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112 年公務人員特種考試司法人員考試試題 

考試別：司法人員 

等 別：四等考試 

類 科：法院書記官、執達員、執行員 

科 目：民法概要 

 

甲、申論題部分（50 分） 

一、甲將其對乙之消費借貸債權以新臺幣（下同）200 萬元出賣給丙，然甲對乙之消費借貸債權，

經法院判決確定不存在。試問：甲、丙間之債權買賣契約效力如何？丙就已支付價金以及其

利息之損害，應如何向甲請求賠償？（25 分） 

 

本題關鍵在於，不存在之債權讓與的效力為何？而本題特別探究債權讓與之

原因行為（即甲、丙間買賣契約）之效力。是同學們應思考買賣標的是否有（自始或嗣後）給

付不能之情事，進而確認自始客觀不能，是要契約無效（請求信賴利益損害賠償）？還是讓契

約有效，主張瑕疵擔保責任（請求履行利益損害賠償及返還價金、利息）？ 

《使用法條、學說》：民法第 246 條、第 350 條、最高法院 91 年度台上字第 2076 號民事判

決。 

【擬答】 

甲、丙間買賣契約例外為有效 

按「契約，除法律另有規定或當事人另有約定外，一經當事人意思表示一致即為成立，

非以訂立書面為必要。又以不能之給付為契約標的者，其契約為無效，民法第二百四十

六條第一項前段固定有明文。惟鑑於買賣契約之有償性，並為保護善意之買受人，同法

第三百五十條特設權利瑕疵擔保之規定。是以不存在之債權或其他權利為買賣標的物者，

出賣人應負瑕疵擔保責任，買受人得依同法第三百五十三條規定行使權利，其買賣契約

並非無效。」此有最高法院 91 年度台上字第 2076 號民事判決參照。 

經查，本件甲、丙間買賣契約之標的為「甲對乙之消費借貸債權」，然經法院判決確定

其不存在，則為甲、丙締約時即係以「不存在之債權」為買賣標的，應屬自始客觀不能

之情形。依上開實務見解，若依民法第 246 條第 1 項規定，原則上應認為甲、丙間買賣

契約無效。然若買受人丙屬善意者，應例外使二者間買賣契約有效，進而讓丙對甲得主

張買賣相關之權利瑕疵擔保權利。 

丙就已支付價金以及其利息之損害得對甲求償，分述如下： 

依民法第 348 條第 2 項前段規定：「權利之出賣人，負使買受人取得其權利之義務。」；

同法第 350 條前段規定：「債權或其他權利之出賣人，應擔保其權利確係存在。」；同

法第 353 條規定：「出賣人不履行第三百四十八條至第三百五十一條所定之義務者，買

受人得依關於債務不履行之規定，行使其權利。」 

又依民法第 226 條第 1 項：「因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求

賠償損害。」；同法第 256 條規定：「債權人於有第二百二十六條之情形時，得解除其

契約。」；同法第 259 條第 2 款規定：「契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除

法律另有規定或契約另有訂定外，依左列之規定：二、受領之給付為金錢者，應附加自

受領時起之利息償還之。」；同法第 260 條規定：「解除權之行使，不妨礙損害賠償之

請求。」 

承前述，在例外承認甲、丙間買賣契約為有效之情形下，甲本應擔保「其對乙之消費借

貸債權」卻不存在，自應負民法第 353 條之權利瑕疵擔保責任。進而，當此一權利瑕疵

無法排除時，此一給付不能之債權，應歸責於甲。是依上開規定，請求履行利益損害賠
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償，並同時解約返還價金及受領時之利息，以求回復原狀。 

 

二、甲擅自在登記為乙所有之 A 土地上興建違章房屋 B 以供居住，為乙所不知。嗣後，乙將 A

地設定抵押權於丙，作為向丙借款之擔保。借款期滿，乙未清償債務，丙向管轄法院聲請拍

賣抵押物。試問：甲對 B 屋有何權利？丙向法院聲請連同土地上之 B 屋併付拍賣，是否有理

由？（25 分） 

 

本題主要涉及違章建築之所有權歸屬，及建物於土地設定抵押權時已存在，

得否併付拍賣等考點。前者乃常見考點，應點出第一次興建違章建築，仍得以原始取得所有

權；後者則建築時點不適用民法第 877 條外，更應進一步點出是否有無類推適用的可能？筆者

審酌違章建築之性質、併付拍賣之目的後，給予管見以加深答題深度，供同學們參考。 

《使用法條、學說》：民法第 759 條、第 866 條、第 877 條、最高法院 101 年度台上字第 127

號民事判決。 

【擬答】 

甲對 B 屋有原始取得之所有權 

按「惟不動產物權，有依法律行為而取得者，亦有非因法律行為而取得者，興建新建築

物，乃建築物所有權之創造，非因法律行為而取得，該新建築物所有權應歸屬於出資興

建人，不待登記即原始取得其所有權，與該建物行政管理上之建造執照或使用執照之起

造人名義誰屬無涉。」此有最高法院 101 年度台上字第 127 號民事判決參照。 

依照我國通說均認定，未辦理第一次保存登記之建物，即俗稱之違章建築，由出資興建

人原始取得其所有權，縱使未經登記，亦僅是無法處分其所有權（民法第 759 條），而

非屬民法第 758 條所謂之：「非經登記，不生效力」。 

是本件甲乃 B 屋之出資興建人，雖然 B 屋屬違章房屋，但仍不影響甲原始取得其所有權，

而對於 B 屋得以行使所有權之權能。然 B 屋座落於 A 地並無任何合法占有權源，故 A

地所有權人乙得主張甲所有之 B 屋構成無權占有，而依民法第 767 條第 1 項前、中段規

定，應負拆除 B 屋及返還 A 地之責任。 

丙之聲請並無理由，分述如下： 

依民法第 877 條規定：「（I）土地所有人於設定抵押權後，在抵押之土地上營造建築物

者，抵押權人於必要時，得於強制執行程序中聲請法院將其建築物與土地併付拍賣。但

對於建築物之價金，無優先受清償之權。（II）前項規定，於第八百六十六條第二項及

第三項之情形，如抵押之不動產上，有該權利人或經其同意使用之人之建築物者，準用

之。」 

又依民法第 866 條規定：「（I）不動產所有人設定抵押權後，於同一不動產上，得設定

地上權或其他以使用收益為目的之物權，或成立租賃關係。但其抵押權不因此而受影響。

（II）前項情形，抵押權人實行抵押權受有影響者，法院得除去該權利或終止該租賃關

係後拍賣之。（III）不動產所有人設定抵押權後，於同一不動產上，成立第一項以外之

權利者，準用前項之規定。」 

經查，本件乙將 A 地設定抵押權於丙時，縱使乙不知情，並無影響 A 地上早已有 B 屋

存在之事實，且甲、乙於 B 屋建成後亦未達成任何合法占有之約定（如租賃、地上權）

而仍屬無權占有之狀態，自不符合民法第 877 條第 1 項所定「建物須於設定抵押權之後」

及第 866 條第 2、3 項所定「設定抵押權後再行設定用益物權或租賃關係」之要件，故無

從適用民法第 877 條併付拍賣之規定。 

甚者，管見以為，在乙未設定抵押權於丙之前，甲所建 B 屋對乙而言，仍屬無權占有，

而得以依民法第 767 條第 1 項前、中段規定，請求甲拆除 B 屋及返還 A 地；同樣地，在

本件丙實行抵押權卻無從聲請併付拍賣，當拍定人取得 A 地為所有權人時，亦得請求甲

拆除 B 屋及返還 A 地。無論何種情形，B 屋屬違建房屋（違法事實繼續存在），在欠缺

合法占有權源時，均面臨被拆除之命運。因此，在探究「違建房屋」是否應併付拍賣時，
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並不應該為了避免第三人對 A 地拍賣意願減低，而類推適用民法第 877 條，無異是助長

違章房屋繼續存在（從甲原始取得更迭為第三人拍定取得）。綜上所述，丙之聲請並無

理由。 

 

乙、測驗題部分：（50 分） 

  關於意思表示之解釋、單獨虛偽意思表示與通謀虛偽意思表示，下列敘述何者錯誤？ 

如以與交易慣行不同之意思為解釋時，限於對話人知其情事或可得而知，否則仍不能逸

出交易慣行之意義 

表意人縱有表示，但內心之真實意思，若為相對人所明知者，則認為應以其內心真實意

思為主，其表達於外部之意思表示，違反內心意思，不應使其發生效力 

單獨虛偽意思表示，僅適用於法律行為 

關於通謀虛偽意思表示之善意第三人，係指對於新取得之財產上權利，因虛偽之意思表

示而必受變動之人，包含雙方當事人之債權人 

  甲將其所有之 A 地與其上興建之 B 屋，及另一塊 C 地及其上興建之 D 屋，一併出售於

乙，但因甲尚有物品置於 B 屋內待處置，故甲乙間就 A 地與 B 屋之買賣，乃先為所有權

移轉登記，但尚未交付；而 C 地與 D 屋部分，則因乙急需使用，故甲乙間就 C 地與 D 屋

之買賣，先為交付，但尚未辦理所有權移轉登記。嗣後乙工作升遷，外派至國外，因工作

忙碌，乙未積極向甲催促 A 地與 B 屋之交付及 C 地與 D 屋之所有權移轉登記。事經 15 年

後，下列敘述何者錯誤？ 

乙依買賣契約請求甲履行 A 地與 B 屋交付之債權，甲得抗辯已逾 15 年時效，依民法第

125 條主張時效抗辯 

乙請求甲返還 A 地與 B 屋，甲因已將 A 地與 B 屋移轉登記，故其繼續占有，成為無權

占有，甲應予返還 

乙依買賣契約請求甲為 C 地與 D 屋所有權移轉登記，甲得抗辯已逾 15 年時效，依民法

第 125 條主張時效抗辯 

甲依民法第 179 條規定請求乙返還 C 地與 D 屋占有，乙得抗辯基於買賣契約成立之債權

仍然存在，為其占有之正當權源，不構成不當得利，而拒絕返還占有 
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  下列何種請求權之消滅時效期間並非二年？ 

商人所供給商品之代價 旅店之住宿費 

承攬人之報酬  借款之每月月息 

  下列何者是依民法第 3 條第 1 項有關文字使用之準則規定：「依法律之規定，有使用文字

之必要者」之情形？ 

買賣契約 委任契約 承攬契約 人事保證契約 

 

  依民法規定，關於外國法人之敘述，下列何者錯誤？ 

外國法人，除依法律規定外，不認許其成立 

經認許成立之外國法人之權利能力，於法令限制內，與同類之本國法人有同一權利能力 

尚未經認許成立之外國法人，法人之代表人無法以法人名義與他人成立契約，僅得以自

己名義為法人與他人成立契約 

外國法人與本國法人同，其類型包含社團和財團 

  關於表見代理與無權代理，下列敘述何者錯誤？ 

關於表件代理，如其相對人不主張適用表見代理者，仍應適用狹義無權代理 

事實行為亦得成立表見代理 

相對人得對無權代理人請求損害賠償者，須相對人自己屬於善意，亦即於無權代理行為

成立時，對於無權代理並不知情 

有關民法第 110 條之賠償範圍，相對人得請求信賴利益之損害賠償 

  甲蛋商向乙蛋雞場訂購 100 箱雞蛋，預定二週後交貨，甲已先給付價金新臺幣 5 萬元。豈

料該蛋雞場遭受 H5N2 高病原性禽流感危害，整場雞隻遭到全面撲殺，乙因此無法如期給

付。關於給付不能之敘述，下列何者錯誤？ 

蛋雞場遭受禽流感危害，雞隻遭到全面撲殺，乃屬於不可歸責雙方當事人所致之給付不

能 

由甲負擔給付不能時之給付危險 

由乙負擔給付不能時支價金危險 

由於甲負擔給付危險，因此乙無須返還甲已支付之 5 萬元價金 
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  甲乙係鄰居，某日乙外出旅遊，家中無人，因電線走火引起火災。甲為撲滅火源，致乙家

中之電視浸水而受有損害，且甲因此受傷。下列敘述何者錯誤？ 

甲之救火行為係未受委任，亦無義務，而為他人管理事務 

甲之救火行為係利於乙本人，且不違反乙可得推知之意思 

甲因救火行為而受傷，得向乙請求損害賠償 

乙家中電視之損害，乙得向甲請求賠償 

 

  甲人力仲介公司受乙工廠委託，引進外勞丙並辦理就業服務。關於僱傭之敘述，下列何者

錯誤？ 

甲仲介外勞丙至乙工廠服務，僱傭關係乃存在於乙丙之間 

乙因工廠整建以致無法如期讓丙上工，丙仍須補服勞務 

丙因工廠設備故障而身體受傷，丙得向乙請求損害賠償 

丙因家人病故須返回母國，得於僱傭期限屆滿前終止契約 

  甲之馬戲團以猛獸表演著稱，某日表演時，因甲僱用之馴獸師乙不注意，讓猛獸逃脫至觀

眾席，因而咬傷觀眾丙。下列敘述何者正確？ 

甲為猛獸之直接占有人，故須對丙負損害賠償責任 

乙為猛獸之直接占有人，故須對丙負損害賠償責任 

甲為猛獸之占有輔助人，故無須對丙負損害賠償責任 

乙為猛獸之間接占有人，故無須對丙負損害賠償責任 

  關於連帶債權之敘述，下列何者正確？ 

連帶債權僅得依法律規定而生 

連帶債權之債務人須向全體債權人為全部給付 

連帶債權人中之一人受領遲延者，其他債權人亦負其責任 

連帶債權人中之一人，向債務人免除全部債務者，債權消滅 

  富二代甲受友人乙邀約，至丙開設之娛樂公司進行博弈消費，一晚豪賭後輸了新臺幣（下

同）500 萬元，甲遂簽立借據並簽發 500 萬元本票於丙；其後，丙將該債權、借據及本票

以 400 萬元讓售於債務催收公司丁。事後丁提示借據及本票向甲催收時，甲反控遭乙、丙

二人詐賭，認為「賭債非債」，本票債權不存在。下列敘述何者正確？ 
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丙讓與債權於丁，因丙未通知甲，故對甲不生債權讓與效力 

甲所簽立之借據，因無借款之真義，故甲得撤銷該借據 

甲所簽發之本票，因本票債權違反公序良俗無效，故該本票亦為無效 

丙以無效之債權讓售於丁，須對丁負權利瑕疵擔保之責任 

  下列何者為要約？ 

商品在報章雜誌廣告  

量販店寄送之價目表 

小吃店標示有價格之「請自取」的小菜  

車展中標示價格展示之汽車 

 

  關於租賃之敘述，下列何者錯誤？ 

租賃關係存續中，因不可歸責於出租人及承租人之事由，至租賃物一部滅失時，承租人

得按滅失之部分，請求減少租金 

承租人因病住院，致不能為租賃物全部之使用收益時，不得因此免其支付租金之義務 

承租人租用 A 屋，與出租人約定租金為每個月新臺幣 1 萬元，且按月於月初支付。承租

人遲付租金之總額已達 2 個月之租額時，出租人得逕終止契約 

租賃物之修繕，得約定由出租人與承租人平均負擔 

  關於添附之敘述，下列何者錯誤？ 

加工於他人之動產者，其加工物之所有權屬於加工人。但因材料之價值顯逾加工所增之

價值者，其加工物之所有權屬於材料所有人 

動產與他人之動產附合，非毀損不能分離或分離需費過鉅者，若無其他條件，各動產所

有人按其動產附合時之價值，共有合成物 

動產與他人之動產混合，不能識別或識別需費過鉅者，若無其他條件，各動產所有人按

其動產混合時之價值，共有混合物 

動產因附合而為不動產之重要成分者，不動產所有權人取得動產所有權 

  甲、乙、丙三人分別共有 A 地，應有部分各三分之一，並經登記於土地登記簿。甲以其應

有部分設定普通抵押權於丁。丙請求分割 A 地。下列敘述何者錯誤？ 

丁同意Ａ地之分割者，其抵押權移存於甲因分割而分得之部分 
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丁經通知Ａ地分割者，其抵押權移存於甲因分割而分得知部分 

丁經共有人告知訴訟而未參加者，其抵押權移存於甲因分割而分得之部分 

丁已參加共有物分割訴訟，其抵押權移存於甲因分割而分得之部分 

  甲經營健身房，因疫情致財務陷於困境，故以其母留下之多條珍珠項鍊作為擔保品，向乙

借款。下列敘述何者錯誤？ 

乙讓與該債權於第三人，該動產質權亦隨之移轉 

乙死亡，其繼承人取得該動產質權 

甲以間得以占有改定方式設質於乙 

該動產質權之擔保範圍，包含原債權及利息 

 

  甲駕駛愛車至乙洗車場洗車，洗車機正常運作係以輸送帶之滾筒帶動車輛前輪進入洗車

機，惟甲之車輛於洗車過程中操作致脫軌受損。下列敘述何者正確？ 

洗車場屬於民法第 191 條之 3 危險活動責任 

依軌道行駛之動力車輛，不適用民法侵權行為之賠償規定 

若甲未遵循洗車場之指示，致車輛以自身動力脫離直線軌道，應自負其責 

依民法規定，乙洗車場應負無過失責任 

  甲於購物網站購買一台吸塵器，並於網路上付清全額貸款。該購物網站將吸塵器寄送至甲

所住之大樓，由大樓管理員代為簽收。此行為屬於下列何種交付？ 

現實交付 簡易交付 占有改定 指示交付 

  甲已離婚，有一子乙。嗣後，甲與丙女結婚，乙與丁女結婚。丙女與丁女關係為何？ 

無親屬關係 一親等直系姻親 一親等直系血親 二親等直系姻親 

  甲、乙之婚姻被法院判決無效確定。甲乙現存婚後財產之價值計算，以何時為準？ 

結婚登記時 起訴時 判決確定時 法定財產制關係消滅時 

  甲女現年 17 歲，年幼時父母雙亡，由同居之祖母乙任監護人。乙之下列何種行為，須經

法院許可？ 

乙為了籌措甲之生活費，代理甲將甲名義之股票賣出 

乙代理甲將甲名義之不動產贈與甲之叔叔丙 

甲欲與丁男結婚，經乙之同意 
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甲遭遇車禍昏迷，乙趕到醫院簽署手術同意書 

  甲死亡時，留有動產價值新臺幣（下同）240 萬元，甲尚有對乙債務 250 萬元未清償，僅

有兄弟丙丁二人為其繼承人。下列敘述何者正確？ 

丙依法拋棄繼承後，未以書面通知丁，丙之拋棄無效 

丁僅繼承債務 125 萬元 

丙隱匿甲所留動產之一半，得以 120 萬元為限負清償責任 

對乙清償 250 萬元後，丙丁不得以超出所得遺產為由，請求乙返還 10 萬元 

  關於遺產分割之實行，下列何者正確？ 

遺產分割後，其未清償之被繼承人債務，移歸一定之人承受，雖經債權人同意，各繼承

人仍不免除連帶責任 

繼承人連帶責任，自遺產分割時起，如債權清償期在遺產分割後者，自清償期屆滿時

起，經過 10 年而免除 

乙父於生前贈與新臺幣（下同）100 萬元予其子甲作為創業資金，於乙死亡進行遺產分

割時，應由甲之應繼分內扣還 

乙父於生前贈與 10 萬元給其子甲當補習費用，乙死亡後，應將該贈與價額加入繼承開

始時被繼承人乙所有之財產中，為應繼遺產 

  甲男、乙女為夫妻，結婚後，依法約定採夫妻分別財產制，甲乙無子女。民國 112 年 2 月

間甲死亡時，甲之祖母為丙。甲之好友為丁。甲留有財產約為新臺幣（下同）1800 萬元存

款，無債務。甲生前立遺囑，願將所有遺產指定由乙、丙各繼承遺產之 1/3，並遺贈 1/3 與

丁。下列敘述何者正確？ 

乙之特留分為 900 萬元 丙之特留分為 200 萬元 

丁之特留分為 150 萬元 乙丙均得向丁主張特留分之扣減 
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