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《民法總則與刑法總則》 
一、甲向乙無息借款新臺幣（下同）900萬元，清償日為民國（下同）93年4月30日，惟甲屆期並未

返還借款。乙為保全上述借款債權，先於93年5月8日向法院就甲名下財產聲請假扣押裁定獲

准，再於同年月16日持法院上述裁定聲請對甲之財產為假扣押強制執行、執行查封完成。嗣乙

於108年5月13日訴請甲清償借款，甲旋提出消滅時效之抗辯並拒絕返還借款。對此，乙聲稱本

件為消滅時效中斷之情形，自無罹於時效可言；縱令時效中斷之事由終止，其請求權亦未罹於

時效等語。問誰的主張有理？（25分） 

試題評析 
本題以聲請假扣押有無中斷消滅時效效力及時效何時重新起算為考點，其內容較為冷僻，若不知

最高法院103年度第2次民事庭會議決議內容恐難以作答，屬困難的題型，故不知如何下筆的同學

不必慌張，好好把握其他考題仍大有可為。 
 

答： 
乙主張有理由： 
(一)依民法第125條規定可知，消費借貸契約的借款返還請求權時效為15年。另依民法第129條第2項第5款規定

可知，開始執行行為或聲請強制執行與起訴有同一效力，消滅時效因而中斷。 
(二)另就因聲請假扣押而中斷時效者，是否須依民法第130條規定於6個月內起訴否則視為不中斷，恐有疑義。

或有認為假扣押僅為暫時的權利保護機制，與一般可實現權利的終局執行不同，故不在民法第129條第2項
第5款所規定「聲請強制執行」範圍內，其僅具有民法第129條第1項第1款「請求」的效力，尚須於6個月

起訴，否則時效不中斷。惟本文以為假扣押亦屬聲請強制執行的一種，為避免違反法文文義與增加法所無

之限制，應認不須於6個月內起訴即生時效中斷效力。 
(三)基此，本件甲向乙借款900萬元，雙方成立消費借貸契約(第474條)，並約定清償期為93年4月30日(第315

條)，且因借款返還請求權無特別規定，故其時效為15年。今乙於93年5月8日向法院聲請假扣押，依上開說

明即生時效中斷效力，並於93年5月16日執行查封完成時重新起算15年(最高法院103年度第2次民事庭會議

決議參照)，故乙於108年5月13日向法院起訴請求甲返還上開借款尚未逾15年，故甲主張時效抗辯而拒絕給

付為無理由，反之乙主張有理由。 
 
二、甲以乙之人頭名義設立A砂石公司（以下簡稱A公司），甲為A公司之實質負責人，竟盜採丙所有

之B地砂石，以供A公司開採加工及買賣交易。嗣丙發現上情，就其砂石遭盜採所受之損害，訴

請甲與A公司連帶負賠償責任，有無理由？（25分） 

試題評析 

本題涉及許多公司法之規定，例如：公司法第8條與第23條，若熟習公司法的同學本題應是得心應

手，但若只援引上開條文並經涵攝得出結論，未免有些空泛，且與民法考試脫離。故筆者思考後

仍以民法架構作答，分析公司實質負責人是否須與公司負連帶賠償責任，最後再帶出公司法條文

佐證，如此答題架構更有層次。 
 

答： 
丙主張有理由： 
(一)依民法第28條規定可知，董事因執行職務所加於他人之損害須與法人負連帶損害賠償責任。蓋董事為法人

之代表人，其所為之行為形同法人所自為，故法人須就董事之行為負自己責任，且為擴大被害人之求償機

會，本條規定該董事須與法人負連帶賠償責任，以保障被害人利益。 
(二)另法人之實際負責人是否有上開條文適用恐有疑義。或有認為為避免責任歸屬不明確而株連甚廣，故應以

公司章程所記載之董事為準，實際負責人不與焉。惟本文以為，為避免行為人透過人頭名義規避責任，應

認實際負責人亦有上開規定之適用(公司法第8條第3項規定可資參照)。 
(三)基此，本件甲以乙之人頭名義設立A公司，雖甲形式上非A公司負責人，但為實際負責人，應認甲亦屬民法

第28條所稱之董事。今其盜採丙所有之B地砂石，係在執行職務過程中侵害丙之B地所有權，該當民法第

184條第1項侵權行為規定，須依民法第28條規定與A公司連帶負損害賠償責任，故丙主張有理由。 
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三、甲與A因為宮廟管理事務而發生嫌隙，甲數次向友人乙抱怨A為人奸詐惡毒，兩人遂謀議一同前

去教訓A。甲與乙前去廟裡找A，乙一見到A，立刻將之抱住，甲隨即拿出刀子朝A的腹部刺了一

刀之後，乙見A流血，突然心生後悔，遂大聲喝阻甲不要殺人，但甲不聽乙的勸阻，執意要殺

A，乙擔心自己被牽連殺人罪，遂改而抱住甲不讓甲揮刀，並叫A趕緊逃跑，A果真負傷逃離現

場。甲氣乙的阻擋，改而刺了乙手臂一刀，乙受傷放手後，甲再追躡找到A，然後將A殺死。試

問：甲、乙二人對A所為行為，應如何論罪？（25分） 

試題評析 

本題為典型共同正犯脫離與中止的題目，相關概念應該不難，只是在考量應該成立傷害罪還是殺

人罪時會出現一些疑惑，因為所謂「教訓」是殺人或傷害犯意，並不明確。筆者在此採取殺人罪

共同正犯的結論，主要是因為如此能把答題重點全部放在共同正犯脫離的爭議上。但是如果考生

認為是傷害犯意聯絡，而甲是犯意升高為殺人故意，則乙的部分應該要在殺人罪討論「共同正犯

逾越」，共同正犯脫離的爭點在傷害罪部分探討即可。此外，乙抱住甲與甲刺傷乙的部分都各自

有正當防衛的爭議，只是題目單純考兩人對A的行為，所以考試時無須花篇幅討論。 

考點命中 1.《透明的刑法解題書》，高點文化，張鏡榮（榮律師）編著，五版，2019年，頁8-14至8-19。 
2.《高點‧高上刑法講義》第二回，榮台大編撰，頁49-50。 

 

答： 
(一)甲朝A腹部刺刀再追躡殺死A之行為，成立刑法（下同）第271條第1項殺人既遂罪： 

1.客觀上，甲持刀朝A腹部刺殺後再追躡殺A之行為，係A死亡結果不可想像其不存在之條件，且甲刺殺A
係製造刑法所不容許的殺人風險，該風險雖中途因乙之阻撓而有所偏離，惟此等偏離依照一般生活經驗

並非重大偏離，A死亡風險的實現流程亦未被乙所取代，故無反常因果歷程或回溯禁止之情形，該風險

已於殺人構成要件範圍內實現，A死亡之結果在客觀上應歸責予甲。 
2.主觀上，甲有殺人故意無疑。 
3.甲無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 
4.小結：甲刺A腹部再追躡殺死A之行為，應係出於單一意思決定而為時空緊密的殺人接續行為，成立殺人

之接續犯一罪。 
(二)乙與甲謀劃教訓A卻心生悔意中止之行為，不得主張共同正犯脫離，應成立刑法（下同）第271條第1項殺人

既遂罪之共同正犯（第28條）： 

1.乙與甲共同謀議教訓A具備主觀上之殺人犯意聯絡，且乙於甲刺A腹部時負責抱著A，使其不致於逃脫，

應為殺人之行為分擔，故甲乙於殺A流程具有功能性的犯罪支配，應成立共同正犯，合先敘明。 
2.客觀上，乙在甲刺殺A腹部時抓住A應為殺人計畫之分擔行為，惟乙嗣後心生悔意而試圖阻止甲殺人未

果，是否得主張「共同正犯脫離」，容有爭議： 
(1)學說上否認共同正犯脫離概念之見解認為，共同正犯間應適用「一部行為全部責任」原則，令具功能  

支配之行為人均負同一既遂之責。 
(2)實務上則認為，若行為人能消滅自己前部分行為危險性之延續，亦即切斷對於他共同正犯行為之物理

與心理因果關係，則可僅就自己所為之貢獻部分負未遂或預備之責（94台上3515判決、106台上3352
判決參照）。 

(3)本文以為，共同正犯為結果共同負責之結論，應建立在其支配力延續至結果發生之前提之上，若已消

滅其行為之危險性，即無須為結果負責，實務見解可採。 
(4)本題中，乙係於甲著手後心生悔意，雖乙已抱住甲以積極阻止其殺人行為，並叫A趕緊逃跑，係在物

理上中斷自己行為之因果關係，惟甲持續追躡A即表示乙並未中斷與甲共謀殺A之心理因果關係，故

乙不得主張共同正犯脫離，應與甲為殺人既遂共同負責。 
3.乙無阻卻違法事由並具罪責，成立本罪。 
4.又，即使乙係心生悔意而為防果行為，仍因A死亡結果發生且乙負既遂之責，自不得主張第27條中止犯

減輕其刑。 
 

四、甲是某機關新進公務員，入職後第2個月，直屬長官乙直接交給甲新臺幣2萬元，告知是A廠商負

責人代為轉交之入職慶祝禮金，且說明此一科室裡的每一個新進人員都有收過A廠商之禮金，甲
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擔心不收禮金會觸怒長官，遂將禮金收下。事隔數月之後，乙指示甲查驗A廠商進口貨櫃，甲發

現貨櫃內物品與A廠商當初報關之貨品名稱與數量，全然不符，甲原本要記載查驗不合格，但乙

威脅甲如不放行該貨物，將舉發甲收了A廠商2萬元，甲迫於無奈與恐懼，遂記載查驗合格而放

行該批貨物，A廠商也因此逃漏新臺幣50萬元之關稅。試問：甲之行為如何論罪？（25分）

試題評析

本題乍看之下會讓人誤以為自己跑錯考場，因為看題目好像是在考刑分的公務員犯罪，到底哪裡

跟刑總有關係？不過仔細一看，原來甲本來不想要違背職務，一切都是他的上司乙的陰謀，還藉

此來威脅甲要違背職務，我想大家會想到兩德統一前，德國士兵殺死翻越柏林圍牆人民的重要案

例（「槍口下一公分」那個例子）。本題按照這個模式去解，就違法性的部分可以討論公務員依

上級命令與緊急避難，罪責層次應探討期待可能性等罪責減免的爭議。稍微提醒的是，筆者認為

標題（一）（三）（四）（五）對於只讀刑總的同學可能有點超出範圍，但為了答題完整性，仍

然將這些解題內容放進去，大家可以斟酌參考。

考點命中
1.《透明的刑法解題書》，高點文化，張鏡榮（榮律師）編著，五版，2019年，頁4-1至4-3、24-1
至24-9。

2.《高點‧高上刑法講義》第一回，榮台大編撰，頁69-71。

答： 
(一)甲收受A負責人提供之祝禮金兩萬元之行為，不成立刑法(下同)第122條第1項違背職務收賄罪：

1.客觀上，甲為第10條第2項第1款前段之身分公務員。廠商A負責人提供之兩萬元雖名義上為「祝禮

金」，惟仍屬足以影響甲公務行使公正之金錢利益，不因名義影響其賄賂之性質(21上369判例)。又，甲

於收受賄賂時並未知悉該筆金額為其職務行為之對待給付，故甲收受與A提供賄賂之行為並無對價關

係，甲不成立本罪。

2.綜上，甲不成立本罪。

(二)甲懼怕乙舉發其收受賄賂而不實記載之行為，成立刑法(下同)第122條第1項違背職務收賄罪，且不得阻卻違

法或罪責：

1.客觀上，身分公務員甲因收受賄賂兩萬元，而於廠商A之報關貨物上為其職務範圍內不應為之登載，係

與A提供之賄賂具有對價關係之違背職務行為，且該等行為已破壞甲執行職務之公正性；主觀上，甲具

有違背職務收賄之故意無疑。

2.惟甲違背職務係受到上級乙之威脅與指示，是否得阻卻違法分析如下：

(1)依照第21條第2項本文規定，若上級公務員於形式合法前提下為下級職務範圍內之指示，應屬下級公

務員間接依法令之阻卻違法事由。本題中，甲乙之間雖具有上下級公務員之監督隸屬關係，惟乙命令

甲所為之不實登載不在甲的職務範圍內，且乙威脅甲之手段並非合法手段，故甲不得主張公務員依上

級命令阻卻違法。

(2)又，乙以舉報甲收賄之事實威脅甲，並非正在進行中之急迫危難，故即使甲係為保護自己之行動自由

而違背職務並不實登載，仍不符第24條第1項本文緊急避難要件，甲不得阻卻違法。

3.甲係因受乙威脅方違背自己職務，是否得於依「期待可能性」寬恕罪責，容有爭議：

(1)學說上雖有肯認期待可能性得作為一般性之「超法規寬恕罪責事由」，惟多數為避免罪責內涵過度浮

動，僅承認例外於過失犯或不作為犯之義務違反，始能主張之。

(2)本題中，甲違背職務收賄係出於故意，且即使全面採納期待可能性作為寬恕罪責之法理，乙威脅甲使

其心生畏懼手段仍具有利益衡量之空間，故甲亦無期待不可能情形存在，不得減免其罪責。

4.綜上，甲成立本罪且不得減免罪責。

(三)甲不實登載並放行A報關貨物之行為，因係出於乙威脅所致，與收賄行為間不具因果關係，自不成立刑法

第122條第2項收賄違背職務罪。 

(四)公務員甲明知違法仍圖利A廠商使其獲得逃漏稅之不法利益，因刑法第131條圖利罪為概括規定，無須於違

背職務收賄罪之特別規定外另論本罪(19上1148判例)。

(五)公務員甲明知廠商A報關之貨品名稱與數量不符，仍於其職務上所掌之公文書為不實登載之行為，該當刑

法第213條公務員登載不實罪之構成要件。又，乙威脅告發之情形並無法使甲阻卻違法或寬恕罪責，已如

(二)所述，故甲成立本罪。

(六)小結：甲成立之違背職務收賄罪與公務員登載不實罪，係一行為侵害數法益，依第55條想像競合之。


