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CHAPTER 1  「親屬」

1-25

依民法第 971條：「姻親關係，因離婚而消滅；結婚經撤銷者亦同。」第 988
條之 1第 1項：「前條第三款但書之情形（按：特殊重婚），前婚姻自後婚姻
成立之日起視為消滅。」可知僅（C）選項配偶一方死亡並非姻親消滅之原因。

解析

question │精選試題

　　甲男與乙女結婚後生有丙男、丁女與戊女三人。乙早逝，由甲扶養

三子女成年。丙與一年前喪夫之同事己女相戀想要結婚，卻受甲之反

對，因此兩人未辦婚禮，於民國（下同）102年 10月 15日持具兩證

人簽名之結婚書面契約，雙方親自向戶政機關登記結婚。婚後三年未有

子嗣，而共同收養 2歲的 A男，並成立書面之收養契約，經法院為收

養之認可。一年之後，丙與己在一場家族聚會中，赫然發現己之過世前

夫的祖父，竟與丙之外曾祖父為同一人。試問：

（一）丙與己共同收養 A，是否有效？（25分）

【107司法官第二題第一小題】

參考簡答

(一) 丙與己為合法之夫妻，應認其共同收養有效，以保護未成年人 A 之利益

1.共同收養是否有效，首應視丙、己之婚姻關係是否合法有效

(1) 依民法（下同）第 1074 條，夫妻原則應共同收養子女，以維持婚

姻和諧、更加保護養子女利益，除此之外，一人不得同時為二人養

子女（第 1075 條），否則收養無效（第 1079 條之 4）。

(2) 丙、己之婚姻有效，為合法之夫妻

①符合結婚之形式要件

為提高結婚之公示性，民法修正舊法「儀式婚」，改採「登記婚」。

勘誤處以橘色框線表示



身分法體系解題完全攻略
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故兩人於民國 102年，持「二證人簽名」、「書面」結婚契約「親

向戶政機關登記」，縱未有公開儀式，仍符合第982條形式要件。

②是否符合「非禁婚親」之結婚實質要件

依第 983 條第 1項第 3 款、第 988 條，旁系姻親五親等，輩分不

相同者，不得結婚。己之過世前夫的祖父，與丙之外曾祖父為同

一人，可知己前夫、丙為旁系血親五親等，輩分不相同之親屬（第

968 條），己、丙為旁系姻親五親等輩分不相同之親屬（第 969

條、第 970 條）。

A. 夫妻一方死亡，並非姻親消滅之原因

依第 971條反面解釋及修正沿革之歷史解釋，通說實務均認為

夫妻一方死亡，並非姻親消滅原因。

B. 夫妻一方死亡，他方再婚時，應有解消前婚姻親關係之效力

a. 惟有學者認，於他方再婚時，實無與前婚配偶親屬維持姻親

關係之意，應認此際姻親關係消滅。

b. 本文亦認基於身分關係具有高度人格性，當事人真意、人格

自主性應予尊重，解釋上應認再婚時，解消前婚姻親關係。

而不宜逕依文義反面解釋第 971條。退而言之，宜類推適用

該條規定，否則將使「前婚係因死亡（而非離婚）解消」之

一方，後續之結婚自由增加更多限制，有所不當。附帶言之，

或可參日本法「死後離婚制度」作為立法參考。

2. 丙、己之婚姻有效，且符合夫妻共同收養要件，收養 A 為有效（第

1074 條）。

勘誤處以橘色框線表示
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CHAPTER 3  「結婚」

3-103

戊於甲死亡後於咖啡廳與網友壬見面，與壬甫結識 2小時即決定結婚，

壬當場書立結婚書約，因咖啡廳內只有店員一人且不願意擔任結婚證

人，故壬外出覓得原不相識之路人癸、丑於結婚書約證人欄簽名，戊則

於咖啡廳內等待壬取得證人簽名，再與壬持該結婚書約共赴戶政事務所

辦理結婚登記，嗣戊於結婚登記翌日死亡。試問：

（二）甲之遺產由何人繼承取得？戊之遺產由何人繼承取得？（25分）

【112年司律第二題第二小題】

參考簡答

(一)甲之遺產由配偶乙、丙子、戊子繼承；戊之遺產由丁母繼承

1.甲之遺產繼承人：

遺產繼承人須符合三要件：一定身分關係、同時存在、未喪失繼承權，

下分述之

(1) 配偶繼承人：乙（民§1144）

①依題示，法院為一審判決後，敗訴一方已上訴，而後甲死亡。而依

家事事件法第 59條規定，離婚訴訟中夫或妻於判決確定前死亡時，

關於本案視為訴訟終結。蓋死亡亦為婚姻關係消滅之原因。

②惟因死亡而消滅婚姻關係與因「離婚」而消滅婚姻關係，差別即為

乙是否得以配偶繼承人身分繼承遺產，本件甲、乙婚姻乃因「甲死

亡」而消滅，乙自得乙配偶身分繼承遺產。

(2) 血親繼承人：丙、戊（民§1138 ①）

①丙：依民法第 1138 條第 1款，直系血親卑親屬為第一順序繼承人，

甲之婚生子女丙在繼承開始時尚生存，為繼承人無疑。

②戊：依題示，非婚生子女戊在甲生前已受認領（民§1065 Ⅰ），

其效力溯及於戊出生（民§1069 本文），故戊亦有繼承權。

2. 戊之遺產繼承人：

(1) 配偶繼承人：無

①結婚之形式要件：
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身分法體系解題完全攻略

一、兩願離婚之要件

民法第 1049條【兩願離婚】
「夫妻兩願離婚者，得自行離婚。」

民法第 1050條【兩願離婚之形式要件】
「兩願離婚，應以書面為之，有二人以上證人之簽名並應向戶政機關為離婚之

登記。」

㈠ 形式要件：
1.  須以書面為之。

2.  須二人以上證人之簽名 8：

通說及實務見解均認為，離婚證人須能證明當事人有離婚之真意，

否則即屬不備法定要件，離婚無效。在實務上，兩願離婚被認定為

08　林秀雄，《親屬法講義》，元照，2022年增修七版，頁 165。

SECTION 2  兩願離婚

參考法條
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CHAPTER 4  「離婚」
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6.  夫妻之一方意圖殺害他方（民§1052 Ⅰ⑥）

本款所謂「意圖」，接近刑法上的「故意」，因此不須配偶已著手

進行殺害行為，縱使僅為預備行為、教唆他人殺害或使用不能達成

殺害目的的行為手段，均該當本款事由 28。

7.  有不治之惡疾（民§1052 Ⅰ⑦）、有重大不治之精神病（民

§1052 Ⅰ⑧）

⑴ 理由：
若夫妻一方身患不治惡疾或精神病，雖然通常對於自身罹病並無

有責性，但對於婚後的共同生活相當有害，惡疾亦可能具有傳染

性，禍及配偶與子女，故民法規定為無責離婚事由。

⑵ 須為不能治之「惡疾」：
若夫妻一方罹患疾病能治，或難以期待治癒，但非屬「惡疾」者，

即不構成本款離婚事由。至於何謂本款之「惡疾」？學說、實務

認為應指對於人之身體機能、健康有害，而為常情所厭惡之疾

病 29。實務認梅毒為惡疾，但失明、殘廢、不孕症非屬惡疾。

⑶ 爭點  ：婚前即罹患之「惡疾是否」能依本款請求離婚？

① 實務見解：採否定說

最高法院 22年上字第 422號判例（無全文）：「離婚與撤銷
婚姻雖均使已成立之婚姻對於將來失其效力，惟可得撤銷之婚

姻係因其成立時即有瑕疵，而離婚之事由則為婚姻成立後所發

生，彼此並非一致，故婚姻成立前業已存在之事由，除合於撤

銷婚姻之條件時得請求撤銷外，殊無據以請求離婚之餘地。」

28　林秀雄，《親屬法講義》，元照，2022年增修七版，頁 183。
29　同前註，頁 184。

關鍵實務∣最高法院 64 年度台上字第 82 號判決先例

「所謂訴之預備之合併（或稱假定之合併），係指原告預防其提起

之此一訴訟無理由，而同時提起不能並存之他訴，以備先位之訴無

理由時，可就後位之訴獲得有理由之判決之訴之合併而言，例如以

惡意遺棄為理由，請求離婚，預防該離婚之訴，難獲勝訴之判決，

而合併提起同居之訴是。」
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CHAPTER 4  「離婚」
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應由夫妻之一方負責者，僅他方得請求離婚。」

【增訂理由】

舊法關於裁判離婚原因之規定，係採列舉主義，僅以本條所列之十種原因為

限，過於嚴格。現代各國立法例，多兼採概括主義，以應實際需要。爰增列本

條第二項上段規定，較富彈性。又如足以構成離婚原因之重大事由，應由夫妻

之一方負責者，僅他方得請求離婚，始屬公允，爰並設但書之規定。

1.  破綻主義之意義——消極破綻主義與積極破綻主義：

傳統意義下的離婚事由，傾向評價當事人的「有責性」，如侵害配

偶權、有不忠誠的行為等，學說稱為「有責主義之離婚」。我國民

法立法之初即採取此主義，因此民法第 1052條第 1項各款事由，多
係其中一方對於婚姻的維繫有「可歸責」的事由，他方才能請求離

婚。

而所謂破綻主義，即是僅以婚姻關係在客觀上是否已生破綻，難以

期待繼續共同生活作為是否准許離婚之判準，而不再追問是否當事

人對婚姻破裂具有可責性。在立法上，又可分為「積極破綻主義」

與「消極破綻主義」兩者：

⑴ 積極破綻主義：
若當事人婚姻關係如已產生破裂而無法期待夫妻繼續其婚姻生活

時，已失去婚姻永久共同生活、協力之目的，故應允許當事人得

以擺脫此種「形骸化」的婚姻關係，而不問雙方配偶中何人對於

婚姻破裂具有可責性或具有較高的可責性。
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CHAPTER 4  「離婚」

4-43

定權利義務之行使或負擔之人或會面交往之裁判後，發生家庭

暴力者，法院得依被害人、未成年子女、直轄市、縣（市）主

管機關、社會福利機構或其他利害關係人之請求，為子女之最

佳利益改定之。」56

56　高法院 111年度台簡抗字第 13號民事裁定：「按暫時處分之抗告，抗告法院為裁定前，應使關係人
有陳述意見之機會。但抗告法院認為不適當者，不在此限。家事事件法第 91條第 4項定有明文。

「臺義跨國爭女案」與憲法法庭 111 年憲判字第 8 號判決

一、問題提出與本案事實

㈠ 問題提出：
在法院決定或改定親權人的具體案件中，應如何具體解釋適用民

法第 1055條之 1各款事由？在「跨國交付子女」之情形尤為複雜。
在近期著名的「臺義跨國爭女案」中，憲法法庭 111年憲判字第
8號判決明確揭示揭示「子女最佳利益原則」、「聽取子女陳述
意見」與「繼續性原則」在決定、改定親權人、定暫時狀態假處

分時之重要性。但學者亦有認為大法官錯誤理解國際公約、見解

有所不當而對該判決持質疑之態度。不論如何，本案在身分法上

具有重要意義，讀者應特別留意。

㈡ 本案事實：

DISCUSS│專題討論

甲女（本國人）與乙男（義大利人），在無婚姻關係下生下丙女，雙

方約定共同行使親權。其後，乙男將丙女帶回義大利探望祖母，甲女

向法院提出改定親權人之聲請，並以丙女護照遺失為由，向我國駐義

大利代表處申請補發護照並將丙女帶回國內。嗣後地方法院暫時處分

裁定在改定親權訴訟確定前，丙女應由乙男帶回慣居地義大利居住，

甲女對該暫時處分之抗告及再抗告均受駁回確定（最高法院 111年度
台簡抗字第 13號民事裁定 56）。遂依法提起憲法法庭裁判，憲法法

庭 111年憲判字第 8號判決認定該裁定牴觸憲法，發回最高法院。
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身分法體系解題完全攻略

參考簡答

戊於甲死亡後於咖啡廳與網友壬見面，與壬甫結識 2小時即決定結婚，

壬當場書立結婚書約，因咖啡廳內只有店員一人且不願意擔任結婚證

人，故壬外出覓得原不相識之路人癸、丑於結婚書約證人欄簽名，戊則

於咖啡廳內等待壬取得證人簽名，再與壬持該結婚書約共赴戶政事務所

辦理結婚登記，嗣戊於結婚登記翌日死亡。試問：

（一）第一審法院為本案判決時，應如何判斷甲之離婚請求有無理由？

（25分）

【112年司律第二題第一小題】

(一) 法院宜依憲法法庭 112 年憲判字第 4 號判決意旨裁定停止訴訟（憲法訴訟

法§54），或認為唯一有責甲之事由「已持續相當期間」且婚姻無回復

可能而准許離婚

1.唯一有責配偶離婚請求是否應准許？

(1)積極破綻與消極破綻主義：

我國民法第 1052 條第 2 項規定，有前項以外之重大事由，難以維

持婚姻者時夫妻之一方得請求離婚。但事由應由夫妻之一方負責

者，僅他方得請求離婚。學說上稱為「消極破綻主義」，在有無法

維持婚姻事由時仍應探查是否「應由一方負責」，與比較法採取積

極破綻主義不同，仍會使夫妻在訴訟中揭發隱私以取得有利判決。

且有實務見解（最高法院 95年第 5次決議），不當擴張但書見解，

認為在「雙方均有責」時，尚應比較衡量有責程度輕重以定離婚請

求權人。

(2)      2 年憲判字第 4 號判決：

判決認為，在一方「唯一有責」之情形，原則無責配偶不願離婚之

自由較有責者離婚自由更應予以保護，惟現行法在有責事由「已逾

相當期間」或「經過相當期間」時，未設特別規定已保護有責配偶，

將產生一旦有責，終身不許離婚之過苛結果，故應限期修正。並認
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CHAPTER 5  「父母子女」
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① 意圖以收養免除法定義務：

如成年子女為脫免對於自己直系血親尊親屬之扶養義務（民

§1115），而欲出養為他人子女，使自己與本生親屬間權利義
務停止之情形。

② 依其情形，足認收養於其本生父母不利：

如成年子女對父母提出不當要求被拒絕時，以出養為他人子女

加以要脅、或本生父母雖有財產但孤苦無依需要親人照顧等。

③ 有其他重大事由，足認違反收養目的：

有學者認當事人為逃避國家犯罪訴追、逃漏稅而被收養，可認

違反收養目的，法院應不予認可 38。

3.  管轄法院：

家事事件法第 114條第 1項規定：「認可收養子女事件，專屬收養人
或被收養人住所地之法院管轄；收養人在中華民國無住所者，由被收

養人住所地之法院管轄。」

三、收養之無效與撤銷

㈠ 收養無效（民§1079-4）：
1.  收養無效之原因：

⑴ 當事人間無收養之真意：
民法雖未特別規定當事人欠缺收養真意之收養為無效，但基於身

分行為之性質，通謀虛偽之收養、收養人無意思能力之收養、相

對人同一性錯誤之收養，均為無效。

⑵ 違反收養者與被收養者年齡差距（民§1073）。
⑶ 違反近親收養之限制（民§1073-1）。
⑷ 違反一人不得同時為二人之養子女之規定（民§1075）。
⑸ 違反本生父母之同意（民§1076-1）。
⑹ 違反未滿七歲之未成年人應由法定代理人代理之規定（民§1076-2 
   Ⅰ）。

⑺ 違反作成書面、應得法院認可之規定（民§1079）。

38　戴炎輝、戴東雄、戴瑀如，《親屬法》，元照，2021年初版，頁 407。
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第一項∣子女之稱姓

一、婚生子女之稱姓（民§1059）

㈠ 姓氏之決定：

民法第 1059條第 1項【婚生子女姓氏之決定】
「父母於子女出生登記前，應以書面約定子女從父姓或母姓。未約定或約定

不成者，於戶政事務所抽籤決定之。」

1.  要式性：父母於出生登記前，應以書面約定。

2.  未約定或約定不成：於戶政事務所抽籤決定。

㈡ 姓氏之變更：
1.  當事人任意變更：

⑴ 子女未成年時（民§1059 Ⅱ）：
得由父母書面約定變更。須注意者係，子女之稱姓並非親權之一

環，因此父母縱使未行使親權，仍有約定變更子女稱姓之權利。

⑵ 子女已成年時（民§1059 Ⅲ）：
得自行決定改從父姓或母姓，無須得父母之同意。蓋姓氏選擇為

憲法所保障之基本人權的範疇，故成年人應有權利依據自我認同

選擇從父姓或母姓。

⑶ 未成年、成年變更稱姓，各以一次為限：
為維護交易安全與身分安定，立法者規定父母約定變更及子女成

年後自行決定變更姓氏，均以變更一次為限（民§1059 Ⅳ）。

2.  法院宣告變更：

參考法條
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三、養子女之稱姓（民§1078）

民法第 1078條【養子女之稱姓】
「Ⅰ養子女從收養者之姓或維持原來之姓。

Ⅱ夫妻共同收養子女時，於收養登記前，應以書面約定養子女從養父姓、

養母姓或維持原來之姓。

Ⅲ第一千零五十九條第二項至第五項之規定，於收養之情形準用之。」

㈠ 姓氏之決定：
1.  單獨收養：

由收養者決定養子女從收養者姓氏或維持原姓氏（民 1078 Ⅰ）。

2.  夫妻共同收養：

夫妻應在收養登記前，由「書面」約定養子女從養父姓氏、養母姓

氏或維持原姓氏。

㈡ 姓氏之變更：
依民法第 1078條準用婚生子女任意變更、法院為子女利益變更之規定。

第二項∣父母對未成年子女之親權

一、總說

㈠ 親權之意義：
1.  親權之雙重內涵：

民法第 1084條第 2項：「父母對於未成年子女有保護教養之權利義
務。」揭示現行法下，父母之親權具有權利及義務之雙重性質。學

說見解認為，在現代親子法傾向子女利益優位的想法下，實難認為

在父母子女的內部關係中「保護、教養子女」具有權利的意涵。因此，

所謂的保護教養權利，應係指父母在「對外關係」時，若有第三人

妨礙父母保護教養之情事，如違法抑留子女時，父母得請求交還子

女而言（家事事件法第 104條、第 107條）。而在內行使法定代理權、

參考法條
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五、繼承回復請求權與物上請求權及取得時效

㈠ 繼承回復請求權與物上請求權之關係：
1.  法條競合說（羅昌發大法官 53、三戴合著 54）：

繼承回復請求權為物上請求權之特別規定，故繼承人本不得再以物

上請求權請求返還。

⑴ 羅昌發大法官認為，法律解釋重要原則之一，為解釋之結果，不
應使法律之明文規定，變成具文。如有兩種解釋，其中之一會導

致法律規定成為毫無意義之具文，而另一解釋則會賦予每一條法

律規定有其個別之意義與功能，自然應以後者之解釋方式優先。

而釋字第 771號解釋之多數見解認為，繼承回復請求權與物上請
求權間之關係為「自由競合」，將使民法第 1146條第 2項之時效
規定成為具文。只有將民法第 1146條之繼承回復請求權規定，與
民法第 767條之所有物返還請求權規定之關係，解釋為「法條競
合」（即依特別法與普通法之關係，只適用屬於特別規定之民法

第 1146條第 1項，而不再適用屬於普通規定之民法第 767條），
而非「請求權競合」，始不違背前述法律解釋之原則。

⑵ 三戴則認為，在比較法上，德國及瑞士法亦保留繼承回復請求權
之規定，故不宜如釋字第 771號解釋意旨，使繼承回復請求權之
規定成為具文。但我國繼承回復請求權之短期時效（2年、10年）
與物上請求權的一般時效相較，實在過短，而與民法第 1146條規
定旨在保護繼承人之權益背道而馳。

因此，在立法論上，宜仿照德、瑞之立法，將民法第 1146條第 1
項繼承回復請求權之規定保留，但將第 2項短期時效之規定刪除，
使繼承回復請求權得以適用民法第 125條之一般時效 15年之規
定。如此既能使繼承回復請求權發揮特別規定的機能，二來亦不

致因時效過短，而產生對真正繼承人過苛之情形。

2.  時效相互影響說（史尚寬師、戴炎輝師 55）：

繼承回復請求權與物上請求權兩者為並存之權利，惟請求權之時效

53　羅昌發大法官提出之釋字第 771號解釋部分不同部分協同意見書。
54　戴炎輝、戴東雄、戴瑀如，《繼承法》，元照，2021年初版，頁 102-103。
55　史尚寬，《繼承法論》，自刊，1966年民國 60年，頁 113；戴炎輝、戴東雄，《繼承法》，自刊，

民國 92年，頁 102。
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㈣ 遺產酌給請求權之時效：
1.  類推適用民法第 1146 條第 2項前段（三人合著 23）：

因遺產酌給請求權與繼承關係有密切關係，應類推適用繼承回復請

求權短期時效 2年之規定。

2.  回歸適用民法第 125 條（三戴合著 24、林秀雄師 25）：

遺產酌給請求權性質上為受酌給權利人向繼承人請求一定遺產的「債

權請求權」，在無特別規定時效的情形下，應適用民法第 125條的
15年時效。

㈤ 家事事件法之規定：
家事事件法並未規定遺產酌給事件為何種類型之家事事件。但在家事事

件審理細則第 79條第 1項第 6款中，將遺產酌給規定為「繼承訴訟事
件」。由遺產酌給事件為身分關係所產生的財產事件，具有某程度的爭

訟性，且當事人具有處分權觀之，應屬家事事件法第 3條之「丙類事件」，
於訴訟前應先行調解（家§23 Ⅰ）。26

第四項∣共同繼承

23　陳棋炎、黃宗樂、郭振恭，《民法繼承新論》2022年修訂十二版，頁 126。
24　戴炎輝、戴東雄、戴瑀如，《繼承法》，元照，2021年初版，頁 120。
25　林秀雄，《繼承法講義》，元照，2019年修訂八版，頁 100。
26　例題改編自：吳明軒，〈繼承人代位繼承及其與債權人、債務人之關係〉，《月旦法學教室第 164

期》，2016年 6月，頁 15-17。

Question │

甲死亡時有繼承人乙、丙、丁三子。甲生前對於 A享有新臺幣 300萬之貨款債權，對

於 B則負有 200萬之票據債務。試問：各繼承人與 A、B之權利義務關係為何 26？
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a. 所得遺產：在《案例》中，繼承人乙、丙之「所得遺產」

為繼承開始時甲之積極財產 600萬元（民§1148）及繼
承開始前 2年內，對繼承人乙子所為之贈與 200萬元（民
§1148-1）。乙、丙就 800萬額度之「所得遺產」對外負
清償責任（民§1153 Ⅱ）。

b. 應繼遺產：至於清償後，甲、乙內部可繼承之應繼遺產額

度，則無庸加入對丙之一般贈與，而應加入甲對丁結婚而

贈與之 100萬元。故應繼遺產額度為 600萬-400萬（負債）
+100萬（民§1173）=300萬元。44

44　【104司法官第 34題】 甲之繼承人乙、丙，甲生前贈與丙 100 萬元，1 年後甲死亡，甲除生前對
丁有 100 萬元債務，並無其他財產，則乙、丙對甲之債務應負之清償責任如何？
（A）僅乙負擔 100 萬元債務
（B）僅丙負擔 100 萬元債務
（C）乙、丙連帶負擔 100 萬元債務
（D）乙、丙無須負擔 100 萬元債務   答案：（C）

丁結婚時，甲曾贈與丁 100萬元。

有民法第 1148 條之 1「視為所得遺產」之時，繼承人之清償責任與

立法評析

㈠ 問題意識：
被繼承人於繼承開始前 2年內，對繼承人有所贈與時，不問緣由均應
依民法第 1148條之 1追加計算為繼承人所得之遺產。此於被繼承人
遺留下來的積極財產大於消極債務，本來就可以足額清償負債之情形，

固不生任何問題。但若被繼承人之積極財產少於消極債務，其債權人

得如何向繼承人主張清償 44？是否得先對於受贈與之財產求償？均發

生疑問。

㈡ 基本案例：

DISCUSS│專題討論
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割方法或委託他人為分割方法之指定，為最優先之分割方法。遺囑

指定分割應以遺囑有效為前提，自不待言。

2.  遺囑人自行指定分割方法：

⑴ 遺囑人指定之分割方法為原物分割、變價分割均無不可；就遺產
全部指定分割或一部指定均可。

⑵ 遺產分割方法指定兼應繼分指定：
基於遺囑自由原則，遺囑人將「特定遺產歸屬於特定繼承人」之

意思亦有可能變更繼承人之法定應繼分（如指定財產之價額高於

法定應繼分），此時遺產分割方法之指定同時具有指定應繼分之

意涵，學說將之稱為「遺產分割方法之指定兼應繼分之指定」，

須不違反特留分之規定始能為之（民§1187）77。

例如：甲有乙、丙二子，其名下僅有A屋（價值 1000萬）、B屋（價
值 2000萬）二屋，自書遺囑言明：「將A屋由乙、B屋由丙繼承」，
此時亦變更乙、丙之法定應繼分（由各 1/2改為 1/3、2/3），為
應繼分指定兼遺產分割方法指定。

3.  委託他人為分割方法之指定：

遺囑人亦可不自行指定，而委由信任之第三人指定分割方法，惟民

法第 1165條第 1 項之「他人」，是否包含共同繼承人？對此，早期
有學者認為應採否定說，認為此時若許共同繼承人指定分割方法，

具有高度利害衝突，不應允許。但多數學說認為依民法第 1165條第
1項文義解釋，該「他人」即為被繼承人以外之任何人；且本條之規
定既在於尊重遺囑人之意思，自無禁止遺囑人委託其所信賴之人指

定之理 78。

77　編按：至於「遺產分割方法之指定兼應繼分之指定」違反特留分之規定時，效力如何？請見本書
第十章、第六節「特留分」處之說明。

78　林秀雄，《繼承法講義》，元照，2019年修訂八版，頁 117；陳棋炎、黃宗樂、郭振恭，《民法
繼承新論》2022年修訂十二版，頁 151-152。
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基於既得權之保護，原則無須返還（與戴師同）。

⑵ 例外：
在生前特種贈與數額過高，侵害其他繼承人特留分時，因特留

分乃對繼承人最低限度之保護。故應依民法第 1225條扣減，至
少讓其他繼承人取得特留分之數額。

→《案例 1-2》之情形：

乙、丙之特留分為 30萬 （民 §1223①，120×1/2×1/2=30），

而若乙不返還，丙僅能取得 20萬元，不足特留分額度 10萬元，
此時應類推適用民法第 1225條扣減之規定，允許丙向乙請求返
還 10萬，滿足特留分 20萬之數額。

3.  林秀雄師 99：應依不當得利返還說

生前特種贈與乃「應繼分之前付」，為維持共同繼承人間之公平

性，超出應繼分額度應以不當得利返還。

→《案例 1-2》之情形：

乙無依民法第 179條返還超出應繼分之 40萬元，使乙、丙均取得
60萬應繼分額度之遺產。

㈡ 「被繼承人有免除歸扣之意思」，但生前之贈與侵害他繼承人特留分，
應如何處理？

若被繼承人有免除繼承人歸扣義務之意思，解釋上該結婚、分居、營

業所為之贈與，即屬普通贈與，無庸歸扣（民§1173 Ⅰ但書）。但若
被繼承人免除歸扣之贈與，侵害其他繼承特留分時，應如何處理，學

說上有所爭議。

1.   三戴合著 100：例外應歸扣說

 99　林秀雄，《繼承法講義》，元照，2019年修訂八版，頁 139。
100　戴炎輝、戴東雄、戴瑀如，《繼承法》，元照，2021年初版，頁 191。

《案例 1-3》免除歸扣之贈與侵害特留分
甲有乙、丙二子，在乙結婚時，甲給 50萬現金賀禮；而在乙想經營燒烤店時，
又贈與 50萬資助。甲死亡時，留下 20萬之存款，並無負債。且甲在遺囑上
寫明，對乙結婚、營業之贈與，均免除歸扣之義務。
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繼承人均拋棄繼承時，準用無人承認繼承之規定。

⑴ 次順序繼承人有無不明或第四順序之繼承人均拋棄其繼承權：
在適用上應以「配偶繼承人不存在」或「配偶繼承人已拋棄繼承」

為前提，否則血親繼承人均拋棄繼承時，即應由配偶繼承人單獨

繼承，並無準用無人承認繼承之理。

⑵ 準用無人承認繼承時，準用範圍為何？
現行民法第 1176條第 6項後段既已明定準用無人承認繼承之規
定，應認為無人承認繼承中「選任遺產管理人為遺產管理與清算」

及「繼承人之搜索」均有準用之餘地 132。

3.  受「應繼分指定」之繼承人拋棄繼承時之效力：133

被繼承人在不違反特留分之前提下，得以遺囑自由處分遺產，自得

分別指定繼承人之應繼分（應繼分指定）。此時若有繼承人拋棄繼

承時，其應繼分就應以「法定應繼分比例」分歸其他繼承人，或應

以「指定應繼分比例」分歸，民法並無明文，在比較法上亦有相異

之規定。

⑴ 以「指定應繼分」比例歸屬：
德國民法採之，應尊重遺囑人分配遺產比例之意思。若採此說，

丙所拋棄之指定應繼分 1/5，應由乙、丁依指定應繼分比例分配取
得（即以 3：1分配）。乙取得 3/20，丁取得 1/20。

⑵ 以「法定應繼分」比例歸屬：
瑞士、奧地利民法採之，應維持繼承人間之公平性。若採此說，

丙所拋棄之指定應繼分 1/5，應由乙、丁依法定應繼分比例分配取
得（即以 1：1分配）。乙取得 1/10，丁取得 1/10。戴師亦認為
此說在我國法下較為可採，蓋我國民法並未如德國法明文採取指

132　戴東雄，戴瑀如，《繼承法實例解說》，元照，2023年初版，頁 316。
133　案例改編自：戴炎輝、戴東雄、戴瑀如，《繼承法》，元照，2021年初版，頁 216。

《案例 133》應繼分指定與拋棄繼承

甲有妻子乙及丙、丁二子，甲以遺囑指定乙得遺產 3/5，丙得 1/5，丁得
1/5。甲死亡後，丙依法向法院拋棄繼承，其指定應繼分1/5應如何歸屬於乙、
丁？
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第二項∣遺產管理人

一、遺產管理人之選任

㈠ 選任機關：
1.  親屬會議（民§1177）：應於繼承開始一個月內為之。

於繼承開始時，繼承人有無不明，應由親屬會議於一個月內選定遺

產管理人，並將繼承開始及選定遺產管理人之事由，向法院報明。

以利法院能依公示催告程序，開始搜索潛在的繼承人（民§1178 Ⅰ）。

2.  利害關係人或檢察官聲請法院選任（民§1178 Ⅱ）：親屬會議不能

召開或不為、不能決議時。

本條之利害關係人，應指被繼承人之債權人、受遺贈人、稅捐稽徵

機關等。

㈡ 選任前之遺產保全必要處置（民§1178-1）
繼承開始時繼承人之有無不明時，在遺產管理人選定前，為避免遺產毀

損、滅失，影響債權人利益及有害社會經濟，法院得因利害關係人或檢

察官之聲請，為保存遺產之必要處置。

㈢ 遺產管理人之資格（家§134）：
民法對於遺產管理人之資格並未明文規定，反而是家事事件法在第 134

條規定遺產管理人之消極資格。

1.  親屬會議選定之遺產管理人，以自然人為限。

2.  須非未成年人。

3.  須未受監護或輔助宣告。

4.  須未受破產宣告或依消費者債務清理條例受清算宣告尚未復權。

5.  須未被褫奪公權尚未復權。

㈣ 遺產管理人之注意義務與報酬：
1.  遺產管理人注意義務（家§135 ②）：善良管理人注意義務。
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務。故遺產管理人無須付給付遲延之責。

2.此段期間未給付是否應加計利息，一併償還？
⑴ 林師認為雖遺產管理人有正當理由，不負遲延責任，但並不代
表債權人不得請求自被繼承人死亡後至公示催告期間屆滿前之

利息。我國多數學者認為維持清償之公平，無人承認之繼承的

清算在法無明文時應參照繼承人清算程序處理。

⑵ 從而，由民法第 1159條之立法說明觀之：「繼承人債權人之債
權如於被繼承人死亡時 (即繼承開始時 )尚未屆清償期，是否
依第 1項規定清償，未有明文，惟如未規範繼承人於繼承開始
時為提前清償，則遺產清算程序勢將遲延，對於繼承債權人、

受遺贈人及繼承人均造成不便，故明定繼承人對於未屆清償期

之債權亦應依第 1項規定清償，且該等債權於繼承開始時即視
為已到期，以利清算。又未屆清償期之債權附有利息者，應合

計其原本及至清償時止之利息，以為債權額，尚無疑義 ;惟未
附利息者，則不應使繼承人喪失期限利益，故其債權額應扣除

自第1157條所定之一定期限屆滿時起至到期時止之法定利息，
始為公允，並利於繼承人於第 1157條所定一定期限屆滿後，
依第 1項規定進行清償。」可知不得因遺產清算程序之便利、
紛爭得以一次解決之需求，即剝奪債權人之權利，使其受到利

息損失。故已屆清償期之債權而附有利息者，不應使債權人喪

失利息利益，應合計其原本及至清償時止之利息，為總債權額
145。

第三項∣繼承人之搜索與賸餘財產歸屬

一、繼承人之搜索（民§1178）145

㈠ 公示催告程序：
1.  尋找繼承人之公示催告：

145　林秀雄，〈無人承認繼承時報明債權期間屆滿前之利息── 評臺灣高等法院暨所屬法院 109年
法律座談會民事類提案第 7號〉，《月旦裁判時報》，第 118期，2022年 4月，頁 21。
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二、遺囑之能力

民法第 1186條【遺囑能力】
「Ⅰ無行為能力人，不得為遺囑。

Ⅱ限制行為能力人，無須經法定代理人之允許，得為遺囑。但未滿十六歲者，

不得為遺囑。」

㈠ 民法就遺囑能力採取「劃一主義」： 
1.  意義：

遺囑內容可能涉及財產上效力，亦可能涉及身分上效力，若依其內

容而定遺囑能力，將因遺囑內容之不同而異其能力，有所不妥 4。但

倘若完全採取身分行為之「意思能力」，需要對個案一一判斷，將

生死無對證、舉證困難的問題；而若全面採取財產行為之「行為能

力」，又因遺囑處分的財產係遺囑人死後遺留之遺產，不致影響遺

囑人生前生活，似無特別保護限制行為能力人之必要。故民法對遺

囑能力採取「劃一主義」，不論遺囑內容涉及身分事項或財產事項，

均適用民法第 1186條之規定。

04　林秀雄，《繼承法講義》，元照，2019年修訂八版，頁 225。

參考法條
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㈡ 密封遺囑之轉換（民§1193）：
1.  轉換為自書遺囑：

密封遺囑為民法上要式性最高，程序最繁雜的遺囑方式，因此法律

規定，若該遺囑不具備密封遺囑之方式，但符合自書遺囑之方式

時 19，有自書遺囑之效力，以盡可能地實現遺囑人之最終意思。

2.  性質為注意規定：

學者認為，民法第 1193條僅為「無效法律行為轉換（民§112）」
之注意性規定而已，因此無效遺囑之轉換並不限於密封遺囑轉換為

自書遺囑。如公證遺囑不具備法定方式，在具備代筆遺囑之方式時，

亦可依民法第 112條轉換為有效之代筆遺囑 20。

㈢ 密封遺囑之優缺點：
1.   優點：可由公證人及見證人參與，具有較高之真實性。而遺囑內容

又可密而不宣，較諸公證遺囑更加隱祕。

2.  缺點：要件較為繁瑣，且自書之密封遺囑，仍有如自書遺囑般內容

不明、不適法的風險。

五、代筆遺囑（民§1194）

民法第 1194條
「代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見

證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月、日及代筆

人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印

代之。」

㈠ 代筆遺囑之要件 21：

1.  遺囑人指定 3人以上見證人：

19　遺囑人自書全文 +親自簽名 +記明年月日。
20　林秀雄，《繼承法講義》，元照，2019年修訂八版，頁 242。
21　戴瑀如，〈代筆遺囑之要件——最高法院 111年度台上字第 1388號民事判決〉，《當代法律》，

第 12期，2022年 12月，頁 114-118；林秀雄，〈代筆遺囑之方式〉，《臺灣法學雜誌》，第 198期，
2012年 4月，頁 88-92。

參考法條
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㈢ 學說評釋：
1.黃詩淳師 53：

⑴ 黃師認為，當繼承開始，侵害特留分之遺囑生效時，扣減權即已
具體發生，若特留分權利人不欲行使扣減權，性質上應屬「拋棄

特留分扣減權」而非「拋棄特留分」，使用「拋棄特留分扣減權」

之用語較為妥當。

⑵ 而在繼承開始後，特留分受侵害之人與扣減義務人間達成某種協
議，雖然內容並未直接明示拋棄扣減權，但實質上使受侵害之人

獲得一定補償時，很可能被法院認為包含拋棄特留分扣減權之意

思。例如本件乙願意支付一定金額，換取其他繼承人簽立「拋棄

繼承切結書」之情形。除此之外，若特留分權利人明知特留分受

侵害，但在遺產分割過程中並未有任何主張，亦可能被實務認為

有拋棄扣減權之意思 54。

2.戴瑀如師 55：

繼承權拋棄應為較特留分拋棄更加重大之法律行為，繼承人拋棄繼

承因欠缺法定要件而無效時，其無效之範圍包含拋棄繼承之意思表

示、陳報法院之行為均為無效，不發生拋棄繼承權之效力，則解釋

上，特留分之權利為繼承權之一部，依「舉重以明輕」之法理，應

解釋為拋棄特留分之行為亦為無效。

「系爭拋棄繼承權同意書固不符合民法第 1174條第 2項所規定之拋棄
繼承法定要件，而不足生拋棄繼承之效力，惟依舉重以明輕之法理，

仍應認陳育宏等 3人已就其等因繼承而取得之財產權向上訴人為拋棄
之意思表示，依上開說明，自應認其有拋棄所繼承遺產（包含特留分）

之意思。且斟酌上述陳育宏等 3人簽立切結書，自上訴人取得金錢補
償等行為，可徵其等對於拋棄特留分之法律效果知之甚詳，從而陳育

宏等 3人主張：伊並不知簽立系爭拋棄繼承同意書就等同拋棄特留分，
法院不能僅因系爭拋棄繼承同意書上記載「拋棄」，就認為伊是「拋棄」

權利云云，尚非可採。」

535455

53　黃詩淳，〈特留分扣減權之拋棄〉，《月旦法學教室》第 238期，2022年 8月，頁 14-15。
54　如臺灣高等法院臺中分院 101年度重家上字第 3號判決。
55　戴瑀如，〈特留分拋棄之方式與特留分扣減權之標的及其效力——評最高法院 109年度台上字第

361號民事判決〉，《月旦法學雜誌》第 329期，2022年 10月，頁 164。
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