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106 年公務人員特種考試原住民族考試試題 
考試別：原住民族特考 

等  別：三等考試 

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 

甲、申論題部分： 

一、甲 18 歲未婚，其所為之意思表示，依民法第 77 條規定，原則上應得法定代理人之允許，試問

甲所為之行為若為要式行為時，其法定代理人所為之允許方式，是否須踐行同一方式？（25

分） 

【擬答】 

按民法第 77 條本文規定，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。惟法定代理人之允許，並非限制行為能力人所為法律行為之一部，僅因限制行為能力人

之能力有所欠缺，故有賴法定代理人之允許，以為補充，而後始生完全之效力。法定代理人

之允許，性質上為獨立之意思表示，且為有相對人之單獨行為，應向限制行為能力人或其相

對人為之（第 117 條）。 

實務及學說均認為，法定代理人允許之方式，法無限制，得以口頭或書面為之，明示或默示，

均無不可。且此項允許，法律上既未限定其方式，是以限制行為能力人所為之法律行為縱為

要式行為，其法定代理人所為之允許方式，亦無須踐行同一方式（32 年上字第 3276 號判例）。

詳言之，限制行為能力人所為之法律行為如為要式行為時，其法定代理人所為之允許，仍得

以口頭或書面，明示或默示為之。 

二、民法第 118 條所謂”無權處分”行為，是否包括出賣他人之物或出租他人之物等債權契約之負

擔行為在內？試附具理由說明之。（25 分） 

【擬答】 

按無權處分者，係指無權利人以自己之名義，就權利標的物所為之處分行為（第 118 條第 1

項）。所謂無權利人，係指無處分權之人而言。處分權，係指得為有效處分行為之法律上地

位，亦即法律上得就某物權或其他財產權利為有效處分之權能或權限。 

實務及通說認為，民法第 118 條所謂之處分，係指狹義之處分行為，即直接以權利之發生、

移轉、變更或消滅為內容之處分行為，包括物權行為及準物權行為，但不包括負擔行為（債

權行為）在內。由於買賣契約在性質上僅屬負擔行為，亦即買賣契約之作成，並未使買賣標

的物之所有權直接發生變動，故不以出賣人對於標的物有處分權為必要。另租賃契約之作

成，並未使租賃物之占有直接發生移轉之效果，故亦不以出租人對於租賃物有移轉占有之權

利為必要。因此，民法第 118 條所謂無權處分行為，不包括出賣他人之物或出租他人之物等

債權契約之負擔行為在內。 

三、甲從 A的背後射殺 A當時，並不知Ａ亦正拿槍要射殺Ｂ，由於甲早幾秒開槍而將 A殺死，B亦

偶然得救。試問甲的行為應如何論處？（25 分） 

【擬答】 

甲開槍殺死 A之行為應成立殺人既遂罪。玆說明理由如下： 

題示甲出於殺人故意，著手實行開槍射殺 A之行為，致生 A死亡之結果，且甲之殺人行為與

A死亡之結果間具有相當因果關係，故甲之行為該當刑法第 271 條第 1項殺人既遂罪之構成

要件。 

按刑法第 23 條正當防衛之成立要件，除客觀上存在現在不法侵害之正當防衛狀態外，防衛

者主觀上必須出於防衛意思，而為客觀必要之防衛行為。所謂防衛意思，係指防衛者認識現

在不法侵害之事實，且出於防衛自己或他人權利之意思。倘客觀上雖存在現在不法侵害之事

實，但行為人主觀上並不認識該事實存在，其僅係單純的以犯罪之意思加以攻擊，卻偶然、
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意外地發生正當防衛之效果者，刑法學理上稱為「偶然正當防衛」（或「意外正當防衛」）。

通說認為，由於偶然正當防衛之行為人欠缺主觀上之防衛意思，故不成立正當防衛。 

題示甲從 A之背後射殺 A 當時，A亦正拿槍要射殺 B。對此事實，應認為 B之生命法益已面

臨現在不法之侵害，故存在正當防衛狀態。惟甲並不知 A正拿槍要射殺 B，其僅係單純地出

於殺人犯意而開槍。由於甲射殺 A非為防衛 B之生命法益，主觀上欠缺防衛意思，屬於刑法

學理上之「偶然正當防衛」，故甲之行為不得主張正當防衛而具有違法性，且甲亦有罪責，

從而甲應成立本罪。 

四、試論述未遂犯的處罰根據（理由、基礎）。（25 分） 

【擬答】 

未遂犯處罰之理論 

客觀未遂論： 

客觀未遂論認為，未遂犯之所以具有可罰性，乃在於未遂行為所造成之「危險性」。詳言

之，未遂犯之所以必須處罰，並不在於行為人之主觀意思，而是在於其行為所實現構成要

件該當結果之高或然率，或是對於構成要件所欲保護之法益或行為客體造成之危險性。因

此，若行為在客觀上絕對不可能產生既遂狀態時，則根本不構成犯罪。此外，由於未遂犯

在客觀上所造成之損害較既遂犯為輕微，故在處罰上「必須」按既遂犯之刑減輕。 

主觀未遂論： 

此說認為，未遂犯之可罰理由在於行為人以其行為表露其主觀上對於法律之敵對性。因

此，只要行為人主觀上所想像之事實符合客觀犯罪構成要件並已著手實行，則無論在客觀

上是否自始即有既遂之可能，或是著手後基於任何理由而未達到既遂狀態，均屬未遂犯，

也均有可罰性；至於行為在客觀上是否對法益造成危險，則無關重要。由於未遂行為與既

遂行為所表現在主觀心態上之法敵對意思完全相同，故依主觀未遂論之見解，既遂犯與未

遂犯在處罰之刑度上應該相同。 

主客觀混合之未遂論（印象理論）： 

此說是以主觀未遂論出發，並輔以客觀未遂論之見解而成，認為未遂犯之可罰性，乃在於

行為人以其行為表露其主觀上之法敵對意識，而該行為因足以震驚社會大眾對於法律之信

賴，並且破壞法律之安定性與法律秩序之和平。 

此說認為，並非所有之未遂行為皆具有可罰性，而是行為人所表現出對於法敵對意識之客觀

攻擊行為，若足以令社會大眾感到不安，則法律若不加以制裁，法律之安定性與法律秩序之

和平便會遭到破壞。反之，如果該行為並未動搖社會大眾對於法律之信賴，亦未對行為客體

造成危險，則法律即無加以制裁之必要。 

我國刑法對於未遂犯處罰之立法例 

刑法第 25 條第 2項規定：「未遂犯之處罰，以有特別規定者為限，並得按既遂犯之刑減輕

之。」按現行刑法並不認為所有之未遂行為都具有可罰性，而且未遂犯之處罰得按既遂犯

之刑減輕。因此，現行刑法既不採主觀未遂論（處罰刑度與既遂犯相同），亦不採客觀未

遂論（「必」減輕其刑），而係採主客觀混合之未遂論。 

惟民國 94 年刑法修正時，已將不能犯之可罰性自「必減或必免」修正為「不罰」。其修正

理由謂：『關於未遂犯之規定，學理中有採客觀未遂論、主觀未遂論、或折衷之「印象理

論」。參諸不能犯之前提係以法益未受侵害或未有受侵害之危險，如仍對於不能發生法益

侵害或危險之行為課處刑罰，無異對於行為人表露其主觀心態對法律敵對性之制裁，在現

代刑法思潮下，似欠合理性。因此，基於刑法謙抑原則、法益保護之功能及未遂犯之整體

理論，宜改採客觀未遂論，亦即行為如不能發生犯罪之結果，又無危險者，不構成刑事犯

罪。』此一修正理由之問題在於，如果未遂犯之處罰應採客觀未遂論，則普通未遂犯在處

罰上（第 25 條第 2項但書）即應同時修正為「必」按既遂犯之刑減輕。惟修法後，普通

未遂犯之處罰並未改變，仍維持「得」按既遂犯之刑減輕之規定。因此，多數學者認為，

我國刑法對於未遂犯之處罰，仍然係採取主客觀混合之未遂論（即印象理論）。 
 


