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《民法總則、親屬與繼承編》 
一、甲委任未具我國律師資格之外國律師乙，代為辦理美國地區有關專利商標案件之申請註冊，並

約定於乙處理該案件完畢後，甲即支付費用。乙於處理事務完成後，向甲請求代墊申辦費用20

萬元與報酬8萬元，甲藉故拖延不為給付。其後經過2年，乙乃向法院提起訴訟，請求甲給付墊

款與報酬，甲以該請求權時效已消滅為由，而拒絕付款。請問：甲之主張是否有理由？（25

分） 

試題評析 
本題爭點很明確，即民法第127條第6款之律師是否包含不具我國律師資格之外國律師？對此，最

高法院已明白採肯定之見解。 

考點命中 《高點．高上民法講義》第二回，辛律編撰，頁75-76。 

 
答： 
甲之主張有理由： 
(一)我國民法就請求權設有消滅時效制度，即為避免權利人長久不行使權利，民法規定請求權於經過一定時間

不行使，債務人即取得拒絕給付之抗辯權。而該時效依第128條自請求權可行使時開始起算，期間長短依

第125條規定原則上為15年，惟第126條及第127條分別設有5年、2年之短期時效。 
(二)其中，第127條共規定8款請求權，該等商品或勞務多發生於日常頻繁之交易，宜速履行，故賦予較短之時

效期間以促從速確定。而第127條第6款即規定「律師之報酬及其墊款」，是律師之報酬及墊款請求權，適

用2年之短期時效。 
(三)惟有疑問者，本題乙並非我國律師而係外國律師，則乙對甲之報酬及墊款請求權，是否仍有第127條第6款

之適用？對此，最高法院已明白表示見解：「律師之報酬及其墊款請求權，因2年不行使而消滅，為民法

第127條第5款所明定，法律之所以對此請求權特別規定短期消滅時效，乃係此請求權為律師因日常生活為

他人提供專門智識之對價，有從速履行、儘快解決之性質。我國律師之報酬及墊款請求權有此規定之適

用，固無問題，即未依我國法律取得我國律師資格之外國律師，其在該外國本於律師之身分執行職務而取

得之報酬及墊款請求權，亦係提供其專門智識之對價，同具從速履行，儘快解決之性質，仍應認有此規定

之適用」(87台上字第2309號判決)。是外國律師乙對甲之律師報酬及墊款，時效仍為2年。 
(四)甲乙約定費用於乙處理案件完畢後支付，是乙對甲之請求權自事務處理完成起算，乙於事務處理完成經過2

年始向法院提起訴訟，已罹於時效，甲為時效抗辯有理由。 

 

二、甲在其所有之A地種植日本黑松，允乙以3百萬元購買，但並未將之與A地分離。嗣後，甲又將A

地日本黑松出賣給丙，丙乃立即砍取之。乙向丙主張日本黑松為其所有，請求丙返還之。試

問：乙之主張是否有理由？（25分） 

試題評析 
本題涉及土地之出產物於分離前非獨立之物，故向土地所有人購買未分離之土地出產物者僅取得

債權請求權，並無取得出產物之所有權。 

考點命中 《高點．高上民法講義》第一回，辛律編撰，頁42。 

 

答： 
乙之主張無理由： 
(一)按民法第66條第2項規定：「不動產之出產物，尚未分離者，為該不動產之部分。」乙向甲購買其所有A地

上種植之日本黑松，因日本黑松尚未與A地分離而非獨立之物，僅為不動產之部分，是乙並不因此取得該

日本黑松之所有權，最高法院認此時買受人僅對於出賣人有砍伐樹木之權利：「物之構成部分除法律有特

別規定外，不得單獨為物權之標的物，未與土地分離之樹木，依民法第66條第2項之規定，為土地之構成

部分，與同條第一項所稱之定著物為獨立之不動產者不同，故向土地所有人購買未與土地分離之樹木，僅

對於出賣人有砍伐樹木之權利」(最高法院32年上字第6232號判例)。 
(二)甲於將A地上之日本黑松出賣乙後，復又將之出賣給丙，丙並立即砍取之，對此，僅具砍取權之乙因非日
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本黑松之所有人而無從對丙請求返還，最高法院上揭判例已明白揭示：「向土地所有人購買未與土地分離

之樹木，僅對於出賣人有砍伐樹木之權利，在未砍伐以前未取得該樹木所有權，即不得對於更自出賣人或

其繼承人購買該樹木而砍取之第三人，主張該樹木為其所有。」從而，乙向丙主張日本黑松為其所有，請

求丙返還為無理由。 

 

三、甲男為家庭煮夫，因有外遇而與其在外工作負擔家計之妻丙離婚，二人協議其16歲之女乙由丙

行使親權。甲離婚後因需謀個人生計，無力支付乙之生活費用，乙亦因父親外遇致家庭破裂而

心懷怨恨。30年後，甲因酒精中毒，又無積蓄，遂向乙要求生活費用，但遭乙拒絕。乙告知甲

因丙已死亡，其欲為長期照顧自己之丁所收養，但遭甲大力反對。試問：甲要求生活費用與反

對乙被收養是否有理由？（25分） 

試題評析 
第一小題：涉及民法第1118條之1扶養義務之減輕或免除。 
第二小題：此為第1076條之1之考題，須注意者為，雖子女出養原則上應得父母同意，惟若有該條

第1項第1及2款所稱情事者，得例外不經父母同意而出養。 

考點命中 《高點．高上民法講義》第三回，辛律編撰，頁32-33、46-47。 

 

答： 
(一)甲要求生活費用恐無理由： 

1.按民法第1114條第1款規定，直系血親相互間互負扶養義務，且直系血親尊親屬乃第一優先之受扶養權利

者，是乙女對其父甲，有法定扶養義務。然徵諸社會實例，受扶養權利者對於負扶養義務者本人、配偶

或直系血親曾故意為虐待、重大侮辱或其他身體、精神上之不法侵害行為，或對於負扶養義務者無正當

理由未盡扶養義務之情形，例如：對於負扶養義務者施加毆打，或無正當理由惡意不予扶養者，此際仍

由渠等負完全扶養義務，有違事理之衡平，故民法第1118條之1乃規定，受扶養權利者對負扶養義務者、

其配偶或直系血親故意為虐待、重大侮辱或其他身體、精神上之不法侵害行為，或對負扶養義務者無正

當理由未盡扶養義務，由負扶養義務者負擔扶養義務顯失公平，負扶養義務者得請求法院減輕其扶養義

務，其情節重大者，法院得免除其扶養義務。 
2.本件甲與妻丙離婚後，即未對其未成年子女乙盡扶養義務，直至30年後始向乙要求生活費用，若甲無法

舉證其有何正當理由不於乙未成年時予以扶養，乙即得依第1118條之1第1項第2款請求法院減輕甚或依第

2項免除其扶養義務。實務曾有判決即以該款免除子女之扶養義務：「原告於被告出生後即未曾撫育被

告，於72年9月間與被告生母離婚時被告年僅7歲餘，甚為幼小，距離成年之日尚且甚為漫長，原告仍對

被告生活所需不曾聞問，亦未給予任何關懷，又原告亦未舉證證明其有何正當理由，可不予扶養被告。

綜合上情，堪認原告對被告未盡扶養義務且情節重大。被告抗辯其依民法新增訂第1118條之1規定，得免

除對原告之扶養義務，於法並無不符，應予准許」(花蓮地方法院99年家訴字第22號判決)。而本件甲似無

任何不予扶養之正當理由，故乙應得請求法院減輕或免除其扶養義務。 
(二)甲反對乙被收養應無理由： 

1.第1076條之1規定，子女被收養時，應得其父母之同意。又本條所定父母同意係基於父母子女身分關係之

本質使然，與第1076條之2規定有關法定代理人所為代為、代受意思表示或同意，係對於未成年人能力之

補充，有所不同，縱為成年子女出養，亦應經其父母之同意。是乙縱於成年後欲為丁所收養，原則上仍

應得其父甲之同意。 
2.惟第1076條之1第1項但書設有例外，即父母之一方對子女未盡保護教養義務或有其他顯然不利子女之情

事而拒絕同意，或父母之一方事實上不能為意思表示時，得不經父或母同意而出養。本題甲似於離婚

後，即未對未成年之乙盡保護教養義務，依第1076條之1第1項第1款，乙出養可不經甲同意，退步言之，

縱認本案不符第1款前段之未盡保護教養義務，則因乙係欲為長期照顧自己之丁所收養，該收養對乙而言

應屬有利，甲無任何理由即為反對，應屬該條後段所稱其他顯然不利子女之情事而拒絕同意，故乙仍得

主張其得不經甲同意而為丁收養。 
3.綜上，本案因有第1076條之1第1款之情事，故甲反對乙被收養應無理由。 
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四、65歲之甲有成年已婚子女丙、丁二人，甲因原配偶死亡多年，於去年年底與乙結婚。今年夏

天，甲車禍死亡，死亡後乙發現懷孕3個月。丙、丁在分財產時，認為乙僅結婚不到1年，不應

繼承甲之財產，遂直接將遺產分為2份，分屬丙、丁二人。試問：乙和胎兒對丙、丁得為如何之

主張？（25分） 

試題評析 本題純為繼承權被侵害之救濟，即第1146條，及專為保護胎兒而設之第1166條。 

考點命中 《高點．高上民法講義》第四回，辛律編撰，頁1、8-9。 

 

答： 
(一)乙對丙、丁主張第1146條： 

依民法第1144條規定，配偶為法定繼承人，只要甲乙之婚姻合法有效，乙即為甲合法之繼承人，不因甲乙

結婚不到1年而異。從而，甲之直系血親卑親屬丙及丁逕行將甲之遺產分為2份，顯已侵害乙之繼承權，乙

得主張第1146條規定之繼承回復請求權。即乙得對丙、丁提起第1146條之訴，一次請求、概括回復被侵害

之遺產。 
(二)胎兒對丙、丁之主張： 

1.第7條規定，胎兒以將來非死產者為限，關於其個人利益之保護，視為既已出生。即人之權利能力，原則

上始於出生，惟胎兒若符合第7條所定二要件者，縱尚未出生，亦提前賦予權利能力，是胎兒原則上有繼

承能力，也因此第1166條第1項乃規定，胎兒為繼承人時，非保留其應繼分，他繼承人不得分割遺產，換

言之，繼承人應保留胎兒之應繼分，始得為遺產之分割。 
2.本題甲死亡時，乙已懷孕3個月，若該胎兒將來非死產，則其為合法之繼承人，丙丁未保留胎兒之應繼分

逕行分割遺產，該分割違反第1166條，依第71條應屬無效之分割行為。至於胎兒應如何救濟？學者多主

張，依第1166條第2項，由胎兒之母請求重新分割。 

 


