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行政、民政、人事 
 

《民法總則與刑法總則》 
試題評析 
1.民總：本次民總試題略為簡單，皆為基本概念題，同學只要有用心學習者，應可得不錯之分數。具體來說，第
一題乃最基本的「請求權」、「形成權」、「抗辯權」體系之問題，相當簡單，同學應分段逐一鋪陳，並記得

舉例說明。第二小題，同樣為基本概念題，且「除斥期間與消滅時效之區別」，亦為「常見之考古題」，同學

應可輕鬆作答。 
2.刑總： 
第3題：本題考的是幫助犯對正犯實施幫助，但正犯竟發生加重結果的錯誤，該幫助犯應該如何論罪的問題。 
答題重點：先對正犯乙作答，再對幫助犯甲作答，作答時嚴守構成要件、違法、罪責的順序，應該可

以拿到高分。 
參考書目：高點，方律師刑總。 

第4題：本題考得相當一般，因此必須寫得極為詳細，否則難以取得高分。 
答題關鍵：先就論罪回答，再就競合、科刑回答。 
參考書目：高點，方律師刑總。 

一、形成權、請求權、抗辯權為何？並各舉一例以明。（25分） 

答： 

一、形成權： 

(一)形成權之意義 

形成權乃指：權利人「單方」行使即可發生法律關係變動之權利。申言之，形成權乃因權利人單方之意思表示而使

法律關係發生、變更或消滅之權利。主要有：撤銷權（民法八十八條）、選擇權（民法兩百零八條）、抵銷權（民

法三百三十四條）、解除權（民法二百五十四條、二百五十五條）、終止權（民法四百四十條）等。 

(二)形成權之舉例說明 

今以形成權中之「撤銷權」為例，以說明形成權之概念。詳言之，當表意人之意思表示被詐欺或被脅迫時，則此時

表意人之意思表示為「有效，然得撤銷」之狀態，此時表意人可單方行使「撤銷權」，而將其意思表示加以撤銷，

而意思表示撤銷後，該意思表示視為自始無效，就此而言，撤銷權即為「單方行使而直接使法律關係發生變動」，

故屬於形成權之一種。 

二、請求權： 

(一)請求權之意義 

請求權乃指：其權利之實現需「他人」（主要為債務人）行為之介入方可。申言之，權利人不得直接支配標的物，

而只能要求他人為履行行為，進而實現其權利之內容。其主要有：債權之請求權、物權之請求權（民法七百六十七

條）。 

(二)請求權之舉例說明 

今以請求權中之「債權請求權」為例，說明請求權之概念。詳言之，當債權人對於債務人有請求給付特定物之債權

時，則由於該債權僅為「請求權」，故債權人不得直接對特定物為支配，而只能請求債務人為交付特定物之履行行

為，進而實現該債權。 

三、抗辯權 

(一)抗辯權之意義 

抗辯權乃指：對抗權利人行使權利之權利。詳言之，抗辯權乃抗辯權人，於對方行使一定權利時，得拒絕給付或阻

止其權利行使之權利，故抗辯權於性質上乃對抗權。主要有：永久性抗辯（如：時效抗辯權）、一時性抗辯（如先

訴抗辯權、同時履行抗辯權）。 

(二)抗辯權之舉例說明 

今以抗辯權中之「時效抗辯權」為例，說明抗辯權之概念。 詳言之，當債權人對於債務人之債權經過一定期間

（通常為十五年）而不行使時，則債務人即取得時效抗辯權，而可拒絕為債務之履行。（民法一百四十四條參照） 

http://www.get.com.tw/goldensun


2003年高上高普特考‧高分解答‧正確詳實！  

http://www.get.com.tw/goldensun 

 2

二、何謂時效？其制度之設目的為何？與除斥期間何別？（25分） 

答： 

一、時效之意義 

時效制度乃指「因一定之事實，存在一定之時間後，而產生一定法律效果。」之法律制度。而因時間經過而取得權利

乃時效取得制度（民法七百六十八條以下）；而因時間經過而喪失權利乃時效消滅制度（民法一百四十四條以下）。  

二、時效之制度目的 

(一)尊重既存之法律事實。 

(二)權利怠惰者不予保護。 

(三)舉證之困難 

三、消滅時效與除斥期間 

消滅時效乃請求權於一定時間內不行使即無法行使；而除斥期間乃形成權於一定時間內不行使即消滅。是故，兩者皆為

「權利行使之時間上限制」然而兩者仍有相當差異，說明如下： 

(一)立法目的 

1.除斥期間：乃維持繼續存在之秩序。 

2.消滅時效：乃維持新建立之秩序 

(二)適用客體 

1.除斥期間：形成權。 

2.消滅時效：請求權。 

(三)中斷與不完成 

消滅時效，有所謂時效之中斷（民法一百二十九條）、時效之不完成（民法一百三十九條）。而除斥期間，則無此

問題。 

(四)期間之起算點 

1.消滅時效：自權利可行使時起算。（民法一百二十八條） 

2.除斥期間：自法定事實發生時起算。 

(五)期間之長短 

1.消滅時效：十五年（民法一百二十五條）、五年（民法一百二十六條）、二年（民法一百二十七條） 

2.除斥期間：通常較短，如一年（民法九十條）。 

(六)期滿後之效力---權利行使之障礙 

1.消滅時效：抗辯權發生主義（民法一百四十四條）。 

2.除斥期間：形成權消滅。 

(七)可否拋棄 

時效完成之場合，債務人得拋棄時效利益，而仍繼續為給付；然除斥期間之場合，由於除斥期間屆滿後，則形成權

當然消滅，無拋棄之可能。    

三、甲獲悉其友乙擬前往A宅傷害A，遂將其所持尖刀一把借予乙使用。乙於某巷口適遇A獨自踽踽而行，乃持
該尖刀朝A之手臂猛刺，不意A聽到聲響，迴身查看時，該尖刀竟刺中A之心臟，致A當場倒地，經送醫急
救，仍告藥石罔效。試問對甲、乙二人應如何論罪科刑？（25分） 

答： 

一、乙持用尖刀刺A，可能構成刑法第二七七條第一項之傷害既遂罪： 

客觀上，乙刺A的行為導致A發生受傷的結果，有因果關係，乙刺A的行為對於A的身體法益製造了不容許風險，而該

風險亦實現於A的法益侵害上，有客觀可歸責性，客觀構成要件該當，主觀上乙對於A會因為其行為而受傷有認識和意

欲，有傷害故意，沒有其他阻卻違法和罪責事由，乙構成本罪。 

二、乙持用尖刀刺A，可能構成刑法第二七一條第一項之殺人既遂罪： 

客觀上乙若不刺A，則A不會死亡，有因果關係，而乙的行為亦導致A生命法益不容許風險的產生，該風險亦已實現，

有客觀歸責，客觀構成要件該當，主觀上乙自始至終均只是試圖導致A的手傷害而已，並沒有任何希冀A死亡的意思，

此可由乙所實施的行為僅是「向A的手臂攻擊」得證，乙的攻擊目標均只有A的手臂而已，故可由此推論乙並沒有試圖

致Ａ於死，足以肯認乙欠缺殺A的故意，乙既欠缺殺人故意，不構成本罪。 

三、乙持用尖刀刺Ａ，可能構成刑法第二七六條第一項之過失致死罪： 

客觀上乙若不刺A，則A不會死亡，有因果關係，而乙的行為亦導致A生命法益不容許風險的產生，該風險亦已實現，



2003年高上高普特考‧高分解答‧正確詳實！  

http://www.get.com.tw/goldensun 

 3

有客觀歸責，客觀構成要件該當，主觀上本罪以行為人對於被害人生命法益會受侵害有預見可能性為必要，乙是以刀

子刺向A的手臂，承前述雖然沒有故意，但是可以認為此一以刀子刺擊他人的行為確實會有致生他人死亡的可能性存

在，乙在行為時應對A生命法益之侵害可能性有預見可能性，主觀構成要件該當，沒有其他阻卻違法或罪責事由，乙構

成本罪。 

四、乙持用尖刀刺A，可能構成刑法第二七七條第二項之傷害致死罪： 

承前所述，乙的一個刺A行為確實致生A身體法益受傷，並另行致A生命死亡，而該生命法益的死亡亦因身體法益之侵

害而致，上述均有因果關係與客觀可歸責性，該當本罪之客觀要件，主觀上乙在刺A的時候，對於A的身體法益有傷害

故意，亦對A的生命法益受侵害之可能有過失，依刑法第十七條之規定，乙該當本罪傷害故意與致死過失的主觀要件，

沒有其他阻卻違法或罪責事由，乙成立本罪。 

五、甲借刀子給乙，可能構成刑法第二七七條第一項之幫助傷害罪： 

客觀上甲將刀子借乙，使得乙能夠得到侵害法益的工具，甲的行為應可認為係為協助乙攻擊他人法益的幫助行為，而

該幫助行為也確實使得他人的法益受到侵害，具有與結果發生之因果關係，甲該當客觀構成要件。主觀上甲對於其借

刀予乙的行為有認識與意欲，有幫助故意，甲亦希望A受傷害而借刀予乙，有幫助既遂故意，沒有其他阻卻違法或罪責

事由，甲成立本罪。 

至於甲原本所預想的幫助遂行方式是「乙在A宅傷害A」，但實際上卻是「乙在巷口傷害A」，兩者的因果歷程並不相

同，然而此項不一致並不是重大的偏差，甲自會不因為乙實際上犯罪實施手法與最初預想不同而發生任何的阻卻效

果。 

六、甲借刀子給乙，可能構成刑法第二七七條第二項之傷害致死罪： 

甲的行為應該僅係對乙之幫助傷害，而該幫助傷害成功地致乙於傷，亦進一步致乙於死，本罪客觀要件上應可成立，

問題在於主觀的部分，由於結果加重犯依刑法第十七條規定，主觀上必須有傷害故意和致死的過失，本案中甲僅係借

刀予乙而助其傷害A而已，而且尖刀是日常生活中常見之物，甲對其借刀子給他人實施傷害竟會不小心致人於死的結

果，應無有任何預見可能性存在，基此，甲僅有對他的借刀子行為會導致乙傷害A的故意，但甲欠缺其借刀子會致A於

死亡的過失，甲既欠缺主觀上的過失要素，甲不構成本罪。 

七、競合與科刑： 

乙一行為該當故意傷害罪、過失致死罪、傷害致死罪，該三罪係侵害同一法益，即A的生命身體法益，法條競合，乙僅

論以傷害致死罪，其他兩罪被排除而不適用。甲一行為構成幫助傷害罪，甲、乙僅犯一罪，就該罪宣告其刑即可。 

此外，甲所有的刀子係屬犯罪之工具，依刑法第三十八條第一項第二款規定係屬「供犯罪所用之物」，應依同款規定

予以沒收。 

四、某日駕車與A發生追撞紛爭，一言不合，乃持刀刺殺A，路人B見狀，自後將甲抱住，勸其罷手。甲見A逃
離，遂遷怒B多管閒事，憤而將B刺殺斃命。試問對甲應如何論罪科刑？（25分） 

答： 

一、甲持刀欲殺A，可能構成刑法第二七一條第二項的殺人未遂罪： 

本罪主觀上以行為人有殺人故意為必要，甲在與A發生追撞後欲持刀刺死A，由於題示中甲已經將刀子持握於手中，並

且迫近於A，試圖對其生命進行攻擊，從其行為中應足以推論甲已經產生殺害A的意思，甲有殺人故意，主觀構成要件

該當，客觀上本罪以著手為必要，著手依通說見解，係採取折衷說，亦即從第三人的客觀觀點審視行為人的犯罪計

劃，如已產生法益侵害危險性，即可認為已經著手，本案中甲持刀試圖刺殺A，僅因B的阻止而未能成功，就此從第三

人觀之，甲的犯行是在馬路上與A在距離上極為迫近的情況下進行攻擊，應可肯定甲已經產生對A生命法益的危險性，

故甲已然著手，沒有其他阻卻違法或罪責事由，甲成立本罪。 

二、甲另行殺B，可能構成刑法第二七一條第一項的殺人既遂罪： 

客觀上甲若不刺B，則B不會死亡，有因果關係，而甲的行為亦導致B生命法益不容許風險的產生，該風險亦已實現，

有客觀可歸責性，客觀構成要件該當，主觀上甲遷怒B多管閒事而殺B，應可認有殺人故意，沒有其他阻卻違法或罪責

事由，甲成立本罪。 

三、競合與科刑： 

甲上述兩部分的犯行是基於兩個不同的犯意，應係兩個獨立的行為，第一個行為成立殺人未遂罪、第二個行為成立殺

人既遂罪，屬於刑法第五十條規定裁判前犯數罪而數罪均具獨立性的數罪併罰類型，科刑上應就二個罪名各宣告其

刑，再就兩罪之宣告刑依刑法第五十一條訂甲之執行刑。  

此外，甲所使用的刀子係屬犯罪之工具，依刑法第三十八條第一項第二款規定係屬「供犯罪所用之物」，應依同款規

定予以沒收。 


