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109 年公務人員高等考試三級考試試題 
類 科：一般行政、一般民政、人事行政 

科 目：民法總則與刑法總則 

 
一、甲欲出售其已經使用半年的 A 牌手機一支，乙知悉後表明有意購買，並同時對甲表示授與代

理權予十七歲之丙，由丙全權處理手機買賣事宜。乙將此事告知丙並委託丙處理，在代理權的

部份則限制丙僅於新臺幣兩萬元之範圍內得代理乙為法律行為，丙在其法定代理人丁不知情下

表示同意。若丙代理乙與甲締結手機之買賣契約，以新臺幣兩萬五千元之價格成交，試說明：

甲、乙、丙、丁間之法律關係。（25 分） 

【解題關鍵】 
《考題難易》：★★偏簡單 
《破題關鍵》：本題關鍵重點在代理之傳統考點，考驗考生是否知悉： 

限制行為能力人可否受他人授與代理權而成為代理人。 
越權代理及是否形成表見代理之問題。 
無權代理對於限制行為能力人作為代理人負民法第 110 條責任之目的性限縮解

釋。 

【擬答】 
乙、丙授與代理權之行為有效。 
依民法第 104 條規定，代理人所為或所受意思表示之效力，不因其為限制行為能力人而受

影響。其立法意旨乃係基於所受授與代理權之行為，屬於無損益之中性行為，應類推適用

第 77 條但書，使限制行為能力人例外未得法定代理人允許仍可自行為之。故本件乙授權

丙購買 A 牌手機，丙為乙之代理人，縱丙僅 17 歲，仍不影響乙之授與代理權為有效。 
依民法第 167 條規定，代理權係以法律行為授與者，其授與應向代理人或向代理人對之為

代理行為之第三人，以意思表示為之。今乙乃向丙以意思表示為代理權之授與，因此乙、

丙授與代理權之行為有效。 
甲、乙間之 A 牌手機買賣契約效力如下： 
按民法第 103 條規定，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。從而丙以乙之名義與甲訂立契約，該契約直接對乙發生效力。 
又按民法第 107 條規定，代理權之限制及撤回，不得以之對抗善意第三人。但第三人因過

失而不知其事實者，不在此限。今乙乃係對丙之代理權為兩萬元範圍之限制，該限制實際

上並不具權利外觀性，似難以此對抗善意之交易相對人，否則將嚴重侵害交易安全。因此，

倘交易相對人若為善意，應認為此時越權代理成立表見代理之情狀，乙仍要負擔授權人之

責任，甲、乙之買賣契約有效。 
惟倘若甲為過失或惡意，則此時丙之越權代理即屬單純之無權代理，按民法第 170 條第 1
項規定，無代理權人以代理人之名義所為之法律行為，非經本人承認，對於本人不生效力。

此時，乙有承認權，倘乙承認則該契約有效；倘乙不承認，則該契約不生效力。 
又若依前開乙不承認，而使該契約不生效力，則代理人丙為 17 歲，係限制行為能力人，

民法第 110 條關於無權代理之損害賠償責任，應作目的性限縮解釋，避免限制行為能力人

承擔過重責任。而若丙有民法第 184 條之侵權行為責任，丁雖不知情，但其仍應依第 187
條之規定，判斷其身為法定代理人應負責之情狀。 

 



共 5 頁 第 2 頁 

二、甲向好友乙借用Ｍ牌珍珠項鍊參加聚會，因該項鍊光彩奪目成為眾人談論的焦點，同在聚會場

所的丙以為項錬為甲所有，即詢問甲是否願意割愛，甲表示同意，以二十萬元出賣給丙，並於

一個禮拜後將項鍊交付給丙。不久之後乙請求甲返還項鍊，甲據實以告，乙堅持要拿回項鍊。

試說明：甲、乙、丙三人之法律關係。（25 分） 

【解題關鍵】 
《考題難易》：★極簡單 
《破題關鍵》：本題關鍵重點在於法條之引用及法律關係撰寫的密度，本題屬於傳統中的傳統考

法，針對無權處分及善意受讓制度操作，只要考生將法條操作正確，原則上應該

可以獲得相當高分。 

【擬答】 
丙善意取得 M 牌珍珠項鍊。 
依民法第 118 條第 1 項之規定，無權利人就權利標的物所為之處分，經有權利人之承認始

生效力。今甲向乙借來之 M 牌珍珠項鍊，其並無取得處分權限，卻將該項鍊以自己名義

20 萬元售予丙，並完成交付。此乃為無權處分之行為，該法律關係中，涉及總共三個法

律行為，其中一個為負擔行為即買賣契約之債權行為，又負擔行為不以有處分權為必要，

遂該行為為有效；而另外二個為處分行為，一為金錢交付之物權行為，丙自然有交付其金

錢之處分權，自屬有效，一為項鍊交付之物權行為，甲並非項鍊之所有權人，並無處分權，

遂依前開規定，該行為須經有權利人乙之承認始生效力，而乙堅持要拿回項鍊，應為拒絕

承認，故甲之處分不生效力。 
然而，依民法對於物之所有權公示外觀之保護，使公信原則得以彰顯，並保障交易安全之

前提下，第 801 條、第 948 條第 2 項規定，「動產之受讓人占有動產，而受關於占有規定

之保護者，縱讓與人無移轉所有權之權利，受讓人仍取得其所有權。」、「動產占有之受讓，

係依第七百六十一條第二項規定為之者，以受讓人受現實交付且交付時善意為限，始受前

項規定之保護。」，對於善意受讓之第三人予以保護，因此，倘交易相對人為善意，則例

外有前開規定之適用，取得動產之所有權；倘交易相對人為惡意，則回歸原則適用民法第

118 條第 1 項之規定。本件丙為誤項鍊為甲所有，故其應為善意不知真正所有權人，因此

善意取得 M 牌珍珠項鍊之所有權。 
乙不得向丙請求；但得向甲請求，得請求之內容分述如下： 
按民法第 949 條第 1 項之規定，占有物如係盜贓、遺失物或其他非基於原占有人之意思而

喪失其占有者，原占有人自喪失占有之時起二年以內，得向善意受讓之現占有人請求回復

其物。然今乙喪失占有並不屬於非基於己意而喪失，故自無本條規定之適用，因此乙不得

向丙為任何主張。 
甲、乙之間乃存在使用借貸契約，依民法第 470 條、第 468 條之規定，就使用借貸之借貸

物負返還責任，及依契約關係負損害賠償責任。此外，乙為項鍊之所有權人，亦得以所有

權人之身分，以民法第 767 條第 1 項前段之規定，請求返還項鍊。又依法定債之關係規定，

乙亦得依民法第 179 條請求不當得利、民法第 184 條第 1 項前段、後段、第 2 項之規定請

求損害賠償，以及依民法第 177 條第 2 項之規定，請求甲對於不法管理乙之項鍊所獲得之

利益，本人乙仍得享有因管理所得之利益。 
三、甲計劃殺死乙，乃趁周末在乙平日上班騎機車必然經過的乙家大門口前方，挖了一個大洞，洞

的下面鋪滿刀片，並在路面上作好偽裝，完全看不出來路上有大洞。未料隔天周一早上，本來

要上班的乙突然生病，乙之妻丙為了買成藥而騎機車出門，丙未能發現路上有洞，連同機車摔

入洞內而被刀片刺死。試說明：甲的刑事責任為何？（25 分） 
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【解題關鍵】 
《考題難易》：★★★ 
《破題關鍵》：刑法理論上的“錯誤”論大考驗，需要些許思考，加上刑法錯誤論之基礎，方可

說理完整。 

【擬答】 
本題之爭議，涉及刑法上之客體錯誤、以及打擊錯誤、以及因果歷程錯誤之爭論；試分析如下： 
客體錯誤與打擊錯誤： 
所謂「客體錯誤」，或稱目的錯誤，即行為人所認識之客體、與實際所發生之客體不相一

致之謂。誤他人為被害人，稱為等價客體錯誤，即行為人主觀上認識之行為客體和其行為

在客體上所侵害之客體，就構成要件所保護之法益價值而觀，具有構成要件等價之客體錯

誤。此等錯誤通說認不足影響故意，仍成立行為人主觀上本欲違犯之罪的既遂犯。 
打擊錯誤：所謂打擊錯誤，或稱方法錯誤、亦稱打擊失誤，即行為人之犯罪行為所希望之

目的不遂，卻發生他種結果之謂。換言之，即行為人對於「被害客體」是確認的，只是行

為人之攻擊行為失誤，蓋因行為人所用之方法，生有錯誤，以致發生所未希望之結果是也。 
依據題意，甲於被害人乙家門口前方之道路上必經之處挖洞埋刀，然而，跌入洞內致死之人，

卻是乙之妻丙。於學理上爭議於次： 
依據客體錯誤（致不影響）說，甲仍然論以刑法第 271 條第 1 項之故意殺人既遂罪： 
甲之整體計畫中，使用挖洞埋刀之手段與殺人之行為間，具備時空密接之不可分割性，

宜評價為一整體行為，故甲使用挖洞埋刀之手段時，即具備殺人之故意，即使誤丙為乙，

仍應解為甲具有殺人故意。 
亦即，甲基於整個犯罪計畫中，本具有殺人故意，故應將該行為整體評價，甲仍具備殺

人之故意。 
依據打擊錯誤（致影響）說，甲僅論以刑法刑法第 271 條第 2 項之故意殺人未遂罪： 
題中，行為人甲為挖洞埋刀之手段後，卻是在其行為方法上有所失誤，以致未成結果。

故甲對乙，應論以故意殺人未遂罪。 
至於甲因失誤致乙之妻丙死亡，因未有該犯意卻產生結果，應對失誤之罪，負過失致死

罪之刑事責任。 
承上，行為人對甲應對乙負故意殺人未遂罪，對丙應負過失致死罪責，再依第 55 條想

像競合犯從一重處斷，甲應負以故意殺人未遂罪。 
綜上兩說，皆自成理；依據我國目前多數見解，則為如下意見： 
犯罪之行為階段最重要者，應為「著手」之認定；亦即，行為人之特定犯罪犯行，需觀察

其實際上的行為是否著手。若其尚未著手，就原本的犯罪故意，尚未達到未遂的階段，不

會成立該罪之既、未遂。 
以本題論，甲於被害人家門口完成「挖洞埋刀」之手段後，應為殺人的必要行為階段完成；

易言之，於他人宅前挖洞埋刀，任何人、至少屋主及家人，皆存在有經過此處而落洞致死

之因果可能性。 
甲之行為手段，不僅對被害人造成死亡之決意、亦對被害人家人或無辜路人經過、因而致

死之因果，甲就此完全未予預防。甲此等放任因果發生之心態，致其最終因果成就之行為；

甲自應論以刑法第 271 條第 1 項之故意殺人既遂罪，而為妥適。 
題中未言甲之阻卻違法及減免責任事由，甲成立本罪。 

 
四、甲為了殺害乙，準備了毒藥一小瓶，計劃於隔天在乙的飲料內下毒。未料當晚甲的兒子丙擦桌
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子時，不小心打翻毒藥，丙害怕被甲罵，因此在該寫明毒藥的空瓶中，加入自來水，藉以讓甲

不要發現此事。隔天，不知上述情事的甲，出於殺害乙之意思，將該瓶中之液體倒入乙的飲料

中，乙喝下後並無任何反應。試說明：甲之刑事責任為何？（25 分） 

【解題關鍵】 
《考題難易》：★★★ 
《破題關鍵》：刑法理論之傳統大戲：“不能未遂犯與障礙未遂犯的大決戰”!  想必下過苦功研

讀刑法之考生，對本題皆不陌生。惟，仍然要記得，務必將：“印象理論、客觀

未遂論、重大惡性、與重大無知”等理論名詞，表現於試卷上。 

【擬答】 
本題之爭點，在於刑法上之「不能未遂犯」；在刑法學理中，向來是極具爭議之問題。試依提

問說明如下： 
不能未遂與障礙未遂之區別： 
所謂刑法第 26 條不能未遂犯，即犯罪已著手，而因其行為不會發生結果之可能與危險，

所預期之結果不能發生。其不能發生犯罪結果非由於意外障礙，又非由於己意中止，乃行

為之性質上無發生結果之可能與危險也。 
至於障礙未遂，則指行為人於著手犯罪行為之實行時，因意外障礙之發生，而未發生犯罪

之結果者。即刑法第25條第1項所規定：「已著手於犯罪行為之實行而不遂者，為未遂犯。」 
兩者差異即在，障礙未遂為「可能發生結果卻因故無以達成」，而不能未遂為「根本不能

達成」。而刑法修正前後之問題： 
刑法修正前，兩者差異在於障礙未遂犯「得」按既遂犯減輕，不能未遂犯則為「必」減

輕或免除其刑。 
惟，刑法修正後，不能未遂犯因改採「客觀未遂論」，變成「不罰」而非減免其刑之問

題。 
依題意，甲欲以毒藥毒殺乙，卻被其子丙因為打翻毒藥而加入自來水，乙喝下後而倖免於死，

問依新修正之刑法，本案甲應如何論罪科刑？爭點略述如下： 
若依主觀未遂論下之「印象理論」而言： 
本論核心在於，行為人主觀上若有犯意且已著手，即已進入未遂，而不應在乎是否發生

結果！ 
易言之，行為人有惡性、且著手就該罰！因為甲之毒殺行為，已造成殺人之惡性，且著

手於毒殺被害人乙，其「毒藥遭換成自來水」，不過為障礙未遂犯爾！ 
若依客觀未遂論言，尚有舊論及新論而言；在舊客觀理論（事實不能說）之判斷下： 
依據事後判斷，而將不能發生結果之情形，依因果可能之程度而分為二種，即絕對不能

與相對不能。 
絕對不能因毫無客觀之危險性，故為不能未遂犯；而相對不能因有客觀之危險性，是其

屬於普通未遂犯。 
本題中甲之毒藥遭換成自來水，依據事後判斷，甲將造成不能未遂犯。 
新客觀理論（具體危險說）： 
著重具體行為之客觀危險，而依具體危險之有無，以認定其是否為不能未遂犯。 
依此行為在具體情況下有引起結果之危險性者，即認為普通未遂犯，否則為不能未遂

犯。 
本題中甲之毒藥遭換成自來水，但是甲仍作出「毒殺乙」之高度危險行為，其因「毒藥

遭換成自來水」所發生障礙，甲應為障礙未遂犯。 
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由上述可知： 
新刑法中雖改採「客觀未遂論」，但是究竟應依舊論或新論，卻無說明。 
依法理而言，既然新法將不能未遂犯修正為「不罰」，則為避免任意擴大不能犯之認定，

應以具體危險論為妥；且，最高法院於 95 年度第 16 次刑庭決議中，亦已宣告不再援用相

關舊客觀未遂論之判例及判決。可見最高法院之立場，亦認為應以從嚴之立場解釋之。 
綜上所述，甲既然基於毒殺乙之「重大惡性、而非重大無知」、而且甲亦對乙做出「高度

具體危險之毒殺行為」，僅因為該毒藥遭甲之子換成自來水之障礙；行為人甲，應論以故

意殺人之障礙未遂犯為妥。 
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