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106 年公務人員特種考試司法官考試第二試試題 
 
等別：三等考試 
類別：司法官 
科目：民法與民事訴訟法 

一、甲男任職某地方法院檢察署擔任法警，成年之乙男因案受緩起訴處分，須至該檢察署從事義

務勞動。某日，乙在該檢察署從事義務勞動時，甲竟不顧乙之反對及推阻，於違反乙之意願

下，強行以其性器官進入乙之口腔，對乙強制性交得逞。乙因本件事故而常有做惡夢、哭泣

等創傷反應；乙之配偶丙及母親丁，亦因甲對乙的侵害行為而受有情感上之傷害。乙、丙、

丁三人因此分別向甲請求非財產上損害賠償。甲對乙、丙、丁之請求，抗辯其並未侵害乙、

丙、丁之任何權益，乙、丙、丁不得對其請求損害賠償。 

試問：雙方之主張，何者有理由？（75 分） 

【擬答】： 

乙得依民法第 184、195 條第 1項請求甲負損害賠償責任： 

人格權受侵害時，以法律有特別規定者為限，得請求損害賠償或慰撫金。因故意或過失

，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。不法侵害他人之貞操者，被害人雖非財產

上之損害，亦得請求賠償相當之金額。民法第 18 條第 2 項、第 184 條第 1 項、第 195 條

第 1 項分別定有明文。 
所謂貞操權，係指性行為之自主權。任何違反他人意願而強迫發生之性行為，均屬貞操

權之侵害。又所謂性行為，解釋上不以男女性器接合為限，只要符合刑法第 10 條第 5 項

性交之定義者，均屬之。故縱使口交、肛交或以異物插入性器或肛門等行為，均屬性交

之範疇。且不以男對女為限，即女對男、男對男或女對女，只須係違反他人意願所發生

之性行為，均構成貞操權之侵害1。 
據此，本件甲男違反乙男意願，以口交方式對乙強制性交得逞，係構成對乙男貞操權之

侵害，並導致乙男有做惡夢、哭泣等創傷反應，就此種非財產上之損害，依上開規定，乙

自得請求甲負非財產上損害賠償責任即慰撫金。 
丙得依民法第 184、195 條第 3 項請求甲負損害賠償責任： 
不法侵害他人基於父、母、子、女或配偶關係之身分法益而情節重大者，被害人得準用

民法第 195 條第 1、2 項規定請求非財產上損害賠償。民法第 195 條第 3 項定有明文。 
所謂身分權，係指人與人之間基於特定身分關係所發生之權利，立法理由認為未成年子

女被人擄掠時，父母監護權被侵害所受精神上痛苦，以及配偶一方被強制性交，他方身

分法益被侵害所致精神上痛苦等是。 
有疑問者係，配偶一方被強制性交，究竟侵害何種「身分權」？ 
有認為配偶間的親情或感情利益，亦屬身分權之內涵，故被害人配偶就被害人被強

制性交所致之精神痛苦，應認被害人配偶得依民法第 195 條第 3 項請求損害賠償2。

                         
1 陳聰富，侵權行為法原理，頁 80、81。 
2 關於身分權之侵害，亦有學者認為：「值得說明者係民法第 195 條第 3 項，於請求權人並非『被害人』的情況下，
是否有適用？學者採取肯定之看法，首先，民法第 195 條第 3 項係保護獨立的『身分法益』（立法理由中『擄
掠』、『強姦』應係例示規定，非限於此種情形），與『人格法益』的保護同等重要，且若肯定得獨立請求，則民
法第 195 條第 3 項的規範地位將可能提升作為原則性規定，至於民法第 194 條則成為『例示類型』而已。從而民法
第 195 條第 3 項的保護主體應係具有身分關係的父、母、子女、配偶相互之間，而其保護客體係身分法益，具體內
涵應為上述關係人彼此間所享有的『親情或感情利益』。最後，學者並提出，實務上雖有否定之看法，但大多並非
直接否認於請求權人並非『被害人』的情況下，無民法第 195 條第 3 項的適用，而是在『侵害情節是否重大』的判
斷上，採取否定看法，進而否定有本項適用」參陳忠五，侵害他人身體健康，被害人父母的慰撫金請求，台灣法學
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然另有學者認為，基於個人人格自主的精神，對他人配偶為強制性交時，因不影響

配偶間之權利義務（配偶權），故不宜認為亦同時構成對被害人配偶的身分法益侵

害，此時被害人配偶應不得依民法第 195 條第 3 項求償3。 
上述不同見解之差異在於，身分權究竟應以基於身分關係所生之權利義務為限（例如

親權、配偶權），抑或係指基於身分關係所生之親情、感情利益？就民法第 195 條第

3 項之立法意旨觀之，此一身分法益應不僅指近親間之權利義務關係，而應包括近親

間之感情、親情利益，始能確實保障身分法益。然因此種利益範圍過大，故須於情節

重大時，始能請求損害賠償。 
故本件丙女為乙男之配偶，基於其配偶間之情感，本應相互扶持、禍福與共。就乙男被甲

男強迫口交得逞事，亦只能陪伴在乙男身旁或積極勸其就醫，但此種無法回復的損害，所

造成的重大精神壓力，對丙而言，在精神上自必感受不可言喻之重大痛苦而構成身分權之

侵害且情節重大。據此，丙得依民法第 184、195 條第 3 項向甲請求非財產上損害賠償。 
丁亦得依民法第 184、195 條第 3 項請求甲負損害賠償責任： 
如前所述，就身分權受侵害且情節重大之情形，被害人得請求非財產上損害賠償。有疑

問者係，成年子女被他人強制性交得逞時，除構成對子女貞操權之侵害，是否同時構成

對父母身分權之侵害？ 
若認為身分權係指基於身分關係所生之親情、感情利益，則無論該子女是否成年，均應

認為因子女被強制性交所致之父母精神痛苦，均構成身分法益之侵害，且於情節重大時

，該父母得依民法第 195 條第 3 項求償。然若認為身分權僅指父母對子女之親權，則於

子女成年後，除子女被監護宣告（或輔助宣告）而由父母擔任監護人（或輔助人）之情

形外，應認為父母對子女已無保護教養義務，故對成年子女為強制性交並不同時構成對

其父母身分權之侵害，被害人父母不得依民法第 195 條第 3 項規定求償4。 
然子女被強制性交時，父母所受之精神痛苦並不亞於子女本身，若以子女已經成年、父

母已無保護教養義務為由而否認父母有身分法益受侵害，則身分法益所保護者似嫌狹隘

。且未成年子女被強制性交，究竟侵害父母何種保護教養之權利義務？亦難界定。故如

前述，應以基於一定身分關係所生之親情、感情利益作為身分法益之內涵，以情節是否

重大作為得否求償之標準，始符立法意旨。 
故本件丁女為乙男之母，雖乙男已經成年，然父、母對子、女之身分法益，並不因子、

女成年而消滅5。則於子、女被他人強制性交之情形，父、母目睹子、女所受之痛苦，基

於親子間之親密情感，必感同身受而有精神上痛苦而構成身分權之侵害且情節重大。據

此，丁亦得依民法第 184、195 條第 3 項向甲請求非財產上損害賠償6。 
茲有附言者，本件侵權行為損害賠償請求權之消滅時效，依民法第 197 條規定，應於知有

損害及賠償義務人時起算，經二年間不行使而消滅。另本件甲為地方法院檢察署法警，其

於執行職務或藉由職務機會侵害乙之貞操權以及丙、丁之身分權，乙、丙、丁亦得以民法

第 186 條為其請求權基礎向甲求償，亦得依國家賠償法第 2條請求國家賠償。 

                                                                                       
雜誌，第 193 期，頁 29-36。 

3 葉啟洲，性侵害與被害人近親的身分法益，月旦法學教室，第 180 期，頁 10-12。 
4 葉啟洲，性侵害與被害人近親的身分法益，月旦法學教室，第 180 期，頁 10-12。 
5 最高法院 96 年台上字第 1624 號裁定：「末查，不法侵害他人基於父、母、子、女或配偶關係之身分法益而情節重
大者，被害人雖非財產上之損害，依民法第一百九十五條第三項準用同條第一項規定，亦得請求加害人賠償相當之
金額。原審以被上訴人丁○○、甲○○因其子乙○○遭上訴人撞傷而成為植物人，身分法益受侵害而情節重大，認
渠等得依上開規定請求上訴人給付精神慰藉金，於法並無不合，附此敘明。」足茲比較者係，父母受侵害時，子女
亦得依民法第 195 條第 3 項請求非財產上損害賠償，此可參最高法院 97 年台上字第 1084 號裁定：「且被上訴人己
○○以次四人，分別為乙○○○之配偶及子女，乙○○○已至重大精神障害，堪認己○○以次四人與乙○○○間之
親情、倫理及生活相互扶持之利益受到侵害，必須持續終身照顧，可認其情節為重大，上訴人應依民法第一百九十
五條第三項規定，賠償己○○以次四人因身分法益所受之非財產上損害。」 

6 陳忠五，侵害他人身體健康，被害人父母的慰撫金請求，台灣法學雜誌，第 193 期，頁 29-36。 
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二、未辦保存登記之 A 屋為甲所有，自民國（下同）95 年 9 月起甲將 A 屋出租與乙，約定之租期

為不定期，該租賃契約未辦理公證。甲在 100 年 3 月將 A 屋賣給丙，甲與丙之間則約定使丙

間接占有以代 A屋之交付，丙則隨即辦妥 A屋之稅籍變更登記。嗣後，丙在 100 年 10 月向乙

請求返還 A 屋，乙則主張買賣不破租賃，以及 A 屋為未辦保存登記建物丙無從取得所有權為

由，拒絕返還 A屋。 

試問：丙依民法第 767 條、第 962 條、第 184 條、第 179 條等規定，請求乙返還 A 屋，有無

理由？（75 分） 

【擬答】： 

丙得否依民法第 767 條請求乙返還 A 屋？ 
丙是否為 A 屋之所有人？ 
所有人，對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。民法第 767 條定有明文。

有疑問者係，A 屋為違章建築，則丙買受 A 屋所取得者，究係 A 屋之所有權或事實上

處分權？ 
實務見解多認為因違章建築無法依民法第 759 條規定辦理保存登記，自無法依民法第

758 條辦理移轉登記，故違章建築之買受人，僅取得違章建築之事實上處分權。然有

學者認為，民法第 758 條應限縮適用，即無法辦理所有權移轉登記之違章建築，其縱

未經移轉登記，僅須完成交付等一切必要行為，該違章建築之所有權即行移轉7。 
據此，若依實務見解，則因丙非所有人而不得主張民法第 767 條請求乙返還 A 屋8；

若依學說見解，則丙係 A 屋所有人，對於無權占有其屋之人得依民法第 767 條規定請

求返還之9。 
乙是否無權占有 A 屋？ 
出租人於租賃物交付後，承租人占有中，縱將其所有權讓與第三人，其租賃契約，對

於受讓人仍繼續存在。前項規定，於未經公證之不動產租賃契約，其期限逾五年或未

定期限者，不適用之。 
倘依實務見解，認違章建築買受人僅取得事實上處分權時，是否仍有買賣不破租賃之

適用？最高法院曾有見解認為，民法第 425 條係以出租人移轉房屋所有權為必要，若

僅移轉房屋之事實上處分權，自無民法第 425 條適用10。若依學說見解，認為違章建

築買受人得取得所有權，則有本條適用。 
然無論採何種見解，因本題係未經公證之不動產租賃且未定期限，故無本條規定之適

用餘地，據此。甲、乙之租賃契約對丙不生法定債權移轉之效力，乙即不得以該租賃

契約對丙主張有權占有。 
綜上所述，若依實務見解，因丙非 A 屋所有人，故不得主張民法第 767 條請求乙返還房

屋；然依學說見解，因丙係 A 屋所有人且乙係無權占有 A 屋，故丙得依民法第 767 條規

定請求乙返還 A 屋。 
                         
7 楊芳賢，違章建築房屋遭毀損時之損害賠償請求權，月旦法學教室，第 151 期，頁 12-14。謝哲勝，三論民法第

425 條之 1 的類推適用，月旦法學教室，第 172 期，頁 12-14。 
8 最高法院 103 年度台上字第 2241 號判決：「按不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，非經登
記，不生效力，民法第七百五十八條第一項定有明文。又未辦理保存登記房屋之買受人，固取得該違章建築之事實
上處分權，惟依前開規定，該事實上處分權究與物權性質不同，自無同法第七百六十七條第一項物上請求權規定適
用，亦無類推適用餘地。原審以被上訴人為系爭未辦理保存登記房屋之買受人，有取得該建物之事實上處分權，得
類推適用前揭物上請求權規定，請求上訴人返還系爭建物一樓部分，於法自有違誤。」 

9 楊芳賢，違章建築房屋遭毀損時之損害賠償請求權，月旦法學教室，第 151 期，頁 12-14。另亦有學者將事實上處
分權解為一種「習慣物權」，而依民法第 767 條第 2 項規定，得準用第 1 項規定主張權利，參陳重見，違章建築物
上請求權，台灣法學雜誌，第 287 期，頁 187-191。 

10 最高法院 69 年台上字第 720 號判例：「況民法第四百二十五條所定所有權讓與不破租賃之原則，應以所有權移轉
業已生效為其要件，而不動產所有權依法律行為移轉者，非經登記，不生效力，原審既認定系爭房屋未為保存登
記，並謂縱令屬於郭宗煥所有，於出租後贈與被上訴人，無從辦理所有權移轉登記。自難認被上訴人已取得系爭
房屋之所有權，應無民法第四百二十五條規定之適用。原審誤以被上訴人受贈系爭房屋後按期繳納房屋稅，即認
其得依民法第四百二十五條規定繼受出租人地位，所持法律上之見解，顯有違誤。」 
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丙得否依民法第 962 條請求乙返還 A 屋？ 
占有人，其占有被侵奪者，得請求返還其占有物。占有被妨害者，得請求除去其妨害。

前條請求權，自侵奪或妨害占有，或危險發生後，一年間不行使而消滅。民法第 962、
963 條定有明文。 
民法第 962 條之占有人，依通說見解包括間接占有人在內11，故本題丙縱僅係間接占有人

，亦得對侵奪其占有之人主張本條權利。然所謂侵奪，係指違反占有人之意思，以積極之

不法行為將占有物之全部或一部移入自己之管領而言12。據此，乙係向甲承租 A 屋，並

由甲將 A 屋交付於乙，難謂有侵奪之事實。故丙應不得依本條規定向乙請求返還 A 屋。 
丙得否依民法第 184 條請求乙返還 A 屋？ 
因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。違反保護他人之法律，致生

損害於他人者，負賠償責任。民法第 184 條第 1 項前段、第 2 項定有明文。有疑問者係

，違章建築之受讓人所取得者，係事實上處分權，若其事實上處分權受有侵害，是否屬

於權利之侵害？ 
早期見解多認為，違章建築受讓人此種對房屋之事實上管領力，並非法律上之權利，而

僅係一種占有之狀態。而占有非屬權利，自不得依民法第 184 條第 1 項前段求償。然占

有為法律所保護之狀態，故占有人得依民法第 184 條第 2 項主張權利13。晚近則有見解認

為，事實上處分權，具占有、使用、收益、事實上處分及交易等支配權能，長久以來為

司法實務所肯認，亦為社會交易之通念，自屬民法第一百八十四條第一項前段所稱之權

利14。 
本題乙因不得依民法第 425 條規定主張甲、乙之租賃契約對於丙繼續存在而構成無權占

有，負有返還 A 屋於丙之作為義務，其違反該義務，自構成對於不動產事實上處分權之

不法侵害，據此，丙得依民法第 184 條第 1 項前段（或第 2 項）請求乙負損害賠償責任

，其方法係回復原狀即返還遷出 A 屋並返還 A 屋之占有於丙。 
丙得否依民法第 179 條請求乙返還 A 屋？ 
無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。民法第 179 條定有明文。

有疑問者係，本題乙基於甲、乙間之租賃契約占有 A 屋，而丙係事實上處分權人，乙是

否無法律上原因取得應歸屬於丙之利益？ 
實務見解認為，違章建築之占有利益，應歸屬於享有事實上處分權之人，第三人未經事

實上處分權人同意而占有該建物，受有占有之利益，致事實上處分權人受有損害，且無

法律上原因時，該事實上處分權人自得依本條規定，請求返還其占有15。 
                         
11 謝在全，民法物權論（上），頁 538。 
12 謝在全，民法物權論（上），頁 534、538。 
13 王澤鑑，侵權行為法，頁 211。最高法院 71 年台上字第 3748 號判決：「占有固為事實，並非權利，但究屬財產之

法益，民法第九百六十條至第九百六十二條且設有保護之規定，侵害之，即屬違反法律保護他人之規定，侵權行
為之違法性非非具備，自應成立侵權行為。至占有人對該占有物有無所有權，初非所問。」 

14 最高法院 106 年台上字第 187 號判決：「按民法第一百八十四條第一項前段所稱之權利，係指既存法律體系所明
認之權利。所謂既存法律體系，應兼指法典（包括委任立法之規章）、習慣法、習慣、法理及判例。受讓未辦理
所有權第一次登記之建物，受讓人雖因該建物不能為所有權移轉登記，而僅能取得事實上處分權，但該事實上處
分權，具占有、使用、收益、事實上處分及交易等支配權能，長久以來為司法實務所肯認，亦為社會交易之通
念，自屬民法第一百八十四條第一項前段所稱之權利。原審謂事實上處分權被侵害者，得依上開規定請求損害賠
償，固非無見。惟因侵權行為所生之損害賠償請求權，自請求權人知有損害及賠償義務人時起，二年間不行使而
消滅，民法第一百九十七條第一項前段定有明文。所謂知有損害，係指知其請求之損害內容。加害人侵奪建物事
實上處分權之占有，或違反返還占有之作為義務，而構成對於不動產事實上處分權之不法侵害，被害人如主張其
損害為占有本身，而請求加害人返還占有以回復原狀時，因是項損害於加害人為該侵權行為時，即已確定，自應
以請求權人知悉其受該占有損害內容及賠償義務人時，起算其時效，尚不得因加害人持續占有，而謂該占有本身
之損害亦不斷漸次發生。」 

15 最高法院 106 年台上字第 187 號判決：「再按民法第一百七十九條前段規定，無法律上之原因而受利益，致他人
受損害者，應返還其利益。是否該當上述不當得利之成立要件，應以「權益歸屬」為判斷標準，亦即倘欠缺法律
上原因，而違反權益歸屬對象取得其利益者，即應對該對象成立不當得利。又未為所有權登記之建物之占有利
益，應歸屬於享有事實上處分權之人，第三人未經事實上處分權人同意而占有該建物，受有占有之利益，致事實
上處分權人受有損害，且無法律上原因時，該事實上處分權人自得依民法第一百七十九條規定，請求返還其占
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據此，丙為 A 屋事實上處分權人，則 A 屋之占有利益，自應歸屬於丙，且如上述，乙既

不得對丙主張租賃契約存在，其占有 A 屋即欠缺法律上原因，而為無權占有，是乙受該

占有之利益，致丙受損害，故丙得依民法第 179 條請求乙返還 A 屋之占有。 
 

                                                                                       
有。被上訴人為系爭建物之事實上處分權人，則該建物一樓之占有利益，自應歸屬於被上訴人，上訴人既不得對
之主張租賃契約存在，其占有系爭建物一樓即欠缺法律上原因，而為無權占有，是其受該占有之利益，致被上訴
人受損害，則被上訴人依民法第一百七十九條前段規定，請求上訴人返還其占有，為有理由，應予准許。」 
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