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❏ 申論題解答 

一、競業禁止契約與條件 
丙與丁之法律行為： 

丙與丁約定由丁授藝，其契約條款中稱離職後 3 年內不得獨立從事美髮工作，如有違反，應對於丁負賠償責

任者。依據民法第 99 條第一項之規定：「附停止條件之法律行為，於條件成就時，發生效力。」由本項要件

加以檢查可知： 

所謂條件，乃其成就或不成就繫於未來不確定發生之事實者；故丙離職後 3 年內是否獨立從事美髮工作，

乃未來不確定之事實，應屬條件； 

由於乃限制丙之獨立工作權，故屬於消極之條件； 

如該條件成就者，則應由丙給付新臺幣 50 萬元之賠償金予丁，故條件成就時發生給付賠償之法律效力，

故本件之條件，乃屬消極之停止條件。 

條件之本質，雖為法律行為之附款，但競業禁止之相關約款，於實務上頗生爭議。學說上多數認為，如屬於

民法第 250 條督促性質之違約損害賠償條款，則當事人自得依法加以約定；為如具有懲罰性質之違約賠償條

款，則可能涉及民法第 74 條暴利行為與第 72 條公序良俗之違反，故本件之事實，乃涉及該競業禁止之損害

賠償條款是否公平合理。 

丁之主張應認無理由： 

自公序良俗之觀點而言：競業禁止條款之附加，原則上應參酌市場狀況、受僱者掌握事業機密之層級，以及

競業禁止對於原雇主所產生之具體利益，與競業禁止對於該受僱人所可能發生之效果加以通盤觀察。現當事

人間約定丙 3 年內不得獨立從事美髮工作，並未具體限制競業禁止之區域（本題丙遠至高雄獨立開業，且為

離職之第 2 年），亦無其他競業禁止之補償條款，且約定賠償金額為 50 萬元，依據一般社會通念，乃屬高額，

而具有懲罰之性質。 

依據學說之見解，民法上債務不履行之責任僅有損害賠償回復原狀之規範，懲罰此文義所包含之制裁功能與

現行債務不履行制度之任意規定立法意旨完全悖離，應認與公共秩序不符。其次，懲罰可否解釋為民法第 250

條之督促性質之違約金，文義上顯有重大疑義。同時，該懲罰性違約金條款亦有目的不達之問題。蓋如上開

見解，應檢驗該違約金條款之約定是否有其契約上之正當理由與實際需求，同時衡酌契約當事人之利益關係

與損害情事。換言之，該違約金約款之約定，核與懲罰性違約金之督促目的不合，是以若有此懲罰性違約金

之約定，應為無效之法律行為，違反誠信原則且顯失公平而無效。 

依據民法第 74 條第一項之規定：「法律行為，係乘他人之急迫、輕率或無經驗，使其為財產上之給付，或為

給付之約定，依當時情形顯失公平者，法院得因利害關係人之聲請，撤銷其法律行為，或減輕其給付。」學

徒學習美髮工作，並無經驗，驟然與雇主約定此類顯失公平，且必須負擔高額違約賠償之契約，宜解為雇主

之暴利行為而認原受僱人得依法聲請法院加以撤銷，或至少得減輕其給付。 

依據上開說明，如認該競業禁止之違約金賠償約定為有效者，則宜認其違反暴利行為而無效；然如依據學說之

積極見解，為保護無經驗且經濟上居於弱勢之受僱人，宜解為該約定違反民法第 72 條之公序良俗條款而無效。 
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二、自己代理與時效中斷 
甲為有權代理人： 

依據民法第 167 條與第 103 條之規定，債務人乙授權債權人甲為其管理金錢，故甲為乙有關金錢事務之有權

代理人。 

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。」故甲所

為有關金錢之法律行為，乃直接對乙生效。 

自己代理之禁止與例外： 

依據民法第 106 條之規定：「代理人非經本人之許諾，不得為本人與自己之法律行為，亦不得既為第三人之

代理人，而為本人與第三人之法律行為。但其法律行為，係專履行債務者，不在此限。」 

故甲如代理自己與本人乙之金錢事務，原則上應受本條之限制，除： 

經本人許諾； 

法律行為係專為履行債務者，則此類法律行為，無須另經本人同意，代理人可自為之。 

故甲代理乙為部分清償之行為，仍屬有權代理之範圍，法律上乃為有效。 

消滅時效之中斷： 

消滅時效之中斷事由，民法乃採取法定要件之規範方式。亦即，依據民法第 129 條第一項之規定，消滅時效，

因下列事由而中斷： 

請求； 

承認； 

起訴。 

故是否時效中斷，專依上開規定加以判斷。本件情形，依據實務見解（最高法院 71 年台上字第 3433 號判例

參照），乃認部分清償為債務之承認，故屬民法第 129 條第一項第二款之事由，乃生中斷消滅時效之效力。 

三、不作為殺人之論述 
本件涉及不作為犯之不法構成要件該當性，故檢討其要件如下： 

客觀不法構成要件該當性： 

不作為： 

就「作為義務的內容」而言，係指迅速而有效防止結果發生。依通說見解，不作為係指不為法律期待應為之

行為。法律期待行為人實施迅速且有效防止結果發生之作為，如果行為人未救助法意，或未採取迅速有效的

救助措施，即屬不作為。若依學說之見解，則作為是指製造原不存在的風險，不作為則指放任既有之風險。 

「作為義務之界限」方面，作為義務之內容並非毫無界限，應是具體個案而定，可以參考容許風險的概念，

亦即在「一般價值判斷上，對於當時情況下的風險控制的合理付出就是作為義務人義務界限之所在。」 

作為可能性： 

「法律不能強人所難」。唯有行為人事實上有履行作為義務之可能性時，其不作為始可能成立犯罪。也就是

說，以有作為可能性為前提。需注意的是，作為可能性是考慮現實或物理上，行為人有無救助能力，是不法

構成要件要素。相對於此，期待可能性是考慮規範或心理上，是否能期待行為人救助，是罪責要素。 

因果關係與客觀歸責： 

因果關係： 
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依據通說見解，假設的因果關係。認為由於不作為欠缺物理作用力，故不作為與結果的因果關係，無法直

接適用條件理論。因此修正後的標準為：若採取法律所要求的救助措施，則具體結果有幾近確定的可能不

發生。 

客觀歸責： 

在通說的客觀歸責的下位概念中，存有所謂的「義務違反關連性」，其意指：行為的違反注意義務雨結果

之間亦應有因果關係。倘若合乎注意義務的行為，仍確定會導致相同結果，則此結果不可歸責於違背義務

的行為。而從不作為犯的角度思考此觀點，應探討結果是否來自不作為的義務違反性。惟有當採取應為的

救助行為，在該具體的危險中有幾近確定的避免構成要件結果，始可肯定義務違反關連。 

保證人地位： 

主要可分成「保護義務的保證人地位」和「監督義務的保證人地位」，如下： 

保護義務的保證人地位： 

①密切的共同生活關係： 

長久的親近的共同生活關係，可以形成保證人地位，如夫妻之間、類似婚姻的同居關係，及父母及小孩

間的關係，甚至如兄弟姊妹及已訂婚男女間也是。 

②危險的共同體： 

危險共同體，是多數人所組成的團體，並且此一團體，依其形式，是建立在團體成員相互幫助與扶持的

基礎上，如登山隊等。重點在成員加入危險共同體的時候，必須是已讓人明白認知，他們有在危險的時

候相互扶助的意願。 

③保護義務的自願承擔： 

透過保護義務的自願承擔，承擔人對於被保護人即居於保證人地位，有義務防止危險的時限，如褓母、

救生員等。此可能存在於一般的私人生活關係，也可能存在於公務關係上的保護義務的自願承擔。需注

意公務關係上的承擔，其範圍決定於個別的公務關係，換句話說，須根據個別的公務目的來決定公務上

的保護義務範圍決定自願承擔的義務範圍。 

④法令規定： 

依通說，凡有法令之規定內容係以保護他人法益為目的者，無論其性質屬行政法規或命令，均屬於此處

之法律。如本題依據船員法第 73 條第三項之規定：「放棄船舶時，船長應盡力將旅客、海員、船舶文書、

郵件、金錢及貴重物救出。」即屬法定義務。 

監督義務的保證人地位： 

①違背義務之危險前行為： 

製造危險的行為人，有防止結果發生的義務。此行為的危險應僅限於有特定對象限於該行為所製造出來

的危險狀態的效力範圍內，否則仍不得以危險前行為為由，成立保證人地位。另，以行為人對此危險有

預見可能性為前提。 

需特別注意的是，通說認為應以違背義務之危險前行為為限制，包含出於故意與過失者。如係合於義務

之危險前行為（如正當防衛），並不足以構成保證人地位。而又更應特別注意的是，基於衡平法益的保

護，例外承認即使為阻卻違法的緊急避難行為人，若其為攻擊性緊急避難，則對被犧牲者仍居於保證人

地位，是為例外之例外。 
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②危險物的持有： 

一個人所支配的範圍，如果有可能造成他人法益侵害的危險物品存在，必須控制其危險，防止侵害結果

的發生。典型如招牌的設置、有毒物品的存放等。 

③場所主人責任： 

其意為：場所的本身並非危險源，但是場所的持有人對於這個場所裡所可能發生的法益侵害，仍然有防

止的義務。 

④為他人行為負責： 

法律上有義務監督及控制他人之行為者，必須防止被監督人之行為所造成第三人的損害，例如父母對於

未成年子女或老師對在校的學生等等。建構的理由在於一般人會信賴監督者會管制被監督人的行為，使

其不致於對一般人造成損害。 

主觀不法構成要件： 

故意犯：除特殊之主觀意圖，屬於不法構成要件的事實，皆屬於故意的認知對象。因此自包含上述的不作為、

作為可能性、因果關係等等的認知。本件乃檢討故意犯之部分。 

過失犯：若行為人對不法構成要件事實有預見可能性時，則有過失。 

特別刑法之規定： 

依據上開要件之檢討，船長甲得論以刑法第 271 條第二項不純正不作為殺人未遂罪。而依據船員法第 76 條之

規定，船長違反第 73 條第三項規定（即棄船時之盡力救助義務）者，處七年以下有期徒刑。因而致人於死者，

處三年以上十年以下有期徒刑。 

四、客體錯誤之檢討 
客體錯誤之內容： 

依據通說見解，行為人對於行為客體之同一性認識錯誤，亦即對行為客體物理上之特質的認識錯誤，即為客

體錯誤。而客體錯誤由規範的評價上來看，又可以分成等價的客體錯誤與不等價的客體錯誤，即以客體在法

定構成要件上是否評價相等為等價與否的區分標準。 

關於客體錯誤的法律效果，通說見解認為客體錯誤是否發生阻卻故意的效果（即是否為錯誤），乃是以「法

定符合說」為判斷標準。在此一命題下，當行為人主觀所認識到可能實現的與實際上所實現的構成要件： 

等價時：等價之客體錯誤無錯誤可言，亦即不阻卻故意。 

不等價時：不等價的客體錯誤阻卻故意，視情形（是否符合過失犯之要件）成立過失。 

本件事實之涵攝： 

甲誤認乙為山豬，故開槍誤擊而致乙死亡，依據上開說明，乃屬不等價之客體錯誤，故甲應構成刑法第 276 條

第一項之過失殺人罪。至於甲熟知乙之生活習慣，仍不能逕認甲即有刑法第 13 條第二項之間接故意，故甲仍

應論以上開第 276 條第一項之過失殺人罪。 

 


