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摘 要  

本文以金融領域之特別背信罪的共同正犯成否問題為主

題，以我國主要之學說及實務為素材進行檢討。本文先對我

國主要的學說對於我國實務的理解，以及在這樣的理解上所

提出的理論進行掌握，並檢討這樣的學說現況所呈現的疑

問，其後再進一步以我國最高法院的實務為對象，就有關背

信罪共同正犯成否問題的金融領域刑事案件加以觀察，歸納

我國實務的特徵。最後再基於這樣的理解，對我國學說進一

步檢討，並提出本文的主張。 

關鍵詞： 背信罪、共同正犯、必要共犯、對向犯、增幅不法 
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Abstract 

This article focuses on problems concerning the principal 
liability in the offense of breach of trust. In the first part, this 
article scrutinizes the theories concerning the history and 
development of Taiwanese judicial practice and the interpretation 
of the offense of breach of trust, and points out the problems 
worth further study. In the second part, this article scrutinizes the 
legal practice in the supreme court of Taiwan and tries to 
characterize the legal theory. Based on the first two parts, this 
article exams the interpretation theories and tries clarifies the 
argument of this article. 

Keywords: Offense of Breach of Trust, Co-Principal, Necessary 
Accomplice Encounter Offense, Necessary 
Involvement of a Partial Corresponding Culprit, 
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壹、前 言 

如同眾所周知地，自從2000年以來，為確保金融秩

序，作為金融制度改革的一環，我國主要金融法律均出

現所謂「特別背信罪」的刑事立法1。其主要的規定，例

如：銀行法第125條之2第1項規定「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。其因犯罪獲取之財物或

財產上利益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。」證券交易法第171條第1項第3款規定「已依本法發

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侵占公司資

產，致公司遭受損害達新臺幣五百萬元」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」；保險法第168條之2第1項規定「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

                                                 
1  關於此部分立法的詳細說明，可參照：謝煜偉，論金融機構特別背信

罪，國立臺灣大學法學論叢，45巻4期，2016年12月，頁2034-2036。 
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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。其因犯罪獲取之財物或財產上利益達新臺

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。」等即是。 
這些特別背信罪的條文在運用上，因為涉及的公司

或機構事務經常需數人參與才能完成，所以這些情形中

共同正犯乃至共犯成立與否，自然成為論斷刑事責任時

必需檢驗的重點。其中，特別受到我國學說關注的，是

當對向的交易結構存在時，交易之一方為具有處理事務

身分之人，他方則為無此身分之人，而此時這兩方面的

行為人是否可能成立共同正犯的問題。 
關於此問題，一、一方面涉及到無身分之人可否透

過我國刑法（以下簡稱刑法）第31條第1項的規定與有身

分之人一起成立共同正犯的問題；二、另一方面則涉及

到無身分之人本身是否應成立共同正犯的問題。 
此 二 問 題 不 論 在 理 論 或 實 務 均 有 重 要 的 意 義 。 但

是，考慮到 (一 )上述一、的問題主要涉及到對於身分屬

性的解釋，以及刑法第31條規定的理論問題，而本文之

主要問題意識在於共同正犯的成立與否問題； (二 )上述

二、的問題如後所述，涉及在具體的經濟交易中，共犯

理論中的必要共犯概念與其對共同正犯成否之影響之問

題，與本文的問題意識較為契合，因此本文在以下內容

中，將以上述二、的問題作為探討的核心2。 

                                                 
2  關於一、的背信罪乃至特別背信罪中的共犯與身分問題，可參照：許
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如後所述，我國刑法學經常將對向交易，例如買賣

或借款等行為時，交易雙方當中無事務處理者身分之人

可否成立背信罪共同正犯？的問題，與必要共犯的概念

相連結加以探討。這樣的理論傾向之背景，固然有可能

是因為考慮交易雙方立場相對的特徵，另一方面也極為

可能是因為我國學說一般而言認為實務是在必要共犯的

脈絡下，透過對向犯概念處理此一問題的緣故。最近，

我國學界更進一步出現援用必要共犯的刑法學理，嘗試

限縮背信罪乃至特別背信罪中共同正犯成立的動向。對

於這樣的學說現況，在以下各點，仍有進一步探討的必

要： 
第一，倘若我國實務是在必要共犯的脈絡中進行共

同正犯成否的檢驗，那麼我國實務應會頻繁地在各個事

例中運用必要共犯的概念。但是，如後所述，基本上關

於特別背信罪的共同正犯成否問題，在對向交易的結構

存在時，我國實務未必有這樣的傾向。倘若如此，那麼

究竟在對向交易結構存在時，我國背信罪共同正犯成否

的實務實際狀況為何？即有再重新檢討的必要。 
第二，倘若我國實務實際的狀況，未必與學說對於

                                                                                                          
恒達，身分要素與背信罪的共同正犯──Roxin構成要件理論的檢討

（上），萬國法律，123期，2002年6月，頁109-116；許恒達，身分

要素與背信罪的共同正犯──Roxin構成要件理論的檢討（下），萬

國法律，124期，2002年8月，頁104-107；許恒達，背信罪的財產損

害與共犯──評臺灣高等法院97年度矚上易字第1號刑事判決，台灣

法學雜誌，238期，2013年12月，頁83-92。 
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實務的一般理解相同，則在背信罪領域以限縮共同正犯

成立為目標的學說，究竟有無在實務的實踐中達成其目

標 ？ 也 同 樣 需 要 檢 驗 。 倘 若 在 此 一 目 標 達 成 上 效 果 有

限，則需更進一步在理論上檢討其成效有限的可能原因

為何？等問題。 
第三，倘若我國實務的狀態與學說對實務的認識未

盡一致，且學說所提出的限縮處罰目標在實務上的反映

也有限，則究竟在背信罪的領域中限縮共同正犯成立的

意義為何？其理論上根據否充分？等問題，也同樣需要

加以檢討。 
基於以上的問題意識，本文在以下內容中，將先掌

握 我 國 學 說 的 現 況 ， 說 明 我 國 學 說 對 於 實 務 的 一 般 理

解、嘗試限縮背信罪乃至特別背信罪共同正犯成立的學

說動向，以及學說對於實務的評價（貳），再就筆者所

蒐集，具有對向交易構造的特別背信罪事例加以觀察實

務的現況，並分析實務的特徵（參），接著再就學說與

實務的關係，探討學說的問題，以及檢討學說嘗試在背

信罪領域限縮共同正犯成立的理論根據（肆），最後再

就本文考察所得加以歸納（伍）。 

貳、我國學說關於對向交易類型中背信罪

共同正犯成否之實務的一般理解 

一、關於實務理論發展的一般理解 

在透過借款、買賣等對向交易方式違背職務上之義
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務，導致本人（通常為公司）因此受到財產上損害的情

形中，除了公司內部具有法定身分的職員可能作為行為

人而成立背信罪之外，交易相對人可否與公司內部職員

一起成立特別背信罪的共同正犯，不僅在實務上有重要

性，同時也受到我國學說的關注。 
就此一問題的我國實務理論發展脈絡，我國學說大

致上有以下的理解： 
第一，我國學說一般認為，實務上，對於此一問題

是使用必要共犯中的對向犯概念加以處理。至於實務中

使用必要共犯乃至對向犯概念之起源，是我國最高法院

在1992年的同院81年度台非字第233號刑事判例3中，使

用了相對於任意共犯的必要共犯概念，並且指出在必要

共犯的「聚合犯」與「對向犯」兩種類型 4有如下的區

別： 

                                                 
3  本文所引用之我國實務見解，均係透過司法院法學資料檢索系統檢索

而得。因為本文所引用之實務見解均為刑事判決，且案號中的紀年均

為民國，所以為免重複，以下引用實務判決時，即不再於案號中加註

「民國」與「刑事」字樣。 
4  對於實務做如此理解的我國文獻，參照：許澤天，對向犯之研究，成

大法學，19期，2010年6月，頁63-64；張天一，背信罪之共同正犯，

收於：時代變動下的財產犯罪，2015年10月，頁299；謝煜偉，同前

註1，頁2069。另外，此處實務對於必要共犯的說明，也與我國通說

的理解大致相同。通說關於必要共犯之理解，可參照：林山田，刑法

通論（下冊），10版，2008年1月，頁152-155；林鈺雄，新刑法總

則，8版，2020年9月，頁488-490；王皇玉，刑法總則，6版，2020年
8月，頁414-415；陳子平，刑法總論，4版，2017年9月，頁481-
485。 
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(一 )「聚合犯」是指二人以上朝向同一目標共同參

與 犯 罪 實 施 的 情 況 。 例 如 公 然 聚 眾 實 施 強 暴 罪 、 脅 迫

罪、參與犯罪結社罪或輪姦罪5等情形。因為這種情形本

質上屬於共同正犯，所以除法律依照首謀、下手實施或

在 場 助 勢 等 參 與 程 度 不 同 設 有 刑 罰 輕 重 不 同 的 處 罰 規

定，以致不能適用刑法總則的共犯規定外，其他情形均

應有刑法第28條共同正犯規定之適用。 
(二 )「對向犯」是指二人或二人以上之行為人，彼

此相互對立之意思經合致而成立之犯罪。例如賄賂罪、

賭博罪、重婚罪等均屬此種類型。因為這種類型中的行

為者各有目的，各就其行為負責，彼此間無所謂犯意之

聯絡，所以當法律上僅處罰其中部分行為人，其餘對向

行為人之行為縱然可能認為帶有教唆或幫助等助力，仍

不能成立該處罰行為之教唆犯、幫助犯或共同正犯。並

且，若對向之二個以上行為，法律上均有處罰明文時，

也無刑法第28條共同正犯規定適用之餘地6。 
第二，我國學說一般認為，實務除了在上述1992年

的判例中提到的賭博、重婚或賄賂罪等犯罪中，使用了

對向犯概念進行共同正犯成否的判斷外，也進一步將此

一概念引進背信罪的領域。受我國學說引用的案例，是

                                                 
5  當時的我國刑法仍有輪姦罪的規定，不過在1999年的刑法性犯罪規定

修正中，輪姦罪已經刪除，則為眾所周知的事實。目前能涵蓋舊法中

輪姦罪的現行規定，應為我國刑法現行第222條第1項第1款的「二人

以上共同犯」強制性交罪的規定。 
6  參照：最高法院81年度台非字第233號判例。 
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最高法院97年度台上字第533號判決，以及同院99年度台

上字第1294號判決7。 
最高法院97年度台上字第533號判決中，針對被告與

原為國營之中國農民銀行經理及職員基於共謀，由銀行

經理與職員透過不實徵信而超貸款項給無資力償還之被

告，使銀行受損的情形，舉出與上述1992年判例相同的

文字，先說明必要共犯、聚合犯與對向犯概念後，再指

出原審並未認定本件各行為人是否均朝向同一目的等事

實，且未判斷有無背信罪適用，即認為因上述銀行在刑

法第10條之公務員定義修正後，銀行職員不成立圖利罪

而判決被告等人免訴，有所不當，因此將原判決撤銷，

並將案件發回高等法院更為審判8。 
最高法院99年度台上字第1294號判決中，即針對不

具備農會職員身分之被告與農會職員基於共謀，使農會

職員透過高估土地價值、不實徵信等方式，貸款給無充

分清償資力之被告的情形，雖未在判決中詳細闡述必要

共犯概念，但是仍舉出對向犯概念，並認為原判決未論

述本案被告與農會職員間是否屬於背信罪之共同正犯或

對向犯，並且也未確認本案被告與農會職員間是否有共

同犯背信罪之意思聯絡，即認定被告成立背信罪之共同

正犯，有所不當，而將原判決撤銷，並將案件發回高等

                                                 
7  參照：張天一，同前註4，頁296-297；謝煜偉，同前註1，頁2081。 
8  參照：最高法院97年度台上字第533號判決。 
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法院更為審判9。 

二、我國刑法學界對於實務理論的檢討與批判 

對於上述實務的一般理解，我國刑法學界主要基於

以下的三種見解，提出檢討與批判。考慮到這三種見解

均是在背信罪與必要共犯概念的關係上檢討上述我國的

實務理論，以下關於各說的說明，即依照： (一 )各種見

解對於必要共犯概念乃至對向犯概念的立場、 (二 )各種

見解認為背信罪是否為必要共犯的犯罪類型？對向交易

的 構 造 在 背 信 罪 共 同 正 犯 成 否 是 否 有 理 論 上 的 意 義 ？

(三 )對於上述的我國實務理論是否贊成？之順序進行說

明。 

(一)從「增幅不法」說的立場提出的檢討與批判 

第一種見解的主要主張內容如下： 
1.必要共犯分為聚合犯與對向犯，且以往的學說有

採取立法者意思說，以立法者是否有意處罰為標準，說

明對向犯中的相對人可否依據共犯規定處罰的問題。不

過，此一標準並無實質的根據，因此在解釋上，不能僅

採取立法者意思作為標準判斷相對人有無適用共犯規定

之問題，而應在採取因果共犯論的前提下，更為實質地

參 照 犯 罪 論 上 的 根 據 與 刑 事 政 策 上 的 處 罰 必 要 性 來   
分析10。 

                                                 
9  參照：最高法院99年度台上字第1294號判決。 
10 參照：謝煜偉，同前註1，頁2075。 
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關於本文主題的對向犯，此說認為從刑法分則或特

別刑法的犯罪規定分析各種犯罪類型後，應可發現有些

犯罪類型中，具有身分的行為主體，具有反覆與不特定

第三人共同協力造成法益侵害的可能性。此說將這種屬

性稱為「增幅不法」，並認為以有無這種「增幅不法」

為判斷標準，即可以在這些犯罪類型中判斷犯罪參與者

有無適用刑法總則正犯與共犯章規定之餘地11。 
此說以我國刑法第235條第1項的販賣猥褻物品罪為

例，主張因為出賣人才有反覆將印有猥褻圖片的出版品

賣給不特定第三人之可能性，所以在本罪的實現上，僅

有出賣人有「增幅不法」，而購買猥褻出版品的顧客，

不論其購買時是否表現積極的態度，均不可能成為販賣

猥褻物品罪的共同正犯12。 
2.此說認為必要共犯乃至對向犯的形式本身並不足

以成為否定共同正犯的理由 13，並且背信罪本身並非對

向犯，也未必以二人以上的參與為必要 14。但是，在背

信罪乃至特別背信罪的共同正犯成否的判斷上，在有背

信罪或特別背信罪身分的行為主體與無此身分的行為人

處於交易上相對的立場時，這樣的對立構造仍可能影響

                                                 
11  參照：謝煜偉，同前註1，頁2075-2076。此一見解在日本學界是由豊

田兼彦教授所主張。關於豊田教授的論述，可參照：豊田兼彦，共犯

の処罰根拠と客観的帰属，2009年3月，頁100-108。 
12  參照：謝煜偉，同前註1，頁2076。 
13  參照：謝煜偉，同前註1，頁2071。 
14  參照：謝煜偉，同前註1，頁2081。 
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共同正犯的成立 15。亦即，此說認為，特別背信罪的本

質 在 於 保 護 不 特 定 多 數 的 存 款 戶 、 投 資 人 乃 至 金 融 秩

序，而在這種犯罪類型中，有身分之正犯可以反覆透過

與不特定第三人交易而侵害法益。在此意義下，在對向

交易的情形，交易相對人若與有身分之正犯一起實現增

幅不法，則可成立共同正犯，若僅是進行邊緣性的參與

行 為 ， 而 非 實 現 增 幅 不 法 ， 則 不 成 立 共 同 正 犯 乃 至 共  
犯 16。在是否具備增幅不法可影響是否具備正犯性的意

義上，此一標準即是一種在正共犯區別上的「質的」判

斷標準。 
3.對於上述我國實務的狀態，此說認為最高法院99

年度台上字第1294號判決中雖未提及必要共犯概念，而

僅 提 及 對 向 犯 概 念 ， 應 是 因 為 法 院 認 為 只 要 有 對 向 關

係，就可以排除總則之共同正犯乃至共犯規定的適用，

並 且 此 說 基 於 這 樣 的 理 解 ， 對 此 一 法 院 見 解 表 示 肯   
定17。 

4.最後，此說指出，即使不採取增幅不法概念，考

慮到背信罪的內容中處理他人事物的核心，也應認為這

種對向構造中，若要肯定無身分之人可成立共同正犯，

則需以(1)該行為人有保護本人財產利益之立場；(2)違背

任務之方式與內容是由行為人主導（或創造）；(3)對有身

                                                 
15  參照：謝煜偉，同前註1，頁2081。 
16  參照：謝煜偉，同前註1，頁2078。 
17  參照：謝煜偉，同前註1，頁2082。 
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分的事務處理者之遊說，顯然逾越相當的程度為理由18。 

(二)從實質理解對向犯說的立場提出的檢討與批判 

第二種見解的主要主張內容如下： 
1.我國學說向來將必要共犯區分為聚合犯與對向犯

兩 種 ， 而 與 本 文 主 題 相 關 的 對 向 犯 ， 則 是 在 實 施 犯 罪

時，行為人之間存在主觀目的或意思方向對立的情形。

向來，這種對向犯的實益在於：立法者可能預定就對立

的各參與者給予不同的刑事處罰；以及對立的參與者間

無法形成共同正犯所需的犯意聯絡，因此無法成立共同

正犯，且在立法者僅預定處罰一方時，他方即無法成立

正犯也無法成立共犯19。 
不過，此說認為行為人行為時的主觀目的與共同正

犯成立所需的犯意聯絡並無必然的關連，因此上述聚合

犯與對向犯的分類也僅有犯罪型態的常態觀察意義，並

不能以此區分作為解釋論上是否應適用正犯與共犯規定

的準則 20。從而，此說認為若是實質理解必要共犯乃至

對 向 犯 的 概 念 ， 則 應 認 為 即 使 處 於 對 向 關 係 ， 也 未 必  
不 可 能 形 成 共 同 正 犯 成 立 所 需 的 主 觀 要 件 即 共 同 行 為  

                                                 
18  參照：謝煜偉，同前註1，頁2081、2083。我國學說中，對於有對向

構造中的情形，也舉出此處之(1)(2)(3)要件作為無身分之人成立共同

正犯之要件者，亦可參照：陳子平，刑法各論（上），4版，2019年9
月，頁678。這樣的見解，在日本學界已可見於中森喜彦，背任罪の

共同正犯，研修，609号，1999年3月，頁7。 
19  參照：張天一，同前註4，頁298-299。 
20  參照：張天一，同前註4，頁303。 
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決意21。 
2.此說認為嚴格而言，背信罪在性質上並非當然屬

於對向犯，僅是在某些情形中，才有對向結構存在。因

此無法直接以對向犯為理由，形式地否定行為人之間存

在共同正犯的關係22。 
但是，在對向交易的情形中，因為從事商業活動而

立場相對的交易行為人之間，經常為各自之利益打算，

所以若將無身分之相對人輕易地認為成立背信罪的共同

正犯，那麼將有可能導致過度限縮經濟活動的疑慮，也

因 此 有 限 縮 背 信 罪 成 立 範 圍 的 必 要 23。 至 於 限 縮 的 方

式，此說則主張以有身分人之相對人，亦即無身分之人

是否有「積極推動」行為為準。亦即，(1)當有身分之人

具備圖利加害意圖；(2)對無身分之人要求在A.主觀上認

識事務處理者即相對人的交易行為逾越交易常態；B.客

                                                 
21  參照：張天一，同前註4，頁301。 
22  參照：張天一，同前註4，頁300。 
23  參照：張天一，同前註4，頁323-325。這樣的思考，至少於：1990年

代即已經可見於日本刑法學界。例如：中森喜彦，同前註18，頁6即
指出，若將背信行為的相對人也是獨立的經濟利益主體作為出發點，

那麼在能將其行為視為是不超出追求自己利益範圍之行為的限度內，

原則上該行為即不應與刑事責任相連結。與此同旨的見解，另可參

照：林幹人，背任罪の共同正犯──共犯構成要件について，判例時

報，1854号，2004年6月，頁7-8；朝山芳史，住宅金融専門会社の融

資担当者の特別背任行為につき同社から融資を受けていた会社の代

表者が共同正犯とされた事例，法曹時報，57巻8号，2005年8月，頁

2566；内田幸隆，背任罪の共犯──不良融資における借り手の刑事

責任，企業と法創造，2巻1号，2005年9月，頁42；設楽裕文，特別

背任罪の共同正犯，日本法学，82巻2号，2016年10月，頁358。 
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觀上利用優勢地位，且逸脫通常的社會交易容許範圍而

推促處理事務之人即相對人實現背信行為時，則可認為

行為人是「積極推動」背信罪構成要件的實現，而可成

立共同正犯24。 
3.對於我國上述實務，此說指出最高法院99年度台

上字第1294號判決的意義在於指出：對向關係中的行為

人雙方，因為主觀目的並不相同，即有可能因為不存在

共同正犯成立所需的主觀要件即犯意聯絡，而不成立共

同正犯。此說認為在此限度內，此一判決有其意義。不

過，此說認為，在此判決中被援用的必要共犯概念則無

需要25。 

(三)從「離心、向心犯」說的立場提出的檢討與批判 

第三種見解的主張是認為： 
1.此說不採取通說對於必要共犯的聚合犯、對向犯

分類，而是認為必要共犯的類型分為離心犯和向心犯兩

種。離心犯是指危險物品由居於中心的正犯向外傳送的

類型；向心犯則是居於中心的正犯吸引第三人加入的類

型。在離心犯的情形中，居於邊緣地位的相對人之所以

不處罰，是因為立法者採取比例原則的立場，亦即比起

                                                 
24  參照：張天一，同前註4，頁326-327。將行為人是否積極推動發揮影

響力作為背信罪共同正犯標準的學說，已可見於日本學界，例如：垣

口克彦，不正融資と特別背任罪，阪南論集・社会科学編，44巻2
号，2009年3月，頁127-128；上嶌一高，背任罪の広義の共犯，收

於：三井誠先生古稀祝賀論文集，2012年1月，頁405-409參照。 
25  參照：張天一，同前註4，頁325-326。 
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將居於核心與邊緣者均處罰，立法者選擇僅處罰居於核

心之人以達到保護法益的目的。在向心犯的情形中，居

於邊緣之人之所以不處罰，是因為這種邊緣的參與行為

人與正犯之間有危險性落差，而使其參與和居於核心的

正犯在性質上無法相提並論26。 
2.但是，此說並未認為背信罪是必要共犯的犯罪類

型。此說毋寧是指出，背信罪的性質是一種義務犯，亦

即純正的特別犯（純正身分犯），若無為他人處理事務

之資格，即無法成為正犯。不過，在現行法下有可能透

過刑法第31條第1項規定使無身分之交易相對人與有身分

之人成立共同正犯或教唆犯乃至幫助犯27。 
此說也指出，在背信罪的共同正犯成立問題上，重

要的並非背信罪是對向犯或聚合犯的問題，而是背信罪

的 行 為 人 之 間 究 竟 有 無 可 能 朝 同 一 目 標 進 行 犯 罪 的 問  
題28。 

3.在這樣的立場下，此說對於本文前述貳、一、所

提到2008年的最高法院判決，認為此一判決援用聚合犯

與對向犯之意義不明，從理論的觀點難以理解29。 

                                                 
26  參照：許澤天，同前註4，頁58-62。 
27  參照：許澤天，同前註4，頁71。 
28  參照：許澤天，同前註4，頁71。 
29  參照：許澤天，同前註4，頁71。 
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三、應進一步探討的問題 

(一)前述考察所得 

在 考 察 上 述 我 國 學 說 對 於 實 務 理 論 發 展 脈 絡 的 理

解，以及對於實務理論的檢討、批判之後，大致可以得

到以下的考察所得： 
第 一 ， 我 國 學 說 對 於 實 務 的 理 解 ， 是 認 為 實 務 在

1990年代初期即透過較為形式的必要共犯概念，在有對

向 關 係 的 情 況 ， 就 認 為 相 對 人 不 適 用 刑 法 總 則 共 犯 規

定，而不構成共同正犯。並且，實務在其後也將這樣的

思考引進背信罪的領域，認為對向交易的相對人有因為

符合對向犯的概念而不構成共同正犯的解釋論上餘地。 
第二，對於必要共犯的概念，我國學說中已經可見

不同於通說的有力見解，亦即不將必要共犯區分成聚合

犯與對向犯，而從數種不同立場實質地理解有對向結構

的犯罪類型。 
第三，我國上述各種較為有力的見解，均未認為背

信罪是一種必要共犯的類型。但是，採取「增幅不法」

概 念 的 見 解 ， 以 及 採 取 實 質 理 解 對 向 犯 概 念 立 場 的 見

解，則認為對向交易的情形中，對向的結構對於共同正

犯的成立與否仍有意義。並且從此二說的主張觀察，兩

說均認為這樣的結構可能在解釋上開啟援用原本以對向

犯為對象形成之理論的可能性，並均將其運用於限縮背

信罪中共同正犯處罰的方向。這種解釋論的背景，應可

認為是基於避免經濟活動過度受限而萎縮的考慮。 
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另一方面，我國學說中，採取「離心、向心犯」概

念的見解除了並未認為背信罪是一種必要共犯外，同時也

不認為背信罪的共同正犯成否問題與必要共犯概念有關。 
第四，對於我國的實務見解，採取「增幅不法」概

念的見解與採取實質理解對向犯立場的見解認為在解釋

上有其意義，但是採取「離心、向心犯」概念的見解，

則根本地質疑實務見解將必要共犯運用於背信罪的理論

上關連性。 

(二)應進一步探討的問題 

然而，基於上述的考察所得，在以下各點應認為還

有必須進一步探討的問題： 
第一，關於我國背信罪實務理論發展脈絡的理解問題。 
倘若依照上述我國學說的一般理解，對向犯的概念

既然已經引進我國背信罪實務，則在刑法的背信罪領

域，乃至本文主要關心的問題亦即附屬於金融法領域的

特別背信罪事例中，當法院對於對向交易結構的當事人

雙方是否可能成立共同正犯的問題作出判斷時，即應頻

繁援用對向犯的概念。然而，如後所述，根據筆者的考

察，至少在特別背信罪的領域中，最高法院對於存在對

向交易結構的事實關係，在判斷當事人雙方是否可能成

立共同正犯的問題時，大多數未見特別援用前述關於必

要共犯的同院實務見解。如此一來，我國學說的主張是

否是基於對法院實務的正確理解，即有疑問。 
第二，與此相關的問題是，倘若實務上的主流未必
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是採取援用必要共犯乃至對向犯的理論判斷共同正犯的

成否，那麼究竟在對向交易構造存在的情況中，特別背

信罪共同正犯成否的實務實際狀態為何？是否有哪些類

型上的特徵？等問題，即需進一步檢討。 
第三，倘若依照上述我國有力學說的見解，對向的

構造有可能影響共同正犯的成立。然而，從共同正犯的

基本理論觀點來看，這種在背信罪乃至特別背信罪領域

對共同正犯的成否所做的限縮，是否可能從共犯理論上

合理說明（或還原至共犯理論）？應是上述各見解的重

要前提，然而關於此點，從上述二說的論述來看，則非

自明，而仍有進一步探討的需要。 
第四，值得注意的是，上述我國有力的學說中，也

有質疑將必要共犯乃至對向犯概念援引至背信罪實務領

域的見解者。這樣的學說存在的理論上的意義則是在提

示了：背信罪共同正犯的問題，與必要共犯的問題事實

上無關，也因此援用必要共犯脈絡下的理論對背信罪共

同 正 犯 成 否 所 做 的 解 釋 ， 不 具 理 論 上 的 必 然 性 與 必 要

性。倘若將上述第一點的問題一併納入考慮，則在此，

對於本文作為主題的特別背信罪共同正犯成否而言，需

要進一步探討、確認的問題，即是究竟實務是否真的有

將必要共犯理論引進特別背信罪的共同正犯判斷領域？

並且，在完成此部分的釐清之後，即可進一步探討究竟

在特別背信罪的共同正犯成否的判斷中，理論上是否真

的有援用必要共犯中的對向犯概念或其精神，藉以限縮
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共同正犯成立的必要之問題。 
考慮到上述的各個問題，均需以第一點所提到的，

釐清我國實務現況為前提，因此本文在以下的內容中，

即以我國最高法院特別背信罪實務中，存在對向交易的

事例為對象 30，考察這種情形中最高法院如何處理共同

正犯成否的問題。 

參、關於特別背信罪共同正犯成否的

最高法院實務考察 

關於特別背信罪的我國最高法院實務中，就存在對

向交易（可能是虛偽的買賣或不正融資貸款）的情形判

斷是否交易雙方成立共同正犯的事例，主要有以下的兩

種類型： 
第一種類型，是形式上雖然有兩個公司之間相互交

易的外觀，但是基於以下的事實要素特徵，可認為實質

上交易雙方在立場上有同一性的情形：一、交易的複數

                                                 
30  作為本文研究對象的最高法院判決，是筆者使用司法院法學資料檢索

系統的裁判書查詢功能，以「特別背信罪」與「共同正犯」為關鍵字

查詢後，再選擇事實關係存在對向交易的結構且法院有就共同正犯的

成否加以判斷者挑選而出。司法院法學資料檢索系統，https://law. 
judicial.gov.tw/FJUD/default.aspx（最後瀏覽日：2020年8月25日）。

另外，雖然特別背信罪相關的判決通常均會有相當多數的行為人涉

案，同時涉及的行為也未必僅包含背信行為部分，而通常也還會涉及

複數個其他金融法律所定的犯罪條款，但是考慮到本文主題是特別背

信罪，且以共同正犯的成否為主要的討論重心，因此本文在以下內容

介紹各事例時，均會依照本文主題，對於事實關係作必要的簡化，以

免造成讀者閱讀上的混亂，合先敘明。 
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公司實際上均屬於同一財團，且交易相對人係受財團實

質 經 營 者 指 示 的 情 形 ； 二 、 交 易 雙 方 雖 非 屬 於 同 一 財

團，但是其中一方係完全配合他方進行交易的情形。本

文在此先將其稱為「實質立場同一型」。 
第二種類型，則是主要涉及銀行與私人之間，由銀

行的信貸業務職員與借款人間所生的不正融資行為。這

種情況中，與上述的實質立場同一型不同，作為交易雙

方並無屬於同一財團或上下關係亦無一方配合他方的關

係，因此本文先將其稱為「水平雙方往來型」。 
以下即先就此二種類型的事例，加以考察。 

一、實質立場同一型 

關於實質立場同一型的事例，可以舉【事例1】最高

法院105年度台上字第2206號判決、【事例2】最高法院

106年台上字第248號判決、【事例3】最高法院107年台

上字第4571號判決為例。 
【事例1】最高法院105年度台上字第2206號判決的

事實關係如下： 
A為公開發行有價證券之上市公司甲商業銀行（以

下稱甲商銀）創辦人兼董事長，且同為乙、丙兩公司之

董事，其後A又為甲銀行常務董事兼實際負責人，B自

2000年3月起陸續擔任甲商銀太原路分行、三重分行經

理。乙、丙兩公司為甲商銀之利害關係人，亟需資金，

但無足夠資產可供擔保，因此甲商銀本不得在無擔保情

況下對乙、丙公司授信，且授信時需徵得十足擔保品。
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A遂透過知情之B、C等人尋覓急需資金週轉之公司，最

後取得丁1印刷股份有限公司（下稱丁1公司）、丁2科技

股份有限公司（下稱丁2公司）、丁3工業股份有限公司

（下稱丁3公司）、丁4電子股份有限公司（下稱丁4公

司）、丁5建設股份有限公司（下稱丁5公司）、丁6科技

股份有限公司（下稱丁6公司）、丁7系統公司（下稱丁7
公司）、丁8科技電子股份有限公司（下稱丁8公司）、

丁9股份有限公司（下稱丁9公司）、丁10資產管理股份

有限公司（下稱丁10公司）等十家公司之同意，並以該

等公司購買乙、丙公司之公司債為授信條件之方式，由

甲 商 銀 同 意 貸 予 該 等 公 司 實 際 所 需 週 轉 金 額 加 計 購 買

乙、丙公司債之金額，實質上即係借用該等公司名義為

乙、丙公司向甲商銀借款。與特別背信罪的成否有關而值

得 參 考 者 ， 可 舉 其 中 丁 3、 丁 5、 丁 10公 司 部 分 為 例 ： 
(一 )丁3公司、丁5公司營運狀況不佳，未具償債能

力，亦未提供足額擔保品，本不宜放款，A、B等人竟共

同基於意圖為自己及第三人不法利益並損害甲商銀利益

之犯意聯絡，由B要求丁3公司需將貸款新臺幣313,000萬

元 中 1,200萬 元 購 買 公 司 債 ， 始 得 動 撥 ， 丁 3公 司 應 允

後 ， 竟 未 徵 提 任 何 擔 保 品 ， 將 授 信 案 呈 送 總 行 審 查 通

過，於2005年4月21日撥款3,000萬元與丁3公司，丁3公

司到期無法依約償還本金3,000萬元，足生損害於甲商銀

及全體股東權益。 

                                                 
31  本文以下內容中，如無特別說明，則貨幣單位為新臺幣。 
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(二 )另B要求丁5公司需將貸款金額3億元中之9,000
萬元購買公司債，始同意核貸，丁5公司應允後，未提供

足額擔保品，即將授信案簽報由總行審查通過，於2005
年12月16日撥款，惟丁5公司到期尚餘2億5,900萬元未償

還，足生損害於甲商銀及全體股東權益。 
(三 )丁10公司於2006年下半年間向招商公司購入座

落基隆市之大樓，從事商場大樓開發而有資金需求，遂

透 過 B向 甲 商 銀 太 原 路 分 行 申 請 7年 之 中 長 期 借 款 8億

6,000萬元，惟丁10公司甫於2005年間成立，2005年營收

542萬9,000元，稅前獲利2萬1,000元，2006年上半年營收

316萬7,000元，稅前獲利34萬元，且迄2006年10月止，

向各銀行借款總餘額為1億9,500萬元，償債能力顯有疑

慮 ， 徵 信 報 告 中 亦 已 載 明 「 中 長 期 償 債 能 力 （ 還 款 財

源）於屆期時似需另籌」，亦未提供足額擔保品，本不

宜放款，A、B竟共同基於意圖為自己及第三人不法利益

並損害甲商銀利益之犯意聯絡，由B受理該等授信案呈

報總行，經甲商銀常董會決議以附條件方式，准予太原

路 分 行 先 動 撥 6億 3,000萬 元 ， B及 C隨 即 與 丁 10公 司 於

2006年12月26日簽署載有「甲銀行同意丁10公司基隆案

6.3億元於2006年12月27日撥貸，其中8,000萬元向乙公司

購買公司債」之承諾書，甲商銀太原路分行旋於2006年

12月27日撥款，足生損害於甲商銀及全體股東權益32。 

                                                 
32  本件事實是摘要自原判決即臺灣高等法院105年度金上重更(二)字第

14號判決的事實欄記載。 
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對於此一事實關係，原判決認為A與B成立銀行法第

125條之2第1項前段特別背信罪的共同正犯33。對於原判

決，被告提起上訴，最高法院則是以：1.B已於原審抗辯

有對丁3公司的財務狀況為負面評價，但是原判決未注意

是否可因此認為A已經盡善良管理人注意義務而有商業

判斷原則之適用？ 2.原審雖有認定丁3公司財務狀況不

佳，清償能力有疑問而不宜貸款與該公司之情形，但是

並未說明究竟本件放款是違反甲銀行的何項授信核貸規

定、3.對於B的犯罪所得究竟是否超過1億元並未明確認

定即認為無銀行法第125條之2第2項之適用等理由，認為

原判決有應撤銷之不法，乃將原判決撤銷，並將案件發

回原審更為審判34。 
【事例2】最高法院106年度台上字第248號判決的事

實關係如下： 
A為甲光電股份有限公司（係依證券交易法在公開

市場發行有價證券之興櫃公司，下稱甲公司）負責綜理

甲公司所有事務之決策及調度，亦為甲公司董事，受甲

公司全體股東委任，代表全體股東實際經營與執行甲公

司事務。B為乙科技股份有限公司（下稱乙公司）登記

及實際負責人。A曾經因經營甲公司所需，向C借貸大筆

金錢，遂於2010年7月間，向乙公司負責人B稱其有資金

需求，要求B以乙公司名義配合其為虛偽交易，以此方

                                                 
33  參照：臺灣高等法院105年度金上重更(二)字第14號判決。 
34  參照：最高法院105年度台上字第2206號判決。 
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式套取甲公司資金，以償還積欠C之債務。B明知甲公司

係依證券交易法在公開市場發行有價證券之興櫃公司，

A為該公司之負責人及董事，不得以此不法方式取得公

司財物，但因與甲公司有業務往來，竟應允A之要求，

二人共同基於意圖，為A之利益，雖明知甲公司並未向

乙公司採購「機臺設備維修工程」，乙公司亦未到場實

際對機臺設備進行任何維修，仍於2010年7月間，A代表

甲公司、B代表乙公司，雙方簽訂由甲公司向乙公司採

購金額為：未稅價格新臺幣（下同）1,941萬3,654元、含

稅價格2,038萬4,337元，名稱為「設備機臺維修工程」之

虛偽契約。契約簽訂後，A再指示不知情之財務部出納

人員自甲公司於丙銀行平鎮分行之帳戶取款，匯入乙公

司指定帳戶，致甲公司無端支付2,038萬4,337元而受損

害。A、B二人均再度指示不知情之公司會計部門職員製

作內容不實之統一發票、轉帳傳票（均未扣案）等不實

會計憑證。然後B扣除乙公司應負擔之費用（含作業成

本及稅額等項目），依A指示，於2010年7月22日直接存

入現金800萬元至指定之數個銀行帳戶，使A藉此清償對

C之借款35。 
對於此事實關係，原判決認為被告A就甲公司所受

損害成立證券交易法第171條第1項第3款特別背信罪，B
則與A成立同罪之共同正犯。A對於原判決提起上訴，最

                                                 
35  此一事實關係是摘要自本件原判決即臺灣高等法院104年度金上重訴

字第10號判決事實欄之記載。 
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高法院則基於以下理由將上訴駁回： (一 )原審已經詳細

認定A所進行者為使甲公司受損害之墊高價格的虛偽交

易；(二)原審已經認定B明知A所進行者為使甲公司無端

支付工程款項的虛偽交易，仍配合A將資金回流至A指定

帳戶，使A能清償債務，且敘明「B雖非甲公司負責人，

竟與被告A所為有犯意聯絡、行為分擔，其與被告A間自

有共犯關係」36，因此被告上訴之主張並無理由37。 
【事例3】最高法院107年度台上字第4571號判決的

事實關係如下： 
A 因 透 過 違 反 證 券 交 易 法 之 方 法 拉 抬 甲 公 司 股 價

後，為能順利出脫其持股獲利，乃與在乙產物保險股份

有限公司（以下稱乙產險公司）擔任投資部經理之B約

定，以買進甲公司股票總金額7%之報酬，由B以所經管

之乙產險公司之資金買進甲公司股票。B明知以保險業

資金購買公開發行公司股票係屬保險業經營之行為，應

以追求公司投資最大報酬為目標，不得將公司買賣股票

決策等職務上所知悉之消息洩漏他人，亦不得利用職務

關係圖謀私利，竟與A及其他三名中間人共同意圖為自

己、第三人不法之利益，基於違背保險業經營行為之犯

意聯絡，應允以上開約定報酬為對價，配合購入甲公司

                                                 
36  本文所引用的實務見解中的楷體字與底線均為筆者所加，以下均同。 
37  參照：最高法院106年度台上字第248號判決。這種訂立虛偽的契約導

致公司受損的例子，另可參照：最高法院106年度台上字第461號判

決。 
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股票。其後A即將欲出售甲公司股票之日期、數量於交

易前一日透過三名中間人層層轉知B，並於約定交易日

（2011年9月19日、20日）掛賣甲公司股票後，隨即再以

相同方式通知B買進，B即依約定數量掛買單承接甲公司

股票，A因而得以確保賣出其持股套現獲利，B並於交易

日收盤後，提供該公司買進甲公司股票之交易資料再透

過中間人層層轉交A，A確認買進數量後，將佣金、報酬

透過三名中間人層層轉交，上開中間人並各自從中扣下

佣金後，將約定之報酬轉交B收受。嗣因甲公司股價持

續下跌，B遂出清甲公司股票，乙產險公司因而虧損442
萬5,400元，致生損害於保險業之財產38。 

對此事實關係，原判決認為A與B成立保險法第168
條之2第1項特別背信罪的共同正犯。被告對原判決提起

上訴，最高法院則基於以下理由將被告上訴駁回： 
原 審 已 經 說 明 ( 一 )因 為 保 險 業 資 金 的 運 用 除 存 款

外，亦可用於有價證券、不動產、放款、辦理經主管機

關核准之專案運用、公共及社會福利事業投資、國外投

資、投資保險相關事業、從事衍生性商品交易、其他經

主管機關核准之資金運用等用途，所以保險法特別背信

罪的保護法益應包含個別保險業或股東之財產，以及不

特定多數投保人財產，以維護保險市場經營及社會金融

秩序的穩定；(二)本件B為求取不法利益即不正報酬，進

                                                 
38  參照：最高法院107年度台上字第4571號判決。 
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行違反保險業經營的承接股票行為，可認為具有為自己

及A不法利益及損害保險業利益之意圖；(三)基於本件之

事實認定，可認為A與B之間有共同正犯的犯意聯絡與行

為分擔；(四)A與B在本件中彼此朝向同一目的，因此其

對於B的背信行為並非居於相對立之立場，仍得成立共

同正犯；(五)A對B的利誘與遊說使得居於核心地位的正

犯B與其反覆協力，經由對向交易或利益輸送之手段，

侵害上述(一)所提到的保險法特別背信罪保護法益，A與

B之間的參與行為，已經不是邊緣性的參與，而是達到

實現「增幅不法」的參與行為，應成立上述保險法特別

背信罪之共同正犯39。 

二、水平雙方往來型 

屬於往來相對人間水平型的事例，則可舉出【事例

4】最高法院107年度台上字第276號判決為例。 
【事例4】最高法院107年度台上字第276號判決的事

實關係如下： 
A為臺灣銀行大甲分行經理，綜理大甲分行業務，

並就貸款授信業務擔任核定人員，負責審核初審及覆審

人員所簽具之意見。B為同分行副理，就貸款授信業務

擔任覆審人員，負責審核初審意見，並擬具具體意見供

核定人員核定；C為同分行初級襄理，就貸款授信業務

擔任主辦之初審人員，負責就授信案件附隨之資料予以

                                                 
39  參照：最高法院107年度台上字第4571號判決。 
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審核，簽具應否准駁意見，並擬具核貸條件；D為同分

行徵信人員，負責提供授信對象及其保證人、票據關係

人之徵信資料並加以分析，且應勘估擔保品之價值，俾

作為核貸之依據。因E承做位於新竹縣之「甲山莊」修

繕工程，遭遇泰半住戶不願意繳納後續工程款之情況，

乃透過友人F及親友輾轉介紹，聯絡上任職銀行之A，此

時A因剛調任大甲分行，亟需放款業績，乃於2004年1、

2月間，至上述甲山莊察看，並與E及「甲山莊」興建委

員會成員等人晤談、評估，雙方初步達成共識，惟仍需

待大甲分行報臺灣銀行總行核可後方可承貸。其後臺灣

銀行總行同意大甲分行進行「甲專案」以優惠利率辦理

本件貸款。此時E也欲藉此機會入住甲山莊，於是乃向

當時為該山莊住戶X以2,100萬元購買其房地。此時X之

房地已經透過甲專案貸款且設定2,400萬元最高限額抵押

權貸款1,900萬元，但E仍向A要求由大甲分行貸款2,700
萬元。此時A明知E所買之房地並無2,700萬元之貸款價

值，且明知臺灣銀行內部規定，類此申貸金額超過2,000
萬元之案件，業已超過分行經理權限，須報請臺灣銀行

總行審核，竟與B、C、D商量，並採納D之提議，指示C
透過D向E表達可採取墊高買賣契約價格，再找一人共同

買受房屋之方式貸款。其後，E即由不知情之其子Y分別

擔任上述房屋、土地之買受人，且由D在鑑價時表示該

房地價值為4,077.6千萬元，A、B、C再於審核時核定授

信意見，C復於「個人小額貸款及准駁情形表」上擬具
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核貸條件並蓋印表示認可後，由覆審B出具「擬照初審

意見及擬貸條件辦理」之審查意見後，將相關文書轉呈

A，A復在上開准駁情形表上批示如數貸2,700萬元與E，

使E得以超貸1,272.63萬元，除此之外，A、B、C、D等

人也透過上述手法另超貸7次，總額共計超過5億元40。 
對此事實關係，原判決認為A、B、C、D共同實行

對臺灣銀行之背信行為，應成立銀行法第125條之2第1
項、第2項的特別背信罪，而E與A等人也有共同正犯的

關係41。對於原判決，A與B提起上訴，最高法院則基於

以下理由將被告上訴駁回：原判決 (一 )已經認定且說明

A、B、C、D等人因開辦上述甲山莊之貸款專案而與E等

人相熟，且明知違反臺灣銀行規定，但為業績而將該等

規定視而不見，明知有墊高買賣契約價格情事及進行不

實徵信後准予貸款，有違背職務之行為；(二)E取得貸款

後因無力繳納本息，導致其所貸之款項成為呆帳； (三 )
原判決對上訴人等間的犯意聯絡及行為分擔，以及其等

為共同正犯等部分，均已經詳細認定論斷，因此被告A

                                                 
40  此一事實關係是摘要自原判決即臺灣高等法院104年度重上更(二)字

第21號判決之事實欄記載。 
41  不過，本件判決之前的第一次第二審程序中，法院認為被告A、B、

C、D、E之行為應適用的法條為刑法第342條背信罪，並且E因另有

行使偽造文書等行為，所以最終對E適用的條文為行使偽造文書罪。

其後E部分的判決即因第一次第三審上訴程序受最高法院駁回而確

定。也因此其後的更審程序僅針對A、B、C、D進行。另外可附帶說

明的是，被告C也因死亡，而於2016年12月5日由法院判決不受理。 
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等之上訴並無理由，應予駁回42。 

三、最高法院實務見解的特徵 

根據以上的考察，大致可以歸納出我國最高法院在

存在對向交易關係的情形中，對於特別背信罪共同正犯

成否的問題所採取的立場，有以下的特徵： 
第一，從上述【事例2】【事例3】【事例4】均肯定

共同正犯成立可知，在我國實務的解釋論中，基本上應

是認為在特別背信罪的解釋上，在有對向交易結構存在

時，無事務處理者身分的交易相對人，也可以與有身分

的背信行為人成立共同正犯。 
至於上述參、一、所舉【事例1】的事實關係中，涉

及 到 處 於 同 一 財 團 內 部 的 兩 個 公 司 之 間 的 對 向 交 易 行

為，對於此，法院則是將原判決撤銷。不過，倘若考慮

到 (一 )最高法院撤銷原判決時，並非認為原判決對共同

正犯存否的問題判斷有違誤； (二 )最高法院指出的是原

判決並未明確認定在本件究竟B所任職的銀行中，關於

貸款有如何的具體規定被違反的問題，則應可推認，法

院 所 著 重 者 在 於 如 何 認 定 背 信 行 為 內 容 的 事 實 認 定 問

題，而在此種類型中，法院並未排除特別背信罪共同正

犯的成立餘地。 
第二，在對向交易的結構中，處理特別背信罪共同

正犯成否的問題時，【事例1】【事例2】【事例4】均未

                                                 
42  參照：最高法院107年度台上字第276號判決。 
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提及一般被我國學說認為出現於1990年代開始並被引進

背信罪領域的必要共犯概念。而【事例3】雖有提及與必

要共犯有關的學理，但也並未引用前述關於必要共犯的

實務裁判先例。從實務理論發展的觀點來看，這應是表

示即使上述的實務判決有使用必要共犯的概念，這樣的

概念也非目前我國實務判斷特別背信罪共同正犯成否時

的主流立場。 
第三，從共同正犯如何實現特別背信罪，亦即透過

如何的方式實現特別背信罪之保護法益的觀點來看，在

【事例2】之中，是Ⓐ透過由有處理事務身分之人A主動

向Ⓑ無身分之人B要求進行虛偽交易，B再基於與A之共

謀配合A進行虛偽交易導致A之公司受損；【事例3】之

中，是Ⓑ透過無處理事務身分之人A，對於Ⓐ有處理事

務身分的B，以報酬約定使B同意配合A，而違背保險法

規定使B之保險公司承接A之股票受損害；【事例4】之

中，是透過Ⓑ無處理事務身分之人E，對於想要儘量爭

取業績的A，透過申請貸款之的方式，使ⒶA、B、C、D
違背銀行內部關於貸放款項的規定，對無清償能力之借

款人貸款。 
以這樣的分析為基礎，應可知道在我國最高法院實

務上，特別背信罪的共同正犯成立與否成為問題的「實

質立場同一型」與「水平雙方往來型」事例中，其各自

有如下的結構： 
（甲）在「實質立場同一型」的情形，主要可見由
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企業內部之有事務處理身分的行為主體（Ⓐ）主動發起

背信行為，向外使無身分之人（Ⓑ）配合完成背信行為

的類型（Ⓐ→Ⓑ）。 
（乙）在「水平雙方往來型」的情形，則主要可見

由企業外部之無事務處理身分之人（Ⓑ）發出邀約或申

請，使企業內部之有事務處理身分之行為主體（Ⓐ）違反

企業內部的規定，而完成背信行為的類型（Ⓑ→Ⓐ）。 
第四，在肯定共同正犯成立時，【事例2】【事例

4】中，法院並未特別提及對向犯的問題，而是指出原審

已經詳細認定共同正犯的成立要件，同時肯定了原審的

判斷。這樣的實務判決在理論上的意義，即在於其可能

顯示，特別背信罪的解釋上，即使有對向交易的事實存

在，也與共同正犯成否是否要考慮關於對向犯（或援用

源自對向犯領域）的理論並無必然的關連。 
另一方面，在肯定共同正犯成立時，【事例3】中，

法院不僅提及被告等人朝向同一目的而無對向關係 43，

也提到本件中不論是有事務處理者身分的B，以及無事

務處理者身分的交易相對人A的參與行為，已經達到具

有「增幅不法」的程度 44。考慮到對向與否的思考，以

及「增幅不法」的概念，均為前述我國最近的學說所主

張之見解，當本件原判決提及此等見解，且最高法院也

在判決中加以肯定，則這樣的判決在理論上的意義，即

                                                 
43  參照上述【事例3】判決理由第(四)點。 
44  參照上述【事例3】判決理由第(五)點。 
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在 於 其 可 能 表 示 ， 最 高 法 院 看 似 在 特 別 背 信 罪 的 解 釋

上，也認為當有對向交易的事實存在時，可能需考慮此

種結構的特性，以及此種結構在必要共犯乃至共同正犯

的基本理論上之意義，再進行共同正犯的判斷。 
從學說與實務的關係而言，值得注意的是上述【事

例3】的最高法院維持原判決時，提及原判決所提及，源

自必要共犯領域的理論。從法院引述學說的理論這點觀

察，這樣的判決外觀上看起來似可認為是實務接受了學

說的見解。 
然而，倘若考慮 (一 )上述學說之所以主張實質的對

向犯理解，以及「增幅不法」概念的相關理論，主要的

目的是希望透過這樣的解釋論途徑，限縮共同正犯的成

立；(二)上述【事例3】之中，在對向交易關係下，無事

務 處 理 身 分 之 交 易 相 對 人 仍 然 被 法 院 認 為 成 立 共 同 正

犯； (三 )從本文所考察的法院整體的立場來看，肯定共

同正犯成立的結論與同一類型的最高法院實務本身並無

不同等各點，即應該認為上述【事例3】判決的真正意

涵，應該是在於：法院是對基於向來的實務見解可認為

成立共同正犯的事實關係，繼續採取肯定共同正犯的結

論之餘，並且透過引述我國學說中可見的理論，說明即

使採取這些理論，仍然可以肯定共同正犯的成立。 
倘若對於【事例3】的意義，可能如此理解，那麼一

方 面 即 可 知 我 國 學 說 與 實 務 有 著 相 當 的 差 距 ， 另 一 方

面，在上述我國實務的操作下，即使採取本文上述貳、

二、所舉的我國有力學說，對於限定共同正犯的成立，
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亦僅能發揮有限的功能，則在此即不得不重新思考：特

別背信罪共同正犯成否的問題，與必要共犯的理論是否

真的有必要加以連結？並且，從背信罪的解釋出發的上

述學說，是否忽略從共犯理論的觀點來看此一問題時，究

竟在理論上有無根據支持限定的必要性？等根本的問題。 

肆、分析與檢討 

基於上述對於我國學說與實務的觀察，應可知我國

實務事實上未必將特別背信罪的共同正犯成否問題與必

要共犯的相關理論加以連結；而另一方面，我國學說的

有力見解則有嘗試運用源於必要共犯領域的理論，在有

對向交易結構時，限縮特別背信罪共同正犯成立範圍的

動向。 
從這樣學說與實務狀況來看，應可認為究竟特別背

信 罪 的 共 同 正 犯 成 否 ， 與 必 要 共 犯 的 相 關 理 論 有 無 關

連？的問題，學說與實務仍有著根本的分歧。因此在本

文以下內容中，即進一步就此問題加以檢討。 

一、特別背信罪共同正犯成否與必要共犯相關理論

有無關連 

(一)必要共犯相關的學說難以發揮限定功能 

從上述的考察可知，我國最高法院雖然在最近判決

中引述了源自於必要共犯領域的理論，但是卻未如學說

所預定地用於限定共同正犯的用途。如此一來，以目前
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的 實 務 狀 況 來 看 ， 應 可 認 為 學 說 想 達 到 的 限 定 處 罰 目

的，並未達成。問題在於，為何我國的學說無法對於上

述實務發揮限定共同正犯成立範圍的影響？關於此一問

題，本文以下的內容即從理論的觀點，一邊參照本文前

述對於學說的觀察，一邊進行檢討。 

1.「增幅不法」說的問題 
關於上述採取「增幅不法」概念的見解，倘若無法

發揮限定實務的功能，其可能的理論上原因，應是在以

下的幾點： 
(1)增幅不法概念的定位問題 

上述採取「增幅不法」概念的見解下，當對向構造

存在時，因為考慮行為人是否具備反覆與不特定第三人

共同協力實現構成要件的能力，且將有這種能力的行為

人當成是具有較高程度的核心人物，藉此將僅有較低度

的邊緣參與行為的行為人排除於共同正犯乃至共犯的處

罰範圍外 45。從這樣的理論構成來看，此說是嘗試透過

客觀上行為人之行為引起法益侵害的機會大小，在對向

關係中區分可罰的正犯與不可罰的行為人46。 
另 一 方 面 ， 此 說 也 指 出 ， 即 使 不 採 取 增 幅 不 法 概

念 ， 也 可 以 透 過 對 於 背 信 罪 處 理 事 務 本 質 的 理 解 ， 在

「A.該行為人有保護本人財產利益之立場；B.違背任務

之方式與內容是由行為人主導（或創造）；C.對有身分

                                                 
45  參照：謝煜偉，同前註1，頁2075-2076。 
46  參照：謝煜偉，同前註1，頁2076。 
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的事務處理者之遊說，顯然逾越相當的程度」時，才有

理由將行為人作為共犯處罰47。 
以上述採取「增幅不法」概念的學說主張來看，首

先可提出的問題即是，關於在對向關係中，作為正犯處

罰基礎的「增幅不法」的理論本身，定位似不夠清楚的

問題。這樣的問題有以下幾個面向： 
第一，倘若在對向關係中，正犯的處罰基礎在於其

有「增幅不法」能力而居於核心地位，那麼在設定相對

人作為共同正犯處罰的要件時，即應該將此等的要件與

「增幅不法」的概念相對應。同時，因為在我國現行法

下即使是特別背信罪，在共同正犯成立的問題外，也有

共同正犯與共犯區別的解釋上需求，所以增幅不法的概

念本身在理論上，如能具備區別正犯與共犯的功能，似

較 符 合 解 釋 論 上 的 期 待 。 然 而 ， 從 此 一 概 念 的 內 涵 來

看，應如何區分正犯與共犯，即非清楚，而有待進一步

的發展。 
第二，即使在不採取增幅不法概念時，此說也指出

可考慮採取上述A.B.C.要件，作為共同正犯乃至共犯成

立的要件。不過，不採取增幅不法概念時，是否即會回

歸 共 同 正 犯 的 基 本 理 論 ？ 若 是 回 歸 共 同 正 犯 的 基 本 理

論 ， 為 何 能 推 導 出 上 述 A.B.C. 的 要 件 ？ 以 及 這 些 要 件

中，究竟需要同時具備三者或僅具備其一即可？等問題

理論上也還有待進一步發展。此部分問題的意義在於，

                                                 
47  參照：謝煜偉，同前註1，頁2081。 
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若能建立理論基礎與要件設定的關連性，學說的主張才

不易發生被實務恣意選取其中一部運用的危險。這樣的

危險，從上述【事例3】中僅見最高法院提及「增幅不

法」的刑法學專業術語，卻未見法院完整援用增幅不法

說的全部內容，亦即未提及即使未採取增幅不法概念時

亦可能採取上述A.B.C.要件加以涵攝時，便可窺知。 
(2)將共犯處罰根據與共犯成立要件混同的可能疑問 

其次，若要從共犯理論的觀點來看此說的主張，則

此說透過「增幅不法」概念，藉以賦予對向交易構造中

的行為人作為共同正犯乃至共犯的處罰基礎，同時將不

具 「 增 幅 不 法 」 之 行 為 人 排 除 於 共 犯 處 罰 範 圍 外 之   
點48，也有理論上的疑問。 

此說之所以採取這種見解的共犯理論上理由，是因

為此說在共犯的處罰根據上也採取因果共犯論（亦即所

謂的惹起說） 49，且認為「增幅不法」概念「從法益侵

害的惹起程度」而言較為可採50。 
以共同正犯及共犯對於法益侵害的實現有心理上或

物理上的因果貢獻（即學說上稱的「因果性」），作為

此等參與行為人依共同正犯乃至共犯處罰之理由，確實

是目前我國學界較為主流的見解51。 

                                                 
48  參照：謝煜偉，同前註1，頁2076。 
49  參照：謝煜偉，同前註1，頁2075。 
50  參照：謝煜偉，同前註1，頁2076。 
51  我國學界採取此種見解者，例如：黃榮堅，基礎刑法學（下），4

版，2012年3月，頁740；林書楷，刑法總則，4版，2018年9月，頁
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然而，對於法益侵害實現的心理上或物理上貢獻，

本質上應該是「有」與「無」的問題，透過此一概念，

理論上僅能解決行為人的行為是否具有作為共犯之可罰

性的基礎亦即「可罰」或「不可罰」的問題，而無法處

理反映參與程度的共犯處罰輕重問題。換言之，共犯的

處罰根據與共同正犯及共犯的分類乃至個別共犯的成立

要件應是不同層次的問題，僅探討處罰根據，理論上應

無法解決正犯要件設定的問題52。 
問題是，從上述採取「增幅不法」概念的學說見解

來看，其是重視因果歷程中，何人有較高的機會與能力

實 現 不 法 的 問 題 。 則 在 此 限 度 內 ， 即 有 可 能 被 認 為 有

「增幅不法」的行為人因此被定性為引起法益侵害的程

度較高之人，同時將其認為是「核心」的行為人，再以

此認為其是正犯；另一方面，認為無這種「增幅不法」

的行為人是引起法益侵害的程度上較低之人，同時認為

其是「邊緣」的行為人，再將其排除於共同正犯與共犯

的處罰範圍外。一旦此說被如此理解，且考慮到「核心

─邊緣」這組對立概念，是採取犯罪行為支配說的我國

主流學說用於正、共犯區分標準的論述中的概念 53，此

                                                                                                          
362-363；王皇玉，同前註4，頁468；陳子平，同前註4，頁517-518
等參照。關於共犯處罰根據深入而經典的重要研究，可參照：大越義

久，共犯の処罰根拠，1981年2月，頁1-261。 
52  參照：町野朔，惹起説の整備‧点検──共犯における違法従属と因

果性，收於：刑事法学の現代的状況（内藤謙先生古稀祝賀論文

集），1994年11月，頁116。 
53  參照：林山田，同前註4，頁42；張麗卿，刑法總則理論與運用，8
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說即可能被理解為，在上述採取「增幅不法」概念的理

論論證當中，原本應該屬於正、共犯區分標準之問題的

概念，即被帶入共同正犯乃至共犯的處罰根據的問題之

中 54。倘若如此，從共犯理論的觀點，「增幅不法」說

即可能有被認為隱含混淆共犯處罰根據與正、共犯區分

乃至共犯成立要件這兩個層次不同的問題的可能性。 
當然，理論上若欲避免上述的疑問，固然可從是否

具備增幅不法的判斷結果將影響及於是否具備正犯性的

觀點出發，並將增幅不法的標準理解為是一種「質的」

正犯性區別標準。但是，倘若如此，則進一步需探討的

問題是，此一以增幅不法為內容的正犯性標準，即會與

目 前 刑 法 學 上 的 正 犯 與 共 犯 的 區 別 標 準 有 所 差 異 。 同

時，是否能主張增幅不法也可能受到構成要件規定形式

的影響，導致此種增幅不法概念僅在符合其構造的構成

要件下始能使用。也因此，究竟增幅不法的概念是否需

與現有的正共犯區別標準加以整合？以及若欲以此作為

                                                                                                          
版，2020年9月，頁406-407；林書楷，同前註51，頁305；林鈺雄，

同前註4，頁413。同旨之說明，可參照：王皇玉，同前註4，頁421-
422。 

54  正犯與共犯的區分雖非本文的主題，但是在此可附帶補充說明的是，

倘若採取因果共犯論作為基礎，將共犯可罰與不可罰的問題求諸於對

於法益侵害的因果上貢獻後，若要儘量貫徹此一立場，確實有可能將

正犯與共犯區別的標準求諸於引起法益侵害的因果上貢獻之程度高

（核心）低（邊緣）。但是，在這樣的理論下，為了判斷對法益侵害

之因果上貢獻程度高低，事實上仍然需要一個足供區分（為何可認為

貢獻程度高或低）的標準，而非直接將貢獻程度高（核心）者認為是

正犯，將貢獻程度低（邊緣）者認為是共犯。 
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獨立的正共犯區別標準，其是否僅在特定的構成要件解

釋上才能發揮功能，或能推而及於所有的共同正犯與共

犯的區別問題？等課題，也有待進一步的發展。 
最後可補充的是，理論上，若在「增幅不法」說的

脈絡下，固然也可能將「增幅不法」的概念在共犯的成

立上做以下的運用：亦即無「增幅不法」者無法成立共

同正犯，仍可能轉論共犯，也因此此種概念似乎並非全

無理論上之價值 55。但是，若是考慮到：A.依照本文上

述應區分共犯處罰根據與共犯處罰要件的不同層次的立

場，則即使認為無「增幅不法」者仍可轉論共犯，也仍

需檢驗行為人是否具有得作為共犯處罰之根據，與是否

符合刑法就個別的共犯所定之要件，無法僅以「無增幅

不法」為理由即直接成立共犯；B.從因果共犯論的立場

出發，只要行為人能對背信罪的構成要件實現在物理上

或心理上有所貢獻，本來即可認為已經具備成為共犯的

處罰根據；C.是否成立教唆犯或幫助犯的檢驗上，重要

的仍是應回歸行為人的行為是否能該當刑法第29條與第

30條所規定之要件等各點，筆者初步認為從理論的觀點

來 看 ， 即 使 在 共 犯 的 成 立 上 ， 不 使 用 「 增 幅 不 法 」 概

念，應該也無特別的影響。 
(3)具體適用上可能產生的問題 

最後，適用此說時，在其主張，即使不採取增幅不

                                                 
55  此為匿名審查人所提出的寶貴建議之一。 
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法概念時，透過對背信罪本質的理解可採用的A.該行為

人有保護本人財產利益之立場；B.違背任務之方式與內

容是由行為人主導（或創造）；C.對有身分的事務處理

者之遊說，顯然逾越相當的程度等標準，判斷對向交易

結構中，無事務處理身分之相對人是否可能成立共同正

犯的問題時，可否充分掌握對向交易結構的背信罪共同

正犯，也可能產生以下的疑問： 
第一，若依照上述A.的要件，考慮到事實上交易的

相對人彼此間在刑法上對他方的財產一般而言並無保護

義務，則一旦要求此一要件，例如本文上述我國最高法

院實務中的【事例2】【事例3】【事例4】的情形，因為

不具備事務處理身分的相對人無這樣的保護義務，從而

不 居 於 保 護 另 一 方 之 交 易 者 所 屬 公 司 即 本 人 財 產 之 立

場，也因此無法成立共同正犯。 
第二，若依照上述B.C.的要件，則在這些要件存在

時，有事務處理者身分的交易之一方，將會處於事實上

較難拒絕無此身分的行為人所為請求的狀態，也因此特

別背信罪的要件即有較高的實現可能性 56。但是，倘若

如此，則儘管在此說的理論下，有身分之人一般而言較

有 與 不 特 定 第 三 人 反 覆 共 同 實 現 背 信 罪 構 成 要 件 的 機

會，然而在具體的背信行為實行時，在B.C.的要件存在

時反而是無此身分的行為人才是處於較為優勢的地位。

                                                 
56  參照：島田聡一郎，対向的取引行為と背任罪の共同正犯，收於：ク

ローズアップ刑法各論，2008年1月，頁336。 
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在這種情形中，採取增幅不法概念時應如何解決？以及

與不採取增幅不法概念時成立「共同正犯」的處罰範圍

相比，兩者的處罰範圍是否一致？倘若不一致，則應如

何進行理論選擇或整合等問題，也有待進一步研討。 

2.實質理解對向犯說的問題 
(1)「積極推動」概念的疑問 

在實質理解對向犯的見解下，在對向交易構造存在

時，倘若無身分之一方有「積極推動」背信罪構成要件

的實現，亦即A.主觀上認識事務處理者即相對人的交易

行為逾越通常交易常態；B.客觀上利用優勢地位且逸脫

通常的社會交易容許範圍，推促處理事務即相對人實現

背 信 行 為 時 ， 即 可 認 為 其 亦 可 成 立 背 信 罪 之 共 同 正   
犯57。在這樣的見解下，B.部分即客觀上交易行為的通常

性乃至社會相當性，即成為是否可以將交易的相對人作

為共同正犯處罰的基礎。 
但是，從理論的觀點而言，除了社會相當與否的判

斷標準本身並不明確的問題以外，從本文上述所舉的實

務事例中亦可知，基本上在特別背信罪的領域，當對向

交易構造存在時，這種交易通常會以虛偽買賣、承攬或

超額的不正融資等行為之型態出現。倘若如此，則具有

這 種 性 質 的 交 易 ， 卻 仍 具 有 通 常 性 或 社 會 相 當 性 的 情

形，究竟實際上有無可能出現？即有疑問 58。倘若無出

                                                 
57  參照：張天一，同前註4，頁317。 
58  同旨趣的批判，可參照：橋爪隆，背任罪の成立要件について(1)，
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現的可能性，則依照此說，究竟能限縮背信罪乃至特別

背 信 罪 之 共 同 正 犯 的 成 立 至 何 程 度 ？ 也 同 樣 將 發 生 疑

問。 
(2)主觀面限定要件的問題 

在實質理解對向犯的見解下，無身分之一方是否有

「積極推動」背信罪構成要件實現的判斷上，除了上述

客觀面的交易行為通常性或社會相當性的部分外，也需

從主觀面判斷無事務處理者身分的行為人是否「主觀上

認 識 事 務 處 理 者 即 相 對 人 的 交 易 行 為 逾 越 通 常 交 易 常

態」。 
然而，考慮到逾越交易常態的行為，通常就是背信

行為本身，則要求行為人認識客觀上逾越交易常態的行

為，本質上即是要求行為人認識背信行為，倘若如此，

則 被 此 說 用 於 背 信 罪 共 同 正 犯 成 立 要 件 的 這 種 主 觀 認

識，與背信罪的故意有何不同？即難以區別。考慮到共

同正犯乃至共犯的成立上，當然也以行為人具有特定犯

罪之故意為必要，則在這樣的見解下，上述「主觀上認

識事務處理者即相對人的交易行為逾越通常交易常態」

的主觀面限定要件，究竟是否還能發揮更限定共同正犯

成立的功能，自然也將成為問題。 

                                                                                                          
法学教室，441号，2017年6月，頁97。 
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(二 )共同正犯論觀點下欠缺額外附加限定要件的直接

根據 

從上述對於我國學說中，嘗試透過援用關於必要共

犯之理論，限縮實務上背信罪乃至特別背信罪之共同正

犯處罰範圍的見解之檢討，應可大致掌握個別見解的理

論上問題。另一方面，值得注意的是，如前所述，之所

以這些見解均以限縮共同正犯成立範圍作為解釋論的主

要方針，是因為這些見解均認為成立共同正犯的範圍若

過大，將造成對於經濟活動的過度干預。 
然而，一方面，從背信罪乃至特別背信罪的各論立

場來看，為何在我國的經濟金融環境下，例如本文上述

實務事例中的不正交易的處罰將造成對於經濟活動的過

度干預？本身並不清楚以外；另一方面，因為限縮的是

共同正犯的成立，所以究竟從共犯論的觀點來看，有無

限縮處罰之根據的根本問題，自然也需檢討。 
從共同正犯的成立要件來看，一般而言要求主觀面

要有共同的行為決意或共謀，客觀面要有基於該決意或

共 謀 的 犯 罪 實 行 ， 除 此 之 外 並 無 其 他 的 要 件 。 倘 若 如

此，那麼為何在背信罪的情形，即需特別就對向交易的

結構，設置共同正犯的成立或處罰要件，在理論上即不

清楚 59。在此意義上，以在背信罪乃至特別背信罪領域

限縮共同正犯成立範圍為目的的上述學說，即有將原本

                                                 
59  參照：山口厚等，〔座談会〕現代刑事法研究会第6回 背任罪，ジ

ュリスト，1408号，2010年10月，頁145-146（橋爪隆發言）。 
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應屬於共同正犯的成立要件是否具備的事實認定問題，

與構成要件的解釋問題混同的疑問 60。在此限度內，本

文前述認為背信罪乃至特別背信罪的共同正犯問題，與

包含向心犯與離心犯的必要共犯概念在理論上並無關連

的學說見解 61，在背信罪並非對向犯的限度內，可以認

為──就特別背信罪共同正犯成否的解釋論問題──在

理論上有較為妥當的出發點62。 

二、對於實務理解的修正 

基於本文上述的考察，若有可能認為一方面我國實

務在背信罪乃至特別背信罪的處罰上未必以必要共犯乃

至對向犯概念的運用為主流，另一方面在理論上也未必

有援用源自必要共犯概念的理論上必然性，則在這樣的

                                                 
60  同旨趣的批判，可參照：山口厚等，同前註，頁96（渡辺咲子發

言）。 
61  參照：本文貳、二、(三)之介紹。 
62  不過，需補充說明的是，此處僅是就是否成立背信罪共同正犯的問題

而言，並非表示筆者贊成此說所採取的必要共犯概念與類型。除此之

外，對於是否需如同上述「增幅不法」說或實質理解對向犯說的解釋

論一般，再進一步將向心犯、離心犯概念納入對向交易的結構中，嘗

試限縮共同正犯乃至共犯的成立範圍的問題，本文基於以下的理由，

認為並無理論上的必要性。亦即：(1)在離心犯的情形中，是否作為

共犯處罰繫於立法者的意思，但是究竟我國立法者於背信罪乃至特別

背信罪是否有此種區別共同正犯乃至共犯可罰範圍的意思，從條文上

並無明顯的根據；(2)在向心犯的情形中，排除邊緣的參與者是因為

其危險性與核心的參與者有落  差，倘若如此，則這樣的理論核心還是

在透過「核心—邊緣」的概念嘗試劃定共犯的處罰範圍，也因此，如

本文前述，在此也可能產生混淆共同正犯乃至共犯的處罰根據與處罰

要件的理論上疑問。 
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本文立場下，應如何理解前述被我國學說認為是實務於

背信罪乃至特別背信罪領域引進必要共犯或對向犯概念

的事例，亦即最高法院97年度台上字第533號判決，以及

最高法院99年度台上字第1294號判決，即成為需說明的

下一個問題。在此本文即就此二判決的事實關係與法院

判斷略做回顧，並提出本文的理解如下： 

(一)最高法院97年度台上字第533號判決之理解 

首先是最高法院97年度台上字第533號判決的部分，

從本文前述貳、一、的說明可知，本件的事實關係是因

檢察官起訴被告與原為國營之中國農民銀行經理及職員

基於共謀，由銀行經理與職員透過不徵信而超貸款項給

無資力償還之被告，使銀行受損的情形。對此一事實，

檢察官在原審上訴時指出被告等人可能成立公務員對主

管監督事務圖利罪，不過法院認為於刑法總則修正後，

對於放款這種純粹私經濟行為，並無刑法公務員概念之

適用，自非貪污治罪條例的圖利罪所欲掌握的對象，也

因此雖撤銷第一審之無罪判決，但仍判決被告等人均免

訴63。 
此一判決經檢察官上訴第三審後，最高法院以1.本

件縱無貪污治罪條例的圖利罪之適用，也應檢驗是否可

能成立背信罪；2.必要共犯的情形有聚合犯與對向犯二

種，而在對向犯之情形，因彼此行為各有目的，各就彼

                                                 
63  參照：臺灣高等法院93年度上訴字第2376號判決。 
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此行為負責，而彼此間既然無犯意聯絡即無成立共同正

犯之餘地，而本件被告是否有朝同一目標參與犯罪，而

有行為之合致等關於共同正犯之成否重要的事實認定問

題，原審並未加以調查，而有所不當，乃將本件原審的

免訴判決撤銷，並將案件發回原審更為審判64。 
在上述最高法院的判斷中，與本文主題有關並值得

注意的是上述2.的部分。關於此部分，考慮到(1)在此部

分中，法院雖然提出了必要共犯、對向犯等概念，但從

法院最終仍指出原審並未認定被告等人是否有朝同一目

標參與犯罪的行為合致，亦即是否有主觀的犯意聯絡或

行為分擔等問題；(2)此處的對向犯概念，毋寧僅是透過

在對向犯中有可能因立場相對，而出現「無犯意聯絡即

無成立共同正犯之餘地」的情形，而提醒本件原審應注

意慎重認定被告等人是否有犯意聯絡的問題等各點，則

應認為： 
本件最高法院縱然使用對向犯概念，也僅為透過對

向犯概念提示下級審，在被告等人之間可能有因為外觀

上看似有──如同對向犯一般──相對立的不同動機而

共同進行犯罪行為時，必須詳細而實質地認定犯意聯絡

等共同正犯的成立要件，未必有認為背信罪是一種對向

犯，也未必有要求下級審形式地適用對向犯概念排除背

信罪共同正犯成立的意涵。 

                                                 
64  參照：最高法院97年度台上字第533號判決。 
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這點，從本件發回更審後的臺灣高等法院97年度上

更(一)字第140號判決中，法院一方面並未於判決中援用

上述最高法院97年度台上字第533號判決關於必要共犯乃

至對向犯的說明，一方面就背信罪的成否在調查事實與

證據後，認為被告等人雖未能及時發現本件交易上的瑕

疵，但是檢察官並未證明被告等人主觀上有故意違背任

務的行為，且無法證明被告等人間有共同正犯成立所需

的犯意聯絡，加上亦無其他積極證據可證明被告等人有

背信行為，而認定被告等人未犯背信罪等判決內容，亦

可窺知65。 

(二)最高法院99年度台上字第1294號判決之理解 

其次是關於最高法院99年度台上字第1294號判決的

部分。本件是不具備農會職員身分之被告與農會職員基

於共謀，使農會職員透過高估土地價值、不實徵信等方

式，貸款給無充分清償資力之被告的事例。在本件中，

原審經調查證據與事實後，肯定被告等人具有關於背信

罪之犯意聯絡與行為分擔，均為共同正犯 66。本件判決

經檢察官上訴後，最高法院將原判決撤銷，將案件發回

原審更為審判。關於背信罪共同正犯成否的爭點，法院

指出：1.背信罪屬於刑法第31條的身分犯，依照同條第1
項規定，無此身分之人與有此身分者在具有關於背信罪

                                                 
65  參照：臺灣高等法院97年度上更(一)字第140號判決。 
66  參照：臺灣高等法院臺中分院95年度上訴字第2858號判決。 
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之共同犯意聯絡及行為分擔下，亦可成立；2.「無此身

分者與有此身分者行為雖有合致，但雙方各有其目的，

彼此係居於相互對立之『對向關係』，而無共同犯意聯

絡與行為分擔者（即「對向犯」），除另有處罰該無此

身分者之他項罪名外，尚難論以背信罪之共同正犯」，

而 本 件 原 審 並 未 認 定 被 告 等 人 間 是 否 具 有 共 同 犯 罪 目

的，有無犯背信罪之意思聯絡，以及究竟屬於背信罪之

共同正犯或對向犯等問題並未加以認定，有所不當，因

此將原判決撤銷而將案件發回原審更為審判67。 
上述的2.固然提及對向犯概念，且最高法院甚至指

出 原 審 需 認 定 被 告 等 人 之 關 係 究 竟 是 「 共 同 正 犯 」 或

「對向犯」，從這樣的判決看起來，確實並非不可能如

本文前述貳、一、內容所提及的我國學說理解一般，認

為 本 件 判 決 於 背 信 罪 領 域 採 用 必 要 共 犯 中 的 對 向 犯 概

念。但是，考慮到：(1)本件判決中法院強調的特徵是對

向犯不具備共同正犯所需的犯意聯絡，並非直接將對向

犯與否作為共同正犯的判斷標準；(2)法院在本件仍要求

原審認定被告等人是否有犯意聯絡或共同犯罪目的；(3)
在上述1.的部分，關於背信罪共同正犯的成立要件上，

也僅指出無身分之人與有身分之人，在刑法第31條第1項

規定下，只要具備共同犯意聯絡與行為分擔，也可成立

背信罪之共同正犯等各點，應可認為本件判決對於對向

                                                 
67  參照：最高法院99年度台上字第1294號判決。 
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犯概念的使用方式，與上述最高法院97年度台上字第533
號判決並無不同。 

亦即，本件僅是在強調被告等人如就犯罪之實行，

在外觀上有──如對向犯一般──相對立之動機時，即

須注意詳細認定其間是否仍有共同正犯成立所需的共謀

乃至意思聯絡，並非直接認為背信罪是一種對向犯，也

未必有要求下級審形式地適用對向犯概念排除背信罪共

同正犯成立的意涵。 
這點，從本件發回後，更審的臺灣高等法院臺中分

院99年度重上更 (一 )字第30號判決一方面指出被告等人

並非各有目的的對向關係，且在肯定被告等人具有同一

的犯罪計畫，朝向同一的圖利目的，並基於謀議之犯意

聯 絡 進 行 背 信 行 為 後 ， 仍 認 定 被 告 等 人 成 立 共 同 正   
犯68，而後最高法院亦以同院100年度台上字第3872號判

決維持此一更審判決使本件確定69，亦可窺知。 

三、目前實務上肯定共同正犯成立的主要範圍 

若可接受本文上述的理解，亦即實務上即使在特別

背 信 罪 的 領 域 ， 形 式 地 適 用 對 向 犯 概 念 的 立 場 也 非 主

流，則若回歸到非必要共犯，亦即任意共犯的領域，應

如何理解我國實務現況，即成為下一個需探討的問題。

關於此一問題，應可從以下幾點探討上述本文所考察的

                                                 
68  參照：臺灣高等法院臺中分院99年度重上更(一)字第30號判決。 
69  參照：最高法院100年度台上字第3872號判決。 
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我國實務現況的意義：  
第一，我國實務事實上大多數並未在特別背信罪共

同正犯成否的問題上，援用──不論是來自1990年代的

實務或最近有力學說的──必要共犯相關理論。最高法

院 毋 寧 是 在 大 多 數 維 持 肯 定 共 同 正 犯 成 立 的 原 審 判 決

時，僅指出原審已經就共同正犯的成立要件（共同的意

思聯絡與行為分擔）詳細認定與說明。即使有提及有力

學說援用必要共犯相關理論的概念，事實上也還是肯定

共同正犯的成立。這樣的實務現況顯示，我國最高法院

的實務也未將特別背信罪共同正犯成否的問題與必要共

犯相關理論加以連結。 
第二，至於目前我國最高法院實務中，在存在對向

交易的結構時，特別背信罪共同正犯在成立範圍上涵蓋

如何的行為態樣，則可分為以下幾個層面加以探討： 
(一)在【事例1】中，考慮到事實上交易的雙方相對

人，均屬於同一財團，且該等交易的進行也是為了財團

高層要從財團套取資金；在【事例2】中，交易雙方的公

司在交易前已經有往來，且有處理事務之身分的一方也

與無身分之相對人形成了一起進行虛偽締約的合意；在

【事例3】中，有事務處理身分之人因為同意約定報酬，

所以答應配合無身分之人操作，並承接無身分之行為人

的股票，等事實要素，則可認為在這種情況中，交易雙

方的相對人已經並非處於相對的立場，毋寧是處於一致

立場。 
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由上述的事例可知，在本文前述參、的事實上立場

同一型之中，如探討數名行為人之間為何能有同一立場

的 原 因 ， 則 可 區 分 為 1. 自 始 立 場 同 一 或 接 近 的 類 型

（【事例1】【事例2】），以及2.藉由約定報酬等行為

所形成的積極影響之類型（【事例3】）。在這兩種類型

中，較為重要的意義是即使外觀上數名行為人是交易相

對人，但是實質上行為人均係處於相同的立場，也因此

相對地容易認定具備共同正犯所需的共謀等主觀要件。 
(二)另一方面，在【事例4】中，無事務處理身分的

相對人即借款人，之所以能輕易借到款項，是因為有事

務處理身分的銀行主管A有儘速取得業績的狀態。這種

特徵意味著，儘管行為人僅是申請貸款，但是當銀行的

職員或主管有儘量實現貸款爭取業績的情形時，利用這

種情狀申請貸款的行為也有可能成立特別背信罪之共同

正犯。 
在這種類型中，因為有身分之人基於其個別的動機

（例如取得較高的業績等），而對進行背信行為有高度

的配合可能性，也因此，在這種情況中，同樣地也相對

容易認定行為人等具備共同正犯成立所需的共謀等主觀

要件。 
透過以上分析可知，目前特別背信罪的共同正犯成

立範圍，在我國實務上至少有1.自始立場同一或接近的

類型；2.透過約定報酬等方式利用積極影響使立場同一

的類型，以及3.利用高度配合可能性的類型。不過，考
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慮 到 理 論 上 ， 共 同 正 犯 的 成 立 上 ， 只 要 滿 足 其 成 立 要

件，基本上即應認為成立，也因此理論上未必僅限於上

述三種類型始可成立共同正犯。從而，究竟今後實務上

是否還可能再進一步擴張及於其他類型，還需今後進一

步加以觀察70。 

伍、結 語 

最後將本文考察所得的成果說明如下： 
第一，儘管我國的實務有將必要共犯中的對向犯概

念較為形式地運用在背信罪的解釋之例，以及我國的學

說有運用與必要共犯中的對向犯有關的理論，嘗試在背

信罪乃至金融背信罪的領域，對於有對向交易構造的情

形，排除無事務處理者身分之人成立共同正犯或共犯的

動向，然而從本文的考察可知，我國最高法院的特別背

信罪的共同正犯實務中，這種透過有關必要共犯的理論

                                                 
70  至於從理論的觀點，是否還要進一步將這三種類型加以限定，或者說

明成立範圍僅限這三種類型，固然也是需檢討的問題。不過，如同前

述，本文基本上認為不需因為背信罪而對共同正犯在其成立要件外另

設要件加以限縮，因此就此問題採否定見解。至於學理上，以特別背

信罪實務的類型作為出發點，嘗試在理論上說明者，可參照：島田聡

一郎，同前註56，頁341-343，主張在(1)對向交易的雙方利害關係一

致的情形；或(2)無事務處理者身分的交易相對人對有此身分的相對

人以脅迫、欺罔等方法積極加工，導致公司內部的審查機制失靈時，

交易的雙方可以成立共同正犯，但是在通常的情形下，則因為可以期

待公司內部的審查機能有所作用，所以單純對金融機構申請超額貸款

等行為並不生處罰共犯所需的法所不容許的危險，也因此不成立犯

罪。 
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限制共同正犯成立的立場未必是主流的見解。也因此，

是 否 應 繼 續 以 本 文 貳 、 所 舉 的 學 說 對 於 實 務 的 一 般 理

解，作為理解我國實務的基礎，即應慎重地重新檢討。 
第二，從我國實務的現況來看，我國學說試圖達成

的解釋論上限縮的目標，並沒有已經達成的跡象，因為

前 述 理 論 上 的 原 因 ， 學 說 對 於 實 務 的 限 縮 功 能 發 揮 有

限。 
第三，關於任意共犯的一般理論中，除了共同正犯

的共同行為決意或共謀，以及基於共同行為決意或共謀

的共同實行等要件以外，難以再找到更進一步僅在背信

罪或特別背信罪的情形中限縮共同正犯成立的理論上根

據。 
第四，基於本文的上述考察與分析，可知即使是一

般而言被我國學說舉出，且被我國一般學說認為可代表

最高法院實務將必要共犯乃至對向犯概念引進至背信罪

領域的最高法院97年度台上字第533號判決與同院99年度

台上字第1294號判決，應僅能認為其意義主要在於提醒

下級審法院，若行為人之間在外觀上有──如對向犯一

般──看似立場相對的不同動機時，應注意認定其間是

否具備共同正犯成立所需的共謀或犯意聯絡等要件，並

無將背信罪直接理解成是一種對向犯，亦無形式地運用

對向犯概念排除背信罪共同正犯成立的意涵。上述的學

說對於我國實務的理解，應加以修正。 
第五，在有對向交易的情形時，我國背信罪共同正
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犯 實 務 中 ， 共 同 正 犯 的 成 立 範 圍 上 ， 可 歸 納 出 至 少 有

一、自始立場同一或接近的類型；二、利用積極影響使

立 場 同 一 的 類 型 ， 以 及 三 、 利 用 高 度 配 合 可 能 性 的 類

型。究竟實務今後會如何發展，值得繼續注意觀察。 
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