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［100 年律師高考第二試］ 

一、甲公司出售迷彩短袖 T 恤 10 萬件給乙公司，約定甲應先製作樣品送乙確認 
  後方得生產，甲為產製該批 T 恤，立即向丙訂購所需之胚布一批，並依約 
  將 T 恤的樣品寄送給乙請求確認，惟乙表示樣品不符約定，甲多次催告乙 
  告知修改之方式，但遭乙拒絕，且對於甲之催告置之不理，致甲不能製作乙 
  訂購之貨品。嗣乙表示解除該 T 恤買賣之訂單，甲不同意取消訂單，甲因 
  乙拒絕履約，而受有所失利益及訂製胚布之損失，乃向乙請求損害賠償。 
  隔日，丙將甲訂購之胚布交由丁貨運行運送至甲公司時，甲公司之負責人Ａ 
  表示，乙已經取消訂單，請丁送回該批胚布於丙。丁於回程途中，因抽象輕 
  過失，汽車翻覆失火，該批胚布全毀。丙向甲公司請求賠償損失時，甲公司 
  之負責人Ａ抗辯丙應承擔丁發生車禍的過失，因而解除雙方關於胚布買賣 
  之契約，甲公司不應負賠償責任。 
  丙與Ａ因此發生激烈爭執而大打出手，丙以鐵棍毆擊Ａ後，揚長而去。Ａ 
  經他人送往醫院急救，並為頭部 X 光攝影，由急診處戊醫師看診，判斷Ａ 
  之病情並無大礙，囑其回家休息即可。然Ａ於回家後，第二天即死亡。Ａ 
  之家屬事後查知，Ａ之頭部 X 光攝影顯示，左部頭骨具有裂痕 5-7 公分，乃 
  請求丙及戊連帶負賠償責任。丙抗辯，是Ａ先出手毆打丙，不應全部苛責 
  於丙。戊醫師則抗辯，其僅為家醫科醫師，Ａ之 X 光攝影頭骨裂痕，必須 
  神經外科醫師始得發現，其已盡注意義務而無過失，無須負責。 
  試問：甲就其損失，如何向乙主張權利？又丙就胚布之滅失，如何向甲主張 
  權利？甲之抗辯是否有理由？再者，Ａ之家屬請求損害賠償時，丙及戊之抗 
  辯有無理由？（45 分）                               （100 律師） 

［擬答］ 
（一）債務人甲可主張債權人乙受領遲延而請求全部價金及損害賠償 

  ⒈甲乙之契約應屬「製作物供給契約」 

    甲乙約定：「甲公司『出售』T 恤 10 萬件給乙公司，約定甲應先製作樣品送

乙確認後方得『生產』，甲為產製該批 T 恤，立即向丙訂購所需之胚布一

批…. 」，雙方約定雖有「出售（買賣）」字樣，然亦有「生產（承攬）」之

約定，可認非單純之「買賣」或「承攬」，核其性質應屬「製作物供給契約」

（雙方約定，由一方以自己材料，為他方製作物品並供給他方，他方支付報

酬之契約，俗稱包工包料）。 

⒉甲可主張其適用買賣（§345 以下）之規定 

製作物供給契約為混合契約，其發生紛爭學說上認為其應適用「結合說」，

亦即，分解契約之構成部分而適用各該部分之典型契約規定，並依當事人可 

推知之意思，調和歧異而統一適用。製作物供給契約，於材料提供部分，適 

用買賣（§345 以下）之規定；於工程施工部分，適用承攬（§490 以下）之規 

定。在此甲可主張雙方之紛爭發生於「T 恤所有權之移轉」而應適用買賣（§



宇法知識工程網 www.lawspace.com.tw 

李俊德律師  著作權所有                                  www.lawspace.com.tw 

2

2

345 以下）之規定。實務 59 台上 1590 號判例亦採相同看法。 
 ◎59 台上 1590 號判例 
買賣乃法律行為，基於買賣取得不動產之所有權，非經登記不生效力，與承攬之

定作人原始取得工作物所有權之情形不同。至所謂工作物供給契約，即工作物全

部材料由承攬人供給者，如當事人之意思重在工作物財產權之移轉時，仍不失為

買賣之一種。 

⒊甲可主張乙受領遲延而請求全部價金及損害賠償 

債權人受領遲延，係指對於履行上需要債權人受領之債務，債務人已合法提 
出給付，而債權人拒絕受領或不能受領之事實（§234）。民法§235 規定：「債 
務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力。但債權人預示拒絕受 
領之意思，或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知 
債權人，以代提出。」案例事實中「甲應先製作樣品送乙確認後方得生產」 
，故甲之給付兼需債權人乙之確認樣品行為始得為之，「甲多次催告乙告知 
修改之方式，但遭乙拒絕，且對於甲之催告置之不理….」可認甲已依§235 
但書規定合法提出給付，但債權人乙拒絕受領，而應負受領遲延之責任。復 

依民法§367 之規定，債權人有受領標的物之義務，故甲可主張乙受領遲延

而請求全部價金及損害賠償。 

◎最高法院 99 年台上字第 170 號判決（99 年 01 月 28 日） 
◎資料來源：司法院公報 53 卷第 2 期  2011 年 2 月 

 （一）按稱「製造物供給契約」（作成物供給契約或工作物供給契約或買賣承攬）者，

乃當事人之一方專以或主要以自己之材料，製成物品供給他方，而由他方給付

報酬之謂。此項契約之性質，究係買賣，抑屬承攬？自以依當事人之意思而為

解釋，以資定之。如當事人之意思，重在工作之完成（勞務之給付），適用承攬

之規定；側重於財產權之移轉者，適用買賣之規定（參看本院五十九年台上字

第一五九○號判例意旨）；兩者無所偏重或輕重不分時，則認為承攬與買賣之混

合契約，關於工作之完成，適用承攬之規定，關於財產權之移轉，即適用買賣

之規定。 
 （二）按民法第四百九十四條所定之承攬人瑕疵擔保責任與同法第二百二十七條第一

項所稱之債務人不完全給付責任，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效

未盡相同。前者係一種法定責任，定作人祇須就工作瑕疵之事實舉證，即為已

足，無庸證明承攬人有可歸責之事由，並不以承攬人有故意或過失為必要，初

與後者以債務人有可歸責之事由，始負不完全給付之債務不履行責任，迥然異趣。 

（三）稱「貨樣買賣」者，必以當事人將按照貨樣而定標的物品質之內涵，約定為構

成買賣契約內容之要素（必要之點），並達意思合致，始得謂為貨樣買賣。此與

於買賣契約成立前，僅提示貨樣作為要約之引誘，而未於買賣磋商及訂約之過

程提示或交付貨樣，或將該貨樣列為買賣契約內容必要之點，尚不當然成為「貨

樣買賣」之情形有別。 
（二）丙可向甲公司請求胚布之價金；甲公司之免責抗辯並不足採！ 
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  ⒈種類之債變為特定之債 

甲訂購之胚布本為種類之債，本無給付不能之問題，然胚布交由丁貨運行 
運送至甲公司交由債權人時，即已特定（赴償債務：分離＋持往＋得受領 
狀態），而成為特定之債，而有給付不能之可能。 

  ⒉債權人受領遲延中，債務人僅就重大過失始負其責。 

   債權人受領遲延，係指對於履行上需要債權人受領之債務，債務人已合法提 
出給付，而債權人拒絕受領或不能受領之事實（§234）。本案中甲公司為出

售迷彩短袖 T 恤 10 萬件給乙公司，而向丙訂購所需之胚布一批，然丙將甲

訂購之胚布送至甲公司時，甲公司之負責人Ａ卻無正當理由（原訂購者乙取

消訂單，甲不可執為正當理由而對抗丙）而拒絕受領構成「債權人受領遲

延」。而在債權人遲延中，債務人僅就故意或重大過失，負其責任（§237）。 

 ⒊雙務契約之危險負擔（§267）： 
債權人受領遲延中發生給付不能者，如非可歸責債務人之故意或重大過失所 
致，應解為係可歸責於債權人之事由致給付不能。本案中甲訂購之胚布成為

特定之債，已如上述，而該批胚布於回程途中，因丁抽象輕過失，致汽車翻

覆失火而全毀。丁貨運行之過失雖依§224 可視為丙之過失，惟丙既無重大

過失（僅屬輕過失），故本案例係不可歸責債務人丙，然可歸責債權人甲之

給付不能（§267）。 
⒋故丙仍得得向甲請求該批胚布之價金，而甲公司之免責抗辯並不足採！。 

（三）加害人丙及醫師戊之卸責抗辯均不足採，惟不負連帶賠償責任。 

  ⒈加害人丙應對被害人Ａ受傷之結果負賠償責任 

   丙與Ａ發生激烈爭執而大打出手，丙以鐵棍毆擊Ａ後，隨後揚長而去。雖其

陳稱：「被害人Ａ先出手毆打云云」，然其陳述縱屬為真，可能該當「正當防

衛」，惟其持鐵棍毆擊Ａ，亦屬防衛過當，構成侵權行為並無疑義，故加害人

丙應對被害人Ａ受傷之結果負賠償責任。 

  ⒉醫師戊應就被害人Ａ延誤治療致死之之結果負賠償責任 

   按醫師對於危急之病人，應即依其專業能力予以救治或採取必要措施，不得

無故拖延，醫師法第二十一條定有明文。準此，基於對病患之保護，而對醫

師課以救治之義務，若醫師有違反此項義務，依民法第一百八十四條第二項

規定，自得認定具有過失。且醫師未為診斷或追蹤、確認之檢驗結果，而未

對病人施予必要之用藥救治，以致發生病人之死亡結果，僅以「不同科別」

（家醫科醫師而非神經外科醫師）「欠缺專業能力」（神經外科醫師始得發現）

而主張已盡注意義務並無過失，對其「未為追蹤、確認」使病人可獲得「必

要之用藥救治」而發生被害人Ａ之死亡結果，自應負賠償責任。 

  ⒊加害人丙應對被害人Ａ死亡之結果不負賠償責任 

   侵權行為法採相當因果關係說，而損害賠償法應採法規目的說而非相當因果

關係說，乃學說上通說。分析如下 
 ⑴Ａ之死亡丙無須負賠償責任：應屬損害賠償法之因果關係應採法規目的說 
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①人格法益遭受侵害：✓ 

侵權行為加害Ａ之人格權，法規保護之範圍乃是被害人之生命、身體及健

康權，故加害人丙應對被害人Ａ受傷之結果負賠償責任。 
②醫師戊未為追蹤、確認延誤治療致Ａ死亡之結果：✕ 

Ａ經他人送往醫院急救，並由急診處戊醫師看診，卻因戊未為追蹤、確認

頭部 X 光攝影之之檢驗結果，因延誤治療而生死亡結果，則非屬法律所欲

防止危險的實現，因為「醫師未為追蹤、確認檢驗結果」實乃任何人皆難

以抗拒的宿命，乃一般生活上的風險，不在侵權行為法保護範圍之內。 
◎最高法院 99 年台上字第 2014 號判決（99 年 10 月 28 日） 
◎資料來源：司法院公報 53 卷第 5 期  2011 年 5 月 

按醫師對於危急之病人，應即依其專業能力予以救治或採取必要措施，不得無故

拖延，醫師法第二十一條定有明文。準此，基於對病患之保護，而對醫師課以救

治之義務，若醫師有違反此項義務，依民法第一百八十四條第二項規定，自得認

定具有過失。且醫師未為診斷或追蹤、確認之檢驗結果，而未對病人施予必要之

用藥救治，以致發生病人之死亡結果，有關責任成立因果關係，已難期待被害人

有舉證之可能性，於此情形，如嚴守民事訴訟法第二百七十七條前段之規定，將

使被害人無從獲得應有之賠償，有違正義原則，基於公平之衡量，依舉證責任轉

換之原則，就此不具相當因果關係，即應由醫師負舉證責任。 
⑵加害人丙應對被害人Ａ受傷之結果負賠償責任，而醫師戊應就被害人Ａ延 

誤治療致死之之結果負賠償責任，二者賠償內容及範圍並不相同，故不負

連帶賠償責任。 

二、甲於民國（下同）90 年 9 月向乙借款新臺幣（下同）2000 萬元，以其所有 
  Ａ地設定存續期間自 90 年 9 月 22 日起至 105 年 9 月 21 日止、最高限額 2500 
  萬元之抵押權予以擔保，擔保債權範圍雖未於土地登記簿一一記載，但以抵 
  押權設定契約書為該最高限額抵押權登記之附件，契約書條款記載：「擔保 
  物提供人甲為擔保債務人甲對抵押權人乙，在抵押權設定契約書所定之最高 
  限額以內，現在（包括過去所負現在尚未清償）及將來所負之票據、借款、 
  墊款、保證等債務及其他債務（如應返還之押租金等），並包括其利息、遲 
  延利息、違約金、實行抵押權費用、損害賠償及其他有關費用之清償，特提 
  供前列擔保物設定抵押權與抵押權人。」如甲將上述 2000 萬元借款及其利 
  息於 97 年 12 月 21 日清償完畢後，又於 98 年 3 月 1 日擔任丁之連帶保證人， 
  擔保丁向乙借款 1000 萬元債務之清償。丁後來不知去向，乙請求甲代丁清 
  償 800 萬元之債務，甲對丁之不負責任忿忿不平，於 100 年 7 月 1 日抑鬱死 
  亡，由丙繼承Ａ地所有權。乙於 100 年 9 月 1 日向丙主張其就Ａ地有最高 
  限額抵押權，丙則主張：該抵押權在土地登記簿上未為充分之登記而無效； 
  如非無效亦已於 97 年 12 月 21 日消滅；如未消滅，其所擔保之債權範圍亦 
  未包含上述連帶保證之債權。試問：丙之主張有無理由？  （100 律師）                 

［擬答］ 
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（一）擔保債權以附件方式記載，亦生登記之效力！ 

    甲之繼承人丙主張，「該抵押權在土地登記簿上未為充分之登記而無效」，此

部分主張並無理由，蓋登記，除記載於登記簿所列各欄內，尚得以附件記載，

作為登記簿之一部分。此觀最高法院 84 年台上字第 1967 號判例：「抵押權

所擔保之債權，其種類及範圍，屬於抵押權之內容，依法應經登記 ，始生

物權之效力，但如因內容過於冗長，登記簿所列各欄篇幅不能容納記載，可

以附件記載，作為登記簿之一部分。因此關於最高限額抵押權所擔保之債

權，雖未記載於土地登記簿，然於聲請登記時提出之最高限額抵 押權設定

契約書，有該項債權之記載者，此契約書既作為登記簿之附件， 自為抵押

權效力所及。」亦可得知。 
 （二）借款及利息雖於 97 年 12 月 21 日清償完畢然最高限額抵押權並未消滅 
   ⒈普通抵押權從屬且擔保「特定債權」 

民法§860 規定：「稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占 
有而供其債權擔保之不動產，得就該不動產賣得價金優先受償之權。」可知 
普通抵押權從屬且擔保「特定債權」故「特定債權」清償完畢，從權利之普

通抵押權不待塗銷登記即歸消滅，民法§307 規定：「債之關係消滅者，其債

權之擔保及其他從屬之權利亦同時消滅。」即為擔保物權從屬性之明文規定。 
⒉最高限額抵押權從屬於「一定法律關係」而擔保其所生之「不特定債權」 
⑴一定法律關係所生債權 
 於當事人依§881-1Ⅱ規定限定一定法律關係後，凡由該法律關係所生債權， 
均為擔保債權之範圍。 
⑵擔保不特定債權 
最高限額抵押權，以抵押人與債權人間約定債權人對於債務人就現有或將來 
可能發生最高限額內之不特定債權，就抵押物賣得價金優先受償為其特徵， 
與供特定債權擔保之普通抵押權不同。 

   ⑶案例事實解答 

    甲將 2000 萬元借款及其利息於 97 年 12 月 21 日清償完畢後，並無「終止」 
    甲乙雙方之法律關係（§881-12Ⅰ③）而確定債權之意思表示，故最高限額

抵押權之性質仍未變更，其擔保之債權仍有繼續發生之可能，故無民法§307
規定之適用，丙之第二主張謂：「已於 97 年 12 月 21 日消滅」並不成立。 

甲 

Ａ地 

乙 
最
高
限
額

抵
押
權

丁 

1000 萬借款 

丙 
繼
承
人 

甲 
連帶保證契約 

1000 萬借款 一定法律關係所生之債 
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（三）保證債務應包括連帶保證債務在內 
    最高限額抵押權之設定，其被擔保債權之資格有無限制？向有限制說與無限

制說二說，鑑於無限制說（概括最高限額抵押權）有礙於交易之安全，通說

及立法理由均採採限制說，故於§881-1Ⅱ明定以由一定法律關係所生之債權

或基於票據所生之權利，始得為最高限額抵押權所擔保之債權。基此理念，

甲乙間契約所載「票據、借款、墊款、保證及押租金」等五項特定法律關係

所生之原債權始為最高限額抵押權擔保效力所及，其他法律關係並未明確其

範圍有使抵押人負擔不可預期債務之危險，應不為擔保效力所及。而保證債

務解釋上應包括連帶保證債務在內，故丙之第三主張謂：「未包含上述連帶

保證之債權」亦不成立。 

三、甲男與乙女於 80 年 5 月 20 日結婚，婚姻關係中先後生下丙、丁。94 年 6 
  月 6 日甲病故，遺有現金及土地等遺產，同年 9 月 30 日乙、丙、丁將繼承 
  關係處理完畢。98 年 12 月 25 日乙整理甲遺留之書信文件時，赫然發現甲 
  生前以電腦打字列印並親手簽名之遺囑一件，製作日期為 94 年 4 月 4 日， 
  內容除有「請愛妻成全本人婚外所生之子戊（90 年 10 月 10 日生）認祖歸 
  宗」等語外，並有請求乙原諒之文字表示。乙於傷心之餘，雖依遺囑指示於 
  12 月 26 日以電話知會戊及戊之生母，卻對彼等表示：乙、丙、丁均認甲之 
  遺囑未具法定方式，因此無法完成甲認領戊之遺願，戊仍係甲婚外所生子女 
  ，自無繼承人之資格；況且甲之遺產早經分割處分，已無賸餘可供戊繼承。 
  請問戊可為如何主張？（45 分）                       （100 律師） 

［擬答］ 
 
 
 
 
 
 

  繼承人戊之繼承地位遭到否認，以致完全無法取得遺產，可主張繼承回復請求

權與物上返還請求權，以保障其權益說明如下： 

一、繼承人戊可向其他繼承人主張繼承回復請求權 
 （一）意義 
     繼承開始後，非真正繼承人或排除其他共同繼承人之真正繼承人現實占有

遺產，以唯一合法繼承人之地位行使遺產上之權利者，繼承權被侵害之真

正繼承人得對之請求回復遺產之制度。 
（二）要件 

⒈請求權人為真正繼承人 
    遺產繼承制度，旨在使與被繼承人具有特定身分關係之人，於被繼承人死亡

之後，因身分而取得被繼承人之財產，藉以保障繼承人之權利。我國民法為

甲
男

乙
女

結婚關係 婚外情 

○

丙

○

戊 

某
女

○

丁
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使繼承人於繼承權受侵害時，只須證明其係真正繼承人即得請求回復其繼承

權而不必逐一證明其對繼承財產之真實權利，以及繼承權之回復應有一定之

時效限制，乃設繼承回復請求權之制度。主張此權利之人自須為真正繼承

人，本案例中主要爭點在於「以遺囑認領但遺囑違反法定方式而無效，是否

仍生認領之效力」，對此問題學說上主要有二說爭議： 
    ⑴否定說：違反要式之遺囑無效，故認領亦屬無效。 
   ⑵肯定說：基於「未成年子女最佳利益」之理念，應為有效！ 
     認領性質上屬不要式行為，不必對生母或被認領人為之，生父將其認領之 

意思表示載於某文書上（包括遺囑書）即生認領之效力。今依解釋承認遺 
囑認領，再加以遺囑方式之限制，而認為遺囑無效，認領亦為無效，此不 
僅違反認領人之意思，亦未保護非婚生子女之利益，因此縱然遺囑違背法 
定方式而無效，但可由一定文書上證明生父生前已有認領之表示者，則該 
認領行為已生效，不因該文書為無效之遺囑而受影響（林秀雄 ）。 
⑶管見：宜採肯定說 

 ①客觀真實事實主義之抬頭 

      按未成年子女有獲知其血統來源之權利，此為聯合國兒童權利公約第七條 

第一項所揭櫫，基此理念 2007 年民法§1067Ⅰ刪除有關強制認領原因之列 

舉規定，而改採「客觀事實主義（悉任法院發現事實，以判斷有無親子關 

係之存在）」，且刪除請求認領期間之限制（舊§1067Ⅱ：認領請求權，非 
婚生子女自成年後二年間或生母及其他法定代理人自子女出生後七年間 
不行使而消滅。），並承認「死後認領制度」以國家公權力判決創設子女 

與生父之親子關係（§1067Ⅱ）。 

②應生認領之效果 

 從修法趨勢可知，認領效果之發生已由單純「生父認領意思表示」過渡至

「親子血緣真實存在」（95 年第 14 次決議增列為判例：86 台上 1908 號判  

例：「因認領而發生婚生子女之效力，須被認領人與認領人間具有真實之

血緣關係，否則其認領為無效」）。綜上所述，生父甲已為認領戊之意思表

示僅其方式或有瑕疵，若甲戊具有「親子血緣真實存在」則應認發生認領

之效果，無須糾結於方式之瑕疵而忽略非婚生子女之利益。 

⒉相對人排除真正繼承人之繼承地位且現實占有遺產 

      乙、丙、丁雖屬真正繼承人，然三人均否認甲之繼承人資格，並將甲之遺 
產分割處分，而現實甲占有遺產。故戊得向乙丙丁主張繼承回復請求權。 

二、繼承人戊尚可向其他繼承人主張物上返還請求權 

   凡無繼承權而於繼承開始時或開始後僭稱為真正繼承人或真正繼承人否認

其他共同繼承人之繼承權，並排除其占有、管理或處分等情形，均屬繼承

權之侵害。蓋繼承回復請求權與個別物上返還請求權係屬真正繼承人分別

獨立而併存之權利（釋字 437 號）。 
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