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□原卷作答(不須附答案紙，但請加學生學號及姓名欄)    □可帶非記憶型計算機   □可帶工具書
註一：不參看法典，不作弊，憑自己的實力作答，字體端正適中、附法條及理由，否則構成得分障礙！
註二：請按考題所示題序號碼逐一作答，請按各題分數妥為分配答題時間，不要懊惱時間不夠用！
註三：假期用來K書，時間非常寶貴；任何一天的浪費，都絕對是生命的浪費！
1、 依「法力說」的觀點，權利的特徵就是1.享受特定利益、2.法律上之力。所以債權的第二個特徵就是請求權、物權的第二個特徵就是支配權…。請問：10%
(1) 有些債權沒有請求權，為狹義的「自然債務」(Naturalobligationen)，願聞其例。

(2) 有些債權雖有請求權，但其請求權效力衰弱，不堪抗辯，為廣義的「自然債務」，願聞其例。

【擬答】
(擬答僅供事後檢討參考，非為答題時必須如此論述，因為本題10分，分配答題時間不逾9分鐘！)
（1） 按自然債務，乃債之請求權已不完整之債務。債之關係一經發生，債權人即取得給付之請求權（§199Ⅰ），此即為債權之請求力原則，故如債權人行使此項權利時，債務人即應本於債之本旨，滿足其請求，使該債權歸於消滅（§309Ⅰ）。
（2） 但如依法律之規定，或當事人之約定（契約自由原則：債權人得拋棄債權、免除債務§343，舉重明輕，當然得拋棄請求權！），債權人根本無請求權（狹義之自然債務），或債權人雖有請求權，但債務人於債權人行使請求權時，得提出永久拒絕履行之抗辯（廣義之自然債務），此即自然債務。
（3） 如債權沒有請求權者，即屬狹義的「自然債務」，此時是債權人根本無權向債務人請求，而非僅請求權效力衰弱而已。例如民法第205條規定：「約定利率，超過周年百分之二十者，債權人對於超過部分之利息，無請求權。」通說認為，超過最高利率限制之「利息債務」即係欠缺請求力之狹義自然債務。（請注意林信和老師向認實務故意誤解法律，如依立法意旨，超過部分之利息約定無效，與日本「利息制限法」規定同旨！最高法院判例見解，違反§205並非無效，但違反§206則為無效，互不一致，可謂無理錯亂矣！）如舉§180、§573為例就沒爭議。
（4） 另有些債權雖有請求權，但其請求權效力衰弱，不堪抗辯，稱為廣義的「自然債務」。例如民法第144條第1項關於消滅時效完成後之債務規定：「時效完成後，債務人得拒絕給付。」。顯見，關於請求權已罹於消滅時效之債權仍具有請求力，而採「抗辯權發生主義」，故債權人仍得請求，即債權人對自然債務之債權並未喪失，且其訴權依然存在，仍得向法院起訴請求，僅債務人取得抗辯之權而已。倘債務人不提抗辯，而為給付時，債權人仍可受領，並非不當得利，債務人不得請求返還。且在訴訟上，債務人如提出拒絕給付之抗辯，法院即應為債權人敗訴之判決，否則仍應判令其為給付。§198侵權債權之永久抗辯權，同其旨趣。
（5） 故最高法院 29年上字第 1195 號民事判例：「民法第一百四十四條第一項規定時效完成後，債務人得拒絕給付，是消滅時效完成之效力，不過發生拒絕給付之抗辯權，並非使請求權當然消滅，債務人若不行使其抗辨權，法院自不得以消滅時效業已完成，即認請求權已歸消滅。」最高法院民事判例 47 年台上字第 303 號判例：「不當得利，須以無法律上之原因而受利益，致他人受損害為其成立要件，其因時效而取得權利，民法上既有明文規定，即與無法律上之原因而受利益之情形有別，不生不當得利之問題。」
2、 我國民法漏未仿德國民法§§780-782，將「債務承認」(Schuldanerkenntnis)及「債務約束」(Schuldversprechen)列為典型契約(有名契約)，但學民總、債總的學生卻在法條裏看到這兩個法律制度，願聞其詳。10%
【擬答】

（1） 按法律行為以得否與其原因相分離，可分為要因行為 (有因行為) 及不要因行為 (無因行為) 。前者如買賣、消費借貸等債權契約是；後者如處分行為、債務約束、債務承認、指示證券及票據行為等屬之。我國民法漏未仿德國民法§§780-782，將「債務承認」(Schuldanerkenntnis)及「債務約束」(Schuldversprechen)列為典型契約(有名契約)，但基於契約自由原則，當事人於不背於法律強行規定及公序良俗之範圍內，亦得訂定此種無因契約。

（2） 而所謂「債務承認」契約乃指以契約承認原有債務關係之存在，因而創設新的法律關係，使原有的法律關係再次有效。例如民法第144條第2項規定:「請求權已經時效消滅，債務人仍為履行之給付者，不得以不知時效為理由，請求返還；其以契約承認該債務或提出擔保者亦同。」也就是時效完成後，無論債務人知情或不知情，只要以契約（不是單獨行為§116Ⅰ！）承認該債務時，即因其債務承認契約而排除其拒絕給付之抗辯權。此處之「債務承認契約」，在德民為§214Ⅱ所稱之“vertragmäßiges Anerkenntnis”，通說指係德國民法§§780-782所規定之不要因之「債務承認」契約(abstrakter Schuldanerkenntnisvertrag)，有認包括要因之債務承認契約（kausaler Schuldanerkenntnisvertrag）者，就我國民法而言，既未移植德國民法§§780-782，即無此解釋之必要，也無需為要式(書面) 之契約。（德民之債務承認及債務約束需為書面【德民780、781】，類似終身定期金契約【我民730】，但於雙方結算或和解時所為者，不在此限【德民782】）。
（3） 另所謂「債務約束」又稱債務拘束，係指以契約約定受某債務之拘束的契約，而無需基於某種原因，故通常為無因契約，但亦不排除約定是基於某種原因而願受債務約束，若有載明原因即為有因之契約，然並非承認原有債務關係之存在。債務約束，係翻譯自德國民法第780條之Schuldversprechen，比較正確的應該翻成「債務承諾」，我國民法第195條第2項規定：「前項請求權，不得讓與或繼承。但以金額賠償之請求權『已依契約承諾』，或已起訴者，不在此限。」；所謂「已依契約承諾」即是指債務約束契約，其翻譯自屬較為正確！按不法侵害他人人格法益之侵權行為，其非財產上之損害賠償請求權部分，請求權人是否行使其權利，法律上認其專屬於請求權人本人，故具專屬性，不得讓與或繼承。但當事人間已有債務約束契約存在，或請求權人已起訴者，即例外可不受一身專屬之限制。此乃因權利人已經具體行使其賠償請求權，故法律屬性上已經從是否請求，明確轉換成金錢之請求權，法律上失其專屬性，自無不許其讓與或繼承之理矣。
（請注意一般法律人相關之論述，常隱晦不明！）
3、 甲以百元假鑽謊稱真鑽求售百萬元於乙，雙方於100年1月1日合意以800萬元成交，請分別就1.雙方於成交當日「銀貨兩訖」、2.雙方迄未「銀貨兩訖」，回答：20%

(1) 乙於100年12月31日發現上當，法律上可為如何之救濟？

(2) 乙於101年12月31日發現上當，法律上可為如何之救濟？

(3) 乙於111年12月31日發現上當，法律上可為如何之救濟？

(4) 乙於121年12月31日發現上當，法律上可為如何之救濟？

【擬答】
（請注意答案的次序編號，適合與題目一致，以利閱卷老師依序給分；同學宜避免自編序號作答，以免閱卷老師核對不悅。此一守則關係得分，所以試題註記「註二：請按考題所示題序號碼逐一作答」，要同學養成習慣也！）

1、 法律論述：

        民法第88條第1項規定：「意思表示之內容有錯誤，或表意人若知其事情即不為意思表示者，表意人得將其意思表示撤銷之。但以其錯誤或不知事情，非由表意人自己之過失者為限。」第2項規定：「當事人之資格或物之性質，若交易上認為重要者，其錯誤，視為意思表示內容之錯誤。」、第90條規定：「前二條之撤銷權，自意思表示後，經過一年而消滅。」被詐欺而陷於錯誤所為之意思表示，必為錯誤之意思表示，故法律上本得依民法第88條第1項之規定予以撤銷，且法律實務上被詐欺而為意思表示之被害人未必得以舉證證明加害人之「詐欺」行為，較易證明其意思表示之「錯誤」，故此法定之撤銷權具有實益，無正當理由不得擅自剝奪之，故答題者必須述及之。
         民法第92條第1項規定：「因被詐欺或被脅迫，而為意思表示者，表意人得撤銷其意思表示。」（請注意因被詐欺或被脅迫，而為意思表示者，可能為單獨行為，或為要約，或為承諾，或為決議。只有當它是「要約」且經相對人承諾了，或當它是「承諾」時因已存在要約才有成立契約之可言！契約之成立與否，純就成立要件檢視之，一旦具備成立要件即屬成立，此與該契約是否具備生效要件，以及要約或承諾之意思表示是否經撤銷而溯及失效毫無所涉！所以：1.意思表示之撤銷使該意思表示溯及失效，不是溯及不成立；2.契約之要約或承諾被撤銷者僅使該要約或承諾之意思表示溯及失效，致使該契約溯及失其效力，絕不致使已成立之契約變成不成立！結論：契約因具備成立要件而成立；契約因具備生效要件而生效。無論要約或承諾都至少必須具備§153Ⅰ所稱之成立要件－必要之點；無論要約或承諾都必須具備生效要件，任何一方不具生效要件或溯及失效，均使契約無效或失效！此為契約之基本認知）、民法第93條規定：「前條之撤銷，應於發見詐欺或脅迫終止後，一年內為之。但自意思表示後，經過十年，不得撤銷。」    無論錯誤(含§89傳達錯誤)或因被詐欺或脅迫而為之意思表示，其表意人必須於前述除斥期間(法定之不變期間)內始存在撤銷權而得行使之，逾期者即不存在其撤銷權，此一制度設計在使當事人間法律關係早日確定，以維法律之安定性。
         題示甲以百元假鑽謊稱真鑽求售百萬元於乙，並於100年1月1日雙方合意以800萬元成交，顯然乙係受甲之詐欺而陷於錯誤致為顯不合理之承諾買受之意思表示，依民法第88條及第92條規定自得撤銷其錯誤之意思表示（無論有無被詐欺，都有錯誤！）。然有爭議者，係此時表意人所撤銷之意思表示係僅指買賣之債權行為？亦或包含移轉財產權之物權行為(或準物權行為)?有認為基於嚴格之物權無因性理論，於物權行為未受詐欺之情形，僅能撤銷債權行為，物權行為既無錯誤即無法據以撤銷，於此情形，表意人僅得於撤銷債權行為使溯及失效後，依民法第179條前段或後段（§179立法理由舉「撤銷契約」為例，似指債權行為撤銷後係屬§179後段所稱之「雖有法律上之原因，而其後已不存在者」，但依§114Ⅰ撤銷在使法律行為「溯及失效」，故應以§179前段為請求權基礎；§179後段在規範「給付目的中途不達」（預期目的未實現）及「給付目的事後消滅」（附終期之法律行為）之不當得利！）關於不當得利之規定，向相對人請求返還所已移轉之標的物。然通說認為物權行為無因性理論若太過僵化將背於社會常情，故主張此時表意人基於錯誤所為之債權或物權行為均能撤銷，且於撤銷後標的物所有權又復歸於表意人，表意人得依民法第767條規定請求返還所有物，且於返還前並得依民法第179條規定向相對人請求返還標的物之「占有」，稱為「共同瑕疵理論」。
         且民法第184條第1項規定：「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。故意以背於善良風俗之方法，加損害於他人者亦同。」民法第213條第1項規定：「負損害賠償責任者，除法律另有規定或契約另有訂定外，應回復他方損害發生前之原狀。」故因侵權行為而取得債權者，自應「廢止債權」(Aufhebung der Forderung)以回復原狀，廢止債權之意思表示固可以契約之方式為之，但當然可以單獨行為為之，故有§198「廢止債權請求權」之規定（我請求，你為廢止債權之意思表示），§343債務之免除可為適例。
         此外，甲為詐欺之故意不法行為（施詐術），致乙財產上受有損害（不限於800萬元價金），故乙得依民法第184條第1項前段及後段之規定，請求甲賠償其所受之損害（§216損害賠償包括所受損害及所失利益），就乙之意思決定自由之人格權遭受侵害，乙如有非財產上之損害，尚可依民法第195條之規定，請求相當金額之賠償。此處法律行為因撤銷而視為自始無效§114Ⅰ，故乙之所失利益非為「履行利益」（法律行為無效即無履行之問題，遑論履行利益！），而為「締約機會之喪失」（例如乙日後發現受騙後撤銷買受假鑽之意思表示，此時市場真鑽價格為1000萬元，乙改買真鑽，單獨觀察並無損失，但因甲之詐欺喪失當時以800萬元買受真鑽之機會，締約機會之損失為200萬元！）。
2、 基此，本題解析如下：

(1) 乙於100年12月31日始發現上當：此時乙之錯誤意思表示尚未逾一年期間，乙自得依民法第88條及第93條之規定向甲表示撤銷錯誤之意思表示。且若：

1. 雙方於100年1月1日買賣合意時已銀貨兩訖：亦即已為移轉假鑽及800萬元價金之物權行為時，此時
(1) 基於共同瑕疵理論，乙得將買賣行為與物權行為之意思表示均撤銷後，此時乙之占有甲800萬元價金即成為無權占有，故乙得依民法第767條規定請求甲返還800萬元，且於返還前並得依民法第179條規定向甲請求返還800萬元之「占有」。
(2) 乙亦得僅撤銷債權行為，嗣依不當得利之規定請求甲返還800萬元之所有權。

(3) 乙亦得不行使撤銷權，而直接依侵權行為之規定請求甲廢止債權，俟甲表示廢止債權(當然係溯及廢止)後，再依不當得利(自始不當得利)請求返還利益。

(4) 乙亦得不行使撤銷權，也不請求甲廢止債權，而直接依侵權行為法則，請求甲返還800萬元以回復原狀。
(5) 前述(3)、(4)乃係侵權法則之當然效果。(但收錄在第92條有最高法院兩號有趣的決議：630409之決議內容很可笑，671114之「補充決議」知錯能改固值贊同，但其理由掩過飾非，也很可笑！同學們要仔細研求，立志當法官雪恥啊!)
(6) 此外，甲為詐欺之故意不法行為（施詐術），致乙財產上受有損害（不限於800萬元價金），故乙得依民法第184條第1項前段及後段之規定，請求甲賠償其所受之損害（§216損害賠償包括所受損害及所失利益），就乙之意思決定自由之人格權遭受侵害，乙如有非財產上之損害，尚可依民法第195條之規定，請求相當金額之賠償。
（請注意§195Ⅰ規定的結果，必需有「非財產上之損害」，才得請求 eq \o\ac(○,1)「賠償相當之金額」及 eq \o\ac(○,2)「回復名譽之適當處分」。所以論述上要兼顧之，更不可以為「非財產上之損害賠償就是賠償相當之金額」一種方法而已！）
2. 雙方自100年1月1日合意以來迄未銀貨兩訖：亦即尚未為移轉假鑽及800萬元價金之物權行為。此時，
(1) 乙僅需撤銷債權行為，無物權行為可供撤銷。
(2) 乙僅有請求甲廢止債權之必要。

(3) 乙若未撤銷承買之意思表示，亦未請求甲廢止債權，或時效完成後甲依§144Ⅰ拒絕廢止債權，尚得行使§198「侵權債權的永久抗辯權」。（其為對立於「請求權」之「抗辯權」，非僅為抗辯(異議)而已，請詳王澤鑑師之基礎論述！）

(4) 甲為詐欺之故意不法行為（施詐術），雖尚未銀貨兩訖，但如致乙財產上受有損害（例如張羅800萬元價金之費用與利息－所受損害，以及締約機會之喪失－所失利益），乙自得依民法第184條第1項前段及後段之規定，請求甲賠償其所受之損害，就乙之意思決定自由之人格權遭受侵害，乙如有非財產上之損害，尚可依民法第195條之規定，請求相當金額之賠償。

(2) 乙於101年12月31日始發現上當，且若：
       1. 雙方於100年1月1日合意時已銀貨兩訖：
       (1) 100年1月1日所為錯誤之意思表示，無論§90或§93都有一年的除斥期間，只是§93一年的除斥期間採浮動起算制，故加上固定起算制的10年除斥期間以為控制而已！

       (2) 100年1月1日所為錯誤之意思表示後之一年的除斥期間，於101年1月1日屆滿（§120Ⅱ+§121Ⅱ），101年1月2日起即不存在§88之撤銷權。
       (3) 題示乙於101年12月31日始發現被詐欺，距次日起算之一年的除斥期間，要至102年12月31日屆滿（§120Ⅱ+§121Ⅰ）。此時尚未逾錯誤意思表示後之10年期間（至110年1月1日屆滿），故乙自得於102年12月31日前行使§92之撤銷權。

       (4) 且乙於101年12月31日發現被詐欺，未逾§197侵權行為後之10年期間（至110年1月1日屆滿），故乙於發現被詐欺（知有損害及賠償義務人時）後兩年內（至102年1月1日屆滿）自得請求甲廢止債權而無礙，縱令兩年時效完成後甲依§144Ⅰ拒絕廢止債權，乙尚得行使§198「侵權債權的永久抗辯權」。
       (5) 其他相關法律效果，如前已述。
       2. 雙方自100年1月1日合意以來迄未銀貨兩訖：
        除不存在物權行為及其效果外，其他論述同前。
(3) 乙於111年12月31日始發現上當，即為發現時已逾100年1月1日所為錯誤之意思表示後之§90一年的除斥期間（101年1月1日），以及意思表示後之§93十年的除斥期間（至110年1月1日屆滿），以及侵權行為後之§197Ⅰ十年的(長)時效期間，此時若：

1. 雙方於100年1月1日合意時已銀貨兩訖：
(1) 發現時已逾100年1月1日所為錯誤之意思表示後之§90一年的除斥期間（101年1月1日），以及意思表示後之§93十年的除斥期間（至110年1月1日屆滿），故乙對甲不存在§88及§92Ⅰ之撤銷權。

(2) 發現時已逾100年1月1日侵權行為後之§197Ⅰ十年的(長)時效期間（至110年1月1日屆滿），但依通說時效消滅之法律效果非為債權或請求權之消滅，僅生§144Ⅰ債務人之永久(拒絕給付)之抗辯權而已（最高法院民事判例 29 年上字第 1195 號參照），故此時乙仍得請求甲廢止債權，果爾：

a. 甲如未抗辯，則甲自應為(溯及)廢止債權之意思表示，並依不當得利之規定返還乙800萬元、利息及損害（§182Ⅱ）。

b. 甲如為§144Ⅰ之抗辯而拒絕為廢止債權之意思表示，則似若甲取得800萬元並非不當得利而無須返還。但查：

(a) 乙並非自甘損失而為「任意給付」，法律上絕無理由因侵權行為損害賠償請求權(短期)時效消滅，而使侵權行為人「合法化」享受侵權行為所得之利益德利！

(b) §197乃規定：「損害賠償之義務人，因侵權行為受利益，致被害人受損害者，於前項時效完成後，仍應依關於不當得利之規定，返還其所受之利益於被害人。」所稱「依關於不當得利之規定」自應解釋為「依關於不當得利之法律效果之規定」（法律效果準用說），使侵權債權人仍受不當得利之法則拘束，不因其拒絕廢止債權使債權存在而得謂其受益非為「無法律上之原因」而受利益（§179），而無不當得利之問題。

(c) 關乎此，德國民法的規定很有趣：

i. 德民§813規範「僅管有抗辯權之履行」(Erfüllung trotz Einrede)，其第1項規定：「如請求權遇有永久之抗辯權者，其以履行債務為目的之給付亦得請求返還。」以免懾於淫威未敢抗變而為之給付變成「任意給付」如入虎口而無得請求返還。

ii. 因為前述之規定與「時效」之制度不符，所以德民§214「時效之效果」(Wirkung der Verjährung)第2項才例外規定(例外法)「請求權已經時效消滅，債務人仍為履行之給付者，不得以不知時效為理由，請求返還。」（我民§144全文照抄德民§214）。東抄西湊的我國民法沒抄到德民§813，但全文照抄德民§214Ⅱ前揭法文！（國內有著作交代我民§144Ⅱ前段前述規定之由來嗎？）

iii. 此外，德民§852規範「時效完成後之返還請求權」，現行條文內容即為我民§197Ⅱ之內容，加上時效之例外規定(知悉後10年以及行為後30年)。我民§197全文抄自立法當時之德民§852，但縮短了德民3年/30年之時效規定（所以自我安慰說我們沒有照抄！請注意即使是法治先進的德國，時效規定是3年/10年/30年（§195-197）！我國後進，但各類侵權時效均為2年/10年，可謂是對普羅大眾的一種「侵權行為」！）。

iv. 德民§853規範「惡行的抗辯」（Arglisteinrede），我民§198全文照抄，使侵權債權人不致侵權時效消滅反而橫行無阻！

(3)  其他之法律效果，如前所述。
2. 雙方自100年1月1日合意以來迄未銀貨兩訖：
除不存在物權行為及其效果外，其他論述同前。

(4) 乙於121年12月31日發現上當：此時乙發現受詐欺時已達侵權行為後20餘年，非僅已逾§90之一年除斥期間、§93之1年/10年除斥期間及§197Ⅰ之10年(長)時效期間，並已逾15年之不當得利返還請求權之15年(最長)時效期間，故
1. 雙方於100年1月1日合意時已銀貨兩訖：
(1) 乙無§88及§92之撤銷權。
(2) 乙之§197Ⅱ利益返還請求權及§198之廢止請求權均歸時效消滅，甲可永久抗辯之，但亦可不抗辯（抗辯權發生主義）。

(3) 其他效果部分，如前所述。

2. 雙方自100年1月1日合意以來迄未銀貨兩訖：
除§197Ⅱ利益返還請求權之部分不存在外，餘同前。

4、 葉姓富商之「少爺」甲未滿17歲就開著超跑玩iPad，一時不及煞車撞毀乙之千萬名車、百萬名錶，並致乙傷重不治。其間乙父丙支出醫療費百萬元、乙母丁支出看護費50萬元、乙妻戊支出殯葬費40萬元，乙之子己女庚傷心欲絕。請問：30%
(1) 丙丁戊己庚各得為如何之請求？
(2) 丙丁戊己庚之請求權基礎各為何？

【擬答】
這個題目出得不甚妥當，同學答題會覺得重複作答。其實一個問題就夠了：當事人間法律關係如何？或：丙丁戊己庚各得為如何之請求？(答案內容就必須包括請求權基礎)
以下(一)先行分析法律關係並帶出請求權基礎，(二)再以請求權人為準逐一綜答：
(1) 題示葉姓富商之「少爺」甲未滿17歲就開著超跑玩iPad，一時不及煞車撞毀乙之千萬名車、百萬名錶，並致乙傷重不治。基本法律關係觀察如下：

1. 甲未滿17歲就開著超跑玩iPad肇事侵權，其侵權行為之類型顯示著被害人的基本請求權基礎：（請求權競合併存，答題時必需併列，缺一不可！）

(1) §184Ⅰ：「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。」

(2) §184Ⅱ：「違反保護他人之法律，致生損害於他人者，負賠償責任。但能證明其行為無過失者，不在此限。」（駕車違規玩iPad，即係違反保護他人之法律）
(3) §191之2：「汽車、機車或其他非依軌道行駛之動力車輛，在使用中加損害於他人者，駕駛人應賠償因此所生之損害。但於防止損害之發生，已盡相當之注意者，不在此限。」
2. 葉姓富商之「少爺」甲未滿17歲就開著超跑玩iPad肇事侵權，涉及了§188法定代理人的侵權責任，據此，被害人對於葉姓富商及其「少爺」甲得請求連帶賠償。

3. 侵權行為之損害賠償方法及範圍，列述如下：

(1) 財產之損害：

a. 一般財產之損害：§§213～218-1，以及§196；請求權人為被害人之繼承人。
b. 特別財產之損害：
   i. §192Ⅰ（醫療費用、增加生活上需要之費用、殯葬費）；請求權人為支出費用之人。（請注意如係被害人於死亡前已經支出之醫療及增加生活上需要之費用，非屬§192Ⅰ之規範對象，而係被害人所受前述一般財產之損害，由其繼承人繼承之，故請求權人為被害人之繼承人）

   ii. §192Ⅱ（法定扶養費用請求權）
   iii. §192Ⅲ上述特別財產之損害，可請求法院判決定為支付定期金。
(2) 非財產之損害：§194（相當金額之賠償）；請求權人為被害人之父、母、子、女及配偶。

4. 前述1列舉三個基本的請求權基礎，因另有賠償請求權人、賠償範圍與賠償方法之規定（補充性請求權基礎），故答題時必須併具之，使構成「完整之請求權基礎」，始為正確。

（例如：汽車被撞壞，被害人請求加害人回復原狀，不能光提§184Ⅰ作為請求權基礎，也不能光提§213Ⅰ，而必須倂提之。汽車被撞壞，被害人請求加害人賠錢，不能光提§184Ⅰ作為請求權基礎，也不能光提§196，而必須倂提之。實務上常見僅舉賠償方法與範圍之條文而為請求，其實省略基本請求權基礎，但當然以之為基礎。答題時不可略之，否則答題不完整，得分不完全！）

(2) 茲以請求權人為準逐一綜答之：（請求權基礎略之）

1. 丙得為如何之請求？

            乙父丙得對甲及葉姓富商請求連帶賠償：

(1) 乙之千萬名車、百萬名錶之一般財產損害（與其他共同繼承人依應繼分有請求權）

(2) 特別財產之損害醫療費百萬元。

(3) 非財產損害相當金額之賠償。

2. 丁得為如何之請求？

  乙母丁得對甲及葉姓富商請求連帶賠償： 

(1) 乙之千萬名車、百萬名錶之一般財產損害（與其他共同繼承人依應繼分有請求權）

(2) 特別財產之損害看護費50萬元。

(3) 非財產損害相當金額之賠償。

3. 戊得為如何之請求？

乙妻戊得對甲及葉姓富商請求連帶賠償： 

  (1) 乙之千萬名車、百萬名錶之一般財產損害（與其他共同繼承人依應繼分有請求權）

    (2) 特別財產之損害殯葬費40萬元。

     (3) 非財產損害相當金額之賠償。

4. 己得為如何之請求？

乙之子己得對甲及葉姓富商請求連帶賠償：

(1) 乙之千萬名車、百萬名錶之一般財產損害（與其他共同繼承人依應繼分有請求權）

(2) 非財產損害相當金額之賠償。

5. 庚得為如何之請求？

       乙之女庚得對甲及葉姓富商請求連帶賠償：

(1) 乙之千萬名車、百萬名錶之一般財產損害（與其他共同繼承人依應繼分有請求權）

(2) 非財產損害相當金額之賠償。

(以下原作答，保留作為補充參考：)
（1） 民法第184條第1項前段規定：「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。」；第 192 條規定：「不法侵害他人致死者，對於支出醫療及增加生活上需要之費用或殯葬費之人，亦應負損害賠償責任。被害人對於第三人負有法定扶養義務者，加害人對於該第三人亦應負損害賠償責任。」；第194條並規定：「不法侵害他人致死者，被害人之父、母、子、女及配偶，雖非財產上之損害，亦得請求賠償相當之金額。」題示，
葉姓富商之「少爺」甲因過失撞到乙並致乙之千萬名車、百萬名錶毀損且造成乙傷重不治而侵害乙之財產權與生命權，自對乙構成民法第184條第1項前段之侵權行為，本應對乙所受之名車與名錶損害負財產上損害賠償責任，此外對乙之身體健康權與生命人格權之損害亦應負非財產上之損害。然因乙已死亡而無法向甲請求，故關於財產上損害賠償請求權應得由其繼承人依法繼承再向甲請求，然而關於身體健康與生命權之非財產上損害賠償，因民法第195條第2項規定：「前項請求權，不得讓與或繼承。但以金額賠償之請求權已依契約承諾，或已起訴者，不在此限。」故除非有債務約束等情況，否則關於人格權之非財產上損害賠償請求權乃專屬於被害人方得行使，合先敘明。

（2） 承前述，且題示乙因甲之侵害致車禍重傷而傷重不治，其間乙父丙支出醫療費百萬元、乙母丁支出看護費50萬元、乙妻戊支出殯葬費40萬元，並留有乙之子女己庚傷心欲絕。是故:

1. 關於「財產上損害賠償」：

3. 丙丁戊：得依民法第192條第1項規定，向甲請求因其不法侵害乙致死所代為支出之醫藥費、看護費與殯葬費等損害，共計190萬元整。此外，乙之妻戊並得就乙所受之千萬名車百萬名錶之財產上損害，繼承其請求權，向甲主張損害賠償。

4. 己庚：為乙之子女，乙對其等依民法第1114條規定原負有法定扶養義務，今因甲之侵害生命致乙無法再對己庚等為扶養，則甲依民法第192條第2項規定，自應對己庚負損害賠償責任。此外，己庚為乙之子女依法亦為第一順位繼承人，亦得就乙所受之千萬名車百萬名錶之財產上損害，繼承乙之請求權，向甲主張損害賠償。

5. 且依同條第3項準用第193條第2項之規定，對於前述損害賠償，法院得因當事人之聲請，命為支付定期金，但須命加害人提出擔保。 

2. 關於「非財產上損害賠償」：丙丁戊己庚乃乙之父母、配偶與子女，今甲不法侵害乙致死，勢必造成其等受有莫大之精神上損害，對於此等非財產上損害應得依民法第194條規定向甲請求賠償即所謂慰撫金之損害賠償。

（3） 至於其等之請求權基礎如下：

1. 有認為前述民法第192條、193與194條規定，可直接作為請求權基礎，而據此請求。

2. 亦有認為甲侵害乙之民法第184條第1項規定為財產權侵害之請求權基礎，至於民法第18條規定：「人格權受侵害時，得請求法院除去其侵害；有受侵害之虞時，得請求防止之。前項情形，以法律有特別規定者為限，得請求損害賠償或慰撫金。」乃為人格權侵害之損害賠償請求權基礎，而前揭條文規定，均屬第18條第2項所定之侵害人格權之損害賠償請求特別規定。

3. 此外，依民法第191條之2規定：「汽車、機車或其他非依軌道行駛之動力車輛，在使用中加損害於他人者，駕駛人應賠償因此所生之損害。但於防止損害之發生，已盡相當之注意者，不在此限。」亦為請求權基礎之一。

4. 又題示甲乃未滿17歲之未成年人，故依民法第187條規定：「無行為能力人或限制行為能力人，不法侵害他人之權利者，以行為時有識別能力為限，與其法定代理人連帶負損害賠償責任。行為時無識別能力者，由其法定代理人負損害賠償責任。前項情形，法定代理人如其監督並未疏懈，或縱加以相當之監督，而仍不免發生損害者，不負賠償責任。如不能依前二項規定受損害賠償時，法院因被害人之聲請，得斟酌行為人及其法定代理人與被害人之經濟狀況，令行為人或其法定代理人為全部或一部之損害賠償。」基此，甲之法定代理人應與甲負「連帶」損害賠償責任，且甲之父母於甲尚未成年無法考駕照時即買跑車供其使用致釀巨禍，當甚難委為監督並無疏懈，自無法免除其推定過失責任，且甲乃富商少爺，家境應屬優渥，法院自得命行為人甲與其法定代理人負全部賠償責任，併此敘明。

5、 甲連鎖超商將商品運輸發包給乙物流公司，司機丙酒駕肇事撞傷機車騎士丁，丙因車禍受傷乃請戊私下代班送貨，沒想到戊竟「公車私用」私下接送女友上班，途中忘情加速追撞己之百萬名車，請問：30%
(1) 丁己各得為如何之請求？

(2) 丁己之請求權基礎各為何？

(3) 民法第188條之受僱人與僱用人關係，以及所稱之執行職務，應作如何之解釋？
【擬答】
這個題目出得不甚妥當，同學答題會覺得重複作答。其實只要一個問題就夠了：當事人間法律關係如何？或：己丁各得為如何之請求？(答案內容就必須包括請求權基礎)
以下(一)先行分析法律關係並帶出請求權基礎，(二)再以請求權人為準逐一綜答：
（1） 甲連鎖超商將商品運輸發包給乙物流公司，承攬人並非定作人之受僱人，而係獨立之主體，須獨力完成工作以換得報酬，此即為§490之承攬關係之特徵。從而，

1. 承攬人如有職務上之侵權行為，原則上自行負責，此即§189不同於§188規定之緣由：「承攬人因執行承攬事項，不法侵害他人之權利者，定作人不負損害賠償責任。但定作人於定作或指示有過失者，不在此限。」。

2. 例外情形，倘定作人「於定作或指示有過失」，則承攬人與定作人對於第三人構成§185共同侵權行為。其倘非共同故意，即為共同過失侵權行為，依「行為關連共同理論」（最高法院民事判例 66 年台上字第 2115 號、最高法院民事判例 67 年台上字第 1737 號）

3. 承攬人乙物流公司之司機丙酒駕肇事撞傷機車騎士丁，則：

(1) 司機丙對丁構成上一題所論述之§184Ⅰ、§184Ⅱ及§191-2三個侵權行為法條，而負有損害賠償責任。

(2) 司機丙對丁之損害賠償方法與範圍：

        a. 財產之損害：

         (a) 丁之機車之一般財產損害：§§213～218-1，以及§196

         (b) 特別財產之損害：

i. §193Ⅰ（喪失或減少勞動能力之損害、增加生活上之需要之損害）。

ii. §193Ⅱ上述特別財產之損害，可請求法院判決定為支付定期金。

        b. 非財產損害相當金額之賠償：

(a) §195Ⅰ：「不法侵害他人之身體、健康、名譽、自由、信用、隱私、貞操，或不法侵害其他人格法益而情節重大者，被害人雖非財產上之損害，亦得請求賠償相當之金額。」。

(b) §195Ⅲ如同時構成「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，準用之。」（例如丁因此嚴重傷殘，又如女子遭性侵，都可能同時構成情節重大之侵害身分法益而有§195Ⅲ之適用）

4. 丙為乙之受僱人，丙酒駕送貨肇事構成侵權行為，即為受僱人「典型之職務上侵權行為」，完全符合§188Ⅰ之規定。從而被害人丁及§195Ⅲ規定有請求權之父、母、子、女或配偶，均得對丙及乙請求連帶負損害賠償責任。

5. 不過，僱用人乙於賠償後，得依§188Ⅲ對受僱人丙求償；通說認求償時應有§217過失相抵之類推適用。部分學者認應參酌公法上各求償權之規定，解為§188Ⅲ僱用人僅於受僱人故意或重大過失之職務上侵權行為時有求償權，惟實務不採，宜儘速修法補救以保障受僱人之權益。此外，英美法有所謂之「逆求償權」（受僱人賠償後請求僱用人分擔，可稱為「受僱人之求償權」！），我國民法既無明文，最高法院更認僱用人有全額之求償權而不贊同。但受僱人既係因執行職務而有侵權責任，自應認侵權責任實為其職務上所受之損害，法理上自應由僱用人共同承擔之，始稱社會上公允之制度，即使僱用人未經證明其有選任或指揮上之過失，亦然，本人實贊同之，各界均應有此認知，促成立法為宜。

6. 僱用人乙於賠償後，不但得依§188Ⅲ「侵權行為」之規定對受僱人丙求償，另可依「債務不履行」之規定請求損害賠償；二請求權競合併存，但其一請求獲償之範圍內，他請求權同獲消滅。

7. 至若丙因車禍受傷乃請戊私下代班送貨，戊「公車私用」私下接送女友上班，途中忘情加速追撞己之百萬名車部分：

(1)_戊對己之侵權行為，故戊有如前述對己構成§184Ⅰ、§184Ⅱ及§191-2三個侵權行為法條，而負有損害賠償責任。

(2) 題目只提及己受有物之損害，則其損害賠償之方法與範圍僅及於一般財產之損害§§213～218-1，以及§196。（答題時間上不容許借題發揮，例如己受驚嚇而有醫藥費用及非財產上之損害等云云。理智型的學生必須有自知之明，節制發揮！）

(3) 丙私下請戊代班送貨，戊顯非乙物流公司之受僱人。但如此解釋寬待僱用人指揮監督其受僱人之應有義務與責任，且將導致被害人獲償機會。從而，實務上發展出所謂之「事實上之僱用關係」（最高法院民事判例 45 年台上字第 1599 號），只要「客觀上被他人使用為之服務勞務而受其監督者均係受僱人」（最高法院民事判例 57 年台上字第 1663 號），實值贊同。因此，「丙私下請戊代班送貨，戊即為§188所稱之受僱人」，乙物流公司可有§188之連帶賠償責任。

(4) 戊「公車私用」私下接送女友上班，途中肇事侵害己之權利，則戊顯非「執行職務」而侵權。但如此解釋寬待僱用人指揮監督其受僱人之應有義務與責任，且將影響被害人獲償機會。從而，實務上發展出所謂之「客觀上之執行職務」理論（最高法院民事判例 42 年台上字第 1224 號：「民法第一百八十八條第一項所謂受僱人因執行職務不法侵害他人之權利，不僅指受僱人因執行其所受命令，或委託之職務自體，或執行該職務所必要之行為，而不法侵害他人之權利者而言，即受僱人之行為，在客觀上足認為與其執行職務有關，而不法侵害他人之權利者，就令其為自己利益所為亦應包括在內。」），實值贊同。因此，戊公車私用私下接送女友上班，途中肇事侵害己之權利，戊即屬§188所稱之「因執行職務，不法侵害他人之權利」，乙物流公司自應依§188Ⅰ之規定與戊連帶負損害賠償責任。

    8.乙固應依§188Ⅲ「侵權行為」之規定以僱用人之地位連帶負損害賠償責任，且於賠償後得依§188Ⅲ之規定對受僱人丙求償，但因戊實際上並非乙之受僱人，二人間既不存在僱用契約，故乙對戊自無依「債務不履行」之規定請求損害賠償之可言。此與前述乙、丙間存在契約上之僱用關係而另有「債務不履行」之求償問題，大異其趣。

（2） 茲以請求權人為準逐一綜答之：（請求權基礎略之）

    1. 丁得為如何之請求？

       丁得請求丙乙連帶損害賠償。（其餘關於請求權基礎及賠償方法、範圍，俱如前  述，均略）

    2. 己得為如何之請求？

       己得請求戊乙連帶損害賠償。（其餘關於請求權基礎及賠償方法、範圍，俱如前  述，均略）

以下原作答，保留作為補充參考：
（1） 民法第184條第1項前段規定：「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。」；第193條規定：「不法侵害他人之身體或健康者，對於被害人因此喪失或減少勞動能力或增加生活上之需要時，應負損害賠償責任。」；第195條第1項規定：「不法侵害他人之身體、健康、名譽、自由、信用、隱私、貞操，或不法侵害其他人格法益而情節重大者，被害人雖『非財產上之損害』，亦得請求賠償相當之金額。...」而民法第188條第1項並規定：「受僱人因執行職務，不法侵害他人之權利者，由僱用人與行為人連帶負損害賠償責任。但選任受僱人及監督其職務之執行，已盡相當之注意或縱加以相當之注意而仍不免發生損害者，僱用人不負賠償責任。」據此，
1. 丁得主張之權利及請求權基礎：

(1) 丁對丙：題示乙物流公司之司機丙酒駕肇事撞傷機車騎士丁，故丁得對丙之過失侵權行為所造成其身體傷害致生之醫藥費，與因此減損之勞動能力，及機車受損等財產上損害，依民法第184條第1項前段與193條規定向丙請求損害賠償。此外，丁因身體健康受損所受痛苦，並得依195條第1項規定，向丙請求非財產上損害賠償。
(2) 丁對乙：題示丙係受僱於乙之司機而為其送貨，故乙自係丙之僱用人，應對丙於執行職務所加於他人之侵權行為，依民法第188條第1項規定負「連帶」損害賠償責任，故丁亦得就前述損害向乙請求連帶賠償。

2. 己之請求權利及請求權基礎：題示丙因車禍受傷乃請戊私下代班送貨，然戊竟「公車私用」私下接送女友上班致追撞己之百萬名車，此時己對戊自得依民法第184條1項前段請求侵權行為損害賠償，請求依民法第213條規定回復原狀或金錢賠償，或請求賠償依第196條規定之騎車因毀損所減少之價額。然己得否對乙亦請求需負民法第188條規定之僱用人連帶損賠責任，則須視其與乙間是否具有該條所稱之「僱用關係」與是否為「執行職務」而定。 
（2） 按民法第188條所稱之受僱人與僱用人關係，通說認為只要該受僱人是由僱用人選任，在客觀上受僱用人的指示監督而為其服勞務者即屬之；實務上亦是以「事實上之僱用關係為標準」，至於僱用人與受僱人間已否成立書面契約在所不問(參最高法院 45年台上字第 1599 號民事判例)。且所謂「執行職務」多數學說採取客觀說，亦即認為受僱人是否在執行職務依行為的外觀判定，亦稱為「行為外觀理論」，至於僱用人與受僱人之意思如何在所不問；故濫用職務之行為、怠於執行職務之行為與為職務上機會之行為均屬之。實務上亦認為「受僱人之行為，在客觀上足認為與其執行職務有關，而不法侵害他人之權利者，就令其為自己利益所為亦應包括在內」 (最高法院 42年台上字第 1224 號民事判例)。然亦有學者認為所謂職務範圍仍應與所命執行職務具有「通常合理關連」之事項，亦即需具有內在關連性，使僱用人可得預見並加以防範者為判斷基準，以免失之過寬。實務上亦有兼採取此見解者，認為雖僱用人藉使用受僱人而擴張其活動範圍，並享受其利益，且受僱人執行職務之範圍，其適法與否，非與其交易之第三人所能分辨，為保護交易安全，與執行職務之時間或處所「有密切關係之行為」，在「客觀上」足認與其執行職務有關，甚至是為其自己利益之行為，祗須「僱用人可為預見及事先防範」，均包括在內(參最高法院 101年台上字第 2073 號民事判決)。
（3） 基此，戊雖僅是私下幫丙代班送貨，與乙間應仍具「事實上之僱用關係」，然其公車私用是否屬執行職務之行為似應依具體事實而定，亦即如其追撞己時僅係在特別接送女友之時而非送貨相關時程，則應難認為客觀上與職務有所關連；然如其係在送貨時順道接送女友而致車禍，則該行為與執行職務之時間或處所仍有「密切關係」，在「客觀上」或足認與其執行職務有關，而為一種職務上機會之行為，此時乙即須為戊之行為連帶負責。
第一頁　共十四頁

