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報告人：408620043/法制四/蔡侑州、408630001/財法四/羅元佑	

	

【題目】	

甲唆使乙殺	A，乙潛入甲給的地址後，將屋內所有飲用水都置入毒劑，計畫等

獨居之	A	返家後喝水死亡，沒想到甲給錯地址，該屋為空屋無人居住。數星

期後，有一流浪漢 B探得該屋無人在內的情狀，竟直接破門入內利用該屋作為

遮風避雨的睡覺場所。只是 B進入屋內後，直覺認為屋內所有食品和飲用水都

不乾淨，因此也不飲用屋內所存放的飲食。又經過數週後，B離開該屋，逕自

繼續流浪。試問甲、乙的行為依刑法如何論處?	

	

【爭點】	

1. 乙於屋內之飲用水下毒，是否已該當殺人罪之著手？	

2. 乙在無人居住之空屋內下毒，是否該當刑法第 26 調之不能未遂？	

3. 乙對於 B是否具有殺人之犯罪故意？	

4. 乙所潛入之空屋，是否屬刑法第 306 條第 1項所稱之住宅或建築物？	

5. 甲是否成立殺人未遂罪之教唆犯？	

【擬答】	

(一).乙在空屋內飲用水置入毒劑之行為，對A可能成立第 271 條第 2項之殺人

罪未遂犯。	

一、前階段審查1	

本件乙於空屋而非A宅內之飲用水置入毒劑，故A並未飲用而發生死亡之

結果，殺人罪既遂犯之客觀構成要件並未完全實現。故本件應審查乙是否

成立殺人罪之未遂犯，合先敘明。	

二、主觀構成要件	

主觀上，乙明知在屋內之所有飲用水內置入毒劑、待A飲用後將發生死亡

結果之事實，有明確之認知及意欲，具備殺人故意。	

三、客觀構成要件	

1. 本件乙於屋內之飲用水置入毒劑、計畫待A返家後飲用而死亡，是否

已著手實行殺人之行為、進入本罪之未遂階段，學說上意見有所不

同，說明如下23：	

I. 形式客觀說：	

 
1 關於未遂犯之前階段審查的說明，可參蔡聖偉，刑法案例解析方法論，三版，2020 年，頁
156-160。	
2 林書楷，刑法總則，五版，2020 年，頁 276-279。 
3 學說上尚有主觀說的見解，即單純以行為人之主觀意思加以判斷。當行為人依照其犯罪計
畫，已經開始著手實行犯罪時，即該當著手。惟此見解過度側重行為人之主觀惡性而有過度擴

張未遂犯成立範圍之虞，已被近代多數學說所不採，本文於此補充說明。 



此見解認為，只有犯罪行為人開始實施「狹義」之「構成要件行

為」時，始能認為行為人已著手實行犯罪。否則僅能認為此時犯

罪仍處於預備之階段。	

II. 實質客觀說：	
此見解認為，縱使尚未開始實施狹義之構成要件行為，若惟行為

人已開始實施「和構成要件行為具緊密關聯性」或「對於保護法

益造成直接危險」之行為，即可認為行為人已著手實行犯罪行

為。	

III. 主客觀混合理論：	
此見解認為，行為人是否著手實行犯罪，應綜合行為人之主觀意

思及其行為客觀上之意義，加以判斷。故當行為人依其主觀上之

犯罪計畫，進行之行為已至與客觀構成要件實行行為具有緊密關

聯性、已造成保護法益直接之危險時，始能認為其已著手實行犯

罪。此見解亦為多數學說所採。	

IV. 本文以為4，形式客觀說過度延後認定著手之時點，形成保護法益

的漏洞；實質客觀說雖將實行行為擴張認定至造成法益侵害直接

風險之行為，雖解決形式客觀說之缺陷，然並未考量到行為人主

觀上之犯罪計畫，將無從正確判斷系爭行為之犯罪意義5。	

基此，應以主客觀混合說作為判斷基準為當。	

V. 本件依照乙主觀上之犯罪計畫，係潛入宅內並於宅內之飲用水內
投毒、待人飲用後中毒身亡。而乙亦宅於所有飲用水置入毒劑，

只要一飲用即可能中毒身亡，已對他人之生命法益造成直接之危

險，依前開之見解，乙似已該當著手實行犯罪。	

2. 惟乙下毒後，尚須待A返家並飲用水後，始可能發生死亡結果。此種

行為人已完成犯罪計畫之所有行為後、尚須等待損害因果流程逐步實

現，始會發生法益侵害結果之犯罪型態，即為學理上所稱之「隔離

犯」。此種型態犯罪之著手判斷標準，是否和前開主客觀混和理論之判

準有所差別，學說上亦有不同見解67，分析如下：	

I. 個別解決說：	

此說認為，隔離犯之著手判斷標準無須和一般犯罪之判斷有所區

 
4 林鈺雄，新刑法總則，四版，2014 年，頁 370。 
5 可以想像一下，今天某A侵入某B住宅時被逮捕，這個時候我們應該如何去評價某A是著手
實行哪個罪？是單純的第 306 條侵入住居罪？還是第 321 條第 1項第 1款的加重竊盜罪？抑或

是第 222 條第 1項第 7款的加重強制性交罪？因此在判斷上，似乎都難免要參酌行為人主觀上

的意思、計畫。	
6	許恒達，重新檢視未遂犯的可罰基礎與著手時點：以客觀未遂理論及客觀犯行的實質化為中

心，國立臺灣大學法學叢論，第 40:4 期，2011 年 12 月，頁 2410-2413。	
7 其實，隔離犯的意涵就跟間接正犯相近，都是行為人(正犯)著手犯罪實行到結果發生之間有一
定的時間差距，故學說上常就此二犯罪類型一併討論著手的判準，詳細可參前註 6，頁 2046 以

下。	



別。意即，依照既有著手實行犯罪之標準加以判斷即可，無需另

做差異處理。	

II. 整體解決說：	
此說強調，應一併觀察行為人之行為及被害人之行為而加以判

斷。只有當被害人已經陷入侵害方法之效用領域時，才可以認為

行為人已著手實行犯罪。	

III. 修正的個別解決說：	
此說認為，行為人完成預定犯罪計畫之所有犯行後，當其行為之

侵害效用已脫離行為人之控制、支配範圍時，始能認定行為人已

著手實行犯罪。	

IV. 本文以為，個別解決說並未考量到行為人完成犯罪計畫後和發生
實際侵害結果之間存在著相當的時間差距，有過度前置可罰性之

虞；整體解決說則將行為人著手之判斷繫於他人之行為，不符刑

事歸責基礎之法理。故應採修正個別解決說較為妥當8。	

V. 本件乙依照其犯罪計畫，於屋內所有的飲用水置入毒劑後便離
去，靜待A返家後飲用後中毒身亡。此時可認乙下毒造成A中毒

死亡之侵害效用已脫離其實力支配範圍、乙已著手實行殺人。	

3. 綜上所述，可認本件乙已著手實行殺人罪之犯罪行為、進入未遂階

段，未遂犯之客觀構成要件該當。	

四、乙不具阻卻違法事由、具備罪責，成立本罪。	

五、事理上阻卻刑罰事由:不能未遂	

本件乙是否該當第 26 條之不能未遂，即「行為不能發生犯罪之結果，又無

危險者」而不罰？分析如下：	

1. 不能發生結果：	

乙所潛入之係依空屋，而非A宅，故乙於該屋內之飲用水內下毒，A

無法因飲用而中毒死亡，屬行為自始不能發生犯罪結果9。	

2. 行為無危險：	

乙之行為雖自始不能使A死亡，然其在空屋內之飲用水內下毒，是否

屬於無危險，學說上關於判斷標準有不同見解，茲說明如下10：	

I. 具體危險說：	

此說認為，行為有無危險，應以行為當時一般人所認識之事實情

狀及行為人所認識之事實情狀作為判斷基礎，再以客觀、理性一

般人之角度而判斷行為是否對於保護法益造成侵害之危險11。	

 
8	對於修正之整體解決說，學說上當然也有批評的見解，可參閱前註 6，頁 2425-2426。	
9 關於不能發生結果這個要件，多數教科書區分為「行為不能」、「主體不能」、「客體不能」三
類型加以說明，有論者認此分類並無規範上之意義，且不夠周延而無須判斷，惟為求完整，本

文仍有所提及，詳細可參前註 1，頁 174-177。 
10
	同前註 2，頁 283-285。	

11 實務上支持此見解之判決，可參最高法院 97 年台上字第 351號刑事判決。 



II. 抽象危險(重大無知)說：	
此說認為，行為有無危險，應以行為人自身認知之事實及或犯罪

計畫為基礎，再依客觀理性一般人之角度加以評價行為有無導致

法益侵害之危險。	

易言之，當行為人主觀上對於自然經驗法則之因果律的認知有重

大偏離，至其選擇了一個一般人皆認為不可能發生結果之手段實

行犯罪，其行為始屬無危險12。	

III. 本文以為，基於下述理由，應採重大無知說較為妥當，說明如下13	
14：	

i. 具體危險說所謂之「危險」，係依照行為人及一般人所認知之

事實為基準，再依照一般人之角度判斷。然而，在此所謂的

「一般人」要如何界定？是否可以透過一個實證方法來認定

一個一般人的標準？答案恐怕是相當困難。因此，採用具體

危險說很可能面臨到的難題是，在個案上，所謂「一般人角

度」的標準是浮動、模糊、難以掌控，導致在適用時容易流

於恣意，甚至可能淪為「先射箭再畫靶」的操作。	

ii. 承上，基於現行法不能未遂之法律效果為「不罰」，和一般之

障礙未遂係依既遂犯之刑度減輕處罰有所不同。故應嚴格解

釋及適用不能未遂之成立要件，始能發揮刑法保護法益的功

能、避免處罰漏洞。	

iii. 若採抽象危險說，只有行為人主觀上具有重大無知、選擇了

一個無論如何皆不能發生結果的手段實行犯罪，此時因行為

人侵害一般社會大眾心目中法規範的意義、信賴相當薄弱，

此時並無維護刑法規範效力、保護法益之需求，國家放棄對

行為人的刑事處罰屬合理。	

iv. 基此，本文以為抽象危險說較能符合不能未遂之法律效果、

以及刑法的法規範功能，應採此說為當15。	

IV. 綜上所述，應認本件乙在飲用水內下毒之行為，並非因誤認自然
經驗法則之因果律，僅因為誤潛入A宅而無法使A中毒死亡，其

下毒之行為非屬無危險，不該當不能未遂之要件，仍應依照普通

未遂之規定加以處罰。	

 
12 實務上支持此見解之判決，可參最高法院 98年台上字第 5197號刑事判決。 
13 蔡聖偉，再論刑法第二十六條的適用標準新法生效後最高法院裁判之發展趨勢觀察，台灣法
學雜誌，第 128期，2009 年 5 月，頁 70-75。	
14 也有學說基於具體危險說的立場出發，發展出修正之具體危險說，本文認為亦值得一讀，可
參前註 2，頁 285-286。	
15 有學說認為，行為人出於重大無知之情形，其行為所展現之法敵對意志無法撼動一般社會大
眾就對法秩序的信賴，故無須動用刑罰加以處罰。雖然筆者認為法敵對意志也是個蠻抽象的概

念，但至少行為人否選擇了個不符自然因果法則的手段，還是可以客觀檢驗的，所以還是抽象

危險說較可採。	



六、小結：乙成立殺人罪未遂犯	

	

(二).乙在空屋內之飲用水置入毒劑之行為，對 B可能不成立第 271 條第 2項殺

人罪未遂犯。	

一、前階段審查:	

本件乙於空屋內之飲用水置入毒劑，惟流浪漢 B闖入屋內後並未飲用而發

生死亡之結果，故殺人罪既遂犯之客觀構成要件並未完全該當。故本件應

審查乙是否成立普通殺人罪之未遂犯，合先敘明。	

二、主觀構成要件當性16：	

1. 本件中以主觀上對A具有殺人故意，已如前述。惟乙係潛入一空屋內

投毒，其對於闖入空屋內之 B是否具備殺人故意？不無疑問。	

2. 主觀上，依照乙之認知，其所潛入者係 A之住宅、飲用遭投毒飲用水

之對象亦為A。則其對於所潛入係空屋、流浪漢 B潛入該空屋而有可

能飲用遭下毒之飲用水此一事實，並未有所認知或預見可能性。故應

難認本件乙對於 B具有殺人故意。	

3. 綜上，本件乙對於 B並無殺人故意，主觀構成要件不該當。	

三、結論：不成立殺人罪未遂犯。	

	

(三).乙潛入空屋之行為，可能不成立第 306 條第 1項之侵入住居罪。	

一、客觀構成要件	

1. 條文所謂之無故，參照實務見解，係指行為人無權或無正當理由。又

所謂正當理由，不以法律明文規定或權利人同意者為限，及習慣上、

道義上所許可，或執行公務之需要，而無背於公序良俗者，亦屬之。	

2. 所謂住宅，乃供人起居飲食等日常生活所使用之空間；所謂建築物，

係指周圍有牆壁，上有屋頂、可供居住或其他用途之土地上定著物	

3. 然本件乙鎖潛入者係一無人居住之空屋，是否屬本罪所稱之住宅或建

築物，不無疑問：	

1. 實務有見解認為17	，立法者將本條列入妨害自由罪章，即為保護

個人居住之「住屋權」，不能以條文未有「有人居住」文字，即解

釋無人居住使用之空屋亦為本條保護之客體。故侵入現在並非處

於供他人使用之空屋，即不構成本罪。	 	

2. 本文認為，學說上關於本罪之保護法益為何，有認為係保護「屋

 
16 依照題意，乙是依照甲所提供錯誤的地址才誤進入空屋內而非 A宅，此時解題者直覺的想法
可能是會認為這裡乙有打擊錯誤(下毒下錯對象)這個爭點。但經筆者翻閱多數教科書，對於打

擊錯誤的定義基本上是行為人實行手段失誤導致「實害結果發生在目標客體以外的客體上」。但

本題 B就是沒有飲用被下毒的水而死，本文認為實在不符合打擊錯誤的定義，故未明文提出打

擊錯誤這個爭點。惟無論有無提出，對 B的部分，處理的核心問題還是對 B有無殺人故意，故

筆者認為有沒有提出也不是那麼必要，畢竟打擊錯誤也只是學說上就錯誤之現象所做出的分

類。	
17 臺灣高等法院高雄分院 111 年度上易字第 96號刑事判決。 



主權」18，亦有認為係保護個人事實上於某空間生活起居狀態之和

平與安全感受19。惟無論如何，從保護法益之面向觀之，皆應認將

無人居住之空屋排除於本罪之構成要件之外，採取前開實務見解

為妥當。	

3. 基此，本件之空屋係長期無人居住、未有個人使用或居住之事

實，非屬侵入住居罪保護之客體。故乙潛入空屋之行為，應評價

為未滿足妨害住居罪之客觀構成要件。	

二.	小結：乙不成立侵入住居罪	

	

(四).甲唆使乙潛入A宅內下毒之行為，對A可能成立第 271 條第 2項、第 29條

之殺人未遂罪教唆犯。	

一、客觀構成要件：	

1. 本件甲唆使乙殺A，似為一喚起乙主觀上殺人犯之教唆行為；而教唆

行為之內容，是否須足以特定本罪之相關構成要件事實，學說上有所

爭議20	：	

I. 具體事件輪廓說：	

至少必須特定到一個具體個別事件所應有的特徵，並顯現出具體

事件的基本輪廓。	

II. 不法重要面向說：	
只要特定到損害與侵害的大致範圍、方向即可，無須達到描繪具

體事件基本輪廓的地步。	

III. 本文認為，前者之標準過於嚴苛，將產生許多可罰性漏洞，故應
以後者為較可採。	

IV. 故本件甲唆使乙殺A，其教唆之內容應可特定法益損害之大致範
圍、方向，係為教唆行為。	

2. 而後乙亦潛入一屋內下毒、實行殺人行為，其行為該當殺人罪未遂犯

之構成要件、且具備違法性，已如前述。故符合刑法第 29條共犯限制

從屬性之要求21	。	

3. 而若無甲的教唆行為，乙即不會潛入空屋內下毒，故甲之教唆行為	

和乙之正犯行為之間具有因果關係。	

二、主觀構成要件：	

1. 甲對於唆使乙下毒之行為將導致其主觀上產生殺人之犯意，具備認知

 
18 許澤天，刑法分則(下)：人格與公共法益篇，四版，2022 年，頁 225。 
19 盧映潔，刑法分則新論，十五版，2020 年，頁 611。 
20同前註 2，頁 387-391。	
21 關於共犯從屬性之性質，學說上固有「限制從屬性」及「嚴格從屬性」之爭論。2005 年刑法
修正後，第 29/30 條已明文「教唆/幫助他人實行犯罪」，雖在文義上仍有嚴格從屬性之解釋空

間，惟立法理由已說明此次修法採取限制從屬性的立場、修法前亦為多數見解所採，且此二見

解之區分僅在正犯欠缺罪責時始有區分實益，本題顯然不是，故本文直接採限制從屬性之立場

解題，併此敘明。關於共犯從屬性之說明，可參註 4，頁 456-458。	



及意欲，具備教唆故意。	

2. 且甲就乙下毒行為造成A死亡之結果，亦具備認知及意欲，具備教唆

既遂故意。	

3. 綜上，甲具備教唆雙重故意，主觀構成要件該當。	

三、甲之行為無具備阻卻違法事由，且亦具備罪責，成立本罪。	

四、小結：甲成立殺人未遂罪教唆犯。	

	

(五).結論：乙成立一個殺人未遂罪、甲成立一個殺人未遂罪教唆犯。	


