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第5章 
未遂犯 

【體系圖】 
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構成要件 

違法性 

罪 責 
中止未遂（未了未遂） 爭 

不能未遂（成立） 爭 

不能未遂（不成立） 爭 

準中止未遂（既了未遂） 爭 

準中止未遂 爭 

中止未遂之反常因果歷程致結果發生 爭 

既了未遂與未了未遂之主客觀判定 爭 

預備犯之中止未遂 爭 

普通未遂 爭 

預備犯 爭 

限制刑罰事由 
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第1節 普通與不能未遂 

 考點1 普通未遂  

 階層定位 構成要件 

  

甲朝乙揮了一拳，乙則輕鬆躲開。 

實戰模版 

(一) 不成立既遂犯（視有無獨立爭點）。 

(二) 主觀上，甲具（傷害之）故意；客觀上，甲（朝乙揮拳），依「主客

觀混合說」，其與既遂結果間無須再介入具重要意義之「中間行

為」，而已侵入乙（身體）法益之保護領域，並對其造成「直接危

險」，從而已達著手階段。 
  

觀念釐清 
未遂犯相較既遂犯的第一個不同，就是既遂犯必須先審查客觀

面、再審查主觀面；而未遂犯則是必須先審查主觀面、再審查客觀

面，其理由讀者可理解為，我們必須先了解到行為人主觀上原本想要

幹甚麼，只是客觀上沒有成功，以此來確定要討論的罪名。 
比如說，行為人客觀上就是朝被害人揮了一刀，使被害人的肩膀

出現一道傷口，但我們必須確認行為人主觀上是只想劃傷被害人肩膀

的傷害故意，還是其實是想砍斷被害人脖子的大動脈，只是剛好被被

害人躲過或是單純沒有揮準，藉此來確認要討論傷害罪還是殺人罪的

 CASE 
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 實用口訣 

未遂犯。 
   
  

筆者的話 
      

許多留德學者會比較堅持在未遂犯審查前面多加一個「前審

查」，也就是先確認犯行未既遂，然後才開始構成要件階層的審

查。這樣的方式固然才是最完整、最嚴謹的，但很現實的問題就

是在考試上根本不會有那麼多時間去多寫那兩三行字！ 
就此，筆者建議，平常可以直接將前階段審查予以省略，但

遇到對於犯行是否屬於既遂或可歸責於行為人存在疑義的情況時

（簡單來說就是那裡有一個爭點、有分數埋在那），則需要另外

開一個不成立的既遂犯的標，來處理這個議題。 
    

  
   前混中保直著  

關於未遂犯的審查，不知道讀者會不會覺得有點複雜，很容易遺漏

掉某些要件，至少筆者自己在準備考試的時候是這麼認為的，尤其在考

試的當下有時間的壓力，時間、爭點、答題架構等等……，同時在腦中

高速運轉，筆者當時在考研究所的時候還真的突然發現自己遺漏了要

件，臨時再拿起立可帶大把大把地塗掉再重寫。有鑑於此，嗣後在準備

國考的過程中，就特別統整了一些簡易的口訣，來幫助自己記憶。 
而在普通未遂的部分，則是「前混中保直著」，分別代表：前審

查、主客觀混合理論、中間行為、保護領域、直接侵害、著手，總共六

個關鍵要件，亦即主觀上及客觀上各三個要件。 
筆者在之後的過失犯及不作為犯等，也會提供類似的口訣讓讀者參

考。 
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 考點2 預備犯  

 階層定位 構成要件之客觀面 

  

甲為了偷襲刺殺乙，便躲在乙每天下班會路過的人行道的草

叢裏面埋伏。 

實戰模版 

客觀上，甲（躲在乙每天下班會路過的人行道的草叢裏面埋伏）之行為係

便於創設犯罪實現條件且與著手具有密接關聯之預備行為。 
  

 考點3 不能未遂（成立）  

 階層定位 限制刑罰事由 

  

服務生甲為了殺害患有輕度糖尿病的客人兼仇人乙，偷偷將

乙點的茶碗蒸換成了統一布丁。 

實戰模版 

(一)普通未遂審查。 

(二)第四階層： 

甲（將乙點的茶碗蒸換成了統一布丁，就現代醫學角度觀點，難認有

殺害輕度糖尿病患者之可能），屬嚴重偏離當代科學知識所產生之「出於

重大無知」，成立第26條之「不能未遂」，本於一般預防功能，行為於社

 CASE 

 CASE 
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 會大眾侵害法律之意義薄弱，無制裁之必要，而為不罰。 

  

觀念釐清 
由於行為人已通過未遂犯的三階段犯罪審查而確認犯罪成立，僅

是透過第26條的不能未遂獲得刑事政策上的不罰優惠，因為此部分以
犯罪成立為前提，但又與犯罪成立與否的判斷無關，所以必須在犯罪

審查的罪責階層之後檢討。 
 

筆者的話 
      

筆者對於不能未遂的解題，並不在少數學說見解上打轉，而

是直接用通說的重大無知說作答，當然部分學說對於重大無知有

逸脫法條文義的批判，這部分還須請有報考各校法研所的讀者多

多留意。 
      

110台上3511決  

所謂不能未遂，係指已著手於犯罪之實行，但其行為未至侵

害法益，且又無危險者；其雖與一般障礙未遂同未對法益造成侵

害，然須無侵害法益之危險，始足當之。又上開條文之立法理由

關於未遂犯之規定，雖載明採客觀未遂理論，惟若僅著眼客觀層

面之實踐，不無過度擴張不能未遂之不罰範圍，而有悖人民法律

感情，自非不得兼以行為人是否出於「重大無知」之誤認作為判

斷依據。從而，有否侵害法益之危險，應綜合行為時客觀上通常

一般人所認識及行為人主觀上特別認識之事實為基礎，再本諸客

觀上一般人依其知識、經驗及觀念所公認之因果法則而為判斷，
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非單純以客觀上真正存在之事實情狀為憑。行為人倘非出於「重

大無知」之誤認，僅因一時、偶然之原因，未對法益造成侵害，

然已有侵害法益之危險，仍為障礙未遂，非不能未遂。 
    

 考點4 不能未遂（不成立）  

 階層定位 限制刑罰事由 

  

甲對著乙床上一團鼓鼓的棉被一陣掃射，掀開來看原來裡面

是個一比一的魔幻假面喵娃娃。 

實戰模版 

不能未遂（不成立）： 

(一)普通未遂審查。 

(二)第四階層：甲（對著乙床上一團鼓鼓的棉被一陣掃射，由於正常情況

極可能有人躲在被窩中），（甲掃射）之行為並非因嚴重偏離當代科

學知識所產生之「重大無知」，從而非屬第26條之「不能未遂」，而

只能論以第25條之「障礙未遂」。 
  

觀念釐清 
障礙未遂其實就是普通未遂，只是在用詞上為了與不能未遂做出

區分，表示行為並不是出於重大無知而無法完成，僅僅是恰好遇到障

礙而無法遂行。 
  

 CASE 




