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摘 要

故意犯罪往往會經過一個較長的過程，在這當中可劃分幾個階段來加以觀

察，即從開始「產生犯罪動機」，「形成犯罪決定」，「經過準備犯罪」，

「著手實行犯罪」、一直到「完成犯罪」或「結果發生」。不過並不是所有的

故意犯罪都會經過這樣一個過程。有些故意犯罪，它可能進行到某一個階段便

停頓下來而沒有再進行下去。這裡乃涉及到一個刑法上的重要問題：故意犯罪

各種可能的行為發展階段或形態，刑法究竟要不要處罰以及應該如何處罰。相

反的，過失犯罪，一般認為並沒有所謂行為階段的問題。

是以，本文所探討的便是專門針對故意犯罪而論，同時依照通常的發展階

段及台灣與中國兩岸的刑法規定，區分「犯意形成或犯意表示」、「（犯罪）

預備」、「著手實行」、「不能未遂」、「中止未遂」、「犯罪完成」階段，

分別加以論述比較。

A Comparison in Punishments of Behavior Stages (Forms) between

Taiwan and Mainland China

Wu ,Yaw-Tzung

Abstract

Intentional crime often go through a longer process, which can be

observed from a number of stages as follows: "produce criminal motive",

"form criminal decision", "prepare to commit crime", "attempt to realize",

"finish" or "result". But not all intentional crimes necessarily go through

this process. For example, some come to a halt at a certain stage and do not

proceed to the final. We came across an important problem related to the

criminal law: regarding to stages of possible behavioral developments or

forms in intentional crime, should the lawbreaker be punished by criminal

law, or how? On the other hand, involuntary crime is generally considered

to have no such behavior stage problems.

As a result, this study attempted to focus upon intentional crime. In the

meanwhile, it discussed general development stages and criminal law regulations

in Taiwan and mainland China over the following stages: "forming or

expression of mens rea", "(crime) preparation", "attempt to realize", "disabled

attempt", "retirement of attempt", and "completion".
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壹、前 言

不論是我國刑法抑或大陸刑法，犯罪皆

可依行為人主觀心理狀態的不同而分為故意

犯罪與過失犯罪（我國刑法第 13 條、第 14

條；大陸刑法第 14條、第 15條）。其中，

故意犯罪往往會經過一個時間跨度較大的過

程，亦即從開始產生犯罪動機，形成犯罪決

定，經過準備犯罪，進而著手實行犯罪，直

至最後完成犯罪行為或者產生某種預期的犯

罪結果（可稱為預謀性的故意犯罪）1。當

然，並不是所有的故意犯罪都會經過這樣一

個過程，例如突發性的故意犯罪就沒有經過

犯罪準備的階段。而且即使是所謂預謀性的

故意犯罪，行為人也未必都能夠達到犯罪完

成的階段或者出現其所預想的犯罪結果，例

如有可能在準備犯罪階段尚未開始著手實行

即被人發現；也有可能在著手實行階段，由

於主客觀各種因素而無法繼續進行下去或者

行為人自願停止犯罪行為的實施，等等。這

些有關故意犯罪行為的各種可能的發展階段

或形態 2，刑法究竟要不要處罰以及應該如何

處罰，在刑事立法上與學理上向來是極為重

要的一項課題，其對於兩岸刑法而言，都是

一樣的。

至於過失犯罪，由於我國刑法與大陸刑

法均將過失犯罪限定在一定結果之發生，亦

即過失犯罪的判斷方式必須從結果發生開始，

再回溯判斷行為是否違反注意義務與行為人

是否能預見該結果等，因此，兩岸通說均認

為，過失犯罪並不存在所謂犯罪的預備、未

遂和中止等行為階段或犯罪形態的問題 3。

職是之故，本文以下所探討的犯罪各種

行為階段或形態，乃是專門針對故意犯罪而

論，同時依照通常的發展階段及兩岸的刑法

規定，即「犯意形成或犯意表示」、「（犯

罪）預備」、「著手實行」、「不能未遂」、

「中止未遂」、「犯罪完成」等階段 4，分別

1 王作富審定／周振想，《刑法學教程》，中國人民公安大學出版社，1997年 12月，163頁。

2 大陸刑法界習慣將我們所熟悉的犯罪階段或行為階段稱為「犯罪形態」，如「犯罪預備形態」、「犯

罪未遂形態」、「犯罪中止形態」、「犯罪既遂形態」，而且大都強調「犯罪形態」與「犯罪階段」

有其不同之處，參見本文，貳。

3 參閱韓忠謨，《刑法原理》，作者自發行，1981年 5月，105、240頁；林山田，《刑法通論（下）》，

作者自發行，2008 年 1 月，202 頁；林東茂，《刑法綜覽》，一品文化出版社，2007 年 9 月，1-212

頁；張麗卿，《刑法總則理論與運用》，五南圖書公司，2007年 9月，284頁；楊春洗／楊敦先主編，

《中國刑法論》，北京大學出版社，1998 年 2 月，112 頁；曲新久主編，刑法學，中國政法大學出版

社，2008年 9月，146頁；張明楷，《刑法學》，法律出版社，2008年 10月 3版，277頁；高銘暄／

馬克昌主編，《刑法學》，北京大學出版社，2008 年 6 月，157 頁。少數意見認為，<過失犯罪也有

成立未遂犯的可能>，如黃榮堅，《基礎刑法學（下）》，楊雅惠發行，2006年 9月，565頁。

4 關於故意犯罪之行為階段的劃分，學說上的分法並不一致，我國有將其分為「決意」、「陰謀」、「預

備」、「著手實行」、「完成行為」、「發生結果」六個階段，《林山田，刑法通論（上）》，作者

自發行，2008 年 1 月，451 頁以下；也有分為「決意」、「預備」、「著手實行」、「完成行為」、

「發生結果」五個階段，林鈺雄，《新刑法總則》，作者自發行，2006 年 9 月，339 頁以下；另有分

為「預備行為」、「實行的著手」、「結果的發生」三個階段，甘添貴／謝庭晃，《捷徑刑法總論》，

作者自發行，2006年 9月，228頁；至於大陸學者的分法更是多元多種，主要的分法為「犯意形成」、

「犯罪預備」、「犯罪實行」、「犯罪結果發生」四個階段，各種分法的整理參見趙秉志，《犯罪未

遂形態研究》，中國人民大學出版社，2008年 1月，44頁以下。
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加以論述比較。

貳、兩岸關於犯罪階段（形態）處罰之

基本思維之差異

有關犯罪行為的發展階段或進展形態，

在不同的階段或形態應作如何不同的處罰，

雖然兩岸刑法均有所規定，不過由於立法內

容的差異，因此，刑法學理上的基本思維是

有所差異的。

我國刑法界在論述犯罪的行為階段時，

其用意乃在討論在何種階段應成立何種犯罪

的問題，因此，從犯罪過程的各種不同發展

階段可以對應到各種不同犯罪類型來進行探

討，例如與「犯意表示」對應的犯罪類型是

陰謀犯、與「犯罪預備」對應的犯罪類型是

預備犯、與「著手實行」對應的犯罪類型是

未遂犯（在未遂犯的概念下，通常又分為普

通未遂、不能未遂、中止未遂）、與「行為

完成或結果發生」對應的是既遂犯。

而且，如果某個犯罪過程，其前後分別

經歷了「犯意表示」、「犯罪預備」、「著

手實行」、「行為完成」或「結果發生」等

階段，我們的處理方式通常是，該犯罪行為

之實施分別成立了陰謀犯、預備犯、未遂犯、

既遂犯（假設該罪設有陰謀犯、預備犯、未

遂犯之處罰），然後再透過競合的處理方式，

基於法條競合（法律單數）之理由，最後僅

依既遂犯論處。此外，依照通說，這些不同

的犯罪階段所差別的僅在於客觀的行為，至

於主觀的犯意並無不同，都是故意，而且包

括直接故意與間接故意。

至於大陸刑法界在提到犯罪的行為階段

時，雖然也是與犯罪的預備、未遂、中止和

既遂等處罰問題有關，不過他們認為，所謂

「犯罪預備」、「犯罪未遂」、「犯罪中

止」、「犯罪既遂」是屬於所謂故意犯罪的

形態 5，其與故意犯罪的階段應該嚴格區分。

申言之，故意犯罪的形態與故意犯罪的過程

與階段之間，是一種既相互區別又密切關聯

的關係。

兩者之主要區別在於： 故意犯罪的形

態是故意犯罪已經停止下來的各種不同的結

局與形態，屬於靜止的概念；故意犯罪的過

程與階段是故意犯罪發生、發展和完成的進

程與進程中劃分的段落，屬於相繼運動發展

（動態）的概念。 由於這種區別，故意犯

罪的預備、未遂、中止、既遂狀態，作為已

經停止下來的不同犯罪形態，就不可能具有

前後相互銜接，此伏彼起的遞進與發展變化

的屬性；相反的，各個犯罪階段之間存在著

銜接遞進的關係。 就一個人實施某種犯罪

的案件而言，他也只能構成犯罪停止形態中

的某一種犯罪形態，而不可能同時構成兩種

以上的犯罪停止形態；而一個人實施某種具

體犯罪案件時，完全可能同時具有兩個以上

的犯罪階段與過程。 犯罪形態乃是行為人

刑事責任的根據；而犯罪階段僅是表明故意

犯罪的發展情況，並不讓行為人負刑事責任

的依據 6。至於兩者之主要關聯乃在於：故意

犯罪的形態是在故意犯罪的過程和階段中產

5 此外，大陸刑法界往往又將犯罪預備、犯罪未遂、犯罪中止等犯罪形態合稱「犯罪的未完成形態」

（又稱為「未完成罪」），而將犯罪既遂稱為「犯罪的完成形態」，如肖揚主編，中國新刑法學，中

國人民公安大學出版社，1998 年 2 月，150 頁；李文燕主編，《中國刑法學》，中國人民公安大學出

版社，1998 年 2 月，177 頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，160 頁；曲新久主編，同註 3，145 頁；

陳興良，《口授刑法學》，中國人民大學出版社，2007年 6月，262頁。

6 肖揚主編，同註 5，149頁（此書甚至認為，把犯罪預備、未遂、中止和既遂界說為故意犯罪階段的觀
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生的，各種犯罪形態的產生及其界定，依賴

犯罪過程和階段的存在及其不同的發展階

段 7。

總言之，依照大陸刑法界的說法，犯罪

的預備、未遂、中止和既遂形態，都是在故

意犯罪發展過程中，在犯罪的某個階段，由

於犯罪主客觀原因的變化和作用，而使犯罪

停止下來不再發展變化的不同狀態與結局。

具體而言： 從開始犯罪預備行為之時起，

至著手實行行為前的整個犯罪預備階段，可

能出現犯罪的預備和中止這兩種形態和結局。

從著手實行行為開始前，至犯罪實行階段

終了前的整個犯罪實行階段，可能出現犯罪

的未遂和中止這兩種形態和結局。 犯罪實

行階段終了即犯罪完成之時，出現犯罪的既

遂形態 8。

最後，大陸通說認為，間接故意的犯罪，

由於其主客觀特徵所使然，不可能存在犯罪

的預備、未遂和中止這些犯罪停止形態 9。因

為間接故意行為人主觀上對危害結果發生與

否持放任心態，其定罪取決於行為的實際結

局，發生了某種危害結果才能構成犯罪，沒

有發生該種結果便無犯罪可言，也就不可能

出現犯罪的未完成形態 10。

參、犯意形成（決意）或犯意表示（陰

謀）

單純的犯意形成或犯罪決意，由於僅是

行為人的內心想法或意思決定，尚未行諸於

外，並無客觀可見的行為，基於思想無罪的

原則，刑法不應加以處罰，關於此，兩岸的

刑法規定與學理主張，並無不同。

而如果是犯意表示，亦即將犯罪決意表

示於外部，我國有學者認為，倘若僅有此表

示而未有進一步行為時，仍不失為單純的犯

意，原則上亦不得加以處罰，但我國刑法也

有將某種犯意的表示訂定為獨立的犯罪，例

如以加害生命、身體、自由、名譽、財產之

事而恐嚇他人者，則可能構成恐嚇危害安全

罪（第 305條），此又另當別論 11。同樣的，

大陸學者也是認為，僅有犯意表示而尚未開

始實施任何危害社會的行為，係屬於思想犯

罪的範圍，由於大陸現行刑法堅決摒棄「思

想犯罪」，因此，不能認定為犯罪和加以處

罰 12。

至於所謂陰謀，我國刑法雖無定義，不

過學理上的說法大致係指兩人以上對於特定

犯罪的實施，互為犯意表示，共同協議計謀

而達成合意約定 13。我國刑法對於陰謀行為

原則上也是不處罰，不過針對某些重大的犯

罪，在刑法分則中仍例外設有處罰規定，例

如暴動內亂罪（第 101條第 2項）與通謀開

戰罪的陰謀犯（第 103條第 3項）等。

點，是不科學的）；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，156頁。

7 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，156頁。

8 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，157頁。

9 楊春洗／楊敦先主編，同註 3，112頁；李文燕主編，同註 5，177頁；曲新久主編，同註 3，146頁；

陳興良，同註 5，272 頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，157 頁。少數意見認為，間接故意也存在犯

罪未遂與犯罪中止形態，而由於犯罪預備以確定故意為前提，故間接故意原則上沒有犯罪預備形態，

參見張明楷，同註 3，278頁。

10 楊春洗／楊敦先主編，同註 3，113頁；李文燕主編，同註 5，177頁。

11 韓忠謨，同註 3，105頁；林山田，同註 4，451頁。

12 肖揚主編，同註 5，153頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，164頁。

13 甘添貴／謝庭晃，同註 4，228頁；林山田，同註 4，451頁。
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關於陰謀行為，大陸現行刑法並無「陰

謀」此一用語 14，因此乍看之下，似乎可認

為，大陸刑法並無處罰陰謀行為。惟大陸有

學者表示，大陸刑法第 103 條分裂國家罪中

所表述的「組織、策劃」其實就相當於外國

刑法所稱之「陰謀」15。事實上，在大陸現行

刑法當中，不只是分裂國家罪，其他如武裝

叛亂罪（第 104 條）、顛覆國家罪（第 105

條）等，也都採用了「組織、策劃」此一用

語，而且再加上大陸刑法關於犯罪預備的立

法定義相當寬鬆，以及其具體的解釋涵蓋範

圍甚為廣泛，足以包含我國一般所理解的陰

謀行為 16。所以，如果有人以為，我們所謂

的陰謀在大陸刑法並無處罰，這恐怕是個誤

會。

肆、（犯罪）預備

一、台灣

我國刑法也是以不處罰預備行為為原則，

但於涉及某些重大法益的犯罪時，還是例外

設有預備犯的處罰規定，例如內亂罪（第 100

條第 2項、第 101條第 2項）、外患罪（第

103 條第 3 項、第 104 條第 3 項）、放火罪

（第 173條第 4項）、劫持航空器罪（第 185

條之 1 第 6 項）、殺人罪（第 271 條第 3

項）、強盜罪（第 328 條第 5 項）、擄人勒

贖罪（第 347條第 4項）等。

何謂預備行為？我國刑法亦無定義，學

理上的一般說法是，以實現一定犯罪為目的，

在著手實行以前所為的準備行為 17，但這樣

的說法似乎太過空泛。比較具體的講法，有

謂：「已經準備了犯罪的工具，伺機發動攻

擊。」18；有謂：「行為人為了實現某一犯罪

行為的決意，而從事的準備行為，以便積極

創設犯罪實現的條件或排除、降低犯罪實現

的障礙。」19 惟不管是哪一種講法，處罰預

備行為的棘手難題係在於個案的具體認定，

例如殺手為了完成殺人任務，認真練習殺人

技術或者勤加鍛鍊身體 20。

除了前述這些立法上欠缺具體內容的預

備行為的處罰（所謂形式的或從屬的預備犯）

外，依照學說的講法，我國刑法另有所謂實

質的或獨立的預備犯，亦即立法者將某些犯

罪的特定預備行為予以構成要件化，作為獨

立的犯罪類型加以處罰 21，例如加重製造販

賣運輸持有危險物品罪（第 187 條）、製造

交付收受偽造變造貨幣、有價證券或信用卡

的器械原料罪（第 199條、第 204條第 1項）

等 22。

14 相反的，大陸 1979年的刑法在所謂反革命罪的規定當中即設有陰謀犯的處罰，參閱陳興良，同註 5，

267頁。

15 陳興良，同註 5，267頁。

16 參見本文，參、二、 、 。

17 甘添貴／謝庭晃，同註 4，228 頁；林山田，同註 4，452 頁；陳子平，《刑法總論》，著者自發行，

2008年 9月，368頁。

18 林東茂，同註 3，1-212頁。

19 林鈺雄，同註 4，340頁。

20 另外，我國有學者質疑預備行為的處罰的正當性而主張，所有的形式預備犯（與陰謀犯）皆應予以刪

除，見黃榮堅，同註 3，506頁以下；黃常仁，《刑法總論》，著者自發行，2009年 1月，202頁以下。

21 甘添貴／謝庭晃，同註 4，229頁；林山田，同註 4，452頁；林東茂，同註 3，1-212頁；陳子平，同

註 17，368頁；張麗卿，同註 3，285頁；林鈺雄，同註 4，344頁。
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二、大陸

犯罪預備的概念與特徵

關於預備行為的處罰，大陸刑法設有犯

罪預備之明文，其第 22條第 1款規定：「為

了犯罪，準備工具、製造條件的，是犯罪預

備。」但是大陸有不少學者認為，此一規定

還不能算是犯罪預備的完整定義 23。所謂犯

罪預備（形態），是指行為人為了實施犯罪

而開始創造條件，但由於行為人意志以外的

原因而未能著手實行的犯罪停止形態 24。依

據此等概念，一般認為犯罪預備應具備以下

特徵 25：

主觀上為了實行犯罪

大陸刑法第 22 條雖然僅規定「為了犯

罪」，但多數學者認為，應理解為「為了實

行犯罪」26，其係指行為人的主觀犯罪意圖是

直接指向實行著手，而最終的目的是為了實

現其犯罪意圖所指向的犯罪 27。為了實行犯

罪，包括為了自己實行犯罪與為了他人實行

犯罪；為了實行犯罪，表明行為人具有確定

的犯罪故意；為了實行犯罪，表明行為人在

具有犯罪故意的前提下，認識到預備行為為

實行行為創造了便利，認識到預備行為對結

果的發生起積極促進作用 28。

已經實施了預備行為

已經實施了預備行為是犯罪預備的客觀

特徵。已經實施了預備行為，是指行為人為

了實施犯罪而準備工具、製造條件。此一客

觀特徵乃是犯罪預備與犯意表示的主要區別。

只有犯意表示而尚未實施犯罪行為的，不具

有社會危害性，不能認定為犯罪和處以刑罰；

至於犯罪預備行為，則是為了實行犯罪而準

備工具、製造條件的行為，具有社會危害性，

也具備特定的犯罪構成，原則上屬於犯罪行

為 29。

大陸刑法將預備行為分為準備工具與製

造條件兩類，不過多數學者認為，準備犯罪

工具事實上也是製造條件的一種，只因是最

常見（典型）的預備行為，大陸刑法便將其

獨立出來予以規定 30。所謂犯罪工具，依照

多數意見，是指在實施犯罪活動過程所利用

的一切器械物品 31，甚至包括專門為達到或

逃離犯罪現場或進行犯罪活動的交通工具，

如汽車、摩托車等 32，涵蓋面相當廣泛。至

於準備犯罪工具的方式，可能是自己購買，

22 對於某些實質預備犯的處罰的正當性仍抱持質疑的立場，如黃榮堅，同註 3，508頁以下。

23 張明楷，同註 3，279 頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，163 頁。甚至有學者認為此一立法定義是有

問題的，其將犯罪的預備行為與犯罪的預備形態混合起來（陳興良，同註 5，276頁）。

24 曲新久主編，同註 3，147頁。相同意思者，如肖揚主編，同註 5，152頁；張明楷，同註 3，279頁；

高銘暄／馬克昌主編，同註 3，163頁；陳興良，同註 5，276頁。

25 李文燕主編，同註 5，180頁以下；曲新久主編，同註 3，147頁以下；張明楷，同註 3，279頁以下；

高銘暄／馬克昌主編，同註 3，163頁以下。

26 張明楷，同註 3，279頁；曲新久主編，同註 3，148頁。

27 曲新久主編，同註 3，148頁。

28 張明楷，同註 3，280頁。

29 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，164頁；肖揚主編，同註 5，153頁。

30 張明楷，同註 3，280頁；曲新久主編，同註 3，147頁。

31 楊春洗／楊敦先主編，同註 3，113 頁；高銘喧／馬克昌主編，同註 3，165 頁；肖揚主編，同註 5，

152頁。
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也可能是向他人求借，或可能是竊盜或自己

製造，在所不問。

至於所謂製造條件，是指除準備工具以

外的一切便利於實行犯罪的情況，用以概括

各種方法 33，依照大陸司法實踐經驗與刑法

理論，其涵括的範圍更為廣泛，例如擬定犯

罪計畫，事先調查犯罪的場所與被害人行蹤，

為實施特定犯罪而事先學習技術或練習，排

除實施犯罪的障礙，前往犯罪場所守候或誘

騙被害人赴犯罪的預定地點，勾引、集結共

同犯罪人，進行犯罪預謀等 34。

尚未著手實行行為

所謂犯罪的實行行為，指刑法分則中具

體犯罪構成客觀方面的行為。這一特徵意味

著，犯罪活動在具體犯罪實行行為著手以前

停止下來。如故意殺人罪中尚未著手實施殺

害他人的行為；竊盜罪中尚未著手實施非法

秘密取得他人財物的行為。此一特徵是犯罪

預備形態與犯罪未遂形態區別的顯著標誌 35。

尚未著手實行是由於行為人意志以外

的原因引起的

行為人尚未著手實行犯罪有可能受到兩

個原因所影響： 行為人意志以外客觀原因

的影響； 行為人主觀原因的影響。其中，

因行為人意志以外的客觀原因影響行為人尚

未著手實行的，是犯罪預備；因行為人主觀

原因的影響而自動放棄著手實行的，是犯罪

中止 36。因此，尚未著手實行的原因是區分

犯罪預備與犯罪中止的重要標誌 37。

犯罪預備的處罰

關於犯罪預備之處罰，大陸刑法規定：

「可以比照既遂犯從輕、減輕處罰或者免除

處罰。」38對此規定，大陸刑法學者有提到：

「對預備犯的從輕、減輕或者免除處罰，是

〝可以〞而不是〝應當〞。即對預備犯既可

以從寬處罰，也可以與既遂犯同等處罰。但

是，對預備犯從寬處罰是原則，不從寬處罰

是例外。」39；另有學者認為：「從理論上

講，所有的預備犯都具有可罰性，但在刑事

司法實務中，證明預備犯的犯罪意圖與預備

行為的因果關係是十分困難的，從刑事政策

和司法經濟的角度看，對於輕微犯罪的預備

行為並沒有可罰的價值。」40；甚至有學者認

為：「我國刑法雖然原則上處罰犯罪預備，

32 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，165頁。

33 曲新久主編，同註 3，147頁。

34 楊春洗／楊敦先主編，同註 3，114頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，165頁。

35 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，164頁。

36 曲新久主編，同註 3 ，148 頁。行為人在犯罪預備階段的自願放棄，僅是大陸刑法所稱之犯罪中止之

一種，進一步說明，參見本文，柒、二。

37 張明楷，同註 3，281頁。

38 所謂「從輕處罰」與「減輕處罰」，其分屬大陸刑法第 62條與第 63條第 1款之不同規定。按大陸刑

法第 62條：「犯罪分子具有本法規定的從重處罰、從輕處罰情節的，應當在法定刑的限度以內判處刑

罰。」對此規定，依照大陸學者的解釋，從輕處罰，是指在法定刑的限度以內，對具有從輕處罰情節

的犯罪人比對沒有這種情節的犯罪人適用較輕的刑種或較短的刑期。又第 63條第 1款：「犯罪分子具

有本法規定的減輕處罰情節的，應當在法定刑以下判處刑罰」對此規定，大陸學者解釋，所謂減輕處

罰，是指判處低於法定最低刑的刑罰。（參閱楊春洗／楊敦先主編，同註 3，231頁）

39 李文燕主編，同註 5，183頁。

40 曲新久主編，同註 3，149 頁。按大陸刑法第 13 條但書規定：「情節顯著輕微危害不大的，不認為是

犯罪。」
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但在司法實踐中，處罰犯罪預備是極為例外

的現象。事實上，也應當肯定處罰犯罪預備

的例外性。」41

伍、著手實行（而未遂）（犯罪未遂）

一、台灣

犯罪行為的發展，如果已經跨越過預備

階段而達至著手實行的階段時，此時即有成

立未遂犯之可能，即我國刑法第 25條第 1項

規定：「已著手於犯罪行為之實行而不遂者，

為未遂犯。」準此，所謂未遂犯，係指已著

手於犯罪行為之實行，但尚未完全實現所有

的客觀構成要件內容者。而且由於同條第 2

項規定：「未遂犯之處罰，以有特別規定者

為限，並得按既遂犯之刑減輕之。」因此，

一般認為，我國刑法係以處罰既遂犯為原則，

處罰未遂犯為例外 42。

未遂犯的處罰基礎

依照我國通說，在未遂犯的概念之下，

就其未遂原因之不同，又可分為普通未遂（障

礙未遂、普通未遂犯）、中止未遂（中止犯、

中止未遂犯）與不能未遂（不能犯、不能未

遂犯）43。儘管依據我國刑法的規定，這些次

類型的未遂犯的法律效果並不相同，但學說

在論述未遂犯時，皆會介紹到未遂犯的處罰

基礎（刑罰理由）之相關理論，其主要的學

說理論有「客觀說」（客觀未遂理論）、「主

觀說」（主觀未遂理論）、「混合說」（折

衷說、印象理論）44，簡述如次：

客觀說

此說認為，未遂犯的刑罰理由乃在於未

遂行為有引發法益侵害的危險性，亦即其具

有引致結果不法的高度或然率，故而應受刑

罰的制裁。依照此說，不能未遂由於本質上

不可能造成結果的發生，因而不具可罰性；

而且未遂犯因欠缺結果不法，故「必須」按

照既遂犯減輕其刑，而不是「得」減而已。

主觀說

相較於客觀說著眼於客觀的法益侵害危

險性，主觀說則是強調行為人的主觀不法，

亦即行為人之未遂行為已顯露出其主觀的法

敵對意思。依照此說，不能未遂的行為人主

觀上仍具有法敵對意思，亦應加以處罰；而

且由於未遂行為與既遂行為之主觀不法並無

不同，因此，未遂犯的處罰應與既遂犯相同。

混合說

此說認為主觀說與客觀說的主張，均各

有所偏，而是應該同時兼顧行為人的主觀面

與客觀面，亦即，未遂行為之可罰性係在於

其顯示出行為人與法規範相敵對的意思，此

等法敵對意思的顯示，足以震驚社會大眾的

法信賴，破壞法秩序的安定。依照此說，不

能未遂還是有可能被處罰，如果其顯示出法

敵對意思，且足以撼動社會大眾的法信賴；

此外，並不是所有的未遂行為均應加以處罰，

而且未遂犯的處罰有可能較之既遂犯輕，也

有可能沒有差別。

41 張明楷，同註 3，281頁。

42 陳子平，同註 17，369頁；黃常仁，同註 20，170頁。

43 林山田，同註 4，460頁；甘添貴／謝庭晃，同註 4，235頁；林東茂，同註 3，1-212頁；張麗卿，同

註 3，297頁。另外，有學者將未遂犯又分為狹義未遂犯（即障礙未遂）、廣義未遂犯（障礙未遂、中

止未遂）、最廣義未遂犯（障礙未遂、中止未遂、不能未遂），見陳子平，同註 17，370頁。

44 林山田，同註 4，461頁以下；黃榮堅，同註 3，500頁；林東茂，同註 3，1-213頁；張麗卿，同註 3，

292頁以下；林鈺雄，同註 4，345頁以下。更多的學說理論，參見陳子平，同註 17，371頁以下。
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而我國刑法對於未遂犯之處罰究竟採取

何種立場？雖然 2005年我國刑法有關未遂犯

部分作了若干的修訂，尤其是將不能未遂從

原來的「減輕或免除其刑」修改為「不罰」，

修法理由還特別提到「改採客觀未遂理論」，

此似乎表示，現行法有關未遂犯係採取所謂

客觀說的處罰立場 45；然而由於新法對於普

通未遂的處罰並未如客觀說所主張的「必」

減輕其刑，亦未如主觀說所主張的與既遂犯

相同，而是仍維持舊法所規定的「得按既遂

犯之刑減輕之」，因此，學說上仍有不少人

認為，我國刑法對於未遂犯的處罰基礎還是

採取混合說的立場 46。

（普通）未遂犯的成立要件

關於未遂犯之成立，依照我國刑法的規

定以及學說的理解，一般認為應具備下列幾

個要件 47：

實現構成要件的決意

行為人主觀上須具備與既遂犯相同的決

意，即包括直接故意或間接故意 48，始可能

構成未遂犯。如果個別犯罪構成要件尚有其

他主觀不法要素的要求，未遂犯當然也須具

備。

著手實行構成要件的行為

未遂犯在客觀上須開始實行構成要件的

行為，使其行為達到著手實行的階段。如果

行為人之行為尚未達到著手實行的階段，則

充其量僅能說是預備而已。有關著手實行的

認定，即預備與未遂的區別判斷，學說上對

應於前述未遂犯的處罰基礎之相關理論，通

常會提到以下幾種見解 49：

形式客觀說

此說主張，唯有行為人開始實行嚴格意

義的構成要件該當行為（例如竊盜罪之「竊

取」，行為人須伸出手來拿取），始可認定

為著手。

實質客觀說

此說係就形式客觀說加以修正而認為，

行為人開始實行與構成要件具有必要關聯性

的行為，或者開始實行對於構成要件保護客

體形成直接危險的行為，即為著手。

主觀說

主觀說係以行為人主觀的意思想像作為

判斷，亦即，如果依照行為人之犯意及其犯

罪計畫而可認定已經開始實行犯罪者，即為

著手。

45 持此見解者，如陳子平，同註 17，374頁。

46 持此見解者，如林山田，同註 4，462頁；林東茂，同註 3，1-213頁；張麗卿，同註 3，295頁；林鈺

雄，同註 4，347頁。此外，甘添貴／謝庭晃則認為，我刑法有關未遂犯的處罰規定，原則上採取客觀

犯罪理論，例外兼採主觀犯罪理論（氏著，同註 4，231頁），這似乎也是一種折衷的看法。

47 林山田，同註 4，463頁以下；黃常仁，同註 20，172頁以下；張麗卿，同註 3，301頁以下；林鈺雄，

同註 4，347頁以下。

48 我國實務上有認為，犯罪未遂，必須行為人對於犯罪結果有希望其發生之直接故意，始能成立，而刑

法第 13條第 2項之間接故意，以有構成犯罪事實之發生為前提，與未遂犯之概念不相容（最高法院 82

年台上字第 2860號判決）。但學說上卻認為，刑法處罰未遂犯的目的本來就是在警惕行為人，對於認

知其可能造成不法侵害的事情不可以做。即使行為人僅有間接故意，也不例外。因此此處完全看不出

來，把構成未遂犯的故意限制在直接故意的範圍，用意何在（黃榮堅，同註 3，512頁）。

49 林山田，同註 4，466頁以下；黃榮堅，同註 3，514頁以下；黃常仁，同註 20，179頁以下；林鈺雄，

同註 4，349頁以下。更多的學說見解與檢討，可參閱張麗卿，同註 3，287頁以下；陳子平，同註 17，

376頁以下。
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混合說

此說係折衷主觀說與實質客觀說的內容

而主張，行為人依其主觀認知或犯罪計畫，

開始實行足以實現構成要件的行為，即開始

實行與構成要件的實現具有密切關係的行為，

而且在行為人主觀的想像中，如果實行行為

繼續不中斷地進行，勢必導致構成要件的實

現。

在上述各種關於著手實行的認定判斷的

學說見解當中，我國多數意見係採取混合

說 50。

欠缺構成要件的完全實現

行為人著手實行的行為必須尚未達到既

遂的階段，所謂尚未達到既遂，係指尚未完

全實現所有的客觀構成要件要素而言，其包

括成文的構成要件要素與不成文的構成要件

要素。

刑法設有未遂行為的處罰規定

我國刑法認為，並非所有的未遂行為均

有加以處罰的必要，因此規定：「未遂犯之

處罰，以有特別規定者為限」（第 25條第 2

項）。是以，行為人出於實現犯罪的決意，

著手實行構成要件行為而尚未完全實現的未

遂行為，唯有在刑法設有明文處罰規定時，

始構成可罰的未遂犯。否則，即屬不可罰的

未遂行為。

二、大陸

犯罪未遂的概念與特徵

大陸刑法第 23條第 1款規定：「已經著

手實行犯罪，由於犯罪分子意志以外的原因

而未得逞的，是犯罪未遂。」依此規定，大

陸刑法所謂犯罪未遂，是指行為人已經著手

實行具體犯罪構成的實行行為，由於其意志

以外的原因而未能完成犯罪的一種犯罪停止

形態 51。是以，有關犯罪未遂的特徵，一般

認為包含以下三者 52：

已經著手實行犯罪

「已經著手實行犯罪」是犯罪未遂與犯

罪預備區別的重要標誌，因為犯罪未遂與犯

罪預備都是由於行為人意志以外的原因而被

迫停止了繼續實施犯罪，因而二者區別關鍵

就在於著手實行犯罪與否 53。

至於如何認定「著手實行」？大陸刑法

界亦認為，這是一個非常重要的問題，也是

在理論上爭論較大，而且在司法實務中難於

把握的問題 54。有關著手實行的認定，雖然

大陸刑法文獻上亦有人提到我們所熟悉的「形

式客觀說」、「實質客觀說」、「主觀說」、

「折中說」（綜合理論）等 55，不過大陸刑

法學界的通說，似乎不存在於這幾個學說之

間，其謂：「犯罪實行行為的著手是主客觀

相統一的概念，是指行為人已經開始實施刑

50 林山田，同註 4，469頁；甘添貴／謝庭晃，同註 4，233頁；林東茂，同註 3，1-214頁；黃常仁，同

註 20，181頁；張麗卿，同註 3，290頁；林鈺雄，同註 4，350頁。

51 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，166頁。

52 李文燕主編，同註 5，183 頁以下；楊春洗／楊敦先主編，同註 3，116 頁以下；肖揚主編，同註 5，

154 頁以下；曲新久主編，同註 3，149 頁以下；張明楷，同註 3，284 頁以下；陳興良，同註 5，281

頁以下。

53 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，167頁。

54 曲新久主編，同註 3，150頁；類似意見，趙秉志，同註 4，73頁。

55 如楊春洗／楊敦先主編，同註 3，117 頁以下；張明楷，同註 3，285 頁以下；趙秉志，同註 4，74 頁

以下；張永江，《未遂犯研究》，法律出版社，2008年 4月，84頁以下。
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法分則規定的具體犯罪構成客觀方面的行

為。」56 這樣的說法，看似採取折中說，但

其內容又與形式客觀說差不多 57。然而趙秉

志教授卻認為，「中國刑法理論中的通說關

於犯罪實行行為著手的認定標準，與德、日

刑法理論中的形式客觀說存在著本質的不

同」58，其具體的闡述內容摘述如次：「犯罪

的實行行為即中國刑法典分則規定的犯罪構

成客觀要件的行為，犯罪的預備行為則在中

國刑法典總則裡得到了明確規定，犯罪的預

備階段和實行階段緊密相連而又有著嚴格區

別。犯罪的實行階段與實行行為當然要有一

個起點和過程，如果把犯罪的實行行為比作

一條線，則這條線的起點就是犯罪實行行為

的開始即實行行為的〝著手〞，其終點是實

行行為的完成。著手不是介於犯罪預備階段

和實行階段之間的一個獨立階段或點，而是

實行階段與實行行為本身的起點。」、「與

割裂〝著手〞的主客觀含義而只看到一個側

面的客觀說、主觀說及混合主觀說與客觀說

而實為主觀說變種的折中說均不相同，中國

刑法理論認為，著手實行犯罪體現了主客觀

的有機統一。一方面，處罰未遂犯的根據主

要是因為犯罪未遂形態對刑法所保護的法益

造成了現實的威脅。因此，對未遂形態中犯

罪實行行為著手的認定，也首先應從客觀的

角度著眼。〝著手〞首先應當是客觀的東西，

是對法益造成客觀危險的客觀行為，是犯罪

實行後所可能出現的犯罪未遂形態區別於犯

罪實行前的犯罪預備形態的客觀標誌。另一

方面，〝著手〞又不是一種純客觀的動作，

著手以其客觀標誌表明了行為人實行犯罪的

主觀犯罪意圖，表明了客觀實行行為與主觀

犯意的聯繫，從而使主觀犯意及其展開程度

可以被查明和把握。」59

犯罪未得逞

犯罪未得逞是指行為人的行為著手實行

犯罪以後未達既遂狀態而停頓下來 60。此一

特徵乃是犯罪未遂與犯罪既遂的區別標準。

犯罪未遂與犯罪既遂的相同之處在於，兩者

的主觀故意是相同的，都是指向全部的客觀

犯罪構成要素；兩者不同之處在於，犯罪既

遂實現了全部犯罪構成事實，而犯罪未遂沒

有實現全部的犯罪構成事實 61。

犯罪未得逞，並不是指沒有發生任何結

果，而是指沒有發生犯罪構成要件所要求的

全部內容，同時，犯罪未得逞也不同於沒有

達到犯罪目的，因為犯罪目的未達到，仍可

能構成犯罪既遂 62。大陸刑法學者一般認為，

具體而言，犯罪未得逞有三種表現形式：

法定的犯罪結果沒有發生，例如某甲要殺死

某乙，砍了幾刀，某乙並沒有死。 法定的

犯罪行為沒有完成，例如想從監獄逃脫的犯

人，未逃出警戒線，就被抓回。 法定的危

險狀態沒有具備，行為人在油庫放火，火種

未點燃時，即被捕 63。

56 這裡稱之為「通說」，係參考趙秉志，同註 4，82頁；張永江，同註 54，96頁。

57 如張明楷教授即表示：「我國刑法理論的傳統觀點認為，所謂著手，就是開始實行刑法分則所規定的

某一犯罪構成客觀要件的行為，這可謂形式的客觀說」（氏著，同註 3，286頁）。

58 趙秉志，同註 4，86頁。

59 趙秉志，同註 4，84頁以下。

60 楊春洗／楊敦先主編，同註 3，118頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，168頁。

61 曲新久主編，同註 3，150頁。

62 肖揚主編，同註 5，155頁。
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犯罪未得逞是由於犯罪分子意志以外

的原因

犯罪活動在著手實行以後之所以未得逞，

乃是由於犯罪分子意志以外的原因所致，這

是犯罪未遂形態的另一重要特徵，是犯罪未

遂與犯罪中止的區別關鍵。後者由於行為人

是意志以內的原因即自願放棄犯罪而為完成

犯罪 64。

所謂犯罪分子意志以外的原因其實是多

種多樣的，依照大陸刑法學者之整理分類，

大致有三類情形： 行為人本人意志以外的

原因，如被害人的反抗、第三者的介入、自

然力的作用、物質上的障礙、環境時機的不

利影響等，這些外界原因抑制了犯罪行為的

繼續。 行為人自身的障礙。如行為人的能

力、力量、身體狀況技巧等，這些因素並不

是行為人主觀因素所能左右，因此也屬於意

志以外的原因。 行為人主觀上的認識錯誤，

如對象錯誤、工具錯誤、結果錯誤等 65。

不過亦有學者認為，在司法實踐中，有

些使犯罪停止下來的原因，是否屬於〝意志

以外的原因〞，不易認定，常引起爭論。例

如被害人的輕微反抗、哭泣、哀求；第三人

的勸告、斥責，等等 66。

犯罪未遂的處罰

對於犯罪未遂的處罰，大陸刑法第 23條

第 2款規定：「可以比照既遂犯從輕或者減

輕處罰。」是採取所謂「得減主義」。此一

規定，大陸有學者認為：「表明的是法律的

一種傾向性要求，即與既遂犯相比，對未遂

犯一般要從輕或者減輕處罰，但是法律的要

求又沒有絕對化，對於極少數綜合整個案情

看，其危害程度並小於既遂犯的未遂犯。這

種原則性與靈活性相結合的處罰規定，使罪

刑相適應原則在未遂犯的一般情況和特殊情

況下都能貫徹。」67

陸、不能未遂（不能犯未遂）

一、台灣

我國刑法第 26條：「行為不能發生犯罪

之結果，又無危險者」，此乃所謂不能未遂

之規定，雖然此一規定在 2005年有所修訂，

但修訂的部分僅是法律效果，有關不能未遂

的立法定義隻字未動。因此，修法前既有的

爭議仍然繼續存在，如「不能發生犯罪之結

果」與「無危險」究係同義覆詞抑或分屬獨

立不同的要件？又所謂「有無危險」應如何

判斷？而在修法之後，所謂不罰，係指構成

要件不該當？阻卻違法？阻卻罪責？或者欠

缺應刑罰性？諸如此等問題，刑法界眾說紛

紜，莫衷一是，本文於此僅能擇要進行說明。

關於「不能發生犯罪之結果」與「無

危險」之關係

國內多數意見認為，不能未遂當中的「不

能發生犯罪之結果」與「無危險」乃分屬不

能未遂之不同性質的二個要件，而非同義覆

詞 68。對此，有說明如次：「所謂『不能發

63 楊春洗／楊敦先主編，同註 3，118 頁。相同的分類，如高銘暄／馬克昌主編，同註 3，168 頁；曲新

久主編，同註 3，150頁。

64 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，168頁。

65 曲新久主編，同註 3，151 頁。類似的分類，如李文燕主編，同註 5，185 頁；高銘暄／馬克昌主編，

同註 3，169頁。

66 楊春洗／楊敦先主編，同註 3，119頁。

67 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，171頁。
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生犯罪之結果，又無危險』之規定，應係針

對民國 17 年舊刑法之缺失所作的修正，亦

即，當時將舊刑法之『絕不能發生犯罪之結

果』修改為『不能發生犯罪之結果，又無危

險』，在實質上僅係將『絕不能』改為『又

無危險』，用以避免以『絕對不能』、『相

對不能』區別不能未遂與普通未遂之缺失。

因此，對於我國刑法第 26條『不能未遂』規

定之實質理解，應將『不能發生犯罪之結果』

理解為所有未遂犯皆存在之要件，而將『無

危險』理解為區別不能未遂與普通未遂之界

限；易言之，不能未遂之問題核心，應在於

『有無危險』之判斷上。」69

關於「有無危險」之判斷（不能未遂

與普通未遂之區別）

如前所述，依照多數意見的看法，不能

未遂的判斷關鍵是在於「有無危險」，這也

是不能未遂與普通未遂之區別界限。換言之，

不能發生犯罪之結果而有危險者，是為普通

未遂；不能發生犯罪之結果而無危險者，則

為不能未遂。

而關於「有無危險」之判斷，國內刑法

界提到的學說理論相當眾多，有「法律不能

說」、「事實不能說」、「抽象危險說」、

「具體危險說」、「重大無知說」等 70，不

過在這些眾多學說理論當中，受到我國學界

所採納者，主要是「具體危險說」與「重大

無知說」，簡要敘述如次：

具體危險說

此說係以客觀未遂理論為基礎，為日本

通說。依照此說的主張，有無危險的判斷，

係以行為當時一般人有認識可能性之事實情

況以及行為人特別認識之事實情況作為判斷

基礎，從一般人的觀點來看，在這樣的事實

情況下，若有發生結果的可能性（具體地感

受到結果發生之危險）時，屬於普通未遂犯；

如果沒有發生結果的可能性（沒有具體危險

之感覺），則為不能犯 71。

重大無知說

此說係以主客觀混合之印象理論為基礎，

為德國通說。依照此說的主張，應該以德國

刑法第 23條第 3項之「重大（嚴重）無知」

來理解我國刑法不能未遂之「無危險」。採

取此說的理由，有謂：「雖然我國刑法並沒

有和德國相同的文字規定，不過不管有沒有

相同的規定，這是基於刑法處罰未遂犯之意

義所衍生出來的邏輯上的結果。」、「既然

客觀上區分行為可能發生犯罪之結果與不可

能發生犯罪之結果已經是不可能或無意義，

那麼如果理論一貫，自然不可能再以行為在

客觀上有無危險作為區分普通未遂與不能未

遂的標準。」72；有謂：「我刑法第 26 條規

定的『無危險』，即是德國刑法第 23條第 3

項的『重大無知』。這是對於一個實存概念

的不同寫照。」73至於如何判斷是否屬於「重

大無知」，文獻上提到：「所指涉的是一般

68 黃榮堅，同註 3，558頁；林東茂，同註 3，1-220頁；陳子平，同註 17，397頁；林鈺雄，同註 4，358

頁。

69 陳子平，同註 17，397頁以下。結論相同者，黃榮堅，同註 3，558頁；林東茂，同註 3，1-220頁；張

麗卿，同註 3，304頁；林鈺雄，同註 4，358頁。

70 參閱陳子平，同註 17，388頁以下；甘添貴／謝庭晃，同註 4，237頁以下；林東茂，同註 3，1-221頁

71 甘添貴／謝庭晃，同註 4，238頁；陳子平，同註 17，390、398頁以下。

72 黃榮堅，同註 3，556頁。

73 林東茂，同註 3，1-221頁。相同意見者，張麗卿，同註 3，304頁；林鈺雄，同註 4，357頁。然而值



軍法專刊第 55卷第 3期 吳耀宗30 法學論著

人主觀上絕對無危險的情形，亦即一般人都

認為行為人的行為根本不可能發生犯罪的結

果。」74；另有謂：「有無危險，不能從行為

人的角度看，而必須從社會大眾的觀點看」、

「社會大眾即是旁觀者，旁觀者對於攻擊行

動震驚不安，意味著攻擊行動被感知有危險。

旁觀者應當根據事務的普遍性質，判斷有無

危險」、「從旁觀者的立場，認為行為人誤

認了事物的普遍性質，即是行為人發生了重

大無知，也就是客觀上的根本無危險。只有

這樣才是不能犯」、「行為人誤認事物的普

遍性質，是指錯認自然法則，而非錯認事實

情況。」75

關於不能未遂之「不罰」的理解

我國刑法不能未遂的法律效果現已修改

為「不罰」，惟所謂「不罰」，在刑法論理

上的意義並不清楚，其究係因為不成立犯罪

而不罰，抑或是指犯罪雖成立但欠缺應刑罰

性或需刑罰性？又如果是指犯罪不成立而不

罰，其究係因為構成要件不該當？或阻卻違

法？或阻卻罪責？

對此問題，儘管修法理由謂：「對於不

能發生法益侵害或危險之行為課處刑罰，無

異對於行為人表露其主觀心態對法律敵對性

之制裁，在現代刑法思潮下，似欠合理性。

因此，基於刑法謙抑原則、法益保護之功能

及未遂犯之整體理論，宜改採客觀未遂論，

亦即行為如不能發生犯罪之結果，又無危險

者，不構成刑事犯罪。」，但這樣的說理並

沒有獲得普遍的支持，已如前述，而且亦未

清楚說明不能未遂究竟欠缺何項的犯罪成立

要件而不成立犯罪。是以，學說在此方面的

看法便相當分歧，有謂：「不能未遂欠缺行

為形成的印象，不具有刑法上的行為適格，

即便行為人主觀上有犯罪意思，也不能驟然

加以處罰。」76；有謂：「既然行為人之行為

毫無法益侵害之危險，則不僅該行為不存在

違法性內涵之『結果反價值』，甚至並非屬

於構成要件行為，因此不能未遂之『不罰』，

並非基於刑事政策之理由或屬於刑罰阻卻是

由，而係不具備構成要件該當性或違法性，

因此不構成犯罪。」77；有謂：「對於不能未

遂的不罰，在預防思想上並不是當然之理，

因為從建構行為人之行為規範目的以觀，不

能未遂之行為絕對不合於理性行為的標準。

因此，對於不能未遂的不罰，並非不法之欠

缺，僅能說是基於廣義責任概念的考量，亦

即不管其決定對或不對，總之是一種刑事政

策上的決定。」78；有謂：「我國刑法第 26

條所稱的『不罰』，並非阻卻不法或罪責，

而應該是一個欠缺刑罰需求性所形成的『阻

卻刑罰事由』（Strafausschlie ungsgrund）。

此外，因為這裡並不是涉及行為人個人的特

殊情狀，而是基於行為本身的屬性而不罰，

得注意的是，國內有些同樣深受德國刑法影響的學者卻有不同看法，如「然而危險係一個客觀概念，

難以解釋行為人在主觀上非出於重大無知，故在法條『又無危險』的文義可能範圍內，此一援用德國

刑法明定的重大無知要素的解釋方式，業已超出刑法解釋方法上許可的解釋範圍，並使本法不能未遂

的規定成為贅文，故不可採。至於在立法論上是否要採行如德國刑法般的『出於重大無知』標準，則

應從未遂的刑罰理由的觀點再行深入思考。」（林山田，同註 4，502頁以下）

74 黃榮堅，同註 3，556頁。

75 林東茂，同註 3，1-220頁以下。相同意見者，林鈺雄，同註 4，358頁。

76 柯耀程，刑法概論，作者自發行，2007年 4月，337頁。

77 陳子平，同註 17，400頁。

78 黃榮堅，同註 3，557頁。
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所以這個阻卻刑罰事由並非『個人的』

（persönlich）阻卻刑罰事由，而是一個『事

理上的』（sachlich）阻卻刑罰事由。」79；

有謂：「法條文字裡的不罰，在解釋上應是

免除其刑，因為不能未遂仍屬已著手而不遂

的未遂犯，不能或無危險並無法排除所具有

的未遂不法或罪責。」80

上述的理解爭議，固然有其刑法論理上

的意義，但對於行為人而言，並無多少實質

的差異，因為不管是採取何種主張，最後的

結論就是不處罰不能未遂的行為人，有差別

的只是在於，法院對於不能未遂的情形最後

到底應該是作出無罪判決或免刑判決。

二、大陸

大陸刑法雖然沒有所謂不能未遂（不能

犯）之規定，不過依照大陸學者之分類，犯

罪未遂，以其犯罪行為實際上是否能夠達到

既遂為標準，可以分為「能犯未遂」與「不

能犯未遂」81。所謂能犯未遂，是指犯罪行為

實際有可能達到既遂，但由於行為人意志以

外的原因未能達到既遂而停止下來的情況。例

如行為人以刀殺人且已將被害人砍傷，而後

刀子被人當場奪走並將其抓獲，即為能犯未

遂。如果行為人不被當場制止，完全有可能

殺死被害人。能犯未遂是典型的犯罪未遂 82。

至於不能犯未遂，是指由於行為人對犯

罪事實的認識錯誤而使犯罪行為不可能達到

既遂的情況 83。而且依照一般的講法，不能

犯未遂又可分為工具（手段）不能犯未遂與

對象不能犯未遂兩種情形 84。第一種情形，

是指行為人由於認識錯誤而使用了按其客觀

性質不能達到既遂的工具或方法，例如誤將

白糖當作毒物去投毒殺人；誤用空槍去射殺

人等 85。第二種情形，是指由於行為人的認

識錯誤而以為現實上不存在的犯罪對象存在，

例如誤認屍體為活人而殺害；誤認空包內有

錢財而竊盜；誤認為被害人在臥室內而隔窗

開槍 86。

由於大陸刑法對於不能犯未遂並未另設

處罰規定，因此，一般均認為，不能犯未遂

與能犯未遂都是屬於未遂犯，都要受到處罰，

只不過不能犯未遂的社會危害性小於能犯未

遂，所以在量刑時應特別考慮到這一點 87。

79 蔡聖偉，評 2005年關於不能未遂的修法，收於氏著：刑法問題研究 ，元照出版公司，2008年 7月，

114頁。

80 許澤天，刑總要論，作者自發行，2009年 2月，261頁。

81 肖揚主編，同註 5，156頁；李文燕主編，同註 5，186頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，170頁；曲

新久主編，同註 3，151頁；陳興良，同註 5，297頁。

82 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，170頁；曲新久主編，同註 3，151頁。

83 王作富審定／周鎮想，同註 1，170頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，170頁；曲新久主編，同註 3，

151頁。

84 肖揚主編，同註 5，156頁；李文燕主編，同註 5，186頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，170頁；曲

新久主編，同註 3，151頁；陳興良，同註 5，298頁。

85 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，170頁；曲新久主編，同註 3，152頁。

86 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，170頁；曲新久主編，同註 3，152頁。

87 楊春洗／楊敦先主編，同註 3，120頁；肖揚主編，同註 5，156頁；李文燕主編，同註 5，187頁。不

過陳興良教授認為：「能犯與不能犯區分的意義極為有限，甚至可以說沒有意義。無論是能犯還是不

能犯，都是未遂犯。只是具有一點理論上的意義，沒有多大的實際意義。」（氏著，同註 5，298頁）
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柒、中止未遂（犯罪中止）

一、台灣

行為人於著手實行以後，有可能出於自

願而消極地放棄行為的繼續實行，甚至以積

極的行為去阻止結果的發生，因而未完全實

現犯罪者，此乃所謂中止未遂或中止犯，即

我國刑法第 27條第 1項前段規定：「已著手

於犯罪行為之實行，而因己意中止或防止其

結果之發生者，減輕或免除其刑。」另外，

2005年修法又增訂「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。」（同條第 1項後段）及「前項規定，

於正犯或共犯中之一人或數人，因己意防止

犯罪結果之發生，或結果之不發生，非防止

行為所致，而行為人以盡力為防止行為者，

亦適用之。」（同條第 2 項），學說上分別

稱為準中止犯與正犯或共犯（數人犯罪）之

中止。由於篇幅之限制，本文以下主要就單

獨正犯之中止未遂與準中止犯予以簡要論述。

中止未遂之減免刑罰的理由

依照我國刑法的規定，中止未遂的法律

效果是「必」減輕或免除其刑。刑法為何將

中止未遂自普通未遂予以劃分出來而另外給

予減免刑罰的優惠？對此，文獻上大多會提

到三種理論 88：

刑事政策理論（黃金橋理論）

此理論主張，免除中止犯的刑罰，具有

刑事政策的作用，希望藉此為行為人搭造一

座黃金橋，讓行為人能夠迷途知返，中止犯

行。

獎賞理論（赦免理論）

此理論認為，中止犯藉由其自願放棄犯

行或阻止結果發生的真摯努力，足以抵銷未

遂行為的非價，並足以衡平行為人在社會大

眾的法意識所造成的負面影響，故應予否定

其行為的需刑罰性，據此獎勵行為人而予以

免刑的優待。由於此等免除刑罰的獎勵猶如

被赦免一般，故又稱為赦免理論。

刑罰目的理論

此理論係從刑罰目的觀點出發，認為無

論係基於一般預防或特別預防的理由，均無

處罰中止犯的必要，因為中止犯之自願中止

顯現其犯罪意志並非很強烈，而且行為的危

險性亦顯得輕微，故沒有必要藉由處罰來嚇

阻行為人未來的犯罪，或威嚇一般社會大眾。

以上各個理論，國內學說有支持刑罰目

的理論者 89，也有採取綜合各個理論之說法 90。

中止未遂之成立要件

有關中止未遂之成立要件，由於中止未

遂也是未遂犯的一種，因此，其亦須具備未

遂犯的成立要件，即 實現構成要件的決意、

著手實行構成要件的行為、 欠缺構成要

件的完全實現、 刑法設有未遂行為的處罰

規定 91。除此之外，中止未遂尚須具備以下

另外，張明楷教授甚至主張：「行為人主觀上具有犯意，其客觀行為沒有侵害法益的任何危險時，就

應認定為不可罰的不能犯，不以犯罪論處。」、「故沒有必要將犯罪未遂分為能犯未遂與不能犯未

遂。」（氏著，同註 3，299、300頁）

88 林山田，同註 4，474頁以下；黃榮堅，同註 3，568頁以下；林東茂，同註 3，1-238頁以下；張麗卿，

同註 3，310 頁以下；林鈺雄，同註 4，363 頁。此外，國內有受日本刑法學說影響而另提到「違法性

減少說」、「責任減少說」等不同說法者，參見甘添貴／謝庭晃，同註 4，239頁。

89 如林東茂，同註 3，1-239頁；林鈺雄，同註 4，363頁。

90 如林山田，同註 4，476頁；黃榮堅，同註 3，572頁。
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幾個要件 92：

中止意思

行為人須出於中止意思而中止犯行，始

有可能成立中止未遂。所謂中止意思，係指

行為人主觀上完全而永久地捨棄犯罪的意思。

依此，如果行為人僅是將其行為的實行延後

至另一個較佳的時機，則行為人並沒有完全

捨棄犯罪的意思，其不具中止意思。

中止行為

行為人在客觀上須有中止的行為，始有

成立中止未遂的可能。我國刑法規定「……

因己意中止或防止其結果之發生者」，即表

示中止行為會因為未遂行為係屬於「未了未

遂」或「既了未遂」而有所不同 93。分述如

次：

未了未遂的中止行為（著手中止）

如果行為人的未遂行為係屬於未了未遂，

由於其尚未完成犯罪所必要的全部行為，因

此，行為人只要消極地放棄犯行的繼續進行，

即為已足。

既了未遂的中止行為（實行中止）

相對的，如果行為人的未遂行為係屬於

既了未遂，由於其已經完成犯罪所有的必要

行為，即行為人無須再為任何行為便可期待

犯罪結果即將發生，在此情況下，行為人必

須以積極的行動有效地防止結果的發生。換

言之，結果之不發生與行為人的積極中止行

為須具有因果關係，始能成立中止未遂。不

過結果之不發生並不以行為人親自有效阻止

為必要，亦即縱使結果的防止係有第三人所

參與，只要第三人的行為是因行為人的努力

而促成，則仍屬行為人之積極行動。

因己意而中止

最後，中止未遂須出於行為人之己意，

這也是中止未遂與普通未遂之區別關鍵所在。

所謂因己意而中止，係指行為人出於自願而

為的中止，即一般多以法蘭克公式所言：「縱

使我能夠，我也不想要」加以說明。相反的，

如果行為人係受到外在強制性因素的影響，

被迫無奈而不得不中止，也就是「縱使我想

要，我也不能夠」，則非中止未遂，而係障

礙未遂。此外，如果行為人主觀上認為，欠

缺期待的犯罪利益或無意義，而不再繼續其

犯行，縱使客觀上仍有既遂之可能，亦非屬

因己意而中止。

至於因己意中止的動機，通說認為，並

不以值得稱讚或具有倫理道德價值者為必要。

因此，行為人基於悔悟、良知譴責、同情、

羞愧等而中止，固然屬於自願中止，但縱使

是因為畏懼刑罰、擔心東窗事發等不值得稱

讚或不具有倫理價值之事由，還是不排除中

止未遂之成立 94。

準中止犯

如前所述，在既了未遂的情形，結果的

不發生與積極的中止行為間須具有因果關係，

始能成立中止未遂。然而，如果行為人於行

為完成後以盡了防止結果發生的真摯努力，

且結果也沒有發生，惟結果之不發生並非行

91 參見本文，伍、 。

92 參閱林山田，同註 4，481 頁以下；甘添貴／謝庭晃，同註 4，240 頁以下；林東茂，同註 3，1-225；

張麗卿，同註 3，311頁以下。

93 關於「未了未遂」（著手中止）與「既了未遂」（實行中止）之區分，學說上向來有主觀說、客觀說

等理論之爭，詳請參閱林山田，同註 4，477頁以下；甘添貴／謝庭晃，同註 4，242頁以下；陳子平，

同註 17，422頁以下。

94 少數意見認為，中止犯應以出於「倫理上的自我要求」為限，詳細說明參閱林東茂，同註 3，1-227頁。
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為人之積極的中止行為所造成，而是由於被

害人自己或第三人之行為所致。在此情況下，

行為人是否仍可成立中止未遂而減免刑罰，

於 2005年刑法修正以前係存在著爭論。關於

此，學說上有提出所謂準中止犯的概念，主

張為了鼓勵行為人防止結果發生所作出的真

摯努力，應該給予類似中止犯的減免刑罰的

優待。

2005年刑法修正便是將上述學說主張的

想法予以落實而條文化，即於第 27條後段規

定：「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。」，其

修正理由謂：「按行為人已著手於犯罪行為

之實行終了後，而於結果發生前，已盡防止

結果發生之誠摯努力，其其結果之不發生，

事實上係由於其他原因所致者，因其防止行

為與結果不發生之間並無因果關係存在，固

與以自己之行為防止結果發生之中止犯不同，

惟就行為人衷心悛悔，對結果之發生已盡其

防止能事之觀點而言，並無二致。為鼓勵犯

人於結果發生之先儘早改過遷善，中止犯之

條件允宜放寬……」由此可見，準中止犯與

中止犯在成立要件方面之差異，僅在於前者

之中止行為與結果之不發生間無需具有因果

關係，而後者則需具有因果關係，其餘要件

則完全相同。

二、大陸

犯罪中止的概念與特徵

大陸刑法第 24條第 1款規定：「在犯罪

過程中，自動放棄犯罪或者自動有效地防止

結果發生的，是犯罪中止。」大陸刑法學者

根據此一規定並結合大陸關於故意犯罪停止

形態的理論認為，大陸刑法中所謂的犯罪中

止，是指在犯罪過程中，行為人自動放棄犯

罪或者自動有效地防止犯罪結果發生，而未

完成犯罪的一種犯罪停止形態 95。依據此等

概念，多數學者認為犯罪中止應具備以下幾

個特徵 96：

犯罪中止的時間性

如前所述，大陸刑法所規定的犯罪中止

須發生在「犯罪過程中」，這就是所謂犯罪

中止的時間性。依照大陸學者的說法，「犯

罪過程中」具有兩個含義 97： 排除了在預

備行為以前的犯意表示階段和既遂成立以後

存在犯罪中止的可能性。在預備行為以前的

單純犯意表示階段，行為人的犯意表示尚未

付諸行動，因此，不涉及中止的問題；在犯

罪既遂成立之後，行為人的犯罪意圖已經實

現，即使行為人有悔過之意，自動回復原狀

或者挽回損失，但這種事後行為對犯罪既遂

的成立沒有影響，沒有存在犯罪中止的餘地。

「犯罪過程中」包括從預備行為開始到既

遂以前的全部過程。在犯罪過程中以著手實

行為中心點，著手實行以前是預備階段，著

手實行以後是實行行為階段，在上述兩個階

段都存在犯罪中止的形態。預備階段的中止，

是指行為人在犯罪預備階段自動放棄著手實

行犯罪。實行階段的中止，是指行為人在犯

罪實行階段自動放棄繼續實行犯罪或自動有

效地防止犯罪結果發生。

在犯罪預備階段的中止中，行為人的行

95 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，172頁。

96 王作富審定／周振想，同註 1，171頁以下；李文燕主編，同註 5，187頁以下；曲新久主編，同註 3，

153頁以下。另外也有學者關於犯罪中止的特徵，提到「時空性」、「自動性」與「徹底性」此三者，

見高銘暄／馬克昌主編，同註 3，172頁以下。

97 曲新久主編，同註 3，153頁。
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為還沒有進入著手實行的階段，當然不可能

導致結果發生，因此不存在〝自動有效地防

止結果發生〞的問題，而只存在〝自動放棄

犯罪〞的問題；在實行階段的中止中，行為

人的行為已經進入著手實行階段，已經具有

發生結果的現實可能性，因此涉及〝自動放

棄〞和〝自動有效地防止犯罪結果發生〞兩

方面的問題。

犯罪中止的自動性

犯罪中止的自動性，即行為人必須是自

動停止犯罪，這是犯罪中止形態與犯罪的未

遂形態與預備形態的根本區別所在，亦即，

行為人自己認為可以繼續實行犯罪，但是出

於本人的意願而自動停止實施犯罪 98。

犯罪中止可分為未實行終了的中止與實

行終了的中止，大陸刑法學者認為，這兩種

中止的自動性有一定的差異。依照學者的說

法，未實行終了的中止，又稱為著手中止，

是指著手實行以後實行終了以前，放棄了繼

續實行犯罪的情況。在此階段，只要行為人

以消極的形式停止繼續實施犯罪行為即可。

實行終了的中止，又稱為實行中止，是指已

經實行終了以後結果發生以前，防止結果發

生的情況。在此階段，因為實行行為已經終

了，中止〝自動性〞的內容不是自動放棄犯

罪，而是行為人自動為防止結果的發生作出

積極的努力，並防止了結果的發生 99。

至於如何判斷行為人之未完成犯罪是否

出於自動性？學說上多數認為，應作廣義的

辯證的理解，而不能只限於真誠徹底悔罪才

行，也不宜一概排斥存有客觀不利因素的情

況 100。即引起行為人自動放棄犯罪的起因，

可以包括主客觀方面多種多樣的因素，有的

是行為人真誠悔悟，不願繼續犯罪；有的是

由於他人的規勸、教育或斥責，思想起了變

化；有的是對被害人產生了同情和憐憫；有

的是懾於法的威嚴和法網難逃，懼怕日後罪

刑暴露受到懲罰；有的是遇到對犯罪完成有

輕微不利的客觀因素，同時又有上述某種因

素的影響。但是這些不同因素只是反映行為

人中止犯罪的不同悔悟程度，而與是否具備

自動性、是否成立中止犯罪無關 101。

犯罪中止的有效性

依據學者的說法，犯罪中止的成立，必

須沒有發生行為人所追求的犯罪結果，因此

要求行為人在犯罪完成以前，自動放棄犯罪

或者有效地防止結果發生。首先，中止的有

效性要求行為人必須徹底地〝自動放棄犯

罪〞，即放棄行為人當初意圖實現的犯罪。

在預備中止的情況下，行為人自動不實行著

手即可；在著手中止的情況下，行為人必須

停止繼續實行犯罪；在實行中止的情況下，

行為人僅僅自動放棄犯罪還不夠，還必須積

極的防止結果發生 102。

犯罪中止的處罰

大陸刑法第 24條第 2款規定：「對於中

止犯，沒有造成損害的，應當免除處罰；造

成損害的，應當減輕處罰。」是採取所謂必

減免制。根據此一規定，是否造成損害，是

對中止犯予以免除處罰或減輕處罰的依據 103。

98 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，172頁；曲新久主編，同註 3，154頁。

99 曲新久主編，同註 3，154頁。

100 趙秉志，同註 4，231頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，173頁。

101 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，173頁。

102 曲新久主編，同註 3，155頁。

103 高銘暄／馬克昌主編，同註 3，176頁。
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大陸刑法學者認為，中止犯主觀惡性較

小，客觀上防止了法定危害結果的發生，實

際損害即便發生，一般也較輕微，因此，其

社會危害性與人身危險性都較之預備犯、未

遂犯、既遂犯要較小。同時，從刑事政策與

預防犯罪的角度考慮，刑法規定對中止犯應

當減輕或免除處罰 104。

處罰中止犯應首先確定是否造成損害，

從而決定對中止犯是免除處罰還是減輕處罰。

大陸刑法條文中的所謂「造成損害」，學者

認為，是指中止犯所造成的法定危害結果以

外的一切實際損害，例如，故意殺人者雖然

中止了殺人行為，但已將被害人砍傷等情況，

便屬於「造成損害」105。

捌、犯罪完成（結果發生）（犯罪既遂）

一、台灣

如果行為人已經著手實行，而且完全實

現構成要件的內容，則犯罪即屬既遂，成立

既遂犯，這一點在我國刑法界毫無疑問。而

且依照通說，犯罪既遂之成立，會因為犯罪

類型之不同而有所差異 106：

在行為犯的情形，行為人只要實行完成

客觀不法構成要件所描述的行為，犯罪便屬

既遂。而在結果犯的情形，行為人除了須完

成構成要件行為之外，還須有構成要要件結

果發生，而且行為與結果之間須具有因果關

係與客觀可歸責性。倘若雖有結果發生，但

是行為與結果之間欠缺因果關係，或者行為

對於結果欠缺客觀可歸責性，則仍屬未遂。

二、大陸

依照大陸通說，犯罪既遂是指犯罪的完

成形態。有關犯罪完成形態的判斷標準，儘

管不少文獻提到，有所謂「犯罪目的實現

說」、「犯罪結果發生說」、「犯罪構成要

件齊備說」，不過大陸刑法界一致採取「犯

罪構成要件齊備說」，亦即所謂犯罪既遂或

犯罪完成形態，是指行為人所故意實施的行

為已經具備了某種犯罪構成的全部要件 107。

因為「犯罪目的實現說」與「犯罪結果發生

說」並無法充分作為犯罪既遂與未遂之區別

標準，例如有些犯罪，其犯罪目的雖然沒有

達成或者犯罪結果雖然沒有發生，但是從刑

法分則的規定來看，已經是既遂了 108。

由於大陸刑法規定的具體犯罪達四百餘

種，因此，一般認為，犯罪行為複雜多樣，

各個具體的犯罪有各自不同的特點，有關犯

罪的既遂問題的認定，要根據不同犯罪的構

成要件來作具體的分析確定 109。不過多數學

者認為，犯罪既遂還是可以區分以下幾種形

態 110：

結果犯的既遂。結果犯，是指以法定

104 李文燕主編，同註 5，189頁；楊春洗／楊敦先主編，同註 3，124頁。

105 李文燕主編，同註 5，190頁。

106 林山田，同註 4，456頁。

107 王作富審定／周振想，同註 1，164 頁；楊春洗／楊敦先主編，同註 3，111 頁；肖揚主編，同註 5，

150頁；高銘暄／馬克昌主編，同註 3，160頁；李文燕主編，同註 5，178頁。

108 肖揚主編，同註 5，151頁。

109 王作富審定／周振想，同註 1，164頁；楊春洗／楊敦先主編，同註 3，111頁。

110 王作富審定／周振想，同註 1，165頁；楊春洗／楊敦先主編，同註 3，111頁；李文燕主編，同註 5，

179頁。
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的危害結果作為犯罪構成客觀方面的

必要條件的犯罪。其既遂，只有在犯

罪行為已導致法定危害結果的發生

時，才能構成。

行為犯的既遂。行為犯，是指以實行

法定的犯罪行為作為犯罪構成必要條

件的犯罪。這些犯罪，只要行為人實

施了法定的行為，就構成了既遂，無

需造成物質性和有形的犯罪結果。

危險犯的既遂。危險犯，是指實施了

刑法分則所規定的足以發生某種危害

後果的危險的犯罪。這種犯罪，即使

危害後果尚未發生，也構成犯罪既

遂。危險犯主要是一些危害公共安全

的犯罪，例如放火罪、決水罪爆炸

罪、投毒罪、破壞交通設備罪等。

玖、兩岸關於犯罪行為階段（形態）處

罰之異同

綜前所述，兩岸關於犯罪行為階段（形

態）之處罰，除了前述基本思維的差異外 111，

在具體內容上的主要相同與相異之處，分別

整理如次：

一、就犯意形成或犯意表示而言

就犯意形成而言，兩岸的刑法學理主張

與刑法規定同樣都基於思想無罪原則而未加

以處罰。

而在犯意表示方面，我國刑法原則上並

未加以處罰，但是針對少數重大犯罪設有陰

謀犯之處罰，因此，如果犯意表示達到所謂

陰謀的程度，是有處罰的可能。相對的，大

陸現行刑法並無陰謀犯的處罰規定，只不過

在少數犯罪中，係有針對所謂「組織、策劃」

的行為加以處罰。

二、就犯罪預備而言

就犯罪預備而言，我國刑法以不處罰預

備行為為原則，只有在少數例外的情形，始

針對某些重大法益的犯罪設有預備犯的處罰

規定，並均有獨立的法定刑，但對於所謂預

備卻是沒有立法定義。

相反的，依照大陸刑法的規定，所有的

犯罪預備行為原則上應該是可罰的，同時大

陸刑法對於所謂犯罪預備係有所定義。此外，

依據大陸刑法學者的解釋以及司法實踐的經

驗，所謂犯罪預備涵蓋的範圍相當廣泛，甚

至包括進行犯罪預謀、擬定犯罪計畫、勾引

集結共同犯罪人。對於犯罪預備的處罰，大

陸刑法並未設有獨立的法定刑，而是「可以

比照既遂犯從輕、減輕處罰或者免除處罰」。

三、就著手實行未遂（犯罪未遂）而言

我國刑法與大陸刑法對於（普通）未遂

犯或犯罪未遂均有所定義，而且定義雖然不

完全一樣，但同樣都強調須已達著手實行的

程度。此外，兩者在處罰的設計上也是一樣，

其可以和既遂犯作相同處罰，也可以較既遂

犯為輕。

至於兩者相異之處主要有：

我國刑法有關既遂犯與未遂犯之處罰，

依照通說，係以處罰既遂犯為原則，

處罰未遂犯為例外，未遂犯之處罰須

在刑法分則之中另有明文規定；相反

的，大陸刑法對於既遂犯與未遂犯之

處罰，並無如此區分，換言之，所有

犯罪的未遂犯都是可罰的，刑法分則

當中並無未遂犯處罰的特別規定 112。

111 參見本文，貳。



軍法專刊第 55卷第 3期 吳耀宗38 法學論著

我國刑法第 25條，一般認為，係屬於

普通未遂（障礙未遂）的規定，並沒

有包含不能未遂，不能未遂乃是規定

於刑法第 26條；相對的，大陸刑法並

沒有不能未遂的規定，而且大陸刑法

界所稱的不能犯未遂係屬於第 23條犯

罪未遂的下位概念。

有關著手實行的認定，我國多數意見

係採取主客觀混合說，但大陸通說的

說法是「犯罪實行行為的著手是主客

觀相統一的概念，是指行為人已經開

始實施刑法分則規定的具體犯罪構成

客觀方面的行為」，既不是主客觀混

合說，也不是客觀說，更不是主觀

說，非常獨特。

關於普通未遂的原因，我國通說認為，

其與不能未遂、中止未遂的原因有所

區別，只是究竟如何區別，我國刑法

並沒有清楚規定，以致於爭論不斷；

相反的，大陸刑法則是明白規定犯罪

未遂是由於「犯罪份子意志以外的原

因」所致，看起來似乎較為簡單明

瞭。

四、就不能未遂（不能犯未遂）而言

關於不能未遂或不能犯未遂，我國刑法

雖有明文規定不罰，但是從不能未遂之成立

要件應如何理解、是否已達「著手實行」、

對於「有無危險」應如何具體適用、如何理

解「不罰」之義涵，乃至於應否不罰等等，

我國刑法界充滿爭議，已如前述。

相反的，大陸刑法雖然沒有不能犯未遂

之另外規定，不過大陸刑法界之理解並沒有

多少爭議，通說認為，不能犯未遂與能犯未

遂均屬於未遂犯之一種，兩者之差別在於前

者實際上不可能既遂，後者是有可能既遂，

因此，在量刑上應注意到不能犯未遂的社會

危害性低於能犯未遂。不過我們從大陸文獻

上所舉的例子可以發現，不管是工具不能犯

未遂（如誤用空槍去射殺）或對象不能未遂

（如誤認屍體為活人），依照我國刑法學界

之判斷（無論是採具體危險說或重大無知

說），很可能大部分係屬於普通未遂而非不

能未遂。

五、就中止未遂或犯罪中止而言

我國刑法所稱之中止未遂（中止犯）與

大陸刑法所稱之犯罪中止，有其相同或類似

之處，但也有其相異之處。相同或類似之處

是在於：

兩者都是著眼於行為人係由於「自願」

或「自動」中止犯罪，基於刑事政策

與犯罪預防的角度而認為，應當予以

刑罰減免的優惠作為獎勵。而且，

「自願」或「自動」中止犯罪之動

機，依照通說，並不以衷心悔悟等倫

理道德上值得讚揚者為限。

兩者都依「著手中止」（未實行終了

的中止）與「實行中止」（實行終了

的中止）而對中止行為有不同程度的

要求。

兩者都要求行為人必須完全永久或徹

底有效地中止犯罪。

至於相異之處則有：

112 少數意見如張明楷教授認為：「在我國，表面上任何一種故意犯罪都有成立未遂犯的可能性，但事實

上並非如此。換言之，刑法文字上似乎處罰所有故意犯罪的未遂，但實際上未遂犯的處罰具有例外

性。」（氏著，同註 3，284頁）
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我國刑法之中止未遂係指著手實行以

後，著手實行以前的中止並無規定；

而大陸刑法之犯罪中止並未僅限於著

手實行以後，亦包括預備階段的中

止。

我國刑法設有準中止犯以及數人犯罪

之中止之規定，大陸刑法則無此類似

規定，學說上也少有人主張。

關於中止未遂之法律效果，我國刑法

係規定「必減輕或免除其刑」，惟究

竟應「減輕」或「免除」，係由法官

針對個案之具體情形加以裁量；至於

犯罪中止之法律效果，依照大陸刑法

的規定，雖然也是「應當減輕或免除

處罰」，不過其明白表示：「沒有造

成損害的，應當免除處罰；造成損害

的，應當減輕處罰」，法官之裁量空

間相對地受到限制。

六、就犯罪既遂而言

儘管兩岸刑法分則所規定的各種具體犯

罪的種類形態有相當差異，而且學理上有關

犯罪類型之區分說明也經常南轅北轍，不過

兩岸刑法界對於犯罪既遂的理解倒是相當一

致，都是指犯罪構成要件的完全實現（具

備）。

拾、結 語

我國現行刑法的規定、學說理論的發展、

刑事司法實務的見解革新等，固然還存在不

少的努力空間，不過相較於大陸而言，總體

來說，應該算是比較進步的，此就兩岸關於

犯罪行為階段（形態）處罰之立法設計與學

說理論的狀況以觀，也是如此。

大陸刑法的創制，誠如大陸刑法學者自

己所言，是經歷了一個漫長而曲折的歷程 113，

一直到 1997年大陸刑法才具備了近代法治國

家應有的雛形（典型的例子，即罪刑法定原

則的確立）。所以，儘管近十幾年來大陸在

各方面的進步極為神速，不過在刑事法的理

論與實務方面，仍與西方現代法治國家有一

大段距離。以本文所處理的主題為例，大陸

現行法的規定，其實還是完全承繼 1979刑法

的內容 114，並無有所突破進展。

兩岸經過長達半世紀以上的敵對、競爭、

交流、合作，台灣現在所擁有的優勢與強項

已所剩無幾，法律制度，特別是在刑事法方

面，應該算是難得的優勢與強項之一，希望

我輩刑事法的教學研究者，切莫自滿，大家

共同持續精進改革，以期兩岸之間能有更為

良好的競爭與合作。

113 高銘暄／馬克昌，同註 3，10頁。

114 趙秉志，同註 4，23頁。
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