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《民法(包括總則、物權、親屬與繼承)》 
一、甲於民國（下同）88年1月3日向乙借錢新臺幣（下同）五百萬，並由丙擔任保證人，約定民國

90年1月3日清償，但甲一直未清償，今（103）年6月1日，乙請甲和丙還錢，甲和丙都拒絕清

償，問有無理由？（33分） 

試題評析 
本題最主要之爭點涉及保證人之先訴抗辯，屬於基礎之法條題，至於消滅時效部分，則並非本題

之核心，無須著墨過深。 

考點命中 《高點民法講義》第3回，顏台大編撰，頁92、93。 

答： 
本題爭點主要涉及保證人之先訴抗辯之問題，分述如下： 
(一)甲不得拒絕清償 

甲向乙借款，約定清償期為90年1月3日，依民法第125條，乙向甲之借款返還請求權之消滅時效為15年。

乙於103年6月1日向甲請求返還借款，尚未罹於15年之時效，甲自不得主張消滅時效抗辯而拒絕清償。 
(二)丙得主張先訴抗辯而拒絕清償 

1.丙就甲之借款，與乙簽立保證契約，則丙於甲不履行債務時，本應代負履行責任(民法第739條參照)。然

保證人本係居於從屬與補充地位，保證人實際上並非主債務人，若直接由其負擔履行責任，顯非公允，

是故現行法為適度保護保證人，於民法第745條規定「保證人於債權人未就主債務人之財產強制執行而無

效果前，對於債權人得拒絕清償」，此即所謂保證人之先訴抗辯權。 
2.依題示，乙於103年6月1日僅請求甲返還借款，題示中並未指明乙已就甲之借款就甲之責任財產進行強制

執行，更遑論有無因執行而受償；且乙丙間亦無民法746條第1款拋棄先訴抗辯之約定。是故，乙逕向丙

請求履行保證責任，丙自己依民法745條之規定，拒絕履行。 
 
二、甲、乙、丙、丁、戊、己共有A地，各有應有部分6分之1，未約定管理方法，甲、乙、丙、丁決

定將A地出賣給庚，戊、己不同意此一出賣行為，問戊、己可主張何種權利？（34分） 

試題評析 
本題爭點涉及分別共有物處分之多數決原則以及共有人之優先承買權，屬於較基本之題型，除援

引相關法條與實務見解外，建議可以提及共有物處分多數決原則之立法目的。 

考點命中 《高點民法講義》第4回，顏台大編撰，頁19-22。 

答： 
本題爭點涉及分別共有物處分之多數決原則以及共有人之優先承買權等，分述如下： 
(一)甲乙丙丁得將A地出賣予庚 

1.依題示甲乙丙丁戊己六人共有A地，應有部分均為1/6。依民法第819條第2項，共有物之處分、變更、及

設定負擔，應得共有人全體之同意。然共有物處分之全體決原則，將使得共有物之處分不易，有害於共

有物之價值，並僵化共有關係，故土地法第34條之1第1項特別規定共有土地或建築改良物，其處分、變

更及設定地上權、永佃權、地役權或典權，應以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。今

依題示甲乙丙丁四人決定將A地出賣予庚，其已有共有人過半數且其應有部分合計亦過半數，故甲乙丙

丁自得將A地所有權移轉予庚。 
2.又債權行為本不以處分權為其要件，蓋出賣他人之物之買賣契約亦為有效，是故，土地法第34條之1第1

項之法律性質為何，容有爭論。雖有學說採所謂之代理權說，認為土地法第34條之1第1項係賦予同出賣

人共有物之共有人有代理不同意出賣共有物之共有人之權限；惟多數見解認為若讓不同意出賣共有物之

共有人成為同意出賣共有物之共有人所締結之買賣契約之出賣人，對其而言顯非公允。是故，多數見解

就土地法第34條之1第1項採「處分權」說之見解，認為同意出賣共有人之共有人，僅因該條文之規定取

得處分不同意出賣共有人之應有部分之處分權限。 
(二)戊己得向甲乙丙丁主張優先承買 

1.土地法第34條之1第4項規定「共有人出賣其應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨優先承

購」。本題甲乙丙丁係出賣共有物之全部，戊己是否能主張優先承買，容有爭論。然依最高法院78年第

12次民庭決議之見解，共有人依土地法第34條之1第1項出賣共有物之全部，就各共有人而言，仍為出賣
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應有部分，僅不過對於不同出賣之共有人之應有部分，有權代為處分，自不得因此而剝奪不同意出賣之

共有人優先承購之權利。據此，戊己自得向甲乙丙丁主張優先承買共有物A。 
2.又所謂優先承買，係指他共有人出賣共有物時，主張優先承買之人對於他共有人有請求以「同樣條件」

訂立買賣契約之權而言(102年台上字第141號判決意旨參照)，換言之，戊己得向甲乙丙丁主張以甲乙丙

丁與庚所締結之買賣契約之同樣條件優先承買。 
3.惟土地法第34條之1第4項之優先承買係屬所謂之「債權優先承買」，其目的僅在簡化、消滅共有關係，

以利共有物之利用，故縱使甲乙丙丁未將共有物A出售並移轉所有權予戊己，戊己亦不得否認甲乙丙丁

與庚間買賣契約與移轉A所有權行為之效力，而僅得向甲乙丙丁主張債務不履行之損害賠償，併予敘

明。 
 

三、甲男與乙女於民國65年結婚，未約定夫妻財產制，乙女於民國67年生下丙男、民國70年生下丁

女，甲於民國77年與戊女有婚外情，戊女因而生下己男，甲男於民國78年起按時提供生活費予

戊女撫育己男。甲男於民國103年1月3日去世，現存財產中有銀行存款一千萬，是結婚後的積

蓄，A屋價值一千萬，也是結婚後才購買，乙女則僅有銀行存款四百萬元，也是結婚後的積蓄。

甲去世前立有公證遺囑，內容為贈與戊女四百萬元，問甲的遺產如何繼承？（33分） 

試題評析 
本題涉及非婚生子女之認定、夫妻剩餘財產分配以及遺產繼承等基本概念之實例題型，難度不

高。只要能熟讀身分法之相關基本概念，應可輕易取得高分。 

考點命中 
1. 《高點身分法講義》第一回，第三章第三節，梁台大編撰，第98-102頁。 
2. 《民法親屬新論》，三民書局出版，陳棋炎、黃宗樂、郭振恭，2005年5月修訂五版，第167

頁。 

答： 
甲的遺產如何繼承？ 
(一)被繼承人甲之繼承人為乙女、丙男、丁女、己男： 

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。」、「非婚生子女經生父認領者，視為婚生子女。其經生父撫育者，視為認領。」民法第1138
條、第1065條第1項定有明文。 

2.查甲男與乙女於民國（下同）65年結婚，乙女則為甲男之配偶；於婚姻關係存續中，乙女分別於67年、

70年生下婚生子女丙、丁，丙男、丁女為甲男之直系血親卑親屬。又甲於77年與戊女未婚生下非婚生子

己男，因甲男與己男有真實血緣關係，且於78年起按時提供生活費予戊女撫育己男，是己男業經甲男認

領，亦為甲男之直系血親卑親屬。至於戊女與甲男則無任何身分關係。由是可知，被繼承人甲之繼承人

為乙女、丙男、丁女、己男甚明。 
(二)乙女得向甲男請求夫妻剩餘財產分配之金額為800萬元： 

1.甲男乙女間之夫妻財產制應為法定財產制： 
查甲男與乙女於65年結婚，未約定夫妻財產制。是以，依據民法第1005條：「夫妻未以契約訂立夫妻財

產制者，除本法另有規定外，以法定財產制，為其夫妻財產制。」因雙方對於夫妻財產制並無特別約

定，故適用法定財產制無疑。 
2.夫妻剩餘財產分配： 

按「法定財產制關係消滅時，夫或妻現存之婚後財產，扣除婚姻關係存續所負債務後，如有剩餘，其雙

方剩餘財產之差額，應平均分配。但下列財產不在此限：一、因繼承或其他無償取得之財產。二、慰撫

金。」民法第1030條之1第1項定有明文。詳言之，剩餘財產分配請求權，係指婚後財產（排除婚後取得

之因繼承或其他無償取得之財產與慰撫金）較少之一方，得向較多之一方請求其差額之半數。其立法目

的在於肯認家事勞動一方之付出，而保障其地位所設計之制度。查甲男死亡者，亦為法定財產制關係消

滅之事由之一。 
3.甲男、乙女之婚後財產： 

查甲男於103年1月3日去世時，現存之婚後財產為銀行存款1000萬元，以及價值1000萬元之A屋，合計價

值為2000萬元；乙女則僅有婚後財產即銀行存款400萬元。是以，乙女自得向甲男請求夫妻剩餘財產分配

計800萬元（(2000萬元－400萬元)/2），至為明灼。 
(三)甲的遺產價值計1200萬元，其中價值400萬元之部分應遺贈予戊女，其餘部分則由繼承人乙女、丙男、丁
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女、己男各平均分得價值計200萬元： 
1.按「同一順序之繼承人有數人時，按人數平均繼承。但法律另有規定者，不在此限。」、「配偶有相互

繼承遺產之權，其應繼分，依左列各款定之：一、與第1138條所定第一順序之繼承人同為繼承時，其應

繼分與他繼承人平均。」民法第1141條、第1144條第1款定有明文。 
2.查甲去世留有財產價值計2000萬元，惟扣除乙女所得向甲男請求夫妻剩餘財產分配之金額800萬元，則剩

餘價值計1200萬元之部分為遺產。 
3.經查，甲去世前立有公證遺囑，其內容為贈與戊女400萬元，因戊女並無民法第1188條喪失受遺贈權之事

由，且該遺贈並未侵害繼承人之特留分（150萬元），是應將該遺贈部分自遺產中扣除，剩餘遺產價值為

800萬元。是以，繼承人為乙女、丙男、丁女、己男可各平均分得遺產價值計200萬元。 
 


