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壹、序 言
德國波昂大學教授Puppe對於客體錯誤與打擊錯誤區宣戰，她認為，這個區分是建立在一個前提事實之上，亦即行為人與其攻擊目標正面接觸，前者之情形行為人誤認行為客體的同一性，後者則未有此誤認，Puppe指出，如果行為人與其攻擊目標並未正面接觸時，這個傳統上的區分就失效了。

「具體化Individualisierung」這個詞也可翻譯為「個別化」，所指的是行為人所進行的目標設定，「雙重具體化」所要處理的案例，例如，行為人在其所欲殺害之人（例如其政敵）所擁有的汽車上裝置炸彈，但是其後開車而被炸死的卻是第三者（例如該政敵的妻子），就此，如果我們所著眼的是行為人「誤認誰將是開車者」，那麼，這會導向我們認定這種錯誤類型是一種客體錯誤；但是，如果我們所著眼的是「攻擊手段上的失誤」，那麼，這卻又是一個打擊錯誤所具有的典型特徵，傳統的區分方式對於這樣的案例無法圓滿回答。
貳、現 狀
一、客體錯誤說
Stratenwerth認為，只要是實際上被攻擊的對象符合行為人對於因果鏈的設計，就不應論以打擊錯誤，而所謂因果鏈的設計，是從實際上的裝置作用予以判斷。一個值得注意的案例，是德國聯邦最高法院刊載於NStZ 1998, 294的判決，所涉及的情況是行為人誤認車主而裝置炸彈的情形，雖然此一車主因為炸彈裝置意外失靈而保全一命，德國聯邦最高法院仍表示，本案的錯誤類型依其判斷，係一客體錯誤，因為行為人是透過裝置「間接」地具體化行為客體，這和行為人直接透過感官確定行為客體並無不同，在判決之中，並直接援引了Stratenwerth 的見解作為支持的論據。
二、打擊錯誤說

Herzberg與他的學生Schlehofer認為，「知」和「想像Vorstellung」應該嚴格予以區分，知的對象僅止於現實之物，想像的對象則可包含非現實之物，在汽車炸彈案中，行為人同樣於行為當時，並未認識到後來會是另一個人進入汽車，因此，本案亦應屬一打擊錯誤。
三、不區分說

主張不區分客體錯誤與打擊錯誤的學者，例如Loewenheim與Puppe，都有一個種類故意（Gattungsvorsatz）論點，認為如果行為人想要侵害的是特定人某A時，在邏輯上可以說，行為人的故意除了包含「A」這一個已具體化的部分之外，也及於「人」這個一般性的要素，這也是為何等價之客體錯誤不具重要性的理由，Puppe更近一步地論證說，既然構成要件對於行為客體以種類作為規定內容，那麼對於故意當然也只要求對於此一種類有所認識即可，行為人所為的具體化也就不再重要。
由上述三種學說，我們可以看出錯誤問題的焦點在於，故意責任的成立是以何種認識為前提，論爭擺盪於具體事實的認識與構成要件種類事實的認識之間，如此，要澄清的似乎是，在因果流程或是行為實施過程當中何種認識可以構成故意既遂責任，然而，這兩種不同的標準，當然，其間還可能會有其他零零總總不同的標準，這些終究和故意的本質密切相關，而既然故意是由知與欲這兩個要素所組成，那麼，在思考錯誤問題評價時，為何欲這個要素可以完全忽略？要近一步討論這個問題，就必須回到整個故意理論與錯誤理論，做一個基礎性的檢討。
叁、錯誤與故意理論之溯源與釐清

一、錯誤與故意理論之現狀
故意與（構成要件）錯誤這一對概念就像是光與影，相互地拒斥著對方，卻又交互地的印證對方的存在。我們可以從我們對於錯誤問題的處理，反思故意的定義是否妥適，或者，試著將我們對於故意的判斷標準，運用在錯誤問題的檢驗上。我們將證明的是，無法以心理事實作為建構故意的標準，因為，故意既然是一個在規範上較嚴重的責任型態，那麼，核心毋寧是行為人與規範之間的關係，而非行為人與事實之間的關係。
（一）心理的故意概念
故意的定義，從我國刑法第十三條來看，很清楚的是以心理事實作為要素，也就是所謂知與欲這兩個要素作為判斷的軸線：知與欲這兩個要素都是心理事實，前者係對於客觀事實的知悉或預見，後者為對此事實的主觀心態。以心理事實作為確定故意成立與否的標準，判斷故意的成立即是在分析某一心理事實是否存在，至於此一心理事實為甚麼出現或是不出現，其背後的原因為何，則非所問，不屬於構成要件故意，而是一個罪責層面的問題。
（二）規範的錯誤理論

多數意見對於錯誤問題，卻又以一種規範的方式的解決，換言之，不再受限於心理事實，而是以某個規範性的標準判斷，錯誤能否阻卻故意既遂的責任。如因果歷程錯誤以是否仍屬於經驗上可預見之範圍為標準判斷之。等價的客體錯誤，通說所採的法定符合說只以構成要件的標準衡量。我們可以發現一個現象：確定故意成立與否的標準，是在分析某一心理事實是否存在；可是判斷錯誤是否阻卻故意既遂責任時，心理事實卻不再重要，而是取決於某一個規範性的標準。故意與錯誤分別是以不同範疇的標準進行思考。

二、溯 源

（一）亞里斯多德的錯誤理論
　　亞里斯多德在他的倫理學著作當中，清楚的說明「不知」當作免責事由的思考基礎，他指出，要對於一個人所做的惡事予以指責，前提必須是這個行為是出於自願的，如果造成惡果之行為是受人所強迫，這種非出於自願之行為就不能予以非難，而如果行為人由於不知而鑄下一件錯事，這樣的行為並非掌握在他的手中，其所作所為並非是自願的，所以也可以據此免責。

　　對於不知的免責，亞里斯多德有進一步的分析，他區分兩種情形，一個是基於不知而行為，另一種是在不知的情況下為行為，這兩種情形的區分標準是，不知的原因是否由於行為人所造成的，前者非行為人自身所促成，而後者係行為人由於憤怒或是酒醉而導致，亞里斯多德認為只有前一種情況下的行為人，可以因為不知而受到寬待，而後一種則否，因為後者的情形之中，知或不知是取決於行為人的，行為人既然對於不知有決定性的影響，那麼，就不能主張不知而免責，換言之，這種在不知情況下所做成之行為，仍然是出於自由的意志決定。
（二）中世紀神學的錯誤理論
阿奎那對於亞里斯多德的論述進一步予以發展：阿奎那指出，知性固然提供一個行為的基礎，但是，在另一方面，意志又扮演著起動促進知性與精神力量的地位。這樣的描述說明了一個知識與意志之間的交互關係，一個人固然可能因為有所知，而影響其決定實施某一行為；但是也可能在行為的過程之中，由意志引導著行為人知識的取向。根據知識與意志之間的交互關係來看，不知與意志有可能同時存在，因為不知雖然會阻礙其後的意志出現，但是不會影響原本既有的意志決定。阿奎那認為有兩種不知不但不會排除意志的存在，反而是由意志所導致的，一種是行為人由其意志決定不去探知；另外一種則是出於疏忽所導致的無知。相較於前者，阿奎那認為後者的情形，行為人的意志強度是較低的，因此其罪惡程度比較輕微。
（三）倫理學影響之下的刑法錯誤理論
在中世紀歐路執牛耳的義大利法學，對於諸多錯誤問題的討論，就是以錯誤與意志的關聯性為核心，關於事實錯誤有一個相當近似於前述亞里斯多德與阿奎那之處，那就是將不知免責的程度與對意志的論述相連結，如果錯誤的發生是由於行為人有意識地怠於獲得相關的認知，或是知道自己忽略了某一知識的取得，卻有意地不去排除此一狀態，以便於可以在不知的狀況下實行行為，就不能以錯誤為理由阻卻結果的故意歸責，因為，這樣的不知是由行為人的意志所導致的，意志的存在就正是展現於這樣的不知之上。
（四）費爾巴哈的革命

費爾巴哈以與心理學密切結合的刑法思考為基礎，對於刑法上的故意與過失概念，他將透過行為人的意識現象而分予以定義並區別之，其中，故意（dolus）所指的，是行為人出於犯罪的目的而行為，所以，故意之成立前提，必須是行為人主觀上有犯罪之意圖（Absicht）。至於過失方面，費爾巴哈則是區分為直接過失與間接過失兩種，前者指對於結果之發生雖無意圖，但是意識到發生之可能性或蓋然性；至於間接過失，則是指行為人並未意識到其行為危險性之情形。上述費爾巴哈與心理學密切結合的主觀歸責理論，是直接以心理現象決定故意過失之成立，因此，不意外的是，大醉之人的行為係處於意識混亂的狀態之下，所以不會成立故意，而錯誤或不知之行為人，也出現認知上的障礙，所以也不會成立故意，這裡省略了兩個重要的問題，第一，行為人不知行為危險性的原因為何，第二，行為人發生錯誤的程度為何。
（五）目的行為論的錯誤理論

　　主張物本邏輯思考的目的行為論者，將故意、過失與行為理論緊密地連結在一起，故意的成立範圍，並不限於行為人以犯罪為目的的情形，行為人行為可能是出於非犯罪性之目的，但是此一行為卻造成侵害性的附隨結果。過失行為依照目的行為論者的看法，雖然其中存在一個目的行為，但是結果的發生是由於行為人未謹慎地操控行為而導致，並不具備一個實現構成要件的意志。

　　目的行為論者對於錯誤的處理，是延續著故意係一實現構成要件的意志的思考，魏采爾（Welzel）對於因果歷程的錯誤是採取相當性判斷的看法，取決於一般生活上的經驗範圍，而對於打擊錯誤的處理亦同，其他的目的行為論者批評，在打擊錯誤的情形，因果的流程既然已經脫離了行為人的操控支配範圍，實現構成要件的意志無法涵蓋誤擊的結果。由此可見，如果故意所據以認定的意志是一個心理現象，這個心理現象無法直接解決錯誤的問題，因為在發生錯誤的情形，行為人心理狀態必定和實際的外界現象有所出入，如果我們想要認定某一個錯誤是重要的或是不重要的，必須有另一個標準才能據以判斷。
肆、反 省

一、故意概念規範化的必要與方式
　　心理學的故意概念無法解決錯誤，也無法將故意與錯誤做一致性的思考，另一個問題是，對於意欲這個要素是否是故意的必要條件解釋不清。要重新思考的是，故意與過失分別作為較重與較輕的責任型態是一個評價的結果，要尋找評價的標準為何，那麼先就要討論評價是甚麼，主觀歸責的結構是甚麼，以及透過評價我們想要篩選出來的情形，會有何種共通性。

　　針對第一個問題，所謂評價就是在進行一種價值性的判斷，不同於對於事實所進行的描述，在價值判斷中，可以清楚區分評價的標準與評價的對象兩者，評價的對象是一個事實，但是這個事實卻有可能依據不同的標準，而得到不同的評價。在主觀歸責問題的判斷上，行為人的心理狀態是如何，這是我們要進行評價所審查的對象，不應與評價的標準混淆，換言之，要評價行為人是屬於較重的還是較輕的責任型態，並非由行為人的心理狀態決定，更不是依據行為人對自己心理狀態的解釋判斷，而是另外有一個判斷的標準。

　　第二個問題的思考，要回溯到人與社會及規範的關係：一個社會制定某個規範，是為了要導入某一個應然的秩序，一個人與規範之間的關聯就是一個法律關係，在這個法律關係之中，規範要求的是，人負有予以服從的義務，或可稱之為對於法規範忠誠的義務，而這個服從義務有兩個面向，客觀上是否履行此一義務，在主觀上有無服從之意志，我們可以稱呼正面的意志為法忠誠之意志，而反面則為法敵對之意志。就一個規範違反的狀態，主觀歸責這一個評價，就是要分析心理事實，然後判斷責任型態，輕或重的判斷標準是有無法敵對意志。

　　就第三個問題，如果我們想要透過評價篩選出一重一輕兩種不同的責任型態，那麼，就會在法忠誠到法敵對的光譜當中做抉擇，其中具有法敵對意志的情形應被認為負擔最重的責任，因為這一個意志否定規範的效力；其次，對於那種並非具有法敵對意志但是卻又無法稱之為法忠誠的情形，應使其負擔較輕之刑罰；最後，對於完全具有法忠誠意志之情形，即不應令其負擔罪責，因為這一個意志肯定規範效力的存在。故意就是指具有法敵對意志的情形；而過失所指的，則是上述不具法敵對意志但是卻又無法稱之為法忠誠的情形。
二、Jakobs的漠不關心（Gleichgültigkeit）理論
德國波昂大學的Jakobs教授很早即已對於刑法主觀歸責受到心理學的支配表示反對，主張規範化的故意概念與錯誤理論
，他的出發點也是檢驗行為人是否具有法忠誠，而判斷的標準則是，行為人是否對於規範的違反，意即對於構成要件之實現漠不關心，他認為，肇因於漠不關心而對於構成要件事實一無所悉，行為人不能據以減輕罪責，因為，這種認為他人法益無足輕重的態度，正是一個對於規範不忠誠的指標，如果我們將此種情形與過失等同處理，將造成規範評價上的自我矛盾。
伍、解決方案
一、法敵對意志的動態結構
法敵對意志所表彰的是，一個透過牴觸法規範斷然否定規範效力的意志，這個意志不單單具有一個靜態的面向，標示著一個狀態，亦即與法規範相牴觸；還有著一個動態的面向，這一點可以回溯到上述亞里斯多德與阿奎那的思想，意即意志與認知在一個行為當中的交互關係：基於一定事實的認知，可能導致法敵對意志的產生，相同地，也可能由於法敵對意志而促使知識的取得或是不取得。
從法敵對意志的動態結構當中，我們可以知道，固然知識有可能促成此一敵對意志的萌生，但是，法敵對意志亦可能觸發或反之抑制知識的獲取，因此，在行為人對於因果歷程無所知時，必須要檢驗是否出現後者之情形，就此，會面臨到的問題是，畢竟行為人在心理上是處於一個無所知悉的狀態，那麼，要如何釐清是怎樣的知識受到壓抑，又要如何證立行為人的責任，對此，本文認為，要區分兩種不同的知識層面，意即具體認識與抽象認識，才能將這個問題作進一步的說明。
二、認識的層次區分－具體認識與抽象認識

（一）具體認識與抽象認識之區分
所謂具體認識與抽象認識，分別指涉的是對於具體事態的認識，以及對於抽象法則，尤其是對於因果法則的認識，這個思考可以上溯至亞理斯多德區分對於具體事實的不知與一般性法則的不認識，以及黑格爾對於故意（Vorsatz）與意圖（Absicht）區分。任何人的確有可能因為對於具體事實未予察覺，出於不知而做出違背其意願之行為，這種情形行為人應受歸責的強度較輕，甚至有可能不受歸責；但是，另外有一種知識是我們所固有的，不依賴當下的感官判斷，不受到具體事實所侷限，例如，我們對於火有延燒性的知識無須以具體的事實存在為前提，這個知識也不會因為感官判斷的失誤而發生錯誤。

行為人有可能因為欠缺具體的認識，亦即對於具體事實沒有感官性的探知，因而並未形成法敵對之意志，其行為當不能以故意既遂論處，例如行為人誤他人為蠟像而開槍，造成被害者死亡，在此情形行為人並不具有殺人之意志；但是，如果行為本身已包含某一抽象認識，那麼，就可以從此一抽象認識確定行為人的意志範圍，此意志範圍的判斷不會受到欠缺感官性認知的影響，換言之，如此的判斷所確定的是，行為人既有一抽象認識，但因法敵對意志的作用，而未觸發所具有之感官的認知能力，從而並未對於具體事實獲取認識，例如行為人以手用力長時間地扼住被害人頸部，行為人卻在行為時因為諸多理由，如憤怒、驚恐或是單純想壓抑被害人之抵抗，而未意識到如此將會造成他人死亡，但是，依據抽象的知識，如此的行為是一個具有高度致命性的舉動，如此的知識是行為人本來就具有的，因此，只要是行為人有意地長時間地扼住他人頸部，即便此行為的後果並未在行為人腦海當中浮現，還是可以藉由抽象知識確定，存在著實現殺人構成要件之意志。
（二）區分的規範意義
上述區分在刑法上的意義，還可以用一個簡單的例子進一步予以說明：有一個幾乎完工的建築工地，在地上仍有一些建材，行為人並不知道或並未看見地上的這些建材，他將被害人從二樓推落，而此一被害人由於碰撞在地上的尖銳建材而死亡，另一個情形是，行為人將被害人從八樓推落，被害人亦是因碰撞在地上的尖銳建材而死亡。在這個例子當中，具體的知識是認識到地上的這些建材，抽象的知識則是，一個人從二樓墜下並不一定會死，但是從八樓則是幾乎可以確定會導致死亡結果。就上述的第一種情形，行為人並未具備具體的知識，而我們也無法從抽象知識當中確定意志的範圍包含死亡結果，因此，對此結果不能以故意歸責行為人；反之，在後一種情形，雖然行為人也並未具備具體的知識，不知地上有建材，但是這並不影響我們對於意志的確定，因為行為人只要是有意將被害人從八樓推落，這樣的行為依照抽象知識，具有一個幾乎是必定造成被害人死亡的性質，依此，行為人對於禁止殺人規範的敵對意志當可確定。
三、實際的應用

（一）客體錯誤與打擊錯誤

由這個規範化的故意概念所推導的錯誤理論，其判斷標準是以法敵對意志為核心，檢驗行為人在行為的過程之中是否已展現了一個法敵對意志，而這個檢驗標準所檢視的對象，是整個行為的過程與心理事實，例如在等價的客體錯誤，誤路人為仇人而殺之，行為人雖然誤認行為客體，但是這一點無礙於我們肯定法敵對意志的存在，因為，在這個的行為之中，行為人以一個明知構成要件必然實現的方式，否定一個規範（禁止殺人）的效力。
而在等價的打擊錯誤的情形，如果採取本文所認為正確的規範化的故意概念，那麼，就必須檢討一點，就是此一不知是否阻礙了法敵對意志的存在，還是剛好相反，是由於法敵對意志的存在而阻礙了「知」的獲得，就前一種情形固然會得到和通說一樣的結論，也就是應阻卻故意既遂之責任，具體的例子如，行為人已先確認目標物附近淨空，但卻在行為人著手之後，卻有另一等價之客體突然出現在攻擊方向，導致打擊錯誤的結果出現，行為人因而就此一具體事實並不認識，這樣的結果，從抽象認識的角度分析，雖然開槍本身具有強大的殺傷力，但是第三人進入射擊線卻是一個偶然性的事實，類似的情形例如將人從八樓推落，被害人掉落時壓到恰巧路過的第三人，被害人受傷而第三人死亡，即便此一推落的行為本身具有致命性，但仍無法認定，第三人之死亡結果為行為人所展現的法敵對意志所包含，因為，以抽象認識而言，如此的行為對於目標物以外的客體所造成侵害的可能性，毋寧是相當低的。
打擊錯誤也可能是另一種情形，意即法敵對意志阻礙了「知」的情形，那麼，應該論以較重的故意既遂責任，具體的案例如，行為人見到目標物就立即做出攻擊行為，根本未曾考慮顧及有另一個甚或是有許多的等價客體位於攻擊方向附近，行為人因而對於開槍打中旁人此一具體事實並未有所預見，換言之，行為人欠缺具體之認識，然而，這樣的行為方式，從抽象認識的角度言之，本身帶有高度誤擊的可能性，因此，我們可以從這個認識確定法敵對意志的存在，行為人對於其他的客體毫不在意。
（二）因果歷程錯誤

因果歷程錯誤，所面對的問題也是一樣的，就是要如何具體判斷法敵對意志是否存在。以教科書多所討論的例子橋墩案而言，依行為人的預料，被害人將溺死，但是實際上被害人因撞擊橋墩而死，在此案例中，行為人對於被害人撞擊橋墩這個具體事實並無認識，要檢驗的是，行為人將被害人自此一橋上推落，依照抽象知識有無致命的高度風險，這個判斷要考慮的是橋的高度以及河水的深淺。
（三）雙重具體化錯誤

從實質的觀點討論雙重具體化錯誤，所要思考的是能否確定法敵對意志的存在，汽車炸彈案中，行為人由於樂觀的認為他的如意算盤將會實現，所以對於實際的因果流程，亦即對於第三人被炸死未能預見，換言之，行為人欠缺的是具體的認識，當然，在此情形還必須檢驗，是否依照抽象知識此因果鏈必然或是很可能實現構成要件，汽車之功能在於供他人在日常生活中交通之用，在停放之後不久就會有人再度使用，依此，行為人在汽車上裝置炸彈的行為，必然造成其後的使用者死亡，所以可以確定的是，行為人本即有此一抽象的認識，法敵對意志所包括的範圍，當然就包括這一個必然的結果，因此這個情形與客體錯誤相同，行為人的攻擊行為必然實現構成要件，而人別的錯誤並不重要。
換座位的例子與汽車炸彈案有類似之處，行為人未預料到，以往每天固定坐在特定位子用餐的獵殺目標卻在當天突然與第三人掉換座位，行為人對於這個具體事實欠缺認識，以致對於此一第三人中毒而死的結果並無預見，但是，其行為依抽象知識來說，餐廳中的飲食提供給任何一位點餐的客人，在餐點之中下毒必然在其後造成食用者死亡，因此這個情形也與客體錯誤相同，行為人的攻擊行為必然實現構成要件，行為人所誤認的只是人別的同一性。
四、結 論
依本文的看法，要解決錯誤的問題，必須先反省故意概念的心理學化，重新確定故意與過失不是描述性概念而是評價性概念，而既然是評價性概念，就應該從規範的角度思考行為人的心理現象，評斷行為人所為之行為所展現的，是一個對於法規範忠誠的意志抑或是一個法敵對的意志，這個判斷不片面地取決於行為人主觀上對於結果是喜好還是厭惡，是追求還是逃避。
� 要特別指出的是，此處所謂「規範的錯誤理論」，仍不是一個徹底的規範性理論，這一點將於稍後，在參與肆部分說明之。


� 較新的論述請參閱徐育安譯，Günther Jakobs著，主觀的犯罪層面，收錄於: 國際刑法學會臺灣分會主編，民主、人權、正義－蘇俊雄教授七秩華誕祝壽論文集，第63頁以下。
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