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附  錄

最新考題暨解析 

考題實戰 

 
甲男借300萬元給乙女應急，清償期屆至後，乙女無法償還欠

款，甲男屢次催討未果，某日竟打電話對乙女說：「如果明天不還

錢，我就要向法院提出民事訴訟」，乙女非常害怕，苦苦哀求，甲

仍不為所動。第二天，甲再次打電話給乙，乙仍告知還不出錢，甲

遂心生歹念告訴乙：「不然你跟我發生一次性行為抵充10萬，作30

次就算你還錢好了，如果你不答應我的要求，我明天就提出民事訴

訟」，乙非常生氣，掛了甲的電話，甲心想乙真是不知好歹，決定

前往乙家親自要錢，甲並決定不再給乙性行為可以折抵欠款的「優

惠」，甚至必要時也要使用強制力拿錢，不過甲為了周全，甲又另

外約了丙，甲、丙雙方合意：「由甲侵入乙家，向乙要錢，丙則在

外面把風，有任何情況發生時，也要侵入乙家協助甲要錢」。

第三天晚上，甲、丙兩人到了乙家，甲依兩人協議，先自行打

破乙家窗戶玻璃，直接闖入乙家，丙則依計畫在門外把風，未料甲

闖入乙家後，丙突然收到女友丁的電話，丁要求丙去接她回家，丙

心想反正甲也不知道，就默默離開現場。而侵入乙家的甲，驚動正

在睡覺的乙，乙看到甲非常害怕，認為甲走來對自己討錢，且要對

自己強制性交，為了保護自己的財產及性自主法益，乙拿起家中的
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球棒朝甲的頭部打去，甲本來只是要來討錢，沒有料到乙的反應如

此強烈，一時沒了主意，被乙數棒打在頭部而血流如注，甲頭部傷

勢極為嚴重而當場昏迷，乙心想一不作二不休，直接用自用車載昏

迷的甲到深山，把尚有一氣的甲丟在山上石頭旁，隨即離開現場，

但乙離開不久以後，想到自己欠錢又打昏債權人極為不妥，又駕車

返還現場要帶甲去醫院，未料甲已經被早先路過的山友協助送醫而

撿回一命。試問甲、乙、丙的刑責為何（50分）   

 解題關鍵 
本題甲第一次撥打電話向乙告知之行為是否成立刑法第304

條第2項強制未遂罪，涉及「合法惡害告知」是否該當「脅

迫」，學說見解有認為於構成要件中縱使是合法惡害告知亦屬

於脅迫，蓋被害人乃是陷入二擇一之狀態，合法惡害告知仍影

響被害人之意思決定與形成自由，惟可於違法性中透過「內在

關聯性（手段目的關聯性）」審查排除其可非難性，本案中甲

之告知行為與清償目的間具內在關聯性1，是以甲不成立本罪，

學說見解另有認為合法惡害告知非屬於脅迫，僅例外在行為人

認識且利用被害人處於「窘迫情境」下，並以合法惡害告知框

限住被害人之選擇時方認為屬於脅迫，蓋被害人已因其身陷

「窘迫情境」下而只能在行為人給予之選項中抉擇、依從2，本

 
1  王皇玉，強制罪之比較研究，軍法專刊，2013年1月，59卷5期。許澤天，刑

法分則（下），2024年6月，6版，頁191、197。 
2  【筆者的話】：本說見解認為內在關聯性說之疑義，在於合法惡害告知實係

給予被害人另一個選項，未必會壓抑被害人之自由，反可能係擴張被害人之

自由（舉例以言，記者甲告知議員乙「如不與為我性交，我就告發你收

賄」，於此，行為人毋寧是給予被害人享有一個交易機會，亦即享有透過與

之性交換取不被告發收賄，則依照本說見解原則上應認為非屬脅迫，惟仍應

考量甲是否利用乙身陷「窘迫情境」而為之），且內在關聯性說欠缺一致之

標準，又本說見解並認為於判斷被害人是否身陷「窘迫情境」可分成周邊條

件陷於「困窘」以及自身能力陷於「困窘」，前者需考量被害人之「規避合
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案中尚難以認定乙已經陷於「窘迫情境」，蓋因縱使實現該合

法惡害，於民事訴訟中甲是否勝訴尚屬未之，更何況縱使甲取

得民事確定判決並持之為強制執行，對於早已無資力的乙威脅

性亦屬有限，甲主觀上不該當，是以甲不成立本罪。甲第二次

撥打電話向乙告知之行為是否成立刑法第221條第2項強制性交未

遂罪，同樣亦涉及「合法惡害告知」是否該當「脅迫」，學說見

解有認為應採取肯定見解，惟因難認甲客觀上已該當著手3，是以

 
法惡害理由」、「有無其他解套選項」、「合法惡害干擾程度」，後者需考

量被害人之本身是否具有足夠交易知識、人際能力、社會應對等個人能力，

許恒達，論合法／不作為惡害通知的可罰界線──以強制罪、強制性交罪及

恐嚇取財罪為中心，台灣法律人，2023年7月，25期。 
3  【筆者的話】：於採取本說見解後，應進一步審查著手，由於強制性交罪是

複行為犯，依照主客觀混合說判斷，本案中於審酌行為人尚未進入被害人領

域，中間尚且必須介入其他行為，是以未對於性自主法益造成危險，應認甲

客觀上尚未達於著手，實務見解可參最高法院111年度台上字第5588號刑事判
決：「三、按已著手於犯罪行為之實行而不遂者，為未遂犯，刑法第25條第1
項定有明文。惟關於著手時點之判斷，學說上有各種不同之理論。採形式客

觀說者，主張行為人唯有已開始實行嚴格意義之構成要件行為，始可認定為

犯罪行為之著手；採實質客觀說者，認為行為人只要開始實行與構成要件具

有必要關聯性之行為，或者開始實行對於構成要件保護客體形成直接危險行

為，即已著手；而採主觀說者，則主張若依行為人之犯意及其犯罪計畫，而

可判斷犯罪行為已經開始實行者，即可認定為著手，三者各有其立論基礎。

然而形式客觀說將著手時點過度往後推延，致使若干在實質上可認定為未遂

之行為，被歸類為預備行為，對法益之保護顯有不周；而主觀說則忽略行為

之客觀面，過度擴大未遂犯之範圍；至於實質客觀說，因未考量行為人之主

觀意思，致使難以正確判斷客觀事實之意義。由於上開諸說各有缺失，乃有

折衷之主客觀混合說之提出，其係以行為人之主觀認識為基礎，再以已發生

之客觀事實為判斷，亦即行為人依其對於犯罪之認識，開始實行足以與構成

要件之實現具有必要關聯性之行為，此時行為人之行為對保護客體已形成直

接危險，即屬犯罪行為之著手。此說對於著手時點之判斷標準已較具體明

確，且以行為人主觀上所認識之事實，作為判斷背景事實，並加上客觀層面

之限制，不致於擴大未遂犯之範圍，復能避免其餘各說之缺失，應較可採。

故而，有關強制性交罪之著手，自應藉由主客觀混合理論之運用而加以判
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甲不成立本罪，學說見解亦有認為「脅迫」應限於對於「生

命」、「身體」之不利益之惡害告知，本案中乙並未受有生

命、身體之不利益之惡害告知，甲主觀上不該當，是以甲不成

立本罪，學說見解另有認為任何具有可感受性之不利益之惡害

告知皆屬「脅迫」，並就強制罪之「脅迫」與本罪之「脅迫」

採取相同之解釋方法，本案中尚難以認定乙已經身陷「窘迫情

境」，其理由已如上所述，甲主觀上不該當，是以甲不成立本

罪。就甲打破門窗進入乙家之行為應成立刑法第306條第1項侵

入住居罪，要無疑義4。就丙把風之行為應成立刑法第306條第1

 
斷。刑法第221條第1項之強制性交罪，係以對被害人施以強暴、脅迫、恐嚇、催

眠術或其他違反其意願之方法為其要件，該罪所保護法益乃為個人之性決定自

由。得否認為行為人已著手實行強制性交之構成要件行為，應視其依主觀上之認

識，是否已將強制性交之犯意表徵於外，並就犯罪實行之全部過程予以觀察，必

以由其所施用上開強暴、脅迫等非法方法，足以表徵其係基於強制性交之犯意而

為，且與性交行為之進行，在時間、地點及手段上有直接、密切之關聯，始得認

已對於強制性交罪所要保護個人性決定自由之法益，形成直接危險，開始實行足

以與強制性交罪構成要件之實現具有必要關聯性之行為，而已達著手階段。四、

原判決依據卷內資料，敘明：被告雖有傳送訊息給A女之行為，似係意圖與A女

為性交，而透過網路訊息表達要脅見面配合之意思，但於二人尚非面對面之情形

下，就時間及空間距離而言，該傳送網路訊息之行為與對A女實行強制性交，二者

並無密切接近之關聯性。且A女嗣即報警，並由警員陪同前往，而非單獨赴約，可

見被告傳送訊息之脅迫手段，實難謂在時間、地點與手段上，已密接於強制性交

罪之『性交』構成要件行為，自不能認已達著手階段。然被告既以揚言散布A女
性交影片，脅迫A女與其相約見面，欲使A女行無義務之事，已屬對於A女著
手實行強制行為，因A女報警而止於未遂，因而依刑事訴訟法第300條規定變
更檢察官起訴法條，論以刑法第304條第2項、第1項之強制未遂罪等旨。是原
判決已就被告傳送訊息之脅迫行為，如何在時間、地點與手段上，難認與強

制性交罪構成要件之實現具有必要關聯性，尚未達著手強制性交之階段，闡

述甚詳，核其論斷，於法尚屬無違。檢察官上訴意旨置原判決明確之論斷於

不顧，猶謂被告本件行為已著手實行強制性交罪之構成要件，而應成立強制

性交未遂罪云云，自非適法之第三審上訴理由。」。 
4  【筆者的話】：甲進入乙家之目的乃意在取財，然因甲對於乙具有已屆清償

期且無任何抗辯權之金錢債權，並不具有不法意圖，是以甲不成立刑法第328
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項侵入住居罪之共同正犯，由於甲丙兩人事前已特別溝通強化

雙方謀議，是故丙僅是默默自行離去而未為告知，並未解消其

對於甲之犯罪貢獻，是以應認丙並未成功脫離，而仍負共同正

犯之責。就乙持球棒朝甲攻擊之行為是否成立刑法第271條第2

項殺人未遂罪，固然客觀上存在甲之侵入住居之現在不法侵

害，但乙主觀上顯然誤認甲之現在不法侵害「強度」，遂其方

採取過當之防衛行為反擊，是以乙無從阻卻違法性，學說見解

認為應排除故意罪責，另行討論過失犯成立與否，並得適用刑

法第23條但書減免責任5，是以乙不成立本罪。就乙持球棒朝甲

攻擊之行為是否成立刑法第284條過失傷害罪，由於甲是深夜中

突然闖入且乙當時又甫驚醒尚處渾沌，復考量甲乙兩人因性別

差異可能造成力量處於懸殊之下，難認乙對於現實存在之現在

不法侵害強度具有主觀預見可能性，應認排除過失罪責，是以

乙不成立本罪。乙拋棄甲於深山之行為是否成立刑法第271條第

2項殺人未遂罪，涉及「故意不法前行為」是否屬於「危險前行

為」，學說見解有以堅守法規範效力以及避免評價矛盾而採取

肯定見解，實務見解則有以無期待可能性而採取否定見解6，另

 
條第4項強盜取財未遂罪，參蔡聖偉，財產犯罪：第三講──竊盜罪之主觀構
成要件（下），月旦法學教室，2009年6月，80期。 

5  【筆者的話】：本說見解認為此種情形為事實面錯誤，並採取「非難援用的
罪責理論」，認為故意罪責之非難內容為，行為人「對於構成要件事實之認

知」與「對於無阻卻違法事由事實之認知」，倘若欠缺其一，即排除故意罪

責，而於誤想防衛時乃對於防衛情狀「有、無」之誤認，而於此種情形時乃

對於防衛情狀「強、弱」之誤認，兩者並無不同，應採取相同評價，即排除

故意罪責，另行討論過失犯，並僅在行為人對於「現實存在之現在不法侵害

強度」有主觀預見可能性時，方具有過失罪責，而得論以過失犯，另本說見

解認為此種情形時存在不法與罪責之雙重縮減，而合於刑法第23條但書之規
範目的，是以應得適用刑法第23條但書減免責任，許恒達，論誤想防衛，中
研院法學期刊，2016年3月，18期。 

6  實務見解可參最高法院111年度台上字第3569號刑事判決：「又刑法第15條規
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應注意者是，如採取肯定見解，尚需討論得否適用刑法第27條

第1項後段準中止未遂。7。 

【審題架構】 
(一)甲第一次撥打電話向乙告知之行為可能成立刑法（下同）第304條第

2項強制未遂罪： 

主觀上，應討論合法惡害告知是否為「脅迫」。 

(二)甲第二次撥打電話向乙告知之行為可能成立第221條第2項強制性交

未遂罪： 

主觀上，應討論合法惡害告知是否為「脅迫」。 

(三)甲第二次撥打電話向乙告知之行為可能成立第304條第2項強制未遂

罪： 

主觀上，應討論合法惡害告知是否為「脅迫」8。 

(四)甲打破門窗之行為成立第354條毀損罪。 

(五)甲進入乙家之行為成立第306條第1項侵入住居罪。 

(六)乙持球棒朝甲攻擊之行為可能成立第271條第2項殺人未遂罪： 

1.客觀上，乙該當構成要件，主觀上，乙具有故意。 

2.應討論「正當防衛」要件。 

 
定之不作為犯，則僅止於消極行為之犯罪與積極行為之犯罪，倘合於一定之

要件，在法律上有同一之效果，並非對於犯罪行為之意思要件，特設例外規

定。被告之行為縱令客觀上係違反法律上之防止義務，仍應視其主觀上之犯

罪意圖，定其應負之刑責，非謂一有被害人死亡之結果，即必負消極殺人之

責。至同條第2項所指之危險前行為，如係出於行為人故意犯罪之情形，對於防止

其結果之發生並不具備保證人地位，於事實上亦無期待可能性，縱因自己之前行

為在客觀上有發生一定結果之危險，仍無從課以防止危險結果發生之義務。」。 
7 陳子平，刑法各論（上），2022年9月，5版，頁532。蔡聖偉，搶奪行為的認

定，月旦法學教室，2008年12月，74期。 
8  【筆者的話】：如採取合法惡害告知亦屬脅迫見解，則應於違法性中討論

「內在關聯性（手段目的關聯性）」，本案中甲之告知行為與清償目的間不

具有內在關聯性，是以應認甲成立本罪。 
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3.應討論乙是否得排除故意罪責。 

(七)乙持球棒朝甲攻擊之行為可能成立第284條過失傷害罪： 

1.客觀上，乙該當構成要件。 

2.乙無阻卻違法事由。 

3.應討論乙就「現實存在之現在不法侵害強度」是否有主觀預見可

能性。 

(八)乙拋棄甲於深山之行為可能成立第15條第2項、第271條第2項殺人

未遂罪之不作為犯： 

主觀上，應討論故意不法前行為是否為「危險前行為」。 

(九)丙把風之行為成立第28條、第306條第1項侵入住居罪之共同正犯： 

客觀上，應討論丙是否已成功脫離。 

 

 
甲與乙均為人氣網紅，原為好友，於某次直播起口角而反目。

甲想造謠詆毀中傷乙，便在爆料網站匿名留言，宣稱夢到乙有在夜

店「撿屍」性侵的黑歷史，此一爆料完全顛覆乙原本的完美人設，

輿論譁然。因有熱心民眾告發乙，地檢署分案由檢察官B偵辦，B從

IP位址查出原始留言來自甲，便以證人身分傳喚之。詢問時，B先命

甲具結，並依法諭知各項法定權利，甲騎虎難下，竟硬著頭皮謊稱

自己曾看過乙播放其撿屍偷拍的性交影片，使書記官將此陳述內容

記載於筆錄。但甲所不知的是，乙確實有怪異的性癖好，曾於多年

前下藥迷昏粉絲，再使用工具侵入對方性器官，並拍下相片留存。

乙隨後也收到傳票，以為東窗事發，掙扎良久，最後還是決定告知

經紀人丙上情，丙聽聞後要乙立即銷毀留存的所有檔案證據。與此

同時，樓下警衛來電告知，檢警人員正要上樓搜索其住處，乙慌亂

中將存有性侵照片檔案的外接硬碟丟進後陽台裝盛菸灰的鐵罐中，
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