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*  感謝初審意見提供的寶貴建議，本文除將「貳、刑法領域當中的期待可能性」之內文稍加調整
之外，於此亦回應初審意見所提出的想法：初審意見提及，即使在行政法領域當中不使用期待

可能性的「獨立概念」，透過本文在解釋論上的耕耘，亦可達到定性賦予行政法上期待可能性

獨立意義的效果，因此重點並不在於期待可能性作為概念的定性、影響與坐落，而在於類似思

維要如何融入整個行政不法的制裁體系中。確實，本文在行政法上期待可能性的操作基準上借

用了相當多期待可能性形式意義以外的基準，作為填充其實質內涵，以便其既能維持與刑事法

學員論著
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摘　要

由於行政罰法於立法之初即參考刑法當中的原理原則，而一般多認為期

待可能性理論亦適用於行政秩序罰。惟除了司法院大法官第 685 號解釋林

錫堯大法官協同意見書及最高行政法院 102 年度第 611 號判決有揭示行政

法上的期待可能性概念並提出一定的標準之外，並無學說及實務見解探究

行政法上期待可能性概念的理論基礎、理論體系定位、內涵及標準究竟與

刑事法上的期待可能性理論有何相同或相異之處。

為說明行政法上的期待可能性概念及其標準，本文先描述刑事法上的期

待可能性概念的形式意義、實質意義，以及其以非決定論及規範責任理論

為其理論基礎及理論體系定位。於後，本文亦藉由行政不法與刑事不法實

質上是兼及質與量的區別，來說明行政法在套用刑法上的概念時，應採取

較刑法較為寬鬆的解釋與適用模式。

由於行政法上的期待可能性概念應採取較刑法為寬鬆的解釋與適用模

式，是本文主張應以法律見解錯誤與法律選擇錯誤作為欠缺期待可能性的

基本雛形，在具體個案情形當檢驗行為人所面臨無法為合法行為的特殊情

事是否可歸責於行為人，以斷行為人是否可以自行排除違法風險。而可否

歸責則端視行為人與國家機關間的實力差距與是否受有重複裁罰。至於非

屬法律見解錯誤的情形，則是在國家機關與行為人存有難以克服的實力差

距之下，以行為人是否有提出證據資料以佐證其有相當合理之確信認為其

吳他無行為可能為標準，以判定行為人是否可減輕與阻卻責任。

上的期待可能性同中有異的特質，而這些填充物事實上是比期待可能性本身的定性更為重要的

事項。不過，如果我們放棄為行政法上的期待可能性概念在行政法上體系建構一套屬於它的理

論模型，事實上它很可能會被如同刑事法在學說通說與實務的使用般束之高閣。本文以為，惟

有正視它在行政法領域內與刑事法領域內之體系定位後，理解它可以被放寬使用、放心地使用，

我們才能妥適地回歸行政法自身，也方能肯定此理論得以存在於行政法領域中，同時也才能透

過既有且已有存在雖不久，但尚可憑依的期待可能性概念，看見與滿足在行政法領域當中衡平

國家於個人間的需求。準此，本文仍然認為整合或梳理行政法上期待可能性的定性、影響與坐

落，在尚在發展中的行政罰領域中，仍是重要的事項。
**  法務部司法官學院 60期學員、國立臺灣大學法律學碩士班刑事法組碩士。
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壹、前言

一、研究動機

我國行政罰法的規範內容，係模仿

刑法總則之體例，並以德國違反秩序

罰法為重要參考對象 1。之所以援引刑

法總則之體例，並援引刑法領域當中

的原理原則，係因行政法之發展與民

刑法相比較為和緩，因此行政法領域常

需借助許多民、刑法之一般原理原則。

惟因為違反行政秩序行為之特性一般多

較輕微、瑣碎且反覆性高，加上數量龐

大等因素，是否能將刑法上的一般原則

全盤適用於行政法領域，仍有許多爭

議 2。然而，向來無論是刑事法或行政

法領域，多僅針對刑事犯與行政犯之區

別—什麼行為該以刑罰或行政罰處

罰，亦即就立法論層次加以著墨，並無

深究「區別以後」於解釋論上行政法上

的構成要件該當性、違法性及罪責三層

次當中的各該要素究竟具體而言與刑事

法當中者有何不同、如何解釋、具體化

與適用。

在行政法領域，雖我國行政法學說

1　廖義男，行政罰法之制定與影響，收錄於《行政罰法》，元照，2版，2008年 9月，5頁。
2　陳春生，論行政罰法中之共同違法，收錄於《行政罰法》，元照，2版，2008年 9月，119頁。
3　蘇俊雄，《刑法總論 II》，元照，2版，1998年 12月，316-317頁。
4　 關於德國實務見解對於期待可能性理論的看法，可參考：陳友鋒，期待可能性實務見解之巡歷

及實務見解多肯定「無期待可能性」可

作為行政法領域當中的超法規阻卻罪責

事由，惟始終未細究援用刑法上的期待

可能性理論的行政法是否當採與刑事法

相同的實質內涵與標準；我國晚近實務

更是多半僅簡單摘取司法院大法官第

685 號解釋林錫堯大法官協同意見書及

最高行政法院 102 年判字第 611 號判決

的文字作為參考依據，而未探究是否當

因應行政法自身的特殊性而放寬或減縮

適用期待可能性的空間。另外，在刑事

法領域當中，由於期待可能性理論的內

容模糊、操作上存有相當的恣意風險，

如浮濫地使用則可能使得刑法的一般預

防目的及法安定性受到侵擾，故無論是

我國或係德國學說基於維護刑法的嚴肅

性及避免刑法弱化等理由，多對於具體

個案中適用期待可能性概念抱持較為保

守的態度 3；於德國刑事實務見解中，

更是明白否定故意犯適用期待可能性理

論作為超法規的阻卻或減輕罪責事由，

而僅肯定期待可能性理論僅適用於法律

明文的情況，例如避難過當或防衛過

當等情形 4。準此，在行政法領域中援
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引期待可能性理論時，究竟於解釋論上

是否當採取較刑事法領域者不同的解釋

路徑、在法概念上是否應採取較刑事法

領域更為寬鬆或嚴格的範圍，在我國行

政法實務見解已明白承認期待可能性理

論之運用的現狀下，已成必須回答的問

題。

二、研究範圍

本文雖將於以下內文不斷抽換使用

「行政法領域」、「行政犯」、「行政

不法」等詞彙，惟本文的研究範圍及對

象僅限於行政罰法—以制裁違反行政

法上義務之行為為目的的行政秩序罰，

並不包括行政刑法。亦即，本文將行政

不法限縮於行政秩序罰，而此作法與一

般德國學說不謀而合；至於日本學說一

般則係將行政刑法與行政秩序罰均歸納

為行政不法。有文獻認為，此係因德國

學說係自立法論的角度探求行政不法與

刑事不法的區別，日本法則是從解釋

論、概念法學與自由法學的角度看待行

政犯與刑事犯間的不同之處 5。更甚者，

（一），《軍法專刊》，40卷 4期，1994年 4月，20頁；張麗卿，期待可能性在刑法的運用，
《東海大學法學研究》，29期，2008年 12月，67-68頁。

5　 關於此部分可參照：鄭善印，刑事犯與行政犯之區別—德、日學說比較—，國立臺灣大學法律
學研究所碩士論文，62、100-101頁。

6　新井隆一，《行政法》，青林書院，1992年 2月，192-193頁。
7　 今村暢好，行政刑法の特殊性と諸問題，《松山大学論集》，第 23卷第 4号，2011年 10月，

160-161頁。

由於日本學說一般多認為行政秩序罰係

處罰僅間接地影響行政秩序及至多有影

響行政秩序危險之行為，本質上僅係單

純義務的懈怠。因為未直接對行政施加

直接侵害，因此原則上為了維持行政秩

序，僅以科處罰鍰作為處罰手段 6。同

時，日本學說亦多認為，此種單純違反

行政秩序的行為既然並非刑罰，則無刑

法總則的適用，因此有認為行為人違反

此種單純違反行政法上義務之行為不問

係出於故意或過失均可加以處罰者，亦

有主張雖行政秩序罰之處罰原則上不適

用刑法總則之規定，然而行為之處罰應

限定在有故意或過失為必要，故此應為

不適用刑法總則之例外，是凡係行政犯

（含違反行政刑法與行政秩序法者）皆

應以行為係出於故意過失作為處罰的前

提者 7，而此和我國法已於行政罰法第

7 條明文肯定處罰違反行政秩序之行為

必須要以行為人本於故意或過失始足當

之者，並不相同，是本文進行比較法之

考察時，將主要以德國法為主，合先敘

明。
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貳、�刑事法領域當中的期待可

能性概念

「期待可能性」的概念首見 1897

年德國德意志帝國法院之「繞韁癖馬」

過失傷害案例判決，而後經該國學者的

研究與發展，並為日本與我國繼受 8。

且目前多認為行政罰領域亦適用之 9。

既然期待可能性之概念乃源自於刑事法

領域，那麼在探求行政法上的期待可能

性之要件、和刑事法領域之差異前，必

須先將視角轉往刑事法領域。

一、�形式意義：行為人欠缺他行為

可能

刑事法領域的「欠缺期待可能性」

或「無期待可能性」及「期待可能性顯

著降低」在解釋上，係指當行為人處於

極度不尋常的狀態或異常情境下，無法

期待或強求行為人做出符合法規範要求

的行為，因此刑事法在罪責層次給予其

阻卻責任或減免責任的評價 10。據此，

8　 關於期待可能性的發展史與概念史，可參照楊皓潔，從刑法期待可能性概念論軍職人員依上級
為法命令之行為—以〈德國邊境圍牆守衛案〉為核心探討素材—，國立臺灣大學法律學研究所

碩士論文，2008年 1月；亦可參照臺灣高等法院臺南分院 104年度交上易字 606號刑事判決。
9　 司法院大法官第 685號解釋林錫堯大法官協同意見書；最高行政法院 102年判字第 611號判決；
林錫堯，《行政罰法》，元照，2012年 11月，2版，146-148頁；陳清秀，《行政罰法》，
2017年 11月，3版， 142頁。

10　王皇玉，《刑法總則》，新學林，2016年 9月，2版，338-330頁。
11　楊皓潔，同前註 8，104頁。

就刑事法領域的「欠缺期待可能性」及

「期待可能性顯著降低」的觀察重點便

在於行為人所處的情境是否屬於「極度

不尋常的狀態」或「異常情境」，以至

於其無法所出遵守法律規範的決定，而

此即屬「欠缺期待可能性」在刑事法領

域當中的重要要件。

不過，由於「期待」與否，或「極

度不尋常的狀態」及「異常情境」均屬

於不確定之概念，因此作為阻卻罪責或

免除罪責事由的「欠缺期待可能性」得

否被廣泛適用，在刑法學界和實務界尚

有爭議。質炎之，目前無論是刑法通說

還是實務見解，多採取「不法」和「罪

責」二層次區分說。不法層次所要考量

者係行為人之行為的社會損害性；罪責

層次則是要進一步衡量該具有社會損害

性之行為是否有加諸刑罰的必要，而衡

量的標準乃「刑罰目的」11。學說及實

務見解多認為，若認可刑罰之目的之一

為「一般預防」，亦即刑罰的作用主要

係藉由刑罰本身的威嚇力與刑罰的執行
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（消極的一般預防理論）或對社會大眾

宣示法律秩序的不容破壞性（積極的一

般預防理論）12，那麼概念模糊、標準

不明確與界限不明的「欠缺期待可能

性」對於學界與實務界而言，似不該輕

易發動或作為普遍適用的阻卻責任事

由，否則將嚴重影響法安定性及使得一

般預防的目的落空 13。然而，本文認為

這種對於期待可能性操作上的恐慌事實

上是本於對於對於「期待可能性」作為

罪責的核心價值，乃至於有抵抗權之實

質內涵的不理解使然。當我們面臨個案

中不斷襲來的窘迫感與無奈感時，在意

的或許不是法律體系的崩潰，而是人民

與國家間的地位落差所致的突兀感，該

突兀感如果已能與「欠缺期待可能性」

或「期待可能性顯著降低」時，作為衡

平前開實力差距的工具，調節個案的

不正義，在個案中操作期待可能性概念

即很可能成為勢在必行的途徑。準此，

我們勢必要從刑法上的期待可能性理論

史、概念史及發展史觀察其背後的實質

內涵。

12　王皇玉，同前註 10，14-18頁。
13　 我國實務見解有採取此看法者：臺灣高等法院臺南分院刑事判決 104年度上易字第 606號。
反對見解：楊皓潔，同註 8，頁 117-118。

14　王皇玉，同前註 10，312頁。
15　 王皇玉，《刑罰與社會規訓——台灣刑事制裁新舊思維的衝突與轉變》，元照，2009年 4月，

262-263頁。

二、�實質意涵：作為罪責實質內涵

的期待可能性概念

就期待可能性理論的發展史與概念

史觀之，期待可能性理論係根基於責任

理論所本諸的非決定論之上。所謂非決

定論係指人類的意志是絕對自由的，

得以意識並控制自己的思想與行動，

亦即人具有自由意志 14。這種絕對意志

的原子式自由主義觀點嗣後受到極大

的挑戰，論者紛紛改採取修正式的非決

定論，認為雖人具有一定空間的自由意

志，然自由意志會受到自我人格、心理

因素、外在環境或社會條件等內外在的

影響，從而人雖能在一定的範圍內自由

地控制自己在合乎規範與違反規範內進

行決定與選擇，惟不得忽略外在因子對

人的決定所產生的干擾 15。無論如何，

由於人的自由意志無法被科學所驗證，

因此實質上人的自由意志應為一種法律

規範上的要求與評價，評價的前提即係

假設每一個人皆能在合法與不合法之間

進行意思決定與選擇，且被期待要從符

合法律規範的方向來形成自己的決定，

既然行為人選擇實行與規範不相一致的
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行為，即應為其所為的行為負責，此即

罪責的實質內涵。據此，修正的非決定

論可以導出期待可能性的概念，並為刑

法通說所採行的規範責任論所沿用，而

期待可能性則成為規範責任論的核心，

同時也是罪責要素之一 16。所謂規範責

任論，係指責任的基礎不在於行為人與

行為間所具有的內部心理關係（故意或

過失）之上，而係在於對行為人意志形

成與意志活動的可責難性，也就是將重

點擺在基於心理狀態所為的規範上評

價，此意味著罪責乃「心理事實」與「價

值判斷」的具體結合關係，而有別於心

理責任論僅以行為人內在主觀面的心理

狀態做為責任的為一內涵 17。於後，規

範責任論受到目的行為論的影響，原本

罪責當中的故意和過失移至構成要件階

層，成為主觀構成要件要素，而罪責理

論下的罪責要素僅包括不法意識與期待

可能性，而責任能力則係罪責非難的前

提 18。

16　王皇玉，同前註 10，313頁；張麗卿，同前註 4，71頁。
17　 王皇玉，同前註 10，314頁；張麗卿，《刑法總則理論與運用》，五南，6版，2016年 9月，

115-116頁。
18　 陳友鋒，期待可能性—刑法上地位之回顧與展望，私立天主教輔仁大學法律學研究所碩士論
文，1993年 5月，66-69頁；劉崢，期待可能性於刑事立法之芻議，國立臺灣海洋大學海洋
法律與政策學院海洋法律研究所碩士論文，107年 1月，19-21頁。

19　劉崢，同前註 18，15-16頁。
20　 張永政，論制度缺失下的期待可能性，國立臺灣大學法律學院法律學系碩士論文，107年 1月，

35頁。

在上述理論的鋪陳下可知，期待可

能性理論之所以成為責任理論的核心內

涵，乃肇因於該理論的功能得以消除行

為與責任顯不相當的情形，企圖使法律

運作符合社會公平正義，以免人民與法

律間的矛盾逐漸擴大。於這樣的基礎

下，我們甚至可認為期待可能性概念既

然係為避免刑罰過度苛刻而生，則應可

解為具有特殊困難之人對於國家的抵抗

權概念 19。最後，期待可能性既然係罪

責的實質內涵，期待可能性作為決定行

為人擔負責任與否及多寡的程次，在理

解上應係期待可能性越高時，行為人所

擔負的罪責即越高，如期待可能性為零

時，即無罪責 20。

三、�期待可能性理論審查模型與困

境

在刑事法領域中，縱使仍存有部分

爭議，大抵上來說，期待可能性理論的

審查模型（包含「無期待可能性」及「期
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待可能性顯著降低」）應可歸納為以下

二階段的審查：一、形式審查，亦即必

須要是存在「極度不尋常的狀態」及

「異常情境」之特殊情事，並進而導致

行為人無以選擇為合法的行為；二、通

過形式審查後，即應推定行為人不具有

合法作為之期待可能性，此時則應更進

一步行實質審查，試圖以反證推翻的方

式，判斷行為人是否事實上存有合法作

為的可能。具體而言，在實質審查階段

應依照行為人標準說／平均人標準說／

國家標準說／類型人標準說／折衷標準

說等判斷標準來確認具體個案中的行為

人是否確實無可能符合規範上應為合法

作為的期待。如能反證行為人僅具有不

完整的期待可能性者，則應論以「期待

可能性顯著降低」；如無法反證推翻，

即無期待可能性 21。不過，雖然應然層

次上可將期待可能性的審查分成形式審

查和實質審查，由於「特殊情事」的概

念過於模糊，實質上仍須仰賴實質審查

當中的各該標準來判斷行為人是否具

有為合法行為之可能，以符合規範上的

期待，是實際上凡存有特殊情事的形式

21　 此論證模式乃參考自劉崢，同前註 18，106-107頁，惟本文於此並不細究實質審查的標準以
及期待可能性是否是罪責要素之一或係責任能力與不法意識額外的要件等問題，因此本文僅

取該文當中所提及一般刑事法領域多會選擇的期待可能性審查模型，至於其餘細部問題則稍

作擱置。
22　劉崢，同前註 18，82-84頁、109-110頁。
23　林書楷，《刑法總則》，五南，3版，2016年 9月，163頁。

外觀，即應進行第二層次的實質審查才

是。有文獻提出應以核心法益受到嚴重

危害，致使行為人的個人意志受到壓迫

乙節，來判斷行為人是否處於無他行為

可能性之特殊情事者，用以進一步限縮

與具體化與類型化形式審查的標準。申

言之，氏認為行為人處於特殊情事進而

威脅「自己的」「生命、身體法益」與

個人最密切相關的核心法益，如不為該

行為，將使自己招致核心法益受侵害的

危險，始可認定屬於無期待可能性，阻

卻罪責而不罰；至於其他法益的侵害類

型，如侵害核心法益以外的法益類型，

致使行為人選擇為合法行為的自由意志

受到極端地壓抑，則應合於期待可能性

顯然降低的形式標準 22。然而，這樣的

區分是否有道理，不無疑問。固然向來

多認為法益具有優越位階順序，由位階

高至低為生命、身體、自由、財產法

益 23，然而期待可能性既然係作為個案

調節國家刑罰權的發動之用，似不應囿

於形式上的法益位階，即否定核心法益

以外的法益類型有「無期待可能性」以

阻卻罪責的適用，否則無令強求行為人
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辨識自己有無被他人侵害「自己」的

「法益」且進而被壓抑選擇合法行為的

自由，甚至是要求行為人自身辨識自己

所被侵害的法益是否為核心法益。例如

甲基於侵入住宅竊盜之犯意，進入乙、

丙所在之住宅竊取乙所持有的財物，於

得手前為乙、丙所發現，甲遂犯意升高

為強盜持刀挾持丙，令乙拿出財物之情

形，在實體法上於應評價為強盜取財

罪，而一般認為強盜取財罪的保護法益

係自由法益與財產法益，至於生命、身

體法益至多僅係附隨利益。此時乙或丙

為保全「自己」或「他人」的自由與財

產法益，進而攻擊甲時，在具體情形中

如不符合阻卻違法事由之要件，即應轉

往考量是否符合無期待可能性的情形，

否則對乙或丙而言失之過苛，且明顯與

國民感情不符。準此，本文認為，即使

第一階層之形式審查現實上被第二階層

的實質審查所架空，然而此係因應期待

可能性理論所附具的個案調節性的彈性

使然，屬於不得不接受的結果。

至於實質審查部分，實質審查當中

的「行為人標準說」，係指應以行為人

24　蔡墩銘，刑事責任與期待可能性，《法令月刊》，41卷 10期，1990年，138頁。
25　蔡墩銘，同前註 24，138頁。
26　陳友鋒，同前註 18，176-177頁。
27　陳友鋒，同前註 18，192頁。

於行為時所處的具體情狀，依照行為人

個人能力以判斷行為人是否有為合法行

為之可能 24；「平均人標準說」則係以

客觀之第三者（平均人）立於行為人之

立場，如平均人在相同的情境下可實行

合法行為時，則應可期待行為實行合法

行為，從而違反此種期待的行為人，即

應為其所為負責 25；「國家標準說」則

認為，期待可能性係期待者（國家）與

被期待者（行為人）間之對立緊張關係

而由期待主體所為之判斷，故期待可能

性的標準不應於行為人或通常人等被期

待之一方求之，而應求諸於國家的法秩

序，以現實之國家法秩序所期待行為人

採取適法行為之具體要求為標準，唯有

違反依據國家理念及法秩序所生之義務

時，始應受非難之評價 26；「類型人標

準說」則指應以行為人本身所屬的同類

型群團人（例如本人的年齡、性別、職

業、經歷等），立於行為人行為時的同

一處境下，是否有為違法行為以外之他

行為的可能 27；至於折衷說則係行為人

標準說、平均人標準說及國家標準說三

者以孰者為主，以孰者為輔的排列組
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合 28。關於究竟應當採取何種標準，

各學說多有討論，而我國實務見解依文

獻之分析，應係採取平均人標準。本文

於此礙於篇幅，暫不深入探討各標準的

優劣，不過初步的想法是，由於無論是

行為人標準、平均人標準或是類型人標

準說，或是以前二者與國家標準說為排

列組合的折衷說，本諸這些標準均無從

透過科學方法加以檢驗，是事實上無論

採取何種說法，終歸法官本於其法律確

信，依經驗法則及論理法則加以衡量，

因此毋寧結論上僅是「法官標準說」而

已。準此，真正重要的是法官應本於刑

法上的罪責原則及刑法的最後手段性原

則、謙抑性原則，依照憲法上比例原則

及保護人民基本權的誡命，妥適地以期

待可能性理論調節不合比例地刑罰權，

同時亦應注意濫用期待可能性理論所可

能造成法安定性與刑罰一般預防目的落

空等負面影響，亦即濫用的結果形同不

當的法官造法，違反憲法之權力分立原

則及變相地使罪刑法定原則走向衰亡。

從上開論述可以知悉，任何實質審

查當中的標準，事實上均仰賴法官依據

個人的確信判斷行為人是否有他行為可

能，而法官在操作期待可能性理論時，

必然將會因為刑罰自身的嚴厲性格與高

度的法安定性需求而趨於保守。至於行

28　陳友鋒，同前註 18，180-181頁；劉崢，同前註 18，42-43頁。

政法是否該採取不同的解釋路徑，當端

視行政犯與刑事犯的區別為何、行政秩

序罰的特殊性是什麼，始得加以定奪。

參、�行政法領域中的期待可能

性概念

縱然學說及實務承認刑法上的「欠

缺期待可能性」作為超法規的阻卻、免

除或減輕罪責事由，惟此事由的發動如

前所述，受到學界與實務界相當程度的

節制，可謂將「欠缺期待可能性」視作

一刑罰節制之原則，乃在極端情形下才

可適用之例外。據此，我們必須思考的

是，如果刑法上的「欠缺期待可能性」

與「期待可能性顯著降低」乃一例外般

的存在，那麼此時就必須回答行政罰法

領域的「欠缺期待可能性」、「期待可

能性顯著降低」需否比照辦理？或是能

會有自己獨立的要件等等問題，以下討

論之。

一、�行政不法（行政犯）與刑事不

法（刑事犯）間的區別

既然違反行政秩序之行為的處罰多

係援引刑事法領域的概念進行論證與檢

驗，則在談行政法上期待可能性的具體

內涵前，仍必須說明行政不法（行政
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犯）與刑事不法（刑事犯）之間的不同

之處為何，方得以說明行政法上的期待

可能性是否該採取與刑事法領域者不同

的標準。

㈠�學說就行政犯與刑事犯之區別目的

與實益

向來就違法行為究竟應科處行政罰

或刑罰乙節，國內外學者係透過討論

「行政罰」和「刑罰」究竟該如何加以

區分，亦即行政不法和刑事不法應如何

進行分工來進行推演，而區分的基準向

來有「質的區別說（行政犯與刑事犯有

本質上之不同）」、「量的區別說（行

政犯與刑事犯本質上相同，僅係違法之

程度不同）」、「質與量的區別說（行

政犯與刑事犯兼有質與量的區別）」等

學說 29。經學者黃宗旻之考察，比較法

上之所以有此區分，乃在於試圖要解決

在法益概念稀薄化以及奉行刑罰萬能論

的情況下所產生的刑事罰肥大化現象，

該如何透過行政不法跟刑事不法的歸

納，將本不應受刑事法規制的行為交還

29　 鄭善印，同前註 5，107-146頁。洪家殷，論行政秩序罰之概念及其與刑罰之界限，《東吳大
學法律學報》，第 9卷第 2期，1996年 8月，94-95頁。

30　 黃宗旻，重訪刑法與行政法之區分問題，收錄於《法務部廖正豪前部長七秩華誕祝壽論文集—
刑法卷》，2016年 7月，53-61頁。

31　 謝煜偉，風險社會中的抽象危險犯與食安管制──「攙偽假冒罪」的限定解釋，《月旦刑事
法評論》，2016年 6月，第 1期，71頁；黃宗旻，法益論的侷限與困境：無法發展立法論機
能的歷史因素解明，《國立臺灣大學法學論叢》，2019年 3月，第 48卷第 1期，166-167、
197-198頁；嘉門優，法益論の現代的意義，《刑法 誌》，2007年 11月，47卷 1号，38、47頁；
高橋則夫，刑法的保護の早期化と刑法の限界，《法律時報》，2003年2月，75  2号，15-16頁。

予本該交由行政法規制的行為 30。

不過，無論學說為解決無限膨脹的

刑事罰而在行政不法與刑事不法的區隔

間進行相當的努力與耕耘，事實上不管

是質的區別說、量的區別說或質與量的

區別說，係將視角擺在保護客體內容上

的差異，或將視角置於對於保護客體所

生作用的差異，又或係著重於實質違法

性、社會損害性的概念或程度等，多半

仍不脫離或者多少與權利或法益侵害的

概念相關聯，如果法益稀薄化的現象已

是不可抵擋的趨勢，這些憑藉法益概念

進行的討論似乎也僅是循環論證。申言

之，在風險社會下，各國為了回應社會

對於新型風險的出現而產生的危殆感，

開始以刑事制裁作為管控風險的手段，

進而使刑事立法朝向擴大入罪範圍及重

刑化的方向前進，亦即出現處罰前置化

（法益保護早期化）及法益概念抽象化

（普遍法益概念），使得刑罰不再是「最

後手段」，近乎在實際上成為「最初手

段」的存在 31，任何僅與古典的生命、
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身體、財產及自有法益僅具有間接連性

的新形態法益以空洞化、欠缺穩定性的

內容的模式出現，並將可罰性範圍大幅

擴增，進而使得被賦予自由主義性格而

得以指引解釋與限縮刑罰權範圍的法益

功能呈現失能狀態 32。準此，在法益失

能的情況下，是否應揚棄法益論作為刑

事立法的正當性判準已成問題 33。既然

法益論可能已站不住腳，從法益概念來

討論刑事不法與行政不法間的區別，似

乎僅剩下理論上的實益，已沒辦法解決

刑事不法無限制擴張的窘境。

退而言之，即使說明行政犯與刑事

犯間的差異是出於質或量，事實上仍無

從回答一行為究竟該科以行政罰或是刑

罰。學者黃宗旻即精準地指出，不論採

取質的區別說或量的區別說，吾人尚需

進一步說明究竟是什麼樣的質差或量差

以決定二者之間的劃界標準，且行政不

法與刑事不法事實上係兩個不同的功能

系統，而各自依照自身程式規則，來辨

識並捕捉適於自己處理的對象，從而行

政法不必然係作為刑法系統的遞補。準

此，劃定界限以解決刑法肥大化的努

力似乎係陷於稻草人謬誤，真正能解決

32　 謝煜偉，同前註 31，72頁。關於為成就法益限縮刑罰權機能方賦予法益自由主義性格的討論，
可參考黃宗旻，前接註 31，169-182頁。

33　 關於是否應揚棄法益論改採其他刑事立法之正當性判準的討論，可參照：姚佑軍，論兒少色
情管制之正當性，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，2019年 7月，111-120頁。

34　黃宗旻，同前註 30，66頁。

「刑罰肥大症」者應係管制刑法系統自

身的處理對象才是，而非將視角閉鎖在

刑事犯與行政犯之間的差異 34。

㈡區別實益的視角轉換

自前述可以知悉，向來學說所提出

的「質或量的區別」似係為解決刑罰肥

大化的現象而生，然而誠如前述，此種

為解決刑罰權的擴張問題而展開的命題

在法益稀薄化的情形下，似已失去本來

的實益。從而本文認為應當轉換思維，

思索在刑事不法與行政不法質或量的區

別下，該如何看待行政秩序罰當中借用

刑事法領域的概念，亦即本文主張應

當將「刑事不法與行政不法的區別」

此一命題轉往此二的區別於行政秩序

罰領域當中的法釋義學及涵攝模式，如

認為行政犯與刑事犯本質上有所不同，

那麼即使行政罰法借用刑事法領域相當

多概念，亦可在不違背法秩序一體性的

憲法誡命下，進行行政法之合目的性的

解釋；倘認為行政犯和刑事犯僅係量的

區別，例如前者較後者社會損害性較低

而前者係惡性較後者為低的違法行為，

則更可在不致使法安定性受到過當的影

響的限度內，對於行政罰法當中的法規
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與超法規之阻卻違法或阻卻罪責等等要

件，進行較刑事犯更為寬鬆的解釋才

是。

㈢�行政犯與刑事犯區別：本文採「質

與量的區別說」

傳統學說認為「行政秩序罰」和

「刑罰」規定的差異，除了要件不同之

外，前者不具倫理之可非難性，僅係為

了達成國家任務、維持社會秩序所為必

要行政措施；後者則具有明顯社會倫理

之可非難性，從而二者間具有本質上的

差異。然而，處罰是否兼具倫理之非難

性實難以區別。晚近行政法學學說則認

為，行政罰之制裁並非毫無倫理之可非

難性，特定行為是否要處以行政處罰或

刑罰，僅係立法者立法政策之考量 35。

不過，至少可以同意的是，雖然二者並

非絕對的不同，但典型的刑事犯確實具

有較高的反道德性及反倫理性，對社會

足生較大的損害或危險；典型的行政犯

則有較低的反道德性或反倫理性，對

於社會所產生的損害或危險亦較小，因

此，晚近行政法學說進而認為，刑罰和

行政罰係處於「量的區別」之關係 36。

有趣的是，由於行政法有自身的系統，

35　林明鏘，《行政法講義》，新學林，2014年 10月，240頁。
36　陳敏，《行政法總論》，2016年 9月，9版，713頁。
37　吳庚、盛子龍，《行政法之理論與實用》，2017年 9月，15版，453頁。
38　鄭善印，同前註 5，121-122頁。

且行政法必須因應國家政策及時代的需

求快速變遷，具有相當高程度的複雜

性，而前開學說亦認為刑事犯與行政犯

並非絕對的不同，亦即仍有不同之處，

則行政犯與刑事犯是否屬於量的區別，

不無問題。就此，即有學說認為，即使

我國現行學說多放棄過往「質的區別

說」，我國實務見解仍實質上有採取質

的區別說的傾向 37，而本文認為這樣的

傾向係來自於實務見解仍難以如學說般

忽略行政法之於刑事法的特殊性使然。

在刑事法領域中，則有提出質與量的區

別說者，而本文認為此說較能反映刑事

犯與行政犯理論上與現實上的差異。質

與量的區別說論者認為刑法核心領域的

所有重要不法構成要件皆具有相當的社

會倫理不法內涵，而行政秩序法所保護

者則係輕微或欠缺社會倫理根源，但在

高度發展的工業社會中仍不可放棄的重

要價值 38。也就是說，採取質與量的區

別說意味著無論是基於質與量，行政秩

序罰的不法內涵勢必較刑罰為低。

退而言之，如果我們切換角度，仍

自行政不法與刑事不法的區別結合法益

理論來加以觀察，要維持法益理論所
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欲達成的可罰性限縮、立法批判的功

能，就必須賦予法益古典自由主義的性

格 39，而這種古典自由主義的性格如果

要在刑事法領域中維持一貫性的話，在

罪責層次即應改採取古典的非決定論，

亦即人具有絕對的自由意志才對。此時

如果秉持著這樣的看法，除了可能會大

幅度變更罪責的實質內涵以外，似乎即

可從另一種特別的「質的區別」和不採

取法益理論的行政秩序法做出區隔。不

過，法益理論的缺失已為晚近學說所發

現，已如前述，並且有對此提出改以比

例原則作為刑事立法的正當性判準之看

法者 40。準此，在這樣的看法下，既然

法益的功能已可藉由比例原則來加以取

代，那麼在刑事法的罪責理論繼續採用

修正式的非決定論做為根基，似已無太

大的問題。如果贊同這樣的看法，那麼

行政法上的期待可能性在解釋與適用上

又回到了該如何與刑事法的期待可能性

相區隔的問題。

無論如何，在採取質與量的區別說

下，行政法領域的「欠缺期待可能性」

概念之適用，是否會因為違反行政法上

義務之行為的不法程度較低，進而放寬

39　姚佑軍，同前註 33，頁 98。
40　 例如：許澤天，刑法規範的基本權審查——作為刑事立法界限的比例原則，收錄於《憲法解
釋的理論與實用第七輯（上冊）》，臺北：中央研究院法律學研究所籌備處，2010年 12月；
黃宗旻，同前註 31。

41　林錫堯，同前註 9，146頁。

之？便成一重要的爭點。直觀而言，既

然違反行政法上義務之行為的不法程度

較低，且行政秩序罰的目的係在維護行

政目的、確保行政秩序而和刑罰有所不

同，那麼相較於刑法嚴格適用超法規阻

卻或減輕責任事由而言，行政罰領域似

可放寬其要件並加以適用才是，亦即行

政法可以採取較刑法不同的期待可能性

理論。

二、行政法上的期待可能性概念

㈠ 基本概念：現有學說看法及實務見

解

行政法學說提及在行政法當中期待

可能性係一「發展性的法律概念」，其

內涵與作用則視其判斷標準之立場而有

所不同 41，不過其並未說明具體的「不

同之處」為何。司法院大法官第 685 號

解釋林錫堯大法官協同意見書中指出

「⋯至何種情形始可認為行為人欠缺期

待可能性，原則上宜視個案情節及相關

處罰規定認定之，但於行政法至與法理

之建構過程，亦宜設法逐步釐清其判斷

標準。」可見得「欠缺期待可能性」在

我國行政法領域當中尚未建立完整的判
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斷標準。最高行政法院 102 年度判字第

611 號判決進一步提出行政法上的期待

可能性原則：「是公權力行為課予人民

義務者，依客觀情勢並參酌義務人之特

殊處境，在事實上或法律上無法期待人

民遵守時，上開行政法上義務即應受到

限制或歸於消滅，否則不啻強令人民於

無法期待其遵守義務之情況下，為其不

得已違背義務之行為，背負行政上之處

罰或不利益，此即所謂行政法上之『期

待可能性原則』，乃是人民對公眾事務

負擔義務之界限 42。」依此，行政法上

的「欠缺期待可能性」，必須視義務人

處於事實上或法律上無法遵守法律規範

之客觀情勢時才可據以阻卻責任，而後

續有許多實務見解援引此判決的看法。

至於究竟何種情況才屬於義務人事實上

或法律上無法遵守法律規範的客觀情

勢，應可參酌司法院大法官第 685 號解

釋林錫堯大法官協同意見書之見解，認

為在一定條件之下，「法律見解錯誤」

可因無期待可能性而構成阻卻責任事

由。該意見書指出，本諸行政法規及行

政法法理的高度不穩定性，執法機關貫

徹依法行政原則之餘不免使人民的權益

在法律見解的演變過程遭受不利，因而

當有依信賴保護原則予以保護之必要。

倘若人民就行政法法規不明確而於法規

42　學者陳清秀肯定此見解。陳清秀，同前註 9，142頁。

之解釋予適用上容許有不同見解，且行

政實務或司法實務尚未形成通說，亦尚

無行政釋示、判例、大法官解釋或其他

方式表達（如決議、行政慣例等）可作

為標準而據以遵行之見解，甚至雖然已

形成相關見解，但在某種情形，法規的

解釋予適用上仍有不明確之處，而就此

等不明確之處也容許有不同見解之際，

行為人在行為時採取某種有利於其的見

解，且該見解在法理說明上具有相當合

理的理由，縱然其選擇偏向其利益的看

法，然此為合乎人性的抉擇。此時，若

嗣後行政釋示、判例、大法官解釋或以

其他方式形成該採取另一說的見解，進

而認定行為人之行為屬於違法行為，仍

不影響行為人於行為當時乃陷於難以避

免此種法律見解錯誤而屬無期待可能性

之事實。確實，行政法上無論是某種行

政行為的定性或者法規範的位階之辨識

等問題，目前不管是學說或是實務見解

多存有爭執之情況下，要行為人精準辨

認出適法的方法有時不免失之過苛。

不過，林錫堯大法官的上開看法亦

僅係針對行政法上的期待可能性的其中

一種態樣—法律見解錯誤進行說明，

並未深究行政法上期待可能性與刑法上

的期待可能性的理論基礎、實質內涵可

能的不同之處，而實務見解似乎亦係將
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大法官解釋的意旨換句話說而已，是本

文以下將仔細分析行政法上期待可能性

理論的體系定位、實質內容與標準。

㈡理論體系之定位

本文前已提及期待可能性概念於刑

法通說下，屬於規範責任理論的重要內

涵之一。另外，在規範責任理論受到通

說所採取的目的行為論的影響下，「故

意」概念具有雙重作用，除了構成要件

故意之外，在罪責階層則有故意責任，

用以判定行為人是否具有法敵對存心，

亦即是否具有不法意識 43，而一般多認

為基於構成要件故意所為之行為通常具

有不法意識存在，故不法意識的審查幾

乎多係當有欠缺疑慮時方加以審查。

即使採取規範責任理論，在刑事法

領域中，仍有認為期待可能性為故意、

43　王皇玉，同前註 10，315頁。
44　陳友鋒，同前註 18，95頁。
45　甘添貴，故意與過失在犯罪論體系上之地位，《軍法專刊》，44卷 8期，1998年 8月，5-8頁。
46　 周廷諺，以盧曼係統論觀察期待可能性之機能——以社會抗爭運動為例，國立臺灣大學科際
整合法律學研究所碩士論文，2015年，63頁。

47　 例如：廖義男，同前註 1，11頁；陳愛娥，行政罰的違法性與責任，收錄於《行政罰法》，元照，
2版，2008年 9月，94-98頁；洪家殷，同前註 29，83-84頁。

48　 參照司法院大法官解釋第 275號解釋：「人民違反法律上之義務而應受行政罰之行為，法律
無特別規定時，雖不以出於故意為必要，仍須以過失為其責任條件。但應受行政罰之行為，

僅須違反禁止規定或作為義務，而不以發生損害或危險為其要件者，推定為有過失，於行為

人不能舉證證明自己無過失時，即應受處罰。行政法院 62年度判字第 30號判例謂：『行政
罰不以故意或過失為責任條件』，及同年度判字第 350號判例謂：『行政犯行為之成立，不
以故意為要件，其所以導致偽報貨物品質價值之等級原因為何，應可不問』，其與上開意旨

不符部分，與憲法保障人民權利之本旨牴觸，應不再援用。」

過失罪責的前提要素者，亦即凡無期待

可能性，即無故意或過失罪責，此時即

可阻卻犯罪成立 44，不過這樣的看法便

受到學說的抨擊。類似本文前開看法，

學者甘添貴即認為，在規範罪責理論與

目的行為論的發展下，故意、過失既已

自罪責中分離，堅持採取心理責任理論

的看法純粹屬於對期待可能性的規範

性質出於理解上的錯誤 45，更有文獻指

出，採取如此閉鎖在心理罪責理論的看

法，將使得刑法呈現無力化的狀態 46。

在刑事法領域這樣的說法下，如果要肯

認期待可能性作為罪責內涵的一部，於

法理上即必須揚棄心理責任論的看法才

是。

不過，如嘗試從公法領域觀之，公

法學者 47及我國憲政實務 48及法院實務
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見解 49似乎均將行政罰法第 7條第 1項 
50的故意過失解為單純的責任條件，這

種做法似乎更貼近於古典犯罪階層理論

與心理責任理論。如肯定此為真，將有

可能根本變更刑事法上的期待可能性於

行政罰法的相容性，而需另外探求行政

法上期待可能性的理論體系定位。

然而，由於前開學說實務見解實則

並未明確否定在行政罰法中的「故意」

仍具有雙重作用，或許只是格外強調故

意及過失作為責任條件的一環。據此，

也許行政罰法仍是以規範責任理論作為

責任的基礎。這樣的看法並非無的放

矢，因為規範罪責理論事實上是為了克

服心理責任理論所無法解決的避難過當

及無認識過失等問題而被提出的責任理

論 51，而行政罰法第 13 條但書既然有

避難過當之規定 52，從而為了與避難過

當的規定相容，除非有更好的做法，否

則本於體系解釋，即應採取規範責任理

論作為行政罰法中責任理論之基礎，

邏輯才會一貫。也因為採取規範責任理

論，方與期待可能性理論相容。

綜上所述，由於行政法學說及實務

49　例如最高行政法院 94年度判字第 467號判決。
50　行政罰法第 7條第 1項：「違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」
51　王皇玉，同前註 10，314頁。
52　 行政罰法第 13條：「因避免自己或他人生命、身體、自由、名譽或財產之緊急危難而出於不
得已之行為，不予處罰。但避難行為過當者，得減輕或免除其處罰。」

並未深究行政法上期待可能性的理論基

礎，本文認為姑且應配合刑法理論以及

透過體系解釋的方式，認為行政法上期

待可能性仍係本於修正式的非決定論，

以及將之作為內容的規範責任理論，而

視期待可能性為罪責要素之一（即使認

為期待可能性屬於例外的審查要素亦無

所謂，重點仍在於其為規範罪責之內

涵），是可以見得就理論體系定位而

言，行政法上的期待可能性和刑法當中

的期待可能性並無不同。

㈢ 行政法上的「無期待可能性」之要

件與該當之標準

既然行政法上的期待可能性概念在

理論體系定位上和刑事法當中的期待可

能性理論並無不同，那麼接下來即應探

究行政法上的無期待可能性概念的具體

內涵及操作標準為何。在此必須再次提

及的是，雖在採取前述之「質與量的區

別說」後，本文肯定行政法當中的欠缺

期待可能性概念解釋與適用上應較刑事

法領域當中者較為寬鬆，然而該放寬至

何種地步才屬適切，便屬此時必須回答

的問題。
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首先可以初步說明的是，由於行政

犯的本質上並非係在處罰行為人的反道

德性與反社會性（縱使現實上難謂行政

秩序罰完全無社會倫理道德的制裁意

味），而是處罰行為人違反行政法上的

義務 53。所謂「義務」係指一法律主體

依法律規定，或經由國家依據法律規定

所為之要求，應為特定之行為、不作為

或容忍 54。「行政法上義務」則係指人

民依行政法之規定，應服從行政機關之

公權力，作成特定之作為、不作為或容

忍。人民的行政法義務，大多與高權主

體之權力相對應。法律直接對公行政授

與權力，公行政則具以對服從其公權力

的人民，將抽象的義務具體化及現實

化，從而實現公共利益，完成行政任務 
55。因此，人民履行其行政法上義務的

目的，必須是直接或間接的達成行政目

的，以保全或促進公共利益。而行政法

上義務的內容，事實上端視「行政」的

類型為何而定，且一旦附加行政秩序罰

或刑罰作為制裁規範，所有的行政類別

即應會質變帶有干預行政的特質。申言

之，「行政」的分類主要包含：一、公

53　陳春生，同前註 2，121頁。
54　陳敏，同前註 36，253頁。
55　陳敏，同前註 36，268頁。
56　吳志光，《行政法》，新學林，2014年 8月，6版，3、8頁。
57　參照最高法院 80年度台上字第 525號判決。

權力行政與私經濟行政；二、干涉行政、

給付行政及計畫行政。如一規範係以禁

止人民從事一定行為作為行為規範之內

容，並透過附加行政秩序罰來擔保的行

為規範的作用，便可以見得國家乃居於

統治主體的地位，以公法規定為基礎而

為制裁之行為，干預人民權利，限制其

自由或財產，是為公權力行政之干預行

政 56。更具體地來說，國家行使公權力

運用命令及強制等手段干預人民自由與

權利之行為等等，係為達成增進公共及

社會成員之利益 57，

既然行政秩序罰是在擔保行政秩序

的維持以保全公共利益，那麼本文主

張，附加行政秩序罰之行為規範基本上

皆應係直接保全公共利益本身，此便和

刑事法基本上是保全個人不同。即使是

國家社會法益，依照現行刑法學通說，

國家社會法益也必須能夠還原於個人，

否則無以發揮法益節制刑罰權發動的機

能，致使刑罰權無限制地擴大。就此，

我們應可以得出，行政法相較於刑事法

而言，其公益性彰顯在國家高權對於個

人的約束係在直接保全公共利益，而基
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本上刑事法的公益性則是彰顯在國家保

護人民免於第三人侵害的基本權客觀面

向上，亦即刑事法是透過保全個人來回

饋公益，二者即有所不同。也因此，相

較於刑事法，應要注意的是行政法係透

過「國家高權」限制「個人」來「保障

集體」並成就「行政義務當被遵守之目

的」的特性，當公益性輕易被立法者及

法律適用者（這裡指的是行政機關）建

構出來時，個人的權利便相對地較刑罰

更容易且更加迅速地受到壓抑，甚至因

為公益性概念的不確定性，人民很難藉

由說明該公共利益不值得保護以抵抗國

家對其權力的干預，此乃相較於以個人

法益為主要保障內容的刑法，透過個別

條文保護法益的證立（如果仍肯定法益

論的機能的話）來排除在規範範圍外的

行為受到管制者而言，前者毋寧更加困

難。據此，本諸行政法如是的特殊性，

行政法院該如何調節國家與個人間的緊

張關係便成關鍵。期待可能性理論如同

前述，事實上屬於個人抵抗國家不當干

預的調節原則，因此本文主張，只要是

行為人無從或甚難以自身能力排除被裁

罰的風險時，且此風險並非可歸責於行

為人自身，即使行為人曾經因為相同事

件被科以秩序罰，既然行為人無以自行

調節與排除違法之風險，且處罰行為人

仍無法確保行政義務將來會被遵守時，

為平衡行為人與國家之間地位的不平等

以適應複雜的法律關係，即應由期待

可能性理論加以調整行為人必須違法的

「無奈感」。

本文認為，前開「因為風險無法自

行排除而必然走向違法之途的無奈感」

主要即顯現在司法院大法官第 685 號

解釋林錫堯大法官協同意見書所提及的

「法律見解錯誤」之上，因此應可將此

視為於行政法領域中可適用期待可能性

理論的典型事態。申言之，司法院大法

官第 685 號解釋林錫堯大法官協同意

見書所提到的「法律見解錯誤」主要係

指法規範本身不明確，因而產生數不同

的見解，致行為人錯誤適用的情形，而

此種情形依本文於前所述，因應人趨吉

避凶的天性，選擇較有利於其自身的見

解，乃屬人之常情，且因為法規範不明

確，亦難課以行為人查證義務，從而適

用「無期待可能性」以阻卻責任，應屬

正解。

不過，法規範即使明確，由於行政

法的高度複雜性，有時候同一行為分別

在不同法律之中有所規範，而該等規範

處於互為牴觸的狀態，彼此又無普通法

與特別法關係，或係行政機關自行制定

違反法律保留原則或是法律優位原則的

法規命令，而該命令設有以行政秩序罰

為內容的制裁規範時，凡行為人選擇遵

守其一便會因為違反另一規範而被裁

罰，此種「法律選擇錯誤」，亦應援引
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期待可能性原則以符合憲法、甚至是自

然法上社會公平正義的追求。如是兩規

範同時針對同一違反行政法上義務的行

為進行規範時，或有認為此應屬義務衝

突的範疇，不應遁入作為例外的期待可

能性理論才是。不過，由於刑法學說一

般多認為相衝突的義務必須是保全相同

位階的法益而設，從而在不同位階的情

況下，即不得援引義務衝突來阻卻違法

或阻卻罪責，因此即使二規範針對同一

行為設有互為牴觸的規制內容，亦不見

得能適用義務衝突概念，更何況行政罰

法不見得與刑法的法益概念相容，義務

衝突概念似乎也會因此而產生質變，是

期待可能性理論於此種情形仍有適用的

必要。當行為人無從辨明二位階相同但

彼此相衝突的法律時，應依期待可能

性理論，容許行為人選擇對其有利的法

律。

另外，或許會有認為行政機關所制

定的法規命令如確實違反法律保留原則

或法律優位原則，即應屬無效規範，從

而行為人便無遵守的必要，而非期待可

能性所當處理者。惟行政法規相當複雜

而時有重疊之處，且我國的法規命令與

法律名稱並未完全依照中央法規標準法

制定，從而要求人民盡到查證義務，以

辨明法規範彼此間的位階，或許係讓人

民承受過高的負擔。本文主張正本清源

的做法應係透過機關自律或藉由裁判宣

示各該法規的位階，不應把國家高權的

過錯轉嫁給人民負擔才對。由是，即使

於應然層次能梳理出各該規範的位階，

在實然層次上，如在具體個案中難以期

待人民辨明法規範的位階時，即使行為

人選擇錯誤，仍應適用期待可能性理論

阻卻期罪責，以排除前開因為選擇錯誤

而生的「無奈感」。

不過，本文必須強調，法律見解錯

誤，或是法律選擇錯誤，的適用前提均

須依照具體個案情節判斷行為人是否係

因可歸責於己的事由而陷於錯誤為斷，

並以此作為行為人是否可以自行排除違

法風險的基準。所謂「可歸責」的具體

標準，應依行為人與國家資訊間的實力

差距而有不同的標準。本文就此的基本

構想為，如違反行政法上義務者係行政

機關或國營企業，原則上應認為其具有

較高的風險排除能力，是應科以其較高

的查證義務；反之，如僅係一般人民，

則不應要求其辨明法規範的位階。此

外，如果行為人在初次遵守 A 規範後，

被主管機關以應遵守 B 規範為由加以裁

罰，除非主管機關適用法律錯誤的情形

（例如 B 規範違反法律保留原則或法律

優位原則），原則上行為人應得就初次

違反的部分主張無期待可能性，然而如

果行為人復因同樣的情狀違反 B 規範而

被主管機關裁罰時，由於主管機關已本

諸初次裁罰來揭示心證，從而創設出人
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民遵循的依據，人民再犯之行為已難謂

法律強其所難，是以當調降期待可能性

理論的適用機會，即使人民認為應當適

用 A規範而產生無奈感，這種無奈感僅

係因行為人自身的處理不當而產生，這

時行為人即不值得保護。從上述可以知

道，在法律見解錯誤或是法律選擇錯誤

的情形下，「行為人與國家間的實力差

距」以及「行為人是否被反覆裁罰」應

屬行為人是否可歸責的關鍵因子。而此

亦是呼應本文於前所述—行政法上的

期待可能性理論必須以行為人無法自力

排除風險才得加以適用之原則。

至於非屬法律見解錯誤或法律選擇

錯誤的情形，本文認為「欠缺期待可能

性」概念的解釋與適用上，也應著重在

「專就確保行政義務之遵守為目的」。

亦即，原則上應與法律見解錯誤與法律

選擇錯誤相同，以行為人所面臨的特殊

情事是否係因可歸責於行為人的事由而

創設為標準，亦即以行為人是否可以排

除違法風險為斷。在可歸責事由的部分

原則上得與前述相同，以行為人和國家

之間的實力差距及是否受到重覆裁罰作

為基準。不過，在非屬於法律見解錯誤

或法律選擇錯誤的情形，恐怕難有明確

的標準說明何種情況方屬於「行為人

『得』或『不得』自行排除違法風險」

或「可不可歸責於行為人」，而此應待

實務發展積累成穩定的標準。本文初步

認為，既然行政罰法係在規範違反行政

法上義務之行為，而該義務的設定來源

可能是法律，亦可能是行政機關所制定

的行政命令。如屬前者，由於此時不存

在法律位階的辨認問題，此時行為人

要查證其是否違法即相對容易，從而在

義務的內容係由單一的法律所創設的情

形時，原則上行為人應有他行為可能，

僅在例外情形而欠缺期待可能性。至於

此例外情形的判讀，本諸行政犯與刑事

犯間具有質與量的差異，在行為人與國

家存在實力極端落差的情形下，行為人

雖不能舉證證明其應然上確有他行為可

能，但依其所提供的資料，行為人有相

當理由確信其在當時的情形無法遵守法

律而難以排除違法風險時，即可阻卻罪

責。至於在行政法上義務係由行政命令

所創設的情形，由於該義務的內容可能

違反行政程序法當中的原理原則而屬於

無效義務，是如行為人在不可歸責的情

形下，基於高度合理之確信該義務的內

容屬於違法而選擇不服從之，且法院依

其判斷亦認為該命令違法時，即可阻卻

或減輕責任。綜上所述，在非屬法律見

解錯誤或法律選擇錯誤的情形，本文主

張應依行為人可否歸責，以及行為人的

主觀確信為標準，來判斷是否可以阻卻

或減輕責任，而此標準在具體適用上，

有可能較法律見解錯誤或法律選擇錯誤

的標準更為寬鬆，本文認為法院實務在
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具體個案上宜注意平衡二種操作標準的

適用結果。

最後本文想要提及的是，首先，由

於本文以為刑事法上的期待可能性標準

事實上均係法官依照具體個案依其法律

確信判斷行為人是否具有他行為可能，

而本文在行政法上的期待可能性的分析

上亦秉持著相同的態度，故不再反覆論

證是否應採取行為人標準說等學說，而

將重點擺在個案當中行為人和國家間的

實力差距以及是否受重複裁罰之上（也

就是行為人是否可歸責、行為人是否得

以獨立排除風險）。再者，或許本文前

開放寬主張會被質疑如是適用期待可

能性的結果會高度斲傷行政法的法安定

性，甚至有司法權牴觸行政權與立法權

的疑慮。但本文主張，行政法的法安定

需求相較於刑事實體法而言相對低微，

此乃行政法規必須與時俱進，以因應複

雜的現代社會使然，而這也是本文再三

強調行政法規與刑事法間具有質與量的

差異的主因，且亦如同本文於前所述，

由於行政法上義務所要追求的公益性極

度容易被創設，司法必須在行政機關與

立法機關欠缺多元考察個案當中的行為

人的基本權與追求的公益間的平衡的思

維時介入保障行為人才是，因此司法權

亦僅在行政權不當擴張時以溫暖的雙手

承接人民的無奈。由是，本文認為這些

質疑或許亦僅是無的放矢。

肆、結論

由於行政不法與刑事不法間存有質

與量的落差，從而本文前述係考量到這

樣的落差亦應連結到國家與個人間的實

力落差，故選擇以國家與行為人個人的

地位不平等作為行為人可否自力排除風

險或可否歸責的實質內涵之一，無論是

法律見解錯誤、法律選擇錯誤，或是非

屬其二種錯誤的情形，均是如此，且甚

至是在後者情形採取以主觀確信做為調

節個人與國家間的關係，而此和刑事法

上的期待可能性大相逕庭。

行政權與立法權作為亦受憲法基本

權所拘束的兩項權力，皆應盡其多元考

察人民基本權保障的義務，當其考量欠

妥時，司法即應介入以追求個案乃至於

一般性的正義。行政法上的期待可能性

理論在行政法複雜性及與時俱進的特性

下，即應走出屬於自己而有別於刑事法

領域的道路，甚至是更加寬廣以及更加

保障，或是容任行為人行使自由權利的

道路。
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