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重 要 論 文 導 讀   
 

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 
 

編目：刑法 
 

出處 月旦裁判時報，第 40 期，頁 63~71 

作者 王皇玉教授 

關鍵詞 容許構成要件錯誤、誤想防衛、禁止錯誤、阻卻違法事由、罪責 

摘要 

誤想防衛係指行為人誤認有正當防衛存在，客觀上卻不存在正當防衛情

狀，本文以此問題為核心，探討容許構成要件錯誤的法律效果。學說與

實務上對容許構成要件錯誤的處理爭議在於，行為人因為欠缺客觀阻卻

違法事由而不能阻卻違法，但主觀上的法敵對意識又與一般的故意犯罪

有明顯落差，此時應適用何種理論？本文認為，按現在學界通說理論架

構，從行為人的責任範圍討論，乃較為可行之方向，其中又以限縮法律

效果之責任理論較為可採，蓋行為人主觀上仍展現出法忠誠性，與禁止

錯誤有間，另一方面，以故意犯論罪也有輕重失衡之虞。當回歸有責性

層次後，先阻卻其故意責任，再討論有無過失，也較切合現今犯罪三階

層理論架構之模式。 

重點整理 
歷審判決與 

重要爭點 

壹、 本案簡介 

一、案件事實 

被告甲為漁船船長，基於船員工作不認真、謀

議罷工與恐嚇等理由，又懷疑船上殺魚刀遺失

與船員有關，遂陸續將船員 A、B 與 C 關入船艙

內，其中 A 更因健康狀況惡化未獲適當醫療而

休克死亡。被告甲主張，拘禁船員係為了防免

船員對於自身安全有所危害的行為，即使客觀

上沒有防衛情狀，仍有正當防衛之意思，應成

立誤想防衛。 

二、歷審法院見解 

按本案一審判決註1，甲對 A 成立私行拘禁致死

罪，對 B 與 C 則屬誤想防衛而無罪。經上訴後，

二審判決
註2撤銷無罪部分，將 B、C 部分亦改判

成立私行拘禁罪，理由為甲對 B、C 可能危害自
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歷審判決與 

重要爭點 

己的想法純屬臆測且無正當理由存在。又經上

訴最高法院
註3後，判決發回更審，理由略謂甲主

觀上將殺魚刀之遺失與 B、C 難以管理與謀議罷

工情勢加以連結，是否與誤想防衛無關仍有研

求之餘地。 

更審判決
註4則仍論處甲私行拘禁致死罪與私行

拘禁罪，再上訴最高法院
註5後，遭駁回上訴，本

案法院認為，雖學說上有認為誤想防衛應阻卻

罪責故意，但亦有學說認為在重大案件應適用

嚴格罪責理論，以禁止錯誤討論，以免造成可

罰性漏洞，最高法院在本則判決中採取後者說

法。 

貳、 爭點說明 

本案的爭點在於，被告甲主張將船員 A、B 與 C 關入

船艙內的行為，乃為了防免這 3 名船員對自己危害的

正當防衛行為，雖然客觀上船員 3 人對甲並未實施現

在不法侵害，應無防衛情狀存在，但若肯認甲確實

有正當防衛之意思時，應如何認定其刑事責任？ 

所謂容許構成要件錯誤，係指行為人對於阻卻違法

事由存在之事有所誤認，亦即主觀上之認知該當阻

卻違法事由，惟客觀上欠缺得使阻卻違法事由成立

的情狀。以正當防衛為例，行為人主觀上認知有正

當防衛，客觀上卻不存在防衛情狀時，此種容許構

成要件錯誤的類型，又被稱為「誤想防衛」。 

依照通說的犯罪要件體系審查，只要主觀與客觀之

阻卻違法事由無法兩者兼備，行為人便不得主張阻

卻違法，此時行為人的法律效果即有爭議，蓋其主

觀上具備阻卻違法的認知，與一般犯罪行為人在法

敵對意識的層次上即有落差，若仍論故意犯罪，是

否妥適？若認為不應以故意犯論處行為人之罪責，

又該如何運用犯罪理論審查行為人的刑事責任？ 

重點整理 

誤想防衛之 

相關學說 

壹、學說理論介紹 

一、二階層理論 

與通說採取的三階層理論相比，二階層理論的

特色在於只區分不法與罪責，不法要件由正面

不法與負面不法所組成
註6，各有主觀與客觀之

分。  

按照此說的架構，容許構成要件錯誤的情形係

欠缺主觀的負面不法要件，由於此時行為人主
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重點整理 
誤想防衛之 

相關學說 

觀上僅具正面不法而欠缺負面不法，不構成犯

罪故意，僅能討論是否成立過失犯。 

二、故意理論 

根據古典犯罪理論的看法，故意是責任存立與

否的判斷標準，不但包含對構成要件的認知與

意欲，還及於明知違法而為之的不法意識。 

按照故意理論，容許構成要件錯誤的情形，應

認為欠缺不法意識，因而阻卻行為人之犯罪故

意。 

三、嚴格責任理論 

與上開故意理論相比，責任理論否定將不法意

識作為構成故意的要件之一，而僅以認知與意

欲作為故意的內容。 

此說堅守犯罪三階層理論的架構，容許構成要

件錯誤不能主張阻卻違法，仍成立故意犯，至

多只能在有責性的範圍中，探討是否該當禁止

錯誤註7之規定，視此錯誤是否屬於具有正當理由

而無法避免，以決定阻卻故意責任或是僅減輕

其刑。 

四、限制責任理論 

本說認為，責任理論在特定情形中有其無法貫

徹之處，特別在容許構成要件錯誤的情形中應

受到限制。 

當行為人誤認自己有正當防衛等阻卻違法事由

存在時，此時容許構成要件錯誤與構成要件錯

誤的情形，雖然要件不相同，但仍有其相似性，

故應類推適用構成要件錯誤的法律效果阻卻故

意，再討論是否具有過失。 

五、限縮法律效果之責任理論 

按照責任理論的檢驗，容許構成要件錯誤的案

例中，行為人仍具有構成要件之故意。本說認

為，容許構成要件錯誤不能直接類推適用構成

要件錯誤的情形，但法律效果上仍可援引。 

由於在有責性層次中，行為人主觀並未展現法

敵對意識，可非難的程度較故意犯罪者為低，

據此，雖然不能阻卻行為人的構成要件故意，

但能阻卻行為人的故意責任，接著再繼續檢驗

是否有過失犯之成立即可。 

貳、比較分析 
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誤想防衛之 

相關學說 

簡言之，從嚴格責任理論中，會得出容許構成要件

錯誤不能阻卻責任，僅能討論禁止錯誤的法律效

果，除此之外，其他四種理論都會得出阻卻行為人

故意的結論，差別在於，二階層理論是從不法要件

直接阻卻故意，故意理論與限縮法律效果之責任理

論則從責任層面阻卻行為人的故意，至於限制責任

論是用類推構成要件錯誤的方式阻卻行為人之犯罪

故意。 

從論者採取各說的情形觀察，由於今日刑法學界通

說採取的是犯罪三階層理論，較少採取二階層理

論，同時也幾乎不再採取古典犯罪學派對於故意的

定義方式，故上開二階理論與故意理論較不適合處

理容許構成要件錯誤之問題。限制責任論乃德國實

務界與部分學說所採取之見解，而限縮法律效果責

任理論則屬德國通說之見解，另外，採取嚴格責任

理論也僅有少數學者。 

重點整理 

誤想防衛 

問題檢討 

壹、 我國實務見解分析 

實務判例中對誤想防衛有表達較為清楚的見解者，

可見於最高法院 29 年上字第 509 號判例：「被告因見

某甲伸手撈衣，疑其取槍抗拒，誤為具有正當防衛

權，向其槍擊，固係出於錯覺防衛，而難認為有犯

罪之故意。」實務見解雖多未明確表達採取上開哪

一種學說，但認為容許構成要件錯誤可阻卻行為人

故意者，應屬我國實務見解之多數說。本案第一次

由最高法院作成的 101 年度台上字第 6411 號判決即

偏向採取此說，由判決所述「其是否有誤想防衛之

情形而無私行拘禁之犯罪故意」可見一斑。 

另外可能認為屬於否定上開見解的實務判例，包括

最高法院 27 年上字第 2879 號判例：「被害人只帶刀

在身，並未持以行兇，即非有不法之侵害，被告遽

用扁擔毆打，不得認為排除侵害之行為。」及最高

法院 28 年上字第 2363 號判例：「被害人於上訴人等

搜捕之際，已經逃避，並無何種不法侵害情形，本

不發生防衛問題，雖上訴意旨謂，如不開槍鎮懾，

萬一該匪乘黑夜開槍狙擊，豈不盡遭毒手等語，然

於彼方之加害與否，尚僅在顧慮之中，即非對於現

在之不法侵害，加以防衛。」 

王皇玉教授分析，該二則判例旨在說明無防衛情狀

存在時不得主張正當防衛，卻未提及誤想防衛之法



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

  

重點整理 
誤想防衛 

問題檢討 

律效果，無法成為支持否定阻卻故意見解的判例。 

最高法院 102 年度台上字第 3895 號判決表示，在一

些重大案件中應採取嚴格罪責理論，否定排除行為

人故意之可能性，應當屬於我國實務與學說上較為

少數之見解。 

貳、 本文見解 

王皇玉教授主張，基於下述理由，容許構成要件錯

誤應以限縮法律效果之責任理論探討其法律效果，

肯認行為人具主觀故意與成立客觀構成要件，並因

欠缺客觀阻卻違法事由而不能阻卻違法，但在責任

層次可能可以阻卻故意責任，並論以過失犯。 

一、容許構成要件錯誤並非禁止錯誤 

禁止錯誤係指行為人不知法律，因而欠缺不法

意識，然而容許構成要件錯誤的成因並非行為

人不知法律規定，反而是知道法律規定，並因

為認為自身行為係合於法律規定的阻卻違法事

由，並進而行動的情形。前者係法律上的錯誤，

後者僅屬事實上之誤認，本質上即有不同，故

嚴格責任論將容許構成要件錯誤以禁止錯誤處

理的看法，法理上將有不合理之處。 

二、容許構成要件錯誤不會造成可罰性漏洞 

以本文所評釋的最高法院 102 年度台上字第

3859 號為例，有論者認為，若將容許構成要件

錯誤以過失犯處理，將在重大案件造成可罰性

漏洞。 

王皇玉教授指出，上開質疑實屬多慮，蓋容許

構成要件錯誤並非一經行為人主張有所誤認時

即得阻卻故意責任，而應回歸個別阻卻違法事

由要件檢驗。 

以誤想防衛為例，需從行為人所誤認之事實出

發，首先需檢驗是否具有現在不法侵害之情事

存在，若有，再探討行為人所採取的手段是不

是具有必要性的防衛行為，才能阻卻故意責任

並檢討有無過失犯之成立。 

本案中，即便從甲的想像出發，船員 A、B、C

對甲的危害不但還未發生，也尚不至有高度可

能性即將發生之程度，並不存在現在不法侵

害；另一方面，將船員禁錮於船艙數十日之久，
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重點整理 
誤想防衛 

問題檢討 

已逾越防衛手段的必要性，因此，甲不得主張

誤想防衛阻卻故意。 

考題趨勢 

一、 容許構成要件錯誤之問題，應於犯罪階層理論之中的何種階層解決

為妥？ 

二、 我國實務見解對於容許構成要件錯誤之處理模式，多數見解與少數

見解之差異何在？ 
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※延伸知識推薦，都可在最多法學資源的【月旦法學知識庫】

www.lawdata.com.tw 立即在線搜尋！ 
 
 
註 1：台灣高雄地方法院 99 年度訴字第 1050 號判決。 

註 2：台灣高等法院高雄分院 100 年度上訴字第 530 號判決。 

註 3：最高法院 101 年度台上字第 6411 號判決。 

註 4：台灣高等法院高雄分院 101 年度上更(一)字第 109 號判決。 

註 5：最高法院 102 年度台上字第 3895 號判決。 

註 6：參考通說採取的三階層理論，大致上可將二階層理論指涉的正面不法要件理解為犯罪

構成要件，而負面不法要件理解成阻卻違法事由。 

註 7：刑法第 16 條：「除有正當理由而無法避免者外，不得因不知法律而免除刑事責任。但

按其情節，得減輕其刑。」 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 


