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《民法總則與刑法總則》 
一、17歲之甲將其壓歲錢新臺幣10萬元放入錢包，並持之向乙銀樓購買鑽戒一只，計畫於一週後

將該鑽戒贈送給女友丙。購買鑽戒後，甲前往書局購買一本英漢辭典，價金新臺幣800元，

供自己學習英語之用。試問上述兩個買賣契約之效力為何？（25分） 

試題評析 

本題涉及民法第84條及77條之運用，尤其是民法第84條關於事前概括允許與限制行為能力人權

利保障之權衡探討，此於課堂教授中均已有提及，同學僅須將爭點描述明確後，並將想法說明

清楚，於涵攝時選擇一說涵攝，應可得不錯之分數。 

考點命中 

1.《高點‧高上民法總複習講義》第一回，倪律師編撰，頁53-56。

2.《高點‧高上民法講義》第一回，倪律師編撰，頁34-35。

3.《高點‧高上民法申論寫作班講義》第一回，倪律師編撰，頁11、25。

答： 
(一)甲以壓歲錢向乙銀樓購買鑽戒而與乙銀樓成立之買賣契約，應屬有效：

1.依民法第84條規定，法定代理人允許限制行為能力人處分之財產，限制行為能力人即就該財產有處分

之能力。又本條所謂之財產，乃法定代理人平時給予限制行為能力人之零用金或年節期間給予之壓歲

錢，均屬之，此時法定代理人既未指定限制行為能力人使用此些財產於一定用途上，則限制行為能力

人以此些財產為任意消費，應屬有效。惟有論者認，若限制行為能力人將此財產用以購買昂貴商品而

成立買賣契約，此時立於保護限制行為能力人之立法目的，應有回歸民法第77條之適用，即仍須得法

定代理人之承認，該買賣契約始生效力；然當法定代理人對於給予限制行為能力人高額財產時，應已

可預見限制行為能力人有將其用以購買昂貴商品之可能，若法定代理人對於此筆高額財產仍未有一定

用途之限制，此時應認此已屬法定代理人可預見限制行為能力人應承擔之風險並評估後而仍不予以限

制用途之決定，此時應無再以民法第77條限制之必要，以保障交易安全，本文從之。

2.故本題中，甲係以壓歲錢向乙銀樓購買鑽戒並與乙銀樓成立買賣契約，而依題示，未見甲之法定代理

人對於甲使用壓歲錢之用途為一定限制，且當甲之法定代理人於給予甲高達10萬元之壓歲錢時，應已

可預見甲有將其用於購買昂貴商品之可能，其未加以限制，應係已評估過此屬於甲可承擔之風險，顯

見該筆壓歲錢應屬甲經其法定代理人為允許而處分之財產，故即便甲用以購買鑽戒此等昂貴商品，依

上開民法第84條規定及本文所採之見解，甲與乙銀樓成立鑽戒之買賣契約，仍屬有效。

(二)甲購買英漢辭典而與商家成立之買賣契約，應屬有效：

承前所述，甲既係以壓歲錢購買英漢辭典，且所購買之商品亦屬民法第77條但書中，依甲之年齡及身份

所需使用之工具書，則並無上開購買昂貴鑽戒時應探討之問題，故依民法第84條之規定，甲與商家成立

英漢辭典之買賣契約，應毋待甲之法定代理人同意，即屬有效。

二、積欠乙新臺幣2,000萬元工程款之甲得知乙準備向其訴訟求償後，為避免其名下之A屋日後被

法院強制執行，甲旋即與丙共謀，將A屋以假買賣之方式出賣給丙，並完成所有權移轉登

記。日後，甲之經濟能力好轉，並清償其對乙之欠款。然丙已將A屋出租給不知情之丁，租

期10年，該租約並經公證。試問甲得否向丁請求返還A屋？（25分） 

試題評析 
本題為通謀虛偽意思表示中關於善意第三人範圍之考題，屬基本考點，同學僅須將平常總複習

及申論寫作班中給予之模板放入，並好好涵攝，即可得不錯之分數。 

考點命中 

1.《高點‧高上民法總複習講義》第一回，倪律師編撰，頁57-62。

2.《高點‧高上民法講義》第一回，倪律師編撰，頁44。

3.《高點‧高上民法申論寫作班講義》第一回，倪律師編撰，頁26。

答： 
甲得依民法第767條第1項前段規定，請求丁返還A屋，說明如下：

(一)依民法第767條第1項前段規定，當請求權人為該物之所有權人，且該物現占有人為無權占有者，請求權
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人即得依本條請求現占有人將該物返還之。另依民法第87條第1項本文及但書之規定，通謀虛偽意思表

示，應屬無效，惟不得以其無效對抗善意第三人，此處之第三人，係指將受該意思表示無效而影響其

新取得之財產上權利義務有所變動者而言，因此第三人若為承租人，並不會影響其取得之承租人地

位，故非為此處之第三人。 

(二)本題中，甲與丙共謀而成立之A屋買賣契約及所有權移轉登記，均屬通謀虛偽意思表示，依民法第87條

1項本文規定，不論買賣契約或移轉所有權登記之物權行為，均屬無效，甲仍為A屋之所有權人。而丁

雖屬善意之人，然其與丙僅就A屋係成立租賃契約，該租賃契約並不會因甲丙間之買賣契約及所有權移

轉登記之物權行為無效而受影響，丁亦不會因此影響其取得之承租人地位，故依上開論述，丁並不屬

於民法第87條1項但書之善意第三人，自無從依此主張。 

(三)故當甲仍為A屋所有權人，丁則不得援引民法第87條1項但書規定而主張甲丙間就A屋所有權移轉登記之

物權行為應屬有效之情形下，丁雖仍具丙丁間就A屋成立租賃契約之承租人地位，然依債之相對性原

則，丁並不得以此租賃契約對甲主張有權占有，故丁對於甲而言，仍屬A屋之無權占有人，甲自得依民

法第767條第1項前段規定，請求丁返還A屋。 

(四)此時，丁雖無從拒絕返還A屋予甲，惟仍得依其與丙間就A屋成立之租賃契約法律關係，向丙請求賠

償，併此敘明。 

 

三、甲與女友A交往3年，因B的介入，A遂與甲分手而與B訂婚。甲的好友乙聽聞後非常生氣，覺

得應該給這對男女一個小小的教訓，便勸說本無想法的甲，使甲一氣之下拿取棒球棒找A、B

報復。甲至A宅等候一天，因A、B出遊未遇見，遂作罷返家。次日，甲於下班時間至A辦公

室埋伏，果見A、B手牽手走出來，甲便對其二人一頓暴打，A手腳挫傷，B被擊中後倒下撞

及牆角，一眼受傷視力僅剩0.2（原來視力為1.0）。又甲見B的手機掉在地上，覺得這麼貴的

手機應該屬於自己才是，便將其帶走。請問甲、乙的行為如何論處？（25分） 

試題評析 

本題考點較為平實，但考點分散且細，針對甲重傷預備不處罰、重傷未遂與傷害既遂部分的競

合、視力0.2為嚴重減損之重傷害、強盜罪雙行為犯、竊盜不法所有意圖的部分，均需有所論

述；乙教唆甲的部分則重在未遂教唆與被教唆者逾越。 

考點命中 《透明的刑法總則》，高點文化出版，張鏡榮編著，頁8-7、12-37～12-39、23-6。 

 

答： 
(一)甲之刑責 

1.甲持球棒到A宅等候之行為，不成立刑法（下同）第278條重傷罪： 

(1)主觀上，甲拿球棒找A報復出於重傷故意，又依甲之重傷犯罪計畫，其在客觀上持球棒守候A並未

造成A身體法益之直接危險，不構成重傷之著手。 

(2)又重傷罪不處罰預備，甲不成立本罪。 

2.甲對A暴打之行為，於主觀上明知對他人暴打將造成身體重大法益受害之認知仍決意為此一行為之重

傷故意，對A暴打製造其重大身體受損之法不容許風險，該風險因A僅受挫傷而未有毀敗或嚴重減損

之重傷害結果發生，甲亦無阻卻違法事由並具罪責，成立刑法第278條第3項重傷未遂罪。 

3.甲出於傷害故意而對A暴打，已製造A身體完整性受損之法不容許風險，該風險於A受挫傷時在傷害構

成要件內實現，甲亦無阻卻違法事由並具罪責，成立刑法第277條第1項普通傷害罪。 

4.甲毆打B使其視力剩0.2之行為，成立刑法（下同）第278條第1項重傷既遂罪： 

(1)客觀上，一眼視力僅剩0.2，因視力減損不可逆，故屬毀敗以外經相當診治視力仍無回復可能之嚴

重減損重傷害。又，甲毆打B眼睛係製造B重大身體受害之法不容許風險，該風險於B視力剩0.2時

於重傷構成要件內實現。B重傷結果客觀上可歸責於甲。 

(2)主觀上，甲明知持球棒毆打B將可能造成其視力嚴重減損仍決意為之，具重傷故意，又甲持棍棒胡

亂毆打時有認知將傷害A或B，其對A或B均有傷害或重傷故意，該等故意可能同時實現，屬學理

上所稱之「累積故意」。 

(3)甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

5.甲將B手機帶走之行為，因刑法（下同）第328條強盜罪為雙行為犯，須於強制行為實行時有取財之故

意與目的連結以及其時空關聯性，方能成立，本題因甲毆打B時並無取走財物之目的，不合於強盜罪
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目的連結要求，自不成立強盜罪。 

6.甲將B手機帶走之行為，成立刑法（下同）第320條第1項普通竊盜罪： 

(1)客觀上，甲帶走B手機係未經同意破壞並建立B對手機持有支配之竊盜行為；主觀上，甲明知無取

走B手機權限認為該手機為自己所有，而出於所有權人意思排除B對手機所有之主觀目的取走手

機，具竊盜故意與不法所有意圖。 

(2)甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

7.小結： 

(1)甲成立之重傷未遂罪與普通傷害罪，本於想像競合之釐清功能，兩罪雖有保護法一同一性，仍應

例外依第55條想像競合之。 

(2)甲對A成立之傷害罪與對B成立之重傷罪，係出於單一意思決定時空緊密之接續行為，侵害兩個法

益，依第55條想像競合。 

(3)甲成立之竊盜罪與(1)(2)從重論斷之罪依第50條數罪併罰。 

(二)乙之刑責 

1.乙勸說甲拿球棒報復AB之行為，雖已使甲形成傷害與重傷犯意，惟甲第一次在AB家外埋伏未著手傷

害即離去，依共犯限制從屬性與刑法（下同）第29條「實行」之文義觀之，乙之無效教唆行為應為不

罰之未遂教唆，不成立重傷罪之教唆犯。 

2.乙勸說甲拿球棒報復AB之行為，成立刑法（下同）第278條第1、3項重傷既遂與未遂罪，以及第277

條第1項普通傷害罪之教唆犯（第29條）： 

(1)甲成立重傷未遂罪、重傷既遂罪以及兩個普通傷害罪已如前述。 

(2)客觀上，乙勸說甲教訓AB係使無傷害或重傷犯意之甲形成此兩罪犯意之教唆行為；主觀上，乙有

使甲為傷害與重傷AB之教唆與教唆既遂雙重故意。 

(3)乙無阻卻違法事由並具罪責，成立此四罪。 

3.就乙甲竊取B財物之部分，因不在甲教唆故意之範圍內，屬被教唆者之逾越，不成立刑法第320條竊盜

罪之教唆犯。 

4.小結：甲一個教唆行為成立四個教唆傷害或重傷罪，依第55條想像競合處斷。 

 

四、甲為毒殺老闆A，購買致死量的老鼠藥，置入老闆平常喝的咖啡粉中。不知情的秘書乙，因

每天早上固定泡咖啡給A，仍泡好咖啡端給A。因咖啡燙手，乙不慎在遞咖啡時打翻，A因此

未喝下毒咖啡。請問甲、乙的行為是否成立犯罪？（25分） 

試題評析 
本題涉及間接正犯著手與最近較重要的特殊議題即「隔離犯著手」之爭議，建議區分為「間接

正犯著手」與「隔離犯著手」兩個層次臚列學說作答，並採一見解作結。 

考點命中 《透明的刑法總則》，高點文化出版，張鏡榮編著，頁7-10。 

 

答： 
(一)乙將加有老鼠藥咖啡粉端給A，即使乙端加老鼠藥之咖啡給A係製造A生命之法不容許風險而著手，仍

因A死亡結果未發生，且過失犯不處罰未遂，故乙不成立刑法第276條過失致死罪。 

(二)甲將老鼠藥放入A咖啡之行為，成立刑法（下同）第271條第2項殺人未遂罪之間接正犯： 

1.主觀上，甲明知將老鼠藥放入A咖啡將造成A喝下死亡仍決意為之，具殺人故意，又甲知悉A之秘書每

日均取此咖啡粉泡咖啡給A，係利用對於咖啡粉毒性之優越意思認知，將無過失之乙作為其殺人工具

實行其殺人計畫，甲對乙有知識上優越地位之意思支配，應為間接正犯。 

2.客觀上，甲將老鼠藥放入A咖啡粉時是否已進入殺人著手階段，涉及間接正犯著手之爭議，分析如

下： 

(1)學說上有主張「被利用人實行行為時點說」，認為既教唆犯與幫助犯之著手以正犯著手為準，間

接正犯應採同一標準；另有認為應以「利用人利用行為時點」為準，於利用人利用時判斷是否著

手。 

(2)本文以為後者見解可採，蓋間接正犯為正犯，其著手時點應以自己之行為及後續造成之法益危險

狀態為準，惟此仍僅涉及判斷時點之問題，其判斷標準仍應回歸著手理論。 

(3)又甲於加毒藥入咖啡粉時，對於A取用毒咖啡之結果發生之時仍有一定時空展延性，且結果是否發
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生須由被害人A之行為配合，此為學理上所稱之「隔離犯」，其著手判斷容有爭議： 

○1 寬鬆整體理論認為，除甲下毒之行為之外，後續損害流程對於A生命之現實危險關係亦應納入判

斷，本題因A在喝下咖啡前咖啡即已打翻，A未進入毒咖啡攻擊範圍，A之生命自無現實危險，

甲僅為預備。 

○2 個別理論則主張，自行為人犯罪計畫去判斷個別行為對法益的危險性，蓋行為始為行為人甲所

能操控。 

○3 本文以為，本於罪責原則，個別理論應為可採，惟仍應本於甲之犯罪計畫，考量行為後法益危

險因子是否已脫離行為人操控領域，或進入被害人領域且時空密接，加以判斷對A生命之危險

性，故個別理論應加以修正。 

○4 本題中，以甲之殺人犯罪計畫作為藍本，其預期之損害流程包括下毒、乙泡咖啡以及A取用喝下

等階段，甲於將毒藥加入咖啡後離去，即已放任毒咖啡之生命危險因子脫離自己控制領域，故

應已對A生命造成直接危險而進入著手階段，僅A未取用咖啡而為未遂。 

3.甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 

 

 

 




