第十四講 不作為犯
1、 不作為犯的基本概念
1、 不作為與作為之區分
(一)雙重行為：
EX：機車騎士於夜間黑暗路面，未點燈而行駛，致發生車禍。此一行為究竟如何定性？
判斷：甲說：優先判斷為作為犯
      乙說：自刑法對作為評價重點而為判斷
(二)在刑法評價上，針對不同行為人，對於同一行為客體的相同行為，可能出現不同的判斷結果：EX：醫師經過評估後認為已無救治希望後關掉心肺機和第三人無故關掉心肺機
(三) 有作為外形：
1.具有作為的外形，但屬不作為犯的情形：EX:負有舉發貪污犯罪義務的公務員A，本已寫好檢舉信向有關機關告發，其後又以積極的方式，將該檢舉信取回。→仍成立不作為犯
2.行為人以積極的作為，阻止他人為救治行為，造成他人的不作為，此時屬作為犯。EX: 將奄奄一息的路倒者用大紙箱蓋住。
3.行為人雖已救助他人，可是又中斷救助行為：有認為此時應以被救助者是否已因救助者的行為，喪失被救助的機會，而使危難狀況惡化為定。ＥＸ：情敵案
4在他人急需救助的情形，行為人不但未予救助，反而以作為方式提高他人法益的危險性，屬作為犯。

2、 純正不作為犯與不純正不作為犯
（一）純正不作為犯：係指唯有以不作為之方式，才能實現不法構成要件之不作為犯。不法構成要件明定構成要件行為係不作為。即單純違反法一定作為義務，而構成犯罪者，能為行為犯或結果犯。
1.行為犯：單純不為刑法規範誡命應為之行為，而無待結果之發生。Ex:「不解散」(§149)、「受退去之要求仍留滯其內」（§306）
2.結果犯
Ex:「有義務者，不為生存所必要之扶助、養育或保護者」(§294)

(二)不純正不作為犯：
對於構成要件該當結果之發生負有防止義務之人，不為其應為之防止行為，而發生與以作為之行為方式實現法定構成要件情況相當之不作為犯，亦即，以不作為之方式所實現之構成要件，是作為犯也可以實現的構成要件。

(三) 兩者區別
1.違犯的不法構成要件
(1)純正不作為犯：違反刑法規範，專就不作為的行為方式，而規定的不法構成要件的不作為犯。
(2)不純正不作為犯：刑法規範通常就作為的行為方式而規定的不法構成要件。

2.觸犯的規範種類
(1)禁止規範與誡命規範
禁止規範：禁止受規範者為某特定行為的法律規範。
誡命規範：要求受規範者為特定行為的法律規範，囑咐受規範者積極作為。
(2)純正不作為犯：係觸犯誡命規範
不純正不作為犯：觸犯禁止規範

3.違背作為義務：
(1)純正不作為犯：有對行為人設限的，亦有任何人均可成為適格行為人者。
(2)不純正不作為犯：必須具有保證人地位。

2、 故意不純正不作為犯的不法構成要件
1、 客觀不法構成要件
(一)一定犯罪結果之發生
不純正不作為犯性質上係屬結果犯，故客觀上必須發生不法構成要件該當之實害結果，始有可能構成不純正不作為犯既遂。但也有未遂的可能。ＥＸ糖果屋

(二)不為期待應為之行為

（三）防止結果發生的事實可能性
行為人對於防止結果發生，有無事實可能性，僅須就客觀情事加以判斷即可。至於行為人主觀上的認知，包括有無作為能力，是否具備救助能力的認知，係屬構成要件故意有無的問題。但有反對見解，認主觀上亦應加以判斷。
【最高法院 107 年台上字第 3923 號刑事判決】
「不純正不作為犯，是以不作為的方式實現刑法通常以作為之方式規定的犯罪行為。除具備保證人地位之行為人，因怠於履行其防止結果發生之義務，致生構成要件該當結果外，尚須其作為義務係物理上、現實上或空間上有實現可能，而具備作為能力，始足當之。此觀之刑法第15 條第1項規定「對於犯罪結果之發生，法律上有防止之義務，能防止而不防止者，與因積極行為發生結果者同」，已明定「能防止」之作為能力要件甚明。

（四）不作為與結果之間具有因果關係與客觀可歸責性
通說採「假設之因果關係說」又稱「準因果關係說」，認為如果能以幾近確定之可能性認定，行為人若為被期待應為的特定行為，構成要件結果即不會發生（如同過失不法構成要件之實現係以結果避免可能性），則行為人的不作為便與結果的發生具有因果關係。
【最高法院 106 年台上字第 3780 號刑事判決】
「對於具保證人地位者之不作為結果加以責難之可罰性基礎，在於不作為與作為具有等價性。而刑法對於不作為犯之處罰，並非僅在於不履行作為義務，還須考慮如予作為，能否必然確定防止結果發生，而非無效之義務，以免僅因結果發生之「可能性」，即令違反作為義務之不作為均負結果犯罪責，造成不作為犯淪為危險犯之疑慮。從而，必行為人若履行保證人義務，則法益侵害結果「必然」或「幾近」確定不會發生，始能令之對於違反作為義務而不作為所生法益侵害結果負責，且此所謂「必然或幾近確定」可以避免結果不發生，應由檢察官負舉證責任。」

（5） 行為人具有保證人地位（具有作為義務之行為人)
1. 防止結果發生的法義務：必須是法律上有防止結果發生義務，而非僅是道德上或倫理上。
2. 構成保證人地位的來源
【最高法院 107 年台上字第 1283 號刑事判決】
「而不作為犯責任之成立要件，除須具備作為犯之成立要件外，尚須就該受害法益具有監督或保護之義務，此存在之監督或保護法益之義務狀態，通稱之為保證人地位。而於過失不作為犯，即為有無注意義務之判斷，此種注意義務之來源，除上揭刑法第15條訂明之法律明文規定及危險前行為外，依一般見解，尚有基於契約或其他法律行為、習慣或法律精神、危險共同體等來源。」

(1)法令之規定：究竟哪個法令才是刑法上保證人地位的來源，是難題所在。ＥＸ電梯案
(2)自願承擔義務（事實上擔保承受）：重點在於「事實上承擔保證結果不發生之義務」而非在於當事人間是否以成立契約關係，或是契約是否有效（ex:保母、救生員）ＥＸ：兩個救生員案

(3)密切之共同生活關係（最近親屬）：多數說強調，不一定真的要有親屬關係，但要求有密切的共同生活關係
【最高法院 107 年台上字第 4015 號刑事判決】
「本件原判決認定上訴人邱逸婷與張○華係男女朋友，自民國九十六年間起，即在臺北市○○○路○段○○○巷某處租屋同居（下稱租屋處），其二人間具有家長、家屬關係，依民法第一千一百十四條第四款之規定，二人互負扶養義務。……是民法上所謂「家」，係指以永久共同生活為目的而同居之親屬團體，而其成員則包括家長與家屬。至其他非親屬之人，若以永久共同生活為目的而同居一家者，則視為家屬（即法律所擬制之家屬）。準此以觀，民法上家長與家屬關係之發生，係「以永久共同生活為目的而同居一家」為其基礎；亦即在主觀上必須具有永久共同生活之目的，而在客觀上有同居一家之事實者，始足當之。……。原判決雖認定並說明：上訴人與張○華係男女朋友，並自九十六年起即同居在租屋處迄至案發時止云云，但並未進一步說明上訴人與張○華二人究竟有無「以永久共同生活為目的而同居一家」之情形，致其二人之同居是否符合民法「家長與家屬」之要件，即非明瞭。」

(4)危險共同體：為達特定目的而組成之彼此信賴互助、互負排除危難義務之團體(特別信賴關係)。Ex:登山隊員間。但臨時性的遊戲團體、酒宴賓客、球賽觀眾均不屬此。

(5)為危險前行為之人
A.意義：任何人因其客觀的義務違反行為，造成危險源而對於他人的法益構成危險者。前行為可以是作為，也可以是不作為。同是也可以是故意行為或是過失行為。

B.前行為構成保證人地位的條件
Q：危險前行為是否需是違背義務始具有防果義務，學說上有不同意見？
甲說(修正之因果前行為理論—黃榮堅)：基於保護法益之需求，行為人有危險前行為，且對危險的控制有期待可能性，則行為人即具備保證人地位。
乙說（違背義務的危險前行為理論-多數說）：除該行為引起危險外，尚必須具備義務的違反性，始足以構成保證人地位。
EX：A持刀攻擊B，B依正當防衛反擊後將A刺傷，隨即離去，此時依乙說，B並不負保證人地位。惟一的例外是攻擊型緊急避難，例如前例中，若B跑進C家中，造成C受傷，此時即有保證人地位的形成。

(6)危險源之監督
A.物之危險源：具有破壞法益之危險設備、物質或動物
【台中高分院111年度上易字第724號刑事判決】
對於犯罪結果之發生，法律上有防止之義務，能防止而不防止者，與因積極行為發生結果者同；又因自己行為， 致有發生犯罪結果之危險者，負防止其發生之義務，刑法 第15條定有明文。又刑法上過失不純正不作為犯之成立要件，係居於保證人地位之行為人，因怠於履行其防止危險發生之義務，致生構成要件之該當結果，即足當之（最 高法院83年度台上字第4471號判決參照）。……復按飼主指動物之所有人或實際管領動物之人；飼主應防止其所飼養動物無故侵害他人之生命、身體、自由或財產，動物保護法第3條第7款、第7條分別定有明文。被告身為該犬隻之飼主，對於其所飼養之犬隻依法負有予以適當之注意及管束，以防止該犬隻無故侵害他人生命、身體、自由或財產法益之危險之作為義務，以被告平日會將該犬隻拴繫，為防盜而於晚間放開；而本案案發地係被告住處供停車使用之開放式庭院，被告亦知悉該犬隻具一定之危險性，本應妥為照管，避免動物一時失控傷及他人……竟未予拴繫或戴嘴套等任何防護及管束措施，任憑該犬隻在現場自由活動，足認被告於案發當時並未注意，採取適當防護及管束措施，以致其飼養之犬隻突然撲咬被害人黃○受有傷勢，則被告顯有過失，且其之過失行為與被害人之傷害結果間，具有相當因果關係，應負過失傷害罪責甚明。

B.人之危險源：法律上有義務監督及控制他人行為者。

(7)商品製造者
(8)場所管理者

Q店員多找了錢，顧客收受後發覺，但未告知而離去，是否成立犯罪？
1.少數說：成立不作為犯。利用他人錯誤行為亦可成立詐欺，倘行為人負有告知真實之義務，即可成立不作為之詐欺。此等義務根據可能為法律規定、交易習慣或誠信原則。
2.多數說：不成立不作為犯，至於不構成不作為詐欺的理由：必須被害人因負有告知義務之人不為告知，而致陷於錯誤損失財物之情形，才有不作為詐欺可言。假如是對於他人陷於錯誤之單純事實不為告知，而他人（店員）並非因其（顧客）不為告知而陷於錯誤，則因不作為之詐欺中告知義務必須是在其他人發生錯誤以前。
3.是否可成立其他罪見解仍有差異：
(1)甲說：成立侵占罪。他人誤交財物並非收受者施用詐術所致，故收受後加以侵佔者，應成立侵佔罪§335Ⅰ。
(2)乙說：成立侵占脫離物罪。他人誤交財物，因其並無交付之意思，故收受者並未取得所有權，而該財物即因交付者之疏失而脫離其持有，自與§337所稱之「其他離本人所持有之物」相當。
(3)丙說：不成立犯罪：不構成刑法上之犯罪，僅生民法上不當得利之問題。

（6） 不作為必須與作為等價
指以不作為而實現不法構成要件，與以作為而實現不法構成要件，在刑法上的非價判斷上，兩者彼此相當。

2、 主觀不法構成要件
此部分與作為犯之故意並無不同。但應特別注意的是，行為人必須要認識到建構保證人地位的事實情狀，以及防果可能性相關之事實。

三、不作為犯的違法性
(一)違法性判斷：判斷有無阻卻違法事由
(二)阻卻違法事由
1.法定阻卻違法事由：EX:安寧緩和醫療條例
2.非法定的阻卻違法事由－義務衝突
(1)意義：同時有數個互不相容之義務存在，如履行其中一個義務時，勢必無法履行其他義務。關於義務衝突，背後法理仍緊是急避難。故有學說上有認為「義務衝突」是緊急避難之補充原則。
(2)數個作為義務之衝突
A.等價之義務(超法規之義務衝突)
通說：以義務衝突作為不作為犯之超法規阻卻違法事由。蓋義務以有履行之可能為前提，既然任何人均無法在此緊急情況中履行所有義務，那麼行為人只就其可能履行的犯危難履行義務，對於其他義務的不履行並不構成實質上的義務違反。
EX:兄妹同時落水，父親當時只能救一個人，若救兄而不救妹？
阻卻違法說（通說）→以義務衝突做為不作為犯之超法規阻卻違法事由。蓋義務以有履行之可能性為前提，既然任何人均無法在此緊急情況中履行其所有義務，對於其他義務的不履行並不構成的義務違反。(倘任何人均可能履行，只有自己之能力無法履行，則為罪責問題。)
Ｑ：如何選擇應履行哪一個義務才能阻卻違法

B.不等價義務（此時為緊急避難之問題）：行為人若履行高階義務而不履行低階義務，則符合利益衡量原則，可阻卻違法；反之，至多僅能減免罪責。
Ex:水災發生時，救自己小孩而不管別人寄放的車子。

C.作為義務與自身利益之衝突（此時為緊急避難之問題）：
負有作為義務之人，如履行其作為義務，同時將危及自身之利益，則行為人之不作為依情形可依緊急避難阻卻違法。EX: 登山隊員失溫，如果脫下自己身上的衣物給隊員保暖，自己就會凍死。所以不履行對隊員的救助義務，乃為自己之緊急避難。

四、不作為犯的罪責
(一)不法意識與誡命錯誤
1.不法意識：作為犯的不法意識：行為人對特定行為的法律禁止有所認識
不作為犯的不法意識：行為人對「應為」特定行為的「法律誡命」有認識。
2.誡命錯誤：行為人因錯誤而對於構成保證人地位之各種事實情狀，欠缺認識，不知自己是保證人，此為構成要件錯誤，足以排除故意。但若對保證人義務有所誤認，為誡命錯誤，與此相對在作為犯則為禁止錯誤，因此屬於罪責問題，原則上不阻卻故意，而影響罪責，得減免其刑。

(二)減免罪責事由：與作為犯相同，不知法律、防衛過當、避難過當等法定減免罪責事由。

五、不作為犯的未遂犯
©著手實行的判斷
甲說（最早可能救助理論；第一救助機會理論）
不作為得以實現構成要件之最初時刻，亦即，不作為而使得第一個救助機會可能性消失時，為著手，而進入未遂階段。亦即，依行為人主觀上對於犯罪事實之想像，行為人在一開始有作為義務而未作為時，就已經實施了和犯罪構成要件行為有密切關連的行為，即屬已著手。

乙說（最後可能救助論；最後可能救助機會）不作為實現構成要件之最後時刻，亦即，不作為而遲誤最後一個救助機會時，為著手之時點。亦即，依行為人主觀上所認識的最後足以防止實害結果發生的時點。

丙說（主客觀混合理論—多數說）：以行為人不作為之犯罪計畫為基礎，認為不作為犯的著手，是救助行為的拖延即將對於行為客體產生直接的危險，或行為人放棄對事實發展的支配之時。
EX：父親臥軌自殺案

六、不作為犯的正犯與共犯
（1） 間接正犯
1.行為人無法以不作為的方式操縱他人，使他人成為自己犯罪的行為工具，故無法藉此形成間接正犯。直接論以不純正不作為犯即可。
2.行為人可以用強制、詐欺等方式，利用他人的不作為而達成與積極行為相同目的的結果，此時行為人仍然成立間接正犯。
(二)共同正犯
1.多數人可以成立不作為犯的共同正犯。
2.作為犯與不作為犯可否構成共同正犯？學說有採肯定說，有認為不作為犯的部分以成立幫助犯為妥。
(三)教唆犯
多數學者認為不作為不可能成立教唆犯。因為行為人必須出於教唆故意而為教唆行為，始能成立教唆犯。
(四)幫助犯：主要是在身分犯的情形。
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