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《民法與民事訴訟法》 
 

一、 甲營造公司於民國（下同）90 年間自乙承包大樓興建工程，而將鷹架搭設工程交由丙工程公司

承包。90 年 10 月 1 日因丙違背建築技術規則鷹架倒塌，致墜落物損害置放於鄰地丁所有之轎車。

丁同時向甲、乙、丙請求賠償，乙主張自己為業主拒絕賠償，丙主張自己係在甲監督下施工並無

違法情事，也拒絕丁賠償之請求。經查甲對損害事故之發生並無過失，但甲因擔心遭主管機關勒

令停工，於 90 年 10 月 15 日與丁成立和解，同意賠償新臺幣 100 萬元。之後，丙重新搭設鷹架，

91 年 12 月 1 日因甲使用鷹架之工程完成，丙拆除鷹架，工作結束。同日，丙向甲請求支付工程

款 50 萬元，甲主張丙應償還其給付於丁之賠償金 100 萬元，遂拒絕支付工程款 50 萬元。試問： 

(一)何人應依何種法律關係對丁負損害賠償責任？（15 分） 

(二)甲賠償丁後，對乙、丙得否請求償還或返還其所支付之 100 萬元？其法律依據各為如何？（30
分） 

命題意旨 
本題之案例事實係改編自最高法院 91 年台上第 2544 號判決，當事人之關係並不複雜，側重於損害

賠償之債及請求權基礎之掌握，屬於民法實例之基本題型。 

答題關鍵 

本題答題重點在於： 
(一)本小題側重在損害賠償責任請求權基礎之檢討： 

1.先由契約責任及侵權責任出發，然因丁與甲乙丙間並無契約關係，故丁之損害賠償請求權基礎

重點在於侵權責任範疇。 
2.逐項檢討丁對丙、丁對乙、丁對甲之侵權行為損害賠償之請求權基礎。 

(二)本小題側重甲賠償於丁後，甲是否得向乙、丙請求之問題，此部分涉及「第三人清償」、「無因

管理」及「不當得利」等請求權基礎。 

考點命中 
《高點民法講義第四回》，高台大編撰，第五章侵權行為部分。 
《高點民法講義第四回》，高台大編撰，第十一章債之消滅部分。 
《高點民法講義第三回》，高台大編撰，第四章無因管理部分。 

【擬答】 
(一)何人應依何種法律關係對丁負損害賠償責任，分析如下： 

1.丁與甲、乙、丙間均無任何契約關係，故不涉及契約責任，先予敘明。 
2.丁對丙得依民法第 184 條第 2 項及第 1 項前段規定，請求侵權行為之損害賠償責任： 

(1)丁得依民法第 184 條第 2 項規定，向丙請求損害賠償： 
A.按民法第 184 條第 2 項規定，違反保護他人之法律，致生損害於他人者，負賠償責任。但能證明其行

為無過失者，不在此限。 
B.本題，丙因違背建築技術規則鷹架倒塌，致墜落物損害置放於鄰地丁所有之轎車，係符合違反保護他

人之法令致生他人損害之情形，且丙亦有過失，故丁得依民法第 184 條第 2 項規定，向丙請求損害賠

償。 
(2)丁得依民法第 184 條第 1 項前段規定，向丙請求損害賠償： 

A.按民法第 184 條第 1 項前段規定，因故意過失不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。 
B.本題，丙因違背建築技術規則鷹架倒塌，致墜落物損害置放於鄰地丁所有之轎車，亦符合因故意過失

不法侵害丁之轎車所有權，故丁得依民法第 184 條第 1 項前段規定，向丙請求損害賠償。 
3.丁對甲不得主張損害賠償責任： 

(1)本題，甲雖為乙興建系爭大樓之承攬人，惟就系爭大樓之鷹架工程轉包予丙，故甲丙間成立「次承攬關

係」，甲為定作人，丙為承攬人，合先敘明。 
(2)按民法第 189 條規定，承攬人因執行承攬事項，不法侵害他人之權利者，定作人不負損害賠償責任。但

定作人於定作或指示有過失者，不在此限。 
(3)本題，甲為鷹架工程之定作人，而依題意甲對於損害之發生並無過失，故依民法第 189 條規定，甲對於
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丁並不負損害賠償責任。 
4.丁對乙不得主張損害賠償責任： 

(1)本題，乙為承攬系爭興建大樓之定作人，於大樓完成後即為大樓所有人，故丁之損害如欲向乙為請求者，

則請求權基礎可能為民法第 184 條第 1 項前段、第 189 條及第 191 條規定。 
(2)惟按民法第 189 條與第 191 條規定之損害賠償要件不同，承攬人本其獨立自主之地位執行承攬事項，定

作人對其並無監督其完成工作之權限，縱工作物為土地上之建築物或其他工作物而其所有權屬於定作

人，如係因承攬人執行承攬事項而不法侵害他人權利，應優先適用該法第 189 條規定，而不適用同法第

191 條，此有最高法院 100 年台上字第 468 號判決可資參照。 
(3)準此，本題丙發生承攬人執行承攬事項而不法侵害他人之權利者，乙之侵權責任應優先適用第 189 條規

定，而非第 191 條。是以，如定作人乙對於丙之定作或指示並無過失者，則丁不得對乙主張第 189 條定

作人之侵權行為損害賠償責任，亦不得主張民法第 184 條第 1 項前段之侵權行為損害賠償責任。 
(二)甲賠償後，得否向乙、丙請求償還或返還給付於丁之 100 萬賠償，分述如下： 

1.甲對乙： 
承上所述，倘定作人乙對於丙之定作或指示並無過失者，則丁即不得對乙主張侵權行為之損害賠償責任，

則本題甲即不得對乙主張返還或給付於丁之 100 萬賠償。 
2.甲對丙： 

(1)本題甲對損害事故之發生並無過失，對丁本不負任何損害賠責任，而應由違反建築技術規則之丙負侵權

行為之損害賠償責任，已如前述。是甲為避免遭主管機關勒令停工，與丁達成和解並賠償 100 萬元，得

否向乙、丙請求償還或返還給付於丁之 100 萬賠償，應視其當初賠償丁時係為清償自己或他人之債務而

定。 
(2)甲如係為清償自己之債務者： 

A.如甲係為自己而非為第三人為清償之意思，此情形係屬「誤償他人之債」，故並非屬民法第 310 條之

第三人清償，丁對丙之債務並不消滅，丁仍得向丙主張損害賠償。 
B.此時，受有此 100 萬之利益者為丁而非丙，故甲不得對丙依不完全給付、不當得利及無因管理等規定

請求返還。 
(3)甲如係為清償丙之債務者： 

A.甲得依民法第 312 條規定，向丙請求償還給付於丁之 100 萬賠償： 
(A)按就債之履行有利害關係之第三人為清償者，於其清償之限度內承受債權人之權利，但不得有害

於債權人之利益，民法第 312 條定有明文。本條所謂利害關係之第三人，係指法律上之利害關係

而不及於事實上之利害關係，且第三人於代為清償時，應表明債務人為何人，以資辨別其係就他

人之債務為清償之意。惟實務見解對本條解釋係採從寬立場1，且法律並未明文規定，第三人須以

一定之方式向債權人表明係清償他人之債務，即以言詞為之或其他足令債權人知悉之方式，均無

不可。  
(B)由上，於實務見解對於法律上利害關及表明方式係採從寬認定之立場下，本題甲為避免遭主管機

關勒令停工，而依民法第 311 條第三人清償之方式，與丁達成和解並賠償 100 萬元，此應符合民

法第 312 條所規定法律上利害關係之要件，故於甲代丙清償丁 100 萬元後，甲自得依民法第 312
條規定承受丁之權利，向丙請求償還 100 萬元之賠償。 

                                                 
1 最高法院 65 年第 1 次民庭會議決議（二）：「甲購買乙之房屋，價款已付清，房屋尚未移轉登記及交付，乙因

負債，經債權人取得執行名義後聲請法院將該房屋查封，致該房屋不能移轉登記及交付與甲，惟甲如為清償

該項債務，房屋啟封，甲可因房屋之移轉登記及交付，而取得房屋之所有權及占有，如不清償，房屋因被查

封而不能移轉登記及交付，妨礙其取得房屋之所有權及占有(如進而拍賣，甲更將不能取得房屋所有權及占有)
不能謂甲非就債之履行有法律上利害關係之第三人。其情形正與抵押物之第三取得人相同(抵押物之第三取得

人為已取得之財產權積極的將被喪失之利害關係，本例則為可取得之財產權消極的將被妨礙取得或不能取得

之利害關係)。實例上對於民法第三百十一條第二項但書及第三百十二條所謂利害關係，係從寬認定，例如本

院二十九年上字第一三五四號判例，對於借款時在場之中人，約明該中人有催收借款之責任者，尚且認該中

人就借款之返還非無利害關係。本例情形，自應認為甲之清償係民法第三百十一條第二項但書及第三百十二

條所規定於債之履行有利害關係之第三人所為之清償。」 
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B.甲得依民法第 177 條或第 179 條規定，向丙請求償還給付於丁之 100 萬賠償： 
(A)按「未受委任，並無義務，而為他人管理事務者，其管理應依本人明示或可得推知之意思，以有

利於本人之方法為之。」「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

人所負前條第一項對於管理人之義務，以其所得之利益為限」民法第 172 條及第 177 條第 1 項分

別定有明文。 
(B)本件，甲並未受丙之委任，亦無義務，而為丙向丁支付 100 萬之損害賠償，惟丙認為其並無過失

而不願賠償，故丙向丁為清償係屬違反本人之意思，且並無第 174 條第 2 項為本人盡公益上之義

務，或為其履行法定扶養義務，或本人之意思違反公共秩序善良風俗之情形，是甲之清償係屬「不

適法之無因管理」。 
(C)準此，本題本人丙如選擇享有因管理所得之利益，亦即享有甲對丁清償債務之利益者，此時甲得

依民法第 177 條第 1 項準用第 176 條第 1 項規定規定，請求丙返還 100 萬元之利益，並得請求自

支付時起之利息。 
(D)如丙選擇不享有因管理所得之利益者，則丙受有民法第 311 條第三人清償之利益，係屬無法律上

之原因而受有利益，致甲受有 100 萬元之損害，故甲亦得依民法第 179 條不當得利之規定，向丙

請求返還 100 萬元之利益。 
 

二、 甲、乙兩人共有一筆 A 建地，應有部分登記為甲四分之三，乙四分之一，乙未經甲之同意，將

其應有部分設定抵押權於丙。試問： 

(一)甲得否未經乙之同意，將 A 地先後分別設定典權、普通抵押權於丁、戊？（20 分） 
(二)承上，若甲、乙未告知丙、丁、戊，逕將 A 地協議分割並完成登記；其後丙實行抵押權拍賣

抵押標的物，由庚拍定，且無人主張優先承買。則 A 地上之物權關係如何？（25 分） 

命題意旨 
本題係在測驗同學對於共有及抵押權效力之基本概念，考題並不複雜，只要對於共有及抵押權之基

本能夠掌握，相信應該可以拿到不錯的分數。 

答題關鍵 
本題答題重點在於： 
(一)關於民法 819 條第 1 項、土地法第 34-1 之適用問題。 
(二)於甲乙分割共有物後，對於 A 地之物權人丙、丁、戊有何影響。  

考點命中 
1.高台大，民法講義第六回，第二章所有權之共有部分。 
2.高台大，民法講義第六回，第三章抵押權之部分。 

【擬答】 
(一)甲得否未經乙之同意，將 A 地先後分別設定典權、普通抵押權於丁、戊，分述如下： 

1.甲得不經乙之同意，將 A 地設定典權於丁： 
(1)按民法第 819 條第 2 項規定，共有物之處分、變更、及設定負擔，應得共有人全體之同意。是本題如甲

欲將 A 地設定典權於丁者，依前開條文規定，本應經他共有人乙之同意，始生效力。 
(2)惟共有土地若須經全體共有人之同意下始得處分、變更及設定負擔，將造成共有土地之使用效率低落，

故為促進共有土地利用之效率，立法者特別於土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，共有土地或建築改良物，

其處分、變更及設定地上權、農育權、不動產役權或典權，應以共有人過半數及其應有部分合計過半

數之同意行之。但其應有部分合計逾三分之二者，其人數不予計算。亦即，係以多數決之方式，取代

民法第 819 條第 2 項之全體同意方式，以促進共有土地利用之效率。 
(3)準此，本題甲乙共有者為土地，應有土地法第 34 條之 1 第 1 項規定之適用，且甲之應有部分為四分之

三，已符合土地法第 34 條之 1 第 1 項但書應有部分合計逾三分之二者，其人數不予計算之標準。是以，

本題甲得不經乙之同意，將 A 地設定典權於丁，於法應屬有據。 
2.甲不得未經乙之同意，逕自將 A 地設定普通抵押權於戊： 

(1)按民法第 860 條規定，稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占有而供其債權擔保之不

動產，得就該不動產賣得價金優先受償之權。是抵押權之性質，係屬優先支配物之交換價值之擔保物

權，而與地上權、農育權、不動產役權或典權等係以支配物之利用價值之用益物權不同。 
(2)土地法第 34 條之 1 第 1 項多數決之立法意旨，係在促進共有土地利用之效率，已如前述，故本條項之

多數決依通說見解認為，係適用於物之利用價值之用益物權上，而不適用於僅有支配交換價值而無利
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用價值之抵押權上。 
(3)準此，甲如欲將「A 地」而非僅將其應有部分設定普通抵押權於戊者，並無土地法第 34 條之 1 第 1 項

多數決之適用，而須回歸民法第 819 條第 2 項規定，亦即須經全體共有人同意後，始得將 A 地設定普

通抵押權於戊。是以，本題甲如未經乙之同意，不得逕自將 A 地設定普通抵押權於戊。 
(4)此時，甲將 A 地設定普通抵押權於戊之行為，係屬對 A 地之無權處分，依民法第 118 條第 1 項規定，

須經乙之承認後，始生效力。 
(二)本題 A 地上之物權關係，分述如下： 

1.丙、戊之抵押權不因甲乙分割 A 地而受影響： 
(1)本題，A 地之共有人乙未經甲之同意，將其應有部分設定抵押權予丙，依民法第 819 條第 1 項及大法官

釋字第 141 號解釋之規定，應屬有效，丙取得乙就 A 地四分之一應有部分之抵押權。又甲將 A 地設定

普通抵押權於戊之無權處分行為，如嗣後係經乙之承認，則依民法第 118 條第 1 項規定，戊亦取得 A
地之抵押權，合先敘明。 

(2)按「應有部分有抵押權或質權者，其權利不因共有物之分割而受影響。但有下列情形之一者，其權利移

存於抵押人或出質人所分得之部分：一、權利人同意分割。二、權利人已參加共有物分割訴訟。三、

權利人經共有人告知訴訟而未參加。」「不動產所有人設定抵押權後，得將不動產讓與他人。但其抵押

權不因此而受影響。」民法第 824 條之 1 第 2 項及第 867 條分別定有明文。 
(3)本題，甲乙未告知抵押權人丙及戊（如乙有同意者）而逕自以協議分割 A 地，因不符民法第 824 條之 1

第 2 項但書第 1 至 3 款之情形，故依第 824 條之 1 第 2 項本文及第 867 條規定，丙、戊之抵押權仍依

其權利範圍存在於 A 地上，不受 A 地分割之影響。 
2.丙實行抵押權後其抵押權消滅，乙喪失 A 地四分之一應有部分之所有權，A 地由甲庚共有：  

(1)按抵押權人實行抵押權者，該不動產上之抵押權，因抵押物之拍賣而消滅，民法第 873 條之 2 第 1 項定

有明文。 
(2)本題，丙行使其對於 A 地四分之一應有部分之抵押權後，依民法第 873 條之 2 第 1 項規定，丙之抵押

權消滅。 
(3)又丙實行抵押權而由庚拍定，庚依強制執行法第 98 條第 1 項規定，於領得執行法院所發給之權利移轉

證明書時，取得 A 地四分之一應有部分之所有權，同時乙即喪失 A 地之四分之一所有權，而該 A 地由

甲與拍定人庚共有2。 
3.丁之典權仍存在於 A 地上不受影響，丁仍得就 A 地占有而為使用收益： 

(1)按民法第 918 條規定，出典人設定典權後，得將典物讓與他人。但典權不因此而受影響。 
(2)次按司法院大法官釋字第 139 號解釋，不動產所有人於同一不動產設定典權後，在不妨害典權之範圍

內，仍得為他人設定抵押權，本院院字第一九二號解釋毋庸變更。 
(3)本題，甲已依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定將 A 地設定典權於丁，丁係屬 A 地之典權人。而嗣後 A

地經抵押權人丁行使抵押權後，由庚拍定取得 A 地所有權，觀其情形，亦同屬出典人設定典權後，得

將典物讓與他人之情形，故丁之典權依上開民法第 918 條但書及釋字第 139 號解釋之規定，仍存在於 A
地上不受影響，丁仍得就 A 地占有而為使用收益。 

 

三、甲男、乙女於民國（下同）76 年 5 月 5 日結婚，約定採用分別財產制。77 年 4 月 4 日乙女生下

丙男，77 年 6 月 6 日甲於東北角海域潛水失蹤。當年 8 月某日乙女赴廟宇許願，歸途偶遇其婚前

戀人 A 男，舊情復燃，並於 78 年 7 月 15 日生下 B 女，戶籍登記為 A 男之女，並由其照護撫養。

                                                 
2 大法官釋字第 671 號解釋：「憲法第十五條關於人民財產權應予保障之規定，旨在確保個人依財產之存續狀態行使其自由

使用、收益及處分之權能，不得因他人之法律行為而受侵害。分別共有不動產之應有部分，於設定抵押權後，共有物經分

割者，其抵押權不因此而受影響（民法第八百二十五條及第八百六十八條規定參照）。於分割前未先徵得抵押權人同意者，

於分割後，自係以原設定抵押權而經分別轉載於各宗土地之應有部分，為抵押權之客體。是強制執行時，係以分割後各宗

土地經轉載抵押權之應有部分為其執行標的物。於拍定後，因拍定人取得抵押權客體之應有部分，由拍定人與其他共有人，

就該不動產全部回復共有關係，其他共有人回復分割前之應有部分，經轉載之應有部分抵押權因已實行而消滅，從而得以

維護其他共有人及抵押權人之權益。準此，中華民國九十年九月十四日修正發布之土地登記規則第一百零七條之規定，符

合民法規定之意旨，亦與憲法第十五條保障人民財產權之規定，尚無牴觸。」 
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98 年 8 月 8 日甲安然返家，得悉乙女未能守志，氣憤異常，除與乙女分居外，並聲稱 B 女依法

為其婚生子女，B 始知其尚有法律上之父。今年 4 月 5 日甲、A 狹路相逢，復為 B 女身分之事，

由口角進而互毆，卻同遭醉漢駕車撞死。按甲生前曾將其名下之房屋一幢（當時價值新臺幣 1800
萬元）贈與丙男，以答謝其照拂乙女。甲身後僅有銀行存款 150 萬元，所幸並無負債。由於 A 未

婚，除 B 女外，別無其他子女，故其遺產 500 萬元已由其寡母單獨繼承完畢。試問乙、丙、B 對

於甲、A 之財產，可以為如何之主張？（45 分） 

命題意旨 
測驗同學對於身分法關於親子關係之基本概念之認識，諸如婚生推定、婚生否認之訴與婚生否認除

斥期間等。 

答題關鍵 
本題之作答上，僅需注意事實與法律上之涵射說明，同時注意民法第 1163 條與民法親屬編施行法第

8 條第 3 項、第 8 條之 1 等規定即可。本題難度不高，同學應可輕鬆獲得高分。 

考點命中 《高點身分法講義第二回》，梁台大編撰，頁 5-13。 

【擬答】 
(一)乙、丙、B 對於甲之財產，得分別主張 50 萬元之權利： 

1.乙為甲之配偶，得繼承甲之遺產： 
(1)按「遺產繼承人，除配偶外，依左列順序定之：一、直系血親卑親屬。二、父母。三、兄弟姊妹。四、

祖父母。」民法第 1138 條定有明文。查甲男乙女於 76 年 5 月 5 日結婚，是乙女為甲男之配偶無疑。 
(2)第查，甲雖於 77 年 6 月 6 日失蹤，直至 98 年 8 月 8 日始返家，惟乙女既未曾向法院請求裁判離婚，顯

見甲乙間婚姻關係仍然存續，益徵乙女為甲男配偶之身分仍不受影響。乙既為甲之配偶，當屬甲之遺產

繼承人甚明。 
(3)惟按，「有左列各款情事之一者，喪失其繼承權：五、對於被繼承人有重大之虐待或侮辱情事，經被繼

承人表示其不得繼承者。」民法第 1145 條第 1 項第 5 款定有明文。查乙女於甲失蹤期間與婚前戀人 A
男舊情復燃而生下 B 女，未能守志而顯有通姦行為，可謂屬民法第 1145 條第 1 項第 5 款之重大侮辱情

事；惟甲於生前除與乙女分居外，並聲稱 B 女依法為其婚生子女，卻似未表示乙女不得繼承其遺產等

云云，是尚難謂乙有喪失繼承權之情事，併予敘明。 
2.丙為甲之直系血親卑親屬，得繼承甲之遺產： 

(1)按「稱婚生子女者，謂由婚姻關係受胎而生之子女」、「從子女出生日回溯第一百八十一日起至第三百

零二日止，為受胎期間」、「妻之受胎，係在婚姻關係存續中者，推定其所生子女為婚生子女」民法第

1061 條、第 1062 條第 1 項、第 1063 條第 1 項定有明文。 
(2)查甲男乙女於 76 年 5 月 5 日結婚，乙女於 77 年 4 月 4 日生下丙男，顯見丙男出生日回溯第 181 日起（約

76 年 10 月間）至第 302 日止（約 76 年 6 月間）之受胎期間，已為甲乙婚姻關係存續期間，益徵丙男

為甲乙之婚生子女，當屬無疑。 
 (3)是以，丙既為甲之直系血親卑親屬，當屬甲之遺產繼承人甚明。 

3.B 仍為甲之直系血親卑親屬，亦得繼承甲之遺產： 
(1)按「前項推定，夫妻之一方或子女能證明子女非為婚生子女者，得提起否認之訴」、「前項否認之訴，夫

妻之一方自知悉該子女非為婚生子女，或子女自知悉其非為婚生子女之時起二年內為之。但子女於未成

年時知悉者，仍得於成年後二年內為之」、「修正之民法第一千零六十三條第二項之規定，於民法親屬編

修正前受胎或出生之子女亦適用之」、「夫妻已逾中華民國九十六年五月四日修正前之民法第一千零六十

三條第二項規定所定期間，而不得提起否認之訴者，得於修正施行後二年內提起之」民法第 1063 條第

2 項、第 3 項、民法親屬編施行法第 8 條第 3 項、第 8 條之 1 定有明文。 
(2)經查，甲男乙女於 76 年 5 月 5 日結婚，雖甲曾於 77 年 6 月 6 日失蹤，惟甲乙間婚姻關係仍然存續。乙

女於甲失蹤期間與婚前戀人 A 男舊情復燃而於 78 年 7 月 15 日生下 B 女。雖 B 女與甲男間並無事實上

之血緣關係，惟 B 女出生日回溯第 181 日起（約 78 年 1 月間）至第 302 日止（約 77 年 9 月間）之受

胎期間，尚為甲乙婚姻關係存續期間，益徵 B 女仍為甲乙之婚生子女，當屬無疑。 
(3)第查，甲男乙女於民法第 1063 條修正施行後（96 年 5 月 23 日公布、同年月 25 日施行）2 年內仍未提

起婚生否認之訴；B 女於 98 年 8 月 8 日成年以後知悉己非為甲之婚生子女，亦未於 2 年內仍未提起婚

生否認之訴。由是俱見，B 女與甲男間之婚生推定既尚未推翻，益徵 B 女仍為甲之婚生子女即直系血

親卑親屬甚明。是以，B 女亦為甲之遺產繼承人無訛。 
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4.甲之遺產計 150 萬元，應由乙、丙、B 三人共同繼承，每人可分得 50 萬元： 
(1)查甲之遺產繼承人分別為乙、丙、B 三人，依民法第 1144 條之規定，其應繼分各為 1/3。 
(2)次查，甲男乙女於 76 年 5 月 5 日結婚，已約定採分別財產制，是乙女對甲男並無民法第 1030 條之 1

之剩餘財產分配請求權，合先敘明。 
(3)第查，甲男於 101 年 4 月 5 日死亡，僅有銀行存款計 150 萬元，別無其他負債。至於甲生前基於答謝丙

照拂乙女之理由而贈與丙之價值 1800 萬元之房屋一幢，屬於生前處分，自已非屬甲之遺產；該贈與亦

非基於結婚、分居或營業等事由所為，亦無涉於民法第 1173 條生前特種贈與之規定，併予敘明。 
(4)由是可知，甲之遺產計 150 萬元，且甲之遺產繼承人分別為乙、丙、B 三人而應繼分各為 1/3，是每人

可分得 50 萬元，已臻明確。 
(二)乙、丙、B 對於 A 之財產，均不得主張任何權利： 

1.乙、丙非為 A 之配偶與直系血親卑親屬，均不得繼承 A 之遺產： 
(1)查乙女與 A 男間並無婚姻關係，顯見乙女並非 A 男之配偶。 
(2)第查，丙男係甲乙之婚生子女，已如前述。是以，丙男亦非 A 男之直系血親卑親屬。 
(3)由是益徵，乙、丙既非 A 之配偶與直系血親卑親屬，自不得繼承 A 之遺產，當屬無疑。 

2.B 尚非 A 之直系血親卑親屬，亦不得繼承 A 之遺產： 
(1)查 B 女雖與甲男間並無事實上之血緣關係，惟 B 女出生日回溯第 181 日起（約 78 年 1 月間）至第 302

日止（約 77 年 9 月間）之受胎期間，尚為甲乙婚姻關係存續期間，益徵 B 女仍為甲乙之婚生子女。 
(2)第查，甲男、乙女與 B 女均罹於除斥期間而未提起婚生否認之訴，俱見 B 女與甲男間之婚生推定既尚

未推翻，B 女仍為甲之婚生子女。由是可知，B 女自非 A 男之婚生子女即直系血親卑親屬，自無從繼承

A 之遺產甚明。 
3.綜上所述，有鑑於乙、丙、B 均非為 A 之配偶與直系血親卑親屬，是三人均不得繼承 A 之遺產而主張任

何權利，當屬無疑。 
 

四、甲將乙列為被告，於民國（下同）101 年 7 月 15 日起訴請求該管法院判決命乙應給付甲新臺幣

（下同）420 萬元，其陳述之事實及理由略為：甲將其所有之 A 屋出租給乙開設 B 診所，雙方

約定：「一、租期自 98 年 1 月 1 日起至 102 年 12 月 31 日止；二、租金每月 10 萬元，乙應於每

月一日給付；三、如因乙違約而經甲合法終止租約時，乙應立即返還 A 屋，如有遲延，乙應給

付甲每月 30 萬元之違約金。詎料乙自 100 年 1 月間即開始未繳納租金，甲於 100 年 6 月 15 日發

存證信函，促乙於同年 6 月 30 日以前繳清全部積欠租金，否則將自同年 6 月 30 日起終止租約。

惟乙仍置之不理，故兩造間之租賃契約已於 100 年 6 月 30 日終止，至乙於 101 年 7 月 1 日返還

房屋之日止，乙應給付甲租金 60 萬元及違約金 360 萬元，合計共 420 萬元云云等語。乙則請求

法院駁回原告之訴，並辯稱：A 屋係承租為開設由乙、丙、丁三人合夥經營之 B 診所，而由乙

出面代表全體締約，故租金非應由乙一人負擔；況且，甲終止租約不合法，兩造係合意於 101
年 7 月 1 日提前終止租約，故不應有違約金。至於租約終止前之租金 180 萬元，由於 A 屋漏水

嚴重，經多次促甲修繕均無結果，故乙只好自行僱工整修，已支付費用 100 萬元，且因漏水造成

診所醫療器材設備受損，估計已高達百萬元，經與租金抵銷後，甲應不得對乙再為請求云云等語。

問： 
(一)如受訴法院審理後認為甲終止租約為不合法，系爭租賃關係於 101 年 7 月 1 日經兩造合意終

止，且乙之其餘抗辯均無理由時，得否判決命乙應給付甲 180 萬元之租金？（15 分） 
(二)如受訴法院審理後認為甲終止租約為合法，但違約金可能過高時，應如何進行訴訟程序及裁

判？（10 分） 
(三)甲、乙間就 B 診所是為獨資或合夥經營如有爭執，而甲希望能利用此訴訟一次解決紛爭，遂

於第一審訴訟繫屬中，追加 B 診所為預備被告（乙為 B 之法定代理人），是否合法？丙、丁

之程序上地位為何？（15 分） 

命題意旨 
(一)訴外裁判禁止原則、聲明拘束性原則。 
(二)違約金酌減問題。 
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(三)1.訴之變更追加、主觀預備合併之容許性；2.合夥為訴訟當事人時合夥人之地位。 

答題關鍵 
(一)民事訴訟法第 388 條之具體適用 
(二)民法第 252 條、最高法院 79 年台上 1612 號判例、邱聯恭教授見解 
(三)民事訴訟法第 255 條第 1 項第 2 款、事件類型審理必要論、合夥遂行訴訟之性質 

考點命中 《高點民事訴訟法 I》，喬律師編著，頁 3-142~3-144、頁 8-7~8-11。 

 

【擬答】 
(一)法院不得判決乙應給付甲 180 萬元之租金，論證如下： 

1.除別有規定外，法院不得就當事人未聲明之事項為判決，民事訴訟法第 388 條參照。本條規定，學說上稱

為「訴外裁判禁止原則」或「聲明拘束性原則」，立基於處分權主義，法院不得逾越當事人之聲明而為裁

判，擬先說明。 
2.本件甲聲明對乙請求 60 萬元之租金與 360 萬元之違約金，依上開聲明拘束性原則，法院不得判決乙應給

付甲 180 萬元之租金。惟受訴法院應依民事訴訟法第 199 條第 1 項規定，闡明、適正化甲之訴訟上請求，

於甲變更其訴訟上請求後，方得於聲明之範圍內，判決乙應給付甲 180 萬元之租金，擬併予說明。 
(二)受訴法院得職權酌減違約金，惟文獻上有不同見解，分述如下： 

1.按約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法第 252 條參照。實務見解認為，違約金有過高情

事，法院即得依此規定核減至相當之數額。此項酌減，係法院之職權事項，縱未經甲之請求，法院亦得為

之。（最高法院 79 年台上 1612 號判例3參照） 
2.惟應注意者為，文獻上有認為實體法之非訟化，非必導出訴訟法之非訟化之結論。為避免適用法律之突襲，

違約金之酌減，仍應經法院闡明當事人，當事人加以主張後，法院始得行使其酌減權，而非當然之職權事

項，此種見解，亦殊值傾聽，併予說明。 
(三)甲追加 B 診所為預備被告係屬合法；丙、丁係屬實質當事人，論證如下： 

1.按請求之基礎事實同一者，原告得為訴之變更、追加，民事訴訟法第 255 條第 1 項第 2 款參照。本件甲對

乙之請求與甲對 B 診所之請求原因事實同一，應認為甲追加 B 診所為被告，符合上開規範之要件，先予

說明。 
2.再按當事人主觀預備合併之合法性，學說上向有肯、否之不同見解，採肯定說者以紛爭解決一次性、維持

裁判統一為據；採否定說者則以備位被告程序地位不安定為由。管見以為，依事件類型審理必要論之立場，

系爭訴訟中應採肯定說之見解，蓋本件先、備位被告具有一定程度之同一性，當事人排列被告之順位，亦

未使備位被告受有額外之不利益，反得促進紛爭之一次解決，故甲追加 B 診所為預備被告之合法性，應予

承認。 
3.再按非法人團體作為當事人之訴訟，由於非法人團體並非實體法上之權利主體，有關訴訟標的之權利義務

關係，實體法之主體仍為構成員全體，故以合夥為被告所進行之訴訟，應認為合夥係以訴訟擔當人身分進

行訴訟，在判決效力及於全體構成員下，個別合夥人程序上為實質當事人。是以，本件甲如以 B 診所為共

同被告，丙、丁應係屬實質當事人4。 
 

五、甲為某公司職員，因受公司指派至大陸地區執行特定任務，乃將其平日居住之 A 房屋以每月新

臺幣（下同）2 萬元出租予乙，並於租賃契約約定：「租期 5 年，若甲於大陸地區之任務提前完

成而返國者，甲得隨時終止租賃契約。」等內容。詎租期甫經 3 個月，甲即遭公司以不適任大陸

地區之任務為由，調回國內。甲於返國後，向乙表示自己無其他房屋可住，不得不提前終止租約，

請求乙返還 A 房屋。乙則以其花費不少金錢、時間才剛完成裝修，幾乎未使用 A 房屋，甲超乎

預期返國，即主張終止契約，顯不合理，何況甲並非提前完成任務而返國，不符合契約所約定之

                                                 
3 最高法院 79 年台上 1612 號判例：「民法第二百五十二條規定：『約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額。』故約

定之違約金苟有過高情事，法院即得依此規定核減至相當之數額，並無應待至債權人請求給付後始得核減之限制。此項核

減，法院得以職權為之，亦得由債務人訴請法院核減。」 
4 相同見解可參照：沈冠伶(2011)，〈非法人團體之當事人能力、當事人適格及其判決效力範圍——交錯於實體法與程序法之

問題〉，《政大法學評論》，第 120 期，頁 95-158。 
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終止條件，且其已著手裝修等理由，拒絕交還 A 房屋予甲。甲不得已暫住旅館，並向友人借支

每日 2000 元之旅館費。請附理由，說明下列問題： 
(一)若甲為保全對乙之 A 房屋返還請求權，得循何種保全程序？（15 分） 
(二)承上，若地方法院裁定駁回甲之聲請，甲對該裁定合法抗告，抗告法院僅審酌地方法院移送

之卷宗資料及甲提出之抗告理由，即將原裁定廢棄，變更為准許甲之聲請。該抗告法院之裁

定是否合法？（20 分） 

命題意旨 
測驗同學對於假處分、定暫時狀態處分之基本定義，以及民事訴訟法第 528 條第 2 項賦予當事人陳

述意見機會規定之爭議問題。 

答題關鍵 
第一小題難度不高，同學僅需就其定義說明後，逐一解釋甲得如何聲請保全即可。第二小題涉及民

事訴訟法第 528 條第 2 項修正後之爭議問題，臺灣高等法院暨所屬法院 98 年法律座談會民事類提案

第 30 號對此問題有深入討論。 
考點命中 《高點民事訴訟法講義第四回》，梁台大編撰，頁 14、16。 

【擬答】 
(一)甲得依假處分或定暫時狀態處分等程序之保全其請求權： 

1.假處分與定暫時狀態處分 
(1)按「債權人就金錢請求以外之請求，欲保全強制執行者，得聲請假處分」、「假處分，非因請求標的之

現狀變更，有日後不能強制執行，或甚難執行之虞者，不得為之」、「於爭執之法律關係，為防止發生

重大之損害或避免急迫之危險或有其他相類之情形而有必要時，得聲請為定暫時狀態之處分」民事訴訟

法第 532 條第 1 項、第 2 項、第 538 條第 1 項定有明文。 
(2)由是可知，金錢請求以外之請求，該請求標的因現狀變更而有日後不能強制執行，或甚難執行之虞者，

得聲請假處分；如該爭執之法律關係，為防止發生重大之損害或避免急迫之危險或有其他相類之情形而

有必要時，亦得聲請為定暫時狀態之處分。詳言之，關於物之請求權，不論係基於物權關係、債之關係、

租賃債權關係而生者，均可聲請假處分；所謂請求標的之現狀變更，係指從前存在之狀態已有變更或將

來變更者，包含標的客體之變更（諸如：債務人對標的物有故意毀損、怠於保管而令其自然損壞、隱匿、

或因第三債務人收取債權而至債權消滅等）、主體之變更等。學者更進一步指出：出租人主張因租賃期

間屆滿而請求返還租賃物者，為保全將來租賃物返還請求權之強制執行，得聲請假處分，禁止承租人將

租賃物移轉占有或處分；如出租人主張承租人未如期返還，將致其無屋可住而生命陷於危險而必須立即

取回該屋者，得聲請定暫時狀態處分而命承租人返還該屋。 
2.針對甲之 A 房屋返還請求權，甲得聲請假處分或定暫時狀態處分以保全該權利： 

(1)查甲為出租人，經終止租賃契約後而請求乙返還 A 房屋。是以，甲之 A 房屋返還請求權係基於債之關

係而生之租賃物返還請求權，顯屬金錢請求以外之請求。 
(2)第查，如甲擬就將來勝訴後得確保對乙之強制執行者，得透過假處分程序加以保全。如甲有意於判決確

定以前預先排除乙之占有而立即取回房屋者，當可透過定暫時狀態處分程序。至於甲之聲請有無理由，

則應分別就其有無保全必要性加以審酌。 
(二)抗告法院未給予債務人陳述意見之機會，逕廢棄原裁定而准許甲之聲請，該裁定合法： 

1.假處分抗告與當事人陳述意見之機會： 
(1)「關於假扣押之規定，於假處分準用之。但因第五百三十五條及第五百三十六條之規定而不同者，不在

此限」、「關於假扣押聲請之裁定，得為抗告」、「抗告法院為裁定前，應使債權人及債務人有陳述意

見之機會」民事訴訟法第 533 條、第 528 條第 1 項、第 2 項定有明文。 
(2)按為保障債權人及債務人之程序權，並使法院能正確判斷原裁定之當否，應賦予債權人及債務人於抗告

法院裁定前有陳述意見之機會（立法理由參照）。 
2.民事訴訟法第 528 條第 2 項之爭議問題： 

(1)債權人聲請假處分，經法院裁定准予假處分，債務人不服而提起抗告者，抗告法院為裁定前，應使債權

人及債務人有陳述意見之機會，固無疑問。惟債權人聲請假處分，經法院裁定駁回假扣押之聲請，債權

人不服而提起抗告。於此情形，抗告法院為裁定前，是否仍應使債務人有陳述意見之機會？如此一來，

是否有違假處分程序之隱密性與迅速性之要求？是否可能造成債務人於法院裁定准予假處分以前而業

已脫產、反有損債權人之權益？非無疑問。 
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(2)肯定說： 
民事訴訟法第 528 條第 2 項之規定係對於假處分聲請之裁定抗告者，為保障債權人及債務人之程序權，

並使法院能正確判斷原裁定之當否，應賦予債權人及債務人於抗告法院裁定前有陳述意見之機會而設。

是抗告法院除認抗告不合法或顯無理由應予駁回外，於裁定時，如未使債權人及債務人有陳述意見之機

會，其踐行之程序，於法即有未合，故抗告法院應通知債務人陳述意見為是。 
(3)否定說： 

依強制執行法第 132 條第 1 項規定：「假扣押或假處分之執行，應於假扣押或假處分之裁定送達同時或

送達前為之。」因假處分與假扣押同屬保全程序，其裁定不待確定即得為執行名義，為防止債務人利用

此機會隱匿或處分其財產而達脫產目的，該等裁定之執行，應於裁定送達同時或送達前為之，以保障債

權人權益。是抗告法院若通知債務人，使其有陳述意見之機會，無異使債務人事先知悉債權人對其聲請

假扣押情事，此與上開強制執行法保護債權人之立法意旨有違，顯失公平。故民事訴訟法第 528 條第 2
項應限於債務人對法院准許假處分（假扣押）之裁定為抗告時，始有適用，抗告法院自無庸通知債務人

陳述意見。 
(4)小結： 

基於假處分為保全程序，旨在防止債務人利用此機會隱匿或處分其財產而達脫產目的，該裁定之執行，

應於裁定送達同時或送達前為之，以保障債權人權益。惟對於假處分聲請之裁定抗告者，除認抗告不合

法應予駁回或與保全程序以保全強制執行之目的有違者外，抗告法院於裁定前，為保障債權人及債務人

之程序權，並使法院形成正確心證，防止發生突襲，應就為債權人及債務人所忽略，且將作為裁判基礎

之事實、證據及法律適用各項，明確賦予雙方充分陳述意見之機會。故為平衡及兼顧債權人之實體利益

（防止債務人脫產）與債權人、債務人雙方之程序利益（陳述意見），假處分聲請經法院駁回後之抗告

程序，基於保全程序之目的，仍有防止債務人事先知悉債權人對其聲請假處分而脫產之必要，自不須賦

予債務人陳述意見之機會（臺灣高等法院暨所屬法院 98 年法律座談會民事類提案第 30 號同旨趣）。 
3.綜上所述，債權人甲向地方法院聲請假處分，經地方法院裁定駁回其聲請，甲不服而合法抗告。有鑑於此

抗告程序仍有防止債務人乙事先知悉甲對其聲請假處分而脫產之必要，自不須賦予債務人乙陳述意見之機

會。是以，抗告法院未給予債務人乙陳述意見之機會，逕廢棄原裁定而准許甲之聲請，該裁定合法。 
 

六、 甲、乙、丙三位醫師共同開設一聯合診所，三人因此成立一合夥契約。越三年，經全體同意解散

合夥，結束該聯合診所，並選任甲為清算人。此時，該聯合診所之財產，包含所屬儀器及存款，

據估計共新臺幣（下同）10 萬元，惟該聯合診所尚積欠出租人丁 12 萬元之租金。甲因此在未經

乙、丙之同意下，以自己之名義出賣診所內所屬儀器並將其所有權讓與戊，因此即由戊取得該等

儀器之占有，甲自戊處亦取得 8 萬元之價金。甲將其中 5 萬元用以清償合夥對丁所積欠之租金債

務，另 3 萬元則用以支付其私人之水電費。此外，該聯合診所在銀行尚有 2 萬元之存款。嗣乙以

甲擅自出賣診所內所屬儀器，未徵得其他合夥人同意為由，單獨起訴甲侵占合夥財產，依侵權行

為之法律關係請求甲損害賠償，返還財產。 
試附理由回答下列問題： 
(一)乙以甲擅自出賣診所內所屬儀器，依侵權行為之法律關係，事先徵得丙之同意單獨訴請甲賠

償合夥之損害，當事人是否適格？乙應為如何之聲明？又若乙未徵得丙之同意，主張甲係無

權處分，單獨起訴向系爭儀器之現占有人戊行使物上請求權，請求其返還該等儀器予合夥，

當事人是否適格？（25 分） 
(二)甲以自己名義出賣及讓與診所內所屬儀器之行為是否有效？（20 分） 
(三)就此次出賣診所內所屬儀器之行為，其他合夥人得向甲請求者為何？其法律依據又為何？（25

分） 
(四)丁就其尚未獲滿足之 7 萬元之租金，得向何人為如何之請求？又其舉證責任如何分配？（20

分） 
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命題意旨 

(一)公同共有關係涉訟之當事人適格問題。 
(二)合夥財產處分之效力。 
(三)契約責任、侵權責任、不當得利問題。 
(四)合夥補充性債務問題。 

答題關鍵 

(一)最高法院 74 年台上字第 2514 判決、最高法院 31 年第 2 次民、刑庭決議（七）、民法第 821 條、

第 828 條。 
(二)1.負擔行為不以處分權存在為效力前提； 

2.民法第 697 條第 4 項、第 680 條、最高法院 87 年台上第 654 號判決。 
(三)析述乙、丙得為合夥向甲之請求權基礎。 
(四)民法第 681 條、最高法院 72 年台上字第 3439 號判決、最高法院 28 年上字第 1864 號判例。 

考點命中 
《高點民事訴訟法 I》，喬律師編著，頁 3-73~74、3-84。 
《高點民法債編 I》，張志朋律師編著，頁 5-27~30、6-61~66。 
《高點民法物權》，張志朋律師編著，頁 2-159~2-161。 

【擬答】 
(一)乙之起訴均為當事人適格，論證如下： 

1.按合夥解散後，於清算完結前，於清算範圍內視為猶尚存續，最高法院 74 年台上字第 2514 判決5參照。

題示聯合診所雖因合夥人全體同意而為解散，惟於清算範圍內，依上開實務見解意旨，仍應視為存續，先

予說明6。 
2.再按公同共有物之處分及其他之權利行使，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第 828
條第 3 項參照，故關於公同共有物之訴訟，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，否則即不具

當事人適格。惟如因公同共有物被一部分公同共有人為移轉物權等處分行為涉訟時，實務見解指出，僅須

得處分行為人（包含同意處分之人）以外之公同共有人全體同意即得起訴，併予說明。（最高法院 31 年第

2 次民、刑庭決議（七）7參照） 
3.本件乙取得丙之同意，單獨對丙為合夥之公同共有關係提起訴訟，已得處分行為人以外之公同共有人全體

之同意，當事人應屬適格。其訴之聲明，應為「甲應給付新台幣 XXX 元之損害賠償於合夥（聯合診所）」，

方為適當。 
4.另按各共有人對於第三人，得就共有物之全部為本於所有權之請求。但回復共有物之請求，僅得為共有人

全體之利益為之，民法第 821 條參照。此項規定，依同法第 828 條第 2 項規定，於公同共有準用之。本件

乙向戊提起所有物返還之訴，請求返還該等儀器予合夥，雖未徵得其他共有人同意，依上開規定，當事人

應屬適格。 
(二)1.甲、戊間關於系爭儀器之買賣契約有效，說明如下： 

按負擔行為之作成，不以處分權之具備為效力前提，蓋單純負擔債務之負擔行為，對於真正權利人之權利

並無加害能力。本件無論甲對於系爭儀器是否具備有以自己名義處分之權限，甲、戊間之買賣契約均屬有

效。 
2.甲、戊間關於系爭儀器之處分行為係有權處分，說明如下： 

(1)本件甲為合夥解散後之清算人，於清算之範圍內，應認為係合夥之代表人。此外，為清償債務及返還合

夥人之出資，清算人應於必要限度內，將合夥財產變為金錢，民法第 697 條第 4 項、最高法院 87 年台

上第 654 號判決8參照，此擬先予說明。 

                                                 
5 最高法院 74 年台上字第 2514 判決：「合夥解散後，在清算完結前，於清算範圍內視為猶尚存續，與人涉訟，除合夥執行

人以合夥名義起訴或應訴外，其起訴或應訴，仍應以原合夥人全體為當事人。」 
6 採相同見解者：林誠二(2012)，《民法債編各論（下）》，初版三刷，頁 63。 
7 最高法院 31 年第 2 次民、刑庭決議（七）：「公同共有物之處分及其他之權利行使，應得公同共有人全體之同意時，關於

公同共有物之訴訟，如何為當事人適格：(一)公同共有物被一部分公同共有人為移轉物權等處分行為時：須得處分行為人(包
含同意處分之人)以外之公同共有人全體之同意始得起訴，但以處分無效為原因，提起確認該物仍屬公同共有人全體所有

之訴，祇須以主張因處分而得權利之人為被告，不必以處分行為人為其共同被告，若以之為共同被告而受勝訴判決時，僅

由主張因處分而得權利之人提起上訴，不得謂為當事人適格。」 
8 最高法院 87 年台上第 654 判決：「公同共有物之處分及其他權利行使，如依公同關係所由規定之法律或契約另有規定者，

即須依該法律或契約之規定行之，無民法第 828 條第 2 項『應得公同共有人全體同意』規定之適用。此觀該法條規定自明。
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(2)依題示說明，甲雖非以合夥之清算人身分，而以自己名義處分合夥之財產，惟於甲具有清算之處分權，

而系爭處分具有清償合夥租金債務之必要性下，仍非無權處分，僅依民法第 680 條準用第 541 條第 2
項規定，甲須將為合夥所取得之權利，移轉於合夥所有，併予說明。 

(三)1.乙、丙得為合夥向甲主張契約責任，說明如下： 
(1)按合夥人以自己之名義，為合夥取得之權利，應移轉於合夥所有，民法第 680 條準用第 541 條第 2 項規

定參照。本件甲以自己名義處分合夥之財產，乙、丙得請求甲將所取得之金錢未用於清償合夥債務 3
萬元之部分，移轉於合夥所有。 

(2)另依民法第 680 條準用第 542 條規定，合夥人為自己之利益，使用應交付於合夥之金錢者，應自使用之

日起，支付利息，如有損害，並應賠償。本件甲為自己之利益，使用應交付於合夥之金錢 3 萬元，乙、

丙自得請求甲支付利息於合夥，如有損害，並應賠償。 
2.乙、丙得為合夥向甲主張利益返還，說明如下： 
依上開說明，甲出賣系爭儀器所得價金 8 萬元，應移轉於合夥所有，惟甲仍以其中之 3 萬元清償自己之債

務，此部分即係屬無法律上之原因，取得本應歸屬於合夥之利益，故乙、丙亦得為合夥，依不當得利之規

定，向甲主張利益返還。 
3.乙、丙得為合夥向甲主張侵權責任，說明如下： 
本件甲以出賣合夥財產所得之 3 萬元清償自己之債務，係屬刑事上之侵占行為，並侵害本應歸屬於合夥之

財產利益，故乙、丙得為合夥依民法第 184 條第 2 項規定，向甲主張侵權責任。 
(四)丁之權利主張，分述如下： 

1.丁得向清算中之合夥請求償還 7 萬元之租金 
(1)按合夥於清算程序中，清算人應了結現務、收取債權、清償債務。本件聯合診所對於丁尚有 7 萬元租金

債務尚未清償，丁自得向清算中之合夥請求償還 7 萬元之租金。其舉證責任，依我國通說、實務見解，

應以主張權利發生事實之丁負擔之。 
2.丁得就合夥財產不足清償之租金債務，請求甲、乙、丙連帶負責： 

(1)按合夥財產不足清償合夥之債務時，各合夥人對於不足之額，連帶負其責任，民法第 681 條參照。本件

聯合診所之積極財產僅餘銀行存款 2 萬元及對於甲之債權 3 萬元，少於債務總額 7 萬元，丁自得就合夥

財產不足清償之租金債務，請求甲、乙、丙連帶負責。 
(2)惟實務見解指出，合夥人連帶責任之發生，須以合夥財產不足清償合夥債務為要件。是債權人主張合夥

人就合夥債務負清償責任時，應就此項要件之存在，負舉證之責任，最高法院 72 年台上字第 3439 號判

決9參照。故本件丁如欲向甲、乙、丙主張合夥之補充性責任，應就合夥財產不足清償合夥債務之要件，

負舉證責任。 
(3)須併予敘明者為，我國實務對於合夥財產不足清償合夥債務之認定，非須待債權人對於合夥財產強制執

行無效果時始行構成，僅須計算上將合夥財產依時價估計，其總額少於債務總額，各合夥人即須對於不

足之額連帶負責（最高法院 28 年上字第 1864 號判例10參照）。 
 

 

                                                                                                                                                                  
次按合夥清算人，對內執行清算事務，對外於執行清算範圍內，代表合夥，其地位與合夥事務執行人無異，有為必要的一

切行為之權。其為清償合夥債務及返還合夥人之出資，應於必要限度內，將合夥財產變為金錢，民法第 697 條第 3 項復有

明文。此即民法第 828 條所謂依公同關係所由規定之法律另有規定者。是合夥清算人為清償合夥債務及返還合夥人之出

資，於必要限度內，將合夥財產移轉予他人，以變為金錢者，自不得謂其未經公同共有人全體即合夥人全體之同意而為無

效。 
9 最高法院 72 年台上字第 3439 號判決：「合夥人連帶責任之發生，須以合夥財產不足清償合夥債務為要件。是債權人主張

合夥人就合夥債務負清償責任時，應就此項要件之存在，負舉證之責任。」 
10 最高法院 28 年上字第 1864 號判例：「合夥財產不足清償合夥之債務時，各合夥人對於不足之額連帶負其責任，為民法第

六百八十一條之所明定。所謂合夥財產，不僅指合夥債權人向合夥人請求連帶清償時屬於合夥之動產、不動產而言，即其

時合夥對於第三人之債權及其他有交易價額之一切財產權，得為強制執行之標的者，亦包含之。如就此等財產按照時價估

計，其總額並不少於債務總額，固非所謂不足清償，即使財產總額少於債務總額，各合夥人亦僅對於不足之額連帶負責，

並非對於債務全額負有此種責任。」 


