
 

 

三、作為義務（保證人地位）之根據（通說） 

法律（含法律之精神）或命令之規定 

例如：民法第1114條至第1117條之規定，最近親屬間（父母子女間、配

偶之間、兄弟姐妹間等）互負扶養之作為義務。又如：民法第1084條第2項：

「父母對於未成年之子女，有保護及教養之權利義務。」因有法律明文規定

作為義務，故具保證人地位之人無選擇權。 

依法律行為而自願承擔義務 

例如：依契約或無因管理1而自願承擔義務，前者如褓母對所照護之嬰幼

兒有照護義務、救生員對泳客有救護義務；後者如甲溺水，乙救之（無因管

理），但發現係仇人，又棄之。 

依習慣或法理 

又細分如下： 

危險源監督 

例如：養猛獸或蓋核電廠，行為人均有監督義務。 

危險共同體 

指二人以上共同從事具有侵害生命、身體法益危險性之行為，其彼此間

倘具有遇危險即互相扶持之意願（明示或默示），即具有特別信賴關係，故

彼此間有作為義務。例如：登山隊員間（但犯罪團體成員間並非危險共同

體）。 

安全照顧義務 

由僱傭關係而來。此在一方提供勞務，而一方給付報酬之類型最常見，

例如：採集中管理之高雄捷運泰勞某甲病重，雇主某乙視而不救，仍令其工

作，壓榨該勞工→勞工果過勞死；或勞工在興建中之高樓鷹架施工，鷹架突

然斷裂，勞工懸在半空中，雇主有救護可能，但心想該勞工知悉其另有犯

罪，不如讓勞工氣力用盡，自然掉落→勞工果氣力用盡，墜落而亡。 

                                                        
1  指未受委任並無義務而為他人管理事務。此準用委任關係規定。民法第172條至第

178條參照。 
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因誠信原則而生之告知義務 

行為人在從事法律行為時，如對自己之資力有告知之義務，卻不盡其法

律上應盡之告知義務時，有可能成立詐欺取財罪之「不純正不作為犯」2。例

如：甲向乙買房地，按諸社會交易習慣，乙對於其上開房屋所設定之負

擔，基於誠實信用之交易原則，當有據實相告之義務，俾買賣雙方得斟酌究

係承受抵押債務或於過戶時塗銷抵押權設定登記，惟倘乙隱瞞上開房地上有

抵押權設定之事實，致使甲陷於錯誤交付全數之價金，購得殘餘價值無幾之

房地，乙之不作為，自屬實施詐術。但如某甲至銀行提領七萬五千元，但

行員誤給七十五萬元，某甲發現，不告知而收下，是否構成詐欺罪之不純正

不作為犯（不作為欺罔）？一般認為，不作為欺罔告知義務之有無，必須在

對方發生錯誤之前即已有之，亦即須因其不告知以致對方發生錯誤者，始足

當之，倘因他人錯誤而交付財物，受之者如無乘機詐欺，即無告義務，要難

以詐欺罪相繩，僅生民法上不當得利而已（
陳樸生

教 授）。實務判決如下： 

實務見解  

台灣高等法院88年上訴字第130號判決：詐欺取財罪之「施用詐術」得否以「不作

為」之方式為之（意即是否有刑法總則所稱之「不純正不作為犯」之適用），固然

依通說之見解，行為人在從事法律行為時，如對自己之資力有告知之義務，卻不盡

其法律上應盡之告知義務時，是有可能成立詐欺取財罪之「不純正不作為犯」，但

是其先決條件，應該是行為人有告知之義務存在，而到底有何種情況下，行為人對

其資力有告知之義務，事實上須由個案來逐一認定，而無一個抽象的標準可資遵

守。 
台灣高等法院87年上易字第3989號判決：刑法第三百三十九條第一項詐欺取財罪之

成立，以意圖為自己或他人不法之所有，施用詐術使人將本人或第三人之物交付為

要件，而何種行為該當於詐術行為之實施，其具體方式亦不外二種情形：其一為

「締約詐欺」，即被告於訂約之際，使用詐騙手段，讓自訴人對締約之基礎事實發

生錯誤之認知，而締結了一個在客觀對價上顯失均衡之契約。其行為方式均屬作為

犯，而詐欺成立與否之判斷，也著重在被告取得物品之過程中，有無實施該當於詐

                                                        
2  按行政院版之前述財產來源不明罪草案將「說明義務」當成該純正不作為犯之作

為義務，與不純正不作為犯之保證人地位依據之一之「因誠信原則而生之告知義

務」 存有相似理念。 
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騙行為之積極作為。另一形態則為「履約詐欺」，意即被告於訂立契約、而取得

投資款之際，自始即抱著將來無履約之誠意，打算只收取告訴人給付之款項，將之

據為己有，無意依約履行依合夥契約應盡之分配利潤義務。其行為方式多屬不純正

不作為犯，詐術行為之內容多屬告知義務之違反，故在詐欺成立與否之判斷，是偏

重在被告取得物品後之行為，而由事後之作為反向判斷其取得財物之始，是否即抱

著將來不履約之故意。 
台灣高等法院82年上易字第103號判決：按刑法上之詐欺罪，必須行為人自始意圖

為自己不法之所有，行使詐術使被害人陷於錯誤而為財物之交付或以此得財產上不

法利益，始能構成，且所謂之詐術，並不以欺罔為限，即利用人之錯誤而使之交

付，亦不得謂非詐欺。事實上之不告知，有時雖亦可認係詐術之手段，即依事實上

之不告知，使對方陷於錯誤而交付財物，亦可成立詐欺罪；然於社會交易上，事實

之不告知並非在任何場合均值以刑法非難之；依一般不作為犯之原則，須法律上負

有告知義務者，始克相當。惟是否具有法律上之告知義務，非就公序良俗之評價標

準或基於倫理、道德、宗教、社會等理由而認定之防止或作為義務，均可認於法律

上即負有告知義務，以免有違刑法罪刑法定主義之原則，即仍須視其不告知之程度

是否已逾交易上所容認之限度，是否逾越社會上可認相當之範圍。 

違背義務之危險前行為（先行行為） 

刑法第15條第2項：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。所謂「因自己行為致有發生犯罪結果之危險者」即學說所稱的危

險前行為（先行行為）。而該危險前行為必須違背義務，否則仍無作為義

務。例如開車撞到人，其違背義務，有防止其傷亡之義務。但如因正當防衛

傷人，不須將該人送醫（無防果義務）。 

有力說看法 

上述有關作為義務之根據，黃榮堅教授認為，刑法第15條第1項所稱對於

一定結果之發生，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；其先決條件，又以同條第2項規定因自己行為致有發生一定結

果之危險者（危險前行為），始負防止其發生之保障義務。質言之，倘若行

為人並無為「自己之行為」之並提條件，縱有發生一定結果之危險情形，仍

不得課未為行為人之防止發生危險結果之保障義務。亦即，無論是上述至

所介紹的任何一項作為義務之根據（法律或命令、法律行為、危險源監
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督、危險共同體、安全照顧義務、告知義務等），其前提必須是危險前行為

所導致，因為只有危險前行為才是行為人自己所能支配，因為製造風險，必

須消滅風險。例如：兄弟姐妹關係，並非自己所能支配，所以會成為兄弟姐

妹，反而是被父母支配（因父母生下來），此為宿命，不具保證人地位；又

如父母子女間，父母對子女有支配關係，具保證人地位3，但子女成年後，已

可自己負責，即無保證人地位，但若子女對父母，不具支配關係，無保證人

地位。否則若無限制擴張保證人地位概念，與刑法第15條第2項之規定有違

背，有違罪刑法定主義。但危險前行為仍須有尺度，否則亦屬氾濫，學說上

有下列數說： 

因果之危險前行為理論 

倘危險係因自己行為所製造，則行為人須消滅風險（缺點：責任能力太

寬，不論前行為是故意、過失、違法與合法均屬之，易入人於罪之嫌，例

如：因正當防衛而傷人，實無必要課以防果義務。） 

違背義務之危險前行為理論 

保證人地位並非皆如因果之危險前行為理論所指涉之範圍，而必須限於

違背義務始有作為義務，例如：因正當防衛而傷人，即無防果義務，若不將

之送醫，亦無妨（我國通說採之，但缺點：保證人地位太嚴格，例如：因施

工而在馬路挖洞，並無違背義務，難道可以不補洞或警告用路人？） 

反危險前行為理論 

此說反對危險前行為可以是保證人地位，就危險前行為本身即可追究行

為人之行為責任，無須以後面之不作為追究行為人之責任（缺點：例如：因

正當防衛傷人而不送醫，怎可追究行為人責任？或前行為是過失撞人致重

傷，其接下來之行為是故意不救護，只追究其過失行為嗎？） 

有預見可能性及期待可能性之危險前行為理論 

即必須行為人對於因自己行為致有發生一定結果之危險有預見可能性

                                                        
3  但養父母對養子女無保證人地位，因該養子女之出生不是養父母可控制支配。故

養父母見養子女將死仍可救而不救，果然死亡，不構成殺人罪之不純正不作為

犯，但仍構成刑法第294條所規定依法令或扶助、養育或保護之違背義務遺棄罪。 
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（預防將來風險之發生4），並且有期待可能性，始負防止其發生之義務。蓋

有預見可能性即表示自己能支配，而若無期待可能性5，則亦無由強加行為人

有防果義務，例如：危險之製造須由被害人（例如：前例之正當防衛而傷

人）或第三人（例如：甲推乙去撞某物，該物之物主無須負責，應由第三人

甲對乙之傷害負責；汽車製造商不須就買車之車主駕車撞傷人負救護義務）

負責；或屬容許風險範圍，即無保證人地位。 

實務見解  

最高法院81年台上字第437號判決：刑法上之殺人罪，必須行為人有戕害他人性命

之決意為其構成要件之一，不論積極行為殺人，抑消極行為殺人均屬之；同法第十

五條第一項所稱對於一定結果之發生，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；其先決條件，又以同條第二項規定因自己行為致有發

生一定結果之危險者，始負防止其發生之保障義務。質言之，倘若行為人並無為

「自己之行為」之並提條件，縱有發生一定結果之危險情形，仍不得課未為行為人

之防止發生危險結果之保障義務，其理甚明。道路交通管理處罰條例第六十一條第

一項規定：「汽車駕駛人，駕駛汽車肇事後，應即時處理，不得駛離；……同條第

二項規定汽車駕駛人，如肇事致人受傷或死亡，應即採取救護或其他必要措施，並

向警察機關報告，不得逃逸……」之此項處置義務之違反，應否負刑事責任，仍應

以其有無刑法第十五條第二項「負防止其發生之義務」為斷。被告等對本件汽車肇

事並無可歸責之過失責任，又無自己為一定行為情形，依上說明要難遽課以有教護

或防止一定結果發生之防止保障義務。又刑法第二百九十四條第一項之遺棄罪，被

告等既無遺而棄之積極行為，又在法令、契約上無為其生存必要之扶助、養育或保

護義務，而不予必要之扶助、養育、保護之不作為情形，與該條項之罪無涉。 
最高法院85年台上字第2065號判決：刑法第二百九十四條第一項之遺棄罪，須對於

無自救力之人，依法令或契約應負扶助、養育或保護之義務而遺棄之，或不為其生

存所必要之扶助、養育或保護為其構成要件；又同法第十五條第一項所定對於一定

結果之發生，應負能防止而不防止之責任，亦須以法律上有防止之義務者為限。同

條第二項規定因自己行為致有發生一定結果之危險者，始負防止其發生之義務。申 

                                                        
4  注意，不是預見該前行為本身之危險，此由刑法第15條第2項規定可知。 
5  此一期待可能性之要求，與本書前述作為能力應屬同一概念，黃榮堅教授將之合

一探討，本書及通說則另行探討，是宜注意。 


