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裁判字號：臺灣高等法院 高雄分院 104 年上易字第 48 號刑事判決

裁判日期：民國 104 年 04 月 14 日

裁判案由：過失致死

臺灣高等法院高雄分院刑事判決　　　　 104年度上易字第48號

上　訴　人　臺灣高雄地方法院檢察署檢察官

被　　　告　沈宗毅

選任辯護人　林夙慧律師

　　　　　　鄭瑜亭律師

被　　　告　程進龍

被　　　告　方正南

上二人共同

選任辯護人　李昌明律師

被　　　告　連芳麟

被　　　告　陳淑敏

上二人共同

選任辯護人　符玉章律師

　　　　　　柯惇云律師

上列上訴人因被告過失致死案件，不服臺灣高雄地方法院103 年

度易字第508 號中華民國103 年12月2 日第一審判決（起訴案號

：臺灣高雄地方法院檢察署102 年度偵字第11863 號、103 年度

偵字第4420號），提起上訴，本院判決如下：

     主  文

上訴駁回。

    理  由

一、本院審理結果，認原審判決認被告沈宗毅、程進龍、方正南

    、連芳麟、陳淑敏雖均具保證人地位，惟於主觀上對被害人

    余金和死亡之結果並無預見可能性，故無違反客觀注意義務

    ，於客觀上亦無防止被害人余金和死亡結果發生之可能性；

    公訴人所指出證明之方法，亦無從說服法院形成被告等5 人

    有罪之心證，而為被告等5 人無罪之諭知。經核並無不合，

    應予維持，並引用如附件原審判決書記載之理由。

二、上訴意旨略以：「被告等5 人基於危險共同體之保證人地位

    ，於本件自被害人余金和身體不適至死亡處理過程中，並未

    為登山隊隊友間相互照顧、扶助及排除危難之期待行為，亦

    未在證人簡秋分前來通知被害人余金和身體不適時，陪同證

    人簡秋分一同返回確認被害人余金和之身體狀況，且未顧及

    嚴重脫隊之被害人余金和及證人簡秋分，被告等5 人仍於

    101 年1 月30日逕自往終點前行；倘若被告等5 人與證人簡

    秋分當時返回確認被害人余金和之身體狀況，或積極尋求外

    界協助，當不致發生本件被害人死亡之結果。另據法醫研究
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    所函覆可知，死亡症狀發生至死亡時間約為26小時內，是若

    被告等5 人當時立即返回確認被害人余金和身體狀況且部分

    成員對外通訊求援，均可能救得被害人余金和，是被告等5

    人未適時採取排除危難措施之不作為與被害人死亡之結果間

    顯有因果關係」等語。

三、證據能力部分

    按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；有

    罪之判決書應於理由內記載認定犯罪事實所憑之證據及其認

    定之理由。刑事訴訟法第154 條第2 項及第310 條第1 款分

    別定有明文。而犯罪事實之認定，係據以確定具體的刑罰權

    之基礎，自須經嚴格之證明，故其所憑之證據不僅應具有證

    據能力，且須經合法之調查程序，否則即不得作為有罪認定

    之依據。倘法院審理之結果，認為不能證明被告犯罪，而為

    無罪之諭知，即無前揭第154 條第2 項所謂「應依證據認定

    」之犯罪事實之存在。因此，同法第308 條前段規定，無罪

    之判決書只須記載主文及理由。而其理由之論敘，僅須與卷

    存證據資料相符，且與經驗法則、論理法則無違即可，所使

    用之證據亦不以具有證據能力者為限，即使不具證據能力之

    傳聞證據，亦非不得資為彈劾證據使用。故無罪之判決書，

    就傳聞證據是否例外具有證據能力，本無須於理由內論敘說

    明（最高法院100 年度臺上字第2980號判決意旨參照）。是

    本件就傳聞證據是否例外具有證據能力，自無論述之必要，

    合先敘明。

四、經查：

  ㈠按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。因自己行為致有發生

    一定結果之危險者，負防止其發生之義務。刑法第15條定有

    明文。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（或稱

    責任義務人地位）。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。是本

    件被告沈宗毅、程進龍、方正南、連芳麟、陳淑敏有無過失

    責任之判斷重點，乃在於注意義務以及因果關係之有無，前

    者為行為之違法性，後者為行為侵害性。

  ㈡依被告等5 人所知被害人余金和身體不適之狀況

  ⑴101 年1 月29日5 時許─被害人余金和稱「肚子不舒服、有

    點堵堵的、好幾天未解便」

    被告陳淑敏於警詢、原審證稱：「101 年1 月29日清晨5 點

    多，我在一樹林中隱約聽到余金和不舒服，我就詢問余金和

    ，他說肚子不舒服，有點堵堵的，並說有好幾天未解便，我

    自己也會有這樣的情況，所以有準備酵素，我就把隨身帶的
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    止痛藥和酵素給他，他吃了巧克力與我給他的止痛藥和酵素

    後，就跟我和簡秋分一起走，也沒有說哪裡不舒服，只是水

    喝得很多」等語（見101 偵16160 號卷《下稱偵二卷》第85

    頁背面，原審二卷第132 頁）。

  ⑵101 年1 月29日16、17時許─被害人余金和稱「胃痛、膀胱

    劇痛、倒在地上表示無法前進」

    證人簡秋分於警詢、原審證稱：「我第一次發現余金和身體

    不舒服是在101 年1 月29日（警詢中誤載為28日）那天下午

    約4 、5 時許，我們在石山秀湖休息，準備朝晚上的紮營處

    貨櫃屋前進，當時天色已近黑，山友們即被告等5 人的速度

    都很快，我走在余金和後面，發現他越走越慢，後來他就走

    不動了，我問他是否不舒服，他沒有回答我，好像很累的樣

    子，先說胃痛，又說是膀胱劇痛，倒在地上表示無法前進，

    該時現場只有我與他2 人，其他人已走遠看不見了，當天晚

    上我有煮水、並拿止痛藥給他吃，他有說比較好一點」等語

    （見101 相242 號卷《下稱偵一卷》第10-11 頁，103 易

    508 號卷《下稱原審二卷第57頁背面-58 頁）。

  ⑶101 年1 月30日3 時許─被害人余金和「有醒來、說話語氣

    正常」

    證人簡秋分於警詢、偵訊、原審證稱：「翌日（即30日）約

    3 時許，因為我們的水已用盡，我就摸黑走到被告等5 人的

    紮營處拿水，當時余金和有醒來，並要我小心一點，當時他

    說話語氣正常，聽不出有虛弱的感覺；約6 時許，我到了貨

    櫃屋，在門口表示水已用盡、余金和肚子痛，所以需要止痛

    藥和水」、「在貨櫃屋我沒有向沈宗毅要求派員協助，是因

    為我離開時，聽余金和的語調應該已經很穩定了，我判斷他

    還沒有那麼嚴重」等語（見偵一卷第11頁，偵二卷第95頁，

    原審二卷第58頁）。

  ⑷101 年1 月30日8 、9 時許─被害人余金和「比較虛弱，吃

    胃藥、止痛藥及休息後，有比較好轉，並表示可以自行下山

    」

    證人簡秋分於警詢、原審證稱：「30日上午8 、9 時許，余

    金和看來比較虛弱，我就煮了熱水、黑糖水及芝麻糊給余金

    和喝，他也吃了胃藥和止痛藥，休息過後他看來有比較好轉

    ，精神狀況也OK，並表示可自行走下山，但我怕他體力無法

    負荷，我就先將他的大背包送至溪南山頂」等語（見偵一卷

    第11頁）。

  ⑸101 年1 月30日8 、9 時許後至10時30分許至11時許間─被

    害人余金和「比較虛、站立時會晃，要求向山青求援」

    證人簡秋分於警詢、原審證稱：「我再返回紮營處時，余金

    和坐著，說他站立時會晃，要我趕快下山向山青求援，當時

    他的身體看起來比較虛，我留下睡袋及保暖衣物等裝備，並

    於早上10點半至11點間下山」、「那時我才判斷余金和無法

    自行下山，需要支援、報警」等語（見偵一卷第11頁，原審
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    二卷第59、77頁背面）

  ⑹101 年1 月30日13時50分許─證人簡秋分報案「被害人余金

    和目前無生命危險」

    證人即受理報案員警龔天進於原審證稱：「101 年1 月30日

    我有受理簡秋分報案，說有山難，其同伴肚子痛，我有詢問

    他對方意識是否清楚、是否有生命危險，簡秋分說意識很清

    楚，目前沒有生命危險」等語（見原審二卷第55頁背面），

    及證人龔天進依此向勤務指揮中心之通報內容為「受傷那個

    人好像有點胃…沒有立即生命危險，胃真痛到不能走」（見

    原審二卷第54頁）。

  ⑺101 年1 月30日19時許─證人簡秋分發現被害人余金和已死

    亡

  ⑻則綜合被告陳淑敏於101 年1 月29日5 時許經被害人余金和

    告知「肚子不舒服、有點堵堵的、好幾天未解便」，至101

    年1 月30日11時許，證人簡秋分因被害人余金和告知「站立

    時會晃，要求向山青求援」之身體不適狀況歷程觀察，被害

    人余金和於「101 年1 月30日8 、9 時許」服用胃藥、止痛

    藥及休息後，情況已較為好轉，並表示其可自行下山，甚且

    於該段時間與被害人余金和在一起之證人簡秋分，於「101

    年1 月30日13時50分許」報警當時，亦認為被害人余金和「

    無生命危險」，僅需山青協助揹負下山即可，則何能苛責僅

    於「101 年1 月29日5 時許」經被害人余金和告知「肚子不

    舒服、有點堵堵的、好幾天未解便」之被告陳淑敏，及於「

    101 年1 月30日6 時許」，經證人簡秋分告知「水已用盡，

    余金和肚子痛，需要止痛藥和水」之被告等5 人，依上開資

    訊，即得以合理判斷而預見被害人余金和之「肚子不舒服」

    ，將有導致其後發生死亡結果之可能，而應對被害人余金和

    提供其等當時持有之資源（水、止痛藥）以外之求（救）援

    措施。

  ㈢依被告等5 人於101 年1 月29日晚間至1 月30日中午所處之

    環境

  ⑴被告等5 人於101 年1 月29日晚間許，在距溪南山登山口處

    1 小時路程之貨櫃屋紮營休息時，因被害人余金和與隊員簡

    秋分並未趕上（在距貨櫃屋1 小時路程處紮營），此時，被

    告沈宗毅之作為，依其於偵訊所陳：「我回頭要找簡秋分他

    們，但因為路況陌生，沒有帶GPS 也起霧了，我有點迷路，

    沒有找到他們就返回貨櫃屋。我跟其他4 人討論後認為，簡

    秋分很有登山經驗，很有可能是已經找別處紮營」等語（見

    偵二卷第11頁背面），而被告方正南亦於原審陳稱：「貨櫃

    屋在海拔約2000多公尺，當天蠻冷的，晚上霧茫茫，視線不

    是很清楚；我們當時討論認為余金和他們是迫降，應該不會

    再下來，討論完後，沈宗毅說要出去看一下，沈宗毅有外出

    」等語（見原審二卷第72頁背面），則依被告等5 人於101

    年1 月29日晚間紮營地點之高度（海拔2000多公尺高山）、
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    季節（冬季）、時間（晚上視線不佳）等因素，及僅被告陳

    淑敏曾因被害人余金和告知「肚子不舒服、有點堵堵的、好

    幾天未解便」，其他被告4 人或可大略知悉被害人余金和有

    「肚子不舒服」之情形，此時，若要求被告等5 人應折返搜

    尋被害人余金和（距貨櫃屋1 小時路程），不僅強人所難，

    亦無異使其等自陷於險境。

  ⑵101 年1 月30日6 時許，證人簡秋分在貨櫃屋表示「水已用

    盡，余金和肚子痛，所以需要止痛藥和水」時，證人簡秋分

    仍認為「聽余金和的語調應該已經很穩定了，我判斷他還沒

    有那麼嚴重，所以沒有向沈宗毅要求派員協助」等情，業如

    前述；且證人簡秋分於原審、被告連芳麟於偵訊亦分別證（

    陳）稱：「從溪南山到山下，手機不可以通訊」、「手機收

    不到訊號、不通」等語（見原審二卷第61頁背面，102 偵

    11863 號卷《下稱偵三卷》第61頁）。則依該段時間與被害

    人余金和在一起之證人簡秋分，尚且認為無派員協助被害人

    余金和之必要，被告等5 人於該時未折返確認被害人余金和

    之狀況，復因手機無法對外聯絡情況下，而未對外聯繫，自

    無可非難之處，

  ⑶101 年1 月30日中午證人簡秋分在特生中心將被害人余金和

    需山青揹負下山之要求告知被告沈宗毅時，依證人簡秋分於

    原審證稱：「依我們隊員當時的裝備或狀況，大家都很累，

    應該沒有辦法背余金和下山」等語（見原審二卷第77頁背面

    ）；且被告沈宗毅、連芳麟、陳淑敏其後與證人簡秋分一同

    報警求援，亦經證人簡秋分於偵訊證稱：「我下山在特生中

    心遇到沈宗毅，我跟他說余金和還沒下來，我們才一起去報

    警；我們一起去報警時，在特生中心外200 公尺遠看到我們

    的接駁車，裡面有司機、陳淑敏，我們4 個就一起去派出所

    ，我在派出所有看到連芳麟」等語明確（見偵二卷第94頁背

    面-95 頁），而搜救人員「於101 年1 月30日16時10分抵達

    前進指揮所、20時由森濤派出所出發前往溪南山林道上貨櫃

    屋紮營，1 月31日6 時20分從紮營處出發、8 時32分回報接

    觸到患者（高度2565公尺），已無生命跡象」等節，亦有高

    雄市政府消防局103 年6 月10日高市消防指字第0000000000

    0 號函暨附件101 年1 月30日14時25分許桃源區藤枝里石山

    秀湖救護案局救援計畫、119 報案紀錄表在卷可憑（見103

    審易1093號卷《下稱原審一卷》第146-149 頁）。則衡以高

    山救援活動，非一般人之體力、技巧所能勝任，以被告5 人

    於已較原登山計畫延後一日之101 年1 月30日，其等該時體

    力已近極限、裝備亦已用盡，乃選擇向警方求援方式達到救

    援被害人余金和之目的，當屬一般人合理之判斷。

  ⑷則綜上所述，依被告等5 人於101 年1 月29日晚間紮營之地

    點、時間等因素，無從強責被告等5 人應折返搜尋被害人余

    金和；且於101 年1 月30日6 時許，證人簡秋分尚且認為無

    派員協助被害人余金和之必要，而被告等5 人於該時亦因手
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    機不通而無法對外聯絡，乃未有求援之動作，難認有何可非

    難之處；又被告沈宗毅、連芳麟、陳淑敏於101 年1 月30日

    中午知悉被害人余金和有需山青揹負下山之需求時，即陪同

    證人簡秋分向警方報案求援，屬一般人合理之判斷及作為。

    是尚難認被害人余金和死亡之結果，係因被告等5 人未適時

    採取求（救）援措施所致。

五、是原審以公訴人所指出證明之方法，無從說服法院形成被告

    等5 人有罪之心證，而為被告等5 人無罪之諭知，經核尚無

    違誤。檢察官仍執前詞指摘原判決不當，提起上訴，為無理

    由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368 條、第373 條，判決如主文。

本案經檢察官孫小玲到庭執行職務。

中    華    民    國   104    年    4     月    14    日

                  刑事第二庭    審判長法  官   黃壽燕

                                      法  官   黃建榮

                                      法  官   曾逸誠

以上正本證明與原本無異。

本判決不得上訴。

中    華    民    國   104    年    4     月    14    日

                                      書記官   林佳蓉

附件：

臺灣高雄地方法院刑事判決              103年度易字第508號

公  訴  人  臺灣高雄地方法院檢察署檢察官

被      告  沈宗毅  男  55歲（民國00年0月00日生）

                    身分證統一編號：Z000000000號

                    住新北市○○區○○路○○○號8樓*

選任辯護人  林夙慧律師

            鄭瑜亭律師

被      告  程進龍  男  50歲（民國00年0月0日生）

                    身分證統一編號：Z000000000號

                    住臺北市○○區○○○路○段○○巷○弄○○○

                      ○號2樓

            方正南  男  67歲（民國00年00月00日生）

                    身分證統一編號：Z000000000號

                    住臺北市○○區○○路○○巷○○號

上二人共同

選任辯護人  李昌明律師

被      告  連芳麟  男  45歲（民國00年0月0日生）

                    身分證統一編號：Z000000000號

                    住新北市○○區○○路○○○巷○○弄○號3樓

            陳淑敏  女  45歲（民國00年0月0日生）

                    身分證統一編號：Z000000000號

                    住臺北市○○區○○街0段000號3樓

上二人共同
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選任辯護人  符玉章律師

            柯惇云律師

上列被告因過失致死案件，經檢察官提起公訴（102年度偵字第

11863號、103年度偵字第4420號），本院判決如下：

    主  文

沈宗毅、程進龍、方正南、連芳麟、陳淑敏均無罪。

    理  由

一、公訴意旨略以：被告沈宗毅、方正南、程進龍、連芳麟、陳

    淑敏等5人（下統稱被告等5人）與案外人簡秋分、被害人余

    金和共7人組成登山隊（下稱本案登山隊），於民國101年1

    月24日起至同年1月29日止，同往「南一段」從事登山活動

    ，被告沈宗毅擔任該登山隊領隊乙職，於101年1月24日先自

    臺北出發由高雄市桃源區南橫梅○○○區○○道進入，其間

    經卑南主山、石山秀湖等地後，預定在同年1月29日溪南山

    登山口結束活動，然因天候及成員發生狀況，此登山行程延

    誤至同年1月30日。被告等5人均分別明知數日之登山活動，

    對於參與登山成員無論上山、下山活動之安全，抑或持續於

    山區行進之體力負荷，均構成相當程度之挑戰，所以對於參

    與登山成員之生命、身體之安全，較諸一般日常活動均具有

    更高之風險，而為完成該等高風險之登山活動，組成登山隊

    數人共同從事登山活動，期以登山隊全體隊員彼此間之信賴

    、互助，並互負排除危難之義務，以達成全員順利安全登山

    之目的，而登山隊於登山行進間應前後呼應，發揮團隊精神

    ，若有任何成員因脫隊而致全無聯繫、行蹤不明又生死未卜

    之時，其餘成員自應基於彼此信賴、互助、照顧及排除危難

    等義務，相互合作以部分成員或往尋、或等候，而另部分成

    員迅速前行尋求對外通訊聯繫機會，請求他人協助，並及時

    向當時警方及消防隊報案或備案。然而被告5人，依其等各

    自參與登山活動之經驗、智識，並無不能注意之情事，竟均

    疏未注意登山隊成員之余金和於本次登山活動29日清晨5時

    起，即有肚子疼痛，且其行進之速度即較慢於該隊大多數成

    員，雖有隊員簡秋分一路相陪，然余金和仍有嚴重脫隊之情

    事，而該登山隊亦因余金和之前進速度較慢以致拖延，無法

    依預定計畫於29日到溪南山登山口之終點，全部行程延遲1

    日。然因余金和因腹部劇烈疼痛倒地打滾，並嚴重落後被告

    等5人，而被告等5人竟未等候余金和、簡秋分會合，而逕於

    29日晚間7時許，在距溪南山登山口處1小時路程處之貨櫃屋

    紮營用膳休息，而余金和因腹痛難耐，與隊員簡秋分於距貨

    櫃屋1小時路程處緊急紮營休息；被告等5人因隊員余金和、

    簡秋分2人未能到貨櫃屋之營地會合，當晚於貨櫃屋休息時

    ，陳淑敏因早上知悉余金和有腹部疼痛情形，提議在場隊員

    前去協助余金和下山，惟遭方正南當場以陳淑敏本身都沒能

    力，不要指使別人等語苛責陳淑敏後，被告等5人即決定未

    前往協助余金和、簡秋分下山會合而逕行過夜休息。後於30
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    日凌晨3時30分許，余金和、簡秋分相繼醒來，簡秋分因無

    水可煮食以補充余金和體力，即先摸黑下山找沈宗毅等人拿

    取清水，再上來協助余金和，簡秋分於30日6時30分下山抵

    達貨櫃屋時，即以台語大喊「刁山、刁山」（意指隊員余金

    和有狀況發生），被告等5人當時在貨櫃屋內，連芳麟聽聞

    後，即喊我就知道，沈宗毅、連芳麟即向簡秋分詢問余金和

    狀況，簡秋分於告知余金和腹痛，及現場缺水情形後，沈宗

    毅明知身為領隊、方正南、程進龍、連芳麟、陳淑敏明知身

    為隊員，應無不能注意之情事，然未採取部分成員積極回尋

    援助措施，僅由沈宗毅交付水及止痛藥給簡秋分帶回，而簡

    秋分向在場連芳麟請求上去協助幫余金和搬背包，亦遭連芳

    麟拒絕，被告等5人僅消極協助給予止痛藥，而由簡秋分1人

    孤立走1小時路程回去協助余金和。沈宗毅於簡秋分離去後

    ，未顧及身體已有狀況之隊員余金和，仍即請方正南、程進

    龍、連芳麟、陳淑敏往終點前進，而沈宗毅留在貨櫃屋等候

    余金和、簡秋分下山，然沈宗毅未等到余金和、簡秋分前來

    會和，隨即於30日8時30分下山與方正南、程進龍、連芳麟

    、陳淑敏會合。嗣簡秋分於30日8時30分許返回與余金和紮

    營處，煮食芝麻糊供余金和食用及準備下山事宜，於30日10

    時30分許，余金和仍覺腹痛及體力不濟，乃請簡秋分下山找

    領隊沈宗毅找尋山青前來協助下山，簡秋分隨即下山，於30

    日12時30分抵達特生中心，於見沈宗毅並告知余金和情形後

    ，沈宗毅始與連芳麟、陳淑敏、簡秋分前往高雄市政府警察

    局六龜分局（下稱六龜分局）森濤派出所報案，始展開搜救

    行動。簡秋分於報案後，持借得衛星電話後，即於同日15時

    10分許折返並於30日19時抵達與余金和紮營處，然余金和業

    已於不詳時間，在前揭滯留地點，因急性腹膜炎敗血性休克

    而死亡，而領隊沈宗毅遲至翌(31)日9時許，與三名消防員

    到達上開紮營地始發現余金和之遺體，方正南、程進龍、連

    芳麟、陳淑敏則未給予余金和任何協助，自行下山用餐後搭

    車返家。因認被告沈宗毅、方正南、程進龍、連芳麟、陳淑

    敏等人均涉犯刑法第276條第1項之過失致死罪嫌。

二、按檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方

    法；又犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實

    ；不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第

    161條第1項、第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。

    再按認定不利於被告之證據須依積極證據，苟積極證據不足

    為不利於被告事實之認定，即應為有利被告之認定，更不必

    有何有利之證據；又犯罪事實之認定，應憑證據，如無相當

    之證據，或證據不足以證明，自不得以推測或擬制之方法，

    以為裁判之基礎。再者，依刑事訴訟法第161條第1項規定，

    檢察官對於起訴之犯罪事實，仍應負提出證據及說服之實質

    舉證責任，尚其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明

    ，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心
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    證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知（最

    高法院30年上字第816號、40年台上字第86號、92年台上字

    第128號判例可資參照）。又刑法第15條不純正不作為犯之

    規定，因自己之行為，致有發生犯罪結果之危險者，應負防

    止該結果發生之義務；違反該防止義務者，其消極不防止之

    不作為，固應課予與積極造成犯罪結果之作為相同之非難評

    價。然此所稱防止結果發生之義務，並非課予杜絕所有可能

    發生一切犯罪結果之絕對責任，仍應以依日常生活經驗有預

    見可能，且於事實上具防止避免之可能性為前提，亦即須以

    該結果之發生，係可歸責於防止義務人故意或過失之不作為

    為其意思責任要件，方得分別論以故意犯或過失犯，否則不

    能令負刑事責任，始符合歸責原則，此見最高法院96年度台

    上字第2250號判決意旨可知。

三、公訴人認被告等5人涉犯前揭罪嫌，無非以被告等5人於警詢

    及偵查中之陳述、證人簡秋分於警詢及偵訊中之證述、被告

    等5人於本案申請入山之資料、臺灣高雄地方法院檢察署（

    下稱雄檢）101甲字第242號相驗屍體證明書、法務部法醫研

    究所（下稱法醫研究所）(101)醫鑑字第0000000000號鑑定

    報告書、102年8月9日法醫理字第000000000號函為其論據。

四、訊據被告等5人均堅決否認有何過失致死犯行，均辯稱：我

    們參加之「南一段」登山活動團隊，係屬「自組隊」性質，

    食宿原則上各自處理，登山過程中也不會特意集結，有時前

    後隊員甚有30分鐘之腳程距離；若隊員自己沒有特意表明，

    彼此不會注意到其他人的身體情況；余金和雖有落後情形，

    然有登山經驗極其豐富之簡秋分陪同在其身旁，並非孤身一

    人；余金和身體不適之情況，被告多是事後才透過簡秋分之

    告知方得知，但所得知之訊息亦是余金和有腹痛情形，並無

    法判定有致死之急迫危險，大家亦無預見余金和嗣後會死亡

    之可能，再加上該時全體隊員之行程已落後一日，所攜糧食

    、飲水及手機電源均幾耗盡，故需盡快下山等語；被告沈宗

    毅及其辯護人又辯稱：被告沈宗毅雖有上網號召、負責申請

    入山並收取費用，但那是收取分攤之車資、茶資等，並不代

    表其為領隊，應負擔較重之保證人地位等語。

五、檢察官主張被告等5人涉犯過失致死犯行，主要係認被告等5

    人與被害人余金和同為登山隊之危險共同體，對余金和具保

    證人地位，互負排除危險、相互救助、照顧之保證人義務，

    卻怠於履行該等義務，致余金和在發生十二指腸潰瘍併腸穿

    孔後，未及獲得必要之救助而引發腹膜炎，致余金和因敗血

    性休克死亡，係屬過失之不純正不作為犯。而所謂過失之不

    純正不作為犯，其客觀構成要件要素大略為：1.構成要件結

    果之發生；2.應防止而未防止；3.防止結果發生之事實上可

    能性；4.結果與不作為間具有因果關係與客觀可歸責性；5.

    行為人有保證人地位；6.客觀注意義務之違反（即過失之行

    為不法）；7.不作為與積極作為之間有等價性（可參照林山
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    田，刑法通論下冊，頁264，台大法律學院圖書部，2008年

    增訂10版；最高法院31年上字第2324號判例意旨）。換言之

    ，應同時審究被告等5人於本案之「不作為」是否同時符合

    「過失犯」及「不作為犯」之要件，如有其中一要件不合，

    即不成立過失之不純正不作為犯，亦無從以刑罰相責。是據

    本院分述如下：

  ㈠死亡結果之發生：

    被害人余金和於101年1月24日參與沈宗毅所發起的南一段登

    山活動，惟於登山過程中，因十二指腸潰瘍併腸穿孔、急性

    腹膜炎及敗血性休克死亡等節，據證人簡秋分於警詢、偵訊

    及本院審理中證述在卷（參偵一卷第10至11頁、偵二卷第93

    頁、本院易字第63頁反面），並有雄檢之相驗筆錄、複驗筆

    錄、相驗照片12張、法醫研究所(101)醫剖字第0000000000

    號解剖報告書、(101)醫鑑字第0000000000號鑑定報告書、

    101甲字第242號相驗屍體證明書、103年9月22日法醫理字第

    00000000000號函、六龜分局103年6月25日高市警六分偵字

    第00000000000號函附森濤派出所員警工作紀錄簿影本、內

    政部警政署入山名冊、山地經常管制區入山許可證影本1紙

    、六龜分局一般治安事故摘要報告表等在卷可稽（參偵一卷

    第18至20、22、26至31、34、35、55至59、62至72頁、本院

    審易卷第154至191頁、本院易字卷第86頁），且經被告沈宗

    毅於警詢時自承在卷（參偵一卷第14頁），堪信屬實。

  ㈡被告等5人均具保證人地位：

    ⒈我國刑法對於法益之保護規範，不僅禁止人民以積極之作

      為去侵害他人，亦要求就法益具特別關係之人應為積極之

      作為去避免法益受到侵害。換言之，亦僅該等具特別關係

      之人，才具備應積極作為之義務，若怠於盡其義務，才會

      被刑法所處罰。此之特別關係，一般稱之為保證人地位，

      而就保證人地位之認定，我國學說多數說可大分為二，一

      為「對特定法益之保護義務（即保護義務）」、一為「對

      特定危險源之監督義務（即監督義務）」，前者之態樣如

      密切之共同生活關係（如配偶、父母子女、兄弟姊妹等家

      人）、危險共同體（如登山隊、潛水隊之成員間，為達特

      定目的，組成彼此信賴互助、互負排除危難義務之團體）

      、保護義務之自願承擔（如泳池救生員、醫治病患之醫生

      、登山隊之嚮導、受僱之看護等）、具保護義務之公職或

      法人機構成員（如警員就其轄區內發生之案件、國安系統

      公務員對於國家安全有關機密之保護）；後者則如危險源

      之監督者（對於危險源負有防止發生破壞法益結果之監督

      義務，所稱危險源則指具有發生破壞法益之較高危險之設

      備、放射性物質、爆裂物、動物或人而言）、危險前行為

      （如過失駕駛行為或故意追趕行為）及依法令規定等（上

      開分類及型態可參照林山田，刑法通論下冊，頁249至258

      ，台大法律學院圖書部，2008年增訂10版；林鈺雄，新刑
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      法總則，頁507至516，元照出版有限公司，2006年9月初

      版；黃榮堅，基礎刑法學（下），頁768，元照出版有限

      公司，2006年9月三版；臺灣高等法院102年度上訴字第

      3166號判決、100年度上訴字第3644號判決）。

    ⒉其中，學理及實務上關於危險共同體，係指為達到特定目

      的，組成之彼此信賴互助，並互負排除危難義務之團體，

      例如登山隊、探險隊、深海潛水隊等。是欲成立危險共同

      體，除成員間係為一定目的而從事某種危險行為此一客觀

      要件外，成員彼此間亦須認知到彼此間係從事危險行為，

      而若遇到危險時應彼此信賴協助而互負排除危險義務。查

      本案登山隊所共同參與之「南一段」登山活動，係屬連續

      數日之登山行程，路程迢迢，海拔高度多在2千公尺以上

      ，其中有部分路段係屬新路段，並非每位隊員均曾走過，

      參與登山之成員在該路段行進所承受之體力負荷、環境險

      阻顯與一般可當日完成之健行步道迥異，其生命、身體安

      全較一般日常活動具備更高之風險，故為完成該等危險性

      較高之登山活動，多會招攬數名成員組成登山隊共同從事

      登山活動，全體隊員亦會信賴、期待彼此在登山過程中互

      負相互扶持、救助及排除危難之義務，以期順利達成安全

      登山之目的。此觀被告連芳麟於警詢中自承：我們一群人

      登山的作用就是遇到困難可以互相幫忙等語（參偵二卷第

      89頁）、被告沈宗毅於偵訊中自承我有跟簡秋分確認是否

      要由他走前面，他說要走後面幫忙看，因為爬山前後都要

      互相幫助等語（參偵三卷第19頁反面），被告程進龍、方

      正南、陳淑敏自承：「南一段」的新舊路線均無走過，但

      出發前會先看過相關訊息，我們也知道簡秋分有帶GPS，

      他登山經驗豐富，也會跟著沈宗毅、簡秋分走；連芳麟頭

      部有撞傷，原本應要縫合，因為有流很多血，所以陳淑敏

      有幫忙包紮約3次等語（參本院易字卷第131頁正反面）可

      知。上開路段既非簡易好行走之一般步道，被告等5人亦

      並非均走過該路線，登山行程更延續數日，足認被告等5

      人會選擇組隊共同登山，自是期望避免在山上孤身一人，

      若欲困難險阻無法求援，在必要時可互相借重彼此之專長

      、經驗及物資，以共同抵禦登山期間可能發生且難以預測

      之種種風險，是彼此自有共識於登山過程中應相互信賴、

      照顧，而均居於「保證人地位」甚明。

    ⒊又一般登山隊伍組成之身分，通常可大分為領隊、嚮導及

      隊員三者。基本上領隊主要負責活動的規劃及管理、嚮導

      則輔助領隊登山活動執行層面提供專業知識技能及安全維

      護工作、隊員除依隊伍需要另賦務特定職務（如：財務、

      糧食廚務等）外，則單純為活動之參與者，此觀中華民國

      山岳協會103年9月18日(103)華山協字第0000000000號函

      可知（參本院易字卷第39頁）。查本案登山隊主要係由被

      告沈宗毅在網路上刊登訊息招攬，有意者以電子郵件或電
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      話向被告沈宗毅報名後，由沈宗毅代收接駁車資、登山過

      程中之茶飲費用，並填具入山證之申請，業據證人簡秋分

      於警詢、偵訊及本院審理中、證人即共同被告陳淑敏、連

      芳麟於警詢及偵訊中、證人方正南於本院審理中證述屬實

      （參偵二卷第85頁反面、第86頁反面、第88頁正反面、第

      93頁、第94頁反面、偵三卷第60頁反面、本院易字卷第63

      頁反面、第72頁），並據被告沈宗毅於警詢、偵訊中自承

      在卷（偵一卷第13至14頁、偵二卷第128頁反面）；再參

      酌證人簡秋分於本院審理時具結證稱：我在警詢一開始說

      我們隊伍沒有領隊、嚮導，是因為在警局時被告沈宗毅跟

      我說他不是嚮導，我才這麼說；依我的經驗，領隊、嚮導

      擔任的工作應該是帶隊及引領大家走的路徑，我認為那一

      隊是沈宗毅帶隊，因為第2天是沈宗毅帶隊走，所以我才

      會在網路上提及後悔沒有向領隊要人，該領隊就是指被告

      沈宗毅等語（參本院易字卷第65頁反面至66頁），另共同

      被告連芳麟於警詢及偵訊中陳稱：當天簡秋分下貨櫃屋時

      ，領隊沈宗毅也有在場，他沒有表示什麼；最後一天要下

      山時，被告沈宗毅叫我們先走，他留下來，因為他是領隊

      等語（參偵二卷第88頁反面至第89頁偵三卷第60頁反面）

      、共同被告陳淑敏於警詢及本院審理中中亦證稱：沈宗毅

      是領隊，也是嚮導，我在警局中確實有聽到警察問何人是

      領隊，被告沈宗毅說他是領隊等語（參偵二卷第85頁反面

      、本院易字卷第124頁），共同被告方正南於本院審理中

      陳述：我在報名時有問過被告沈宗毅新的路段他有沒有走

      過，他說沒有，但說簡秋分有拿到新路線的GPS路線，所

      以最後一段是由簡秋分帶路等語（參本院易字卷第131頁

      反面）、共同被告程進龍於本院審理時陳稱：我在網路上

      看到被告沈宗毅招攬，因為他的經驗很豐富，我認為他應

      該有走過，參加他的登山隊應該沒有問題等語（參同上卷

      第132頁），及被告沈宗毅於警詢、偵訊中自陳：我是本

      次登山的領隊，負責帶領程進龍、方正南、黃漢櫸、黃

      鳳鳴（按：黃漢櫸、黃鳳鳴於本次登山因故未能成行，由

      本案被告陳淑敏、連芳麟取代，惟登山名冊未更改，故有

      此誤載）、余金和、簡秋分等人登山；101年1月29日早上

      我們7個人要從三叉營地一起出發，我問簡秋分要走前面

      或後面，他說他要顧後面；爬到下個營地，我又再問簡秋

      分要走前面還是後面，他也說他要走後面，當天我是負責

      要找路才走前面；29日晚間在貨櫃屋紮營後，我大概整理

      了一下，喝了熱茶，就回頭要找簡秋分他們，但因為路況

      陌生，沒有帶GPS，也起霧了，我有點迷路，沒有找到他

      們，就返回貨櫃屋；翌日即30日那天我把入山證交給方正

      南，要他們4人先下山，我在貨櫃屋那裡慢慢整理，等了

      約1個小時，覺得簡秋分應該可以處理，所以就決定下山

      連絡接駁的車輛等語（偵二卷第11頁反面、偵三卷第19頁
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      反面、第21頁正反面），均可知本案登山隊之「南一段」

      行程，從行前之人員招攬、行政文書之申請、路線之選擇

      ，多係由被告沈宗毅處理，其他隊員有未走過「南一段」

      新路線者，亦多是向被告沈宗毅確認有因應之方案或信任

      其能力故參與，而被告沈宗毅在主觀上亦自認為領隊，且

      自客觀行為觀之，其在登山行程中，在走到新路線時，亦

      會主動與另一登山經驗豐富之簡秋分分配路線之引領及押

      後之工作，嗣在簡秋分及余金和脫隊之後，被告沈宗毅亦

      曾回頭尋找、並交付登山證予其他隊員要求其他隊員先行

      下山，是可知不論在被告沈宗毅之主觀認知、客觀事務處

      理，及其他隊員之認知上，均認在本案登山隊，被告沈宗

      毅實具有領隊之地位。

    ⒋被告等5人及其辯護人雖辯稱本案之登山隊係自組隊，食

      宿自理、行囊各自揹負、保險各自處理，不具備危險共同

      體之保證人地位云云，另被告沈宗毅及其辯護人亦辯稱：

      本案登山隊為自組隊，被告沈宗毅所收取之款項亦是先墊

      付之費用，其自己亦有繳納，不因此成為本案登山隊之領

      隊云云。惟所謂自組隊，僅是指食宿自理，而非由他人代

      為處理、揹負行囊，然仍屬共同組隊從事攀登高山之危險

      行為，而會與他人共同組隊登山，亦是考量到因為上開路

      程無法自己孤身一人獨力完成，故需結伴而行，否則如何

      有組隊之必要？此觀證人即共同被告方正南亦於本院審理

      時證述：自組隊是指有情況要主動說，其他人會幫忙，爬

      山的人不可能不幫忙等語（參本院易字卷第76頁）可知，

      是所謂自組隊，並非免除共同組隊之人互負協助義務之理

      由。況被告等5人多數未行走過「南一段」，在參與本案

      登山隊時亦已考量到會仰賴其他人之設備及登山經驗，已

      如前述，是本即有相互仰賴、照護之意，猶以「自組隊」

      為託詞而主張不具保證人地位，實不可採。另被告沈宗毅

      在本案登山隊之事前招攬、事中行政事務處理、登山過程

      中之工作分配、事發後之善後等，均已儼然有領隊之主觀

      認知及客觀行為，析如前述，其空言否認己為領隊，亦不

      足信。

  ㈢被告等5人於主觀上對余金和死亡之結果並無預見可能性，

    故無違反客觀注意義務：

    ⒈被告等5人與余金和同屬本案登山隊之危險共同體，被告

      沈宗毅更為領隊，固均居於保證人地位，而被賦予一定之

      保證人義務。惟其等對於余金和之死亡結果，是否違反其

      等所身負之保證人義務，亦須視被告有無違反客觀的注意

      義務而定。所謂的客觀注意義務，是就社會一般人的生活

      經驗，判斷在與被告等5人位於同樣具體情況下之任何人

      ，是否可以預料到構成要件結果（在本案即余金和死亡之

      結果）之發生。換言之，若任何人在被告等5人所處之情

      形下，均有能力且可期待其注意到余金和死亡之結果之發
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      生，竟疏未注意，則被告等5人即違背客觀之注意義務，

      而構成過失之不純正不作為犯；反之，若一般人於本案具

      體情況下，無法預料到上開結果發生時，因無預見可能性

      ，無法促使其為一定之作為，其不作為即難認定已違反保

      證人義務。是本案被告等5人對余金和死亡之結果是否違

      反客觀注意義務，應視其對於余金和身體不適之情形所獲

      知之資訊來判斷。

    ⒉就余金和身體不適之情形及外顯之症狀觀之，依證人即被

      告陳淑敏於警詢及本院審理中所證：101年1月29日清晨5

      點多，我在一樹林中隱約聽到余金和不舒服，我就詢問余

      金和，他說肚子不舒服，有點堵堵的，並說有好幾天未解

      便，我自己也會有這樣的情況，所以自己有準備酵素，就

      把隨身帶的止痛藥和酵素給他，他吃了巧克力與我給他的

      止痛藥和酵素後，就跟我和簡秋分一起走，也沒有說哪裡

      不舒服，只是水喝很多，我跟他說水不要喝那麼多，但他

      說這樣比較舒服，一路還走得比我快，我也沒再說什麼，

      該時我和簡秋分、余金和是落後群；到了一處○○○區○

      ○路後，我在該處跌倒，之後就由簡秋分走第一個找路，

      我走中間，余金和押後，再走到大樹林時，有目視到走在

      前方的人，本來要與他們會和，但余金和表示說要泡茶休

      息一下，我們就在該處休息，在此期間余金和亦未表示有

      不舒服的情形；走至林道處，前方已有人在等我們，該時

      被告沈宗毅即要與簡秋分以GPS確認往石山秀湖的新路徑

      ，因我的腳仍會痛，所以我和余金和就成為落後群，但簡

      秋分會在前方一段距離等我們，在山腰處，余金和又要求

      休息，該時被告連芳麟的頭因之前受傷也開始滲血，我就

      幫他包紮；嗣後走到石瀑時，已見不到連芳麟和簡秋分，

      我因為腳痛就停下來，吃了止痛藥，該時有叫在一旁的余

      金和先走，但余金和還是留下來，一直走到石山秀湖的鐵

      塔，全體隊員都在那邊等我們，我怕腳痛走得慢耽誤大家

      ，就走在被告沈宗毅後方，從那之後就沒有與余金和走在

      一起了；直至高度2,500公尺的平台處，我們在那邊休息

      很久，我還有聽到余金和與被告方正南有說有笑，也有聽

      到余金和有打嗝的聲音，我有向被告沈宗毅提及，被告沈

      宗毅說余金和上高山都會這樣；嗣後我告訴被告沈宗毅趁

      該時腳還沒有那麼痛時先走，一路上被告沈宗毅都會等我

      ，約40分鐘後我們就到溪南山山頂，我們等了許久，還見

      不到余金和與簡秋分，雖有討論說要不要回去找，但天色

      也可始黑了，氣溫很冷，我們就慢慢步行下山到貨櫃屋，

      我因為腳痛落後，還比其他人晚了約1小時才到貨櫃屋，

      該時已是晚上約7點等語（參偵二卷第85頁反面、本院易

      字卷第132頁正反面），證人簡秋分於警詢及本院審理中

      具結證稱：我第一次發現余金和身體不舒服是在101年1月

      29日（警詢中誤載為28日）那天下午，約4、5時許我們在
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      石山秀湖休息，準備朝晚上的紮營處貨櫃屋推進，當時天

      色已近黑，山友們即被告等5人的速度都很快，我走在余

      金和後面，發現他越走越慢，後來他就走不動了，我問他

      是否不舒服，他沒有回答我，好像很累的樣子，先說胃痛

      ，又說是膀胱劇痛，倒在地上表示無法前進，該時現場只

      有我與他2人，其他人已走遠看不見了，當時因為已經天

      黑，路況也不清楚，我就就地紮營（按：紮營地之相對位

      置如本院易字卷第148頁），當天晚上有煮水、並拿止痛

      藥給他吃，他有說比較好一點；翌日即30日（警詢中誤載

      為29日）凌晨約3時許，因為我們的水已用盡，我就摸黑

      走到被告等5人的紮營處拿水，當時余金和有醒來，並要

      我小心一點，當時他說話語氣正常，聽不出有虛弱的感覺

      ；同日凌晨約6時許，我到了貨櫃屋，在屋外即喊了「刁

      山、刁山」，表示余金和無法下來，當時我有聽到被告連

      芳麟說了一句「我就知道」；我在門口表示水已用盡，余

      金和肚子痛，所以需要止痛藥和水，被告沈宗毅有向被告

      陳淑敏拿止痛藥，並拿一瓶水讓我帶上去，拿到水和藥品

      後我又上去余金和的位置；抵達時約30日上午8、9時許，

      余金和看來比較虛弱，我就煮了熱水、黑糖水及芝麻糊給

      余金和喝，他也吃了胃藥和止痛藥，休息過後他看來有比

      較好轉，精神狀況也OK，並表示可自行走下山，但我怕他

      體力無法負荷，我就先將他的大背包送至溪南山頂，再返

      回紮營處時，余金和坐著，說他站立時會晃，要我趕快下

      山向山青求援，當時他的身體看起來比較虛，我留下睡袋

      及保暖衣物等裝備，並於早上10點半至11點間下山，走到

      貨櫃屋時，被告等5人已先行下山，我就直接走至特生中

      心，該時約12點半，但那邊收訊亦不通，適被告沈宗毅叫

      接駁車來，車上尚有被告陳淑敏，我們就一起去派出所報

      案；我不知道被告陳淑敏之前有發現余金和不舒服，當時

      我們3人落後其他隊員的原因主要是被告陳淑敏腳受傷，

      我並沒有聽到被告陳淑敏提及余金和不舒服，余金和亦沒

      有表現出身體不適的狀況等語（參偵一卷第10至11頁、本

      院易字卷第57頁反面至59頁、第62頁、第64頁反面至65頁

      反面），核與證人即其餘共同被告沈宗毅、程進龍、連芳

      麟、方正南所稱：大家係在30日凌晨6點多簡秋分下山至

      被告等5人紮營之貨櫃屋取水時，方聽聞余金和身體不舒

      服，當時簡秋分是說余金和體力虛弱，需要水煮來喝，可

      能是胃腸不舒服，但無大礙，所以大家就拿水和藥交給簡

      秋分帶回去，我們一直到回台北的路上，都還以為余金和

      只是胃不舒服等語大致相符（參偵一卷第15至16頁、偵二

      卷第11頁反面、第12頁反面至第13頁、第88頁反面、第

      129、131頁、偵三卷第20頁正反面、第60頁反面、本院易

      字卷第132頁）。是可知，實際有見聞到余金和有身體不

      舒服狀況之人，僅被告陳淑敏及證人簡秋分，至於被告沈
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      宗毅、程進龍、方正南及連芳麟等4人，其等並無親眼見

      聞余金和肚痛倒地之情形，雖或在余金和及簡秋分脫隊另

      行紮營時而有所猜測，然是在30日早晨簡秋分下來貨櫃屋

      取水並告知余金和身體不適之時，方確知余金和身體不舒

      服，所以其等所獲取之資訊，均來自於簡秋分，是要判斷

      被告等5人就余金和之死亡結果是否有預見可能性，自應

      從其等所獲取之資訊為何判斷之：

      ⑴就被告陳淑敏而言，其所見聞余金和身體不適之情形，

        是「聽到」余金和說「肚子不舒服，有點堵堵的，並說

        有好幾天未解便」等語，所以依當時陳淑敏的認知，其

        認為余金和是因多日沒有解便才身體不適，也才會把所

        帶幫助解便之酵素拿給余金和（參本院易字卷第132頁

        ），而余金和於吃了酵素及休息後，亦回復正常，甚至

        較當時受有腳傷之陳淑敏步程較快，嗣後並與被告方正

        南談笑風生，此亦據證人即共同被告方正南證述在卷（

        參本院易字卷第132頁反面），此後被告陳淑敏未再見

        到余金和有明顯身體不適之症狀，是光依上述情形，尚

        難認定被告陳淑敏會認知到余金和當時罹有致命之疾患

        ，如不及時出手援助則有致命之危險。至被告陳淑敏嗣

        後聽聞余金和情形則為嗣後在貨櫃屋之時，此部分併見

        下述。

      ⑵前已提及，被告沈宗毅、程進龍、方正南及連芳麟等4

        人並無親眼見聞余金和肚痛倒地之情形，此所知悉余金

        和身體之情形，是在101年1月30日早晨6時許簡秋分告

        知之時。是簡秋分本身對於余金和身體狀況之認識，及

        其傳達於被告等5人之訊息，至為重要。依簡秋分所述

        ，其見到余金和腹痛症狀最明顯劇烈的時候，即是101

        年1月29日下午4、5時，依其所述，該時余金和「突然

        說胃痛，後說膀胱劇痛，倒在地上打滾表示無法前進」

        （偵一卷第10頁），因此簡秋分才會與余金和就地紮營

        。嗣後則是在簡秋分於30日凌晨3時許要下山取水、取

        藥時，余金和亦有起身要他小心點，當時簡秋分是形容

        余金和「說話語氣蠻正常，聽不出有虛弱的感覺」（本

        院易字卷第58頁），而在簡秋分取完水回紮營處煮芝麻

        糊予余金和吃之後，余金和即向他表示可以自行走下山

        （偵一卷第10頁），待簡秋分先將行李揹至基點再返回

        後，余金和「坐著跟我說要我下山找人上來，那時才是

        我判斷余金和無法自行下山、需要報警的時候，但當時

        余金和的狀況雖然身體虛弱，可是精神狀態OK」（本院

        易字卷第59頁、第77頁反面），此參酌本院勘驗森濤派

        出所員警龔天進於接獲簡秋分報警後轉知勤務指揮中心

        之執勤員黃文彬時之錄影光碟，龔天進亦明確提及：「

        受傷那個人好像有點胃…沒有立即生命危險，胃真痛到

        不能走，受傷者叫余金和，…。」等語（參本院易字卷
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        第54頁），與證人龔天進到庭具結證述稱：101年1月30

        日我有受理簡秋分報案，說有山難，其同伴肚子痛，我

        有詢問他對方意識是否清楚、是否有生命危險，簡秋分

        說意識很清楚，目前沒有生命危險，我受理後問清楚山

        難者的名字，就通知桃源消防隊請他們支援，再跟勤務

        中心報告目前這裡發生的事情等語（參同上卷第55頁反

        面），是可知在余金和身體不適最明顯之時，係101年1

        月30日下午的時候，嗣後與簡秋分相處之時間，雖可見

        身體虛弱，但仍與簡秋分有問有答，精神狀態尚可，是

        簡秋分於下山報警之時，依其主觀上認知，仍認余金和

        或因腹痛難忍而不能行走，然沒有立即生命之危險。更

        遑論在簡秋分於貨櫃屋告知被告等5人余金和身體狀況

        前，簡秋分是認知到余金和「說話語氣蠻正常，聽不出

        有虛弱的感覺」，已如上述，所以該時簡秋分告知被告

        等5人之訊息，係稱：我當時在貨櫃屋外喊「刁山、刁

        山」，是指余金和無法下山、臨時紮營的意思，被告沈

        宗毅有問我什麼情形，我說余金和肚子痛，需要止痛藥

        和水，因為當時我要離開余金和到貨櫃屋拿水時，看他

        的說話語調很穩定，精神狀況還好，我判斷他沒有那麼

        嚴重，當時沒有生命危險，我還認為余金和可以自行下

        山，所以當下是說余金和肚子痛、身體不舒服，應該只

        有這樣，被告等人會知道余金和身體不舒服，就是我在

        貨櫃屋告訴他們的那一次；我是有問連芳麟看要不要幫

        忙揹余金和的背包，也沒有做其他要求等語（參偵二卷

        第94頁、本院易字卷第58頁反面、第60頁反面、第65頁

        正反面、第77頁反面至78頁），堪認被告等5人在獲知

        簡秋分所告知之訊息時，至多僅認余金和有肚痛及身體

        虛弱之情形。而被告等5人中，除被告沈宗毅、連芳麟

        曾與余金和登山過外，其餘被告程進龍、方正南及陳淑

        敏均是第一次與余金和登山。其中，被告沈宗毅陳稱並

        不知道余金和個人的身體狀況，被告連芳麟則說因余金

        和的腳程也頗快，所以覺得余金和身體應該蠻健康的等

        語（參本院易字卷第132頁），另余金和之配偶即告訴

        人杜嬌鑾，就余金和之身體狀況，亦稱：余金和並無任

        何疾病、亦無任何異狀，只有在服用高血壓的藥，在家

        時常晨跑、騎腳踏車與爬山等語（參偵一卷第6頁），

        是可知即使親如家人，亦不知余金和患有十二指腸潰瘍

        併腸穿孔之疾病或有患病之潛在可能性，而被告等5人

        除被告陳淑敏外，亦未具備醫療知識，然縱令具備醫療

        知識，腹痛為許多疾患之症狀，在不知余金和病史、並

        無醫療設備檢驗之情況下，實難認定被告等5人可自上

        開所得資訊，即可斷定余金和之腹痛代表其患有十二指

        腸潰瘍併腸穿孔之疾病，甚有敗血性休克之危機，自難

        苛求被告等5人應認識到余金和有立即致命之疾患。
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      ⑶再者，就一般之登山隊，若在行程最後幾日，即行程天

        數過半，且無其他更安全便捷撤退路徑時，縱遇任何情

        況，登山隊伍通常亦會依原訂計畫繼續完成行程，若其

        中有隊員身體不適而落後，甚無法繼續行程時，登山領

        隊或嚮導應在「保障隊伍整體及其他成員安全」之前提

        下，依據隊伍本身能力及資源，給予不適隊員必要的扶

        助或協助，或設法與外界取得聯繫以提供及時救助。必

        要時，領隊或嚮導得重新分配隊伍人員及資源，親自或

        指派具相當經驗的幹部或隊員陪同不適隊員，餘人則依

        登山計畫或應變路線下山救援一情，有中華民國登山協

        會前揭函示可佐（參本院易字卷39頁）。承前所述，在

        被告等5人認知余金和之身體不適，是腹痛及身體虛弱

        之情形下，其等所採取之措施，如：確認有一經驗豐富

        之隊員即證人簡秋分陪同在其身旁、給予必要之水及身

        上所攜之藥物、被告沈宗毅於久候不到後，因特生中心

        距離警局尚需8公里路程，考量簡秋分及余金和之體力

        狀況，即下山聯繫接駁車至登山口接送，嗣於在特生中

        心處遇到簡秋分，確認余金和無法自行下山時，則陪同

        前往森濤派出所報案等行為（偵二卷第87頁，本院易字

        卷第60頁反面），實難認被告等5人有違其等基於領隊

        或登山隊員之保證人地位，所應負之保證人義務。檢察

        官要求被告等5人要積極回尋、共同會合等行為，除無

        從防止余金和死亡結果外（此部分詳見下述），亦與一

        般登山狀況所要求領隊及登山隊員應盡之保證人義務相

        違。

  ㈣被告等5人於客觀上並無防止結果發生之事實可能性：

    承前所述，被告等5人於本次登山對於余金和負保證人地位

    ，是應對其負一定之行為義務，在其等可認知到余金和可能

    患有立即致死之疾病時，即應為一定行為以防止余金和死亡

    之後果時，若其等不為應為之行為，而導致余金和之死亡，

    自有違其義務。惟被告等5人是無從預見余金和患有此等疾

    病，已如前述，況在要求被告等5人應為一定行為之前提，

    尚繫於被告等5人具有「作為之能力」，方被要求有此義務

    ，是若因空間之限制、欠缺救助所必要之能力、經驗、知識

    或工具，而就客觀情況下足認被告等5人無法防止結果發生

    ，則被告等5人係屬「不能為」，而非「不為」，自不構成

    不作為犯：

    ⒈檢察官以被告等5人在101年1月29日「未等候余金和、簡

      秋分會合」而逕自在貨櫃屋紮營，另在同年月30日簡秋分

      下山至貨櫃屋告知余金和腹痛較虛弱時，被告等5人「亦

      未採取部分成員積極回尋援助措施，僅消極給予水及止痛

      藥」，另簡秋分「向在場之被告連芳麟請求上去協助幫余

      金和搬背包，亦遭被告連芳麟拒絕」、沈宗毅「於簡秋分

      離去後，未顧及身體已有狀況之隊員余金和，仍即請方正
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      南、程進龍、連芳麟、陳淑敏往終點前進，而其留在貨櫃

      屋等候余金和、簡秋分下山，然沈宗毅未等到余金和、簡

      秋分前來會合，隨即於30日8時30分下山與方正南、程進

      龍、連芳麟、陳淑敏會合」等「不作為」，認被告未盡其

      保證人義務。惟查，余金和死亡之原因，係因十二指腸潰

      瘍併腸穿孔、急性腹膜炎及敗血性休克死亡；該病症在醫

      學上屬急症，通常必須立即進行治療（包括手術治療），

      否則極易併發腹膜炎，導致後續敗血症死亡一節，此有法

      醫研究所前揭000000000號函在卷可佐（參偵三卷第26頁

      ）。則在被告等5人身處高山環境，僅被告陳淑敏一人有

      醫護背景，在無適當之藥物、醫療設備情形下，被告等5

      人縱採取檢察官所主張之「積極回尋、等候一同會合」等

      作為，亦僅延遲包含余金和在內全體登山隊員下山之時間

      ，實無從避免余金和死亡之結果，檢察官此部分主張，對

      於其所認定被告等5人之不作為與余金和死亡結果之因果

      關係聯結，顯有誤會，先予敘明。

    ⒉是依被告等5人本身之能力及該時所處之環境觀之，並不

      具備當場給予余金和醫療救護之能力及可能，故若欲避免

      余金和死亡之結果，或須立即對外求援、或立即須揹負余

      金和下山。然查：

      ⑴余金和身體不適最早顯現之時期，為101年1月29日早上

        5時許，由被告陳淑敏聽聞，惟嗣後已見好轉，待被告

        等5人再聽聞時，已為同年月30日早晨6時許，原行程已

        延誤1日一節，業如前述。而當日之行程，因已延誤1日

        ，是從三叉營地出發，經石山秀湖、溪南山至貨櫃屋紮

        營（路線略圖見本院易字卷第148、150頁）。而依證人

        簡秋分於警詢及本院審理中具結所述：該次行程從溪南

        山到山下，手機是無法通訊的；我在報案後有向派出所

        借用衛星電話，返回與余金和紮營處發現余金和手指已

        變紫色，也沒有脈搏後，有撥打衛星電話欲求援，但都

        打不出去等語（參偵一卷第11頁、本院易字卷第61頁反

        面至第62頁），與共同被告陳淑敏所陳：我們在28日知

        道行程延遲後，就一直打電話，但因為天氣寒冷，電力

        消耗特別快，只剩我的電話稍微還有電；且食物及飲水

        均不足，不可能一直留在原處，一定要對外發出訊息；

        我與被告連芳麟聽說卑南主山有通訊訊號，還帶了許多

        手機上去要打電話請假，但還是打不通；在貨櫃屋行動

        電話也撥不通等語（參偵二卷第87頁、本院易字卷第

        135正反面），共同被告程進龍所陳：我當天有帶行動

        電話，但是不通，一直下山到寶山才可通訊等語（參偵

        三卷第30頁），是可知早在28日余金和症狀顯現前，登

        山隊員即已處於對外通訊斷絕之狀態，不僅各隊員攜帶

        之手機並無通訊訊號，即使連簡秋分嗣後所借之衛星電

        話，亦難對外聯繫，是縱被告陳淑敏在聽聞余金和腹痛
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        、及被告等5人在貨櫃屋紮營時自簡秋分處聽聞余金和

        身體不適，有預見到余金和患有可能立即致死之疾病（

        惟此為被告等5人無法預見，已如前述），依被告等5人

        所處之環境，或因地形因素、或因氣候因素，無論是手

        機或衛星電話，均無法對外聯繫，被告等5人實無法即

        時對外通訊聯繫求援。

      ⑵又查，余金和於101年1月29日下午5時許稱其胃痛及膀

        胱劇痛之時，應為其十二指腸潰瘍穿孔之時點，嗣於翌

        日即30日晚間7點簡秋分再回去發現余金和已無脈搏，

        是研判余金和自症狀發生後至死亡時間約為26小時一情

        ，有法醫研究所103年9月22日法醫理字第00000000000

        號函在卷可佐（參本院易字卷第86頁，惟函內日期均誤

        載為提前一日，併予更正），是可知余金和在潰瘍穿孔

        而有致死可能性之時點，係29日下午，該時已近晚間，

        山區路線難辨，若欲要求各隊員在當日已跋涉一整日、

        體力難支之情形下，尚須立即共同揹負余金和下山救治

        ，實屬強人所難，亦不啻置其他隊員人身安全於險境。

        況該日原係本案登山隊「南一段」行程之最後1日，惟

        因氣候及裝備，已延誤1日，所以無法及時下山而須在

        貨櫃屋紮營，故隊員之飲水及糧食已有短缺，甚被告連

        芳麟頭部有受創、被告陳淑敏腳部有凍傷等情形，業據

        證人簡秋分於本院審理時證述屬實（參本院易字卷第61

        頁反面），亦據被告等5人陳述在卷（參本院易字卷第

        70頁、第133頁反面），是就該時各隊員之情形、裝備

        及所餘路徑，實已無力安全揹負余金和下山一情，亦據

        簡秋分證述無訛（本院易字卷第77頁反面），實難認被

        告等5人具作為之可能性，更無從認定以此方式余金和

        即可及時獲得必要之醫療救援，是被告等5人於本案，

        因空間之限制、救助能力及工具之欠缺，不具防止余金

        和死亡結果發生之事實上可能，自難認定其等符合不作

        為犯之構成要件。

六、綜上所述，檢察官所為舉證，雖可證明被告等5人對於被害

    人余金和具保證人地位，仍尚不足以證實被告等5人就余金

    和死亡之結果，在主觀上有過失、在客觀上有防果可能性，

    而構成過失致死之犯行。此外本院復查無其他積極證據足認

    被告等5人有違背其等保證人義務之不作為、進而導致余金

    和死亡之結果，揆之上開說明，自應為無罪之諭知。

據上論斷，應依刑事訴訟法第301條第1項，判決如主文。

本案經檢察官張家芳到庭執行職務。

中    華    民    國   103    年    12    月    2     日

                  刑事第一庭法  官  李怡蓉

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後10日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由；如未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日
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內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿

逕送上級法院」。

中    華    民    國   103    年    12    月    2     日

                            書記官  蔡妮君

資料來源：司法院法學資料檢索系統
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