
1 
 

法律學習思維講座系列（一） 

 

莊錦秀 

 

壹、楔子 

貳、論文寫作法學方法（一） 

參、法律學習國考解題思維（一） 

    以 104 年律師第二試試題為例（民法部分） 
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壹、楔子 

    法律學習態度，除了須有持之以恆決心外，有技巧入門更是有其必要。如何

習得入門技巧，除了多閱讀外，多聽聽、多討論、多思考及多練習是不可或缺。 

在外語能力學習上，學術法律人亦是無法脫免，無論是學位論文寫作、學術論文

寫作或外國法律及文獻研究更是無法欠缺，至少英文閱讀能力是須具備，再加上

第二外語如日文、德語及法語等。 

    若是將生涯目標分為「近程、中程及遠程」，近程目標是鎖定司法特考在學

法律人，每日碰觸英文及法學英文，有其必要的，這非但有利日後考上國家律司

考試，對日後執行司法業務亦有相當助益。倘若日後有意再就讀研究所或做外國

法制研究，語文能力具備是基礎。以下，本文則試從學術論文寫作及國考解題思

維兩方面，分享個人小小心得給有興趣學生們參酌。 

貳、論文寫作法學方法（一） 

    傳統論文寫作，無非從歷史方法、比較法方法、歸納分析方法、實證分析方

法、法律經濟分析等方法，上述這些方法，均能從偌多法學學術論著或學位論文

窺知一二，向來這些研究及寫作方法極具各自獨特重要性，視每個研究者所欲研

究主題或解決問題不同，自行抉擇研究工具。。而本文於此想分享近期個人一篇

著作『長期照護制度全球化問題之研究』（近期將於開南法學「高齡化社會與法

律論壇」特刊），該篇文章是採用「生態學觀點」，探索國際醫療人力短缺肇因何

處，來達到如何調整國際醫療資源分配正義問題，以下是該篇文章摘要，有興趣

查閱全文者可自行檢閱「2016 年 2 月號開南法學特刊」。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

「長期照護制度全球化問題之研究」  摘要 

    綜觀全球而論，歐盟各國最早進入人口結構老化，特別是法國(1865)，而 1970s 德國、日

本、義大利則開始進入顯著的老年社會歷程。自 1990s 起亞洲、非洲國家 ，包括台灣在內也

隨著進入人口結構高齡化階段，同時期則歐盟與日本等國則已進入高齡國家與超高齡國家

(OECD,1996)。家庭的組成與子女數、人口結構的高齡、及非正規支持系統的式微，使長期照

護成為全球關注的議題。如何建置一套可行長期照護體系及政策，以因應全球人口快速老化所

附隨增加長期照護的失能人口及其照護者，成為全球各個國家所面臨的挑戰。本文藉由生態學

觀察，尋找有關國際醫療資源分配正義原則。有鑑於台灣高齡化較先進國家晚些，許多台灣目

前長期照護政策及體系，參酌外國長期照護制度所設置，是以本文藉以觀察長期照護制度施行

全球化多年後，所產生問題歸納分析，以作為日後台灣建構長期照護制度及政策參考。 
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參、法律學習國考解題思維（一） 

    ＊104 年律師考試第二試「民法與民事訴訟法（民法部分）」1 

第一題 

一、甲為A 公司負責人，A 公司從事代理汽車買賣；甲之好友乙則獨資開設園

藝景觀工程行。民國100 年1 月甲將其個人一部市價新臺幣（下同）100 萬元之

休旅車，以80 萬元出賣給乙，約定一個月後付清價金。一個月後，乙誤以其與

甲當初約定之買賣價金為100 萬元，乃支付100 萬元予甲，甲亦因遺忘約定之金

額而收受。嗣甲於101 年1 月1 日委託乙為其設計建造住宅前之庭園，雙方簽訂

契約（內容一部分為委任、一部分為承攬之約定，而甲乙間之真意究係重在何者

無法探求），約定工程款為300 萬元（包含委託設計費100 萬元及工作承攬報酬

200 萬元），乙於101 年8 月1 日完工交付甲使用。其後乙於104 年1 月委託甲

所經營之A 公司出售其裝置有防盜系統之名牌汽車一部，甲於A 公司代售期間

將該車停放在A 公司門前（戶外），並在車窗上張貼出售廣告，以招來買主，

但忘記交代設定防盜密碼，致該車於夜間遭竊。事後甲雖對乙表示道歉，但拒絕

賠償，二人因此交惡。試問： 

（一）乙於104 年2 月主張甲向其溢收休旅車價款20 萬元，應依不當得利之規

定返還；甲抗辯乙並未依法撤銷錯誤之意思表示，且行使撤銷權之除斥期間已過，

其基於有效之契約受領價金，非無法律上原因，何者有理？（15 分） 

（二）乙於同上時間，另外對甲起訴請求工程款300 萬元，甲抗辯乙之報酬請求

權已罹於消滅時效，甲之抗辯有無理由？（15 分） 

（三）乙主張甲與A公司成立民法第185 條規定之共同侵權行為，請求甲應與A 

公司連帶賠償汽車被竊之損害，有無理由？（15 分） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
1
 題目來源：http://wwwc.moex.gov.tw/ExamQuesFiles/Question/104/104112_30660.pdf,last visited 

20160107.  

http://wwwc.moex.gov.tw/ExamQuesFiles/Question/104/104112_30660.pdf,last%20visit
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＊法律思維： 

先將法律關係圖畫好，並將可能爭點作註記於旁，非主要爭點二三語點過即

可，注意答題時間把握，務必注意體系全面思考，將須作區分的觀念帶過即可。

以下答題觀念進一步資料，請參酌： 

莊錦秀「民法總則課程資料（第三、六、八編）」 

莊錦秀「民法債編（一）課程資料（第三、四編）」 

莊錦秀「開南大學法律系東風讀書會（103年民法補充資料）」 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

（一）試分析甲乙間就買賣休旅車系爭契約之法律關係如下 

1、 甲乙間就系爭買賣價金給付及受領並無債權行為及物權行為意思表示錯誤撤

銷之問題。 

（1）契約當事人間倘若存有意思表示不一致情形，則有錯誤意思表示問題，

此時當事人自得於民法第90條規定自意思表示後，一年內行使撤銷該錯誤意

思表示。 

（2）如何判斷意思表示內容有錯誤？學者間容有爭議，有學者認為當表意人

主觀上具有欲依其表示行為發生特定法律效果之意思發生錯誤即為錯誤，簡

言之，效果意思發生錯誤時，此本文從之。 

＊法律關係圖 

1.第一個契約 

(A 公司負責人)                   

甲     市價 100 萬賣 80 萬              乙（獨資開設園藝景觀工程行） 

（甲個人車子）  買賣（100 年 1 月） 

約定：一個月付清 

乙誤價金為 100 萬而為給付（錯誤？給付效力？） 

甲亦遺忘當初約定價金而收受（受領有無發生清償效力？不當得利？） 

 

2.第二個契約 

甲     101 年 1 月 1 日簽約（委託設計 100 萬；承攬報酬 200 萬）                     乙                                  

 住宅前庭園設計契約（委任及承攬混合契約，何者為主契約當事人意思不明：工程款 300 萬） 

 乙於 101 年 8 月 1 日完工交付甲使用。甲未付錢？ 

 

3.第三契約 

甲   104 年 1 月委託 A 公司出售其裝置有防盜系統之名牌汽車一部      乙 

  甲代售期間將該車停放在 A 公司門前（戶外）（有無契約歸責事由？有無侵權過失？） 

  忘記交代設定防盜密碼，致該車於夜間遭竊。（有無契約歸責事由？有無侵權因果關係？） 
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（3）依題旨，甲乙約定休旅車及價金80萬買賣契約意思表示合致成立生效，

此債權契約並無錯誤產生。 

（4）乙給付100萬車款及甲受領100萬時，雙方均基於主觀上認為該車款為100

萬（物權行為），從而，契約當事人並無錯誤發生，甲之抗辯云云無理由。 

2、乙於104 年2 月主張甲向其溢收休旅車價款20 萬元，應依不當得利之規定返  

   還，主張有理由。 

   蓋基於題旨，甲乙間就系爭休旅車買賣契約意思表示合致生效於100年1月，

買賣價金約定為80萬，換言之，甲於80萬價金有受領的法律上原因，於此範圍之

20萬受領即屬無法律上原因。基此，甲受有20萬價金利益致乙受有損害，二者間

具因果關係，屬於給付類型不當得利，從而，乙得依民法第179條向甲請求返還

20萬價金。 

   此不當得利返還請求權消滅時效，並不屬於民法短期時效情形，從而應依民

法第125 條 15年請求權時效規定。 

 

（二）甲之時效抗辯有無理由？試分析如下： 

按民法第 120 條第 2 項規定意旨，時效期間計算，始日不算入。依題旨， 

該工程於 101 年 8 月 1 日完工交付，8月 2日起算時效期間，在此先敘明。 

1、 委任契約報酬請求權（100萬）為15年，依題旨，此部分尚未罹於時效。 

委任契約並未設請求權時效特別規定，從而依請求權時效一般規定，民法第

125條15年。 

2、 承攬契約報酬請求權（200萬）為2年，依題旨，此部分已罹於時效。 

   就承攬人之報酬及其墊款，於民法第 127 條第 7 款訂有二年特別短期時效規

定。依題旨，乙於 104 年 2 月始請求，期間已逾二年，已罹於時效。 

 

3、 甲乙系爭契約包括委任及承攬二個契約，屬於混合契約態樣，依題旨並無法 

判斷當事人真意何者為契約主給付義務，究應如何選擇此系爭契約法律依據？針

此學說向有爭議，有分別論斷說、特別契約類型優於一般契約類型說等，本文認

為宜視個案情形選擇不同處理方式。依題旨，甲乙間就住宅前庭園設計契約（委

任及承攬混合契約，何者為主契約當事人意思不明）觀之，庭園設計完工是一般

社會通念首要，從而，應依承攬契約作為整個混合契約主給付義務群依據，果此，

則即便委任契約請求權時效15年，也應調整為與承攬契約短時效2年一樣，方不

至於架空民法第127條第7款短期時效特別立法目的。 

4、 承前所述，甲抗辯乙的300萬工程報酬請求權已罹於消滅時效，有理由。 

5、 退一步言，倘若採混合契約類型契約法律關係應分別論斷說時，則甲就乙100 

萬委任報酬請求權已罹於消滅時效之抗辯無理由；而甲就乙200萬承攬報酬請求

權已罹於消滅時效之抗辯有理由，特併予說明。 

 

（三）乙主張甲與A公司成立民法第185 條規定之共同侵權行為，請求甲應與A 
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公司連帶賠償汽車被竊之損害，有理由。分析理由如下： 

1、 按民法第 28 條「法人對於其董事或其他有代表權之人因執行職務所加於他人

之損害，與該行為人連帶負賠償之責任。」規定，依題旨甲為 A 公司負責人，

解釋上為 A 公司有代表權之人，倘若甲致乙受有損害係其執行職務範圍，則

A 公司須與甲負連帶損賠責任。 

2、 又民法第 28 條「執行職務」概念，依通說見解與民法第 188 條「執行職務」

等視，均以「正當合理關聯性」判斷標準。 

依題旨，甲為 A 公司負責人將乙委託 A 公司代售車放置門口並於車窗貼

上廣告，甲之行為依正當合理關聯性判斷標準，應可視為甲該等行為屬甲之

執行職務範圍之行為。 

3、 再按民法第 184 條第 1 項前段行為及損害間「因果關係」實務通說採相當因

果關係，即最高法院 76 年度台上字第 158 號判決意旨「…惟所謂相當因果

關係，係以行為人之行為所造成的客觀存在事實，為觀察的基礎，並就此客

觀存在事實，依吾人智識經驗判斷，通常均有發生同樣損害結果之可能者，

該行為人之行為與損害之間，即有因果關係。」。 

依題旨，甲將乙委售設有防盜設備高級車放置門口，甲忘記交代設定防

盜密碼，致該車於夜間遭竊。高級車因遭竊機率高所以設置防盜設備，依通

常之理，倘若未設定防盜密碼，遭竊率將更高，從而，未設定防盜密碼與遭

竊損害二者具有相當因果關係。 

4、 民法第 185 條所規定共同侵權行為之「共同」，依最高法院 25 年上字第 1960

號判例，認各行為人無意思聯絡，其行為亦無關連共同，不能認係該條所稱

之「共同」。依同院 55 年台上字第 1789 號判例，則以各行為人有意思聯絡

為必要 ，始能成立共同侵權行為。依司法院 66 年 6 月 1 日例變字第 1號「則

認共同侵權行為之成立，不以行為人有意思聯絡為必要，苟各行為人之過失

行為均為所生損害之共同原因，即所謂行為關連共同，亦足以成立共同侵權

行為」。此為目前實務學說通說所採。 

依題旨， A 公司受乙委託代售車，對該車應負善良管理人保管義務卻遭

竊，A公司保管欠允與遭竊損害具因果關係。而甲與 A公司二者對乙共同侵

權，依司法院例變第 1號意旨，二者過失行為均為產生「該車遭竊」損害共

同原因。從而，A公司與甲負共同侵權行為損賠之責。 

5、 第三人介入危險本屬行為人應排除風險範圍，行為人不得主張第三人行為介

入切斷因果關係。 

依題旨，A 公司受託代售對該車負有契約保管義務排除保管物遭受不當

侵害，A 公司自不得主張係因第三人竊盜行為致使該車遭竊損害發生，而認

為該車發生遭竊行為係屬第三人行為介入，切斷其 A 公司保管不當行為與損

害間因果關係，從而 A 公司自免負損賠之責，在此特予補充。  

 


