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前言

去年秋天，我转往高雄大学法律学系专任之前，已在台北的东吴大学法学院法律学系任教了二十一个
年头。
在这段漫长的岁月中，东吴大学法学院与大陆诸多大学法学院的交流频繁度，堪称是台湾各大学法学
院之首。
然而，回顾这些频繁的交流活动，却由于主事者及其附和者的思维，仅仅着眼在交际应酬式的往来，
丝毫没有意愿推动实质的学术交流，以至于两岸法学交流的本质与意义荡然无存。
事实上，在十多年前，我就与好友黄源盛教授（政治大学法学院）为了寻找早年民国时期的法学相关
资料而多次进出大陆的主要城市，例如北京、上海、南京、重庆等。
由于都是与法史学相关的活动，起初所结识的多半是法制史领域的学者，随后才透过北京大学李贵连
教授的引介，结识了为人谦和、学问踏实的陈兴良教授。
经由陈兴良教授的提携，我得以与其他刑法学者展开交流，并且逐年前往大陆各地参与多次的学术研
讨会。
这些宝贵的经历让我深刻体会到，学者之间应该是如何地交流才算得上所谓的“良师益友”，两岸学
界之间应该是如何地交流才能彼此真正的互补与提升。
因此，当我从2005年8月1日开始担任为期三年的东吴大学法学院法律学系主任一职，负责大学部（本
科生）、硕士班、博士班的行政工作时，便积极与北京大学等多所著名学府签订实质的交流协定，希
望借此改变以往东吴大学法学院的作法，以利双方实质的学术交流与提升。
而当我系主任任期届满，卸下行政工作，并取得一年学术休假的同时，根据与北大法学院签订的交流
协定，有幸赴北大法学院三个月，与陈兴良教授共同开设了“两岸刑法案例比较研究”的课程。
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内容概要

本书是北京大学法学院与台湾东吴大学法律系共同开设的“两岸刑法学案例比较”课程的文字再现。
由大陆著名刑法学家陈兴良教授和台湾著名刑法学者陈子平教授共同执教。
尤其是课程采用案例式教学，也是一次尝试。
全书体例沿循课程设置的原貌分为四个环节：第一个环节是学生先就案例进行法理分析；第二个环节
是陈子平教授根据台湾刑法规定与刑法理论进行讲解；第三个环节是陈兴良教授根据大陆刑法规定、
司法解释和刑法理论进行讲解；第四个环节是互动，学生提问、老师回答。
这次课程选择的都是一些疑难复杂的案例，从而为本次案例式教学课程提供了讨论的空间。
讨论的内容集中在盗窃罪、诈骗罪、抢夺罪、抢劫罪、杀人罪、强奸罪、放火罪等这样一些常见多发
的重点罪名，结合疑难案例进行深入展开，这对于推进刑法分则的理论研究具有重要意义。
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作者简介

陈兴良，1957年生，浙江义乌人。
现为北京大学法学院教授、博士生导师，兼任北京大学刑事法理论研究所所长、中国法学会刑法学研
究会副会长、中国犯罪学研究会副会长、中国监狱学研究会副会长、中国审判理论研究会副会长。
1997年入选教育部跨世纪人才培养计划，1999年当选全国杰出青年法学家，2004年获聘教育部长江学
者特聘教授，2007年获美国法律社会学协会国际学术奖。
著有《本体刑法学》、《规范刑法学》、《判例刑法学》、《教义刑法学》等著作多部。
陈子平，东吴大学法律学系法学士、日本早稻田大学法学硕士、日本早稻田大学法学博士课程修毕。
曾任台湾司法官（人员）考试典试委员，台湾司法官（人员）考试命题、阅卷委员，台湾律师考试典
试委员，台湾律师考试命题、阅卷委员，台湾刑法分则修正委员会委员，台湾东吴大学法学院法律学
系教授，东吴大学法学院法律学系主任。
现任台湾高雄大学法学院法律学系教授。
著有《共犯处罚根据论》、《共同正犯与共犯论——继受日本之轨迹及其变迁》、《刑法总论》等。
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章节摘录

现实生活中存在着大量事实上已经被人发觉，但是行为人自以为秘密盗窃的情形。
通说在犯罪的客观要件中论述盗窃罪必须表现为秘密窃取，但同时又认为，只要行为入主观自认为没
有被发现即可，不必在事实上具有秘密性，前后存在矛盾。
另外，客观上都是公开取得他人财物的行为，如果仅以行为人的主观认识来区分盗窃和抢夺，属于主
观主义的观点。
这种观点会导致盗窃罪和抢夺罪在客观构成要件上的区分功能丧失，而且在绝大多数情况下仅取决于
被告人的口供，从而造成盗窃罪和抢夺罪区分的随意性。
通说的观点导致出现客观行为类型完全相同，由于主观故意认识的不同导致构成不同犯罪的局面。
实践中完全可以出现这样的情形：行为人在客观上以和平的方式取得他人财物，但是主观上根本不考
虑自己的行为是否被人发觉。
如果按照通说，就没有办法确定这种行为是盗窃还是抢夺。
在分析通说观点可能存在问题的基础上，张明楷老师提出，盗窃行为不必具有秘密性的特征。
首先，从事实上看，公开盗窃的情形大量存在，刑法理论必须面对现实，承认公开盗窃行为构成盗窃
罪。
有观点认为，德国和日本刑法理论不要求盗窃有秘密性，是因为德国和日本的刑法没有规定抢夺罪；
大陆刑法规定了抢夺罪，所以要求盗窃具有秘密性。
但是台湾“刑法”虽然规定了抢夺罪，许多学者也认为盗窃行为不要求秘密窃取。
林山田教授就指出，窃取只要以非暴力之和平手段，违反持有人之意思，或未得持有人之同意，而取
走其持有物，足以该当；并不以秘密和隐蔽之方法为必要。
因此，所有人和持有人虽然对行为人的窃取有所知觉，行为人的窃取行为并非秘密和隐蔽，并不妨碍
窃取行为之成立。
张明楷教授指出，盗窃行为客观上不必具有秘密性，是由盗窃行为的本质决定的。
盗窃行为本质上是违反被害人的意志，将他人占有的财物转为自己或者第三人占有。
盗窃行为一方面破坏或者排除他人对财物的占有，另一方面建立新的占有，使行为人或者第三人具有
类似所有人的地位。
行为是否具有秘密性，并不直接决定排除原有占有和建立新的占有的事实。
也就是说，客观上公开的窃取行为仍然可能实现排除他人占有，建立新的占有的效果，所以秘密与否
并不影响盗窃罪的成立。
张明楷教授认为，任何一种解释都不可能最终取代法律文本的开放性，所以他主张不必局限于盗窃具
有秘密性的通说，应当根据现实情况作出新的解释。
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媒体关注与评论

刑法规定是抽象的、刑法理论是教义式的，当面对个案的时候，或多或少地存在某种隔阂。
而破除这一隔膜，就必须对个案进行研究。
案例研究是对具体案件的定罪量刑问题的分析，因而是充当法官；而判例研究是针对裁判理由进行法
理上的评判，因而是充当法官之上的法官。
当然，这两种研究互相之间又有共通之处，都是面对个案，面向司法实务，我认为它们是刑法学的一
个不可或缺的面向。
　　——陈兴良我深切了解这个课程（“两岸刑法案例比较研究”）对于学生在刑法的学习上所具有
的良好效果。
第一，透过具体案例的分析与检讨，可以引导学生将以往学习的刑法总论和刑法各论融会贯通。
第二，可以充分掌握司法实务与学说立场，进一步了解司法实务见解与学说见解的背景和优缺点。
第三，可以培养、训练并加强上课学生的分析能力、表达能力以及解决问题的能力，而这正是身为一
名法律人所不可或缺的。
　　——陈子平
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编辑推荐

《两岸刑法案例比较研究》：法学教育的重点不是讲授法条、分析案例、提供法律知识，而是通过提
供法律知识掌握蕴含在法条背后的法律思维方法。
只有这样才能使法律人区别于一般的社会公众。
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