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論文摘要 

 
關鍵字:中止犯、準中止犯、中止未遂、準中止未遂、中止犯實務檢討、  

       出於己意、中止意思 

 

 

  中止犯於 2005 年時有較重大之修訂，包括增加原先未有的準中止犯

及複數犯罪行為人適用中止犯之規定。由於共犯及共同正犯適用中止犯

減免刑罰之規定於修法前，實務已藉由判例加以承認，此次修法僅係將

其明文化而已；而準中止犯原先僅止於學說討論中，並不被實務承認，

然於 2005 年修法後為擴大中止犯之適用範圍，使犯罪行為人能及早中止

犯罪行為，於犯罪行為人已盡力防止結果發生，卻與結果不發生之間欠

缺因果關係時，仍給予減免刑罰之優惠。甫修法之初無論是學說、論文

或研討會皆針對相關修正後之適用及問題多所討論，而自修法後迄今已

10 年餘，則實務判決對於「中止犯」及「準中止犯」在運用與操作上又

是如何?又現行法之規定是否已臻妥善，有無需要檢討修正之處?另自

「中止犯」歷次修正理由可知，立法者並未就設立「中止犯」之立論基

礎為詳細說明，且對於法律效果為何由原先「得減免」改為現今之「必

減免」亦無從得知，則上開疑問實有加以討論之必要。 

 

  本文除對中止犯之立論基礎、要件做介紹外，並將說明本文之見

解，另就實務於 2005 年修法前後有關「中止犯」及「準中止犯」之相關

判決做統整歸納評析，也將就現行法採取「必減免」法律效果之可能原

因為說明，並提出本文對現行法修正之建議。 
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第一章 緒論 

 

第一節 研究動機 

  刑法關於中止犯規定係起源於民國創立時，因律法不及全面更新，

故援用舊制暫為因應，當時第 18 條規定「犯罪已著手而因己意中止者，

準中止犯論，得免除或減輕其刑。」復經 1935 年修訂為第 27 條：「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」除將法律效果由「得免除或減輕其刑」改為「必減輕或免除其

刑」外，亦將中止行為增訂為「因己意中止或防止其結果之發生」。惟

關於共同正犯、教唆犯與幫助犯之中止犯，自暫行新刑律、舊刑法，雖

法無明文，然猶受實務判例及司法院解釋承認，如大理院 6 年非字第 67 

號判例：「共謀行劫，同行上盜，經抵事主門首，心生畏懼，即行逃

回，事後亦未分得贓物者，既已著手強盜之際，以己意而中止，則對夥

犯入室後拒傷事主，自不負責」；司法院院字第 785 號：「共同正犯、教

唆犯、從犯需防止結果發生，始能依中止犯之例處斷」，此等見解，固

與外國立法例或學說見解相符，惟因法無明文規範，雖不禁止有利類推

於行為人，但難免致生無法律明確性之疑，另學說肯認之「準中止犯」

亦為如此。  

 

  2005年刑法修正前，即多有學說論著就中止犯之相關要件及問題加

以討論，而於修法後，實務更多次召開研討會，就中止犯應如何適用即
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相關疑義，與學術界共同溝通釋疑。自2005年修法迄今已近十年，司法實

務個案判決上，對於新增訂之準中止犯、共同正犯與共犯之中止犯適

用，其如何運用及判斷？是否妥當？另就原已適用多年之中止犯，於修

法前後就其各個成立要件之見解是否有所改變？如「己意中止」如何認

定？防果行為與結果不發生之因果關係如何判別？實有針對司法實務於

修法前後之見解做一統整歸納必要，藉以觀察其判準是否有所變更，其

與學說見解又有何異同之處。此等問題饒富趣味且仍待探討，故本文以

此為研究之主題，盼能就中止犯之相關問題，於實務運用迄今之判決及

學說之討論兩相對照，加以檢討。 

 

第二節 研究目的 

本文之研究目的，可分為下列三項 

一、 統整學說見解，確立中止犯與準中止犯之立法理由與成立要件，並

釐清適用上之相關問題 

  中止犯減免刑罰之優惠，其立論基礎為何？學說甚為紛歧，均以不

同之角度，解釋對於中止犯寬大之處遇，以期提出合理與正當之立基。

而就中止犯之規定，應採取何種理論，始能充分說明減免其刑之根據？

本文將闡述各種學說內涵並檢視其缺失，進而說明擇定之標準。而中止

犯之成立要件，包括出於己意之中止、中止行為與結果未發生等，其中

關於「出於己意」之討論尤為最盛，學說上多所見解，就應以何說為

當，本文將與之討論。另關於中止行為，因未遂之行為階段，區分為未

了未遂與既了未遂有所不同，而如何將兩階段清楚劃分，將影響在不同
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階段下，行為人應以何種作為始符合中止行為之要求，學說上益多所爭

論，殊值探討。犯罪結果之不發生，應屬於成立未遂之必要條件，惟是

否有可能存在行為人雖已盡力防止，但結果仍發生，而結果之發生與行

為人之犯罪行為不具因果關係，則此時行為人究竟是否仍得適用中止犯

之法律效果，學說上亦有討論。準中止犯於修法明文規定前，學說即有

所承認，惟對於其最核心之要件即「已盡力防止」，究竟行為人應施以

何種程度之防果行為，始能符合法條文義，是一直爭論未休之問題，另

就自始確定不能發生結果之犯罪行為，而行為人又有盡力防果行為，則

此時行為人究應成立不能未遂獲得不罰之法律效果，抑或僅得成立準中

止犯獲得必減免之刑罰，於屬較新之議題，本文亦會為文討論。    

 

二、 釐清中止犯之立法理由並就現行法之法律效果加以檢討 

  對於中止犯之立法理由自暫行新刑律、舊刑法乃至於現行法說明皆

極為簡略，多以行為人犯罪情節較輕微及參考外國立法例為由簡單帶

過，但立法者在參考外國立法例後，就中止犯之法律效果選擇採取「必

減輕或免除」之原因為何？此涉及法律效果是否妥適之問題，實有詳加

探究確定之必要。又現行法運作至今已迄 10 年，相關規定及法律效果是

否妥適？本文亦將個人之見解以供參考。 

 

三、 實務案例之觀察，藉由統整、分類、比較之方式，就實務現行運作

之優劣為評析 
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  由於中止犯在實務上之運用顯較其他刑法之犯罪為少，然自暫行新

刑律迄今，國內關於中止犯之討論多以構成要件或單一問題為文討論，

縱有相關實務見解之討論，也多以單一要件之判決為介紹，欠缺一全面

性及統整性之整理，故本文將就現行法修正前與修正後，實務判決中有

將中止犯加以說明討論之個案，加以分類比較，以觀察實務對於中止犯

相關問題之適用是否妥適，並為文評析。 

 

第三節 研究方法 

  針對法律議題，傳統上多採取法律釋義學之方式進行研究，畢竟任何

法律的探討皆不能跳脫文義，故以文義解釋為開展，伴隨探討立法者真

意之歷史解釋，尋求法律內在結構衡評之體系解釋及隨時代與時俱進之

目的解釋，皆為本文之思考論述與研究範圍。由於文獻蒐集及解釋乃法

學研究中最基本與重要的方法，故本文於討論議題確立後，將以文獻蒐

集與解釋為主，如學者專業書籍、法律雜誌、學術期刊與論文等，參酌

國內外之學說見解，予以整理歸納後，將中止犯之立論基礎加以說明，

並就中止犯及準中止犯個別之意義、理論、成立要件及刑事責任，與其

他相關問題一倂探討研究，並提出本文看法。 

 

  除了文獻蒐集與解釋外，由於本文之重點，另有刑法修正前後法律

效果之檢討，故實有必要針對中止犯與準中止犯之立法沿革加以介紹，

藉歷史研究方法，檢視中止犯與準中止犯規定之立法意旨及理由，並參

酌他國相關立法例，觀其優劣作為立法檢討之範例。另就現行法於司法
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實務上，關於己意中止、防果行為之因果關係、共同正犯與共犯之適

用，以個案之研究蒐集整理，加以分析與比較，研究司法實務是否符合

現行法之規範意旨及有無疏漏之處。 

 

第四節 本文架構 

  在探討中止犯之意義、要件、適用類型等問題前，必先確立及瞭解中

止犯之立論基礎為何。蓋刑罰希望透過處罰之手段，產生威嚇之效果，

達到預防法益侵害的目的，而中止犯之行為人既欲侵害法益，自應加以

刑罰象。然中止犯相較其他犯罪類型給予較優惠之刑罰減免，其原因為

何，學說上有諸多見解。何者說法較為妥適並可作為中止犯之立論基

礎，本文將於第二章為文探討。 

 

  第三章即中止犯之要件、立法及實務案例檢討。由於中止犯之成立

要件有「中止意思」、「出於己意」、「中止行為」、「結果不發生」

等，雖然法律已將上開要件明文規定於法條中，惟於事實涵攝應如何操

作，各要件皆有諸多學說爭論，而採取何種判斷方式實為中止犯成立與

否之關鍵核心，如未確立以何種判斷方式作為標準，則中止犯將因難以

運用而失其設立之目的；在判斷標準之取捨上，無論是過寬或過嚴都將

造成偏離鼓勵行為人中止犯罪之立意。自中止犯設立以來，就其要件及

法律效果皆於歷次修法中皆有變動，而變動之原因為何，應先加以瞭解

始能對現行法之是否妥適加以檢討，故第二節將以立法沿革為開展，復

就現行法尚待釐清之問題加以討論，並就現行法可修正改進之處提出本
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文見解。實務如何於個案中適用中止犯之規定、適用是否妥當、說理是

否清楚，本文將於本章第三節作統整歸納。 

 

  第四章將討論現行法修訂後，新增準中止犯之成立要件及相關問

題。由於準中止犯係因中止行為與結果不發生間欠缺關連性，但立法者

考量行為人已近真摯之努力故有減免刑罰之優惠用，但行為人究竟須盡

多大之努力為符合立法要求，為本章討論之重點。此外，自始確定不能

發生結果之犯罪行為，行為人已盡真摯努為防果行為，則此時行為人應

成立不能犯獲或僅得成立準中止犯，本文將一併說明、檢討之。就準中

止犯之立法於實務適用時，有何影響及如何操作？本文將自現行法之立

法理由及實務案例加以檢視，並分析實務之見解，期望有助於實務運

作。 

 

  第五章為本文結論，除綜合整理上述學說見解及說明本文見解外，

將對於現行立法及實務運作為檢討，提出修法及實務運作建議，期望促

使實務於個案中就中止犯之論述更加精細完整，另就現行法律效果提出

修法建議。 
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第二章 中止犯立論基礎 

 

  刑法之處罰，原則上以既遂為主要對象，於某些犯罪例外規定處罰

未遂，究其原因，係刑罰希望透過處罰之手段，產生威嚇之效果，達到

預防法益侵害的目的。故行為人以行為實現法益侵害之結果，自屬應加

以刑罰之對象。然相較於既遂犯已產生實害結果，而已著手於犯罪行為

之實行，並未實現不法構成要件結果之未遂犯，之所以施以刑罰，理由

在於行為人具有犯罪之故意下，既遂與未遂在主觀上之故意並無差異，

行為人基於主觀對抗法規範之意思，藉由客觀未遂行為對保護法益產生

危險，而此種未遂行為所形成之危險，將破壞社會大眾對法律之信賴1，

從而危及法秩序之安定與和平，故具有應刑罰性。 

 

  犯罪結果之未發生，原因有多，可能係行為未全部實行，亦可能行

為已全部實行，卻發生預期外情況阻礙結果之發生，或行為人著手實行

後，自行中止犯罪行為，導致結果之不發生。此種情形即為「中止

犯」。針對此種未遂類型，由於行為人之不法內涵與障礙未遂相較為

低，故給予之刑罰效果亦不同。然為何於障礙未遂外，特設此種未遂類

型？實有必要於探討中止犯成立要件及立法與實務運作前，先就中止犯

之立論基礎有所認識，故本章將就設立中止犯之各種理論基礎為文介

紹，並表達本文見解。 

                                                
1
關於未遂犯之處罰立論，計有客觀未遂理論、主觀未遂理論及主客觀混合理論(印象理論)，目

前多採主客觀混合理論。由於中止犯屬於廣義之未遂犯，於討論中止犯前，需先就未遂之處罰

基礎有一概念性之瞭解。然本文探討之重點在於中止犯，故不於內文為專章中介紹，僅於此做

一闡述，若欲詳加了解，請參閱張麗卿，法總則理論與運用，五南，2015 年 9月，頁 315-

316；陳志龍，「未遂犯與法益危險觀」，法學叢刊第 41卷第 4期，1996 年 10 月，頁 26-34；

劉幸義，「由法學方法論角度論未遂之概念、結構與修法」，月旦法學雜誌 123 期，2005 年 8

月，頁 35-40。 
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第一節 刑事政策層面 

  以法律制度維持人與社會間之和諧關係，為現今普世公認最有效率

之方式。而此等方式最困難之處在於，如何於侵害發生後，能夠回復侵

害前之和諧關係。侵害若僅存於個人可處分法益，尚可藉由雙方約定之

補償方式弭平傷害；惟若侵害的非屬可處分法益、公共利益甚或國家法

益，則必須在社會可接受之共識下，修復侵益造成之損害，恢復原先之

和諧狀態。概念上，非個人可處分法益之均衡較為複雜，必須藉由一套

公平的法律制度，才能使社會維持和諧，必須仰賴合乎社會期待之刑事

法律制度，而刑事政策則是討論如何以刑罰抗制或減少犯罪、針對犯罪

與刑罰進行規範、如何刑罰及如何認定犯罪，然後決定刑罰之面向2。 

 

第一項 黃金橋理論 

  行為人於著手後，其對於法益造成之危險已經產生，並無法藉由任何

形式使之消滅，則行為人應接受刑罰之事實亦無法改變。惟刑罰之目的

既欲為嚇阻犯罪之產生，自不應反倒助長犯罪之發生，如行為人有所悔

悟，但刑罰並不因此有所改變，易造成行為人認為即使完成犯罪行為，

亦無任何損失。迫使行為人繼續往完成犯罪行為之方向邁進3。為鼓勵行

為人捨棄其犯罪行為之繼續施行，甚或以積極之行動防止犯罪結果之發

生，刑法應為自犯罪中迷途知返之行為人，搭建一座退卻的黃金橋，因

此該理論又被稱為「黃金橋理論4」。該理論自人類之心理角度出發，給

                                                
2
王紀軒，罪刑均衡與實質正義，私立東海大學法律學系研究所博士論文，2011 年，頁 60-64。 

3王乃彥，中止犯的減免刑罰根據，刑事法學之理想與探索(一):甘添貴教授六秩祝壽論文集，

學林，2002 年 3月，頁 283。 
4
林山田，刑法通論(上)，自版，2008 年 1月，頁 144-145。 
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予免除刑罰之機會，使行為人有足夠動機避免犯罪結果發生，其立論基

礎誠屬穩固。惟此種立論仍有令人質疑之處，蓋對於非鑽研法律之一般

民眾而言，是否皆能普遍知悉，法律對防止犯罪結果發生之行為人有減

免規定，不無疑問。若然如此，則其誘發行為人中止動機之功能，是否

仍能充分發揮，有待商榷。 

 

第二項 獎賞理論 

  行為人在實行預定計畫中之犯罪行為，基於自身之意願而中止犯罪行

為或防止結果之發生，由於此等中止行為顯示出行為人之犯罪意思較為

薄弱，並未達須加以刑罰之程度。且此等防止結果發生之行為，足以消

弭其犯罪行為之非價及對社會法意識的負面評價。刑法對於行為人此種

出於己意的中止行為，應予以相當的獎勵以茲讚賞，即賦予特別恩典使

行為人受刑罰之制裁得以減免，則犯罪行為猶如被赦免一般，故又稱為

「赦免理論」。本說認為行為人茲所以能獲得獎勵，全源於發自內心之

中止行為，故行為人只要是出於自願中止，無論其自願之動機是否符合

社會倫理及道德規範，皆無礙行為人獲得免除刑罰之獎賞。有論者認為

本說較黃金橋理論為佳之處在於，給予行為人免除刑罰，並不以行為人

事前知悉獲得獎勵為要件，可克服免除刑罰預告普及率之缺陷5。 

 

                                                
5
黃榮堅，基礎刑法學(下)，元照，2012 年 3月，頁 534-535；張麗卿，同前註 1，頁 330-

331；王乃彥，同前註 3，頁 285。 
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第三項 刑罰目的理論 

  德國聯邦最高法院之見解認為，行為人既然自願中止已著手之犯罪行

為，顯示行為人之犯罪決意，不若繼續實行犯罪行為人如此強烈，則其

侵害法秩序之程度亦大為降低，故無論自防止一般大眾犯罪之角度，或

自防止行為人二度犯罪之角度而言，均無處罰其自願中止犯罪行為之必

要。申言之，站在刑罰目的之論點以觀，由於並未發生法益侵害之結

果，而行為人亦展現出遵守法律之態度，則無論是自一般預防或特別預

防而言，並無絕對需加以嚴懲之必要，故賦與行為人減輕或免除其刑。 

 

第二節 犯罪階層層面 

  犯罪階層係刑法學上用以判斷行為人是否成立犯罪之理論，以目前

多數學說所採之三階理論，將犯罪行為之檢驗分為：構成要件該當性、

違法性和罪責。同時滿足構成要件該當性及違法性之行為稱為不法行

為，而不法行為必須行為人具有罪責方能構成犯罪。由於以刑事政策層

面規範中止犯，將無法充分掌握中止犯之犯罪本質，故有認為應從犯罪

之成立要件加以討論6。 

 

                                                
6蔡墩銘、甘添貴合編，刑法爭議問題研究，五南，1999年2月，頁235-236；甘添貴，中止犯之

基本理念，刑法之重要理念，瑞興，1996年6月，頁145。 
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第一項 違法減輕說 

  本說基於人的不法二元論
7
，認為中止犯與普通未遂，雖然在構成要

件之實行及結果之未發生皆為相同，然中止犯之行為人既有中止行為，

顯示出行為人主動放棄犯罪的故意，而主觀之故意亦為違法性要素之

一，則中止犯相較於普通未遂，其違法性顯然減輕。申言之，行為人放

棄違反法規範之意思，而以中止犯罪之行為，表現出遵循法規範之意

思，使侵害法益之危險、違反社會相當性及違反社會倫理規範，得以於

事後減輕8，因此違法性亦隨之減輕，使對行為人之刑罰獲得必減輕之效

果。惟依本說之見解，於具有複數犯罪行為之情況，可能產生僅一人有

中止行為，由於共犯限制從屬性下，使得其他未放棄犯罪故意之行為

人，同樣能獲得減輕刑罰之效果。如此，即失去本說區別中止犯與普通

未遂之意義。 

 

第二項 責任減輕說 

  本說認為中止犯與障礙未遂，就結果不發生之未遂行為而言，對於保

護法益具有相同危險，並不因行為人之中止行為，改變客觀違法狀態，

使違法性有所差異。判斷中止犯是否予以減輕之重心，在於行為人責任

之可非難性，即行為人之故意與法規範意識，應屬於責任之要素
9
。故行

為人經由中止行為，將犯行決意予以撤回，顯示出其自身之悔意與對法

規範重新配合之態度，因而減輕其行為之可非難性，足以作為減輕之依

                                                
7
余振華，刑法總論，三民，2013 年 10 月，頁 328；陳子平，刑法總論，自版，2008 年 9月，

頁 228。 
8
陳子平，同前註 7，頁416。 

9
余振華，同前註 7，頁329；陳子平，同前註 7，頁 313。 
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據。惟本說認為是否成立中止犯之，除任意中止外，尚須加入倫理動機

之要件，作為責任減輕之基礎，故有論者以為
10
，此一條件將混淆法規範

責任與倫理規範責任，實非妥當。 

 

第三項 違法及責任減輕說 

  本說綜合違法減輕說與責任減輕說，認為行為人之中止行為除展現出

放棄主觀故意之違法要素，降低法益侵害之危險，使違法性減少外，且

基於任意性之己意中止，亦表現出其再度符合法規範之態度，明顯減弱

其法敵對性，得以減輕責任之非難性11。易言之，行為人須出於自發性意

思而中止行為，方得同時使主觀違法要素之故意失其實效，減輕違法

性；配合法規範之態度，亦減輕責任非難之程度，一行為同時降低違法

性及有責性，故得減輕刑罰。 

 

第三節 小結 

  中止犯未造成犯罪結果之發生，但仍使受保護法益陷入危險狀態，此

與障礙未遂之情況相同，然何以能獲得較優惠之刑罰效果，即須藉由清

楚且穩固之立論基礎予以支撐，方得使人民理解並信任此一立法。而支

撐中止犯之立論基礎，主要可分為自刑事政策層面與犯罪階層層面兩者

皆以討論，而兩者之下各有不同學說開展，則究竟應以何者做為主要論

述方向？本文以為，若檢視犯罪階層各學說之論述重點，則可發現無論

是自「違法減輕說」、「責任減輕說」或「違法及責任減輕說」，皆認

                                                
10
余振華，同前註 7，頁329。 

11
余振華，同前註 7，頁330。 
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為行為人事後之中止行為，無論是在違法性、罪責或違法性與罪責兩者

上，得藉由此一中止行為，減少行為時之違法性或罪責，然對於一犯罪

行為，刑法判斷是否加以處罰之重心即在於行為當下之不法與罪責，而

一個已經過評價之犯罪行為，是否得藉由行為後之他行為，減輕或回復

原先之評價，本文認為有待商榷。是若以刑事政策層面做為立論基礎，

則行為人於行為時之犯罪行為，仍得到應有之非價，並無須以事後之中

止行為，作為減免刑罰之依據，故在犯罪階層之檢驗上，即不須額外之

說理來解決可能因此而生之問題。 

 

  立法政策中，「黃金橋論」基本上強調，以減免刑罰之方式，利誘犯

罪行為人於行為著手後，消極的放棄或積極的阻止犯罪結果發生；「獎

賞理論」與「刑罰目的論」原則上具有共通性，認為行為人既已中止其

犯罪行為，則不論是其自身之犯罪意志、犯罪行為之危險性或社會大眾

對於法秩序之負面評價，皆欠缺刑罰之必要性。在犯罪階層各種理論

中，「違法性減輕說」認為行為人事後之中止行為，顯示出其主觀的故

意較低，使得其違法性減輕；「責任減輕說」著重於行為人基於倫理動

機之中止行為，表徵行為人之故意與遵守法規範意識，於中止行為後，

其可非難性明顯較普通未遂低，故得予以減輕；「違法及責任減輕說」

則綜合前兩說之長，認為行為人之中止行為，同時表徵於違法性及有責

性，則無論是何者皆有所減輕，故得以減輕。 
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  立法政策之三種理論皆有成理之處，惟亦有遭批評之處。如「黃金橋

理論」，除有無法普遍傳達於一般民眾之疑慮外，另有認為12，既然在既

遂前中止皆能換得不罰之法律效果，則無法根本性排除行為人存有僥倖

的心態著手犯罪行為。本文以為，此等質疑或有不精確之處，蓋現今社

會中，資訊之流通管道已不若往昔欠缺，並非僅有少數鑽研法律專家瞭

解法律之規定，況且既以減免做為立法政策，則如何推展使大眾知悉，

自屬執行面之問題，若將政策推行不利之缺憾，反究於立論不完整，實

屬倒果為因。另對於無法排除行為人存有僥倖心態實行犯罪之疑，亦非

全然正確。因刑法本建立於對大眾之警惕作用，藉由刑罰使大眾不存有

犯罪之念頭，反面以言，減免即是使已著手犯罪之行為人，仍有誘因阻

止結果之發生。殊難想像，會有因不罰規定，而願意鋌而走險，嘗試犯

罪之情形發生。 

 

  另就「獎賞理論」與「刑罰目的論」，有以為既中止行為已足以均

衡其未遂行為之非價，故否定其刑罰必要性，則何以既遂犯事後犯為補

償或悔悟不能獲得相同恩典
13
？此一質疑，似有誤認既遂與未遂本質上對

於法益侵害之差異與法秩序破壞之程度。蓋犯罪結果發生並達既遂後，

則法益已被侵害，而社會大眾對於法秩序之信賴亦已破壞，縱行為人事

後表現出悔悟，已無法回復原先之狀態，其與障礙未遂甚或中止犯，有

根本性上之不同，故難謂已無刑罰之必要性。 

   

                                                
12黃榮堅，同前註 5，頁536。 
13
曾淑瑜，中止犯修法前後之檢討，刑法總則修正重點之理論與實務，台灣刑事法學會，2005

年 9月，頁 213。 
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  就立法政策中之三種理論，有認為係源出於德國，而德國對於中止

犯之刑罰為「不罰」，與刑法規定之「必減免」有所差異，無論是做為

誘因或獎賞之依據，皆有所不足，且做為政策而言無法說明「不罰」與

「必減免」間之差異何在14？然此一論點，並未就理論之核心為針貶，蓋

「不罰」與「必減免」兩者乃法律效果，係立法國在考量當地道德價值

與社會民情後，經考量判斷後做出之選擇
15
。理論與法律效果間並非存在

著必然的因果關係，即令借鏡刑事政策相關理論，做為中止犯立論基

礎，亦無圓鑿方枘之疑。 

 

  中止犯之立論基礎採犯罪階層法律說之見解認為，如以刑事政策等

方式做為中止犯之立論基礎，無法完整說明中止犯減輕之理由，故須就

犯罪之違法性或責任加以論述，始為充分。然「違法減輕說」適用於複

數犯罪行為人之情形，採取限制從屬性時，一人中止則全數皆能獲得減

免之問題。而「責任減輕說」由於需加入倫理動機之要素始可，然於實

際之犯罪情狀，如何舉證行為人有此一要素之存在，實屬一大難題，若

在舉證困難之情況下，將產生行為人同樣具有悔意與對法規範配合之態

度，卻產生無法同等減輕之差異，如此是否仍能貫徹此理論之核心，認

為行為人因為降低可非難性，故得減輕刑罰之目的，或仍須再多加考

慮；「違法及責任減輕說」為解決前述倆說之缺點，故將兩者併合之，

以期完整。惟就犯罪階層之檢驗順序而言，若行為人之違法性或有責性

已然降低，自得做為減輕之依據，僅為某個單一問題而多添另一程序之

檢驗，似難避免是否有畫蛇添足之疑。況且以犯罪階層做為解釋中止減

輕之理由是否妥適，仍有所疑問。蓋即便有中止行為，仍無法使行為時

                                                
14
陳子平，同前註 7，頁413。 

15
對於中止犯於究應採「不罰」或「必減免」，此一問題本文將於第三章第二節為文討論。 
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的不法與罪責降低，無法否定未遂所曾經惹起的危險，但行為人中止危

險繼續發展，不使危險變成實在的損害，應僅是做為行為人量刑上之考

量，而非犯罪結構上之減少。 

 

  綜上所述，各個見解或有缺憾之處，故學說間莫不努力求一合理又

完整之說法，惟若僅流於批評而不提出相關解決方法，恐只流於意識之

爭。本文以為，做為中止犯減輕之理由，不應固守立場而拘泥於單一見

解，反應截長補短彼此搭配，以求相輔相成。蓋行為人於著手犯罪行為

後，本應接受刑罰，無論就行為不法或結果不法以觀，事後主觀的悔悟

或客觀行為之彌補，皆無法改變行為當時之不法，使之成為合法。惟行

為人自願中止，未造成法益及法秩序重大破壞，不論就行為人主觀違反

法意識的程度或客觀情狀之危害，皆較既遂或普通未遂輕微，故就刑罰

之目的以言，並無絕對須加以嚴懲之必要。如此，無論是對行為人本身

或社會大眾，皆能接收到，縱然一時誤為刑法禁止之行為，然只要願意

中止，必能獲得減輕或免除刑罰，與刑罰以威嚇之功能防止犯罪互為正

反，應更能充分發揮刑法之目的。 

 

  本文以為，黃金橋理論自減輕或免除做為誘因，鼓勵行為人中止犯

行，自心理層面出發，實屬可採。然為免行為人不知此一規定，無法產

生足夠動力中止，故應搭配獎賞理論以補其不足，蓋此兩理論，各有所

擅卻非互為相斥。則縱使行為人於不知情形下中止，事後亦能獲得減

免，而藉由此等案例，更加能加深黃金橋理論之推廣，使大眾更為瞭

解，發揮設立中止犯此一規定之效果。故本文以為中止犯減免之理由，
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採取刑事政策層面，應為一可肯定之方向，至於由此政策下所衍生之三

種理論，並非互為油水不容，實係適以相成，可取截長補短之效。 

 

  在確立以刑事政策層面做為中止犯之立論方向後，則圍繞刑事政策

層面下之各學說即須加以探討應採何者為妥。「黃金橋理論」認為，與

其使行為人在沒有任何誘因的情況下，一經著手犯罪行為之實行後即無

得回頭，猶如踏進一條只能向前不能退出之單行道，迫使行為人往完成

犯罪結果之終點邁進，不如在此一路徑上，闢設一條分流道，使行為人

得自完成犯罪結果之道路上退出，而此一分流道，即是給與減免刑罰之

優惠，使行為人有足夠動機避免犯罪結果發生；「獎賞理論」認為只要

行為人係基於自身之意願，而中止犯罪行為或防止結果之發生，刑法即

應予以相當的獎勵，使行為人減免刑罰之制裁。本說並不以行為人事前

知悉刑法減免規定為獲得減免刑法之要件，只要行為係出於自願中止即

可；「刑罰目的理論」認為，無論自刑法一般預防之目的，或自特別預

防角度而言，行為人既然自願中止，顯示行為人之不法意識與侵害法秩

序之程度，相較繼續犯罪行為之行為人皆較為降低，故賦與行為人減輕

或免除其刑。 

 

  上述三種理論，學說上有對其共通質疑之處，即此等理論乃援引自

德國，而德國就中止犯之刑罰係選擇「不罰」之法律效果，與選擇「減

輕或免除其刑」非可相提並論，故不適宜做為中止犯之立論基礎。然本

文於此須再次強調，立論基礎與法律效果之選擇，雖多具有相對應之連

結，但絕非必然之因果，如理論基礎與相異之法律效果於文字修正後仍
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能符合，自得加以沿用。而細究上述學說在搭配之法律效果後，能發現

並有重大未合之處，故此一質疑即不存在。 

 

  縱觀三種理論之論述可發現，其立基點其實相去不遠，只是著重之

面向不同，在刑事政策層面下，綜合各種理論與之截長補短，相信會比

採取單一理論來的更加完善。當然，如欲綜合各種理論，先決要件即須

審視彼此間是否有扞格之處。「黃金橋理論」與「獎賞理論」皆是對於

行為人自願中止之行為給予獎勵之目的，只是前者係以事先提供，作為

讓行為人中止之誘因，而後者則是著眼於行為人中止行為後之獎賞，故

兩者在搭配上並無扞格之處。而「刑罰目的理論」就中止行為後，法益

及法秩序被破壞之程度加以評估，就刑罰目的以言，並無須加以嚴厲懲

罰之必要，則作為「黃金橋理論」與「獎賞理論」給與行為人獎勵之理

由補充，其實會更加充分。 

 

  綜上所述，作為中止犯立法基礎，刑事政策層面下之三種理論，實

則可綜合取之。 刑法處罰犯罪行為人，乃因行為人可以選擇不為惡，卻

仍為之，所以行為人應該為自己的不法行為負責，為惡的決定必須受到

譴責。在思考刑罰目的時，亦應以罪刑關係為主。刑罰目的有應報與預

防二大說，目前通說已不偏重一方，而是綜合二者運用。但是刑罰對於

回復因犯罪而被破壞的人與社會之間的和諧，仍應有所注意。 罪刑關係

如能均衡，罪犯與社會的和諧回復就有展望，刑罰因犯罪而生，必先回

顧過去已發生的犯罪，讓罪犯知罪贖罪，為已生之罪惡負責，才有資格

迎向新生，此近應報思想；面對未來，刑罰致力於修補罪犯與社會間，

因犯罪而被破壞之關係，審酌罪犯是否已經完成重返社會的準備，此近
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似特別預防思想。在回復和諧的前提下，刑罰目的是一體二面的，對過

去與未來皆有關照
16
。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
16
王紀軒，同前註 2，頁334。 
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第三章 中止犯之要件及立法與實務檢討 

 

  中止犯之規定自設立以來，共經歷過兩次修正，雖然基礎要件未有

太巨大之變更，但在法律效果及適用主體皆有所不同。而構成要件在法

律規定上雖未有明顯之更改，但在「出於己意」、「中止意思」及「中

止行為」要件上，自中止犯設立以來即有諸多學說爭論，究竟應採何種

判斷標準，仍是眾說紛紜，且中止犯之本質係指行為人著手實行犯罪構

成要件而結果不發生之情形，而結果之不發生，其原因多有所在。有因

行為人自行中止，致構成要件未完全實現而無法發生結果、有出於客觀

事實阻礙，導致行為人縱使已為犯罪行為仍無發生結果、亦有行為人完

成行為，惟此行為本不生任何危害保護法益之可能，故不生任何結果。

因不同原因所生之未遂型態，將致刑罰效果有所差異，此觀刑法第 25 條

普通未遂得減輕、第 26 條未遂不罰與第 27 條中止犯必減輕可知。 

 

  中止犯在概念上有許多與普通未遂相近之處，皆有犯罪行為已著手

與犯罪結果不發生之要件，然中止犯較普通未遂享有刑罰必減免之優

待，故實有將其與普通未遂為明確區隔之必要。現行刑法第 27 條第 1 項

前段，雖分別就中止犯主觀意思與客觀行為要件，有明文規定，惟在細

部概念上仍有賴理論補足始得完整。故本章先就中止犯之主觀及客觀要

件為文敘述，並待基礎觀念確立後，另就中止犯於各種犯罪型態，如何

適用及適用上所產生之問題與爭議為文討論。 

 

  另現行法自修正以來已經歷 10 個年頭，其中修法之變革及理由於現

今是否需要檢討及修正之處，實有為文介紹並思考之必要，而實務在中

止犯之適用上，就各個要件是否有一定之標準，而現行法修正前與修正
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後是否有所不同，皆有觀察比較之必要，故於確立本文對中止犯要件之

見解後，後就立法及實務兩方面作觀察討論，以期能就法律規定及實務

操作，提出建言。 

 

第一節 中止犯的意義 

  中止犯為未遂之一種類型，故構成未遂之前提，如行為人主觀上具備

犯罪故意、客觀上犯罪行為已著手及犯罪結果未發生等，中止犯皆需具

備。另中止犯主觀上須有出於自願的中止意思，客觀上須有中止行為，

中止行為與犯罪結果具有因果關係等要件，始得成立中止犯，獲得減輕

刑罰之優惠，而各個要件中另有諸多學說爭議及討論，殊值探討，以下

即就中止犯之個別要件分文介紹，並就各學說爭議加以闡述，文末附以

本文見解以供參考討論。 

 

第一項 單一行為人之中止 

一、 中止犯的概念 

  刑法第 27 條對於中止犯之要件係規定：「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」，從條文內容可知，欲成立

中止犯必須有「己意」、「中止行為」、「結果不發生」，惟條文雖已

確立上開要件，然在個案適用上仍須精細之理論補足方為完整。但採取

何種理論卻又會造成適用結果之不同，是以，本文下將各要件之理論介

紹，並說明其適用之差異，復就本文見解為說明： 

 

(一) 出於己意之中止意思 
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  未遂乃普通未遂（障礙未遂）與中止犯之共通前提與上位概念，屬

於犯罪階層所討論之概念，之所以有區辨兩者之必要，並非為了確定行

為人是否為未遂，而是為了確認行為人成立未遂後，究竟應如何加以處

罰。由於普通未遂之刑罰乃「裁量性減輕事由」，而中止犯則係「強制

性減輕事由」17，故兩者間存在相當之差異，故如何區分便具有實質且重

要之意義。 

 

  中止犯與普通未遂在客觀上皆須具備「已著手犯罪行為」與「結果

之不發生」兩要件，而兩者間最顯著之差異，即中止犯在主觀上具有以

犯罪不遂之故意取代犯罪既遂之故意18。易言之，中止犯之成立，必行為

人主觀上須有出於己意之中止犯罪行為意思始得當之，而此種中止意思

則視行為人之犯罪行為階段，區分為放棄犯罪故意或防止結果發生之決

意。 

 

  對於中止意思，有認為行為人須完全而永久地放棄整個犯罪計畫，

始合乎中止意思19。採此見解者，認為行為人對已著手之犯罪行為，如因

外界事物不利犯罪，明為停止實行犯罪行為，實則伺機而動，仍保留繼

續利用此效果之意思，不得謂具有中止意思，屬障礙未遂而非中止犯。

其危害法益之風險，不因行為人暫時中止便解除，仍處在隨時被侵害之

狀態中，蓋中止犯給予刑罰優待之理由，即在鼓勵行為人重回法秩序之

規範，因此行為人必完全放棄犯意，始與立法目的相符。則此種未完全

                                                
17
鄭逸哲，中止犯屬應減的「可罰未遂犯」-評析高等法院九十六年度上訴字第二九二五號暨最

高法院九十七年度台上字第三六四號刑事判決，月旦法學雜誌第 167 期，2009 年 3月，頁 207

至 208。 
18謝開平，中止未遂－己意，月旦法學教室第 109 期，2011 年 10 月，頁 34-35。 
19甘添貴，不能犯與中止犯適用之若干問題點，台灣法學雜誌第 187 期，2011 年 11 月，頁

71；甘添貴，同前註 6，頁 142；韓忠謨，刑法原理，自版，1992 年 4月，頁 272；褚劍鴻，刑

法總則論，自版，1992 年 5月，頁 238；林山田，同前註 4，頁 482；林宥均，中止未遂之研

究，國立成功大學法律學系研究所碩士論文，2007 年，頁 25。 

http://140.128.103.17:2075/treatise/author.aspx?AID=12439
http://140.128.103.17:2075/treatise/pl_introduction.aspx?PID=PL000273
http://140.128.103.17:2075/treatise/pl_introduction.aspx?PID=PL000273
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放棄之行為人，殊不值獲得中止犯之刑罰優待，從而認為不得成立中止

犯，並將此情形稱為「惡意之中止
20
」。 

 

  本文以為，此種嚴格限縮「中止意思」一詞之定義，藉以區分中止

犯與障礙未遂，實已將是否出於己意中止，與有無中止犯罪意思相混

淆。蓋障礙未遂與中止犯，在客觀上同屬結果不發生之未遂犯；主觀

上，障礙未遂係因障礙事實之出現，致行為人不得不放棄其既遂之故

意，則此種雖非行為人自願產生，但仍放棄犯罪之主觀意識，難謂非屬

中止意思所涵括
21
。故兩者之相異點，應在於障礙未遂係因外力影響，致

行為人非自願產生放棄犯行之決意，進而中止犯罪行為，使結果不發

生；中止犯則是行為人非受外力影響，而主觀上出於自願中止之意思，

並視行為階段採取消極放棄或積極防止之行為，至結果未發生。故本文

以為，「中止意思」一詞並非僅存於中止犯，在障礙外遂中亦有之。 

 

  譬如，某竊賊C入某住宅搜尋財物時，突然想到與女友有約在即，如

不赴約恐招挨罵，因此心想改天再來而中止，此時行為人未完全捨棄犯

罪之意思，而僅延後其行為實施之時間，暫行中止犯行之情況，行為人

亦具有中止意思，至於是否成立中止犯，仍應依是否出己意為判斷。又

或者，中如D欲毒殺其仇人E，乃假意奉上一杯摻有毒藥之凍頂烏龍茶，

欲使C飲下毒發身亡，惟在端送之過程中，不慎打破茶杯，此第三例，犯

罪行為人B對於造成未遂之環境及條件，並無任何認識及預見，僅係偶然

造成結果未發生，則此種情形，行為人並無任何中止意思故無疑問，然

                                                
20
蔡墩銘，同前註 6，頁236。 

21
或有論者看到此處會認為：「沒錯呀，就是因為障礙未遂乃完全而永久地放棄整個犯罪計畫，

才稱為有中止意思，進而構成未遂。所以中止犯也應比照辦理」。為澄清此處思考上之謬誤，

本文試舉一例說明，竊賊 A進入 B宅行竊，因屋主返回致不得不放棄犯行，則 A此一行為自屬

構成竊盜未遂無疑，若 A其後又再度返回 B宅行竊，此時一般應按競合論，視行為人之前後行

為究竟是否屬同一行為而論罪，並非單以行為人主觀是否具備完全而永久地放棄整個犯罪計

畫，而決定前行為是否構成未遂，如此方能完整評價行為人之全部犯罪行為，則為何於中止犯

之情形，即不用按競合論加以判斷？ 
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無礙其成立未遂之結論。 

 

  如前述案例未遂之情況，不論是否出於其內心自由意志之決定所

生，行為人皆有中止犯罪行為之意思。故僅以行為人主觀上犯意是否同

一，而不論客觀上之行為，皆認為屬於同一犯罪行為，則此種判斷方

式，顯僅偏重行為人主觀上之法敵對意識，而忽略客觀上行為數之判

斷。蓋中止犯係屬立法者給予行為人刑罰優惠之特例，但並不因此否定

其為未遂之本質，故判斷中止犯是否成立，必先判斷具體行為是否屬於

未遂，若行為人之行為屬於未遂，方有判斷是否為中止犯之必要，則前

一行為究竟是否為一「行為單數」仍應回歸競合論體系中判斷為是，至

於行為人是否有計畫地將來再犯罪，對此一未遂行為之評價而言並不重

要，行為人縱利用稍後之機會再行犯罪，因稍後之犯罪行為可能屬另一

獨立之犯罪，故前一未遂行為仍有中止犯適用之可能22。 

 

  對於贊成說所舉之例，多以行為人係因受外界事物影響，認為被捕

獲之風險提高，致暫時中止犯意，但在本文所舉之第二例中，行為人並

非受外界事物影響，致暫時中止，且行為人亦未完全放棄犯罪計畫，則

此時就應如何評價，著實令人好奇。另有認為「對於一個從未放棄犯罪

故意的行為人，其暫時地中止犯罪的實施，係為了尋求一個更好的時機

續行其犯罪，以獲取更高的犯罪報酬，或降低被捕入獄的風險，如此的

行為人恐怕是更狡猾、更可惡，其危險性格不降反升23」，惟自法益保護

角度以觀，似難認行為人之危險性有相對提升之處，故此種說法亦有待

商榷。 

 

                                                
22黃惠婷，論中止犯之己意-兼評析實務上之相關判決，台灣本土法學雜誌 72期，2005 年 7

月，頁 36。 
23
林宥均，同前註 18，頁 26。 
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  綜上所述，本文以為，對於行為人之中止意思僅判斷有無存在即

可，並不須以將來不再犯罪的意思，完全而永久地放棄整個犯罪計畫為

必要。蓋除因偶然所造成之未遂情況，不論障礙或中止，行為人皆具有

一中止意思，故行為人是否成立中止犯，應視是否出於其己意之中止意

思，至於行為人將來是否再行犯罪，並不影響行為人中止意思有無之判

斷。對於中止前之行為與後來之犯罪行為，則應回歸於競合論上的判

斷，亦即，行為究竟為單數或複數之區分，而依照目前多數對於行為單

數判斷之看法，係「在時空緊密關連下，數個先後行為一自然觀點可視

為一行為者」，雖然仍須觀察行為人之意思決定一致性，然非謂可偏重

任一單一因素而忽略其他因素24，故無論犯罪行為前後間隔時間長短皆視

為同一行為，僅考慮行為人是否完全捨棄犯罪故意，顯錯置犯罪評價之

根本，將導致無法完整評價所有犯罪行為之憾。 

 

  由於行為人成立中止犯可獲得減免刑罰，故如何區辨中止犯與障礙

未遂，便須藉由行為人的中止意思，究竟是出於內心自由決定下所為的

意思，或是因外在條件影響及壓制，不得不放棄犯行，加以判斷。然是

否出於自身意願，乃存在行為人之思想，難為他人所明瞭，故在任意性

之判斷上確有相當難處。因此學說上便提出各種標準，以期能於個案判

斷上，有一統一且明確之準則可供利用，以下為文介紹： 

  

  主觀說認為，除因外在障礙導致行為人中止犯罪行為之情況外，皆

屬出於自願的己意。而是否有足以影響行為人實行犯罪行為之障礙，則

以行為人主觀上認識為準，不以客觀上存在為必要。因此，縱外在障礙

客觀上未存在，但行為人主觀上認為存在而中止，則屬於障礙未遂
25
，例

如行為人著手實行竊盜行為，誤救護車鳴笛聲為警車前來，遂而中止犯

                                                
24
黃榮堅，同前註 5，頁547-548。 

25
甘添貴，同前註 6，頁146，林鈺雄，新刑法總則，自版，2011 年 9月，頁 380-381。 
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行；反之，外在障礙客觀上存在，但行為人主觀上未認識進而中止，即

屬中止犯，例如毒犯欲前往交易地點，雖警察已埋伏於現場，惟行為人

對此並未認識，且自行中止。於具體個案中，多採德國刑法學者 Frank 所

提出之公式，即「縱使能繼續實行，亦不願繼續為之」屬自願；「縱使

願繼續實行，亦不能為之」屬非自願26，加以判斷。 

 

  另限定主觀說認為，普通未遂與中止犯之所以難以區分，原因便在

對於中止犯適用範圍過度寬鬆，只要出於自願的己意中止即得成立，則

標準寬鬆就難以顯現其核心概念，故應將中止犯之適用範圍加以緊縮。

該如何緊縮？須行為人出於「自律」，意即發自於內心良知之醒悟、後

悔或慚愧、同情被害人此等內在障礙而中止之情況，方屬自願之己意中

止。至於行為人理性上的考量或基於功利之計算，儘管行為當下放棄行

動或行為後防止結果發生，都不應歸於中止犯之範圍內。例如行為人意

欲進行強制性交，將被害人押至在地後，發現被害人面容欠佳導致性趣

全失，或因為發現被害人為相識之人，受刑罰制裁之風險顯著提高，故

而中止犯行，於此等情況下，由於行為人不具備所謂「倫理上的自我要

求27」，故無法成立中止犯。而在訴訟舉證上，如無法清楚辨明行為人究

竟有無誠摯悔悟之心，自可以「有疑惟利於被告」之方式解決。 

 

  除主觀說以外，另有以行為人主觀認知之事實為基準，並以「通常

社會觀念」、「一般生活經驗」，就影響行為人形成中止意思之情事，

依一般生活經驗，對於其中止意思是否具有強制影響力而決定28。易言

之，行為人所認知的外在形勢，就一般人而言，對於犯罪既遂未具有通

                                                
26林山田，同前註 4，頁483；洪福增，「中止犯之理論與實用」，軍法專刊刑事實用文選第 1

輯，1974 年，頁 260；張麗卿，同前註1，頁 329。 
27林東茂，刑法綜覽，一品，2015 年 8月，頁 1-234 以下。 
28
甘添貴，同前註 6，頁145-148；黃惠婷，強盜未遂之中止犯－最高法院九八年度台上字第二

三九一號判決，台灣法學雜誌第144 期，2010 年 1月，頁 207-209。 

http://140.128.103.17:2075/treatise/author.aspx?AID=1906
http://140.128.103.17:2075/treatise/pl_introduction.aspx?PID=PL000808
http://140.128.103.17:2075/treatise/pl_introduction.aspx?PID=PL000808
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常障礙之可能，為中止犯；反之，若外在形勢妨害犯罪既遂具有通常之

可能，則屬障礙未遂。由於係以社會一般經驗為基準，故稱為客觀說。 

 

  對於前述德國刑法學者 Frank 所提出之「即使我想達成目的，也無法

達成目的」進而放棄，其中止並非自願之己意中止，若「即使我可以達

成目的，我也不要」故而放棄，其中止即為自願之己意中止，有認為此

一判斷標準過於簡潔，只要客觀上行為人仍有可能繼續其行為並實現犯

罪，其中止都能被歸為中止犯，例如 A 竊盜時因為聽見警車聲，恐犯行

敗露而放棄，惟此時 A 事實上仍能繼續其犯行，只不過有被逮獲之可

能，而從中止之目的看來，此種中止並不符合予以減免刑罰之優惠。是

以，預期計畫說29即認為行為人於一開始著手犯罪時，必然已預期將會面

臨一些不利之因素，例如著手實行時所面對之風險、犯案後應如何離去

及被定罪之危險，此等不利因素，純就客觀角度而言，的確屬於障礙，

但這些客觀障礙並不會讓行為人放棄犯罪行為，行為人之所以仍加以著

手，乃表示其已經接受甚或有積極應對之準備，並不會因此等預期中之

客觀事實出現而改變想法。反之，行為人遭遇預期外之不利因素，由於

欠缺心理上之適應與積極應對之準備，故對於行為人而言即屬真正的障

礙。 

 

  易言之，客觀事實上所出現之不利因素導致行為人放棄，並非全部

都不能成立中止犯，而是須做更細緻之分析，對於因心理障礙而致行為

人本就會放棄之情形(非客觀事實障礙)，其放棄行為並不足以顯示其對法

益侵害之危險性降低，亦無給予中止優惠鼓勵之必要；反之，即便客觀

障礙出現，但並未對行為人形成心理上之障礙，則其行為之放棄可顯現

                                                
29
本說係黃榮堅教授基礎刑法學(下)一書中表達之看法，此一學說黃榮堅教授並未予以正式名

稱，故本文以自身理解予以註解。另黃惠婷教授在介紹此見解時係以「利害關係說」為名，林

宥均碩士論文則以「預期障礙說」為名，詳參黃榮堅，同前註 5，頁 552-557；黃惠婷，同前註

22，頁 29；林宥均，同前註 18，頁 32。 
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其對法益侵害之危險性降低，應給予中止優惠加以鼓勵。「主觀說」係

以行為人之主觀認識做為判斷基準，而本說亦以此為前提，並更加深

入，即以行為人主觀之預期計畫，做為是否構成障礙之判斷。 

 

  綜前所述，本文認為行為人欲成立中止犯，主觀上須具備自願中止

意思，而此種中止意思視行為人之犯罪行為階段，區分為放棄犯罪故意

或防止結果發生之決意。由於中止犯屬於未遂一種類型，而在普通(障礙)

未遂中，又可分為行為人認識客觀障礙之存在，產生中止意思進而中止

犯罪行為，及未認識障礙存在純粹因意外致無法完成犯罪行為兩種型

態。而中止意思之有無僅能將兩種型態之障礙未遂加以區分，仍無法將

其與中止犯清楚區別，故要將存有中止意思之障礙未遂與中止犯加以清

楚區辨，即須判斷此一中止意思是否出自願之己意。在中止意思相關討

論中，關於是否應存有完全放棄犯意此一要件，觀此見解所舉之例子

中，可發現其實多屬是否為己意中止之判斷，又另一疑問乃在於，若行

為人間斷之時間在自然意義下尚屬短暫，自不生疑義，惟間隔之時間過

長，處在一模糊難辨之地帶，甚或難以強認仍屬單一行為，此時仍要求

此一要件，反增犯罪行為數判斷之困難。故本文以為完全放棄犯意並非

為必要條件，僅視有無中止意思即可，至於主觀上是否符合中止犯之要

件，重點仍在出於自願之己意。 

 

  在判斷是否為己意中止之各種學說中，「客觀說」以「通常社會觀

念」，就行為人形成中止意思之外在情事，依一般生活經驗判斷是否足

以構成障礙事由。按社會觀念就行為人認知的外在形勢，是否具有強制

影響力應具有共通之認知，若以此為準繩，優點在於有較清楚之標準，

然缺點即是，每一行為人其心理狀態皆不同，對於事物之反應亦有所差

異。如竊賊聽見警車經過，膽小之人可能會倉皇逃逸，膽大之人可能卻
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伺機而動，無礙其繼續下手實施，故按此等社會通念，無異以社會多數

人之經驗，作為一平均基準，此種判斷方式忽略每一個體之差異，難謂

不欠公允；另於某些外在情事未具有強制影響力之具體個案中，行為人

主觀上誤認外在情事具有障礙，形成中止意思致中止犯行，則依客觀說

之判斷，仍符合己意中止，得以成立中止犯。惟自中止犯之立法目的以

觀，行為人僅在客觀上為對法益產生危害，而主觀上違反法意識程度並

未降低，實不應予以減免刑罰之優惠，故本文以為「客觀說」較不可

採。 

 

  「主觀說」、「限定主觀說」與「預期計畫說」其共通處為皆以行

為人主觀認識為準，至於客觀上是否有此等障礙事實，並不妨礙是否出

於己意之判斷，蓋障礙事實之有無，並不影響行為人未完成犯罪行為此

一既成事實之存在，故是否出於己意之中止意思，而得成立中止犯，仍

應視行為人主觀上法意識之違反程度是否有所降低，故以行為人主觀認

識加以判斷，為可贊同之方向。雖然三說皆以行為人主觀為出發，但在

細部內涵上仍有所差異。 

 

  「主觀說」以德國刑法學者 Frank 提出之公式，「縱使能繼續實行，

亦不願繼續為之」與「縱使願繼續實行，亦不能為之」加以判斷，此等

公式雖簡單並清楚，但也過於簡略，在中止犯與普通未遂區分上仍有模

糊地帶。行為人之所以不願，原因所在有多，可能因考量被捕獲，遭受

刑罰之風險過高始加以放棄；也可能因良心發現，發自內心之悔悟而不

繼續實現犯罪。此等原因下所生之中止，皆屬於 Frank 公式下所稱之「不

願」，惟此等「不願」並非皆與中止犯之設立之意旨相符。既然成因有

別，如一律認定符合公式之情況即屬於己意中止，似也難脫與「客觀

說」同一之缺憾，即以單一標準評斷各個不同之個案，因此就不同「不
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願」的成因，仍應考慮其差異性，適度給予相異之評價；另此一公式針

對未了未遂之情形，行為人主觀上僅須放棄犯意，的確有所適用，然對

於既了未遂之情形，行為人主觀上不僅須消極低放棄犯意，更須有一積

極防止結果發生之故意，是單以 Frank 公式作為判斷之方式，仍有欠周全

之處。 

 

  「限定主觀說」認為，在普通未遂外創立中止犯，並賦予優惠之刑

罰待遇，即清楚表示中止犯為未遂犯之特例，既是特例自然不應將範圍

過度擴張，若中止犯之範圍過度廣大，自無法顯現出中止犯作為特例之

核心價值。惟有誠摯悔悟，始不具社會危險性，殊值得寬量，刑罰權方

有節制之必要30。此說為清楚區辨普通未遂與中止犯，故加入「倫理性」

此一要件，其立意固屬良好，惟在現行法並無此等明文要件下，恐有違

反「罪刑法定」之疑慮，且此等出於自身悔悟之想法，在舉證上本即為

困難，雖認可以「有疑唯利於被告」之方式解決，若然如此則此要件實

際之功用究竟尚存多少，也頗令人玩味，故本文認為在法條明文化前，

暫不宜列為必要要件。 

 

  「預期計畫說」仍建立「主觀說」之基礎上，只是在某些難辨的個

案上，強調須考量客觀障礙事實是否在行為人犯罪計畫考量內，若無在

預期內，則當障礙事實出現，行為人縱基於己意中止，難謂其危險性已

降低，例如竊賊A進入富翁B家中行竊，雖發現財物，然比預期中有相當

程度落差故而放棄，此案例若純以「主觀說」之方式判斷，應可認屬於

「己意中止」，惟如此結果應不符中止犯之立法目的，在輔以「預期計

畫說」即可合理解決；另客觀障礙事實若在預期內，縱使出現而行為人

加以中止，仍屬「己意中止」，例如竊賊A欲進入富翁B家中行竊，於其

                                                
30
林東茂，同前註 27，頁 1-234 
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計畫中本已知B家中有諸多防盜及安全系統，則於破解設備中，因擔心觸

發警鈴致坐牢而放棄，亦屬「己意中止」。 

 

  本文仍贊成以「主觀說」作為主要判斷之準則，蓋不論客觀因素如

何變動，是否出於「己意中止」仍須取決於行為人主觀上如何看待及應

對，然而最重要的莫過於，當障礙事實出現時，若行為人仍處於有選擇

是否繼續犯行之自由下，則其中止犯罪行為，始有認定屬於「己意中

止」之可能。當然每一行為人因其自身性格、成長背景、外在認知或心

理素質等因素，皆會影響障礙事實對其產生心理壓制之強弱，從而在同

一客觀因素似將造成相同情形卻有不同判斷結果，致生判斷標準不明與

判決不公允之疑。 

 

  惟現行法既已明文，中止犯之構成要件須為「己意」，便表示於具

體個案中必透過充分知悉行為人主觀上對於客觀事實之認識，瞭解其是

否仍處於可選擇之於地，而後始有判斷是否出於自願中止意思之可能，

故難以期待在相同的客觀因素下，行為人基於不同的抗壓力，皆能有相

同的反應，故透過個案中對於行為人的逐一檢視，實為必要之舉。另在

某些個案中，行為人是否繼續犯罪之可能並非全有與全無之情況，此時

純以「主觀說」加以判斷，便無法完全符合中止犯之立法目的，故此時

應輔以「預期計畫說」，視障礙事實是否在行為人預期範圍之內，如果

是，則行為人放棄之行為即屬「己意中止」，反之若未在行為人預期範

圍之內，縱放棄犯罪行為，亦非「己意中止」。 

 

  總的來說，在檢驗行為人是否出於自願中止意思之順序上，先決條

件必是行為人須有中止意思之未遂行為，於排除無中止意思之未遂情況

後，始進入是否出於己意之判斷。而是否出於己意，應以行為人主觀上
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認識障礙事實是否存在為準，障礙事實之客觀上存在與否並不絕對影響

己意之判斷，惟於某些情形中，則須視客觀障礙事實之出現，是否本於

行為人主觀預期計畫範圍內綜合加以判斷，如此方為妥適之法。 

 

(二) 中止行為 

  中止犯之成立，除行為人主觀上須出於自願之中止意思外，客觀上

亦需有中止行為，始為已足。在刑事訴訟過程中，客觀上之中止行為，

乃判斷行為人是否有自願中止意思的重要判斷依據。按刑法第 27 條第 1

項「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」

之規定，可見客觀上之中止行為，可分為消極之中止，即放棄犯罪行為

之繼續實施，與積極防止，即防止犯罪結果發生，兩種態樣。對於此兩

種態樣應如何區分，亦左右行為人應盡何種努力，方得達成法定構成要

件。為此學說創設出「未了未遂」與「既了未遂」之名詞，用以代稱此

兩種狀態31。 

 

  「未了未遂」係指行為人已著手於犯罪構成要件之實行，惟尚未實

行完畢；「既了未遂」則指行為人既著手於犯罪構成要件之實行亦已實

行完畢32。承前所述，在「未了未遂」之狀態下，行為人僅須消極地放棄

尚未完成之犯罪即可達成法定要件；「既了未遂」因行為人已著手並已

將犯罪行為實行完畢，故須進一步地積極防止犯罪結果之發生，行為人

始得達成法定要件，方有成立中止犯之可能。雖然對於此兩種狀態已有

                                                
31
亦有以「著手未遂」與「實行未遂」稱之，詳參，甘添貴，同前註 6，頁 147；陳子平，同前

註 7，頁 422；余振華，同前註 7，頁 331；亦有學說認為無區分之必要性，詳參翟唳霞，「中

止犯之初步研究」，刑事法雜誌，第 39卷第 2期，1995 年 4月，頁 41-45。黃惠婷，既了未遂

之中止犯，月旦法學教室 35期，2005 年 8月，頁 20-21。 
32鄭逸哲，「普通未遂犯」即非「廣義中止犯」的「可罰未遂犯」－重新正確定位「未遂犯」、

「普通未遂犯」、「中止犯」和「準中止犯」間的關係」，法令月刊，第 58卷第 2期，2007

年 2月，頁 184-185。 
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基本的劃分，但在細緻的區分上，學說仍存有許多不同見解，則以下先

就兩者應如何區分為文介紹後，方接續討論行為人之中止行為。 

 

1. 「未了未遂」與「既了未遂」之區分標準 

  犯罪行為究竟是否已實行完畢，應就行為於客觀事實上有無發生犯

罪結果之可能而決定，若行為在客觀上尚未達足以招致結果之階段，即

屬未了未遂；反之，行為在客觀上已經有發生結果之可能，即屬既了未

遂
33
。例如，A 佇立於山頂上，欲以推落巨石之方式，藉巨石自山頂滾下

之重力加速度，將立於山腳下之 B 殺死。當 A 推動巨石，自巨石開始滾

動那刻開始，在客觀上已具有發生 B 死亡之可能，即屬既了未遂；故在

巨石滾動前，皆不具有使 B 死亡之可能，即屬未了未遂。 

 

  另與客觀說相異，係依行為人主觀上之認識為標準，即使客觀事實

與行為人主觀上之認知有所不同，仍以行為人之認知為準。行為人若認

其行為已達構成要件實現之要求，自屬既了未遂；反之，則屬未了未遂

34。由於行為人主觀上之認識，並無法如客觀說，以具體事實作為主要判

斷依據，故如何將主觀說加以精緻化，不流於恣意擅斷，學說上另有以

下列見解為補充 

 

  行為人於著手實行犯罪行為前，對於此一犯罪如何著手、實行及完

成犯罪結果，必已有完整之計畫，故如何判斷既了未遂與未了未遂，即

視行為人之行為於計畫中已達何種階段而定。在計畫中，此一行為已屬

終了，即為既了未遂；若於計畫中，此一行為上未完成，則為未了未

遂，故稱為「計畫觀測理論」。例如荊軻欲以匕首刺殺秦王，在荊軻之

                                                
33甘添貴，同前註 6，頁147-148，林鈺雄，「犯罪之階段－不能未遂、中止未遂」，月旦法學

教室第 35期，2005 年 8月，頁 58。 
34
曾淑瑜，同前註 13，頁 223。 
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計畫中，一刀並無法立即斃其性命，為免除後患，至少須刺殺三刀以上

方有使其身亡之可能。則當圖窮匕見之時，荊軻僅向秦王刺了一刀，即

中止犯行逃亡，縱使客觀上這一刀已刺中秦王，但只要未達計畫中之三

刀，荊軻此一行為即屬未了未遂35；反之，荊軻向秦王刺了三刀，縱然三

刀皆未命中，亦屬既了未遂。 

 

  由於並非每一犯罪行為人，在著手實行犯罪前皆有縝密之計畫，有

時係基於臨時起意，則此時行為人可能僅具有實現構成要件之決意，並

無計畫一定之犯罪方式，如欲僅憑行為人之計畫加以區分，將多有窒礙

難行之處。故「整體觀察理論」認為應以行為人最後行為之主觀認識為

斷，即當行為人停止實行構成要件之行為，視其主觀上是否認為已完成

一切足以實現構成要件之行為，若行為人認為已完成所有使結果發生之

必要行為， 屬既了未遂；反之，若行為人認為尚未完成一切足以使結果

發生之行為，則屬未了未遂36。由於此一最後行為時點為判斷之臨界點，

故又有稱「中止臨界理論」。例如，世仇A與B狹路相逢於巷口，A旋即

拾起地上之酒瓶，基於殺人之故意往B頭部重擊，在第一次重擊後，B頭

部受傷倒地哀嚎，A本得繼續施以攻擊使B死亡，惟見此狀，便中止犯

行，由於此時A主觀上認為，其尚未完成使B死亡之所有必要行為，故屬

於未了未遂；若A繼續施以攻擊，直至其主觀上認為已完成使B生死亡結

果之必要行為，方為停止，此時已屬既了未遂，則A須以積極之方法阻止

B死亡。 

 

  基於主觀說與客觀說皆各有所偏，「主客觀綜合理論」以為應綜合

行為時之客觀事實與行為人之主觀認識加以判斷，不能僅著眼於客觀上

                                                
35
由於中止犯必結果未發生始有討論之可能，若荊軻僅刺一刀即造成秦王死亡，此時無論是消極

之放棄或積極防止結果發生皆無區別，即無再區分既了未遂與未了未遂之必要，故此處所述之

刺中，係指尚未生死亡之可能。 
36
曾淑瑜，同前註 13，頁 224。 
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該行為是否有發生結果之可能，或單憑行為人之主觀認識即為決斷。亦

即，客觀上犯罪行為有必要持續實行且能繼續實行，行為人主觀上亦有

所認識，此時實行行為尚未完成，屬未了未遂；若客觀上已無法繼續實

行，抑或客觀上存有繼續實行之可能，惟行為人對此無所認識，此時實

行行為已完成，屬既了未遂37。例如狙擊手 A 欲以兩發子彈將 B 擊殺，若

第一發射出並未命中 B，而 A 對此一事實亦有所了解，此時屬於未了未

遂；倘第一發射出命中 B，B 因疼痛倒地不起，惟僅受輕傷未有生命危

險，A 對此一事實並未認識，認為已足致 B 於死地，即便未射出第二

發，亦屬既了未遂；另於第一發即命中 B，並使 B 生死亡之可能，此時

無論 A 主觀上是否對此有所認識，皆屬既了未遂。 

 

  另因果關係進程說認為，所謂既了與未了之「了」係指犯罪行為之

「完成」，而「成」意指往結果發生之因果進程，不須再依靠行為人之

行為即能繼續運行下去。易言之，於未了未遂之狀態下，因果進程尚須

仰賴行為人持續之行為，方得繼續運行，故行為人此時以單純之放棄，

其因果進程必然停止，則自無發生結果之可能；在既了未遂之狀態，因

果進程已不須行為人再為任何行為即得自行運行下去，則行為人必須有

另一阻斷因果自行運行之行為，方有使結果不發生38。例如后羿欲以弓射

嫦娥，當箭在弦上而仍未射出時，此時因果進程仍須后羿之行為，方得

繼續進行，故此時為未了未遂；當后羿將箭射出，此時朝向結果發生之

因果進程已無須后羿之任何行為，即得繼續進行，此時即屬既了未遂。 

 

  本文以為，客觀說與因果關係進程說，雖名稱與描述方式不同，但

在內涵上實為相同，皆視行為人於客觀事實之行為，是否有產生結果之

可能，做為既了與未了之區分，故可將兩說視為同一種判斷方式。自刑

                                                
37
靳宗立，刑法總論 I，自版，2010 年 9月，頁387。 

38
陳子平，同前註 7，頁423；鄭逸哲，同前註 17，頁 207 至 208。 
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法法第27條以觀，明文規定既了未遂之行為人須採取積極防果行為，若客

觀上並無發生結果之可能，自無須採取防果行為。此種以客觀事實判斷

之優點即為，容易區分行為人究竟應採積極防止抑或消極放棄，故以客

觀上有無結果發生之危險作為二者間區分似最契合法條文義。 

 

  惟本文以為，自中止犯之立論基礎出發，著重的是行為人透過中止

行為顯示其反社會性與內在危險性格減低，所以完全捨棄行為人主觀上

之認識，僅就客觀事實之行為判斷，如此將無法知曉行為人應予刑罰之

程度為何，即有失中止犯之意義，例如A基於殺B之意思，開槍射中B非要

害部位，B因為驚嚇過度而暫時昏厥，A誤以為B已傷重死亡而逕自離去，

此時採客觀說認為乃未了未遂，故A放棄後續犯行，即符合中止行為而得

成立中止犯，然主觀上A係認為已達既遂，並非出於中止之意思，實可見

採客觀說將有所偏。 

 

  另有論者以為，「中止必須出於行為人之自願，始能成立中止犯，

而行為人是否出於自願乃決定於行為人對於行為階段及其危險性的主觀

判斷，亦即必須從行為人的主觀角度來加以觀察。而客觀理論僅就行為

之客觀面，來判斷區分未遂行為係未完成或已完成，顯然是不能與己意

的認定方式相配合…
39
」 。惟此一說法似有紊亂「己意中止」與「中止行

為」兩者實為不同概念之疑。蓋在「己意中止」係針對行為人就犯行之

實行加以放棄或積極阻止結果發生，是否出於自身意願之判斷；而「中

止行為」則是就行為人之犯罪行為實行，已達何種階段，且應採取何種

中止行為始符合法定要求加以判斷，兩者絕非可相提並論甚或同一視

之。 

 

                                                
39
林宥均，同前註 18，頁 64-65。 
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  舉例而言，A基於殺害故意，趁乙不注意，在乙的飲料中投放毒藥，

在旁的丙目睹甲之行徑，遂以槍抵住甲之腰際，示意甲放棄其犯行，在

乙舉杯正要飲用之際，甲連忙不故一切將乙手中之飲料搶過，阻止乙引

用。在此例中，甲顯非出於己意而中止其犯罪行為，但甲對於其犯罪行

為之實施已達既了亦有認識，故採取積極之防果行為，最終亦僅止於未

遂，惟甲是否能成立中止犯，重點仍在於是否出於己意，與採取何種中

止行為並無關例，以上例即可知，「己意中止」與「中止行為」兩者皆

為獨立判斷之要件，並非具互相牽動之關係，故就「中止行為」是否採

取主觀說，與是否出於己意之認定毫無干係。 

 

  鑒於中止犯之立法目的，乃著眼於行為人藉中止行為所展現出之悔

悟與重返法規範態度，故予以減免刑罰。則行為人之主觀認知應為必須

考慮之因素。至於應以何一時間點之認知作為判斷時點，「計畫觀測理

論」採取行為人就行為前對犯罪計畫之想像，就行為人之行為在其計畫

中究竟已達何種階段，給與客觀之評價，此種方式對於行為人主觀認知

之行為意義，的確能充分判斷，但對於行為後若發生與計畫不相符之各

種狀況，因行為人本無預期，即無法藉由其計畫加以充分判斷。 

 

  「整體觀察理論」則不論行為人有無具體之犯罪計畫，僅以行為人

最後實行行為時之主觀認知為準，若對將致結果發生之高度可能有所認

識，即為實行終結。「主客觀綜合理論」之所以提出，乃在於就A計畫開

一槍射殺B，若未射中B之案例中，依「計畫觀測理論」，此時就算A仍有

開第二槍之可能，仍已屬既了未遂，但並無任何可供防止結果發生之中

止行為，可使A成立中止犯，此一結論令人費解，故主張須就行為人主觀

認識及客觀事實綜合判斷，方為妥適。惟前述案例，若以「整體觀察理

論」此種問題將不復存在，縱行為人原欲以開一槍加以殺害B，但在實施



中止犯之研究 

第 39 頁 

 

之過程中變更計畫，仍是以其最後行為之認識為判斷依據，故A對於尚有

開槍擊殺B之可能所認識，卻中止射擊，自仍有成立中止犯之可能。惟主

客觀綜合理論之優點，在於具體個案判斷時，就行為人是否有採取適當

之中止行為，能有較明確之事實可供參考。 

 

  綜上所述，中止犯既然著重行為人之危險性是否有所降低，則犯罪

行為之實行程度，應基於行為人主觀上之認識，就犯罪行為否實行完

畢，以行為人主觀面對行為之認識加以判斷，故須考量行為人之主觀應

無疑義。然為使具體個案中能清楚判斷，本文以為應採「主客觀綜合理

論」，以避免行為人主觀認識與客觀事實不一致時，對於行為人究竟有

無採取適當之中止行為，難以辨認。  

 

2. 未了未遂之中止行為 

  在未了未遂之情形，由於行為人僅著手實行犯罪行為，並未完成此

一行為，自無結果發生之可能性，故行為人只須放棄繼續實施犯行即為

已足。現行刑法第27條第1項所規定之「中止」其意即為如此。 

 

3. 既了未遂之中止行為 

  在既了未遂之情形，行為人已無法僅單純以放棄犯罪行為及防止結

果發生，必有一積極介入阻止之行為，阻止結果之發生。係因行為人既

已認為完成所有犯罪行為，此時構成要件之結果已有發生之可能，則法

律對行為人之要求，自不以消極放棄犯行即為已足，而是要求必須以積

極之行動，有效地阻止犯罪結果之發生，方有成立中止犯之可能。究竟

行為人應為怎樣之行為，方能算是一積極與有效的防果行為，或稱為必
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要之防止行為？學說上對於行為人之防止行為，是否以具有防止結果發

生之真摯努力為必要，有不同之見解
40
，茲述如下：  

 

  誠摯必要說認為，中止犯既著眼於行為人內心是否存在重回法秩序

規範之態度，如僅有一形式上中止行為即得成立，便與立法目的不符。

故判斷之重點，在於行為人藉由內心所外顯之防果行為，當行為人有一

真摯之中止行為，足顯示行為人之法敵對意識與危險性格之減弱時，方

得認屬必要防止行為。至於「真摯」之定義為何？須達何種程度方得認

已盡真摯努力？有認為除主觀上須具有中止意思外，客觀上須該行為為

防止結果發生之有效方法。易言之，行為人須有積極防止結果發生之行

動表現，且為行為人所能為最有效防止結果發生之方式41；不必要說則認

為誠摯性此要件，非但定義不明確，於具體個案中亦無一定之判準，且

從中止犯之條文文意以觀，亦無法此一要件之明文；從而「既了未

遂」，雖仍須以積極防止結果發生之行為，但不以行為人所能為防止結

果發生之最有效方式為必要42。易言之，行為人於眾多方法中，只要是採

取了一種有效的方式，即屬必要之防止行為。 

 

  本文以為，自刑法第27條第1項條文觀之，清楚地將「中止犯」與

「準中止犯」之防止行為做了不同之描述，中止犯係「防止其結果之發

生者」，而準中止犯則為「盡力為防止行為」，究其原因，乃因準中止

犯之防果行為與結果不發生間，並不具因果關係，故無法僅依結果不發

生，即辨明行為人之危險性降低與否，是另加上須「盡力為防止行為」

                                                
40
茲所以討論是否須有真摯之防果行為，乃因「準中止犯」之結果不發生，與行為人之防果行為

不具有因果關係，又明文規定須「盡力為防止行為」始得成立，則對於「中止犯」在防果行為

與結果不發生間具有因果關係，是否亦須此一要件產生疑問。故諸多論著將真摯行為與因果關

係置於一處討論，然未免過於交錯複雜失其焦點，本文始將兩者分別討論。 
41陳子平，同前註 7，頁423-424；甘添貴，同前註 6，頁 145 以下；盧映潔，中止犯的成立，

台灣本土法學雜誌第 36期，2002 年 7月，頁 201。 
42大谷實，「刑法總論」，成文堂，2006 年 4月，頁 212。 
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此一要件。反觀中止犯之中止行為與結果不發生間，並無不具因果關係

此一問題，只要行為人係採取有效防止結果發生之方法，即得以知曉行

為人回歸法秩序之主觀意思。故本文以為，在中止犯之既了未遂中，只

要行為人有積極防果之行動表現，而此中止方法係有效阻止結果發生之

方式即可，不以具有真摯性即最有效之方式，方屬必要之防止行為。 

 

(三) 結果未發生 

  結果未發生，此一要件就未遂犯而言似屬一理所當然之要求，而本

文於前文亦不斷重申，中止犯係未遂之一種類型，故結果之不發生，亦

應屬中止犯之必要條件。是若結果已發生，自無討論未遂之必要，遑論

是中止犯之討論。惟學說有見解認為，即便結果發生，犯罪已達既遂，

行為人亦非全無成立中止犯之可能。究其立論基礎，乃基於行為人若已

盡真摯努力，就其所能採取最有效防果方式，自可顯示其回歸法秩序之

決心，就此點以觀與中止犯之立法目的，即著重行為人內心意思是否有

悔改之態度，未有不合之處，則不論結果是否發生，仍應有成立中止犯

之可能，如此方能發揮中止犯獎勵之目的43。 

 

  然此一論點顯倒置未遂與既遂之犯罪評價，之所以未遂相較既遂之

刑罰為輕，係因犯罪結果並未發生，而法益受侵害之程度不若既遂那般

嚴重，於此原則下，中止犯之行為人又顯現出較普通未遂更低之危險

性，方得於未遂外更獲減免刑罰之優惠，故行為人唯有成功阻止結果發

生，方為成立中止犯之前提。行為人既著手實行犯罪行為，法益即處於

受侵害之高度危險中，雖中止其犯罪行為，但此一中止失敗致結果發生

之後果，本屬行為人應承擔之風險，若非如此，犯罪達既遂之行為人仍

可享有中止犯之刑罰優惠，則對於心思縝密之行為人，皆能以詳盡的計

                                                
43
褚劍鴻，同前註 18，頁 239；川端 博，刑法總論講義，成文堂，1995 年 11 月，頁 471。 
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畫著手犯罪，並致使犯罪結果即將發生，方再進行形式上之中止行為，

進而獲得中止犯之減免刑罰優惠，誠顯不公。 

 

  例如A欲殺B，經詳盡之研究與計畫，以利刃割斷B之動脈，算準時間

後再如預訂計畫中將被害人送醫，最後B仍藥石罔效、一命嗚呼矣。在此

案例中，最後仍照A預想產生B死亡之結果，且A亦採取積極且有效之防

止方法，按上述仍得成立中止犯之理論，則如此中止犯之規定，將失去

本意，反成鼓勵社會大眾犯罪之立法，此顯非當初設置中止犯之目的。 

 

  縱認為刑法分則中，有個別條文亦屬犯罪既遂，卻仍給予刑罰優惠

之規定，例如刑法第347條擄人勒贖罪，依實務見解本罪之既遂時點為意

圖勒贖而擄人時，而見同條第5項規定，未經取贖而釋放被害人，減輕其

刑；取贖後而釋放被害人者，得減輕其刑。可知不論是尚未取贖而釋放

被害人，或是取贖後釋放被害人，均有減刑之規定，然此一規定係基於

人質之人身安全具有高度危險性，乃是出於考量後之刑事政策，其與中

止犯之立法目的並不相同，故並無得以相提並論，故本文以為，中止犯

原則上仍須以結果未發生為必要。 

 

  前述之所以說「原則上」仍須以結果未發生為必要，係因在例外情

形中，構成要件結果雖已發生，惟該結果之發生與行為人之行為，並不

具因果關係或客觀可歸責性，則此種在採取了積極防果行為後仍生結果

之情形，仍有成立中止犯之可能。例如A開槍射殺B，致B身負重傷，A將

B送往醫院救治，本得獲救不致發生死亡之結果，然B基於宗教信仰堅不

輸血，因而失血過多死亡。或是C開槍射殺D，致D身負重傷，C將D送往

醫院救治，D本得獲救，然因主治醫師使用未消毒之器具進行醫療，致D

最終仍告不治。 
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又如E開槍射殺F，致F身負重傷，E將F送往醫院救治，F在救護車上經緊

急治療，傷勢已受控制僅待至醫院進行完整治療即可獲救，然於途中遭

遇山崩，致F遭土石壓斃等。 

 

  前開例子中，雖犯罪結果之發生與行為人之行為具有因果關係，惟

依客觀歸責理論，結果之發生係因第三者或外力置入一個新的、獨立的

風險而實現，縱行為人已盡力於防止結果發生，且法益本也不至遭受完

全侵害，但因事實之因果歷程發展重大偏離行為人所想像，結果之發生

並非因行為人所製造之風險所實現，故結果不能歸責於行為人之行為。

但囿於現行法係規定「結果不發生」，難以直接適用準中止犯，此時宜

解為類推適用準中止犯44。然此等案例畢竟屬於少數中之少數，是若行為

人之犯罪行為，已使結果之發生無挽回可能，則縱有外力介入，使得非

行為人以外之人與結果發生間亦具有因果關係，行為人仍無由得成立中

止犯。蓋行為人既著手於犯罪行為，即便中止，自須承擔中止失敗之風

險，沒有理由僅因可歸責於他人之因素，即無視行為人造成難以挽回之

結果事實，而取得優惠之待遇45。中止犯既然須以結果未發生為原則，則

此等例外自應採取嚴格解釋，亦即在判斷上可認為結果不發生之機率是

肯定的，方有適用例外之餘地，如此始不致令例外凌駕於原則而失中止

犯之立法目的。 

 

(四) 結果未發生與行為人之防果行為有因果關係 

  在 2005 年刑法修正前，刑法第 27 條僅就中止犯有明文規定，對於中

止行為與結果不發生之間不具因果關係之準中止犯，雖然學說上予以承

認然並未明文規定。而於修法後，增訂準中止犯之規定，就「結果之不

                                                
44黃惠婷，刑法第二七條「準中止犯」，台灣本土法學雜誌第 101 期，2007 年 12 月，頁 51-

52；黃榮堅，同前註 5，頁 562-563。 
45
黃榮堅，同前註 5，頁533 以下。 
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發生，非防止行為所致，而行為人已盡力為防止行為者，亦同」，如此

對於嚴格意義之中止，即肯定防止行為與結果不發生之間具因果關係為

必要，始得成立中止犯。故對於防果行為與結果不發生須有因果關係已

無疑義，惟所謂防果行為應達何種程度始認為具有因果關係，茲有不同

認定46 

 

  有見解認為，只要行為人採取之行為與結果不發生之間，具有單純

的因果關係即為已足。例如 A 槍殺 B，A 將 B 送至醫院外之長凳，後被

路人發現送醫獲救，由於 A 將 B 置於醫院外長凳，乃是使路人發現送醫

不可或缺之條件，故 A 之防果行為與結果不發生間具有單純之因果關

係，得以成立中止犯。另有見解認為，僅具有因果關係尚嫌不足，結果

之不發生必須是行為人採取之行為所得控制之成果，亦即行為人可選擇

親自採取防果行為或透過第三人組止結果發生，若是透過第三人，行為

人之影響力須達至有如「教唆者」一般，必須對於結果之不發生有強烈

關注，並發揮影響力。以前述例子而言，A 除將 B 置於醫院外長凳外，

尚須觀察是否有路人發現並將 B 送醫，若無路人經過將 B 送醫，則行為

人則須親自將 B 親自送醫。易言之，行為人在結果不發生之過程中，必

須具有持續性的影響力；復有見解認為，行為人必須依其主觀上認識，

選擇最完善之方法，盡到最大效之努力而使結果不發生，如此方稱具有

因果關係。以同一例而言，由於將 B 置於長凳，B 之生命仍處於危險狀

態，故 A 必須將 B 親自送至醫院，方屬最完善之方法。易言之，行為人

之防果行為必須是單一且直接使結果不發生之原因，使得成立中止犯。 

 

  本文以為，上述見解中應以第一種見解可採，蓋中止犯之規定，僅

明文要求防止結果發生，則不論行為人係採取何種方法，只要是有效防

                                                
46
曾淑瑜，同前註 13，頁 229-230；盧映潔，同前註 40，頁 200 以下。 
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止結果發生之方法，而結果亦不發生，即可認行為人具有重返法秩序之

意思，便符合中止犯之立法意旨，而不應該過度限縮法條文義，況且倘

行為人並未採取有效之方法或持續發揮影響力，致結果發生，則無法享

有刑罰減免之優惠，此等後果亦須由行為人自行承擔。綜上所述，本文

以為，行為人之防果行為與結果不發生僅須具有單純之因果關係即可。 

 

二、 行為著手前適用中止犯可能性 

  中止犯乃未遂之一種類型，而未遂之成立必行為人須已著手犯罪行

為，然刑法就犯罪型態之處罰，除既遂與未遂外，對於尚未著手犯罪行

為之陰謀犯及預備犯亦有規定，在構成要件上與未遂有所扞格之犯罪，

是否亦有適用中止犯之可能，在學說上多有討論，故將就此等犯罪類型

加以討論。 

(一) 陰謀犯與預備犯之基礎概念 

  故意犯罪行為係行為人藉由客觀行為表現其主觀犯意之表徵，而客

觀行為可分成不同之行為階段，包括形成犯罪動機之「決意」，二人以

上共同協議計謀之「陰謀」，準備著手實行犯罪行為前之「預備」，開

始實行犯罪行為之「著手」及完成行為與發生結果47；「陰謀」係指兩人

以上，互為犯意表示，共同協議實行特定犯罪行為，刑法原則上並不對

於陰謀加以處罰，蓋陰謀尚處在協議階段，並未對法益產生任何侵害或

危險，但對於某些重大犯罪，涉及國家法益之保護乃將處罰提前，以刑

法規定而言，分別於第 101 條第 2 項內亂罪及第 103 條第 3 項外患罪設有

陰謀犯明文；「預備」係指行為人為實現其犯意，於著手實行前所為之

準備行為，便使犯罪實行更為順利。刑法原則上亦不處罰預備犯，惟為

保護重大價值之法益，始將刑罰提前至預備階段，以刑法規定而言，如

第 100 條第 2 項及第 101 條第 2 項之內亂罪，第 271 條第 3 項之殺人預備

                                                
47
張麗卿，同前註 1，頁309-311。 
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罪等即屬之；另有將某些特定犯罪行為之預備階段，成立獨立罪名而不

稱為預備犯，如第 199 條製造交付收受偽造變造貨幣原料，第 263 條持有

煙毒或吸食鴉片器具罪等，雖名稱不以預備犯稱之，但其犯罪行為實尚

屬預備階段，故稱為實質預備犯或獨立預備犯48。雖然將陰謀犯及預備犯

於犯罪著手前加以處罰，有故入人於罪之疑慮，然此為立法政策之討

論，非為本文重點，故不多加論述。 

 

(二) 陰謀犯與預備犯中止犯適用之討論 

  承前所述，陰謀犯及預備犯皆係犯罪行為著手前，刑罰提前處罰之

對象，而中止犯之適用，則係行為人於犯罪行為著手後，視有無符合成

立要件，始有討論有無之可能。從客觀行為觀之，陰謀犯與預備犯未達

著手，則根本無成立中止犯之餘地49，那為何又須特地為文討論？此與前

述結果發生已達既遂，是否仍有適用中止犯之情刑，為一具有反面性質

的問題，而既遂與未既遂兩種情形，實乃針對中止犯旨趣之追溯效果與

追究效果討論50，學說上茲有不同見解。 

 

  肯定說認為，著手實行後使法益侵害產生具體危險，因行為人已意

中止，即得減免其行，而陰謀與預備乃未遂之前行階段，雖具有朝未遂

發展之性質，然陰謀及預備相較於未遂，對於法益之侵害不僅更為遙

遠，危險性亦較低，至實現犯罪過程中，仍存有甚多障礙，則行為人於

尚未使危險實現之時點，即將該危險實現之可能排除，行為人中止預備

之行為，絕對不會發生犯罪結果較中止犯更為明顯，卻恪於法定要件，

無法減免其刑，似乎有失公平；雖有認為陰謀或預備之法定刑均相對為

輕，故不致產生不合理之情形，然細觀刑法規定，仍有部分條文規定最

                                                
48林山田，同前註 4，頁452；張麗卿，同前註 1，頁 309-310。 
49謝開平，預備犯之中止，月旦法學教室第 107 期，2011年 8月，頁 31。 
50
川端博，同前註 14，頁 291；甘添貴，同前註6，頁 165 以下 

http://140.128.103.17:2075/treatise/author.aspx?AID=12439
http://140.128.103.17:2075/treatise/pl_introduction.aspx?PID=PL000273
http://140.128.103.17:2075/treatise/pl_introduction.aspx?PID=PL000273
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低刑罰為三年以上有期徒刑。則進行至著手實行階段而中止，為必要之

減免，對於預備則無此規定，自量刑角度以觀，顯呈現極大差異，故在

未明文規定前，應得以類推適用中止犯必減免之規定，且此種有利於被

告之類推適用，並不違法罪刑法定主義51。 

 

  否定說中止犯乃未遂之一種類型，必以行為已達著手實施後，方有

討論己意中止的可能，而陰謀與預備既尚未進入著手，自無適用中止犯

之餘地。倘若在陰謀與預備階段，行為人不欲再繼續為之，即應認為其

根本不成立陰謀犯或預備犯，蓋陰謀與預備原屬刑法所不處罰之行為，

基於重大法益保護之考量所設之例外處罰規定，理論上並無未遂階段可

言，既法無處罰之明文，自無討論「陰謀未遂」或「預備未遂」之必

要，況行為人在陰謀或預備階段中，己意中止其行為者，客觀上即難以

顯現陰謀犯或預備犯之表徵，自應認為其不成立犯罪，從而不加以處罰

52。易言之，在陰謀或預備階段，行為人於符合法定要件後，即成立犯

罪，縱使事後加以中止，亦與中止犯之要件未合，無得減免其刑；反面

而論，行為人於進行過程中加以中止，未符合陰謀或預備之法定要件，

則根本不成立犯罪，自無減免其刑之必要。刑法設有陰謀或預備犯罪之

規定者，僅限於須提前至著手前處罰之重大犯罪，縱於實行著手後始行

中止，其罪責並未消失。不宜純就刑罰均衡之觀點，背離陰謀犯或預備

犯設立之目的，認為陰謀犯或預備犯仍得類推適用中止犯之規定，予以

減免其刑之待遇。 

 

  實務見解對於陰謀或預備是否有中止犯減免刑罰之適用，最高法院

早期見解，22年上字第980判例：「中止犯之成立，以已著手於犯罪之實

行因己意中止者為要件，所謂著手，必須從客觀方面可以認其實行行為

                                                
51
林東茂，同前註 27，頁 1-235 至 1-236；陳子平，同前註 7，頁 428。 

52
林山田，同前註 4，頁496-498。 
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已經開始者而言，若實行行為未曾開始，而其所為尚係著手以前之準備

行為，只能謂之預備，除刑法上有處罰預備罪之規定，得依預備罪論科

外，實無中止犯之可言。」明白表示，預備並無中止犯之適用；至中

期，司法院73年6月6日廳刑一字第482號法律問題53，又加以討論，「某甲

如犯「有處罰陰謀或預備犯」之犯罪，於陰謀或預備中，中止進行，究

應如何論擬 ?」，會後研究意見採取同22年上字第980判例之見解，認為

陰謀或預備無中止犯之適用；近期最高法院97台上1730號判決「如有預備

罪之犯罪，於預備中因行為人之任意不再進行，按諸一般法理，中止犯

以著手為先決條件，預備尚未著手以前，自無中止之可言，若該犯罪之

預備行為，至可以成立之程度，而無相當於中止減免之規定，自不得因

行為人之任意不再進行而邀減免，是此情形，刑法上如設有處罰預備罪

之規定，仍應依預備之本罪論科，實無中止犯之適用。」54 

 

                                                
53
司法院七十三年六月六日廳刑一字第四八二號法律問題：某甲如犯「有處罰陰謀或預備犯」

之犯罪，於陰謀或預備中，中止進行，究應如何論擬？ 

討論意見： 

甲說：中止犯以犯罪已著手為前提，陰謀、預備，其程度在著手以前，如於陰謀、預備中，

中止進行，法無處罰明文，應不為罪（二十一、院七八五號解釋參照）。 

乙說：中止犯之成立，以已著手於犯罪之實行，因己意中止者為要件，所謂著手，必須從客

觀方面可以認其實行行為已經開始者而言，若實行行為未曾開始，而其所為尚係著手以前之

陰謀或預備，除刑法上有處罰陰謀或預備罪之規定，得依陰謀或預備罪論科外，實無中止犯

之可言（二二年上字第九八 0判例參照）。 

丙說：按中止犯係以犯罪已著手者為前提，陰謀、預備，其程度係在著手以前，自不適用中 

止犯之規定；故某甲縱於完成陰謀或預備行為後，因己意中止，而未達於著手之階段，仍無

中止犯規定之適用；唯某甲之陰謀、預備行為，依題旨所示，既有處罰之規定，自應依法論

以該項陰謀或預備罪；倘該罪並無處罰陰謀或預備犯之規定，因法無處罰明文，自不為罪。 

結論：採乙說 
54另最高法院 95台上 3251 號判決：「按中止犯之成立，以已著手於犯罪行為之實行，因己意中

止或防止其結果之發生為要件。倘事前同謀或參與犯罪之預備行為，但於著手於犯罪行為之實

行前，中止其共同犯罪之意思，亦未參與犯罪行為之實行，除另有處罰陰謀犯或預備犯之定，

應依該規定論處外，要無成立中止犯之可言。」亦採取與判例同樣之見解。 



中止犯之研究 

第 49 頁 

 

  本文以為，應以否定說可採，蓋肯定說基於刑罰均衡之理由雖

言之成理，然綜觀刑法針對陰謀與預備有加以處罰之條文，與有處

罰未遂之條文相比較，兩者之法定刑均有一定程度之差異，縱中止

犯必就法定刑加以減免，惟並不必生陰謀或預備之法定刑高於中止

犯之結果，且陰謀或預備之設立，本就是針對重大法益之保護，方

提前於著手之前加以處罰，可知立法者認為此些法益，於陰謀或預

備階段，已有以刑法加以箝制預防之必要，故以刑罰處罰之。基於

此一立法目的，則在符合法定要件後，行為人即成立犯罪，縱使事

後加以中止，並不改變此一行為之應刑罰性
55
，若於進行陰謀或預備

階段，於尚未達成法定要件而加以中止之行為，由於其根本未達到

刑法欲保護法益之侵害範圍，對於法益並無任何危險可言，在此種

情況下，無法成立陰謀犯或預備犯，自無討論減免刑罰之必要。基

於上述理由，本文以為陰謀犯或預備犯，無須類推適用中止犯必減

免刑罰之法律效果，僅須直接就行為人之行為是否成立陰謀犯或預

備犯即可。 

 

三、  不作為犯之中止適用 

  作為犯與不作為犯之差異，在自然行為之意義上，不作為犯雖未有

任何積極侵害法益之動作，然此一未積極作為之舉動，仍然造成對法益

之侵害，故法律特別加以規定，於行為人在某些不作為之情形，仍成立

犯罪。雖然不作為犯與作為犯在刑法之評價上並無任何差異，但由於不

作為犯並無一明顯之著手時點，應如何始得成立中止犯，涉及行為人中

止時點之判斷，故有為文討論之必要。 

 

                                                
55學說上有認為陰謀犯及預備犯此等立法，欠缺刑罰正當性，惟在現行法未修正前，仍應遵守法 

有明文之規定，相關見解請參黃榮堅，同前註5，頁 478-481；林山田，同前註 4，頁 452- 

453。 
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(一) 不作為犯基本概念 

  犯罪必先有人類行為之存在，並經過刑法的評價後，始有成立之可

能，故無人類之行為即無犯罪，人類之行為乃刑罰評價與犯罪判斷之基

礎。刑法概念上之行為，係指出於人類意志控制支配下之舉止，此等舉

止會引致外界發生具有刑法重要性之後果，即生法益破壞或義務違反之

後果56。人之行為可分為身體之運動與靜止，身體的運動如開槍、施用暴

力等，此種身體之運動得以成立犯罪並無疑問，但身體之靜止是否即無

成立犯罪之可能？答案為否定，蓋身體之靜止雖無法從事積極性犯罪行

為，卻能以靜止之方式不為法律所期待之行為，進而以消極性之方式侵

害法益，故不作為若違反刑法上之期待，與作為相同，皆屬刑罰處罰之

行為，而構成要件以不作為做為成立犯罪要件者，必須行為人有一應為

之特定作為義務存在，則於行為人不作為時，方有成立犯罪之可能57。 

 

  不作為犯之類型，可分為「純正不作為犯」與「不純正不作為

犯」。「純正不作為犯」只能用不作為之方式才可以實現刑法之構成要

件，以刑法規定而言，第 149 條聚眾不解散罪、第 194 條不履行賑災義務

罪、第 306 條第 2 項滯留不退去罪等；「不純正不作為犯」則是指通常以

積極作為方式才可能成立之犯罪，行為人以消極不作為之方式加以實

現，例如母親以不餵食的方式，使無法獨立進食之嬰孩饑餓致死。雖然

多數犯罪皆可以不作為之方式，達成與作為同樣之結果，惟仍有些犯罪

無法已不作為之方式構成犯罪，如通姦罪與重婚罪58。 

 

(二) 純正不作為犯中止犯之適用 

                                                
56
林山田，同前註 4，頁195-196 

57林東茂，同前註 27，頁 1-56 至 1-57；陳子平，同前註7，頁 150-152；柯耀程，刑法概論，

自版，2007 年 4月，頁 136-137。 
58
張麗卿，同前註 1，頁427-428。 
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  原則上一旦違反作為義務，即已既遂，但在違反作為義務後卻為生

犯罪結果之情形，仍有成立未遂之可能
59
。如刑法第 149 條聚眾不解散

罪，行為人已有公然聚眾，且意圖為強暴脅迫等行為，然在未達法定要

件受該管公務員解散命令 3 次以上前，即自行散去，此時犯罪結果未發

生，則有論以未遂之可能。惟綜觀刑法關於純正不作為犯之條文，皆未

對該等犯罪設有未遂處罰之規定，按刑法第 25 條第 2 項之規定，未遂犯

之處罰以有特別規為限，則縱然純正不作為犯概念上有未遂之可能，但

在未加以處罰之情形下，即無成罪之可能，亦無中止犯之適用。 

 

(三) 不純正不作為犯中止犯之適用 

  承前所述，不純正不作為犯係行為人居於保證人地位，且能及時排

除危險的狀態下，卻以消極不作為之方式，不為法所期待的特定行為，

造成法益陷入危險狀態，則行為人既然可以不作為之方式達成與積極作

為相同之犯罪結果，兩者僅為犯罪行為方式之不同，雖對於不作為犯著

手時點之認定，學說上有所不同，惟對於不純正不作為犯有成立未遂之

可能，皆是持肯定見解 60。在確立不純正不作為犯有成立未遂之可能

後，則能肯定不作為犯亦有中止犯之適用。然隨之而來的問題即是，由

於既了未遂與未了未遂，關乎行為人究竟應採取消極之放棄或積極之防

果行為，始符合中止行為，但不純正不作為犯似乎並無明顯之行為可加

以區辨，則不純正不作為犯是否亦如作為犯有既了未遂與未了未遂的區

分？學說上即有不同見解。 

 

  持肯定見解者認為，不純正不作為犯之未了未遂，即行為人於不作

為著手後，其主觀認為若為「誡命應為之行為」，足以防止結果發生，

即屬未了未遂，例如保母故意以不餵食之方式，欲餓死嬰孩，然在第一

                                                
59
張麗卿，同前註 1，頁429。 

60
張麗卿，同前註 1，頁429-432；林鈺雄，同前註 25，頁 548-550。 
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次餵食時間過後兩小時，即反悔並予以餵食，此時就可以產生中止之效

力。在既了未遂之情況下，行為人主觀認為除了「誡命應為之行為」

外，尚需要採取其他措施，方足以防止結果發生，例如保母欲餓死嬰

孩，雖心生悔意而予以餵食，然間隔時間過長，已無法單以餵食即得防

止結果之發生，則此時保母須將嬰孩送至醫院救治，方屬積極阻止結果

發生之行為61。 

 

  持否定見解者認為，依照實行行為已否完成而區分際了未遂與為了

未遂，於行為犯確有實益，不作為犯雖仍有區分之可能卻不存在任何實

益，蓋不純正不作為犯，其中止犯成立之要件，必是行為人採取了「有

效防止結果發生」之積極行動，而此時行為人之犯罪行為是否已經完

成，並無關緊要，故不論是單純為「誡命應為之行為」，或尚須採取其

他必要措施，行為人皆不可能再以單純之不作為達成中止犯62。 

 

  自犯罪結果是否發生以觀，不作為犯猶如故意作為犯，亦有既未遂

認定之問題，僅管概念上 純正不作為犯與不純正不作為犯，皆有討論未

遂之可能，惟刑法就純正不作為犯，皆無未遂之處罰規定，故無討論中

止犯之必要。在不純正不作為犯之情形，其特質乃以「不作為」之方

式，作為實行構成要件之手段，因此認為無區分既了未遂與未了未遂必

要者認為，就客觀來看，只要行為人為了誡命行為，無論是否須另外採

取其他必要措施防止結果發生，行為人皆有一積極行為，故理論上雖可

區分，但並無實益。本文以為，作為與不作為於客觀上，皆受行為人意

思主宰支配，而前者乃積極地有所為而後者則係消極地有所不為，也因

此在自然概念下當為相反之概念。但在刑法的行為概念上，作為與不作

為，實屬相等而平行之地位。作為並非單純地為，而是為法律禁止不得

                                                
61
張麗卿，同前註 1，頁447。 

62
林鈺雄，同前註 25，頁 548-549；黃榮堅，同前註 5，頁 711-712。 
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為之行為，始屬作為。同樣地，不作為亦非單純地無所為，而是不為法

律誡命應為之行為，即對於特定行為不為，始屬不作為
63
。故對於自然

狀態下之作為與不作為，應視其是否為法律所禁止之行為，方具有刑法

上討論之意義，並非僅以自然狀態以觀即足。 

 

  另從刑法第27條第1項中止行為規定以觀，「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」，關於通說認為於未了未

遂中之消極放棄，於作為犯之情形，係指不再為法律所禁止之行為，故

是否為中止行為，即端看行為人是否放棄繼續實行法律所禁止之行為，

則此時行為人縱為其他自然概念下之積極行為，只要不為法律所禁止，

亦符合「己意中止」之要件；在不純正不作為犯之情形中，行為人之所

以觸犯刑法，乃是自然概念下之「不作為」違反了法律所禁止之規定，

則當行為人重新為法律所誡命之行為時，此自然概念下之行為並不具刑

法上之意義，故判斷是否為中止行為之重點，仍在於行為人是否放棄繼

續實行法律禁止之「不作為」。如本文所採「主客觀綜合理論」而言，

即視行為人主觀上對於客觀事實是否已完成一切足以實現構成要件之不

作為有所認識，若對於客觀上已無法繼續實行，抑或客觀上存有繼續實

行之可能，但行為人對此無所認識，即為既了外遂；若客觀上犯罪行為

有必要持續實行且能繼續實行，行為人主觀上亦有所認識，則屬未了未

遂。 

     

  如泳池救生員見到泳池中有泳客溺水，基於殺人故意而不去救助，

如救生員主觀對於其不救助之不作為，尚未使泳客須進行救助以外之行

為，方得防止死亡結果發生之客觀事實有所認識，於此時中止其不作為

而進行救助，在自然意義上雖屬一積極行為，但判斷是否為法律意義之

                                                
63
林山田，同前註 4，頁198-199。 
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中止行為，仍是在於其放棄法律禁止之「不作為」，故中點仍是在於此

一救助之行為，是否本為法律所要求之行為；反之，救生員主觀對於其

不救助之不作為，縱使於救助後仍須進行其他積極之防果行為，始得使

泳客死亡結果之不發生有所認識，則此時單純放棄其不作為而進行救

助，已無法達到既了未遂要求之積極防止結果發生的中止行為，必有其

他防果行為，如送醫急救等，方能符合法定要件之要求64。故本文以為，

在不純正不作為犯之情形，區分既了未遂與未了未遂仍是具有實益的。 

 

第二項 複數行為人之中止 

  中止犯於舊法時代除單一犯罪行為人可適用外，並未就複數行為人之

適用有所規定，實務在適用上多採取有利於行為人故而類推適用中止

犯。由於在單一正犯中止之情形中，僅需就行為人之個別行為判斷有無

中止意思與中止行為，較無疑義。在舊法時代，中止犯之寬典皆針對單

一行為人，在現行法已就複數犯罪行為人定有中止犯之情形下，如共同

正犯之全體僅部分行為人有中止行為，則實施中止行為者與其他共同正

犯之關係應如何論斷？另正犯與共犯間是否有現行法第27條第2項之適

用？共犯與共犯間之是否亦有該條項之適用？皆須詳細釐清65。 

 

一、 共同正犯與共犯之區辯 

  刑法自暫行新刑律、舊刑法至舊法，均以「共犯」罪章之名稱涵括

共同正犯、教唆犯及幫助犯，直至現行法修正後，始將篇章更名為「正

犯與共犯」，是於現行法施行前，對於共同正犯、教唆犯及幫助犯皆統

稱為共犯，而教唆犯及幫助犯則為狹義共犯。然「由於與德國、日本同

採二元犯罪參與體系，而非單一正犯體系，且目前學說見解皆認正犯與

                                                
64
不同意見請參林宥均，同前註 18，頁 131。 

65
甘添貴，同前註 6，頁170。 
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共犯有本質之不同，即正犯被評價為直接之實行行為者（如直接正犯、

間接正犯、共同正犯），共犯則被評價為間接參與實行行為者（如教唆

犯、幫助犯），從而將刑法第四章之章名由「正犯」，修正為「正犯與

共犯」，以符實際66。」故可知，現行法之「共犯」已明確指明僅教唆犯

及幫助犯屬之，而不包括共同正犯，合先敘明。 

 

  自現行法第27條第2項文義「正犯或共犯中之一人或數人」可知，如

為共同正犯之全體行為人皆有中止行為，則直接適用同條第1項之規定即

可，僅於部分行為人有中止行為方有本項之適用；另在教唆犯與幫助犯

之情形，由於除共犯外，尚有實行犯罪行為之正犯，則被教唆或被幫助

之正犯，究竟應適用第1項或第2項？自犯罪結構體系以觀，正犯為實際實

行犯罪行為者，其犯罪行為是否中止皆取決於自身，縱然教唆者或幫助

者並無防止行為，亦可自行中止犯罪行為而讓結果不發生，故本條第2項

適用主體應不包括被教唆或被幫助之正犯，僅限於教唆犯與幫助犯；另

在間接正犯之情形中，由於被利用者通常無刑事責任，應該防止犯罪發

生者為間接正犯本人，故間接正犯亦不適用本條第2項67。則本條第2項可

適用之主體為：（一）教唆犯或幫助犯（二）共同正犯中部分有中止行

為之人。 

 

二、 教唆犯與幫助犯之中止 

  自修法後，教唆犯及幫助犯之法條文字自過去「教唆或幫助他人犯

罪」修改成「教唆他人使之實性犯罪行為或幫助他人實行犯罪行為」，

並於立法說明中表明採取「限制從屬性」。是以，依照限制從屬形式理

論，共犯以正犯行為存在為必要，而該正犯須已達著手犯罪且具備違法

                                                
66參見立法理由 
67
黃惠婷，參與犯之中止問題，台灣本土法學第86期，2006 年 9月，頁 29-30。 
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性，始得成立，至於有責性與否，則視正犯及共犯之情況分別判斷68。復

因現行法採共犯從屬說，則教唆犯及幫助犯之中止應限於正犯已至實行

犯罪行為階段，即犯罪已著手，始有成立的可能性，故在正犯未至著手

前之行為階段，如預備及陰謀等，縱刑法於某些特定犯罪有處罰之規

定，惟刑法既未規定處罰共犯預備犯及共犯陰謀犯，是以此等情形共犯

既未成立犯罪，自無討論是否成立中止犯之必要。易言之，須正犯已著

手犯罪行為，且教唆犯或幫助犯因己意防止犯罪結果不發生，始得成立

中止犯。如正犯之犯罪行為使結果發生已達既遂程度，則教唆犯或幫助

犯即使已為防果行為，仍應依其教唆罪名成立犯罪
69
。 

 

  如前所述，在單一行為人成立中止犯之判斷中，視行為人之著手階

段為「未了未遂」或「既了未遂」兩者之中止行為有所不同，前者僅須

行為人消極放棄犯罪行為即可，而後者須行為人有積極防止犯罪結果之

發生始得成立。然於教唆犯及幫助犯之中止行為則有所不同，由於教唆

犯及幫助犯須正犯進入著手階段始有成立之可能，則此時相較於正犯而

言不可能僅以消極之放棄教唆或幫助行為即可防止結果之發生，必以積

極防止正犯繼續為犯罪行為，始有成立中止犯之可能。若非如此，由於

正犯之犯罪行為已進入著手階段，而教唆犯及幫助犯卻僅為消極放棄教

唆予幫助行為，縱正犯罪最後出於己意中止並防止結果發生，然此一過

程中，皆僅為正犯之個人意志而已，教唆犯及幫助犯之消極放棄並未對

風險之不發生與降低有任何貢獻，如仍得享有減免刑罰之優惠，顯與中

止犯之政策目的有違，此觀現行法就共犯中止規定以「因己意防止犯罪

結果之發生」而單一正犯之中止規定則以「因己意中止或防止其結果之

發生者」，兩相勾稽之下其理至明。如最高法院 32 年上字第 2180 號刑事

                                                
68
許澤天，「對二 00五年一月刑法總則篇「刑事責任」、「未遂犯」及「正犯與共犯」章修改

之評釋」，台灣本土法學雜誌 67期，2005 年 2月，頁 115－116。 
69
余振華，未遂犯，2005 年刑法總則修正之介紹與評析，台灣刑事法學會，2005 年 4月，頁

142。 
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判例：「殺人之幫助犯，欲為有效之中止行為，非使以前之幫助全然失

效或為防止犯罪完成之積極行為不可」亦同此旨。 

 

三、 共同正犯之中止 

  共同正犯乃複數以上行為人，主觀上基於共同犯罪之意思，客觀上

有共同分擔犯罪行為之實施，以各行為人之行為為犯罪支配，以達成共

同之犯罪目的。由於各行為人，係出於同一犯罪決意，僅客觀上為一部

或全部犯罪行為之實施，故共同正犯中一人如已達著手階段，則共同正

犯之全體均視為已著手於犯罪行為之實行
70
。在共同正犯全體皆中止犯罪

行為之情形，由於並無須就個別行為人有無中止犯之適用為討論，全體

皆得減免刑罰，故無論個別行為人之著手階段為「未了未遂」或「既了

未遂」，只要全體皆中止犯罪行為且防止結果發生，即有現行法第 27 條

第 1 項規定之適用。然因共同正犯係將各人之行為視為全體之行為，如

僅於共同正犯中之一人或數人有中止行為，此時即須個別論處有無中止

犯之適用，故現行法方規定「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」。此時有中止意思之犯罪行為人，無論其實行階段

係「未了未遂」或「既了未遂」，除須消極放棄或積極防止其犯罪行為

外，尚須就其他共同正犯之犯罪實施為積極防止71。蓋共同正犯由於犯罪

人數增加，實現風險之不確定性及機率皆較單一正犯大為提高，而共同

正犯既已參與此一犯罪行為，自須將此較高之風險完全消滅始得適用刑

罰減免之優惠。例如甲乙二人欲同時自丙之前後方以利刃插入伊體內，

使丙無求生之機會，然於行兇之時，乙雖心生悔意放下屠刀卻未積極阻

止甲將利刃刺入丙之體內或將丙盡速送醫，因甲乙為共同正犯，甲之行

為乙亦須負相同責任，故縱使最後丙未死亡，則以仍不得成立中止犯。 

                                                
70張麗卿，同前註 1，頁353-355，余振華，同前註 69，頁 148-149。 
71
林東茂，刑法修正重點評釋，刑法總則修正重點之理論與實務，台灣刑事法學會，2005 年 9

月，頁 82。 
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  如最高法院 99 年度台上字第 6492 號刑事判決所述「原判決採信林○

○、龔○○，及吳ＯＯ、丙○○、李ＯＯ之證詞，說明甲○○於被害人

遭毆倒地時，固曾大喊不要再打，且把攻擊被害人之人支開勸導，並稍

以身體阻擋等情，惟亦援引林○○證稱甲○○雖口出不要再打之語，但

大夥沒有停手，李ＯＯ亦稱甲○○阻擋之動作沒有很強硬，大夥基於義

憤，仍繼續毆打被害人，且被害人係經證人陳ＯＯ發現並報警送醫救

治，縱甲○○自行停止毆打被害人，然未強力阻擋他人繼續毆打被害

人，且任由受傷之被害人倒地不起，未呼叫救護車，顯未盡能事，防止

結果之發生，因認甲○○尚不符得依中止犯犯減免其刑之規定等旨。」

自此判決可知，共同正犯之一人或數人欲成立中止犯，無論自身之犯罪

行為須積極防止或消極放棄即可，對於其他共同正犯之犯罪行為皆須積

極防止，且結果不發生始有成立中止犯之可能。 

 

第二節 中止犯立法檢討 

  中止犯之規定從制訂以來共經歷過兩次修正，一次係於1934年10月31

日，另一次則於2005年2月2日，此兩次之修正分別涉及法律效果及適用主

體範圍之變動。而94年之現行法修正，於95年7月1日施行至今亦已將近10

年，對於中止犯之立法是否有加以修正檢討之必要，必先從立法沿革論

起，故本節將以現行法之修法作為區分點，將修正前後之規定及理由綜

合介紹，並就現行法是否仍有修正之必要做檢討。 

 

第一項 2005 年修法前後之比較 

一、 2005 年修法前 
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  就中止犯有所規定，係源自中華民國肇立時，由君主專制轉為民主

法治，法律原應隨之更迭，然因律法不及全面更新，惟有暫行援用舊制

以為因應。於1911年3月10日發布大總統令：「民國法令未經議定頒布，

所有從前施行之法律及新刑律，除與民國國體牴觸各條應失效力外，餘

均暫行援用。」意指大清時期施行的法律，除與中華民國牴觸之條文失

其效力外，其它概為民國政府所承受，即為暫行新刑律
72
。其中第18條規

定：「犯罪已著手而因己意中止者，準中止犯論，得免除或減輕其

刑。」該律係基於：「犯罪者著手實行之際，雖無障礙足以阻止之，而

因自己之意思不再續行，或自阻止其結果之發生，此其性質與未遂犯不

同，故必須定其處分。」其中有關刑罰效果之選擇，列舉「無罪」與

「免除或減輕其刑」二例，認為行為人己意中止，固應予獎賞，惟己意

中止又分為「可恕」與「不可恕」二種情形，若有欲待時而動則屬不可

恕，採得免除或減輕其刑較無罪為合理73。 

 

  1934年10月31日制定，1935年7月1日起實施之舊刑法第27條關於中止

犯之規定「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。」除中止行為較暫行新刑律有更精係之區分

外，法律效果亦自原本得減輕或免除刑罰，改為必減輕或免除，其立法

理由為：「外國立法例，對於中止犯多不科罰，原案規定，準未遂論，

得減輕或免除本刑。但因己意中止，其情節較輕，故本案你刪去原案得

字，改從必減，以獎勵犯人之自行中止
74
。」 

                                                
72黃琴唐，民國初年親權法制的開展—以大理院的司法實踐為中心，國立政治大學法律學系碩士

論文，2008 年，頁 85。 

73余振華，「刑法深思，深思刑法」，2005 年 9月，自版，頁 104；林東茂，一個知識論上的

刑法學思考，2007 年 10 月，五南，頁 89以下。 

74
余振華，同前註 69，頁 124-125；王乃彥，同前註 3，頁 267。 
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  自以上介紹可知立法初期之暫行新刑律，在中止行為判斷上，並不

若現行法般精緻區分為「未了未遂」的消極中止與「既了未遂」的積極

防止，且自法律文字雖無法得知是否須結果未發生，但就立法理由中將

中止犯與障礙未遂兩者為比較可知，如犯罪結果已發生，仍不得成立中

止犯。在此前提下，由於中止犯之中止行為使得其不法內涵較障礙未遂

犯為低，故給予得免除或減輕其刑之法律效果。而1935年7月1日起實施之

舊刑法，將中止行為明確劃分為消極放棄與積極防止，實乃有助於個案

判斷上更清楚之劃分，然美中不足的地方則在於，雖將原來之法律效果

自得減輕或免除改為必減輕或免除，看似增加犯罪行為人因刑罰減免之

優惠而自行中止犯罪之誘因，但在修法理由卻僅以參照外國立法例多不

科罰，等語略為交代，實令人有未竟全功之憾。 

     

二、 2005 年修法後 

  2005年2月2日修正公佈，2006年7月1日施行之現行法，於舊刑法之第

1項增添後段「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。」並於同條增訂第2項「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，而行為人已盡力為防止行為者，亦適用之。」現行法除維持舊刑

法原有之規定外，亦基於學說上多對於犯罪行為人如已盡真摯努力防止

結果發生，而結果之不發生雖係其他原因所致，但行為人客觀上違反法

律規定、主觀上展現對法的敵對性幾與中止犯無異
75
，爰參照德國刑法立

法例，將準中止犯明文化。 

                                                
75
甘添貴，同前註 19，145 頁。 
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  此外，於現行法修正前，中止犯並無適用於共同正犯或共犯之明

文，惟於舊刑法時代實務及學說皆承認共同正犯與共犯得適用中止犯之

規定
76
。實務如最高法院32年上字第2180號判決「殺人之幫助犯，欲為有

效之中止行為，非使以前之幫助全然失效或為防止犯罪完成之積極行為

不可」；最高法院52年臺上字第2255號判決：「共同正犯須防止結果發生

之效果發生，始能依中止犯之例處斷。原判決既認上訴人於著手實施犯

罪後，因心中不安，中止犯罪行為，並未防止其他共同正犯之進行。任

由其按計畫實施，其他共同正犯縱因被害人報警被捕，未達犯罪目的，

既非由於上訴人之防止行為致防止結果發生之效果發生，自與中止犯之

要件不符。」 自立法理由以觀：「又自暫行新刑律、舊刑法以迄於現行

刑法，對於從犯及共犯中止犯，雖無明文規定，惟實例及解釋皆予承

認。如大理院6年非字第67判例：「共謀行劫，同行上盜，經抵事主門

首，心生畏懼，即行逃回，事後亦未分得贓物者，既已於著手強盜之

際，以己意而中止，則對夥犯入室後拒傷事主，自不負責。」及司法院

院字第785號解釋：「共同正犯、教唆犯、從犯須防止結果發生，始能依

中止犯之例處斷」。而共同正犯與共犯之中止行為，究竟僅需消極放棄

或需積極防止結果發生，始得成立中止犯，依前開判例之意旨可知，實

務認為共同正犯及共犯之中止行為，須以積極防止結果發生為必要。由

於實務判例及解釋皆予以承認，但因欠缺法明文規定，故增訂第27條第2

項。 

 

                                                
76
甘添貴，同前註 6，頁170-171。 
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第二項 2005 年修法後待釐清之問題 

  自前項說明可知，中止犯立法初以「得減輕或免除」作為刑罰優惠

之法律效果，於修法後改為「減輕或免除其刑」，實為增加犯罪行為人

中止犯罪之誘因，殊值肯定。惟如前述，修法理由，僅以參酌外國立法

立且行為人犯罪情節較輕等語簡略帶過，皆未詳細說明法律效果採取

「減輕或免除其刑」之原因為何？是以，本文將自犯罪行為之不法性加

以探討，並確立其法律性質。 

 

一、 採取減輕或免除其刑之理由 

  一個行為是否構成犯罪，依據大法官釋字第594號意旨可知，該行為

必須具有「侵害性」與「應刑罰性」，即該侵害法益的行為，經評價後

認為應該施以刑罰，具有「應刑罰性的不法」，方具有被稱為犯罪之適

格。若侵害性是事實描述，則應罰性就是價值判斷，其乃判斷某行為應

否動之以刑，是刑事立法決策的關鍵。應刑罰性有無的判斷，可分為四

點，分別是不法行為所破壞的法益價值與程度，即結果非價；不法行為

對於行為客體的侵害危險性，即行為非價；行為人在良知上的可責性，

即良知非價；刑罰的無可避免性，即社會非價77。故法律效果之決定，在

於行為所生之整體非價內容，其內容包含結果非價、行為非價、良知非

價與社會非價。而行為之所以得作為刑法評價之對象，係因其對於刑法

所保護之法益侵害，形成客觀事實之存在，而不同的行為事實，在刑法

之評價上自然會有不同結果，有可能已造成法益受侵害，亦有可能僅形

成法益危險之狀態，如行為已造成法益受侵害，行為即屬既遂；若行為

                                                
77黃常仁，「刑法總論：邏輯分析與體系論證」，自版，2001 年，頁 9-10；許恆達，「行為非

價」與「結果非價」——論刑事不法概念的實質內涵，政大法學評論第 114 期，國立政治大學

法律學系，2010 年 4月，頁 252-254；王紀軒，同前註2，頁 68。 
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並未造成法益受侵害，則為未遂。 

 

  由此可見，刑法之所以對未遂加以處罰，必然係因未遂在結果非價

或行為非價上，仍具有可罰性存在，而兩相比較之下，未遂相對於既遂

所欠缺者，並非行為形式，亦非不法之主觀意思，真正差異處，僅在於

法益未受具體侵害，僅係造成法益之高度危險狀態，若是否應施以刑罰

之基準，係取決於有無犯罪行為之上，則無論既遂與否，兩者之行為皆

為相同，刑罰之效果亦必然一致，故可知處罰未遂，並非在處罰其未造

成法益受侵害之結果，而是在處罰其著手造成法益受侵害之危險性78，危

險的情節嚴重，刑罰則重，情節較輕微時，刑罰則可考慮減輕。 

 

  刑法第 25 條對於未遂犯之法律效果，規定為「以有特別規定者為

限，並得按既遂犯之刑減輕之」，乃屬一種裁量性減輕刑罰事由。如既

遂與未遂在客觀上對於法益之侵害有所區別，為何又有可能與既遂犯科

處同樣刑罰？此乃因行為人於著手後，法益是否會受侵害，並非完全掌

握於行為人手裡，仍會受外界因素影響，故在個案上雖法益未受侵害，

全由於外在因素之影響而置，則其行為在刑法之評價上仍與既遂無異，

惟既遂相對於未遂，其實害結果之有無，亦影響社會大眾對法規範之看

法，對於未發生實害結果之行為，其負面觀感較低，方保留對未遂刑罰

之彈性79，故未遂得按既遂犯之刑減輕之，實乃經考慮後做出之規定。 

 

                                                
78黃榮堅，同前註 5，頁483-484；柯耀程，未遂的辯證，月旦法學教室第 82期，2009 年 8 

 月，頁 91-97。 
79
黃榮堅，同前註 5，頁533-534；許恆達，同前註 73，頁 260-264。 
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  由於中止犯須已著手於構成要件之實現，且結果亦未發生之情況

下，始得成立，故中止犯係屬未遂概念下之一種類型，殊無疑問。則進

一步將障礙未遂與中止犯兩相比較，清楚可見的是，由於二者皆未對法

益造成具體侵害，因此其差異即在於犯罪行為上之不同。中止犯係因行

為人於著手後，出於主觀上之己意放棄犯罪行為，或是即便犯罪行為完

成後以防止行為阻止結果發生，因此行為人在良知上的可責性，即良知

非價上，中止犯之行為顯然較障礙未遂之行為低；而中止犯之行為人，

其不法意識亦較普通未遂為低，故中止犯之法律效果自應較普通未遂為

輕，即從「得減」降為「必減」，顯然非無道理。 

 

  如前所述，處罰未遂之原因乃係行為人著手犯罪行為，因行為所生

之侵害危險性，自著手後即存在。中止犯雖因行為人自行中止以致未生

法益侵害結果，但行為人著手後致法益處於受侵害之狀態並不因此得以

消除。易言之，不法意識既已藉由外在行為表現出來，則此等行為即不

可能再憑藉任何事後行為加以弭平消除；另外在具體個案中，雖行為人

之中止行為阻止本欲發生法益侵害之結果，卻仍造成較低層之法益侵害

時，此時若將須刑罰性降低至不罰，則此一較低層法益受侵害之結果將

無從評斷，如此將無法完全評價行為人之犯罪行為，應不合理80。中止犯

與普通未遂兩者之不法評價，皆著重在著手後之行為階段，而中止犯相

較障礙未遂，之所以享有刑罰上更多的優惠，係因其中止行為展現較低

之不法意識，但不代表中止犯所造成法益處於危險即得加以無視。 

 

                                                
80
柯耀程，刑法總論釋義—修正法篇（上），自版，2005年 10 月，頁 277-279。 
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  刑罰的目標在於教化，希望藉由刑罰回復因犯罪而被破壞的「人與

社會的和諧關係」。寬鬆的刑事政策，著眼於罪犯的再社會化，若輕微

犯罪或罪犯危險性低者，應避免貼上太過明顯的犯罪者標籤，以免對其

回歸社會產生阻撓，反映在刑事政策就是除罪化、輕刑化，是刑罰謙抑

性的展現，希望抑制刑罰權行使，也能防止再犯，並且促成罪犯的再社

會化
81
。而立法者似認為，因行為人已經著手於犯罪行為，對法益造成的

受侵害之危險狀態，而此一被破壞之狀態，並不因行為人事後之中止行

為得以消除，對於中止犯的刑罰優惠，若採取「減輕或免除其刑」之規

定，可體現其與障礙未遂在造成法益致危險狀態上，兩者具有共通的一

致性，顯示中止犯仍為刑法所非難的之對象，應使行為人就其犯罪行為

獲得適當的懲罰，但仍不希望行為人重返社會之希望之窗被完全關閉。

則考量既遂、障礙未遂與中止犯在不法評價上，既是一層降之關係，故

在法律效果之選擇上即採取，既遂依法律規定加以刑罰，障礙未遂依既

遂規定得減輕，而中止犯則採取必減輕或免除之方式。 

 

二、 中止犯之法律性質 

  在了解法律效果係以減輕或免除其刑之理由後，對於中止犯之法律

性質即須加以定義，而學說上約可分為三種見解： 

 

  「罪責層次說」認為行為之有責性，如採取狹義之責任概念，即對

於合法行為之期待可能性，則行為人之責任係指行為時之期待可能性，

故行為人事後之中止行為，並不可能改變其犯罪行為之有責性。惟就刑

罰之整體意涵考慮，似不能僅以狹義之有責性即得完全涵蓋，而應是廣

                                                
81
王紀軒，同前註 2，頁104。 
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義有責性之問題，意即是否有具有刑罰之必要性，犯罪行為後之表現也

是影響判斷的因素之一，例如刑法第57條第10款，該量刑之要素便是端看

犯罪後之態度。適用於中止犯時，由於行為人自犯罪後盡力防止犯罪結

果發生，故行為後的中止行為應可減少其犯罪行為的有責性
82
。 

 

  參酌德國之通說，認為行為人於著手犯罪後，已具備構成要件該當

違法且具罪責，惟因行為人出於自願而中止犯罪實行，或進而以積極行

動阻止犯罪結果發生，此等情形，屬於行為人個人之特別行為情狀，雖

足以排除其所形成之未遂可罰性，但並無法排除行為人其罪責可非難

性，故非寬恕罪責之事由，僅係肯定其中止犯罪之行為，事後予以免除

刑罰而已83，故又稱為「個人刑罰排除事由說」。另「個人刑罰減輕免除

事由說」原則上肯定「個人刑罰排除事由說」之說理，認為中止未遂之

減輕或免除其刑的法律效果，並非行為人不具備責任可非難性，僅是肯

定行為人己意中止其犯罪行為之價值，事後免除其刑罰之必要性而已。

但由於刑法既採取必減輕或減免之法律效果，自無法與德國採取不罰之

法律效果等同視之，故僅能視為個人刑罰減輕或免除事由。  

 

  本文詳究上述三說之本質後認為，其實可僅分成「個人刑罰排除事

由說」與「個人刑罰減輕免除事由說」84兩者。雖在論理基礎上，「個人

刑罰排除事由說」之說理明確，惟自對中止犯之刑罰係採「必減輕或免

除其刑」與德國之刑罰規定為「不罰」相較之下，兩者之法律效果明顯

有所差異，則是否仍應沿用「個人刑罰排除事由說」此一名稱，本文以

                                                
82黃榮堅教授認為，刑法中有關於減輕或免除其刑的規定，可分純粹責任概念、非純粹責任概念

及刑事政策上三種，中止未遂屬於刑事政策考量下之規定，但仍屬於廣義的責任概念。詳參黃

榮堅，同前註 5，頁 537-538、頁 665-666。 
83
林山田，同前註 4，頁473-474。 

84
原因詳參註 26。 
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為應加以改變為妥。蓋解為排除事由，對於刑罰僅採取減輕之法律效

果，似有格格不入之感，從而以「個人刑罰減免事由」之法律性質較能

反映出「減免其刑」之法律效果。 

 

第三項 法律效果區分精緻化之可能 

  本文已於前項討論中，推論出立法者就中止犯之法律效果採取「減

輕或免除其刑」之理由，應是考量「既遂」、「障礙未遂」、「中止未

遂」三者在不法評價上，乃屬層降之關係，故法律效果之對應上亦等比

例減輕，是以就中止犯法律效果之規定，似為妥善之考量。惟如前章所

述，在思考刑罰目的時，應以罪刑關係為主，由於刑罰因犯罪而生，必

先回顧過去已發生的犯罪，為已生之罪惡負責，才有資格迎向新生，對

於未來則著重於修補罪犯與社會間被破壞之關係。又因犯罪行為對法益

及社會所造成之破壞並非全部相同，故在法律效果上應加以區分，而自

暫行新刑律修法後，除針對法律效果有所改變外，亦將中止行為自原本

「犯罪已著手而因己意中止者」之法文後新增「而因己意中止或防止其

結果之發生者」。雖兩者皆係著手後之中止行為，但在法益侵害程度與

犯罪行為上是否完全相同？本文認為並非如此。 

 

  蓋「未了未遂」之行為人已著手於犯罪構成要件實行，但尚未實行

完畢，而「既了未遂」之行為人除著手外尚已實行完畢，此時風險已昇

至最高，排除外力介入等情形，除行為人積極中斷外，風險實現乃必然

之結果，此與「未了未遂」在行為人消極放棄後，風險即無實現之可能

有絕大差異。雖二者皆未對法益造成完全之侵害，但行為人著手是否實
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行完畢，對法益處於受侵害之狀態卻並非相同，且兩者之不法意識藉由

其犯罪行為之中止亦可顯出差別。 

 

  參酌外國立法例如日本刑法第 43 條：「著手犯罪實行而不遂者，的

減輕其刑，但因自己的意思而中止犯罪者，減輕或免除其刑。」係與相

同，採取必減輕或免除其刑之法律效果；另如德國刑法第 24 條第 1 項規

定：「自願放棄繼續實施行為，或阻止其既遂者，不因未遂而被處罰。

行為雖非因中止人之所為而未遂，如中止人自願且誠摯地盡力阻止既遂

者，不處罰。數人參與行為時，自願阻止既遂者，不因未遂而被處罰」

係採取不罰之法律效果；亦有如瑞士刑法第 21 條：「犯罪人在重罪或輕

罪之行為著手後，未完成者免除其刑」、第 22 條：「犯罪人如完成犯罪

行為，而重罪與輕罪既遂之結果並未發生，得減輕其刑。犯罪者由於己

意所促使，致力避免犯罪結果之發生，或阻止其結果發生者，法官得經

自由裁量減輕其刑85。」將「未了未遂」與「既了未遂」以中止行為不同

而給予不同之法律效果。 

 

  由於本文就中止犯之立論基礎係綜合「黃金橋理論」、「獎賞理

論」與「刑罰目的論」三者之長，故如何能將中止犯之立法目的發揮至

最大效應，實應在法律效果上區分更加精細，方能使大眾接收到，只要

願意中止，必能獲得刑罰優惠之訊息，且此一優惠更因行為人於犯罪階

段何時中止有所差異。則對於犯罪行為人來說，如能在犯罪著手但尚未

實行完畢前，即出於己意而中止，不論是對法意造成危害之程度或是在

不法意識之表現上，相較於著手並實行完畢者為低，故本文以為，除了

                                                
85
刑法總則研究修正資料彙編（一），法務部刑法研究修正委員會，1988 年 3月，頁 488。 
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在「減輕或免除其刑」及「不罰」之法律效果採取二擇一之方式以外，

應視中止行為之不同而異其法律效果，或可將現行法第 27 條第 1 項修正

如下：「已著手於犯罪行為之實行，因己意中止者，免除其刑。因己意

防止其結果之發生者，減輕或免除其刑。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。」 

 

第三節 中止犯的實務檢討 

  舊刑法與現行法在法律規定之差異，係將複數行為人之中止規定明文

於條文中，另增加準中止犯之法律規定，而在構成要件及法律效果上並

無差異，是以本文將同前述討論中止犯要件之方式，將為數不多之法院

判決，在個案事實就構成要件涵攝、說理及判斷之部分加以分類介紹，

藉以觀察實務判決在各要件之操作上，是否有一貫之見解或是有所變

更，並於下段為文評析。另因本章係中止犯之討論，故本節案例之觀察

評析，僅就中止犯各要件於修法前後之實務操作為比較討論，而準中止

犯之案例觀察評析則於下一章再為討論，合先敘明。 

 

第一項 2005 年修法前後之案例觀察 

  最高法院於修法前後有論及中止犯之實務判決，本文搜尋之結果約

為 70 個左右，惟其中多數行為人於個案事實中並未有任何己意中止
86
、防

                                                
86
如最高法院 87年度台上字第 216 號、最高法院 89年度台上字第 1930號、最高法院 89年度台

上字第 6641 號、最高法院 90年度台上字第 1460 號、最高法院 91年度台上字第 2643 號、最高

法院 91年度台上字第 4889 號、最高法院 94年度台上字第 4842 號、最高法院 96年度台上字第

2514 號、最高法院 96年度台上字第 2735 號、最高法院96年度台上字第 6399 號、最高法院 98

年度台上字第 6805 號、最高法院 99年度台上字第 5092 號、最高法院 102 年度台上字第1295

號、最高法院 102 年度台上字第5095 號、最高法院 103 年度台上字第 2518 號、最高法院 103

年度台上字第 2566 號。 
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果行為87或是結果已發生88等情形，因上開判決之事實已臻明確而非法律適

用或涉及判斷之問題，故本文不特別提出討論，以下僅就個案事實中，

涉及中止犯要件適用、說理或有疑義之判決為介紹： 

 

一、 行為人是否出於己意 

(一) 出於己意 

1. 最高法院 85 年度台上字第 4009 號刑事判決 

  本件原判決認定上訴人將其同居人葉素美按倒在地，以被單蒙住葉

女頭部，使無法呼救，並跨坐其腰背，以裝滿劇毒之針筒，注射十五毫

升之「一品松」（巴拉松之一種）農藥於被害人臀部後，因葉女疼痛難

忍，苦苦哀求，乃中止殺意，並將其送醫，而葉女受上訴人之毒害，雖

經治療多時，仍有農藥中毒引起之末梢神經病變併褥瘡症狀，關節僵硬

及明顯之手足無力，無法坐直、站立及自由行動，需長期臥床及看護等

及認定

之理由。 

 

2. 最高法院 98 年度台上字第 2391 號刑事判決 

  原判決事實之認定，被告向李ＯＯ高舉並揮舞西瓜刀，喝令李ＯＯ

把錢拿出來，李ＯＯ表示錢放在車上，被告乃喝令李ＯＯ去拿錢，被告

忽因己意中止其強盜之犯意，而持西瓜刀朝右前方十幾步路遠之電線桿

方向跑去，並對在旁邊觀看之民眾說「看什麼，沒看過搶劫嗎！」後離

去等情；於理由內復說明，被告對著電線桿揮舞西瓜刀之處，離李ＯＯ

                                                
87如最高法院 92年度台上字第 6519 號、最高法院 96年度台上字第 6513號、最高法院 97年度

台上字第 364 號、最高法院 102 年度台上字第5029 號。 
88如最高法院 96年度台上字第 2883 號、最高法院 97年度台上字第 5066號、最高法院 98年度

台上字第最高法院 4822 號、最高法院 99年度台上字第1724 號、最高法院 99年度台上字第

6492 號、最高法院 99年度台上字第 7874、最高法院101 年度台上字第5799 號。 
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停車處僅十步路，可以看見李ＯＯ上車位置，被告若仍欲繼續強取財

物，自可返身追去，然被告自行跑往電線桿處揮舞西瓜刀後即行離去現

場，未再返回，被告係在無任何障礙事由介入下，出於己意自行中止強

盜之犯意及行為，雖被告對在旁邊觀看之民眾說「看什麼，沒看過搶劫

嗎！」等語，惟當時被告係決定不搶後，始發現該處有民眾在旁邊觀

看，亦據被告陳明，益見被告當時先己意中止強盜犯意後，始發現該處

有民眾在旁邊觀看，並非因發現旁邊有人在看，擔心事跡敗露，始不敢

搶，並不影響被告中止犯之成立。 

 

3. 最高法院 98 年度台上字第 7941 號刑事判決 

（臺灣高等法院臺中分院 99 年度上更(一)字第 24 號刑事判決） 

  本件依卷內資料顯示，案發之時似無第三人在場，而甲女則為年已

八旬之婦女，上訴人強行欲將甲女拉進房間強制性交，因甲女強力抵

制，並向上訴人表明「已經八十歲，不願作這種見笑代（台語）」等

語，並出聲苦苦哀求，上訴人始作罷逃離現場。如果無訛，則上訴人究

係因己意而中止犯罪之進行？原判決對於上開疑義未加查究說明，逕引

刑法第 26 條前段普通未遂之規定，為減輕其刑之依據，難謂妥適。 

 

  被告已著手於本件侵入住宅，對於甲○以強暴之方法而為性交犯罪

行為之實行，嗣被告因被害人甲○出聲苦苦哀求，復見甲○已哭泣始放

手，而因己意中止其行為作罷，並即逃離現場而強制性交未得逞，為中

止未遂（此不同於障礙未遂），應依修正後刑法第 27 條第 1 項前段之規

定減輕其刑。 
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(二) 非出於己意 

1. 最高法院 48 年台上字第 415 號刑事判例 

  刑法第 27 條中止犯之減輕，以已著手於犯罪之實行，而因己意中止

其結果之發生者為限。上訴人持刀殺妻時，既因其妻呼救，並逃往鄰

家，驚動其兄及四鄰，始棄刀向警自首，則其當時並非因己意中止犯罪

甚明，自無本條之適用。 

 

2. 最高法院 86 年度台上字第 1755 號刑事判決 

  原判決事實欄記載，吳ＯＯ背部被砍傷後，跑入庫房報警，上訴人

見情況不對未敢逗留取財即逸去，則依該事實之認定，上訴人係因吳Ｏ

Ｏ跑入庫房後，見情況不對不敢逗留而逃離，核屬障礙未遂，而非刑法

第 27 條之中止犯 

 

3. 最高法院 89 年度台上字第 5491 號刑事判決 

（臺灣高等法院臺中分院 89 年度上訴字第 771 號刑事判決） 

  上訴人於著手殺人行為後，係因在場工人甲ＯＯ、乙ＯＯ等人「制

止」並以言語相勸後，方停止繼續追殺丁○○，被告既因他人之制止及

相勸後方停止繼續追殺，與中止犯係出於行為人自由意思而中止之情形

有別。 

 

4. 最高法院 93 年度台上字第 6764 號刑事判決 

  依卷附現場路況照片所示，上訴人犯罪地點為大馬路，旁為集合住

宅，並非荒僻之處所，上訴人自後強拉余ＯＯ之皮包，第一時間並未得

手，余ＯＯ跌坐於地上並大聲呼救，其幼子亦在旁哭泣，已足驚動近旁
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住戶，在此情境，上訴人跑回其車內逃逸，顯係因余ＯＯ抗拒及大聲呼

救等外力介入而致犯罪未遂，屬障礙未遂，尚與中止未遂有間。 

 

5. 最高法院 94 年度台上字第 3773 號刑事判決 

  查被告雖僅刺告訴人一刀，惟該刀傷口深度深入告訴人腹部，造成

小腸橫斷裂和多處破裂穿孔，腸繫膜裂傷急性出血，如不緊急施行手術

將有生命危險之情形，又被告犯罪地點在告訴人與其朋友聚餐之羊肉爐

小吃部，被告且辯稱案發時尚有十幾人欲靠過來，可見被告之刺殺行

為，已驚動在場他人，其刺一刀後未再繼續刺第二刀即離開，應認係外

力介入的緣故，告訴人乃經現場民眾緊急送醫急救，始倖免於難，應屬

障礙未遂。 

 

6. 最高法院 102 年度台上字第 4195 號刑事判決 

  上訴人對Ａ女施以藥劑，致Ａ女無法正常判斷，而攙扶至汽車旅館

房間內，違反Ａ女之意願，欲將陰莖插入Ａ女口中而對之強制性交時，

為Ａ女察覺大喊，並予質問，上訴人見事跡敗露始未續行強制性交之行

為而未遂等情，其犯罪之實行顯非基於己意中止，原判決認其所為與刑

法中止未遂之規定不符，尚無違法可言。 

 

7. 最高法院 103 年度台上字第 3008 號刑事判決 

  原判決關於甲○○剝奪乙○○行動自由部分，係認定丙○○受乙○

○友人之請託，以電話要求丁○○放人，甲○○、丁○○等人始將乙○

○釋放，即甲○○並非因己意中止剝奪乙○○行動自由之犯行。 
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二、 己意中止或防止結果發生 

(一) 無中止行為 

1. 最高法院 94 年度台上字第 4999 號刑事判決 

  本件上訴人刺被害人頸部二刀、腹部一刀，使被害人受有前述傷

害，如未經及時救治，勢必無法挽回性命，即上訴人所刺三刀，已達使

被害人致命之程度，可認其殺人之行為已實行完畢，並無所謂因己意而

中止實行之情形，且被害人係自行離開求救，上訴人並未為任何阻止發

生死亡結果之行為，自與所謂中止犯之要件不符。 

 

2. 最高法院 99 年度台上字第 1573 號刑事判決 

（臺灣高等法院 97 年度上訴字第 5183 號刑事判決） 

  原判決認定甲○○基於殺人及妨害公務之犯意，持槍接續朝乙○○

射擊數槍，其中二槍並致乙○○受有下巴及下頸部槍傷，右手臂槍傷合

併肱骨開放性粉碎性骨折，尺神經受損，惟乙○○中槍後並未倒地，甲

○○即因己意而中止乙○○槍殺之行為等情。如果屬實，則甲○○於朝

乙○○接續射擊數槍後，其實行之犯罪行為已經完成，即使乙○○未因

而發生死亡之結果，則甲○○雖未再接續槍擊廖明清，亦難認與「因己

意中止」之情形，在法律上為相同之評價。 

 

  被告丙○○持槍從左後車窗由癸○○右側向朝癸○○之頭、頸等要

害近距離射擊而著手殺人犯行後，惟警員癸○○中槍後並未倒地，而被

告丙○○雖仍持續持槍指著警員癸○○，但因己意而中止其接續對警員

癸○○槍殺之行為，且癸○○經緊急送醫後，並未致死亡之結果，為中



中止犯之研究 

第 75 頁 

 

止犯，應依刑法第 27 條第 1 項前段規定減輕其刑。原判決僅認屬一般未

遂犯，亦有未合。 

 

3. 最高法院 100 年度台上字第 6535 號刑事判決 

（臺灣高等法院 100 年度重上更(二)字第 166 號刑事判決） 

  被告既已著手於上開殺人行為之實行並有致生告訴人死亡之結果之

危險，而於結果尚未發生前，僅單純消極停止上開殺人犯行，且未採取

任何防止結果發生之積極行為，嗣經醫救治而致未發生告訴人死亡之結

果，尚與因己意中止其殺人犯行，並積極防止結果之發生，為中止犯之

規定有間。 

 

4. 最高法院 102 年度台上字第 2962 號刑事判決 

  上訴人於基於殺人之犯意，持水果刀刺殺乙○○之左腹部，致其受

有左腹部腹壁裂傷合併小腸穿孔及腹內出血，並臟器外溢時，即已著手

實行殺人之犯罪行為，且已造成乙○○受有上開傷勢（如未經及時救

治，將會死亡）之犯罪結果。嗣上訴人雖因乙○○之哀求，而未再持續

加害乙○○，並將手機交予乙○○，然此僅係消極停止犯罪行為，其並

未為報警、通知救護車或將乙○○送醫等防止結果發生之積極作為，自

屬障礙未遂，而非中止未遂。 

 

(二) 有中止行為 

1. 最高法院 66 年台上字第 662 號刑事判例 
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  上訴人著手實施殺人行為後，乃中止殺意，並囑案外人某甲將被害

人送醫急救，防止死亡結果之發生，依此情形，自屬中止未遂，第一審

誤認為障礙未遂，適用刑法第 26 條前段，顯係用法錯誤。 

 

2. 最高法院 99 年度台上字第 5209 號刑事判決 

（臺灣高等法院刑事判決 97 年度上訴字第 2165 號刑事判決） 

  本件被告乙○○著手殺人犯行後，於未致被害人己○○死亡之結果

前，因見被害人頭部血流不止，且已應其所令跪下道歉，即出於己意中

止其殺人犯行而離開現場等情被告乙○○於當時被害人已無招架抵抗能

力之情況下，本可輕易達成殺害被害人之目的，然其並未繼續殺害被害

人，顯見被告乙○○主觀上，確係在無任何通常障礙事由介入之情況

下，出於己意而自行中止其殺人之犯行，此自核與上揭中止未遂規定相

符，爰依刑法第 27 條第 1 項前段中止犯之規定減輕其刑。 

 

3. 最高法院 97 年度台上字第 2634 號刑事判決 

（臺灣高等法院 97 年度上訴字第 155 號刑事判決） 

  上訴人僅因感情不遂，不以理性態度解決，竟持美工刀刺殺被害人

胸部後，又接續砍刺身上其他重要部位，手段兇殘，惡性匪淺，及斟酌

上訴人己意中止犯行後，呼喊詢問路人有無報警、叫救護車等情，雖不

符自首之規定，仍得以使被害人及時送醫急救而免於死亡之犯後態度等

一切情狀，因而科處有期徒刑五年八月。 

 

  本件被告於案發後因甲○○呼喊救命及疼痛而自行停止殺人行為，

並喊叫有沒有人報警，惟目擊路人已先行報警後，方由到場救護車緊急
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將甲○○送醫等情，業據甲○○證述明確，且因甲○○送醫經手術後，

始倖免於死，應認被告係基於己意中止殺人行為並有防止死亡結果之發

生，符合刑法第 27 條第 1 項中止犯之規定。   

 

三、 共同正犯防止結果之發生 

(一) 最高法院 94 年度台上字第 5233 號刑事判決 

  共同正犯須防止結果發生之效果發生，始能依中止犯之例處斷，上

訴人雖中途離去，但未防止強盜結果之發生，自無解其強盜罪之共同正

犯罪責。則被告丙○○與其他共犯約定參與之把風行為，然其並未積極

阻止共犯犯罪結果之發生，其他共犯既已達其犯罪目的，被告丙○○仍

應負共同正犯既遂之責。 

 

(二) 最高法院 96 年度台上字第 6571 號刑事判決 

  上訴人係於夜間在偏僻地方，與顏ＯＯ分持長刀及摺疊刀，以周Ｏ

Ｏ、夏ＯＯ（下稱被害人等）不拿錢出來就砍等語施加脅迫，所為如何

在客觀上已至使被害人等不能抗拒，應已成立攜帶兇器強盜犯行；上訴

人既與顏ＯＯ合意為本件強盜犯行，對顏ＯＯ所實行之強盜行為，應共

負其責，雖其因周ＯＯ身上僅有十餘元，而自行中止對周ＯＯ部分之強

盜犯行，但其就顏ＯＯ另向夏ＯＯ強盜三百元部分之犯行，卻未能有效

阻止，所為如何無法依中止犯之規定減輕或免除其刑。 

 

(三) 最高法院 103 年度台上字第 1076 號刑事判決 

（臺灣高等法院 101 年度上訴字第 2474 號刑事判決） 
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  縱認被告丁○○所辯其嗣在旁出言勸說不要打被害人洪ＯＯ乙節屬

實，然並未經由其中止行為，予其他共犯以實行之障礙；或勸導正犯全

體中止；或有效防止其犯罪行為結果之發生，揆諸前開說明，被告丁○

○尚不成立中止犯，仍必須為共犯丙○○、戊○之行為負責。 

 

(四) 最高法院 102 年度台上字第 2069 號刑事判決 

  上訴人若僅表示不參與犯罪，卻未遑積極勸導葉ＯＯ中止收取詐

款、有效防止犯罪行為結果之發生，仍於葉時瑋僭行公務員行騙取款

時，在旁把風，自無中止犯規定之適用。 

 

第二項 實務運用中止犯之評析 

  自前項案例觀察中可發現，在個案事實中犯罪行為人最常爭執的即是

「是否出於己意」、「有無為適當之中止行為」及共同正犯之行為人有

無為「防止結果發生」之中止行為。以下將就前項之分類加以評析： 

 

一、 是否為己意中止 

(一) 肯定行為人係出於己意 

  在肯定犯罪行為人中止係出於己意之判決中，最高法院 85 年度台上

字第 4009 號刑事判決及最高法院 98 年度台上字第 7941 號刑事判決（臺

灣高等法院臺中分院 99 年度上更(一)字第 24 號刑事判決）之個案事實，

皆係被害人於犯罪行為人著手後苦苦哀求，而犯罪行為在未有任何外力

阻礙下，自願中止犯罪行為，殊無疑問；另最高法院 98 年度台上字第

2391 號刑事判決中，犯罪行為人原欲強盜被害人，但行為人忽然中止其
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強盜行為，朝路旁圍觀之民眾咆哮後離去，雖然被告在強盜過程中，路

旁有民眾目睹此一過程，客觀上似已造成行為人障礙之可能，但判決中

已詳細敘明，如行為人欲繼續強取財物，在其主觀認識上仍屬可能，但

當時係行為人決定不搶後，始發現有民眾在旁邊觀看。自本判決之論述

以觀，可見並非僅以客觀事實是否有障礙為判斷，仍有考量行為人主觀

之認識。 

 

(二) 否定行為人出於己意 

  在否定行為人係出於己意之判決中，即有多數判決值得商榷。如最

高法院 48 年台上字第 415 號刑事判例、最高法院 89 年度台上字第 5491

號刑事判決、最高法院 93 年度台上字第 6764 號刑事判決、最高法院 94

年度台上字第 3773 號刑事判決、最高法院 102 年度台上字第 4195 號刑事

判決等。上開判決在判斷行為人是否出於己意，皆以客觀事實輔以「通

常社會觀念」，依一般生活經驗判斷是否構成障礙事由，即學說所稱

「客觀說」。此種判斷方式好處是標準清楚，然如本文前述，中止犯之

所以可享刑罰優惠，係因行為人自願中止犯罪行為，則行為人的不法意

識相較普通未遂為低，如採「客觀說」做為判斷標準，無異以社會多數

人之經驗作為平均基準，將忽略每一個案事實中行為人主觀認識之差

異，實有欠公允，且上開判決中，雖多數在客觀上皆有驚擾行為人之事

實，但是否已對行為人造成強制力之影響礙，全未見判決說明。 

 

  如以本文採「預期計畫說」以觀，上開判決中，多數行為人仍可遂

行犯罪行為，但行為卻出於自願中止；另最高法院 86 年度台上字第 1755

號刑事判決與最高法院 103 年度台上字第 3008 號刑事判決自理由中更是
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完全看不出採取何種判斷標準。前者以「見情況不對不敢逗留而逃

離」、後者以「丙○○受乙○○友人之請託，以電話要求丁○○放人，

甲○○、丁○○等人始將乙○○釋放，即甲○○並非因己意中止」認定

非出於己意，惟兩則判決卻皆未說明客觀上或主觀上有何障礙事實，使

行為非出於己意而放棄，且縱依「客觀說」之標準，本文認為該兩案之

行為人，仍有成立中止犯之可能。 

 

二、 有無為中止行為 

(一) 否定行為人有為中止行為 

  在認定犯罪行為人並無為中止行為之判決中，最高法院 100 年度台上

字第 6535 號刑事判決（臺灣高等法院 100 年度重上更(二)字第 166 號刑事

判決）、最高法院 102 年度台上字第 2962 號刑事判決及最高法院 94 年度

台上字第 4999 號刑事判決，犯罪行為人皆係出於殺人故意著手於殺害行

為，並已造成被害人處於高度死亡之風險下，然行為人皆僅為消極放棄

其犯罪行為，而未為積極防止結果發生之行為，最終行為人皆未成立中

止犯，是上開判決之論斷，自屬有據。 

 

  惟最高法院 99 年度台上字第 1573 號刑事判決認為犯罪行為人並未為

積極中止之防果行為，故不成立中止犯之理由，本文認為殊值討論，如

判決中所述「丁○○基於殺人及妨害公務之犯意，持槍接續朝乙○○射

擊數槍，其中二槍並致乙○○受有下巴及下頸部槍傷，右手臂槍傷合併

肱骨開放性粉碎性骨折，尺神經受損，惟乙○○中槍後並未倒地，丁○

○即因己意而中止乙○○槍殺之行為等情。」本件犯罪行為人顯係出於

殺人故意而以槍枝射殺被害人，而從判決事實以觀，行為人雖然射擊數
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槍卻僅造成被害人下巴、下頸部，右手臂槍傷，且被害人亦未因受有致

命傷害而倒地，則此時行為人之犯罪行為是否已達「既了未遂」或是仍

屬「未了未遂」，實有詳加論述之必要。本件如採「客觀說」則按照案

決所述事實，被害人雖已中槍但尚不致生死亡結果，如採「主觀說」或

「主客觀綜合理論」的確可能因行為人主觀上之認識而影響究竟係「既

了未遂」或「未了未遂」之判斷，然該判決並未就此深究行為人之主觀

認識，即遽認定為惟積極防果行為，殊為可惜。 

 

(二) 肯定行為人有中止行為 

  最高法院 66 年台上字第 662 號刑事判例對行為人已著手犯罪後，為

積極防止結果發生將被害人送醫急救，認為有中止行為之論述，並無任

何不妥。蓋行為人無論係「既了未遂」或「未了未遂」，如有積極防止

結果發生之行為，皆屬妥適之中止行為，自得成立中止犯。另最高法院

99 年度台上字第 5209 號刑事判決（臺灣高等法院刑事判決 97 年度上訴

字第 2165 號刑事判決），雖在犯罪行為人是否出於己意之要件，有清楚

之論述，誠屬肯定。惟依判決事實中被害頭部血流不止一節以觀，則被

告之犯罪行為究竟是否已實行完畢卻未詳加說明，即遽以認定行為人之

中止行為符合中止犯之要件，亦有說理不清之憾。 

 

  最高法院 97 年度台上字第 2634 號刑事判決（臺灣高等法院 97 年度

上訴字第 155 號刑事判決），原審前以「犯罪行為人喊叫有沒有人報警，

惟目擊路人已先行報警後，方由到場救護車緊急將甲○○送醫等情」，

後以「且因甲○○送醫經手術後，始倖免於死，應認被告係基於己意中

止殺人行為並有防止死亡結果之發生，符合刑法第 27 條第 1 項中止犯之
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規定」，該判決在論述上似乎有前後矛盾之嫌！蓋如認行為人已盡力為

防止之嫌，則前段論述上或許可以「雖行為人僅為呼喊報警，然其行為

已屬積極防止結果發生之行為，縱被害人獲救並非因此行為，仍得成立

中止犯」似較為妥適，且從原審所述事實以觀，本案之爭點應在於行為

人之中止行為與結果不發生間是否具有關係，而非是否「出於己意中止

犯罪行為」。故法院應清楚闡明對於「因果關係」所採見解為何、行為

人呼喊旁人報警是否屬已盡力為防止行為、本案行為人究竟應成立「中

止犯」或「準中止犯」等問題。然最高法院對於原審此明顯錯誤之論述

卻未加以釐清，反以「雖不符自首之規定，仍得以使被害人及時送醫急

救而免於死亡之犯後態度等一切情狀，因而科處有期徒刑五年八月。」

等語，使吾等更加難以判斷最高法院係因行為人成立中止犯故得減免刑

罰，抑或是因行為人犯後態度良好適用刑法第 59 條規定，反更增疑問。 

 

三、 共同正犯成立中止犯之判斷 

  在認定共同正犯之行為人是否成立中止犯上開四則判決中，無論是

修法前後，最高法院皆採取一貫態度，即行為人必以積極阻止其他正犯

實行犯罪行為，始有成立中止犯之可能。是以上開四則判決之行為人，

因僅消極放棄己身犯行，卻放任他共同正犯繼續施行犯罪行為，故無法

成立中止犯。此四則判決在論述上，皆已充分說明，實值得參考。 

 

  總上以觀，可發現實務判決除在共同正犯有較清楚之說理外，在

「出於己意」之要件涵攝上，無論是否肯認行為人係出於己意，其說理

皆有欠詳細，尤其是認定「非出於己意」之判決，雖自其判決理由以

觀，或可推測係採取「客觀說」之標準，然皆未詳細說明個案事實中，
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其外在形勢究竟有何妨害行為人犯罪既遂之可能，僅交代事實即得出結

論，如此似有流於法官個人恣意判斷之弊，且採「客觀說」做為判斷標

準是否符合中止犯之立法目的，實值商榷。而在判斷「中止行為」之判

決中，皆有未清楚說明行為人犯罪完成與否、究竟為「既了未遂」或

「未了未遂」之問題。則如何判斷行為人是否有為符合法文之中止行為

即令人費思。 

 

  細繹上列判決幾乎皆以行為人是否有積極防果行為做為判斷依據，

則將會造成個案中被認定有中止行為之機率大大降低，亦予中止法之立

法目的有違。職此，本文以同前述見解，認為自鼓勵行為人中止犯罪之

立法目的而言，在「出於己意」之判斷上應採取「主客觀混合理論」為

妥，而在「中止行為」應採取「整體觀察理論」，如此方能完整評價行

為人之不法意識。但目前實務判決存在之最大問題仍在於說理不清，故

與其要求法院採取較寬大合理之標準，應先希冀法院能將認定所採取之

標準完整敘明，以使大眾瞭解，究竟法院之態度為何？ 

   

第四節 小結 

  中止犯得以成立之要件有「出於己意之中止意思」、「中止行

為」、「結果未發生」及「結果不發生與防果行為具因果關係」這四

項。而在「出於己意之中止意思」此一要件上，主要之爭議可分為「中

止意思」與「出於己意」兩者。就「中止意思」之討論上，學理有認

為，針對中止犯之中止意思，須要行為人完全而永久地放棄整個犯罪計

畫，始得稱之。若然如此，方能判斷其與障礙未遂之中止意思有所區
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別，並且對於行為人僅係暫時停止實行犯罪行為，但並未終局放棄其繼

續實行犯罪之情況，並不能予以刑罰之優惠，仍應視其犯罪結果有無完

成，評價為既遂或障礙未遂。惟區別障礙未遂或中止犯之重心，應在於

是否「出於己意」而非中止意思。蓋障礙未遂之行為人，係因其遭遇無

法繼續完成犯罪行為之外力因素，不得不放棄犯行，致無法完成犯罪結

果，故行為人雖非出於己意，但仍具有一完全而永久地放棄整個犯罪計

畫之意思，則以做為區辨與中止犯相異之實益即不存在，故此一理由顯

不可採。 

 

  另對於行為人僅暫時停止但並無放棄實行之情形，本文同意，在現

實世界中，如間隔時間尚短而未足以判斷時，此一要件的確言之成理，

惟對於兩行為之間隔時間已長達相當程度，若仍抱守須完全而永久地放

棄之意思此一堅持，相信在個案判斷上對於如何證明此乃同一行為，會

產生許多困擾，甚至混淆原先對於行為數之判斷，而此點亦不見有相關

說理加以解決，故本文以為，對於中止意思並無須另外要求具備完全而

永久地放棄之意思。 

 

  在如何判斷「出於己意」之標準上，本文選擇以「預期計畫說」作

為判準，蓋通說肯認之「即使我可以達成目的，我也不要」標準，於客

觀情形仍有可能繼續實行犯罪，皆能被歸為出於己意，但在行為人因擔

心犯行敗露而放棄之情形，則無法完全符合中止犯之設立目的。犯罪行

為人於開始著手犯罪時，即預期可能會面臨之不利因素，以客觀角度而

言的確屬於障礙，但這些客觀障礙並不構成行為人放棄之因素，行為人

並不因預期中之客觀事實出現而生中止意思。如行為人在欠缺心理準備
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及應對措施之情形下，遭遇預期外之不利因素，方屬真正的障礙。雖就

行為人主觀加以判斷是否出於己意，有難以辨認之疑，惟刑法既已明

文，中止犯之構成要件須為「己意」，即表示須充分知悉行為人主觀上

對客觀事實之認知，始得加以判斷。另在個案中，行為人有無繼續犯罪

之可能，並非是全有與全無擇一之情形，如以「預期計畫說」，不僅可

判斷有無，在質量增減於行為人預期之外之情形，亦能判斷，故本文採

之。 

 

  由於「中止行為」會因行為階段，區分為消極放棄與積極防止，則

如何區分行為階段，自成為爭議焦點。中止犯給予減免刑罰之優惠，係

因行為人表現出悔悟，故對於行為人主觀之認識應不可偏廢，然為清楚

判斷個案事實中，行為人有無適當之中止行為，仍應參酌客觀事實，故

應以「主客觀綜合理論」為妥。區分既了與未了之實益在於，行為人僅

採取消極之放棄或須積極之防果，即能符合中止行為之要求，但在既了

未遂情形中，是否需要採取最有效之方法，方符合「積極防果行為」？

因中止犯之中止行為與結果不發生具有因果關係，與準中止犯之中止行

為與結果不發生不具因果關係不同，故只要行為人採取之方法係有效防

止結果發生，即可認屬積極防果行為。 

 

  中止犯成立之先決要件，必定須結果未發生，但在某些特殊案例

中，如行為人已採取有效之防果行為，且結果本不致發生，惟因其他因

素介入，中斷原先行為人中止行為之因果關係，致結果仍然發生，由於

行為人主觀上已有悔悟之意思，客觀上亦有中止行為，僅係因果關係被

中斷，故此種情形應認行為人仍符合中止犯之立法目的，而得類推適
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用，然此種情形仍為少數且與法文不符，故如何清楚之說理變成為最主

要之重點。在因果關係的判斷上，本文認為，防果行為與結果不發生間

僅須具有單純之因果關係即可。蓋行為人採取了有效防止結果發生之方

法，而結果亦不發生，即可認行為人具有重返法秩序之意思，便符合中

止犯之立法意旨。 

 

  其他犯罪類型中，由於陰謀犯或預備犯本無未遂之規定，且特別處

罰著手前之犯罪，乃係出於立法政策之考量，故本文以為，並無適用中

止犯之必要。而在不作為犯中，由於純正不作為犯亦無成立未遂之可

能，故不加以討論；不純正不作為犯有所爭論之處在於，是否有區分既

了未遂與未了未遂之必要。由於不作為犯評價之重點，在於其違反法律

誡命之不行為，縱然是自然意義上之作為，但不等同於積極之防果行

為，故判斷是否為消極放棄或積極防止，仍須視行為人對於客觀事實，

是否已足生結果之發生有所認識，方得加以評對其自然意義之作為，究

屬消極放棄或積極防止之中止行為。 

 

  複數犯罪行為人成立中止犯之討論中，可將類型區分為屬於共犯之

教唆犯及幫助犯，另一類型即為共同正犯。共犯類型中，由於教唆犯及

幫助犯須正犯進入著手階段始有成立可能，故共犯不可能僅以消極之放

棄教唆或幫助行為即可防止結果發生，必以積極防止正犯繼續為犯罪行

為，始有成立中止犯之可能。而共同正犯由於犯罪人數增加，實現風險

之不確定性及機率皆大為提高，則在非價之程度亦隨之提高，是行為人

尚須就其他共同正犯之犯罪實施為積極防止，始得將此較高之風險完全

消滅而適用刑罰減免之優惠。 
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  自暫行新刑律以來即有中止犯之規定，至舊刑法時期除將法律效果

自得減免改為必減免以外，亦將中止行為區分為「己意中止」與「防止

其結果發生」。雖然歷次修法理由皆未詳細說明採取「必減輕或免除」

法律效果之原因，但本文自既遂與未遂法律效果之差異加以推論，得出

未遂行為對於法益僅造成高度危險而未為完全侵害，是以刑罰得較既遂

為輕。如將障礙未遂與中止未遂再加以比較，由於中止犯在良知非價上

顯然較障礙未遂低，且其不法意識亦較低，故法律效果便遞減為「必減

輕或免除」，而立法者可能在考量民情及社會習慣後認為不宜將中止犯

之法律效果降低至「不罰」較為妥適，留與法官在個案中裁量之空間。 

 

  惟觀察歷來實務判決，可以發現在為數不多之判決中，法院對於中

止犯之判斷十分保守，無論判斷行為人是否出於己意，或是有無為適當

之中止行為，多先考量行為人之惡性是否重大、有無因被害人因素放

棄、有無對被害人法意造成高度危險等，但如前所述中止犯之所以較普

通未遂可享較低之刑罰，實因立法者為鼓勵犯罪行為人於著手犯行後，

可因刑罰給予較優惠之法律效果而中止犯行，除能保障法益受侵害程度

降低外，亦給與犯罪行為人重返社會之機會。是以，如何在個案中清楚

詳細的說理，使犯罪行為人得到應有之刑罰，實為法院所必須加強之

處。而目前實務判決在操作上，除適用過於保守外論理亦語焉不詳，如

此完全無法發揮中止犯希望得到之效果。 

 

  本文認為中止犯之立論係基於刑事政策層面下之三種理論，則如何

在充分發揮立法效果卻又不流於恣意濫用應為首要考量。在「出於己
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意」之判斷上仍應自行為人之主觀為出發點，蓋不論客觀因素如何變動

是否有繼續犯行之可能，仍須取決行為人之主觀，而「主客觀綜合理

論」基於行為人主觀上之認識，就犯罪行為能否繼續實行加以判斷，即

以行為人對客觀事實之認是為考量，如此較可隨個案事實調整但又不失

公允，如此在區分「未了未遂」與「既了未遂」而應如何為中止行為較

為適宜。 

 

  在建立了完整的判斷標準後，則中止行為應如何判斷既已不再是令

人煩惱之問題，對於法律效果之選擇則有更精之區分之必要。因「未了

未遂」與「既了未遂」在對法益造成之危險，實有所差異，且其不法意

識亦並非相同。是以，本文認為在立法上可在更精細的依照中止行為區

分為「不罰」與「必減除或免除」兩種，或有論者會認為於個案事實

中，因採證之困難如將中止行為區分如此精細，且將法律效果降為「不

罰」是否有可能造成犯罪更加氾濫之情形，然本文以為，實例個案如何

採證及證明實有賴程序法之制訂及運作，況以刑事訴訟法係以「罪疑惟

輕」作為原則，則於罪證不明之情形下，本應做對行為人有利之認定，

如將實證之困難歸究於立法之精細，實有倒果為因之謬論。基於使犯罪

行為人勇於中止犯罪、降低法益受侵害之風險、社會對中止犯罪行為人

之接納度，本文以為應將中止犯之規定修正為：「已著手於犯罪行為之

實行，因己意中止者，免除其刑。因己意防止其結果之發生者，減輕或

免除其刑。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。」，並於實務運用中就「出於己意」及「中止行為」採取

明確之標準，如此方能將中止犯之立法效應發揮至最大。 
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第四章 準中止犯之要件及立法與實務檢討 

  犯罪結果之不發生須與行為人防止結果發生之行為間，具備因果關

係，始得成立中止犯，適用減免刑罰之法律效果。惟在行為人對於防止

結果發生已有真摯之努力，僅因他人之防果行為，先於行為人之中止行

為，並阻止結果發生，此等情形固與中止犯之成立要件有所未合，然對

於行為人出自內心之懺悔，並於客觀上展現其盡力防止結果之表現以

觀，其與中止犯予以減免刑罰之原因並無二致。是以在現行法修正前，

學說就已承認此等所謂「準中止犯」之概念，惟因法無明文規定，縱使

行為人之防果行為該當準中止犯，亦無減免其刑之適用，至多只得論以

刑法第25條普通未遂，得按既遂犯之刑減輕
89
。 

 

  在現行法增訂準中止犯之明文規定後，對於行為人應為何種程度之

防果行為始符法文之規定，誠屬重要之問題，是以本章第一節將就此要

件為文討論，並就自始不能發生結果之情形能否適用準中止犯加以討

論。由於修法至今即將邁入第 10 年，實務上對於準中止犯之運用又是如

何，亦有觀察評析之必要，但在進入實務觀察前，仍須就準中止犯之立

法原因及理由再為敘述，故本章將討論準中止犯之意義，後就現行法之

規定為介紹，方就實務案例為評析。 

 

第一節 準中止犯之意義 

  準中止犯在構成要件上多數皆與中止犯相同，如「出於己意」、「中

止意思」、「結果不發生」。易言之，行為人須出於主觀上自願的中

止，客觀上有中止行為，且犯罪結果不發生，始有成立準中止犯之可

                                                
89
曾淑瑜，同前註 13，頁 231 
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能，而兩者相異處在於，準中止犯之行為人，其中止行為與結果不發生

間並不具備因果關係。是以，在準中止犯之判斷上，特別強調行為人防

果行為之真摯性。由於準中止犯與中止犯要件相同之部份，本文於前章

已有完整之論述，故本章僅就尚未討論部分加以闡述，相同之處即不再

加以重覆論述，就此陳明。 

     

一、 行為人已盡力為防果行為 

  準中止犯與中止犯相同，必須行為人有中止行為，方有成立之可能，

雖準中止犯之行為人，其中止行為與結果不發生間不具有因果關係，惟

因行為人透過中止行為所顯現出之危險性已降低，且最後犯罪結果亦未

發生，實已符合中止犯之立法意旨，故在考量中止犯之立法目的後，因

行為人防止結果發生之真摯努力，本足以防止犯罪結果之發生，其重返

法秩序規範之態度甚為明顯，應與一般之中止犯等同視之，仍予以減免

刑罰之法律效果90。學說認為91，在既了未遂之情形，需行為人有積極防果

之行為始符合中止行為；而在未了未遂之情形，行為人僅須消極之放棄

即符合中止行為之要求，故在準中止犯之情形中，行為人消極放棄後卻

與結果不發生不具因果關係，殊難想像。其實於未了未遂也是有行為人

消極放棄去與結果不發生不具因果關係之可能，例如 A 欲槍殺 B 致死，

擊發射中 B 之要害，B 因傷重昏厥，惟 A 誤以為失手未擊中 B，即出於

己意放棄犯行離去，後因第三人將 B 送醫救治始得不死。於此種情形，

行為人主觀誤認，足以使結果發生之全部構成要件尚未實施完畢，惟客

觀上實已足致結果發生，最後因第三人介入而使結果不發生之情形，似

符合準中止犯之規定。 

 

                                                
90
黃榮堅，同前註 5，頁564；林山田，同前註 4，頁 494。 

91
甘添貴，同前註 6，頁175-178。 
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  惟如前所述，準中止犯得以同中止犯減免刑罰，乃因行為人盡力防

止結果發生，而其真摯防止之行為，足顯現危險性降低，故在上述例

子，因行為人並未有努力防止之行為，若無第三人介入，則犯罪結果終

將發生，不宜將此種出於偶然幸運之結果，作為行為人減免刑罰之理

由，故學說上所稱未了未遂之情形其實仍存在，只是不符合準中止犯之

立法目的，故予以排除。至於行為人須有真摯努力之防果行為，應達何

種程度方屬努力，學說尚有不同見解
92
。 

 

  防果機會提升理論係經德國實務案例歸納後，認為行為人基於己意中

止，只要是足以提高防止結果發生機率之方式，皆屬已盡真摯之努力。

例如 A 開槍射殺 B，使 B 具有生命危險，後經 A 打電話報警，並請求警

方呼叫救護車，將被害人送至醫院而挽回性命。於此案例中，A 雖未直接

電召救護車或直接將 B 送醫，惟仍採取足以提高救治 B 機率之方式，故

認為已盡真摯之努力；最佳作為理論恰與前述理論相反，其認為行為人

之防果行為，必須是對於防止結果發生之所有方式中，最為有效之一

種。如以前述案例為例，則 A 必須將 B 親自送至醫院，方為最節省時間

與最有效之方式，方得認定已盡真摯之努力；差異理論則將前述兩種理

論綜合，並將行為人之防果行為區分為「己手防果」與「假他人之手防

果」兩種情形。在「己手防果」之情形中，行為人只要採取足以提高防

止結果發生機率之方式，即屬已盡真摯之努力；在「假他人之手防果」

情形中，由於防果行為並非由行為人親自為之，此時便要求行為人須採

取最佳作為，即選擇最有效之方式。 

 

  本文以為，由於準中止犯相較中止犯，僅能從其防果行為判別出行為

人之危險性是否真有降低，上述三種理論的確提供在具體個案判斷上較

                                                
92
以下理論參自柯耀程，同前註 80，頁 269-270。 
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為清楚的標準，但是否每一理論皆屬合理，則值得探討。首先，對於

「最佳作為理論」認為必須就所有可行方式中，採取最有效之一種，雖

然能充分顯現行為人悔悟之決心，但在個案中具體情況不一，且有時在

時間急迫情形下，並非每一行為人皆能冷靜判斷當時環境及外在條件

後，做出最佳選擇，若僅從事後論斷行為人之選擇，似乎有失公允，例

如在地處不便之深山中，此時究竟應電召救援或至鄰近處尋求援助，實

難期待每一行為人皆能精確做出判斷，況且所謂最佳作為其實並無一個

明確的上限，以同例為證，行為人當可電召救援並尋求鄰近之援助兩者

並行，甚或加上自行緊急救助，但此等方式皆為處在事後冷靜判斷下，

方可得出之結論，若然如此，準中止犯之設立，不啻為海市蜃樓之立

法，幾無適用之可能。「差異理論」雖將行為人之防果行為，區分為

「己手防果」與「假他人之手防果」兩種情形，看似較為合理清楚，實

則與「最佳作為理論」陷入同樣之迷思，究竟如何方能算是最佳作為，

難以期待個案中之行為人，能於當下做出完美之判斷。 

 

  原則上，本文贊同「機會提升理論」，但認為僅以「足以提高防止結

果發生機率之方式」，易產生誤解，故作為反面排除要件較為適當，即

「非足以提高防止結果發生機率之方式」，而正面要件則應以「有效防

止結果發生之方式」，修正文字上之敘述較為適當。亦即對於行為人採

取非「足以提高防止結果發生機率之方式」，即加以排除於準中止犯適

用之可能，且採取之方式須為「足以防止結果發生之方式」始認屬真摯

之努力。另外學說上亦有提出行為人須具有「積極性」與「相當性」兩

種條件，「積極性」即指行為人必須積極地實行足以防止結果發生之行
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為；「相當性」即指須為有效防止結果發生之適當行為93，此兩條件若做

為具體個案判斷之標準，亦十分合理，值得參考。 

 

二、 結果不發生與行為人之防果行為不具因果關係 

  在現行法修訂前，學說上曾對於犯罪結果之不發生與防果行為間，是

否須具備因果關係有不同見解，主要係立基於「責任減少說」認為，行

為人之中止行為已顯現出其責任非難性已減少，故只要有中止行為即

可，母須具有因果關係；「違法性減少說」則認為，防果行為乃結果不

發生之原因，從而防果行為與結果之不發生自以有因果關係為必要；而

採取因果關係必要說94。惟現行法既已明文準中止犯，不須防果行為與結

果不發生間具因果關係，故此一問題於現今已無爭議。 

 

  防果行為與結果不發生不具因果關係，係指因行為人以外之人或外

力作用，致結果未發生，約可分為下列幾種情形： 

 

  行為人之積極防果行為，本足以阻止犯罪結果的發生，恰因無關之第

三人介入95，以致結果不發生，例如 A 著手殺害 B，己意中止並電召救護

車，適逢經過之路人，將 B 載往醫院救治而獲救。另外須特別提到的

是，如行為人親自將被害人送至醫院，雖最後係因醫師之救治而使被害

人獲救，但此種情形行為人之防果行為與結果不發生仍具有因果關係，

乃成立中止犯，而非準中止犯討論之問題。另行為人於實行行為終了

後，採取積極地防果行為，適因被害人介入致使防果行為與結果不發生

不具因果關係96。例如，A 著手殺害 B，己意中止並至收訊較佳之地方，

                                                
93甘添貴，同前註 19，頁 72-73；曾淑瑜，同前註 13，頁 234；余振華，2005 年刑法總則修正

之介紹與評析研討會第二場會議記錄，2005 年刑法總則修正之介紹與評析，台灣刑事法學會，

2005 年 4月，頁 481。 
94余振華，同前註 7，頁114。 
95
甘添貴，同前註 6，頁180；余振華，同前註 69，頁 139。 

96余振華，同前註 69，頁 139。 
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以手機電召救護車，惟於救護車抵達前，B 已自行搭車前往醫院救治，終

得獲救。 

 

  除前兩種情形外，尚有行為人於實行行為終了後，雖已盡其真摯努

力積極地防止結果發生，惟因自然事實之介入，至結果不發生97。例如 A

欲放火燒死屋內之 B，放火後心生悔意，電召消防車前來滅火，惟於消防

車抵達前，因突來之傾盆大雨而使火勢熄滅。 

 

三、 自始確定不發生結果之準中止犯 

  學說上對於行為人已著手犯罪且實行終了，惟行為人之行為自始即無

生犯罪結果之可能，則此時，行為人出於己意盡真摯之努力為防果行

為，究竟應成立不能未遂而不予以刑罰，抑或應成立準中止犯減免刑罰

有所討論。例如 A 欲毒殺仇人 B，藉邀約 B 喝酒之機會，將自備之毒藥

投入 B 之酒杯中，B 飲後不久，旋即腹痛難耐，A 心生不忍將 B 送醫救

治，後經診斷 B 實為胃潰瘍，而 A 所下之毒藥實係錯手拿成一般維他

命，並不具任何毒性，此時 A 究竟應成立不能未遂或準中止犯，仍有存

疑之處，故特於此節探討此一問題。由於本文重點仍在準中止犯之探

討，故就不能未遂僅就必要之處為文討論，相關深入問題並不多做探

討，合先敘明之。 

 

(一) 不能未遂之基本概念 

  現行刑法第 26 條：「行為不能發生犯罪之結果，又無危險者，不

罰」即是針對不能未遂之明文規定。行為人出於犯罪決意而著手犯罪行

為實行時，若未完全實現客觀不法構成要件，此時即須進入未遂之檢

討。而不能未遂係由於行為人主觀之想像與客觀事實面產生不一致之情

                                                
97余振華，同前註 69，頁 137-138。 
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形，以致其行為在本質上即不能達到既遂狀態，且亦無危險，但行為人

主觀上之不法意圖及故意，與普通未遂或中止犯均無任何不同，不同者

僅為客觀上結果發生之不可能
98
。按照通說見解認為，關於不能未遂之文

字敘述「行為不能發生犯罪之結果」，係指所有未遂犯皆有之情形，而

參照修法理由亦說明不能未遂為未遂之一種類型，故對於此段文字敘述

並無爭議；另對於條文中所述「又無危險者」，通說與修法理由皆同意

此為區隔不能未遂與普通未遂之要件，惟對於「有無危險」之判斷上，

學說則有不同看法。主要可分為採主客觀未遂理論（印象裡論）之「重

大無知說」與採客觀理論之「具體危險說」。 

 

  對不能未遂係採採取「不罰」之法律效果，相較於德國刑法第 23 條

之規定，必是出於行為人「重大無知」的不能未遂，始能享有優惠之法

律效果寬典，其餘非出於重大無知之不能未遂，由於仍具有危險性，其

法律效果仍與普通未遂相同，皆是得按既遂犯之刑減輕99。舉例而言，殺

手欲使用手槍殺害某人，卻於事前遭他人將手槍中之子彈全數卸除，由

於阻礙犯行既遂之因素純屬絕對地偶然，行為人侵害法律之意志並不因

此而顯得薄弱，若放任此種行為不加以處罰，將嚴重減損刑法保護法益

之效果。由於不能未遂之修法理由，明文採「客觀未遂理論」，故「具

體危險說」即認為，應以行為時一般人所能認識以及行為人特別認識之

事時為判斷基礎，自一般人之觀點，在特定情形下之作為，如果有發生

結果之可能性自屬普通未遂，若沒有發生結果之可能性則屬不能未遂100 

 

                                                
98張麗卿，同前註 1，頁324-326；黃惠婷，論不能未遂，台灣法學雜誌第 163 期，2010 年 11

月，頁 3-8。 
99
蔡聖偉，九五年刑事判決評釋：不能未遂，台灣本土法學雜誌第 91期，2007 年 2月，頁 171-

176。 
100
甘添貴，刑法總則修正重點評述，自由、責任與法—蘇俊雄教授七秩祝壽論文集，2005 年 8

月，頁 20-21；陳子平，同前註 7，頁 395-396。 
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  實務自修法後，對於「又無危險」之解釋，多數偏重採取「具體危險

說」之見解，如最高法院九十七年台上字第三五一號判決：「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，然須並無侵害法益之危

險，始足當之。而有無侵害法益之危險，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」，其後之實務見解多引用此

判決之文字
101
。然亦有實務見解採取「重大無知說」，如最高法院九十八

年度台上字第五一九七號判決：「未遂行為之所以被認為侵犯法律之意

義薄弱，並非因其客觀上絕對不可能發生犯罪結果，而是一般社會大眾

主觀上對其行為之危險認知（發生結果可能性之認知），並避免客觀說

在實踐上不當過度擴張不能未遂之不罰範圍，應認唯有行為人出於「重

大無知（aus grobem Unverstand ，德國刑法第 22 條參照）」，將本質上不

可能達到既遂之行為誤以為可能導致既遂，並進而實行客觀上完全欠缺

危險性的行為，始能受不能未遂之評價而邀刑罰之寬容。換言之，除實

行行為客觀上完全欠缺危險性外，行為人必須誤認自然之因果法則，非

僅單純錯認事實或僅因一時、偶然之原因，致未對法益造成侵害等情

狀，而係出於「重大無知」，誤認其可能既遂，始有成立不能未遂之可

言。」，另如最高法院九十七年台上字第二八二四號判決亦採取「重大

無知說」之見解
102
。 

 

                                                
101
最高法院 99年台上字第 2419 號判決、最高法院 99年台上字 786 號判決、最高法院 99年台

上字 7189 號判決、最高法院 99年台上字 7494 號判決，最高法院 100 年台上字第 1728 判決。 
102所謂「不能發生結果」，係指絕無發生結果之可能而言，此與「未發生結果」係指雖有發生

之可能而未發生者不同，亦即前者絕無發生之可能，為不能犯，後者雖有發生之可能而未發

生，為一般未遂犯；至「無危險」則指行為而言，危險之有無，以客觀之具體事實認定之。倘

非出於行為人之嚴重無知，而行為人之行為復足以造成一般民眾之不安，自非「無危險」，尚

難認係不能犯。 
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  綜上所述，可知無論是在學說或實務判決上，「重大無知說」與「具

體危險說」兩者皆有所支持，並無一方取得完全之優勢。其實在多數之

案例中，重大無知說」與「具體危險說」兩者經判斷後得出之結論，並

不會有所差異，採取何種見解為宜，實取決於判斷者自身想法。由於現

行法對不能未遂係採取「不罰」之法律效果，則適用之範圍自不宜過於

擴張，否則將造成過多犯罪得以不罰，失去刑法制訂之目的；且未遂之

處罰理由本不僅只限於行為人客觀上造成法益之危險，尚包含行為人主

觀的法敵對意識，若無視行為人主觀之惡性，亦有生缺漏之處；另「重

大無知說」在區分不能未遂與普通未遂，或是不能未遂與迷信犯及誤想

犯上，較「具體危險說」更有清楚之分界103，故本文以為，就有無危險之

判斷，應採「重大無知說」為宜。 

 

(二) 不能未遂於準中止犯之審查程序 

  承前所述，在確立不能未遂有無危險之判斷，採取「重大無知」說

後，則針對前述案例，即須按部就班加以審查是否屬於不能未遂及有無

成立準中止犯之可能因未遂必是行為人於著手實行犯罪後未達既遂，始

有成立之可能，假設 A 具有殺 B 之故意，將毒藥投入至 B 的酒杯中，依

照「主客觀混和理論」，A 實已著手，且另依本文所採「主客觀綜合理

論」，A 主觀上對於客觀上已實行完畢之事實有所認識，惟最後並未生 B

死亡之結果，故 A 屬於既了未遂之未遂犯。由於 A 所使用之毒藥實係一

般維他命，客觀上並不能生 B 死亡之結果，故此時即須檢視，A 有無成

立刑法第 26 條不能未遂之可能。 

 

  按照不能未遂之成立要件需具備(一)不能發生犯罪之結果(二)無危

險。今 A 所使用之維他命自始即不可能產生 B 死亡之結果，符合要件(一)

                                                
103
高金桂，不能未遂判斷之走向，東海大學法學研究第24期，2006 年 6月，頁 80；黃惠婷，

同前註 98，頁 11-13。 
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不能發生犯罪之結果。就有無危險之判斷本文採取「重大無知說」，則

須視「行為人是否出於重大無知」，只有當行為人主觀上的犯罪計劃是

基於一個「完全偏離於一般因果法則之想像」時，亦即社會大眾自旁觀

者之角度觀察，若行為人所想像之因果流程與一般人之理解已形成重大

偏離，此時無論行為人反覆嘗試幾次，客觀上終不能達成既遂，亦不會

破壞法治序與人民對法之信賴，即屬無危險104。 

 

  本例中，A 主觀認識毒藥將致 B 死亡之結果，此一因果歷程以一般

人之認知，並未偏離事理上的自然法則，該行為之實踐必會造成社會大

眾恐懼、動搖法和平性105，最後未致 B 死亡之結果，係因 A 錯手將毒藥

拿成維他命，此一偶然之原因，並非出於重大無知，若不加以處罰嚇

阻，將產生法益保護之漏洞。故 A 殺人未遂之行為，並無刑法第 26 條不

能未遂之適用。A 雖無法成立刑法第 26 條之不能未遂，惟 A 積極防止結

果發生，將 B 送往醫院就致，仍屬有效阻止結果發生之中止行為，故須

進一步討論是否有適用中止犯之可能。 

 

  A 之未遂行為已達「既了未遂」之階段，欲成立中止犯，除主觀尚須

出於己意中止外，亦須客觀上有防果行為。但在本例中，縱使 A 不為防

果行為，殺人罪之構成要件結果亦自始不會發生，而由於 A 之防果行為

與結果不發生並不具因果關係，故無法成立中止犯。然而 A 之防果行為

雖與結果不發生不具因果關係，惟依照本文見解，A 送 B 就醫之行為乃

「足以提高防止結果發生機率之方式」，且係「足以防止結果發生之方

式」，故 A 之防果行為屬盡真摯努力之中止行為，應可適用刑法第 27 條

第 1 項後段之準中止犯，減輕或免除其殺人未遂罪之刑事責任。 

                                                
104
張麗卿，不能犯或自始不能發生結果之準中止犯，台灣法學雜誌第 180 期，2011 年 7月，頁

113；蔡聖偉，無毒有嘔-不能未遂與中止犯的審查程序，台灣法學雜誌第 133 期，2009 年 8

月，頁 154-155。 
105
張麗卿，同前註 74，頁 114；黃惠婷，同前註98，頁 16-18。 
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  本文認為，在自始不能發生犯罪結果之情形中，如前述所舉之例，

並非一律皆能成立刑法第 26 條之不能未遂，且參酌德國刑法就不能未遂

之規定，係指一切因事實上原因致不能發生結果之情形，就其法律效果

區分為「可罰之不能未遂」與「減輕或免除刑罰之不能未遂」，則相較

於不能未遂之規定，應是對應德國刑法之「減輕或免除刑罰之不能未

遂」，故刑法第 26 條所稱之不能未遂，依法條文義，除不能發生結果外

且須沒有危險，而依照本文對有無危險之判斷，係採取重大無知說，則

必須基於行為人重大無知，未認知其行為之對象或使用之方式根本不可

能既遂，始得成立不能未遂並獲得不罰之法律效果。故在自始確定不能

發生犯罪結果之情形，並非一律得成立刑法第 26 條之不能未遂而能獲得

不罰之法律寬典，仍有成立障礙未遂之可能，而在中止犯之適用上，由

於行為人真摯努力之中止行為，但與結果不發生間不具因果關係，故無

法成立刑法第 27 條第 1 項前段中止犯，惟仍有成立刑法第 27 條第一項後

段準中止犯之可能，而準用中止犯法律效果之寬典。 

 

第二節 準中止犯立法明文 

  於 2005 年就刑法第 27 條加以修正，於原先「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。」僅就中

止犯有所規定，後增加第一項後段「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。」新增所謂準中止犯之規定，此

一規定係仿效德國刑法第 24 條（1），其立法理由謂「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摰努

力，惟其結果之不發生，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
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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，爰參考德國現行刑法第 24 條（1） 之立法例，…使

準中止犯亦能適用減免其刑之規定。」   

 

  從上開立法理由可知，無論是自暫行新刑律或舊刑法中，皆未對於

此種雖行為人已著手犯罪行為實施，並已盡力為防果行為，然結果之不

發生，係因其他原因所致者，承認得適用中止犯之減免規定。是以，即

使行為人之已盡誠摯努力之防果行為，惟與結果之不發生欠缺因果關

係，故無減免其刑之適用，僅得以普通未遂論處並依刑法第 59 條於量刑

上減免。現行法鑑於此情形雖與中止犯不同，惟行為人之不法非價實與

中止犯並無相異，基於與鼓勵中止犯之相同立法目的，爰將中止犯之成

立要件予以放寬，始此種情形亦得適用減免其刑之規定。又由於準中止

犯之立法係參考德國刑法第 24 條（1）爰制訂而成，而德國早於西元

1925 年之刑法草案第 24 條第 2 項後段，即對於此種行為人已著手於犯罪

行為之實施，雖已盡力為防止結果發生之中止行為，然結果之不發生，

係因其他原因所致者，加以承認仍適用中止犯，其規定為：「所為不能

引起既遂，或歸於失敗者，如為行為人所不知，而仍為防止結果之真摯

努力者，亦得免罰。」
106
另日本於西元 1974 年刑法草案第 24 條第 2 項亦

仿效德國刑法現行立法例，對準中止犯加以規定為：「行為人對結果之

發生，已為足以防止之努力時，結果之未發生雖因其他事由所致，亦與

前項同」107。自上開外國立法例可知，鼓勵犯罪行為人放棄犯罪，積極防

止犯罪結果之發生，除有助於法益被侵害之風險降低外，更可使未來著

手犯罪之人，因有較寬厚之刑罰優惠及前例可循之下，自願放棄犯罪，

使社會之和諧被破壞之程度得以降低。 

                                                
106
黃秉涵，論中止犯與準中止犯，私立輔仁大學法律學系碩士論文，2007 年，頁 90。 

107
黃秉涵，同前註 106，頁 90 至 91。 
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第三節 準中止犯之實務檢討 

  雖然準中止犯之規定立法迄今已近 10 年，然實務上之判決仍為少

數，尤其最高法院於理由中很明確論述準中止犯之判決更是少之又少
108
，

故本節除最高法院之判決外，將另就高等法院涉及準中止犯之判決為文

探討： 

 

一、 最高法院 98 年度台上字第 7359 號刑事判決 

  甲○○與乙○○係夫妻，甲○○因懷疑妻子乙○○感情出軌，心

生不滿，明知在放置木製衣櫃、床鋪、棉被等易燃物之住宅房間內，

以汽油淋在人頭上、身上，以及流淌於房間內，再加以點火，極可能

因劇烈燃燒而使房屋遭燒燬，仍基於殺人故意取出裝有汽油約 20 公

升之長方形塑膠桶，將汽油自乙○○頭部淋下，隨即以打火機往乙○

○身上點火，見乙○○身上著火後，一時驚慌，即將乙○○推向房間

內遠離火源之床鋪，並以棉被掩蓋乙○○之身體試圖撲滅火勢，惟於

火勢仍未撲滅時，甲○○竟自行逃往房間外，在客廳呼救。火勢旋因

汽油流動在房間內迅速延燒，為鄰人目睹並報警，同時協助滅火，始

將乙○○身上之火撲滅倖免於難。 

 

  所稱已盡力為防止行為，乃依當時情況，行為人因衷心悛悔，已

誠摯努力，積極盡其防止之能事，而實行與有效防止結果行為，具有

相當性之行為而言。亦即，至少須為與自己防止其結果之發生，可同

視程度之努力者，始克相當。倘行為人僅消極停止其犯罪行為，並容

                                                
108雖最高法院 102 年台上第 1626 號刑事判決、最高法院 97年台上 4188 號刑事判決、最高法院

96年台上 2514 號刑事判決、最高法院 96年台上 922 號刑事判決等判決，皆於上訴理由認上訴

人有準中止犯之適用，然該等個案事實中，犯罪結果皆已發生，實無討論準中止之必要。 
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忍外力之介入，致未發生結果；或其防止結果行為，尚有未盡，而係

因外力之介入，致未發生結果者，仍屬障礙未遂，非準中止未遂。甲

○○點燃汽油後，並未將乙○○救出火場，反而將之推向床鋪，且於

乙○○之身體正在燃燒中，竟不顧其死活，逕自逃離房間。上訴人於

被燒傷逃離後，雖向鄰居呼救，但於鄰人前來救火時，仍在一旁「罵

髒話」，並未參與救助乙○○之行為。嗣鄰人於撲滅火勢後，始發現

乙○○倒臥在房間內，已奄奄一息，而是由鄰居將被害人身上之火勢

撲滅並抱出房外。本件上訴人之情形，即顯然與「行為人已盡力為防

止行為」之要件不符。 

 

二、 臺灣高等法院花蓮分院刑事判決 102 年度上訴字第 12 號 

  被告持長約 20 公分鐵製、前端呈針尖狀、附有塑膠握把，客觀

上足以取人性命之板模打孔器 1 支，朝徐○○左胸部刺 3 下，致徐○

○受有左前胸穿刺傷合併左側氣胸等傷害而有危害其生命之虞。而被

告實行其殺人犯行之後，於被害人死亡結果發生之前，即已將被害人

載至其叔叔家，並請在現場的一位小妹妹幫忙叫救護車，被告是在聽

到救護車的聲音後才離開。 

 

  被告於完成殺人犯行後，在被害人未發生死亡結果之前，對防止

被害人死亡結果之發生，已經作出誠摰之努力，雖然被害人所受傷勢

甚為嚴重，端賴慈濟醫院醫師搶救得宜始能倖免於難，仍有刑法第

27 條第 1 項後段準中止犯規定之適用，自應依上開規定減輕其刑。 

 

三、 實務運用準中止犯之評析 

(一) 最高法院 98 年度台上字第 7359 號刑事判決 
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由於本案法院認定事實為「火勢旋因汽油流動在房間內迅速延

燒，為鄰人目睹並報警，同時協助滅火」，故犯罪結果之不發

生，並非因甲○○之防止行為所致，而係鄰居察覺趕至現場救

火，並將被害人身上之火勢撲滅後送醫，是以不得成立中止犯，

僅得考量行為人之中止行為是否已達「已盡力為防止行為」，而

得成立準中止犯。另因法院在事實中已敘明「見乙○○身上著火

後，一時驚慌，即將乙○○推向房間內遠離火源之床鋪，並以棉

被掩蓋乙○○之身體試圖撲滅火勢」，雖並未完整涵攝甲○○之

「出於己意」、「中止意思」等要件誠屬可惜，惟實務判決中如

非爭點部份通常不會特別加以論述，是依上開敘述，應可認法院

對甲○○之行為已構成「出於己意」、「中止意思」等要件並無

疑義，故略而不論109；復就甲○○之犯罪行為是否已達「既了未

遂」或尚處於「未了未遂」階段，法院以「倘行為人僅消極停止

其犯罪行為，並容忍外力之介入，致未發生結果；或其防止結果

行為，尚有未盡，而係因外力之介入，致未發生結果者，仍屬障

礙未遂，非準中止未遂。」作為說理之前提。是以可認本案之主

要爭點即在甲○○究竟有無「已盡力為防止行為」。 

 

  在法院判斷中，甲○○將乙○○推向房間內遠離火源之床

鋪，並以棉被掩蓋乙○○之身體試圖撲滅火勢，雖屬積極防止結

果發生之行為，但伊於火勢仍未撲滅時，竟自行逃往房間外，故

認為此防止結果之行為尚未達盡力防止之要求；另伊雖在客廳呼

救，且鄰居亦代為報警並前往協助滅火，似可認亦為積極防止結

果發生之行為，然法院在認定上，認為鄰居係自行目睹火勢延燒

                                                
109
鄭逸哲，「中止」，卻不「悛悔」，也還是「中止犯」－評最高法院九八年度台上字第七三

五九號刑事判決，台灣法學雜誌第 154 期，2010 年 6月，頁 254；不同意見請參，謝開平，中

止未遂與準中止犯之適用－－評台灣高等法院台南分院九十八年上訴字第七八四號暨最高法院

九十八年台上字第七三五九號刑事判決，月旦裁判時報第 5期，2010 年 10 月，頁 119。 

http://140.128.103.17:2075/treatise/author.aspx?AID=2023
http://140.128.103.17:2075/treatise/pl_introduction.aspx?PID=PL000808
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而報警，並非因甲○○之呼救所致，仍不屬已盡力之中止行為；

復鄰居在救火時，甲○○並未參與救助乙○○之行為，仍在一旁

「罵髒話」，認定甲○○之三種行為皆未達「已盡力防止」之程

度，故不得成立準中止犯。 

 

  從上述法院認定甲○○三種防果行為未達已盡力防止行為之

理由中，排除第二項乃事實之認定，吾人難以判斷外，其餘兩項

行為，遂依照本文前述所採標準加以檢驗之。（一）甲○○以棉

被掩蓋乙○○身體，試圖撲滅火勢之行為並不符合「非足以提高

防止結果發生機率之方式」，且於當下情況亦應屬「有效防止結

果發生之方式」，似可認此一行為屬已盡力防止之行為，然在火

勢撲滅前，即逃離現場，則是否仍得認屬已盡力防止之行為，誠

有疑義。（二）甲○○在鄰居前來救火時，並未積極參與救助乙

○○之行為，故在此項行為上，甲○○確未為積極防止結果發生

之行為，即應被「非足以提高防止結果發生機率之方式」此反面

要件加以排除。 

 

如僅以前述兩項行為以觀，實難認定甲○○已盡力為防止行為，

故法院就本案認定不成立準中止犯之見解要無疑問。惟若鄰居係

因甲○○之呼救而報警並趕至現場協助救火，則是否有認甲○○

得成立準中止犯之可能？本文以為，若鄰居確因甲○○之呼救而

報警並協助滅火，則此時第三人之介入即於行為人之防果行為有

因果關係，故此時已非「準中止犯」討論之範疇，而應回歸「中

止犯」防果行為有效與否之問題。 
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  綜上所述，縱以本文所採較寬鬆之認定標準對本案甲○○之行為

加以檢討，仍難認甲○○之中止行為已達已盡力為防止行為之程度，

除非甲直至鄰居前往協助滅火前，皆未停止伊以棉被意圖撲滅火勢之

行為，否則實難藉此認定甲○○已盡力為防止行為，故法院認甲○○

不得以此成立準中止犯，應屬有據。惟法院在論理及涵攝之過程中仍

過於簡略，實難令人清楚了解其對於準中止犯之認定及適用標準為

何。 

 

(二) 臺灣高等法院花蓮分院刑事判決 102 年度上訴字第 12 號 

  自法院所述事實可知，本案被告係基於殺人故意，以板模打孔器

朝被害人左胸部刺 3 下，致被害人左前胸受有穿刺傷及氣胸等傷害，

且有死亡之虞，則被告上開行為應可認犯罪行為已實行完畢，此時僅

得以積極防止結果發生之中止行為，始得成立中止犯。而被告在犯罪

行為實行完畢後，出於己意將被害人載至其叔叔家，並請他人代為叫

救護車，被害人於送至醫院經救治終未死亡，而法院對於被告請他人

代為叫救護車之行為，認為已盡力為防止行為，似可認法院係採取

「機會提升理論」，即行為人只要是足以提高防止結果發生機率之方

式，皆屬已盡真摯之努力，而法院後以慈濟醫院醫師搶救得宜始能倖

免於難，故成立準中止犯予以減輕其刑，則法院似不認為行為與及果

不發生間僅具有單純因果關係即可，然並未特別闡述必須對於結果之

不發生有強烈關注並發揮影響力，或是須盡到最大效之努力而使結果

不發生，方具有因果關係。故該判決在結論上並無不妥，惟在「已盡

力為防止行為」及「中止行為與結果不發生」之要件涵攝上，實過於

簡略，難令人得以知悉法院所採之見解。 
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第四節 小結 

  現行刑法第 27 條於 2005 年增訂第 1 項後段，明文承認修法前學說討

論之準中止犯，即對於行為人已盡真摯努力防止結果發生，惟由於其他

因素致結果之不發生，雖防止行為與結果不發生之間不具因果關係，但

行為人衷心悛悔之態度與中止犯並無不同，為鼓勵行為人使其亦能適用

減免其刑。雖有認為，自立法理由可知，現行法係著重行為人之主觀認

知，而非客觀防止行為是否為結果不發生之原因，可謂偏重主觀未遂理

論，準中止犯為未遂類型之一，然與未遂篇章所採之客觀未遂理論將有

所矛盾110，然如其所述，準中止犯之制訂乃係考量其行為非價實與中止犯

無異，未免鼓勵犯罪行為人放棄犯行之立法目的無法一貫，特規定此種

情形亦得免刑罰，且現行法既已如此規定，故如何將準中止犯之成立要

件明確化，實為更重要之課題。 

 

  準中止犯之防止行為與結果不發生不具因果關係，有可能係因第三

人介入、被害人介入或自然事實介入，致中斷原先因果關係，惟不論係

因何種緣故，法條明文規定行為人須有「盡力為防止之行為」，即學說

所稱「盡真摯努力之防果行為」，但對於何種行為始符合盡力或真摯努

力，學說上多所爭論。本文以為，在具體個案中，由於行為人心理素

質、當下環境、被害客體狀況皆不相同，並非每一行為人皆能在短時間

內抉擇出最佳方法，僅從事後角度評判行為人之方式，未免過於嚴苛，

將使準中止犯之範圍限縮過小。或有論者會認為，範圍縮小並無不妥，

因行為人就結果不發生並無因果關係，故嚴格要求應屬合情合理。但須

考慮的是，之所以無因果關係，係外來因素介入，並非是行為人所招

致，如無此等因素介入，行為人之防果行為本有可能致結果不發生，況

                                                
110
黃惠婷，同前註 44，頁 45。 
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且準中止犯與中止犯之立法目的皆在鼓勵行為人，放棄原有之犯罪行

為，並阻止原風險實現之可能，是若過度限縮解釋，勢將失去其設立之

意義。故本文認為對於如何認定行為人「已盡力為防止之行為」，只要

行為人並非採取「不足以提高防止結果發生機率之方式」且係「有效防

止結果發生之方式」，即可認符合已盡真摯努力之中止行為。    

 

  另外在自始確定不發生結果，且行為人並非出於重大無知，致不成

立刑法第 26 條不能未遂之情形中，由於此種情形行為人之犯罪行為仍會

造成社會大眾恐懼、動搖法和平性，故應施以刑罰。然如行為人已盡力

為防止行為，僅結果之不發生與防止行為並不具因果關係，則此時實與

準中止犯之情形無異，如不令其得適用準中止犯減免刑罰之規定，又有

失鼓勵犯罪行為人放棄放罪之目的。故在行為人已為積極之防果行為，

展現出重返法秩序之態度，即使在此等自始確定不發生結果但非不能未

遂之情形，仍應有準中止犯之適用。 

 

  將最高法院及高等法院論及「準中止犯」之判決來看，可知除實務案

例有發生此種情況確實為少數，但在這少數之判決中亦可發現實務對於

「準中止犯」之要件判斷仍是說理過於簡略，論述不夠完整，而且對於

「準中止犯」與「中止犯」之相異處，即行為人之中止行為與結果不發

生間並不具有因果關係此一要件判斷上，仍認識不夠清楚。如前述臺灣

高等法院花蓮分院 102 年度上訴字第 12 號刑事判決，雖從最終行為人仍

成立「準中止犯」而得減免刑罰之結論並無不妥，惟該案行為人於「已

盡力為防止行為」及「中止行為與結果不發生」之要件涵攝上，實過於

簡略。該案應在此二要件上，清楚敘明採取之理論，及如何因此判斷行

為人成立「準中止犯」；另如第三章第二項曾提及之最高法院 97 年度台

上字第 2634 號刑事判決，該案行為人雖有呼叫他人報警之行為，惟被害
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人最終獲救，係因目擊路人已先行報警，方由到場救護車將被害人送醫

救治，則該案行為人之中止行為與結果不發生，並不具因果關係，實係

第三人之外力介入所致，故該案實應討論有無成立「準中止犯」之可

能。自上開判決可知，雖修法迄今已近 10 年，但實務目前對於「準中止

犯」之要件仍非十分了解，才會出現如此郢書燕說、誤為判斷之判決。

是以，如何確立明確之判斷要件，及在判決理由中完整清楚之論述，乃

是目前實務罪須加強之部份。 
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第五章 結論與建議 

第一節 結論 

  中止犯何以能獲得較優惠之刑罰效果，須藉由清楚且穩固之立論基

礎予以支撐，方得使人民信服，而刑事政策層面下之三種理論，即「黃

金橋理論」、「獎賞理論」、「刑罰目的理論」其立基點相去不遠，且

對於行為人之犯罪行為，仍給予應有之非價，僅著重面向不同—而已。

「刑罰目的理論」在考量法益及法秩序被破壞之程度後，認為欠缺需嚴

懲之必要；「黃金橋理論」及「獎賞理論」則分別就行為人事前知悉法

律規定因而中止或事後自願中止給予減免刑罰之獎勵。本文以為實可綜

合取其理論核心用之。蓋行為人選擇不繼續為惡，則無論是否知悉法律

減免刑罰之規定，皆得對其行為給予獎勵，且該犯罪行為對於法益及法

秩序之破壞又相較為輕，在考量刑罰目的後，給予減免刑罰之法律效

果，應能使罪刑關係得到平衡，以此做為中止犯減免刑罰之立論基礎應

為適當。 

 

  中止犯之成立之要件中，最核心且具爭論的，即「出於己意」、

「中止行為」、「結果不發生與防果行為具因果關係」這三項。在「出

於己意」之判斷上，由於通說肯認「即使我可以達成目的，我也不

要」，於客觀上可得實行犯罪，惟行為人係出於主觀擔心犯行敗露而放

棄之情形，皆能被歸為出於己意，實與中止犯之設立目的有違。故本文

選擇以「預期計畫說」作為判準，即犯罪行為人於開始著手犯罪時，如

預期可能會面臨之不利因素，以客觀角度而言縱屬障礙，然因行為人已
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預期障礙事實之出現仍著手實行，便表示其已經有應對之準備，於此種

情形下，行為人因此而生之中止意思，可認為係出於己意。雖然行為人

之主觀在辨認上確實有困難之處，惟是否為「出於己意」，必須知悉行

為人主觀對客觀事實之瞭解，且在障礙事實僅係質量增減之情形中，亦

能給予較完整之評斷，如此加以判斷，方為妥適。 

 

  「中止行為」會因犯罪行為實行階段之不同，區分為消極放棄與積

極防止，而應以何種理論加以區分，應自中止犯之立論基礎加以考量。

蓋中止犯著重的是行為人透過中止行為顯示其反社會性與內在危險性格

減低，如完全捨棄行為人主觀上之認識，僅就客觀事實之行為判斷，將

無法知悉行為人應予刑罰之程度為何，即有失中止犯之目的，故以行為

人主觀上之認識，就犯罪行為否實行完畢加以判斷，並將客觀事實綜合

考量，如此將可避免行為人主觀認識與客觀事實不一致時，難以辨認行

為人是否已採取適當之中止行為。至於中止行為與結果不發生間之因果

關係，如行為人已採取了有效防止結果發生之方法，且結果亦不發生，

應可認行為人具有重返法秩序之意思，符合中止犯之立法意旨，故在因

果關係的判斷上，僅須具有單純之因果關係即可。 

 

  處罰陰謀犯或預備犯此等犯罪著手前之行為人，係出於立法政策之

考量，且該等犯罪本無成立未遂之可能，故無論出於立法或法體系適用

一貫之考量，並無適用中止犯之必要；由於不作為犯評價之重點，在於

其違反法律誡命之不行為，既然可以不作為之方式達成與積極作為相同

之犯罪結果，且仍有成立未遂之可能，則區分既了未遂與未了未遂對於

判斷行為人是否採取是當之中止行為即具有實益。如以本文所採之「主
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客觀綜合理論」加以判斷，則行為人於未了未遂之情形，僅需重新為法

律所誡命之行為即屬消極放棄而得成立中止犯，然於既了外遂之情形，

行為人除須為法律誡命之行為外，尚須採取積極防止結果發生之行為，

始得成立中止犯。 

 

  在複數犯罪行為人是否得以成立中止犯之討論裡，屬於共犯類型的

教唆犯及幫助犯，由於需要正犯進入著手階段始有成立之可能，此時不

可能僅以消極之放棄教唆或幫助行為即可防止正犯實行犯罪行為，勢必

須以積極防止正犯繼續為犯罪行為，始有成立中止犯之可能；另共同正

犯由於犯罪人數增加，實現風險之不確定性及機率皆大為提高，且因行

為人係出於自願參與此較高實現風險之犯罪團體，故行為人之中止行為

及程度，亦隨之提高，則行為人與成立中止犯，除消極放棄己身之犯罪

行為外，尚須積極阻止其他共同正犯之犯罪行，如此始能將此較高之風

險完全消滅而適用刑罰減免之優惠。 

 

  中止犯自暫行新刑律以來即有之，至舊刑法時，除將法律效果改為

必減免，亦將中止行為區分為「己意中止」與「防止其結果發生」，即

要求行為人對於不同犯罪實行階段應採取不同之中止行為。而從歷次修

法理由無法知悉選擇「必減輕或免除」作為中止犯刑罰優惠原因，但從

既遂與未遂法律效果加以比較，再將障礙未遂與中止未遂加以比較，則

中止犯在非價評斷上顯然較既遂及障礙未遂為低，立法者在考量民情及

社會習慣後，或認為不宜全盤採納外國立法例而將法律效果降低至「不

罰」之程度，應留與法官在個案裁量之空間，故作如此之規定。 
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  職此，實務對於個案事實中，行為人是否得以成立中止犯，其論理

及涵攝之過程就更顯重要性，如法院對於要件及成立與否無法清楚給予

交代，過度嚴格下將使犯罪行為人中止犯罪之誘因大大減低，進而失去

中止犯之立法目的；如過度寬鬆，亦將導致被害人及社會對於法益遭受

侵害卻認為犯罪行為人未得到應有之刑罰而感到不平，進而對刑法失去

信心。反之，如能於判決理由中給予清楚之論證，無論是犯罪行為人或

是被害人甚至是社會，皆能對於中止犯之立法更加瞭解與接受。然觀察

歷來實務判決，可以發現法院除對於中止犯之判斷十分保守外，在判斷

行為人是否出於己意、有無為適當中止行為等要件上，多未予詳細而明

確之理由，反倒多以行為人之惡性是否重大、有無因被害人因素放棄、

被害人之法益受損害程度等，來判斷是否應給予行為人成立中止犯。此

種作法將很有可能導致中止犯最終淪為與刑法第 59 條相同之功能，全憑

藉法官個人之判斷。 

故如何在個案中清楚詳細的說理，使犯罪行為人得到應有之刑罰，實為

法院所必須加強之處。 

 

  如行為人已盡真摯努力防止結果發生，卻因外力介入致防止行為與

結果不發生不具因果關係，由於行為人衷心悛悔之態度與中止犯並無不

同，為鼓勵犯罪行為人中止犯罪行為，特規定此種情形亦得免刑罰。防

止行為與結果不發生不具因果關係，原因有多，可能是第三人介入、被

害人介入或自然事實介入，惟不論係因何種緣故，只要行為人有「盡力

為防止之行為」，即應得以成立準中止犯，但對於何種行為始符合盡力

或真摯努力，考量每一行為人心理素質、當下環境、被害客體皆不相

同，無法一概而論，但若過度限縮解釋，勢將失去設立之意義。本文以
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為只要行為人並非採取「不足以提高防止結果發生機率之方式」且係

「有效防止結果發生之方式」，即可認符合已盡真摯努力之中止行為。

另在自始確定不發生結果之犯罪行為中，由於行為人並非出於重大無

知，故無法成立刑法第 26 條之不能未遂，則行為人仍應施以刑罰。惟如

行為人已盡力為防止行為，但因結果自始確定不發生，則防止行為並與

結果不發生不具因果關係，此情形實與準中止犯無異，若將行為人排除

於得以適用準中止犯減免刑罰之範圍外，恐失鼓勵犯罪行為人放棄犯罪

之目的。故在行為人已盡力為防止行為，展現出重返法秩序之態度，縱

使於自始確定不發生結果之情形，仍有準中止犯之適用。 

 

  由於實務無論是最高法院或高等法院，有論及「準中止犯」之判決僅

戔戔之數，且排除結果已發生此種根本無法成立準中止犯之情形後，所

餘之判決更是屈指可數。而觀察這些碩果僅存之判決，可發現實務對於

「準中止犯」要件之瞭解相較於中止犯而言仍非十分透澈，且於說理及

涵攝過程皆實顯簡略。雖從結論而論行為人仍成立「準中止犯」或「中

止犯」而得減免刑罰，但如何確立明確之判斷要件，及在判決理由中完

整清楚之論述，提供法院往後判斷上之參考，及讓人民知悉此立法之存

在及目的，應屬實務所需肩負之責任。 

 

第二節 建議 

立法者就中止犯之法律效果採取「減輕或免除其刑」，雖是經過考

量「既遂」、「障礙未遂」、「中止未遂」三者之不法評價而決定，惟

「既了未遂」與「未了未遂」之犯罪行為對法益及社會所造成之破壞並
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非全部相同，故在法律效果上應加以區分。蓋「未了未遂」之行為人已

著手於犯罪構成要件實行，但尚未實行完畢，而「既了未遂」之行為人

已實行完畢，排除外力介入情形，風險實現乃必然之結果，則二者雖未

對法益造成完全之侵害，但對法益處於受侵害之狀態卻非完全相同，況

兩者之不法意識藉由犯罪實行階段之不同顯現其差別。又現行法規定：

「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。」已明顯將中止行為區分為「消極放棄」及「積極防止

結果發生」兩種不同情形。 

 

參酌外國立法例如瑞士舊刑法第 21 條：「犯罪人在重罪或輕罪之行

為著手後，未完成者免除其刑」及第 22 條：「犯罪人如完成犯罪行為，

而重罪與輕罪既遂之結果並未發生，得減輕其刑。犯罪者由於己意所促

使，致力避免犯罪結果之發生，或阻止其結果發生者，法官得經自由裁

量減輕其刑。」即是依行為人犯罪行為實行階段之不同，而給予其中止

行為不同之法律效果。建議修正刑法第 27 條第 1 項為：「已著手於犯罪

行為之實行，因己意中止者，免除其刑。因己意防止其結果之發生者，

減輕或免除其刑。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。」(如附表 1) 

  修正理由及說明：基於使犯罪行為人勇於中止犯罪、降低法益受侵

害之風險、提高社會對中止犯罪行為人之接納度、均衡犯罪與刑罰比例

等考量下，爰依照犯罪行為實施階段之不同而異其中止行為之法律效

果。除原先所採「減輕或免除其刑」外，若犯罪行為尚未實行完畢仍處

「未了未遂」階段，此時行為人如出於己意採取「消極放棄」之中止行

為，其法律效果減輕為「不罰」。對犯罪行為人來說，在犯罪著手但尚
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未實行完畢前，即出於己意而中止，可免除刑罰，相較於著手並已實行

完畢者，甫獲得更優惠之刑罰減免，要難謂非增添行為人放棄犯罪之誘

因。職此，爰修正刑法第 27 條第 1 項。 
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附表 1 

 

刑法第 27 條修正草案條文對照表 

修正條文 現行條文 說明 

第 27 條  已著手於

犯罪行為之實行，因

己意中止者，免除其

刑。因己意防止其結

果之發生者，減輕或

免除其刑。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。 

  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

已盡力為防止行為

者，亦適用之。 

第 27 條  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。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。 

  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

已盡力為防止行為

者，亦適用之。 

基於使犯罪行為人勇

於中止犯罪、降低法

益受侵害之風險、提

高社會對中止犯罪行

為人之接納度、均衡

犯罪與刑罰比例等考

量下，爰依照犯罪行

為實施階段之不同而

異其中止行為之法律

效果。除原先所採

「減輕或免除其刑」

外，若犯罪行為尚未

實行完畢仍處「未了

未遂」階段，此時行

為人如出於己意採取

「消極放棄」之中止

行為，其法律效果減

輕為「不罰」。對犯

罪行為人來說，在犯

罪著手但尚未實行完

畢前，即出於己意而

中止，可免除刑罰，

相較於著手並已實行

完畢者，甫獲得更優

惠之刑罰減免，要難

謂非增添行為人放棄

犯罪之誘因。職此，

爰修正刑法第 27 條第

1 項。 
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