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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、判決判例及理由。
註二：閱卷係依題序給分，請按考題所示題序號碼逐一作答。亂續不利得分，校內外考試皆然！
一、 債之關係即為給付關係，請問：20%
(一) 民法第199條第1項規定：「債權人基於債之關係，得向債務人請求給付。」請舉條文說明債務人恆有給付義務嗎？債權人恆有請求權嗎？
 答：

1. 民法第199條第1項昭示，債之關係係為債權人向債務人請求給付之基礎，其內涵：
(1) 債之關係即給付義務關係，債之關係不存給付義務消滅，給付義務消滅債之關係也同歸消滅。(最高法院民事判例 30 年上字第 345 號：…依民法第二百二十五條第一項、第二百六十六條第一項之規定，出租人免其以該物租與承租人使用收益之義務，承租人亦免其支付租金之義務，租賃關係即當然從此消滅。…)
(2) 因此，只要債之關係存在，債務人恆有給付義務，也才有所稱之債務人。(舉例：民法第225條第1項：「因不可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債務人免給付義務。」如無第2項之代償請求權或殘體問題，給付不能之瞬間，債務人已非債務人！)
2. 反之，非可謂「只要債之關係存在，債權人恆有請求給付之權利」。法律上常見法定的或約定的「自然債務」；狹義的自然債務指債務人固有給付義務，但債權人絕無給付請求權者。法定者如：§180、205、409條第1項反面解釋、§573…；至若約定自然債務，鑒於財產可以無償贈與，債務可以免除，舉重明輕，當然許之。
3. 從而，吾人得知§199Ⅰ概稱，「債權人基於債之關係，得向債務人請求給付。」未賦與但書或除書，即有隱藏性之法律漏洞，自應為限縮適用。(§220Ⅰ有類似問題，出現在通則性規定，並非可取) 
4. 此一考題，目的不在指出§199Ⅰ存有隱藏性之法律漏洞，而在提醒同學，§199Ⅰ更昭示著：債之關係即給付義務關係，債之關係不存給付義務消滅，給付義務消滅債之關係也同歸消滅；只要債之關係存在，債務人恆有給付義務，也才有所稱之債務人。

(二) 民法第197條第2項規定：「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。」難道債務人不得為消滅時效已完成之抗辯嗎？
  答：

1. 首先，習法者要掌握「體系的解釋方法」乃是正確適用法律的利器之一。
2. 體系上，民法第197條第1項及第2項都是在規範侵權行為損害賠償請求權的消滅時效，不會是在規範不當得利的返還請求權！
3. §197第1項規定了侵權行為2年/10年的時效期間，它的規範對象是第2項以外(非「得利的侵權行為」)之賠償請求權；2年/10年的時效期間都是時效期間，區別只在起算點之浮動或固定，後者不會因為起算點固定，而搖身變為除斥期間(形成權或其他權利存續之不變期間)，習法者頗有誤會者！
4. §197第2項間接規定了侵權行為15年的時效期間。它的規範對象是「得利的侵權行為」之賠償請求權。只要「因侵權行為受利益，致被害人受損害」的，就「仍應依關於不當得利之規定，返還其所受之利益於被害人」，文義上並不要求具備「無法律上之原因」之要件。析述如下：
(1) 侵權行為因分類之標準不同，而有各種不同類型之侵權行為；如以有無得利為區分，則可分為「得利的侵權行為」、「非得利的侵權行為」及「(得利與非得利)混合的侵權行為」。前者如順手簽羊盜取它人筆電，中者如毀損他人財物，後者如孫悟空盜取王母娘娘的蟠桃，除了取走滿懷的蟠桃(得利)外，還把桃樹扯得奄奄一息(非得利)。依§197之規定，非得利部分之賠償請求權適用第1項，得利部分之賠償請求權適用第2項，時效期間並不一致。(類似情形：債務不履行之賠償請求權，適用一般時效，但其屬於§227-1之部分，準用§197！)
(2)  前述「得利」部分的侵權行為，均係以事實行為手段得之，其得利當然均屬「無法律上原因」，故侵權行為同時構成不當得利，兩項請求權競合，並無問題。問題出現在以法律行為手段實施侵權行為而獲得財產給付或給付約定(侵權債權)之利益，例如甲以不值一文的假鑽騙為真鑽售乙得逞獲款百萬元或取得百萬元債權，乙固然因甲得利之侵權行為而受有損害，但在侵權手段之法律行為(本案為買賣，常見消費借貸)未經撤銷(§92)且侵權債權未經廢止(§198)之前，甲之受有財產上給付或對乙有債權，均非「無法律上原因」，故並不同時構成不當得利，論理上應該也很清楚。
(3) 問題在於§197Ⅱ的條文規定：「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。」其中「仍應依關於不當得利之規定」倘解釋為依不當得利之要件及效果(構成要件準用說)，則前述案例情形(侵權手段之法律行為未經撤銷(§92)且侵權債權未經廢止(§198))，乙對甲既不得依不當得利，亦無得依侵權行為之規定請求！倘係如此解釋，則§197Ⅱ之規範作用，當僅為「指示性條款」(verweisende Bestimmung)，就像§260般「牧童遙指杏花村」，根本否定「得利型侵權行為」之存在，也使得§197Ⅱ變成無實質意義之「路標條款」！
(4) 揆諸首揭體系的解釋方法，前述的構成要件準用說當然不可採，§197Ⅱ之規範對象針對得利型之侵權行為，明定損害賠償之義務人(通常但不限於行為人)，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。」故本條文當不得解為「指示性條款」，而有其積極之規範目的：
a. 得利型侵權行為，應與非得利型侵權行為，作不同之處理；
b. 非得利型侵權行為，依第1項之規定得於2年/10年的時效期間屆滿後為拒絕給付之抗辯(§144)，但得利型侵權行為「仍應依關於不當得利之規定，返還其所受之利益於被害人」，所以尚不得於2年/10年後拒絕給付，而應「仍應依關於不當得利之規定，返還其所受之利益於被害人」，就是「依關於不當得利之〝效果〞規定(法律效果準用說)，返還其所受之利益於被害人」，而不當得利之法律效果包括：
(a) 返還之標的物與範圍(§181、182)
(b) 適用15年之一般時效期間(§125)
       從而，得利型侵權行為如賠償義務人善意且利益已不存在者，當也無需返還(§182)；超過15年者，當也可以拒絕返還(§144)！
(5) 我國民法§197乃係照抄德民§852立法例，而以上論述，為德國之通說。我國學者有認被害人請求加害人返還其所受利益時，仍需具備不當得利請求權之構成要件，即加害人係無法律上之原因而受利益，致被害人受有損害，方得為之者，實有重大之誤會！(詳參王澤鑑”因侵權行為負債務者之拒絕履行權及不當得利請求權”一文)
(6) 揆諸我國實務，
a. 最高法院29年上字第1615號民事判例要旨：「民法第一百九十七條第二項之不當得利返還請求權，依同法第一百二十五條之規定，因十五年間不行使而消滅。」其指出15年之消滅時效期間，固屬正確，但其所稱「民法第一百九十七條第二項之不當得利返還請求權…」即有誤會，民法第一百九十七條第二項所規範之對象，係為(得利)侵權行為之損害賠償請求權(§184)，雖然準用不當得利之(效果)規定致「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。」但不得因之即謂其為「不當得利返還請求權」！
b. 63年4月9日 最高法院 63 年度第 2 次民庭庭推總會議決議（二）「因受詐欺而為之買賣，在經依法撤銷前，並非無效之法律行為，出賣人交付貨物而獲有請求給付價金之債權，如其財產總額並未因此減少，即無受損害之可言。即不能主張買受人成立侵權行為而對之請求損害賠償或依不當得利之法則而對之請求返還所受之利益。」似若間接採認「構成要件準用說」，當有重大之誤會！
c. 67年11月14日 最高法院 67 年度第 13 次民事庭庭推總會議決定「六十三年四月九日本院六十三年度第二次民庭庭推總會議議案 (二) 之決議所謂「因受詐欺而為之買賣，在經依法撤銷前，並非無效之法律行為，出賣人交付貨物而獲有請求給付價金之債權，如其財產總額並未因此滅少，即無受損害之可言，即不能主張買受人成立侵權行為而對之請求損害賠償......」。旨在闡明侵權行為以實際受有損害為其成立要件。非謂類此事件，在經依法撤銷前，當事人縱已受有實際損害，亦不得依侵權行為法則請求損害賠償。」技巧修正了63年決議的誤解，明顯採認「法律效果準用說」！

5. 題問：民法第197條第2項規定：「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。」難道債務人不得為消滅時效已完成之抗辯嗎？
簡答如下：
(1) §197Ⅱ規範得利侵權行為之時效期間，與§197Ⅰ規範非得利侵權行為之時效期間有別。
(2) 得利侵權行為之時效期間，依§197Ⅱ準用不當得利之法律效果，故意準用其一般時效期間，債務人僅得於15年時效期滿後為時效已完成(拒絕給付)之抗辯，非謂永不得為時效之抗辯。§197Ⅱ之文句「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。」確時容易引起誤會！

 二、情事變更原則不但適用於契約，也準用於非契約之債之關係，現行民法增訂於民法第227條之2，民事訴訟法相應修正第397條，使限為言詞辯論終結後及其他與確定判決有同一效力者之情事變更。願聞其詳。(情事變更之要件？條文體系沒意見嗎？) 20%
  答：
(一) 情事變更之要件？

    民法第227-2條第1項規定：「契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有之效果。」，而其要件，主要如下：

   (下面回答，主要參考洪國欽”情事變更原則之理論基礎、要件效力及其於實務判決適用之情形”一文)

   1.須有情事之變更：

  (1)所謂「情事」，乃指法律關係（不以契約行為成立者為限，單獨行為或非法律行為所形成者均屬之）成立當時為其基礎、背景或環境之一切客觀情況而言。換言之，所謂「情事」乃指客觀的事實，與當事人主觀之意思或因素無涉。
  (2)所謂「變更」，係指法律關係成立時之情事在客觀上發生異動而言，對此，鑒於情事變更原則僅是補充性質，且為避免該原則被濫行使用，此種明顯或重大變更之限制，實有其必要。。惟有謂，我國民法第227條之2之適用，應參照德國民法313條，以基礎關係發生重大變更(significantly changed)時為限
   2.須情事變更發生於法律關係成立後消滅之前
  (1)從現行民法第227條之2之規定以觀，情事變更原則僅適用於法律關係成立後有情事變更之情形，並不包括法律關係成立前對於情事有所誤認之情況，此與德國民法第313條第2款之規定，即所謂主觀法律行為基礎障礙之情形（契約基礎的重大觀念之誤認），得視為同條第1款之情事變更，並不相同。換言之，在我國現行法之規定下，如係對締約基礎之誤認，應回歸意思表示錯誤（即民法第88條）之規定作處理，尚非屬情事變更原則之適用範疇，應無疑義。
  (2)另，關於法律關係消滅後始生情事變更者，則因當事人間之法律關係業已消滅，不生公平與否或影響法律效力之問題，自無適用情事變更之餘地。否則如謂法律關係消滅後，當事人尚能主張適用情事變更原則，調整業已消滅之法律關係及其效果，則當事人間之法律關係豈非永無息日，實有礙法律關係之安定性。
   3.須情事變更非當事人於法律關係成立時所得預見
     所謂非當事人所得預見，乃指在正常情況下，非一般人所得預見而言。亦即，該情事變更在客觀上無預見之可能性。
   4.情事變更因不可歸責於當事人之事由而生
     民法第227條之2增訂時，立法理由認為，情事變更乃屬客觀之事實，自非可歸責於當事人之事由所引起者。故，將原民事訴訟法第397條中之「因不可歸責於當事人之事由」一語刪除。由是以觀，情事變更如係可歸責於當事人之事由所致，自無適用該原則之餘地。
   5.因情事變更而使原有之法律效果顯失公平
  (1)所謂「顯失公平」係指不公平之事實，須為顯著，至於顯著與否，應依誠信原則觀之。
  (2)如何程度之不公平，方屬此所稱之「顯失公平」，茲以學者所提之考量要件如下：
     A.如不認有情事變更原則之適用，則對於通常應發生之利害關係致生鉅大之變動，其結果有害交易安全之虞。
     B.適用此原則者，可免不當之損害，但不可因此而致使相對人蒙受不當損害之結果，蓋相對人原則上僅應先去其所未預料之利益。
     C.不公平之事實須存於法律行為當事人之雙方或一方，僅對於第三人生有不公平之結果者，尚為未足。
     D.情事之變更，與致顯失公平之結果，須有相當因果關係。
附錄：德國民法第313條英譯文

Section 313
Interference with the basis of the transaction

(1)If circumstances which became the basis of a contract have significantly changed since the contract was entered into and if the parties would not have entered into the contract or would have entered into it with different contents if they had foreseen this change, adaptation of the contract may be demanded to the extent that, taking account of all the circumstances of the specific case, in particular the contractual or statutory distribution of risk, one of the parties cannot reasonably be expected to uphold the contract without alteration.

(2)It is equivalent to a change of circumstances if material conceptions that have become the basis of the contract are found to be incorrect.

(3)If adaptation of the contract is not possible or one party cannot reasonably be expected to accept it, the disadvantaged party may revoke the contract. In the case of continuing obligations, the right to terminate takes the place of the right to revoke.

(二) 情事變更之條文體系意見？)
1. 因條文第1項前段既表明，依契約成立後…，第2項方規定於非因契約所發生之債，準用之。因條文主要既為有關契約之債所為之調整，故應將此條文自民法第二編債-第一章通則-第三節債之效力之第一款「給付」，移至同編同章同節第四款「契約」中，方符體系之編排。德民§313即是如此安排！
2. 不過，我民仿德民採五編制，復在民總專設第一章「法例」，似應以之容納民法之基本原則，例如民法法源(§1、2)、人性尊嚴、性別平權、誠信原則、情事變更原則，但現行民法§3(法律行為之方式)、4、5(法律行為之解釋)均不屬之，承然辜負專章「法例」之創設！
3. 即使依現行民法置放於第二編債-第一章通則-第三節債之效力之第一款「給付」，但查第一款「給付」，除業遭移除之§219為給付之一般規定外，§§220〜227-1均屬給付障礙(債務不履行)之規定，其後之第二款「遲延」之給付遲延亦然，故現行民法將無關給付障礙而是調整給付關係之情事變更原則穿插在給付障礙(債務不履行)之規定中，實屬不倫不類。其實應該置放於§219-1，而§219之誠信原則，原為債之履行特應注意者，德民於此處為明文之規定，實具重大之意義！我民本可不必遷移，如欲遷移也適合移入第一章「法例」，而不是權利義務不分，強硬塞入第七章「權利之行使」，反而屈居其派生之「權利濫用之禁止」條款之後！   
3、 民法第234條規定：「債權人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，負遲延責任。」請問：20%
(一) 債權人於何種情形下需負遲延責任？(受領遲延之要件)

(二) 債權人遲延即受領遲延原則上僅為債權人之不真正義務？願聞其詳！(受領遲延之法律效果？受領兼為債權人之給付義務規定？)    
答：

(一) 債權人於何種情形下需負遲延責任？(受領遲延之要件)

    受領遲延之要件主要如下：

  1.債務人之給付須經債權人協力始得完成；

  2.須債務人提出給付；
   (民法第235條：「債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力。但債權人預示拒絕受領之意思，或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人，以代提出。」)

  3.須債權人拒絕或不能受領。
    (同法第236條前段，債權人一時不能受領之情事，不負遲延責任)
(二) 債權人遲延即受領遲延原則上僅為債權人之不真正義務？願聞其詳！(受領遲延之法律效果？受領兼為債權人之給付義務規定？

  1.受領是債權人之權利（民法第309條參照），但是民法第234條規定債權人受領遲延應負遲延責任，故債權人確有受領之法律上義務，不過，受領遲延僅具失權及費用負擔之效果，並不生損害賠償問題（民法第240條是費用負擔的規定，不是實質意義之損害賠償！）

  2.法律上因其效力較弱、非屬給付義務（Obligation）之範疇（民法第199條），故稱之為「不真正義務」（Obliegenheit），例如民法第159、162、163、356等條文皆屬之。

  3..不過，民法第367、347、512Ⅱ明文規定或準用「受領」義務，倘債權人竟然拒絕受領，則「非但陷於受領遲延，並陷於給付遲延，出賣人非不得依民法第二百五十四條規定據以解除契約。」（64台上2367），所以債務人當然得以訴請債權人受領（19上3044）。 
4、 債務不履行以債務人之故意過失為原則，民法第220條第1項定有明文，請問：20%
(一) 可以舉條文說明例外的情形嗎？(1. 無過失要負責；2. 有過失無需負責)
(二) 民法第220條第2項規定：「過失之責任，依事件之特性而有輕重，如其事件非予債務人以利益者，應從輕酌定。」請說明輕過失與重大過失的責任孰輕孰重？可以舉條文說明「事件非予債務人以利益者，應從輕酌定」其過失責任的情形嗎？(與侵權行為的判斷標準一致嗎)？
答
(一) 可以舉條文說明例外的情形嗎？(1. 無過失要負責；2. 有過失無需負責)
 1.不可抗力責任(無過失要負責)：

   指債務人對於因第三人或自然因素所致之履行障礙事實之發生，雖無故意或過失，仍應負責，即屬無過失責任。無過失責任尚可區分為普通事變責任(Zufall, accident)及不可抗力責任(force majeure, act of god)，前者指債務人需就第三人之行為或尚非人力不可抗拒之自然因素所造成之履行障礙事實，負擔債務不履行責任；後者債務人需就人力不可抗拒之因素(通常為自然力，但現代及於法令變更、戰爭、暴動、罷工等)所造成之履行障礙事實，負擔債務不履行責任。

 (1)就民法規定上，債務人應負通常事變責任者，主要如場所主人責任(民法第606條前段、第607條前段)、運送人責任(第634條前段、第654條第1項前段)。

 (2)負不可抗力責任者，主要如違反本人明示之管理(第174條第1項)、債務人給付遲延後之責任(民法第231條第1項、第2項前段)、出版人收到著作後因不可抗力滅失之負擔(第525條第1項)、寄託人違法使用或轉寄託之責任(第591條第2項前段、第593條第1項前段)等。
  2.有過失無須負責：

 (1)民法有規定債務人僅就重大過失負責(民法第434條承租人 租賃物失火責任)、具體輕過失負責(民法第535條前段-受任人注意義務)、抽象輕過失負責(民法第535條後段-受有報酬之受任人注意義務)。
 (2)至於有過失無須負責，換言之，僅故意才需負責，規定有：
    a.民法第355條第2項-出賣人故意不告知瑕疵情形。

    b.民法第466條-貸與人故意不告知借用物瑕疵之瑕疵擔保責任。

(二)民法第220條第2項規定：「過失之責任，依事件之特性而有輕重，如其事件非予債務人以利益者，應從輕酌定。」請說明輕過失與重大過失的責任孰輕孰重？可以舉條文說明「事件非予債務人以利益者，應從輕酌定」其過失責任的情形嗎？(與侵權行為的判斷標準一致嗎)？
1. 民法第220條依其文義「債務人…」係規定債務不履行之過失責任，不在規定侵權行為之過失責任。
2. 因為債權人與債務人間存在著「債之關係」(§199Ⅰ)，故債務不履行之過失責任才會有§220Ⅱ之進一步規定：「過失之責任，依事件之特性而有輕重，如其事件非予債務人以利益者，應從輕酌定。」
3. 也因此才會進一步發展出債務人「依事件之特性」包括有償、無償而分別負不同等級之注意義務：善良管理人之注意義務、與處理自己事務同一之注意義務，以及一般人之注意義務，並因而產生§220Ⅱ之法條規定！注意義務越高級，過失責任越重，反之則輕(過失責任)；過失責任越重，則其過失(名稱)越輕：抽象輕過失(過失責任最重)、具體輕過失、及重大過失(過失責任最輕)。
4. 反觀侵權行為，通常係突發事件，不以當事人間原有債之關係為必要，雖然原有債之關係並無礙侵權行為之構成(最高法院民事判例 55 年台上字第 228 號：無因管理成立後，管理人因故意或過失不法侵害本人之權利者，侵權行為仍可成立，非謂成立無因管理後，即可排斥侵權行為之成立。)故侵權行為不「依事件之特性而有輕重，如其事件非予債務人以利益者，應從輕酌定。」之必要條件，所以不致發展出前述之三級注意義務與三級過失(名稱)。侵權行為只能個別就其行為判斷其行為實應盡之(避免構成侵權行為之)注意義務，所以§§184〜198通篇侵權行為之規定，頻頻出現「相當之監督」(§187Ⅱ)、「相當之注意」(§188Ⅰ、191Ⅰ、191-1Ⅰ、191-2、191-3)及「相當注意之管束」(§190Ⅰ)，與§220規範債務不履行之過失責任，大異其趣！
5. 結論：侵權行為只可有(一般)過失及重大過失之區別 ，不致有抽象輕過失、具體輕過失之理論空間！
6. 但是，學說與實務並未見有此認識，殊屬遺憾。例如：

(1) 最高法院42年台上字第865號判例要旨：「因過失不法侵害他人致死者，固應負民法第一百九十二條、第一百九十四條所定之損害賠償責任，惟過失為注意之欠缺，民法上所謂過失，以其欠缺注意之程度為標準，可分為抽象的過失、具體的過失，及重大過失三種。應盡善良管理人之注意 (即依交易上一般觀念，認為有相當知識經驗及誠意之人應盡之注意) 而欠缺者，為抽象的過失，應與處理自己事務為同一注意而欠缺者，為具體的過失，顯然欠缺普通人之注意者，為重大過失。故過失之有無，抽象的過失，則以是否欠缺應盡善良管理人之注意定之，具體的過失，則以是否欠缺應與處理自己事務為同一之注意定之，重大過失，則以是否顯然欠缺普通人之注意定之，苟非欠缺其注意，即不得謂之有過失。」
(2) 最高法院93年度台上字第851號民事判決要旨供參：「刑法上誹謗罪之成立，以行為人之行為出於故意為限；民法上不法侵害他人之名譽，則不論行為人之行為係出於故意或過失，均應負損害賠償責任，此觀民法第一百八十四條第一項前段及第一百九十五條第一項之規定自明。而所謂過失，乃應注意能注意而不注意即欠缺注意義務之謂。構成侵權行為之過失，係指抽象輕過失即欠缺善良管理人之注意義務而言。行為人已否盡善良管理人之注意義務，應依事件之特性，分別加以考量，因行為人之職業、危害之嚴重性、被害法益之輕重、防範避免危害之代價，而有所不同。新聞自由攸關公共利益，國家應給予最大限度之保障，俾新聞媒體工作者提供資訊、監督各種政治及社會活動之功能得以發揮；倘嚴格要求其報導之內容必須絕對正確，則將限縮其報導空間，造成箝制新聞自由之效果，影響民主多元社會之正常發展。故新聞媒體工作者所負善良管理人之注意義務，應從輕酌定之。倘其在報導前業經合理查證，而依查證所得資料，有相當理由  確信其為真實者，應認其已盡善良管理人之注意義務而無過失，縱事後證明其報導與事實不符，亦不能令負侵權行為之損害賠償責任。惟為兼顧個人名譽法益之保護，倘其未加合理查證率予報導，或有明顯理由，足以懷疑消息之真實性或報導之正確性，而仍予報導，致其報導與事實不符，則難謂其無過失，如因而不法侵害他人之名譽，即應負侵權行為之損害賠償責任。公眾人物之言行事關公益，其固應以最大之容忍，接受新聞媒體之監督，然新聞媒體就其言行之報導，仍負查證之注意義務，僅其所負注意程度較為減輕而已。」
7. 舉條文說明「事件非予債務人以利益者，應從輕酌定」其過失責任的情形嗎？

   如委任契約規定，委任屬有償委任或無償委任，二者之特性顯有輕重，故法條明定無償委任僅負具體輕過失責任，有償委任則須負抽象清過失責任。民法第535條全文如下：「受任人處理委任事務，應依委任人之指示，並與處理自己事務為同一之注意，其受有報酬者，應以善良管理人之注意為之。」

8. 「事件非予債務人以利益者，應從輕酌定」與侵權行為的判斷標準一致嗎)？
答：如前所述，應就具體個案情形，判斷其注意義務，故其注意義務係屬彈性；行為時欠缺該行為應盡之注意義務，即屬過失，但行為時顯然欠缺一般人之注意義務者可稱之為重大過失，法律上可以賦與較嚴重之民事責任(可以舉例嗎？)。
五、  甲宣告退休，將辛苦建立的民宿交給17歲的女兒乙經營，發生以下的情形：20% 
(一) 乙經營民宿一年，迄未損益兩平，積欠裝潢程包商丙款一百萬元未還，乃抗辯稱裝潢契約因乙欠缺行為能力不生效力，且承諾之通知並未達到其法定代理人甲也不生效力，乃拒絕給付承攬報酬，是否有理？(民法總則的基礎)
(二) 甲雖宣告退休，卻不放心小女獨立經營，仍偶而幫忙業務，不料推送行李時，摔壞了房客的筆電；又因沒擦乾地板，害房客跌跤受傷。誰該負責？(侵權行為？債務不履行？)
答：

(一)乙經營民宿一年，迄未損益兩平，積欠裝潢程包商丙款一百萬元未還，乃抗辯稱裝潢契約因乙欠缺行為能力不生效力，且承諾之通知並未達到其法定代理人甲也不生效力，乃拒絕給付承攬報酬，是否有理？(民法總則的基礎)

 1.乙抗辯其欠缺行為能力，並無理由：

 (1)乙雖未滿二十歲，按民法第12條、第13條為限制行為能力，所為及所受意思表示，應得法定代理人之允許，然按民法第85條，法定代理人允許限制行為能力人獨立營業者，限制行為能力人，關於其營業，有行為能力，故今乙既獲得法定代理人即其父甲同意經營民宿，則對其經營民宿之範圍內，乙有行為能力。
(2)今乙與丙就裝潢事宜成立一承攬契約，此契約行為應屬經營民宿之範圍內，故因乙有行為能力，不得因其尚未成年而抗辯契約對其不生效力。
2.因乙就經營民宿之範圍內，固有行為能力，但仍為限制行為能力人，而民法第96條：「向無行為能力人或限制行為能力人為意思表示者，以其通知達到其法定代理人時，發生效力。」，適用對象係無行為能力或限制行為能力人，並未剃除§77但、83、84、85等限制行為能力人例外(就範圍內事項)有完全行為能力之規定之適用。故§96有隱藏性之法律漏洞，應為限縮適用，故乙不得援引適用之。今乙主張丙承諾通知並無到達其法定代理人甲，此承諾不生效力，並無理由。
(二)甲雖宣告退休，卻不放心小女獨立經營，仍偶而幫忙業務，不料推送行李時，摔壞了房客的筆電；又因沒擦乾地板，害房客跌跤受傷。誰該負責？(侵權行為？債務不履行？)

1.房客對甲、乙之請求：(摔壞筆電)
(1)契約責任部分：

 a.承前，房客所簽訂住宿契約（為無名契約，有認係混和買賣、租賃二契約之性質），存在於其與民宿經營者乙間，甲雖非員工，但其偶爾幫忙業務，係此債之履行之履行輔助人，關於甲就債之履行有故意或過失時，乙應與自己之故意或過失負同一責任。

b.另值得注意的是，甲雖為乙之法定代理人，按最高法院 73 年台上字第 2201 號民事判例，民法第224條所指之代理人，包括意定代理人及法定代理人而言，然關於機車行之營業，乙有行為能力，故甲之幫忙行為，應係依照乙之意思，為乙履行債務之人，屬使用人之概念，而非代理人，但無論適用何者，乙應為甲之過失負擔責任，今房客筆電摔壞，屬債務之不完全給付，房客得按民法第227條之規定，對乙請求損害賠償。(不是對甲！)
c.另外，民法第606條：「旅店或其他供客人住宿為目的之場所主人，對於客人所攜帶物品之毀損、喪失，應負責任。但因不可抗力或因物之性質或因客人自己或其伴侶、隨從或來賓之故意或過失所致者，不在此限。」規定旅店場所主人之責任，房客亦可一併主張之。（此為債各範圍）
d. 房客不得引用§221準用§188而要求法定代理人連帶負責，§221立法理由亂扯，超越§221之規定：「債務人為無行為能力人或限制行為能力人者，其責任依第一百八十七條之規定定之。」我民援用德民之準用規定，疏未注意被引用之§187加入了法定代理人條文！(德民本分開規定！)
(2)侵權責任部分：
 a.甲之過失行為，造成房客筆電受有損害，應對房客負侵權行為責任，房客得主張民法第184條第1項前段，對甲請求損害賠償。
 b.又甲雖並無與其女乙締結僱傭契約，然按實務及學說採「事實上僱用關係」理論，此時因甲事實上為乙服「債之履行」之勞務，故甲之幫忙行為，與乙成立民法第188條之僱用關係，為受僱人；又民法第188條之「執行職務」，實務及學說採「客觀說」理論，甲客觀上（外表上觀察）係為乙執行及提供住宿旅館等服務，故成立職務上之侵權行為。因甲依民法第184條第1項前段之規定，對房客成立侵權行為；乙依民法第188條第1項之規定，與甲連帶負損害賠償責任。
2. 房客對甲、乙之請求：(跌倒摔傷)

(1) 契約責任部分：

   同1之(1)，契約存續於乙及房客之間，甲為使用人，甲之過失，乙按民法第民法第224條應負同一責任，今房客跌倒摔傷，房客得依照民法第227條第2項，就人身傷害請求乙負損害賠償責任。且房客若有喪失或減少勞動能力或增加生活上需要者，或雖非財產上之損害，亦得按民法§227-1準用第193條、195條請求損害賠償。(不是對甲！)
(2)侵權責任部分：

   同1之(2)，甲依民法第184條第1項之規定，對房客成立侵權行為；乙依民法第188條第1項之規定，與甲連帶負損害賠償責任。
甲沒擦乾地板，造成乙對房客債務不履行，故依§224規定，只由乙負責，房客不得對非債務人之甲請求債務不履行之損害賠償。
且房客跌倒非甲擦地板時(執行職務)撞倒，甲不存在§188Ⅰ對房客之職務上之侵權行為，故沒有對甲請求賠償的問題；甲充其量對乙負債務不履行責任(如果有的話！)
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