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《民法》 
一、甲經商致富，財產估計價值新台幣（下同）2億元，膝下無子，經甲建議妻乙共同收養甲之友人

丙（未婚）所生之子丁，甲將其公司之上市股票，約價值 1千萬元贈與丙，以資感謝。收養丁後，

乙旋即懷胎，生下一女戊。不久，甲以工作為藉口，經常徹夜不歸，對於乙、丁及戊不聞不問，

亦不給予乙家庭生活費。乙只好出外謀生，因必須照顧丁及戊，工作時有時無，薪資約每月 2萬

元。後乙得知，丙竟然為甲外遇對象，丁為甲親生，甲亦每月給予丙生活費 10 萬元，至今達二

年之久。試問：（25 分） 

(一)如乙向甲請求家庭生活費用每月 10 萬元以及每月 1萬元之自由處分金，甲抗辯事業經營困

難，乙所居住之房屋為甲所購買，登記於乙名下，價值 2千萬元，且乙有收入，拒絕給付予

乙任何費用，有理否？ 

(二)如乙忿而與甲離婚，且拒絕承認乙與丁之收養關係，並向丙追討甲贈與丙之股票及生活費，

有理否？ 

答題關鍵 

本題旨在測驗同學就「夫妻財產制」之內容，尤其是關於家庭生活費用、自由處分金與剩餘財產分

配請求權受侵害之救濟方式。 

第一小題，先從家庭生活費用、自由處分金之定義說明下手，再與事實涵攝相結合，當可輕鬆面對。

第二小題，著重在剩餘財產分配請求權受侵害時，在具體個案上如何適用該救濟方式上即可。 

高分閱讀 
1.梁台大，身分法講義第一回第三章第二節，第 68~69 頁。 

2.梁台大，身分法講義第一回第三章第三節，第 89~95 頁。 

【擬答】 
(一)甲抗辯事業經營困難，乙所居住之房屋為甲所購買，登記於乙名下，價值 2 千萬元，且乙有收入，拒絕給

付予乙任何費用，無理由。 

1.甲乙婚姻之夫妻財產制為法定財產制： 

本件，甲乙婚姻有效成立，惟甲乙間就夫妻財產制之約定為何，無法知悉。倘若當事人間並無約定，則參

照民法第 1005 條規定，應以法定財產制為其夫妻財產制。 

2.乙向甲請求家庭生活費用每月 10 萬元，甲以事業經營困難事由抗辯，拒絕給付予乙任何費用，無理由： 

(1)家庭生活費之意義與分擔： 

由民法第 1003 條之 1 可知，就夫妻共組家庭所必須支出之一切相關費用（諸如生活所需日常用品、子

女扶養所之支岀等費用），由夫妻共同分擔，對外負連帶責任。惟夫妻間就該數額如何加以分擔？應依

夫妻間各自其經濟能力、家事勞動或其他情事予以分擔之，而非當然平均分擔。 

(2)乙得向甲請求家庭生活費用每月 10 萬元： 

本件，甲就其妻乙、子丁及戊不聞不問，亦不給予乙家庭生活費。由是可知，對於家中之生活所需費用、

子女之保護教養費用等完全未加以分擔，皆由乙所獨自支出。本於家庭生活費用應由夫妻共同分擔之原

則，乙自得向甲請求家庭生活費用每月 10 萬元。 

(3)甲以事業經營困難等事由抗辯，拒絕給付予乙任何費用，無理由： 

甲對於家庭生活費完全未支出，亦無家事勞動之分擔，完全由妻承擔。雖甲抗辯事業經營困難，但由甲

長達二年之久，仍可每月給予丙生活費 10 萬元一事可知，其尚有充分資力支付生活費予非法定扶養義

務之人，可證其抗辯並非屬實。再由題意可知，甲經商致富，財產估計價值新台幣 2億元，雖乙有薪資

所得約每月 2萬元，但其與甲屬絕對經濟上優勢地位者相比，縱然乙有收入，亦不得成為甲拒絕給付予

乙任何費用之理由。據此，甲之抗辯無理由。 

3.乙向甲請求每月 1萬元之自由處分金，甲以乙所居住之房屋為甲所購買，登記於乙名下，價值 2千萬元，

且乙有收入等事由抗辯，拒絕給付予乙任何費用，無理由： 

(1)自由處分金之意義： 

參照民法第 1018 條之 1：「夫妻於家庭生活費用外，得協議一定數額之金錢，供夫或妻自由處分。」然
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自由處分金之性質為何？就此問題，學者間眾說紛紜，在我國法上頗具爭議。惟筆者以為剩餘財產分配

請求權預付說可採。按，剩餘財產分配請求權之目的，旨在肯定從事家事勞動之一方，對家庭婚姻之貢

獻與付出。惟剩餘財產分配請求權，非在婚姻關係消滅後，該請求權因尚未發生而無法請求。據此，擬

藉由具有剩餘財產分配請求權預付性質之自由處分金制度，以保障婚後財產較少一方之經濟地位，而具

有一定財產得加以處分。 

(2)乙向甲請求每月 1萬元之自由處分金： 

由題示可知，妻乙之婚後財產僅為每月約 2萬元之薪資；夫甲之婚後財產數額不明，但參照題意「甲經

商致富，財產估計價值新台幣 2 億元」，茲可推測：甲之婚後收入應大於乙，否則無可能有資力為上開

行為。因乙之婚姻存續中之婚後財產小於甲所有之婚後財產，如將來婚姻關係消滅時，乙應可本於民法

第 1030 條之 1，向甲請求剩餘財產之分配。是以，乙可向甲請求該剩餘財產之預付，而請求每月 1 萬

元之自由處分金。 

(3)甲以乙所居住之房屋為甲所購買，登記於乙名下，價值 2 千萬元，且乙有收入等事由抗辯，拒絕給付

予乙任何費用，無理由： 

由題示可知，甲之婚後收入大於乙，已如上所述。是以，雖妻乙尚有每月約 2 萬元之薪資，亦不足以

認為甲以乙有收入為由而拒絕給付予乙任何費用之抗辯有理由。 

甲以乙所居住價值 2 千萬元之房屋為甲所購買、登記於乙名下之事由抗辯，因而拒絕給付予乙任何費

用，有無理由？因夫妻間之無償贈與，不屬於婚後財產。縱然甲對乙妻有價值 2千萬元房屋之贈與，亦

不影響乙之剩餘財產分配請求權與自由處分金之請求權，甲之抗辯無理由。 

(二)乙忿而與甲離婚，有理由；乙拒絕承認乙與丁之收養關係，無理由；乙向丙追討甲贈與丙之股票部分有理

由、惟生活費部分無理由。 

1.乙忿而與甲離婚，有理由： 

(1)本件，因丙竟然為甲之外遇對象，且丙所生之丁為甲親生，可見甲丙間有通姦行為之事實。倘若該通

姦行為亦發生於甲乙婚姻關係存續中，乙當可本於民法第 1052 條第 1項第 2款：「與配偶以外之人合意

性交」之規定而請求裁判離婚。是以，乙忿而與甲離婚，有理由。 

(2)附帶言之，如甲乙離婚後，因婚姻關係消滅，如乙之婚後財產較少，則可本於剩餘財產分配請求權向

甲請求財產之給付。 

2.乙拒絕承認乙與丁之收養關係，無理由： 

(1)甲對丁之收養無效，惟尚可解為甲對丁有認領行為，故丁仍為甲之子女： 

本件，因甲與丁具有真實血緣關係，一般認為其收養無效，故甲對丁之收養行為不發生效力。惟甲確為

丁血緣關係上之生父，鑑於認領行為係不要式行為，故甲對丁所為收養之表示，亦當可解為係認領之意

思表示，而發生認領之效力。是以，丁為甲之子女，合先敘明。 

(2)乙對丁之收養行為有效，故乙拒絕承認乙與丁之收養關係，無理由： 

乙丁間之收養行為因未具有得撤銷或無效之事由，故乙無從否認與丁之收養關係。 

3.乙向丙追討甲贈與丙之股票部分，有理由；但生活費之部分，則無理由： 

(1)侵害剩餘財產分配請求權行為之救濟 

因配偶之一方之有償或無償行為而處分財產，致他方之剩餘財產分配請求權受有損害者，他方應如何加

以救濟？據此，本法設有撤銷權與追加計算等制度。 

(2)乙向丙追討甲贈與丙之股票部分，有理由： 

如該股票係甲之婚後財產，則該無償贈與之行為，當然有害及法定財產制關係消滅後乙之剩餘財產分配

請求權。且此贈與之價值高達 1千萬元，應非屬履行道德上義務所為之相當贈與。如該無償贈與之行為

至今尚未超過一年，或自妻乙知有撤銷原因時起，尚未超過六個月者，乙自得聲請法院撤銷之。據此，

乙向丙追討甲贈與丙之股票部分，有理由。 

(3)乙向丙追討甲贈與丙之生活費之部分，無理由： 

如該費用之支出係由甲之婚後財產所給付，則該無償贈與之行為，當然有危害法定財產制關係消滅後，

乙之剩餘財產分配請求權。惟該每月 10 萬元之贈與，係供丙作生活費之用，難謂無扶養其生活之義務。

是以，此每月 10 萬元之生活費，則當屬履行道德上義務所為之相當贈與。據此，乙無從聲請法院撤銷

之。又該無償贈與之行為長達兩年，故超過一年之部分亦無撤銷之可能。再者，又因上開生活費之贈

與屬於履行道德上義務所為之相當贈與，亦無民法第 1030 條之 3 追加計算之適用。綜上所述，乙向丙

追討甲贈與丙之生活費之部分，無理由。 
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二、甲將其 A 地先後設定第一、二、三、四次序之抵押權於乙、丙、丁、戊四人，擔保債權額依序

為新臺幣（下同）100 萬元、100 萬元、200 萬元、400 萬元。各抵押權存續中，乙將其第一次

序讓與丁，其後丙於經乙、丁同意後將其第二次序與戊之第四次序變更。試問： 

(一)A 地拍賣所得價金 600 萬元，應如何分配各抵押權人？（13 分） 

(二)若乙、丙、丁、戊為次序讓與及變更後，戊復為丙之利益拋棄其抵押權之次序，則 A地拍賣

所得之 600 萬元價金，應如何分配各抵押權人？（12 分） 

答題關鍵 

本題乃係考出 96 年新修法中抵押權之次序權之考題，測驗考生對於新法的熟悉度。次序權在歷年

考題中均未成為重點題目，今年之所以出現這種考題，恐怕與附法條考試之變革有關。蓋因新修法

中關於次序權之規定只有 870-1 與 870-2 兩個條文，對於次序權之讓與、拋棄等複雜的法律關係，

若單從法條來看是無法完整處理的，必須搭配修法理由的計算方式與說明才可以完整應答，因此成

為今年考點並不令人意外。 

姜政大老師在 97 年司法官解題講座時已提醒過同學，由於今年第一次附法條考試，出題老師也正

在摸索該如何設計深度考題時，類似次序權的題目可能會出現!!!果不其然，考前猜題正中目標!!!蓋

次序權的題目既是新修法，亦屬無法單憑法條就能處理之題目。故各位考生於處理次序權考題時，

須熟悉掌握次序權之讓與、拋棄等概念與相關計算方法。姜政大老師於第五回民法講義中，將修法

理由所有之計算方式與例題，以白話文的解釋方法為同學進行講解，目的就是防止此類考題出現。

是本題關鍵在於對次序權讓與、拋棄的概念是否能清楚掌握，同時，此次考試亦出現有關於次序權

互換(變更)之問題。基本上，次序權變更算是一種突襲性考題，因新修法未明定關於次序權變更之

問題，只能從土地登記規則裡尋找相關規定。但同學無須恐懼，蓋以法理理解次序權之互換所須具

備之要件並不困難，只要平心靜氣的應對，仍可迎刃而解。 

高分閱讀 姜政大，民法第五回講義，第 58-62 頁，抵押權次序權之讓與拋棄專題分析。 

【擬答】 
(一)A 地拍賣所得應分配給戊 400 萬、丁 200 萬、乙與丙不得受清償 

1.本題丙、戊將第二與第四次序互換，此乃抵押權次序之變更，按民法此次新修法僅規定抵押權次序之讓與、

拋棄，對於次序變更(互換)並無明文規定。惟按同一標的之抵押權因次序變更申請權利變更登記，應符合

下列各款規定：一、因次序變更致先次序抵押權擔保債權金額增加時，其有中間次序之他項權利存在者，

應經中間次序之他項權利人同意。二、次序變更之先次序抵押權已有民法第八百七十條之一規定之次序讓

與或拋棄登記者，應經該次序受讓或受次序拋棄利益之抵押權人同意，土地登記規則第一百一十六條第一

項有明文規定，合先敘明。 

2.本題中，丙、戊互換次序後，戊成為第二次序抵押權人，原第二次序抵押所擔保者乃丙之債權 100 萬，因

而變更為戊之債權 400 萬，影響乙、丁受償額度(丁從 200 萬變成只能受償 100 萬，乙讓與丁之受償額亦受

影響，容後詳述)，故該變更依上開規定應經乙、丁同意始得為之。今該互換次序既經乙、丁同意，對乙、

丁發生效力。是受償額度應重新調整為乙 100 萬、戊 400 萬、丁 100 萬，而無剩餘額度可讓丙受償。 

3.次按同一抵押物有多數抵押權者，抵押權人得以下列方法調整其可優先受償之分配額。但他抵押權人之利

益不受影響：一、為特定抵押權人之利益，讓與其抵押權之次序，民法物權編九十六年新增訂第八百七十

條之一第一項第一款有明文規定。此乃抵押權次序權之讓與，惟其讓與僅有相對效力，不因讓與次序權而

使其他抵押權人之權益受影響。 

4.本題中 A地拍賣所得 600 萬元，依變更後之次序分配，乙、戊、丁、丙應各分別可受償 100 萬、400 萬、

100 萬、0 萬，惟乙讓與次序權給丁，依上開法條之規定，乙、丁仍保有原抵押權之次序，而依其原次序

受分配後合計所得金額，由受讓人丁優先受償，如有賸餘再由讓與人乙受償。是乙、丁所得金額合計為

200 萬元(100+100)，則先由丁受償 200 萬，而無剩餘額度可讓乙受償。又依前開說明，次序權之讓與不影

響其他抵押權人，則戊、丙分別可受償之 400 萬與 0萬均無影響。 

(二)戊拋棄次序權後，應分配給乙 0萬、丙 80 萬、丁 200 萬、戊 320 萬 

1.經次序權之讓與及變更後，乙、戊、丁、丙共分別取得 0萬、400 萬、200 萬、0 萬之受償額度已如前述，

合先敘明。 

2.按同一抵押物有多數抵押權者，抵押權人得以下列方法調整其可優先受償之分配額。但他抵押權人之利益

不受影響：二、為特定後次序抵押權人之利益，拋棄其抵押權之次序，民法物權編九十六年新增訂第八百
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七十條之一第一項第二款有明文規定。此乃抵押權次序權之「相對拋棄」，其拋棄亦僅具相對效力，不因

拋棄次序權而使他抵押權人權益受影響。 

3.本題中，A地拍賣所得 600 萬元，經次序讓與變更後分配，乙、戊、丁、丙原應各可得 0萬、400 萬、200

萬、0萬。惟於戊乃為丙之利益拋棄次序權，亦即相對拋棄次序權給丙後，戊因拋棄抵押權次序之結果，

使得丙與戊處於同一次序之上。依其原次序受分配後合計所得金額，由戊、丙依其債權額比例分配受償，

是戊、丙所得金額合計為 400 萬，而兩人債權額比例為 4 比 1，則戊受償 320 萬(4/5╳400 萬)，丙受償 80

萬(1/5╳400 萬)。 

4.惟依前開說明，次序權之讓與不影響他抵押權人，是於戊相對拋棄次序權後，乙、丁原先之分配額並無影

響，而丙可受償 80 萬元、戊可受償 320 萬元。 
三、甲客運公司之司機乙駕駛公司之公車行經十字路口時，因不明原因致使車輛失控而撞上路燈，

車內之乘客丙（職業：建築工人）多處受傷及兩腿骨折，另一位由父親付費之乘客丁（九歲）

則右手扭傷。丙住院治療 6 個月後方痊癒出院，而住院期間，丙之母親（職業：家管）在醫院

看護丙。系爭車輛之保養維修一切正常，事後亦證明乙無過失。此外，乙趁丙受傷時竊走丙皮

包內之現金 1 萬元及一只手錶（市值 5千元）。乙當晚即前往酒店將該 1萬元花光，並將手錶贈

與不知情之酒店小姐戊。試問：（25 分） 

  (一)丙及丁就其二人之受傷，對甲、乙是否有權利得主張？ 

  (二)丙就其現金 1 萬元及該只手錶，對甲、戊是否有權利得主張？ 

答題關鍵 

本題測驗同學對於傳統考點的掌握與熟悉程度，也可說是考古題的大集合。若考生考前熟讀考古

題，則本題應可被定位為「送分題型」。類如此種考題，是最傳統、最基本的題型，特徵是「題目

看起來很複雜，但爭點卻很明顯」。考生對付這種考題最好的方式是：「一道道的慢慢解開，分點分

項的處理」。 
【擬答】 
(一)丙、丁對甲乙主張之權利如下 

1.丙得向甲主張民法六百五十四條旅客運送責任及消保法企業經營者之責任，請求損害賠償： 

(1)按旅客運送人對於旅客因運送所受之傷害及運送人之遲到應負責任，但因旅客之過失或其傷害係因不可

抗力所致者，不在此限，民法第六百五十四條第一項有明文規定。本條乃係通常事變責任之規定，其立

法目的在於確保乘客之權益，由較有資力之客運公司承擔損害風險，合先敘明。 

(2)本題中，丙搭乘由甲客運公司所營運的公車，由乙駕駛，依上開法條之規定，丙與甲成立旅客運送契約。

而於途中發生損害，雖甲公司與乙司機對於該損害均無可歸責事由，惟依上開通常事變責任與不完全給

付之規定，甲仍應對於丙之損害負賠償責任，民法第二百二十四條可資參照。 

(3)是丙依旅客運送責任之規定向甲請求損害賠償時，得依民法第二百二十七條之一準用第一百九十二條至

一百九十五條之規定，請求醫療費、看護費與精神慰撫金。 

(4)次按因故意或過失不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任，民法第一百八十四條第一項前段有明文規

定。乙之行為構成丙之損害，自應依本條對丙負賠償責任，又甲乃乙之僱用人，另依民法第一百八十八

條之規定負連帶責任。惟侵權行為之成立前提，尚須以行為有人故意、過失為必要，今參本題題旨，甲、

乙對於車輛失控均無故意過失，是丙似無從向甲、乙訴請侵權行為之損害賠償。 

(5)惟按從事提供服務之企業經營者，於提供服務時，應確保該服務符合當時科技或專業水準可合理期待之

安全性。企業經營者違反前二項規定，致生損害於消費者或第三人時，應負連帶賠償責任。但企業經營

者能證明其無過失者，法院得減輕其賠償責任，消費者保護法第七條有明文規定。本題丙雖然無法證明

甲乙對其損害有過失，惟消保法上開規定乃屬無過失責任之規定，是丙仍得依上開規定請求甲、乙負連

帶損害賠償責任。 

(6)又依民法第一百九十三條規定，丙得請求因受傷而增加生活上之需要費用，今丙因受傷而必須僱用人員

所花費之看護費用，自得允其向甲、乙請求看護費。雖看護工作由丙之母親擔任，惟通說與實務見解均

認為不得以此謂甲、乙即可免責，丙仍得向甲、乙請求賠償。 

2.丁得向甲請求賠償因右手扭傷之醫藥費與精神慰撫金 

(1)按以契約訂定向第三人為給付者，要約人得請求債務人向第三人為給付，其第三人對於債務人，亦有直

接請求給付之權，民法第二百六十九條有明文規定，此乃利益第三人契約之規定。本題中，九歲丁之車
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票乃由其父購買，則其父與甲公司就丁之車票購買，成立附利益第三人契約條款之旅客運送契約，合先

敘明。 

(2)丁身為旅客，對甲、乙得依民法第六百五十四條要求其負通常事變責任，而請求損害賠償，與丙並無二

致。惟由於甲丁構成利益第三人契約條款之類型，則究竟由誰對債務人甲請求損害賠償，尚非無疑。通

說認為，由於損害賠償之性質乃屬契約履行之利益，理應由受利益之第三人(亦即丁)對甲請求，故丁得

向甲請求賠償因右手扭傷之醫藥費與精神慰撫金，民法第二百二十七條之一準用第一百九十二條至一百

九十五條之規定可資參照。 

(3)又甲乙對於侵害丁之身體，應依消保法第七條負連帶損害賠償責任，此與丙之部分相同，恕不贅述。 

(二)丙對甲、戊主張之權利如下 

1.就現金一萬元之部分，丙不論有無對第三人請求返還，均不得對甲請求負僱用人連帶責任： 

(1)按動產與他人之動產附合，非毀損不能分離，或分離需費過鉅者，各動產所有人，按其動產附合時之價

值，共有合成物。前項附合之動產，有可視為主物者，該主物所有人，取得合成物之所有權；動產與他

人之動產混合，不能識別，或識別需費過鉅者，準用前條之規定，民法第八百一十二條、第八百一十三

條分別定有明文。 

(2)本題中，乙竊走丙現金一萬元之際，依通常情形，丙之現金若已與乙原有金錢為混合，依上開規定由乙

取得該金錢之所有權。次按因添附之規定，喪失權利而受損害者，得依關於不當得利之規定請求償金，

民法第八百一十六條定有明文。民法添附制度僅係便宜規定，非具有使人終局取得權利之意，是丙得依

上開法條向乙主張返還該一萬元之不當得利。 

(3)又若丙未向乙請求返還該現金，則因乙之竊盜行為造成丙對該金錢所有權之喪失，侵害其金錢所有權，

丙自得向乙依民法第一百八十四條請求侵權行為之損害賠償。 

(4)再按受僱人因執行職務不法侵害他人之權利者，由僱用人與行為人連帶負損害賠償責任，民法第一百八

十八條第一項本文有明文規定。惟本條所謂「因執行職務不法侵害他人之權利」所指為何？通說認為亦

包括因職務執行而給予機會。惟本題中，乙之行為雖係利用丙受傷之際竊取財物，但其與駕車職務無涉，

尚難認係因執行職務而給予機會，是甲亦無須依本條規定與乙負連帶責任。 

2.就手錶部分，若丙得對戊請求返還： 

(1)按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，民法第一百一十八條第一項有明文

規定。本題中，乙未經同意擅將丙之手錶竊走而後轉贈給戊，乃係無權處分他人之物。而戊為善意，依

民法第八百零一條、九百四十八條之規定善意受讓該錶，丙隨即喪失該錶之所有權，無法請求戊返還。 

(2)次按占有物係盜贓物者，其被害人自被盜之時起二年以內，得向占有人請求回復其物，民法第九百四十

九條定有明文。是丙自得於被盜之時起兩年內向戊請求返還。 

(3)惟若丙未於兩年內向戊請求返還，可否另依民法第一百八十三條規定請求戊返還？尚非無疑。按不當得

利之受領人，以其所受領者，無償讓與第三人，而受領人因此免返還義務者，第三人於其所免返還義務

之限度內，負返還責任，民法第一百八十三條定有明文。通說認為本條規定僅適用於無償之有權處分，

惟若如本題中乃無償無權處分之情形，則應類推適用之。 

(4)惟本題中亦無類推適用本條規定之餘地。蓋本條明定須是「受領人因此免返還義務者」，亦即不當得利

之受領人須為善意始有適用。今本題乙竊取丙之手錶乃屬惡意，自無本條適用之餘地，故丙仍不得依本

條規定，向戊請求返還。 

(5)是若丙已向戊請求返還(不論係依據民法第九四九條或是一八三條之規定)，則丙之所有權未受侵害，丙

無從向甲主張應負民法一百八十八條僱用人連帶賠償責任。惟亦有認為於被竊盜期間，仍有所有權侵害

之損害，丙仍得請求甲、乙負侵權行為損害賠償責任，併此指明。 
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四、甲與乙訂立承攬契約，乙為甲興建房屋一棟，報酬總額為新臺幣（下同）500 萬元。乙就系爭承

攬契約之部分工程，與下包商丙另訂次承攬契約，報酬為 300 萬元。此外，乙對丁尚積欠 200 萬

元債務。乙因而就系爭承攬報酬總額中之 300 萬元讓與於丙，甲、乙並合意，甲應依照丙之指示，

直接給付款項給丙。至於其餘之 200 萬元承攬報酬款，乙則指示甲匯款至丁之帳戶，作為乙清償

前述債務之用。系爭房屋業經乙興建完成並交付甲使用，甲亦已依前述約定給付 300 萬元予丙，

並匯款 200 萬元予丁。6年後，系爭房屋出現影響結構安全情事，且無法修補，但甲、乙均無法

證明乙及丙就此情事是否有可歸責之事由。請問：如果您是甲之律師，您會提供甲如何之法律意

見？（25 分） 

答題關鍵 

本題可說是 97 年度律師、司法官民法考試中最出色的考題了，除了測驗考生對於承攬契約瑕疵擔

保、瑕疵發現期間等相關規定之熟悉度外，同時測驗考生對於相關實務見解是否有所涉獵。包括承

攬契約之瑕疵擔保責任與債務不履行之不完全給付競合問題的最新實務見解、最高法院對於舉證責

任配置之見解等。除此之外，題目後半段更測試考生有無能力處理第三人利益契約、縮短給付型不

當得利等問題，是相當具有鑑別度與深度之考題。 

姜政大老師在考前發給同學(正班上課時必發)的「最高法院最新實務見解」的小手冊中，即收錄承

攬契約之最新見解：「最高法院第九十六年第八次決議」，完全命中此次考題！如果同學有仔細閱

讀，在本題中將可輕鬆應答。本題再度驗證姜政大老師上課時不厭其煩叮嚀同學實務見解的重要性。

解答關鍵除了上開關於承攬契約的瑕疵擔保責任與不完全給付的競合問題之決議外，另一項重點在

於民法第四百九十五條之可歸責要件應由誰舉證之問題，最高法院判決做了有別於法條一般解釋方

法的認定，認為應由承攬人舉證自己無可歸責。此外，提醒同學，類似此種考題的問法，要求同學

以身為甲律師的角度進行解題，同學應盡力為甲尋求可用之法律基礎方向作答，不宜完全否定甲的

請求權基礎。因此，若有模稜兩可之處，同學在下筆時，應以對甲有利的面向作答為妥。 

【擬答】 
甲得對乙主張不完全給付之損害賠償與解除契約，如下分析： 

(一)甲無法對乙請求負承攬契約之瑕疵擔保責任 

1.按承攬人完成工作，應使其具備約定之品質及無減少或滅失價值或不適於通常或約定使用之瑕疵，民法第

四百九十二條有明文規定，此乃承攬人對於承攬工作物之瑕疵擔保責任。次按工作有瑕疵者，定作人得定

相當期限，請求承攬人修補之；承攬人不於前條第一項所定期限內修補瑕疵或不能修補，定作人得解除契

約或請求減少報酬。但瑕疵非重要，或所承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物者，定作人不得解除

契約，民法第四百九十三條、第四百九十四條分別定有明文。 

2.本題甲乙就興建房屋一棟成立承攬契約，於交屋六年後發現該承攬工作物(房屋)有瑕疵，雖甲無法證明乙

丙對於該瑕疵有可歸責事由，惟上開對於承攬工作物之瑕疵擔保規定乃屬無過失責任，亦即不論承攬人有

無過失均應負責。是承攬人乙本應依上開法條之規定，負修補責任，若不能修補，則甲得主張減少報酬，

但不得主張解除契約(蓋本題承攬工作物乃建築物)。 

3.惟按第四百九十三條至第四百九十五條所規定定作人之權利，如其瑕疵自工作交付後經過一年始發見者，

不得主張；工作為建築物或其他土地上之工作物或為此等工作物之重大之修繕者，前條所定之期限，延為

五年，民法第四百九十八條、四百九十九條分別定有明文。本題乃於交屋後六年始出現結構安全之瑕疵，

已逾越上開五年之瑕疵發現期間，是甲無主張民法第四百九十四條之瑕疵擔保責任之餘地。 

4.又按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除依前二條之規定，請求修補或解除契約，或

請求減少報酬外，並得請求損害賠償。前項情形，所承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，而其瑕

疵重大致不能達使用之目的者，定作人得解除契約，民法第四百九十五條有明文規定。甲得否依本條對乙

主張解除契約，須視乙有無可歸責事由。按定作人依民法第四百九十五條規定請求損害賠償，以瑕疵因可

歸責於承攬人之事由而生者為限，此係承攬人對定作人之瑕疵擔保責任內容之一。而瑕疵擔保責任乃法定

責任，不以承攬人有故意或過失為必要，亦即承攬人應負無過失責任。又債務人原有給付之責任，僅於有

特別情事，始得免責，乃債法之大原則。我民法係以不可歸責於債務人之事由為免給付之原因，此觀民法

第二百三十條、第二百二十五條第一項之規定自明，故債務人欲免為給付者，應就歸責事由之不存在即無

故意或過失負舉證責任，最高法院八十七年台上一二八九號判決意旨可資參照。 

5.依上開判決意旨，應由乙舉證自己不具有可歸責事由。惟縱乙無法舉證，本條瑕疵發現期間仍為五年，

逾越五年後始發現瑕疵者依然無本條之適用，民法第四百九十八條、第四百九十九條可資參照，已如前
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述，是甲仍無從依據本條規定向乙主張解除契約與請求損害賠償。 

(二)甲得對乙請求負不完全給付之損害賠償與解除契約之責任 

1.按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權

利。因不完全給付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償，民法第二百二十七條有明文規定，此乃

債務不履行之不完全給付之規定。 

2.本題中乙承攬建築甲之房屋有瑕疵，應為不完全給付，應依上開法條之規定負損害賠償責任，惟本題因逾

越瑕疵發現期間而不適用債編各論之承攬契約瑕疵擔保之規定，是否仍有債編總論中關於不完全給付規定

之適用？尚非無疑。 

3.參酌最高法院九十六年第八次決議意旨謂「承攬工作物因可歸責於承攬人之事由，致工作物發生瑕疵，定

作人之損害賠償請求權，其行使期間，民法債編各論基於承攬之性質及法律安定性，於第五百十四條第一

項既已定有短期時效，自應優先適用」。最高法院認為承攬契約既已對定作人之各項請求權有短期時效之

規定，則不應再容許定作人另依具有十五年時效之不完全給付請求損害賠償與解除契約。 

4.對此，管見以為，最高法院上開見解雖非無據，惟該決議無適用於本題之餘地。蓋本題甲係逾越瑕疵發現

期間，並非逾越權利行使期間，且瑕疵擔保責任與債務不履行之不完全給付規定，不論就權利屬性、內容

均有所異，尚難認可為相提並論。是雖甲無從依債編各論之規定主張權利，仍應允其依不完全給付之規定，

主張解除契約與請求損害賠償。 

(三)甲無法對丙請求負承攬契約之瑕疵擔保責任與不完全給負責任 

1.按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第四

百九十條定有明文。依本條規定與通說見解，均認為承攬契約首重一定工作物之完成，至於完成之人為何

非承攬契約之重點，是通說見解認為承攬契約有別於委任、僱傭契約，原則上允許承攬人將其所承攬的工

作再度轉由第三人為次承攬，實務上常見之「工程轉包行為」即屬之，合先敘明。 

2.惟次承攬之承攬契約乃存在於原承攬人與次承攬人之間，並非原定作人與次承攬人成立一新承攬契約。依

債之相對性原則，原定作人甲與次承攬人丙似無構成任何契約關係。甲不得依據承攬契約之規定向丙主張

瑕疵擔保責任或不完全給付之責任。 

3.惟丙與乙簽定承攬契約，其目的乃為建造甲所有之建築物。是丙雖與甲無任何契約關係，卻乃係為輔助乙

完成對甲之承攬債務，應可視為係乙之履行輔助人，依民法第二百二十四條之規定，甲仍得就丙之行為對

乙主張應負債務不履行之責任，惟甲無從對丙主張之。 

(四)甲無法對丙、丁主張解除契約或請求不當得利 

1.丙的部分 

(1)按以契約訂定向第三人為給付者，要約人得請求債務人向第三人為給付，其第三人對於債務人，亦有直

接請求給付之權，民法第二百六十九條有明文規定，此乃利益第三人契約之規定。 

(2)本題中，甲乙約定由甲直接付款給丙，而丙對於甲亦有直接給付請求之權利，乃構成利益第三人契約條

款之類型。依前所述，一旦甲與乙解除契約，則甲應對於乙依民法第二百五十九條請求返還工程款項抑

或對丙請求？尚非無疑。通說見解認為，丙領取之款項乃係基於乙丙間之對價關係，與甲之損害並無因

果關係。是甲乙間補償關係被解除後，甲僅得對乙主張不當得利，不得對丙請求返還，是甲不得對丙主

張返還該筆 300 萬元之款項。 

2.丁的部分 

(1)甲乃依乙之指示，將款項匯入丁之帳戶以清償乙對丁之債務。甲與丁並無任何契約關係之存在，甲受乙

指示匯款於丁，係屬縮短給付型之不當得利，與甲丙間所成立之利益第三人約款有間，合先敘明。 

(2)惟縮短給付型不當得利，其給付關係仍分別存於甲乙、乙丁之間，甲仍應向乙主張解除契約並請求返還

該筆款項，尚無從允許甲向丁請求返還 200 萬元之不當得利。 
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