103_1法3A債各期末考試題1040115 (林信和)       ※試題不必收回 
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、 簡答：30分
(1) 民法第180條第1款所稱「給付係履行道德上之義務者」，是否即為民法第408條第2項所稱之「為履行道德上義務而為贈與者」？
(2) 民法第434條「租賃物之失火責任」規定，是否即為民法第184條第1項前段所規定「侵權行為」之特別規定？
(3) 租用基地建築房屋，出租人與承租人互有所謂「生物權效力的優先承買權」，試就所知申述之。

答：

(1) 民法第180條第1款所稱「給付係履行道德上之義務者」，是否即為民法第408條第2項所稱之「為履行道德上義務而為贈與者」？
    否。
 1. 贈與乃當事人約定一方以自己之財產無償給與他方，他方允受之契約(民法第406條)，是為單務契約。
 2. 若履行道德上義務而為給付者，則給付人並無法律上之給付義務，故為不當得利

 3. 對於無扶養請求權之第三人，因其無生存能力而為給付之要約，經其允受者，固屬履行道德上義務之贈與，但因已成立贈與契約，故依約所為之給與，並非不當得利。倘侄子女基於孝心(道德上之給付義務)而在未成立贈與契約之情形下對於叔伯父有所給付，則純為本於道德上之義務而為給付，初非本於契約始為如此給付，故構成不當得利，前後二者情形，迥不相同。
4. 本小題在測試學生的認知能力。第180條第1款所稱「給付係履行道德上之義務者」，必未成立贈與(契約)者，倘如第408條第2項所稱之「為履行道德上義務而為贈與者」，則已成立贈與(契約)，受領給付之受贈人並不成立不當得利，故絕不可能為第180條所列「特殊不當得利」類型之一。
(2) 民法第434條「租賃物之失火責任」規定，是否即為民法第184條第1項前段所規定「侵權行為」之特別規定？
 1. 按民法第434條：「租賃物因承租人之重大過失，致失火而毀損、滅失者，承租人對於出租人負損害賠償責任。」

 2. 亦即於失火而致租賃物毀損、滅失，如承租人僅有輕過失，對出租人尚無損害賠償責任。「民法第434條所謂重大過失，係指顯然欠缺普通人應盡之注意而言，承租人之失火，縱因欠缺善良管理人之注意所致，而於普通人應盡之注意無欠缺者，不得謂有重大過失。」最高法院22年上字第2558號判例供參。
 3. 民法第434條係有關債務不履行之規定，本條規範意旨，依學者通說以為，出租人若依侵權行為請求損害賠償，亦以承租人有重大過失為限，此乃基於請求權相互作用或規範競合理論，而實務上，亦持相同立場。有最高法院22年上字第1311號判例要旨可參：「租賃物因承租人失火而毀損滅失者，以承租人有重大過失為限，始對出租人負損害賠償責任，民法第四百三十四條已有特別規定，承租人之失火僅為輕過失時，出租人自不得以侵權行為為理由，依民法第一百八十四條第一項之規定，請求損害賠償。」
4. 本小題在測試學生的法律體系認知能力。第434條「租賃物之失火責任」規定，是為(租賃之債)債務不履行的規定，是為債之通則債務人過失責任(§220)的例外規定，並非為第184條第1項前段所規定侵權行為之特別規定，因為債務不履行與侵權行為是各自獨立的民法體系，各有其功能。雖然因為第434條規定承租人例外僅就重大過失負失火責任的結果，影響租賃標的物所有人的依侵權行為請求損害賠償時，僅於承租人有重大過失時始得為請求，否則第434條之規定勢必難達其規範目的。但就不能謂第434條為第184條第1項前段的特別規定，蓋所規範之事項本非相同也！參中央法規標準法第16條：「法規對其他法規所規定之同一事項而為特別之規定者，應優先適用之。其他法規修正後，仍應優先適用。」所以必須小心最高法院22年上字第1311號判例所稱「民法第四百三十四條已有特別規定」容易令人誤會也！
(3) 租用基地建築房屋，出租人與承租人互有所謂「生物權效力的優先承買權」，試就所知申述之。
  1.88年4月21日增訂之民法第426條之2規定：「租用基地建築房屋，出租人出賣基地時，承租人有依同樣條件優先承買之權。承租人出賣房屋時，基地所有人有依同樣條件優先承買之權。前項情形，出賣人應將出賣條件以書面通知優先承買權人。優先承買權人於接到出賣通知後十日內未以書面表示承買者，視為放棄。出賣人未以書面通知優先購買權人而為所有權之移轉登記者，不得對抗優先購買權人。」。

  2.以上規定之立法理由，係為達到使用與所有合一之目的，促進物之利用並減少糾紛，並參酌64年7月24日增訂之土地法第104條而來：「基地出賣時，地上權人、典權人或承租人有依同樣條件優先購買之權。房屋出賣時，基地所有權人有依同樣條件優先購買之權。其順序以登記之先後定之。前項優先購買權人，於接到出賣通知後十日內不表示者，其優先權視為放棄。出賣人未通知優先購買權人而與第三人訂立買賣契約者，其契約不得對抗優先購買權人。」又此優先購買權，具有相對的物權之效力。有最高法院68年台上字第3141號民事判例要旨可參。

  3.因土地法屬特別法，按特別法優先適用於普通法之原則，上開民法新修正條文，因土地法特別規定尚且存在，故現無適用之餘地(教學上常見訛誤！)。但考生必須認知此一民法新規定，俟土地法特別規定刪除時，即有適用。參中央法規標準法第16條：「法規對其他法規所規定之同一事項而為特別之規定者，應優先適用之。其他法規修正後，仍應優先適用。」
  4.另外補充者，優先承買權，係為達到使用與所有合一之目的，促進物之利用並減少糾紛，存於以建築房屋為目的之基地租賃，其租用房屋雖連同承租基地，尚無優先購買權之適用。其承租人代出租人斥資建屋，而租用房屋及基地者，亦無適用，有最高法院39年台上字第1313號判例可稽。且承租人需已於基地上建有房屋，始得對基地主張優先購買權，復有最高法院65年台上字第530號判例可參。
  5. 本小題在測驗學生是否認知區辨「生物權效力的優先承買權」以及「(僅)生債權效力的優先承買權」。前者如題示租用基地建築房屋，出租人與承租人互有所謂「生物權效力的優先承買權」，違者優先承買權即得訴請法院撤銷其物權移轉行為，使回復原所有權以確保其優先承買權；後者如土地法第34條之1第5、6項共有人之優先購買權：「共有人出賣其應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨優先承購」、「前四項規定，於公同共有準用之」。必須參考判例：
(1)  土地法第三十四條之一第四項僅規定共有人出賣共有土地或建築改良物之應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨先承購，並未如同法第一百零四條第二項後段設有出賣人未通知優先購買權人而與第三人訂立買賣契約者，其契約不得對抗優先購買權人之明文。故該條項規定之優先承購權係指他共有人於共有人出賣共有土地或建築改良物時，對於該共有人有請求以同樣條件訂立買賣契約之權而言，倘共有人違反法律規定將應有部分賣與他人已依法取得所有權時，他共有人不得主張該買賣為無效而塗銷其依法所為之登記。(最高法院民事判例 65 年台上字第 853 號)
(2) 共有人出賣其應有部分時，依土地法第三十四條之一第四項規定，他共有人固得以同一價格優先承購。惟此僅有債權效力。非如承租土地建築房屋之人，對於出租人出賣其土地時之優先購買權，具有相對的物權之效力。(最高法院民事判例 68 年台上字第 3141 號)
(3) 土地法第三十四條之一第五項、第二項所規定之通知義務，純屬公同共有人間之內部關係，公同共有人未踐行此項通知義務，僅生應否負損害賠償責任之問題，對於出賣處分之效力，尚無影響。(最高法院民事判例 68 年台上字第 2857 號) 
二、 申論：40分(提示：有無給付義務？有無請求權？可否撤銷(回)？有無窮困抗辯權？)
(1) 甲同意將A屋贈與乙，並應乙之要求立據為憑。問甲乙間法律關係如何？
(2) 丙同意將B屋贈與丁，並應丁之要求公證之。問丙丁間法律關係如何？
答：
(1) 甲同意將A屋贈與乙，並應乙之要求立據為憑。問甲乙間法律關係如何？
1. 甲有給付義務：

   贈與為單務契約，贈與人一方有給付義務。依題旨，甲同意將A屋贈與乙，雙方成立贈與契約，甲有給付義務。
2. 乙無請求權：

   通說認未具法定形式(民法第408條第2項)之贈與，不僅贈與人對受贈人有給付之義務，受贈人對贈與人更有給付請求權，惟民法第409條無論依88年修正前規定「贈與人不履行前條第二項所定之贈與時」，或依其88年修正後規定「贈與人就前條第二項所定之贈與給付遲延時，贈與人就前條第二項所定之贈與給付遲延時，受贈人得請求交付贈與物；其因可歸責於自己之事由致給付不能時，受贈人得請求賠償贈與物之價額」，足徵贈與人有給付贈與標的物之義務，依債之相對性亦可得知受贈人有債權，但依第409條文義解釋，受贈人於第408條修正生效前，僅於立有字據或為履行道德上之義務而為贈與，有請求權，於第408條修正生效後則僅於經公證或為履行道德上義務而為贈與有請求權。其餘之贈與，皆因債權人無請求權，淪為自然債務。

3. 甲得撤銷(撤回)贈與：
(1)依民法第408條第1項規定：「贈與物之權利未移轉前，贈與人得撤銷其贈與。其一部已移轉者，得就其未移轉之部分撤銷之。」此種撤銷(撤回)，係指贈與人無須具備法定原因，即得任意撤銷(撤回)贈與契約。惟此種任意撤回必須於贈與物之權利未移轉前，贈與人始得撤銷(撤回)贈與；如己移轉一部者，贈與人尚得就未移轉之部分撤銷(撤回)，但贈與物之權利已全部移轉者，贈與人即不得撤銷(撤回)贈與。
(2)至贈與經撤銷(撤回)後，贈與契約即按民法第114條第1項規定，視為自始無效，故贈與契約溯及消滅，贈與人自無任何給付義務，受贈人亦無任何給付請求權之問題。
(3)依題旨，本案無民法第408條第2項，不適用同條第1項之規定，甲得撤銷(撤回)贈與。

4. 甲沒有窮困抗辯的適用問題：

(1)按民法第418條規定：「贈與人於贈與約定後，其經濟狀況顯有變更，如因贈與致其生計有重大之影響，或妨礙其扶養義務之履行者，得拒絕贈與之履行。」，此即所謂的贈與人的窮困抗辯(權)。
(2)民法第418條規定的窮困抗辯(權)是為「真正的抗變權」，用以對抗(真正的)請求權，所以，只有民法第408條第2項的贈與，才有第418條窮困抗辯(權)的適用，因為只有民法第408條第2項規定的贈與，受贈人才有(真正的)請求權；所以，民法第408條第2項的贈與固然無法撤銷(撤回)，但贈與人擁有窮困抗辯(權)，以免窮極潦倒！
(3)如非為民法第408條第2項的贈與，則受贈人並無(真正的)請求權；受贈人既無請求權，法律上自無抗辯權之制度設計！倘受贈人果為請求，即為不真正之請求，本無需被請求人之抗辯，法院即應依職權予以駁回；倘被請求人竟為窮困之抗辯，則非為(真正的) 窮困抗辯，亦即不是民法第418條規定的窮困抗辯(權)。
(4)關於真正之抗辯(權)以及不真正之抗辯(異議)之區別，可見王澤鑑先生基礎理論書中關於「請求權體系及抗辯」之介紹。
實務見解
   最高法院87年度台上字第1549號民事判決：「民法第四百十八條固明定：贈與人於贈與約定後，其經濟狀況顯有變更，如因贈與致其生計有重大之影響，或妨礙其扶養義務之履行者，得拒絕贈與之履行。然行使此項抗辯權，須於贈與約定後，標的物未交付前為之，若標的物業已交付，則贈與人即無此項抗辯權。」
(2) 丙同意將B屋贈與丁，並應丁之要求公證之。問丙丁間法律關係如何？
1. 同(一)之1，丙有給付義務。
2. 同(一)之2，不論依通說或本文見解，本件贈與既經公證，丁有請求權。

3. 按民法第408條第2項，於經公證之贈與，不適用同條第1項，於移轉前，得撤銷(撤回)贈與之規定，故丙不得撤銷(撤回)贈與之意思表示。

4. 同(一)之4，於B屋交付前，若有民法第418條所列情形，丙得行使窮困抗辯權。

5. 另外補充：

(1)債務不履行部分：

   依題旨，丙贈與丁之契約經公證，屬民法第408條第2項之贈與，倘丙給付遲延，不問是否可歸責於丙，丁均得依第409條第1項之規定請求交付贈與物，但丙無論有若何之過失(第410條參照)，丁依第409條第2項之規定不得請求「遲延利息或其他不履行之損害賠償」(第233條參照)，至於給付不能，依第409條第1項後半段、第2項以及第410條之綜合規定，僅於可歸責於丙之故意或重大過失所致，丁得請求賠償贈與物之價額，但不得請求其他不履行之損害賠償。(第226條參照) 至若不完全給付之債務不履行，贈與未另為明文，自應適用債之通則第227條之規定，亦即準用給付遲延或給付不能之規定而行使權利，故仍適用贈與關於給付遲延及給付不能的特別規定。
(2)瑕疵擔保責任：

   按民法第411條規定，贈與之物或權利如有瑕疵，贈與人不負擔保責任。但贈與人故意不告知其瑕疵或保證其無瑕疵者，對於受贈人因瑕疵所生之損害，負賠償之義務。適用於所有之贈與，不僅限為第408條第2項之贈與。
三、 甲向車商乙訂購高級進口車一輛，約定車款分36期月付30萬元，只要一期不獲付款即視為全部到期，且如遲延付款達二期者即得解約並沒收已付之全部價款，並約定甲付清全部價款始取得汽車所有權。試依我國法律規定析述甲乙間法律關係如何？30分
(提示：民法、消費者保護法、動產擔保交易法§5Ⅰ「動產擔保交易，應以書面訂立契約。非經登記，不得對抗善意第三人。」、§26「稱附條件買賣者，謂買受人先占有動產之標的物，約定至支付一部或全部價金，或完成特定條件時，始取得標的物所有權之交易。」§28「標的物所有權移轉於買受人前，買受人有下列情形之一，致妨害出賣人之權益者，出賣人得取回占有標的物：一、不依約定償還價款者…。」
(1) 本件應有消費者保護法之適用，分期付款買賣契約應以書面為之：

 1. 消費者保護法認所謂之分期付款，係指買賣契約約定消費者支付頭期款，餘款分期支付，而企業經營者於收受頭期款時，交付標的物與消費者之交易型態。此有該法第2條第12款定義可參。
 2. 消費者保護法，特就適用於該法之分期付款買賣契約應以書面為之，及利息混入等約款制定第21條：

   「企業經營者與消費者分期付款買賣契約應以書面為之。

    前項契約書應載明下列事項：

     一、頭期款。

     二、各期價款與其他附加費用合計之總價款與現金交易價格之差額。

     三、利率。

     企業經營者未依前項規定記載利率者，其利率按現金交易價格週年利率百分之五計算之。

     企業經營者違反第二項第一款、第二款之規定者，消費者不負現金交易價 格以外價款之給付義務。」
 3. 依題旨，甲向車商乙訂購高級進口車一輛，應有消費者保護法之適用，如雙方欲以分期付款為買賣價金支付方式，買賣契約應以書面為之。
(2) 約定「只要一期不獲付款即視為全部到期」部分：
 1. 「分期付價之買賣，如約定買受人有遲延時，出賣人得即請求支付全部價金者，除買受人遲付之價額已達全部價金五分之一外，出賣人仍不得請求支付全部價金。」民法第389條定有明文。
 2. 因分期付價買賣之買受人，通常為一般消費者，經濟能力較弱，如有遲延給付，即喪失期限利益，實屬苛刻，民法爰修正契約自由原則，訂定較為嚴格之要件，需買受人遲延給付之金額已達全部價金五分之一者，其期限利益始告喪失。又金額已達全部價金五分之一，係法定最低要件。

 3. 故今乙車商約定車款分36期月付30萬元，只要一期不獲付款即視為全部。但若甲給付遲延之金額合計未達全部價金五分之一即216萬元 (= 30*36÷5 )，乙車商不得請求甲支付全部價金。

(3) 約定「如遲延付款達二期者即得解約並沒收已付之全部價款」之部份：
 1. 此即解約扣價約款者，指買賣雙方約定，出賣人與解除契約時，得扣留其所受領價金之約款。因出賣人根據此一約款而扣留價款者，買受人喪失價金返還請求權(民法第259條)。
 2. 但因應扣留之數額，不可不加以限制，故民法第390條特別規定：「分期付價之買賣，如約定出賣人於解除契約時，得扣留其所受領價金者，其扣留之數額，不得超過標的物使用之代價，及標的物受有損害時之賠償額。」。
 3. 而解約扣價金額超過本條所定最高數額者，宜解釋為超過部分無效(參法務度71年律字第268號函)，依題旨，甲乙雙方約定如遲延付款達二期者即得解約並沒收已付之全部價款，倘甲遲延付款達二期而經乙車商解約者，若甲已付之價款超過的物使用之代價，及標的物受有損害時之賠償額，甲得就超過部分之價款，依照民法第259條，請求乙車商返還之。

(4) 約定「甲付清全部價款始取得汽車所有權」部分：

 1. 「稱附條件買賣者，謂買受人先占有動產之標的物，約定至支付一部或全部價金，或完成特定條件時，始取得標的物所有權之交易」動產擔保交易法第26條復有明文。動產擔保交易法為民法之特別法，如符此條文約定，應優先適用之。如附條件買賣價金支付採分期付款方式者，則與附所有權保留約款之分期付價買賣相當，而有民法第389條等相關規定之適用。
 2. 依題旨，甲付清全部價款始取得汽車所有權，按動產擔保交易法，為一附條件買賣，且系爭附條件買賣契約之價金支付採分期付款方式，應有分期付價買賣相關規範之適用。(如上所述)

 3. 需注意者，動產擔保交易有三種：動產抵押、信託占有、附條件買賣。動產擔保交易法第2條規定：「本法所稱動產擔保交易，謂依本法就動產設定抵押，或為附條件買賣，或依信託收據占有其標的物之交易。」第5條第1項規定：「動產擔保交易，應以書面訂立契約。非經登記，不得對抗善意第三人」。
 4. 又有關出賣人取回權之範圍，動產擔保交易法第28條訂有特別規定，如題所示，買受人不依約定償還價款，出賣人得取回占有標的物。
(五)補充說明：上課時並未述及「動產擔保交易法」，但貴重商品之買賣，常見約定「附條件買賣」或「動產抵押」，現行國家考試制度可以考及特別法規，所以提請學生注意。所謂動產抵押，
    動產擔保交易法第15條規定：「稱動產抵押者，謂抵押權人對債務人或第三人不移轉占有而就供擔保債權之動產設定動產抵押權，於債務人不履行契約時，抵押權人得占有抵押物，並得出賣，就其賣得價金優先於其他債權而受清償之交易。」，適與第26條的附條件買賣互補。
(六)分期付款買賣，可有下列組合：
1. 單純分期付款約定，別無其他約定
2. 分期付款約定＋期限利益喪失條款
3. 分期付款約定＋解約扣款條款

3. 分期付款約定＋期限利益喪失條款＋解約扣款條款
4. 分期付款約定＋期限利益喪失條款＋解約扣款條款＋(買賣標的物)動產抵押
5. 分期付款約定＋期限利益喪失條款＋解約扣款條款＋所有權保留(附條件買賣)
6. 分期付款約定＋期限利益喪失條款＋解約扣款條款＋所有權保留(附條件買賣)＋(非買賣標的物)動產抵押
(七)請注意，分期付款買賣並不屬於民法第126條的：「利息、紅利、租金、贍養費、退職金及其他『一年或不及一年之定期給付債權』，其各期給付請求權，因五年間不行使而消滅。」因此，各期付款仍適用其原有時效期間，例如§127各款(尤其第8款)及適用第125條一般時效期間之各種債權！學生常不知有此實務見解！
    參考判決： 

   「民法第一百二十六條所謂一年或不及一年之定期給付債權，係指基於一定法律關係，因每次一年以下期間之經過順次發生之債權而言，本院著有二十八年度上字第六○五號判例可資參照。系爭合會金債權，乃上訴人受領合會金給付後，與被上訴人約定就應返還之合會金分期清償，有兩造簽訂之償還合會金契約書附卷可稽，本質上為一次給付之債權，特別約定其給付方法為分期給付而已 (如有一次遲延償還，即喪失分期償還之權利) ，與上開說明之定期給付債權不同。」(81 年度台上 字第 3004 號)
(八) 請注意，商業上常見之「融資性租賃」，固然按月支付一定之金額，但所支付者係「利息＋攤分的本金」，不是價金，融資租賃公司早已依融資性租賃契約將融資(所借貸之金額)代償價金，學生常有認知之錯誤！
參考判決：
1. 所謂融資性租賃企業，並非直接以金錢貸與需求資金者之企業，而係出資購買租賃物，取得租賃物所有權後，再出租予需用租賃物者之企業。此種交易型態，並未違背法令，且無悖於公序良俗，對我國工商界經濟活動，非無助益。而此融資性租賃行為，其目的固係為承租人取得融資，而消費借貸行為亦同可取得融資，然二者之法律行為迥然不同，依融資性租賃行為之特徵，宜解為類似租賃之無名契約，蓋其亦有關於租賃物之利益、危險之分擔問題，與金錢消費借貸並不相同。 (93 年度台上字第 482 號)
2. 此外，新學林分科民法第421條內收錄最高法院90年度台上字第1841號判決(請翻閱！)，無法在司法院法學資料檢索系統查得此號判決，相當詭異，因為判決理由似有字相矛盾之處：「融資性租賃之特色，在於租賃公司基於融資之目的，為承租人取得物品之所有權，在將該物交與承租人使用收益…如承租人於購買物品取得所有權後，因須融通資金，確將該物出售於租賃公司，並與租賃公司訂立融資性租賃契約，取得使用該物之權益，於此情形，亦可謂同屬融資性租賃…」
看到這號判決的學生，會不會產生以下不同的看法？
「…於此情形，當事人間存在名為屬融資性租賃，但實為租賃契約，而其租賃契約之效力，當依當事人間所締結融資性租賃契約之內容，應無疑義」
以上兩者觀點並不相同，儘管所生法律效果(權利義務)相同！
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