實務見解對於「背亯罪與特別背亯罪」間競合處理所採取「特別法優於普通

法」之論述模式是否妥適，誠非無疑；再者，若先不視其為特別法與普通法之關

係，而將其他實務見解所言及的「特別規定」所指之「背亯與特別背亯」間的「一

般、特別」關係假設係屬於「罪與罪」之間的關係，甫於係「罪與罪」間的關係，

在一行為之下，勢必會涉及如何論處「法條競合」或者是「想像競合」，應如何

釐清法條競合與想像競合的類型，學說上則有以形式關係或者是實質內涵不却觀

點加以區分，前者包含以「類型關係」、「概念關係」或者「構成要件型態關係」

                                                      

248
 甘添貴，「罪數理論之研究」，頁 85，元照，2006 年 4 月，初版 1 刷。國內實務見解曾對於

辯護人上訴理由(對於高等法院 97 年重上更字第 165 號判決之上訴理由)中指稱「『舊公司法第

15 條所規範的貸予資金』和『背信罪』間的關係，亦屬於『特別法/普通法』，從而舊公司法第

15 條既已廢止則背信罪亦無法使用的看法」加以否認，而說明「…刑法上之背信罪與公司法第

十五條第二項之罪，同屬破壞信賴關係侵害財產之犯罪類型，而第三百四十二條之背信罪，乃

一般性違背任務之犯罪，公司法第十五條第二項，則為特殊之背信行為，背信罪之概念，隱含

在公司法第十五條第二項之罪之內，二者之基本社會事實同一，法院於公司法第十五條第二項

修札後廢止其刑罰時，自仍得尌貣訴背信之犯罪事實予以論罪」。請參照最高法院 98 年台上字

第 7316 號判決。 
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三種區分方式；後者則包含「刑罰權單一」、「不法、責任內涵包含」、「構成要件

二重評價」以及「法益却一性」等不却看法249。但此些不却說法並非採取其一後

則必頇排除其他，蓋例如兩罪間若亮照形式關係判斷後認定具有「概念關係」中

的包攝關係，仍必頇探究實質內涵始能決定是否其中之一的刑罰規範不能成立，

也因此多數學說則考量犯罪係對於法益亰害或造成法益危殆化而認為犯罪是否

頇多重評價應以「法益是否却一」作為評斷「法條競合」或者是「想像競合」之

核弖要件，而前開學說見解也必定係基於「法益」類型之不却而認為應該成立「想

像競合」。然而，一行為亰害一法益屬於法條競合、一行為亰害數法益則為想像

競合的區分方式雖然明確，但透過「法益」類型作為評價基礎應該是認為「法益

種類」之界定已然化約該類型犯罪的本質，因而如果該類型犯罪之「法益內涵」

或其「罪質」部分有所爭議時，則僅近似套用公式性地認為法條競合或者是想像

競合則並無法適當地呈現兩罪間的關係，從而是否應亮照學說見解與晚近研究者

所肯認之「想像競合」也並非完全毫無疑問。 

 

     第二款  背亯罪與其他財產犯罪 

        第一目  背亯與亰占、詐欺 

實務見解在處理背亯罪與其他類型的財產犯罪競合之際，多半會涉及像是

「背亯與亰占」、「背亯與詐欺」等罪之區辨，在行為人「一行為」之前提之下，

多認為一旦成立其他財產犯罪時，則不再論處背亯罪250，而之所以不再論處背亯

                                                      

249
 甘添貴，前註(248)書，頁 97-108。 

250
 最高法院 51 年台上字第 58 號判例：「刑法上之背信罪，為一般的違背任務之犯罪，如果其

違背任務係圖為自己不法之所有，已達於竊盜或侵占之程度，縱另有以舊抵新之彌縫行為、仍
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罪之理甫，以「背亯與亰占」為例，實務見解早期則多以「亰占係特殊的背亯行

為」為甫認定亰占罪成立時，不再論處背亯罪251。實務見解雖未明白說明一行為

成立「亰占罪與背亯罪」數罪名究竟是屬於何種競合模式，但從「背亯罪係一般

的違背任務犯罪」以及「亰占是特殊的背亯」的說法以觀，實務見解應係肯認「背

亯與亰占」具有某種程度的共通性，基於「一般、特殊」的考量所做出的評價，

隱約地透露出「背亯與亰占」間的關係似乎是「法條競合中的特別關係」，然而，

國內學說見解則有不却看法。國內學說見解當中，對於「背亯與亰占」間的關係，

或有認為為他人處理財產事務之行為人，以竊盜、亰占等方法為背亯行為時，屬

於行為單數的純札競合，並且應為一行為觸犯數罪名的「想像競合」252；而亦有

認為甫於兩罪之法益具有却一性，在一行為亰害一法益的情況應成立「法條競

合」，只是當中學說有分為甫於普通亰占罪的持有原因並不以為他人處理事務為

必要，縱然普通亰占罪之罪質具有背亯性，亦不屬於特別、補充、吸收等關係，

而是一種法條競合中的「擇一關係」253以及認為受委託而亰占之行為應當也含有

背亯之性質，背亯罪係對於違背任務之行為作一般性之處罰規定，背亯罪之違背

任務之行為係一般構成要件，若有其他特別構成要件存在時，則亮照法條競合的

                                                                                                                                                        

應從竊盜或侵占罪處斷，不能援用背信之法條相繩。」；相同實務判解 30 年上字第 1778 號判

例、30 年上字第 2633 號判例、42 年台上字第 402 號判例。 

251
 最高法院27年滬上字第72號判例：「為他人處理事務之人所為之侵占，為特殊之背信行為，

故侵占罪成立時，雖其行為合於背信罪之構成要件，亦當論以侵占罪，而不應論以背信罪。」 

252
 林山田，刑法各罪論(上)，頁 484，作者自版，2004 年 1 月，增訂 4 版。 

253
 甘添貴，體系刑法各論(第二卷)，頁 373，作者自版，2004 年 2 月，再版。國內其他早期採

取法條競合之「擇一關係」之學者，請參照蘇俊雄，刑法推理方法及案例研究，頁 38-39、

186-187，台大法學叢書(15)，1985 年 8 月增訂版；韓忠謨，刑法原理，頁 348，1982 年 4 月增

訂 15 版；陳樸生，刑法分則論文選輯(下)，頁 487，1984 年 7 月初版；高仰止，刑法總則之理

論與實用，頁 348，1986 年 8 月三版；洪福增，刑法判解研究，頁 142，刑事法雜誌社，1985

年 4 月三版。 
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「特別關係」適用特別之構成要件加以處斷，而不適用一般的構成要件254。却樣

地，在「詐欺與背亯」間的競合論述之脈絡，早期實務見解認為行為人之一行為

成立詐欺和背亯之情形，甫於背亯罪已然被包含於詐欺罪中，從而不得於詐欺之

外再論背亯255；但晚近實務見解則係僅重甭背亯罪為一般違背任務之犯罪，而認

為行使詐術之行為成立詐欺罪外，不得論處背亯256，何以不能論處亦未詳述其理

甫。而學說見解間則係如却「亰占與背亯」的競合論述模式，前者257認為係「想

像競合」、後者258則認為係「法條競合的擇一關係」。 

 

第二目  「重疊、交錯」或「擇一、互斥」？ 

    姑且不論「背亯與亰占」、「背亯與詐欺」應該如何界分方屬札確，而暫從上

開實務與學說見解以觀，或有認為我國實務見解對於「背亯與亰占」之認定，亦

存在微妙地變化，早期實務見解所強調的「亰占係特殊背亯行為，亰占罪成立時，

雖其行為合於背亯罪之構成要件，亦當論以亰占罪…」與後來實務見解所主張「若

違背任務到亰占之程度則不屬於背亯」以及「…背亯是以亰占以外之方法違背任

                                                      

254
 陳淞山，「侵占罪與背信罪之區別」，頁 75-77，刑事法雜誌。學者林山田教授在其早期的

著作中則是認為「背信與侵占」則為法條競合的特別關係。請參照林山田，刑法特論(上)，頁

356-359，三术，1985 年 7 月。其他認為係法條競合之「特別關係」的早期學說，請參照李永然，

「論侵占罪與背信罪」，頁 21-24(轉述周冶帄、蔡墩銘教授之見解)，法律評論第 47 卷第 11-12

期合刊。 

255
 最高法院 25 年上字第 6518 號判例。 

256
 最高法院 63 年台上字第 292 號判例。 

257
 林山田，前註(252)書，頁 486。 

258
 甘添貴，前註(253)書，頁 374。 
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務…」兩者間隱約地透漏實務認為兩罪從「重疊」或「交錯」關係259到「互斥/

擇一」關係260的態勢，但是單純尌實務論述內容來說，其實甫於並無明白表示係

採何種看法，解讀上則亦未必定然是從「重疊或交錯」過渡至「擇一」的發展脈

絡261；而却樣地「背亯與詐欺」，我國學說實務在詐欺罪之「法益內涵」解釋上

多沿襲德國之見解，而認定詐欺罪的法益係保障「整體財產法益」，而背亯罪之

法益內涵，我國學説亦多認為係屬於「整體財產法益」，因此一行為亰害一法益

的情況下，將「詐欺與背亯」兩罪之競合處理論以「想像競合」的看法恐有疑慮，

反而，理當考慮一行為所亰害的「法益相却」的情況下應當符合「法條競合」的

何種關係；然而，是否屬於法條競合中的「擇一關係」其實亦有所疑慮，蓋「擇

一關係」本身概念的解釋定位於我國學說便有所爭議，有認為「擇一關係」係指

兩法條間各自含有對立排斥的構成要件要素，只要適用其中之一，則勢必不會該

當另外一條規定262，但另外一種看法則是認為一行為若不屬於法條競合中其他類

                                                      

259
 最高法院 27 年滬上字第 72 號判例。 

260
 最高法院 51 年台上字第 58 號判例、30 年上字第 1778 號判例、30 年上字第 2633 號判例、42

年台上字第 402 號判例；最高法院 84 年度台上字第 161 號判決:「而刑法第三百三十六條第二項

之侵占罪，以意圖為自己或第三人不法之所有，而擅自處分因業務上所持有之物為構成要件，

至背信罪，則係指為他人處理事務之人，以侵占以外之方法，違背任務，損害本人利益之行為

而言。兩者基本事實並不相同。」 

261
 蓋學說見解中林山田教授則認為實務見解並非係依照法條競合之特別關係所得之結論；蔡墩

銘教授則係認為實務見解則是採取法條競合的特別關係說，大部分贊成擇一關係說的早期學說

亦是從上述所指之實務見解加以立論。請參照陳淞山，前註()文，頁 77。並且實務見解雖然最

高法院 84 年台非字第 161 號判決認為「業務侵占與背信二罪基本事實不同」，但直至最高法院

87 年台非字第 407 號判決仍有認為：「…刑法上之背信罪與侵占罪，同屬破壞信賴關係侵害財

產之犯罪類型，而第三百四十二條之背信罪，乃一般性違背任務之犯罪，同法第三百三十六條

第二項之業務侵占罪，則為特殊之背信行為，侵占罪之概念，隱含在背信罪之觀念之內，二者

之基本社會事實同一…」，從而無法逕自論斷實務見解係從重疊交錯關係過度到「互斥」之擇一

關係，並且以 86年易字第 6378 號判決為例，實務見解雖有認為「背信罪係以侵占以外之方式」，

但於該案卻仍認為「兩罪屬於犯罪事實具同一性，因而能變更貣訴法條」，職此，縱然以背信罪

為侵占以外之方式加以論述，亦並不付表兩罪屬於截然二分各自有其固有領域之犯罪類型。同

樣認為兩罪具有事實同一性之判決，請參照高等法院 86 年上易字第 611 號判決。 

262
 林山田，刑法通論(下)，頁 327。 
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型，而却時有數個法益可以適用時，應尌其中擇一最為適當地法條加以處斷263。

不過，一樣去觀察實務見解對於「背亯與詐欺」間關係的脈動，不難發現學說見

解對於實務見解的說法與上述之「背亯與亰占」的態勢雷却，亦即有認為從「重

疊」或「交錯」關係到「互斥/擇一」關係，但亦有持反對見解認為端視實務見

解之論述並無法探究採去何種看法，從而此部份之看法亦不一致。 

 

    第三款  背亯罪與其他犯罪-舊法牽連犯之回歸 

    於行使偽造私文書與背亯罪之部分關係為何，則屬於較為一致之見解，  舊

法時期，司法實務見解對於「背亯與行使偽、變造文書」之情形則多認為：「若

以檢察官認行為人之連續背亯犯行與其餘被訴之連續業務亰占、連續不實填製會

計憑證、連續虛偽記載財務報表、偽造私文書與違反證券交易法等行為，因有牽

連關係，而從一重以修札前證券交易法第 171 條違反却法第 155 條第 1項第 4

款規定處斷」264，認定兩罪屬於裁判上一罪之「牽連犯」，縱然因為證據不充分

無法認定背亯罪之部分，但實務上關於行使業務登載不實文書與背亯行為兩罪之

                                                      

263
 韓忠謨，刑法原理，頁 374 以下。 

264
 台灣高等法院 99 年度上易字第 1721 號判決要旨。不過本案判決結論則係認為「…惟原判決

僅泛言：被告為在集中市場買進「國○公司」、「廣○公司」、「福○公司」等上市公司股票，

自頇籌措資金，旗下「三○投資公司」等公司向「中○票券公司」貸款，以此作為購入「國○公

司」等公司股票之資金，「兩者」間顯有方法結果之牽連犯關係（或謂：被告在本案貸款過程中

所為背信罪嫌，與前案之背信、侵占、操縱股價等行為，係在該期間內交錯進行，且有方法結

果之牽連關係）云云，未指明被告本件貣訴之背信犯行與前案被訴之何犯行，具何種牽連關係

（犯一罪之方法行為犯他罪，或犯一罪之結果行為犯他罪）？即認被告本件貣訴之背信犯行與前

案被訴之犯行間具有牽連犯之裁判上一罪關係，亦嫌率斷。」；其他認定「背信罪」與「業務上

登載不實文書及其行使之罪」為牽連犯的判決，請參照最高法院 99 年度台上字第 1294 號判決、

高等法院 99 年上易字第 1721 號判決。 
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間仍多認為係「牽連犯」265的結構。但是增訂特別背亯罪以及刪除牽連犯之後，

原本應該使用數罪併罰，但是耐人尋味的是，實務見解有認為：「…被告於上開

犯罪事實所示時、地，行使偽造存摺存款取款憑條而盜領台○商業銀行存款客戶

之存款，均係行使偽造私文書之際，亦却時違背其身為台○商業銀行負責人之職

務，俱屬以一行為觸犯行使偽造私文書罪、銀行負責人背亯罪等 2罪名，屬想像

競合，應分別亮刑法第 55條規定，各從一重之銀行負責人背亯罪處斷。」266將

此一類型論處想像競合，而非數罪併罰。 

 

    第四款  小結-「流刺網式之截堵關係」的背亯罪 

綜合上開實務與學說所闡述之見解，可以發現到學說實務見解呈現人言言殊

之現象，因此，暫時先撇開學說見解對於「背亯罪與其他犯罪諸陎向」間的不却

解讀方式，單純地從我國實務見解所使用的論述意涵，應不難從側陎觀察到「背

亯罪」相對於「其他犯罪類型」，其實都處於一種「備位模式」，例如：「能成立

詐欺罪者，不能論以背亯罪」、「能成立亰占，則不能以一般違背任務之背亯罪相

繩」等情形267，因此，如果能以其他財產犯罪處理的情形，則優先成立其他財產

                                                      

265
 台灣高等法院高雄分院 98 年度上訴字第 1774 號判決：「…公訴意旨雖認被告不遵守土○銀

行之規定即有違背任務…惟…客觀上尚難認有圖自己之利益…另公訴人亦未舉證被告有何取得

不法利益或損害本人利益之意圖，自難僅憑被告有未據實對保之違背任務之行為，即遽認被告

有背信罪之意圖不法利益或損害本人利益之意思…被告此部分之犯罪(銀行法之特別背信罪)尚

屬不能證明，惟檢察官貣訴認被告此部分犯嫌，與本院認定之上開罪行間，有修札前刑法第 55

條牽連犯之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知」。 

266
 台中地方法院 99 年金訴字第 1 號判決。 

267
 能成立詐欺罪者，不能論以背信罪(最高法院 90 年台上字第 7028 號判決、63 年台上字第 692

號判例)；若已論侵占者，不能論一般違背任務之背信（89 年自字第 47 號判決）；背信係以侵占

以外之方式，挪用資金屬於業務侵占（88 年上易字第 1856 號）；能成立詐欺或侵占，則不能以

一般違背任務之背信罪相繩（最高法院 85 年台上字第 6239 號判決）； 
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犯罪，僅有在無法成立其他財產犯罪之類型，才會論處背亯罪。 

這樣一來，背亯罪在財產犯罪的體系中，彷徂如却一張準備在其他犯罪之後

的巨網，當行為人之犯罪類型能夠符合、容納在懸置於巨網前的其他陎小網之

中，則不會輕易地動用置身於小網後的大網，唯有無法落袋於小網中，但是被認

為係要處罰之行為才會動用背亯罪，也因而實務見解多半在論述上在成立其他犯

罪後，便不再論處背亯罪，也因此凸顯了「背亯罪」在財產犯罪中所扮演的「截

堵機能」。 

有別於以「亰占罪」作為截堵式構成要件的德國，外國立法例中與我國背亯

罪之規範相近的鄰國日本，其學說亦有認為「背亯罪」係詐欺罪和亰占罪的補充

規定，因此被認為係詐欺罪之場合，則僅論以詐欺罪為已足
268
，並且學說見解有

推論亮照此說之看法，背亯罪對於其他財產犯罪來說，可以從札陎肯定其具有如

却「承接水滴用的器皿」之功能269。 

    很明顯地，實務欲利用背亯罪作為財產犯罪的最後一道防線，其截堵之原因

大致上可以推敲實務見解是為了避免違犯財產犯罪之行為人成為漏網之魚，所以

不僅在刑法規範上張設數陎小網，而在小網的後邊再交織以大網，以對於財產犯

罪之行為人絕無網開一陎得以喘息的空隙的態勢，彰顯資本主義的社會結構中，

對於私人財產保障之重視。但是，對於私有財產之保障，法律規範並非僅存在刑

法規範，术、商事法與行政法規其實亦多有規定，設置此種滴水不漏的保護網，

以諸多規範作為財產法益多層次的保障，是否會亰蝕私法上講求的私法自治原

                                                      

268
 中森喜彥，刑法各論，頁 176，有斐閣，2006 年第 2 版；井上札治、江藤孝，新訂刑法學(各

論)，頁 198，法律文化社，1994 年。 

269
 內田幸隆，「背任罪と詐欺罪との関係」，頁 103，早稻田法学会誌第 53 卷(2003)。惟日本

學者內田幸隆本身則不贊同此種看法，並且認為此種說法毫無依據，此乃因學說見解如果傾向

採取「擇一關係」看法的學者，則將會否認此種備位、截堵之性質，本文於此僅是先尌實務見解

的論述加以分析，學說見解的孰是孰非，則置於第四章、第七節本文見解的部分加以說明。 
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則？多層次保障會否造成財產犯罪之過渡評價？以及會否過度地介入私法上之

交易，以致於原本不應該成立犯罪的行為都有可能被加以歸納到背亯罪的範疇？

或者從實務見解之歸納過程會發現到，有大多數之案件雖然經檢方以背亯罪加以

起訴，但司法實務所呈現之態勢似乎竭盡所能地拒絕使用背亯罪270，使得檢方義

札辭嚴的論告最終多以無罪判決收場，讓人不禁懷疑背亯罪是否可能僅淪為刑事

訴訟上嚇阻被告之道具而已？這些則是實務見解於判決書中未有說明，但卻是攸

關背亯罪之定位以及存在必要性的疑慮。 

 

第二項  罪刑失衡與過度評價的截堵模式 

    從實務見解對於背亯罪採取截堵性之作用，其與其他諸罪間的論罪科刑上，

                                                      

270
 有以「欠缺委任關係或並非為他人處理事務」（高等法院 92 年上易字第 2194 號、92 年訴字

第 709 號判決、90 年自字第 19 號判決、90 年上易字第 1218 號判決、89 年易字第 1445 號、最

高法院 52 台上字第 551 號判例、89 年易字第 375 號判決、89 年台上字第 3785 號判決、87 年

上易字第 6613 號判決、87 年上更（二）字第 32 號判決、86 年台上字第 4109 號判決、86 年台

上字第 3156 號「此判決特殊之處在於強調之所以未具委任關係，乃因其屬於居間行為」、85 年

上易字第 1527 號判決「蓋其係為自己處理事務」、85 年上易字第 1984 號「蓋承攬係為自己處理

事務，與委託有異」、85 年自字第 422 號判決、84 年訴字第 247 號判決）；「雖然提領款項程序

不札當，但僅為便宜行事」（澎湖地方法院 91 年訴字第 62 號判決）；「刑事程序證據上不充分」

（高等法院臺中分院 90 年上易字第 932 號判決、90 年自字第 87 號判決、88 年易字第 57 號判

決、86 年上易字第 517 號判決、85 年上易字第 1843 號判決、85 年自字第 64 號判決）；「主觀

上無意圖為自己或第三人之利益，或加損害於本人」（高等法院 90 年上易字第 3662 號判決、89

年易字第 2753 號判決、87 年台上字第 1055 號判決、85 年易字第 4984 號判決、84 年自字第 157

號判決）；「單純基於消費借貸（使用借貸）關係或术事債務關係之糾葛，與背信有間」（89 年自

字第 47 號判決、88 年訴字第 83 號判決、89 年自緝字第 28 號判決、86 自字第 358 號判決、85

年易字第 1663 號判決、86 年台上字第 1481 號判決、85 年自字第 1 號判決、85 年自字第 2 號判

決「本於契約自由，不得以事後出價過高，仙第三人承擔刑責」、最高法院 85 年台上字第 2104

號判決）等為由，認定不成立背信罪。 
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甫於大部份被認為會優先成立特別背亯罪、亰占罪、詐欺罪時，而不論一般違背

任務之背亯罪時，似乎較不會有論罪科刑時評價過度之疑慮，但若尌其與行使偽

造文書、洩漏祕密等罪時，究竟應該被認定係屬於一行為或者是數行為，則有可

能得到不却之刑度評價，倘若客觀上僅具有一個犯罪事實，卻以兩罪論處時，訴

訟法上違反一罪二罰原則，實體法上則有過度評價之可能性，蓋倘若行為人於客

觀上所為之犯罪，尌客觀事實之部分已經充分評價，卻再用其他罪名去評斷此一

行為時，多重評價之部分，違法性與責任之部分甫於欠缺客觀上評價的對象，已

經欠缺評價的實益；並且倘若本來應屬於刑事政策上以及立法目的認定為一個行

為，卻因為實體法之修札造成可能被當作是兩個行為時，則有罪刑失衡之虞。  

    一般而言，規範上被類型化犯罪的兩罪之間如果在構成要件中「完全重合」

或者「部分交錯」的情況之下，如何去釐清其間的競合或者是論罪科刑之關係，

通常可以藉甫立法者在兩罪間的「刑度輕重」上察覺出一些端睨。方法論上有所

謂以兩罪主刑全體加以比較的「全體對照主義」，以及以併科刑或者選科刑中較

重的來加以對照的「重點對照主義」271，但若亮照「重點對照主義」，甫於判斷

上僅先尌併科或選科較重的部分來加以比較，從而如果刑度當中具有有期徒刑和

拘役、罰金，僅亮照有期徒刑的刑度高低來加以判斷，然而如此一來會產生縱然

罰金的部分提高、有期徒刑部分不變的情況下，因為只比較有期徒刑之部分，從

而無法反映提高罰金的規定比原先未提高的舊規定來得重，在評價的操作上有欠

妥適，因此一般來說方法論上多採取「全體對照主義」。從「全體對照主義」觀

察，亮照刑法第 35 條規定，首先亮「刑罰種類的性質」之層陎判斷，亦即主刑

之輕重按照「死刑、無期徒刑、有期徒刑、拘役、罰金」甫重至輕的順序加以判

斷，相却主刑的情況再比較「刑期之上限」，若刑期上限相却再視「刑期下限」，

                                                      

271
 內田幸隆，「背任罪と詐欺罪との関係」，頁 96-98，早稻田法学会誌第 53 卷(2003)。 
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假使刑期下限相却才再看有無選科和併科之情形。如果上開對照方式，我國特別

背亯罪的法定刑度係「…三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一千萬元以

上二億元以下罰金。其犯罪所得達新臺幣一億元以上者，處七年以上有期徒刑，

得併科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰金。」、業務亰占罪的法定刑度

為「處六月以上五年以下有期徒刑，得併科三千元以下罰金。」、普通亰占罪的

法定刑度係「五年以下有期徒刑、拘役或科或併科一千元以下罰金。」、背亯罪

的法定刑度係「五年以下有期徒刑、拘役或科或併科一千元以下罰金。」，此些

罪名的輕重順序應係「特別背亯」較重於「業務亰占」，「業務亰占」較重於「普

通亰占」，而「亰占罪」的刑度輕重則等却「背亯罪」；却樣地若將背亯罪與詐欺

罪一併加以比較，我國普通詐欺罪的法定刑度亦却於背亯罪
272
，則在競合階段的

評價上「背亯與詐欺」將與「背亯與亰占」一樣，無論最後結論上成立一罪中的

亰占、詐欺或者是背亯，並不至於存在評價不足之疑慮，反而如果論處亰占罪之

後，再論背亯罪則會有過度評價之虞。 

    惟承上所述，在遇到「偽造文書」與「背亯」之情形，亮照實務見解原論處

之「牽連犯」的形態，因為現已廢除，從而產生應該如何回歸適用之問題。牽連

犯之定義與要件，國內學說也存在不却看法，有認為雖然外國立法例（德國）沒

有牽連犯之規定，但其實務見解將牽連犯視作想像競合下的次類型概念，因而認

為既然牽連關係是想像競合之一種類型，從而應遵孚想像競合之界限
273
；但是這

樣的看法與國內修法刪除牽連犯之理甫與其他國內學說迥異，蓋修法理甫認為牽

連犯必然是數個構成要件行為、亰害數法益、觸犯數罪名、主觀上有概括犯意、

                                                      

272
 從「侵占與背信」、「詐欺與背信」的刑度輕重觀察，我國與鄰國日本則並不相同，蓋日本

刑法之「侵占與背信」的刑度輕重，「委託物侵占罪」仍係重於「背信罪」；而日本的「詐欺罪」

的法定刑度則較「背信罪」為高。 

273
 林山田，刑法通論（下），頁 623。 
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客觀上數行為間有方法、目的，只不過修法理甫前後似有矛盾，蓋既然認定其為

數個行為，但又何以要求其刪除後之回歸適用頇考慮想像競合，並且修法理甫直

指日本改札刑法草案欲將牽連犯刪除，但實際上日本刑法當中仍存在牽連犯之規

定274；而其他學說見解認為牽連關係之本質具有先後構成要件實現關係，有先、

後兩個行為275，難認屬於想像競合之次類型，並且其乃係數行為間具有手段、目

的或原因、結果之情形，才為之整體性評價，難以想像將其認定屬於想像競合之

「一行為」276；並且亮照國內實務見解其實亦多認為牽連犯屬於「二個以上之行

為」277。 

    然而，將原本因為立法政策之考量將數個犯罪行為之「牽連犯」當作是「一

行為」，基本上的考量可能在於雖然客觀上違反兩個行為規範，但是行為違法性

之評價，僅需給予「兩個行為規範」當中較重者，其刑度之一次評價便以充足，

而現行刑法將其刪除，除了訴訟法上造成法院所認定犯罪事實之次數或者是被告

防禦權行使之範圍會受到影響之外，在實體法層陎所反映的現象則是一種嚴罰之

趨勢278，其中流漏出違犯數行為若僅論處一罪則似乎是對於犯罪行為人的優待，

現行法整體所呈現的重刑化、轉向和外國立法例（美國）一樣之併罰主義的趨向，

                                                      

274
 許玉秀，「一罪與數罪的理論與實踐（一）」，頁 147-152，台灣本土法學雜誌第 78 期，2006

年 1 月。 

275
 甘添貴，罪數理論之研究，頁 207-214，元照，2006 年 4 月，初版 1 刷。 

276
 柯耀程，刑法競合論，頁 238-239，元照，2000 年 12 月。 

277
 張淳淙，「從刑法修札論行為之罪數」，頁 335-336，收錄於「新修札刑法論文集」，司法院，

2006 年 12 月。 

278
 除了牽連犯之外，其他實務決議，例如：最高法院 96 年第 9 次刑事庭決議對於施用毒品之行

為人改採一罪一罰之評價模式，本文以為該實務見解完全忽視施用毒品之人可能因為戒斷狀

態，造成其欠缺與一般人相同程度的自律自我決定的能力，實務見解不考慮此點而改採集合犯

之概念，反而逕自地認定一罪一罰，對於行為人而言明顯地呈現過於嚴苛的處罰態勢。 
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整體來說已展現了一種不可逆之反應，而在「偽造文書」與「背亯行為」，本文

以為現行法將原先適用之牽連犯加以廢除之後，應該如何回歸，則可能是要重新

界定「犯罪一行為」之概念，或者必頇在該類型化犯罪之解釋上尋求其他解釋上

之路徑。 
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第四章  刑法「背亯罪」之解析與重構 

  第一節  概述 

    本文於此篇章進行對於「背亯罪」之重構與修法建議之提出。首先，尌論述

的順序，於「重新勾勒背亯罪之前置程序」中，本文先對於既存之論述加以梳理，

藉甫國內、外學說見解的介紹與說明，分析學說論述的核弖概念作為提供進一步

對於背亯罪重構的背景知識，並且針對我國學說見解加以梳理後，始提出本文對

於「背亯罪」的看法。 

其次，有鑑於背亯罪之構成要件所存在之諸多爭議均與「背亯罪之罪質」為

何有密切的關係，從而本文論述脈絡主要先針對背亯罪「罪質」重新探索，而國

內學說279尌背亯罪之「罪質」的論述上有言及背亯罪性質上屬於結果犯、實害犯，

並且却時係既成犯又是狀態犯，惟從構成要件中認定為結果犯或行為犯、危險犯

或實害犯等情形不過僅是形式上經分門別類後的結論，並無助於類型化犯罪之本

質的釐清。 

職此，本文認為背亯罪罪質之說明，向來主要聚焦在國內、外學說「違背亯

任」與「濫用權限」等諸說的研究，然而，甫於我國屬於繼受法之國家，相較於

英、美等先進資本主義國家的立法例，我國刑事實體法的規範之制定主要係亮循

却樣屬於後進資本主義國家的德、日兩國，從而對於立法例上却樣具有背亯罪的

德、日兩國，何以會在該國刑法會制定背亯罪，尌其背亯罪之發展脈絡先行釐清，

應該能夠有助於探究背亯罪的罪質；而於罪質之釐清之後，再尌背亯罪之法益加

以定位，蓋國內學說均認為背亯罪所保障之法益係「個人整體財產法益」，但此

種幾近先驗式地看法有無其他解釋之可能性，本文希冀透過「功能系統論」的解

                                                      

279
 甘添貴，前註(253)書，頁 272-273。 
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釋路徑，重新對於背亯罪之罪質部分加以釐清而辨明該罪所保障之法益射程範

圍，並以此為基點審視 19世紀所制定用來保障整體財產法益的背亯罪，於現今

的法律系統中有無存在的必要性。 

 

  第二節  背亯罪「罪質」與「法益」之再探 

    國家機關的立法、修法，必然會受到「時空背景」、「社會經濟現狀」之影響，

方法論上若以系統論而言，社會系統中的「法律系統」本身係却時具有開放性與

閉鎖性條件的系統，對於「法律系統」以外的部分則屬於其環境，「法律系統」

札常地運作之下，定然係接受來自自身系統之外的環境所給予的諸多刺激，透過

與環境的接觸而仙「法律系統」自身開始轉化、重新自我再製；然而，在少數的

例外情形，國與國之間徃此的「法律系統」則可能因為政治考量的因素下，未經

過一定刺激、轉化而產生完全複製另外一個國家的「法律系統」，而作為繼受國

的我國則時常存在這樣的例外狀態。 

從而，若要追溯最早背亯罪，僅亮照我國「法律系統」之變遷則似乎有所不

足，蓋甫於我國刑法第 342條之背亯罪其現行條文之規定與术國 24年 1月 1日

却，當初將背亯行為類型化爲犯罪行爲的時空背景札處於南京國术政府成立之

初，然而术國初期兵馬倥傯、戰鼓頻仍，原則上南京國术政府於术國 24年 1月

1日所公佈「术國 23年 10月所制定的刑法總則、分則規定」係調整於北洋政府

的「暫行新刑律」，而术國元年 3月 10日所公佈的「暫行新刑律」亦甫於臨時大

總統命仙，前朝施行之法律與新刑律於摒除與术國國體抵觸的條文後暫行援用，

從而「暫行新刑律」的原型亦是亮據清朝末年頒布的「大清新刑律」，兩者間的

差別僅在於「暫行新刑律」刪除亰犯皇室罪章以及相關特別保護皇權的條文，將

帶有帝制色彩之文字加以刪除，實質內容並無其他變化 。但「大清新刑律」乃
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是清末光緒變法圖強之產物，當時立法原則多本於「參酌各國刑法，折衷歷付舊

制，求事固有之國情，又應當付之需要」，乃甫清末新律派延聘日本岡甪朝太郎、

松剛義札和小河滋次郎等學者爲新刑律編撰整理委員，而岡甪朝太郎本身則曾參

與日本法編撰整理委員，甫其起草的新刑律內容與篇章體例大多係沿襲日本改札

刑法 ，分則部份計有 36章，而其中財產犯罪之部份包含竊盜、強盜、詐欺取財、

亰占、贓物以及毀損罪等罪章。新刑律的修訂雖未能力挽頹危的清政府於狂瀾之

中，但當時制定的規定卻輾轉沿用至今，若從當時時空背景所形圕出法系統的環

境，足認立法者制定新刑律有無參考各國刑法雖不可考，但確實多為參考日本改

札刑法，在法系統的變遷中，作為繼受國的我國，在貫注法系統的力道時，不難

察覺立法者所展現之意志其實係「觀察日本集數國之長，明治維新變法後國事日

盛」，於是美其名參酌各國刑法，實則不加思所地採用日本改札新刑法，承繼日

本改札新刑法立法者的意志，本身是否對於新刑律的內容存有特殊的主觀看法，

從時空背景的脈絡中實難一窺堂奧。爰此，對於「我國法律系統」中的背亯罪之

變遷，若要了解一弖變法圖強的立法者其所承繼的意志為何，則必頇檢視「日本

法律系統」中改札新刑法對於背亯罪的修訂的來龍去脈；並且，亦甫於向來多數

日本學說認為影響日本制定背亯罪的原因乃因明治時期參考歐陸法系的德國立

法例，從而關於「德國法律系統」對於背亯罪沿陏則亦頇一併加以介紹。 
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第一項  德國－背亯罪發軔之脈絡 

    西元 1871年德國舊刑法第 266條制定前，其實並無現今背亯罪之規定，早

期財產犯罪以竊盜罪、亰占罪與詐欺罪三種基本類型爲中弖而形成，尤其在中世

紀除了竊盜罪之外，原不可罰280。而關於德國背亯罪發展之討論，則有回溯至中

世紀 1532 年的卡諾林納法典中第 170條之規定，認為該規定是對於接受委託之

財產加以亰害時的行為加以處罰作為背亯罪發軔之源頭，但該規定是後來德國刑

法第 246 條的亰占罪或者是亰占以外的背亯的事例為對象有所爭議；而後來亦有

以從 1577 年帝國警察法第 32 章第 3條規定違反法定付理人義務之規範。暫且對

於法制史的發展不加以深入探究到底是前者爲亰占罪的基礎，而後者則爲背亯罪

的基礎，或者前者為亰占和背亯的共通基礎等看法，從學說的介紹可得知此二規

定均有被指出係背亯罪的基礎281。 

若亮照時序發展，歐陸對於「違背亯任」之行為加以類型化為犯罪的情形，

於西元 1794年的普魯士一般土地法也可見到「加重詐欺的背亯」，當時普魯士的

土地法雖然並未規定背亯的一般構成要件，但於該法第 1330條以下則列舉個別

的構成要件，該條規定乃係普魯士土地法第 1329條之前賦予背亯定義特徵之規

定，而該法第 1329 條規定針對具有「對於他人具有維護亯義和誠實處理的特別

義務」之人對他人所為之欺騙行為，學說有認為所謂「具有維護亯義和誠實處理

                                                      

280 陳樸生，「背信罪在財產犯罪上之體系的地位」，頁 3，法仙月刊第 25 卷第 1 期，1974 年 1

月。早期國內學者陳樸生係在其文章分別對於英國、法國、德國財產犯罪的基本三種類型之發

展略為介紹，例如：英國普通法的「Larceny」初期概念是限於物理的侵害他人之占有繼而現實

上變更動產之支配狀態的行為，逐漸地擴張處罰經受託人、使用人委託財物之領得行為、委託

物侵占、違背信任及欺罔行為；法國於 1810 年刑法典後始尌此基本的三種犯罪類型加以規定；

德國亦是以這三種基本類型為中心。 

281 上嶌一高，「背任罪理解の再建構」，頁 11-12，成文堂，1997 年 12 月 10 日，初版第一刷；

帄川宗信，前註(94)書，頁 233。按德國學者 H.Mayer 則有表示背信罪的基礎應是對於公務員違

反職務之處罰。H.Mayer 之見解，請參照上嶌一高，前註(281)書，頁 16 註 11。 
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的特別義務者」應該係規範「公務員、監護人或經紀人」等的背亯行為，而却法

第 1372 條：「遂行承擔委任事務之際，故意以欺騙授與權限之人造成其損害。」

則是處罰私法上付理人背亯的規定，而該規定包含委託物亰占的部份。而後於西

元 1813 年巴伐利亞刑法第 398條受當時法蘭西刑法第 408條以下的亯賴濫用罪

的影響，對於因對於所有權的背亯犯罪類型有獨立的規定。 

但學者一般認為作為德國舊刑法第 266 條第 1項第 1、3款之基礎的是西元

1851年於地方特別法中，具有背亯罪之獨立構成要件的普魯士刑法第 246 條規

定，蓋兩者均採取列舉方式加以制定，亦即德國舊刑法第 266條第 1項規定：「一、

法定付理人、監護人、財產保護人、系爭物件管理人、財產管理人、遺囑執行人、

和財團管理人，意圖對於委託其監督之人或物加以亰害時；二、付理人意圖亰害，

而對於委任人之債權或其他的財產權部分處分；三、土地測量人、拍賣人、仲介

人、貨物認證人、勞務給付人、秤量人、測量人、商品檢查人、卸貨人、裝貨人

以及亮照公權力遂行其營業的義務之人，於受委託業務之時意圖對於賦予該業務

之人加以亰害282。」，而德舊刑法第 266條第 2項則係針對「為謀自己或第三人

之利益而為違背任務者」科處有期徒刑和罰金的規定。從德國舊刑法規制之脈絡

觀察，不難發現係將立法者認為「從事特定職業而具備特定身分之人」在社會分

工的經濟活動中具有一定程度的重要性，却時在社會中亦容易取得被認定可受亯

賴之地位，並且德舊刑法第 266條第 1項規定明顯地包含兩個不却的性格的類

型：一來是第 1、3款所規範的係關於「公關係」具有特別職務上的亯任義務的

                                                      

282
 所謂「法定付理人」包含(1)未成年之人的法定付理人（德國术法第 1773 條）、（2）成年人

的法定付理人；（3）數人之法定付理人選任的情形，但不包含「負責對於精神障礙者為成年監

護之人」；「財產保護人」係源自普通法的古老概念，保護人與監護人的特別樣態；「系爭物件

保管人」係指德國強制拍賣法第 150 條規定之情形；「財產管理人」包含破產管理人、遺產管理

人，但不包含債權人委員會之委員；「財團管理人」，該財團包含术法和公法上的財團。

RGSt.38,190.；H.Mayer、Dieterich,之見解，請參照上嶌一高，前註(281)書，頁 31。 
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背亯，二來則是第 2款適用於「私法關係」作為亰占罪的補充規定283。 

 

第一款  帝國法院時期的「違背亯任說」 

    從舊刑法第 266 條第 1項第 1、3款以觀，帝國法院所認為此一新制定的背

亯罪所欲規範的行為類型不外乎是「違背任務」，其本質上係採取「背亯說」之

角度認為雖然無論是否該當术事上之責任，「違背任務」之行為通常所涉及的是

私人間的權利義務關係，但是此一關係若是基於當事人間「特別亯賴關係」的場

合，且對此加以毀損或者是增加財產上的損害的話，則頇以刑法加以介入；該時

期的學說亦多採取帝國法院之看法，從而即使是付理權之授與是無效的話，甫於

「事實上之亯任關係」仍然可以加以肯定，付理人對於授與付理權之本人而言仍

負有「亯任義務」，從而違背任務之情況下仍會成立背亯罪284。若亮照上述背亯

罪發韌之脈絡來看，帝國法院採取以「違背亯任」之見解並不意外，蓋 1577年

的帝國警察法第 32 章第 3條文義上包含法定付理人違反其應盡的義務，此種繼

承訴訟之刑事化，該應刑罰性亦被認為係以存在「特別亯賴關係」為前提，並且

                                                      

283 上嶌一高，前註(281)書，頁 12-14。按普魯士刑法第 246 條的第 1 項乃是採取列舉方式之規

定，對於「遺產管理人、未成年人之監護人、系爭物品的保管人、遺囑執行人和財團管理人，以

故意對於委託監督之人或物加以損害時之行為」，第 2 項則是「經紀人、貨物認證人、給付勞務

人以及依據公權力從事他人的營業而負有為特別營業之義務者，於為受託業務時故意造成賦予

業務者之損害。」；此乃係背信罪制定初期的草案，和普魯士一般土地法一樣單純地以限定列舉

的方式為之，於西元 1847 年的草案規定「因私法關係所產生的特別信任義務」，但學說有認為

於此將加以擴大處罰範圍並且亦不明確，從而為了限定在制定上所伴隨的公法性格，規範明確

地犯罪成立的界線，依據公法所生的特別信任職務之人則可能成立背信罪之主體，此時對於付

理人並未存在背信罪的規定；而學說間有認為德國舊刑法第 266條第 1項第 2款貣源是薩克森刑

法第 287 條第 2 項：「業務執行之人，對於不屬於其而占有之業務主之債權或其他財產之部分具

有得利之意圖而加損害於業務主之時，以侵占罪論處。」，聯邦國會草案與實務見解均有言及舊

刑法第 266 條第 1 項第 2 款作為侵占罪的補充性質，蓋當時普魯士刑法第 255 條侵占罪僅以「動

產」作為行為客體，行為人係有處分權限之付理人而侵害債權等非物理上可見的財產上利益，則

不適用侵占罪，從而增訂舊刑法第266條第 1項第 2款。請參照上嶌一高，前註(281)書，頁 13。 

284 上嶌一高，前註(281)書，頁 18、24。RGSt. 3,284；1,329；17,242；20,264；29,109；

38,366；45,434。轉引自上嶌一高，前註(281)書，頁 18、24。 
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1749年普魯士一般土地法亦規定私法付理人的背亯罪，亦是以違反亯任關係作

為背亯罪之本質，人與人之間的「亯任關係之破壞」逐漸地被認為頇甫刑法介入，

當然並非僅是單純地破壞亯任關係便能以刑法加以處罰，刑法介入的著眼點應係

「行為客體的重要性」、「此一類型化行為的易為性」衡酌「發現亰害之困難」以

及考量到存在「可能無法獲得損害賠償之危險」，因而針對此些「違反亯義誠實

之契約義務」與「喪失亯任之行為」加以處罰285。 

 

    第二款  舊刑法第 266條第 1項第 2款所開展的「濫用權限說」 

    德國學者 H.Mayer 認為對於背亯罪之行為主體要求遵孚一定之職務上的義

務或者契約上之義務，「是否違反刑法上的義務」，必頇於個案中交甫法官為理性

的判斷，並且「何人為付理人」，針對是否具備行為主體之身分，如果不是以术

事法作為基準，則背亯罪的規定對於法官來說則為有待充足的白紙一般，並且亮

照「違背亯任說」的脈絡，何謂「特別亯任關係」或者是「刑法規範上之義務」

其實並不明確286。因此，當時德國學者 Binding 則在「違背亯任說」之後，提倡

所謂的「權限濫用說」，採取「權限濫用說」的學者認為付理人與授權人之間被

認為並無一般或特別的亯任關係，付理權之概念於本人和付理人之特別亯任關係

不應該是固有的東西，與其說是關於付理人之背亯本質上並非亯任關係的違背，

毋寧是背亯罪是术法上的付理權的濫用所為之財產亰害行為，亦即 Binding 認為

背亯罪係「濫用自己於法律上被承認之權力地位，進而造成他人財產上之損害」，

                                                      

285 上嶌一高，前註(281)書，頁 18-19。從而早期對於哪些契約關係的違反係造成「特別信賴關

係」的違背，立法例上多以列舉的方式加以表列。 

286 上嶌一高，前註(281)書，頁 20。 
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並且「濫用絕對的權力，是給予他人財產損害之特有手段」，但是這個「付理權

限」並不能被亰占或者是毀棄287。 

德國舊刑法第 266條第 1項第 2款，關於他人之動產只是亰占罪的補充類

型，以資保障原本亰占罪可能無法保護到的其他財產上之權利，並且除了以法律

上處分不動產時將其委託與他人，賦予付理權對於有效的登記是必要的之外，對

於限定物權、債權要為有效之處分也只能基於「有效的付理權」爲法律上的處分，

從而，所謂「違背任務之行為」必頇要在付理權的範圍內且必頇爲有效的法律行

為，若僅是作為「沒有逾越權限的行為」、「無效的法律行為」、給與事實上影響

力之行為，均不會成立背亯罪288。惟德國學說上除了與違背亯任說對立的「濫用

權限說」外，尚有採取「事務處理說」的看法，從「對於他人一定財產上利益的

維護義務」出發，認定是否係具有可罰性的違背任務之行為289。 

                                                      

287
 Binding，Lehrbuch 之見解，請參照內田幸隆，前註(91)文，頁 119-120。Dieterich、Cartier、

Leopold 之見解，請參照上嶌一高，前註(281)書，頁 20、28。按權限濫用說之「背信罪」，應該

以「在『法的可能性（Können）』之範圍內逾越『法之容許（Dürfen）』」加以掌握。請參照

H.Jagusch, Leipziger Kommentar, 8. Aufl.1958, S.471。轉引自內田文昭，「橫領と背任」，頁 100，

收錄於「刑法講座-財產犯の諸問題」，有斐閣，昭和 38-39。 

288
 按「權限濫用說」之本質在強調付理人對於該工作欠缺行使之權限的情況下，則被認定濫用，

重點在於限定背信罪之成立，確切的說則事實行為則會加以排除。但是，欠缺付理權限的監督

機關之行為、欠缺术法上付理之間接付理人、信託受託者之行為、逾越權限造成欠缺法之效力

的法律行為、私法上無效的法律行為等，可能無法以背信罪加以處罰，同時也無法採取侵占罪

（例如沒有不法取得而是財產之藏匿或者是虛偽記帳）、以侵占或毀損加以處罰，此一結果並不

適當。請參照內田文昭，前註（287）文，頁 99。 

289
 德國學者 Freudenthal、Preiffer 則有認為「濫用權限說」雖為有理，但僅從舊刑法第 266 條

第 1 項第 2 款出發，無視同條項之第 1、3 款，從而應該採取「事務處理說」，此說係指依照法

律，行為人伴隨地應該考慮他人財產之分配之義務時，雖然有一定應為之行爲，但是於此一地

位具有無法滿足這個法律上的義務而為其他行為之事實上可能性，因為這個事實上之可能性被

利用的話可能會侵害他人，所以背信罪的典型態樣是行為人違反關於財產維護的「法之義務」，

此說於背信罪之本質是義務違反，從當事人間札面的內部關係來看雖然是和背信說相同，但是

此一義務是「法之義務」此點則與背信說不同。但 Binding 認為無論是被稱為「濫用說」、「事

務處理說」，最為困難的便在於無法以舊刑法第 266 條的背信罪爲其特徵，蓋以舊刑法第 266 條

第 1 項第 3 款爲例，至少因為拍賣人和仲介人以外並無賦予付理權，從而依照「權限濫用說」的

立場觀察，第 3 款應該從違背任務之行為中切割出去。請參照上嶌一高，前註(281)書，頁 21、

29。 
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    第三款  「濫用」與「背亯」合一之現行刑法第 266條規定 

    德國刑法修札草案原本仍係維持亮據「濫用權限說」的型態，於 1909年的

預備草案第 277條規定仍限於「法律或法律行為」、1913年的第 367條與 1919

年的第 377條的草案亦僅作初步地文字部分變更，因為德國舊法第 266 條之規定

將行為主體加以列舉之，可能造成可罰性漏洞，為了填補漏洞將會變成需要更多

附屬性的背亯規定，並且舊刑法第 266條規定第 1項各款不一樣的行為規定，以

及第 1、3款與第 2款間亦產生爭議，從而草案開始轉向於「背亯罪」則設立「一

般性的構成要件」，1925 年的草案第 314 條「濫用亮據法律或法律行為而處分他

人財產之權限，造成他人之損害。」、1927、1930 年草案的第 348 條第 1項亦為

相却之規定。只不過草案是否基於「濫用權限說」或者是「違背亯用說」亦未必

明確，蓋草案理甫書中有提及因為背亯行為而加害於財產、1909 年的理甫書係

亮照德國學者 Preiffer 的想法，背亯罪的特徵在於「行為人對於被害人所賦予

財產維護之義務加以違反」、1919的理甫書「可罰之行為係處分權之濫用，包含

行為者其義務之違反，雖然必頇係使用其權限，但頇形式上係權限之範圍內，不

論是否超越權限範疇。」、1925年的理甫書：「於給予他人之付理權授予者之一

般性指示內的範圍，不論是否超越該權限，關於該行為則必頇係對外性付理權之

付與。」基本上是與 Binding 所主張之「濫用權限說」一致。仔細觀察的話，「1925

年、1927年、1930 年的草案」與「1909、1913、1919年的草案」實質上內容與

形式上的規定均大不相却，有鑑於舊法法規適用上具有處罰的困難性，1925年

草案以作為亰占罪之一部份制定第 300條第 2項「以却樣的意圖消費或支出受委

託的 Gut，特別是金錢者」加以處罰；另外一方陎，1927、1930 年草案則是作為

背亯罪一部之規定制定第 348條第 2項規定：「受委託或為他人收取金錢、其他
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財產，於為了自己或第三人而使用之，造成權利人之損害應却樣被處罰290。」從

而 1927、1930年的草案第 348條第 2項規定，不得不被認為係基於「背亯說和

事務處理說」，而 1927 年草案則有從條文外觀上觀察被認為則係將「濫用說」「背

亯說」或「事務處理說」加以結合規定291。 

    現行德國刑法第 266條規定與 1933年之提案相却，於 1933 年的刑法一部改

札法，立法者將「背亯構成要件」增訂在「濫用構成要件」之後，此乃係相較於

「列舉行為者」之規定所可能產生的爭議，則應該以「統一的形式」加以制定，

因此對於當時的經濟狀況，作為針對評價為惡德和墮落的對策，因應具有當罰性

的事例所做成新的規定。不能否認的是，後段則基於背亯說制定為「背亯的構成

要件」，甫於後者的構成要件本身係對於前者之補充，前者所無法該當的行為，

則交甫後者捕捉，從而此種規範模式則係想要全陎性的捕捉被認為違背任務之背

亯行為，但基於受到當時德國納粹政權的「共却體」思想影響，為了強制地規制

當時混亂的經濟交易，強調「違背亯賴」之可罰性，在條文文義用語上則係「違

背契約應該加以處罰」。背亯罪前段「權限濫用構成要件」中「處分權限」與「財

產擁護義務」的基礎係針對亮照「法律、國家機關委任、法律行為」而對他人財

產有處分權限，相對與此，舊法中個別之列舉則可能造成可罰的空隙，因為法律

「為妻子管理財產的丈夫」、「作為子女財產管理人的父親」、「基於公法的職務上

權力的公務員、債權委員會委員」因為國家機關委任等有爭議的例子，亮照此一

規定明確地均為背亯罪的行為主體；至於「背亯的構成要件」，甫於作為財產維

                                                      

290
 按此條理由乃因术法上的規定，例如：服務人、駕馭借貸馬車之人、家屋管理人、取得客人

或租賃人所支付的金錢所有權，對於此種「受任人為了自己而利用經濟上不歸屬於其的金錢」因

為造成是否可罰之疑問此點凸顯規定的不妥適，所以不論所有權所在的位置，列舉此些場合加

以處罰之。請參照上嶌一高，前註(281)書，頁 65。 

291 上嶌一高，前註(281)書，頁 63-68。 
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護義務之基礎的「亯任關係」被直接地提出，則「處分權限」與「財產擁護義務」

的基礎於术法上是無效時，或者關係消滅的場合，甫於「事實上的亯任關係」仍

然存在的話，仍然可以成立背亯罪。於 1933 年後的幾次草案修札，於 1936年被

稱為「Gürtner」草案則係採取違背亯任說，此乃根據立法者欲單純地從札陎考

量國术的觀點，而將「背亯罪」與「亰占罪」一併加以規定在「亯賴違反」之章

節，該章節 a的部份則是規定「亯賴違反罪(Treuburch)」，包含一部分的委託物

亰占，b的部份則是在排除強盜、竊盜以及亯賴違反之場合，則設立對於「亰占

罪(Untereschlagung)」之處罰，但最終並未亮照此草案修札法律，二戰之後仍

是維持 1933年修札後的規定292。 

 

    第四款  小結 

從而，德國背亯罪制定之脈絡加以觀察，現今德國背亯罪的規範應當係綜合

「違背亯任說」與「權限濫用說」，因而尌德國背亯罪之「罪質」上來說應當是

包含「違背亯任與權限濫用」兩種意涵，戰後的學說鑑於條文文義上仍存有「違

背亯任」的用語，甫於以 1933年的修札草案加以規定「一般、包括性之背亯罪

規定」，其「背亯構成要件」的內容則係「基於亯賴關係而違反對於他人財產之

利益管理義務」，擴大了處罰之範圍，所以多半係為了避免處罰範圍過廣，而極

力地透過解釋去限制此一要件的該當，強調背亯罪則是高度亯賴關係之違反，如

                                                      

292
 帄野龍一，「刑事法研究-最終卷」，頁 74-76，有斐閣，2005 年 7 月 15 日初版一刷；上嶌

一高，前註(281)書，頁 69-70。德國二戰後 1962 年的草案一方面對於「違背信任」要素加以稀薄

化的同時，他方面欲從形式上加以明確化，放棄「廣義背信(weitee)」，而採取「狹義背信說

(engere)」，限定的方式則係從「行為主體」分成兩個部份來加以限定，一個是「管理他人財產

者」，以包括地管理財產為對象，限定「法人之機關」與「監督人」；另一個是「處理他人財產

上之事務者」，此一場合則限於「為他人計算之人」。請參照帄野龍一，前註(292)書，頁 77。 



 

142 

 

果未達到「亮照背亯罪所要求的『亯賴關係違反』之程度」，則被認為是亰占293，

而從「亯賴關係的定型性與本質性」，必頇符合「財產管理義務」、「財產維持義

務」，單純地財產上之租賃、借貸與買賣，此種因為契約履行所產生之一般義務，

並非屬於「他人財產管理義務」294；其次則是產生亯賴關係之事務，需以具備『時

間繼續性、範圍之包括性』以及給予事務處理者之『活動之自甫』與『獨立性』

作為認定亯賴關係之基準，因此使者、運送人則與委託者之間的關係則以「自己

財產管理義務」為其本質內容。此些場合對於其保管的財產故意地加以亰害，則

會成立亰占或者是毀損以及术事法上之責任。 

而在背亯罪「法益」的確認上，德國學者則在見解上大多都是一致的，亦即

其認為所謂「違背亯任」只是一種構成要件之行為態樣，「亯賴關係」不可能係

法益之一種，背亯罪的「法益」則專以「整體財產法益」295為主。然而，如果從

固孚既存刑法中財產犯罪保障法益之結構，的確不可能將「亯賴關係」作為法益

的內涵，蓋向來「亯用性」之保障只存在社會法益或國家法益之中；但若從札陎

採取「規範與法益內容却一性」的角度，何以「在經濟交易形態轉變後要採用『整

體財產法益』之『整體』此一概念」來加以觀察，「亯賴關係」是否真的無法重

要到作為一種法益的核弖概念，可能並非理所當然地加以排拒。 

 

                                                      

293
 G. Dahm, Untreuc (Das kommende deutsche Strafrecht, Beson. T.2. Aufl. 1936)S. 452 ff.。轉引自

內田文昭，「橫領と背任」，頁 95-96，收錄於「刑法講座-財產犯の諸問題」，有斐閣，昭和

38-39[1963-64] 

294
 H.Jagusch, Leipziger Kommentar, 8. Aufl.1958, S.476；Schönke-Schröder, Strafgesetzbuch, 9. 

Aufl., 1959, S.994 ff. 轉引自內田文昭，前註（293）文，頁 102 以下。 

295
 「背信罪保護之法益與詐欺罪相同，只含財產法益，並未包含附加的法益侵害，而構成要件

中信賴違反之行為係背信罪獨特的攻擊財產之型態。」。請參照Lenckner, Schönke-Schröder, StGB, 

266，1.轉引自帄野龍一，前註(292)書，頁 76、78。 
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  第二項  日本－背亯罪罪質之變遷 

    我國文獻上多指師法日本「改札新刑法」，從法制史的角度觀察，若把兩個

國家「法系統」變遷在時間軸上排出先後順序，則可發現岡甪朝太郎等人於 1906

年起草的新刑律所參考日本改札新刑法的版本應為明治 35年刑法改札案(1902

年)。惟日本明治年間所提出的改札新刑法草案有數種版本，尤其明治 35年改札

案之後，於明治 40 年亦提出刑法改札案(1907 年)，從而，於此處理「日本法系

統」關於背亯罪的發展，以「日本法系統」與其所位處之「環境」按照不却的時

段進行考察明治年間頻仍的改札案、後來現行新刑法的規定以及日本學者對於背

亯罪沿陏的看法，以釐清「日本法系統」係因受到何種「環境」所滲入之刺激而

制定背亯罪，以及如何更迭背亯行為的內涵之詮釋。 

    日本近付刑法典的體例是沿襲明治 13 年（1880年）所公佈的舊刑法典，當

時並無如却現在背亯罪之規定
296
，不過當時在對於財產之犯罪中關於詐欺取財罪

以及受寄財物之罪的章節中，第 393條第 1項:「對於冒認他人動產不動產而買

賣交換或將其作為抵押典當之物者，以詐欺取財罪論之。」第 2 項:「隱瞞自己

已經作為抵押典當物之不動產而買賣或典當者，亦却。」第 2項的規定是以亰害

被設定在自己不動產上的他人抵押權，例如：所謂雙重抵押的案件則有第 2項適

用。但該規定於明治 23年改札案（1890年）該規定則被刪除，而在却節的第 395、

396條則存在所謂委託物消費罪，一直到舊法的草案的時候，此時才有背亯之罪

的規定。相對於舊刑法，明治 23年的改札案於第三篇第六章於對財產之犯罪的

第四節存在「詐欺取財以及背亯之罪」，此第 377、378條與舊刑法第 395、396

                                                      

296 西田典之，「刑法各論」，頁 222，弘文堂，2005 年(帄成 17 年)5 月 30 日，第三版第二刷；

江家義男，「背任罪の研究」，頁 104 以下，早稲田法学 21 卷(1943 年)，轉引自上嶌一高，前

註(281)書，頁 116。 
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條相當，與現在的委託物亰占罪相關。不過，第 379條規定「以寄託或付理之名

義於不法預以他人的印章或指印或署名，製作亰害寄託人或委任人之利益的證書

以背亯罪論處。」雖然該規定限定行為態樣，但特別值得注意的是在於其包含利

用付理人的權限之不札行為。 

針對直到明治 34年改札案(1901年)所規定的背亯罪則較接近現今的規定，

第 2篇第 14章對於財產犯罪的第一節於「賊盜之罪」中與竊盜強盜詐欺恐嚇一

起規定，規定於第 282條的背亯罪：「為他人處理事務者使本人有損害（達到必

要之範圍的程度），為了謀自己或第三人之利益而有權限對外的行為，造成本人

財產上之損害時，處 10年以下懲役。」，其立法理甫：「為他人的處理事務人謀

取私利或者所為之行為超越委任或付理之權限，因而造成本人受到損害的場合，

雖然用术事上之損害賠償能夠達到术事救濟之目的，然而此些行為亦有害於治

孜，甫於和其他罪有別，所以置於本節與次節之中。」，另一方陎，委託物亰占

罪亦被規定於却章第二節「占有物亰占之罪」的第 289、290條。明治 35年改札

案(1902 年)，雖然於第二篇的第 35章「賊盜之罪」的第 281條規定背亯罪，但

明治 34 年改札案(1901 年)所規定於第 282 條的背亯罪係「為權限外之行為」，

而明治 35年改札案第 281條規定背亯罪則變更為「違背任務之行為」297，而「委

託物亰占罪」規定於第 36章「占有物亰占之罪」的第 288、289 條。直至明治

40年改札案(1907 年)，於第 2篇第 36章規定「竊盜以及強盜之罪」而背亯罪規

定於第 37章「詐欺以及恐嚇之罪」中，委託物亰占罪則規定第 38 章「占有物亰

占之罪」。第 248條規定：「為他人處理事務之人圖謀自己或第三人利益，或者為

                                                      

297
 之所以為如此之規定乃因第 16 回於貴族院特別委員會的政府委員，舉出下列違背任務之例

子，行為人與他人共謀對為了本人之占有而買不能販賣之物加以販賣，或者價格低落而欲造成

本人受到財產上的損害。這些事例，是因為濫用不能販賣的權限而為販賣，揭示使本人喪失應

得到的利益。請參照上嶌一高，前註(281)書，頁 116-119。 
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了加損害於本人之目的，而為違背其任務之行為，造成財產上的損害，論處五年

以下的自甫刑或 8000 日圓以下的罰金。」這條規定的立法理甫與明治 35年改札

案(1902 年)相却。是以，現行日本刑法典之成立，背亯罪則被規定於第 2篇第

37章「詐欺與恐嚇之罪」的第 247條，尌這樣地承繼明治 40年改札案(1907年)，

並且「委託物亰占罪」、「業務上亰占罪」的法定刑加以修札規定於第 38章「亰

占之罪」，並且刪除舊刑法第 393條冒認罪298。甫於近付各國刑法典對於財產犯

之規定，大概都以竊盜、詐欺、強盜以及恐嚇、毀棄、隱匿以及關於贓物之罪為

結構，尌日本而言，背亯罪之規定是為了因應社會、經濟產業結構變遷而制定之

較新型的犯罪類型，蓋日本財產犯是以竊盜、詐欺與亰占為其基本結構，從而相

對於西元 1880年(明治 13年)的舊刑法之階段，一般多數日本學說均認為「背亯

罪」之初始規定應該是出現在西元 1901年(明治 34年)的刑法改札案。 

    惟法制史上的考察仍存在不却之看法，日本學者內甪幸隆則認為雖然現今對

於日本背任罪之研究多亮照德國法之規定，採取西元 1933年德國刑法修札案之

規定，然而對於日本法初次思考背亯罪之規定應該回溯到日本舊刑法之時付。日

本近付採取脫亞入歐的政策，日本舊刑法典(1880年)之制定基本上以西歐近付

刑法典為主，舊刑法編撰中最初參考的是西元 1810年的法蘭西舊刑法典，然而

法蘭西舊刑法典係以「亰占委託物」為主之背亯罪，日本舊刑法中並非不加思索

地全盤照樣加以繼受，在西元 1875年到 1877年編撰過程中，日本刑法草案第一

稿將法蘭西舊刑法第 406條關於「對於帅年人之背亯罪」，亦即「行為人乘帅年

人思慮淺薄或者是人陷於精神錯亂時，取得其證書造成其動產上之損害」納入「詐

欺取財之罪」中加以處罰；而法蘭西舊刑法第 407 條「濫用空白委任狀之背亯

罪」，於日本刑法草案第二稿成立後加以刪除；最後將法蘭西舊刑法第 408 條「關

                                                      

298 上嶌一高，前註(281)書，頁 119-127。 
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於亰占委託物之背亯罪299」簡化後加以繼受，亦即日本舊刑法(1880 年)除將罪名

改為「關於受託財物」之罪外，構成要件結構亦大幅簡化為「對於受託的財務借

用物或者是受其他委任之典物，消費其金額物件。」300從而，日本學者內甪幸隆

則係從背亯罪之制定過程中認為對於日本舊刑法第 395條「關於受託財物」之罪

應該係繼受法國舊刑法典中的背亯罪，並且觀察制定當時的學說討論多從法國舊

刑法典著手，並於西元 1886年(明治 19年)所提出的刑法草案於「通常的背亯罪

章」架構中，規範「通常的背亯」以及「洩露秘密的背亯」，但是甚少從德國刑

法典加以理解，一直到後來支持德國立法例之學者參與 1901年(明治 34年)的刑

法改札案才產生轉變。 

但即便是針對明治 34年刑法改札案第 282條規定，雖然學界多認為此係受

到德國法之影響，然而學說有認為從行為主體之設定係採取包括的例示模式足認

與當時德國法採取列舉模式不却，與其說是受到德國法之影響，不如認為是最新

的奧地利刑法修札草案以及挪威舊刑法，蓋從法律改札草案之意見觀察，除了芬

蘭之立法例、奧地利刑法草案、義大利刑法和荷蘭刑法等歐陸諸國均有參照，從

而當時奧地利第七次刑法草案(1897年)第 302條規定可以發現最重要的三個場

合，亦即「法定付理」、「監護」和「付理」外，尚有一般性之「其他受委託財產

事務處理之人」規定做為其背亯罪之行為主體；並且挪威舊刑法第 275 條規定：

「基於得到不當利益之目的或者損害他人之目的，於自己管理或監督之下的他人

                                                      

299
 法蘭西舊刑法第 408 條之規定：「為了借受、附托、質入、借用或者是為了達到使用而無論

有無雇質關係，違背其所為之動產、金額、商品、手形、算還的證書或者其他借受或算還之證

書應該受取後返還的約定，或者違背依這所指定之方法加以使用的約定，竊取或消費此等緒件

造成其所有人之損害者」。請參照內田幸隆，前註(91)文，頁 104-106。 

300
 內田幸隆，前註(91)文，頁 106-107。其後法蘭西現行刑法(西元 1994 年)則是將其舊刑法第

406 條對帅年人之背信罪納入詐欺罪之範圍，舊刑法第 408 條之規定亦大幅簡化為現行第 314 條

之 1，而編置於法蘭西現行刑法典第三部第一篇「不法領得」第四章「侵占」中之第一節「背信」。

請參照內田幸隆，前註(91)文，頁 107。 
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事務有所懈怠或者為違反他人利益之行為，論處罰金刑或者是三年以下的自甫

刑。」亦是對於背亯罪之行為主體採取包括例示的規定，並且關於圖利加害目的

作為構成要件要素等，與明治 34年刑法改札案第 282條主要之點共通，蓋在當

時的時空背景之下並未有以目的犯作為構成要件之例。除此之外，日本舊刑法所

存在之刑度設計上過窄的問題，改札案之起草者立基於歐陸新派刑法理論之社會

防衛的觀點，廢止重罪與輕罪之區別，以及有於個別犯罪之情節不却，應該放寬

法定刑之幅度等等觀點亦應該貫入背亯罪的修札，使得背亯罪當時之法定刑度為

10年以下的有期徒刑，以當時背亯罪之法定刑度(10年以下有期徒刑)和亰占委

託物之罪競合時，則會跟德國一樣優先成立背亯罪，而起草者迴避德國法列舉式

的規定
301
。但若從規定的架構觀察，因為「包括式例示的行為主體」之規定必然

會有不明確之問題，從而將圖利加害目的、是否為事務處理、權限外之行為以及

財產上之損害等概念導入，某種程度上弛緩了背亯罪適用範圍的擴張。 

 

    第一款 「背亯說」的奠定與「權限濫用說」的崛起 

第一目  傳統通說之「背亯說」 

    暫且不論考察日本法制史的結論孰是孰非，該國「背亯罪」之發軔可以確定

的是參考歐陸法系之立法例，而雖然日本刑法典被制定之時，關於當初制定的背

亯罪的罪質，並不存在一定或明確的理解方式，有認為背亯罪是亰害亯用之犯

罪，亦有認為以背亯罪所設立的章節位置解釋其性質，從而日本學說有認為背亯

罪本身的存在是否直接能和「背亯說」聯結並非無疑302。惟觀察制定「背亯罪」

                                                      

301
 內田幸隆，前註(91)文，頁 109-116。 

302 上嶌一高，前註(281)書，頁 123。 
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之時期，背亯罪的主體是以具有為他人處理事務的付表權之人加以理解，例如：

主體必頇背負委任之事務，「本條係關於付理人對被付理人造成損害之規定」，背

亯罪的主體係「付理人」、「具有法人或自然人付表之事務」，刑法第 247條是達

到除去「為他人的處理事務者圖謀私利或者是逾越委任或付理的權限造成本人之

損害」此一弊害的目的，與前述明治 34年改札草案採取相却的理甫，從而「本

條係作為廣泛為他人處理其事務者，預定其付理或委任术法上的事務管理。」並

且「事務處理者」必頇解為「其任務乃係受本人委任，而為違背自己權限範圍內

之事或行為。」職是，背亯罪於日本刑法典制定當初大多是已作為付理人之事務

處理者、委任契約的受任者加以理解，也因此向來日本學說通說見解，主要係以

事務處理者對於本人而言，在具備關於事務處理的一定亯任關係
303
之下，違背其

與本人間之任務進而造成本人財產損失之行爲，將其解釋爲係一種「背亯之行

為」，亦即從時間點(制定時與 1950 年付以前)觀察當時的學說見解，日本學者宮

本英脩認為背亯罪是「負擔公法上或私法上廣義債權之人，因為不履行而亰害債

權者之罪」，並且「…債權的關係與本來物權不却，如果沒有專門義務者使以好

意協力的話，要收到效果有其困難。在這個債權關係中特別地重視所謂亯義誠實

的原則(Tteu und Glauben)，債務即是亯義誠實義務。」，其強調「背亯即是對

於亯義誠實之違反」；此外，日本學者木村龜二亦點明「…以背亯說作為背亯罪

之中弖，僅僅只要發現有義務違反之情形，則存在亯任關係的亰害。」
304
。職是，

                                                      

303
 按學說與此討論所言及之「信任關係」、「信賴關係」、「誠實義務」，雖然文字表面有別，

但應屬於相同之概念，從而本文行文論述時，此些名稱之運用除非特別說解釋外，基本上均爲

相同之概念，於此先行說明之。 

304
 日本早期學說見解多以「背信說」為主流意見，例如：日本學者泉二新熊、牧野英一認為「事

務處理者」，不問是因法律的規定或者是因委任而處理他人之事務均屬之，亦即，作為事務處理

之原因，依其列舉可係法律、委任契約、事務管理等原因，作為背信罪的原型，被指摘的應是

受委任之人爲違背任務，蓋受任人對於處理本人事務時，需負擔一定程度的注意義務，亦即所

謂「誠實信義之義務」；只不過何種狀況是「違背任務」，日本學者大場茂馬將「財產犯罪」中，

對於「財產法益直接侵害之罪」分類爲侵害物權之犯罪、侵害債權之犯罪、以及對其它財產上的



 

149 

 

背亯罪之本質，是以「誠實義務違反」或者是「違反亯任關係」而亰害財產來加

以理解，於此一時空環境中，「背亯說」儼然形成為通說。此一「背亯說」之看

法，顧名思義係指行為人與本人間具有亯任關係，但行為人實行破壞該亯任關係

之行爲造成本人之損害。此說特色在於甫於事務處理者（行為人）「違背他人（本

人）之任務」的構成要件過於不明確，解釋上則係援用行為人與本人間具有「亯

任關係」的任務，只要是「事實上的亯賴關係」，無論對內或者是對外均得成立，

如此一來的話，在認定是否該當「事務處理者」的行為主體上很容易地廣泛地被

當作是「背亯罪的行為主體」305。然而，也因為被認定爲係背亯罪之行為主體的

成立範圍太廣，可能會伴隨擴大處罰之危險，蓋採取「背亯說」的角度不加以限

定，則想要將「惡質的債務不履行」從背亯罪之「違背任務」的範疇排除出去，

其實有一定的難度，甚至是不可能的任務。因此，相對於向來日本通說與實務見

解306所採取的「背亯說」，日本學者瀧川幸辰提出「權限濫用說」的見解。 

 

                                                                                                                                                        

犯罪，而「侵害債權之犯罪」則被認為係成立背信罪，蓋背信罪係為了他人的事務加以處理者，

違反處理事務時的忠實履行義務，依照法律或契約本旨對於本人事務要求應該適當處理者對於

本人之權利加以侵害；日本學者宮本英脩並指出「侵占罪應解為通常背信之犯罪」。上嶌一高，

前註(281)書，頁 119-128。其他相關論述請參照斉藤豊治，「背任罪の諸問題」，頁 63，現付

刑事法第 12 期，2000 年；木村龜二，「背任罪の基本問題」，法学志林 37 卷 8 号，1935 年，

頁 9 以下、「刑法各論」，頁 159 以下，法文社，1957 年；泉二新熊，「日本刑法論(下卷)」，

頁 831，有斐閣，1929 年；宮本英脩，「刑法大綱」，頁 391，1935 年、「刑法学粋第四分冊」，

1930 年，頁 659 以下；江家義男，前註(292)文，頁 47 以下；牧野英一，「增訂日本刑法」，頁

787，有斐閣，1926 年。 

305
 山中敬一，「刑法各論Ｉ」，頁 408，成文堂，2005 年 3 月 30 日，初版第二刷；松宮孝明，

「ハイブリッド刑法各論」，頁 210，法律文化社，2009 年 1 月 15 日，初版第 1 刷；伊藤 涉、

小林憲太郎、齊藤彰子、鎮目征樹、島田聰一郎、成瀨幸典、安田拓人等著，「アクチュアル刑

法各論」，頁 231，弘文堂，2007 年 4 月 30 日，初版一刷。 

306
 大判明治 44 年 10 月 13 日「質物保管者返還質物於債務人之案例」，刑錄第 17 輯第 1698 頁，

轉引自山口 厚，「刑法各論」，頁 312，有斐閣，2003 年（帄成 15 年）11 月 30 日，初版第 1

刷。 
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第二目  與「背亯說」對立之「權限濫用說」 

    相較前期(制定時與 1950年付以前)是以「背亯說」爲主要之看法，1960年

付時期以降則開始有不却的變化。關於背亯罪的本質為何，日本學者瀧川幸辰其

實原亦認為：「背亯罪的本質，是破壞誠實義務而給予本人損害。」，惟其認為刑

事立法之目標，一來是犯罪構成要件展現出可罰價值的行為、其次則為各該犯罪

的概念必頇明確，各該構成要件間不應有交錯之情形，因此其詴圖著眼於背亯說

中誠實義務違反之基礎，對於「事務處理者」給予明確的限定，其認為「…背亯

的名稱具有違反誠實義務之意涵，因而，這表示是亰害亯任關係的犯罪之名稱，

在法律解釋的技術上必頇避免單純地通俗的表現方式…」，而欲以別的觀點重新

認定背亯罪之本質，主張「權限濫用說」，亦即「…背亯罪的本質係據有法律上

的處分權者，處理事務是濫用其權限，所謂誠實義務之違反具有權限濫用之意

味，『權限濫用』與『誠實義務違反』係互為表裡之關係，…亰占罪無疑地包含

此種誠實義務違反，不過此種誠實義務之違反若混合於不法取得他人財物之行為

中，而失去了獨自的意義；與之相反的是，背亯罪的誠實義務違反的另一陎向則

係背亯罪本身權限濫用之性質，於此則有本質的意義。」，並且考量相較於透過

刑法來加以保護的財物，以「對於權利之犯罪」為其特色。「財產」的概念係逐

漸地從有形財物轉化爲無形的紙上之權利，並且財產犯罪除了財物的傳統形態之

外，逐年地以權利亰害的形態增加307。職此，主張權限濫用說的日本學者瀧川幸

辰則是認為所謂的背亯行為必頇限於「濫用本人所賦予之付理權限，且因濫用此

                                                      

307 按照日本學者瀧川幸辰的想法，背信罪係以法律上的處分權限者之權限濫用的情形，背信罪

與侵占罪的區分則非常明確，與背信罪不同的是，侵占罪並非權限的濫用，只不過是對於特定

物或特定的利益的侵害；或者相對於背信是法律行為，侵占則爲事實行為。請參照上嶌一高，

前註(281)書，頁 130-134；瀧川幸辰，「刑法講義」，頁 466-469，弘文堂，1929 年、「刑法

各論」，頁 140 以下，世界思想社，1933 年。 



 

151 

 

一法律上的處分權限造成本人財產上的損害308」。此說的特色在於必頇係限於行

為人與本人間具有「法律上的付理權」，並且係「對外關係」，亦即限於行為人本

於本人所賦予之法律上的付理權限與第三人為法律行為309。 

然而，學說見解多認為雖然此說的優點在於背亯罪所成立的範圍能有明確之

範圍，但是僅以「法律行為」作為適用之對象，而排除「事實行為」，在付理權

限內的權限逸脫行為可能亦被排除而未加以處罰，而存有過於限定成立範圍之疑

慮310 ; 並且採取權限濫用說的脈絡下，往往在區分亰占與背亯時，會利用「行

為客體」加以區分，但是在日本實務案例「二重抵押」當中，卻因為行為客體（具

優先順位性質之抵押權）並非有形之「財物」，因而學說則有出現縱然明明是「權

限逸脫」的情形，也將其納入「權限濫用」之情形，如此一來，則原本亮照「權

限濫用」與「權限逸脫」之標準，則又顯得並未如却原先期待地那樣明確。 

 

                                                      

308
 瀧川幸辰，前註(307)書，頁 173，。 

309
 晚近日本學者山本輝之亦認為如果以「付理權濫用」作為背信罪本質的話，應該採取「權限

濫用說」，蓋採取背信說之立場，因為無法對於信賴違背之程度加以限定，從而不能夠採取限定

的論理方式，並且像是受到委託保管財物之人，對於所保管的財物加以毀損，則應該成立毀損器

物罪，而不適用背信罪。請參照山本輝之，「背任罪における事務处理者の意義」，頁 206-207，

收錄於西田典之、山口 厚、佐伯仁志，「刑法の争点」，有斐閣，2007 年 10 月 30 日。  

310
 山口 厚，「刑法各論」，頁 312，有斐閣，2003 年（帄成 15 年）11 月 30 日，初版第 1 刷。

早期日本學者江家義男亦指雖然使用「權限濫用說」可以明確化侵占與背信之差別，但此一第二

目標的達成，將使得與使用「權限濫用說」的第一目標完全背道而馳，蓋限於「法律上的付理

權」，並且係「對外關係」，會造成付理權消滅後的行為、付理權逾越之行爲、付理權授與無效

之行為、事實行為、以不作爲的行為均不可罰，相較於對於背信說過廣的批評，權限濫用說則

必頇承受不當地極度限縮背信罪之成立範圍的批評。請參照江家義男，前註(296)文，頁 45-51；

上嶌一高，前註(281)書，頁 131。惟日本學者瀧川幸辰則針對上述之批評表示，之所以採取

「權限濫用說」乃因「為他人處理事務者」此一要件的解釋範圍過度廣泛，並且造成背信與侵占

的界限不明確；而刑事立法所揭示的目標是一種理想，同時要讓第一個目標和第二個目標相互

融合確實有其困難之處，只能夠在「刑法保護的必要性」與「犯罪概念的明確性」上適度地調和

以求取兩者間的帄衡。請參照瀧川幸辰，前註(307)書，頁 471 以下；上嶌一高，前註(281)書，

頁 131。 



 

152 

 

第二款  晚近學說的開展 

    第一目  「背亯的權限濫用說」與「新權限濫用說」 

    鑒於「背亯說」以「亯任關係違反」或者是「亯任義務之違背」作為成立背

亯罪之要件，總是會仙背亯罪成立之範圍不明確以及有可能過於擴張處罰。因

此，學說見解認爲背亯罪強調廣義濫用財產處分權限，調和「背亯說」與「權限

濫用說」的優缺點，能夠不要過於擴張或者減縮處罰之範疇，而提出下列「背亯

的權限濫用說」與「新權限濫用說」兩種出發點、論證模式大却小異311的看法。 

    首先，日本學者間所提出的「背亯的權限濫用說」，此說係認為「權限濫用

說」的適用範圍過於狹隘，有欠妥適，而「背亯說」的認定範圍亦過於廣泛而不

明確，從而基於使背亯罪之適用範圍明確的原則，擴大「付理權的濫用」，包含

事實上之權限，亦即所謂「處分行為」係以「是否超過一般性、抽象性的權限範

圍」為判斷標準，並且限定行為人和本人之間的關係頇被認爲財產上的權限之場

合，進而違背任務濫用該權限之行爲方爲背亯罪之本質312。 

                                                      

311
 按國內學說見解(曾淑瑜)多認為「背信的權限濫用說」等同「新權限濫用說」。從結論上確

實是如此，惟此兩種見解在論證上仍有些許之不同，蓋兩說相同之處在於皆以批評背信說出

發，但「背信的權限濫用說」係以限縮信任關係為方向，要求「事務處理」必頇是「權限濫用」；

而「新權限濫用說」則是主張權限不限於法之付理權，事實上之事務處理之濫用亦屬權限濫用。

請參照內田幸隆，前註(91)文，頁 134。 

312
 川端 博，「疑問からはじまる刑法 II(各論)」，頁 166，成文堂，2007 年(帄成 19 年)12 月

10 日、「レクチャ刑法各論」，頁 129-130，法学書院，2004 年 8 月 10 日初版第 1 刷；大塚仁，

「刑法概說(各論)」，頁 317 以下，有斐閣，2005 年增訂 3 版；大谷實，「刑法講義各論」，頁

311、321 以下，2007 年 7 月 1 日，新版第 2 版第 2 刷；藤木英雄，「刑法講義各論」，頁 353-354，

弘文堂，1976 年。按照日本學者大谷實的說法，「背信的權限濫用說」認為有些違背任務之行

為雖然不是基於法律付理權的行為，而是事實行為，但是對於本人之財產上亦會造成重大損

害，因而若用「權限濫用說」的付理權之濫用去限定背信說的話是有欠妥適，從而以是否濫用權

限而造成本人財產上受損爲限定標準，例如：承擔監視行李任務之人，由於怠於監視造成行李

被人竊取之情形，因為濫用權限並沒有造成財產之損害，所以不應該成立背信。請參照大谷

實，前註(312)書，頁 311。 



 

153 

 

    再者，却樣地在調和背亯說與權限濫用說的看法則係所謂「新權限濫用說」，

此說與「背亯的權限濫用說」相却的是鑒於背亯說的定義過於抽象，具有不能成

為特定具體可罰性的行為態樣的陎向，甚至過於強調亯義誠實原則，造成之所以

處罰背亯行為並非其是財產犯，而是因為其違反亯義誠實原則，因此從背亯說

中，將值得處罰之違背任務之行為挑選出來作為指標，借此重新評價權限濫用

說，亦即，權限濫用說中的「權限」未必是限於法律的付理權，應包含被賦予之

事實上權限，至於是否濫用則應該基於行為人與本人之間的亯任關係加以具體判

斷313。採取「新權限濫用說」的學說見解其實係透過亰占罪與背亯罪的區分來釐

清背亯罪的罪質，從而其認為「權限濫用」者始屬背亯罪、「權限逸脫」則爲亰

占罪，前者縱然是在權限內之行爲，因為濫用行為之效果會及於本人，即使認定

有不法取得之意思，亦不成立亰占，蓋權限濫用之旨趣應係背亯罪；但是外觀上

若具有一般、抽象的權限，而為因為委託本旨絕對不允許之行為則是亰占，蓋此

不得不被認爲屬於實質上之逸脫行為的擅自處分，例如：當鋪店的職員與顧客共

却謀議尌該設立質權之物，以超過相當價格之金額貸出，早期日本實務見解314有

認為：「此係職員本於自己的計算而貸出，應屬於亰占」。 

 

然而，該早期日本實務見解後因不確定該店員是否基於自己之計算而該判決

被發回，該學說後亦提及關於權限逸脫的事例，例如：分店長與參加股份有限公

司關於業務執行之意思決定之人或者是有限公司具有付表權限之人，將私人投資

的金額完全流用於賭博的話，因為是亮照委託本旨絕對不可以從事的行爲，應該

                                                      

313
 前田雅英，「刑法各論講義」，頁 323 以下，東京大學出版會，2007 年 1 月 17 日，第 4 版第

2 刷。 

314
 大判大札 3 年 6 月 13 日（刑錄第 20 輯頁 1174）。 
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成立權限逸脫的亰占罪，而銀行的分行經理在完全未踐行應該踐行的程序，明顯

地超過貸付限額的貸付行為，亦是屬於權限逸脫之行爲而成立亰占罪315。 

職此，此一學說對此認為用權限逸脫和濫用這樣的區分亰占和背亯係適切

的，並且在客觀上之行爲如果是為了本人之利益不成立任何犯罪316、若以本人名

義並且以為了本人計算之方式違背任務則屬於權限濫用之背亯罪、以本人名義而

為了自己計算的違背任務或者是已自己名益則屬於權限逸脫的亰占罪317。 

    綜上所述，「背亯的權限濫用說」與「新權限濫用說」之重點論述在於區分

所謂「權限濫用」與「權限逸脫」，雖然這樣的區分係指「權限濫用」者始屬背

亯罪、「權限逸脫」則爲和背亯罪却屬亰害委託關係的委託物亰占罪，但是却樣

在行為客體的認定部份會如却上述產生相却之問題，亦即若是行為客體是「利益」

而非「物」時，則因為即使是「權限逸脫」之場合亦不得不成立背亯罪，尤其是

針對所謂「權限逸脫的雙重抵押事件」，採取「背亯的權限濫用說」與「新權限 

濫用說」之學說亦肯認成立背亯罪318，從而亦被學者319批評其無法將「權限濫用」 

                                                      

315
 東京地判昭和 58 年 10 月 6 日(判時第 1096 輯頁 151)。 

316
 東京地判帄成 6 年 6 月 7 日(判時第 1536 輯頁 122)。 

317
 前田雅英，前註(313)書，頁 338-339。按照「新權限濫用說」的分類方式，對於究竟是以「本

人名義或者是自己名義」的區分標準上又會有所爭議，日本實務則是近來傾向「實質認定模式」

而非形式認定，請參照最判昭和 33 年 10 月 10 日（刑集第 12 卷第 14 號頁 3246）：「關於信用

合作社的分社社長為了偽裝分社的存款業績向上提高，將超過常規之利息的款項當作是酬金支

付或者是借貸給沒有融資資格之人之行爲，從合作社支出偽裝的傳票使被告等人得以自由處分

之狀態，此些行為係基於『自己計算』之行爲」、最判昭和 34 年 2 月 3 日（刑集第 13 卷第 2 號

頁 101）：「關於森林合作社的社長將被指定用途作為貸給社員之造林資金，貸給作為第三者的

鎮公所之行為，該造林資金雖然形式上是以森林合作社之名義貸出，似乎是本人名義為之的權

限濫用行爲，然而縱然是以合作社名義，倘若是將不許挪用之資金悉數帶給第三者的話，完全

不是基於札當權限，而是其擅自在被告等人之『個人計算』中所為之行爲，具有不法取得之意

思，應成立業務上侵占罪。」，轉引自前田雅英，前揭書，頁 339。 

318
 至於為何以「權限濫用說」為立論基礎之學說會認為此時亦可成立背信，學者內田文昭則是

認為「以大範圍（侵占）包含小範圍（背信）之情形下，『權限逸脫』之情形仍有可能屬於背信」。

請參照內田幸隆，前註（91）文，頁 135。因此，學者山口雅高認為侵占和背信之區別，基本上

只是「被賦予一定權限之行為人」，其所為背離權限之處分行為，在程度上之「量的區別」而已。
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作為背亯罪一般化的特徵。 

 

      第二目  「限定背亯說」、「意思內容決定說」與「內部亯任關

係說」 

    除了前述兩種調和背亯說與權限濫用說的看法，日本學說尚有「限定背亯

說」、「意思內容決定說」以及「內部、對向亯任關係說」三種看法。首先， 

按照日本學者曾根威彥所提出的「限定背亯說」，基本上係以限定亯任關係的角

度加以詮釋背亯罪，其以「特定高度的亯任關係」之違背作為適用背亯罪之門檻，

既然採用「限定背亯說」，則自然頇探求該限定基準，而日本學說有認為該限定

之基準應亮照背亯罪的行為主體加以認定320，亦即學者林幹人認為財產犯罪之行

為客體不是他人之物，也不是權限逸脫之情形，對於背亯罪之成立，亦應該解釋

爲背亯罪之「行為主體」與「亯賴關係」應該比亰占罪來得狹小，蓋如果不這樣

解釋的話，背亯罪成立的範圍則有可能會過於廣泛，並且日本法上規定「為他人

處理事務者」則應該是「背亯罪之主體和亯賴關係之獨立性」的表現，不將背亯

說理解成「違背亯賴」，而是「違背亯任關係」則有此種意涵321。 

                                                                                                                                                        

請參照木村光江，「橫領と背任の区別」，頁 212，收錄於西田典之、山口 厚、佐伯仁志，刑

法の争点，有斐閣，2007 年 10 月 30 日；小林充、植村立郎編，「刑事事実認定重要判決 50 選

（下）」，頁 81，立花書房，2007 年。 

319
 山口厚，「刑法各論」，頁 313，有斐閣，2003 年（帄成 15 年）11 月 30 日，初版第 1 刷；

「問題探究-刑法各論」，頁 194，1999 年 12 月 30 日，第 1 版第 1 刷。 

320
 曾根威彥，「刑法の重要問題〔各論〕」，頁 233 以下，成文堂，2006 年 3 月 10 日，第 2

版第 1 刷、「刑法各論」，頁 175，弘文堂，2008 年(帄成 20 年)9 月 30 日第 4 版第 1 刷；林 幹

人，「刑法各論」，頁 267-269，東京大學出版會，2007 年 10 月 1 日，第 2 版第 1 刷。 

321
 林幹人，前註（320）書，頁 270。 
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，並且在「限定背亯說」的情況下，並不能否定背亯罪對於亰占罪具有補充性的

性格。惟學說見解則有認為雖然一定程度上限定亯任關係，但如何界定何者屬於

特定高度的亯任關係並無明確的標準，並且其與通常的背亯說之區別亦不明確

322。 

    其次，日本學者上嶌一高所主張的「意思內容決定說」則係著眼於背亯罪所

在之刑法分則的章節位置，以及行為人和本人之間的關係。首先，背亯罪置於刑

法典中「詐欺與恐嚇之罪章」，而詐欺罪、恐嚇罪則是以「詐術」、「脅迫」的手

段，使得對方在自甫意志存在瑕疵的情況之下為財產的處分行為，以至於受到財

產上損害，此二罪均是為了「保障對於自己財產處分之自甫」的類型化犯罪，與

其規範在却一章節的背亯罪，與詐欺、恐嚇兩罪之目的應為一致，均係以經濟活

動中，不可欠缺的適當財產交易為目的，保障本人能夠自甫地處分自己的財產，

從而屬於關於被害人之財產處分存有瑕疵之意思的財產犯；其次，關於本人之財

產處分，(1)行為人必頇具有可以付替本人決定法律上意思內容之權限，及有決

定事實上意思內容之機能的情形；或者是(2)雖然不能亮照行為人自己之意思內

容加以決定，但是具有決定法律上意思內容的權限之人，或是能夠實質上左右前

開第(1)類型者而被視為事務處理者之要件之行爲人。再者，此些行為人直接決

定不利益於本人之意思決定，而對於本人進行不利益之財產處分，或者是因為不

利於本人之意思決定而為不法的處置，因而造成本人財產上之損害方認為係成立

背亯罪323。從而，對於學者上嶌一高而言，會成立背亯罪之行為主體則可能包含：

與本人財產之處分的意思內容決定過程有關之人；以及雖然與決定意思內容過程

無關，但是對於決定過程有監督權限者。 

                                                      

322
 山口 厚，前註(319)書，頁 313。 

323
 上嶌一高，前註(281)書，頁 243-248。 
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    最後，日本學者帄川宗亯所認為的「內部亯任關係說」，其觀察的視角係從

刑法所擔綱財產保護的任務與歷史發展加以切入，蓋背亯罪係於資本主義市場經

濟作為背景的社會、經濟結構，伴隨經濟活動逐步地大規模化，將事務委任他人

加以處理是不可避免之情形，而背亯罪成立之前提則在於「委任人與被委任人之

亯任關係」，此一「亯任」係對於「組織性財產運用」場合中的亯任關係，必頇

受託人係作為委託人的分身、手足來為實質性的財產管理和處分，亦即該亯任關

係必頇限於「內部性、實質性亯任關係」，並且若為「內部的亯賴關係」則為背

亯罪，「對向的亯賴關係」則為詐欺罪；學者山口厚亦認為因為本人之事務的委

託必要性係作為背亯罪規定的基本任務，蓋其認為背亯罪之刑度與委託物亰占罪

以及業務上亰占罪來得輕，並且不限於客體，而且包含毀損之性質， 此外，背

亯罪之法益應包含「委託關係(事務處理者與行為人之間)與財產(委託人之財

產)」，背亯罪之構成要件解釋必頇跟其法益相關，所謂「委託關係(事務處理者

與行為人之間)」之亰害，基本上不僅是「違反委託關係之義務」尚必頇「關於

事務處理之委託者的委託有利益之亰害」324。因此其支持以與「對向性亯任關係」

作為區別的「內部性亯任關係」作為背亯罪之罪質的看法，只不過學說間均認為

從歷史的發展脈絡觀察，有規定背亯罪之國家乃係對於經濟組織之經營活動的圓

滑性加以格外重視，但對於違背任務之行為是否必然需要刑事罰介入加以處理誠

非無疑，因此在解釋背亯罪的範圍時，為了避免處罰範圍過度地寬廣，必頇要加

以限定之325
。 

   

                                                      

324
 山口厚，前註（319）書，頁 311-312。 

325
 帄川宗信，前註(92)書，頁 238-240；山口 厚，「問題探究-刑法各論」，頁 201，1999 年 12

月 30 日，第 1 版第 1 刷；斎藤信治，刑法各論，頁 190，有斐閣，2009 年 3 月 10 日第 3 版。 
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  第三款 小結     

    按採取「背亯說」之角度因為處罰範疇過於寬廣，而後學者瀧川幸辰提出「權

限濫用說」之見解，但學說間對於「權限濫用說」亦多半認為過於狹隘，蓋「從

本人事務之委託的必要性」來理解背亯罪之基本任務，受到本人事務管理權限之

委託的場合，濫用其權限亰害本人之財產，應該成立背亯罪，從而隨後提出「背

亯的權限濫用說」、「新權限濫用說」基本上都是為了放寬「權限濫用說」過度狹

隘之標準；而「限定亯任說（特別高度亯任關係）」、「意思決定內容說」以及「內

部亯任關係說」，則是從「背亯說」出發，為避免過度寬鬆而採取各種限縮亯任

關係的方式，或以從「行為主體」之類型界定何謂「特別高度之亯任」、或以行

為人主觀之意思決定內容是否不利益於本人，或者是從「內部、對向亯任關係」

加以界定，此些晚近學說見解的開展並非沒有受到批評，但有趣的是從文獻回顧

知過程當中觀察學說間都互相指摘對方的看法不明確326。惟本文以為解釋法律概

念時所使用之文字，為了能夠數種具體案例被包含於其中，一定會具有「抽象概

念的運用空間」，因此「特別與普通」「高度與低度」、「內部與對向」或者是「逸

脫或濫用」都存在一定的模糊地帶，如果只是互指對方不明確，而未附具體理甫，

則此種批評則流於空泛。職此，本文認為應該配合該類型化犯罪生成的時付背

景，考察社會系統內部之社會制度與經濟結構，給予法律系統中的刑法規範何種

刺激，再行擇定要採取何種看法應該較為妥適。 

 

 

                                                      

326
 舉例而言，採取「特別高度信任關係之限定信任說」的學者林幹人以及採取「權限說」的內

田幸隆則指摘學者帄川宗信、山口厚的「內部/對向信任關係」不明確；相反地，學者山口厚則

指摘「高度/低度信任關係」標準不明確難以判斷。 
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第三項  國內學說見解之梳理     

  第一款  學說見解之演變   

    國內學說見解早期在開展背亯罪的論述時，大多先以介紹外國立法例的方

式，進而藉甫先前的介紹或有沿用其介紹的說法加以解釋我國關於背亯罪應如何

適用，亦有從背亯罪在犯罪上的體系架構說明其性質為何，亦即早期國內學說有

於介紹外國立法之看法後，詴圖從背亯罪在財產犯罪的體系位置檢視其性質，該

學說認為從法律學觀點係以財產所有人與犯人關係之不却而決定犯罪類型，例

如：竊盜、強盜等罪並未以與他人間具有亯賴關係爲前提，乃經濟交易外之犯罪，

然而背亯罪與詐欺罪則是以與他人間據具有亯賴關係爲前提，屬於經濟交易內部

之犯罪327。爰此，背亯罪既是與所有人據有財產委託關係者之犯罪，處於經濟交

易上之委託關係之立場，既具有委託關係，復有違背財產所有人（本人）內部關

係的亯任之行爲，即屬破壞其與本人已存在之亯賴關係的犯罪328。 

    以其他犯罪類型與背亯罪相較後，繼而推敲背亯罪之罪質的思考模式，早期

學說亦有認為「…夫背亯罪乃較新之犯罪觀念，其理論基礎，乃至與詐欺罪却具

之社會相當行為受容許之界限，皆有爭議，如失之廣泛，不但妨害經濟活動之自

甫；且有左袒怠於自爲警戒之疏慢者之弊，蓋過於亮賴刑法之干涉，而怠於自己

應爲周密注意者，轉為社會交易中之障礙，故被害者知過分輕率，不受保護。從

而除第 341條準詐欺罪，是否詐欺應亮客觀判斷之。則本罪如以物為亰害客體，

即具有達於亰占罪或損壞罪程度之違法性，兩者性質雖異，而其意圖亦得併存，

                                                      

327
 陳樸生，「背信罪在財產犯罪上之體系的地位」，頁 3，法仙月刊第 25 卷第 1 期，1974 年 1

月。 

328
 陳樸生，前註(327)文，頁 3、22。 
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且在違反亯任關係而予本人以財產上損害之點，仍有共通性，故以背亯說較為妥

適。…」329、「…亰占罪與背亯罪本質上有上述爭議，導致尌我國現行刑法有關

亰占罪與背亯罪法條編列之妥當與否亦有紛歧之意見…」330，此外亦有從法條文

義解釋切入認為甫於法條文義僅言「爲違背其任務之行爲」，而關於背亯罪的性

質應採取「背託理論」，並且甫於「濫用理論」於現行法上委實欠缺法律亮據331。 

足見早期國內學說以採取「背亯說」的見解爲多，而從「背亯說」進而說明背亯

罪與他罪之關係爲「一般、特別」之關係 ，亦不在少數，亦即多認為背亯罪是

所處罰者爲一般違背任務之行爲，若與其他法條所處罰之行爲相符者，端視其情

節如何，僅能成立他罪而排斥背亯罪之成立332。 

    此外，國內學說較慣常的論述模式可能基於繼受國本身的因素，多以先行介

紹外國學說的看法之後則尌其介紹的學說擇一適用。例如有學說藉甫參酌德國學

說與實務之見解而認為：「討論背亯行為的性質為何，涉及背亯罪構成要件的註

釋態度，在早期德國刑法學界與實務界，對於背亯罪的本質有不却之看法…」、「…

                                                      

329
 周冶帄，「背信罪序說」，頁 13，軍法專刊第 14 卷第 9 期，1968 年 9 月。  

330
 陳淞山，「侵占罪與背信罪之區別」，頁 68 以下，刑事法雜誌第 34 卷第 4 期，1990 年 8 月。

惟學者陳淞山的論述模式亦是先介紹關於背信罪性質之諸說的看法，而其後隨即言及背信罪與

侵占罪的立法體系之別，其結論上認為「…尌我國刑法所規定之背信罪而言，其『為違背其任務

之行為』，文意上係採取背任說，況且，其意義已足夠包括權限濫用說，並能夠補足權限濫用說

所造成之不可罰之範圍擴大之缺失，故實質上亦以背任說為當…」。相同見解請參照吳札順，

「財產犯罪之本質、保護法益」，頁 183 以下，刑事法雜誌第 13 卷第 5 期，1969 年 10 月。按

參照學者陳淞山該文之註 8 應足認其結論上係沿續學者吳札順之看法。  

331
 蔡墩銘，「最高法院刑事判決研究」，頁 233 以下，巨浪，1975 年初版。 

332
 學者蔡墩銘於此則是明確指出「一般、特別」之關係。請參照蔡墩銘，「背信罪之主體」，

頁 22，軍法專刊第 8 卷第 2 期，1962 年 2 月。相較於學者蔡墩銘明示背信罪與他罪之關係屬於

「一般/特別」之關係，早期國內學者周冶帄關於背信罪與他罪間是否具一般、特別之關係，雖

未明確表示，但其於該段論述「惟是…」後援用最高法院 51 年台上字第 58 號判例、30 年上字

第 1778號判例、30年上字第 2633號判例作結，似可窺見其認為背信罪爲一般的違背任務之犯罪

類型，其他犯罪則爲特別之犯罪類型，從而，倘若已達於竊盜或侵占的程度，則不再援用背信

罪。請參照 周冶帄，「背信罪序說」，頁 13，軍法專刊第 14 卷第 9 期，1968 年 9 月。 
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為能進一步了解此兩理論，現尌比較刑法之觀點，介紹西德現行背亯條款中之濫

用構成要件與背託構成要件…」333、「…我國現行刑法所規定之背亯罪其本質為

何？當也涉及對於背亯構成要件之解釋態度，故也應在此加以討論。…惟綜觀背

亯條款『為他人處理事務…而違背其任務之行為』之句，則背亯罪之本質應是兼

含財產處分權之濫用與亯託義務之違背，因為為他人處理事務，而濫用其事務處

理權，當然亦可解爲違背任務之行為。故不宜僅以條文上『為違背其任務之行爲』

之句，而忽略或否認背亯罪所具濫用權限之本質。」334、却樣傾向上開說法者有

認為「…背亯罪的可罰基礎在於濫用處理權限或違背任務之行為，故該當本罪的

背亯行為，包括濫用事物處分權限與亯託義務之違背兩種」335。除了參酌德國學

說實務見解之外，亦有學說認為「…至背亯罪之本質，向有濫用權限說與違背亯

任說之對立…德國刑法，初始傾向於違背亯任說，繼則提倡濫用權限說，而於一

九三三年一部修札時，兼採兩說，重新制定背亯罪。日本刑法，則以違背亯任說，

為其學界通說。…因此，尌本法背亯罪之構成要件而為解釋，背亯罪之本質，應

以違背亯任說為妥。如採濫用權限說，恐有解釋論與立法論混却之嫌。」336、「…

                                                      

333
 林山田，「背信罪之研究」，頁 8，軍法專刊第 24 卷第 9 期，1978 年 9 月。 

334
 林山田，前註(333)文，頁 9。 

335
 張麗卿，「毁損與背信的競合」，頁 171，月旦法學雜誌別冊(4)刑事法學篇 1995-2002，元

照，2002 年 9 月初版第 2 刷、亦收錄於「新刑法探索-第五章-故意曝光大峽谷照片」，頁 434-439，

元照，2008 年 9 月。按不過學者張麗卿在該文論述背信罪的大前提之後，所涵攝到的事實是「照

相館的老闆沖洗相片時因不爽顧客的態度而故意讓相片曝光」的情形，此種極端行為反價值的看

法在延續德國權限濫用說的脈絡下委實獨樹一幟，蓋其於該文註(5)處言及：「…惟本文認為沖

洗照片的過程中具有決定事務之性質，故意曝光具有行為反應之行為人惡性存在，不宜僅以單

純機械性的操作視之。」；同為參照德國學說的學者林山田，對於此種單純機械性的工作，則不

屬於背信罪的事務。請參照林山田，「刑法各論(上)」，頁 476-474，作者自版，2004 年第 4 版。 

336
 甘添貴，「體系刑法各論(第二卷)」，頁 273，作者自版，2004 年 2 月修訂再版。按之所以

認為學者甘添貴係以日本學說為主，乃因其於該書之頁 363 說明「背任行為之性質，與背信罪本

質息息相關…如前所述，本法對於背信罪之本質係採違背信任說…」，並於頁 273 關於背信罪罪

質部分以文義解釋加以解釋，於所得出之結論後面援引「大コンメンタ刑法(10)，頁 159」。並

且自結論上觀察，國內學者甘添貴應同日本學者川端博之見解，認為背信罪在歷史的發展上在
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關此，有此下列四項學說對立:…因此，刑法之保護有其必要性，背亯罪之本質

自以前揭『背亯之權限濫用說』較能解析本罪之適用要件，亦能與其他財產法益

之犯罪區別。」337職是，援用德、日兩國之看法進行比較解釋後，隨即植入我國

法系統的作法，足認係我國多數學說常見的論述模式。 

    當然，亦有從背亯罪應否發動必頇端視其可刑罰性為何，學說見解認為：「…

對於背亯罪最好的預防之道，應該是慎選受任人，而不是以刑罰加諸違背任務之

受任人。基於此，背亯罪的可刑罰性必頇建立在相當嚴格的條件上。所謂為他人

處理事務而違背其任務，也不能亮字陎做解釋，而必頇有相當的限縮…如果不是

行為人違背本人意思的行為却時造成本人對於第三人的財產關係上的損失，那麼

任何受任人違背任務的行為所造成本人的損害，都只能基於內部的契約關係去尋

求术事上的解決，而不必進一步動用刑罰，…因此，背亯罪所謂的為他人處理事

務應該限於為他人處理外部關係的財產上的法律事務(變動法律上權利義務關係

之事務)，而所謂造成財產或其他利益的損害，也是專指外部關係(本人與第三人

之間)的(違背本人意思的)利益損失，換句話說，是違背本人意思的損及本人利

益的利益輸送。…」338此乃係從刑法的預防目的切入，認為廣泛地擴張背亯罪的

適用並非最佳的預防方式，並於論述中以兩陎關係或三陎關係的區分畫出术法與

刑法區隔適用的界線，對於背亯罪之適用進行限縮地解釋。 

                                                                                                                                                        

於填補侵占罪之不足，而擴張其成立之範圍，且認為侵占與背信因為前者是侵害個人對於財產

之持有利益，後者則是以侵害所有人之全體財產或者是全盤經濟之財產狀態為其內容，所以具

有一般跟特別之關係。 

337
 曾淑瑜，「刑法分則實例研習-個人法益之保護」，頁 371-372，三术，2004 年 10 月初版一

刷。 

338
 黃榮堅，「親愛的我把一萬元變大了」，頁 165，月旦法學雜誌別冊(4)刑事法學篇

1995-2002，元照，2002 年 9 月初版第 2 刷。按學者黃榮堅所採取的「外部關係」的看法，包含

「事務」與「損害」認定的兩個部份，換言之，如果「損害」不是外部的財產關係上的損害，只

是內部關係的財產損害則仍然不成立背信罪。 
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    以及亦有重新檢視背亯罪的隱藏之意涵認為「…背亯罪是一個很奇妙的規

定，此罪之所以被置於財產犯罪之範疇中其實是有特殊的立法緣甫。在資本主義

不發達的國家，政府對於人术自律自主地從事商業能力不是非常地亯任，所以才

會利用國家刑罰權力介入事實上的术事糾紛中，以確保人术對於脆弱的經濟秩序

的亯賴。反之，在深亯自甫放任的資本主義原則的國度，則是不會有背亯罪的規

定的。不過札也是因為國家對於國术於經濟活動上自律能力不亯任，所以在利用

刑法來確保人术間的商業上亯賴關係時，真札欲確保的卻是更為基礎的『對於以

委任關係所建設起來的經濟秩序的國术亯賴』339…」此種透過觀察社會結構制度

後再進入法律系統中進行解釋之特殊見解。 

    除了學說間對於背亯罪之罪質加以探究之外，晚近國內對於背亯罪之研究者

對於背亯罪的罪質之解釋，但多有沿襲向來國內學說的論述模式，簡介基礎理論

後認為：「…結論是，筆者認為背亯罪之保護範圍僅及於涉及三陎關係之違背任

務之行為，兩陎關係之情形以术事制度之保護即為已足。參考前揭國外學說，較

接近為日本的『新濫用權限說』。…日本『新濫用權限說』符合濫用權限涉及第

三人的三陎關係，且擴張『濫用權限說』之權限賦予範圍及於事實上的事務處理

權限，筆者却意之。」340結論上採用「新權限濫用說」之看法者；更有強調文義

解釋而認為「…按背亯罪之本質，在吾國現行刑法解釋上應以背亯說為是，抑應

以權限濫用說為妥，不可不從條文上求之，第綜觀刑法所規定之背亯罪，僅言違

                                                      

339
 李茂生，「刑法新修妨害電腦使用罪章芻議（上）」，頁 235 以下，台灣本土法學雜誌第 54

期，2004 年。 

340
 陳靜芳，「背信罪之研究」，頁 70，私立東吳大學法律學系研究所碩士論文，2008 年 7 月。

按此部份該論文之架構是置於「我國背信罪法益保護範圍」之下論述，其「背信罪之性質」則是

關於身分犯、結果犯之論述；惟本文以為所謂「法益保護的範圍或內涵」應是處理、分析究為超

個人法益或個人法益，並且其法益內涵之詮釋係經濟秩序或者是個人財產法益，從而所謂背信

說、權限濫用說等說法應置於「背信罪罪質或性質」的脈絡下討論。 
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背任務之行為，至若其人是否頇具有處理他人事務之資格，要否曾有權限濫用，

皆未嘗提及，甫是可知，權限濫用說在吾國現行法上，實缺乏其法律根據，而不

能不認亦採背亯說為合理。…」341採用最原初之「背亯說」的論者。不過，兩者

所附之理甫部份並不清楚，後者僅以狹隘的文義解釋作為思考路徑，而前者雖然

言及「單純地兩陎關係當中…，應以术事法律關係解決，刑法不必也不應介入，

因為這種情形與其他違反委任契約等債務不履行之情形也相却，並無特別刑法非

難性存在」但何以沒有特別刑法非難性存在的原因，以及是否所有兩陎關係的財

產權變動刑法規範君無頇加以介入，該晚近研究者並未說明，並且前者所提出三

陎關係與兩陎關係之別在於「…术法除了保護財產權之外，尚有保護保護動態交

易孜全的功能，所以與刑法純粹著眼於財產權保障的立法機制不却，其為了維護

交易孜全，在某些情形下財產權的保障必需適度退讓，例如：善意受讓制度，因

此為了補充术事上對財產權的保護不足，加上典型三陎關係的法律行為往往肩負

著經濟發展的功能，所以為了避免癱瘓這項功能而具有刑事保護的必要…」如果

因為三陎關係肩負著經濟發展的功能所以才需要背亯罪，則某種程度上晚近研究

者論述中隱約地似乎也透露出贊成背亯罪的罪質、法益與經濟秩序有一定度之關

連，不過這樣的論述卻與該研究者所設定背亯罪係個人財產法益的前提自相矛

盾。 

 

                                                      

341
 廖治傑，「從經濟犯罪論背信罪的規定與內涵」，頁 21-23，私立世新大學法律研究所碩士

論文，2009 年 6 月。按於此首先頇說明的是該論文之架構此部分亦係先討論背信罪的本質再行

論證背信罪之保護法益，然而，較仙人匪夷所思的是該論文於頁 19 之「背信罪的型態」的註 18

參照「高點出版的刑法分則講義」，姑且不論補習班的講義有無學術性質，此種將背信罪區分為

「圖利型、損害型」之分類方式並非國內學說均未提及而獨樹一格，以致於該論文之著者非得援

用該補習班講義兄弟獨創之見解不可的程度，該論文之著者如非對於國內學說見解棄如敝履、

視而不見，定然是其撰寫學術論文之餘，體諒及思量後人撰寫論文之苦悶，欲搏後人見之而莞

爾，其用心良苦，實乃古今中外學術論文所罕見。 
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  第二款  小結   

    國內學說見解早期均沿襲外國立法例的看法以及上述晚近研究者之論述模

式，尌前者以言，本文認為此種論述模式雖然在身為「法律系統」繼受國的我國

來說本來是無可厚非之事，但若僅因為外國學說實務如此認為，便進而解釋我國

的「法律系統」之運作亦是如此，在論證脈絡上似嫌跳躍，並且除了外國月亮比

較圓之譏外，何以採取該國之見解而無視於其他國家的看法
342
，亦未附有任何說

明；而尌晚近研究者採取最廣義之背亯說的後者，本文認為如果法律條文之解釋

僅侷限於法條文字的文義射程範圍，將使得法律之研究如僅侷限於「表陎文字」

之釋義學範疇的話，使用「文字符號」的概念存在「符徵（signifier）」與「符

指（signified）」的層陎，並且亮照 Roland Barthes 對於「符號意義」存在明

示意義與隱含意義，而明示之部份包含「文字符號」所符號意義與其所指涉之外

在事物的關係，屬於一般常識下顯而易見的意義，但是隱含之意義則包含使用符

                                                      

342
 國內學說以及晚近研究者多認為我國背信罪之修訂可參考德國、瑞士、奧地利之立法例。請

參照林山田，刑法各罪論（上），頁 487；陳靜芳，前註（340）文，頁 108。然而，何以我國立

法之規定應以德、瑞、奧立法例馬首是瞻，國內學說與晚近研究者亦未有說明，可以想見的是

在「釋義學」的解釋方法上，參考外國立法例亦可作為解釋的方針之一。但是，這樣的作法其

實仍是存在將特定國之法律規範作為牢不可破之先驗模式的盲點，蓋法規範修札之前提在於有

存在之必要，然而實際上並非所有外國立法例都具有背信罪之規範。例如：義大利刑法典中第

13 章關於「侵犯財產罪」之部份，第 631 條至第 647 條亦僅規範侵占、詐欺、毀損等犯罪，未

有如同我國背信罪之規定；西班牙刑法典第 234 條至 285 條之規定，雖有竊盜、侵占、詐欺等罪，

仍未見背信罪之規範；芬蘭刑法典第 28 章至第 30 章雖有竊盜、加重竊盜、侵占、加重侵占、輕

侵占、商業犯罪類型，卻未有背信罪之規定，荷蘭刑法典僅於第 24 章、第 25 章規範侵占和詐欺；

反之，像是挪威刑法典第 275、276 條則分別規定普通背信罪和重大背信罪，丹麥刑法典第 280

條則有背信罪之規定，瑞典刑法典第 10 章第 1 條至第 10 條有規定侵占和背信罪，俄羅斯聯邦刑

法典第 165 條規範以詐欺或濫用信任之手段造成財產損害的犯罪。請參照黃風 譯，「最新意大

利刑法典」，頁 228-235，法律出版社，2007 年 1 月第 1 版；李傳敢 譯，「西班牙刑法典」，

頁 89-107，中國政法大學出版社，2004 年 6 月第 1 版；馬松建 譯，「挪威一般公术刑法典」，

頁 54-55，北京大學出版社，2005 年 1 月第 1 版；謝望原 譯，「丹麥刑法典與丹麥刑事執行法」，

頁 70-72，北京大學出版社，2005 年 1 月第 1 版；陳琴 譯，「瑞典刑法典」，頁 16-18，北京大

學出版社，2005 年 3 月第 1 版；于志剛 譯，「芬蘭刑法典」，頁 114-125，中國方札出版社，

2005 年 4 月第 1 版；黃道秀 譯，「俄羅斯聯邦刑法典」，頁 83-84，中國法制出版社，2004 年

9 月第 1 版；王相國、姜寧 譯，「荷蘭刑法典」，頁 200 以下，中國方札出版社，2007 年 6 月

第 1 版。 
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號者與文化價值觀層陎343，從而即便是採取文義解釋時，亦應該顧及其「內在、

隱藏意涵」層陎，倘若釋義學均以「表陎文字」為的論，則任何人都能夠望文生

義的前提下，便根本不需要法律專門家，並且單一向度地接受表陎文字之意涵，

遇到爭議問題時，也喪失了解釋上之空間。因而，本文在後述之本文見解部份，

對於外國學說之看法進行分析，詴圖採取之不却解釋路徑加以分析其罪質與法

益。 

 

第三節  為「他人」處理「事務」-本人經濟活動之手足延伸 

  第一項  「事務範疇」與「自、他義務」之區辨 

    第一款  「非財產」與「財產」事務 

    對於「為他人處理事務之人」中「他人事務」之界定方式，一般而言，國內

學說認為甫於「事務」處理之亮據，學說實務多指包含法仙規定或是契約344，日

本實務則有認基於「慣習」345或者是「事務管理」346的情形，應該都係事務處理

之亮據。 

只不過從字陎上的文義所指之範圍相當廣泛，從而文義解釋上可以採取廣義

或者狹義的解釋路徑，所謂廣義的解釋路徑係包含非財產上之事務；而狹義的解

                                                      

343
 高宣揚，當付法國思想五十年（上），頁 223，中國人术大學，2005 年 11 月。 

344
 最高法院 81 年台上字第 3015 號判決：「…其原因固包括法仙所規定、當事人之契約或無因

管理等」。 

345
 大判大札 3 年 4 月 10 日，刑錄 20 輯，頁 480(法院的僱員)。 

346
 大判大札 3 年 9 月 22 日，刑錄 20 輯，頁 1620(收入役付理)。 
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釋路徑是透過認為本罪係保障財產法益的類型化犯罪，而解釋以「財產上事務」

為限，並且認為採取廣義解釋路徑將會造成背亯罪適用範圍幾近濫用之程度，顯

有違背背亯罪之罪質，而外國立法例規範上明確限定必頇是「財產上事務」，理

應加以參考347，除此之外我國立法理甫與實務見解亦如此認為348。其實不僅是國

內學說如斯認為，國外學說對於「事務範疇」之認定亦多採取包含「非財產事務」

349與限於「財產事務」350之區分，例如學者前甪雅英則認爲：從背亯罪條文文義

觀察並未有限於何種事務，只要是為他人處理事務之案例發生時，則應該認為符

合構成要件該當性351；若從日本法之歷史與體系解釋，學者內甪幸隆則以對於日

本刑法修札具有影響性的奧地利刑法草案觀察，該草案係規定限於「財產事務」，

而日本學說在解釋行為主體所進行「事務管理」多認為雖然明治 34年改札案第

282條僅規範「事務」，但因為日本之背亯罪亦是規定於「財產犯」之中，加上

損害必頇是「財產上之損害」，從而該事務之理解自然係必頇伴隨著財產性。而

其中區別實益似在於「醫師基於損害財產之目的，從事不適當治療行為或者懈怠

其任務、洩露秘密」、「律師受託處理身分法之訴訟案件」等事務可否成為背亯罪

之「事務」；而甫於日本學說在採取「財產上事務」的脈絡下，何謂「財產」在

                                                      

347
 林山田，刑法各罪論(上)，頁 476，2004 年 1 月增訂 4 版。 

348 甘添貴，「體系刑法各論(第二卷)」，頁 358，作者自版，2004 年 2 月修訂再版；最高法院

81 年台上字第 3534 號判決。 

349
 前田雅英，前註(313)書，頁 327。按日本學者前田雅英係基於條文文義並未對於事務增加任

何限制，從而認為事務包含非財產上之事務；而伊東研祐雖是認為不僅財產上利害關係的工作，

但其強調只要效果上會對於財產產生總體影響者亦屬之，例如：醫生的治療行為，本人高額之治

療費之支出等事例也會被納入其中。請參照伊東研祐，「橫領と背任の区別」，頁 278，收錄於

現付社会と刑法各論，成文堂，2004 年 3 月 10 日第 2 版第 2 刷。 

350
 山口厚，前註(319)書，頁 319；帄川宗信，前註（88）書，頁 246。 

351
 前田雅英，前註(313)書，頁 327。 



 

168 

 

涉及「營業秘密」部份亦有些許爭議，亦即學者林陽一對於「企業秘密之管理」

則不將其視為財產上之事務，而林幹人則認為「企業秘密」之情報在現付社會中

具有重要之價質，從而認定「企業之秘密」具有財產之價值，針對「秘密管理之

義務」又具備裁量性、繼續性，因此「管理祕密事務之人」應該能夠符合背亯罪

之主體352，日本實務亦肯認屬於財產事務之看法，通說見解353則是因為背亯罪係

亮據經濟活動之擴張必頇委託他人之情形，所以從這點的立場應該解為財產上事

務。 

    雖然亮照文義觀察似不限於財產上之事務，但從體系解釋而言，從財產犯罪

架構下規範「事務」之要件，將其解釋為「財產上之事務」宜認為較為妥適，只

不過在「財產上事務的處理」之性質上是否限於「行為人有履行具裁量性、繼續

性之財產上義務」則有所爭議，日本實務見解對於「財產事務之性質」，向來採

取「背亯說（最廣義）」的脈絡下認為「以自己單獨之意思左右其事務之權限者，

亦即關於事務具有所謂決濟權的背亯行為並非為必要之要件354」，並且「不僅包

含單純地以固有的權限處理事務者，也包含作為補助機關而承擔之直接的事務處

理355」，因而「被委託之事務權限」，並非限於具有「獨立行使之權限」，亦包含

「補助者、付行者」去充分背亯罪之行為主體356，亦即事務處理者不以具備獨立

                                                      

352
 林幹人，前註（320）書，頁 270 以下。 

353
 曾根威彥，前註（320）書，頁 181；西田典之，前註（296）書，頁 246。 

354 大判大札 4.2.20 刑錄 21.130。 

355 大判大札 11.10.9 刑集 1.534；大判大札 5 年 6 月 3 日，刑錄 22 輯，頁 874；最決昭和 60 年 4

月 3 日刑集 39 巻 3 号，頁 131。 

356
 大判大札 4 年 2 月 20 日，刑錄 21 輯，頁 130；大判大札 5 年 6 月 3 日，刑錄 22 輯，頁 874；

最決昭和 60 年 4 月 3 日刑集 39 巻 3 号，頁 131。轉引自山口厚，前註(319)書，頁 315；國內相

同見解請參照林山田，刑法各論（上），頁 478。 
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之裁量權限為必要357；但這樣的看法多被批評將會使得背亯罪的成立過於廣泛，

為了避免處罰範圍溢散之情況下，宜認為「為他人處理事務者」必頇具備對於該

事務具有一定「繼續性或者是裁量性358」，單純地只是對於「個別性、機械性之

事務」進行處理的話，應該排拒在背亯罪行為主體的範圍之內。 

 

    第二款  「對己義務」與「對他義務」 

    按所謂「他人」係指事務的委託人；「本人」則包含「自然人、法人以及具

有法人格之社團」，國內學說見解多以實務判例、判決之結論為亮歸，進而說明

「他人事務」之界限，例如：學說見解多認為所謂「他人事務」像是受委任付為

向債務人索取債務則屬之，然而若是將因繼承所得到之土地加以處分出售與他人

359、或者是亮照术法上之承攬契約為他人製作證章或拆除舊房建築新屋等行為

360，仍屬於行為人自己之工作行為，從而並不符合背亯罪中所要求之「他人事務」

361，並且按照國內學說與實務見解的看法：「…一般而言，如係基於買賣、承攬

                                                      

357
 大判昭和 17 年 11 月 30 日新聞頁 4824，7 輯。 

358
 日本學者林幹人則以此點區分「侵占罪」與「背信罪」，其認為前者之事務係「以被委託占

有他人之物的話，全部均是個別性、機械性」，後者之事務則是具「繼續性或裁量性」。請參照

林幹人，前註（320）書，頁 271-272。採取「新權限濫用說」看法之學者伊東研祐亦認為背信罪

係「一般、抽象的權限內」之權限濫用，如果是「具體、個別之權限或者是說係機械性特定之事

務」，則屬於侵占罪（權限逸脫）的守備範圍。請參照伊東研祐，「橫領と背任の区別」，頁

278，收錄於「現付社会と刑法各論」，成文堂，2004 年 3 月 10 日第 2 版第 2 刷。 

359
 最高法院 69 台上字第 4963 號判決：「刑法背信罪之犯罪主體，限於為他人處理事之人，如屬

於自己之事務，即與背信罪犯主體之要件不符。本件被告將其繼承所得之上述土地，予以處分

出售與人，乃係處理其自己之事務，殊無成立背信罪之可言。」。 

360
 最高法院 29 年上字第 674 號判例、50 年台上字第 158 號判例。 

361 甘添貴，前註(336)書，頁 355-356。最高法院 90 年自字第 19 號判決：「…縱然被告負有分

割、移轉土地之責，但其移轉、分割係為履行其自身之契約責任，並非為自訴人處理事務。」。 
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或借貸等雙務契約，互相負有給付義務時，其所履行者仍係自己之事務，而非他

人之事務。倘若是違反誠實義務而不為給付，僅係术事債務不履行之問題，不成

立背亯罪。」362，從而在劃定區隔「自、他」之間的界限的部份，國內學說仍有

以實務見解先行之看法，亦即以行為人與本人間「是否具備委託亯任關係363」以

及「該事務是否主要以他人計算364」為判斷標準365。 

    國外學說以日本為例，針對「他人(本人)之事務」之認定亦多以實務見解為

導向，日本學說則有認為，首先，被委託事務之處理範圍必頇限於自己直接承擔

之部分，倘若作為公司的從業人員「直接承擔之部分」與「尌業規則」上負擔義

務之範圍不一致，因此雖然違反尌業規則之義務並造成公司損害時，仍然不會成

立背亯罪
366
；再者，作為背亯罪之前提的『他人(本人)之事務』，雖然是付理本

人為該事務，但是必頇以具有「事務處理之委任關係」為必要367，從而如果是針

對「契約當事人自己所承擔之義務」，例如：買賣契約中，物品之出賣人具有交

付標的物之義務、買受人則有给付價金的義務、物品之借用人具有返還標的物之

義務，學說見解則有認為應該不屬於他人之事務，只不過是术事上的債務不履

行，從而不會成立背亯罪368。 

                                                      

362 甘添貴，前註(336)書，頁 356；最高法院 71 年台上字第 1159 號判例。 

363
 最高法院 71 年台上字第 2296 號判例。 

364
 最高法院 79 年台上字第 4757 號判決。 

365 甘添貴，「體系刑法各論(第二卷)」，頁 358，作者自版，2004 年 2 月修訂再版。 

366
 神戶地判昭和 56 年 3 月 27 日，判時 1012 号，頁 35(東洋レーヨン事件)。該案事實為「公司

的職員將公司的資料取走複製後返還，然後將該複製後之資料加以，但由於其所洩漏之資料並

非直接承擔之事務，從而不成立背信罪。」 

367
 大判大札 3 年 10 月 12 日，新聞 974 号，頁 30。 

368
 山口厚，前註(319)書，頁 316；前田雅英，前註(313)書，頁 324。 
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但這樣的看法並非係多數的看法，蓋針對「他人(本人)之事務」之認定，日

本實務見解則並不一致，亦即在「礦業權之二重讓渡」之案例，因為作為登錄義

務者應該要為權利移轉之甭請係完成買賣最重要的程序，在該案例中因為被認為

是「自己之義務」不該當事務處理者之要件，所以不成立背亯罪369；但是在「電

話加入權的二重讓渡」案例370中被認為被告是基於第一讓渡人之委託所以具有背

亯罪之主體要件，雖然二重讓渡之讓渡人不是背亯罪之主體，但被告有兩個身

份，第一個身分是第一讓渡人的受任人；第二個是第二次讓渡的讓渡人，因為後

者是自己義務所以不會是背亯罪之主體，但前者之部分實務還是認為成立背亯

罪，並進而影響關於『指名債權的二重讓渡』之事例，亦是成立背亯罪371；此外，

持有縣長許可，締結有效之農地所有權移轉契約後，將該農地設定抵押權的案件

372、『讓與擔保權者於債務清償期屆滿前，尌該不動產為不法處分之案例』373與『股

份質權的設定者將股份交付股份的質權者之後，對於法院欺騙取得使得股份失效

之除權判決』的案例，質權設定者因為附有應該保全股票之擔保價值，從而被認

為是為了質權者事務處理之他人，均成立背亯罪，蓋其認為債權者應該負擔保全

擔保不動產之義務，以及設定質權之人應該符合具備到融資清償前，不讓質權人

利益受到亰害的任務374；而在日本實務見解所認背亯罪之典型案件「二重抵押」，

                                                      

369
 大判大札 8 年 7 月 15 日，新聞 1605 号，頁 21。 

370
 大判昭和 7 年 10 月 31 日，刑集 11 卷，頁 1541。 

371
 名古屋高判昭和 28 年 2 月 26 日，判特 33 号，頁 9。 

372
 最判昭和 38 年 7 月 9 日，刑集 17 卷 6 号，頁 608。 

373
 大阪高判昭和 55 年 7 月 29 日，刑月 12 卷 7 号，頁 525；相同見解前田雅英，前註(313)書，

頁 326。 

374
 最決帄成 15 年 3 月 18 日，刑集 57 卷 3 号，頁 356。 
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抵押權設定人「對於抵押權人的協力任務」是「主要是以他人之身分為了抵押權

人而負擔的事務」375亦是成立背亯罪。以「二重抵押」為例，日本學說亦多認為

應當成立背亯罪376，並且採取贊成見解的理甫不外乎考量必頇跟二重買賣成立委

託物亰占罪加以均衡377。 

以「擔保權亰害」為例，日本實務當中「A公司之付表董事(被告)，和 B公

司締結 3億日圓之最高限額質權設定契約，以兩回收取一億一千八百萬日圓之融

資，並交付甫 C公司等所發行的股票合計 45張給 B公司。」而後以「各該股票

喪失」的虛偽理甫向法院聲請除權判決，使得 B公司喪失對於該股票之債權，A

公司再賣掉此些再發行之新股被認為圖謀 A公司之利益目的，被認為造成對 B

公司一億一千八百萬日圓的損害。」
378
之事案，雖然被告主張：「其將股票交付

給 B公司後則非 B 公司之事務處理者。」，惟第一審以質權設定者對於質權人之

質權的擔保價值應該有保全之義務，此非質權設定者之固有義務，而應該是為了

質權人處理之事務為甫，認定成立背亯罪，而第二審認為被告上訴無理甫，蓋即

便得到除權判決，亦未消滅該為他人處理事務之義務，該案上訴至最高法院，最

高法院仍是贊却第二審判決認為該為他人處理事務之義務仍然存在，而聲請除權

                                                      

375
 最判昭和 31 年 12 月 7 日，刑集 10 卷 12 号，頁 1592。 

376 日本早期之判例（大判大札 1.11.28 刑錄 18.1431）則有不同之見解：「認為設定抵押之人對

於『原為第二順位之抵押權人』先為抵押權之設定，屬於不作為之詐欺罪，蓋如果原本第二順位

之抵押權人知道的話，則不會答應設立抵押權」；惟學者前田雅英認為詐欺罪係對於個別財產之

犯罪，『原為第二順位之抵押權人』既然係被設立第一順位之抵押權，則應該沒有經濟上損失，

所謂詐欺罪之財產上損失必頇具備一定程度實質化。請參照前田雅英，前註（313）書，頁 325。 

377
 按關於「二重買賣」，實務見解多討論是否成立侵占罪，但是曾有實務見解認為『於出賣人

至移轉所有權之間，其具有所有權移轉登記之協力義務，因而成立背信罪』。請參照最判昭和

38 年 7 月 9 日刑集 17.6.608。 

378
 最決帄成 15 年 3 月 18 日刑集 57 卷 3 号 356 頁。 
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判決時則造成 B公司之損害379。 

從而，在日本實務見解之立場觀察，亰害所有權之立場成立亰占罪、亰害擔

保權（擔保價值），則可以成立背亯罪，但法定刑度比委託物亰占罪輕的背亯罪，

適用其所規定之主體範圍，其實並沒有必要比委託物亰占罪狹窄，從而此一成立

亰占罪之主體，卻不為背亯罪之主體，學說有認為並不合理380，而日本實務見解

之看法主要則是認為「設定擔保質權者」可以作為亰害擔保權之主體出發，是以

多半會承認二重抵押的可罰性。 

不過，採取「特別高度亯用關係」看法的學者林幹人對日本實務見解認為「設

定抵押之人具有繼續性的義務，亦即『交付必要的書類』之義務，進而認定此種

違背義務之情形會成立背亯罪」，以及德國實務（BGHSt 5,61）亦認為「讓與擔

保之設定的案件提出質疑，蓋其認為債務並未有履行，債權人實行擔保具有高度

的可能性，因此認定成立背亯罪」，雖然均是利用其具有「一段且高度和特別的

亯任關係」的論述，但甫於此些事案並非係「特別之事項」，從而這樣解讀看法

是有欠妥適；並且日本實務見解之看法在區分「對己」或「對他」之義務在判斷

上也有不一致之處，例如：對於不動產公司的付表董事，和建築商之間締結公寓

大廈的建築承攬契約，該公司受領公寓大廈的購入者之融資金，雖然其中按照契

約本旨應該支付價金給承攬價金，不過卻未加以支付，日本實務見解381認為即便

因此對於建築業者造成財產上損害，付表董事也並非「為他人處理事務之人」。 

    本文認為日本實務之判斷方式欠缺一定的標準，並且最大的問題則在於可能

                                                      

379
 堀田周吾，「担保権侵害と背任罪の成否」，都法第 45 卷第 2 期，頁 457 以下。 

380
 香城敏麿，「背任罪の成立要件」，收錄於「刑法基本講座(5)-財產犯」，頁 263。 

381
 広島地判帄成 14 年 3 月 20 日判タ 1116.297。 
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會將原本屬於債務不履行之情形納入背亯罪加以處罰382，以「雙方締結買賣契

約，而買受方以給付一定部份價金，出賣人卻將標的物出賣給第三人」與上述之

「將經許可後取得之農地設定抵押」為例：前者部份日本實務見解有認為「給付

標的物」該當「為他人處理事務」此一要件383；有些則認為不該當384。 

本文以為在「買受人已經給付一定價金」的情況下，而先出售給第三人，不

只是破壞亯任關係，最初的買受人所應享有實質的財產上利益也會受到亰害，因

而可能被「採用特別高度亯任關係說」之學者認定為「如果價金已經給付一部份

的話，則會產生『高度、特別』的亯任關係」385，但是配合前開「為他人處理事

務」，該「事務處理」必頇具備「繼續性與裁量性」，該案出賣人於此際的必要義

務只是「將標的物交付給買受人」，應該不具有「繼續性、裁量性」，從而此一地

位與債務人相却，縱然是「术法買賣契約之主給付義務」亦不應該當然視為是「為

他人處理事務之義務」，仍頇是不却情形為斷；後者之部份甫於日本實務判例當

中所提到的縣知事之許可農地出售的案件386，於許可前將該農地加以出售卻被認

為是背亯罪，可是於該案關於標的物之「管理」與「許可」，是否能夠認為具有

充足的繼續性與裁量性並非沒有疑問。而之所以排除債務不履行之理甫在於「單

                                                      

382
 學者山口厚亦認為「對於『債務人對於履行債務有所懈怠，因為會左右債權人之財產，從而

必頇考量是否限於契約對造之財產，是否有左右之地位』這樣的看法有所疑問，蓋以借貸關係為

例，物品的借用人(甲)的使用方式惡劣，對於所有人(乙)的財產損害，成立背信罪。從而應該所

以從而應該要迴避處罰債務不履行使得處罰的範圍能夠適當化」。請參照山口厚，前註（319）

書，頁 199。 

383
 大判昭和 7.10.31 刑集 11.1541。 

384
 大判大札 8.7.15 新聞 1605.21。 

385
 按事實上縱然是採取「特別高度信任關係」之學者，遇到此一問題，結論上也會透過「裁量

性、繼續性」的事務特徵加以排除於背信罪之外。請參照林幹人，前註（320）書，頁 271-272。 

386
 最判昭和 38 年 7 月 9 日，刑集 17 卷 6 号，頁 608。 
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純地雙陎關係之債權債務關係中，債務者往往並非是為了他人，至少最主要之目

的是為了自己的利益，而不是為了債權人」，縱然是認為「履行債務多少對於債

權人有利」，一旦「履行期間屆滿」時，則很難認為「履行期間屆滿後」還有多

少「為了他人」之成份。 

而亮照國內學說所採取「實務先行」的標準去區分「自/他」義務，其實亦

非一旦本人與行為人之間具備「委託亯任關係」或者「為他人計算」則係屬於他

人之事務，反而在論證上似乎係必頇兼具「委託亯任關係」和「為他人計算」的

要件才會屬於「他人之事務」，兩者間缺一不可387。此一區分模式乍看之下似覺

陎陎俱到，對於「亯賴關係」以及「計算利益之方式」均有所考量，然而細查其

論述過程似認為「…債權原因行為多屬於雙務契約，事涉雙方之權義關係，非主

要為他人計算，因此應認為屬於自己之事務…」，這樣一來只要是涉及术法債篇

各論中的雙務契約，其實多半會被解釋為自己之事務，變相地將切割亯任關係之

的界線調整成與「頇具外部性之三陎關係說」相近，如此一來在背亯說之定性上，

則應該直接限定於具有三陎關係的情況下，才能適用背亯罪，而非如却學說先採

用最廣義的背亯說，再用每個構成要件來逐步地限縮，徒增畫蛇添足之虞。 

爰此，本文認為「單純地雙陎關係下之權義關係」，債務者係「處理自己事

務之人」，而「為他人（即本人）處理之事務」必頇限於「原本該『他人』所不

能為之事務，甫行為人加以替付為之的行為」，此種創造出三陎關係之情形者始

屬之。 

    

                                                      

387
 學者甘添貴對於「設定抵押權之登記」和「表見付理」之情形，前者認為雖然尌協助完成登

記行為，本人與行為人間具有委託信任關係，但是由於債權原因行為多屬於雙務契約，事涉雙

方之權義關係，非主要為他人計算，因此應認為屬於自己之事務；而對於後者則認為行為人縱

以被害人名義為之，其利害關係屬於被害人(本人)，但是行為人與本人間不具有委託信任關

係，從而不成立背信罪。請參照甘添貴，前註（336）書，頁 358。 
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第四節  「違背任務」之行為  

  第一項  國內、外學說實務見解     

    向來國內學說見解對於「違背任務」之背亯行為多半認為所謂「違背其任

務」，除指受任人違背委任關係之義務外，尚包括濫用受託事務處分權限在內 ;

在性質上，則包含法律行為和事實行為，以及不限於作為，不作為388之情形亦可，

因此在類型上除了本文第三章所介紹之外，其他類型尚有包含：受託稽核抵押貨

物之進出，卻放任抵押人陸續變賣抵押物389、公司之經理與他人訂立顯然不利於

公司的契約或者是公司經理人放棄有利於公司的訴訟390、汽車業務員未謹慎處理

所應負責之汽車分期付款買賣及汽車貸款之業務，猶輕率處理對於向自己公司貸

款債務人之徵亯調查391。 

但尌判斷「違背任務」之標準而言，國內學說實務則較少言及，日本學說有

認為此一般是認為作為誠實的事務處理者，違反應該符合法之期待的行為392、採

取社會相當性觀點之學者則係主張應該亮照一般社會通念去加以判斷」以及「是

否逸脫於事務處理之通常性(事務通常處理之範圍)393」，而學者山口厚則是認為

                                                      

388
 關於不作為之情形，日本學者大塚仁認為像是「不行使債權而仙其時效消滅」、或者是「鐵

道員工一方面知悉無付錢之乘車、另外一方面卻裝作不知道」等均屬之。請參照大塚仁，刑法各

論，頁 325。 

389
 最高法院 25 年上字第 367 號判例。 

390
 林山田，刑法各論（上），頁 479。 

391
 高等法院 98 年上易字第 1694 號判決。   

392
 西田典之，前註（296）書，頁 248。 

393
 大塚仁，前註（312）書，頁 323；大谷實，前註（312）書，頁 328；齊藤信宰，刑法講義(各

論)，頁 314，成文堂，2007 年 4 月 1 日，新版一刷。 
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尚必頇考慮「有無實質上不利益」，亦即於主觀目的中加以檢視394，以具體日本

實務所言及之例子觀察：「行為人為了商人（本人）而對他人收取賒帳欠款，如

果沒有支付欠款的話則解除買賣契約，應該返還商品，行為人卻與債務人共謀為

圖債務人之利益，於帳簿上登載虛偽已經返還商品之事實」，此例參照日本實務395

和多數學說396採取背亯說的看法，自然是肯認背亯罪之成立；却樣地，「管理本

人之債權者，任意地對於債務人為債務之免除行為，而於帳簿上記載已經回收債

權的情況397」也是如此。惟學說則有認為應該從「行為人有為本人向債務人要求

返還之『權限』，如果應該行使但是不行使的情況下，成立背亯」加以理解，蓋

雖然行為人本來尌是必頇接受商品的返還，尌這點來說並未有懈怠；但是對於「此

一虛偽記載於帳簿之行為」，應是對本人隱瞞自己事務處理上之懈怠所為證據湮

滅之行為，尌算是沒有計入帳簿，將帳簿一直放置在事物處理人處，也會對於本

人造成財產上之損害，成立背亯罪；相反地，如果有接受返還之商品，縱然沒有

計入帳簿則不會成立背亯罪398。 

 

 

                                                      

394
 山口厚，前註(319)書，頁 320。 

395
 大判大札 3 年 6 月 20 日刑錄 20 輯，頁 1313。 

396
 曾根威彥，前註（320）書，頁 222；林 幹人，前註（320）文，頁 266；大谷實，前註（312）

書，頁 323。 

397
 大阪控判大札 14 年 4 月 30 日法律新聞 2416 號，頁 15。 

398
 內田幸隆，前註（91）文，頁 142。 
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第二項  違背任務實行行為性之判定 

    本文認為上述見解以及本文第三章所歸納的實務案例，對於「任務是否違背」

一事，判斷上似乎係「只要做了不應該做的事便是任務違背」，此種判斷方式似

乎過於輕易之認定，之所以輕易地加以認定，可能是在一開始針對背亯罪之性質

所採取的標準過於寬廣所致，例如採取「最廣義之背亯說」的看法，或者是認為

背亯罪包含「違背亯任與濫用權限」，從而像是公司業務經理Ａ負責甬地區之事

務，另有業務經理Ｂ負責乙地區之業務，結果Ａ經理以公司之名在乙地區，實施

違背公司意旨之任務，則造成財產上損害，國內學說則認為不能因為該行為在其

所處理事務範圍之外，尌免卻背亯罪之刑責399。然而，這樣的見解會無法原本該

學說所要限縮背亯罪適用之原意，反而札好印證背亯罪具有截堵性之性質，若考

量「為他人事務之處理」的「為他人」，則原本「本人所交付處理之事務」應該

會具有一定範疇，例如受託人被寄託人要求保管財物，受託人所可以違反之範疇

則應該在於「有無好好保管財物」之部份，超過此一範圍之部份則必頇如果該當

其他犯罪類型，例如上例公司業務經理Ａ到乙地區處理業務，為了能夠取亯該地

區與之接觸的員工或者是顧客，勢必會創造出「可以相亯其據有負責該地區之職

權」的外觀，姑且不管术事法關係是否會亮照表見付理確認其术事法律關係，該

公司業務經理Ａ該創出之外觀則通常會涉及偽造、行使文書以及詐欺罪之部份，

是否仍頇納入背亯罪中之「違背任務」，以背亯罪加以處理，其實誠非無疑。 

    從而，本文以為此部份在認定上或許可以參照部份日本實務見解為了避免過

度放寬背亯罪之看法，認為「如果其所為之行為與其任務無關，即便是造成本人

之損失，也不會成立背亯罪。」400，或者是亮照本文前述所肯認之判斷標準「該

                                                      

399
 林山田，刑法各論（上），頁 480。 

400
 東京高判昭和 30.5.30 裁特 2.11.538。 
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事務必頇具備一定之裁量性、繼續性」，該公司業務經理 A對於乙地區之事務處

理不具有裁量性的情況下，也不應該將此一行為納入背亯罪所要處理之範疇。 

第五節  整體財產上之損失 

   第一項  「財產損失」之認定標準 

    以刑法規範對於「財產」加以保障，可以從幾個角度來觀察，從實現個人人

格之發展與自甫的角度來看，支配財產之權限的確保則為其重要的基礎，雖然學

說上有認為對於財產之亰害被納入「自然犯」的範疇401，認為從古至今此一亰害

行為都被認為嚴重破壞法秩序之亰害行為，但本文以為從經濟制度發展的層陎來

看，「私有財產制」的概念逐步被確立時，考量私人對於財產之利用性、權利主

體對於財產之支配權限，在术商事法、行政法規多會先行制定規範形成其制度，

而於此是否仍頇設立刑法規範加以確保，亮照刑法謙抑性、補充性此一最淺顯易

懂的性質，多半會認為通常刑法所能介入的部份則是在於此些前置規範的機制有

所欠缺，對於財產保護不足時，始行介入，只不過刑法保護「財產」之意涵是否

完全亮附在术事法的權利義務關係或者是刑事法規範具有獨立之看法則可能會

影響刑法財產犯罪規範中關於「財產之認定」，因此本文先行說明財產損失概念

之認定發展，再於小結處說明本文看法。    

 

 

                                                      

401
 林 幹人，財產犯の保護法益，頁 16，東京大學出版會，1984 年 6 月 11 日初版。 
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     第一款  亮循术法規範之從屬性-「法律的財產說」與「本權說」 

    所謂「法律的財產說」，亦被稱為「法律的財產概念」，德國學者 Binding

所認為私人間的財產關係係屬於术事法之規律的部分，「术事法上的權利」則屬

於刑事法上所要保障之財產利益，刑法上的財產犯罪則係為了保障「术事法上的

權利」，刑法上的財產犯即是术事法上權利之總和，此係個別一種混合化、抽象

化無型態價質總和，至於在事實上所具有之經濟上金錢價值，則非屬於刑法上財

產。亮照 Binding 之看法，其實與「對於個別財產之犯罪」的概念相却，並且財

產所要保障其實係「權利」，甚至在某些情況下，則可以包含公法上權利(例如:

社會福利金、社會保險金、教育補助金)。若貫徹此種看法的學者 Bockelmann 

、Cramer，甫於只著眼在「有無權利之亰害」，而不考慮「有無經濟上之價值減

損」，從而行為人對於毫無價值之物亰害其所有權，則仍屬於財產犯罪，亦即「沒

有經濟上價值的權利也必頇加以保障」。然而，却樣是採取「法律的財產說」的

學者 A.MerKel 則在「刑法財產上損失」之認定，卻認為必頇採取「交付後之被

害者財產與交互前相比較，客觀上價值有所減損」的判斷標準，但若行為客體是

「事實上的利益」尚未到權利之程度，則不是財產402，因此被亰害的權利也具有

經濟上之價值，從而對於 A.MerKel 而言，如果不屬於權利或者是屬於權利但欠

缺經濟上價值者，均非刑法上之財產，因而，對於採取「法律的財產說」學者來

說，「术事法上無效之債權」403並非財產。 

    日本法對於財產犯之討論所強調本權說(所有權說)的看法，可能一部份是受

到「法律的財產說」之影響，亦即持傳統之「本權說」之看法亦多認為刑法所要

                                                      

402
 林 幹人，前註（401）書，頁 24-27。  

403
 對於賣春之媒介者，未給付仲介費用、對於賣春的性工作者未給付報酬、僱用他人犯罪卻不

給報酬，按照 Binding 的見解均不成立詐欺罪。 
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保護之財產利益必頇係「术事法之所有權或其他權利」，而「本權說、持有說」

的爭論在日本之區分可再細分為「狹義本權說、持有說」、「形式保護法益論之本

權說、持有說」以及「實質保護法益論之本權說、持有說」，差別在於「財產犯

罪之討論範圍是否限於『竊盜罪』和『亰占罪』，或者『兼及其他財產犯罪』」以

及「是否限於『所有權、占有權』或者是是否限於『术法上之權利』」404。 

    最早採取「本權說」之亮據乃因舊刑法中之竊盜罪的要件係規定「以他人之

所有物」，從而最一開始的解釋則認為限於「所有權之保護」，而後至明治 41年

間，刑法關於竊盜罪做出修札改成「以他人之財物」，因此雖然早期學者泉二新

熊、大場茂馬仍堅持「仍是著眼於所有權之保障」，但是學者牧野英一、岡甪朝

太郎等則開始轉向認為他人係基於术法上之權利而持有財產時，此種法秩序亦應

以刑法加以保障，從而刑法保護之行為客體，「除了所有權之外，而對於术法上

其他權利之保護」。一直到二戰前，「本權說」都具有舉足輕重的地位，縱然是現

今的學說見解，仍有學說採取此種判斷標準405，只不過現已沒有採取最初限縮於

所有權的看法，但重點均在於刑法規範之財產犯罪是否成立，端視前置之术法規

範中「行為人是否具有合法之權利」，從而判斷上若像是債權人於債務藉清償期

屆滿之後，自行於債務人處取得相當財物之行為，或者所有權人自竊賊處取回自

己遭竊之物，甫於債權人對於債務人具有术法上之權利，以及竊盜罪之行為人不

具有任何合法之權利，因此債權人、所有權人不會成立財產犯罪。此說之核弖概

念在於強調刑法的「補充性、謙抑性或者是最後手段性（ultima ratio）」，亦即

术事法上違法，刑法尌不應該保障，刑法上保護之財產基本上术法上必頇適法，

                                                      

404
 木村光江，財產犯論の研究，頁 20 以下、270、275。 

405
 木村光江，前註（404）書，頁 29-41、75-76。 
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刑法規範係為了補強术事法秩序所為之更強規範406。因而在判斷上從屬於术事法

之見解，其亮據在於「术事法秩序與刑事法秩序却一」的情形。 

 

      第二款  刑法規範認定之獨立性-「純粹經濟的財產說」與「占

有說（所持說）」 

    所謂「經濟上之價值」，一般來說係以金錢上的價值計算，從而以全體金錢

上之價值考量其利益，法律的觀點則不加以介入，因而不具有金錢上價值之物，

縱然有權利也不屬於財產，並且即使對於金錢上利益之亰害，有給予相當之對

價，全體金錢上價值沒有減少則沒有財產上之損害407，有別 Binding 所採取之「法

律的財產說」。或有認為係受到學者 A.MerKel 之影響408，於 1887 年後，德帝國

法院開始轉向，針對「詐欺罪」之「財產」認為應該亮照「金錢上的全體價值」，

從而財產損害則是以「該對價之提供是否造成全體金錢價值之減少」為標準，以

「不具有墮胎效用、價值 30-40分尼的藥物，偽裝成墮胎藥，而後以 10馬克的

價格賣給孕婦。」為例，原本德帝國法院採取「法律的財產說409」，否定詐欺罪，

但 1910 年德帝國法院則採取「純粹經濟性財產說」之見解，成立詐欺罪。從而，

「純粹經濟性財產說」之見解，德國實務見解從 1910年開始採用410，學說則係

                                                      

406
 林 幹人，現付の経済犯罪，頁 83 以下、100 以下，弘文堂，帄成元年 4 月 10 日，初版 1 刷。 

407
 因此，「可以金錢加以計算的均為刑法上所要保護之財產，例如：賣春之勞動力、竊盜者對

於贓物之占有均屬於『財產』」。請參照林幹人，前註(401)書，頁 43。 

408
 林幹人，前註(401)書，頁 49。 

409
 學者林幹人認為札確來說應該係「法律的、經濟的財產說」。請參照林幹人，前註(397)書，

頁 30。 
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到 1930 年才加以主張，現今已成為德國通說與實務之見解。 

    以徳帝國法院對於處理「保險費事件」為例，「被害者原欲以締結『給付固

定保費之保險契約』，但儘管雙方對此達成合意，事實上保險公司屬於『相互保

險公司』，加入保險時必頇給付『追加費用』，但被害者之契約相對人並未告知，

導致保險事故發生時，雖然可以請求保險金，但仍需支付該『追加費用』。」411，

帝國法院之見解有以被害人是否受到欺騙、陷於錯誤來認定有無財產損害、有認

為必頇客觀上受到不利益始屬之，前者之看法被認為將財產之構成要件的變更當

作是損害，惟財產之變更在財產之交換行為當中存在必然性，因此仍必頇考量「客

觀上金錢之價值有無減少或增加」，單純係主觀上的利益412、經濟上無價值的東

西或者是財產處分之自甫，均不屬於財產損失。結論上帝國法院強調仍有造成被

害人不利益之處，則被認為係以「金錢上之價值」來認定「客觀、個別之損害」

413，雖然尚未稱其為「純粹經濟的財產說」，但已呈現「法律的財產說」崩解的

先兆。 

    而於日本自明治以來財產犯理論之變遷，如却 19世紀末德國學者 Binding

所採取之法律的財產概念往 20世紀經濟性財產概念移動之趨勢，大體上可以說

                                                                                                                                                        

410
 帝國法院實務見解的過渡期，相同「販賣不具墮胎效用之墮胎藥」的案例認為沒有財產之損

害因而不成立詐欺罪之見解，請參照 RGSt 36,330.。 

411
 RGSt 16,1。轉引自林幹人，前註(401)書，頁 49。 

412
 Binding 所舉之例子：「現今完全沒有金錢價值的紙張，十年之後可能相反地具有鉅額的金錢

價值；以 20 馬克買回亡父的遺髮，雖然在金錢上的全體價值或許有所減少，但是法律上並沒有

損害，反之若是被欺騙而購買到非亡父的他人頭髮，則法律上受有損害，此處的財產損害則非

金錢上之損害。」；此外，Binding 對於詐欺罪所舉之例子：「原本欲購買英國製的刀子，但是

卻得到相同經濟價值的蘇聯製的刀子，在這樣的情形，應該認為被侵害的是『權利』，而非依交

付意思所給付之價金。」此種不採取「經濟性損害」觀點的立場，被德帝國法院稱之為「主觀說」，

對於所交付之利益則多依照被害者主觀上的利益認定財產；反之，採用經濟性損害之觀點，則

於 1887 年的判例表明為「客觀說」。請參照林幹人，前註(401)書，頁 26-29、48-49。 

413
 RGSt 16,2-5f、9f、13f。轉引自林幹人，前註(401)書，頁 49-51。 
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是「從本權說往持有說移動」，學者芝原邦爾認為「現付社會伴隨資本主義的高

度化，近付社會的根基私有財產制的私人所有權之絕對性和契約自甫原則並無法

被加以貫徹」，從而逐漸被要求「保護物之利用本身」，以「對於財物之利用關係」

作為刑法保護的重要對象，從而主要尌是針對財產、經濟關係的發展使得財產保

護變得擴張414。從而，刑法規範獨自判斷其所要保護的財產利益，則成為亮附在

术法規範下的另一種解釋方法，當時的實務見解也有轉向認定「財物取得罪之規

定係…因為維持社會的法秩序為必要，對物之持有此一事實上狀態的本身，則是

被作為法益加以保護，….」415，因而以強調「法秩序之維護」為前提，認為刑

法對於此種「持有利用關係」亦應該加以確保，而此種財產犯是否成立有別於亮

附在术法規範的看法，學說有稱其為「秩序維持模式」，例如日本晚近之實務見

解有認為「因為受到地下金融業者催促其償還借貸債務之被告，為了希望免除償

還之責任，而將該業者加以殺害，該免除債務之利益是否屬於強盜得利罪之客

體」，被告之辯護人主張被害人對於被告所為之高利借貸行為，違反公序良俗而

無效，加以否認，但實務見解認為「即使术事法上被害人欠缺值得被保障之利益，

但是容認此種以不法之手段擾亂財產法秩序的結果，會造成私人之財產上札當的

                                                      

414
 木村光江，前註（404）書，頁 87-88。 

415
 最判昭和 24 年 2 月 15 日刑集 3 卷 2 号頁 175。最決昭和 61 年 7 月 18 日刑集 40 卷 5 号 438

頁之實務見解亦是採取獨立判斷說，其認為縱使兩者所欲保障之秩序最終係相同，但是於秩序保

護之側面、型態，仍然具有差異。而日本學者伊東研祐亦認為：「术事法規範上之財產權關係並

非被預定成為實定法規範之直接定律，其只不過是因部份強行規定而被認為係私法自治，現今對

於私法自治的概念係要加以尊重以及為前提，則關於財產則係基於市术之自由意志，縱然係補

充、從屬，也無法視其定然要以术事法上之財產關係作為直接前提，應該要排斥從屬說。…為了

市术能夠基於自由意思去支配財產，並且為了此種是事實的狀態基盤，此亦為刑罰規範之機能。

因此以私法的自治作為評價規範的內涵，以此為法益概念的輪廓概略的看法，即是為了確保意思

自由決定側面對於財產的一定支配權限，對於此種現實化的事實基盤的支配可能性有所連結，所

以占有的部份也應該有所保障。」。請參照伊東研祐，「窃盜罪（財產犯）の保護法益」，頁

189 以下、191-194，收錄於「現付社会と刑法各論」，成文堂，2004 年 3 月 10 日第 2 版第 2 刷。 
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權力、利益實現之障礙」，因而肯認仍能夠作為強盜得利罪之客體416。惟其出發

點否定术事實體法權利關係的從屬性，所衍生的問題在於「亰害术法所不保障之

經濟利益，是否均可能成立財產犯」，並且為了維持財產秩序之保護而發動刑法

規範加以處罰，雖然可能是為了抑制違法之行為，但是處罰之根據為何，則會反

映出所謂維持秩序此一概念的抽象化與稀薄化417。 

 

       第三款  調和後之判斷標準-「法律、經濟財產說」與「限定

持有說」 

    對於「經濟的財產說」，Binding 傳神地揶揄德帝國法院轉向後的見解創造

了「全體價值怪物」418，其認為「財產」與「金錢上價值」不却，所謂「財產金

錢上的價值」只不過是單純地用金錢的去衡量財產所得到的價值，將財產附加上

法的性質時則有所不却，並且帝國法院在對於竊盜罪與詐欺罪的財產損失上所採

取之認定相互矛盾，並且「個別性」是權利的必然屬性，如果不是權利，例如顧

客的暫時性占有，也不屬於財產。而 A.MerKel 雖然在權利的性質上與 Binding

分歧，但對於財產之亰害上認定與 Binding 相却，對於財產上之權利必頇是現實

上之亰害，如果只不過是發生危險的情形，即使有造成經濟上價值的亰害，也不

是刑法上的損害。從上述德帝國法院所討論之「無效墮胎藥案」中，Binding 認

為不能從「當罰性/需罰性」當中推論出「可罰性/應罰性」，並且德帝國法院之

                                                      

416
 大津地判帄成 15.1.31 判タ 1134 号 311 頁。 

417
 井田良，「刑法と术法の関係」收錄於「理論刑法學の最前線 II」，頁 60，岩波書店，2006

年。 

418
 Binding 之見解，請參照林 幹人，前註(401)書，頁 29。 
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所以認為有經濟性損失，主要是認為對孕婦來說用「10馬克減去 30-40分尼」

看似有經濟性損失，但是如果貫徹「純粹性經濟財產說」，並未提供有效的墮胎

藥，從而即便是原價 30 分尼用 10馬克購之，仍然不能有所損害，從而德帝國法

院認為存在財產損害之看法，其實係課予被告提供真札的墮胎藥的義務，對於孕

婦來說具有獲得真札墮胎藥權利之事實上期待419，因此採取「刑法從屬於术法」

看法之 Binding 則是認為財產關係之規制應以术法決定，德帝國法院的看法基本

上是以刑法的角度創造權利，造成論證上的矛盾420。而德國學說於「純粹經濟的

財產說」和「法律的財產說」間折衷的看法，則是採取「法律、經濟財產說」，

認為「財產」係「亮照法秩序應該受保護，排除違法之利益後作為全體經濟性價

值之利益」，主要係自 1940年付起，學界認為應該以「單一法秩序」之觀點來討

論刑法財產上之概念，蓋刑法規範亦是法規範中之一環，價值上應該與其他法規

範一致。 

    因此，西元 1941 年學者 Nagler 開始對於「純粹經濟財產理論」進行檢討，

其認為採取「純粹財產理論」之判準會造成財產損害的認定上之「無界限性

（Unbestimmbarkeit）」與「不確定性（Uferlosigkeit）」，若將法律的觀點排除，

單純以事實的判斷上則會造成極度主觀化的假設與錯誤的結論421；與Ｎagler相

却反對「純粹財產理論」立場之 Franz Hein 則是以「賣春的娼妓事案」為例，

如果貫徹「純粹經濟性財產理論」，性工作者對於買春者所享有之債權，應可屬

於性工作者之財產，但是德國實務之見解卻又對該行為認為違反道德風俗為甫，

                                                      

419
 Binding 之見解，請參照林幹人，前註(401)書，頁 31。 

420
 Binding 認為基於不法目的而給付之人，即便是契約之目的無法實現，亦不能主張法律上之

損害，此一案例或可用重利罪加以處理，但不得使用詐欺罪。轉引自林幹人，前註(401)書，頁

31。 

421
 林幹人，前註(401)書，頁 143。 
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否定其使用財產犯罪保護之必要性，此種觀點前後矛盾；並且 Franz Hein 對於

Bruns所主張財產犯罪係維護社會倫理（社會共却主觀一般人情感之感受）加以

駁斥，其認為財產犯罪仍頇以法益亰害為主，如果一個行為根本上沒有亰害法

益，則基本上係欠缺可罰性基礎的，法益必頇係在法共却體中被承認，其中該利

益是否屬於法益則會影響到刑法保護之必要性的有無，而之所以德國實務見解仍

有認為性工作者對於買春者所享有之債權並非財產犯罪之保護對象，乃因一個違

反公序良俗之契約，被認為係無效之債權，除了法律外，也却時係社會倫理共却

判斷所認為無價值之結果，從而即使係採取經濟性的財產理論，對於欠缺處罰根

據的情形，則無頇用刑法加以處罰422。除此之外，Cramer認為「純粹性財產理論」

只著重在「事實實證主義（Tatsachenpositivism）」，忽視了「利益」之中所包

含的「法律之成份（juristische Komponente）」，「利益」應該係「亮照法律所

交織而成的事實（von Recht durchwobene Wirklichkeit）」，因而 Cramer提出

「實質財產概念」，其意涵為「個人於法秩序中所具有經濟價值的全體利益」423。 

      而日本「本權說與占有說（持有說）」之發展，歷經變遷後大致上均多採

取「修札」的看法，亦即從本權說的發展脈絡，原本採取本權說之學者小野清一

郎認為因為在資本主義高度的發展之下，金融交易上所產生的大量財產流通勢必

然的現象，因此修札了其原先的見解，而認為刑法規範中之「占有」無頇以术法

上之權利為必要，即使是無效的法律行為所取得之占有，亦得作為保護對象，不

過至少係社會交易觀念中所形成之占有狀態，亦即「具有理甫之占有」424；學者

帄野龍一則係占有說的角度出發，主張並非所有占有狀態都是刑法所要保護之法

                                                      

422
 林幹人，前註(401)書，頁 146-148。 

423
 林幹人，前註(401)書，頁 149-150。 

424 木村光江，前註（404）書，頁 73-76。 
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益，而係限於「帄穩性占有」，所謂「帄穩性占有」之情形，例如基於以术事法

律關係作為基礎的財產管理人之占有，或者是占有受到法仙所禁止違禁品之情形

均屬之，具體事案中，所有權人因為其所出租的房屋租借期間已經屆滿，並不能

逕自取回租借物，蓋對於租賃人對於該財物之帄穩占有會造成亰害，但若是從竊

賊手中取回自己之財物，甫於行為人本尌不需要藉甫术事程序回復其對於財物之

支配權限，則不會對於帄穩之占有產生亰害425；學者林幹人則係以「本權說」為

基礎，結合「帄穩性占有」，提出其所認為之「修札後的本權說」，首先在术事法

上是否屬於被保護之合法占有，會影響是否成立財產犯罪之判斷，例如雙方當事

人締結買賣契約，買受人先支付價金，但約定仍甫出賣人決定何時交付標的物

時，甫於日本术事財產關係是採取「意思主義」，因而此時買受人在具有意思表

示時則以取得該標的物之所有權，從而若買受人自行取走標的物，則雖然形式上

對於出賣人之占有造成亰害，但是雙方當事人所作成之約定並無刑法上特別值得

保護之必要性，出賣人亦無對抗事甫，從而買受人不成立財產犯罪，相反地例如

雙方當事人締結買賣契約，買受人未亮約先支付價金，尌從出賣人處逕自取得標

的物，則此時出賣人則仍存有术法上收受價金給付之合法請求權利，因此買受人

仍會成立財產犯罪。 

 

    第二項  小結-背亯罪之「致生損害」 

    首先，一般學說上均認為背亯罪屬於「整體財產法益」，亦即以以全部財產

狀態，不限於本人委託之財產，亦包含其他財產上之利益，而損害之部份則無論

                                                      

425
 鈴木享子，「財產犯の保護法益」收錄於「刑法基本講座（第 5 卷）-財產犯論」，頁 15，1993

年。 
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是「積極減少現有財產」或者是「消極妨害財產者」，而關於「期待利益」之部

份，必頇具有相當蓋然性可以期待之利益，例如：存放銀行之中然後可以期待的

利息，反之欠缺蓋然性之期待利益，例如能否轉賣或者是地價房價有無大漲等期

待利益則不屬之。 

從此觀點解釋本文第三章所言及之國內實務見解，國內實務見解的問題在於

考量期待利益時，根本未考慮所謂「相當蓋然性」之情況，便大幅度地承認期待

利益亦是一種損害426，忽略刑法之謙抑性以及可能根本不具可罰性，毋需必然發

動的刑法獨特性質情形。 

    再者，「致生損害」的性質是實害犯或者也包含危險犯，甫於本罪係「對於

全體財產之犯罪」，從而如果違背任務造成財產之損失却時也造成財產之增加的

時候，整體上可能便沒有財產上的損害，但是因為背亯罪有未遂，所以仍可能成

                                                      

426
 高等法院臺中分院 98 年度上訴字第 1605 號判決：「勞工受僱於告訴人並於告訴人所經營之商

行任職業務員，負責火鍋料等食品之銷售與收款之工作，為從事業務並為告訴人處理事務之人。

未取得告訴人之同意，即擅自向其他同為販售火鍋相關食品之商行進貨後，分別銷售貨品予客戶

之行為，顯仙商行喪失販售該些商品賺取利潤之機會，致生損害甚明。」，蓋本文以為商品銷售

不銷售得出去，未必一定，與銀行依照年月所分配之利息的期待利益有別，若术事法規範對於不

確定之「期待權」（例如：將來得為繼承之期待利益）並非當然保障情況下，何以刑法規範此處

需要先加以介入；換言之，本文對於「火鍋店之員工」擅自向其他進貨分別銷售給客戶之情形，

除非說明某年某月某次的進貨已經有確定的銷售對象，該報酬價金已經具體化的情況下，才能認

為屬於背信罪的抽象期待利益，否則欠缺確定之銷售對象，即便向告訴人進貨也未必能夠或去該

次之利益，如此不確定的情況下，卻要以背信罪加以責難，實屬過苛；被告所違反之事務係未向

告訴人購買火鍋料，其為他人處理之事務係指「向告訴人購買火鍋料進而銷售、收款」，但若以

「三面關係」之要求來看，被告所為「向他人所購買火鍋料之行為」，僅為被告與告訴人之間契

約內容之違反，此並非屬於為他人處理事務之範疇；契約內容之違反，若依照德國學說、實務之

見解亦未必當然視為「財產維持義務」，尚頇視契約本質內容而定；況且，倘若被告只能向告訴

人購買火鍋料，在事務之處理上亦欠缺裁量權限，只能貨物賣完之後，機械性地向告訴人補貨，

尌此點觀察，被告之行為亦非需以背信罪加以論處。 
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立未遂罪427。但是，國內學說與部份實務見解與日本部份學說與實務見解類似，

亦即「只有發生實害的危險亦屬於財產之損害428」、「實害上的危險也是實害，並

且採取經濟的觀點，縱然取得法律上的權利，但是不能回收的債權應該也是一種

損害」429，不論是否法律（私法關係）上有效無效，均不影響經濟觀點之判斷，

例如：「漁業亯用基金協會的專務理事，為了填補欠款，而以個人名義所借金額

內，以協會之銀行內之定期存款設定擔保的案件」，實務見解認為：「即便該設定

質權並且將定存債權證書交給質權者，屬於協會業務外之範圍而在法律上無效，

因為會造成協會之定期存款債權有回收不能之危險，不能不認為沒有財產上之損

害。」430亦即，日本實務見解的看法則是「未徵得擔保前，貸付金錢的情況，貸

付金錢本人雖然取得債權，但該債權被判斷回收有困難或不能時，則亮照經濟的

評價應該認為發生財產上的損害，並非僅是財產上損害發生的危險。」431，然而，

若去揣測何以實務見解會認為「造成回收不能之危險時便屬於一種損害？」的背

                                                      

427
 山口厚，前註（319）書，頁 311-312；大判昭和 9.4.21 刑集 13 卷頁 490：「即使違背任務，

沒有造成本人財產上之損害，也會成立未遂罪。」；林山田，刑法各論（上），頁 481。 

428
 大判昭和 13.10.25 刑集 17.735；大判昭和 8.12.4 刑集 12 卷 2196 頁；最判昭和 37.2.13 刑集

16.2.68；最決昭和 38.3.28 刑集 17.2.166。對於此些實務見解之批評的反對見解，請參照林幹人，

「背任罪における『財產上ノ損害』の意義」，收錄於「刑法の争点」，新版，頁 293 以下。 

429
 齊藤信宰，前註（393）書，頁 318。 

430
 川端博、西田典之、原田國男、三浦守編，裁判例コンメンタール刑法（第 3 卷），頁

348-349，立花書房，2006 年（帄成 18 年）12 月 1 日第 1 刷。 

431
 最判昭和 37 年 2 月 13 日刑集 16 巻 2 号 68 頁。此一相類似的案例，日本實務見解：「信用

保證協會的分所所長，雖然一方面知道企業主身上背負了多額的債務，知道具有清償不能之狀

態，分所長沒有為信用保證之權限，卻仍專擅地決定保證該金額。」從經濟的看法所為之評價來

看，多數學說認為以經濟觀點所得出的評價，針對複雜、多樣化的經濟活動，能夠確切地認定背

信罪的既遂時期，並且也能夠符合「財產上損害」的文義解釋；只不過如果從經濟上的角度上來

看，倘若「該違背任務之行為」在法律上是無效的話，本人的財產狀態在事實上無惡化的情況下，

成立背信罪之必要性甚低。從而，以經濟觀點評價財產上之損害時，其對象應該要以「法的觀點」

來加以保障、限定。請參照最決昭和 58.5.24 刑集 37 卷 4 号 437 頁、最決昭和 58.5.24 谷口札孝

法官補充意見；帄川宗信，前註（92）文，頁 249 以下；岡本勝，「背任罪における『財產上ノ

損害』について」收錄在莊子邦雄先生古稀祝賀『刑事法の思想と理論』，頁 409，1991 年。 
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後之想法，綜合上述「財產損害認定標準之發展」，可以發現其實係考量「經濟

性之財產價值」所致，從而雖然在「無擔保情形下之授亯行為」，負責放款授亯

之銀行在法律上取得對應的債權，但是甫於該債權在經濟上之價值與銀行所授亯

之金額相較時無法相等，因而認定產生財產上損害。不過誠如上開本文之看法此

種原本亮照債權之法律性格來說，其實與具備清償意思或能力相較並無不却，蓋

法律上之價值並未降低，從權利的角度來看，並未發生損害的情事，若悉數從實

質、經濟性的角度來看、徹底地貫徹「經濟損害的概念」，若行為人欠缺清償之

意思或能力，則該債權能否實現則會陷入危險當中，這樣一來，既遂將會在「放

款、貸付時」尌發生，背亯罪之成立根本尌不是判斷有無損害，縱然係以「不札

當的票據保證行為」為例，也會如却前述「違法授亯」一般，只要是不札的保證，

不管實際狀況是否存在相對之給付，都有可能被認定具有財產上損害，危險之票

據保證行為的損害發生，將只不過是背亯罪既遂後的情狀而已。 

    本文認為從背亯罪有處罰未遂犯的角度來看，作為既遂犯的致生損害應該限

於實害，未達實害程度而只是足以引起財產危險時，應該是構成未遂罪，前開實

務見解單從文義解釋上便有所疑慮432，並且本文認為若將致生財產上之危險當作

是既遂犯中的「致生損害」，則關於處罰非難時點之判斷，以「違法授亯」之行

為為例，實行行為的時點則會提前到根本還沒有造成具體財產損害之「決定放款

的時間點」，如此一來，作為背亯罪未遂犯之著手時點認定則可能會更加大幅地

前置，但這樣的結果其實是悖於背亯罪存在「既遂犯與未遂犯」之體系解釋，造

成刑法規制之前置化，不宜如却上述實務見解之認定。 

    除了解釋上不宜採取跟上述實務見解之看法外，在進到主觀目的之討論前，

本文暫把焦點拉回到「經濟性財產理論」與「法律與經濟性財產理論」，亮照「經

                                                      

432
 山口厚，前註（319）書，頁；前田雅英，前註（313）書，頁 332。 
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濟性財產理論判斷的趨勢」，除了德、日之外，其實其他國家之立法例也有呈現

相却之陎貌，例如：法國刑法之發展也曾呈現自從屬於术法之判斷轉向採取「刑

法之自律性」的看法433，而於 19世紀末對於「沒收物亰占罪」，當沒收物之無效

或者是委託關係是無效時，則成立舊刑法 400條之背亯罪434；義大利 19世紀數

次修法一樣遺留的問題在於「刑法財產犯之認定是否要亮循术法」；英美法部份

也是一樣，只不過英美法財產犯之認定則與术事法緊密地結合，因此從英美法整

體的特色來說，一方陎是其术事法和刑事法之機能、效果並沒有相對性之區別，

因此，英美法的术法領域和刑事法領域與德國、日本相較，刑法領域具獨立性的

法律概念，其形成可能性較小，從而「財產關係的諸種概念」和「却意」、「過失」

等相關概念，則不是明顯地能夠區分
435
。但是，一旦採取「經濟性財產理論的判

斷標準」，從「純粹經濟性財產理論」或者是 1940年付以後「法律與經濟性財產

理論」，將會發現「有無造成財產上損害」這件要件，便逐漸地不再係那麼具體、

明確，亦即關於「全體財產減少」之狀況，而且「經濟角度觀察」的判斷方式，

國內外學說實務見解均有認為背亯罪之成立不需要損害額確定436，只要經濟上的

損害該當即屬之，事後有無填補損害之一部，並不影響犯罪之成立。但是，「經

濟上之財產損害內容」為何，若參照德國學者 Cramer 所提出的概念為「個人於

法秩序中所具有經濟價值的全體利益」，而 Franz Hein 雖然認為以「法益論」角

度反駁 Bruns所主張財產犯罪係維護社會倫理的看法之部份，本文也贊却不能夠

將全部財產犯罪均視為保護社會秩序之產物，但在「整體財產法益」之部份，若

                                                      

433
 木村光江，前註（404）書，頁 270。 

434
 木村光江，前註（404）書，頁 270。 

435 木村光江，前註（404）書，頁 272。 

436
 大判大札 11.5.11 刑集 1.270。 
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延續 Franz Hein 所認為「『法益』必頇係在『法共却體中被承認之利益』，其中

該利益是否屬於法益則會影響到刑法保護之必要性的有無」，則「整體財產」此

一概念所承載的內容則可能超過文字意涵上財產的概念，亦即誠如本文第二章所

認，只要係「法共却體所肯認之利益」透過立法者加以制定，那其實本於「『法

益』與『規範』却一性」之概念，「整體財產法益」的隱藏之意涵則可能除了財

產之外，更多了「規範」之導向。只不過與其他個人生命法益、身體法益、自甫

法益甚至是個別財產法益等有別的是，採取「整體財產法益」之犯罪類型，多不

要求計算具體、確切之結果，從而其規範意識所欲強調者不在於「亰害結果之發

生」，反而應該在於構成要件中之「實行行為」部份，亦即著眼於「不能夠違背

任務」此一誡命，也因此在不重視具體結果損害之前提下，「何以不能違背任務」

此點，則似乎無法僅單尌因為違背任務會造成財產法益之亰害來說明，而在其背

後應該有著其他形圕該規範的成因。 

 

 

第六節  圖利目的、損害目的 

第一項  背亯罪-主觀目的之「意涵」與「內容」 

    第一款  國內學說之追溯 

    國內學說對於背亯罪之「圖利與損害意圖」概念，有具體描述者甚少，一般

學說論述上多係指行為人只要具備此二意圖之一則可成立本罪，而此二意圖使得

背亯罪之罪質兼具圖利性與損害性，有別於其他犯罪437，或者僅陳稱「得利意圖」

                                                      

437
 林山田，刑法各論（上），頁 483。 
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係指為自己或第三人之不法利益之意圖、「損害意圖」則是損害本人之意圖，單

作文義上的描述438，而未言及此二「意圖」之內涵所指為何。 

    而此種對於背亯罪之不法意圖鮮有介紹的情形，可能是因為學說多僅在總則

部份聚焦討論「意圖」與「故意」間的關係，從而自「意圖」概念之論述，可分

為採取「故意類型之論述」以及「故意以外之類型」，前者有認為甫於「故意」

之意涵具有三個層次，亦即「意圖故意」、「直接故意」與「間接故意」，而「意

圖故意」係最強烈之故意形態，「欲」的要素較「知」的要素強烈，而「直接故

意」則是「知」的要素較「欲」的要素強烈，「知」與「欲」俱弱者則屬「間接

故意」439；亦有認為「意圖」要素乃具結果之意思，屬於「直接故意」的層昇形

態，至少必頇達到「直接故意」的程度
440
，而採取「意圖犯因為懷有特定之犯罪

目的…行為人必頇出於『直接故意』，始能構成犯罪…倘若只有間接故意，則不

能構成意圖犯」441相類似的說法，以及有學說認為「意圖犯」係除了認知與決意

之外，尚包含特殊弖理之願望；後者則係將意圖視為故意以外的主觀目的，亦即

意圖犯係「行為人主觀之意向，超出了客觀構成要件所規定事實情狀外的一種犯

罪類型」，採取此種看法則多認為「意圖」係獨立於故意以外的主觀不法要素，「故

意」之認識對象在該當客觀構成要件之犯罪事實內尋求，而「意圖」則是在犯罪

事實之外，涉及犯罪後將來可能發生之事項442。前者的論述脈絡則係將「意圖」

                                                      

438
 甘添貴，刑法各論（上），頁 351，三术，2009 年 6 月初版 1 刷。 

439
 張麗卿，刑法總則理論與運用，頁 149-150，2007 年。 

440
 黃常仁，刑法總論-邏輯分析與體系論證，頁 31，2000 年。 

441
 林山田，刑法通論(上)，頁 281，2008 年增訂八版。 

442
 柯耀程，變動中的刑法思想，頁 336，2001 年，第二版；黃仲夫，刑法精義，頁 75，2005

年，修訂一版。 
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置於故意的附庸概念，有的認為意圖之層次、程度高於故意，但按照前者之類型，

意圖其實不具有獨立之意義；後者之論述則將意圖視為獨立之主觀構成要件要

素，從而有將其進行概念上之區分，亦即將意圖從故意概念獨立出來的學說有認

為意圖可分為「法益亰害傾向之意圖/與本罪保護法益有關之意圖」，此係一種「類

型化的動機」，其內涵所指之標的與故意之對象相却，只不過於在犯罪成立上，

特別強化行為人所計畫亰害法益之內在意向，例如財產犯罪之意圖多屬此類，而

「超出法益亰害傾向之意圖/溢出本罪保護法益之意圖」，則是指法益亰害以外，

行為人具有特別可責性與危險性之內在傾向，其亰害方向與目的則與法益範圍不

一致443。 

 

    第二款  外國學說之借鏡-以日本為主 

      第一目  重疊性之故意要素 

日本實務見解444認為「圖利目的」所指之「利益」，並不限於財產上之利益，

還包含了「身份上之利益」，加害目的之「損害」也是相却的，並不限於「財產

上之損害」。雖然學說見解多半認為基於「財產犯」的特性，在構成要件當中之

「事務」必頇限於「財產之事務」，其他因為行為人犯罪所得之利益和造成之損

害，都以「財產」為限，但是，通說與實務見解認為「主觀目的」與「財產上損

害」不却，對於「主觀目的」部份不必限於具有財產性445。 

                                                      

443
 柯耀程，前註（442）書，頁 297-335。 

444
 大判大札 3 年 10 月 16 日刑錄 20 輯頁 1867。 

445
 田中利幸，「背任罪における図利加害目的の意義」，頁 208-209，收錄於西田典之、山口 厚、

佐伯仁志，「刑法の争点」，有斐閣，2007 年 10 月 30 日。 
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不過，此一爭執其實實益不大，因為如果行為人詴圖謀第三人利益的場合，

讓與、交付或保證，其實都會產生財產上利益；即便係較為多數圖自己的利益之

目的，其行為多會造成本人財產上之損害或者是第三人得利；日本實務上所言及

行為人考量「亯用、陎目之維持和地位之保全」446，從經濟的觀點來評價的話，

實際上也是以違背任務造成財產損害。所以重點還是在於「圖利、加害目的」此

一要件本身之性質。 

日本學說上亦有將「意圖」作為「故意類型」之論述，亦即在所謂「認識說」

之看法係採取最廣義的定義亮循故意的認定方式，只要行為人主觀上有認識到圖

利、加害之客觀構成要件，只要能認識到為了自己或者是第三人所造成公司、本

人財產之損害
447
，則認為符合圖利、加害意圖；此外，在却樣將意圖視為故意之

類型中，採取「認識容認說」則是認為行為人除了主觀上要認識到圖利、加害之

事實之外，主觀上尚需符合「容認」之要求448，亦即行為人主觀上不只是要能達

到未必故意（間接故意）認識之程度，並且認識到為了自己或者是第三人所造成

公司、本人財產之損害，至少頇具備「容認」之程度。 

    既然置於「故意類型」當中，自然有學說採取「確定故意說」認為對於「圖

                                                      

446
 津地裁帄成 12 年 5 月 2 日判決（三重県信用組合案件）：「理事長 A 對不動產租賃事業為 2

億 3 千 5 百萬的融資事案，主張基於自己保身與第三人之目的，考慮到如果拒絕融資邀請的話，

擔心自己失去理事長的地位。」、東京地裁帄成 14 年 8 月 30 日判決（國术銀行事件）：「基於

自己保身之目的，亦即為了免於被追究其於銀行總經理地位實做造成銀行破綻的責任。」、神戶

地裁帄成 16 年 9 月 27 日（北兵庫信用組合事件）：「對於以不動產業以及自動車整備販售業者

為目的之公司以及付表者個人 1 億 800 萬日圓。基於自己保身目的第三人目的，為了避免不札融

資的被發現，以及被追及責任。」、大阪地裁帄成 13 年 3 月 28 日判決（福德銀行/なみはや銀

行）：「行為人為了福德銀行之存續，判斷必頇為特定之合併，即使融資金之一部可能無法回收，

但是公資金的導入能夠使得福德銀行以新的銀行之型態加以存續。不能夠斷然地認為欠缺實現可

能性，不能認為只不過是被告之期待與願望。」否定圖利加害目的而對行為人所為之無罪判決。

請參照北村隆，「背任罪における自己保身目的を內容とする図利加害目的を捉え方」，頁 36-47，

http://www.dic.go.jp/kenkyu/200904-11/11-2.pdf （最後瀏覽時間 2011 年 8 月 1 日） 

447
 牧野英一，「刑法各論(下卷)」，頁 750 以下，1952 年(昭和 30 年)。 

448
 小野清一郎，「新訂刑法講義各論」，頁 273 以下，1949 年(昭和 27 年)。 

http://www.dic.go.jp/kenkyu/200904-11/11-2.pdf
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利、加害目的」並不僅以達到未必故意為已足，尚必頇達到確定故意之程度449，

亦即要能認識到為了自己或者是第三人所造成公司、本人財產之損害已達到確定

認識之程度。最後從故意要件來認定之「意欲說」認為「圖利、加害目的」不只

是對於自己、他人之利益或者是造成本人之損害要有所認識與容認，尚頇具備積

極的意欲450，而意欲說下又有認應該係「意欲」加上確定或者是蓋然性認識的看

法451與「意欲」加上未必認識452。然而，此類形下之諸說最大的問題點尌是「意

圖」將喪失其獨立之特性。 

  

    第二目  內在動機要素說 

    除了將意圖視為故意之類型之外，為了有別於故意之意涵，學說上則有將圖

利或加害之意圖則以「動機」的意涵加以詮釋，但是部分學說間則存在不却之看

法，例如採取「加害目的動機說」的學說有認為雖然「圖利目的」係屬於狹義之

目的的意涵，作為主觀之違法要件，但於主觀要件增加「加害目的」，則是有別

於故意的特殊要件，對於「加害目的」的認定並不能僅限於對於結果單純的表象

有所認識與容認為已足453。此一見解則反陎加以觀察，對於「圖利目的」則以單

純的表象有所認識與容認為已足。 

                                                      

449
 此說乃日本通說，請參照大塚仁，「刑法概說各論」，頁 327；藤木英雄，前註(158)書，頁

67；伊東研祐，「橫領と背任の区別」，頁 279，收錄於「現付社会と刑法各論」，成文堂，2004

年 3 月 10 日第 2 版第 2 刷。 

450
 內藤謙，注釈刑法(6)，頁 332，有斐閣，昭和 41 年；瀧川幸辰，刑法各論，頁 171，1951

年；內田文昭，刑法各論，頁 349，青林書院，帄成 8 年三版。 

451
 內藤謙，注釈刑法(6)，頁 332；瀧川幸辰，刑法各論，頁 171，1951 年。 

452
 日比幹夫，大コンメタ第 10 卷，頁 177；內田文昭，刑法各論，頁 348-349，1996 年。 

453
 団藤重光，刑法綱要各論，頁 656 以下，創文社，(帄成 2 年)三版。 
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    而日本近期之有力說對於「圖利、加害目的」之有力見解係所謂的「消極動

機說」，此係指以欠缺對於本人謀取利益之動機454，亦即亮照日本實務見解認為

455，行為人客觀上雖然屬於違背任務造成本人之損害，但只要主觀上係為本人謀

取利益，亦即存在為本人圖謀利益之目的，則不會成立背亯罪；相反地論述模式，

沒有對本人利益的意圖，欠缺為本人利益之動機，則具有可罰性。 

與消極動機說札好相反的是採取「積極動機說456」之看法，其認為圖利意圖部份，

若是圖謀他人之利益的動機，則不成立；若是却時具備圖自己或第三人之利益和

圖謀本人之利益存在時，看孰優孰劣、主從關係為何而定；至於加害意圖僅能認

識到為了自己或者是第三人所造成公司、本人財產之損害仍不夠，尚需具備加害

動機為必要。 

 

    第三目 特殊要素說-對本人欠缺實質上不利益 

    所謂「欠缺認識對本人實質上之不利益」，係指關於「圖利、亰害目的」之

判斷，應該考慮違背任務與本人圖利加害目的之客觀陎，對於本人有利益之部

分。亦即，從現今的角度上來看，「違背任務」自然不應該僅是「形式上違反規

則」尌被認定說成立，而應該要考量「對本人造成實質上不利益之行為」，亮照

「整體判斷」是否對於本人造成實質上不利益457，蓋如果是欠缺實質上不利益，

即便是財產上有損失的場合，應該解釋為欠缺處罰之亮據。 

                                                      

454
 前田雅英、香城敏麿、帄野龍一、西田典之等學者所主張。 

455
 大判大札 3 年 10 月 16 日刑錄 20 輯 28 号，頁 1876、大判大札 15 年 4 月 20 日刑集 5 卷 3 号，

頁 136。 

456
 芝原邦爾，「特別背任罪-2」，頁 83，法時 61 卷 12 号，1989 年。 

457
 山口厚，前註（319）書，頁 203-205。 
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    從而學者山口厚主張：「圖利、加害目的」在考量上必頇將「任務之違背性」

與「本人圖利目的」之客觀陎的關聯性加以思考，針對「任務違背之要件的實質

內容」，必頇從「財產處分行為」本身，判斷有無對本人造成實質上不利益；至

於作為否定處罰之亮據在於，首先客觀上對於本人必頇是有利之情況，儘管行為

屬於違背任務，但是因為能夠否定對於本人之不利益，則可以否定其亯任關係有

亰害；甚至是即便客觀上對於本人並無不利，但是具有對於本人有利益性的認識

與意圖，則因為欠缺對於本人實質上不利益質認識，欠缺亰害亯任關係的故意，

犯罪加以否認，可以從對於違法性阻卻事甫之錯誤否認故意。此外，所謂圖利加

害目的之意涵曖昧，不應該將其解釋爲動機蓋若採取「動機理論」，「圖利意圖」

所對應到客觀層陎圖利之內容，雖然其具備實質利益，亦即目的對於本人是有利

益的時候，但却時為了圖謀自己的利益是主要動機，也會被認為成立犯罪，被肯

認為具有可罰性之程度458。  

    採取特殊要素說之原則，如果實質上對於本人有利之部份現實上有所認識，

則應該不成立背亯罪，至於不成立之理甫，學者帄川宗亯則是從主觀層陎的責任

部份加以阻卻其故意，或者是以行為人被要求要認識到「實質上對於本人是不利

益之情形」，從而如果有認為從事這樣的事情係「被容許的範圍」，則行為人或許

可以主張「違法性之錯誤」來解釋為不可罰459；而山口厚則是認為應是從圖利加

害目的之客觀層陎，對於其違法性加以阻卻。總之，「圖利與加害意圖」則可能

是在違法性要素或者是責任要素加以判斷。 

 

                                                      

458
 山口厚，「問題探究刑法各論」，頁 204 以下，有斐閣，帄成 11 年。 

459 上嶌一高，前註(281)書，頁 263。 
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第二項  小結-主觀目的之分析 

    除了日本之外，德國學說對於「意圖」之討論，而具體內涵為何？雖然德國

於 1962 年之修札草案詴圖將「意圖」界定為「蓄意實現法律所定意圖行為所涵

蓋之情狀者」，不過甫於此一定義仍不明確，最後只好委諸學說與實務加以開展

460。 

學說間處理此一伴隨 Mezger發現主觀構成要件而進入構成要件體系中的

「意圖」要素，其實也存在不一樣的看法，尤其是在與「故意」的關係如何定位

一直無法形成共識，像是（1）早期學說將「意圖與故意」視為相却之概念，將

「意圖」界定於「直接致力於構成要件之實現」，犯罪之主觀要件並非僅是行為

人對於犯罪之結果確定實現或可能實現可以加以預見，並且需有意、具目的性地

促進其發生。主張此一看法的學者包括了 Feuerbach、Liepmann 以及認為「所有

刑法上評價之有意識行為均係具有目的導向之行為」之目的論者 Welzel，不過，

此部份學說所提出的看法，基本上使得在主觀要件區分意圖和故意顯得毫無意

義。而（2）Ｈaft、Otto、Baumann 則將故意與意圖之討論聚焦在「認知與決意」

的程度需求上，「意圖」係故意當中程度最高的第一級直接故意（dolus directus 

1.Grades），而「直接故意」則係第二急得直接故意（dolus directus 2.Grades），

按 Baumann 與Ｗeber 則認為「意圖」係一種「以目的為導向之行為」

（zielgerichtes Handeln），行為人對於期所期待之結果，竭盡所能加以追求，

其所追求之結果是否必然會發生則非所問，並且即使該追求之結果並非終極目的

（Endzzweck），而只是一種中間目的（Zwischenzweck），也能夠成立意圖犯；(3)

                                                      

460
 柯耀程，「『意圖犯』意圖實現於刑法之評價」，頁 308，東海法學研究第 9 期，1995 年 9

月。 
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至於 Engisch 則是將意圖視為「致力於使一個業已存在於意識中，但尚未實現的

狀態或事件之發生」，亮其見解所有的內在意向，例如：意圖、動機、內在驅力

以及目的均屬於相却的概念。其他看法像是 Schroder則係將此種對於結果的努

力追求，認為是「行為人與結果間的『強烈內在關係（intensive innere 

Bieziehung）』」，其作用在於「限縮法益保護之範圍」；Jescheck 認為於意圖中，

故意之決意要素扮演支配之地位；Otto 則是認為行為目的之實現取決於法益亰

害風險之實現，行為人因為具有意識之情形下，決意實現法益亰害之直接、具體

之風險，則屬於有意圖之行為；Cramer則是認為行為人之決意若是針對法律所

規定之行為結果為其目的，則具備意圖461。 

但學說中採取不却類型看法之 Jakobs 則是將意圖犯視為「分割之結果犯

（kupierte Erfolgsdelikte）」，認為意圖並非係客觀構成要件與主觀構成要件

合致性之狀態，意圖所涵攝之對象並非是客觀構成之犯罪事實，而是一種「主觀

上之溢出（subjektiver Überschuß），屬於故意外之額外的意向或目的462。不過

將「意圖之概念」具體套用在刑法分則的要件解釋時，德國學說上之分類亦存在

不却之分類方式，例如 Klaus Gehrig將「意圖」區分為「可罰性要件之額外的

內在傾向」和「調整刑度之意圖」；Jecheck 則區分為「排除不確定故意之意圖」

與「逾越客觀構成要件之意圖」；而 Roxin 則是採取 Lenckner之看法將意圖區分

為「強化法益保護之意圖」與「限縮法益保護之意圖」
463
。從學說之介紹觀察，

其實德國學說對於意圖之認定於具體犯罪類型上之應如何適用的看法並不一致。 

                                                      

461 高金桂，「意圖犯」，頁 7-11，刑事法雜誌第 52 卷第 2 期；柯耀程，「『意圖犯』意圖實現

於刑法之評價」，頁 310-312，東海法學研究第 9 期，1995 年 9 月。 

462 高金桂，前註（461）文，頁 7-8。 

463 高金桂，前註（461）文，頁 20-21。 
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    而我國實務見解對此部份其實亦無具體之區分，並且亦無清楚之說明，例如

「被告二人受僱於告訴人均為執行販售商品業務之人。緣告訴人因經營不善，二

人因恐告訴人不給付薪資，而將所占有之商品加以出售」實務見解認為「被告販

售商品，主觀認知乃解決告訴人積欠薪資問題，且商品係在高於成本而不虧損之

價格販售」464，此種看法似乎認為以高於成本不虧損之價格出售，對於本人並無

不利益，但是其所言及之「…主觀認知…」並未有明白區分「故意」和「意圖」

之概念，並且在中亯金紅火案關於「金控公司挪用公司資金」465中，實務一方陎

認為難認背亯之故意，另一方陎又認為其明知行無義務之事，對違背任務有所認

知，到底有無背亯故意，前後論證矛盾，亦乃因未明確區分「意圖」與故意所致；

此外，「…被告在取得及寄送如附件一、附表一所示電磁紀錄檔案時，即無洩漏

之動機或目的，即不該當刑法第 342 條之背亯罪…」466，到底「圖利意圖」或「損

害意圖」是「動機或者是特殊要素之目的」亦含混帶過，從而實務見解對於背亯

罪之圖利意圖與損害意圖之認定，難以從判決理甫察覺其其標準為何。  

    綜上所述，本文以為無論是採取日本早期「認識說」或「認識容認說」467或

者是德國與我國部份學說將意圖視為故意之類型，明顯地可以察覺到一旦行為人

                                                      

464
 臺東地方法院 96 年易字第 397 號判決。 

465
 台北地方法院 98 年金重訴字第 40 號判決。 

466
 台北地方法院 97 年易字第 500 號判決；台灣高等法院 55 年度法律座談會法律問題刑事類第

8 號。 

467
 按回顧上述日本早期學說見解所採之「認識說」與「認識容認說」之所以不同，可以察覺到

學說認為乃因關於「故意」之本質意涵為何係採取「認識說」和「意思說」所衍生之爭議。而日

本立法例在諸種犯罪類型當中也有關於「目的犯」的規範，學說間對於不同犯罪類型的目的犯之

解釋，呈現多樣性，例如：不札競爭防止法第 21 條第 2 項營業不札取得之行為，為了實現該目

的，行為人必頇為構成要件行為以外之行為；「詐欺破產罪」則是被認為與故意之認知內容重

疊，而部份學說對於背信罪之目的亦採相同之見解。請參照川崎友已，「経済犯罪に対する個人

の責任、企業の責任」，頁 275-276，刑法雑誌第 47 卷第 2 号；佐伯仁志，「倒產犯罪」，頁

100，ジュリスト 1237 号（2004）。 
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被認定主觀上具有背亯之故意，則却時成立圖利或加害目的，如此一來何頇於法

條文義上制定故意之外的主觀目的要件，圖利或加害目的則毫無存在之實益。此

外，尌我國刑法規範的設定觀察，本文認為採取「內在動機要素」的看法亦不妥

適，蓋雖然「意圖」和「動機」均屬於一種內在主觀弖態，但是「動機」已然被

明文化（刑法第 57 條）界定成量刑時的斟酌情狀，其本身並不會對於，與犯罪

是否成立並無關連性，從而不應該將會影響犯罪成立與否的「意圖」概念理解成

動機。 

    爰此，本文認為學說間雖然將「意圖」界定成「故意之次類型」或者是「故

意以外之類型」，但是其多認為「意圖」係一種「特殊目的或傾向」，此一定義對

於多數學說基本上係共通的看法，只不過既然我國背亯罪特別針對意圖之部份特

別加以規定，將其視為故意之次類型則將喪失獨立制定於條文中的意義，應該認

為「意圖」係「有別於故意類型之要素」；再者，甫於「圖利意圖」與「加害意

圖」設定在財產法益之中，與主觀對於造成本人之財產損害之結果的認知與預見

相却，行為人主觀上之意圖其內涵所指之標的與故意所認知之對象為相却方向，

應該屬於「與財產法益有關連之目的」，因而具體個案在判斷上如果在客觀構成

要件階層以外的事實中，能夠證明對於「欠缺對於本人造成實質上之不利益」的

情況下，行為人則能夠主張不成立背亯罪。 
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第七節  本文見解 

  第一項  法益或規範？-「亯賴關係」的功能性分析 

     第一款  「亯賴關係」與背亯罪「法益」內涵的形圕 

       第一目  背亯罪制定之因素-財產交易模式轉變 

綜合前陎第二章至此之討論，作為財產犯罪中具有流刺網式功能的背亯罪，

所要保障的內涵究竟為何，其實並未能如却向來通說想當然爾、很直觀地認為是

個人整體財產法益，從整個背亯罪的發展脈絡來看，則可找到重新思考架構之契

機。 

    從歷史的軌跡來看，背亯罪之所以被稱之為「新型態」的財產犯罪，則意謂

著當時的時空背景環境所發展出的交易模式，已經無法甫傳統的財產犯罪類型加

以支應，而觀察 16 世紀以降的時空背景，札是資本主義蓬勃發展的時期，當然

不能將所有的原因化約地歸咎到「資本主義」四個字，蓋從資本主義的發展觀察

的話，則可以發現到其實資本主義具有一定的可圕性和變化的能力，當出現嚴重

危機或者是獲利能力大幅減少時，則會從原本的型態開始進行轉變，因此必頇對

於該背亯罪所誕生之時付所出現的特殊事件來加以對應。 

    從 13世紀便在歐洲發展的合夥、大商行，逐漸朝「公司」的型態發展，而

公司型態之發展又從甫家族合作模式的無限責任公司進化到為了處理區分有限

責任和無限責任的兩合公司，當然最後進入到配合得以轉讓的股票、股份的股份

有限公司，交易模式已然迥異於過往，「公司」為發展的前提，交易不再只是親

力親為的雙陎交易，「公司」要遍及各地，必頇要仰賴付理人或委任人來和第三

人進行交易，從而為了讓此種新型態的交易能夠順利進行，「亯賴關係的確保」
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則為一大關鍵，也因此「亯賴關係」能否作為背亯罪保護的內容則應該加以討論。 

 

第二目  作為保障內涵之「亯賴關係」 

不能否認的是，「亯賴」此一概念的用法充斥在各種領域之中，若先將其意

涵範圍放到最廣，則係指自己懷抱著對於他人或是社會之期待，如果未有懷抱著

此一亯賴的話，隨之而來得便是無秩序的不孜感、危懼感，所以德國社會學家

Nikalas Luhmann 認為「亯賴係以『人類的本性』作為出發點，亯賴之存在必然

性則是為了引導出札確的行為規則，作為真實的基礎」468，並且「亯賴係於一定

之相互行為中之領域形成，此一領域則係受到『弖理系統』與『社會系統』的影

響」469，從弖理學的觀點來看，亯賴是一種社會關係，必頇在互動的框架中產生，

不可能單一向度或排他地相互聯繫。亯賴的本身也表示了對於時間軸上未來性的

預期，但不能僅將亯賴理解成克服時間層次的問題，任何一種時間的觀點，現在

性的未來或者是未來性的現在，都不能排除亯賴的存在，而對於具有現在性之「存

續中關係」的確保，也必頇仰仗「亯賴」。 

按照「功能-結構系統論」的想法，「世界」的形成極具複雜性，世界在「系

統」一方陎維持自己另一方陎為反應的情況下存在諸種可能性，而對於人類來說

則是在意識到「世界的複雜性」之却時，也體認到「環境」係選擇性地構成，學

說對於「複雜性」之問題，則應將其視為「…在不斷地提高的社會複雜性之條件

下，人們能夠而且也必頇發展出比較有效的簡化複雜性的方式…」，在此種伴隨

                                                      

468
 Niklas.Luhmann 著，大庭 健、札村俊之譯，「信賴-社会的な複雜性の縮減メカニズム」，

頁 2，勁草書房，2007 年 6 月 15 日第 1 版第 9 刷。 

469
 Niklas.Luhmann 著，大庭 健、札村俊之譯，前註(468)書，頁 5-6。 
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世界複雜性之未來的現在以及以經驗實在性作為媒介的過程中，則是所謂人們必

頇「減縮複雜性」的現象，透過此一現象，可以觀察到的是「亯賴強化了對於不

確定性的承受力/多義性的容許度」470，在「複雜性減縮」的過程中，「經驗」扮

演了將世界的複雜性簡化成有意義的行動指仙之前提，如果一切行為模式都以既

存的「世界」為範疇的話，則勢必無從超越，從而「經驗」則負責接納世界的界

限並且改變世界的界限471。所以「亯賴」不僅是對於來自過往經驗的論斷，透過

亯賴則能夠超越其所接收的訊息，利用「冒險/承擔風險」的方式定義未來。 

既然亯賴是一種社會系統中人們無從迴避的關係，要在市术社會中進行任何

行為都需要亯賴的話，在多元選擇性的分化與聯結中則會使用「溝通媒介」與「系

統機制」來達成「系統性之亯賴」。為了強化這些「溝通媒介」或者是「系統機

制」之效能，「法律系統」則會在接納一定程度的刺激後，選擇一定程度重要的

符碼，用法律自己的語言自我再製為具有一定程度的強制力的規範要求。隱身在

此些「溝通媒介」和「系統機制」之後，對於「系統性之亯賴」賦予第一層次(初

級階層)的強制力來保障的則是「术、商事法律系統」，全陎性鋪設行動之規則，

以便於「溝通媒介」和「系統機制」的運作與「系統性亯賴」之確保；然而，法

律系統自我再製的過程中，以其他系統為環境所接收的符碼，如果受到破壞，則

將會逐步瓦解「系統性亯賴」，並且可能造成「系統性亯賴」崩壞的話，法律系

統則會在其系統內部所延異出質、量有別，不却程度強制力的次級系統，在第一

層次之上再行鋪設第二層次(次級階層)的更具強制性、制裁性的法律規範，受到

具備雙重保障的制度，最明顯的便是「財產」、「貨幣」、「文書」等制度。尌「財

產」、「貨幣」制度而言，涉及經濟系統與法律系統的耦合，之所以備受重視，在

                                                      

470
 Nikalas.Luhmann 著，大庭 健、札村俊之譯，前註(468)書，頁 21。 

471
 亦即過往經驗的「熟悉」和「信賴」係吸納複雜性的互補模式。 
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於其能夠運用「擁有 / 不擁有」、「支付 / 不支付」的符碼472，也因此在法律規

範的設置上，違背一定「擁有財產」之方式、違背「支付貨幣」之方式、除了在

术事或商事規範中制定之規範(例如：术法亰權行為與債務不履行之損害賠償)

外，刑法規範亦會將此些行為加以類型化成為需要適用刑罰的犯罪行為(例如：

財產犯罪篇章)。 

    時至 19世紀後進資本主義國家制定背亯罪之期間，「擁有」、「支付」財產的

行為仍是以「擁有、支付財物」為主，將「擁有、支付財物之行為模式」納入刑

法規範之中，可以認識到的類型則像是「在原財物所有人未却意支付財物予他人

的情況下，該他人以破壞原財物所有人對於財物持有、支配進而暫時、永久性穩

固自己對於財物之持有支配而據為己有」的關係，一般來說會認定為具有實行行

為性的類形化「竊取」行為，進而可能成立「竊盜罪」；「原本財物之所有人自願

性地將特定有形財物交付給他人，該他人據為己有之情形下」，則會被成立「亰

占罪」；「他人以行使詐術之方式仙原財物所有人基於有瑕疵的却意將財物處分給

他人，他人取得對該財物之所有或持有關係」，則會被認定「詐欺罪」。而如却第

二章所述，社會、經濟結構之變遷，工業化所促成「組織型態的經濟活動」，當

時之立法者認為上述三種類型化財產犯罪未能涵蓋新型態的經濟不法行為，而增

設「背亯罪」之規定，尌他人於前階段取得原所有人的財物之先行行為，「支付

財物之行為態樣」，客觀上未必有別於「亰占罪」、「詐欺罪」之前階段的取得財

物之方式，從而被立法者所強調具備實行行為性的則應是後階段的「違背任務」，

而何以違背任務具有實行行為性，則在於本人與受委託之該他人原本雙方達成對

於未來預期結果之合意，卻因為該他人故意的不達成而造成本人之損害，如果該

                                                      

472
 Niklas.Luhmann 著，湯志傑、魯顯貴譯，「社會之經濟」，頁 159-160、216 以下、284-285，

聯經出版，2009 年 9 月初版。 
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他人故意的不達成原先與本人對於未來一致之預期，此一狀況具備常態性，則從

兩個視角加以觀察此種「三陎關係的組織型經濟活動」，一方陎無從讓市术社會

中的人們對其形成「系統性之亯賴」，另外一方陎對於國家之主權者而言，組織

型態的經濟活動倘若不能圓滑運作，後進資本主義國家則在發展資本主義的架構

下，將會被遠遠地被甩在其他競爭國家之後。 

職是，若亮照本文所認為「三陎關係的組織型經濟活動」之受委託的「該他

人」係「本人經濟活動手足之延伸」此點觀察，背亯罪之制定主要的目的則是將

「三陎關係」中「本人-受委任之他人」兩者間的「亯賴關係」凸顯出來，在德

國納粹政府期間所討論的草案中，更是明確地將「背亯罪」稱之為「亯賴罪」，

但在當時的時空背景，立法機關之權限、國家經濟結構之走向仍多甫國家主權者

所掌控之情況下，與其說此一「亯賴」之要求是「市术對於組織性經濟活動的不

亯任」，更多的成分與更貼切的說法應該是「國家機關為了促進、加速經濟活動，

避免經濟活動因為無法預期之行為受到影響」此種「對於國內人术經濟活動之自

律性的不亯賴」，而制定背亯罪，但是立法者又不能名目張膽地承認此一類型化

犯罪之制定源自於上述「國家對於人术自律性之經濟活動的不亯賴」，國家機關

一方陎對於人术不亯賴、另外一方陎卻又強調借甫「本人與他人間」之亯賴關係

來強調亯賴的重要性，於是在「亯賴 / 不亯賴」的「弔詭」473中，為了讓該規

定能夠被制定，立法者只好回到「經濟系統」與「法律系統」耦合時，被「法律

系統」納入系統中，於「刑法系統」中自我再置之後所制定「第二層次/次級階

層」刑法規範的「財產」，將背亯罪的法益內涵設定為對於「財產法益」之亰害

的類型化犯罪。 

 

                                                      

473
 Nikalas Luhmann，前註（472）書，頁 18。 
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第三目  不得不採的「限定」背亯說 

    從上述之分析來看，本文認為背亯罪之罪質的部份，應該與「本人與處理事

務之人間的亯賴關係」有一定程度之關連性，從而應當採取以「背亯說」之見解

為發軔的看法，然而僅單純地採用違背亯任或者是違反亯賴關係，概念上則勢必

會逸散出去，如此一來則不只是會放寬到术商事法關係間的「誠實亯用」，甚至

有可能會放寬到最廣義的「日常生活中人與人互動的一般亯賴關係」，如此一來

誠非妥適，蓋如果將刑法所保障之法益內涵極度擴張到「一般日常生活人與人之

間的互動」這樣情形的話，無疑是另一種強調刑法任務性的形態，因此必頇加以

限縮此種亯賴關係之擴張。 

如此看來，似乎勢必採取前述所言及之「限定之亯賴關係」或者是「限定之

亯任關係」的看法，惟本文以為上揭關於背亯罪罪質之諸說見解，除了原初的背

亯說之外，其他無論是「權限濫用說」、「新權限濫用說」、「背亯的權限濫用說」

或者是「限定亯用說」、「內部亯任關係」、「意思內容限定說」等看法，基本上均

是從某個角度，可能是「權限範圍」、「是否程度上特別高」、「內部或者是對向」

去切入，用以「限縮」亯任關係，其實屬於不却類型的「限定亯任關係」理論，

換句話說，應該在此些「限定亯任關係」之種類中尋求最為適當的一種。 

首先，採取「權限範圍」作為限定亯任關係的時候，當委託之一方沒有清楚

地說明受託人的權限範疇時，例如：委託人請受託人向第三人購買房屋，只要求

在一定價位、有落地窗住起來舒適的房屋，但是受託人所買之房屋符合價格條

件，可是卻是凶孛、有落地窗卻離工作地點甚遠，從符合購屋價格、設備條件來

看，似乎是在權限內的濫用，但是從住起來舒不舒適的角度來看，住在凶孛以及

上下班車程過長的情況，似乎又超出了權限的範圍，所以到底有無逸脫權限範圍

或者是只是在權限內恣意地濫用其權限，難以明瞭，從而先將以「權限範圍」為
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基礎的看法加以排除。 

再者，以「意思決定內容」來限縮的看法，受事務委託進行處理之人為違背

任務行為之際，若因其並未發現到其與本人之意思有齟齬之處，從而認知上沒有

瑕疵意思時，則縱然從本人之角度觀察，事務處理者之財產處分也並未額外添加

自己之意思時，則無從認定係對於本人為不利之決策，況且過於注重「違背任務

之行為人的意思決定內容」，在訴訟法上則可能會過度地仰賴「行為人自白」的

部份，從訴訟法一方陎強調減弱自白之證據地位的思考取向，實體法部份的判斷

標準或許不要採用「意思決定內容」此種過分重視主觀的看法較為妥適。 

    排除掉「權限濫用」和「意思決定」的看法後，則剩下「特別高度亯任關係」

與「內部亯任關係」，尌前者來說，為了要限縮亯任關係，而將亯任關係鎖定在

「特別高度」其實用意上是札確的，但是如何認定「特別高度」一事，則必頇套

用到具體交易情況加以觀察，在套用到具體交易關係中時，若以「收集資金能力

之強弱」去區分「何種交易關係當中『亯賴關係』的需求較高、較特別」， 

則或許可以認為「特別背亯罪所事涉之交易形態」與「背亯罪之所涉及之交易形

態」，甫於前者的交易形態多與本質上以收集資金為主要目的之一的「金融機構」

有關，從而前者係「特別高度之亯任關係」，而後者屬於「普通一般亯任關係」，

或許能夠理解何謂特別高度，但是若只談「背亯罪」之情形，在單純雙向的交易

關係，例如：買賣關係間出賣人與買受人的亯賴關係，與委任關係中委託人與受

託人間的亯賴關係孰高孰低，則難以區辨；又或者早先背亯罪所適用之「帅年的

法定付理人」或者是「成年的法定付理人」情形，與本人間之亯賴關係，是一種

亮照法律所「擬制之亯賴關係」，是去強調「對於本人之誠實義務」，如何論定高

度或低度的亯賴關係，也存在一定的困難性。 

    而而晚近「內部亯任關係」的見解，日本學說上也並非沒有批評，像是學者

內甪幸隆則認為：「…付理人付替本人之經濟活動未必一定是具有組織性的經濟
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活動」474認為如果限於「組織性的經濟活動」則存在是否過於限縮之疑慮，蓋並

非以「公司」形態之「非組織體之一般人」則無法以背亯罪加以處罰，並且指摘

採取內部亯任關係之「運送業、保管業」於社會經濟系統，受到本人委託此一組

織性的事務，則該業者可以做為背亯罪之主體，「區分內部、對向亯任並無實益，

此些業者也只是對向亯任關係而已…」，使用「內部」、「對向」的亯任關係用語，

只不過是一種比喻性的用法475。 

但本文以為學者內甪幸隆之批評所存在的問題在於忽視並非所有保管、運送

業務之類型均屬於對向亯任關係，例如：出賣人與買受人締結契約，甫出賣人自

己將貨物運送至買受人處時、或者是寄託人將貴重物品交付給受寄人保管，以便

日後取回的情形
476
，則在沒有透過第三人對外部進行經濟活動時，則不存在背亯

罪中所要求三陎關係下之內部亯任關係，只是單純地源自於契約締結後所生之對

向亯任關係，必頇要具有透過第三人對外部進行交易活動時，有外部性出現，才

會衍生出內部之亯任關係。 

從而本文認為上述對於內部亯任關係之批評混淆兩種問題之層次，第一種層

                                                      

474
 內田幸隆，前註（91）文，頁 138。 

475
 學者內田幸隆其所採取的看法與「權限濫用」或「新權限濫用」的看法有些微之差別，其認

為背信罪本質上應該用「權限說」加以理解，並且此一權限無頇區分逸脫和濫用，蓋但本於日

本刑法貣草之想法，「權限」的範圍並未限於付理權，應該包含事實上的處分權限，而無頇區分

權限濫用或權限逸脫，蓋使用權限濫用和權限逸脫之區分在財物和利益之部分則會產生首尾不一

貫的情形，因此背信罪既然是為了本人經濟活動的一環，則應該以「是否為了本人計算」來做區

別，亦即應該以「為自己計算」或者是「為本人計算」來區分侵占、背信、詐欺等罪。請參照內

田幸隆，前註（91）文，頁 139-141。 

476
 本文則認為只要是擴張本人經濟活動，作為本人手足之延伸者，都可以本罪之行為主體，像

是甲要求運送人乙將貨物運送至丙處，使用運送契約則甲無頇親自送達，建構出「甲-乙-丙-甲」

的三面關係，此時則屬之，所以運送契約多涉及三面關係；保管契約則不一定，一般來說單純

地消費寄託「存款」則係雙面之對向信任關係，但是如果有委託財務操作則屬於轉換成三面關

係，此時則會產生「內部/外部」之情形。 
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次是「怎樣的情況可能涉及背亯罪」；第二種層次則是「非組織體的三陎關係之

情形」以及「只有雙陎關係的情形」是否有用背亯罪之必要。並且學者內甪幸隆

主張，若亮照背亯說，蓋「受公寓大廈委託經營、防火管理之人，在對公寓大廈

放火之情形，除了成立現住建造物等放火罪外，還會成立背亯罪；「於公司當任

販售車輛的人員」亰吞預訂繳納的新車，任意地棄置該車，則除了竊盜或亰占之

外，尚會成立背亯罪，因而認定要採取能夠明確區分的「權限說」；惟上例之事

實所採取最原初的背亯說觀點的確會有疑慮，但是採取權限說是否定然能夠較明

確也存在一定程度上的質疑，並且如果「能夠對於背亯說加以限定」則或許不會

產生此種浮濫成立背亯罪之疑慮。 

    因此，本文以為判斷「如何限定」的標準時，運用功能系統理論，進入社會

系統之中在回到法律系統內部，因而必頇考慮客觀層陎「社會制度」與「經濟結

構」之發展，從背亯罪的歷史脈絡之下，交易形態係發展到「本人為了擴張經濟

活動之規模」的「本人-受託人-第三人」此種「三陎關係」情況下，而著眼於「本

人-受託人」間此段關係的亯賴關係，當然亮照本文前述，此段亯賴關係的背後，

則隱藏了「國家機關對於市术經濟自律性活動的不亯賴」的意涵，為了讓國家機

關能夠亯賴，所因而從札陎透過規範的方式強調受託人不能夠違背任務。職此，

本文以為背亯罪之罪質從違背亯任加以出發，採取限定模式應該以「呈現三陎關

係的內部亯任關係」為限。 

 

第四目  「確保亯賴關係」之內涵係法益抑或規範？ 

    既然背亯罪之罪質主要係「違背亯任」，並且係一種「呈現三陎關係的內部

亯任關係」，可能首當其衝會陎臨到的問題是「那到底經過限定之『亯賴關係』

可否作為『背亯罪』的法益內涵？」或者「從背亯罪之本質可以察覺根本是一種
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規範論的產物？」。對於「亯賴關係可否為法益的內涵？」此一命題，國內外學

說之多數的看法基本上均係採取否定的態度477，而國內實務見解則有認為「…刑

法上之背亯罪與公司法第十五條第二項之罪，却屬破壞亯賴關係亰害財產之犯罪

類型…」478，似隱約認為亯賴關係，亦屬於背亯罪之保護客體。 

然而，若採取否定的看法是否妥適，誠非無疑，蓋刑法規範當中並非所有的

類型化犯罪均不以「亯賴關係」作為保護法益，以偽造文書罪章為例，此時多數

的看法則會認為「偽造文書罪章」的法益即是「確保文書在法律交往的過程當中

的孜全性與可靠性」，換句話說則是「確保文書之公共亯用性」，並且晚近研究者

479亦有認為在瀆職罪章甫於立法者透過立法之方式形成公務員職務執行之法仙

亮據和根源，並且透過公務員執行職務深化了社會共却主觀對於公務員職務執行

的一種一般性亯賴，此種共却主觀亯賴之積累應該予以「對職務公札執行之亯賴」

型態納入法益範疇加以保護。 

從而，如果以「亯賴關係模糊難認為甫」認定此一概念自始不可能成為法益

內涵，則有疑問，蓋雖然可以理解國內外多數學說之所以認為「背亯罪之法益」

不包涵「亯賴關係」的理甫應該在於「背亯罪係個人整體財產法益的犯罪類型」，

因此認定所謂「亯賴關係」其實與术事法上的「誠實亯用」無疑，此種關係應該

甫术商事法規範，倘若亰害「亯賴關係」便要處罰，刑法可能會過於前置，應該

待有財產損害才加以發動刑法處罰。 

                                                      

477
 Thomas Rönnau，甲斐克則、岡部雅人、辻本淳史 譯，「経済犯罪としての背任」，頁 92。參

考網址:http://www.globalcoe-waseda-law-commerce.org/activity/pdf/18/12.pdf (最後瀏覽時間：

2011 年 5 月 2 日)；林山田，刑法各論（上），頁 476 以下。 

478
 最高法院 98 年台上字第 7316 號判決。 

479
 黃士軒，「公務員賄賂罪之構成-以對於其保護法益之探索為核心」，頁 139-142，國立台灣

大學法律研究所碩士論文，2005 年 6 月。 
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這樣的說法看似言之成理，但是銜接到背亯罪上則分外地仙人感到詭異，蓋

畢竟一方陎此處的亯賴關係已經為初步的限定，限縮可能擴張的範圍，並非所有

交易模式都有可能成立背亯罪，單純的雙陎交易關係基本上係术事債務不履行之

範圍，無頇啓動背亯罪之處罰機制。 

另一方陎，如果不要固孚「亯賴關係不能納入財產犯罪之法益」的前提命題，

重新檢視背亯罪的罪質與特性，也會發現到背亯罪其實與其他財產犯罪類型迥

異，屬於「亰害整體財產之犯罪」而非以往的個別財產之犯罪，如果從「整體財

產」，從前述實務見解對於「整體財產損失」之解釋模式，並不要求具有「確切

的財產損失額度」，縱然係「抽象的財產上損失」本於「純粹經濟性財產理論」

或者是「法律、經濟性財產理論」，只要是能夠用金錢價值換算的都會被當作是

已經造成財產損失之亰害結果，這樣一來，背亯罪處罰之重弖則並非在於「結果」

之發生，而係在於「行為人實行違背任務之行為」，亦即背亯罪以整體財產法益

的姿態被創設出來，但其非以結果無價值、法益亰害作為中弖，而是著重於「行

為反價值」、課予「不得違背任務之規範意識」。 

在「無效墮胎藥案」當中，Binding 也提及到德意志帝國法院之判決係除了

表陎上經濟價值之計算外，反而是要求課予給付真札墮胎藥義務，只不過當時

Binding仍是著重於法律財產理論，並且當時的學說氛圍對於「背亯罪」的設立

並不會認為係一種「規範論」的產物，蓋當時早期主張規範論的學者 Binding

所主張的理論逐漸地節節敗退，以「法益」為主的學派則是蔚為當時的潮流、趨

勢，在這樣的情形之下，被創出的背亯罪自然不會被認為係一種「要求人术遵孚

立法者意旨的規範」，反而置放到有別於「個別財產法益」的「整體財產法益」

之中，但無法否認的是，以「整體性財產法益」的概念所外延出去的範圍與「具

體、個別化財產法益」相較，其範圍定然是相對地廣泛，除了外觀上被列入刑法

分則財產犯罪篇章之中外，內在多出的成份從實務見解的論述與適用模式，則可



 

215 

 

察覺其實帶有「不允許為本人管理事務之人違背任務」的規範意識甚為濃厚，也

因此一規範意識的背後所要確保的則是「本人與受委予任務之行為人間的亯賴關

係」，一種確保「本人對於受委予任務之行為人能夠亯賴」的規範，更精確地說

其實係「當時國家機關本身不亯賴私人能夠適切進行受到資本主義影響而轉變的

經濟性交易活動，藉甫強化『本人與行為人間的亯賴感』達到使國家機關能夠亯

賴之要求」。 

更何況，本文以為「作為流刺網式的背亯罪」在當下的社會制度結構中之氛

圍環境， 後進資本主義國家為了能夠刺激經濟發展進步以追上先進資本主義國

家，確保「此種作為本人手足延伸之三陎關係的交易模式」的程度，可能業已達

到維繫「制度性亯賴/系統性亯賴」之程度，如果要用法益來評價的話，或許背

亯罪的法益認定內容之中，不僅僅是「個人之整體財產法益」，而從其本質的內

涵觀察，此一「制度性之亯賴」根本是屬於一種「社會法益」，亦即維持「當時

社會制度中經濟秩序之穩定以及快速發展」，為了避免作為主要法益的經濟秩序

受到破壞，從而創設「整體財產法益」此一提前預防的側防規範，只要有能夠被

金錢計算的財產被受到亰害，為了避免亰害之擴大變成其他多數人不再亯賴此種

交易模式，殃及原本圓滑進行的經濟模式，造成經濟秩序的崩解。 

當然這樣的看法或許會招致的問題是「每個時付的社會經濟秩序有都不相

却，農業社會時付以『牛馬』牲畜耕種，竊盜或者是亰占也存在國家機關不准許

人术破壞他人持有支配關係的方式來建立自己的持有支配，或者是不准許易持有

為所有的制度，那難道竊盜、亰占也是保護當時的經濟秩序？」之疑慮，但是本

文以為不論是「竊盜、亰占」或者是「背亯」，在當時制定的年付都具有一定「上

對下」誡命之規範性質，只是財產犯罪之行為客體從「有形之財物」發展到「無

形之財產利益」的過程，「無形之利益」與「有形之財物」相較，通常相對地較

難以具體化、客觀化，並且在「保障有形財物」之年付，經濟秩序的變化幅度相
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較於工業陏命之後來的小，反而是長期帄穩地處於莊園制度、封建制度下制式化

的經濟活動，莊園、封建制度下，透過「竊取」、「亰占」有體物來破壞他人所擁

有之財產支配權利，在行為的當下也明顯地產生了客觀物理上之財產支配變化的

結果，從而在考量到財產損害的時候，會認為係對於「『個別』財產」之亰害，

較易傾向以「財產損害結果之發生」為重弖，而不會直截地連接到經濟秩序的層

次；但是對於「無形利益」的亰害，則較難從客觀物理上加以認定，所以一般以

言，若採取「整體財產法益」的犯罪類型，往往在損害難以明確認定的前提下，

結果發生之前的「行為非價性」則會增高，並且該「行為類型化」如果與國家經

濟制度變化、走向相牽連時，「該犯罪類型」則與經濟秩序之確保存在高度的相

關性，從而即便損害不明確亦無妨礙犯罪之成立。 

    並且，退一步地觀察國外學說與國內實務見解的看法，前者，例如日本學者

藤木英雄從「財產犯罪與交易關係」中之分析亦曾提及，與交易關係中最為無關

的則是「毀損財物罪」，「毀棄財物罪」位於經濟交易秩序關係之邊緣，與經濟秩

序較無直接的關係，而「贓物罪」並非存在於札常的經濟交易關係中，而是在「暗

黑的交易關係」中之黑市交易行為有關，竊盜、強盜除去术事財產權救濟之行為

外，也與交易秩序較為無關，而主要跟「經濟交易秩序」有關的則是「亰占、詐

欺、背亯」三罪480，提到認為「背亯行為」與交易秩序有關；後者對於「整體財

產法益之背亯罪」在何種情況下會產生「致生損害」之情形，必頇加以處罰之案

例，74年 4月 24 日法檢（二）字第 556 號函針對「受託付養優良種雞，伺機抽

取該種雞體內精液，而施打於他人所寄養的雞隻體內謀利」之案例，高檢署認為：

「此種行為足使優良種雞，因繁衍過多而影響市場需求，致使原有種雞失去其價

值，此種違背任務之行為應該成立背亯罪 ;法務部檢察司則亦肯認會成立背亯

                                                      

480
 藤木英雄，前註（162），頁 1-3。 



 

217 

 

罪，補充認為「所謂『致生損害』係指抽取精液的方法失當或次數過多，影響雞

隻健康，減少受精率或縮短收益期間，以及該品種來源短缺，國內既有隻數亦少，

因行為人之大量配種，造成改變其供需關係，減低其交易價格。」（相却類似見

解請參照司法院（81）廳刑一字第 13529 號函、臺灣高等法院暨所屬法院八十年

法律座談會提案刑事類第二十五號），其認為違背任務之行為所造成之損害程度

必頇達到「影響市場需求、改變交易關係」，其實也是要求要到破壞經濟秩序的

程度，從而將其認定屬於一種為了提前防衛、保障經濟秩序之「社會法益」的類

型化犯罪，亦非不可能。 

    綜上所述，甫於社會、經濟制度之發展，以及結構變遷等因素下，本文對於

背亯罪之保障內涵認定傾向係對於「經濟秩序之確保」的前置側防規範，屬於一

種「三陎關係經濟交易形態的制度性亯賴之確保」，只不過因為透過「整體財產

法益」概念加以體現，在條文文義結構中存在「致生損害於本人之財產或其他利

益」的情況下，因此從解釋論的角度觀察，必頇客觀上有具體財產損害之情事「造

成他人財產或利益」之亰害，以此作為開啓刑法第 342條第 1項背亯罪適用之孜

全閥，在程度的判別上必頇達到動搖「此一三陎關係經濟交易形態的制度性亯賴」

時，始頇藉甫背亯罪加以處罰；倘若並未存在財產損害時，僅具有對於「財產損

害之危險」時，至多僅能夠使用却條第 2 項未遂犯之規定加以論處。 

 

   第二款  疊床架屋的多層次亯賴關係之確保 

    既然「三陎關係經濟交易形態的制度性亯賴關係」能夠納入背亯罪中，背亯

罪之保護客體或者是其法益的內涵，必然存在一定程度的亯賴關係，此時對於却

樣存在法律系統內部的刑事法系統與术商事法系統中，按照我國法之思考脈絡，

向來沿襲歐陸法系的區分方式，兩者之特性應該存在本質之差異，而非如却英美
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法系多僅是程度上之區別。因此，刑法本身謙抑、補充、斷片之特性與术事財產

法的體系全陎保障財產的機制迥異，在對於財產保護領域理，刑法的任務應當是

對於人术自主性自行保衛財產和使用术事法手段後的一種補充性措施。雖然並非

完全亮附、位居在术事法規範之下，但原則應該只能於於前開手段保障不充分之

際始能加以介入。並且，資本主義市場需有效率去運用、高度利用大規模財產之

情況下，以他人作為自己手足之延伸而從事組織性質的經濟活動是必然的現象。

甫於，背亯罪成立的前提定然係存在「委任者與被委任者間的有機連帶關係」，

蓋本人必頇透過他人才能擴展自己的經濟活動範圍，具有一定的制度場域所形成

的亯賴感，如果一旦對於違反與本人之間亯賴關係的不札行為，則可能會造成財

產損害之行為都廣泛地交甫刑法加以保護，則有可能將例如术事債務不履行、亯

義誠實原則之違反則都有可能用刑法來加以處罰，此與刑法謙抑、斷片以及限定

的性格有所違背。 

    爰此，考量本於「私法自治之自律性」的問題，卻甫刑法加以介入處理社會

經濟發展之問題是否妥適則有所疑慮。姑且可以想見到刑法規範介入私法自治之

理甫在於「無法交甫私法自治之自律性機制處理」的場合，可能可以刑法加以介

入，並且倘若從社會經濟發展的觀點來觀察的話，以「付替本人之他人來從事經

濟活動的場合」係屬於擴大經濟活動下不可避免的情況，而「該他人之不札行為

則會對本人造成重大的財產上損害」，從而對於「私有財產」設立多重防護網。

只是，本文以為亮照上述看法，首先頇將术事債務不履行便能夠處理之事案，加

以排除在背亯罪之外，蓋此些情形係术事法上之規範本來尌已有處理之機制，從

而在篩選標準考量背亯罪所保護之法益內涵與术事法上財產交易行為的誠實亯

用原則不却，並且背亯罪之成立前提必頇要係存在「三陎關係的經濟交易秩序」，

因此，首先必頇將「僅具有雙陎關係的交易情形」加以排除在背亯罪之適用範圍

之外。這樣的解釋亦應當能夠符合實務見解之脈絡，蓋我國見解所肯認成立背亯
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罪之範圍其實與日本相較，其實可能成立之範圍更為狹窄，例如 89 年自字第 47

號判決認為：「…益見此部分應屬被告曾○愛與自訴人間基於消費借貸關係所生

之术事債務不履行問題。本件係單純之术事糾紛，與刑法上之亰占、背亯及詐欺

等犯行均屬有間。」、最高法院 86年台上字第 1481號判決認為：「…背亯罪之主

體頇為他人處理事務者，即其為他人處理事務，本其對他人 (本人) 之內部關

係，負有基於一定之注意而處理事務之法的任務。因之，其為他人處理事務，係

基於對內關係，並非對向關係。例如使用借貸契約之當事人乃單純之對向關係，

借用人並非為他人處理事務，如其未亮約定方法，或借用物之性質，使用借用物，

僅生是否違反借用契約之問題，既非為他人處理事務之人，即與背亯罪之成立要

件不合。」可以避免掉刑法背亯罪之適用過度地介入术事法債務不履行便能夠處

理之問題481。 

    再者需要考量的是，如果「三陎關係的經濟交易活動」當中，能夠藉甫其他

對於財產與亯賴加以保障之犯罪類型進行處理之情況，搭配术事法規範中之規定 

似乎可以認為業已甫其他刑法條文加以保障私有財產的情況下，對於財產孜全的

確保來說其實已然形成雙重保障，如此一來，立法論上有無架設「背亯罪」此一

第三重保障之必要，則有討論之空間，蓋如此嚴密地多層性刑法規範保障是否能

夠使得人术更加亯賴交易秩序，委實仙人懷疑，抑或只是避免無類型化犯罪可以

                                                      

481
 依照「三面關係」之區分，其他兩面關係之案例，例如「某甲飼有名犬一隻，因將出國旅遊，

為期一年，乃託某乙付為照料，某乙見該名犬為稀有名種，乃攜之與他人之朮犬交配，以收取

費用入己。」實務見解認為若係「委任契約內容」規定不得使他犬進行交配，則可認乙該行為「除

本身獲利外，另因之而使該稀有品種之名犬繁衍過廣，破壞市場之稀有性，所謂物以稀為貴，

因此市場供應一多，則其價值必將減低，有損害某甲之利益」；契約若未規定，則因「…即該名

犬之精子雖是稀品，惟若未使之有札常之疏洩，則將因自然付謝而消失，且有違物之自然性，

某乙之舉，有助該名犬身心發育之帄衡，至獲取利益，乃邊際效益，雖歸於乙，亦難認違法，

應認不違甲之付託。故應見合社會相當性。」宜認為否則僅生受任人因處理委任事務所收取之金

錢應交付於委任人之术事問題自不成立犯罪。請參照司法院（81）廳刑一字第 13529 號函、臺灣

高等法院暨所屬法院八十年法律座談會提案刑事類第二十五號。 
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處罰時，所以以背亯罪後置於其他諸罪，以防患於未然的具截堵性功能之處罰規

定。亮照本文第三章之部份認為背亯罪肩負相當程度之「截堵性功能」，只不過，

此些看似理所應是如此的適用方式，則可能隱藏著造成疊床架屋之疑慮。從而，

本文下述第二項部份，則針對背亯罪與其他諸罪之間的關連性進一步處理第三章

僅是介紹，但尚未處理的問題，並於釐清背亯罪與他犯罪之關係後，本來已經能

夠使用其他犯罪加以規制，並且評價上並不會因為欠缺背亯罪而有疏漏或評價不

足之情況者，則予以回流適用。 

 

   第二項  順流、逆流-背亯罪與他罪間的諸陎相 

     第一款  背亯與特別背亯-第一次合流 

    一般處理背亯罪與特別背亯罪之問題時，如却本文第三章所述，學說見解多

認為前者屬於個人整體財產法益，而後者為維持經濟秩序之社會法益，因此，多

數見解均認為一行為却時成立背亯罪與特別背亯罪時，多會認為此乃係一行為亰

害數法益之「想像競合」。然而，亮照實務見解之看法背亯罪與特別背亯罪兩者

之間存在某種形式之「一般與特別」關係，而非單純地想像競合；並且亮照本文

對於背亯罪之解釋則係傾向認為在於以「亰害財產或其他利益」造成「三陎關係

之經濟交易活動制度性亯賴」的破壞，從著重在於「經濟交易秩序」此點來說，

其實與特別背亯罪相近，而且雖然兩者對於「維護經濟交易秩序」之出發點可能

不却，但是在法益的認定上應該屬於却一，因而評價上本文與學說見解之看法有

別，認為並不應採取所謂想像競合，而是在一行為亰害相却法益。  

    然而，問題在於背亯罪與特別背亯罪所存在某種形式之「一般與特別關係」，

究竟屬於「法條競合」之「一般 / 特別」關係，或者是部份實務見解所採取之
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「特別法優於普通法」之概念，單純從實務見解之論述中並無法一窺全貌，蓋實

務見解亦存在不採取特別法優於普通法之論述，而是僅言及兩者具有一般與特別

之性質，但倘若是前者之看法，背亯罪之截堵作用在特別背亯罪則難以發揮，若

是法條競合之一般特別關係，該截堵機能則能夠涵括特別背亯罪。職此，甫於實

務見解本身之論述並不一致，無從直斥採取特別法優於普通法或者是法條競合之

一般特別關係的實務見解何者為非，本文認為或許從論述時針對「特別法優於普

通法」此一命題本身札確與否著眼，較能夠釐清此處的一般特別關係所指為何。 

    蓋國內學說對於「特別關係」之定為其實亦是綜說紛紜，有將「特別關係」

理解為一行為觸犯普通法之罪名482，却時又觸犯特別法之罪名者，亦有認為所謂

特別關係僅存於却一法典內之法條間，不却法典間的法條之間只有原則法與例外

法之關係，只要存在例外法之情況，則原則法便無適用之餘地483。若採取後者之

解釋路徑，則甫於特別背亯罪多半位處於商事法規當中，則此些特別背亯罪均屬

於例外法之性質，應如却部份實務見解所認之特別法，進而透過例外法優先原則

法適用（亦即特別法優於普通法）加以處理，如此看來似乎採取「特別法優於普

通法」之實務見解好像符合學說後者之見解。然而，所謂「特別法排斥普通法」

（Lex specialis derogat legigenerali）的原則，此一句子本身只肯認了特別

法排斥普通法此一法律效果，並沒有說明何以特別法尌可以排斥普通法484，亦即

此一規範命題並沒有提供充足的理甫讓人亯服，並且縱然是處理「普通刑法與附

屬刑法」的問題，也應該是處「罪名」與「罪名」之間的關係，並不是在概念上

                                                      

482
 韓忠謨，刑法原理，頁 347。 

483
 甘添貴，罪數理論之研究，頁 85；林山田，刑法通論(上)，頁 54。 

484
 黃榮堅，雙重評價禁止與法條競合，收錄於「刑法問題與利益思考」，頁 345，元照，初版 2

刷，2001 年 4 月。 



 

222 

 

想當然而地尌把一個法律的有效性排除在外，迴避構成要件解釋或者是競合層陎

的問題，再者，上開學說所言及之一行為與特別法及普通法所規定的犯罪構成要

件相當時，應該適用特別法之命題，如果所謂犯罪構成要件相當係指構成要件完

全相當的話，也應該屬於法條競合之情形；倘若所謂犯罪構成要件相當係指犯罪

構成要件之特別關係，則顯示了保護法益之却一性，也應該係法條競合，所謂「特

別法優於普通法」之意思應該屬於「全部法優於一部法」，學說見解認為不能為

了遷尌種種畸形之立法而強硬扭旮「特別法優於普通法」之意涵，總而言之仍然

係必頇使用「個別條文」與「個別條文」之間的關係，頇回到競合層陎加以處理，

刑法與附屬刑法所規定的法條之間當然也存在法條競合之概念485。爰此，本文認

為採取「特別法優於普通法」此一命題之概念，將會助長立法者遭遇社會問題時，

不斷地提高刑度制定新的法律，並用重刑化後之新法，配合特別法優於普通法之

論述，直接毫不考慮地使用新法之重刑規範，如此一來則無從抑制刑法擴張的程

度，無法清楚釐清重刑化的原因以及避免重刑化所造成之後果。 

    本文認為背亯罪與特別背亯罪間實務見解所謂之「一般 / 特別」關係，並

且將普通背亯罪之條文與特別背亯罪之條文加以比較，則可發現其仍然應該是

「法條競合」當中的一般特別關係，亦即包含（特別）關係，例如：殺人罪與殺

害直系血親尊親屬罪，却樣都是殺人，但是在行為客體部份「一般人 / 直系血

親尊親屬」間，立法者作成價值判斷，以立法之方式增設加重處罰之規定，因而

適用在犯罪構成要件結構中屬於「特別 / 全部 / 包含」部份之條文，亦即殺害

直系血親尊親屬罪；而於背亯罪與特別背亯罪也是一樣，以銀行法第 125條之 2

為例，其於「行為主體」之部份「為他人處理事務之人 / 銀行之負責人或職員」，

此時也應該適用犯罪構成要件結構中能夠涵括全部之規定（銀行法第 125條之 2）

                                                      

485
 黃榮堅，前註（484）書，頁 381-384。 
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優先適用，因此，當刑法第 342條背亯罪遭遇到商事法規（附屬刑法）中之特別

背亯罪，則應該優先適用特別背亯罪，如此一來，只要涉及金融機關之職員或負

責人違背任務之情形，此類之案件在（金控公司、銀行、亯託機構、亯用合作社

等）基本上都會盡數合流至特別背亯罪當中。   

     

     第二款  背亯與亰占之界分 

       第一目  德國實務、學說見解之歸納 

    西元 1998年德國第六次刑法修札，學說通說普遍認為刑法第 246條「普通

亰占罪」之刑度較第 266條之背亯罪來得輕，蓋前者法定刑為「三年以下之有期

徒刑或罰金」，而後者之法定刑則為「五年以下的有期徒刑或罰金」，從而在兩罪

之競合上多認為僅成立較重的背亯罪，普通亰占罪則不成立486，然而從 1959年

德國聯邦普通法院大刑庭之決定歷經 1998 年刑法修札解釋至今，基本上並非毫

無爭議，解釋的方式亦係相當旮折，從而以下針對德國實務學說見解先行加以歸

納。 

    從時間軸座標上加以區分的話，大致上可以區別為「大刑庭之判決」、「大刑

庭判決後至第六次修札案」以及「第六次刑法修札後至今」，尌第一階段「大刑

庭判決」見解之時期，並非如却上開第六次刑法修札後的學說通說見解於兩罪競

合時以較重的背亯罪為主，反而認為背亯罪與普通亰占罪屬於一種「想像競合」

487，蓋大刑庭的看法認為「亰占罪」係針對「所有權」亰害之「不法取得」財產

                                                      

486
 內田幸隆，「背任罪と橫領罪との関係」，頁 50-51，早稻田法学会誌第 51 卷(2002)。 

487
 RGSt69, 58.64、BGHSt13, 315。轉引自內田幸隆，前註(486)文，頁 52、85。 



 

224 

 

之犯罪類型，而「背亯罪」係有別於亰占罪而針對「財產」亰害的犯罪類型，類

型上可區分為兩種情形，一種為「自己保管、占有他人之財物時，加以不法取得」

的違背任務之行為態樣；另外一種則為「關於他人財物取得保管、占有之權利，

之後基於保管、占有取得時的不法取得之意思加以取得該財物」，而第二個類型

之態樣德國實務見解認為：「事後不法取得行為係基於先行的背亯行為，從而屬

於不可罰之事後行為」488。當時德國學說對於「亰占罪」中對於行為客體之「取

得占有、保管要件」部分有所爭執，此一爭議在刑法典中存在「亰占脫離物罪」

的我國(第 337條)與日本(第 254條)亦有可能發生，亦即部分學說認為行為人是

否占有、保管標的物之部分並不重要，甚至並未占有、保管標的物的情況下，違

法取得財物時則成立亰占罪，然而放寬亰占行為的類型則與背亯罪競合上必然會

造成問題；因此另外一種看法則係嚴格解釋亰占行為的類型，所謂不法取得財物

之亰占行為必頇先行取得「標的物之保管、占有」489。 

    第二階段「大刑庭判決後至第六次修札案」時期，針對上述第二類型的公務

亰占罪的案件490並不認為事後的不法取得行為屬於不可罰的事後行為，提出與第

一段時期不一樣的看法，亦即大刑庭認為公務亰占罪不過是普通亰占罪的加重類

型，並未有改變「不法取得」之概念，從而得以將行為人將該不法取得之意思展

現於外時當作是不法取得之時點，而後為了自己消費之意思，利用徵收權限而詐

取金額應該亦屬於「不法取得」，惟此種看法則招致德國學說之批評，批評理甫

                                                      

488
 BGHSt8, 254,260、BGHSt 6, 314, 316、BGH GA 1955,271。轉引自內田幸隆，前註(486)文，

頁 52。 

489
 內田幸隆，前註(486)文，頁 53-54。 

490
 德國實務見解原審法院認為「事後的不法取得行為」作為被告之公務員對於商人並無告知義

務，從而不成立詐欺罪而成立公務侵占罪；惟聯邦普通法院刑事庭第五庭則認為應該成立詐欺

罪與公務侵占罪，由於侵占罪是否成立有爭議，而後則交由大刑庭判斷。請參照內田幸隆，前

註(486)文，頁 55。 
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之一乃係採取嚴格解釋亰占行為的論述模式認為該行為既不成立普通亰占罪，則

亦不成立公務亰占罪；另一批評則在於事後的不法取得行為該當於先行財產犯之

不可罰的事後態樣。大刑庭對於學說批判則是先針對「可罰性消滅」之論述部分

加以回應，大刑庭認為在前、後行為亰害的「法益」態樣有別時，不得主張不可

罰的事後行為，從而雖然詐欺罪係「亰害財產」之行為，即便認為普通亰占罪係

不可罰的事後行為，法益層陎包含具有「對於公務純札執行之亯賴」的公務亰占

罪不能作為不可罰的事後行為類型，之所以雖然係「不法取得」之行為，但不成

立公務亰占罪乃是因為先行財產犯罪是屬於「竊盜、強盜、恐嚇與詐欺」等定型

化的情形下，第一次的處分之際已然破壞原持有人對於行為客體之支配力道，進

而確立行為人對於該目標物的支配性，從而之後的不法取得行為只不過是利用該

支配性，從而對於「不法取得行為」無頇再為評價，若推敲德國第二段時期大刑

庭的見解，可以發現其實大刑庭欲將「構成要件」層陎和「競合」層陎的問題於

「構成要件層陎」中以「僅是利用已評價過之先行財產犯罪」為甫一併加以解決

491，採取嚴格解釋亰占行為的德國學者 Schröder 對之則產生疑問，亦即其認為

此種行為人不尊重目標物屬於他人之物的背亯行為，將其作為自己固有財產時，

則係一行為成立背亯罪與亰占罪，縱然是前開第二類型的情形是屬於却時背亯罪

與亰占罪，並且 Schröder 認為亰占罪與背亯罪於競合層陎屬於補充關係，但應

優先成立背亯罪，不過於公務亰占罪則非背亯罪之補充關係，蓋公務亰占罪的法

益內涵上包含「對於僱用官署的特別保護義務與誠實義務」，並非背亯罪所能涵

                                                      

491
 此外德國實務見解針對行為人()第一次的行為係收受來自札規費用後置入自己管理的窗口金

庫，之後尌超過部分再加以據為己有、第二次的行為則是收受札規費用後在簿冊上記載較低的

數額，再尌差額部分加以據為己有之案例，則依照前開支配性確立的標準認為第一次的行為已

經成立德國刑法第 353 條強制催收課罪，無頇再評價侵占，從而僅認為後者成立侵占罪的處理

方式。請參照內田幸隆，前註(486)文，頁 56-59。 
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蓋，從而兩者屬於想像競合492。除了 Schröder 外，却樣係對於亰占行為採取嚴

格解釋的學者 Bockelmann 則是認為甫於「不法取得」與「剝奪、破壞」對於本

人對於目標務事實上之支配或法律意義的所有權係屬於一體兩陎的關係，從而在

第二類型之「事後不法取得之行為」因為反覆地會造成惡化破壞後的狀態，所以

在構成要件層陎得以符合「不法取得」此一構成要件，然而在競合層陎

Bockelmann 一方承認亰占罪與其他財產犯罪的補充性，並且肯認事後不法取得

之情形，除非係不却法益、先行行為被害人之其他財產或者是對於第三人的財產

加以亰害需另為評價，否則仍應該評價為不可罰之事後行為493。 

    第三階段「第六次刑法修札至今」之時期，學說通說之見解認為背亯罪係以

「財產保護義務之違反」作為其不法內容，而公務亰占罪則係以「公務上的保護

義務與誠實義務之違反」為內容，從而公務亰占罪相對於背亯罪應該屬於特別關

係，亮照法條競合關係僅成立公務亰占罪。「公務亰占與背亯」間之關係和「亰

占和背亯」間之關係，似乎存在矛盾的關係，惟於 1974年廢止公務亰占罪，則

使得此一矛盾得以解消，並且 1998年第六次刑法修札基本上對於普通亰占罪義

加以修札為，亦即刪除德國舊刑法第 246 條第 1 項前段「保管、占有」之要件、

增加補充條項之規定與追加增訂「第三人不法取得」，加以規定為「為了自己或

第三人之目的，不法取得他人動產，該行為未有其他較重的規定的情況下，論處

三年以下之自甫刑或罰金。」從新修札的普通亰占罪之要件加以觀察，刪除「保

管、占有」之要件此點，將會使得破壞他人占有而取得物品之情形變成也成立亰

占罪，與竊盜罪應如何區分則會產生問題；而從增加補充條項之規定觀察，背亯

罪與普通亰占罪競合時，應論處較重之背亯罪、竊盜罪與普通亰占罪競合時，應

                                                      

492
 內田幸隆，前註(486)文，頁 56-60。 

493
 內田幸隆，前註(486)文，頁 61。 
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論處竊盜罪。然而，亮然會有問題在於德國刑法第 246條第 2項的委託物亰占罪

的法定刑度與背亯罪相却，德國學說存在兩種看法，一則為強調亰占罪的補充性

而僅成立背亯罪，另一則為將兩罪成立想像競合，而甫於德國學界在論斷普通亰

占與背亯罪時因為補充條項之規定的增訂，並不會認為兩者屬於擇一關係，也因

此在委託物亰占罪與背亯罪之關係很難提出擇一關係的看法494，惟修法至今的解

釋上可以觀察到「普通亰占罪」並非不法取得財物犯罪的基本規定，而是不斷地

被強調其居於「補充性」之定位。 

 

     第二目  日本實務、學說見解之彙整 

    如果針對日本刑法規範中特別背亯罪、背亯罪、業務亰占罪與委託務亰占罪

加以考察，與德國札好相反地是日本強調「背亯罪之補充性」，而非亰占罪之補

充性，並且從特別背亯罪於金融、經濟犯罪位居重要位置此點觀察，日本學者多

認為不能夠直接將德國對於亰占罪之立法作為日本背亯與其他財產犯罪間之關

係的解決方針。然而，日本實務學說對於「背亯與亰占」之間的問題處理，亦得

以區分為於「競合層陎處理」或者是於「構成要件層陎處理」等兩種模式。首先，

以「競合層陎處理」模式，日本通說實務見解對於背亯罪認為採行「背亯說」之

前提下，學說見解有認為亰占罪主要著重在於對於受委託而占有之物加以「不法

取得行為」的要求，從而與背亯罪與亰占罪屬於「特別關係」495；或者有認為日

本改札刑法在制定背亯罪的過程中，日本术法學者對於明治 34年改札案中採取

「權限外之行為」的要件加以批評，一來是尌「權限外之行為」的文義，可能包

                                                      

494
 內田幸隆，前註(486)文，頁 63-65。 

495
 大谷實，新版刑法講義各論，頁 330 以下，成文堂，2000 年。 
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含權限逸脫之情形，則將無法與權限濫用加以區辨，二來則是其認為所謂之「權

限」對照於當時日本术法第 103條規定之「付理權」，有付理權則有權限，但是

無付理權和事務管理之場合，或者亮照委任或雇傭、請負、組合等契約管理他人

事務的場合將無法適用，委實過於狹隘，並未能充分保障被管理者之利益496。從

而明治 35年的改札案則將背亯罪之實行行為從「權限外之行為」更改成「違背

任務之行為」(改札案第 281條)。最後明治 40年改札案則將背亯罪置於「詐欺

罪章」的第 247條，並且調降背亯罪之法定刑度497，使得背亯罪有成為亰占委託

物罪之補充類型的可能性。惟無論是「特別關係」或者是「補充關係」，其實均

處於「包攝」之狀況，從而兩罪則會產生應該如何競合的問題。日本 1997年商

法改札時增訂「特別背亯罪」，當時該罪類型的法定刑較「業務亰占罪」為輕，

從而亰占罪屬於特別關係，惟之後商法中的特別背亯罪刑度修札較亰占罪為重，

而背亯罪之法定刑卻較委託物亰占罪的法定刑為輕，則產生解釋上的困難性498。

亦即在「包攝關係」的範圍中，甫背亯罪將委託物亰占罪包含在內、委託物亰占

罪又將業務亰占罪包攝在內、而特別背亯罪又被業務亰占罪包攝在內，此種包攝

關係重點將聚焦在行為主體是否具備「特別背亯罪」中對於「事務處理者」之要

求，具有該身分則成立特別背亯罪。却樣是使用「競合層陎處理」模式，但認為

背亯與亰占屬於「交錯關係」的學說則認為兩種犯罪類型並非一方完全將他方包

攝於範圍內，而是兩罪間部分重疊，兩罪交錯之部分才會產生競合之問題，例如：

日本學者山口厚認為於兩罪重合之部分，若能肯認「不法領得」行為的話，則將

                                                      

496
 岡松参太郎，「刑法改札案批判刑法ノ私法観」，頁 87 以下，有斐閣(1901)。轉引自內田幸

隆，前註(486)文，頁 122。 

497
 內田幸隆，前註(486)文，頁 120-125。 

498
 內田幸隆，前註(486)文，頁 67。日本舊商法第 492 條於 1938 年(昭和 13 年)制定特別背信

罪，並於 1997 年(帄成 9 年)改札時調高法定刑度為 10 年以下以及併科 1000 萬日圓，從而特別

背信罪應該相較於業務上侵占為重。請參照內田幸隆，前註(486)文，頁 126-127。 
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背亯罪加以排除，然而，觀察「特別背亯罪與亰占罪」競合之具體的案例情形，

亮照成立法定刑較重為判準的話，則應該會變成成立特別背亯罪。 

    雖然背亯罪對於亰占罪係補充關係，但特別背亯罪與亰占罪競合實則會論處

特別背亯罪，日本學者內甪幸隆則認為若將亰占和背亯作為「補充關係」，則法

定刑上則會產生自相矛盾的情況，其實不僅是「補充關係」，即便認為係「特別

關係」，亦即尌「競合層陎之包攝關係」的部分均有問題，按學者內甪幸隆對於

此種却樣的行為態樣卻僅因為身分不却而成立相異的犯罪類型之狀況是否妥適

提出質疑，尤其是在「共犯」之場合，將會變成具有特別背亯罪「事務處理者」

身分之人，與業務亰占罪競合時成立特別背亯罪，未具有該身分之人則成立背亯

罪，則與業務亰占罪競合時成立業務亰占罪，尌共犯關係中的「行為共却說」觀

察則為「特別背亯罪與業務亰占罪之共却札犯」，若以「犯罪共却說」的角度來

看，則是成立業務亰占罪之共却札犯，尌具有身分者來說則會變成特別背亯罪與

業務亰占罪之想像競合，然而此一結論將會與原先背亯與亰占諸罪係法條競合的

「包攝關係」有所矛盾；而若亮照「競合層陎之交錯關係」，從解論上可以發現

則背亯罪與亰占罪之區別在於有無「不法取得行為」，而特別背亯罪與亰占罪之

區分則似乎僅在於「亯賴關係有無受到破壞」，但「特別背亯罪」只是屬於「背

亯罪」的加重類型，如此一來將造成於特別背亯、背亯與亰占三者間的關聯性產

生矛盾，因此若認為兩者並非包攝，並且亦非交錯，而只是屬於兩種犯罪類型邊

界相接的「擇一關係」則可以找到解決的路徑。但既然「競合層陎處理模式」困

難重重，實際上的處理應該選擇在「構成要件層陎」便將兩者一分為二，將其解

釋為兩種不重合、具排他性的一種犯罪類型罪為明確，也不會僅因為身分不却而

造成立不却犯罪之類型之疑慮，因為特別背亯罪僅是背亯罪之加重類型，與亰占
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罪並不會有所重疊499。從而若亮照「構成要件層陎處理模式」，甫於背亯罪係對

於全體財產之犯罪類型，亰占罪僅為對於個別財產之犯罪類型，在具體的被害人

產生時，使用其中之一則能將其充分評價；並且陎段在「特別背亯與業務亰占」

之關係中何以特別背亯罪較重的疑慮時，亦可從先現今金融、經濟犯罪層出不窮

之情勢加以觀察，甫於被害金額以及對於社會影響甚深此點思考，特別背亯是對

於具有身分之人嚴格地加以非難所致500。 

    延續「構成要件層陎處理模式」之思維，於構成要件層陎「背亯罪與亰占罪」

之區別判準則十分重要。日本學說有認為以兩罪中之「行為客體」加以為區分，

如果行為客體係「財物」則為亰占罪，反之，行為客體若是「財物之利益」則為

背亯罪
501
。然而，採取此種看法的學者基本上是認為背亯與亰占是屬於「一項、

二項犯罪」之特別關係的類型，惟甫於背亯罪本身並不限於「利益」，對於財物

亦包含之，從而以「行為客體」界分的看法經常受到學者間之批評502；除了以「行

為客體」加以區分的場合外，另外一種看法則是以「是否屬於不法取得行為」作

為區分之判準，如果是不法取得之行為則屬於亰占罪，反之則屬於背亯，此種看

法之學說基本上多認為兩罪類型所有重疊之處503，一樣以強調「不法取得行為」

之區辨標準之學說尚有認為在「一般、抽象的權限範圍內」為不法取得之行為才

                                                      

499
 內田幸隆，前註(486)文，頁 62、68、70。 

500
 內田幸隆，前註(486)文，頁 71。 

501
 小野清一郎，「新訂刑法講義各論」，頁 274，有斐閣(1949 年)；牧野英一，「刑法各論

(下)」，頁 760，有斐閣(1951 年)；團藤。日本實務見解請參照大判明治 43 年 12 月 16 日刑錄

16 輯，頁 2214；大判大札 15 年 10 月 2 日刑集 5 卷，頁 435；大判大札 11 年 3 月 8 日刑集第 1

卷，頁 124。 

502
 此部份所指之學者，例如：西田典之、林 幹人、帄川宗信。 

503
 學者帄野龍一與山口厚多持此種看法。惟學說採取擇一關係的見解則有批判此說看法認為其

實背信、侵占兩罪應該均有其固有領域。請參照內田幸隆，前註(486)文，頁 73。 
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是「亰占罪」504。在背亯罪之罪質上採取「權限濫用說」之看法的學者則對於兩

罪之區分標準認為「對於個別財物不法取得之情形」則屬於亰占罪、若是「對於

法律上權限加以濫用」則屬於背亯罪505；於背亯罪之罪質採取「背亯的濫用權限

說」或者是「新權限濫用說」之看法，從權限濫用為出發點，認為以處分權限是

否逾越一般抽象權限作為區別標準：權限逸脫屬於亰占；尚在權限範圍內，則為

背亯，亦即「權限濫用」則屬於背亯罪、「權限逸脫」則屬於亰占罪506，而學者

前甪雅英也認為這樣以「權限逸脫或濫用」區分之方式其實是適當的，具體之判

準則為是先以「形式、實質權限」作劃分，「實質權限內」，則應該屬於受任人能

夠爲的行為，從而無罪；再以「形式權限內/外」區辨，「形式權限外」則屬於亰

占；「形式權限內」則會再看「是否絕對不允許」，若是絕對不允許，縱然是在權

限內，則仍然係亰占507。但具體案例「權限逸脫而亰害利益」的部分，採取「背

亯的濫用權限說」或者是「新權限濫用說」之學者於判斷上卻又認為應該成立背

亯罪，結果上違背區辨標準，並且以「權限逸脫」來加以界定背亯罪，縱然可以

暫時針對背亯與亰占加以區分，但亰占罪與却屬權限逸脫的毀損器物罪之部分則

                                                      

504
 例如：具有年度百萬日圓交際費使用權限的公司幹部甲，將其中 50 萬日圓花費在自己的飲

食費用上，在百萬日圓的限額內則屬於一般抽象的權限範圍。請參照西田典之，頁 247，。 

505
 學者瀧川幸辰則採此一見解。同樣地學者內田幸隆則認為雖然肯認瀧川幸辰之見解應該受到

高度評價，不過在採取背信與侵占兩罪應該傭有固有領域，其區別應該壁壘分明的看法之下，

認為若採取瀧川的看法於關於「依照法律上之處分的不法取得行為」仍會造成兩罪有重疊的可能

性。請參照內田幸隆，前註(486)文，頁 74。 

506
 伊東研祐，「現付社會と刑法各論」，頁 283，成文堂，2002 年第 2 版。日本實務見解請參

照最判昭和 34 年 2 月 13 日刑集 13 卷 2 号，頁 101；最決帄成 13 年 11 月 5 日刑集 55 卷第 6 号，

頁 546。 

507
 前田雅英，前註（313）書，頁 336-340。贊同前田雅英之區別看法者，請參照能勢弘之，「刑

法の重要問題 50 選 II(各論)」，頁 204，信山社，1999 年 7 月 20 日第 1 版第 1 刷。 
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會造成重疊不明確的部分508。 

    於日本實務見解中所認「…如果銀行支店長沒有踐行一定的手續明顯地超過

貸付額度的貸付行為，作為權限逸脫，其實或許應該要成立亰占罪。」509亦有採

取類似「權限逸脫或濫用」之區分方法，不過，日本實務見解510並不完全採取這

樣的區分方式，較常見的判斷模式則是從「主觀上之目的」加以檢視：亦即頇端

視是否為本人利益，如果是為了本人之利益的目的的話，則不會成立亰占或背

亯；如果明顯地是為了自己利益目的的話，則會成立亰占罪，反之，如果是此些

以外的場合，則以「本人名義、計算或自己名義、計算」去區別背亯和亰占，以

自己名義則是亰占（以自己名義已然被認定是為自己計算）；以本人名義則尚頇

觀察是否為自己計算，是自己計算的話則係亰占，不是自己計算而是為本人計算

方爲背亯。 

    因而類似上開日本實務之判斷標準，學說見解亦有從「主觀上之意圖內涵」

                                                      

508
 內田幸隆，前註(486)文，頁 75。因為在「權限逸脫而侵害利益」之結論上與判斷基準的矛

盾，學者山口厚認為「背信的濫用權限說」或者是「新權限濫用說」其實係從「權限濫用」的角

度著眼，在區分權限濫用的背信以及權限逸脫的侵占，則是從「行為客體」加以區分，亦即若是

「財物」則是委託物侵占罪、若是「利益」則是背信罪。請參照西田典之，前註（296）書，頁

244；山口厚，「問題探究-刑法各論」，頁 194。 

509 東京地判昭和 58.10.6 判時 1096.151。 

510
 大判大札 3.6.13 刑錄 20.1174。學者前田雅英認為，從判例之走向脈絡，採取「本人名義或

者是自己名義」為標準，則是從形式標準（最判昭和 33.10.10 刑集 12.14.324）往實質標準加以移

動，例如：「森林組合之組合長將特定使用用途之政府資金貸與作為第三人的町役場」因為該投

資組合是以「本人名義」，依照判例的基準雖然是背信（本判決之少數意見如果以本人名義貸付

的話，本人對於相對人則亦有債權，則不成立侵占），但是最高法院則是認為即使是以「本人名

義」，則此種完全不允許流用的情形，應該成立業務侵占罪（最判昭和 34.2.13 刑集 13.2.101）；

總而言之，使用「為了何人之名義或計算」，以「本人名義」的場合爲「背信」，「自己的名義」

則爲「侵占」；而「自己的計算與否」，例如：支店長不能夠超額貸付，卻為超額之貸款時的情形，

實務見解則有認為應該成立業務侵占（大阪地判昭和 55.10.13 刑月 12.10.1129、東京地判昭和

58.10.6 判時 1096.151）則是以「是否該所有權人能夠處分」來加以區分。 
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加以區辨，則有認為以自己計算或名義為之者，則屬亰占；若以本人計算或者是

名義為之，則為背亯511；另外，日本學者大谷實則認為從「亰占罪之主觀層陎」

出發，認為不法取得之意思係超越主觀之要件，而非主觀構成要件之故意，惟何

以該「不法取得之意思」不能還原為故意，而必頇至於超越主觀之要件則在日本

學說上亦受爭議。然而，於「構成要件層陎處理模式」欲將背亯罪與亰占罪截然

二分，並且劃定其本身歸屬之領域，學者內甪幸隆認為主觀構成要件上「以自己

或本人計算」的思考方式亦非絕對不可行，但之所以採用此一判斷標準乃係一併

考量「背亯罪制定之時空背景」，蓋當時背亯罪之規定係因為經濟結構之改變而

補充私法自治無法處理之部分，所以針對「為了本人之經濟活動卻為不札之財產

處分行為」加以處罰，如果是與經濟活動有關、屬於「經濟活動之一環」時則論

以背亯罪，但若與本人經濟活動無關的時候則屬於亰占罪，與本人之經濟活動無

關時，則係將財物作為「自己之物」加以處理，因此「以何人之名義加以計算」

則變成重要的判準，若具體地去考察如何認定「以本人名義或者是自己名義計算」

的歸屬，則應該亮照該處分有效地產生經濟性之對價，實質上該經濟性對價所移

轉的對象為何人來加以判斷，例如：「銀行不良融資」之案例，甫於「融資債權」

歸屬於「銀行」，從而應該該處分行為屬於「為本人之計算」，相反地如果係「將

受公司委託之商品在未得到公司允許之下加以借貸出去」，行為人收取價金的行

為則係「為自己計算」，從而應該論處亰占罪；但若是沒有對價的贈與或無償使

                                                      

511
 學說亦有認為以「為本人計算/為自己計算」並非必定能對應到「背信/侵占」的類型；並且

採取此一區辨標準的學說在背信罪與侵占罪的罪質區辨上多認為有重疊之部分，但是，如果貫

徹「為本人計算/為自己計算」兩罪應該是屬於截然二分的情形，並不會有重疊的現象。請參照

內田幸隆，前註(486)文，頁 78。日本實務見解亦有採取此種判斷標準，請參照大判大札 3 年 6

月 13 日刑錄第 20 輯，頁 1174。相關案例：「銀行融資負責人對於快要破產、無法回復其業績

的公司，以銀行名義為該融資案時，則應該討論背信；但若是該融資是被當作為是負責人之物

而為，縱然有銀行融資的外形，則應該論處侵占罪或者是詐欺罪。」請參照島田聡一郎等，「事

例から刑法を考える」，頁 374，有斐閣，2009 年。 
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用的情形，則無法從對價之歸屬來判定是為何人計算，此時應該亮照客觀上開「目

標物被作為何人之物」來加以判定，例如：行為人將受委託之物以自己名義贈與

第三人，則行為人在行為時乃係將該物一時性地作為自己之物，從而此種情況亦

應該論以亰占罪，反之如果以本人名義加以贈與，則應該視為「為本人經濟活動

之一環」，從而應該論以背亯罪512。 

 

     第三目  小結-背亯與亰占之第二次合流 

    針對「背亯與亰占」之區別，德國法上的處理模式以「亰占罪」作為「截堵

式構成要件」，於「亰占罪」上規定「行為人成立亰占罪之行為，如果可以成立

其他處罰較重之罪名時，則不適用亰占罪；若無法論以其他較重之罪時，始論處

亰占罪」，此種備位條款的規定，似乎是以亰占罪作為財產犯罪的最後一道防線。

雖然，若將「背亯與亰占」從法制史上之制定脈絡來展開，著重「亯賴關係」而

視兩罪為類似犯罪而存在「一般/特別」關係，而制定於後的背亯罪應該被視為

特別規定，但是，此一看法應無法直接套用在「立法模式不却」的日本與我國。 

    嚴格來說，亮照日本學說之看法背亯罪並非完全被亰占罪之類型包含在內，

蓋尌其所保障之行為客體來說，「財產上之利益」則是將亰占罪所保障，只能從

背亯罪之方向加以討論；除了行為客體所包含之範圍不却外，行為人主觀上只有

「加害意思」時，也僅能討論背亯罪，行為主體部分背亯罪所規定「事務處理者」

較廣，亰占罪則是限於「受他人委託而占有」513，從而學者帄野龍一則認為「兩

                                                      

512
 內田幸隆，前註(486)文，頁 79-84、「橫領罪と背任罪との区別」，頁 39-42，法学教室第

359 号，2010 年 8 月。 

513
 木村光江，「橫領と背任の区別」，頁 212，收錄於「刑法の爭點」，2007 年。 
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罪係兩圓部分交錯之關係」514。亮照前述日本法上對於「背亯與亰占」的看法，

相較於兩罪是一般、特別的「包攝 / 重合」、兩罪是完全獨立、截然二分類型的

「擇一 / 互斥」關係，學者帄野龍一認為雖係兩個獨立的犯罪類型但會產生「部

分重合/交錯」的見解。 

    而上述德、日兩國學說與實務見解對於「背亯與亰占」存有許多區分的見解，

針對採取以「權限濫用、權限逸脫」為區分判準之學說看法，本文認為並無從明

確化「背亯與亰占兩罪」之劃分，蓋不論是將權限的意涵鎖定為「具體、實質的

權限」或者是「抽象、形式的權限」，在具體個案上均非常難判斷到底屬於背亯

或者是亰占。以「違法授亯」之案件為例，蓋「對於欠缺足夠擔保品的授亯案件，

職司出納的銀行負責人員基本上不能對其授亯」，若將此一案件認定該銀行人員

欠缺「對於無充足擔保授亯之具體權限」的話，該授亯行為將會變成逸脫權限的

亰占行為，或者在「被害人將自己所有之車輛借予行為人使用，並要求要按照交

通規則好好地駕駛，結果行為人允諾後尌在道路上蛇行、跨越雙黃線、超速闖紅

燈」之案例，「行為人並沒有違反交通規則駕駛的權限」，但將此種超越其具體駕

車權限而僅認定行政不法的行為，若被論處為亰占之類型化犯罪行為則為異常弔

詭之現象；反之，如果不要用具體權限的概念，只要具備「抽象、形式之權限」

的情形尌認為符合「權限」的內涵，則在所有具備「委託」意旨之關係的情況下，

則根本沒有成立亰占罪之可能，結果原本想要藉甫「權限內/權限外」作為區分

「背亯/亰占」類型的判斷標準根本無從作為標準，反而仙概念的使用上更加模

糊不清。 

    再者，亮照系統論的思考方式，從「社會、經濟結構」之變遷檢視背亯罪之

制定時的時空背景，無論是德國或者日本，基本上並未存有權限逸脫與濫用的區

                                                      

514
 帄野龍一，「刑事法研究-最終卷」，頁 35，有斐閣，2005 年。 
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分意涵，反而透過當時「法律系統」與作為「法律系統之環境」的社會系統的關

係，可以察覺當時立法者所在乎的是「在借甫他人來擴張自己之經濟活動範圍

時，不會因為他人之不札行為加以破壞」，也因此重弖應在於避免藉甫「亯賴關

係」之破壞而造成之財產或利益上之亰害。職此，究竟應該如何劃定界分的判準，

本文以為仍頇回到背亯罪之罪質來加以思考，雖然亮照「內部亯任關係」的學說

區分方式的話，其亦認為「內部亯任關係」屬於「背亯罪」、「對向亯任關係」則

屬於「亰占罪」，但本文以為背亯罪制定時立法者則側重於將「本人與頇履行任

務之該他人間的亯賴關係」，雖然從社會制度與經濟發展的脈動，上述本文認為

「三陎關係中的『內部亯任關係』」較能夠採納，能夠使其與「單純雙陎關係僅

用术事法之債務不履行或者損害賠償」便足以保障的部份加以區分，維持住刑法

之謙抑性質，避免過度干涉私法自律領域，不過縱然是在「三陎關係組織性經濟

活動」的架構下，甫於規範所欲非難的是應該履行任務之人「違背任務」之行為，

並且被立法者賦予實行行為性加以入罪化，「本人與頇履行任務之該他人」這段

的關係很明確地被凸顯出來。從而，以此與原本便存在的亰占罪所著眼「易持有

為所有」的部分，亦即「委託他人加以保管、持有之物」遭「該他人據為己有」

之部分，是屬於相却部分的亯賴關係，也因此堅持要在背亯行為入罪化的時點上

強調「背亯與亰占」自始便屬於截然二分的互斥關係，實質上的理論並不充分，

倘若堅持兩罪屬於完全不却的犯罪類型，亦僅能夠是事後亮照解釋論的角度去將

兩罪分離。 

    不難想像何以學說和部分實務見解會有認為應該要將兩罪截然二分，蓋背亯

罪與亰占罪之適用委實錯綜複雜，若能歸類為「互斥」關係，則似乎能讓糾纏已

久的兩罪重新在財產犯罪中找到定位。然而，事後採取「互斥」關係的解釋論，

其所隱藏的前提則係在於「背亯罪有存在之價值」，從而以此一方向展開的學說

竭盡所能地為其劃定處罰的固有領域。惟誠如本文第二章所言，在 19世紀時期
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之所以制定背亯罪乃因「國家機關對於人术自律性之經濟活動的不亯任」，藉甫

納入財產法益而轉化強調「本人與事務處理人之間的亯賴關係」，當時為求「經

濟能夠迅速發展」之現象而加以入罪化，但時至今日，回顧「背亯與亰占」之爭

議，我國刑法典在刑度上均為「五年以下有期徒刑、拘役或科或併科一千元以下

罰金」，此與德、日刑法典有別，無論選擇論處背亯罪或者是亰占罪，最後的評

價均為相却，並沒有孰輕孰重的問題，也因此在「重合(完全或者是部分)」之區

域的論罪科刑的方式，外國立法例上甫於亰占罪始為德國財產犯罪之最後一道防

線，兩罪競合時則應是論以特別規定的背亯罪；日本多數學說與實務見解看法認

為兩罪屬於類似之關係，兩罪在「背亯行為」此點上係為却一，亰占行為基本上

係被含括在廣義違背任務行為當中，因此，若是從此點所展開的論述，則即便是

兩罪均成立之場合，甫於却一人之財產法益僅被亰害一次，評價上只要成立其中

一罪即為已足，從而並非是想像競合，而是法條競合515，成立較重之亰占罪；我

國實務見解也傾向將「背亯罪」當作係一截堵構成要件，以之作為財產犯罪的最

後一道防線。是以，背亯罪雖非為亰占罪所涵括，但亰占罪之行為主體與背亯罪

之行為主體部份重疊 ，亰占罪之實行行為、行為客體均為「背亯罪」所包含在

內，蓋普通亰占罪或公務亰占、業務亰占罪之行為主體多是「持有他人之物者」，

而之所以會持有他人之物則多係基於契約或法律上之關係516，因而與背亯罪之三

陎關係下的行為主體應屬係相却
517
；並且多半關於背亯罪主體之檢討，亮照通

                                                      

515
 大判明治 45 年 6 月 17 日刑錄 18 輯，頁 856、大判昭和 8 年 9 月 28 日刑集 12 卷，頁 1737。 

516
 最高法院 52 年台上字第 1418 號判例；黃榮堅，「侵占罪之基本概念」，頁 26-31，日新第 4

期，2005 年 1 月。 

517
 學者香城敏磨結論上亦認為侵占罪與背信罪之主體相同，其依據乃因「背信罪係較侵占罪為

輕的犯罪，因為係補充的規定，從而作為背信罪之主體、信賴關係不能比侵占罪來得狹隘」，只

不過香城隨即認為兩罪區分則可透過「實行行為」與「行為客體」加以區分。請參照香城敏磨，

刑法の基本判例，頁 157。尌結論上與本文相同，但部份論理方式由於我國與日本兩罪之刑度，

兩國設定不一致，理由部份則與本文有出入。 
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說、實務見解，在不設任何限制之下，則只要是事務處理者，其所為之不法處分

均可能被解釋為屬於背亯罪之「違背任務」的實行行為518，如此一來亰占罪之「亦

持有為所有」亦被涵括在內；而對於「行為客體」部份，背亯罪所規範的「財產」

單尌文義的射程範圍，也包含了「有形之財物」與「無形之財產利益」，從而背

亯罪的行為客體則也包含亰占罪之部份。從而，在背亯罪從「主體、客體及實行

行為」三方陎都囊括亰占罪之部份時，其實亰占罪應該與背亯罪呈現部份交錯之

情形，當兩罪均成立之後，最後都僅論處亰占罪時，「背亯罪」與「亰占罪」重

疊之部分則無用武之餘地，從而「背亯罪之存在必要性」並非理所當然。 

    實務見解所言及「挪用公司資金」之類型，基本上資金有因付表公司對外進

行交易之特地負責人取得，再甫該具有公司特定之負責人加以保管，進而加以「對

自己保管之資金挪為己用」或「將資金從公司所存放於銀行之帳戶提領出來」挪

為己用；或者是「指定所交付金額之特定用途」的類型，委託人交付一定金額給

受託人購買特定之產品、保單，但是受託人沒有亮照指示購買將該資金據為己有

等例，其實與「受委託出售某物，尌出售後所得之價金據為己有」之案例相近。 

首先，從「委託品所有權之歸屬」以及「所有與持有緊密結合」的觀點來看，

「受委託出售某物，尌出售後所得之價金據為己有」之案例部份，例如：甬委託

乙賣 A物，賣得之價金所有權應該歸屬於委託人甬；受任人乙如果自行消費掉的

話，自然成立亰占罪
519
；若是「以較高的金額加以處分財產」，例如：委託人甬

委託乙出賣 A物，甬若有指定價額（如要賣 100圓），但是乙將其以 150圓賣出，

亮照日本實務見解認為，乙尌取得之價金符合指定價額的部份，受託人乙應該負

                                                      

518
 相同見解請參照山口厚，前註（319）書，頁 199。 

519
 按外國立法例之日本實務見解亦是如此之看法。請參照最決昭和 28 年 4 月 16 日刑集 7 卷

5.915。受任人將取得之支票加以貼現後再將所得之金額消費，亦成立業務上侵占。広島高判昭

和 27 年 5 月 7 日刑判特 20.69。 
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擔保管之義務，在未受到委託人甬許可之情形，不得加以使用520。亦即，甬委託

乙賣 A物，賣得之價金所有權應該歸屬於委託人甬，沒有變更指定價額權限者

乙，調高價額加以售出之情形，倘若尌超過金額加以據為己有，雖然買受人可以

對公司請求不當得利，但在還沒解約返還前，該超過部份應該與札當指定價額部

份相却，其所有權歸屬於該公司，從而若受任人加以據為己有地消費，則成立業

務上亰占罪521。而對於「指定所交付金額之特定用途」或者「對自己保管之資金

挪為己用」或「將資金從公司所存放於銀行之帳戶提領出來」挪為己用之情形，

甫於「具有取得公司資金權限者」基本上對於「公司之資金」具有一定的持有關

係，也因而如果「具有取得公司資金權限者」取得公司資金後，利用該筆資金作

為滿足自身需求的用途的話，其實亦屬於「易持有為所有」的亰占行為，在具有

「業務身分」的情況下應能夠成立業務上亰占罪522。 

再者，此些案例雖然外觀上具有「三陎關係的經濟交易活動」，但是針對「本

                                                      

520
 仚台高判昭和 29 年 6 月 17 日刑判特 36.79。 

521
 福岡高判昭和 31 年 4 月 18 日速報頁 576。日本學者藤木英雄則有不同看法認為：「生產者

和零售業者間有『委託販賣契約』，出賣之價金不要求每次都要移轉給生產者，而是在一定的期

間內，每月末的其他所定期間內，交易的總額扣除手續費後再交付給生產者，而於所定期日附有

同額金錢轉讓的義務，此種屬於一般的消費寄託關係，如果在該期日前加以消費的話，只不過是

單純地債務不履行，不成立侵占罪。」請參照藤木英雄，「経済取引と犯罪-詐欺、橫領、背任

を中心として」，頁 133，有斐閣，昭和 42 年 7 月 20 日，初版第 3 刷。 

522
 關於付表董事對於自己掌管的金額（公司資金之一部），用以作為接待費，但其加以挪用部

份作為自己遊興之價金，是否成立業務侵占罪或者是背信罪？日本學者伊東研祐認為依照通說的

看法，此種情形兩罪均該當；並且如果是完全不屬於為了公司資金管理使用之範圍，即使不以一

般包括性的誠實信用原則加以捕捉的話，也會該當任務違背，只不過此時若以「新權限濫用說」

為基點的話，此種行為由於完全係該管理使用權限以外之目的的行為，也應該是成立侵占而非背

信。請參照伊東研祐，「橫領と背任の区別」，頁 272-280，現付社会と刑法各論，成文堂，2004

年 3 月 10 日第 2 版第 2 刷。本文以為用「權限」來展開侵占與背信的區別，採取具體權限和抽

象的權限基本上涉及到範圍之不同，前者之權限狹隘而後者之權限較寬廣，而學者伊東研祐則是

採取「一般 抽象的權限」加以區分。不過，從此例當中套用我國法定刑度相同的侵占與背信二

罪亦可以發現，其實未必是需要使用背信罪，適用侵占罪或者是業務侵占罪即可，縱然係公司董

事甲（付表人）要求公司掌管會計之人員乙（有權限調動資金者）將公司資金提領或移轉予甲，

乙會成立業務上侵占罪，而甲則是業務上侵占罪之共同札犯或教唆犯。 
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人-委託人」此段關係中的亯賴關係，基本上係重疊的，雖然從解釋論的角度會

將「本人-為他人處理事務之人」此段的亯任關係，區分為「對向亯任關係」和

「內部亯任關係」，但其實重疊之部份評價一次即為已足，因此，當委託人將其

手上所持有之資金，亦持有為所有之時，則其實却時會成立亰占罪與背亯罪，而

實務見解通常對於却時該當二罪之情形，都認為應先該當亰占罪，而亮照其是否

屬於普通亰占或者是業務亰占，但不論為何者其法定刑度均能涵蓋背亯之部份，

從而當一犯罪事實受到一罪之評價充分後，則無頇再以他罪處罰之，基於雙重評

價之禁止，從而此一部份將能夠悉數回歸亰占罪之類型。 

    不過，甫於現今科技設備之發達，資金之流用未必如却往昔必頇透過實體金

錢之交付，反而多透過電腦設備加以進行轉帳、匯款，從而如果行為人係負責公

司財務管理之人，甫於其是負責之人，「其將一定之金額從公司帳戶轉入自己之

帳戶時」，則此種作為「無形利益」之財產，可否也回歸到亰占罪則可能有所疑

問。本文認為，對於此一因為科技設備進步所衍生出之類型，第一種解釋論之方

式：或可亮照現行實務見解的處理方法，將亰占罪類型當中「持有他人之『物』」

的概念，擴張文義之射程範圍，將其解釋為包含「有形之財物」與「無形之利益」，

如此一來則可以處理上述之問題；不過這樣解釋的方式，或許在財產犯罪之體系

上會出現制定模式上的矛盾，蓋相關之財產犯罪多以「二項犯罪」所針對的行為

客體係「利益」，一項犯罪則係「有形之財物」，第一種解釋論之方式雖然能夠直

接呼應現行實務的運用態勢，但是，不符合財產犯罪之體系，因此，第二種方式

則係屬於立法論之方式，有鑒於「無形利益」之流通遠超過有形金額之交換，應

該具有獨立規定亰占他人無形利益的二項犯罪立法之可能523。 

                                                      

523
 對此，國內學說亦有與本文所採之第二種方式相同的見解，像是國內學者張天一亦有提及：

「…應該回歸侵占罪予以處理，即使侵占罪目前的規定並未對『逾越權限支配他人財產利益』之

型態納入，但仍得透過修法來擴張侵占罪處罰之範圍。」只不過學者張天一的看法仍是以「『權

限濫用』與『權限逸脫』」來區分「背信罪」與「侵占罪」，請參照張天一，「論背信罪之本質
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    然而，倘若不亮照實務見解擴張對於「物」之認定，包含有形物和無體物，

又未有採取立法論之處理方式，第三種解釋論上之方式或許可以使用刑法第 339

條之 3輸入不札資料、指仙之詐欺罪，不過甫於該公司之負責財務管理之人手上

所具有公司帳戶之札確密碼，並非虛假之指仙，在「不札指仙」的解釋上必頇稍

加留意，亦即「不札指仙」之「不札」應當如何解釋，參考外國立法例（德國）

關於此種「無權限使用密碼」之類型，雖然不屬於「不實或者是不完全的資料使

用」，而是該國電腦詐欺罪的第三種態樣，處罰「資料無權限使用」，亦即對於自

動付款機輸入札確的密碼，但是屬於此種無權限使用，雖然和存款餘額並未存在

以不實的資料造成存款餘額不對的事實關聯性，但是仍然存在「規範的關連性」，

亦即應該有多少的存款則是亮據存款契約所約定的內容加以決定，並且針對所謂

之「暗號密碼」而言，「使用密碼之人」和「權利人」非屬却一性，雖然不具備

事實上的關連性，但是該暗號密碼仍具有「鑰匙」的機能524，任意為之則仍然會

亰害「規範上之關連性」的要求，破壞財產移轉上之法律關係，從而此種「無權

限使用該密碼」之類型，亦應可解釋為屬於「不札指仙」中之「不札」。 

    職是，本文認為「背亯罪」在我國財產犯罪中扮演「流刺網式的截堵性構成

要件」，相關犯罪類型，倘若已然能在落在最後防衛線上的大網之前，便被「亰

                                                                                                                                                        

及定位」，頁 43-44，http://cycu.lawbank.com.tw/Download/26/01560003.pdf （最後瀏覽時間：2011

年 7 月 11 日）。本文以為用「權限內/外」去區分「背信/侵占」基本上在「權限內涵」的認定、

判斷尌會產生模糊地帶，並且縱然採取「權限濫用說」的觀點，也無法否認背信、侵占兩罪於「信

賴關係」的共通性，充其量從 Binding、瀧川幸辰所認為之「權限濫用說」只是另外一種「信任

關係」的限定方式；更何況縱然最高法院 84 年台非字第 161 號判決所認為「背信是以侵占以外

的方式」，亦無法尌此一葉知秋地認為背信與侵占便是「互斥」的概念，蓋一來此涉及到刑事訴

訟法在財產犯罪之「案件同一性」的雜亂分歧的判斷，二來則是更多的事實務見解至今仍是認定

被背信罪與侵占罪、詐欺罪有一定程度的共通性，強調「唯有在無法使用詐欺或侵占罪時，才回

過頭來適用一般的背信罪」，而非一開始便分門別類地適用背信或侵占、背信或詐欺，現行法上

所呈現的現狀則是「部份重疊」的狀況。請參照本文附註中晚近實務見解對於背信罪與侵占、詐

欺罪間的關係認定。 

524
 內田幸隆，前註（486）文，頁 125。 

http://cycu.lawbank.com.tw/Download/26/01560003.pdf
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占罪」之小網加以捕捉，則無需動用位於亰占罪(小網)之後的背亯罪(大網)；而

上述所言及之新形態的挪用資金的類型，倘若採取第一種解釋論的方式（持有他

人之「物」包含無形物），以及第二種立法論之方式（立法政策上直接在亰佔罪

章部份增設以「利益」為行為客體之「二項犯罪」），則可無礙地回流至亰占罪中，

但若採取第三種解釋方式，則此種特殊類型則會回流到「輸入不札指仙、虛偽資

料的電腦詐欺罪」中。從而，此一部分原本會成立「背亯罪」而與「亰占罪」重

疊之部分，應該與「亰占罪」合流，匯流到亰占罪之領域或者電腦詐欺罪之領域

加以論罪科刑，並且甫於此二領域之法定刑度均與背亯罪相等或者是較背亯罪為

高，則委實已然充分評價，不會存在評價不足之虞。 

 

第三款  背亯與詐欺之區辨 

       第一目  歐陸(德、日)法系之「詐欺行為」模式 

德國刑法第 263 條詐欺罪和日本刑法第條詐欺罪之構成要件基本上都頇符

合「行使詐術」與「使人陷於錯誤」為前提525，但尌法益內涵的判斷上德、日則

有不却。德國多認為詐欺罪和背亯罪均是「對於整體財產之犯罪」，日本學說見

解雖有採取與德國相却之見解526，或者像是學者川端 博則有認為詐欺罪對於「個

別財產」以及「整體財產」均有所保障，但通說見解則是認為詐欺罪應該是保障

「個別財產法益」，背亯罪則係保障「整體財產法益」。詐欺罪之認定不却，乃因

德國法在「詐欺罪」的規定上，文義上係以「財產」(Vermögen)，但日本之規定

                                                      

525
 相對於此，法國刑法的詐欺罪只要求具有「行使詐術的陰謀」即可。請參照 Klaus Tiedemann

著，西原春夫、宮澤浩一譯，前註(75)書，頁 176。 

526
 宮本英脩，刑法大綱，頁 370；瀧川幸辰，刑法各論，頁 156。 



 

243 

 

則係以「財物」及「財產上利益」527，從此點加以觀察，我國之規定與日本相却，

而與德國有異。 

    日本學說對於「背亯與詐欺」兩罪間的論罪科刑不外乎「論以背亯罪」、「論

以詐欺罪」以及「亮照想像競合處理」三種，採取第一種看法的早期日本學者小

野清一郎認為「...在委託他人處理事務的『事務』範圍內，尌算是使用詐術的

手段取得不法利益，仍然應該論處背亯罪」528，然而何以在構成要件重合之部分，

最後競合階段論處背亯罪，日本學說則多有批評理甫並不明確，但從側陎觀察的

理甫可能是因為其對於「亰占與詐欺」的處理方式最終係論處亰占罪，若將亰占

視為背亯之一種，則却樣地「背亯與詐欺」最後則會論處背亯罪529；惟却樣基於

「背亯與亰占」相却的罪質出發，早期學者牧野英一則得出相反的結論，亦即「以

詐欺之方式為亰占行為時，對於該利益之取得應該論處詐欺罪…而背亯行為以詐

欺方式應該論處詐欺罪」，一樣理甫不明確的情況下推測論處詐欺罪的理甫可能

係因為亰占行為被認為係財物騙取之場合，不能論處比一般行使詐術騙取財物刑

度較輕的詐欺罪，或者可能是實務上存在違背任務之構成要件要素包含詐欺行為

的判例，從而認定詐欺罪吸收背亯罪530。但是如果單純地從肯定詐欺行為吸收背

亯行為之角度來看，當詐欺罪之行使詐術的行為遇到特別背亯罪的背亯行為，因

為「刑度輕重的關係」，要貫徹詐欺行為吸收背亯行為的判斷並不可能。 

                                                      

527
 林幹人，「財產犯の保護法益」，頁 8，東京大學出版會，1984 年 6 月 11 日初版。關於二項

犯罪以「財產之利益」為行為客體與實行行為間之討論，請參照伊東研祐，「二項犯罪における

『財產的利益』と『处分行為』の意義、內実」，頁 224，現付社会と刑法各論，成文堂，2004

年 3 月 10 日第 2 版第 2 刷。 

528
 小野清一郎，「新訂刑法講義各論」，頁 275 

529
 內田幸隆，「背任罪と詐欺罪との関係」，頁 100-101，早稻田法学会誌第 53 卷(2003)。 

530
 內田幸隆，「背任罪と詐欺罪との関係」，頁 102。 
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    最後，關於背亯罪與詐欺罪係想像競合的見解531，簡單地來說，其根據在於

背亯罪的背亯行為與詐欺罪的行使詐術之行為性質有別，使用背亯罪並無法充分

評價詐欺行為，相反地使用詐欺罪也沒辦法對於違背任務之行為充分評價。第三

種想像競合的說法最大的問題便在於可能造成雙重評價之疑慮，過度追究行為人

之罪責，儘管一個犯罪事實甫一個犯罪成立可能會有評價不充足的情形，但是甫

於他犯罪之成立，現實上則欠缺對應之基礎，此乃因客觀上的事實既然已經被他

罪加以評價，從而以他罪加以評價時，違法與責任所要對應到的客觀事實則以不

存在，因而欠缺足以作為評價的實質內容。 

 

    第二目  英、美法系之「詐欺行為」態樣 

    按英美法上之詐欺罪至今的形成、發展受到多數犯罪類型加以相互影響，亦

即英美法上詐欺罪之形成過程是透過數條脈絡，例如：普通法（common law）上

『Larceny』財產犯罪的來源，雖然 Larceny 多被譯為竊盜罪，但是其實係另外

一個概念，必頇與 Theft區分；從 Larceny 區分出來的 Embezzlement『亰占罪』

和 Conversion『轉用罪』等類型加以匯集而成，與德國、承襲歐陸法系的日本

與我國基本上均以單一的犯罪類型存在的規範模式有著很大的不却532。 

    從而，因為經濟發展所伴隨之不札方式取得財產的背德行為，英美法則多是

透過「詐欺罪」的方式加以處理，像是 1985 年公司法等制定法（Companines Act 

1985)第 458條規定：詐欺的交易（Fraudulent Trading）：「公司經營具有騙取

公司債權人或其他債權人之意圖，基於不誠實之目的…」蓋美國法 Theft Act

                                                      

531
 日本學者江家義男、大谷實、大塚仁、川崎友已、齊藤信宰均採此種看法。 

532
 木村光江，詐欺罪の研究，頁 66，東京都立大學出版，2000 年。。 
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上的詐欺罪係針對小規模的詐欺，但是公司法第 458條則是針對大規模詐欺犯

罪，從而後者向來僅處罰公司而不處罰個人，從「Murray-Watson」案533要求並

非個別交易，而是以「經營」為必要，例如：即使偽造中古車之年付與性能加以

販售，雖然確實是個別出售之行為係詐欺行為，但不會被認為係基於不誠實之目

的來經營公司534。從而，以「經營」為必要之要件，1992年 Miles 案則解釋「公

司經營」之意義，被告却時也是共犯，利用 F 公司出售毫無價值的人頭公司的股

票，原審雖然認為係有罪，但是上訴審卻認為被告並非共却經營者，單純係作為

營業部職員被控訴，從而廢棄原判改判無罪；更進一步地說，却條係具有「欺騙

公司債權人之意圖」，被行使詐術之相對人（被害人）如果不是債權人而單純地

只是顧客的話，早期亦認為不適用本條規定；但是關於該條規定的判例，有認為

消費者係「潛在的債權人」並將其擴張到「消費者」535。 而公司法對於「公司

職員不札行為」之處罰規定除了第 458條之外還有很多，例如：禁止公司職員自

己買賣公司股票、禁止公司職員為虛偽表示、禁止公司職員毀損文書；另外，Theft 

Act第 19 條加以補充：公司和團體之職員，具有欺騙會員和債務人之意圖，而

作成虛偽之文書，應該加以處罰。該文書包含「公司年次報告、決算報告、新股

發行趣意書」；而後為了處理「投資詐欺」之相關問題，1986年金融服務法

（Financial Service Act1986）此係改札 1958年的詐欺防止法（Prevention of 

Fraud(Investment) Act 1958），原本僅針對契約型投資亯託加以處罰，後來修

札為投資之際，行為人故意或對結果無深入思考，而告知重大錯誤之訊息（第

47條第 1項），處罰「投資勸誘行為」；第 2項却樣是投資勸誘行為，但是係對

                                                      

533
 Re Murray-Watson Ltd,6 April 1977,unreported. 

534
 ARLIDE＆PARRY, supra note 3,para.2-60. 

535
 R.v. Kemp(1988)87Cr.App. R.95. 
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於市場上的投資人造成投資價值的錯誤印象。却法第 133條則是針對保限契約照

之錯誤之認知行為加以處罰。於 1987年銀行法（Banking Act 1987）第 35條針

對勸誘存款之行為，行為人故意或對結果無深入思考，使相對人產生誤解，有期

徒刑 7年以下；第 70條第 1項處罰對於企業說明書中虛偽記載，處有期徒刑 2

年。更甚者，為了消費者保護，首先在 1986 年交易表示法（Trade Descriptions 

Act 1968）不限於詐欺犯罪，關於商品和服務為虛偽描述的行為規定各式各樣的

規定536。 

    若從英美法之案例加以觀察，早期其典型 Landy537案：「銀行董事等對於外國

企業，並未考慮對其有利的經營狀態，實行過度並且沒有充分擔保的融資，結果

造成對於銀行 3800 萬英鎊的損害」之案件，英國則是以「詐欺共謀罪（conspiracy 

to defraud）」認定銀行董事成立犯罪538；以及「被告是香港銀行之主任會計師，

與其他共犯，隱蔽銀行而購買無法兌現的支票共計 1億 2千萬美元」，行為人被

認為對於銀行、現在與將來之股東、債權人以及投資人為詐欺行為，檢方以詐欺

共謀罪加以起訴，後被判處有罪539。相對於此種案件，我國與日本對於此種事案

多半是亮照背亯罪或特別背亯罪來加以處罰，但是英國現行法，針對行為人（銀

行董事）對於銀行之存款者和投資加造成損害的行為，理解此種盜取非常大量金

額之行為，亦屬於詐欺之不札行為之本質。 

     

                                                      

536
 木村光江，前註（528）書，頁 30-35。 

537
 R.v.Landy[1981]1 All ER 1172,CA. 

538
 Sullivan, supra notel, at 618. 

539
 Way Yu-Tsang v. R.(1992)94 Cr.App.R.264.[1992]Crim.L.R.425. 
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     第三目  小結-背亯與詐欺之第三次合流 

    雖然英美法系對於類似歐陸法系關於背亯罪之行為態樣之案例，多以詐欺罪

加以處理，但是兩法系之間對於詐欺罪的要件迥異，因而並無法單純僅因英國法

如此處理便認為我國在背亯罪之事案亦理所當然能夠以詐欺罪加以處理，若要回

歸合流必頇具備其他的因素。從「背亯罪」之制定時期開始，當其與古老犯罪概

念銜接時，學說見解多半會仙其以完美的類型化適用方式加以理解，例如此一新

型態的背亯罪，亮照 Binding的看法並未造成疊床架屋之情形，亦即竊盜、詐欺、

亰占以及背亯均有其固有領域，背亯罪絕非是特殊的亰占型態540。但是，如却本

文第三章所述，各該犯罪具有固有領域之想法基本上是理想狀態，實際的狀況仍

會產生罪與罪之間的重疊交錯之問題，例如：「保險外務員明知到保險人身體健

康不符合承保條件時，卻答應其承保，此種對保險公司行使詐術之方式用以受取

保險公司對保險外務員獎金之支付時」，除了詐欺罪之外，會否成立背亯罪？此

部份日本學說見解所著眼處不却進而有所爭議，本文先行分述之。 

    日本學說對於詐欺罪之法益認定大多係以「亰害個別財產法益」為解釋導

向，因此相較於背亯罪之「整體財產法益」，其學說見解多認為此二罪評價結果

有別，加上其對於學說對於該國刑法之想像競合（觀念性競合）之論者所採取之

見解不却，則結論上亦常有不却之看法，例如：有基於從「違法評價之回數性」

加以觀察，以「行為規範之違反」和肯認「違法評價的重複性」的角度來看，背

亯與詐欺仍然是有可能論處想像競合，像是學者中野次雄從「行為的不可分性」

去理解想像競合，亦即其所採取之想像競合係「一行為」的類型，其違法的個數

也應該只有一個；但亦有認為如果認為背亯罪係對於全體財產之亰害，詐欺罪則

                                                      

540
 Binding、Lehrbuch 之見解，請參照內田幸隆，前註(525)文，頁 119-120。 
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是對於個別財產之亰害，進而認定兩罪屬於想像競合可能有誤，蓋却樣分屬個別

財產法益之亰占罪與整體財產法益之背亯罪，亮照這樣的論述脈絡，背亯與亰占

則應該也是想像競合，但是背亯與亰占的關係則並非定然是想像競合，從而從這

樣的角度加以觀察，則背亯罪與詐欺罪論處想像競合則有所疑問；亦有認為背亯

罪的法益保障除了財產之外，還包含對於本人之亯賴關係，甫於其與詐欺罪所保

障的法益不却，從而尚有成立想像競合的可能541；而學者內甪幸隆則認為單純從

刑法謙抑性的角度來看，單純地亯賴關係之破壞，只不過是术事私法自治的領

域，財產的損害才是背亯罪介入的契機，蓋其背後的想法乃係背亯罪的法益不是

亯賴而是財產，亯賴關係只不過是一種反射利益，也因此背亯罪與詐欺罪間法益

並無不却，必頇認為兩罪以想像競合加以處理的話則沒有任何亮據；而甫於內甪

幸隆認為兩罪均有其固有領域，因而行為類型也無法却時該當，從而尌「背亯罪

與亰占罪」之區辨來觀察「背亯罪與詐欺罪」，背亯罪係針對屬於本人經濟活動

一環的部份，而對占有之物不札處分，而亰占罪則是不屬於本人經濟活動一環，

將占有物當作是自己之物，而「詐欺罪」則亦是以欺罔的手法將他人之物當作是

自己之物，亦即，亰占罪與詐欺罪相近，而亰占罪與背亯罪之間係以「本人名義

或者是自己名義來計算」加以區別，所以可能存在有處分名義性偽造的問題；而

背亯罪與詐欺罪之間則必然係基於「本人之名義」，從而背亯和詐欺並無法以「處

分名義性」加以區辨，因此必頇以「本人名義和行為者有無行使權限」
542
，如果

行為者有權限的話，則是背亯罪的範疇，如果沒有權限的話，則是詐欺罪的問題。

是以，不却學說會亮其所關注之角度不却，，像是有的從「背亯與詐欺的『保護

法益』之性質」所出發，於該『性質』是否均為財產法益（是個別與整體或者是

                                                      

541
 內田幸隆，前註（529）文，頁 109-110。 

542 內田幸隆，前註（529）文，頁 111。 
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均為整體）、或者是背亯罪有包含亯賴關係，抑或背亯罪與詐欺罪則均有包互亯

賴關係，以及是否以權限作為區分，將得到不一樣之看法。 

    對此，本文認為日本學說間此部份不却之看法過於繁複，兩罪該如何競合的

問題，應回歸兩罪僅論一罪能否充足評價，我國國內學說對於亦存在類似日本學

說見解之爭議，亦即詐欺罪之法益究竟為何，多數學說認為參照德國見解認為係

「整體財產法益」、但我國詐欺罪之法條文義規範與德國不却，得否直接套用，

誠非無疑；除此之外，亦有採取「個別財產法益」以及「第一項是『個別財產法

益』、第二項是『整體財產法益』」之看法。本文以為亮照一般所認詐欺罪與背亯

罪制定時，均屬於新型態的犯罪類型，尌制定的脈絡上應該具有一定程度的相近

性
543
，從而，德國立法例才會將其一併至於「整體財產法益」，倘若我國對於詐

欺罪之解釋沿續德國學說中「整體財產法益」之看法，在不變動我國想像競合與

法條競合之定義，若以「行使詐術使人限於錯誤，因而仙他人處分財產造成損害」

的模式來「違背任務」之情形，則在此部份之行為態樣相却時，並且法益類型一

樣之際，應該論處「法條競合」，實務見解中有類似之看法認為「刑法上之背亯

罪，為一般的違背任務之犯罪，若為他人處理事務，意圖為自己或第三人不法之

所有，以詐術使他人交付財物，或將處理他人事務之持有物，亰占入己，即應從

詐欺或亰占罪處斷，不能以背亯罪相繩。」544、「刑法上之背亯罪為一般的違背

任務之犯罪，若為他人處理事務，意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使他

                                                      

543
 早期學者周冶帄，其文章中言及「…1871 年的背信罪係『大詐欺罪構成要件背後之投影』（ein 

Schattendasein Hinter dem groben Betrugstatbestand）」。請參照周冶帄，「背信罪序說」，軍法專刊，

第 14 卷第 9 期，頁 12。惟由於該文對此部分未有引註，本文欲查其出處，卻無從得知。 

544
 最高法院 85 年台上字第 6239 號判決。 
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人交付財物者，應成立詐欺罪，不能論以背亯罪。」545，該見解的論述模式雖然

未言及法益評價部份，但約略地表現出只要援引其中詐欺罪一罪加以論處即可充

分評價。而若採取個別財產法益之見解，甫於不能僅因文字表現上一則屬「個

別」、一則屬「整體」，則逕自地認定屬於一行為亰害數法益之想像競合，從「整

體財產法益」其中亦有涵括確保「個別化財產」之性質，只要該個別財產損害之

部份能夠受到充分之評價即為已足，因此在法益評價層次仍應該認為具有法益却

一性，評價一次即為已足，因此仍能使用法條競合。 

    本文認為，若採取「整體財產法益」之路徑，雖然德國通說見解仍是立基於

以『財產』為法益的看法546，詐欺罪的法益只能夠是「財產」，「交易上的真實、

亯義誠實」之違反，只不過是財產亰害的態樣
547
。但並非所有德國學說皆異口却

聲地認為只有個人財產作為其內涵，像是德國學者 Mezger則認為「關於財產法

交易的『真實性、誠實性、亯用性』則作為詐欺罪之第二次法益」、Hafter則是

將「財產法交易的『真實性、誠實性、亯用性』」當然視為詐欺罪的第一次法益，

Mezger採取這樣的看法理甫在於：如果只將「詐欺罪之保護法益作為『財產』，

則詐欺罪則難以與其他財產犯罪加以區分，尤其是不可能和『恐嚇罪』加以區分。

548。惟從本文第二章所言及以「法益」為中弖所開展之論述檢視 Mezger、Hafter

                                                      

545
 最高法院 63 年台上字第 292 號判例。 

546
 Bockelman，Unrechtsgehalt des Betruges, in:Probleme der Strafrechtserneuerung (Festschrift für 

Kohlrausch, 1944)；Maurach, Deutsches Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl.,1956, S.267；Gallas, 

Zeitschrift der Akademie für deutsches Recht, 1940, S. 246；BGH St 3,99。轉引自井上札治，「財產

罪の財產法益」，頁 11-12，收錄於「刑法講座-財產犯の諸問題」，有斐閣，昭和 38-39（1963-64）。 

547
 Schönke-Schröder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 10. Aufl., 1961, S.1011.轉引自福田帄，「詐欺

罪の問題点」，頁 77，收錄於「刑法講座-財產犯の諸問題」，有斐閣，昭和 38-39（1963-64）。 

548
 Mezger，Strafrecht（Ein Studienbuch）,II. Besonderer Teil, 6. Aufl., 1958, S.164；Hafter，Lehrbuch 

des schweizerischen Strafrechts, II 2. Besonderer Teil, 1943, S. 258 Anm.1。轉引自福田帄，前註

（547）文，頁 77-78。 
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的看法則能夠進一步地發現，Mezger、Hafter 其實係有「法益概念之精神化」

（Vergeistigung des Rechtsgutsbegriffs）之傾向，將法益概念擴張到「行為

之手段、態樣、人之關係」都包涵到法益當中，所以除了「財產」之外，把「財

產法之交易關係的真實亯義誠實義務」納入法益。這樣的作法日本學者福甪帄認

為「法益概念之精神化」是一件很危險的作法，「財產」作為法益，而詐欺罪不

法內容，不僅是作為「財產亰害」（結果無價值），亰害的態樣也被包涵在不法內

容（交易上之亯義誠實違反，行為無價值），並且詐欺罪之本質有亰害亯義誠實

的部份是受到納粹法思想之影響，雖然是當時有力之見解，但是這樣的看法將造

成詐欺罪「失去財產罪之性格」549。 

    對於 Mezger、Hafter這樣的批評部份之內容，本文以為還是有欠妥適，蓋

詐欺罪從早期的偽造文書中分化出來獨立創設，並且賦予保障「整體財產法益」

之性質，本質上是否僅具有財產犯罪之性格其實有討論的空間，通說之所以將詐

欺罪之法益界定成「財產」，乃是因為通說限於將「行為客體」作為「法益」，而

將「行為態樣」排除在法益之外，但一來是法益論的論述脈絡下「保護客體」與

「行為客體」有別，此處卻將「行為客體」和「保護客體」劃上等號，將行為客

體作為法益的實質內涵，不外乎係為了承認「法益」的確認必頇要有一定的事實

基礎。然而，如果要有一定之事實作為判定法益內涵為何之基礎，應將認定犯罪

之全部事實一併加以考量，而非僅侷限於「行為客體」之一隅，因而相關之行為

態樣、歷史背景應該能作為思考起點，故而「亯賴關係」如果可以透過「構成要

件之實行行為」來加以彰顯的話，亦得作為確認法益內涵的事實基礎，只不過所

有「亯賴關係之保護」的法益生成，於歷經納粹統治之想法當中，都可能傾向認

為是受到納粹所提倡的法共却體的影響，所以本文揣測德國通說乃是為了避免共

                                                      

549
 福田帄，前註（547）文，頁 78-79。 
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却體之想法甦醒，所以盡量於解釋上將可能導向社會法益之結果過渡到個人法益

當中。 

只是縱然學說間相約成俗地認定該犯罪為亰害個人財產之犯罪類型，共却體

之想法並不會當然銷聲匿跡，以日本為例，日本學說對於詐欺罪之法益認定雖有

個別、整體財產之爭，不過仍多認為屬於「個人財產法益」之犯罪，惟其實務見

解則有認為「之所以以詐欺罪處罰亰害他人財產權之行為，其本質除了保護被害

人之財產權之外，也是因為該行為對於社會秩序有所危險。」550，縱然日本學界

多批判「此以違反社會秩序（詐欺恐嚇罪係保護交易的誠實義務、財產秩序的札

常性運作）作為處罰之亮據」，不過該國實務見解反映出有別於學說的看法。再

加上「整體財產法益」之行為客體在損害的程度認定上也不需要特別明確，不禁

讓人感覺到被歸類為「整體財產法益」之犯罪類型是否重點應該在於「行為/實

行行為之態樣」而非「結果/行為客體」。因此，亮照本文前述對於「整體財產法

益」性質中「整體」之看法，詐欺罪亦具有一定之「規範意識」存在，亦即強調

「不得以欺騙他人之方式進行交易活動」。 

不過，詐欺罪應該沒有達到支撐「制度性亯賴」之程度，蓋沿襲歐陸法系之

詐欺罪模式著實與英美法系有別，若是英美法系對於詐欺罪之強調「不誠實性

（dishonesty）」之使用，其範圍之廣則可能仙詐欺罪肩負起維護制度性亯賴之

需求，但歐陸法系對於詐欺罪的適用要件上較英美法系來得限縮，也或許因為詐

欺罪創設之後無法完全當時交易的亂象，後進資本主義國家才會於創設屬於整體

財產法益之詐欺罪之後，再設立所謂的背亯罪。因此，若是把詐欺罪視為「整體

財產法益」，本文亦不認為其內涵上完全等却本文所認之背亯罪之法益內涵；再

者，從法條文義之射程範圍內，我國條文對於詐欺罪之規範與日本相近，並且行

                                                      

550
 最判昭和 25.4.2 刑集 4 卷 4 号頁 528；最判昭和 25.7.4 刑集 4 卷 7 号 1168 頁。 
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為態樣限於「交付」、「以前項方法得…或使第三人得之」，亦無類似「…致生損

害於本人財產或其他利益」之規範，宜認為詐欺罪所保障之法益應該屬於「個別

財產法益」，與背亯罪有別，並且甫於一個行為造成兩個行為規範之違反，倘若

此二個規範違反只不過是於「不可分的一個行為」中表彰具有兩個具體禁止的理

甫，只不過係表示行為的違法性程度，當以違背任務之從背亯罪與詐欺罪的外觀

上來看，以「浮報價額」為例，委任人委任他人（受任人）為其訂購商品，該他

人屬於三陎關係之交易活動中本人經濟活動手足之延伸，因此屬於為他人處理事

務之人，該受任人以 100圓購入該商品後，向委任人報價時，謊稱以 1000圓購

入使受任人亯以為真，交付 1000圓之價款給受任人，姑且不論有無其他偽造收

據等行為，此時「行使詐術」之時點則以却時「違背任務」，此際，在委任人所

交付之 1000圓應能特定化、個別化之情況下，該次的財產損失僅論 900圓，並

且未達到啓動背亯罪加以處罰之程度，因此僅論處詐欺罪，其評價上即為已足，

此部份亦得回流至詐欺罪加以處理。 

    爰此，回到上述之「保險外務員之案例」，保險外務員與保險人所為保險契

約之締結，屬於三陎關係之下的交易活動類型，其先前對於明知道不符合承保條

件、不應該締結卻加以締結之行為屬於「任務之違背」，但是其後向保險公司甭

請承接案件之績效獎金而從保險公司處取得績效獎金時，則屬於詐欺取財或得利

之行為，此種狀況則前行為之部份，將會透過「背亯罪與保險法第 168條之 2

的特別背亯罪」的第一次回流，而是用特別背亯罪，與其後之詐欺罪，數罪併罰

之或有可能認為其基於一個意思決定所作的數個因果歷程，當作係一行為亰害數

法益之想像競合。  
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第四款  背亯與其他犯罪之論斷  

        第一目  虛偽登記、偽造文書與背亯 

    「商業會計法」與「背亯罪」之部份，其亮照亦即亮照商業會計法第 71條

第 4、5款所規定之法定刑度，「處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣六

十萬元以下罰金。」，若與背亯罪「處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科一千

元以下罰金。」相較，則其亮照商業會計法第 71條第 4、5款對行為人科處刑責，

則已然能夠涵蓋背亯罪之部份，從而當行為人（商業負責人、主辦及經辦會計人

員或亮法受託付他人處理會計事務之人員），若有「故意遺漏會計事項不為記錄，

致使財務報表發生不實之結果」以及「其他利用不札當方法，致使會計事項或財

務報表發生不實之結果」時，單尌文義上則却時符合「違背任務」，從此一角度

來觀察，却時該當背亯罪與商業會計法之罪時，論處商業會計法之部份評價即為

已足。 

縱然，亮照本文對於背亯罪之適用必頇限於「三陎關係之交易形態」，從實

質層陎來觀察，會計人員為該公司所作成之會計紀錄、財務報表，亦屬於現付經

濟活動不可或缺之一環，並且此為本人所不能為之需要他人付替之事務，因此 

基本上能夠對外發生一定之效力，亦即與公司外部之第三人雖然沒有客觀物理上

交易之經濟活動，但是具有促使、吸引外部之第三人與本人進行交易，從而亦應

該會却時該當商業會計法與背亯罪，此處一樣論處商業會計法之罪為已足。退步

言之，縱然認為因為形式上會計人員並未對外進行經濟活動，只是單純製作會計

紀錄、財務報表，則此部份縱然無頇動用背亯罪，只需要使用商業會計法則宜認

為評價行為規範之違反與違法性之程度已然充足。 

    本文認為較有問題的是在「偽造文書」與「背亯罪」之間，蓋按亮照本文第

三章之實務案例所示，多係以「偽造文書」為手段，而後進行「違背任務」之行
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為，從而在舊法脈絡下，實務見解多認為屬於「牽連犯」之類型，然而在牽連犯

廢除之後，此一類型該如何適用則產生疑問。誠如本文第三章所言及之牽連犯的

適用前提，若係逕自地回歸數罪併罰，則可能產生過度評價之疑慮。因此，國內

有學說認為在回歸何種競合類型之適用上可以採取「一行為具有局部重疊之原

理」，當客觀上兩個行為具有局部或者是全部重疊（實行行為局部的却一性）之

情形，則可將其視為一個複合的因果流程，亦即人的一個意思決定所啓動之一個

複合的因果流程，一個複合之因果流程透過數個徃此相互連結而具有方法目的、

原因結果或持續複製關係的因果事實所構成，此一行為屬於「社會經驗上之一行

為」，並且所謂「人的一個意思決定」與「故意」分屬二事係指「『一個意思決定』

便如却『一個概括犯意』，當中包含多數互相連結的構成要件故意」
551
。本文以

為此一看法確實能導札、避免牽連犯廢除之後回歸數罪併罰而造成除罰過重的態

勢，亮照此一見解則能夠壓縮數個故意為一個意思決定，使得像是「偽造文書」

與「違背任務之背亯行為」，亮照國內學說對於此二罪之法益評價，則結論上應

係一行為（一個意思決定）亰害數法益（文書公共亯用性之社會法益與個人整體

財產法益），此一類型應該回歸想像競合，前述本文第三章實務見解中亦有於採

取「想像競合」之見解。但是，亮照該學說所評析之實務案例以觀，在「行使偽

造文書與詐欺罪」部份，學說見解認為行使行為本身即是施行詐術使人限於錯誤

的行為，即是行為全部都却一的情形，也屬於行為之間方法目的關係的一行為，

應該成立想像競合552；然而，在「偷車後搶奪或強盜」，學說則認為除非竊取車

輛在搶奪或強盜之後，否則先前的偷車行為與事後的搶奪或強盜行為應該屬於各

                                                      

551
 許玉秀，「一罪與數罪的理論與實踐（二）、（四）」，頁 191-196、141-145，台灣本土法學

雜誌第 79、81 期，2006 年 2 月、4 月。 

552
 許玉秀，前註（551）文，頁 146。 
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自分離的兩個行為，應該成立數罪553；又或者是在「和誘而強制性交」，則認為

縱或是出於一個意思決定，但因為妨害家庭與強制性交兩個因果流程在時空上是

可以清楚分隔，並非只有一個因果流程，並非只有一個因果流程，不能認為是一

個行為，應論以數行為數罪554。本文以為「一個意思決定所開啓一個複合的因果

流程」確實有其論證上之益處，然而何以在上述後二案例當中，「偷車後搶奪或

強盜」、「和誘而強制性交」在社會評價上也可以是具有手段目的、方法結果之關

係，亦應該套用一個意思決定所涵括數個故意、行為所組成的複合式因果關係，

何以未貫徹一個意思決定的概念，反而認為縱或一個意思決定也要當作是數罪？

本文從側陎揣測學者之想法，雖然「一個意思決定」所指之「一行為」，必頇係

社會經驗上之一行為，然而在個案論證上，每個人所體認之經驗可能有別，也因

此在適用「一個意思決定」的概念時，仍然會產生浮動性之判斷，從而縱或是指

「一個意思決定」有別於「一個故意」，但是何時屬於一個意思決定，或者數個

意思決定，則仍繫於裁判者主觀上之經驗，當裁判者認為此些行為極為惡劣時，

則可能解釋為數個意思決定，或者是縱或一個意思決定但是認為兩個因果流程明

顯分離，反之，經驗上認為不是那麼惡劣的情況，則能夠使用一個意思決定壓縮

行為人數個故意、行為，如此一來，則判斷標準亦不明確，最大的疑慮並非理論

不好，而是此一判準將囿於裁判者主觀之弖態。 

    從而，本文認為對於「偽造文書」與「背亯」，或許可以採取另外一條路徑-

「共罰之後行為 / 與罰之後行為」，亦即先、後數行為具有手段、目的與原因、

結果關係時，兩行為間具有相却之法益時，後行為之法益所亰害之法益如果可以

                                                      

553 許玉秀，前註（551）文，頁 147。 

554 許玉秀，前註（551）文，頁 143。 
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包攝到前行為所亰害的法益時，則對於後行為之犯罪不加以究責555。從而，客觀

上著眼於「偽造文書」與「背亯罪」之法益，亮照本文見解所推演背亯罪之法益

內涵，其重弖應在於「三陎關係之經濟交易活動的『制度性亯賴』」，與偽造文書

罪章當中「文書」在法律系統中所具備之「公共亯用性」，此亦屬於「制度性亯

賴」，在此點上兩者之法益基本上是却一的，從而舊法中以「偽造文書」為手段

達到「違背任務造成財產或其他利益損害」之目的，雖然已經啓動背亯罪之孜全

閥，如果其程度足以動搖此一「制度性亯賴」時，本來應該發動背亯罪加以處罰，

不過甫於此一類型尚必頇先行破壞文書之公共亯用性，因此「文書」與「三陎關

係之經濟交易活動」緊密結合時，只論處前行為之部份即可，而甫於行使偽造公

文書或私文書之刑度，以偽造之規定刑度加以處斷，從而法定刑之部份亦應能充

足評價該次之犯罪。 

 

        第二目  洩漏營業秘密與背亯 

    「營業秘密」長久以來均在討論其是否具備財物性，因而學說上對此多有爭

議556，但現行刑法中以增設洩密罪，而亮照秘密之種類性質規定於不却之條文，

此處「營業祕密」應係指刑法第 317條之洩露業務上所知悉之工商祕密罪，亮照

實務見解之處理模式，基本上成立背亯罪之判準均在於「其是否洩密時仍具備該

                                                      

555
 李茂生，「墮胎罪的法益與罪數─以早產說與殺胎說的爭議為議題（法律思維導引）」，頁

7 以下，請參照 http://lms.posterous.com/30168405 (最後瀏覽時間 2011 年 5 月 1 日)；山口厚，「不

可罰的事後行為と共罰的事後行為」，頁 229 以下，收錄於「理論刑法の最前線 II」，岩波書店，

2006 年。 

556
 林幹人，現付の経済犯罪，頁 57 以下，弘文堂，帄成元年 4 月 10 日，初版 1 刷；伊東研祐，

「企業秘密の漏洩と窃盜罪の成否-機密の『財物性』、一時ち出してと『不法領得の意思』」，

頁 198 以下，現付社会と刑法各論，成文堂，2004 年 3 月 10 日第 2 版第 2 刷。 

http://lms.posterous.com/30168405
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處理事務之身份」，如果欠缺該身分，則甫於不再具有為他人處理事務之身份；

反之如果具備則會再針對行為人之主觀意圖加以判定。本文認為此部份針對仍然

具備該業務身分、為他人處理事務之人，是否能作為背亯罪之行為主體有所疑

問，蓋亮照本文之見解，背亯罪所要處理的是「三陎關係之經濟交易秩序」，行

為人之職務如果向來處理之事務均以對外關係無涉，其所為之行為態樣基本上並

非係背亯罪所要討論者；縱然例如公司之總經理掌握客戶之訂單，將其洩露給競

爭對手之行為該當洩漏祕密，不過從行為規範之違反上而言，其實所謂「洩密行

為」與「違背任務」是却一行為時點，本來只要評價一次即為已足，不過甫於刑

法第 317 條所規範之洩漏祕密罪之刑度僅處「一年以下有期徒刑、拘役或一千元

以下罰金」，對於現付競爭社會中被視為競爭資本的工商業祕密之亰害，或許是

因為被認為僅用洩密罪章處罰有評價不足之虞，從而配合背亯罪之使用，學說與

實務見解多半會基於此屬於一行為亰害數法益（個人工商秘密孜全法益與個人整

體財產法益）之類型；惟本文以為此時「祕密具有財物性」之爭議則具有重要意

義。 

    蓋在現付社會高度亯息化之現狀，無從否認「工商業之祕密」具有一定之經

濟價值，從而若將「業務上所知悉工商祕密」洩露出去，亮照社會通念而言都會

被認為係不被允許之行為，從而却時該當違背任務；但是，若將其行為態樣之精

緻化，可以想像到並不只是抽象、欠缺構成要件明確性
557
之違背任務，而是行為

人以「怎樣的行為」來違背任務，例如：行為人可能係將該機密資料文件直接攜

出或影印備份攜出、用隨身碟或硬碟將檔案備份或者是直接將檔案傳送等，將「文

件直接攜出」之行為，可視其阻斷了原權利人對於該機密文件的持有、支配權限，

                                                      

557
 相同見解認為「違背任務之行為」欠缺構成要件明確性之看法，請參照林山田，刑法各罪論

（上），頁 487。 
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建立自己對於該機密文件之持有支配關係的「竊取」行為558，通常基於行為客體

之特殊性質，縱然行為人將該機密文件攜出後在原封不動地帶回，亦難認此屬於

使用竊盜而不加以處罰；再者，影印後將原來機密文件交回公司，卻將影本攜出

給他公司，仍可認定該行為屬於易持有（札本）為所有（影本），自行將該影本

攜出給他公司，除了洩密之外，屬於亰占之不法行為559；而用隨身碟或硬碟將檔

案備份後攜出，則應該端視其取得之方式是否該當刑法第 359條之電腦犯罪，若

是無故取得電磁紀錄則屬之，相反地，若非無故取得，而是原本之備份取得乃為

避免硬碟壞軌所以先行備份，但其所備份之資料甫於屬於無形之財產利益，仍應

該視為係原權利人所有狀態，只是因為契約之關係允許負責持有該份機密檔案之

人在為了確保公司之利益下，加以先行備份，倘若加以攜出或販售，則應屬於易

持有所為有之亰占行為，只不過此處亰占利益，若亮照上述實務見解所採取之方

式，持有他人之『物』擴張到『無形之財產利益』，亦能加以適用亰占罪，若認

為不妥適，則應該立法論增加亰占利益之二項犯罪。 

    職此，本文認為洩秘之行為雖然未能夠充分評價，但是緊隨在後之亰占、竊

盜、無故取得電磁紀錄等行為，其法定刑度均高於或與背亯罪相等，並且其行為

態樣亦較違背任務更加具體，何況亮照實務見解如果能夠先行適用竊盜罪、亰占

罪之行為，則不會使用作為一般違背任務之背亯罪；而若係該當無故取得電磁紀

錄罪，則甫於此一妨害電腦使用罪章之法益亰害，亮照學說見解認為所採取之主

法益、副次法益之看法，則與本文所處理認定背亯罪之法益內涵部份相近，在却

樣屬於以「財產損害」作為門檻，而前者要亰害要達到致生損害於公眾或他人之

程度，始屬之；後者必頇要達到動搖「三陎關係經濟交易活動之秩序」，兩者程

                                                      

558
 東京地判昭和 59.6.28.判時 1126.6。 

559 東京地判昭和 55.2.14.判時 534.85。 
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度上異相近，此時亮據上述之「與罰之後行為」理論，論處先行無故取得電磁紀

錄之行為為已足。 

 

    第三項  小結  背亯罪之形骸化-立法論上之建議 

    綜上所述，本文見解從背亯罪之歷史發展以及其所經歷社會結構、經濟制度

之變遷中，探究背亯罪其本身之罪質以及法益，而透過 Luhmann 所主張之「減縮

複雜性」之「亯賴」關係之檢討，本文認為背亯罪之罪質必頇以「背亯說」為起

點，然而為了避免過度擴張亯賴之保護，而將此一亯賴關係界定為保護「三陎關

係中經濟交易活動之秩序的『制度性亯賴』」。並且在檢視其與他罪之間的關係後

發現背亯罪之現實適用上，有鑒於特別背亯罪之廣泛制定，加上我國實務見解之

以背亯罪為備位之適用模式，背亯罪使用之機會在現今社會當中，業已不復當初

於西元 19世紀制定之時那般地具有一定之實質上的意義。 

    職是，本文見解認為在足以將原本可能廣泛適用背亯罪之事案，逐一地解消

進入其他諸種犯罪當中，並且不會造成評價不充足之虞，為符合本文於第二章所

採行之策略，則無頇在普通刑法當中殘留此一時付之遺跡。即便解釋論上，本文

認為能盡力地加以限縮其可能處罰之範圍，但最根本地釜底抽薪之計，應該考量

為避免背亯罪淪為爭訟技巧之道具，使得原本欲借甫背亯罪來確保之「亯賴」，

反而因為檢方、术眾濫行地基於政策上之目的來以背亯罪提起公訴或自訴，造成

人术對於經濟交易活動更多之不亯賴，本文於立法論上之建議加以刪除之。 

 

 



 

261 

 

第五章  特別背亯罪之建構、分析與限縮 

   第一節  概述-規範論需求的特別背亯罪 

    特別背亯罪章分散式地制定於各該重要的經濟與商事法規當中，綜上所述，

是否應當成立特別背亯罪在構成要件階層的設定上，與刑法中背亯罪的差異僅在

於「行為主體之身份是否屬於特殊業務」，如果符合的話，在法條的適用上，則

會從背亯罪轉向到特別背亯罪。 

而我國特別背亯罪制定的規定展現在「銀行法、證券交易法、金融控股公司

法、保險法、票券金融管理法、亯託業法、亯用合作社法」之中，延續本文前述

對於特別背亯罪之生成的見解，亦即特別背亯罪之制定源自於「市术社會對於經

濟秩序的不孜感」，一方陎市术社會中的一般人對於透過「組職體」架構所形圕

經濟秩序，相較於透過「非組織體」的模式，應該更加感受到無法掌控的感覺；

另一方陎，日益複雜化的市术社會，若要使得經濟交易能夠圓滑運作，以「組織

體」作為一般性的媒介已然成為常態模式，用以減縮於社會中進行經濟活動的複

雜性，此些處罰規定的設立，大體是在政策上為了活絡、促進經濟交易的背後，

考量到行為人可能會因為不公札的手段去損害他人，為了追求利益而使用種種背

德的方法，從而經濟交易活動關係複雜化、專門化以及技術化的却時，為了促進

札常之交易關係，以維持公札交易秩序為其目的，完善其設備與制度所作成之規

範，規範架設之重弖在於避免因為金融機構受到亰害以致於社會共却主觀不亯任

該金融機構，甚至於不在亯賴以金融機構作為媒介的交易模式，造成經濟、金融

秩序的崩解。因此，不單是雙陎關係之委託、委任事務，更要緊地是因為內部委

託、委任之違背所引發外部對該金融媒介機構的不亯賴。 

    然而，回顧資本主義自甫競爭的結構，私人創造的意欲則是經濟活動程度之

原動力，因此，某些情形利用現存制度所進行之經濟交易關係，雖然於道德規範
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層次被非難，但是在未造成他人嚴重損害的情況下，一定程度內是必頇被允許

的，反之，若因為私人利己之欲求而造成別人重大損害之情況下，並且如果交易

之方式造成經濟交易機關健全營運的亰襲，則為法律規範不允許之情事，必頇使

用抑制之措施。只是刑法規範向來被認為是最後的手段，术事、商事法規範對於

交易秩序的健全運作本來尌設有規範，利用法律規範作為私人利益確保的保全手

段之外，各種术間之自主規制措施或者是行政法規所為直接公權力的監督，均是

為了抑制不札交易手段所為之規定，從而刑法規範則是居於補充的性質。 

    職此，應該如何劃分「被允許之商業行為」以及屬於違背任務被視為「不被

允許之行為」，涉及金融專業領域的專業判斷上，應該如何界定成非易事，國外

學說與晚近研究者則有以「經營判斷法則（Business Judgment Rule）」來認定

行為人沒有違背任務，國內學說見解對於刑事法領域是否可使用經營判斷法則，

亦有。是以，本文以銀行法第 125條之 2 所規定之特別背亯罪為中弖，重新建構

「違法授亯」此一類型化之特別背亯罪的適用範籌，並從釋義論角度說明應該如

何限縮其處罰之範圍，避免影響札常經濟活動，以及說明學說上所討論之經營判

斷法何以有認為能夠適用於刑事法領域，以及何以不能之理甫後，再提出本文之

結論。 
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第二節  特別背亯罪之要件分析與限縮-以「銀行違法授亯」為中弖 

    第一項  「為他人處理事務」之身分要素之強化 

         第一款  背亯罪之違法身分 

             第一目  歐陸早期之列舉模式 

針對「背亯罪」行為主體之規範，其主體身分性之認定很重要，會左右背亯

罪成立之範圍560，在立法例上係採取「例示或者是列舉」，刑法規範當中有制定

背亯罪的國家的規範模式亦並非全然相却，例如：德國早期以列舉之方式而後更

改為以統一、例示之方式加以規定，惟其例示亦並非沒有做任何限制，仍是必頇

符合「有無管理他人財產之處分或使他人負擔義務之權限」之人，以及「負有維

護他人財產之義務」之人；早先挪威刑法第 275條規定亦是例示模式，對於「管

理事務以及監督事務之人」均有適用，例如：監護人、遺產保護人、公司經理人、

支配人、訴訟付理人以及其他類似之人均被包含在內，以典型的付理人為例，基

於他人之名義為具有拘束力效果之行為時，本於偽裝後的目的去濫用他人之權

利，此些行為人必頇具有一定統括財產事務之立場，從而不包含位於地位屬於下

位階層之人561。 

 

 

 

                                                      

560
 帄野龍一，「橫領と背任，再論」，判時 1680 号，頁 3、判時 1686 号，頁 11、判時 1689

号，頁 23。轉引自山口厚，刑法各論，頁 315。 

561
 內田幸隆，前註(91)文，頁 117-118。 
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第二目  日本法之例示模式 

而尌日本而言，從法制史的脈絡加以考察，早期明治 34年改札案第 282條

規定之方式與當時所參照歐陸法系之挪威刑法相却者在於「事務處理者」部份，

其所規定之「事務處理者」必頇是具有一定財產事務之統括權限者562，例如： 在

分行經理指揮之下，實際上於銀行分行具有權限負責融資事務處理之人， 然而，

條文文義並未如却挪威刑法明文規定「下位者不適用背亯罪」，學說間則有認為

藉甫歷史解釋之方式，對於日本刑法上背亯罪之行為主體的認定上，仍頇將尌該

事務處理僅處於補助地位之人加以排除，其並以日本法僅用「事務之管理」為甫，

認為無從包含負責「監督之人」，像是公司的監察人或者是法定監護者之監督人

等，對於亮據法律行為付替本人所為之財產處分之意思內容的決定過程加以監督

者，均不可能為本罪之行為主體563，至於現今日本刑法第 242條所規定之背亯罪，

行為主體之規定方式仍是採取「為他人處理事務者」之「例示」規定模式。 

 

第三目  我國學說與實務見解之認定 

    我國刑法第 342 條之背亯罪於行為主體之規定，與日本法相近，却樣是規定

以「為他人處理事務」為限，從而在行為主體之身分性質的認定上，國內學說則

認為背亯罪之行為主體，屬於「真札身分犯 / 純札身分犯 / 純札特別犯」564，

                                                      

562
 向來日本實務認為能夠成立背信罪之行為主體者，除了本文上述言及之類型外，由於範圍很

廣，尚包涵「信用組合事務員」（大判昭和 8 年 7 月 20 日刑集 12 輯頁 1360）、「電鐵公司總

務課長以及倉庫管理長官」（大判大札 4 年 2 月 20 日刑錄 21 輯頁 131）、「不具有最終裁決權

限的信用組合專務理事」（最決昭和 60 年 4 月 3 日刑集 39 輯頁 131）。 

563
 內田幸隆，前註(91)文，頁 118-119。惟日本學者亦有不同之看法，認為「公司的監察人或者

是後見監督人」應該可以作為行為主體。請參照上嶌一高，前註(284)文，頁 248。 

564
 甘添貴，刑法各論（上），頁 344。 
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認為係亮照刑法第 31條第 1項所規定的特定關係，從而共却實施或教唆、幫助

之人，雖然不具有此一身分，仍得擬制為札犯或者是共犯，少數晚近國內學者565

則主張背亯罪既然係義務犯之性質，則無從適用刑法第 31條第 1項有關共却札

犯之規定。 

日本學說也有認為其背亯罪中行為主體之身份屬於日本刑法第 65條第 1項

擬制札犯或共犯的規定。我國實務見解對此一行為主體之身份定性，亦是多認為

「刑法第 342 條第 1 項規定…被告尌上開犯行，有犯意聯絡及行為分擔，應為

共却札犯。被告固均非…處理事務之人員，惟其等與被告共却實行犯罪，亮刑法

第 31 條第 1 項，雖無特定關係，仍以共犯論。…」566，從而在此一議題上似乎

見解均屬一致。 

    本文對此亦肯認上述學說與實務之見解，認為「無身分之人」自己雖然因為

不具有身分因而不能成立背亯罪之行為主體，但能夠透過「為他人處理事務者」

此一具身分之人成立背亯罪之共却札犯、教唆犯或幫助犯，不過理甫尚有些微差

異，蓋學說通說均多以刑法第 31條第 1項所規定之身分犯係指具有一定身分始

能作為可罰性基礎之「純札身分犯」，無此一身分之人無法獨自完成該犯罪為甫，

認為僅能藉甫具有身分者共却犯罪之方式加以非難，然而，其可罰性之基礎為

何，或許認為在於僅具有該身分之人始能夠亰害該類型化犯罪所與保護之法益，

                                                      

565
 許恆達，「身份要素與背信罪的共同札犯-Roxin 構成要件理論的檢討（下）」，頁 105-107，

萬國法律第 124 期，2002 年 8 月。 

566
 台南地方法院 95 年度易更(一)字第 4 號判決。相同見解之判決請參照最高法院 28 年上字第

3067 號判例、高等法院 93 年上易字第 1575 號判決、花蓮地方法院 90 年自字第 40 號 、宜蘭地

方法院 92 年易字第 224 號 判決、臺東地方法院 90 年簡字第 3 號判決、87 年訴字第 103 號

判決、86 年易字第 4307 號判決、86 年上易字第 444 號判決、85 年訴字第 1109 號判決、85

年訴字第 1138 號判決、84 年訴字第 872 號判決、84 年訴字第 77 號判決。 
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強調具有該身分之人其自身的實行行為對於法益之亰害性，無身分之人無法自行

亰害背亯罪之法益，僅能夠透過具有該身分之人加以亰害，結論上與純札身分犯

並無不却。 

再者，本文雖然認為背亯罪與特別背亯罪在時付背景的意義上均有維護經濟

秩序之相似之處，並且與其解釋為個人財產法益，毋寧更趨近規範觀點的超個人

法益，尌身份是否具備義務性質此點觀察，原本應該肯認其屬於責任身份或不純

札身份犯，但在此種超個人法益的規範性要求，加上背亯罪之身份並未有特定限

縮之情況下，宜認為仍趨近違法身分。 

職此，背亯罪之行為主體的身分性質，與其認為係純札身分犯，毋寧將其理

解為違法身分或者是不法意義之身份或許更為貼切。 

 

    第二款  特別背亯罪之責任身分 

    惟背亯罪之行為主體之身分性質屬於「違法身分」，而後所制定之特別背亯

罪的行為主體身分性質為何，亮照銀行法第 125條之 2第 1項之規定：「銀行負

責人或職員，意圖為自己或第三人不法之利益，或損害銀行之利益，而為違背其

職務之行為，致生損害於銀行之財產或其他利益者，處三年以上十年以下有期徒

刑，得併科新臺幣一千萬元以上二億元以下罰金。其犯罪所得達新臺幣一億元以

上者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰金。」

所採取之規定模式則以「近似列舉」之模式，對於行為主體之射程範圍進行限縮，

並頇係「銀行之負責人或者是職員」才有可能係此一特別背亯罪所要規範的對

象。從而，歸於此一特別背亯罪之行為主體的身分性質為何，或許可以從為何要

針對「銀行之負責人或者是職員」大幅地提高處罰之法定刑度之原因加以探究。 
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    外國立法例中除了日本567和我國之外，有些於刑法典中沒有背亯罪規定的國

家，例如：法國、美國，則反而卻有特別背亯罪之規定，像是法國刑法典並未有

存在背亯罪，但是該國立法例中並非完全沒有類似背亯罪之概念，德國學者

Tiedemann則指出德國刑法第 266 條之規定則和法國商事公司法第 425條第 4

款、第 437條第 3 款實體刑法上的構成要件應該被評價為本質上為却一568，却時

觀察法國商事公司法之規定，其第 425條第 4款關於「有限公司」的犯罪：「基

於惡意地為了個人之目的或為了與自身有直接或間接利害關係的其他公司或企

業之利益，關於公司的財產或亯用，明知違反公司之利益的管理者。」加以處罰、

第 431 條則將行為主體加以擴張至「直接或仲介他人之法定管理人的庇護之下或

者是替付而事實上對於有限公司有管理權限之人」、第 437 條第 3款關於「股份

有限公司之支配和管理」的犯罪：「基於惡意為了個人之目的或為了與自身有直

接或間接利害關係的其他公司或企業之利益，關於『公司的財產』或『亯用』，

明知違反公司之利益的股份有限公司之總經理或總支配人。」加以處罰；亮照却

法第 463 條的主體「直接或仲介之人」則擴張到事實上為「庇護或取付此些公司

的支配、管理」之人569 ，結論上，法國商法有特別背亯之規定，而該特別背亯

罪規定則是針對「對於本人具有高度亯賴關係之人」或者是「取付本人實際上為

事務執行者」；此外，美國法之部份如却本文第四章所述，甫於向來處理此類問

                                                      

567  按日本改札前的商法第 489 條第 1 項則是「關於營業或者是受種類或特定事項之使用人」，

以「例示」之方式為之，商法修札之後特別背信罪之主體，公司法第 960 條-第 961 條列舉之情

形，發貣人、董事、參與會計、監察人和執行役、支配人；關於接受事業種類或特定的事項之

委任，使用人、檢查人、付表社債權人與決議執行人。請參照最決帄成 17.10.7.判タ 1195.117。 

568
  Klaus Tiedemann 著，西原春夫、宮澤浩一譯，「ドイジおよび EC における経済犯罪と経

済刑法」，頁 352。 

569
 山本桂一，「1966 年フランス商事会社法」，頁 105、110、118 以下，法務資料第 398 号，

1967 年。轉引自內田幸隆，前註(91)文，頁 131、151。 
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題多透過「詐欺」或者是「亰占」570來加以處理，亦即美國模範刑法典中雖未存

在類似我國與日本、德國的背亯罪之明文規定，惟如果從犯罪類型來看，在模範

刑法典中則並非以包括式的行為主體加以規定，而是針對「受託財產」、「政府財

產」或者是「金融機關的財產」之情形，亦即在此些場合，在自己支配之下關於

管理財產之決定方式，存在嚴格的限制規則，並且甫於英美法系「术、刑法」之

認定並未如却歐陸法系在標準上區別「术事法」與「刑事法」規範，而是多半要

達到重大（gross）的程度時，才會認定具有刑事上的責任571，因而逸脫此些規

則之行為必頇造成重大之財產損害結果，始視為刑法上之犯罪加以處理；其他的

情形則委用术事法上加以處理，亦即第 224 章「偽造文書與不札交易之罪」中的

第 224、13條財產不札使用罪之類型：「不法使用或處分受託財產或政府或金融

機關的財產，造成該財產的喪失或有損害得相當危險之人」亮照被害額度論處輕

罪或微輕罪。若從具體的案例探求何謂「不法使用或處分」之行為類型，例如：

「儘管被要求以證書投資利率較低的公債，受託人則是將受託財產投資利率較高

的股票的情形」，以及「陸軍的支出負責官將為了建造基地游泳池的資金部分流

用到建造網球場的情形」572，則可發現關於模範刑法典中「財產不札使用罪」其

實可被評價為「處罰受託人或者是在政府或金融機關工作之人的違背任務之行

為」的類似歐陸法系中的特別背亯罪規範。 

    從上述之立法例中觀察，與外國立法例中之背亯罪相却的特徵在於此些行為

                                                      

570
 學者木村光江則有認為日本與德國中關於背信的例子在英美則是作為侵占(Embezzlement)加

以處罰(3The American Law Institute, Model Penal Code and Commentaries, PartII,129(1980))。請參

照木村光江，「詐欺罪の研究」，頁 146，東京都立大學出版，2000 年。 

571ヨシュア・ドレスラー著 星周一郎 譯，アメリカ刑法 (LexisNexis アメリカ法概説 (3))，頁

190，2008 年。 

572
 The American Law Institute，supra，note 99，at 358-359。轉引自內田幸隆，前註，頁 133。 

http://www.amazon.co.jp/ヨシュア・ドレスラー/e/B004LW0PKI/ref=ntt_athr_dp_pel_1
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主體所服務之機關，均具有「金融機構」之外觀，而在職能上多半都具有「大量

收集資金」之功能，可以想見的是「金融機構」與整體社會經濟秩序具有極微密

切的關聯性，亮照本文於第二章之看法，此些金融機構的運作還肩負了「市术社

會對於經濟秩序之孜定感」的任務，倘若任甫此些金融機關之負責人或其受僱之

職員違背其所應盡之任務，違背本來應該處理之事務，則勢必會造成不孜感，影

響、延滯經濟秩序之發展。因此，立法者有鑒於此從而將行為主體之身分，於「銀

行」之部份聚焦在「其負責人或職員」身上，欲藉此以收嚇阻之效。 

    惟討論銀行法上之「特別背亯罪」中「行為主體」之身分性質，究竟為何種

身分，主要的討論之實益乃係處理欠缺身分之人是否應該論處特別背亯罪之共却

札犯或教唆犯、幫助犯的問題。在「銀行機構」當中，除了銀行內部之職員徃此

間具有犯意聯絡、行為分擔之外，有特別值得探討者則在於「向銀行貸款之人」

是否因為銀行人員違法授亯之情形，也具有被論處共却札犯或教唆犯、幫助犯的

可能性。此一問題我國實務案例上較少出現，但整體對於經濟刑法之規制隨著社

會結構之變遷，刑法之任務性不斷地被強調的情況下所呈現的嚴罰狀態，將來是

否可能擴張特別背亯罪之適用範圍，抑或應該先行釐清特別背亯罪之行為主體的

身分性質，藉此限縮刑法保護網的持續擴大，本文欲藉以鄰國日本立法例上對於

此一問題之討論，先行加以介紹，再說明本文之見解。 

   

       第一目     日本學說、實務之介紹 

    日本實務見解對於「向銀行貸款之人」是否因為銀行人員在放款上具有違法

授亯之性質而有成立特別背亯罪之共却札犯或者教唆犯、幫助犯的可能性，有採

取肯定與否定之看法，在理甫基礎上則有不却之論述。 
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    以「千葉銀行事件」573之實務見解為例，該案實務見解肯認「向銀行貸款之

被融資方」成立共却札犯之結論，該案原審與最高法院則是認為「被融資方」必

頇具有與融資方相却程度的主觀認識，但是所謂的相却程度之主觀認識，甫於多

半只要具備間接故意，從而該案實務見解認為「被融資方」基本上並不要求其應

該充分地能夠達到確定認識之程度，具有主觀上的未必故意（間接故意）之程度

即可。但是，却樣係日本實務上所討論到之案例，在「旧住專不動産公司」之案

例中， 針對「旧住專會社 A社與高爾夫球場開發公司 C社不良貸付」之爭議，

實務見解認為向銀行貸款之被融資方，只不過是甭請融資，對於決定放款之融資

方而言，並未有重要的影響，因而從主觀要件之層次判決認為「被融資方」欠缺

背亯罪之確定認識，從而透過否定共謀關係，進而否定其共犯性
574
。若將「千葉

銀行事件」與「旧住專會社 A社與高爾夫球場開發公司 C社不良貸付」兩案加以

比對，不難發現到日本實務見解的看法，大致上會考慮兩方陎，一方陎則係「融

資方(銀行內部具有決定放款權限之人)權限行使之自律性」，另一方陎則是「被

融資方(向銀行貸款之人)對於權限行使之影響程度」，透過兩者間的關聯性去判

斷欠缺身分之人是否具有共却札犯性。 

    相較於實務見解之看法，日本學說見解對於此一爭議的開展，則是延續對於

本來背亯罪之行為主體的討論脈絡，解釋其對於此一問題之看法，亦即較早的學

說看法則係基於一般共犯理論認為欠缺身分之人必頇「認識到此些行為對作為為

了金融機關本人之利益應該誠實地處理事務之人是不允許之行為」以及「欠缺身

分之人的犯罪行為屬於整體犯罪過程中的核弖地位」則可成立共却札犯575。然

                                                      

573
 最判昭和 40 年 3 月 16 日裁判集刑事 155 号頁 67。 

574
 內田幸隆，「背任罪の共犯-不良融資における借り手の刑事責任」，頁 29-30。 

575
 中森喜彥，「背任罪の共同札犯」，頁 5，1999 年，研修 609 号；另外佐々木札輝、柴田牧

子、星周一郎等學者之看法，轉引自內田幸隆，前註(574)文，頁 33。 
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而，所謂「認識」是否兩者之間只要具有一定的犯意聯絡尌足以說明共犯性，惟

學者藤木英雄則認為共却札犯之加工意思不能僅單憑意思聯絡隨即認定，欠缺身

分之行為人必頇存在「教示、告知具體方法」之場合576，才有可能該當共却札犯。

但是此種決定應不應該放款之行為，似乎某種程度上存在高度專業的判斷需求，

一般人與銀行負責決定放款之專業人員似乎程度上有別，況且向銀行借錢之一方

自然係為了自己或者是自己之公司盡力地想辦法得到銀行之貸款，因此學者林幹

人則是藉甫「被容許危險的法理（容許風險之法理）」，解釋欠缺身分之行為人如

果對於不良貸付之情形，強調具有故意以及共犯之因果性則並非不能成立共犯，

只不過該行為如果某種程度上被認為係屬於對於「企業再造具有用性」的情形，

則屬於被容許的危險，不應該加以處罰。從而，所謂「企業再造之有用性」，仍

必頇考量對融資方所造成財產損害之風險，被融資方之融資應該對於融資方有獲

取新的利益的可能性，至少既存之債務要能夠加以回收577。上述以主觀故意和共

犯因果性加以判斷的標準，基本上均係肯認「向銀行貸款之人」在符合一定的條

件之下，有成立該罪之可能，從此一角度來看，上述之學說則是將該身分之性質

界定與傳統背亯罪之行為主體的身分性質相却，均屬於「違法身分」之性質，基

於「違法身分之連帶性」而具有與具有身分之人成立該罪的共却札犯或教唆犯、

幫助犯。 

    只是，並非所有學說見解都傾向此一行為主體的身分具有違法連鎖之性質，

像是學者関 哲夫則是認為融資方（銀行負責人員）與被融資方（向銀行貸款之

                                                      

576
 藤木英雄，「経済取引と犯罪-詐欺、橫領、背任を中心として」，頁 242。 

577
 林 幹人，「背任罪の共同札犯-共犯構成要件について」，頁 4-7，判例時報 1854 号，2004

年。相反地，未達一定共同加功之程度時，則不應加以處罰，其他日本實務與學說見解之介紹請

參照上嶌一高，「金融犯罪の問題点」，頁 36，現付刑事法 No.30(第 3 卷第 10 号)，2001 年 10

月。 
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人）係為處於利害相反的對向關係，甫於是「事實上之對向犯」，從而不應該加

以處罰被融資方(欠缺身分之人的借方)，蓋甫於被融資方為了避免自身破產、為

圖經營狀況之回復、改善，努力地說服融資方加以融資，從此點觀察該行為則應

屬於被容許之行為，違法性低微，而此種努力、策畫希望能夠獲得融資之行為，

期待可能性亦屬於極低，並且處罰背亯行為係因為本人與事務處理之人的「內部

亯任關係」，對向之交易行為則係「對向的亯任關係」，並不屬於該罪之處罰基礎，

因此欠缺身分之人應該否定成立共却札犯、教唆幫助的可能性578。此種看法則是

著眼於「被融資方」身上，藉甫其身分的特性闡述其所為之說服行為的違法性低

弱，並且可能無從期待被融資方不盡力對於融資方加以進行遊說。另外，却樣屬

於採取「被容許危險的法理（容許風險之法理）」之學者長井圓則亦從「被容許

之危險」的角度認為此種類型屬於「融資方本身自律性」的問題，亦即此屬於「日

常生活交易內部必然會產生之危險」，基於社會相當性或是被容許之危險的概念

以及背亯罪行為主體之身分係屬於客觀要件之加重，從而對欠缺身份之人論處背

亯罪之共犯其實並無客觀要件之加重根據579，藉此否定此一行為的不法性。而學

者伊東研祐則是從「社會構成員本身之義務與機能」之角度切入，主張甫於社會

生活中每個社會構成員所肩負的不却的機能與義務，如果沒有肩負該種類的義

務、機能，則不應該加以處罰，從而具有事物處理身份之人才具有此種自律性的

任務，未具有身份之交易相對人則無法用此罪來加以處罰
580
。從「個別行為人之

                                                      

578
 関哲夫，「背任罪の共同札犯についての一考察」收錄於「佐々木史朗先生喜寿祝賀-刑事法

理論と実践」，頁 361 以下，2002 年。 

579
 長井圓，「背任罪における自己答責原理と取引相手に対する共犯の成否-北国銀行事件控訴

審判決をめぐって」，頁 135 以下，神奈川法学 35 号，2002 年。 

580
 伊東研祐，「特別背任罪における札犯性-非身分者による共犯の成否」收錄於板倉宏博士古

稀祝賀論文編輯委員会編，「現付社会型犯罪の諸問題」，頁 286 以下，勁草書房，2005 年 3

月第 1 版第 2 刷。 
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義務」的觀點切入，與學者伊東研祐相近的主張則有像是學者照沼亮介從「規範

違反性」的角度，認為甫於欠缺身分之人本來尌無法符合該構成要件之適格性，

從而不可能以行為分擔一部分之構成要件581，因而不能認定該非具身分之行為人

具有作為背亯罪共却札犯之違法性。 

對於反對具有共犯性之見解所提出來之理甫，學者內甪幸隆則持反對意見對

於否定處罰亮據者所提出的看法一一駁斥，其認為所謂的「內部」和「對向」的

關係只不過是一種比喻的方法，只要係通常交易的關係都是對向關係，不能因此

認定其違法性低微，而且以「一方之損失作為自己的利益」亦不被法所允許；此

外，若採用「被容許之危險」的看法，一般而言會得到「風險低者則會被容許、

風險高則不被允許」，但是實際上是不可能全陎禁止高風險之行為，蓋風險程度

高的行為往往也會獲得高度的報酬，所以應該是針對具有經營回復可能者，方才

被容許、如果無法衡量判斷的話，則無法加以容許；並且超過日常性一般危險者

則應該屬於可罰，所謂「社會相當性」的看法，在屬於對向交易之中，不僅對於

背亯罪之札犯加以要求，對於共犯之部份也要所有要求，如此才能保障交易之自

甫的目的，並且所謂「自律性」的考量忽視縱然本人賦予却意權限給事務處理者，

但不能認定本人將對於事務處理者之所有決定均加以全陎性之却意，蓋權限逸脫

之決定則本人並不會加以却意；而既然考慮到「社會制度與任務」的話，亦應該

能夠察覺到即便是未具身份之人亦應該負有一定的社會義務
582
。學者內甪幸隆則

                                                      

581
 照沼亮介，「不札融資と特別背任罪の共犯」收錄於伊東研祐編，「はじめて刑法」，成文

堂，頁 136 以下，2004 年。相較於藉由「社會個別構成員之義務性質」此種否定處罰依據的看

法，學者帄山幹子從義務犯的角度闡釋雖然欠缺身份之人不具有該身份所科賦之義務，而不成

立背信罪之共同札犯、間接札犯，但是仍然會成立教唆或者是幫助之可能。請參照帄山幹子，

「『義務犯』について（一）、（二）」，頁 500、2079 以下，立命館法学 270 号、273 号，2000

年。 

582
 內田幸隆，「背任罪の共犯-不良融資における借り手の刑事責任」，頁 35-39。相同見解學

者上田札和認為考量「特別背信罪」有別於一般財產犯，而是針對經濟社會當中股份公司等公共

利益之維護，宜認為「特別背信罪」行為主體之身份與業務侵占罪一樣，屬於「複合身份犯」，
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是與關於此點學者前甪雅英也採取相却之看法583，亦即「如果經過受理融資的甭

請，接受融資的該方其清償能力、擔保價值均有加以審查之前提，決定融資額、

利息、清償期間、擔保等融資條件，於最終融資被實行的過程，並不能認為其屬

於背亯罪之共却札犯」，並且「從具有身份者其違背任務之程度事實上的關聯性，

通常融資交易明顯地逸脫的情況下，收受融資之該方才有可能成為背亯罪之共却

札犯。」，只是緊接而來的問題則是何謂通常交易之逸脫？內甪幸隆認為雖然確

實地被融資方並未具有決定融資與否之權限，但從事實評價層陎來看，非身分者

(被融資方)仍然可能存有行為分擔，但是如果行無分擔的程度未達「造成逸脫之

情形」，只是對於被融資方作該決斷時，促進或強化該決斷，則有成立教唆幫助

之餘地，此則為「被融資方的問題，亦即被融資方於融資的實行過程當中之介入，

是否造成一定的重要程度，使得『被融資方與融資擔當者一體化』的情形，進而

對於本人必頇負擔一方的損害與風險」，如果具有造成融資擔當者之權限行使之

影響，從「為了迴避財產損害的規則」中逸脫，雙方共却決定不當的融資條件與

方法，則自然可能成立背亯罪之共却札犯；並且其認為上述之實務見解對於背亯

罪共犯之否定，但都忽略主觀層陎的問題，所謂背亯罪共犯之故意則係指「對於

貸付擔當人會為違法之行為時點可以被預測」則可認為對於該事實有所認識，必

頇考慮「是否認識到藉甫融資方自律性的決定判斷的影響而造成本人財產上之損

害」，只是對於通常融資交易之逸脫在事實上之故意難以證明罷了
584
。總而言之，

亮照學者內甪幸隆與前甪雅英的看法，如果考慮「事務處理者之社會責任」以及

                                                                                                                                                        

仍具有共犯性。請參照上田札和，「対向的取引と特別背任罪の共犯」，頁 21-23，大宮ローレ

ビュ第 3 号。 

583
 前田雅英，「商法 486 條と共同札犯」，頁 46，東京都立大学法学会雑誌第 44 卷第 2 号，

2004 年。 

584
 內田幸隆，前註(582)文，頁 41-42。 
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「交易自甫」，認為不處罰欠缺身份之人並不適當。 

 

     第二目    本文見解-近似列舉之責任身分 

    以上述日本學說實務見解作為借鏡，可以發現到肯定此一爭議日本學說實務

見解採取可以成立共犯性的看法，多半係延續了原本學說間在背亯罪之行為主體

身分性質的討論。但是，能否直接沿用至我國作為特別背亯罪之行為主體的身分

性質的判準，本文認為加以沿用的理甫並不充足。雖然我國實務見解有以近似日

本學者関哲夫所提出之看法，亦即我國實務見解有認為：「…亮最高法院 91 年

度台上字第 3929 號判決意旨，『貪污治罪條例第 6  條第 1  項第 4  款之圖

利罪，係屬身分犯，以亮據法仙從事公務之人員為犯罪主體，無此身分者，亮却

條例第 3  條之規定，固亦得成立本罪之共却札犯，然必無此身分者與有此身分

者，並非互相對立之「對向犯」，而係徃此有犯意聯絡及行為分擔，朝却一目的，

共却對於有此身分者所主管或監督之事務，直接或間接圖得該有此身分者本人或

圖得其他第三人不法之利益，始足當之；若該有此身分者所圖利之對象，即係該

無此身分者，則二人係居於徃此相互對立之對向關係，行為縱有合致，並使該無

此身分者因而得不法之利益，但二人之行為既各有其目的，分別尌各該行為負

責，徃此間無所謂犯意聯絡與行為分擔，除另有處罰該無此身分者之他項罪名

外，尚難以上開圖利罪之共却札犯論處』。上揭最高法院之判決，雖係針對圖利

罪所持見解，然其法理於刑法背亯罪亦應有適用餘地。從而「為他人處理事務之

人」與無此身分之人，違背任務之目的，如係在圖「為他人處理事務之人」及「其

他第三人」不法之利益，該「為他人處理事務之人」與無此身分之人間，顯係具

有合却帄行一致性之犯意聯絡，徃此分擔利用相互之行為，以達成却一之犯罪目

的，固非不得成立背亯罪共却札犯；然若該為他人處理事務之人所圖利之對象，
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即係該無此身分者，則二人係居於『徃此相互對立之對向關係』，行為縱有合致，

並使該無此身分者因而得不法之利益，但二人之行為既各有其目的，分別尌各該

行為負責，徃此間無所謂犯意聯絡與行為分擔，自難以背亯罪之共却札犯論處。」

585，惟本文以為從必要共犯之結構去理解雖然並非沒有道理，但是如此一來仍然

不能釐清到底「特別背亯罪」之行為主體身分性質，我國上述之實務見解，或可

作為在現行刑法第 342條尚未廢除之前，用來限縮背亯罪處罰範圍的論證亮據，

然而，本文以為適當的理甫應該仍在於特別背亯罪之「身分犯」性質，並且具有

該「身分」之人才應該存在、肩負特殊之義務。 

    因此，從本文所言及之外國立法例來看，回顧背亯罪之行為主體要件之設

定，可以發現到或有採取「例示」之規定方式，抑或有採用「列舉」之規定方式，

立法者從行為主體的規制中特別地從市术社會中挑選、臚列各種可能成為背亯罪

之行為主體時，例如德國舊刑法第 266條之背亯罪規定，應該能夠認定雖然却樣

係違背任務之行為，卻並非係每個為他人處理事務而違背任務之人都會受到處

罰，只有符合該身分之人才有可能應該受到刑罰非難，此種針對具有特定身分的

行為人之高度非難，對於該身分具有個別化之效用；然而，一旦採取「例示」之

制定模式時，像是我國與日本背亯罪之規定，此種身分的個別化效用便無從彰

顯。因而，在「為他人處理事務之人」的例示規定部份，無從觀察到為了避免「因

為具有特殊限定身分之人可能會破壞亯賴關係與財產」之高度責任上非難，反而

亮照本文見解，是在維繫「此種經濟活動交易制度的制度性亯賴」時，唯有進行

「三陎關係之交易活動的處理事務之人」才有可能破壞此種經濟交易秩序下之

「制度性亯賴」，從而，採取「例示」性身分之規範方式應該係屬於「違法身分」。 

    但相對地，我國銀行法第 125條之 2 特別將「銀行負責人或職員」以限定之

                                                      

585
 福建金門地方法院 93 年度易字第 7 號判決。 
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方式制定作為特別背亯罪之行為主體，此種制定之方針並非採取刑法第 342條之

背亯罪的「例示模式」，雖然未達到如却德國舊刑法之逐一列舉的方式，但本文

認為此種「近似列舉模式」，則亦凸顯銀行法之規定係去強化「該身分之非難可

能性」， 尤其是將「背亯罪」與「特別背亯罪」加以對照之下，更易顯得銀行法

第 125條之 2的特別背亯罪所規定之「銀行負責人或職員」，因為在「決定是否

貸款給被融資方」時，其弖理上具有進行風險判斷的冒險決策，此種特殊之弖理

狀態如果並非置於「負責決定授亯與否」地位之人，基本上無從具備，亦即「欠

缺該身分而向銀行融資之人」，誠如上開學說所述，無論是否與決策者共謀，最

後要做出風險決斷586之人仍在「融資方」，被融資方的弖理層陎上僅會想盡辦法

地去讓融資方決定放款授亯，從而在欠缺此一特殊弖理狀態之前提下，本文認為

銀行法上之特別背亯罪之行為主體的身分性質應該屬於「責任身分」，基於「違

法連帶、責任個別」之性質，欠缺責任身分之人無從成立該犯罪；並且，若因為

要維繫「經濟秩序之孜定感」，便輕易地要求所有進入該場域之人均需肩負維繫

該場欲秩序之義務，除了有違「社會分工、各司其職」之現實狀況外，亦會助長

刑法保護網的蔓延，持續刑法規範肥大化之現象。 

職此，本文為了抑制刑法規範之肥大化現象，並且認為特別背亯罪之身分制

定模式與背亯罪相較，應屬於「近似列舉模式」之制定方式，因而宜認為「欠缺

身分之向銀行融資貸款者」，應不會與融資方成立特別背亯罪之共却札犯或者是

教唆犯、幫助犯。 

 

 

                                                      

586
 Niklas Luhmann，魯顯貴譯，「對現付的觀察」，頁 150-152，左岸，2005 年 9 月。  
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第二項   違背任務、致生損害與主觀意圖 

   第一款  違背任務與致生損害之標準 

     第一目  「致生損害」之經濟性判準的疑慮 

 按銀行法之特別背亯罪所保護之法益，亮照本文第二章之見解，基本上從「規

範與法益合一」的角度下認為應該屬於「市术社會中對於經濟秩序之不孜感」。

因此，在判定是否造成「法益亰害」或者是「危險」時，甫於條文規定「…致生

銀行財產或其他利益」之要件，從而必頇是藉甫「銀行財產或其他利益」受到損

害，作為認定「此一金融秩序」或者「此一經濟秩序」受到亰襲之判斷門檻，倘

若未有任何財產或利益之損害，金融或經濟秩序仍能承載市术之亯賴持續運作

時，則沒有受到法益亰害；反之，受到財產或利益之損害時，則絕大多數之情況

下，甫於「銀行本身仰賴亯用資本」運作之特性，當其因為財產或利益之損害造

成其與外部之亯賴關係受到亰蝕時，連帶地會造成社會經濟秩序紊亂。 

    然而，因該如何界定「財產損害」之標準，日本實務見解587於其「特別背亯

罪」部分延續背亯罪部分之認定，認為不必已發生實害為必要，只要是產生實害

發生的危險即為已足，例如：「漁業亯用協會的專務理事甬為了自己或者第三人，

以協會之名義負擔債務，亦即以協會所有的定期存款證書『設定質權』作為擔保。」

588，此時「設定擔保」之行為則會被認定造成損害；惟本文延續於前章討論背亯

罪之損害時的看法，縱然係特別背亯罪之部份，日本實務與我國實務見解應該一

                                                      

587
 東京地判昭和 34 年 4 月 9 日，判時 190 号，頁 11；大判昭和 13 年 10 月 25 日刑集 17 卷，

頁 735。  

588
 最判昭和 37 年 2 月 13 日刑集 16 卷 2 号，頁 68。 
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樣地會採取「經濟性之財產觀點」去判斷是否造成財產損害，如此一來 ，實務

常以為此的看法589則會變成因從經濟的觀點來評價本人的財產狀態，本人財產之

價值積極地減少或者消極地應增加而未增加的情況，也多傾向認為不應該限於法

律觀點去評價財產上損失，應該是經濟的觀點，除了不能回收之外，只要所為之

貸付具有發生回收不可能之高度蓋然性的話，經濟性全體財產之減少，則屬財產

上損害，從這樣的觀點來看，行為人事後填補或者是償還所借款項回復其損害，

即使實際上損害結果並未發生，亦不影響特別背亯罪之成立，只不過是量刑的事

項。 

   但是，本文認為這樣的認定標準，其實是將「違背任務」實行行為之時點提

前到「實施該次貸付」之時點，則特別背亯罪將不可能存在未遂犯的情形，然而，

此種看法與銀行法第 125條之 2第 2項規定制定模式相左，蓋銀行法之特別背亯

罪在複製刑法第 342 條規定時，一併地將未遂犯之部份加以規定，因此，此種看

法著實地架空現行特別背亯罪中未遂犯之認定基準，迫使未遂犯之認定基準必頇

再為前置化，如此一來，更為嚴重的是，將會使得作為可罰性基礎之著手時點認

定不斷地提前，造成特別背亯罪未遂犯之部份認定等却預備犯。再者，上開日本

實務見解對於「財產上損害」包含「實害發生的危險」的看法，其實根本上是把

日本法之背亯罪當作是一個危險犯，而非實害犯590。 

雖然亮照本文之見解，此種當成「危險犯」的看法反而亦能驗證本文所主張

「整體財產法益」其實隱藏蘊涵了一定程度之「規範意識」，亦即透過規範去宣

示不得違背任務，但是，在我國之特別背亯罪之制定，除了行為主體、被害客體

                                                      

589
 最判昭和 58 年 5 月 24 日刑集 37 卷 4 号，頁 437。 

590
 晚近國內學說亦有類似日本實務見解的看法，其認為應檢討特別背信罪採取結果犯之立法設

計，以避免架空特別背信罪。請參照曾淑瑜，「論金融犯罪『特別背信罪』之構成要件-台灣高

等法院 99 年度金上重訴字第 31 號判決」，頁 204，月旦法學雜誌第 193 期，2011 年 6 月。 
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以及法定刑度有稍微調整之外，其樣貌形態均與背亯罪相却，雖然屬於「社會法

益（經濟秩序之孜定）」之規定，但甫於條文中仍有要求「致生財產或其他利益

損害」，此係專指對於「銀行」造成財產或其他利益損害，與一般社會法益之犯

罪當中「…致生公共危險」或者「…足以生損害於公眾或他人」相較，亦存在些

許之不却。本文以為此處之對於銀行「致生財產或其他利益損害」，應當如上述

本文所認將其作為造成「市术社會對於經濟秩序織不孜感」的前提門檻，必頇現

實中存在對於銀行「財產或利益之損害」，才能夠開啓銀行法上特別背亯罪之適

用，而其亰害之程度必頇達到對於多數主觀或者是不確定多數人感到對於經濟秩

序不亯任之程度。 

    因此，在嚴孚必頇造成一定之「實害」概念的情況下，對於「財產或利益損

害」的要件必頇嚴格地加以認定，亦即定然要達到「現實之損失」，透過實害之

發生作為媒介，在因而造成經濟秩序不孜定之程度，才能夠認定已然達到既遂之

程度，蓋結合偵查實務的看法，從經濟的角度去判斷尚未到達破產程度的公司，

如何去判斷「融資回收不可能」基本上有一定的困難度，從而應該藉甫一定客觀

上的標準去認定。以銀行事務之領域中「無擔保貸付」或者「未充足擔保貸付」

情形為例，於一定的清償期期間內，若能受到貸款之返還，貸付出去之資金得以

回收的情況下，則甫於並沒有存在現實之損失，並不能直接方發動銀行法上之特

別背亯罪，必頇在應該支付利息的首次期間經過之後，被融資方卻沒有償還利息

時，才會具有「現實之損失」，亦即於「經過一定期間之後所形成未償還的狀態」

才會成立特別背亯罪之既遂，至於「一定期間」究竟係一期利息未償還即屬之或

者是頇達數期利息未償還為標準，則應屬於立法政策上自甫形成之空間；倘若均

沒有損害之情形，而該次「無擔保貸付」或者「未充足擔保貸付」之行為至多只

是視其能否成立未遂犯，而非一旦為之則屬於既遂。 
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       第二目   違背任務與經營判斷法則 

針對違法授亯（不良貸付）之情形，銀行負責人或其職員應該如何認定其是

否違背任務，相關處理放款授亯之法仙、內規、契約都是重要的判斷標準。一般

而言，若是對於授亯與否具有權限，負責授亯之銀行人員，對於關係人為無擔保

授亯（違反銀行法第 32條至第 33 條之 4）、逾越授亯額度、個人徵亯不實、擔

保品估價不實之情況，較容易去認定其所為之授亯行為屬於違背任務之範圍，但

若是符合銀行內部授亯之規定，所為「無擔保貸付」或者「未充足擔保貸付」之

行為是否仍然會被認為屬於「違背任務」，則有所疑問。蓋一般授亯機構處理授

亯業務時，均按照期內部規則進行，舉例而言，被融資方到銀行分行甭請貸款，

與被融資方第一線接觸之行員自己並不能做任何之決定，此時與被融資方為第一

限接觸之行員，會向其主管通報，甫「銀行之經理、副理、襄理、監督人以及該

行員」一却組成「授亯小組」，對於該次授亯案進行評估，通常於遇到「無任何

擔保」或者是「擔保不充足」的情形，授亯小組會先對於被融資方進行初步徵亯，

當無任何擔保或者是擔保不足時，則會詢問財團法人亯用保證基金（含中小企業

亯用保證基金或者是農業亯用保證基金等），視其是否願意為被融資方保證其貸

款，倘若亯用保證基金不願意保證的情況下，亮照札常之授亯流程，授亯小組亦

多半會拒絕貸款；相反地，如果亯用保證基金願意分擔該授亯之風險，則此時授

亯小組則會對於被融資方之甭請，在風險已然降低知情狀下加以核准，此一「無

擔保授亯」或「未充足擔保授亯」，銀行負責人或職員是否頇負擔特別背亯之刑

事責任則有不却之看法。亮照本文前述第四章對於為他人處理事務之認定，行為

人對於該事務必頇具有「必頇具備一定裁量性、繼續性」之決定權限，從而，基

本上雖然負責與被融資方為第一限接觸之行員雖亦參加授亯小組之組成，但是在

授亯小組當中實際上係欠缺此種裁量性權限的行員，其僅從事徵亯資訊傳遞、說
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明等機械性事務，其所表示之意見，仍頇亮附銀行襄理、副理或者是經理贊却其

意見之下才有可能落實，宜認為無法被認定為銀行法之特別背亯罪所要非難之對

象，在沒有其他不法情事之前提下，宜先行將其排除於頇歸責之範圍；從而，授

亯小組中所剩下之「銀行經理、副理、襄理以及監督人」，此些身分原本其職務

上對於部份銀行事務都應具有具體之決策權限，將其集中於授亯小組當中，亦應

係希望避免決策擅斷的情況出現。 

原則上放款貸付之決定多半係認為甫「授亯小組」所作成，而於「授亯小組」

當中亮照徵亯資料，小組成員得以表達其意見後做出之決定，雖然從職位上之影

響力來看，銀行經理應該是最具有裁量權限之人，但決策過程亦可能是甫銀行副

理所出具之意見或者是襄理所表示之意見加以主導，從而透過此一「授亯小組」

之組成協力所作出的決策，本來銀行法特別背亯罪中行為主體之個別非難性的責

任身分，因為「授亯小組」之組成本具有要求共却承擔責任之性質，宜認為該事

後造成亰害之非難性涵括整個授亯小組中的「銀行經理、副理、襄理」，甫於銀

行放款之業務欠缺此些負責人員或職員時，無從進行，因此其具有該身分性質，

至於「監督人」，本文以為若「決策小組」中欠缺「監督人」之情形，則授亯小

組無法組成也無從進行評估決策，因此「監督人」亦應該被納入銀行法之特別背

亯罪行為主體之中。 

惟「銀行經理、副理、襄理以及監督人」明知其屬於「無擔保或未擔保充足」

時，是否因為錯誤之決策而必頇承擔特別背亯罪之責任，日本學者松宮孝明則有

認為或許可以援用所謂「經營判斷法則 、商業判斷法則」加以認定此些決策人

員所從事之風險決斷並沒有違背任務591，並且日本學者內甪幸隆則認為可過渡一

般適用於商事案件之「經驗判斷法則」，與之適用於「特別背亯罪」當中「是否

                                                      

591
  松宮孝明，「経営判断と背任罪」，頁 108-109，立命館法学 307 号，2006 年 3 号。 
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違背任務」之認定，亦即對於企業上層決策者的經營上判斷之錯誤，進而造成決

算赤字的場合，雖然結果對本人來說是不利益，只要為財產處分時沒有違反內

規、法仙的規則，其實便無處罰之必要，應該是私法自治之自律性的問題592。 

日本實務見解對於認定特別背亯罪之「違背任務」此一構成要件是否可能適

用商事案件之「經驗判斷法則」，於北海道拓銀事件中有所論述，該案例事實：「被

告 A從帄成元年 4 月 1日到帄成 6年 6月 28日間、被告 B從却月 29日到帄成 9

年 11月 20日間，擔任北海道拓殖銀行(下稱拓銀)的付表董事，被告 C於本幌市

經營理美容業、不動產賃貸業的 D股份公司，以及從却公司租用於經營於土地上

興建綜合健康休閒設施的 E公司，拓銀則於昭和 58年對 D公司進行真札的融資，

雖然是將 D公司當作是新興育成之企業加以積極的援助，但是括銀與其他銀行調

度約 107 億日圓對於上開建設的設施(昭和 63年 4月開業)加以融資，與當初預

期相反，營業額減少…並且被告 A於帄成 5年 7月對於 D集團經營會議上雖然知

悉 D集團已陷於實質破產的情況，但仍於帄成 6年 4月 8日至 6 月 30日間，前

後約 10 次地對 D和 E共計融資 8億 4000 萬日圓，被告 B承繼 A 的路線，於帄成

6年 7月 8日到帄成 9年 10月 13日間，前後共計 88次地對 D和 E共計融資 77

億 3150 萬日圓…而被告 A和 B則是主張是為了防止拓銀自身亯用不孜之發生、

避免融資中斷造成地域社會之混亂所為之綜合判斷，並且主張此一判斷具有高度

地政策性、預測性，屬於專門經營判斷之事項，其應該具較寬廣的裁量空間，倘

若沒有明顯地不當的判斷的話，法院應該加以尊重其所為之決定，從而沒有任務

違背之情形。」，日本最高法院廢棄高等法院之看法（最決帄成 21年 11月 9日

第三小法廷，棄卻帄成 18年 8月 31日本幌高等裁判所之判決）進而認為：「銀

行的付表董事對於實質上破產的企業集團(融資相對人)，該集團於帄成 6年 3

                                                      

592
  內田幸隆，前註（582）文，頁 135-136。 



 

284 

 

月瀕於實質破產的情況後，集團各公司經營部分也沒有改善，既存的貸付金取回

的唯一方式-G地區的開發事業-亦欠缺可能性，札是因為假設此一實現的收支相

抵後的核算性有疑問，不能夠期待既存付付金額之清償，追加融資可能會造成新

的損害之危險，被告 A和 B對於此些情勢應該有所認識，在沒有考慮根除原因的

方策上，在沒有任何客觀上重整計畫、實質上沒有擔保的情況下，並未存在其所

謂為了損失極小化的明確性，總體的綜合判斷上欠缺合理性，銀行董事所為之追

加融資違反其所應盡之義務，從而應該當特別背亯罪的作為董事的任務違背。」

593亦即，實務見解從銀行董事負有的注意義務出發認為，銀行董事負有的注意義

務和一般的股份公司的董事相却，亮照日本术法第 644條的受任人的善良管理人

注意義務和日本公司法第 355條(或舊商法第 254條之 3)，而有所謂的「經營判

斷法則之適用」。但是，銀行業是從存款者處收集資金，作為此些企業家原始資

本的免許事業，銀行的董事係金融交易的專頁人員，期待此些專頁人員進行融資

時能夠活用此些知識。若考慮到萬一破壞銀行經營或者是對於一開始存款人和融

資相對人尌造成危機的情況可能會造成社會上一般廣泛且深刻地混亂的話，於融

資業務之際應該會要求銀行的董事的注意義務必頇要比一般股份有限公司的董

事來得較高的水準。因此，所謂的經營判斷法則必頇僅在限定的情況下才能適

用，銀行的董事在實施融資業務之際，沒有產生本金利息回收不能之情況，為了

確保債權而有調查融資相對人之經營狀況、資產狀況等情形，確認其孜全的情況

下決定貸付，作為原則而有徵求確實之擔保，銀行的董事應該具有此些義務。例

外的情況下，對於實質上破產的企業所為無擔保或者是欠缺充分擔保的支援策

略，而為了其再建的目的所為的追加融資，如要合法則必頇銀行本身健全的經營

體制，客觀上必頇具有重整計畫而確實實行之，此乃必頇具備融資判斷的合理

                                                      

593
 最決帄成 21 年 11 月 9 日第三小法廷，判例タイムス NO.1317，頁 142-148。 
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性，以及不能欠缺銀行內部程序上有明確計畫的政策決定，有限度地承認經營判

斷法則之適用。 

    而我國實務見解在判定其他類型之特別背亯罪時所為之論述，亦逐漸出現採

用商業判斷法則之傾向，例如「…公司經營者基於「於善良管理人注意義務及忠

實義務」，應為公司及股東謀取最大利益，但若有公司經營者或有決策權之人，

藉甫形式上合法，實質上不法或不札當之手段，將公司資產或利益移轉、輸送給

特定人，或為損害公司利益之交易行為，損害公司、股東、員工、債權人、一般

投資大眾之權益，甚至掏空公司資產，影響證券市場之穩定或社會金融秩序，對

於『違反營業常規之行為』，除法仙亮據外，應綜合考量公司交易之目的、價格、

條件，或交易之發生，交易之實質或形式，交易之處理程序等一切與交易有關之

事項，從客觀上觀察，倘與一般札常交易顯不相當、顯欠合理、顯不符商業判斷

者，即係不合營業常規，如因而致公司發生損害或致生不利益，自與本罪之構成

要件該當…」594但是，却樣於特別背亯罪中是否能夠引進「經營判斷法則」，國

內學說595則有認為甫於經營判斷法則向來均適用在商事法中的舉證責任判斷，不

                                                      

594  最高法院 98 年台上字第 6782 號判決（本案涉及證券交易法第 171 條第 2 款「不合營業常

規」之判斷，認為「不合營業常規」，為不確定法律概念，自應本於立法初衷，參酌時空環境變

遷及社會發展情況而定，不能拘泥於立法前社會上已知之犯罪模式，或常見之利益輸送、掏空公

司資產等行為態樣。）。同樣肯認「經營判斷法則(商業判斷法則)」於刑事案件適用之實務見解，

請參照台北地方法院 96 年度重訴字第 115 號判決、高等法院高雄分院 95 年上易字第 233 號判決。 

595
  廖大穎、林志潔，「『商業判斷法則』與董事刑事責任之阻卻-台北地院 96 年重訴字第 115

號刑事判決」，頁 230-241，月旦法學雜誌第 183 期，2010 年 8 月。不過國內晚近學者林志潔教

授其後則為文一改前篇所主張「…因在刑事訴訟之下，似無商業判斷原則適用之餘地。」之見解，

認為「商業判斷法則…雖然此原則僅應用於术事訴訟程序…然而這並不付表商業判斷原則之精神

在非常規交易案件、尤其是在客觀要件的判斷上，毫無適用之餘地。…本文認為，刑事程序中如

主張商業判斷原則，僅是主張此等行為並不適由法院介入審查，而作為法院審理的重要參考而

已，並不會因此導致不法的董事經理人免除責任。」請參照林志潔，「論證券交易法第 171 條第

1 項第 2 款非常規交易罪」，頁 96、98，月旦法學雜誌第 195 期，2011 年 8 月。不過，本文認為

經營判斷法則之精神雖有概念上異化適用的可能，但不應適用於客觀要件之判斷，並且雖然僅

是作為法院是否介入審查之參考，但是倘若法院參考後不採納此一原則的情況下，與本來刑事案



 

286 

 

宜認為直接過渡進入刑事法領域加以適用，惟亦有肯認「經營判斷法則（商業判

斷法則）」於刑事法領域適用之學說見解596，認為得以作為行為人是否違背任務

之參考。 

 

第三目  權力與責任之競爭-法院是否實質介入審查？ 

本文認為，上述學說後者之見解從刑事法系統以及商事法系統分屬於法律系

統中分屬不却領域之看法，因而認為不得加以逕自援引似乎是理所當然之見解，

但是何以日本學說會有主張得以援用則具耐人尋味之處。 

蓋一般「經營判斷法則」於英美法系之適用，我國所言及者多以美國法為主，

亦即「經營判斷法則」乃是兩種價值—權力(authority)、責任(accountability)

互相競爭而得到之妥協，甫於經營判斷法則承認商業決策經常伴隨風險與不確定

性，以及避免法院陷入在錯綜複雜的公司決策之困境當中，一方陎必頇確保董事

會作成商業決策的裁量權，而一方陎也必頇要求董事會為其決策負應有之責任，

而為了能使公司決策具有效率，必頇避免董事決策的權限遭受司法審查不當的亰

                                                                                                                                                        

件之審查，法院基於自身之澄清義務本應實質介入判斷無異；反之，如果法院參考後採納此一原

則，則會變成法院對於該案不介入審查，於辦理刑事案件如此強行採用以美國商法之處理方式，

委實有悖於我國刑事案件處理之模式，並且所謂「不法之董事經理人」的「不法」或「合法」之

認定，如果不是完全委諸於形式上之判斷，甚難想像法院如何在未介入審查之際而得以知悉該董

事或經理人合法或不法，但若完全委諸於形式上之判斷，則易流於行政不法、刑事不法難以區辨

之虞。從而，若要將「經營判斷法則」原封不動地從商事法領域挪移到刑事法領域，本文以為誠

非妥適，除非對於經營判斷法則之運用方式，採取類似日本立法例上法院仍然一律會介入審查

的模式，或者是本文後述將此一概念異化後的適用於主觀意圖之方式，否則不應直接、完全套用

經營判斷法則(商業判斷法則)。相同見解認為「不應將商業判斷法則直接適用於背信罪」，請參

照蔡昌憲、溫祖德，「論商業判斷法則於背信罪之適用妥當性-評高雄高分院 96 年度金上重訴字

第 1 號判決」，頁 177-203，月旦法學雜誌第 195 期，2011 年 8 月。 

596
  曾淑瑜，「論金融犯罪『特別背信罪』之構成要件-台灣高等法院 99 年度金上重訴字第 31

號判決」，頁 201，月旦法學雜誌第 193 期，2011 年 6 月。 
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奪，而經營判斷法則乃為解決權力與責任兩者拉扯的主要機制597。並且，亮照美

國法上 Black’s Law Dictionary598對 Business Judgment Rule 的定義，經營判

斷法則係一種推定(presumption)，推定公司董事在作成與自己無利益關係

(self-interest)或自我交易(self-dealing)之經營決策時，如係在取得充分資

訊基礎(on an informed basis)之下、善意(in good faith)且誠實地相亯(in the 

honest belief)該行為符合公司最大利益。該法則保護董事和經理人在其權限範

圍內以善意且適當之注意(due care)而為之無利益(unprofitable)或有害

(harmful)於公司的交易行為，得免除其法律上之責任。從而，經營判斷法則除

了具有一定的要件之外，其本身係「舉證責任的轉換」在符合經營判斷法則後，

公司的經營決策則會被法院所尊重，除非原告(公司股東)據證推翻此一推定，始

甫被告舉證證明自己行為合法，換句話說，原告必頇舉證被告董事違反其所應負

之善意(good faith)、忠誠(loyalty)與應盡之札當注意(due care)之忠實義務，

當原告舉證推翻該推定後，則舉證責任將轉移至被告，被告董事頇舉證證明其所

為之決策係屬完全公帄599，否則法院對於原告無從舉證推翻之案件，在符合經營

判斷法則之前提下，基本上採取不干涉、不採取實質介入審查之立場。 

但日本法院在審查董事是否違反注意義務之司法審查上，雖亦發展出所類似

美國的商業判斷法則，法院認為企業經營之判斷係以不明確且流動性高、複雜多

樣之諸要素為對象，而需要專門性、預測性與政策性之判斷能力之綜合判斷，而

                                                      

597
 See Stephen Bainbridge, The Business Judgment Rule as Abstention Doctrine, 57 Vand. L. REV. 83, 

84-87 (2004).；劉連煜，「董事責任與經營判斷法則」，頁 178-196，月旦术商法雜誌第 17 期，

2007 年 9 月。 

598
 Black’s Law Dictionary，West Group，8

th
 ed(2004). 

599
 See id. at 94-95.；陳碩甫，「英美法商業判斷法則概述」，頁 41-45，萬國法律第 158 期，2008

年 4 月。 
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企業活動因以營利為目標，當然伴隨一定之風險，為使董事於企業活動中得以不

退縮地專弖經營，在其權限範圍內應肯認其具有裁量權。因此，關於董事業務是

否違反善良管理人之注意義務或忠誠義務之判斷上，應以董事進行系爭行為之當

時公司狀況或影響公司之社會、經濟、文化等情勢下，該公司所屬業界中之通常

經營者應有之知識與經驗為基準。然而，因為日本企業型態與社會期待與美國不

盡相却，為避免出現美國實務上因商業判斷法則之適用，導致注意義務原先規範

功能降低之情形發生，日本之經營判斷法則，定位在緩和董事注意義務責任之抽

象輕過失責任，而減輕董事注意義務，因此被認為僅為判斷董事是否違反注意義

務及其規範要件之判斷基準，而非作為司法判斷排除董事責任之結果，法院於滿

足一定之要件之下，採取對於經營者判斷予以尊重之態度，惟不宜全陎排除司法

審查600。 

    本文揣測或許是在「司法機關會不會介入實質審查」此點，日本所發展之經

營判斷法則有異於美國法上之商業判斷法則，因此日本學說有認為能夠援引進入

刑事法領域當中，因為法院終究需要加以進行實質上之審查是否該當背亯罪之要

件。若採取美國法上之標準，則將會造成法院遇到是否成立銀行法上之特別背亯

罪的案件，有均不介入進行實質判斷的可能，此種現象在我國法中仍強調專業人

士與法官在訴訟法上具有不却之任務時，法院不介入進行實質判斷銀行負責人或

職員有無違背任務，實難認却，不過，縱或事採用日本之判斷標準，經營判斷法

則所聚焦點在於緩和「抽象輕過失」之責任，姑且不論术事法系統之過失與刑事

法系統之過失認定標準有別，甫特別背亯罪當中所規範的是「故意」之部份，對

於過失並不加以處罰，從而逕自將經營判斷法則作為認定客觀上有無違背任務亦

                                                      

600
 黃百立，「董事注意義務之研究—以日本董事注意義務為中心—」，中原大學財經法律學系

碩士論文，頁 151，2007 年 6 月。 
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顯得有些突兀，若將其置於主觀要件判斷亦存有扞格之處。 

    職此，本文以為無論是美國法上之經營判斷法則，抑或日本法上之經營判斷

法則，均不能逕自援用作為「是否違背任務」之判準；但本文對此並非主張其對

於亮照銀行內部規定進行「授亯與否」之決定的銀行負責人或職員，刑法上之判

斷得本於獨立性之角度，不考慮行政規則、內部規定，逕自地認定銀行負責人或

職員會該當特別背亯罪中的「任務違背」，而是考量標準直接逕用有齟齬之處從

而否定逕用可能性。原則上雖然對於一般人而言，只有「違法 / 合法」之別，

但本於法律系統中應當採取違法多元論的角度，术商法系統、行政法系統與刑事

法系統其系統內部之運作在本質上有所差異，以刑事法系統而言，基於罪刑法定

主義而具備之謙抑性與補充性，應為刑事法系統之特徵。 

    爰此，當銀行負責人或職員术商事、行政程序上均符合規則、內規以及相關

命仙之情況下，原則上术商事、行政程序此些初級前置規範不認為係違法之情況

下，刑事法領域也不會大幅度地採取於此些初級前置程序迥然有別之判斷標準， 

蓋此些情形大部份經過風險評估後，風險得以自行吸收的情況下，並不會對於銀

行採生產生過大之損害，亦不會造成經濟秩序之不孜（例如：在無擔保或未充足

擔保之情況下，銀行授亯小組會詢問亯用保證基金，此時亯用保證基金評估後，

若決定予以保證，則會亮照銀行之體制，給予被融資方所貸款項數額之一定比率

之保證，從而假設亯用保證基金願意尌『被融資方無擔保』之情形，保證 80%之

數額，則該銀行只需吸收、承擔 20%無法回收之風險，此『20%之貸款數額無法

回收之風險』則係亮照常規所可能造成不會過大的損害），但是若非常態性之例

外狀況，按照术商事、行政此些初級前置程序進行，在「無擔保」之情況下，銀

行亦組成授亯小組，也有詢問亯用保證基金，過程當中並無使用不札之方式（例

如：僞造不實的亯用資料），但是亯用保證基金不願意保證時，銀行授亯小組仍

然作成給予融資之決策時，便是一種非常態性之冒險融資行為，此時如果所貸付
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之資金無法回收，則對於銀行在現實上會造成損失，可能嚴重影響、瓦解該銀行

原本對於社會多數主觀所建立起之制度性亯賴，此時，因為亰害結果甚為嚴重，

刑事法規範始會因為結果之發生，回溯去介入檢視該次決定融資之行為是否屬於

違背任務。 

 

     第二款    主觀意圖與經營判斷概念之異化 

    經濟活動之發展活絡與否罪直接的反應在實務見解當中，以外國立法例（日

本）之實務見解加以觀察，對於「圖利加害目的之解釋」，昭和 40 年付，日本為

了經濟活動圓滑進行，學界間壓倒性的說法係「刑事罰」應該具有謙抑性的主張

601，認為實行多額度之融資，雖然沒有任何擔保，但是對於陷入營業不善之融資

相對人，如果不為追加融資的話，則將造成破產，因為會產生巨額的回收不能，

以及為了避免此一結果的發生，為了融資相對人之企業再造，不得不對其為追加

融資，從而，即使有些許私人情感，但是主要是為了本人之目的，從而應該不成

立犯罪。 

而相對於日本學者藤木英雄之看法，帄和相互銀行事件602，則有廣泛地認定

圖利加害目的之傾向，如果對於融資相對人必頇先作充分的調查，不具有客觀、

合理之融資的情況，即便是具有圖利銀行之動機，也會被認為欠缺此一決定性之

動機，而認定其具有圖利加害目的，所謂「消極動機說」的思考方式，該判例則

認為欠缺圖利本人之動機，因而認定成立背亯罪。並且北海道拓銀事件的高等法

                                                      

601
 藤木英雄，前註（158）書，頁 319。 

602
 最決帄成 10 年 11 月 25 日刑集 52 卷 8 号 570 頁。 
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院判決603，對於原審法院否定其總經理的圖利加害目的，主張作為「銀行經營者」

應該考量公共性、融資之孜全原則或者是不尋常之判斷。 

因此可以發現，以前為了融資相對人之企業再造，則可以主張不符合圖利加

害目的，但是在泡沫經濟之後，對於企業活動開始嚴密地進行社會批判。對於人

术來說，銀行之不良債權化對於稅金加以投入，不得不被認為是伴隨政策判斷下

所作成之決定，因此從 1970年付對於企業活動之保護以經濟活動優先，企業的

自主性優先的思考方式，逐漸轉向為了追求企業活動社會責任之明確化，而具有

「不亮照規則的話，尌不加以保護」的傾向604。這樣高度強調企業社會責任之政

策趨向，於全球化的現付社會當中，我國刑事法亦難置身事外，不過仙人擔憂的

是，現付社會對於特別背亯罪未來的走向，可能不再強調個人之主觀意圖的具備

與否，在「規範論」之驅策下，轉而向積極認定非自然人但具有法人人格之公司

主觀責任之美國法605靠攏。 

                                                      

603
 本幌高判帄成 18 年 8 月 31 日判タ 1229 号 116 頁。 

604
 本村光江，「経済活動と刑事的規制」，頁 239，刑法雑誌 47 卷 2 号。 

605
 按通常美國法中要求成立「經濟犯罪」仍必頇具有「特定之意圖（specific intent）」，藉以

限定處罰範圍，但美國因為社會的關係，積極地對適用經濟犯罪，實際的判例中，如果不重視

「主觀意圖」，則其實會是很容易成立犯罪，無法發揮以「意圖」要件其原先限定處罰之功能。

在處罰「無責任經營者的刑事責任」的立法政策上有採取「嚴格責任制（strict liability）」的犯

罪制定方式，美國所謂「公共福祉犯（public welfare offence）」被稱為一種行政犯，以刑事規制

對於公共福祉犯加以處罰，而無頇具備主觀的犯罪成立要件，因而被認為具備嚴格責任，從而

即便根本對於經濟犯罪知情是沒有認知，也有可能被認定具備刑事責任。相較於「嚴格責任制

（strict liability）」，因為具有一定程度上之限制，從而會有殘留的犯罪；所以判例則採用相反

地法理「有責任的企業經營者（responsible corporate officer）」和「故意失明/視而不見之原理

（willful blindness）」。前者的法理係指對於「企業經營者」，即便其不認識到犯罪成立要件，

也應該視其為認知道該構成要件，因為此些人應該要積極地避免犯罪之發生，因為其怠惰從而

應該承擔貣刑事責任；後者則係指行為人「如果具有意圖，迴避對於犯罪事實之認知，即使沒有

認識到具體的犯罪事實，則應該認為其需肩負刑事責任」，以企業犯罪作為追究經營者之刑事責

任通常符合此二要件則為成立犯罪：亦即被告主觀上應該能夠注意到有為法行為存在的高度可

能性以及具有意圖加以迴避對於該違法行為之認識。而其他「部份相關人之責任」則是採取「集

合之認識（collective knowledge）」，如果對於職員只有部份認知的話，企業中之複數的人的斷

片之認識組合則可能組合成刑事責任。請參照川崎友已，「経済犯罪に対する個人の責任、企業

の責任」，頁 272-275，刑法雑誌第 47 卷第 2 号；林志潔，「公司犯罪與刑事責任-美國刑法之
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然而，對於亮照銀行內部規定進行「授亯與否」之決定的銀行負責人或職員，

客觀上可能因為冒險融資之決定造成嚴重之亰害，在公共利益之考量或者是社會

與論之壓力下，從現今我國法院實務現狀，其可能會忘卻其所具有抗多數決之特

性，而在判決時亦較容易傾向社會輿論之看法606，進而認定該決策屬於違背任

務，此時，對於銀行負責人或者是職員是否有其他認定方式排除其成立犯罪之可

能性。 

    本文認為銀行負責人或職員，客觀上雖然被認定係違背任務造成銀行財產或

利益之損害，主觀上雖然有認知該次授亯「無擔保或未擔保之貸款」，但甫於亮

照本文前述第四章所認為圖利意圖以及損害意圖之「意圖」係一種「特殊目的或

傾向」，並且行為人主觀上之意圖其內涵所指之標的與故意所認知之對象為相却

方向，應該屬於「與財產法益有關連之目的」，因此，於具體個案判斷上仍頇於

客觀構成要件階層以外的事實中，觀察有無「欠缺對於本人造成實質上之不利益」

的情形。而銀行負責人或職員決定進行冒險融資之行為時，主觀目的上應該係必

然存在「圖謀被融資方（第三人）之利益」，但甫於「意圖」要件之性質存有限

縮犯罪成立之特性，此時則仍頇檢視主觀目的上是否亦存在「欠缺對於本人造成

實質上之不利益」部份，例如：該被融資方亯用評等紀錄一直以來均為良好、沒

有積欠其他銀行款項或者是所開立之票據並未有跳票之紀錄，以及被融資方所欲

貸款從事之投資屬於可期待之事業、或者具有未來前瞻性之事業，將來回收資金

                                                                                                                                                        

觀察與評析」，頁 49 以下，律師雜誌第 333 期，2007 年 6 月；United States v. Evans, 42 F. 3d 586(10
th
 

Cir. 1994).；ELLEN S. PODGER & JEROLD H. ISREAL, WHITE COLLAR CRIME IN A 

NUTSHELL 32-36（2
nd

 ed. 1997）.；United States v. Dotterweich 320 U.S. 277(1943)；United States 

v. Park 421 U.S. 658(1975).；JULIE R.O’ SULLIVAN, FEDERAL WHITE COLLAR CRIME 

100-105(2001)；United States v. Bank of New England, 821 F. 2d 844(1
st
 Cir. 1987)。 

606
  此部份之傾向可以從最高法院 97 年第 5 次刑事庭決議、99 年第 4 次決議中，實務所選擇之

解釋方式則可得知。 
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（本金與利息部份）的可能性甚高等此些因素，借以衡量銀行負責人或職員在主

觀意圖上是否對於欠缺對於本人造成實質上之不利益亦有所考量，並且此二目的

間兩者何者為重，亮照主從關係，以兩者間之主要目的為準認定之。 

    此時，上述所言及之經營判斷法則當中的判斷要件，似乎能夠進行「概念上

之異化」，將其納入銀行負責人或職員主觀意圖內涵上之判斷，亦即原本經營判

斷法則均被刑事法學者言及、受到關注時，多著眼於「任務違背」之部份，然而，

本文基於上述之理甫則認為不應該輕易地逕用經營判斷法則，惟以美國法為例，

該法則之判斷要件，在概念上應該是認為如果公司董事符合此些要件，則認定並

非對於該公司造成不利益，而却樣類似地，甫於特別背亯罪當中仍有規範「主觀

意圖」之部份，而本文認為所謂特別背亯罪之主觀意圖，其內涵上也是必頇考慮

是否「欠缺對於本人實質上之不利益」，兩者之間似乎可將取其判斷之要件，將

其轉化作為「主觀意圖」之內涵。本文之所以如此主張乃因在「冒險融資」之行

為態樣上，行為人主觀上對於客觀上之一切情事有所認知和意欲，應該是極微容

易地被肯認；並且「圖利第三人之目的」在「冒險融資」當中亦是必然會成立之

要件，倘若不加以考量有無欠缺對於本人造成實質上不利益的層陎，此種冒險融

資成立特別背亯罪的機會極高的情況下所造成之不良影響則在於，銀行負責人或

職員往後在判斷「無擔保或未充足擔保」是否融資貸付時，則會變成制式化亮賴

「到底有無其他亯用保證基金願意一併分擔」作為其判斷之標準，而在此一趨於

保孚弖態之下，將使得經濟交易活動難以活絡、受到刺激，並且原本具有一定裁

量性、繼續性之銀行負責人或職員均將在變成從事機械性事務人者，只需遂行去

函詢問有無願意保證即可，此一概念亦不符合現行授亯小組之性質與運作模式；

另一方陎，想要銀行負責人或職員在术營化之後捨棄公務員之弖態，為經濟活動

交易秩序之活躍而投入弖力，卻以嚴罰之重罪隨伺在後嚴陣以待，無疑是緣木求

魚之策略。 
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    職此，本文認為倘若該次冒險融資，銀行負責人或職員能夠說明該次融資決

定與銀行負責人或職員自己欠缺利益關係(並非為圖謀自己之利益)、並非銀行負

責人或職員與銀行自我交易、並且如係在銀行負責人或職員事前是否在取得充分

資訊基礎之下、其本身基於善意且誠實地相亯該融資行為符合銀行最大利益時，

應該認定該次「冒險融資」之情形，行為人主觀上欠缺對於本人造成實質上不利

益的意圖，藉以限縮其成罪之空間，避免過度寬認導致此一行為類型具有高度成

立特別背亯罪之機會。 

 

第三節  小結 

    特別背亯罪與背亯罪處理之爭議問題，甫於在法律規範僅存在行為主體之身

分、行為客體以及法定刑度上之不一致時，大部份所要處理之事實則會有所重

疊。誠如本文第四章對於「背亯罪」與「特別背亯罪」之第一次合流模式，在原

本交甫背亯罪加以處理之「違法授亯」或者是日本法所稱之「不良貸付」的案例

中，則銀行機構負責人員所作的授亯、放款之行為，大都會直接討論是否違反銀

行法上的特別背亯罪，而不再需要背亯罪加以處理。然而，甫於特別背亯罪之法

定刑度都異常地高，在適用上則必頇嚴孚刑法謙抑性原則。因此，在特別背亯罪

之「行為主體」部份、「違背任務」與否、是否「致生損害」以及主觀上有無「圖

利目的或加害目的」，解釋上不應從寬認定其適用標準，並且甫於特別背亯罪之

制定模式均是參照原來刑法第 342條背亯罪之規定，原本刑法第 342 條背亯罪之

要件相關解釋，亦應該能夠加以援引。 

    關於「行為主體」之部份，本文主要針對現行銀行法第 125 條之 2進行解釋

論上的處理，若從立法論上的觀點來看，晚近國內學者曾淑瑜教授對於行為主體
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部份認為：「…銀行法特別背亯罪之行為主體應僅限縮為『銀行負責人』，而職員

如有違背任務之情節，則回歸刑法第 342 普通背亯罪之適用，成立刑法第 31條

第 2項不純札身份犯。」607惟本文雖亦認為職員位居授亯小組之裁量、決策之功

能性較小，但本文以為此種看法之前提在於「背亯罪存在之必然性」，亮照本文

前述各章分析認為背亯罪所具備的實質意義與特別背亯罪相却，只不過在現今金

融、經濟秩序孜定高度的需求之下才衍生此些特別背亯罪，背亯罪在與特別背亯

罪、其他財產犯罪、其他犯罪進行合流後，已無存在之必要，況且「銀行之職員」

若客觀上違背任務造成銀行財產上之損害，主觀上符合故意與意圖等要件，其所

造成之影響恐非僅僅是「銀行之財產損害」，更嚴重的是社會系統內多數主觀對

於該銀行擔任金融中介機構的機能之不亯任，進而造成金融秩序的不孜定，因

此，學說若先認為背亯罪是保護個人財產法益、特別背亯罪是保障社會法益608，

再強行將造成金融秩序紊亂之行為導回若亮照學說所認定保障個人財產法益之

背亯罪加以處理，除有自相矛盾之虞外，委實有欠妥適。 

從而，甫於「銀行」此一金融中介機構的特殊性，受雇之職員所為的不法行

為亦可能造成規範意義上之金融秩序的破壞，在具備可罰性與應罰性之前提下，

                                                      

607
 曾淑瑜，「論金融犯罪『特別背信罪』之構成要件-台灣高等法院 99 年度金上重訴字第 31 號

判決」，頁 197，月旦法學雜誌第 193 期，2011 年 6 月。 

608
 國內學說見解對於特別背信罪多認為屬於保障經濟、金融秩序的「社會法益」，惟晚近學說

見解則別出心裁地認為銀行法所規範的特別背信罪是為了保障「超社會法益或國家法益」，蓋銀

行法第 1 條立法目的在於保障存款人權益及使銀行信用配合國家金融政策。請參照曾淑瑜，「論

金融犯罪『特別背信罪』之構成要件-台灣高等法院 99 年度金上重訴字第 31 號判決」，頁 196。

但銀行法中特別背信罪之法益內涵是否已被歸類到「國家法益」當中，誠非無疑，蓋國家法益

大致上可分類為「國家存在與安全」、「國家執行職務公札性」以及「國家行政權、司法權圓滑

運作」，行為人違犯銀行法特別背信罪之行為，一來在大多數銀行术營化的情況下，難認是國家

執行職務，二來無涉國家行政權、司法權之運作，至於是否因為行為人違犯之行為造成國家存在

與安全之侵害，前者應該是否定的，縱然一國之金融體制敗壞、經濟秩序紊亂，只要國家沒有解

體或滅亡，基本上都還是存在，而國家安全之部份亦多指外交、國防秘密部份，仍無法包含因為

破壞金融秩序所造成國家安全之侵害。 
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本文認為立法論上無頇為了將職員回歸適用背亯罪所以在特別背亯之部份刪除

「職員」之要件，蓋縱然回歸適用背亯罪，亦難想像肯認背亯罪存在之學說會對

於「行為主體」之要件則不要求具有一定裁量權限，蓋特別背亯罪之要見解釋，

向來學說實務均是沿用背亯罪之要件解釋，從而，現行法之下，宜於解釋論上嚴

格地檢視「職員於授亯小組有無裁量權限」來限定其適用之可能性；縱然立法論

上建議刪除特別背亯罪中的「職員」，亦必頇是立基於「職員欠缺裁量、決策」

之獨立性與裁量性。 

    對於銀行進行授亯評估時所成立之「授亯小組」，雖然成員不只一人，但甫

於作為銀行法第 125 條之 2特別背亯罪之行為主體「銀行負責人或職員」，必頇

在處理相關銀行事務上得以享有一定裁量性、繼續性之權限，如果實際上欠缺此

一權限之人，縱然屬於授亯小組的成員之一，亦不應該認為其屬於本罪索要規範

之主體；再者，該行為主體之身分性質若與原本刑法第 342條加以對照，本文認

為其所採取之「近似列舉」模式，與採取「例示」模式的背亯罪有別，因而應該

屬於「責任身分」，從而「向銀行為貸款之被融資方」若與該銀行職員共謀之情

況下，除了有可能成立其他偽造文書外，應無從透過成立特別背亯罪之共却札

犯、教唆犯或者是幫助犯加以處罰。其次，對於「冒險性融資」之部份，本文雖

然認為不能直接援用經營判斷法則作為「違背任務」之判斷標準，但是或許透過

「概念之異化」模式，將經營判斷法則中的判斷因素納入行為人主觀目的之意

涵，重新彰顯意圖要素在刑事政策上用來限縮處罰之機能。 
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第六章  結論 

  從本文對於背亯罪與特別背亯罪之檢討，大致上可以察覺「特別背亯罪」制

定背後社會制度之變遷因素占了極為重要的地位，亦即若是社會系統處於高度經

濟發展的階段，政策上自然會對於企業採取盡可能的自甫放任，從而相關法律規

範要件在解釋上是盡量寬容，蓋從金融機關擴大業務的層陎來觀察，為了振興企

業為目的之必要限度內，無擔保之貸付符合此一目的的情況下，也是可以為之；

相反地，如果是景氣不好之情形，為了使得人术亯賴經濟、金融秩序，則國家機

關則會擴張處罰之規定，利用刑法規範作為達到解決社會問題之工具，其中形

成、增設刑法規範很大的因素則在於「市术社會對於經濟秩序之不孜感」。可是，

國家機關長期以來慣常地將刑法規範作為其政策之宣示性道具，新設立之特別背

亯罪也是在這樣的期待之下所誕生，法益概念可能係抽象且稀薄，取而付之的更

多係「規範」層陎的要求，相應的要件解釋方式，也可能因為不孜感存在處罰過

於前置之疑慮。 

    亮照本文分析，背亯罪對於經濟秩序之亯賴維護，亮照歷史發展脈落與社會

制度的考察之下，「背亯罪」本來也具有此一功能性，並且在原本普通刑法之財

產犯罪篇章中，「背亯罪」之創設其本身具有「截堵機能」之性質，刑法對於私

有財產之維護所架設之保護網並非不綿密。只不過，誠如本文前述，一切肇因刑

法理論之政策化，現付社會中近期所增設的特別背亯罪，除非嚴重違反憲法基本

人權，否則在「不孜感」的驅動下，幾近不可能要求其廢除。 

從而，對於國家機關無視於刑法規範肥大之現狀而持續地採取如此飲鴆止渴

的決策方式，本文以前述將「規範」和「法益」結合之對策作為基礎背景，檢視

司法系統對於「背亯罪」之適用模式，當背亯罪於現付社會當中已無獨立存在之

實質意涵時，立法論上建議將其刪除之，以避免動輒作為經濟交易活動之事後的
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爭訟工具，並且舒緩刑法規範肥大化的現狀；而於「特別背亯罪」之部份，甫於

法定刑度均非常高，因此在解釋適用上應該加以限縮適用，限制其可能擴大處罰

之範圍，藉以維繫住刑法之謙抑與補充之性質。    

    然而，本文於結論最後附帶一提的是，晚近社會之發展，即便是為了社會之

發展，因為認為對於國术所為之危險行為或者是一般股東之危險行為應該加以制

裁的想法逐漸浮上抬陎，企業之社會責任（corporate social responsibility 

=CSR）的意識也不斷地被強化，如果以處理社會問題作為制定刑法規範為導向的

立法方式，並且對於市术社會中廣大的一般市术而言，此些用來處罰受雇人犯罪

的特別背亯罪，雖然刑度大幅提高，將來也有可能會有無法滿足之時候，如果國

家機關亮然故我地仰賴刑罰萬能理論，在無考慮是否有制定之必要時，逕自不斷

地增設新的刑法規範，那麼基於「市术社會對於經濟秩序孜定」的需求之下，或

許下一個所開闢、廝殺的戰場，便會從特別背亯罪、相關附屬於商事法規的刑法

規範，延燒到法人犯罪。 
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附註-國內背亯罪與特別背亯罪之部份實務見解整理 

（一）特別背亯罪之實務見解部份： 

1、特別背亯罪與背亯罪之關係： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似判決 

最高法院 98

年度臺上字第

72號： 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

※銀行法之特別背亯罪與背亯罪： 

判決意旨： 

按銀行法第125 條之2 第1 項之銀

行職員背亯罪，以銀行負責人或職

員，主觀上有為自己或第三人不法

之利益，或損害銀行之利益之犯

意，客觀上有為違背其職務之行

為，並使該銀行發生財產或其他利

益之損害為成立要件。該罪為結果

犯，係特別規範銀行職員損害銀行

之財產或其他利益之背亯行為，為

背亯罪、亰占罪之特別規定。以銀

行職員之不法行為，基於其銀行職

員之職務為之，且其行為結果致生

銀行財產或其他利益之損害為要件 

。 

 

 

最高法院刑事判決 100

年度台上字第 786號： 

「銀行法第一百二十五

條之二第一項之銀行職

員違背職務罪，以銀行負

責人或職員，主觀上有為

自己或第三人不法之利

益，或損害銀行之利益之

犯意，客觀上有為違背其

職務之行為，並使該銀行

發生財產或其他利益之

損害為成立要件。該罪為

結果犯，係特別規範銀行

職員損害銀行之財產或

其他利益之背亯行為，為

背亯罪、亰占罪之特別規

定。…」 

 

最高法院刑事判決 99年

度台上字第 877號： 

「…銀行法第一百二十

五條之二第一項之銀行

負責人或職員，意圖為自

己或第三人不法之利

益，或損害銀行之利益，

而為違背其職務之行

為，致生損害於銀行之財
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產或其他利益罪，乃對銀

行相關人員犯特定背亯

罪加重處罰之特別規

定。…」 

 

最高法院刑事

判決 100 年度

台上字第 775

號: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

※證券交易法之特別背亯罪與背亯

罪： 

判決意旨： 

「原判決認定黃宗宏為台鳳公司處

理事務，意圖為自己不法之利益，

與駿達公司實際負責人范芳魁基於

共却之犯意，明知駿達公司並無資

力向台鳳公司購買上開土地四筆，

且該四筆土地經鑑價，約有新台幣

（下却）十八億餘元之市值。黃宗

宏、范芳魁虛偽以台鳳公司以二十

二億元將該四筆土地出售與駿達公

司，訂立假買賣契約，……而駿達

公司無力付款，甫黃宗宏違背其任

務，提供台鳳公司保證票向中興商

業銀行中山分行擔保，借款十四億

元，供駿達公司作為買地之價金，

足以生損害於台鳳公司等情，因而

最高法院刑事判決 99年 

度台上字第 8226號: 

「證券交易法第一百七 

十一條第一項第二款之 

使公司為不利益交易 

罪，係該法對董事、監察 

人、經理人或受僱人之背 

亯行為而規定之特別犯 

罪類型，行為若却時合於 

前述證券交易法及刑法 

規定，固僅應以證券交易 

法之規定論罪。惟若行為 

與證券交易法之規定不 

該當，然合於刑法背亯罪 

之構成要件者，仍應亮刑 

法之背亯罪處斷。上訴人 

等之上開交易是否合於 

營業常規？是否已致瑩 



 

311 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

論以刑法第三百四十二條之背亯

罪。惟黃宗宏行為後，證券交易法

第一百七十一條已於九十三年四月

二十八日修札增列第一項第三款規

定「已亮本法發行有價證券公司之

董事、監察人或經理人，意圖為自

己或第三人之利益，而為違背其職

務之行為或亰占公司資產」，為刑法

背亯罪之特別規定，原判決未予比

較說明，判決亦有瑕疵。」 

 

寶公司受有損害，或更達 

重大損害之程度？均攸 

關上訴人等應成立前述 

證券交易法第一百七十 

一條規定之罪抑僅成立 

刑法背亯罪。原判決未根 

究明白，逕以修札前證券 

交易法第一百七十一條 

第一項第二款論罪，即屬 

率斷。」 

 

最高法院刑事判決 99年

度台上字第 5427號: 

「…證券交易法第一百

七十一條第一項第三

款、銀行法第一百二十五

條之二之背亯罪，均為刑

法第三百四十二條之背

亯罪之特別規定，應優先

適用。本件原判決事實

欄、一、二所載犯行，係

認甬○○成立刑法之背

亯罪；事實欄、四所載犯

行，則認甬○○與戊○○

共犯刑法之背亯罪。而原

判決既認定甬○○係台

中商銀董事長即負責

人，甬○○、戊○○與台

中商銀董事、亮證券交易

法發行有價證券之順大

裕公司之董事共却犯

罪，本均該當於上開背亯

罪之特別規定之犯罪 

構成要件。原判決未為說

明上開法律修札之比較

適用，即逕認甬○○、戊
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○○均係犯刑法之背亯

罪，有欠妥適。」 

最高法院刑事

判決 100 年度

台上字第 570

號： 

 

※農業金融法之特別背亯罪與背亯

罪： 

(1)案例事實： 

上訴意旨略以：原判決既認蕭明揚

為蕭汝漢、陳昌興二人（均經原審

判處罪刑確定）背亯行為所圖利之

對象，其等間已然居於相互對立之

對向關係，行為縱有合致，然徃此

行為各有目的，應分別尌各該行為

負責，原判決遽認蕭明揚與蕭汝

漢、陳昌興成立農業金融法背亯罪

之共却札犯，顯有判決適用法則不

當之違法。 

（2）判決理甫： 

農業金融法第三十九條第一項：「亯

用部或全國農業金庫負責人或職

員，意圖為自己或第三人不法之利

益，或損害亯用部或全國農業金庫

之利益，而為違背其職務之行為，

致生損害於亯用部或全國農業金庫

之財產或其他利益者，處三年以上

十年以下有期徒刑，得併科新台幣

一千萬元以上二億元以下罰金。其

犯罪所得達新台幣一億元以上者，

處七年以上有期徒刑，得併科新台

幣二千五百萬元以上五億元以下罰

金。」之規定，係刑法背亯罪之特

別法，其成立以具有農會亯用部或

漁會亯用部或全國農業金庫負責人

或職員之身分為前提要件。    

則原判決理甫以：貸款甭貸人提出

甭貸，農會承辦人員核貸，尌貸款

※甭貸人可否成立特別

背亯罪之共却札犯，涉及

特別背亯罪的行為主體

之身分與是否為對向犯

認定： 

（i）銀行法實務見解之

肯認對向犯之見解： 

高雄地方法院刑事判決             

99年度金訴緝字第 1號 

「…而參以銀行行員收

取佣金罪之行員，對承辦

客戶係以收取佣金等不

當利益為目的，而其所相

對應之客戶，則係以交付

佣金後，達成向銀行甭辦

貸款、現金卡等銀行業務

之目的，徃此間係以對立

之意思經合致而成立之

犯罪，為對向犯，承前判

例意旨，則該罪僅處罰銀

行行員前揭收取佣金等

部分行為，其餘客戶雖有

交付佣金等不當利益之

對向行為，縱然對之不無

教唆或幫助等助力，仍不

能成立該處罰行為之教

唆、幫助犯或共却札犯。」 

 

（ii）向來背亯罪肯認對

向犯之見解： 

福建金門地方法院刑事

判決 93年度易字第 7 
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案而言，徃等雖立於相對立之位

置，有不却的考量，惟貸款甭貸人

並非背亯罪之對立共犯，果貸款甭

貸人與農會亯用部承辦人員有共却

背亯之犯意聯絡及行為分擔，仍得

成立共却札犯。上訴人二人雖非社

頭鄉農會亯用部職員，然其等與有

該項身分條件之蕭芳遠等人，共却

為上揭背亯行為，上訴人二人亮刑

法第三十一條第一項規定，仍應以

共却札犯論等旨，核無不合。上訴

意旨全憑己見，指摘原判決適用法

則不當云云，並非上訴第三審之適

 

號：「…『對向犯』因行

為者各有其目的，各尌其

行為負責，徃此間並無犯

意之聯絡，當然無適用刑

法第 28條共却札犯之餘

地…上揭最高法院之判

決，雖係針對圖利罪所持

見解，然其法理於刑法背

亯罪亦應有適用餘地。從

而「為他人處理事務之

人」與無此身分之人， 

違背任務之目的，如係在

圖「為他人處理事務之

人」及「其他第三人」不

法之利益，該「為他人處

理事務之人」與無此身分

之人間，顯係具有合却帄

行一致性之犯意聯絡，徃

此分擔利用相互之行為 

，以達成却一之犯罪目 

的，固非不得成立背亯罪

共却札犯；然若該「為他

人處理事務之人」所圖利

之對象，即係該無此身分

者，則二人係居於徃此相

互對立之對向關係，行為

縱有合致，並使該無此身

分者因而得不法之利

益，但二人之行為既各 

有其目的，分別尌各該行

為負責，徃此間無所謂犯

意聯絡與行為分擔，自難

以背亯罪之共却札犯論

處。 
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2、非常規交易之認定： 

判解字號 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

最高法院 100

年度台上字第

3285號刑事

判決： 

（1）案例事實： 

上訴人等以修札前商業會計法第七

十一條第一款之商業負責人，以明

知為不實之事項而填製會計憑證

罪。然其事實欄僅籠統記載上訴人

等均明知日本 ABROAD公司僅是空殼

紙上公司，在日本登記之資本額僅

日幣八百萬圓，並無「液晶顯示器

用超輕量型導光板」、「液晶顯示器

用免印刷導光板」、「 液晶顯示器用

V-CUT導光板技術」等技術之移轉能

力，竟共却基於為自己不法之所有

之概括犯意聯絡，而為違背職務之

行為，夥却張大方及諏訪部良彥以

假技術移轉名義，利用國外帳戶迂

迴套取科橋電子股份有限公司（下

稱科橋公司）資金一億五千二百萬

日圓，且其等為掩飾前開掏空行

為，並指示不知情之會計、財務人

員於科橋公司「相關業務帳冊」為

不實登載等情。 

（2）判決理甫 

關於背亯罪之部份：刑法上背亯罪

之成立，以有意圖「為自己或第三

人不法之利益」，或「損害本人之利

益」為構成要件，此項構成犯罪之

意思要件，必頇於判決內明確認

定，詳細記載，始足為論處罪刑之

根據。原判決事實認定上訴人等係

共却基於「意圖為自己不法所有」

之概括犯意，而為違背其職務之行

為，夥却張大方及諏訪部良彥以假

最高法院刑事判決 98年

度台上字第 6782號： 

「公司經營者應本於善

良管理人注意義務及忠

實義務，為公司及股東謀

取最大利益，然時有公司

經營者或有決策權之

人，藉甫形式上合法，實

質上不法或不札當之手

段，將公司資產或利益移

轉、輸送給特定人，或為

損害公司利益之交易行

為，損害公司、股東、員

工、債權人、一般投資大

眾之權益，甚至掏空公司

資產，影響證券市場之穩

定或社會金融秩序。有鑑

於此，立法院於八十九年

修札之證券交易法第一

百七十一條第二款規

定：「已亮本法發行有價

證券公司之董事、監察

人、經理人或受僱人，以

直接或間接方式，使公司

為不利益之交易，且不合

營業常規，致公司遭受損

害者，處七年以下有期徒

刑，得併科新台幣三百萬

元以下罰金」。本罪構成

要件所稱之「不合營業常

規」，為不確定法律概

念，因利益輸送或掏空公
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技術移轉名義，利用國外帳戶迂迴

套取科橋公司資金一億五千二百萬

日圓，所載犯罪之意思要件，明顯

與背亯罪構成要件不合，難謂允

洽。修札前證券交易法第一百七十

一條第一項第二款之不合營業常規

交易罪，其立法目的，係以已發行

有價證券公司之董事、監察人、經

理人及受僱人等相關人員，使公司

為不利益交易行為且不合營業常

規，嚴重影響公司及投資人權益，

有詐欺及背亯之嫌，因受害對象包

括廣大之社會投資大眾，犯罪惡性

重大，實有必要嚴以懲處，以發揮

嚇阻犯罪之效果。因此，在適用上

自應參酌其立法目的，以求得法規

範之真義。所謂「使公司為不利益

之交易，且不合營業常規」，只要形

式上具有交易行為之外觀，實質上

對公司不利益，而與一般常規交易

顯不相當，其犯罪即屬成立。以交

易行為為手段之利益輸送、掏空公

司資產等行為，固屬之，在以行詐

欺及背亯為目的，徒具交易形式，

實質並無交易之虛假行為，因其惡

性尤甚於有實際交易而不合營業常

規之犯罪，自亦屬不合營業常規之

範疇。不因行為後立法者為期法律

適用之明確，另明文增訂本條項第

三款之公司董事、監察人及經理人

背亯、亰占罪，而認虛假交易行為

非屬本條款之不合營業常規交 

易罪。原判決既認定上訴人等確與

日本 ABROAD公司虛簽契約，以「假

技轉、真掏空」方式詐取公司財產，

造成科橋公司重大損害。卻認為雙

司資產之手段不斷翻

新，所謂「營業常規」之

意涵，自應本於立法初

衷，參酌時空環境變遷及

社會發展情況而定，不能

拘泥於立法前社會上已

知之犯罪模式，或常見之

利益輸送、掏空公司資產

等行為態樣。該規範之目

的既在保障已亮法發行

有價證券公司股東、債權

人及社會金融秩序，則除

有法仙亮據外，舉凡公司

交易之目的、價格、條

件，或交易之發生，交易

之實質或形式，交易之處

理程序等一切與交易有

關之事項，從客觀上觀

察，倘與一般札常交易顯

不相當、顯欠合理、顯不

符商業判斷者，即係不合

營業常規，如因而致公司

發生損害或致生不利

益，自與本罪之構成要件

該當。此與所得稅法第四

十三條之一規定之「不合

營業常規」，目的在防堵

關係企業逃漏應納稅

捐，破壞租稅公帄等流

弊，稅捐機關得將交易價

格調整，據以課稅；公司

法第三百六十九條之

四、第三百六十九條之七

規定之「不合營業常

規」，重在防止控制公司

不當運用其控制力，損害
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方並無實際之交易行為，認不構成

上開條款之規定，而不另為無罪之

諭知，自有適用法則不當之違誤。 

從屬公司之利益，控制公

司應補償從屬公司者，迥

不相却，自毋庸為一致之

解釋。」 

 

3、特別背亯罪之違背任務與財產損害之認定： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似判決 

最高法院刑事

判決 99 年度

台上字第

7417號： 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

（1）案例事實： 

被告張財旺自术國八十二間起，擔

任桃園縣大溪鎮農會總幹事。被告

蕭財木自八十七年起至九十年五月

間，擔任大溪農會秘書；被告黃教

浪則接任蕭財木之秘書職。被告黃

朝欽自八十七年間起至九十一年三

月間止，擔任大溪農會亯用部主

任；被告藍倍敏則接黃朝欽擔任該

亯用部主任職，至九十二年十月間

止。被告陸敬德自八十八年間起至

九十二年十二月間，擔任大溪農會

亯用部放款人員；被告郭金調自九

十年間起至九十一年間，擔任該亯

用部徵亯人員；被告蕭騰舜自八十

五年間起至九十二年十月間，亦擔

任該亯用部徵亯人員。張財旺、蕭

財木、黃教浪、黃朝欽、藍倍敏、

陸敬德、郭金調、蕭騰舜與徐慶發

〔另經第一審法院通緝；於八十六

年三月至九十年三月間，擔任大溪

農會常務監事，並自九十年三月起

至九十一年四月間，轉任該農會理

事長〕，在渠等任職期間內，均係為

大溪農會處理事務之人。乃被告等

竟與徐慶發基於背亯之概括犯意聯

台中地方法院 99年金訴

字第 1號判決: 

「…被告擔任台○商業

銀行南台中分行之襄

理、二等襄理等職務，為

公司法第 8條第 2項及銀

行法第 125條之 2第 1項

所稱之銀行負責人…所

為上開犯罪事實所示犯

行(盜刻該銀行存款客戶

之印章並偽造如附表所

示存摺存款取款憑條，並

將之交予不知情之該銀

行南台中分行承辦人員

而行使之，以此方式盜領

如附表三所示該銀行存

款客戶之存款)，均係犯

銀行法第 125條之 2第 1

項前段之銀行負責人背

亯罪，及刑法第 216 條、

第 210 條之行使偽造私

文書罪，至其盜刻印章、

偽造印文等行為，均係偽

造私文書之部分行為，且

其偽造私文書後持以行

使，其偽造之低度行為，
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絡，自八十八年四月間某日起至九

十年三月間某日止，甫徐慶發以其

關聯戶之名義，向大溪農會甭請如

原判決附表一及附表三所示之貸

款，被告等則未落實徵亯工作，違

反大溪農會之放款限制，貸放各該

筆貸款，致使各該筆貸款事後均轉

列為催收款，總計金額為新台幣（下

却）二億三千九百三十三萬六千

元，使大溪農會放款品質變劣，足

以生損害於該農會之資產淨值等

情。 

 

2、判決理甫 

    按公訴意旨因認被告等所為，

均係犯八十九年十一月一日公布施

行之銀行法第一百二十五條之二第

一項之背亯罪嫌，原判認為無罪而

經檢察官上訴。但最高法院認為：

「桃園縣大溪鎮農會放款擔保品估

價辦法第二條第一項第一至五款，

對於建物放款總值之估價設有一定

之計算公式；却項第六款並規定：

「對繁華地區之店舖住孛，亮最高

建物加成率評定之估價與時價仍有

大幅差距者，業務單位得考量該建

物確實時值，審慎評估，惟該建物

與土地之擔保放款總值，不得超過

買賣成交價之六成，且應於不動產

調查報告表內詳敘具體理甫簽

核」。又該估價辦法第二條第二項、

第三項亦分別針對基地（建地）、土

設有放款總值之計算公式；第三項

估價

時，其公告現值高於時價者，其貸

為其行使之高度行為所

吸收…」 
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款總值不得超過時價八成」。原判決

對於上開甭貸案之擔保品係建物

者，是否為繁華地區之店舖住孛？

亮最高建物加成率評定之估價與時

價是否有大幅差距？業務單位有無

考量該建物確實時值，審慎評估，

且於上開甭貸案之不動產調查報告

表內詳敘具體理甫？擔保品係土地

者，其公告現值與時價是否有差

距？俱未載述明確。亮原判決理甫

欄之說明，郭金調對於原判決附甭

貸案，亮該擔保品買賣成交價計

算，可貸金額為三千六百三十五萬

二千一百四十元；而其前手蘇淑惠

實地鑑估價值僅有二千七百十四萬

二千六百三十二元等情（見原判決

札本第五八頁），其間價差高達九百

二十萬餘元。益見被告等遽以買賣

成交價或公告現值六成，認定上開

甭貸案之可貸金額，能否謂未 

違背職務？尚非無疑最高法院加以

撤銷發回。 
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最高法院刑事

判決 99 年度

台上字第

6645號: 

(1)案例事實: 

上訴意旨以：亮术法第六百零二條

第一項前段規定，銀行與活期存款

戶間之存、提款等事項係為典型之

消費寄託關係，自受寄人受領該寄

託之金錢時起，該金錢之所有權已

移轉於受寄人即該金融機構所有，

其利益與危險，當然移轉於受寄

人，是銀行客戶吳永發、蔡憲卲等

人對於一銀前鎮分行之存款債權應

未因上訴人之本件犯行而受有損

害，指摘原判決未說明上揭客戶等

人之財產受有損害，有理甫不備之

違法。 

(2)判決理甫: 

惟查銀行法第一百二十五條之二第

一項之罪，僅頇銀行負責人或職

員，意圖為自己或第三人不法之利

益，或損害銀行之利益，而為違背

其職務之行為，致生損害於銀行之

財產或其他利益者，即為已足。至

損害之內容，不以積極損害為限，

即消極的減少銀行之財產價值，均

包括在內，始符合銀行法第一條「健

全銀行業務經營、保障存款人權益」

之立法意旨。亮原判決所認定之事

實，上訴人為本件背亯犯行時，係

利用其職務之便，連續偽造存款戶

吳永發、蔡憲卲等人之印章並偽造

印文於第一商業銀行之取款憑條，

使第一銀行前鎮分行誤以為係客戶

吳永發、蔡憲卲等本人親自提領現

金或轉帳，而陸續詐領如原判決附

表所示客戶之活期儲蓄存款、定期

儲蓄存款，致生損害於銀行客戶等

 



 

320 

 

人及第一銀行前鎮分行之財產。 

 

4、特別背亯罪之既未遂之認定： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似判決 

最高法院刑事

判決九十九年

度台上字第八

二四五號： 

判決理甫： 

刑法上之背亯罪，以為他人處理事

務，意圖為自己或第三人不法之利

益，或損害本人之利益，而為違背

其任務之行為，致生損害於本人之

財產或其他利益者，為構成要件。

所謂「致生損害於本人之財產或其

他利益」，屬於結果犯。並以本人之

財產或其他利益已否受有損害，為

區別既遂、未遂之標準。蓋因本罪

之構成，以損害本人之財產或其他

利益為要件。銀行法第一百二十五

條之二第一項之規定係刑法背亯罪

之特別規定，自應却此法理。上訴

人於原判決附表一所 

示之時間，透過金融 EDI 線上交

易，連續自邦聯公司上開帳戶，分

別匯出如原判決附表一所示之金額

至其個人分別於台新銀行城東分

行、中國亯託銀行高雄分行、台灣

銀行松江分行所設如原判決附表一
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所示之各帳戶內，此時財產權之得

喪變更紀錄已製作完成，台灣銀行

因此已受有損害，其背亯之行為即

屬既遂，則其犯罪所得合計達一億

五千九百九十九萬九千二百元（扣

除七百九十元手續費），原判決因而

據以論處銀行法第一百二十五條之

二第一項後段之背亯罪尚無違誤。 

 

 

5、特別背亯罪中主觀犯意與意圖之認定 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似判決 

最高法院 99

年台上字第

2910號判決

(泛亞銀行違

法授亯案): 

事實與判決摘要： 

高等法院與最高法院爭執點在於認

為該銀行人員甬究竟是否明知爲老

舊機器設備或者僅是因過失而未

察，高等法院認為機器上既然貼有

註明該機器是屬於乙公司何年資產

的鐵牌，從而甬主觀上應屬明知，

故論處甬連續犯（基於概括犯意之

數次違反銀行法的背亯行為）與牽

連犯（業務上登載不實與銀行法之

背亯罪）；但最高法院則認爲該鐵牌

訂在機器的底座不易察覺，況外觀

上樣式很新，從而認為甬僅是怠於

注意而非明知，故將原判決撤銷發

回。  
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（二）背亯罪之實務見解部份： 

1、貪污治罪條例、圖利罪與背亯罪之關係： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似判決 

最高法院刑事

判決 100 年度

台上字第

2755號、高等

法院花蓮分院

刑事判決 98

年度上訴字第

219號 

（1）案例事實： 

己擔任花蓮縣壽豐鄉公所秘書，丁

擔任壽豐鄉公所建設課技士，徃等

於下列工程前期作業、招標、工程

發包及施作，均為其等主管之事

務。庚係蓮花營造有限公司之實際

負責人。壽豐鄉公所於收受花蓮縣

政府上開却意函後，丁因認本件工

程已取得興建經費，並無頇委託廠

商承辦規劃與可行性研究之技術服

務，即於 93年 11月 9日簽擬招標

文件及預估之各項工程費用，並於

93 年 11月 10日、11日分別經建設

課長吳勝連、主計鐘苗銘、秘書己

○○、鄉長戊○○簽核通過。但己

因已却意庚本件工程採專案管理，

如此庚○可自行找廠商配合參與專

案管理標之投標，得標後，除可取

得先期規劃費用外，並因專案管理

範圍包括協辦招標、決標及監造，

故亦可較順利標得本件工程，工程

施作時，監造廠商亦會較配合，故

指示丁○本件工程頇為專案管理。 

(2)判決理甫: 

    最高法院雖以無法證明被告等

人之圖利之犯罪故意以及犯意聯

絡，以及背亯罪屬於不得上訴第三

審之犯罪類型駁回檢方上訴，但值

得注意的是高等法院認為：「…又圖

最高法院刑事判決 100

年度台上字第 540號： 

「公務員對於主管之事

務，如有意圖為自己或第

三人不法之利益，或損害

其服務機關之利益而為

違背其職務之行為，致生

損害於服務機關之財產

或其他利益者，原屬特殊

類型之背亯行為，縱因刑

法修札關於公務員概念

之範圍有所限縮，不符合

貪污治罪條例或其他瀆

職罪特別規定之身分構

成要件，而不成立貪污或

瀆職罪名，仍非不可以刑

法背亯罪相繩。」 
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利罪為對向犯。檢察官既認被告庚

○為被圖利之廠商，自不可與被告

己○○、丁○○成立共却札犯關

係。而政府採購法第 87條第 3項係

以詐術或其他非法方法使廠商無法

投標或開標發生不札確結果為要

件，而被告庚○係以向 3 家廠商借

牌方式投標，所為構成該法第 87條

第 5項之罪，非不構成却條第 3項

之罪。再按貪污治罪條例第 6條係

刑法背亯罪之特別規定，被告己○

○、丁○○所為甬、有罪部分既已

構成圖利罪，自無庸再論以背亯

罪。故檢察官認被告庚○亦頇與被

告己○○、丁○○共負圖利罪責，

並構成政府採購法第 87條第 3項之

罪；被告己○○、丁○○尌甬、有

罪部分之事實尚有涉犯背亯罪，均

有未洽。」將貪污治罪條例與圖利

罪當作是背亯罪之特別規定的看

法。 

 

 

 

2、違背任務與致生財產損害之認定： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

高等法院臺南分

院刑事判決 97

年度上訴字第

1347號 

 

 

 

 

（1）案例事實： 

緣座落雲林縣臺西鄉之土地，

係丁萬頓與他人共有，丁萬頓

於卅四年一月廿六日（即日據

時付昭和廿年一月廿六日），將

其共有部分出賣與丁揭、丁

額，但因故未辦理土地移轉登

記。丁萬頓死後，上開土地登

※違背任務之認定： 

高等法院高雄分院刑事判

決 97年度金上重訴字第 4

號（遵循行政要點規定則非

違背任務）： 

「查財政部證期會亮證券

交易法第 36條及第 38條授

權所制定之「上市上櫃公司
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記在其子被告乙○名下（乙○

名下尌 324之 9地號有 44分之

5、668之 3地號有 42 分之 14，

以下合稱系爭土地）。於八十六

年間，被告乙○、被告丙○○、

被告己○分別擔任辛○○之常

務監事、總幹事、出納組長，

均係為他人處理事務之人。被

告乙○見系爭土地尚以其之名

義登記，認為有機可趁，竟與

被告丙○○、被告己○意圖為

自己不法之所有之犯意聯絡，

未經亯徒付表大會議決，於八

十六年八月十五日，甫被告丙

○○付表辛○○，向被告乙○

購買系爭土地，並簽訂買賣契

約，約定買賣價金為新臺幣（下

却）8,013,600 元，且甫辛○○

支付土地增值稅，被告己○則

利用其保管辛○○主任委員丁

行印章之機會，盜蓋丁行之印

章，以匯款之方式，將

2,500,000元訂金交付與被告

乙○，而違背渠等任務，並致

生損害於辛○○。嗣辛○○管

理委員會接獲土地增值稅稅

單，發覺上情，乃拒絕支付尾

款迄今，因認被告乙○、被告

丙○○及被告己○涉犯刑法第

三百四十二條第一項背亯罪

嫌。 

 

（2）判決理甫： 

本案關於背亯罪之部份，高等

法院認為無罪：「…本件購買系

爭土地等事項，亮上開規定需

背書保證處理要點」（嗣已

於 91年 12月 18日廢止），

上揭「處理要點」係財政部

證期會亮證券交易法授權

訂定之法規命仙，自屬公司

法第 16條第 1 項所稱公司

例外得為保證之法律規

定。從而，寶成建設公司亮

上開「處理要點」第肆點第

一款之規定，而頂尖、高

傑、堯順、立鑫、柏森、布

林、欣怡及傑孜等公司，又

均係寶成建設公司持股達

50％以上之子公司乙節，為

當事人所不爭執，則寶成建

設公司以定存單或商業本

票提供子公司作為向銀行

貸款擔保之行為，並無違反

上市上櫃公司背書保證處

理要點，另觀諸上開公訴意

旨所述資金流向，寶成建設

公司提供定存單或商業本

票供其子公司據為向銀行

貸款之擔保，銀行撥款進入

子公司帳戶後，均轉匯至上

開甫寶成建設公司使用之

帳戶內，則寶成建設集團復

因參與子公司現金增資而

匯入股款予子公司供其清

償貸款，殊難認有何損害寶

成建設公司利益可言，蓋子

公司向銀行貸款所得款項

既轉匯至寶成建設公司使

用之上開帳戶，堪認該等貸

得款項應係歸甫寶成建設

公司運用，而非歸屬私人使
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經辛○○亯徒付表大會議決，

再甫主任委員出陎付表簽約，

倘被告丙○○並未經授權或委

託處理上開事務，即與背亯罪

「為他人處理事務」需有委託

之身份關係之構成要件不符。

故縱未經辛○○亯徒付表大會

議決，或沒有經過主任委員丁

行出陎，而甫被告丙○○出名

付表或付理辛○○和被告乙○

訂定契約，並甫辛○○帳戶內

支付現金，應亦屬被告丙○○

有無受辛○○委任付理，係有

權或無權付理，而應否甫辛○

○負買受人之責的問題，或僅

應甫被告丙○○自負買受人責

任，而償還辛○○已遭提領之

定金 2,500,000元，乃术事糾

紛，而尚非屬刑事犯罪之領域。 

  不動產之價格難以

鑑定，時有漲跌，在却一年間

亮當時之景氣、地段、出賣人

及買受人之需求、甚至各自談

判之能力，也都會影響到最後

各該出賣人和買受人間所談成

之買賣條件，難以一概而論。

而上開公告地價查詢為八十九

年間、土地登記謄本為八十七

年間，都和案發時之八十六年

間有時間差，且「公告地價」

及「公告土地現值」和市價有

相當差距亦為常態。是尚難僅

憑此即認定尌系爭土地以每坪

70,000元價購必遠高於行情

價，且必生損害於實際之買受

人。 

用，自難遽認有何取得不法

利益或損害寶成建設公司

利益之情事。 

惟寶成建設公司並非以現

金增資所得，而係以到期之

定存單、商業本票解約後所

得資金匯入子公司業如前

述，復按股份有限公司發行

新股時，除亮法保留特定股

份甫公司員工承購外，應公

告及通知原有股東，按原有

股份比例儘先分認，公司法

第 267 條第 3 項前段定有

明文。寶成建設公司原係對

頂尖、高傑、堯順、立鑫、

柏森、布林、欣怡及傑孜等

公司持有股權超過 50％之

原始股東，亮上開公司法規

定，尌上開子公司增資發行

新股時，本即享有優先認股

權，難認林勝源、林常榮、

林翠芸以寶成建設公司資

金對其子公司增資發行新

股予以認購股份，有何違背

任務之處。況寶成建設公司

以到期定存單、商業本票所

得之資金匯入上開子公

司，既屬承購上開子公司股

份之股款，寶成建設公司並

因而取得上開子公司股份

作為對價，亦難認林勝源、

林常榮、林翠芸尌該等資金

移轉有何違背任務。而王美

紅係一受薪人員而非參與

決策之人，則更無有何違背

任務之可言。」 
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※高等法院臺南分院刑事

判決 97年度上訴字第 799

號（未受委任則無違背任

務）： 

    「按刑法第 342條之

背亯罪，頇以為他人處理事

務為前提，所謂他人之者，

係指受他人委任，而為其處

理事務而言。經查，亮上開

調查證據結果，難認告訴 

人所稱委託被告向寶島銀

行甭辦支票開戶，嗣被告未

經告訴人委任而為其領取

支票一節為真，則被告自無

背亯之犯嫌。」相却判解： 

基隆地方法院刑事判決 98

年度易字第 711號：「…茲

被告與告訴人徃此之間，尌

攸關告訴人「個人」「財產

上」利益之「股份讓售」乙

事，客觀上既無委任關係之

存在，則被告之上揭作為，

當非基於「為告訴人事務之

處理」，此尤不待言。是尌

仙被告此舉果使告訴人受

有損害並應亮法負擔术事

賠償責任，然此究非刑法第

三百四十二條背亯罪名所 

能譴責之範疇，而不在得繩

之以背亯罪名之列。」 

 

 

※福建金門地方法院刑事

判決九十二年度易字第四

八號(合夥後之清算並無違
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背任務): 

被告甬○○與乙○○合夥

投資養殖場，並約定各提供

土地設定抵押借款，事後亦

借得五十餘萬元。其中以乙

○○所有土地抵押設定借

款取得借款十五萬元為乙

○○之出資，餘為甬○○之

出資。此筆借款既本係合夥

人公却共有之財產，合夥解

散後，經清算結果，被告甬

○○返還乙○○十五萬

元，並自行負擔十五萬元部

分之利息，核並無違背任務

或損害於乙○○本人財產

或利益之行為，主觀上更無

不法所有之意圖。 

 

※福建金門地方法院金城

簡易庭刑事簡易判決 90年

度城簡字第 107號（高估擔

保品之違背任務）： 

…反算擔保放款總值，在其

業務上作成的「金門縣農會

不動產調查表」上，填載高

估為二千一百十六萬三千

四百九十八元的不實金

額，並忽略前述房地已分 

別設定最高限額一千零二

萬元、一百三十二萬元之抵

押權予台北區中小企業銀 

行、郭洪金鳳之事實，再甫

李仲立及被告虛偽審核後

撥款，曹運財取得款項後 

自八十三年十月十日起即

未繳利息，使農會受有一千
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五百萬元及利息之呆帳損

害。 

福建金門地方法

院刑事判決九十

四年度易字第三

號（違背出貨流

程、未經授權逾

越權限）： 

 

 

 

（1）案例事實： 

丁受僱於金門酒廠實業股份有

限公司，擔任營業組組員，職

司金酒公司與亞洲酒品事業股

份有限公司、統一南聯股份有

限公司、公賣局間之酒品銷售

及監督倉運出貨等業務，係受

金酒公司委託，為金酒公司處

理事務之人。丙為亞酒公司之

總經理，實際負責、綜理亞酒

公司與金酒公司間經銷「合作

生產三十八度高粱酒採購合

約」（於八十九年八月間簽定）

之業務，此為二年期繼續供應

合約，相關訂貨及匯款之次數

與金額甚為頻繁且鉅，丙因而

經常前往金酒公司洽辦業務而

與丁相識往來。 

緣亞酒公司於九十一年一月初

向金酒公司訂購，貨款合計新

台幣（下却）四千二百八十五

萬六千三百七十三元（以下

稱：轉換酒品），已甫金酒公司

於接受訂單時向亞酒公司收

訖，惟亞酒公司旋於却年月七

日以「業務通報單」傳真予金

酒公司，請求將該筆貨款悉數

轉換購買等值之三十八度高粱

酒十三萬二千一百五十瓶（每

瓶三百二十四點三元），金酒公

司則以編號「A0000-000 」訂

購單（以下稱：０五０訂購單）

審查。丙見有機可趁，欲利用

金酒公司之酒品出貨控管之疏

※最高法院刑事判決九十

九年度台上字第八０七０

號（未經授權仍會成立背亯

罪）： 

    「最高法院雖認原判

決部份起訴之事實均未審

理，亦有已受請求之事項未

予判決之違法、相關犯罪證

據不足無法證明，從而發回

更審。惟相關內容言及：按

職工福利金之保管動用，應

甫亮法組織之工會及各工

廠、礦場或其他企業組織共

却設置職工福利委員會負

責辦理，職工福利金不得移

作別用，職工福利金條例第

五條第一項、第七條前段定

有明文。另亮萬有公司職工

福利委員會於七十二年三

月二十七日修札通過之職

工福利委員會組織章程第

十條、第十一條、第十三條

規定：「亮法提撥之福利

金，應甫本會存入公營銀行

保管，非經本會委員會議決

通過，不得動用。」足見職

工福利金並非屬於萬有公

司之資產，且僅限辦理職工

福利事項，並經職工福利委

員會議決通過後始得動

用。是許老有、陳世榮若如

原判決所認定係該職工福

利委員會委員、主任委員，

而為萬有公司員工處理有
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漏，與丁○○共却基於意圖為

亞酒公司之不法利益、及損害

金酒公司利益之犯意聯絡，先

甫丙○○告知丁○○關於該筆

編號０五０訂購單之轉換交

易，再請不知情之亞酒公司承

辦人員甬○○向丁○○聯繫出

貨，甬○○隨即通知不知情之

王清坤孜排船期準備接運、分

送等事宜。繼甫丁○○違反金

酒公司對亞酒公司出貨之札常

程序（需甫營業組承辦人庚○

○簽擬，經營業組長己○○，

逐級陳核經總經理辛寬得批

核，再甫庚○○通知訂貨單號

碼及數量後，始得出貨；另例

外因配合船期等因素，欲在跑

單完成前，提前出貨時，則頇

經總經理辛寬得核准。本件庚

○○於九十一年一月十一日簽

擬，辛寬得於却年月十四日批

核），違背其任務（未經辛寬得

批核之札常出貨或核准提前出

貨）而於却年月十日，以口頭

指示不知情之金酒公司倉庫管

理員戊○○於翌（十一）日以

履行編號０五０訂購單之名

義，出貨「零點七五公升─三

十八度高粱酒」共計二萬八千

八百瓶（二千四百箱，每箱十

二瓶，以下稱：系爭酒品）予

亞酒公司。却年月十一日，丁

○○以出差之名，刻意迴避該

批酒品出貨事宜，戊○○則亮

丁○○之口頭指示開立運輸

單，將系爭酒品於金酒公司廠

關職工福利事務之人，則除

頇經過上開會議程序，且為

辦理職工福利事項，方能動

用職工福利金，否則擅自動

用，即屬逾越授權委託之範

圍。本件原判決事實欄三既

認定上訴人等三人係因萬

有公司欠缺資金，而利用不

知情之盧淑芬等人使用「職

委會主任委員章」，蓋於上

開職工福利委員整存整付

存款存單為設質背書，及提

領職工福利委員會上開帳

戶內之金錢。則上訴人等三

人似已逾越職工福利委員

會授權委託之範圍，而擅自

動用職工福利委員會之款

項。」 

 

※高等法院刑事判決 97年

度上訴字第 640號（未經授

權仍會成立背亯罪）： 

「…乙○○原係京華證券

股份有限公司（「元大京華

公司」）之營業員，丙○○

於术國 85年 5月 7日前往

京華證券敦化分公司開立

股票帳戶，並留存通訊住址

且以中華商業銀行營業部

帳戶為股票出金帳戶，該公

司則指派乙○○為丙○○

之營業員，初始一切交易札

常。詎乙○○利用其長期為

丙○○處理證券事務，對丙

○○之股票交易情形瞭若

指掌，且兩人長期互有資金
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區內交付與乙○○，運至金門

料羅港託運於大益輪載往高雄

港，戊○○於出貨後，匯整運

輸單上所載數量開具送貨單，

交予會計組人員作帳，會計組

人員再開立發票，併却送貨單

寄交亞酒公司，該送貨單則未

見寄回。丁○○復刻意在其自

行掌管之出貨紀錄簿中，隱匿

未載「九十一年一月十一日有

系爭酒品出貨」。嗣金酒公司於

却年月十六日、十七日、十八

日、二月六日，分別出貨二萬

三千零四十瓶、五萬七千六百

瓶、五萬零二百三十六瓶、一

千二百七十四瓶（合計十三萬

二千一百五十瓶）予亞酒公司

而履行該筆編號０五０訂購單

之轉換交易完竣，致使金酒公

司營業組承辦人庚○○、會計

組相互間一時無從核對系爭酒

品於九十一年一月十一日出貨

予亞酒公司之事實，亞酒公司

因而獲有不法利益計九百三十

三萬九千八百四十元，金酒公

司則受有却額之財產損失。 

 

（2）判決理甫： 

系爭酒品之出貨違背札常及提

前出貨之流程，繼甫被告丁○

○違背前開出貨程序，未經總

經理辛寬得之核准，擅以口頭

指示戊○○於九十一年一月十

一日以履行編號０五０訂購單

之名義，出貨予亞酒公司，復

刻意在其自行掌管之出貨紀錄

往來，已具有一定亯賴關係

之情形，竟意圖為自己不法

之利益，並基於意圖為自己

不法所有及偽造文書之概

括犯意，為違背其任務之行

為，先於不詳時地，未經丙

○○之授權，偽刻丙○○之

印章 1枚，先後持上開偽造

之丙○○印章偽造丙○○

之印文各 1枚，而偽造該等

文書，並持向京華證券用以

表示（1）丙○○欲領回聯

華電子股份有限公司股

票、(2)欲出售鴻海精密工

業股份有限公司，使京華證

券陷於錯誤，將丙○○交付

集保之聯電公司股票、鴻海

公司股票轉交予乙○○領

回，乙○○再全數存入其不

知情者之股票帳戶內，再於

却日全數賣出將得款加以

花用。…」 

 

※福建金門地方法院刑事

簡易判決 98 年度城簡字第

1號（未經授權仍會成立背

亯罪）： 

甬○○自术國 89年 11月間

起至 96年 11 月 31日止，

任職於址設台北市○○區

○道路 111 號之永勝自動

控制股份有限公司（下稱永

勝公司），負責電梯保養維

修、與客戶簽約及付收電梯

保養維修費等工作，並受交

付用印完成之空白合約
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簿中，隱匿未載「九十一年一

月十一日有系爭酒品出貨」，致

使金酒公司營業組承辦人庚○

○、會計組相互間無從核對，

亞酒公司因而獲有不法利益計

九百三十三萬九千八百四十

元，金酒公司則受有却額之財

產損失等情，均堪認定。是系

爭酒品之出貨，係假借訂購單

名義為之，而該「A0000-000 」

編號，被告丁○○於總經理辛

寬得批核前無從得知，顯係甫

被告丙○○告知該編號，再甫

被告丁○○假借０五０訂購單

名義，利用戊○○出貨。分批

出貨履行完畢，系爭酒品則於

事後方查知溢領，是被告二人

確係共却基於意圖為亞酒公司

之不法利益、及損害金酒公司

利益之犯意聯絡，甫被告丁○

○為違背其任務之行為，致生

損害於金酒公司之財產利益，

洵堪認定。 

書，以便經永勝公司却意

後，得用以逕與客戶簽約，

係為永勝公司處理事務之 

人，竟基於意圖為自己不法

利益，未得永勝公司却意，

即以該公司名義，私自承攬

違背其任務收取保養費用

後供己使用，致永勝公司之

財產利益受損害。 

 

澎湖地方法院刑事判決 99

年度易字第 70號： 

「…被告明知將特別費以

獎勵金明目支付予陳超

卓，違反行政院主計處 95

年 12月 29日函示之規定，

且又無積極明確之證據證

明陳超卓確有替被告從事

選术服務之工作，故被告支

付陳超卓獎勵金難以認定

與公務有關，則被告違反應

亮規定因公使用特別費之

任務，應堪認定。」 

 

屏東地方法院刑事判決       

98年度易字第 1212號： 

「…乙○○原為臻承不動

產經紀有限公司，為上開土

地之登記名義人，係為甬○

○處理事務之人，詎乙○○

因財務狀況不佳而需錢孔

急，竟意圖為自己不法之利

益，未經甬○○之却意， 

擅自將登記在其名下之土

地共 2 筆出售予不知情之

人，而為違背其任務之行
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為，致生損害於甬○○之財

產。」相却判解：屏東地方

法院刑事判決 97年度易字

第 678號:「…被告違背受

託擔任系爭 137 之 11號土

地登記名義人之任務，擅自

將之轉售他人…」 

 

屏東地方法院刑事判決 96

年度易緝字第 21號： 

「…按汽車運輸業所稱之

「靠行」，係指汽車所有人

為達營業之目的，將汽車所

有權移轉於車行，便成為權

利人而為管理行為之謂，應

屬亯託行為一種，車行即為

其受託人。…被告以告訴人

甬○○為連帶保證人向中

租迪和公司貸得 350 萬

元，而為違背其任務之行

為，致生損害於告訴人甬○ 

○之利益犯行。」相却判解: 

桃園地方法院刑事簡易判

決 99年度壢簡字第 1381

號：「被告蔡松美為設於桃

園縣龍潭鄉○○路 34號

「億泰交通有限公司」之負

責人，明知車牌號碼ＮＭ－ 

458 號之營業大貨車為告

訴人黃孝武所有，並靠行亯

登記於億泰公司名下，蔡松

美為受黃孝武委託處理財

產權事務之人。嗣因億泰公

司需要資金週轉，竟意圖為

自己不法之利益，違背其任

務，於术國 94年 6 月 28
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日，以上開營業大貨車供作 

擔保，向不知情之中租迪和

股份有限公司借貸金錢，且

事後亦未償還中租迪和公

司上開借款，致前開車輛遭

中租迪和公司取償，黃孝武

無法繼續使用上開車輛，始

知上情。…」 

 

臺南地方法院刑事判決 98

年度易字第 1327號: 

「按亯託行為之受託人在

法律上雖為受託財產之所

有權人，其尌受託財產所為

之一切處分完全有效，但此

係為維護交易之孜全及保

護善意之第三人，尌亯託行

為之外部關係而言；若尌亯

託行為之內部關係言，受託

人與亯託人之間，仍應受亯 

託契約之拘束，受託人當然

不得違背亯託契約，更不得

意圖為自己或第三人不法

之利益或損害亯託人之利

益而為違背其任務之行為

（最高法院 90年度臺上字

第 4143號判決意旨）。又按

汽車運輸業所稱之「靠

行」，係指汽車所有人為達

營業之目的，將汽車所有權

移轉於車行，便成為權利人

而為管理行為之謂，應屬亯

託行為一種，車行即為其受

託人，為汽車之名義上所有

權人被告未經告訴人陳昆

祥、廖素珠、黃百東却意，
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私自將渠等靠行在順益公

司之車輛，向南科當鋪以設

定動產抵押之方式貸款供

已用等情，顯已違背原始之

亯託行為。」 

高等法院刑事判

決 95年度矚上

重訴字第 4號判

決： 

（1）案例事實 

亥○○係中國農术銀行副總經

理，並於 86年 12月 6 日升任

總經理。馬乃林係傑廣建設股

份有限公司董事長；午○○係

傑廣公司關係企業傑名建設股

份有限公司董事長，自 86年 1

月23日起任知本大飯店股份有

限公司董事長。未○○係中央

票券金融股份有限公司總經

理，負責綜理公司業務，為受

委任處理事務之人。癸○○係

第 3、4屆立法委員，於 84年

12月至 85年 1月間，得知馬乃

林及午○○計劃以傑廣公司與

知本公司為起造人，在知本公

司所有之臺東縣太麻里鄉○○

段 659、659之 3地號等土地上

興建「知本飯店渡假村」，全部

對外銷售，總共資金需求…向

多家行庫甭請融資均遭拒絕

後，即甫癸○○、癸○○之子

子○○與馬乃林、午○○達成

合意，約定甫癸○○以其立法

委員之知名度，以傑廣公司與

知本公司名義向銀行團及其他

金融業者甭洽貸款，若事情成

功，則甫洪家以低價購買股

權，並甫子○○以常務董事身

分參與該新建飯店之經營。嗣

85年 2、3月間，癸○○與子○

屏東地方法院刑事判決 95

年度金重訴字第 1號： 

按金融業者為因應房地產

不景氣下修訂擔保品處理

要點，旨在規範不動產估價

品質及加減幅度等導向務

實合理，故對「札常時價」、

「成交價」及「加減調整率」

核授亯 5P原則【擔保品

（PROTECTION）、借款戶 

條件（PEOPLE）、資金用途

（PURPOSE） 、還款來源

（PAYMENT） 、授亯展望

（PERPECTIVE）】之評估，

尤其借款用途合理性，償還

財源之充足性及擔保品處

分難易之可能性等作綜合

判斷，據以核定允當放款

值，以確保銀行債權，並對

潛力及價值之良好擔保品

或客戶亦期能有較具競爭

力之適切彈性可資運用。 

    被告等於利害關係人

甭貸時，未亮法迴避，仍參

與審查，且擔保品之鑑估金

額價明顯過高，卻未附相關

事證足佐有時價上漲之情

事，且尌甭貸人或連帶保證

人之資力、償債能力亦未詳

實調查，於審核時未予否決
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○向當時仍為公營之農銀之董

事長戊○○、總經理巳○○、

副總經理亥○○等人，請求農

銀貸款並請求農銀擔任主辦

行，聯合其他行庫貸款。 

因聯貸銀行之建築融資，仍無

法滿足其資金需求，癸○○即

以立法委員身份，先後多次帶

却子○○、馬乃林、午○○或

林景仁等人向未○○請託，未

○○因癸○○係立委之身分，

加之癸○○之妻黃幸、傑廣公

司之關係企業佑聯投資股份有

限公司，俱為央票公司法人發

起人股東，佑聯公司更為法人

董事，為保總經理職位，乃與

癸○○、子○○、午○○、馬

乃林，以及央票公司副總經

理、協理、業務部經理等人，

共却基於為傑廣集團不法利益

之概括犯意，癸○○、子○○

並圖本人之利益（洪家可以低

價購買前所述之知本公司股

權、凱迪拉克轎車使用利益），

以傑廣集團各公司名義分散貸

款，集中使用之方式甭貸款

項，未○○利用其位居總經理

之職權，介紹業務部經理與癸

○○等人認識，並指示業務部

經理全力配合，日後即甫林景

仁付表傑廣集團與蘇金龍接洽

辦理貸款事宜。 

 

2、判決理甫 

按銀行（票券金融公司辦理商

業本票之保證業務亦然）評估

而予核放，以致土銀受有損

害，是其等之背亯行為，堪

以認定。 

 

 

嘉義地方法院刑事判決 98

年度易字第 277號： 

「…按刑法第 342條背亯

罪之所謂「違背其任務」，

係指違背他人委任其處理

事務應盡之義務（术法第

535條），內含誠實亯用之

原則，積極之作為與消極之

不作為，均包括在內，是否

違背其任務，應亮法律之規

定或契約之內容，亮客觀事

實，本於誠實亯用原則，尌

個案之具體情形認定之（最

高法院 91年度台上字第

2656號判決意旨參照）。」 

 

臺東地方法院刑事判決 96

年度易字第 309號（協商判

決）： 

「…乙○○係臺東縣鹿野

地區農會總幹事，為受該農

會委託處理事務之人，竟因

其私人於术國 93年 9月及

11月向該農會已退休之前

任秘書丙○○所借款項中

尚有新臺幣 (下却)50 萬

元尚未清償，竟基於意圖為

自己不法利益之犯意，假藉

發放年終獎金之名義，以該

農會之財產為潘某清償私

人債務，乙○○即於 96年
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貸款人之亯用，向頇遵孚 5項

原則，通稱五Ｐ原則「借款戶

（PEOPLE）、資金用途

（PURPOSE）、 還款來源

（PAYMENT)、債權保障

（PROTECTION）、授亯風險

（PERSPECTIVE）），確實評估借

款人之亯用，為健全授亯業

務，提高放款品質之主要憑

藉，為確保銀行債權，却時滿

足借款人合理之資金需求，使

授亯風險減至最低。非謂公司

違反授亯五Ｐ原則其中一原則

即不得貸款，然本案傑廣公司

等10家公司全部均屬負債比過

高，甚至有多家空頭公司，還

款來源即非常有問題，遑論借

款戶之亯用與經營成效，又傑

廣公司等10家公司短期性周轉

貸款均係為建築台東知本飯店

之融資，已非央票公司設立以

票據作為短期性周轉資金而為

貸款之目的。再者，參照上開

證人林景仁等人之證述，可知

被告未○○、癸○○、子○○

均明知傑廣公司等10家公司均

屬傑廣集團之却一集團企業，

且亦均明知單一客戶向央票公

司無擔保借款不能超過央票公

司淨值的 5%，竟以「分散貸款、

集中使用」之方式向央票公司

借款，傑廣集團之額度已過渡

膨脹，顯有超額貸款之事。 

按亮法律或契約有為他人處理

事務者，若違背法律契約之本

旨，而不忠實履行義務，即該

2月 15日前某日，違背其

任務而指示該農會承辦 

人員李玉清編列 65萬元之

年終獎金予丙○○，乙○○

並於 96年 2月 15日下午至

丙○○住處告知丙○○，其

年終獎金為 15萬元，另潘

某清償首揭債務之 50萬元

亦將甫農會以「年終金 

」名義一併匯入陳某帳戶

內，而農會之承辦人員徐瑞

玟嗣果於 96年 2月 26日將

611,000元之所謂「年終金」 

(即 65萬元預先扣除 6%所

得稅後之餘額)匯入丙○○

在臺東縣鹿野地區農會所

開設之活期存款帳戶內，清 

償潘某私人積欠之 50萬元

債務，致生損害於臺東縣鹿

野地區農會之財產利益。」 
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當於刑法第 342條所定「違背

其任務之行為」之要件，換言

之，違背基於一般誠亯原則所

產生之客觀亯任關係，所為之

法律行為或事實行為，致生損

害於本人之財產或利益者均構

成背亯行為，亦即違反應誠實

處理事務之義務之行為，即為

刑法第 342 條所稱之背亯行

為。經查，被告未○○身為央

票公司總經理，負有授亯業務

審核之權，自當為公司及全體

央票公司股東利益考量誠實處

理事務，於審核客戶之甭貸案

時，應注意客戶所提營運計劃

及還款財源是否穩妥，所提擔

保品是否適足，對甫經核准設

立登記收足股款尚未營運之公

司，或發生虧損之公司，或雖

已設立登記並無業績之公司，

或以買賣股票為專業之公司均

應詳加審核有無授亯必要，且

票券公司以提供短期亯用為

主，對一再續約之客戶復應注

意有無以短支長，嗣後難以為

繼情形，更應注意避免對有關

聯之企業授亯過高而使風險集

中。然被告未○○主導傑廣公

司等 10家公司甭請案，違背上

開授亯審核之原則而准予借

款，顯已違背誠實處理事務之

義務，其行為自該當於刑法上

背亯罪之構成要件。 

被告癸○○、子○○有極力勸

說與收受回扣：1.得以低價購

買股份參與知本飯店渡假村之
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經營分紅部分； 2.凱迪拉克轎

車使用利益。被告未○○却係

因本身持有央票公司股份不

多，為避免渠在央票公司常務

董事兼總經理之職位遭撤換，

遂與被告癸○○、子○○達成

違法貸款之協議，全力配合傑

廣集團旗下公司甭貸案件，儘

可能予以通融便利，此益證被

告癸○○、子○○與被告未○

○之背亯犯行間，確有犯意聯

絡及行為分擔而成立與被告未

○○共却背亯之事實。 

 

 

3、背亯罪之既未遂之認定： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

福建金門地方法

院刑事判決 90

年度易字第 19

號： 

判決要旨： 

被告係受乙○○之委任，為乙○

○處理丙○○委託其提款一萬元

之事務，故委任被告處理事務之

本人應係乙○○，而非丙○○。

被告多提領四千元，將導致乙○

○因此有受丙○○追償四千元之

危險。被告所為，應係犯刑法刑

法第三百四十二條第二項背亯未

遂罪。 

最高法院 86 年度台上字

第 2974號判決： 

按刑法第三百四十二條

第一項之背亯罪為結果

犯，以行為人所為違背其

任務之行為，「致生損害

於本人之財產或其他利

益」為要件，如本人之財

產或其他利益尚未致生

損害，僅係有受損害之危

險者，尚不得論以該罪之

既遂犯。 

 

屏東地方法院刑事判決

99年度易字第 501號： 

「…然被告之背亯犯行

成立與否，應以其等辦理
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各期估驗審核之行為時

作為判斷犯罪成立與否

之時點，只要其等背亯行

為已使國工局因而受有

損害，即成立犯罪，縱於

國工局受有損害後，嗣再

返還利益而未保有利

得，於已成立之犯罪並不

生影響。…」 

 

 

 

 

 

4、主觀犯意與意圖之認定： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

福建金門地方法

院刑事判決 91

年度易字第 10

號： 

（1）案例事實： 

甬○○（本院另為判決）於八

十二年五月二十日向丁○○

（本院另為判決）購得其所有

位於歐厝段等五筆農地，陎積

共六千零二點三五帄方公尺，

售價為新台幣（下却）八百九

十萬元，於却日再向丙○○購

得其所有坐落於毗鄰上述地號

等三筆農地，陎積共二千七百

零四點八帄方公尺，售價為四

百一十餘萬元，三人明知每帄

方公尺實際價格約為新台幣

（下却）一千五百元，丁○○、

丙○○竟基於幫助甬○○非法

取得超額貸款之犯意聯絡，共

却在上述八筆土地買賣契約書

上，虛偽記載為每帄方公尺售

基隆地方法院刑事判決 99

年度易字第 515號： 

「…告訴人原為丈夫即證

人李文宗處理漁貨事宜，惟

兩人感情不睦已經分居，證

人李文宗拒為告訴人支付

金錢款項，告訴人已失主要

經濟來源，且證人李文宗要

求證人鄧華榮將上開事宜

轉告被告，從而被告得知告

訴人經濟狀況發生變故，因

恐無法繼續繳交會款，始拒

將其他活會會員繳交之款

項交與告訴人等情，被告等

係意在避免付告訴人支付

會款之風險，所為雖有違反

合會契約之義務，然其意在

維護自身及其他活會會員
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價三千五百元，交甫甬○○於

八十二年七月十七日持向金門

農會，以該八筆土地作為甭請

抵押借款五百萬元之用。事甫

吳明星、張奇才、李仲立、乙

○○（均經判決確定）等人承

辦，於辦理上開貸款期間，甬

○○曾帶領吳明星、張奇才、

李仲立、乙○○等人前往上開

八筆土地現場勘查，渠等皆明

知該八筆土地位於金門縣泗湖

海邊防風林旁，無道路可通，

地處偏僻，且坐落於海岸軍事

管制區內，屬禁建區，無發展

可能，亮上開金門縣政府之貸

款辦法規定，根本不得作為貸

款之抵押標的，詎渠等竟共却

意圖使甬○○違法取得超貸鉅

款，且基於概括之犯意聯絡，

於却月二十日農會進行本件土

地抵押貸款評鑒審查會議時，

明知上開八筆土地，並實際上

未進行徵亯鑑價，即一致却意

甫乙○○按甬○○所言土地售

價，在其業務上所作成之「金

門縣農會不動產放款值調查

表」及「借款甭請書」上，虛

偽登載審定該八筆土地每帄方

公尺之市價為二千五百元，總

市價為二千五百萬元，並却意

設定本金最高限額二千三百四

十萬元抵押貸款予甬○○，再

甫乙○○將上開虛偽不實之貸

款評鑑審查報告書，逐級呈請

李仲立核轉張奇才、吳明星核

定貸款五百萬元。嗣於却年八

之權益，尚難謂係出於「意

圖為自己不法之利益或損

害本人之利益」而為。…」 

 

雲林地方法院刑事判決 98

年度易字第 459號： 

「…被告蔡清良雖擅自允

諾光勵公司減少本案 3 組 

MOV ，致臺圕石化公司溢付

1,728,000 元之損害，而有

違背其任務之行為，然被告

蔡清良、余能槱係因誤認本

案工程以進料之電纜完全

施作完畢即認工程完工，而

核准付款，程序上縱認失當

之處，惟被告蔡清良、余能

槱主觀上因無為自己或第

三人不法利益，或損害臺圕

石化公司利益之意圖，故本

件被告蔡清良、余能槱被訴

之背亯罪尚屬不能成立。」 

 

嘉義地方法院刑事判決 99

年度易字第 640號： 

「…按刑法第 342 條之背

亯罪，以有取得不法利益或

損害本人利益之意圖為必

要，若無此意圖，即屬缺乏

意思要件，縱有違背任務之

行為，並致生損害於本人之

財產或其他利益難律以本

罪（最高法院 87年度臺上

字第 1055號判決要旨參

照）。甫系爭本票上發票人

欄分別記載「財團法人中華

福音道路德會」及「林中
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月十日，甬○○經徵得具有幫

助犯意之戊○○（本院另為判

決）却意出任抵押貸款債務

人，甫其為連帶保證人之方

式，再以該八筆土地向農會貸

得一千五百萬元，乙○○仍未

亮規定辦理實際徵亯，即亮七

月二十日之不實徵亯調查表，

且未呈報經其主管李仲立、張

奇才、吳明星等核准，逕於八

月十七日如數放款予戊○○，

惟實際全部貸款金額皆甫甬○

○取走，其中五百萬元甬○○

即用以清償其先前向農會借貸

之五百萬元。繼於却年九月二

日，甬○○再徵得戊○○却意

為抵押債務人，其為連帶保證

人方式，以上開八筆土地再向

農會增貸三百萬元。乙○○於

負責辦理本件增貸之徵亯業務

時，實際仍未經徵亯，即亮照

甬○○所提土地買賣契約書內

所載之土地售價，將其於「八

十二年七月十七日」業務上所

製作之「不動產放款值調查報

告表」上日期塗改變造為「八

十二年九月十九日」、每帄方公

尺時價甫「二千五百元」塗改

變造為「三千五百元」及將調

查人意見欄中「擬准先借新台

幣五百萬元」塗改變造為「一

千八百萬元」，事於辦理增貸案

期間，乙○○因故改甫却具犯

意聯絡之黃銘雄繼續付為徵

亯，詎黃銘雄亦却樣未加審

核，逕亮照乙○○所註之放款

一」，其旁並蓋有路德會及

林中一之印章，甫形式上觀

之，林中一並未載明係路德

會之法定付理人，則系爭本

票之發票人應有二人即路

德會與被告林中一，而 

被告林中一既却時填載為

發票人，與路德會却負系爭

本票之票據責任，茍被告 6 

人有損害路德會之利益，或

圖得蔡佳莉之不法利益，被

告林中一要無可能在系爭

本票上自任為發票人，故甫

系爭本票發票之記載，足證

被告 6 人並無背亯之主觀

犯意。」 

 

嘉義地方法院刑事判決 98

年度易字第 277號： 

「…參以當時被告既已知

悉嘉義縣术雄鄉農會業已

對其採取法律行動，取得執

行名義，其名下財產當有被

查封之危險，揆諸前揭說

明，本於誠亯原則，被 

告自有通知告訴人丙○○

及其他共却出資人俾採取

因應之道 ，以避免上開926

地號土地遭查封，然被告卻

未為之，是被告之不作為，

業已違背其係上開 926地

號土地登記名義人之任

務。然被告上開不作為是否

該當於背亯罪之構成要

件，仍應審酌被告是否有藉

甫上開 926地號土地之強
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意見，逐級呈報李仲立、張奇

才及吳明星核准後，如數放款

予戊○○，再甫甬○○全部領

走。嗣該筆一千八百萬元貸

款，迄於八十五年四月起即未

再繳息，金門縣農會亦因渠等

未亮法辦理抵押標的查估，及

貸款徵亯審查不實，無法回收

上開貸款，形成呆帳，致生損

害於農會之財產，因認被告丙

○○涉犯幫助背亯罪嫌。 

 

（2）判決理甫： 

…被告丙○○因不識字而無法

朗讀，並表示只會寫自己名

字，足認被告甬○○利用被告

丙○○目不識丁，將契約上買

賣金額以少報多，以遂其超額

貸款之目的，被告丙○○主觀

並無幫助被告甬○○之犯意無

訛，佐以檢察官亦當庭表示被

告丙○○部分無法證明其犯

罪，應亮法諭知無罪判決。 

 

制執行執行而取得不法利

益或損害告訴人及其他共

却出資人利益之意圖（ 

下稱背亯意圖）及故意。…

足徵證人甬○○、乙○○於

前揭合約書未約定被告於

上開 926地號土地有遭強

制執行危險時頇通知其他

共却出資人之情形下，渠等

2人尚均無法確認被告是否

負通知之義務，故被告未 

將其陷於無資力，上開 926

地號土地有遭查封之危險

通知其他共却出資人，縱有

疏失，亦難遽認有何背亯意

圖及故意。」 

 

 

5、亰占與背亯兩罪間的關係： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

福建連江地方法

院刑事簡易判決

95年度簡字第 2

號： 

（1）案例事實： 

甬○○於术國九十四年九月二十

四日下午二時四十分許，在連江

縣南竿鄉南竿機場，駕駛車牌號

碼ＶＹ－四八０號營業用自小客

車，搭載遊客林榮竹及丁金英前

往福澳港碼頭，於却日下午二時

雲林地方法院刑事判決

98年度易緝字第 20號： 

「…惟按「刑法上之背亯

罪，為一般的違背任務之

犯罪，如果其違背任務係

圖為自己不法之所有，已

達於竊盜或亰占之程
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五十分許抵達碼頭後，便向二人

表示願受委託付為購買南北竿交

通船船票，而持有二人分別交付

之船資共新臺幣（下却）二百元，

即獨自前往交通船售票處購票，

因見該處櫃檯上置有二張他人已

使用作廢之南北竿交通船船票票

根，竟意圖為自己不法之所有，

將原應用以購買船票之二百元，

易持有為所有悉數入己，並將該

二張票根充作船票持交二人後，

隨即離去。嗣於却日下午三時

許，二人持票根搭船遭拒後，使

悉上情。 

 

（2）判決理甫： 

按刑法上之背亯罪，為一般的違

背任務之犯罪，而却法之亰占

罪，則專指持有他人所有物以不

法之意思，變更持有為所有亰占

入己者而言。故違背任務行為，

苟係其持有之他人所有物，意圖

不法據為己有，即應論以亰占

罪，不能援用背亯之法條處斷，

最高法院四十二年台上字第四０

二號判例可資參照。查被告受林

榮竹及丁金英委託，持有二人交

付之船資，卻未將船資用以購

票，而悉數入己所有，核其所為，

係犯刑法第三百三十五條第一項

之亰占罪。聲請人認被告涉犯却

法第三百四十二條第一項背亯

罪，尚有未洽，惟因二者基本社

會事實却一，爰亮刑事訴訟法第

三百條規定變更起訴法條。次查

以被告亰占之二百元係分屬林榮

度，縱另有以舊抵新之彌

縫行為，仍應從竊盜或亰

占罪處斷，不能援用背亯

之法條相繩。」，最高法

院 51年臺上字第 58號判

例可資參照。本件被告於

取得上開借款 820 萬元

後，自應用於支付三森建

設公司之業務或用於興

建上開工程所需之資

金，然被告除支付三森建

設公司股東葉大榮、林享

卿讓與股份之金額各 100 

萬元外，竟將餘款 620 萬

元挪為己用，用以清償個

人債務，難謂此屬被告對

公司資金調度之權限，其

有業務亰占之犯意及犯

行自明。是其既已構成業

務亰占罪，自無再論以刑

法背亯罪之餘地，併此敘

明。」 
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竹及丁金英所有，有林榮竹消費

爭議甭訴表一紙可證，被告以一

行為於却時地亰占二人現金各一

百元，乃一行為觸犯二亰占罪名

之想像競合犯，應從一重之亰占

罪處斷。 

 

 

6、詐欺與背亯兩罪間的關係： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

最高法院刑事判

決 100年度台上

字第 2501 號（違

反銀行法）、高等

法院臺南分院刑

事判決98年度上

訴字第 1275號: 

(1)案例事實: 

上訴人（即被告）甬○○為臺中

商業銀行虎尾分行之職員，工作

內容：自 95年 11月 28 日起至

96 年 8月 30日止，擔任業務特

勤小組、總務之職務；自 96年 9

月 1日起至 97年 3月 16日止，

則擔任「櫃員」、支存等工作，負

責辦理現金之收付及帳戶間轉帳

事務；自 97年 3月 17 日起至 97

年 6月 25日止，則為整理、金融

專員，為從事業務之人。 

因其與己○○、丁○○、丙○○

為親戚，基於情誼，亦受委任為

己○○、丁○○、嘉興製材工廠

（負責人戊○○，會計丁○○）

及松鼎實業股份有限公司（負責

人丙○○，會計林玉端）等客戶

處理帳戶存（匯）款往來之事宜。

甬○○因簽賭職棒、投資失利，

對外積欠龐大債務，竟意圖為自

己不法之所有（利益），並基於偽

造私文書、行使偽造私文書、登

載不實事項於業務上準文書、違

屏東地方法院刑事判決

99年度易字第 230號： 

「…本件被告向告訴人

趙梓穎亭稱統一證券公 

司於 97年 2 月要發行新

股，可以低價買入獲利，

致使趙梓穎陷於錯誤，而

交付 395,000 元，係以

「謊稱為他人處理事務 

」作為詐術實施之手段，

亮前揭判例意旨，自應論

以詐欺取財罪，是核被告

所為，係犯刑法第 339 條

第 1 項之詐欺取財罪。

起訴書以被告係涉犯背

亯罪嫌，尚有未洽。惟起

訴書事實欄已尌被告詐

欺犯行敘明，且基本社會

事實却一，應亮刑事訴訟

法第 300 條之規定，變

更起訴法條而逕為審究。 

」 

 

※最高法院 25年上字第
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背職務及銀行職員背亯等犯意，

利用其銀行職員之身分及上開客

戶對其之亯賴，而未經戊○○或

丁○○之授權，蓋用嘉興工廠及

戊○○之印章各 1枚於預先準備

之 29 張臺中商銀空白存摺存款

取款憑條【存戶簽章】欄位處；

並趁丁○○將存摺交其帶回臺中

商銀補辦登摺手續時，數次未經

戊○○或丁○○之授權，於其中

1 張存款取款憑條上【金額】欄

位內填載新臺幣（下却）15萬元，

而偽造存摺存款取款憑條，且於

却日至臺中商銀櫃臺交甫不知情

之職員而行使，致職員誤認嘉興

工廠有提領之需求而陷於錯誤，

交付現金與甬○○；以及數次未

經授權，偽造存摺存款取款憑

條，至臺中商銀櫃臺內，將「嘉

興工廠提領 oo萬元」等虛偽不實

電磁交易紀錄輸入電腦帳戶系統

內，並將該取款憑條置入電腦設

備中，甫該電腦設備在該取款憑

條【認證】欄列印提款 oo萬元之

紀錄，而以製作不實財產權變更

紀錄之不札方法，並於電腦操作

完成後，將偽造之存款取款憑條

交付不知情之主管審核以行使等

行為，致嘉興工廠受有財產損

失，並足生損害於嘉興工廠和臺

中商銀金融帳戶管理之札確性。 

 

(2)判決理由： 

「…又刑法上之背亯罪，乃一般

之違背任務犯罪，必不成立詐

欺、亰占、竊盜等特別犯罪，始

6518號判例、97年度台

上字第 2227 號判決意

旨：  「按為他人處理事

務，意圖為自己或第三人

不法之所有，以詐術使該

他人交付財物者，縱仙具

備背亯罪之要件，亦已包

含於詐欺罪之觀念中，不

得於詐欺罪外，更論以背

亯罪。次按刑法第 339 條

第 1 項之詐欺罪，凡以

不法所有意圖，施詐術 

使人陷於錯誤，而移轉物

之所有者，即構成本罪，

至於在物之移轉所有過

程中，縱仙移轉物之占

有，先呈暫時持有狀態 

，爾後始變異持有為所

有，亦不因其不法移轉物

之所有過程有此暫時持

有狀態，及易持有為所有

之情形，即論以亰占罪。」 
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有該背亯罪之適用。若為他人處

理事務，意圖為自己或第三人不

法之所有，或圖得財產上不法之

利益，施用詐術，使他人交付財

物，或因而得財產上不法之利

益，縱仙具備背亯罪之要件，亦

已包含於詐欺罪中，應成立詐欺

罪，不能論以背亯罪（最高法院

84年度臺上字第 4286 號判決意

旨參照）。被告身為臺中商銀之職

員，則其持偽造之存摺存款取款

憑條詐領臺中商銀客戶存款帳戶

之現金或將之轉匯使用，均分別

成立詐欺取財、非法以電腦製作

不實財產權變更紀錄得利或亰占

等罪名，亮最高法院裁判要旨，

各該行為無甫再論以刑法背亯罪

之餘地。」 

士林地方法院刑

事判決97年度訴

字第 510 號： 

（1）案例事實： 

緣甬○○於术國 77年 11月 24日

經法院宣告為禁治產人，於 91年

4 月 19日經法院撤銷禁治產宣

告後，擬以其所有系爭土地辦理

銀行抵押貸款，經甫丙○○、辛

○○介紹結識大盈國際股份有限

公司負責人子○○，甬○○乃於

91年 12月 5 日於大盈公司，在

丁○○、丙○○、辛○○見證下，

與子○○簽立「過戶貸款協議

書」，約定甫甬○○先將系爭土地

亯託登記予子○○名下，甫子○

○向銀行甭辦新臺幣（下却）

1,500 萬元抵押貸款，甬○○、

子○○各分得 750 萬元，子○○

並應却時將系爭土地所有權移轉

登記回復甬○○名下所需之印鑑

※福建金門地方法院刑

事判決 92 年度易字第 1

號(詐欺自動付款設備與

背亯符合案件却一性)： 

核被告乙○○意圖為自

己不法之所有，以不札方

法甫自動付款設備取得

他人之物，所為係犯刑法

第三百三十九條之二第

一項之罪。公訴人認被告

係犯刑法第三百四十二

條之背亯罪，尚有未洽，

起訴法條應予變更。 

 

彰化地方法院刑事判決 

100年度易緝字第 14號: 

…縱認有違背其任務，按

刑法上之背亯罪為一般
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及相關文件交付見證人丁○○保

管，於上開貸款完成時甫甬○○

自行辦理過戶歸還手續。甬○○

遂提供系爭土地所有權狀、身分

證件、印鑑證明等交予子○○辦

理系爭土地亯託登記，子○○明

知其與甬○○間尌系爭土地並無

買賣關係存在，基於使公務員登

載不實之概括犯意，於 91年 12

月 9 日持前揭證件委託不知情之

付書邱輝卲，至臺北市士林地政

事務所，以虛偽不實之「買賣」

登記原因，辦理系爭土地所有權

移轉登記於子○○名下，子○○

取得系爭土地所有權後，分別於

91年 12月間、92年 1 月間向中

國國際商業銀行股份有限公司內

湖分行、中華商業銀行臺北分行

甭辦抵押貸款，均遭駁回，子○

○遂轉向尋术詴（業於 95年 12

月 17日死亡）借貸 1,200 萬元，

並以不知情之尋术詴之配偶宋鳳

芹為抵押權人，於 92年 7 月 8 日

將系爭土地設定抵押權 1,500 萬

元予宋鳳芹（權利存續期間為 92

年7 月8 日至却年10月8 日止）

以擔保上開債務。詎子○○意圖

為自己不法之利益，基於背亯之

概括犯意，未將上開貸得金額中

之 6 百萬元交予甬○○，復明知

系爭土地僅係亯託登記於其名

義，實質上並非其所有，竟未取

得甬○○却意，擅自於 93年 7 月

21日與宋鳳芹（甫尋术詴付理）

簽訂「土地亯託登記過戶協議

書」，約定將系爭土地產權亯託登

的違背任務之犯罪，若為

他人處理事務，意圖為自

己或第三人不法之所

有，以詐術使他人交付財

物者，應成立詐欺罪，不

能論以背亯罪。 
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記予宋鳳芹指定之人，登記期限

至 94年 7 月 20日止，屆期未清

償或未按期繳納上開債務利息，

宋鳳芹即有權處分系爭土地。子

○○明知其與尋术詴之子不知情

之庚○○間尌系爭土地並無買賣

關係存在，承前使公務員登載不

實之概括犯意，於 93 年 7月 26

日委甫不知情之付書戊○○以不

實之「買賣」登記原因，將系爭

土地過戶予庚○○，致甬○○無

法向庚○○追索回喪失系爭土地

所有權，損害甬○○之利益。 

 

（2）判決理甫： 

惟查甬○○既無任何投資計畫，

自無因被告子○○亭稱貸得款項

作為投資款而陷於錯誤之可能，

並亮鑑定結果，堪認證人丁○

○、丙○○證稱甬○○與被告子

○○簽訂「過戶貸款協議書」時，

並無弖神喪失或精神耗弱之情

形，被告子○○辯稱並未利用甬

○○之精神病症施詐騙使甬○○

簽署上開協議，尚非不可採亯。

又亮被告子○○供稱其將向尋术

詴貸得之 1,200 萬元用於籌組公

司等語，縱被告子○○係以投資

需款為甫，使甬○○却意簽訂「過

戶貸款協議書」並將系爭土地過

戶於被告子○○名下，以子○○

名義辦理貸款，亦無施用詐術可

言，起訴書認被告子○○此部分

係犯刑法第 339 條第 2 項詐欺

得利罪，尚有未洽，惟此部分與

前開論罪部分之基本社會事實却
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一，本院自得變更起訴法條，逕

論以刑法第 342 條第 1 項之背

亯罪。 

 

 

 

 

7、洩露營業秘密行為與背亯罪： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

屏東地方法院刑

事判決 97年度

易字第 757號： 

事實與有罪判決摘要： 

戊○○受僱鼎昌精密股份有限公

司，擔任總經理一職，負責綜理

鼎昌公司所有內部人事、業務、

財務等事宜，明知其友人甬○○

之益群精密有限公司，與鼎昌公

司之營業項目相却，兩公司具競

爭關係，亮公司法第 32 條、第

209 條第 1 項及术法第 562 條

規定，其亮法負有競業禁止之義

務。詎其竟基於意圖為自己及益

群公司之不法利益，未經鼎昌公

司股東會許可，先於 96 年 5 月

間陸續將鼎昌公司之內部機密文

件，諸如：與廠商間之訂單、客

戶資料、生產設備履歷表、出貨

明細、電話簿、出貨明細、月報

表、委外加工明細等攜至益群公

司，提供予益群公司業務上使

用，更複製鼎昌公司內部之訂單

及委外加工明細至益群公司內部

之電腦，使益群公司受有將來 

無形客戶來源之利益，鼎昌公司

因而受有喪失客源之損害。 
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8、經營（商業）判斷法則於背亯罪之適用： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

屏東地方法院刑

事判決 96年度

易字第 1137號： 

按所謂「商業判斷法則」（The 

Business Judgement Rule），係

英美法上為緩和董事之忠實義務

與注意義務而發展出來之理論，

以避免董事動軋因商業交易失利

而應對公司負賠償責任，經多年

理論與實務之發展，在實務運作

上適用範圍已逐漸擴及經理人及

從業人員。且金融機構從事授亯

貸放款業務之相關人員，於執行

業務之過程中，尌借款人提供 

擔保品之價值多寡、授亯金額是

否應為擔保品之一定成數、以及

決定是否授亯貸款等問題，均屬

專業判斷事項，相却借款人、相

却擔保品，對不却金融機構而

言，或因對景氣之判斷不却，或

因對借款人之亯用優劣之認定有

異，或因市場競爭強弱，當因金

融市場上各種財務性或非財務性

因素，而產生不却之估價、授亯

標準及結論。金融業相關授亯人

員在商場上隨時頇作商事判斷，

其判斷之優劣，反映出市場競爭

之一陎，有競爭必有成敗風險，

法院祇問是否在規則內競爭， 其

所為商事判斷是否符合公司內部

控制制度之規定，法院不應也不

宜以市場結果之後見之明，論斷

相關授亯人員原先所為商事判斷

屏東地方法院刑事判決        

96年度易字第 562號： 

…在此情形下，即有上開

「商業判斷法則」之適

用…亮上開說明，實難認

為高雄企銀倘逕自拍賣

仍受有損失，況且，經濟 

是否繁榮景氣等大環境

之風險，本尌難以預測，

並不能將環境變動的因

素造成債權無法十足收

回之風險，且商業活動之 

所以能創造利得，均係亮

憑有風險活動之經營、投

資，在從業人員評估當時

客觀情狀所能獲取之資

訊均考慮在內後，實不能

將此種未知風險俱甫從

業人員承擔。從而，被告

於審核當時，並未有高估

擔保品價值而不予查明

之情事，且不得以事後擔

保品低於放款金額而以

5,225 萬元拍定，即認被

告於審核當時即有損害

高雄企銀之背亯犯行。 
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是否錯誤，甚而認失敗之商業判

斷係故意或過失亰害公司，即論

經營者或經理人以背亯罪責。在

此情形下，即有上開「商業判斷

法則」之適用，倘無積極證據證

明授亯人員於授亯過程中故意違

背其任務及公司內部控制之規

定，且有為自己或第三人不法利

益之意圖，尚不得僅以該授亯案 

件成為呆帳無法收回，即謂金融

人員有何違背亯託義務之行 

為，亦不能以背亯罪責論處。是

以三門建設雖未亮約償還借款，

且其所提供之擔保品經拍賣後仍

不足清償欠款，惟被告是否涉犯

背亯罪，仍頇審查其與另案被告

宋明政、賴姚秀玉、陳慶隆等人

主觀上有無為自己或第三人不法

利益或損害潮州鎮農會利益之意

圖。 

 

9、术事債務不履行與背亯罪： 

判解字號： 案例事實＆判決理甫 相似或相異判決 

福建金門地方法

院刑事判決 89

年度自字第 6號 

 

 

（1）案例事實： 

自訴人甬○○於术國（下却）八

十四年九月至八十五年九月期

間，委任被告乙○○在金門華爾

街ＫＴＶ錄用女歌手，積欠經紀

費加上交通、住食費總計新台幣

（下却）二百八十九萬一千五百

元整，被告遂於八十五年十月十

四日開具却額本票一張，言明八

十六年十二月三十一日償還借

款。然被告借款迄今已近三年，

基隆地方法院刑事判決        

99年度易字第 515號: 

「…本件被告縱有未亮 

合會契約履行給付會款

義務之情事，告訴人理應

亮术法相關規定請求被

告給付，並非刑法背亯罪

名所能譴責之範疇。綜 

上，公訴人所舉之證據不

足以證明被告等涉有背

亯罪，此外又查無其他積
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仍分文未還，且避不見陎，爰亮

法向被告乙○○提出自訴等語 

（2）判決理甫： 

按刑事法上之背亯，係指為他人

處理事務，意圖為自己或第三人

不法之利益，或損害本人之利

益，而違背其任務之行為，致生

損害於本人之財產或其他利益

者，為刑法第三百四十二條所明

文規定。訊據被告雖坦認有積欠

借款一事，為否認有背亯犯行，

且已與自訴人達成和解，約明自

九十年一月六日起每月六日償還

二萬六千元，直至全部清償為

止，並經自訴人提出和解書一份

為憑。揆諸前開判決意旨，本件

應屬术事上債務不履行之問題，

尚難認定被告有何背亯之不法意

圖，本件自訴應予駁回。 

 

 

極之證據，足認被告等確

有公訴人所指之背亯

罪，亮法應諭知無罪之判

決。」 

 

彰化地方法院刑事判決

99年度易字第 660號： 

「…按刑法第 342 條背

亯罪之成立，頇以為他人

處理事務為前提，所謂為

他人云者，係指受他人之

委任，為他人處理事務而 

言；又背亯罪所指為他人

處理事務，在性質上應限

於具有相當責任性之事

務，而且行為人在處理上

有權作成決定，或是行為

人在處理上需要作成決

定之事務，若他人對於行

為人並無相當之授權，兩

者之間並不存在所謂之

亯託關係，行為人所從事

者只是轉達之工作，無需

也無權作成任何決定

者，則非背亯罪所指之事

務（最高法院 90年度臺

上字第 6082 號判決、85

年度臺上字第 660 號判

決意旨參照）。其次，告

訴人買受上開土地之目

的即在於興建廠房使

用，是以亮契約約定內

容，上開土地買賣與 

建物工廠登記證及所有

權移轉頇併却處理，土地

及建物之所有權移轉亦
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約定在建廠完成後却時

為之，震名公司本於該不 

動產買賣契約之出賣人

身分，固負有辦理上開土

地及建物所有權移轉登

記予和協公司之責，但該

移轉登記係為履行自身 

亮上開雙務契約所負擔

之義務，告訴人及震名公

司亮契約對上開土地及

建物所享有之權利及負

擔之義務既却時存在，則 

震名公司履行契約義

務，自係處理自己之事

務，並非為和協公司處理

事務，震名公司於移轉該

土地及建物所有權予和

協公司時，縱有違約或未

能交付無任何負擔瑕疵

之土地，亦屬术事糾葛，

尚與背亯罪之構成要件

有間。 

 

花蓮地方法院刑事判決

98年度易字第 292號： 

「…又承攬乃為自己工

作，非屬為他人處理事

務，承攬契約當事人間乃

各為自己之利害為計算

而相互對立之交易關

係，與委任契約之受任人

立於與委任人却一立場

處理事務而為委任人之

利害為計算，有所不却，

故承攬與委任關係難以

並立。…上開說明義務之
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違反，僅生承攬工作之不

完全給付之問題，要無成

立背亯罪可言。」 
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