刑法總則  (王老師)
犯罪成立要件

1、 構成要件該當性：

(1) 客觀構成要件該當性：

「行為主體」、「行為客體」、「行為」、「行為時之特別情狀」、「行為所致結果」、「因果關係」及「結果之歸責」等要素。以上之要素並非所有之犯罪類型均應全數具備，尚需視個案所欲審查之罪名係屬刑法分則中之何種犯罪類型而定，例如：危險犯、實害犯、未遂犯…等。

(2) 主觀構成要件該當性：

「意圖」、「故意」、「過失」。以上之要件要素亦應視所欲審查之罪名係屬刑法分則之何種犯罪類型而定，例如：竊盜罪、誹謗罪、殺人罪、脫逃罪、過失致人於死罪、失火罪等罪名之不同而所檢驗之要件要素亦不相同。

2、 違法性：

(1) 法規阻卻違法事由：＜形成＞

　　§21Ⅰ、§21Ⅱ、§22、§23、§24之規定共五種。
(2) 超法規阻卻違法事由：＜實質＞

「得被害人之承諾」、「推定之承諾」、「教師之懲戒權」、「義務衝突」、「容許之風險」。

3、 罪責（有責任）：

「責任能力」、「責任條件」、「不法意識」、「期待可能性」等。
如以上三大要件均具備，則犯罪成立，如其中任一之要件不具備，原則上犯罪即不成立，例外時可能罪名成立但得減輕刑罰。
三大要件之名詞解釋

1、 構成要件該當性：

所謂「構成要件」係指立法者先就社會上之各種犯罪行為之行為情狀，行為事實或其他特定之關係，亦即構成犯罪之整體事實，經過分類，抽象化與條文之明文化而規定於刑法之分則中或其他特別刑法之條文中（例如：貪污治罪條例、毒品危害防治條例、性侵害防治條例…等），以便作為可罰行為之前提要件。而所謂之「構成要件該當性」，係指具體客觀發生之社會事實與前述之犯罪之「構成要件」相符合者而言；亦即以具體客觀發生之事實為檢驗及判斷之對象，再以明文所定之犯罪「構成要件」為檢驗及判斷之標準，兩者經由比對檢驗及判斷之後，如二者相符合者，其結論即為「該當」；如二者不相符合者，其結論則為「不該當」。
2、 違法性

所謂「違法性」，係指當某一行為已具備構成要件該當性之後，再以經驗值予以判斷是否與整體之法秩序及法規範有處於相互對立及相互衝突之狀態，如果判斷之結果係處於相互對立及衝突之狀態，則該行為即具備「違法性」。一般判斷之方式為：當有一行為具備構成要件該當性之後，原則上即推定此一行為具備違法性；除非在個案中有出現法規或超法規之阻卻違法性之事由可以推翻此一推定而使違法性不具備，則該行為即被合法化而不成立犯罪；因此，構成要件該當性與違法性兩者之間係屬於「原則」與「例外」之關係。

3、 罪責（有責性）：

當某一個人之某種行為究竟是否構成犯罪？於犯罪論之體系中，其檢驗之方向主要區分為「不法」與「罪責」；所謂「不法」之檢驗係以「行為」為判斷之對象，亦即檢驗該行為是否有「無正當理由而對法益造成侵害」之情狀？如果判斷後之結論是肯定的，則該行為即屬不法之行為。所謂「罪責」之檢驗係以「行為人」為判斷之對象，亦即檢驗「行為人」為何會做出此一不法之行為而未選擇其他之合法行為呢？其原因將影響該「行為人」是否應因此一不法行為而承擔刑罰。其核心之內涵即為「期待可能性」，當行為人於行為當時，有能力去選擇從事合法行為時，法規範便對該行為人產生了期待，亦即期待行為人會選擇從事合法之行為而抗拒從事不法之行為；如果行為人違反了法律對他之期待而選擇了不法之行為，則產生了非難性而具備「罪責」（有責性）。反之，如行為人於行為當時，並無能力去選擇從事合法行為時，法規範便無法對行為人產生期待，亦即「無期待可能性」，如在此一情狀之下，行為人從事了不法之行為，而國家法律對其發動了刑罰來作為預防犯罪之手段，則該刑罰將完全失去行刑之意義，亦即欠缺了非難可能性而不具備「罪責」。罪責係以責任能力為基礎，以行為人在意思自由之狀態下，是否具備正確判斷合法與不法之能力。

主觀構成要件

一、相關條文：

　　(一)第十二條：「行為非出於故意或過失者，不罰。過失行為之處罰，以有特別規定者，為限。」

　　(二)第十三條：「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。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。」

　  (三)第十四條：「行為人雖非故意，但按其情節應注意，並能注意，而不注意者，為過失。行為人對於構成犯罪之事實，雖預見其能發生，而確信其不發生者，以過失論。」

二、概述：

　　刑法上所稱之「行為」結構上包含

    (一)外在要素（體素）：身體之動靜，「動」即是積極地作為，「靜」即是消極地不作為。

    (二)內在要素（心素）：行為人為了實現客觀構成要件要素之內在心理狀態，亦即包含「動機」、「意圖」、「無故意過失」、「故意」、「過失」等；換言之，即行為人對於行為之意思支配。我國刑法係以處罰故意為原則，處罰過失為例外，如行為係無故意亦無過失者，則不予處罰。再者，我國刑法係處罰確定（直接）及不確定（間接）故意為原則，以僅處罰確定（直接）故意為例外，例如：§214、§213、§254、§255Ⅱ、§285等，亦即以確定（直接）故意為限（要件）。

       「意圖」原則上非為犯罪成立之主觀構成要件要素，例如：§100Ⅰ、§112、§118、§135Ⅱ、§141、§160、§169、§187、§195、§201、§231-1、§234、§253、§255Ⅰ、§268、§298、§315-2、§320等；更例外地成為刑罰之加重條件，例如：§240Ⅲ、§241Ⅲ、§286Ⅲ、§296-1Ⅱ。

　　　 「動機」則僅為法官量刑輕重時所應注意的事項之一，例如§57Ⅰ(1)，但與罪名之成立與否無關，即非犯罪之要件之一。
三、名詞解釋：

　　(一)「動機」：係指促成犯罪決意之因素，亦即造成具體客觀犯罪事實之遠因，例如：甲欠乙100萬不還，乙因此積怨慎深並進而起了殺死甲之決意，某日乙持刀至甲宅向其追討債務，甲不予理會，乙遂持刀將甲砍死。本例中甲欠乙100萬債務不還，即為乙殺甲之動機，此動機與乙殺死甲之殺人既遂罪成立與否無涉，但卻為法官量刑時應注意之事項之一。

    (二)「意圖」：係主觀不法構成要件要素之一，為行為人之主觀意思活動；亦圖並非所有故意犯罪皆應具備之主觀構成要件要素，而僅為「目的犯」應具備之主觀構成要件要素；亦即目的犯除了應具備「故意」之外，更須具有欲達到該目的之「意圖」，該罪名始得成立。例如：§195偽造貨幣罪之構成要件中之「意圖供行使之用」，即以行為人應具備該意圖罪名始克成立，如有欠缺者，則罪名不成立。例：甲為了測試新購買之彩色影印機之銳利度遂持新台幣壹仟圓之紙幣一張用該影印機影印了正反面共六張，本例中之甲雖有偽造之故意，但卻無供行使之用的意圖，故§195之罪不成立。由此觀之，意圖乃為故意之再提昇，亦即「直接故意」之再提昇，更甚而有部分學者將「意圖」稱之為「第一級故意」，將「直接故意」稱之為「第二級故意」，將「間接故意」稱之為「第三級故意」。就我國實務上之見解觀之（最高法院93年台上字第4798號判決）：特殊之犯罪，若以之為主觀不法構成要件之構成要素者，如刑法分則中規定以「意圖」為成立要件之罪，法律既明定為犯罪構成要件，則動機已成犯罪內容之一部分，不得再視為一般之動機，故目的犯在主觀上除須具備故意之構成要件外，尚須具備法定之不法意圖，否則其犯罪無以成立。故動機存在於行為前，如有欠缺者，並不會影響犯罪之成立，而意圖則必須存在於行為時，在特定之目的犯中，如有欠缺意圖，會影響犯罪之成立；就一般之犯罪而言，意圖之有無，與犯罪成立與否無涉。

   (三)「故意」：行為人對於客觀不法構成要件亦即「對於構成犯罪之事實」必須具「有認識」，而後於實現該所認識之事實的內心決心之「意欲」意思亦有具備時，故意方可成立，二者缺一不可。故意應具備下列二大要素：

        1.「知」的要素：所謂「知」即是對於構成犯罪之事實，「有認識」，而所謂「有認識」即包含「明知」與「預見」二種情形。

　　　　2.「欲」的要素：亦即實現其對於構成犯罪之事實的認識，其主觀實現傾向之程度包括積極地實現（§13Ⅰ之並有意使其發生）及消極地容任（§31Ⅱ其發生不違背其本意）兩種，我國係採「希望主義」，亦即意欲要素必要論：行為人除了必須認識客觀構成要件事實之發生可能性外，尚必須有使其實現之意願，兩者均應具備，故意始能成立。
  　※故意之種類：

　　　1.直接故意（確定故意）：第十三條第一項：「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。」就此規定觀之，行為人對於構成犯罪之事實，不但相當確定且明顯認識外，亦有積極意

願希望該事實發生。換言之，行為人對於構成犯罪之事實，於主觀上很明確之認識，亦有高度之意

思支配力希望該事實發生。例如：甲持刀將乙砍死，甲於主觀上對於用刀子砍人會造成死亡之結果

發生明知並有意使其發生，故甲具備殺人之直接故意。

       2.間接故意（不確定故意，未必故意）：行為人對於構成犯罪之事實於主觀上顯有預見其發生之可能性，仍舊實施該行為，即後終於導致發生了構成要件該當之結果或實現了法定之構成要件；亦即消極地容任不法構成要件之實現。例如：動物園中之猴子逃出圍柵而奔向參觀之遊客中，管理員甲為了追捕它而持麻醉槍射擊，結果射中遊客乙，造成傷害。本例中甲於主觀上知道如果開槍有可能射中遊客，仍不顧有此結果發生之可能性而開槍，故甲對乙傷害之結果具備§13Ⅱ之未必故意。換言之，間接故意，係指行為人對於結果之發生可能性已有相當之預見，亦即行為人有認識到結果發生之危險性時，卻仍任由其結果發生之主觀認同之意思。

       3.事前故意：在國內學界上，有兩種解釋，分述如下：

         (1)甲說：對於某特定之犯罪，行為人誤以為已經完成，故實施另一行為，但此一他行為卻造成了前行為之結果產生之事實發生。前行為之故意即稱之為事前故意，理論上亦稱之為「概括故意」。傳統之學者通說採甲說，實務亦同。（最高法院九十二年臺上字第五一五四號判決）：「上訴人將被害者扼頸致昏迷，雖當時未死，其誤為已死，而棄置水溝，乃因溺水窒息死亡，兩者有相當因果關係，縱死因非其所預見，仍成立殺人既遂罪（學理上所稱事前故意），原判決適用法則，並無不當。」
         (2)乙說：行為人於行為前具備犯罪之故意，但於行為時卻不具備，此時行為人於事前雖然具備故意，但行為時卻欠缺該故意，故對於該行為則欠缺故意。例如：甲原本就想殺死乙，於開車至乙宅途中因不慎撞到行人，甲下車察看時發現被撞死之行人剛好就是乙，甲心想：「死的好啊！」本例中甲雖在撞死乙之前即有殺乙之故意，但撞乙之行為當時，甲係出於過失所造成，故不能論以故意殺人既遂罪，只能成立§276Ⅰ過失致人於死之罪名。近年學者多支持乙說。

        4.事後故意：行為人並非基於故意而為某特定之行為，於特定之結果發生之後始萌生故意，此情狀

稱之為事後故意。例如：甲男於游泳池游泳時，不慎踢到乙女之乳房導致乳房流血，甲回頭一看

，乙女竟是多年前因劈腿而分手之前女友，甲心中暗自爽快不已，心想：「踢得真好啊！」本例中

甲於行為時僅係出於過失而導致傷害之結果發生，故僅成立§284Ⅰ前段普通過失致傷害罪。

        5.擇一故意（屬不確定故意）：行為人於行為時同時具備兩種以上不同罪質之故意，但卻不能確定是哪一種罪質之故意時，而其中之任何一種結果實現時，均不違背其本意時，稱之為擇一故意。例如(1)：甲乙共乘機車，其仇人丙於路上見狀即對甲乙開了一槍後逃逸，本例中無論係甲中槍或乙中槍或甲、乙二人均中槍，甲均具備該結果發生之故意。例如(2)：甲坐在公園之椅子乘涼時，乙從椅背後方取甲所坐之椅下皮包一件，本例中，如該皮包係為甲所有，則乙成立§320Ⅰ之普通竊盜罪；但如該皮包係甲坐該椅之前之丙所遺失者，則乙成立§337侵占遺失物罪；然，無論係成立何種罪名，乙仍執意行之，亦即無論成立何罪均不違背乙之本意，此情狀亦稱之為「擇一故意」。

        6.累積故意（概括故意）：行為之結果雖然得以確定，但客體卻無確定之狀態下，得執意為之。例如：甲向眾人投擲手榴彈，明知必有人會傷亡卻執意為之，但究為何人傷亡卻處於不確定之狀況，如果造成乙、丙二人死亡，丁重傷，戊普通傷害，甲則分別對乙成立殺人罪，對丙成立殺人罪，對丁成立重傷罪，對戊成立傷害罪，再依§55之規定論處，殺人既遂罪。※應特別注意（概括故意）之名詞亦出現在「因果關係歷程錯誤」及「連績犯」之概念上，故本人認為應將其稱之為累積故意為當，始可避免產生混淆之情形發生。
	◎甲與乙因稻田引水灌溉事，發生口角，進而鬥毆。甲以鐵條將乙擊成重傷後，棄置現場不顧而去。適有丙駕車經過，乃將乙載赴醫院急救，惟途中因駕駛不慎，誤撞路旁大樹，致兩人均告斃命。試問甲應否負何刑責？


答：本題之申論重點如下：

(1) 甲將乙擊成重傷後棄置現場不顧而去之刑責？

(2) 丙載乙赴醫院急救時，因丙駕駛不慎撞樹而二人均死亡，其結果得否歸責於甲？

說明：

(1) 甲將乙擊成重傷之行為可能成立第二七七條第二項後段之「傷害致重傷罪」，其理由如下：

1. 將本題之題意觀之：（甲與乙因稻田引水灌事，發生口角進而鬥毆），甲、乙雙方係互相以傷害對方之犯意而鬥毆，故其主觀之犯意應僅以普通傷害之故意而非重傷之故意。

2. 甲之傷害行為卻造成乙重傷之結果發生，依第十七條：「因犯罪致發生一定之結果，而有加重其刑之規定者，如行為人不能預見其發生時，不適用之。」之規定，甲雖係以普通傷害之故意而持鐵條毆打乙，卻將乙擊成重傷，該結果顯與甲之行為具有相當因果關係且屬可以預見之狀態，故甲之行為與傷害致重傷罪之要件該當，且並無任何阻卻違法及罪責之事由，故成立本罪。
(2) 丙與乙之死亡結果，均不可歸責於甲。其理由分述如下：

1. 丙死亡之結果係因自己之駕駛不慎所造成，駕駛車輛可能肇事或發生事故之風險，係屬於一般之社會生活風險，故應由駕駛者丙自行承擔，與甲無涉，故不得歸責於甲。

2. 乙死亡之結果然與甲之傷害行為間具備條件之因果關係，但此一結果卻是基於「反常之因果歷程」所發生。所謂「反常之因果歷程」係指基於一般人的生活經驗所無法預料的方式所發生之結果，則此結果之發生即非先前行為人所製造之風險所實現，故可阻卻其客觀歸責性。本題中之乙，係因丙駕車載其就醫時發生交通事故而死亡，故其死亡與甲之傷害行為間有丙之駕駛行為介入，且丙駕車發生事故乃為乙死亡之直接原因，故乙死亡之結果不得歸責於乙之傷害行為。

    結論：甲對乙應負第二七七條第二項後段「傷害致重傷罪」之刑責；甲對丙之死亡並無任何刑事責任。

	◎甲擬殺乙，某日將乙強架至車上載往山中一棟空屋，以繩索將其捆綁後，正持利刃刺中肩膀一刀時，適甲之友丙爬山路過，聽聞乙之哀叫聲，乃循聲而至。因乙與丙亦有過節，丙遂利用此機會將乙刺殺身亡。試問甲、丙應否負何刑責？


答：本題之申論重點如下：
(1) 甲擬殺乙，甲將乙強架上車載至山中空屋並以繩索將其捆綁之「妨害自由」行為，是否亦應予評價？

(2) 甲於著手刺殺乙後，其友人丙亦利用此一機會將乙刺死，甲、丙二人是否有第二十八條共同正犯之適用？

說明：

(1) 甲對乙之妨害自由行為無須另行評價。其理由分述如下：

1.「不罰之前行為」：係指已合併於後行為加以處罰之前行為，故亦稱之為「與罰之前行為」，亦即雖客觀上有前後二個行為，但前行為僅為後行為之階段行為，故，處罰主行為（後行為）即可包含次行為（前行為）於其中。

2.就本題之題意觀之，甲對乙妨害自由之行為係屬甲對乙之殺人行為之前階段行為，故無須另行評

價，因其不法內涵與罪責內涵已被殺人罪所完全評價。
(2) 甲與丙二人之行為應成立殺人既遂罪之共同正犯（承繼或相續之共同正犯），理由如下：

1.「承繼之共同正犯」：第二十八條：「二人以上共同實行犯罪之行為者，皆為正犯。」之共同正犯其共同之行為決意，不一定要在行為前即已存在，如其犯意之連絡係於他人已實行一部之犯行之後始形成亦可，此情形亦稱之為「相續之共同正犯」或「承繼之共同正犯」。

2.就本題之題意觀之，甲以殺人之故意持刀刺中乙之肩膀時，甲之友人丙亦循聲而至，因丙與乙亦有過節，故利用此一機會將乙刺殺身亡。顯見丙於甲實行一部之犯行後始與甲形成殺人之犯意連絡，並著手實行且達既遂之階段，故二人為上開第二十八條之共同正犯，雖乙死亡之結果是由丙所直接造成，但基於共同正犯之「一部既遂，全部負責」之原則，甲丙二人均應該當第二七一條第一項殺人既遂之構成要件，亦無任何阻卻違法及罪責之事由，故成立殺人既遂罪之共同正犯。

　　結論：甲、丙二人依上開第二七一條第一項及第二十八條之規定成立殺人既遂罪之共同正犯。

  (四)「過失」：除了無責任能力人外，任何人參與社會上之各種活動時，都應該遵守各類活動之行為準則

或規範，並謹慎為之，如此方可避免其產生危害行為進而破壞了他人之法益。亦即法律上期待並要求

應盡到避免侵害他人法益之注意義務。如有違反此一義務，則可能被定位為不法之行為。過失之種類

分述如下：

1. 無認識過失（疏慮過失）：第十四條第一項：「行為人雖非故意，但按其情節，應注意並能注意，而不注意者，為過失。」所謂「按其情節」即是指就具體之個案予以個別認定；所謂「應注意」係指具有注意之義務；所謂「不注意」係指因疏忽而未盡其應注意之義務者而言。例如：甲駕Ａ車於高速公路之超車線道欲變換車道時因一時疏忽，而忘了打方向燈即變換車道，導致撞及其右後方乙駕駛之Ｂ車，並導致乙受傷；本例中甲對乙之受傷該具備無認識過失之主觀構成要件，成立§284Ⅰ前段之普通過失致傷害罪。

2. 有認識過失（懈怠過失）：第十四條第二項：「行為人對於構成犯罪之事實，雖預見其能發生而確信其不發生者，以過失論。」條文中所謂「雖預見其能發生」係指對於構成犯罪之事實具備「預見可能性」而言；所謂「確信其不發生」係指行為人認為運氣會好或低估了危險之程度或高估了自己之能力而確信該事實並不會發生之心態；但該事實卻發生了，因行為人欠缺「欲」之要素，故予以排除在故意之外而將其視為過失之一種型態。故「無認識過失」與「有認識過失」之區別並非其標準之不同，而係在於行為人之內在心態之不同；無認識過失係指行為人在毫不知情的情狀之下卻實現了構成要件之事實，所以是在既無「知」亦無「欲」之情狀下實現了構成要件之事實；有認識過失係指行為人已認識到構成犯罪之事實有發生之可能性時，但因自信自己之運氣好或低估了危險之程度或高估了自己之能力而確信其所認識之事實不會發生，卻仍然發生了該事實，所以僅有「知」卻無「欲」，故擬制為過失。例如：甲男和乙女二人是馬戲團中表演飛刀射蘋果的表演者，甲男於某次表演中不慎射中乙女的頭而導致乙女死亡；本例中之甲男對於飛刀如射中乙女會死亡之事實雖預見其可能發生，但因二人已配合十年皆未發生過，故確信其不可能會發生，結果卻發生了乙女被其射中死亡之事實，應論有認識之過失致人於死之刑責，應成立§276Ⅱ之業務過失致人於死之罪，「業務」將於後文詳述。
3. 「間接故意」與「有認識過失」之區別：

(1) 理論：

「容認理論」（同意說）：如果行為人認識構成犯罪之事實有發生之可能性時，而其內心亦不絕對反對，這個事實的發生，則行為人所為之行為則係出於未必故意之主觀心態。反之，如行為人認識構成犯罪之事實，有發生之可能性時，而其內心卻絕對反對該事實之發生，或不希望該事實會發生，則行為人所為之行為係出於有認識過失之主觀心態。此說為通說。

(2) 區別

相同點：間接故意和有認識過失均係行為人對於構成犯罪之客觀事實具備「有預見」之主觀認識，亦即兩者皆具備「知」的要素。

相異點：兩者對於構成犯罪事實之發生，於主觀上之心態卻完全不同。間接故意者，係消極地容任不法構成要件之事實發生，亦即，其行為如果真的實現了不法之構成要件，亦與行為人之本意不相違背；而有認識過失者，對於不法構成要件之實現並無任何容任之態度，亦即，其行為如果實現了不法之構成要件，則與行為人之本意相互違背。因此，間接故意具有「欲」之要素，而有認識過失卻不具有「欲」之要素；亦即間接故意具備了「知」與「欲」之二大要素而屬故意，而有認識過失係有「知」而無「欲」，故不符合故意之要件而為過失之一。
4. 過失之概念於學說認為有下列四大要素：

(1) 客觀預見可能性：一般有良知、理智而謹慎小心之人，如與行為人所處之相同環境之下，對於構成犯罪之事實之預見可能性。

(2) 客觀注意有務之違反：行為人違反了一般理智而謹慎之人所應有之注意義務，包括內在注意義務與外在注意義務。所謂「內在注意義務」係指行為人於行為當時，對於行為之危險程度應有所評估。所謂「外在注意義務」係指行為人為了避免構成要件事實之發生應保持之注意義務；例如放棄實施該危險之行為或提升安全措施之等級，但一般認定外在注意義務之根據，通常均參考刑法以外之其他法令之規定，例如：交通安全處罰條例或醫療法規等。

(3) 主觀預見可能性：依行為人之能力予以判斷，在個別之情況下，對於構成犯罪事實之預見可能性。

(4) 主觀注意義務之違反：行為人違反了依其能力於個別情狀之下所能做到之注意，或應做到之注意。

· 依通說之見解認為：在檢驗不法之構成要件階段中，只須要審查「客觀預見可能性」與「客觀注意義務之違反」即可。而在檢驗罪責之階段中，則係審查「主觀預見可能性」及「主觀注意義務之違反」二要素即可。亦即，「構成要件之過失」加「罪責之過失」始成立刑法上之過失。

· 在過失責任之檢驗過程中，「原則上」在無「反常之因果歷程關係」為前提時，當某一個案具備客觀預見可能性時，即可直接判斷行為人具備了主觀預見可能性。「例外時」除非行為人之預見能力因為生理因素或心智缺陷而欠缺其預見能力，或於行為當時由於超出生活經驗之事實發生而導致行為人因此而驚嚇或驚慌失措所導致預見能力暫時性喪失時，始有可能被評價為欠缺主觀預見可能性而失去可歸責性而無罪責。

!!國考於過失犯偏愛之命題特區!!

一、因果歷程錯誤：（此專題於故意犯亦常有命題）
　　所謂因果歷程錯誤，係指行為人主觀上預想之因果歷程，與實際客觀上所發生之因果歷程不一致。

(1) 如為「行為單數」時：

例(1)：甲欲將乙自橋上推落河中使其溺斃，但乙卻因於橋上落下時，撞到橋墩而死亡。

例(2)：甲持刀於天橋上欲將乙殺死，乙被甲砍到手臂一刀之後，卻不慎由天橋摔落地上而腦部出血死亡。

例(3)：甲欲殺死乙，於砍殺數刀後，乙為丙所救，卻在丙將乙送醫之途中出車禍而致乙死亡。

例(4)：甲欲殺死乙，於砍殺數刀之後，乙被路人所救，送至醫院後，卻因醫院火災而被燒死。

學說之見解如下：

1、 客觀歸責理論（德國學說，林山田）：行為對於客體所造成之危險，並未因為因果歷程之偏離而減輕或消除，而實害之結果亦係因行為人所製造之風險所實現，因此便具有結果發生之客觀可歸責性，故行為人仍應對該結果負責而成立故意殺人既遂。

2、 傳統學說，以相當因果關係之論點說明（甘添貴，蔡敦銘）：認為如果該結果係以行為人所未認識之因果歷程而出現時，則應以在一般人之經驗上予以判斷，如認為相當時，則成立故意既遂；如認為不相當時，則評價為未遂。

3、 偏離重要說（黃常仁，陳志龍）：當客觀之因果流程與行為人主觀上對此流程之認識不一致時，其評價之方式須視兩者之偏離是否重要而定。如果該偏離不在一般生活經驗所能預見之範圍內，則此偏離即屬重要之偏離，該結果不得歸責於行為人，僅得評價為未遂；如果該偏離係在一般之生活經驗上所能預見之範圍內者，則此偏離即屬不重要之偏離，該結果仍可歸責於行為人，仍評價為既遂。
(2) 如為「行為複數」時：

例如：甲持刀欲殺死乙，於砍殺數刀之後，以為乙已身亡（事實上乙僅昏迷），甲將乙丟入海中企圖湮滅屍體，結果乙卻因此而溺斃。學說之見解如下：

1、 概括故意說（通說）（28台上2831）：就整體行為之過程觀之，可將前後二行為視為在同一故意之下所為之一個整體之行為，亦即行為人主觀上之概括故意下，所為之二個舉動，評價為一行為，故成立故意殺人既遂。
2、 區分說：認為故意必須與行為同時存在，因此後行為之部分，行為人主觀上顯然對事實之認識有所錯誤，而欠缺故意，故應成立故意殺人未遂與過失致人於死，二罪名依第五十條予以數罪併罰。

3、 事前故意說（92年台上5154判決）：「上訴人將被害者扼頸致昏迷，雖然時未死，其誤為已死而棄置水溝，乃因溺水窒息死亡，兩者有相當因果關係，縱死因非其所預見，仍成立殺人既遂罪（學理上所稱事前故意），原判決適用法則，並無不當。」然此所謂之事前故意，於理論上又稱之為「概括故意」。
　　　　例題：甲駕車不慎撞傷路人乙，乙於醫院急救時，因醫院失火而死亡。甲之刑責？
二、容許之危險：

　　對於結果之發生具有不可歸責性或無法避免性之事由，只有過失犯始得適用「被容許之危險」原則。依
甘添貴老師之見解如下：各種高速度交通工具（例：飛機、高鐵、飛車等），礦山、大工廠之經營、大規
模土木建設事業（水庫等），以及各種科學之實驗等，隨著社會生活之複雜化，顯著之危險行為已日益增
加，侵害法益之可能性亦與日俱增。此等行為，雖該當於構成要件，具有違法性，且符合責任條件；惟
已為維持現代化之文明生活所不可或缺。倘認其為違法，則吾人之社會生活將陷於麻痺狀態，社會進步
亦勢必停滯不前。因此，行為本身雖具有侵害法益之危險性，倘遵守必要之規則，未怠於為社會生活上
必要之注意時，縱侵害法益，亦屬適法。

　　依林山田老師之見解如下：部分德國學者主張以不被容許風險之製造來取代傳統違反注意義務之判斷，
例如：其主張闖越紅燈之行為，與其稱之為違反注意義務，不如應將其稱之為製造不被容許之風險，以
免將過失犯誤解為不履行注意義務之不作為犯。

　　而林東茂老師亦運用製造不容許風險與風險實現等客觀歸責判斷之方式來討論過失不法構成要件該當性
之問題。

	九十一年司法特考四等
試題：為了救火，甲鳴笛開著消防車，在時速五十公里的道路上，以一百公里時速趕往火災現場，途中闖紅燈撞死了正在橫越馬路的路人乙。試問：甲之開車行為與乙的死亡之間具有因果關係嗎？


解析：
一、就題意明顯地在測試考生關於因果關係之概念，但暗地欲測試考生容許風險之觀念。

二、重要理論就本題之評價如下：

    (一)條件理論：如甲無超速亦無闖紅燈之行為，行人乙也不會遭其所撞而死亡，故甲仍應負起過失致乙死

亡之條件因果，甲之行為得以緊急避難予以阻卻違法。

    (二)相當因果關係理論：就一般社會大眾之經驗法則予以判斷，甲之超速與闖紅燈之駕車行為，顯然和乙死亡之結果間具有客觀相當因果關係，故應負過失致人於死之因果關係，而甲之行為得以緊急避難予以阻卻違法。

　　(三)客觀歸責理論：

        1.甲之超速及闖紅燈開車行為，顯然製造了不被容許之風險。

        2.甲將乙撞死，顯然進而實現了該不被容許之風險。

        3.但就本題之題意觀之，甲之開車行為是為了要救災，當消防車執行救災勤務時，如有超速、闖紅燈之行為應被社會大眾所容許，且社會大眾如有聽聞救災車之鳴笛聲亦應盡速迴避之，故乙之死亡不得歸責於甲，可依容許風險及信賴原則予以排除，亦即，於構成要件該當性之審查階段即予以認定為不該當，故無需再進入違法性有無之檢驗。

三、信賴原則：由容許危險理論所延伸之理論。所謂信賴原則係指行為人實施某行為之際，如果可以認為被害人或第三人也會採取適當合宜之行為，如果這樣的信賴是屬於具備社會之相當性，則行為人之行為，縱使因被害人或第三人之不適當行為所導致侵害法益之結果發生，則該侵害法益之結果不可歸責於行為人。易言之，行為人於行為時，有權信賴其他社會生活參與者，會盡其規範義務，並在此一信賴基礎上為行為之反應。其實信賴原則之背後根本之理由是在於容許風險，是一個透過社會生活規則（交通規則、醫事規則等）予以強化的容許風險之型態，所以信賴原則是透過社會分工的方式有效達成社會生活的利益狀態，是在強化社會生活規則之穩定度，以社會分工的方式降低每一個人的義務負擔，而能有效達到社會規則之目的。　

　　※信賴原則適用之限制：

      (一)自己有錯誤之行為人，不能主張信賴原則，亦即行為人自己未有違規之情形才能適用此原則。實務上之見解(84台上5360)：汽車駕駛人對於防止危險發生之相關交通法令之規定業已遵守，並盡相當之注意義務，以防止危險發生，始可信賴他人亦能遵守交通規則並盡同等注意義務。若因此而發生交通事故，始可以信賴原則為由，免除過失責任。
　　　(二)相對人顯然欠缺遵守規範之能力及常識時，不能主張信賴原則。例如：幼小之兒童、老年人、身體殘障者或酒醉酩酊者，因此有學者認為幼稚園、小學之門口或養老院等危險性較高之場所，自周圍之情況觀之，無法期待相對人為適當之行動時，亦不得主張信賴原則。

      (三)相對人已經來不及採取防果措施時，由行為人承擔防果義務，此時行為人不得主張信賴原則。實務上之見解(74台上4219)：汽車駕駛人雖可信賴其他參與交通之對方亦能遵守交通規則，同時為必要之注意，謹慎採取適當之行動，而對於不可知之對方違規行為並無預防之義務。然因對於違規行為所導致之危險，若屬已可預見且依法律、契約、習慣、法理及日常生活經驗等，在不超過社會相當性之範圍內應有注意之義務者，自仍有以一定之行為避免結果發生之義務。因此關於他人之違規事實已極明顯，同時有充足之時間可採取適當之措施以避免發生交通事故之結果時，即不得以信賴他方定能遵守交通規則為由，以免除自己之責任。

　　　　　其他實務上之相關見解
<一>(88年台上1852)：按所謂信賴原則，指行為人在社會生活中，於從事某種具有危險性之特定行為時，如無特別情事，在可信賴被害者或其他第三人亦會相互配合，謹慎採取適當行動，以避免發生危險之適當場合，倘因被害者或其他第三人之不適當行動，而發生事故造成損害之結果時，該行為人不負過失責任。依此一原則，汽車駕駛人應可信賴參與交通行為之對方，亦將同時為必要之注意，相互為遵守交通秩序之適當行為，而無考慮對方將會有違反交通規則之不當行為之義務。故汽車駕駛人如己遵守交通規則且為必要之注意，縱有死傷結果之發生，其行為仍難認有過失可言。
<二>(93年台非字第94號判決)：「屋外供電線路裝置規則」係經濟部依電業法第三十四條訂定發布，其有關架空電線與地面垂直間隔之規定，已有安全上之專業考量，在一般正常情況下，符合該規則設置之電線，應足確保安全無虞。本件架空屋外高壓供電導線之高度，符合該規則所定之基本垂直間隔，為原判決合法確認之事實，則設置機關或負有安全監督責任之被告，於不違反其客觀上防止危險結果發生的注意義務下，在通常情形對於一般人俱應予以容認，而作適切的相應行為，不致高舉導電物品行經電線下方，期能共維安全，自有正常之信賴；故被害人垂直持魚竿行經上開高壓供電導線下方，要屬其自身之危險行為，不能令被告負過失責任。

※林東茂老師對信賴原則之見解：信賴原則也適用於其他需要分工合作的職業活動上；例如：醫

療工作或手術工作，在醫療工作上，護士信賴藥劑處給藥沒有問題，藥劑處信賴醫師開出的處

方沒問題，彼此信賴而且不會過問他人的專業職責。因此，假如醫師開錯處方，護士拿這個藥

給病患吃，病患竟因此死亡，此一死亡之結果只能歸責於醫師。手術小組的情形相同，小組成

員信賴其他人會依照醫事規則行事，所以，各人只有在自己的專業範圍內，承擔過失的責任。

因此，如果開刀房的醫生使用未經護士仔細消毒的手術刀，以致病患感染細菌死亡，這個死亡

結果只能歸責護士，而不能算在醫生的手術行為上。
          ※業務過失(89年台上字第8075號判例)：刑法上所稱業務，係指個人基於其社會地位繼續反覆所執行之事務，包括主要業務及其附隨之準備工作與輔助事務在內。此項附隨之事務，並非漫無限制，必須與其主要業務有直接密切之關係者，始可包含在業務概念中，而認其屬業務之範圍。上訴人以養豬為業，其主要業務似係從事豬隻之生產，養殖管理、載運、販賣等工作，倘上訴人並非經常駕駛小貨車載運豬隻或養豬所需之飼料等物，以執行與其養豬業務有直接密切關係之準備工作或輔助行為，僅因欲往豬舍養豬，單純以小貨車做為其來往豬舍之交通工具，自不能謂駕駛小貨車係上訴人之附隨業務。
         (一)形式業務說：所謂業務係指領有政府所發給之證照或登記者，始足當之，亦即係為合法之業務為限。

　　　　 (二)實質業務說：所謂業務，係指基於個人社會生活之地位，而反覆同種類之行為為目的之社會活動。包括主業務、副業務及附隨業務與輔助事務在內，不必然有職業性或營利性，應以客觀之事實判斷為準。且一人不以一種業務為限，而業務亦不以合法業務為限，即使非法之業務亦屬之。（我國實務上採此說）

　　　　　　實質業務說所稱之業務須具備下列三大要素：

1. 須基於社會生活之地位：係指個人從事社會生活之活動時所具有之職務，職業、營業等事務，至於日常生活上之自然活動，例如育兒、洗衣、煮飯等行為，如僅因其具有反覆繼續性及危險性，便認為屬於業務，顯然違背常理，故非屬業務。
2. 須具備反覆繼續性：業務之要件必須具備反覆繼續性始克當之，如無反覆繼續性則無法期待其嫻熟該行為而克盡注意義務，因此欠缺加重刑罰之理由。至於「反覆繼續性」，係指行為人主觀上有將來反覆實施該行為之意思，在客觀上該行為不僅為同種行為，且亦具有反覆實施之性質而言。故，如行為人於主觀上具有反覆實施之意思，而客觀上縱然僅有一次或二次之行為，亦得認定其屬業務。
3. 危險事務性：對於生命、身體有危險性且為社會生活上所特別重視者，即應屬之。如其危險程度尚未達社會生活上所重視之程度，則非屬危險之業務。例如阿婆推腳踏車沿街叫賣蔬菜時，不慎撞到路人乙致乙受傷，則非屬業務過失致傷害（§284Ⅱ前），因其行為之危險程度尚未達社會生活上所注重之程度，使僅該當普通過失致傷害罪（§284Ⅰ前）。

· 相關實務之見解：

(1)(75台上1685)：汽車駕駛人之駕駛工作，乃隨時可致他人身體生命於危險之行為，並係具有將該行為繼續，反覆行使之地位之人。因此應有經常注意俾免他人於危險之特別注意義務。上訴人所駕駛之客貨兩用車，係以之為販賣錄音帶所用，其本人並以販賣錄音帶為業，故其駕駛該車本屬其社會活動之一，在社會上有其特殊之屬性（地位），其本於此項屬性（地位）而駕車，自屬基於社會生活上之地位而反覆執行事務，因此，在此地位之駕車，不問其目的為何，均應認其係業務之範圍。上訴人徒以其時非用以運載錄音帶，即謂非業務行為，難認有理由。
(2)(75台上3248)：刑法上所謂業務，係指個人基於其社會地位繼續反覆而執行之事務，其主要部分之業務固不待論，即為完成主要業務所附隨之準備工作與輔助事務，亦應包括在內。上訴人以修理汽車為業，在修理過程中之駕駛行為要屬修車附隨之事務，如駕車往保養廠途中，撞人致死，而有過失責任，即應依業務上過失致人於死罪論處。

(3)(92台上4251)：按刑法上所謂業務，係指個人基於其社會地位繼續反覆所執行之業務，而汽車駕駛人之駕駛工作，乃隨時可致他人身體，生命於危險之行為；然為期便捷交通，流暢運輸，發展經濟，提升人類福祉，故對此類危險性工作，仍應予容許，性質上屬於可容許危險之範疇。惟從事此類繼續，反覆行為（業務）之人（駕駛人），均應盡其經常注意，俾免他人受有危險之特別注意義務，其所負之特別義務，因之，在此地位之駕車，不問其目的為何，均應認其係業務之範圍，亦不因其駕駛時為上班或下班時間而有差別。

(4)(94台上6600)：從事業務之人，對於一定危險之認識能力，較一般人為強，故法律上課以較高之注意義務，換言之，其避免發生一定危險之期待可能性亦較常人為高，故其違反注意義務之可責性自亦較重，是職業駕駛人既係從事駕駛業務之人，不論其駕駛係自用小客車或其他之車輛，均不失為業務上行為之性質，其發生車禍，自仍應以業務過失論處。上訴人係領有職業聯結車駕駛執照，平日以駕駛聯結車載運貨物為業，為職業駕駛人，縱其係駕駛自用小客車肇事，其過失行為性質上應屬（業務上過失），上訴人所辯：其當天並非駕駛聯結車，縱有過失，亦非業務上之過失云云，不足採取。

· 學者對於實務見解之批判：

(1)林山田老師：若將上下班之交通過失認為業務過失，將使業務過失行為之認定趨於浮濫，致使對於業務過失行為之加重處罰，失卻其刑事政策上之意義。此類駕駛行為中之交通過失行為，仍以認定為一般過失為宜。
(2)黃榮堅老師：就法條的立法目的而言，係因行為人有所謂高度之注意義務或預見可能性而加重其刑。然而條文文字「基於業務上之過失」本身，應專指行為人於其業務時之行為有所過失而言，而不是泛指所有基於其業務而有高度注意義務或高度預見可能性的情形。實務上一貫以職業駕駛人於非業務上之駕駛而撞死人，亦構成業務過失致死罪，顯屬違背罪刑法定主義。
· 業務過失中之「公務過失」：§110，§127Ⅱ，§132Ⅱ，§163Ⅱ。
業務過失加重其刑之理由：

一、特別注意義務：從事業務之人，對於一定危險之認識能力，較一般人為強，故法律上課以較高之注意義務。

二、侵害法益重大：業務行為一般皆與多數人之利益有強相關，因此業務上之過失所侵害之法益亦比一般之過失所侵害之法益較重大且眾多。

三、一般預防目的：在法律上課以較重之刑罰，使從事一定之業務者能提高警覺性及注意程度，以防止其怠於業務上所必要之注意，而侵害他人之法益。

四、擬制責任重大：從事業務之人，其業務行為具有反覆繼續性及危險事務性。故其對於危險之發生與否之預見能力比一般人強，如有危險發生時，其迴避危險之能力亦比一般人高，故應課以較重之刑罰。

【積極過失】：因為客觀上之積極為（作為）而導致發生侵害法益之結果，而行為人主觀上

係基於過失者而言。例如：開車不慎撞死行人，阿兵哥於清槍時不慎槍枝走

火而打死連長，王皓強老師請班主任吸菸時，於幫班主任點菸時因打火機之

火未控制好而將其雙眼燒傷並因此失明。

【消極過失】：因為客觀上之消極行為（不作為）而不防止其結果之發生，行為人主觀上係

基於過失者而言。

(一)『純正消極過失』：§108Ⅱ過失戰時不履行軍需契約罪。

(二)『不純正消極過失』：某甲是航空站塔台領航員，因上班值勤時打瞌睡，而導致某航班之大型航空機翻覆者，則甲該當§183Ⅲ之罪。
◎何謂「繼續犯」？何謂「狀態犯」？兩者有何區別？

繼續犯

　(一)定義：「所謂繼續犯，係以一個行為持續侵害一個法益，其特性則僅屬一個行為，不過其不法之狀態，係在持續中者而言。」易言之，行為人主觀上，決定違法之意思持續地存在中，而客觀上之犯罪行為繼續實行中，導致不法構成要件不斷地被重複實現，亦即行為人如未放棄犯罪之實施，則違法之犯罪行為即繼續進行。

  (二)舉例：

      1.甲將乙私行拘禁於A屋中三年，則甲之§302Ⅰ之行為繼續了三年始終了。

      2.甲略誘乙(18歲)脫離家庭二年，則甲§241Ⅰ之行為繼續了二年始終了。

狀態犯

  (一)定義：所謂狀態犯，係指違法狀態之繼續，亦即侵害法益之狀態，並未因犯罪行為之終了而隨之結束；犯罪是否結束已與行為人之主觀意志無關。
  (二)舉例：

     1.甲男與乙女結婚後，隔了三年甲男又與丙女結婚，則甲男與丙女之重婚行為，雖因結婚行為結束而終了，但甲§237重婚行為所侵害之社會公序良俗之法益狀態卻仍持續當中。

     2.甲竊取乙之Ａ車，雖甲§320Ⅰ之竊盜行為已因竊取行為之結束而終了，但甲侵害乙之財產法益之狀態仍持續存在，即使甲最後將Ａ車放回原處，仍無礙乙對Ａ車之財產監督權曾被甲侵害之狀態。
繼續犯與狀態犯之區別如下：

  (一)「行為時」之判斷標準不同：繼續犯以行為終了時為行為時，而狀態犯係以犯罪結果發生時亦即實害結果發生時為行為時。
  (二)「犯罪參與」之可能性有無不同：繼續犯於既遂後，仍有可能參與該犯罪行為，即相續共同正犯或幫助犯；但狀態犯一旦既遂後則不可能再參與該犯罪行為。

  (三)「行為後法律變更」之適用不同：繼續犯於行為後至行為終了前，如法律有變更時，並無第二條第一項適用之問題；狀態犯如於行為後法律有變更，則有第二條第一項之適用。

　(四)「得否主張正當防衛」之時點不同：繼續犯於行為後至行為終了之前，其「現在不法之侵害」仍然存在，故仍可主張§23之正當防衛。狀態犯原則上於行為後，即無法主張正常防衛，因「現在不法之侵害」行為業已過去，而失去主張§23之前提。例外時，如竊盜既遂後被害人追逐打傷行為人，仍可主張§23，因為雖其持有關係已移轉，但行為人尚未建立穩固之持有關係之前，通說之見解仍可主張§23。

  (五)「追訴權」時效之起算時點不同：繼續犯依第八十條第二項但書：「但犯罪行為有繼續之狀態者，自行為終了之日起算。」；狀態犯依第八十條第二項：「前項期間自犯罪成立之日起算。」

接續犯
(1) 定義：行為人基於同一之犯罪故意，就同一個犯罪構成事實，以單一行為之數個舉動接續進行，以便實現一個犯罪構成要件，侵害同一法益且僅成立一個罪名。
(2) 舉例：

1. 甲基於殺死乙之犯意，於每星期一就購買一瓶飲料下微量之毒給乙喝，事隔三個月後乙果真因毒藥累積而毒發身亡。本例中甲雖前後對乙下毒了十二次，但仍僅成立一個§271Ⅰ。

2. 甲至位於三樓之乙宅行竊，甲先將乙之電腦搬下樓放至車上，再上三樓搬電視至一樓放至車上，又上三樓搬乙之珠寶盒至一樓車上，隨後離開。雖於客觀上甲實行了三次竊盜行為，但就整體事實觀之，於法律上係評價為甲基於同一之竊盜故意，分別三個舉動下所為之一個竊盜行為。

舉動犯（行為犯、形式犯）

(1) 定義：行為一經著手實行，犯罪即達到既遂之階段無待一定結果（實害）發生為既遂之要件。易言之，犯罪之構成要件之內容，單純以行為人身體之舉止（作為或不作為）即完全滿足構成要件且達既遂。

(2) 舉例：

§169誣告罪，§168偽證罪，§144行賄罪（投票），§143投票受賄罪，§237重婚罪，§221強制性交罪，§304強制罪，§306侵入住宅罪，§309公然侮辱罪等。

結果犯

(1) 定義：行為務必發生構成要件中所預定之結果，犯罪始達既遂之階段。易言之，犯罪行為係常使外界之人、事、物有發生變動，而此變動即是特定結果之發生，故須此結果發生始完全滿足構成要件之內容而達既遂之階段。刑法分則中以處罰結果犯為原則，舉動犯為例外。

(2) 舉例：

    §271Ⅰ殺人罪，§346Ⅰ恐嚇取財罪，§328Ⅰ強盜罪，§277傷害罪，§320Ⅰ竊盜罪等。

危險犯

(1) 定義：行為人之行為只須對於某特定法益有造成侵害之危險性時，罪名即行成立，而無待結果（實害）之發生。

(2) 種類：

1. 抽象危險犯：立法者經過無數個案反覆觀察及經驗之累積而予以歸納之結果，於立法上認為某一持定之行為對於特定保護之客體具有典型伴隨之危險狀態，故對於該特定之行為有加以禁止之必要，故將其規定於刑法上之一種犯罪構成要件，以便對於相關之特定法益做前置性之保護，如此方可更周延的保護法益，縱使具體之個案並無發生危險，亦不許反證推翻。亦即直接擬制某一行為具有侵害法益之危險性而禁止該行為之發生。例如：§173Ⅰ放火罪，§174Ⅰ放火罪，§173Ⅱ，§174Ⅲ前段之失火罪，§186產銷持有危險物罪，§187加重危險物品罪，§190妨害公眾飲水罪等。行為人只要有著手實行上述之行為，即可認定罪名成立，無待法官就具體案情予以認定。
2. 具體危險犯：行為對於法益之侵害有具體之危險存在，亦即須有現實發生危險為必要，對於危險發生之有無須做具體客觀之確實判斷，因此將危險發生之狀態作為構成要件要素之一予以明文規定，例如「致生…危險」者均屬之。§174Ⅱ，§175，§177Ⅰ，§179Ⅱ，§180，§184Ⅰ，§185Ⅰ等。行為人如著手實行上述之行為者，法官仍應就具體之案情予以認定及判斷該行為對保護之客體是否發生危險之狀態，如有危險發生之狀態，構成要件始該當。
3. 抽象危險犯與具體危險犯兩者之區別：

(1)「客觀危險狀態」是否為構成要件要素不同：

   ①抽象危險犯：只要行為符合條文構成要件所描述之事實，即可認定具有抽象之危險無待法官再就具體個案而作認定，亦即不必證明客觀上是否有發生危險之狀態；易言之，「客觀危險狀態」非為構成要件之要素。

   ②具體危險犯：係將「客觀危險狀態」作為條文中之構成要件要素之一予以明文，法官必須就具體個案逐一審酌判斷，必須認定構成要件所欲保護之法益已達發生具體之危險狀態時，客觀之構成要件始為該當。
(2)「性質」不同：

　　①抽象危險犯：係屬舉動犯（行為犯），無須檢驗因果關係之有無，只要行為人一經著手實行，則客觀之構成要件即實該當。

    ②具體危險犯：係屬結果犯，必須要檢驗因果關係之有無，否則客觀構成要件不該當。
(3)「行為人是否須認識危險狀態」不同：

　　①抽象危險犯：主觀構成要件故意，不以認識危險狀態之事實為必要。

　　②具體危險犯：主觀構成要件故意，必須以認識危險狀態之事實為必要。

實害犯

(1) 定義：行為人所為之行為（作為或不作為）必須造成客觀上可見之法益侵害之實害結果，如此始能認定為既遂之犯罪，否則僅得評價為未遂之狀態。
(2) 舉例：§271Ⅰ殺人既遂罪，§277Ⅰ普通傷害既遂罪，§278Ⅰ重傷罪，§354毀損罪等。
※有義務之遺棄罪，其性質究為結果犯？或是為舉動犯（行為犯或非結果犯）？試分析之。（91檢事官）

    一、結果犯之定義：行為務必發生構成要件中所預定之結果，犯罪始達既遂之階段；易言之，犯罪行為係使外界之人、事、物有發生變動，而此變動即是特定結果之發生，故須此結果發生始完全滿足構成要件之內容而達既遂之階段。
　　二、舉動犯之定義：行為一經著手實行，犯罪即達到既遂之階段，無待一定結果之發生為既遂之要件；易言之，犯罪之構成要件之內容，單純以行為人身體之舉止即完全滿足構成要件且達既遂。
　　三、有義務之遺棄罪：刑法第二九四條第一項：「對於無自救力之人，依法令或契約應扶助、養育或保護而遺棄之，或不為其生存所必要之扶助、養育或保護者，處六月以上，五年以下有期徒刑。」
　四、有義務之遺棄罪究為結果犯（具體危險犯）或為舉動犯（抽象危險犯）？有下列二說，分述如下：
      (一)結果犯說：（具體危險犯說）

          (87台上2395判例)：「刑法第二九四條第一項後段之遺棄罪，以負有扶助、養育或保護義務者，對於無自救力之人，不為其生存所必要之扶助、養育或保護為要件。所謂「生存上所必要之扶助、養育或保護」，係指義務人不履行其義務，於無自救力人之生存有危險者而言。是本院二十九年上字第三七七七號判例所稱：「若負有此項義務之人，不盡其義務，而事實上尚有他人為之養育或保護，對於該無自救力人之生命，並不發生危險者，即難成立該條之罪。」應以於該義務人不履行其義務之際，業已另有其他義務人為之扶助，養育或保護者為限；否則該義務人一旦不履行其義務，對於無自救力人之生存自有危險，仍無解於該罪責。」
　　　(二)舉動犯說：（抽象危險犯說）

　　　　　1.(90台上4153判決)：「按刑法第二九四條第一項後段遺棄罪之成立，以有法律上扶養，保護義務者，對於無自救力之人，以遺棄之意思，不履行扶養、保護義務，於無自救力人之生存，有危險之虞，罪即成立，不以果已發生危險為必要，屬危險犯之一種。」

          2.學者之見解：（甘添貴，林東茂）

            觀之所有具體危險犯之罪名條文中均有「致生…之危險」之明文規定，然第二九四條之構成要件中並無如此之明文規定且其法定本刑並不重，故應認為抽象危險犯為當，亦即係屬舉動犯。

　　　(三)結論：應採舉動犯說（抽象危險犯說）為當。因為條文中既然已明文規定依法令或契約應扶助、養育或保護之義務，且行為之客體為無自救力之人，故無論係積極地遺棄或消極地不履行義務，均應擬制為具有危險，如此方可保障該義務之履行性及不可違背性。
※何謂抽象危險犯？該犯罪類型在法治國家刑法有何功能？(92高考)
　一、說明：所謂危險犯在學理上係稱之為「截堵構成要件」，主要之功能係在防止實害之發生，避免歸責認定之困難；在某種程度上，抽象危險犯具有羅織性，由立法者強制擬定，將刑罰的防衛線向前及向外擴張，於立法上直接推定危險狀態已出現，法官無須就具體個案認定有無危險狀態之存在。

　二、定義：立法者經過無數個案反覆觀察及經驗之累積而予以歸納之結果，於立法上認為某一特定之行為對於特定保護之客體具有典型伴隨之危險狀態，故對於該特定之行為有加以禁止之必要，故將其規定於刑法上之一種犯罪構成要件，以便對於相關之特定法益做前置性之保護，如此方可更周延的保護法益，縱使具體之個案並無發生危險，亦不許反證推翻。例如§173Ⅰ之放火罪。
　三、抽象危險犯在法治國家刑法之功能如下：

      (一)前言：抽象危險犯之立法精神似乎違反了刑法最後手段性及刑罰經濟之思想，抵觸了憲法第八條所定之人身自由權之保障人權及尊重人民自由之精神。但為了維護公共秩序，避免潛在危險性之犯罪行為發生及法益衡平保護之考量下，依憲法第二十三條：「以上列舉之自由權利，除為防止妨礙他人自由，避免緊急危難，維持社會秩序或增進公共利益所必要者外，不得以法律限制之。」所規定人民基本權利之限制概念下，抽象危險犯之立法顯屬必要。

      (二)功能：

         1.健全刑法保護法益之功能：刑法對於實害犯之處罰，如僅限於預備或未遂之階段，則對法益之保障仍嫌不足，故應對特定法益做前置性之保護始稱周延。例：§173Ⅰ放火罪。

         2.對特定危險具有防禦之功能：例如§185-3之公共危險罪及§154條參與犯罪結社罪。
　　　(三)結論：抽象危險犯無論在立法上之設計或司法上之解釋或基於刑事政策上可罰性之考量上，均應謹慎為之，以避免羅織入罪及刑罰嚴重化。
作為犯

(1) 定義：所謂「作為犯」係指積極地製造能實現構成要件，因果流程之風險因素，並操縱因果流程之實現。

(2) 種類：

1. 純正作為犯：係指僅得以積極地作為方式，始能實現構成要件之內容而成立之罪名，該罪名無法以消極不作為之方式為之。例如：§237重婚罪，§239通姦罪，§221強制性交罪，§347擄人勒贖罪，§358無故侵入他人電腦或相關設備罪。
2. 不純正作為犯：係指得以積極作為方式或消極不作為之方式皆可實現構成要件之內容而成立之罪名。例如：§271殺人罪，§277傷害罪等。
不作為犯

(1) 定義：以行為人有義務阻止因果流程實現為前提，而面對已經開始啟動之因果作用，採取不介入之態度，任由因果流程實現。

(2) 法律依據：刑法第十五條：「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皆同。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。」

(3) 種類：

1. 純正不作為犯：係指僅得以消極地不作為方式始能實現構成要件之內容而成立之罪名，該罪名無法以積極地作為方式為之。例如：§108戰時不履行軍需契約罪，§112不法侵入或留滯軍用處所罪，§127不執行刑罰罪，§149公然聚眾不遵令解散罪，§194不履行賑災契約罪，§294Ⅰ後段有義務遺棄罪，§306Ⅱ無故留滯住居罪。
2. 不純正不作為犯：係指刑法分則中雖預定以作為之行為方式為實現構成要件內容之方法，但行為人卻以不作為實現了該構成要件之犯罪。例如：甲以殺人之故意未將心臟病發作之父親乙送醫急救，結果乙死亡。甲成立了§272殺害直系血親尊親屬罪之不作為犯。
※保證人之地位：成立不純正不作為犯，學理上均認為行為人必須對於該受害之法益具有監督或保護之義務為前提，始可藉其不作為而予以評價為犯罪之可能性，而該存在之監督或保護法益之義務狀態，即稱之為保證人之地位。故保障證人之地位原則上分為兩種基本型態：一、對於特定法益之保護義務。二、對於特定危險源之監督義務。

不純正不作為犯
1、 防果義務之來源：(31台上2324)

消極的犯罪，必以行為人在法律上具有積極的作為義務為前提，此種作為義務，雖不限於明文規定，要必就法律之精神觀察，有此義務時，始能令負犯罪責任。

2、 保證人地位（責任義務人地位）之類型：

(1) 依法令之規定：

1. 民法第一○八四條：「子女應孝敬父母。父母對於未成年之子女，有保護及教養之權利義務。」

2. 民法第七九四條：「土地所有人開掘土地或為建築時，不得因此使鄰地之地基動搖或發生危險或使鄰地之工作物受其損害。」

(2) 密切之共同生活關係（最近親屬及家屬）：配偶、父母與子女、兄弟姊妹間，對於生命、身體法益互相居於保證人之地位；多數說認為不一定要存在法定之親屬關係，同居人間亦應對於生命、身體法益互居保證人之地位。

(3) 自願承擔之義務：重點係在於「事實上承擔保證結果不發生之義務」，而非在於當事人雙方是否有成立契約，或者是契約於法律上是否生效，甚而履行契約之時間是否已屆至，均在所不問。例如：媬姆與嬰兒、救生員對於泳客等。更甚而與契約無涉之自願承擔之義務亦屬之，例如：自告奮勇帶領老年人或殘障者通過馬路，此為基於善意而承擔之保護與救助之義務。

(4) 危險共同體之保證人地位：為了達到特定之共同目的所組成之互信互賴互助之團體，無論是明示或默示，只要讓團體成員間明白認知將遇有危險時，應相互扶助保護之意願，此係基於共同克服某項危險任務所形成之「特別信賴關係」。例如：森林探險隊、登山隊、潛水隊、滑雪隊等。

(5) 危險前行為：指特定危險狀態之發生，為行為人所引起，故製造危險的行為人即具有防止結果發生之義務。例如：（70台上1805判決）：被害人許○○雖係自行跳水溺斃，惟因遭上訴人張○○手持扳手毆擊頭部且窮追不捨，為圖脫身，情急躍入水中。依刑法第十五條第二項規定，上訴人等有防止發生死亡危險之義務，乃明知該水圳水污淤泥深積，被害人頭部受重擊有昏迷溺斃之危險，上訴人等均能防止而不防止，竟共萌任其溺斃亦可之決意，不顧而去，任其死亡，依同法條第一項規定為不作為犯，應負刑法第二七一條第一項之殺人罪責。
(6) 危險源之監督義務：

1. 人之危險源：法律上有義務監督及控制他人行為者，則必須防止被監督者之行為造成第三人之損害；因為一般人均信賴監督者會管制被監督者之行為。例如：精神病院之護士甲，帶領病患乙至公園散步，結果乙竟拿石頭丟行人丙，造成丙受傷。甲應論以§284Ⅱ前段業務過失致傷害罪之不作為犯。

2. 物之危險源：持有破壞法益較高危險之設備、物質或動物者，應負起防止侵害法益結果發生之義務。例如：甲飼養Ａ狼犬一隻，某日因未將Ａ狼犬綁好致Ａ狼犬自行跑出且咬傷班主任，傷勢嚴重至失去生殖之能力，則甲應論以§284Ⅰ後段過失傷害致重傷罪之不作為犯。

(7) 場所之管理者：（93台非155判決），依刑法第十五條第二項規定：「因自行為為致有發生一定結果之危險者，負防止其發生之義務。」本件被告等為提供上開漆彈射擊活動場所、器械、設備、教練而營利之業者，而漆彈射擊活動係易使人員發生受傷之危險活動，既為眾所週知之事實，是舉辦該活動之黎某及提供該活動場所及有關設備之被告等，依上開規定，均應負有積極防止危險發生之義務，初無待於政府機關發布命令加以明文規範。此所以漆彈射擊協會不待政府頒布命令，即能因應實際需要，而自行頒布前揭「漆彈活動輔導管理注意事項」，以要求該協會會員遵行。準此，被告等除應參酌前開漆彈射擊協會所頒布「漆彈活動輔導管理注意事項」之規定，禁止年僅九歲之陳童參加及未具教練資格之黎某單獨指揮該活動外，並應依據參加學童之人數，主動提供適當之合格教練人數進場切實指揮督導，以維護安全，而避免發生危險。是被告等具有前開防止危險發生之積極作為義務，乃屬法律上所應為之解釋，且為維護社會安全所必須。此與經營海水浴場、水上活動、游泳池、機械遊樂場、野生動物園等具有危險性場所之業者，必須參照入場遊客之年齡或安全之必要，適當限制其活動之範圍，並須提供相當數量之救生員、指導員及必要之醫療、救生設備，以確實維護遊客安全之義務，並無二致。否則若認經營該項危險活動場所之業者，對於上述安全防護事項，僅具有抽象之道德上責任，而無法律上之積極作為義務，不只令遊客自求多福，自非社會觀念所能接受，且與解釋法律應符合社會實際需求之積極功能有違。
3、 前述之「保證人地位」已然成為不純正不作為犯之不成文之構成要件之一。

4、 不作為犯之因果關係：不純正不作為犯係為結果犯之性質，其因果關係之評價係出於假設性的或虛擬性的或想像性的因果關係；學說上之見解不一，但實務上及通說之見解係採「準因果關係說」，如下：不作為與結果間之因果關係很難予以證明，故僅得予以可能性之推測，若行為人為期待之行為，則將產生可確定性地有效排除結果之發生，如此即得認定該不作為與結果之間具有因果關係；易言之，如果可認為行為人如有所作為時，則結果極可能不致發生時，則應認為不作為對結果之發生具有因果關係。
舉例：甲為駕駛大卡車載貨為業，某日甲將貨物載至目的地，停車後卻未將手剎車拉起，導致車子向後行進撞死路人乙。本例中乙之死亡結果發生，吾人可想像，如甲有拉手剎車，車子就不會後退撞到乙，乙就不會死亡，故乙死亡之結果與甲之未拉手剎車之不作為間，具有準因果關係。甲主觀上係出於第十四條第一項之無認識過失，故甲該當第二七六條第二項業務過失致人於死罪之構成要件，又無阻卻違法及罪責之事由，故成立業務過失致人於死罪之不作為犯。

5、 作為犯與不作為犯之主要區別為何？

(1) 作為犯係行為人違反了刑法之禁止規範；不作為犯係行為人違反了刑法之誡命規範。

(2) 作為犯之行為人所為之行為係屬客觀上可見之具體積極行為；不作為犯之行為人所為之行為係屬消極地不作為。

(3) 作為犯之行為人係積極製造風險之行為或加速已存在之風險使之實現，亦即法律禁止行為人創造一個原本不存在之風險，但行為人卻製造了該禁止存在之風險。不作為犯之行為人係消極地不消滅既已存在之風險，亦即法律期待行為人應為消滅既有風險之行為，然行為人卻消極地不為該消滅風險之行為。

(4) 作為犯之成立不以行為人有保證人之地位為前提；不作為犯須具有保證人之地位為前提。

6、 雙行為犯如何予以評價？

(1) 甲夜間開車時未打開車燈，導致撞死乙。本例中乙之死亡結果係由甲之駕駛行為和甲未打開車燈之不作為行為所共同導致，然刑法所評價之重點並非單就駕駛行為或未開車燈之不作為，而應是對於乙死亡結果具有最直接密切性之因果關的駕駛行為，故甲應成立過失致人於死罪之作為犯。在實務上之見解亦採相同之見解，認為作為犯之不法內涵係高於不作為犯，故應就作為行為予以優先評價為當。
(2) 強哥於某日夜間下大雨時，因一時內急，遂將車子違規停在路邊，並未打開閃光警示燈，馬上衝至路旁草叢中施肥，剛好蕭主任騎機車欲趕往金錢抱開會，因視線不良而撞上強哥之自用小客車，蕭主任於是騰空飛起數十公尺後，頭部撞到高壓電線桿後落地時又剛好掉落於強哥施肥之草叢中，當場慘死且口中還有大便一坨！本例中，主任死亡之結果究竟要評價歸責於強哥將車子違規停在路邊之積極行為，或評價歸責於強哥應打開閃光警示燈卻未打開閃光警示燈之消極不作為呢？如同前例所示，應評價歸責於違規停車之積極作為行為，因該行為與主任死亡之結果具有最直接密切之因果關係，且作為行為之不法內涵較不作為強烈，故強哥應成立§276Ⅰ普通過失致人於死罪之作為犯。但強哥於第一時間即打電話報警處理，事後主任夫人提出之鉅額賠償新台幣二仟元，強哥亦全數給付，又外加奠儀三佰元，法官於科刑時先依第六十二條予以減輕二分之一，再考量強哥犯罪後之態度良好，且其生活狀況正常，品行優良，智識程度亦可，二人之關係水乳交融等，故依刑法第五十七條第四、五、六、七、十款之規定科處罰金一元。主任夫人不服上訴高等法院，高等法院之法官認定原審並無不妥，且認為強哥之犯罪情形顯可憐恕，分別依第五十九條及第六十一條第一項第一款之規定「免除其刑」。

行為主體之「純正身分犯」

一、定義：刑法分則中，以特定之身分或其他特定關係為構成要件之一，予以明文規定之罪名；如無該罪名所明定之特定身分或特定之關係者，則無法成立該罪名，除非依第三十一條第一項：「因身分或其他特定關係成立之罪，其共同實行，教唆或幫助者，雖無特定關係，仍以正犯或共犯論。但得減輕其刑。」之規定予以擬制身分，始得成立。

二、種類

    (一)特定身分：§110公務員過失洩漏交付國防秘密罪、§120~133公務員瀆職罪、§193違背建築術成規罪、§213公文書不實登載罪、§215業務上文書登載不實罪、§230血親性交罪、§237重婚罪、§381加暴尊親屬罪等。

    (二)特定關係：§114違背對外事務委任罪、§228利用權勢性交罪、§294有義務遺棄罪、§356損害債權罪、§342背信罪、§355侵占罪。

行為主體之「不純正身分犯」

一、定義：刑法分則中，以特定之身分或其他特定關係為法定本刑加重，減輕或免除其刑之事由，其效力與

罪名之成立與否無關。其無特定身分或特定關係之共同正犯，教唆或幫助犯，則科以通常之刑即可，而

其所論之罪名，基於罪刑不可分之原則，亦論以普通之罪名。第三十一條第二項：「因身分或其他特定關

係致刑有重輕或免除者，其無特定關係之人，科以通常之刑。」

二、舉例：§134不純粹瀆職罪、§162Ⅴ親屬便利脫逃罪、§167親屬藏匿人犯或湮滅證據罪之減免、§170加

重誣告罪、§231Ⅱ公務員包庇媒介性交罪、§272加重殺人罪、§280加重傷害、重傷罪、§295加重遺棄

罪、§303加重妨害自由罪、§324親屬相盜罪、§338親屬侵占罪、§343親屬詐欺、背信罪、§351親屬贓

物罪等。 

	甲女因缺錢購買毒品吸食，某日於某建築工地旁持刀向路人乙男強取財物，然因乙男反擊將甲女所持之刀奪取，甲女遂拿起該工地旁之木棍欲再攻擊，乙男不得已之下持刀與甲女對峙。此際，甲女之男友丙男經過該處，誤以為甲女受到乙男持刀攻擊，亦拿起該工地旁之木棍擊往乙男持刀之手臂，除使刀掉落地上外，乙男手臂亦受傷。試問丙男應負何刑責？　【96司法四等】


擬答：
(1) 就構成要件該當性而言，路人可能成立刑法第277條第1項故意傷害罪。

按，傷害罪之成立，係以妨礙他人生理機能或破壞身體之完整性為要件，丙所為既使乙男的手臂受傷，其行為與乙之傷害結果間自具有因果關係及客觀可歸責性；同時，丙對其行為將對他人構成傷害有所認識，復決意實行傷害行為，自可認為具備傷害故意（刑法第13條第1項參照），甲之行為因此具有本罪之構成要件該當性。

(2) 就違法性而言，丙所為可能得以主張正當防衛，檢驗如下：

按，刑法第23條規定：「對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人權利之行為，不罰。」學說對於正當防衛之成立，多認為必須客觀上存在「現在不法侵害」之防衛情狀，在行為人主觀上具備防衛意思下，實行適當必要的防衛行為；題示情形，丙誤以為甲女正遭受攻擊，仍然具備「防衛意思」，惟既誤認存在防衛情狀，可認為欠缺上述客觀要件，此種情形，學說稱為「誤想正當防衛」，其行為不能阻卻違法。

(3) 就罪責而言，丙係在誤解其所為屬於合法的正常防衛行為下，實行傷害行為；此種情形，早期學說認為屬於「欠缺不法意識」的禁止錯誤，而曾有過「限制故意說」、「嚴格故意說」、「嚴格罪責說」等主張，甚至有所謂「限制罪責說」認為可以類推適用構成要件錯誤的方式，阻卻故意。
(4) 新近學說則認為，案例事實應屬於對「阻卻違法前提事實的誤認」所產生的「容許構成要件錯誤」，既不應依禁止錯誤（刑法第16條參照）亦不應類推適用構成要件錯誤，以決定其法律效果。依目前學界多數見解，行為人固具備傷害罪的構成要件故意，卻因欠缺法敵對意志與朝向犯罪的目的性，而欠缺故意責任。要之，採取「限制法律效果責任說」，僅須背負過失傷害罪責。

(5) 亦有其他少數說如「負面構成要件要素理論」，認為題示情形之行為人根本欠缺「不法構成要件故意」，結論則與限制法律效果責任說相同，原則上亦成立過失犯罪，併予說明。

(6) 結論：丙所為屬於「容許構成要件錯誤」，不能主張正當防衛，阻卻違法；但僅須背負過失傷害罪（刑法第276條第1項）之責任。

	患有健忘症的甲，容留好友乙居住其家，某日乙晚歸，當乙正在開門時，甲以為強盜入侵，遂以榔頭向乙頭部猛擊，致乙當場死亡。試問：(一)甲之行為是否構成誤想防衛？(二)甲之行為是否構成客體錯誤？(三)甲患有健忘症，其行為是否有刑法第19條之適用？  【96高考一般行政】


擬答：
(1) 甲的行為是否構成誤想防衛？

1. 甲以為強盜入侵，係誤認「現在不法侵害」的阻卻違法前提事實存在，基於防衛意思下所為的「誤想防衛」行為；學說稱之為容許構成要件錯誤，其意義係指：誤認容許規範（阻卻違法事由）的事實存在。

2. 依部分學說意見：針對誤想正當防衛，由於行為人主觀上認定自己的行為合乎立法者對於正與不正的評價，認為自己「對於法律是忠誠的」，這種境況，接近於構成要件錯誤，所以，發生誤認的行為人，「構成要件故意」被排除，但可能成立過失犯罪1，此稱為「限制罪責理論」。

3. 多數學說則採取所謂的「限縮法律效果的罪責理論」，認為對於阻卻違法事由誤認，不影響構成要件故意：「限縮法律效果之罪責理論，在立法論上較為嚴謹，因為容許構成要件錯誤係在阻卻違法層次發生錯誤，不應產生阻卻構成要件故意之法效果，只能在罪責層次考量其法效果。在罪責層次判斷中，亦不應將容許構成要件錯誤視為禁止錯誤，因為禁止錯誤係行為人對於行為之法律評價有所錯誤，係屬規範之錯誤，而容許構成要件則係屬事實上之錯誤，兩者有所不同，不應視為同等性質。因此，在罪責非難上唯一可以合理說明誤想防衛者所具有較低罪責非難之理論，當屬限縮法律效果罪責理論。」

1容許構成要件錯誤的行為人，主觀上對於構成要件實現的非價認識，並不足以使其應該受到故意的非難。行為人在此所具有的不法，說穿了，不過是一個「疏於探求事實」(unsorgfaltige Ermittlung von Tatsachen)的不法而已，這樣的不法，不是過失嗎？

(2) 甲的行為有無刑法第19條之適用？

1.2005年刑法修正第19條，於該條第1、2項分別規定：「Ⅰ行為時因精神障礙或其他心智缺陷，致不能辨識其行為違法或欠缺依其辨識而行為之能力者，不罰。Ⅱ行為時因前項之原因，致其辨識行為違法或依其辨識而行為之能力，顯著減低者，得減輕其刑。」

2.申言之，影響生理的要素，即法條所謂「精神障礙或其他心智缺陷」；影響心理的要素，一為妨害「辨識能力」，即法條所謂「不能辨識其行為違法」，另一為妨害「控制能力」，即法條所謂「欠缺依其辨識而行為」；簡之，不能依其識別而為合理之控制，以適應社會環境。辨識能力與控制能力不必同受妨害（法條使用「或」）：我國2005年刑法修正，兼採生物學及心理學的混合立法方式，先確定責任能力的生理原因，再標明行為人行為時由此原因所生影響責任能力的心理狀態。

3.據上述，甲所為可認為係屬「行為時」因「其他心智缺陷」，致「欠缺依其辨識而行為」之能力，且並非「因故意或過失自行招致者」（同條第3項），自得適用本條第1項之規定，不罰。
