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專題研究大陸《刑法》未遂犯處罰依據與著手實行概念的檢討

摘要

德日與我國《刑法》犯罪論體系的「未遂犯論」，大陸學說稱為「故意犯罪

的停止形態」，大陸《刑法》區分為犯罪的預備、未遂和中止形態（第 22 條至第

24 條）。此種廣泛處罰所有預備、未遂的刑事立法甚為少見，大陸學說、實務亦

做某種程度的限制，惟有處罰界限不明確的問題。對此，本文先行概述大陸學說、

實務對於未遂犯的處罰依據與著手實行概念之見解，再藉由我國與日本之學說、

實務考察其妥當性。

關鍵詞：大陸刑法、未遂犯、著手實行、社會危害性
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壹、前言

我國或德日犯罪論體系的「未遂犯論」，大陸學說稱為「故意犯罪的未完成

形態」或「故意犯罪的停止形態」，係指故意犯罪在其產生、發展和完成的過程

及階段中，因主客觀原因而停止下來的各種犯罪狀態。又可分為：（1）犯罪的完

成形態，亦即犯罪既遂；（2）犯罪的未完成形態，又可以根據犯罪停止下來的

原因或其距離犯罪完成的遠近等情況，再分為犯罪的預備、未遂和中止形態。
1
 

其中，大陸《刑法》第 22 條：「為了犯罪，準備工具、製造條件的，是犯罪預

備。」（第 1 項）「對於預備犯，可以比照既遂犯從輕、減輕處罰或者免除處罰。」

（第 2 項）第 23 條：「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。」（第 1 項）「對於未遂犯，可以比照既遂犯從輕或者減輕處

罰。」（第 2 項）依據前開規定，大陸《刑法》「形式上」處罰所有故意犯罪的預

備、未遂行為。

或許因為預備罪、未遂罪的適用過於廣泛，為了限制適用範圍，大陸學說

主張下列數種犯罪型態不可能有犯罪停止形態：（1）過失犯罪；（2）間接故意犯

罪；（3）直接故意犯罪也未必存在犯罪停止形態，例如舉動犯（例如煽動分裂國

家罪）、情節犯（規定「情節嚴重」、「情節惡劣」為構成要件）、數額犯（規定

「數額較大」為構成要件）與結果加重犯即無犯罪停止形態。
2
 但是大陸實務運

作又與學說有所差異，例如情節犯或數額犯在特定條件下仍有成立未遂的可能。

如此一來，如何判斷未遂犯的處罰依據即為亟須檢討的課題。另一方面，著手實

行做為區別預備、陰謀和未遂犯的標準，具有重要的地位。對於處罰預備行為的

犯罪類型（例如我國《刑法》的殺人罪），具有劃分處罰輕重的機能。對於僅處

罰未遂而不處罰預備行為的犯罪類型（例如我國《刑法》的竊盜罪），則有開始

處罰基準的機能。
3
 基此，本文先行概述大陸學說、實務，再藉由我國與日本之

學說、實務見解檢討於後。

1 高銘暄、馬克昌主編，刑法學（北京：北京大學出版社，2011年 8月），頁 142。
2 趙秉志主編，刑法新教程（北京：中國人民大學出版社，2012年 9月），頁 153-154；曲久新主編，刑
法學（北京：中國政法大學出版社，2011年 6月），頁 142；高銘暄、馬克昌主編，刑法學，頁 144-
145。

3 大越義久，「実行の着手」，芝原邦爾＝堀內捷三＝町野　朔＝西田典之編，刑法理論の現代的展開　総
論　Ⅱ（東京：日本評論社，1990 年 12 月），頁 140。
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貳、學說與實務

一、故意犯罪停止形態的處罰依據

大陸通說認為犯罪須有下列三個特徵：（1）社會危害性（對於刑法所保護的

社會關係造成損害）；（2）刑事違法性（僅有違反刑法始構成犯罪）；（3）應受刑

罰性。而成立犯罪的要件係（大陸稱為四要件說）：（1）犯罪客體，即刑法保護

而犯罪行為侵犯的社會關係；（2）犯罪客觀要件，即成立犯罪所需而表現在客觀

的要件；（3）犯罪主體要件，即成立犯罪所需而關於行為人的要件；（4）犯罪主

觀要件，即犯罪成立在主觀方面必須具備的要件。
4
 認為行為符合主客觀相統一

的犯罪構成（即四要件說），是使行為人負擔刑事責任的科學根據，也適用於故

意犯罪的未完成形態。對於犯罪未完成形態追究刑事責任，是因為具備既遂形態

的基本犯罪構成不同的修正犯罪構成要件，亦即主觀犯罪故意與客觀危害行為的

有機結合。
5
 

近期主張改良大陸犯罪論體系學者中，黎宏基於結果無價值論而主張區分

「主觀要件」與「客觀要件」的犯罪論體系，認只有在侵害或者威脅個人法益的

危險行為才能適用刑法，未遂犯的處罰根據不能依據實施犯罪的主觀意思，只能

依據侵害法益的危險（結果）。
6
 此外，張明楷同樣基於結果無價值說而主張「違

法構成要件」（不含故意、過失等主觀要素）與「責任」的二階層之犯罪論體

系，對於未遂犯的處罰依據同樣採取客觀未遂論。
7
 

二、著手實行

對於成立未遂犯之要件，大陸學說認為包括：（1）行為人已經著手實行犯

罪（區別未遂與預備）；（2）犯罪未完成而停止犯罪（區別未遂與既遂）；（3）

停止在未完成形態是犯罪分子意志以外的原因所致（阻礙其實行和完成犯罪的

意志與活動因素，區別未遂與中止）。至於著手實行的概念，其學說與實務則有

下列見解。

（一）學說

4 陳忠林主編，刑法總論（北京：高等教育出版社，2012年 10月），頁 68-74、82；阮齊林，刑法學（北
京：中國政法大學出版社，2011年 9月），頁 39-43、64；高銘暄、馬克昌主編，刑法學，頁 44-46、
49；趙秉志主編，刑法新教程，頁 55-56、59-60；曲久新主編，刑法學，頁 31、47。

5 高銘暄、馬克昌主編，刑法學，頁 146；趙秉志主編，刑法新教程，頁 155。
6 黎宏，刑法學（北京：法律出版社，2012年 4月），頁 65-67、229。
7 張明楷，刑法學（北京：法律出版社，2011年 7月），頁 105、315-316。
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（1）客觀說。其中形式客觀說係指開始實行分則規定的犯罪行為，
8
 或者實

施具體犯罪構成客觀要件的行為。
9
 而實質客觀說要求侵害法益的危險達到緊迫

程度的危險結果；
10

 （2）折衷說。偏重形式客觀說者認為著手實行犯罪是具體犯

罪構成要件的統一，具備主觀和客觀兩個基本特徵。主觀上行為人實行具體犯罪

的意志已經直接支配客觀實行行為並通過後者開始充分表現，客觀上行為人已開

始直接實行具體犯罪構成客觀方面的行為。
11

 而偏重實質客觀說則認為著手實行

是實現犯罪構成結果現實危險的行為，也必須考慮成立犯罪所必要的主觀要素即

故意，
12

 或者實現構成要件結果具有實質危險性且同時考慮行為人計畫、故意等

主觀要素。
13

 

（二）實務

儘管大陸學說有認為情節犯與數額犯不可能成立未遂犯，惟大陸的司法解

釋卻認為在一定範圍之內，仍可成立未遂犯。
14
以大陸《刑法》的竊盜罪為例，

除有情節要件之外，以「數額較大」做為構成要件，「數額巨大或者有其他嚴重

情節」或者「數額特別巨大或者有其他特別嚴重情節」時得加重刑罰，而「情節

嚴重」（例如以數額巨大的財物或者國家珍貴文物等為盜竊目標）的竊盜行為仍

可成立未遂犯。 具體案例如楊永勝銷售假冒註冊商標商品案，
15

 楊某被查獲待銷

售的假冒商標的各類高爾夫球杆等物品，經鑑定市價人民幣 471 萬餘元。大陸實

務認為楊某已經著手實行犯罪，仿冒註冊商標的商品處於待銷售過程，由於其意

志以外的原因而未得逞，係犯罪未遂。
16

 對於該案例，大陸學說認為應當從法益

侵害角度考察著手時點，將未遂犯理解為實質危險犯，只有法益侵害面臨逼近的

8 阮齊林，刑法學，頁 153。
9 陳忠林主編，刑法總論，頁 196。
10 張明楷，刑法學，頁 319。
11 高銘暄、馬克昌主編，刑法學，頁 152-153；趙秉志主編，刑法新教程，頁 161。
12 黎宏，刑法學，頁 233。
13 曲久新，刑法學，頁 145。
14 大陸《刑法》第 264條：「盜竊公私財物，數額較大的，或者多次盜竊、入戶盜竊、攜帶兇器盜竊、扒
竊的，處 3年以下有期徒刑、拘役或者管制，並處或者單處罰金；數額巨大或者有其他嚴重情節的，處
3年以上 10年以下有期徒刑，並處罰金；數額特別巨大或者有其他特別嚴重情節的，處 10年以上有期
徒刑或者無期徒刑，並處罰金或者沒收財產。」大陸「最高人民法院、最高人民檢察院關於辦理盜竊刑
事案件適用法律若干問題的解釋」第 1條第 1項：「盜竊公私財物價值 1千元至 3千元以上、3萬元至
10萬元以上、30萬元至 50萬元以上的，應當分別認定為刑法第 264條規定的『數額較大』、『數額巨
大』、『數額特別巨大』。」第 12條第 1項：「盜竊未遂，具有下列情形之一的，應當依法追究刑事責任：
（一）以數額巨大的財物為盜竊目標的；（二）以珍貴文物為盜竊目標的；（三）其他情節嚴重的情形。」

15 大陸《刑法》第 215條：「偽造、擅自製造他人註冊商標標識或者銷售偽造、擅自製造的註冊商標標
識，情節嚴重的，處 3年以下有期徒刑、拘役或者管制，並處或者單處罰金；情節特別嚴重的，處 3年
以上 7年以下有期徒刑，並處罰金。」

16 最高人民法院刑事審判庭，中國刑事審判指導案例　2　破壞社會主義市場經濟罪（北京：法律出版
社，2012年 5月），頁 340-342。
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危險，繼續發展就可能實現法益侵害，該時點就是實行行為的著手。本案中，行

為人為了銷售假冒註冊商標的商品而實施的購買行為，應當視為已經著手實行犯

罪，因為進貨、定價、尋找買主等行為均應視為銷售行為通常的必要組成部分，

已經構成侵害法益的緊迫危險性，應當將此種行為認定為未遂而非預備。
17

 

參、比較考察

一、大陸《刑法》未遂犯的處罰依據－以情節犯為例

大陸學說認為，未遂、預備行為的處罰依據係「犯罪未完成形態完全具備

既遂形態的基本犯罪構成不同的修正犯罪構成要件，具備主觀犯罪故意與客觀危

害行為的有機結合」，但是既然沒有實現犯罪構成要件，社會危害性也當然不如

既遂犯，那麼為何要處罰所有的未遂、預備行為？其學說對此問題並未明言，故

近時學者有援用客觀未遂論加以說明者，惟能否完整解釋大陸《刑法》之明文？

似不無疑問。此外，雖然大陸學說認為間接故意犯罪、情節犯、數額犯不可能成

立未遂犯，但是大陸實務見解卻認為情節犯在沒有「情節嚴重」的情況下，不成

立未遂犯。此種見解的根源未見說明，是否具有合理性亦乏檢討。基此，本文進

而檢討大陸《刑法》未遂犯處罰依據，並以情節犯為例，探究大陸實務見解之根

源。

（一）學說

如前所述，大陸通說認為未遂犯具備既遂犯基本犯罪構成不同的修正犯罪

構成要件，具備主觀犯罪故意與客觀危害行為的有機結合，故有處罰之必要。日

本學者大越義久認為未遂犯相較於既遂犯的構成要件，被稱為「修正」或「擴

張」的構成要件，問題在於「修正」或「擴張」的意思為何？換言之，未遂犯與

既遂犯的構成要件有何不同？日本《刑法》第 43 條「已著手於犯罪行為之實行

而不遂」，亦即未遂犯與既遂犯的差異，在於是否「不遂」，所以日本《刑法》第

43 條之「實行」係指既遂犯的實行，意味著該當構成要件行為。
18

 相同的，大

陸《刑法》（第 23 條第 1 項）未遂犯與既遂犯的差異，在於是否「未得逞」。此

外，大陸《刑法》對於未遂犯從輕或者減輕刑罰（第 23 條第 2 項）的理由係認

17 陳興良主編，刑法總論精釋（第二版）（北京：人民法院出版社，2011年 9月），頁 448。
18 大越義久，「実行の着手」，頁 142。
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為犯罪未遂的危害性小於犯罪既遂。
19

 但是既然沒有完全實現構成要件，其處罰

依據何在？

關於未遂犯之處罰依據，除了早期日本學說之主觀未遂論如宮本英脩所稱

之「未遂犯的危險是基於性格之反覆實行危險。
20
」目前學說則有：（1）客觀未

遂論。從我國《刑法》以處罰既遂犯為原則，未遂犯為例外，預備犯、陰謀犯為

例外之例外可以佐證。
21

 日本學說之中，行為無價值（規範違反說）的客觀未遂

論認為故意是主觀的違法要素，未遂犯之違法性係結合行為客觀危險與主觀意思

的折衷主義見解（具體危險說）。例如井田良認為基於行為無價值的觀點，主張

刑法係藉由確保行為規範的效力而謀求一般預防之效果，未遂犯的處罰依據係實

行應受禁止的違反規範行為，而從法益保護的觀點受到否定之評價；
22

 相對的，

結果無價值（法益侵害說）的客觀未遂論認為未遂犯處罰依據是法益侵害的具體

危險（客觀危險說）。例如內藤謙認為未遂犯的處罰依據並非意思或性格的危險

性，而是發生既遂結果（法益侵害原則）的危險性；
23

 （2）印象理論。認為未遂

犯的處罰根據是行為人表露敵視法規範之意志，足以撼動一般人對於法律的信

賴，破壞法律的穩定性。
24

 

從立法形式觀察，大陸《刑法》在「形式上」處罰所有犯罪的預備與未遂

行為，此種立法體例相較於我國、日本《刑法》僅有明文規定始處罰未遂，而且

罕見處罰預備行為，可謂處罰範圍極為廣泛。依據主觀未遂論，未遂犯處罰依據

是行為者表現於外的實現犯罪意思或性格危險性，既然是否實現構成要件沒有差

別，所以未遂犯和既遂犯應受相同的處罰。而且不僅未遂之前的預備和陰謀，甚

至連惹起侵害結果的意圖也應受到處罰，納粹時代的德國即如此主張。因為只要

表現犯罪意思，行為人就有意圖再次實現犯罪的可能性，亦即就實現犯罪意思部

分，預備、陰謀和未遂之間並沒有大的差別。此種主觀主義思想的主觀未遂論支

配德國和英美刑法之學說、實務，認為未遂犯之處罰依據是法敵對的意思。
25

 

大陸《刑法》處罰範圍形式上及於全部的未遂、預備行為，由此觀察，其本

19 郎勝主編，中華人民共和國刑法釋義（北京：法律出版社，2011年 4月），頁 31。
20 宮本英脩，刑法大綱（東京：弘文堂，1935年），頁 180。引自吉田敏雄，「未遂犯と中止犯（2）」，法
学研究（東京），47 巻 2 号（2011年 9月），頁 171。

21 陳子平，刑法總論（臺北：自刊，2008年 9月），頁 373。
22 井田　良，講義刑法学·総論（東京：有斐閣，2008年 12月），頁 395。
23 內藤　謙，刑法講義　総論（下）Ⅱ（東京：有斐閣，2002年 10月），頁 1218。
24 林東茂，刑法綜覽（臺北：一品出版社，2012年 9月），頁 1-126；黃榮堅，基礎刑法學（下）（臺北：
元照出版公司，2012年 3月），頁 476；張麗卿，刑法總則理論與運用（臺北：五南書局，2011年 9
月），頁 308。

25 大谷　實，刑法講義総論（東京：成文堂，2012年 5月），頁 361-362；大塚　仁，刑法概說（総論）
（東京：有斐閣，有斐閣，2008年 10月），頁 252。
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意即為預備、陰謀和未遂都是行為者表現於外的實現犯罪意思或性格危險性，是

否實現構成要件沒有差別，所以均有處罰之必要，故大陸《刑法》未遂犯的處罰

依據係採主觀主義立場之主觀未遂論，而且依據大陸通說的四要件說，不能犯仍

然具有社會危害性而有處罰必要性，
26

 因此否定不能犯的概念，較之印象理論尚

且要求「足以撼動一般人對於法律信賴，破壞法律的穩定性」，更可窺見主觀主

義的色彩。不過，大陸《刑法》預備犯「可以」從輕、減輕或者免除處罰，未遂

犯也「可以」從輕或者減輕處罰。雖然未如客觀未遂論主張的「必減其刑」，也

未如主觀未遂論主張與既遂同罰，而係「裁量」的減免刑罰，仍然採用部分客觀

未遂論的主張。

當然，質疑主觀未遂論或者印象理論的意見認為過度偏重行為人犯罪意思

或法敵對意思，忽略行為客觀對於法益之侵害或危險，而有助長「心態刑法」

（Gesinnungsstrafrecht）之虞。
27

 而且何種行為人發自內在意思形成之行為得以

視為足以「撼動法律平和與法律安定」？卻是相當的抽象。
28

 既然刑法的首要機

能是法益保護，故近時主張結果無價值論的黎宏與張明楷均認為大陸《刑法》未

遂犯的處罰依據係客觀未遂論，後者認為：（1）刑法目的是保護法益，故否定主

觀未遂論；（2）大陸《刑法》表面上所有故意犯罪都有成立未遂犯的可能性，但

實際上未遂犯的處罰具有例外性，故係採取客觀未遂論；（3）關於著手實行的理

解，大陸理論與實務並沒有採取主觀說；（4）大陸《刑法》對於未遂犯「可以」

從輕或者減輕處罰，排除主觀未遂論。
29

 對此見解，可能有下列未足之處：（1）

儘管大陸實務並未處罰所有的未遂行為，但是就法文而言具有完全的可能性，況

且大陸實務並未明確說明限縮的依據與範圍，不能依據法益保護的理由而直接認

為大陸《刑法》係採客觀未遂論；（2）未遂犯的處罰依據未必僅能限於主觀主義

與客觀主義，例如印象理論；（3）雖然大陸學說並未採取主觀說，但是其實務見

解近似主觀說（詳後述）；（4）若依客觀未遂論，則未遂犯「必減其刑」，但是

大陸《刑法》對於未遂犯係「裁量」的減輕刑罰，明顯的沒有完全採用客觀未遂

論。因此，難以認為大陸《刑法》係採客觀未遂論。

（二）情節犯

或許基於未遂犯處罰範圍過於廣泛的考量，因此大陸學說主張某些犯罪型

26 高銘暄、馬克昌，刑法學，頁 156；趙秉志主編，刑法新教程，頁 164；陳忠林主編，刑法總論，頁
198。

27 陳子平，刑法總論，373-374。
28 林鈺雄，新刑法總則（臺北：自刊，2011年 9月），頁 367。
29 張明楷，刑法學，頁 105、315-316。
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態並無成立未遂犯的可能性，例如間接故意犯罪、情節犯、數額犯等，但是此種

限制未必合理。就間接故意而言，黃榮堅指出處罰未遂犯之目的是警惕行為人不

可做可能造成不法侵害的事情，即使間接故意亦不例外。
30

 黎宏也認為間接故意

犯罪不存在未遂犯的通說觀點，明顯不合理。
31

 就情節犯而言，除前述的司法解

釋之外，亦不乏肯定的實例（例如前述之楊永勝銷售假冒註冊商標商品案）。因

此，阮齊林指出大陸《刑法》態度似乎是不論是否實際處罰，先在法律中肯定可

罰，表現國家強勢，並將預備、未遂的可罰性委諸司法裁量，因而可罰性範圍尚

不明確。
32

 

對此疑問，大陸學說認為犯罪是社會危害達到一定程度，依照刑法規定應當

予以刑事處罰的行為。既有定性的因素，也有定量的因素，大陸《刑法》分則藉

由社會危害性程度解決「罪與非罪」的界限，
33

 例如「情節嚴重」（例如第 243 條

之誣告陷害罪）、「情節惡劣」（例如第 261 條之遺棄罪）、「造成嚴重後果」（例如

第 129 條之丟失槍枝不報罪）、「造成嚴重危險」（例如第 330 條之妨害傳染病防

治罪）、「數額較大」等。儘管大陸學說否定情節犯有成立未遂的可能性，但是依

據大陸《刑法》，理論上並無法否定成立未遂犯的可能性，而且大陸實務亦在一

定限度內肯定成立未遂犯。因此，論者指出大陸司法解釋本意是用「情節嚴重」

限定數額犯的成立未遂犯範圍，依據大陸《刑法》第 13 條但書「情節顯著輕微

危害不大的，不認為是犯罪」，將情節不嚴重、數額較低的犯罪排除在外。
34

 

大陸《刑法》第 13 條：「一切危害國家主權、領土完整和安全，分裂國家、

顛覆人民民主專政的政權和推翻社會主義制度，破壞社會秩序和經濟秩序，侵犯

國有財產或者勞動群眾集體所有的財產，侵犯公民私人所有的財產，侵犯公民的

人身權利、民主權利和其他權利，以及其他危害社會的行為，依照法律應當受

刑罰處罰的，都是犯罪，但是情節顯著輕微危害不大的，不認為是犯罪。」易言

之，依據大陸《刑法》所有的未遂犯仍有處罰可能性，但是依據大陸《刑法》第

13 條但書「情節顯著輕微危害不大」的未遂行為則不成立犯罪。相對的，情節

犯「情節嚴重」的未遂行為不屬於「情節顯著輕微危害不大」，所以還是成立未

遂犯。如前所述，社會危害性是大陸《刑法》的基本概念之一，大陸通說認為判

30 黃榮堅，基礎刑法學（下），頁 485。
31 黎宏，刑法學，頁 228。
32 阮齊林，刑法學，頁 148。
33 趙秉志主編，刑法新教程，頁 57。
34 于志剛，關於數額犯未遂問題的反思，刑法論叢（總第 21 卷）（北京），2010年 1卷（2010年 3月），

96。
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斷是否具有社會危害性的標準有下列三點：（1）行為侵犯的客體，即行為侵犯的

社會關係，例如故意殺人罪危害人的生命；（2）行為的手段（是否兇狠殘酷）、

危害後果（盜竊金額多寡）、時間（社會治安是否良好）、地點；（3）行為人的

情況及其主觀因素，例如是否成年、故意還是過失、動機、目的、是否為累犯、

慣犯。這些情況，對於社會心理的影響不同，所以對於社會危害性程度也有制約

作用。
35

 因而，情節犯的成立與否取決於「情節」，如果「情節顯著輕微危害不

大」不成立犯罪，亦即是否成立未遂則取決於「情節嚴重」，例如竊盜行為如有

「其他情節嚴重的情形」即可成立未遂犯。

不過，對於是否成立犯罪的可罰性要件究應依據行為要素規定抑或應以犯罪

者的生活型態（行為者類型）為優先之問題，有行為刑法（Tatsrafrecht）與行為

者刑法（Tätersrafrecht）的對立。現在的刑法體系是行為刑法，此因脫離行為罪

責，純以預防為導向的行為者刑法和罪責原則、罪刑法定主義明確性之間，具有

內在的緊張關係，容易導致國家權力極度擴張的結果。
36

 從而行為人的性格、素

行乃至生活方式等因素，均不應做為罪責判斷的依據。
37

 例如現行德國《刑法》

是行為刑法，僅有在量刑之際可以考慮行為者人格（第 46 條第 2 項）。
38

 但是大

陸《刑法》的社會危害性概念的判斷內容不僅是違法與責任，尚包括犯罪行為人

的人格、動機、態度等情事，犯罪成立與否亦做如此考量，恐難免於行為者刑法

的批評。推而言之，因為情節犯是否成立未遂犯也會涉及行為人危險性的判斷，

更可發現主觀未遂論對於大陸《刑法》的影響。

另一方面，主觀未遂論之依據係認為如果行為者的危險性格藉由犯罪意思

表示時，不問是否有實現犯罪的可能性與迫切性，基於特別預防要求即有處罰之

必要性。
39

 因此，即使像「犯罪後態度與行為人情況」等不屬於犯罪事實，重視

犯罪行為人的社會危險性與犯罪後態度等特別預防需要的情節，既然實行行為已

經表現行為者的社會危害性，未遂犯的危險是依據反覆實行危險之性格，基於特

別預防的需要，也是屬於「情節嚴重」而有成立未遂犯的可能性。因此，從大陸

《刑法》是否成立犯罪重視行為者特別預防的觀點而言，亦可窺見主觀未遂論對

於大陸《刑法》的影響。

35 高銘暄、馬克昌主編，刑法學，頁 45；趙秉志主編，刑法新教程，頁 56。
36 林鈺雄，新刑法總則，頁 136-137。
37 林山田，刑法通論（下冊）（臺北：自刊，2008年 1月），頁 378。
38 Hans-Heinrich Jescheck und Thomas Weigend，西原春夫監訳，ドイツ刑法総論（東京：成文堂，1999年

4月），頁 39。
39 井田　良，講義刑法学 ・ 総論，頁 393-394。
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三、著手實行

大陸學說對於著手實行概念的理解亦如同我國、日本，頗為分歧，大致上

爭點如次：（1）應否納入主觀要素？如果採肯定見解，則應限於故意或者可以將

計畫包括在內？（2）未遂犯的危險概念究係指危險行為抑或危險結果？除了目

前已無人採用，依據主觀未遂論，例如牧野英一所稱之「犯意的飛躍表動」，
40

 只

要可以證明存在故意即可認為著手的主觀說之外。我國與日本可見之學說計有；

（1）客觀說。以結果發生的客觀危險做為未遂犯處罰依據。其中密接行為說認

為達到開始構成要件該當行為的直接密接行為理解為著手時期。
41

 實質客觀說有

基於構成要件理論的立場，認為著手實行是開始達到實現構成要件現實危險性的

行為（危險行為說），
42

 或者發生結果的具體危險性或法益侵害的現實危險性（危

險結果說）；
43

 （2）折衷說。有認為依據行為者全體犯罪計畫而有法益侵害的迫切

危險時為著手實行，
44

 行為者依犯罪計畫直接開始實現構成要件即可認為著手， 
45

或者行為人開始實行密切接近構成要件之行為，並明確表現犯意所在時，即為行

為之著手。
46

 

如前所述，大陸學說對於著手實行亦有客觀說（形式與實質客觀說）與折

衷說（主觀與形式、實質客觀說）之分。對於形式客觀說、主觀與形式客觀說

而言，目前已不為我國與日本實務所採，係因：（1）形式客觀說就重視構成要

件形式性的部分而言，固然符合罪刑法定原則，但是例如從口袋取出手槍的射

殺行為，形式上難以確定那一個階段屬於實行殺人的一部行為；
47

 （2）著手實行

是構成要件該當性問題，該標準本身並無錯誤，但是等於自問自答；
48

 （3）認

定著手實行的時間過晚，例如竊盜罪必須實行移轉占有的行為始為著手，
49

 或者

開始接觸到他人財物才可以認定為著手，而入室找尋財物還不能算是著手，過

40 牧野英一，刑法総論　上巻（東京：有斐閣，1958年 10月），頁 359。引自吉田敏雄，「未遂犯と中止
犯（2）」，頁 187。

41 植松　正，刑法概論　Ⅰ　総論（東京：勁草書房，1974年 5月），頁 315。
42 大谷　實，刑法講義総論，頁 365；大塚　仁，刑法概説（総論），頁 171。
43 平野龍一，刑法総論　Ⅱ（東京：有斐閣，1975年 6月），頁 313。
44 高橋則夫，刑法総論（東京：成文堂，2013年 10月），頁 380；黃常仁，刑法總論：邏輯分析與體系論
證（臺北：自刊，2009年 1月），頁 180；黃榮堅，基礎刑法學（下），頁 495。

45 川端　博，刑法総論講義（東京：成文堂，2013年 4月），頁 479。
46 甘添貴、謝庭晃，捷徑刑法總論（臺北：甘添貴，2006年 6月），頁 233。
47 大谷　實，刑法講義総論，頁 364。
48 曾根威彥，刑法総論（東京：弘文堂，2008年 4月），頁 213；山中敬一，刑法総論（東京：成文堂，

2008年 3月），頁 709。
49 山口　厚，刑法総論（東京：有斐閣，2007年 4月），頁 267；高橋則夫，刑法総論，頁 379；曽根威

彦，刑法総論，頁 213。
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於僵硬的理解。
50

 也可能認定著手實行的時間過早，例如大陸《刑法》第 198

條規定的保險詐騙罪的客觀要件係「故意造成財產損失的保險事故，騙取保險

金」，若依形式的客觀說，則行為人製造保險事故就是保險詐騙罪的著手。
51

 至

於實質客觀說、主觀與實質客觀說，可能尚有下列問題：（1）實質客觀說內容

未必明確，為確定該說不可欠缺的危險概念，判斷著手實行之際應否考慮行為

者故意或計畫？（2）法益侵害的危險究為「行為危險性」還是「作為結果的危

險」？基此，本文對於大陸《刑法》未遂犯處罰依據與著手實行概念之學說、

實務見解檢討於後。

（一）主觀要素的考量

對於應否考慮行為者故意或計畫的問題，大陸學說有認為僅限於故意，亦有

認為計畫也包括在內。對此問題，日本學說持否定見解者如內藤謙基於結果無價

值論，認為未遂犯的故意並非主觀違法要素而是責任要素，無須考慮行為者的意

思內容。
52

 認為限於故意者，例如平野龍一認為以槍口指向他人，究竟是殺人、

傷害抑或脅迫的實行行為？不考慮行為者的主觀無從判斷。
53

 有認為包括行為者

之計畫，例如西田典之認為不考慮行為人的行為計畫，便無法認定是否已經出現

結果發生的危險。
54

 但是著手實行係是否該當修正構成要件的判斷，不得不排除

不適合做為類型性判斷的計畫。
55

 而且利用與法益侵害或危險沒有直接關係的主

觀情事作為違法判斷基礎會產生疑義。
56

 此因主觀說重視犯罪意思，危險判斷會

因主觀化而不明確，招致判斷的任意性，造成過早處罰未遂犯的結果，如果試圖

從行為人的犯罪計畫整體判斷危險的有無，過於重視行為人的主觀意思受到和主

觀說同樣的質疑。
57

 

以往我國實務係採形式客觀說，認為《刑法》第 25 條第 1 項所謂已著手於

犯罪行為之實行係指對於構成犯罪要件之行為已開始實行。
58

 惟自最高法院 82

年度第 2 次刑事庭會議（二）研究報告表示：「竊盜罪之著手時點，⋯⋯於行為

50 黎宏，刑法學，頁 233。
51 張明楷，刑法學，頁 318-319。
52 內藤　謙，刑法講義　総論（下）Ⅱ，頁 1227。
53 平野龍一，刑法総論　Ⅱ，頁 314。
54 西田典之，刑法総論（東京：弘文堂，2010年 3月），頁 306。
55 板倉　宏＝鈴木裕文，「実行の着手」，阿部純二＝板倉　宏＝內田文昭＝香川達夫＝川端　博＝曽根威

彦編，刑法基本講座　第 4 卷（東京：法学書院，1992年 11月），頁 28。
56 曾根威彦，刑法の重要問題 〔総論〕（東京：成文堂，2005年 3月），頁 249。
57 大越義久，「実行の着手」，頁 147；內藤　謙，刑法講義　総論（下）Ⅱ，頁 1227；大谷　實，刑法講
義総論，頁 364。

58 最高法院 30年上字第 684號、25年非字第 164號判例。
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人以行竊之意思接近財物，並進而物色財物，即可認為竊盜行為之著手外。」已

有主張主觀與實質客觀說之見解。近時最高法院 101 年度台上字第 3380 號判

決：「針對『侵入住宅』竊盜而言，應從具體個案詳加審認，即對侵入住宅竊盜

之著手時點，尚非可一概而論，如為『闖空門』、『大搬家』之情形，行為人有

完整犯罪計畫，行前分工、自備器材或車輛以裝放、搬運贓物者，當其侵入住宅

後，於以眼睛搜索財物階段時即遭查獲，應可認定已為竊盜行為著手，以符一般

民眾之法律情感；而類如本件行為人臨時起意，徒手進入他人住宅者，自仍以行

為人業已接近財物，並進而物色財物，始得認竊盜之著手。」該判決認為如果行

為人有完整犯罪計畫，則「以眼睛搜索財物階段」即可認定著手竊盜，如果臨時

起意則須「接近財物並進而物色財物」，始得認著手竊盜。明顯的可以發現將行

為者計畫納入危險判斷，造成過早處罰未遂犯之風險性。

日本實務關於竊盜罪，認為夜間侵入電氣工具店後以手電筒向黑暗中照射，

發現店內堆積電氣工具，卻因為想竊取現金而走向店內東側的煙草賣場物色金錢

的行為，即屬於著手實行竊盜罪。
59

 對此案例，考量侵入店舖係竊盜目的之主觀

情事（故意、犯罪計畫），竊盜商品抑或現金僅是行為者侵入後的純主觀之擇一

情事，在接近放置現金的煙草賣場時，對於現金已經發生現實危險性，依據折衷

說或實質危險說（法益侵害現實或具體的行為）並考量主觀、客觀的各種情況可

以認定著手實行。
60

 至於強制性交罪，當行為人計劃至其他地方強制性交而試圖

強行將被害者拉入卡車時，明顯達到強制性交行為的客觀危險性。
61

 該判決從實

質客觀說的觀點肯定著手實行，但是所謂客觀危險性的判斷方法並不明確，未必

排除行為者主觀的考慮。相對的，如果從形式客觀說重視限定構成要件的觀點，

只有做為強制性交直接手段的強暴、脅迫之後才能肯定著手實行；其次，按照要

求結果發生確實性與迫切性的結果危險說，因為要求迫切性，故拉入行為在多數

情況下難以肯定著手實行。
62

 

另就大陸實務觀察，前述之楊永勝銷售假冒註冊商標商品案中，行為人明

顯的尚未實行銷售行為，卻肯定成立未遂犯。對此見解，形式上既未開始「銷

售」，當然也沒有法益侵害的迫切危險，不論從形式抑或實質客觀說都無法認為

已著手實行，實質上僅是「意圖銷售而持有」的「計畫」，此時僅能從楊某「犯

59 最判昭 40．3．9刑集 19．2．69頁。
60 松村　格，「窃盗罪における実行の着手」，芝原邦爾＝西田典之＝山口　厚編，刑法判例百選　Ⅰ　総
論（東京：有斐閣，2003年 4月），頁 127。

61 最判昭 45．7．28刑集 24．7．585頁。
62 松原芳博，「強姦罪における実行の着手」，芝原邦爾＝西田典之＝山口　厚編，刑法判例百選　Ⅰ　総
論（東京：有斐閣，2003年 4月），頁 129。
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意飛躍表動」之「為了非法銷售而實施的先行購買行為」的主觀說尋得楊永勝著

手實行而成立未遂犯的根據。但是此種見解不僅符合對於主觀說處罰時期過早的

批評，而且限縮大陸《刑法》第 22 條「為了犯罪，準備工具、製造條件」的預

備犯適用範圍，更遑論強調處罰必要性之違反罪刑法定主義的疑慮。類似的見解

如大陸「最高人民法院、最高人民檢察院、公安部印發《關於辦理侵犯知識產權

刑事案件適用法律若干問題的意見》的通知」第 9 點：「銷售他人偽造、擅自製

造的註冊商標標識，具有下列情形之一的，依照《刑法》第 215 條的規定，以銷

售非法製造的註冊商標標識罪（未遂）定罪處罰：（一）尚未銷售他人偽造、擅

自製造的註冊商標標識數量在 6 萬件以上的；（二）尚未銷售他人偽造、擅自製

造的兩種以上註冊商標標識數量在 3 萬件以上的。」既然「尚未銷售」，也無法

認為已著手實行。固然大陸《刑法》具有強烈主觀未遂論的色彩，對於著手實行

的概念當然容易採取主觀說。但是如前所述，大陸《刑法》未遂犯的處罰依據仍

舊受到客觀未遂論的限制，而且如果「犯意飛躍表動」即可認為著手實行，大陸

《刑法》實際上根本不需要預備犯的規定。

另一方面，大陸學說對於該案例認為「為了非法銷售而實施的先行購買行

為」則「即將進行銷售階段，已經構成侵害法益的緊迫危險性」，故應成立未遂

犯。對此見解，也可看出將行為者計畫納入危險判斷造成過早處罰未遂犯之風險

性（依據計畫的確實性）。如果按照此種見解，如果行為者依照其計畫準備好犯

罪情境時，例如買好刀子在他人家門等待即成立殺人罪的未遂犯，由此也可以發

現大陸實務運作上，對於著手實行的認定也未必是採大陸通說的主觀與形式客觀

說，不如說主觀說仍有重大的影響力，易於從行為者的計畫判斷是否著手實行，

恐難免未遂犯處罰時期過早的質疑。

（二）危險行為抑或危險結果

如果「著手實行＝開始實行行為」，則著手實行即開始危險行為（未遂犯＝

行為犯），若有結果發生的「確實性」，即可肯定法益侵害的具體危險化，所以

郵寄毒物的隔離犯與間接正犯，於郵寄毒物或利用行為時肯定著手實行。按照結

果危險說（未遂犯＝結果犯），重視結果發生的「迫切性」，僅有發生實現既遂構

成要件的具體危險時，始成立未遂犯，所以郵寄毒物的隔離犯與間接正犯，則於

毒物送達或被利用者開始惹起結果行為時肯定著手實行。
63

 對此問題，大陸學者

張明楷主張後者。類似的見解如陳子平認為將實行之著手理解為開始實行具有法

63 內山良雄，「未遂犯総説」，曽根威彦＝松原芳博編，重点課題　刑法総論（東京：成文堂，2008年 3
月），頁 192。
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益侵害一般危險性行為之「行為危險說」較為妥適。惟除實行之著手（行為反價

值）之外，尚須因此而惹起侵害法益之現實危險（結果反價值）為必要，某些犯

罪雖有實行之著手，亦未必同時惹起侵害法益之現實危險，無法成立未遂犯。
64

 

此見解源於曾根威彥，認為著手實行應採行為危險說的確實性說，但未遂犯處罰

時期應採結果危險說的迫切性說，故未遂犯構成要件除著手實行與既遂結果不發

生之外，第三個要件係發生具體危險（結果危險）。
65

 

然而，危險結果說以惹起危險做為未遂犯的處罰根據具有妥當性，但是區分

實行行為和成立未遂犯必須之著手實行部分，則有不妥當之處。
66

 相對的，危險

行為說為了使著手實行的意義明確化、具體化，在相互補充的關係下併用形式與

實質的基準而認定著手時點，處罰未遂犯實質基準的「危險性」內容包括：（1）

結果發生或實現構成要件的時間迫切性，例如射殺之前的持槍瞄準行為；（2）結

果發生的自動性，亦即達到結果發生或實現構成要件的過程不存在障礙，如果行

為者為了實現構成要件而實行的重要部分行為終了時，特別是由行為不法的觀點

可以肯定成立未遂犯。例如以殺人故意而在難以發現的地點裝置數月後爆炸的爆

裂物，難以認為到爆炸之前的時點僅是預備行為，又如隔離犯的情況，在毒物送

達後被害人誤食之前都不能肯定著手實行是有疑問的。
67

 所以即使是採危險結果

說之張明楷，對於隔離犯的案例，也認為行為人寄送爆炸物，如果爆炸物隨時可

能爆炸，應該認為寄送時就是著手。
68

 

如果刑法基於行為規範的一般預防（規範論的一般預防）思想，違法性判斷

的重要機能係針對規範對象的一般人提示、告知行為時點適法行為、違法行為之

界限（行為無價值），加上結果無價值之後而肯定可罰的違法性。
69

 所以對於法

益侵害危險性的判斷方法，有從結果即事後客觀的觀點，亦有從行為即事前的一

般觀點之區別，然而刑法規範係抑制惹起法益侵害結果者的行為規範，僅以法益

侵害危險做為未遂犯處罰依據的結果無價值論亦乏妥當性，從而未遂犯的處罰依

據是從事前一般觀點判斷的法益侵害危險性。
70

 依此見解，則對於著手實行係危

險行為抑或危險結果的問題，既然行為時已有法益侵害之現實或緊迫危險，即使

64 陳子平，刑法總論，頁 377-378。
65 曾根威彦，刑法の重要問題 〔総論〕，頁 257-258。
66 大谷　實，刑法講義総論，頁 365。
67 井田　良，講義刑法学 ・ 総論，頁 398。
68 張明楷，刑法學，頁 320。
69 井田　良，講義刑法学 ・ 総論，頁 81。
70 野村　稔，「§43（未遂減免）」，大塚　仁＝河上和雄＝佐藤文哉＝古田佑紀編，大コンメンタール刑法　
第 4 卷（東京：青林書院，1999年 5月），頁 68-69。
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由客觀未遂論的觀點也能肯定處罰的必要性。因此，大陸主張危險行為說的黎宏

認為應當採用「迫切性」基準，否則在危險的理解上更加向主觀主義傾斜，故如

間接正犯的著手時期從迫切性探討具體危險基準的被利用者說是當然標準。
71

 對

於間接正犯的著手時點，學說上有：（1）利用人標準說；（2）被利用人標準說；

（3）惹起發生構成要件結果的現實危險之個別化說。如依利用者標準說，利用

幼兒竊盜，途中該幼兒被其親人抱走，則利用者仍應負竊盜未遂之責，沒有發生

結果現實危險性而處罰行為者，似有過早之嫌。若依被利用者說，則被利用者行

為並非正犯行為，做為著手實行標準顯有未妥。
72

 但是從行為規範的違法性二元

說而言，例如醫師利用不知情護士注射毒藥的典型間接正犯情況，利用行為在行

為時具有「結果發生自動性」或「確實性」而可以認定著手實行。如果利用行為

欠缺「結果發生自動性」或「確實性」時，自然不能認為具有法益侵害之現實危

險性，仍須俟有結果發生或實現構成要件的「時間迫切性」始能肯定著手實行，

因此只要具有法益侵害之現實或緊迫危險，未必應限於被利用人標準說。

肆、結語

綜上對於大陸學說、實務見解的考察，本文整理如次：

一、 未遂犯的處罰依據、處罰範圍之內容受到社會情勢變化與歷史發展極大

的影響，強調防衛社會時，即會擴大未遂犯的處罰範圍，也傾向提早

著手實行的時點，但是重視個人行動自由而要求刑法謙抑性時，則有相

反的思考。大陸《刑法》形式上處罰所有預備、未遂行為，因此就處罰

範圍觀察，大陸《刑法》對於未遂犯的處罰依據係採主觀未遂論，不過

未遂犯係「裁量」的減免刑罰，也採用部分客觀未遂論的主張。此外，

大陸實務將部分犯罪的預備、未遂可罰性委諸司法裁量，其範圍並不明

確。似乎認為形式上成立未遂犯，但是因為「情節顯著輕微危害不大」

（大陸《刑法》第 13 條但書），欠缺社會危害性而否定成立未遂犯。

但是大陸《刑法》的社會危害性概念涉及行為人危險性的判斷，同時是

否成立犯罪重視行為者的特別預防需要，強調行為者反覆實行的危險性

格，更可發現主觀未遂論對於大陸《刑法》的影響。

二、 對於著手實行的概念，大陸學說有形式客觀說、主觀與形式客觀說、主

71 黎宏，刑法學，頁 235。
72 甘添貴、謝庭晃，捷徑刑法總論，頁 233。
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觀與實質客觀說、實質客觀說之分，大致上與我國與日本學說之見解相

當。對於形式客觀說、主觀與形式客觀說而言，目前已不為我國與日本

實務所採。至於實質客觀說、主觀與實質客觀說，主要問題在於應否考

慮行為者故意或計畫？以及法益侵害的危險究為「行為危險」還是「結

果危險」？對於前者，不考慮行為者的主觀難以判斷行為的危險性，但

是著手實行係是否該當修正構成要件的判斷，計畫不適合做為此種類型

性的判斷，而且容易導致造成過早處罰未遂犯的結果，此種問題可以從

我國與大陸實務的案例中發現。至於後者，應以危險行為說較具妥當

性，未遂犯的處罰依據是從事前一般觀點判斷的法益侵害危險性，如果

利用行為在行為時具有「結果發生自動性」或「確實性」時，仍可肯定

著手實行。


