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《民法總則與刑法總則》 
 

一、丙受僱於位在臺北市東區由丁經營之個人美髮工作室，並接受丁之指導學藝。丙、丁約定「丙

離職後三年內不得獨立從事美髮工作。如有違反，丙應賠償丁新臺幣50萬元」。未料丙學藝完

成離職後，第二年即自行於高雄開設個人美髮工作室，知悉此情之丁乃以丙違反前述約定，請

求丙賠償50萬元。丁之主張是否有理？（25分） 

試題評析 

本題在測驗考生之綜合分析能力，亦即以題目所給之線索檢驗，判斷該競業禁止之約定是否違反

公序良俗，而使丁之主張無理由？在作答上，得先簡述競業禁止約定本於契約自由原則，原則上

皆肯定其效力，惟若違反強制禁止規定、公序良俗、定型化契約之界線，則為無效。建議考生得

將題目所能涵攝之材料，一一分點分項論述，應可得不錯分數。 

考點命中 《高點民法講義》第一回，張台大編撰，頁45。 

 

答： 
丁之主張應無理由，說明如下： 
(一)此競業禁止之約定應違反公序良俗而無效。 

競業禁止係是指事業單位為保護其商業機密、營業利益或維持其競爭的優勢，要求特定人與其約定在職期

間或離職後之一定期間、區域內，不得經營、受僱或經營與其相同或類似之業務工作而言。此約定於私法

自治之契約自由原則下，自得本於當事人意思而自由約定，惟應注意此約定不得違反民法第72條之公序良

俗之要求，否為無效。本案即為競業禁止之約定，針對該約定是否違反公序良俗，判斷如下； 
1.限制之工作地點是否適當 

(1)競業禁止約定應明訂競業禁止之區域，並以雇主的營業領域、範圍為限，且不得構成其就業及擇業權

利的不公平障礙，此係為在不侵害雇主營業利益，不得不當侵害受僱者之憲法保障之工作權，為合理

之界線。 
(2)本案，丁之工作室位於台北市東區，合理之限制區域應為台北市，丙係位於高雄營業，蓋理髮業之客

源應有區域之分，台北與高雄距離甚遠，無侵害丁營業利益之虞。不得謂契約無約定，則丙在世界各

地皆無營業機會，反而不當侵害丙之工作權、封殺丙工作之權利。 
2.限制之工作期間是否適當 

競業禁止約定應明定限制之時間，不得漫無邊際；合理之期間為限制工作權之前提，目前實務較常約定

且被法院所接受之時間為2年以下。本案所約定之期間為3年，實務上已逾所接受之期間，且考量理髮業

之期間限制，是否需長達3年，不無疑問，應可認該約定之限制期間不合理。 
3.有無代償措施 

代償措施係指雇主對於勞工因不從事競業行為所受損失之補償措施。蓋丁受丙之指導即係為培養一技之

長以此為謀生技能，惟學藝完成後竟長達3年無法以此為謀生技能，就此，雇主應給予代償措施。本案，

丙丁之競業契約並無代償措施之設計，顯對丁之工作權保障甚為不利。 
4.考量職業內容之限制必要 

競業禁止之約定應考量受僱者所學以及所從事之職業之地位、範圍，並於契約中明確規定。若本案丁於

丙工作室之工作內容僅為助理（例如：洗髮），並無學習較為專業之美髮技能，則是否有限制其工作之

必要？一概限制所有職業內容，應有不妥。 
5.違約金之金額是否合理 

競業禁止之約定應考量違約金的金額與期間之長短二者間之相關性，並應與是否提供勞工代償措施作適

度衡量。本案期間長達三年，且無代償措施，違約金竟高達50萬，是否合理，尚應考量理髮業之營業收

入，不無可議之處。 
6.有無背信及違反誠信原則之情事 

此外，尚應考量受僱者有無背信或違反誠信原則之情事。本案丙以於合理限制之2年後方為職業，且係在

無侵害丁營業利益之餘的高雄工作，並無背信或違反誠信原則之虞。 
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(二)結論： 
本於契約自由原則，雖得為競業禁止之約定，惟以公序良俗為界線，否為無效。參酌本案之情形，本文認

為其約定有限制工作地點之不明確、工作期間之不合理、且未考量代償措施及職業內容、違約金亦有過高

之虞，綜上所述，應認此約定違反公序良俗而為無效，基此，丁之主張不合理。 

 

二、甲貸與金錢予乙後，乙非但未於清償期屆至時清償，甚至該債權之消滅時效即將完成。在此之

際，乙授予甲代其為管理金錢事務之代理權，甲乃以乙之代理人的地位，以乙之金錢對自己為

部分清償。甲代理乙為部分清償之行為有無中斷時效之效力？（25分） 

試題評析 

本題測驗考生對於自己代理及消滅時效中斷制度之了解，自己代理之立法目的係為避免利益衝

突，防免代理人厚己薄人，失其公正立場，以保護本人之利益。惟本案應注意該條但書之例外情

形，蓋此等情形並無利益衝突之問題；又違反自己代理之效力為何？通說實務（79台上1292判

決、85台上106判決）認為該條旨在保護本人利益，非為保護公益而設，違反效力非無效，而係效

力未定。考生並應注意，準法律行為亦可成為代理之客體，並了解消滅時效中斷之事由，本題應

可獲得不錯分數。 

考點命中 《高點民法講義》第一回，張台大編撰，頁52、60。 

 

答： 
甲之代理行為是否有中斷時效之效力？茲說明如下： 

(一)甲之自己代理行為，有效。 

1.本題甲以乙之代理人的地位，以乙之金錢對自己為部分清償，此即「自己代理」。關於自己代理，民法

（下同）第106條之規定，代理人非經本人之許諾，不得為本人與自己之法律行為，亦不得既為第三人之

代理人，而為本人與第三人之法律行為；但其法律行為，係專履行債務者，不在此限。故我國民法原則

上禁止自己代理，其目的係為避免利益衝突，防免代理人厚己薄人，失其公正立場，以保護本人之利

益；惟若係專履行債務者，則無利益衝突之問題，對於本人應無任何不利益，故此時例外允許為自己代

理（第106條但書），蓋此等情形，並非在創造新的法律關係，而係在結束已成立之法律關係。 

2.本案，乙授予甲代為管理金錢事務之權限，故甲以代理人之地位為乙為清償，並無「無權代理」或「逾

權代理」之問題。又，甲代理乙對自己為清償，屬「專履行債務」之自己代理，依民法第106條但書之規

定，甲之自己代理有效，直接對本人乙發生效力（第103條）。 

(二)甲之清償行為應有中斷消滅時效之效力 

1.按第129條之規定，消滅時效，因左列事由而中斷：(1)請求、(2)承認、(3)起訴。次按最高法院51年台上字

1216號判例之見解，所謂承認，指義務人向請求權人表示是認其請求權存在之觀念通知而言；又承認不以

明示為限，默示的承認，如請求緩期清償、支付利息等，亦有承認之效力。此合先敘明。 

2.本案，甲代理乙向其清償之行為，應得解釋為甲向乙請求之行為，屬消滅時效中斷事由之一；再者，依

上開判例見解，承認不以明示為限，故亦得解釋為甲代理乙向其部分清償之行為，為承認債務之意思，

亦構成消滅時效之中斷事由。基此，甲對乙之貸款請求權之消滅時效中斷。 

(三)結論： 

甲代理乙向其清償之行為，係專履行債務，為民法允許為自己代理之例外情形；又甲之清償為得解釋為甲

之請求，甚或解釋為代理乙之承認行為，構成第129條第1項之中斷時效之事由。因此，甲所為之部分清償

行為，有中斷時效之效力。 

 

三、某日深夜裡，船長甲於駕駛A客輪時飲酒，因醉酒不慎使該客輪撞到暗礁，導致船體裂開、大量

海水進入船體。當船體快速傾斜時，甲除要求乘客留在原地、不要走動外，並沒有採取任何救

援措施。等到救援船舶到達後，甲放棄客輪及乘客，自己率先登上救援船舶。很幸運的，在千

鈞一髮之際，全體乘客均獲救，僅數人受傷。試就船長甲是否成立刑法第271條「殺人者，處死

刑、無期徒刑或十年以上有期徒刑。前項之未遂犯罰之。」第2項殺人未遂罪加以討論。（25

分） 
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試題評析 

此乃「南韓歲月號事件」的時事題，不過額外加入「自招危難」的考點，因而略顯複雜。解題時

請有條不紊地依據「行為→構成要件該當性→違法性→罪責」的順序審查，否則恐將遺漏爭點而

大量掉分。行為部分先交代本題的不作為屬性，構成要件該當性部分則將重點置於「保證地位的

來源？」以及「不作為的著手判斷標準？」尤以前者為要，這可以為罪責的書寫省些時間。違法

性部分聚焦於「可否主張緊急避難？」並由利益衡量的衡平性要件中得出否定答案，建議可歸責

自招危難在此階層處理。罪責部分關注「可否主張避難過當？」同時帶出負有特別義務之人得否

主張第24條第1項的疑問，這問題書籍上幾乎都定位在違法性階層說明，導致考生們忽略罪責層次

亦有相關討論，畢竟第24條第2項開宗明義說：「前項關於避免自己危難之規定，……。」當然兼

含第1項本文（緊急避難）與但書（避難過當）在內。 

考點命中 《刑法總則》，高點出版，易律師，第4-32~4-37、5-18~5-19、7-17~7-31頁。 

 

答： 
就船長甲是否成立刑法（以下同）第271條第2項殺人未遂罪之不純正不作為犯，討論如下： 

(一)行為：甲未採取任何救援措施便放棄乘客而搭乘救援船舶離去，乃不排除乘客既存死亡風險之不作為。 

(二)構成要件該當性： 

1.客觀上甲為客輪船長，按船員法第72、73條負協助乘客脫離危險之積極作為義務，具備保證地位無疑，

甲當下有指引乘客逃生之物理作為可能性，卻不為法所期待之作為，惟最終並未發生乘客死亡結果，故

客觀構成要件不該當。 
2.主觀上甲預見前述事實，更對「不作為將導致乘客死亡」乙事抱持容任態度，該當「不違背其本意」要

件，至少具備第13條第2項之間接故意。 
3.然而客觀上甲的不作為是否該當著手，向來有「最後介入可能性說」與「最初介入可能性說」之爭，通

說見解最終則以「不作為使法益受直接危險」作判準，本文從之。以甲主觀認知為背景，當船體裂開而

入水傾斜時，一般人均可觀察到乘客生命法益遭受直接危險，故甲之不作為該當著手。 
4.小結：甲該當殺人未遂罪之不純正不作為犯的構成要件。 

(三)違法性：甲可否主張第24條第1項本文之緊急避難阻卻違法，分析如次： 

1.客觀上甲正面臨威脅生命法益的緊急危難，就當下情形而言「搭乘救援船舶離去」係足以排除危難的最

小手段，惟所保全的生命利益並未大於乘客被犧牲的生命利益，無法通過衡平性檢驗，不能阻卻違法。 
2.此外，甲醉酒導致客輪撞到暗礁翻覆，雖非意圖式自招危難，卻也是可歸責的自招危難，無論依循實務

所採取的否定說，抑或有力學說要求「衡平性必須嚴格緊縮為保全利益顯然優越於犧牲利益」之主張，

結論都是不能阻卻違法。 
3.小結：甲無法據緊急避難阻卻違法。 

(四)罪責：甲可否主張第24條第1項但書之避難過當寬恕罪責，分析如次： 

1.甲所保全的生命利益與乘客被犧牲的生命利益僅生些微失衡，雖無法成立緊急避難，尚可考慮避難過當

寬恕罪責。然而甲是依船員法負有特別作為義務之人，該當第24條第2項之「於業務上有特別義務者」，

理應無從寬恕罪責。 
2.對此學理有認為，這種危險承擔義務並非無止盡的犧牲義務，而僅僅是一種風險義務，若該危難已具體

迫切地威脅生命法益時，仍應給予主張避難過當之機會，本文從之。 
3.小結：甲可主張避難過當寬恕罪責，且無同條第2項規定之適用。 

(五)結論：甲該當殺人未遂罪之不純正不作為犯的構成要件，雖無法據緊急避難阻卻違法，卻可主張避難過當

寬恕罪責，按第24條第1項前段規定，得減免其刑。 

 
四、某晚，以打獵為業之原住民甲持土製獵槍打獵時，乙也正巧戴著頭燈、蹲在附近樹林整地。在

黑暗中，甲誤把乙頭燈的光點，當成是山猪的眼睛，於是迅速舉槍、瞄準、射擊，一聲槍響之

後，乙頸部中彈，後失血過多，送醫不治死亡。經調查，乙是甲認識多年的老鄰居，甲也知悉

乙有晚上整地的習慣。試問：甲之行為應如何論處？（25分） 
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試題評析 

相較第三題而言，本題親切許多，一個十分單純的不等價客體錯誤，討論甲有無成立業務過失致

死罪。過失犯題型最擔心的莫過於不知行為人行為當下在想什麼，以及行為人本身究竟有無預見

可能性，但這兩個不定因子，本題均明確告知，當可輕鬆推論出「甲成立業務過失致死」的結

論。建議考生先將三、四兩題看完後再分配作答時間，原則上六四分或七三分較佳，否則不是第

三題寫太少或想回頭補充沒空間，就是第四題寫完後只能看著天花板發呆。 

考點命中 《刑法總則》，高點出版，易律師，第6-9~6-19、6-31~6-33、10-12~10-13頁。 

 

答： 
(一)甲將乙誤認為山豬而開槍射殺之行為，成立刑法（以下同）第276條第2項的業務過失致死罪。 

1.客觀上，甲朝乙所在位置開槍射擊，乃違反注意義務而製造「使乙死亡」所不受容許風險之行為，又該

行為不可想像不存在地導致乙中彈身亡，實現法規範欲避免之結果，客觀構成要件該當。 
2.主觀上甲雖無意致乙於死，惟依題意甲乙兩人是多年老鄰居，按其自身能力、知識、經驗，當可知悉乙

有晚上整地習慣，故對「樹林內之光點係乙整地時之頭燈所發出」之事有預見可能性。職是，甲有預見

可能性，行為當下卻未意識乙的存在，該當第14條第1項「應注意、能注意而不注意」之無認識過失。 
3.附帶一提，案例中甲誤認乙為山豬而殺之，乃發生行為客體同一性的錯誤，學理慣稱為不等價客體錯

誤，併此指明。 
4.甲無阻卻違法、罪責事由。且甲是獵人，狩獵行為屬於客觀上具有反覆繼續性的業務行為，主觀上甲亦

有將來反覆實施之意思，故成立業務過失致死罪。 
(二)結論：甲成立業務過失致死罪。 
 


