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《民法與民事訴訟法》 
(民法部分) 

一、甲是零件供應商，乙是汽車製造商，雙方約定由甲提供零件給乙，乙於交貨後 60日付款。嗣後，

甲因提供零件給乙，對乙取得新臺幣 200萬元之債權（以下簡稱為 A債權）。甲因經商負債累累，

為避免債權人強制執行，故與友人丙通謀虛偽意思表示，將 A債權出賣並讓與給丙。詎料，丙竟

將該 A 債權出賣並讓與給惡意之丁；嗣後，丙又將該 A 債權出賣並讓與給善意 17 歲之戊。甲不

承認丙所為之任何法律行為，戊之法定代理人亦不承認戊所為之任何法律行為。請附理由回答下

列問題：

(一)何人可以取得 A債權？並請分別說明丙、丁之債權買賣契約及債權讓與契約，與丙、戊之債

權買賣契約及債權讓與契約之效力。（25分）

(二)丁與戊先後通知乙有關債權讓與之事情，但乙堅持向甲清償，並經甲受領，乙之債務是否消

滅？（20分）

命題意旨 
本題涉及意思表示瑕疵、債權雙重讓與及限制行為能力人未得法定代理人同意締結契約，以及清償

效力等爭議問題，係屬橫跨民總、債總、物權範圍，爭點雖多，但大多為基本概念，如果可以有邏

輯性的分層處理相關爭議問題，應可獲致不錯的分數。

答題關鍵 
第一小題：意思表示瑕疵、債權雙重讓與及限制行為能力人未得法定代理人同意締結契約。

第二小題：債權讓與之通知及向第三人清償之效力。

考點命中 

1.《高點民法講義》第二回，高台大編撰，法律行為效力、意思表示瑕疵「通謀虛偽」部分。

2.《高點民法講義》第四回，高台大編撰，債之移轉「債權讓與」、債之消滅「清償」部分。

3.《財產法(I)－契約法》，李淑明編著，高點文化出版，2016 年 6 月版，頁 3-88 以下、3-131 以下。 
4.《原來～答案要這樣寫－財產法(含民事法綜合題)》，李淑明編著，高點文化出版，2015 年 8 月版，

頁 3-1 之試題 1，相似度 90%。 

【擬答】
(一)本題應由戊取得 A 債權，其法律關係分述如下：

1.丙、丁之債權買賣契約係屬有效，債權讓與契約則因甲不承認而無效：

(1)按民法第 87 條第 1 項規定，表意人與相對人通謀而為虛偽意思表示者，其意思表示無效。但不得以其

無效對抗善意第三人。次按民法第 118 條第 1 項規定，無權利人就權利標的物所為之處分，經有權利人

之承認始生效力。

(2)本題，甲為避免債權人強制執行，故與友人丙通謀虛偽意思表示，將 A 債權出賣並讓與給丙，依民法第

87 條第 1 項本文規定，甲、丙間債權買賣及債權讓與之行為均屬無效，此時甲仍為 A 債權之權利人，

故本題丙將甲之 A 債權出賣予惡意之丁，係屬無權出賣他人債權之無權處分行為。

(3)又債權讓與契約，依學說通說及實務見解認為係屬「準物權行為」，於讓與合意時即生權利直接變動效

力
註 1
，且因其無如物權之外在表徵存在，故無公示原則與公信原則之適用，自無民法物權編之善意受讓

制度之適用。是以，如有通謀虛偽之情事者，學說見解認為善意第三人僅得主張民法第 87 條第 1 項但

書之規定以保障其交易安全。 

(4)準此，本題依學說通說及實務見解認為負擔行為不以行為人對於標的物有處分權為必要
註 2
，故丙、丁之

註1 
最高法院 92 年台上字第 624 號判決：「按債權讓與係屬準物權行為具獨立性，於讓與契約發生效力時，債權

即移轉於受讓人，其原因關係之存否，於既已成立生效之債權讓與契約並無影響。是以債權讓與為清償債務

之方法，縱其債務不存在，亦僅生讓與人得否請求受讓人返還不當得利之問題，要難謂其不生債權移轉之效

力。」本判決揭示「債權讓與契約」係屬「準物權行為」，且具有如同一般物權行為之「無因性」特徵。 
註2 

最高法院 89 年台上字第 961 號判決：「又物權行為有獨立性及無因性，不因無為其原因之債權行為，或為其

原因之債權行為係無效或得撤銷而失效；而買賣契約與移轉所有權之契約不同，買賣契約不過一種以移轉物
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債權買賣契約係屬有效。又丁為惡意第三人，依上開所述除不得主張民法善意受讓規定外，亦不得主張

民法第 87 條第 1 項但書規定之適用，故本題丙、丁間之債權讓與契約依民法第 118 條第 1 項規定，於有

權利人承認前，不生效力。 

2.丙、戊之債權買賣契約雖因法定代理人不承認而屬無效，惟其債權讓與契約依第 87 條第 1 項但書、民法

第 77 條但書規定及準物權行為亦有無因性理論適用下，仍為有效： 

(1)本題戊為限制行為能力人，其所為意思表示依第 77 條本文規定，應得法定代理人之允許，除非有第 77

條但書或第 83 條規定之情形，否則單獨行為依民法第 78 條規定無效，契約行為依第 79 條規定於法定代

理人承認前不生效力。 

(2)丙、戊之債權買賣契約雖因法定代理人不承認而屬無效： 

依前所述，丙、丁間之債權讓與契約無效，甲此時仍為 A 債權之所有人，故丙將 A 債權於出賣予丙後，

再行出賣予善意之限制行為能力人戊，此時丙、戊間之債權買賣契約雖係屬債權之雙重買賣且屬無權

處分。 

惟依通說及實務見解基於債權平等原則及保障交易安全之考量，且負擔行為不以行為人對於標的物有

處分權為必要，故丙、戊間之債權買賣契約不因此而受影響。 

惟戊為限制行為能力人，依題意該債權買賣契約並無民法第 77 條但書規定及第 83 條之情形，又戊之

法定代理人亦不承認戊所為之任何法律行為，故丙、戊間之債權買賣契約依民法第 77 條本文及第 79

條規定，應屬無效。 

(3)丙、戊之債權讓與契約仍為有效： 

丙、戊間之債權讓與契約雖屬無權處分，依民法第 118 條第 1 項規定效力未定，惟戊係善意第三人，

故戊得主張民法第 87 條第 1 項但書規定，其債權讓與行為不因通謀虛偽意思表示之無效而受影響。 

又戊雖為限制行為能力人，其債權讓與之準物權契約依民法第 77 條本文規定，於法定代理人承認前

不生效力，惟學說見解認為債權讓與對於戊而言係屬「純獲法律上利益」之行為，故依民法第 77 條

但書規定，縱使戊之法定代理人不承認，戊亦可取得 A 債權。 

另本題丙、戊間之債權買賣契約雖因法定代理人之不承認而無效，惟學說及實務見解認為債權讓與之

準物權行為亦有無因性理論之適用
註 3
，故丙、戊間之債權讓與行為亦不因債權買賣契約無效而受影響，

仍為有效。 

3.綜上所述，本題丁為惡意第三人，故無法取得 A 債權，惟戊依第 87 條第 1 項但書、民法第 77 條但書規定

及準物權行為亦有無因性理論適用下，主張取得 A 債權，應有理由。 

(二)本題乙得依民法第 310 條第 1 款規定，主張其債務因向甲清償而消滅，茲分述如下： 

1.按民法第 297 條第 1 項規定，債權之讓與，非經讓與人或受讓人通知債務人，對於債務人不生效力。但法

律另有規定者，不在此限。準此，本題承上所述，係由戊取得 A 債權，且依題意戊亦通知乙其為債權人，

故依民法第 297 條第 1 項規定，應由戊受領 A 債權之清償，惟乙堅持向甲清償，並經甲受領，則屬「向第

三人清償」之情形，其是否發生清償效力，應視是否符合民法第 310 條之規定。 

2.次按民法第 310 條規定，向第三人為清償，經其受領者，其效力依左列各款之規定：一、經債權人承認或

受領人於受領後取得其債權者，有清償之效力。二、受領人係債權之準占有人者，以債務人不知其非債權

人者為限，有清償之效力。三、除前二款情形外，於債權人因而受利益之限度內，有清償之效力。 

3.準此，本題乙雖可主張甲為原債權人而係屬「債權之準占有人」，惟因丁與戊先後通知乙有關債權讓與之

事情，故乙不得主張其不知甲非債權人，且乙向甲清償亦無法使戊受有清償之利益，是乙無法依民法第 310

條第 2 款及第 3 款規定主張發生清償之效力。 

4.惟承上題所述，丙、戊之債權買賣契約因法定代理人不承認而屬無效，故戊係無法律上原因取得 A 債權，

是丙得依民法第 179 條不當得利規定請求返還 A 債權。又甲、丙間之債權買賣契約及債權讓與契約係屬通

                                                                                                                                                                  
權為目的之債權契約，難謂即為移轉物權之物權契約，且出賣人對於出賣之標的物，不以有處分權為必要 (本

院三十七年上字第 7645 號、三十八年台上字第 111 號判例意旨參看)」 
註3 

最高法院 96 年台上字第 398 號判決：「按債權讓與係以不變更債權之同一性，由債權人將其移轉與相對人之

準物權契約，債權讓與之原因，或為以債權之移轉為清償債務之方法，或為贈與契約之履行，或為其他原因，

惟此項原因行為之有效與否，與有效成立之債權讓與契約無直接影響。」準此，縱使債權讓與之債權行為（原

因行為）無效，債權讓與之準物權行為亦不因此而受影響，故債權讓與之準物權行為亦有「無因性理論」之

適用。 
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謀虛偽意思表示，依民法第 87 條第 1 項規定均屬無效，故丙取得 A 債權係屬無法律上之原因，是甲亦得

依民法第 179 條不當得利之規定請求丙返還 A 債權。準此，依學說見解認為，甲得依「雙重不當得利理論」

直接向戊請求返還 A 債權，此時甲取得 A 債權即符合民法第 310 條第 1 款「受領人於受領後取得其債權」

之情形，故乙得依該規定主張其債務因向甲清償而消滅。 

 

二、甲將其所有之 A地設定普通地上權予乙，存續期間十年，乙在其上興建未辦保存登記之違章建築

（以下簡稱 B 屋）。一年後，乙將 B 屋出賣並讓與丙，丙又將之出租並交付於丁，戊乘丁出國旅

遊時逕自占用該屋。請附理由回答下列問題： 

(一)丙、丁得分別向戊主張何種權利？（30 分） 

(二)假設地上權期限屆至，乙仍繼續使用 B屋。兩年後，甲訴請乙返還 A地，乙有無抗辯可得主

張？（15分） 

命題意旨 
本題測驗考生有關最高法院對於違章建築之移轉，創設「事實上處分權」之相關概念，於事實上處

分權人及承租人權利遭受侵害時，於民法上得主張哪些權利。此外，對於地上權是否可以參考租賃

相關規定，得適用或類推適用默示更新之效力。 

答題關鍵 
第一小題：涉及侵害事實上處分權及租賃權時，權利人得向無權占有人主張之權利。 
第二小題：地上權是否有默示更新效力之適用。 

考點命中 

1.《高點民法講義》第六回，高台大編撰，通則「違章建築」部分。 
2.《高點民法講義》第三回，高台大編撰，無因管理、不當得利部分。 
3.《高點民法講義》第七回，高台大編撰，地上權部分。 

4.《財產法(II)－侵權行為法・物權法》，李淑明編著，高點文化出版，2016 年 6 月版，頁 9-22 以下。 
5.《原來～答案要這樣寫－財產法(含民事法綜合題)》，李淑明編著，高點文化出版，2015 年 8 月版，

頁 3-23 之試題 6。  

【擬答】 
(一)丙、丁得分別向戊主張何種權利，茲分述如下： 

1.丙得否依民法第 767 條第 1 項前段規定，向戊主張請求返還 B 屋，學理上有爭議；惟承租人丁則不得依民

法第 767 條第 2 項準用第 1 項前段規定主張之： 

(1)本題，甲將其所有之 A 地設定普通地上權予乙，乙在其上興建未辦保存登記之違章建築 B 屋，並於一

年後將 B 屋出賣並讓與丙，茲因 B 屋無法辦理保存登記，故亦無法依民法第 758 條第 1 項為移轉登記。

是以，實務上為解決此種違章建築讓與之情形，故創設「事實上處分權」之概念，乙得將 B 屋之事實上

處分權讓與給丙而使其取得使用收益違章建築物之權限
註 4
，合先敘明。 

(2)按民法第 767 條第 1 項前段規定，所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。此外同條第

2 項規定，第 1 項規定，於所有權以外之物權，準用之。 

(3)本題，違章建築之事實上處分權人丙是否得主張適用或類推適用民法第 767 條第 1 項規定，學理上係有

爭議： 

肯定說認為，違章建築物為事實上物權，與依法定公示要移轉之物權，均屬財產權，法律均加以保護。

而違章建築物於買賣後既已交付，第三人縱非明知，亦屬可得而知，故對第三人發生效力，並未使第

三人遭受不測之損害，亦不影響交易安全，故應承認事實上物權之概念，是事實上處分權人亦得主張

或類推適用民法第 767 條第 1 項前段所規定之所有物返還請求權。 

惟實務上最高法院多採否定說之見解，認為對未登記之不動產肯認有事實上處分權，乃係實務上之便

宜措施，然事實上處分權究非所有權，能否類推適用所有權之物上請求權之規定，亦非無疑
註 5
。 

                                                 
註4 

最高法院 67 年第 2 次民庭會議決議（一）：「違章建築之讓與，雖因不能為移轉登記而不能為不動產所有權之

讓與，但受讓人與讓與人間如無相反之約定，應認為讓與人已將該違章建築之事實上處分權讓與受讓人。」 
註5 

最高法院 100 年台上字第 1275 號民事判決：「又對未登記之不動產肯認有事實上處分權，乃係實務上之便宜

措施，然事實上處分權究非所有權，能否類推適用所有權之物上請求權之規定？或應以代位之法律關係行使

其權利？仍待進一步推求。原審未詳予研求，即為上訴人敗訴之判決，亦嫌速斷。」最高法院 95 年台上字第

94 號民事判決：「對未登記之不動產肯認有事實上處分權，乃係實務上之便宜措施，然事實上處分權究非所

有權，能否類推適用所有權之物上請求權之規定，亦非無疑。」 
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準此，本題倘採肯定說，茲因丙已將 B 屋出租予丁，故丙得主張或類推適用民法第 767 條第 1 項前段

規定，向戊主張請求返還 B 屋予丁。倘採否定說之見解者，則丙不得依民法第 767 條第 1 項前段規定，

向戊主張請求返還 B 屋。 

(4)本題丁僅為 B 屋之承租人，而租賃契約僅為債權契約，僅具有債權之相對效力，故與民法第 767 條第 2

項係適用於對世效力之物權仍有本質上之不同，故無法直接適用或類推適用。準此，丁不得依民法第 767

條第 2 項準用第 1 項規定，向戊主張請求返還 B 屋。 

2.丙、丁得依民法第 962 條前段規定向戊請求返還 B 屋予丁： 

(1)按民法第 941 條規定，承租人對於他人之物為占有者，該他人為間接占有人，故承租人於租賃關係存續

中對於租賃物係屬「直接占有人」，而出租人為「間接占有人」。 

(2)次按民法第 962 條前段規定，占有人，其占有被侵奪者，得請求返還其占有物。又實務見解認為，所謂

占有人，固不以實際占有人為限，即間接占有人亦屬之，但在間接占有情形，判斷有無侵害占有事實，

仍應以直接占有人定之。
註 6

 

(3)本題，丙對於 B 屋有事實上處分權，已如前述，故丙得將 B 屋出租予丁為使用收益。此時，依民法第

941 條規定承租人丁為 B 屋之「直接占有人」，出租人丙為「間接占有人」，故依前開實務見解可知，本

題丙、丁得依民法第 962 條前段規定，向戊請求返還 B 屋予丁。 

3.丁得依民法第 179 條規定向戊主張無權占有之不當得利，至於丙則不得主張之： 

(1)按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，

亦同，民法第 179 條定有明文。 

(2)又學說上認為，有關於不當得利請求權人判斷，應採「權益歸屬說」之概念，亦即依權利歸屬之內容，

應歸屬於權利人之權利而未歸屬者，其即有權利歸屬之侵害，即為不當得利法上之請求權人。 

(3)本題，戊係無權占有 B 屋，係無法律上之原因而受有利益，惟丙已將 B 屋出租於丁而使其取得使用收

益之權利，故丁乃實際上因戊之無權占有而受損害之當事人，故依上開「權益歸屬說」之概念，僅丁得

                                                                                                                                                                  
臺灣高等法院暨所屬法院 104 年法律座談會民事類提案第 13 號：「法律問題：甲向乙買受Ａ地（已辦理移轉

登記）及土地上之未保存登記之建物Ｂ屋（無法辦理移轉登記），交屋後遭丙無權占用，甲得否依民法第 767

條第 1 項前段請求丙返還Ｂ屋？ 

審查意見：採乙說。 

乙說：否定說。 

 (一)甲買受Ｂ屋，依民法第 758 條所定，尚需登記始能取得所有權，因不動產物權藉由「登記」明確公示，第

三人經由登記得知，故應受規範，所有權人自得受到物權法之保護，而主張民法第 767 條之權利。然違

章建築，因無法登記公示，所以不應亦得主張與已登記之所有權人相同之權利。是甲因未能辦理Ｂ屋所

有權之移轉登記，無法取得對Ｂ屋之所有權，則甲既非Ｂ屋之所有權人，即無民法第 767 條之適用。蓋

甲明知Ｂ屋為違章建築，無法辦理移轉登記，仍願買受，如此時仍給予與合法登記之所有權人相同之保

護，疑有鼓勵非法之嫌。況違建之標的與合法之建物，在市場價格上，應有落差，購買者如已享受價格

之優惠，因而需承擔比購買合法建物者較高之風險，當屬合理範圍，而得為當事人所能預見，亦難謂因

此對當事人造成突襲。 

 (二)又對未登記之不動產肯認有事實上處分權，乃係實務上之便宜措施，然事實上處分權究非所有權，能否類

推適用所有權之物上請求權之規定，亦非無疑（最高法院 95 年度台上字第 94 號、100 年度台上字 1275

號判決參照）。 

 (三)衡以類推適用係在法無明文，法有缺漏時，相似情況予以類推適用，然我國民法就不動產物權之取得、喪

失、變更，法律已明白規定以登記為要件，並非法無明文之情況。且此時如果認定就違章建築得類推適

用所有權之規定，其結果亦與所有權相同，受到同樣之物權法之保護，疑有鼓勵違建，鼓勵非法之嫌，

況違建之標的與合法之建物，在市場價格上，應有落差，購買者如已享受價格之優惠，因而需承擔比購

買合法建物者較高之風險，當屬合理範圍，而得為當事人所能預見，亦難謂因此對當事人造成突襲。所

以亦不應類推適用民法第 767 條之規定。」 
註6 

最高法院 99 年台上字第 1941 號民事判決：「民法第 962 條規定，占有人，其占有被侵奪者，得請求返還其占

有物；占有被妨害者，得請求除去其妨害；占有有被妨害之虞者，得請求防止其妨害。又所謂占有人，固不

以實際占有人為限，即間接占有人亦屬之，但在間接占有情形，判斷有無侵害占有事實，仍應以直接占有人

定之。」 
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依民法第 179 條規定向戊主張無權占有之不當得利，至於丙則不得主張之。 

4.丙、丁得依民法第 184 條第 1 項規定，向戊主張侵權行為損害賠償責任： 

(1)按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。故意以背於善良風俗之方法，加損害於他

人者亦同，民法第 184 條第 1 項定有明文。 

(2)本題，戊無權占有 B 屋，係侵害丙之事實上處分權，故有學說見解認為倘承認事實上處分權係屬事實上

物權之概念者，則丙得依民法第 184 條第 1 項前段規定向戊主張侵權行為之損害賠償請求權；倘不承認

者，則於戊對 B 屋之無權占有係屬故意背於善良風俗而加損害於丙者，亦得主張民法第 184 條第 1 項後

段規定向戊請求侵權行為之損害賠償責任。 

(3)又戊無權占有 B 屋，亦侵害承租人丁之使用收益權利，惟該使用收益權利僅具債權之相對性，故丁僅得

依民法第 184 條第 1 項後段規定，於戊對 B 屋之無權占有係屬故意背於善良風俗時，得向戊主張侵權行

為之損害賠償責任。 

5.丁得依民法第 177 條第 2 項規定，向戊主張不法管理之利益，至於丙則不得主張之： 

(1)按管理事務不合於前條之規定時，本人仍得享有因管理所得之利益，而本人所負前條第 1 項對於管理人

之義務，以其所得之利益為限。前項規定，於管理人明知為他人之事務，而為自己之利益管理之者，準

用之，民法第 176 條第 1 項及第 2 項分別定有明文。 

(2)又學說見解認為，本人解釋上可能有數人時，應合理解釋本人之範圍，以限於有直接利益者始成立無因

管理。 

(3)本題戊無權占有 B 屋，係屬違反本人丙或丁之明示或可得推知之意思，且戊係為自己之利益為管理，故

屬「不法管理」之情形。是以，本人得依民法第 177 條第 2 項規定主張享有不法管理之利益。惟丙已將

B 屋出租於丁而使其取得使用收益之權利，故依前開學說見解認為，應以受有直接利益之承租人丁得主

張享有不法管理之利益。 

(4)準此，本題丁得依民法第 177 條第 2 項規定，向戊主張不法管理之利益，至於丙則不得主張之。 

(二)乙依實務見解，不得向甲主張抗辯；惟依學說見解，乙得類推適用民法第 451 條規定，主張地上權發生不定

期限之延長效力，得拒絕返還 A 地： 

1.本題甲將其所有之 A 地設定普通地上權予乙，存續期間十年，惟地上權期限屆至，乙仍繼續使用 B 屋，

此時於地上權是否有如同租賃契約依民法第 451 條規定得主張不定期限之法律效果，係有爭議。 

2.實務見解係採否定說，認為法律關係定有存續期間者，於期間屆滿時消滅，除法律另有規定外，並不當然

發生更新之效果。民法物權編所稱地上權並無如債編第 451 條之規定，定有存續期間之地上權於其期限屆

滿後，不生當然變更為不定期限之效果，自應解為該地上權於期限屆滿時消滅註 7
。 

3.惟有學者採肯定之見解，認為地上權係屬具有對世效力之物權，而租賃權僅為相對效力之債權，故基於「舉

經以明重」之法理，對於地上權之保障應較租賃權保障更為慎重。又地上權人如繼續對土地為使用收益，

土地所有人不即表示反對之意思者，亦可推知所有權人同意繼續維持地上權而生延長地上權之效力。故民

法修正草案第 840 條之 1
註 8
雖於 98 年物權編修正時已遭刪除，惟地上權人仍得類推適用民法第 451 條規

定，使地上權發生不定期限之延長效力。 

4.綜上所述，本題倘採否定說見解，甲訴請乙返還 A 地時，乙有不得主張類推適用民法第 451 條規定，主張

                                                 
註7 

最高法院 69 年第 7 次民事庭會議決議：「法律關係定有存續期間者，於期間屆滿時消滅，期滿後，除法律有

更新規定，得發生不定期限外，並不當然發生更新之效果。地上權並無如民法第 451 條之規定，其期限屆滿

後，自不生當然變更為不定期之效果，因而應解為定有存續期間之地上權，於限期屆滿時，地上權當然消滅

（本院六十年度台上字第 4395 號判決）。」 

最高法院 70 年台上字第 3678 號判例：「法律關係定有存續期間者，於期間屆滿時消滅，期滿後，除法律有

更新規定外，並不當然發生更新之效果，地上權並無如民法第 451 條之規定，其期限屆滿後自不生當然變更

為不定期限之效果，因而應解為定有存續期間之地上權於期限屆滿時，地上權當然消滅。」 

最高法院 104 年度台簡上字第 28 號判決：「又法律關係定有存續期間者，於期間屆滿時消滅，除法律另有規

定外，並不當然發生更新之效果。民法物權編所稱地上權並無如債編第 451 條之規定，定有存續期間之地上

權於其期限屆滿後，不生當然變更為不定期限之效果，自應解為該地上權於期限屆滿時消滅。至土地所有人

於地上權關係消滅後，如同意原地上權人繼續使用土地，尚無不可，但難謂該地上權仍為有效。」 
註8 

民法修正草案第 840 條之 1 規定：「地上權人之工作物為建築物者，地上權期間屆滿，地上權人繼續使用而所

地所有人未立即反對，視為延長地上權之期限。」 
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地上權發生延長之效力而屬有權占有，拒絕返還 A 地。惟若採肯定說之見解，則乙得類推適用民法第 451

條規定，主張地上權發生不定期限之延長效力，故得拒絕返還 A 地。 

 

三、甲女未婚與乙男同居，生下一子 A。嗣後乙男即離家不知去向。甲女因無力扶養 A，將甫出生之 A

子，依法出養給表姊丙女與其夫丁男。丙女與丁男已有兩歲之 B女。未料，三年後，丙女因車禍

去世。甲女前來幫忙照顧孩子，而與丁男發生感情，並依法為結婚之登記。 

 請問： 

(一)甲女與丁男之婚姻關係存續中，若未成年子女 A、B有特有財產時，應由何人管理？（20分） 

(二)承前事實關係，甲女與丁男結婚時，未約定夫妻財產制。結婚時甲女無任何財產，丁男已有

一棟房屋價值 600 萬元。婚姻關係存續中，丁男有 5000 萬元之薪資，但向銀行貸款 200 萬

元，並以該棟房屋向銀行設定普通抵押權。因屆期未能清償，該屋被銀行拍賣得款 600萬元，

以其中之 200 萬元清償貸款後，剩餘 400 萬元。另外丁男又向戊男借款 1200 萬元，尚未清

償。甲女婚後為家庭主婦，並無收入。此時，丁男因病死亡，其所留下之財產應如何分配及

繼承？（25分） 

命題意旨 

本題主要測驗收養之要件與效力，以及剩餘財產分配請求權之計算。第一小題應檢討收養應得本生

父母同意之規定，該條父母是否係指法律上父母而不包括非婚生子女之生父？對此應注意高等法院

103 年家上 43 號判決之見解，切勿逕依第 1076-1 條但書認為乙事實上無法同意；第二小題測驗之

條文並不複雜，僅須小心計算金額即可。 

答題關鍵 
第一小題：B 的部分，說明 B 與甲為直系姻親關係。A 之部分，說明 A 之出養無須乙之同意，再說

明養父與生母結婚之效力。 
第二小題：說明第 1030-1 條之剩餘財產分配請求權，以及第 1030-2 條補償義務之操作。 

考點命中 
1.《高點民法講義》第五回，蘇律編撰，2016 年版，親屬編，頁 6~7，11~13，34~36。 
2.《高點民法講義》第五回，蘇律編撰，2016 年版，繼承編，頁 53~55。 

【擬答】 
(一)按第 1088 條 1 項之規定，未成年子女之特有財產，由父母共同管理。故本題爭點係，A、B 之父母為誰，分

述如下： 

1.B 之特有財產應由丁管理： 

(1)甲、丁間之結婚無違反近婚親之規定： 

按第 983 條第 1 項 3 款之規定，旁系姻親在五親等以內，輩分不相同者，不得結婚。次按第 988 條 2

款，違反第 983 條之規定，結婚無效。 

本案，甲與丁為旁系姻親四親等，其姻親關係並不因丙之死亡而消滅。而甲、丁為平輩，其結婚並未

違反近婚親之規定，故結婚有效。 

(2)B 與甲為直系姻親一親等之關係： 

按第 970 條之規定，配偶之血親為姻親。本案，甲未收養 B，故甲與 B 之關係為直系姻親一親等，並非

直系血親，故僅丁得管理 B 之特有財產。 

(3)小結 

甲、丁間之婚姻有效，而甲與 B 為直系姻親之關係，故僅丁得管理 B 之特有財產。 

2.A 之特有財產應由甲、丁管理： 

(1)A 之出養無須生父乙之同意： 

按第 1065 條第 2 項之規定，非婚生子女與其生母之關係視為婚生子女。次按第 1076-1 條第 1 項，子

女被收養時，應得其父母之同意。末按第 1079-4 條之規定，違反第 1076-1 條之規定，收養無效。 

本案爭點係，第 1076-1 條規定被收養應得其父母同意，該「父母」是否包括非婚生子女之生父，抑或

僅限於法律上之父母？參高等法院 103 年家上 43 號判決之見解，該法條所謂父母，或得為法定代理人

之父母，應係具法律上父子關係者，而非僅具血緣關係之父母。準此，甲與乙未婚生 A，依 1065 條 2

項，A 視為甲之婚生子女，甲將其出養於丙、丁，無須經過非婚生子女之生父乙同意，亦為有效。 

(2)A 之出養無違反近親收養之要件； 

按第 1073-1 條第 3 款之規定，旁系血親在六親等以內及旁系姻親在五親等以內，輩分不相當者，不得
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收養為養子女。次按第 1079-4 條，違反第 1073-1 條之規定，收養無效。 

本案，甲之表姊丙與其夫丁共同收養 A，並未違反近親收養之規定，蓋 A 與丙為旁系血親五親等，且

並無越輩收養或同輩收養等輩分不相當之情形。準此，丙、丁共同收養 A 為有效。  

(3)甲、丁結婚後，為 A 之父母： 

按第 1077 條第 1 項，養子女與養父母及其親屬間之關係，除法律另有規定外，與婚生子女同。次按同

條第 2 項，養子女與本生父母及其親屬間之權利義務，於收養關係存續中停止之。末按同條第 3 項，

收養者收養子女後，與養子女之本生父或母結婚時，養子女回復與本生父或母及其親屬間之權利義

務。但第三人已取得之權利，不受影響。 

本案，丙與丁收養 A 後，依第 1077 條 1 項、2 項之規定，丙、丁與 A 之關係與婚生子女同，且收養

關係存續中 B 與甲之關係停止。然而甲與丁結婚後，依第 1077 條第 3 項之規定，B 與甲回復親屬關係，

故甲、丁為 A 之父母。綜上所述，由甲、丁管理 A 之特有財產。 

3.小結： 

丙、丁收養 A 為有效，而甲、丁結婚後，甲與丁為 A 之父母，得管理 A 之特有財產。 

(二)丁之財產如何分配與繼承，分述如下： 

1.甲得主張 1800 萬之剩餘財產分配： 

(1)按第 1005 條之規定，夫妻未約定財產制者，採法定財產制。次按第 1030-1 條第 1 項之規定，法定財產

制關係消滅時，夫或妻現存之婚後財產，扣除婚姻關係存續所負債務後，如有剩餘，其雙方剩餘財產之

差額，應平均分配，但無償取得者及慰撫金不在此限。末按第 1030-2 條第 1 項之規定，夫或妻之一方以

其婚後財產清償其婚前所負債務，或以其婚前財產清償婚姻關係存續中所負債務，除已補償者外，於法

定財產制關係消滅時，應分別納入現存之婚後財產或婚姻關係存續中所負債務計算。 

(2)本案，甲、丁結婚未約定財產制，故依第 1005 條採法定財產制。又丁以房屋之婚前財產清償婚後之債

務，依第 1030-2 條第 1 項補償義務之規定，銀行貸款 200 萬應納入婚後債務計算。故丁之婚後財產（5000

萬元）扣除婚後債務（納入之銀行貸款 200 萬、戊之借款 1200 萬元），剩餘 3600 萬，而甲無婚後財產。

準此，配偶甲得依第 1030-1 條第 1 項之剩餘財產分配請求權，主張 1800 萬之剩餘財產分配。 

2.丁之遺產由甲、A、B 各得 800 萬元： 

(1)按第 1138 條 1 款之規定，除配偶外，直系血親卑親屬為第一順位之血親繼承權人。次按第 1077 條 1 項

之規定，養子女與養父母之關係與婚生子女同。末按第 1144 條 1 款之規定，直系血親卑親屬與配偶之

應繼分為平均。 

(2)本案，甲為丁之配偶、B 為丁之直系血親卑親屬，A 為丁之養子，故有繼承權。丁之應繼總財產為 2400

萬元（5000 萬現金加上 400 萬現金，扣除 1800 萬之剩餘財產分配、扣除 1200 萬之借款債務），由繼承

權人甲、A、B 均分，各得 800 萬元。 

(3)小結： 

丁之遺產由甲、A、B 繼承，按法定應繼分，各得 800 萬元。 

3.結論： 

丁之財產清償戊之 1200 萬債務及甲之 1800 萬債務後，再由甲、A、B 按法定應繼分各得 800 萬元。 


