103_2法3B債各期末考試題 (林信和) ※試題不回收 
註一：字體適中端正清晰 (不怕字醜)、附法條、判決判例及理由。沒有法條、論述就沒有分數。
註二：閱卷係依題序給分，請按考題所示題序(依樣畫葫蘆)逐一作答，亂序或自編序號不利得分。
註三：以上答題規則，校內外考試皆然適用之！
1、 簡答題：(每小題10分)
(1) 何謂隱名居間？其與一般居間有何區別？

答：
1. 隱名居間：

按民法第575條第1項：所謂「隱名居間」，是指當事人之一方，指定居間人不得以其姓名或商號告知相對人。目的在保持委託人的隱密，一旦成立隱名居間，則居間人有不告知相對人之義務。此為民法第567條第1項居間人告知義務之例外規定。亦即為債之通則§199Ⅲ「不作為亦得為給付」之適例。此時隱名居間人之不告知，自係符合委任契約§§535、536受任人「依委任人之指示」之義務規定。
2. 依民法第575條第2項規定：「居間人不以當事人一方之姓名或商號告知相對人時，應就該方當事人由契約所生之義務，自己負履行之責，並得為其受領給付。」，故隱名居間人，應自行負履行之責，並得受領給付。
3. 揆諸民法第575條第1項及第2項之規定，將可能有：
(1) 真正的隱名居間，即實際上存在民法第575條第1項之情形。
(2) 不真正的隱名居間，即實際上並不存在民法第575條第1項之情形，但居間人藉口有此情形。(例如自己為契約當事人)
(3) 但無論真正的隱名居間，或不真正的隱名居間，對委託人並無影響，因契約之成立仍需委託人同意，且依民法第575條第2項之規定，隱名居間人自負履約之責任。
4. 隱名居間仍為居間，相對人仍應支付報酬，原則上為一般居間報酬額之一半，另一半由居間人自行負責。（民法第570條參照）
(2) 行紀人係「以自己之名義，為他人之計算，為動產之買賣或其他商業上之交易，而受報酬之營業。」(§576)甲為乙之外匯(外幣)行紀人，竟然自己買下乙之外匯又向乙請求約定之報酬，這樣可以嗎？
答：

1. 按民法第587條第1項：「行紀人受託出賣或買入貨幣、股票或其他市場定有市價之物者，除有反對之約定外，行紀人得自為買受人或出賣人，其價值以依委託人指示而為出賣或買入時市場之市價定之。」。故甲自己買下乙之外匯，係屬有據。
2. 因按民法第582條規定，行紀人得依契約或習慣，有請求報酬、寄存費及運送費，並得請求償還其為委託人之利益，而支出之費用及其利息之權。行紀人有時雖自為買入或出賣人，究不得因此而變更行紀人之本質，使喪失其固有之權利也。
3. 故民法第587條第2項明示其旨，認行紀人於此種情形，仍得行使民法第582條之請求權，故甲向乙請求約定報酬，亦屬有理。
(3) 場所主人責任又稱法定寄託，請問其過失責任與一般受寄人責任有何區別？
答：

1. 場所主人，按民法第606條，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。故場所主人，同物品運送人，負普通事變責任，屬於無過失責任之一種。

2. 一般寄託：

按民法第590條規定，受寄人保管寄託物，應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。故無償之寄託，應負具體輕過失責任。有償之寄託，應負抽象輕過失責任。
a. 民法的債務不履行責任，依§220以過失責任主義為原則(§184Ⅰ侵權行為亦同)，但依法律或當事人之特約，得例外減輕其過失責任，如僅就故意或重大過失負責(例：§237「在債權人遲延中，債務人僅就故意或重大過失，負其責任。」)或甚至僅就故意負其責任(例：§355Ⅱ「買受人因重大過失，而不知有前條第一項所稱之瑕疵者，出賣人如未保證其無瑕疵時，不負擔保之責。但故意不告知其瑕疵者，不在此限。」) ；亦得例外加重其過失責任，使其負無過失之賠償責任(例：§174Ⅰ、§231Ⅱ，但本課堂就此處之無過失責任，均稱之為「不純粹之無過失責任」或「不真正之無過失責任」，因兩者均以有過失在先為前提！)
b. 過失責任因其應盡注意義務之輕重，而分為重大過失、具體輕過失及抽象輕過失三級，無過失責任則因就其應負責事變之不同，而分為普通事變責任及非常事變責任二級。前者指的是並非人力無法抗拒之事變，例如第三人之行為所致者；後者指的是人力無法抗拒之事變，故法條稱之為「不可抗力」之事件。其結果：
(a) 凡規定必須就不可抗力負責者(例：§231Ⅱ)，即為最高級之無過失責任。
(b) 凡規定需負無過失責任者(例：§174Ⅰ)，當然包括最高級(不可抗力)之無過失責任。
(c) 凡規定除不可抗力外需負責任(例：§654Ⅰ但書)，或除舉證證明其為不可抗例外需負責任者(例：§634但書)，均負普通事變之無過失責任。
        c. 本課堂發現同學對於過失責任認識不清，只好利用機會在此教訓一番！
(4) 何謂承攬運送人？甲為乙丙丁商號之承攬運送人，竟然未交運而自行運送，這樣可以嗎？
答：

1. 承攬運送人者，謂以自己之名義，為他人之計算，使運送人運送物品而受報酬為營業之人。民法第660條第1項定有明文。
2. 甲可自行運送：

按民法第663條，承攬運送人，除契約另有訂定外，得自行運送物品。如自行運送，其權利義務，與運送人同。故依題旨，甲雖為承攬運送人，但除其與乙丙丁商號間有其他約定外，可自行運送。但一旦自行運送就必需承擔與物品運送人同一之責任，責任也從原本承攬運送人法定責任之善良管理人注意義務 (民法第660條第2項準用民法第577條(行紀)準用民法第535條規定)，變成民法第634條物品運送人之普通事變之無過失責任。
(5) 甲為物品運送人，乙為旅客運送人，請問二者適用之消滅時效與過失責任有何區別？
答：

1. 消滅時效：

(1)物品運送

按民法第623條第1項：關於物品之運送，因喪失、毀損或遲到而生之賠償請求權，自運送終了，或應終了之時起，一年間不行使而消滅。
(2)旅客運送

按民法第623條第2項：關於旅客之運送，因傷害或遲到而生之賠償請求權，自運送終了，或應終了之時起，二年間不行使而消滅。
2. 過失責任：

(1)物品運送人負普通事變責任：
民法第 634 條規定：「運送人對於運送物之喪失、毀損或遲到， 應負責任。但運送人能證明其喪失、毀損或遲到，係因不可抗力 或因運送物之性質或因託運人或受貨人之過失而致者，不在此 限。」，由此可知，民法第 634 條之規定並未以運送人之故意或 過失為其責任成立要件，性質為無過失責任。又無過失責任通常 可分為「普通事變責任」與「不可抗力責任」(特別事變責任)， 依民法第 634 條但書規定，運送人能證明不可抗力所致之運送物 喪失、毀損或遲到者，運送人不負責任，故本條為普通事變責任， 亦稱為有限制的無過失責任。(易與§645Ⅱ「有限之不可抗力責任」混淆)
(2)旅客運送人負普通事變責任及有限之不可抗力責任
民法第 654 條 第 1 項規定：「旅客運送人對於旅客因運送所受之傷害及運送之 遲到應負責任。但因旅客之過失，或其傷害係因不可抗力所致 者，不在此限。」，第 2 項接著規定：「運送之遲到係因不可抗力 所致者，旅客運送人之責任，除另有交易習慣者外，以旅客因遲 到而增加支出之必要費用為限。」，可知旅客運送人：
a. 就旅客因運送所受之傷害負普通事變之無過失責任。但書係例外規定故運送人應負舉證責任(舉證責任倒置)。 
b. 就旅客因運送之遲到負不可抗力之無過失責任。但其因不可抗力所致之賠償責任，原則上限為「以旅客因遲到而增加支出之 必要費用為限」，例如所增加之膳宿及交通費用(金額相對有限)，不包括其他之損害賠償責任(金額可能很大)！故為有限之不可抗力責任。
(6) QQ茶飲為甲乙丙三人合夥開設，慘淡經營年餘虧欠丁商行100萬元未償，丁憤而起訴請求甲乙丙與QQ茶飲連帶清償合夥債務，這樣可以嗎？
答：

不行。
1. 合夥之債務是指合夥人因經營合夥事業而負的債務。合夥債務乃合夥人所負的公同共有債務。合夥債務應由合夥財產清償。合夥財產不足清償合夥之債務時，按民法第681條，各合夥人對於不足之數，連帶負其責任。是故，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，自應就此要件之存在，負主張並舉證之責任。本案丁直接起訴合夥人連帶清償，在未舉證證明合夥財產不足清償合夥債務前，不應將合夥人甲乙丙列為被告。
2. 參考實務見解：

(1) 最高法院民事判例 28 年上字第 1864 號 
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，為民法第六百八十一條之所明定。所謂合夥財產，不僅指合夥債權人向合夥人請求連帶清償時屬於合夥之動產、不動產而言，即其時合夥對於第三人之債權及其他有交易價額之一切財產權，得為強制執行之標的者，亦包含之。如就此等財產按照時價估計，其總額並不少於債務總額，固非所謂不足清償，即使財產總額少於債務總額，各合夥人亦僅對於不足之額連帶負責，並非對於債務全額負有此種責任。
 (2) 最高法院 49 年台上字第 118 號 民事判例

合夥之債務應由合夥財產清償，於合夥財產不足清償時，各合夥人對於不足之額，始負連帶清償之責任。故合夥之債權人請求合夥人清償合夥之債務者，應就合夥財產不足清償合夥之債務，負舉證之責。(最高法院民事判例 29 年上字第 1400 號同旨)

(3) 最高法院民事判例 51 年台上字第 2307 號
合夥關係之存在與否，固可為確認之訴之標的，但孰為某合夥之合夥人，則為事實問題，不得為確認之訴之標的，且合夥債權人對於合夥人提起確認合夥關係存在之訴，以合夥財產不足清償合夥債務時，始能謂其有即受確認判決之法律上利益。
 (4) 最高法院民事判例 63 年台上字第 1862 號
民法第六百八十一條係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始連帶負其責任。現上訴人既未向合夥人請求貨款，即無從知悉其合夥財產是否不足清償債務，更不知其不足金額如何，是顯難令被上訴人逕負連帶給付責任。
(5) 最高法院 66 年度第 9 次民庭庭推總會議決議

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，債權人求命合夥人之一對於不足之額連帶清償，應就此存在要件負舉證之責 (本院二十九年上字第一四○○號判例) 。此與保證債務於保證契約成立時即已發生債務之情形有間，故在未證實合夥財產不足清償合夥債務之前，債權人對於各合夥人連帶清償之請求權，尚未發生，即不得將合夥人併列為被告，而命其為補充性之給付。況對於合夥之執行名義，實質上即為對全體合夥人之執行名義，故司法院院字第九一八號解釋「原確定判決，雖僅令合夥團體履行債務，但合夥財產不足清償時，自得對合夥人執行」。是實務上尤無於合夥 (全體合夥人) 之外，再列某一合夥人為共同被告之理。(欠缺權利保護之要件！)
(6) 辦理強制執行事件應行注意事項 (民國 103 年 10 月 13 日 修正)
二  關於第四條、第四條之二部分：

（四）確定判決命合夥履行債務者，應先對合夥財產為執行，如不足清償時，得對合夥人之財產執行之。但其人否認為合夥人，而其是否為合夥人亦欠明確者，非另有確認其為合夥人之確定判決，不得對之強制執行。
(7) 欠缺權利保護之要件之判決
1. 非訟事件法並無類似民事訴訟法第二百五十三條及第四百條第一項之規定，亦無得準用之規定，是非訟事件，尚不發生所謂一事不再理之問題。倘非訟事件經裁定確定後，其裁定內容不能實現，當事人自仍得聲請更行裁定。反之，非訟事件經裁定確定後，苟無內容不能實現情事，當無聲請更行裁定之必要；若當事人再行聲請裁定，自屬欠缺權利保護之要件，而應予以駁回。(最高法院90 年度台抗 字第 666 號)
2. 支票發行滿一年時，付款人已不得付款，執票人即不得為付款之提示，此觀票據法第一百三十六條但書第二款規定自明。且支票發票人有禁止轉讓之記載者，不得轉讓，亦為同法第一百四十四條準用第三十條第二項所明定。又原告之權利保護要件是否具備，在第二審應以第二審言詞辯論終結時之狀態定之。上訴人之權利保護要件，雖於第一審起訴時具備，然至第二審言詞辯論終結時，已不備該項要件，法院仍應為上訴人敗訴之判決。(最高法院95 年度台上 字第 819 號)
2、 甲商請同學乙、丙擔任保證人，而向丁銀行借得新台幣100萬元，但甲並未依約於100年底清償借款本息。問下列有無理由？(20分)
(1) 丁銀行旋即請求甲、乙、丙三人連帶清償借款本息。

答：

1. 按民法第748條規定：數人保證同一債務者，除契約另有訂定外，應連帶負保證責任。故乙丙對甲連帶負保證責任。
2. §748所稱「連帶負保證責任」，並非「負連帶保證責任」。前者，保證責任人依§745享有先訴抗辯權；後者，將因「連帶保證責任」之請求權效力(§273)，使得保證人實質喪失§745之先訴抗辯權！
3. 「保證債務之所謂連帶，係指保證人與主債務人負同一債務，對於債權人各負全部給付之責任者而言，此就民法第二百七十二條第一項規定連帶債務之文義參照觀之甚明。故連帶保證與普通保證不同，縱使無民法第七百四十六條所揭之情形，亦不得主張同法第七百四十五條關於檢索抗辯之權利。」(最高法院民事判例 45 年台上字第 1426 號)
4. 「民法第748條非謂共同保證人「負連帶保證責任」，使成為「連帶保證人」而使之喪失民法第745條之先訴抗辯權。」(最高法院45年度台上字第1426號判決)

5. 然今丁銀行於甲未清償借款本息時，旋即請求甲乙丙三人連帶清償借款，保證人乙丙自得依按民法第745條規定行使先訴抗辯權，主張債權人(丁)未就債務人(甲)之財產強制執行而無效果前， (乙丙)得拒絕清償。(一時之抗辯、延遲之抗辯)
(2) 倘丙獲悉甲違約，乃於代償甲之借款本息後，向甲求償無果，乃向乙請求代償金額之半數。
答：

1. 按民法第749條規定，保證人向債權人為清償後，於其清償之限度內，承受債權人對於主債務人之債權。但不得有害於債權人之利益。故丙代償甲之借款本息後，於其清償之限度內，承受債權人(丁銀行)對於主債務人(甲)之債權。
2. 因丙與乙係連帶負保證責任，於丙清償後，依民法281連帶債務人之內部關係而有求償權及債權承受(最高法院91年度台上字第1741號判決)，故二人相互間，按民法第280條，內部應平均分擔(即各一半)，故丙向乙請求代償金額之半數為有理由。，此與向債務人甲求償全部之金額，尚有差別！
3. 倘乙依請求給付丙代償金額之半數，則應類推適用§749之規定，承受丙先前代償甲之銀行債務所承受自丁銀行對甲之債權之半數，此時乙丙二人同為地位對等之保證人(債權承受人)，自無§749但書「但不得有害於債權人之利益。」之類推適用問題。(§749但書適用於原債權人與債權承受人之間，例如丙只代償甲之銀行債務之一半，假設代償50萬元，而銀行對甲尚有50萬元債權，假設銀行債權存在甲提供之抵押擔保物，則因§869抵押權之不可分性而共同擔保同一順位之兩筆50萬元債權，再假設抵押物拍賣結果不足清償該兩筆50萬元債務，則以原銀行債權優先受清償，此即為所謂的「但不得有害於債權人之利益」！)
3、 甲經妻乙職務保證後自民國90年起任職於丙科技公司，年薪百萬。五年後乙因甲家暴訴請離婚獲准，詎料離婚甫半年乙竟收到法院寄來丙科技公司起訴狀，請求賠償甲自到職後第二年起每年虧空200萬元迄今未償之債務，問甲乙丙間法律關係如何？(20分)
答：

1. 甲丙間：
甲自到職後第二年起每年虧空200萬元迄今未償之債務，甲構成民法第184條侵權行為，亦構成民法第227條不完全給付，對丙科技公司負損害賠償責任。
2. 乙丙間成立人事保證契約，然保證期間應縮短為3年：
(1)按所謂「人事保證」，依89年5月5日增訂生效之民法第756條之1第1項規定：「稱人事保證者，謂當事人約定，一方於他方之受僱人將來因職務上之行為而應對他方為損害賠償時，由其代負賠償責任之契約。」，性質上，人事保證人乃獨立地負損害賠償責任，其債務並不具有從屬性。本例中，乙與丙科技公司約定若將來甲因職務上之行為而造成丙公司之損害時，由乙代受雇人甲負賠償責任，成立民法第756條之1之人事保證契約
(2)關於人事保證之期間有最長期間之限制，按民法第756條之3第1項規定：「人事保證契約，不得逾3年。逾3年者，縮短為三年。」人事保證契約係以將來內容不確定之損害賠償債務為保證對象，而且保證後受雇人與其雇主之關係要較保證人與被保證人之關係為密切，理當因由雇主盡其指揮監督之責，故約定保證期間不宜過長。本例中，保證人乙與丙公司約定之人事保證契約，超出第三年之部分，應縮短，期間為90年起至92年底止。

3. 丙向乙求償之91年甲虧空之100萬元、92年甲虧空之100萬元共計200萬元之範圍內為有理由，逾此部分之請求則無理由：

(1)民法第756條之2 ：「人事保證之保證人，以僱用人不能依他項方法受賠償者為限，負其責任。保證人依前項規定負賠償責任時，除法律另有規定或契約另有訂定外，其賠償金額以賠償事故發生時，受僱人當年可得報酬之總額為限。」。

(2)假設本例中之僱用人丙科技公司已不能依他項方法受賠償，依民法第756條之2規定，人事保證人賠償之金額，以賠償事故發生時，受僱人當年可得報酬之總額為限。
(3)本案甲年所得為百萬元，故其於91年虧空之200萬元、92年虧空之200萬元(93年起，因逾3年，乙不負人事擔保責任)，賠償額應各以甲年所得100萬元為限，而共計200萬元。

4. 然乙可為消滅時效已完成而為拒絕給付之抗辯：

關於「人事保證契約」之損害賠償請求權之消滅時效，依民法第756條之3：「僱用人對保證人之請求權，二年間不行使而消滅。」因人事保證人係基於人情信任關係而為受雇人做職務保證，故人事保證人負擔責任之期間，不宜持續過長，懸而未決，否則對於人事保證人至為不利。本案中丙公司對於甲91、92年所造成之損害，至95年方向乙請求，其請求權已經罹於時效，乙得為拒絕給付之抗辯。
5. Bravo！

4、 甲由同學乙提供不動產設定抵押權、由同學丙擔任保證人，而向丁銀行借得新台幣100萬元。問下列情形之法律效果如何？(加分題，最高加20分)
說明：這個問題涉及抵押義務人與保證人的擔保責任的分擔問題(§879)，以及擔保物權的拋棄(§751)與保證責任的免除(§879-2)的相互影響效力！ 
(1) 倘丁銀行拋棄乙提供不動產所設定之抵押權。

答：

1. 按民法第751條：「債權人拋棄為其債權擔保之物權者，保證人就債權人所拋棄權利之限度內，免其責任。」。

2. 故保證人丙就債權人丁銀行所拋棄之不動產抵押權範圍，免其責任。故假若抵押權係擔保主債務之全部即100萬元者，於丁銀行拋棄其擔保物權時，丙得免全部之保證責任。(可參民法第751條立法理由)
(2) 倘丁銀行免除丙之保證責任。

答：
1. 債務人如有保證人時，保證人應分擔之部分，依保證人應負之履行責任與抵押物之價值或限定之金額比例定之。抵押物之擔保債權額少於抵押物之價值者，應以該債權額為準。民法第]879條第2項定有明文。

2. 依題旨，於丁銀行免除丙之保證責任前，丙(保證人)跟乙(物上保證人)因上述保證人與物上保證人平等責任，故各自分擔50萬元。

3. 按第三人為債務人設定抵押權時，如債權人免除保證人之保證責任者，於前條第二項保證人應分擔部分之限度內，該部分抵押權消滅。民法第879條之1定有明文。

4. 故今丁銀行免除丙保證責任，就丙分擔部分之限度即50萬元範圍，該部分抵押權消滅，故乙之房子擔保之債務僅剩50萬元。(100萬-50萬=50萬)
Bravo！
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