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法事由，但是如果就這樣認定他的行為構成犯罪，好像也有點奇怪；另外如

果案例改成是一個精神障礙的人破壞別人的花瓶，狀況大概也是一樣的，也

就是說看起來好像他就是做了件壞事，但刑法上是否要苛責行為人呢？

對此，如果行為人是在沒有任何特殊情形下做了壞事，那麼我們的確應

該苛責他，但如果有特殊情事發生，讓行為人無可避免的去做壞事，那麼刑

法就不會再去苛責行為人了。在罪責這個階層，核心的概念就是「期待可能

性」。也就是說在行為人面臨的那樣的特殊情況下，法秩序還能不能合理期

待行為人做出正確的行為模式選擇：也就是不要去做壞事？ 打個簡單的比

方，郭文傑就讀的西有大學的刑法老師做了規定，任何人只要一堂刑法課沒

到，就扣平時成績五分，某天郭文傑竟然沒有來上課，老師很生氣的扣他成

績五分，下堂課郭文傑到課時，老師就問他說：「我課上得如此好，你上一

次怎麼沒來？」郭文傑回答說：「我媽媽病危，我帶她去醫院。」在這樣的

情形下，如果刑法老師還是執著的要依照他原先的處罰規定扣郭文傑成績五

分，那麼各位讀者可以想想的是，等到下次要上課時，如果郭文傑的媽媽又

病危，郭文傑果真就會記取教訓，選擇去課堂上課了嗎？還是他依然還是會

因為媽媽病危的關係，選擇不去上課而是帶他母親到醫院看病呢？

那麼簡單介紹完不法與罪責的概念後，稍微來個統整吧！

所謂不法，指的就是無正當理由的利益侵害；而罪責，指的就是期待可

能性的概念。

那麼我們要關注的下個問題是，區分不法與罪責到底用意，或者是實益

何在呢？這裡我覺得舉得最好的例子
1
，莫過於黃榮堅教授在刑法總則課堂上

解說過的：每個人在小時候都有被師長處罰的時候，有時候可能會認為自己

根本就沒有做錯。在這種情形，如果旁邊有人幫自己求情說：「小孩子不懂

事，做錯就算了，不用計較啦！」可能自己還會很不服氣，甚至不領情的抗

議：我根本就沒做錯！在這裡，我們就看到了兩種不同內容的抗辯，一種是

自己的主張的抗辯（沒有做錯事），另一種則是旁人替自己求情所提出的（小

孩子不懂事，就原諒他吧）。雖然兩種抗辯被接受時，結果可能都一樣，都

是讓自己不會受到處罰，但是在事理上的意義卻是大不相同。

1	 摘錄自蔡聖偉，刑法案例解析方法論，2020 年 8 月三版，頁 80-81。

楊過的刑法總則祕笈_二版_CH1.indd			6楊過的刑法總則祕笈_二版_CH1.indd			6 2022/9/15			下午	03:50:302022/9/15			下午	03:50:30

改為：之

墨 提斯
矩形



1-9

CHAPTER 1
導論

釋字第 636號解釋理由書

本條例第二條第三款規定之欺壓善良、第五款規定之品行惡劣、遊蕩無

賴均屬對個人社會危險性之描述，其所涵攝之行為類型過於空泛，非一般人

民依其日常生活及語言經驗所能預見，亦非司法審查所能確認，實務上常須

與強暴、脅迫、恐嚇等行為或與同條文其他各款規定合併適用。此基本構成

要件所涵攝之行為內容既不明確，雖第五款另規定「有事實足認為有破壞社

會秩序或危害他人生命、身體、自由、財產之習慣」，亦不能使整體構成要

件適用之範圍具體明確，因此上開欺壓善良及品行惡劣、遊蕩無賴之規定，

與法律明確性原則不符。

釋字第 777號解釋文

中華民國 88 年 4 月 21 日增定公布之刑法第 185 條之 4 規定：「駕駛動

力交通工具肇事，致人死傷而逃逸者，處 6月以上 5年以下有期徒刑。」

其中有關「肇事」部分，可能語意所及之範圍，包括「因駕駛人之故意或過

失」或「非因駕駛人之故意或過失」（因不可抗力、被害人或第三人之故意

或過失）所致之事故，除因駕駛人之故意或過失所致之事故為該條所涵蓋，

而無不明確外，其餘非因駕駛人之故意或過失所致事故之情形是否構成「肇

事」，尚非一般受規範者所得理解或預見，於此範圍內，其文義有違法律明

確性原則，此違反部分，應自本解釋公布之日起失其效力。

2.	法律效果明確

	 不允許絕對不定期刑，允許相對不定期刑（亦即法定刑設定一

定的範圍，在此範圍內再由法官依照個案情節科處合乎罪責的

宣告刑，例如強制性交罪之刑度為 3年以上 10 年以下有期徒

刑）
3
。

㈢	類推適用禁止原則
	 法律通常很難規定得盡善盡美，若因立法者的疏忽，出現一些應

加以規範而未及加以規範的法律漏洞，此時司法適用者即可能適

用類推適用方法來填補法律漏洞。類推適用在民法雖然常見，惟

3	 林鈺雄，新刑法總則，2022 年 9 月十版，頁 45。
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CHAPTER 2
刑法之適用效力

壹、	地的適用效力

	 地的適用效力所要探討的就是案例的犯罪事實有無中華民國刑法適用，

而在處理刑法地的適用效力問題時，主要需注意的就是地的適用效力是

有順序的。

	 在順序上，首先要先從屬地原則開始判斷，若無屬地原則的適用，再接

著看看案例描述的犯罪事實有無補充原則（屬人原則、保護原則、世界

法原則）的適用，若以上皆屬否定，那案例的犯罪事實就確定無中華民

國刑法的適用囉！

一、	屬地原則

刑法第 3 條：	「本法於在中華民國領域內犯罪者，適用之。在中

華民國領域外之中華民國船艦或航空器內犯罪者，

以在中華民國領域內犯罪論。」（國旗主義）

二、	隔地犯

刑法第 4 條：	「犯罪之行為或結果，有一在中華民國領域內者，

為在中華民國領域內犯罪。」（隔地犯）

	 在隔地犯這個概念之下，最需要注意的爭點就是隔地犯這個概念在

遇到透過網路傳播的犯罪時，必須予以限縮適用此點，以下即透過

李聖傑老師的文章詳細地跟各位說明。

	 李聖傑，【網際國界──隔地犯的適用思考】

	 經由網際網路的連結所顯現的資訊傳播，早已超過固有的領域主權

的控制與支配，如果只以傳統隔地犯的規定理解行為與結果地，亦

即認為將可以取得該網路資訊的位置解釋為犯罪結果地，是一種過

度僵化且使得規範目的失焦的文義解釋。換言之涉及到網路犯罪之

管轄判斷，隔地犯所擴大的領域管轄必須適當的限縮運用，特別是

應該考量網路的全球化特質，除非藉由網路所散布的內容違反當今

人類社會的普遍價值（例如散布真實兒童性虐待的照片，鼓勵殘害

人群的訊息），或是確實侵害保護原則所呈現的特定利益，否則不

能只以該資訊得以在我國領域內瀏覽，即認為犯罪結果地在我國而

有我國刑法適用
1
。

1	 李聖傑，網際國界──隔地犯的適用思考，月旦法學教室，110 期，2011 年 12 月，頁

36-38。
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CHAPTER 5
客觀構成要件論

	 這種情形若套用條件因果關係的公式，對於被害人的死而言，

甲乙投放毒物的行為，均為被害人的死亡結果不可想像其不存

在的條件，都會肯認有條件因果；只是在客觀歸責處，會因為

反常的因果歷程而阻卻客觀歸責，兩人皆僅論故意殺人未遂。

2.	擇一因果關係

	 例如：甲乙兩人在互不知情的情形下，各自在被害人的飲料中

投入足以致死的毒物，被害人因而中毒身亡。

	 這時依照條件理論判斷，若甲不下毒，乙下的毒亦可將被害人

毒死，則即使欠缺甲的行為，死亡結果依然會發生，則難道甲

的行為與被害人的死亡結果欠缺條件因果關係？

	 因為通說認為這樣可能無法令偉大的社會大眾信服（違背國民

的法感情），所以認為條件因果關係在擇一因果關係這種情形

時，必須作修正，即下述通說：

	 二個以上的原因同時造成結果之發生，而每個原因皆足以造成

結果之發生，此時在數個同時產生作用之原因中，其對結果的

發生存有擇一關係時，即使可想像擇一原因不存在，具體結果

仍舊發生，每一條件仍是結果之原因。

3.	超越的因果關係

	 指第一個條件並未對結果發生作用，而結果之發生是因為後來

其他因素之介入所獨立造成的。

	 處理作法為依條件因果關係理論判斷，即可認第一個條件其行

為和結果無因果關係。第一個行為既然和結果發生之間並無條

件關係，即無因果關係可言，後來介入之真正的因果關係自然

也無所謂超越。

㈢	相當因果關係理論
	 係指依一般人之經驗法則，這個犯罪流程有沒有超乎我們的想

像。實務見解向來都是以相當因果關係來判斷行為人的行為與結

果間是否具有關聯性。可參考以下的實務見解！

最高法院 76年台上字第 192號判例

所謂相當因果關係，係指依經驗法則，綜合行為時所存在之一切事實，

為客觀之事後審查，認為在一般情形下，在此環境，有此行為之同一條件，
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主觀構成要件論
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CHAPTER 7
違法性

貳、	補充──開放性構成要件

	 需要說明者係，一般的犯罪構成要件皆為閉鎖性構成要件，也就是在違

法性只要審查檢驗我們接下來會介紹的阻卻違法事由即可。惟有一些犯

罪構成要件 ( 開放性構成要件 ) 比較特別，除了要檢驗阻卻違法事由之

外，尚須正面審查違法性，因為其與一般犯罪構成要件顯有不同，故以

下先予以介紹之。

一、	開放性構成要件與閉鎖性構成要件最大的不同在於，閉鎖性構成要

件具構成要件該當性之行為具有表徵違法性的功能。但所謂的開放

性的構成要件則欠缺表徵違法性的功能，故不能因為具有構成要件

該當性，就認為具有違法性。而是在構成要件該當性之後，再進一

步的從正面審查違法性之有無。

二、	目前刑法上屬開放性構成要件者，最重要的即係刑法第 304 條之

強制罪。學說上對於要如何正面審查強制罪的手段目的間是否具有

可非難性的方法，提出不少判準（此部分詳見刑法分則強制罪之部

分），最主要的方法即係「欠缺關聯原則」。也就是去審查手段和

目的間是否具合理的內在關聯性，若得出否定的結論時，即認為具

有違法性。

三、	而在阻卻違法事由此部分，我們會依造該阻卻違法事由有無被成文

地規定在中華民國刑法典裡，進而區分成「法定阻卻違法事由」及

「超法規阻卻違法事由」。

㈠	法定阻卻違法事由
	 刑法第 21條之依法令之行為、刑法第 22條之業務上之正當行為、

刑法第 23 條之正當防衛、刑法第 24 條之緊急避難。

㈡	超法規阻卻違法事由
	 得被害人承諾、推測承諾、義務衝突、可罰的違法性。

參、法定阻卻違法事由

一、	正當防衛（刑§23）

刑法第 23 條：	「對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人

權利之行為，不罰。但防衛行為過當者，得減輕

或免除其刑。」
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CHAPTER 7
違法性

⑽	緊急協助與強加防衛

	 需注意的是，受侵害的權利亦包含他人的個人權利，對此我

們將其稱為「緊急協助」。於緊急協助的情形必須要尊重被

防衛者的意願，所以如果他人不願意防衛者救助自己的權

利，就不存在一個需要保護的個人權利，而不應容許強加介

入的防衛。然而如果被害人的法益是其無法自由處分的生命

或重大身體法益時，則維護法秩序有效性的公共利益價值已

超過個人權利的保護，此時即可不顧被防衛者的反對意願，

而為防衛行為
15
。

2.	防衛行為

⑴	須對加害人為之：

	 對非侵害者之第三人不能主張正當防衛，而只可能援用緊急

避難，且對於合法之行為（例如正當防衛、緊急避難）即

不得主張正當防衛！

⑵	適當且必要之防衛手段：

	 正當防衛不考慮衡平性。（利益衡量原則）

⑶	補充文章──古承宗，【正當防衛之「為達（防衛）目的

所需」要件】

①	所涉爭點：
	 甲面對乙之現在不法侵害，不採取奪棒的方式，反而直

接推倒乙致其受傷，甲的防衛行為是否合於「為達防衛

目的所需」之要求？

②	重要考題：

15	 許澤天，刑法總則，2022年 7月三版，頁 141-142。

16	 古承宗，正當防衛之「為達 ( 防衛 ) 目的所需」要件，月旦法學教室，190期，2018

年 8月，頁 21-24。

甲、乙因停車糾紛而有口角爭執，乙趁甲準備離開停車場前往賣場

時，從車內取出鋁棒，試圖阻攔甲的行動。當乙持鋁棒朝甲的肩部攻擊時，

具有身形及體態優勢（身高 178 公分、體重 120 公斤）的甲即時舉起左臂

向乙推去。乙倒地而受有傷害。試問甲的防衛行為是否合法（刑 §23）？

【月旦法學教室
15
】

Q
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者事前勸阻或事後救助侵害者，此一作為義務只是限

制挑唆者的一般行動自由，在違反作為義務時負起不

純正不作為的刑事責任。而若禁止挑唆者實施防衛手

段，是在迫使挑唆者捨棄法律所賦予之主觀權利，必

須忍受不法侵害所帶來的法益風險，同時在實施防衛

手段時，必須額外承擔故意作為犯的刑事責任，如此

的限制所傳達的意思就是，國家不僅放任不法侵害，

還反過來制裁行使權利的公民，徹底顛覆了國家保障

人民權利的任務
21
。

②	挑唆行為本身即可構成犯罪──原因不法行為理論

	 薛智仁教授贊同挑唆行為可以直接作為刑法上歸責的對

象，以下即予以分析挑唆行為的客觀不法與主觀不法。

A.	客觀不法：

	 挑唆行為與侵害者的傷害結果具有因果關係，挑唆行

為亦可認定有製造法所不容許的風險，其中最為重要

的是，挑唆行為雖然創造了侵害者自陷風險的條件，

不過其行為意義並不在協助侵害者實現其自主利益，

實施不法侵害的自主利益亦不被法秩序所承認，並

非足以衡平行為人所製造的法不容許之風險的正面效

益，故不應適用被害人自我負責原則阻卻歸責
22
。

B.	主觀不法：

	 關鍵是在於挑唆者對於引發正當防衛情狀而傷害侵害

者的事實有無預見或預見可能性
23
。

	 又必須附帶探討的是，基於故意與行為同時存在原

則，需挑唆行為也是著手實行傷害的行為時，挑唆者

對於實現傷害構成要件的事實認知，才是建構故意不

法的傷害故意，則問題就是，挑唆行為就是傷害行為

21	 同前註 11，頁 23-24。

22	 同前註 11，頁 38-40。

23	 同前註 11，頁 40。
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CHAPTER 7
違法性

侵害者如此合法的正當防衛行為進行「防衛」？

	 但是這樣的批評過度概括。原因不法行為理論承認挑

唆行為可能是不法行為，至多是肯認挑唆行為構成不

法侵害，但並不當然就肯定其屬於「現在」不法侵害。

正當防衛之侵害現在性，係以侵害在客觀上對他人法

益造成具體危險為標準，該侵害是否為著手並不重要。

所以，即使挑唆行為已經是殺人或傷害行為之著手，

只要在客觀上尚未使他人陷入生命或身體的具體危險，

就仍然屬於將來不法侵害，對之不得實施正當防衛，

原因不法行為理論就此並未導致自相矛盾的結果
28
。

2.	許恒達，【正當防衛與挑唆前行為】

⑴	許恒達教授認為挑唆防衛可以根據意圖式挑唆防衛與非意圖

式挑唆防衛，而異其法律效果
29
：

	 意圖挑唆者透過前階段行為，惹起被挑唆者的不法行為，

該惹起不法侵害的意圖式行為，本身對防衛情狀與有責任，

此時防衛者可歸責的參與了不法侵害者破壞的協和關係，

防衛者當然不能再立即適用原有協和關係破壞時的防衛權

能，而不能再毫不遲疑的展開反擊行動。此時應遵守三階

段理論，若防衛者沒有遵守，則不能阻卻違法，僅能討論

防衛過當。

⑵	而在非意圖式的挑唆情形，只要挑唆者欠缺利用防衛情狀

達成侵害他人的目的，規範上就沒有任何限制其面對不法

侵害時防衛權能的正當理由，實不應該承認非意圖式挑唆

防衛能產生任何限制防衛手段的法律效果，此時仍應賦予

防衛者一般的防衛權能。欠缺明確意圖的挑唆前行為，尚

難與接續出現的不法侵害情狀及防衛手段串聯，因此該挑

唆前行為必須理解為獨立事件，既然是獨立事件，當然沒

有挑唆者對於防衛情狀出現的與有責任，也不存在限制後

28	 同前註 11，頁 52-53。

29	 許恒達，正當防衛與挑唆前行為，月旦刑事法評論，2期，2016年 9月，頁 120-

127。
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小的手段；另受到利益權衡之限制，就被救助與被犧牲的法益加以權衡結果，

被救助法益具有優越性，並且符合手段與目的相當性。只有在符合上開緊急

避難要件時，始克阻卻違法而不罰。至於雖客觀存有緊急之危難情狀，主觀

上亦是出於救助意思（符合上開⑴、⑵之要件），但是避難行為超過必要性

或不符利益權衡（不符合上開⑶之要件），不得阻卻違法，惟符合刑法第 24

條第 1 項後段過當避難之要件，應視可非難性高低而判斷屬寬恕罪責或減輕

罪責而異其法律效果。

1.	緊急避難情狀

⑴	危難之存在：

	 天災、人禍均屬之。惟對於他人合法之行為，例如警察合法

逮捕犯罪人，受處分人即不得主張緊急避難。

⑵	危難需緊急：

	 指一個危險狀態倘放任其繼續發展下去，損害就會發生。

（包含持續性危險）

⑶	緊急避難所要維護之法益

①	例示說
32
：

	 緊急避難所要維護之法義，縱為刑法第 24 條未明文規定

之利益，如名譽、隱私、信用，受危難者亦可進行避難

行為。

	 王皇玉：是否得主張緊急避難阻卻違法，重點是在是否

得通過利益衡量（衡平性）的檢驗，因此條文中所舉之

四種法益應屬例示規定。

②	列舉說：
	 避難行為僅能以維護條文中所列舉之四種法益為限。（林

東茂、立法理由、實務）

	 列舉說的詳細說理：

	 刑法第 24條緊急避難得保全的法益僅限於生命、身體、自

由、財產法益。因為緊急避難原本即為正對正的概念，其

係以危險轉嫁的方式侵害無辜第三人的法益而保全自己的

法益，所以應該嚴格限縮於為保全自己重大法益，也就是

32	 許澤天，刑法總則，2022年 7月三版，頁 169。
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CHAPTER 8
罪責

㈢	精神障礙或心智缺陷
1.刑法第 19 條第 1項：	「行為時因精神障礙或其他心智缺陷，

致不能辨識其行為違法或欠缺依其辨識

而行為之能力者，不罰。」

2.刑法第 19 條第 2項：	「行為時因前項之原因，致其辨識行為

違法或依其辨識而行為之能力，顯著減

低者，得減輕其刑。」

㈣	瘖啞人
刑法第 20 條：	「瘖啞人之行為，得減輕其刑。」此所謂瘖啞人，

係指出生即瘖啞者而言，瘖而不啞、啞而不瘖，均

不適用本條。

貳、	原因自由行為

一、	基本概念

	 原因自由行為，乃指行為人因自己的故意或過失，使自己陷於無責

任能力或限制責任能力之狀態，而在此狀態下為犯罪構成要件該當

之行為。行為人於原因設定階段是自由的，然於行為時卻是處於欠

缺罪責之狀態。

二、	原因自由行為可罰性之理論

㈠	構成要件模式（其又分成前置理論、工具理論這兩個次說）
1.	前置理論

	 原因自由行為之可罰性，應將行為提前至自陷行為本身，認

其為構成要件行為之開始。

2.	工具理論

	 認為行為人是藉由類似間接正犯對工具的支配而犯罪，即行為

人利用自己無責任能力之行為為工具而實現犯罪。（一個清醒

的我，利用一個不清醒的我去犯罪）

㈡	例外模式理論
1.	只要行為人的責任能力發生障礙，可歸責於行為人自己形成的

原因，行為人就不能援引排除責任能力之抗辯，原因自由行為

之處罰，乃行為與罪責同時性之例外。

楊過的刑法總則祕笈_二版_CH8.indd   5楊過的刑法總則祕笈_二版_CH8.indd   5 2023/2/7   下午 06:34:002023/2/7   下午 06:34:00

改為：學

墨 提斯
矩形



8-10

五、	補充文章──薛智仁，【論原因自由行為之處罰基礎】

㈠	所涉爭點
	 對於原因自由行為的處罰理據，究竟應該採取例外模式，抑或是

應該採取構成要件模式？

㈡	文章摘要
1.	薛智仁教授認為原因自由行為的處罰理據應採取「不法前置模

式」。此模式認為，行為人並不僅以結果後行為實現犯罪構成

要件，而是也透過原因行為實現犯罪構成要件，透過結果後行

為所實現之犯罪構成要件，亦可歸責於原因階段的自陷經神障

礙或其他舉動，行為人在此時亦對於犯罪構成要件之實現有故

意或過失，即可成立犯罪，透過將實現犯罪構成要件的行為前

置到行為人有責任能力的原因前行為階段，即可符合行為時與

責任能力同時存在原則
3
。

2.	對不法前置模式可能存有的質疑
4

⑴刑法第 19 條第 3項的條文規定，已經確立立法者明白採取罪

責前置模式（例外模式）。

⑵	不法前置模式無法適用於己手犯，這會造成處罰漏洞。

⑶	不法前置模式將構成要件行為前置到原因行為後，會使結果

行為喪失不法侵害的特性，導致相對人無法對結果後行為適

用正當防衛。

⑷	在原因前行為與構成要件的實現之間，通常無法證明因果關

係是存在的，對於排除操控能力的原因行為如何導致結果行

為，缺乏有效的因果法則加以解釋。

⑸	不法前置模式可能過度前置犯罪的著手時間點。

3.	對可能質疑的回應
5

⑴	從立法理由僅能推知，立法者肯定原因自由行為的可罰性，

但並無指定罪責前置模式作為原因自由行為處罰基礎的意

思。且法條文義也只是說故意或過失自陷責任能力缺陷不得

3	 薛智仁，論原因自由行為之處罰基礎，中研院法學期刊，21 期，2017 年 9 月，頁 29。

4	 同前註 3，頁 31-39。

5	 同前註 3，頁 32-49。
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當情境而被抵銷，故其不法僅止於行為不法，即行為人違背法規範

的主觀意思而已，此情形猶如未遂犯一般，因此應援引未遂之法

則，僅依未遂處罰之。

三、	許恒達教授見解：阻卻違法說
17

	 在偶然防衛之情形，排除結果不法應無疑義，問題在於，是否在偶

然防衛之情形，也可以排除行為不法？通說見解似乎認為行為不法

只須考察行為人主觀犯意，惟許恒達教授認為，結果不法是以達成

可歸責的損害為非難中心，而行為不法則是著重在可引起法益危險

之行為，真正能引發法益危險、從而證成行為不法的關鍵因素，應

該不是行為人主觀內在犯意，而是行為人已實行的客觀行動，也就

是說要從行為當時已實現的客觀行動為判斷對象，並輔以一般化危

險標準的判斷標準，才能從已實行的行動推測有無進一步衍生至損

害的可能性。若從此以觀，偶然防衛之情形，因客觀上存在著防衛

情狀，使得相對人部份法益已被懸置於法秩序外，則既然自始不存

在實現結果不法的可能性，行為人也不可能在存有防衛情狀的景況

下，帶來任何值得非難的法益危險性，故應直接否認其行為不法，

從而產生阻卻違法的效果。

	 若採取所謂阻卻違法說，則阻卻違法事由根本不需要考慮主觀要

件，只要客觀要件能夠符合法律規範，或是符合實質意義的客觀優

越利益考量，就可發生阻卻違法的效果。在偶然防衛的情形下，縱

使行為人主觀上不具防衛意思，只要客觀上存有防衛情狀，手段也

屬合法反擊方式，就可以直接阻卻違法。此說核心理由有二：第一，

形式上以觀，法定阻卻違法事由均未規範主觀要件，若認為需要主

觀要件，恐怕在除罪效果上，加諸立法文字不存在的限制；第二，

從實質面以觀，阻卻違法的原理在於優越利益，只需要客觀上存在

適宜阻卻違法的情狀，而行為人採取客觀上符合優越利益考量的手

段，就應該完全符合優越利益的要求，進而可以判定阻卻違法。

17	 許恒達，論偶然防衛，台灣法律人，39期，2024年 11月，頁 119-120、128；許恒達，

誤想 /偶然過當防衛，月旦法學教室，272期，2025年 6月，頁 56。
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CHAPTER 10
錯誤論

解析

處理選擇要素錯誤此問題的關鍵在於：相關的選擇要素應評價成一個單
一（選言描述）的構成要件要素？還是數個獨立的構成要件要素？原則上同
一條文中的選擇要素應定性成一個（選言描述的）構成要件要素，其實質上
是要表達單一概念，而非要創設數個罪名。依此，相關的選擇要素便可共同
組成一個故意既遂犯的不法歸責基礎，客觀與主觀只需在這個選言描述的要
素內合致對應即可。例如刑法第 165 條的湮滅和隱匿即屬此類。

反之，若每個選擇要素都各自具備獨立的構成要件要素的資格，則數個
獨立的構成要件串連在同一條文中仍不應失去其獨立性（最典型的範例即為
形式結合犯），此時發生在其間的錯誤即會阻卻故意既遂犯的成立。

拾參、	誤想過當防衛
24

	 這種情形指的是個案中不存在任何的不法侵害，但行為人誤以為他人

攻擊自己，因而誤以為有防衛情狀而實施反擊，但誤想防衛者反擊手

段逾越了該「誤以為存在」不法侵害的必要性界限，因而可能涉及「過

當」的防衛手段。

一、	例如：沉睡中的甲誤以為臨時提早返家的妻子乙是竊賊，因此使

用合法持有的十字弓將乙射殺，甲在射殺時並不知悉「竊賊」的

可能反應，也未曾考慮及其反擊手段可能逾越防衛的合法界限。

二、	處理方式

㈠	首先要先知道，防衛過當其減刑的法律依據，應一併考量防衛
情狀與防衛意識共同產生的不法縮減作用，以及防衛者因為受

侵害而產生的恐懼、害怕、激動等關涉期待可能性的因子，所

以防衛過當的法定減刑，實屬出於不法與罪責的雙重縮減。

23	 同前註 18。

24	 許恒達，論誤想防衛，中研院法學期刊，18期，2016年 3月，頁 166-170。

楊過的刑法總則祕笈_二版_CH10.indd   27楊過的刑法總則祕笈_二版_CH10.indd   27 2025/11/12   下午 02:58:152025/11/12   下午 02:58:15

此處為註23

墨 提斯
矩形



10-28

㈡	但在誤想防衛過當案例中，因為客觀上根本沒有現在不法侵
害，所以行為人所逾越的也不是嚴格意義下的必要性界限，而

是逾越主觀想像上的必要性界限，所以在這種情形，只單純涉

及誤想防衛，而可以把行為人的刑責調降為過失犯。至於防

衛過當爭議（反擊手段逾越了主觀想像不法侵害的必要性界

限），倘若欠缺客觀的防衛情狀，卻採取超出自行假設防衛情

狀必要界限的反擊手段時，既無任何縮減不法的理由，自不得

適用刑法第 23 條但書減免刑責。

三、	有關誤想防衛、延展型防衛過當、誤想防衛過當這三者很容易搞

混，楊過我以下就用表格幫各位加以整理，希望大家不要再搞混

它們各自的法律效果囉！鳩咪！

誤想防衛 延展型防衛過當 誤想防衛過當

定
義

客觀上無現在不法
侵害之防衛情狀，
惟主觀上具有防衛
意識之情形。

原存有客觀上防衛情
狀，惟隨著時間上的
推移使得防衛情狀消
失，而行為人於此時
實行防衛行為。

個案中不存在任何不法侵
害，但行為人誤以為他人攻
擊自己，進而反擊，惟行為
人反擊手段逾越了該誤以為
存在不法侵害的必要性界
限。

法
律
效
果

不成立故意犯，轉
論過失犯。

適用刑法第 23 條但
書防衛過當之法律效
果，得減免其刑。

適用誤想防衛之法律效果，
但不得適用防衛過當之法律
效果。

原
因

採取負面構成要件
要素理論、限制罪
責理論或限縮法律
效果之罪責理論會
得出轉論過失犯之
結論。

因此時仍存在防衛過
當得減免其刑之理
由，亦即具備不法與
罪責雙重減輕之情
形。（至少在最一開
始，客觀上的確是有
出現過防衛情狀）

得適用誤想防衛之效果是因
為此情形仍屬於客觀上自始
至終皆不存在防衛情狀、但
具備主觀上之防衛意識之情
形。而之所以不得主張防衛
過當，係因此情形客觀上自
始至終皆無防衛情狀之出
現。
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境而被抵銷，故其不法僅止於行為不法，即行為人違背法規範的主觀
意思而已，此情形猶如未遂犯一般，因此應援引未遂之法則，僅依未
遂處罰之。

㈢	管見認為既然行為人已欠卻主觀之阻卻違法要素，其行為即無法阻卻
違法，客觀上存在著阻卻違法要素僅能於量刑上做考量，在犯罪之成
立上並無任何特殊之效果，故採既遂說。若採此說，行為人之行為無
法阻卻違法。

三、	無阻卻罪責事由，甲成立本罪。

解析

一、	客體錯誤說：
	 此說認為只要實際被攻擊的對象是合於行為人對於因果鏈的設計，就應

論以客體錯誤。既然在汽車炸彈案中，依照裝置的設計，是要炸死第一
個步入汽車的駕駛者，而既然之後正是第一個步入汽車的人被炸死，此
時就不應阻卻行為人故意既遂之責任。

二、	打擊錯誤說：
	 在汽車炸彈案中，行為人於行為時，事實上就是沒認識到後來會是另一

個人步入汽車內，因此對其應無故意可言，故本案應屬打擊錯誤。
三、	不區分說：
	 既然構成要件對於行為客體以種類作為規定內容，則對於故意當然也只

要求對於此一種類有所認識即可，故於此案例中不應阻卻行為人之故意
既遂責任。

28	 例題及以下的見解整理，可參徐育安，刑法故意與錯誤理論之發展與重建──以構成要

件錯誤為核心，台灣法學雜誌，400期，2020年 9月，頁 95-97、113。

29	 徐育安，刑法故意與錯誤理論之發展與重建──以構成要件錯誤為核心，台灣法學雜

誌，400期，2020年 9月，頁 95-97、113。

行為人在其所欲殺害之人（例如其政敵）所擁有的汽車上裝置炸彈，

但是其後開車而被炸死的卻是第三者（例如該政敵的妻子）。
27

【台灣法學雜誌
28
】

Q
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CHAPTER 11
未遂犯

阻礙、(3) 從客觀視角判定侵入保護法益周邊與否
8
。

四、複行為犯的未遂標準

	 最高法院 111 年度台上字第 5588 號刑事判決所涉及的案例事實主

要是：行為人先在遠端向相對人傳送脅迫的惡害通知，但因時間、

空間距離甚遠，必須遞延實行性交行為，倘若後段的性交行為，無

法在前段的脅迫行為實行後立即發動，則是否還能認定整體罪名的

未遂？此問題涉及到複行為犯的核心非難，亦即複行為犯前、後段

行為與保護法益的關係並不相同，前段行為實行完，往往只是創造

出足可侵害法益的有利機會，僅實行前段行為，其實無法損害複行

為犯構成要件的保護法益，例如強制性交罪其保護法益為性自主

權，這種保護法益的侵害有賴後段行為「性交」的實行，方能實現

損害，性自主法益受到干擾的核心關鍵，並非前段先創造有利性交

機會的強制或違反意願行為，而是後段利用前段有利機會所實行的

性交行為。故倘若採取許恒達教授之見解，本例的情形並無法論以

強制性交罪的未遂犯
9
。

四、	表格整理

	 學完未遂犯的處罰理由以及著手理論後，以下就由楊過老師我用表格

幫各位整理一下吧！

未遂犯之處罰理由 客觀未遂理論 主觀未遂理論 印象理論

處罰原因 行為之高度危險性 法敵對意志
造成社會大眾
震撼印象

未遂犯之法律效果 必減 與既遂犯同 富有彈性（得減）

有利論據
刑法第 26條修法

理由
無

（較無學者採取）
現行刑法第 25條
第 2項條文

著手理論
形式客觀說、
實質客觀說

主觀說 主客觀混合理論

五、	刑法分則重要犯罪的著手時點

	 以下茲就筆者覺得重要的犯罪著手時點的實務見解做摘錄，供各位

8	 許恒達，密切關聯行為與複行為犯的著手實行時點－評最高法院 111年度台上字第

5588號刑事判決，新學林法學，1期，2024年 2月，頁 171。

9	 許恒達，密切關聯行為與複行為犯的著手實行時點－評最高法院 111年度台上字第

5588號刑事判決，新學林法學，1期，2024年 2月，頁 173。
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CHAPTER 17
沒收

條之 1第 1項及第 2項所定沒收部分，不生牴觸憲法罪刑法定原則之問題，

無違法律不溯及既往原則及信賴保護原則，與憲法並無牴觸。

貳、理由：

一、系爭規定涉及沒收犯罪所得部分，無涉罪刑法定原則

按刑罰法規涉及人民生命、人身自由及財產權之剝奪或限制，國家刑罰

權之行使，應嚴格遵守憲法罪刑法定原則，行為之處罰，以行為時之法律有

明文規定者為限。罪刑法定原則為憲法之重要原則，乃現代法治國之根基。

無法律規定者，行為即不構成犯罪，亦不得對該行為科處刑罰。

憲法罪刑法定原則所稱之刑罰，簡言之，係指國家為對從事刑事違法且

有責行為之人民予以非難，所施加符合罪責相當之嚴厲處遇，例如剝奪人身

自由或財產。是國家對於人民之任何不利益處遇，是否具刑罰之性質，須視

是否與上開所描述刑罰之概念要素相符而定。

申言之，立法者依其所欲達成之目的，對國家基於違法行為干預人民自

由或財產之措施，於法制度之形成上，享有一定之立法裁量空間。判斷立法

者制定之措施是否屬刑罰或類似刑罰，不應僅因該措施係規範於刑法典中而

定，亦不應僅著眼於該措施使人民遭受財產或經濟上不利益，而須綜觀該措

施之性質、目的及效果，是否等同或類似刑罰（司法院釋字第 751 號及第

808 號解釋參照），不受立法者對該措施所下定義之拘束，亦不拘泥其條文

是否使用刑罰相關用語。若該措施之性質、目的及效果，並非等同或類似刑

罰，即無涉罪刑法定原則。

（一）由沒收新制整體內容觀之，犯罪所得之沒收不具刑罰性質【45】

就沒收犯罪所得之性質言，沒收犯罪所得係藉由沒收之手段，以衡平因

違法行為所生財產秩序之干擾，故為避免犯罪行為人或非善意之第三人坐享

犯罪所得，致顯失公平正義，其得予沒收之犯罪所得，僅須係因違法行為所

生，即為已足。換言之，行為僅需具刑法構成要件該當性及違法性，縱不具

可責性，因該行為而生之犯罪所得，仍應予以剝奪，以回復犯罪行為前之合

法財產秩序。是沒收犯罪所得，並非非難行為人或第三人有何違反社會倫理

之犯罪行為，此與刑罰係基於制裁個人犯罪行為而設，行為人須因違法且有

責行為始受刑事制裁有異。犯罪所得之沒收，有別於刑罰，此其一。

就受沒收犯罪所得宣告之主體言，依刑法第 38 條之 1 第 1 項及第 2 項
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