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壹、內容評析 

一、爭點整理 

(一) 甲欲傷害乙，惟實害結果發生於丙之行為就屬何種錯誤？如何處

理？ 

(二) 是否有正當防衛之適用? 

 

二、評論 

主要構成要件錯誤的爭點有明確點出，並附帶提出應如何論處具敏銳

的問題意識。惟本文以為，違法性在此題中不無討論空間，不應一語

帶過，應確認其阻卻違法事由不成立之原因。 

 

貳、解題內容 

一、就解題架構而言，報告人以點出爭點之方式開頭，並詳細論述其學說

爭議，能讓讀者快速進入重點。惟報告人又於下方嘗試以三階層理論

分析題目，若欲以三階層理論分析論述，應分別論述客觀構成要件、

主觀構成要件、違法性與罪責等，而報告人所欲論述之問題屬主觀構

成要件之部分，應於主觀構成要件部分論述並涵攝，而非將大前提於

一開始提出，應將大前提與涵攝一並呈現，使架構完整一致。 

 

二、針對報告中第一部分，本文有以下建議及補充提出 

(一) 缺乏我國實務見解 

報告中提出學說見解及德國實務判決資料豐富，惟我國法院有權

解釋法條及法律概念，不應忽略。 

我國實務見解對客體錯誤有謂：「 行為人對於行為客體發生誤認，

以致其本身雖以為所加害的為其所認識或相像之客體，而實際上

卻為不同之客體。」1 

我國實務見解對打擊錯誤有謂：「 係指行為人對於特定之人或物加

以打擊，誤中他人等之情形而言。若對於並非為匪之人，誤認為

匪而開槍射擊，自屬認識錯誤，而非打擊錯誤。」2 

 

(二) 未說明各理論之處理方式 

 
1 最高法院 108年台上字第 801號 
2 最高法院 28年渝上字第 1008號 



報告人於爭點說明部分提出兩個問題，分別是屬於何種錯誤以及

如何處理。惟報告人僅提出各理論之內涵，漏未說明該理論對行

為人將如何論處。 

關於客體錯誤是否阻卻行為人之故意，學說3、實務4均採法定符合

說，即行為人主觀上認識知事實與客觀上發生之事時，如在同一

構成要件內，即有法定符合5。近期有學者以對應法則論述，及主

客觀對應尚不需要鉅細靡遺、百分百精確認識，只要大致對應即

可6。 

關於打擊錯誤，我國最高法院7有具體說明，「 本院歷年來見解及我

國學者通說，均採 具體符合說」，認為因行為錯誤致實際上發生

之犯罪事實與行為人明知或預見之犯罪事實不符時，關於明知或

預見之事實，應成立未遂犯，而實際上發生之犯罪事實，則應分

別其有無過失及處罰過失與否，決定應否成立過失犯，並依想像

競合犯之例，從一重處斷。」 

 

(三) 雙重具體化錯誤說論述尚有不足 

報告人僅說明，此說將認識區分為具體認識及抽象認識，分別指

涉的是對於具體事態的認識，以及對於抽象法則的認識，於行為

人欠缺具體認識未形成法「敵對意志，而不能以故意論處，於行為

本身已包含某一抽象認識，即可進而確定行為人的意志範圍。惟

本文有些許疑問，兩者是否有可能並存?是否有具體事例說明? 

 

三、正當防衛之討論 

(一) 成立要件 

1. 防衛情狀 

防衛情狀即所謂 現在不法侵害」，現在性之判斷學說與實務上有

所不同，我國實務見解以未遂階段說作為判准，即單純以犯罪構成

要件是否開始與結束來判斷8。學說見解與德國通說相同以有效防

衛說9作為判准，此說認為，若再遲就無法防衛或防衛起來更困

難，就可算現在不法侵害，且不以已達著手程度為必要。所謂不法

侵害，係指對於自己或他人權利施加實害或危險之違反法秩序行為
10。 

 
3 陳子平，刑法總論，2017年，頁 202。 
4 同註一。 
5 盧映潔，刑法概要-刑法總則，2023，頁 158。 
6 王皇玉，刑法總則，2019年，頁 234-235。 
7 最高法院 74年台上字第 591號 
8 最高法院 103年台上字第 1495號 
9 同註六，頁 281。 
10 同註五，頁 98。 



原則上尚未發生的侵害或攻擊，不得預先防衛，惟若針對未來可能

發生的違法侵害，預先設置足生防衛效果的裝備，仍可能成立正當

防衛，此種特別型態防衛行為必須符合客觀必要，即只能對付違法

者或攻擊者，不可針對第三人或第三人之物，若同時損及侵害者與

第三人，則僅能適用緊急避難不得引用正當防衛11。 

2. 防衛行為 

通說認為僅能針對不法侵害之加害人，且須通過適當性及必要性之

審查。衡平性部分，通說與實務皆認為無須對防衛法益與侵害法益

間進行衡量，但仍受社會倫理性之限制12。 

3. 防衛意思 

主觀上對於正當防衛情狀有認知即可，不以出於防衛目的為必要。 

 

(二) 甲不得依正當防衛阻卻違法 

甲懷疑乙偷喝其牛奶，故甲將鹽酸加入牛奶中試圖阻止乙偷喝行

為具防衛意思。甲將鹽酸混入牛奶中屬預先防衛行為，依學說見

解，預先防衛行為仍可得以成立正當防衛，但須符合客觀必要條

件，本案中丙未經同意飲用甲之牛奶屬違法者，且丙打開冰箱飲

用牛奶之行為，不論以未遂階段說或有效防衛說判斷，階成立現

在不法侵害，故甲之預先防衛行為符合客觀必要。甲之防衛手段

有助於防止或阻止其牛奶被偷喝，符合適當性要求，但在所有防

止、阻止偷喝行為的手段中，將鹽酸混入牛奶中有相當危險性並

非最小侵害手段，故甲之行為不成立正當防衛，不可阻卻違法。 

 

參、心得分享 

一、總體來說，報告引用學者書籍、論文，引註豐富。 

二、註腳部分可能可以再直觀一點。 

三、建議實務見解與學說見解並呈，除了內容可以更豐富外，同時亦可比

較學說與實務差異。 

 
11 林山田，刑法通論(上冊)，2008年，頁 324。 
12 同註五，頁 101。 


