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壹、民總

一、死亡宣告

甲、乙為夫妻，某日甲出海捕漁落水失蹤，十年音訊全無。乙遂聲請法
院對甲為死亡宣告，並繼承甲所遺留之 A 屋一棟。乙將 A 屋出賣並移轉
所有權給丙，獲現金 500 萬元。乙用其中的 200 萬元購買股票，另外
300 萬元則作為生活費花用殆盡。甲日後平安歸來，並提起撤銷死亡宣
告，獲裁定確定。其後發現，乙在聲請為死亡宣告時，知悉甲仍存活之
事實，但丙在受讓 A 屋時則不知情。請問下列敘述何者正確？
(A) 因為乙為惡意，不符家事事件法第 163 條第 1 項但書「但裁定確定

前之善意行為，不受影響。」之規定，丙不取得 A 屋所有權
(B) 乙、丙之間的買賣契約及物權移轉行為，均因為甲撤銷死亡宣告而效

力受影響
(C) 甲僅得向乙請求返還股票，而不得請求返還其所花用殆盡的現金
(D) 丙取得 A 屋所有權

【筆者自命】

【參考擬答】(D)
家事事件法第 163 條規定：「(I) 撤銷或變更宣告死亡裁定之裁定，不問
對於何人均有效力。但裁定確定前之善意行為，不受影響。(II) 因宣告死
亡取得財產者，如因前項裁定失其權利，僅於現受利益之限度內，負歸
還財產之責。(III) 第一百五十九條第二項及第三項之規定，於第一項裁定
準用之。」準此：
㈠甲受死亡宣告，其後裁定撤銷死亡宣告確定。依本條第 1 項本文，撤

銷死亡宣告後，乙即不取得 A 屋所有權。但書所稱裁定確定前之善意
行為不受影響，依通說見解需要雙方當事人均為善意始足當之。從而
當乙為惡意時，並非第 1 項但書之情形。乙所為為無權處分，丙無法
依有權處分取得 A 屋權利。但丙固然無法依有權處分取得 A 屋所有權，
惟丙乃善意信賴登記受讓 A 屋所有權之人，可依民法第 759 條第 2 項
善意取得 A 屋權利。(A) 為錯誤，(D) 為正確。

㈡其次，死亡宣告撤銷後，雖然乙不取得A屋所有權，但買賣為負擔行為，
不以有處分權為必要，不因死亡宣告經撤銷而效力受影響。至於物權
行為部分，則確實會成為無權處分。(B) 為錯誤。
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㈢依本條第 2 項規定，乙係因宣告死亡直接取得財產權利，且因撤銷死
亡宣告裁定失其權利。似乎只須在現受利益限度範圍內返還即可。但
學說多數見解認為，此處需區分取得人為善意或惡意，如果屬於善意，
僅須在現受利益限度內返還即可，若是惡意，則必須類推適用民法第
182 條第 2 項規定，使其負完全的返還責任。本件乙為惡意，甲得要
求其返還股票以及花用殆盡的 300 萬元。

二、總會決議之瑕疵
總會決議之內容若有違反法令或章程，應屬無效；倘係總會決議之召
集程序或決議方法，違反法令或章程時，社員得請求法院撤銷之，惟
須受本條第 1 項之限制。出席社員，對召集程序或決議方法，未當場
表示異議者，不得請求撤銷。至於未出席者，實務上則認為得請求撤
銷之。

三、監護宣告

30 歲的甲因精神障礙受監護之宣告，精神狀態回復期間向 18 歲剛離婚
的乙購買汽車後，駕車不慎撞倒丙女，丙女腹內懷孕數月的胎兒丁受有
傷害。下列敘述，何者正確？
(A) 乙得向甲請求返還汽車
(B) 丙得向甲請求懲罰性賠償金
(C) 丙不得代丁向甲依侵權行為規定請求損害賠償
(D) 丙得向甲乙請求連帶負損害賠償責任

【105 司律】

【參考擬答】(A)
甲受監護宣告，在未撤銷該監護宣告前都屬無行為能力人，所為的法律
行為無效。但侵權責任負責的前提是識別能力，識別能力則是採取個別
的、具體的判斷標準，視行為人在個案中為該行為時有無識別能力而定。
㈠因此，甲向乙購買汽車，所為的債權行為及物權移轉行為都無效，乙

得本於物上返還請求及不當得利請求，向甲請求返還汽車之占有，(A)
為正確。

㈡甲於精神回復期間撞傷丙，因其有識別能力，故要負侵權責任。然而，
懲罰性賠償金之規定屬於特別的規定，在民法中並無此規範。因此 (B)
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選項為錯誤。
㈢ (C) 選項部分，因我國法對於胎兒的權利能力採取法定解除條件說，因

此在胎兒出生前即有權利能力，甲之行為侵害胎兒丁之身體健康，丁
於出生前即已取得民法第 195 條第 1 項的慰撫金請求權，並應由其父、
母代為行使 ( 民法第 1086 條第 1 項參照 )。

㈣	乙並無任何侵害行為可言，故無從與甲成立共同侵權。(D) 選項為錯
誤。

四、限制行為能力

甲 18 歲，因受贈取得	A	屋之所有權，甲經法定代理人乙之允許，將	A	
屋出租予丙。丙支付租金遲延，甲定相當期限催告丙支付租金。丙於期
限內不為支付，甲即對丙為終止租約之意思表示，並將 A 屋另出租予丁。
下列敘述，何者錯誤？
(A) 甲與丙訂立之租約有效，甲與丁訂立之租約效力未定
(B) 甲定相當期限催告丙支付租金之性質為意思通知
(C) 甲對丙為終止租約之意思表示，事後因乙之承認而發生效力
(D) 甲與丁訂立之租約，事後得因乙之承認而溯及於訂約時發生效力

【105 司律】

【參考擬答】(C)
㈠甲為限制行為能力人，其以自己名義所為之法律行為，應先得法定代

理人的允許，若得允許，則該行為自始有效。因此，甲出租房屋予丙
的行為有效，然而就出租與丁的部分，因未得法定代理人之事先允許，
又屬契約行為，故為效力未定，(A) 選項為正確。

㈡催告是將要求債務人履行債務的意思表示出來，並且依法律而發生債
務人陷於遲延的效果，故屬於意思通知，(B) 選項為正確。

㈢甲終止租約的意思表示屬於單獨行為，未得法定代理人事先允許而自
為之，無效，無從事後承認使其有效，(C) 選項為錯誤。

㈣至於甲、丁租約因為屬於契約行為，縱甲未得法定代理人允許而自為，
亦僅是效力未定，得藉由事後承認使其溯及生效，(D) 選項為正確。
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五、通謀虛偽意思表示

甲與乙通謀作成所有權之假移轉，將甲所有之	G	土地移轉登記為乙所
有。丙授與代理權予丁，委請丁代為購買土地，丁自己決定代理丙向乙
購買	G	土地，並完成移轉	G	土地所有權於丙之登記程序。關於甲與乙之
通謀虛偽意思表示，丁知悉其情事，惟丙並不知情，下列敘述，何者正
確？
(A) 乙與丙間關於	G	土地之買賣契約有效；移轉	G	土地所有權予丙之物

權行為無效
(B) 乙與丙間關於	G	土地之買賣契約無效；丙取得	G	土地之所有權
(C) 乙與丙間關於	G	土地之買賣契約有效；移轉	G	土地所有權予丙之物

權行為效力未定
(D) 乙與丙間關於	G	土地之買賣契約無效；移轉	G	土地所有權予丙之物

權行為無效
【101 律】

【參考擬答】(C)
㈠本題中，甲乙通謀虛偽表示移轉 G 土地所有權，故該移轉無效，甲仍

為所有權人，乙僅係登記名義人。
㈡嗣後，丁代理丙向乙購買 G 土地，並完成移轉 G 土地所有權於丙之登

記程序。關於甲與乙之通謀虛偽意思表示，雖丙並不知情，似乎可主
張民法第 759 條之 1 第 2 項之信賴登記善意取得或 87 條第 1 項但書之
保護。惟丁知悉其通謀虛偽的情事，依民法第 105 條規定，善意與否，
應就代理人決之。因此，對於丙而言，乙仍非 G 地所有權人。

㈢據此而論，乙出賣 G 地與丙 ( 代理之法律行為效力是發生在本人與相對
人間！ )，並移轉登記。則關於買賣，由於其屬債權行為，並不以有處
分權限為必要，該行為有效。物權行為部分以行為人有處分權為必要，
故屬無權處分，效力未定，原則上須待真正權利人甲承認後始生效力。
本題答案應為 (C) 選項。



8    2023 讀家司律一試考猜暨重點整理

一、嗣後不能

不可歸責
於債務人

不可歸責
於債權人

1. 第 225 條第 1 項 + 第 266 條第 1 項：債務人
及債權人均免給付義務

2. 第 225 條第 2 項 + 第 267 條：代償請求權之
主張，債權人繼續原給付
⑴代償請求權之適用範圍：除「不可歸責債

務人之事由致給付不能」之情形外，通說
見解認為於「可歸責債務人致給付不能」
之情形，基於舉重明輕亦得類推適用本項
規定。

⑵代償請求權之發生：原來之債權已罹於消
滅時效期間，債務人本得行使時效抗辯，
拒絕為給付，自不可能再有給付不能，而
發生代償請求權及其時效期間重新起算之
情事。

⑶代償之客體：包括徵收補償費、賠償金、
交易所得之替代利益。

可歸責於
債權人

法律效果為第 225 第 1 項及第 267 條。

可歸責於
債務人

不可歸責
於債權人

1. 履行利益損害賠償
2. 解除契約
3. 類推代償請求權

可歸責於
債權人

90 年度台上字第 1230 號判決：「雙務契約
因可歸責於雙方當事人之事由，致一方之給
付不能者，他方得類推適用民法第二百二十六
條第一項規定，請求賠償損害，並有同法第
二百十七條第一項過失相抵規定之適用；該給
付不能之一方亦得類推適用同法第二百六十七

貳、債編
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條規定，請求對待給付。此際，他方當事人不
得類推適用同法第二百五十六條規定解除契
約，因契約解除後，依民法第二百六十條規定，
其損害賠償之請求不受妨礙，但給付不能之一
方則不能依債務不履行之規定請求賠償損害，
無異將可歸責於他方當事人之事由所生損害轉
嫁於該給付不能之一方當事人負擔，顯失公
平。」

二、種類之債與給付不能

甲向乙購買	A	牌某型號之電冰箱一台，約定	8	月	1	日上午	10	時於甲之
住所交付。乙於約定時日選定一台合於約定品牌型號之電冰箱，遣其店
員丙開車送貨至甲宅，詎甲突因身體不適送醫急救，丙等到	11	點見甲仍
未返家，只好原途折返。不料丙於回程途中，被受僱於戊貨運行之超速
駕車的司機丁所駕駛的貨櫃車撞上，致丙身受重傷、所運送之電冰箱全
毀。下列敘述，何者正確？
(A) 甲得請求乙另行交付一台	A	牌約定型號之電冰箱
(B) 乙不得請求甲交付約定之價金
(C) 丙得向乙請求賠償其身體健康所受之損害
(D) 甲就電冰箱全毀之損害，得請求丁戊連帶負賠償責任

【105 司律】

【參考擬答】(C)
㈠甲向乙購買 A 牌某型號之電冰箱一台，並約定好清償地及時點。嗣後

乙之受僱人丙依約定之時點將冰箱送至甲住所時，甲卻因送醫急救而
無法受領，甲陷於受領遲延，民法第 234 條可供參照。此時，債務人
注意義務降低為故意或重大過失。民法第 237 條參照。

㈡回程途中，因第三人丁之過失，導致冰箱滅失。因債務人之注意義務
已降為重大過失，所以非可歸責於債務人。問題是，是否已經陷於給
付不能？本題甲係購買 A 牌某型號之冰箱，屬種類之債，原無給付不
能問題。但是，種類之債在特定後仍舊可以生給付不能問題。以本題
而言，屬債務人赴償之債，在「債務人將給付物送至債權人住所，使
債權人處於隨時可以受領的狀態時，即為特定」，從而可能生給付不
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能的問題。因此，本題當中因為丙已經將冰箱送至甲之住所，應該已
經特定，於回程途中因丁之過失而滅失，屬非可歸責債務人之事由而
致的給付不能。債務人乙免給付義務，(A) 選項為錯誤。

㈢至於 (B) 選項，學說有認債權人受領遲延係危險移轉之事由，是以受領
遲延中非可歸責雙方當事人之事由致給付不能時，債權人仍須給付價
金。另外，亦有學說認為受領遲延中非可歸責雙方當事人之事由致給
付不能，應認係可歸責債權人之給付不能，故債務人得依民法第 267
條規定請求價金給付。實務見解近來似乎亦採此種看法 (99 台上 1753
判決參照 1)。因此，無論採取哪一種看法，本題的乙都可以請求甲給付
價金。(B) 選項為錯誤。

㈣	(D) 選項部分，由於甲尚非冰箱之所有權人，所以其無從以丁侵害其冰
箱所有權為由，要求丁及其僱用人戊連帶負損害賠償責任。事實上，
得向丁、戊主張應負連帶賠償責任的人，應該是所有權人乙。但此時
因為乙可以向甲請求價金支付，並無損害可言，故學說上認為這是例
外之情況，允許乙可以主張甲的損害，向丁、戊請求賠償。甲則可以
依代償請求權之規定，請求乙讓與其對丁、戊之損害賠償請求權給自
己。

三、特種買賣

甲將自己所有值	10	萬元之古董出賣於乙，甲、乙另約定乙應容甲於出賣
後之	5	年內予以買回，但乙卻在甲乙依約履行債務後之次年，將之轉賣
並交付於不知情之第三人丙。下列敘述，何者錯誤？
(A) 甲不得向丙為任何之主張
(B) 甲如要買回其古董，除甲、乙另有約定外，應以原賣價始為有效
(C) 甲如向丙有所主張時，應以丙係屬惡意為要件
(D) 甲對乙得行使買回的期間，不得超過自契約生效後	5	年

【102 律】

【參考擬答】(C)

1 99 台上 1753 判決：「按債務人之給付兼須債權人之行為而不行為，債權人即係受領遲延，而
債權人受領遲延，僅為權利之不行使，依民法第二百三十七條規定，債務人於債權人遲延後，
祗就故意或重大過失負其責任。在雙務契約，倘債權人適時受領給付，即不致發生給付不能
之問題時，除因債務人之故意或重大過失所致者外，債務人不負責任。是以債權人之受領遲
延中，如非出於債務人之故意或重大過失，致不能給付者，應認係因可歸責於債權人之事由
所致，債務人雖不能給付，仍得依民法第二百六十七條之規定，請求債權人為對待給付。」
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㈠所謂「買回」指的是出賣人在買賣契約當中保留其可以買回標的物的
權利，此觀民法第 379 條第 1 項規定即明。因此，所謂的買回，其實
是一種附在買賣契約中的條款，屬於一種債權契約。其性質實務及學
者通說見解則認為是「再買賣」，並且該再買賣契約附有停止條件。
參見 79 台上 2231 判例：「買回契約效力之發生，以出賣人即買回人
於買回期限內，提出買回價金，向買受人表示買回為要件，此觀民法
第三百七十九條第一項之規定自明。上訴人僅於買回期限內，向被上
訴人表示買回其原出賣之系爭不動產，並未將約定之買回價金提出，
則買回契約尚未發生效力。」

㈡買回的價金原則上是出賣人原先所受領的價金，但若另有約定者，基
於契約自由原則，從其約定。

㈢	實務見解認為買回權之行使有其期限，依民法第 380 條規定，若出賣
人未在 5 年內行使買回權者，其買回權消滅。至於行使的效果，買回
權是一種形成權，屬有相對人的單獨行為，一經行使就發生買回的效
力。

㈣依上說明：
1.(A) 選項為正確，(C) 選項為錯誤。由於買回僅屬債權契約，買受人

依原買賣契約所取得的權利是完整的，在法令所限制的範圍內，有
完全的使用、收益、處分權限。因此，其移轉予丙的行為屬有權處
分，甲不得對於丙有任何主張，僅得依民法第 383 條第 2 項規定向
乙主張權利。

2.(B)、(D) 選項均為正確。參見民法第 379 條第 2 項、380 條規定。

甲欲出售 A 車予乙，甲依約定將該車交付予乙試用 1 週，試用後始由乙
決定是否承認買賣，惟乙於試用期間內，拆卸該車之音響設備。有關本
案之法律效果，下列敘述，何者正確？
(A) 雖乙拆卸音響設備，惟乙尚未為承認之表示，所以甲與乙間之買賣契

約尚未生效
(B) 若乙歸還音響設備及 A 車，則甲與乙間不發生買賣關係
(C) 甲與乙間之買賣契約生效，並且若該音響設備有瑕疵，甲應負物之瑕

疵擔保責任
(D) 甲與乙間之買賣契約生效，惟若該音響設備有瑕疵，甲不負物之瑕疵

擔保責任

【參考擬答】(D)
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㈠	民法第 384 條：「試驗買賣，為以買受人之承認標的物為停止條件而
訂立之契約。」本題甲、乙間成立者為試驗買賣，甲依第 385 條規定，
有許買受人乙試驗其標的物之義務。既然試驗買賣是以買受人之承認
標的物為停止條件而定立之契約，表示該買賣契約效力原本是未定的。
如何確定呢？除買受人表示之承認與否外，民法還規定幾種視為承認
或不承認的情況，分別規定在第 386、387 條：
第 386 條：「標的物經試驗而未交付者，買受人於約定期限內，未就
標的物為承認之表示，視為拒絕；其無約定期限，而於出賣人所定之
相當期限內，未為承認之表示者亦同。」
第 387 條：「(I) 標的物因試驗已交付於買受人，而買受人不交還其物，
或於約定期限或出賣人所定之相當期限內不為拒絕之表示者，視為承
認。(II) 買受人已支付價金之全部或一部，或就標的物為非試驗所必要
之行為者，視為承認。」

㈡	因此，乙於試用期間內，拆卸該車之音響設備，並非試驗所必要之行
為，依第 387 條第 2 項規定視為承認，(A)、(B) 選項均為錯誤。

㈢	至於本題的瑕疵擔保責任問題，筆者則認為存在用語上不甚精確問題，
並不適宜作為一試試題。由於試驗買賣中買受人對於標的物有試驗權
利，從而有較為充分的機會可以檢查標的物，並且依其於試驗後之結
果，決定承認標的物時，買賣始生效。因此，學說有認為，除非買受
人可以證明其對於瑕疵之存在無重大過失，或者出賣人有故意不告知
瑕疵或保證品質之情況，否則不會有瑕疵擔保責任發生。然而，這樣
的說法並非排除買受人依瑕疵擔保主張權利的可能，只是其主張難度
增高。在題目未另外提及其他條件下，我們難以冒然的說甲無瑕疵擔
保責任。但當然，如果以選擇題選出最有可能的答案而論，仍應選 (D)。
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參、物權

一、共有
．第一款：共有物之用益─第 818 條

㈠共有人就其共有物之全部有依其應有部分比例使用收益之權利，惟
不得有礙於他共有人之使用收益。

㈡若共有人間在尚未依「分管契約」或其他使用收益之約定具體化前，
占有共有物特定部分為使用收益者，成立無權占有、侵權行為甚至
不當得利。他共有人得對該共有人主張物上返還、侵權行為損害賠
償或不當得利返還，惟就後兩者須受應有部分比例之限制。

．第二款：應有部分之處分─第 819 條第 1 項
㈠所謂得自由處分其應有部分，是指不需經過他共有人同意即得處分

而言。
㈡本條之處分，係指法律上之處分而排除事實上之處分。包括移轉及

設定抵押權 ( 釋字 141 參照 ) 等。
㈢各共有人，雖得自由處分其應有部分。惟在針對土地或土地上建物

應有部分處分，土地法為簡化共有關係，於共有人出賣應有部分時，
他共有人有優先承購權 ( 土地法 34 條之 1 第 4 項 )。本條之優先承
購權適用上須注意：
1. 須買賣契約確實存在。
2. 非屬共有人間之應有部分買賣。蓋此優先承購權之立法目的在於

簡化共有關係，故若係共有人間相互承購，不適用之。
3. 依同一條件優先承購。一旦優先承購權人主張優先承購，先買賣

契約即陷入給付不能。
4. 性質上屬債權效力之優先承購權，違反時，物權移轉不受影響，

僅生損害賠償之問題。
．第三款：共有物之處分─第 819 條第 2 項

㈠民法之規定
共有物之處分、變更、及設定負擔，依民法之規定應得共有人全體
之同意。否則則係無權處分之問題。此項處分範圍，包含事實上處
分與法律上處分 ( 但不包括負擔行為 )、設定用益物權、擔保物權等
範圍。
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㈡土地法之特別規定
1. 多數決及其適用範圍：惟為救濟一致決之不便，土地法 34 條之 1

第 1 項設有特別之規定，以多數決之方式為之，增進使用效率。
然而，通說亦指出，在「設定擔保物權」、「無償處分」與「共
有物分割」，該特別規定不適用之。蓋依第 34 條之 1 第 1 項反面
解釋，設定擔保物權並非本條規範範圍內，無償處分則係對於他
共有人權益侵害莫鉅，應目的性限縮排除之。最後，共有物分割
協議依法須全體為之，不適用本條之規定。

2. 不同意共有人之救濟：出賣共有物全部於第三人時，不同意共有
人得主張優先承買，蓋實務見解認為此時係各共有人出賣全部應
有部分。此外，於移轉前，不同意共有人亦得請求分割。
晚近大法庭裁定認為，若多數共有人出賣全部土地與第三人，卻
未通知優先承買權人優先承購即移轉共有土地與第三人，先買權
人之先買權即因共有關係之消滅而消滅，有先買權之共有人不得
依給付不能之法律關係，請求出賣土地之共有人賠償損害 (109 年
度台上大字第 2169 號裁定 )。

．第四款：共有物之管理
㈠共有物之管理首先係採私法自治，由當事人依契約定之。當事人未

能形成管理方法時，依私法自治原則，共有人不得訴請法院代為決
定。

㈡區別一般管理行為及保存、簡易修繕異其規範
1. 一般管理行為：於共有人未定有管理契約時，管理方法之形成，

依本條規定應由共有人以特別多數決的方式形成。如該管理方法
有顯失公平之情事，不同意之共有人得聲請法院以裁定變更之。
如更有情事變更，則法院得因任何共有人之聲請，以裁定變更之。

2. 保存行為：為保存共有物及其權利免於毀損滅失之保存行為，則
得由各共有人單獨為之。

㈢分管契約
1. 管理之約定中，有所謂分管契約，其成立應由全體共有人訂立之，

默示或明示之意思表示均可，且不以書面為必要。
2. 分管契約成立後，就分管部分有使用收益管理之權，典型行為如

出租即是。此時分管人得出租其分管部分，分管契約存續中，他
共有人亦不得指承租人為無權占有。
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3. 分管契約可約定一定存續期間，於期間屆滿時消滅；若未約定一
定存續期間者者，必須以共有人一致決之方式終止之，而無由各
共有人得隨時終止之餘地。

4.	分管契約僅具債之效力，因此不得對抗第三人。然而，依民法
826 條之 1 第 1、2 項之規定，共有不動產分管契約經登記後有對
抗第三人之效力，得拘束應有部分受讓人。而動產之分管契約，
若受讓人明知或可得而知者，亦應受其拘束，此為大法官釋字
349 號解釋之明文化。

．第五款：共有物之分割
㈠共有狀態究屬複雜，且不利於共有物之利用。因此，我國法鼓勵共

有物分割之進行，採「分割自由原則」，得隨時請求分割。僅在例
外如「依物之使用目的」或「定有不分割協議」者，始加以限制。
然而，不分割協議有其期間限制，如第 2 項所定，以避免長久不分
割。

㈡分割請求權係形成權，並無消滅時效之適用，隨共有關係之存在而
存在。

㈢分割方法上，則區別為裁判分割及協議分割。以協議分割為優先，
協議不成時得請求裁判分割。惟實務上承認於協議不明或協議已罹
於時效之情況下，亦可訴請裁判分割。

㈣分割之效力於我國民法修正後，已採移轉主義之見解。共有人自共
有物分割之效力發生時起，取得分得部分之所有權。以最常見的不
動產分割為例，在協議分割，為協同辦理分割登記之時點；在裁判
分割，為判決確定之時點。而原存在於應有部分之擔保物權，基於
其不可分性，不受擔保物分割之影響，惟如擔保物權人同意分割或
受有訴訟上之程序保障，其權利移存於擔保人所分得之部分。

．第六款：共有物之外部關係
㈠依民法第 821 條本文規定，各共有人對於第三人，得就共有物之全

部為本於所有權之請求，亦即關於本於所有權之請求，例如：物上
請求權、相鄰關係之請求（所有權之擴張）皆得單獨擔當他人為之。
實務上認為，債權請求權則不在本條適用範圍內。

㈡同條但書則指出，回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為
之。
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二、抵押權
㈠抵押權擔保債權範圍

包括原債權、約定利息、違約金等被擔保之債權，均須經登記始生
物權效力，如因內容過於冗長，登記簿所列各欄篇幅不能容納記載，
可以附件記載，作為登記簿之一部分。至於遲延利息部分，若屬法
定遲延利息，則不以登記為必要，即可為抵押權擔保效力所及。

㈡	抵押權不可分性

乙、丙共同貸與新臺幣（下同）200	萬元予甲，甲並以自有之土地
一筆，設定普通抵押權擔保該	200萬元債權。下列敘述，何者正確？
(A) 基於抵押權之從屬性，乙、丙分割債權後，乙、丙之債權均不

受抵押權之擔保
(B) 乙、丙讓與債權之一部予丁後，丁取得之債權不受抵押權之擔

保
(C) 甲之土地如有部分被徵收，乙、丙就未被徵收之部分，亦無抵

押權
(D) 乙、丙之抵押權不適用共同抵押權規定

【111 司律】

【參考擬答】D
抵押權的不可分性，是指被擔保債權全部受清償之前，都會受到全
部的抵押標的物擔保。例如，以 A 地設定抵押擔保 B 債權，在 B 債
權未獲全部清償之前，A 地分割成 A1、A2，B 債權則被一部讓與成
為 B1、B2，則 B1、B2 均同受 A1、A2 所擔保。此觀民法第 868 條：
「抵押之不動產如經分割，或讓與其一部，或擔保一債權之數不動
產而以其一讓與他人者，其抵押權不因此而受影響。」、第 869 條
規定即知：「(I) 以抵押權擔保之債權，如經分割或讓與其一部者，
其抵押權不因此而受影響。(II) 前項規定，於債務分割或承擔其一部
時適用之 2。」準此：
基於民法第 869 條規定，(A)、(B) 選項均為錯誤，從屬性所指的乃
是抵押權從屬於被擔保債權而存在，包括發生、移轉以及消滅上從
屬性。(A) 選項所述者，應該是基於抵押權的不可分性。基於第 868
條規定，(C) 選項亦為錯誤。(D) 選項為正確，共同抵押是指同一債

2　第 2項規定還必須注意到第 304 條第 2項的例外規定！



張璐 民事財產法 17

權卻有複數的不動產作擔保，本題僅有一個擔保不動產，並非共同
抵押的情形。

㈢流抵約款
1. 流抵約款之登記，屬對抗要件而非生效要件，流抵約定未登記者

仍得在當事人間生效。若流抵約款經登記，則縱抵押標的物嗣後
讓與第三人，抵押權人實行抵押權時，仍得請求第三人移轉標的
物所有權。

2. 抵押權人取得標的物所有權之方式：抵押權人仍須待抵押物所有
人移轉所有權後，始取得抵押物之所有權。

3. 流抵契約須以債權人有清算義務為必要，並係以抵押權人請求移
轉抵押物時之客觀交易價值計算抵押物價值。

4. 此外，因為流抵契約僅在擔保債權清償，故而即便有流抵約定，
抵押人在抵押物所有權移轉於抵押權人前，得清償抵押權擔保之
債權，以消滅該抵押權。此時便無移轉所有權之義務。
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判決字號 1.110 台上大 3997 裁定

爭點

共同正犯中，若共同獲得之財物超過 5 萬元，然每一個共同
正犯實際分得之財物則仍在 5 萬元以下，是否有貪污治罪條
例第 12	條第 1	項規定：	「犯第 4條至第 6條之罪，情節輕微，
而其所得或所圖得財物或不正利益在新臺幣 5	萬元以下者，	
減輕其刑」之適用？

說明

1. 學說對此多認為，應視該項減輕事由，係出於不法減輕、
刑罰需求較低，或是因罪責減輕，若屬不法減輕或刑罰需
求降低，則應合併計算；罪責減輕則應分別計算。

2. 本裁定認為，該條項是出於刑事政策考量，因此，收受賄
款數額應以總計算；即，所有共同正犯收受的賄款應合併
計算。

判決字號 2.111 台上 2831 判決

爭點 1. 著手判斷標準 2. 燒毀標準		

判決內容

所謂犯罪之著手，…。單憑行為人之主觀犯意及犯罪計畫，
或僅依行為人是否開始嚴格意義之構成要件行為，或是否開
始實行對構成要件保護客體 ( 法益 ) 形成直接危險行為，作為
著手與否之判斷，恐失之過寬或過嚴，均有所偏，故應從行
為人之犯罪計畫或其犯意及其行為予以整體評價判斷，倘其
行為與結果之間具有時間與空間之緊密關係，而足以立即、
直接危害犯罪構成要件所保護之法益，或其行為在不受干擾
之情況下，將立即、直接實現犯罪構成要件的結果，當認行
為人已著手犯罪行為之實行，而非僅止於預備犯階段。又…。
而其所稱之「燒燬」，係指燃燒結果，致標的之效用喪失。
是放火罪所保護之法益為公共安全，其結果則係指上開客體
燒燬而言。

第一篇、新近與重要實務見解
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說明

1.	放棄學說上所稱之形式客觀說，改採實質客觀說「應從行

為人之犯罪計畫或其犯意及其行為予以整體評價判斷，倘

其行為與結果之間具有時間與空間之緊密關係，而足以立

即、直接危害犯罪構成要件所保護之法益，或其行為在不

受干擾之情況下，將立即、直接實現犯罪構成要件的結果，

當認行為人已著手犯罪行為之實行。」

2.	所稱之「燒燬」，係指燃燒結果，致標的之效用喪失。採
效能喪失說。

判決字號 3. 最高法院 111 台上 3430 判決

爭點 放火罪中得所有權人同意，是否發生條文變更？

判決內容

按依刑法第 175	條第 1 項、第 2 項之規定，放火燒燬住宅或
建築物或大眾交通工具以外之客體，……；放火燒燬他人所
有物，如事前已得該他人同意或承諾，既不構成毀損罪，自
應視其行為有無「致生公共危險」，以論斷是否成立同條第
2	項之罪名。

說明

本罪保護法益為公共安全法益，然亦兼含財產法益，故於得
到所有權人承諾時，侵害個別財產法益部分的不法性即會阻
卻，因而如同與對自己所有之物放火一樣，故會發生法條變
更，轉而適用第 2 項。

判決字號 4. 最高法院 111 台上 1003 判決

爭點 幫助行為與正犯之間有無因果關係之判斷標準？

判決內容

刑法上之幫助犯，…。至心理幫助行為，復可區分為對於正
犯之認知提供技術性協助之「認知面幫助」( 例如提供被害人
生活作息資訊、教導如何使用犯案工具等 )，以及強化正犯之
意欲，如排除正犯心理疑慮、提高其安全感之「意欲面之幫
助」( 例如允諾事後協助照顧正犯家屬、幫忙製造不在場證
明、協助正犯脫逃等 ) 兩種類型。又因果關係是所有犯罪在結
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結果歸責上之基本前提，基此，幫助犯之成立仍應以幫助行
為與正犯主行為 ( 結果 ) 間存有因果關係為要件。惟由於幫
助犯本質上係間接惹起、招致不法事實，在評價上與直接引
發不法事實之正犯不同，僅係扮演輔助性之角色，故而在因
果關聯之判斷上，應以幫助行為是否使犯罪之實行成為可能、
減輕實行困難、加速實行進度或擴大主行為之損害範圍等為
基準。易言之，二者間因果關係之有無，並非依傳統條件理
論為判斷，祗須具有強化或促進之因果關聯，於主行為之犯
罪流程產生實際上影響，而有所貢獻即為已足。至幫助行為
貢獻程度之高低，則僅影響刑罰之裁量。

說明
有無因果關係並非依傳統條件理論為判斷，祗須具有強化或
促進之因果關聯，於主行為之犯罪流程產生實際上影響，而
有所貢獻即為已足。

判決字號 5. 最高法院 111 台上 1439 判決

爭點
公務員行為同時涉及刑法 134 條本文和第 361 條兩則加重規
定，可否累績適用？

判決內容

又刑法分則加重刑罰之規定，係就常態之犯罪類型，變更其
罪型，加重其法定刑，而成為另一獨立之罪。刑法第 134 條
前段、第 361 條之規定，均乃刑法分則之加重，係就犯罪
類型變更之個別犯罪行為，予以加重處罰，而成立另一獨立
之罪，性質上俱屬借罪借刑之立法體例。就借罪言，刑法第
134	條前段之規定，係指公務員故意犯瀆職罪章以外刑法上
之各種罪名，再加上利用其職務上所享有之權力、機會或方
法為要件，乃因「犯罪主體」為公務員犯罪加重處罰之概括
性規定；同法第 361 之規定，係以借犯同法第 358 條至第
360	條各條之原罪，再加上對於屬於公務機關之電腦或其相
關設備之「犯罪客體」之構成條件而成。二者之犯罪構成要
件要素不同，保護法益互殊。就借刑言，則均是依照其所犯
罪名之原基準法定刑，最重加至二分之一。依上開二刑法分
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則加重其刑，而成為獨立犯罪者，其犯罪構成要件要素及保
護法益，均有未同，自與重複評價之情形有別。是倘公務員
假借職務上之權力、機會或方法，故意對於公務機關之電腦
或其相關設備，犯同法第 359 條之罪者，於論罪上自應評價
為刑法第 134 條前段、第 361 條、第 359 條之罪，並在第
359 條罪名之原基準法定刑，遞加重其刑至二分之一。此乃
立法形成之自由範圍，並無所謂違反重複評價禁止原則之可
言。

說明
刑法第 134 條與 361 條之加重事實本即不同，前者著眼於公
務員濫用其地位，後者則是著重於行為客體供公務機關使用
的屬性，同時適用自無重複評價問題。

判決字號 6. 最高法院 111 台上 47 判決

爭點
若意在性交，但未既遂，應論以強制性交未遂或強制猥褻既
遂？

說明 認為性交與猥褻乃互斥概念，仍應論以強制性交未遂罪。

判決字號 7. 最高法院 110 台上 5697 判決

爭點
行為人先剝奪被害人行動自由，再利用被害人處於恐懼狀態
而為性交，是否構成強制性交罪？

判決內容

刑法妨害性自主罪以行為人違反被害男女意願而為性交為其
基本構成要件。…若被害人已遭受行為人拘束行動自由，
或先前施以暴力、腕力排除抵抗，或使用足以令人心理上或
精神上發生畏怖恐懼之一切行為，而失其抵抗能力，且有具
體事證足以證明其所受之強制影響力確已延續至其後性交之
時，縱被害人為避免暴力或恐懼相加，致於性交時未能積極
抗拒而敷衍應付，該行為人對被害人之性交行為，仍難謂非
以違反被害人之意願方法所為，自應依強制性交罪論處。
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說明
有具體事證足以證明其所受之強制影響力確已延續至其後性
交之時，仍成立強制性交罪。

判決字號 8. 最高法院 110 台上 5689 判決

爭點 刑法第 228 條之權勢關係，是否包含實質監督關係？

判決內容

倘行為人利用被害人身處受其監督之不對稱關係中之劣勢地
位，…，仍屬刑法第 228 條第 1 項所規定獨立列為性侵害
犯罪類型之處罰行為。又該條項對於因業務等關係受自己監
督之人，利用權勢而為性交之罪，並不以行為人與被害人間
有形式上之業務等關係為限，尚包括利用相類關係而對實質
上受其監督之人之權勢所犯者在內。故如行為人與被害人
間……，行為人利用被害人因為受自己監督、扶助、照護之
權勢或機會，對之為性交行為，被害人表面上看似同意該行
為，實為礙於上述支配服從關係，不得不隱忍曲從，其性自
主意思決定仍然處於一定程度之壓抑，	立法者乃將之列為類
屬違反被害人意願之獨立性侵害犯罪類型。

說明

1. 包括利用相類關係而對實質上受其監督之人之權勢所犯者
在內，	即包含權勢者周邊之人 ( 例如雇主家屬 )。

2. 與強制性交對被害人之意願違反程度有別，本罪乃未至違
背其意願程度，被害人表面上看似同意該行為，實為礙於
上述支配服從關係，不得不隱忍曲從，其性自主意思決定
仍然處於一定程度之壓抑。

判決字號 9. 最高法院 110 年度台上字第 3094 號刑事判決

爭點 違禁物滅失後，有無追增價額問題？

判決內容

收標的為違禁物時，因違禁物本身具社會危害性，重在除去，
倘已能證明滅失或不存在者，即無諭知沒收必要，亦無追徵
價額替代措施之問題，此觀刑法第 38 條第 4 項規定即明。…
因認大麻植株為大麻種子發育而來，大麻種子 6 顆已有滅失
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不存在情形，僅就大麻花、大麻葉及大麻植株部分為沒收 ( 銷
燬 ) 諭知，而未併就大麻種子為沒收、追徵之宣告，乃事實
審法院依其調查之結果所為之認定，於法並無不合。

說明
無，違禁物本身具社會危害性，重在除去，倘已能證明滅失
或不存在者，即無諭知沒收必要，亦無追徵價額替代措施之
問題。

判決字號 10. 最高法院 111 台上 1445

爭點 影印支票是否構成偽造有價證券罪？

判決內容

按有價證券係表示財產權利的特別文書證明，該特別書證與
其所表示的財產權利具有不可分的關係，原則上，必須占
有該書證，方能行使所載之財產上權利，此與文書有所不
同。…。從而，以影印方式偽造之支票，因該支票影印本不
能據以移轉或行使支票上權利，難認係偽造支票，此與一般
文書之影本與原本通常具有相同效果之情形不同。又該具有
支票外觀之支票影本，固非可比擬支票原本，但仍不失為表
示債權之一種文書，若其內容虛構，自屬偽造之私文書。

說明
影印方式偽造之支票，因該支票影印本不能據以移轉或行使
支票上權利，難認係偽造支票，但仍不失為表示債權之一種
文書，若其內容虛構，自屬偽造之私文書。

判決字號 11. 最高法院 110 台上 5271 號判決

爭點 將中獎之彩券變更為更高金額，屬偽造或變造有價證券？

判決內容

有價證券所表彰之權利，其發生、轉讓或行使，均與證券本
身有不可分離之關係。依公益彩券發行條例發之彩券，…故
其表彰之權利與彩券本身無從分離，屬有價證券之一種。若
將已中獎之彩券改造為更高額之中獎金額，因該彩券本身原
具有價值，屬變造有價證券；倘係未中獎之彩券，乃其本身
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並無價值，一經改造使與中獎號碼相符，即能行使其券面所
載之權利，則偽造有價證券，兩者性質不同。

說明
若將已中獎之彩券改造為更高額之中獎金額，因該彩券本身
原具有價值，屬變造有價證券。

判決字號 12.110 台上大字第 5557 號

理由摘要

法院受理訴訟之基本法則，係先審查程序事項，必須程序要
件具備，始能為實體之認定，倘確認個案非屬我國刑法適用
範圍時，已構成訴訟障礙，欠缺訴訟要件，不可為本案之實
體判決，性質上已屬法院對被告無審判權，不能追訴、審判，
在偵查中檢察官應依刑事訴訟法第 252 條第 7 款規定，為不
起訴處分；若經起訴，法院應依同法第 303 條第 6 款規定，
諭知不受理判決，而非為無罪判決。

說明
在偵查中檢察官應依刑事訴訟法第 252 條第 7 款規定，為不
起訴處分；若經起訴，法院應依同法第 303 條第 6 款規定，
諭知不受理判決，而非為無罪判決。

兩說比較

刑法適用法 ( 刑法第 3-8 條 ) 是同時涉及到實體面與程序面問
題，因此如果依照刑法第 3-8 條確認無我國刑法適用時，法
院如何判決，有下列兩種不同看法：
1. 著重實體面者：

⑴認為刑法適用問題在定位上屬於可行罰性的要件，因此
不具備時則應為無罪判決。

⑵【最高法院 104 台上字第 406 號判決】是採此說，即「不
罰說」。

2. 著重程序面者：
⑴另有論者認為刑法適用法與審判權相關，因此欠缺時應

為不受理判決。
⑵而大法庭裁定認為，刑法適用法同時涉及兩個面向，但

考慮法院審理時是先程序後實體，所以應為不受理判
決。

⑶【110 台上大字第 5557 號】是採此說，即「無審判決
說」。
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判決字號 13. 最高法院 111 台上 1820 判決

爭點
加重結果犯條文中所稱的能否預見係指客觀情形或主觀情
形？

判決內容

刑法上之加重結果犯，係以行為人對於加重結果之發生，客
觀上有預見之可能，能預見而不預見者為要件。此所謂能預
見，係指客觀情形而言，與加害人本身主觀上有無預見之情
形不同。

說明 加重結果犯，對於結果之發生以客觀上能預見為標準。

判決字號 14. 最高法院 108 年度台上字第 34 號刑事判決

爭點 相續共同正犯，是否須對先行者的行為一併負責？

判決內容

又學理上所稱相續共同正犯，係指後行為者於先行為者之行
為接續或繼續進行中，以合同之意思，參與分擔實行，其對
於介入前先行為者之行為，倘有利用既成之條件而繼續共同
實行犯罪行為之意思，應負共同正犯之全部責任。

說明
於相續共同正犯中如果是利用其他人既成的條件而繼續共同
實行犯罪，應負共同正犯之責，若是先行為已經完成，非相
續者所得利用，自然不能使其共同負責。

判決字號 15. 最高法院 111 台上 3345 判決

爭點 共同正犯是否一律對加重結果負責？

說明
否定說，對於其他共同正犯造成之加重結果，只有其他共同
正犯在客觀上能預見 ( 主觀上未預見 )，始能論以加重結果犯
之共同正犯。
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判決字號 16. 最高法院 110 台上 2945 判決

爭點 共同正犯如何脫離犯罪？著手後是否仍可脫離？

判決內容

又複數行為人以共同正犯型態實施特定犯罪時，除自己行為
外，	亦同時利用他人之行為，以遂行自己之犯罪，在刑法評
價上應視為一整體行為，與單獨正犯無從等同視之，從而共
同正犯行為如已進展至著手實施犯行階段，脫離者為解除共
同正犯關係，不僅須停止自己之行為，向未脫離者表明脫離
意思，使其明瞭認知外，更因脫離前以共同正犯型態所實施
之行為，係立於未脫離者得延續利用以達遂行自己犯罪之關
係，存在未脫離者得基於先前行為，以延續遂行自己犯罪之
危險性，脫離者自須排除該危險，或有效阻止未脫離者利用
該危險以續行犯罪行為時，始得認已解除之後仍成立之共同
正犯關係，毋庸就全部犯罪事實共同負責，否則仍應就犯罪
終局結果負共同正犯責任。

說明
著手後仍可脫離，但須切斷與其他共同正犯在心理及物理上
的聯繫。

相同見解 最高法院 111 台上字第 2789 號判決

判決字號 17. 最高法院 111 年度台上字第 337 號刑事判決

爭點 共同正犯如何適用中止未遂？

說明
共同正犯若欲主張中止犯，除了符合個人中止要件外，必須
阻止其他共同正犯之進行，而生防止結果之效果，始能成立
中止犯。

判決字號 18. 最高法院 110 年度台上字第 1940 號刑事判決

爭點 被教唆人構成加重結果犯，教唆犯是否必成立加重結果犯？

判決內容
教唆犯或幫助犯 ( 下稱共犯 ) 依從屬性原則，依附於正犯之不
法行為而成立犯罪，就加重結果而論，共犯僅就故意之基本
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犯罪從屬於正犯，對加重結果則無從屬可言 ( 過失犯不能成
立共犯 )，則其是否應對加重結果負責，亦唯共犯本身就加重
結果之發生能否預見，有無過失為問，且通常較諸共同正犯
不易成立。尤其共犯對犯罪行為之風險製造及因果流程之控
制，一般均較共同正犯為少，故對其加重結果之成立與否，
論斷應負之注意義務時，允宜較共同正犯為輕。又因犯罪致
發生一定之結果而有加重其刑之規定者，如行為人不能預見
其發生時，不適用之，刑法第 17 條定有明文。此項規定，對
於教唆犯本身仍有其適用，且判斷能否預見，須教唆犯與被
教唆犯分別認定始可，亦即若被教唆者對加重結果能預見，
而教唆者不能預見時，則祇有被教唆者成立加重結果犯，教
唆者僅成立普通犯罪。

說明 須就教唆犯與被教唆人對於加重結果有無預見，分別認定之。

判決字號 19. 最高法院 97 年度台上字第 2162 號刑事判決

爭點 教唆他人就自己案件為偽證，是否構成偽證罪？

判決內容

又被告在訴訟上固有緘默權，且受無罪推定之保障，不須舉
證證明自己無罪，惟此均屬消極之不作為，如被告積極教唆
他人偽證，為自己有利之供述，已逾越上揭法律對被告保障
範圍。本件上訴人既教唆蔡 O 文於台灣嘉義地方法院八十六
年度訴字第六七一號偽造文書案件，為偽證行為，其行為已
與教唆偽證罪之構成要件該當。

說明
被告於訴訟上之緘默權、無罪推定與不自證己罪均屬消極之
不作為，是以若行為人積極的教唆他人為自己為偽證，仍可
成立偽證罪之教唆犯。
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判決字號 20. 最高法院 111 年度台上字第 1918 號刑事判決

爭點
刑法第一百八十五條之四，是否以行為人對交通事故行為有
過失為要件？

判決內容

以上，本次法律之修正，其中法律效果已經修改變更，至為
明確；至本罪行為情狀之規定，依本院向來見解，認為行為
人駕駛動力交通工具發生交通事故致死傷後逃逸，即已構成
本罪，不論對於發生交通事故之原因有無過失，均非所問，
而本次修法實係將上開見解明確化，另再規定無過失發生交
通事故給予減免其刑之法律效果，合先敘明。又犯罪事實之
認定，證據之取捨及其證明力如何，乃事實審法院判斷之職
權，如其取捨不違背經驗法則與論理法則，即不得指為違法，
而據為上訴第三審之理由。

說明 否定說。不以行為人對肇事行為有過失為要件。

釋字 777 否定說。不包含無過失肇事

修法後 肯定說。包含無過失發生交通事故。

判決字號 21. 最高法院 110 年度台上字第 2700 號判決

爭點
以公開性愛影片方式迫使被害人與之性交，是否構成強制性
交罪？

判決內容

刑法上所稱之「脅迫」，係以使對方心生畏怖為目的，而以
將加惡害之事，告知對方之行為，此「惡害」泛指一切不利
於被害人之事項，並不以生命、身體法益之侵害為限，祇須
客觀上足以壓抑被害人之意思自由即已構成。原判決事實一
之㈡、㈣已載認：上訴人向甲○誆稱握有其性愛影片檔案，
並以向甲○之親友公開為要脅，致甲○心生畏懼，擔心「名
譽」受損而不敢抗拒，乃與其發生 2	次性交行為等情，則原
判決認定上訴人此部分所為，均屬以「脅迫」手段而為之強
制性交犯行等旨，經核於法並無違誤。

說明 足以壓抑被害人意思自由，屬於脅迫，構成強制性交罪。
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1. 甲在登山時，看見乙正在持小刀割丙的小腿，誤以為乙在傷害丙，故立

即持登山杖擊傷乙。實際上，乙正在為遭毒蛇咬傷的丙緊急治療傷口。

依實務見解，下列有關甲刑責之敘述何者正確？ 110-7

答：甲誤認乙在傷害丙，屬於違法侵害者，為誤想防衛，依照實務見
解不成立故意傷害罪，仍可能成立過失傷害罪。( 最高法院 106
年度台上字第 3989	號刑事判決 )

2. 甲計劃持衝鋒槍至乙家掃射殺害乙，並依計劃前往乙家，但甲看錯乙家

地址，竟以為離乙家約 10 公尺的丙家是乙家，甲爬上丙家圍牆開槍對丙

家內部掃射，造成在家中的丙受傷，丙的妻子丁也被子彈擊中而成為植

物人，丙家的愛犬 A 當場死亡。沒想到乙跟丙是舊識，乙當天正好前往

丙家拜訪，在丙家的乙也被甲掃射的子彈擊中而死亡。如何論處？ 110-

10

答：甲錯把丙宅當成乙宅為客體錯誤，對於丙宅內之人均有殺人故意，
故對於乙成立殺人既遂罪，丙、丁成立殺人未遂罪，對於 A 成立
毀損既遂罪。

3. 不純正不作為犯乃是觸犯「禁止規範」或「誡命規範」？ 107-5

答：禁止規範。

4. 行為人主觀上對於加重結果是需要「能預見」或是「有預見」？ 104-

5(B)、107-62

答：能預見。( 最高法院 104 台上字第 248 號判決 )

5. 甲飲酒壯膽後，於深夜拿自製汽油彈將丙宅焚燬，甲縱火時已無責任能

力，依罪責原則，行為與罪責需同時存在，故甲無罪是否正確？ 109-

4、109-5

答：錯誤，依照實務見解，行為人於原因行為時，具有侵害特定法益
之故意，並故意自陷於無責任能力即屬故意原因自由行為，成立
故意犯罪。

第二篇、考古題回顧
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6. 一行為同時實現殺人未遂及傷害既遂後放棄犯行，該中止效力及於二罪？

104-62(C)

答：僅及於殺人未遂罪。因為傷害罪已經既遂，自無中止未遂適用。

7. 共同正犯中之一人，於著手後放棄自己的犯罪行為即可適用中止未遂？

104-65(C)、107-25

答：否，必須積極阻止其他共同正犯之行為始可。

8. 甲、乙、丙三人計畫殺害 A，三人分工如下：甲先設法盜取 A 家鑰匙，

乙則買得槍枝一把，甲、乙、丙當日共同侵入 A 家，再由丙開槍殺害 A。

犯案當日，三人侵入 A 家之前，甲、乙決定放棄殺人，而丙不願意，但

當日亦無法再繼續犯行，甲、乙並要求丙交還鑰匙與槍枝，丙應允而返

還。三日後，丙自行持刀侵入 A 家殺害 A。甲、乙是否成立殺人未遂罪？

109-9

答：甲、乙於著手前即已切斷與丙之心理，並收回鑰匙與槍枝切斷物
理上的聯繫，有共同正犯脫離適用，脫離後甲、乙與丙不再是共
同正犯，丙之殺人行為與其二人無涉。

9. 對於過失犯無法成立教唆或幫助犯，是否正確？ 106-63(E)

答：正確，過失犯係採正共犯一元說。

10. 若違禁物屬第三人所有，則其是否違禁，即應視該第三人有無違禁情形

為斷，是否正確？ 104-1、106-9、108-12

答：正確。( 最高法院 29 上字第 1527 號判例 )

11. 沒收是否及於偽造有價證券之票面上金額？ 104-11( 全 )

答：否，僅可沒收該有價證券本身，不及於票面金額。

12. 過失犯之犯罪工具可否予以沒收？ 108-12(C)

答：不可沒收，應將犯罪工具沒收適用範圍限縮為故意犯。( 最高法
院 106 台上字第 1374 號判決 )

13. 犯人教唆他人隱蔽自己，是否構成隱避人犯之教唆犯？ 105-5、107-

19、109-17
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答：不構成，與自己隱蔽自己無異。( 最高法院 24 上字第 4974 號
判例 )

14. 一行為同時藏匿數名同案被告，論以幾個藏匿人犯罪？ 105-5

答：侵害同一國家法益，論以一罪。( 最高法院 85 年度台非字第
147 號刑事判決。)

15. 藏匿犯人罪所稱之犯人是否以起訴後為限？ 108-19(A)

答：否，凡觸犯刑罰法規所規定之罪名者，只須其為實施犯罪行為
之人，且所犯之罪不問已發覺或起訴或判處罪刑，均屬此之所
謂「犯人」。( 臺灣高等法院 105 年上訴字第 946 號刑事判決。)

16. 賄賂的款項是否屬於贓物？ 105-4

答：否，賄賂罪非財產犯罪。

17. 甲唆使乙殺丙，又出重金請託知情之丁幫忙毀屍滅跡。乙殺死丙後將兇

刀丟棄，丙之家屬發現丙失蹤後，立即報案。甲因此囑咐丁趕緊將丙屍

體掩埋於荒山，甲並安排乙順利偷渡出境。依實務見解，下列敘述何者

正確？ 111-21

A. 乙丟棄兇刀，成立刑法第 165 條湮滅刑事證據罪

B. 丁掩埋屍體，成立刑法第 165 條湮滅刑事證據罪之幫助犯

C. 甲請託丁毀屍滅跡，成立刑法第 165 條湮滅刑事證據罪

D. 甲安排乙偷渡出境，成立刑法第 164 條隱避犯人罪

答：A. 錯誤，乙湮滅自己的證據，不構成湮滅刑事證據罪；B. 錯誤，
丁為正犯；C.錯誤，甲欠缺期待代可能性，不構成犯罪；D.正確。

18. 被告教唆他人就自己的案件作出偽證是否該當偽證罪之教唆犯？ 108-

17、109-17 

答：仍可構成教唆犯，因已逾越法律對於被告保障範圍。( 最高法院
97 台上字第 2162 號判決。)

19. 以一狀誣告三名公務員，成立幾個誣告罪？ 104-13、109-20

答：僅成立一罪。( 最高法院 49 台上字第 883 判例 )
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20. 住宅只要是現供人使用之住宅，縱使放火時無人在宅，仍為刑法第 173 

條第 1 項之客體？ 110-18

答：正確。( 最高法院 109 年台上字第 744 號刑事判決 )

21. 所謂現供人使用或現有人所在，其中「人」係指行為人以外之人？

110-18

答：正確 ( 最高法院 105 年度台上字第 142 號刑事判決 )

22. 甲以玻璃瓶裝滿汽油，在瓶口塞入布條，於布條上點火後，丟入乙家的

院子中，玻璃瓶碎裂後著火燃燒，因而將乙家燒燬。下列敘述何者正

確？ 111-2

答：甲構成刑法第 173 條第 1 項放火罪，不構成 176 條是因為甲並
非利用汽油之急速膨脹力。

23. 吐氣酒精濃度每公升達 0.22 毫克，但仍可正常行走，是否構成本罪？

106-62、107-20、110-20

答：不構成，刑法 185-3 條第 2 款需達不能安全駕駛。

24. 呼氣酒精濃度達每公升 0.56 時於車上休息即被盤查，是否構成本罪？

106-62

答：否，因尚未駕駛。

25. 委由他人救助被害人後，未得被害人同意而離去現場，是否仍可能構成

肇事逃逸罪？ 107-21

答：仍構成。( 最高法院 100 台上字第 645 判決 )

26. 偽造文書罪所稱之偽造是否受文書真實與否影響？ 105-66

答：不影響，只要是無製作權限之人假冒他人名義為之即可。

27. 刑法是否有處罰「使業務登載不實罪」？ 108-24

答：無。( 最高法院 99 年台上字第 6977 號刑事判決 )

28. 行為人雖不能證明言論為真實，但依其所提證據資料，可認其有相當理

由確信所言為真實者，仍不成立誹謗罪。106-61
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答：正確。( 最高法院 97 台上字第 998 號判決 )

29. 結夥三人之標準為何？ 105-12、105-21、106-65、106-22、110-32

答：以三人均在場 ( 包含在場接應 ) 共同實施或參與分擔犯罪為限。
( 最高法院 76 台上字第 7210 號判決 )

30. 行為人於犯罪現場取得之凶器，是否合於攜帶凶器加重竊盜罪？ 108-

31

答：合於。( 最高法院 99 台上 716 號判決 )

31. 轉念強盜與準強盜之區隔？ 108-32

答：先取財而後才做出脅迫行為屬準強盜，先強暴後取財為轉念強
盜。

32. 準強盜罪之手段是否需達到「至使不能抗拒」程度？ 109-31

答：釋字 630 號解釋要求達到「使人難以抗拒」程度。

33. 甲搶奪乙之名錶一只，隔日乙又遭遇甲，欲奪回該錶，甲為防護該錶，

出拳將乙擊倒，甲構成刑法第 329 條準強盜罪？ 110-33

答：錯誤，非當場施以強暴。
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行政法一試考猜

1、下列何種行政任務，不得以私法之行為形式為之？【107年司律第21題】
(A) 提供青年創業無息貸款
(B) 供應民眾民生所需自來水
(C) 提供低收入戶社會住宅
(D) 設置警察派出所，維護地方治安

正確答案：(D)
通說認為，「選擇自由」指：公行政從事「給付行政」時，在公法內如
無適當之行為形式，除法律別有規定外，得採取私法之「組織」或「行
為形式」。因此，傳統需要高度公權力介入的行政領域 (例如：警察行政、
公課行政 )，行政機關無「組織與行為形式之選擇自由」。

2、依司法院大法官解釋意旨，關於行政主管機關就行政法規所為之釋示，
下列敘述何者錯誤？【109 司律第 23 題】
(A) 行政釋示自法規生效之日起有其適用
(B) 行政釋示對於法官無法律上拘束力
(C) 行政機關變更函釋，前函釋並非當然錯誤
(D) 行政機關變更函釋，關於新舊函釋之適用，採從新從優原則

正確答案：(D)，無從新從輕原則之適用
釋字第 287 號解釋理由書：
行政機關基於法定職權，就行政法規所為之釋示，係闡明法規之原意，

性質上並非獨立之行政命令，固應自法規生效之日起有其適用。惟對同

一法規條文，先後之釋示不一致時，非謂前釋示當然錯誤，於後釋示發

布前，主管機關依前釋示所為之行政處分，其經行政訴訟判決而確定者，

僅得於具有法定再審原因時依再審程序辦理；其未經訴訟程序而確定者，

除前釋示確屬違法，致原處分損害人民權益，由主管機關予以變更外，

為維持法律秩序之安定，應不受後釋示之影響。
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3、甲參加公務員考試，經錄取後參加訓練，經公務人員保障暨培訓委員會
( 保訓會 ) 核定訓練成績不及格。甲不服，關於救濟途徑之敘述，下列何
者正確？【108 高考法制第 5 題】
(A) 向保訓會提起復審，未獲救濟後向行政法院提起訴訟
(B) 向行政院提起訴願，未獲救濟後向行政法院提起訴訟
(C) 向訓練機關提起申訴，未獲救濟後向保訓會提起再申訴
(D) 向考試院提起訴願，未獲救濟後向行政法院提起訴訟

正確答案：(D)
＊詳解
本題是「陷阱題」，要注意甲雖「經錄取後參加訓練」，但尚未取得公
務員資格，對於核定訓練成績不及格之決定，不會適用「公務員的行政
救濟」。因此，應該先向保訓會的上級機關即「考試院」提起訴願 ( 訴
願法第 4 條 )，未獲救濟後，再向行政法院提起行政訴訟。
公務人員保障法第102條第 1項第 5款規定：「下列人員準用本法之規定：

……五、應各種公務人員考試錄取參加訓練之人員，或訓練期滿成績及

格未獲分發任用之人員」；同條第 2 項規定：「前項第五款應各種公務

人員考試錄取參加訓練之人員，不服保訓會所為之行政處分者，有關其

權益之救濟，依訴願法之規定行之。」

4、有關一般處分，下列何者行政程序法沒有明文規定？
(A) 一般處分自公告日或刊登政府公報、新聞紙最後登載日起發生效力
(B) 一般處分經公告或刊登政府公報或新聞紙者，得不記明理由
(C) 一般處分之相對人雖非特定，但依一般性特徵可得確定其範圍
(D) 一般處分作成前，行政機關得不給予陳述意見之機會

正確答案：(D)
行政程序法第 103 條並無以「作成一般處分」，作為「得不給予陳述意
見之機會」的事由。特別注意：法律雖無明文規定，但實務見解認為一
般處分之作成，應該不用給予陳述意見之機會。
最高行政法院判決 105 年度判字第 13 號判決：
參諸德國行政程序法第 28 條第 2 項第 4 款明定一般處分或以自動化設備

特性而為與普通行政處分不同之處理，我國行政程序法第 103 條雖無類

【103 年司律第 30 題】
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似規定，然基於前述一般處分之特性，實難以行政機關作成一般處分前，

未給予可得確定其範圍之多數人陳述意見之機會，即認一般處分之程序

違法且其瑕疵已達應予撤銷之程度。是上訴人以被上訴人未給予其陳述

意見之機會，主張被上訴人劃設系爭標線之程序違法，原處分應予撤銷

云云，亦非可採。

選項 (A)：行政程序法第 110 條第 2 項
選項 (B)：行政程序法第 97 條第 4 款
選項 (C)：行政程序法第 92 條第 2 項前段規定

5、某電視台於被處分停播期間，擅自播送節目，遭主管機關吊銷電視執照。
此吊銷屬於下列何種行為之性質？【110 年司律第 31 題】
(A) 行政處分之撤銷
(B) 行政處分之廢止
(C) 行政處分之轉換
(D) 行政處分之確認無效

正確答案：(B)
撤銷與廢止的差別在於，前者是對於「違法」行政處分作成；後者是「合
法」行政處分。進一步地，要如何判斷行政處分是否合法或違法，通說
是以「處分作成時點」之法律或事實狀態來判斷。因此，本題主管機關
作成「吊銷電視執照」之處分，雖然有「事後違法」的情形，但因為處
分作成時合法，故性質上仍屬合法行政處分之「廢止」。

6、甲為 99 年度公費留學考試及格錄取之公費生，出國前與教育部簽訂公
費留學行政契約，載明：公費	生未依限履行返國服務義務者，應返還留
學期間所領之公費，經催告限期返還，逾期未返還者，甲自願接受強制
執行。此項約定須完成下列何項程序，始生效力？【100 年司法官第 40
題】
(A) 法院公證
(B) 行政院認可
(C) 法院公證及行政院認可
(D) 教育部簽署
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正確答案：(D)
本題為「陷阱題」，實務見解認為：行政程序法第 148 條第 2 項的「自
願執行約款」，僅限於「行政機關一方」有簽訂時，才須要踐行「認可」
的程序。本題只有甲 ( 人民 ) 簽訂自願執行約款，故無須經認可程序。

99 年度高等行政法院法律座談會提案七：
是締結自願接受執行之行政契約者，一方既可確定為行政機關，足見應

經認可者，僅指自願接受強制執行為行政機關，並不包括人民自願接受

強制執行在內，否則行政程序法第 148 條第 2 項無須再次強調締約之一

方為行政機關時，應經主管機關或首長認可。

7、依司法實務見解，有關公立學校與聘任教師間之法律關係，下列敘述何
者錯誤？【109 司律第 41 題】
(A) 公立學校係各級政府依法令設置實施教育之機構，具有行政機關之地

位
(B) 公立學校教師之聘任，為行政契約
(C) 公立學校依法作成解聘、停聘或不續聘之決定，為行政處分
(D) 教師不服公立學校解聘、停聘或不續聘之決定者，應以學校為被告，

提起確認聘約關係存在之訴

正確答案：(C)
在 111 年憲判字第 11 號判決以及最新的最高行政法院判決作成後，公
立學校依法作成解聘、停聘或不續聘之決定，為「終止契約的意思表示」；
又主管教育機關作成的「核准」決定，為「終止聘任契約生效要件」，
不服解聘、停聘或不續聘之決定時，應提起確認聘任法律關係存在之訴。
過去最高行政法院 98 年 7 月庭長法官聯席會議決議之內容，部分已不再
適用。

最高行政法院 110 年度上字第 664 號判決：
經查，公立學校教師之聘用屬於行政契約關係，公立大學對所屬教師之

不續聘措施，其性質係公立大學單純立於聘約當事人地位所為之契約上

意思表示，而非行政處分，業經憲法法庭 111 年憲判字第 11 號判決意旨

闡釋在案。準此，教師對不續聘之合法性及其效力有爭執，認為不得不
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續聘，自得提起確認聘任法律關係存在之訴。又聘任關係係存在於學校

與教師間，教育主管機關並非契約當事人，且教師之不續聘等事項由學

校發動，教育主管機關依行為時教師法第 14 條之 1 第 1 項規定就不續聘

決議部分所為事後之核准，係為慎重保障教師權益之覆核，僅為核准契

約效力終止之行政監督措施，為終止聘任契約生效要件，該事後核准不

會產生任何規制效力，也不直接影響教師之法律地位，並非獨立對外發

生法律效果之行政處分，自不得對該核准另提起撤銷訴訟。⋯⋯

8、解釋性行政規則雖經下達，但未登載於政府公報發布者，其效力如何？
【108 年高考法制第 7 題】
(A) 不發生效力
(B) 仍發生效力
(C) 無效
(D) 效力未定

正確答案：(B)
因為行政規則僅具有內部效力，原則上只要完成「下達」程序通知內部
成員或下級機關後，無須對外「發布」。通說認為，行政規則只要經行
政機關有效「下達」即會發生效力，儘管解釋性行政規則或裁量基準未
經「發布」程序，仍不影響其效力。
＊行政程序法第 160 條規定：
( 第 1 項 ) 行政規則應下達下級機關或屬官。

( 第 2 項 ) 行政機關訂定前條第二項第二款之行政規則，應由其首長簽

署，並登載於政府公報發布之。

＊行政程序法第 161 條規定：
有效下達之行政規則，具有拘束訂定機關、其下級機關及屬官之效力

9、有關政務人員之行政責任，下列敘述何者錯誤？【109 高考法制第 7 題】
(A) 政務人員不受懲處之處分
(B) 對政務人員得為罰款之懲戒處分
(C) 政務人員之懲戒處分得功過相抵
(D) 政務人員之申誡應以書面為之
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正確答案：(C)
錯誤，公務人員考績法中的「懲處」才有功過相抵。
選項 (A)：政務人員不適用公務人員考績法，故不受「懲處」；但仍應適
用「公務員懲戒法」，故可能受「懲處」。
＊小口訣：政務官是「公務員」但不是「人」，只要是公務『人』員OO法，
原則上不適用於政務官 ( 例如：公務人員考績法、公務人員任用法、公
務人員保障法等 )
選項 (B)：公務員懲戒法第 9 條第 1 項，但不得對公務員作成「休職」、
「降級」和「記過」之懲處處分 ( 同條第 4 項 )
選項 (D)：公務員懲戒法第 19 條

10、甲申請建造執照時，得知承辦公務員乙之前配偶居住於基地附近，如
核發建照將影響該前配偶之生活品質。為使乙公正處理甲之申請案，
依行政程序法規定，下列敘述何者正確？【108 高考法制第 18 題】
(A) 乙依法應自行迴避本件申請案，若未迴避而作成行政處分，該行政

處分違法
(B) 甲應向主管機關提出充分證據，證明乙執行職務有偏頗之虞，以申

請其迴避
(C) 如主管機關認為乙並無應迴避之理由，甲得就此逕行提起行政爭訟

尋求救濟
(D) 乙於主管機關尚未決定其是否應迴避作成前，如有急迫情形仍應為

必要處置

正確答案：(D)，行政程序法第 33 條第 4 項規定。
選項 (A)：
行政程序法第 32 條第 1 項第 1 款、第 2 款，是要求公務員之前配偶為行
政程序「當事人」或有「共同權利／義務人」時，才應自行迴避。本題
行政程序當事人為「甲」，與公務員前配偶無涉，甲頂多只能依同法第
33 條第 1 項第 2 款以「執行職務有偏頗之虞」，申請迴避。
選項 (B)：
行政程序法第 33 條第 2 項，非「證明」而是「釋明」，大致為真實、可
信之程度即可。
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選項 (C)：
先依行政程序法第 33 條第 3 項進行「覆決」程序，不服覆決決定時，僅
得與實體決定一併聲明不服 ( 同法第 174 條 )

11、某甲違規，依行為時之法律得裁處五萬元以下罰鍰，而依裁處時之法
律得裁處十萬元以下罰鍰，某甲對原處分機關之裁處不服提出訴願時，
法律又修正為得裁處三萬元以下罰鍰，若原處分經訴願決定撤銷並令
原處分機關重為處分，則原處分機關應依何規定重為處分？【101 年
高考第 11 題】
(A) 得裁處五萬元以下罰鍰之規定
(B) 得裁處十萬元以下罰鍰之規定
(C) 得裁處三萬元以下罰鍰之規定
(D) 得由原處分機關在十萬元以下、三萬元以上之範圍內裁處

正確答案：(C)
本題法律修正有 3 個時點：①行為時「5 萬元以下」、②最初裁處時「10
萬元以下」、以及③原處分機關重為決定的第二次裁處時「3萬元以下」。
111 年行政罰法第 5 條修法後，將「最初裁處時」修正為「裁處時」，
本題答案即會有不同。由於上述①②③修法時點，皆得適用行政罰法第
5 條但書規定，比較何者為最有利於受處罰者之規定，故正確答案應為
選項 (C)。
＊行政罰法第 5 條：
行為後法律或自治條例有變更者，適用裁處時之法律或自治條例。但裁
處前之法律或自治條例有利於受處罰者，適用最有利於受處罰者之規定。

12、依現行規定，下列何種行政執行之爭議，非得向行政法院提起訴訟？
【107 年律師第 54 題】
(A) 擔保人認為其非屬限制住居之對象
(B) 義務人不服代履行預估執行費之金額
(C) 義務人不服處以怠金之次數
(D) 第三人認為就受查封之財產有足以排除執行之權利
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正確答案：(D)
依行政訴訟法第 307 條規定，關於行政執行之爭議，如果是「債務人異
議之訴」由行政法院具有審判權；如果是「第三人異議之訴」則屬私權
爭議，由普通法院具有審判權。
＊行政訴訟法第 307 條：
債務人異議之訴，依作成執行名義之第一審行政法院，分別由地方行政

法院或高等行政法院受理；其餘有關強制執行之訴訟，由普通法院受理。

13、以下有關我國行政訴訟法上訴訟參加之敘述，何者正確？
【102 年律師第 28 題】
(A) 本案訴訟標的對於第三人及當事人一造必須合一確定者，限於第三

人有聲請時，行政法院始得裁定命該第三人參加訴訟
(B) 對於行政法院命參加訴訟之裁定，本案訴訟之當事人或第三人得聲

明不服
(C) 必要共同訴訟之原告、被告以外的參加人，可對本案訴訟進行訴之

追加、變更、提起反訴、訴之撤回
(D) 行政法院之判決，對於經行政法院以裁定命必要共同訴訟之第三人

參加訴訟，而未為參加者，亦有效力

正確答案：(D)
本題在測驗行政訴訟法第 41 條「必要參加」」、第 42 條「獨立參加」，
以及第 43 條「輔助參加」間之差異：
選項 (A)：行政訴訟法第 41 條「獨立參加」，行政法院應以裁定命該
第三人參加訴訟；本題「限於第三人有聲請時，行政法院始得裁定命該
……」是「輔助參加」的描述 ( 第 42 條第 1 項、第 2 項合併觀察 )
選項 (B)：行政訴訟法第 45 條第 3 項規定「對於命參加訴訟之裁定，不
得聲明不服。」
選項 (C)：僅有原被告得為訴之追加、變更、提起反訴、訴之撤回等。
選項 (D)：行政訴訟法第 47 條。
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14、有關交通裁決事件，下列敘述何者正確？【105 地特法制第 15 題】
(A) 得不經言詞辯論為之
(B) 應以原處分機關為被告，向高等行政法院提起訴訟
(C) 交通裁決事件所提起之行政訴訟，不予徵收裁判費
(D) 準用行政訴訟法通常訴訟程序之規定

正確答案：(A)，行政訴訟法 237 之 7 條。
選項 (B)：現仍為地方法院行政訴訟庭，民國 112 年 8 月 15 日後為「地
方行政法院」(237-2)
選項 (C)：按規定徵收裁判費 (237-5)
選項 (D)：簡易訴訟程序 (237-9)

15、機關所屬公務員辦理有隸屬關係之上級機關委任事件，而生人民請求
國家賠償之爭議時，下列何者為賠償義務機關？【110 年司律第 51 題】
(A) 委任機關
(B) 受委任機關
(C) 受委任機關之直接上級機關
(D) 委任機關之直接上級機關

正確答案：(B)
行政法選擇題特別愛考在「管轄權變動」的情況下，應以哪個機關作為
「訴願管轄機關」、「行政訴訟被告」或「賠償義務機關」，三者之間
的關聯要特別留意。受委任機關所屬之公務員辦理委任事件，依國家賠
償法第 9 條第 1 項規定，由公務員所屬機關即「受委任機關」作為賠償
義務機關。
＊國家賠償法第 9 條第 1 項規定：
依第二條第二項請求損害賠償者，以該公務員所屬機關為賠償義務機關。
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第一章、聲請准許自訴制度

長久以來，民眾對於檢察官之偵查裁量，屢有質疑上級行政干預，裁量
不公即缺乏監督機制之聲浪，是以如何有效監督檢察官之起訴裁量，實為檢
察官是否能有效發揮其偵查起訴功能之重要關鍵。故 2002 年修法時，立法
者一次引進兩種監督檢察官之外部機制，一為監督檢察官是否濫訴之「起訴
審查制」；另一即為避免檢察官濫權不起訴或緩起訴之「交付審判制」。

然而，刑事交付審判制度，學說上多有違反審檢分立及控訴原則等質
疑，即便是實務見解，最高法院 111 台上大 1924 號大法庭裁定亦明白表示：
「刑事訴訟程序，應貫徹控訴原則，落實審檢分立及法定法官原則，非由法

院以外之訴追者 ( 即檢察官及自訴人，下同 ) 起訴或自訴，法院不能對未

經起訴或自訴之被告或犯罪審判 ( 刑事訴訟法第 266 條、第 268 條、第 319

條 )，始符合正當法律程序之要求…此外，被告原經檢察官為不起訴處分，

◎體系圖

聲請人得
提起自訴

再議駁回
§258	I

法院審查
§258-3

裁定駁回

裁定准許

自訴程序

聲請准許
提起自訴
§258-1	I

不得再
提起自訴
§258-4

10 日內

未提起

相當期間

公訴程序
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上級檢察署檢察長亦認告訴人再議之聲請為無理由，偵查程序至此本已終局

終結，復因法院得就偵查中所發現之證據為必要之調查，而裁定准予交付審

判，顯與審判權正義性、被動性、公正第三者性及獨立性之特徵不符，反而

近似於檢察權之具有公益性、主動性及當事人性質」，甚而衍伸出前開大法
庭裁定所欲解決之「交付審判法官之自行迴避」等實務問題。為避免該等質
疑，且維持對於檢察官不起訴或緩起訴處分之外部監督機制，立法者遂在我
國公訴與自訴雙軌併行之基礎上，將交付審判制度適度轉型為「准許提起自
訴」之換軌模式，主要有下列幾個重點：

一、「視為提起公訴」轉型為「准許提起自訴」
舊法所稱的「交付審判」，白話來說就是「將案件交給法院判斷是否
應該進入公訴審判程序」的機制，但是法院自己判斷案件應該提起公
訴，再由同一法院判斷本件是否成立犯罪，怎麼想都有球員兼裁判的
疑慮，所以為了避免前述違反控訴原則之質疑，立法者將原本「交付
審判」改為「聲請法院准許提起自訴」。
換言之，如果法院認為本件的確應該要進入審判程序，檢察官所為的
不起訴／緩起訴處分有問題，那麼我們便允許告訴人可以針對本件「提
起自訴」！大家或許會覺得很奇怪，告訴人是直接被害人，為什麼提
起自訴還要得到法院「允許」才能提呢，那是因為告訴人一開始既然
選擇提出告訴，便是希望透過國家刑罰權之行使來伸張正義，走的是
「告訴→偵查→公訴審判」之程序，原則上本來就不得針對同一案件
再行提起自訴 (§323 公訴優先原則 )；但如果檢察官的不起訴處分有
問題，告訴人聲請再議也遭駁回，為了監督檢察官之起訴裁量，同時
避免法院球員兼裁判的疑慮，立法者便同意經法院「准許」，告訴人
便可以改走「自訴→自訴審判」之程序，就像線上遊戲裡面，通過特
定任務便可以從劍士轉職變成魔法師一樣。

二、聲請准許自訴之要件
㈠聲請權人→告訴人

僅有告訴人 ( 有告訴權且已實行告訴 ) 有聲請權限，至於告發人、其
他未提出告訴之告訴權人或被害人、或指定代行告訴人等，均無聲
請權。

㈡再議前置與聲請准許自訴之對象
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聲請法院准許自訴之目的，主要係為了監督檢察官不起訴或緩起訴
處分而給予告訴人救濟之道，故採行再議前置原則，一方面強制告
訴人先循檢察機關內部之監督救濟無效果，始由法院介入；另一方
面亦促使檢察機關內部省視其不起訴或緩起訴處分是否適當，讓上
級檢察署檢察長能充分發揮其內部監督功能，是以§258-1 所稱「前
條之駁回處分」，係指 §258 之駁回處分，即告訴人對於檢察官所
為之不起訴、緩起訴處分聲請再議，經上級檢察署長認為再議「無
理由」而以處分書駁回者而言。

㈢管轄法院
條文僅明訂由該管第一審法院管轄，惟此僅就聲請准許自訴之「事
務管轄」為規定，至於該法院係究竟是檢察機關之「配置法院」( 所
屬法院 ) 或係案件之「土地管轄法院」？由於此處條文並未修正，
故修正前有關交付審判之實務見解應可繼續援用，即該管交付審判
之法院應指檢察官所屬檢察機關配置 ( 或對應 ) 之法院而言 1。例如
甲向台北地檢署告住台東之乙在台中傷害，經檢察官處分不起訴，
台北地方法院是台北地方法院檢察署所配置之法院，故台北地院是
本件聲請准許自訴之所屬法院。

㈣	不得提起自訴之限制 (§258-1 Ⅱ )
既然是聲請准許自訴，故依法已不得提起自訴者，原則上自然不得
為准許之聲請，例如告訴或請求乃論之罪，已不得為告訴或請求者，
本來就不得再行自訴 (§322)，當然也不得向法院聲請准許提起自訴
了。
不過，由於告訴人本來一開始想走的就是公訴程序，只是走不通罷
了，況且本件自訴能提起也是經過法院「准許」的。因此，原本針
對自訴的限制就有部分被放寬，故即便被告與告訴人間具有直系尊
親屬或配偶之關係 (§321)，或是因公訴優先原則導致不能自訴的情
形 (§323 Ⅰ前段 )，都還是可以提起自訴。

㈤律師強制代理與閱卷權
關於聲請准許自訴之代理，採律師強制代理制度，避免告訴人濫行
提出聲請，虛耗訴訟資源，故明定聲請准許之案件，必須委任律師
提出理由狀，程序始稱合法。既然告訴人須委任律師提出理由狀，

1　臺灣高等法院暨所屬法院 91 年法律座談會刑事類第 31 號提案、臺北地院 104 年聲判第 8 號裁
定參照。
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為使律師能充分了解案情，應准許其檢閱、抄錄、重製或攝影本案
偵查卷宗及證物，但如涉及另案偵查不公開或其他依法應予保密之
事項時，檢察官仍得予以限制或禁止 (§258-1 Ⅲ )，以應實務之需
要。委任律師聲請法院准許自訴，應向法院提出委任書狀，受委任
之律師聲請檢閱偵查卷宗及證物，亦應向該管檢察署檢察官提出委
任書狀，以便查考。

三、聲請准許自訴之審查程序 (§258-3)
聲請准許自訴之審查屬於審判前之程序，採聽審原則且須合議為之，
並得為必要之調查。又「准許提起自訴」之換軌模式，係對於檢察官
不起訴或緩起訴處分之外部監督機制，為利法院為妥適之決定，並保
障被告之權益，法院為准駁裁定前認有必要時，得予聲請人、代理人、
檢察官、被告或辯護人以言詞或書面陳述意見之機會；如經法院給予
機會而仍未陳述意見者，法院自得逕為裁定 (§258-3 Ⅲ )。

四、聲請准許提起自訴之法律效果
㈠	聲請不合法或無理由→駁回
㈡	聲請有理由→可以在相當期間內提起自訴

法院認為准許提起自訴之聲請有理由者，應定相當期間，為准許提
起自訴之裁定，並將正本送達於聲請人、檢察官及被告 (§258-3 Ⅱ
後段 )。要注意的是，法院裁定准許提起自訴者，僅賦予聲請人得提
起自訴之機會，而無擬制起訴之效力，是否提起自訴，仍由聲請人
自行考量決定，如果聲請人未於裁定所定期間內提起自訴，即不得
再行自訴。

另外，若聲請人於期間內提起自訴，經法院通知後，檢察官應即將
該案卷宗及證物送交自訴法院，俾使卷證資料齊全，以利後續審判。
又為維持控訴原則、防止預斷及避免道德危險，明定參與准許提起
自訴裁定之法官，不得參與其後自訴之審判 (§258-4)。

㈢	被告對於准許提起自訴之裁定，得提起抗告救濟 (§258-3 Ⅳ )

五、撤回准許提起自訴之聲請 (§258-2)
准許提起自訴之聲請程序，於法院為相關准駁裁定後即已終結，明定
其聲請僅得於法院裁定前撤回之，撤回准許提起自訴聲請之人，不得
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再行聲請准許提起自訴。至於聲請人於法院裁定准許提起自訴所定期
間內已經提起自訴者，若欲撤回自訴，即適用自訴章節之相關規定辦
理。

六、其餘條文修正部分
㈠擴大得再行起訴之「新事實或新證據」範圍 (§260 Ⅱ )

立法者參考再審制度之規定，明定刑事訴訟法第 260 條第 1 項所定
得憑為再行起訴之「新事實或新證據」，以檢察官偵查活動所審酌
之範圍，作為判斷標準；亦即如有檢察官偵查中已存在或成立而未
及調查斟酌，及其後 ( 如有聲請准許提起自訴，含聲請准許提起自
訴程序 ) 始存在或成立之事實、證據，告訴人得據以對同一案件請
求再行起訴，以維護告訴人之權利。

㈡配套修正
其餘條文配合交付審判制度轉型為「准許提起自訴」之換軌模式及
第 260條之修正，而予以文字調整。(修正條文第 161條、第 259條、
第 303 條及第 326 條 )。

一、暫行安置之發動
暫行安置制度並非以保全被告到案或保全證據為目的，故與羈押不同，
彼此不得混用。其宗旨是為了兼顧刑事被告醫療需求、程序權益保障
及社會安全之防護，以強化社會安全網，可及於刑事程序的每一個階
段。於刑事程序中，當精神疾患觸法者犯罪嫌疑重大，且具有危害性、
急迫性時，檢察官可以聲請、法院也可於審判中依職權運用暫行安置
制度，為適當之處置。
㈠發動主體

偵查中依檢察官聲請；審判中依檢察官聲請或依法院職權 (§121-
1 Ⅰ )。

㈡暫行安置事項之特殊管轄
地方法院與高等法院分設刑事強制處分庭，辦理偵查中強制處分及
暫行安置聲請案件之審核 ( 法組 §14-1 Ⅰ )。另外，案件在第三審

第二章、暫行安置處分
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上訴中，而卷宗及證物已送交該法院者，關於暫行安置事項，由第
二審法院裁定之。第二審法院於為前項裁定前，得向第三審法院調
取卷宗及證物 (§121-4)2。

㈢要件 (§121-1 Ⅰ )
1. 犯嫌重大
2. 有事實足認行為時有精神障礙等原因可能存在 ( 刑法 §19 ⅠⅡ )
3. 有危害公共安全之虞

☞立法理由認為，本項所定「有危害公共安全之虞」，亦包括「有
再犯之虞而達有危害公共安全之虞程度」之情形。

4. 有緊急必要
㈣期間

暫行安置期間為６個月以下；若裁定延長，每次不得超過 6 個月，
暫行安置期間累計不得超過 5 年。

㈤程序
1. 檢察官聲請時，無論偵查中或審判中，皆應以聲請書敘明理由及

證據，若聲請延長，至遲應於期間屆滿之 5 日前為之；不服暫行
安置、延長暫行安置或駁回聲請之裁定，得提起抗告 (§§121-
1 Ⅱ準用 93 Ⅱ前段、121-1 ⅣⅤ )。

2. 偵查中檢察官聲請暫時安置程序時，準用 3：
⑴強制辯護 (§31-1)
⑵卷證資訊獲知權 (§33-1)
⑶應於聲請書敘明相關鑑定報告或其他關於第一項所定要件之證

據 4(§93 Ⅱ前段 )
⑷法院深夜訊問禁止 (§93 ⅤⅥ )
⑸法定障礙事由 (§93-1)、§228 Ⅳ

3. 檢察官對於所聲請之案件，應於法官訊問時到場陳述聲請理由及

2 立法理由指出，第三審為法律審，不為事實之調查，被告是否有暫行安置之原因及必要，自應
由事實審調查審認。倘案件已上訴於第三審，卷證並送交該法院時，如經檢察署檢察官聲請，
為免違背第三審為法律審之原則，關於暫行安置之事項，例如裁定暫行安置、延長暫行安置及
撤銷暫行安置，仍由事實審之第二審法院為之為宜。惟第二審法院因無卷證資料，倘為裁定有
參閱必要，自得向第三審法院調閱。

3 立法理由特別指出，「準用」乃限於性質不相牴觸之範圍內始得為之，故諸如第九十三條之一
第一項第七款及第二百二十八條第四項前段命具保、責付或限制住居部分等，與聲請暫行安置
性質顯不相容者，即不在第二項準用之列。

4　例如相關鑑定報告、實務上之鑑別診斷或病歷等資料等，俾供法院審認。
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提出必要之證據；法院應告知被告及其辯護人關於暫行安置或延
長暫行安置所依據之事實、各項理由之具體內容及有關證據；檢
察官、被告及辯護人得請求法官給予適當時間作陳述意見或答辯
之準備 (§121-2 ⅠⅡⅢ )。

二、暫行安置之撤銷
暫行安置乃為保障被告醫療、訴訟權益及社會安全防護之目的，而於
偵查中或審判中先為之措施，故暫行安置之原因消滅或必要性不存在
時，應即為撤銷。
㈠聲請撤銷

檢察官、被告、辯護人及得為輔佐人之人，均得聲請撤銷暫行安置，
法院得聽取其等陳述意見；若非檢察官聲請撤銷者，應徵詢檢察官
之意見。偵查中，檢察官聲請撤銷暫行安置裁定時，法院應為撤銷，
檢察官並得先行釋放被告，以維護人權。此外，若對於撤銷暫行安
置或駁回聲請之裁定不服者，得提起抗告，惟此與 §121 Ⅴ之抗告
性質相同，並無停止執行之效力 (§121-3)。

㈡視為撤銷 (§121-5)
暫行安置既係偵查中或審判中先為之醫療、保障訴訟權益及防衛社
會措施，則暫行安置後之判決如未宣告監護者，暫行安置裁定應視
為撤銷。此外，為了與與判決監護制度之調和，判決監護開始執行
時，暫行安置尚未執行完畢部分，免予繼續執行。

三、暫行安置之執行與急迫處分
暫行安置由檢察官執行，並適用或準用保安處分執行法等規定 (§121-
2 Ⅳ )。於執行中如有事實足認被告之接見、通信等作為，有滅證、勾
串之風險，且情形急迫時，檢察官或執行處所之戒護人員得為限制、
扣押或其他必要處分，並即時陳報法院；法院認為不應准許者，應於
受理之日起三日內撤銷之。若未經撤銷者，效力期間為 7 日，自處分
之日起算，屆至後當然失效 (§121-6 ⅡⅢ )。對於前揭急迫處分有不
服者，得於處分之日起十日內聲請撤銷或變更之。法院不得以已執行
終結而無實益為由駁回 5(§121-6 Ⅳ )。前揭法院所為之撤銷裁定或變
更急迫處分之裁定，均不得抗告，已收迅速確定之效 (§121-6 Ⅵ )。

5　立法理由指出，本項所定之救濟期限較前述處分效力期間更長，亦可明確其兼具確認訴訟之性
質，縱使處分效力期間經過之後，仍得依其聲請而確認處分之違法與否。法院對此聲請所為之
決定，即屬裁定，應依本法關於裁定之方式辦理。
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就採尿之方式而言，違反受採尿者意思採取其尿液，其方式可大別為侵
入性與非侵入性方式兩大類。侵入性方式之採尿，係由第三人以侵入身體之
器具，強行採取受採尿者體內之尿液（例如將導尿器具插入人體內以強制導
尿）。非侵入性方式之採尿，則係於受採尿者自行解尿後予以採集，其如屬
違反受採尿者意思為之者，具體實施方式，通常係受採尿者受制於採尿人員
可得支配之實力範圍下，因採尿人員之要求，而自行喝水、走動以產生尿
意，從而自行解尿、採集，最終由採尿人員取得定量之尿液。

☞憲法法庭 111 年憲判字第 16 號
111 年 10 月 14 日憲法法庭對於 §205-2 條規定，認為不符憲法正

當法律程序原則之要求，牴觸憲法第 22 條保障資訊隱私權及免於身心受
傷害之身體權之意旨，應自本判決公告之日起，至遲於屆滿 2 年時失其
效力。相關機關應自本判決公告之日起 2 年內，依本判決意旨妥適修法；
自本判決公告之日起至完成修法前，檢察事務官、司法警察官或司法警
察依刑事訴訟法第 205 條之 2 規定以非侵入性方式採取尿液之實施，應
報請檢察官核發鑑定許可書始得為之；情況急迫時，得依刑事訴訟法第
205 條之 2 規定以非侵入性方式採取尿液，並應於採尿後 24 小時內陳報
該管檢察官許可；檢察官認為不應准許者，應於 3 日內撤銷之；受採尿
者得於受採取尿液後 10 日內，聲請該管法院撤銷之。

第三章、強制採尿

第四章、辯護人抗告之相關爭點

☞被告之辯護人得否「自己」對羈押裁定提起抗告救濟？
本件聲請人認為，按刑事訴訟法第 403 條規定（規定一）及同法第

419 條規定（規定二），從文義觀之，並未賦予偵查中辯護人對於法院延
長羈押之裁定，得為被告之利益而抗告，致受羈押之聲請人未能於短暫
之 5 日抗告期間內，獲得辯護人及時協助而無法有效行使防禦權，與憲
法第 8 條及第 16 條保障人民人身自由及訴訟權之意旨有違。

大法官們則採合憲性解釋的看法，先肯認被告受辯護人有效協助之權
利，已成為現代法治國普世公認之基本人權，應受憲法之保障。再敘及受
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羈押被告因與外界隔離，致其行使防禦權諸多困難，自我辯護功能幾近
喪失，唯有倚賴具法律專業知識之律師擔任辯護人為其提供及時有效之
協助。據此，雖刑事訴訟法第 403 條規定並未明文規定辯護人有抗告權，
然此並非立法者故意設有排除性之特別規定。系爭規定一及二整體觀察，
關於抗告權人之範圍，仍應準用同法第 3 編第 1 章關於上訴權人之規定。
為有效保障被告之訴訟權，被告之辯護人對於法院羈押或延長羈押之裁
定，除與被告明示意思相反外，自得為被告之利益而抗告，始與憲法第 8
條保障人身自由及第 16 條保障訴訟權之意旨無違。

※111 年憲判字第 3 號（判決主文）

刑事訴訟法第 403 條規定：「當事人對於法院之裁定有不服者，除有特

別規定外，得抗告於直接上級法院。證人、鑑定人、通譯及其他非當事

人受裁定者，亦得抗告。」及同法第 419 條規定：「抗告，除本章有特

別規定外，準用第 3 編第 1 章關於上訴之規定。」整體觀察，關於抗告

權人之範圍，仍應準用同法第 3 編第 1 章關於上訴權人之規定。就被告

之辯護人而言，為有效保障被告之訴訟權，被告之辯護人對於法院羈押

或延長羈押之裁定，除與被告明示意思相反外，自得為被告之利益而抗

告，始與憲法第 8 條保障人身自由及第 16 條保障訴訟權之意旨無違。

☞被告之辯護人得否「自己」對限制出境／出海之裁定提起抗告救
濟？

被告本人乃當事人，對於法院之裁定有不服者，當然可以抗告於直接
上級法院；惟被告之「辯護人」並非當事人，得否為被告之利益提起抗
告即有疑義。目前實務見解認為，為有效保障被告之訴訟權，對於法院
羈押或延長羈押之裁定，固得依憲法法庭 111 年憲判字第 3 號之判決所
示提起抗告；與此相類同屬限制人身自由之限制住居、出海之裁定，除
與被告明示意思相反外，亦得為被告之利益而抗告，始與憲法第 8 條保
障人身自由及第 16 條保障訴訟權之意旨無違。

※ 最高法院 111 年度台抗字第 686 號判決（值得參考裁判）

㈠憲法第 8 條及第 16 條所保障之人身自由與訴訟權，刑事被告應享有依

正當法律程序之原則，受法院公平審判之權利，於訴訟上尤應保障其

享有充分之防禦權（司法院釋字第 582 號、第 654 號、第 737 號、第
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762 號及第 789 號解釋參照）。而選任信賴之辯護人，俾受公平審判

之保障，亦屬該防禦權之重要內涵。從而，刑事訴訟法第 403 條：「當

事人對於法院之裁定有不服者，除有特別規定外，得抗告於直接上級

法院。證人、鑑定人、通譯及其他非當事人受裁定者，亦得抗告。」

固規定僅當事人或受裁定之非當事人得對法院之裁定提出抗告，然依

同法第 419 條規定：「抗告，除本章有特別規定外，準用第 3 編第 1

章關於上訴之規定。」整體觀察，關於抗告權人之範圍，仍應準用同

法第 3 編第 1 章關於上訴權人之規定。詳言之，就被告之辯護人而言，

為有效保障被告之訴訟權，對於法院羈押或延長羈押之裁定，固得依

憲法法庭 111 年憲判字第 3 號之判決所示提起抗告；與此相類同屬限

制人身自由之限制住居、出海之裁定，除與被告明示意思相反外，亦

得為被告之利益而抗告，始與憲法第 8 條保障人身自由及第 16 條保障

訴訟權之意旨無違。

㈡本件抗告人黎秀珠經原審限制出境、出海，並由其原審辯護人陳貽男

律師為其利益提出抗告，且並無證據證明與抗告人明示意思相反，其

抗告為合法，合先敘明。



(林秀銘)










