100_2財2A債總期末考試題 (林信和) 
※試題紙不收回、氣定神閒妥善分配答題時間，願各位有熟讀法條、判例、判決！
1、  選擇題（5分X10=50分，請選擇正確者,單複選均有）
(1) （2、3、4）1.所謂連帶債務乃指數人負同一債務，而其給付不可分；2.連帶債務限於明示或法律有規定者為限，方能成立；3.不可分之債準用連帶債務之規定；4.連帶債務未全部履行前，全體債務人仍負連帶責任；5.連帶債務人中之一人，受確定判決，而其判決若係基於該債務人之個人關係者，為他債務人之利益，亦生效力；6.以上皆是。

【提示】民法第272、292、273、275條

(2) （1 ）1.連帶債權係指數人對於同一債權，各得向債務人為全部給付之請求而言；2連帶債權亦須限於明示或法律有規定者為限，方能成立；3.連帶債權人中一人之受領遲延，未必對他債權人生同樣責任；4.於不可分債權，雖各債權人僅得請求向債權人全體為給付，但債務人卻未必須向債權人全體為給付，仍得向其中之一人為全部之給付；5.基於債之相對性，債權原則上不得讓與第三人；6.以上皆非。
【提示】民法第283、289、293條
(3) （2、3、5）1.債權之讓與，非經讓與人或受讓人通知債務人，債權讓與不生效力；2.提示讓與字據，與通知有同一效力；3.債權之讓與一旦通知債務人者，縱未為讓與或讓與無效，債務人仍得以其對抗受讓人之事由，對抗讓與人；4.債務承擔有免責的債務承擔與併存的債務承擔兩種，不論何者，均須經債權人之承認，始對債權人發生效力；5.當事人之一方將其因契約所生之權利義務，概括的讓與第三人承受者，係屬契約承擔，與單純的債權讓與不同，非經他方之承認，對他方不生效力；6.以上皆是。

【提示】民法第297、298、301條

        最高法院73年台上字第1573 號判例
(4) （1、2、3）1.債之消滅原因包括：清償、抵充、提存、抵銷與免除等五大原因；2.依債務本旨，向債權人或有受領權人清償，經其受領者，均可消滅債之關係；3.所謂有受領權人，包括債權人之代理人；4.持有債權人簽名之收據者，推定為有受領權人；5.若向第三人清償，受領人是債權之準占有人者，不論債務人是否知其非債權人，均生清償之效力；6.以上皆是。
【提示】民法第309、310條

(5) （3、4）1.第三人之清償，對債務人有利，故債務人原則上不得異議；2.第三人之清償，對債權人亦有利，故債權人原則上亦不得拒絕；3.當第三人就債之履行有法律上利害關係者，債權人方不得拒絕；4.有利害關係之第三人為債之清償後，於其清償之限度內，承受債權人之權利，這是一種法定債之移轉；5.以上皆是；6.以上皆非。
【提示】民法第311、312條
(6) （1、2、3、4、5）1. 清償地，原則上係指該特定物之所在地或債權人之住所地；2.除前述清償地外，當事人亦得以契約為其他清償地之約定；3.代物清償係屬要物契約；4.因清償債務而對於債權人負擔新債務者，原則上若新債務不履行，舊債務亦不消滅；5.前述情形即為新債清償之間接給付情事；6.以上皆非。 
【提示】民法第314、319、320條
(7) （1、4）1.債權人受領遲延或不能確知誰為債權人而難為給付者，即得將給付物提存；2.提存應於債務人之所在地法院為之；3.提存後，給付物毀損滅失之危險，仍由債務人負擔，除非契約另有約定；4.債權人得隨時受取提存物，惟應於提存後十年內行使之；5.若債權人逾期受取提存物，提存物即歸屬債務人所有；6.以上皆非。
【提示】民法第326、327、328、329、330條
(8) （2、3）1.二人互負債務，均屆清償期，即得主張抵銷；2.當事人得以特約約定彼此間之債務不得主張抵銷，但不得對抗善意第三人；3.抵銷，僅需以意思表示，向他方為之即可；4.抵銷，須向法院主張，經形成判決確認始生效力；5.以上皆是；6.以上皆非。

【提示】民法第334、335條
(9) （3）1.債權若有得讓與第三人之特約時，該特約不得以之對抗善意第三人；2.債權人若同意以他種給付代替原定之給付者，其債之關係消滅；3.禁止扣押之債，其債務人不得主張抵銷；4.清償地不同之債務，即不得主張抵銷；5.因故意侵權行為而負擔之債，債務人亦得主張抵銷；6.以上皆非。
【提示】民法第294、319、338、336、339條
(10) （1、2、3、4）1.所謂混同即指債權與債務同歸一人之情形；2.第三人與債務人訂立債務承擔契約，如未經債權人承認，僅對債權人不生效力而已，非謂訂約之當事人不受其拘束；3.債權讓與時，該債權之擔保及其他從屬之權利，原則上均隨同移轉於受讓人；4.前述所謂「債權之擔保」，包括抵押權、質權、留置權等擔保物權與保證契約之債權在內；5.而所謂「其他從屬之權利」，包括利息債權在內，所以已發生但未支付之利息，亦「視同」移轉；6.以上皆是。
【提示】民法第344、301、302、295條
        最高法院68年台上字第1346號判例 
2、 甲於民國100年1月1日借給乙新台幣100萬元，約定乙應於100年12月31日返還。其後，乙未經甲之同意，即與丙約定由丙承受乙對甲之債務；而甲雖曾對乙承諾不將債權讓與他人，但因急須一筆款項，乃瞞著乙於100年6月30日將對乙之債權讓售給不知情的丁。試問：（25分）
（1） 當事人間之法律關係為何?

（2） 如丁於100年12月31日才將甲出具之債權讓渡書提示於丙而請求付款，此時才知丙已於12月初已經陷於給付不能，丁得否請求甲賠償損害?

(提示：消費借貸契約、債務承擔、債權讓與、債務人支付能力之擔保)
【擬答】

1、 當事人間法律關係如下：
（1） 甲乙間成立消費借貸契約：

1. 按民法第474條第1項規定：「稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約。」
2. 題示甲借乙新台幣100萬元，當其交付100萬元予乙時，其間即成立消費借貸契約，乙原應於契約所定期限、即100年12月31日返還甲100萬元，合先敘明。
（2） 乙丙間發生債務承擔契約：

1. 按民法第301條規定：「第三人與債務人訂立契約承擔其債務者，非經債權人承認，對於債權人不生效力。」此乃因「免責的債務承擔」對於債權人有重大之利害關係，故非經債權人承認，對於債權人不生效力；其法律效果為，債權人一旦承認，原債務人即退出債權債務關係，由承擔人承擔該債務，並向債權人履行。
2. 另一種債務承擔係承擔人與債務人約定，「加入」既存之債權債務關係，對於同一債權人負擔同一債務內容，原來之債務人並未退出此債權債務關係，稱為「併存之債務承擔」，此種債務承擔因未改變原有之債權債務關係，自無須債權人同意，故非前述法條所指情況，併此敘明。
3. 題示並未明示係何種債務承擔，惟若乙丙間是約定免責之債務承擔，亦即其真意係要丙取代乙而成為債務人，乙退出此債權債務關係者，則依民法第301條規定，即須甲之同意，乙丙間之債務承擔契約始對甲發生效力。倘若甲承認，則乙退出該債權債務關係，由第三人丙成為新債務人，甲應向丙請求清償；反之，若甲不承認乙丙間之債務承擔契約，則乙仍係原債權債務關係之債務人。
4. 且依最高法院68年台上字第 1346 號判例所示：「第三人與債務人訂立債務承擔契約，如未經債權人承認，僅對債權人不生效力而已，非謂訂約之當事人不受其拘束，債務人或承擔人如欲撤銷此項承擔契約，必須踐行民法第三百零二條第一項所定定期催告債權人承認之程序，待債權人拒絕承認後，始得撤銷其承擔契約。」故即便甲不承認乙丙間之債務承擔契約，乙丙仍須依民法第302條第2項規定撤銷債務承擔契約後，丙始不受乙丙間契約之拘束。
（3） 甲丁間發生債權讓與契約：

1. 按債權之讓與，依民法第294條規定，除法律另有規定或契約另有訂定外，本可自由讓與。惟如原當事人間有「不得讓與之特約」，若仍為債權讓與，則依同條第2項規定，其不得讓與債權之特約「不得對抗善意第三人」。
2. 題示甲曾對乙承諾不將債權讓與他人，竟仍將對乙之債權讓與丁，原已違反與乙間之特約；惟因丁不知情而屬善意，故甲丁間之債權買賣契約(債權行為)與債權讓與行為(準物權行為)，均可發生效力，乙不得以與甲之特約對抗丁。
3. 且債權讓與，在當事人間，於契約完成時即生效力，並不以債務人之同意或通知債務人為成立或生效要件。但為保護債務人之利益，令其得知悉有債權讓與之事實，民法第297條第1項規定，讓與人或受讓人仍負通知之義務；在未通知以前，其讓與行為僅當事人間發生效力，對於債務人不生效力，亦即此通知乃一「對抗要件」。因此題示情況，甲或丁只要一通知乙，丁即可以債權人之地位，向債務人請求給付。
2、 丁不得向甲請求損害賠償：
1. 按民法第352條規定：「債權之出賣人，對於債務人之支付能力，除契約另有訂定外，不負擔保責任，出賣人就債務人之支付能力，負擔保責任者，推定其擔保債權移轉時債務人之支付能力。」依此，題示債權之出賣人甲對債務人丙之支付能力，若未另有特約約定，原則上不負擔保之責；即便約定應負擔保責任者，除有反證外，亦僅擔保「債權移轉時」債務人之支付能力。
2. 且本題涉及「免責之債務承擔 」，前已述及，故於債權人承認前，該債務承擔約定對債權人不生效力。故即便出賣人甲應負擔保責任，於甲或丁承認該債務承擔契約前，債務人仍為乙而非丙，故出賣人不可能就丙之支付能力負擔保責任。
3. 縱認甲丁間有特約而須負擔保責任，甲亦僅被推定須就債權移轉時，亦即100年6月30日丙之支付能力負擔保責任；題示丙係於100年12月初始陷於給付不能，自不在出賣人甲之擔保範圍內，故丁不得請求甲賠償損害。
3、 甲積欠大筆賭債，被追債而走投無路。情急之下，乃想起其母親乙對丙尚有500萬元的債權，債務人丙曾立有借據但屆期未還。甲乃竊取該借據而向丙請求返還借款。試問：下述情況，丙之返還借款是否均已生清償之效力？其依據各為何？（25分）
（1） 甲向丙謊稱，由於母親乙沒空，所以委託甲前來收取借款，並提示該借據為憑。

（2） 甲於竊取借據後，先在其上添註「此筆債權讓與於甲」字句並加蓋乙之印章，再持向丙謊稱受讓該債權，並提出借據請求丙返還借款。

(提示：表見代理、視為有受領權人、債權之準占有人)
【擬答】

1、 丙可主張已依民法第309條第2項規定對「持有債權人簽名收據」之視為有受領權人清償：
（1） 按民法第309條規定：「依債務本旨，向債權人或『其他有受領權人』為清償，經其受領者，債之關係消滅。持有債權人簽名之收據者，『視為有受領權人』。但債務人已知或因過失而不知其無權受領者，不在此限。」亦即，當債務人向「債權人」、「其他有受領權人」以及「持有債權人簽名之收據」之人為給付，均可產生本條清償之效力。次按民法第169條規定：「由自己之行為表示以代理權授與他人，或知他人表示為其代理人而不為反對之表示者，對於第三人應負授權人之責任。但第三人明知其無代理權或可得而知者，不在此限。」
（2） 承上可知，所謂「其他有受領權人」既非債權人本人、卻有受領權，當係指經債權人授權而得受領給付之人，通常即債權人之代理人。而「持有債權人簽名收據」之人，依民法第309條第2項規定「視為」有受領權人；顯見其原非獲授權之有受領權人，但因其持有債權人簽名之收據，發生表見事實，引起相對人(即債務人)錯誤之信賴，故基於民法第169條表見代理之法理，方令本人(即債權人)負最終之責任，而使其生清償之效力。故此處所稱之收據，必須是債權人真正簽名之收據，而非被他人偽造者，方足當之。

（3） 題示，甲謊稱係受乙之委託向丙收取借款，此時甲並沒有自居為債權人，而是以「乙」之名義為之，自居為獲其授權之「代理人」來幫乙收取借款。惟實際上甲並非乙之代理人，並無受領權限，自非民法第309條第1項所稱之「其他有受領權人」。但其既持有乙所真正簽名之借據，客觀上即足令人相信其確獲有授權，故應符合同條第2項所稱之「視為有受領權人」，故如債務人丙善意且無過失而不知其無受領權者，則丙仍得主張其返還500萬元借款予甲，已對乙生清償之效力，乙不得再向其請求返還。
2、 丙可主張已依民法第310條第1項第2款規定對「債權之準占有人」清償：
（1） 按清償原須向債權人或有受領權限之人為之，方為有效，前已述及；故若向第三人清償，雖經第三人受領，亦不生清償之效力，此乃當然。但有些情況若不為例外規定，恐亦不公，故民法第310條第1項規定，於經債權人承認者，不管事前承認，或事後承認；或雖未經債權人承認，而第三人於受領清償後，已取得其債權而已成為債權人者，均有清償之效力。此外，同條項第2款並規定，如向「債權之準占有人」清償，於債務人不知其非債權人者，亦有清償之效力。 
（2） 何謂「債權之準占有人」，該條立法理由稱：「非債權人，而以為自己意思行使債權人權利之人」。而最高法院42年台上字第 288 號判例亦有闡示：「財產權不因物之占有而成立者，行使其財產權之人為準占有人，債權乃不因物之占有而成立之財產權之一種，故行使債權人之權利者，即為債權之準占有人，此項準占有人如非真正之債權人而為債務人所不知者，債務人對於其人所為之清償，仍有清償之效力，此通觀民法第三百十條第二款及第九百六十六條第一項之規定，極為明顯。」亦即「準占有」雖然不是對「物」之事實上支配，而係對抽象的「無體財產權」作支配，但同樣要求「事實上之管領力」應能「客觀」地被顯現出來，亦即須有「行使財產權」的事實存在。而對於一個表彰在文書上的抽象權利，最典型之行使權利之方式即是持有該文書，並據以主張自己即是該文書上所表彰權利之人，而此人即稱為「債權之準占有人」。且民法第310條第1項第2款之「債權之準占有人」，立法理由上既已明示乃「非債權人」，自係指「無權之債權準占有人」，亦即非債權人、卻以債權人自居，而持有表彰債權之文書或其他方式顯示其為債權人之人。
（3） 題示甲於竊取乙之借據後，在其上自行加上「債權讓與」之字句，而向丙謊稱自己已成為債權人，並提示該表彰債權證明之借據，以「自己」之名義行使該500萬債權之權利，正屬於民法第310條第1項第2款所稱之情況，故債務人丙若不知其非債權人，自得依本款規定，主張其對甲之返還已生清償之效力。
3、 綜上可知，民法第309條第2項與第310條第1項第2款之區別，並非在於是否持有債權人簽名之收據，而是該無權受領人其主張行使權利時，究竟是以「他人 (即債權人)」名義為之、而自居為代理人身分，或是以「自己」名義為之、而自居為債權人身分而定；前者係源於民法第169條表見代理之法理而來，而後者則係指無權之債權準占有人，其法理依據並不相同。 
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