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文章

出處 

誤想防衛之成立要件與法律效果— 

最高法院 102 年度台上字第 3895 號判決評析 

王皇玉，月旦裁判時報第 40 期，2015 年 10 月 

 

＊案例 

甲為我國籍「長○一號」漁船船長，不顧船員 A 身體狀況不佳且腳部龜裂潰

爛，難以行走，於民國(下同)九十八年六月十七日以 A 工作不認真且遭 A 恐

嚇為由，認為船長有指揮權或緊急處分權而將 A 關入船艙。A 被關入船艙

後，甲於同日晚間亦以船長有決定權，認船員 B 工作不認真，有破壞漁具即

私下煽動其他船員不要工作情事，將 B 關入船艙內；又於九十八年六月二十

三日，同樣認為船員 C 工作不認真，有恐嚇與謀議罷工情事，且漁船上發生

殺魚刀遺失等情，將 C 亦關入船艙內。A 於拘禁中，健康狀況持續惡化，未

獲得必要之醫療扶助，身體多處爛瘡，導致病菌分泌毒素至血液中，引發敗

血病休克死亡。B、C 二人則於九十八年九月二十五日回航時，始獲釋放。 

 

為了避免誤想防衛之人比正當防衛之人享有更多優惠，容許構成要件錯誤應嚴

格的審查，誤想防衛之成立，並非只要行為人誤以為受到侵害且出於防衛的意

思就可以成立，尚且必須以行為人所誤認之事實為基礎，在進一步判斷是否有

符合如正當防衛一樣的要件，若未符合則不會成立誤想防衛，而可能是對正當

界線的誤認，至多可視為間接禁止錯誤。 

 

若成立了誤想防衛，則有以下理論爭議。 

 

一、二階層犯罪理論 

從二階層犯罪理論來看，阻卻違法事由之客觀要素，屬「負面構成要件」，

因此容許構成要件錯誤也應歸類為「構成要件錯誤」，故應排除構成要件錯

誤，亦即不成立故意犯。但仍應審查有無過失，並進而認定是否成立過失

犯。 

 

二、故意理論 

此說認為故意除了對構成要件之事實有所認識與意欲之外，尚包含不法意

識，也就是行為人必須具備明知自己行為違法而猶為之惡性。因此，行為

人如果欠缺不法意識，均應否認故意之存在。 

 

三、嚴格責任理論 

此說認為欠缺不法意識，不會影響構成要件故意的成立，僅會影響故意責

任之成立。而行為人不管是直接禁止錯誤、間接禁止錯誤，抑或容許構成

要件錯誤，均是誤以為自己行為是合法而欠缺不法意識之情形，此與構成
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要件錯誤無關，故應依禁止錯誤之規定解決。 

 

四、限制責任論 

指責任理論在容許構成要件錯誤情形，應受到限制而不適用，亦即即便行

為人欠缺不法意識，責任理論於此不能過於貫徹，也就是不能把容許構成

要件錯誤當成禁止錯誤來處理。此說進一步認為，容許構成要件錯誤與構

成要件錯誤有相似性，在法律評價上應為相同處理，故應類推構成要件錯

誤。 

 

五、限縮法律效果之責任理論 

在構成要件層次，仍應認定行為人具有構成要件故意，因為行為人有實現

犯罪構成要件的認識與意欲，至於有責性部分，由於行為人誤以為具有阻

卻違法事由之存在，主觀上存在著正當意識或法忠誠性，故行為人欠缺不

法意識而阻卻故意責任。 然而仍應繼續檢驗行為人是否出於疏忽或不注意

而對錯誤未盡檢驗義務，如果是的話，則其責任內容應比照過失犯加以非

難。 

 

 

文章

出處 

過失犯罪與正當防衛 

許恆達，月旦法學教室第二零七期，2020 年 1 月 

 

一、僅具過失意義的主觀可歸責性之攻擊行為，可否構成防衛情狀 

＊案例 

甲在郵局寄信時，非出於故意，純粹不小心拿走乙所有的筆，乙發現後

得否對甲實行正當防衛？ 

 

＊案例 

甲將其所有唯一祖傳的八八乳加巧克力先賣給乙，不知情的丙對甲出更

高價買巧克力，甲欣然同意，當甲要給丙巧克力時剛好被乙發現，乙得

否本於正當防衛奪取巧克力？ 

 

僅有對絕對權1的侵害得主張正當防衛，相對權的侵害則不得主張正當防衛 

，是因為要避免正當防衛越過應有的民事爭訟程序，搶先一步成為解決雙

方爭議的優先機制。 

 

至於防衛情狀所要求的不法性，只要侵害行為違反整體法秩序即可，至於

                                                      
1 即本身已經擁有的利益內容 
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構成刑事不法、民事不法或行政不法則非所問。但因為民事不法或行政不

法因為侵害效果相對有限，防衛者所能採用得手段會有所限制，但那是手

段合法性的問題 

。 

二、防衛者能以過失行為實行正當防衛，但仍須具備防衛意識 

＊案例 

甲身形巨大，某日經過仇人乙身邊時，甲  決定殺乙，乙為了保護自

己，持自以為沒子彈的手槍槍托反擊甲，槍托還沒有打到甲之前，乙就

誤觸手槍扳機，未料該手槍內竟裝有子彈，子彈擊發而命中甲的手臂，

使甲手輕傷。 

 

有認為過失犯的構成要件只有客觀要件，但無主觀要件，既然構成不法實

質核心的構成要件只考慮客觀上的法益危險性與損害關係，那麼違法性的

階層當然也無須考慮主觀的防衛意識；其次，過失犯不罰未遂，一定要具

備結果不法才能成罪，倘若個案欠缺結果不法，即不成立過失犯之犯罪，

基此，實行過失行為時，若同時存在防衛情狀，且手段符合法律要求時，

這些客觀情狀足可認為讓不法侵害者的法益可以合法受到攻擊，故已經完

全排除過失範的結果不法，不必再詳論其行為不法， 

 

另一種看法認為，過失犯要主張正當防衛，仍然需要充分的防衛意識，當

過行為人知悉防衛情狀，發動防衛手段反擊不法侵害才能阻卻違法。 

 

倘若過失行為人主觀上廚餘防衛意識而發生誤擊的過失侵害行為，該過失

行為所具有的可非難性，相較於一般過失行為人明顯降低，如果在此不給

予具備防衛意識的行為人較輕的不法評價，論罪上有失公平。 

 

三、過失侵害法益的行為也會構成誤想防衛 

＊案例 

甲身形巨大，某日經過仇人乙身邊時，甲突然惡狠狠地瞪著乙看，乙乙

為甲要攻擊他，但實際上甲並無任何侵害乙的意思，乙為了保護自己持

自以為沒子彈的手槍槍托反擊甲，槍托還沒打到甲之前，乙就誤觸手槍

扳機，未料該手槍內竟裝有子彈(乙之前裝入手槍但已經忘記)，子彈擊發

而命中甲的手臂，使甲受有輕傷。 

 

反對考量誤想防衛的見解可能會提出兩點反駁：第一，即便不特別處理誤

想防衛，「過失行為人主觀上存在保護法益目的」這件事，仍然會在過失犯

的不法或罪責階層中進行特別處理，例如不法意識、個人的預見可能性或

是期待可能性。第二，即便不在論罪上特別考慮，仍然可以在科行過程中
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量處較低的宣告刑。 

 

針對第一點，由於過失犯的可歸責基礎不同於故意犯，承認過失犯中存在

誤想防衛，可能無法直接發展出獨立的法效，但至少能夠提醒審判者必須

特別注意，若干過失犯一般行能力要素，可能在誤想防衛的案例中，發生

比較特殊的考量需求。既然誤想防衛能夠導引出一般性要由的特別審查果 

，承認誤想防衛仍然對於過失範領域有釋義學的意義。至於第二點反駁之

理由並不足夠，因為所有關涉不法、罪責的具體要素或多或少在量刑過程

中發生作用 

 

惟在法律解釋上應該如何考慮過失犯發生誤想防衛？ 

(一) 嚴格罪責理論 

行為人以為防衛情狀存在的錯誤想法，只能認為行為人具有法的忠誠

性，該行為人是在自認合法的前提下發動過失行為，所以必須從禁止

錯誤的角度來解釋法律效果。 

 

(二) 限制罪責理論 

本說以複合過失概念基礎理念，問題的解決層次分別在構成要件與罪

責層次處理。構成要件處理一般人標準下的客觀注意義務違反性，罪

責則以行為人為標準，判斷個別行為人是否具有遵守客觀注意義務的

能力；罪責則以行為人為標準，判斷個別行為人是否具有遵守客觀注

意義務的能力。發生誤想防衛的過失行為人，誤以為有防衛情狀才引

發整體損後果，為了迴避損害發生，自然負有「正確認知不存在防衛

情狀」的認知義務，此項義務在構成要件階段應依一般人標準予以要

求，亦即檢視「一般人是否有能力認知不存在防衛情狀」，僅當「一般

人均有認知不存在防衛情狀能力」，而行為人卻未能做到一般人均可實

現的注意時，才可以認定違反注意義務；至於在罪責階層，則具體判

斷錯誤認為存在防衛情狀的行為人之個人能力，當行為人能夠正確認

知「無防衛情狀時」，即可認定行為人具備實現注意義務的個人能力，

而符合過失罪責，成立過失犯。 

 

(三) 期待可能性理論 

當過失行為人面臨誤想防衛的情狀時，雖然已經實現過失犯的不法行

為，但在罪責階層上，則應認為行為人難以避免實行過失行為，從而

認定排除或減輕期待可能性。 

 

(四) 限制法律效果的罪責理論 

在故意犯的場合，因為行為人錯誤理解防衛情狀，該行為人形成故意
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意志的內在動機，不同於一般故意行為人，期可非難性明顯降低，由

於行為人欠缺整體不法行為的侵害意思，因此可以排除故意罪責，轉

而考量是否成立過失犯。 

 

若將本說應用至過失犯罪，於罪責階層，須觀察行為人對於整體不法

行為是否有預見可能性，若把此項預見可能性拆開，即可分為構成要

件之實現與無阻卻違法事由的雙重預見可能性，行為人必須同時滿足

這兩項要件，才能認定滿足過失罪責。 

 

 

文章

出處 

虛遷戶籍而投票之可罰性 

薛智仁，法學新論第 7 期，2009 年 2 月 

一、最高法院立場 

行為人須基於選舉目的虛偽遷徙戶籍而投票，且認為選舉人資格是以有繼

續居住之事實為必要條件，戶籍遷入登記無法單獨創設選舉人資格 

 

二、投票結果正確性 

投票結果即為構成表決基礎之票數分配或比例，其正確性是建立在形成投

票結果的程序合法性 

 

三、詐術或其他非法方法 

詐術用語並非任何與投票有關之傳達不實訊息的行為，而是僅限於立法者

所欲表達之無權投票的核心意義；而非法方法是指任何違背投票法律或投

票原則而使投票發生不正確的結果 

 

四、刑法第 146 條第二項的投票行為原本就符合第一項之無權投票意義下的詐

術概念，立法者並未打算透過第二項來擴大處罰範圍，至多只是確認此類

無權投票行為的可罰性，因此無論如何第二項之適用必然也以該行為也符

合第一項之構成要件為前提，虛遷戶籍者之投票必須同時是無權投票，否

則仍不構成犯罪。 

 

五、在主觀不法構成要件上，最高法院認為行為人除了要對虛遷戶籍而取得投

票權而投票有故意外，尚須具備使特定候選人當選之意圖。 

 

但本罪之構成要件行為應為投票行為，則故意與法定意圖要素當然以投票

行為時存在即可，行為人虛遷戶籍時基於何種意圖不重要。 

 

但基於尊重立法者明示意思的立場，只能維持以虛遷戶籍時具有此一法定
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意圖的不當見解。 

 

 

文章

出處 

家庭成員之虛遷戶籍投票— 

評最高法院 100 年度台上字第 2653 號刑事判決 

薛智仁，法學新論第 7 期，2009 年 2 月 

從立法原意來看，以繼續居住之事實作為取得選舉人資格的前提，是因為當地

人民通常對選舉區之事務有起碼的了解，選舉結果也會牽涉其個人的利害關係 

，有其住民自治的精神在內。 

 

然而隨著政治、經濟、交通發展，現代人口的移動速度、頻率及範圍加快加

大，在個人層面形成各種不同的生活型態，單一政治決定的影響範圍也容易跨

越不同區域。只有個人最能掌握，哪些區域事務與自己的關係最密切。故有認

為訴諸選舉自由、參政權或表達政治意見之自由，由虛遷戶籍之人取得選舉人

資格。但這個主張在現行法下2仍然無法排除虛遷戶籍投票的可罰性。 

 

而具體的做法可行的方式是在構成要件層次上，考量現代生活型態而放寬認定

居住事實的標準，亦即重新界定戶籍法之居住概念，以限縮刑法第 146 條第 1

項「詐術」或第 2 項「虛偽遷徙戶籍」的射程。因為立法者並未進一步的定義

居住事實的概念，在文義可能的範圍內，適用法律的人仍可顧及生活型態之轉

變加以調整。 

 

在違法性階層，有認為行為人是行使憲法第 17 條之選舉權而阻卻違法性。但通

說認為憲法的基本權規定內涵過於不明確，故不應承認其為獨立之阻卻違法事

由。退步而言，即便可以透過理論與實務將憲法基本權內涵具體化，而將基本

權作為獨立之阻卻違法事由，但任何基本權都有其內在界線，而虛偽戶籍投票

是否在選舉權保護領域內，仍存有很大的疑慮。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
2 依公職人員選舉罷免法第 15 條第 1 項法條文義，選舉人資格是以繼續居住選舉區 4 個月為要

件，依同法第 20 條第 1 項規定，戶政機關則是依據戶籍登記資料來認定選舉人資格。 
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109 年台大刑法 A 卷 

一、甲為單親父親，與 15 歲女兒 A 同住。因為沒有性伴侶，因而自女兒 15 歲

時，對就其加以性侵。某日 A 月經遲遲沒來，要求甲帶其去婦產科診所檢

查，婦產科醫師乙發現 A 為子宮外孕，並於問診時得知 A 之所以懷孕是因

為遭甲父性侵，乙為避免 A 之生命危險，建議立即對 A 施以人工流產手術 

。由於甲為 A 的法定代理人，醫師乙請甲在同意書上簽名、甲拒絕之，並

對醫師乙大聲咆嘯。由於甲聲音過大，引起其他診間其他就診病人之議論 

。丙是孕婦 B 之先生，本來看完診準備離去，聽到甲父的咆哮，並聽到甲

對 A 性侵，A 子宮外孕有生命危險，而甲卻不願在人工流產同意書上簽名

等情，義憤難當，立刻衝入問診室，並威脅甲如果不簽名，將痛毆一頓， 

甲害怕被打，只好在同意書上簽名。 

 

甲簽完同意書後，想要離去，丙則誤以為甲是性侵害犯罪之現行犯，不讓

甲離去，並將甲推倒在地，跨騎在甲的身上，一隻手掐住甲的脖子，另一

隻手打電話報警想叫警察來抓甲。甲擔心警察真的來抓他，情急之下，拿

起手邊的一個掃把朝丙頭部打下去，一連打了數下，直到丙因為疼痛而鬆

手，甲在丙鬆手後立刻起身逃離現場。後來丙因為右眼被掃把刺到，眼球

破裂而失明。試問：甲、丙之行為，是否應負何種刑責？(50 分) 
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二、A 直轄市政府計畫在一處特殊地理景觀附近開發垃圾掩埋場，引發當地環

保團體抗議，多次向市政府與執政黨反應，皆無法阻止開發計畫。該環保

團體理事長決定參與 A 直轄市市長選舉，藉此表達反對不重視環保之現任

市長連任的聲音。該環團成員甲實際居住在外縣市，但是每日開車到 A 直

轄市上班，明知理事長是「小蝦米對抗大鯨魚」，絕對不可能當選，仍然商

請知情之親兄弟乙之同意，將戶籍遷入 A 直轄市的乙家，並且前往投票。

選舉結果一如預期，現任市長勝選連任，理事長僅獲得數千票支持，檢方

卻開始偵辦甲的虛遷戶籍投票罪嫌。檢察官先是傳喚乙到庭作證，命其具

結之後，卻疏於告知其享有不自證己罪之拒絕證言權，乙遂謊稱甲係為上

班方便，實際住在乙宅一段時間而遷戶籍。檢察官又傳喚乙妻丙作證，在

命其具結並告知享有親屬拒絕證言權之後，丙也同樣謊稱甲曾住在乙宅一

段時間。乙和丙所述都是依照甲的事前指導所編造的說詞。試問：甲、

乙、丙之刑責如何？請根據學說與實務見解，附具個人理由說明之。(50

分) 
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文章

出處 

偽裝化緣與捐贈詐欺–評板橋地院 88 年度易字第 4578 號判決 

許恆達，台灣法學雜誌 218 期，2013 年 2 月 15 日 

 

＊案例 

甲信佛，因生活困頓，乃私下購買僧衣、功德袋、佛珠，穿戴於身上後，再

配戴自己向各寺廟申請所得之中國佛教會員證、功德會員證、皈依證書於僧

衣上，持托缽佯裝為出家和尚。於是甲在板橋化緣，致來往之不特定多數人

誤以為甲是真正和尚外出托缽化緣，而給付若干現款給甲。請問甲的行為如

何評價。 

 

★詐欺罪客觀構成要件要素 

一、施用詐術 

(一) 明示詐術 

行為人直接告知相對人反於真實訊息 

 

(二) 默示詐術 

即便行為人傳達的都是真實訊息，但這些訊息加總後，在社會一般理

解的脈絡下，可以被理解為傳達特定事項，但該事項並非真實。 

 

(三) 不作為詐術 

在交易關係中，行為人有義務告知相對人特定訊息，卻未為告知 

 

二、陷入錯誤 

錯誤指的是相對人因行為人的詐術，產生了不正確的主觀想像，誤以為行

為人所傳達的虛假訊息為真。惟在有些案例中，行為人雖然實施詐術，但

相對人並不在乎該行為人訊息的真實性，對虛偽或實情抱持著不在乎心態 

，隨而直接處分財產給行為人，這種情況一般稱之為漠不在乎，依據多數

見解，倘若相對人完全無謂實情為何時，即應否認相對人陷於錯誤。 

 

而行為人若非漠不在乎，須進一步考慮相對人主觀上出於懷疑，隨而處分

財產的情況。多數見解認為即便相對人主觀上懷疑訊息的真實性，仍然不

能直接排除錯誤的成立，因為只要行為人主觀上至少有若干程度認為，訊

息可能為真，從而處分財產，即得確認詐術、錯誤即財產處分間的因果關

係及歸責關係。惟有少數見解認為若相對人半信半疑，且有能力查證排除

錯誤卻不排除，而處分期財產，其為被害人應自我負責的範圍。 

 

三、財產處分與財產損害 

(一) 財產處分 
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處分財產指的是相對人出於其意願，將財物或利益移轉於行為人，或

以容任或不作為的方式讓相對人取得利益，進而造成相對人財產的減

損。正常情況下，只要陷於錯誤相對人實施任何足以變動財產現狀的

行動，都可以認為已經實施財產處分。 

 

(二) 財產損害 

＊案例 

A 假借要救濟貧困，而向 B 募款，B 捐助一萬元，實則 A 將一萬元

納為私用 

 

＊案例 

C 要救濟貧困，而向 D 募款，為了讓 D 多捐一點，C 明知 E 未捐款

卻告知 D：「你的鄰居 E 也捐了一萬元」D 好面子因而捐了一萬元，

C 將此筆捐款用於救濟貧困。 

 

依據多數見解，詐欺罪保護的是整體財產法益而財產損害有下列兩種

類型。 

1. 相對人不知道處分財產將造成其資產總額減損 

2. 相對人雖知處分財產將減損其財產總額，但不知道將無法達成外部

化、客觀化的交易動機，此即動機錯誤，但並非所有動機錯誤均屬

之，僅限從外部第三人可以客觀辨識的交易錯誤。 

 

詐欺罪主觀構成要件要素 

一、詐欺故意 

詐欺故意是指對該當詐欺罪客觀構成要件的事實有認識與意欲 

 

二、不法所有意圖 

不法所有意圖指的是，行為人知道其行為將違反民事法秩序，剝奪並享有

相對人財產的所有地位 

 

文章

出處 

電腦詐欺與不正方法 

許恆達，政大法學評論第 140 期，104 年 3 月 

一、自動收費設備詐欺罪 

(一) 收費設備的交易結構 

給付→判斷給付為真→對待給付 

收費設備著重使用者提出給付而設備提供對待給付的關係，該設備並

不真切地關心設備使用者是否為民事關係的真正權利人，只要使用者

在收費過程中，確實交付適足、正確的財產給付，設備裝置機制將許
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可對待給付。故收費設備只關心使用者給付內容的真實性，而不在乎

參與給付活動的人別關係。 

 

(二) 收費設備的定義及範圍 

收費設備僅限於使用者先提出給付，而由機器或電腦判讀其給付內容

的財產屬性與價額，待認定符合財產價額後，即為對待給付的設備。 

★WHY？ 

收費設備的特點在於一手交錢一手交貨，能夠採用這種直接的給付

對待給付的交易型態，一般而言都以小額給付為多，能引致的損害

結果相當受限，再考量到雙方承受的交易風險相對較低，特別是作

為被害人的設備提供者，幾乎只負擔給付是否為真實財產價額的管

控風險，不必負擔未來得向使用者請求償付卻未能實現的風險，因

此本罪的刑事責任才能大幅度地降低至一年以下有期徒刑。相反而

論，計費設備的提供者則必須負擔極高的受償風險。 

 

1. 傳統的收費機制 

收費設備指的是設備使用者提供價金費用，由設備判斷是否已經收

到費用，如果確認了，就提供財務或利用作為對待給付。 

 

而只要使用者必須為了對待給付而先向設備支付一定價金即足，支

付後的對待給付內容即便與原給付有完全相等的市場，甚至等同於

原來給付，也不會使得該設備不具有收費功能。 

 

2. 非傳統的收費機制 

(1) 儲值型的收費設備 

此類具體案例即電話卡或悠遊卡，持卡人必須事先購買儲值，

再於嗣後交易時扣減儲值以換得對待給付。 

 

(2) 後付型收費設備 

＊案例 

甲盜用他人信用卡，在無需簽名的自助加油站加油。 

 

常見情況如撥打手機時，用戶未立即付費，而是由電信公司依

費率計算整個月資費後，於月底結帳日向用戶請求支付；又例

如使用不需簽名的信用卡，在具有連線功能的讀卡機過卡後，

使用者獲得權限而加油。 

 

(三) 不法方法的認定 
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形式上符合收費設備程式，卻違反實質條件的行為，均為不正方法。 

＊案例 

甲於自動販賣機投入與真幣等重的假幣以換取飲料。 

 

＊案例 

甲竊取乙的十元硬幣，再投入自動販賣機以換取飲料 

 

＊案例 

甲使用自製工具，伸入夾娃娃機的投幣口內，干擾機台內部的感應

器，使其誤判甲已經投入硬幣，而讓甲在未付款情況下，多次提供夾

娃娃的服務長達一小時，而甲也夾得若干娃娃。 

 

＊案例 

甲盜用乙的悠遊卡搭乘捷運。 

 

二、付款設備詐欺罪 

(一) 付款設備的交易結構 

判斷確認使用者人別身分→直接從付款設備交付款項予使用者或指定

的第三人(重視人別認證機能) 

 

(二) 解釋不正方法的理論選擇 

1. 處分權人主觀意思說 

只要行為人擇用手段不符合設備設置者(銀行)主觀意思，就認定為

不正方法 

 

2. 取得來源說 

若取得卡片過程違法，事後的使用取款行為也必然屬於不正方法 

 

3. 設備使用規則說 

僅有行為人使用偽造卡片才有可能成立刑責 

 

4. 詐欺近似說 

本於刑法第 339 條之 2 的詐欺屬性解釋不正方法 

 

(三) 付款設備的定義及範圍 

★付款設備不必以實體機器為前提，即便透過電信或網路連線達成的

轉帳機制，也可以認定為付款設備(電話語音銀行、網路 ATM 及網路銀

行均為本條規定的付款設備) 
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＊案例 

甲偽造內容與真正卡片相同的偽卡，再持之前往 ATM 取款 

 

＊案例 

甲竊取乙的金融卡，再使用該不法取得之真卡，並輸入正確密碼取款 

 

＊案例 

甲乙是好朋友，乙委託甲保管乙之金融卡，甲卻未經乙的同意，自帳

戶提領二千元 

＊案例 

甲持自己的金融卡去 ATM 領錢，欲領取一千元，未料機器吐出五千

元，甲食髓知味，繼續以同一方法五次溢領現金共二萬元。 

 

＊案例 

甲合法取得欲借額度僅為五萬元的現金卡，其明知自己已無資力卻使

用現金卡於 ATM 借款五萬元，嗣後恰巧發現銀行連線系統故障，該

預借額度失準，甲於是再使用現金卡預借數次，總額合計二百五十萬

餘元，借得金額即予以消費。 

 

＊案例 

甲無權使用乙之帳號密碼，而在網路進行轉帳交易。 

 

三、不正使用電腦詐欺罪 

行為人先以不正方法輸入有問題的資料到電腦，該資料接著變更了原有

財產權利的電磁紀錄儲存內容，最後實現取得財物或獲利結果。 

 

(一) 構成要件的解釋與因果連結 

1. 構成要件行為限於與電腦機能相關的輸入資料或指令行為 

2. 不正方法實為贅詞 

3. 輸入的資料不符合客觀實情，即屬虛偽，包括不符合過去財產及交

易情狀，或是以該資料創造不符合應有財產分配等 

4. 輸入之指令不符合電腦系統設置者意思，即屬不正 

 

＊案例 

甲並無展店計畫而向乙借款，乙陷入錯誤後，前往銀行取款，銀行就

依甲提供的資料，做成乙轉帳給甲的電腦資料紀錄，致生財產損害。 
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法定犯行限於輸入訊息及指令到電腦系統，最後造成不合法的財產變

動，行為人當然得透過輸入行為，直接製作儲存於電腦系統的財產權

變動資料，換言之，中間結果的實現必須付加三個條件 

1. 該變動的財產權資料必須儲存於電腦系統 

2. 該財產權紀錄違反真實 

3. 行為人透過輸入電腦資料或指令，自行依電腦系統的運作方法，直

接製作系爭變更紀錄，該變更紀錄完全由電腦依程式完成，不得透

過有實質審查權限的第三人作成。 

 

＊案例 

銀行行員甲登入系統後，冒用存戶名義，在銀行電腦系統中將存戶的

定存解約，依據銀行內控機制，還必須由銀行經理審核，待審核完成

後，才可領出解約後的本息 

最後討論財產損害的認定與因果關聯性。第 339 條之 3 屬於財產犯罪

的電腦詐欺，成罪結果仍需致生財產損害。 

由於法條明文要求「製作財產權之得喪變更紀錄，而取得他人財產者 

」，財產紀錄變更的中間結果必須與電腦系統給付財物或利益，從而致

生財產損害之間，具有直接因果連結性，亦即，財產交付的風險實現

後果，必須發自財產紀錄的變更所致。 

 

(二) 類型化的觀察途徑 

1. 管理權限濫用型 

這類行為人通常有系統後端登入權限，而合法接近財產權資料，行

為人利用該機會改變財產資料，實現他人財產損害。 

 

2. 侵入電腦型 

行為人非有權使用者，但透過無權或越權侵入行為，使其得以接近

使用儲存資料，然後進一步於主程式中植入木馬程式，或下達特殊

指令，致使電腦的主程式系統做出誤判，將他人的財產紀錄移轉致

行為人指定的帳戶中。 

 

3. 資料操縱型 

＊案例 

甲趁乙電玩玩家上洗手間的機會，盜用其帳號，將乙帳號內供遊

戲使用的虛擬寶物移轉至甲個人帳號之下。 

 

＊案例 

詐騙集團成員甲，以詐術取得乙銀行帳戶及語音轉帳密碼，之後
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就直接打電話到銀行，以電話按鍵輸入資料後，淨空其帳戶。 

 

＊案例 

甲盜用他人信用卡，在無需簽名的自助加油站加油。 

 

＊案例 

電動遊戲場店員甲在應繳回公司的作廢會員卡上加植，之後再販

賣給他人牟利。 

 

＊案例 

甲打電話給電信公司，謊報其為乙本人並通過身分認證後，變更

本人原有的資費費率。 

 

 

 

文章

出處 

「超越承擔過失」的刑法歸責 

許恆達，東吳法律學報第二十卷第二期，97 年 6 月 26 日 

 

一、複合的過失概念—多數見解的想法總要知道吧! 

 

過失犯的檢驗同時涉及構成要件與罪責層次的雙重審查，構成要件中的過

失犯審查，必須先行建立以「理性、謹慎、小心之一般人」為標準的客觀

注意義務，行為人的具體行為即有義務踐行客觀注意義務的內容，而過失

犯構成要件的成立，乃以行為人違反該客觀注意義務，且該注意義務的違

反與法益侵害的實現具有規範上的關聯性為前提。 

 

在罪責階層，除了審查行為人責任能力、不法意識與期待可能性，還必須

確定以行為人個人之標準下，該過失行為人是否具有實踐客觀注意義務的

能力與法益侵害的主觀預見可能性。 

 

二、超越承擔過失與犯行前置說 

(一) 超越承擔過失 
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＊案例 

建築工人甲擔負超重的鋼筋上鷹架，後因不支而掉落砸傷路人。 

 

＊案例 

甲長年駕駛汽車，患有偶發性的癲癇症狀，而數名治療過甲的醫生均

曾告知過甲，除非甲連續兩年不發病，否則不得駕駛汽車，甲服用的

藥物也有類似的警告。但由於持續治療甲的家庭醫生未曾要求甲停止

駕駛車輛，所以甲持續駕駛汽車。某日，甲在事前沒有發病的情況下

駕駛汽車搭載妻子與兒子，行經公路時突然發病，甲之右退痙攣因此

一直踩著汽車油門，最後撞上數名行人與車輛，導致一名路人死亡與

多人受傷。 

 

在超越承擔過失的案例中，行為人於構成要件行為時欠缺了實現該客

觀注意義務的主觀認知或是個人能力，按照過失犯刑事責任的基本原

則，必須基於個人實現注意義務能力的欠缺而排除過失罪責，不成立

過失犯。惟行為人之所以排除過失罪責，是因為行為人在實現構成要

件行為之前，知悉或可得知悉自己欠缺控制危險的能力，卻仍執意為

必須具有特定能力使得實施的危險行為，最終使得危險行為無法控制

而釀製法益侵害。德國學理上認為行為人仍應為法益侵害結果負責， 

但重點是如何在不違反行為與責任同時原則的前提下，證立超越承擔

過失仍可成立過失犯。 

 

(二) 犯行前置說 

為了解決上述行為與責任同時原則的問題，通說調整構成要件行為的

時點，即放棄與法益侵害時點較為接近的原始構成要件行為，向前尋

找新的構成要件行為的時點，且須符合二個基本要求： 

 

1. 該時點的行為人舉止乃具有迴避法益侵害的個人能力 

2. 該時點的行為人舉止必須同樣足以認定違反另一個新的客觀注意義

務，該注意義務即為要求行為人在自己無能力控制法益危險的情況

下，必須放棄特定危險行為的實施(前置的不作為義務) 

 

三、犯行前置說真的是很不 OK 辣!!!!! 

(一) 構成要件行為的不當擴張 

審酌現代刑法解釋學的觀點，並非任何與法益有因果關聯性的行為人

舉止，均可該當構成要件行為，能夠滿足構成要件行為內容要求的行

為人舉止須有一定的法益危險品質，即必須表現出相當程度的法益危

險性與社會規範的悖離性。 
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而犯行前置說捨棄會對法益產生具體、現實危險的後階段行為，而是

將法益侵害的結果歸責於僅具有一般危險性的不作為義務違反行為，

將導致刑法構成要件的重心從構成要件行為與法益侵害的關係轉換為

構成要件行為的前行條件與結果的關係，這將使得構成要件行為對刑

事責任的限制功能消失，任何足使行為人控制能力喪失或降低而引致

法益侵害的前行條件，只要該前行條件與最終的法益侵害發生間具有

因果關係，都可以作為前置的構成要件行為，縱使該前行條件對最終

的法益侵害只具有抽象的侵害可能性，無法對法益侵害產生決定性的

客觀侵害作用力。如此解釋將使行為人的責任演化為類似不作為犯的

保證人責任，導致過度擴張責任範圍。 

 

(二) 駕車肇事的過失責任問題 

＊案例 

甲是營業小客車駕駛，在酒後無適足控制能力的情況下，開車上路，

甲行經速限 50 的路段特別放慢速度到時速 40，故即便因為飲酒反應

力變慢的甲仍然能夠及時處理前面出現的交通狀況。惟乙突然橫越馬

路，甲閃避不及撞上乙，乙當場死亡。 

 

如果單以前置的構成要件時點進行因果關係的判斷，將會導致結果歸

責流於形式，因此在決定因果關係時必須評價後階段的事實，否則行

為人的過失責任會過度擴張。 

 

(三) 複合過失概念已經有點問題了，再用犯行前置說處理超越承擔過失案

例整個就是大問題!!!! 

 

複合過失概念下之特殊案例 

1. 具有高度或特殊能力的行為人 

在審酌客觀注意義務時，就必須把法益侵害相關之高度個人能力納

入考量，如果法律上可以期待該假想而具行為人固有之特殊能力的

社會成員在具體狀況下能夠採取某項的法益侵害迴避措施，但其未

為施行，那麼即可認定行為人違反了客觀注意義務的內容。 

 

2. 個人迴避法益侵害能力顯然降低之行為人 

客觀注意義務的標準仍然維持在一般人的水準，只要法益侵害迴避

能力較低的行為人未能踐行一般人均能實現的防果措施，即能該當

過失犯的行為不法，若真的導致法益侵害，過失犯的不法階層即能

成立。 
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四、替代方案的選擇 

(一) 單一過失概念—在那邊嘴複合過失概念，自己還不是滿有問題，而且

還是在那邊給我犯行前置啊!!!! 

 

 

(二) 行為罪責論的例外—來個間接行為罪責論的確是滿棒棒，但要怎麼分

屍？不管怎麼分屍都很難說服學說跟實務把! 

 

不法認定的時點仍維持在後階段對法益侵害產生具體危險的行為，但

罪責的認定時點，在一定條件下，可以提前至構成要件行為前，只要

行為人在事前對其有可能產生的能力缺陷有預見可能性，即可認定嗣

後不法行為的罪責內涵，在此行為與罪責同時存在原則容許例外地不

被遵守，可將其稱為間接行為罪責論或素行罪責論。 

 

惟將罪責認定時點獨立前置是危險的作法，因為刑法之所以要求構成

要件行為的存在，就是透過構成要件行為而掌握可罰行為的刑責認

定，所有足以構成犯罪的責任要素，必須在同一時點存在，而間接行

為罪責論則可能導致行為刑法原則失守，而替行為人刑法開了一扇窗 

 

另一個問題是將罪責認定時點前置該如何前置？可以想像的情況如下 

1. 將所有罪責要素同時前置。但這將造成原本在後階段時點可能發生

作用的其他罪責阻卻或減輕事由因為罪責時點的前置，全部都不能

主張。 

 

2. 只將有問題的部份前置，而無問題的部分保留在後階段的構成要件

行為時點。 
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(三) 負面法效觀點—對辣雖然我有點在學樓上，但我的論述比較高明!! 

 

前置構成要件的時點，只會造成構成要件行為認定標準的虛化，並使

得法益侵害與構成要件行為間的連結過度簡化，從實踐罪刑法定主義

的觀點來看，構成要件行為應該限制在後階段具有一定程度的法益侵

害行為品質的行為。 

 

行為人應遵守兩種行為規範 

1. 定言令式 

是一種刑法本身所要求的行為禁止或行為誡命，屬刑法構成要件明

文規範的法律義務，為構成要件框定的義務類型，若行為人違反則

是刑法條文所要禁止的構成要件行為 

 

2. 假言令式 

實為一種不真正義務，其為一種對己義務，要求行為人不得實行對

法益侵害有直接作用力的危險行為，即要求行為人必須控制其個人

的身心與智識狀態，不得降低自身迴避法益侵害的個人能力，以免

不慎失控而造成法益受損。若行為人違反此行為規範，因為不會直

接涉及他人利益的侵害，不足以證立刑事責任的成立，只能導出失

權效的負面法律效力，及行為人不得再主張特定的法律上利益，與

不真正義務違反相關連的責任抗辯事由均不得主張以免除行為人的

刑事責任。 

 

經由負面法效的論理模式，將過失犯罪責的認定基礎，拉回了構成要

件行為的同一時點，符合行為與責任同時原則，也沒有前置認定構成

要件行為與罪責的必要。 

 

 

文章

出處 

論故意之不純正不作為犯(一)(二) 

蔡聖偉，月旦法學教室第 51、53 期 

壹、不作為犯的概念 

貳、不法構成要件要素 

一、未從事法所期待的行為 

 

二、作為可能性 

 

三、其他的不成文要素 

1. 因果關係：準因果關係 
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2. 客觀歸責 

 

四、不作為與作為的等價性 

 

五、保證人地位 

 

六、主觀構成要件要素 

 

參、違法性 

 

肆、罪責 

 

 

文章

出處 

論保證人地位 

黃榮堅，法令月刊，46 卷 2 期，1995 年 2 月 

 

一、保證人地位的理論 

(一) 保護義務的保證人地位 

1. 密切的共同生活關係 

長久的親近的共同生活關係，可以形成保證人地位，例如夫妻之間 

 

2. 危險的共同體 

是多數人所組成的團體，依其形式，是建立在團體成員相互幫助與

扶持的基礎上，例如登山或探險隊。 

 

3. 保護義務的自願承擔 

保護義務的自願承擔，和一定的職業地位沒有必然的關係，也可以

是短時間的的一次的義務承擔；且其指的是事實上承擔，不以契約

存在為必要。 

 

4. 法令規定 

 

(二) 監督義務的保證人地位 

1. 危險的前行為 

製造危險的行為人，有防止結果發生的義務。危險的前行為如果要

形成保證人地位，必須是前行為時對於法益侵害的危險有預見可能

性。 
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2. 危險物的持有 

一個人所支配的範圍，如果有可能造成他人法益侵害的危險物品存

在，必須控制其危險，防止侵害結果的發生。例如動物的飼養。 

 

3. 場所的持有 

場所的本身並非危險源，但是場所的持有人對於這個場所裡可能發

生的法益侵害，仍然有防止的義務。 

 

有學說認為，場所的持有之所以可以形成保證人地位，其基本觀點

是在私人生活領域的自治。亦即，在私人生活領域當中，國家的管

理行為，可能因為隱私權的因素或因為時效上的因素，往往難以介

入。因此在個別的生活共同體當中，其成員在一定的範圍裡，必須

維持其秩序。 

 

另有認為，場所的持有人並不是對於其所持有場所裡的任何法益侵

害都有防止的義務，場所的持有人如果基於場所持有關係而形成保

證人地位，必須以信賴關係為要件。亦即場所持有人製造第三人的

信賴，信賴場所持有人將會排除可能發生的危險，並因此而進入或

停留在場所內，那麼場所持有人就第三人所信賴之範圍，必須防止

其危害之發生。 

 

4. 為他人行為負責 

法律上有義務監督及控制他人之行為，必須防止被監督人之行為造

成第三人的損害。例如父母對未成年子女。此處監督者之所以負保

證人責任，是因為一般人信賴監督者會管制被監督人的行為使其不

致於對一般人造成損害。 

 

二、保證人地位的探討 

(一) 等價問題 

從期待可能性而言，同樣是一個人對於結果的發生與否有其支配力，

我們比較可以期待的是，行為人不要以作為的方式使結果發生，我們

比較難以期待的是，行為人要以作為的方式使結果不要發生，亦即期

待一個消極不為惡與期待一個人積極行善自然有其不同的期待可能性 

，而兩者的差距應如何填補才能將不作為與作為做刑法上相同評價？ 

 

(二) 危險的前行為 

＊案例 

甲因為正當防衛把乙殺成重傷，眼看乙傷重卻不為任何救助，乙最終
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死亡。 

 

而使不作為與作為可以等價的是由只有行為人在不作為之前先有一個

危險前行為。而只要是有預見可能性的危險前行為，不論其合法或違

法，行為人就必須控制風險。但基於利益衡平原則，被害人也應承擔

一定的合理風險，如果應是要由被害人承擔的風險，製造風險的人就

不必負責。 
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109 年政大 

一、甲曾為法律系學生，但數年無法考上國家考試，目前在學校擔任臨時工友 

，因為生活寂寞，下載交友 APP，連上線後再自介處自稱任職於「台北地

方(理)髮院」，某日甲與乙女搭上線，乙正好有法律問題，甲多次以其固有

法律知識協助乙，但甲未曾正確告知自己職業，而乙則認為甲學富五車，

應該是法官之類的工作，但擔心法官工作涉及敏感案情，乙未曾過問甲的

工作內容；兩人認識不久後開始交往，並在乙家一起同居。交往一個月後 

，甲明知不實而向乙稱：「自己的妹妹丙急需錢周轉，想向乙借用 5 萬元」

乙不疑有他，就在家中用電腦連線網路 ATM，透過讀卡機將 5 萬元從自己

帳戶轉到甲的帳戶，轉完 5 萬元之後，乙突然內急想上洗手間，就忘記登

出，甲發現後，又利用未登出的狀態，另外又從乙帳戶轉了 3 萬元至自己

帳戶，乙如廁之後竟未發現此事。一星期後，因為乙要出差數日，乙擔心

丙臨時需要用錢，就把自己提款卡交給甲，並告知甲密碼，另外又告訴甲 

：「如果丙急需用錢，你就自己領出來借她，之後再還我就好了」，甲應允

後，待乙出差第二天，就用讀卡機連線網路 ATM，每日轉 10 萬元至自己帳

戶，總共 3 天共轉了 30 萬元，使得乙帳戶只剩 5 元，甲把卡片留在乙家，

從此不再與乙聯絡，也切斷任何聯絡方式。 

 

乙出差回來後，發現男友甲消失了，只剩一張提款卡，每日藉酒消愁，某

天晚上約好友丁女在酒吧喝完酒後，決定開小客車回家，丁告誡乙不要酒

駕，但乙自認沒喝醉，並要求丁上車要載她回家，丁本來不願意，後來還

是答應了。乙開車 15 分鐘後，酒氣越來越重，但仍然可以有效遵守交通規

則，此時正好前方有一個無紅綠燈號誌管控的交岔路口，該路口速限為 50

公里，乙接近路口時的速度為每小時 48 公里，而路口處正好有戊母帶著 5

歲小孩已要穿過路口，戊發現乙車，戊、己兩人就在路口停等，想要待乙

車通過交岔路口後再行穿越，乙在距交岔路口 10 公尺處已經注意到戊、己

兩人，乙乃將速度放慢至每小時 40 公里，由於戊己並無穿越路口的動態，

乙車就直接駛入交岔路口，未料乙接近交岔路口中央時，己的玩具球竟從

口袋掉出來，己因此衝向交岔路口中央要撿玩具球，戊發現後，隨即向前

試圖抓住己，因為乙車已經接近路口中央，來不及煞停閃避，乙駕駛的小

客車頭直接撞上前方戊己兩人，己當場死亡，戊則受到輕傷，同車的丁因

為沒繫安全帶，頭部撞到擋風玻璃也受到輕傷。事故發生後，乙未離去，

警察確認乙酒駕(乙呼氣值酒精濃度達每公升 0.5 毫克，另外經過鑑定，乙

開車時僅具有限制責任能力)請問甲、乙的刑事責任為何？(所有告訴均已提

出)(50 分) 
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二、成年之甲獨自一人居住，某日想要上閣樓開保險箱時，發現樓梯板損壞，

可能導致跌落之致傷甚至致命的危險，本想叫工匠來修理，然而隨即一想

閣樓上面放著保險箱，不修理的話，還可以當成防盜機關，只要自己上下

樓梯多加注意即是，甲於是放任樓梯板損壞，不去處理。某日，甲的父親

沒有預先告知甲就來拜訪，因為甲不在，乙心想反正是自己小孩的家，便

從一扇未上鎖的窗戶爬進甲的住處。乙進屋後覺得無聊，由於知道甲的書

籍放在屋裡閣樓處，便想上閣樓取書來看，不料上樓踏到該損壞樓梯板時 

重重摔下，乙的頭部撞到地板昏迷。甲回家後，看到父親乙昏迷在地，趕

緊將乙送醫，乙經醫院搶救後，雖救回性命，但因腦部受到重大外力撞擊

而失憶，醫生認為乙的失憶現象可能永遠沒有辦法改善，但也可能再次因

腦部受到撞擊或其他刺激而恢復記憶。試問甲、乙的行為依刑法如何評價 

。又如果該樓梯板損壞是甲為了防盜所刻意布置，刑法如何論處。(50 分) 
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