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自 序  
犯罪之參與關係，是由二人以上之行為人，藉由相異之功能性

分工，形成之結構性犯罪參與。基於結構性之犯罪參與，各別之參

與人本身，不同之功能性分工，交織形成之犯罪共同體。然分工之

行為內容相異，功能性之加工作用不同，造成之法益侵害事實，固

係共同之遂行分工作用結果。惟個別之行為分工，之於構成要件之

內容，不同之功能性作用加工，形成之不法內涵差異，亦造成犯罪

之共同體，參與人各別之相異可罰性。至於，如何辨識犯罪之參與

關係，參與人之功能性個別角色，以為刑法之非難評價基礎，即是

犯罪參與論之核心任務。 

參與論之存在，並非用於行為人，可罰性之犯難評價，而是用

於不法之實行，有無刑法之適用論斷。此係，二人以上之行為人，

以個自之功能性分工，形成之結構性犯罪參與關係，各別參與人之

不法實行態樣，基於功能性之分工差異，衍生不同之加工行為類

型。不同類型之行為加工，造成之法益侵害實現，固然是各別參與

人，功能性之作用交織總和結果，但不因之代表，個別之實行客觀

不法內涵，皆係相等。當然，亦不代表，個別之不法實行，皆得逕

為刑法適用。畢竟，複數之行為人，形成之功能性犯罪參與，係以

個自之不法分工，交織並集成之結構性犯罪實行，但非意指所有之

參與者，皆須直接參與構成要件之內容遂行。 

參諸刑法之規範，凡有直接加工於構成要件之內容，遂行法益

之侵害實現者，方係刑法之適格行為人，始有刑法非難評價之適用

餘地。若係藉由他人之實行媒介作用，間接之不法加工方式，實現

法益之侵害結果，概因未有構成要件之內容，功能性之著手加諸，

本然即應不受刑法之評價非難。然而，犯罪之參與關係，係由二人

以上之行為人，以個自之功能性不法分工，作用加工於構成要件之
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內容，遂行共同指向之犯罪實現。其中，部分犯罪之參與結構行為

人，基於功能性之分工緣故，會以間接之不法作用方式，共同加工

於不法之侵害實現。或是，藉由他人之直接功能性加工，實行之媒

介作用，遂行特定之法益侵害實現。如何將間接之不法實行參與

人，納入刑法之非難評價範疇適用，即係參與論之存在目的。 

以功能性之參與角度，詮釋犯罪之參與關係，切入之角度、立

論之推演，有些異於學理與實務之歷來觀察，但刑法所稱之犯罪，

現實就是構成要件之內容，客觀之具體實現結果。功能性之參與

論，即係以構成要件為中心，觀察參與犯罪實行之參與人，之於構

成要件之內容實現，功能性之分工作用，為之「正犯」或「共犯」

角色定性。或許能為區分制之行為人概念，面臨之現實困頓突破，

提出不同之觀點思維，亦為撰寫本書之初衷。 

 

巫聰昌 謹識於 
臺中  2022年5月25日 
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第一章 

導 論 

第一節 緒 言 

假設甲單獨一人於夜間，侵入乙之住宅竊取財物，對於甲之行為評

價，就刑法而言，甲於夜間侵入住宅，竊取他人財物之行為，主觀上具

有竊盜之故意，客觀上又有取走財物之結果，滿足刑法第302條第1項竊

盜罪之構成要件，同時又該當刑法第321條第1項第1款之加重構成要

件，以加重竊盜罪論之，乃當然之結果。如果是由甲單獨一人侵入乙之

住宅，著手竊取財物，丙於屋外為甲把風，對於甲、丙二人之行為，應

該如何評價，即無法如僅有甲之一人單獨入室行竊般，直接就行為作刑

法非難之價值判斷。申言之，刑法是以構成要件內容之該當行為，作為

非難之評價客體，但丙於屋外之把風行為，並非竊盜之構成要件內容行

為，本然應非屬刑法之評價對象。然丙之把風行為，對於甲遂行取走他

人財物之目的行為，具有降低被發現風險之助益，若不將之列入刑法評

價，又與人民之法律感情相違。如何確認數行為人形成之參與結構類

型，以區分不同加工行為之功能性地位，作為各自不法內涵之評價基

礎，即為刑法參與論之任務。 
案例中之數行為人，在刑法採單一行為人之體制下，例如奧地利、

義大利等，數行為人不作之區分，皆以行為主體論之，差別僅在有責性

之評價上，分別依據行為之不法內涵，為不同之責任論斷。易言之，在

單一行為人體制下，不為參與之結構區分，凡有加工作用於構成要件之

內容實現者，概以行為人論之，差別只在個自行為不法內涵之評價不

同。相對於，採區分行為人法制，例如德國、日本及我國，處理上就會

複雜許多。亦即，必須先為判斷行為人間，於事前有無預為犯意之聯

絡，答案如是肯定者，方能以共同參與之行為人論之，並視個自行為之

加工作用，分別作成不同之不法內涵評價。若係否定者，須觀察個自行
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犯罪參與論

為之功能性，加工作用於構成要件之內容，與法益侵害之結果實現間，

究竟是為直接或間接性之作用，以釐清何者為「正犯」或「非正犯」。

再由彼此間之功能性角色，形成之行為分工關係構造，確認參與之結構

類型後，以為個自行為之不法內涵非難評價基礎。易言之，單一制下之

數行為人，「正犯」或「非正犯」之區分，於可罰性之非難評價效益方

面，成效作用似乎不大。此係，行為人之不同犯罪參與類型，行為之不

法性格均為等價，差別只在不法內涵之評價不同。反觀，區分制下數行

為人之「正犯」或「非正犯」區分，不僅具有功能性地位之確認意義，

且是參與結構類型之定性基礎，更涉及個自行為於不法內涵之非難評價

差異。 
區分行為人制下，於數人共同加工構成要件實現之情形，行為人之

功能性角色認定，旨在確認行為人間以分工行為，形成犯罪之功能性參

與結構，以為參與關係類型之定性根本，並憑之以為論斷個自行為之不

法評價。亦即，區分制將參與關係中之數行為人，作成「正犯」與「非

正犯」之界分。嚴格以論，僅係就參與人之分工角色，以為行為人之參

與類型，於行為加工作用部分之概念區隔。畢竟，實現構成要件內容之

各別行為人，皆係獨立性格之行為人，但無上下隸屬之關係存在，其差

別只在功能性行為之加工作用不同而已。至參與關係之角色概念區隔，

意在確認各別行為人之功能性地位，並形成之參與行為事實結構，以為

參與人不法內涵之可罰性評價參據。易言之，參與論之於區分行為人制

之意義，旨在確認數行為人間，不同之角色分工行為，於形成之參與事

實結構中，所分擔之功能性加工作用。對於構成要件之內容實現而言，

究係居於主要或核心之地位，或僅為輔助或間接之角色，以為參與結構

類型之定性確認，及其個別行為不法內涵之評價論據，為其主要任務。 

第二節 犯罪之參與論本然 

我國對於數人形成之犯罪參與制度，與德國、日本相同採取區分行

為人制，將參與結構關係中之行為人，區分為「正犯」與「共犯」。於

此體例之下，凡於數人參與犯罪之情形，係以確認行為人間之主、從角

色關係，視為首要之任務。此係，既有之行為人認定意象，係以有否著
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手於構成要件之內容實行者，作為判斷之認定基準。若以前揭入室行竊

之事案為例，甲係著手構成要件內容實行之人，甲方為竊盜之行為人，

丙之「把風」行為，故有益於竊盜行為之實現，但非構成要件之內容行

為。如何將丙納入竊盜行為之涵攝範圍，則須藉由參與論之操作，方得

將之為可罰性之射程擴張。是以，現行之參與論操作，核心問題乃集中

於正犯認定之上，蓋數行為人中之正犯角色，只要先能為確認者，其餘

行為人之共犯身分，即能相應認定1。然參與論之存在，係以解構各別

之參與行為人，其功能性行為之分工作用，以辨識形成之參與結構關係

定性之用。再以各自功能性之角色定位，確認行為可罰性之不法內涵，

但非用以區隔行為人，於參與結構中之主從關係。亦即，參與論者，係

工具作用之理論性格，用以釐清共同犯罪中之數行為人，各自功能性角

色之定位，以評價個別行為不法內涵基礎之用，故論斷數行為人於參與

結構中之主從地位，似非參與論之主要任務。 
參與關係中之行為人，各自以不同之加工行為，造成構成要件之內

容實現，不同行為人之角色認定，必須透過個別之分工行為，對於構成

要件之內容實現，具有何種功能性之加工作用，方得據以評價論斷。亦

即，參與關係形式上，固係由人組織形成之犯罪行為共同體，但其實質

係由行為人，以個自不同之分工行為，交織構成之功能性行為結構。是

                                                        
1 法院判決：臺灣臺北地方法院109年聲字第1869號刑事判決：「……刑法上之
幫助犯，以正犯已經犯罪為構成要件，故幫助犯無獨立性，如無他人犯罪行為

之存在，幫助犯即無由成立；幫助犯係從屬於正犯而成立，以正犯已經犯罪為

要件，故幫助犯並非其幫助行為一經完成，即成立犯罪，必其幫助行為或其影

響力持續至正犯實施為其要件；我國刑法就幫助犯言，係採共犯從屬性說，並

不認幫助犯之幫助行為，為實行行為，是以幫助行為之是否既遂，仍應以正犯

之實行行為為準（最高法院60年台上字第2159號判決、86年度台上字第22號判
決及82年度台上字第6104號判決意旨可資參照）。……綜上所述，公訴人認被
告幫助林○○犯以護照抵充債務罪，因幫助犯係從屬於正犯而成立，以正犯已

經犯罪為要件，被告所幫助之林○○，既無構成以護照抵充債務罪，已如前

述，自無從對被告以幫助犯相繩。是公訴人所提證據，既不足證明被告有本件

幫助以護照抵充債務之犯行，揆諸上揭法條及說明所示，自應認不能證明被告

犯罪，而應為被告無罪之諭知。」本件判決，對於幫助行為既未遂之判斷，係

以正犯行為之際未遂為斷，惟從判決之理路觀察，對於非正犯即學理稱之共犯

認定操作程序，係依循學理之操作方式，先確認參與關係數行為人中之主從地

位後，再將其他行為人作非正犯之認定，並行為不法內涵之評價。 
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以，參與理論之存在，對於參與類型之認定，不是用以解決「人之參

與」問題，而是透過不同之分工行為解構，對於構成要件內容實現之

「功能性」作用，以論斷「行為參與」之加工作用角色，進而援以論斷

行為之可罰性評價基礎。就以前揭甲、丙二人共同實行入室行竊為例，

甲是實行竊盜構成要件內容之行為人，其行為以刑法第320條第1項規定

論處，似無疑義。但丙「把風」的部分，並非刑法竊盜構成要件之內容

行為，究應如何評價，則須透過參與理論之操作，方得論斷丙之「把

風」行為，是否為刑罰可歸責之客體。亦即，甲、丙二人之個自行為，

客觀上是同時存在之獨立行為，如果將參與論定性在解決「人之參與」

問題，則甲係實現構成要件內容之行為人，以竊盜行為「正犯」論之，

自當毫無疑義。問題是行為人係各自獨立存在之行為主體，本然即無相

互隸屬之問題，必須把丙放進與甲之竊盜關係行為中，方得將丙之非構

成要件內容行為，合理解釋係為有助於降低甲不法之行為，不為發現風

險之幫助行為。故而，丙係甲竊盜行為之共犯，司法實務亦係採取如此

之認定模式。依此之認定模式，固然符合正犯獨立性、共犯從屬性之學

理論述，但基本上係從「人之參與」角度，觀察參與行為人間之分工互

動關係，以確認彼此之主從地位，再循跡將個自行為作成不同程度之非

難非價。 
惟若參照刑法中關於參與關係之規定2，例如第29條第1項：「教唆

他人使之實行犯罪行為者，為教唆犯」之規定。行為人之所以為教唆犯

之評價，係因於行為人將主觀上造成特定犯罪之故意，轉換成客觀挑起

他人犯意之唆使行為，致他人因而形成犯罪之決意並為實行，行為人方

                                                        
2 我國刑法係於第四章將參與結構之相關規定，以正犯與共犯名之，但所謂的
「犯」者，本質上，係造成特定構成要件實現之行為人，因渠之行為造成法益

侵害事實，經判斷該當刑法規範之特定要件之行為類型，並對之進行評價後，

得出須使之承擔法律上不利益之認定結果。易言之，所謂的「犯」者，係將造

成法益侵害事實之行為人，經抽象判斷、具體適用，認定是有刑法「構成要

件」之該當後，得出之評價結果。故而，行為人之客觀行為，若非有落入刑法

評價必要者，對於刑法而言，僅係單純之社會事實現象，更非法定刑罰之適用

對象。是以，行為人應論以何種類型之「犯」，行為是否為「構成要件」評價

之作用對象，方為認定之核心。從而，現行刑法將參與的評價規範，名之以正

犯與共犯，似將參與結構之形成，定性為「人之參與」而非「行為參與」的結

構關係。 
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得以教唆犯論之。申言之，參與之結構形成，並非是因行為人存在形成

之參與關係，而係行為人以不同角色之功能性分工，加工作用於特定之

構成要件內容，終至法益侵害實現之行為分工結構。是故，參與關係

者，應是由個自不同之功能性分擔行為，形成之行為人角色參與事實結

構。至參與論之存在，正是以參與者之加工行為形式，以界分其於結構

中之功能性角色，並確認分工作用形成之參與類型後，援之用以刑法之

可罰性評價基礎，作為其主要任務。亦即，刑法之可罰性基礎，並非建

構於對行為人非價之上，而係行為人實行之客觀行為，係逾越刑法規範

容許性之負面行為，致使之具有不法行止內涵。又因之發生對法益造成

侵害之客觀事實，形成「行為非價」與「結果非價」之綜合性判斷。如

與參與論對照，參與體系之本然，係就行為人於參與關係中，作成功能

性之角色界分，但功能性之角色區分，涉及對加工行為之價值判斷，而

加工行為之判斷，又牽連刑法之評價作用關係。此一前提，必須形成之

參與關係，是為刑法之法定參與類型，且具有不法內涵作用之行為，並

對法益侵害之結果造成，復有不法之非價關連性者。行為人方為適格之

參與者，並有功能性之角色界分必要，故參與體系與責任形成之危害性

確認，係對行為人「行為非價」之不法內涵判斷。綜上，參與理論之本

然，並非係就參與構成要件內容實現之數行為人，辨別孰為主孰為從之

地位區分，而是依其不同之加工作用行為，確認對於構成要件內容實現

之功能性角色，所應受到刑法之不利益評價地位。亦即，參與論之本

然，純然是判斷犯罪之參與者，因其分工之行為加入，形成之何種參與

類型。再依個自參與行為之功能性作用，論斷行為之不法非難內涵，以

為可罰性之評價參據基礎。 

第三節 犯罪之參與理論再思考－代小結 

參與理論之主要任務，係為界分參與關係中，行為人於結構中之功

能性角色，作為可罰性之判斷基礎。是以，參與理論關注者，係以構成

要件為中心，以觀察參與結構中之行為人，功能性之角色分工行為，加

工作用之實質內涵，對於不法侵害事實造成之效應。然參與體系之主要

功課，係將行為人之功能性角色，依行為加工作用於構成要件之內容形
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式，界分為核心角色－正犯（直接行為人）與周邊角色－非正犯（或共

犯，間接行為人），故側重於行為就構成要件內容造成之形式作用。易

言之，參與體系之作用，係確認參與關係中之行為人，是否係刑法應予

評價之行為主體。亦即，參與關係中之行為人，固得以客觀行為推論行

為人之主觀犯意，然其主觀犯意之不法性，是否足以視為係刑法之故意

或過失要件，使之成為刑法適格之行為主體。假設答案是肯定者，進而

區分各別行為人與參與結構中，是為直接造成構成要件內容實現之人，

或係間接造成法益侵害結果之人，即為參與體系於參與結構中之「外部

界限」判斷作用。 
至於，參與理論，係依參與體系界分之行為人形式，判斷行為之於

構成要件內容實現，功能性分工之作用程度，具有之不法性實質內涵，

以為可罰性之非難判斷參據。申言之，參與結構之形成，係由參與關係

中之數行為人，依據各自擔負不同之分工角色，再以相異之功能性行

為，分別加工作用於構成要件之內容，共同造成法益侵害之結果實現。

其中，部分行為是作用於構成要件之內容，例如前揭示例中甲之行竊行

為，有者則係以構成要件內容外之加工行為，如前揭示例中丙之把風行

為。如此由不同之功能性分工行為，組構而成之犯罪參與結構，經參與

體系認定各別之行為人，均係應受刑法不利益評價之行為主體。再由不

同之功能性分工行為，組建而成的犯罪參與結構，判斷究屬何種之犯罪

參與型態，即為參與理論之「外部界限」判斷功能。亦即，透過參與理

論之作用，旨在界分以不同之功能性角色，分工組建成之參與結構，應

係共同參與、間接參與、教唆參與或係幫助參與之類型，以為個自加工

行為不法內涵之評價參據，即係參與理論之效用。然不論參與體系或參

與理論，係以構成要件之內容為中心，以判斷各別行為人於參與關係之

角色地位，及個自功能性行為組構形成之參與類型，但未涉及行為之不

法內涵評價。換言之，參與體系或參與理論者，是為犯罪參與類型之判

斷方法，並非不法內涵之歸責原則，二者之不同僅在，參與體系之核

心，在行為人之參與角色界分，而參與理論所重者，則是犯罪之參與類

型判斷，二者應係前提與本體之關係3。 

                                                        
3 在「行為刑法」的概念下，行為造成構成要件內容的實現，是由行為人對於法
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參與體系之根本，係將參與關係之行為人，依其行為加工於構成要

件內容之形式，將行為人界分為核心角色－正犯（直接行為人）與周邊

角色－非正犯（或共犯，間接行為人），以說明參與行為之作用定位。

以區分制參與體系而言，因刑法之構成要件設計，皆係針對直接行為人

－正犯而設，故將直接實現構成要件內容之行為人，以正犯論之，似較

無爭議之處。然參與關係中，部分之行為人，係透過他人之行為媒介作

                                                                                                                                  
敵對的主觀意識，於客觀造成不法侵害的結果，但行為係一種事實的概念，國

家欲對之以刑罰相繩，顯然無法想像，只能透過對於行為人的科責，方能實現

由其主觀發動造成客觀不法事實之制裁效果。嚴格言之，行為人於國家刑罰權

實現的程序中，是透過對於行為人財產、自由或生命權利的剝奪或限制，以實

現對行為不法內涵的歸責，行為人於制裁實現的過程中，不過是扮演刑罰實施

的必要媒介承擔角色而已。在參與結構中，數行為人以各自不同之行為，加工

作用於構成要件之內容，共同促成法益侵害結果的實現，然加工行為的方法萬

端，凡有促進構成要件實現之行為，皆得以成為適格之加工行為，故於確認參

與類型之前，界分行為人於形成參與關係的功能性角色，即成為必要的前提工

作，參與關係即是辨明行為人角色之工具。透過參與關係以構成要件為中心之

作用，將行為人實施各自不同功能性作為，區分為是構成要件之核心行為，或

是構成要件外之周邊行為，即可先定位行為人的功能性角色，此係確認行為人

為構成要件之適格行為人，對其行為方有不法內涵評價之必要，否則，非適格

之行為人，如心神喪失或14歲以下之人，縱其行為造成法益侵害之結果，因欠
卻辨識能力之故，只能以不幸之行為事實論之，無法對之實行不法內涵之論

斷。既然參與關係，是以構成要件為核心，對行為人行主觀有否可為故意或過

失之歸責，以定刑法行為人之適格性，具有參與結構形成檢驗之攔阻作用，方

會將參與關係定性為參與結構的「外部界限」。經評斷為刑法上之適格行為

人，其行為即具有不法性，至應為何種不法程度之評價，則須視其行為對於法

益侵害造成之結果，反映行為人對於法敵對意識的程度而定。在參與結構中，

各別行為人以各自不同之功能性行為，加工作用於構成要件之內容，共同促成

不法侵害結果的實現，各自功能性角色的分擔，客觀可以反映出行為人主觀法

敵對意識的程度，但於此之前，首要判斷數行為人不同的功能性地位，究係結

合組織形成何種的犯罪參與類型，參與理論即是參與類型評斷之處理原則。參

與理論係以適格行為人，其行為係於參與關係中，擔負何種功能性地位為論斷

基礎，藉由功能性行為分擔之解析，確認何者為直接作用於構成要件之行為，

何者間接作用於構成要件之行為，再藉由其間接作用之行為，究係指向於行為

人之上，或是指向於構成要件內容之判斷，即能作為共同參與、間接參與、教

唆參與或幫助參與類型的評價基礎。參與理論在參與關係中，檢視各別行為人

各自不同之加工行為，以認定行為分擔之功能性後，並作為參與類型之論斷參

據，涉及參與關係中功能性行為類型之定性，參與理論實具有參與結構類型區

分「外部界限」之效應。參見亀井源太郎，正犯と共犯区別するということ，

2005年1月初版1刷，弘文堂，34頁以下。 
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用，將行為間接加工作用於構成要件之內容，本身並未親自為構成要件

內容之實行，原則上應非刑法概念之適格行為人。但間接之行為人，係

以行為依附於正犯行為之上，故衍生出「從屬性原則」，以說明間接行

為之依附功能性，並認定間接之行為人，係依附於正犯之行為而存在。

同時，因其屬於參與結構中，構成要件內容以外之功能性地位，乃周邊

角色，並以非正犯或共犯論之。至此，區分制之參與體系，以從屬性原

則，認定間接行為人為參與結構中，立於非正犯或共犯之地位，其作用

僅止於界分行為人之參與形式，並未觸及參與關係中，正犯與非正犯或

共犯，行為之不法內涵評價問題。 
參與關係，是由參與結構之各別行為人，以行為形成交錯複雜之犯

罪實行結構，若以參與者為中心觀察者，對構成要件內容之加工作用，

可區分為以正犯角色，或非正犯（共犯）角色形成之參與結構。但數人

參與同一構成要件之內容實現，通常會出現二者夾雜形成之行為錯綜結

構，不論是單一制參與體系，或是區分制參與體系，皆是以構成要件內

容為中心，企圖將參與行為人加以界分，以為行為可罰性之非價判斷參

據。然於論理之發展上，皆出現無法克服之障礙，致於學理之探討上，

無法究論二者之優勝劣敗，得出應採用何種參與體系為當之局面。 
我國刑法係繼受於大陸法制，對於犯罪之參與型態，係採取區分制

參與體系之立法模式，並將參與結構中之行為人，界分為正犯與非正犯

（共犯）。再以參與者不同之參與行為形式，造成行為不法內涵之程度

差異，作成不同之可罰性判斷。再於行為之不法評價階段，以界分之功

能性角色作為客觀認定之依據，將不同形式之功能性行為內涵，於刑罰

論斷時反映其中之具體差異性。然重要之前提，在得以將正犯與非正犯

（共犯）作明確之界分，惟區分制參與體系派生之參與理論，於論理之

演繹部分，卻非以構成要件之內容為觀察，係依行為人之加工作用行為

形式，以認定參與者應居於結構中之功能性地位，究為直接行為人或係

間接行為人，並從中界分正犯與非正犯（共犯）。亦即，區分制之參與

體系，是以行為人為觀察中心，先界分出正犯後，再以排除方式，反向

認定非正犯（共犯）之存在。 
刑法之責任原則，係將行為之不法程度內涵，客觀反映在刑罰之

上，故同樣之不法行為，將因行為人違反規範之期待程度高低，而有不
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