
最高法院 103、104 年具有參考價值之裁判暨 

臺灣高等法院暨所屬法院 104 年法律座談會（民總部分） 

 

說明： 

其實下面提到的這些見解與概念，大部分在書裡面都已經有引用或闡述，在此整

理出來，只是幫助各位回憶一下相關的內容，這些判決之所以會被選為具有參考

價值，或是之所以會被拿出來座談會討論，代表其中所涉及的見解或議題具有相

當的重要性，自然就有成為考題的可能，多看幾遍絕對有益無害！ 

 

克允 

 

主題 胎 兒 之 繼 承  

字號 臺灣高等法院暨所屬法院 104 年法律座談會民執類提案第 2 號 

要旨 

【法律問題】 

債權人甲持對被繼承人乙之對人執行名義，聲請執行債務人丙繼承

乙之不動產，債務人丙具狀聲明異議表示：乙死亡時其為胎兒，依

據民法第 7 條規定，其僅繼承財產，不繼承債務，故非本件債務人，

請求撤銷查封，是否有理？ 

【審查意見】採乙說。 

【研討結果】照審查意見通過。 

按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，民法第 7 條定有明文，此係仿瑞士民法之規定，採概括保護主

義，亦即以胎兒活產為條件，就一切法律關係，為胎兒之利益，視

為既已出生。換言之，將來如非死產，則自受胎時起即已取得權利

能力，而以死產為其解除條件，使權利能力溯及消滅。另民法第 1166

條第 1 項：「胎兒為繼承人時，非保留其應繼分，他繼承人不得分

割遺產。」土地登記規則第 121 條第 1 項：「胎兒為繼承人時，應

由其母以胎兒名義申請登記。」亦即胎兒無待其出生即得為繼承

人。惟胎兒之繼承依民法第 7條之規定，僅限於個人利益享有部分，

而無負擔義務之能力，是故，若於繼承開始時，被繼承人所遺留之

積極財產大於消極財產，胎兒固得繼承，若遺留之消極財產大於積

極財產，因非基於胎兒之利益，胎兒自不繼承該債務，而無待於拋



棄繼承。是以胎兒為繼承人時，其財產之繼承並非通常之法定繼承

而係類似於限定繼承，此時應認為拋棄繼承係拋棄積極財產之取

得，因不利於胎兒，故不得為之，若拋棄繼承亦不生拋棄之效力。

再者，胎兒於繼承開始時，其繼承之標的既僅為權利而不及於義

務，此一繼承之狀態亦不受其嗣後出生之影響。又胎兒若欲拋棄繼

承，依民法第 1174 條之意旨，應於出生 3 個月內為之（臺灣高等

法院暨所屬法院 95 年法律座談會民事類提案第 8 號結論參照）。因

此，胎兒之繼承係類似於限定繼承，本件債務人丙既有繼承遺產，

則其仍須於繼承遺產範圍內負清償責任，故其主張並無理由。 

解析 

這本來是強制執行的問題，不過其中涉及胎兒繼承權的認定，我們

都知道，我國民法關於胎兒的權利是採取「法定解除條件說」，所

以胎兒應該享有繼承權。 

至於胎兒應該如何繼承？是要以被繼承人的財產狀況總體觀察，還

是就財產類型個別觀察？這個座談會的結論應該是總體觀察，也就

是說，當積極財產大於消極財產時，胎兒不僅繼承積極財產，同時

也繼承消極財產，因此於遺產範圍內仍負清償責任。當然，這種解

釋和民法第 7 條文義是否相符，其實仍有討論空間。 

參考 克允，《民法總則 爭點整理》，第 2-6 頁 

 

主題 取 締 規 定 與 效 力 規 定  

字號 最高法院 103 年度台上字第 1620 號判決 

要旨 

按國家為維持社會秩序、增進公共利益、確保人民福祉及貫徹政府

政策，在不違反憲法第二十三條之比例原則下所制定之行政法規，

其規範內容倘在禁止當事人（包括政府機關及人民）為一定行為，

而屬於民法第七十一條前段所稱之「禁止規定」者，經權衡該規定

之立法精神、規範目的及法規之實效性，並斟酌其規範倫理性質之

強弱、法益衝突之情形、締約相對人之期待、信賴保護之利益與交

易之安全，暨當事人間之誠信及公平，足認該規定僅在於禁遏當事

人為一定行為，而非否認該行為之私法效力時，性質上應僅屬取締

規定而非效力規定，當事人間本於自由意思所成立之法律行為，縱

違反該項禁止規定，亦仍應賦予私法上之法律效果，以合理兼顧行



政管制之目的及契約自由之保護。 

解析 

民法第 71 條規定，法律行為，違反強制或禁止之規定者，無效。

但其規定並不以之為無效者，不在此限。而所謂的禁止規定，實務

和學說認為還可以再區分成「效力規定」和「取締規定」，若屬前

者，則違反之行為無效，若為後者，僅係可能會發生其他法律效果，

但該行為本身並非無效。 

至於如何判斷「效力規定」和「取締規定」，此即為本則最高法院

判決所欲闡釋的部分，其實就是「綜合法規的意旨，權衡相衝突的

法益」加以認定。 

參考 克允，《民法總則 爭點整理》，第 4-7～4-8 頁 

 

主題 取 締 規 定 與 效 力 規 定  

字號 最高法院 103 年度台上字第 1620 號判決 

要旨 

按國家為維持社會秩序、增進公共利益、確保人民福祉及貫徹政府

政策，在不違反憲法第二十三條之比例原則下所制定之行政法規，

其規範內容倘在禁止當事人（包括政府機關及人民）為一定行為，

而屬於民法第七十一條前段所稱之「禁止規定」者，經權衡該規定

之立法精神、規範目的及法規之實效性，並斟酌其規範倫理性質之

強弱、法益衝突之情形、締約相對人之期待、信賴保護之利益與交

易之安全，暨當事人間之誠信及公平，足認該規定僅在於禁遏當事

人為一定行為，而非否認該行為之私法效力時，性質上應僅屬取締

規定而非效力規定，當事人間本於自由意思所成立之法律行為，縱

違反該項禁止規定，亦仍應賦予私法上之法律效果，以合理兼顧行

政管制之目的及契約自由之保護。 

解析 

民法第 71 條規定，法律行為，違反強制或禁止之規定者，無效。

但其規定並不以之為無效者，不在此限。而所謂的禁止規定，實務

和學說認為還可以再區分成「效力規定」和「取締規定」，若屬前

者，則違反之行為無效，若為後者，僅係可能會發生其他法律效果，

但該行為本身並非無效。 

至於如何判斷「效力規定」和「取締規定」，此即為本則最高法院



判決所欲闡釋的部分，其實就是「綜合法規的意旨，權衡相衝突的

法益」加以認定。 

參考 克允，《民法總則 爭點整理》，第 4-7～4-8 頁 

 

主題 訴 訟 報 酬 契 約 與 公 序 良 俗  

字號 最高法院 103 年度台上字第 41 號判決 

要旨 

按訴訟權係人民在司法上之受益權，旨在確保人民有依法提起訴訟

及受公平審判之權益，不容他人從中牟利。故未取得律師資格，意

圖營利而辦理訴訟事件，對可能涉訟之人，允諾提供服務負擔全部

費用，而與之約定應於勝訴後給予訟爭標的物之一部分或其價額之

若干比例為報酬，即與公序良俗有違，依民法第七十二條規定，應

屬無效。 

解析 

目前我國學者多數見解認為，憲法關於基本人權保障的規定，並不

會對於私法關係有直接規範的效力，所以憲法並不是民法第 71 條

所稱的強行規定，不過透過解釋民法中關於「公序良俗」的概念，

還是可以將憲法的價值引介進入私法領域之中，此即所謂「基本權

對於第三人的間接效力」。 

本判決中，最高法院認為，此種非律師與他人訂立之訴訟報酬契約

將會侵害到人民受憲法保障的訴訟權，故該約定與公序良俗有違，

依民法第 72 條無效。 

參考 克允，《民法總則 爭點整理》，第 4-11～4-12 頁 

 

主題 意 思 表 示 之 解 釋 原 則  

字號 最高法院 103 年度台上字第 713 號判決 

要旨 

按契約乃當事人間在對等性之基礎下本其自主之意思、自我決定及

自我拘束所成立之法律行為，基於私法自治及契約自由之原則，契

約不僅在當事人之紛爭事實上作為當事人之行為規範，在訴訟中亦

成為法院之裁判規範。因此，倘當事人所訂立之契約真意發生疑義

時，法院固應為闡明性之解釋，即通觀契約全文，並斟酌立約當時



之情形及其他一切證據資料，就文義上及理論上詳為推求，以探求

當事人締約時之真意，俾作為判斷當事人間權利義務之依據。惟法

院進行此項闡明性之解釋（單純性之解釋），除依文義解釋（以契

約文義為基準）、體系解釋（綜觀契約全文）、歷史解釋（斟酌訂約

時之事實及資料）、目的解釋（考量契約之目的及經濟價值）並參

酌交易習慣與衡量誠信原則，加以判斷外，並應兼顧其解釋之結果

不能逸出契約中最大可能之文義。除非確認當事人於訂約時，關於

某事項依契約計畫顯然應有所訂定而漏未訂定，致無法完滿達成契

約目的而出現契約漏洞者，方可進行補充性之解釋（契約漏洞之填

補），以示尊重當事人自主決定契約內容之權利，並避免任意侵入

當事人私法自治之領域，創造當事人原有意思以外之條款，俾維持

法官之中立性。 

解析 

這一則判決的重要性在考試上比較沒這麼高，基本上是在闡述意思

表示應該如何解釋，原則上應該以「闡釋性」解釋較為優先，之後

才會進入「補充」解釋。 

參考 克允，《民法總則 爭點整理》，第 6-6～6-7 頁 

 

主題 借 名 登 記 之 出 名 人 擅 自 處 分 登 記 財 產  

字號 臺灣高等法院暨所屬法院 104 年法律座談會民事類提案第 1 號 

要旨 

【法律問題】 

借名人甲與出名人乙就系爭房地成立借名登記關係，借名人甲對出

名人乙終止系爭房地之借名登記契約，起訴請求返還系爭房地及移

轉所有權，詎出名人乙未經借名人甲同意，將系爭房地所有權移轉

予第三人丙，則出名人乙處分系爭房地所有權之效力為何？ 

【研討結果】 

㈠多數採甲說 

不動產借名登記契約為借名人與出名人間之債權契約，出名人依其

與借名人間借名登記契約之約定，通常固無管理、使用、收益、處

分借名財產之權利，然此僅為出名人與借名人間之內部約定，其效

力不及於第三人。出名人既登記為該不動產之所有權人，其將該不

動產處分移轉登記予第三人，自屬有權處分（最高法院 103 年度台



上字第 1518 號判決意旨參照）。 

㈡因最高法院裁判見解尚有歧異，建請司法院轉請最高法院研究。 

解析 

這個座談會最後的結論是採取最高法院 103 年度台上字第 1518 號

判決的見解，不過最高法院在 104 年度台上字第 298 號判決卻又認

為：「末按借名登記契約之一方當事人將自己之財產，以他方名義

登記為所有人，雙方均有締結借名契約之真意時，該債權契約及移

轉財產之物權行為，均非通謀虛偽意思表示，應屬有效。又出名者

對借名之標的物並無真正所有權，其處分違反借名契約之約定；苟

相對人為惡意時，應有民法第一百十八條無權處分法則之適用。」

由此可知，最高法院的見解其實有點反反覆覆，至今還沒統一。 

其實這個座談會討論的問題，學說上也有不同的見解，有權處分和

無權處分兩說都有支持者，和實務見解一樣至今未統一，這也就是

為什麼研討會的結論第二點會是轉請最高法院研究，相信在不久的

將來，最高法院應該會有一個決議處理這個問題。 

參考 克允，《民法總則 爭點整理》，第 6-17～6-18 頁 

 

主題 物 權 無 因 性 理 論  

字號 最高法院 104 年度台上字第 473 號判決 

要旨 

按民法第七百六十七條中段所規定之所有權妨害除去請求權，係所

有人或依法律規定得行使所有權之人，對於無占有之正當權源而以

占有所有物以外之方法而妨害其所有權者，行使妨害除去請求權之

規定。故行使此請求權人之主體，須為所有人或依法律規定得行使

所有權之人（諸如破產管理人、遺產管理人、失蹤人之財產管理人、

代位權人或國有財產之管理機關之類），始得為之。又當事人透過

債權行為（如買賣、贈與）及物權行為（如移轉所有權登記）而完

成其交易行為者，該債權行為雖成為物權行為之原因，惟基於物權

行為之無因性，該債權行為於物權行為完成後，即自物權行為中抽

離，物權行為之效力，尚不因債權行為（原因行為）不存在、撤銷

或無效而受影響。易言之，債權行為之效力並不能左右物權行為之

效力。於此情形，原所有權人因物權之變動而喪失之所有權，除物

權行為本身亦有不成立、無效或撤銷之事由外，僅得依不當得利或



其他之規定（如民法第一百十三條）另請求救濟，而不得再行使民

法第七百六十七條所規定之權利。 

解析 

這個判決中其實提到了兩件事：「物權行為獨立性」、「物權行為無

因性」。在討論無因性以前，應該要先確定獨立性，此不論在物權

行為或代理行為皆然。 

所謂的物權行為獨立性，亦即物權行為乃係獨立於債權行為以外的

法律行為而言，例如甲用 20 元向乙買了一個蘋果，本身就包含 3

個獨立的法律行為：買賣之債權行為、20 元讓與合意之物權行為、

蘋果讓與合意之物權行為，這 3 個法律行為各自的效力必須分別判

斷。 

在確定獨立性以後，接著就要討論其效力是否會互相影響的問題，

此即無因性理論所要處理的問題，亦即債權行為不存在、無效、被

撤銷不會影響到物權行為的效力，其目的乃在於保護交易安全。 

而既然物權行為的效力不會受到債權影響，譬如上面那一個設例來

說，假設該買賣蘋果的債權契約無效，此時 2 個物權行為的效力不

會受到影響，所以蘋果的所有權還是屬於甲的，乙既非所有權人，

自不得行使民法第 767 條第 1 項前段的所有物返還請求權。然而，

此時因為甲受有該蘋果所有權的利益，欠缺法律上之原因，且導致

乙受有喪失蘋果所有權的損失，所以乙得依民法第 179 條請求甲返

還該蘋果。 

至於這個判決最後面有提到民法第 113 條的部分，這個在學說上爭

議頗鉅，在考試時，除非該題的考點在考這個條文，否則原則上不

建議各位使用這個條文作為請求權基礎來作答。 

參考 克允，《民法總則 爭點整理》，第 7-5～7-6、4-29～4-31 頁 

 

主題 「 知 的 歸 責 」 擴 大  

字號 最高法院 104 年度台上字第 206 號判決 

要旨 

按民法第一百零五條前段規定：代理人之意思表示，因其意思欠

缺、被詐欺、被脅迫，或明知其事情或可得而知其事情，致其效力

受影響時，其事實之有無，應就代理人決之，肇因於本人藉代理人



之行為以擴大其活動範圍，該代理人於代理權限內以本人名義所為

或所受意思表示而生之法律效果，依同法第一百零三條第一項規

定，均歸屬於本人，因而代理人為代理行為時，其「意思表示瑕疵」

或「明知或可得而知其事情」事實之有無？應就為意思表示之代理

人決之，並使法律效果直接對本人發生效力，此乃該條規定之所由

設。至為本人服勞務之使用人有此情形時，究以何人之意思表示以

為斷？我民法雖未設有規範，惟使用人為本人為意思表示或從事一

定事務，對外均未自為意思表示，且其效力亦應同歸於本人，殊與

本人藉代理人之行為輔助而擴大其活動範圍者相類。因此，使用人

在參與本人意思表示形成之過程中，如因其被詐欺、脅迫；或為本

人從事一定事務（包括法律及非法律行為）時，就其是否明知其事

情或可得而知其事情？致其效力受影響者，各該事實之有無？參照

民法第一條「相類似之案件，應為相同處理」之法理，自應類推適

用民法第一百零五條前段規定，就使用人決之，而由本人主張或承

擔其法律效果。 

解析 

其實「代理人」、「代表人」、「使用人」這三者本身具有一定的相似

程度，都是本人於形式上透過第三人協助其完成法律行為，也因為

這種相類似的關係，所以在解釋法律時，這三者的規定有時候可以

互相流用，譬如最高法院 74 年台上字第 2014 號判例就認為，關於

「代理」的規定可以類推適用於「代表」的情形。 

據此，學者歸納出所謂「知的歸責擴大」這個概念，因而認為在本

人透過「使用人」從事法律行為，或是法人的「代表行為」，都可

以類推適用民法第 105 條之規定，本判決所闡釋的，也是這個概念。 
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主題 假 扣 押 強 制 執 行 中 斷 時 效 重 新 起 算 之 時 點  

字號 最高法院 103 年度台上字第 344 號判決 

要旨 

按時效中斷者，自中斷事由終止時，重行起算。民法第一百三十七

條第一項定有明文。消滅時效因假扣押強制執行而中斷者，於法院

實施假扣押之執行程序，例如查封、通知登記機關為查封登記、強

制管理、對於假扣押之動產實施緊急換價提存其價金、提存執行假



扣押所收取之金錢（強制執行法第一百三十三條前段）等行為完成

時，其中斷事由終止，時效重行起算。 

解析 

關於假扣押可否中斷時效，首先必須要把假扣押程序區分成兩個階

段：「聲請假扣押」、「聲請假扣押強制執行」。 

就聲請假扣押到底可否中斷時效，學說上有肯否兩說，實務見解則

採取否定之見解，認為假扣押之聲請與民法第 129 條第 1 項第 1 款

所稱的「請求」有別，所以必須要聲請假扣押強制執行才可以依民

法第 129 條第 2 項第 5 款中斷時效。 

而債權人聲請假扣押強制執行後，難道時效就一直中斷不進行？最

高法院認為，在執行法院開始執行行為（查封、通知登記機關為查

封登記、強制管理、對於假扣押之動產實施緊急換價提存其價金、

提存執行假扣押所收取之金錢）以後，中斷事由終止，時效重新起

算。 
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