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是否得主張緊急避難，涉及「利益衡量」要件之審查6： 

(1)  寬恕罪責說（通說） 

    避難人（甲）保護個人法益之利益與法秩序維護之利益陷入衝突，此時避難人（甲）

立於不法的一方，法秩序不應放棄自身效力來容許此一避難行為，否則將使得第三人

（丙）不得對避難人（甲）行使正當防衛，只能忍受自己的法益無端遭侵害，而且亦

將使對避難人（甲）與強制行為人（乙）的評價出現矛盾7。據此，【案例】的甲抄錄

丙信用卡號交付予乙盜刷，僅能因期待可能性較低而依避難過當（§24I 但）減免罪責。 
 

(2)  阻卻不法說 

    依照文義解釋，緊急避難並不區分危難來源，無論是來自自然事件、意外事故或

他人的強制，法秩序效力的動搖均不影響利益衡量，避難行為同時實現他人犯罪計畫，

只是評價上無關緊要的事實特徵8，故【案例】的甲保全之生命身體法益優於丙之財產

法益，甲得依緊急避難（§24I 本）阻卻違法。 
 

(三) 法律效果之評析 

    被強制的人能否把危難丟給第三人承擔，或者更文言地說，有沒有權利向第三人主張

社會連帶義務，問題點在於我們要用什麼態度看待避難人：如果認為他的所作所為都是被

強迫的，就會把他跟承擔危難的第三人當成一夥，因為他們都是被別人支配的「被害人」，

第三人自然不能對避難人主張正當防衛，只能對強制的行為人主張，這是「阻卻不法說」；

如果把他當成強制行為人拿來犯罪的工具，甚至是有意幫忙別人犯罪的正共犯，那他跟強

制行為人一樣都是「加害人」，因此會說他「立於不法的一方」，第三人此時如果反擊他，

也只是在回復自己的權利而已。 
 

    根據少數說的分析歸納，此問題的根本爭執在於「法秩序效力的動搖應否成為利益衡

量上額外考量的因素」，而學說之所以聚焦在此，其實是建立在與其他緊急避難的比較之上。

進一步說，其他的避難行為都沒有促成他人的犯罪，只有強制性緊急避難會形成這種結果，

那麼我們是否應該在這裡做出一些衡量項目上的調整？就此，有兩個問題需要處理：第一

個是法秩序效力的動搖能否成為利益衡量的選項，第二個才是強制性緊急避難行為對法秩

序效力的影響，有沒有影響到他主張緊急避難的結論。 

                                                       
6 薛智仁，強制性緊急避難—最高法院 109 年度台上字第 5037 號刑事判決，台灣法律人，第 3 期，2021年 

9 月，頁 193-197。 
7 採此見解者，參照王皇玉，刑法總則，七版，2021年，頁 358-359；林鈺雄，新刑法總則，九版，2021年，頁 309；
陳子平，刑法總論，四版，2017 年，頁 373；許澤天，刑法總則，二版，2021 年，頁 171-172；黃惠婷，強制性
的緊急避難—評最高法院九十四年台上字第二三二四號判決，月旦法學雜誌，第 133期，2006年，頁 220。 

8 林山田，刑法通論（上），十版，2008 年，頁 351；林書楷，刑法總則，五版，2020 年，頁 253。 
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    針對第一個問題，所有侵害他人法益的行為，都會附帶地影響到法秩序，也因此法秩

序遭撼動這件事，不應該成為一個獨立的衡量因素，只需如同傳統見解般，就犧牲與保全

法益加以權衡即可，「阻卻不法說」可以如此理解；相反地，如果認為刑法除了保護法益之

外，還要捍衛自己的效力，否則刑法自己很丟臉，那就必須面對第二個問題，「阻卻罪責說」

是在這個前提下形成的。只是我們眼前要處理的問題正是「避難人是否可以主張緊急避難」

（＝「避難人有無不法」），結果通說回答我們「他立於不法的一方」，這等於是沒有回答，

此所以少數說批評通說「只是一個不附理由的預斷」。而通說認為自己的結論可以讓第三人

對避難人正當防衛的堅強理由，其實是倒果為因。我們不能為了要讓第三人正當防衛，就

把避難人當成是不法行為人，否則也應該要肯定「攻擊型緊急避難」的不法性才對，甚至

如果把面臨自然災害的危難源跟遭他人強制的危難源相比，後者的避難人不見得有比較不

值得被寬恕的理由，通說區隔兩者的評價需要更堅強的理論基礎。為此，學說上出現「折

衷說」，主張在強制性緊急避難的情況下，應該提高利益衡量的門檻，只有避難人遭受生命、

身體或自由的重大危險，而且不會造成他人生命、身體或人身自由的損害時，才能阻卻不

法，此說雖然對通說做了一定程度的修正，但仍難逃上述對通說的質疑。 
 

    只不過折衷說提到了一個理由頗為中肯，他說前面的通說跟少數說都過於偏頗。為什

麼很中肯？根據上面的整理，會發現無論何種學說，都是在進行利益的權衡，差別在於可

以被拿來權衡的選項以及權衡的標準為何。然而，即使「阻卻不法說」拒絕把對法秩序效

力的影響納入考量，他們也不認為所有的強制性緊急避難案例都必定合於利益衡量而阻卻

違法；反之，即使如「阻卻罪責說」把法秩序效力的動搖抓進來權衡，也不是所有的案例

都不能阻卻違法，因為法秩序效力的動搖程度取決於犧牲的法益類型、對法益造成的實害

或危險等，而這個頗實際的操作方式，正好與跟折衷說的路徑一致。 
 

二、間接正犯：正犯後正犯 

(一) 基本概念 

   「間接正犯」係指行為人不親自為犯罪行為，而是在背後支配操縱利用他人為犯罪工具，

以上位者（後台者）的地位支配被利用人（工具人）的意思決定與意思活動，間接地實現

構成要件9，例如：慫恿重度精神病患槍殺他人。 

    間接正犯具有正犯不法的原因在於，利用人以其意思上或知識上的優越性來操控支配

被利用人，進而支配被利用人實施犯罪的因果流程。換言之，利用人透過意思的表達實現

其支配力而成立正犯10，此即「意思支配」。依此，間接正犯包括「知識上的優位性」、「意

                                                       
9 林山田，刑法通論（下），十版，2008 年，頁 52-55；王皇玉，刑法總則，七版，2021年，頁 431。 
10 許玉秀，被利用人之禁止錯誤與墮胎加重結果罪，台灣本土法學雜誌，第 27 期，2001 年 10 月，頁 98-99；
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思上的優位性」以及「組織權力機構的優越地位」三種類型11。 

    【案例】中，乙強迫甲實現乙自己的詐欺犯罪計畫，是利用自己意思上的強制力來形

成犯罪支配，此一類型之支配即為「意思上的優位性」，或稱為「強制支配」。 
 

(二) 強制支配之類型 

    1、被利用人不成立犯罪 

    例如：甲見到乙正在某義大利精品櫥窗外望「包」止渴，想起自己曾經因穿著窮

酸而在這家店被店員無視。為了報復該店，甲直接推乙去撞破櫥窗玻璃。因利用「他

人」實施犯罪行為，始能成立間接正犯，甲以其生理上的「直接強制」手段使乙破壞

店家財產法益，乙的行止並非刑法上的行為，其只是甲毀損行為的機械性工具，故甲

應成立毀損器物罪（§354）的直接正犯，而非間接正犯12。 
     

2、被利用人成立犯罪：正犯後正犯 

(1)  基本概念 

    「正犯後正犯」係指被利用人成立犯罪，幕後的利用人仍因其優越的支配地位而

成立間接正犯。換言之，無論被利用人是否成立犯罪，都不影響利用人成立間接正犯

的可能13。 
 

(2)  案例解析 

 【案例】中，乙對甲的強制力屬於「心理強制」（間接強制），乙的強制已使其意

思支配凌駕於甲的行為支配，乙應成立詐欺得利罪（§339II）之間接正犯14。 
 

(三) 理論評析 

    1、意思支配的理論脈絡 

    與直接正犯相比，間接正犯未親自實施構成要件行為；與共犯相比，間接正犯具

有正犯的犯罪意思，因此是夾在正犯與共犯中間的尷尬犯。依照古典犯罪階層體系下

的形式客觀說所產生的緊縮行為人（狹義犯罪人）概念，利用人未親自實施構成要件，

不能論以正犯。那論共犯總可以了吧？不行！因為主觀要素全被放在罪責，共犯的成

立只能採嚴格從屬理論，如果被利用人剛好無罪責，利用人不可能因從屬而成立教唆

                                                                                                                                                                 
許玉秀，實質的正犯概念，收錄於：刑法的問題與對策，二版，2000 年，頁 43-45。 

11 許玉秀，實質的正犯概念，收錄於：刑法的問題與對策，二版，2000 年，頁 43；黃常仁，間接正犯與正犯
後正犯，一版，1998 年，頁 107。 

12 林山田，刑法通論（下），十版，2008 年，頁 54。 
13 蔡聖偉，論間接正犯概念內涵的演變，收錄於：刑法問題研究（一），一版，2008 年，頁 172-173。學說上
有稱為「特別利用關係的間接正犯」者，林山田，刑法通論（下），十版，2008 年，頁 62。 

14 林鈺雄，新刑法總則，九版，2021 年，頁 423-424。 



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 

 

 

名 

師 

說 

爭 

點 
犯，這時候處罰漏洞就出現了，學說上只好另外創造間接正犯概念來補這個歸責上的

破網。只是要怎麼解釋間接正犯的正犯特質，一直是學說上很頭痛的問題，Roxin 在

二十世紀 60 年代提出一個嚇瘋德國刑法界的概念：意思支配。在那之後大家基本上

就不太質疑間接正犯的身世了，因為他之所以被評價為正犯，正是他用自己意思上的

力量去操控他人，並且操控犯罪實現的因果流程。有了「意思支配」這個新成員的加

入，通行的犯罪支配大家庭成為主客觀混合的支配理論。 
 

2、正犯後正犯：有自由意志就不可能被利用？ 

    在民國 95 年新法施行前，法務部修正草案曾以「利用正犯以外之他人」實施犯

罪來對間接正犯下定義。換句話說，只有在被利用人不能成立犯罪時，利用人才會成

立間接正犯。這樣的定義其實是採取了早期實務上與刑法學者的說法，這項見解的重

點在於，若刑事責任建立在人類有自由意志的前提之上，一旦被利用人成立犯罪，就

代表法秩序承認了他的自由意志，利用人也就不可能對被利用人有支配。但是這麼理

解利用人與被利用人的關係是有問題的，就拿多數人的人生來當例子，我們多少都有

這樣的經驗，就是被別人當成工具人去買早餐或寫作業（愛情是盲目的），但這只表

示我們當時很笨，我們仍然是有自由意志的。以刑法學的用語來說，就是這跟「間接

正犯具有獨立不法」的前提互相矛盾，因為如果成立間接正犯與否取決於被利用人是

否成立犯罪，等於是讓被利用人來決定利用人的刑事責任，因而違反具有憲法位階的

「罪責原則」，這種說法後來也逐漸被揚棄，大家改以「意思支配」來判斷間接正犯

的成立與否。 
 

3、強制性緊急避難的危難來源：間接正犯 vs 共同正犯 

    回到開頭的【案例】，避難人究竟是加害人或是被害人，技術上要確定的是他的

不法。在構成要件階層，最高法院判決以原審未查明避難人是否具故意為由撤銷發回。

最高法院這點質疑雖然是撤銷發回的慣用手法，但確實點到一個重點。如果不確定甲

是否知道乙將要拿信用卡號去詐欺，那就欠缺強制性緊急避難「實現他人犯罪」這項

特質，自然不必捲入強制性緊急避難的是非之中；如果一開始避難人就有與強制行為

人共同犯罪的正共犯意思，則這也不是強制性緊急避難。總之，只有在避難人具犯罪

故意但欠缺共同犯罪或共犯意思的情況下，才有討論強制性緊急避難的必要。由此可

知，通說擔憂避難人合法但強制行為人違法的評價矛盾是不必要的，因為只有在兩方

成立正共犯的前提下，才有評價一致的需求，而這正好不是強制性緊急避難要處理的

議題。此時避難人反而是被利用的工具，間接正犯與被利用人本即應分別評價，這與

我們上面乙成立間接正犯的結論是一致的。 


