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《民法總則與刑法總則》 
一、未成年之高中生甲於上學途中拾獲內有財物十萬元之皮夾，不久失主領回遺失物並感謝甲拾金

不昧而致贈一萬元。甲將三千元捐給假扮殘障人士之乙，另二千元向丙超商詐稱父母同意購買

遊戲點數，又用剩下五千元擅自向丁補習班報名參加數學補習。試問：甲所為上述行為之效力

如何？（25分） 

試題評析 
本題為典型測驗限制行為能力人所為意思表示之效力，觀念清楚之考生應可輕鬆得分。答題上，

務必將「負擔行為」及「物權行為」，皆予論述。再者，建議考生將條文之立法意旨併予論述，

版面較為充實。 

考點命中 《高點民法講義》第一回，蘇律師編撰，頁62-64。 

 

答： 
依題示，甲為未成年之高中生，應屬限制行為能力人（民法第13條第2項），合先敘明。茲就甲上述行為

之效力，討論如下： 

(一)拾得遺失物之行為，有效 

1. 遺失物拾得係指發現他人之遺失物而占有，而發生一定法律效果之法律事實。遺失物拾得係一事實行為

而非法律行為，並不以意思表示為要素，亦即僅需有意思能力即為已足，不以有行為能力為必要。 

2. 本案，甲拾得遺失物之行為，係事實行為，縱其未具有完全行為能力，亦為有效。 

3. 小結：拾得遺失物之行為有效。 

(二)甲受贈之贈與契約及物權契約，有效 

1. 按民法第77條之規定，限制行為能力人為意思表示及受意思表示，應得法定代理人之允許。但純獲法律

上利益，或依其年齡及身份、日常生活所必需者，不在此限。本條意旨係考量未成年思慮不周，為免其

自行承擔法律上責任，保護未成年人。基此，未成年人純獲法律上利益之情形對其並無不利，故設有但

書之例外。 

2. 本案，失主贈與甲1萬元之行為，係失主與甲成立贈與契約（民法第406條）及移轉交付1萬元所有權之

物權契約，依民法第77條但書之規定，對甲皆屬純獲法律上利益之行為，故甲贈與契約以及讓與合意之

意思表示毋須法定代理人同意，即為有效。 

3. 小結：贈與契約及物權契約皆有效。 

(三)甲乙間之贈與契約及物權契約，效力未定 

1. 按民法第79條之規定，限制行為能力人未得法定代理人之允許，所訂立之契約，須經法定代理人之承

認，始生效力。依本條規定，未得法定代理人事前允許之契約行為，效力未定，須法定代理人事後承

認，始生效力。 

2. 本案，甲捐予乙3000元之行為，解釋上並非捐助行為，亦非拋棄所有權之單獨行為，而係與乙成立贈與

契約（第406條），以及其移轉交付金錢所有權之物權契約，依民法第79條之規定，未得甲之法定代理

人承認前，皆為效力未定。附論者，本案甲誤以為乙為殘障人士，此為意思表示錯誤得否撤銷之問題，

於契約有效後方有討論實益。 

3. 小結：甲乙間之贈與契約及物權契約，效力未定。 

(四)甲丙間之買賣契約及物權契約，有效 

1. 按民法第83條之規定，限制行為能力人用詐術使人信其為有行為能力人或已得法定代理人之允許者，其

法律行為為有效。本條意旨係認為，因該限制行為能力人智慮不薄，且玩弄手段無保護之必要，為避

免交易相對人誤信而遭受不利益，故為有效。 

2. 本案，甲施詐術使契約相對人丙信其已得法定代理人允許，依民法第83條之規定，其買賣契約及物權移

轉契約，皆為有效。 

3. 小結：甲丙間之買賣契約及物權契約，有效。 

(五)甲丁間之行為，效力未定 

1. 按民法第77條但書之規定，依其年齡及身份、日常生活所必需者，毋須法定代理人之同意，已如上
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述。基此，甲丁間之行為是否有效，端視高中生甲報名補習班之行為，是否為依其年齡及身份、日常

生活所必需？本文認為，雖現今高中生多有補習之情事，惟依民法第77條但書之文義解釋，補習並非

高中生所「必需」之行為；再者，限制行為能力人甚有思慮不周，而被補習班之行銷人員說服而草率

訂約者，基此，本文認為此契約行為仍須法定代理人事後承認，始生效力。 

2. 綜上所述，本案甲與丁所訂立之委任契約，以及移轉交付5000元之物權契約，應非甲依其年齡及身份、

日常生活所必需，故依民法第79條之規定，為效力未定。 

 

二、甲有一幅名畫委由畫廊業者乙代理出售，因藝術價值高被丙覬覦已久，丙遂脅迫畫廊業者乙向

甲詐稱該畫係仿冒品並不值錢，甲遂同意乙以低價出售並交付給丙。試問：此買賣行為之效力

如何？（25分） 

試題評析 

本題測驗考生意思表示瑕疵之處理。應予注意者，有二：一為考生應區別此瑕疵係存在於「本人

之授與代理權」抑或是「法律行為之作成者」上，援引民法第105條操作之；二為於代理人「詐欺

相對人」時，我們會將代理人詐欺之情形「目的性限縮」排除適用第三人詐欺，惟本案情形係

「代理人被脅迫詐欺本人」，此時是否仍應目的性限縮，考生應有所思考。 

考點命中 《高點民法講義》第一回，蘇律師編撰，頁87-103。 

 

答： 
甲丙間之買賣契約、物權移轉契約皆為有效，惟甲得撤銷意思表示： 

(一)契約存在於甲丙之間 

1. 按民法第103條第1項之規定，代理人於代理權限內，以本人名義所為之意思表示，直接對本人發生效

力。亦即，代理制度區分「法律行為之作成者」與「法律行為之效力歸屬者」，代理人以本人名義所作

成之法律行為，其效力直接歸屬於本人。 

2. 本案，甲授與代理權於代理人乙（民法第167條）與丙成立買賣契約及物權移轉行為，依民法第103條之

規定，效力皆直接歸屬於本人甲，又本案之情事並無意思表示無效之事由，故甲丙間之買賣契約及物權

行為，皆為有效。 

(二)甲不得依脅迫之規定撤銷意思表示 

1. 按民法第92條第1項本文之規定，因被詐欺或被脅迫而為意思表示者，表意人得撤銷其意思表示。次按

民法第105條本文之規定，代理人之意思表示，因其意思欠缺、被詐欺、被脅迫，或明知其事情或可得

而知其事情，致其效力受影響時，其事實之有無，應就代理人決之。 

2. 本案，甲之代理人乙遭丙之脅迫，是否得依第105條之規定，使甲得撤銷意思表示？本文認為，此端視

丙遭脅迫之內容而定，申言之，若丙係脅迫乙，逼迫代理人乙與丙成立買賣契約者，則代理人存有被脅

迫之事實，甲得依民法第105條、第92條第1項之規定，撤銷意思表示，並無疑問；惟本案，丙係脅迫代

理人乙「詐欺本人」，亦即丙係欲影響本人之「代理權授權範圍」，而非脅迫乙「作成」法律行為。基

此，本文認為本案情況甲並不得援引民法第105條，而主張被脅迫撤銷意思表示。 

(三)甲得依詐欺之規定撤銷意思表示 

1. 按民法第92條第1項之規定，因被詐欺或被脅迫而為意思表示者，表意人得撤銷其意思表示。但詐欺係

由第三人所為者，以相對人明知其事實或可得而知者為限，始得撤銷之。此為第三人詐欺之規定，第三

人詐欺之情形表意人欲撤銷意思表示者，須以相對人明知或可得而之為限，藉以保護交易安全。次按民

法第105條但書之規定，但代理人之代理權係以法律行為授與者，其意思表示，如依照本人所指示之意

思而為時，其事實之有無，應就本人決之。 

2. 本案，乙詐欺甲該畫係仿冒品且無價值，使甲陷於錯誤同意乙代理權之內容與範圍，與丙成立買賣契約

及物權移轉行為。代理人乙並非契約當事人，為第三人詐欺之情形，又此詐欺情事係相對人丙所脅迫

者，故甲應得撤銷被詐欺之負擔行為及物權行為之意思表示。 

(四)甲得依重大動機錯誤撤銷意思表示  

1. 按民法第88條第2項之規定，當事人之資格或物之性質，若交易上認為重要者，其錯誤，視為意思表示

內容之錯誤。此為重大動機錯誤撤銷意思表示之規定，惟亦應符合本條第1項但書無過失之要件。又此

過失標準向有爭議，有論者認為基於交易安全應採抽象輕過失說，惟本文從實務見解，採具體輕過失

說，使本條較有適用操作之空間。次按民法第105條但書之規定，但代理人之代理權係以法律行為授與
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者，其意思表示，如依照本人所指示之意思而為時，其事實之有無，應就本人決之。 

2. 本案，甲誤認其名畫為仿冒品，畫之真偽係交易上所重要者，為重大動機錯誤。本文認為甲之錯誤，係

因信賴畫廊業者乙，因乙具備該專業領域知識，甲之信賴應無過失。基此，甲應得撤銷負擔行為及物權

行為之意思表示。 

 

三、甲與仇敵乙在路上相遇，乙立即拔槍射甲，甲動作敏捷躲過一槍。甲遇襲後迅速靠近乙並施以

擒拿術制伏乙且奪下手槍。甲奪下手槍後，為避免乙再度攻擊自己，遂朝乙射了一槍，不僅將

乙射死，子彈還貫穿乙而射中路人丙，導致丙手臂中彈受傷。試問：甲之行為如何論罪？（25

分） 

試題評析 

本題涉及正當防衛之侵害情狀如何判斷之問題。甲制伏乙並奪走乙的手槍應認為符合正當防衛的

要件，得阻卻違法。惟甲之後對乙開槍的行為，此時乙尚未開始攻擊甲，不符合現在不法侵害之

「現在性」的要件，故不得主張正當防衛。另外，子彈貫穿乙射中路人丙的部分，亦涉及過失傷

害的爭點。近幾年阻卻違法和錯誤皆屬熱門考點，考生在準備考試須特別注意。 
考點命中 《高點高普考總複習講義》，成律師編撰，頁16、20。 

 

答： 
(一)甲制伏乙並奪下手槍之行為，不構成刑法(下同)第304條強制罪： 

1.客觀上，甲制伏乙並奪下乙之手槍，符合以強暴方式妨害乙之權利，侵害乙之自由，故客觀構成要件該

當；主觀上，甲對上開事實有認知及意欲，具有故意，主觀構成要件該當。 
2.惟在違法性部分，甲之行為係為保護自己不被乙攻擊，符合第23條正當防衛之要件，析述如下： 

(1)正當防衛係指私人受到他人的侵害或攻擊時，在無法即刻受到公權力保護的情況，行為人為防衛自己

或他人，對於侵害者所為的必要侵害行為。 
(2)客觀上，乙拔槍射甲，對甲之生命身體法益產生立即迫切之侵害危險，符合不法侵害，且乙已有開槍

射擊，尚有繼續開槍攻擊甲之打算，故屬已經開始，尚未結束的侵害，符合現在性之要件，故該當防

衛情狀。 
(3)防衛手段上，甲制伏乙並奪下手槍得阻止乙繼續對甲開槍，可達保護自己不繼續被侵害之目的，手段

可達到目的，符合適當性；再者，甲當時情況危急，應來不及尋求公權力協助，且相較於直接傷害

乙，制伏乙並奪取手槍應屬對乙侵害最小之手段，符合必要性；又正當防衛係以「正」對抗「不

正」，毋須考量衡平性，故甲之防衛手段合法。 
(4)主觀上，甲亦認知到乙欲傷害自己，係為防衛自己而為之，故具防衛意思。 
(5)故甲之行為符合正當防衛之要件，得阻卻違法，不構成本罪。 

(二)甲朝乙射了一槍，造成乙死亡之行為，構成第271條第1項殺人既遂罪： 
1.客觀上，甲朝乙射了一槍，造成乙死亡，具備因果關係，客觀構成要件該當；主觀上，甲對開槍將造成

乙死亡一事具備認知和意欲，具有故意，主觀構成要件該當。 
2.違法性部分，甲係為避免乙繼續攻擊自己而為之防衛行為，似可主張第23條正當防衛阻卻違法，惟參照

最高法院101年台上字第3827判決：「正當防衛，必對現在之不法侵害，始能成立，所謂現在，乃別於過

去與將來而言，此為正當防衛行為之時間性要件。過去與現在，以侵害行為已否終了為準，將來與現

在，則以侵害行為已否著手為斷，故若侵害已成過去，或預料有侵害而侵害行為尚屬未來，則其加害行

為，自無成立正當防衛之可言。」此時乙之手槍已被甲奪去，亦無更進一步攻擊甲之情狀，故乙之侵害

行為已終了，且尚未著手其他攻擊行為，不符現在性之要件，不該當防衛情狀，甲不得主張正當防衛阻

卻違法，亦無主張防衛過當減輕或免除其刑之餘地。 
3.無其他阻卻違法及罪責事由，構成本罪。 

(三)甲朝乙射了一槍，貫穿乙造成丙受傷之行為，構成第284條第1項過失傷害罪： 
1.客觀上，甲朝乙射了一槍，貫穿乙造成路人丙手臂受傷，具不可想像其不存在之條件因果關係，且對人

開槍波及路人亦無超越一般人想像，具備相當因果關係，客觀構成要件該當；主觀上，甲雖對傷害丙沒

有認知和意欲，惟在路上開槍應對於誤傷路人有預見可能性，故具備過失，主觀構成要件該當。 
2.無其他阻卻違法及罪責事由，構成本罪。 

(四)競合： 
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甲朝乙射了一槍之行為，同時構成殺人既遂罪和過失傷害罪，屬一行為侵害數法益，依第55條想像競合，

從一重處斷。 
 

四、甲、乙一同到墾丁海邊租用香蕉船遊玩，當二人駕駛香蕉船來到海中間，突然一陣大浪打翻香

蕉船，導致船體翻覆，二人同時落海。兩人均未穿救生衣，但乙在落海時緊急抓住船上浮板一

塊，甲見到乙有浮板可抓，從乙的後方游泳靠近，然後趁乙不注意時，從後奪取浮板。乙因浮

板被奪，在海上掙扎一陣子，最後仍不幸溺斃，甲則自己游上岸獲救。試問：甲之行為

如何論罪？（25分） 

試題評析 
本題爭點在於甲搶奪乙之浮板造成乙死亡，是否得主張緊急避難阻卻違法，需注意攻擊型緊急避

難要求保護的法益必須遠大於侵害的法益，故甲應難以通過衡平性之檢驗。然而甲處於生命危急

之際，難以期待甲放棄生存機會，故可在責任層次阻卻責任。 
考點命中 《高點高普考總複習講義》，成律師編撰，頁21。 

 
答： 
(一)甲奪取乙浮板之行為不構成刑法(下同)第271條第1項殺人既遂罪： 

1.客觀上，甲奪取落海之乙之浮板，使乙溺斃於海上，具不可想像其不存在之條件因果關係，且奪取落海

之人浮板造成他人溺死亦無超越一般人想像，具備相當因果關係，客觀構成要件該當；主觀上，甲對於

乙未穿救生衣，若奪取浮板乙將會溺斃一事具備認知和意欲，具有故意，主觀構成要件該當。 
2.在違法性部分，甲是否得主張第24條緊急避難阻卻違法，析述如下： 

(1)緊急避難係指行為人處於危難的情況下，為避免自己或他人生命、身體、自由、財產遭受損害，於不

得已的行為下，容許適度侵害其他人的法益。 
(2)客觀上，甲未穿救生衣而落海，隨時有溺斃之危險，故符合緊急危難之情狀。 
(3)避難手段上，甲奪取乙之浮板，使甲得以獲救，不致於溺斃，故手段可以達到目的，符合適當性；且

當時情況危急，其他人來不及救援，亦無其他獲救方式，甲除奪取乙之浮板外，無其他保全性命之方

法，故符合最小侵害之必要性原則；惟緊急避難要求保全利益要大於被犧牲的利益，尤其在侵害者為

無辜第三人時，屬攻擊型緊急避難，須利益遠大於弊害方能通過衡平性之檢驗。本案乙非造成危難之

來源，屬無辜第三人，故為攻擊型緊急避難，而基於尊重生命之獨特性，任何人之生命都具有不可取

代性，並無孰輕孰重之分別，故甲之生命並無大於乙之生命，不符合衡平性原則。故避難手段不合

法，不得依緊急避難阻卻違法。 
3.惟在有責性部分，本案符合緊急危難之情狀，僅甲之避難行為不符衡平性，屬避難過當。且考量甲面臨

生死存亡之際，求生意志乃人性之本能，難以期待甲會放棄自己的生命讓他人獲救。倘若一般人在與甲

相同之情境都會做出相同之選擇，應認為甲欠缺他行為之期待可能性，不具可非難性，得阻卻責任。故

不構成本罪。 
 


