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《僅供教學之用~切勿轉作商業用途》 

 

第三講 犯罪成立的檢驗 
 

【重點說明】 

以下的內容，乃是提供我們檢驗行為人的行為是否成立犯罪的思考方法，其中

雖有三階理論和二階理論的爭執，但大家只要掌握通說(三階論)檢驗犯罪的架

構，就可以解答實例題了。 

 

【延伸觀念】☆☆☆ 

二階和三階理論最大的差異在於：容許構成要件錯誤(誤想…)&反面容許構成

要件錯誤(偶然…)的處理上。《參林鈺雄，第十二章，容許構成要件錯誤的部分》 

 

第一節 不法與罪責 

  犯罪的成立，必須具備不法與罪責二大要件。所謂不法，乃指法律禁止

的行為模式，因為該行為會造成法益侵害。而通說又將不法分為「構成要件

該當性」與「違法性」。構成要件該當性的功能，是在確認該法益侵害事實

是不是行為人製造出來的；而違法性則是看行為人侵害法益的行為，有沒有

理由將它正當化，而為大家所接受。 

  而罪責的概念，白化講就是我們應不應該讓行為人來就這件事負責。其

核心概念為「(廣義)期待可能性」，意思是說如果我們可以期待一個人可以

不做壞事，他卻做了壞事，那他就應該負起刑責；反之，我們就不該苛求他

負擔刑責。例如未滿 14 歲的小孩、精神障礙之人…，由於他們判斷行為合

法的能力很低(或是沒有能力)，所以我們應該要原諒他。 

 

【進階觀念】☆☆☆ 

在刑法分則各罪的條文中，並不是每個要素都是構成要件要素！依照前面的

說明，構成要件要素必須和「法益侵害」有關，例如殺人罪的「殺」。若是

和「期待可能性」有關的要素，則是屬於罪責要素，功能在於調整刑罰輕重，

例如§272 的「直系血親尊親屬」。 

這裡的觀念很重要，因為會影響§31 的適用，但是如果怕東西太多會混掉，

那先忘掉也沒關係 XD 
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《僅供教學之用~切勿轉作商業用途》 

 

第二節 犯罪階層體系 

一、三階理論 

(一) 體系演進★★★ 

 古典犯罪體系 新古典犯罪體系 目的犯罪體系 

行為 因果行為論 社會行為論 目的行為論 

T 主觀 X 主觀 +意圖 主觀 +故意 

要素 描述性 要素 +規範性 要素 +規範性 

因果關係 條件理論 因果關係 條件理論 因果關係 條件理論 

參與 形式客觀說 參與 ？ 參與 ？ 

R 形式違法性論 實質違法性論 實質違法性論 

S 心理罪責論 

1. 故意、過失非構成要

件，乃二不同的罪責

形態。 

2. 「不法意識」為故意

的內容。 

規範罪責論 

1. 故意、過失非構成要

件，乃二不同的罪責

形態。 

2. 「不法意識」為故意

的內容。 

規範罪責論 

1. 僅有過失為罪責形

態。Q：故意？ 

2. 「不法意識」為獨立

罪責要素。 

 

【筆者的話】 

上面的內容其實並不是不重要，而是不會直接出成申論題！但是對

以後的學習有幫助，所以上到相關地方的時候，這個表就會派上用

場了。 

 

(二)通說的檢驗架構☆☆☆ 

1. 作為犯的檢驗 

(1) 故意作為既遂犯 

構成要件該當性 

客觀構成要件該當性→行為主體、客體、行為、結果、 

因果關係… 

主觀構成要件該當性→故意、意圖… 

 

 

違法性 

法定阻卻違法事由 

超法規阻卻違法事由  （有一具備，阻卻違法） 

 

皆具備，推定違法 
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罪責 

責任能力 

故意責任？ 

不法意識 

(狹義)期待可能性   （欠缺其一，阻卻罪責） 

 

(2) 故意作為未遂犯 

構成要件該當性 

主觀構成要件該當性→故意、意圖… 

客觀構成要件該當性→著手 + 構成要件未完全實現 

 

 

違法性 同故意作為既遂犯 

 

罪責  同故意作為既遂犯 

 

(3) 過失作為犯 

構成要件該當性 

客觀構成要件該當性 客觀注意義務的違反 

客觀的預見可能性 

 

違法性 同故意作為既遂犯 

 

罪責 

責任能力 

過失責任→主觀注意義務違反＆主觀預見可能性 

不法意識 

(狹義)期待可能性 

 

2. 不作為犯的檢驗 

(1) 故意不純正不作為既遂犯 

→ 故意作為既遂犯的客觀構成要件 + §15，其餘同。 

(2) 故意不純正不作為未遂犯 

→ 故意作為未遂犯的客觀構成要件 + §15，其餘同。 

(3) 過失不純正不作為犯 

→ 過失作為犯的客觀構成要件 + §15，其餘同。 
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二、二階理論 

事實符合構成要件 

客觀  (正面構成要件要素) 

事實上無阻卻違法事由 

整體不法構成要件該當性     (負面構成要件要素) 

對於符合正面構成要件事實的認識 

主觀 

對於無阻卻違法事由的認識 

 

罪責→同三階理論 

 

 

 

※綜合簡圖 

 

 

不法      罪責   【二階理論】(黃師) 

 

構成要件該當性  違法性  罪責   【三階理論】(通說) 

針對行為 

 

針對行為人 


