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《民法總則、親屬與繼承編》
一、甲男之父乙於甲幼年時離家失蹤，經其母向法院為死亡宣告。甲其後白手起家，創建A公司，

擁有資產千萬，及個人財產數十棟房產。但唯一之獨子丙，卻因與其妻出遊遇車禍事故，妻

當場死亡，丙則傷及腦部智力受損，由甲向法院聲請監護宣告。其後甲再娶丁女，由丁照顧

丙。一日丙趁丁不注意時，溜出家門，購買彩券後，竟中獎金一百萬元。一週後，甲因心臟

病突發去世，此時丁已懷有胎兒戊，乙也歸來向法院撤銷死亡宣告。試附理由說明下列問題：

(一)丙購買彩券之效力如何？(10分)

(二)乙、丙、戊與A公司是否具有繼承能力，具備繼承甲之遺產資格？(30分)

試題評析 
本題測驗權利主體的權利能力、行為能力等，包含死亡宣告、監護宣告制度的本質，尤其涉及

到本案當事人能否享受繼承權利。 

考點命中 《民法總則重點整理》，高點文化出版，陳義龍編著，頁2-28。 

答： 

(一)丙購買彩券之法律行為應屬無效：

1.按民法（下同）第 14、15 條規定，因精神障礙或心智缺陷致無辨識能力者，得由親屬等人聲請經法

院為監護宣告，受監護宣告之人無行為能力。

2.再按第 75 條規定，無行為能力人所為及所受之意思表示無效。通說認為，無論無行為能力人所為之

法律行為是否純獲法律上利益，均須經法定代理人為之，否則無效，並無第 77 條但書之限制行為能

力人例外規定適用。

3.查丙乃受監護宣告之人，而無行為能力，其與彩券商訂立彩券之買賣契約，縱受有 100 萬彩金利益，

應屬無效。

(二)本案除丁外，僅丙、戊為甲之繼承人：

1.乙部分：

(1)依第 9 條死亡宣告係採推定主義，如失蹤人實際生存者，其權利能力、行為能力等均不受影響。又

家事事件法第 163 條第 1 項規定，失蹤人歸來得向法院聲請撤銷死亡宣告，並有絕對溯及之效力。

職是，無論乙是否向法院聲請撤銷死亡宣告，均不影響其享受權利之資格。

(2)然按民法第 1138 條規定，法定繼承人除配偶外以直系血親卑親屬為第一順位，被繼承人之父母則

為第二順位。經查，乙為甲之父，而本案甲於死亡時，遺有丙等子女，故無由乙取得繼承權。故乙

非甲之繼承人。

2.丙部分：

雖丙係受監護宣告之人，依第 15 條規定僅係無行為能力人而已，其權利能力尚不受影響。又繼承係

基於法律規定所生之權利義務，而非基於法律行為，故丙作為甲之子女，其依第 1138 條規定取得繼

承權，不受監護宣告之影響。故丙為甲之繼承人。

3.戊部分：

(1)依第 7 條規定，胎兒以非死產者為限，得於其個人利益保護之範圍內享有部分之權利能力。經查，

胎兒戊係甲、丁婚姻關係存續中所受胎，依第 1063 第 1 項規定，推定為甲之婚生子女。

(2)又第 1138 條規定之繼承權取得，對戊而言亦屬個人利益保護之權利取得性質，於此範圍內視為有

權利能力，而得為甲之繼承人。

4.A 公司部分：

(1)權利能力係指享受權利及負擔義務之資格地位，而自然人與法人之權利能力差異定於第 26 條規定，

如權利義務依其性質係專屬於自然人，法人自不得享有。 

(2)由第 1138 條之法定繼承人規定可知，我國民法之繼承人資格顯以自然人為限，且繼承權本係基於

一定身分關係所生，而法人無身分權可言，自無繼承權之可能，故 A 公司縱屬甲生前經營，亦無從

享有甲之繼承權。
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【參考書目】 

陳聰富，《民法總則》，元照出版。 

 

二、甲男與已婚之乙女任職於外交單位，長年外派於英國而相戀同居，乙因而懷有丙子，丙自出

生時即由甲照顧，甲乙於三年外派結束後回國，甲乃向戶政事務所提出撫育事實之證明與親

子鑑定報告書欲辦理認領丙之登記，戶政事務所是否應予登記？理由何在？乙則向其夫丁提

起裁判離婚之訴訟，法院應如何裁判？理由何在？(30分) 

試題評析 
本題測驗婚生子女與非婚生子女之區辨、認領之要件認定，以及有責配偶離婚請求權之限制，

務必注意近日民法第1052條裁判離婚的修法討論。 

 

答： 

(一)戶政機關應拒絕受領甲之認領登記： 

1.按民法（下同）第 1063 條規定，妻之受胎係於婚姻關係存續中所生子女，推定為夫之婚生子女，此

為婚生推定及父姓推定。如欲推翻此等推定，應向法院提起否認之訴。 

2.又按第 1065 條 1 項規定，生父向非婚生子女為認領之意思表示，或有撫育子女之客觀事實，視為婚

生子女。然通說認為，認領以該子女非屬他人子女為前提，始有適用。 

3.經查，丙為乙於與丁婚姻關係存續中所生，縱丙與甲間有真實血緣關係，且甲有撫育丙之事實，然按

上揭規定推定為丁之婚生子女，於乙丙丁等聲請權人依法提起否認之訴確定前，甲不得主張認領丙為

自己之婚生子女。故戶政機關應拒絕受領甲就丙之認領登記。 

(二)法院應駁回乙之離婚請求： 

1.依第 1052 條 1 項規定數款法定裁判離婚之事由，包含夫妻之一方與配偶以外之人合意性交、惡意遺

棄等，他方得請求離婚。又同條第 2 項則有其他重大事由而難以維持婚姻之概括事由，乃裁判離婚之

破綻主義立法例，但同條項但書規定，如係可歸責於夫妻一方之事由者，僅他方得請求離婚。 

2.經查，乙於與丁婚姻關係存續中，與甲合意性交，乙乃有責配偶，乙自不得以為由請求解消與丁間之

婚姻關係。又雖乙丁未履行同居義務而分居三年，然係基於乙之外交職務關係，屬於第 1001 條但書

之不能同居之正當理由，更無由構成惡意遺棄。 

3.從而，既無裁判離婚之事由存在，且請求離婚之乙乃有責配偶，而丁對於該婚姻之破綻無任何可歸情

形存在
1
，縱於我國折衷破綻主義之法律適用下，法院應駁回乙之離婚請求。至於有責配偶之離婚請

求權如何放寬，則屬立法裁量之範疇，併予敘明。
2
 

                                                           
1
 最高法院109年度台上字第710號民事判決：「按民法第1052條第2項所稱：有前項以外之重大事由，難以

維持婚姻者，夫妻之一方得請求離婚，係抽象的、概括的離婚事由，乃緣於74年修正民法親屬編時，為

因應實際需要，參酌各國立法例，導入破綻主義思想所增設。同條項但書規定：難以維持婚姻之重大事

由應由夫妻之一方負責者，僅他方得請求離婚，乃因如肯定有責配偶之離婚請求，無異承認恣意離婚，

破壞婚姻秩序，且有背於道義，尤其違反自己清白之法理，有欠公允，同時亦與國民之法感情及倫理觀

念不合，因而採消極破綻主義，而非積極破綻主義。以故，難以維持婚姻之重大事由，非應由夫妻之一

方負責者，雙方均得請求離婚；其事由應由夫妻之一方負責者，僅他方得請求離婚；倘夫妻雙方就該事

由均須負責時，則應比較衡量雙方之有責程度，僅責任較輕之一方得向責任較重之他方請求離婚，如有

責程度相同時，雙方均得請求離婚，始屬公允。」 
2
 法務部法律字第10903516570號：「參酌相關外國立法例，在採取完全的破綻主義下，為減緩因配偶恐以

「已無感情」為由，輕易請求解消婚姻關係，而過度衝擊婚姻及家庭制度，不少國家採取「分居制度」

或對於未成年子女與配偶權益之保護制度（即「苛刻條款」），藉此適度緩和破綻主義所帶來的衝擊。

在採取「分居制度」下，配偶雙方必須經過一定期間的分居生活，冷靜思考離婚的後果，未滿法定的分

居期間所提出的離婚訴訟，無論婚姻是否確實已達實質破裂之程度，法院原則上應予以駁回（如德國民

法第1566條、第1567條及瑞士民法第114條規定參照）。又對於未成年子女與配偶權益之保護，如德國民

法第1568條第1項規定：「為婚姻所生之未成年子女之利益，因有極特殊原因，有必要繼續維持婚姻者，

或拒絕離婚之他方配偶，因有特殊情況，離婚將對其造成極端苛刻，且考量聲請離婚一方之利益，亦以
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林秀雄，《親屬法講義》，元照出版。 

 

三、甲男生有一子乙、一女丙皆已成年，甲於其妻去世後與丁女再婚。婚後三年，甲丁不睦，兩

人於是請鄰居夫妻為證人簽名於書面之離婚協議，並親自至戶政事務所辦理離婚登記，惟其

中一簽名乃夫替妻代為用印，其妻並不知擔任甲丁離婚證人一事。離婚時，甲因丁之開設咖

啡館贈與丁200萬元，又對乙之結婚贈與300萬元，丙之留學贈與300萬元。未料，甲因病去

世，未立遺囑而留下財產300萬元，乙於繼承開始後，依法為拋棄繼承。試問：丁得否向法

院提起兩願離婚無效之訴？理由為何？又甲之遺產應如何分配？(30分) 

試題評析 

本題為身分法考古題的典型考法，先確定身分關係（丁是否仍為甲之配偶）以決定誰是甲的繼

承人。再討論甲之遺產有哪些，如何分配，於此重點在於民法第1173條歸扣標的之認定，並應

特別注意非繼承人所受特種贈與之不當得利責任，亦會影響甲之遺產範圍。 

 

答： 

(一)丁得提起確認婚姻關係存在之訴： 

1.按確認婚姻關係存在之訴，乃家事事件法第 3 條第 1 項第 1 款所定之甲類家事訴訟事件，合先敘明。 

2.次按民法（下同）第 1050 條規定，兩願離婚以書面、登記及二位以上證人簽名見證為形式要件，如

有不備，即不生兩願離婚之效力。又依最高法院之見解，兩願離婚之證人簽名必須證人實際見證夫妻

離婚之真意，否則縱有簽名仍不符形式要件。
3
 

3.查本案甲、丁雖有兩願離婚之真意，且經書面向戶政機關為離婚登記，然證人鄰居夫妻之簽名，係由

鄰居夫妻之一方代他方簽名，他方不知甲丁即將離婚之意，難認符合第 1050 條所定之形式要件，故

甲、丁之兩願離婚應屬無效，丁得提起確認婚姻關係存在之訴。 

(二)甲之 800 萬元應繼遺產應由丙、丁均分繼承： 

1.甲之法定繼承人為丙、丁： 

(1)按第 1138 條規定，法定繼承人除配偶外之第一順位為直系血親卑親屬。如前所述，甲、丁因兩願

離婚無效而仍有婚姻關係存在，丁仍為甲之配偶。再者，甲、丁兩願離婚亦難認屬丁對甲之重大侮

辱，而經甲表示喪失繼承之情事，應無第 1145 條第 1 項第 5 款規定之適用，故丁為甲之法定繼承

人無疑。 

(2)又乙、丙為甲之子女，然乙第 1174 條規定拋棄繼承，是乙不具繼承權。故甲之繼承人為丙、丁。 

2.甲之應繼遺產為 800 萬元： 

(1)依第 1173 條規定，繼承人於繼承開始前因結婚、分居或營業，已自被繼承人處受有財產贈與者，

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，並於遺產分割時，由該繼承

人之應繼分中扣除。學說認為，此等特種贈與乃應繼分之前付，如非繼承人而受有此等贈與，應負

第 179 條不當得利之返還責任。 

(2)本件甲之應繼遺產除現有財產 300 萬外，甲生前基於丁開設咖啡廳之營業原因贈與 200 萬應屬歸扣

標的。 

(3)又甲就乙結婚所贈與之 300 萬，亦屬上揭規定之特種贈與，然於甲死後乙依第 1174 條規定拋棄繼

                                                                                                                                                                                           

繼續維持婚姻為必要者，該婚姻即使已破裂，仍不得離婚。」以上在採取完全破綻主義下之保護條款，

意在減緩破綻主義所可能對婚姻及家庭帶來的衝擊，此更顯因應各國國情不同所定之離婚制度，均為立

法形成之範圍。」 
3
 最高法院69年度第10次民事庭會議決議(二)：「按證人在兩願離婚之證書上簽名，固無須於該證書作成時

同時為之(本院四十二年台上字第一○○一號判例)。惟既稱證人，自須對於離婚之協議在場聞見，或知悉

當事人間有離婚之協議，始足當之。如配偶之一方持協議離婚書向證人請求簽名時，他方尚未表示同意

離婚，證人自不知他方之意思，即不能證明雙方已有離婚之協議。是證人縱已簽名，仍不能謂已備法定

要件而生離婚之效力。」 
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承，自始非甲之繼承人，而無法律上原因受有此等贈與，依第 179 條規定應對甲負不當得利返還

300 萬元之責任，故此等不當得利債權亦屬甲之遺產範圍。 

(4)至於甲生前基於丙留學需求贈與 300 萬元，則非上揭規定列舉之特種贈與原因，故非歸扣標的而屬

一般贈與，不列入甲之應繼遺產。 

3.據上論結，甲之應繼遺產有 300 萬現有財產、200 萬丁歸扣標的，以及甲對乙之 300 萬元不當得利請

求權，共計 800 萬元。依第 1144 條第 1 款規定，由丙、丁各得 400 萬元數額之法定應繼分。 

 

【參考書目】 

林秀雄，《繼承法講義》，元照出版。 
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