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《民法概要》 
試題評析 
‧第一題：財產法考題不再以買賣契約出題，而改以「租賃契約」。但換湯不換藥，實際上仍在考債總之重要

觀念「債務不履行」。先判斷出屬於「嗣後給付不能」，兩小題分別測驗：(一)不可歸責雙方當事人，及
(二)可歸責債權人之給付不能之法律效果。 

‧第二題：考身分法，未涉及複雜之扣還歸扣之計算，係簡單的繼承ABC考題。繼承考題一定同時測驗考生親
屬之重要觀念，本題亦不意外，第一小題處理涉及96新法關於夫妻一方收養之相關規定，以及萬年考古題

「胎兒是否得為繼承人？」。第二小題亦係考古題「繼承分割限制」，並請注意新法關於「特別代理人」之

規定。 

 

甲、申論題部分： 

一、(一)甲向乙承租一部休旅車，租金新台幣二萬元整，租期一週，甲預先支付全部租金予乙。惟

乙於該車交付前，因停車場近旁之一株腐朽老樹突然傾倒，以致該車全毀無法交付，乙並

無可歸責事由。試問，此時甲與乙間之法律關係如何？（17分） 

(二)承上題，若該車之無法交付，乃導因於甲於租約成立後試車之際，甲未盡注意義務而致全

毀。此時甲與乙間之法律關係又有何不同？（8分） 

答： 
本題涉及「債務不履行」之「給付不能」問題。 

(一) 

1.甲乙間就乙之休旅車成立民法第 421 條租賃契約「稱租賃者，謂當事人約定，一方以物租與他方使用收

益，他方支付租金之契約。」出租人乙應將休旅車交付承租人乙使用收益一週；而承租人甲則應給付租

金兩萬元給乙。 

2.今租賃契約締結後，發生休旅車遭樹押毀，無法交付，發生嗣後「給付不能」，且不可歸責債務人乙。

依民法第 225 條第 1項規定「因不可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債務人免給付義務。」出租

人乙無須交付租賃物給承租人甲使用收益。 

3.給付不能之發生係因老樹腐朽之原因，亦不可歸責於債權人甲，故依民法第 266 條第 1項規定「因不可

歸責於雙方當事人之事由，致一方之給付全部不能者，他方免為對待給付之義務。」承租人甲亦免付租

金義務。 

4.依甲已預付租金給乙，依民法第 226 條第 2項規定「前項情形，已為全部或一部之對待給付者，得依關

於不當得利之規定，請求返還。」甲已支付乙的租金兩萬元得請求乙加以返還。 

5.結論：給付不能事由，不可歸責債權人甲與債務人乙，故甲乙免除租賃契約之給付與對待給付，甲得向

乙請求返還預付之兩萬元租金。 

(二) 

1.若該車因為試車不慎而全毀，發生嗣後給付不能。休旅車係因債權人甲未盡注意義務而導致全毀，該給

付不能係因債權人之過失所致，而與債務人乙無涉。依民法第 225 條第 1項規定「因不可歸責於債務人

之事由，致給付不能者，債務人免給付義務。」出租人乙無須交付租賃物給承租人甲。 

2.依前述，給付不能係因債權人甲之過失所致，依民法第 267 條第 1項規定「當事人之一方因可歸責於他

方之事由，致不能給付者，得請求對待給付。」故承租人甲仍應支付租金與出租人乙。 

3.另外，於租賃契約成立後，依民法第 432 條規定，承租人應對租賃物負善良管理人之保管義務，今因試

車不慎致租賃物全毀，依民法第 432 條第 2項「承租人違反前項義務，致租賃物毀損、滅失者，負損害

賠償責任。」承租人甲應負該損害賠償責任。 

4.依請求權競合理論，乙因休旅車全毀，受所有權之侵害，亦得依民法第 184 條第 1項前段規定「因故意

或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。」請求侵權行為之損害賠償。 

5.結論：給付不能事由，不可歸責債務人乙但可歸責債權人甲，故乙免給付義務但甲應為對待給付，甲不

得向乙請求返還預付之兩萬元租金。另，關於租賃物之毀損滅失，更應負擔契約及侵權責任。 



 

 98年高上高普考 ‧ 高分詳解  

--  -- 2

 

【高分閱讀】 

1.席律師，民法概要講義第二回，頁 28、62~65、。 

2.席律師，民法概要講義第三回，頁 24~26。 

3.席律師，民法概要總複習講義第一回，頁9、11~12、18。 

 

二、甲男未婚收養A為養子，乙女喪偶並生有B女。嗣後經友人介紹，甲乙結婚，且甲男收養B女。甲

因故死亡，是時乙已經懷胎三月。試問： 

(一)甲之遺產由何人繼承？每位繼承人應繼分為多少？（15分） 

(二)於胎兒出生前，繼承人應如何分割遺產？（10分） 

答： 
(一)繼承權發生積極要件：被繼承人死亡、須有繼承能力、位居繼承順序、符合同時存在原則。消極要件則係

民法第1145條喪失繼承權事由，合先敘明。 

1.甲之合法繼承人： 

(1)A：甲收養A為養子，若符合民法第 1079 條收養形式要件：「書面」並「申請法院認可」及其他實質

要件，則甲A發生法律上親子關係， A 為甲之直系血親卑親屬，位居民法第 1138 條之繼承順序，無

繼承權喪失之前提下，係甲之合法繼承人。 

(2)乙：甲乙結婚，若符合結婚「書面、兩個以上證人簽名及向戶政機關登記」形式要件與其他實質要

件，則甲乙婚姻合法生效。乙為甲之合法配偶，位居民法第 1138 條之繼承順序，無繼承權喪失之前提

下，係甲之合法繼承人。。 

(3)B：B因其母乙與甲結婚，發生直系姻親關係。且甲後來收養 B，依新法民法第 1073 條關於近親收養

之禁止規定，直系姻親本不得收養為養子女，但依其但書規定「夫妻之一方收養他方之子女者，不在

此限」。又民法第 1074 條關於夫妻之收養，本應共同為之，但依該條但書規定，「夫妻之一方收養他

方子女時，得單獨收養。」故甲 B因收養而發生擬制血親關係，B為合法繼承人。 

(4)乙之胎兒：繼承要件之一為「同時存在原則」，胎兒是否該當存有疑義。 

為保護胎兒之利益，依民法第 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」從而，胎兒亦有為繼承人之資格。 

(5)結論：甲之合法繼承人有配偶乙，直系血親卑親屬A、B及乙之胎兒。 

2.應繼分分配： 

(1)依民法第 1077 條第 1項規定，收養後，養子女取得養父母之婚生子女身分，成為一親等之直系血親關

係，其法律上地位原則上與一般婚生子女相同。故養子女之應繼分與其他自然血親子女並無不同。 

(2)依民法第 1144 條規定配偶與直系血親卑親屬共同繼承時「應繼分均分」，故乙、A、B、乙之胎兒每人

各 1/4。 

(二)胎兒出生前繼承人應如何分割移轉： 

1.繼承發生後，全體繼承人對應繼遺產發生「公同共有」之法律關係。依民法第 1164 條規定繼承人得隨時

請求分割遺產，但法律另有規定或契約另有訂定者，不在此限。 

2.依民法第 1166 條關於胎兒為繼承人時之分割限制「胎兒為繼承人時，非保留其應繼分，他繼承人不得分

割遺產。」係法律對於分割自由原則之強制限制，違反時，分割無效，得向其他繼承人主張重行分割。 

2.另外，其第 2項規定「胎兒關於遺產之分割，以其母為代理人。」雖係一般規定，但因本例因胎兒與其

母乙同為繼承人時，發生利益相反，應依新法民法第 1086 條第 2項規定「父母之行為與未成年子女之利

益相反，依法不得代理時，法院得依父母、未成年子女、主管機關、社會福利機構或其他利害關係人之

聲請或依職權，為子女選任特別代理人。」選任特別代理人，以保護胎兒之利益。 

 

【高分閱讀】 

1.席律師，民法概要講義第五回，頁 2、5、35~38、47。 

2.席律師，民法概要講義第六回，頁1、6、14~15。 
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乙、測驗題部分： 
 
（C）1. 甲借給乙兩萬元，約定六個月後還款。請問甲、乙間之契約類型為何？ 

(A)買賣契約 (B)使用借貸 (C)消費借貸 (D)附條件買賣 
（B）2. 當事人約定，一方對於他方所經營之事業出資，而分受其營業所生之利益，及分擔其所生損失之契

約，稱為： 
(A)合夥 (B)隱名合夥 (C)保證 (D)互易 

（A）3. 甲將古董花瓶一只交付乙，以擔保對乙之債務，乙未經甲之同意擅自將該花瓶轉質與丙，若該花瓶因

地震而滅失，乙就該花瓶滅失應負何種責任？ 
(A)無過失責任 (B)重大過失責任 (C)具體輕過失責任 (D)抽象輕過失責任 

（B）4. 在他人土地上有建築物而使用其土地之不動產物權，稱為： 
(A)地役權 (B)地上權 (C)抵押權 (D)租賃權 

（C）5. 當事人約定，以其相互間之交易所生之債權債務為定期計算，互相抵銷，而僅支付其差額之契約為： 
(A)互易 (B)買回 (C)交互計算 (D)指示證券 

（B）6. 甲男乙女為夫妻，無子女。甲有兄弟，丙、丁、戊三人，父母均已死亡。甲死亡時，戊依法拋棄繼

承。甲之遺產應如何繼承？ 
(A)乙、丙、丁可各繼承1/3 (B)乙繼承1/2，丙、丁各繼承1/4 (C)乙繼承2/3，丙、丁各繼承1/6  
(D)乙繼承3/4，丙、丁各繼承1/8 

（A）7. 甲偷得乙之手機，一星期後，甲在使用中，遭丙搶走。依民法規定，甲、丙之法律關係如何？ 
(A)甲可立即反抗並就地追蹤取回 (B)丙係以不法對不法，所以甲不得請求返還　 
(C)甲只能在取得乙之同意後，向丙為請求 (D)甲自己是竊賊，不得為任何行為 

（B）8. 甲中年喪偶，有子女乙、丙、丁三人。甲因乙之結婚給與50 萬元，因丙之營業給與60 萬元，因丁之
分居給與70 萬元。甲死亡時，留有財產300 萬元。試問遺產分割時，原則上，丁可分得： 
(A) 80 萬元 (B) 90 萬元 (C) 100 萬元 (D) 110 萬元 

（C）9. 關於限定繼承之法定期間，下列敘述，何者為正確？ 
(A)自繼承開始時起三個月內為之 (B)自繼承開始時起二個月內為之　 
(C)自知悉得繼承之時起三個月內為之 (D)自知悉得繼承之時起二個月內為之 

（A）10.當事人之一方，自他方受有定金時，發生何種推定效力？ 
(A)契約成立 (B)契約不成立 (C)當事人之一方已為清償 (D)他方當事人之債務不存在 

（C）11.甲遊覽公司僱用無駕照之司機乙，乙於載客完畢，駕車返回停車場時，於路口轉彎處，因未注意周圍

狀況，撞傷路人丙。下列敘述何者正確？ 
(A)丙僅得對乙請求損害賠償 (B)丙僅得對甲請求損害賠償 
(C)甲不得主張已善盡選任監督義務而免除賠償責任  
(D)因乙非執行載客職務時釀成事故，故甲不須負責任 

（D）12.下列何者，屬於動產？ 
(A)學校操場 (B)公寓 (C)立體停車場 (D)課本 

（B）13.未成年人未得法定代理人同意而結婚者，其結婚之效力如何？ 
(A)有效 (B)得撤銷 (C)無效 (D)效力未定 

（C）14.向債權之準占有人為清償者，其法律效果為何？ 
(A)不論債務人善意、惡意皆發生清償效力 (B)不論債務人善意、惡意皆不發生清償效力 
(C)以債務人不知其非債權人者為限，有清償效力 (D)若債務人不知其非債權人者，不發生清償效力 

（D）15.以下關於確定債務人負給付遲延責任時點之敘述，何者為正確？ 
(A)給付有確定期限，經債權人催告者，自受催告時起 
(B)給付有確定期限，經債權人起訴者，自提起訴訟時起 
(C)給付無確定期限，經債權人起訴者，自判決確定時起 
(D)給付無確定期限，經債權人催告限期給付者，自催告所定期限屆滿時起 

（B）16.甲寄信函給乙，表示終止租賃契約。乙收到該信後，放置桌上即出國遠遊，未曾閱讀。試問：甲終止

契約的意思表示，其效力如何？ 
(A)不生效力 (B)發生效力 (C)效力未定 (D)依據公平合理決定 
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（D）17.適用法定財產制之夫妻，對於不能證明為夫或妻所有之財產，推定為： 
(A)夫之財產 (B)妻之財產 (C)夫妻公同共有 (D)夫妻分別共有 

（C）18.因債務人所為無償行為害及債權時，債權人應如何行使撤銷權？ 
(A)通知債務人即生效力 
(B)通知債務人所為無償行為之相對人即生效力 
(C)須向法院聲請，由法院決定 
(D)債權人知有撤銷原因時起二年間不行使，該撤銷權即消滅 

（B）19.甲、乙約定，由丙向乙為給付，若丙不為給付時，其法律效果如何？ 
(A)丙應對乙負賠償責任 (B)甲應對乙負賠償責任 (C)甲、乙間之契約無效  
(D)甲得解除其與乙之契約 

（D）20.甲法人之董事乙，在執行職務時，侵害丙之權利而發生損害，應由何人對丙之損害負責？ 
(A)只由甲法人負責 (B)只由乙董事負責 (C)甲法人與乙董事各別負責  
(D)甲法人與乙董事連帶負責 

（B）21.受婚生推定之子女，於未成年時知悉其非為婚生子女者，至遲於成年後幾年內仍得提起否認之訴？ 
(A)一年 (B)二年 (C)三年 (D)四年 

（A）22.債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以何人之名義，行使債務人之該權利？ 
(A)債權人自己 (B)債務人 (C)債權人及債務人聯名 (D)債務人之代理人 

（B）23.甲擅將乙之A 車以自己名義出售予善意之丙，並完成交付。丙如何取得A 車所有權？ 
(A)依土地法第43 條規定取得 (B)依民法第801 條及第948 條規定而取得 
(C)依買賣契約之合意而取得 (D)依誠信原則而取得 

（C）24.下列何者為主物與從物的關係？ 
(A)汽車與引擎 (B)電視與電視遊樂器 (C)手機與充電器 (D)土地與房子 

（B）25.對話人為意思表示，何時發生效力？ 
(A)到達相對人時 (B)相對人了解時 (C)相對人收信時 (D)相對人同意時 

 
 


