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《民法與民事訴訟法（民法部分）》 
一、 甲欲購入電腦一台，適逢經營 3C 商品之乙打算結束營業，降價出清庫存之 10 台 A牌桌上型電腦，

甲即向乙表示欲購買其中一台，乙同意之，兩人約定 10 月 15 日於甲之住所處提出給付，並約定

若有給付遲延或其他債務不履行事由，須支付懲罰性違約金 5,000 元。之後，乙從倉庫裡挑選一

台 A牌桌上型電腦加以裝箱，並於清償期屆至時，將電腦交由受僱人丙送至甲之住處。由於丙僅

將電腦隨意捆綁於機車上，於轉彎時電腦掉落地面而滅失，乙知情後通知甲，並表示庫存之其他

電腦已全數售完，無法提出給付。問：甲對乙得主張何等權利？（45 分） 

命題意旨 本題爭點涉及不同類型之債務不履行與債務履行輔助人等問題。 

答題關鍵 

本題涉及給付不能與給付遲延之區別與區別實益何在，至於債務履行輔助人之部分，§224 本屬傳統

考點，對考生而言應不難掌握。另建議本題可適度提及立法論之問題，即世界契約法修正之趨勢，

不再區別不同種類之債務不履行，並就債務人是否仍需具備歸責事由一事簡單論述，如此即可掌握

一定分數。 

考點命中 
1.《高點民法講義》第三回，顏台大編著，第 3 頁以下。 
2.《高點民法講義》第三回，顏台大編著，第 6 頁。 

【擬答】 
本題爭點涉及給付不能與給付遲延之區別、債務履行輔助人之過失以及意思表示解釋之問題，分述如下： 
(一) 甲乙間成立赴償債務之買賣契約，且係因可歸責於乙之事由構成給付不能 

1.甲向乙表示購買 A 牌桌上型電腦一台，並約定 10 月 15 日於甲之住所提出給付，經乙同意，雙方意思表

示合致，買賣契約成立生效（§345 參照）。此外，甲乙約定若有給付遲延或「其他債務不履行事由，須支

付懲罰性違約金 5000 元，此違約金之約定亦成為甲乙契約內容之一。 
2.依題示，乙將電腦交由乙之受僱人丙送至甲之住處，丙即屬乙之債務履行輔助人，而丙僅將電腦隨意捆綁

於機車上，故致轉彎時電腦掉落地面，丙就債務之履行顯有過失，依民法§224 之規定，債務人乙應與自

己之過失負同一責任；是故就電腦滅失而無法履行一事，乙主觀上有可歸責事由存在。 
3.再者，依題示可知，乙並無其他同型之電腦庫存，已無法提出給付，故客觀上係屬嗣後主觀給付不能，而

乙有歸責事由存在已如前述，故甲得依民法§226 之規定，向乙請求債務不履行之損害賠償，或依§256 解

除契約。 
(二) 甲得向乙請求 5000 元之違約金 

1.甲乙約定有給付遲延或其他債務不履行事由時，須支付 5000 元之懲罰性違約金。然乙所構成之債務不履

行類型係屬嗣後主觀給付不能而非給付遲延已如前述，是故甲得否請求違約金，或有疑問。 
2.惟「解釋意思表示，應探求當事人之真意，不得拘泥於所用之辭句。」民法§98 定有明文，查甲乙間除約

定以給付遲延作為違約金給付之要件外，尚有約定「其他債務不履行事由」為違約金給付之要件，而「其

他債務不履行事由」文意上本不排除嗣後主觀不能之債務不履行類型，故甲得以此為由請求乙給付違約

金。且依甲乙間之約定可知，甲乙約定違約金條款之目的在於確保契約之完整履行，而嗣後主觀不能就甲

而言自屬未完整履行契約內容，給付遲延既可請求違約金，本於舉輕以明重之法理，自無由認為甲就給付

不能一事，不得請求違約金；是故甲亦得以此為由向乙請求 5000 元之違約金。 
3.又甲乙已就違約金之類型明示其為懲罰性違約金，是故縱使甲已依§256 條解除契約，甲仍得向乙請求 5000

元之違約金，且若甲得舉證其因乙債務不履行情事而受有其他損害，甲仍得請求，懲罰性違約金與其他

損害甲得併存請求。 
(三)末按，就本例而言，區分不同類型之債務不履行態樣，有時可能會造成不公平之結果，例如：本題中甲乙僅

約定給付遲延而未約定給付不能、不完全給付作為給付違約金之要件，致生給付不能、不完全給付時甲得

否請求違約金之爭議。比較法上，現今國際立法之趨勢就債務不履行客觀上已傾向不再區別債務不履行之

個別態樣（即不再區分給付不能、給付遲延、不完全給付之類型），而係僅允許債務人於契約發生締約時所

無法預期之額外風險時，始得例外免責。是故若以此標準檢驗本題，乙之履行輔助人丙就履行上之過失致

標的滅失且乙嗣後無法繼續履行，顯非契約締結時所不可預期之風險，乙自然應負債務不履行之損害賠償

責任，至於客觀上，乙係給付不能或給付遲延，在所不問；此等立法趨勢可供參考。 
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二、甲、乙二人簽立地上權設定協議書,有如下約定事項：第 1 條：甲同意將其所有 A 地設定地上權

於乙，由乙在 A地上興建倉庫使用，期限 20 年，地租每年 20 萬元。第 2 條：地租以 5 年為 1 期，

一次支付 100 萬元，於每期 5年屆滿時支付。第 3 條：乙承諾地上權存續期間內，不將 A 地出租、

出借或以任何名義交付他人使用。嗣後，甲、乙雙方會同赴地政機關辦妥地上權設定登記，但僅

登記約定事項第 1條之內容。問： 

（一）1 年後，乙將 A地出租並交付於丙使用，甲請求丙返還 A地，有無理由？（25 分） 

（二）2年後，甲將 A地贈與並移轉所有權於其長女丁，丁雖知悉甲、乙以 5年為 1期支付地租

之協議內容，仍請求乙依當地習慣，每年按期支付地租。丁之請求。有無理由？（20 分） 

命題意旨 本題爭點涉及地上權人使用土地方法之約定之對抗效力與債權物權化之問題。 

答題關鍵 
本題涉及地上權約定土地使用方法之登記對抗效以及土地所有人與地上權人間特約有無拘束第三人

之效力，現行法雖有條文依據，但本質上係屬債權物權化概念之運用，屬於傳統爭點，亦是近年來

實務案件熱門類型，只要掌握好債權物權化概念之操作，即可獲取不錯分數。 

考點命中 
1.《高點民法講義》第二回，顏台大編撰，第 5 頁以下。 
2.《高點民法講義》第四回，顏台大編撰，第 34 頁以下。 

【擬答】 
本題爭點涉及地上權約定土地使用方法之登記對抗效及債權物權化之相關爭議，分述如下： 

(一)甲不得請求丙返還 A 地 

1.甲乙簽立上地權設定協議書，並有如題示之約定事項，甲乙此協議書乃一債權契約，係地上權設定此一物

權行為之法律上原因，本於債之相對性，甲乙此一協議書之內容，僅於甲乙間發生效力，而不得對當事人

甲乙以外之第三人發生效力。 
2.按「如其事實為第三人明知或可得而知，縱為債權契約，其契約內容仍非不得對第三人發生法律上之效力。」

有大法官釋字第 349 號解釋理由書意旨可參，由此可知債權與物權之區別非在於其本質，而是在於兩者之

公示效力強弱有所不同；是故若甲乙間之債權約定且有一定之公示效力而得使第三人知悉或可得而知其內

容，即可能發生所謂「債權物權化」之效力，使甲乙約定之內容例外得以拘束當事人甲乙以外之第三人。 
3.然債權究竟應以何等方式加以公示始生物權效力，易生爭論，是故現行法於特定情形下，直接就特定債權

之公示方法加以規定。民法§836-2 規定「地上權人應依設定之目的及約定之使用方法，為土地之使用收

益……前項約定之使用方法，非經登記，不得對抗第三人。」而依題示，甲乙間就乙承諾地上權存續期間

內不將 A 地出租一事，並未於地上權設定登記時一併為登記，是故甲乙間此一債權約定，依民法第 836
條第 2 項規定，自不生物權效力，不得對抗第三人丙。今乙既係地上權人，乙自得將 A 地出租予丙，甲

之所有權已因地上權之設定受到限縮，甲自不得行使其所有物返還請求權；甲請求丙返還 A 地，自無理

由。 
(二)丁之請求無理由 

1.甲乙約定 5 年為 1 期支付地租之協議內容，同樣係為甲乙間之債權約定，且甲乙未將此約定於設定地上權

時加以登記，此約定自不生物權效力。 
2.甲將 A 地贈與並移轉所有權予丁，甲乙間就 5 年為 1 期支付地租之債權約定本於債之相對性，對丁而言自

不生效力，惟甲乙間就地租數額業已登記，此部分已成為物權內容之一，故縱使丁取得 A 地所有權，本於

物權追及效，地租之數額（即每年 20 萬）自對丁發生拘束力。 
3.丁雖主張乙應依當地習慣每年支付地租，然民法§1 得以作為法源之習慣，係指「習慣法」，須該習慣確為

一長久實施之慣行與多數人對於該慣行已生法之確信為要件。惟本題中依題示，尚無法證明丁所稱之每年

支付地租確為習慣法，故丁依此為由主張乙按年支付地租，自屬無據。 
4.再者，依題示可知，丁於受贈時已明知甲乙間 5 年為期支付地租之約定，依前述債權物權化之說明，甲乙

間之債權約定既已為丁所知悉丁始受讓 A 地所有權，丁自應同受該債權契約之拘束，是故丁自不得反於該

債權契約而要求乙按年支付地租。 
5.末按，「贈與之物或權利如有瑕疵，贈與人不負擔保責任。」，民法§411 定有明文，顯見受贈人理論上應承

受贈與標的物上之瑕疵，而不得就贈與物上之瑕疵有所主張。本題中甲乙就 A 地上付租期限之約定，實際

上就 A 地受贈人丁而言自屬贈與標的物之負擔（或瑕疵），丁自應予以承受，始合事理之平，故丁無視其

負擔而另向乙有所請求，自不應准允。 
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三、甲男與乙女為夫妻，婚後生下一女丙。丙女 10 歲時，乙女因病死亡，而由與甲同住之寡母丁女

繼續照料丙女。丙女成年後與戊男結婚，生下 A、B 二女後因產後併發症死亡。於民國 102 年甲

男又與己女依法再婚。再婚時，己女已有一未被生父認領之 3歲非婚生之庚。甲男乃與己女簽訂

書面收養契約，以收養庚為其養子，並向法院聲請收養之認可。未料甲男因突發車禍事故死亡，

甲男於死亡後第二日，法院未知甲男死亡而為收養認可之裁定。甲男在生前曾為丙女之結緍贈與

120 萬元，為丁女之分居贈與 60 萬元。 

請問：甲男死亡而留下 840 萬元財產時，應如何繼承？（45 分） 

命題意旨 
本題測驗收養之溯及效力、代位繼承以及歸扣之計算。收養效力及代位繼承依條文操作應無太大疑

義；又被代位人受有特種贈與後死亡，是否應由代位繼承人負歸扣義務？此為法無明文之爭點，惟

從歸扣之立法目的及「應繼分前付」之性質出發即可順利作答。 

答題關鍵 
考生應注意者，本案並無對外之債務，故無需操作民法第 1148-1 條（有限責任範圍之擴大），蓋此

條之目的係為保護債權人而設，規範繼承人對外之債務財產範圍。再者，丁因繼承順序次後而非歸

扣義務人，此時亦不討論扣減，蓋顯無特留分之侵害。 

考點命中 
1.《高點民法講義》第六回，蘇律編撰，收養部分，頁 35。 
2.《高點民法講義》第六回，蘇律編撰，代位繼承部分，頁 53-54。 
3.《高點民法講義》第六回，蘇律編撰，歸扣部分，頁 68-69。 

【擬答】 
甲之財產應如何繼承，茲就繼承權人及遺產分配，分述如下： 
(一)繼承權人： 

1.己有繼承權 
(1)按民法第 1138 條之規定，配偶為當然繼承權人。 
(2)本案，甲男己女於民國 102 年合法再婚，己於甲死亡時為其配偶，故有繼承權。 

2.庚有繼承權 
(1)按民法第 1138 條第 1 款，直系血親卑親屬為第一順位之血親繼承權人。次按民法第 1077 條第 1 項之規

定，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。末按民法第 1079-3 之規

定，收養自法院認可裁定確定時，溯及於收養契約成立時發生效力。但第三人已取得之權利，不受影響。

此為收養之生效時點之規定。 
(2)本案，甲雖係於收養契約成立後、法院認可裁定前死亡，惟依民法第 1079-3 條之規定，收養之生效效

力採溯及觀點，亦即溯及至收養契約成立時發生效力。基此，養子庚與甲之關係與婚生子女同，且符合

同時存在原則，依民法第 1138 條第 1 款，有繼承權。 
3.A、B 有代位繼承權： 

(1)按民法第 1140 條規定，第 1138 條所定第一順序之繼承人，有於繼承開始前死亡或喪失繼承權者，由其

直系血親卑親屬代位繼承其應繼分。此為代位繼承之規定，其立法目的係基於平等原則，以維持各房分

之公平以及保護繼承期待權而設。次按民法第 1139 條之規定，第一順位之繼承權人以親等近者為先。 
(2)本案，A、B 為甲直系血親二親等之卑親屬，依民法第 1139 條之規定，因庚之親等較近，而無法本位繼

承。惟依民法第 1140 條之規定，丙係於繼承開始前死亡，故 A、B 得代位繼承丙之應繼分，有代位繼

承權。 
4.小結： 

綜上所述，己、庚、A、B 有繼承權。 
(二)遺產之分配： 

1.應繼財產及遺產分割之計算－歸扣 
(1)按民法第 1173 條之規定，繼承人中有在繼承開始前因結婚、分居或營業，已從被繼承人受有財產之贈

與者，應將該贈與價額加入繼承開始時被繼承人所有之財產中，為應繼遺產。但被繼承人於贈與時有反

對之意思表示者，不在此限。前項贈與價額，應於遺產分割時，由該繼承人之應繼分中扣除。贈與價額，

依贈與時之價值計算。此為特種贈與歸扣之規定，其立法目的係為謀求各繼承人之公平，蓋此等特種贈

與本質上具有「應繼分前付」之意義。 
(2)本案中，甲對丙及丁之贈與是否應歸扣，分述如下： 
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A.丁非歸扣義務人： 
分居之贈與雖為歸扣之特種贈與原因，惟依民法第 1138 條之法定繼承人順序，丁非繼承人，故非歸

扣義務人。 
B.A、B 應負歸扣義務： 

被代位人受有特種贈與後死亡，則是否應由代位繼承人負歸扣義務？對此法無明文，惟通說認為應繼

分前付之性質不因被代位人死亡有所不同，基於共同繼承人間之公平，此項義務自應由代位繼承人承

擔。 
(3)小結：丙所受之特種贈與 120 萬應加入應繼財產之計算，故總應繼財產為 960 萬。又代位繼承人 A、B 

負歸扣之義務。 
2.分配之計算： 

(1)按民法第 1144 條第 1 款之規定，配偶與直系血親卑親屬之應繼分為平均。次按民法第 1141 條之規定，

同一順位繼承人有數人時，按人數平均繼承。 
(2)本案，依上開規定，己及庚各分得 320 萬元。又 A、B 係代位丙之應繼分，故各有 160 萬元應繼分，而

A、B 為歸扣義務人，其贈與價額應由應繼分中扣除，故 A、B 各得 100 萬元。 
(三) 結論 

己、庚各得 320 萬元；A、B 各得 100 萬元。 

 

 


