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《民法總則與刑法總則》
一、甲為A裝潢設計公司的董事，某日B大樓之住戶乙拜託A公司於其頂樓打造空中花園，A公司欣

然同意，於談妥報酬及確認設計圖後，即由甲負責施工。甲明知若未確實施工，可能會導致

漏水，但為了增加A公司的利潤，於施作防水層時偷工減料且未做好排水措施，導致乙的空

中花園完工後，乙的鄰居丙即飽受漏水之苦。除丙的天花板因漏水而有所毀損，且居住環境

變得潮濕，丙也因漏水的水滴聲不絕於耳而難以安眠。請問，丙得向甲及A公司主張何種權

利？（20分） 

試題評析
本題為人格權受侵害及法人侵權責任之綜合考題，考生需知悉居住安寧權屬實務肯認之人格權

之一，並掌握民法第28條之要件，於論述法人侵權責任前，先行判斷實際行為人之行為是否構

成侵權責任，即可獲得不錯的分數。

考點命中
1.《高點‧高上民法講義》第一回，倪律編撰，頁15-16、21。
2.《高點‧高上民法總複習講義》，倪律編撰，頁5-6。

答： 
(一)丙得依民法第184條第1項前段及民法第195條規定，請求甲負侵權行為損害賠償責任：

1.按「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。」、「故意以背於善良風俗之方法，

加損害於他人者亦同。」、「人格權受侵害時，得請求法院除去其侵害；有受侵害之虞時，得請求防

止之。」、「前項情形，以法律有特別規定者為限，得請求損害賠償或慰撫金。」「不法侵害他人之

身體、健康、名譽、自由、信用、隱私、貞操，或不法侵害其他人格法益而情節重大者，被害人雖非

財產上之損害，亦得請求賠償相當之金額。」民法第184條第1項前段、後段、第18條第1項、第2項及

第195條第1項分別定有明文。另實務上亦肯認若於居住場所發出超越常人於一般生活上難以忍受之噪

音者，亦屬侵害他人居住安寧權之人格權，受侵害之人亦得依民法第18條第2項及第195條之規定，請

求精神慰撫金，併此敘明。

2.針對丙所有之天花板因漏水而所毀損之損害：

本題中，甲明知若未確實施工恐會導致漏水，卻仍於施作防水層時偷工減料之故意侵權行為，導致漏

水而使丙所有之天花板毀損，已侵害丙之所有權而令丙受有損害，已該當民法第184條第1項前段之侵

權行為成立要件；又甲偷工減料之故意侵權行為，衡諸常情，亦屬違背公序良俗之情形，同時亦該當

同條第1項後段之要件，從而丙自得依民法第184條第1項前段及後段之規定，請求甲負侵權行為損害

賠償責任。

3.針對丙因漏水聲而難以安眠之損害：

本題中，丙除受有天花板受損之損害外，亦因漏水聲而漏夜難眠，衡諸常情，夜間不間斷之滴水聲本

屬一般常人無法忍受之噪音，丙因此難以入眠，自屬上開實務所稱居住安寧權之人格權遭受侵害，則

自得依上開實務見解，以民法第18條及第195條之規定，請求甲負侵權行為損害賠償責任，自不待

言。

(二)丙另得依民法第28條規定，請求A公司與甲負連帶賠償責任：

1.依民法第28條規定，法人同負連帶賠償責任之成立要件有三：行為人須為董事或有代表權之人、行為

人於執行職務時為之及行為人之行為該當侵權行為之成立。又所謂執行職務，實務上採客觀說，即僅

要「外觀上足認屬執行職務本身之行為」，或「社會觀念上與執行職務有適當牽連關係之行為」皆屬

之，至於積極作為或消極不作為，在所不問。

2.本題中，甲係為A公司之董事，其偷工減料之侵權行為係於施作工程為之，於外觀上已足認屬其執行

工程職務本身之行為，即便以社會觀念觀之，亦與其工程職務有適當牽連關係，是應認已該當前揭所

述民法第28條之三要件，從而，自應認A公司應與甲負連帶賠償責任。

二、甲有名畫一幅，委託丙代為出售該畫，並授予代理權於丙。乙的下屬丁得知乙甚為喜歡該

畫，便瞞著乙私下威脅丙，「若不將該畫出售於乙，即殺害之」。丙受此脅迫心生恐懼，便
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以甲之名義將該畫出售予乙，並交付該畫。一年後，丙得知丁已去世，隨即向甲坦承係因受

丁之脅迫方將該畫出售予乙。然此時乙已將該畫售予不知情的戊，並已為交付。試問，於上

開情形中甲未受脅迫，甲可否向戊請求返還該畫？（30分） 

試題評析 

本題主要涉及民法第92條及第93條第三人脅迫之要件適用，考生應記得相關之構成要件並闡述

與第三人詐欺相異之處，且應同時以民法第105條協助判斷行為人之行為是否成立因受脅迫而

得撤銷意思表示之情形。且因題目特別提及1年，故於第93條除斥期間之要件上，應特別論

述。由前開確定得撤銷意思表示後，即應處理撤銷後動產所有權之歸屬，此時應謹記實務及通

說之不同見解，擇一作為論述依據，相信即可獲得不錯之分數。 

考點命中 
1.《高點‧高上民法講義》第一回，倪律編撰，頁47-48。 
2.《高點‧高上民法總複習講義》，倪律編撰，頁18、20。 

 

答： 
(一)甲不得向戊請求返還該畫，茲分述如下： 

1.依民法第92條及93條規定，須於客觀上具有脅迫行為之存在、被詐欺人因脅迫而為意思表示、脅迫行

為及被脅迫人所為之意思表示之間具有因果關係之要件，主觀上具有脅迫故意之要件，並且被脅迫人

須於脅迫終止1年內或意思表示後10年內行使撤銷權，被脅迫人始得撤銷該意思表示，即便於第三人

脅迫之情形，因脅迫行為對表意人之意思自由影響甚大，本應優先保障，則依民法第92條第1項但書

反面解釋，縱使相對人為善意，表意人亦得撤銷其意思表示。又依民法第105條規定，代理人之意思

表示，因被脅迫而致其效力受影響時，其事實之有無，應就代理人決之。 
2.本題中，丙因受丁之脅迫而心生恐懼，即以甲之名義將該畫出售予乙並交付之，此時因丙為甲之代理

人，則依上開民法第105條之規定，受脅迫之事實即應以丙決之，承上述，丙既已因丁之脅迫行為心

生恐懼而為該畫出售及交付之法律行為，且應認丁死亡時始為脅迫終止之時，故丙即便於前揭法律行

為經過後1年，因丁死亡丙始將此事告與甲知，仍應認為罹於除斥期間，故丁之行為已該當民法第92
條之要件。又即便本題屬第三人脅迫之情形，然依前述，縱使乙不知情，甲同樣得撤銷該畫出售及交

付之債權行為及物權行為。因此，甲自得向乙撤銷出售該畫之債權行為及交付該畫之物權行為，該畫

之所有權人仍為甲。 
3.惟有疑義者，乙斯時已將該畫出售予不知情之戊，並為交付，則乙之交付行為實屬無權處分，此時即

應探討甲撤銷意思表示對於第三人戊之效力究屬為何？實務上以民法第92條第2項之反面解釋，認表

意人之撤銷權可對抗善意第三人；惟通說認為如有善意取得或信賴登記之適用時，仍優先適用善意取

得或信賴登記之規定，因而此時善意第三人仍可主張權利，本文採之。 
4.因此，即便甲已撤銷交付該畫予乙之物權行為而令乙交付該畫予戊之交付行為成為無權處分，然因本

文採通說之善意取得優先適用說，則於戊為善意第三人之情形下，自應優先適用民法第801條及948條
之規定，由戊善意取得該畫之所有權。 

5.綜上所述，戊因適用善意取得制度而取得該畫之所有權，甲即不得向戊請求返還該畫。 

 

三、A將手下甲混跡黑幫，魚肉鄉民。村人乙與A某次發生衝突後，A放話將對乙不利，乙聽聞風聲

後，決定先下手為強，A亦有防備，在該段時期行蹤異常保密，且捉摸不定。甲知悉乙有殺A

的計畫後，竟將某日A的行程透露給乙，希望藉由乙的殺A行為，讓自己上位。乙知道A的行

程後，將平時所收藏之大量安眠藥磨成細粉，利用機會放入A的飲料中，豈知該安眠藥藥劑

性質無法致死（事後鑑定確認一般人只要稍有醫療常識，都應該知道此安眠藥即使大量服

用，也無法有致死藥效）。A吃了乙所提供的飲食後，昏睡很久，醒來經檢查證明健康無

損。試問甲、乙的行為依刑法如何處遇？（25分） 

命題意旨 本題旨在測驗考生對於不能未遂以及幫助犯的限制從屬性問題。 

試題評析 
如果還記得上課有特別一個專題在討論這議題，回答起來就會比較輕鬆。本題必須先討論不能

未遂不罰的性質究屬於三階以外的刑事政策而不罰，抑或阻卻構成要件後，才能討論幫助犯是

否能夠依照限制從屬性，從屬於正犯的構成要件及違法。 
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考點命中 
1.《高上‧高上刑法講義》第二回，旭律師編撰，頁50。 
2.《高上‧高上刑法題庫班講義》，旭律師編撰，頁66-67。 

 

答： 
(一)乙下藥的行為，不構成刑法第271條第2項殺人未遂罪（刑法第26條）。 

1.主觀上，乙明知並有意為下藥的殺人行為而具有本罪之故意；客觀上，以主客觀混合理論，再依甲主

觀犯罪藍圖，業已下藥並輔以一般人觀點判斷，將對A的生命法益造成危害，已該當殺人犯罪之著

手，惟未發生A死亡結果，犯罪構成要件未既遂。 
2.又雖A放話要對乙不利，然並非屬現在不法侵害，乙不得主張刑法第23條正當防衛，乙也無其他阻卻

違法、罪責或減免罪責事由。 
3.然有疑問者在於，乙對A下無法致死的安眠藥之行為，既然行為不能發生犯罪結果，是否屬於無危險

的行為，而得適用不能未遂不罰之法律效果？ 
(1)依實務多數見解，係採取具體危險說之看法，並認為有無侵害法益之危險，應綜合行為時客觀上通

常一般人所認識及行為人主觀上特別認識之事實為基礎，再本諸客觀上一般人依其知識、經驗及

觀念所公認之因果法則而為判斷。 
(2)然管見以為，未遂行為之所以被認為侵犯法律之意義薄弱，是奠基於一般社會大眾主觀上對其行為

之危險認知（發生結果可能性之認知），唯有行為人出於「重大無知」，將本質上不可能達到既

遂之行為誤以為可能導致既遂，並進而實行客觀上完全欠缺危險性的行為，始能受不能未遂之評

價而邀刑罰之寬容。 
基此，一般人只要有常識都會知道即使大量服用該安眠藥也不會導致死亡，屬於乙出於重大無知的

不能未遂，為不罰的不能未遂。 
(3)此外，有學者認為，刑法第26條的不罰，是指「不構成犯罪」，並且因為安眠藥根本不足致人於

死，根本沒有製造法所不容許的風險，既不存在構成要件行為，根本沒有著手，也無所謂未遂可

言，因此欠缺應罰性，犯罪不成立。此見解殊值傾聽。 
4.綜上，乙不構成本罪。 

(二)甲透漏A行蹤的行為，構成刑法第271條第2項殺人未遂罪之幫助犯。 
1.主觀上，甲明知乙想殺A而透漏行蹤，具有幫助之雙重故意；客觀上，甲透漏行蹤予乙，對乙殺A之

行為具有促進作用，而具有幫助犯之因果關係。 
2.惟有疑問者在於，被幫助之正犯乙係屬不罰的不能未遂，依限制從屬性，幫助犯甲是否能從屬乙之構

成要件及違法性？ 
(1)有認為不能未遂係行為人根本未著手犯罪構成要件，因此乙不該當殺人罪之構成要件。依此，既然

乙不該當殺人罪之構成要件，甲自無法從屬乙之構成要件，而不構成幫助犯。 
(2)惟管見認為，既然不能未遂係為刑事政策角度而不罰，不影響行為人業已該當之構成要件及違法

性，甲自得從屬於正犯乙之構成要件該當及違法性，而成立幫助犯。 
3.甲無阻卻違法、罪責或減免罪責事由。 
4.綜上，甲成立本罪。 

 

四、甲在家中常感覺有不明人士不知用什麼方法在窺視自己，甲決定在家中裝上防護工具保護自

己，於是在家門的玄關處，貼上警語「此屋有機關，當你不受邀請入內，已自陷危險，請即

刻離開」，甲並在自己的臥房門把接上足以灼傷人的通電裝置。某日甲外出時，將房間通電

裝置啟動，隨即出門，適有不明人士A侵入家中房屋後，雖看見警語不以為意，想進入甲的

房間裝置隱藏攝影機，不料A的手一碰觸房間門把後，隨即被防盜機關電擊使得手掌皮膚組

織灼傷。A受傷後即刻離開就醫。試問甲的行為依刑法如何處遇？（25分） 

命題意旨 本題旨在測驗考生對於預先防衛的理解。 

試題評析 
本題基本案例事實只是【101四等書記官－預先防衛】的翻版，上課也有說明過這個題型。因

此，必須說明正當防衛現在性的要件後，再加以涵攝甲得否主張正當防衛。 

考點命中 《高上‧高上刑法講義》第一回，旭律師編撰，頁117。 



 

高
點
‧
高
上 

【版權所有，重製必究！】

 108高點‧高上公職 ‧ 地方特考高分詳解  

--  -- 4 

 

答： 
(一)甲為防止偷窺而設置機關的行為，構成刑法第277條第1項傷害罪，惟得主張刑法第23條但書防衛過當的

寬恕罪責事由1。 
1.客觀上，甲設置機關的行為，是造成A手掌灼傷結果不可想像其不存在的條件，且具有客觀可歸責

性；主觀上，甲明知設置機關將使他人受傷仍有意為之，具有本罪之故意。 
2.惟甲係為防止偷窺而設置機關，得否主張刑法第23條正當防衛，進而阻卻違法？涉及正當防衛的「現

在」要件的認定。 
(1)有學者認為，所謂「現在」不法的侵害，係指侵害即將發生、業已開始或者尚在持續中；然而管見

認為，上開見解對於現在性過度限縮，因此應以有效保護法益的角度出發，認為所謂現在不法的

侵害應指，行為人為「防衛行為的最後有效時點」。 
(2)系爭案件中，甲設置機關的目的正是對於偷窺者侵入時加以防衛，應認為屬於最後有效保護法益的

防衛時點，否則偷窺者即會裝置攝影機，因此符合現在不法侵害的要件。 
(3)又甲設置機關是否符合正當防衛的必要性要件？管見認為，甲設置機關使竊賊重傷並非屬於相對侵

害最小的防衛手段，蓋甲可選擇設置警報器或者其他不造成傷害的防盜設施，因此無法通過必要

性要件的檢驗。準此，甲不得主張正當防衛而阻卻違法。 
3.甲雖不得主張正當防衛阻卻違法，然而甲其因欠缺正當防衛的必要性手段，而得主張成立刑法第23條
但書防衛過當的寬恕罪責事由。 

(二)綜上，甲成立本罪。 
 
 

                                                           
1【叨叨旭旭】我會習慣將「惟得主張刑法第23條但書防衛過當的寬恕罪責事由」提前寫到標題，如此一來

改題老師也會快速抓到你想表達的爭點。 


