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106 年三等民法總則與刑法總則申論試題解析 

 

一、甲開設地下賭場，賭客乙積欠賭債新臺幣（下同）100 萬元，為避人耳目以隱藏賭債 之實情，甲

便要求乙立下借據，載明此 100 萬元之債務，乃為乙向甲借款而來。因 而，乙立下借款字據一紙，

載明乙向甲借款 100 萬元，並應於民國 106 年 12 月 25 日 前清償完畢。試問：日後，甲得否憑

此借據向乙請求清償該 100 萬元之債務？（25 分） 

【擬答】： 

(一) 甲不得憑此借據請求乙清償該 100 萬元之債務，援引題示說明如下: 

1. 脫法行為意義： 

脫法行為，係指以迂迴手段的行為規避強行規定之謂。所謂迂迴之手段指當事人利用私法自

治、契約自由的內容之形成自由，來規避法律強行規定的適用。 

2. 脫法行為之要件： 

(1)當事人非通謀虛偽意思表示：通謀虛偽意思表示與脫法行為類似之處為皆可能係在規避法

律強行規定的適用，但二者方式不同。前者藉由雙方合意皆為非真意的表示，而後者係利用私

法自治、契約自由之方式成立契約，有合意之真意。 

(2)該法律行為形式上為有效：蓋若該法律行為形式上即為無效，即使其目的係為規避法律強

行規定的適用，亦無須藉由脫法行為的理論來使之無效。 

(3)未直接違反法律強行規定：脫法行為係規避法律強行規定的適用，所以並未直接違反法律

強行規定。 

3. 本題乙積欠甲賭債新臺幣 100 萬元，為隱藏賭債之實情，甲要求乙立下借據，載明此 100 萬

元之債務係向甲借款而來。乙因此立下借款字據，載明乙向甲借款 100 萬元。最高法院 44 年

度台上字第 421 號判例謂：「賭博為法令上禁止之行為，其因該行為所生債之關係原無請求權

之可言，除有特別情形外，縱使經雙方同意以清償此項債務之方法而變更為負擔其他新債務

時，亦屬脫法行為，仍不能因之而得請求。 

4. 故其賭債而書立字據，偽裝成消費借貸契約(民法第 474 條之消費借貸者，謂當事人一方移轉

金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約。)

應屬脫法行為而無效，合先敘明。 

(二)結論:按甲、乙以「賭博」而約定給付財物，該約定之目的雖合法，但當事人卻以法律禁止之行為

手段達成，故甲、乙約定之內容違反禁止規定，依民法第 71 條規定為無效，乙並無清償之義務。本文

認為，甲、乙成立消費借貸契約，以之作為清償賭債之方式（第 474 條第 2 項參照），由於該消費借貸

契約亦係以「賭博」為內容，即以無效之標的作為其他約定之標的，同屬違反禁止規定，依民法第 71

條規定，無效。故甲不得憑此借據請求乙清償該 100 萬元之債務。 
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二、甲建商將 A 屋以新臺幣（下同）1,500 萬元出售給乙，雙方並約定於完成交屋及所有 權移轉登

記後 1 個月內，乙須付清買賣價金。然民國（下同）101 年 10 月初完成交 屋及所有權移轉登記後，

乙未依約定付清 A 屋之買賣價金，而尚積欠尾款 200 萬元。 於 102 年 1 月時，甲發存證信函要

求乙依約付款，然乙置之不理。甲乃於 105 年 2 月向法院起訴，請求乙支付該 200 萬元之買賣價

金尾款，乙則抗辯該款項請求權已 因 2 年間不行使而消滅，而表示拒絕付款。試問：何人之主張有

理由？（25 分） 

【擬答】： 

(一) 甲請求乙支付該 200 萬元之買賣價金尾款有理由，援引題示分述如下: 

1. 甲建商將 A 屋以新臺幣 1500 萬元出售給乙，雙方有效成立買賣契約（民法第 345 條參照），且約

定甲於完成交屋及所有權移轉登記後一個月內，乙須付清買賣價金。然民國（下同）101 年 10 月

初完成交屋及所有權移轉登記後，乙未依約定付清 A 屋之買賣價金，而尚積欠尾款 200 萬元。按

一般請求權之時效：依據民法第 125 條：「請求權，因十五年間不行使而消滅。但法律所定期間較

短者，依其規定。」準此，一般請求權之時效，如法律並無另為規定較短者，均為 15 年。民法第

348 條所謂之買賣，其請求權時效除非屬於民法第 127 條第 8 款所列『商人、製造人、手工業人

所供給之商品及產物之代價』出賣人之價金給付請求權。 

2. 依據最高法院 39 年台上字第 1155 號判例要旨：「民法第一百二十七條第八款所定，商人、製造人、

手工業人所供給之商品及產物之代價，係指商人就其所供給之商品及製造人、手工業人就其所供給

之產物之代價而言，蓋此項代價債權多發生於日常頻繁之交易，故賦與較短之時效期間以促從速確

定，若以商品或產物為標的之債，其債權人既不必為商人、製造人或手工業人，即因此所生之請求

權與一般之請求權無異，自應適用一般之長期時效規定，而不包括於本款所定短期時效之內。」是

以，此等出賣人之價金給付請求權為促使日常交易從速確定，應適用短期時效 2 年之規定。 

(二) 最高法院 78 年度第 9 次民事庭會議，為目前最高法院之定見，將民法第 127 條第 8 款所謂商人

所供給之商品，限縮解釋為動產而言，不包括不動產在內。因為商人所供給之商品與製造人或手工

業人並列，因此甲對乙之買賣價金請求權，不適用二年短期時效之規定，而適用第 125 條 15 年之

消滅時效。甲於 102 年 1 月發存證信函要求乙支付積欠之尾款 200 萬元，然乙置之不理，甲乃於

105 年 2 月向法院起訴，請求乙支付 200 萬元尾款。按依民法第 129 條第 1 項第 1 款及第 130

條規定，甲於清償期屆至後（即 101 年 10 月初甲完成交屋及所有權移轉登記）以存證信函請求乙

支付尾款，消滅時效原應中斷，惟甲遲於 105 年 2 月始向法院起訴，並未於請求後六個月內起訴，

故視為不中斷。因此，甲對乙之價金請求權，其消滅時效仍自 101 年 10 月初起算 15 年，至 116

年 10 月初完成。  

(三) 結論:甲請求乙支付該 200 萬元之買賣價金尾款有理由。甲向法院起訴請求乙支付尾款時，乙抗辯

該款項請求權已因 2 年間不行使而消滅，而表示拒絕付款。由於甲對乙之價金請求權，其消滅時

效須至 116 年 10 月初始完成，故乙於 105 年 2 月抗辯該款項請求權已因時效完成而消滅，其抗

辯自屬無理由。 
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三、甲與 A 因選舉結怨，某晚，基於殺害故意持槍到 A 家門口埋伏，看見 B 開門走出， 以為 B 是 

A，朝 B 頭部開一槍後迅速離開，只是 B 正好彎腰撿拾掉落地上的手機， 子彈打中站在 B 後面並

準備送客的 A，A 經送醫急救後仍因槍擊造成中樞神經休克 死亡。試問：甲的刑責為何？（25 分） 

【擬答】： 

(一) 甲開槍殺 B 之行為，成立民法第 271 條第 2 款之殺人未遂罪: 

1. 主觀上，甲主觀上所認識之行為客體與客觀上實際所侵害之行為客體，其生命法益均相等，卻

發生不一致之情形，刑法學理上稱為「等價之客體錯誤」，亦即行為客體同一性之錯誤。實務

及通說認為，等價之客體錯誤在犯罪評價上並不重要，蓋刑法第 271 條殺人罪所欲保護者為一

般生命法益，因此，只須行為人於著手實行殺人行為時，對其所攻擊之客體為「生命」有所認

識，並決意為之，即屬具有殺人故意，主觀構成要件該當。 

2. 客觀上，甲之行為並無發生結果，甲出於殺人故意，並著手實行射殺 B 之行為，惟因子彈未射

中 B，致其無法實現殺人既遂罪之構成要件，故甲之行為應屬已著手實行殺人行為而不遂，該

當殺人未遂罪之構成要件，從而甲應成立本罪（第 271 條第 2 項、第 25 條），客觀構成要件

該當。 

3. 甲並無任何阻卻違法及阻卻罪責事由。 

4. 甲成立刑法第 271 條第 2 項、第 25 條殺人未遂罪。 

(二) 甲開槍打中 A 之行為，成立刑法第 276 條之過失致死罪: 

1. 客觀上，甲開槍射殺 B 時卻誤中 A，造成 A 死亡。此時，甲對其所欲侵害之客體雖認識正確，

但著手時卻因行為失誤而導致實際侵害之客體與所欲侵害之客體不一致，此種情形在學理上稱

為「打擊錯誤」，甲開槍之行為與 A 死亡之結果間具有相當因果關係，客觀構成要件該當。 

2. 主觀上，實務及通說認為，打擊錯誤在犯罪評價上屬於重要之錯誤，蓋甲在開槍之際，對於「A」

並無殺害之認識與決意，故甲對 A 死亡之結果得阻卻殺人故意，不成立殺人既遂罪。而甲對 A

死亡之結果雖非故意，但按其情節應注意、能注意而不注意（第 14 條第 1 項），應屬有過失。 

3. 甲無任何阻卻違法及阻卻罪責事由。 

4. 甲成立刑法第 276 條第 1 項之過失致死罪。 

(三)結論:甲以一個開槍行為同時成立殺人未遂罪與過失致死罪，係屬一行為而觸犯保護不同法益之數

罪名，應依第 55 條想像競合之規定，從一重之殺人未遂罪處斷。 
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四、甲無業並染上毒癮，常與父親 A 發生激烈爭吵，甲對 A 懷恨在心，A 則揚言要教訓 甲，讓他

回歸正途。某日，甲缺錢買毒，回家向 A 要錢，A 拿起球棒但未舉起，稱 甲如果再要錢，就要棒打

教訓。甲不假思索拿起木椅擲向 A，A 跌倒受傷流血，憤而 提告傷害，甲在法庭上辯稱當時施以防衛

行為。試問：甲之行為應如何論罪？（25 分） 

【擬答】： 

(一) 甲拿起木椅擲向 A 致 A 跌倒受傷流血之行為，成立刑法第 277 條前段傷害罪，並依刑法第 280 條，

加重其刑至二分之一: 

1. 客觀上，著手實行以木椅擲向 A 之行為，造成 A 受輕傷之結果，且甲之傷害行為與 A 受輕傷

之結果間具有相當因果關係，客觀構成要件該當。 

2. 主觀上，甲對此行為有認知及意欲，故有故意，主觀構成要件該當。 

3. 按刑法第 23 條正當防衛之成立要件，客觀上須存在現在不法侵害之防衛狀態，而防衛者主觀

上須出於防衛自己或他人權利之意思，且其防衛行為須客觀必要，始足當之。惟他人之侵害必

須是現在，至於將來之侵害，則因法益尚未面臨直接危害，故無防衛之必要。侵害究屬現在或

將來，學者多採「有效理論」，即所謂現在之侵害，係指侵害行為已經到達防衛者最後有效之

防衛時間點；所謂最後有效之防衛時間點，則指如果超過此一時間點，防衛者便無法或難以達

到防衛之目的，亦即防衛者如果再不採取行動，便無法或難以有效地保護法益。當侵害行為已

經進入此一時間點，即屬現在之侵害。本案甲向 A 要錢時，A 拿起球棒但未舉起，並稱甲如果

再要錢，就要棒打教訓。對此事實，應認為對於甲之身體法益並無任何危險之虞。準此，A 拿

起球棒之行為並非現在之侵害，欠缺正當防衛狀態，從而甲不得主張正當防衛，阻卻其傷害行

為之違法性。 

4. 甲無任何阻卻違法及阻卻罪責事由，故甲應成立本罪。 

(二)刑法第 280 條規定，對於直系血親尊親屬犯第 277 條之罪者，加重其刑至二分之一。因此，甲對

其父親 A 犯第 277 條第 1 項之傷害罪，應加重其刑至二分之一。 

 

 


