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《商事法》 
試題評析 
第一題：企業所與企業經營分離原則，為公司法之重要課題，並非艱澀問題，但要回答完整亦非易事，宜從經

營階層需否持有股份以及股東會與董事會的權限劃分兩個面向加以剖析，才算面面俱到。 
第二題：執票人行使追索權必須踐行行使或保全票據上權利之程序，即執票人須「遵期提示票據」以及「遵期

作成拒絕證書」。違背上述兩者之一，則執票人依票據法第104條第一項之規定，對前手喪失追索

權。惟票據法第104條所稱之前手是否包括匯票承兌人及本票發票人實務及學說看法有爭論，此為本

題爭點之所在，因此，同學對此詳加說明，就能有不錯之得分。 
第三題：依「海商法」規定，原則上禁止甲板運送，然亦有例外，只要將原則與例外說明清楚，分數必然可

觀。 
第四題：本題爭議點之核心在於告知義務人違反據實說明義務時，保險人得否主張其承保之意思表示，係因受

要保人之詐欺所為，而另依民法第九十二條之規定，撤銷其承保之意思表示？實務與學說對此向來有

不同之看法，此為保險法之重要考點之一，考生如能從容作答，可得高分！ 
 
一、企業所有與企業經營分離原則有何優點？我國公司法制是否採取企業所有與企業經營分離原

則？請分別附理由述之。（25分） 

答： 
(一)企業所有與企業經營分離原則之優點 

1.企業經營者持股與否和企業經營績效並無實質相關 

企業經營者持有企業之股份，未必表示亦具有相關經營企業的專業能力。換言之，有專業能力的經營

者，也不需持有企業股份，方能介入企業經營，是以企業經營與企業所有分離原則，可使得企業經營者

無須受到持有公司股份之限制，可充分發揮其專業能力。 

2.現代企業股權分散，企業所有與企業分離成為必然 

現代企業，特別是「股份有限公司」股東人數眾多，要使得股東均參與企業經營並不可能。是以具有專

業能力的經營者即可發揮其經營能力，不受股東民粹影響，在其經營權限之內，為企業獲取最大利益。 

(二)我國公司法制 

企業經營與企業所有分離原則，在「股份有限公司」表現的最為明顯，以下以我國有關「股份有限公司」

之法制，加以探討。 

1.從董事是否需要具備股東身分 

(1)公司法第192條規定 

民國九十年修正公司法第192條規定，董事由股東會就有行為能力之人選任之，而非就有行為能力之股

東選任。其修法意旨係考量企業所有與企業經營分離乃世界潮流，且公司營運績效與董事需否有股東

身分並無絕對關連，是以不要求股份有限公司之董事需具有股東身分。 

(2)公司法第197條規定 

依公司法第197條規定，公開發行股票之公司董事在任期中轉讓超過選任當時所持有之公司股份數額二

分之一時，其董事當然解任。另若董事任期未屆滿提前改選者，當選之董事，於就任前轉讓超過選任

當時所持有之公司股份數額二分之一時，或於股東會召開前之停止股票過戶期間內，轉讓持股超過二

分之一時，其當選失其效力。其立法意旨在於，要求董事不宜在任期中移轉過量股份，以避免其無心

於經營，然而從立法論角度，公司法第197條規定，似乎與企業所有與企業經營分離原則相違背，是以

學者亦有認為公司法第197條宜刪除，方符合企業所有與企業經營分離原則。 

2.股東會與董事會之權限劃分 

從公司法第202條規定，公司業務之執行，除本法或章程規定應由股東會決議之事項外，均應由董事會決

議行之。其修法意旨在於明確劃分股東會及董事會權限，使股東會不再成為萬能機關。若法律規定或章

程規定將該事項劃歸於股東會，則股東會有權就該事項加以決定之。反之則應尊重董事會的專業判斷，

在董事會的權限範圍內，董事會有權就該等事項加以決定，不受股東會決議影響。從公司法第202條規

定，亦可得知企業所有與企業經營分離原則之意涵。 
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【參考書目】 

1.王文宇《公司法論》，元照出版。 

2.高上黃政大老師，公司法上課講義第二回，第46頁。 

 
 

二、執票人不於票據法所定期限內為行使或保全匯票或本票上權利之行為者，對於匯票承兌人及本

票發票人，是否可行使追索權？請附理由述之。（25分） 

答： 
(一)票據權利行使之行使與保全之意義 

1.票據權利之行使：乃票據權利人向票據債務人請求履行票據債務之行為。例如：執票人行使付款請求權

及追索權均屬之。 

2.票據權利之保全：為確保票據權利，不使之消滅之行為，亦即防止票據權利喪失之行為。例如：遵期提

示票據或作成拒絕證書，以保全追索權。 

(二)票據權利行使之行使與保全之方法 

1.行使：提示票據。 

2.保全： 

(1)遵期提示票據： 

A.匯票：遵期提示承兌（票據法第44條及45條）及遵期提示付款（票據法第69條第一項）。 

B.本票：遵期提示付款（票據法第124條準用票據法第69條第一項、票據法第122條）。 

C.支票：遵期提示付款（票據法第130條）。 

(2)遵期作成拒絕證書：用以證明執票人曾依法遵期行使票據上的權利而未達獲款之結果，或執票人無從

行使票據上之權利，而由法定機關所作成之一種要式證書。（票據法第86、87、124、144條） 

(三)執票人行使追索權須踐行之程序 

依票據法第85條第一項之規定：「執票人於行使或保全票據上權利之行為後，得行使追索權。」有關行使

或保全票據上權利之行為，其內涵是指上述所稱的1.遵期提示票據。2.遵期作成拒絕證書。違背程序者，依

票據法第104條第一項之規定：「執票人不於本法所定期限內為行使或保全匯票上權利行為者，對前手喪失

追索權。」此之喪失是指對一切前手均喪失。 

(四)惟票據法第104條前手之內涵是否包括匯票承兌人及本票發票人實務上有爭論 

1.匯票承兌人：匯票承兌人依票據法第52條第一項：「付款人於承兌後，應負付款之責。」故承兌人為匯

票之主債務人，其負絕對且最後之給付責任。因而認為執票人縱使欠缺行使或保全票據權利之手續，仍

得對匯票承兌人行使追索權，是以票據法第104條所稱之前手不包括匯票承兌人。 

2.本票發票人： 

(1)甲說：對發票人喪失追索權：按票據法第一百二十四條準用第六十九條、第一百零四條之結果，執票

人不於本票到期日或其後二日內為付款之提示，依同法第一百零四條之規定「對於前手喪失追索

權。」該條所謂前手並無如同法第一百二十二條第五項「執票人不於第四十五條所定期限內為見票之

提示或作成拒絕證書者，對於發票人以外之前手喪失追索權。」及第一百三十二條「執票人不於第一

百三十條所定期限內為付款之提示，或不於拒絕付款日或其後五日內，請求作成拒絕證書者，對發票

人以外之前手喪失追索權。」特將發票人自前手中予以排除，顯見第一百零四條所謂前手當然包括本

票發票人在內。 

(2)乙說：對發票人並不喪失追索權： 

A.發票人是本票之主債務人，且絕對的負擔票據金額支付之義務，故執票人怠於行使保全票據上之權

利時，發票人之債務原則上並不因之而消滅。 

B.票據法第二十二條第一項係規定本票執票人對發票人追索權之時效，第二項係規定本票執票人對前

手追索權之時效，其將發票人與前手分別並列，足見「前手」係指發票人以外之其他票據債務人當

無足置疑，是以票據法第一百零四條所謂前手當然不包括本票之發票人。 

C.目前實務上見解認為票據法第一百零四條所稱前手並不包括匯票承兌人在內（最高法院六十六年台

上字第六七○號判決參照），而本票之發票人與匯票之承兌人均同屬票據之主債務人，依同一法
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理，該條所謂前手自不包括本票之發票人。 

結論：多數贊成乙說。 

(3)司法院第一廳研究意見：本題研討結論，採乙說，核無不合。惟乙說理由第二項所稱票據法第二十二

條第一項係規定本票執票人對發票人追索權之時效，非屬的論。按依票據法第二十二條有關本票時效

之規定，第一項係對本票發票人付款請求權消滅時效之規定，而第二項則係執票人對其前手行使票據

上追索權消滅時效之規定，故第一項之請求權曰「票據上之權利」，以與第二項之「追索權」相區

別。乙說理由謂第一項係規定本票執票人對發票人「追索權」之時效，與法條用語不合。 

結論：實務見解認為票據法第104條所稱之前手不包括匯票承兌人及本票發票人，故執票人不於票據法

所定期限內為行使或保全匯票或本票上權利行為者，對於匯票承兌人及本票發票人仍不喪失追索權。 

 
【參考書目】 

1.高上俞台大老師，票據法講義，第一回第50頁及第二回第48、49頁。 

 
三、運送人A將原木一批裝載於甲板上運送，請問致生毀損或滅失時，A應否負責？請附理由述之。

（25分） 

答： 
(一)依海商法第73條本文之規定，運送人或船長如將貨物裝載於甲板上，致生毀損或滅失時，應負賠償責任。

蓋因運送人若以甲板運送，將增加貨物損害危險性，故海商法第73條原則禁止之。是以運送人為無權甲板

運送時，應負擔絕對的賠償責任，亦即縱使不可抗力所導致的貨物毀損滅失，運送人仍應負責。 

然於但書規定中亦設有例外，經託運人同意並載明於運送契約或航運種類或商業習慣，使運送人亦有權為

甲板運送。是以當運送人有權為甲板運送時，僅為免除絕對之賠償責任，運送人仍須負貨物之照管義務，

而非不負任何責任。 

(二)今運送人A將原木一批裝載於甲板上運送，需視其是否符合有權甲板運送情形，依題意並未有經託運人同

意並載明於運送契約之情形，且亦非航運種類情形，惟需考量商業習慣，若就原木性質，若其較不受甲板

上運送可能產生之危險影響時，則可認為運送人有權為甲板運送。 

綜上所述，吾以為本例情形可認為運送人A有權為甲板運送，惟僅為免除絕對之賠償責任，運送人A仍須負

貨物之照管義務，若運送人A對該批原木未盡貨物之照管義務而導致原木毀損滅失，自應對託運人負擔賠

償責任。 

 
【參考書目】 

1.高上黃政大老師，海商法上課講義，第二回第15頁。 

 

四、要保人甲於投保人壽保險前已罹患直腸癌，並持續就診中，但在要保書相關病史書面詢問時，

皆答為「否」。甲於投保後之第二個月即病逝，保險人乙於知悉甲之病史後一個月內，因疏忽

未為契約之解除。請問乙是否仍得依民法第92條因詐欺而為意思表示之規定，拒絕對受益人給

付保險金？請附理由述之。（25分） 

答： 
(一)要保人之據實說明義務 

1.據實說明義務，又稱告知義務，係指票據法第六十四條第一項之規定：「訂立契約時，要保人對於保險

人之書面詢問，應據實說明。」本規定乃保險人認識危險之機制，係以「誠信原則」及「對價衡平原

則」為理論基礎。 

2.違反據實說明義務之效果，依票據法第六十四條第二項之規定：「要保人故意隱匿，或因過失遺漏，或

為不實之說明，足以變更或減少保險人對於危險之估計者，保險人得解除契約；其危險發生後亦同。但

要保人證明危險之發生未基於其說明或未說明之事實時，不在此限。」可得而知，事故發生後，若要保

人證明危險之發生為基於其說明或未說明之事實時，保險人即不得解約。惟學者多有批評，認為當未告

知之事項為保險人所拒之事由者，不論事故之發生是否與該未告知之事項有關，均應賦予保險人契約解

除權，此為保險人決定是否承保之先決要件。是以，本題甲違反告知義務，且該未告知之事項為癌症，

是涉及保險人承保之意願者，故不論事故之發生與否，保險人可解除保險契約。 
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3.惟保險人之契約解除權設有除斥期間之規定，於票據法第六十四條第三項：「前項解除契約權，自保險

人知有解除之原因後，經過一個月不行使而消滅；或契約訂立後經過二年，即有可以解除之原因，亦不

得解除契約。」定有明文。是以，保險人乙未於知悉解除原因一個月內行使解除權，其解除權因除斥期

間之經過因而消滅。 

(二)至於乙得否依民法有關詐欺之規定解除契約，涉及保險法第六十四條與民法第九十二條間之關係。對此，

實務及學說上亦有不同之見解： 

1.實務見解：票據法第六十四條是民法第九十二條之特別規定。 

(1)八十六年台上字第二一一三號判例之見解：認為票據法第六十四條乃保險契約中關於因詐欺而為意思

表示之特別規定，應有排除民法第九十二條規定之效力。於要保人有此故意隱匿及為不實之說明之情

形，致保險人為承保時應適用保險法第六十四條解除契約之規定，而不再適用民法第九十二條撤銷意

思表示之規定。蓋此種情形，保險人於契約解除權行使之除斥期間經過後，仍得依民法第九十二條規

定行使撤銷權，將使保險法第六十四條第二項對契約解除權行使之限制（除斥期間）之規定形同具

文，顯非所宜。（最高法院86年度第9次民事庭會議參照） 

(2)因此，乙不得另依民法第九十二條之規定主張撤銷承保之意思表示而拒絕對受益人給付保險金。 

2.學說見解：保險法第六十四條與民法第九十二條無普通規定與特別規定之關係，得分別依保險法第六十

四條解除契約，或依民法第九十二條撤銷意思表示。理由分述如下： 

(1)從立法目的、構成要件、法律效果而言： 

就立法目的而言：保險法第六十四條係在於誠信原則與對價衡平原則；民法第九十二條係在維護表意

人之意思自主。就構成要件而言：保險法第六十四條包括故意及過失；民法第九十二條係僅限告知義

務人之故意行為。就法律效果而言：兩者能否返還保費方面，亦有所不同。故尚難認為有普通規定與

特別規定之關係，因此保險法第六十四條無排除民法第九十二條規定之適用。 

(2)惡意不受保護原則： 

採取票據法第六十四條為民法第九十二條之特別規定的見解，會保護到有詐欺故意的要保人或被保險

人，違反惡意不受保護之民事上位概念。 

(3)危險共同團體之安定： 

採取保險法第六十四條為民法第九十二條之特別規定的見解，會讓保險人在要保人或被保險人是詐欺

的情形仍需理賠，過於保障被保險人及要保人，將使保險人受有不利，而此不利益基於對價平衡之考

量，勢必反應於危險共同團體，反而影響危險共同團體之安定及利益。 

(4)保險法第六十四條是限制解除權而非限制撤銷權： 

採取保險法第六十四條為民法第九十二條之特別規定的見解，將會發生保險法第六十四條第3項不僅限

制了解除權，也限制撤銷權，此應非妥當。 

(5)在利益衡量上： 

若保險人要行使民法第92條之撤銷權，亦要就要保人或被保險人之故意負舉證之責，故不至於過度保

護保險人。 

3.結論：依實務見解，乙不得另主張民法第92條之規定撤銷承保之意思表示而拒絕給付保險金；反之，有

學者主張乙得依民法第92條之規定撤銷承保之意思表示而拒絕給付保險金。 
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