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三民輔考－高考財稅行政 民法 

108年 

一、甲因想創業需要資金，於是跟銀行借款新臺幣（下同）500萬元，並將其

名下的 A屋提供給銀行設定普通抵押權。A屋後來因地震而嚴重損害，

急需進行整修，於是甲跟乙成立 A屋修繕契約，並約定修繕報酬為 300

萬元。A屋經乙整修後，A屋市價約提高 200萬元。惟甲因財務問題，不

但無法給付修繕報酬，亦無法返還其向銀行之借款，對銀行之欠款尚有

300萬元未還清。而且甲尚欠丙 150萬元（未設抵押權），丁 100萬元

（未設抵押權）。上述借款皆已屆期，甲無力清還債務，故出賣 A屋以

還債，A屋賣得不錯價錢 750萬元。請問甲欲以賣 A屋所得之 750萬元

清償其債務，其清償順位如何？如果乙為 A屋修繕時，有預先登記法定

抵押權，其清償順位是否有不同？ 

【題目分析】 

本題涉及民法第 513 條承攬人抵押權之操作，概念上並不難懂，只是一旦涉及計算

問題，往往都是同學心中的痛。因此，在鋪陳上，依然遵循三段論法，先說明承攬

人抵押權之概念、性質，故第 1 項與第 4 項同學務必著墨；再者，於涵攝階段，同

學應針對題目給的資訊，分別假設兩種不同情形，即乙有無針對承攬報酬請求權作

抵押權登記，區分討論受償順位。 

【擬答】本題字數約 1300 字 

（一）關於承攬人之抵押權登記規定，說明如下： 

1.按民法第 513 條第 1 項規定，賦予承攬人得對承攬工作所附定作人之不

動產請求為抵押權之登記，以擔保承攬人之報酬請求權得以實現。 

2.關於抵押權標的物範圍，必須為「工作所附之定作人之不動產」，即為

建築物或其他土地上之工作物之「新建」或「重大修繕」者，理由在於

此種承攬契約中，承攬人所投入之成本較多，自然有特別保護之必要。 

3.且於本條第 4 項規定，於工作物因修繕所增加之價值限度內，優先於成

立在先之抵押權，更為強化保障承攬人。理由在於，該承攬工作物之價

值增加，係因承攬人基於承攬契約而為重大修繕所致，如在工作物增加

價值限度內，承攬人抵押權不能優先於其他成立在先之普通抵押權者，
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於承攬人嗣後不獲清償時，無異以承攬人之資金清償定作人之債務，對

於承攬人相當不公平1。 

（二）本題分析 

1.本題中，甲跟乙成立 A 屋修繕契約，並約定修繕報酬為 300 萬元，故甲

乙間成立承攬契約（民法第 490 條），其係針對定作人甲名下之 A 屋，

進行重大修繕。故承攬人乙就其承攬報酬 300 萬，依照民法第 513 條規

定，得請求定作人甲為抵押權之登記，且須於完成登記後，該抵押權始

為生效。以下針對乙是否登記抵押權，區分討論其清償順位之不同： 

2.若乙未為承攬人抵押權之登記，則甲賣 A 屋所得 750 萬，清償順位為： 

(1)由於乙未為抵押權之登記而無法取得承攬人之抵押權，故乙對甲之

300 萬承攬報酬請求權僅屬普通債權，而無優先受償順序。 

(2)因此，關於 750 萬之清償順序為： 

抵押權就該 A 屋賣得價金有優先受償之權，得優先獲償 300 萬元。

而銀行剩餘之 450 萬（計算式：750 萬－300 萬）並無法完全分配於

剩餘之債權人，應由普通債權人乙、丙、丁，依照債權金額比例平均

分配之。 

3.若乙已預先為承攬人之抵押權登記，甲賣 A 屋所得 750 萬，清償順位則

有不同，以下說明之： 

(1)乙已為民法第 513 條第 1 項之登記，而取得承攬人之抵押權，惟依照

民法第 865 條規定，銀行似為第一順位之抵押權人，就 A 屋賣得之

價金本得優先受償。 

(2)然而，依照民法第 513 條第 4 項規定，於 A 屋因修繕所增加之價值

限度內，乙之抵押權優先於成立在先之銀行抵押權。 

(3)因此，關於 750 萬之清償順序為： 

○1 於 A 屋因修繕所增加之 200 萬元價值限度內，乙得優先受償，然

乙之承攬報酬額為 300 萬，優先受償 200 萬後尚不足 100 萬。 

②針對剩餘之 550 萬（計算式：750 萬－200 萬），由銀行優先受償，

而獲償甲尚未還清之 300 萬借款。 

③銀行於受償後，剩餘之 250 萬（計算式：550 萬－300 萬），再由第

二順位之乙就尚未獲償之 100 萬報酬取償。至於，剩餘之 150 萬（計

算式：250 萬－100 萬）已不足清償甲剩餘之債務，僅得由普通債

權人丙、丁依照債權金額比例，平均分配。 

  

                                                      
1
 謝在全，民法物權論（下），2010年 9月，頁 142-143。 
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（三）結論 

1.倘若乙未為承攬人抵押權之登記，則甲賣 A 屋所得價金之清償範圍，係

由普通抵押權人銀行為第一順位優先受償人，剩餘數額再由普通債權人

乙、丙、丁依照債權金額比例平均分配。 

2.倘若乙為承攬人抵押權之登記，則於 A 屋因重大修繕所增加之價值限度

內由乙最優先受償，剩餘數額之受償順序，則係普通抵押權人之銀行為

第一順位、乙為第二順位，餘額則由普通債權人丙、丁依照債權金額比

例平均分配。 

【重要概念補充】 

一、定作人抵押權登記義務（從給付義務） 

第 513 條 

Ⅰ承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，或為此等工作物之重大修繕

者，承攬人得就承攬關係報酬額，對於其工作所附之定作人之不動產，請求

定作人為抵押權之登記；或對於將來完成之定作人之不動產，請求預為抵押

權之登記。 

Ⅱ前項請求，承攬人於開始工作前亦得為之。 

Ⅲ前二項之抵押權登記，如承攬契約已經公證者，承攬人得單獨申請之。 

Ⅳ第一項及第二項就修繕報酬所登記之抵押權，於工作物因修繕所增加之價值

限度內，優先於成立在先之抵押權。 

（一）概說 

當承攬之工作為建築物或土地上之工作物時，承攬人通常可主張之報酬

數額較為龐大；且在承攬契約中，基於報酬後付原則，承攬人通常先負

有給付勞務之義務，於工作完成後，始能請求報酬。為了保障承攬人之

報酬請求權得以實現，民法第 513條賦予承攬人得對承攬工作所附定作

人之不動產請求為抵押權之登記，以擔保承攬人之報酬請求權得以實現，

且於本條第 4項規定，於工作物因修繕所增加之價值限度內，優先於成

立在先之抵押權，更為強化保障承攬人。 

（二）性質：強制性意定抵押權 

1.意義： 

為確保承攬人之利益並兼顧交易安全，承攬人之抵押權須經登記始生

效力，已非舊法時期之法定抵押權2。然而，其性質與一般意定抵押

權仍有所不同，承攬人於符合民法第 513條第 1項要件時，即取得了

                                                      
2
 修正前民法第 513 條：「承攬之工作，為建築物或其他土地上之工作物或為此等工作物之

重大修繕者，承攬人就承攬關係所生之債權，對於其工作所附之定作人之不動產，有抵押權。」 
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「抵押權登記請求權」，得請求定作人為抵押權之登記。再者，承攬

人亦可預為抵押權之登記（§513II），或單獨申請登記（§513III），故

學說3上亦有稱之為「強制性意定抵押權」。 

2.抵押權成立生效時點： 

承攬人於該當民法第 513條要件時，僅取得具有債權性質的「登記請

求權」，必須等到完成登記後，該抵押權始為生效。 

（三）承攬人抵押權擔保債權範圍 

民法第 513 條將擔保債權範圍限定為「承攬關係報酬額」。 

（四）承攬人抵押權之標的物範圍 

1.關於標的物範圍，首先應確定者係，必須為「工作所附之定作人之不

動產」，不能包含第三人之不動產4，而該不動產範圍為何以下說明

之： 

2.依照民法第 513 條第 1項規定，不動產之範圍為建築物或其他土地上

之工作物，或為此等工作物之重大修繕者。即須以該承攬契約內容係

為「建築物」或其他土地上「工作物」之「新建」或「重大修繕」，

理由在於此種承攬契約中，承攬人所投入之成本較多，自然有特別保

護之必要。 

3.所謂「建築物」，係指定著於土地上或地面下具有頂蓋、牆垣。而足

以遮蔽風雨，供人起居或出入之構造物；所謂其他「土地上之工作物」，

包含如隧道、橋梁等。 

4.所謂「重大修繕」，學說5認為包含建築物或工作物，不包含其座落之

土地。如定作人甲所有 A屋與 B地，而甲與承攬人乙簽訂承攬契約，

由乙對 A屋為重大修繕，此時乙得依照民法第 513條規定請求甲為抵

押權登記之抵押物為 A屋，不包含 B地。 

5.所謂「新建」，如 B地為定作人甲所有，甲與承攬人乙訂立承攬契約，

乙在 B地上新建 A屋，此時此時乙得依照民法第 513 條規定請求甲

為抵押權登記為「A屋」或「B地」？實務見解認為，在「A屋」為

新建時，僅「A屋」為抵押物，而「B地」則不包含在內。 

  

                                                      
3
 謝在全，民法物權論（下），2010年 9月，頁 137-139。 

4
 最高法院 61年台上字第 1326 號判例：「民法第 513條之法定抵押權，係指承攬人就承攬

關係所生之債權，對於其工件所附之定作人之不動產，有就其賣得價金優先受償之權，倘無

承攬人與定作人之關係，不能依雙方之約定而成立法定抵押權。」 

5
 楊芳賢著，黃立主編，民法債篇各論（上），2002年 7月，頁 662。 
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【最高法院 87年第 2次民事庭會議決議】 

院長提議：民法第 513 條規定，承攬之工作為建築物或其他土地上之

工作物，或為此等工作物之重大修繕者，承攬人就承攬關係所生之債

權，對於其工人所附之定作人之不動產，有抵押權。此之所謂「定作

人之不動產」，如承攬人承攬之工作為房屋建築，除房屋外，是否亦

包括該房屋之基地在內？有左列二說： 

甲說：承攬人承攬之工作既為房屋建築，其就承攬關係所生之債權，

僅對「房屋」部分始有法定抵押權。至房屋之基地，因非屬承攬之工

作物，自不包括在內。 

乙說：承攬人承攬定作人之工作雖為房屋建築，但房屋係附著於土

地，如房屋之基地為定作人所有時，承攬人因承攬關係所生之債權，

對於該基地亦有法定抵押權。 

以上二說，應以何說為當，提請公決 

決議：採甲說 

（五）抵押權之次序 

1.依照民法第 865 條規定，同一標的物上得同時存在數個抵押權，而數

個抵押權之順序，即次序權，依照其成立先後順序定之。 

2.然而，依照民法第 513條第 4項規定，在建築物或其他土地上之「重

大修繕」時，因該承攬工作物之價值增加，係因承攬人基於承攬契約

而為重大修繕所致，如在工作物增加價值限度內，承攬人抵押權不能

優先於其他成立在先之普通抵押權者，於承攬人嗣後不獲清償時，無

異以承攬人之資金清償定作人之債務，對於承攬人相當不公平。因此，

本項乃增訂承攬人抵押權之「後來居上原則」。 

（六）抵押權之拋棄 

1.已辦理設定登記： 

承攬人已取得抵押權，故須依照民法第 758 條辦理「拋棄登記」，始

生拋棄效力。 

2.未辦理設定登記： 

承攬人僅取得「抵押權登記請求權」，其性質為債權，而拋棄方式只

須由「意思表示」為之。 
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【鑑往知來，一考再考】 

一、承攬人甲與屋主乙約定，由甲完成修繕工作，為期一年，報酬新台幣 100萬

元。完工後乙藉故拖欠報酬。又乙向丙借款新台幣 500萬元，借款期間一年，

並將其房屋設定抵押權予丙，並完成抵押權登記，嗣後清償期屆至，乙表明

無力清償。問甲、丙應如何主張其權益？（25分）【99年司特四等】 

二、甲有房屋一幢，屋齡已達 50年，因該屋有許多重大毀損之處，甲乃在去年 12

月 1日拜託從事營造業之好友乙承攬修繕該屋，惟因乙承包工程過多，無法親

自完成此工作，在未經甲同意之情形下，乙逕行將此工程全部轉包給丙，並於

今年 4月 30日完工。試回答下列問題：（25 分） 

（一）丙修繕完甲之房屋後，在甲未給付報酬之情形下，得否向甲請求以該屋

為抵押權之登記？ 

（二）甲於 5月中旬重新搬回該屋居住，一星期後發生嚴重漏水現象，經查屋

頂漏水係因丙偷工減料所致，甲得否向乙主張瑕疵擔保之損害賠償？ 

【100 年關務特考三等】 

 

二、甲（買方）、乙（賣方）就第三人之 A不動產訂立買賣契約。甲為逃避

強制執行，乃與丙通謀虛偽合意，指示乙將 A移轉所有權登記予丙，再

由丙與丁通謀虛偽合意將 A移轉登記為丁所有。在此同時，甲告知戊上

述情事，並與其訂立買賣 A不動產之契約。如甲未依約將 A移轉登記予

戊時，戊得為如何之主張，請求甲將 A移轉登記於自己？ 

【題目分析】 

本題應該算 108 年最難之考題，只要涉及到三個人的法律關係，就是狠角色。思考

上，可先定性甲、乙、丙三個人之法律關係為何，其中有測驗同學對於利益第三人

契約、通謀虛偽意思表示、不當得利請求權之概念。另外，再測驗同學是否知悉債

之保全章節中，代位權該如何行使之問題。橫跨民法總則與債邊總論，出的相當精

彩！ 

【擬答】本題字數約 1300 字 

（一）甲得對丙依照不當得利規定，將 A 不動產移轉給甲後，甲再將 A 不動產

移轉給戊；倘若甲怠於行使對丙之權利，戊得代位甲向丙主張不當得利請

求權 

1.甲、乙、丙間為民法（下同）第 269 條所定利益第三人契約關係： 

(1)按第 269 條規定，以契約訂定向第三人為給付者，要約人得請求債務
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人向第三人為給付，其第三人對於債務人，亦有直接請求給付之權。

其目的在於，簡化法律關係，避免輾轉給付，進而減少履約成本。 

(2)經查，甲、乙就 A 不動產訂立買賣契約，且甲為逃避強制執行，乃

與丙通謀虛偽合意，指示乙將 A 移轉所有權登記予丙，可知甲、乙

間買賣契約性質上乃約定「利益第三人約款」，而甲、乙間又稱為「補

償關係」，甲、丙則為「對價關係」。 

2.丙為 A 不動產之所有權人： 

(1)甲、丙間對價關係為無效： 

①按第 87 條第 1 項本文規定，表意人與相對人通謀而為虛偽意思表

示者，其意思表示無效。 

②經查，甲為逃避強制執行，乃與丙通謀虛偽合意為約定，故甲、丙

間對價關係，依照前開規定，為無效。 

(2)乙、丙間物權行為有效，丙為 A 不動產所有權人： 

①經查，丙對乙基於利益第三人約款，而享有直接請求給付之權，故

丙係直接將 A 不動產讓與所有權給乙，由於乙丙間並無通謀虛偽

意思表示，該物權行為有效。 

②另查，由於丙、丁間亦出於通謀虛偽移轉 A 不動產所有權，故依

照第 87 條規定，丙、丁間物權行為無效，丁無法取得 A 不動產所

有權。 

③因此，丙為 A 不動產所有權人。 

3.甲得對丙請求不當得利返還 A 不動產所有權： 

(1)按第 179 條規定，無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返

還其利益。 

(2)經查，丙能取得 A 不動產之原因乃基於與甲間有效之對價關係，惟

甲、丙間乃出於通謀虛偽合意，故對價關係為無效，而丙受有 A 不

動產之利益則無法律上原因，致甲受有損害。 

(3)因此，甲得依照不當得利規定，請求丙返還 A 不動產。惟丁為 A 不

動產登記之所有權人，甲得請求丙塗銷丙與丁間移轉登記後，再將 A

不動產所有權移轉登記給甲，併予說明之。 

4.倘若甲怠於行使對丙之權利，戊得代位甲向丙主張不當得利請求權： 

(1)按第 242 條所定代位權之行使，除債權人對債務人享有債權、債務人

須已陷於給付遲延（第 243 條）、債務人怠於行使其對第三人之權利

外，須債權人有保全其債權之必要為要件。 

(2)次按所謂債權有「保全之必要」，於「特定物債權」者，係指債務人

怠於行使權利將使該特定物之給付請求權發生障礙，而不須以特定物
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債權之債務人陷於無資力為必要。 

(3)經查，甲、戊間買賣 A 不動產之債權契約，不因甲非 A 不動產所有

權人而受影響，蓋負擔行為不以有處分權為必要，故戊得基於有效買

賣契約，依照第 348 條請求甲交付並移轉 A 不動產所有權於己。 

(4)然而，當甲已陷於給付遲延，且甲怠於行使對丙之不當得利請求權而

致戊之第 348 條請求權發生障礙，而有保護之必要。 

(5)因此，戊為保全其債權之主張，得代位甲向丙依照不當得利請求權請

求返還 A 不動產於甲，之後再依照第 348 條請求甲將 A 不動產移轉

於己。 

【重要概念補充】 

一、涉他契約概念 

（一）背景 

1.雙方當事人所訂立之債權契約，基於債之關係的「相對性」，契約通

常僅在雙方當事人間發生效力，即契約關係之一方當事人得向他方當

事人主張契約上之權利，換言之，非契約關係之第三人原則上不得對

契約當事人主張契約上之權利。 

2.然而，契約相對性並非不變之定律，仍有其例外，先前我們曾經提過

的，如：債權物權化，即在滿足若干法定要件下，債權將會發生對世

效力（第 425 條）；除此之外，民法另設有「涉他契約」，使非契約關

係之第三人可以主張「契約上權利」或受「契約效力之拘束」。蓋基

於契約自由原則下，若契約內容涉及第三人但未使第三人受有不利益，

法律上自無否定其效力之必要。 

3.因此，當契約關係涉及到「第三人」，此第三人之地位，可能同債務

人，或是同債權人。若係前者，即契約中約定給付義務由第三人負擔，

稱為「第三人負擔契約」（第 268 條）；若係後者，即契約中約定給付

向第三人為之者，稱為「第三人利益契約」（第 269 條、第 270 條）。 

4.以考試出題頻率來看，最重要的類型就是「第三人利益契約」。而在

思考上，重點在於，該第三人之介入，是否會影響原契約中的債權人、

債務人以及該第三人在契約關係中所扮演的腳色為何。 
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（二）利益第三人契約 

給付方式 

給付

連鎖 

係指乙出售 A車給甲，乙先本於履行甲乙間買賣契約，將 A車交

付給甲，甲在本於履行甲丙間買賣契約，將 A車交付給丙。於給付

連鎖關係中，A車之所有權，係先由乙移轉給甲，再由甲移轉給丙。 

縮短

給付 

（一）意義 

係指乙出售 A車給甲，甲再出賣交付給丙，但當事人為了追

求簡便，甲乃與乙約定，直接將 A車交付給丙，以「縮短

給付過程」，因而形成三角關係。而丙對於乙並無「直接請

求權」，當事人間法律關係依其內部關係處理。又稱「不真

正利益第三人契約」。 

（二）說明 

1.縮短給付的特色在於甲指示乙直接將 A車給丙，值得討論

者係，三方的動產所有權變動情況。首先，動產所有權的

變動必須具備讓與合意與交付 2要件（第 761 條），故乙

與丙間，是否具有 A車所有權讓與之合意呢？一般來講難

以認定乙丙間具有 A車所有權讓與之合意，由此可知，A

車所有權之變動並非發生在乙丙間。 

2.在討論層次上，應認為「乙」依讓與合意將 A車所有權移

轉於「甲」（第 761條），並依「甲」指示將標的物交付於

「丙」（第 761條），而「甲」又將 A車所有權移轉給「丙」，

亦即 A車所有權因甲對丙之交付，由乙移轉給甲，甲移轉

給丙，比較法上稱之為「法律上的瞬間」。 

3.簡言之，在一般交易外觀上，看不出來 A車所有權之移動

變化，但不可誤以為甲直接與丙發生動產所有權之變動。 

4.最後，在學說上，這種構造也被稱為「不真正」利益第三

人契約。 

5.至於何謂「真正」利益第三人契約，係指甲乙約定，由乙

將 A車直接交付於丙（第三人），且「丙」對於「乙」有

「直接請求給付」之權利。在「利益第三人契約」中，通

說主張 A車所有權乃係由乙丙讓與合意移轉交付者，即物

權變動關係在乙丙間，與上開情形不同。以下則細部說明

其內涵。 
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利益第三人契約 

意義6
 

（一）第 269條第 1項規定，以契約訂定向第三人為給付者，要約

人得請求債務人向第三人為給付，其第三人對於債務人，亦

有「直接給付請求權」。 

（二）此項「第三人對於債務人有直接請求給付之權利」的約定，

即為「利益第三人約款」，在考題中務必注意題目給的線索。 

（三）由此可知，利益第三人契約並不是一個特殊的固有契約類

型，而係就基本契約（如買賣、贈與）為第三人利益，特別

額外作成的約定。 

（四）其目的在於，簡化法律關係，避免輾轉給付，進而減少履約

成本。 

（五）最後，「真正」利益第三人契約與「不真正」利益第三人契

約之區別實益在於，第三人對債務人是否具有「直接請求

權」，若否定之，則屬「不真正」利益第三人契約；肯定者，

則屬「真正」利益第三人契約。法條中有明文者為（真正）

利益第三人契約（第 269條）。 

三面

關係 

（一）補償關係 

「要約人（債權人）」與「債務人」間之原因關係。 

（二）對價關係 

「要約人（債權人）」與「第三人（受益人）」間之原因關係。 

（三）履行關係 

「債務人」與「第三人（受益人）」間給付關係。 

效力 

（一）對「債務人」之效力 

1.利益第三人契約訂立後，債務人對第三人負有直接給付義

務。 

2.依照第 270 條規定，債務人得以由契約所生之一切抗辯，

對抗第三人。蓋第三人之直接給付請求權，係來自債權人

與債務人間約定（補償關係），對債務人行使之抗辯（如：

                                                      
6
 最高法院 89年度台上字 1788 號判決：「按第三人利益契約之成立，依民法第 269條第一

項規定，以契約訂立向第三人為給付者，要約人得請求債務人向第三人為給付，其第三人對

於債務人亦有直接請求給付之權。乃必須契約當事人有使第三人對於債務人取得直接請求給

付之權，若契約當事人僅約定向第三人給付，而不使第三人對於債務人取得直接請求給付之

權利者，即非屬第三人利益契約。當事人間有無使第三人對於債務人取得直接請求給付之意

思，應就交易習慣及契約具體情況，探究當事人之真意。」 
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同時履行抗辯權）而言，自然不會因為給付對象為債權人

或第三人而有不同。 

3.例如： 

於債權人尚未支付買賣價金時，債務人亦得對第三人主張

同時履行抗辯權（第 264條），惟第三人並非契約當事人，

不負有價金給付之義務，債務人自然不得請求第三人給付

價金。 

（二）對「第三人」之效力 

1.意義： 

(1)第三人對債務人因利益第三人約款，而享有直接給付之

權，即第三人對債務人有契約關係（補償關係）之履行

請求權，請求債務人對「自己」為給付。而第三人對於

權利之取得，自應以其「表示享有」利益為前提。 

(2)依照第 269 條第 2 項規定，第三人於未表示享受其利益

之意思前，當事人得變更或撤銷契約，蓋此時權利尚未

發生，契約亦無拘束力。而此處所稱之變更或撤銷之「契

約」，係指「補償關係」之「利益第三人約款」，而非「補

償關係」之「契約」本身。 

(3)依照第 269 條第 2 項規定，若第三人表示不欲享受該契

約利益時，視為自始未取得權利，學說認為此係以自始

給付不能為契約標的，第三人利益契約應屬無效。 

2.權利行使： 

(1)原則上，第三人享有債權人一切權利，如：請求履行標

的物、請求債務不履行損害賠償等等。如：在可歸責於

債務人致債務不履行時，因「債務不履行損害賠償請求

權」即係「原履行請求權」之變形或延長，故第三人對

債務人得請求因債務人未向「自己」給付而生之損害賠

償（稱為直接損害），或是第三人得基於對價關係向債

權人請求債務不履行損害賠償請求權。 

(2)應注意者係，利益第三人契約之「撤銷權」、「解除權」

因涉及專屬性，若無「契約當事人」之資格即無從行使，

故第三人不得行使之，僅得由債權人或債務人行使7。 

 

                                                      
7
 非常重要的概念，務必記熟。參考王澤鑑，第三人利益買賣契約之解除及其法律效果，民

法學說及判例研究（七），頁 168。 



三

民

專

業

輔

考

機

構 

 

 12 

（三）對「債權人」之效力 

1.首先，債權人不得請求債務人向「自己」為給付，蓋利益

第三人契約係以債務人向「第三人」給付為契約標的。 

2.不過債權人得依照「補償關係」之「利益第三人約款」，

對債務人請求向第三人為給付，此並不影響第三人透過利

益第三人契約取得直接給付之權。 

3.故當債務人發生債務不履行時，除第三人得向債務人請求

債務不履行之損害賠償外，債權人就債務人不向第三人依

債之本旨履行債務所生之損害（如：債務人未向第三人給

付致債權人須對第三人負擔債務不履行之損害賠償，又稱

間接損害），亦得向債務人請求債務不履行之損害賠償8。 

4.另外，第三人對於當事人之一方表示不欲享受其契約之利

益者，雖然視為自始未取得權利，但債權人與債務人間之

原本契約並非無效，而仍應認為債權債務之主體應以締結

契約之當事人為準，故得對於債務人行使契約上權利者，

乃契約之債權人。 

5.應注意者係，若在訂立利益第三人契約時，債權人受有詐

欺或脅迫，或因錯誤而成立契約，債權人不因利益第三人

契約而喪失應有之撤銷權。 

二、代位權之概念 

構成要件 

債權人對債務人享

有債權 

（一）債權人對債務人須享有債權，乃屬當然，否則即無行

使代位權之問題。 

（二）至於，代位人對債權人之債權是否先於債務人對第三

人之債權成立，均非所問9。 

                                                      
8
 最高法院 66台上字第 1204 號民事判例：「利他契約之給付，係約定向第三人為之，第三

人向債務人直接請求給付之權利，固有不履行給付之損害賠償請求權，惟債權人亦有請求債

務人向第三人為給付之權利，苟債權人因債務人不履行向第三人為給付之義務，致其受有損

害時（如債權人與第三人約定，債務人不履行給付時，應對第三人支付違約金是），自亦得

請求債務人賠償。」 

9
 然而，§244 撤銷權之行使，必須債權人對於債務人之債權，先於債務人所為之法律行為存

在，始能撤銷之，理由在於，若債務人已先將財產移轉給第三人後，債權人對債務人之債權

才成立，債權人本即可評估是否要與債務人成立債之關係。參考最高法院 62年台上字第 2609

號民事判例：「債權人得依民法第 244條規定行使撤銷權，以其債權於債務人為詐害行為時，

業已存在者為限，若債務人為詐害行為時，其債權尚未發生，自不許其時尚非債權人之人，

於嗣後取得債權時，溯及的行使撤銷權。」 
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債務人須已陷於給

付遲延 

（一）依照第 243 條本文規定，債權人行使代位權須以債務

人已陷於給付遲延為要件。 

（二）倘若債務人尚未陷於「給付遲延」，亦即清償期尚未

屆至或債權人未行使催告權，難認為債權人的權利有

保護之必要。 

（三）惟第 243條但書規定，若債權人欲代位行使的權利，

目的在於「保存債務人的權利」，則無須遵守此項要

件。所謂保存行為，包含：消滅時效的中斷（如：債

務人對第三人享有的請求權即將罹於時效消滅，並且

債務人不為任何中斷時效的行為，債權人得代位行使

之）。 

債務人怠於行使其

對第三人之權利 

（一）債務人必須對第三人享有權利，且債務人係怠於行使

該權利。 

（二）且，依照第 242 條但書反面解釋，只要不是「專屬於

債務人之權利」，亦即該權利之行使不涉及一身專屬

性，如債務人對第三人之扶養請求權，原則上債權人

均得代位行使。 

（三）另外，即使債權人代位行使債務人權利後，債務人自

己又開始行使同一對第三人之權利，債權人原先之代

位行使的行為，不因此遭受妨礙。 

債權人有保全其債

權之必要 

代位權之行使係以債權人對債務人之債權有「保全之必

要」，所謂「保全之必要」，應區分債權係「特定物債權」或

「種類債權」（如：金錢債權）而有不同： 

（一）特定物債權 

1.只須該以給付「特定物」為內容之債權，發生「給

付障礙」而使債權人的債權內容無法獲得滿足即

可，不以債務人因怠於行使權利而陷於無資力為必

要。蓋特定物債權之給付目的是特定物之給付，故

有無保全債權之必要，與債務人整體財產狀態無

關。 

2.如：甲向乙購買其所有之 A屋，惟因 A屋現正出

租於丙，故甲乙約定於乙丙租賃期滿屆至時方為點

交，其後於租期屆滿時，乙卻怠於向丙請求返還 A

屋。此時，債權人甲為保全其買賣 A屋之債權（第

348條），得代位債務人乙向第三人丙行使第 455
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條租賃物返還請求權。 

3.應注意者係，就算乙有錢到直接賠甲給付不能之損

害賠償，也不願意行使第 455 條。但甲心中真正想

要的是取得 A屋所有權，乙怠於行使第 455 條，

已經足使甲的債權內容（第 348 條，屬於特定物之

債）無法受到滿足，故甲的債權當然有「保全之必

要」。 

（二）種類債權（如：金錢債權） 

1.須以債務人「陷於無資力」為必要。蓋於種類債權，

如：金錢之債，債務人之「總體財產」均為其債務

之總擔保，而非僅以某特定權利提供擔保，故只要

債務人得清償該金錢債權，即債務人尚未陷於無資

力時，債權人之金權債權均無保全之必要10。 

2.如：乙向甲購買其所有之 A屋，惟於清償期屆至

後，乙遲遲未給付價金，而甲發現，乙曾經借貸

100萬給第三人丙，該 100 萬債權清償期已屆至，

丙亦未主動歸還。甲是否得代位乙行使對丙價金返

還請求權，應視甲的債權有無「保全之必要」，即

乙是否陷於無資力，如果乙有錢，即使丙不返還

100萬給乙，乙支付價金應無困難，此時很難評價

甲的債權有「保全之必要」；相反地，若乙沒足夠

資產來清償對甲的價金債務，甲的債權則有「保全

之必要」。 

 

                                                      
10

 最高法院 103年度台上字第 27 號民事判例：「按民法第 242條所定代位權之行使，須債權

人如不代位行使債務人之權利，其債權即有不能受完全滿足清償之虞時，始得為之。倘債之

標的與債務人之資力有關，如金錢之債，代位權之行使應以債務人陷於無資力或資力不足為

要件。」 


