101_1債各期中考試題 (財3B) 101年11月15日星期四08:30-10:00 每題25分
※不參看法典，不作弊，憑自己的實力作答。按題序號碼作答、附法條及理由。字體端正適中。

一、表見代理其實是一種無權代理，但因具有使相對人信賴其有代理權的外觀，所以賦予一定之效力。25%

(1) 請就民法之規定，述明表見代理的分類。

(2) 民法第108條第1項「代理權之消滅，依其所由授與之法律關係定之。」的規定，也會發生表見代理的現象嗎？

(3) 民法第169條規定：「由自己之行為表示以代理權授與他人…」，指的就是民法第167條所規定的授權的意思表示嗎？

(4) 相對人捨要求本人負授權人責任之途徑不由，依民法第171條之規定撤回意思表示。此時可否依民法第110條規定要求無權代理人負損害賠償責任？

(5) 無權代理人依民法第110條規定負損害賠償責任，是信賴損害賠償責任？抑或(債務)不履行之損害賠償責任？

擬答

(一) 表見代理，指無權代理人，具有代理權的外觀，足以使人信其有代理權時，雖實際上無代理權之授與，法律規定本人應負授權責任，以保護相對人的信賴及交易安全，其類型有二：

     1.代理權存續之表見代理：按民法第107條規定，代理權之限制及撤回，不得以之對抗善意第三人，但第三人因過失而不知其事實者，不在此限。
(有學者認為此係狹義無權代理，非表見代理，再請老師提示見解)
信和看法：

1. 稱表見代理（Anscheinvollmacht）者，謂無代理權而有表見（Anschein）之外觀，基於禁反言原則與權利外觀理論，為保護交易安全（信賴保護法理，近來學說上兼採責任歸屬事由理論）而發展之法學理論與制度。

2. 從而，不僅會有授權之表見，也會有續存之表見，此為當然之現象，尤其代理權之授與可以以「外部授權」（Außenvollmacht）之方式為之，勢不可免。所以：
(1) 德國民法
· §170【代理權之存續期間】規定，外部授權的代理權存續到第三人經授權人告知代理權已消滅（限制即為部分消滅）之際。除非第三人明知或可得而知其已消滅（§173）。此即代理權續存之表見，相當於我民§107。
· §171【公告方式代理權之存續期間】任何人「特別通知」第三人，或以「公告方式」表示已經授權於他人（此為觀念通知），此人有權代理該行為之人，直到此人經依同一方式被告知代理權已被撤回（限制即為部分撤回）之際。除非此人明知或可得而知其已消滅（§173）。此條兼及授權之表見及代理權續存之表見，相當於我民§169及§107。
· §172【授權證書】授權人交付代理人受權證書，經代理人提示於第三人者，視為授權人之「特別通知」，代理人之代理權存續到授權證書返還或被宣告失效之際。除非第三人明知或可得而知其已消滅（§173）。此即代理權續存之表見，相當於我民§107。（搭配條文：§175授權證書之返還請求權及無留置權、§176授權證書之失效宣告）
(2) 瑞士債務法

· §34Ⅲ本人以公告方式明示或現實授權者，代理權之限制或撤回不得對抗未經通知之善意第三人。（相當於我民§107）
· §36Ⅱ代理人或其繼受人予代理權消滅後未收回授權證書者，對於善意第三人負損害賠償責任。（相當於我民§107之類推適用）

· §37代理人不知代理權已消滅者，代理權視同繼續存在。但第三人明知其消滅者，不在此限。（相當於我民§107之類推適用）（此處可參考我民§552類似之規定：「委任關係消滅之事由，係由當事人之一方發生者，於他方知其事由或可得而知其事由前，委任關係視為存續。」）
(3) 日本民法

· §109【代理權授與之表示表見代理】相當我民§169。
· §112【代理權消滅後之表見代理】涵蓋我民§107。
(4) 由上立法例足見「代理權消滅（含撤回與限制）後之表見代理」乃係表見代理之一環，我國某些民法教學或著作只知稱§107為「代理權之限制及撤回」，但未正視其為不周延之「代理權繼續存在之表見」，殊有遺憾。代理權消滅後之表見代理，例如本人或其繼受人任其授權書留在原代理權人手上或牆上，致善意無過失之第三人信其尚有代理權而與之為代理之法律行為，自應類推適用§107，令本人負授權人之責任，此無論就權利外觀理論，或責任歸屬事由理論，均應作此解讀。
3. 再提請注意，狹義之無權代理充其量只生無權代理人責任（§110），一旦規定本人(授權人)須就無權代理負其責任（授權人責任），就搖身為表見代理了！
     2.代理權授與之表見代理：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。故其一為「表示表見」，指由自己之行為表示（觀念通知，不含授權之意思表示）以代理權授與他人者，例如登報表示某某人為其代理人（其實未曾授與代理權）或看板、授權證書預先發行（事後也未授與代理權）；二為「容忍表見」（Duldungsvollmacht），指知無代理權之他人表示為其代理人而不為反對之表示者，例如鄰人主動幫忙代理簽約。
(二) 會的：

1. 民法第108條第1項規定：「代理權之消滅，依其所由授與之法律關係定之。」其正確解釋為：

(1)授權行為與其基礎法律行為，如委任契約關係，兩者原則上互相依存，如當事人無特別之意思表示者，即以代理權之授與作為要因行為，如代理權授與原因之法律關係存續，代理權亦因而存續；授與原因之法律關係消滅，代理權亦隨之消滅。（這是有道理的，一般因委任或僱傭而授與代理權，如無特別約定，應認代理權僅存續於委任或僱傭期間。）
(2) 但如「代理權所由授與之法律關係」（委任或僱傭等）有約定代理權期間（終期）或解除條件，則可使代理權之消滅先於「代理權所由授與之法律關係」（委任或僱傭等）之消滅，也可使代理權後消滅於「代理權所由授與之法律關係」（委任或僱傭等）之消滅。此時代理權之消滅因特約而不與「代理權所由授與之法律關係」（委任或僱傭等）之消滅同其命運。
2. 此外，依§108Ⅱ之規定：「代理權，得於其所由授與之法律關係存續中撤回之。但依該法律關係之性質不得撤回者，不在此限。」代理權既可中途撤回，當亦可中途限制之（部分撤回）。

3. 以上各種代理權之消滅（含限制及撤回），都可能構成表見代理，例如外部授權或公開表示授權再先但未告知或公告其消滅，或任令授權證書留在失權之原代理人手上或牆上。但我民§107只規範代理權（事後之）限制及撤回之表見代理，漏未規範§108Ⅰ之消滅之表見代理，並未忠實參考前揭各國立法例（日民§112），致有漏洞，自應類推適用§107，以為補救。

(三)  不是。

     1. 民法第167條係規定代理權授與之方法，且係確實以法律行為授與者之代理權而言，此授與係有一意思表示（授權表示：「茲授與某乙如何範圍之代理權」）。反觀民法第169條授權表見，並無授與代理權之意思表示（無論明示或默示），僅因自己之行為表示以代理權授與他人（外觀上顯示他人為其代理人），使第三人確信他人有代理權存在，因而與他人為法律行為，此表見代理，欠缺法效意思，僅係一觀念通知（表示表見：「某乙是我的代理人」）。
2. 關乎此，鄭玉波老師「民法債編總論」上之論述，誤以為「表示表見」係以授權之意思「向上述兩種人以外之第三人為之始可」、「否則如向上述兩者中，任何一人為之時，即為代理權之授與，而成立有權代理矣（民法一六七條參照）」，實非正確之見。
(四)1. 通說：可。

    按民法第110條，本無代理權之人，而以他人之代理人名義，與相對人為法律行為時，其所為法律行為，當然無效，若善意之相對人因此而受有損害者，無權代理人並負賠償之責任，藉以保護相對人之利益。表見代理之本質仍屬無權代理，故縱因相對人撤回，只要相對人受有損害者，皆得請求無權代理人賠償之。
2. 信和之見：不可

理由：

(1) 無權代理人之責任，係為補救本人拒絕承認無權代理行為時，無權代理人之「補充賠償責任」。補充責任之法理，例如合夥人之補充連帶責任即為適例。

§681：「合夥財產不足清償合夥之債務時，各合夥人對於不足之額，連帶負其責任。」
最高法院民事判例 29 年上字第 1400 號：
「民法第六百八十一條規定，合夥財產不足清償合夥之債務時，各合夥人對於不足之額連帶負其責任。是合夥財產不足清償合夥之債務，為各合夥人連帶責任之發生要件，債權人請求命各合夥人對於不足之額連帶清償，自應就此項要件之存在，負主張並舉證之責任。 」
(2) 從而，無權代理時：

 eq \o\ac(○,1)相對人如果有意維持代理行為，法律上給予所有的相對人（不論其善意、惡意）之相對人催告本人是否承認的權利；本人如承認，即使代理行為溯及生效無虞（§§105、170Ⅰ），相對人之目的達到，自然沒有無權代理人責任問題。本人如拒絕承認，即使代理行為確定無效，相對人目的無法達到，所以法律上補充性給予無權代理人轉向無權代理人求償的機會（§110），所以無權代理人之賠償責任是一種「補充賠償責任」。德民§179Ⅰ、瑞債§39Ⅰ、日民§117通通規定善意且無過失之相對人（我民§110沒有理由不作同樣解釋，但通說似依著法條「善意」之規定認僅需善意即可求償，形同賦與有過失之人賠償請求權，至為不當，如無權代理人為善意，更屬不妥！）僅於本人拒絕承認時，始得向無權代理人請求「履行或損賠」責任（瑞債僅限賠償責任）。 
 eq \o\ac(○,2)相對人如果善意（包括有過失之善意，即可得而知無權代理）之情形，法律上特別賦與撤回權（§171），給予相對人在本人承認前撤回其意思表示，免除受法律拘束之機會。例如：相對人如認契約之生效不利於己，可以（向本人或無權代理人）表示撤回。此時相對人之撤回權與本人之承認權處於「龜兔賽跑」之競賽，先表示者排除他方之權利。
 eq \o\ac(○,3) 善意相對人之撤回，與意思表示之撤回（§95Ⅰ但）或錯誤之撤銷（§88、89）同其旨意，確定使無權代理行為無效，善意相對人目的既達，且係自願放棄爭取使無權代理行為生效之機會（§170Ⅰ），縱令善意且無過失，自無轉向無權代理人求償之理。例如：乙無權代理甲售屋，丙簽約後看房價下跌，乃以善意為由撤回買受之意思表示（少賠了100萬元），並轉向無權代理人乙求償10萬元損害。此時丙「得了便宜還賣乖」，絕非法律所應許可！
(3) 同理，只要有表見代理之現象，無論§107或§169，善意且無過失之第三人（相對人）即得要求本人負授權人之責任（亦即依其主張使無權代理人形同有代理權），即使本人拒絕承認該無權代理行為，亦同。所以善意且無過失之第三人（相對人）既可直接要求本人負授權人之責任，亦可催告被拒絕後要求本人負授權人之責任（催告後本人如承認即無主張之必要矣）。此時，善意且無過失之第三人（相對人）如竟行使§171之撤回權，自亦不得轉向無權代理人行使權利，此因自己棄權之結果也。

(五) 民法第110條之規定，非我民獨見創獲，乃係抄襲而來，但未忠實呈現立法意旨，自應以外國立法例，充為法理補充之。（§1）
 eq \o\ac(○,1) 德民§179規定，本人拒絕承認時，善意無過失之相對人可以：

· 向惡意之無權代理人選擇請求履行該法律行為，或請求不履行之損害賠償。

· 向善意之無權代理人僅得請求信賴損害之損害賠償，且不逾履行利益。

· 但不得向限制行為能力人請求，除非其係經法定代理人之允許而為無權代理行為。

 eq \o\ac(○,2) 瑞債§39規定，本人拒絕承認時，善意無過失之相對人可以：

· 向無權代理人請求信賴損害之損害賠償。

· 向有過失之無權代理人請求其他損害之賠償。

· 不當得利之適用。

 eq \o\ac(○,3) 日民§117規定，本人拒絕承認時，善意無過失之相對人可以：

· 向無權代理人選擇請求履行該法律行為，或請求損害賠償。

· 但不得向限制行為能力人請求。

 eq \o\ac(○,4) 從而，我民§110應為如下之解釋：

· 本人拒絕承認時，善意無過失之相對人始得主張之。
· 善意（包括可得而知）之無權代理人僅負信賴損害且不逾履行利益之損害賠償責任。
· 只有惡意之無權代理人，始可使之負不履行之損害賠償責任。但相對人無權請求無權代理人為履行行為。（我民§110已經明確採取瑞債之損賠單一法制，不採德、日之履行或損賠選擇法制）
· 
二、懸賞廣告的法律性質，容有爭議，89年債法修正生效後，通說認係契約說（如修正說明一），但無礙懸賞廣告之效力。25%
(一) 甲1月1日懸賞100萬元給最先解開某數學難題之人，乙雖不知懸賞卻在1月10日解出，丙閱報後1月20日解出，丁也在重賞之下1月30日解出；丁明知丙解答在前，但捷足先登出面向甲領取100萬元賞金。問當事人間法律關係如何？

(二) 甲1月1日懸賞90萬元給最先發現台灣石虎之人，乙不知懸賞本來就在深山找石虎，丙、丁閱報後分別斥資入山尋虎。詎料甲在人家發現台灣石虎之前就撤回懸賞。乙下山閱報得知，乃出面向甲領取100萬元的損害賠償金。問當事人間法律關係如何？
【擬答】

（1） 關於解開數學難題之懸賞廣告，當事人間之法律關係如下：

1. 民法第164條關於懸賞廣告之規定，廣告人對於完成該行為之人，負給付報酬之義務（第164條Ⅰ項），數人先後分別完成前項行為時，由最先完成該行為之人，取得報酬請求權（第164條Ⅱ項），廣告人善意給付報酬於最先通知之人時，其給付報酬之義務，即為消滅（第164條Ⅲ項），前三項規定，於不知有廣告而完成廣告所定行為之人，準用之（第164條Ⅳ項）。
2. 基此，乙雖不知懸賞但最先解答成功，故係唯一取得對甲全部報酬請求權之人；甲對於其他後續完成（丙、丁）或未完成之人，本不存在給付義務，即無債之關係。然甲若係在善意之下，將懸賞金額給付於最先通知之丁，則丁非債權人，本為錯誤清償，一般情形下，丁將對甲構成不當得利而有返還義務（丁得到該金錢之利益，甲受有該金錢之損害(失) ，此時損益同形），且不影響乙對甲之報酬請求權；但於懸賞廣告，則因第164條第Ⅳ項準用第Ⅲ項之結果，乙對甲之報酬請求權因善意的甲之錯誤給付而歸於消滅，所以甲並未因對丁之錯誤清償而受損害，故丁對甲並不構成不當得利；反而是丁對乙構成不當得利而應返還利益。（丁得到該金錢之利益，乙受有該金額債權之損害(失)，此時損益不同形）
3. 基上所述，甲之錯誤清償行為使非債權人丁無法律上之原因取得100萬元懸賞金之所有權，同時基於同一原因事實致使乙喪失同額之債權，故使乙、丁間瞬時成立不當得利之債之關係，丁應依民法第179條前段規定將所獲取之100萬元賞金返還於乙（債權關係）。

4. 依題示，丁於出面領取賞金前「明知丙解答在前」卻捷足先登出面向甲領取100萬元賞金，當係明知並無受領權而故為受領，顯有侵害丙之債權之故意，惟依題示乙才是甲之債權人，丙根本不存在債權，故丁對丙既不構成侵權行為，亦不成立不當得利之法律關係。否則除有侵權行為損害賠償規定（§184前段及後段、§213Ⅰ、Ⅱ）之適用外，復有民法第182條第2項惡意不當得利規定之適用：「受領人於受領時，知無法律上之原因或其後知之者，應將受領時所得之利益，或知無法律上之原因時所現存之利益，附加利息，一併償還；如有損害，並應賠償。」返還100萬元賞金予乙，無論利益是否尚存在。

5. 題目並未說明丁領取賞金時明知乙完成行為在前，則依推定丁對乙為善意不當得利，故丁對乙應無侵權行為之問題，且利益如不存在，則有善意不當得利法則第182條第1項規定之適用：「不當得利之受領人，不知無法律上之原因，而其所受之利益已不存在者，免負返還或償還價額之責任。」
（2） 關於發現台灣石虎之懸賞廣告，當事人間之法律關係如下：

1. 民法第165條第1項關於懸賞廣告之撤回規定，須「於行為完成前」始得撤回之，題示「甲在人家發現台灣石虎之前就撤回懸賞」，足見甲係有效撤回其懸賞廣告無疑。

2. 民法第165條第1項接著規定，廣告人除證明行為人不能完成其行為外，對於行為人因該廣告善意所受之損害，應負賠償之責，但以不超過預定報酬額為限。此即為「信賴損害」（有稱「信賴利益」）之損害賠償，與民法第91、254-1、247條之損害賠償同其範圍，即其得請求之範圍不含「履行利益」，且不逾「履行利益」之範圍，以平衡雙方之權利義務關係。因此，廣告人之損害賠償總額以不逾其懸賞金額為限；不問多少人受害，亦不論受損金額實際上是否超越懸賞金額。倘有多人「因該廣告善意」受有損害，則應類推適用第164條第2項後段「數人共同或同時分別完成行為時，由行為人共同取得報酬請求權」之規定，由行為人共同取得損害賠償債權，如其損害總額超過酬金金額，並應依§271之規定，對於廣告人各依損害金額比例就相當於酬金金額之賠償金取得賠償請求權。
3. 題示乙不知懸賞，原本就在山上尋覓「台灣石虎」，故其如有支出亦非屬「因該廣告善意所受之損害」，故對廣告人甲應不生損害賠償請求權。而丙、丁則因重賞分別斥資入山尋覓，其因懸賞廣告之撤回致失取得報酬請求權之機會，自有「因該廣告善意所受之損害」，二人依民法第165條Ⅰ項規定，都取得對甲之信賴利益損害賠償請求權。且因本條但書規定廣告人之損害賠償「以不超過預定報酬額為限」，故丙、丁二人合計即便受超過預定報酬額90萬元之損害，對甲亦只有合計90萬元之共同賠償請求權，應依§271可分之債(權)之規定，依比例分受90萬元之損害賠償債權。
4. 題示乙出面向甲領取100萬元的損害賠償金，可以推定甲係善意不知乙非為「因該廣告善意」受有損害之人，即非為請求權人，且甲亦不知其賠償義務僅限於預定報酬額90萬元，甲對乙100萬元之賠償全部為錯誤清償，其結果：

(1)應類推適用民法第164條Ⅲ項「廣告人善意給付報酬於最先通知之人時，其給付報酬之義務，即為消滅」之規定，認為甲對於丙、丁合計不超過90萬元之賠償義務即因甲對乙之錯誤清償而歸消滅，所以乙就該部分之錯誤受償對甲不構成不當得利，，但乙於受領給付之「法律上瞬間」同時對丙、丁各構成依丙、丁受損比例計算所得賠償請求權金額之不當得利，自應依民法第179條前段之規定，分別返還其利益於受損之丙、丁；丙、丁自亦得為請求（§199Ⅰ）。

(2) 就甲超過賠償限額（90萬元）之錯誤清償即10萬元之部分而言，乙對甲構成不當得利，甲並無「因清償債務而為給付，於給付時明知無給付之義務」（§180第3款）之情形，乙自應依民法第179條前段之規定，返還10萬元之不當利益於受損之甲；甲自亦得為請求（§199Ⅰ）。
三、 與締結契約有關的「不真正義務」(Obliegenheiten)可以分為契約締結前與締結後之不真正義務；前者如民法第159、162、163條，後者如出賣人之物之瑕疵擔保責任相關之規定。請問：25%
(一) 何謂不真正義務，其與「給付義務群」所稱之「從給付義務」及「附隨義務」有何區別？
(二) 出賣人固有物之瑕疵擔保責任，買受人也有「檢查及通知」之義務，該義務之內容與性質如何？

(3) 他地送到之物如有瑕疵，買受人也有保管、變賣及通知之權利及義務，該義務之內容與性質如何？

擬答：

(一)
1.給付義務之種類可分為主給付義務、從給付義務、附隨義務。從給付義務，係指自主給付義務以外，債權人可獨立訴請履行，並以滿足給付上之利益之義務而言，從給付義務多認為係由法律規定、當事人約定或誠信原則所導出，實務上並認為從給付義務，其功能在於使債權人之主給付獲得滿足，使主給付義務之履行效能達到最大化。
2. 另外，附隨義務則係於債之關係中，為保障契約目的達成及當事人權益，基於誠實信用原則解釋契約，在契約當事人於履約過程中，額外負擔給付義務以外不能獨立請求履行之義務。其與給付義務之主要差異，在於附隨義務無法主張同時履行抗辯，其不履行原則上不得解除契約，僅於義務之違反足以影響契約目的之達成，無法實現契約之利益，且相較違反主給付義務所造成之結果本質上已無差異時，始例外允許之（最高法院100年度台上字第2號民事判決參照），且附隨義務原則上不得獨立訴請履行等。實務上並認為附隨義務則在輔助實現債權人之給付利益。
3.不真正義務，又稱對己義務，其特徵是該義務係對付義務本人所負擔，是一種法律上強度較弱之義務，不屬於給付義務（§199）的範疇，又不真正義務之特徵為相對人不得請求履行，亦不能強迫履行，其違反並不發生損害賠償責任，僅使負擔此項義務者遭受權利減損或喪失的不利益，或法律上發生若何效力之變更而已，如民法第356條之規定就是不真正義務的一種。
(二)按民法第356條規定，買受人於受領標的物後，應從速檢查標的物有無瑕疵，若發現有瑕疵，應即通知出賣人，若買受人怠於通知者，視為承認所受領之物，亦即該瑕疵在規範上就不再被視為瑕疵，買受人不得再主張物之瑕疵擔保請求權。民法第356條規定買受人之通知義務，性質上屬對己義務，不履行時發生失權效，喪失買受人物之瑕疵擔保請求權，而非如對他義務般，違反時，須負擔損害賠償責任。另，買受人違反該條規定，雖已不得向出賣人行使物之瑕疵擔保權利，惟是否仍得依民法第227等主張出賣人應負擔債務不履行之責任？對此，實務上係採肯定見解，認定物之瑕疵擔保責任與不完全給付之債務不履行責任，其法律性質、構成要件及規範功能各不相同，認民法第356條於不完全給付無適用之餘地，惟學者(詹森林)尚有認為買受人未履行民法規定之檢查通知義務時，均喪失物之瑕疵擔保權利及不完全給付權利，似認為其對己義務為真正義務，而非不真正義務。(最後一句話係引自林誠二著，民法債編各論第125頁，可刪除)
(三)民法第358條明文規定買受人對於他地送到之物之保管、變賣、通知義務，此是買受人之附隨義務，依民法第235條規定，出賣人即債務人不依債之本旨實行提出給付者，本不生提出之效力，買受人得不為受領，是買受人對於由他地送到之物有瑕疵者，亦本得不為受領，但法律考量如出賣人於受領地無代理人者，為保護出賣人，特別課與暫惟保管、變賣、及通知之義務，此義務乃係法定特別義務，其性質屬買受人之附隨義務，並於同條第四項設有違反通知義務，買受人應負損害賠償之責。又有學者認為上開義務，在非為對價給付義務違反之情形下，買受人宜採具體輕過失責任，併予敘明之。
另請參考信和就某債總考題之追蹤修訂：
考題：
民法第159條、第162條、第163條都規定要約人應向相對人，或相對人應向要約人「即發遲到之通知」，試就所知回答下列問題：25%

(一) 此一通知之法律性質如何？

(2) 所稱之「『即』發遲到之通知」，是否正如民法第156條所規定：「對話為要約者，非『立時』承諾，即失其拘束力」，同其規範意旨？

(3) 如已「即發遲到之通知」，但對方沒收到，效果如何？

(4) 假設甲1月1日向乙要約，限乙於月底前表示是否願以1000萬元承購A屋；乙即於1月2日回信表示「買了！」但回信並未於月底前送達，甲失望之餘乃於2月15日售屋於丙，沒想到2月底竟收到乙1月2日的回信，甲一笑置之，棄之於垃圾桶！問甲乙間是否成立買賣契約？如已成立，何時成立？
【擬答】

    1. 此一通知為觀念通知，為準法律行為，非為意思表示知通知：
(1) 按表示行為除法律行為外，尚有準法律行為；乃指非基於表意人之意思表示而係基於法律規定而發生效力的行為。準法律行為因為欠缺「意思表示」所以不是法律行為（意思表示是法律行為的要素），而是事實行為。準法律行為之特徵在於其為知、情、意之表示行為，而依法律之規定使其發生某種效果，與法律行為必須基於表意人的效果意思而發生同一法律效果者不同（因為欠缺效果意思的表示，所以所生的法律效果是法律自己規定的）。

(2) 準法律行為之類型包括觀念通知、感情表示及意思通知三種。所謂「觀念通知」則是表示對一定事實的觀念或認識，就是「一定事實之通知」或稱「事實通知」（無論所通知的事實是真是假，也不論所通知之假事實係出於故意或非故意），例如對於請求之承認（請求是意思通知－例如請求還款，所以承認請求權存在就是一定事實之告知，而為觀念通知，不是民法第116條所稱之承認。）而所謂感情表示在法條上通常稱為「宥恕」，例如民法第416條第2項、第1145條第2項屬之。所謂「意思通知」乃指表示一定期望的行為，如請求或催告（催告就是請求！）或對於請求的拒絕（請求是意思通知－例如請求還款，所以拒絕請求－例如不願還款的表示也是意思通知，兩者都不含法效意思，所以都不是法律行為）。至若對於要約的拒絕，因為要約是以締結契約為目的之意思表示，故對於要約的拒絕就是拒絕締結契約為目的之意思表示(法律行為)，不可誤認為準法律行為。

(3) 題示第159條第1項的「遲到通知」，就是一種對承諾遲到事實的認知通知，因此是一種觀念通知；第162條第1項的「遲到通知」則是對「撤回要約通知」的遲到的通知，亦是一種觀念通知。
(4) 參考判例：

a. 關於「請求」：

「為民法第一百二十九條第一項第一款所稱之請求，雖無需何種之方式，要必債權人對於債務人發表請求履行債務之意思，方能認為請求。」（ 26 年鄂上字第 32 號

）
最高法院民事判例
「民法第一百二十九條第一項第一款所謂請求，係指於該條其他各款情形以外，債權人對於債務人請求履行債務之催告而言，其因和解而傳喚，該條第二項第二款已有特別規定，自不得以請求視之。又民法第一百二十九條第二項第二款所謂因和解而傳喚，原指依前民事訴訟律及民事訴訟條例所定，當事人於起訴前聲請傳喚他造當事人試行和解，法院依其聲請而為傳喚者而言，其制度與現行民事訴訟法之調解相當，但不以依民事訴訟法規定之調解為限，故凡其他法令有聲請調解之規定者，亦應解為有該條之適用。」（48 年台上字第 936 號最高法院民事判例  
）

「民法第一百二十九條將請求與起訴併列為消滅時效之事由，可見涵義有所不同，前者係於訴訟外行使其權利之意思表示，後者則為提起民事訴訟以行使權利之行為，本件被上訴人前提起刑事附帶民事訴訟，既因不合法而被駁回確定，依民法第一百三十一條之規定，其時效應視為不因起訴而中斷，依本院六十二年台上字第二二七九號判例意旨，雖可解為於上開起訴狀送達於上訴人時，視為被上訴人對之為履行之請求。仍應有民法第一百三十條之適用，倘被上訴人於請求後六個月內不起訴，時效視為不中斷。」（最高法院民事判例71 年台上字第 1788 號）

b. 關於「承認」：

「民法第一百二十九條第一項第二款所謂之承認，為認識他方請求權存在之觀念表示，僅因債務人一方行為而成立，此與民法第一百四十四條第二項後段所謂之承認，須以契約為之者，性質迥不相同。又債務人於時效完成後所為之承認，固無中斷時效之可言，然既明知時效完成之事實而仍為承認行為，自屬拋棄時效利益之默示意思表示，且時效完成之利益，一經拋棄，即恢復時效完成前狀態，債務人顯不得再以時效業經完成拒絕給付。」（最高法院民事判例 50 年台上字第 2868 號）

「消滅時效因請求、承認、起訴而中斷。所謂承認，指義務人向請求權人表示是認其請求權存在之觀念通知而言，又承認不以明示為限，默示的承認，如請求緩期清償、支付利息等，亦有承認之效力。」（最高法院民事判例 51 年台上字第 1216 號）

「民法第一百二十九條第一項第二款所稱之承認，乃債務人向請求權人表示認識其請求權存在之觀念通知 (二十六年鄂上字第三二號判例參照) ，並非權利之行使，公同共有人之一人，出賣其共有物，於立買賣契約之初，果已得全體共有人之同意或授權，則其嗣後本於出賣人之地位所為之承認，自應使其發生時效中斷之效力。」（最高法院民事判例 61 年台上字第 615 號）

    2. 此一法條所規定「應」即發遲到之通知，固為「法律上之義務」，但為「不真正之義務」(Obliegenheiten)，此與注意義務、給付義務及瑕疵擔保義務等「真正之義務」(Obliegenheiten)，不可同日而語：
(1) 「法律上之義務」係法條或習慣法（民法第1、2條參照）所規範之義務。「非法律上之義務」指純屬道德、禮儀、習俗或宗教上之義務，其尚未經法律納為義務者，民法條文所指稱之「道德上義務」屬之。例如§§180Ⅰ第1款、408Ⅱ、1020-1Ⅰ等。

(2) 法律上所謂「不真正之義務」，係指法律規定特定人一定行為之義務，並無相對存在權利人之觀念，既不存在「權利人」，即無所謂請求權（§199Ⅰ參照）、強迫履行及不履行之損害賠償等問題。

(3) 特定人一旦違反其「不真正之義務」，則由法律賦與一定之法律效果，常見但不限為「失權」之效果。例如：

a. §§159、162、163 所規定通知之「不真正之義務」，其違反僅生「視為未遲到」一定效果之擬制，不生「失權」之效果。

b. §356 所規定通知之「不真正之義務」，其違反既生「視為承認其所受領之物」之擬制效果，即生買受人喪失主張出賣人負瑕疵擔保責任之「失權」之效果。§358Ⅱ所規定之「即依相當方法證明其瑕疵之存在」，其違反則生「推定於受領時為無瑕疵」之推定效果，同樣使買受人喪失主張出賣人負瑕疵擔保責任之「失權」之效果。

c. 但§358Ⅲ規定「送到之物易於敗壞者，買受人經依相當方法之證明，得照市價變賣之。如為出賣人之利益，有必要時，並有『變賣之義務』。」此時已經規定為買受人之(從)給付義務，出賣人可以請求（如果知情）、可以請求強迫履行，買受人並負不履行之損害賠償責任。

d. 繼之，§358Ⅳ規定「買受人依前項規定為變賣者，應即通知出賣人。如怠於通知，應負損害賠償之責。」此時法條將通知搖身弱化為買受人之附隨義務，出賣人無從請求、更無法請求強迫履行，但買受人要負(不履行)之損害賠償責任。（此為附隨義務之特徵，前兩特徵異於從給付義務，第三特徵與從給付義務同；附隨義務、從給付義務與主給付義務構成「給付義務群」）

(4) 所稱之「注意義務」係指債務人於履行義務時應盡到的「謹慎態度」，故與給付義務常相伴隨（§432Ⅰ：「承租人應以善良管理人之注意，保管租賃物，租賃物有生產力者，並應保持其生產力。」§468Ⅰ：「借用人應以善良管理人之注意，保管借用物。」）用以判斷債務不履行時之賠償責任（§220、§432Ⅱ、§468Ⅱ），但未必明文（無因管理人之注意義務？），也不必出現於同一條文（§410：贈與人僅就其故意或重大過失，對於受贈人負給付不能之責任。）。未經明文規定注意義務者，應依法條規範意旨、事件之性質、契約之目的，依誠信方法解釋之。（德民§157條參照：【契約之解釋】契約應顧及交易習慣依誠信原則解釋之。）

(5) 所稱之「瑕疵擔保義務」乃係法律規定之擔保責任(Garantiehaftung)，是一種原始的「結果責任」（有此結果就生此責任），現代契約常有之「擔保」約款(Garantievertrag，Warranty)，同其效果。其並非為債務人應為若何給付之義務，所以不屬債務履行或不履行之範疇，自然沒有「注意義務」之概念，因其一旦發生義務之違反即生擔保責任，所以常與當代之「無過失責任」混為一談，稱其為「一種無過失責任」。「瑕疵擔保」在「權利瑕疵擔保」稱「義務」，在「物之瑕疵擔保」稱「責任」，法條固混用義務與責任，實則為法定責任也。
 1. 民法第159條第1項乃在規範「承諾意思表示的通知，以其傳達方法，如於通常可到達的時間卻發生障礙而遲到時，要約人基於誠信原則有向承諾人發遲到通知的義務」；且於民國88年修正時，並增列須以「要約人可得而知承諾的意思表示發生障礙」之情形下，要約人才需負通知義務。顯見，此時之「『即』發遲到之通知」，是針對「非對話意思表示」之要約與承諾而定，因如係「對話意思表示」，要約一發出，相對人即可當場了解而決定是否承諾，故民法第156條方規定「對話為要約者，非『立時』承諾，即失其拘束力」。因此，民法第159條第1項所規範之「『即』發遲到之通知」，自不可能如第156條所定得「立時」為之，其僅是指「承諾如於通常可到達的時間仍未到達」即應就此認知為通知，且須要約人可得而知承諾通知障礙，方會生本條所定法律效果。而民法第162條與163條規範亦是針對非對話意思表示，如是對話意思表示，不論是撤回要約或撤回承諾均可當場「立時」為之，自無須再規範發遲到通知之情況。

 2. 由上對話、非對話之區別可知，民法第156條所規定之「立時」(sofort)係指當場、即刻、馬上之時間狀態；民法第159條第1項所規範之「即(umgehend)發」係指「不延宕、不拖延」的時間狀態，不若「立時」(sofort)之即時性。民法其他有關「即」時通知之規定，通常係指後者「不延宕、不拖延」的時間狀態，例如§173Ⅰ「應即通知本人」、§356Ⅰ、Ⅲ、§356Ⅳ「應即通知出賣人」。

 1. 準法律行為顧名思義應類推適用法律行為(意思表示)之規定，例如意思表示之受領（§§94-97）、撤銷（§§88-93）。

 2. 承上述，因民法第159條第1項等乃針對「非對話意思表示」所為規範，則依民法第95條第1項規定：「非對話而為意思表示者，其意思表示，以通知達到相對人時，發生效力。」（請注意民法第1145條第1項第5款所規定「剝奪繼承權之意思表示」通說認為無需相對人受領），故§159Ⅰ所規定「承諾遲到之通知」類推適用§95Ⅰ的結果，似應以通知「達到」相對人時發生效力。

 3. 但應注意民法第159、162、163條所規定之通知明文規定為「即『發』遲之通知」，所以例外採發信主義，義務人僅須證明有按址寄發通知即為已足，通知是否確實受領不在規範範圍，用以平衡雙方之權利義務關係，此與其他意思通知必須類推適用意思表示之受領始生法定之效力，不可同日而語。

  4. 通說認為民法第1145條第2項所稱之「如經被繼承人宥恕者」之感情表示，亦無需繼承人之受領，蓋其常為臨終之人之感情表示，法條當不在強求被宥恕人之在場也。此所以與第416條第2項所規定「贈與人對於受贈人已為宥恕之表示者」之用語不同，併予敘明。

  5. 參考判決：最高法院 72年度台上字第 4710 號 民事判決

    「對於被繼承人有重大之虐待或侮辱情事，經被繼承人表示其不得繼承者，喪失其繼承權。民法第一千一百四十五條第一項第五款定有明文。所謂虐待，謂予被繼承人以身體上或精神上痛苦之行為，且不以積極行為為限，更包括消極行為在內。又此表示，除以遺囑為之者外，為不要式行為，亦無須對於特定人為表示。」
    信和說明：

請注意民法第1145條第1項第5款所稱之「經被繼承人表示其不得繼承者」，其表示係為含有「不得繼承」之效果意思之表示，且依其表示發生喪失繼承權之法律效果，故為意思表示(法律行為)，非僅為感情表示；但例外解釋為無需相對人受領，以符法條規範之意旨。依同一法理，且舉重明輕，民法第1145條第2項所稱之「如經被繼承人宥恕者」之感情表示，自亦無需該特定繼承人之受領也。
1. 題示甲1月1日向乙要約，限乙於月底前表示是否願以1000萬元承購A屋，乃是民法第158條所定「有承諾期限之要約」，故「非於期期限內為承諾，要約失其拘束力。」且因契約必須「當事人『互相表示』意思一致」始為成立，所以無論要約或承諾之意思表示均需相對人受領（在對話立時承諾、在非對話承諾通知及時到達，在限時要約及時承諾），始生效力。要言之，法條上只要規定「前項意思表示，應向相對人為之」（§§116Ⅱ、335Ⅰ）或「向…以意思表示為之」（§§167Ⅰ、258Ⅱ、263準用、343、419Ⅰ…）均在規定其為「需相對人受領之意思表示」，習稱「有相對人之意思表示」上非為準確之法律描述（§116Ⅰ、Ⅱ對照體會之）。§153Ⅰ所稱「當事人『互相表示』意思一致」，即包括「要約人向相對人為要約之意思表示，相對人向要約人為承諾之意思表示」，故無論要約或承諾，都屬「需相對人受領之意思表示」，都有意思表示受領規定（§§94-97）之適用。

2. 本題甲之要約在1月底前均有效，亦即具有「承諾適格」（一經承諾即可成立契約之法律狀態）之法律效力，如乙於1月底前發出承諾通知且於期限內「達到」要約人甲時，契約即因意思表示（要約與承諾）一致而成立。今乙於1月2日期限內即回信表示承諾，本可預期承諾之通知及時(不逾承諾期限)達到要約人，但事實上該承諾之意思表示卻遲到至2月底才達到要約人甲，故如要約人甲在明知或可得而知（例如信封上有可見日期之郵戳或掛號收件）乙所發之承諾意思表示（無論任何因素）遲到時，基於誠信原則，避免承諾人誤以為契約已成立致受損害(失)，即負有民法第159條第1項之通知義務（不真正義務）。題示就甲是否明知或可得而知承諾之通知（不該遲到而）遲到乙節並未明示，若其確已知悉或可得而知，即有即發「承諾遲到通知」之義務；而其竟怠為通知（請注意怠為通知與未為通知同義，不限於故意之怠為通知，而包括可得而知之過失怠為通知），依同條第2項規定「其承諾視為未遲到」。
3. 結論：

 (1) 甲於2月底收到乙1月2日的回信，竟怠為承諾遲到之通知，依§159Ⅱ之規定，該遲到之承諾「視為未遲到」，亦即擬制甲之要約尚具「承諾適格」之效力，所以契約成立，而且是在該遲到之承諾達到要約人之日期即2月底始成立契約！承諾未到達之前既不存在一個有效之承諾，根本不可能成立契約！

   (2) 法律學子常有誤認契約成立於乙1月2日寄出承諾的回信「承諾之通知，按其傳達方法，通常在相當時期內可達到」之日期（§159Ⅰ本題例如估算為1月5日），忽略非對話之通知「無達到無意思表示」法則（§95Ⅰ），誤會§159Ⅱ知立法意旨，自非可採。

四、 就出賣人之瑕疵擔保責任而言，民法分別就出賣人之「惡意」(知情)分別賦與不同之法律效果，願聞其詳。25%
(一)按民法第355條第2項規定，買受人對物有瑕疵雖係善意不知情，若該善意不知情係有重大過失者，出賣人仍不負擔擔保責任。然而，在出賣人保證無瑕疵或故意不告知瑕疵時，出賣人仍須負擔擔保責任，以確保交易之誠實信用原則。

(二)次按民法第357條有關買受人檢查通知義務之免除，同法第356條規定買受人之通知義務，性質上屬對己義務，不履行時發生失權效(喪失物之瑕疵擔保請求權)，換言之，若買受人對於受領之物，能檢查而根本未為檢查者，應發生承認受領之物的效力。然若出賣人明知標的物有瑕疵，而故意不向買受人告知，有違交易上之誠實信用，則特於本條規定，不適用前條之限制，仍應使出賣人負擔保之責，蓋以保護買受人之利益。
(三)復按民法第360條有關損害賠償請求權之規定，為保障買受人之利益，在出賣人具備『缺少保證品質』及『故意不告知瑕疵』之主觀要件時，買受人得不依同法第359條向出賣人解除契約或請求減少價金，而請求不履行之損害賠償，此為買受人享有之選擇權。(通說：法定選擇之債)
信和意見：

所謂「選擇之債」，規定在民法208條，
專指於數宗[給付](Leistungen)中得選定其一之法律狀態，
由有 [選擇權](Wahlrecht)之人決定債務人應為之[給付]。
例如甲乙間就或牛、或馬、或羊任選一隻之買賣契約，一定限於牛、馬、羊之[給付] (Leistung)而為選擇，始為§208之「選擇之債」。
有時稱為「選擇權」的，卻是「任意之債」，而不是「選擇之債」：
例如，公司法§262：

「公司債約定得轉換股份者，公司有依其轉換辦法核給股份之義務。但公司
債債權人有選擇權。

公司債附認股權者，公司有依其認購辦法核給股份之義務。但認股權憑證

持有人有選擇權。」
最高法院78年台上字第1952號判例(收錄在民法第208條)請參考:
選擇之債，謂於數宗給付中，得選擇其一以為給付之債；任意之債，謂債
務人或債權人得以他種給付代替原定給付之債。選擇之債，在特定前，數
宗給付處於同等地位以待選擇，非予特定，債務人不能為給付，債權人亦
不能請求特定之給付。任意之債，其給付物為特定，代替給付僅居於補充
地位而已，故債務人有代替權時，債權人祇得請求原定之給付，債權人有
代替權時，債務人應為原定之給付。選擇權之行使，以意思表示為之，即
生效力。代替權之行使，則為要物行為，代替之意思雖已表示，若未同時
提出代替物，其債之標的仍為原定給付。
如果不是[給付]之間的選擇  而是涉及[給付]以外之選擇 
例如法律關係之[抉擇](choice) 
那麼就不能稱為 [選擇之債]
充其量只能稱為 [選擇權]關係(option)
商業上常見之。

民法上例如
§360所規定 eq \o\ac(○,1)向出賣人解除契約（解除權，不是給付請求權）或 eq \o\ac(○,2)請求減少價金（解除權，不是給付請求權）或 eq \o\ac(○,3)請求不履行之損害賠償（請求權，給付請求權）的選擇關係，以及

§364所規定 eq \o\ac(○,1)向出賣人解除契約（解除權，不是給付請求權）或 eq \o\ac(○,2)請求減少價金（解除權，不是給付請求權）或 eq \o\ac(○,3)即時請求另行交付無瑕疵之物（請求權，給付請求權）的選擇關係。
以上法條此固賦與買受人有「選擇之權」(choice)，但並非民法208條所稱之「選擇之債」，不可混為一談。

通說稱之為「法定選擇之債」，其實容易引起誤會其為「法定（數宗給付）之選擇之債」，或許可稱之為「法定選擇關係」，以利區別。
(四)再按民法第365條有關解除權或請求權之行使期間，買受人因物之瑕疵，賦予買受人解除契約及請求減少價金之權利，而上開權利消滅期間之起算點，係規定於本條第1項，即買受人依同法第356條規定為通知時起算六個月或自物之交付時起經過五年而消滅。惟出賣人故意背於交易之誠實及信用，而不告知物之瑕疵時，買受人應受保護，復於同條第2項規定，不受前項關於通知後六個月期間之限制，惟如自物之交付時起經過五年而未行使，仍為消滅。
(五)末按民法第366條規定，以特約免除或限制出賣人關於權利或物之瑕疵擔保義務者，如出賣人故意不告知其瑕疵，其特約為無效。因民法於買賣契約規定出賣人應負擔之權利及物之瑕疵擔保責任，均為任意規定，並非強行規定，買賣契約當事人可透過特約方式，免除或限制出賣人之擔保責任，以分配契約之風險，惟民法第366條規定，此項免除擔保責任的特約，於出賣人故意不告知瑕疵時，因違背交易上之誠實信用原則，特約無效。
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