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刑法判解   .................................................................................................................  

不能犯之行為有無危險 

最高法院101年度台上字第4645號判決 
────────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

甲男乙女為高中班對，兩人趁暑假初嘗禁果而致使乙女懷孕，甲男記得曾看過電

視劇中演出以菊花茶墮胎之法，故為使乙女流產，便試圖以菊花茶使乙女流產，

試問下列敘述依實務見解何者錯誤? 
(A) 依新近實務見解，可參考重大無知之標準，判斷有無不能未遂之適用。 
(B) 依新近實務見解，非出於重大無知，亦可能符合刑法第26條「無危險」之要

件。 
(C) 刑法第26條之「危險」應限縮在個案對法益之危險，不應包括對於公共秩序

及法秩序之危險。 
(D) 實務認為不論是具體危險說或重大無知說，本案可能都有刑法第26條之適用。 
答案：C 
 

 

【裁判要旨】 

不能犯，其行為有無危險，究應如何判斷，學說看法固見紛歧，有所謂「具體

危險說」（以行為當時一般人所認識之事實以及行為人所特別認識之事實作為判斷

基礎，再以一般人之角度判斷該行為有無導致犯罪結果之具體危險。若有危險，則

非不能犯），及「重大無知說」（以行為人主觀上所認識的事實為基礎，再以一般

人之角度加以評價行為人是否重大無知。若非「重大無知」，即非不能犯）之分。

惟就實質之內容觀察，不論係採何一說法，均係以客觀上一般人依其知識、經驗及

觀念所公認之因果法則判斷危險之有無，故絕大部分所導出之結論，並無二致。惟

在罪刑法定主義要求下，刑法之法律文字應符合明確性，使人民知所遵循。刑法第

二十六條有關不能犯之規定，既未如德國刑法針對「重大無知」加以規範，且「無

危險」與「重大無知」在文義上復相去太遠，甚難畫上等號。故「重大無知」不宜

作為有無危險之唯一判準，僅得作為認定有無危險之參考之一。詳言之，行為若出

於重大無知，致無法益侵害及公共秩序干擾之危險，固可認定其為「無危險」，但

若非出於重大無知，亦可能符合「無危險」之要件，即「無危險」不以重大無知為
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限。另所謂「危險」， 
不能純以法益是否受損為唯一標準，如行為人所為引起群眾之不安，造成公共安寧

之干擾，並動搖公眾對法秩序有效性之信賴，破壞法和平性者，亦係有危險。即此

處所謂之「危險」，包含對於公共秩序及法秩序之危險，始不致過度悖離人民之法

感情。 

【裁判分析】 

一、障礙未遂與不能未遂 
我國刑法第26條規定行為不能發生犯罪之結果，又無危險者，其乃屬不罰之

不能未遂，係一種本質上即不能達到既遂之行為。從主觀要件看來，不能未遂和

普通障礙未遂並無不同，但從客觀要件看來，不能未遂現實上根本不能發生犯罪

之既遂，故林鈺雄老師謂，其基本上就是反面構成要件錯誤之情形。一般認為不

能發生犯罪之結果即指犯罪未既遂，亦即構成要件未全部實現。而屬於可罰的障

礙未遂或不可罰的不能未遂，則取決於「無危險」之認定。 
二、而判斷有無危險，主要有以下數種學說： 

（一） 具體危險說： 
1. 該說主要認為未遂犯之處罰理由，係行為所惹起客觀上之結果侵害或法益

侵害之可能危險，而非行為人之犯罪意思，故必有侵害之危險，方可對未

遂犯仍加以處罰。 

2. 又上開所謂之危險，可視為規範性的概念，亦即社會心理上的危險性或一

般人之危懼感，故以行為人行為時一般人有認識可能的事實及行為人特別

認識的事實情況作為判斷素材，而於行為當時以一般人之立場作事前判斷

有無危險。此說為部分留日學者採之。 
（二） 重大無知說： 

1. 採本說的學者主要認為未遂犯之處罰根據，在於行為人之未遂行為顯示其

與社會規範相違背之法敵對意思，而該種敵對意思足以震驚社會大眾對於

法秩序之信賴，故具應刑罰性。 
2. 而唯有行為人出於重大無知，將一個本質上不能達到既遂之行為誤認為可

能導致既遂，也就是除了實行行為客觀上欠缺危險性外，行為人必須是出

於重大無知而誤認可能既遂，例如行為人想丟石頭打下民航客機，此時由

於對於自然因果關係的完全無知之行為，並非單純誤認事實，故不會動搖

法信賴、破壞法秩序，也沒有一般與特別預防之必要，於此時處罰的唯一
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理由，僅剩法敵對意思，此見解為學界通說。 
三、本判決認為應跳脫出學說上具體危險說和重大無知說，回到法律之文義解釋來

判斷不能犯的要件。其認由於條文所稱之「無危險」和重大無知之文意差距太

大，故重大無知僅可作為是否無危險之參考依據之一。另所謂危險，本判決亦

認包含對於公共秩序及法秩序之危險，看起來結論上和具體危險說是較為接

近，但建議答題時仍是兩說併陳為當。 

【關鍵字】 

不能未遂、無危險、重大無知、具體危險。 

【相關法條】 

刑法第26條。 
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