民法總則（二）授課大綱
授課教師：張 韻琪


第七單元：意思表示之瑕疵─單獨虛偽和通謀虛偽


第一部分、單獨虛偽意思表示
[bookmark: _Toc430697624]一、條文
	86條
	表意人無欲為其意思表示所拘束之意，而為意思表示者，其意思表示，不因之無效。但其情形為相對人所明知者，不在此限。



[bookmark: _Toc430697625]二、心中保留概念與制度
（一）心中保留於意思表示理論中的定位
    心中保留的上位概念是「非真意表示」這個概念。在歷史上的原型有兩個，①第一個來自羅馬法上的玩笑、戲言、
 誇飾等詼諧的用語和戲劇裡的虛構表示；②第二個則是來自教會法上的「人不可說謊」的規範。①表意者期待對方會知道自己的言語不是真意（怎麼可能連這個都不懂！），②則是表意者為了藏匿不利於自己的事實而為之表示行為，目的就是要讓對方不知道自己的真意，又稱為「心中保留」，通常被用來跟「通謀虛偽意思表示」相比，所以被稱為「單獨虛偽意思表示」。
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    我國民法中沒有規定有關①的條文，只有於第86條規定②的「心中保留」（單獨虛偽意思表示）概念[footnoteRef:1]。 [1:  德國民法則有區分兩種不同情況，對於②規定於第116條（「表意人無欲為其意思表示所拘束之意，而為意思表示者，其意思表示不因之無效。向相對人意思表示，而相對人明知其心中保留者，其意思表示無效」），①則規定於第118條（「非誠意之意思表示，如預期其誠意之欠缺，不致為人所誤解者，其意思表示無效」）。] 


（二）心中保留的法律效果
1. 與相對人之關係
    因為心中保留是指表意者「為了讓對方不知自己真意」而「藏匿不利於自己的事實」， 通常情況下相對人不會知道表意者的真意，所以為了保護相對人對意思表示的信賴，也為了保護交易安全，心中保留的法律效果原則上「意思表示有效」（第86條本文）；只有在例外情況，相對人「明知」表意者的真意時，法律行為才會是「無效」，至於對方「有過失不知」表意者的真意時，還是認為法律行為有效（第86條但書）。又相對人之「明知」，則須由表意者負證明責任，為我國實務的見解（司法院17年上字第1118號判例）。

2. 與第三人之關係（學完第87條再回來複習這個問題）
    如果表意者的心中保留為相對人所明知，此意思表示無效，但對第三人的效力為何？民法沒有規定[footnoteRef:2]，不像民法第87條第1項但書（通謀虛偽表示之無效不得對抗善意第三人）有特別針對善意第三人之信賴保護。 [2:  日本民法則有明文規定，日本民法第93條「表意人知非真意，仍為意思表示者，不因之妨礙其意思表示之效力。但意思表示之對方若知該意思表示非表意者之真意，或可得而知者，其意思表示為無效。因前項但書之規定意思表示無效者，不可對抗善意之第三人。」] 

    實務[footnoteRef:3]和學說[footnoteRef:4]認為應該類推適用第87條第1項但書，使之無法對抗善意第三人；此外，若第三人本來就具備善意取得之要件，亦可依此獲得標的物之所有權。 [3:  最高法院53年台上字第1343號判決。]  [4:  王，頁384-385；施，288頁；陳，頁294。] 


（三）各種心中保留的事例探討
1. 心中保留與代理權濫用（學完代理再回來複習這個問題）
   心中保留有時候會和「濫用代理權」的事例發生交錯，例如法人的代表為濫用代理權之行為，其意思表示是「我是在代理權內，為本人所為之行為」，但心裡想的是「我要為自己的利益而為此行為」，相對人也明知此行為超越其代理權，此時實務（最高法院53年台上字第1343號判決）類推適用第86條但書，
將此行為視為無效。
    
2. 心中保留與身分行為
    身分行為是否也可依心中保留被認為有效？多數學說認為不可，因為身分行為之形成當事人的真意確保相當重要，所以基於虛偽意思所為之身分行為，例如「心中保留」之婚姻等，應認為無效[footnoteRef:5]。 [5:  絕對無效說：王，頁383，洪，頁370。] 

    韻琪：但首先會產生的問題是「何謂婚姻意思」？形式說認為「為婚姻登記之意思」就是「婚姻意思」；
實質說則認為婚姻要有「作為夫妻（雖然這個定義也很抽象）共同生活」的意思才算「婚姻意思」。總而言之，何謂「身分行為」之意思，才是困難之處。
    其次會產生的問題是，若我們僅憑一方的心中保留，否定雙方當事人之身分關係，難道不會對他方當事人保護不周？是否過度損於身分行為安定性？例如甲男因不育症，為了不要被世間嘲笑，故「認領」女朋友之非婚生子乙（和甲男無血緣關係），乙不知甲非自己的親生父親，三人共同生活五十年，直到甲男去世，甲男之妹才跑出來爭議乙非甲之繼承人，是否合適[footnoteRef:6]？ [6:  日本有判例認為認領可以適用心中保留有效，日本學說有認為此時應該站在法政策層面，思考「為認領登記之行為人對於未成年子，是否有一定社會責任」，來決定反於真實之認領是否有效，不須援用心中保留之理論來說明。] 

 

3. 心中保留與出借名義
    例如甲男信用評等較高，申辦一張信用卡，信用卡消費可以拿到5%回饋，乙男為甲之友人，信用評等差，無法申請信用卡，於是就和甲借信用卡，約定除了乙應繳納自己刷的卡費之外，還要將回饋2.5%給甲，乙以甲自居，刷卡買了兩台空氣清淨機。請問此案例中是否有「心中保留」？就算實際去賣場挑選、結帳的人是乙，因為甲的真意包含「自己是契約當事人，買來的空氣清淨機交給乙，並和乙拿回錢和回饋」，也沒有必要解釋為「心中保留」。

三、心中保留學說上的問題
（一）是否不須區分「玩笑話」和「心中保留」？
    我國法民法中並沒有另訂①源自於「羅馬法」的「玩笑、戲言、
 誇飾等詼諧的用語和戲劇裡的虛構表示」（德國民法稱為「非誠意之意思表示」）。這種「一般來說，社會上的人都會知道表意者並非基於真意之言論」，在我國法體系下，會以「心中保留」之概念加以處理，原則上仍被當作「有效」，除非表意者能證明「相對人明知」。
    當然，或許大多數的例子中，若表意者所說的話太過「誇張」、「吹牛、說大話」、「講反話」、「諷刺」，我們可「間接」推知相對人應該「明知」非真意，故結論與上述羅馬法並無不同。
    問題是，我們也無法排除說有相對人「並非明知」的狀況：
A去水果攤買鳳梨，一斤60元，A和老闆B殺價說「老闆，可不可以一斤算我10元」，B面有慍色說道「一斤10元？乾脆送你好了？咱也免作生意了啦」。如A是個不懂行情又白目不懂看臉色的人，他一聽到B說「乾脆送你？」還以為是真的要送他，這個情況下我國法就無法以民法86條但書的「明知」來排除贈與之意思。

    韻琪認為：在非真意表示之案例中，解釋論應該要分為兩個階段，①第一階段：類型化是否是從社會通念上判斷是否根本是「誇張、吹牛、說大話、講反話、諷刺」？若是，則直接無效。②如果是「可能基於真意的發言」？則此發言暫時有效，再進入第二階段，判斷相對人之善意、惡意。
    以上兩階段之解釋論優點在於，第一階段之「社會通念判斷」，似乎比較尊重「愛說反話（富有幽默感？反串仔？）」的語言使用文化，讓表意人可以不因自己的一時玩笑話，不小心被「君子一言，駟馬難追」，他只要以社會通念上一般認為是可被接受的「開玩笑」方式發言，就不會受到不利益。

（二）與通謀虛偽意思表示之重疊
下一單元的主題──通謀虛偽意思表示，係指表意者「透過」對方「故意」地為非真實的意思表示。簡而言之，通謀虛偽和「心中保留，但相對人知悉 此保留」不同之處在於，通謀虛偽必須是「事先」得到對方對於非真實表示的「同意」或「共謀」（或甚至對方才是「始作俑者」，鼓勵表意人為非真實意思表示）。

四、事例練習
    以下有幾個想像的案例、有幾個實務上發生的案例，請思考看看，當事人間的權利義務為何？
	1. 
虛言
	A和B是兄弟，有天B和A一起吃晚餐，B吃完自己那碗還是很餓，A看到弟弟像在覬覦自己碗裡的飯，就開玩笑地問B說「你要飯嗎？」B喜出望外，跟A說「嗯，對」，沒想到A就說「哈哈，你要飯的喔~你乞丐喲~」請問A是否有給予B碗裡飯的法律上義務？

	2.
虛言
	A和B是好友，A是上市公司的老闆，B則是同公司的工程師，B每天哭窮，幹譙A發的薪水太少，A開玩笑說，好啦，阿不然，公司外面停的那台特斯拉送給你啦。請問AB是否成立贈與契約？

	3.
虛言
	A去水果攤買芒果，一斤40元，A和老闆B殺價說「老闆，可不可以一斤算我10元」，B說「一斤10元？乾脆送你好了？咱也免作生意了啦」。請問AB是否以一斤40元成立芒果賣賣契約？

	4.
借貸
契約
	AB是夫妻，B為證券公司之營業員，B因一時缺錢，盜賣客戶C持有之股票100張。B為了避免受業務侵占之刑事追訴，遂亡羊補牢地向C說欲向其「借用」股票100張，和C成立「借貸契約」，約定以C為貸與人、B為借用人、A為連帶保證人，亦即由B向C借用100張股票，每張以7萬1000元計價，一個月後須歸還股票，若未能歸還股票，則須歸還股票之價額。請問一個月後若C未從B處取得歸還之股票，可否依使用借貸請求AB連帶歸還股票或股票價額？（改編自最高法院 96 年台上字第 1381 號民事判決）

	5.
僱傭
契約
	A任職於B公司，A於育嬰留職停薪結束後，向B提出復職申請，遭B以已不需要人力為由拒絕，A認為B之資遣有違兩性工作平等法。隔週，B郵寄給A離職通知書及離職員工薪資清單確認金額，A心想可先受領資遣費，以作為將來扣抵薪資之用，故簽回離職通知書並受領資遣費。請問AB間的僱傭契約是否已合意終止？（改編自最高法院 96 年度 台上 字第 2138 號民事判決）

	6.
委任
契約
	A1-A100為B公司之小股東，C和D分別是B公司的兩個大股東，C為了要在股東會取得多數表決權，遂向A1-A100徵求委託書，A1-A100想說自己的股份那麼少，就算到現場投票也沒辦法真的決定什麼公司重要政策，還不如寫個委託書給C，還可以換到不錯的紀念品。請問A1是否事後可反悔，主張自己沒有真的想要委任C，只是為了拿紀念品而寫委託書給C？（改編自最高法院 101 年度 台上 字第 446 號民事判決）

	7.
委任
寄託
	A是銀行員工，因處理信貸業務認識B、C、D等人，A知道B手上有閒錢300萬，便勸B將錢交給自己，自己可以借給有資金周轉需求者，B也可拿到定存高的利息。B於是將 300萬交予A，並與其簽訂「保管證明書」一紙，記載「A代為B所交付之300萬元，並由B授權A得借款予有資金需求者，B得隨時解除此契約。」A於是將資金貸予有資金需求之C、D等人，B並未知悉A放款的對象為何。後C因周轉不靈，未能如期還款，故B終止契約後，A僅返還150萬給B。A心想「雖說我們簽的契約名為保管契約，但我只是幫忙B和C、D牽線的中間人，C還不出的錢的可能性，應該要B自己承擔吧？」請問B得否依保管契約已終止，請求A返還交付的500萬？（改編自最高法院 108 年台上字第 2525 號民事判決）

	8.
出版
契約
	A1、A2、A3是台灣知名會計學學者，三人合著『會計學原理』由B公司出版，初版於台灣出版，著作權由作者取得，之後B與三人洽談將本書改寫後出版並賣到中國，三人以為本版的著作權和前一版相同，都歸於自己，沒發現本次的合約書上寫著「著作權歸於B」。請問A1-A3可否主張自己不知合約「著作權歸於B」之記載，該記載無效？（改編自最高法院 104 年台上字第 1251 號民事判決）

	9.
贈與
契約
	A和B為交往多年的男女朋友，A名下有一房地產，A欠錢為避免房地受到假扣押，將該房地產移轉登記給自己母親C，B對此感到不悅，覺得若A名下沒財產，自己以後生活不受保障，故私自取用C之身分證、印章等，把房地以C為委託人、B為受託人，信託登記於自己名下。A發現此情事，為了安撫女朋友，向她表示「土地我的部分就送給你，還有房子」。請問B可否主張自己已依贈與契約取得房地所有權？（改編自最高法院 106 年台上字第 1535 號民事裁定）

	10. 
買賣
契約
	年事已高的A居住於某老公寓2樓，平常將同公寓的3樓租給他人收租以維持生活（A對於2、3樓有所有權），除此之外即無恆產，還對C有負債360萬。老公寓1樓之所有權人為B，是本市首屈一指身價數十億的不動產投資人，專門買賣不動產獲利，B一直很希望買下老公寓2、3樓，整棟拆掉重建為高級大廈。A因為怠於還款與C，被C扣押公寓的2、3樓開始拍賣程序，所以A急著到處籌錢，想要於拍定之前返還借款，終止拍賣程序，此時B以救世主之姿跑到A面前，說自己願意「借錢」給A脫離房屋被拍賣的窘境，但為了擔保自己的債權，A要和自己簽訂不動產買賣契約書。A允諾並於契約書簽名蓋章，B馬上開了一張360萬元支票、另一張100萬元支票讓A去還款。A收下兩張支票後，拿第一張支票順利終止拍賣程序，又和親戚調頭寸還錢給B，但B表示A已經把房子賣給自己，支票是買賣契約價金，並要求A盡速將房屋所有權移轉給自己。請問AB間是否已成立買賣契約？（改編自最高法院 108 年台上字第 2545 號民事判決）

	11. 
和解
契約
	A為B之妻，AB育有子女C、D和E，A偏愛長男C，A於B死亡時希望所有的財產都可以給C繼承，但D、E覺得這樣實在太不公平，不願意照A的要求拋棄繼承，A因而起訴請求剩餘財產分配和遺產分割，後來4人於訴訟中達成和解，約定由A繼承B所有的遺產，但不得把任何贈與給任何一個孩子，A同意這個條件，心裡想說反正之後順利繼承遺產，自己還是要把全部遺產送給C。請問若A繼承B遺產後，將全部遺產送給C，贈與契約是否有效？（改編自最高法院 107 年台上字第 1385 號民事判決）

	12.
借貸
契約
（對方也知虛偽）
	A為業主，B為營造商，兩造成立承攬契約，由B建造 A於彰濱工業園區的廠房辦公室，並約定自彰化縣政府取得建築物使用執照後，A應給付B工程款2000萬。B的工程順利完成，預定10月20日取得使用執照，卻因A迫不及待打去給彰化縣政府詢問，讓縣政府懷疑有不正之事，多驗收了一天，於10月21才發放執照。10月20日那天，B因為資金周轉需求，希望A趕快給付工程款，兩人於是簽訂「借貸契約」，以A為貸與人，B為借用人，A先對B給付 1000萬，請問A可否依照消費借貸請求B返還1000萬？（改編自最高法院 107 年台簡抗字第 284 號民事裁定）

	13. 
無權
代理
	法人之董事A欲中飽私囊，擅自出售代表公司創業精神的紅寶石給B，法人之章程也明定任何人不得將紅寶石出售，B也明知此事。
（可先略）

	14.
無權
代理
	上述情形，若B再將該紅寶石出售給不知寶石來歷的C。（可先略）

	15.
身分
	A女為外國人士，B男為台灣人，兩人在越南的婚姻介紹所認識，B男欲和A女結婚組成幸福家庭，A女其實不太喜歡B男，但為了拿到台灣居留權以後可以在台灣工作，就答應和B登記結婚，心想一拿到居留權就可以不要理B。請問AB結婚是否有效？

	16.
身分
	A女未婚生子，小孩子C升上小學時，A女和B男墜入情網，B男患有不育症，但也想要有小孩，於是表示欲「認領」C（因為B男覺得是「收養」的話，感覺不是自己「真正的」小孩）。請問BC認領是否有效？






第二部分、通謀虛偽意思表示
一、條文
	87條
	表意人與相對人通謀而為虛偽意思表示者，其意思表示無效。但不得以其無效對抗善意第三人。
虛偽意思表示，隱藏他項法律行為者，適用關於該項法律行為之規定。



二、通謀虛偽概念與制度
（一）概念原型
    通謀虛偽意思表示，指表意者「透過」對方「故意」地為非真實的意思表示。簡而言之，通謀虛偽和「心中保留，但相對人知悉 此保留」不同之處在於，通謀虛偽必須是「事先」得到對方對於非真實意思表示的「同意」或「共謀」（或甚至對方才是「始作俑者」，鼓勵表意人為非真實意思表示）。
    經典案例如下：
	例1
A為了不讓債權人C扣押自己的房屋，與B商議後，在A根本沒有想出賣房屋、B也根本沒有想買售房屋的情況下，AB作成買賣契約，並依據契約將不動產所有權移轉登記於B名下。



（二）法律效果
1. 意思表示無效
    上述例子中，因為A和B對於買賣所為之「要約」和「承諾」皆非基於真意，第87條規定「表意人與相對人通謀而為虛偽意思表示者，其意思表示無效」可說是理所當然，而且兩人對買賣契約之成立根本沒有合意、對於所有權移轉也根本沒有合意，當然契約不成立（無效）、所有權也不會移轉。

	補充：行為類型
    哪些行為可以適用第87條呢？
    (1) 合同行為（共同行為）
[bookmark: _Ref76239163]    最高法院曾有判例認為第87條對合同行為亦有適用[footnoteRef:7]，學說亦從之[footnoteRef:8]。 [7:  參考判決最高法院57年台上字第2557號判決之粗體字部分（出資成立社團）。近年實務可見採肯定說為前提之判決，高等法院 101 年上字第 781 號民事判決（增資、修改章程）、高等法院 88 年上字第 1311 號民事判決（董事會決議）、高等法院 臺中分院 105 年重上字第 135 號民事判決（多方當事人契約）、高等法院 臺南分院 90 年上字第 205 號民事判決（合夥出資）。]  [8:  王澤鑑，頁386。] 

    (2) 有相對人之單獨行為
    除此之外，最高法院判例和學說認為，本條對有相對人之單獨行為，可以適用[footnoteRef:9]。 [9:  王澤鑑，頁386（記名股票之背書讓與）。陳聰富，頁295（虛偽地行使解除權或終止契約）。參考判決57年台上字2557號判決之底線部分、最高法院88年台上字第3325號判決（記名股票之背書讓與）、高等法院 108 年度上字第 1509 號民事判決（發票行為）。] 

    (3) 無相對人之單獨行為
    最高法院判例和學說認為本條不適用於如遺囑、動產所有權拋棄等無相對人之單獨行為[footnoteRef:10]。雖說如此，韻琪認為有一些利害關係人可以藉由表意者之虛偽表示而間接、反射地獲得利益，此種情況下，（類推）適用本制度似乎亦無不可[footnoteRef:11]。 [10:  王澤鑑，頁386、陳聰富，頁295。實務判決見參考判決 57年台上字2557號判決之斜體字部分。]  [11:  例如日本最高法院有兩則相關判例：1. 共有人之一人對於共有持分權之拋棄雖然是單獨行為，但此拋棄會讓其他共有人之共有持分比例增加，可說其他共有人是拋棄行為之利害關係人，若與利害關係人共謀而虛偽地拋棄自身之共有持分，應類推適用虛偽意思表示之制度。2. 設立財團法人所為之捐助行為雖為單獨行為，但與設立財團之關係人通謀，無真正捐助財產之意思，卻製造出有出捐助之外型者，也應類推適用通謀虛偽意思表示之制度。] 

    況且，「行為是否有相對人」本就非毫無解釋空間，以「拋棄繼承」為例，實務上可見將之解釋成「有相對人之單獨行為」的判決，亦可見到認為其為「無相對人之單獨行為」的判決。
    (4) 身分行為
    財產法學者有認為，如假結婚、假離婚、假收養等身分行為亦有適用[footnoteRef:12]，但身分法學者多認為，身分行為重視個人之真意，通謀虛偽意思表示之身分行為，因雙方不具真意，本來就無效，不另援用第87條[footnoteRef:13]。實務上則可看到兩種不同見解[footnoteRef:14]。 [12:  王澤鑑，頁386。陳聰富，頁295。]  [13:  三人合著，頁55。]  [14:  否認適用第87條適用之判決：參考判決高等法院臺中分院 89 年家上字第 50 號民事判決（收養）。肯定適用第87條之判決：參考判決高等法院臺南分院 104 年家上字第 55 號民事判決（結婚）] 

    (5) 契約
    契約是最典型的，可以適用本條的對象。
    此外，事例探討6.的「要物契約」，原本「未交付借款」契約不成立，看似不需要適用本條，但因為本條但書有保護善意第三人之效果（下述（三）無效不可對抗第三人），所以無論是否為要物契約、要式契約，都不應排除於本條之適用。



    誰可以主張無效？無效一般來說，是自始、確定、「當然」無效，所以不只A可主張無效，要求塗銷所有權登記、B也可主張無效，A的債權人C也可以主張無效，甚至代位A請求B塗銷所有權登記（因為A對B有所有物返還請求權，C為A之債權人，C可依第242條代位A向B請求塗銷登記回A名下。此時C為原告，B為被告），……任何人都可以主張無效。

2. 與侵權行為之競合
    回到例1思考，此時C是否可依侵權行為之規定，請求塗銷登記或要求損害賠償？可以的話，應以何人為被告？我國實務過去對此議題熱烈討論。

(1) 依侵權行為塗銷登記者，僅得以相對人為被告
    參考判決最高法院67年5月23日67年度第5次民事庭會議（二）認為除基於第87條+代位以相對人為被告塗銷，亦可 依侵權行為請求相對人塗銷。
    參考判決最高法院69年台上字第1233號判決，則進一步表示認為C若依侵權行為之規定欲塗銷登記，僅需 以B（相對人）為被告即可。
    參考判決最高法院69年4月1日第7次民事庭庭推會議，再則進一步認為A（表意人）本來就有處分自己財產之自由，上述行為並非對C之故意不法侵害，故C僅得 以B（相對人）為被告[footnoteRef:15]。 [15:  學說亦贊同：王澤鑑，頁390-391。陳聰富，頁295-296。] 


(2) 可否依侵權行為向表意人、相對人請求損害賠償
    就侵權行為損害賠償請求權而言，實務以① A本來就可自由處分自己的財產，難謂故意不法侵害債權人之權利、② AC間有債權關係，C應對A主張債務不履行為論據，認為A（表意人）不成立侵權行為，不得作為損害賠償之被告。
    相對於此，學說則認為，A（表意人）雖然是處分自己的財產，仍得構成故意以背於善良風俗之方法加損害於他人（第184條第1項後段）[footnoteRef:16]。另外，學說也支持C也可以向B（相對人），依第184條第1項後段之規定，請求損害賠償[footnoteRef:17]。 [16:  王澤鑑，頁391，王教授舉的例子是「A為了讓B順利向C銀行取得購屋貸款，通謀虛偽買賣將房屋轉移給B，造成C有放款無法回收之損害，C亦可依第184條第1項後段之規定向A（表意人）請求損害賠償」。陳聰富，頁296。]  [17:  陳聰富，頁295。] 

	請自行整理表格，誰可以依據何種請求權基礎，向何人作如何請求？














（三）無效不可對抗第三人
    延續例1，如果B一時鬼迷心竅，以所有權人的姿態自居，與D（第三人）訂定買賣契約、並移轉所有權登記給D呢？此時D通常不會想主張無效，因為一般來說，D會希望所有權順利以A→B→D的方式轉移到自己身上，所以他應該會期待AB間的交易是有效的，所以第87條但書才會規定，通謀虛偽之意思表示，不得對抗善意的第三人，也就是說法律選擇保護善意相信A→B之所有權移轉的第三人，使第三人取得所有權[footnoteRef:18]。 [18:  動動腦：
依第87條但書不得對抗第三人，讓D取得所有權，或是D主張善意取得，都會使A反射性地喪失所有權。喪失所有權的A，應依何種請求權基礎向B主張權利？

] 


	關係圖













（四）何謂「善意第三人」？
接下來的重要的問題之一，就是何謂「善意」的「第三人」
，關於此爭點有許多討論，可讓我們思考本制度之核心──重點在於，①「表意人」對虛偽表示之「歸責性」的程度，和②-1「第三人之信賴是否足夠正當」（可略等於 ②-2我們要在何種程度保護「交易安全」）兩者間，我們要如何作價值衡量。

1. 不動產的承租人是否也是「第三人」？
    學說對第三人的定義是通謀虛偽表示當事人及其概括繼承人以外的人。以上述例子來說，典型屬 第三人的有「自B受讓所有權之D1」、「就不動產設定抵押權D2」，典型非屬 第三人的有「B之繼承人D3」[footnoteRef:19]。不動產的承租人，是否也是「第三人」，則有爭議： [19:  王澤鑑，頁387。陳聰富，頁295。] 

    有學者因將第三人定義為「就該表示之標的新取得的財產上權利義務，因通謀虛偽表示無效而必受變動者」，所以認為不包括標的物之承租人D4，因租賃契約是債權契約，會存在於B、D4之間，不受通謀虛偽之影響，縱A主張自己才是所有權人，向D4請求返還不動產，D4還是可以向B主張契約上的責任[footnoteRef:20]。 [20:  王澤鑑，頁387-388。] 

    不過，有學說認為其實D4的權益仍有受到影響，無法使用不動產，所以也要將承租人解釋成但書所稱的第三人，讓他可以主張AB間移轉有效，比較公平[footnoteRef:21]。 [21:  陳聰富，頁289。河上，頁331。] 


2. 「轉得者」的權益為何？
(1)假設D為惡意、D再將該不動產給善意之G？
[bookmark: _GoBack]   →D無法取得所有權，但G可以主張自己是善意§87I但書的第三人，或主張善意取得。
(2)假設D為善意、D再將該不動產給善意之G？
  →D已經取得所有權，G是從有所有權的D處取得所有權。
(3)假設D為善意、但D讓與的G，明知AB間曾有通謀虛偽意思表示？
  →G或可主張自己繼承D之善意之地位（絕對構成說）[footnoteRef:22]？ [22:  我國學者多採此種見解。參見陳聰富，頁301。] 

  →G非善意，不得依本條但書主張權利（相對構成說）？
(4)假設D為惡意、D再將該不動產給惡意之G？
  →G不可主張自己是善意第三人或善意取得。

3. 第三人利益契約之第三人是否也是「第三人」？
    若例題1改為「A為脫產，和B通謀締結虛偽之買賣契約，並約定登記予不知情之D5」？因第三人利益契約之受益權之存在，前提要是契約有效，第三人利益契約之第三人，應不屬於第87條但書所謂之第三人[footnoteRef:23]。 [23:  王澤鑑，頁388。陳聰富，頁299-300。] 


4. 何謂善意
    實務認為無論第三人是否有過失，只要其「不知」即該當「善意」[footnoteRef:24]。 [24:  參考判決臺北地方法院 96 年重訴字第 1282 號民事判決。] 

    國內教科書多認為「善意」指「對於通謀虛偽之不知」，且不論相對人是否「無過失」[footnoteRef:25]。有關證明責任的分配，第三人負主張表意人之意思表示為虛偽之證明責任[footnoteRef:26]；至於第三人之非善意，我認為應由表意人證明。 [25:  陳聰富，頁298。]  [26:  王澤鑑，頁388。陳聰富，頁297-298。參考判決最高法院48年台上字第29號判決。] 



三、與通謀虛偽相似、部分重疊之法律概念
（一）詐害債權
    最高法院曾有判決提到兩制度之差別：「民法第244條所規定債權人之撤銷權，係以債務人所為之法律行為有效 為前提，惟因有害及債權人之權利，債權人得訴請法院撤銷之，以保全其債權。與債務人與第三人通謀而為虛偽意思表示，其意思表示根本無效，債權人得依同法第242條規定代位行使債權人之權利，訴請第三人恢復原狀，以保全其債權，兩者法律關係截然不同。」[footnoteRef:27] [27:  參考判決最高法院70年台上字第1871號判決] 


（二）信託行為〈重要〉
    信託法第一條規定：「稱信託者，謂委託人將財產權移轉 或為其他處分，使受託人依信託本旨，為受益人之利益或為特定之目的，管理或處分信託財產之關係。」內部關係中，委託人和受託人對於「依（信託）約定管理處分該財產」有合意，外部關係中，委託人和受託人對於「財產權移轉」亦有合意，實務上又可區分為兩者：
1. 擔保信託
為了擔保還款，債權人作為受託人、債務人作為委託人，將委託人所有之不動產轉移給受託人。若清償期到來債務未受清償，受託人得變賣該不動產受償。

2. 管理信託
舉例：委託人的兒子智能障礙，為避免兒子於自己死後以後無法獨立生活，委託人將所有不動產移轉登記給銀行，銀行須以其子為受益人，固定支付其子生活費。
    → 雖然 ①兩當事人之內部關係為對「管理財產」之合意，②外部關係為對「移轉財產」之合意，內外部關係型態有所不同，但總歸都有「合意」，也就是說兩當事人也都有受拘束之意思，所以不屬於「通謀虛偽意思表示」，財產權之移轉也屬有效。③且當事人做此種財產安排之動機，亦屬正當（擔保借款返還、保障子女生活）

	畫個示意圖：擔保信託
	畫個示意圖：管理信託

	
	


 
   既然委託人和受託人對於「所有權移轉」有合意，受託人就是真正所有權人，若受託人違反信託合意，將不動產售予第三人，受託人雖須對委託人負債務不履行責任，但他的處分仍為有權處分，第三人無論是否知悉信託之情事，原則上仍得取得所有權[footnoteRef:28]。 [28:  不過要特別注意信託法第18條有對「第三人明知或重大過失時，受益人得撤銷所有權移轉」之規定：管理信託的例子裡的兒子，可以撤銷所有權移轉，讓所有權回復於銀行、讓銀行繼續履行信託的約定。] 


	畫個示意圖



	☆ 比較：實務稱「消極信託」的情況 ☆
    實務對於「消極信託」的定義和解釋（參考判決最高法院 88 年台上字第 3041 號民事判決）：指委託人僅以其財產在名義上移轉於受託人，受託人自始不負管理或處分之義務，①凡財產之管理、使用、或處分都仍由委託人自行辦理。③除有確實之正當原因外，通常多屬通謀而為之虛偽意思表示，極易助長脫法行為之形成，難認其行為之合法性

例如：農地之承買人應具農民資格，A欲向C農民承買甲農地但無農民資格，故拜託農民B，讓C將所有權移轉給B，實際使用農地者還是A。

① 內部關係沒有對於「管理財產」的合意，只有借用名義以登記 這個合意，對財產之管理 仍由A進行。②外部關係也沒有對於「移轉財產」的合意，A和B都覺得A才是真正的所有權人。③A之行為是否有正當原因，可能就有不同的討論：違反國家對於農民保護的政策，似乎原因不正當，但A有實際耕作土地，而非炒地皮，似乎原因正當。 



    這個農地買賣的案例，因為「A和B借用名義，登記在B名下」，實務也稱為「借名登記」，「借名登記契約」應該如何處理，是我國非常重要的法律議題。

（三）借名登記〈重要〉
    借名登記契約，指當事人約定一方（借名人）將自己之財產以他方（出名人）名義登記，而仍由自己（借名人）管理、使用、處分之契約（參考判決最高法院 98 年度台上字第 76 號判決參照），這個定義可說和「消極信託」的定義基本上相同。
我國借名登記動機相當多元，可略整理成「規避法律上資格限制」（例如承買農地、原住民保留地、國宅、軍眷宅）、「規避債權人之追及」、「規避稅捐」（因地價稅採累進稅率）、「維持家庭和睦」（將婚後財產登記給無收入之配偶、為保障子女生活而將房產以子女名義登記）、單純隱匿財產（避免朋友借錢、維持公務員清廉形象）等。

	借名登記示意圖（外部、內部關係）













1. 借名登記契約的效力
    早期實務認為借名登記契約是通謀虛偽或脫法行為無效；近期實務則認為「內容不違反強制、禁止規定或公序良俗者」者，契約有效（參考判決最高法院 98 年度台上字第 76 號判決參照）。
問題的關鍵還是在於，何謂「內容不違反強制、禁止規定或公序良俗」？判斷之依據為何？是否採類型化判斷（如規避法律上資格限制者，一律認為有違反）？是否應參考借名人之動機？（非農民而購入農地之事例，購入者非炒地皮，實際有想要耕種）是否須斟酌該行為之目的是否為危害特定第三人之權益？（為了使債權人難以掌握債務人之財產，而將財產借名登記於他人名下）是否應更具體解釋出名人和借名人之合意內容？（兩人內心覺得何人為真實所有權人）
我國實務近年來因應民間各種「借名登記」之慣行，積極肯定「借用名義以登記財產」之合意為有效的契約，越來越少認為借名登記構成通謀虛偽意思表示，似乎是一種「民間慣行就地合法」。
舉例而言，上述提到的典型虛偽意思表示之案例「A為了不讓債權人C扣押自己的房屋，與B商議後，在A對於出賣房屋並無真意、B對於買受房屋也無真意的情況下與B作成買賣契約，並以此契約將不動產所有權移轉登記於B名下」，雖買賣契約無效，但依照實務對於借名登記契約意義之理解，難謂AB間不存在有效的「借名登記契約」。總之，此類將自己具有所有權之財產，因各種動機登記在他人名下之行為，應越來越少被認為單純「通謀虛偽意思表示無效」。

2. 借名登記之內部關係與外部關係（補充）
    又近期實務認為，應賦予無名契約之法律上效力，且因借名登記契約之成立側重於借名者與出名者間之信任關係，在性質上與委任契約相似，應類推適用委任相關規定（參考判決最高法院 98 年度台上字第 76 號判決參照）。
    意即，近期實務認為借名人和出名人之「內部關係」類似於以借名人為「委託人」，出名人為「受託人」，由借名人委託出名人將名義借給自己的委任契約。既然為委任契約，借名人不須繼續借用名義時，可隨時終止契約，並要求出名人移轉登記該財產回來（參考判決最高法院 90 年台聲字第 534 號民事裁定參照）。
    至於出名人未經借名人之同意，擅自出賣該財產，並移轉登記予第三人，於「外部關係（與第三人之關係）」上，出名人之處分為有權處分還是無權處分？最高法院曾採無權處分說（參考判決最高法院98年台上字第76號判決），但近年的參考判決最高法院106年2月14日第3次民事庭會議採有權處分說。
    「有權處分說」注重登記簿上顯示的外型，認為擁有「所有權之外型」者，既然此外型之取得是源於「有所有權之人將所有權之外型 交給自己」，法律就應該將他視為有處分權的人；相對於此「無權處分說」，則以上帝視角判斷處分人是否「有自所有權人得到包含處分權 之完整所有權」。
    若採無權處分說，處分行為效力未定，信賴登記善意第三人（第759-1條）可善意取得，惡意第三人就無法取得所有權；採有權處分說者，第三人無論善惡意皆可取得所有權，不過也有學說認為第三人為惡意之情況下，應類推信託法第18條[footnoteRef:29]之規定，使借名人得撤銷處分[footnoteRef:30]。 [29:  信託法第 18 條
I受託人違反信託本旨處分信託財產時，受益人得聲請法院撤銷其處分。受益人有數人者，得由其中一人為之。
II前項撤銷權之行使，以有左列情形之一者為限，始得為之：
三、信託財產為前二款以外之財產權而相對人及轉得人明知或因重大過失不知受託人之處分違反信託本旨者。]  [30:  陳聰富，頁308。] 


看了「信託行為」、「借名登記」這兩個實務上發展出的慣行以後，我們發現，人們基於各種達成某些目的，常常將「所有權移轉登記」作為手段。根據是否真有移轉所有權之意思與管理權之所在，可整理成以下表格。有移轉所有權之真實意思者，可整理為以下表格左側兩種情況。





	
	有移轉所有權真實意思
	無移轉所有權真實意思

	自行管理
	擔保信託
（目的：擔保債權）
	通謀虛偽、消極信託→無效
借名登記→有效

	讓他人管理
	管理信託
（目的：由他人管理收益）
	



無移轉所有權之真實意思者，本應認為是通謀虛偽，而視為無效，但實務尊重民間之習慣，將「借名登記」解釋成「委任契約」，只要此借名登記背後的「動機」不違反公序良俗或強制禁止規定，就不否認借名登記的效力，甚至認為出名人的處分為「有權處分」，其實是為了在登記名義人違反約定擅自處分不動產情況下，讓交易對方取得所有權無障礙，此點可以觀察出，我國相當重視對於交易之安全。

四、隱藏行為
[bookmark: _Hlk76335060]以上實務將「借名登記」解釋成「委任契約」的相法，可謂傾向「尊重真實之動機」，此傾向與第87條第2項之「隱藏行為」的概念不謀而合，本項規定「虛偽意思表示，隱藏他項法律行為者，適用關於該項法律行為之規定」[footnoteRef:31]。又虛偽意思表示，並不僅限於「無移轉所有權真意」之情況。後述事例練習7.，是「移轉所有權之原因」有虛偽之情況，依第87條第2項，被隱藏的真意才有效；事例練習8.則是「債權成立之原因」有虛偽之情況，同樣依據第87條第2項，被隱藏的真意才有效。 [31:  意指雙方當事人僅得主張受隱藏之法律行為，不得援用虛偽意思表示。] 
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〔乙說（原則上有權處分，例外於第三人惡意時無權處分）〕借名登記契約乃當事人約定，一方（借名者）經他方（出名者）同意，而就屬於一方現在或將來之財產，以他方之名義，登記為所有人或其他權利人。出名人在名義上為財產之所有人或其他權利人，且法律行為之相對人係依該名義從形式上認定權利之歸屬，故出名人就該登記為自己名義之財產為處分，縱其處分違反借名契約之約定，除相對人係惡意外，尚難認係無權處分，而成立不當得利。
〔丙說（無權處分說）〕出名者違反借名登記契約之約定，將登記之財產為物權處分者，對借名者而言，即屬無權處分，除相對人為善意之第三人，應受善意受讓或信賴登記之保護外，如受讓之相對人係惡意時，自當依民法第一百十八條無權處分之規定而定其效力，以兼顧借名者之利益。
以上三說，應以何說為當？請公決。
〔決議〕採甲說（有權處分說）。
	出名人處分不動產之效力：有權處分說
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	最高法院70年台上字第1871號判決
	第查民法第244條所規定債權人之撤銷權，係以債務人所為之法律行為有效成立為前提，惟因有害及債權人之權利，債權人得訴請法院撤銷之，以保全其債權，與債務人與第三人通謀而為虛偽意思表示，其意思表示根本無效，債權人得依同法第242條規定，代位行使債權人之權利，訴請第三人恢復原狀，以保全其債權，兩者法律關係截然不同。
	債權人撤銷權和通謀虛偽意思表示無效之差異



六、事例練習
	1..
單獨
身分
	A1向B借款，無資力償還，A父C死亡，留有豪宅一棟，C有繼承人A1-A5，A1心中盤算，就算我繼承父親遺產，終究會被B拿走，還不如拋棄繼承，讓我家人A2-A5可以分配到更多遺產，故拋棄繼承，A2-A5不知A1拋棄繼承之原因。（改編自最高法院 106 年台上字第 1650 號民事判決）

	2.
單獨
身分
	上述例題中，若A2-A5知悉此情事而未反對A1之拋棄繼承？若A2-A5積極勸說A1拋棄繼承，讓遺產肥水不落外人田？若A1和A2-A5約定自己拋棄繼承，但A2-A5要私下拿相應於A1應繼分金額的現金來補貼A1？（改編自最高法院 106 年台上字第 1650 號民事判決）

	3.
單獨
財產
	上述兩例題中，若A1未拋棄繼承，但基於同樣的企圖，於遺產分割協議時，故意不分得遺產？（改編自最高法院 106 年台上字第 1650 號民事判決）

	4.
單獨
財產
	A1向B借款，無資力償還，A1與A2分別共有土地一筆，應有部分各1/2，A1為了避免土地應有部分被B拍賣，與A2商量說自己拋棄1/2持分，讓應有部分當然歸於A2，A2再私下拿相應於A1應有部分金額之現金來補貼A2。

	5.
雙方
身分
	扶養子女之人數越多，稅金扣除額越高，A為了節稅，和友人夫婦B、C商量，讓B、C出養自己的未成年子女D給A作養子，B、C想說反正賣個人情沒差，故將D出養給A。收養成立後，D仍與B、C同住，生活型態完全沒有改變。

	6.
要物契約
	A為了要得到融資、讓他人誤以為自己手上有很多債權（財產），讓友人B假裝是自己的債務人，A製作假的「借款證書」，B於其上簽名，實際上B並未從A拿到任何的金錢。

	7.
隱藏行為
	A欲贈與土地給子B，為避免繳交贈與稅，以買賣的名義申請土地移轉登記。（改編自最高法院103年台上1041號判決）

	8.
隱藏行為
	A隱瞞已婚身分和B交往，造成B精神和財產損害，為賠償B，雙方訂立「借貸契約」，以A為債務人、B為債權人，還款到期日為6個月，約定A須於期日前「返還300萬元」給B。（改編自最高法院92年台上2061號判決）

	9.
消極信託
	A非原住民，想在某原住民保留地（只有具原住民身分者得承買）種植蔬菜，於是請具原住民身分之友人B幫忙，A出錢購入該保留地，但以B為名義上的承買人、土地登記於B名下。土地皆由A使用和收益。

	10.
積極信託（管理）
	A有子B，B有精神上疾病，對於理財和金錢管控能力較常人不足，A怕自己百年之後，B無法審慎好好運用遺產，於是A就將自己遺產最具價值的商辦一棟之所有權移轉給C銀行，約定C銀行必須加以管理運用，每月收益固定比例需提撥給B作生活費使用。

	11.
積極信託（擔保）
	A向B借500萬，B怕A不還錢又脫產，要求A將所有的收租套房移轉到自己名下，若A到清償期還不還錢，B就可以賣掉收租套房抵債。移轉登記後，A還是繼續當包租婆，管理收租套房。

	12.
借名登記
	A和B是夫妻，A平常在工地打零工，B則批發鞋子到市場賣，B事業有成，從市場攤子做到有店面，後來還在精華區開了兩家分店，於是以鞋店收益買了一間公寓，但擔心如果鞋店生意有變化，債權人會把公寓拍賣掉，所以就把公寓登記在A和B的女兒C名下。
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