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行政‧民政‧人事 

《民法總則與刑法總則》 
試題評析 
民總部分：本次試題大致而言並不困難，所考者均為民總中重要且基礎之法律觀念。如第一題係有關被詐欺或

脅迫而為意思表示，其效力與撤銷權是否因除斥期間屆滿而消滅之問題；第二題係有關不動產之「定著物」概

念的問題，宜從最高法院之見解出發，由定著物之特性加以判斷，應不困難。 
刑總部分：今年刑法總則的試題與往年一樣，仍然是以兩題的方式來命題，從試題的內容與用語來看，可能是

由輔仁大學的甘添貴教授所出題。第一題的重點，在於「客體錯誤」與「教唆犯錯誤」的概念上；而第二題的

重點，在於「因果關係中斷」與「中止未遂」的概念上。其內容大多是課堂上已經多次強調的重點，如果考生

概念清楚，要獲得基本分數，並無太大困難。不過，試題中仍存在一些需要思考的問題點，仍否完整作答，則

是得到高分之關鍵。     

一、 甲於民國八十六年六月六日受乙之詐騙，以高價向丙購得贗品名畫一幅；甲於民國八十八年八月八日發現受騙後，脅

迫丁以更高之價額購買該畫。試問：時至今日，甲、丙間之買賣及甲、丁間之買賣，其效力各如何？（二十五分） 

答： 

1、甲、丙間買賣之效力： 

(1)甲於八十六年六月六日以高價向丙購得贗品名畫一幅，甲丙間最少成立該贗品名畫之買賣契約與移轉該贗品名畫所有

權之物權契約兩個法律行為，本題之爭點為該法律行為效力為何？ 

(2)甲係受乙詐騙以高價向丙購得該贗品名畫，屬民法第九二條第一項所稱之「第三人詐欺」而為意思表示之類型，受詐

欺而為之意思表示依民法第九二條第一項規定，表意人得撤銷該被詐欺而為之意思表示，解釋上包含債權行為與物權

行為，撤銷後之法律效果依民法第一一四條第一項規定，視為自始無效，惟為保護交易上善意之相對人，民法第九二

條第一項但書規定：「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。」本題中若

丙善意不知情，甲即不得撤銷其受詐欺所為之意思表示，該法律行為自始有效。 

(3)民法第九三條規定：「前條之撤銷，應於發見詐欺或脅迫終止後，一年內為之。但自意思表示後，經過十年，不得撤

銷。」本條為形成權除斥期間之規定，於該期間內不行使其權利者，該權利即為消滅。因此，即便丙明知甲所為之意

思表示係受乙之詐欺，甲係於八十八年八月八日發現受騙，時至今日已超過一年，其撤銷權當然已經消滅，甲無論如

何均已無法撤銷其受詐欺之意思表示，除非甲另得依侵權行為之規定請求回復原狀，否則甲丙間之買賣，無論係債權

契約或物權契約，均自始有效。 

2、甲、丁間買賣之效力： 

(1)甲丙間之物權契約自始有效已如前述，故甲為該贗品名畫之所有權人，其將該畫出賣與丁並移轉其所有權之債權行為

與物權行為均為有效。 

(2)惟丁向甲購買該畫係因受甲之脅迫所為，屬受相對人脅迫所為意思表示之類型，依民法第九二條第一項規定，丁得撤

銷其與甲締結之債權契約與物權契約，撤銷後該法律行為溯及既往無效。 

(3)然民法第九三條設有受詐欺脅迫而為意思表示所生撤銷權之除斥期間規定已如前述，本題中需視丁受甲之脅迫是否已

為終止而定，若丁受甲之脅迫已為終止而丁於脅迫終止後一年內未行使其撤銷權者，其撤銷權亦為消滅。除非丁另得

依侵權行為之規定請求甲回復原狀，否則甲丁間之買賣契約與物權契約，均自始有效。 

二、何謂定著物？定著物有何特性？下列各項是否為定著物？（二十五分） 

(一)高速公路 

(二)茶園中之茶樹 

(三)露營搭蓋之帳篷 

答： 

1.定著物，依民法第六六條第一項規定：「稱不動產者，謂土地及其定著物。」，屬不動產之類型。其意義係指固「定」，

且附「著」於土地之物。如屬臨時搭設（如廟會戲臺），可隨時移動（如地震後為災民所見之組合屋），或與土地密切不

分離者（如石牆）等，均非不動產。 

2.關於定著物之特性，依釋字第九三號解釋與最高法院六三年第六次民事庭推總會決議，有以下四點： 
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(1)非成分性。定著物需非土地之成分，否則即為土地之一部分而非獨立之不動產。 

(2)繼續性。定著物需繼續定著於土地上，故臨時搭建之樣品屋即非定著物。 

(3)經濟目的性。定著物需得達一定經濟上使用之目的，方具有獨立之經濟效用，故房屋若已足以避風雨，雖未安裝門窗，

仍為獨立之不動產。 

(4)固定性。定著物需具有固定於土地上，不易移動為其特性。 

3.以下即依據上述標準討論是否為民法上之定著物： 

(1)高速公路應非定著物。所謂「物」者，係指人之身體外，凡能為人力所支配，獨立滿足人類社會生活需要之有機物及自

然力而言。高速公路因與土地密切分離，若與土地分離則失其意義，如同橋樑、提防、隧道等一般，均為土地之成分，

而非獨立之物，自非屬定著物。 

(2)茶園中之茶樹非定著物。茶樹未與土地分離前為土地之一部分，依民法第六六條第二項規定：「不動產之出產物，尚未

分離者，為該不動產之部分。」是故，茶樹不符合定著物要件之「非成分性」，自非屬附著物之一種。 

(3)露營搭蓋之帳棚非定著物。露營搭蓋之帳棚係臨時搭設之用，不符合定著物特性中之「繼續性」，應屬動產，非獨立之

定著物。 

三、 屢受A之欺負，心甚不滿，乃僱請乙將A殺害，以消心頭之憤。某日，乙在附近鄰里公園處，錯將甲之父Ｂ誤認為Ａ，

而開槍將其擊斃。試問對甲、乙二人應如何論罪刑？（二十五分） 

答： 

1.乙開槍射擊B之行為，可能成立刑法第二百七十一條第一項之普通殺人罪之既遂： 

(1)乙開槍射擊他人之行為，在客觀上屬於殺人行為，並且造成B死亡之結果，其客觀事實該當於刑法第二百七十一條第一

項之客觀構成要件。 

(2)但乙在為殺人行為時，在主觀上所認識到，其要殺害者為A，但客觀上實際所殺害者為B。此時，行為人主觀上對於行

為客體事實之認知，與客觀事實不一致，屬於「構成要件錯誤」中之「客體錯誤」。當行為人發生客體錯誤時，是否對

故意之成立產生影響，學說上認為，應就行為人所認識之行為客體，與客觀上所侵害之行為客體，在犯罪構成要件評價

上是否相同，作不同之判斷。如果屬於「等價的客體錯誤」時，則不影響故意之成立；如果屬於「不等價的客體錯誤」

時，則阻卻故意之成立。 

(3)刑法第二百七十一條普通殺人罪之行為客體，是為「行為人以外之自然人」，亦即行為人在主觀上，只要對此事實有所

認知即可，不必對客體之個別性有所認知（只要知道是自然人即可，不管是A或B）。由於乙在主觀上認知到其所侵害

之客體為人，在客觀上也具有殺人之事實，故乙之錯誤，屬於「等價的客體錯誤」，並不影響其殺人之故意，亦該當於

刑法第二百七十一條第一項之主觀構成要件。 

(4)乙之行為具有違法性與罪責，故成立刑法第二百七十一條第一項之普通殺人罪之既遂。 

2.甲僱請乙去殺A之行為，可能成立刑法第二百七十一條第二項之教唆普通殺人罪之未遂： 

(1)甲僱請乙去殺A之行為，在客觀上，有誘發特定之人產生為特定犯罪之犯意的事實，在主觀上，亦具有教唆故意與促使

正犯行為既遂之故意。依刑法第二十九條第一項之規定，甲之行為成立教唆犯。 

(2)又依刑法第二十九條第二項之規定，甲應論以刑法第二百七十一條第一項之教唆普通殺人罪之既遂。但原來甲為教唆行

為時，是教唆乙去殺A，而非去殺己父B，此時，甲主觀上認知之事實，亦與客觀事實不一致，亦有錯誤之問題。關於

被教唆者發生客體錯誤，教唆者因此亦產生錯誤時，對教唆者應如何論處，學說上有不同之看法： 

u正犯之殺人行為既已既遂，教唆犯自應論以教唆既遂。 

v正犯之殺人行為雖然論以既遂，但其發生之客體錯誤，對教唆者而言，是屬於重要的客體屬性之錯誤，故教唆者應成

立教唆未遂。 

(3)依多數說之看法，對於教唆犯之部分，如認為正犯之客體錯誤對教唆者是重要時，由於甲主觀上認知是教唆乙去殺A，

但在客觀上乙所殺者為B，客觀構成要件沒有完全被充足，故應成立教唆未遂 

(4)甲之行為具有違法性與罪責，依刑法第二十九條與刑法第二百七十一條第二項之規定，應成立教唆普通殺人罪之未遂。 

3. 

(1)至於甲僱請乙去殺A，而乙誤殺甲之父B的部分，由於甲在主觀上，對乙誤殺自己父親B的事實，並沒有認知，故無法成

立教唆犯。即使甲對於己父B之死亡事實，有預見可能性時，但由於刑法刑法第二百七十二條「殺直系血親尊親屬罪」

中，並未設有對過失行為之處罰規定，依刑法第十二條第二項之規定，甲對此部分不成立任何犯罪。 

(2)綜上所述，甲應成立成立刑法第二百七十一條第二項之教唆普通殺人罪之未遂，而乙則成立刑法第二百七十一條第一項

之普通殺人罪之既遂。 
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四、甲擬殺Ａ，某日以毒藥暗置於Ａ之飲料中，Ａ食後肚痛難忍，倒地哀嚎。甲見Ａ之痛苦狀，突心生不忍，乃電請救護

車將Ａ載赴醫院急救，惟救護車因車行過速，途中翻覆路旁水溝，致Ａ頭部頓受嚴重撞擊，當場死亡。試問對甲應如

何論罪科刑？（二十五分） 

答： 

一、甲將毒藥放入A飲料中之行為，可能成立刑法第二百七十一條第二項之普通殺人罪之未遂： 

1.甲將毒藥放入A飲料中之行為，在客觀上是屬於殺人行為，但A飲用飲料後，並未立即發生死亡之結果，而是在送往 

醫院救治途中，因發生車禍而死亡。此時，雖然在客觀上發生A死亡結果之事實，但甲之殺人行為與A之死亡結果間 

之因果關係，遭第三人之外力介入，而發生行為人所無法預測的因果流程時，學說上稱之為「因果關係中斷」。至 

於處理方式，有下列兩種見解： 

 (1)欠缺因果關係，成立未遂： 

   有見解認為，在「因果關係中斷」之情形中，由於外界力量之介入，其偏離已經超出一般人所能認識之範圍，且

行為人本身亦無特殊之認知時，如果採取「相當因果關係理論」來判斷因果關係存否時，由於不具有社會相當

性，因此，可認為因果關係並不存在，行為人則成立未遂犯罪。 

(2)欠缺客觀歸責，成立未遂： 

  有見解認為，在此一情形中，如果採「條件理論」來判斷因果關係之有無時，仍然須認為行為與結果之間，存著因

果關係，因此，應該是屬於該結果是否能「客觀歸責」於行為人的問題。由於在此一「異常因果關係」之情形中，

因果關係已超出一般人之生活經驗所能認知之範圍，以無法預見之方式在進行，故行為人所製造之風險，並未因此

而實現犯罪構成要件時，則結果不能歸責於行為人，應成立未遂犯罪。 

2.綜上所述，不論採何種見解，甲之殺人行為均屬於未遂。由於甲之行為具有違法性與罪責，故甲應成立刑法第二百七

十一條第二項之普通殺人罪之未遂。 

二、甲心生悔意，而將A送往醫院急救之行為，可否適用刑法第二十七條「中止未遂」之規定： 

1.我國刑法第二十七條規定：「已著手於犯罪行為之實行，而因己意中止或防止其結果之發生者，減輕或免除其刑。」

學說上稱之為「中止未遂」或「中止犯」。而中止未遂之成立，必須具有下列四個要件： 

(1)行為人具有中止意思，即行為人出於自願性的完全、永久的放棄犯行。 

(2)行為人有中止行為 

(3)犯罪行為並未既遂 

(4)中止行為與犯罪未達既遂之間，具有因果關係。 

2.刑法上「未遂」之概念，是指行為人之行為，並未完全實現犯罪之客觀構成要件，「結果未發生」只是未遂的型態之

一而已。因此，在客觀上即使犯罪行為之結果已出現，但行為人並未完全實現其他客觀構成要件要素時，亦屬未遂之

範疇，仍有適用中止未遂規定之可能性。由於甲之殺人行為，與A之死亡結果間，因欠缺「因果關係」或「客觀歸

責」等客觀構成要件要素，而成立普通殺人罪之未遂，故亦有適用中止未遂之可能。 

3.甲由於心生不忍，電請救護車將A送往醫院，是出於自願性的放棄犯行，並且以積極行為來防止結果發生。但有疑問

的是，甲之中止行為，與犯罪未達既遂間，是否具有因果關係？在上述情形中，似難認為甲之中止行為，與犯罪未達

既遂之間，是具有因果關係，故甲無法適用中止未遂之規定。 

4.但學說上另有「準中止未遂」之概念，而「刑法修正草案」第二十七條中，亦有相同之規定。即犯罪未達既遂與行為

人之中止行為間，雖然不具有因果關係，但行為人對於防止結果之發生，已有真摯努力的中止行為時，仍得給予行為

人「必減輕或免除其刑」之效果。故甲之中止行為，由於已具有積極性與相當性，則可成立準中止未遂。 
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