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《民法總則、親屬與繼承編概要》 
一、甲男與乙女結婚後，育有丙、丁二子，丙男與戊女結婚，生下一女己，丁則未婚。甲與丙出

遊同時遇難死亡，甲留有遺產婚前財產新臺幣3千萬元，試申論下列問題： 

(一)死亡宣告之要件？（12 分） 

(二)甲留有遺產應由何人繼承並可分別繼承多少金額？（13 分） 

試題評析 
本題測驗死亡宣告之要件、「同時死亡不符合同時存在原則」之繼承要件，以及同時代位繼承

之操作，並非困難題型。 

考點命中 
1.《高點‧高上民法講義》第一回，蘇律編撰，頁27-28。 
2.《高點‧高上民法講義》第五回，蘇律編撰，頁50。 

 

答： 
(一)死亡宣告之要件如下： 

1.失蹤人於失蹤一定期間，法律上利害關係人得向法院聲請死亡宣告，經法院裁定後推定失蹤人死亡，

民法第8條、第9條定有明文。要件分述如下： 
(1)失蹤人生死不明達法定期間 

死亡宣告係解決以失蹤人住所為中心懸而未決之法律狀態，以失蹤人生死不明達一定期間為要

件，原則應失蹤7年方符合聲請要件，惟考量經驗法則下之存活率，失蹤人為80歲以上者僅須失蹤

3年、而因特別災難失蹤者，期間縮短為1年。 
另特別災難，依實務見解，係指不可抗力之天災人禍而言，倘若為一般災難（例如：失蹤落海等

意外事件），則不包括之。 
(2)利害關係人向法院聲請，經法院裁定死亡宣告 

第8條之利害關係人，依實務見解係指法律上利害關係人，不包括事實上利害關係人（如里長

等），經聲請後，法院為死亡宣告之裁定者，即推定失蹤人死亡。 
2.本案，甲、丙出遊同時遇難死亡，惟倘若未能找到屍體、或非可合理推論之死亡者（例如：遭活

埋），則為生死不明之失蹤狀態，須經死亡宣告，方推定死亡。再者，此時之「遇難」倘若為不可抗

力、無從避免之特別災難，則失蹤1年即符合聲請期間之要件；惟若屬於「一般災難」之意外事件，

則依第8條第1項，應失蹤7年始得聲請。 
(二)甲之遺產分別由乙、丁、己各繼承1000萬元，理由如下： 

1.丙無繼承權 
按民法第11條規定，二人以上同時遇難，不能證明其死亡之先後時，推定其為同時死亡。而同時死

亡不符合同時存在原則，不得相互繼承。本案，甲丙同時遇難，倘不能證明死亡先後，推定同時死

亡，則因不符合同時存在原則，丙對甲無繼承權。 
2.乙有繼承權 
乙為甲之配偶，乃當然繼承權人，依民法第1138條、第1144條，有繼承權。 

3.丁有繼承權 
丁乃甲之直系血親卑親屬一親等，依民法第1138條第1款、第1139條，有繼承權。 

4.己有代位繼承權 
按民法第1140條代位繼承之規定，被繼承人之直系血親卑親屬於繼承開始前死亡或喪失繼承權者，

其直系血親卑親屬得代位繼承其應繼分，此規定係為維持房分之公平、保護孫輩之繼承期待權。本

案，甲丙推定同時死亡者，亦有代位繼承之適用，己得代位繼承丙之應繼分。 
5.戊無繼承權 

甲戊間乃姻親關係，戊無繼承權。 
6.結論 
綜上所述，乙、丁有繼承權，己亦得代位繼承丙之應繼分。按民法第1144條、第1141條之規定，配

偶與直系血親卑親屬之應繼分乃均分。故乙、丁、己應各得遺產1000萬元。 
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二、在臺灣之甲欲將其收藏之名畫出賣予在大陸之臺商友人乙。試申論下列問題： 

(一)若甲與乙以手機聯絡，由於通訊不良而斷訊，在出價時乙雖無法完全明瞭，惟仍在雜訊

中倉促應允之，該買賣契約效力為何？（12 分） 

(二)若甲以手機發送簡訊給乙，乙在開車中無法閱讀，事後發現部分文字係亂碼，使得乙不

能完全了解甲之意思，其買賣契約效力如何？（13 分） 

試題評析 
本題測驗對話及非對話之意思表示生效時間點（民法第94條、第95條）。倘若要約之意思表示

尚不生效力，則無法對之為承諾之意思表示，契約自無法成立。 

考點命中 《高點‧高上民法講義》第一回，蘇律編撰，頁13-14。 

 

答： 
(一)買賣契約應不生效力，理由如下： 

1.按當事人就買賣標的及價金意思表示合致者，買賣契約成立；對話之意思表示，以相對人了解時發生

效力，民法第345條、第94條定有明文。對話之意思表示，係採「了解主義」，於相對人了解其意思

時，發生意思表示之效力。 

2.本案，甲乙乃以手機聯絡，並無對話上之時間落差，乃對話之意思表示，惟甲「要約」之對話意思表

示，因斷訊而未使相對人乙了解，依民法第94條之規定，甲之意思表示不生效力。準此，乙縱使應允

之，亦非屬對甲要約之承諾，蓋甲之要約不生效力。然而，乙若愈主張甲之意思表示不生效力，自應

負舉證責任，自屬當然。 

(二)買賣契約應不生效力，理由如下： 
1.按民法第95條，非對話之意思表示採「達到主義」，於意思表示置於相對人隨時可以了解之狀態時，

即生效力。 
2.本案，甲之意思表示係以簡訊為之，乃非對話之意思表示，其簡訊送達於乙時，縱使乙當下在開車仍

無法閱讀，亦屬隨時可了解之狀態，應生效力；惟該意思表示之部分文字乃亂碼，應可認為該「部分

文字」尚非置於「相對人隨時可以了解之狀態」，故不生效力。準此，因簡訊之文字亂碼，使乙完全

無法了解甲之意思，即屬相對人乙無法了解之狀態，甲之意思表示不生效力，故契約自尚未成立。 
 

三、甲男與乙女育有一子丙，丙考上A大學後不甚用功，沉溺電玩，經常翹課，出入夜店，導致屢

屢學年成績不及格而被退學，今年已經22歲轉學進入B大學就讀某學系三年級，試申論下列

問題： 

(一)甲男認為丙子屢勸不聽，以其被退學等情由訓斥丙子，丙子態度惡劣不服父親甲之糾

正，甲、丙二人簽立協議書終止父子關係，該協議書在法律上效力為何？（12 分） 

(二)丙子為考上大學後不甚用功等情深感後悔，故以發憤用功為由，向父母請求受扶養權

利，在法律上是否有理由？（13 分） 

試題評析 
本題測驗民法第72條善良風俗，及扶養要件之實務見解認識。第一小題部分，尚可分述丙為

「養子」之情形，效力是否不同。 

考點命中 《高點‧高上民法講義》第五回，蘇律編撰，頁43。 

 

答： 
(一)協議書之效力，應視丙是否為甲乙所生、或為養子而定： 

1.按民法第72條之規定，法律行為違反善良風俗而無效。善良風俗係指社會之一般道德觀念而言。又親

子關係乃係因血緣而來，倘若非收養成立者得以終止收養關係，否則親子之血緣關係自無從意定終

止，以法律行為終止親子關係者，違反善良風俗而無效。另按民法第1080條之規定，養父母得與養子

女合意終止收養關係，惟夫妻共同收養者，原則應共同終止。 
2.本案，倘若丙係甲乙所生之子，則22歲之甲雖有行為能力，得自為法律行為之意思表示，惟甲丙間終

止父子關係之法律行為，依上開說明乃違反善良風俗，依民法第72條而無效；倘丙為乙所生且非甲所

生，後經甲收養者，則因甲丙乃收養關係，得依民法第1080條之規定合意終止收養關係；倘若丙為甲

乙共同收養者，則原則甲不得單獨與丙終止收養關係。 
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3.結論 
倘丙為甲乙所生，則協議違反善良風俗而無效；倘丙為乙所生而甲收養之，則甲丙得合意終止收養關

係；倘丙為甲乙共同收養，則原則甲不得單獨終止收養關係。 
(二)丙之請求扶養有理由： 

1.按民法第1114條1款，直系血親相互間有扶養義務；次按民法第1117條第1項，扶養之要件乃不能維持

生活且無謀生能力。又依實務見解，所謂謀生能力並不專指無工作能力者而言，雖有工作能力而不能

期待其工作，或因社會經濟情形失業，雖已盡相當之能事，仍不能覓得職業者，亦非無受扶養之權

利，故成年之在學學生，未必即喪失其受扶養之權利（56台上795判例）。 
2.本案，丙與父母為直系血親，且雖其已成年，惟仍為在學學生，尚不得期待其工作，符合民法第1117
條第1項不能維持生活且無謀生能力之要件，故得向父母請求扶養。 

 
四、我國民法並無別居制度之規定，惟夫妻之一方於有正當理由時，得否向他方請求別居？（25 

分） 

試題評析 
本題以民法第1001條但書作為命題，本條但書性質為消極抗辯權抑或得作為積極之請求權，學

說實務尚有不同見解。 

考點命中 《高點‧高上民法講義》第五回，蘇律編撰，頁8。 

 

答： 
依實務及通說見解，目前尚無訴請分居之請求權，論述如下： 
民法第1001條規定：「夫妻互負同居之義務。但有不能同居之正當理由者，不在此限。」而本條但書之規

定，有正當理由不能同居，性質上僅係消極之抗辯權，抑或賦予得積極請求分居之請求權？學說實務向有

爭議： 
(一)肯定說 

有論者認為，依舉重明輕之法理，既得訴請離婚，訴請程度更輕微之別居，更當允許；且訴請別居係

使夫妻互負同居義務之輔助手段，與人倫秩序並未違背。舊實務似亦有採肯定見解者，認為妻有正當

理由得請求別居（院字21年院字770號解釋）。 
(二)否定說 

實務及通說採否定說，認為本條但書僅為抗辯權，僅得推導出有正當理由得拒絕同居而已，現行法下

無別居請求權之實體法上依據，況且倘若能訴請別居，現行法下無期間限制，則似乎將造成永久別居

之結果。大法官解釋147號亦謂：「院字770號解釋，所謂妻得請求別居，即係指妻得主張不履行同居

義務而言，非謂如外國立法例之得提起別居之訴。」亦否定得提起別居之訴。 
(三)結論 

依目前實務及通說見解，民法第1001條但書僅為抗辯權，尚無賦予得請求別居之權利。 
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