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序言(最新增訂二版)

刑法總則自民國 94 年(2005 年 )2 月 2 日公布新修正條文以來，

即已產生或多或少之結構性變化，此對實務與學界也已產生相

當大的衝擊與混亂。如「牽連犯」與「連續犯」之規定刪除、

刑法第二十九條第三項「未遂教唆」之規定刪除，再加上「不

能犯」、「教唆犯」與「幫助犯」之規定「修正J ......等等。

此舉，就實務而言，巳苦於「本則判例，不再援用」或「本則

判例保留，但應注意刑法己修正J 之說;就學界而言，此等刪

除或修正之論，早已眾說紛耘，莫衷一是。更何況其之刪除或

修正理由，實也充斥著似是而非之語。基於此，也是本書重起

新版的主要理由之一。

最新增訂二版多所著墨之處:首先，係針對刪除或修正或新增

規定而來;其次，也將增訂一版的內容予以深化，亦即使問題

之來龍去脈更趨完整性;最後，也將新近實務見解予以歸納且

併序處理之。在新版論述過程中，由於反覆再三且力求嚴謹與

無誤，所幸有賴法研所徐慶國、劉傳璟、李衣婷、王舒俞諸位

同學的協助。因為舉凡資料提供、電腦處理過程、校稿工作，

實備極辛勞，謹此一併致謝。

誠然，作者學植也有所不逮，掛一漏萬，甚至於謬誤之處，也

再所難免。就此，尚祈法學先進、讀者，不吝指正，是幸。
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序言(增訂一版)

本書自上、下冊付梓問世以來，即不斷予以檢討並也多所發現

其缺失處 。 叉近年來，國內相關論著不斷出新，可供參考者頗

眾;同時，刑法分則之相關規定也已多所增新與更送。此乃本

書予以增修之理由與事項。

本書新版仍以上下冊內容為主，同時也以深入淺出方式重新嚴

謹論述 。 增修較鉅者是在第七章「正犯與共犯J '並另闢第九
章「罪疑唯輕」與「選擇確定J '用以力求本書之完整性。誠

然，著者學植未深，謬誤疏漏處必然有之。誠盼方家、讀者

多所指正，是幸!

本書新版得以順利付梓'尚有賴研究所鄭凱鴻、張格明、陳淑

櫻等諸位同學的辛苦協助 。 謹此~{并致謝 。
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序言(上冊)

法學教育與法學訓練之主要目的，乃在培養習法者之思考、分

析、推理與論證能力。然此等能力之養成，除了教學本身以外，

尚須相關著作的輔助與習法者之自我訓練，方竟全功。本書之

撰寫動機即緣於此。

本書之撰寫方式，即如附題所載: r邏輯分析與體系論證」。

故在首章即以邏輯思考方式，分析出刑法之整體架構，隨之介

紹「故意犯」、「過失犯」與「加重結果犯」之論證體系。並

於每一論證體系之末附一「範例解析J '以期建立習法者之論

證方法與論證基礎。

本書擬分上、下兩冊。然因著述過程頗為繁複，為求謹慎並避

免延右時日計，乃將上冊先行付梓。下冊有關「不作為犯J (純

正不作為犯、不純正不作為犯)、「未遂犯」、「正犯與共犯」、

「罪數與競合」部份，預計明年出版。

邏輯論證體系的建立乃本書之重點，惟因著者學植未深，疏漏

謬誤之處，自所難免。敬祈方家不吝指正，則吾人是幸!法

學教育是幸!

本書之撰寫，承中興法研所謝開平同學，彙整相關貿務見解，

並提供諸多寶貴意見。其次，也承東吳法律系同學洪志恆、張

天明、許澤天、汪怡君、姜鑫汝. . . . . .等諸位同學，再三校閱。

電腦排版方面，也承呂瑋卿同學、呂素卿小姐、呂鐸明先生之

協助。謹此致謝!
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序言(下冊)

本書下冊從第五章「不作為犯」開始，並以「不純正不作為犯」

為體系論證主軸 。 同時，下分「故意不純正不作為犯」與「過

失不純正不作為犯 J '最後論及有關「純正不作為犯」的問題。

第六章「未遂犯」則從整體架構出發，並剖析其與「迷信犯」、

「幻覺犯」 之相互關係性，且以體系方式論及「未遂犯」 之下

位概念一一「不能犯」與「中止犯J '最後兼論可罰之「預備

犯」 。 第七章「正犯與共犯」係在力求突破現行刑法之瑕疵規
定，為論證的方向， 並釐清諸多有關似是而非的基本概念問題。

第八章即以「競合體系」本身展開「競合論」的論證基礎與架

構，並以訴訟法上「罪疑唯輕」的原則作為結束。

本書下冊得以如期順利付梓，尚賴中興法研謝開平 、斬宗立，

台大法研許澤天， 東吳法律汪怡君、林幸琪等諸多同學與陳淑

櫻助教的多方協助; 電腦排版方面也承呂瑋卿女士，克盡排版

之苦。謹此一併致謝!!

最後，尚望 方家 、 讀者不吝指正，則可重新予以整理並再度

出發。
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凡例
為便利解讀本書起見，乃將本書在引註與論述方面，所援用之

代號與縮寫，特舉下述凡例以明之:

一、刑~ 23 前: 刑法第 23 條前段

刑 S 10 IV Nr. 6 : 刑法第 10 條第 4 項第 6 款

汗u SS 277 1 、 n ; 278 1 、 II:

刑法第 277 條第 1 項、第 2 項;

刑法第 278 條第 1 項、第 2 項

社維法 S 74 Nr. 6 :社會秩序維護法第 74 條第 6 款

刑訴 S 303 Nr. 3 : 刑事訴訟法第 303 條第 3 款

民 SS 13 、 15 : 民法第 13 條、第 15 條

優保 S 9 1 Nr. 1-6 :便回欄揚州鸝1鵰1訣擎的款

幫會廿四: 中華民國憲法增修條文第 4 條第 8 項

餘類推﹒. . . . . 

二、 WesselslBeulke， AT, 8. 116 : 
氏合著，總則，第 116 頁

S 17 Rn. 776 : 
第十七章，旁碼 776

BaumannIWeberlMitsch, AT, 8. 369 ff. : 
氏合著，總則，第 369 頁以下

Maurach/Zipf, A T孔， 8.405 ff. : 
氏合著，總則，第一冊，第 405 頁以下

Welzel, Lb, 8. 168f. : 
氏著，教科書，第 168 、 169 頁

SK-Rudolphi, 8tGB, S 16 Rn. 12 : 
氏著於，刑法逐條釋義，第 16 條、旁碼 12



S/S/Lenckner, StGB, Rn. 19.121 vor ~ 13 : 

氏著於'刑法逐條釋義，第十三條前引旁碼 19 、 121

Rox妞， in : Henkel-FS S. 184 ff. : 

氏著於 Henkel-紀念文集，第 184 頁以下

Blei, AT, 9 82 II 1 : 

氏著，總則，第 82 節第 2 款第 1 項

餘類推﹒. . . . . 

BGHSt 11 , 1; 33, 61 : 

德國聯邦最高法院刑事判決第 11 卷第 1 頁;第 33 卷第 61 頁

RGSt 1, 373 : 

帝國最高法院刑事判決，第 1 卷第 373 頁

餘類推. . . . . . 
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第一章導論

章、引言

甲故意殺乙致死。試問甲應否以刑法第 271

條第 1 項之「殺人罪」論罪科刑?

刑法第 271 條第 1 項謂: r殺人者，處死刑、無期徒刑或十年

以上有期徒刑。」從本條項觀之，此之「殺人」必須產生死亡

結果;若無死亡結果，則僅生同條第 2 項「殺人未遂」的問

題。由於刑法是以處罰「既遂犯」為原則， r未遂犯」為例

外，此從刑法第 25 條第 2 項一原則與例外一的揭示規定中

( r未遂犯之處罰，以有特別規定者為限。 J ) ，即可知之。

故第 271 條第 1 項之「殺人者J '包括死亡結果在內。

叉第 271 條第 1 項之「殺人」是指「故意殺人」而言，若因過

失行為致人於死，則非本條項之適用範圍。因為刑法第 12 條

第 2 項規定謂: r過失行為之處罰，以有特別規定者為限。 J

從此一規定叉可得知，刑法亦以處罰「故意犯」為原則， r過

失犯」為例外。由於「過失致死」之處罰，刑法第 276 條即已

明定，因此第 271 條之「殺人」是以「故意殺人者」為其規範

對象，要無疑義。

從上述分析中，當可知悉，立法者於第 271 條第 1 項之規定，

有意省略行為人之主觀要件一「故意」與殺人行為之「海吉果」

一「死亡」。

但是否在「故意殺人且致死」之狀況下，均可論以「殺人既遂

罪J ?亦即以第 271 條第 1 項論罪科刑?由於任何一項犯罪，

皆有其實質的犯罪要素在，亦即至少必需具備「構成要件要素



刑法總論

」、「違法性要素」與「責任要素」。換言之，任一「刑罰(

犯罪)行為J ( Straftat )是否可罰，邏輯上必須經過三段論證

，亦即「行為構成要件相當性J ( Tatbestandsmäßigkeit )、「

違法，性J ( Rechtswidrigkeit )與「有責性J (Schuld) ，方可

終局確定。因為並非所有「故意殺人且致死」 狀況下，當然具

其違法性與有責性 。

於茲，先行將三段論誼及其整體結構系統圖示如下:

一、行為構成要件相當性

a.)客觀要件:

b.)主觀要件:

二、違法性

"法定阻卻違法事由

b.)超法規阻卻違法事由

三、有責性

a.)阻卻責任事由

b.)免除責任事由

c.)減輕責任事由

四、個人阻卻刑罰事由

個人免除刑罰事由

個人減輕刑罰事由

五、追訴條件與追訴障礙

- 2 -
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貳、刑罰行為三段論

、

法益侵害

行為構成要件相當性

不法行為構成要件

第一章導論

在「刑罰行為」可罰性判斷之第一階段，首先即應說明「不法

行為構成要件 J ( Tatbestand )、「行為構成要件相當性」

( Tatbestandsmäßigkeit )與「法益侵害J ( Rechtsgutsverletzung ) 

諸概念之相互關係性。

所謂「不法行為構成要件」乃指某一犯罪之構成要件要素之總

稱，但並不包括違法性與責任要素在內。如: r殺人罪 J (刑

~ 271 1) 之構成要件，除主觀構成要件一「故意」外，尚包

括客觀構成要件要素: r殺人行為」、「死亡結果」、行為與

結果間之「因果關係」等。至於「行為構成要件相當性」乃指

任一「行為事實 J ( Sachverhalt )的判斷，是否符合某一犯罪

之「構成要件」的過程結論而言。

如題例，甲故意殺乙致死，則甲之行為事實已符合刑法第 271

條第 1 項之構成要件，故甲之行為已具備「構成要件相當性

(該當性或一致性) J 。在行為構成要件該當之同時，乙之生

命(法益) 1亦受實質侵害2 。故「不法行為構成要件」、「行

1 r 法益 J ( Rechtsgüter )是屬抽象價值利益且因其真有社會上之特別意

義，而享有法律保護之謂。簡言之， r法益」乃具有理想、中之社會價值

者。吾國傳統上將「法益」區分為「個人法益」、「社會法益」與「國家
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刑法總論

為構成要件相當性」與「法益侵害」實乃一體之三面。

二、違法性

在「刑罰行為」可罰性判斷之第二階段，即涉及「違法性」的

問題。因為並非所有「故意殺人」 皆具其違法性，若是基於

「正當防衛J (刑 S 23 前段)殺人，是法例外所許可者;同

理，亦非所有「故意傷害 J (刑 SS 277 、 278 )、 「 故意毀

損 J (刑 99 352 、 353 、 354 )均具其違法性，若此等侵害行

為係基於「緊急避難J (刑 9 24 1 前段)或其他法令所許可

者(刑 S 21 1) ，亦可阻卻其違法性3 。此係說明某一犯罪之

法益 J '但嚴格言之，似僅有「個別(人)法益J ( Individualrechtsgüter; 

Rechtsgüter des Einzelnen) 與 「 一般法益 J (Universalrechtsgüter; 

Rechtsgüt釘 der Allgemeinheit ) 即「超個人法益」 之別 ，前者如個人之生命

(刑 gg 271 、 293) 、名譽(刑 gS 309 、 310) ......等;後者即涉及社會一般大

眾之價值利益，如公共安全(刑 99 173 、 174) 、 公務員之不可收買性(刑

的 121 、 122) ......等等。

2 在犯罪性質方面， 有以對受保護客體或受保護法益之侵害程度作為一組
分類準據者:若以客體或法益之實質侵害為必要者，則其犯罪(法律)性

質稱之為「實害犯 J ( Ver1etzungsdelikte) ，如刑法第 271 條的「殺人罪

」 ;若此之侵害以一定危險狀態之導致為已足者，則其犯罪(法律)性質

稱之為「危險犯J (Gefåhrdungsdelikte ) ，如刑法第 293 條、第 294 條的「

遺棄罪」 。

叉「法益」與「客體」於此也應加以區別: í法益 」 係屬抽象的;「客

體」則是屬具體的。就「殺人罪」而言，其所欲保護之法接係人之生命;

行為客體則指攻擊的對象(其體之個人;他人〈自然人> )而言!若就縱

火罪(刑 9 173 1) 而言 ，保護法益係「公共安全」; 行為客體則是「現

供人使用之住宅 J ......等等。

3 違法性的判斷，並不以法律明文規定之「法定阻卻違法事由」或稱「法

定正當事由 J (gesetzlicher Rechtfertigungsgrund) 為限。所謂 「超法規阻
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構成要件並不當然包含實質違法要素在內，而僅其形式不法要

件而已。故如題例，甲故意殺人，雖與刑法第 271 條第 1 項之

構成要件相當，但若甲係基於「正當防衛」為之，則其殺人行

為不具違法性，當然更無任何刑事責任可言(有關違法性之總

問題，尚詳參第二章、第三節)。

三、有責性

然而，是否在「故意且違法之殺人行為」皆應以刑法第 271 條

第 1 項論罪科刑?此文必須探討「刑罰行為」可罰性之第三階

段一「刑事責任J ' r有責性」的問題。因舉凡未滿十四歲之

人或欠缺「意識能力」之人，在其故意且違法殺人之情況下，

均無刑事責任可言，因此等之人，在刑法上是屬所謂「無責任

能力人」。無責任能力人並非當然欠缺「故意J '因為此等之

人仍可具備對於殺人行為事實之認識與意思，其所欠缺的應是

「意識能力 J ( Einsichtsvetlllögen )問題，亦即欠缺辨別是非
之能力，換言之，欠缺辨別合法與非法之能力4 。對於此等之

人的違法行為，刑法第 18 條第 1 項、第 19 條第 1 項即規定

曰: r 未滿十四歲人或欠缺「意識能力J] · · · · · ·等等之人的行

卻違法事由 J (übergestzlicher Rechtfertigungsgrund) 也可作為違法性之有

無的判斷準據。如甲經乙之「同意J ( Einwilligung )而燒毀乙之書籍. . . . . . 

等，則甲之故意毀損他人之物的行為(刑~ 354) ，即欠缺「故意毀損他

人之物」的違法性，此即是基於「同意」之法理而來。簡言之，違法性之

有無是以有無違背整體法律秩序為斷。叉「整體法律秩序」的維護基礎，

除法律之外，尚包括習慣法、公序良俗、宗教禮儀. . . .. .. ..等等。

4 若無責任能力之人於行為時欠缺「故意J '即不生「故意違法行為」的

問題，當然亦無對「故意違法行為」應如何擔負其刑事責任的問題。質言

之，無責任能力人之核心問題乃在於「意識能力」或「支配能力 J (亦稱

「他為能力」或「控制能力 J )的欠缺。
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為，不罰 J '實乃因為此等之人欠缺責任能力(或稱責任條

件)之原理。基於此，即產生學理上所謂的「阻卻責任事由」

( Schuldausschließungsgründe )。

但若行為人其備意識能力或責任能力，則是否對其違法行為皆

應擔負其刑事責任?此文不然，因為有些違法行為，在客觀上

係無法避免的，在此一狀況下即難譴責、非難於行為人。如:

不可避免之「防衛過當J (刑~ 23 後段)、不可避免之「緊

急避難過當 J (刑~ 24 1 後段) ，即欠缺違法行為之可責

性，故有免除責任，從而免除其刑之規定。此即係產生學理上

所謂「免除責任事由 J (Schuldaufhebungsgründe )之理由所

在。

從上述有關責任層面的分析中，應可進一步確知:不論是「阻

卻責任事由」抑或「免除責任事由 J '甚至於是「減輕責任事

由 J (如:可避免之「防衛過當」或「緊急避難過當J )之規

定，均係基於「期待可能性J ( Zumutbarkeit )的基本思想而
來者(有關刑事責任之總問題，尚詳參第二章、第四節)。

叉從上述三段論證亦可得知如下之邏輯關係:刑事責任乃以構

成要件相當且具違法性之不法行為為其前提，換言之，無(刑

事)不法行為，即無刑事責任可言人因此，所謂「刑罰行

為J (Str吋at) 乃指構成要件相當、違法且有責的行為;任何

「刑罰行為」可罰性之基礎要素包括「構成要件要素」、「違

法性要素」與「責任要素J '缺一不可。

5 雖無(刑事)不法行為，但仍可能涉及民事不法與民事責任，亦可能涉

及行政不法與行政處罰等問題。前者，如過失毀損他人之物(民§

184) ;後者，如無正當理由停屍不嫌或藉故抬棺滋擾.. . . . .等(社維法§

74 @)。
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參、個人阻卻刑罰事由

個人免除刑罰事由

個人減輕刑罰事由

第一章導論

然是否每一「刑罰行為」具備上述可罰性之要素，皆應以刑罰

制裁之?此文涉及刑罰必要性與否的問題。由於立法者對於若

干犯罪之情狀基於刑事政策的理由(如:基於家庭倫理的和

諧，或從刑罰目的性之預防觀點，或為避免法益侵害之擴

大. . . . . .等) ，都設有「免除或減輕」其刑之規定。如:親屬間

之竊盜犯罪，即規定: r於直系血親、配偶或同財共居親屬之

間，犯竊盜罪者，得免除其刑J (刑~ 324 1) ;叉如:於所

謂的「加工自殺罪」中，亦規定: r謀為同死而犯第一項之罪

者，得免除其刑J (刑~ 275 m) 6 ;再如:於「中止犯」中

亦規定: r巳著手於犯罪行為之實行，而因己意中止或防止其

結果之發生者，減輕或免除其刑J (刑~ 27) 。

上述狀況即是立法者基於刑事政策理由並考慮刑罰必要性與否

所作之規定，此在學理上文可區分為所謂「個人阻卻刑罰事

由 J (Persönliche Strafaussch 1 ießungsgründe )、「個人免除刑

罰事由 J (Per必nliche Strafaufhebungsgründe)與「個人減輕刑罰

事由 J (Persδnliche S仕afmilderungsgründe) 7 。然現行刑法並不

嚴格區分所謂的「個人阻卻刑罰事由」、「個人免除刑罰事

6 該條項之規定即係基於刑罰目的性之預防觀點而來。由於刑罰的目的觀

已非單純在於「應幸良J '更重要的乃在於「預防」;若行為人已無再犯的

可能性，則此一「特別預防」的目的即不存矣!

所謂「特別預防」係針對行為人個人而言;若係針對社會一般大眾之威嚇

預防目的，則稱之為「一般預防」。

7 於此應嚴格與「阻卻責任事由 J (刑 SS 18 1 、 19 1 )、「免除責任事

由 J (刑~ 16 後段. . . . . .等等)或「減輕責任事由 J (刑約的 E 、 19

II) 區別之，因為責任乃刑罰之前提要件。
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由」與「個人減輕刑罰事由 J '換言之，給與司法者相當自由

的裁量空間。如「中止犯」之規定(刑 9 27 1) ，即橫跨

「免除與減輕刑罰事由」之範疇8; 文「親屬問之竊盜 J (刑§

324 1 )或「加工自殺罪 J (刑 S 275 m) ，在理論上皆應屬
「阻卻刑罰事由 J '因為此等法定情狀(謀為同死或親屬關

係〉自始存在9 。且若屬「阻卻刑罰事由 J '理應必免其刑，

但現行刑法皆謂「得免除其刑」。

肆、追訴條件與追訴障礙

若行為人觸犯某一刑罰規定，亦即其行為已具備可罰性之要件

且無任何免除其刑之狀況，則司法機關是否即可加以追訴處罰

。 此叉另外涉及追訴條件與追訴障礙問題 。

一、追訴條件

如:甲公然辱罵某宗教人士(乙)為「政治和尚」。

就此，甲已觸犯 「公然侮辱罪J (刑 9 309) 。但由於該罪係

「告訴乃論」之罪(刑 S 314) ，而「告訴乃論」之罪叉必以
合乎刑事訴訟法上的規定(刑訴約 232 、 233 )而提出告訴，

作為其追訴條件 。若欠缺合法之告訴，則法院應諭知不受理判

決(刑訴 9 303 @) 0 r 請求乃論」之罪(刑 S 119) ，亦

同。於此， r告訴」或「請求」均係追訴處罰之前提條件。

其他屬於追訴條件者，尚有如:立法院之許可(憲增 S 4 

8 由於「中止犯」的法律效果規定為「減輕或免除其刑」。

9 若法定情司紛令行為中或行為後才發生者，則應歸類於所謂的「個人免除

刑罰事由 J '如「 中止犯 J (刑~ 27 1) 之規定:「已著手於犯罪行為

之實行，而因己意中止或防止其結果之發生者J 0 
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四:立法委員，除現行犯外，在會期中，非經立法院許可，不

得遠捕或拘禁) ......等。

二、追訴障礙

如:甲故意殺乙'且將乙沉屍海底。經過三十年

後，甲自行投案，乙之家人與警方才知悉乙

非單純失蹤而已。

就此，甲雖然構成「殺人既遂罪J (刑~ 271 1) ，且雖也無

任何追訴條件上的限制(尤其「殺人罪」是屬非告訴乃論之

罪) ，但依刑法第 80 條第 1 項第 1 款之規定，此一犯罪之追

訴權時效已消滅，故檢察官也己喪失主動追訴處罰之權限10 。

故追訴權時效即屬於追訴障礙之一種。至於其他追訴障礙，另

有如:總統之刑事豁免權(憲~ 52) 、派遣國之外交代表於

本國之刑事豁免權(國際法或依國際慣例) ......等均屬之。

「告訴乃論」之罪或「請求乃論」之罪(追訴條件)與「追訴

時效 J (追訴障礙)在形式上雖規定於刑事實體法，但實質

上，此等「追訴條件」與「追訴障礙」是屬刑事訴訟程序之一

環。故「追訴條件」與「追訴障礙」即具刑事實體法與刑事訴

訟法之雙重性質與功能。

10 若檢察官誤認追訴權時效尚未消滅，而逕行偵查並提起公訴(刑訴約

228 、 264) ，則法院應做免訴判決(刑訴~ 302 @)。若檢察官知悉追訴

權時效已消滅者，則應作(絕對)不起訴處分(刑訴~ 252 @)。至於追

訴權時效是否已消滅，必須特別注意者有:起算日從何日開始(刑* 80 

II) ，時效期間多長(刑 9 80 1 各款) ，時效如何暫時中止與如何繼續

合併計算(刑* 83 1 、 E 、 ill) 。
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第二章 故意作為犯

第一節行為論

每一「刑罰行為 J (Straftat) ，不論是殺人行為(刑§
271 )、毀損行為(刑 S 352) 、賭博行為(刑 S 266) 抑或

外患行為(刑 S 103) ，其是否可罰，至少應其備構成要件要

素、違法性要素與責任要素，換言之， r刑罰行為」乃一犯罪

之構成要件相當，而且違法，同時具可歸責之行為。但並非謂

具備此三大要素，必然要以刑罰制裁，而是謂其己其備「可罰

性J ( Strafbarkeit )之要件;相反地，若欠缺其中任一要素，
則必然不可罰。

然所有之「刑罰行為」叉必以「行為 J ( Handlung )作為其出
發點。而「行為」即係人表現於外界之一切活動、舉止之謂。

壹、刑法上的「行為概念J ( Handlungsbegl個)

由於人表現於外界的一切活動、舉止，並非全然其有刑法上的

意義。 何者始具有刑法上的意義 ?於此，認識刑法上的「行為

概念」應是不可或缺。如何界定刑法上的「行為概念J '此在

學說上早有論爭。必須介紹說明的:有所謂「原因行為論」、

「目的行為論」與「社會行為論」。

一、原因行為論(Die kausale Handlungslehre ) 

此一理論見解1是將刑法上的行為概念定位於意思活動的原因

性，亦即每一表現於外界且真有意思之人的活動、舉止。至於

該行為之目的何在，並非所問;蓋因行為人之目的何在，並非

1 í原因行為論」 之代表者，有如: Beling 、 V. Liszt 、 Mezeger.... ~ . 。
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行為構成要件的問題，而是責任的範疇2 ，換言之，行為係由

人之意思所引發的身體活動與其在外界所生之結果3 。

若依此見解，則舉凡在睡夢中或催眠狀態下的活動、舉止，甚

至於人之身體的反射動作，均非屬刑法意義上的 「行為」。

二、目的行為論( Die finale Handlungslehre ) 

「 目的行為論」者4則將刑法上的「行為」概念定位在人之

「活動、舉止的目的性J (Zwecktätigkeit) 。 據此，人之行為

係「一種由認識且從目的出發並受其支配之作用者 J (ein 

bewuβt vom Ziel her gelenktes Wirken) 0 故含有目的性之「行

為意思 J (Handlungswille) ，亦即「自然上的故意」

( natürlicher Vorsatz ) ，遂成為行為構成要件之組成部分5 。

此一理論見解最大的貢獻已將「故意J 從責任層面脫離，並視

其為主觀要件，並與客觀行為結合，從而支配行為之方向與目

的。但反對此一理論見解最主要的理由，是其無法解釋過失犯

的問題6 。

三、社會行為論( Die soziale Handlungslehre ) 

「社會行為論」者7係將 1 1'于為」定位在「人之活動、舉止與

2 我國早期的立法， 甚至於現行的規定都將行為人的行為目的性(故

意) ，置於第二章:刑事責任 。 可見現行之規定仍無法擺脫「原因行為

論」的影響。

3 參閱 Schönke/Schröder， Komm. zum StGB, Vorbem. SS 13 Rn. 26. 

4 I 目的行為論」之代表者，有如: Welzel 、 Hirsch..... · 。

5 參閱 Welzel， Das Deutsche Strafrecht, S. 23. 

6 參閱 BaumannIWebel心1itsch， AT, ~ 13 Rn. 74. 

7 r社會行為論」之代表者 ，有如: Eb.Schmidt 、 Wessels 、 Jescheck..... . 。
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第二章故意作為犯第一節

環境之關係上J ("die Beziehung des menschlichen Verhaltens 

auf die Umwelt“) 8 。據此， r行為」乃一由「人之意思所支
配或所可支配之具有社會重要性的活動、舉止 J ("das vom 

menschlichen Willen beherrschte oder beherrschbare sozial

erhebliche Verhalten“) 9 

如:甲於假日參觀花市，乙為了讓甲"好看n ，乃

出其不意，猛撞甲之背部。甲因此撞翻花主

(丙)之名蘭，盆破蘭折，乙逃逸無蹤。甲則

由丙所召來之警察訊問之。

就此例，甲撞翻丙之名蘭與花盆，此一活動、舉止雖具有社會

重要性(因其已涉及丙之所有權，亦即已侵害他人之權益問

題) ，但此一活動、舉止並非甲之意思所支配或所可支配者，

故此亦非屬刑法意義上的可于為J ( Handlung )。至於乙，不

論依何種「行為論」均涉及「故意毀損罪J (刑* 354) ，是

屬另一問題。

四、小結

上述三種「行為論J '均試圖要以積極方式界定刑法上的「行

為概念J '從而欲建立並貫穿各種不同犯罪性質之論證體系。

然此等「行為論」見解，在立論上仍有其某種程度困難在:就

「原因行為論」而言，將「故意」與「行為」分離，則「故

意」勢必遠離「不法行為構成要件」的層面，此在解讀「故意

犯」的「故意行為J 時，是其缺憾之所在;就「目的行為論」

而言，則是完全無法說明「忘卻犯」的問題(如:看守柵欄工

8 參閱 JescheckIWeigend， AT, * 23 VI. 

9 參閱 Wessels/Beul峙， AT， * 3 Rn. 91. 
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人，忘記將平交道柵欄放下，因而造成重大傷亡) ，因為「忘

言己」本身是無任何目的性可言;就「社會行為論」而言，所謂

「具有社會重要性之活動、舉止J '並非明確，因為尚有諸多

活動、舉止居於「重要」 與「不重要」之間者，則叉如何?

於此，必須說明與決定的是: r原因行為論」、「目的行為

論」與「社會行為論」並非互相排斥，而是具有互補關係。同

時，若依「原因行為論」而非屬刑法上的 「行為概念」者，則

依「目的行為論」抑或「社會行為論J '當然亦非屬刑法上的

' f于為概念」。據此，當可以消極方式歸納出刑法上的「行為
概念」。依上述三種理論見解，下述狀況均不符合刑法上之

' f于為概念」意義，從而即無犯罪之發生問題 。

1.由於不可抗拒之強制力所導致之行為模式

如:舉重選手(甲)在街上撞及老人(乙) ;卡車司

機(丙)為閃避乙'撞及石牆，丙不幸死於衝

撞事件中。

此例，乙受強烈撞擊而失去平衡之身體活動，已非由乙之意思

所出發(原因行為論) ，也非具有目的性之活動(目的行為

論) ，當然亦非由其意思所支配或所可支配(社會行為論) , 

故乙自始至終均與任何 「刑罰行為」無涉，因其本身欠缺刑法

意義上的「行為」 。 至於甲，則屬另一問題。

2.無意識狀態(如睡夢中、麻醉或催眠狀態)下之

身體活動

如:夢遊症患者(乙)深夜至墳場，挖掘墳墓並

啃食屍骨。
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第二章故意作為犯第一節

又如:某催眠師將乙催眠後並指使乙攻擊丙。

上舉二例，乙表現於外界的活動、舉止，不論依據何種「行為

論J '均非屬刑法意義上之行為，從而也與任何「不法行為」

( Tat) 無涉。但在催眠師一例中，就催眠師而言，其之行為

事實，不論依據何種「行為論J '均屬刑法意義上的行為概

念，從而涉及某項犯罪事實之認定與判斷。

3.所有的反射動作

任何人受電擊或痘擊而所表現在外界之活動、舉止，也非屬刑

法意義上的「行為概念」。但衝動性之防衛反應或激情下的行

為(如:興奮過度) ，甚至所謂「短路行為 J ( Kurzschluß

handlungen) 10 ，則仍屬刑法上的 11于為概念」意義。

4.單純之意圖與想法

如:甲心想、擬於某日搶奪某觀光客之財物。

此之「單純考慮」或決定而尚未行諸於外者，亦無任何行為意

義可言。但必須注意者，若甲已至行為地，並伺機下手前，於

此，雖然甲之行為尚未可罰(因尚未進入未遂狀態) ，但此仍

係刑法意義上的「行為 J '亦即是屬預備搶奪之「預備行為」

竹。至於我國有「陰謀犯J (刑 ~S 101 n 、 103 血、 104 m 
)之規定者，恐與刑法理論不符，而有必要刪除者(就此，另

見第七章)。

10 所謂「短路行為」是指:行為人在未經思慮情況下所為之唐突決定與動

作。

11 現行刑法並不處罰「預備搶奪J '是屬另一問題。就此，參閱刑法第

325 條各項規定。
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貳、行為能力( Handlul耶fähigkeit)

舉凡任何自然人，只要具備固定意思之形成能力者 ，均其「行

為能力」倍。縱令欠缺「意識能力」之精神病患，亦即刑法第

19 條第 1 項所規定者 ，仍具備刑法意義上的 「行為能力 J ' 

其所欠缺者，也僅係「責任能力 J ( Schuldfåhigkeit )而已。

至於法人，則不論係財團法人抑或社團法人，亦不論係公法人

抑或私法人，均欠缺刑法意義上的「行為能力」 13 。蓋因法人
係法律上所擬制之人格，亦即由法律所創設而得為享受權利、

負擔義務之組織體。法人本身並非形成固定意思之能力者，形

成固定意思能力的，僅是法人之負責人、董(監)事. . . . . .等之

12 刑法意義上的 「行為能力 J (Handlungsfåhigkeit )應與民法意義上之

「行為能力 J ( Geschäftsfåhigkeit )嚴格區別 。民法第 13 條第 1 項謂:

「未滿七歲之未成年人，無行為能力」。此之「無行為能力」乃指其所為

之法律行為係屬無效之法律行為，亦即無效意思表示之謂。但未滿七歲之

人，仍具備刑法意義上的「行為能力 J ( Handlungsf油igkeit) ，因為刑法

上所強調的是事實行為能力。故未滿七歲之人，在刑法上，僅係欠缺「責

任能力 J (Schuldfåhigkeit)而已。叉刑事訴訟法上所稱之 「無行為能力」或

「限制行為能力 J (刑訴 9 319 1) 其意義與民法規定者同(民娘 的、

15 ) 

13 我國傳統上習於使用 「犯罪能力」一詞。但「犯罪能力 」 一詞並非嚴

謹，因其究係指「行為能力 」 抑或「責任能力 J ? r行為能力 」 與「責任

能力 J '在刑法上，必須加以區別。此猶如未滿七歲之人所欠缺的 ，是

「責任能力」而非「行為能力」。

使用「犯罪能力」 一詞者，參閱 80 年台上字第 4086 號判決: r法人(公

司)既不其有犯罪能力，自亦無犯意可言 J ; 70 年台上字第 6902 號判

決、 70 年台上字第 547 號判決、 71 年台上字第 4233 號判決: r法人. . .. . .. . 

在實體法不認其有犯罪能力 」 ;韓著，頁 90 .. 91 ; 梁著，頁 的;周著，

頁 110 ;陳著，頁的 。
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自然人。

如:足球員(甲)基於憤怒，毆打友隊「猛暴

型」之前鋒(乙) ，裁判(丙)舉紅牌，將

甲逐出球場，最後甲之球隊失利敗北。於

是，甲所屬之社團召開記者會，並於會中宣

讀一張聲明且指稱乙餘「一隻骯髒之大犀

牛」。

就此例，具法人資格之足球社團本身並無任何意思活動之能

力，故也不具所謂的「侮辱能力」。但該社團之理事是屬自然

人，即其備「行為能力」。 若在理事們的同意下而對外公開發

表簽署聲明，則各該理事將涉及「公然侮辱」之「刑罰行為」

(刑 S 309) 。

由於現行刑罰規定中，尤其在所謂的「附屬刑法 J ( 

Nebenstrafrecht) ，如:勞工安全衛生法第 31 條第 2 項(法人

犯前項之罪者) ;工廠法第 68 條以下. . . . . .等等，似乎均承認

法人有其「犯罪能力」。也由於此等規定並未基於上項理論基

礎來嚴格界定「行為能力」與「處罰對象 J '故而形成解釋適

用上的困境14 。

14 如 67 年台非字第 199 號判例要旨謂:

「現行工廠法處罰之對象，固已改為工廠之負責人，然其違反規定之主

體，則仍為工廠，此觀該法第六十八條至第七十一條之規定自明，此項犯

罪與處罰主體相分離， 乃基於轉嫁之法理，因之犯罪個數之計算 ，仍應以

犯罪主體(即工廠)之行為為準。 而工廠本身既無犯罪意識可言，顯與概

括犯意要件不合，應認無刑法上連續犯規定之適用，被告工廠先後違反規

定，雇用未滿十四歲之何某、林某為工人，原係數行為，應予併罰之案

件，原判決對被告以一罪論，自屬違誤。」
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按工廠本身並非自然人，何來之犯罪?叉何來之「犯罪個數之計算，以犯

罪主體即工廠之行為為準 J ?於此，唯有工廠負責人始具備「行為能

力 J '而「刑罰行為J (非法雇用童工)亦唯有工廠負責人始能為之。至

於工廠，充其量僅是行政處罰之對象(如:勒令歇業、停業) ，而非刑罰

之對象，故亦無所謂 「犯罪與處罰主體相分離，乃基於轉嫁之法理」。

有關「逃漏稅捐」之相關刑罰規定中，其在解釋適用上也產生相同的矛盾

與困難。就此，參閱 69 年台上字第 3068 號; 75 年台上字第 6183 號判

決。

繼續使用「犯罪能力」 一詞 ，但也不承認公司有所謂 「犯罪能力」者，尚

參閱 96 年台上字第 7696 號判決; 96 年台上字第 3675 號判決。「犯罪能

力 」 一詞，繼續使用於刑事訴訟法上者，也參見 96 年台上字第 1460 號判

決。
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第二節不法行為構成要件

如前所述， r行為 J ( Handlung )乃「刑罰行為 J (Str泌的)

之上位概念，亦係「不法行為 J (Tat) 的上位概念。故就邏

輯上言，若人之活動、舉止非屬刑法意義上的行為，則即無所

謂「不法行為 J ( r刑罰行為 J )的問題。反之，則必須進一

步探討，此一行為事實是否符合某一法定構成要件，此即涉及

所謂「不法行為構成要件J ( Tatbestand )問題。「不法行為

構成要件」乃「刑事不法J (Strafunrecht )之基礎所在，亦屬

「刑罰行為」可罰性判斷之第一階段所屬問題。於此，首先介

紹「不法行為構成要件」之意義與功用。

壹、意義與功用

「不法行為構成要件」有狹義與廣義之分:所謂「狹義不法行

為構成要件J (Tatbestand im engeren Sinne) 乃指法文中對於

「刑罰行為」之個別化所歸類其典型不法內涵而給予不同要件

要素之敘述規定者。如『竊盜罪』之「不法行為構成要件」即

描述謂: r意圖為自己或第三人不法之所有，而竊取他人之動

產者J (刑 9 320 1) ;叉如『誅謗罪』之「不法行為構成要

(牛」即描述謂: r意圖散布於眾，而指摘或傳述是以毀損他人

名譽之事者J (刑~ 310 1) 。由於「狹義不法行為構成要

件」係從無數之社會行為中加以過濾所得出之刑罰規範'故

「狹義不法行為構成要件」其有「選擇功能」

( Auslesefunktion )。如:男女之「接吻行為」、「闖紅燈之

駕駛行為」或「虐待動物行為J ......等，即排除於刑罰規範之

外。所謂「廣義不法行為構成要件J (Tatbestand im weiteren 

Sinne) 乃指「刑罰行為」所有可罰性要件之總概念，亦即包
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括「不法行為構成要件」、「違法性」、「有責性」與「客觀

處罰條件J (di e 0 b j ektive Strafbarkeitsbedìngung) ，因其包
括可罰性之所有法定要件，不得任意類推適用，故具有「法規

範之保障功用 J ( Garantiefunktion des Strafgesetzes) 。

本節所介紹者，係以「狹義不法行為構成要件」為主。 「違法

性J 、「有責性」 與「客觀處罰條件」將於第三節、第四節與

第五節分次說明之 。

貳、客觀不法行為構成要件 (Der objektive 
Tatbestand) 之個別要素

「不法行為構成要件」首先可類分為「客觀不法行為構成要

件」與 「主觀不法行為構成要件 J 0 í 客觀不法行為構成要

件」艾有描述性與規範性要素、成文與不成文要素等之類型 。

一、描述性要素 (Deskriptive od. beschreibende Tat

bestandsmerkmale ) 

描述性要素是為標識外部意義世界之事務，而所為簡單描述性

之概念。如: í殺」或「人 J (刑 9 271 1) ; í竊取 J (刑

9 320 1) ; í 毀損 」 、「建築物 J (刑~ 353 1) ; r傷

害」、「身體J (刑 9 277 1) ; í 附連圍繞之土地 J (刑§

306 1 ) ......等 。

二、規範性要素 (Normative Tatbestandsmerkmale) 

規範性要素，相反地，須從法律上予以評價，始得確定其意義

內涵者。如:動產之「屬他性 J : í 他人的 J (刑 ~320

1) ; í 私文書 J (刑 S 210) ; í公務員」、「仲裁人J

(刑 9 121 1 ) ......等。 誠然，規範性要素實不易與描述性要
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素加以區別。因為有些描述性要素往往有一層規範性外衣覆延

其上。如激於「義憤」殺人(刑~ 273 1) : I 義憤」究係一

描述性抑或規範性要素?「義憤」一詞，應屬一描述性要素之

概念，但其意義內涵若無法律上之評價，則難確定。叉如:

「人 J (刑 S 271 1) 、「動產 J (刑 S 320 1) 、「物」

(刑 9 354) 等之概念，亦或多或少必須經由法律上之評價，

始能確定其意義與範圍，但其始終均具描述性要素之性質。

三、不成文要素( Ungeschriebene Tatbestands

merkmale) 

不成文要素是相對於成文要素者。不成文要素雖在法定構成要

件中無明文，但可從法規範本身直接或間接經由論理解釋得之

。 如: r 因果關係 J (刑 S 271 1) ; I具體危險 J 1 (刑§

293 1 或 S 294 1 ) 2; r財產處分 J (刑 S 339 1) ......等

。

四、「無故」、「不法」、「非法」、「不依法

令J ......等之要素

在「不法行為構成要件」中，經常出現「無故 J (刑 S 306 

1 )、「不法 J (刑 9 320) 、「非法 J (刑 9 302 1) 或

「不依法令 J (刑 S 307) ......等之要素 。 然何者是屬於「構

成要件要素J ?叉何者是屬 r (一般)違法性要素 J ?此一區

別問題，雖在歸納上有其困難，但原則上是:若「不法」或

1 與「具體危險」性質同，但屬成文構成要件要素者 ，如刑~ 177 1 r致

生公共危險」。

2 有關「遺棄罪」之犯罪性質，究係「抽象危險犯」抑或「具體危險

犯 J ?尚詳參黃常仁著 ， r滄桑舊法」一論「遺棄罪」與 「遺棄未成年子

女」一，臺灣本士法學雜誌 '7 月號 (2008 ) ， 108 期，頁 5 以下 。
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「非法」係描述個別之行為狀況者(如:刑~~ 320 、 335 1 之

「不法」所有) ，則屬「構成要件要素」;若「不法」、「非

法」或「無故」等之概念係標誌行為之全部，則屬 r (一般)

違法性要素 J '如「妨害行動自由罪J (刑 9 302 1 )之「以

其他非法方法 J ; r 無故侵入住宅罪 J (刑~ 306) 之「無

故」或所謂的「不依法令J (刑~ 307) 3 

於此，毋庸置疑者，刑法第 186 條第 1 項所謂的「未受允准」

或「無正當理由 J '也均屬 r (一般)違法性要素 J '而非「

構成要件要素」。

五、因果關係(Kausalität ) 

甲槍殺乙:

A) 乙因失血過多，送醫途中死亡。

B) 送醫途中，因發生車禍而亡。

C) 送醫急救，因手術產生併發症而亡。

0) 乙之手術成功，但終生殘廢，乙因自卑而自繼身

亡。

如前所述， r 因果關係」係一「不成文之客觀構成要件要

素J '但也只有在法律性質是屬「結果犯J 4 (Erfolgsdelikt) 

3 r以其他非法方法J (刑~ 302 1) 或「無故J (刑~ 306 1) .... 

等，實際上，是屬「多餘的」、「指示性的」一般違法性要素。所謂「多

餘的」乃指此之一般違法性要素，無待於「構成要件」中規定;然立法者

特別將此之一般違法性要素規定於其中，其目的在促使司法者在判斷所涉

及之「刑罰行為」時，應特別考量是否具有「正當性J '從而判斷違法性

之有無，故也具有「指示」之性質與意義。

4 相對於「結果犯」是有所謂「單純舉動犯 J (Schlichtes 

Tätigkeitsdelikt )。此種犯罪性質是以「行為 J ( Handlung )與「結果」

(Erfolg) 之結合程度作為分類準據。所謂「結果犯 J '是屬在「不法行
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之同時，始生「因果關係」之問題，是其實益之所在。因為在

「車吉果犯」中，僅當「結果」發生時，其之客觀行為構成要件

才告「實現 J (Verwirklichung) ，亦即「既遂 J

( Vollendung ) ;若「結果」不發生，則無「既遂」可能性。

但若「結果」發生，並非當然「既遂J '因尚須判斷「結果」

是否與「行為」具其因果關聯性。

然「結果」究係在何時抑或在何種狀況發生，始可謂是基於行

為所導致者，是有爭論。有關因果關係之重要學說，分述如下

• 
• 

1. r條件說J ( Bedingungstheorie )或稱

「等價說J ( Äquivalenztheorie ) 

依此說，刑法意義上之「原因 J (Ursache) 是指每一狀況或

每一條件皆不得省略，否則在其具體個案中， r 結果」

( Erfolg) 即不發生;換言之，此一理論見解將每一狀況或每

為構成要件」中，以一產生於外界且與「行為」在想像中可以界分之結果

為其構成要件要素者，因而產生行為與結果間之因果關係問題。如: r殺

人罪」之「死亡結果J (刑~ 271 1) 、「重傷罪J 之「重傷結果J (刑

~ 278 1) 、「竊盜罪」之「竊取結果 J (即將他人之動產置於自己實力

監督支配之下) (刑 S 320 1) ，故此等犯罪之性質是屬可吉果犯J 。屬

「結果犯」之法律性質者，尚有如: r和誘、略誘罪J (刑~~ 240 1 、

241 1 )、「行使偽造、變造貨幣罪J (刑 9 196 1 ) ......等等。

所謂「單純舉動犯」則不以產生於外界之結果為必要，其「不法行為構成

要件」之該當，只要行為人單純履行法定所描述之舉動為己足。如: r侵

入住宅罪」之「侵入住宅行為J (刑 S 306 1 )、「血親性交罪」之「性

交行為 J (刑~ 230) 、「侵占罪」之「侵占行為 J (刑 S 335) . 

等，均屬「單純舉動犯」之性質。叉「單純舉動犯」不宜以「行為犯」稱

之，否則如「行使偽造貨幣罪J (刑 S 196 1) ，則難判定其究係「行為

犯」抑或「結果犯J ? 

- 23 -



刑法總論

一條件在刑法上皆視為等價5 。

若依此說，則在題例各種狀況中，甲之槍殺行為與乙之死亡結

果均具其因果關係。因若無甲之槍殺行為，則乙不會因失血過

多而亡;也不會因送醫急救，發生車禍而亡;也不會因手術產

生併發症而亡;更不會因手術後殘廢，導致自卑而自溢身亡6

。

於茲，應特別注意者，設若有另一獨立事件之介入，而導致相

同之結果，且此一獨立事件與前面之原因並無關聯者，則依「

條件說」亦將產生「因果中斷」的問題。

如:甲嘉殺乙，在乙之毒藥尚未發作之前，乙為

丙槍殺而亡。則甲之毒殺行為與乙之死亡結

果，不具其「因果關聯性」 7 。

但如:乙之毒藥發作，因抵抗力減弱，無法抗拒

槍傷之成染而亡。依「條件說.. J '乙之死亡

結果與甲之毒殺行為仍具其「因果關聯

性J '因無甲之毒殺行為即不會導致乙之死

亡結果。

綜上所述，下列情況依「條件說」均不影響其之因果關聯性:

5 參閱 RGSt 1, 373; BGHSt 1, 332. 
6 由此可見，條件說在立論上對於界定刑法意義上的「原因」似乎過於廣

泛。因若依「條件說」吾人是否也可謂:甲之母親生甲，亦是造成乙死亡

結果的「原因」之一。因為「條件說」將每一種「原因」或「條件J '在

刑法上，皆視為「等價J 0 

7 就此，甲僅涉及「殺人未遂J (刑~ 271 n) ;丙則涉及「殺人既遂」

(刑~ 271 1 )。
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( 1 )非典型之因果過程8;

(2) 被害者自己加工導致者9;

(3) 第三者之介入;

如:甲故意搶奪警察(乙)之手槍，射殺丙。乙

之「適時」出現，對於丙死亡，在客觀上仍

其其因果關聯性10 。

(4) 結果之加速發生;

如:乙受嚴重槍傷，將於幾個小時內死亡。醫師

(丙)不願見其痛苦慘狀，立即予以致命一

針。則丙之殺人行為與乙之死亡結果，仍具

其「因果關聯性」。

2.條件說之修正見解

「條件說」之射程範圍，固然極為廣泛，但也仍無法解釋所謂

「擇一因果關係J (altemative Kausalität) 或稱「累積因果關

係J ( kumulative Kausalität) 之問題。

如:甲、乙不約而同，埋伏於密林之處，準備射

殺有晨跑習慣之丙。當丙於凌晨五時，適時

8 非典型之因果過程〈如題例之 B) 、 C) > '依條件說，雖在客觀上肯

定其之因果關係，但並非謂甲對乙之死亡結果必須負責，因甲主觀上之故

意並不及於該因果過程。換言之，縱使依據「條件說J '在 B) 或 C) , 

甚至於在 D) 之狀況，也僅得論甲以「殺人未遂罪」。

9 如題例 D) 之狀況。

10 就乙之介入而言，客觀上，雖係丙遭受槍殺之死亡原因之一，但若乙對

於死亡結果，既無故意，亦無過失之情況下，當亦無任何刑事問題可言。
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出現。甲、乙同時間槍，且均射中丙之心

臟，丙當場死亡。

所謂「擇一因果關係」或稱「累積因果關係」是指:兩個互相

獨立之因果系列同時導致一結果，而該結果之發生，即使以「

擇一原因」也得以同樣方式、同一時刻造成者。如上例:甲之

槍殺行為可單獨造成丙之死亡;乙之槍殺行為亦可單獨造成丙

之死亡。故上例狀況是乃兩項相互獨立之因果系列所重疊、累

積而生之現象。

上述狀況，若依純粹「條件說」之見解，則將形成一荒謬結

論，亦即甲、乙僅能以「殺人未遂罪」論。因若無甲之行為，

丙之死亡結果，仍然發生;反之，若無乙之行為，丙之死亡結

果，亦同樣發生。故依「條件說J '丙之死亡結果即與甲或乙

之槍殺行為，不具其「因果關聯性」竹。

"此例，若依「因果律條件說 J (die Lehre von der gesetzIlläßigen 

Bedingung) (條件說之另一修正見解) ，亦無法解決此一荒謬結論。依該

說，所謂的「原因J性」是指:依照我們之經驗知識且基於因果律，所涉及

之行為乃事實上有效導致該其體結果者(參閱 JescheckIWeige凶， AT, 9 28 

n 4; Roxin, AT- 1 , 9 11 Rn. 14) 。但當結果之原因性無法證明時，則該說

也無能為力，因在題例，究竟係甲先致丙死亡抑或乙先致丙死亡，無法證

明。若依此說，則甲或乙之槍殺行為也與丙之死亡結果不具其因果關聯

性!

與此相類似者，乃當導致具體結果之原因性，無法確認時，亦即在諸多原

因或條件中，究竟是何種原因或條件導致該具體結果，產生疑義時:如乙

痛恨其「暴君型」之繼父(甲)。某日，乙叉受甲之欺凌，乙亟欲致甲於

死地;於是持平底鍋，連續攻擊甲之後腦。甲在第一次被攻擊時，即已倒

地，乙隨即赴警局報案。此際，乙母(丙)返家，見其夫與平底鍋皆在地

上，乃拾起平底鍋，再度攻擊甲。當乙報案回來，再度攻擊尚在呻吟中之
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為避免此一荒謬結論，純粹「條件說」已修正如下:若多數條

件均為造成結果之原因，而當「擇一原因」不存在，但結果仍

然發生者，則每一條件仍係造成結果之原因倍。

3.相當因果關係說( Adäquanztbeorie ) 

由於「條件說J '在立論上，有其缺憾在。故取而代之的，即

係「相當因果關係學說」 13 。「相當因果關係 J 所稱之原因

性，是指每一事件，依一般生活經驗(亦即事情之通常過

程) ，適足以造成一定結果者。換言之， í相當因果關係說」

將其有法律意義上之原因，定位在導致具體結果之「相當性條

件 J (adäquate Bedingung) 上，亦即行為與結果之因果關聯
性須經「相當可能性之判斷J ( Wahrscheinlichkeitsurteil )。

此一見解或可迴避「條件說」過度擴張因果關係的危險，但其

在「可能性判斷」的前提下， í因果關係」之明確性即陷於浮

游不定。因為「不自當」與「不相當」之界線是「浮動的」而非

「固定的」。雖然我國實務與學界均傾向採取此一因果關係學

說，同時在「相當可能性」之判斷基礎上也以事後客觀判斷為

甲，甲遂斷氣身亡(參閱 BGH NJW 1966, 1823 )。此例，乙、丙均論「殺

人未遂罪J ?抑或乙、丙均論「殺人既遂罪J ?抑或其他?!

12 參閱 Welzel， Das Deutsche 如此'echt， S. 45. 若依此一「條件說」之修正

見解，則上述題例之甲、乙對丙之死亡結果，均應論以「殺人既遂罪」。

13 í 相當因果關係學說」乃由 v. Bars(1871)所架構，但由 v. Kries 所建

立。此說之-支持者，如: v. Hippel 、 Engisch 、 Maurach
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其基礎"，但仍無解於此一判斷之不確定性15 。

「不自當因果關係說」係植基於典型之因果過程;若屬非典型之

因果過程，依此說，即否定行為與結果間之因果關聯性。然

而， I相當因果關係說J 叉似將結果之肇因與結果之歸責混為

"叉我學界與實務均傾向所謂的「客觀相當因果關係說」。就此，參閱

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

行為當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，有

此環境、有此行為之同一條件 ，均可發生同一之結果者 ，則該條件即為發

生結果之相當條件，行為與結果即有相當之因果關係。皮之，若在一般情

形下，有此同一條件存在 ，而依客觀之審查，認為不必皆發生此結果者，

則該條件與結果不相當，不過為偶然之事實而己， 其行為與結果間即無相

當因果關係。」

與此相同之判例見解:參閱 75 年台上字第 3356 號判決、 69 年台上字第

2090 號判決、 58 年台上字第 404 號判例、 97 年台上字第 3514 號判決;男

參閱韓著，頁 123 以下;褚著，頁 124 以下;陳著， 頁 115 。

傾向所謂「折衷相當因果關係說J (不僅以事後客觀判斷為其基礎，而且

必須考慮行為人在行為當時之特別認識〈主觀>狀況在內)者，參閱梁著，

頁 64 ;德國學界贊同此一見解者 ，也另參閱 MaurachJZipf， AT- 1 , ~ 18 Rn. 

32. 

15 28 年上字第 3268 號判例要旨謂 :

「某甲既因受傷後營養不佳，以致傷口不收，久而潰爛，叉因受傷不能工

作，以致乏食，營養更行不佳，兩者之間具有連鎖之關係'即其身體瘦

弱，及傷口不收，均為致死之原因，則受傷與死亡，不能謂無相當因果關

係之存在。」

上述判例要旨所稱之:「受傷後=因營養不佳，叉因其他等等以致傷口不

收，最後致死 J '此係事情之通常過程?抑或屬於非典型之因果過程?此

一實例究採「條件說」抑或「相當因果關係說J ? 並非無疑。

有關「相當因果關係」之不穩定性，也另參見 97 年台上字第 3104 號判

決 。
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一談，此亦係其立論缺憾之所在。

4重要性說( Relevanztheorie ) 

此一理論見解是將「因果關係」之判斷問題，定位在因果過程

具有刑法上之重要性而言 ，亦即原因與結果必須真備刑法上之

重要性 。 文重要性與否，是以其所涉及之不法行為構成要件與

其所保護之法益為斷16 。

然此一理論見解並無其特殊性在。因其對「相當因果關係說」

而言，僅具補充與明示作用而已。

5. 客觀歸責說( Die Lehre von der objektiven 

Zurechnung ) 

此一理論見解17是在吸收「相當因果關係說J '同時以客觀可

歸責之標準限制「條件說」之過度擴張，所繼續發展形成者。

客觀可否歸責，必以下述標準共同形成，缺一不可 。

( 1 )不法行為構成要件之結果，至少須由行為人之作為或不

作為所共同造成者。 此一標準乃在先確定不法行為與結

果之原因關係 。

如:甲槍殺乙'乙送醫急救後，雖保全性命，但

終生殘廢，乙因自卑遂自繼而死。

此例，乙之死亡乃由於甲之槍殺行為與乙之自卑 、自磕所共同

造成者。依此一標準，首先肯定不法行為與結果之原因關係。

16 參閱 Bl缸， AT S 28 IV. V (8.104 ff.); BockelmannIVolk, AT, 9 13 V(S. 63 ff.). 

17 參閱 Wessels/Beulke， AT, S 6 Rn. 176任; J escheckIWeigend, AT, ~ 28 IV; 
Roxin, AT- 1 , 9 11 Rn. 43 ff. 
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(2) 該結果之發生在客觀上係可預見且可避免者。此一標準

乃一事後客觀判斷並包括行為人之特別認識在內。

如上例，乙因自卑而自給身亡，非在甲之特別認識範圍之內

，而且事後客觀判斷，乙之自繼身亡係不可預見，當然亦不

可避免。故就此一認定標準'即應否定不法行為與結果發生

之因果關聯性。

(3) 該結果乃由於行為人之違法行為所創設之危險本身所

致。

如上例，乙因自卑而自隘身亡，並非由於甲之槍殺行為本身之

危險性所致，而是另由乙之自殺決定所產生。故就此一認定標

準'亦應否定其之因果關聯性。

(4) 結果之發生，若不屬於所侵害規範之保護範圍內者，即

不得歸責之。

如:甲翻牆進入乙之處院，著手竊取財物;乙在

深夜發覺，並欲當場逮捕甲，於是按黑下

樓，但不慎滾下樓梯，摔成重傷。

就上例，甲之違法行為(竊盜)所涉及之規範保護範圍，是他

人財物，而非他人之身體或健康，故乙之重傷結果，非屬「竊

盜罪」之保護範圍。因此，依此一客觀認定標準'乙之重傷結

果不得歸責於甲之行為。換言之，乙之重傷結果與甲之行為不

具其因果關聯性。

「客觀歸責說」較諸前述之「條件說」、「相當因果關係說」

、「重要性說J '顯然較其明確性，固值贊同。但其以客觀標

準用以限制結果發生之原因性，在立論上是否嚴謹，並非無議

。因為結果發生之原因性不止一端，而且複雜，其之判斷準則
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，亦有所不同。故若以客觀可否歸責，用以限定其之因果關係

'恐亦有違因果關聯性之本質惚。質言之，就學說之理論發展

而言， r客觀歸責說」絕非最後底定之「因果關係學說」。

參、「主觀不法行為構成要件」一「故意」

及其「特別主觀要素」一「意圖」

一、概說

若採「目的行為論」或採「社會行為論J '則當「客觀不法行

為構成要件」成立後，即需繼續探討行為人之主觀層面一「故

意」問題。因依「目的行為論J '刑法上之行為乃由人之「目

的定位意思」所涵蓋者，故該「目的定位意思」必須及於具體

之行為實施方式。若採「社會行為論J '亦同;因依「社會行

為論J '刑法上之重要行為乃由人之意思所支配或可支配之社

會活動;亦即以具有一定社會意義方式，恣意介入社會生活關

係之活動。故而行為人之「故意J '亦在「主觀不法行為構成

要件」探討之。

若採「原因行為論 J '則行為舉止之目的何在與行為本身無

涉。行為人之目的思惟，僅在判斷其責任時，方屬重要。若從

「目的行為論」與「社會行為論」出發，則「主觀不法行為構

成要件」一「故意J '即是決定行為之方向與目的者。因此，

「故意」乃個人不法行為之核心，也是不法結果之主觀歸責基

礎所在。叉「故意」係一心理事實，亦即行為人認識所有客觀

行為狀況，並有意實現此一不法行為構成要件之謂。

「不法行為構成要件」之「故意」是以「行為時」

18 有關「客觀歸責」之理論思想與發展，尚詳參許玉秀著，主觀與客觀之

間，頁 222 以下。
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(Begehung der Tat) 為其判斷「時點 J ( Zeitpunkt )。所謂

「事後故意 J (dolus subsequens ; nachträglich erlangtes 

Wissen) 並不影響行為人於行為時之不知。換言之，若行為人

於行為時並非故意 ，縱令行為後才產生「故意 J '則行為人於

行為時仍不具「故意 J 0 

如:甲於陽台澆花並將花盆往外推移，以免所澆

之水流入陽台內。但甲外推過度，於是花盆

掉落地面並砸傷與其交惡之鄰居(乙)。

此例，甲僅涉及「過失傷害罪 J (刑 9 284) 。縱令花盆掉落

時，甲才產生傷害乙之故意，則此之「故意」已無任何刑法上

之意義可言 。 但若不慎砸昏乙，而故意不予救助，則此之故意

即其有刑法上的意義，因其己附麗於另一「不作為」之上。此

種狀況不應與所謂的「事後故意」混淆 。

但當行為人對其所「決定之行為」著手實行後，但在結果發生

前，放棄其實現之意思，則仍無解於「故意J 的成立。

如:甲故意槍殺乙，當乙因槍傷而陷於極端痛苦

掙扎之際;甲遂生側隱之心，並改變致乙於

死的意思，且將乙送醫急救，使乙兔於一死

另應特別注意者，若當行為實行時，行為人變更 I~巴意 J '亦

即「故意變更J ( Vorsatzwechsel) ，則其究屬何種意義?就

此，無法一概而論，而應就具體個案決定之。

如:甲本欲竊取乙之現金，但乙屋內並無現金;

19 就此例，甲仍係 「故意殺人J '而僅生「殺人未遂J (刑~ 271 II) 之

「 中止未遂J (刑~ 27) 問題而已 。

- 32-



第二章故意作為犯第二節

甲不願空手而回，遂竊取花瓶二只 。

此例，甲僅變更竊盜標的，就此並不影響原來的竊盜故意，故

僅涉及一竊盜行為 。

但如:甲欲竊取乙家之財物，但當場為乙發現。

於是，甲將乙擊昏在地，並搜括其財物 。

此例，甲已從「竊盜故意」變更為「強盜故意 J (刑§

330 )。就此，甲不僅涉及「竊盜未遂 J '也涉及「強盜既

遂」 0 。

叉男在個別刑罰規定中(故意犯) ，除了一般主觀構成要件

外，經常有另一特別主觀構成要件要素，附屬其中21 。如竊盜

20 至於'甲在此個案究應如何論罪，當詳參「與罰前、後行為」 之理論基

礎(第九章、貳、 二 、(一 ) ) 。

21 特別主觀構成要件要素叉有 「 意圖 J (Absicht ) 與「傾向」

(Tendenz) 之分 。「意圖」 即係一定目的之結果意思;「傾向」是指一定

目的之意思方向而言。

「意圖」或「傾向」 均屬 「故意」的層升形態。 若在 「故意犯」中，尚要

求具備另一「意圖」 要素 ，方能充足其不法內涵者，學理上稱之為「意圖

犯 J (Absichtsdelikte )或「目的犯 J '如詐欺罪(刑~ 339 ) 、竊盜罪

(卉。 ~ 320 ) 、 偽造變造貨幣罪(刑 ~ 195 ) ......等等 。

同樣地，如尚須具備另一 「 傾向」要素者，學理上稱之為「傾向犯 」

( Tendenzdelikte ) ，如公然很褻罪(，月~ 234 1 ) 。 因為在不法之猿褻行

為中 ，行為人除了故意裸露性之全部或一部外，尚須真有滿足自己或引起

他人性慾感覺之 「傾向 J ' 方能表現說明「狠褻行為」之非價性。 例如:

賽內加爾舞蹈團來台公演，裸露上身舞動，男女團員雖故意裸露性之一

部，但渠等自始至終均欠缺引起或滿足觀眾性慾感覺的目的意思在，從而

完全與「公然很褻罪」無涉。

於此 ，必須提及的 ， 新修第 234 條第 1 項已增添「意圖供人觀覽」之要

素，然此舉並非必要且屬多餘，因為舉凡藝術表演者，無一不是意圖供人
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罪(刑~ 320 1) ，除「故意」竊取他人之動產外，尚需「意

圖」不法所有。於此， r故意」與「意圖」遂共同決定竊盜行

為之不法內涵，也特別標誌該「非價行為」

(Verhaltensunwert ; Handlungsunwert) 。換言之，若行為人

故意竊取他人之物(動產) ，但欠缺不法所有之意圖，即欠缺

竊盜行為之非價性，亦即此一狀況並非竊盜罪所欲非難譴責之

行為事實。簡言之，竊盜是由「竊取他人之動產J 與「意圖不

法所有」所結合而生之犯罪態樣。

二、「故意」態樣

(一)一般形態

現行刑法將「故意」之種類與意義規定於第 13 條，亦即所謂

的「直接故意 J (刑 9 13 1 )與「間接故意_j (刑~ 13 

n) 

1直接故意(Der direkte Vorsatz ; dolus directus) 

所謂「對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生 J (刑§

13 1) :是指當行為人確實預見或認識其行為將實現某一不法

行為構成要件並使其實現之謂。因此在「直接故意」中，

「知」之要素重於「意」之要素，因為行為人既已確實知悉，

而叉使之實現，即難推讓無意使其發生或其之發生違背本意

。

觀覽者，故而必須回歸到「猿褻」之本質意涵。質言之，猿褻者必須有其

滿足自己或他人性慾感覺之目的意思、在。猿褻與藝術之界線，也在於此。

22 嚴格言之， r故意」並無所謂「直接」或「間接」。然「直接故意」所

要強調的，是因客觀事實相當明確，據此可直接推知行為人之「故意J 所

在。「直接故意」一詞，也從刑法第 13 條之立法理由中，一直使用至

A、。7 
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2.間接故意(Der indirekte Vorsatz ; dolus eventualis ) 

所謂「對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生 ，並不違背

其本意J (刑 9 13 n) :是指行為人對於不法行為構成要件

之實現認為可能，且同意其發生之謂。如當某甲在較遠距離，

欲以飛刀射殺某乙，但可能命重要害，亦可能落空;縱係如

此，某甲仍射殺之 。 此即係說明某甲在「殺人罪」的犯罪構成

事實中，處於「間接故意」的心理狀態23 。

3區別實益

在一般「故意犯」中，如殺人罪(刑~ 271) 區別「直接故

意」與「間接故意 J '並無太大實益，充其量僅在量刑方面或

許容有差別。但在個別刑罰規定中，若要求行為人之主觀要件

必須是「直接故意 J '才告相當者，則其區別實益不可謂不

大 。

在個別刑罰規定中要求 「直接故意 J '才告相當者，有如:

「濫權追訴罪 J (刑~ 125 1 @)、「越權受理罪 J (刑§

128) 、「違法徵收罪J (刑~ 129 1) ......等。因為此等犯

罪均以「明知」為其成立要件。

叉在「意圖犯」中， I意圖」 要素乃一具有目的之結果意思，

23 有將 「間接故意」稱之為「不確定故意」 或「未必故意J 0 然「不確定

故意」或「未必故意」之稱謂，易造成混淆與矛盾，並非妥當。因舉凡

「不法行為構成要件之故意J ( Tatbestandsvorsatz ) ， 包括直接故意與間

接故意，均以「絕對行為意思 J (ein unbedingter Handlungswille) 為前

提。若當行為人主觀上尚未決定(即不確定意思時) ，便無故意可言，更

遑論是直接故意或間接故意 。「間接故意」一詞，也是在刑法第 13 條立

法理由中，一直使用至今。 其毋寧在強調，從客觀事實中無法直接證明，

但可間接證實其具 「故意」。 有關「間接故意」之判斷準則，尚參見訐

著，上揭書，頁 156 以下。
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亦即屬於「直接故意」之層升形態，故「意圖」至少必須達到

「直接故意」的程度。「傾向犯」之「傾向 J '亦同 。

叉「意圖 J (Absicht) 與 「動機 J (Motiv; Beweggrund) 必
須加以區別 。 「意圖」、「動機」雖均屬行為人之心理事實，

但「動機J 非屬特別主觀構成要件要素，而僅屬犯罪後之量刑

依據(刑~ 57 Nr. 1) 。如甲意圖不法所有，而故意竊取他人

之動產，其動機可能係為解決自己財務上的困難，也可能為解

決並「幫助J 他人財物上的困難. . . . . ..等 。

(二)特別形態24

1.擇一故意( Alternativer Vorsatz ) 

所謂「擇一故意」是指:若行為人欲為一特定行為，但其究係

涉及何種構成犯罪事實，並非確實知悉，然行為人仍決意為

之，同時任何擇一發生可能性，皆同意之 。

如:甲於海水浴場旁，發現一隻由沙土覆蓋之金

錶'遂將其據為所有。

此例可能涉及二種互相排斥之犯罪構成事實 :若泳客係暫時離

去或仍在游泳中，則此將涉及「竊盜罪J (刑 9 320) ;若係

泳客遺失之物，則此將涉及「侵占罪J (刑 9 337) 。 若屬前

者 ，則甲係以「擇一故意」構成竊盜罪;若屬後者，則甲是以

「擇一故意」 構成侵占遺失物罪。

「擇一故意」之形態也可能於下述狀況發生之。如:甲為了報

復乙，乃於遠距離開槍射擊;但甲並不排除射中乙或尾隨其後

之犬的可能性。於此，甲即具有殺人之「擇一故意J '同時也

24 í擇一故意」 與「累積故意」 乃故意之特別形態，但非獨立之形態，因

其可能是基於意圖 、直接故意或間接故意之心理事實所為之者 。
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