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不能未遂與中止未遂 
                                   

編目：刑法                                           
 

 

 

主筆人：易台大  碩士、律師資格 
 

易台大老師授課以講義內容為準，輔以上課補充筆記整理，可以更精

確地簡化刑法體系；老師也很歡迎有問題的同學於課後留下來討論，

也歡迎寫考古題給老師批改！ 

◎最新課程請點閱高點法律網 lawyer.get.com.tw

 

壹、未遂犯的特殊類型—不能未遂 

不能未遂就新客觀理論來說，部分具備應罰性、部分欠缺應罰性；對印象理論

來說則完全具備應罰性。現行法§26「行為不能發生犯罪之結果，又無危險者，

不罰」之規定，前段「行為不能發生犯罪之結果」指依據事前的全知事實，該

行為自始無法實現客觀構成要件，這正是不能未遂的基本定義。至於後段「無

危險」該如何解釋？主要有「具體危險說」與「重大無知說」之爭。 

一、基於新客觀理論—具體危險說（實務）：延續新客觀危險理論的模型，所

謂「無危險」是以事前作判斷時點，擷取一般認知或優越事實判斷有無引

發法益侵害的危險，若肯定則是有危險（同時也具備應罰性基礎），若否

定才是無危險（同時也欠缺應罰性基礎）。因此所有的不能未遂還可以分

成「有危險不能未遂」與「無危險不能未遂」兩種，僅後者可適用§26，

因構成要件不該當而不罰。 

二、基於印象理論—重大無知說（有力說）：由於印象理論下的不能未遂都具

備應罰性，故「無危險」並非排除應罰性，而是排除需罰性。當發生不能

未遂的原因是出自行為人主觀上的重大無知（嚴重偏離一般公認之因果關

聯(註 1)）時，制裁需求性便相對降低(註 2)，最終達到阻卻刑罰發動的程

度。因此所有的不能未遂還可以分成「非重大無知不能未遂」與「重大無

知不能未遂」兩種，僅後者可適用§26，因排除刑罰而不罰。 

例：甲自小以為砂糖含有劇毒，故基於殺人故意將大量砂糖加入乙的茶內

令其飲用，乙除了喝了杯超甜的茶外，當然平安無事。 

→由事前的全知事實的背景可以得出這是一個殺人罪的不能未遂，滿足
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「行為不能發生犯罪之結果」，惟是否「無危險」判斷如下： 

Ⅰ.具體危險說：倘若一般人從事前角度都會認為那白色粉末是砂糖的

話，便是欠缺具體危險，無危險不能未遂可適用§26 不罰（理由在於

欠缺著手而構成要件不該當）。 

Ⅱ.重大無知說：發生不能未遂的原因出自於行為人主觀上以為砂糖含有

劇毒，屬於重大無知，重大無知不能未遂可適用§26 不罰（依舊該當

著手，理由在於排除刑罰發動）。 
 

例：甲持一把射程 500 公尺的手槍，故基於殺人故意攻擊 600 公尺外的

乙，最終乙當然平安無事。 

→由事前的全知事實的背景可以得出這是一個殺人罪的不能未遂，滿足

「行為不能發生犯罪之結果」，惟是否「無危險」判斷如下： 

Ⅰ.具體危險說：倘若一般人從事前角度都會認為該手槍的射程距離只有

500 公尺，便是欠缺具體危險，無危險不能未遂可適用§26 不罰。 

Ⅱ.重大無知說：發生不能未遂的原因出自於行為人主觀上以為該手槍的

射程距離可達 600 公尺，並非重大無知而不能適用§26。 
 

例：甲基於殺人故意持槍攻擊躺在床上的乙，但其實乙在幾分鐘前因病

過世，只不過看起來像是睡著一般。 

→由事前的全知事實的背景可以得出這是一個殺人罪的不能未遂，滿足

「行為不能發生犯罪之結果」，惟是否「無危險」判斷如下： 

Ⅰ.具體危險說：一般人從事前角度看到的是睡著的乙，因此具備具體危

險而不能適用§26。 

Ⅱ.重大無知說：發生不能未遂的原因出自於行為人主觀上沒料到乙已經

死亡，並非重大無知而不能適用§26。 

 

※不能未遂的學說比較 
 具體危險說 重大無知說 

理論發源 新客觀理論 印象理論 

§26 

成立

要件 

不能發生 

犯罪之結果 
行為自始無法達成既遂（＝不能未遂） 

無危險 無法益侵害的具體危險 行為人出於重大無知 

法律效果 不罰 

體系定位 
構成要件不該當 

（並非未遂犯，而是不能犯）

阻卻刑罰事由 

（仍然是未遂犯） 

適用§25 的情形 可能未遂 
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有危險的不能未遂 非重大無知不能未遂 

許多書籍在提到不能未遂的章節時，都會介紹不能未遂的三種類型：手段不能、客

體不能與主體不能。手段不能指使用自始無法達成既遂的方法，客體不能指構成要

件所要求之客體欠缺，至於主體不能即構成要件主體資格之欠缺。這種分類方式濫

觴於早年曾經出現過的「構成事實欠缺理論」，認為僅欠缺構成要件結果歸責始為

可罰的未遂，若欠缺構成要件行為、行為客體或行為主體而不能達成既遂，屬於不

處罰之行為。鑑於構成要件要素本身應該沒有高下等級之分，不應區分而賦予不同

的法律效果，故無論欠缺構成要件結果歸責，還是構成要件行為，只要客觀構成要

件未完全該當，均有成立未遂犯的可能。我國實務見解受構成事實欠缺理論的影響

非常大，最明顯莫過於對「勒索罪（§345）與強盜罪（§328）之區別」。 

早期實務認為勒索罪之恐嚇，乃是將來惡害通知；強盜罪之脅迫，則是現在惡害通

知。不過當行為人採取脅迫手段，被害人卻未達不能抗拒之程度，則無法成立強盜

罪（不該當「不能抗拒」）或勒索罪（不該當「恐嚇」），將產生法律漏洞。於是現

今實務認為勒索罪與強盜罪之區別關鍵在「被害人是否已不能抗拒」，完全放棄現

在或將來的分類方式。若已達不能抗拒成立強盜罪，未達不能抗拒成立勒索罪。前

述漏洞，可透過勒索罪來填補。 

早期實務就是受到「構成事實欠缺理論」之影響，認為未遂犯是欠缺「結果歸責」，

若欠缺其他要件則不成立犯罪。因此行為人以脅迫方式，但被害人未達不能抗拒

時，就強盜罪而言欠缺構成要件行為（無不能抗拒）而不成立，就勒索罪而言並無

恐嚇行為也不成立。惟若拿開構成事實欠缺理論，只要行為人出於「強盜故意」，

客觀上有著手於構成要件的實行，縱使被害人未達不能抗拒，還是可以論強盜未遂

犯，根本不至於無法可罰。現今實務修正早期看法，改變區別標準為「是否至使不

能抗拒？」只為了填補一個幻想出來的法律漏洞，是否值得呢？ 

 

貳、未遂犯的特殊類型—中止未遂 

相較不能未遂由事前觀察，中止未遂則透過事後觀察，得知犯行未達既遂的原

因在於行為人自己的作罷。通說對中止未遂可以得到法律寬免的理由採取刑罰

目的理論，認為行為人透過中止行為表現出重新歸復社會之意願，又消除其原

先動搖法制度與法規範的行為而重建人民對法的信賴，因此喪失刑罰目的。按

刑罰目的理論，中止未遂其實已經脫離構成要件階層而形成一種減免刑罰事

由，因此是一種減免刑罰事由，且以成立未遂犯為前提(註 3)。 
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例：甲與乙同時射殺丙，但相互不知對方存在。甲未命中丙，出於己意而離去；

乙命中丙，丙當場死亡，但乙誤以為丙未死，出於己意而離去。 

→甲成立殺人罪的未遂犯，乙成立殺人罪的既遂犯，雖然兩人都是出於己意而

離開，但只有甲可以討論適用§27 與否之問題。 
 

一、自願性中止未遂（§27Ⅰ前段） 

(一)中止行為：意指不讓「構成要件結果歸責發生」的行為(註 4) 

1.犯罪的進行階段：越過著手時點後，可再區分為實行行為尚未完成

的未了未遂，以及實行行為已經完成的既了未遂。 

(1)判斷時點：採取中止臨界理論，落在最後行為時。 

(2)判斷背景：擷取自行為人的主觀想法。 

(3)判斷標準：實行行為完成與否？未完成乃未了未遂，已完成則是

既了未遂。 

(4)判斷者：行為人自己。 

例：甲基於殺人故意朝乙開槍，子彈擦過乙的手臂造成輕傷，不過

乙受到驚嚇而昏厥。甲誤以為乙身中要害，心想不久乙必然失

血過多而死亡，隨即離開現場。 

→甲最後行為時（開完槍後轉身離開）所認識的背景是「乙中彈即

將身亡」，甲自我判斷實行行為已經完成，故屬既了未遂(註 5)。 

2.未了未遂的中止行為：消極放棄行為。 

3.既了未遂的中止行為：消極放棄行為＋積極阻止結果。 

 

例：甲行竊失風被提早返家的屋主乙發現，甲情急之下掐著乙的脖

子想讓乙窒息死亡，不過在看見乙的痛苦表情後，心想本來就

沒有什麼深仇大恨，因而鬆手離去。 

→甲殺人行為尚未完成而屬未了未遂，故甲消極放棄行為符合中止

行為。 
 
例：甲在乙的茶杯內下毒，乙飲用後痛苦不堪，甲見狀突心生悔悟，

趕緊將乙送往醫院，經治療後保住一命。 

→甲殺人行為已經完成而屬既了未遂，故甲僅消極放棄行為尚非足

夠，還必須積極將乙送醫阻止結果，方符合中止行為。 

(二)出於自願性動機：乃條文中所稱的「己意」 

1.判斷標準：學說多半套用法蘭克公式輔助判斷，縱使我能、我亦不

願，該當己意；即使我願、我亦不能，則不該當，又被稱作主觀說(註
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6)。至於實務流行的看法是客觀說，依據一般經驗法則，看一般人是

否會像行為人般中止，若一般人不會但行為人卻中止，便符合己意。 

例：甲趁乙外出時潛入乙家行竊，正當翻箱倒櫃之際，聽到似乎是

乙的返家聲音，甲擔心失風被捕，趕緊逃跑。 

→Ⅰ.依據主觀說：甲當下的想法是「會被抓，不能繼續偷，趕快跑」，

是即使我願、我亦不能的他主動機，不該當己意。 

Ⅱ.依據客觀說：一般人在他人家裡偷東西時，若遇到有人返家都

會落荒而逃，甲逃跑乃是可預期的行為，不該當己意。 

2.自願性地中止一定要有個可供中止的對象，或者說是在有多重選擇

之下行為人自願性地選擇「中止」這個選項，倘若行為人根本就沒

有選擇可言，而只能接受中止這唯一選項，那就不會是出於己意，

學說上稱為缺效未遂(註 7)。 
例：殺手甲瞄準目標乙後，發現認錯人了，因而將搶枝放下離去。 

→甲放下槍枝是唯一選項，畢竟根本沒有其他選擇可言，因此不該

當己意。 

(三)中止行為與結果不發生間有因果關係： 

例：甲使用木棍攻擊欲至乙於死地，乙頭部受創後倒臥在血泊當中，

甲冷靜下來後十分後悔，旋即找尋電話亭打電話叫救護車，期間

有熱心的丙開車經過乙倒臥之處，馬上將乙送醫而保住一命。 

→本案例屬於既了未遂，甲雖然滿足「消極放棄行為＋積極阻止結果」

的中止行為，惟結果不發生卻非甲的中止行為所致（＝失敗中止），

無從成立中止未遂。 

二、自願性準中止未遂（§27Ⅰ後段） 

(一)中止行為 

(二)出於自願性動機 

(三)失敗中止→真摯性要件：真摯性的判斷，指行為人已經採取避免結果

發生所必須的適當措施，用以排除敷衍以對的不可靠行為。§27Ⅰ後

段：「結果之不發生，非防止行為所致，而行為人已盡力為防止行為者，

亦同。」便是準中止未遂的明文(註 8)。 

例：甲對乙下毒，僅在乙毒發後留話給乙的家人隨即離去，乙命大遇

到好心路人丙將之送醫急救脫險。 

→甲的中止行為與結果不發生間欠缺因果關係，無法成立中止未遂，

又甲未採取避免結果發生所必須的適當措施(註 9)，欠缺真摯性要

件，無法成立準中止未遂。 
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【注釋】 

註 1：例如：行為人以為背對被害人朝反方向開槍，子彈會繞地球一圈擊中被害人的前額（比

刺客聯盟還扯！）；又如行為人以為幼童只要吃蘑菇就會死亡，因此煮了一大碗蘑菇

濃湯請五歲小兒喝（童話故事的陰影？）。 

註 2：進一步的理由在於，其他的「未遂行為」都有可能在社會中形成不良的負面示範，倘

若人們群起仿效將可能導致法規範的崩解。例如行為人拿一把自己知道裝有子彈的真

槍朝他人射擊未中，或行為人拿一把自己不知道沒裝子彈的真槍朝他人射擊，都是不

良的負面示範，畢竟沒人敢說下次同樣的行為被害人還會不會有此強運。然而「出於

重大無知的不能未遂行為」根本不被當做一種負面示範，因為不會有人認真地加以仿

效（畢竟除了不能達到目的外，看起來還很白痴…）。例如：行為人拿一把自以為可

以殺死人的玩具水槍朝他人射擊，就算被害人沒有強運也不會有事。 

註 3：不能未遂在採取有力學說下，與中止未遂相同以「成立未遂犯」為前提，且都是減輕

刑罰的事由，只不過重大無知不能未遂是排除刑罰事由，自願性中止未遂則是減免刑

罰事由。 

註 4：除了客觀上必須有中止行為外，行為人主觀上也要知道自己在做中止行為。 

註 5：與「未遂犯的應罰性基礎」或「著手判斷標準」的紛紛擾擾不同，關於未了未遂與既

了未遂的區分，無論時點、背景、標準或判斷者，學說上幾乎沒有爭議。 

註 6：另有少數學說主張行為人除了出於自主動機之外，還必須是本於倫理上的自我要求，

簡稱限定主觀說。 

註 7：缺效未遂又被稱作「失敗未遂」，千萬別與下方的「失敗中止」相互混淆呀！ 

註 8：我們可以發現「自願性中止未遂」與「自願性準中止未遂」的前兩個要件完全相同，

決勝關鍵乃是在第三個要件上。思維、討論的順序以自願性中止未遂為先，若確認有

因果關係則直接適用§27Ⅰ前段減免其刑；若確認無因果關係而落入失敗中止，才繼

而開啟真摯性要件的檢驗，成立則適用§27Ⅰ後段減免其刑，反之便結束審查，回歸

適用§25Ⅱ。 

註 9：因為單純留話不保證乙的家人聽得見，就算聽得見也不見得來得及救，就算來得及也

不見得願意救。 
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