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故意既遂犯的構成要件該當性 
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主筆人：易台大  碩士、律師資格 
 

易台大老師授課以講義內容為準，輔以上課補充筆記整理，可以更精

確地簡化刑法體系；老師也很歡迎有問題的同學於課後留下來討論，

也歡迎寫考古題給老師批改！ 

◎最新課程請點閱高點法律網 lawyer.get.com.tw

 

壹、客觀構成要件該當性 

客觀構成要件該當性係「客觀事實是否滿足作為判斷標準的法條？」之審查，

若完全滿足則「該當（＝既遂）」，沒有完全滿足則「不該當（＝非既遂）」。構

成要件雖有五大要素之別，但真正核心的要素是「構成要件行為」以及「構成

要件結果歸責」，前者屬於所有犯罪的必備要素，後者乃結果犯需要額外審查

的要素。以下便僅針對這兩部分深入討論(註 1)。 

一、構成要件行為 

由於定式犯罪的構成要件行為已被法條描述得相對清楚，因此僅須檢驗客觀事

實是否與法條描述相互一致即可，舉竊盜罪（§320Ⅰ）的「竊取行為」為例，

只要客觀上符合「未經同意而破壞他人對動產的持有，並建立屬於自己的持有」

之意義，便直接該當竊取行為。然而不定式犯罪卻沒這麼簡單（典型如殺人罪

的殺人行為），畢竟其行為輪廓較為模糊，必須額外藉助「製造實現該罪所不

容許的風險」來加以掌握，只有製造實現殺人罪死亡風險的行為，才是殺人行

為(註 2)。 

(一)風險降低行為：當行為人並未提高特定後果發生的風險，而是降低這個風

險時，顯然並未製造任何風險，也不會該當構成要件行為。 

 

甲見乙持棍棒朝丙的頭部揮擊，為了避免丙受死亡威脅，趕緊推乙一把，

造成棍棒偏離而落在丙的手臂上，僅造成輕傷結果。 

→就棍棒敲擊原本所要造成的風險而言，甲是使同一風險由死亡降低為傷
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害，評價上並未製造風險，不該當傷害行為。 

 

甲見到乙持棍棒朝丙的頭部揮擊，為了避免丙受死亡威脅，趕緊推丙一把

造成乙棍棒揮空，但丙也跌了一個狗吃屎造成手臂輕傷。 

→甲創造新的傷害風險來取代原有的死亡風險，這是兩個迥然有異、互不

相干的風險替代，與同一風險的降低行為截然不同。甲對丙依舊成立傷

害罪，不過在違法性的層次可以討論緊急避難(註 3)。 

(二)僅製造日常風險之行為：日常風險是一般社會大眾所能接受的理性冒險，

也可說是冒險的合理界線。由於許多活動有其社會必要性或社會有益性（例

如：開車上路），其重要程度在一定條件下（遵守行車規則）是被容許的，

若行為僅製造日常風險，則不該當構成要件行為。至於判斷的標準是：若

該行為所提供的利益大於所伴隨的風險，便是日常風險而不該當構成要件

行為，反之則是構成要件行為。 

 

甲覬覦叔父乙所擁有的龐大財產，突發奇想叫乙於雷雨天前往森林當中散

步，希望乙遭雷擊斃命，便可單獨繼承乙的遺產。孰料願望成真，乙真的

在森林中遭落雷擊斃。 

→雷雨天在外受雷擊的機率大約是五十萬分之一，風險極其微小，故甲的

行為僅製造日常風險，不該當殺人行為(註 4)。 

甲希望乙因為遊樂設施事故而死亡，因此購買一張遊樂園的門票送乙，並

且極力慫恿乙搭乘招牌大怒神，結果乙果真前去，也不幸在搭乘大怒神時

因器械故障而墜地身亡。倘若甲為該遊樂園的器械保養師，早知悉大怒神

的細部零件已有金屬疲勞現象，於是計畫讓乙在金屬疲勞臨界當天搭乘大

怒神，果不其然使乙發生意外死亡。前後兩例有何區別？ 

→遊樂設施故障是日常活動中所存在的一般性風險，縱然遊客因此身亡，

但在機率上亦為少數，甲僅製造日常風險，不該當殺人行為。惟若甲事

先知悉該遊樂設施已臨近金屬疲勞的邊緣，此優越事實必須納入判斷背

景，形成「甲促使乙搭乘已嚴重金屬疲勞的大怒神」，追求刺激的利益未

大於所伴隨的死亡風險，該當殺人行為。 

 

甲開車在十字路口處等紅燈，待燈號轉綠後驅車直行，橫向車道卻突然有

乙駕車闖紅燈，甲車與乙車在十字路口中間發生碰撞，乙受到輕傷，甲則

幸運毫髮無傷。試問對乙的受傷而言，甲有無傷害行為？ 
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→如果帶有風險的特定活動對社會有益且必要，通常會有刑法典外的具體

規則存在，用以設定從事該行為的條件，例如行車規則、建築規則、醫

療規則等等。當行為不違反具體規則，原則上只製造日常風險而不該當

構成要件行為。 

1.甲紅燈停、綠燈行，完全符合行車規則，僅製造日常風險，不該當傷害

行為。學說與實務更從這個案例發展出「信賴原則」，主張當行為人遵

循具有社會共識的具體規則時，可合理的信賴他人也會遵循這個共同規

則，據此信賴所為之行為僅製造日常風險。 

2.不過信賴原則也有主張的極限，倘若行為人本身已經自我撕毀、踐踏具

體規則在先，便再無理由信賴他人仍會遵循規則，緣此「違反具體規則

在先之人」無法引用信賴原則。此外當「行為人認識到違反具體規則之

他人已無從迴避」時，例如面對行步緩慢的老年人或馬路中拐到腳而跌

坐在地之人，都不能以「紅燈停、綠燈行」為理由撞擊他人並主張信賴

原則。 

(三)僅製造他罪風險之行為：既然探討的是特定罪名的構成要件行為是否該

當，當然必須製造「該罪」所不容許的風險。 

 

甲用美工刀劃傷乙的手臂，孰料乙為血友病患者，竟然因此失血過多而死

亡。試問就乙的死亡結果而言，甲應如何論處？倘若甲早已知情乙為血友

病患者，結論有無不同？ 

→就傷害罪而言，甲當然有製造受傷風險的傷害行為，惟就殺人罪而言，

究竟有無製造死亡風險的殺人行為呢？由於血友病患者極稀少，由事前

擷取一般事實作背景，甲僅「用美工刀劃乙」不該當殺人行為。但當甲

事先已知悉乙為血友病患者的情況下，此優越事實必須納入背景，形成

「甲用美工刀劃傷患有血友病的乙」，該當殺人行為。 

二、構成要件結果歸責 

確認構成要件行為後，結果犯還須檢驗構成要件結果歸責，這是自事後角度擷

取所有客觀事實來判斷。構成要件結果歸責的審查，可以依序區分成下面兩個

子原則。 

(一)事實因果審查：採取條件理論，亦即造成具體結果所有不可想像其不存在

的每個行為，都是發生結果之必要條件（＝原因），若可以想像該條件不存

在而結果卻仍會發生，則無因果關係。例如甲持槍射殺乙，若無「甲持槍

射殺」之行為，現實上不會發生「乙失血過多死亡」此具體結果，故兩者
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間具備因果關係(註 5)。 

 

甲持槍射殺乙，子彈貫穿乙腹部，甲隨即離開現場。救護車急忙將乙送往

醫院急救，在醫院急救中卻巧遇醫院失火，乙在院內因吸入過多濃煙而嗆

死。 

→若無「甲持槍射殺」之行為，現實上乙將不會被救護車送往醫院而巧遇

醫院失火，繼而發生「乙被濃煙嗆死」此具體結果，故兩者具備因果關

係。學理上有將此情形稱作間接因果關係。 

 

1 公克的毒可致人於死，甲、乙兩人在互不知情下各將 0.5 公克的毒加入

丙的飲料中，丙飲用後一命嗚呼。 

→此情形為累積因果關係，指數個事實單獨不足以造成結果，然而共同發

生效力時卻可以造成結果。若甲未下毒，則光乙之劑量無法達成死亡結

果，故甲之行為是死亡結果的必要條件，反之乙的行為亦為死亡結果的

必要條件，甲、乙兩人均具備因果關係。 

 

1.「未發生的假設結果」不納入討論範圍：用以處理假設因果關係，亦即具

體結果發生後，又有另一事實必然導致相同結果之情形。 

 

乙於登機之前被甲所開槍射殺，但該機於起飛後旋即墜毀，且無人生還。

嗣後經過調查證實，假設乙未被甲槍殺也必然在墜機意外中身亡。 

→早期曾有認為，縱使無甲的槍殺行為，乙仍然會因墜機意外而死亡，故

槍殺行為並非死亡的必要條件，因而無因果關係。惟通說見解澄清，未

發生的假設結果自始不納入討論範疇，墜機意外根本不在考慮之列，判

斷的背景事實只有「甲開槍射殺乙並造成乙死亡」，當然有因果關係。 

2.被討論的結果是「實際發生的具體結果」：用以處理超越因果關係，亦即

行為已經開始作用，但有其他事件介入而單獨、迅速的造成結果。 

 

甲在茶杯中下足量的毒物欲毒殺乙，然而乙於毒發之前，另一個與甲無犯

意聯絡的丙卻馬上開槍將乙射殺。 

→在此，必須先確認實際發生的具體結果是「乙被槍殺死亡」，與此具體

結果相連的行為是丙的開槍行為（若無丙的開槍，不會發生乙被槍殺死

亡的具體結果），故兩者有因果關係。若檢驗甲的下毒行為，會發現縱
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使甲沒有下毒，依然會發生乙被槍殺死亡的具體結果，故兩者無因果關

係(註 6)。本案例俗稱超越因果關係。 

3.「擇一因果關係」是條件理論的唯一例外：擇一因果關係指兩個以上單獨

足以造成結果之條件，共同發生效力。 

 

1 公克的毒將致人於死，甲、乙兩人在互不知情下各將 2公克的毒加入丙

的飲料之中，丙飲用後一命嗚呼。 

→此時用條件理論將生矛盾，因為若無甲之下毒，死亡結果仍然會發生，

兩者無因果關係，反之乙的行為亦無因果關係，形成甲、乙都沒有因果

關係的詭異結論。通說認為擇一因果關係乃條件理論之例外，例外地認

定甲、乙的下毒行為均有因果關係。 

(二)規範目的審查：被構成要件行為所連結發生的具體結果，必須是法規範欲

避免之結果，因此必須詳加思考規範創設目的，並推究該規範所預設的結

果為何。若具體結果與預設結果相同，便可通過審查(註 7)。 

甲開車於十字路口處闖紅燈，過該十字路口後又續行 500 公尺，在沒有違

反任何交通規則的情況下，撞傷了突然衝出的小孩。 

→由於禁止闖紅燈的規範目的在於維持該十字路口的交通秩序，預設結果

是十字路口的交通意外，並非是 500 公尺外的交通事故（＝具體結果），

未實現構成要件結果歸責。 

 

甲、乙兩位機車騎士在漆黑的道路上騎車，但都沒有依據交通規則點亮車

頭燈，騎在前方的甲因為沒有開燈而與迎面的小客車對撞，甲受輕傷。嗣

後法院調查得知，若騎在甲後的乙有開車頭燈的話，便可照明前方的甲，

那麼車禍便絕對不會發生。試問：乙未開車頭燈行車之行為，是否對甲成

立傷害罪？ 

→交通規則要求夜間行車必須點車頭燈，規範目的旨在照亮車前以確保自

身安全，預設結果是發生於己的交通事故，而非照亮他人以避免他人發

生交通事故之結果（＝具體結果），未實現構成要件結果歸責。 

 

甲持槍射殺乙，子彈貫穿乙腹部後，甲心生悔悟而連忙驅車將乙送醫急救，

想不到乙在醫院急救中卻巧遇醫院失火，乙因吸入過多濃煙而嗆死。 

→若行為人已經完全排除構成要件行為所製造的風險，那麼該風險就不可

能繼續發展並在具體結果中實現，因此該具體結果絕對不是法規範所預
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設的結果，必然欠缺結果歸責(註 8)。 

三、構成要件行為與構成要件結果歸責的特殊情形 

(一)合法替代行為：原則上通過前述審查後，客觀構成要件便完全該當，但有

一種極端例外情形仍會否定該當性，亦即當行為人「事實上」滿足前述要

件，但「假設」行為人沒有構成要件行為時，相同的構成要件結果歸責卻

依舊必然發生。由於不論行為人有無構成要件行為，後果都完全相同，基

於「等者等之、不等者不等之」的禁止差別對待法理，「評價上」應類同無

構成要件行為看待，客觀構成要件不該當。 

 

工廠主人甲將未經消毒的皮革交給女工乙加工製成毛筆，然而依據法律規

定，該原料應先經過消毒程序始可交付。事後乙果真因該批皮革染菌身亡，

然而法院鑑定後卻發現，縱使甲有經過消毒程序，依當時科技水準確定無

法殺死該種細菌，乙的死亡結果仍然無從避免。 

→甲違反法律規定交付未經消毒的皮革給乙，並在事實上導致乙染菌身亡

的結果，該結果與規範目的所預設的結果相同。惟若依鑑定報告假設甲

履行消毒程序，死亡結果卻依舊必然發生，基於禁止差別對待法理，評

價上類同無構成要件行為，客觀構成要件不該當。 

 

汽車駕駛人甲並未遵循交通法規，以過於接近的距離超越單車騎士乙，結

果由於乙騎單車時的晃動，導致乙被捲入輪下而死亡。法院嗣後的鑑定報

告指出，因為乙飲酒在先，倘若甲以合法的超車間距經過乙身旁，乙也「有

可能」因過度的搖晃而命喪輪下。 

→甲違反交通規則超車，並在事實上導致乙車禍死亡的結果，該結果與規

範目的所預設的結果相同。惟若依鑑定報告假設甲保持合法間距，死亡

結果仍然「有可能會發生」，此時是否應考慮合法替代行為發生爭議(註

9)。 

1.否定說（＝風險升高說）：案例類型既然與原始案例不同，便不考慮合

法替代行為，僅就事實流程評價。甲事實上製造不容許風險（＝風險升

高）又實現規範目的欲避免的結果，結論是客觀構成要件該當。 

2.肯定說（＝罪疑唯輕說）：當無法確認乙的死亡結果會否實現，應依據

罪疑唯輕原則作有利甲的認定，亦即認定死亡結果依舊必然發生，基於

禁止差別對待法理，評價上類同無構成要件行為，客觀構成要件不該當。 

(二)被害人介入與第三人介入：先前談到的都是行為人以自身行為導致結果發
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生的案例，不過還有一種「透過被害人或第三人居間的自主行為而引發結

果」的特殊類型，分析如下(註 10)： 

1.被害人介入—被害人自我負責原則：案例特徵在於透過被害人居間的自主

行為，繼而引發自我侵害或自我危險行為。 

 

 

雜貨店老闆甲販賣一把水果刀給顧客乙，孰料乙返家後竟然用該水果刀

割腕自殺。試問甲應否對乙的死亡結果負加工自殺罪（§275）之責？ 

→甲是否該當構成要件行為，由事前角度觀察，倘若一般人均無法探知乙

有自殺傾向，那麼雜貨店賣出的水果刀被用來自殺的風險極小，不該當

構成要件行為。這類案例稱自我侵害行為，舉凡買繩自吊、買藥自盡均

屬之。 

 

毒販甲賣毒給毒蟲乙，結果乙自己吸食過量而暴斃身亡。試問甲應否對

乙的死亡結果負殺人罪之責？ 

→甲是否該當構成要件行為，由事前角度觀察，倘若一般人均認同乙有理

性決定能力，那麼吸食過量毒品而暴斃的風險極小，不該當構成要件行

為。這類案例稱自我危險行為，行為人自始沒有自我侵害的意思，僅有

自陷危險的心態（而且不想要危險真的實現）(註 11)。 

2.第三人介入—第三人自我負責原則：案例特徵在於透過第三人居間的自主

行為，繼而引發他人的法益侵害。 

 

甲將烤肉用的起火裝置交給鄰居家的七歲幼童乙，請乙轉交給家內的大

人。乙自行把玩該裝置時不慎誤觸開關，放火燒燬他人的書本。 

→甲是否該當構成要件行為，由事前角度觀察，一般人均會認同幼童乙欠

缺理性決定能力，誤觸點火裝置的風險極大，該當構成要件行為。該行

為不可想像其不存在地實現法規範欲避免的毀棄結果，客觀構成要件該

當。 

貳、主觀構成要件該當性 

一、一般主觀構成要件—構成要件故意 

主觀構成要件該當性係「主觀想法是否滿足作為判斷標準的法條？」之審查，

若完全滿足則「該當（＝故意）」，沒有完全滿足則「不該當（＝非故意）」。 
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(一)結構上的要求—意欲要素必要說：故意乃行為人的心理事實狀態，也就是

認知所有構成犯罪的事實，並有加以實現的意欲，因此故意在結構上係由

「認知＋意欲」所組成。 

(二)時點上的要求—同時性原則：又稱並存原則，指行為人在行為時必須認識

犯罪事實發生的可能性，也就是犯罪事實與行為人之認識，必須在同一個

時點上。至於行為前之故意與行為後之故意，在刑法上都沒有意義(註 12)。 

(三)內容上的要求—對應原則：主觀上的想像必須與客觀上所發生的事實，在

內容上相互一致而可以對應，始足以建構故意。此外，通說認為刑法所稱

的對應是一種規範評價，從來不要求像是鐘錶齒輪般的精確嵌合，而是概

略、大致上的對應。因此必須排除某些無關緊要的不一致，而不影響對應

的判斷。 

 

甲持槍對乙擊發，料想子彈將穿過乙的頭顱而殺死乙，結果子彈卻是命中

乙的心臟。 

→客觀構成要件該當並無疑問（甲開槍命中乙的心臟殺死乙），有疑問的是

主觀故意對應的檢驗。相互對照後發現，客觀上命中心臟與主觀上命中

頭顱雖不一致，但此乃無關緊要的不一致，因為都是開槍的可能後果，

甲有殺人故意。 

 

甲以溺殺乙之目的，將不會游泳的乙自高橋上推落河中，但乙卻因先碰觸

橋墩而死亡。 

→客觀構成要件該當並無疑問（甲將乙自高橋推落而令乙摔死），有疑問的

是主觀故意對應的檢驗。相互對照後發現，客觀上摔死與主觀上溺死雖

不一致，但此乃無關緊要的不一致，因為都是自高橋推落的可能後果，

甲有殺人故意。 

(四)故意的類型 

1.直接故意與間接故意：§13Ⅰ所稱「行為人對於構成犯罪之事實，明知並

有意使其發生者，為故意」乃是較強烈的直接故意，包含認知（明知）

與意欲（有意）兩個成分(註 13)。§13Ⅱ所稱「行為人對於構成犯罪之事

實，預見其發生而其發生並不違背其本意者，以故意論」乃是較緩和的

間接故意（＝未必故意、容任故意），也包含認知（預見）與意欲（不違

背其本意）兩個成分(註 14)。 

2.擇一故意與累積故意：擇一故意指行為人主觀上針對兩個以上的構成要
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件，認識到只能實現其中之一，但不確定會是哪一個的情形(註 15)。鑑於

行為人對所有構成要件均具有故意且著手實行，自然應對未實現的部份

論以未遂。累積故意指行為人主觀上針對兩個以上的構成要件，認識到

均可實現的情形(註 16)。此時行為人對於所有構成要件的實現均具有故意

且著手實行，均應加以論罪。 

二、特殊主觀構成要件—構成要件意圖 

除一般主觀構成要件外，有些特別的犯罪還多出「意圖」這個主觀構成要件要

素。所謂意圖，是與客觀構成要件不相對稱的主觀面，也就是超出客觀構成要

件的內在想法，在客觀上毋庸考慮是否實現。而需要附加意圖才能成立的犯罪

類型，則稱為意圖犯。刑法分則較著名的構成要件意圖有下列數個： 

(一)所有意圖（財產犯罪，如§320 的竊盜罪）：指行為人對於所竊取之物或是該

物所內含之價值，有以所有人自居的心理狀態。 

(二)散布於眾意圖（誹謗罪，§310）：指分散傳布於不特定人或多數人之目的，

但不需要達到眾所周知的程度。需要注意的是，該意圖僅涉及散布於眾，

至於實際上是否真有散布於眾，並不影響意圖之判斷。 

(三)行使意圖（文書犯罪，§195 的偽造貨幣罪）：行為人主觀上有將偽造之貨幣

在交易市場流通的想法。這種供行使之用的意圖，將法益侵害的危險性完

全顯現出來，而有處罰的必要。 

(四)供人觀覽意圖（公然猥褻罪，§234）：行為人主觀上有被其他人觀覽的想法，

立法上是為了限縮本罪的處罰範圍，但學者們認為不如規定「騷擾他人意

圖」更恰當。 

三、不純正不作為犯的構成要件該當性 

(一)客觀構成要件該當性 

1.調整行為主體—保證人：保證人是具有保證地位的人，而保證地位是一

種事實狀態，乃發生作為義務的原因。至於保證地位的類型，學說採取

功能理論，由法益保護的實質觀點切入觀察，將保證人地位區分為負擔

保護義務的保護者保證以及承擔監督義務的監督者保證。 

(1)保護者保證：行為人對於特定法益，負有避免該法益遭受侵害之義務。 

A.自然的連結關係：例如特定近親之間負有保護及教養義務，這種情

形通常都有民事法的規範，例如民法§1084：「父母對於未成年之子

女，有保護與教養的權利義務。」即父母對子女的保護者保證地位。 

B.緊密的共同關係：指為達成特定目的而組成之彼此互助、互負危難

排除義務之共同體，而形成特別信賴關係。可以包含同財共居者、
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登山探險隊等等，惟須特別排除臨時性或犯罪性的團體。 

C.事實上自願承擔：指具有事實上的承受擔保行為，至於有無法律上

的約定則在所不問。適用於褓母、救生員、醫護人員等等。 

D.法人機關或公務員：這些人員在特定範圍內負有特殊保護義務，例

如警察之於治安的維護，或消防員之於救災等等。 

 

登山嚮導甲與登山客乙、丙在網路上約定，由甲帶領兩人攀登極度危險

的頂峰峭壁。次日甲因為前一晚飲酒過量而不醒人事，並未依照約定前

往會面地點，乙、丙兩人雖素昧平生，但基於對登山的喜好還是結伴出

發。途中因為乙欠缺攀爬經驗，滑跤後跌落山谷昏迷，丙卻一心只想攻

頂，遂不顧乙的死活離去。乙嗣後失血過多死亡，試問甲、丙是否應該

負責？ 

→甲雖然與乙、丙約定好一同攀爬峭壁，是所謂彼此互助、互負危難排

除義務之共同體，然而這個共同體的建構時點是開始進行危險行為

時，套用本案例就是開始攀爬峭壁時。既然甲自始就沒有參與乙、丙

的攀爬行動，便無由構成緊密共同關係而負有作為義務，故甲客觀構

成要件不該當。但丙已經與乙進行危險行為，自不得棄乙不顧，依據

緊密的共同關係負有作為義務，具備作為義務。 

 

甲取得褓母執照後到乙家去應徵，並與乙談妥自明起開始照顧乙剛出生

的小嬰兒丙，並且簽訂契約。簽約後乙因為要暫時外出購物，遂煩請甲

稍稍代其照顧丙兩個小時，甲認為尚有空閒時間便欣然應允。乙外出後

不久，甲突然想到與死黨有約，心想反正看護契約明天才生效，乃置丙

不顧而去。孰料無人看顧的丙竟由床上翻落，頭部撞擊地面而死亡。 

→是否自願承擔乃就事實層面觀察，與有無簽訂契約、有無法律上的約

定無關。今甲既然應允幫乙照護丙兩小時，縱使在契約所簽訂的時點

以外，仍然是事實上的自願承擔，甲負有照顧乙的作為義務。 

(2)監督者保證：行為人對特定危險源，負有避免該危險源對外侵害之義

務。 

A.危險源監督：危險源可以分為「物之危險源」與「人之危險源」，前

者如養狗的人要避免狗咬傷他人，後者如精神病患者的看護要避免

病患攻擊他人。 

B.場所管理者：場所管理者對於其場所中可能發生的法益侵害有防止
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義務，例如酒吧的老闆對於自己酒吧內的秩序負有管理的義務。這

是基於一般人皆信賴管理者會控制場所內秩序，若不具備此等信賴

關係便無此保證地位，例如屋主對於侵入屋內而受傷的竊賊。 

C.商品製造者：商品製造者對於其所製造的商品負有防止法益侵害的

義務，例如藥商必須回收有問題的藥品、汽車製造商必須召回煞車

失靈的問題車。 

D.危險前行為：§15Ⅱ規定：「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。」乃危險前行為建構作為義務的明文，通說

更認為並非任何危險前行為均足以形成後續的作為義務，毋寧只有

具備義務違反性的危險前行為才會形成後續的作為義務。通說稱為

「違背義務的危險前行為理論」。 

 

甲在暗巷中見到仇人乙持刀怒氣沖沖地朝自己走來，退無可退之下只好

奪刀反擊，乙在搶奪過程中受傷而血流如注，甲雖知道若不送乙去醫院

乙將會死亡，卻不予理會而自行離去，致使乙最終死亡。 

→甲使用刀械刺傷乙雖是危險前行為，但卻可以主張正當防衛（§23）阻

卻違法而不具義務違反性。依據違背義務的危險前行為理論，甲沒有

積極救護乙的作為義務。 

 

甲返家途中遭遇一隻兇猛野狗沿途追趕，恐有喪命之危，甲情急之下抓

住路過之乙作掩蔽，野狗咬傷乙的腿後離去，甲雖知道若不送乙去醫院

乙有可能會因為細菌感染而節肢，卻不予理會而自行離去，致使乙最終

失去大腿。 

→甲拿路過的乙作擋箭牌，致乙被野狗咬傷是危險前行為，且這個危險

前行為可以主張緊急避難（§24）阻卻違法而不具義務違反性，惟倘若

依據違背義務的危險前行為理論得出甲無防果義務的結論，將嚴重與

人民的法感情相違，畢竟乙是被甲捲入危難的無辜第三人。因此在將

危難轉嫁給無辜第三人的「攻擊型避難」，例外地承認甲依然有積極救

護乙的作為義務。結論是：攻擊型避難乃違背義務的危險前行為理論

之唯一例外。 

2.調整行為—有作為可能性卻不為法所期待的作為 

(1)「不作為」的審查：所謂法所期待的作為，是能夠盡可能迅速且確實

防止構成要件該當的作為(註 17)。在審查這個要件時，只要看行為人
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事實上到底「有沒有」從事被要求的行為。 

(2)「作為可能性」的審查：指由物理、現實的角度來看，具體個案中法

規範期待行為人的作為是否可能，例如保證人本身的生理缺陷或欠缺

必要的能力、經驗、知識、工具等。 

3.至於行為情狀、行為客體與構成要件結果歸責則依舊相同。 

(二)主觀構成要件該當性：原理與作為犯相同。此外，若該犯罪有構成要件意

圖的特殊主觀構成要件要素，也須具備。 

(三)法律效果：當滿足不純正不作為犯的上述要件後，不作為的構成要件該當

性便會與作為的構成要件該當性等同評價，這正是§15Ⅰ明示：「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』」之意義。 

 

 

 

 

★易台大老師《刑法總則（圖說）》新書上市！ 
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【注釋】 
註1：至於其他構成要件要素只不過在輔助說明構成要件行為罷了。例如行為主體可說是建

構構成要件行為的前提要素（比如§121Ⅰ收受賄賂罪的「公務員主體身分」，就是建

構收賄行為的前提）；再如行為客體單純只是構成要件行為所影響、支配的對象（比

如§271Ⅰ殺人罪的「被害客體自然人」，就是殺人行為的對象）；又如行為情狀是對

構成要件行為的外在時空限縮（比如§309Ⅰ公然侮辱罪的「公然情狀」，就是侮辱行

為所必須存在的時空環境）。 

註2：這種判斷方式可以同時避免構成要件行為的「無限回溯」現象，例如甲分娩生乙，乙

20年後竟槍殺丙，就丙的死亡而言，甲「分娩生乙」並非製造實現殺人罪死亡風險的

殺人行為，不該當構成要件行為。 

註3：由「風險降低不該當構成要件行為」與「風險替代依舊該當構成要件」相較，法規範

傳達出的訊息是：同樣一個出於救援的動作，若陷被救援者於另一個風險之中，那麼

還是要三思而後行。因為「降低」有機會將風險減少至零而絕對有益被害人，「替代」

無論如何都存有另一額外風險，這個風險可能低於原風險、等於原風險、甚至高於原

風險。例如甲見乙「在懸崖邊」正拿木棍想要打傷丙，甲於是推丙一把讓乙揮空，結

果丙卻因而墜崖死亡……囧RZ。 

註4：請注意，構成要件行為的判斷一律採取「事前說」，亦即自事前擷取一般認知（一般

人對事實的認知）與優越事實（行為人優越於一般人所認知到的事實）作背景，判斷

是否僅製造日常風險。本題並無任何優越事實存在（除非甲是雷神索爾……），所以

擷取之背景是「甲叫乙於雷雨天前往森林中散步」，顯然僅製造日常風險。 

註5：事實因果審查其實就是將行為與結果鎖定在同一條名為「因果關係」的鏈子上，大幅

排除其他無關緊要的資訊，也可說是一種最低度關聯性的要求。 

註6：若籠統、抽象地說結果是「乙死亡」，那麼沒有甲的下毒行為乙依舊「會（被槍殺）

死亡」，沒有丙的開槍行為乙也依舊「會（被毒殺）死亡」，將會陷入兩者都沒有因

果關係的窘境。 

註7：通過事實因果審查所形成的因果關係鎖鏈，不能無限制地朝未來延伸，例如先前曾經

提及的間接因果關係案例（甲持槍射殺乙，子彈貫穿乙腹部，甲隨即離開現場。救護

車急忙將乙送往醫院急救，在醫院急救中卻巧遇醫院失火，乙在院內因吸入過多濃煙

而嗆死），乙被濃煙嗆死的結果就不是法規範所預設、想掌握的結果，因此欠缺構成

要件結果歸責。規範目的審查正是在避免這種結果被「無限延伸」的現象。 

註8：類似案例如：甲曾經因為超速行車而撞斷乙的右腿，致使乙必須借助拐杖行走。某日

乙在馬路上行走時，乙因為拐杖突然斷裂而跌倒，頭部撞擊水泥地導致顱內出血而死

亡。由於乙之後所發生的跌倒死亡結果（＝具體結果）乃是一種「後發損害」，不在
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預設結果範圍內，未實現構成要件結果歸責。 

註9：因為合法替代行為的原始案例，乃是適用在假設行為人沒有構成要件行為時，相同的

構成要件結果歸責「依舊必然發生（機率＝100%）」，本案例卻是「有可能會發生（機

率≠100%）」，兩者顯有不同。 

註10：這裡的討論，學理上有放在「回溯禁止原則」或「構成要件的效力範圍內」的招牌

下進行。其實不管名詞為何，處理方針都是相同：檢驗「構成要件行為」與「構成要

件結果歸責」。 

註11：倘若將案例改成：甲持醫師所開立的處方籤至藥局拿藥，藥師乙並未遵照處方籤上

的醫囑，提醒甲不能在從事劇烈運動前服用該藥，便將藥物交付給甲。甲在服用該藥

後旋即進行馬拉松訓練，因而產生藥物副作用而死亡。由於藥師乙對藥物的副作用具

有超出一般人的優越認知，故交付藥物卻未做任何說明，對甲而言便製造不容許的風

險。 

註12：例如：甲計畫好要用汽油放火燒死仇人乙，卻在驅車前往乙宅途中，過失撞死路過

之乙（所謂事前故意）。或是：甲駕車時意外撞死行人，下車察看後才發現原來是多

年來的欲殺之而後快的仇人乙，因而感到快意（所謂事後故意）。兩個案例甲在行為

當下都沒有故意。 

註13：例如：甲深夜開車在路上，於紅燈停車等待之際發現仇人乙正橫向自斑馬線上走過

馬路，甲見四下無人機不可失，便加足馬力將乙撞死。 

註14：例如：丙深夜開車時，眼見前方紅路燈已經轉紅，並有位流浪漢丁開始於斑馬線上

走過馬路，丙心想：「雖然開過去會撞到丁，但反正丁只是個流浪漢，不用在意。」

遂加速闖過紅燈，並因此撞擊丁致死。 

註15：例如：甲見到仇人乙、丙兩人自遠方散步而來，惟甲所持之槍內僅餘一發子彈，甲

心想雖然只能殺死一個人，還是朝乙、丙所在位置開槍，結果乙中槍死亡。 

註16：例如：甲朝著仇人乙、丙兩人站立之處丟擲一顆具有殺傷力的手榴彈，預期讓乙、

丙兩人命喪黃泉，結果乙、丙兩人皆被炸死。 

註17：這裡要思考的是：究竟法律期待行為人做什麼行為呢？例如游泳池救生員甲見到泳

客溺水呼救，法律期待的應該是甲馬上跳進水池內救援泳客，只要甲沒有做這個行為，

就是不為法所期待之作為（諸如甲裝做沒看見，或甲只是到中控中心裡按下放水鈕等

等）。 
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