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第四章 客觀主義的思潮－與德國實務立場相異的學

說見解分析 
接下來本文要繼續介紹德國學說見解，在本章的德國學說見解，主要是以客

觀要件為解決重心，首先介紹想要從行為的客觀性質來界定可罰的幫助行為與不

可罰的中性行為的學說，接下來介紹客觀認定風險有無升高的學者，最後再介紹

綜合行為性質認定與結果是否有風險升高的學說。 

第一節 以行為客觀性質為主要討論對象的客觀說 

本節主要介紹以中性行為本身的性質來解決中性行為是否成立幫助犯問題

的想法。本節分成五個段落，首先是以行為本身的相當性（Adäquanz）來解決這

個問題的想法，代表人物在此有 Welzel、Hassemer；其次是從幫助犯與正犯的行

為不法連帶 (Solidarisierung)來解決這個問題的想法，此想法的代表人物是

Schumann；接下來介紹以行為預期的穩定化來導出回溯禁止的看法，藉以解決

中性行為是否成立幫助犯這個問題，代表人物有 Jakobs；然後再介紹由客觀上的

義務違反為中心，去判斷行為是否可罰的 Ransiek 與 Puppe 見解，最後則是折衷

上述想法的 Wolff-Reske 見解。 

第一項 中性行為的社會相當性與職業相當性(以 Welzel 和 Hassemer 見解為主) 

第一款 社會相當性(Sozialadäquanz)的概念 

社會相當性的想法由 Welzel 所提出，雖然 Welzel 提出這個概念不是只處理

中性行為的問題，而主要是反對只有結果惹起就足以歸責行為人的「客觀違法

觀」、並進而提出自己的行為不法理論222，但他在這個理論的應用過程中，也有

                                                 
222 Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58 (1939), 491 ff. 
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處理到中性行為問題223。 

Welzel 首先認為在現實生活中的刑法，所謂法益只是當它在社會發揮功能

時，亦即它建立在社會生活中活動並且接受這些影響時才有效果。生命、健康、

自由、財產等等，都在社會生活中發揮其各自的功能，而這些功能絕非只有積極

保護的一面、也有消極損耗的一面。凡是社會生活必然存在著法益的使用與消

費，如同所有的生命總是同時消費著其他生命一般。故社會的共同生活中，人們

的行動自由總是會受到限制，譬如艱難的勞動工作需要花費體力，這就意味著侵

害身體健康，而在大眾運輸中靜肅的規定也只有侵害行動自由才可以執行。人們

只能去思考多少法益侵害、危險在日常生活的過程中必須行使與承受、而這樣的

侵害與危險在日常生活中是可以被接受的224。 

故當刑法真的要把所有的法益侵害當做客觀不法來禁止的話，就會直接讓社

會生活停滯，而人類就變成像身處博物館一樣、只能專心致力於觀察。刑法的功

能絕非只是預防法益不受侵害，而是在無數建立在可能促進與侵害法益的功能

中，選出道德上共同體生活不允許的並禁止之。故法律並未禁止所有的法益侵

害，而總是僅許可保護人們不受那些確實超越社會共同生活生存行動所生的侵害

給影響225。 

然而何種行為才是法律所不禁止的呢？Welzel 在此提出了所謂「社會相當

性」（Sozialadäquanz）的概念，其認為只要行為是在「被歷史形成的民族共同生

活秩序」（gesichtlich gewordenen Ordnung des Gemeinschaftslebens eines Volkes）

的範圍之內行動的話，該行為就屬於社會相當性的行為而可以被排除在不法的概

念之外226。譬如汽車旅行就是一個社會相當性行為，勸說人去旅行當然也是一個

社會相當性行為。故在外甥勸說他的舅舅去參加旅行，而其意圖在於希望這次旅

                                                 
223 Welzel, ZStW 58 (1939), 517 ff. 
224 Welzel, ZStW 58 (1939), 515. 
225 Welzel, ZStW 58 (1939), 516. 
226 Welzel, ZStW 58 (1939), 516 ff. 這是早期的說法，後來 Welzel 在他的新版教科書中，把上述字

句改成「被歷史形成的「通常」生活社會秩序」(Die “normalen” gesichtlich geworden sozialen 
Ordnungen des Lebens). Vgl. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 1969, S. 55 ff. 
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行發生不幸、而不幸最後真的發生的例子之中，外甥是否可歸責已不言而喻。這

些例子既不是在因果關係要件、也不是在故意要件處理，而是在行為的社會意義

中處理；違法性也不需要處理這個問題，蓋在上例中，先成為問題的是構成要件

行為有無超越社會相當性227。 

第二款 職業相當性(Professionelle Adäquanz)的想法 

這個想法由 Hassemer 提出，在此之所以把職業相當性與社會相當性並列絕

非偶然，觀諸 Hassemer 的見解，可以發現他一開始就拒絕了主觀說的處理方法，

並如同上述對主觀說的批評一般，認為主觀說跳過客觀，把這個問題放在主觀構

成要件解決會有靠近思想刑法的危險228，這點與上述 Welzel 把社會相當性的概

念獨立自故意等要件類似；另一方面 Hassemer 自己也坦承職業相當性的看法是

學習自社會相當性229、而且認為社會相當性在現存的理論中是可以繼續發展的，

宛如一塊未經雕琢的鑽石230。然而 Hassemer 認為「社會」這個概念太過空泛而

僅能包含太多表面與無秩序的物事，因而導致人們要把社會相當性具體化到各種

規範中幾乎是不可能的。單純去討論社會規範的範圍沒有意義，毋寧說是僅僅在

關係到具體狀況、行為領域與團體時才會有社會規範與其範圍。故 Hassemer 拋

棄了以「社會」來定義相當性的範圍，而選擇了「區分的或是個別團體的社會規

範」 231 ，亦即職業團體的規則來定義相當性的範圍，即所謂職業相當性

(Professionelle Adäquanz)的概念。這些職業規範不僅只是事實上存在、它也具有

規範效力，無論其是否正式的被規定，重要的是這些規範確實有效力，它也可以

強化制裁違背規範的行為。這些區分的社會規範支配著各個領域的社會行為232，

與刑法原則上不生矛盾。而相較於刑法包含了更多資訊。其不需要隱藏於刑法的

                                                 
227 Welzel, ZStW 58 (1939), 517 ff. 
228 Hassemer, wistra 1995, 43. 
229 Hassemer, wistra 1995, 43. 
230 Hassemer, wistra 1995, 46. 
231 Hassemer, wistra 1995, 81. 
232 Hassemer, wistra 1995, 82. 
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判斷分析之後，反而可以補充、明確化刑法、為刑法提供注釋233。若是職業上相

當，不可能同時刑法上禁止，蓋依照上述社會相當性的看法中，不會允許相較於

其他只在該領域有效力的區分的社會規範，而具有普遍適用效力的刑法在行為符

合職業規範、亦即是社會活動所必須的狀況時、濫用其強制力做這種一般性的禁

止；這些合乎職業規範的行為也是日常生活的一部分，同樣的、刑法也不能做單

方面的改變234。譬如合乎勞動法的罷工行為當牴觸刑法規範的時候，也構成免除

刑事不法的基礎一樣。故這樣的規範也可以放入確定行為是否不法的法律概念考

量，當討論刑事不法的「相當性」的時候這些規範也完全同樣的有效，並可以明

確的限縮刑事不法的範圍235。 

然而不是所有規範都可以被納入職業相當性的範圍而成為刑法的限縮構成

要件事由，Hassemer 另外也有指出符合職業規範行動卻不能被納入職業相當性

而阻卻刑事不法的數種情形，他將其區分為解釋論與行為分析兩類。 

首先在解釋論上，Hassemer 舉出了下列五種情形: 

一、個別的職業活動不符合刑法上的法條文字的情形； 

二、不依立法者明確的意思而做的活動； 

三、行動阻礙刑法的目的與意義； 

四、職業習慣無法調和裁判中法通常的正確解釋； 

五、實際行動即使符合職業規則與刑法文義，但會侵害到刑法與憲法基本的

原則等。 

其次在行為的分析上，Hassemer 認為當行為是被特別變更為犯罪構成的一

部分，譬如改變其行動去配合犯罪計畫時，就不能阻卻刑事不法236。 

                                                 
233 Hassemer, wistra 1995, 81, 85.  
234 Hassemer, wistra 1995, 82. 
235 Hassemer, wistra 1995, 81 ff., 83. 
236 Hassemer, wistra 1995, 86. 
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第三款 問題與討論 

對於 Welzel 想法最大的批評主要是在於這個「社會相當性」概念本身的不

明確性，蓋「社會相當性」這個概念每個人定義都不同，導致於在使用這個概念

的時候，常常都是淪為為結果找理由，根本無法找出確定的適用規則237。這一點

連繼承社會相當性看法的 Hassemer 自己都承認，故才以所謂「職業相當性」的

概念替代。 

然而 Hassemer 以職業相當性替代的結果，雖然可以解決了不明確性的問

題，蓋 Hassemer 使用了明確的職業規範取代包羅萬象的社會相當性，比諸 Welzel

的想法確實明確許多，對 Hassemer 見解已經較少針對不明確這一點批評，但是

Hassemer 的見解也引發了其他問題。 

首先在於刑法規範與其他社會規範的關係，有論者以為刑法的範圍只有刑法

本身頂多加上其他的附屬刑法，並不允許直接把職業規則納入成為刑法的要件之

一，拿它來補充、解釋、具體化刑法238，依此，能否以合致職業規範推定刑法上

無幫助不法，恐怕是非常有疑問的239。頂多只能容許其作為事實認定的證據的一

部分而已。當然這樣的說法可能有扭曲 Hassemer 見解的可能，蓋 Hassemer 在其

後也有列舉出解釋論上職業相當行為不能阻卻刑事不法的可能，這就說明了他可

能沒有直接讓職業規範等於刑法要件的意思，因其仍要經過上述解釋論的檢驗之

後才可以去適用240。然而 Hassemer 自己列舉出來的解釋論上的五種情形本身也

太過模糊，導致實際解釋上會出現問題。首先是阻礙立法者意志的這一點，在現

行德國第 27 條幫助犯的規定下，或許可以解釋為立法者不願意犯罪者得到任何

幫助，故規定幫助犯條文禁止一切支助行為。在行動阻礙刑法的目的與意義這一

點也一樣，或許幫助犯規定的目的就跟上述一樣，要禁止不法行為獲得任何支

                                                 
237 如 Otto, FS-Lenckner, S. 201; Weigend, FS-Nishihara, S. 200; Jakobs, Regreßverbot beim 
Erfolgsdelikt, ZStW 89 (1977), 5.  
238 Tag, JR 1997, 52. 
239 Rotsch, Jura 2004, 16. 
240 Kudlich, Unterstützung, S. 85. 
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助，這都可能會使所謂職業相當性的概念因為這兩點的解釋而失去意義241，當然

Hassemer 本身應該不會想看到這種結果，但是要如何運用這些解釋論的想法

Hassemer 並沒有進一步的提出說明。 

其次是專以職業團體的規則去認定的問題，若專以職業團體的規則來認定，

等於是讓沒有該職業的人因為沒有職業規範的緣故，而有成罪的可能性242。譬如

同樣是賣螺絲起子的動作，商人賣之因其遵循職業規則故可免罪，而一般人剛好

有多而賣掉可能就會因為無職業規則可依循導致成罪，這樣等於是創造了一個職

業團體的特別身分，該當這個身分就會免罪，蓋 Hassemer 只討論了「職業」相

當性。這樣的想法可能有違反憲法平等原則之嫌。 

最後是關於判斷對象上的問題、不管是 Welzel 也好、Hassemer 也好，他們

的「相當性」的判斷對象都只有行為本身、切離了結果判斷，然而行為是否可罰

的判斷，是無法離開其行為的結果對於保護法益的影響而獨立判斷的。譬如同樣

一個按按鈕的動作，按電梯跟按炸彈這兩個行為對法益的影響可以說是截然不

同，硬要切離判斷，只會造成判斷標準的「黑箱化」，把實質的問題隱藏起來243，

甚至可能導致某些判斷錯誤，在此 Löwe-Krahl 以偶然得知他人要以螺絲起子侵

入住宅，然仍出賣螺絲起子（並沒有特別調整行為配合犯罪計畫，而只是普通的

出賣）給他人為例，若是螺絲起子這個東西到處均可買到，則可以免責當然沒有

問題，Hassemer 的職業相當性也會如此判斷，然而若稍微調整一下這個例子，

當螺絲起子變成非常貴重的物品，根本很難買到的時候，這個時候的出賣螺絲起

子行為對於犯罪的支助效果自不可同日而語，然在職業相當性的想法中，這兩個

行為判斷可罰性的結果會是完全一樣，均依職業相當性阻卻不法244。 

                                                 
241 Kudlich, Unterstützung, S. 84. 
242 Löwe-Krahl, Beteilgung von Bankangestellen an Steuerhinterziehungen ihrer Kunden- die Tat
-bestandsmäßigkeit berufstypischer Handlungen, wistra 1995, 205; 日本文獻部分可參照島田聡

一郎，立教法学 57 號，2001 年，頁 63。 
243 類似的講法可參照山口厚，刑法総論，頁 50-51，2007 年二版。 
244 Löwe-Krahl, wistra 1995, 205. 
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第二項 以不法連帶作為幫助犯成立要件（Schumann） 

接下來要介紹的是 Schumann 的見解。Schumann 在此先重新去定義刑法上

參與犯不法的意義，並依此去討論幫助犯的客觀要件；然而其見解也有受到本章

一開始社會相當性的影響。本文先介紹 Schumann 對於參與犯不法的看法，再介

紹其下位基準與在中性行為的適用情形，最後針對 Schumann 的見解提出評論。 

第一款 Schumann 對參與犯不法的特殊見解 

Schumann 對參與犯不法的概念根源於「自我負責原則」。這個概念由人類的

行動自由推導而出，即每個人一方面對自己基於自由意志而為的行為負責，另一

方面基本上不需要為他人基於自由意志而為的行為負責，故在行為與法益侵害結

果之間雖有因果關係，然而有第三人的基於自由意志的行為在內之時，原則上不

會歸責給第一行為人，蓋犯罪結果與第一行為之間已經可以找到有一個基於自由

意志的行為，故結果應放在中間該行為的負責領域，而非第一行為245。 

然而這個根本的原則在參與犯的不法基礎的傳統見解討論中卻很少被考慮

到，蓋幫助犯與教唆犯這類參與犯，看起來就像是上述原則的例外。但 Schumann

並沒有因此認為上述的原則有被動搖，其認為幫助犯與教唆犯等參與犯一樣可以

適用自我負責原則，故參與犯的不法必有其特別的基礎，其並不是源自於犯罪結

果或是他人行為等，而是源於自己行為可以與他人行為結合而可以共同歸責的特

殊行為不法，這也可以解釋德國刑法第 26、27 條的經由主行為才可以造成法益

侵害的行為可罰的原因。Schumann 並且認為，這樣的想法可以與目前居於支配

地位的限制正犯論配合，蓋這個想法也是把幫助犯等參與犯描述成是刑法的擴張

事由246。 

於是 Schumann 開始探究這個特殊的不法基礎，首先 Schumann 雖然也認為

                                                 
245 Schumann, Selbstverantwortung, S. 1 ff. 
246 Schumann, Selbstverantwortung, S. 42, 43. 
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法益侵害對參與犯不法來說也是一個必要條件，譬如在正犯侵害參與者自己的法

益之時不會有參與者是否成立犯罪的問題，但是法益侵害只是參與犯不法的最低

限度的請求，光是法益侵害仍不足以說明參與犯的不法。若只以法益侵害說明參

與犯，將會與參與犯的從屬性原則衝突；因為參與犯也經由其貢獻侵害了法益，

為什麼相較於正犯會居於從屬地位？這樣的想法甚至有可能導出共犯獨立性

247。在此 Schumann 亦結合了前述的自我負責原則討論，認為參與犯的不法基礎

單只有法益侵害及其認識的結果不法並不足夠，蓋其結果已經存在於他人的負責

領域，故必須再尋找其他不法要件來正當化參與犯負責的基礎248。於是 Schumann

提出了參與犯的特殊行為不法概念，亦即行為的社會損害性來說明，其認為參與

犯之所以可罰的關鍵，是因為參與行為造成「就法共同體而言難以忍受的印象」

這樣的一個特別的行為不法，這種特別的行為不法並非法益侵害，而是一般市民

對法安定性的信賴產生動搖的心理印象，即「與他人不法有連帶」249，Schumann

並認為幫助犯的中性行為問題就必須以此解決。其認為幫助犯的不法結構不僅有

促進他人不法行為與對這個行為的故意這兩個要件，還有一個「與正犯行為連帶」

的前提，少了這個前提是無法解決釋義學（無論從客觀要件或主觀要件解釋250的

嘗試都各自有其問題導致於無法成功擺脫一定會構成幫助犯的結果）與法感情

（應該要有不成立幫助犯的可能性）的矛盾251。而在「與他人不法連帶」的判斷

上，Schumann 認為必須從行為的外觀，與外在狀況來做客觀判斷，視促進正犯

行為者的行為有無逸脫「日常生活的通常結構」。蓋只依靠內在，亦即主觀要件

時，在判斷與行為人「是犯罪者的夥伴」這個外在印象時並不能明確的判斷支助

行為是否與正犯連帶252。 

                                                 
247 Schumann, Selbstverantwortung, S. 44 ff.  
248 Schumann, Selbstverantwortung, S. 49. 
249 Schumann, Selbstverantwortung, S. 50. 
250 以五金行賣螺絲起子的例子在客觀上的處理狀況來說，客觀上除非承認假設性因果歷程的思

考，否則在有故意的情況下提供螺絲起子給犯罪人進行竊盜是必定有提高風險、是否有社會相當

性在此已不重要，但 Schumann 又認為假設性因果歷程有自己的問題（刑法不允許假設）。Vgl. 
Schumann, Selbstverantwortung, S. 54, 55, 56. 
251 Schumann, Selbstverantwortung, S. 56 ff. 
252 Schumann, Selbstverantwortung, S. 59 ff.  



 92

第二款 幫助犯不法判斷的下位基準與中性行為適用的結果 

在判斷「與他人不法有連帶」的下位基準與中性行為的適用上，Schumann

認為此種中性行為是否構成幫助犯的判斷，端視行為是否偏離「日常生活的通常

流程」，只要未偏離日常生活的通常流程，就可判斷未與正犯有連帶而免責。然

而何時是屬於偏離日常生活的通常流程？在 Schumann 的書中未說的十分明確，

據整理文獻後的結果可以找到如下標準，只要符合其一253，便可認為與他人不法

有連帶： 

一、幫助行為自己就觸犯了（其他）不法規範時 

這個標準是在幫助犯自己的行為就違反了某些規範的目的解釋之時適用，在

此 Schumann 以武器店主偶然得知顧客的暗殺計畫，而在顧客提示了許可證後仍

賣給他武器的情形。Schumann 認為雖然兩造的行為外在都合乎日常生活的通常

過程，但不代表允許武器商可以在知道顧客的犯罪計畫下因此無視他已經欠缺第

五條的信賴性的事實，蓋武器持有規制法第 34 條的規範意義就是要讓這種交易

無所遁形，而要禁止武器商做這種類型的交易（只容許賣給要依正當目的使用的

人），故在這種情形下 Schumann 認為行為有不法連帶。 

然而在賣螺絲起子給意欲竊盜之人的例子時，Schumann 卻又認為販賣螺絲

起子的例子沒有上述的特徵，此種行為是法律上可容許的，是職業上定型的行

為，獨立於他人的犯罪計畫決心而顯現出其何時均可請求的貢獻性質254。 

二、幫助行為與正犯行為在時間與空間有近接性 

在此 Schumann 認為若是在主行為準備階段之後，譬如在主行為著手時提供

支助行為，就可以認為行為有連帶，譬如在小偷準備好偷東西而開始要把門撬開

的時候賣給他一支螺絲起子。反之若只是在合法的預備階段，或是意圖階段援

                                                 
253 這個分類方法可參照島田聡一郎，立教法学 57 號，2001 年，頁 64-65。Schumann 本人並未

明確提到三個標準是擇一適用，然而 Schumann 自己在舉例的時候常常發生在第一標準下可以排

除連帶的例子，又因為第二標準而認為有連帶，於之後檢討 Schumann 見解時也會提到這個問題；

若要替 Schumann 自圓其說，只能認為這三個標準是擇一適用，故本文在此採用島田的整理方法。 
254 Schumann, Selbstverantwortung, S. 63 ff. 
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助，就不會認為行為有連帶255。 

三、自己去接近正犯的不法行為 

在此 Schumann 指的是行為人特別調整自己的行為去配合正犯的不法行為，

與正犯直接對行為人提出犯罪支助的要求，而共犯允諾並提供支助的行為，

Schumann 認為這種行為就像是行為人自己去接近正犯的不法行為一般，故也可

認為有連帶256。 

以上三個標準符合其一之後，還要再觀察支助行為是否直接支助了正犯不法

行為的核心部分257，在此 Schumann 以一個旅店主人知道其旅客要去偷東西但仍

讓他借宿一宿的情形為例，認為這裡旅店主人並沒有直接對正犯偷東西的行為有

核心上的影響（只讓他睡一覺精神飽滿，並非直接支援偷東西的行動），故縱使

有連帶，但還未發生危險的印象258，故也不能算是成立幫助犯的不法行為，反之

就可以成立幫助犯的幫助行為。 

縱觀 Schumann 的見解，可以發現 Welzel 社會相當性概念的影響。Schumann

專注於行為不法的危險印象，又提出了中性行為有否偏離日常生活的通常過程與

行為的社會定型259概念，這也和 Welzel 的想法類似260。然而 Schumann 在此結合

了自我負責原則的關係，導致下位基準也有相當程度的不同，本文亦將於以下檢

討 Schumann 見解並提出批評。 

                                                 
255 Schumann, Selbstverantwortung, S. 57.  
256 Schumann, Selbstverantwortung, S. 68 ff. 
257 Schumann, Selbstverantwortung, S. 57 ff; 島田教授把支助正犯不法行為的核心部分當成三

個標準的共通要件，請參照島田聡一郎，立教法学 57 號，2001 年，頁 64-65。惟 Schumann 並

未如此清楚區別，然而觀察 Schumann 在「行為近接性」的要素時提到了「支助不法的核心部份」，

在最後下結論時，又只提出行為近接性中的元素，且認為行為近接性中有所謂「不法近接性」，

又再舉了上述第三個標準的例子當作不法近接性的例子，且再次提出了支助不法的核心部份要

件，行為若非核心即沒有顯現抵抗法律的社會危險，故本文在此採用島田教授的分類方法，把支

助不法的核心要件當成三標準的共通要件。Vgl. Schumann, Selbstverantwortung, S. 57, 69. 
258 Schumann, Selbstverantwortung, S. 69. 
259 Schumann, Selbstverantwortung, S. 65. 
260 如 Tag, JR 1997, 53; 島田聡一郎，立教法学 57 號，2001 年，頁 65 亦有相同看法。 
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第三款 問題與討論 

Schumann 對於幫助犯的分析雖然不是沒有引起討論，但其所建構的「與他

人不法有連帶」的概念也引發許多批評，本文在此區分對自我負責原則的批評、

對不法連帶標準的批評、以及對下位基準的批評。 

首先是關於其對自我負責原則的推導與引用方面，Wohlleben 在此質疑自我

負責原則是否真的可以如 Schumann 所說的，反過來推導第三人不需為他人行為

負責？誠然在共犯與犯罪結果之間有一個正犯存在，犯罪結果是落在正犯的歸責

領域；但這並不代表共犯就完全不需要對這個犯罪結果負責，亦即他人必須負責

不代表自己就不需要負責，結果可能可以同時存在於兩人的共同負責領域間，幫

助犯或是共同正犯的規定正是一個兩人共同負責的最佳例子261。 

其次是關於「與他人不法有連帶」這個概念上，這個概念太不清楚以至於難

以使用，甚至 Schumann 在這個概念使用的具體化標準上都出現了衝突，

Niedermair 就提到了上述 Schumann 的行為近接性跟違背其他法規範標準適用的

衝突情形，賣螺絲起子的例子在 Schumann 的見解之中是因為行為仍在合法的準

備階段故並不認為有連帶，而賣武器的例子是因為違反了武器持有規制法的解釋

而認為有連帶要處罰，然而賣武器的例子難道不也是在合法的準備階段販賣的

嗎？若依行為的時空近接性標準來看，反而又變的不可罰了262。當然若採取本文

上述幫 Schumann 自圓其說的看法，認為這三個標準是擇一適用的話或許可以避

開這個問題，但是 Schumann 本人也沒有把這三個標準的關係說的十分清楚，況

且武器法的解釋是否真如 Schumann 所說就是要禁止此種販賣？這點 Schumann

也沒有提出詳細的理由。 

接下來是關於下位基準的問題，首先是關於違背其他法規範的部份，Tag 認

為 Schumann 可能對這個標準的評價過高了。或許 Schumann 是認為在違背這個

                                                 
261 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 74 ff. 
262 Niedermair, ZStW 107 (1995), 514. 
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要件時，就很容易可以把行為理解為「逸脫日常生活的通常流程」，然而把「違

背其他法規範」這個要件直接用在刑法，會導致與職業相當性的想法一樣的問

題，即以其他法規範直接決定刑法的歸責。如上述賣槍的例子，這時賣槍的人成

立幫助犯的原因居然會是「就武器持有法的解釋此為不允許的買賣。這等於是把

殺人的構成要件判斷繫於武器持有法的規制，把行政法規刑法化263。Hassemer

還有說明不能適用的情形，然而類似的說明並未出現在 Schumann 的論述裡。在

此不僅由結果不法的角度來看難以苟同這樣的理解，在行為不法的角度上也有可

能會有違反罪刑法定原則的疑慮264。 

其次是關於時空近接性的問題。在這裡由於 Schumann 的幫助犯的處罰主要

根據是在於「法共同體難以忍受的印象」，故其認為在實行階段時的援助會有較

高的法律安定性被搖撼的印象。然而 Roxin 認為只要是犯罪貢獻，不論其在哪一

個階段開始支援，只要最後被發現，其對法安定性被搖撼的危險均是一樣的265，

Niedermair 也認為社會上的危險印象的判斷無法依賴所謂時空近接性，蓋只要它

持續作用到犯罪著手時還有效果，其實無論何時提供支援都是一樣的266。譬如以

賣螺絲起子的例子來說：「當他因為賣螺絲起子使犯罪機會增加而成為犯罪人的

伙伴時，只要其貢獻一直有持續到實行階段的話，無論其什麼時候支援均不影響

其是否與正犯連帶」。 

接下來是關於接近正犯的不法行為這個標準，特別是由客觀上看來是屬於配

合他人犯罪之行為這個地方，這裡會發生若有一個人每天都跟鄰人借斧，某日他

來借的時候鄰人知道他將要拿斧頭殺人（尚未符合行為近接的標準時）還借給

他，這樣的行為由於是行之有年的慣常行為，因此不會被認為是配合他人犯罪計

畫。反之，若行為人某天突然來借斧，鄰人又剛好知道他要殺人時，這時借斧反

                                                 
263 Tag, JR 1997, 53. 
264 就結果不法的角度來看 Schumann 的見解專注於行為不法故難以苟同，就行為不法來看

Schumann 以行政法規決定刑法歸責有可能違反罪刑法定。可參照島田聡一郎，立教法学 57 號，

2001 年，頁 67。 
265 Roxin, AT/2, 2003, 26/230. 
266 Niedermair, ZStW 107 (1995), 514. 
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而會變成配合他人犯罪計畫的行為，在此等於是把犯罪成立與否繫於一個偶然的

事實，恐怕結論會難以讓人接受267。 

最後是在支援不法的核心部份與所謂「日常生活的通常過程」這兩點，首先

在支援不法核心部份這一點，Niedermair 認為 Schumann 這個標準已經與所謂「與

正犯不法連帶」的特殊行為不法無關，而只有以行為促進是否升高了結果發生的

危險才能判斷268，譬如前述讓小偷借宿一宿的例子，若只單純以「就法共同體而

言難以忍受的印象」來看，讓小偷睡眠保持體力這一點應該還是有就法共同體而

言難以忍受的印象才對。故 Schumann 這裡其實實質上是考慮行為對法益侵害結

果的影響，而非與他人行為是否有連帶。當然 Schumann 並沒有完全放棄法益侵

害結果為參與犯的要件，然而其只認為法益侵害的存在是最小要件，也明示了與

正犯不法連帶這個要件是屬於行為不法，單純的法益侵害無法解釋幫助犯的不法

等等；面對 Niedermair 的質疑，恐怕 Schumann 難僅以與他人不法有連帶概念來

說明這個標準。 

而在日常生活的通常流程或是所謂行為的社會定型這一點，首先 Schumann

所謂的社會定型實際上在具體的風險判斷上經常是非決定性，不重要的269。以

Schumann 的武器法的例子而言，若這裡稍微調整一下例子改以購買有毒植物作

為殺人手段，是不是就因為有毒植物沒有其他法規規制，就屬於日常生活的通常

過程而不可罰呢？這樣的結論很明顯是不合理的。其次 Wohlleben 認為，就算是

在一般職業領域之中，也有所謂專門幫客戶量身打造而非「定型」的行為。這樣

的行為難道就不是屬於日常生活的通常過程，而總是應該可用刑罰處罰？還是說

在這裡這種量身打造的行為要重新再形成一個特殊的社會定型或是日常生活的

通常過程？如果採取後者的想法是否會使這個限制要件因此變得毫無效果270，蓋

所有配合犯罪人的行為都可以被說明成重新再形成一個特殊的日常生活流程？ 

                                                 
267 Beckemper, Jura 2001, 167. 
268 Niedermair, ZStW 107 (1995), 514, 515. 
269 Kudlich, Unterstützung, S. 115. 也可以參照上述對於 Hassemer 與 Welzel 的批評。 
270 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 44 的註 94；Kudlich, Unterstützung, S. 115. 



 97

第三項 Jakobs 的回溯禁止 

接下來本文要介紹 Jakobs 的見解，Jakobs 首先由其對刑法目的的看法立論，

由此推導出他回溯禁止的看法，雖然其與 Welzel 的社會相當性相同均並非專門

在討論中性行為的問題，然而其在討論回溯禁止例外之時也有關於中性行為問題

的意見。  

第一款 Jakobs 的歸責論與刑法目的的基礎理解 

Jakobs 首先認為若在作為的結果犯中，單只有可避免的結果惹起行為就要歸

責於行為人的話，會導致歸責範圍的肥大271。這樣的想法凸顯了更多問題，即此

種想法是建立在物的保護（Güterschutz）的基礎上，其首要任務就只是要避免法

益侵害結果發生，而讓一切可避免的惹起都成為歸責的前提要件，因為避免惹起

就是結果不發生的前提。這種只注意物的侵害結果有無發生，連結到行為前時點

廣泛禁止所有可避免結果發生的惹起行為的想法，會進一步引導出警察意義下的

安全釋義學272。禁止一切可避免的惹起雖然在結果避免可能性觀點中是前後一貫

的，然而若禁止到這種程度會使刑法的保障無法履行。因為秩序的穩定

（Stabilisierung einer Ordnung）如同不作為犯所示的，即使不把所有有迴避能力

的人都當成犯罪者來歸責也可以穩定秩序，這些衝突沒有被定義成犯罪，而是與

有迴避能力者無關的部分；衝突的解決必須被詳細描述成他人的犯罪、或是命

運、或是意外；但在不作為犯中，只要迴避能力者不是保證人，他就不會被歸責。

故 Jakobs 認為犯罪的歸責正是要討論如何分類結果惹起者（作為），或是分類沒

有阻止結果者（不作為）以確切定義衝突的原因（不幸或是不法）273，單純的結

果迴避可能性並無法滿足歸責的要件，蓋重要的是「誰應該去迴避結果發生」或

                                                 
271 Jakobs, ZStW 89 (1977), 1 ff. 
272 Jakobs, ZStW 89 (1977), 18. 
273 Jakobs, ZStW 89 (1977), 18, 19. 
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是「誰應該要去救助」274。 

觀察 Jakobs 的見解，可以發現他以不作為犯的保證人地位（在 Jakobs 的論

述中稱為迴避能力者的管轄）為類比，進而要求作為犯也要有類似的分類方式（對

結果的管轄）來限縮處罰範圍275。而在其文中不斷出現的「秩序的穩定」，或是

「衝突」，這其實與他對刑法目的的基本見解有關，以下本文將簡單介紹之。 

Jakobs 認為只有在人不需要預測一切他人行為時，社會的聯絡才有可能發

生，否則即會有無法計算的風險。蓋若甲要預測乙的行動才能行動時，乙也要預

測甲的行動而行動，而甲又要預測乙預測甲的行動而為的行動去行動，只要這樣

不斷重複，就會陷入兩難的狀態，人們無法行動，只能預測，這樣的結果會招致

社會的凍結。故當社會聯絡連結之時，必須有一定的預期存在，讓人們不用預測

所有他人的行動。如果這個預期被背叛了，就出現了衝突，而必須對這個衝突有

反應，因為經由這些背叛會導致人們認為信賴的預期不再正確，即對範本（預期）

的失望而導致預期必須再次被檢討276。而法律在社會內部的目的就是在處理這些

預期的不一致，與聯繫預期的預期277。在這些背叛（與預期的不一致）之中，特

別是在這些背叛是在關係到由要求成員尊重現行規範而產生的預期時，要求（現

行規範的預期）可以跟認知的評價狀況（事實上的行為與預期不一致）矛盾，此

時規範的預期雖然有失望、有衝突，但絕不需要放棄預期，反而是可以繼續（反

於現實的）貫徹，並把違背預期定義為規範違反278。而犯罪的歸責就是提供他人

行為預期的確切保證，並且對否定規範預期，而招致社會衝突的人進行再（反於

現實的）否定來穩定行為預期的信賴保證279。 

故 Jakobs 認為行為人的行為是否有「規範違反」正是決定了其可否歸責的

                                                 
274 Jakobs, Akzessorietät. Zu den Vorraussetzungen gemeinsamer Organisation, GA 1996, 258.  
275 Jakobs, AT2, 24/15.  
276 Jakobs, AT2, 1/4. 
277 Luhmann, Rechtsoziologie3, S. 31 ff. 
278 Jakobs, AT2, 1/6. 
279 Jakobs, ZStW 89 (1977), 19.其並引用了 Luhmann, Rechtsoziologie, S. 43. 在 Jakobs 的想法裡，

刑法不同於自然科學法則，是屬於弱規範，要有裁罰的法律效果才能維持規範的有效性，強規範

與弱規範的想法可見 Jakobs（許玉秀譯），罪責原則，刑事法雜誌 40 卷 2 期，1996 年 4 月，頁

45 以下。 
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關鍵，並以此來說明他的溯及禁止論。Jakobs 認為：「作為預測他人行為的標準，

刑法不能把『不會有人讓他人把其行為變化成犯罪之一部的可能性』的預期給穩

定化」，亦即沒有人可以被期待不給他人機會，使他人有機會把其支助行為當成

犯罪的一部分，因為幾乎所有的行為都可以被改變成犯罪計畫的一部份。只可以

預期沒有人（雖可避免但仍）去補足他人犯罪流程的條件280。在此種狀況因為已

經有直接的結果惹起行為違背預期，因而此種間接惹起行為是否構成犯罪的重點

就在於是否他是附加在作為違背預期根源的犯罪的原因上、或是是否這個行為可

以被切離在犯罪之外，即除去犯罪意義之後，在客觀上是否還可以有其他社會意

義281。若屬於可以切離，則不需要動用刑法歸責來穩定行為期待。舉例而言，當

沒有人能預期到，侵入住宅犯罪的失敗只是因為缺少一根可以利用的普通螺絲起

子的時候，為什麼還要去穩定「不會有人在認識了主行為人的犯罪決心之後還賣

普通螺絲起子給他」這樣的預期呢282？然而相反的，支助行為就可以被認為是犯

罪的一部份而可以歸責。 

第二款 Jakobs 的下位標準 

承接上述的想法，Jakobs 再更進一步的去解釋參與者（包括幫助、教唆與共

同正犯283）之所以可罰的理由。Jakobs 首先認為否定規範的有效性可以只從參與

者自身行為導出的想法很明顯的有問題，蓋否定規範的有效性不能由任意的行為

得出，而只有透過實現構成要件才可以認定行為有否定規範的有效性。而參與者

的行為並沒有藉自己的行為犯罪，而只是在他人犯罪行為的準備階段為參與，本

身並沒有實行構成要件。若只觀察參與者的行為同樣也會因為欠缺組織濫用

（Organisationsanmaßung）的緣故，以致於無法成立組織管轄犯284。 

                                                 
280 Jakobs, ZStW 89 (1977), 20. 
281 Lesch, Strafbare Beteiligung durch beruftypisches Verhalten?, JA 2001, 991. 
282 Jakobs, ZStW 89 (1977), 20. 
283 在 Jakobs, GA 1996, S. 260 中更清楚的講到這一點。Jakobs 認為狹義共犯與共同正犯僅存在量

的差異，區別實益只有量刑程度的不同。關於其見解的介紹可參閱彭文茂，不法集體決議的因果

關係與刑事歸責，台北大學碩士論文，2006 年，頁 170。 
284 Jakobs, GA 1996, S. 257; 關於組織管轄與體制管轄的部分詳情請參閱許玉秀，實質的正犯概
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同樣以上述的管轄概念思考，若參與者要成立犯罪，也必須在參與者的組織

領域中找到所謂的「組織濫用」才可以成立犯罪。Jakobs 認為單純的故意（可避

免的）惹起並無法滿足這個標準285，而在客觀歸責判斷的範圍之中，若還是只以

參與者本身行為來判斷，其結果也一定是因為行為並非不容許而無法歸責。因而

Jakobs 認為不應該只去判斷參與者的行為是否容許，而僅有發現參與者藉由其在

前階段的參與把後階段犯罪的實行行為也當成自己的行為的時候，才可以被視為

不容許的而歸責286，亦即附屬參與行為與犯罪實行可視為一體時287。 

然而 Jakobs 認為支助行為與犯罪行為不能只靠相互的意思聯絡或片面的意

思表示來連結，蓋單純主觀的意思聯絡是沒有辦法確定社會接觸的意義的，故正

犯者恣意連結他人定型的社會相當行為用以犯罪沒有共同性288，如恐怖份子利用

法院舉行審判其同黨的機會來暗殺司法部長的時候，這個（犯罪的）289事件是（歸

責於）恐怖份子的，而非進行司法程序的法官，亦即本來就是無害的行為縱被他

人納入組織之一部而與犯罪產生關連，也不會因此而生犯罪意義290。 

這同樣的適用於複數人共同組織行動的狀況，Jakobs 認為於現代這種高度情

報交換、物品交換的複雜分工社會中，必須嚴密區別何者是客觀社會接觸的客觀

意義以及何者是伴隨的行為人主觀意義，而只有客觀意義才是社會接觸上有效的

意義，主觀意義是與他人無關連的291，以中性行為為例，原則上即使是賣麵包的

人把麵包賣給要拿麵包下毒殺人的人，或是開計程車的人載客人到犯罪現場，不

管這個人本身知情與否，應該一律不該當於幫助犯292。 

反之，若行為人的行為與正犯實行行為可視為一體時，就可以認定有共同性

                                                                                                                                            
念，收錄於刑法的問題與對策，2000 年，頁 56-58。 
285 Jakobs, GA 1996, S. 258. 
286 Jakobs, GA 1996, 259. 
287 Jakobs, GA 1996, 260. 
288 詳細論述可參照本項第一款。 
289 括弧文字為筆者所加 
290 Jakobs, GA 1996, 260. 
291 Jakobs 之前就有認為不應深入探究行為人行為的主觀意義，蓋若深究行為的主觀意義會導致

過度的處罰前置，一個法治國家不對內部事務監控，包括動機，而只監控外在，對內部之追探只

於詮釋擾動性的外部行為時才被允許。 Vgl. Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer 
Rechtsgutsverletzung, ZStW 97(1985), 760 ff. 
292 Jakobs, GA 1996, 261, 262. 
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而讓犯罪屬於自己的組織管轄。即「除去犯罪實行者之行為，間接行為者之行為

就沒有其他意義」的情形，在此的間接行為者只有「犯罪意義關連」。在此重要

的也不是行為人的認識，而是行為人外在的行為是否被如此認定，譬如賣螺絲起

子給侵入住宅的嫌犯雖不構成幫助侵入住宅竊盜之行為，但是賣侵入對象的門的

鑰匙就有可能構成，或者是依照具體狀況，如賣種菜用的鋤頭原則上雖不構成幫

助行為，但在外面有人在打架時打輸的人浴血跑來買鋤頭時，還賣給他就會構成

幫助犯的客觀要件。故 Jakobs 認為能否視為一體，即是否可被切割於犯罪之外，

可以由以下判準認定： 

一、當參與者（間接惹起者）自己的行為必須定義為犯罪的一部分時。 

二、當參與者（間接惹起者）主動去配合他人的犯罪之時。 

在不符合上述兩者時，還要觀察行為人是否有不純正不作為犯的保證人地位

293，這裡的規範違反來源就不是所謂的與他人實行行為的一體化，而是體制所賦

予的救助義務（體制管轄）。若亦無保證人地位時，行為人則可以依回溯禁止免

於負責，反之就有共犯歸責294。 

第三款 問題與討論 

Jakobs 雖然在論述上採用了大量的社會學語彙，導致其論述的艱澀。但其實

與上述 Welzel 見解比較可發現差異不大，「行為預期」的概念也與上述所謂「日

常生活的通常過程」或是社會定型類似，但其陳述的較 Welzel 等人又精密不少，

在後期的文章也發現其結合了客觀歸責的想法論述（共犯歸責與回溯禁止）導致

其見解受支持的程度提高，甚至被某些日本學者採納295。然而其方法論的不同（由

法社會學的概念推導出刑法目的），與在釋義學上的想法（藉由共同性來認定參

與者有組織濫用與假設性因果歷程）也引起許多批評，本文於下逐一敘述之。 

                                                 
293 Jakobs, ZStW 89 (1977), 23;此外 Jakobs, GA 1996, 263, 264. 亦有說明。另外 Lesch, JA 2001, 
991 意見相同。 
294 亦即共犯歸責的相反就是回溯禁止，可見 Jakobs, GA 1996, 265. 
295 如豊田兼彦，共犯の処罰根拠と客観的帰属―「中立的行為による幇助」と「必要的共犯」

を素材として，刑法雑誌４７期，343 頁以下，2008 年。 
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首先是關於 Jakobs 直接引用社會學概念作為其論述刑法的基礎原則與釋義

學這樣的方法的問題，Wohlleben 認為 Jakobs 直接把外在可觀察到社會的法律系

統功能跟刑法的內部任務同步，即把社會上（外部）觀察到的刑法的功能直接當

成刑法系統內在（釋義學）的解釋，即直接要刑法釋義學穩定已經存在的行為預

期，Jakobs 認為這是不證自明的，蓋如此才能為法的外在功能與內在釋義學帶來

調和。然而 Wohlleben 認為這個同步的認定絕非不證自明的，因為內在釋義學的

任務只能從內在釋義學中的解釋得出，亦即必須要有一個釋義學上的基礎來表明

其要與外在的提供行為預期任務同步（即穩定行為預期）296。Wohlleben 更進一

步引用 Jakobs 文章所引用的 Luhmann 的論述：「不可允許法社會學理論與法的自

我描述被混同，社會學由外部觀察並描述系統，他相較於法理論一方面作的比法

理論多，但一方面也作的少，他去比較，但不去認定是否合法。自我產出的法理

論系統必須自己去運作，特別是在判定合法與否之時」297，來反對 Jakobs 直接

把外在社會學的「行為預期」概念直接套入刑法內部的釋義學。譬如就算真的沒

有人可以預期到，侵入住宅犯罪的不能實行只是因為缺少一根可以利用的普通螺

絲起子，這個預期也與法系統本身的操作無關，還是必須要由刑法系統自己去判

定何種社會預期必須被穩定，而非由提供維持法系統的社會中存在的具體型態來

判定298。然而在 Jakobs 的論述裡，並沒有看到其去為刑法設定何者是屬於刑法

應該穩定的行為預期的標準，也沒有發現行為預期應該如何被確定299。 

其次是對於 Jakobs 在論述共犯歸責論時的質疑，Amelung 認為 Jakobs 的「管

轄」想法可以理解成是在自己行為領域的歸責，即「管轄」的概念是理解成為自

己的行為負責（濫用組織），然而 Amelung 認為這種「負責領域」思考的想法並

不適合在狹義共犯規定使用。Jakobs 的想法是由一般歸責論導出，並沒有特別注

意到狹義共犯，亦即幫助與教唆的規定，就認為原則上應使用回溯禁止，但

                                                 
296 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 82. 
297 Luhmann, Rechtsoziologie3, S. 360 ff. 
298 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 89. 
299 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 83. 
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Amelung 認為這樣的想法不能在幫助犯與教唆犯中使用，因為其認為必須注意到

幫助犯與教唆犯的特殊法理基礎，即為他人行為的結果負責，這與一般歸責論中

個人為自己行為負責的前提就不同300。 

Otto 則認為 Jakobs 對於參與犯的處罰基礎已經不（只）是奠基於對於保護

法益的不容許風險，而是在正犯與幫助犯之間的「犯罪共同體比例」，亦即要求

一個可罰的共同組織，但在現行法之下是無法得出必須要有這個攻擊法益的共同

組織存在，參與犯的從屬行為是基於依賴參與貢獻對主行為人行為貢獻的有效性

即足以認定，在這裡是認定參與者「間接」攻擊保護法益，然而這些攻擊必須有

一個組織在共通的目的、意義下對法益侵害這個要求，是無法由規範中得出的301。 

Roxin 則是由釋義學角度出發，認為 Jakobs 只看行為客觀意義這點會發生問

題，Roxin 以螺絲起子的案子為例，其認為 Jakobs 在正犯者直接告知賣螺絲起子

的人其工具要拿來侵入住宅時，賣家提供的行為儘管是普遍的買賣行為也很難否

認他是幫助犯302；為何只是這個資訊是以另外的方法得來的（可能是基於無意間

聽到或是從主行為人的朋友那裡聽到）就必須要做不同處理？Jakobs 或許會認為

這裡的螺絲起子是「就算不從賣家這裡拿，也可以從別地方拿到」。然而 Roxin

認為 Jakobs 運用了刑法所不允許的假設性因果歷程的概念，重點應該是主行為

人由支助者得到所以獲得幫助，而非還有其他人可以提供同樣支助的問題303。此

外，Roxin 也無法理解提供麵包使人利用麵包放毒以殺人的例子中，提供麵包與

提供毒藥到底有什麼差別，為何前者不可罰，後者卻可罰304？ 

Amelung 則進一步從刑法的目的出發來批評假設性因果歷程概念。Amelung

認為刑法也有穩定規範的目的305；如某人基於謀殺故意去賣刀的時候，會給人們

                                                 
300 Amelung, FS-Grünwald, S. 16. 本文以為這應該與 Amelung 認為幫助犯在客觀上沒有獨立的不

法內涵有關。 
301 Otto, FS-Lenckner, S. 204, 205. 
302 推測 Roxin 應該是把這個理解為「調整配合犯罪計畫」的基準。 
303 Roxin, AT/2, 2003, 26/228 ff. 
304 Roxin, AT/2, 2003, 26/229; Otto, FS-Lenckner, S. 204. 
305 這裡是不是要跟 Jakobs 認為規範穩定的想法相對比，進而指出 Jakobs 的釋義學操作無法滿足

其認為的刑法目的則不得而知（蓋 Amelung 主要是針對假設性因果歷程的看法去提出這個問題，

並非專門針對 Jakobs 見解）。 
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一個印象就是不認為禁止殺人規範有拘束力，因此要經由處罰這個人來確認禁止

殺人規範的拘束力是正確的。而在有意操作一般不認為有風險的事物來支助犯罪

的例子中，有明確認識犯罪（直接故意）這點不只是行為人對規範反抗的主觀意

志，他還藉由這個主觀意志藉由操縱外在事物來提高犯罪成立的風險，這已經足

以構成無法忍受的規範蔑視。故 Amelung 無法接受所謂「縱使一個不知道他人

犯罪計畫而提供未受禁止的行為也會發生同樣結果」故不需處罰的假設性因果歷

程想法，蓋當行為人知道其行為將會支助犯罪時，命令其停止行為至少還可以促

進法益保護306。 

第四項 義務違反性的想法（Ransiek 和 Puppe） 

接下來要介紹的想法是以所謂「義務違反性」來當作行為的構成要件，即

Ransiek 的見解。Ransiek 由反面論述，有一部分根據欠缺違反特別的行為規範，

部分則是根據過失犯的標準立論307。在規範違反的部分非常類似 Hassemer 的見

解，而在討論到客觀歸責的判斷則與 Roxin 相似。與 Roxin 不同的是，該學說認

為 Roxin 所提的主觀區分是誤解，其實問題還是在客觀要件解決。與這個想法類

似的還有 Puppe，她也把注意義務的概念放入法所不容許風險製造的判斷之中

308，故本文在此把 Puppe 與 Ransiek 並列309。 

第一款 以義務違反性（Pflichtwidrigkeit）作為刑法共通的不法要件 

Ransiek 的想法的出發點在於刑法的共通要件的分析，其認為所有刑法均包

含了一個共通的要件，稱之為「義務違反」。如同過失犯有所謂注意義務違反要

                                                 
306 Amelung認為對於Frisch使用假設性因果歷程的批評也適用在批評 Jakobs見解，參照Amelung, 
FS-Grünwald, S. 16.  
307 Kudlich, Unterstützung, S. 93. 
308 NK2-Puppe, Vor § 13 Rn. 153 ff. 
309 Kudlich, Unterstützung, S. 93 ff. 特別是在 95 頁有把 Puppe 見解與 Ransiek 並列，在 97 頁以

下則是直接引用對 Puppe 學說的批評來針對 Ransiek 的某些問題提出質疑。另外雖然上位論述是

從容許風險的界定開始論述，但是論述的方向大致相同的還有 Wohlers 的見解。Vgl. Wohlers,  
Hilfeleistung und erlaubtes Risiko -zur Einschränkung der Strafbarkeit gemäß § 27 StGB, NStZ
 2000, 173 ff.  
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件，不作為犯有由保證人地位而生的保證人義務要件一樣，故意犯也有所謂的義

務違反要件，這個要件是藏在客觀歸責要素中處理，譬如客觀歸責中只有實現風

險還不足以認定可歸責，還要實現「法所不容許」的風險，這就包含了義務違反

性；又譬如行為人也被允許製造法所容許的風險，因為他並沒有義務違反性，人

們必須忍耐透過合法行為產生的刑法的法益侵害結果，故義務違反性是可以當作

刑法的共通要件，其同樣也可以成為故意幫助犯的客觀要件310。這個要件是屬於

客觀不法要件，而非主觀不法要件，Ransiek 在此舉例顧客來提自己帳戶的金錢

時，明白告訴銀行員說其要拿這個錢去國外來逃漏稅，銀行行員即使知道了這件

事，也一定得把錢給他，在這裡 Ransiek 認為銀行行員不成立幫助犯，但這個例

子很明顯的有故意，故在此不可能以沒有故意來限縮該例幫助犯的不法，然而

Ransiek 在此也重申其並沒有要因此就認為這樣的行為普遍都沒有不法，詳細仍

要再往下論述311。 

然而這絕不表示相對於刑法上各種成文不成文的構成要件要素，義務違反是

一個獨立的不法要件。以賣刀給在打架中的人為例，這個行為可被認為是一個義

務違反行為，蓋此人很明顯的就是以此行為使被害人的身體法益可能被損傷，故

有違反義務。義務違反要件是滲透到各個成文不成文的構成要件，並在刑法的釋

義學中發揮其效力，這個概念其實是在判斷主行為人或參與者與被侵害者的相互

作用關係；亦即只有在主行為人或參與者的行為侵害了他人自由生活的規則，而

存在著法益侵害時，才有刑法可罰性。參與者的可罰性是根基於參與者自己與被

害者的關係，而非單依正犯不法決定，故單純只以援助正犯者並知情就存在著義

務違反這樣的想法是沒有說服力的。因為實際上也有雖然援助正犯者，但其實並

沒有存在任何義務違反的情形。此時 Ransiek 引用了上述 Welzel 的社會相當性看

                                                 
310 Ransiek, Pflichtwidrigkeit und Beihilfeunrecht, wistra 1997, 41, 42; Ransiek, Neutrale Beihilf
e in formalen Organisationen, in: Amelung, Kunt (Hrsg.): Individuelle Verantwortung und Beteil
igungsverhältnisse bei Straftaten in bürokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft un
d der Gesellschaft, 2000, S. 95 ff.（以下簡稱 Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisati
onen） 
311 Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 96. 
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法來佐證自己的想法，認為也有就結果而言雖然有法益侵害，但是仍然不屬於構

成要件的行為態樣存在312。 

類似的見解也出自於 Puppe 的見解中，Puppe 首先認為單純行為惹起構成要

件結果還不算是不法侵害；蓋雖然有無數的行為手段都會引起不法侵害，但是有

些行為手段卻仍然被容許行使。譬如雖然製造武器、刀子都有可能惹起殺人、傷

害等結果（無論故意或過失），但是製造武器與製造刀子的行為一般仍然被容許。

若要認定行為人違法必須還要再看其有沒有違反某些規範313。Puppe 也與 Raniek

相同去連結過失犯的注意義務概念，認為在早期的刑法釋義學中雖把注意義務當

成過失犯特有的要件，並認為並進而產生故意犯與過失犯是不同的理解；但其實

在早期的釋義學中故意犯也有注意義務概念的適用，只是沒有明顯的顯示出來，

因為早期的釋義學認為行為人若意欲侵害法益，無論在什麼規則下利用什麼手

段，都會是不容許的。也因此注意義務是獨立於故意與過失犯適用的要件這個概

念只有在講堂上的例子才有說明到，譬如上述 Welzel 舉的例子。而在現代的釋

義學中已經把注意義務理解成過失犯與故意犯共通適用的一般歸責要件，譬如把

注意義務違反當成製造法所不容許的風險等等314。 

而在討論到中性行為的案例時，Puppe 在此雖然也使用了所謂「回溯禁止」

的概念，然而本質上仍然是以義務違反的想法說明。Puppe 認為早期學說把回溯

禁止定義為禁止回溯歸責基於自由意志下的故意惹起行為後的行為，早期學說進

一步的認為參與犯是溯及禁止的例外，因為參與犯是故意與正犯行為結合，故早

期的溯及禁止只應該與對故意犯的過失幫助有關。Puppe 反對這樣的見解，並認

為單只有故意不足以為回溯禁止原則的例外奠基，因為現代的釋義學已經把注意

義務違反獨立於故意和過失，而故意無法等同注意義務違反。Puppe 認為現代的

回溯禁止原則並非在因果關係或是在客觀歸責論（儘管回溯禁止毫無疑問的會影

響到客觀歸責），而是在於確定行為人有否義務，亦即行為人可否歸責（義務違

                                                 
312 Ransiek, wistra 1997, 42; Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 97. 
313 NK2-Puppe, Vor § 13 Rn. 153. 
314 NK2-Puppe, Vor § 13 Rn. 154. 
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反）的前提。而幫助犯與教唆犯的規定正是證實了所謂回溯禁止原則並非無限制

適用，因為也有必須給予行為人避免成為他人故意行為的共同原因的注意義務的

狀況315；故 Puppe 雖然有回溯禁止的論述，但實質的判斷還是在於行為人有無相

關的注意義務，只要有注意義務存在，回溯禁止根本派不上用場316。 

第二款 具體化基準 

在義務違反、亦即被害人與支助者的相互關係的具體基準的討論上，Ransiek

提出了許多不同的標準去劃定，結論上其實是想要限縮中性行為成立幫助犯的界

線，本文在此首先介紹成立幫助犯的標準，接下來再介紹可以免除幫助犯歸責的

標準。 

第一目 成立幫助犯的標準 

一、行為是否有侵害法益保護相關規範 

Ransiek 在此取法不作為犯的保證人義務跟過失犯注意義務的概念，認為義

務違反性的判斷最明確的標準就是「法益保護相關義務」。以販賣危險物質為例，

Ransiek 認為在此要討論的是若行為人滿足了危險物質相關規則(GefahrstoffVO)

所規定的注意義務，就可以讓犯罪行為的發生變的不可能或較為困難時，危險物

質相關規則就是特別的法益保護相關規範。Ransiek 再以匿名匯款至盧森堡以逃

稅的例子而言，若要禁止匿名也需要去尋找類似的規範（記錄姓名義務），蓋因

為銀行並沒有負要保證其顧客會繳稅的保證人義務，所以不能使用不作為犯的規

定去認定有義務違反，而 AWV(Außenwirtschaftsverordnung 外國經濟規則)的紀

錄義務並不是要滿足繳稅義務的方法。在中性行為的案例中，Ransiek 認為幾乎

不會符合第一個標準（若違反上述規範即非中性），這種案例要成立犯罪必須要

進入下一個標準來認定有否義務違反317。 

                                                 
315 NK2-Puppe, Vor § 13 Rn. 168. 
316 NK2-Puppe, Vor § 13 Rn. 177. 
317 Ransiek, wistra 1997, 43; Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 98 ff., 類似見
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Puppe 則引用了信賴原則來解釋這個標準，其認為可以把物品分成可以自由

買賣跟因為其危險性不可以自由販賣的貨品（如武器），前者原則上不需要負有

調查行為人意圖的義務，而可以信賴行為人不會以此犯罪。而後者則必須至少要

遵守買賣相關規範（這類物品通常因其危險性而有相關規範規制）才可以信賴他

人，否則至少要作為過失惹起者與故意的主行為人共同負責318。另外在告知可能

對犯罪計畫與實行有利的資訊部份，Puppe 認為要看該資訊是否一般應被保持隱

密，若是則告知此等資訊（洩密）即構成注意義務違反，反之則跟上述信賴原則

一樣原則上不會構成犯罪並進入下一個基準319。 

二、由外在狀況發現主行為人「確實」要以該中性行為犯罪的情形 

然而在沒有法益保護相關規範或行為人已經遵守相關規範的狀況下，是否就

是沒有義務違反？Ransiek 否定這個想法，其認為由還需要判斷行為人是否「確

信」或最少非常容易可以想到主行為人要去犯罪，反之若只是單純的猜測，則不

成立幫助犯。Puppe 亦有類似的見解，其認為信賴原則在個別情況有足夠的象徵

顯示這個行為會與犯罪有因果關連時，就不再可以使用320。 

這有可能會被認為是類似主觀說，或至少是混入主觀的客觀說321，但是

Ransiek 認為這是誤解，蓋正犯要去作犯罪行為的確信或只是單純的推測這個知

識，其對應的外在狀況肯定相異，如果沒有外在狀況，就什麼也不可能認識到，

一方面在行為人為中性行為時，這個行為對什麼有幫助（犯罪或是其他）可以從

很多狀況（客觀）明朗化，一方面行為人也可以由正犯者或第三者獲得的情報（客

觀）推測，故認為其想法仍是客觀說322。以之前 Schumann 提出的行為近接性為

例，Ransiek 認為其實也是這個標準的實際適用情形，蓋越接近主行為人的行為，

                                                                                                                                            
解。Vgl. Puppe, AT/2, 2005, 42/25.  
318 NK2-Puppe, Vor § 13 Rn. 169. 
319 NK2-Puppe, Vor § 13 Rn. 175. 雖然本段 Puppe 把此段與信賴原則的討論分開，然而本文以為

其本質並沒有太大差異，蓋都是去討論支助行為的性質是否有某些規則存在，行為是否有遵守規

則之類的想法，故本文將此二者並列。 
320 NK2-Puppe, Vor § 13 Rn. 170, 171. 然而 Puppe 認為這個問題無法作一般論的回答，只能依個

別狀況來觀察，故本文以下仍以 Ransiek 見解為主，在 Puppe 有表達意見的情形加上註解。 
321 譬如前述的 Roxin 見解。 
322 Puppe 則並未對此表態。 
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支助行為的用途，亦即對何種行為有用處就會益發明顯323。如果行為人有確信，

則原則上可以認為其有義務違反，不管中性行為是不是單純只為了犯罪目的而被

利用、或是除去正犯行為後尚有合法意義等均非所問，譬如賣麵包給要毒殺其妻

的鄰人為例，只要符合了「確信」的要件，則就算麵包有一半是拿來毒殺，一半

是拿來自己吃也一樣324，重點是在有確信之時可被認為有義務違反，而並非對正

犯者還有什麼用途，故上述盧森堡的案子若依客觀狀況可以確信顧客就是要以匿

名國外匯款的方式去逃漏稅而仍提供匿名匯款的服務時，就會成立幫助犯。 

第二目 例外排除基準 

依照上述 Ransiek 的看法，似乎在直接故意的狀況必定會成立犯罪，蓋直接

故意所對應的客觀狀況必定是可以確信的，則也構成義務違反，然而 Ransiek 並

未如此認為，其認為縱使符合上述兩標準，也有不構成幫助犯的可能325，本文分

述如下： 

一、支助行為對於正犯的犯罪來說完全是無關緊要的情形 

在此 Ransiek 認為在這種單純滿足生活需要，而對犯罪來說是無關緊要的情

形，縱使有前述「確實」可知道主行為人要以其行為貢獻犯罪的情形，也不構成

犯罪，Ransiek 舉了前述德國帝國法院妓院案的例子，認為相對於酒、麵包的提

供可說是無關緊要。然而 Ransiek 也承認判斷支助行為是否符合這個標準有相當

的困難度，譬如同樣是外在情況行為人「確實」的要犯罪時對行為人提供讓其乘

車行為，如果只是載人去毒品交易現場，應該可以認為是單純滿足生活需要而對

犯罪來說無關緊要，然而若是已經完全鎖定好地點，載人去偷東西，這裡就是所

謂「接應」的行為而並非無關緊要326。 

                                                 
323 Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 100. Puppe也認為在支助行為鄰近刑法

行為時，就可認為主行為人一定、或是有極高的可能性是要將其用作犯罪用途，且提供者也可以

認識到這個狀況。Vgl. NK2-Puppe, Vor § 13 Rn.172, 173, 174. 
324 Ransiek, wistra 1997, 44 ff.; Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 100 ff. 
325 Kudlich, Unterstützung, S. 96. 
326 Ransiek, wistra 1997, 45 ff.; Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 101 ff. 
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二、對於促進結果同時必然有合法與違法的利用時 

Ransiek 認為當幫助者的促進行為實際上同時擁有「合法」與「違法」的用

途，且這兩個用途不可分割時，縱使符合上述要件亦可免於歸責。譬如在委託他

人製作商品時，明知他人不會對這個收入繳稅，然而付錢這件事情不僅對正犯逃

漏稅有用處、也同時有完成委任義務的用途，這兩個用途是同時發生且不可分割

的，故此時應該優先評價合法的部份，所以縱使依外在情況可以了解行為人「確

實」的要犯罪，在此也不應該處罰提供援助者。 

然而這樣的想法與前述以麵包毒殺鄰人的例子又有什麼不同？在此 Ransiek

認為重點是在於前述的行為所帶來的兩種用途是「必然327同時」發生且「不可分

割」，所以在提供貢獻時不只是單純的犯罪用途，而必然同時伴隨著合法用途且

這兩個用途無法分割。Ransiek 認為此種行為至少是「混合」的合法(gemischt-legal)

行為，而必須否定義務違反。反之上述麵包毒殺鄰人的例子，買賣契約與毒殺這

兩個用途、以及填飽肚子跟毒殺這兩個用途是可以分離的，最後只會符合一種用

途（合法或非合法），故必須處罰328。 

三、並沒有擴大主行為人不法範圍的情形 

Ransiek 在此是指主行為人要求支助者提供其本來就可以自由使用的物件的

情形，如前述盧森堡的例子，若顧客只是要求把款項提出，他要自己帶去國外的

話，縱有前述的確信情形也不可罰，或是主行為人只是把他寄放在他人處之斧頭

取回，並以此斧頭殺人的情形。蓋此種行為並沒有擴大主行為人的不法範圍，該

物件主行為人本就可自由使用，故不需要處罰幫助者的提供行為329。 

                                                 
327 在此 Ransiek 同時也提到，這樣的「同時」與「不可分割」不可以只是主行為人自己隨意的

將它結合起來，必須是必然的，譬如樵夫買斧想要再塌砍柴之時同時把木頭砍倒壓死妻子的例

子，雖然在此砍柴與殺人的用途是同時發生，然而這個同時並非必然，而是樵夫自己任意的結合。 
Vgl. Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 103 的註 41。 
328 Ransiek, wistra 1997, 46 ff.; Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 102 ff. 
329 Ransiek, Neutrale Beihilfe in formalen Organisationen, S. 102. 
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第三款 問題與討論 

Ransiek 在此雖借用了過失犯的注意義務概念來說明故意幫助犯為何在已經

有支助他人不法行為事實後仍有可能不成罪，但其並沒有想替幫助犯規定增加一

個前提要件。倒不如說其欲以「義務違反」的要件來整合各個異質的標準，然而

義務違反概念是不是真的適合作為一個上位標準？其不同的下位標準又引起什

麼樣的討論？ 

首先是關於法益保護相關規範的問題，在這一點就可以很明顯的發現

Ransiek 借用過失犯的義務違反這個上位概念的問題。在針對違反規範就是義務

違反而可以成立刑法的幫助犯這一點，Kudlich 引用 Frisch 的見解質疑這個想法。

Kudlich 認為所謂一般的注意規則在刑法的可罰性檢驗中是不適用的，蓋能證明

刑法可罰性的只有刑法規範自身，而不能產生自其他的注意規則330。如同上述所

說，Ransiek 這個想法其實是源自於過失犯的注意義務概念，然而過失犯的注意

義務概念由於標準不夠明確（什麼是刑法上的注意義務？）致使在判斷時經常借

用其他法律、特別是行政法規的規定來當作注意義務的內容，這樣的結果就會使

得刑法上的過失犯變成行政法違反的結果加重犯331。而 Niedermair 也質疑 Puppe

的見解，Niedermair 認為像武器法或危險物質相關規則等無法自由買賣的規則，

在討論幫助犯的可罰性時根本不需要納入考慮。蓋絕大多數的殺人犯罪並不是以

武器犯之，而是以那些合法販賣的物品，難道立法者也必須要對那些被濫用的物

品以法律限制其流通嗎？事實上立法者不可能這麼做，因為如果這麼做了，將會

導致社會生活的完全癱瘓332，因為什麼物品都有被濫用的可能。 

其次，是對於促進結果同時有合法與違法意義標準的質疑，Amelung 認為行

為不可能同時有合法和違法的內涵，在 Ransiek 的例子之中，把該行為解成因違

                                                 
330 Kudlich, Unterstützung, S. 97; Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 95; Frisch, Verhalten und 
Zurechung, S. 82. 

331 古川伸彥，刑事過失論序說，2007 年 6 月，頁 151。 
332 Niedermair, ZStW 107 (1995), 536.  
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法而需要禁止也完全的合乎邏輯333，由邊境佈雷案與下一章日本的 Winny 案中

更可以發現這個差別，邊境佈雷案中，德國最高法院因為看到了行為的合法部

分，所以認為合法不需禁止；然而在後述的 Winny 案中，縱法院也認為 Winny

製作者有合法利用的意思，即建構大規模 P2P 型 BBS 站，而製造了更能保護使

用者秘密的版本，法院仍著重於匿名性會促進違反著作權犯罪的部分，而認定被

告成立幫助犯。當然在 Ransiek 的見解中，把該行為解成合法也並非完全不合理，

但這必須經過利益衡量的比例原則之後才可以因為要追求更高的利益而例外承

認該行為的合法性，然 Ransiek 的文章中則欠缺這樣的論述334。 

最後是連 Ransiek 也承認在認定上會出現困難的「單純滿足生活需要，而對

犯罪來說是無關緊要的情形」。Kudlich 先以前述 Amelung 所舉關於送食物給長

期脅持人質的搶匪的例子說明，在這個情形送食物給搶匪確實是滿足生活需要，

然對犯罪已經不再是無關緊要，因為若無東西吃，搶匪也不可能跟警方僵持不

下，而會馬上出來投降335。Kudlich 又以 Ransiek 上述開車的行為為例，蓋典型

的從事載客為業者，不是有固定路線不會因為客人而改變地點的大眾運輸業者，

就是會因為顧客而決定地點的載客業者（譬如計程車），則在市中心為載客工作

在此點相較於終站前的無人地點從事載客工作總是沒有或較少的義務違反性

336，因為在市中心載客大都是屬於「日常生活需要的滿足（職業從事）且對犯罪

無關緊要（交通方便）」。 

第五項 綜合說(Wolff-Reske) 

最後要介紹的是 Wolff-Reske 的見解，Wolff-Reske 在基礎理論論述上採取與

Jakobs 類似由社會學角度出發的想法，而在下位標準論述上則使用了類似

Schumann 與 Hassemer 的標準，故放在本節的最後介紹。然要注意的是

                                                 
333 Amelung, FS-Grünwald, S. 13. 
334 Kudlich, Unterstützung, S. 98. 
335 Amelung, FS-Grünwald, S. 21; 類似見解可參照 Niedermair, ZStW 107 (1995), 542 ff.; Kudlich, 
Unterstützung, S. 98. 
336 Kudlich, Unterstützung, S. 99. 
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Wolff-Reske 的論文只處理職業行使行為構成幫助犯與否的問題，其論文並無另

外討論職業行使行為以外的問題，故本文也就其論述職業行使行為的部分討論。 

第一款 Wolff-Reske 的見解 

首先在基礎論述上，Wolff-Reske 連結了社會角色理論來討論，其認為行使

職業行為之人是否可以以幫助犯歸責的決定性標準，是在於是否職業行使者為了

配合他人的犯罪計畫，因此調整了自己的行為。而用作比較行為是否有調整的標

準，必須是一般可以被社會期待職業行使者去作的行為。亦即可以期待職業行使

者去作符合其社會角色的行為337。當行為人偏離了其社會所期待的角色所應該作

的行為，而去配合犯罪計畫的時候，刑法就必須介入處罰，此時刑事制裁作為反

事實的行為穩定機制，對於維持社會系統是不可或缺的，而當間接的惹起行為可

以被認為與犯罪計畫「保持距離」時，就不需要歸責於該間接行為338。 

然而要如何認定行為是偏離了社會期待的角色？在此 Wolff-Reske 不只是跟

Jakobs 一樣只依賴於外在客觀社會事實的解釋，也結合了前述 Hassemer 職業相

當性的說法，亦即加上作為具體描述職業角色印象的固定規範要求來解決這個問

題，譬如像是否符合武器持有規制法，危險物質法等規則等339，因為這些規範現

實上就是要防止構成要件結果的發生為目的，故在違反了這些規則，而導致偏離

了社會期待的角色時，只要因為違反此規則所製造出的危險，於結果中實現的

話，就可以認為職業行使行為構成幫助犯340。以武器持有規制法（WaffenG）為

例，因為該法的規制目的就是避免使用危險的武器來犯罪，故違反該法的行為可

以幫助犯歸責。反之如果只是違反一般的勞動法規，由於該法的規制目的只不過

是勞工保護，與避免物品被用作犯罪無關，故應該否定幫助犯成立341。 

                                                 
337 Wolff-Reske, Berufsbedingtes Verhalten, S. 129 ff. 轉引自 Kudlich, Unterstützung, S. 88. 
338 Wolff-Reske, Berufsbedingtes Verhalten, S. 86, 123. 轉引自 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 28; 
Kudlich, Unterstützung, S. 88. 
339 Wolff-Reske, Berufsbedingtes Verhalten, S. 143 ff. 轉引自 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 28. 
340 Wolff-Reske, Berufsbedingtes Verhalten, S. 142, 轉引自島田聡一郎，立教法学 57 號，2001 年，

頁 68。 
341 Wolff-Reske, Berufsbedingtes Verhalten, S. 150, 轉引自島田聡一郎，立教法学 57 號，2001 年，
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第二款 問題與討論 

觀察 Wolff-Reske 的見解，可以發現上述學說的痕跡，於基礎論述時類似

Jakobs 把刑法當成穩定規範的機制，並且提出社會期待的角色所應該做的行為，

在下位論述時，則結合了 Hassemer 的職業相當性，與 Schumann 提到的一些下

位基準，不同的是 Wolff-Reske 更進一步的去說明這些職業規範與刑法的關係，

譬如武器持有規制法的本質就是要去限縮武器在外流動的危險，相對的閉店時間

規則就不會被認為是屬於法益保護相關規範，因為這個規範跟賣的物品沒有任何

關聯342，比起 Hassemer 與 Schumann，更清楚的說明了這些行政規則與刑法的關

係。 

然而 Wolff-Reske 的見解，除與上述學說相關部分已經有批評之外，還有下

述問題。首先就是 Wolff-Reske 使用所謂社會「角色」的概念的問題，Wohlleben

認為若要充實所謂角色概念，就必須不只是使用「角色」這個文字，而同時要在

刑法體系中找到各種可以承載這個文字的概念343。角色這個概念，只不過是提供

一個解釋論的利益權衡與評價的平台，重要的是這些背後的利益權衡與評價必須

曝光，而非表面的角色概念344。 

其次，雖然 Wolff-Reske 解釋了行政規則與刑法的關係，但此種行政規則通

常只是為了預防早期的抽象危險而制訂，譬如武器持有規制法雖然確實是為了防

止武器流通所造成的危險而制訂，然而相對於具體法益受到侵害的危險來說，這

個危險只是一個早期的抽象危險，單以此危險，即認定職業行使行為製造並實現

了具體犯罪的風險，而可以幫助犯處罰的話，等於是把行政法規的抽象危險刑法

化，而且甚至可能會有同一個抽象危險被行政法與刑法雙重處罰的問題345。 

                                                                                                                                            
頁 68。 
342 Vgl. Kudlich, Unterstützung, S. 94 的註 138。 
343 在此 Wolff-Reske 是使用刑法外的相關規範來討論。 
344 Wohlleben, neutrale Handlungen, 1995, S. 95. 
345 島田聡一郎，立教法学 57 號，2001 年，頁 68-69。 
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第二節 客觀的犯罪意義與支助行為對結果的影響 

本節介紹的是客觀說的另一種見解，即客觀上觀察行為對結果影響的想法。

主張該說的學者有由比例原則出發，進一步討論支助者行動自由與保護法益的均

衡。本節先介紹較不把重心放在上位的比例原則與一般歸責論的論述，而是直接

去限縮幫助犯的客觀要件的想法。即主張以「重要的促進」(wesentliche Fördernung)

來限縮幫助犯客觀要件的 Weigend，與主張幫助犯的客觀上必須要有風險提高的

Niedermair，最後再進入比例原則的討論與其進一步發展的見解，主要是 Frisch

的客觀的「犯罪意義關連」與風險升高的想法。 

第一項 幫助犯不法要件的重新檢討(Weigend, Niedermair) 

首先本文要介紹的是直接去調整幫助犯客觀要件的見解。採取該見解的有

Weigend 與 Niedermair，兩人均省略了一般歸責論與上位概念的討論，而直接去

討論幫助犯的客觀要件，雖然主張該學說的學者認為不需要為幫助犯的要件添加

任何限制，但實質上已經在幫助行為定義之中作了限縮346。本項先介紹這樣見解

的共通基礎，再介紹其背後考量的相同與相異點，最後提出評論。 

第一款 重要的促進（wesentliche Förderung）或升高風險（Risikoerhöhung） 

首先 Weigend 認為幫助犯不法不能只奠基於意欲促進他人犯罪的行為不法

要素，還必須加上結果不法要素，就是幫助犯透過其行為「幫助了」主行為的著

手實行，這樣的結果不法雖然不需要以條件關係（若無此支助則則主行為結果不

會發生）為前提，但也不能只取決於幫助行為的性質與方法，而是必須要促進主

行為的實行、或是使主行為的實行變得容易或可能。因為藉由主行為自己去連結

行為與結果的因果關係，就會讓促進主行為發生的支助行為，也必然出現使主行

為的結果變得容易或可能的效果。故當幫助行為有效促進了主行為的具體進行

                                                 
346 LK12-Schünemann, § 27 Rn. 28. 
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時，就存在著幫助犯的不法內涵347。 

Niedermair 也以與 Weigend 類似的方法由幫助犯的處罰基礎論述348，而

Niedermair 更進一步的以身分犯的概念說明，認為為何不具身分的行為人，也可

論以幫助犯處罰，其重點就是在於支助者故意升高了適當的犯罪義務違反的風

險。只是因為支助者欠缺德國刑法第 28 條的特別個人義務的關係，故相較於身

分犯其不法內涵較低。而在一般犯其之所以刑度較低，則是因為幫助犯並未直接

違反刑法規範，而只是透過支助主行為人而間接違反349。另一方面 Niedermair

認為，幫助犯的故意從屬法益攻擊的內涵包括了認識客觀上正犯的犯罪行為實行

傾向，與對犯罪結果提供了風險升高的貢獻，且有因果關係。中性行為問題的核

心是在於是否幫助行為的貢獻升高了構成要件實現的風險350，在此有決定性的是

幫助行為是否提高了主行為人實行構成要件的機會，以致於提高了法益侵害的重

要風險，而非去除掉可罰的主行為後，支助行為是否還有其他意義351。以委託他

人工作，而知道該人並不會將其給予的報酬報稅的情形為例，Niedermair 認為在

這個例子裡並沒有提高了構成要件實行的風險，因為在該例中，委託者並沒有提

高構成要件行為實行的風險，在此的構成要件行為是報稅時申告不實，而該幫助

行為只跟販賣有關係，並未與虛偽報稅申告有關，其行為也沒有強化說明義務人

的意志或能力352。 

Weigend 也利用了 Niedermair 所提到的風險升高概念去討論幫助犯的重要的

促進主行為的實行要件，其認為可罰的幫助行為，應該對主行為的實行有重要的

幫助；即要求以超過通常程度一般可以入手的資源來促進主行為的實行，蓋

Weigend 認為幫助行為的促進的不法程度必須要到達一定的量，而在此種以一般

普通的方法促進主行為，雖然稍微的提高了法益侵害風險，但實際上並沒有達到

                                                 
347 Weigend, FS-Nishihara, S. 206, 207. 
348 不僅是 Weigend，Roxin 也使用了同樣的方法。 
349 Niedermair, ZStW 107 (1995), 539, 540. 
350 Niedermair, ZStW 107 (1995), 543. 
351 Niedermair, ZStW 107 (1995), 523, 541. 
352 Niedermair, ZStW 107 (1995), 527. 
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重要的程度，亦即不法的量不足以幫助犯處罰353。 

第二款 實際適用與背後的基礎 

連接上述的基本論述，Weigend 區分心理幫助與物理幫助來陳述自己的見

解。在心理幫助中，Weigend 認為必須要達到給予行為人成功的行為實行指示，

而行為人也將該等助言銘記在心，如果只是讓已經存在行為決心的行為人鼓勵使

其增加、或堅定其行為決意，則尚不足以認定為心理幫助。 

而在物理幫助中，首先 Weigend 提到提供犯罪主行為人「基礎」，使其可以

實行犯罪行為的情形；譬如委託他人工作，而知道該人並不會將其給予的報酬報

稅的例子，Weigend 認為在此種情況，應該否定幫助行為人的可罰性，因為在此

種狀況中，支助者僅僅是製造了犯罪的機會，而並未升高風險，也就是因為主行

為人已經如此強烈顯示了犯罪行為實行決意，故以此種可交換的物品支助既沒有

適當的升高主觀的行為準備，也沒有使主行為實行本身變得容易354。 

其次，雖然提供對於行為實行有必要的物品給主行為人，但該物品是可以輕

易買到的例子（譬如螺絲起子、菜刀等等）；在此 Weigend 認為這樣的支助對於

行為實行並非重要的支助，因為幫助者只透過輕易可購入的日常生活物品來上升

風險，縱使幫助者拒絕提供，主行為人花不到多少時間即可在別的店裡買到。反

之，若是難以取得的物品，有些是因為該物品禁止被取得（如戰爭用的武器、麻

藥等），或是需要專門製造的非普通性質的物品，且該物品對主行為實行是必要

時，支助者提供這種物品給行為人就很明顯的上升了主行為實行的可能性，故因

此該支助行為可以幫助犯處罰之355。 

Weigend 在其見解中很明顯的表示行為的性質，譬如像該行為是否普遍被容

許，或是符合某些職業條件等等，均不是在其考慮範圍，而是要直接觀察該幫助

行為對後續主行為實行的影響。而就其判斷對主行為影響的下位論述來看，

                                                 
353 Weigend, FS-Nishihara, S. 208 ff. 
354 Weigend, FS-Nishihara, S. 210. 
355 Weigend, FS-Nishihara, S. 210, 211. 
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Weigend 很明顯的是使用了假設性因果歷程概念來判斷；由上述其以物品的可交

換性以及區分是否可以輕易買到來討論幫助行為是否達到可罰的量這一點更為

明顯356。 

相反的 Niedermair 則是與 Roxin 相同，反對使用假設性因果歷程來界定是否

升高風險的看法。Niedermair 在其對 Jakobs 關於中性行為見解的批評時，針對

Jakobs 認為「沒有人可以預期到，侵入住宅犯罪的不能實行只是因為缺少一根可

以利用的普通螺絲起子」的例子，Niedermair 認為禁止假設性因果歷程適用，可

以使侵入住宅犯罪變得難以成功，因為可以讓支助者不去支助行為人，讓行為人

必須花更多努力才找的到代用品357。此外針對提供日常生活一般必需品的情形，

Niedermair 質疑在行為有多重意義（包括合法與非法），而這兩個意義不對立時，

為什麼要阻礙幫助可罰性的成立？故 Niedermair 也認為在提供行為雖然屬於普

通的日常生活行為，但若是屬於在主行為人的犯罪實行的具體計畫中扮演重要角

色，且同時對犯罪行為產生了風險提高貢獻，而支助者亦認知到這樣的事實時，

必須停止該支助行為358。 

第三款 問題與討論 

Weigend 與 Niedermair 均利用了客觀歸責去說明中性行為是否可罰的問題，

由於以客觀歸責論解決這個問題在目前德國是居於較多數見解的緣故，因此可能

才導致這兩位學者的學說在方法論上迄今並未遭遇到太大質疑，然而在其下位的

說明方法上，與其適用標準與內容上仍有爭議。 

首先是關於 Weigend 所提到量的不法程度、與 Niedermair 所提到的風險提高

程度的問題，Weigend 否定以行為性質來定義幫助犯的促進，而改以對行為實行

的不法的「量」來討論，然而什麼是量的概念？要多少「量」才能構成重要的貢

獻？Weigend 與 Niedermair 均未清楚說明，導致實際處理具體實例時，欠缺一個

                                                 
356 Kudlich, Unterstützung, S. 109. 
357 Niedermair, ZStW 107 (1995), 512. 
358 Niedermair, ZStW 107 (1995), 539, 543. 
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可預見的規則，而可能出現必須個案認定的狀況359。 

其次是關於 Niedermair 的風險升高標準，Wohlleben 認為 Niedermair 的風險

升高標準已經不只是去討論中性的間接風險製造，其實背後隱藏了複雜的規範思

考，而在適用該概念時暴露出來360。該點 Schünemann 也有類似意見，其認為不

管是 Weigend 或是 Niedermair，他們表面上雖然認為不需為幫助犯的構成要件提

供任何限縮要件361，但實質上當他們在定義幫助犯的一般要件時，已經把限縮的

標準涵攝進幫助犯的一般要件，故其見解與認為要限縮幫助犯的成立要件的見解

相比，並沒有其他值得一提的差異362。  

接下來是關於 Weigend 使用假設性因果歷程方式的質疑，由於在 Jakobs 部

分已有關於假設性因果歷程的質疑的分析，故在此僅針對尚未提到的部分提出問

題。日本學者島田聡一郎雖然也支持以假設性因果歷程來界定風險的概念，但也

對 Weigend 使用假設性因果歷程的方式提出質疑。島田教授認為 Weigend 是把支

助者行為後的一切行為，包括正犯或是第三者的犯罪行為，都納入假設性因果歷

程來考量，譬如正犯於迫近實行前的行為階段去購買螺絲起子等等（犯罪的預

備、甚至是著手），然而這樣的行為就刑法而言，反而是不會期待這樣的行為發

生的，刑法總是期待他人不作非法的行為。故在討論評價者是否成立犯罪時，若

把他人犯罪行為也考慮進假設性因果歷程，等於是刑法一方面禁止違法行為，一

方面又容許這樣的行為進入刑法的考量，而造成刑法的自相矛盾363。 

最後是關於「風險升高」或是「重要的促進」在客觀歸責理論扮演的地位的

問題，山中敬一教授認為德國學說在討論幫助犯風險升高的概念時，似乎是將其

放在製造風險的要件來判斷，即有否提高主行為實行的可能性，但山中教授認為

在此的危險增加應該屬於實現風險要件。因此在製造風險階層使用風險升高的想

                                                 
359 Kudlich, Unterstützung, S. 111. 
360 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 99. 本文認為 Wohlleben 指的就是「法所不容許」的風險升

高。 
361 Niedermair, ZStW 107 (1995), 544. 
362 LK12-Schünemann, § 27 Rn. 28. 
363 島田聡一郎，立教法学 57 號，2001 年，頁 82-83。 
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法可能會出現問題。山中教授認為製造法所不容許風險的標準，是屬於事前判

斷，而實現法所不容許風險的標準，是屬於事後判斷364，製造風險是判斷幫助行

為是否有增加行為實行的可能性，而實現風險是判斷幫助行為導致行為實行可能

性的增加在刑法上的意義。蓋若以此概念為前提是可以把問題切割成：「在判斷

危險增加前是否連危險都沒有製造出來」與「在什麼時候可以認為沒有危險增加」

這兩點的365，然而觀諸 Niedermair 與 Weigend 的論述，似乎沒有特別區分開來，

也導致了歸責論在論述上的混淆。 

第二項 客觀的犯罪意義關連與風險的升高 

最後是根據比例原則所導出的見解，該見解認為中性行為問題在憲法涉及到

行動自由與法益保護的界限，法益如果越重要，行動自由可能就必須受限，反之

則應該優先保護行動自由366。本文先介紹該說所提到的比例原則，再進一步討論

以此想法為核心建構的綜合見解，最後提出評論。 

第一款 比例原則的思考與法所不容許的風險升高 

Frisch 的思考主要來自憲法的比例原則，根據比例原則的思考，屬於限制行

動自由的最後手段的刑法僅能於限制行動自由對於保護法益是適合、必要且屬相

當的時候動用367。Frisch 以此主張他的「構成要件行為」（Tatbestandmäßiges 

Verhalten），並區分結果歸責論是結果不法的問題，構成要件行為是行為不法的

問題，兩者的目的不同，前者的目的是維護規範效力與修復法和平性368，後者則

是行動自由與保護法益的權衡369。Frisch 更進一步認為「法所不容許的風險製造」

                                                 
364 山中敬一，刑法總論 I，1999 年，頁 269 以下。 
365 山中敬一，関西大学法学論集，56 卷 1 號，2006 年 6 月，頁 91。關於山中教授見解請參閱

第五章。 
366 Vgl. Hefendehl, Die mißbrauchte Farbkopierer, Jura 1992, S. 377. 
367 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 77. 
368 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 517 ff.  
369 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 70. 中文介紹可參閱蔡聖偉，評 2005 年不能未遂的修法—
兼論刑法上行為規範與制裁規範的區分，政大法學評論 91 期，2006 年 6 月，頁 357、366~367。
（蔡文雖以行為規範的目的與制裁規範的目的立論，然其實論述的內容相同）。 
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不僅只是結果客觀歸責的次原則，更是構成要件行為的中心問題370，故也要符合

上述憲法比例原則，亦即適合性（Geeignetheit）、必要性（Erfordlichkeit）與相

當性（Angemessenheit）的檢驗。因此如同 Welzel 與 Jakobs 一般，Frisch 也反對

把任何對結果造成危險的行為，都當成法所不容許的風險。因為在這個有各式各

樣風險的世界中，每個行為都會蘊藏著風險，如果禁止每個風險，就會導致完全

壓制行動自由371，這樣的壓制對法益保護既不適合，也不必要，更不相當。 

而在判斷法所不容許的風險製造的方法上，Frisch 認為應該要客觀判斷，而

不能單以行為人的主觀意圖來判斷行為是否違法。因為在判斷上重要的是第三人

外在表現出來的行為對法益所造成的危險，而非主觀的邪惡意圖372。主觀僅於客

觀上確定該行為是違法時再進入判斷373。以在第三人的支助行為，因而幫助了主

行為人侵害法益的情形為例，Frisch 以適合性原則檢驗，認為處罰第三人因「邪

惡的意圖」所帶來的風險製造，在保護法益上是沒有效果的。因為在這些例子中，

主行為人也可以很容易的經由其他沒有邪惡意圖的人提供同樣的助力，而達到法

益侵害的效果374。  

由上述 Frisch 的見解可以發現，在支助他人犯罪的討論中，Frisch 認為當主

行為人可以藉由別的方法（或是別的人）獲得有同樣效果（對於主行為人的法益

侵害沒有更高、也沒有更低的效果）的支助時，應該從幫助犯的可罰範圍內排除

這些支助行為。故 Frisch 也是使用了假設性因果歷程的概念來判斷行為是否屬於

法所不容許的風險提高375；但 Frisch 一方面認為這個方法的利用並非自然主義的

假設因果關係，而是一種特別的規範上考慮，因為如果不與其他假設狀況比較，

無法有意義的討論行為是否增加了風險376。另一方面 Frisch 也不是無限制的適用

這樣的概念，亦即 Frisch 不認為任何行為均可假設，因為判斷支助行為是否屬於

                                                 
370 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 69. 
371 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 72.  
372 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 45 ff., 122 ff., 284 ff. 
373 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 284. 
374 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 286. 
375 其他類似見解。Vgl. Löwe-Krahl, wistra, 1995, 205 ff. 
376 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 294. 
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法所不容許的風險增加之時，對照的狀況必須不能被設定是非法的，而應該是要

設定成合法的狀況來對照才有意義。故於判斷風險升高重要的是，是否行為人也

可以在第三人明確不是違法的行為下實行犯罪的的相關條件與前提，而不會因此

損害到行為的實行可能性，譬如有否提高了被發現的風險。若有損害到主行為實

行的可能性，縱有其他的合法原因可以替代，支助行為仍然可以被認為有製造法

所不容許的風險377。 

第二款 客觀的犯罪意義關連與日常生活的一般行為 

Frisch 即依照上述的基本思考，開始討論中性行為問題，在此 Frisch 結合了

前幾章的數種觀點，並提出自己的解釋。 Frisch 首先區分了行為有犯罪意義關

連與日常生活的一般交易行為兩種行為性質，再個別討論支助行為是否有增加風

險；除此兩者之外，Frisch 另外也討論到了有特別義務的情形。 

第一目 客觀的犯罪意義關連 

Frisch 認為，第三人的行為若要被認定為不法的風險製造，其行為就要能被

視為犯罪的一部，該行為在考量過相關的客觀事例狀況後「僅能被解釋為犯罪」，

即所謂的「犯罪意義關連」378。由於考量到上述的原則，故 Frisch 在討論「犯罪

意義關連」時，並沒有如 Roxin 一般加入主觀認識，而完全從客觀資料判斷379。

Frisch 認為可以由支助行為本身的形式（譬如借開被害者家中大門的鑰匙給他

人，亦即特別配合主行為人的需要）、行為當時的狀況（與主行為在空間與時間

的相互關係）、與主行為人有沒有明確要求支助犯罪這幾點來判斷有無犯罪意義

關連380；在此縱該行為屬於一般所說的中性行為，仍有可能符合上述要件而導致

                                                 
377 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 293. 
378  Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 291; Frisch, Beihilfe durch neutrale 
Handlungen –Bemerkungen zum Strafgrund der Beihilfe, in: Prittwitz, Cornelius / Baurmann, Michael 
/ Günther, Klaus / Kuhlen, Lothar / Merkel, Reinhold / Nester, Cornelius / Schulz, Lorenz (Hrsg.): 
Festschrift für Klaus Lüderssen, 2002, S. 545. 
379 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 289. 
380 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 291 ff.; Frisch, FS-Lüderssen, S. 545. 
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有犯罪意義關連，譬如在正犯明確告知犯罪意義，與特別配合主行為人的犯罪行

為的情形，此時該中性行為不僅失去其中立性，還有可能成立幫助犯的幫助行為

381。在滿足上述要件後，還要經過上述比例原則的檢驗，即主行為人是否不能由

其他第三人處得到同樣效果的支助。此時 Frisch 連結了上述假設性因果流程的觀

念，亦即所假設對照的狀況必須是合法的狀況，故在主行為人著手後所提供的支

助的情形：縱使該第三人不提供支助，主行為人自己去尋求支助的行為也會被當

成犯罪的一部分（屬於著手）而不能列入對照的對象，反之在著手前的預備階段，

能對照的其他合法原因就會變多，譬如主行為人自己在客觀上尚不會被定位為不

法的行為，或是其他不知情的第三人的合法行為。以載主行為人前往犯罪現場的

情形為例，若旁邊就有大眾運輸系統可以到達相同地點，則就算該載客行為是有

犯罪意義關連，然因為主行為人也可以由合法的方式得到同樣效果的支助的關

係，故處罰這樣的行為並無意義382。具體上來說確定處罰這樣的行為有意義後，

才可認定第三人行為有製造法所不容許風險383。 

第二目 欠缺客觀犯罪意義，特別是在日常生活的一般往來行為的情形 

若行為不具備上述的性質，則就是不具備有犯罪意義關連，最顯著的例子則

是一般日常生活的交易行為。Frisch 認為雖然這些行為也有使犯罪實行變得可能

或更加容易，但原則上還是要將其從製造法所不容許風險的構成要件行為中排

除。因為雖然這些提供行為（如販賣、借貸等等）仍然存有可被犯罪濫用的可能

性，然而人們無論何時也都可以毫無問題的經由相關業務行為，來得到這些服務

與知識。這些提供行為其性質既非本質上是犯罪的或是準備用來犯罪，亦非為回

應犯罪支助的要求而做，而是考慮到主行為人的要求384而製造出與法一致的狀

                                                 
381 Frisch, FS-Lüderssen, S. 546. 
382 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 294. 然而 Frisch 在 FS-Lüderssen 中，則沒有這段論述。 
383 在這個部分德國最近的類似見解可參照 Kindhäuser, Zum Begriff der Beihilfe, in: Dannecker, 
Gerhard (Hrsg.) : Festschrift für Harro Otto, zum 70. Geburtstag, 2007, S. 362 ff. 
384 要注意的是若主行為人直接要求支助犯罪，在 Frisch 的見解應該就會被歸類在犯罪意義關連

的行為。 
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態，只是這個狀態可能被犯罪所利用385。Frisch 在此使用了與上述相同的方法，

即以比例原則的適合性原則來說明這個問題，其認為縱使在這個情形中，行為人

偶然知道了他人的犯罪計畫，去處罰這個偶然的認識所導致的犯罪支助對保護法

益也沒有任何意義，因為處罰這樣的行為，也不過只是讓主行為人必須換一個不

知道相關事實的人提供同樣的行為，並不會讓主行為人在要求其所期望的支助

時，有任何重要的的妨礙386。 

然而 Frisch 認為縱使行為不屬於有犯罪的意義關連，在符合某些要件時，也

有被認定為製造法所不容許風險的可能。首先就是在該第三人滿足德國刑法第

138 條犯罪不告知罪與第 323 條 c 一般不救助罪的前提條件時，此時該第三人縱

與被威脅的法益無特別關係，在符合上述要件時，也被賦予義務要迴避結果的發

生；當其不為合義務的行為時，其行為就是違法的；Frisch 在此進一步認為在此

的支助行為也可以被認定為幫助犯387。因為在這個狀況下，如果一面要求第三人

有重罪通報或是救助義務，一方面又容許負有此等義務去通報犯罪或是救助法益

之人，可以對威脅此種法益之人提供支助，而導致其犯罪實行可以變得更容易的

話，無疑會造成規範上的矛盾；當然在此 Frisch 也提到了如果合義務的行為不會

導致減少風險時，此時也有可能因為不符合適合性原則而免責388。 

惟 Frisch 認為並不僅有上述情形可以限縮日常生活的一般交易行為的行動

自由，其認為在此的重點毋寧是：是否在合法行為的狀況下，仍有以幫助犯禁止

來限縮行動自由的必要389？Frisch 在此提出了緊急避難（Notstand）的原則，並

認為使用德國刑法第 138 條與第 323 條 c 的情形，也只是幫助犯歸責中的緊急狀

況時利益衡量問題的一部分。這個原則牽涉了行為人的行動自由與被正犯實行行

                                                 
385 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 295. 
386 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 299 ff. 
387 Frisch, FS-Lüderssen, S. 549. 
388 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 314 ff. 然而本文以為這個情形僅屬少數，蓋在此比較的情

況是有盡相關義務的行為，就算主行為人可以從其他人處取得支助，若第三人有盡相關義務（重

罪通報與救助義務），則幾乎都可以減低犯罪實行的可能性與風險，結果支助行為幾乎都有升高

法所不容許的風險。 
389 Frisch, Verhalten und Zurechung, S. 308 ff. 
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為所害者的利益保護，在利益保護已經是非常急迫，即正犯者已經有高度可能性

要實行犯罪之時，依照緊急避難之法理，個人的行動自由可以以適切且必要的方

式限制，故規範可以在保護迫切法益的範圍內，去限制行為者的自由，而禁止這

個時候的正犯行為或促進法益侵害的行為，該第三人則必須忍受這個限制390。 

Frisch 認為在判斷這個原則時必須要看行為的時點，在行為不具備有犯罪意

義關連，而屬於日常生活的一般交易行為時，只有在犯罪已經有非常確切的可能

性（sehr naheliegend Möglichkeit391）要進入犯罪實行，法益侵害的危險就要現實

化的時候，限制他人的行動自由才有正當性。如有一個人以前就一直拿他人提供

的物品去犯罪，在某一次忽然要以別的目的購買之時，若沒有值得信賴的具體證

據，則可以禁止這時的物資提供，相反的，在欠缺這種高度蓋然性、只有單純的

會用作犯罪的可能性之情形時，限制這樣的行為就是不合理的392。 

而緊急避難原則不僅可以解釋為何在發現有具體根據主行為人要為犯罪行

為時，支助行為會造成法所不容許風險並成立可罰的幫助犯，也可以在界定行為

人是否濫用行為時發揮效果。這個原則還可以讓以前只基於法感的討論在此原則

下生根，而可以討論其行為是否構成幫助犯。譬如前述 Weigend 所提出的「重要

的貢獻」，Frisch 認為若屬於非重要的貢獻，就可以此原則去認為其支助行為不

成立幫助犯，不僅是因為其行為對被威脅的法益沒有重要的危險，而禁止這個行

為也不會為被威脅的法益帶來太多（意義），特別是在當潛在的犯罪主行為人，

仍殘有從不知情的法律容許的他人行為中，得到相關支助的可能性時393。 

最後 Frisch 認為，上述緊急狀況時的原則必須行為人可以自由選擇是否要做

這個行為時才可以適用，若行為者負有別的適法義務必須要提供這樣的援助給他

人時，即縱使符合上述緊急狀況，亦不處罰。如即使欠債的人知道他還的錢會被

                                                 
390 Frisch, FS-Lüderssen, S. 550 ff.  
391  或 是 接 近 法 益 侵 害 的 高 度 蓋 然 性 （ hohen Wahrscheinlichkeit bevorstehender 
Güterbeeinträchtigungen），在 Frisch, FS-Lüderssen, S. 552.中如此描述。 
392 Frisch, FS-Lüderssen, S. 551. 此外 Frisch 認為在此也有比例原則的利益衡量，只是在有高度可

能性會被利用為犯罪的情形下，支助行為行使的自由總是劣後於禁止支助行為所保護的法益，故

此時的禁止中性行為行使一般都是可以正當化的。Vgl. Frsich, FS-Lüderssen, S. 552.  
393 Frisch, FS-Lüderssen, S. 554 ff.  
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債主拿去犯罪，但是因為他負有法律上義務要還錢，所以還是必須給予支助；只

要其資產還沒被下令凍結，銀行依契約必須讓犯罪者提錢，儘管犯罪者有極高的

可能性會拿錢去犯罪394。 

第三目 其他保護法益相關義務的情形 

除了上述情形之外，Frisch 另外提到當行為人擁有其他保護法益相關義務的

情形，如在關係到有特定的犯罪行為、侵害利益的義務時，這樣的義務存在就可

以當作風險製造的基礎。譬如自己是被特許帶槍的人，把槍交給沒有這種許可的

人等，此時可能就有危險源控管的保證人地位等情形；或是不作為犯的保證人地

位，如把自己的未成年子女交給庸醫等，這裡就有保護者保證的保證人地位，這

樣的狀況即使一般是被容許的中性行為也會該當幫助犯的製造風險，若再符合其

他要件則成立幫助犯應無疑問395。 

第四目 見解整理 

綜觀 Frisch 的見解，可以發現其學說主要是先區分行為的性質，再觀察有否

法所不容許的風險增加。雖然 Frisch 也運用了假設性因果流程的概念，但因為其

認為這是屬於規範思考的緣故，故在運用時有所限制，即必須在假設時，剔除違

法的原因，而是由一個合法的情況與非法的情況比較，觀察行為是否有增加風險。 

第三款 問題與討論 

然而 Frisch 這樣的作法，又引起了什麼樣的意見？關於 Frisch 見解又有什麼

批評？本文以下分為行為的區分、亦即區分客觀的犯罪意義關連與日常生活行為

所導致的問題、與使用法益保護與比例原則和假設因果關係所導致的問題、還有

使用德國刑法第 138 條、第 323 條 c 的問題來討論396。 

                                                 
394 Frisch, FS-Lüderssen, S. 555 ff.  
395 Frisch, FS-Lüderssen, S. 547 ff.  
396 雖然 Frisch 已有試著回答這個問題，但本文還是再次把這個質疑點出來。 
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首先是區分客觀的犯罪意義與日常生活行為導致的問題，Weigend 質疑

Frisch 無法清楚定義什麼叫做「客觀的犯罪意義關連」、什麼叫做「社會可接受

的行為」？事實上 Frisch 方法論的弱點也在於此，即 Frisch 試圖要找出一個客觀

基準要區分社會中可容任的支助行為與可罰的行為。然而姑且不論這個區分有沒

有辦法依靠純客觀標準就可以決定的問題397；Weigend 進一步認為，並沒有行為

一開始就是有「日常性」而不可罰的398，如就算只是在床上睡覺，在有保證人地

位的時候，也可能有不作為犯的問題。而即使幫他人的咖啡加砂糖這個外在看起

來是中性的行為，在該他人有糖尿病的時候，這個行為仍然對他人有影響。本身

屬於無害的行為，再加上正犯者的犯罪實行之後，對於結果並非真的沒有傷害

399。Frisch 並非沒有想到這個問題，所以才特別闡明了縱使屬沒有客觀犯罪意義

關連的行為，仍有成立幫助犯的可能。然而他在沒有犯罪意義關連行為的成立幫

助犯討論中，把成立的可能限於緊急狀況，即相當高度可能性要進入犯罪實行

時，這可能會導致幫助犯處罰範圍的大幅度限縮，因為發生幫助行為的時點與地

點，大都與正犯行為的時地相距甚遠，譬如計畫周詳的經濟犯罪等等；故 Frisch

這樣的區分嘗試是失敗的400。當然 Frisch 也可以靠解釋「高度可能性」不等於實

際上接近犯罪實行的方式，來把這些行為也納入處罰範圍，如同其之前所提到的

借物給他人的例子，然而若與主行為實行拖鉤，還能被稱為「緊急狀況」嗎401？ 

其次是使用比例原則與假設因果關係的問題，Frisch 在此把比例原則中的適

合性原則與假設性因果歷程連結，並認為是屬於合法風險與違法風險的比較，這

一點受到 Wohlleben 的批評。Wohlleben 首先認為 Frisch 對比例原則評價過高。

蓋在德國憲法法院審查刑法規範的比例原則關係，特別是在考慮到刑法與行為結

                                                 
397 Tag, JR 1997, 54; Niedermair 則認為就算是請人喝飲料的行為，也有讓主行為人恢復體力藉以

竊盜的可能，若此時認識到了這兩個意義，似乎也沒辦法否定行為人的故意。而載客去犯罪的事

例，也有可能只是運送行為。如果要觀察行為是否有犯罪意義，恐怕不觀察主觀是無法肯定的。

Vgl. Niedermair, ZStW 107 (1995), 517.  
398 Weigend, FS-Nishihara, S. 204. 
399 而若以正犯如何使用來界定，則會出現對於 Roxin 批評的問題。 
400 Weigend, FS-Nishihara, S. 205. 
401 Frisch 有解釋了在此之限制與犯罪意義關連的不同，即在犯罪意義關連時，只要有支助犯罪

的可能性，就可以當作不法風險。Vgl. Frisch, FS-Lüderseen, S. 551 的註 56。  
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果的關係，於適合性原則的審查時，並不會做如此嚴格的審查，反而會認為規範

只要有一點避免法益侵害的可能性，就可以符合適合性原則402。而 Wohlleben 也

由刑法禁止的適合性原則，來進一步審視 Frisch 使用假設性因果流程的當否403，

Wohlleben 認為最重要的總是這個行為帶給社會實際的效果，而事實上其他的可

能性根本就是不能比較的404，而若發生了損害，為何還要去考慮其他可能性？ 

最後則是 Frisch 使用德國刑法第 138 條與第 323 條 c 的問題，雖然 Frisch 已

經在 2002 年的論文中，部分回應了關於使用這兩個條文的問題，然而本文在此

還是介紹關於這兩個條文的批評。Niedermair 認為德國刑法第 138 條與第 323 條

c 是對於重罪的特別義務，是刑法例外對於非參與者與非保證人，要求其特別早

期介入的義務，在此恐怕不能拿例外的義務規範當作原則上一般認定幫助犯的標

準405，而 Kindhäuser 更進一步的認為雖然特別義務的違反可以從一般義務的違

反導出，然而這不代表可以反過來推論，認為一般義務的違反也可以從特別義務

的違反導出406。這兩個義務應該分別判斷，彼此沒有內在關連，判斷的結果不同

並不代表存在規範上矛盾407。 

第三節 小結 

在客觀說的第一部分主要是集中（或以此為主要特徵）在討論行為的「普遍

性」是否可以在客觀上阻卻幫助犯的不法408，譬如 Welzel 的社會相當性、Hassemer

的職業相當性的想法，這兩位學者的見解是較多去討論行為有否符合所謂「相當

性」而不需處罰的；然而 Hassemer 也有去討論支助行為的分析，並認為在行為

                                                 
402 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 77 ff. 類似的見解也在 Kudlich, Unterstützung, S. 366 的註

838 中出現。 
403 關於假設性因果流程的批評，也可參閱對 Jakobs 的批評部分。 
404 Wohlleben, neutrale Handlungen, S. 79. 
405 Niedermair, ZStW 107 (1995), 521 ff; Beckemper, Jura 2001, 166. 
406 譬如雖然行為人有不作為犯的保證人地位，而導致成立不作為犯時，也可以說其違反了與德

國刑法 323 條 c 相同的作為義務。但不表示從不救助罪的違反就可以推導出行為人有不作為犯的

保證人地位。 
407 Kindhäuser, FS-Otto, S. 369 ff. 
408 當然不可能只討論這個論點，只能說以此為主。 
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是被特別變更為犯罪構成的一部分時，則不能以職業相當性阻卻不法。Schumann

的與正犯的不法連帶要件雖然還是以所謂一般生活的通常經過來討論，但在討論

中已經可以看的出來其不只墨守行為的性質，還去觀察對結果的影響，由「支助

正犯的不法核心部分」標準更可以明白。Jakobs 的回溯禁止其實也是根源於一個

一般的「行為預期」（即作為預測他人行為的標準，刑法不可以去把無人會去給

予他人把其行為成果變化成罪結果可能性的預期給穩定化），但他也正式的去結

合客觀歸責的概念來認定參與者是否濫用了組織並「與主行為人的犯罪行為可視

為一體」；Ransiek 與 Puppe 則抽出了法所不容許風險中的「法所不許」部分，其

實主要也是在判斷行為有無義務違反；但是在 Ransiek 的例外標準中，也採取了

與 Schumann 類似的見解，即若支助行為對犯罪無關緊要而屬於日常生活必須的

提供，則可讓其免受刑罰。可以發現就算是以行為本身性質為中心思考的學者，

也至少會考慮到行為與正犯行為的關係的。 

Weigend 與 Niedermair 則是以另一種方式切入，Weigend 與 Niedermair 放棄

了行為性質的思考，直接去觀察行為對結果的影響，兩者除了在判斷時有無加入

假設因果流程這方面導致的見解不同外，其宗旨基本上相同409，都是放棄去觀察

行為性質，直接去討論對結果的影響，但也被批評標準不清楚。之後的 Frisch

見解雖然沒有明示，但觀察其見解可以發現 Frisch 想要結合上述兩項標準，即行

為性質與結果影響來做綜合論述，這樣的結合方向是否正確？本文於分析完下一

章日本學說與實務見解後，再詳細論述。 

                                                 
409 即放棄行為性質定義的想法，改以對結果影響的量來區分；或是放棄行為的犯罪意義關連，

而以是否有風險升高來區分。 


