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《民法總則與刑法總則》 
 
一、十七歲丙男徵得父母親甲、乙同意，自己尋找一份汽車修護工學徒的工作。丙舆經營M修車廠

的丁談妥工作及報酬，約定自下週一開始工作。丙於週末，到丁推薦之戊經營的二手車行購買A
車， 以作為將來上班的交通工具；雙方約定價金24萬元分為24期支付，下個月初支付第一期，

A車於三個月後丙滿18歲且考取駕照隔日交車。試問：丙所訂立二份契約之效力如何？(25分)  

試題評析 

本題測驗限制行為能力人之行為能力，另題目未給予時間資訊，故建議可以現行法規定，以及112
年1月1日施行的新法（成年年齡由20歲下修至18歲）分別敘述。本題主要測驗之爭點為： 
一、本題測驗事前允許（第77條本文）之範圍合理性及預見性。注意：甲乙是授權丙自己找學徒

工作，而非直接同意與丁之契約。 
二、購車作為代步工具，是否為民法第85條、第77條但書之解釋範圍？ 
三、本題可補充說明者係，若該購車契約係以丙之工作勞力所得支付，是否有第84條之適用？ 
四、若本題適用新法之規定，成年後之交車行為，解釋上為第81條之承認，將使契約有效。 

考點命中 
1.《高點‧高上民法總則申論寫作班講義》第一回，蘇律編撰，頁39（第三題）。 
2.《高點‧高上民法總則講義》第一回，蘇律編撰，頁85-86。 

 

答： 
(一) 丙丁間之僱傭契約有效，理由如下： 

1. 按民法第77條本文之規定，限制行為能力人所為及所受之意思表示，應得法定代理人之允許。又滿二

十歲為成年，滿七歲以上之未成年為限制行為能力人，民法第12條、第13條2項定有明文。 

2. 本案，17歲之丙未婚者，為限制行為能力人；甲、乙同意丙自己尋找一份汽車修護工學徒之工作，就

事前允許之法律行為範圍已有合理界限且有預見性，丙於法定代理人之允許範圍內，與丁成立之僱傭

契約，依第77條本文，自屬有效。 

(二) 丙戊間之買賣契約效力未定，理由如下： 

1. 本案應無民法第77條但書之適用： 

依民法第77條但書規定，純獲法律上利益或依身份日常生活所必需者，限制行為能力人之法律行為無

庸法定代理人之允許。本案，買賣契約使丙負價金給付義務自非純獲法律上利益，且購車並非作為

上班交通工具之必需，自無本條但書適用。 

2. 本案應無民法第85條之適用： 

依民法第85條規定，法定代理人同意限制行為能力人營業者，關於營業行為有行為能力。本案，甲、

乙雖同意其工作行為，縱然依舉重明輕之法理，將學徒解釋為本條之營業行為，惟購車並非關於營

業之行為，應認為購車作為代步工具已逾越法定代理人概括允許之預見性及合理性。本案自無民法

第85條之適用。 

3. 本案應無民法第84條之適用： 

依民法第84條規定，限制行為能力人就法定代理人允許處分之財產，有行為能力。有疑義者係，倘若

本案之分期付款，係由丙自己之工作報酬所支付，解釋上是否有民法第84條之適用？實務見解認

為
1
，勞力賺取之報酬仍應依民法相關規定處理之，是甲、乙未同意丙得自由處分工作所得之報酬

者，即無第84條之適用。 

4. 本案依民法第79條之規定，效力未定： 

依民法第79條之規定，限制行為能力人未經法定代理人允許之契約行為，經法定代理人承認始生效

力。本案，丙戊間之契約，依上開說明，應得甲、乙之同意，故甲、乙同意前，契約效力未定。 

5. 本案於新法施行後，則有民法第81條之適用： 

                                                           
1 法務部法律字第10100067890號：未成年子女就其勞力或營業賺取之財產，固有所有權，並得自行管

理、使用、收益及處分，惟其為有關之意思表示時，仍應受上開民法之規範，以保障其權利。 
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依民法第81條1項規定，限制行為能力人於限制原因消滅後，承認其所訂立之契約者，其承認與法定

代理人之承認，有同一效力。又民國112年1月1日施行之民法第12條，成年年齡下修為18歲，以符合

國際立法趨勢。 

是以，以新法規定，本案於契約成立後三個月丙即滿18歲成年，其成年時交車之行為，即屬承認契約

之默示意思，得依民法第81條，使契約發生效力。 

 
二、民國(以下同)107年12月1日，甲向商人乙購買一部M機器，價金新臺幣(以下同)100萬元，於當

日，甲付20萬元，乙完成M的權利移轉及交付；甲卻未依約於次日給付餘款80萬元。甲後因辦

理投資移民，長時間居住國外，直到110年2月又返國居住。109年10月1日，乙曾發電子郵件向

甲要求清償剩餘款項及法定的遲延利息；甲未回覆。110年6月1日，乙找到甲本人，當面再次要

求清償剩餘款項及法定的遲延利息。對剩餘款項及遲延利息，甲均拒絕返還，是否有理由？(25
分)  

試題評析 

本題測驗時效之規定，考生應分別對「餘款債權」及「遲延利息債權」論述： 
一、餘款債權之部分： 
應論述其時效為2年（第127條8款），且時效起算採法律上障礙（第128條），並論述本題之請求

未於6個月內起訴故時效視為不中斷（第130條）。 
二、遲延利息債權之部分： 
應論述遲延利息債權時效為5年（第126條），惟性質為從權利，故餘款債權罹於時效者，效力及

於遲延利息債權（第146條），此部分測驗最高法院決議見解。 

考點命中 
1.《高點‧高上民法總則申論寫作班講義》第一回，蘇律編撰，頁180（第一題）、頁177-178。 
2.《高點‧高上民法總則講義》第一回，蘇律編撰，頁194-195。 

 

答： 
甲得為時效抗辯，拒絕給付價金及遲延利息，分述如下： 

(一)甲得就剩餘款項為時效抗辯： 

1. 按民法第127條第8款之規定，商人所販賣商品之價金請求權，消滅時效為2年。次按民法第127條之規

定，消滅時效自請求權可行使時起算。本條之可行使時，依實務及通說見解，係指法律上無障礙而言，

倘若係事實上障礙（例如債務人無資力、債權人因主觀不知情或不便行使等事由），則不妨害時效之起

算。 
2. 本案，M機器為商人乙販賣之商品或製品者，則乙對甲之買賣價金請求權，消滅時效為2年；又依題示，

甲未依約於次日給付餘款，是餘款之時效係由107年12月2日起算，甲居住國外致乙不便行使其權利，依

上開說明，此僅為事實上障礙自不影響時效之起算。故乙對甲餘款80萬之價金請求權，時效於109年12
月2日完成，甲遲至110年6月1日為主張，依民法第144條1項規定，甲得為時效抗辯，拒絕給付。 

3. 另依民法第129條第1項1款規定，請求為消滅時效之中斷事由，惟依民法第130條之規定，請求後六個月

內未起訴者，視為不中斷。本案，乙於109年10月1日以電子郵件請求，惟未於六個月內起訴，故該請求

視為時效不中斷。又甲未回覆乙，自無第129條1項2款承認中斷時效之效果，併予敘明。 

(二)甲得就法定遲延利息為時效抗辯： 
1. 按利息債權為從權利。已屆期之利息債權，因具有獨立性，而有法定（五年）請求權時效期間之適用。

而主權利因時效消滅者，其效力及於從權利，民法第一百四十六條定有明文。此從權利應包括已屆期之

遲延利息在內（最高法院九十九年度第五次民事庭會議決議參照）。 
2. 本案，甲遲延給付價金所生之法定遲延利息，依民法第126條之規定，時效雖為5年，惟此利息債權為從

權利之性質，依民法第146條之規定，主權利因時效消滅者，效力及於從權利。是以，甲就法定遲延利

息之請求權，自得主張時效抗辯。 
 
三、甲花錢請乙為其殺死情敵A，乙猶豫不決，此時丙在一旁為甲幫腔勸說，乙因而被說動接受甲的

金錢委託去殺A。隔日，乙偷偷在A的便當中下毒，A不知便當遭下毒仍將便當吃光光，隨即毒

發口吐白沫倒地抽搐，狀甚痛苦。乙心生不忍、頓時悔悟，立刻以手機打電話通報救護車前來
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救A，並告知A所中之毒的種類，惟在救護車尚未抵達前，A被家屬發現送醫急救，A因此撿回

一條命。試討論本案中甲乙丙之刑責？(25分)  

試題評析 

本題雖然甲乙丙都各自有爭點，看似有點寫不完，但其實爭點的分量並不會太高，因此只要精確

地將爭議寫出來，應不至於發生寫不完的狀況。具體而言，乙的部分應一步步討論中止未遂要

件，最後得出準中止未遂結論；甲則著重於共犯之中止未遂爭議討論；丙的部分應將重點放在幫

助教唆犯成立哪類共犯的爭點，並在最後一句帶過不得主張中止未遂的結論即可。 

考點命中 《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，頁7-44、12-64至12-65。 

 

答： 
(一)乙在A便當下毒之行為，成立刑法（下同）第271條第2項殺人未遂罪之準中止犯（第27條第1項後段）： 

1.主觀上，乙明知在A便當中下毒將導致A死亡仍決意為之，具殺人故意無疑；客觀上，乙在A便當中下毒

時，因A隨時可能取用便當，故已對A生命法益造成直接危險而著手，僅A被送醫使其死亡結果未發生，

而為未遂。 
2.乙無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 
3.主觀上，依照法蘭克公式，乙心生不忍係出於自主意思放棄殺A，因其下毒後已完成客觀上實現殺人構

成要件之必要行為，故進入既了未遂階段。又，乙替A叫救護車係足以防止A死亡結果發生之積極防果行

為，雖A獲救與乙之防果行為欠缺因果關係，惟因乙己意中止且積極防果，其特別預防與積極一般預防

必要性較低，依第27條第1項後段係準中止犯而應減免其刑。 
(二)甲請乙殺死A之行為，成立刑法（下同）第271條第2項殺人未遂罪之教唆犯（第29條），惟不得主張第27

條中止未遂減免其刑： 
   1.乙具殺人未遂不法已如前述。 

2.客觀上，甲花錢請乙殺A係兩人經過溝通性資訊交換後，促使乙形成殺人犯意之教唆行為；主觀上，甲具

教唆乙殺A與殺A既遂之雙重故意。 
3.甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 
4.乙雖成立殺人未遂罪之中止未遂，惟因中止未遂減免其刑性質上為個人解除刑罰事由，依第27條第2項欠

缺中止教唆意思之甲不得主張減免其刑。 
(三)丙為甲勸說乙殺A之行為，成立刑法（下同）第271條第2項殺人未遂罪之教唆犯，惟不得主張第27條中止

未遂減免其刑： 
   1.乙具殺人未遂不法已如前述。 
   2.客觀上，丙在旁為甲幫腔勸說乙係協助甲教唆乙之「幫助教唆」，丙成立教唆犯或幫助犯，容有爭議： 

(1)學說上有認為，應於連鎖共犯與共犯兩者不法重疊部分論罪，本題丙對甲係幫助行為，甲對乙為教唆  
行為，因教唆犯不法內涵高於幫助犯，兩者於幫助不法部分重疊而使丙成立幫助犯。 

(2)另有學說主張，應視連鎖共犯對正犯之作用力為何論斷，本題丙之協助係促使乙形成殺人犯意之造意

作用力，應成立教唆犯。 
(3)本文以為，連鎖共犯係存在結構之概念，規範評價上仍應視其對正犯之作用力決定，本題應著重討論 
丙對正犯乙之作用力，故因乙於丙幫腔前並未形成殺人犯意，故丙係使無犯意之甲形成犯意之教唆行

犯。 
3.主觀上，丙具有使乙殺A與殺A既遂之教唆雙重故意，且丙無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 
4.又，中止未遂為個人解除刑罰事由，因丙無中止意思，不得依第27條第2項主張減免其刑。 

 
四、流氓甲回家後發現其妻與鎖匠乙在家中聊天、狀甚曖昧，甲怒火中燒頓生殺意，遂直接拿起桌

上水果刀向乙砍殺，乙左臂中刀受傷逃跑，甲持刀衝出繼續追殺乙，乙見甲窮追不捨，為求活

命不得已乃緊急以萬能鑰匙打開丙家門鎖，進入丙住宅內躲避追殺。此時，在家睡午覺的丙被

驚醒，發現陌生人乙闖入家中，誤以為是盜匪入侵，為自衛乃持鋁棒攻擊乙，導致乙身上多處

受輕傷。試討論甲乙丙可能應負之刑責？(25分)  

試題評析 
本題最主要的爭點在丙的容許構成要件錯誤，而這個爭點取決於乙能否對丙主張緊急避難，因此

第二個重要的爭議是乙的緊急避難，而第一個爭點又取決於第二個爭點，因此乙的部分必須優先
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於丙來解。而甲的刑責較為簡單，比較需要附帶提到的是想像競合的部分，當然第二個爭點的論

述需借助甲的刑責，甲的刑責應該優先於乙討論，因此解題次序就是甲乙丙。 

考點命中 《透明的刑法總則編》，高點文化出版，張鏡榮編著，頁9-28至9-34、11-29至11-35。 

 

答： 
(一)甲之刑責： 

1.甲持水果刀砍殺乙之行為，成立刑法（下同）第271條第2項殺人未遂罪： 
  (1)主觀上，甲具殺人故意無疑；客觀上，甲持刀砍殺乙係製造乙生命侵害不容許風險，且已對乙生命造

成之直接危險而著手，僅該風險因乙未死亡而未實現，應為未遂。 
  (2)甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 
2.甲持刀砍乙左臂，係製造乙身體機能受害之法不容許風險，該風險於乙左臂受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。 
3.甲於砍乙時對丙傷害乙之結果欠缺客觀預見可能性，不成立刑法第284條過失致傷罪。 
4.小結：甲時空緊密地接續成立殺人未遂罪與普通傷害罪，為能充分評價乙傷害不法與罪責內涵，不得依

法條競合論斷，而應依第55條想像競合處斷。 
(二)乙進入丙宅躲追殺之行為，不成立刑法（下同）第306條第1項侵入住宅罪： 
   1.客觀上，乙未經丙同意進入丙宅已破壞丙居住自由；主觀上，乙明知無權進入丙宅仍決意為之，具侵入

住宅故意。 
2.甲追殺乙係足以侵害乙生命之緊急危難，乙出於避免危難之意思將生命風險轉嫁給丙承擔，係為避難之

不得已手段，且保全之生命大於犧牲之丙居住自由，依社會連帶性理論，丙應承擔此一風險，乙依第24
條緊急避難阻卻違法。 

(三)丙之刑責： 
   1.丙持鋁棒擊傷乙之行為，不成立刑法（下同）第277條第1項普通傷害罪： 
     (1)客觀上，丙持鋁棒擊傷乙，已製造並實現乙身體機能受害之風險；主觀上，丙有傷害故意無疑。 
     (2)主觀上，丙雖有防衛自己法益防衛意思，惟依事後觀點，乙進入丙住宅既如（二）述非不法侵害，則

防衛情狀不存在，丙攻擊乙之防衛行為屬容許構成要件錯誤。 
     (3)就容許構成要件錯誤之法律效果，學說上容有爭議： 
       ○1 故意理論認為，故意為罪責要素，行為人欠缺不法意識應於罪責階層排除故意。 
       ○2 嚴格罪責理論以為，行為人雖欠缺不法意識，仍不排除故意，僅能減免罪責；限制罪責理論主張，

行為人係對事實誤認，應援用構成要件錯誤法理阻卻故意；限縮法效罪責理論則認為，此類錯誤為

獨立類型錯誤，且故意有構成要件故意與故意罪責兩功能，僅能排除其故意罪責。 
       ○3 負面構成要件要素理論主張，應排除其主觀不法論以過失。 
       ○4 本文以為，故意有雙重功能，且不法與罪責互相對應，限縮法效罪責理論原則上可採，惟應將不法

意識整合入故意罪責概念內。本題中，丙係為保護自己法益而傷害乙，雖具有傷害乙之故意，惟欠

缺抵抗傷害罪之不法意識，自應排除其故意傷害罪責，不成立本罪。 
   2.丙持鋁棒擊傷乙之行為，成立刑法（下同）第284條過失致傷罪： 

(1)丙具故意傷害不法，自亦有過失傷害不法。 
(2)依丙之個人能力，其應有認知乙係緊急避難而非不法侵害之預見可能性，而具傷害之容許過失，成立本

罪。 
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【版權所有，重製必究！】
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