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       主筆人 | 陳義龍 
 

 

壹、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。以下說明這次法研所考試中值得注意的考點。 

 

貳、各校考題分析 

一、 法人侵權責任 

在侵權行為法方面的經典考試爭點，多為民法第 184 條一般侵權行為之三個請求權基

礎的要件分析、第 188 條雇用人侵權責任的要件爭議以及民法第 191 條之 1 與消費者保護

法第 7 條商品責任的運用。近期則把焦點放在法人企業的侵權責任，關於此項涉及的條文，

通常會聯想到民法第 28 條法人董事侵權之連帶損害賠償責任，以及民法第 188 條法人作為

雇用人於其受雇人發生侵權之連帶損害賠償責任。但撇除法人的董事或受僱人侵權，法人

本身得否為侵權責任主體，亦即，法人得否逕依民法第 184 條規定負侵權行為損害賠償責

任，而無需與董事或受僱人「連帶」？此項爭點出現在 110 年台大民法（A）第 2 題。針對

此項問題，實務原採否定見解，但自最高法院 108 年度台上字第 2035 號民事判決後轉採肯

定見解，學說上則無定論1。此一爭點內容乍看之下簡單，但其背後所涉及之理論基礎及見

解理由非常複雜，並非單一方面即可處理，考生就此部分應多加研讀。相關文獻例如陳聰

富老師於《國立臺灣大學法學論叢》所刊《法人團體之侵權責任》（2011 年 12 月）與王澤

鑑老師於《月旦裁判時報》所刊《法人侵權責任的發展》（2020 年 10 月）。 

 

需特別建議各位考生，將來遇到法人侵權責任的題目時，如配分與時間足夠，不應僅論述

民法第 28、188 條連帶賠償責任規定，更應進一步討論法人逕依民法第 184 條負責之可能性。 

 

二、 物之使用利益喪失之損害賠償 

在損害賠償法的準備方向，大多為因果關係、與有過失等經典單元。近期熱門討論主

題則為「物之使用利益喪失」的損害賠償問題，例如：甲車被乙車撞毀，在甲車修復期間，

如果甲另使用其他交通工具，甲得向乙請求相關車資交通費，但若甲未使用其他交通工具

時，是否仍可請求此部分之損害賠償？即物（甲車）使用可能性之損害。德國實務上認為，

 
1 相關說明參照陳義龍，民法總則爭點解讀，2020 年 12 月，高點出版，頁 2-47 至 2-56。 
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此等損害本質為「非財產上損害」，但考量現代生活財貨皆需支付一定對價而獲得，而能隨

時使用，具有金錢價值，該財貨之使用可能性已經「商業化」，不能說一概為「非財產上損

害」，在符合客體與被害人可感性等要件下，允許被害人請求此等損害賠償。但在我國是否

允許此項損害賠償，則有爭論。此項爭點即出現在 110 年政大民法第 2 題，且近期亦有學

者提出論述與見解，顯示這項爭點逐漸熱門，考生應加注意。例如葉新民老師於《月旦裁

判時報》所刊《因物之使用可能性喪失而生賠償責任的法律效果》（2021 年 3 月）與向明恩

老師於《月旦法學雜誌》所刊《物使用利益喪失之賠償於最高法院 107 年度台上字第 402

號民事判決之肯認－以德國司法實務之發展為指引》（2021 年 4 月）等，值得考生閱讀，並

需注意我國實務見解之後續發展。 

 

三、 借名登記之法律關係 

關於借名登記之考點可分為內部關係與外部關係等二層面。首先，於內部關係之考題，

包含借名登記之債權契約性質，及如何準用或類推適用委任契約之規定，於 108 年司法官

及律師民法第 1 題、107 年台大民法（A）第 1 題即是考出借名登記當事人間之債務不履行

問題，相關文獻例如邱玟惠老師於《月旦裁判時報》所刊《借名登記契約是否屬「因委任

事務之性質不能消滅者」之實務爭議──最高法院 106 年度台上字第 410 號民事判決評析》

（2018 年 5月）。此外有爭議者在於借名登記契約本身是否有無效之可能？涉及借名登記是否

因民法第 71、72 條而為無效，近期文獻可參考游進發老師於《月旦裁判時報》所刊《借名登

記是信託且可能無效－以最高法院 107 年度台上字第 792 號民事判決為例》（2020 年 11 月）。 

 

又於外部關係之題型，一為借名登記不動產之返還問題，亦即，當借名登記標的物為

他人無權占有時，誰可以主張物上請求權返還？出名人？借名人？此可能涉及民法第 759

條之 1 登記推定力對第三人效力之問題，應予注意2。另一題型則是近期考過無數遍的出名

人違約處分之效力問題，亦即，出名人利用其登記名義，未經借名人同意將借名登記標的

物處分予第三人，其處分效力如何？是否屬於民法第 118 條第 1 項之無權處分？除了大名

鼎鼎的最高法院 106 年度第 3 次民事庭會議之有權處分說外，尚有許多最高法院判決見解

陸續再次闡釋。在文獻上亦有許多學者討論3，例如王千維老師於《月旦法學雜誌》所刊《由

最高法院一○六年度第三次民事庭會議決議看不動產借名登記》（2017 年 12 月）。此項爭

點即曾出現在 109 年政大民法（財經法組）第 4 題、105 年政大民法第 3 題等。 

 

當各位考生漸漸弄懂了借名登記不動產的違約處分效力問題後，近期考試則改考「動

 
2 相關說明參照陳義龍，民法物權爭點解讀，二版，2021 年 5 月，高點出版，頁 1-10 至 1-12。 
3 相關說明參照陳義龍，民法物權爭點解讀，二版，2021 年 5 月，高點出版，頁 1-22 至 1-28。 
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產」借名登記之違約處分問題，即出現在 110 年政大民法第 1 題，該題目所提示最高法院

108 年度台上字第 1744 號民事判決提到：「出名人既登記為該財產之所有人，則在借名關

係存續中，其將該財產設定抵押權登記予第三人，自屬有權處分，初不因第三人為善意或

惡意而有異。」也就是：將「動產」借名登記案例同樣依最高法院 106 年度第 3 次民事庭

會議決議見解加以處理，但「不動產」借名登記與「動產」借名登記之法律關係與物權狀

態真的相同嗎？此項問題可從不動產與動產之物權變動要件加以思考，考生務必注意此項

爭點。此外，109 年北大民法第 3 題亦出現此項爭點。由此可知，考生準備不動產借名登記

的爭點內容已經不夠了，尚應開始關注動產借名登記之問題。 

 

四、 違章建築與事實上處分權 

先前 106 年司法官民法第 2 題及第 109 年司法官及律師民法第 1 題均考出違章建築與

事實上處分權的組合題型，題目主軸為違章建築之返還關係，題目中的某某人得否請求返

還未經保存登記之建物，此類題目應考量請求之人的身分為何？與該建物間有何等法律關

係（物權、債權）？所有人？承租人？如果是所有人請求返還建物，或許判斷及論述較為

容易。但此等題目的請求人通常為「事實上處分權人」，其請求依據為何？其可能主張之請

求權基礎為民法第 767 條或第 962 條（物權請求），或可能為民法第 179 條或第 184 條（債

權請求）。每一個請求權基礎於「事實上處分權」均有爭議。而爭議最大及最核心的是民法

第 767 條物上請求權，事實上處分權到底是不是物權？是不是該條所稱之「所有人」？文

獻上見解莫衷一是4。而且請求相對人是否為「無權占有」？在具體題目情形下涉及不同的

條文，尤其是租賃契約的相關條文，106 年考了民法第 425 條，109 年考了民法第 425 條之

1，於 110 年台大民法（A）第 1 題則是考了民法第 425 條所有權讓與不破租賃，亦即，該

條所稱「所有權讓與第三人」，是否包含讓與「事實上處分權」？就此，文獻及實務上爭論

不大，多是採肯定見解。 

 

在接下來的司法官及律師考題中，考生仍應多加關注事實上處分權之違章建築返還爭

議，於債法部分，應注意民法第 179 條、第 184 條、第 425 條、第 425 條之 1、第 426 條之

1、第 426 條之 2；於物權法部分，應注意民法第 767 條、第 876 條、第 962 條。這些條文

都可以跟事實上處分權扯上關係，且均有學理文獻及法院判決可供參考。除違章建築之返

還題型外，考生另應關注違章建築之履約題型，於當事人以違章建築為買賣標的物時，後

遭政府拆除，出賣人是否構成債務不履行？是否屬於買賣物之瑕疵擔保責任所稱「物之瑕

疵」？實務上亦有不少判決處理此等問題。於以違章建築為租賃標的物，亦同。 

 

 
4 相關說明參照相關說明參照陳義龍，民法物權爭點解讀，二版，2021年 5月，高點出版，頁 2-174至 2-191。 
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在 110 年台大民法（A）第 1 題考出事實上處分權的同時，同一題另涉及定型化契約之

效力控制，是否有顯失公平、違反平等互惠原則？考生應注意當題目將契約內容條款一一

列出，且其中內容顯然不利於其中一方，例如：可不經催告逕行終止契約，即是消費者保

護法第 12 條或民法第 247 條之 1 規定派上用場。此外，同題尚出現押租金之返還問題，於

發生民法第 425 條所有權讓與不破租賃者，於租約終了時，承租人應向舊出租人請求返還

押租金？還是向新出租人請求返還？這是已是爭論不休的老爭點了，在先前 108 年政大民

法第 3 題亦曾出現過。 

 

五、 和解契約之效力與撤銷 

債編各論規定許多有名契約，以考試投報率的角度，大部分的考生並不會將所有有名

契約均學習過一遍。在債編各論的學習上，往往著重於買賣契約、租賃契約、承攬契約、

保證契約等考試常客，而和解契約則是較容易被忽略的一部分。然而，和解契約於實務上

之實際運用非常廣泛，因此衍伸出不少問題，而可能成為將來考試的考點。在文獻上亦有

詳細討論。 

 

和解契約最重要的爭議有兩個，一為和解契約之效力，一為和解契約之錯誤撤銷問題。

於前者爭點出現在 109 年司法官及律師民法第 2 題，其爭點內容涉及和解契約之效力究竟

為確認效力，抑或是創設效力？涉及和解契約之本質，以及當事人據以請求的請求權基礎

問題，例如 109 年司法官及律師考題即問：「丁、戊、己及庚應依何種法律關係請求甲及乙

支付和解金？」。於後者爭點則曾出現在 104 年台大民法（B）第 1 題，其後 110 年台大民

法（B）第 1 題即再出現。由於民法第 738 條特別規定和解契約除有特別情形外，不得以錯

誤為理由撤銷之。此項特別規定之操作運用，以及該規定與民法第 88 條錯誤意思表示的撤

銷規定間互動關係為何？均是掌握撤銷和解契約的關鍵。此部分文獻討論例如陳自強老師

於《月旦法學雜誌》所刊《和解之錯誤》（2014 年 9 月）有清楚明確的說明。此項問題在將

來考試的準備上亦需注意。 

 

六、 同性婚姻之法律關係 

同性婚姻之議題在大法官做出釋字第 748 號解釋之後，其討論熱門程度再創新高，隨

後立法院通過「司法院釋字第七四八號解釋施行法」，其內容主要即是規範同性婚姻之權利

義務關係，不少準用民法婚姻規定。但這並不表示學完親屬法的婚姻規定，即可完全解決

同婚問題，因為施行法並非概括地準用民法規定，而是明示準用個別規定，至於沒有明文

規定準用的部分，得否與異性婚姻作同一解釋，則有討論的空間。此等準用之實際操作，

出現在 110 年台大民法（A）第 3 題，考出同性婚姻之同居義務及扶養義務等問題。而在先
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前 107 年司法官第 1 項亦考出同婚婚姻之收養他人子女與人工生殖爭議，亦即，同婚者得

否收養他人子女（繼親收養）？得否藉由人工生殖法相關規定，與人工生殖子女發生親子

關係？即出現在 110 年政大民事身分法與訴訟法第 1 題。這部分爭議有許多文獻討論，例

如鄧學仁老師於《全國律師》所刊之《論司法院釋字第 748 號解釋施行法》（2019 年 6 月）

及《同性婚姻與親子關係之研究》（2020 年 7 月）等文章有簡明解析，考生務必留意此一部

分的學習。 

 

此外，由於司法官及律師考試範圍包含國際私法在內，例如 107 年司法官民法第 2 題

即考出履約爭議之準據法問題。而同性婚姻之國際私法問題，亦有不少爭論。例如：雖在

我國承認同性間永久結合之合法性，對他國則未必，此時，其準據法之選用涉及是否違反

公序良俗的問題，即涉外民事法律適用法第 8 條規定。此部分亦可能成為將來考題。此部

分之文獻討論例如陳榮傳老師於《月旦法學教室》所刊《涉外同婚的公序良俗──兼評北高

行判決》（2021 年 5 月）。 

 

七、 遺囑要件與扣減權之行使 

關於遺囑規定於民法第 1186 條以下，於近年來考出不少遺囑相關考題，例如 107 年司

法官民法第 1 題、109 年北大民法第 4 題、107 年台大民法（A）第 2 題、107 年政大民事

身分法與訴訟法第 1 題、106 年台大民法（A）第 3 題、106 年政大民事身分法與訴訟法第

1 題、105 年台大民法（A）第 3 題、105 年北大民法第 3 題、104 年台大民法（A）第 3 題。

在實務方面，最高法院做出 108 年度第 5 次民事庭會議，就遺囑要件部分加以討論，又例

如最高法院 109 年度台上字第 95、628、2426、3156 號民事判決、最高法院 108 年度台上

字第 444 號判決、最高法院 107 年度台簡上字第 44 號判決等。在學理方面，近期亦有不少

文獻討論，在將來考試上務必注意此部分之考點。 

 

遺囑的重要考題可分為三個主題：遺囑方式（遺囑如何做成才合法）、遺囑效力及其撤

回、特留分與扣減權行使。首先，就遺囑之方式，考生應記住自書遺囑、公證遺囑、代筆遺

囑等類型所應具備之要件，並研析近期實務見解對於遺囑方式的闡釋，以及相關文獻，例

如林秀雄老師《月旦法學教室》所刊《民法第 1194 條所定「使見證人中之一人筆記、宣讀、

講解」之意義》（2020 年 12 月）與鄧學仁老師於《月旦裁判時報》所刊《遺囑方式之瑕疵

及其效力－評最高法院 108 年度第 5 次民事庭會議決議》（2020 年 1 月）。再者，就遺囑之

效力及其撤回，則應注意其條文上之基本操作，尤其第 1219 條以下遺囑撤回規定，並應特

別注意教科書上的條文操作說明，此類題型例如 109 年北大第 4 題。又於特留分與扣減權

行使之題型，則是台大黃詩淳老師的研究重點與考題常客，再次出現於 110 年台大民法 （B）
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第 3 題。此部分在將來司法官及律師考試中亦值得關注是否出現。除扣減權之債權性質與

物權性質效力爭論外，亦需注意扣減之方法可能因遺贈或繼承受益（指定分割方法、應繼

分指定）而有不同，且遺產是否已經分割對此亦有影響。即使以司法官及律師考試為準備

方式，此部分仍可參考黃詩淳老師的系列文章，作為此方面爭點的補強，且在該系列文章

中亦詳列許多實務見解，能夠大幅提升考生對於此方面爭點的理解與對應能力。 

 

參、結論 

於現今司法官及律師的出題方向與趨勢，不再只是題幹長或單純的判決題，而是結合

學理文獻與近期實務見解發展的出題方向，考生除需研讀近年相關的裁判內容外，尚須就

近期熱門學理文獻所涉及之爭點內容，加以學習、理解，始能有效掌握高分上榜的關鍵。 

 

 


