103_1財2A債總期末考試題 (林信和)  ※試題不必收回
註一：字體端正適中、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，請按考題所示題序號碼逐一作答。亂續不利得分，校內外考試皆然！
1、 甲乙丙1月1日共同向丁借得A牛，2月2日甲操死之，問甲乙丙丁間前後之法律關係如何？(提示：1.甲乙丙與丁間、2.甲乙丙內部間) (10分)

（1） 1月1日：

1. 按民法第464條規定：「稱使用借貸者，謂當事人一方以物交付他方，而約定他方於無償使用後返還其物之契約。」及第471條規定：「數人共借一物者，對於貸與人，連帶負責。」
2. 查甲乙丙三人共借丁之A牛（設A牛為丁所有），三人在外部間對丁負返還借用物之責任（民法第478條規定參照），且此返還責任是連帶責任（同法第471條規定參照），故三人各皆有返還整頭健全的A牛予丁之外部義務關係。
3. 再者，甲乙丙內部關係既未有約定，亦未有法律規定，原則上即應平均分擔返還責任義務（民法第280條本文規定參照），但因A牛不可分，則縱為連帶債務，解釋上三人各皆有返還整頭健全的A牛予丁之內部關係的義務。(既然論述內部關係，怎麼談到三人如何給付予丁的外部關係呢?!)
（2） 2月2日：
1. 外部關係既已受操死而無法返還丁，則甲乙丙三人對丁即負連帶損害賠償之責（民法第226、471條規定參照）。即此時金錢賠償之連帶之債，三人皆對丁各負全部給付之義務責（同法第272條第12項規定參照），不因區分A牛究係由何人操死所致而有不同。
2. 相對地，該日發生可歸責由甲單獨負責事由致A牛操死，在內部關係即應由甲單獨為此所致之損害負其責任，故甲於賠償後對於乙丙並不存在§281之求償權及債權承受（民法第280條但書規定參照）。
2、 甲欠乙10萬美元，甲提出新台幣300萬元表示清償該筆債務，乙當場婉拒，稱不同意甲依民法第319條的代物清償行為，誰是誰非呢？(10分)
（1） 按民法第319條規定：「債權人受領他種給付以代原定之給付者，其債之關係消滅。」揭櫫代物清償的要件：須有原債之關係存在、須以他種給付代替原定給付、須有當事人的合意、債權人已「受領」該他種給付。即代物清償本身即要物行為。
1. 代物清償係一種消滅債之方法，故債權人與債務人間授受他種給付時，均須有以他種給付代原定給付之合意，代物清償始能認為成立。代物清償經成立者，無論他種給付與原定之給付其價值是否相當，債之關係均歸消滅。(最高法院民事判例 52 年台上字第 3696 號)
2. 代物清償為要物契約，其成立僅當事人之合意尚有未足，必須現實為他種給付，他種給付為不動產物權之設定或轉移時，非經登記不得成立代物清償。如僅約定將來應為某他種給付以代原定給付時，則屬債之標的之變更，而非代物清償。(最高法院民事判例 65 年台上字第 1300 號)
（2） 查甲乙間成立消費借貸法律關係（民法第474條第1項規定參照），且給付標的物為10萬美元。則原則上甲非依約給付此款，其對乙所負之債務，並不消滅（同法第309條第1項規定參照）。
（3） 本件並不符合代物清償的要件，甲代以10萬美元提出之300萬元台幣，已遭乙所婉拒而未受領，代物清償本身是要物行為，受領權利人為乙，則無法由甲當方面決之，不生清償之效力（民法第235條本文規定參照）。 
（4） 但查，題旨甲欠乙10萬美元，並未指名係來自借貸關係，且縱令依借貸契約而必須「以種類、品質、數量相同之物返還」返還(§474Ⅰ)，但因甲欠乙10萬美元為金錢之債(外國貨幣之債)，則依民法第202條之規定，除有「訂明應以外國通用貨幣為給付者」外，甲自得「按給付時、給付地之市價，以中華民國通用貨幣給付之」，此即法定的「債務人的任意之債」，債務人自得任意行使「代替權」(Ersetzungbefugnis)，即「以他種給付取代(ersetzen)原定之給付」，債權人自不得主張債務人之給付不符債務本旨(§§235、309Ⅰ)而拒絕受領。
1. 選擇之債，謂於數宗給付中，得選擇其一以為給付之債；任意之債，謂債務人或債權人得以他種給付代替原定給付之債。選擇之債，在特定前，數宗給付處於同等地位以待選擇，非予特定，債務人不能為給付，債權人亦不能請求特定之給付。任意之債，其給付物為特定，代替給付僅居於補充地位而已，故債務人有代替權時，債權人祇得請求原定之給付，債權人有代替權時，債務人應為原定之給付。選擇權之行使，以意思表示為之，即生效力。代替權之行使，則為要物行為，代替之意思雖已表示，若未同時提出代替物，其債之標的仍為原定給付。(最高法院民事判例 78 年台上字第 1753 號)
（5） 前述債務人之「代替權」，其性質為形成權(Gestaltungsrecht)，其行使係以意思表示為之(單獨行為)，根本無需債權人之同意(合意)，故甲提出新台幣300萬元表示清償該筆債務(要物行為)之同時，當事人間之債之關係已經由美金之債變更為新台幣之債，債權人乙如拒絕受領，當構成受領遲延(§234)。
（6） 本題乙當場婉拒，稱不同意甲依民法第319條的代物清償行為，誤債務人代替權之行使(單獨行為)為代物清償(需合意)，故其拒絕受領已對甲構成受領遲延(§234)。
3、 甲乙丙共同冒稱檢察官查案需要命令監管帳戶老梗，騙得某最高學術機構副院長丁新台幣2400萬元，丁老臉難掛，趕緊委任律師聲請假扣押甲之財產乃獲甲全額賠償。甲分別向乙丙求償800萬元，但乙身無分文。問各該當事人間前後法律關係如何？(20分)
（1） 詐騙後，甲賠償前：
1. 按民法第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。」
2. 查甲乙丙三人旨揭詐欺取財的行為，核構成對丁付款意思表示不自由之侵權行為，是屬故意背於善良風俗之方法所為。而在外部關係上此既由三人共同為之具有侵權行為之意思聯絡，故對丁構成民法第184條第1項前段及後段之侵權行為而對丁甲應負連帶賠償之責（民法第185條第1項規定）。
（2） 甲賠償後：
甲在對丁賠償後，甲乙丙既外部對丁負連帶損害賠償之責，內部關係原則上即應平均各自分擔此2400萬元之賠償義務，各為800萬元（民法第280條本文規定參照）。再者，不論是甲乙丙資力如何，皆仍應各負其分擔額800萬元，至為灼然，固無疑義，但因民法第282條第1項前段之規定：「連帶債務人中之一人，不能償還其分擔額者，其不能償還之部分，由求償權人與他債務人按照比例分擔之。但其不能償還，係由求償權人之過失所致者，不得對於他債務人請求其分擔。」故題旨所示甲分別向乙丙求償800萬元，但乙身無分文，甲自得依§282Ⅰ前段之規定，向丙請求「按照比例分擔」，亦即除求償800萬元的原分擔額外，另外增加400萬元的(因向乙求償不能的)分擔額，總計可向丙請求1200萬元。且丙一旦給付甲400萬元的(因向乙求償不能的)分擔額，當即類推適用§281Ⅱ「求償權人於求償範圍內，承受債權人之權利。但不得有害於債權人之利益」之規定，接續承受債權人權利。(債權承受可有債權擔保優先授權之利益！)
4、 債務的免除依民法第343條規定：「債權人向債務人表示免除其債務之意思者，債之關係消滅。」顯係「需相對人受領的意思表示」而有民法第94〜97條的適用。請問：(20分)
(1) 債權人甲單獨向連帶債務人乙丙丁三人中之乙表示債務一筆勾銷，效力如何？
(2) 債權人甲單獨向連帶債務人乙丙丁三人中之乙表示三人的債務一筆勾銷，效力如何？

（1） 僅乙的債務消滅：

1. 按民法第343條規定：「債權人向債務人表示免除其債務之意思者，債之關係消滅。」及第276條第1項規定：「債權人向連帶債務人中之一人免除債務，而無消滅全部債務之意思表示者，除該債務人應分擔之部分外，他債務人仍不免其責任。」
2. 債權人甲單獨向連帶債務人乙丙丁三人中之乙表示債務一筆勾銷，依民法第276條第1項之規定：「債權人向連帶債務人中之一人免除債務，而無消滅全部債務之意思表示者，除該債務人應分擔之部分外，他債務人仍不免其責任。」原則上僅受免除債務之連帶債務人乙對甲之債務全部消滅，其他連帶債務人則同受乙分擔債務額消滅之利益。此即為就連帶債務人一人所生之事項對於其他債務人之「限制的絕對效力」。
3. 查甲為免除旨揭債務一筆勾銷之意思表示，其意思表示的對象為乙，免除之債務內容僅係「債務一筆勾銷」，而非「三人的」債務一筆勾銷。則屬連帶債務人因個人關係所生債務免除之故，在乙丙丁三人無內部分擔的約定或其他法定不同之內部分擔下，甲所免除的僅是乙均分債務清償責任的那部分，意思表示並於到達乙時(不能只提§95非對話！)即生效力之同時(包括§94對話、§95非對話，以及§§96、97)即生債務消滅之效果（民法第34394條規定參照）。此時丙、丁就餘額(三分之二)債款，對債權人甲彼此間(彼此間誤會大矣！)仍負連帶給付之責，且被免除債務的乙，仍依§282Ⅱ之規定，負依比例分擔求償不能之法律責任：「前項情形，他債務人中之一人應分擔之部分已免責者，仍應依前項比例分擔之規定，負其責任。」
4. 徵諸民法第276條第1項規定之立法理由：「…以理論言，應以債權人有此意思與否為斷，苟債權人本無此意思，則其免除，於其他債務人毫無關係。然如此辦理，必致債權人對於其他債務人，請求履行債務之全部，其他債務人對於已受免除之債務人，就其所負擔部分行使求償權，而已受免除之債務人，對於債務人，亦必須行使求償權。誠如是，則關係複雜，徒滋煩擾，不若使債權人先將已受免除債務人應行分擔之部分扣除，僅就其殘餘部分，使其他債務人負其責任，較為簡捷。」
（2） 三人債務皆消滅：
1. 債權人甲單獨向連帶債務人乙丙丁三人中之乙表示三人的債務一筆勾銷，依民法第276條第1項之規定：「債權人向連帶債務人中之一人免除債務，而無消滅全部債務之意思表示者，除該債務人應分擔之部分外，他債務人仍不免其責任。」足見只要債權人對連帶債務人中之一人表示免除全部債務人之債務，即可生消滅全部債務人之全部債務之效力，此為§276Ⅰ的例外規定，而生猶如§274就連帶債務人一人所生之事項對於其他債務人之「完全的絕對效力」。在避免循環求償之弊，則甲既言明免除三人全部債務，即使此意思表示之受領對象僅有乙，但此實非連帶債務中債務人所生個人事項免除債務之故，當已生免除全體債務人旨揭債務之效力。
2. 債權人甲單獨向連帶債務人乙丙丁三人中之乙表示三人的債務一筆勾銷，竟能例外使全部債務人之全部債務歸於消滅，此一規定乃係貫徹債權人處分債權之意思表示之結果，故其規定復為§343債務免除之例外規定；依§343之原則性規定，則必須所有受債務免除之債務人均受領意思表示始生債務消滅之效果，此於連帶債務失之不便，故有§276Ⅰ「完全的絕對效力」之例外規定！
參考實務見解：

最高法院89年度台上字第2813號民事判決：

…又債權人向連帶債務人中之一人免除債務，而無消滅全部債務之意思表示者，除該債務人應分擔之部分外，他債務人仍不免其責任，為民法第二百七十三條第二項及第二百七十六條第一項所明定。本件上訴人於與鍾明村成立調解時，究竟有無消滅全部債務之意思，原審未遑詳查，竟以被上訴人於賠償後，依民法第二百八十條規定，可向鍾明村請求其多負擔之部分，推測上訴人於調解時已有消滅全部債務之意思表示，而為其敗訴之判決，尤欠允洽。上訴論旨，執以指摘原判決不當，求予廢棄，非無理由。
5、 甲欠乙100萬元，因無力還債乃於100年1月1日與丙協議以古玉換取丙承擔債務，二人確實於2月2日一面交貨、一面為債務承擔之合意，詎料乙拒絕承認甲丙間之債務承擔。請問：(20分)
(1) 乙甲丙間1月1日之協議以及2月2日債務承擔之合意，法律性質各為何？

1. 甲丙間1月1日協議：
(1) 按民法第398條規定：「當事人雙方約定互相移轉金錢以外之財產權者，準用關於買賣之規定。」
(2) 查甲提出之給付為題旨古玉，丙提出之給付為承擔甲對乙所負債務。該約定之二給付即具備對待給付關係，參照上揭關於互易之規範意旨，該協議本身於當事人間即生效力。
(3) 甲於100年1月1日與丙協議以古玉換取丙承擔甲對乙之債務，不是互易契約，因為甲固然有給付丙古玉(金錢以外之財產權)之義務，但丙有義務承擔甲對乙之債務，並非「金錢以外之財產權之給付義務」。
(4) 但丙有義務承擔甲對乙之債務，固非直接給付金錢予甲而不是買賣契約，但同樣需支付一定之金錢代價以換取古玉，故甲於100年1月1日與丙協議以古玉換取丙承擔甲對乙之債務，性質比較類似買賣契約，可稱之為「準買賣」。
(5) 前述甲於100年1月1日與丙協議以古玉換取丙承擔甲對乙債務之準買賣，類推適用§345Ⅱ之規定，於標的物及承擔債務之代價合意時契約即為成立。此一準買賣契約之成立只在使當事人間產生債務負擔，故為負擔行為，即為債權行為之性質(而已)！
2. 甲丙間2月2日合意：
(1) 按民法第301條規定：「第三人與債務人訂立契約承擔其債務者，非經債權人承認，對於債權人不生效力。」

(2) 查本小題的債務承擔合意本身與上揭準買賣互易的協議，都是甲丙間之法律行為。準買賣為債權契約，甲丙間債務承擔的合意則使甲丙間成立、生效準物權行為(與物權行為同為處分行為)，就甲丙而言，甲已非乙之債務人(免責的債務承擔)，丙已是乙的債務人本屬二事，後者原則上不直接影響債權人乙之權益，所以要以古玉或其他對價來換得旨揭債務承擔，實為甲丙間之問題。儘管，這個甲丙間成立生效的債務承擔契約，依§301之規定，對債權人乙而言，是個效力未定(不是無效)的法律行為；因為在甲丙間完全有效、對乙卻效力未定，所以是個相對效力未定的法律行為！
(3) 相對地，就債務承擔本身攸關丙之債信，而以具備法文所明定承認要件為前提。但所謂承認，並非本題合意之意思表示成立、生效要件，而僅是嗣後債權人乙可否為相反主張之問題（最高法院68年台上字第1346號民事判例意旨參照）。
(4) 如前所述，甲丙間債務承擔契約在甲丙間生效，所以儘管對乙效力未定，在乙承認之前，對乙而言甲仍為債務人而丙非債務人；乙拒絕承認更是如此！但除非甲丙間債務承擔契約經合法撤銷(如§302Ⅱ)，或甲丙於乙承認前合意廢止(參考§269Ⅱ稱撤銷即指合意廢止)，否則承擔債務的丙雖非乙眼中的債務人，卻是「就債之履行有利害關係之的三人」(§311)，故如丙向乙清償，縱令乙眼中的債務人甲表示異議，乙亦不得拒絕清償，否則即為受領遲延(債權人遲延)！
3. 基此，甲丙間1月1日之協議為債權契約性質之準買賣，甲丙間2月2日之債務承擔合意為處分行為性質之準物權契約，兩者皆在甲丙間已成立、生效。債權契約具相對性，故除非法律規定(如§269利他契約)或當事人另有合意，否則對於的三人並不生效力，但後者為處分行為(直接使權利義務發生變動之法律行為)，其債務人之更易涉及債權人乙之債權保障，故其債務承擔(債務人變更)契約對乙而言為效力未定之法律行為，亦即前述所謂對債權人生相對效力未定之法律效力。
參考實務見解：

最高法院68年台上字第1346號民事判例：「第三人與債務人訂立債務承擔契約，如未經債權人承認，僅對債權人不生效力而已，非謂訂約之當事人不受其拘束，債務人或承擔人如欲撤銷此項承擔契約，必須踐行民法第三百零二條第一項所定定期催告債權人承認之程序，待債權人拒絕承認後，始得撤銷其承擔契約。」

(2) 乙拒絕承認甲丙間之債務承擔，甲乃向丙表示撤銷該債務承擔，法律效果如何？

1. 按民法第302規定：「前條債務人或承擔人，得定相當期限，催告債權人於該期限內確答是否承認，如逾期不為確答者，視為拒絕承認。」(第1項)、「債權人拒絕承認時，債務人或承擔人得撤銷其承擔之契約。」(第2項)
2. 查既經乙如拒絕承認甲丙間債務承擔合意，或經催告而逾期不為確答，則甲丙間成立生效之乙即得主張題旨債務承擔即確定的對乙不生效力（民法第301條規定參照），此時不論甲或丙皆可主張單方面撤銷此債務承擔合意(§116參照)。但需注意者，甲或丙並無撤銷債務承擔之義務！
3. 再者，甲就由丙債務承擔之意思表示既經撤銷而自始無效（民法第114條第1項規定參照），其債務承擔之合意即不存在(撤銷僅生法律行為溯及無效的法律效果，並不在否認法律事實，所稱「其債務承擔之合意即不存在」，誤會大矣！)，則由丙提出之給付自始係不可能(甲丙間債權契約締結在前，債務承擔契約締結在後，則在後之債務承擔契約經撤銷而溯及無效，只溯及到承擔契約締結之時，而不溯及到之前的債權契約締結之時，所以當然不會有自始不能的法律現象，反而是顯然的嗣後不能！)，上開（一）互易協議或相當於互易之協議，有關丙之對待給付義務即無法履行。
4. 無論甲或丙行使§302Ⅱ的撤銷權，都是法定的權利的行使，所造成的丙對甲的嗣後給付不能(不能承擔甲對乙的債務)，都是不可歸責甲、丙雙方當事人之事由所致，則不僅使丙免此債務承擔之給付義務（民法第225條第1項規定參照），就此協議的對待給付，即甲該古玉之給付，亦因而免除（同法第266條第1項前段規定參照），依最高法院見解，甲丙間債之關係當然消滅，且甲依民法第266條第2項之規定：「前項情形，已為全部或一部之對待給付者，得依關於不當得利之規定，請求返還。」自得同法第179條前段之規定請求丙返還該古玉。(準用不當得利整個法則，不只準用第179條後段之規定而已！)
6、 何謂抵充？抵銷也有抵充的問題嗎？請舉例說明之。(20分)
（1） 按民法第321條規定：「對於一人負擔數宗債務而其給付之種類相同者，如清償人所提出之給付，不足清償全部債額時，由清償人於清償時，指定其應抵充之債務。」
1. 故「任意抵充」係清償人之權利，無正當理由(例如當事人間有特別約定)不得剝奪：法條稱清償人不稱債務人，蓋債之通則原則上許第三人為清償也(§311)。
2. 應抵充債務之指定，需由清償人於清償時指定之，清償人之指定具形成之效力(使被指定債務消滅之效力)，惟清償人之清償，不必然足以清償被指定債務之全部，例如該筆債務原本100萬元，利息10萬元，清償費用5萬元，但清償人僅清償100萬元，此時即應適用§323所定同宗債務抵充之順序：「清償人所提出之給付，應先抵充費用，次充利息，次充原本；其依前二條之規定抵充債務者亦同。」結果是：債務人就該筆債務尚欠85萬元原本(100-5-10=85)，85萬元原本之清償如有遲延即應支付遲延利息(§233Ⅰ)，反之，如法律規定先清償原本，則結果為：債務人就該筆債務尚欠利息10萬元，清償費用5萬元，此後利息不生遲延利息，清償費用尚需由債權人墊付，對於債權人至為不利，故§323所定同宗債務抵充之順序，除當事人另有合意外，自不容清償人單方面指定其順序，此與數宗債務清償不足時容許清償人任意抵充，不可同日而語！習法者常輕忽之！
3. 倘清償人清償時並未指定應抵充之債務，除雙方另有合意外，「即應依同法第三百二十二之規定，定其應抵充之債務，非債權人所得任意充償某宗債務。」（最高法院44年台上字第923號民事判例意旨參照），亦即當然適用§322所謂的「法定抵充」。應注意者，§322之「法定抵充」係指數宗債務清償不足時之「法定抵充」，細譯所定應抵充之債務，實兼顧債權人及債務人之利益平衡，此「法定抵充」係§321(數宗債務清償不足時之)「指定抵充」之備位規定，其與§322(同宗債務之)「法定抵充」(順序)，不可混為一談。且倘依§321「指定抵充」或 §322「法定抵充」而有一宗或數宗被抵充債務不足清償全額時，自仍應依§323後半段之規定：「其依前二條之規定抵充債務者亦同。」而「先抵充費用，次充利息，次充原本」，以保障債權人之利益。 
 (二) 抵銷亦有抵充之問題：
1. 民法342條明文規定：「第三百二十一條至第三百二十三條之規定，於抵銷準用之。」此即所謂的「抵銷抵充」。 
2. 按民法334條規定：「二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不能抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限。前項特約，不得對抗善意第三人。」
3. 次按最高法院103年度台上字第1657號民事裁定：「…末查抵銷人有多數主動債權或被抵銷人有多數被動債權時，惟於抵銷人未指定時，方有抵銷之抵充問題。原審依被上訴人之存證信函、九十八年十一月二十三日、三十日及同年十二月二十五日各函（一審卷第七、四八、五一、五三頁），認定被上訴人就上揭(一)(三)(四)債權行使抵銷權時，各主動債權與被動債權已具體明確，自不生抵銷之抵充問題，附此敘明。」反面言之，在主張之主動或被動債權為多數，且何為抵銷/被抵銷者，未臻明確時，始有抵充之問題。

4. 事例：
甲將所有A屋賣予乙，但乙逾期未付價金尾款300萬元，又甲曾因需錢孔急向乙借款500萬元並將所有B屋設定抵押給乙，另乙又因曾因經營生意失敗而低價出脫其所有C豪宅給甲，但甲尚有1千萬元價金尾款未付訖。試問甲對乙之旨揭價金尾款債權可否主張抵銷？抵銷之對象、範圍、次序是否受有限制？
5. 以上事例，甲對乙有300萬元債權一筆，乙對甲有500萬元及1000萬元債權兩筆，如各筆債權均屆清償期，則甲乙方各得向他方主張抵銷，但只有甲向乙主張抵銷時始有「不足清償全部債額時」(§321參照)而有抵銷抵充(§342)的適用(即準用§321、§322、§323)，如係乙向甲主張抵銷，則根本沒有抵銷抵充(§342)的適用問題，只有乙必須指定以那筆債權抵銷甲的債權的問題(但此抵銷債權之指定，並非指定抵充的被抵充債務之指定！)，此為意思表示明確性、意思表示解釋的問題，不可混為一談！
7、 何謂不真正的利他契約？關乎此，我民第269條採日民第537條第1項之立法例，與德民第328條之規定有何不同？ (贈分題，答對加贈10分)
（1） 真正與不真正利他契約之區別：

1. 按民法第269條規定：「以契約訂定向第三人為給付者，要約人得請求債務人向第三人為給付，其第三人對於債務人，亦有直接請求給付之權（第1項）。第三人對於前項契約，未表示享受其利益之意思前，當事人得變更其契約或撤銷之（第2項）。第三人對於當事人之一方表示不欲享受其契約之利益者，視為自始未取得其權利（第3項）。」
2. 次按最高法院83年度台上字第2127號民事判決：「按以契約訂定向第三人為給付者，要約人得請求債務人向第三人為給付，其第三人對於債務人，亦有直接請求給付之權，民法第二百六十九條第一項固定有明文。惟此利他契約，其受益之第三人如逕依上開直接請求給付之權請求債務人為給付時，應先證明其係第三人利益契約之被指定人始可。」該第三人可否直接向債務人請求給付，即係是否屬真正或不真正利他契約之區別關鍵。
3. 揆諸民法第269條(第一項部分)之立法理由「謹按訂立向第三人為給付之契約…故使邀約人有請求債務人向第三人為給付之權，即第三人亦有直接向債務人請求給付之權，以其貫徹立約之本旨…」(第二、三項部分之立法理由亂抄日本立法例，牛頭不對馬嘴矣！)，足見我國民法第269條第一項捨德民而從日民立法例，只要以契約訂定向第三人為給付，除另有意思表示外，第三人有直接請求給付之權，此即為「真正之利他契約」(echte Vertrag zugunsten Dritter)；但因第三人權利源自當事人之契約，契約當事人自得特約第三人並無直接請求給付之權，此即為「不真正之利他契約」(unechte Vertrag zugunsten Dritter)。如依德民§328Ⅰ，如經特約第三人有直接請求給付之權，則為「真正之利他契約」，如未經特約即為「不真正之利他契約」，即利他契約原則上為「不真正之利他契約」，但應注意德民§328Ⅱ之適用結果，亦可能得出(默示之)「真正之利他契約」。
（2） 參考日、德民法規定：

1. 按日本民法第537條規定：「依契約約定，當事人一方應對第三人實行某給付時，該第三人有直接對債務人請求給付的權利（第1項）。於前項情形，第三人的權利，於其對債務人表示享受契約利益的意思時發生（第2項）。」則規範真正利他契約，並於第三人對債務人表示願享受利益時而發生。
且依日本民法第538條規定：「第三人的權利依前條規定發生後，當事人不得變更或消滅該權利。」則變更或使該第三人所享利益消滅即受限制。
2. 又按德國民法第328條利他契約(Vertrag zugunsten Dritter)的規定：「（1即第1項）對於第三人給付之契約，可以特別約定使第三人取得直接請求給付權利之效力。藉契約的生效而約定向第三人給付（eine Leistung an einen Dritten），使第三人直接（unmittelbar）取得該得請求給付的權利。（2即第2項）在未有特別約定規定下之情形，則應依其出於特定情事，特別是基於其契約之目的，探求關於第三人是否取得該權利、或該第三人之權利是否立即或在一定前提要件（gewissen Voraussetzungen）下發生，以及、對締約當事人（den Vertragschließenden）是否應當保有保留的權利之情形，即得在不經第三人之同意（des Dritten ohne dessen Zustimmung）即得撤銷或變更其權利之權限。」此處未要求尚須由第三人之表示享受利益的要件，且基於上揭三種情形即得在不經該第三人同意撤銷此利他契約。
3. 基此，在第三人享有利益的時點、第三人該享有利益嗣後是否能被撤銷、變更或使之消滅，如上所述即有不同。
4. 參考德日立法例後，我們必須在參考下列法、奧、瑞立法例，才能完整看出我國民法第269條的拼裝現象：
(1) 法國民法第1121條後段：
「如第三人聲明有意享受此約款的利益時，謂第三人訂立契約之人即不得予以取消。」

(2) 奧國普通民法
a. 第881條第1、2項：
(類似下列瑞債第1、2項之規定)

b. 第882條第1項：
「第三人如拒絕由契約所可獲得之權利，此權利視為自始未取得。」
(3) 瑞士債務法第112條利他契約(Vertrag zugunsten eines Dritten)的規定：

「任何人以自己之名義使人承諾對第三人為給付者，有權請求對第三人為給付。」(第1項)
「第三人或其權利繼受者得獨立為給付之請求，如當事人之意思如此或此為符合慣習者。」(第2項)

「如第三人已對債務人表示願行使其權利者，債權人不得再免除債務人之責任。」(第3項)
5. 綜合觀察：
(1) 我國民法第269條第1項「以契約訂定向第三人為給付者，要約人得請求債務人向第三人為給付，其第三人對於債務人，亦有直接請求給付之權。」顯然兼採瑞債§112Ⅰ、日民§537Ⅰ之立法例，毋需特約即成立真正的利他契約；不採瑞債§112Ⅱ、德民§328Ⅰ需特約始成立真正的利他契約。
(2) 我國民法第269條第2項「第三人對於前項契約，未表示享受其利益之意思前，當事人得變更其契約或撤銷之。」、第3項「第三人對於當事人之一方表示不欲享受其契約之利益者，視為自始未取得其權利。」顯然兼採瑞債§112Ⅲ、德民§328Ⅱ之立法例，使第三人於當事人締結利他契約之同時，即已取得權利，並使第三人表示不享受利益時，溯及喪失其所取得之權利；不採日民§537Ⅱ必俟第三人(向債務人)表示享受其利益時，始(溯及地)取得其權利。
(3) 值得注意的是，第三人表示是否享受利益，無論其表示之效力是否相同，依瑞、日規定均只能向債務人表示之，我民擴大表示對象得「對於當事人之一方表示」，似也貫徹民法第117條之旨：「法律行為須得第三人之同意始生效力者，其同意或拒絕，得向當事人之一方為之。」較法、奧未指明對象之規定更積極！
(4) 綜上觀察，我民269條可謂參酌各國立法例後而有「獨見創獲」(引孫中山先生之豪語)，自不容依附任一國之立法例而為亂解(例如：忽視§269第一項部分之立法理由而援引德、瑞立法例認§269Ⅰ之利他契約尚需有特約才使第三人取得直接請求給付之權！例如：§269第二、三項部分之立法理由亂抄日本立法例，牛頭不對馬嘴！)
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