102_2法3C債各期中考試題 (林信和) 
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、民法第487條規定：「僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬。但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣除之。」請問：20%
(一) 僱用人受領勞務遲延與債之通則關於受領遲延之規定何異？受領可有兼為債權人之給付義務者？
(二) 僱用人受領勞務遲延之損益相抵與債之通則關於損益相抵之規定何異？
答：
(一)1.債之通則關於受領遲延之規定乃民法第234條：「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。」凡債務人或第三人所為之債務履行，債權人拒絕受領，或不能受領者，不問債權人有無過失，自債務人提出給付時起，應使債權人負遲延之責，以保護債務人之利益。故仍不免除債務人之給付義務，僅課予債權人之遲延責任以為咎責。
而民法第487條係規定：「僱用人受領勞務遲延時，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬。」亦即直接免除受僱人之給付義務，並且僱用人仍須支付受僱人報酬以為咎責。
   2.按「債權人有受領給付之權利，除法律有如民法第三百六十七條、第五百十二條第二項等特別規定，契約有特別訂定外，不負受領給付之義務。故債權人對於已提出之給付拒絕受領者，通常祇負遲延責任，債務人不得強制其受領給付。」最高法院29年上字第965號判例明揭其旨。又「僱傭契約依民法第四百八十二條之規定，係以約定受僱人於一定或不定之期限內為僱用人服勞務，僱用人給與報酬為其成立要件。就此項成立要件言之，僱傭契約在受僱人一方，僅止於約定為僱用人供給一定之勞務，即除供給一定勞務之外，並無其他目的，在僱用人一方，亦僅約定對於受僱人一定勞務之供給而與以報酬，縱使受僱人供給之勞務不生預期之結果，仍應負給與報酬之義務；同法第四百八十七條亦規定，僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬，是僱用人僅負給付報酬之義務，並無受領勞務給付之義務。」最高法院89年度台上字第2267號判決可稽。因此僱用人之受領勞務並非債權人之給付義務，受僱人不得強制其受領給付。
(二) 至本條但書之規定，似若損益相抵規定之具體化(民法第二百十六條之一參照)，但因其文義應解為例外之規定。
1. 所謂「故意怠於取得之利益」係指已向他處服勞務而應有所取得酬，但卻故意不取得而言。如係以單純不作為而不於他處服務，應不得認係故意怠於取得利益。例如受僱人甲一早至其所服務之洗車廠準備洗車，但僱用人乙因臨時有事決定當日不營業，而乙之左鄰丙亦經營洗車廠，當天丙因為人手不足，乃要求甲幫忙一天，甲則為丙工作一天，但卻故意不願向丙請求報酬，此時甲本可取得之報酬即係故意怠於取得之利益，而應乙即可於其向乙可請求之報酬額內扣除之，此時應注意民法第483條之適用。反之，如甲不願幫丙工作，僅為單純不作為，應無本條但書規定之適用，否則無異強迫甲與他人締結勞務給付契約。
2. §216-1為通則性損害賠償範圍之規定，故損益相抵後之金額始為賠償金額，亦即債權額(請求權之金額)，無待乎債務人之抗辯(表示扣除之意思)，實務見解：
最高法院民事判例 27 年滬上字第 73 號
損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限，為民法第二百十六條第一項所明定。故同一事實，一方使債權人受有損害，一方又使債權人受有利益者，應於所受之損害內，扣抵所受之利益，必其損益相抵之結果尚有損害，始應由債務人負賠償責任。
3. §487 
(1) 僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬。但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣除之。
(2) 似應解為，僱用人雖有「扣除權」(形成權)，但無扣除之義務，如未經扣除，則當事人間之債權仍為原定之報酬，並非當然扣除！此為保護受僱人之當然結果，亦非損害賠償實害法則之適用範圍！(前述最高法院民事判例 27 年滬上字第 73 號…應以填補債權人所受損害及所失利益為限，另最高法院民事判例 19 年上字第 2316 號、最高法院民事判例 19 年上字第 3150 號)
二、請分別就未定期限之使用借貸、消費借貸、房屋及土地租賃契約，說明其契約之終止與債之通則之規定，有何異同？ 20%
   答：

(一) 債之通則之規定
   「第二百五十八條及第二百六十條之規定，於當事人依法律之規定終止契約者準用之。」民法第263條定有明文。按終止契約者，謂不使契約繼續進行也，其性質與契約之解除相同。故當事人依法律之規定終止契約者，亦得準用關於解除契約之規定，即終止契約，應向他方當事人以意思表示為之。當事人一方有數人者，其意思表示，應由全體或向全體為之，已為終止契約之意思表示，不得撤銷，及契約之終止，不妨礙損害賠償之請求是也。 
(二) 未定期限使用借貸契約之終止

「有左列各款情形之一者，貸與人得終止契約：一、貸與人因不可預知之情事，自己需用借用物者。二、借用人違反約定或依物之性質而定之方法使用借用物，或未經貸與人同意允許第三人使用者。三、因借用人怠於注意，致借用物毀損或有毀損之虞者。四、借用人死亡者。」民法第472條定有明文。
(三) 未定期限消費借貸契約之終止

「借用人應於約定期限內，返還與借用物種類、品質、數量相同之物，未定

返還期限者，借用人得隨時返還，貸與人亦得定一個月以上之相當期限，催告返還。」民法第478條定有明文。

(四) 未定期限房屋及土地租賃契約之終止

「租賃定有期限者，其租賃關係，於期限屆滿時消滅。未定期限者，各當事人得隨時終止契約。但有利於承租人之習慣者，從其習慣。前項終止契約，應依習慣先期通知。但不動產之租金，以星期、半個月或一個月定其支付之期限者，出租人應以曆定星期、半個月或一個月之末日為契約終止期，並應至少於一星期、半個月或一個月前通知之。」民法第450條定有明文。
(五) 上述三契約之終止與債之通則之規定，異同之處如下
　　契約終止之發生，除雙方當事人合意約定保留終止權或合意終止之外，非有法律規定，無終止權發生之可能。而法律規定之終止權，民法債編通則中並未設有一般性之規定，而是分別於各種契約個別予以規定。
參諸消費借貸、使用借貸及之終止，分別於民法第472條及第478條定有明文。惟民法第472條似有誤解，其首句之「得終止契約」應修正為「得使契約消滅」；而民法第478條是為貸與人得定一個月以上之相當期限，催告返還，經其行使終止權，使用借貸始告消滅，解釋上準用解除之規定(第263條)。
而未定期限房屋及土地租賃契約之終止，依民法第450條規定，需定一定期限先予告知，經其行使終止權，租賃契約始告消滅，解釋上同樣準用解除之規定(第263條)。
三、民法第507條規定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。定作人不於前項期限內為其行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因契約解除而生之損害。」通說認其為定作人之附隨義務，本課程不排除一當事人之約定或依誠信原則解釋契約之性質後可有定作人之協力(從)給付義務，但坊間著述略而不論。請問：20%

(一) 何謂「附隨義務」，其與從給付義務有何區別？並請抒己見！
(二) 此外，民法第483條之1規定：「受僱人服勞務，其生命、身體、健康有受危害之虞者，僱用人應按其情形為必要之預防。」有認其為僱用人之附隨義務者，另民法第514條之11增訂理由三記載「本條(安排特定場所購物瑕疵之協助處理義務)及前條(旅客身體財產事故之協助處理義務)，均為旅遊營業人之附隨義務，如有違反，鷹負債務不履行之責任，併予敘明。」請抒己見！
(一) 義務群乃債法之靈魂，常見的義務群分類為主給付義務、從給付義務、附隨義務，「附隨義務」與從給付義務之區別如下：
從給付義務係指原給付義務於履行過程中因特殊事由演變而生之義務，例如，因原給付義務之給付不能、給付遲延或不完全給付而生之損害賠償義務。此種損害賠償義務有替代原給付義務者（給付不能），亦有與原給付義務並存者（如給付遲延）。
附隨義務係指債之關係發展過程中，基於誠實信用原則，為保護相對人之固有利益之義務。其功能在於避免侵害債權人之人身或財產上利益 。其發生與從給付義務相同，可能法律規定、當事人約定或基於誠信原則而來。 附隨義務重要的在於其依照契約成立前、成立中、消滅後有不同義務，於締約過程中、履行期間及契約終了後所生之保護義務，旨在維護相對人之人身或財產上利益，係脫離契約而獨立，不以契約之存在為前提，依德國通說，積極侵害債權之責任，不因契約無效或撤銷而受影響。
就「義務發生原因」而言：

　　　主給付義務自係本於債之關係當事人之約定而發生；從給付義務可能是「基於法律明文規定」、「基於當事人約定」或「基於誠實信用原則及補充的契約解釋」而發生；至於附隨義務，並非債之關係當事人約定，係本於誠實信用原則而發生，其類型最為多樣。 
     就「義務發生時點」而言：

     給付義務(包含主給付義務和從給付義務)須以該債之關係已發生為限，以契約為例，必須該契約關係已締結而發生契約之效力為限，蓋給付義務之目的在於獲得契約之給付利益，自須以契約關係締結為其要件；反之，附隨義務之發生與契約是否訂立無必然關係，因其係本於「誠信原則」而發生，誠信原則發展到何處，附隨義務就有發生之依據，除契約訂立後履行完成前之時點外，契約訂立前(先契約義務)和契約履行後(後契約義務)亦有可能發生附隨義務。大家所熟悉的「締約上過失」制度，就是發生在契約蹉商階段，本於誠信原則所發生的附隨義務，在英美法即稱之為「先契約義務」。 
    就「義務之功能面」而言：
     給付義務(包含主給付義務和從給付義務)所要追求的是債權(尤其是契約)之「給付利益」得以達到最大化，該債權所預期達到的經濟目的得以圓滿達成；反之，附隨義務所要追求的並非契約預期的給付利益，而是針對債之關係發展過程中，債權人之「固有利益」包含固有的人身或財產利益，得以免受損害。 

    就「義務之效力面」而言：
     主給付義務間係對待給付關係，而有民法第264條同時履行抗辯權之適用，可歸責不履行時，他方得解除契約；從給付義務與主給付義務間，或從給付義務間，原則上無對待給付關係，僅於依契約之性質，該從給付義務之履行已涉及契約預期目的之達成時，從給付義務得例外與他主給付義務間發生同時履行抗辯，並得於可歸責不履行時解除契約；附隨義務係個別基於誠信原則發生之義務，無同時履行抗辯權之適用，不履行時，至多僅得依民法第227條不完全給付規定，請求損害賠償，而不得解除契約。 

(二) 民法第483條之1規定應定性為從給付義務：
     有學者認為此條是為僱用人預防危險義務保護義務，性質上為僱用人之附隨義務，如僱用人未為預防措施以改善受僱人之工作環境者，應負債務不履行責任。如受僱人因僱用人未為預防危險致生損害者，亦可同時構成民法第184條第2項違反法律保護他人之規定而應負不作為之侵權行為損害賠價責任，此外，亦構成民法第487條之1之無過失賠償責任;倘受僱人又屬勞工，則僱主依勞基法第59條規定，應負無過失之職業災害之補償，但要注意該法條之抵充規定。 
     惟考量民法第483條之1規定，目的在使主給付義務之履行效能達到最大化，又此係基於法律明文規定而來，且基於誠實信用原則之當然解釋下，因此僱用人為受僱人生命、身體、健康有受危害之虞，按其情形為必要之預防，應定性為從給付義務。
     民法第514條之11規定應定性為從給付義務：
     有學者認為民法第514條之11及前條，以上二協助處理義務，性質上為附隨義務，違者應負債務不履行責任，立法理由已有言明。 
     惟旅客購物之場所既然係旅遊營業人所安排，基於旅遊營業人當對該旅遊地之語言習慣等較為熟悉，自應由旅遊營業人協助處理為妥，立法目的同樣在使主給付義務之履行效能達到最大化，且此亦是基於誠實信用原則之當然解釋，應定性為從給付義務。
四、處理權的授與，係為委任契約之必要之點(要素)，此與代理權之授與，尚屬有間。請就我國民法之規定，舉例說明其異同：20%
(一) 「為委任事務之處理，須為法律行為，而該法律行為，依法應以文字為之者，其處理權之授與，亦應以文字為之。其授與代理權者，代理權之授與亦同。」民法定531條定有明文。

(二) 修正前民法第531條，僅規定「處理權之授與」，則學說之爭議在於：若委任契約之締結，同時授與代理權者，該代理權之授與，是否亦為條文所稱「處理權」之一部分，而亦應以文字為之? 
對此，學說見解眾說紛紜，可參見後述民法第531條修正理由。惟較多數的說法是：「處理權之授與」係指「委任契約」，而「代理權之授與」係指「授與代理權行為」，前者為「內部行為」，後者為「外部行為」，故民法第531條所規定之「處理權之授與」，僅指「委任契約」，而不包含「代理權之授與行為」。 
(三) 然而，這樣的說法，無法解釋如果認為「委任契約」之締結，希望「委任人」能夠謹慎其事者，為何其為「代理權之授與」時，卻不需要謹慎其事?因此，比較合理的說法應該是：無論是「委任契約」或「代理權之授與」，在此時都應該有民法第531條之適用，而為「要式行為」，以達到使委任人謹慎其事的目的。 

(四) 為了解決此項爭議，89年債法修正時，遂在民法第531條最後，加上「其授與代理權者，代理權之授與亦同。」此項修正，有三項重要的意義：
   1. 明確宣示「代理權之授與」與「委任契約」係不同的法律行為，承認代理權授與之「獨立性」。 
   2. 締結委任契約時，委任人可能同時「授與代理權」，亦可能僅締結委任契約，而未授與代理權。 

3. 若僅締結委任契約者，該委任契約為要式行為；若同時有授與代理權者，設代理權之授與行為，亦為要式行為，而應以書面為之。 

(五) 民法第531條修正理由：「現行條文『其處理權之授與』究何所指，學者間意見不一：有認為該項處理權實即指代理權而言者(錢國成著民法判解研究55頁，戴修瓉著民法債編各論下冊111頁參照)；有認為處理權與代理權乃屬個別之概念，在委任契約必兼指內部處理權及對外代理權而言，但在僅委任處理事務，而未授與代理權時，則僅指內部處理權而言(史尚寬著債法各論364頁參照)。實務上之見解，認為此之處理權，與代理權迥不相同(最高法院44年台上字第1290號判例參照)。為免解釋上發生歧見；爰增列『其授與代理權者，代理權之授與亦同。』使處理本條委任事務時，僅授與處理權者，則該處理權之授與應以文字為之。如授與處理權及代理權者，則二者之授與，均應以文字為之，以示慎重，並杜爭議。」 

(六) 須注意的是：第531條之立法目的既在於促使當事人謹慎其事，則其適用不應限於最終委任契約有發生效力，只要當事人基於訂立委任契約之意思而授與代理權者，該代理權之授與即有第531條之適用，縱使該委任契約最終不發生效力亦同。 

五、勞務給付契約通常伴隨著相當之信賴關係，所以委任契約當事人雙方間權利義務甚具專屬性，其實非勞務給付之租賃及使用借貸契約又何嘗不然？願聞其詳！(較諸民法第514條之4關於旅客變更權之規定：「旅遊開始前，旅客得變更由第三人參加旅遊。旅遊營業人非有正當理由，不得拒絕。」天壤之別矣！) 20%
(一) 按勞務給付契約因於債權債務關係上存在著職業上歸屬關係或個人信賴關係，所以具有一定之屬人性程度，並存在著濃厚的勞務之專屬性，合先敘明。
(二) 惟非勞務給付契約亦有重視屬人性即締約者間之個人信賴關係者，試述如下：

1. 按「承租人非經出租人承諾，不得將租賃物轉租於他人。但租賃物為房屋者，除有反對之約定外，承租人得將其一部分轉租於他人。承租人違反前項規定，將租賃物轉租於他人者，出租人得終止契約。」民法第443條定有明文。又按「租賃關係之成立與存續，係基於當事人間之信任，故租賃權通常為不得讓與之債權，如房屋之承租人未得出租人之同意，擅將租賃權讓與第三人時，其情形有甚於全部轉租，出租人自得終止租約。」最高法院37年上字第6886號判例意旨可稽。
經查，一般出租人於決定訂定租賃契約時，均會考量承租人之良莠目的、使用方法與支付能力，故租賃契約強調信賴關係之屬人性甚重，如允許承租人於訂約後，得將租賃權讓與他人，不啻變相剝奪出租人選擇承租人之權利，對於出租人之權利將有所損害，故參照上揭見解，承租人非得出租人同意，應不得將租賃權讓與他人。
    2. 按「借用人非經貸與人之同意，不得允許第三人使用借用物。」民法第467條第2項定有明文。查，貸與人將借用物借出予借用人時，如同租賃契約一般，亦有考量借用人之良莠目的、使用方法，故使用借貸契約亦注重締約者間之個人信賴關係，亦屬強調屬人性之契約類型。
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