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刑事法判解...............................................................................................................  

作為犯與不作為犯之區分標準 

臺灣屏東地方法院105年度交訴字第36號刑事判決 

 

【實務選擇題】 
 

關於不作為犯的敘述,下列何者錯誤？ 

(A) 純正不作為犯,乃指行為人僅能以不作為的方式,實現刑法上所規定的犯罪行

為 

(B) 純正不作為犯的行為態樣,在於不為規範所期待的積極行為 

(C) 不純正不作為犯違反者乃命令規範,亦即以不作為的方式實現刑法通常以作

為方式所規定的犯罪行為 

(D) 殺人罪的成立,行為人可以作為犯為之,也可以不作為犯為之 

答案：C 
 

 

【裁判要旨】 

刑法第185條之4之保護法益為何，學說紛云，有認為係為保障生命身體的安

全，有謂係為保障公共的安全，亦有認為係為民事請求權的保障等等。然而，

「如果當事人對於車禍的發生毫無過失，甚至是一個純粹的被害人，逕自離開車

禍現場，是否成立肇事逃逸罪？…所謂肇事，當然指事件的發端，而非霉運當

頭，毫無預警的被捲入事端。此外，肇事逃逸行為人，必須居於類不純正不作為

犯的保證人地位，有一個值得譴責的前行為。否則，肇事逃逸就可能羅織無辜。

換言之，刑法要求行為人必須負起責任，監控車禍發生後的公共危險狀態，必須

行為人至少有過失的參與了車禍。一個過失致死行為，代價是兩年以下的有期徒

刑；一個車禍參與者，單純的離開現場，代價卻是一年以上七年以下有期徒刑

（原文時的舊法是五年以下有期徒刑），如此輕重失衡的法定刑，已經預設了肇

事逃逸罪必須嚴格解釋，亦即唯有過失的車禍參與者，才可能成立肇事逃逸罪」

（參學者林東茂教授著刑法綜覽，修訂四版第2-242、2-243頁）。因此，公訴人雖

援引最高法院上述見解認行為人對於車禍之肇事雖無過失，仍應負刑第185條之4

之刑責等語。然查，如上述，本件是告訴人未注意車前狀況，緊急煞車而自摔受
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傷，兩車並無碰撞，從法條文義解釋，被告並無肇事，也未致告訴人受傷，與構

成要件不符。再參酌上開學者的見解，如認被告無過失，仍須負肇事逃逸之刑

責，不但有違法理，且輕重失衡。甚且，本件告訴人不顧行車速限，且未保持安

全車距，其自甘冒超速且未保持安全車距而撞上前車或自摔的風險而騎乘機車，

屬自甘冒險的行為，縱因此而自行摔車受傷，應自行承受該冒險行為的後果，法

律不應為保護該自甘冒險的行為，而課嚴峻刑罰或民事責任於無過失的第三人。 

【爭點說明】 

刑法上的作為犯，是違反禁止行為人為一定行為的「禁止規範」；而不作為

犯則是違反刑法要求行為人必須為一定行為的「誡命規範」（或有稱「命令規

範」）。應如何區分「作為」或「不作為」，區分實益在於，若肯定行為人系爭

行為屬於不作為，則再進一步討論不作為犯的保證人地位等客觀、主觀等要件。

也因此，區分標準有下列不同看法： 

1. 評價規範說 

 採此說者奠基於「社會行為論」，認為刑法上的行為，必須事由人類意志驅

動的外在物理變動外，還必需是具有社會意義的行為。也因此，基於「社會

評價的觀點」，所謂「不作為」，是一種法律及社會上的「價值判斷」，必

需視具體個案中，行為人應受「社會非難」或「法律規範評價的重點」何

在，亦即以「可非難的評價重點」作為判斷標準。簡單來說：不作為就是不

為社會期待的一定身體行動。然而本說遭到「社會價值」與「評價重點」模

糊難以區分之批評。 

2. 風險關係說 

 而有學者採取「風險關係說」，其認為作為犯係指禁止我們作出製造風險的

行為；而不作為則是法律期待我們消滅既存風險，但我們卻放任既有風險的

作為，導致利益侵害失控而實現全部不法構成要件，因為對於既存風險，法

律勢必期待行為人消滅風險的作為，而違背作為義務的作為，則是不作為。 

3. 法權領域說 

 採「法權領域說」之學者認為，個人存在於世界，均可透過法律所保障的諸

多權利（例如：隱私權、名譽權或財產權等），建構屬於自己的法權利領

域，而在不破壞他人法權利領域前提下，在自我權利領域中，個人可以自由

地形塑自我，但是自由地行使個人權利下本來就會存在一定風險，例如：駕

駛車輛行駛遷徙自由時，可能遭遇車禍風險。 
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所謂的「作為」即是行為人將風險輸出到他人法權領域中，而違反刑法「禁

止規範」；至於「不作為」則是雖然個人未輸出風險到他人法權領域中，然

對於發生在他人法權領域中，因該他人自由行使權利所導致的風險，未將該

風險撲滅的行為。必須注意的是，為什麼刑法會平白無故要求行為人去撲滅

他人製造出的風險？這涉及到行為人必須積極撲滅風險的義務，而該義務就

是指「保證人地位」。 

4. 結論： 

 其實，不論作為與不作為係採取何種學說，於特定情況下若因檢討之行為不

同，導致個案當中同時有成立「作為犯」及「不作為犯」時，論以「作為

犯」即足以包括評價整個「作為」與「不作為」時，則直接在「競合」層

次，直接論以該罪之「作為犯」即可。 

【相關法條】 

刑法第15條 


