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主筆人：龍律師（陳義龍) 

 
一、前言 

如果想要穿的好看，跟得上流行，有人會去看時裝雜誌，來瞭解現在流行什麼

樣的穿著。在法律考試也是類似的道理，觀察近期的法研所考題及實務見解，

以掌握將來考題趨勢，在準備國家考試上是具有相當程度的助益。以下分為總

則、債法、物權法及身分法，說明這次法研所考試中值得注意的考點。 

二、總則 

(一)公序良俗 

民法第 72 條所謂背於「公共秩序」或「善良風俗」，涉及不確定法律概念

的操作，學理及實務盡可能提出各種可供判斷的因素（法律行為內容、動

機、目的、附隨情況等
註1），但對於考生而言看起來還是很抽象，該怎麼

辦呢？其實在此種公序良俗的題目，通常並不是出題老師憑空設計出來

的，而是將實務上實際出現過的案例轉為我們現在所看到的題目。在考試

上，本文建議除嘗試操作上開各種抽象因素外，看實務判決案例也是個非

常有效的準備方式，觀察一些國家考試（包含非司律考試
註2）的考題即可

映證。此也就是學者所稱的公序良俗案例「類型化」，大致可分為：憲法

基本權保障、家庭倫理、婚姻制度、性關係或經濟上公共秩序等案例類型
註

3。這次的法研所考試出現了兩題，在國家考試上不可不防。 

1.把扶養費用還來！（政大財經法組） 

天下父母心，父母養小孩看似天經地義，當父母花了許多時間及金錢培

養小孩後，希望成年後的小孩有所「回報」，於是與小孩訂立分潤協議，

要求成為醫師的小孩必須按月及一定比例將診所執業所得支付給父母，

                                                 
註1最高法院 83 年台上字第 1530 號判例、107 年度台上字第 2166 號民事判決。 
註2例如：105 年地方政府特考三等一般行政民法總則第 1 題（涉及 65 台上 2436 判例之同居

贈與案）、103 年高考三級一般行政民法總則第 1 題（競業禁止條款）、94 地方政府特考

三等一般行政民法總則第 1 題（涉及 50 台上 2596 判例之離婚預約案）等是。 
註3詳細整理可參照陳聰富，《民法總則》，2016 年 2 月，二版，頁 246 以下。 
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以「償還」父母栽培小孩的扶養費用。這種協議是否合理？父母養小孩

到底是不是應該的？與社會一般觀念價值是否有所違背？題目寫明：「抗

辯該協議違反公序良俗」，要求各位考生具體論述此種涉及家庭倫理型的

案例。 

最高法院 103 年度台上字第 2036 號民事判決：「被上訴人簽立系爭協議書

時，為年滿二十歲以上就讀醫學院牙醫系之學生，而系爭協議書記載

『……鑑於時下女性多無倫理觀念，唯恐（上訴人）老來仰人鼻息，故

乙（朱○德）、丙方（被上訴人）在自力更生後，把收入純利的百分之六

十按月逐次攤還……五千零十二萬元整……日後如婚姻對象與甲方（上

訴人）商討或孝心感人，將斟酌催討金額。……甲方存款、○○路○○○

號房子由丙方、乙方兩兄弟平分……』所約定之給付，有金額上限，復

係按收入純利百分之六十計付，並記載將來減少催討金額及遺產分配之

原則，則綜合系爭協議書之標的內容、當事人之動機、目的等因素，系

爭協議書是否悖離一般秩序、社會道德及立身處世道理、法則而反社會

之妥當性？可否謂被上訴人於簽立系爭協議書時，相對於上訴人，其經

濟、學識、經驗等項係處於結構性之劣勢？是否會肇致被上訴人將來難

以生存？此與系爭協議書是否有背於「公序良俗」之認定，所關頗切，

已非無進一步推求之餘地。原審未遑逐一詳予探求研析，遽認系爭協議

書違反「公序良俗」而為上訴人不利之判決，亦嫌速斷。」從上揭判決

文字可見，本題即是改編自本件判決。 

2.一切包在我身上！（北大） 

當你涉及遺產訴訟的時候，有人突然跑出來說要幫忙處理你的案件，要

你不用擔心，幫你找律師、找證人，一切包在他身上，但是天下沒有白

吃的午餐，勝訴後必須把一部分遺產移轉給他當作報酬。果真勝訴後有

沒有反悔的餘地？涉及到這種包攬訴訟的行為是否與公序良俗有違，題

目即直問：「抗辯系爭契約書無效是否有理由？」，此即屬憲法基本權（訴

訟權）保障型的案例。實務上多以憲法訴訟權（司法受益權）的角度出

發來否認此種訴訟報酬契約的效力，不許有心人士趁火打劫！ 

最高法院 103 年度台上字第 41 號民事判決：「按訴訟權係人民在司法上之

受益權，旨在確保人民有依法提起訴訟及受公平審判之權益，不容他人

從中牟利。故未取得律師資格，意圖營利而辦理訴訟事件，對可能涉訟

之人，允諾提供服務負擔全部費用，而與之約定應於勝訴後給予訟爭標

的物之一部分或其價額之若干比例為報酬，即與公序良俗有違，依民法
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第七十二條規定，應屬無效。查系爭契約 。則倘被上訴人並非律師，

其以允諾負擔訴訟、律師等費用為上訴人處理收回系爭土地之一切訴訟

相關事宜（包括申請、訴願、行政訴訟），約定事成後取得標的物二分之

一作為報酬，獲取利益，似此情形能否謂上訴人所為被上訴人是項行為

違反公序良俗應屬無效之抗辯，毫無足取，非無研求之餘地。」
註4 

(二)代理（台大） 

台大陳自強教授對我國事務處理法的研究貢獻頗深，在代理的議題中，其

於 2018 年間在月旦系列雜誌連發好幾篇與代理法律關係有關的文章
註5，代

理相關考題隨後在 2019 年出現於此次台大法研所考試。另一方面，司律考

試中已經好一陣子沒有出現代理相關考題。或許國家考試不太會出現陳自

強教授文章所提的不公開代理等英美法內容，但在之後考試中還是可能會

出現其他常見的代理相關考題，值得關注。是務必留意：隱名代理、間接

代理、自己代理與雙方代理之禁止（但書規定、目的性限縮）、無權代理人

之損害賠償責任（責任主體為未成年人、損害賠償範圍）、代理權授與之無

因性、代理權之限制、表見代理等相關重要爭點。 

三、債法 

(一)債權讓與（北大） 

最高法院 105 年度第 15 次民事庭會議決議：「在債權雙重讓與之場合，先

訂立讓與契約之第一受讓人依『債權讓與優先性』原則雖取得讓與之債權，

但第二受讓人之讓與契約，並非受讓不存在之債權，而係經債權人處分現

仍存在之他人（第一受讓人）債權，性質上乃無權處分，依民法第一百十

八條規定，應屬效力未定。」因為這個最高法院決議，目前債權讓與一節

中最夯的問題就是：債權雙重讓與的效力。考生務必掌握債權讓與之準物

權行為性質、得否善意取得等重要概念，以完整了解此一爭點背景。 

(二)承攬契約 

1.瑕疵修補與費用償還請求權（政大財經法組） 

民法第 493 條第 1 項及第 2 項之瑕疵修補與費用償還規定中，定作人須先

                                                 
註4另參照最高法院 95 年度台上字第 2928 號民事判決。 
註5氏著，〈間接代理〉，《月旦民商法雜誌》，第 61 期，2018 年 9 月，頁 62-89；〈代理

公開原則之再展開〉，《月旦法學雜誌》，第 279 期，2018 年 8 月，頁 96-117；〈代理

公開原則之比較〉，《月旦法學雜誌》，第 277 期，2018 年 6 月，頁 109-131；〈英美法

本人不公開代理〉，《月旦民商法雜誌》，第 60 期，2018 年 6 月，頁 48-74。 
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定期催告而承攬人仍不為修補時，定作人始得自行修補而向承攬人請求

修補必要費用。題示「未通知乙前來修繕」、「反而立即召請另一木匠丙

修補此一瑕疵」即係涉及：若定作人未定期催告而逕自修補時，得否請

求修補瑕疵之必要費用？最高法院 86 年度台上字第 2298 民事號判決：「按

民法第四百九十三條規定：『工作有瑕疵者，定作人得定相當之期限，請

求承攬人修補之。承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，

並得向承攬人請求償還修補必要之費用。如修補所需費用過鉅者承攬人

得拒絕修補。前項規定，不適用之。』所謂定作人得自行修補，係以承

攬人不於定作人所定之期間內修補，或拒絕修補為其要件。良以定作人

既願訂定承攬契約而將其工作委由承攬人承製，顯見對於工作瑕疵之補

完，亦以承攬人有較強之修繕能力，能夠以較低廉之成本完成修補，定

作人倘未先行定期催告承攬人是否修補瑕疵，自不容其逕自決定僱工修

補；此不獨就契約係締約雙方以最低成本獲取最大收益之經濟目的，所

必然獲致之結論，且就避免使承攬人負擔不必要之高額費用之公平原則

而言，亦乃不可違背之法則。……依前開說明，上訴人自無從更依該條

項請求被上訴人賀來公司償還上訴人自行鳩工修補之費用。」 

2.瑕疵修補與報酬支付請求權（北大） 

在本題中，除同樣涉及定期催告修補後請求償還修補必要費用之問題

外，本件定作人說你不修補就不支付最後一期款項，承攬人則說我一定

會修補但你先付錢，雙方都很強硬誰也不讓誰，最後承攬人就乾脆退出

工地不為修補。此涉及一經典問題：於工作有瑕疵時，定作人得依民法

第 493 條第 1 項請求承攬人修補瑕疵，在承攬人修補瑕疵前，定作人得

否拒絕支付報酬？實務上有採否定說認為工作之完成與工作有無瑕疵是

兩回事
註6。學說則多採肯定見解，認為承攬人有完成無瑕疵工作之主給付

義務，於其修補瑕疵前，定作人得主張同時履行抗辯權拒絕支付報酬。
註

7 

                                                 
註6最高法院 73 年度台上字第 2814 號民事判決：「工作之完成與工作有無瑕疵，係屬兩事，

此就民法第四百九十條及第四百九十四條參照觀之，不難索解。是定作人於承攬人完成工

作時，雖其工作有瑕疵，仍無解於應給付報酬之義務，僅定作人得定相當期限請求承攬修

補，如承攬人不於所定期限內修補瑕疵，或拒絕修補，或其瑕疵不能修補者，定作人得依

民法第四百九十四條之規定請求減少報酬而已。」另參照最高法院 73 年度台上字第 4790
號、76 年度台上字第 1079 號民事判決。惟實務上仍有不同見解。 

註7王澤鑑，《同時履行抗辯權：民法第二六四條規定之適用、準用及類推適用，民法學說與

判例研究》，第六冊，1991 年，五版，頁 163；陳自強，《契約違反與履行請求》，2015
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3.分析：以請求修補瑕疵為中心的考題趨勢 

從上揭法研所考題來看，定作人定期催告修補瑕疵乃費用償還請求權之

前提，理由除現行條文解釋外，強調承攬人專業能力、經濟效益等。類

似問題也出現在民法第 495 條第 1 項損害賠償請求權，最高法院 106 年度

第 5 次民事庭會議亦以同樣理由認為定作人請求損害賠償前應先定期催

告修補瑕疵。從實務見解的思維來看，可以歸納出：以請求修補瑕疵為

首要救濟。所以在考試上以修補瑕疵為中心擴散出若干問題：定作人可

否逕自修補？可否逕行請求損害賠償？修補瑕疵前可否拒絕支付價金？

考生應多加注意並釐清此等重要爭點。 

四、物權法 

(一)共有（政大、台大、東吳、成大） 

物權法中的國家考試常客就是共有章節，各位考生必須熟悉共有各種內部

與外部法律關係的條文及爭點。在這次法研所的題目中，一樣出現不少共

有考題，例如：政大考出可否單獨為繼承登記、共有物整建（涉及民法第

820 條運用）、共有人對無權占有人的不當得利返還請求權；東吳部分考出

一共有人無權出租、土地法第 34 條之 1 適用等；台大則考出民法第 826 條

之 1 問題。整體來說，考題並不刁鑽，幾乎都是經典爭點。 

值得一提的，在成大的共有題目中，土地之共有人間原有分管契約存在而

各自建有房屋，其後經法院判決變價分割，由其中一共有人拍定買受後，

請求其他共有人拆屋還地。請求權基礎為民法第 767 條之物上請求權，其

他共有人是否為無權占有，即涉及：分管契約是否因共有物分割而當然消

滅？若是，其他共有人即為無權占有。近期最高法院 107 年度台上字第 879

號民事判決謂：「按分管契約，係共有人就共有物之使用、收益或管理方法

所訂定之契約，共有人請求分割共有物，應解為有終止分管契約之意思。

是經法院判決分割共有物確定者，無論所採行分割方法為何，均有使原分

管契約發生終止之效力。僅分割方法採行變價分割時，因於該判決確定

時，不當然發生共有物變賣之效果，共有物之所有權主體尚未發生變動，

共有人間之共有關係應延至變賣完成時消滅而已。而分管契約既經判決分

割共有物確定而消滅，共有物之用益及管理回復原來之關係，除非經共有

人協議或依民法第 820 條第 1 項規定為決定，共有人不得任意占有使用共

有物之特定部分。」 

                                                                                                                                     
年 9 月，初版，頁 274。 
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聰明的考生看過這次法研所的共有考題，就可以發現這些共有題目大多是

以繼承關係為背景，所以考生須特別注意公同共有之爭點部分。必須提醒

的是，講到公同共有關係，還有一個特別重要的爭點：最高法院 104 年度

第 3 次民事庭會議(一)涉及「公同共有債權」（準共有）的權利行使，到底

是一個共有人請求債務人履行債務即可？還是必須全部共有人一起請求
註

8？到底如何準用？關於這個決議的爭點，不論是實體法學者或程序法學者

都有不少文獻討論
註9，可能考在民法，也可能考在民訴。雖然此一爭點不

是非常新鮮，考生對此仍不可忽略。 

(二)區分所有（中正、高大） 

在民法第 799 條以下之區分所有一節中，中正部分除了考出較為複雜的共

有比例外，尚同時出現不同類型之停車位，其性質為何，即為考點所在
註10。

在高大部分則出現「地上權住宅」案例，居民「有房沒地」，即：對房屋有

所有權，對土地則僅有地上權。本題雖主要在考貸款設定擔保之問題，但

考生仍應留意這種地上權住宅案例之其他問題，例如：該物權關係為何？

此與典型區分所有關係有何不同？此與「使用權住宅」又有何不同？釐清

此等問題，有助於對付突如其來的時事題。 

(三)權利質權（東吳） 

存款人就銀行存款債權設定質權予他人，依民法第 902 條準用第 299 條第

1 項、第 2 項規定時，銀行受設質通知後應依誠信原則適時行使抵銷權。

臺灣高等法院 107 年度上字第 576 號民事判決：「又銀行業者之存款客戶以

其定期存款設定質權，非經通知銀行業者，對銀行業者不生效力，而銀行

                                                 
註8最高法院 104 年度第 3 次民事庭會議(一)：「公同共有債權人起訴請求債務人履行債務，

係公同共有債權之權利行使，非屬回復公同共有債權之請求，尚無民法第八百二十一條規

定之準用；而應依同法第八百三十一條準用第八百二十八條第三項規定，除法律另有規定

外，須得其他公同共有人全體之同意，或由公同共有人全體為原告，其當事人之適格始無

欠缺。」 
註9王千維，〈公同共有債權之行使〉，《月旦法學教室》，第 160 期，2016 年 2 月，頁 64-69；
林誠二，〈準公同共有債權之請求─最高法院一○四年度台上字第二一八四號民事判決評

釋〉，《月旦裁判時報》，第 45 期，2016 年 3 月，頁 9-16；呂太郎，〈公同共有債權人

起訴請求給付之當事人適格─評最高法院 104 年度第 3 次民事庭會議決議〉，《月旦裁判

時報》，第 49 期，2016 年 7 月，頁 13-21；陳瑋佑，〈論繼承債權之訴訟上請求─評最

高法院一○四年第三次民庭決議（一）之固有必要共同訴訟肯定說〉，《月旦法學雜誌》，

第 254 期，2016 年 7 月，頁 38-61。 
註10清楚整理可參考張台大（張志朋律師），《民法物權》，2015 年 3 月，十一版，頁 2-70

以下。 
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業者本其龐大之資訊來源，對出質之客戶有無債權，應知之甚稔，如其受

通知時，對出質之客戶已有可抵銷之債權或將來可行使抵銷之債權，自宜

於合理期間內行使抵銷權或告知其將來可能行使抵銷權，俾使質權人決定

是否授與出質人信用或選擇其他確保債權之行為，似較符誠信，否則質權

人因恐受不測損害而不願接受以銀行業者之存款債權設定質權，將使以權

利質權獲取投資性融資之立法目的無法達成（最高法院 95 年度台上字第

2308 號民事判決參照）。」此一問題融合權利質權、抵銷權、債權讓與相

關規定及誠信原則之運用，考生應注意此種參雜權利質權之混合式考題。 

五、身分法 

(一)結婚限制（台大、北大） 

台大部分考出直系姻親結婚禁止之考題，並分為夫妻一方死亡及離婚之情

形；北大部分則考出與輔助人結婚，涉及民法第 984 條適用疑義。在去年

的司法官考題不但出現同婚問題，也出現近親結婚考點。在 2019 年同婚法

制化後，關於結婚限制條文運用及爭點考題可能繼續出現，考試上不可不

慎。 

(二)親子關係 

1.同婚關係之認領與收養（成大） 

在同婚議題中，可能伴隨的問題是：人工生殖。在成大的題目裡，不但

同性伴侶當事人對子女認領，提供精子及卵子的當事人也對子女認領，

這四個人的認領是否有效？涉及誰是親屬法上的「生母」？誰是「生父」？

在收養關係中亦會產生若干問題，是關於此等同婚之親子關係爭議，建

議讀者閱讀相關文獻。
註11 

2.遺囑認領（東吳） 

遺囑認領是親屬法與繼承法混合之考題，涉及不符合法定程式的遺囑上

記載認領之表示，該認領是否仍為有效？原本不要式的認領行為是否因

遺囑方式而變為要式行為？學理尚無定論
註12。此一考題除須熟記民法第

1189 條以下各種遺囑的法定程式外，亦須從非婚生子女保護及認領性質

                                                 
註11鄧學仁，〈同性婚與非婚生子女之親子關係〉，《月旦法學教室》，第 184 期，2018 年

1 月，頁 13-15；鄧學仁，〈同性婚姻法制化後之親子關係〉，《月旦法學雜誌》，第 283
期，2018 年 12 月，頁 40-52；戴瑀如，〈同性婚姻立法之相關問題─由德國民法納入同

性婚所帶來的疑義檢視我國之立法方向〉，《月旦法學雜誌》，第 283 期，2018 年 12
月，頁 53-69。 

註12林秀雄，《親屬法講義》，2013 年 2 月，三版，頁 243。 
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等層面思考並論述。 

(三)繼承回復請求權（台大、北大、高大） 

民法已經很久沒有出現釋憲實務見解了，繼釋字第 437 號解釋後，近期釋

字第 771 號解釋宣告判例見解
註13違憲，並再次重申繼承回復請求權與物上

請求權為各自獨立且併存之權利（自由競合說）
註14，更進一步闡釋：「然

為兼顧法安定性，真正繼承人依民法第 767 條規定行使物上請求權時，仍

應有民法第 125 條等有關時效規定之適用。於此範圍內，本院釋字第 107

號及第 164 號解釋，應予補充。」亦即，原按釋字第 107 號及第 164 號解

釋意旨，已登記不動產的物上請求權無消滅時效規定之適用，但釋字第 771

號解釋認為，若係涉及繼承回復請求之案例時，真正繼承人之物上請求權

仍有消滅時效規定之適用。此項見解不但涉及繼承法問題，亦與物權法有

關，在考試上具有關鍵影響力。 

此次高大考題單刀直入問繼承回復請求權罹於時效後，表見繼承人是否取

得繼承權，顯然是考釋字第 771 號解釋內容；北大及台大考題部分亦出現

繼承回復請求權罹於時效問題，特別是台大考題融合繼承回復請求權與共

有關係爭點，本文推薦讀者練習之，以掌握往後與釋字第 771 號解釋相關

之考題。 

六、結語 

觀察這次法研所考題後，考生應注意以上所提及的考題，除基本條文運用及經

典爭點外，特別是近期實務見解趨勢（承攬契約、繼承回復請求權）及立法（同

婚關係），考生對此應多加準備。 
 

                                                 
註13最高法院 40 年度台上字第 730 號判例：「又按繼承回復請求權，原係包括請求確認繼承

人資格及回復繼承標的之一切權利，此項請求權如因時效完成而消滅，其原有繼承權即

已全部喪失，自應由表現繼承人取得繼承權。」 
註14相關學說整理，參照林秀雄，《繼承法講義》，2014 年 10 月，六版，頁 58-61。 


