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总序

拙著民法研究系列丛书包括《民法学说与判例研究》（八册）、《民法

思维∶请求权基础理论体系》，《民法概要》、《民法总则》、《债法原理》、

《不当得利》、《侵权行为》及《民法物权》，自 2004 年起曾在大陆发行简体

字版，兹再配合法律发展增补资料，刊行新版，谨对读者的鼓励和支持，表

示诚草的谢意。
《民法学说与判例研究》的写作期间长达二十年，旨在论述 1945 年以

来台湾民法实务及理论的演变，并在一定程度上参与、促进台湾民法的发
展。《民法思维;请求权基础理论体系》乃在建构请求权基础体系，作为

学习、研究民法，处理案例的思考及论证方法。其他各书系运用法 释义

学、案例研究及比较法阐述民法各编（尤其是总则、债权及物权）的基本

原理、体系构造及解释适用的问题。现行台湾"民法"系于1929 年制定于

大陆，自1945 年起适用干台湾。长达六十四年，乃传统民法的延缝与发

展，超过半个世纪的运作及多次的立法修正，聚积了相当丰富的实务案

例、学说见，解及规范模式，对大陆民法的制定、解释适用，应有—定的参考

价值，希望拙著的出版能有助子增进两岸法学交流，共为民法学的繁荣与

进步而努力。

作者多年来致力于民法的教学研究，得到两岸许多法学界同仁的指
教和勉励，元照出版公司与北京大学出版社协助 、出版发行新版，认直负

责，谨再致衷心的敬意。最要感谢的是，蒙 神的恩典，得在喜乐平安中从

事单微的工作.民法所体现的自由、平等、人格尊严的价值理念得获 更

大的实践与发展。

王泽鉴
二〇〇九年八月一日
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绪论 变动中的债法

一、序 说

拙著《债法原理》包括债之关系的基本理论、契约（缔结成立、缔约上

过失、定型化契约条款）、代理 、无因管理，自 1999 年增订迄今，已逾十年。

此次修正除校对文字、法条外，特撰本文综合整理分析十年间立法异动及

判例学说的发展。之所以采此方法，系为不变动本书内容.并藉此，r凸 显法

律变迁的重点，希望读者能对照本书相关部分一并研读。

契约 、侵权行为、不当得利与无因管理系四种主要债之，发生原因。契

约在于体现人格自由（"司法院"释字第 580 号解疑。详见下文）.满足个

人欲望与社会生活的需要，并在市场经济中具有配置资源有效利用价值

的经济功能。侵权行为法系在规定责任原则（liability rule），将个人行为

及社会活动所生损害的外部性加 以内部化，亦具有经济效用。不当得利
建立在给付不当得利及非给付不当得利（尤其是侵害他人权益不当得

利）二个类型之上，调整无法律上原因的财货变动。少 无因管理系在规范

① 关于不当得利，"最高法院"20l1 年度台上字第 899 号判决谓;"不当得利依其类型可区

分为'维付酿之不当得利'与'非给付型不当得利'，前者系基于登损人之给付而发生之不当得
利，后者乃由 于给付以外之行为（受报人，受益人、筛三人之行为）武法律规定事件所成方之不

当得利。在'给付型之不当符利'固应由主张不当得利返还请求权人（受损人），就不当得利成立
要件中之'无法律上之原因'负举证责任;惟在'拳给付型之不当得利'中之'权益慢客之不当得
利'，由于登益人之受盐非由于受惯人之给付行为而来，而系因受益人之侵害事实而受有利益，

因此只要授益人有侵害事实存在，该侵富行为即为'无法律上之原因'，受损人自不必再就不当
得利之'无法律上之原因'负举证贵任，如受益人主张其有受益之'法律上之原因'，即应由其就
此有利之事实负举征膏任。又'非给付型之不当得利'中之'权益侵害之不当得利'，凡因侵喜取
得本应归属于他人权益内容而量利益，致他人登损害，欠缺正当性，亦即以侵害行为取得应妇属
他人权益内容之利益，而从法秩权益归属之价值判断上不具保有利益之正当性著，即应构成'无
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无义务（契约或法定义务）而为他人管理事务所生的法律关系，-方面须

以无契约义务（或法定义务）为要件，他方面得阻却侵权行为的违法性，

其内容形成介于契约（第 173 条第 2 项、第 178 条关于准用委任之，规定。

以下条文未明示者，均指"民法"而言）①与侵权行为（第 175 条）之间。

契约、侵权行为、不当得利与无因管理系个别不同的制度，但具有规范功
能上的关联，兹以下图加以表示;

不当得利

侵害他人权益不当得利 给付不当得利（权益归隔，不以成立侵权·
〈调整失败的契约）行为或受有损害为要件）

契的侵权行为

-无契约义务阻却速法，

无因管理
兹举五例加以说明∶

1.甲出卖某车与乙，成立买卖契约，乙得向甲请求交付该车及移转
其所有权（第 348 条第 1项），甲得向乙请求支付价金（第 367 条）。买卖
契约不成立（或无效）时，甲、乙各得主张其所为给付的不当得利返还请
求权（给付不当得利，第【79 条）。

2.在前举之例，若甲因过失未发现该车煞车具有瑕疵，乙驾车因煞
车失灵操作不当肇致车祸，身受重伤，并撞伤路人丙。在此情形，甲对乙、
丙，乙对丙应负侵权行为损害赔偿责任（第 184 条第1项前段）。

3.在前举之例，丁教助乙、丙时，系无义务（契约或法定义务）而管理

法律上之原因'而成立不当得利。"本件判决对不当得利法的发展具有三点重要章义∶1.采类型
化理论。2.肯定侵害他人权益不当得利的权益归具说。3.明确举证责任分配。参阅拙著;《不
当得利》（2011），第 27、161 页;林大洋∶《"权益侵客型"不当得利——以最近生律座谈会法律向
题二则为例（上）（下）》.载《司法周刊》201I 年5月6日第154L 期、201t 年5月 13 日第 1542
期。关于举证责任，姜世明;《论不当得利无法律上原因要件之举证责任分配》，戴《全国律师》
2000年第 4 卷第4期，第74 页。

心 本文中法律条文如无特别注明，皆为台青地区现行"民法"之规定。——编者注
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他人事务，得成立无因管理（第172 条）。丁得向乙、丙请求偿还支出的费

用（第176 条第1项）。此项救助为紧急管理，管理人对于因管理所生之

报害，除有故意或重大过失外，不负赔偿责任（第 175 条）。
4、甲擅自在乙所有的屋顶置放广告招牌。在此情形，乙就其屋顶因

此所受损害得向甲请求侵权行为损害赔偿（第 184 条第1项前段）。乙纵
未受有损害，亦得依不当得利规定向甲请求返还侵客其权益归属所受利

益。此项使用利益依其性质不能原物返还，应偿还依相当租金计算的价

额（第179 条 、第181 条，侵害他人权益不当得利;参照"最高法院"2011

年度台上字第 899 号判决。"最高法院"判决以下简称如 2011 年台上

899号）。
5.甲出租某屋给乙，租赁关系消灭后，乙继续占用，拒不返还。在此

情形，甲得向乙主张;（1）所有物返还请求权（第 767 条，物权请求权）;
（2）契约上请求权（租赁物返还请求权，第 455 条）;（3）侵权行为损害赔
偿请求权（第 184 条第1项前段）;（4）占有使用不当得利请求权（第179
条）。此例显示民法规定物权请求权及债权请求权，共同维护由物权及债
权所构成的私法秩序。

二、债法修正与现代化

（—）1999 年的"民法"债编修正

1．修正重点
现行"民法"制定于 1929 年，于1999 年第一次全面修正（2000 年、

2009年、2010 年分别修正增订第 248 条、第687 条及第 708 条，第 753 条
之1、第 746 条，请阅读之），其修正重点为∶

（1）契约∶①增设有名契约∶旅游契约（第 514 条之Ⅰ以下），合会
（第709 条之1以下〕，人事保证（第 756 条之1 以下）。②调整买卖、租
赁 、承揽、保证等契约的内容。③增设缔约上过失责任（第 Z45 条之 1）。
④规定定型化契约条款之效力（第 247 条之I）。

（2）侵权行为∶①明定第 184 条第 2 项违反保护他人法律为一种独
立的侵权行为，并推定其有过失。② 创设三种特别侵权行为;商品制造
人侵权责任（第 191 条之1）、动力车辆驾驶人责任（第 191 条之 2）、危险
制造人侵权责任（第 191 条之3）。③修正"民法"第 I95 条第1项规定，不法
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侵害他人之身体、健康、名誉、自由 、信用、隐私、贞操，或不法侵害其他人

格法益而情节重大者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金

额，使侵害人格权的慰抚金请求权一般化。

（3）无因管理∶增设不法管理的效力（第 177 条第 2项）。

（4）不当得利未作修正。

（5）在债之效力（债务不履行）;① 修正"民法"第 227 条为不完全给

付的规定，因可归责于债务人之事由，致为不完全给付者，债权人得依关

于给付迟延或给付不能之规定行使其权利。因不完全给付而生前项以外

之损害者，债权人并得请求赔偿（所谓加喜给付）。② 增设"民法"第 227

条之1 规定∶"债务人因债务不履行，致债权人之人格权受侵客者，准用第

192 条至第 195 条及第 197 条之规定，负损害赔偿责任。"兹举乙例加以
说明;甲出卖某机器给乙，未告知该机器的操作方法，致买受，人因使用方

法不当机器爆破，造成买受人的人身及其他财物受有损失。在此情形∶

① 买受人乙对出卖人甲得主张违反附随义务的不完全给付。请求赔偿
其人身及财物所受损害（第 227 条第 2 项）。② 关于人身（人格权）所要

侵害，乙得依"民法"第 227 条之1规定，准用第 193 条规定请求财产上损
害金钱赔偿及第 195 条规定请求慰抚金。

2.债法修正十周年的回题

"民法"债编实施八十年，修正造今则有十年，是否发挥所期待的规
范功能? 实务上如 何解释适用? 增修规定有再修正的必要?"最高法
院"曾于 2009 年度、2010 年度举行学术暨债法施行八十周年研讨会，讨
论以下七个题目①;

（1）占有改定、指示交付与善意取得——自受让占有外观之省思（报
告人∶"最高法院"法官郑玉山）

（2）论商品欠缺安全性的保护私益———实务见解的观察与评论（报
告人∶陈忠五教授）

（3）不完全给付之实务发展（报告人∶约翰逊林教授）
（4）"民法"第 28 条与"公司法"第 23 条第 2 项的交错适用（报告

人∶"最高法院"法官林大洋）

① 藏《台湾法学》，第176期（2011 年5月 15日），第37页;第 177 期（20I1年6月】日），
第89页。
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（5）特定物债权撒销权之行使-—"民法"第 244 条第3 项嫁正之回

顾与展望（报告人∶"最高法院"法官郑玉 山）
（6）"最高法院"裁判与民事契约法之发展（报告人;约输逊林教授）

（7）债法特别法之发展——从民商合一到消费关系（报告人;曾品杰

副教授）
前揭七个题目皆具意义，其与债法修正直接有关者有四个（2、3、5、

7）。报告人包括"最高法院"法官及学者，有助于促进实务与理论的交

流。应予指出的是，应开发关予债法修正的重要议题，改善研究方法.尤

其是鼓励更多民法学者及实务家参与债法修正相关议题的研究，作更全

面性深人的研讨。
（二）债法现代化
1.欧洲私 法整合①

债法现代化是目前各国法律的重要课题，致力于重新检视债法的历

史基础、传统体系架构及理论发展，使其更能适应现代社会经济变迁的需
要。首先应提出的是 1970 年代开始的欧洲私法统一运动，采用比较方
法，发现萃取各国私法的共同核心（comnon core），藉以整合欧洲各国的
私法，并以制定欧洲民法典为目标。许多不同的学术团体，集合众多学
者，研拟各种方案，其中最有成就的是 Lando 教授主持的欧洲契约法委员
会（此为学术团体，而非官方机构）所提出 Principles of European Contraci
Law（1980 年开始，1992—1997 年分别完成研究报告，简称 PECL）。最近
由欧盟官方机构支持赞助学术团体于 2007 年完成了"共同参考架构草
案"（Draft Common Frame of Referenee，简称 DCFR），其全名为∶"Princi-
ples，Definitions and Model Rules of European Private Law"，提出欧洲私法
原则、定义及模范规则作为欧洲私法整合的基础。②

欧洲私法整合的重点是契约法，除前述"欧洲契约法原则"（ PECL）
外，尚有两个重要的国际契约法文件.即1980年《联合国国际货物实卖法
公约》（United Natiors Convention on Contracts for the Iniernational Sale of

① 陈自强r《整合中之党约法》，台醇元照出版有限公司 201年瓶;Baedow/HopU/Zinmor-
mann,Hand-wdrtsrbuch des europiacben Privatrachts (2009).

② 屠超、邹双卫.李来漏 、檀欣，潘侍韵译∶《欧洲私法∶原则、定义和示范规则》，载梁意星
主编;（民法醇法论丛》，2009年第 43 卷，第501 页。
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Goods，简称 CISG）①，及私法统一协会（UNIDROIT）所提出的 UNIDROT

Principles of International Commercial Contracts（简称 PICC，有1994、2004
年版）。ClSG，PICC、PECL（请记住这些简称）三个契约文件体现契约法

国际化的趋势。三者的性质、适用范围各有不同，但内容多相互参考，具

有共通性，也因此发挥其影响力，更受重视②，在台湾应列为大学的教学

研究课题（!!），以扩张国际视野，更深刻了解现行规定的特色，探究解释

适用的问题及立法发展的方向。

2.德国债法现代化③

关于各国债法修正，最受重视的为德国债法的现代化。德国民法施
行于 1900 年，历经多年政治、杜会及经济重大变迁，民法债编并无重大修

正。1980 年代以后虽有修正计划及相关研究报告，但因缺少动力而致停

顿。直至 2002 年 始制定 债法现代化法（Schuldrechtsmodernisierungsge-
setz），作大的改革（grosse L8sung），其原因有三;（1）德国债法（尤其是债
务不履行、给付障碍法）是建立在罗马法之上，业已老化，确有检讨余地。
（2）趁欧盟关于消费者买卖指令须转化为国内法的时机，作大幅度的修正。
（3）为维护德国民法的声望，增强德国法在欧洲法律市场的竟争力④。

德国债法修正可称 为是—种再法典化、债法的革命。⑤ 修 正重点包
括将相关的特别法（如一般交易条款规制法、消费者契约等）纳入债编。
尤其 是 参 考 CISG、PICC、PECL 等 契 约 法 对 债 法 核 心 给 付 障 碍
（Leistungsstorung）所涉及的债务不履行结构作革命性的调整，采用义务

违反（Plichtverletzung）的上位概念（德民第 280 条）⑥，统—规范给付不

① 该公约的前身为 1964 年海牙统一国际货物（商品）买卖法，该书作者 30年荫售从事专
题研究，译有全文，特载于陶百川，王泽鉴等主编∶《三民书局最新综合六法全书》〔2011 年版，第
7--34 页）。

② 参阅 Niesenhaber，Syoen und Prinzipier dea Eucopaitchen Vertmgerecht（2003），
c Cmais。Schuldrechsmodarnisierung(2002);Haas/Medicut/Roand/Schsfer/Wenduand,

Da neue Schudrecht（2002）;Lorenz/Biehm，Lehxuch 积um ncuen Schuldrecht（2002）;中文相关数
据，陈自强，《整合中之契约法》，第16页。

④ Remien,Schuldrechtamodeciaicrvng und Europliaches Vertragerecht(20OB).
⑤ Wieecr,Eine Revolunion des Serhudrechts,NJW 2001,I2Lf.
⑥ 新修正德国民法第 280 条第1项规定义务违反的损害赔偿∶"Verctu der Schuldner cinc

Plicht aus dem Schuldverhatnis,so kMnn dar GLubiger Eratz des hiardureh enchendrea Schadena
verlangco.Dies gil nicht，wonn der Schuldner die Plichtverletung nicht x vcrtrelen hal，（债务人违
反基于债务关系而发生的义务的，债权入可以青求赂偿因此而发生的捆害。义务违反不可归责
于债务人的，不适用前句的规定。）"参照陈卫伍译注（下同）∶《德国民法典》（2005 年第2 顺）。
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能、给付迟延、瑕疵给付、不良给付以及违反保护义务的态样（Erschei-

pungsfor）④。兹就与"民法"密切相关的给付不能及不完全给付与物之

瑕疵责任加以说明∶

（1）自始客观不能;给付不能系德国债务不履行的主要态样，分为自

始不能、阐后不能、客观不能及主观不能。额国旧民法第 306 条规定，契

约的标的自始客观不能者（如买卖标的物于缔约时业已灭失），其契约无

效，债权人不能请求履行利益的损害赔偿，仅能请求赔偿信其契约为有效
的损害（即信赖利益，相当于"民法"第 246 条、第 247 条），此显然不足保
护债权人的利益。新蠡正的债法废除此项规定，认为以不能之给付为标
的者，不影响契约效力（新修正德民 311a II）②，债权人对债务人得依新修

正德国民法第 311a I 条之规定（请求权基础，Anspruchsgrundlage）主张
替代给付的损害赔偿（Schadensersatz stat1 det Leigtung）。

（2）积极侵害债权与买卖物之瑕疵责任∶旧德国民法关于给付障碍
仅设给付不能及给付迟延，判例创设了积极侵割债权（不良给付，相当于
"民法"第 227 条的不完全给付）。另于买卖契约规定物之瑕疵担保责
任，尤其是第 463 条规定∶"出卖之物子买卖时欠缺所保证之质量时，买受
人得不解除契约或减少价金而请求不履行之损害赔偿。出卖人故意不告
知瑕疵者亦同。"（相当于"民法"第 360 条）。关于积极侵害债权与物之

 慈将断修正德国给付障碍法的基本构遭，简示如下（将另撰专书详论）∶

.输付关连义务 （241 I ， 务 ~无给付关连义劳（保护文务。241 Ⅱ）
r 岔付不篦 （275、283-285、3Ila，326）一体化整信  给付迟延 （26），义务连反态样 二不良履行（281、324）
、积被慢害债权<连反保护义务 （282、324）
播的上过失 （241I、311ⅡII）

责事由∶276-278
-损客赔偿（280 11 I1、281、282、283;31Ia）

 律侬果< 舞除契约 （323 l、324、26、346）

② 新修正德国民法第31I规定∶（1）债务人依照第275 条第I 救至第3 款无须履行始付，
且给付障碍在合同订立时就已存在的，合问的有效性不受妨碍。（2）债权人可按自己的选择，或
者请求代谷给付的损害赔偿，或者请求在第 284 条所规定的范固内偿还其所支出的费用。德务
人在合同订立时不知道给付障碍，且其不知道也不可归责于己的，不适用前句的规定。准用第
281 条第1款第 2 句及第 3 句和第5款。
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瑕疵担保责任的适用关系在理论及实务上造成难以处理的重大问题。债

法修正将积极侵害债权法典化（第241 Ⅱ条，第 280 条，第 281 条），并废

除了旧"民法"第 463 条，使物之瑕疵担保整合于债法一般规定（第 437
条）。买受人就物之瑕疵所生其他损害（加害给付，德国法上称为

Begleitschaden），亦得依债法一般规定（第 280 条）请求损害赔偿。①

3.中国大陆 1999 年合同法②

大陆于1999 年制定合间法，立法目的在于保护合同当事人的合法权

益，维护社会经济秩序，促进社会主义现代化建设。此项立法目的具有本

土特色，其现代化的努力在于与国际契约法发展接轨，尤其是参考《联合
国国际货物买卖法公约》（CISG）的规定（中国为该公约的签属国）。兹举
四例如下∶

（1）要约拘束力∶《合同法》第 18 条规定;"要约可以撒销。撒销要
约的通知应当在受要约人发出承诺通知之前到达受要约人。"第 19 条规
定;"有下列情形之一的要约不得撤销;（一）要约人确定了承诺期限或者
以其他形式明示要约不可撒销;（二）受要约人有理由认为要约是不可撤
销的，并已经为履行合同作了准备工作。"（CISG Article 16）。（比较对照
台湾"民法"第 154 条第】项）。

（2）缔约上过失∶《合同法》第 42 条规定∶"当事人在订立合同过程
中有下列情形之一，给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任;（一）假
借订立合同，恶意进行磋商;（二）故意隐瞒与订立合同有关的重要事实
或考提供虚假情况;（三）有其他违背诚实宿用原则的行为。"【 CISG 未设
缔约过失规定。比较对照"民法"第 245 条之 1。PECL Article 2;301（Ne-

① 德国新修正的法律效果，珀根当于"民法"第227 条规定、在出卖人交付病鸡致买受人之
鸡群亦感染耐亮亡，或出卖人未告知机髓之特殊使用方法，致买型人因使用方法不当，引起机器
燥触，伤害买受入人身或其他财产时（"民法"第227 条立法砸由所举之例），在台湾地区及德国
法，买受人均得请求不完全给付或积极梗害债权的损害赔储。问题在子"民法"保留第 360 条规
定，实际上成为具文，"最高法院"2010 年度台上字第 766号判决谓∶"物之瑕疵担保责任与不完
全给付之债务不覆行责任，其法律性质、构成要件及规箍功能各不相同，出卖人纵不负物之瑕疵
担保责任，不必然不负不宪全给付之横务不履行责任。又种类之债在特定时，即存有瑕疵担保
责任外，并应负不完全细付之债务不履行责任。"可资参服。

② 置建远;《合同法总论》（第 3版），法律出顺社 20I1年版;韩世远∶《合同法总论》.2008
年第2 版。Pisalet，Dm neue chineaiache Vertrgcrecht im Spiegel der Handbnche von Bing Liang，
RgbelZ68（2004），328。关于中国合同法典 CJSC，参阅 Shi Yuan Han（韩世远），ia;Ferur（ed.），
The CISG and its Lmpmct on Naliondl Legal Syslecm（2006），7】一91。
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gotiation Contrary to Good Faith;2:302(Breach of Confidentiality)]。
（3）违约责任∶违约责任系合同法的核心部分，大陆合同法采取了

CISG 的规范架构，第 107 条规定∶"当事人一方不履行合同义务或者履行合
同义务不符合约定的，应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违

约责任。"第 117 条规定;"因不可抗力不能雇行合同的，根据不可抗力的影

响.部分或者全部免除责任，但法律另有规定的除外，当事人迟延履行后发

生不可抗力的，不能免除责任。本法所称不可抗力，是指不能预见，不能避

免并不能克服的客观情况。"（参阅第 107—121 条）。采统一性违约（Breach
of Contract）的概念及严格性的债务不履行责任。（CISG Aticles 45、61、74、79）
此等规定得参照 CISG 相关规定及 CISC 的注释书加以理解及解释适用。①

（4）期前违约∶《合同法》第 108 条规定∶"当事人一方明确表示或以
自己的行为表明不履行合同义务的，对方可以在履行期限届满之前要求
其承担违约责任。" （ CISG Article 72）②

4，日本债权法修正③

欧洲私法整合性的发展、德国债法现代化，促进了日本债法修正。日
本民法制定于1896 年（1898 年施行），深受德国民法及德国判例学说的影
响（立法及学说继受），迄今已逾百年。2006 年日本法务省决定以债权法作
为检讨修正中心，并于同年支持成立民法债权法改正检讨委员会。该委员
会于 2009 年5 月 8 日提出称为"债权法改正基本方法"的债权法改正试案

及提案要旨，送请日本法务省法制委员会审议，干 2012 年送交国会审议。

日本之所以决定全面修正债权法，系受国际契约法发展影响，并使其
更能适应日本社会实情。日本债权法的修正包括确立修正理念，调整民
法与商法的关系（日本系采民商合一制度），整合民法本身的体系（如民
法总则法律行为与契约法），检讨债务不履行的构造，融合欧陆法（德国
法及法国法）与英美法的制度。修正规定多具创意，争议问题亦有不少，
若能顺利完成立法程序，应有重大参考价值。

①关于 CLSG 有6本德文注释节、最值参考的是 Schlechtdiem/Schwezer（Hrug），Koamrnut
zum Einheiliben 1.IN-KanfrechL-CISC-,4 Aul.2004.

② 葛云松;《期前违约规则研究》，中国政法大学出瓶社 2003 年版。Weidt，Amipiener
Vertregabrwch(2007)。

③ 陈自强;《台湾民法与日本债权法之现代化》，台蓿元照出版有限公司2011 年版。参阀
陈自强最近著作《契约责任归贵事由之再构成——契约法之现代化1》，20l2 年，元照。
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应特别指出的是，中国、日本及韩国地处东亚，在私法上同受欧陆法

（尤其是德国法及法国法）的影响，并均为 CISG 的签属国，有共同的基

础，因而如何促进东亚私法（尤其是契约法）的整合，受到学者的重视，经

常举办研讨会，推动研究计划，组织学术团体，从事定期学术交流、将对东

亚私法交流及发展作出贡献。

{三）"民法"债编约第二次修正

1999 年的"民法"债编修正，确有助于使"民法"更能适应社会的需
要。其修正条文虽多，但仍以现行法律体系架构为基础，属于补充修缮的

性质，并未彻底检讨调整其基本原则及体系构造。鉴于欧洲私法整合，中

国大陆制定合同法，德国、日本债法现代化的变迁，实有再次修正"民法"

债编的必要，其理由有五;

（1）以再法典化的理念，检讨"民法"与特别法的关系，重整债务不

履行的法律构造等根本问题。

（2）使债法（尤其是契约法）能与国际发展接轨，推动全球化的经济

贸易活动。
（3）台湾地区"民法"深受德国、日本的影响，若不能与其衔接，将不

利判例学说的发展，使台湾地区"民法"孤立、边缘化，无对话交流的"共

同语言"。
（4）债法的第二次修正若能借鉴他人的经验，而有所创新，将使台湾

地区更能积极有贡献地参与东亚法律的整合与发展。

（5）债法的再修正将带动民法学的研究，吸引更多的人才，丰富教学

研究的内容，活化停滞不前的民法学。

民法债编的第二次修正应包括对第 -次修正效果的评估，参考比较
法的发展、由政府支持组成专家委员会，从事专题研究，提出研究报告，再

研拟草案，广征意见，完成立法程序。

三、契约自由与基本权利

（一】"司法院"释字第 580号解释

1."耕地三七五减租条例"

契约自由在市场经济中具有最适配置资源的重要功能，前已提及。

值得注意的是，"司法院"释字第 580 号解释肯定契约自由系受"宪法"保
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障的赫本权利。本件解释涉及"耕地三七五减租条例"及若干规定的合

"宪"性。在台湾地区政治社会的发展史上有两部法律具有特殊社会经

济巅义，—为1958 年制定的"劳工保险条例"，一为 1951年制定的"耕地

三七五减租条例"，二者均为1949 年后为处理农工向题所采的重要措施。

前者旨在保障劳工权益，建构 了台湾地区社会福利的基础。后者以法律

手段从事土地改革（土改）。"耕地三七五减租条例"第 2 条强制规定耕
她租赁的地租，即耕地地租租额，不得超过主要作物正产品全年收获总量

375?;原约定租超过375者，减为 375?不及 375???。不得增加。

本件解释主要争议在于"耕地三七五减租条例"本身及以下规定是否侵
害人民受"宪法"保障的财产权;

（1）第 5条;"耕地粗佃期间，不得少于六年;其原约定租期超过六年
者，依其原约定。"

（2）第6 条第Ⅰ项∶"本条例施行后，耕地租约应一律以书面为之;租
约之订立、变更、终止或换订，应由出租人会同承租人申请登记。"

（3）第 16 条第1项∶"承租人应自任耕作，并不得将耕地全部或一部
转租于他人。"

（4）第 17 条第1项第1款∶"耕地租约在租佃期限未届满前，非有左
列情形之一不得终止∶一、承租人死亡而无继承人时。"

（5）第19 条第1项∶"耕地租约期满时，有左列情形之一者，出租人不
得收回自耕∶一、出租人不能自任耕作者。二、出租人所有收益足以维持
一家生活者。三、出租人因收回耕地，致承租人失其家庭生活依据者。"

（6）第 20 条;"耕地租约于租期届满时，除出租人依本条例收回自耕
外，如承租人愿继续承租者，应续订租约。"

（7）1983 年增定"三七五减租条例"第 17 条第2 项第 3 款规定租约
期限尚未届满因农地编定或变更为非耕地时，应以土地公告现值扣除土
地增值税后余额三分之一补偿承租人。又第 19 条第 3 项规定耕地租约
期满时，出租人为扩大家庭农场经营规模、提升土地利用效率而收回耕地
时，准用第 17 条第 2 项第 3款补偿承租人之规定。

2. 释字第 580 号解释意旨及解释理由
"司法院"释字第 580 号解释针对前揭"耕地三七五减租条例"及相

关规定分为合"宪"、检讨修正、定期失效三种情形加以处理，为便于了
解，列表如下∶
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理由解释意旨 "耕地三七五减租条例"及其条文

立法目的符合基本国策，尚未（1）"耕地三七五减租条例"
本身 违背信额保护原则
（2）第5条前殷，第6条第 1第 16 条第 1 项 未违背财产权及平等权的保障项，第 16 条第』项，第 17 条第合"宪" 1 项第1 款
（3）第19 条第 1项

符合比例原则，保障财产权意旨（4）第 20 条
为贯彻保障契约自由意旨及适第 】7 条第 2 项第3 款尽速检讨修正 应社会经济条件变迁

解释公布后 不符比 例原 则及 保障 财产权第 19 条第 3项 愈旨二年内失嫩

"司法院"释字第 580 号解释对"耕地三七五减租条例"本身及若干
争议规定采不同审查基准，做区别性的处理，非本文所能详论。最值重视

的是据以解释的宪法原则∶

基于个人之人格发展自由，个人得自由决定其生活资源之使用、收益
及处分，因而得自由与他人为生活资源之交换。"宪法"第 15 条保障人

民之财产权，使财产所有人得依财产之存续状态行使其自由使用、收益及

处分之权能，以确保人民所赖以维系个人生存及自由发展其人格之生活

资源;"宪法"第 22 条保障人民之契约自由，使契约当事人得自由决定其

缔约方式及缔约内容，以确保与他人交换生活资源之自由。惟因个人生

活技能强弱有别，可能导致整体社会生活资源分配过度不均，为求资源之

合理分配，国家自得于不违反"宪法"第 23 条比例原则之范围内，以法律

限制人民缔约之自由，进而限制人民之财产权。

在本件解释，大法官第一次肯认契约自由系一种应受"宪法"保障的

基本权利，对"宪法"与"民法"发展具有重大意义。①

（二）契约自内在基本权利体系上的定位

1.契约自由与一般行为自由权

"司法院"释字第 580 号解释认定契约自由系受"宪法"第 22 条所保

① 关于弊约自由作为一种受"宪法"保障权利的理论构造同题，参阅 Florcn，Gxundrecht-
dogmalik im Varrsgarecht(199); H6ing,Vetragslreihei—Eina grundrechtodogmalische Sudie
((991).
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障的自由权利，包括缔约自由〈及不缔约自由）与契约内容自由。值得注

意的是"司法院"释字第 689 号解释（解释理由）另创设了一种亦以人格

自由发展为基础的"一般行为自由权"，同属"宪法"第 22 条的"其他自由

及权利"。因此发生一个向题，即"契约自由"与"一般行为自由权"的关

系是否为各自独立的两种基本权利? 在体系构成上得将"一般行为自由

权"作为 上位概念，以契约自由作为其内容而受基本权利的保障，其情形

犹如认为姓名 、名誉、隐私系人格权的具体化，乃个别化人格权。

须强调的是，契约自由系私法自治的一种表现方式，为私法自治的核

心，从而私法自治亦爱"宪法"保护.使个人得依其意思自我形成其法律

关系。
2.契约自由与财产权

释字第 580 号解释认为契约自由系"宪法"所列举的"其他自由及权

利"。"宪法"对契约自由固未设明文，但契约自由实蕴含于财产权（工作
权、结社权等）之内。"宪法"所保障的财产权非仅指其静态的客体，尚及
于其动态的使用、收益、处分（出售、出租等），包括债权行为及物权行为，
因此亦应肯定契约自由亦属财产权的保障范围.侵害对财产权使用收益
的契约自由时，即同时构成对财产权的侵害，非系侵害两个基本权利，即
先侵害（限制）契约自由.再进而侵害（限制）财产权。释字第 580 号解释

创设契约自由本身为一种受"宪法"保障的 自由权利，使其具有一般性的
适用范围，应值肯定。

3、契约自由的制度性保障

契约与所有权、婚姻、继承同为私法的重要制度，应同受"宪法"制度
性的保障，"民法"对契约成立、类型，契约义务不履行的救济方法详设规
定，乃属一种制度性的规范，使个人得自主自由形成其私法上的权利义务
关系，创设契约规范。基于基本权利的保护义务，国家应注意观察社会经
济变迁，对契约制度适时作必要的修正与调整。

（三}契约自由与契约正义

1.分配正义与平均正义

自亚里士多德以来，一般多将正义分为分配正义与平均正义。分配
正义系由一个分配者（父母、老师或国家等）将财货资源各种利益视受分
配者的情形而为相同（平等）或不同（差别）的分配，体现为一种上下隶属
的三人（或多数人）的关系。平均正义的特色在于其系二人（或数人）间
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的关系、居于平等地位形成其相互关系，其特色在于无视其人，慈以亚里

士多德著名的"长笛之例"①加以说明∶

（1）有一把长笛要分配时，应给何人? 亚里士多德认为长笛应分给

吹得最好之人。好的出身或美貌也许比吹笛更可贵，拥有好的出身或容

貌，总体言之，其特质也许胜过一流吹笛手的吹雷功夫。但无论如何，一

流的长笛手应该章到最好的长笛，此系从分配物的目的去推论适当的分

配方式，是一种目的性的思考方向。

（2）有人欲出卖长笛时，会卖给谁? 通常会卖给出价最高之人。此

乃一种交易行为，无视于买受人的容貌、出身，或是有无吹笛功夫。

诚如著名的法学家 Radbruch 所言，公法是一种分配正义，私法则属

平均正义。② 公法上分配正义的奥型案例为"所得税法"或"全民健康保
险条例"，视其人的情形（收人、职业等）而定其税率或保费。司法院"释

字第 580 号解释谓;"因个人生活技能强弱有别，可能导致整体社会生活

资源分配过度不均，为求资源之合理分配，国家自得于不违反'宪法'第
23 条比例原则之范围内，以法律限制人民缔约之自由，进而限制人民之
财产权。"其所宣示的是"耕地三七五减租条例"的分配正义。

契约及侵权行为体现私法的平均正义。契约属于交换正义③，即无
视其人，仅视其交易客体而从事交易。侵害他人权益时，应填补因其加害
行为所致的损害，无视于加害人或被害 人为谁，均应承担填补损害的

责任。
2.契约自由的程序性与契约法的实质化④

契约自由是一种法律规范构成的自由，法律赋予个人形成权利义务

关系的权限。契约法内容可分为"技术形式"及"内容实质"两类∶

① 长笛之例不是在亚里士多德著名的 Nikonsckische Etik（伦理学），而是在 Polik（政治
论.第三章），引自 Canans，Die Bedcutung der iualiu diotributiva im deu9chen Verragprecht
（1997），S，170。参阅Michocl，J、Sundel，Jutiee∶ What'she RighL Thing to Da?，乐为良译∶《正
义∶一场思弊之旅》（20L1），第210 页。

②Radbruch,Rechtphiloeophi(5.Aufl.1956),S.126: Die ausgleichende Gerechtigkeit ist
dir Cereshtiekeit dca Privatrecbe。Jic Nuleilende Cerechigkeit die Gareehtigkcit de affenlichen Re-
rhuF、

③ Heinrich,Fomale Freiheit und materiale Cerehtigkail(2000),
④ Canarin,Waadlungea de。Schukdvertragsrcchs,Tendcnzen zu seiner,"Maleralisjerung",

AeP 200 (2000),273.
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（1）技术形式的契约自由;契约自由的程序性

契约自由的技术形式规定，包括缔约能力（行为能 力，熵 75 条以

下），契约成立（第153 条以下），契约义务不履行责任（第 220 条以下）

等，具有程序性，乃在实现程序正义①，体现当事人的自主、自我拘束及自

己负责的理念价值，乃于—种认识，即经由磋商合意而订立的契约在一

定程度得以保障契约内容的妥当性。"民法"系以此种契约自由为出发
点，而设其规范机制。"最高法院"在其判决曾再三提及契约自 由原则，

例如"最高法院"2008 年度台上字第 2678 号判决谓∶"'民法'第 153 条第

2 项所称非必要之点未经意思表示者，包括当事人约定留待他日解决之
点。准此，可知私法上契约之双方当事人，苟已互相意思表示一致，约定
就若干契约之点待日后另行协商确定，以作为其契约内容之一部分，且其

约定未违反强制或禁止规定，依契约自由原则，自无碍于契约之成立，而
非法之所不许。"本件判决所称契约自由指程序意义的契约自由而言。

（2）契约法的实质化

契约法的规定亦有在维护契约实质内容，例如"民法"第 72 条规定
"法律行为，有背于公共秩序或善良风俗者，无效"。第 247 条之1 规定定
型化契约条款"按其情形显失公平者，无效"（详见后文）。之所以设此等
概括抽象规定，因契约内容的公平，难以具体规定，只能就个案加以认定。
契约法的变迁乃在增强当事人实质上的决定自由，学说上称为契约法的
实质化，其重点包括;① 健全竞争秩序。②增设合理调和契约当事 人利
益的任意规定。③ 制定保护消费者及劳动者的法律，契约法在此方面的
发展使其具有分配正义的功能。②

（3）"民法"第 74 条规定
关于契约法上程序性的形式自由与契约内容的实质化，可以"民法"

第 74 条加以说明。依"民法"第 74 条规定;"法律行为，系乘他人之急
迫、轻率或无经验，使其为财产上之给付或为给付之约定，依当时情形显
失公平者，法院得因利害关系人之声请，撒销其法律行为，或减轻其给付。

① Kaufmmnn,Prozedarae Thearien der Gerechtigkeit (1989); Haffnann,Vershrns
gerechigeit; Studien z einer Theori proxeduraler Gerachigkeil(1992).

② 关于契约法的分配正义，Canuria（上页注④书）;Krmann，Conwuct Law and Diatrbutive
Juatice,89 Yale Law Jounal(1980),281;Lucy,Conmet ma Mechanism af Diatibutive Juetier.
Oxford Journal of Lagaf Studiea Vol. 9(1989),132.
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前项声请，应于法律行为后一年内为之。"乘他人之急迫、轻率、无经验而

订立契约指形式的契约自由。契约实质内容（实质化），指财产上之给付

或为给付之约定，依当时情形显失公平。"最高法院"2007 年度台上字第

2470 号判决;"'民法'第74 条第—项规定意旨，系违背公序良俗及诚信

原则的特殊形态，因行为人违反公平交易原则，其法律行为的内容欠缺社

会妥当性，法律允许不利益当事人事后减轻其给付，避免暴利行为之相对

人获取暴利，而有不公平情事发生。""最高法院"依此见解认为本件为成

屋交易，上诉人买受系争房屋时，该 A、B 区及中庭花园及出入大门均已

建筑完成.为两造所不争执，上诉人购屋时已可了解中庭花圆设计之样式

与共同使用之区域，买卖当时系争小区之现况，即为住户公约所约定共同

使用之现况，事后元任何变更或调教，而此共同使用之 约定、A 区之 住户

并无获得任何不正当利益，仅小区之所有住户依该公约取得中庭花园之

使用权利而已，无"民法"第 74 条规定之适用。

（4）公序良俗、契约自由与契约正义

在"最高法院"2007 年度台上字第 165 号判决，雇主与受雇人订立契

约，约定受雇人继止契约后不得请求领取"公司法"第 235 条规定的分配

红利。原审法院赞同第—审法院的法律见解，认为;"契约因当事人互相

表示意思一致而成立，一方当事人应受该契约拘束，并同时因此而拘束他

方当事人，此种互受拘束乃建立在契约自由原则之上。盖契约自由肯定
个人自主及自由选择之权利，本系市场经济及社会进步发展下最重要的

一环，契约既因当事人自由意思的合致而订立，其内容的妥当性，原则上

固可因此而获得保障。惟当事人是否确能立于*平等'地位从事缔 约行
为?契约之内容是否与法令有违?契约自由是否不得予以限制?乃契约

自由制度下应予考虑之问题。倘一方当事人不得已而屈服于他方意思之
下，订立内容违反法令、公序良俗或诚实信用原则之契约，自非法之所许。

是为维护契约内容之公平合理，契约自由应受限制。""又参以两造订约
时为雇主与受雇人间不对等之地位等情，系争同意书所附之条件，显系上

诉人利用雇主优势之地位所订，违反契约正义，不合理剥夺法律所赋予受
雇人之权利。"

在本件判决"最高法院"虽以不同的理由（契约解释）维持原审判决，

但原审前揭法律见解涉及契约的形式自由及契约内容的实质化，颇为深
刻，具有参考价值。
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（四}契约自由基本权利、防御权、第三人效力

1.受基本权利保障契约自由的防御叔

"司法院"释字第 580 号解释认为契约自由系"宪法"第 22 条的自

由 权利。受基本权保障的契约自由具有对抗国家公权力的作用。在本

件解释，大法官认为"耕地三七五减租条例"本身及若干规定因限制契

约自由，再进而限制财产权，致未对契约自由基本权利防御功能及审查

基准详为论述。应予强调的是，在肯定契约自由受基本权利保障之后，

应会以此检视涉及契约自由的法令，使人民得自由决定其缔约方式及

契约内容，以确保与他人交换生活资源的 自由，自我形成其法律关系的

私法自洽。
2.契约自由基本叔利的第三人效力

契约自由既为"宪法"第 22 条的基本权利，基于基本权利的客观价

值体系及国家保护义务，得经由"民法"第 72 条（公序良俗）或第 219 条
第 2 项（诚实信用原则）作用于私法上的契约关系（基本权利间接第三人
效力）。兹举两个案例加以说明;

（1）父母为其未成年子女订立连带保证契约∶契约自由的实质化
①台湾台北地方法院判决

在台湾台北地方法院 1995 年度重诉字第 1464 号判决①，被告为某公

司法定代理人，向银行借款，以其年仅十二岁及九岁的两个未成年子女作
为以五千万元为额度的巨额消费借贷契约的连带保证人（被告）。借款
到期后.原告请求被告连带清偿本金五百万元。台湾台北地方法院认定
此项连带保证契约无效，其主要理由为;原告与此稚子订立连带保证契
约，轻率同意由如此未具社会经验之限制行为能力人担任连带保证人，令
彼等以九岁及士二岁之稚岭背负高达五千万元之连带保证债务，显系滥
用其缔结契约之自由，若承认其契约为合法有效，则此雅子将于尚未成年
之际即扭负难以承受之债务重担，终其一生将无从解脱，对于其将来之人
格发展势将具有重大不利之影响，实无异剥夺其正常成长之权利，故应认

原告与被告间所订立之连带保证契约 与公序良俗有违，依"民法"第 72
条之规定，应认为无效。考诸外国判例，经查瘾国联邦宪法法院第一庭

1993 年 10 月19日裁定——1 BvR 567/89，1 BvR 1044/89 号，针对银行

① 《月旦法学杂忠》，1996 年 10 月第 1了 期，第 129 页。



18 债法原理

与一年仅二十一岁未具社会经验之甫成年人所订立之连带保证契约，亦

认为该保证人接受一异常高之风险，而却未享受到该受担保贷款之经济

上利益，其几乎放弃全部"民法"上任意性之保护规定，而以自己责任之

方式担保其父之企业风险，其担保范围超乎其个人之经济关系。溯自签

约之时起，该银行即无视于该保证人可预见地终其一生无法以一己之力
自该担保债务中解脱，其未就此尽其订立契约前之注意义务，并充分利用

保证人交易上之无经验以遂行其利益，此乃契约之经济力强势之一方利

用对方之弱点而遂行一己之利益，自不受私法自治之基本权之保障，应认

该保证契约违反公序良俗而无效（参见"司法院"编;《孢国联邦宪法法院

裁判选辑》（五），第 375—401 页）。该判例就年已二十一岁之成年人犹

认为银行与其所订立之巨额债务保证契约违反公序良俗而无效，遑论本
件情形被告仅系十岁左右之儿童，彼等与原告所订立之五千万元连带保

证契约自无从认其为有效。①

②德国联邦宪法法院裁定∶以家庭成员为保证契约的效力

前揭台湾台北地方法院的判决理由基本上可资赞同。值得特别提出
讨论的是其判决理由参照德国联邦宪法法院著名的保证案（Burgschaft，

BVerFGE89，214）②的法律见解，系以比较法作为法律解释方法，德国联
邦宪法法院的论证说理，甚值参考，特详细摘录其意旨如下∶

在德国担保实务上，金融机构就消费信用贷款及企业信用贷教通常
系与中产阶级企业签定而令其家庭成员保证。各该家庭成员之收入及财
产状况则多不予审查。此种保证契约之目的并非专为扩张责任范围，而
是防止脱产，并促使贷款人通过其亲属的加人保证而产生一生休威与共
的经营。此种保证涉及德国基本法第 2 条第 1项所定保障的契约自由与
私法自治。法院应本诸基本权利客观法律意旨依公序良俗（德国民法第
138 条第Ⅰ项）及诚实信用原则（德国民法第 242 条）对契约内容加以审
查。在民事交易上，基本权主体系以平等的地位参与，各有不同的利益，
往往并具有相反的目标。既然民事交易当事人皆享有基本法第 2 条第 1
项之保护，并得平等地援引私法自治的基本权利保障，则不得只使较强之

① 据台湾台北地方法院告知本件判决经上诉后，仍维持第一审判决理由，因未列人计算机
档案，难以查阅。

② 李惠宗译∶《箍国联邦宪法法院裁判选辑》（五），"司法院"发行（1994），第375 页，以下
说明养参照其译文。
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一方的权利获得伸张，相互冲突之基本权利地位应视为相互影响，相互限

制，以使所有当事人的基本权利皆尽可能地发挥效用。

契约法上，合理的利益平衡源自于契约当事人合致的意展。双方相

互拘束并因此而实现其个人的行为自由。契约之--方如果具有强大之地

位，以致事实上其得在契约内容单方面作决定，则对他方当事人而言，此
无异为一突异今人无法接受的"他主决定"（Frendbestim-mung）。然而法

律并不能就所有状况皆有所规定，因此谈判平等即不免多多少少受侵害。
然基于法安定性的理由，契约不至于因谈判平等之受到影响即产生问题

或者应予修正。惟如果牵涉到某种案件类型，即契约一方结构上明显低
下且契约之结果具体对该劣下之一方显失公平者，则民事法规即应对之
有所反映并使之有修正的可能。此种要求乃源自于私法自治的基本权保

障（基本法第 2 条第 1项）以及社会国原则（基本法第 20 条第 1 项、第 28
条第】项）。

现行契约法符合这些要求。民法立法者即使已对交易上较弱势的一
方创造出不同的保护规定，仍然是从形式，上平等私法交易模式出发，但帝
国法院已放弃此种观察方式并将之转回到"社会责任的实质道德"①，认
为契约自由只就力量关系相近当事人的案型上适合作为适当利益平衡之

媒介，亦且此种就受到干扰契约平等所为的平衡正是现行民事法的主要
任务。如果契约内容对于缔约一方加以非比寻常的负担而在利益的平衡
上显不适当者，则法院不得认为"契约就是契约"即为已足。法院毋宁必
须叙明该约定是否是结构上谈判强度不平等的结果，或必要时，法院是否

须在现行民事法一般条款的范围内与以匡正。宪法在此容许其有广泛的
裁量余地。法院若完全无视于受到契约平等或拟以不适当方法加以解决
时，即已违反此基本权利保障。

诉愿人以该具有争议的保证契约所承担的资任风险异常之高，且并
无自己的利益。此外，此一高度风险却被严重地漠视。该保证金额只对
主债务标明一最高限额;高额的费用及信用贷教利息应列入计算，其计算
基础没有在保证契约内予以表明。尤其所被担保的交易均乏最高限额之
约定。又有关保证保护规定均被排除，此明显她表示，诉愿人实际上一如
其父负担该债务。此种风险的意义及范围甚至连交易上有经验的人都难

① Wisacker,Industnegeellaehaft und Privatrechiordnun (1974),S,24.
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估计;对只有二十— 岁而未受过正规职业教育的诉愿人而言，实无法

预见。
契约一方当事人居于如此劣下地位主要还须视该契约以何种方式成

立，特别是地位高超的他方契约当事人有何作为。联邦最高法院就此仍

然否认金融机构有任何的阐明及提示义务。甚至银行工作人员另外以

"您不会有什么大责任的"催逼，联邦最高法院亦认为并非严重之事。与

联邦高等法院所为确认相反的，联邦最高法院认为这只是暂时殷实可靠
的告知，不至于对诉愿人的谈判地位产生影响。此非属公平，基本上应不

受私法自治的基本权利保障，故该判决应无再存在余地。

据上所述，可知德国联邦宪法法院系采基本权利的第三人效力（间

接）审查不平等民事契约的内容。有学者认为"结构不平等"（Stnakurelle

Ungleichkheit）的概念容易导进意识形态的评价，过度操弄立法者民事法上
的价值判断;忘记了私法自治系建立在自我负责的思想上，其依基本法第
2 条第 1项（一般行为自由）而对契约自由加以限制，系走向一个照顾式
的监护国家。① 多数学者采肯定的见解，该判决的贡献在于区别形式的
契约自由（契约就是契约）及契约自由的事实面，并将契约自由加以实质
化，即契约法应顾及当事人事实决定的自由，以维护保证人的私法自治，
限制债权人形式的契约自由。②

（2）劳工离职后竞业条款∶契约自由与职业自由

①"最高法院"见解∶形式契约自由及实质化发展

雇主与员工离职后竟业禁止约款涉及劳资利益甚巨，系实务与理论

① Depenbeucr,Thar VBI1996,270;Zollner,AcP1996,1; Muswick。in Sachs(Hr.),
Grundgeact（6，Aun.2011），An.2 Rdn.55c.关于法律上家父主义与翼约自由，Enderlaia，Be-
chLspaternalisrons und Vertegsfrihei ( 1996 ).

② Canwris（第14 页注④书），第 299 页;Knohel，Wandlangen im Verundnit der Vertrng-
friheil（200O）.Cherednychenko，下und四enlsl Righia，Coxract Law and the Protaction of bhe Weaker
Party;A Coapsralive Analysi of th CoraiuLiansliation of Cootract Lav,with Emphasis an Risky Fi-
nancil Tannsctions（2007）．本书梁比较法的方法论述契约法的宪法化，并以毒国联邦宪法法脆
保证案为重点（尤其是第 63 页以下），甚具参考价值。
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上的重要问题。①"最高法院"1986 年度台上字第 2446 号判决认为∶"按

'宪法'第 15 条规定，人民之生存权、工作权及财产权应予保障，乃国家

对人民而言，又人民之工作权并非一种绝对之权利，此观诸'宪法'第 23

条之规定而自明，上诉人惟恐其员工离职后泄漏其工商业上，制造技术之

秘密，乃干其员工进入公司任职之初，要求员工书立切结书，约定于感职

日起二年间不得从事与公司同类之厂商工作或提供资料，如有违反应负
损害赔偿责任。该项竞业禁止之约定，附有二年间不得从事工作种类上

之限制，既出于被上诉人之同意，与*宪法"保障人民工作权之精神并不

违背，亦未违反其他强制规定，且与公共秩序无关，其约定似非无效。原

审认定该竞业禁止之约定违反强制规定，与公共秩序有违，系属无效，因
而判决上诉人败诉，尚有未合。"

其后 1994 年度台上字第 1865号判决，"最高法院"对于离职后竞业

禁止约款的效力认为;"至切结书第三项系禁止上诉，人将任职被上诉人公

司习得之技能用于弹波之生产等，此非单纯之营业秘密之禁止泄漏，亦含
有竞业之禁止。法律固未繁止为竞业禁止之约定，惟须于合理限度内，亦
即在相当期间及地域限制内，始认为有效。切结书第三项并无时间及地
域限制，虽逾合理限度，惟被上诉人在第一-审系请求禁止上诉人于 1992
年5 月 11日以前为同业竞业，亦即离职后二年内蔡止竞业，于原审改为
请求自判决确定时起二年内禁止，限制期间仍为二年，应认为两造间竞业
禁止之约定，为离职时起二年内，始为合理范围，而为有效。"

就此二个判决观之，前者基本上系从形式平等私法交易摸式出发，后
者则较重视契约内容的合理性。

① 参阅林更鉴四篇论文∶《离职后党业禁止约款的审查;三步骤——坪台南地方法院 1999
年度劳简上字第六号判决》，载《月具法学杂志》，204年8月第 111 期，第 193 页;《离职后竞业
禁止约款》，戴《劳动法案例研究（一）》，第 135 页;《离职后竞业莞止纳款的审查;"民法"第二四
七条之一·—评台北地方法院 2002 年劳诉字第—二九号判快），载《万陶法律》，2003 年 I0 月第
I31 期，第 27页;《离职后竞业禁止约款的审查——雇方值得保护的正当利益兼评台清高等法院
台中分院 2002 年度上字幕三六七号判决》，猴《月旦民商法杂志》，2003 年9月创刊号，第 248
页。并参阅李建良;《党业禁止与职业自由》，载《台湾本土法学杂志》，2000 年 10 月第 15 期，第
11】页;李惠宗;《糖止跳槽的程序设计师》，载《食湾本土法学杂志》，2002 年4 月第33 期，第123
页;魏千峰∶《离职后竞业禁止契约之研究》，载《劳动法裁判选辑（··）》，第 365 页;蔡正廷∶《离
职劳工竞业幕止之案例类型》，截《万国法律》，1999年10 月第 I07 期，第 43 页。
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②法益权衡的审查基准

值得重视的是，地方法院及高等法院与学说致力于建构意业禁 止 条

款的合理审查基准①，病以调和同受宪法保障的契约自由（私法自治）与

职业自由（受雇人的工作权）。此项审查基准应衡酌的重要因素包括;

a）雇主有无值得保护的正当利益。b）所为之限制，是否与雇主的正当

利益维持合理的关联。c）是否给予劳工合理的补偿。

离职后竟业禁止约款系采定型化契约时，应有"民法"第 247 条之 1

第 3 款"使他方当事人抛弃权利或限制其行使权利者"、第 4 款"其他于
他方当事人有重大不利益者"，显失公平，应为无效规定之适用。② 在此

情形亦应斟酌前揭审查基准而为认定，以兼顾契约自由的程序性及其内
容的实质公平。

四、契约缔结成立

（一）契约成立的机制

契约是私法自治的体现、乃私法自治的一种表现方式。私法自治系

个人依其意思自我形成其法律关系，契约法合理的利益平衡源自 于当事

人意思的合致，双方相互拘束，并因此实现其个人人格自由发展，由此可
知契约成立的重要性。"民法"第 153 祭明文规定;"当事人互相表示意
思--致者，无论其为明示或默示，契约即为成立。当事人对于必要之点，
意思 -致，而对于非必要之点，未经表示意思者，推定其契约为成立，关于
该非必要之点，当事人意思不—致时，法院应依其事件之性质定之。"关于
当事人互相如何表示意思，"民法"就一方的要约，他人的承诺，设有详细
的规定，图示如下∶

Q 关于实务上审查基准及其在个案的运用及具体化（台湾台北地方法院 1996 年度劳诉字
第 6 号、台湾台南地方法院 199年度劳简上字第6号、台湾爸北地方法院 2000 年度诉字第 76
号、台胃高等法院 2002 年度上字第 367 号等判决），详阅林更盛前揭抢文。

③） 台商台北地方法院 2002 年度劳诉字第 129号判决。
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，买卖
/ 遗产赠与究约é消费循贷 承诺通知及迟到（1S9）
分管契约 迟到之承诺 （160）意思表示 撒回要约通知迟到（162）
一承诺<要约— 含数 一— 撤回承诺通知迟到（163）

\意思实现 （1611）
i要;e

/必要之点必须合意约
甾， 经表示者，须合致程 非必要之点<我 未表示者，法院依事件性质定之

砜
约
货

（二）奖约自由原则与契约成立
诚如"司法院"释字第 580 号解释所强调，契约自由，使契约当事人得

自由决定其缔约方式及缔约内容，以确保与他人交换生活资源的目的。
关于契约成立的契约自由系一种程序性规定，前已再三提及，兹举"最高
法院"判决如F'，以供参照;

1，非必要之点的意思合致;契约合意终止，系契约双方当事人，依合

意订立契约，使原有契约之效力向后归于无效，亦即以第二次之契约终止

原有之契约（第-次之契约）。依契约自由原则，契约之双方当事人虽得
再订契约，使原属有效之契约向将来归于无效，惟其成立要件仍应依"民

法"第 153 条之规定定之。而依该条规定，当事人对于契约必要之点必须

意思一致，契约始能成立。所谓必要之点通常固指契约之要素，但对于契

约之常素或偶素，当事人之意思如特别注重时.该常素或偶素亦可成为必

要之点（2010年台上 60 号）。
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2、当事人留待他日解决之点;"民法"第 153 条第 2 项所谓契约非必

要之点未经意思表示者，包括当事人约定留待他日解决之点。准此，可知

私法上契约之双方当人，苟已互相意思表示一致.约定就若干契约之点待

日后另行协商确定，以作为其契约内容之一部分，且其约定未违反强制或

替止规定.依契约自由原则，自无碍于裂约之成立，而非法之所不许（2008

年台上2678号）。

3.本约与预约∶当事人互相表示意思一致者，无论其为明示或默示，

契约即为成立，"民法"第 153 条第 1项定有明文。足征本约之内容，如属
两造之预约所相互合致之范围，当事人固有据以订立本约之义务;谁如非

属两造预约已相互合致之范围，本于契约自由原则，仍应经双方意思表示

合致，本约始得谓为成立（2006 年台上. 1849 号）。
（三）房屋买实的乎面图

在一件涉及房屋买卖契约的判决，"最高法院"认为∶本件平面图已
非单纯为招徕顾客之广告性质，而系经由上诉人之售屋小姻向被上诉人

展示并说明后，被上诉人始决定买受系争房屋，自已成为契约之重要内
容，而非仅为要约之引诱，上诉人纵于买卖洽定后所提供之书面买卖契约

书中，置人附合性条款，将两渣间业已合意列为契约必要内容之前揭平面

图，降格为"仅供参考之用"，企图将之排除于契约之外，此不推与两造间

之真意不符，抑且有违诚信原则，上开排除条款不生若何效力，被上诉人
不受其拘柬等词，乃关于系争平面图是否成为契约一部分之事实认定向

题，尚与有无给予合理审阅契约期间无涉（2005 年台上 2064 号）。
〈四）遗产赠与

当事人缔结赠与契约，对于契约必要之点，即赠与标的物之意思表示
必须一致，否则，即难谓赠与契约业已成立。又遗产性质上系属共同共

有，非经共同共有人全体表示赠与之意思，自属不生效力。是以继承人以
遗产为赠与之标的时，须继承人全体向受赠人表示赠与特定遗产之意思，
而经受赠人允受者，始得谓赠与契约业已有效成立（2002 年台上 1520
号）。

（五）消费借贷

目前社会交易频繁，一人同时与数家金融机构来往、开设并使用多个
账户者，所在多有，委由他人代办金融贷款或提数转账等喜务，更属常见;

因此，借款人除应亲自于借教申请书或借据上签名盖章外，其余字段由金
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融机构代为填写，为金融贷款实务所承认，亦为—般借款人所认知而遂

行，尚难以借款串请书或借据上签名以外字段如借款金额、利率及期限等

字迹与签名者不--致，或贷款金融机构依借款之指示将贷款拨 至借款 人

开立之另一账户，遽谓双方间无成立消费借贷之合意（2007 年台上 2577

号）。
（六）公高大厦共有部分分管契约（第826 条之 1}

契约固须当事人互相表示意思一致始能成立，但所谓互相表示意思

一致，不限于当事人直接为之，其经第三人为媒介而将当事人互为之意思

表示从中传达而获致意思表示一致者，仍不得谓契约未成立。公寓大厦

之买卖，建商与各承购户分别约定，该公寓大厦之共有部分或其基地之空
地由特定共有人使用者，除别有规定外，应认共有人间已合意成立分管契

约。倘共有人已按分管契约占有共有物之特定部分，他共有人嗣后将其

应有部分让与第三人，除有特别情事外，其受让人对于分管契约之存在、

通常即有可得而知之情形，而应受分管契约之拘束（2007 年台上 2025

号）。

五、契约上的义务群与债务不履行

（一）体系构成
契约系依当事人合意自我形成的法律关系（债之关系），此种契约关

系（债之关系）系由一定的权利义务所构成，从义务面加以观察，即为契
约上的义务群，此为契约法内容形成及发展的核心问题，关于契约上义务
群的分类概念，本书曾参照各家见解，提出如下体系构造;

/先契约义务∶ 缔约上过失 （245 之 1）
，给付不能（226）
/ 给付迟延（229~ 24】）-主给付义务/ 给付义务< ，瑕疵给付（227 I）

从给付义务 不完全给付 -寄给付 （227 II）-契约履行（
侵客人格权 （227之 I）给付关连附随义务< >不完全肃付 227.227之 1）无给付关连

后契约义务
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兹就买卖契约举数例加以说明∶

.缔约上过失∶甲互乙为某屋买卖进行商议，甲可合理信赖成立买

卖契约，乙中断商议，显然违反诚实信用方法时（第 245 条之 1第 3 款），

甲得向乙请求非因过失而信契约能成立所受损失。

2、主给付义务与从给付义务∶甲出卖某名贵钻石手表给乙，约定应

交付原厂证明书。在此情形发生两种给付义务∶（1）主给付义务，即甲交
付该钻石手表及移转所有权的给付（第 348 条），主给付义务为契约必具

的义务，并决定契约的类型。（2）从给付义务，例如交付原厂证明书，其
非契约所必备，旨在满足实现（主）给付义务。从给付义务得依法律规

定、当事人约定或契约解释而发生。从给付义务原则上亦得诉请履行，得
构成双务契约的对待给付（第 264 条），并适用关于债务不履行（给付不
能、给付迟延、不完全给付）的规定。

3.给付义务及不完全给付∶甲出售猪的饲料给乙，该饲料含有过量
添加物，致乙的猪群受到伤害。在买卖契约中，物之出卖人负交付其物并
移转其所有权之义务（第348 条，给付义务）。买受人对于出卖人，有交付
约定价金及受领标的物之义务（第 367 条）。支付价金系买受人的给付义
务。受领标的物是否为给付义务，尚有争论，"最高法院"1975 年台上字
第 2367 号判例谓;"买受人对干出卖人有受领标的物之义务，为'民法'
第 367 条所明定，故出卖人已有给付之合法提出而买受人不履行其受领
义务时.买受人非但陷于受领迟延，并陷于给付迟延，出卖人非不得依'民
法'第254 条规定据以解除契约。"系认受领标的物为买受人的给付义务。

甲出卖的饲料含有过量添加物，致乙的猪群食后受到伤害时，甲的给
付构成不完全给付（瑕疵给付及加害给付，第 227 条）。其饲料含有过量
添加物系瑕疵给付，买受人（债权人）得依关于给付不能或给付迟延之规
定行使其权利（第 227 条第 1 项），请求补正或损害赔偿。买受人并得主
张出卖人应负物的瑕疵担保责任（第 354 条以下）。乙的猪群因食用饲料
而受伤害，系于原来债务不履行外，更超过履行利益的损害，是为加害给
付，买受人乙并得请求赔偿（第 227 条第 2项）。

4．附随义务∶附随义务指附随于契约发展过程而发生的义务，可分
为二类，一为与给付具有关连，一为与给付并无关连。其与给付无关连的
义务系在保护他方当事人的人身或财产不因债务履行而受侵害。例如出
卖人于装设机器时，不得损害买受人其他设施或物品（所谓债权人的完整
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利益，Integrittsinteressc）。其与给付有关的附随义务，包括说明、报告、协

力等义务。就买卖契约言，例如药物的出卖人应说明其使用方法（或交付

说明书）;贵重物品的包装;汽车、计算机、机器的出卖人（尤其是制造人

为出实人时）应准备市场上难以购买的零件。

附随义务的违反得构成不完全给付（包括瑕疵给付及加害给付）。

附随义务得否诉请履行，是否构成双务 契约的对待性，于其违反时得否解

除契约，应依契约的目的、内容、附随义务的性质，就个案而认定。

关于不完全给付的加害给付，"民法"第 227 条修正理由书作有如下

说明;"不完全给付如为加害给付，除发生原来债务不履行之损害外，更发

生超过履行利益之损害，例如出卖人交付病鸡致买受人之鸡群亦感染而

死亡，或出卖人未告知机器之特殊使用方法，致买受人因使用方法不当引
起机器爆破，伤害买受人之人身或其他财产等是。"病鸡之例，为给付本身

的瑕疵（不良履行）。机器之例，为附随义务的违反，此项附随义务兼具

保护馈权人给付义务及维护债权人人身财产完整性不受侵害的双重性
质，均有"民法"第 227 条第 2 项规定的适用。

5，后契约义务∶契约终了后，当事人间仍负有一定的义务，学说上称
为后契约义务（cupa post contractur finium），例如甲出租某屋予乙作为
洗衣店，乙于租赁契约终止后，甲应允许乙悬挂"迁移启事"。甲以高价

出卖牛肉面店予乙后，纵无特别约定，亦有"竞业禁止"的适用，不得在附
近重新开业。

最后应特别说明的是所谓原义务及次义务两个重要概念。① 原义务
（Prmrpllichte）指以给付为指向的义务，其履行为契约固有之目的，例如
出卖人交付其物并移转其所有权的义务。原义务并包括附随义务在内。
次义务（Sekundarpflichte）系因可归责事由不履行原义务而生的义务，除
损客赔偿外，包括因解除契约所生恢复原状的义务（第 259 条）。

主义务及次义务构成债务不履行的核心，兹以请求权基础方法②加
以说明，例如甲出卖某机器给乙，乙未告知机器的使用方法，致买受人因
使用方法不当引起该机器本身毁坏，买受人的人身及其他财产损害。在

此情形，甲违反其买卖契约的附随义务，而发生债务不履行责任，图示如

① Schopp, Meihodenlehre des Zivilrechts(1998),S,23 ⅡT.,29 f.
② 抽害;《民法题维∶倩求权基础理论体系》，北京大学出版社 2009 年版。
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下（请读者写成书面!）;

请求权基础 227
1.要件

—__———原义务∶原给付请求权（1）给付义务、附随义务———
①给付义务（348）
②告知机馨使用方法的附随义务

（2） 违反附随义务∶加害给付
（3）归责事电

2.法律效果
（J）损寄赔偿（27Il）
①机器本身 >次义务∶次给付请求权②人身
③其临物品

（2）侵害人身（人格权）∶ 227条之1

（二】实务发展
关于契约上义务群及债务不履行，实务上有重大的发展，其见解基本

上同于本书观点，使我国民事责任的理论更为完善。兹举相关判决如下.

以供参照;
1.主给付义务与从蛤付义务

契约成立生效后，债务人除负有主给付义务外，为准备、确定、支持及

完全履行其本身之主给付义务，尚负有从给付义务（又称独立之附随义

务），以确保债权人之利益能获得完全之满足，俾当事人缔结契约之目的

得以实现。系争合约内纵未明定被上诉人负有提供软硬件规格书予上诉

人之义务 ，惟基于诚信原则及补充的契约解释（契约漏洞之填补），被上

诉人是否不负有提供该项义务，尤非无斟酌之余地（2009 年台上 2436

号）。
本件判决的氧点在肯定给付义务包括主给付义务及从给付义务，并

认为基于诚信原则及契约解释得发生契约上的从给付义务（提供软硬件
规格书），债权人得诉请履行。

2.附随义务
（1）财产委任经营契约委任人协助取得建造执照的义务（协力义

务）
在一件涉及"国有"非公用财产委任经营契约，"最高法院"认为;"契

约成立生效后，债务人除负有给付义务（包括主给付义务与从给付义务）
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外，尚有附随义务。此项附随义务不仅系基于诚信原则而生之义务，且于

1999 年4 月 21日修正公布之'民法'第 227 条第 2 项之立法理由说明

中，亦已加以承认。附随义务包括协力及告知义务以辅助实现债权人之

给付利益，倘债务人未尽此项义务，债权人自得依'民法'第227 条不完全

给付之规定行使其权利。本件上诉人陈O签订系争契约之目的，系欲作

为摊贩集中场，而须有根关之建筑设施，被上诉人对此并未争执，参诸系

争契约第6 条第3 项约定;'乙方（指上诉人）增加前项设施.应依建筑管

理相关法令申请建筑执照'，可知被上诉人所交付之系争土地，必系能申

请建筑执照以兴建建物，始能符合系争契约委托上诉人经营之目的。且

上诉人于 2004 年2 月 10 日曾催告被上诉人于二周内协力取得建造执

照，以便开发经营.被上诉人于同年 2 月 25 日亦函复会清需地机关尽速

协助上诉人向台中县政府取得建造执照，则被上诉人依诚信原则或契约

的补充解释（契约漏洞之填补），自负有协助上诉人申请取得该建造执照
之义务，以履行实现系争契约订约之经济目的。⋯⋯则被上诉人因其未
尽协力使上诉人取得建造执照之义务，致上诉人订立系争契约之目的始

终无法实现，能否谓未违反系争契约附随之义务? 又上诉人因被上诉人
迟未履行是项附随义务，经定期催告后，于 2004 年 5 月 19 日发函解除契
约，依'民法'第 227 条、第 254 条规定，是否不生解除契约之效力?即均
有再加研求之必要。"（2009 年台上 180】号，另参阅 2009 年台上 78 号）。

本件判决肯定债务人的协力义务，协力义务因契约类型及内容的不
同，得为附随义务或从给付义务。"最高法院"认此协力义务为一种附随
义务 ，馈权人得催告请求履行，并得依法解除契约。

又"最高法院"认为;"按于债之关系中，债务人之给付义务包括主给
付义务与从给付义务在内。从给付义务之违反，若致主给付义务无法依
债之本旨履行，即构成不完全给付，债权人自得请求债务人赔偿损害。本
件上诉人仅将系争七笔土地所有权移转登记与被上诉人，未依约对杨 ○
木等三人提起诉讼，又未依约由杨〇木等三人所有之上开三笔土地分割
出八米宽道路供被上诉人通行使用并将道路用地所有权移转登记与被上
诉人，属不完全给付，为原审所确定之事实，则债权人即被上诉人自得对
债务人即上诉人就系争七笔土地及其上建物欠缺八公尺宽道路供通行使
用所减损之价值，请求损害赔偿。"（2006 年台上 804 号）。
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（2）租赁契约出租人协力使承租人取得营利事业登记证的义务

在一件租赁房屋作为营业店面的契约中，"最高法院"认为;"按出粗

人应以合于所约定使用、收益之租赁物交付承租人，并应于租赁关系存续

中保持其合于约定使用、收益之状态，'民法'第四百二十三条定有明文。

此项义务，为出租人之主给付义务，如出租人交付之租赁物.不合于约定

之使用目的或于租赁关系存续中未保持合于约定使用、收益之状态者，即

与债之本旨不符，承租人得主张同时履行抗辩权，拒绝租金之支付，并得
依债务不履行之规定请求损害赔偿，或依瑕疵担保责任之规定行使瑕疵
担保请求权。又契约成立生效后，僚务人除负有给付义务（包括主翁付义

务与从给付义务）外，尚应尽其附随义务，以辅助债权人实现契约订立之

目的，倘债务人未尽此项附随义务，债权人得依'民法'第 227 条不完全给
付之规定行使其权利。本件上诉人承租系争租赁物之目的系作为店面

（第一层）及办公住家（第二层）使用，有系争租赁契约可檬，而上诉人于

2005 年 2 月间，就系争房屋曾以秀梅早餐店名义办理营利事业登记证，
未能获准，业据证人陈O银供征属实⋯⋯。倘系争租赁物因无法办理营
利事业登记证，而使上诉人不能作合法之营业使用，以及在租赁关系存续
中因办理部分灭失登记而影响上诉人申请取得营利事业登记证，则被上
诉人是否已尽其契约之主给付义务（即'民法'第 423 条所规定之义务）
及附随义务〔协力辅助上诉人取得营利事业登记证，以合法营业之义
务），即非无再行研求之必要。"（2009 年台上 222 号）。

在本件"最高法院"认为出租人协力辅助承租人取得营利事业登记
证，以合法营业的义务，系一种附随义务，此种附随义务具有给付关连，出

租人不为履行时，承租人得否解除契约，实值研究。
（3）承揽契约上承揽人的保护利益
在一件承揽契约中，"最高法院"认为;"系争契约固未就中O公司施

工时造成之现场损害或邻损约定由何人负责，但按诸工程承揽契约之特
性，承揽人对定作人除负有完成工作物之义务外，当然亦负有于施工期阀
防止工作物施工现场及邻地受损害之义务，此等义务纵未见诸契约约定，
然依'民法'第—百四十八条诚信原则之法则，亦应认为承揽人之附随义

务之一。是以中O公司既负有施工期间不得损害工地现场及邻地之义
务，竟仍违背之而造成损害，致祥 O公司因此须代负修缮之责，则就系争
契约而言，中○公司即有不为完全给付之情形，且可归责于中O公司。依
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'民法'第二百二十七条之规定，祥O公司就其所支出之修缮费即为中〇

公司不完全给付所致生之损害，自得请求中 ○公司负赔偿之责。"（2007

年台上 448 号）。
本件承揽人的附随义务，系典型与给付不具关连的保护义务，旨在维

护定作人的人身或财产不受侵客的完整利益。@

3.后契约义务
（1）雇佣契约（劳动契约）终了后，雇主发给离职证明书的义务

按学说上所称之"后契约义务"，系在契约关系消灭后，为维护相对

人人身及财产上之利益，当事人间衍生以保护义务为内容，所负某种作为
或不作为之义务，诸如离职后之受雇人得请求雇主开具服务证明书 、受雇

人离职后不得泄漏任职期间获知之营业秘密之类，其乃脱离契约而独立，
不以契约存在为前提，违反此项义务，即构成契约继了后之过失责任，应
依债务不履行之规定，负损害赔偿责任，与当事人间就契约本身应负之原
给付义务未尽相同（2006 年台上 1076 号）。

（2）雇佣契约（劳动契约）终了后，受雇人保守雇主营业秘密的义务
上诉人干原审主张;被上诉人离职后未保守雇主之营业秘密，反而趁

伊公司业务中断之际掠夺伊公司之年度合约客户，并将伊原已进行之项
目服务由采O公司完成，收费，自已速反后契约义务，伊自得依"民法"第

227 条及第 226 条给付不能之规定，请求损害赔偿等情，自属重要之攻击
方法.原审恝置不论，遽为上诉人敷诉之判决，难谓无判决不备理由之违
法（20O5年台上 2406号）。

"最高法院"在前揭两个判决肯定了吾人所提出的后契约义务。此
种后契约得为给付义务（如受鹿人请求雇主开具离职证明书），亦得为附
随义务（如保守营业秘密的不作为义务）。

六、缔约上过失

{一）"民法"第 245 条之 1 的法律构造
伟大的法学家耶林创设了缔约上过失（culpa in contrahendo）的理论，

① 姚志明;《营建工程承抛契约定作人协力义务之性质——评"最高法院"2010年台上字
第一O九六号民事判决》，戴《月且戴判时报》，2010 年 12 月第6期，第 39 页。
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在德国实务上发展出精细复杂的制度（原为习惯法，现明文规定干德国民

法第 311 条第 2项及第 3 项）①，希腊民法（第197 、198 条）及意大利民法

（第 1337 、1338 条）均设有明文。1999 年台湾地区"民法"债编修正时增
设第 245 条之1 规定，"契约未成立时，当事人为准备或商议订立契约而

有左列情形之者，对于非因过失而信契约能成立致受根害之他方当事

人，负赔偿责任;一、就订约有重要关系之事项，对他方之询问，恶意隐匿

或为不实之说明者。二、知悉或持有他方之秘密，经他方明示应予保密、

而因故意或重大过失泄漏之者。三、其他显然违反诚实及信用方法者，

前项损害赔偿请求权，因二年间不行使而消灭。"修正理由认为∶"近日工
商发达.交通进步，当事人在缔约前接触或磋商之机会大增。当事人为订

立契约而进行准备或商议，即处于相互信赖之特殊关系中，如一方未诚实

提供信息、严重违反保密义务或违反进行缔约时应遵守之诚信原则，致他

方受损害，既非侵权行为，亦非债务不履行之范畴，现行法对此未设有赔

偿责任之规定，有失周延。⋯·--为保障缔约前双方当事人间因准备或商

议订立契约已建立之特殊信赖关系，并维护交易安全，实有 规定之
必要。"。

"民法"第 245 条之1 规定"契约未成立类型"的缔约上过失②，构成

要件为∶
1.当事人为准备或商议订立契约。

2.须契约未成立，一方当事人非因过失而信契约能成立致受损害。
3.须有法定三种情形之一。

关于"契约未成立类型"的缔约上过失，"民法"第 247 条第 1项规
定;"契约因以不能之给付为标的而无效者，当事人于订约时知其不能或
可得而知者，对于非因过失而信契约为有效致受损害之他方当事人，负赔
偿责任。"（1）就要件言，须一方当事人违反先契约信息义务（以不能之
给付为契约之标的，致契约无效）。（2）就法律效果言，应赔偿他方当事

① 新修正藤国民法蹈311 条规定迭律行为与法律行为类似债务关系∶"1.对于以法律行
为成立债务关系以及变更德务关系的内容，当事人之间的合同是必要的;但法律另有规定的除
外。2、以第 24】 条靠2教所规定的义务为内容的债务关系，也因下列情形之一而发生∶（1）合
同磋商的开始。（2）合同的准备，而在准备合同时，鉴于可能的法律行为上的关系，一方将影响
自己的权利、法益和利益的可能性给予另一方;或将自己的校利、法益和利差托付给另一方。"

② 刘脊堂∶《民法债编总论（一）契约法总论》，2011 年自瓶，第158 页。
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人非因过失而信契约为有效而受损害（消极的契约利益，亦称为信赖利
益，例如订约费用、准备履行所需费用或丧失订约之机会的准备）。关于

"民法"第 245 条之1 规定的适用，须以所定三种情形之一致契约不成立

为要件。分别说明如下;
1，"就订约有重要关系之事项，对他方之询问，恶意隐匿或为不实之

说明者。"（第 245 条之1第 1 项第1款），此涉及一方诚实提供信息的先

契约义务。例如申询问乙"是否具有担任某项工作的专业训练"、"出售
的机器是否为原厂进 口"，乙恶意隐匿或为不实说明;

（1）设甲信赖乙的信息而准备缔约，其后甲发现乙恶意隐匿或为不
实说明而不订立契约时，甲得向乙请求非因过失而信其契约能成立所受

的损害。
（2）设甲未发现乙未诚实提供信息，仍订立契约时，因不具备"契约

未成立"的要件，无"民法"第 245 条之 1 的适用。现行"民法"上的缔约
过失不包括缔结不利内容契约的类型。①

2."知悉或持有他方之秘密，经他方明示应予保密，而因故意或重大
过失泄漏者。"（第 245 条之1第1项第 2 款），此为先缔约保密义务。例
如甲与乙谈判转让某项生物科技的契约，甲明示应予保密，乙故意或重大
过失泄漏该项秘密;

（】）设甲发现乙泄密而不成立契约时，应得请求其宿契约能有效成
立所受损客。问题在于其所得请求的，系信赖利益，而非因乙泄密所受财

产损害。关于此种财产损害（纯粹经济损失）的请求权基础为"民法"第
184 条第1项后段规定∶"故意以背于善良风俗方法加损害干他人。"在乙
泄密系故意而不背于善良风俗，或乙系重大过失时，甲无从依该规定请求
损害赔偿。

（2）设甲未发现乙的泄密而成立契约时，因不具备"契约未成立"的
要件，无"民法"第 245 条之1 规定的适用。"民法"上缔约上过失制度不
包括违反先契约义务而侵害他人财产（或人身）的类型。

① 德国学说上称此种缔约上过失类型为"对非所意献契约责任"（Reftun度 fr unerwdnMht
Vertrsge),Lorenz/Richm,Lzhxuch aum nauen Schuldreeht(2002),S,[94;Looschelder,Schul-
drecht Algemeiner Teil(200),S.79;Siephan Loren,Der Schutz vor dem unerwdnschten Venrg
(1997),



34 馈法原理

3."其他显然违反诫实及信用的方法。"（第 245 条之 1 第 1项第 3
数）。先契约义务系基于诚实信用原则而发生，"民法"第 245 条之1第I

项第1款规定未诚实提供信息，第 2款规定违反保密义务，均为诚实信用

原则的具体化;第 3 款具概括条款的性质.在活用上最常见的是中除缔

约。中断缔约是否成立缔约上过失，应严格认定。本诸契约自由。当事人

于契约成立前得随时中断缔约，每一个缔约者应承担其不能成立契约受

有损失的风险。须当事人的商议产生·-种应可订立契约的正 当信频，并

因此信赖而为订约及履行契约支出费用时，其中断缔约始构成显然违反

诚实信用原则，而应负缔约上过失责任。此项责任的理由不是中断缔约

本身，而是引起他方当事人对契约成立的正当信赖。

〈二）实务发展

"民法"第 245 条之 1 的缔约上过失制度增设于 1999 年，迄今已逾十

年，实务上如何解释适用，应值关切。如所预期、经查阅裁判资料（"最高

法院"判决），尚未发现有明确肯定适用的案例。在若干案例，当事人亦

有主张"民法"第 245 条之，1（尤其是中断缔约）.但法院均认为无适用余

地（主要系因契约已成立）①。应强调的是，就实务发展言，现行"民法"上
缔约上过失规定是"法典"上的一个具文，不是一个具有规范生命的

制度。
"民法"第 245 条之1规定的缔约上过失十年来所以成为具文，其主

要理由应系法律规定本 身的问题，即其适用范围过狭（契约不成立类

型），其要件宽严不一.如须有恶意（第1款），或故意或重大过失（第 2

款），已非属"过失"责任。因此为使"民法"缔约上过失制度能够发挥其

规范功能，应有修正的必要。

（三）缔约上过失制度的修正

为扩大"民法"上缔约上过失的适用范围，本书曾认为可将"民法"第
245 条之 】规定的"契约未成立时"，解释为"契约未成立前"，问题在于难
以克服"对于非因过失而信契约能成立"的限制。为使契约上过失成为

—个有规范功能的制度，可将"民法"第 245 条之1 规定修正为;"当事人

为准备或商议契约而有左列情形之一者，对于他方当事人非因过失而信

① 参阅"最高法院"1998年度台上字第 1396号，2004 年度台上字第852 号、2008年度台上
字第 2678号、2011 年度台上字第 390 号 .2011 年度台上字第 1906 号等判决。
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契约能成立，或契约成立时，或侵害财产权益所受损害，负赔偿责任;〈以
下保留原规定）。"①此项修正使缔约上过失责任得适用于以下三个类型;

】.契约不成立;在此类型，他方当事人得请求信其契约能成立的损

害（信赖利益）。

2.缔结内容不利契约;例 如机器出卖人对买受 人机，器特殊性能的询

问，故意隐藏或为不实说明者，买受人得向出卖人请求该机器不具特殊性

能所生损害赔偿。
3．类似侵权行为;例如一方当事人因故意或重大过失泄漏他方明示

应予保密的营业秘密时，无论契约成立与否，均应负损害（财产损害）赔
偿责任。

七、定型化契约条款

（一）"消保法"与"民法"双轨规范体系

定型化契约条款的规制系契约上的重要问题，本书作有详细阐述，以
下整理分析近年来实务发展的基本问题。

首先应说明的是，关于定型化契约条款的规制，1994 年制定的"消费
者保护法"（以下简称"消保法"）设有规定（第 11 条至第 17 条），1999 年
"民法"债编修正时增设第 247 条之 1，作如下原则性规定∶"依照当事人
一方预定用于同类契约之条款而订定之契约，为左列各款之约定，按其情
形显失公平者，该部分约定无效;一、免除或减轻预定契约条款之当事人
之责任者。二、加重他方当事人之责任者。三、使他方当事人抛弃权利
或限制其行使权利者。四、其他于他方当事人有重大不利益者。"创设了
双轨规范体系。兹为便于了解其解释适用问题，简示如下∶

① 或更简化修正为;"当事入为准备契约或业契约，而有左列情形之 ，者，负赔偿资
饪⋯⋯。"大陆《合问怯》第42 条采此立法方式;关于大陆《合同法》第42 条的解释适用（未限定
于契约不成立型），参见韩世远;《合同法总论》，2008年第2 版，第 107 页。
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"民法"247之1法律规定 "消保法"
消费关系适用对象

定 型化契约1.定型化契约条款∶指企业经背者为与不特定多数

指 依 照 当 事消费者订立同类契约之用，所提出预先拟定之契约
人 -方 预定条款，定型化契约条款不限于书面，其以放映字

幕、张贴、牌示、因特网或其他方法表示者，亦属之。 用于同 类 契定义 约而订定 之（第2 条第 7款）
契约2. 定型化契约∶指以企业经营者提出之定型化契约

条款做为契约内容之全部或一部而订定之契约。
（第2条第9款）

1.企业经营者在定型化契约中所用之条款，应本平
原则及解释等互惠之原则。
第11 条 2．定型化契约条款如有疑义时，应为有利于消费者

之解释。
审阅 1.企业经营者与消费者订立定型化契约前，应有 30
期间 日以内之合理期间，供消费者审阅全部条款内容。

第11条2.违反前项规定者，其条款不构成契约之内容。但
之1 消费着得主张该条款仍构成契约之内容。

定型化契约中之条款违反诚信原则，对消费者显失公
平者，无效。定型化契约中之条款有下列情形之一
者，推定其显失公平;一、违反平等互惠原则者。二、
条款与其所排除不予适用之任意规定之立法意旨显
相矛盾者。三、契约之主要权利或义务，因受条款之
限制，致契约之目的难以达成者。
定型化契约条款未经记载于定型化契约中者，企业
经管者应向消费者明示其内容;明示其内容显有困
难者，应以显著之方式，公告其内容，并经消费者同
意受其拘束者，该条款即为契约之内容。前项情
形，企业经营者经消费者请求，应给与定型化契约
条款之复印件或将该复印件附为该契约之附件。

定型化契约条款未经记载于定型化契约中而依正
第 14 条常情形是非消费者所得预见者，该条款不构成契约

之内容。
定型化契约中之定型化契约条款抵触个别碳商条第 L5 条款之约定者，其抵触部分无效。
定型化契约中之定塑化契约条款，全部或一部无效效力
或不构成契约内容之一部者，除去该部分，契约亦第 16 条
可成立者，该契约之其他部分，仍为有效。但对当
事人之一方显失公平者，该契约全部无效。
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就"消保法"及"民法"规定加以比较，可 知其规范结构不同，后者仅

有—个条文，前者规定较详，包括解释原则、条款纳入契约、内容控制及效

力。此种双重规范模式涉及以下问题;

定型化契约条款

1.二者的适用范围。
2."消保法"规定对"民法"上定型化契约的参酌（参照）适用。

3.定型化契约条款应列为"民法"债编再修正的课题。
（二）"民法"第247 条之1的适用范图

1．事物范围图
（1）"消保法"不适用于非消费者

"消保法"适用于消费关系。非周消费关系的定型化契约不适用"消

保法"规定，"最高法院"2004 年台上字第 1762 号判决谓;"按'消费者保

护法'上所渭之消费者，依该法第二条之立法解释、系指以消费为目的而

为交易 、使用商品或接受服务之情形。银行或其他金融机构与连带保证
人间所订立之保证契约，乃保证人担保借款人对金融机构债务之清偿责
任，金融机构对保证人并未提供任何商品或服务，保证人亦未因有保证契

约而自银行获得任何报偿，自非属于'消费者保护法'所规范之消费法律
关系，尚无该法之适用。"

"消保法"之立法目的，乃在保护社会广大不特定消费者之权益，而
非规范商业界商人间之交易活动。查本件承租人瓷美公司向被上诉人租
用储槽等行为，属商业界商人间之交易活动，并非以消费为目的，非属消
费行为，自无"消保法"之适用（2003年台上 39 号）。

（2）消费者得否主张适用"民法"第 247 条之1的规定?
消费者得否主张适用"民法"第 247 条之1 的规定? 解释上应为肯

定，其理由为"消保法"虽属特别法，应不排除"民法"第 247 条之1 原则
性规定的适用。

2.时之范图

"民法债编施行法"第 17 条规定;"修正之"民法'第 247 条之1 之规
定，于'民法'债编修正施行前订定之契约，亦适用之。"（参阅 2005 年台
上 652号、2008年台上 1680号）

（三）"消保法"相关规定对"民法"第 247 条之 1的"适用"
"消保法"虽系特别法，但其关于定型化契约的规制具有一般原则
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性，于"民法"第 247条之1应得为参酌适用;
1.定型化契约中所用之祭款，应本于平等互惠原则（"消保法"第 11

条第 1 项）。
2.定型化契约条款如有疑义时，应为有利于消费者之解释（"消保

法"第 11 条第 2项）。
3.定型化契约中之定型化契约条款，全部或一部无效或不构成契约

内容之一部者，除去该部分，契约亦可成立者，该契约之其他部分，仍为有

效。但对当事人之一方显失公平者，该契约全部无效（"消 保法"第 16

条）。
"消保法"第 14 条关于"异常条款"的规定是否具一般原则性，于"民

法"第 247 条之1的定型化契约得否参照适用?实务上采否定说，"最高
法院"2002 年台上字第 740 号判决谓;"按银行与连带保证人间所订立之

保证契约，乃保证人担保借款人对银行债务之清偿责任，银行对保证人并

不负任何对价，保证人亦无从因保证契约自银行获取报偿，其性质为单务

无偿契约，非属消费之法律关系，保证人亦非消费者，当无消费者保护法
之适用。原判决调银行与保证人间所订立之保证契约，如在签订前未将

双方之权利、义务完全告知或给保证人相当之审阅期间，应可类推适用

'消费者保护法'第十四条及'施行细则"第十一条第二项之规定，认定未

经适当期间审阅之部分，并无拘柬当事人之效力，而为上诉人不利之论

断，所持法律见解，尤有可议。"

（四】"民法"第 247 条之1规范机制的再构成∶程序规定与实质内容

】.规范.架构及思考屋次

关于定型化契约，"民法"仅设第 247 条之1一个规定，相当于"消保
法"第 12 条，属于内容控制（实质的契约自由），完全欠缺程序性规定。

"消保法"设有程序性的控制规定，包括审阅期间（第 11 条之 1）及内容明
示（第 13 条）。由于"消保法"第11条之1 及第13 条不能适用或类推适

用于"民法"上的定型化契约，"最高法院"乃创设一项重要法律见解.认

为∶"依照当事人一方预定用于同类契约之条款而订定之契约，为加重他

方当事人责任之约定或有其他于他方当事人重大不利益，按其情形显失

公平者，该部分约定无效，为 1999 年4 月 21 日增订'民法'债编第 247 条

之 】 第2 款、第 4 款所明定。依其立法理由所载，乃鉴于我国国情及工商

发展之现况，经济上强者所预定之 契约条款，他方每无磋商变更之余地，
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为使社会大众普遍知法、守法，防止契约自由之滥用及维护交易之公平，

而列举四款有关他方当事人利害之约定，为原则上之规定，明定"附合契

约'之意义，及各款约定按其情形显失公平时，其约定为无效。可知该条
第2 款所谓加重他方当事人之责任>，应系指一方预定之契约条款，为

他方所不及知或无磋商变更之余地而言。"（2009 年台上2075 号 、2002 年

台上 2336 号、2003 年台上 39号）。

应说明的是此项见解应适用于"民法"第 247 条之1所定各款。问题

在于—方预定之契约条款，为他方所不及知或无磋商变更之余地者，其条

歉究为无效（"最高法院"似采此见解），抑该条款"不构成契约内容"〈不
纳入契约，参阅"消保法"第 11 条之1 及第 13 条）。就理论言，以后者较
为可采，但无论采何见解，均属对定型化契约条款的过程控制，乃在实现
契约程序正义。兹将"民法"第 247 条之 1的法律构造图示如下;

背定;无效（不构成契约内容）/粗序 一他方当事人所不及知<
否定∶ 有效（构成契约内容）s247 1 或无碳商余地

内容 —依其情形显失公平— 无效
 免除或碱轻预定契约条款当事人责任
 加重他方当事人责任
使他方当事人抛弃权利成限制其行使权利
其他于他方当事人有重大不利益

依上所述，关于定型化契约条款控制的基本步骤为∶
（1）某契约（保证、承揽工程等）的条款是否为应受规制的定型化契

约条款?
（2）该定型化契约条款是否因当事人意思合致成为契约内容?
（3）定型化契约条款是否为他方当事人所不及知或无磋商变更

余地?
①肯定（不及知或无磋商余地）∶条款无效（不构成契约内容）。
②否定（及知或有磋商余地）;条教有效（构成契约内容）。
（4）该有效的定型化契约条款是否因按其情形显失公平而无效?
2.应受规制的四类定型化契约条款
"民法"第 247 条之 1规定有四类定型化契约条款应受规制∶
（1）免除或减轻预定契约条款当事人之责任者;例如免除出卖人物

之瑕疵担保责任（第 354 条以下）;约定受寄人保管寄托物仅就放意或重
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大过失负责（减轻第 590 条责任）。

（2）加重他方当事人之责任者∶例如约定他方当事人虽无过失或无

法证明其无过失亦应负 责损害赔偿责任。

（3）使他方当事人抛弃权利或限制其行使权利者∶例如抛弃民法债
编第 24 节所定关于保证人所得主张之一切抗辩;竞业禁止条款。

（4）其他于他方当事人有重大不利益者∶例如排除他方当事人同时
履行抗辩 、抵消的主张 、解除权的行使、缩短法定瑕疵担保期间等。

3．过程控制

如前所述，"最高法院"创设了一种在程序上控制定型化契约条款的
方法，即该条款为他方当事人所不及知"或"无磋商余地者，该条款无效

（或不纳人契约）。条款为他方当事人所不及知涉及缔约信息，包括于正

常情形显非他方当事人所得预见（异常条款，参照"消保法"第 14 条）。

以有无磋商余地作为判断基准，旨在维护契约自由原则。若当事人间有

讨价还价的谈判余地或得为其他选择，有效率的市场竟争仍属存在，其实

质意思决定不受影响，本诸程序契约正义，不能否认该条款的效力《无效

或不纳人契约）。

4．按其情形罪失公平∶契约法的实质化

定型化契约条款为他方当事人所得及知或有磋商变更余地而不影响

其效力时，该条款应仍受是否"按其情形显失公平，无效"的规制，此乃定

型化契约的实质化。所称"按其情形显失公平者"，则系指依契约本质所
生之主要权利义务，或按法律规定加以综合判断有显失公平之情形而言，
除应视契约之内容外，并应参酌双方之订约能力、双方前后交易之经过及

获益之情形等其他因素，全盘考虑，资为判断之依据（2003 年台上 963
号）。

5.实务案例;定型化契约的类型分析

关于"民法"第 247 条之 1 的适用，实务上常 见的定型化契约类型有;
（1）保证契约

保证人既系担保他人间之债务清偿责任，并非经济之弱者，且未自保
证契约获取任何利益，如认保证契约有违民法保护保证人之任意规定，自

可不订定保证契约，并不因其未为保证人而生不利益。或经济生活受制于

缀行不得不为保证之情形。是保证人如因同意某条款而订定保证契约，
该条款又属当事人得依特约排除之任意规定，除另有其他无效之原因外，
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保证人即不得任指该契约条款为无效（2007 年台上 1246 号）。

又上诉人与被上诉人于!994 年1 月 31 日订立系争保证书，约定上

诉人与吴O国，洪O云就派基公司现在（包括过去所负现在尚未清偿）及

将来所负之借款、票款、透支、垫款、保证、损害赔偿等债务以本金二千万

元为限额及其利息、违约金与主债务人派基公司连带负担全部清偿之责

任，既已明定就债务人对被上诉人之借款、票款、透支、垫款、保证、损害赔

偿等，在二千万元之一定范围内之不特定债权负保证责任，巳有一定之限
制，且未定期之最高限额保证契约既为实务所容许，保证人并得随时以书

面终止保证契约，显已衡量双方之权益，难认为显失公平，不能认系争保
证契约无效（2006 年台上 1517 号）。

（2）最高限额抵押契约与最高限额保证契约
①最高限额抵押契约

系争抵押权设定契约书其他约定事项载明抵押物担保范围包括就债
务人对上诉人现在及将来所负之借款、票据、垫款、保证 、损害赔偿及其他
债务暨其利息、违延利息 、违约金、费用等与因债务不履行而发生损害之
清偿。契约用语明确，担保之债务范围固定。原审竞谓抵押物所担保之
范围仅限于消费借贷之法律关系，进而谓使抵押人之责任范围无从确定，
认有显失公平之情形，依"民法"第 247 条之 1 第 2 款规定，谓该约定应归
于无效，而为上诉人不利之认定，尚嫌率断（2003年台上1693 号）。

②最高限额保证契约

本件"最高限额保证契约"，虽为定型化契约，但契约条款既经上诉
人审阅后签章其上，自无为上诉人所不及知或无磋商变更余地之可言。
义契约约定上诉人应负保证责任者为五百万元，即有一定之限额，并非漫
无限制，且，上诉人亦非不得依"民法"第 754 条规定，随时通知被上诉人终
止契约，并无显失公平之情形。上诉人执系争债务未经伊之同意而延期
清偿，伊免负保证责任，及系争"最高限额保证契约"为被上诉人单方所
拟定，其约定内容显失公平云云，指摘原判决不当，容有误会（2004 年台
上 I856号，另参照 2004年台上 710 号）。

（3）工程契约
系争工程系经公开招标，被上诉人于参与投标前，对于有关系争工程

之工程图说、投标须知、标单、合约书及其附件等，非无充足之时间详细审
阅，以了解得标后两造之权利义务，倘其认为契约条款对其不利，亦可拒
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绝投标，似此情形，能否谓系争工程契约之附件"台湾省政府住宅及都市

发展局施工须知"第 9条之约定，有"民法"第 247 条之1 第 1款、第 3款

所定情形而无效，尚不无研求之余她。原审遵谓该约定有上开法条所定

情形，应为无效，已有可议（2007 年台上 168 号，另参照 2005 年台上 1

号）。
（4）运送契约

原审以货物运送，为衡平托运人与运送人间之权利义务，运送人之责
任限制向为运送法之核心所在，且各重要运送公约及法规对之均有规范，

"民法"第639 条亦特别就贵重物品，为减轻运送人责任之规定，故运送人

之责任限制或免除，符合国际公约、台湾地区法律规定以及运送实务，难

谓有何不公平情事。且本件托运人劲永国际股份有限公司（下称劲永公

司）系从事国际贸易之公司，其海外子公司遍及美国、荷兰 、日本、香港及
中国大陆等地，全球员工人数近千人，有能力阅读并理解英文合约文件，

亦熟悉国际运送实务，本件发生前托运人与被上诉人已，合作约三年，托运

货物约一千次，托运人自有充分时间可以审阅运送契约条款，而以其规模

及资力，值不同意契约条款，不但有谈判协商之能力.亦可更换使用其他

运送人，托运人之员工李小玲已承认知悉美金一百元责任限制规定等情，

因认系争托运单正面右下方及背面条款以极小之外国文字书写约定单位

责任限制，并无违反"消费者保护法"第 12 条及"民法"第 247 条之1之

规定，难谓有违背法令（2006 年台上 2326 号）。

（五）定型化契约上的程序正义与实质契约自由

定型化契约的出现及法律上的规制 系契约法最重要的变迁。现行

"民法"系以形式契约自由尊重个人意思自主、自我拘束及自我负责为出

发点，但此须以当事人有实质自由决定为前提。"民法"第 74 条关于暴

利行为的规定乃一种契约法实质化。在定型化契约，清保法设有程序规

定（条款构成契约内容）及实质内容的规范（违反诚信，显失公平）。"民

法"第 247 条之1仅设条款实质内容的规制（依其情形显失公平），"最高

法院"本诸定型化契约的结构及契约正义原则，认为系争条款为他方当事

人所不及知或无磋商变更之余地者无效（功能上相当于未构成契约内

容），显示形成契约自由（契约拘束）及事实上决定自由具有密切不可分

的关系。在实务上案例，"最高法院"多以他方当事人得知系争条款或有

磋商变更余地，而认定系争条款有效，当事人应受其拘束。应强调的是，
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在此情形，仍应审究该有效纳入的定型化契约条款是否按其情形显失公

平无效。此应就个案慎为认定，以合理调和契约的程序正义及实质契约

自由。

八、代 理

（一）私法自治与代理制度

私法自治指个人得依其意思自我形成其法律关系。为实现私法自

治，民法设有代理制度，使代理人得以他人（本人）名义代为意思表示或
代受意思表示，而对本人发生效力。代理分为意定代理及法定代理。意

定代理，指由本人以法律行为授与代理权（第176 条）。法定代理，指因法
律规定而发生的代理权，例如父母为其未成年子女之法定代理人（第
1086 条第 I项），监护人于监护权限内。为受监护人之法定代理人（第

1098 条第1项）。得为代理的法律行为包括单独行为（如解除契约）及契
约。兹拳二例加以说明;

甲授权于其受雇人乙向丙购买一部复印机，在其办公室使用，此属意
定代理。其法律行为涉及买卖契约（债权行为）及物权行为。"民法"第
345 条规定∶"称买卖者，谓当事人约定一方移转财产权于他方，他方支付
价金之契约。当事人就标的物及其价金互相同意时，买卖契约即为成
立。"依"民法"第 761条第1项规定;"动产物权之让与，非将动产交付，
不生数力。但受让人已占有动产者，于让与合意时，即生效力。"让与台意
指发生动产物权变动的物权契约。兹就前举购置复印机之例，解析代理
行为∶

1.买卖契约

（1）乙依甲的授权，向丙为购买某复印机的意思表示（要约）;代为
意思表示。

（2）乙受领丙出卖复印机的意思表示（承诺）;代受意思表示。
（3）乙与丙订立的买卖契约归属于甲，对甲发生效力，使甲成为该买

卖契约的当事人。
2.物权变动
（I）让与合意
①乙代受丙移转该复印机所有权的意思表示。
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② 乙向丙代为受让该复印机所有权的意思表示。

③丙与乙间的让与合意对甲发生效力。

（2）动产交付
动产交付系事实行为，不适用代理。乙系甲的受雇人，其取得丙移转

占有的复印机系依甲指示，对于该物有管领之力，在甲与乙间成立占有辅

助关系（第 942 条）。

3．代理法律效果

甲因乙的代理行为，与丙成立买卖契约，并依乙代理与丙的让与合

意，及受让占有而取得该复印机所有权。甲为该复印机的占有人，乙为占

有辅助人。
（二）表见代理
代理制度实务上最重要的是"民法"第 169 条规定;"由自己之行为

表示以代理权授与他人，或知他人表示为其代理人而不为反对之表示者，

对于第三人应负授权人之责任。但第二三人明知其无代理权或可得而知

者，不在此限。"通说称之为表见代理。关于表见代理的立法目的、适用范

围 、要件及效力，本书作有详细的论述。兹再综合整理历年判例及最近判

决，简要说明如下（请参照本书相关的说明）∶

1.立法目的、意义及区别

（1）立法目的∶保护交易安全及善意相对人的信赖。

（2）意义及性质∶表见代理乃原无代理权，但表面上足令人信为有代

理权，故法律规定使本人负一定之责任。倘确有授与代理权之事实，即非

表见代理、自无该条之适用。申言之.表见代理原属无权代理，只因本 人

有表见之事实，足使第三人信该他人有代理权之情形存在，为保护交易之

安全起见，而使本人负授权人之责任，此与有本人授权行为之有权代理。

洞不相同。故本人与自称系代理人者间之关系，或为有权代理，或为无权

代理，二者不能并存，不因无权代理于一定条件下可有表见代理规定之适

用，而有不同（2010年台上 115 号）。

（3）债权准占有与表见代理∶"民法"第 310 条第 2 款所谓债权之准
占有人，系指无受领权之第三人，以为自己之意思，事实上行使债权，依一

般交易观念，足以使他人认其为债权人而言。因此，该第三人如系以债权

人之代理人自居而行使债权，既非因为自己之意思为之，当非兹所谓债权

之准占有人，而无本条款之适用∶债务人若向其清偿，是否发坐滴偿之效
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力，乃属"民法"第 169 条表见代理之问题，二者之法律构成要件有别，不

可不辨（2008年台上 S94 号）。

（4）第 169 条与第 107 条的关系∶"民法"第 169 条规定之表见代理，

系为保护第三人而设，本人如有使第三人信以为其以代理权授与他人之

行为，而与该他人交易，即应使本人负授权人责任，而此项表见代理云者，

原系指代理人虽无代理权，而有可使人信其有代理权之情形而育，与"民

法"第107 条所定代理权之限制及撒回之情形无关（1981年台上 3515

号）。
2. 适用范围∶不适用情形
（1）法定代理∶"民法"第 169 条表见代理之规定，唯意定代理始有其

适用，若法定代理则无适用该规定之余地（1990 年台上 2012 号）。

（2）不法行为、事实行为∶代理仅限于意思表示范围以内，不得为意
思表示以外之行为，故不法行为及事实行为，不仅不得成立代理，且亦不
得成立表见代理（1966 年台上1054 号，2006 年台上1027 号、2008年台上

2365 号）。最近"最高法院"2011 年台上简字第4 号判决谓;"'民法'第
169 条之表见代理，代理人本系无代理权，因本人有表见授权之行为，足
使交易相对人正当信赖表见代理人之行为，为保护交易之安全，始令本人
应负授权人之责任。准此、所调不法行为不得成立表见代理，系指不法行
为之本身而言，非谓所无权代理之法律行为不得成立表见代理。"

3.表见代理成立要件
（1）须有表见事实∶由自己之行为表示以代理权授与他人
"民法"第 169 条系关于表见代理之规定，而表见代理乃原无代理权。

只因本人有表见之事实，足使第三人信该他人有代理权之存在，为保护交
易之安全起见，故法律规定使本人负授权人之责任，此与本人确曾授与代
理权之有权代理相异。可知表见代理因其本质为无权代理（2008 年台上
52 号），即须有由自己之行为表示以代理权授与他人的表见事实。表见
事实如何认定，系实务上的难题，应就个案而为判断，兹举四类案例如下∶

①交付盖有私章及厂章之空白合约与收据;上诉人既将叠有本人私
章及所经营工厂厂章之空白合约与收据，交由某甲持向被上诉人签订契
约及收取定金，显系由自己之行为表示以代理权授与他人，自应负授权人
之责任，则某甲收取定金之行为与上诉人无异，至某甲曾将所收取之定金
交付上诉人与否，乃某甲与上诉人间之问题，上诉人殊不能以未自某甲处
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收到定金，对抗被上诉人（1967 年台上 2156 号）。

②交付保管使用印章与支票;某甲在某某配销所之职位仅次于上诉

人、上诉人之印章与支票簿常交与某甲保管，签发支票时系由某甲填写，

既为上诉人所自认，纵令所称本件支票系由某甲私自签盖属实，然其印章

及支票既系并交与该某甲保管使用，自足使第三人信其曾以代理权授与
该某甲，按诸"民法"第 169条之规定，自应负授权人之责任（1955 年台上
1428号）。

③交付印章办理特定事项;由自己之行为表示以代理权授与他人
者，对于第三人应负授权人之责任，必须本人有表见之事实，足使第三人

信该他人有代理权之情形存在，始足当之（参看 1971 年台上字第 2130 号
判例）。人民将自己印章交付他人，委托该他人办理特定事项者，比比皆
是，倘持有印章之该他人，除受托办理之特定事项外，其他以本人名义所
为之任何法律行为，均须由本人负表见代理之授权人责任，未免过苛。原
审徒凭上诉人曾将印章交付与吕某之事实，即认被上诉人就保证契约之
订立应负表见代理之授权人责任，自属率断（1981 年台上657 号、2003 年
台上1588号、2008年台上1204号）。

④公司负责人授权他人签发票据;表见代理乃系无代理权，而在外

观上足使第三人信其为有代理权之事实，本人因而应负授权人责住，旨在
衡平本人之利益与社会交易安全。准此，公司负责人将签名、用印及接治
事务等公司一切事务之代理权授予他人，就其内部授与签发票据代理权，
纵欠缺以书面为之，既有因自己之行为为表见代理之事实，则本于票据为
无因证券，流通征券，并依举重以明轻之法理，应认仍有"民法"第 169 条
前段关于表见代理规定之适用，以维护票据之流通及交易之安全。本件
为发票人之上诉人不能证明执票人取得票据，系出于恶意或重大过失，自
应依票据文义负发票人责任。原审因认为上诉人应负票据责任，进而为
上诉人败诉判决，尚难谓有何违背法令（2008年台简上 20 号）。

须注意的是，"民法"第 169 条关于由自己之行为表示以代理权授与
他人者，对于第三人应负授权人之责任之规定，原以本人有使第三人信为
以代理权授与他人之行为，为保护代理交易之安全起见，有使本人负相当
责任之必要而设，故本人就他人以其名义与第三人所为之代理行为，应负
授权人之责任者，须以他人所为之代理行为，系在其曾经表示授与他人代
理权之范围内为其前提要件（ 1951年台上 1281号）。



绪论 室动中的债法47

（2）知他人表示为其代理人而不为反对之表示

按"民法"第 169 条后段所谓知他人表示为其代理人而不为反对之表

示者，系指知他人表示为其代理人而与相对人为法律行为时，原即应为反

对之表示，使其代理行为无从成立，以保护善意之第三人，竟因其不为反

对之意思表示，致第三人误认代理人确有代理权而与之成立法律行为，自

应负授权人之责任者而盲。如于法律行为成立后，知其情事而未为反对
之表示，对业已成立之法律行为已不生影响，自难令负授权人之责任
（2009 年台上 1959 号）。又知他人表示为其代理人而不为反对之表示
者，以本人实际知其事实为前提，其主张本人知此事实者，应负举证之责
（1979年台上 1081 号、2007 年台上431号、2009年台上 2280 号）。

（3）但书排除（消极要件）

"民法"第 169 条规定，第三人明知其无代理权或可得而知者，不成立
表见代理。"最高法院"2004 年台上字第 1954 号判决强调，按表见代理
之规定，旨在保护善意无过失之第三人，倘第三人明知表见代理人为无代
理权或可得而知者，其与之行为即出于恶意或有过失，而非源于"信赖保
护原则"之正当信赖。于此情形，纵有表见代理之外观存在，亦无保护之
必要，依"民法"第 169 条但书规定，本人仍得免负授权人之同一责任。

4.法律效力

"民法"第 I69 条系为保护善意第三人而设，故本人有使第三人信以
为以代理权授与他人之行为而与之交易，即应使本人负其责任。又此本
人责任系指履行责任而言，并非损害赔偿责任，故本人有无过失在所不问
（1955 年台上1424 号）。又由自已之行为表示以代理权授与他人者，对
于第三人应负授权人之责任，必须本人有表见之事实，足使第三人信该他
人有代理权之情形存在，且须第三人基此表见之事实，主张本人应负授权
人之责任，若第三人不为此项主张，法院不得径将法律上之效果，归属于
第三人（1971年台上2】30号）。

九、无 因管 理

（一）无因管理制度

在日常生活中，常见有人无法律上义务（法定或契约）而为他人管理
事务，诸如救助遭遇车祸（山难、溺水）之人，修缮他人遭台风摧毁的门



48 情法原理

窗，代收邮件包裹，拾得遗失物等。为规范其所生的法律关系，民法特设

无因管理制度，于第172 条规定;"未受委任，并无义务，而为他人管理事

务者，其管理应依本人明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为

之。"使无因管理成为一种债之发生原因。无因管理制度的法律构造具有

四点特色;
（1）为他人管理事务须无义务，包括法定义务（如扶养父母）及契约

上义务（如受委任处理事务）。

（2）无因管理得阻却违法，不成立侵权行为。

（3）当事人（管理人与本人）间的法律关系介于契约（委任）及侵权

行为之间，其内容视管理事务是否利于本人或符合本人利益而定（第
175 、176、177 条）。

（4）无因管理为一种债之关系，应适用"民法"关于债务不履行的规

定。例如使用他人管理事务（如雇，工修缮他人遭台风摧毁的门窗），就使
用人修缮的放意或过失，应与自己的故意或过失负同一责任（第 224 条）。

须注意的是，实务上关于无因管理的案例尚不多见，其主要原因系管
理他人事务多出于助人的善行，属于好的撒马利亚人①，就管理所生费用
的偿还或损害赔偿，当事人多会自行处理，非有必要，不会诉诸法律。值

得参照的是一件缴纳税捐的诉讼，"最高法院"2008 年台上字第 1543号
判决谓∶"'民法'第176 条第 1项规定所称之'利于本人"，系指客观利益

而言，至于本人是否认为有利，并非决定标准。又无因管理之管理人，系
为本人尽公益上之义务.其管理违反本人之意思，仍有'民法'第176 条

第 1项规定之费用偿还请求权，此观同条第 2 项之规定自明。而管理人
垫款为本人缴纳税捐，系为本人尽公益上之义务，其管理在客观上难谓对
于本人不利，纵违反本人之意思，依上说明，管理人仍得就其垫款请求本

人偿还。本件被上诉人为上诉人缴纳系争税款，乃原审确定之事实，自得
请求上.诉人偿还并加给利息。"

（二】"民法"第 192 集关于侵害生命权财产上损喜焙偿的特别规定
旧"民法"第 192 条第1项规定∶"不法侵害他人致死者，对于支出殡

葬费之人，亦应负损害赔偿责任。"1999 年债编修正时修正为;"不法侵害

① 关于"好的撒马利亚人"（good Samqriuan），参阅拙著;《侵权行为》，北京大学出版社
2009 年蔽。
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他人致死者，对于支出医疗及增加生活上需要之费用或殡葬费之人，亦应

负损害赔偿责任。"修正理由谓;"不法侵害他人致死者，其于被害人生前

为之支出医疗及增加生活上需要之费用，固可本于无因管理或其他法律

关系，请求被害人之继承人或其遗产管理人偿还。但此项损害，原应由加

害人负最后赔偿责任，为鼓励热心助人之风尚，及免除辗转求偿之繁琐，

基于加害人对于支出殡葬费之人直接负损害赔偿责任之同一立法理由，
使此等支出医疗等费之人，得径向加害人请求损害赔偿。"分两点加以
说明∶

1.甲因车祸过失撞伤乙，丙救助乙，支出医疗费用，乙仍不幸死亡。

在此情形，在"民法"第 192 条第 1 项规定修正前.丙仅得依无因管理向乙

的继承人或遗产管理人请求返还其所支付的医疗费用（第 176 条第 1
项），再由乙的继承人或其管理人依侵权行为规定向甲请求损害赔偿。依
修正后第 192 条第 1 项规定，丙得径向甲请求赔偿其因救助乙所支出的
医疗费用。

2."民法"第 192 条第1项不适用于侵害他人身体健康的情形，在前
举之例，设乙未死亡时，丙仅得本于无因管理或其他法律关系，向乙请求

返还医疗费用，再由乙向甲请求损害赔偿。
{三）无因管理与不当得利

1."最高法院"2008 年台上字第 2184 号判决

无因管理与不当得利同为债之发生原因，关子其适用关系，"最高法
院"2008 年台上宇第 2184 号判决可供参照，其判决理由略谓;"按无法律

上之原因而受利益，致他人受损害者，应返还其利益，固为'民法"第179
条所明定。但依同法第 180 条第 3 歉之规定，明知无给付之义务，仍为给
付者，不得请求返还。且被上诉人系属政府机关，其就公共工程之实施，
均须以编列预算，搏节公帑，不得浮谨，任意为之。如任何人得未经政府
机关之发包或追加等程序.任意为政府无因管理事务，并认系不违反政府
机关可得推知之意思，而请求政府偿付管理费用，则'政府采购法'之相
关规定，将形同具文，显有违公共秩序，并违背依公平、公开之采购程序之
政府采购制度。是上诉人上开主张之施工，无论实际支出之必要或有益
费用为何，均不得主张无因管理或不当得利，对被上诉人求偿。⋯⋯系争
工程契约承作桥梁仅为四百四十一座，且系争工程招标方式系依'政府采
购法'第 22 条第1项第 9 款规定，以限制性招标行之，而系争工程决标金
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额仅二百二十五万元，故就超过系争契约金额，自应另依'政府采购法'

第 19 条规定，另为招标之程序等情，为原审所合法确定之事实，则上诉人

对其承作桥梁超过四百四十一座部分，自系明知无给付之义务，即不得依

不当得利之规定，请求被上诉人返还。"

2.分析讨论
（1）无因管理得为不当得利的法律上原因

无因管理与不当得利，原则上不发生竞合关系.即同一行为不能同时

成立无因管理和不当得利，其理由系成立无因管理时，其一方受利益致他
人受损害，具有法律上原因。例如甲修缮乙遭台风毁损的门窗，成立无因

管理时，乙因甲的无因管理而受利益，具有法律，上原因，不成立不当得利。
当事人间若有契约关系存在时，则不成立无因管理或不当得利。"最

高法院"2000 年台上字第 144 号判决谓∶"保证人代为清偿后，学者谓得
依无因管理或不当得利之规定向主债务人求偿，则系指保证人未受主债
务人委任，与债权人订立保证契约，或保证之委任契约有无效或不成立之
情形而言。上诉人为被上诉人向银行贷款之连带保证人，观夫主债务人

与保证人均在贷款契约书上签章，应堪认上诉人除与银行成立保证契约
外，尚与被上诉人成立保证之委任契约，且上诉人亦未能举证证明该保证

之委任契约有何不成立或无效之情形，是以上诉人援依上开判例及学说，
主张其得本于无因管理或不当得利之规定请求，亦不可采。"可资参照。

（2）不成立无因管理的理由

在"最高法院"2008 年度台上字第 2184 号判决，上诉人未经政府发
包或追加程序，径为施工承作桥梁超过441 座。"最高法院"谓∶"且被上
诉人系属政府机关，其就公共工程之实施，均须以编列预算，搏节公帑，不
得浮滥，任意为之。如任何人得未经政府机关之发包或追加等程序，任意
为政府无因管理事务，并认系不违反政府机关可得推知之意思，而请求政
府偿付管理费用，则政府采购法之相关规定，将形同具文，显有违公共秩
序，并违背依公平、公开之采购程序之政府采购制度。是上诉人上开主张
之施工，无论实际支出之必要或有益费用为何，均不得主张无因管理或不
当得利，对被上诉人求偿。"之所以不能依无因管理求偿，究系因不具备无
因管理要件（此项工程施工无为他人警理事务的意思?），抑或因违背公
共秩序（?）、违背公平（?）、违背政府采购制度（?），判决理由未臻明确、
设有人民修缮遭洪水毁损的公物（房屋、桥梁等），得否成立无因管理?
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（3）不当得利
在前述 2008 年台上字第 2184 号判决，"最高法院"肯定得成立不当

得利。此属给付类型的不当得利，即① 政府因他人工程施工承作桥梁而

受利益。②上诉人因施工承作而受有损失。③ 欠缺法律上原因（给付

关系不存在）。在此情形，其得主张返还的不当得利，不是实际支出之必

婴费用或有益费用，而是无法律上原因所为之给付，即上诉人所承作的桥

梁。"最高法院"认为此属明知无给付义务的给付，依"民法"第 180 条规

定不得请求返还。在此情形下，上诉人得取问其承作的桥梁。政府亦得
请求其除去该承作的桥梁。

{四）不法管理

甲明知某画为乙所有，擅作为己有，以高F市价出售与善意的丙，丙

善意取得该画所有权（第 80t 条、第 948 条以下）。在此情形下，乙得否向
甲请求返还其取得高于该画市价的价金? 问题在于乙的请求权基础。学
说认为此属不法管理，得类推适用旧"民法"第 177 条规定（现行"民法"
第 177 条第1项）。

1999 年债编修正时，于"民法"第 177 条增列第 2 项∶"前项规定，丁
管理人明知为他人之事务 ，而为自己之利益管理之者，准用之。"即本人仍
得享有因管理所得利益，而本人对管理人所偿还管理费用之义务，以其所
得利益为限（第177 条第 1 项）。修正理由谓∶"无因管理之成立，以管理
人有'为他人管理事务'之管理意思为要件。如因误信他人事务为自己
事务（误信的管理），或误信自己事务为他人事务（幻想的管理）而为管
理，均因欠缺上揭主观要件而无适用无因管理规定之余地。同理，明知系
他人事务，而为自己之利益管理时，管理人并无*为他人管理事务'之意
思，原非无因管理。然而，本人依侵权行为或不当得利之规定请求损害赔
偿或返还利益时，其请求之范围却不及于管理人因管理行为所获致之利
益;如此不音承认管理人得保有不法管理所得之利益，显与正义有违。因
此宜使不法之管理准用适法无因管理之规定，使不法管理所生之利益仍
归诸本人享有，俾能除去经济上之诱因而减少不法管理之发生，爱增订第

2 项（德国民法第 684 条第Ⅰ项参考）。"
为处理不法管理所得利益的返还，其请求权基础由"类拖适用""民

法"第 177 条第 1 项规定转为"准用"，其规范依据更为明确。不法管理
的情形，除前述无权处分他人之物外，尚包括无权出租他人之物、无权使
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用他人姓名肖像作商业广告等。不法警理与侵权行为、不当得利得为竞
合，以不同的要件及法律效果，保护权利人的利益，列表如下，以便
参照①∶

主观要件法律规定 法律效果
慢权行为 故意或过失184 I,213,216 损害赂偿（ 计算困难）

不以有故 意过 1. 侵害他人权益不当得利179、t81不当得利 失为必要 2.返还所受利益
明 知 他 人之返还 因管理事务所得利益1770不法管理 事务 （扣除必要费用）

① 挑著∶《人格权法》.北京大学出版社 2013 年1月版。
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第一节 债之关系的结构分析①

第一款 债之意义及发生原因

试分析下列四则案例，阐释债之概念如何形成 、何谓广义债

之关系及狭义债之关系，并说明债之发生原因;

1.甲雇用乙为电脑程序工程 师，约定月酬10万元，乙不得

在外兼职。
2． 乙患 病 昏 迷 于途，甲 送 乙 赴 医 救 治，支出 医 药 费

200 元。
3.甲出售 A 车给乙，依让与合意交付后，甲因意思表示错

误而撤销该买卖契约。

4.乙驾车不慎撞伤路人甲。

第一项 黄之 意 义

现行"民法"是由抽象的法律概念及严谨的体系所组成的法典。要

了解其风格特色及解释适用的基本问题，首先需要认识其概念形成（Be-

griffsbildung）及体系结构（Systemaufbau）。众所周知，"民法"总则编系以

"权利"及"法律行为"为核心，规定适用于"民法"各编及整个私法的原理

① 参见 Gembuber，Schuldverbtnis，1989; Medieus，Probleme Schuldverhiltnis，1994。关于

债之关系由罗马法上的 obligatio 到德国法上 Scbuldverhultrnis的发展，泰见 Haten Havet，Crund-
begife des Burgerlichen Rechts; Hiaariachedogmatike Einfuhrung,19B2.S.75-97.
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原则。①"民法"第二编称为"债"，然则.债之意义如何? 债之概念如何形

成?开宗明义，实有究明的必要。

关于"债"之意义的说明，可采演绎的方法。本书拟采归纳的方法，

裨供对照，增加了解。上开四则问题均为债之关系，但属于不同的法律事

实。其应研究的是，立法者究竞基于何种共同因素，将不同的法律事实归

纳在一起，建立"债"之概念，组成"债编"体系?为解答此一问题，须先分

折上开四则案例的内容∶

（1）甲雇用乙为电脑工程师，成立雇佣契约（第 482 条）。甲得向乙

请求服劳务，及不得在外兼职。乙得向甲请求支付报酬。
（2）乙患病昏迷于途，甲送乙赴医救治，乃无法律上之义务，而为他

人管理事务，成立无因管理（第172 条）。甲管理事务利于乙，并不违反其

意思，甲得向乙请求偿还所支出之必要费用 2000 元及自支出时起之利息
（第 176 条）。

（3）甲出售 A 车给乙，并依让与合意移转其所有权。其后甲因意思
表示错误而撤销买卖契约。乙泵无法律上之原因而取得该车的所有权，
成立不当得利（第 179 条），甲得请求返还之。

（4）乙驾车不慎撞伤路人甲，系因过失不法侵害他人之权利（人格

权、健康权），成立侵权行为（第 184 条第1项前段）。甲得向乙请求损害
赔偿（第193 条、第 195 条、第 213 条）。

如前所述，上开四则案例事实，系不同的法律事实∶

（1）雇佣契约为债权契约，因当事人互相意思表示一致而成立，旨在
实践私法自治的理念，其须受保护的、乃当事人间的信赖及期待。

（2）无因管理制度旨在适当界限"禁正干预他人事务"与"奖励互助

义行"两项原则，使无法律上义务而为他人管理事务者，在一定要件下得
享有权利，负有义务。

（3）不当得利制度旨在调整欠缺法律上依据的财货变动，使无法律
上之原因而受利益，致他人受损害者，负返还所受利益之义务。

（4）侵权行为制度旨在填补因故意或过失不法侵害他人权益所生的

复 关于法律概念及体系构成，参见 Byd】inski，Juristische MethodenJehre und Rechtsbegrilf，2、
Au.[994.S,299I.; Canaris,Systeadenken und Syatembegrif in dar Jurieprudemz,1969;Larenr.
Meihodenlehre der Rechtswiaenpchaft。6 Aur.1991 S. 4201.



第一章 基本理论 55

损害，期能兼顾加害人的活动自由及被害人保护的需要。

由上述可知，关于契约、无因管理、不当得利及侵权行为的指导原则、

社会功能以及构成要件各有不同，不足 以作为共同构成因素。其构成债

之内在统—性的，乃其法律效果的相同性.① 易言之。即 上述各种律事

实，在形式上均产生相同的法律效果;一方当事人得向他方当事人请求特

定行为（竣付）。此种特定人间得请求特定行为的法律关系，是为债之关

系（债务关系、Schuldverhaltnis）。

为使读者对此民法上重要法律基本概念的构成有较清楚的认识，列

表如下∶

债债之发生原因

作为特定请求 特定行为二物定法律 当事人 （给付）-章实 不作为
/ 服劳务∶ 作为

/年一乙 请求-\不得在外兼职∶甲虑用乙为电脑工程师∶ 瘤佣獒约-
乙-甲 请求 不作为支付报酬

甲敦助乙，支出医药赞∶ 无因管理 — 甲-乙 请求 僚还其所支出医药费
甲出督A卒与乙，让与
其所有权后，甲因意思∶不当得利一 →乙 请求
表示错说销买卖契约

乙驾车不慎，擅伤甲∶ 侵权行为一 甲→乙 请求

据上所述，债着，指特定当事人间得请求一定给付的法律关系。分析
言之，债乃一种法律关系，又称为馈之关系。其得请求给付的一方当事
人，享有债权，称为债权人，其负有给付义务的一方当事人，称为债务人。
给付则为债之标的，包括作为及不作为。第 199 条规定∶"Ⅰ债权人基于
债之关系，得向债务人请求给付。Ⅱ给付，不以有财产价格者为限。皿不
作为亦得为给付。"②债权的对称，即为债务。"民法"多从债务的方面设

① 法律效果的相间性（Clcichhei der Rechsfolgan）是债的构成因素。物权的构成因素在于
其权利绝对性。亲属与继承的构成因素在于其构成要件的相问性（Cleichhei der Tlbewinde），
参见 Medicus，Schuldrecht 】，S.16、关于此种编制体例的形成，参见 Schwarz，Zar Entstehung
des modemen Pandektngxems,Savigny-Zeitachrit Romanisische Ableilung42〔192I)58f

必 参见拙著∶《契约上的不作为义务》，兼《民法学说与判例研究》〔第八册），北京大学出版
杜 2009 年版，第 87 页。
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其规定，例如，第 348 条第1项规定∶"物之出卖人，负交付其物于买受人，

并使其取得该物所有权之义务。"又第 367 条规定∶"买受人对于出卖人，

有交付约定价金及受领标的物之义务。"相对言之，即物之买受人对出卖

人，有请求交付其物，并移转其所有权之权利。出卖人对于买受人，有请

求交付约定价金及受领标的物之权利。

第二项 狭义债之关系及广义债之关系

就上开问题再进一步加以分析观察，债之关系可分为狭义债之关系

及广义债之关系。此项区别对于了解债的关系，甚属重要，台湾判例学说

多未论及，应予注意。

狭义债之关系（Schuldverhaltmis in engeren Sinne），指个别的给付关
系，自得请求给付的一方当事人而言，是为债权，自负有给付义务的一方
当事人而言，则为债务。例如.物之出卖人对于出卖人所负交付其物及移

转其所有权之义务，买受人对出卖人所负支付价金，受领标的物之义务，

均属狭义债之关系;第 199 条所谓债权人基于"债之关系"，得向债务人请
求给付。乃指狭义债之关系∶第 309 条所谓依债务本旨，向债权人或其他

有受领权人为清偿，经其受领者，"债之关系"消灭，亦系指狭义债之关系

面音。
广义债之关系（Schuldverhaltnis in weiteren Sinne），指包括多数债权、

债务（即多数狭义债之关系）的法律关系。"民法"第二编债之分则所称
各种之"债"，乃指此而言。在买卖契约，当事人除各负交付其物并移转
其所有权，或交付价金，受领标的物之义务外。尚有偿还支出费用（第 375

条）等义务。买受人依债之本旨支付价金时，其债之关系（狭义）虽归于
消灭（第 309 条）;但买卖契约（广义债之关系）仍继续存在，须待各当事
人均已履行基于买卖契约所生之一切义务时，此种广义债之关系，始归于
消灭，惟仍得作为当事人保有给付的法律上原因。出卖人交付之物具有
假疵时、灭受人得解院契约，诸求减少价金或请求损害赔偿（第 359 条以

下）。由此观之，可知广义债之关系犹如有机体（Organismus），得产生各
种权利义务。此种广义债之关系概念，对于债法理论的发展，具有重大的
影响。

债之关系可分为广义及狭义，从不同角度加以观察。为便于了解，兹
再以买卖契约为例，图示如下∶
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储权（狭义之值）∶请求交付价金、
受领标的物（第367条）

债务人、 储权人- >买受人出卖人 买卖契约（广文之债》 债权人债务人-

债权（狭义之债）∶请求交付其物，
并移转其所有权（第348条Ⅰ）

买卖契约系属双务契约，当事人各负"交付其物，并移转其所有权"

或"交付约定价金，并受领标的物"的给付义务，互为债权人及债务人。

个别债权得让与第三人（第 294 条以下），债务得由第三人承担（第 300

条以下），买卖契约（广义债之关系）的同一性并不因此而受影响。少

第三项 债之发生原因

再就上开例题四则案例更进一步加以分析，可知债之发生原因不—

可分为两类∶一为基于法律行为，一为基于法律规定。

基于法律行为而发生之债，称为意定之债（或法律行为上债之关

系）。契约系意定之债的主要发生原因。此种基于意思合致而发生之债，

乃在实霞私法自治的理念.故《德国民获》第 305 条明定∶"因法律行为而

发生债之关系及其内容之变更，除法律另有规定外，以契约为必要。"学者

称为契约原则（Vertragsprinzip）。台湾地区"民法"虽未设类似规定，但解

释上理当如此;基于单独行为而发生债之关系，属于例外，遗则赠（第 1200

条以下）为其著例。

基于法律规定而发生之债，称为法定之倦。"民法" 债编所规定的

有∶无因管理、不当得利及侵权行为。法定之债亦有在"民法"各编加以

规定的.如法人侵权行为（第 28 条）;因相邻关系而生的损害赔偿请求权

（第 779 条第 2 项，第 782 条 、第 786 条 、第 787 条等）;遗失物拾得人的报

酬请求权（第 805 条第 2 项）;婚约无效、解除或撤销时的赠与物返还请求

① 设甲向乙购买某古薏车，价金 100 万元，乙将其对甲的馈权让与于丙，而甲对乙的债务
则由丁承拍之，并皆已履形。设甲意思表示错误时，得否撤销，如何撤销?当事人间法律效果如
何? 甲就该车之瑕疵，得否解除突约?当事人间的法律关系如何? 最近著作参见 Doroer.Dymw-
misecbe Rolamtivita1,1985.
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权（第 979条之 1）;亲属间的扶养请求权（第 1114 条以下）;遗产管理人

的报酬请求权（第1183 条）。学说上所谓缔约上过失（Culpa in contrah-

endo），例如甲因过失出卖业已灭失的古董于乙，其买卖契约无效（第 246

条），甲应对乙非因过失而信契约为有效致受之损害，负赔偿责任（第 247
条），性质上亦属法定之债。慈将债之发生原因列表如下;

契约（ 契约原则）∶买卖，租赁 ，保证等
法像行为单独行为（ 例外）;遣赠等

，1.缔约上过失（第 147 条，第245 条之 1）
债之发生 2. 无因营观颁墙;3.不当得利

【4.侵权行为
法律规定 ，1、总则∶第 28.35，91.110 条等

2. 物权∶第 T74 条以下（相邻关系）、第80S 条等其他各编{ 3. 亲幅∶第979 条之1、第 114 条等
（4. 继承∶第1183 条等

第二款 债权的性质及相对性

第一项 简权的性质

要了解债权的性质，可从两方面加以观察;一为债权不是什么，一为
债权究竟是什么。最好的研究方法是将债权与物权加以对照比较。

首先说明的是，债权非属支配权。支配权，指得直接对其客体予以作
用，并排除他人干涉的权利。支配权的赋予具有双重性;一为将某特定客

体归于权利人支配，以其意思作为支配该客体的准据;一为基于此种支配
而生的排他性。所有权为典型的支配权，所有人于法令限制之范围内，得
自由使用、收益、处分其所有物，并排除他人之干涉（第 765 条）。债权所
赋予的，非属直接支配之力∶不是对债务人人身的支配，不是对债务人行
为（给付行为）的支配，也不是对债务人应为给付客体的支配。分述

如下;
债权不是对债务人的人身加以支配的权利。债法的基础在于当事人

自由与平等原则，债务人固负有给付的义务，基此"当为"（Sollen）而受拘

① 以下论述，参见 Larenr，Sehuldrecht I，S，1St.
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東;但并不因此而成为相对人支配的客体。债权人不得直接强制债务人

提出给付。在法院确定判决之后，债权人虽得依"强制执行法"的规定。

使债务人履行其债务，债务人乃是处于法律之力之下，并非受制于债权人

的直接支配。
债权并不赋予债权人对债务人给付行为的支配。德国法学家萨维尼

（Savigay）曾认为债权系存在于对债务人人身的支配;但其所支配者，不

是债务人人身全部，而是其个别给付行为，并强调此种个别行为得由人格
者分离，而使之屈服于他人意思之下。心 然而必须强调的是，行为是人格

的直接表现，不是人格的产物，不能将之由人格本身分离，于以物体化，使

之成为他人直接支配的客体。诚然，债权人得告知债务人其负有债务，唤

醒其履行债务的意识，并使其明了不履行的结果，债权人仅得经由此等方
法对债务人的意思加以影响。人的行为系以自由为其存在基础，自由不
能成为他人支配的客体。

又债权也不是对给付标的物的支配。债之标的，为物之交付时.债权

人对于该给付标的，亦无支配权之可言，例如，甲出卖某电脑给乙，在甲于

依物权规定移转其所有权前（参阅第 761 条）、馈权人乙尚非该电脑的所

有人，不得直接支配该物，排除第三人的干涉。

债权非属支配权已如前述，然则其本质何在?权利的基本思想，在
于将某种利益在法律上归属某人。所有权系将对物的支配归属于某权
利主体，使其于法令限制之范围内得自由使用、收益、处分其所有物，并
排除他人之干涉。债权系将债务人的给付归属于债权人，债权人亦因
而得向债务人请求给付，受领债务人的给付。易言之，债权之本质的内
容，乃有效地受领债务人的给付，债权人得向债务人请求给付.则为债
权的作用或权能。债权与请求权应子区别，此可从两方面加以观察∶就
请求权盲，除债权请求权外，尚有物上请求权等。就债权言，除请求权
外，尚有解除、终止等权能。债权请求权罹于消灭时效时，债权本身仍
属存在，债务人仍为履行之给付者，不得以不知时效为理由，请求返还
（第 144 条第2项）。

① 5aviggy,Das Gbligatiouenrech als Teite dew neueren romiachen Rechu,2 Bde1854-1858,
52.
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第二项 债权的相对性

第一目 债权相对性的意义及债权平等原则

一、债权相对性的意义
如上所述，债权人基于债之关系，得向债务人清求给付。债务人的义

务与债权人的权利，乃同一给付关系的两面。此种仅特定债权人得向特

定债务人请求给付的法律关系，学说上称为债权（或债之关系）的相对性

（Relativitat der Forderung），与物权所具得对抗一般不特定人的绝对性

（Absolutheit des Sachenrechts）不同。1929 年上字第 1953 号判例谓∶"债

权为对于特定人之权利，债权人只能向愤务人请求给付，而不能向债务人
以外之人清求给付。"又1932 年上字第934 号判例调;"受任人以自己名

义为委任人订立契约取得债权时，仅该受任人得向他方当事人谐求履行

债务，故在受任人未将其债权移转于委任人以前，委任人不得径向他方当
事人请求履行。"均在说明债权的相对性。

二、债权平等原则

物权具有绝对性及排他性，故在同一标的物上只能存在一个所有权。

就同一标的物虽得设定多数内容不冲突的限制物权（尤其是担保物权，如
不动产抵押权），但应依其发生先后定其位序（第 865 条）。反之，债权既

仅具相对性，无排他的效力，因此数个债权，不论其发生先后，均以同等地

位并存（债权平等性）。① 例如，甲先后出卖某屋给乙、丙、丁时，其买卖契

约均属有效（参照增列第 166 条之1 规定，各买卖契约均经公证），各债权

亦立于平等地位;乙 、丙、丁均得向甲请求交付该屋，并移转其所有权。设
甲将屋所有权移转于丁时，乙、丙的债权虽发生在前、仍不能向丁主张任

何权利，仅得依债务不履行规定向甲请求损害赔偿（第 226 条）。 又设甲

先后向乙，、丙、工借款时，乙、丙、丁工对甲的债权亦居于平等地位。债务人

应以其全都财产对每一个债务的履行，负其责任。某债权人先为强制执

行而受清偿时，其他债权人，纵其债权发生在前，亦仅能就剩余财产受偿。

债务人破产时，债权不论其发生先后，均依比例参加分配（参阅"破产法"

小"大法官释字"第484 号解释其理由书谓;"在一物数卖之情形，其买卖契约均属有效成

汇，数买受入对出卖人不妨有同一内容之值权，本诸债权平等原贴，其相互间并无撑他之效力，
均有请求所有权移转登记之权剂。"可 供季照，
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第 139 条）。
三、第三人侵客债权
基于债报的相对性，债权人仅能向债务人请求给付，债务人因可归责

之事由致债务不履行时，应对馈权人负损害赔偿责任。因此在实务及理

论上发生一项重大争议;第三人得否侵害债权?例如，甲出卖某车于乙，
交付前被丙不慎毁损，致甲给付不能时，乙就其所受的损害（如转售利

益），得否向丙请求损害赔偿? 又如，丁受雇于戊，庚以高薪延聘，使丁跳

擅时，戊就其因此所受的损害，得否向庚请求损害赔偿?

此项问题的关键，在于第 184 条第 1项前段规定∶"因故意或过失不

法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。"其所称"权利"，除绝对权（如物
权、人格权）外，是否尚包括债权?关于此点，学者虽有采肯定说，认为任

何权利，既受法律之保护，当不容任何人侵害;物权为然，债权又何独不
然?故债权亦得为侵权行为之客体。① 实则应以否定说为是。盖如前所

述，债权系指特定人得向特定人请求为特定行为的权利，不具对抗第三人
的效力;第三人既不负债务，自无侵害的可能。于此理论中，寓有一项法
律政策上的价值判断，即适当维护第三人的活动自由，不致因故意或过失
侵害债务人的人身或给付标的，须对债权人负损害赔偿责任。例如，A 驾

车不慎，撞伤将在 B 歌厅作个人秀的歌星 C 时，对 C 身体健康受侵害而
生的损害（财产上损害或非财产上损害），固应负赔偿责任（参阅第 184

条第1项前段、第 219条以下、第 195 条及第 213 条），但对 B 歌厅因辍
演所受的损失，则不必负赔偿责任，否则 A 的责任范围，将漫无边际，诚
非合理。须强调的是，否定债权系"民法"第 184 条第1 项前段所称"权
利"，并非表示债权不受侵权行为法的保护。第 184 条第1 项后段关于
故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者，亦负损害赔偿责任的规

定，仍有适用余地。在上举之例，设丙系为妨碍乙转售该车，故意加以
毁损;庚系为打击戊，故意以高薪诱丁违约;或 A 系为与 B 歌厅不正当
竞争，故意撞伤 C 歌女时，均应依第 184 条第 1项后段规定负损害赔偿
责任。

① 参见王伯琦;《民法债编总论》，第 73 页。
⑧ 参见拙著;《侵害他入债权之惯权责任》，蒙《民法学说与判例研究》〈第五册），北京大学

出版社 2009年版，第140—146 页;拙著;《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年版，第269—270
页。



62 债法原理

第二目 债权相对性及物权绝对性的实例解说

一、债权与物权∶买卖标的物被盗
（一）例题

甲在深山捕获白猴，于 3 月1日出卖于在台北市华西街卖
艺考乙①，约定 3 月5 日交付。丙于 3 月4 日趁甲疏于保管，盗

取该猴。甲悬赏1000元寻猴。1 个月后经他人告知丙盗猴之

事。乙因甲未如期履行，丧失营业收入 5 000 元，试问;

1.甲得向丙主张何种权利?

2.乙得向甲主张何种权利?

3. 乙得向丙主张何种权利?

（二）解说
1.甲得对丙主张之权利②

（I）所有物返还请求权。甲得依第 767 条规定向丙请求返还白

猴，其要件为甲系所有人，丙为无权占有。甲于深山捕获白猴，因无主

物先占而取得其所有权（第 802 条）。甲出卖该猴与乙，迄未依让与合
意，交付其物（参阅第 761条），故甲仍为该猴的所有人。丙盗甲所有的

白猴而占有之，欠缺占有本权，系属无权占有。甲得依第 767 条规定向

丙请求返还白猴。

（2）侵权行为损害赔偿消求权。甲得否依第 184 条第 1 项前段规定

向丙请求损害赔偿，其要件在于丙是否因故意不法侵害甲的"权利"。所

谓权利包括所有权，甲为该白猴的所有人，已如上述，故甲得依上开规定

向内请求赔偿为寻猴而支出的悬赏广告 1000 元。国

2，乙对甲得主张之权利

乙得否向甲请求赔偿因给付迟延而丧失的营业利益5000 元，其请求

①; 日前陪外瓣友人到万华华西街"延鼋"，见 一·小猴，毛白限亮，特设此例。
② 关于甲对丙的占有恢复请求权（第 962 条）及以"占有"为标的之不当得利请求权（第

179条），将而不抡，参见抽著∶《不当得利》，北京大学出版社 2009年版，第 220—225 页;《民法物
权》.北京大学出版社 200y 年版，第 46—52 贞。

③ "可法院"院字第 1662号解释;"侵权行为之赔懂责任，以加寄人之敏意或过失与损害
有因果联络者为限、来间所称事主被盗失牛，悬红寻觅，此项花红如有必要，即不能谓无因果联
络，至其数额是否相当，则属于事实问题。"象见拙著∶《侵权行为》，北京大学出版社 2009年版，
第183 页。
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权基础为第 231 条第1项规定。就其构成要件检讨之∶
（I）出卖人甲基于买卖契约负有交付白猴于买受人乙，并移转其所

有权之义务。
（2）甲之债务已届清偿期（第 229 条第 1项）。

（3）被盗的白猴业已寻获，给付尚属可能。

（4）白猴因甲照顾疏失被盗，系因可归责于债务人之事由未为给付。

（5）乙丧失营业利益 5 000 元，与甲之给付迟延，具有相当因果关系。

故乙得依上开规定向甲请求损害赔偿。乙依法解除契约时（参阅第 255

条），其损害赔偿请求权不因此而受影响（第 260 条）。
3.乙对丙得主张之权利

（1）关于乙对丙得主张的权利，首须检讨的是，乙得否基于其对
甲的债权而请求丙交付白猴。对此，应采否定说。乙基于买卖契约，

仅得向甲请求交付白猴，并移转其所有权，对于该给付标的物（白猴）

并无支配的权利。买受人乙对第三人丙并无请求返还白猴的法律规范
基础。

（2）有争论的是，乙得否以债权受侵害为理由，依第 184 条第 1项规

定请求损害赔偿。就本条第1项前段言，问题在于债权是否属其所称的
"权利"。关于此点，鉴于债权本身不具社会公示性，为维护杜会交易活

动及竞争秩序，应对第 184 条第 1 项前段所称权利作限缩解释，认为不包
括债权在内。就第184 条第1项后段言，其保护的客体虽不限于权利，但

如案例事实所示，丙盗窃甲的白猴，并非出于故意以悖于善良风俗之方法
加损害于乙。综据上述，乙不得依第 184 条第 1 项前段或后段规定向丙

请求损害赔偿。

（3）基上说明，白猴的买受人乙不得向第三人丙请求返还白猴，仅能
依买卖契约向甲请求交付白猴，并移转其所有权。甲得先向丙请求返还
其物，再向乙提出给付。甲亦得让与其对丙之所有物返还请求权于乙，以
代交付（第 761 条第 3项）。于甲不履行其给付义务，又怠于行使对丙之
权利时，乙为保全债权，得以自己之名义，行使甲之权利（第 242 条）。本
题涉及债权的基本概念，为便于观察，图示如下;
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，债权∶（第348条）;给付迟延损害赔偿请求权（第231条）

代位权（第242） 买卖契约

毛被基
的侵于

，买其标的物返还请求权?权害物' 一 基丁债权被
利雨权 侵害得主张 、侵权行为损客赔偿请求权∶ 第194条 1?

的权利丙
损膏赔偿谢求权 返还请求权
（第184条【前段）（第767条）

二、不动产的二重买卖①
（一）例题
甲将其所有坐落闹区的某屋，出售与乙。甲的邻居丙知此买卖之事，

为扩大自己营业店面，乃出高价向甲购买该屋，并即办理所有权移转登

记。试问;
（I）甲与丙间的买卖契约是否有效?

（2）乙得向丙主张何种权利?

（3）设甲于让售该屋与丙之前，已将该屋交付于乙时.丙得否向乙请

求返还其屋?

（二）解说
1.甲与丙间的买卖契约是否有效?

甲与丙间的买卖契约，于当事人就标的物及其价金互相同意时，即为

成立（依增订第 166 条之1 第1 项规定，买卖契约应由公证人作成公证

书）。先买受人乙对甲虽有债权，惟无论丙是否知之，均不影响后买卖契
约的效力。盖债权对于给付标的物并无支配的排他性∶甲将其屋，先后出

卖于乙、丙时，乙 、丙各对甲取得请求交付其物，并移转其所有权的债权。

此两个债权并存，居于平等地位。

2.乙对丙得主张何种权利?

应检讨的是，乙得否依第 184 条第 1项规定向丙请求损害赔偿。就

① 参见抽著;《二重灭卖），载《民法学说与判例研究>（第四粉），北京大学出版社 2O09 年

版，第 Il6 页。增订第166 条之1规定∶"契约以负担不动产物权之移转、设定或变更之义务为标
的者，应由公证人作成公证书。未依前项规定公证之契约，如当事人已舍适为不动产物权之移
转、设定或变动而完成登记者 ，仍然有效。"
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本条项前段言 ，间题在干其所称权利是否包括债权在内。关于此点，应采

否定说，前已论及（请参照其理由），故丙自甲受让该屋之所有权，致甲 对
乙给付不能，基于债权相对性，乙不得依第 184 条第1项前段规定向丙请

求损害赔偿。就第 184 条第1项后段言，丙系为扩大自己已营业店面而购

屋，虽明知乙与甲的买卖在前，尚难认系故意以悖于善良风俗之方法加损

害于乙，亦不成立侵权责任。

3.丙得否向乙请求返还房屋?

丙可得向乙主张返还其星的请求权基础为第 767 条，其要件须丙为

所有人，乙系无权占有。查丙因办理所有权移转登记而取得该屋所有权

（第 758 条）。乙是否为无权占有，端视乙与甲之间关于该屋的买卖契约，

可否作为占有本权。债之关系得作为占有本权，但此系对债之相对人而
言，对第三人则无主张余地（债之关系的相对性）。对甲而言，乙系有权
占有;但对自甲受让该屋所有权之丙言，则属无权占有。丙得依第 767 条
规定，向乙请求返还其屋。①

第三项 债权的物权化

甲有 A、B、C 三屋，分别将 A 屋赠与乙（参照依增订第 166
条之1规定），B 屋出租与丙，C 屋无偿借丁使用，均已交付（A
屋未移转其所有权）。其后甲将 A、B、C 三屋出卖与戊，并办理
所有权移转登记。试问戊向乙、丙，丁请求返还房屋，有无理由?

债权的物权化，指使相对性的债权亦具有对抗一般人的效力②，其主
要情形有两种∶

一、租赁权的物权化

第 425 条规定∶"Ⅰ出租人于租赁物交付后，承租人占有中，纵将其所
有权让与第三人，其租赁契约，对于受让人仍继续存在。Ⅱ前项规定，于
未经公证之不动产租赁契约，其期限逾 5 年或未定期限者，不适用之。"

① 参见 1983 年台上字第 938 号判例;"买卖契约仅有侧之效力.不得以之对抗契约以外之
第三人。本件上诉人虽向诉外人林莱买受系争土地，唯在林禀将系争土地之所有权移转登记与
上诉人以前，既经执行法陇查射拍卖，由被上诉人标买而取得所有权，则被上诉人基于所有权请
求上诉人返还所有物，上诉人即不得以其与林某间之买卖关系，对抗截上诉人。"

② 关于债权物权化的一般理论，参见 Cananis。Verdioglichung obligatoriacher Rechte，Frsl-
ehrif 犯r Flume，1978，S.371f.; Dulekit，Dic Verdiaglichvng obligatoriocher Rechte，1951．
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（注意∶本条第 Ⅰ 项 、第 2项系新修正）按租赁契约系债之关系.仅具相对
性，存在手承相人与出租人之间。谁依上开规定，相赁权（债权）对干第

三人亦生效力，整个租赁关系依法律规定，移转于受让租赁物所有权的第

三人;受让人即当然承受出租人地位，而行使或负担租赁契约所生之权利

或义务;受让人对于承租人不得主张无权占有，而请求返还其物（参阅例

题）。还 此项"买卖不破租赁"原则，乃为保护承租人而创设。

债权相对性系民法的基本原则，故其物权化，须有法律依据。设某甲

将某屋无偿供丁使用，其后又将该屋所有权让与丙时，乙不得主张其使用

借贷契约对于受让人戊仍继续存在，应成立无权占有，戊得依第 767 条规

定向丁请求返还其物（参阅例题）。197D 年台上字第 2490 号判例谓;"使

用借贷，非如租赁之有第 425 条之规定。纵令上诉人之前手将房屋及空

地，概括允许被上诉人等使用，被上诉人等要不得以上诉人之前手，与其

订有使用借贷契约，主张对现在之房地所有人即上诉人有使用该房地之

权利。"可供参照。
二、预告登记》

"土地法"第 79 条之1规定，关于土地权利移转之请求权，得声请保

全之预告登记（同条第1项第 1 款）。此项预告登记未涂销前，登记名义
人就其土地所为之处分，对于所登记之请求权有妨碍者无效（同条第 2

项）。例如甲赠与某地给乙，乙就其对移转标的物所有权之请求权为预告

登记后，甲再就该地设定抵押权于第三人时，其处分妨碍乙所登记之请求

权，无效。由是可知，经预告登记的债权亦具有物权之效力。

第四项 惰之涉他关系

债之关系虽存在于特定债权人与债务人之间，但非谓第三人在债之

关系上不具任何地位。第三人得受让债权（第 294 条）;第三人得承担债

（，盐见拙著;（买卖不破租赁;第425 条规定之适币.准用及类推适用》，载《民法学说与判
例研究》（第六册），北京大学出版社 2009年版，第 I47—16S 页;许士宦∶《买卖不破粗赁;历年实
务见解之整理》（上）（下），载《楂根法学》，第4 卷第9期.第 10 期。

②2，参见史尚氮;《土地法原论》，第131 页。预告登记是一项重娶制度，关于其理论与实务，
值得深入探讨。参见卢佳香;《预告登记之研究》，辅仁大学法律学研究所硕士论文（1995 年）。
值得注意的是，关于承揽人的报偏请求权，第 S13 条设有法定抵押权，为确保承揽人之利益并兼
顾交易安全，新修正"民法"第 5L3 条规定设有"预为批押权登记剂度"，可供鸯照。
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务（第 300 条以下）;第三人亦得承担契约，因而发生债之主体的变更。又

债之清偿得由第三人为之（第311 条第1 项）;其对第三人清偿时，经债权

人承认等，亦可发生清偿之效力（第 310 条）。

然而，第三人之介人债之关系，最值注意的是利益第三人契约，即契
约当事人得约定使第二人直接对干当事人一方取得债权（第269 条）。例

如，甲向乙购车，约定第三人丙对于乙（债务人）亦省 直接请求给付的权

利。实务上以保险契约最属常见，例如，甲与乙保险公司订立人寿保险契

约，指定丙为受益人。此项涉他契约破了罗马法上 aiteri stipulari nemo

potes（不得为他人订约）原则，构成债之关系相对性的例外，对于扩大契

约的机能，具有重大意义。①

第三款 债权的实现与自然债务

问题∶

1.乙.向甲借款 100 万元，届期未还。

2.甲自制高级家具，出售与乙，价金 10 万元，乙未付款，已
逾2年。

3.甲为乙作媒，约定报酬 20 万元。乙于事成后，仅付 5
万元。

4.乙向甲签赌 大家乐②，乙因"明牌"失灵而输 100 万元。
乙于支付10万元后，拒不付款。

试就上开四例说明;
1.甲得否向乙请求履行或强制执行? 乙于履行后，得否向

甲请求返还? 设乙拒不履行时，甲得否向保证 人请求代负履行
之责任，或 就担保物（质物或抵押物）求偿?

2.甲得否以其债权与乙对自己的金钱债权抵消之?
3.甲得否处分其对乙的债权（让 与或设定质权）?
4.上开四则案例，何者属于所谓自然债务 ?

① 古典著作为 Hellwig，Die Vrrrage auf Leislung a Dite，J899.最近专论，bayer，Dar Ver-
Trug uguaen Dritter: Neure Dagmengeschichte,Anwendungbereich,Dogmatische SLnukuren,1995.

② 在1987 年间，台海地区流行大家乐赌博，麦动一时，为浮华社会的奇观.特设此例，以志
其。
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第一项 债权的实现

"民法"第 199 条第1项规定，债权人基于债之关系，得向债务人请求
给付。此项规定课债务人以绘付义务，并赋予债权人以请求给付的权利。

债务人怠于履行其义务时，法律并不主动采取行动，而是让诸债权人自行

决定是否实现其权利;债权人一旦决定行使其权利时，法律则提供其权

威、力量及制度，使债权人得诉谤履行，必要时并得强制执行;于特殊情形

更容许债权人自力实现其债权。债权之处分，亦蕴含实现债权的机能，

债权通常兼具诉请履行力、强制执行力、私力实现力、处分权能及保持力。
分述如下①∶

一、诉请覆行力（请求力}

债之关系乃以信赖为基础的法律上特别结合关系.债务人的善意固

属重要，但难以完全依赖。债务人未依债之本旨提出给付时，债权人得向
法院诉请履行（债权请求力）。第 199条亦寓于此项意义。②

二、强制执行力{执行力）

债权人取得执行名义后，得依"强制执行法"的规定对债务人为强制

执行（债权执行力）。关于强制执行的方法，"强制执行法"分别就金钱请

求权、物之交付请求权、行为及不行为请求权，及假扣押假处分之执行等，
设有详细规定。③

三、私力实现

债权人依诉请求债务人履行给付，或声请法院强制执行，均借助公权
力，系属公力救济，旨在维护法律秩序及社会和平。惟于例外情形，法律

亦容许私力实现，例如，第 151 条规定;"为保护自己权利，对于他人之自
由或财产，施以拘束、押收或毁损者，不负损害赔偿之责。但以不及受法
院或其他有关机关援助，并非于其时为之，则请求权不得实行或其实行显

有困难者为限。"例如，某甲向乙借款，于清偿期届至前数日，正图变卖财
产，潜逃到外地，时机紧迫，不及受法院或其他机关援助时，乙即得自行救
助，拘束其人，押收其财物。惟债权人怠于即时向机关声请援助，或其声

①） 参见邱宠智;《民法债编通则》（新订），第 10 页，列有一表格.颠称简要，可供参考。
② 参见郑玉波;{论债之效力及一般担保》，载《法学丛刊》第 26 卷，第4 期（第 104 期），

1981 年12月，第6 页。
③ 参见杨与龄∶《强制执行法论》，张登科∶《强制执行法》。
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请被驳回者，不论有无过失，均应负损害赔偿之责（第 152 条）。现行"民

法"承认的自助行为，除第 151 条规定的自助行为外，尚有出租人得不声

请法院。径行阻止承租人取去留置物（第47 条）.饮食店主人得留臀客人

行李及其物品（第612 条）等。此等特别自助行为不必县备第151 条的要

件，应予注意。①

债权人的抵消，亦属于此种无待平起诉及强制执行的债权实现方法。

第 334 条第 1项前段规定∶"二人互负债务，而其给付种类相同，并均届清
偿期者，各得以其债务，与他方之债务，互相抵消。"例如，甲有屋出租与

乙，经营家具店，甲向乙购买家具，则甲及乙各得以租金债权及价金债权
互相抵消。于此情形，双方债务的履行及债权的实现，依当事人单方的意
思表示，一举完成之，从为抵消的债权人方面言，实为自助满足债权的方

法.即债权人为满足自己的债权，而依抵消处分他人的债权。② 抵消足以
节省给付的交换，确保债权的实现，虽属自我满足，但未涉及"实力"，无

害于法律秩序及社会和平，故原则上均允许之;其禁止抵消的，则属例外
（参阅第 338条以下）。

四、处分权能

债权实现，广义言之，亦包括对债权的处分权能在内，除前述抵消外，
其主要者有∶免除（第 343 条）、债权让与（第 294 条）及权利质权的设定
（第 900 条）等。

五、保有给付的法律上原因【保持力）

债务人自动或受法律的强制而提出给付时，债权人得保有此项给付，
债权乃成为保持此项给付之法律上原因，故债权人虽因债务人的清偿而
受利益，致他人受损害，并不成立不当得利。

第二项 不完全债权

债权，一般盲之，均具有上述五种效力，惟于例外情形，债权欠缺某种
效力的，亦属有之，学说上称为不完全债权（unvollsundige Forderung）④，

① 关于自助行为的基本问题，参见拙著∶《民法总则》，北京大学出版社2009年版，第45I
页。Schunemann，Selb?lhilfe im Rechtssystcem，1985.

② 参见胡长清∶《中国民法债编总论》，第 578 页。
③ Medicus,Schuldrecht[,S. 10.
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或不完全债务（unvollkormene Verbindlichkeiten）。① 分述如下;

一、请求力的排除
债权不具请求力的，以婚约最称典型，第 975 条规定，婚约不得请求

强迫履行。1938 年上字第 695 号判例认为，所谓婚约不得请求强迫履

行，系指不得提起履行婚约之诉而育，结婚须由当事人以绝对的自由意思
予以决定，义务人若甘受违反婚约之制裁，其履行与否，法律不应加以

强制。②
债权罹于消灭时效后，债务人得拒绝履行（第 144 条第 1 项）。债务

人一旦行使此项消灭时效抗辩权，债权的请求力因而减损，难以依诉之方

法强制实现。唯此种债权仍得受清偿，故债务人不知时效而为履行之给

付者，不得请求返还，其以契约承认该债务，或提出担保者亦同（第 144 务

第 2 项）。须注意的是，债权人对于债权的处分权能，原则上并不因完成

时效而受影响.仍得将该债权让与他人（参阅第299 条），与他人之债权互

相抵消（参阅第 337 条），或设定权利质权。

二、强制力的排除

债权欠缺请求力时，固无执行力，债权有请求力，但欠缺执行力的，亦

属有之，其情形有二∶

（1）根本无执行力。例如，关于夫妻履行同居 义务的判决，1938 年

抗字第 63 号判例谓∶"命夫妻一方同居之判决，既不得拘束身体之自由而
为直接之强制执行。'民事诉讼执行规则'第 88 条第 1项所定间接强制

之执行方法，依同条第 2 项之规定又属不能适用，此种判决自不得为强制

执行。"（参阅"强制执行法"第 128 条第 】项、第 2 项）。

（2）不得就应履行之给付为强制执行。例如，甲约定为乙绘像，不为

履行时，仍不能强制使甲为绘像之行为。其行为可代替者"执行法院"

得以债务人之费用，命第三人代为屋行（"强制执行法"第 127 条）.其行

为非他人所能代为履行者，债务人不为履行时，执行法院得定债务人履行
之期间。债务人不履行时，得拘提管收之或处新台币 3 万元以上 30 万元

以下之息，金。其续经定期履行而仍不履行者，得再处怠金。（"强制执行

法"第 128条第 1项，1996 年 10 月9日修正）。

①D Fikentweher, Schuldirecht, S. 47.
② 参见氟炎解、戴东雄、戴弱如∶《亲属法》，2010 年，第 54 页。
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三、处分权能的排除

破产人因破产之宣告，对于应属破产财团之财产，丧失其管理及处分

权（"破产法"第 75 条），约定债权不得让与者，其处分权亦受限制，惟不

得对抗善意第三人（第 294 条）。

第三项 自 然 债 务

据上所述，可知债权欠缺请求力（诉请履行力）者有之，欠缺执行力

者有之，关于此等债权，学说上有称为不完全债权（或不完全债务）。应

特别说明的是，所谓的自然债务（Naturalobligation，natürliche Verbindich-

keit）。① 此项源自罗马法之概念，究何所指，尚无定论，兹就婚约居间约

定报酬及赌债说明如下;

一、婚姻居间而约定报酬

第 573 条规定∶"因婚姻居间而约定报酬者，其修正前约定无效。"②

依此规定，当事人间根本不发生报酬请求权（债权），无从诉请履行，设定
担保或处分。倘已受领报酬时，乃无法律上原因而受利益，致他人受损

害，应成立不当得利，而负返还责任。惟婚姻既已成立，当事人致送报酮，
乃人情之常.应认系履行道德上义务之给付，而不得请求返还（第 180 条
第 1款）。至于此是否为自然债务，系属定义问题。倘吾人认为所谓自然

债务 系指债权人有债权而请求权已不完整④，则因婚姻居间而约定报酬，
应非属自然债务，因约定报酬既属无效（依修正前规定），根本不发生债
权，实无请求权不完整之可言。

二、赌债
关于赌债."最高法院"屡著判决。1955 年台上字第 421 号判例认为

① 关于自然债务的瘙本问题，参见王伯琦∶《论自然债务——民法上自然债务体系之试
拟》，载《法学丛刊》第7 朋。德国法上文献，K】ingnaller，Di Lehr ron den nndrlichen Verbindli-
chtriten.190S; Siber,Der RechLazwang im 5chuldvcthkhtnis,1903.

② 第 573 条规定已经修正为;"因婚姻居间调纳定报酬者，就其报酬无请求权。""立法说
明"谓;"本条'立法原意'，承因婚烟尾间而约定报酮，有害善良风俗，故不使其有效。惟近代工
商业发达.社会上减德标准.亦有转变，民间已有专门居间报告结婚机金或介绍婚姻而酌收费用
之行业，此项服务，亦渐受肯定，为配合实际状况，爱仿《德国民法》第 656 条规定、修正本条为非
禁止规定，仅居间人对报酬无请求权，如已为给付，给付人不得请求返还。"

③ 王伯绪先生认为自然债务者，系指债权人有债权面请求权已不完整（《民法债绩总论》.
第5 页）。
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赌填系法今整止之行为.其因该行为所生债之关系，魇无雷求权之可言∶

1965 年台上字第 404 号判决认为，清偿赌债系不法之原因而为给付，不

得请求返还不当得利。1954 年台上字第 225 号判决认为给付赌博输教，

为不法原因，系属自然债务，依法无请求返还之余地。①

此三则判决的见解似有未尽协合之处。赌博既属法令禁止（或违反

公序良俗）之行为，应属无效（第 71 条、第 72 条），根本不生债之关系，似
不得认系"因该行为所生债之关系，原无请求权之可言"。又不法原因给

付所以不得请求返还，并非系债权人为本于权利而受领，具有法律上原

因.不成立不当得利;而是受领"赌债"之给付，虽属不当得利，但因属不

法原因，故不得请求返还（第 180 条第 4 款），② 准此以言，"最高法院"认
为赌债系属自然债务，系指不法原因而生的债务。

三、自然债务概念的检讨

自然债务此一概念，有时用于不能依诉请求的给付义务（如消灭时效

的债务）。有时指基于道德上义务而生的"债务";有时指因不法原因而
生的"债务"。有时更不加区别，兼指诸此各种情形而言。③ 用语分歧，殊

失原义，实不宜再为使用。④ 倘于使用，亦须明辨其究指何种情形而言，
尤应避免由此而导出不合理的推论。

第四项 例 题 解 说

关于债权实现及自然债务，因涉及若干易于混淆的观点，为使读者便
于了解，兹就上开四则例题综合说明如下;

①D 关于此三则判决，参见抽著∶《赌债与不法原因给付》，载《民法学说与判例研究》（第二
册），北京大学出版社 2009年版，第 91一93 页。

Q 每见拙著;（民法学说与判例研究》（第二删），北京大学出版社 2009 年顺，第 9I—9 页。
③ 王伯琦先生谓∶消灭时效完成之债务（第 144 条幕2 项），因不法原因而生之债务或整于

道德上义务之惯务（第 180 条），此种债务，学说上称为自然债务。即债权人有债权而请求权已
不气影.汽技人请界蛾付时，债务，人得拒绝给付，但血债务人为蛤付，债权人得本于权利而受
莞，开弥不当得利，债务人不得请求返还（《民法债编总论》，第 5 页）。应说明的是，于消灭时效
完成之债务，债权人有惯权而青求权已不完整，固刷无误，但于因不法原因而生债务（如赌债）及
基于道德义务上之债务〈如姆姻居间约定报酬，注章第 S73 条规定之修正）两种情形，均难认为
有债权存在，故给付之受领仍应成文不当得利，只是不足请求返还而已（第 180 条）。"不成立不
当得利"与"虽属不当得利，但不得请求返还"，在恨念上应有区别的必要。

④ Larcnz。Schuldrch、【，S、21; Fikenpchor 认为自然债务（Naturalobligutioo）的用语已
感过时（vsrlte（），应弃置不用，改称为不完全债务，并分别其类型加以观察（Schuldrecht，S.4B）。
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（1）乙向甲借款 100 万元，应于约定期限内返还（参阅第 478 条）。

关干此项借用物返还的债权，甲有请求力、执行力，、保持力，及享有处分的

权能。债务人或第三人并得为此债权提供担保（保证、设定担保物权）。
（2）甲自制家具，出售与乙.价金10 万元的请求权因 2 年间不行使

而消灭（第 127 条第8款）。① 时效完成后，债务人乙得拒绝给付，甲之债

权的请求力已不完全，但仍有保持力，放请求权已罹时效消灭，债务人仍
为履行之给付者。不得以不知时效为理由，请求返还，其以契约承认该债

务，或提出担保者，亦同（第 144 条）。甲对该债权的处分权能亦不受影

响。又甲之请求权虽因罹于时效而消灭，如在时效未完成前，其债务已适
于抵消者.亦得为抵消（第 337 条）。

（3）甲为乙居间婚姻，约定报酬者，就其报酬无请求权（新修正第
573 条规定），即其报酬债权欠缺请求力及执行力，并无从为其提供担保;
但仍非不得为处分;如乙为履行之给付.甲仍因债权之保持力不构成不当

得利。乙不得诸求返还（第 180 条第1款）。
（4）甲与乙赌博，赢得 100 万元，因赌博行为违反法律强行规定〈或

公序良俗）无效，根本不发生"赌债"请求权（债权），故无请求力及执行
力，亦无从为其提供担保，或对之为处分。乙清偿赌债时，甲并无债权上
的保持力，应成立不当得利，惟此项给付系不法原因给付，乙仍不得请求
返还。（第 180 条第4款）。②

第四款 债务与责任

1.甲女为医治母病，向乙借款，约定倘届期不能清偿，愿任
乙割肉偿债，或终身为仆，其效力如何?

2.甲向乙购买原料，积欠货教 200万元，由丁保证，由丙提
供土地设定抵押。试说明 甲、丙 、丁的债务与责任。

① 第 127 条第8款所定之商人、制造人、手工业人所供始之商品及产物之代价，其请求权
因2 年间不行使而访灭，系指商人就其所供给之商品及制造人、手工业入就其所供给之产物之代
价.不包括基于委任关系所生之债（1962 年台上字第 294 号判例）;其所训商人所供给之商品，系
指动产而言，不包括不动产在内，故建筑商人，制造房屋出督，其不动产代价之请求权，无上开条
款所定消灭时效之适用。【1989年第9次民事腿会议决议（1）】。

② 关于不法原因给付，参见马忽皤;《不法原因给付之研究》，台大法律学研究所硬士论文
（1973年）。
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3.甲经营 成衣外销工 厂，为运转资金，先向丙借款 600 万

无，复向丁借款 200 万元，以工厂土地房屋设定抵押。甲经营不
善，积欠戊等工资 20 万元，欠缴营业税 10 万元，濒临倒闭，乃息
于收取货款，并贱售 成衣与知情的亲友。试就此例说明确保债

权的问题。

第一项 债务与责任的意义及发展

一、债务与责任的意义

债务（Schuld），指应为一定给付的义务。责任（Haftung），指强制实

现此项义务的手段，亦即履行此项义务的担保。① 应注意的是，"责任"一
词，具多种形态。如第 184 条第 1 项前段规定，因故意或过失不法侵害他
人之权利者，负损害赔偿"责任"（过失责任）;第 91 条规定，表意人依第
88 条及第 89 条之规定撤销意思表示时，对 子信其意思表示为有效致受
损害之相对人或第三人应负赔偿"责任"（无过失责任）。前二者，均指应

就其行为所生的结果"负责"，即应对其行为所生损害予以赔偿。对于此
项损害赔偿义务（债务），债务人应以全部财产为其担保，负其"责任"。

二、由人的责任至物的责任
债务人就其债务，原则上应以全部财产对其债权人负其责任，今日视

之，乃当然自明之理，实已历经变迁。在罗马法及日耳曼法上，债务人系
以其人身负责，债务人不履行其债务时，债权人得径为直接强制，拘束其
人身，贩卖为奴。由于社会进步，基督教教义的传播及公权力日臻发
达，对债务人直接强制，使其屈服于债权人的意思及实力的因素，渐次
消逝，给付当为（Leistensolien）的伦理因素，渐次增强，经过长期的发
展，终于演变成为纯粹财产责任。② 台湾地区亦采此种物之责任制度，因
此甲欠乙债，约定割肉偿债，或终身为奴时，均有悖于公序良俗，无效（参

①债务与责任是 19世纪德国民法学上一项最具争论的问题，参见 Binder，Zur Lehre von
Suhuld und Haung.JherJb.77(1927)75Ⅱ;0.ron Giere,Schuld und Haung,1910:Schreibe,
Scbuld und Hafung,19J4.

② 此种由人身宣任至物之责任的发展过程，各国皆有，在台湾地区亦曾有实身偿债之事。
在英国 19 世纪有专为债务人而设的监牢，参见英国文豪狭更生（Dickens）所蕃小说，尤其是《块
肉余生录》（ David Copperfield），情节动人，颇债一读。
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阅例题1）。①
在现行法上，债务与责任瓦相结合，原则上并属无限财产遗任。申言

之，负有债务者，于不履行时，即应以其全部财产负其责任;有债务即有责

任。诚然，债务与责任在概念上应予区别;无责任的债务（如霍于时效的

债务）及无馈务的责任（如物上保证人的责任）（参阅例题2），亦属有之，

但终属例外。债务与责任原则上系相伴而生，如影随身，难以分开。负债
务者，不仅在法律上负有当为义务，而且也承抱了其财产之一部或全部将

因强制执行而丧失的危险性。盖非如此，实不能保障债权的满足也。

第二项 责 任 类 型

债务人应以其财产，就其债务负其责任的形态，可分为两类∶一为无
限责任，一为有限责任。

一、无限责任

债务人原则上应负无限责任，即应以财产的全部———除不得查封的
物品或不得为强制执行的权利外———供债权人得依"强制执行法"的规
定，满足其债权的担保。所谓不得查封之物品，系指债务人及其共同生活
之亲属所必需之衣服、寝具、其他物品及职业上或教育上所必需之器具、
物品;遗像、牌位、基碑及其他祭祀、礼拜所用之物等（"强制执行法"第 53
条）。所谓不得强制执行之权利，系指债务人对于第三人之债权，为维持

债务人及其共同生活之亲属生活所必需者而言（"强制执行法"第122

条》。
二、有限责任

有限责任，指债务人以特定财产为限度，负其责任（物的有限责任）。
债权人仅得就该特定财产满足其债权，纵其债权未因此而全部获偿，对于
其他财产，亦不得再为强制执行。关于此种有限责任，当事人得自为约
定，但实际上甚属少见。法律所明定的，以限定继承最为重要。即继承人
得依一定的程序，将遗产与继承人的其他财产分开，限定以因继承所得之

① 关于"割肉偿债"，卖见莎士比亚∶《戚尼渐面人》（Werbanl of Vemice）一书，在法理上具
有启示性。参见抄著;《举重明轻，衡平原则与类推适用》，裁《民法学说与判例研究》（第八册），
北京大学出版社 2009年版，第 30一33 页;Kohler，Shakeapcare vor dem Forum der Juriwpwudenz，2.
AuN.1919（此为古典名著，台大法学院图书馆藏有此书）;Hcod Pblipa，Shakeopeare and the Law-
yet5,1972 pp.71-11,
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遗产.偿还被继承人之债务（第1154 条以下），遗产债权人仅得就遗产为

强制执行，继承人自己的财产则不负责任。

应特别说明的是所谓"量的有限责任"，即 以一定的数额为限度，负

清偿的责任，例如，股份有限公司股东就其所认股份，对公司负其责任

（"公司法"第 2 条第1项第4款）。此种计算上有限责任，非属真正的责

任限制，因为对于此种约定或法定的"定额有限责任"，股东于股款缴足

后，对于公司之债权人或其他第三人，均不负任何责任。

第三项 债权保全与担保制度

一、债权保全
债务 人就其债务，原则上应以其财产全部负其责任，此项责任财产为

债权的一般担保，故其减少，关系债权人利害至巨。责任财产的减少，有

为债务人消极的行为，如对第三人有所有物返还请求权，而怠于行使;有
为债务人积极的行为，如将其房屋赠与他人或贱卖古董车。"民法"为确
保债权的获偿，特赋予债权人两种权利，以资救济∶

（1）代位权，即债务人怠于行使其权利时.债权人因保全债权，得以

自己之名义行使其权利（第 242 条本文），以维持债务人财产。
（2）撤销权，即债权人对于债务人所为有害债权之行为，得声请法院

撒销之，以恢复债务人之财产 （第 244 条）。①

此两种确保债权的手段，在实务上至为重要，案例不少，应值重视〈参

阅例题 3）。
二、为债权的实现而奋斗.②

债权人的代位权及撤销权，对维护债务人的责任财产，裨益虽巨，但
尚不足确保债权的获偿，其主要原因有三∶① 构成债务人责任客体的财
产，变化不定，景气无常.财产的散逸非债权人所能预见或控制。② 债权

不论其发生先后，均居于平等地位，债权重叠又为现代交易的通常现象，
责任财产纵能维持不减，众人参与分配，亦难期全获清偿。③为政府财

① 债权请求权已罹于消灭时效时，债权人是否仍得行使撤销权?1932 年4 月20 日，1982
年第7次民事底会议决议∶"第 244 条所定之撤销权，乃为保全值权之履行而设。甲对乙基干债
教之请求权，既因霍于消灭时效而经判决败诉确定不能行使，则甲之撤销权，显无由成立。"

② 参见抽著;《附条件买卖中买受人之期待权》，载《民法学说与判例研究》（第七册），北京
大学出版社 2009 年版，第 232—236 页。
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政之目的而创设税捐的优先权①，为保护劳工，另建立工资优先受偿制

度。② 处此情势，一般债权人不能不为其债权的担保而奋斗（Kampf um

die Sicherheit)。

为适，应债权担保的需要，法律乃提供人之保证及物之担保两种制度，

供债权人选择使用。所谓人之保证，指第 739 条以下所规定的保证而盲。

保证人得与债权人约定，于主债务人不履行债务时，由其代负履行责任。

保证人原则上系以全部财产供履行债务的担保，债权人于主债务人外，尚

有保证人的全部财产供其债权担保，债权的实现、更获保障。至于物之相

保，系指担保物权;就广义而言，包括"民法"规定的抵押权（不动产抵押

及权利抵押〉、质权（动产质权及权利质权），及"动产超保交易法"上的动
产抵押权、保留所有权（附条件买卖）及信托占有等。担保物权系就债务

人或第三人所提供的特定不动产、动产或权利而设定，不受人的因素的影

响，且具有优先、排他及追及等效力，其担保性尤胜于人之保证。

据上所述，馈权的实现及优先次序，事关当事人利益 、资金融通（如银

行贷款），社会政策〈如劳工工资）及公共利益（如租税债权），可归为

四类∶
（1）普通债权（一般债权）。即无担保不具优先受偿性的债权，无论

其发生时间之先后，均居于平等的地位。

（2）优先受偿的债权。其发生须基于法律的规定，故又称为法定优
先受偿权，如劳工工资最优先受偿权（"劳动基准法"第 28 条第1项）、
"海商法"上的海事优先权（"海商法"第 24 条）。海事优先权，顾名思义，
优先于一般债权，但除法律有特别规定外，并不优先于担保物权（参阅
"海商法"第 24 条第2项）。③

① "税捐稽征法"第6 条第1项规定;"税捐之征收，优先于普遗债权"，幕2项规定∶"土地
增值税，地价税、房屋税，优先于一切债权及抵押权。"

② "劳动英准法"第 28 条第 1项规定∶"雇主因歇业、清算成直告破产，本于劳动契约所积
欠之工资未满6个月部分，有最优先受清偿之权。"所谓最优先受清偿之权，仍属债权之性质，不
优先于担保物权.对劳工之保护乃未周全，为此"劳动基准法"第 28亲第 2 项又设积欠工资整偿
易位，诸寿见 1996 年6月9 日修正发布之"积欠工资垫偿基金提激及垫性管理办法"。

③ 关于优先受偿之债权，种类甚多，除本文所述者外，尚有"工会法"第 38 条"工会于其债
务人破产时，对其财产有忧先受清偿之权"的规定，"职工福利金条例"第 9条"职工槽利金有优
先是清偿之权"的规定等。毒见具宗梁;《论"民法"是祈应增投优先权之—般镜定），台大法律
学研究所硕士论文（ 1975 年）。
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（3）有扭保的债权。如设有抵押权担保的债权。除法律有特别规定

外，担保物权恒优先于债权。同一标的物上的担保物权，原则上依其发生之
先后定其次序（第 874 条;但请参阅"动产担保交易法"第5条、第25 条）。

（4）租税债权。①税捐之征收，优先于普通债权（"税捐稽征法"第

6 条第1项）。② 土地增值税、地价税、房屋税之征收，优先于一切债权及

抵押权（"税捐稽征法"第 6 条第 2 项）。①

第四项 债权的交易性

综据上述，、可知债务人原则上，应以其全部财产供履行债务的扭保，为

维持此项责任财产，"民法"赋予债权人以代位权及樟销权，以 保全债权

的清偿。为使债权之实现更臻巩固，复设人保及物保两种制度，俾供使

用。关于债权的实现，法律规定可谓备极周详，债权的变现性大为增高，
使债权成为交易的客体，得为让与（第 294 条），设定权利质权（第 900

条），并得作为强制执行之标的（"强制执行法"第 115 条）。

第五款 债之关系上的义务群②

债之关系的核心在于给付，给付具有不同意义和功能。除给付义务

以外，债之关系上尚有所谓的附随义务及不真正义务。债法的变迁和进

步是建立在债之关系上各种义务的形成和发展。"民法"债编修正第 245

条之1明定在缔约过程中的"先契约义务"，具有重大深远意义。以下拟

对铸之关系上的义务群作简要综合的说明，此对了解债法的功能，、体系变

迁及进步发展，最属重要，希望读者特别留意，在研究债法的过程中，经常

思考、反省、检讨批评，而能有较深刻的了解。

第一项 给 付义 务

例一;甲患眼病失明，请乙医生开刀，乙虽尽医疗之 能事，仍

未能使甲复明。甲以乙"给付不能"为理由拒绝支付报酬，法律

① 关于各类债权优先顺序所涉及之特别问题，详见撇著;《税捐、工费与抵押权》，载《民法
学说与判例研究》（ 第四册），北京大学出版社 2009 年版，第 253 页。

② 债法的体系构成及变迁表观于债之关系上义务群的建立及发晨，德文资料参见 E8wer-
Schmid,Scholdrecht 1．Algemeiner Teil,$6(S.BI); Fikentscher,Schuldrech,§8(S.34f.);
Larenz,Schuldracht Ⅰ,Algemeinar Teil,§2(S.6f.).



第一章 基本理论 79

上有无依据?
例二∶甲向乙购买系出名 门的 A 马，准备参加比赛，价金 100

万允。乙已移转该马之所有权于甲，但血统证 明 书迄未交付。

试问∶
1.甲得否向乙请求交付 A 马的血统证明书?

2.甲得否以乙未交付 A 马的血统证 明 书，而 拒绝支付

价金?
3.甲得否以乙迟延给付 A 马的血统证明书，而解除契约?

一、给付行为与给付效果①
给付，指债之关系上特定人间得请求的特定行为，不作为亦得为给

付，且不以有财产价格者为限（第 199 条）。给付具有双重意义，指给付行

为（Leistungsverhalteu）或给付效果（Leistungeerfolge）而言。在雇佣契约，

受雇人的给付为劳务的提供，是否因此使雇用人获得预期利益，在所不
问。例如，甲受雇于乙在梨山种植果树，只要善尽其义务，即已履行其给
付，纵使果树未能丰收，仍有报酸请求权;丙为丁补习功课，投考大学，丙

的给付在于补习本身，故丁纵落榜，丙的报酬请求权并不因此受影响。

反之，在承揽契约，承揽人必须完成约定的工作，始属履行其给付义务，盖
既曰"承揽"，债务人自须能掌握其工作范畴，理应承担不能达成给付效
果的危险性。买卖、赠与或租赁等均以给付效果为内容，故于赴偿之债，
出卖人于寄送标的物时，虽已完成其给付行为，但该物于途中遭意外事故
灭失时，因未发生给付效果，出卖人仍未依债之本旨，清偿其债务，仅因不
可归责之事由，致给付不能，免给付义务，但亦因此丧失对待给付请求权
（第 225 条第1项、第 266 条）。至于何种行为及效果构成给付的内容，应
就各个债之关系，依其所欲达成之目的决定，自不待言。

甲惠眼病失明，由乙医生开刀，乙虽尽医疗能事，仍未能使甲复明，甲
主张拒绝给付报酬的法律依据为第 266 条第 】项;"因不可归责于双方当
事人之事由，致一方之给付全部不能者，他方免为对待给付之义务。"首须
认定的是，乙究负何种给付义务。通说认为医疗系属委任契约.受任人负

① Wieackar、Leistungshandlung und Leistungserolge im Bargerdichen Schuldrech,FesischriN
far Nipperdey,1965,Bd,I、B.783;Laren,Schuldrecht、I．Allgemener Teil、S,8f.
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有处理一定事务的义务。① 乙的给付义务乃为甲开刀治疗眼疾（给付行

为），而非在于使甲跟睛复明（给付效果），乙以善良管理人的注竞，尽其

治疗能事，即系依债之本旨提出给付，不生给付不能的问题，故甲有支付

约定报酬的义务。设甲与乙所约定的，系所谓的"包医"时，则属承揽契

约②，乙负有为甲完成一定工作的义务（给付效果），若乙不能使甲眼睛复

明，系属给付不能，甲免支付报酬的义务。

二、主给付义务与从给付义务③

（一）主给付义务

现行"民法"上馈之关系乃建立在"给付义务"之上，学说上称为"主给

付义务"（Hauptleistungplicht）。主给付义务，指债之关系（尤其是契约）上

固有 、必备，并用以决定债之关系（契约）类型的基本义务（债之关系的要
素），例如，在买卖契约.物之出卖人负交付其物并移转其所有权的义务，买

受人负支付价金及受领标的物的义务;在租赁契约，出租人负交付租赁物于
承粗人供其使用收益的义务，承租人负支付租金的义务;在雇佣契约，受雇
人负于一定或不定之期限内为他方服劳务，雇用人负给付报酬的义务。此
等义务均属所谓的主给付义务。就双务契约言，主给付义务构成对待给付

义务，于他方当事人未为对待给付前，得拒绝自己之给付（第 264 条第1 项
本文、第 265 条）;因不可归责于双方当事人之事由，致一方之给付一部或全
部不能者，他方免为对待给付之义务（第 266 条第1 项）。因可归责于债务
人之事由，致给付不能、给付迟延或不完全给付时，债权人得请求赔偿损害
或解除契约（参阅第 226 条、第 227 条，第 231 条、第 254 条 、第 256 条等）。

（二）从蛤付义务

在债之关系上，除主给付义务外，尚有所谓的从给付义务（Nebenleis-
tungspflich），其发生之原因有三∶

（1）基于法律明文规定∶如债权让与人应将证明债权之文件交付受
让人，并告以关于主张该债权所必要之一切情形（第 296 条，告知义务）。
受任人应将委任事务进行之状况报告委任人，委任关系终止时，应报告其

① 关于医疗契约之法律性质，徐见陈臂玉;（医疗事故之民事损寄赔偿贵任>，政大法律学
研究所硕士论文（1976 年），第13 页以下;李圣隆∶《医护法规概论》，1983 年，第 78 页以下。

 参见郑玉波;《民法债编各论》（.七），第 348 页，
③ Emmerich,in: Crundlagen des。 Vertrag-und Schuldrcbts,Atenqum-Zivilrccht [,1972、

S,302f; Eaaer-Sehmidt, Schuldrecht,Bd,],5、B7f.
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颠末（民法第S40 条，报告义务）;受任人因处理委任事务，所收取之金钱、
物品及孳息，应交付于委任人，受任人以自己名义为任人取得之权利应

移转于委任人（第 541条，计算义务）。

（2）基于当事人的约定∶如甲出卖其经营的企业与乙，约定甲应提供

全省经销商的名单。甲医院雇用乙医生，约定夜间不得自行营业（不作为

义务）。
（3）基于减实信用原则及补充的契约解释（erganzende Vertragsausle-

gung）∶如房屋的出卖人应交付办理所有权移转登记的文件;名马的出卖

人应交付该马的血统证明书。

从给付义务具补助主给付义务的功能，不在于决定债之关系的类型，

乃在于确保债权人的利益能够获得最大的满足。须注意的是，从给付义
务亦得依诉请求之（einklaxbar）。在双务契约上，一方的从给付义务与他

方的给付，是否立于互为对待给付之关系，能否发生同时履行抗辩（参阅

第 264 条），应视其对契约目的之达成是否必要而定。又从给付义务的债

务不履行，债权人得否解除契约亦应依此标准加以判断。① 准此以言，甲

以高价购买乙的名马，乙非交付血统证明书不足以达转售或参加比赛等
目的，故甲除得依诉请求乙交付血统证明书外，尚得以乙未交付血统征明

书，而拒绝给付价金;或于乙给付不能或给付迟延时，依法解除买卖契约。
三、原给付义务（第一次给付义务）及次给付义务（第二次给付

义务j
给付义 务（主给 付义务及从给付义务），更可分为原给付义 务

（primire Leistungspflicht）（第一次义务）及次给付义务（BekundAre Leis-

tungspflicht）（第二.次义务）。

原给付义务（第一次义务），指债之关系上原有的义务，就契约而言，
如名马的出卖人所负交付其马，并移转其所有权之 义务（主给付义务），

①D 关于此等问题，俟于过论同时履行抗辩 权 及解除契约时，再行详述。参见 Ea*r
Sehmid，Schuldrechi，Ⅰ，Alemeiner Tail S，87f.;林城二∶《论附髓债务之不履行与契约之解
除》.载《中兴法学）第 18期，第 245 页。

② 关于Primr Leistungpflich 及 SekundMr Leisungspflicht ，参见 Jatenz，Schuldrcht I，S.
8。关于第一次义务及第二次义务，洪逊欣先生作有如下的说明∶"依义务之相互关系面区别
时，义务复可分为第一次的义务与第二次的义务网种。前者系原已存在，非待义务人之不履行
而后始发生之义务;后者，系因第一次的义务不履行而发生之义务。例如，原有义务，系第一次
的义务;因债务不履行而发生之损害赔修义务，乃第二次的义务。"（《中国民法总则》，第6S 页）。
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及交付该马血统证明书之 义务（从给付义 务）;就侵权行为言，如因故意

或过失不法侵害他人权利所生之损害赔偿义务（第 184 条第 1 项前段）。

次给付义务（第二次义务），指原给付义务于履行过程中，因特定事

由演变而生的义务，其主要情形有二;① 因原给付义务之给付不能、给付

迟延或不完全给付而生之损害赔偿义务。此种损害赔偿义务，有系替代

原给付义务（如给付不能，第 226 条），亦有与原给付义务并存的（如给付

迟延，第 231 条）。②契约解除时所生恢复原状之义务（第 259 条）。次

给付义务亦系根基于原来债之关系，债之关系的内容虽因之而有所改变
或扩张，但其同一性仍维持不变。

第二项 附 随 义 务

例一∶出卖人交付病鸡，致买受人的鸡群亦感染死亡。或出
卖人未告知机器的特殊使用方法，致买受人因使用方法不 当引

起机器爆破，侵害其人身或其他财产。试分别说明买受人的请
求权基础。

例二∶甲受雇于乙，乙提供的机器具有瑕疵，发生事故，致甲
身体受损害，乙未为甲投保劳工保 险。试问∶

1.乙违反何种义务?

2.甲得主张何种权利?

一、附随义务的概念

债之关系在其发展的过程中，除前述给付义务外，依其情形，尚会发
生其他义务，例如，雇主应为受雇人加入劳工保险（照顾义务）;出卖人于

标的物交付前，应妥为保管（保管义务）;房屋出租人应协力使承租人取
得建筑执照，以从事必要的修缮（协力义务）;电脑工程师不得泄露雇用

人开发新产品的机密（保密义务，不作为义务）;医生不得泄露病患的隐

私等。此类义务的发生，系以诚实信用原则为依据，固为通说所承认，但
关于其名称，则尚无定论。德国学者有称之为 Schutzpflicht，有称之为
weiere Verhalenspflicht（其他行为义务）。四 在台湾地区，有称为附从 义

]) Larenz, Schuldrecht,[, S. 10、
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务①，有称为附随义务②，均属德国判例学说上所谓 Nebeupflicht 的逐译，
后者较能表现其特征，本书采之。

二、附随义务与给付义务的区别

附随义务与主给付义务的区别，可分三点言之∶

（1）主给付义务自始确定，并决定债之关系的类型。反之，附随义务

系随着债之关系的发展，于个别情况要求当事人的一方有所作为或不作

为，以维护相对人的利益，于任何债之关系（尤其是契约）均可发生，不受

特定债之关系类型的限制。③

（2）主给付义务构成双务契约的对待给付，一方当事人于他方当事
人未为对待给付前，得拒绝自己之给付（第 264 条第1项）。反之，附随义

务原则上非属对待给付，不发生同时履行抗辩。

（3）因给付义务的不履行，债权人得解除契约。反之，附随义务的不
腹行，债权人原则上不得解除契约，但就其所受损害，得依不完全给付规
定，请求损害赔偿。须注意的是，某种契约上的义务，究为给付义务或附
随义务，难免争论。第 367 条规定;"买受人对于出卖人，有交付约定价金
及受领标的物之义务。"支付价金之义务，系买受人的给付义务，固无疑
问，但受领标的物之义务，究为何种义务，则有争论。④ 实务上认为系给
付义务，1975年台上字第 2367 号判例谓;"买受人对于出卖人有受领标
的物之义务，为第 367 条所明定，故出卖人已有给付之合法提出而买受人
不M行其受领义务时，买受人非但陷于受领迟延，并陷于给付迟延，出卖
人非不得依第 254 条规定据以解除契约。"可供参照。

关子如何区别附随义务与从给付义务，德国通说认为应以得否独立
以诉请求履行（selbstandig einklagbar）为判断标准，其得独立以诉请求的，
为从给付义务（亦有称之为独立的附随义务），其不得独立以诉请求的，
则为附随义务（或称为不独立的附随义务）。如甲出卖某车给乙，交付该
车并移转其所有权为甲的主给付义务，提供必要文件（如行车执照或保险
契约书）为从给付义务，告知该车的特殊危险性.则为附随义务。

① 参见燕章麟;《私法上诫实信用鼠则》，载《社会科学论丛》第3 弊，第 ）2 页。
② 毒见梅仲协;《民祛要义》，第242 页、第243 页;史尚宽;《债法总论），第 329 页、第 335

页。詹文斡;《债之关系上之附随义务》，台大法律学研究所硕士论文（989 年）。
 Lareaz,Schuldrecht 1. S. 10f.
④ 参见梅使协∶《民法要义》，第243 页;史尚宽;《债法各论》，第57 页。
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三、附随义务的功能

附随义务种类甚多、就其功能言，可分为两类∶① 促进实现主给付义

务，使债权人的给付利益获得最大可能的满足（辅助功能），例如，花瓶的

出卖人应妥为包装，使买受人得安全携回;牛肉面店的出租人不得于隔壁

再行开店，从事营业竞争等。②维护他方当事人人身或财产上利益（保

护功能）。① 例如，雇主应注意其所提供工具的安全性，避免受雇人因此
而受损害。油漆工人应注意不要污损定作人的地慈;书癖的借用人于返

还时，应告知其书籍曾经接触患疯病者之手。须注意的是，附随义务兼具
上述两种功能的，亦属有之，例如.汽锅的出卖人应告知其使用上应注意

事项，--方面使买受人给付上的利益得获满足;—方面亦维护买受人的人

身或财产上的利益不因汽锅爆破而遭受损害。

基上所述，可知债之关系系以主给付义务为核心，决定债之关系（尤

其是契约）的类型。与主给付义务最具密切关系的，为从缩付义务，债权

人得诉请履行，其功能在于使债权人的主给付利益得获满足。附随义务
则在辅助实现债权人给付利益（如花瓶出卖人的包装义务）。

附随义务中的保护义务（Schutzpficht），论其性质，实相当于侵权行

为法上的社会安全义务（Verkehrssicherungspflicht、Verkehrsplicht）②，与给

付义务的关系较远。债之关系乃一种法律上的特别结合关系，依诚实信
用原则.—方当事人应善尽必要注意，以保护相对人的权益不受侵害，例

如，运动器材的出卖人应告知其使用方法及危险性。
四、附随义务的连反与不完全给付

"民法"系以给付义务（主给付义务）为核心，新骼正第 227 条规定∶
"Ⅰ因可归责于债务人之事由，致为不完全给付者，债权人得依关于给付
迟延或给付不能之规定行使其权利。Ⅱ因不完全给付而生前项以外之损
害者。债权人并得请求赔偿。"所谓不完全"给付"，解释上除主给付义务
外，尚应包括从给付义务，如甲出卖 A 马与乙，其所交付的 A 马惠有疾

病、致感染他马时，构成主给付不完全。设甲所交付的该马血统证明书，

具有瑕疵，难为必要的证明，致乙不能参加赛马或转售时，应认系构成从

① 此种附随义务所保护利益、在德国判例学说上称为 lmegntsinterase（完整利益）或 Er.
baltungsinteress（维持利益）。

② Verkehraincherngpdlicht、有译为交通安全义务，有译为交易安全义务，有译为社会安全
义务。葡要说明，每见拙著;《侵权行为》，北京太学出版社 2009年版，第239—266页。
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给付的不完全，亦应有第 227 条的适用。
有疑问的是，因可归责于债务人之事由，违反契约上的附随义务，致

债权人受有损害时，债权人得否依不完全给付债务不履行规定，请求损害
赔偿，例如，雇主不为受雇人加人劳工保险，受雇人不能依"劳工保险条

例"的规定请领保险给付时，得否主张雇主应负债务不履行责任?于此情
形.扁主所违反的是雇主未为受雇人加人劳工保险的附随义务，间题在于

不完全给付得否扩张解释（或类推适用）及于附随义务的违反。对此问

题，应采背肯定说，应说明的有三;

（1）关于新修正第 227 条规定，"立法说明书"谓;"不完全给付如为

加害给付，除发生原来债务不履行之损害外，更发生超过履行利益之损

害，例如，出卖人交付病鸡致买受人之鸡群亦感染而死亡，或出卖人未告

知机器之特殊使用方法，致买受人因使用方法不当引起机器爆破，伤害买

受人之人身或其他财产等。遇此情形，固可依侵权行为之规定请求损害

赔偿，但被害人应就加害人之过失行为负举证责任，保护尚嫌不周，且学

者间亦有持不同之见解者，为使被害人之权益受更周全之保障，并杜疑

义.源于本条增订第 2 项，明定被害人就履行利益以外之损害，得依不完

全给付之理论请求损害赔偿。"须注意的是，"出卖人交付病鸡致买受人

之鸡感染而死亡"，乃不完全给付（加害给付），"出卖人未告知机器之特

殊使用方法"，则属附随义务的违反。由此可知，立法者亦认附随义务的

违反得构成不完全给付，而有第 227 条的适用。

（2）台湾地区"侵权行为法"关于—般侵权行为未采概括主 义。第

184 条第 1 项前段规定∶"因故意或过失不法侵害他人之权利者。负损害

赔偿责任"，其保护客体不及于纯财产上损害（纯粹经济 无损失），① 被害

人对加害，人的过失须负举证责任。雇用人得证明对受雇人的选任 、监督

并无过失而免责（第 188 条第1 项但书）。因此肯定违反附随义务亦得成

立债务不履行责任，具有补充"侵权行为法"的功能。
履主未为受履人办理加入劳，工保险，致受雇人于保险事故发生时不

能请领保险给付，"最高法院"-一向认为霍主应负侵权责任，1997 年台上
字第 3746 号判决谓;"劳工保险为强制保险，雇主如未为劳工办理劳工保

险或将其退保，到劳工干调休时未能领取长年给付者，自属侵害劳工之叔

① 串见拙著∶《侵权行为》、北京大学出版社 2009年版，第 307—311 页。
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利，应负损害赔偿责任。又该老年给付之请求权，于劳工退休时始发生，

其消灭时效应自斯时起算。"实则，劳工未能领取保险给付，其被侵害的不

是劳工之权利（何种权利?），而具纯粹经济上损失。就侵权行为言，应适

用第 184 条第2 项规定。① 就契约责任言，应认雇主违反其应为受雇人加

入劳工保险的照顾义务，应依债务不履行规定负损害赔偿责任。②

（3）关于附随义务，"民法"未设—般规定，肯定其与给付义务同属契

约上的义务，具法院造法的功能，有助于完善"民法民事责任体系"。在德

国，自 Slaub 发现积极侵害契约（积极侵害债权）以来，即包括 Schlechtleis-

tuag（不良给付）及附随义务的违反（Verletzung der Nebenspflicht）两种类

型，实务上以后者更为常见。③ 台湾地区继受德国法上积极侵害债权的理
论，而称之不完全给付.是否及于附随义务的违反，未臻明确。为期涵盖，

得扩张解释不完全"给付"，使之包括二者④，或加以类推适用。附随义务

的违反与不完全给付介于侵权责任与契约责任之间，涉及民事责任制度的

变革及发展，如何调整现行"民法"的概念和体系，实有赖于判例学说的协

力，达成共识，期能在法之发现过程上更向前迈进-步。⑤

第三项 先契约义务与后契约义务

一 、甲因过失不知某屋业已灭失，仍出售与乙。试问;

1．.甲造凤何种义务?

2.乙得主张何种权利?

二 、甲受雇于 乙公司担任电脑工程师，因待遇调整间题，发

生争吵，乙公司乃终止契约，拒 绝发给服务证 明书，甲愤而泄露

乙公司开发新机种之秘密。试问∶

1，甲违反何种义务，乙公司得主张何种权利?
2.乙公 司违反何种义务。甲得主张何种权利?

① 1977 年台上字筹3746 号判决，拙著∶《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年版。
② 参见拙著∶《雇主未为登鬼人办理加人劳工保险之民事责任》，载《民法学说与到例研

究》（第二册），北京大学出版社 2009 年版，第 169—171 页。

③ Emumerich,Das Recht der Leiatungoat8rung,4、Auf、1997,S.222f.

④ Fikentscher,Schuludrechi,S.25,31..166,169.

⑤ 参见拙著∶《民法思维;请求权基班理论体系》，北京大学出版社 2009年版，第216-226

页。



第一章 基本理论 87

一、先契约义务
因债之关系的成立而发生各种义务群，已如上述。须特别指出的是，

当事人为缔结契约而接触，准备或磋商时，亦会发生各种说明、告知、保

密、保护等其他义务，学说上称为先契约义务（vorvertragliche Pflicht），违

反之者，应成立缔约上过失（Culpa in contrahendo），或先契约责任（pre-

contractual liability）。① 第 247条第1项谓;"契约因以不能之给付为标的

而无效者，当事人于订约时知其不能或可得而知者，对于非因过失而信契
约为有效致受损害之他方当事人，负赔偿责任。"系现行"民法"关于先契
约义务及缔约上过失的基本规定。例如，甲因过失不知某屋业已毁于火

灾，仍与乙订立买卖契约，对乙所支出的代书或登记费用，应负赔偿责任。
梅仲协先生更进一步认为;当事人所欲订立之契约，其必要之点不合意

时，契约固属不能成立。但当事人一方，因可归责于自己之事由，使事实
不克臻于明了，致引起他方当事人之误解，酸成不合意者，则应负契约过
失之责任，该他方当事人因契约不成立而蒙受损害时，得请求相对人赔偿
其消极利益，② 值得注意的是，债编增订第 245 条之 1 规定"I契约末

成立时，当事人为准备或商议订立契约而有下列情形之一者，对于非因过
失而信契约能成立致受损害之他方当事人，负赔偿责任;（一）就订约有
重要关系之事项，对他方之询问，恶意隐置或为不实之说明者。（二）知

悉或持有他方之秘密，经他方明示应予保密，而因故意或重大过失泄露之
者。（三）其他显然违反诚实及信用方法者。Ⅱ前项损害赔偿请求权，因
两年间不行使而消灭。"

二、后契约义务

契约关系消灭后，当事人尚负有某种作为或不作为义务，以维护给付
效果，或协助相对人处理契约终 了的善后事务。学说上称为后契约义务
（nachvertragliche Pflichte）。③ 此项义务的发生，有基于法律特别规定的，
如"劳动基准法"第 19 条规定∶"劳动契约终止时，劳工如请求发给服务

① Hondins(ed.)Precotractaal Liability,1991.
② 静见梅伸协∶《民法要义》，第 93 页。
》 笑于后契约义务之一般蓬论，参见 Emsr-Schmidt，Sehurldracht，Bd、Ⅰ，S、91f;Straz，

Uber die zgenannte Nacbwirkungen dea SchuldverbAtnisws Dnd den Haunga maBoab bei
SchutzspflichtvcatBen,Felaschift fur Basch,1976,S.699; v. Btr,Nachwirkande Vertragspflichien,
AcP 179(1979).4S2I.
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证明书，雇主或其代理人不得拒绝。"①"医疗法"第 71 条规定;"医疗机构

对出院病人，应依病人要求，提供病例复制本，必要时提供中文病例摘要，
不得无故拖延或拒绝，其所需费用，由病人负担。"基于补充的契约解释而

发生的后契约义务，其主要者有;企业的出卖人不得再为营业竞争;离职

的受雇人仍应保守雇主的营业秘密;房屋的出租人于租赁关系消灭后，应
容许承租人于适当地方悬挂迁移启事等。对于后契约义务，债权人亦得

请求履行（如发给服务证书、病历摘要、悬挂迁移启事）。债务人违反后

契约义务时，与违反一般契约义务同，应依债务不履行规定负其责任。②

第四项 不真正义务

一、甲明知乙无驾照而搭乘其车郊游，乙驾车违规超速，发

生车祸，致甲受伤，甲向乙请求损喜赔偿。试问∶

1.甲违反何种义务?

2.乙得为何种主张?
二、甲有两件宋代瓷器高价出售与乙，乙受领后，发 现瑕

疵，乃向甲为解除买卖契约之表示。其后证实，该件瓷器于解除

前因乙保管硫懈而灭失。试间∶

1.乙违反何种义务?

2.甲得为何种主张?

债之关系，除给付义务及附随义务外，尚有所谓的 Obliegenheiten（暂

译为不真正义务，亦有称为间接义务）。Obliegenheit 为一种强度较弱的
义务（Pllichte geriagerer Intensit），其主要特征在于相对人通常不得请求

履行，而其违反并不发生损害赔偿责任，仅使负担此项义务者遭受权利减

损或丧失的不利益而已。⑧ 此种不真正义务，在"保险法"上最为常见（参

阅"保险法"第 56 条以下规定）."民法"上亦有之，兹举两种主要情形说

明如下∶
（1）第 217 条规定;"Ⅱ损害之发生或扩大，被害人与有过失者，法院

① 抽著∶《瘤主对离职劳工发给服务证明书之义务》，载《民法学说与判例研究》〔第七册），
北京大学出版社 2009 年版，第 123-126 页。

② Erman-Sirg §242 Rdnr.58; Easer Schmidt,Schuldrecht [．3. 91f.
③ Raimer Schniah,Die Oblicgenheiten,1953,
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得减轻赔偿金额或免除之。Ⅱ重大之损害原因，为储务人所不及知，而被

害人不预促其注意或息于避免或减少损害者，为与有过失。"被害人所违

反的，系对自己利益的维护照顾义务（不真正义务），即所谓对自己之过

失（Verschulden gegen sich selb就t）。1981 年台上字第 375 号判决谓∶"第

217 条所谓损害之发生或扩大，被害人与有过失云者，系指被客人苟能尽

善良管理人之注意，即得避免其损害之发生或扩大，乃竟不注意，致有损
害发生或扩大之情形而言，是与固有意义过失，以违反法律上注意义务为
要件者，尚属有间。"①亦同此见解。被害人在法律上虽未负有不损害自
己权益的义务，但既因自己之硫懈造成损害之发生或扩大，与有责任，依
公平原则，自应依其程度忍受减免赔偿金额的不利益。例如，甲明知乙无

驾照而乘其车，对损害的发生与有过失，法院得减轻乙之赔偿金额。②
（2）第 262 条规定，有解除权人因可归责于自已之事由，致其所受领

之给付物有毁损灭失，或其他情形不能返还者，解除权消灭。本条所谓可

归责之事由（故意或过失），亦属违反不真正义务。董解除权人于因故意
或过失致其所受领之给付物不能返还时，解除权或尚未发生;或虽已 发
生，但无从知之，难以计及法律上返还义务的存在。惟解除契约之基本目
的在于恢复原状，解除权人既不能返还其所受领之给付物，理应承受解除

叔消灭的不利益。例如，买受人因实卖标的物（资器）具有瑕疵，虽有解

除权（参阅第 359 条），但因可归责于自己之事由，致其受领之瓷器灭失，
不能返还时，其解除权消灭。

第五项 债之关系上义务的体系构成

债之关系上的义务群，乃债法的核心间题。在处理债之问题时，需要

考虑的是，相对人负有何种义务，得否请求履行，得否主张同时履行抗辩，
违反义务时的法律效果?得否请求损害赔偿或解除契约等?例如，甲出
售某名马给乙，价金干万.乙得否请求甲交付血统证明书;于甲未交付血
统证明书前，乙得否拒绝支付价金?甲交付血统证明书迟延时，乙得否请
求损害赔偿或解除契约? 甲交付的血统证明书系属伪造时，乙得主张何

① 《民刑事茜判选辑》第2 卷，第1期，第 96 页。
② 驾胞汽车未载安全幅或使用安全带，对损害的发生亦足构成与有过失。毒见詹森桃;

《互股与与有过失》及《机车骗士与其搭能者问之与有过失承担》，载《民事法理与判决研究》
【《台大法学丛书》（113）】，第，283 页，第293 页。
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种权利?
现行"民法"系以主绘付义务为规律对象，基于诚信原则，由近而远，

渐次发生从给付义务，以及其他附随义务，辅助实现给付利益及维护他方

当事人的人身及财产上利益。其因此而组成的义务体系（PAlichtsystem），

其发展形成多赖乎判例学说，名称犹未统一，界限亦难完全确定，例如，从

给付义务与附随义务 如何区别? 对何种附随义务得诉请履行（Klag-

barkeit）? 以维护他方当事人人身及财产完整为目的之附随义务（保护义

务），与侵权行为法上的社会安全义务，性质上如何区别?① 诸多问题仍

未获完全澄清。现代债法的发展，在某种意义上，可以说是债之关系上义

务群的发展，为便于观察，列表如下，并请参照本节各款之例题，至其涉及

的问题俟后于论及相关制度时，再为详述。

不真正义务f盖害人与有过失∶减免赔偿金额（第217条）

（间楼义务）【 解除权人因可归责于自己之事由致受领之物不能返还∶解除权消灭（第 262 条）
，发生依据∶减实信用原则

为辅助实现债权人的蛤付利益∶说明、通知、协力及不竞业等义务
功能及类型附随义务】

、为继护相对人人身及财产上利益∶保护义务

违反效果∶债务不履行之描害赔偿

（繁一次给付义务）
（愿给付义务）——决定惯之类型（如第 345、34B、367 条）

，主给付义务（第二次给付义务）
债务不履行损害之赔偿义好（第226、227】，231 条）

次给付义务
解除契约恢复原状之义务（靠 259 条）

给付义务  解除契约违反效果 债务不最行之损害赔性
特色———得独立请求履行

从给付义务功能——在使债权人的给付利益获得最大可能合理的清足
，补充契约解释∶如出实名马，应交付血就征明书

发生人*（纳定∶如甲医院与乙医生约定不得在外兼职

【法定∶第 296 条

第六款 债之关系之有机体性及程序性

甲出卖 A牛给乙，价金 5万元，甲将其对乙的价金债权赠与

① 综含简要说明，Cerhuber，Da Schuldvenltnis.199，S、1.
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丙，并即让与之。甲子乙对丙支付价金时，即 依让与合意将 A
牛交付与乙。A 牛患有传染病，甲因过失而未发现，乙之牛群遭
爱感染，损失 30 万元，而乙怠于采取必要措施，对损害之扩大，

与有 Z0的过失。乙对甲表示解除 契约并请求损害赔偿。试

就此例分析说明债之关系的结构。

由前面各款的论述，可知债之关系可分为狭义债之关系及广 义债之

关系，而广义债之关系的内容系由给付义务、附随义务及不真正义务等所

构成。债权之本在于受领给付而保有之，并得依法律途径强制实现。债
务人原则上应以全部财产对其债务的膜行负其责任。广义债之关系，除

上述各种义务外，尚包括其他权利（如选择权，解除权，终 止权等）及某种

法律地位（如受领相对人解除或终 止契约意思表示）。诸此债之关系上

的要素，并非个别单独存在，毫不相关，而是为满足债权人的给付利益，尤

其是双务契约上之交换目的而互相结合，组成一个超越各个要素而存在

的整体性。学者曾从各种角度加以观察，Siber 认为债之关系为一种有机

体（Schuldverhaltnis als Organismus）。① Herholz 认为系属一种"恒常的框

架关系"（konstante Rahmenbeziehung）。② Esser-Schmidt 认为系一种计划
（Plan）。② Larenz 教授采哲学家 Nicolai Hartmann 在其《真实世界的建
构》（Aufbau der realen Welt）一书中所创的概念，称之为 sinnhaftes Gefuge

（暂译为具有意义的结构组合）。③ 各家用语虽有差异，但其实质内容殆

无不同，均强调债之关系在其发展过程中得产生各种义务;个别的给付义
务得因清偿而消灭，形成权得因其行使或不行使而失其效能;债之客体得

因当事人的约定或法律规定而变更（如给付特定物之债，因可归责于债务

人之事由致给付不能，变为损害赔偿之债）;债之主体亦得因法律行为

（如债权让与债务承担）或法律规定而更易，整个债之关系更可因契约承

担（Vertragsubernahme）而移转。于诸此情形，债之关系之要素虽有变更，
但债之关系仍继续存在，不失其同一性。

所谓债之关系不失其同一性者，指债之效力依旧不变;不仅其原有的

① 3iler,Schuldreck,1931,S.1,

② Herholz,AaP I30,257f、
③ E6ser-Schmidh, Schuldrecht,Bd、I,S.29,
④ Larenz,Schuldrech,1,S.27,
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利益（如时效利益）及各种抗辩不因此而受影购，即其从属的权利（如相

保）原则上亦仍继续存在。①

债之关系自始即以完全满足债权人给付利益为目的，法律哲学家

Radbruch 曾谓∶"债权系法律世界中的动态因素，含有死亡的基因。目的

已达，即归消灭。"②由是观之，债之关系可谓系存在于时间过程上的一种

程序，始自给付义务的发生，历经主体的更易，客体的变动，惟无论其发展

过程如何辗转曲折，始终以充分实现债权人的给付利益为目标。债之发

生及消灭反映着形形色色的经济交易活动，个人利益及社会需要皆因此

而得到了满足。

当事人的给付义务均已履行时，债之关系固归于消灭，但在法律规范

世界中，并非消逝无踪，仍继续以给付变动的原因而存在，例如，甲以其版

画与乙的善本书互易，双方均已交付其物并移转其所有权时，互易契约虽

因而消灭;但仍继续作为甲占有乙之善本书并取得其所有权，乙占有甲的

版画及取得其所有权的法律上原因，成为受领相对人给付的依据.此，乃为

"债法"与"物权法"功能 上关联的所在;当事人依"物权法"规定取得物权

时（第 758 条、第76I条），法律所赋予者，为形式的依据;债之关系为其得

终局保有此项物权的实质基础。

关于债之关系体系结构的认识，对法律思考助益甚巨.特再就上开例

题加以解剖观察∶

（1）甲出卖 A 牛给乙，价金 5 万元，当事人就标的物及其价金互相同

意，买卖契约即为成立（第 345 条第 2 项）。买卖为广义债之关系，得产生

多数狭义债之关系;甲得向乙请求支付价金及受领标的物（第367 条）;乙

得向甲请求交付该牛、并移转其所有权（第 348 条第1 项）。甲与乙基于

买卖契约（双务契约）互负给付义务;于他方当事人未为对待给付前，得

拒绝自己之给付（第 264 条第1项）。
（2）甲将其对乙之价金债权赠与丙（第406 条，负担行为），并即让与

之（第 294 条），此项"债权让与"，系属处分行为（准物权行为），因双方当

事人的合意而生效力，丙因而对乙 取得价金债权，债权的主体乃发生更

J参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 461 页。

Q Rudbrurh,Rechtupbiloaophie,1963,S.243;"Dmx Fiurdrrungrecht Irigt den Keim einea
Tndes io sich.心x geht nnlrr，wenn es in der Erfullung sein Ziel erreicht."
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易。第 296 条规定;"让与人应将证明债权之文件，交付受让人，并应告以

关于主张该债权所必要之—切情形。"此为债权让与人的从给付义务。须

注意的是，丙所取得的，乃基于买卖契约（广义之债）所生的个别债权（狭
义债之关系），不因此成为买卖契约的当事人，因此亦不能行使基于买卖

契约而生的权利（如解除权）。

（3）乙对丙支付价金，系依债之本旨，向债权人为清偿，经其登领，债

之关系消灭（第 309 条）。

（4）甲交付与乙之 A 牛患有传染病，具有瑕疵（第 354条），乙之牛

群遭受感染，损失 30 万元，因不完全给付而受损害（所谓的加害给付）;
甲因过失而未发现牛有病，具有可归责之事由，乙得依债务不履行规定，
请求损害赔偿（新修正第 227 条第 2 项）。此种损害赔偿之债，系给付义

务（第一次义务）不良履行而生的次给付义务（第二次义务）。乙对损害
之扩大怠于采取必要措施，与有 20??失，乃违反所谓不真正义务（间接

义务），法院得减轻甲的赔偿金额（第 217 条）。甲对乙为损害赔偿时，其
损害赔偿之债（狭义债之关系），因清偿而消灭（第 309 条）。

（5）乙得因甲的不完全给付而解除契约。解除权系属形成权，其行
使应向他方以意思表示为之（第 258 条第 1项）。契约解除时，当事人双
方互负恢复原状之义务。乙应返还由甲所受领之 A 牛（第 259 条第 1

款）。有疑问的是，乙究应向甲或丙请求返还其所支付之金钱（第 259 条
第 2 款）。查契约解除时、应负恢复原状义务者，系契约之当事人;丙自甲

所受让者，仅系个别价金债权而已，不因此成为契约当事人，前已论及，故
乙应向他方当事人甲请求偿还支付的价金 5 万元，并附加自受领时起之
利息。① 此项契约解除后恢复原状之义务，性质上亦属次给付义务（第二
次给付义务），应准用第 264 条至第 267 条关于双务契约之规定。又乙之
损害赔偿请求权不因解除契约而受影响（第 260 条）。

债之结构的分析有助于认识债之构成要素、内在逻辑及变动发展。
若无此项认识，对个别问题的 了解，终属零碎的知识，未能构成完整的体
系，不足妥适处理错综复杂的债之关系。兹为便于观察，图示如下;

① 关于此项具有争论的同题，俟于论及"债权让与"时，再行详述。参见 Dorner，Dynx-
migche Relaivitdt, 1985,S.341, 341L



94 债法原理

债之移转 债之消灭债之发生
债权让与

 甲赠与价金债权子丙
债权让与∶丙取得对乙之债权;乙对丙支付价金

即 -乙∶价金债权

对待给付（第264条）买套
】、牛有病  解除契约∶ 不完全交付A牛 慎复原状2.乙受损客 给付】移转所有权 （损害赔僚，3.甲有过失J

甲

星

第二节 债法的体系、任务与发展

第一款 债法的编制体系

一、"民法"债纳的构成
甲于3 月3 日出售 某屋给乙（参照增订第 166 条 之 1 规

定），约定 3月 10 日交付。乙于3 月4日出售其对甲之债权与
丙。其后发现该屋干3 月1日灭失。试问∶

】、甲与乙间买卖房屋的契约是否有效?

2.乙与丙间买卖债权的契约是否有效?

"民法"第二编规定"债"。债编分为两章，第一章为通则（学说上称
为债总），分为6 节;债之发生、债之标的、债之效力，多数债务人及债权

人 ，债之移转及债之消灭;第二章为各种之债（学说上称为债各）、规定买

卖、租赁，雇佣及合会（"良法"增订）、旅游、人事保证等 27 种债。此种编
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制体例系来"从一般到特殊，由抽象到县体"的立法技术，将"共同离项"

妇纳一起，作为通则，为共同适用的规定。因此，于处理相关问题（尤其是

契约）的，首应检查债各是否设有规定;须债各无特别规定时，始适用债总

的--般规定。
第 246 条第1项前段规定;"以不能之给付为契约标的者，其契约为

无效。"在前开例题，甲于3 月3 日卖某屋给乙，而该屋于3 月1 日灭失，

系属自始客观不能.其买卖契约为无效，甲应依"民法"第 247 条规定，对

乙负信赖利益的赔偿责任。甲与乙间的买卖契约既为无效，乙自始未取

得债权;其以不存在之债权出售与丙，亦系以不能之给付为契约之标的。
惟依第 350 条规定∶"债权或其他权利之出卖人，应担保其权利确系存

在"，可知乙与丙间关于债权的买卖契约仍属有效，丙得依关于债务不履

行之规定，行使其权利（第 353 条）。第 246 条系关于契约标的自始客观
不能的一般规定，而第 350 条则系关于债权或其他权利买实的特别规定，
应优先适用。① 凡遇到此类问题时，须确实思考立法者所以设特别规定

的理由，就本题盲，即何以"民法"对物的买卖及债权的买卖设不同的规
定，赋予不同的法律效果? 其理由乃立法者认为权利欠缺外部可见的形
体，买受人必须信赖出卖人，故应受较周全的保护。

二、"民法"债纳与其他各编的关系
某甲欲丢弃旧笔 A，误取新笔 B丢弃，某 乙先占之。甲于次

日发现其事，即向乙请求返还 B 笔，乙表示已将该笔与丙的 C
书互易，并已同时履行。试间甲得向何人主张何种权利?

（一）债编与"民法"总则编

债编是"民法"的第二编，"民法"总则编的规定对于债之关系原则上

均有适用余地。就契约言，关于契约的成立（要约与承诺均属意思表
示）、契约的有效（如当事人的行为能力），及契约请求权彊于消灭时效
等。唯应注意的是，债编设有特别规定的，应优先适用，如第 354 条以下

关于物之瑕疵担保责任的规定，应排除第 88 条第 2 项关于物之性质错误
得为撤销的规定。

① 参见史尚宽;《惯法各论》，第17 页。
② 参见史尚宽∶《债法各论》，靠48 页;林减二∶《理疵担保宽任与撤懒》，载《中兴法学》第

20 期。
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（二）债编与物权编

债编与物权编同属财产法，其在功能上的关联，分三点言之;

（1）债权行为以物权变动为其内容时（如买卖、互易及赠与），其履

行须借助物权行为加以完成（参阅第758 条 、第 761 条）。易言之，即依物

权行为取得物权，而以债权行为为其法律上之原因。

（2）担保物权（抵押权或质权）旨在确保债权的实现，债权因有担保

物权的保障，更能促进社会经济活动。

（3）债权请求权与物上请求权原则.上得为并存竞合，如甲借汽车与
乙使用，期限届满时，甲得依第 470 条或第 767 条规定.请求返还借用物，

（三）债编与亲属编

亲属编对基于一定身份关系而发生的债权亦设有规定，如解除婚约
或违反婚约的损害赔偿请求权（第 977 条以下）;婚约无效、解除或撒销时

的赠与物返还请求权（第 979 条之一）;联合财产制消灭时剩余财产差额

之分配请求 权（第 I030 条之一）;判决离婚损害赔镂请求权〈第 1056

条），以及扶养请求权（第 1114 条以下）等。于诸此情形，"民法"债编规

定均有适用余地。

（四）债编与继承编

继承编所规定的，系被继承人财产上一切权利义务之承受;所谓财产

上之一切权利义务，包括债权及债务。继承编对债权亦设有规定，遗赠为

其著例（ 第 1200 条以下规定）。

（五）实例解说

债编与"民法"其他各编，在适用上具有密切关系。处理实例时，在

方法论上绝不是按照"民法"五编的先后次序加以思考，而是以请求权基

础为出发点①，综合整部"民法"相关规定而为适用。此点特为重要，关系
民法的学习至巨，特就上开例题加以说明∶

首先应检讨的是，甲得否依第 767 条规定向丙请求返还 B 笔。此须
以甲是该笔所有人，丙为无权占有为要件。甲原为 B 笔所有人，误 B 笔
为 A 笔而丢弃，抛弃 B 笔所有权（第 764 条），发生物权行为上意思表示
的错误，即甲若知其事情即不为意思表示，甲得将其意思表示撤销之（第

① 参见拙著∶《民法思维∶请求权著础理论体系》，北京大学出版社 2009 年版，第 5—54
页。
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88 条第1项）。① 甲于次日发现错误后，即向乙说明事由，请求返还 B 笔，

乃撒销其错误的物权行为，其抛弃视为自始无效（第 114 条第t项），该 B

笔的所有权仍归甲所有。乙将该笔与丙的 C 书互易，其债权契约虽属有

效，但让与 B 笔的物权行为则为无权处分，效力未定（第 118 条第1 项）。

惟丙系以该 B 笔所有权之移转为目的，而善意受让该动产的占有，纵乙无

让与之权利，其占有仍受法律之保护，而取得其所有校（第 801 条、第 948
条）。基上所述，丙普意取得 B 笔所有权，甲已非该笔所有人，不得依第

767 条规定向丙谓求返还 B 笔。又丙取得 B 笔所有权，系受有利益致甲

受损害，唯此乃基于法律规定;"立法意旨"在使善意受让者终局保留其

权利，具有法律上原因，故不成立不当得利。

应再检讨的是，甲得否向乙请求返还 C 书，其请求权基础为第【79

条。乙受有 C 书所有权的利益。乙无权处分甲的 B 笔，致丙善意取得该
笔，已如上述，C 书系甲丧失所有权的对价，在权益归属上应归属于甲，乙

取得C 书所有权，受有利益致甲受损害，并无法律上原因;故甲得依第
l79 条规定向乙请求返还 C 书所有权。②

第二款 "民法"债编与民商合一

"民法"债编的内容，除债通则外，尚有 27 种各种之债，内容浩繁，较

吸 关于物权行为错误与不当得利，垂见拙著∶《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学
出版社 2009 年版，第 91—S4 页。

② 本题恩考结构筒示如下∶
抛弃 B笔断有权（第764 条）

要件意思表示储误
搬销甲与乙∶第88 条1
抛弃视为自始无效（第T14 条）甲为丑思 效果{乙未取得B驱所有权（所有人（?） ，互易契约（第 398 条）∶有效

第767 乙与两 r无权处分（第118 条Ⅱ）糖权行为（第761 条）{丙静意取得【第 8DJ.948 条）
（两 丙无权占有?

j丙受有剩益
〈 政甲受损害（第179 条（甲
【有法律上原因（!）∶第80r1、948条
r受有 C书所有权的利益

z;第179 条歌甲受换客
【无缺律上原因
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诸德日储法，特为显著。其主要理由是现行"民法"采取民商合—制度

不于"民法"之外，另立"商法法典";而将民商分立国家（如德、日、法）在

商法上所规定的，诸如行纪、运送、经理人及代办商等纳入债编加以规定。

其性质特殊。不能与"民法"合—规定的，如公司、票据、海商及保险等、则

分别另订特别法，学说上称为商事法，对于""民法"（尤其是债编），应优先
话用。至其未规定事项，仍应依"民法"—般原则。例如关于保证人之资

格"民法"本设限制，自然人及法人均得为之;惟依"公司法"第 16 条规

定;"（1）公司除依其他法律或公司章程规定得为保证者外，不得为任何

保证人。（2）公司负责人违反前项规定时，应自负保证责任，并各科新台

币 6 万元以下罚金;如公司变有损害时，亦应负黯偿责任。"此为关于公司

为保证的特别规定，应优先适用。至于公司伍责人之保证责纤 及对公司

之损害赔偿责任，"公司法"未设特别规定，应依"民法"关于保证及损害

赔偿责任之规定定之。①

第三款 债法的社会任务与发展趋势

第一项 债法的杜会任务

"民法"债编条文占 1/3 以上，与其他各编具有密切关联，可说是"民
法"的核心。就公司、票据、海商及保险等特别法合并观之，债法在现代法

上实居于优越的地位，财货的贸迁，劳务的提供，损害的分配，多赖债法以

为规范，而此与台湾地区社会经济发展息息相关。数十年来，台湾地区由

农村经济蜕变成为一个高度开发的工商业社会。债法的两个重要制

度——契约与侵权行为——提供此项发震的法制基层结构，另一方面亦
规范处理其所产生的问题。

契约法是建立在市场经济之上，参与交易活动的，系所谓的经济人

（economic man）;趋利避害、精于计算、追求最大利润、拥有—切机会，但

① 相关问题，参见 1961 年台上字第 I000号判例∶"支票之背书，如确系他人逾越权限之行
为，按之'票馏法"第 I0 条第2项之规定，就权限外部分，即应由无权代理人自负票棚上之责任。
此乃符别规定优先于一般规定而适用之当然法理，殊无适用第 107 条之余地。"
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也承担所有的危险。① 此种自我负责原则亦含有伦理因囊。倘财货的分
配，悉赖"政府"的计划与统制，则个人选择、创造的自由，必受限制，势将

妨害经济发展及社会进步。唯须强调的是，自 由须以平等为前提;双方当

事人地位悬殊，-方屈服于他方意志之下，即无公平正义之可言。在—个

市场经济，党争至关紧要。竞争可以鼓励发明，促进革新 、避免衰退，而且

要求使用合理生产及销售方法;对于提高经济效率，提供最佳可能的产品

及劳务，裨益至巨。准据上述，契约法所面临的任务在于秉持维护契约自

由的原则，并兼顾实践契约正 义，期能保护 劳工、消费者等弱势者的

权益。②
近年来由于社会发展快速 、科技发达 、人口集中、都市生活竞争激烈，

政府施政不足以及法令执行不力，危害事故层出不穷，造成重大损失。如
何防止，或减少危客事故 、填补损害，并与劳工保险、人民健康保险 、强制贵

任保险等朴偿制度协力，建立符合公平有效率的补偿制度，是"侵权行为
法"面临的重大课题⑤

第二项 馈法与特别法

为因应社会经济发展，合理规范契约自由与契约正义，及建立公平、
有效率的意外事故补偿制度，多年来立法者制定了为数不少的相关法令，

① Adaa Smih，在其名著 The Weath of Notions，曾谓∶"人类是经常需要同类的援助;当然不
能希望这种极助只是出于他们的恩惠（bencvolance）。他如果能等为了自己而刺激别人的利己
心.这对他是有利的;并使他们知盖他们为他做到德所要求的，乃是有利于他们的;则似乎更能
收效。任间人向他人握议某种契约时其不打算这样做。'给我以我所必要的.然后你也取你所
欢喜的'，这是任何交易的意义所在;因有这样的想法，我们可以彼此得到许多必要的照顾。我
们所以能够得到状食，这不是由于磨率者 、造酒者及制面包者的墨惠;这是得力于他仍对其本身
利益的尊重。我们并非诉诸他们的人道主义，是诉请他们的利已心。"引自周宪文译∶《国富论》
（上册），台商银行经济研究室始印，1964 年，第 I5 页。

② 契约及契约法正处于重大的转换，美国学者 Gilmorc 鉴于英美契约特有的"约因"（can-
sideratics）逐渐丧失其规瓶力，致改变了契约的交易性（Dar制n），而认为刺约已皆死工。在德国
孔法自治原则受到定数化契约的冲击，致传统自由主义的笑约法面临危险。如何重构契约法的
理论体系，兼顾契约自由及契约正义，使契约得获再生、是奥约法上的重大课题。参见 Kramer，
Die Krie de liherlen Yerrapedanken，I卯74;Cinore，The Deth of Contract，1974;庄维德∶《契约
之死亡研究》，戟《法学丛刊》第 】65 期，第 78 页;内田责∶《契约之再生》，弘文堂，平成二年。

③ 参见拙著∶《侵权行为法之危机及其发展趋势》，载《民法学说与判例研究》〈第二册），北
京大学出版社2009 年版，第 129页。钠零∶《慢权行为》，北京大学出雁社 2009年版，第 3—37
页，最近重要著作，Dewecs/Duff/Trebilcock，Exploaing The Domain of Acciden Law∶ Taking the
Fsctls Serioualy, Oxord,1996.
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形成了"民法"债编以外的特别私法。为呈现此项历史发展过程，增进了

解其与台湾地区政治经济发展的关系，举其重要者，以其制定年代的次序

排列如下∶
1958年∶"劳工保险条例"。

1971年∶"核子损害赔偿法"。

1984 年∶"劳动基准法"。

1988 年;"预防接种受害救济要点"。
1991 年;"公平交易法"。

1992年∶"公害纠纷处理法"。①
1994 年∶"消费者保护法"。
1994 年;"全民健康保险法"。

1996年∶"营业秘密法"。

1996 年∶"强制汽车责任保险法"。

1998 年;"犯罪被害人保护法"。

1998年∶"药物受害救济要点"。

2000年∶"个人资料保护法"。

上开法令范围甚广，本书仅从不同的观点及层面加以分析。就时间

言，20 世纪 90 年代之后的立法较多，此与解除戒严，"民主宪政改革"及

社会力解放等具有"因果关系"。就其渊源言，兼受德国法及美国法的影

响。就内容育，其涉及契约的，有"劳动基准法"、"公平交易法"、"消费者
保护法"（尤其是关于定型化契约），旨在能以 —只可 见之至———法

律——来巩固竞争秩序、促进总体经济发展并保护劳动者与消费者的权

益。② 其他法律则多散关意外事故的补偿制度。A

第四款 "民法"债编修-正

"民法"债编自 1929 年 11 月 22 日公布，翌年 5 月5 日施行以来，迄

今将届满 70年。在长期间的适用后，现有规定确有若干未尽妥适或硫漏

① 关于环保的重要法律，商有"水污染防治法"（1974）、"康奔物清理法"（1974）、"空气污
染防制法"（1975）、"噪音管制法"（19B3）。参见邱聪看∶《公害法原理》。

② Mestmike,Die sichtbare Hand des Rechls: über das Verhaltnis von Rechsordnung und
Winachoftaystea（一只西见法律的手;论法律秩序与经济体制的关系），J978.S.139T.

③ 参见拙著∶《侵权行为》.北京大学出版社 2009 年版，第 22—31页。
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不足之处，应予检讨修正。六十余年来，政治环境、社会结构、经济条件均

有重大变化，对于今日繁复多变的生活态样，原本立基于农业生活形态的

债编规定确已未敷所需。自 1974 年 8 月间，民法学者及实务专家组成

"民法研究修正委员会"，着手于"民法"的研修。最初 7 年间先行研修
"民法"总则及"民法"亲属与继承等编。迨 1981 年3 月间该三编的修正

草案完成后，乃继续"民法"债编的研修工作，迄1995 年 12 月间终于完成
"民法"债编修正草案，数经审议.于1999年4 月2 日通过，定于2000 年5

月5日施行。
在修正范围方面，其"通则"部分增订 15 条、修正 35 条暨删除 2 条。

"各种之债"部分增订 52 条、修正 88 条暨删除 7 条。"民法债编施行法
则"增订 21 条、修正 14 条。总计在 619条的现行条文中，本修正草案拟

增修删废的条文合计234 条，占原条文之26??变动幅度甚高。修正内容
有的仅在闹释法条文义疑义，有的将判例学说的发展加以明文化;修正内
容多属妥适，产生疑义的，亦属有之.① 兹将主要修正重点列为 7 项简述
如下，俟于相关部分，再行详论。

一、诚实信用原则

诚实信用原则的适用，历经变迁，第 219 条规定;"行使债权、履行债
务，应依诚实及信用方法。"实务上曾拘泥于其文义及体系，认为诚实信用
不适用于物权关系。② 为发挥诚实信用的规范功能，1982 年修正"民法"
总则编时，特于第 148 条第 2 规定∶"行使权利、履行义务，应依诚实及信
用方法。"此项规定虽扩大诚实信用原则的适用范围，但仍限于行使权利、
履行义务的方法。

诚实信用原则的重大演变，是"消费者保护法"第 12 条第 1项规定;
"定型化契约中之条款违反诚信原则，对消费者显失公平者，无效"，使诚
实信用作为规范定型化契约条款内容的准据，期能更合理地分配契约上
的危险。

值得注意的是，债编修正，一方面删除第 219 条规定;另一方面于新
修正条文第245 条之1 规定;"显然违反诚实及值用方法者"，应负缔约上

① 本书作者正撰写《债法修正与民法发展》—书，拟从判例学说，比较法及"立法政策"的
观点检讨"民法"修正及其解释适用的问题。

② 参见拙着∶（诚信原则仅适用于债之关系?》，载《民法学说与判例研究》（第一般），北京
大学出版社 2009 年版，第 I51 页。
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过失责任。① 其主要功能在于基于诚实信用原则创设先契约义务，尤其

是说明及保密义务，对于债法的发展，具有重大深远的意义。

诚实信用原则经过了总则编的修正，"消费者保护法"第 12 条规定

及债编第 245 条之1规定，终于逐渐成为君临法域的"帝王条款";借着判

例学说的协力，将更丰富"民法"的生命。

二、人格权保护与慰抚金请求权

民法以人为主体，人格权的保护最属重要，尤其是关于侵害人格权的
慰抚金请求权。第 18 条第 2 项规定。人格权受慢害时，以法律有特别规

定者为限，得请求损害赔偿或慰抚金。其得请求慰抚金的，如第 194 条、第
195 条、第979 条、第 99 条等。第 195 条规定不法侵害他人之身体、健康，
名誉或自由者，被害人就非财产上损害，亦得请求赔偿相当之金额。如何突
破此项限制，乃多年来判例与学说研究的重点。债编修正要点有三∶

（1）修正后第 195 条规定∶"不法侵害他人之身体，健康、名誉、自由、
信用、隐私、贞操，或不法侵害其他人格法益而情节重大者，被害人虽非财
产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。其名誉被侵害者，并得请求恢复
名誉之适当处分。前项请求权，不得让与或继承。但以金额赔偿之请求
权已依契约承诺，或已起诉者，不在此限。前两项规定，于不法侵害他人

基于父、母、子、女或配偶关系之身份法益而情节重大者，准用之。"

（2）修正第 227 条为关于不完全给付的规定（阅读之）;并增设第
227 条之1;"债务人因债务不履行，致债权人之人格权受侵害者，准用第
192 条至第 195 条及第197 条之规定，负损害赔偿责任。"此项规定缩小

契约责任与侵权责任的差距，对契约法及民事责任的发展深具影响。
（3）于债编分则第8 节之1增设"旅游"契约，其第514 条之8规定;

"可归责于旅游营业人之事由，致旅游未依约定之旅程进行者，旅客就其
时间之浪费，得按日请求赔偿相当之金额。但其每日赔偿金额，不得超过
旅游营业人所收旅游费用，总额每日平均之数额。"此为债务不履行得请求
慰抚金的特别规定，应予注意。②

小 参见拙著;《烯约上之过失》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社
2009年版，第 77—80 页。

② 金见拙着;《时间液费与非财产上损害之金钱赔偿》，载《民法学说与判例研究》（第七
册），北京大学出版杜 2009年版，第94—96 页。关于契约上的非财产上损害及慰抚金，静见 Br-
wchos,Der Ersatz immaterieller Schadan im Verragareeht、1979.
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三、契约
契约的修正范围甚广，分四点盲之∶
（1）契约自由原则。馈编修正涉及契约自由的有二;
① 增设对附合契约（定型化契约）的规范，于第 247 条之1规定;"依

照当事人一方预定用于同类契约之条款而订定之契约，为下列各款之约

定，按其情形显失公平者，该部分约定无效;（1）免除或减轻预定契约条

款之当事人之责任者。（2）加重他方当事人之责任者。（3）使他方当事

人抛弃权利或限制其行便权利者。（4）其他于他方当事人有重大不利

益者。"
②增设要式行为，于第 166 条之 1 规定;"Ⅰ契约以负担不动产物权

之移转、设定或变更之义务为标的者，应由公证人作成公证书。Ⅲ未依前

项规定公证之契约，如当事人已合意为不动产物权之移转、设定或变更而

完成登记者，仍为有效。"又合会契约（第 709 条之 3）及人事保证则应以

书面为之（第756 条之1）。

（2）增设"民法"第 227 条之2 规定;"Ⅰ 契约成立后，情事变更，非当

时所得预料，而依其原有效果显失公平者，当事人得声请法院增、减其给
付或变更其他原有之效果。Ⅱ前项规定，于非因 契约所发生之债，准用

之。"《德国民法》为尊重契约，未来情事变更原则，而由判例学说发展出

所谓法律行为基础（Wegfall der Geschaftsgrundlage）理论、台湾地区现行

"民法"原亦设情事变更一般原则（参阅"民事诉讼法"第 397 条规定），兹

经由"民法"修正引进，如何解释适用，实值重视。①

（3）于"民法"债编各种之债，增设旅游（第8 节之1.第 54 条之 1 以

下）、合会（第 19 节之1，第709条之1 以下）及人事保证（第 24 节之1 第

756 条之1以下）三种典型契约。

（4）增设缔约上过失责任，于第 245 条之 1规定∶"Ⅰ契约未成立时，

当事人为准备或商议订立契约而有下列情形之—者，对于非因过失而信

契约能成立致受损害之他方当事人，负赔偿责狂;（1）就订约有重要关系

之事项，对他方之询问，恶意隐匿或为不实之说明者。（2）知悉或持有他

方之秘密，经他方明示应予保密，而因故意或重大过失泄露之者。（3）其

他显然违反诚实及信用方法者。Ⅱ前项损害赔偿请求权，因两年间不行

① 弁见彭风至∶《情事变更原则之研究——中，德立法，裁判.学说之比较》，1986 年。
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使而消灭。"此项"先契约责任"（precontractual liability）与契约责任及侵
权责任，深具关联，涉及台湾地区民事责任体系的再构成，将于本书作较

深入的探讨。
四、侵权行为
侵权行为规定的修正重点有三;
（1）明定违反保护他人之法律致生损害于他人者，系独立之侵权行

为类型（修正条文第 184 条），使第 184 条规定的一般侵权行为成为三个

独立类型的体系。①
（2）修正第 187 条规定，使无行为能力人或限制行为能力人衡平责

任的斟酌对象，并包括法定代理人之经济状况。鉴于末成年人侵权行为

日益增加，此项规定有助于保障被害人的权益。

（3）增设三种特别侵权行为，即商品制作人责任（第 191条之1）、动

力车辆驾驶人责任（第191 条之 2）以及一般危险责任的概括规定（第 191
条之 3），均采推定过失责任，对侵权行为的归责原则作了必要调整②

五、损害赔偿

（1）修正第 196 条，规定不法毁损他人之物者，应负恢复原状义务。

不法毁损他人之物者，除金钱赔偿外，被害人得请求恢复原状。③
（2）损害赔偿之方法仍以恢复原状为原则，但应许被害人得请求支

付恢复原状所必要之费用以代恢复原状（修正第 213 条第 3 项）.俾合平

实际需要，并周密保护被害人。

（3）增设损益相抵之规定（增订第 216 条之 1）。

（4）增设被害人应就其代理人或便使用人之过失负责（修正第 217 条

第3 项）。学者适说及实务上见解，向来认为第 224 条的规定，于过失相
抵的情形，被害人方面应有其类推适用。④ 为明确计，特规定被害人之代
理人或使用人之过失，应视同被害人之过失，而适用过失相抵原则。

六、债务不履行

关于债务不履行的一般原则，"民法"债编最主要的修正，系于第 227

① 参见拙署∶《侵权行为》，北京大学出顺社 2009 年版，第62-65 页。
② 参见拙薪;《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年幅，靠 520 页，作较深入的说明。
岛 参见拙著∶《物之损害赔偿制度的突破与发最》，戟《民法学说与判例研究》（第六册），北

京大学出版社 2009 年版，第 17-18、21-23 页。
④ 参见盐著;《第三人与有过失》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社

2009 年版，第62-64 页。
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条明定;"因可归责于债务人之事由.致为不完全给付者，债权人得依关于

给付迟延或给付不能之规定行使其权利。因不完全给付而生前项以外之
损害者，债权人并得请求赔偿。"现行"民法"上的债务不履行体系虽以给

付不能及给付迟延为核心，但实务上以不完全给付为重要。如何扩大不

完全"给付"及于"附随义务"的违反，建立其与缔约上过失（先契约责任）

的体系关联，并闹释不完全给付与瑕疵担保责任的适用关系，是民法学上

的重大课题。
七、消灭时数

消灭时效亦属债编修正重点①，其主要的有三∶

（1）于增订第 245 条之1第 2 项规定基于同条第 1 项规定而发生的

损害赔偿请求权，因 2 年间不行使而消灭。

（2）增订第 247 条第 3 项规定，契约因自始客观不能而无效时，其损
害赔偿请求权因 2 年间不行使而消灭。

（3）修正第 365 条第 1项规定，买受人因物有瑕疵，而得解除契约或
请求减少价金者，其解除权或请求权，于买受人依第 356 条规定为通知后
6 个月间不行使，或自物交付时起经过5 年而消灭（原规定为于物交付后
6 个月间不行使而消灭）。② 为使读者对于上述修正有较清楚的认识，就
相关制度，列表如下;

请求权 时效期间 条文
15 年_—般请求权 一般期间（第 125 条）
1.自请求权人知有损害及侵权 行 为损 害 赠偿 请

特别期间（第 197 条）赔偿义务人时起 2 年求权 2.自侵权行为时起 10 年
债务不履行损害赔偿请

15 年 一般期间（第 125 条）求权（包括不完全给付）

① 《德国民法》债编静正关于消灭时效作有漫盘检讨修正，甚具参考价债，希望能有学者
从事比较研究，必有贡献。参见 AbachluBbericht der Koumision xur Uberarbeiung dem Schul-
drcchls, Bandsaniniater( Hg)、1992.

② 第 365 条规定买量人静除权或减少价金情求权的行使期间，充为时效期间或除斥期同
岗有争论，1933 年上字第7L6 号及多敷学者认为系隙斥潮间;此次债编修正仍未明确隆清此项
疑义。
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<续表）
条文时效期间请求权

1．第 356 条（新修正）1．依第 356 条规定为通知买受人契约解除权、减少 后6个月 2．多数说认为系除斥债金请求权（第 36S 条） 朔间2.自物交付时起 5年

一般期间（第 125 条）意思表示因错误被歉1年销（第91条） 除斥期间（第 90 条）

【15 年（通说） 一般期间（第 125 条）无权代理（第 10 条）
契约缔约上过失 特别期间第 245 条之1U2年 （新增订）（第245 条之1）

特别期间第 247条Ⅲ给付自始客观不能 2年 （新增订）（第247条）

消灭时效（或除斥期间）关系当事人权利至巨，并涉及请求权竟合等
问题，现行规定及修正条文是否合理?在价值判断、利益衡量上，彼此间

是否一贯?为何同为缔约过程上法律行为不成立、无效或被徽销而生的

损害赔偿请求权，其期间不同，有为 15 年，有为 2 年?实有全盘研究的

必要。



第二章 债之发生∶契约

第一节 契约与契约法

甲选修民法课程，到某 乙书店 购买《民法债编总论》，发现

有 5 本不同的蒂作，深思 熟虑后，决定购买某教授所著页数较

少，价格较高的 A 书。甲回家途中一直思考以下问题∶

1.为何有多达 5种的《民法债编总论》?
2.为何我要购买定价较高的 A书?

3.为何任课教授未强制指定购买何种著作?

4.隋!我未与店员 商定该书缺页时，应如何处理，怎么办?

5．契约与契约法究具有何种功能，试从"率"观点，作所

谓的"经济分析"。

一、契约与市场经济

债之发生，有基于法律行为，亦有基于法律规定。基于法律行为而

发生之债，除法律另有规定外，须有当事人间的契约，是为契约原则。

"民法"债编第一章将契约列为债之发生原因之首，乃在强调当事人自

主决定其权利义务的重要性。英国法制史学家缅因（ Maine）曾谓，、人类
进步社会的发展是由身份到契约心，形成了韦伯（Weber）所谓的契约社

① Henry Maine,Ancient Law〔1864),165;"That the aovcmant of the progreaaive socieiee
has bitherto besn mavement from aaw 1o conLrset."（筒务印书馆有中译本，古代法）。关于 Mainc

的坐平及著作，参见 R.A.Gongove，Scholan of the Law，1996，pp.119-14S.（本书介绍 Black-
aone，Bentham，Auin，Holland，HAxt 等英国重要法学者）。
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会。山 在早期社会，债的关系通常系依习俗及身份而决定，多非基于当事

人 的自由意思。在集权社会，统治者自认万能，专权决定一切，个人自由

选择的权利未获尊重，契约的机能甚属有限。契约制度乃在肯定个人自

主及自由选择的权利，期能促进经济发展及社会进步。

契约的功能在于进行买卖、租赁 、癌佣、借贷等各种交易活动。在分

工的社会，自由、自愿的交易是增加消费者满足及社会助富的重要方法。

市场经济是由持续不断的各种交易所构成，例如，在书局购买一本《民法

债编总论》，试想关于纸张及其他材料、印刷、经销、著作权等要借助多少

契约媒介始克完成! 契约的另一项功能在于增进经济效率。在一个自由

的市场，商品或劳务的生产、提供或分配，不是由国家或政府决定，而是经
由市场经济与契约机制而达成。契约与市场经济的关系密切、不可分离。

相伴而生，彼此依存，同其兴衰。以契约为机制的市场经济，是建立在信

用体系之上，市场经济、契约和信用是不可分割的三位一体。② 诫如 Ros-

coe Pound 所云∶财富，在一个商业的时代，大部分是由承诺所构成。③
二、契约法的机能

契约系当事人依其合意自主决定其权利义务。本诸契约自由原则，

当事人既得商定其内容，为何还要契约法?契约法究具有何种功能?
契约具有伦理道德的性质，契约神圣（pacta sund servanda），应予遵

守。④ 交易惯例亦有助契约的履行及纠纷的解决。然而，法律制度亦担

负着重要的任务，其所设的"任意法规"，乃就通常情形，对契约上的危险

作合理的分配，以补当事人意思的不备（所谓契约漏洞），提供当事人谈

判商议的基础，而降低交易的不确定性。契约法上的"强行规定"，可在

① Max Weber（马竞斯。韦伯），Om Law in Fconomy and Saciaty，Oxford，1954，张乃根译∶
《论经济与社愈中的法律》，中国大百科全书出版社 1998 年版。本书大部分采自是由韦伯的名
署《经济与社会》第 7章（创造权利的形式），论述契约自由与限制甚详，颇值参寿。

⑧ Ferid,Contracl As Promise,A Theory of Conirnctual Obligatiod,191,p.11;"A promise
invoke Inuat in my futur actions，no merely in my pre4ent ineerily，"（承堵所引起的，乃对我未来
行为，而靠仅对当前的诚章的信赖）。关于市场、遭德与法律的关系，参见 Cokeman，MarkeI，
Moqals And The Law、[988.

③Roscose Pound,Inirodsction to the Philoeophy of Ls,196I,p.236:"Weath,in acommer-
cial agc, is mnde up Largely of proniaes",

④Gordley,The Philasophical Origins of Noder Conirmct Doctrine,Oxford,1991.
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程序及实质上保障交易的公平性①，并使当事人得经由法院实现其契约

上的请求权。就经济分析的观点言，契约法可以说是经济的润滑剂，有助
于扩大交易的数量及规模，增进分工及效率.减少交易成本，对市场经济

而言，契约法的功能犹如货币。②

第二节 契约自由与契约正义

第一款 概 说

一、契约自由与"宪法"
契约因当事人互相表示意思一致而成立，～方当事人自己受该契约

拘束，并同时因此而拘束他方当事人。此种互受拘束乃建立在契约自 由
原则之上，即当事人得依其自主决定，经由意思合致而规律彼此间的法律
关系。契约自由乃私法自治最重要的内容，为私法的基本原则，"宪法"
虽未设明文，但蕴含于"宪法"第14 条关于人民有集会及结社 自由 、第 15
条人民之生存权、工作权及财产权，应予保障之内，并属第 23 条所称的自
由权利。关于契约自由与"宪法"上其他基本权利的调和，涉及基本权利
对第三人效力问题，在此暂不详述。③

二、契约自由的内容

契约自由包括五种自由;① 缔约自由，即得自由决定是否与他人缔
结契约。②相对人自由，即得自由决定究与何人缔结契约。③ 内容自
由，即双方当事人得自由决定契约的内容。④ 变更或废弃的自由，即当
事人得于缔约后变更契约的内容，甚至以后契约废弃前契约（如合意解

① 所谓程序上的公平（procedurl lairmew），如当事人须有行为能力，意思表示须非受诈欺
或胁迫。所谓实质（或内容）上公平（aubsanlial fairnewx），指契约内答本身的妥当性，如不违反公
序良俗效诫实信用原则。此项区别在英美法上甚受重视，具有参考价值，参见 Lefl，Unenrsciona-
bility onhe Code;The Emperors Ner Claugc,L.Pa.L.Rer.I15(1967)48S;Gordkey,Equality
in Exchange、CaJ.L.Rev,69(1981)1587;Atiyah,Contract and Fair Exchange,U. Tar.L. J.35
(198S)1 = Epays in Conirant(Oxord 1988)329.

② 关于契约法的经济分析，参见 Posner，Ecomomis Analysis，5th td.1998，p，101f; Kro-
nmaa/Poaner,The Eeonomicwof Contraci Law,1979; Coer/Ulen,Law and Econonia,2nd,ed.
1997,p.16!f,;Schafer/Ou,Lebrbueh der bkonomischen Anslyue des 2ivilrechts 2. Aul.1995,S.
32It. 中文资料，陈彦希;《契约法之经济分析》，台大法律研究所博士论文（1994 年）。

③ 参见柚著∶《民法思维∶请求权基础理论体冢》.北京大学出版社 2009 年题，第 152 页。
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除）。⑤ 方式自由，即契约的订立不以践行--定方式为必要。

自19 世纪以来，随着个人主义及市场经济的兴起，契约自由成为私
法的理念，使个人从身份的束缚中获得解放.得发挥其聪明才智，从事各
种经济活动，对于促进社会发展，具有重大贡献。个人是自己利益最佳的

维护者，契约既因当事人自由意思的合致而订立，其内容的妥当性原则上

固可因此而获得保。向题在于"自 由"事实上是否存在，当事人是否确

能立于"平等"地位从事缔约行为。契约的概念只有在自由及平等两个

基础上方能建立起来。如果一方当事人不得不屈服于他人的意思之下，

则自由其名，压榨其实，强者逢其所欲，弱者将无所措其手足。试问;佃农

如何与地主订立合理的耕她租赁契约? 劳动者如何与拥有生产 工具的雇

主谈判合理的劳动条件? 消费者如何拒绝瓦斯、电力、捷运、保险公司企

业厂商提出的契约条款?

契约自由应受限制，为事理之当然。无限制的自由，乃契约制度的自
我扬弃。在某种意义上，一部契约自由史，就是契约如何受到限制。经由

醇化，而促进实践契约正义的记录。①

三、契约正义②
契约正义系属平均正义，以双务契约为主要适用对象，强调一方的给

付与他方的对待给付之间，应具等值原则（ Aquivalenzprinzip）。④ 然给付

与对待给付客观上是否相当，如对特定劳务究应支付多少工资，对特定商

品究应支付多少价金，始称公平合理，涉及因素甚多.欠缺明确的判断标

准。现行"民法"基本上采取主观等值原则，即当事人主观上愿以此给付
换取对待给付。即为已足，客观上是否相当，在所不同。法院不能粉湾~装

护"的角色④，以自己的价值判断，变更契约的内容，自不待言。唯此系就

①） 参见英国著名民法学者 Aliyah 的巨著Risc and F山 of Freadom of Coatract，1979，并倩参
见 Gimpote，Tha Deanh of Contract，1974.

② Oeler,Verapgerechigkeit im Aastauschrertrag,998;Anthony T. Kronman,Costraet Lw
and Distribuive Juatice,C-l.L.R,69(198])1587; Jsmea Cordley,Equmlity in Exchange。Yale L,

J,(1971)472; Beale,lnequality o BArgaining Power,Oxf.J.Leg, Slud、6(1986)123; Thal,The
lnequality of Bargaing Power Doctrine: The Problem of Defining Caniraciual Uafnimes,Ox. I. Leg-
Stud,8(1988)17

⑤Larenz,Scbmoldrecht [,S. 324f.,330.
④ 此神及所谓家父主义 与契约法，是一个值得深入研究的课题，参见 Anthony T. Kr-

nmanm，Fazemalianend the La智 of Contra;us。了ae L， J，92（】983）763; Endedein、Rschtspatsmue-

isaus und Venragoresht,1996,
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原则而言，法律在例外情形，亦得加以干预。就"民法"言.法律行为、系

乘他人之急迫 、轻率或无经验，使其为财产上之给付或为给付之约定，依

当时情形显失公平者，法院得因利害关系人之声请，撒销其法律行为或减

轻其给付（第74 条）。"民法"关于当事人行为能力、意思表示错误、被诈

欺或胁迫而为意思表示的规定，亦具有促进维护契约内容合理的机能。
又须注意的是，"民法"在若干情形亦重视客观的等值原则，如买卖标的

物具有瑕疵者，买受人得请求减少价金或解除契约（第 359 条）。至于因
情事变更，致当事人的给付关系显失公平时，应适用诚实信用原则，加以
调整。（参阅增订条文第 227 条之 2）。

契约正义的另一重要内容，是契约上负担及危险的合理分配。为实
现私法自治，债法多属任意规定，就典型的情形衡量当事人的利益，设妥
适的规定，如第 373 条规定，除契约另有订定外，买卖标的物之利益及危
险，自交付时起，均由买受人负担，故出卖的房屋于交付后，因火灾灭失
时，买爱人仍有支付价金的义务。惟当事人挟其经济上优势的地位，以定
型化契约条款排除法律规定，作契约上负担或危险的不合理分配，日趋严
重，如何加以规律，为契约法的重要课题。①

契约自由与契约正义系契约法的基本原则，必须互相补充，彼此协
力，始能实践契约法的机能。"政府"不再是中立的旁观者，必须扮演积
极的角色，透过立法及法律的解释适用，使契约自由及契约正义两项源
则，获得最大的调和及实现。以下就强制缔约、劳动契约及定型化契约三
个重要问题，作简要的说明。

第二款 强 制 缔 约②

一、甲在某镇开设唯 一的电影院，记者某乙报道该电影院

① 参见庸森林;《私法自治原则之理论与实务》，戟《民事法理与判决研究》【《台大法学丛
书》（113）】，第1页以下本书收集论文 20 首，兼括理论与实务，对"是高学院"判决的评释泽具洞
察力，甚具价值。挑著;《台湾现行"民法"与市场经济》，载《民法学说与判例研究》（第七册），北
京大学出瓶社 2009 年版，第 18--2!页。

C 强制绪约是葡国法上热烈讨论的重要间题，论述甚多，参见 BydinkLi，加 den dognetischen
Gnundrgn dsKonirahiecunpevangs,AeP 180(1980),1;Kilian,Koniuahiarungwwang und zivil
rchtasyatem,AcP 180 (1980),47; Kakl。Vexrapireiheit und Koairhienungkwang im deutchen,
rsterreichischen und taliemiuchen Rch,1980;Nipperdey,Kontrahisrungxwang und dikierter Venirng、
1920（此为最基本文献）。日本最近资料，参见山下丈∶《契约的缔结强制》，收于远酶浩、林良平，水
本浩监修∶（现代契约法大聚》第）卷，《现代契约之法理》（—），有坐阁，昭和58年初顺，第235 页。
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卫生设备不佳。某 日该电影院放映《倩女幽魂》，甚为麦动，乙
前往购票，甲加以拒绝。乙主张甲有缔约义务，有无理由。设乙
所批评的，是该镇唯 一经政府允许设立的甲瓦斯公司时，甲得否
拒绝乙声请装设瓦斯?

二 、甲被人杀害，赴 乙医 院 求 治，乙医师见甲伤势严重，为
避免诉讼出庭作证的麻烦，借故拒绝。甲就其因 延误治疗而受

的损害，得否向乙请求损害 赔偿?

一、强制缔约的功能及意义

依据契约自由理论，当事人是否愿意订立契约或与谁订立契约，均有

其自由，因此屋主得拒绝他人租屋的要约，银行得拒绝某客户的存款。 准

此以言，在 上开例题—，甲所经营的虽系该镇唯一的电影院，亦得拒绝乙

购买入场，纵使乙的批评，符合事实，甲仍得不必说明理由拒绝缔约。①

就一般原则言，此种缔约自由或相对人选择自由，确属合理而必要。惟倘
不加任何限制，难免构成自由的滥用，因而产生强制缔约制度。

所谓强制缔约（Kontrahierungzwang），指个人或企业负有应相对人的

请求，与其订立契约的义务。易言之，即对相对人的要约，非有正当理由
不得拒肇承诺。在强制约，其契约的成立，仍基干要约与承诺的方式，

故在概念上，应该加以区别的是所谓命令契约（Diktierter Vertrag，或称强

制契约，Zwangavertrag），即以"政府"行为（尤其是行政处分）取代当事人

意思，而成立私法上的契约关系。此在物质匮乏时期，基于经济统制，或

有必要，在现行法上罕见其例，盖此与私法自治原则显有违背也。

二、强制缔约的类型

（一）直核强制缔约

法律对强制缔约设有明文规定的，学说上称为直接强制缔约（unmit-

telbarer Kontrahierungszwang），其主要情形有三;
（1）公用事业的缔约义务∶邮政、电值、电业、自来水、铁路、公路等事

业，非有正当理由，不得拒绝客户或用户供用之请求（"邮政法"第 19条、

"电信法"第 22 条、"电业法"第 57 条、"自来水法"第61 条、"铁路法"第.

48 条 、"公路法"第 50 条）。上述事业居于独占的地位，一般民众事实上

① 梅国实务上采此见解（RGZ 133，388）。
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依赖此等民生需要的供应，欠缺真正缔约自由的基础，故法律特明定其负

有缔约的义务。
（2）医疗契约的缔结;医师、警医师、药师、助产士非有正当理由，不

得拒绝诊疗、检验或处方之调剂（"医师法"第 21 条、"兽医师法"第 11
条、"药师法"第12 条、"助产士法"第 22 条）。法律所以设此规定，乃出
于对生命健康的重视。关于律师或会计师，则无强制缔约的明文（参阅
"律师法"及"会计师法"，参阅"民法"第 530 条）。

（3）"耕地三七五减粗条例"第 20 条规定;"耕地租约于租期届满

时，除出租人依本条例收回 自耕外，如承租人愿继续承租者，应续订租
约。"此为保护经济上弱者的绪约强制。

须附带说明的是，第839 条规定，地，上权消灭时，土地所有人以时价
购买其工作物或竹木者，地上权人不得拒绝。此项土地所有人的"购买
权"，性质上属于形成权，于土地所有人依时价提出为购买的意思表示时，
即牛效力.不以地上权人之承诺为必要①。故非膜所谓之强制缔约。至于

第 919 条规定;"出典人将典物之所有权让与他人时，如典权人声明提出
同一之价额留买者，出典人非有正当理由，不得拒绝。"实务上认为一方有
声明留买的权利，一方有承诺出实的义务②，依此见解，似可归入强制缔
约的类型。

（二）间接强制缔约

除上述法律明定的类型外，在何种情形，尚有强制缔约义务存在，其
法律基础如何，亦值研究。首先应予考虑的是，总体类推适用现行法关于
邮、电、自来水等的规定，而建立一般法律原则④，认为凡居于事实上独占
她位而供应重要民生必需品者，负有以合理条件与用户订立契约的义务，
瓦斯公司为其著例（参阅例题一）。

由第 184 条第 1项后段规定亦可导出强制缔约义务，即拒绝订定契
约，系出于故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者，应负损害赔偿责
任，故相对人得请求订立契约，以恢复原状。④

① 争见史尚宽∶《御权法论》，第183页。
② 1940 年上字第 20号判例及 1944 年上字第 6479 号判例。
⑤ Lmrcnz Wolf,AT8,647r.

④此为德国通说，参见 RCZ 48，127; i33，392;Palandt-Hairich，1b a Einfuhrung vor
9 [45.
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此等缩约义务并非直接基于法律规定，学说上称为间接强制缔约

（mittelbarer Kontrahierungszwang），实务上虽未著判决，但应予肯定、期能

对契约自由，作合理的限制。

三、缔约的成立
强制缔约并不取代订立契约所必要的承诺的意思表示。由于强制

缔约的存在，缔约义务者对要约的沉默，通常可解为系属默示承诺。缔

约义务者拒绝缔约时，相对人得提起诉讼，并依"强制执行法"的规定强

制执行（参阅"强制执行法"第 130 条）。关于缔约的内容（尤其是报

酬），有价目表者依其价目表，无价目表者，依合理的条件加以决定。以

合理的条件订立契约，应包括在强制缔约制度之内。倘负担缔约义务

者得任意提出缔约 条件，致相对 人难 以接受.强制缔约制度将尽失其

意义。
四、拒绝缔约的法律效果

缔约义务者，非有正当理由，拒绝订立契约，致相对人因而受有损害

者，亦时有之，如医师对于急症，无故拒绝诊治，病人因延误加重病情（例
题二）。关于此项损害赔偿的请求权基础，有认为应适用第 184 条第1 项
后段规定①，有认为应适用第 184 条第 2 项，尚有争论。本书认为在法

有明文规定强制缔约的情形（如"医师法"第 21 条），该项法律系属保护
他人的法律，应有第184 条第 2 项适用。反之，在间接强制缔约的情形，

则应以第 184 条第 1项后段作为请求权基础。

第三款 劳动关系的规范

雇佣契约、劳动契约与团体协约③

甲受雇于乙公司，担任工程师，未定期间。【年后乙公司因
新 台 币 升值，订 单锐减，不堪亏损，为紧 缩 业务，决定 裁 员。
试问∶

C 参见孙森条;（民法债编总论》，第 24 页（注3}。
② 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 36 页。
⑧ 参见史尚宽;《劳动法原论》，正大印书馆 1978年版;陈继盛∶《劳资关系》，1981 年;贫剑

青;《劳动基准法详解》、1985 年;吕荣海;（劳动蓄准法实用》，1985 年;《英国劳工法之特色、体系
及法源理论>，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社 2009年瓶，第247—270页。
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1. 乙得否不经预告而解雇甲?
2.设甲与乙约定继续工作 1年者，解雇应于 30 日前为预

告，其约定是否有效?
3.设甲所加入的丙工会与乙公司缔结团体协约，其所订定

的解雇预告期 间与劳动 契约或"劳动基准 法"不同 时，其效力

如何?
为调和契约自由与契约正义，立法者有就特定契约的内容，借强制性

规定作较完整的规范，租赁契约为其著例。① 最值重视的是、在劳动关系

上，由"民法"上的雇佣契约发展到"劳动基准法"上的劳动契约，由个别

劳动契约转向团体协约，使规范劳动关系的法律脱离"民法"，成为独立
的法律领域，简要说明如下;

一、脂佣契约

劳动关系最基层的法律结构是雇佣契约（Dienstvertrag），即受雇人于

一定或不定之期限内，为雇用人服劳务，而雇用人负担给付报酮的契约。

现行"民法"关于雇佣契约仅设8个条文（第 482 条至第 489 条），颇为简
略，充分表现个人自由主义的色彩。② 第 489 条第1项规定，当事人之一

方，遇有重大事由，其雇佣契约，纵定有期限，仍得于期限届满前终止之，

更直接影响劳工的工作权及生存权。诚然，当事人的一方，均得终止契

约，但此纯属形式上的平等。居干从属地位的劳动者.如何与拥有生产工

具的企业经营者立于平等地位，讨价还价，商谈工资、工时、休假、退休、资

遣、解雇（终止契约）等条件?在契约自由之下，劳动条件实际上殆由雇

主片面决定。"民法"上个人自由主义的雇佣契约既然不足规律劳动关

系.劳动法乃应运而生。发展成为独立的法律领域，而以劳动契约及团体

协约为主要内容。

公 学说上称此类契约为 reguliera Verurage（规范化契约），除租货、劳动契约外，消费者信
用契约等。关于欲洲各国法制的比较研究，参见 Kotz，Europaisches Verxrarparecht Ⅰ，1996.

② 参见梅仲协∶《民法要义》，第287 页。此种个人主义的立法，在《德国民法》制定时，曾
受到严厉的批评，参见 Anton Hcngcr 的名著 Das BBrgerliche Recht und die besLlscr Vpksklassen
"民法与无产阶级"，1890 年，今日读之，仍具启承性。
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二、由廉佣契约到劳动契约①
劳动契约（Arheitsverrag）.是由痛佣契约演进而来，系指约定劳雇关

系的契约（参阅"劳动基准法"第 2 条第 6 教）。早在 1931年即已制定的

"劳动契约法"，虽公布而未实施。1931 年施行的"工厂法"所谓工作契约
即为劳动契约。1984 年施行的"劳动基准法"，距以劳动契约为基础，对

劳动契约的绕止、工资、工作时间、退休等劳动条件，详设规定（阅读之）。

"劳动基准法"第1 条第 2 项规定;"雇主与劳工所订劳动条件。不得低子

本法所定之最低标准。"此为对契约自由的限制，具有强行性。惟所订立

的劳动条件有利于劳工时.则依其订定〈强行规定的相对性），以贯彻保

扩劳工的社会原则。此种以劳动契约为基础的劳动法，学说上称为个体

劳动法（individuelles Arbeitsrecht），是为目前劳动法制的重心。

三、由个别智约到团体协约

劳工与雇主间缔约力量的不平等，虽经由劳动契约的社会化而缀和，

但尚不能确实保障劳工的权益，因为劳动基准法并末对所有的劳动条件

设有规定，适用范围受有限制（参阅"劳动基准法"第 3 条），所设的最低
基准，亦非当然就是合理的劳动条件。为济其穷、补其不足，尤其是有效

率的规范劳动关系，乃产生团体协约制度。

团体协约（Tarifvertrag），谓雇主或有法人资格之雇主团体，与有法人
资格之工人团体，以规定劳动关系为目的所绪结的书面契约（"团体协约
法"第 1条）。团体协约的特色在于其团体性，即双方当事 人皆为团体

{牵 本国非团体，但具减类似团体的谈判 力量），校能立干为平等的地位，

订立契约。"工会法"赋予工会以法人资格。"劳资争议处理法则"在处

理因缔结团体协约所生的争议，与"团体协约法"共同构成"团体劳动法"

（kollektives Arbeitsrecht）的法制基础。

团体协约性质上仍属私法上的契约，除在当事人间发生一定的权利
义务（团体协约的债权效力）外，尚具有所谓的规范效力，即团体协约所

定劳动条件的补充性及不可变更性。所谓补充性，指团体协约所定劳动

条件当然为该团体协约所属雇主及工人间所订劳动契约之内容（"团体
协约法"第 16 条第 1项）。所谓不可变更性者，指如劳动契约有异于该团

① 参见黄越饮∶《从癌佣契约到劳动契约——瑞太债务法第十章修正之意文》，载《政大法
律评论》第 24 期。
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体协约所定之劳动条件者，其相异之部分无效;无效之部分以团体协约之

规定代之，但异于团体协约之约定为该团体协约所容许，或为工人之利益

变更劳动条件，而该团体协约并无明文禁止者为有效（"团体协约法"第
16 条第 2 项）。团体协约所以具有此项效力.其主要理由系因当事人立

于平等地位而缔结，较能保障其内容的合理性。

四、劳动法的阶感结构

要处理劳动法上的问题，首先必须了解关于劳动条件的形成，法律上

有不同的手段，在法源地位上具有一定阶层关系。①

（1）居于最上阶层的，为法律规定。任意规定（如"民法"关于雇佣

契约的规定）仅于当事人未为约定，或团体协约未另为订定时，始有适用

余地。"劳动基准法"的强行规定系最低标准的规定，劳动契约或团体协
约得为有利于劳工的约定（有利劳工原则，Gfnstigkeitsprinzip）。

（2）其次是团体协约。团体协约对于个别劳动契约具有所谓补充性
及不可变更性，前已论及，请参照。

（3）又其次是劳动契约。当事人因订立劳动契约而发生劳动关系，
其内容应依劳动惯例决定之。雇主的指示命令亦具有形成劳动契约内容

的效力。至于所谓工作规则（参阅"劳动基准法"第 70 条）。性质上应认

系雇主所提出的劳动条件，因劳工明示或默示承诺而成为劳动契约之
内容。②

兹据上述，就前开例题所提出的三则问题，说明如下∶
（1）乙公司不得未经预告而解雇甲（终止劳动契约）。依"劳动基准

法"第 【6 条规定，雇主因亏损或业务紧缩终止劳动契约者，劳工继续工作
1年以上未满3 年者，应于20 日前预告之（第 1项第 2 款）。雇主未依规
定期间预告而终止契约者，应给付预告期间之工资（第 3 项）。

（2）甲与乙约定继续工作1 年以上者，终止契约应于 30 口前预告
之，虽超过"劳动基准法"第 16 条规定的预告期间，因有利于劳工，仍属
有效（参阅"劳动基准法"第1条第 2项）。

（3）团体协约所订终止契约之预告期间长于"劳动基准法"规定者，

① 参见 Adomei，Rechtquc山enfragenim Arbeiorcckt，1969;吕荣海∶《劳动法法源及其适用
大系之研究》，台大法律学研究所博士论文（1991 年）。

沥 此为甚有争论的问题，参见刘志鹏∶《工作规则法律性质之研究》，就《律师通讯》（台北
律师公会发行）第72期，第7 页。
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因有利于劳工应属有效。劳动契约所定之终止契约期间长于团体协约所

定者。因有利于劳工.，除团体协约明文禁止者外.仍为有效（"团体协纳约

法"第 16 条第2项）。

综合观之，可知在劳动关系上的法律规范 、团体协约及劳动契约间的

适用关系错综复杂，独具特色①;一方面设强行规定限制契约自由.使劳

动契约趋于社会化;一方面又创设团体协约制度，强化劳资双方的对等地

位，商订劳动条件，并采行有利劳工原则，其目的无他，旨在调和契约自由

及契约正义，维护工业社会的公道。

第四款 定型化契约国

请阅读 一份旅 游契约 、银行贷款保证 契约或洗衣店收据，说

明何谓定型化契约条熟，具有 何种功能，问题的所在，及如何加

以规范，并探究 制 定 法律 规 范 定型 化 契约时，应 考量的 基本

问题∶
1. 于"民法"加以规定抑制定特别法?

2. 适用对象应否限定于企业经营者与消费者，企业经营者
间的定型化契约条款应如何加以规范?

① 1997 年台上宇第 333 号判决∶"'劳动酷准法'（下称"劳转法'）第1条固概明该法系朗
定劳动条件之是低标准.然所谓劣动条件在不同法律层次中均有其存在，在"良法'债编瘤佣 -
节之棠义.乃指雇铜契约当事人对劳动焓付与报酬之约定。'劳基法'施行后，该法未规定者，仍
适用其他法掉之规定。准此，有关'旁播法'未规定者，仍应适用'民法'债编之规定。'民法'第
484 条第1 项后殷规定受雇人非经息用人间意.不得使第三人代服劳务，是谓劳动供给之专属
性，盖劳务之供给因人而界，若使第三人代愚劳务 ，则往往难达契约之目的，故非经雇用人之同
意，不得使第三人代服之。违反此明规定者，依同条第2项、雇用人得终止契约。又'劳基法'井
未就劳工违反劳务给付专属性之事由加以规定，故劳工未经雇主同意，使第三人代服劳动者.仍
应适用第 484 条第 1 项，第2 项规定，廣主无须预告，得随时终止雇佣契约。"

t 长于定婴化契约（附合妇约）.著作甚多，可供金考。命见黄越饮;《论附合契约），载《政
大法学评论》第 16 期;刘膏堂;《一般契约条款之解释》，载《法学丛刊》第90 廓;刘宗荣;《定里化
契约论文专盘》，1y88年、食森林;《定型化约款之基本幅念及其效力之规范》，载《法学丛刊》第
158期（I995 年2 月），第 142页。德国有关文献.不可胜计，最基本著作为 Rmiger. Dms Rechl dcr
Allgcmcien Gesu∶hatsbedingungen，1935;简要的论述参见 Larenz Wof，ATS，782、（附有德国重
要文献），日率法及德国法比较研究的最近著作.河田正二;《约数规则的法理》，有斐阁，昭和63
年，关予 英 美法，请参见 Coote，Exerption ClauK3，19641 Krasler。Contracl of Adhesion-Sooe
Tioughts ulout Freedom of Coniracet,Co),L、].C、(1943)629.640; Yates,Exclusion Clauses in
Contruct,198Z;LelT,Uncanscionability and ihe Code-The Eapcror。 New Clauae,115,C、Pa、L.
Rev 485( 1967);JImer Bcandner Hen*en,AGB-Geretz,7.Aufl. 1994.
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3.控制标准究应为"公序良俗"，抑为"诚实佶用"?
4、主管机关对定型化的控制及模范契约的功能?

第一项 问题及规范

一、定型化契约条款的功能
当事人订立契约时，个别磋商，讨价还价，议定条款的，系传统的缔约

方式。近年来，契约条款多由 --方当事人（通常为企业经营者）.为与多

数人 订约而事先拟定，而由相对人决定是否接受，法国学者称为附合契约
（contracts d'adhesion）①，德国法上称为一般交易条款（Algemeine Gesh道-

fsbedingung），在日本称为普通条款。在台湾，"消费者保护法"称为定型
化契约条款，其依定型化契约条款而订立的契约，则称为定型化契约。目

前银行，保险、运送、电力 、旅游、家电用品的分期付款，预售房屋，甚至洗

染等行业均使用定型化契约条款，日益普遍，已成为现代交易的基本

形态。
定型化契约条款乃现代经济活动的产物。在大量交易的社会，个别

磋商的传统缔约方式。无法适应现代交易的需要。交易条件的定型化、可

以促进企业合理经营，创设非典型契约（如信用卡契约 、融资租赁契约），

可以减少交易成本，当事人不必耗费心力就交易条件讨价还价，有助于改

善商品的品质及降低价格，对消费大众亦属有利。

然而，所以发生问题的是，企业经营者于订立契约条款，决定交易条

件之际，难免利用其优越的经济地位，订定有利于己，而不利于消费者的

条款，如免责条款、失权条款、法院管辖地条款等，对契约上的危险及负担

作不合理的分配。一般消费者对此类条款多未注意，不知其存在;或虽知

其存在，但因此种契约条款多为冗长，字体细小，不易阅读;或虽加阅读，

因文义艰涩，难以理解其真意;纵能理解其真意，知悉对己不利条款的存

在，亦多无讨价还价的余地，只能在接受与j拒绝间加以选择。然而，由于

某类企业具有独占性，或因各企业使用类似的契约条款，消费者实无选择

机会。如何在契约自由的体制下，维护契约正义，使经济上的强者，不能

3①》 参见蓝赢芳;《法国法上的附食契约与足型化契约》，载《辅仁学态》第9期。关于法国
契约法，参见 Bamy Nicholas，The French Law of Cotract，Oxdord、1992;Dall Boyrmn Whiaker、
Principles of French l.Aw,1998,p.309、
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假借契约自由之名，压榨弱者，是现代法律所面临的艰巨任务。①
二、法律规范体系

现行"民法"对定型化契约原未设明文，实务上多适用第 72 条规定。
1994 年制定的"消费者保护法"（以下简称"消保法"）设有专节规范定型

化契约（第 I条至第17 条，"消保法施行细则"第9条至第 15条），其主

要特色于将规制标准，由"公序良俗"移向"诚实信用"。1999 年 4 月 2 日

通过的债编修正条文增订第 247 条之1，作为规范所谓"附合契约"（立法

说明书用语）的原则性规定。关于定型化契约条款的规制，有多种规范体

制并存，"立法政策"或技术是否妥适，暂置不论，关于其适用关系，应说
明者有三∶

（1）第 72 条规定仍有适用余地，但其规范功能有限。自"消保法"实
施后，实务上已不再援用。

（2）"消费者保护法"旨在规范为企业经营者与消费者间的定型化

契约，对于企业经营者间的定型化契约（所谓商业型定型化契约）得否适
用，虽有争议，但应采肯定说。② 至于"消保法"与"民法"第 247 条之 1 规
定之间，并不具特别法与普通法的关系，相对人得主张定型化契约条款因

违反"消保法"，或上开"民法"增订规定无效。
（3）"消保法"及"消保法施行细则"关于定型化契约之规定，对于

"消保法"施行前的定型化契约，有无适用，尚有争论。衡诸法律不溯及
既往原则及"消保法施行细则"第 42 条规定，应采否定说。"消保法"及
"消保法施行细则"规定蕴含一般原则者，如定 型化契约条款如有疑义
时，应为有利于消费者之解释，仍得适用之。③

第二项 "民法"第72 条规定的适用

例一;某商业银行定型化契约订定甲方（存款户）以印鉴 留
存于乙方（银行）之印章。纵令系被他人 盗用或伪造使用，如乙

q， 参见拙著;《消费者的葛本权利与消费者的保护》，载《民法学说与判例研究）（筛三册），
北京大学出版社 2009 年版，第 17—20 页。关于定酸化契约的规范，有行政，立法及司法的控制方
法，就行政规制言，如保险角条款应先报径"财政部"核准始得出单（"保险业管理办法"第 25 条）。

汉 忽见隆羰林;《定型化契约之基本问题），载《月且法学杂志》第 II 期，{1996 年3 月）.
第4页.

③参见胎森林，上福论文，第7页。
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方认为印鉴之印文相符，而付款时，甲方愿负 一切贵任。此项条

款是否有效?
例二;某商业银行于其所使用之保证 书记载;"保证人抛弃

民法债编分则第二四节内第 751 条规定之保证人权利"，其效力

如何?

"民法"第 72 条规定;"法律行为.有背于公共秩序或善良 风俗者，无

效。"在"消保法"施行前，"最高法院"多依此规定判断定型化契约条款的

效力。【984 年第 10 次民事庭会议决议（1）谓;"甲种活期存款户与金融

机关之关系，为消费寄托与委任之混合契约。第三人盗盖存款户在金融

机关留存印鉴之印章而伪造支蕴，向金融机关支领款项，除金融机关明知

其为盗盖印意而仍予付款之情形外，其凭留存印鉴之印文而付款。与委 任

意旨并无违背，金融机关应不负损害赔偿责任。若第三人伪造存款 户该

项印章盖于支票持向金融机关支领款项，金融机关如已尽其善良管理人

之注意义务，仍不能辨认盖于支票上之印章系伪造时，即不能认其处理委

任事务有过失，金融机关亦不负损害赔偿责任。金融机关执业人员有未

尽善良管理人注意之义务，应就个案认定。至金融机关如 以定型化契约

约定其不负善良管理人注意之义务，免除其抽象的轻过失责任，则应认此

项特约违背公共秩序，而解为无效。"①

值得注意的是，"最高法院"著有一则关于旅行契约免责 条款 的判

决。某甲偕其妻参加乙旅行社举办的非洲旅行团，乙委托肯亚旅行社负

责安排当地旅游活动。因发生车祸，甲受重伤，其妻死亡，甲向乙请求损

害赔偿。乙以其在旅行契约中订有不对债务履行辅助人的过失负责的条

款，拒不赔偿。1991 年台上字第 792 号判决认为乙旅行社的免责条款无

效，略谓;"旅行契约系指旅行业者提供有关旅行给付之全部于旅客，而由

① 1984年第 II次民事庭会议决议（2）;"乙种活期存款户与金脸机关之间为消费寄托关
系。第三人持真正存析并在取象条上盛盖存款户真正印章向金融机关提取存款，金融机关不知
其系日领而加数给付时，为普总的问侵权之准占有人清倦，依第 31O 条第 2 款规定，对存款户有
清偿之效力。至第三人持真正存折而盖用伪造之印章于取款条上提取存敏，则不能认系债权之
准占有入a纵金融机关以定式契约与存款户订有特约，约明存款户事前承认，如金融机关已
尽普良管理人之注意义务，以肉眼辨认，不能发现差于取数条上之印章系再伪造而照数付款时，
对存教户即发生清偿之效力，亦因此项定式契约之特约，有违公共铁序，应解为无效，不能认为
合于同条第】款规定，谓金融向第三人清偿系经债权人即存教户之承认而生清偿之效力。"
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旅客支付报酬之契约。故旅行中食宿之提供，若由旅行业者洽由他人给

付者，除旅客已直接与他人发生契约行为外，该他人即为旅行业者之履行

辅助人，如有故意或过失不法侵害旅客之行为，旅行业者应负损害赔偿责

任。纵旅行业者印就之定型化旅行契约附有旅行业者就其代理人或使用

人之故意或过失不负责任之条款，但因旅客就旅行中之食宿交通工具之

种类、内容 、场所、品质等项.并无选择之权，此项条款与公共秩序有违，应

不认其效力。"①

银行使用的保证契约书常载明保证人抛弃"民法"债编第 24 节 内第

751 条规定之保证人权利，此项定型化契约 条款是否有效? "最高法院"

曾采肯定说，1985 年台上字第 1064 号判决略谓;"债编第二十四节内第

751 条规定之保证人权利，法律上并无不许抛弃之特别规定，就其性质
言，保证人非不得抛弃，且其抛弃与公共秩序无关。"②

关干上开两则判决，应说明的是，前者的结论可资赞同，衡诸"消保

法"第 12 条及增订"民法"第 247 条之 1 规定，均应否认该条款的效力，

后着则有疑问，其问题在于"公共秩序"实不足作为规范定型化契约条款
效力的准据，盖其所涉及者，乃契约当事人间利益的均衡、契约危险的合

理分配，与公共秩序并无关系。在结论上应认此类抛弃保证人权利的条

款悖于善疫风俗，无效，就上开"消保法"及增订第 247 条之 1规定言，亦
应作此判断。为期明确，增订第 739 条之1 规定;"本节所规定保证人之
权利，除法律另有规定外，不得预先抛弃。"

第三项 "消费者保护法"对定型化契约的规范

"消费者保护法"对定型化契约条款的规定，甚为详尽周全，适用时
应依下列次序加以检讨∶

（1）其所争执的，是否为定型化契约条款，此涉及定型化契约条款的
概念，"一般条款"与"非一般条款"的区别。

（2）定型化契约条款是否订入契约，此涉及当事人意思合致及异常
条款等问题。

① 关于本件判决的评释，参见拙著;《定型化旅行契约的司法控制》，载《民法学说与判例
研究》（ 第七册），北京大学出版社 2009 年版，第 29 页。

② （民刑事裁判选辑》第6卷，第1期，第 233 页。
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（3）经订人契约之定型化条款的解释，此涉及定型化契约条款的解

释原则。
（4）定型化契约条款内容的控制，此为核心问题。

（5）定型化契约条款无效时，如何定其契约的效力。

一、定整化契约条款

（一）定型化契约条款的认定

"消保法"第 2 条第 9款规定定型化契约（条款），指企业经营者为与

不特定多数人订立契约之用，而单方预先拟定之契约条款。依此规定，定
型化契约条款具有两个基本特征;① 契约条款系由企业经营者单方预先
拟定。②其目的在干以此条款与不特定多数人订立契约。定型化契约

条款通常多以书面为之，但概念上不以此为必要。就其形式言，有的与契

约结合在一起;有的为单独文件。就其范围言，有的印成细密文件，长达
数页;有的则以粗体字或毛笔宇书写，悬挂于营业场所。定型化契约条
款，多系企业经营者自行订定，由商业公会制定的，亦属有之。①

（二）一般务款与非一般条款

定型化契约条款分为一般条款与非一-般条款（参照"消保法"第 15

条）。关于两者的意义和区别，"消保法施行细则"第 10）条规定;"本法所

称一般条款。指企业经营者为与不特定多数人订立契约之用，而单方预先
拟定之契约条款。本法第 15 条所称非一般条款，指契约当事人个别磋商
而合意之契约条款。"依"消保法"第 15 条规企;"定型化契约中之一般条
款抵触非一般条款之约定者，其抵触部分无效"，明定个别约定条款优先
于一般条款。其主要理由系认，"非一般条款"既属个别约定，仍有讨价
还价磋商的余地，契约内容形成自由仍可维持，特肯定其优先效力，以保
护消费者利益。关于"非—般条款"的解释，不适用"消保法"第 11 条第 2
项规定。

二，定型化契约条款之订入契约

法律系学生某甲到乙书 店购书，见 A 书甚为喜爱，因所带
金钱不足，趁机将该书放入书包，于离店之际被套获。书店主人

必 实务上认为属定塑化契约条款者有;（1）开放空间自由选购，结账包装后翘不退换之告
示。（2）海外度假村会员权利商品之买实定型化契约。（3）国际度假村会员卡之契约。（4）餐
厅订宴收据记载事项（参照"消费者保护委员会"编印∶《消费保护法判决函释汇编（—）》.1998
年，第331 页以下）。
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以书店出入口处张贴有大字告示;"偷窃本店任何图书者，应赔
偿新台币 5 000 元"，要求某甲赔偿。甲以未见该告示为理由而

为拒绝，有无理由? 设书店主人证 明某 甲确知或应 知该 告示内
容时，其法律关系如何?

（一）意思合致原则
定化契约条款系企业经营者所自创.虽大量广泛使用，但不因此而

具有法规范性质.仍须经由双方当事人意，思表示的合致，始能成为契约内

容。由于定型化契约条款，有的未与契约文件合为一起，有的悬挂于营业

场所（如顾客须知），有的因内容复杂，相对人不知其意义，因此如何订入

契约，与传统个别磋商缔约应有不同。为维护契约内容形成自由的最低

限度，企业经营者应依明示或其他合理适当方式，告知相对人欲以定型化

契约条款订立契约，并使相对人得了解条教的内容。唯有具备此两项要

件，定型化契约条款始能因相对人的同意而成为契约的内容。准此以盲，

机车修理厂于订约后始行交付的收据上记载;"对干任何瑕疵.本厂广撒不

负责"，因未于订约时表示，不成为契约内容。

（二）未经记载，条款之成为契约内容

"消保法"第 13 条规定∶"契约之一般条款未经记载于定型化契约中

者，企业经营者应向消费者明示其内容;明示其内容显有困难者，应以显

著之方式，公告其内容，并经消费者同意受其拘束考.该条款即为契约之

内容。前项情形，企业经营者经消费者请求，应给予契约一般条款之影本

或将该影本附为该契约之附件。"本条主要适用于火车、汽车等运送企业

经营者所订定型化契约，如于售票处悬桂旅客须知等。所谓经消费者"同

意"受其拘束，包括明示或默示在内，

（三）异常条款、难以注意或辨识条款

"消保法"第 14 条规定;"契约之—般条款未经记载于定型化契约中

依正常情形显非消费者所得预见者，该条款不构成契约之内容。"此种

条款学说上称为异常条款（突袭条款，uberraschende Klauseln）。反面推

论之，契约之定型化条款经记载于定型化契约中，依正常情形虽非消费者

所得预见者，该条款仍成为契约内容。然此实不足保护消费者，"消保法施

行细则"第 12 条乃设规定∶"定型化契约条款因字体 、印刷或其他情事。

致难以注意其存在或辨识者。该条款不构成契约之内容。但消费者得主
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张该条款仍构成契约之内容。"例如，出卖咖啡壶者在其定型化契约条款

中记载，买受人每月应购买一定数量咖啡，乃属异常条款，不构成契约

内容。
（四）定型化契约条款的审阅期间

定型化契约恢关消费者权益。条款多涉及技术性及专门性问题，"消

保法"第11 条之 】特规定，企业经营者与消费者订立定型化契约前，应有

30 日以内之合理期间，供消费者审阅全部条款内容。违反前项规定者，

该条款不构成契约之内容。但消费者得主张该条款仍构成契约之内容。
主管机关得选择特定行业，参酌定型化契约条款之重要性、涉及事项之多
寡与复杂程度等事项，公告定型化契约之审阅期间。

（五）书店的"窃盗罚款"告示

书店主人在入口处悬挂∶"偷窃本店任何图书者，应赔偿新台币 5 000
元。"旨在以此与不特定多数人订立"罚款契约"，属于所谓定型化契约条

款。此项条款以特大字体悬挂于书店人口处时，应认系以显著之方式，公
告其内容。问题在于盗书之人是否同意受其拘束。关于此点，应采否定
说，盖解释意思表示应探求当事人之真意（第 98 条），盗书者纵明知或应
知该项"窃盗罚款"的存在，亦难认其有对此不利于己，超过法定赔偿义
务的条款，有为同意的意思。①

三、定型化契约条款的解释

定型化契约条款于订人契约，成为契约之部分后，应经由解释确定条
款的内容。鉴于定型化契约条款的功能，及其对相对人（消费者）可能产
生的不利益，有四项解释原则，应子注意;① 客观解释原则∶定型化契约
条救系适用干多数契约.为维持其合理化的功能，应采客观解释，个案的

特殊情况原则上不予考虑，而以通常--般人的了解可能性为其解释标准。
② 限制解释原则;定型化契约条款旨在排除任意规定，尤其是免责条款，
应作限制解释，以维护相对人的利益。③不明确条款解释原则∶定型化
契约条款有多种解释可能性存在时，应适用较有利于相对人的解释，由使
用人承担条款不明确的危险性。关于此点，"消费者保护法"第 11条第 2
项规定;"定型化契约条款如有疑义时，应为有利于消费煮之解释。"可资

① 此项向题在德国判例学说上论述甚多.参见 Braun，MDR 1975，629;Canaris，NJw
1974,525.; Kobkenx, NIW1976,63.
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参照。④ 统一解释原则;定型化契约条款既用于多数契约，遍及各地，基

于解释统 -性的需要，应认定型化契约条款的解释，系属法律问题，得上

诉第三审。
四，定型化契约条款内容的控制

某商业银行信用卡契约条款订定∶"持卡人之信用卡如有遗

失或被窃，发卡银行仅承担挂失前 24 小时以前遭冒用之损失，
对挂失前 24 小时以前遣冒刷之损失归由持卡人负贵。"其效力
如何?
（一）"消保法"及"施行细则"的规范体系

定型化契约条款的内容经由解释而确定之后，应再进而检查条款内
容的公平性。此为关键核心问题。"消保法"第 12 条及第 13 条，"施行

细则"第 13 条及第 14 条分别设有规定，为便干观察，图示如下∶

（判断标准∶ ，定型化契约条教是否违反诫信原则，对消费者显失公平，
（"滤行细则"， 应斟附契约之性质 ，缔约目的、全部条款内容，交易习惯
第 13条） 及其他情事判断之

一、当事人间之给付与对待蟾
付显不相当者

定型化契约中之 二、消赞者应负担非其所能控
一、违反平等互惠条款遣反诚信原 制之危险者
原则者（"施行则.对消费者显失 三. 消费者违约时，应负相显
细刚"第 14 条）公平者.无效（"消 显失公平之推定∶ 不相当之赔偿责任者

保法"第 12 条l） （"消保法"第 12 条Ⅱ）】 四，其他显有不利于消费者之

情形者
一、条款与其所排除不予适用之任意规定之"立

法意旨"显相矛盾者
三、契约之主要权利或义务，因受条歉之限制、

致氮约之目的难以达成者

关于上开控制定型化契约内容的规范体系，应说明的有三点∶
（1）就立法体例言，相关规范分散于"消保法"及"施行细则"。足见

"消保法"本身规定未骤周全，应有检讨修正的必要。

（2）就规制桥准言，"消保法"第 11 条第1项规定;"企业经营者在定

型化契约中所用之条款，应本于平等互惠之原则。"第 12 条第1项规定

"定型化契约中之条款，违反诚信原则，对消费者显失公平者，无效"，同
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条第 2 项第1款又明定"违反平等互惠原则者，推定其显失公平"。诚信

原则与平等互惠原则究居于何种关系，不无疑问。就第 12 条规定观之，

平等互惠原则系用来推定定型化契约条款显失公平，此须以违反诚信原

则为前提."施行细则"又明定违反平等互惠原则的四种情事、致法律的

适用重叠 、辗转曲折。按诸各国立法例，未见有以平等互惠原则作为控制
-手段的。实则，以诚信原则作为审查标准，即为已足，"施行细则"第 4

条所定四种情形，可认系诚信原则的适用。

（3）违反诚信原则，显失公平，系属概括条款，有待于就个案，斟酌契
约之性质、缔约目的，全部条款内容、交易习惯及其他情事判断之。为提
供较明确的判断标准，"消保法"及"施行细则"共设6项"推定"其显失公
平的情形，在此6 项"推定"（举证责任倒置）的情形中，以"消保法"第 12
条第 2 项第 2 款及第 3 款较难理解，简述如下∶

所谓"条款与其所排除不予适用之任意规定之'立法意旨'，显相矛
盾。"如居间着使用的定型化契约条款订定，无论媒介是否成功，均得请求
报酬，违反第 565 条"称居间者、谓当事人约定，一方为他方报告订约之机
会，或为订约之媒介者，他方给付报酬之契约"的"立法意旨"。① 又银行
保证书记载∶"连带保证人声明抛弃债编第二章第二十四节有关保证人规
定之一切权利"，亦属之，盖此将导致保证丧失其从属性，成为负担债务的
契约，与保证契约本旨不符（参阅新修正第 739条之1）。

所谓"契约之主要权利或义务，因受条款之限制，致契约之目的难以
达成者。"如出卖人排除物之瑕疵担保请求权;定型化旅行契约订定，旅行
业者就其代理人或使用人的故意或过失不负责任。

（二）实务案例

"消保法"施行后，定型化契约条款的规范，实务上案例日增，涉及信
用卡使用契约、保证契约、消费借贷契约、保全契约及工程合约等，值得作
深人的类型分析。②

其中最真争议的是信用卡契约约定∶"持卡人之信用卡如有遗失或被
窃，发卡银行承担挂失前 24 小时起遭冒用之损失。"易言之，挂失前 24小

⑦ 此例来自德国一般交易条数规制法（AG8G）第9条舞 2 项第1款，参见 BGH NJW
73,1276.

② 参见杨淑文∶《"消费者保护法"关于定型化约款在实务上之适用与评析——新犁契约
与"消费者保护法"》，载《政大法学丛书》第 45 期，1999年，第84 页。
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时以前冒刷的损失，应由待卡人负责。台北地方法院 1997 年简上字第

582 号民事判决①，认此项条款违反"消保法"第 12 条第 2 项第 1款所定

之平等互惠原则，无效，主要理由有二;

（1）依"优势之风险承担人"之标准理论言，即应将风险分配于支付

最少成本即可防阻风险发生之人，始能达成契约最高经济效率之目的。

信用卡在挂失前被冒用之风险，包括由发卡机构内部职员或其履行辅助

人（特约商店）之故意 、重大过失，或抽象轻过失所生之损失等，此等损失

之造成，发卡机构显然较持卡人更有能力避免。发卡银行与特约商店，在

接受信用卡而提供消费服务或清偿消费款项时，均可再次检查签账单上

签名与信用卡上既有之签名，或持卡人留存之签名记录，是否相符，甚且

可查询是否持卡人为真正之信用卡申请人，以之决定接受该笔信用卡消
费。反之，若将冒用之风险归诸于持卡人负担，通常持卡人在办理挂失前
对信用卡之遗失并未察觉，而未能及时挂失，则持卡人-曰遗失信用卡，

在挂失前毫无保护之余地。

（2）就专业能力观之，发卡机构较一般持卡人具有专业素养及训练，

较诸持卡人对于冒用信用卡等行为损失可能招致之损害，较有预防能力，
而联合信用卡中心与特约商店签订契约时，亦可课与特约商店一定程度
之注意义务，谨慎辨明持用人与持卡人之同一性。且就经济观点而言，发

卡机构具有较强之经济能力，可借由保险或其他方式转嫁风险，或以较强

之谈判实力与特约商店约定风险比例分担（例如保险等），故由发卡机构
承担冒用之风险，较之经济能力较弱之持卡人承担此一风险，更符合效益
与经济成本之考量。

此两项论点，具有法律经济分析的意涵，足供参考。

五、定型化契约条款无效与契约的效力

定型化契约条款有一部分无效时，发生第 111 条"法律行为之一部分
无效者，全部皆为无效。但除去该部分亦可成立者，则其他部分仍为有
效"的适用问题。在定型化契约，倘某项条款无效，而导致全部契约无效
时，相对人所期望之交易目的难以达成，显然不足保护消费者。为此"消

保法"第 16 条特别规定;"定型化契约中之—般条款，全部或一部无效或

不构成契约内容之一部者，除去该部分，契约亦可成立者，该契约之其他

① "消费者保护委员会"编印∶《"南费者保护法"判决函释汇编（一）》，199B年，第阶 页。
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部分，仍为有效。但对当事人之一方显失公平者，该契约全部无效。"定型

化契约条款全部或一部无效，而契约仍属有效时.其因此所发生的"契约

漏洞"，应先适用任意规定，无任意规定时，则依契约解释原则加以补充。

六、主管机关对定型化契约的控制与"模范契约"

"消保法"第 17 条规定∶"*主管机关'得选择特定行业公告规定其定

型化契约应记载或不得记载之事项。违反前项公告之定型化契约之—般

条款无效。该定型化契约之效力依前条规定定之。企业经营使用定型化

契约者，主管机关得防时派员查核。"又"施行细则"第15 条规定;"定型

化契约记载经主管机关公告应记载之事项者，仍有本法关干定型化契约

规定之适用。主管机关公告应记载之事项，未经记载于定型化契约者，仍

构成契约之内容。，"

由行政机关公告定型化契约应记载或不得记载事项，具有强制性规

范效力，影响私法自治甚巨，为合理节制契约法上的家父主义中，此项公

告应慎重为之，乃属当然。关于行政机关公告应记载事项，是否违反诚信
原则，是失公平，法院仍得为审查。目前主管机关致力于推行所谓的"契
约范本"（如预售房屋买卖契约书范本），其目的仅在于提供参考，虽具有

教育及示范作用，但无"消保法"第 17 条第 2 项的效力。②

七、实例解说
甲在乙经营的超级商场，购 买某 厂牌的热水瓶，价金 2 000

元。甲初次使用后即发现该瓶瓶底漏水，即向乙请求交付无瑕
疵之物或退还价金。乙表示于商场入口处柜台上有大字悬挂有
"货物出门，概不负资"的揭示，而加以拒绝。甲强调对此揭 示

未表同意，且其内容不合理，应无效力。试间甲得向乙主张何种
权利?

甲向乙购买某厂牌热水瓶，发现其瑕疵，即要求交付无瑕疵之物，其
请求权基础为第 364 条∶"买卖之物，仅指定种类者，如其物有瑕疵，买受
人得不解除契约或请求减少价金，而即时请求另行交付无瑕疵之物。"又
甲主张偿还支付的价金，其请求权基础为第 259 条第 2 款规定，即契约解

D Eaderlein,Rechtspatemaliamue und Vertrgrecht,1996,S.25)I; Anihony T.Kronman,
Palerslismus and he Law of Contract,Yale L J 92(1983)764.

② 参照"消护者保护委员会"函、台上字第 00439 号。
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除时，受领之给付为金钱者，应附加自受领时起之利息偿还之。问题在于

乙揭示"货物出 门，概不负责"，是否排除出卖人物之瑕疵担保责任。兹

依前述定型化契约条款审查次序，分五点言之;

（1）首应肯定的是，乙在其商场人口处柜台悬挂"货物出门，概不负

责"的揭示，旨在以此条款与多数之顾客，订立契约，系属定型化契约

条款。
（2）此项条款既经悬挂于商场人口处柜台的明显地方，可期待顾客

知其存在及意义，得经顾客的默示承诺而订人契约，不因甲未明示同意接

受而受影响。
（3）"货物出门，概不负责"既已订人契约，则应进--步依解释方法，

确定其内容。依客观解释原则判断之，乙订定此项条款之目的在于排除

第 359 条及第 364 条关于物之瑕疵担保责任。

（4）"民法"关于物之瑕疵责任，系任意规定。依第 366 条规定∶"以

特约免除或限制出卖人关于权利或物之瑕疵担保义务者，如出卖人故意

不告知其瑕疵，其特约为无效。"故乙以定型化契约排除其责任，并不违反
强行规定。问题的关键，在于此项免责条款是否违反诚实信用原则，显失

公平而无效。关于此点，应采肯定说，盖"货物出门，概不退换"完全排除

出卖人的瑕疵责任，否认买实契约上给付与对待给付的对价关系，与诚信
原则，显有违反。

（5）此项条款无救，不影响卖契约的效力，其无效部分，应适用任

意规定（第359 条及第 364 条），故甲得请求交付无瑕疵之物，或解除契约

而请求乙返还价金。

第四项 新增订"民法"第 247 条，之1规定的解释适用

一、立法目的
债编修正条文第 247 条之!规定;"依照当事人一-方预定用干同类契

约之条款而订定之契约，为下列各款之约定，按其情形显失公平者，该部

分约定无效∶（1）免除或减轻预定契约条款之当事人之责任者。（2）加
重他方当事人之责任者。（3）使他方当事人抛弃权利或限制其行使权利
者。（4）其他于他方当事人有重大不利益者。"立法说明书谓;"当事人

一方预定契约之条款，而由需要订约之他方，依照该项预定条款签订之契

约，学说上名之曰"附合契约"（conlrat adhesion）。此类契约，通常由工商
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企业者一方，预定适用于同类契约之条款，由他方依其契约条款而订定

之。预定契约条款之一方，大多为经济上较强者，而依其预定条款订约之

一方，则多为经济上之较弱者，为防止契约自由之滥用，外国立法例对于

附合契约之规范方式有二;其一，在民法法典中增设若干条文以规定之，
如意大利于1942 年修正民法时增列第 1341 条、第 1342 条及第1370 条

之规定;其二.以单行法方式规定之，如以色列于 1964 年颁行之标准契约
法之规定是。以上两种立法例，各有其优点，衡之台湾现状及工商业发展

之现况，为使杜会大众普通知法、守法起见，宜于民法法典中列原则性规

定，羟增订本条，明定附合契约之意义，为依照当事人一方预定用于同类
契约之条款而订定之契约，此类契约他方每无磋商变更之余地。为防止
此类契约自由之滥用及维护交易之公平，列举 4 款有关他方当事人利害
之约定，如按其情形显失公平者，明定该部分之约定为无效。至于所谓

"按其情形显失公平者"，系指依契约本质所生之主要权利义务，或按法

律规定加以综合判断而有显失公平之情形而言。例如，以在他人土地上

有建筑物而设定之地上权，约定地上权期间为 1 年或约定买受人对物之
瑕疵担保之契约解除权为 10年等是。"

值得提出的危，"消保法"使用定型化契约的用语，上开立法说明书
另则提出"附合契约"，致生歧异。又立法说明书未提及本条规定与"消
保法"相关规定的适用关系，似未周全。

二、适用范围及与"消保法"的适用关系

"民法"第 247 条之1属原则性规定，其与"消保法"关于定型化契约
规定的适用关系如何，有待研究。第 247 条之 1规定的概念用语，虽异于

"消保法"，但其内容殆属相当，皆可纳入"消保法"第 12 条及"施行细则"
第 14 条规定之内。准此以言，关于其适用范围及与"消保法"的适用关
系，可分两种情形盲之;

（1）关于消费者定型化契约，应认"消保法"并不排除第 247条之 1
的规定。但由于"消保法"规定足以涵盖第 247 条之 1，并有较周全的配
套规定，更具适用的实益及规范功能。

（2）关于企业经营者间的定型化契约（商业性定型化契约），由于第
247条之1规定内容皆可纳人"消保法"规定，故其于仅于认定"消保法"
不适用商业性定型化契约时，始具规范意义。纵属如此，第 247 条之1内
容过于简略，以此规范商业性定型化契约条款，是否妥适，不无疑问。
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三、第 247 条之1规定内容的检讨

第 247 条之1 规定的内容，颇多值得商榷之处;①所谓"依照当事人

一方预定用于同类契约之条款而订定之契约"，其所称"同类契约"究指

何而言，意义不明。②所谓"按其情形显失公平者"，并未采诚实信用原
则的判断标准。③所列举无效的约款，较诸"消保法"规定显欠周延。
④"该部分无效时"其契约效力如何，是否仍有第 111条的适用?⑤定

型化条款如何订人契约及解释等基本问题，第 247 条之 1 均未提及，如何

处理颇滋疑义。综合观之，此—"为使社会大众普遍知法守法起 见."，于

法典中所设规定，内容过于原则性，其存在价值、立法技术及规范功能，均
有检讨余地。

第三节 债权契约的意义、类型及结构

第一款 债权契约的意义及其在法律行为体系上的地位

一、契约的种类、体系及法律的适用
甲受雇于乙，担任会计，向丙购买公寓，并即依让与合意办

理所有权移转登 记。数月后甲与丁结婚，并订立分别财产 制。

试问∶
【、在本例共有多少契约?何种契约?

2.契约是否成立有效，依何法律规定判断?

3.设甲系受监护宣告之人 或 19 岁时，其所订立上开契约

未经法定代理人代理或同意时，效力如何?

（一）契约的种类、体系及法律的适用

契约是法律行为的核心，但民法总则未设一般规定。债编通则第 1

章第 Ⅰ节第 1款所称契约，乃指债权契约而言。债权契约又称负担契约
（obligatorischer Vertrag），如买卖、租赁或雇佣契约。应与负担契约区别的

是所谓的处分契约（Verfugungsvertrug）。处分契约指直接引起权利变动
的契约，包括物权契约及准物权契约。第 758 条规定∶"不动产物权，依法
律行为而取得 、设定、丧失及变更者，非经登记，不生效力。"其所称法律行
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为，即指物权行为，包括物权契约及单独行为。心 第 761 条第1项规定;

"动产物权之让与，非将动产交付，不生效力。但受让人已占有动产者，于

让与合意时，即生效力。"其所称"让与合意"，亦指物权契约而盲。所谓
准物权契约，系指债权让与等契约而言（第 294 条）。除上开财产法上的

契约外，亲属编所规定的订婚、结婚、高婚及夫妻财产制的订立，亦属"民
法"上的契约。

据上所述，在"民法"上应有一广义契约的概念，即当事人为发生一
定私法上法律效果为目的之意思表示的合致。以发生债之关系为目的
者，称为馈权契约。以发生物权或其他权利之变动为目的者，称物权契约
或准物权契约（合称为处分契约）。以发生一定身份关系为目的者，称为
身份契约。兹从法律行为加以观察，图示如下∶

r 负担行为（如捐助财产设立财团）单方行为【处分行为（如推弃所有权）
法律行为 负担契（债权契约）

，财产氮约 物权契纳处分契约寒纳 准物权契约（债权让与）
r 纯粹身份契约;订插、结婚，离婚

身份契约身份财产笑约;夫妻财产制的订立

关于上开法律行为体系所生的法律适用问题，应说明者有三∶
（1）"民法"于总则编对契约的成立未设一般规定。债编第 153 条至

第 163 条关于债权契约成立的规定，应类推适用于处分契约及身份
契约。

（2）总则关于法律行为效力的规定，于债权契约及处分契约均有适
用余地。例如，某甲赠与限制行为能力人某乙—部电脑，并依让 与合意交
付之，乙系纯获法律，上利益，纵未得法定代理人允许，其赠与契约及物权
契约均属有效（第 77 条）。乙取得该电脑后，将之转赠于限制行为能力
人丙，并依让与合意交付时，其赠与契约及物权契约，非经法定代理人承
认，不生效力（第79条）。

① 参见拙著;《买卖、设定抵押权之约定与第 758 条之"法律行为"》，载《民法学说与判例
研究》（第五册），北京大学出版社 2009年版，第 82 页。

（2 参见梅仲协∶《民法要 义》，第 88 页。
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（二）例题解说

（1）就上开例题言，甲与乙间有雇佣契约（债权契约）.甲与丙有买

卖契约（债权契约）及物权契约（处分契约），甲 与丁间有结婚契约及夫妻

财产制（分别财产制）契约。此等契约是否因意思合致而成立，于债权契
约，应适用第 153 条以下规定;于其他契约，则应类推适用第153 条以下

规定。
（2）设甲为受监护宣告之人时，依第 15 条规定，受监护官告之 人无

行为能力，故其雇佣契约 ，实卖契约及物权契约均属无效。至干结婚契约

是否有效，通说认为应视甲于结婚时是否有意恩能力而定。① 关于夫妻

财产制契约的订立，依旧"民法"第 1006 条规定，当事人为禁治产人时，应

得其法定代理人之同意。（"亲属法"2002 年修正时删除，其理由为与"民

法"总则规定不符）。未成年人（包括受监护宣告之人）已结婚者，因其有

行为能力（第 13 条第 2 项），能独立订定夫妻财产制契约。②

（3）甲t9岁时，为限制行为能力人，未得法定代理人允许所订立契

约的效力，分别说明如下∶①甲与乙间的雇佣契约，效力未定（第 79条）。

②甲与丙间订立的买卖契约，效力未定，但受让房摩所有权的物权契约，

系纯获法律上利益④，仍为有效，甲因而取得房屋所有权。若甲的法定代

理人不承认买卖契约时，甲系无法律上原因而受利益，应依不当得利规定

负返还的义务。③甲与丁间的结婚契约，虽未得法定代理人之允许，仍
属有效，但法定代理人得向法院请求撤销之（第 981 条、第 990 条）。

④ 甲虽因与了结婚而取得行为能力（第 【3 条第 3 项），但仍为未成年人，
依旧"民法"第 1006 条规定，其订立分别财产制，应得其法定代理人之同
意（子2002 年修正删除）。依现行规定，未成年人既已结婚，有行为能力，

自能独立订定夫妻财产制契约。由上述可知，未成年人所订立契约效力，

虽因契约类型而异，但均出于保护未成午人之目的，立法政策上寓有深
意，敬请注意。

才; 参见敲炎辉、戴东雄、戴耦如∶《亲屑法》，2010 年，第68 页。
② 关于旧"民法"第 1006 条，参见前揭书，第 150 页。
③ 参见拙赛;《纯获法律上之利益》，载《民法学说与判例研究》（第四册）.北京大学出版社

2009 年版，第 32—34页。
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二、债权契约与物权契纳①
甲在某校福利社放置咖啡 自动贩卖机，乙依指示投入 50 元

硬币后，】罐咖啡 应声而出、乙取而饮之，试说明其法律关系。

设该自动贩卖机发生故障，输出 2 罐咖啡，甲见四处无人，径自

取走 饮用时，其法律关系如何?②

在契约的体系上，债权契约与物权契约具有密切的关联。买卖、互
易 、赠与等债权契约旨在移转财产权（如所有权），而财产权的移转，则须

依物权契约为之。买卖等债权契约系为财产权的处分而先为预备，并作

为其法律上原因。在其他劳务契约，如委任、雇佣、承揽等，其报酬的给付

亦多依物权行为为之。

此种法律交易上的过程，可就上开例题，分四个阶段加以说明;

（1）甲于某校摆设咖啡自动机，系属欲与不特定人订立买卖契约的

要约。乙投入 50 元硬币购买咖啡，系对甲的要约为承诺，买卖契约因当
事人双方互相意思表示而合致（第153 条第1 项）。甲负有交付其物，并

移转其所有权的义务（第 348条），乙 负有支付约定价金及受领标的物 义

务（第 367条）。

（2）乙投人 50元硬币，除对甲的要约为承诺外，并为履行买卖契约

成立后支付价金的义务，而对其货币所有权（动产）所为的处分，因与甲

作成让与合意，并为交付，而移转其所有权于甲（第761 条）。甲的自动贩

卖机输出 1罐咖啡，系为履行其买卖契约上的义务，而处分其物，因与乙

作成让与合意，而移转其所有权与乙。甲、乙双方各因依债之本旨而为清

偿，并经受领，债之关系消灭（第 309 条）。

（3）出卖人甲因物权契约而取得 50 元硬币所有权，乙亦因物权行为

而取得咖啡所有权，均以买卖契约上的债权为其法律上的原因。

.① 关于债权契约与物权契约的区别，参见拙著∶《民法总则》.北京大学出版杜 2009 年版，
第 208—209页。

③ 作者于早年就读蔼国搞尼腺大学时，购买 Eaaer 数授所需 Scluldrecli（债法，2， Au.
190。约1000 页）糖读之。Esrr 教授于过论债权法与物权法的关系时，曾誉以下之例;"自动电
话机正常运作，在挂上听简后，意外的将我投入的硬币退回，此外尚掉落两个其他硬币。苦我取
走硬币时，其法律效果如何?我得香取走硬市，究依债权法抑依物投法规定以邦定?其区别

何在?"（S.4），此例对作者产生相当"震撼"及影响，因当时台湾地区法学著作及课程讲授芙少
提出如此，具有启示性的案例，以及精致细腻的论述。
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（4）设自动败卖机输出 2 藏咖啡时，就其中之一，甲并无处分的意

思，其所有权仍属于甲，乙擅自取走饮用，系故意不法侵害甲的所有权（第

184 条第1项前段）。①

第二款 典型契约与非典型契约

一、何谓债权契约自由?物权类型强制? 试比较说明 之。

二、试问下列契约究为典型 契约或非 典型契约，此种 区 别

有何实 益?
t.地主某甲与乙建筑公司约定，由甲提供土地，乙提供资

金，合作建筑房屋，完工后共同出售，分享利益。
2.互助会。
3.甲有A 车，交乙修理，同时向乙租用 B车。
4.甲经营养鸡场，乙向甲贷款开设香鸡城，并约定由甲供

应所有之鸡只。
三、某甲在台大附近经营宿舍，学生某 乙与甲订立所谓包

膳宿契约，由甲交付房间，供应早 餐及洗涤衣物，乙每月 支付 1
万元，试问∶

1.设甲供应之里餐含有不洁物，致乙中毒时，乙得向甲主
张何种权利?得否解除契约?

2.设甲交付之房间，屋顶龟裂，具有危险性时，乙得向甲主
张何种权利?得否解除契约?

一、典型契纳（有名契约）
（一）债权契约类型自由与典型契约

基于契约自由原则，当事人在不违反法律强制规定或公序良俗的范
围内，得订定任何内容的债权契约，是为债权契约自由原则，与物权法定

① 依德国的通说及 Eaxer 教授的见常，甲其后取走另一罐砌啡，违反买卖契约所生的附隧
义务，应负"积极侵害债权"责任（Poitive VerrMgsverleLzung），Eser、Schuldrech，2.Au，I960，
S.6.
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主义（第 757 条）不同。① 须注意的是，"民法"对债权契约（以下简称契

约）。虽不采类型强制原则，但对若干日常生活上常见的契约类型，设有

规定，并赋-予一定名称，学说上称为典型契约或有名契约。债编第 2 章各

种之债规定买卖、互易、交互计算、赠与、租赁、借贷、雇佣、承揽、出版、委

任、经理人及代办商、居间、行纪、寄托、仓库、运送、承揽运送、合伙、隐名
合伙、指示证券、无记名证券、终身定期金 、和解、保证等契约类型;新增订
的有旅游、合会及人事保证。特别法规定的典型契约，如"保险法"上之

保险契约（"保险法"第 】条），海商法上的海上运送契约（"海商法"第 38

条）以及劳动基准法上的劳动契约（"劳动基准法"第 2 条第6 款、第 2 条

以下）。
（二）典型契约的功能

民法在契约类型自由 主义下创设典型契约②，其主要机能 有二;

① 以任意规定补充当事人约定之不备。当事人对契约的要素（如买卖契
约上之买卖标的物及价金）须有约定，否则契约不成立，但对其他事项

（如履行时、题行地、瑕疵担保，危险负担），统未注意，或有意不予订定

的，时常有之。法律为使契约内容臻于完备，乃设若干典型契约，以资规
范。②以强行规定保护当事人的利益。第 389 条关于分期付价买卖期
限利益丧失约款的限制，即其著例。

认定某一契约究竞属于何种法定 契约类型，其主要目的乃在于确定
任意规定或强行规定的适用。从而在处理契约的问题时，首须考虑的是，
此项契约是否为典型契约?何种典型契约? 买卖、互易或承揽?

关于契约类型的认定，应予注意的是，法律不是凭空创设 契约类型，
而是就已存在的生活事实，斟酌当事人的利益状态及各种冲突的可能性，

① 欧陆民法上契约的类数，源自罗马法，但罗马法的契约系采类型蕴制（BetLi，Der Type-
axwng hei den romiwehen Rechlgcshaften und die sogeaannle Typenfelheit daa hautigen Rechts,in;
Fraachrift Nr Lcopold Wenger，Bd，Ⅰ，I944，S. 249E.）。关于罗马法上的契约及其后的发展，
零见陈朝璧;《罗马法原理》（上册），台清商务印书馆，第125 页以下;简要说明，郑玉波编译∶（罗
马法要义》，1970 年三版（三民书局），第44 页∶Pielro Bonfanue 著、黄风译∶《罗马法教科书》，中国
政法大学出版社1996 年版，第 351页{Bontlante 教授是囊大利著名的罗马法学者）。外文资料、
Zimmermann,The Law of Obligalions,1996;Kunkrl/Honsll,Roaniechea Rchl,4、Aufl.1987,S.
212r，（Wolrgang Kunkel 教提是著名的罗马法大师，本书作者曾于事尼黑大学选修其课）。关于物
权类型法定主义，参见拙著∶《民法物权》，北京大学出版社 2009年版，第 33-38 页。

② Dileher，Typenfreiheit und inhaltliche Geslungpfreiheit bei Vert故gen，NJW 1960，1040;
Wlick,Dic Ide dea Leibildea und Typierung im gegenwrigca Vertagarehi,NJW 1978,11.
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加以规范。民法系以给付义务为出发点，而设各种契约类型，例如，称买
卖者，谓当事人约定一方移转财产权于他方，他方支付价金之契约{第

345 条）。称租赁者，谓当事人约定，一方以物租与他方使用收益，他方支
付租金之契约（第421条）。称合伙者，谓二人以上互约出资以经营共同

事业之契约（第 667 条）。当事人所约定的给付，是否符合法定塑约类型

所定的特征，应探求当事，人真意及契约目的加以认定。近年来，台渣实务

上关于建筑商与地主约定由地主提供土地，而由 建筑商提供资金、技术、

劳力 合作建筑房屋，并于房屋建成后依约定比例分取房屋及基她之所谓

"合建契约"，如何认定其契约类型，迭生争议（例题二之1）。1983 年台

上字第 428】号判决谓∶"地主出地，建商出资合建房屋，其所为究为合伙、

承揽、互易或其他契约，应探求订约当事人之意思表示及目的决定之。如

其契约重在双方约定出资（一出土地。—出建筑资金），以经营共同事业。

自属合伙。倘契约着重在建筑商为地主完成 -定之建屋工作后，接受报

酬.则为承摸。如契约之目的，在于财产权之交换（即以地易屋）则为互

易，"①可供参考。由此可知，契约类型认定的重要及困难，为契约法上的

重要研究课题。学

二、非典型契约

（一）非典型契约的意义及功能

非典型契约，指法律未特别规定而赋予一定名称的契约，亦称无名契

约。此为民法一面采契约自由原则，一面又列举典型契约的产物，盖社会

生活变化万端，交易活动日益复杂，当事人不能不在法定契约类犁之外，
另创新型态的契约，以满足不同之需要。此类契约有就特殊情况而约定
的。有因长期间之惯行，俨然具有习惯法之效力者（如民间的互助会已因
民法修正而典型化，第 709 条之1）。有为因应现代交易需要，以定 型化
契约条款而创设的（如 Leasing，Factoring，Franchising）。② 非典型契约在

①·《民刑事被判选善）第4 卷，第4 第，第 125 页。
② 参见B荣海∶《契约类型之认定》，载《军法专刊》第 31 卷，第 4 期，第9页;大村敦志∶

《典型契约上性质决定》，有要限，J97 年。
③ 此三种在美国发展的契约类型，已广为世界各国所采用，在台淘实务上亦居于重要之地

位，尤其是加题店裂约，希见林美惠;《加盟店契约法律问题之研究），台大法律研究所硬士论文
（I995 年）。
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现代社会经济活动扮演日益重要之角色，实值重视，俟于债编各论再行

研究。①
（二）非典型超约的类型

非典型契约的主要问题，在于其契约内容不完备时、应如何适用法

律，以资规范。此又涉及非典型契约的类型问题，学说上尚无定论，兹分

纯粹的无名契约、契约联立及混合契约三类加以说明;

（1）纯粹非典型契约（无名契约）（Vertrige sui generis），指以法律
全无规定的事项为内容，即其内容不符合任何有名契约要件的契约，如

广告使用他人的姓名或肖像的契约、担保契约（Garantievertrag，如利息

之担保〉等。每 其法律关系应依契约目的、诚信原则，并斟韵交易惯例

定之。
（2）契约联立。④ 契约联立（Vertragsverbindungen），指数个契约（典

型或非典型）具有互相结合的关系。其结合的主要情状有二∶

其一，单纯外观的结合，即数个独立的契约仅因缔结契约的行为（如
订立—个书面）而结合，相互间不具依存关系.例如，甲交 A 车与乙修理，

并向乙租用 B 车。于此情形、应适用固有典型契约的规定，即关于 A 车

的修理，应适用关于承揽的规定，关于 B 车的租用，适用关于租赁的规定，

彼此间不发生任何牵连。

其二，具有一定依存关系的结合，即依当事人之意思，一个契约的效

力依存于另一个契约的效力，例如，甲经营养鸡场，乙向甲贷款开设香鸡
城，并约定乙所需的土鸡，均应向甲购买。于此情形，甲与乙间的消费借

贷契约与买卖契约具有依存关系，其个别契约是否有效成立，虽应就各该

契约加以判断，但设其中的一个契约不成立、无效、撤销或解除时，另一个
契约亦同其命运。

① 孝见曾隆兴∶《现代非典型宾约论》，19B6 年初版;僧森林;《非典型驱约之莉本问题-
民事法理与判决研究》，酸《台大法学丛书》（113），1998 年，第115 页。

④ 最近 Laremx Canari 将法律未规定的契约，分为 Typenkonbinalionsverage（类型结合契
约），Typenchmelzngsverrge（类型融合契约）及 Typenfremde Verruge（非类型契约），甚值参考
(Schuldrecht, Bcsonderer Teil Ⅱ §63,S.411.)。

③ 关于担保契约，参见陈自盟;《民法上的担保复约——无因债权契约论》，载《政大法学
从书》（44），1998 年，第 29 页以下。

④ 契约联立，是否可归入非典型契约，尚有争论，采肯定说的，有 Fikentucher，Schuldrecku、
s.40.
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（3）混合契约。0 在非典型契约中，混合契约在实务上最为常见，最

称重要。混合契约（gemischte Vertrige），指由数个典型（或非典型）契约

的部分而构成的契约。② 混合契约在性质上系属一个契约，与契约联立

有别，应予注意。
关于混合契约的法律适用计有三种学说∶①吸收说（Absorptionstheo-

rie）;认为应将混合契约构成部分区分为主要部分及非主要部分，而适用
主要部分的典型（或非典型）契约的规定，非主要部分则由主要部分加以
吸收之。④ ②结合说（Kombinationstheorie）∶认为应分解混合契约的构成
部分而适用各该部分的典型契约规定，并依当事人可推知意思调和其歧
义，统一加以适用。④ ③类推适用说;认为法律对混合契约既未设定，故
应就混合契约的各构成部分类推适用关于各典型契约所设规定。⑤ 台湾
学者赞成类推适用说者颇有其人。审 实则，没有任何一说可以单独 圆满
解决混合契约法律适用问题。于当事人未有约定时，应依其利益状态、契
约目的及斟酌交易惯例决定适用何说较为合理。兹参照德国通说，将混
合契约分四类加以说明之⑦;

（1）典型契约附其他种类的从给付（typischer Vertrag mit anderarti-

① 参见杨崇森;《混合契约之研究》，截《法学丛刊》第 16 期、第42 页，本文系有关混合复
约量药本文献，深具参考价值。薄国法上资料舍见 Chnrax、Zur Cechichta und Koratraktion der
Verrgstypon im Schuldrecht mit besornderer Berucksichbuigung der gemiachten Vetrap,197; Dellies.
Zur Prarisjerung der Rechindungrelhoda hei tgemischten Vertragon,DiaA. Regenaburg; Hoeniger,
die geniachten Vertr&ge in ihren Gruadformen。19I0.

②"司法院"院字第 2287 号请∶"混合契约系由典型契约构成分子与其他构成分子混合面
成之单一锁权契约，若其契约系复数，而于数契约间具有结合关系者，则为契约之联立。"参见
1998年台上字第 362 号判决;"按社会上所谓'烃销商契约'（成称'代理店契约'载'代理南契
约'），系指商晶之制造商载进口商将其懈造或进口之商品，经由经销商为商品之贩实，以维持破
扩张其商品之剧路，而与经销商所订之契约。至其法律上之性质，则依其突约之具体内容，可能
有三种类型，即具买卖契约之性质者，其行纪契约之性质者及具代办商爽约之性质者是、不同类
型之当事人间之权利义务关系自属不同。查为原审认定属实之前开备恋录，其第1条虽敷有
"代理经销'等用语，惟由其后各条之约定内容观之，是否具有代理承销契约与补充买实熟约混
合契约之性质，抑或仅具有买卖契约之性质，既攸关当事人间它权利义务，自应先予厘清。乃原
审未进一步探究前开备忘录各条约定真意之所在，漳认该备忘录之约定披具有代理承情契约与
补充买卖契约混合契约之性质，已有未洽。"

③ Lotaar，Arbeitsverrag，1902，I 76 介.

④ Ttumeilin,Diengvertrag und Warkvertrag,1905,S.320f.
⑤ Schreiber,Iher Ib. 60,106.
⑥ 参见史岗宽∶《债法总论》，第10 页。
⑦ Fikeatcher,Schuldrscht, 401f,
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ger Nebenleistung）;即双方当事人所提出的给付符合典型契约，但一方当
事人尚附带负有其他种类的从给付义务。例如，甲租屋与乙（租赁契

约），附带负有"打扫"义务（属佣的构成部分）;或甲向乙购买瓦斯（买卖

契约），约定使用后返还 瓦斯桶（使用借贷的构成部分）。于此类型混合

契约，原则上应采吸收说，适用该典型契约（租赁或买卖）的法律规定。

（2）类型结合契约（TypenverbindungsverdAge，Kombinationsvertrige）;
即一方当事人所负的数个给付义务展于不同契约类型，彼此间居于同值

的地位，而他方当事人仅负单一的对待给付（有偿契约），或不负任何对
待给付。例如，甲与乙订立包宿膳契约，每月新台币1 万元，甲所负的给
付义务，分别属于租赁、买卖、雇佣典型契约的构成部分，乙则支付一定的

对价。于此种混合契约，原则上应采"结合说"，依个别给付所属契约类
型的法律规定加以判断。易盲之，即食物供给适用买卖的规定，房间住宿

适用租赁的规定，劳务提供适用雇佣规定。其中一项给付义务不履行或
具有瑕疵时，得依其规定行使权利，例如，供给的食物不洁时，得请求减少
对待给付，甚至解除之（买卖的部分），但契约本身原则上并不因此而受
影响（例题三）。惟倘数项给付构成经济上一体性时，则应同其命运。例
如，甲向乙租用停车场（租赁的部分），并由乙维护汽车（雇佣的部分），倘
乙终止租赁部分时，其汽车维护部分应随之消灭。

（3）双种典型契约（doppeltypische Vertrage，gekoppelte Vertrsge），或
称混血儿契约（Zwittervertrage）;即双方当事人互负的给付各属于不同的
契约类型，例如，甲担任乙的大厦管理员，而由乙免费供给住厘。在此契
约，甲管理大厦，其给付义务属于雇佣契约，乙供给住屋，其给付义务属于
租赁，结合不同典型契约的给付义务，互为对待给付。于此种混合契约，
原则上应采"结合说"，分别适用其所属契约类型的规定，即关于管理大
厦适用雇佣契约（以住屋的供给为对待给付），关于供给住屋则适用租赁
契约（以服劳务为对待给付）。

（4）类型融合契约（Typenverschmelzungsvertrdge，Vertrage mit Typen-
vermengung），或称为狭义的混合契约;即一个契约中所含的构成部分同
时属于不同的契约类型，例如，甲以半赠与的意思，将价值 2 万元的画以
1 万元出 售于乙，学说上称为 混合赠与（gemischte Schenkung）。于此情
形，甲之给付既然同时属于买卖及赠与，原则上应适用此两种类型的规
定∶关于物之瑕疵，依买卖的规定（第 354 条），关于乙不当行为则依赠与
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的规定（第 416 条）加以处理。①
三、"民法"债编修正∶非典型契约的典型化 【有名化）

由于社会经济发展.科技进步及国际间的贸易往来，产生各种所谓
"现代非典型契约"，有为本土固有的，除传统的合会外，有合建，委建、

旅游契约、人事保证契约等契约。有从外输入的，如融资租赁，信用卡契

约、加盟店契约等。此等非典型契约多由定型化契约条款所组成，应适用
"消保法"相关规定予以规范，尤其是由主管机关推动订定定型化契约

范本。
值得注意的是，若干重要的非典型契约业已经由立法加以典型化，如

"消保法"上的邮购或访门买卖。"民法"债编修正则增设了旅游（第 514

条之L 以下）、合会（第709条之1以下）及人事保证（第756 条之1以下）

三种典型契约。
关于旅游契约，"民法"债编修正条文未设定义性规定，指旅游营业

人提供旅客旅游服务而收取旅游费用之契约，其内容多参照《德国民法》

第 65】条规定。

合会契约，指由会首邀集2 人以上为会员，互约交付会款及标取合会

金之契约，具有融通资金的功能的传统契约，其内容系将民间习惯加以明

文化。
人事保证者，指当事人约定，一方于他方之受雇人将来因职务上之行

为而应对他方为损害赔偿时，由其代负赔偿责任之契约。此种契约使用

甚广，将之典型化之目的在于合理规范保证人的责任，查其内容多参考日

本"关于身份保证之法律"。第 756 条之 9规定;"，人事保证、除本节有规

定者外，准用关于保证之规定。"由此"准用"可知，人事保证具有不同于

"一般保证"的特色。

综合观之，"民法"债编修正将攸关人民生活的"旅游"、"合会"及

"人事保证"三种契约类型使其典型化，增设必要的任意规定及强行规
定，有助于因应社会经济环境的变迁，而达保障私权，维护交易公平及安

全之目的。

① 参见史尚冤《债法各编》，集130页;Leax，Schuldrccbt，Ⅱ，Halhband Ⅰ，S，J98.



第二章 债之发生∶契约 143

第三款 要式契约与不要式契约
——增订"民，法"第 166 条之 1 规定

例一∶下列契约，何者属于要式契约，何者属于不要式契约;
（1）租赁。（2）旅游契约。（3）合会。（4）保证。（5）赠与。

（6）劳动契约。（7）团体协约。并说明要式强制的理由。
例二∶甲向乙租屋，订立 书面，约定;"本契约书须经公证。"

试间在办理公证前，甲得否向乙请求交付房屋?

一、法定方式及约定方式
（一）法定方式
契约依其是否须践行一定的方式为区别标准，可 分为要式契约及不

要式契约。现行"民法"采契约自由，契约以不作成方式为原则（方式自

由）。"民法"上的有名契约，属于要式契约的，原仅有两种（债编修正参

阅下文）;①期限逾 1年之不动产租赁契约，第 422 条规定∶"不动产之租
赁契约，其期限逾1 年者、应以字据订立之.未以字据订立者，视为不定期

限之租赁。"②终身定期金契约，第 730 条规定;"终身定期金契约之订

立，应以书面为之。"未依法定方式者，其契约无效，但法律另有规定者，不

在此限（第 73 条）。特别法上的有名契约中，保险契约为要式契约（"保

险法"第 43 条）。以船舶之全部或一部供运送为目的之运送契约，应以

书面为之（"海商法"第 39 条〉，亦属要式契约。劳动契约为不要式契约，

但团体协约则为要式契约。①

（二）约定方式∶"民法"第 166 条规定

方式自由有两种意义;①）靶约（或其他法律行为）的作成，法律原则

上不设法定方式;2）当事人得自由约定契约的方式（约定方式）。当事人

约定的方式不限于书面，亦得为公证等。

当事人未践行约定方式时，其法律效果如何，第 i66 条规定∶"契约当

事人约定其契约须用一定方式者，在该方式未完成前，推定其契约不成
立。"由是可知，法律系以殿行一定方式为契约的成立要件、唯仅属"推

① 团体协约形成剪资关系上势将粉渍日盐重要之角色，实值注意。"团体协约法"第1条
规定;"称困体协约者，谓肩主或有法人资格之雇主团体，与有法人资格之工人团体，以规定势动
关系为目的所蟾结之书面契约。"
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定"，而非"视为"，故当事人之一方得提出反证，证明其践行一定的方式

仅在于作为保全契约的证据方法，或强化契约强制执行的效力（参阅"公

证法"第 11 条、新修正"公证法"第 13 条①、"强制执行法"第 4 条第 1项
第4 款），虽未践行，其契约亦非不成立。在上开例题二，甲得否向乙请求

交付房屋，端视租赁契约是否成立，而租赁契约是否成立，又须视当事人

所约定的"公证"是否为成立要件，此为法律所推定，故甲非反证加以推

翻，不得请求乙履行契约。②

二、"民法"债编修正∶第 166 条之1规定
{一）规范目的及分析捡讨

在现行法上，不动产的买卖应否订立书面?"民法"修正第
166 条之1 规定此种契约须经公证人公证，试说明其立法理由，
并分析检讨此项重大变革的利弊得失及解释适用的基本问题。

甲向乙购某地，约定价金Ⅰ000万元，其经公证人作成的公
证书记载价金 500 万元，试间其 法律效果如何? 设当事人办妥

所有权移转登记时，其效果 如何?"民法"债编修正增设三种要
式行为;一为合会契约（增订第 709 条之 3）;一为人事保证契约
（增订第 756 条之1 第 2项）;一 为以负担不动产物权之移转，设

定或变更之义务为标的之契约。③ 关于前二者暂置 不论，以下
专就后者加以说明。

（1）规范目的。第 166 条之1规定∶"契约以负担不动产物权之移
转、设定或变更之义务为标的者，应由公证人作成公证书。未依前项规定
公证之契约，如当事人已合意为不动产物权之移转、设定或变更而完成登

① "公证法"于 1943 年3 月 3I 日公布，壁年」月1日施行，最近修正于1999年4月2 日通
过.4月 21日公布，并自公布生效后Z 年施行。

皮 "创法宜训缘所公证实务研究会"第2 期曾提出如下之问题;甲、乙二人于2月1 日同章
订立房聚租赁契约书、订明租赁期间自2 月1 日起至 l2 月31日止，契约内并未约定∶本契约自
法院公证之日生效。双方因故迟至 2 月5日始相偕至法院请求公证，是否准许。研究结论录甲
说认为t"本件相需氯约员于2月1 日i订立，但其有效成立则自公证之日起发生（第I66 条;契约
当事人纳定其契约须用一定方式者，在该方式未完成前，拖定其契约不成立），应解 为约定的要
式契约，可以公证，"第一厅研究意见认为∶"细约定房屋租赁行为，经法院公证之日成立，自以采
甲说为宜。"

③ 新修正第514 条之 2规定∶"旅游营业人因旅客之请求，应以书面记载下列事项交付蔽
客⋯"为使篆客明悉与触游有关之事项，明定旅游营业人于能客请求时，应以书面记载旅游相
关死料，交付旅客。懂该书面并非底游契约之要式文件。



第二章 债之发生∶契野 145

记者，仍为有效。"此项修正条文影响不动产交易甚巨，首应究明的是本条

的规范日的，而此与第 760 条规定具有密切关系，先行说明之。

第 760 条规定∶"不动产物权之移转或设定，应以书面为之。"此项规

定系针对物权行为（物权契约）言，而不及于"债权契约"。1968 年台上字

1968 年台上字第 1436 号判例谓;"不动产物权之移转，应以书面为之，其

移转不动产物权书面未合法成立，固不能生移转之效力。惟关于买卖不

动产之债权契约，乃非要式行为，若双方就其移转之不动产及价金业已互

相同意，则其买卖契约即为成立。出卖不动产之一方，自应负交付该不动
产并使他方取得该不动产所有权之义务，买受人若取得出卖人协同办理
所有权移转登记之确定判决、则得单独声请登记取得所有权，移转不动产
物权书面之欠缺，即因之而补正。"1981年台上宇第 453 号判例谓∶"不动
产抵押权之设定，固应以-移面为之。但当事人约定设定不动产权之债权
契约，并非要式行为，若双方就其设定已互相同意，则同意设定抵押权之
一方，自应负使他方取得该抵押权之义务。"①

由上述可知，关于以不动产物权移转、设定负担为内容的绩权契约，
原属不要式行为，修正"民法"第 166 条之1作了一项重大变革，规定应由
公证人作成公证书。立法说明书滑∶"不动产物权具有高度经济价值，订
立契约约定负担移转、设定或变更不动产物权之义务者，不宜轻率。为求
当事人缔约时能审慎衡酌，辨明权义关系，其契约应由公证人作成公证
书，以杜事后之争议，而达成保障私权及预防诉讼之目的;爱参考《德国民
法》第 313 条第 1 项及《瑞士债务法》第216 条第 1 项之立法例，增订第】
项规定。当事人间合意订立以负扣不动产物权之移转，设定或变更之义
务为标的之契约（债权契约），虽未经公证，惟当事人间 如已有变动物权
之合意，并已向'地政机关'完成物权变动之登记者，则已生物权变动之
效力，自不宜因其债权契约未具备第1项规定之公证要件，而否认该项债
权契约1之效 力，俾免理论上滋牛不当得利之疑义;署参考前开《德国民
法》第 313 条第2 项，增订第 2 项规定。此际，'地政机关'不得以当事人
间之债权契约未依前项规定公证，而拒绝受理登记之申请。至对此项申
请应如何办理登记，宜由'地政机关'本其职权处理，并此叙明。"

①） 拙著;《论移特不动产物权之书面契约》，载《民法学说与判侧研究》（第七册），北京大学
出版社 2009 年版，第 133 页。
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为使读者认识"民法"第 166 条之 1规定的适用，兹以不动产买卖及

设定抵押权为例，图示如下;

修正前;不要式
，买卖契约（债权獒约）

.买实 【新修正第 166 条之1∶∶公证
所有权移转（物权契约）;第 758 ，r760 条（书面）

不动产交易 r 修正前;不要式，设定抵押权的约定（债权契约）
抵押权 新懂正第166条之1;公证

抵得权之设定（物权契约）;第 758 、760 条（书圆）

（2）分析检讨。方式自由是契约自由的重要内容，构成私法自治的
部分，"民法"债编修正就合会、人事保证，尤其是关于不动产物权得丧变

更的债权契约，采方式强制，可谓是一项重大变革。著名民法学家 v.Tu-

hr 教授于论及法律行为的方式时，曾谓此属法律秩序上最为恣意的部

分。必 此项见解具有某种程度的启示性，就"民法"债编言，为何书面强制

仅限于人事保证，而不包括其他保证? 为何对合会加以要式化，而不及于

旅游契约? 最值关切的是，关于不动产交易的债权契约，为何要舍弃"不

要式性"，而改采"公证强制"?

在合湾，关于不动产买卖契约等向采方式自由原则，无方式的强制，

乃民众法律生活的—部分，"民法"债编修正所以改采公证强制，立法说

明书认系因不动产具有高度经济价值，为求当事人缔约时能审慎衡酌辨
明权义关系，以杜事后之争议。以此概括笼统的论点变更数百年来的不
动产交易制度，似不具说服力。现行制度缺点何在?有无弊端? 改革的
利弊得失何在? 应有深入研究的必要。"民法"债编修正偏重于外国立

法例的整理，轻忽于实证研究，似有检讨余地。②

关于不动产交易的债权契约所以不采"书面"强制，而明定须由公证
人作成"公证书"，旨在充分发挥公证制度预防诉讼的功能。新修正的

"公证法"第7I条规定;"公证人于作成公证书时，应探求请求人之真意
及事实真相，并对请求人说明其行为之法律效果，对于请求公证之内容认

〔y. Tuhr.Der Allgemeiner Teil des Deutachen BGrgerlivhen Rechtoad.[,S,496:"Die
Forworscbrifien atellm 病ich a der willkirliebae Teil der Rechtaordnung dar"。关于法律行为方式
的专书、参阅 tizrmyer，Dic geaeuliche Form der Rechtsgexechufte，1971、

C 参见黄立;（"民法"第 166 条之1 的法律形式间题》，民法研究会第 I5 次学术研讨会
〈1999 年8 月21日），
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有不明确、不完全或依当时情形显失公平者，应向请求人发问或晓谕，使

其叙明、补充或修正之。"①由是可知，公证功能能否发挥将系于公证人的

法律地位 、进迁资格、训练研为，监督 ，惩戒，以及赔偿责任等（参照"公证

法"相关规定），及如何使公证人的职务获得尊重，其专业及公正性能获

信赖。
新增设"民法"第 166 条之1 采公证强制制度，必会增如交易成本，影

响交易的安全性，尤其是处于优势，有法律智识和资讯的人难免利用此项

规定操纵不动产交易，使相对人遭受不利益，姐何适用诚实信用原则为必

要的规范，实值重视。②

（二）解释适用

（t）公证强制的要件与范围。其应由公证人作成公证书的是以"负

担不动产物权之移转、设定或变更之义务为标的"的债权契约，如关干不
动产买卖 、互易或着与、设定抵押权 ，典权的约定或地上权期间的变更等。
合伙人以不动产为出资（参阅第 668 条）亦包括在内。④ 所谓不动产包括
成有那分在内。所谓债权契约包括预约。④ 出卖不动产物权的代理权授

子，是否亦须作成公证书，不无疑问，对不可撒回的代理权授权，为贯彻立
法意旨，应肯定之。⑤ 其应作成公证书者，乃债权契约的全部，包括所有
权利义务的约定。又此项债权契约的变更，亦须公证。关于公证书的作
成，请参阅"公证法"相关规定，兹不详述。

（2）方式瑕疵的法律效果。以负担不动产物权之移转，设定或变更
之义务为标的之债权契约，未依第 166 条之1第1项规定，经公证人作成
公证书者，其契约为无效（第 73 条）。⑥ 例如，甲向乙购买 A 笔土地，纵订
立买卖契约的书面，但未作成公证书时，其买实契约仍属无效，甲对乙无

主"公证法"第 72 条规定∶"公证人对于请求公证之内容是否符合法令或对请求人之真意
有疑义时，应就其羟虑向请求人说明;如请求人仍坚持该项内容时，公证人应依其请求作成公证
书，但应于公证书上记载其说明及谓求人就此所为之表示。"叠见郑云情∶《再谈公证书之实质证
据力兼论公证人之审查权》（上、中，下），裁《剖法周同》第942 期、第 943 期及944 期。

② Cernbuber,Formnichtigkeit und Trex ynd Glauben,Fa Schmidt-Rimpler,1957,151f;
Singer,Formnichtigkeit und Treu und Claubea,WM 1983,254.

3 德国通说，BHGC NJW 84，95;BCH BB 55，203、
④ 御国通说，BGHZ 82，398.
⑤ 德国通说、RGZ 108，【26.
⑥ Fikentacher,,S:huldrecht,S,89,
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请求办理所有权移转登记的权利，乙就其先为交付的土地，得依第 767 条

规定请求返还之。

其因方式不备而无效的，为该债权契约的全部。例如，甲向乙购买 A

地，价金 1000 万元，为期节税，买卖契约记载价金 500 万元，而作成公证

书时，其经公证的买卖契约因通谋虚伪意思表示而无效（第 87 条），其所

隐藏的部分因未作成公证书而无效。

（3）方式瑕疵的治疗。第 166 条之 1第1项规定的方式瑕疵，属于

所谱可得治疗的方式瑕疵（heilbarer Forrmmangel）。依同条第 2 项规定;
"未依前项规定公证之契约，如当事人已合意为不动产物权之移转、设定
或变更而完成登记者，仍为有效。"应注意者有四;

其一，就原则言，欲使用不合法定方式而无效的法律行为有效，应再
作成符合方式的行为，本项规定之系展例外，其主要目的系为维护法律状

态的安定和透明。
其二，其仍为有效者，系该债权契约的全部，包括与该契约有关的书

面及口头约定。① 准此以盲，甲向乙购地，价金1000 万元，而公证书记载
500 万元时，其关于1000 万元价金的约定，因完成所有权移转登记仍为

有效。
其三，其仍为有效的债权契约，自完成登记时起发生效力。此项治疗

不具溯及力。②
其四，契约上请求权的消灭时效，自契约因完成不动产登记而获治疗

（仍为有效）时起算。③

第四款 诺成契约与要物 契约

何谓要物契约?下列何种契约属于要物契约∶（1）赠与。
（2）租货。（3）使用借贷。（4）消费借贷。（5）寄托。（6）押
租金契约。法律为何设要物契约?要物契约有无存在之必要?

一、区别标准及实益

契约以于意思表示外，是否尚需要其他现实成分为标准，可分为诺成

小 德国实务见解，BCH NJW，74.J36; 78，1577.
② 倦园通说，BGH54，63.82，406」Fikenrscher.Schaldrecht，S.89.
③ 德国最说，RC 134，87.
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契约（不要物契约）及要物契约。契约，因意思表示合致即可成立的，为

诺成契约（Konsensualvertrage）。契约于意思表示外，尚需其他现实成分

（尤其是物之交付）始能成立的，为要物契约（Realvertraige）。在典型契约
中，属于要物契约的，有使用借贷（修正前第 464 条 、第 465 条）、消费借贷
（修正前第474 条、第475 条），寄托（第 589 条）。① 而买卖、租赁、赠与等

则均属诺成契约。在现物买卖或赠与，契约成立之际同时为物之交付，以
移转标的物所有权者，应认为同时作成债权契约及物权契约。

诺成契约.与要物契约的区别，在于要物契约系以标的物之交付为要
件。此项要件究为成立要件抑或为生效要件，尚有争论。修正前第 464
条及第 474 条均明定，使用借贷及消费借贷以物之交付为生效要件。自
理论以言，物之交付应属成立要件，法律明定为生效要件，或可认为在于
缀和其要物性。② 惟就法律效果言，则无不同，盖无论其为不成立或不生

效力，于物之交付前，当事人均不能主张契约上的权利。
二、"民法"债编修正;要物契约的存留及其"预约"化
（一）"民法"债编修正

（1）使用借贷。"民法"债编修正将第 464 条"称使用借贷者，谓当
事人约定，一方以物，无偿贷与他方使用，他方于使用后，返还其物之 契
约"之规定，修正为∶"称使用借贷者，谓当事人一方以物交付他方，而约
定他方于无偿使用后返还其物之契约。"并删除第 46S 条∶"使用借贷，因
借用物之交付，而生效力。"③另增订第 465 条之 1规定∶"使用借贷预约
成立后，预约贷与人得撤销其约定。但预约借用人已请求履行预约而预
约贷与人未即时撤销者，不在此限。"④

（2）消费借贷契约。"民法"债编修正将第 474 条∶"称消费借贷者，

Q 押租金契约，乃粗赁实约成立时，以指保承粗人之租金惯务，由承粗人交付金钱成其他
代替物于出粗入之契约，性质上乃从屑于粗赁契约之从契约，且必须现实交付始生效力，故为要
物契约（参见 1944 年上字第 637号判例）。

② 参见郑五液∶《民法绩编各论》，第 303 页（注45）。
原 立法说明书谓;"本条之规定，易使入误为借用物之充付为使用借贷之生效要件。为配

合南条之修 正，爱将本条删除。"
④ 立法说明书谓∶"预约为约定负担订立本约之义务之契约。通常在要式或要物契约始

有其存在价值。使用借贷为要物契约，常先有琐灼之订立，惟其亦为无偿契约，故于颈约成立
后，预约贷与人如不欲受预约之拘柬，法净应许其撤销预约，始为合恩。但预约借用人已请求展
行预约而预约贷与人未即时撤销者.应限制其复任意血销其预约。爱参照第40B 条第 1 项、第
269 条第 2项规定，增订本条。"
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谓当本人约定.—方移转金钱或其他代替物之所有权于他方，而他方以种

类、品质 ，数量相同之物返还之契约"之规定，修正为第 474 条第 1 项;"称

消费借贷者，谓当事人一方移转金钱或其他代替物之所有权于他方，而约

定他方以种类、品质、数量相同之物返还之契约。"①此外尚盖除第 475

条∶"消费借贷因金钱或其他代替物之交付，而生效力。"④另增订第 475

条之 1 规定∶"消费借贷之预约，其约定之消费借贷有利息或其他报偿，当

事人之一方于预约成立后，成为无支付能力者，预约贷与人得撤销其预

约。消费借贷之预约，其约定之消费借贷为无报偿者，准用第 465 条之一

之规定。"③

（二）分析检讨④

现行"民法"上使用借贷、消费借贷及寄托三个要物契约均海自罗 马

法，主要理由在于此等契约系属无偿⑤，特以"物之交付"作为成立要件，使
贷与人或受寄人能于物之交付前有考虑斟酌的机会，具有警告的功能。⑥

直至 19 世纪，仍多认为罗马法上的要物契约（尤其是消费借贷），有其逻辑

上的必要性及概念上的说服力，而保存于《德国民法》（第 607 条）、《奥国民

法》（第 983 条），以及《法国民法》（第 1382 条）。近年来则多强调要物契约

为法制史，上的残留物，不具实质意义⑦，应有检讨的余地，此在消费借贷，尤

① 立法说明 书谓;"'民法'规定之消费借贷.通说认系要物契约.于当事人台意外.更须交
付金钱或其他代答物，以移转其所有权于他方，始施成立。惟依现行法本条及次条（第475 条）
合并观察，易使人误为消圆借贷为诺成契约，面以物之交付为其生效要件。为免疑义，爱燎正如
上，豫移列为第1项。"

② 立法说明书谓∶"本条之规定，易使人误会金钱或其他代普物之交付为消费借贷之生效
要件，为配合前条之修正，爰将本条删除。"

 立法说明书谓;"消费措贷为要物契约，常先有预约之订立。消费借贷如为有偿契约，
颅约借用人于预约成立后，成为无支付能力者，为免危及M约贷与人日后之返还请求权，自宜赋
予倾约贷与人撤销预约之权。而在预约贷与人于预约成立后成为无支付能力者，预约贷与人亦应
有撒销预约之权，方符消责借贷预约之旨趣，以及诚信之原则。爱参考《德国民法》第610条、《日
本民法》第 589禁、《瑞土债务法》第316条第1 项规定与本法第418条之法敷，增订本条第L 买。"

中 较详细森人的论述，邱聪智;《债法各抡（上）》，第 457 页 ，第 486 页。参见史尚宽;《债
法各论》，第247页，第 262 页。

Q 罗马法上三种要物契约为 uutum（消费借贷）、cammdstom〔使用惜贷）及 deposilum（寄
托），消费借贷系属无偿.其约定利息者.须另依 Stipulation（口头要式）契约为之，参见 KunkeU
Hons】lR?miuches Rechi， 4.Auf.19B7，S、297.

⑥ 参见Zimmermann，Law af Qbligatiuna，Roraan Foundetiong of tbe Ciwlian Tradijon，1996
P.163.

qi Mayer-Maly, SZ 92(1975), 346ff.
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有必要，因金钱借贷在现代社会经济活动，殊为重要，于标的物交付前，多订

有保证契约或设定担保物权，要物性的要求，有碍交易安全，应经由解释或
立法缓和其要物性。《德国民法》第 607 条第 1项规定;"自他人受金钱或

其他物之交付者，对贷与人负有以种类、品质、数量相同之物返还之义务。"
就其立法背景言，系采要物说，然通说则将之解释为诺成契约。①

"民法"债编修正一方面明定使用借贷及消费借贷为要物契约，另一

方面又增订使用借贷预约及消费借贷预约的规定，以缓和其要物性。此

项修正仍有商榷余地。财产性的契约均应予以"诺成化"，保留要物契约

此种法制史上的残留物，实无必要。

第五款 要因契约与不要因契约②

例一∶甲向乙借款 I00 万元，订立如下书面交付与乙∶"余谨
此承认欠 乙 100万元，定于x年 x月x日返还，绝不食言。"设乙

以当事人资格错误撤销其消费借贷契约，当事人间之法律关系
如何?

例二;甲向乙购 买 Acer 新开发三二位元电脑 ，价金 10 万

元，乙依让与合意交付电脑后，甲发行支票与乙，乙背书转让与
丙;试问何者为要因行为（有因契约），何者为不要因行为（无因
契约）?设甲、乙的买卖契约不成立、无效或被撒销时，当事人间
的法律关系如何?

一、意义与体系

法律行为以得否与其原因相分离，亦即是否以其原因为要件，可分为
要因行为（有因行为）及不要因行为（无因行为）。要因行为，指法律行为
与其原因不相分离，以其原因为要件的法律行为，如买卖 ，消费借贷等债
权契约。不要因行为，指法律行为与其原因分离，不以其原因为要件的法
律行为而言，如处分行为（尤其是处分契约〉、债务拘束 ，债务承认、票据

①Larmnz,Scbuldrcch 1;§ 5)Ⅱ; BGH NJWB3,1543.
② 关于要因行为及无因行为在德国法.墙士法.奥国法、法国法及英美法上的比较研究，参

见， Stadler，Gesaltunpfreiheit und Verkehrechulx durch Abatrattinn，I996.
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行为等。兹先图示如下，再行说明④;

买蜜，有因行为∶权契约【消费情贷等
【 砌权契约，处分契约法律行为） 【 权近与提约，无只裂约  债务掏束债权契约无因行为 简务承认

无因单独行为———票据行为等（有予论）

二、有因契约
"民法"上 的 典 型 债权 契约均 属有因行 为（有 因 契约，kausale

Vertrage）。所谓法律行为的原因，指因法律行为的作成，而欲取得财产上
利益之目的而言，例如，甲以10 万元向乙购买 A 画，其原因即在于使乙负

担移转该画所有权的义务（负担原因）。倘乙系禁治产人，其意思表示无
效时，乙不负移转 A 画所有权的 义务，买卖契约即因原因欠缺而不生效

力。又如甲以授信之目的，表示贷款5 万元与乙，乙以为甲的给付5 万元

系出干赠与之，自的，而为承诺时、甲与乙对法律行为的原因的意思表示既

欠缺合致，无论消费借贷契约或赠与契约，均不能成立。由是观之，凡债

权契约原则上均有其原因，并以该原因为其成立要件，特别称之为有因行

为，并不具实质意 义.其所以仍作如此称呼，乃在于要与无因行为加以

区别。2
三、无因行为
（I）处分行为（处分契约）。"民法"上的处分行为均属无因行为，即

原因超然屹立于处分行为之外，不以原因的欠缺，致处分行为的效力因此

受到影响。例如，甲出卖 A 画与乙（债权契约），并依让与合意交付该画
（物权契约）后，纵买卖契约因意思表示错误而被撤销时.物权契约并不

因此而受影响，乙仍取得 A 画之所有权。惟买卖契约，既经撤销，乙取得

心 票据行为究为单独行为抑为契约.向有争论。白湾通说系采单独行为说，参见郑五被∶
票据法》，第 38 页;林咏荣;《南肇法新诠（下）》，第 36 页;梁宇贤;《票据法新论》，第 36 页，关
于系据行为理论的检讨.郑洋一∶《票据法之理论与实务》第 23 页以下。

② 关于此种法律因行为原因（Csus）的意义，及其与英美法上约因（Considaraion）的不同，
令见 Wererman，H，P.DieCauaa in franzilwischen und deutschea Zivihrecht。1967; Markesinis，
Caus andl Cnnsideration: A Study in Parallel,Comb,L.J. 37(1978)、S3; Fromholbaer,Conidera-
lion.1997;扬桢∶《英美契约法总论》.修正再顺.1999，第 91页。
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A 画的所有权欠缺法律上原因，应依不当得利规定负返还之义务（第 179

条以下）。又如，甲出租大厦工乙..赠与其租金债权干丙（债权契约）.并

依合意让与之（处分行为、第 294 条）。于此情形，债权让 与契约（处分行

为）亦独立于赠与契约（原因行为）之外，纵赠与契约因意思表示不合意

而不成立时，债权让与契约亦不因此而受影响，丙仍取得租金债权。惟赠
与契约既不成立，内取得租金债权欠缺法律上之原因，亦应依不当得利规

定返还之。
（2）无因的债权行为。①"民法"上的典型契约均属有因契约，前已

论及，基于契约自出原则，当事人干不性干法律强行规定或公序良俗的范

围内，自得订定无因契约。例如，甲向乙借款100 万元，订立书面谓，"余

谨此表示，定于公元2000 年】月l 日付与乙，100 万元"（债务拘束，Schu-

dlversprechung），或"余谨此承认，欠乙 100 万元，定于1999 年 12 月 30 日

偿还"（债务承认，Schuldanerkenntunis）。② 此种不标明原因（清偿借款）的
一方负担契约，亦属无因行为。由此可 知无因及有因系相对的概念。就

上例而言，消费借贷契约为无因债务拘束（或债务承认）的法律上原因。

设乙付款与甲时，则该无因的债务拘束（或债务承认）又成为无因物权行

为的法律上原因。易言之，即—个无因行为成为其他无因行为的原因

基于无因行为而取得者，得为不当得利请求权的客体。设甲与乙，间消费

借贷无效时，甲得依不当得利规定先请求返还"无因之债务拘束"，再请

求返还支付之 100 万元（参阅例题一），③

当事人订立债务拘束（或债务承认）契约之目的，在于不受原因行为

之影响，尤其是避免原因行为的抗辩，交易上自有其需要。惟当事人以无

因行为掩盖不适法行为的，亦常有之。例如，甲、乙赌博，甲输 100 万，立

书据谓;"兹表示欠乙 100 万元，铁定于1999 年 12 月 30 日清偿，绝不食

① 参见陈自强∶（无因债权契约论》，藏《政大法律学系法学丛书》（44），1998。本书为具有
深度，精致的法学著作，颇有多考价值，对台房地区民法学的发展，卓有贡献。

② 关于债务 枸束 及 债务承认，《德国民法》第 78I 条设有明文，早期论文、参 见

Klingadlrr、Das Schuidverpechen nd Schuldanerkennimis.1903;v.Tuhr.Zur Lehre von drn ab-
srukten Schuldvertdgen ncb drm BCB.J903.最近著作.Bauman，Das Schulderennlais，1992;
Kuhler,Featstelung und Garantie,1967;Marburger,Das kmusale Schuldanerkenntnisais einscigrr
Feisfellungvetrag、!97I，综合论述，Larenz/Canaris，Schuldrechi，Besonder Teil，Ⅱ 2、§6I
[S.24).

3 Fikenischer, Schuldrpcht.S. 41f.
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言。"于此情形，为贯彻第 71 条及第 72 条之规范目的，应例外认为该无因

之债务承认（或债务约束）.违反强行规定或公序良俗应属无效。①

（3）票据行为。票据行为亦属无因行为，例如，甲向乙购车，发行支

票，以支付价金（原因）。其后纵甲与乙间的买卖契约不成立、无效或被

撤销（原因不存在），但其发行支票的行为并不因此而不成立或无效。设
该支票尚在乙手，甲得依不当得利的规定向乙请求返还。如该支禀辗转

入于第三人之手时，甲不能以买卖契约不存在，而拒绝付款。甲于付款

后，得依不当得利规定，请求乙返还其所受之利益（例题二）。由此可知，

票据行为的无因性有助于促进票据之流通，及维护交易的安全。

第六款 一时的契约与继续性契约（继续性债之关系）②

A 与亲友数人互约出资经营香鸡城速食店，并订立 如下 的

契约∶
1.向B购家具，一次付款。
2，向C 购屋，价金 500 万元，分10期付款。

3．向 D 买沙拉油 100斤，每月交付10厅，价金一次付清。

4.由E 供应土鸡，约定叫货即送，价金依市价。

5．向F承租空地，作为停车场，为期 2 年。每年租金5 万

元，立有字据。
6.雇G为店员，定有 3年期限。

试问∶
1.上开 契约中何者为一时契约，何者为继续性契约?

2.设 A 等合伙人因无行为能力或因意思表示错误而撒销

① Eser-Weyer,Schutdrecht,l. S. 317.
② 关于维续性 债之关系，最 具 有创 设性 的 文献 为 Oto v.Gierke，Dmucmde

Schuldveratniasc，JherJb，65，355。其他主要资料有 Beilzkz，Nichigkeit，Aulawung und Umge-

xtallung vn Schuldverhulusiasen,1948; Ceachniteer, Die Kgndigung nsch deutachem und
nslereicbischem Recht,Jher Jb、76,317;Musak,Rebtanatur der Dauerschuldverbrtnise.IuS 79,
9作.。最 近 置要著作，Gernhhuber，Schuldverhilmis，1989、当16 （$，378）;Oeker，Da
Dauerschuldvesaltnis und geine Beandigun，1994。日本最近资料，参见田中整尔;《继续的法律关

系七受办特色——现代契约法大系》，第1卷，《现代契约的法理（一）》，有要阁，昭和 59年，第

116 页。台湾颈料，参见盛钰∶《继续性债之关系》，台大法律学研究所硕士论文（1988年），基具

黏考价值。
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其意思表示时，如何处理合伙关系?

3.设 B、C、D、E、F、G给付不能、给什迟延、不完全给付或给

付有瑕疵时，A 等之台伙人得主张何种权利?

4.设该速食店开业后，因竞争激烈，不胜亏损，难 以继续经

营时，A 等合伙人如何处理其合伙关系及所订立的契约?

一、意义及区别
上开例题旨在讨论"民法"上一个重要的契约类型，即所谓的继续性

契约（Dauervertrage），或称为继续性债之关系（Dauerschuldverhaltnise），

为便于观察，先图示如下，再为说明∶

-次给付
，时的契约 分期付款分期给付分期交货契约关系

r 固有的继线性契约继续性契约
继续性供给契约

一时的契约（Vorübergehende Vertr?ge），指契约之内容，因--次给付，

即可实现，如买卖、赠与或承揽。例如，甲出售某车与乙，于依让与合意交

付该车时，债之内容即为实现。学说上亦有称之为一次给付契约或单纯

的契约。
债务人所负的给付，分期为之的，交易上颇为常见，就买卖契约言，有

为价金分期（分期付价买卖），即将价金划分为若干部分，分月或分年定

期支付。例如，甲向乙购买汽车，价金 100 万元，分 10 期付款，"民法"上

称为分期付价买卖（第 389 条及第 390 条）;亦有买卖标的物分期给付的，

例如，甲向乙订购大英百科全书，每月交付一册。关于此类所谓分期交付

契约（Ratenlieferungvertr?ge，Teillieferung），应说明有三，①当事人所订立

的，是单一的契约（买卖契约）。② 该契约的总给付自始确定，采分期给
付的履行方式，时间的因素对给付的内容及范围，并无影响。③其与通

常一次给付契约的主要区别，在于排除第 318 条"债务人无为一部清偿之

权利"的规定。

继续性裂约，指契约之内容，非一次的给付可完结，而是继续的实现.

其基本特色系时间因素（Zeitmoment）在债的履行上居于重要的她位，总
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给付之内容系于应为给付时间的长度。① 例如，甲雇乙为店员，乙在雇用

期间继续提供劳务。甲继续支付工资，债之内容随着时间的经过而增加。

属于此类继续性契约的，除雇佣外，尚有合伙、租赁、使用借贷及寄托等。

此类固有意义的继续性契约关系，具有如下四点特色;（单一的契约。

②定有期限或不定期限。③ 以继续性作为或不作为为其内容。④ 随着

时间的经过在契约当事人间产生新的权利义务。

继续性供给契约（Sukzessivlieferungsvertrag），指当事人约定—方干—

定或不定的期限内，向他方继续供给定量或不定量的一定种类品质之物，
而由他方按—定的标准支付价金的契约，② 此种类痕契约具有 四个特

色;①）单一的契约。②定期或不定期。③给付之范围与各个供给之时

间，得自始确定或依头受人的需要而决定。④） 当事人自始认识非在分期

履行一个数量上自始业已确定之给付。属于鲜续性供给契约的，如瓦斯、

自来水、报纸或鲜乳等的供给。

继续性供给契约亦属继续性债之关系，其与合伙、雇佣、租赁等固有

继续性契约的不同，在于其系依当事人的意思于实卖契约（或制作物供给

契约）加以订定。继续性供给契约与前述分期交付契约的区别.在于上述

第四点特征，即在分期交付契约自始有一个确定的总给付存在，但分期履

行，每一期的给付，仅系部分给付而已。反之，在继续性供给契约，其依一

定时间而提出的给付，不是总给付的部分，而是具有某种程度经济上及法

律上之独立性，不是第318 条所称的"一部清偿"，而是在履行当时所负的
债务。甲向乙购买牛乳 10 瓶，每日送1瓶，是为分期交付契约。甲与乙

约定，每日由 乙送生乳1瓶，直全中要求停送时 为止.则为继续性供给

契约。
二、法律的适用
（一）一时的契约
现行"民法"系以一时契约（尤其是一次给付的一时契约）为其规律

对象。如就买卖契约言，法律规定对整个买卖契约及个别分期（给付部

① 参见 Chrialodnulou，Vom Zeielement im Schulrecht，Vorsludier aug der Sichi des

Dauerchuldrverhaltniswex,Diss. Hamburg,1968.
② 关于继续性供给契约最基本的文献为 Huerk，A.，Der Sukzessilielerungverag，1918。

台薄法上筒要之说明.参见郑玉波;《民法债编各论》.第 I2I 页;曾隆兴;《现代非典型契约》，第
203 页。
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分），均有适用余地，例如，甲向乙等购买沙拉油，分期给付，设乙所交付的

某期给付接有异类物，不块便用，具有瑕疵时。买受人得献该期给付，主张

出卖人应负物之瑕疵担保责任（参阅第 359 条）。假数期的给付均其有瑕

疵，致有相当理由相信出卖人其后难为完全之给付时，买受人得就未给付
的部分加以解除。

（二）速续性契约

关于继续性契约上法律的适用，分三点加以说明∶

（1）继续性契约不成立、无效或被撤销。继续性契约因当事人一方
欠缺行为能力，不生效力，或因意思表示错误、受诈欺或胁迫，而被撒销，

设当事人均未为给付时。不生问题。倘已为给付（进，入履行阶段）时，原

则上应依不当得利规定加以处理。此在买卖 、赠与或互易等一时的契约，
固甚妥适;但在继续性契约（尤其是雇佣及合伙），应限制无效或撤销的
溯及效力，使自当事人主张不生效力无效或撤销之时起向将来发生效力，
过去的法律关系不因此而受影响。

（2）继续性契约的债务不履行。继续性契约的债务不履行（给付不
能、给付迟延、不完全给付及物之瑕疵担保），原则上应区别"个别给付"

及"整个契约"加以处理∶① 对个别给付（或供给），可适用"民法"相关规
定，就上开例题言，设 E某次供给的土鸡患有疾病，选成损害时，A 等合伙
人得依不完全给付及物之瑕疵担保规定，行使其权利。②对整个契约而
言，于固有继续性契约（如雇佣 ，合伙），当事人仅能终止契约;于继续性
供给契约（例如，上开买卖土鸡的契约），倘于中途发生当事人一方给付
不能，给付迟延或不完全给付时，为使过去的给付保持效力，避免法律关
系趋于复杂，应类推适用法定终止的规定，终 止契约。①

（3）继续性债之关系的终止。在继续性债之关系，当事人的给付范
围，既系依时间而定，则在时间上自须有所限制，一个在时间上不可解消

① 参见郑玉波;《民法债编各论》，第 123 页;洋细之讨论，垂见 Muneh Komm-Emmerich
§275 Bdnr.272-283，§326 Rdnr.170。最具实务见解，1999 年台上字第28 号判决（请求返还保
亚金等事件）;"雏续性供给契约，乃当事人约定一方于一定或不定之期限内，肉他方继续供给定
量或不定量之一定种类、品质之物，而由他方按一定之标准支付价金之契约。而继续性供给契
约.若予中途当事人之 ·方发生给付迟延或给付不能时，'民法'盛无明文法定终止鹅约之规定，
但对于不履行美约之馈务人，债权人对于将来之给付必感不安，为解决此情形，得类推适用第
254 条至第256 条之规定，许其终止将来之契约关系，依同法第 263 条准用第 Z58素规定，向他方
当事人以意思表示为之。"
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的继续性结合关系，将过分限制当事人的活动自由。继续性债之关系的

存续期间.有自始约定的，亦有于经过一段期间后，当事人合意使之消

灭的。
最值重视的，乃终止契约。诚如德国法学家 O，Gierke 所云.终止的

可能性，乃继续性债之关系的标志特征。终止契约，指由当事人行使终止

权，使继续性契约关系向将来消灭。此种具有形成权性质的终止权，多基

丁法律特别规定，如第 424 条（租赁）、第 472 条（使用借贷）、第 484 条第

2 项、第 485 条及第 489 条第1 项（雇佣）等。①"劳工法规"及"土地法"

为保护经济上弱者而设的特别规定（参阅"劳动基准法"第 11 条以下、
"土地法"第100 条，阅读之），尤值注意。

雇佣及合伙等契约，基于其继续性的结合关系，特别重视信赖基础，

要求当事人各尽其力，实现债之目的，除给付义务外，尚发生各种附随义

务，以维护当事人之利益，信赖基础一且丧失，或因其他特殊事由难以期
望当事人继续维持此种结合关系时，法律自应允许一方当事人终止契约，
例如，在雇佣契约，当事人的一方遇有重大事由，其雇佣契约，纵定有期

限，仍得于期限届满前终止之（第 489 条第 1 项）;合伙纵定有存续期间，

如合伙人有非可归责于自己之重大事由，仍得声明退伙，不受前两项规定
之限制（新修正第 686 条第 3 项），即依一方的意思表示终止合伙人与其

他合伙人间之合伙契约上的法律关系。德国最高法院判例更从此类基于

重大事由得终止契约的特别规定（参阅《德国民法》第 626 条，第 60L 条
第 2 项、第3项，第 723 条第1项第2 款、第3款），导出了一般法律原则，
认为于长期继续性之法律关系，须当事人之协力及信赖者，于其具有重大
事由时，得随时（不经预告）终止契约。②

（4）终止契约后的返还义务。契约终 止后，自终止之时，嗣后消灭。

并无溯及效力，终止以前已发生之损害赔偿请求权，不因终止权的行使而
受影响（第 263 条准用第 260 条）。契约终止后，当事人依各该契约负有
返还的义务，如第 455 条规定∶"承租人于租赁关系终止后，应返还租赁
物。祖赁物有生产力者，并应保持其生产状态，返还出租人。"（关于使用

① 请查出-民法"关于终止舞约的规定，作有系统的分类整理，并区别契约终止与契约解
除的不同。

② Larent，schuldrechu 1，S.29T.;关于其法学方法上的推理过程，参见拙著∶《民法思维∶
请求权基础理论体系》，北京大学出版社 2009年版，第 157—162 页。
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借贷，第 470 条）。债务人应为物之返还而不为返还时，得构成无权占有、

不当得利或侵权行为。
值得注意的是，契约终止既未溯及效力地使契约消灭，其在终止前所

为的给付，具有法律上原因，不成立不当得利。①

三、例题解说
关于继续性契约与一时的契约在法律上的适用，兹再以上开例题加

以说明。A 等成立合伙，经营香鸡城建食店，因竞争激烈，不胜亏损，决定

歇业时，其所定的契约，应依如下方法加以处理∶
（1）合伙为固有的继续性契约。合伙之日的事业不能完成者，得解散

之（第 692 条）。

（2）A等合伙人向 B购买家具的契约（买卖），系属一时的契约，A 等
合伙人就其未付的价金时，仍有支付之义务（关于合伙解散后清偿债务，

收取债权，参阅第 694 条以下规定）。② 已付款时，债之关系消灭。

（3）A 等之合伙人向 C 以分期付款方式购买房屋.为分期付价买卖，
其支付价金的义务，不因解散合伙而受影响（参阅第 697 条、第 681 条）。

（4）A 等合伙人向 D 购买高级沙拉油 100 斤.每月交付 10 斤，乃分
期交货买卖契约，合伙纵属解散，仍有受领买卖标的物及 支付价金的 义劣

（第 367 条）。

（5）A 等合伙人与E约定，由 E 供应土鸡，叫货即送，价金依市价，系
属继续性供给契约。依此契约的内容，A 等合伙人有"叫货"的权利，而
无义务，倘不为叫货，实际上殆同于终止契约。③

（6）A 等合伙人向F租赁空地，作为停车场，为期 2 年，是为定有期
限之租赁。依第 450 条第 1 项规定，其租赁关系于期限届满时消灭，期限
未届满，租赁自不消灭。若当事人约定于期限届满前，得终止契约者，A
等（合伙人）得终止之，自不待言（第 453 条）。问题在于 A 等合伙人得否
以速食店歌业，合伙解散为理由，而终止租赁。租赁为继续性债之关系，
情事变更原则（参阅增订第 227 条之2），亦适用之，但经营不善，财务困

辽 实务上相关争论紧例，参见拙著∶（不当得利》，北京大学出版社209年版，第213 2I5 页。
② 参见史尚宽∶《债法各论》，第 699 页;邱聪智;《债法各论》（下），第56 页。
 德国学者亦有称此种类型之契约为 Rahmenmvertrag（框架契约），而以每次叫贷为个别要

卖契 约之订立。拳见 Fuchs-Wisacmann.Die Abgrenzng de Rxhmsnvertrng vom Sukrcaivliel-
eruagsertrug,Dis. Marburg,1979。



160 值法原理

难及债务人应自我承担的危险范围，A 等合伙人不得以情事变更为理由.

终止契约，仍应受租赁契约的拘束，有支付租金的义务。

（7）A 等合伙人雇 G为店员，成立雇佣契约。雇佣定有期限者，其雇

佣关系于期限届满时消灭（第 488 条第 1项）。雇佣契约系属继续性债之

关系.第 489 条规定;"当事人之一方，遇有重大事由，其雇佣契约，纵定有

期限.仍得于期限届满前终止之。"雇用入经营失败而歇业，系得据以终止
契约之重大事由。又G 系基于从圆地位受麓于 A 等合伙人、其订立的契

约，亦属"劳动基准法"所称的劳动契约，有"劳动基准法"的适用（请参阅

"劳动基准法"第 3 条规定），雇主因歇业终止契约者，应经预告，始得为

之（"劳动基准法"第11 条至第 16 条）。此乃出于保护劳动者之目的，尤
值注意。

第七款 有偿契约与无偿契约①

下列契约，何者为有偿爽约，何者为无偿契约，其区别标准
何在，法律适用上有何实益;（1）赠与。（2）使用借贷。（3）消

费借贷。（4）委任。（5）保证。

一、区别标准及实益
契约以各当事人是否因给付而取得对价为标准，可分为有偿契约及

无偿契约。双方当事人各因给付而取得对待给付的，为有偿契约。当事

人一方只为给付，而未取得对待给付者，为无偿契约。现行"民法"上的

典型契约可分为二类;① 恒为有偿契约，如买卖、互易、租赁、雇佣、承揽、
居间 、行纪等∶②恒为无偿契约，如赠与、使用借贷。③视当事人是否约

定报酬（或对价）而定，如消费借贷（是否附利息），寄托（第 589 条第 2
项）、委任（第 535 条〉、保证等。

有偿契约与无偿契约区别的实益有四;①限制行为能力人为有偿契

约时，非经法定代理人之允许不生效力，但对未附负担之赠与（无偿契
约）之允受，因系纯获法律上之利益，得独立为之（第 77 条但书）。使用
借贷虽为无偿，但借用人负有返还义务，非纯获法律上利益，仍应得法定

④） 在比较法上的研究，参见 W.Lorens，Enugeltliche und unenigelliche Ceshaft-ine ver-
geiehende Betrachtung des deuischen und de angloamerikaniechan Rechts，FS Rheiaslcin，且d.Ⅱ，
1969,547,
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代理人之允许。②债权人搬销权之行使，视有偿行为与无偿行为而异其

要件（第 244 条）。③有偿契约得准用买卖之规定（第 347 条）。④ 同一

契约（委任或寄托）债务人的注意义务因有偿与否而异（第 535 条 ，第 590

条）。
又须注意的是，无偿契约的债权人 所受之保护常较有偿契约为弱。

债务人所为之无偿行为有害及债权者，债权人得声请法院撒销之（第 244

条第 】项）。不当得利之受领人，以其所受者，无偿让与第三人，而受领人
因此免返还义务者，第三人于其所免返还义务之限度内负返还责任（第

183 条）。例如，甲售 A车给乙，乙赠与该车与丙，并依让与合意交付之。
设甲与乙之间之买卖契约不成立，而乙不知其事时，乙因所受利益不存

在，免返还义务。于此情形，甲得向丙请求返还 A 车的所有权。

二、无偿契约的结构分析①

试研读"民法"关于赠与、使用借贷、消费借贷、娄任 、寄托及

保证的规定，说明无偿契约在契约成立、债务不履行、受契约拘束

等问题，分析其异同，探讨其规范意旨 ，并作立法政策上的检讨。

在无偿契约，仅当事人一方为给付，而未为取得对待给付，对于此种
"非自利"的行为，法律视各该契约的性质，就关于其成立、债务不履行，
及受契约拘束等问题，设有保护或优遇的规定，涉及"民法"修正问题，分
述如下∶

（-）赠与
赠与为无偿契约的典型，赠与人以自己的财产，无偿给予他方，关系重

大，"民法"规定最称详细，迭生争议，"民法"修正特作相当幅度的变更∶
（1）赠与契约的成立与生效。修正前第 407 条规定∶"以非经登记不

得移转之财产为赠与者，在木为移转登记前，其赠与不生效力。""民法"
修正将本条删除，立法说明书谓;"赠与为债权契约，于依第 153 条规定成

立时，即生效力。惟依现行条文规定，以非经登记不得移转之财产权为赠
与者，须经移转登记始生效力.致不动产物权移转之生效要件与债权契约

之生效要件相同，而使赠与契约之履行与生效混为一事。为免疑 义，爰将

① Crundmann,Zur Dogmatik der unentgelliche Renhtugevchatce,AcP198(1998),4ST;
Zweigort,Scrioit&tsindizien-rcchavergleichende Bemerkung zur Scheiduag verbindlieher Cewehate von
unverbindlichen,JZ 1964,349,
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本条删除。"
立法说明书所称疑义，应系指"最高法院"判例认为;"以非经登记不

得移转之财产为赠与者，在未为移转登记前，其赠与不生效力，固为第

407 条所明定。惟当事人间对于无偿赠与不动产之约定，如已互相表示

意思一致，依同法第 153 条第 1项之规定，其契约即为成立，纵未具备赠

与契约特别生效之要件 ，要难谓其一般契约之效力亦未发生，债务人自应

受此契约之拘束，负有移转登记使生赠与效力之义务。"（1952 年台上字
第 175 号）。此项见解，确有商榷余地。第 407 条的删除，其目的之—似

在废除此项判例。
在第 407 条规定被删除之后，关于不动产物权的赠与，应适用新修正

第 166 条之 1，即以不动产物权为赠与之标的者，应由公证人作成公证书。
未依规定公证的"赠与契约"，如当事人已合意为不动产物权之移转而完

成登记者，其赠与仍为有效。例如，某甲与某乙约定赠与某地，在第 407

条删除前，依判例.甲负有移转登记该地与乙，使生赠与效力之义务。依
新修正规定，其赠与契约未经由公证人作成公证书者，无效，甲不负移转

登记该地与乙的义务。惟甲已将该地所有权移转登记与乙时，其赠与仍
为有效。其法律关系完全不同，应予注意。

（2）赠与的撤销。新修正第 408 条规定;"赠与物之权利未移转前，

赠与人得撤销其赠与。其一部已移转者，得就其未移转之部分撤销之。
前项规定，于经公证之赠与，或为履行道德上义务而为赠与者，不适用

之。"关于赠与物之权利移转后赠与人的撒销权，第 4I6 条（新修正，阅读

之）等设有详细规定。

修正前第 408 条规定;"脂与物未交付前，赠与人得撤销其赚与。其

部已交付者，得就其未交付之部分撤销之。前项规定，于立有字据之赠
与，或为履行道德上之义务而为赠与者，不适用之。"立法说明书谓∶
"（1）赠与契约于具备成立要件时，即生效力。惟赠与为无偿行为，应许
赠与人于赠与物之权利未移转前有任意撤销赠与之权。现行条文规定以

赠与物未交付前，赠与人始得行使撤销权，适用范围太过狭隘，爱将第 1
项'交付'修正为'权利移转'，以期周延。（2）立有字据之赠与，间有因
一时情感因素而欠考虑时，如不许赠与人任意撒销，有失事理之平。为避

免争议并求慎重，明定凡经过公证之赠与，始不适用前项撒销之规定，爱
修正第 2项。"
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（3）债务不展行责任、瑕疵担保责任。新修正第 410 条规定;"赠与

人仅就其故意或重大过失，对于受赠人负给付不能之责任。"①按债务不

足行责任原包括给村不能、给付迟 延及不完全给付②。此项修正将赠与人

的责任限定于"给付不能"，是否妥适，颇有商榷余地。③

关于瑕疵担保，第411 条规定，"赠与之物或权利如有瑕疵，赠与人不

负担保责任。但赠与人故意不告知其瑕疵或保证其无瑕疵者，对于受赠

人因瑕疵所生之损害，负赔偿之义务。"

（二）使用借贷、消货借贷

使用借贷为无偿契约，消费借贷原则上为无偿契约（其附利息时，为

有偿契约）。为保护贷与人，"民法"规定此两种契约为要物契约，在物之

交付前、贷与人不受其拘束。时至今日，尤其是在金钱借贷.其要物性实

已失其存在的依据，故"民法"修正另设使用借贷额约及消费借贷预约，

以资缓和，但义以使用借贷为无偿契约，允许预约贷与人得撤销其约定

（新能正第 465 条之1），、在消费借贷预约，新修正第475 条之1，则区别

其为有偿或无偿，而设撤销预约之规定（阅读之）。

关于使用借贷及消费借贷贷与人债务不履行及物之瑕疵担保责任，

"民法"减轻其责任（第 466 条、第476 条）。关于借用物之返还或终止契

约，亦考量其无偿性而设有规定（第 470 条、第 472 条、第 478 条）。

（三）委任
委任得为无偿或有偿。委任为无偿时，受任人应与处理自己事物为

同一之注意。委任为有偿时，应以善良管理人之注意为之（第 535 条）。

① 修正前第4I0 条规定;"赠与人仅就其故意或重大过失，对于受赠人负其资任。"立法说
明书调;"赠与人仅于因可归责于自己之事由致给付不能时，爱赠入始得请求赔偿嫩与物之价
额。而赠与属无偿行为，依第 220 条之原则，对于赠与人之责任，应从轻规定。故本条原规定之
'其`字，应系指上搏修正条文'因可归责致给付不能'之情形，聚予明示，将'其'字修正为'蛤付
不能'，以期明确。"

Q 第4ID条梁自《赞国民法》第 521 条规定;"Der Schenker ha nur Vorsat und gmhr
Fshrlasigkeitx verxeten"。德国判例学说一数肯定其适用予债务不履行的一切情形，包括给付
不能，给付迟延及不完全给付，参见， Palandt Putzo，BCB S521.

③ 修正前第410 条规定的立法理由书谓∶"谨按赠与者，专为受则人之利益而设者也。受
赠人虽为债权人，不得与他债权人同视，务减轻受腊人之利益，以保护醋与人之权利，以昭公允。
故赠与之标的物，在未交付以前，有灭失毁损时，赠与人仪就其故意或重大过失，负其责任，堇以
增与系属无偿行为，对于赠与人之责任，自应稍从轻减。此本条所由设也。"其指给付不能，仍举
例而 言，排谓限于此种情形。
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（四）寄托
寄托以无偿为原则。第 589 条第1项规定;"称寄托者，谓当事人一

方以物交付他方，他方允为保管之契约。"通说认为高托为要物契约。青

托亦得为预约，惟推"民法"未设特别规定。受寄人保管寄托物.应与处理

自己事务为同一之注意。其受有报酬者（有偿寄托），应以善良管理人之

注意为之 （第 590 条）。

（五）保证
保证原则为无偿契约。在"民法"保证契约为诺成契约，在《德国民

法》，《瑞土债务法》则为要式契约（《德国民法》第 766 条、《瑞士债务法》

第 493 条）。学说，上有认为保证为无偿、单务契约，双方有失平衡，保证人

通常预期主债务人为清偿，不免轻易承诺，故立法上有以书面订立为其成

立要件。单 此次"民法"修正对保证仍维持诺成契约，但对增订的人事保
证契约，则规定应以书面为之（第 756 条之1），立法说明书谓此乃"为示

慎重，并期减少纠纷"。此项要式的理由，于一般保证难谓不存在。
三、综合比较观察

兹为便于综合比较分析观察，兹将"民法"关于无偿契约的特别规
定，图示如下（阿拉伯数字为"民法"条文）②;

项目 阀奶 受契约成立 两约 恐缓担保无偿契约 _不愿行 的约束
1.不动产∶公训 1. 殿与物权利未移转前

绐讨不能∶故意，重|故意不告知或保证之撒蚀（第40条）1第 166 条之t）略其 他∶ 不要 无瑕疵│大过夫（第40条） 2. 意螃权（第476—420
式，不要物 条）
要 物  约（ 第|第 465 系 高【1、借用物返还（第470 来）故意不告知借用额使用借贷46 ) 老1 的取疵（第466 条）2.终止契约t第42 氟）

无偿 第475 条2 第476 条【，Ⅲ （第 478 条）【原期）】 第之1，，要物 契约（第
474 条） 第 475 条有位 第476 条I 《第478条）之1.1

① 鳌见史尚宽;《债法各论》，第B44页。相关条文务必阅读之，并庸分析检讨其内容及立
法理由。

② 相关条文务必阅读之，并晴分析检讨其内容及立法理由。
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（境表）
受契约损务项H 预约成立 裂截树保 的约束不超行r工偿契约

无偿 应与处理自己事务为
（距购） 同一注意（第 35 条）】

诺成矩约在
感

善良管理人的 注意有微 （第 535 条）
无偿 应与处理自己事务为

☆（项则） 同一注意（第 约90 条）要物 翼 均（第
59 条） 善良管理人的注 意在综 （第 590条）

限证责任的除去（第 7508般洛成契F 账）
人事要式行为 终止契约（第7`条之4）

关于"民法"上无偿契约的种类及其内容结构，最值重视的是其成立
或有效要件。依"民法"修正第 166 条之 1规定，不动产物权赠与须经公
证人公证，乃出于保护无偿赠与人，基本上可资赞同，惟关于使用借贷或

消费借贷，一方面维持其要物性，—方面又借"预约"加以缓和，以适应事
实上需要，在跨世纪前的"民法"修正，仍保留古罗马法上残留物，应非妥
适，前已论及。

"民法"对无偿契约上的债务不履行或瑕疵担保责任，多设有减轻债
务人注意程度的规定。此项优遇无偿契约债务人的规范意旨，于侵权行
为亦应加以贯彻。例如，甲赠与乙某蛋糕，因含有不洁物，致乙食而中毒，
乙依第184 条第）项前段规定向甲请求损害赔偿时，亦须以甲故意不告
知瑕疵要件。0

第八款 一方负担契约与双方负担契约

（1）下列契约，何者为一方负担契约，何者为双务契约，何
者为不宪全双务契约，其区别有何实益∶① 保证;②和解;③承
揽;④无偿委任。

（2）附利息的消费借贷是否为有偿 契 约?是否亦为双 务
契约?

① 象见拙务;《契约责任与侵权责任之竟合》，歌《民法学说与判例研究》（第一-册），北京大
学出版社 2009 年版，第 207 页。
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一、区别的标准及实盘

契约依其作用可分为一方负担契约及双方负担契约，而后者，又可分

为双务契约及不完全双务契约，分述如下。①
（1）一方负担契约（片务契约），指仅一方当事人负担给付义务的契

约，赠与为其典型。保证契约亦属之。

（2）双方负担契约，指双方当事人互负义务之契约∶① 双务契约，即
双方当事人互负居于给付与对待给付关系的契约。易言之.即一方之所

以负给付义务，乃在于取得对待给付，例如，在买卖契约，买受人负支付价

金的义务，而出卖人负移转财产权的义务;在租赁契约，出租人负交付租

赁物的义务，承祖人负支付租金的义务。在典型契约中，属于双务契约

的.除买卖、租赁外，尚有互易、雇佣、承揽，合伙、和解等。②不完全双务

契约，即双方虽各负有债务，但其债务并不居于给付与对待给付之关系。

不完全双务契约与双务契约的区别，可以委任为例，加以说明。甲委

托乙购买土地，报酮2 万元，乙允为处理，是为有偿委任，乙的给付义务
（处理事务）与甲的给付义务（支付报酬），立于对待关系，故为双务契约。

设甲与乙未约定报酬时，是为无偿委任，依第 545 条规定，委任人有预付

必要费用的义务。于此情形，乙处理事务的 义务与甲预付必要 费用的义

务，并不居于给付与对待给付的关系，故无偿委任系属于不完全双务契

约。准此以言，有偿的寄托为双务契约，无偿的寄托，则为不完全的双务
契约 （参阅第 589 条及第 595 条）。

认定当事人所约定的契约（典型或非典型）是否为双务契约，其主要

的实益在于同时腰行抗辩（第 264 条〉及危险负担（第 266 条、267 条）等

规定的适用。第264 条第 I项规定;"因契约互负债务者，于他方当事

人未为对待给付前，得拒绝自己之给付。但自己有先为给付之义务者，

不在此限。"所谓因契约互负债务者，指双务契约而言。例如，在买卖，
出卖人于买受人未支付价金前，得拒绝移转财产权。在无偿委任.受任

人则不得主张委任人未预付必要费用，而拒绝处理事务。因为二者并非

基于双务契约所生，立于互为对待给付关系的债务，无第 264 条第1 项
规定的适用。

① 关于此项分类，参见梅钟协∶《民法要义》，第 66 页;郑玉波∶《民法债编总论》，第 2页。
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二、附利息消费借贷是否为双务契约的争论

在学说上有争论的是，附利息的消费借贷是否为双务契约。传统见
解认为，贷与人的交付标的物与借用人的支付利息发生对价关系，亦即为

对价关系之给付，故属于有偿契约a惟仅借用人之-方负枢债务，贷与人

虽亦应交付其物与他方，然而此之交付乃消费借贷契约的生效要件，并非

负担债务，故属一方负担契约（片务契约），而非双务契约。① 此项见解，

系以第475 条（已被宽除）"消费借使，因金钱或其他代替物之交付，而生

效力"的规定为依据，认为贷与人不负有义务。

实则，在消费借贷，贷与人亦负有义务，即应将金钱或其他代替

物让与相对人使用，而且为一种继续性的给付，与出租入之应将不代

替物让与承租人使用，殆无不同。借用人所以支付利息，乃在获得金
钱或其他借贷的使用收益，论其实质，与承租人支付租金以获得租赁

物的使用收益，应属相同。准此以言，附利息的消费借贷应解为系属
双务 契约。②

一个契约的法律性质究为双务契约与否，应就其双方当事人实际上
是否负有互为给付关系而定，不应因其是否为要物契约而受影响。依传
统见解的思考方法，偏"民法"规定;"租赁，因租赁物之交付，而生效力"，

则租赁契约亦将成为片务契约矣! 此种思考方式纯从形式立论，忽略于

互为给付的实质上关系，是否妥适，不无研究余地。

第九款 预约与本约③

例一∶预约与本约如何区别?坊间所 订立 的"房屋预定 买
卖契约"或"土地预定买卖契约"是否为预约?若属预约，是否
须经 公证 人 公证，始生 效力（参阅新增订"民法"第 166 条

① 争见郑玉波∶《民法总论》，第 30 页。孙森森∶（民法债编总论》，第 27 页。
② 此为德国目前通说，Laranz，Schuldrecht，Ⅱ，Halbbsand Ⅰ，S.2981.
③ 参见世赢势;《论预约》，载《法学丛刊》第 28 卷、第 110 蜗、第 30 页（本论文系以法国法

为论述重点）。德国法 上的主要资料有∶Henrich，Vorverrg，Optioaavetrag，VorrechLsvertrag，
1965;Wabnitz.Der Vorerrng in rcbtogspchichuicher und recktsvergleichender Belrschung,Dis.
Murxter，1962。《瑞士债务法》第 22 条对损约设有规定，有关论述亦为不少，参见 Rah，Der Vor-
vertcag:Einr ziviltjsche Studia unler besonderer Berockaichtigung von Ar、22 dea schweizeriachen
Obligaliongrechts，1928。日本法上的最近资料，参见仓田效土∶《子约》，蒙《现代契约法大系》第】
卷，《现代契约的法理（一）》，幂223 页。
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之1）。
例二∶当事人为订 立契约，得订 定较长的承诺期间，得赋子

他方当事人以单方意思表示形成契约的权利，得对契约附 以 条

件或期限，亦得订立预约。试从交易的观点分析其功能。

一、意义功能及区别
预约.乃约定将来订立一定契约的契约，本约则为履行该预约面订

立的契约，故预约亦系一种契约（债权契约），而以订立本约为其债务的

内容。双方当事人互负此项债务的，称为双务预约;仅当事人一方负担

此项债务的，称为单务预约。关于预约，"民法"未设规定，基于契约自

由原则，当事人间自可有效约定，而且对任何债权契约均得订立预约、

不限于要物契约，在诺成契约（尤其县买卖）实务上 亦颇常见，【972 年

台主字第 964 号判例谓;"契约有预约与本约之分，两者异其性质及效

力。预约权利人仅得请求对方履行订立本约之义务，不能径依预定之

本约内容量求腥行。又买卖预约，非不得就标的物及价金之节围先为

拟定，作为将来订立本约之张本，但不能因此即认头卖本约业已成立。"

可供参考。0
预约之目的在成立本约，当事人所以不径订立本约，其主要理由当

系因法律上或事实上的事由，致订立本约，尚未臻成熟，乃先成立预约，

使相对人受其拘束，以确保本约的订立。兹举数例如下∶①甲拟向乙

借款，乙表示须俟 】个月后始有资金，甲乃与乙订立"消费借贷"的预

约，约定于1个月后再订立本约。② ②甲、乙、丙等人拟合伙经营某共同

事业，因尚须邀请他人加人，为确保将来合伙能够成立，乃先订立 合伙的

预约。
当事人的约定，究为预约抑系本约，在理论上固易区别，实际上则不

易判断，应探求当事人的真意加以认定。订立预约在交易上系属例外，有

疑义，宜认为系属本约。1976 年台上字第 1178 号判决谓;"当事人订立

之契约，为本约?抑预约，应就当事人意思定之。当事人之意思不明或有

争执时，则应通观契约全体内容定之，若契约要素业已明确合致，其他有

① 关丁本判例的检讨意见，参见孙森施∶《民法惯编总论》，第 33 页（注 9）。
② 关于使用借贷的通约与消费借贷预约，毒见新修正第465 条之1、第473 条之 1。
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关事项亦规定綦详，已无另行订定契约之必要时，即应认为本约。"①1975

年台上字第 1567 号判例谓;"预约系约定将来订立一定契约（本约）之

契约。倘将来系依所订之契约履行而无须另订本约者，纵名为预约，仍

非预约。"当事人由 他方受有订金，依第 248 条规定，应视为成立之契

约，究为本约抑系预约，应依其情事，解释当事人之意思定之，不得谓

凡有定金之授受者，概视为已成立本约（参阅 198L 年台上字第 1474

号判例不再援用）。

须注意的是，目前不动产交易上常使用的"土地买卖预约书"及"土

地预定买卖契约"，系属本约，而非预约，1975 年台上学第 1567 号判例

谓∶"本件两造所订契约，虽名为*土地买卖预约书'，但买卖坪数、价金、

缴纳价款、移转登记期限等均经明确约定，非但并无将来订立买卖本约之
约定，且自第 3条以下，均为双方照所订契约履行之约定，自属本约而非
预约。"可资参照，②

当事人为订立契约，除预约外，尚有其他方式可资采取∶① 确定的要
约（Festofferte），即订立较长之承诺期间，使相对人得随时承诺而成立契

约。② 选择权契约（Optionsvertrag），即赋予当事人得依其单方的意思表
示，使一定契约发生效力的权利（形成权）。③ ③订立附条件或期限的契
约。当事人所订立的，究属何者，有疑义时，应解释当事人的意思及交易
目的而为认定（参阅例题二）。

二、预约的成立与有效

预约既属债权契约，自应具备契约成立及有效的一般要 件。预约的
内容须可得确定，俾法院于诉讼时，得依解释而确定本约的内容。关干预
约是否须从本约的方式，应分法定方式及约定方式两种情形而定∶① 在

T 《"司法院"公报》第 20卷、第 2 期，
这 鉴于此项契约书在实务上的愈要性、兹录 1984 台上.字第 2540号判决之数判要旨如下.

以供参考∶"两遣缔结之'房屋预定买实契约书'及'土地预定买类契约书'.核其给付之内容，系
上诉人按被上诉人施工之进度.将价蓄逐期交付被上诉人，于房屋建成后，由被上诉人将土地及
房展分别过户 与上诉人，阊将来给付契约之-种，在给纣期限属至前.上她所有权即令非属憾上
诉人所有，或设定有他项权利.于该錾约之有效成立、均属无妨，上诉人对已届清偿期之价款，仍
有给付之义务，此为房地预购契约之特质。"判决全文请阅民事毁判专辑"有关房属合座契约"，
第103页。

3 关于 Opiansverurag 的法律性质，参见v.Einem，Die Rechunatur der Oplion、1974;Ceor-
iadr,Opioaswvertrag vnd Opionsrechl.Festkchrift fr Larenz,1973,409.



170 债法承理

法定方式，应视本约所以为要式的理由。如要式之目的在干保全证据时，

预约不必与本约来取同样方式。倘要式之目的在于促使当事人慎重其事

时，预约应与本约采取同样的方式①，以贯彻要式契约之规范目的，准此

以言，关于不动产买卖的预约，亦应有第 166 条之 1 规定的适用。②在

约定方式，须视当事人关于方式约定是否 仅限于本约，抑或及于预约

而定。
三、预约的效力

预约债务人负有订立本约的义务，权利人得诉请履行，法院应命债务
人为订立本约的意思表示，债务人不为意思表示者，视同自判决确定时已
为意思表示（参阅"强制执行法"第130 条）。本约成立后，债权人即有请

求给付的权利，基于诉讼经济原则，债权人得合并请求订立本约及履行
本约。②

最后，须再说的是，预约与本约的性质及效力均有不同。一方不依预
约订立本约时，他方仅得请求对方履行订立本约的义务，尚不得依预定的

本约内容，请求赔偿其可预期的利益。③ 惟债务人因可归责事由对于订

立本约应负迟延责任时，债权人得依—般规定请求损害赔偿。基于预约
而生各种请求权的消灭时效，应依本约上给付履行请求权 的时效期间
定之，

① 见郑玉波∶《民法债络总论>，第 33 页。
⑨ 法律问题;甲于1991 年1月 20 日预约将A土地以 300 方元出售与乙.育明在同年!

月30 目订立书面本约时，付教200 万元。届期乙要求付款 200 万元，须办抵押权悬记为保障。
甲于收受价象并非借款，不同意办理抵押权登记.当口未能订立书固木约，雨地价上涨，乙于同
年5 月1 日对甲起诉，请求判命甲订立书面本约，并依本约于乙给付 300 万元之同时，甲应将 A
土她所有权移较登记与乙。问法院对乙之请求应否准许?"民率厅研览意见;"'民法'虽未就
'预约'特设其规定，惟预约系当事人约定将来订立某 一·契约之契约.本质上仍不失为债权契约
之 种，故由模约而生之权义关系，自应依一般惯权契约之规定断之。又预约成立后，预约债权
人基于诉讼经济之原则，合并诉请债务人订立本约及履行本约，亦非法所不许（参照 1991 年台
上字第 2541 兮判决意旨）。题示惰形，甲、乙于买卖预约所定'订立本约之 10 口期间'，既未约
明两造来子期限内订立本约者，其跟约失其效力，而甲又未以乙迟延给付为由依法解除预约.则
两遣间买卖颈约关系依然存在，乙据以诉请申请立书面本约，并于依本约内容提出对待给付时，
甲应将买实标的土地移转登记为其所有，揆诸首开说明，尚无不合。1972 年台上字第 964 号判
例意旨所示'预约权利人仅得请求对方履行订立本约之义务，不得径依预定之本约内睿请求震
行'云云、似仅指未请水订立本约以前，不得径行单独请求履行本约，尚不禁止两者同时合并请
求。"（ 录自<民事法律问题研究汇编》第8 辑第 14 则）。

⑦ 1985 年台上字第 1117 导判决.戴《民刑事裁判选辑》第6 卷，第1 期，第50 页。



第二章 愤之发生∶契购 171

第十款 综 合 整理

契约的类型及其结构分析可供认识各种契约的法律性质及其规范内

容.并有助干处理层出不穷的非典型契约。为使读者对此有综合的理解，

兹举日常生活常见的买卖、赠与及旅游契约（"民法"修正增订）为例，图

示如下，以便参照;
 典型契约

 不动产物权;公证（第 166条之 I）
要式性其他∶不要式
诺成契约买塞、
要因契约
有餐契约
双务契约
（典型契约

r 不动产物权∶公证（第 166 条之 1）要式性【其他∶不要式
<赠与/诺成契约冤约类型

要因契约
无偿契约
单务契约

r 典型契约;非典型契约的有名化

不要式契约
诺成契到
要因契约旅游契约
继续性契药
有偿契约
双务繁约

第四节 契约的缔约

第一款 请求权基础的体系构成①

甲于3 月2 日致函与乙，表示以 500 万元出售某件古董，该

① 参见拙表;《民法思维∶请求权基础理论体系》，北京大学出版杜 2009年版，第 55一56 页。
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函于3 月3日下午到达。甲于3月2 日下午获知有人愿以离价
购买其古董，即寄发限时专送快信，表示撤回前函。邮差于 3月
3 日上午送达时，乙适外出，邮差留下通知书载明 3 月4 日上午
9时起I周内，前往某邮局领取信件。经查乙干3 月3日下午即

已致函于甲，表示购买，于3月5 日到达。乙于3月4 日下午赴
邮局取 信时，始知甲撤回之事，并即发迟到之通知。试问;

1.乙得否向甲请求交付该件古董，并移转其所有权?
2.设甲为蔡治产人或朱成年人时，其法律关系如何?
3.设甲将 500 万元的价金误书为 300 万元时，甲得主张何

种权利?
4.设该件古董于3 月1 日或 3 月6 日灭失时，当事人间的

法律关系有何不同?汇

一、契约的请求权基础
上开例题涉及两个主要请求权;一为乙得否向甲请求履行契约;一为

乙得否向甲请求债务不履行（给付不能）的损害赔偿（履行利益）。在解
题思考上，首应检讨的是，乙的请求权基础，即寻找一个可支持乙向甲有
所主张的法律规范。其应思考的过程为∶

（1）所涉及的，是否为契约上的请求权?

（2）当事人所订立的，究属何种契约?

（3）该契约是否具备成立及生效要件。倘为肯定，则发生契约上的
给付请求权（主给付请求权），例如，基于有效成业的买卖契约，买受人得
向出卖人请求交付其物，并移转其所有权（请求权基础∶第 348 条）;出卖
人得向买受人请求支付价金及受领标的物（请求权基础∶第 367 条）。

（4）设该契约有效成立，但因可归责于债务人之事由，致给付不能、
给付迟延或不完全给付时，债权人得请求损害赔偿（请求权基础为第 226
条 、第 231 条、第 227 条），而发生所谓次给付请求权。

（5）设该契约不成立或不生效时，虽不发生契约上的请求权，但仍
可产生其他法律关系，如缔约上过失（新修正第 245 条之1、第 247 条
等）。就已为的给付，得成立不当得利返还请求权（第179 条）。

① 请读者先研续此例，启发问题意识，在读完本节之后，再对本题作成书面解答，测试了解
的程度。
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兹为便于观察，将契约上的主给付请求权及次给付请求权（债务不履
行）的构成要件，图示如下∶

 契约成立1. 给付义务l契约有效
惯务不履行 2.给付不能（政给付迟延、不完全给付），第226，227，23I 条
 （第 22、231，{3.归责事由（第 220-224 条）
227 条等） 4. 损高

5. 因果关系
契约本身未因撒销、解除.终止等事由而消灭。

所主张的请求权并未因清偿 、代物清偿，抵消、，请求权的存在及批辩
给付不能（第 225条第I项，第 266 条）而消灭。
对醒行请求权，无得拒绝给付的抗辨权

，法定方式（第73 条，第 166 条之1，第 422.730 条）
适法妥当（第 71，72 ，?4 条）给付谓求权 契约有救
确定（第 200 .208 条）（第 348，367 条等）
可能（第 246 条）

，1. 要约与承诺
，成立方式{2.要约与意思实现（第 161 条）

3. 交错要约（米规定，但应肯定）契约成立
意思合致（第 153 条）
约定方式∶成立.椎定（第 166 条）

二、缔结契约的三种机 制①

本书所要讨论的不是关于契约的基本问题，仅是"缔约契约"的部分
而已。在体系结构上需要了解的是，契约是法律行为的--种，关于要约与
承诺所涉及的意思表示系在"民法"总则中设其规定。此种立法体系乃
建立在法律行为理论及"由一般到特殊，从抽象到具体"的立法技术之
上。其优点是逻辑--贯，体例严谨，其缺点系将契约制度的相关问题，分
散于各处规定，必须前后贯穿，始能综合运用于处理关于契约的法律
问题。

契约因当事人互相意思表示一致而成立，其方法有三∶

① 契约缔约（Formation of Contract，Yertragchus）是契约上的量要基本问题、在国际商品
买表亦属重要。比较法的巨著，Schlesinger，Formaion of Conirecet，A Study o Comman Core of Le-
gl Systems,2 Bande1968,Schletriem,lstemationalen UN-Kauftrecht,1995,S.45f
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（1）依要约与承诺成立契约∶即先由一方对他方为订立契约的意思

表示（要约），而由他方为承诺。此为最常见之契约成立方法，故"民法"

特设详细规定（第154 条以下）。

（2）依一方的要约与他方的意思实现而成立契约（第 161 条）。
（3）依要约交错而成立契约;即当事人互为同一内容的要约.学说上

称为交错要约，此亦为意思合致之一种形态，"民法"虽未设明文规定，亦
得成立契约。

于逐项说明上述三种契约成立方法之前，须提请注意的是.要约与承

诺是一个讨价还价、磋商谈判的发展过程也是交易上各种策略的运用，必
须就当事人的每一个行为，审慎地作法律上的判断。

第二款 要约

第一项 要约的概念

例一∶甲在台大法学院图书馆 设置饮料自动贩卖器。乙投
入 20 元，咖啡出来，乙饮毕，见机器故障，投入的 20元硬币又再
疏出，乙四顾无人乃取而放入口袋，适为甲的职员发现。试问甲
得向乙主张何种权利。设乙投入 20 元，因机器故障，咖啡及投
入的硬币均不出来时，乙得向甲主张何种权利?

例二∶试问下列情形，何者为要约，何者为要约的引诱;
1.价目表的寄送
2.刊登家教广告
3.超级 市场标价陈列物品

4.计程车持班等侯颇客
5.标卖

一、要约的意义
要约系以订立契约为目的之须受领的意思表示，其内容须确定或可

得确定，得因相对人的承诺而使契约成立。兹分三点加以说明;

（1）要约系意思表示，且为须受领的意思表示，总则编关于意思表示
的规定，均有适用余地。

（2）要约的内容须确定或可得确定，得因他方的承诺而使契约成立。
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因此要约必须包括各该契约必要之点（要素），如财产权及价金（买卖）.
定劳务的提供工i投酬（鹿佣。要约的内容可得确定的，如电视故障请

电器行修理而未讲明报酚（承揽）。干此情形，非受报酬。即不为完成工

作，视为允与报酬，虽未定报酬，可照价目表给付（参阅第 49】条）。

（3）要约通常多向特定人为之，但向不特定人为要约的，亦属有之，

如自动咖啡贩卖器的设置。① 于此情形，可认为设置贩卖器人，有与任何
投入约定货币之人，订立买卖契约的默示意思。顾客投入货币应解为系

依意思实现而成立契约。自动贩卖器输出咖啡，系给付义务的履行，投入

的货币亦依让与合意而交付（第761 条），由贩卖器设置人取得其所有权，
故任何人擅取因贩卖器故障而跳出的硬币，应构成侵权行为（第 184 条第
1 项前段）。须注意的是，依自动贩卖器而为的要约，在解释上应认系以
能正常运作或有存货为条件（解除条件），故 自动贩卖器故障或无存货
时，要约失其效力，顾客虽投人货币，仍不能成立契约，就其投人的货币，
得依不当得利规定请求返还（第 179 条）。

二、要约与要约的引诱

要约系以订立契约为目的，因此要约与要约的引诱（invitation ad ol-
ferendum），应严予区别。要约的引诱，乃在引诱他人向其为要约，其本身
并不发生法律上的效果。二者的差异，在理论上虽甚清楚，但实际上颇难
分辨，应依下述原则加以判断∶

（1）表意人表示其为要约，或要约的引诱的，依其表示。
（2）表意人未为表示时，适用"民法"为典型情况而设的规定，即∶

"货物标定卖价陈列者，视为要约。但价目表之寄送，不视为要约。"（第
154 条第 2 项）。此为任意规定，故时装店得于其橱窗内展示的衣服上标
示"样本"等文字，而排除其为要约。所谓货物标定卖价陈列者，多见于
超级市场或自助商店。顾客的承诺，应向商店主人或其店员为之，在此之
前，顾客虽将商品放置购物篮内，仍可随时放回。顾客将欲购买的汽水瓶
放置柜台，排队等候结账，若因该汽水瓶突然爆破而受伤时，仅能依侵权
行为规定，请求损害赔偿，而不能主张契约上的权利，盖买卖契约尚未因
承诺到达相对人而成立（参阅例题一）。

（3）于其他情形，应解释当事人的意思而定之，其所应考虑的因素

① 自动贩卖器的排设，一般多认系为要约，但尚有争论，Mcdiun，AT.S，136，
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有∶①表示内容是否具体详尽。② 是否注重相对人的性质。③ 要约是

否向-人或多数人为之。④ 当事人间的磋商过程。⑤）交易惯例。准此

以言，登报征求家庭教师、家务管理、司机，或出售房屋的广告①，因系 向

多数人为之，而且注重当事人性质，应认系要约的引诱，而非要约。"公产

机关"通知承租人办理特种房地申购手续，其性质亦为要约的引诱。计程
车排班等候顾客（或在路上招揽顾客），究为要约或要约的引诱，不无疑

问，衡诸目前交易实务，似应认系要约的引诱，如顾客表示黑夜前往深山
某处时，计程车司机顾及安全，得拒绝载运。

关于标卖之表示，究为要约之引诱抑为要约，颇有争论.1944 年永上

字第 531号判例认为对此法无明 文规定》."应解释标卖人之意思定之。
依警通情形而论，标卖人无以之为要约之意思，应解为要约之引透，但标

实之表示，如明示与出价最高之投标人订约考，除别有保留外，则应视为

要约，出价最高之极标即为承诺，买卖契约因之而成立，标卖人自负有出

卖人之义务。"②
三、现物要约∶"消保法"第 20 条

某甲收到 乙出版社寄来的《玛丽莲 · 梦露外传》，内附邮局

划泼单及说明书，记载;"】周内，未退还者，视为承诺，请即 至邮
局办理划拨。"试问∶

① 1984 年台上字第 2540 每判决谓∶"被上诉人售屋广告量自称投资500 亿元.且有大学教
投等名流参与、惟查广告文字仅为要约之引淡，"可供参考。判决全文请参见（有关房屋合建契
约》，《民事裁判专辑》，第 102 页。唯须注意的是，广些得为契约内容.1998 年台上字第 190 号
判决;"按购屋人徜系受璞商所为预售屋广告之引诱后.进而以此广告之内容与建商洽谈买实、
则该广告内容之记栽，显已构成双方买卖奖约内容之一部。本伴依被告人之广告显示米兰公麟
别墅之设计为欧式大【.左右有商根罗马柱.分别嵌铸主人名字之铜牌，另立一尊艺术顺像，若
两造系以上形广告内客，合意订立系争买类翼约.则该广告自构成系争买卖契约内容之一部，被
上诉人即应负质行该契约内容之义务。"

C 《德国民法》第156 条规定;"拍卖，其契约因拍定而述立。若有较高出卖的表示政拍卖
因无拍定而结束时.其标卖的意思表示消灭。"明定标实的表示为要约，但此为任意规定，得变更
之.

③ 1993 年台上字第 1850 号判决;"标卖与拍卖，均属标卖人或柏实人使竟买人各自提出
条件而择其最有利者为出卖之方法（见∶1943 年永上字第 37B 号判例）。标卖时，标卖人所揭示
之`标售（ 掌）公告'，不论解为要约或要约之引透，党买人苟未依其标鲁公告内容为承诺或要约，
或径将'标售公告'内容为扩张 、限制或变更而为承储或要约，既不符标卖人原要约或要约引诱
之意旨.标卖人似非不得拒绝竞买人之承诺或就其变更后之新要约不为承诺。"《民事裁判书汇
编》第13期。第87页。



第二章 债之发生∶契纳 177

1、甲1周内未退还时，乙得否向甲请求支付价金?

2.甲因过失致该书灭失时，乙得否向甲请求损客赔偿?

3.阅读"消费者保护法"第 20 条规定，分析 解释其规定

内容。

未经订购而邮寄或投递商品，称为现物要约，相对人不因此而负有承

诺的义务。要约人表示，于某期间内未退还，或未为拒绝的表示时，视为

承诺时，此项表示不具法律上的效力。因任何人不得片面课以相对人作为

或不作为的义务。相对人虽不负退还商品的义务，但应如何处理，甚滋疑

义。"消费者保护法"第 20 条规定;"未经消费者要约而对之邮寄或投递

之商品，消费者不负保管义务。前项物品之寄送人，经消费者定相当期限

通知取回而逾期未取回或无法通知者，视为抛弃其寄投之商品。虽未经

通知，但在寄送后逾1个月未经消费者表示承诺，而仍不取回其商品者，
亦同。消费者得请求偿还因寄送物所受之损害，及处理寄送物所支出之

必要费用。"关于本条的解释适用，应说明的有五点③;

（1）消费者对寄投的商品虽不负保管义务，但对他人所有权应 予尊

重，乃"民法"基本原则，故意或重大过失丢弃毁损时，仍应 负侵权行为

责任。2
（2）所谓视为抛弃其寄投之商品，指抛弃其所有权 而 言。该投寄之

商品既因法律规定视为据弃而成为无主物，消费者得依先占而取得其所

有权（第 802 条）。寄送物非属寄送人所有，例如，甲偷窃乙的物品，对丙

为现物要约时 ，无论类推"消保法"第 20 条规定或善意取得规定（第 801

条、第 948 条），均有疑问③，应有明确规定的必要，④

（3）消费者的承诺，得以意思表示为之，亦有第 161 条规定的适用，

① 参见詹森林∶《消费者保护法上特种之买卖之实务与立法问题》，载《消费者保护研究）
第3辑，消费者保护委员会1997 年发行，第 126 页。

② 消费者对未经要约而投奇的商品，就其重大过失应否负责，德国遇说采肯定见解，Wei
刚ar，Zweifelragen axr unbea1alien Anmichendung，JR 1967、417;Wessel、Dje Zusendung unbcstell-
ten Waren,BB 196,432.

④ 参见角森林，前揭文（177 页），第126 页以下。
④） 对相对人径行发送标的物而为要约，英国 197I年制定 Unaolicited Coods and Servieex

Aeu，规定于此种惰形，相对人不愿敷实者，要约人得于6 个月内取回其翻，超过6 个月者，该未经
订购之物.即视为无条件赠与，由相对人取得其所有权。此种立法例具启发性，参见 Gordan Bor-
rie und Aubrey L.Diarand, Tbe Consumer,Sociely and the Law.1983,p.65.
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例如，消费者使用寄投之商品，有可认为承诺之事实时，其契约为成立。

（4）消费者就其所受的损害，及处理寄送物支出的必要费用，就寄投

之商品得主张留置权（第 928 条）。

（5）消费者对寄投之商品虽不负保管义务，但得为保管而成立无因

管理。

第二项 要约的成立、生效与撒国

甲欲出售某车与乙，草成一函，放置桌上。试问于下列情

形，买卖 契约得否因乙的承诺而成立;

1.甲寄信与否，其意未定，外出观光时，其非律宾女佣径为

寄出。
2.甲于3 月1日寄信，3 月3日下午到达乙。甲子 3 月2

日以限时挂号信表示撤回，邮差于3 月 3 日上午送达时，乙适外

出，留下领取通知书。乙于 3月 3 日下午发出承诺函件，并于3
月 5 日前往邮局取信时，始知甲撒回之事，并即发迟到之通知。

一、要约的成立
要约系属意思表示，须具备意思表示的要件，始能成立，如甲欲出售

某车与乙，草成乙函，寄出与否，其意未定，而他人径为寄出时，对甲而盲，

欠缺行为意思（Handlungswille）①，无要约可言，乙不能对之为承诺而成立

契约。于此情形，甲对其行为意思的欠缺，应负举证责任。
二、要约的生效
（一）要约的生效时期

要约成立后，应再检讨的是，要约是否发生效力。要约生效时期因对
话与否而不同。向对话人为要约时（如面谈或打电话），于相对人了解

时，发生效力（第 94 条）。向非对话人为要约时（如写信、打电报、发送
Teletax）②，于通知达到相对人时发生效力（第 95 条）。要约若未生效（如

① 参见抽著∶（民法总则》，北京大学出版社 2009年版.第 279—280 页。
② 关丁 Telefnx 等现代传讯工具对契约成立所生影响，是一个值得研究的间题，在此难以

洋论，参见Burgard，Das Wirkanverden empfangbedurtiger Willensertlarungeni Zeitaller rodemer
Telekommunikation,AeP195,(1995)74f.;Donavechingen,Recht8pmbleme bei Verwandung von
Telefax，NIW1992，2986; Larens/Wol，AT.S.603．参见杨桢∶（英美契约法总论》，第79 页，关
于电于资讯传输（ EDT）的说明。
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信件中途遗失），相对人虽由他人获知为要约的意思表示，亦无从对之为

承诺，而使契约成立。

（二）要约的抛园
（1）要约的撤回性。要约发出后.要约人因另有考虑。撤回要约、以

阻止要约发生效力的，亦常有之。为兼顾相对人利益，第 95 条第 1 项但

书待规定，要约得为撤回，但其撤回之通知须同时或先时到达，其撒回始

生效力。关键的问题在于"到达"与否，如何认定?

1965 年台上字第 952 号判例谓;"达到系仅使相对人已居可了解之

地位即为已足.并非须使相对人取得占有，故通知已送达于相对人之居住

所或营业所者，即为达到。不必交付相对人本人或其代理人，亦不问相对

人之阅读与否，该通知即可发生意思表示之效力。"此项判断标准，颇为抽
象，应就个案予以具体化，如撤回之信函，已投入相对人的信箱，其后其被
人取走时，仍应认其已到达，而发生撒回的效力。

值得提出讨论的是，挂号信送达时，相对人不在，未能受领，其到达时
间如何决定? 在理论上可有三种见解;①邮差送达时。② 领取通知书所

载最早可能领取信件的时间。③ 实际领取信件时间。第二说兼顾双方
当事人利益，合理分配危险，较值赞同。①

（2）相对人的通知义务。要约虽得撤回，但后到的撤回通知，不发生
撤回的效力，要约仍为有效，相对人得为承诺。第 162 条规定∶"Ⅰ撒回要
约之通知，其到达在要约到达之后，而按其传达方法，通常在相当时期内
应先时或同时到达，其情形为相对人可得而知者，相对人应向要约 人即发

迟到之通知。Ⅱ相对人怠于为前项通知者，其要约撤回之通知，视为未迟
到。"（新修正条文）。所谓视为未迟到，指仍发生撤回要约的效力，契约

不能因相对人的承诺而成立。至于要约之撤回按其传达方法应先时或同
时到达，应由要约人负举证责任。

① 参见拙著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009 年颠，算273—2?5 页。关于到达之问题，
实务上有一则研究震见，具有启发性，可供舞考;甲、乙系父子，乙子业已成年，其住处之门牌号
码相网，但非同户居住，甲、乙对丙均负有债务。丙为催告甲、乙清偿债务，书写～份致甲、乙两
人之存评信函，仅蜜给甲空—人.未奇给乙于。干此情形，该存证信函，对乙不发生催告之效力，
盖乙子既已成年，并与甲父分户别居，对其催告，应分别为之，方能生效（台雨 1972 年9月民断庭
长"法律座谈会"研究意见）。
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第三项 要约的效力∶要约拘束力

例一∶甲于4 月2 日致函与乙，表示愿为丙的保证人，其要

约于4 月4 日到达。甲于4 月5 日获知丙信用不佳，即至乙处，
表示"撒回"要约。乙强调甲应受其要约之拘束，甲则认为乙既

未承诺，岂有不得撒回之理。试从"立法政策"及现行法之规
定，分析甲与乙间之争论，并说明第 154 条所谓契约之要约人因
要约而受"拘束"，及第 155 条所谓要约经拒绝者，失其"拘東
力"的意义。

例二∶甲于5月2日对乙表示出突 A 车，乙于5 月5日承
诺。其后发现该车于5 月4 日因甲之过失而灭失，或甲干该日
将该车让售交付于他人时，其法律关系如何?

例三;甲于6月2 日草函，对乙表示愿以每月2 万元出粗 A
屋，为期半年，嘱其子丙投寄。丙出门之际，甲自四楼呼叫"不要
投寄"，丙误听为"不要忘记"而投寄之，于6月4 日上午到达。
甲知其事，于6 月3日即发信限时专送子乙，表示"犬子误寄前
函，因 A屋另有用途，不便出租，敬请见谅。"迟至6 月5日上午
始行到达，乙不管甲的来信，仍然于6 月 5日下午函覆表示承
租，并说明甲信迟到之事，于6月7日到达。乙请求于7 月】日
交付该屋，甲拒绝履行，有无理由?

～、要约拘束力的意义

第 154 条第1项前段规定;"契约之要约人，因要约而受拘束。"第
155 条规定∶"要约经拒绝者，失其拘束力。"又第 156 条规定∶"对话为要
约者，非立时承诺，即失其拘束力。"（并请参阅第 157 条、第 158 条）。首
须究明的是，所谓"因要约而受拘束"及"要约失其拘束力"，其意义如何?
此涉及实质拘束力及形式拘束力的区别。

要约生效后，发生两种拘束力，一为实质拘束力，一为形式拘束力。
所谓要约实质拘束力、即要约一经相对人承诺，契约即为成立的效力.学
说上称为要约的承诺能力或承诺适格。所谓要约形式拘束力，指要约生
效后，在其存续期间内，要约不得撒回或变更的效力，学说上称要约不可
撤回性（不可撤销性）。要约之具有实质拘束力，乃要约性质之当然。要
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约失其实质拘束力，不复存续，相对人即无从对要约为承诺，而成立契约。

第155 条、第 156 条、第I57 条及第158 条所称"要约失其拘束力"系指

此种实质拘束力而言。①

第154 条所谓"要约人因要约而受拘束"，则指形式抱束力而言，即蓉

约生效后，干其存续期间内，要约人即不得将要约扩张、限制、变更或撤回

而言（学说上简称为要约不可撤回性）。④ 以下专就此加以说明。
二、比较法与现行"民法规定

（一）比较法上的观察

要约的形式拘束力（不可撒回性、撤销性）非要约本质上所必具备，
各国规定不同，为契约上最基本的问题之一。比较法上的观察有助于认
识问题的争点及各种规范可能性。

罗马法不承认要约拘束力，德国背通法亦然。《德国民法》制定时争
论甚烈，最后认为要保护相对人的信赖及促进交易便捷，要约应具拘束
力。乃于《德国民法》第 145 条规定;"对他人为缔结契约之要约者，因其
要约而受拘束;但预先排除其拘束力着，不在此限。"④《瑞士债务法》第 3
条及第 5条亦采此原则。

在《法国民法》，要约是否有拘束力，由要约人决定。要约人未表示
要约有拘束力时，于相对人承诺前，对要约得否撤回或变更。《法国民法》

虽无明文，但判例学说肯定之，认为要约本身不拘束要约人，于承诺前，得

①） 第 155 条规定∶"要约经拒绝者，失其拘束力"，"立法理由书"谓∶"遵按要约既经拒绝.
则要约不得存续，此时要约人即可不受要约之拘束。盖法律 为保护他方之利益，所以使要约 人
受要约之拘束，他方既经拒绝，自无使要约效力璧续存在之必要也。"

② 1992 年台上字第 565 号判决.参见《民事裁判书汇编》第 7 期，第 556 页。
③ 第 154 条采自《葡围民法）》第 145 条;`Wer inem andern die SchlirAung eincs Vrrrg an-

lrag.ist a drn AntraK gcbmnden，rs sei den、dus er die Gebundrnheit auageschloBen hat"、学说上
称之为要约不可微回性（UnwidemuNichkeit）。此之所谓"撤回"与第95 条所谓要约的"撤回"，章
义不同，要约的意思丧示未经依第 9s 条后规定"撤回"，而发生效力后，要约人始受其拘束而
~不得嫌国"。为避免对此两种"撤回"发生误会.或可称之为*要约不符徽销性"，但此又发生
"撤回"与撤销两个慨念如何区别的问题。由此可知法律氯念形成及统一的不易。

④ 关于《德国民法》第 145 条解释适用，参见 Palant-Heinrichs，§145.
⑤ 关于《瑞士债务法》，参见 von Tuhr-Peter，Aligemeiner Trl de》 achweizeriechen Dbligation-

Arechi,[979,S.186l
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为撤回。惟要约人撤回要 约具有过失时，则应负侵权行为损害赔偿责

任。中 在英美法，要约原则上不具拘束力，于承诺前，得随时撤回，要约人

纵有不为撒回的表示，亦然。盖要约人既未受有对价（约因，considera-
tion），不应单方面受其拘束。相对人欲使要约具有拘束力，须向对方支付
对价，取得所谓的选择权（option），使要约人在约定期限内不得撤回其

要约。
（二）现行"民法"规定在立法敌策上的检讨

综据上述，可知关子要约是杏具有拘束力，各国制度不同，英美法原

则上否定之，《德国民法》及《瑞士债务法》原则上承认之。《法国民法》则

介乎二者之间。第 【54 条第1 项规定;"契约之要约人，因要约而受拘束。

但要约当时预先声明不受拘束，或依其情形或事件之性质可认当事人无

受其拘束之意思者，不在此限。"系采德、瑞立法例，肯定要约拘束力的基

本原则。就立法论而言，台湾地区"民法"采此制度，实属要适，《法国民

法》不赋于要约以拘束力，仅于其撤回有过失时，借损害赔偿以资救济 ，不

若径认要约具有拘束力较切合实际。在《德国民法》制定之际，反对要约
有拘束力的学者，再三强调要约受领人将可利用机会，静观市场变化，从

事投机，有害要约人利益。实则，纵有此事，亦属无妨，盖要约人可预先声
明不受拘束也。

三、要约拘束力的内容

（一）相对人的地位

要约的拘束力，指要约生效后不可 撤回（或撤销 、变更），在使要约人

不能妨碍相对人依其承诺而使契约成立。此种相对人得对要约为承诺的
地位（承诺能力 、Annahnefahigkeit），学说上有认为系属期待权（Anwar-

; 关于《法国民法》.参见 Schlesinger（sd.），Formatioa of Conrwts;A 5ludy oT uhe Common
Cor of Legal SysLeam,Vo,1.I968。pp,769.78D;Nicholzs,Ftencl Law of Coatrac 2nd.edn.
199 。p.63I

② 关十英美法，参见杨祯∶《英走法总论》.1999 年修订再版，第 46 页谓∶"英关法国家紫尚
契约自由（Irrloou of conLrac1）原则.当事人间可自由提出其意思表示或收国其意思表示。要约
人激间要约（Hrvuxmion）乃理所当然。但要约之撤回有两个原则∶〔1）要约须在相对人承诺前撒
回;（2）要约之撤回须通知相对人。"参见 Corin，Contracts，L.1963，§38.关于 CansiderLion，
参见杨桢，前强书第 9】页。关于英美法与德国法比较的最近菁作，Fromhoker，Coasidnralian，
199.
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tschaf）证，有认为系属形成权（Gestaltungsrecht）。② 此纯属理论上的争

论，不具实益。② 无论采取何种见解，此项承诺地位非属第 242 条所称的
权利，不成为债权人代位权的客体。③

（二）要约的继承性⑨

要约受领人（相对人）死亡时，其雏承人得否对要约为承诺，而成立
契约?关于此点，有两种不同见解∶①承诺的地位，得为继承，但要约人

有反对之意思或契约注重相对人其人的性质时，则不得继承。◎ ②承诺
地位本身非属财产上的权利，不得为继承之标的，故要约受领人如果死
亡，其继承人不得主张继承关系而为承诺。如要约并非注重个人因熹，则

应认为要约系对不特定人为之，要约受领人的维承人即得以自己为要约
受领人而为承诸。⑦

此项争议县理论上的趣味，实际，上多无不同、如甲致函与名画家某
乙，请乙为其绘像，无论乙干要约发出后未达到前死亡，或要约达到后未
承诺前死亡，因其要约注重相对人其人的性质，无论采取何说.乙之继承
人均不得对要约承诺而成立契约。实则，其所涉及的，乃要约的解释问
题，应就个案，视要约人有无与继承人订立契约的意思而定。若有此意
思，则要约对继承人发生效力。

（三）要约（本诺地位）的让与性

要约受领人得否将其因要约而生的法律地位让与第三人，使第三人
得为承诺，而与要约人成立契约? 对此，原则上应采肯定说，然此涉及契
约当事人（尤其是要约人）的权利义务，非经要约人同意，不得为之。⑧

 RGZ 51，72.关于期待权之一般问题.参见拙著∶《附条件灭卖中买受人之期待权》，载
《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出版社 2009 年短.第 195 页，

密此为额国目前灌说，Palandt-Htirchs §145 Rdnr.3;RCZ 132、6;Cele NJW62，74，
A Larenz Walf、AT. S,581.
④ 等见王伯琦∶《民法债编总论》，第I82 页。

⑤ 严格言之，所谓"要约罐承性"Verrlichkcit des Anteagcs未球精确，因为于要约发出后，
到达相对人前，相对人已死亡的，亦属有之，于此情形，仍发生相对人的继承人得否为承诺的问
题，Mendicus，AT、S. 140。

办 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 51页。德国通说采此见解，并以承储的地位为形成
权为其理论依据，参见 Schldter，Erhrecht，12.Aal、1986，S．36.

Q 参见孙森藻;《民法债编总论》，第 40 页，
g. Medicus,AT. S. 141.
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（四）要约人的囊任

在相对人承诺前，标的物灭失或被处分者，时常有之，关于要约人的
责任，分两种情形加以说明（参阅例题二）;

（1）甲于5月 2 日对乙为出售 A 车的要约，乙于5月5 日为承诺，设
该车干 5 月 1 日（要约前）灭失时，买卖契约系以不能之给付为标的（自

始客观不能），其买卖契约无效（第 246 条第1 项），甲应依第 247 条规定，
对乙，负值赖利益的损寄赔偿责仔。设该车于 5 月 4 日（要约后。承诺前）

灭失时，亦同。
（2）设甲于5 月4 日（要约后，承诺前），将 A车的所有权移转于第

三人，致其给付成为主观不能时。乙为承诺后，其契约有效成立，乙，得依关

于债务不履行规定，请求履行利益的损害赔偿。

四、要约拘柬力的排除

第 154 条第 1项规定;"契约之要约人，因要约而受拘束。但要约当

时预先声明不受拘束，或依其情形，或依事件之性质，可认 当事人无受其

拘束之意思者，不在此限。"此为排除要约拘束力的特别规定，使要约人得

斟酌各种情形，尤其是市场情况，而控制其缔约行为。①
第 154 条但书所谓"不受拘束"，其意义如何，学者见解颇不一致∶
（1）有认为不受拘束系指要约人得随时撤回、变更 ，扩张或限制要约

而言，如相对人已为承诺，则已成立契约，再不发生不受拘束的问题。②

（2）有认为预先声明不受拘束之要约，系指纵使相对人表示其承诺

之意思，要约人亦不受其拘束而言，故此项要约，仅具要约引诱之性质，而

非真正之要约。唯在相对人表示承诺后，要约人不即为拒绝者，则应视为

默示的接受，契约从而成立。等

（3）有认为拘束力除外之要约对于要约人固无拘束力，但与要约之

引诱不可混为—谈。要约之引诱，相对人根本无法承诺，亦即不具有要约

之效力（形式的及实质的效力），而此种拘束力除外之要约，则相对人仍
有承诺之可能（仅有实质的效力，而无形式的效力），故仍不失为一种要

约。与一般之要约不同者，一般之要约，相对人已为承诺，即须成立契约，

① 垂见刘锦隆;《论要约之拘束力及掏束力除外之要约》，载《法律评论》第32 卷，第9期

（1986年9月）。
② 参见胡长清∶《中国民法债编总论》，第 37 页;王伯琦;（民法债摘总论》，第 18 页。
原 参见梅仲协∶《民法要义》，第 89 页∶史尚宽∶《债法总论》、第 22 页。
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要约人再无回旋之余地，而此种拘束力除外之要约，相对人纵为承诺、是
否即可成立契约，要约人乃有斟酌之自由，要约人倘不再斟酌，亦可成立

契约。T
（4）有认为所谓不受拘束，不但指在相对人为承诺以前得扩张、限

制、变更或撤回其要约，相对 人纵为承诺，亦可主张契约不成立。 例【如，向

数人表明与最初之承诺者成立契约，则对后之承诺，要约人不受拘束，如

电影院挂出"客满"牌子而抱绝售票。②

关于第 154 条但书所谓"不受拘束"、就其文义及体系（第 154 条本

文及但书规定）而盲，于通常情形应认为系指要约人为"数回的保留"，即

相对人承诺前得随时撤回要约或变更之。例如，要约人声明承诺前得撤

回，或于承诺前得将标的物让与第三人等。此项声明须包含于要约之内，
或与要约同时到达相对人。所谓依其情形或事件之性质，可认为当事人

无受其拘束之意思者，例如，出卖某物要约中表明已另同时对他人为要约。
至于当事人"不受拘束"的声明，除"保留撒回"外，是否尚有其他意

义，如认其所为缔约的表示非属要约，而为要约的引诱，甚至为解除契约
权的保留等，应探求当事人真意，就个案认定之。

五、例题解说

在例题三，乙得向甲请求交付 A 屋，系以租赁契约有效成立为前提。
甲于6 月2 日致函对乙表示出租 A屋，是为要约。丙投寄该函，于 6 月4
日上午到达相对人乙，发生效力。甲于6月3 日发出撤回的通知，于6 月
S 日始行到达，不生撒回的效力（第 95 条第 1项）。契约的要约人，因要
约而受拘束，要约具有不可撤回性（第 154 条第1项），故甲出租 A 屋的
要约仍然存在，因乙的承诺而成立租赁契约。又甲之子丙因误听"不要投
寄"为"不要忘记"而发出甲之要约，不构成意思表示错误，甲无撤销租赁
契约的权利。据上所述，甲与乙间的租赁契约有效成立，乙得向甲请求交
付A屋。③

为便于`了解，简示其解题思考结构如下∶

① 参见郑玉披∶《民法债编总论》.第 47页。
② 参见孙森赖∶《民法债编总论》，第 36 页。
③ 详细解说参见拙著;《民法思维;请求权基蓦础理论体系>，北京大学出版社 2009 年版，第

33-34 页。
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（一）乙可得向甲请求交付 A 屋之请求权基础∶第421条。

1.甲之要约∶
（1）甲为要约∶6月2 日发出，6月4 日上午到达（第95条I）。

（2）要约之撒回（第 95 条I但书）?

①要约撒回迟到;6 月 5 日上午始到达。②乙为迟到之通

知（第 162 条）。③要约未撒回。

（3）要约之不可撒回性 （第 154 条）
① 要约人因要约而受拘束（形式拘束力）。②要约抱束力

未经除外。③要约仍为存在。

（4）要约之撤销（第88 、89 条）?

①甲之意思表示并无错误。②不成立丙 之传达 错误。
③要约仍为存在，具有实质拘束力。

2.乙之承诺;6 月5日下午发出，6 月7日到达（第 95 条I）。
3、租赁契约成立∶第 153 条。

（二）乙得向甲请求交付A屋。

第四项 要约的消灭

要约的消灭，民法称为要约失其拘束力，即要约人不再受其实质的拘
東，相对人无从对之为承诺而成立契约。要约的消灭，系以要约曾经生效

为前提，故要约的撤回（第 95 条第1项但书），非属要约的消灭原因。要
约的撤回在使要约"不生效力"，而要约之消灭，在使要约"失其拘束力"，

不使要约效力继续存在，在概念上应有区别的必要。
要约的拘束力.不能水久存续，要约终必消灭，其主要事由有三;

① 要约的拒绝。②要约存续期间的经过。③当事人一方死亡或丧失行

为能力。分述如下∶

一、要约的拒绝
甲有宏基电脑，对 17 岁工专学生乙为出售的要约，于 1周

内答复。乙即为拒绝。其父丙于第二日知之，认为物美价廉，即
为承诺。买卖契约是否成立?

"民法"第 155 条规定;"要约经拒绝者，失其拘東力。"对限制行为能

力人言，要约系纯获法律上之利益，得有效受领之。拒绝要约，系有相对
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人，须受领的意思表示（单独行为），非属纯获法律上之利益，未得法定代
理人允许时，其拒绝要约之意思表示无效（第 78 条），要约既不因此而失

其拘束力，法定代理人仍得为承诺，而使契约成立。

二、要约的存续期间及其经过

例一∶甲干 4 月1 日致函与乙，表示雇用其为法务秘书，应

于1周内承诺，该函于 4 月 3日到达。设乙于 4 月6日为承诺
的表示，其通知于 4 月8 日到达时，其契约是否成立?

例二∶花莲某甲，拥有大批土地。与乙建筑公司商谈合建房

屋。甲以快递信件，表示愿以某种条件订立契约，漏来载明乙应
于何时为承诺，试问∶（1）乙应于何时为承诺?（2）乙之承诺是

否亦 须 以快递信件为之?

（一）约定期间

要约人既因要约而受拘束，不得撤回，故相对人何时得为承诺，自须
有时间上的限制。基于私法自治原则，要约人得自定要约存续期间（承诺
期限）。要约定有承诺期间者，非于其期限内为承诺，失其拘束力（第 158
条），要约消灭。约定承诺期限时，得于要约后延长，但不得缩短。关于要
约人所定期间的计算，有两个问题，须加说明∶

（1）要约人仅表明届止时限者，如"应于 1999年6月2 日前承诺"，其
所谓6月 2 日前为承诺，究指承诺通知的发出，抑为其到达时间，应探求要
约人的意思加以认定。有疑义时，应解为系指后者，较合要约人利益。

（2）要约人仅定一定承诺期间（如 1周内）时，应自何时起算? 有认

为自通知发出时起算，较合一般人意思;有认为要约既因到达而生效力，
白应以到达时为准。本书认为首先应解释要约人的意思加以认定，有疑

义时，应自通知发送时起算，较为合理，盖要约何时到达相对人.非要约人
所能掌握也（例题一）。

（二）法定期间

要约人未 订要约存续期间时，应依法律的规定，兹分别对话为要约及
非对话为要约两种情形说明如下;

（1）对话为要约者，须立时承诺（第156 条）。立时者，指尽其客观上

①） 同说，参见史尚宽《债法总论》，第 21页。
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可能的迅速而言.应依交易上一般观念定之。如以电话为要约，电话突告

中断，不久即为接通而为承诺时，应认为仍属立时承诺。甲激乙，至茜餐厅

商谈合建房屋，甲于席间提出要约，乙在离席前为承诺时，亦应认 为系立

时为承诺。
（2）非对话为要约者，其存续期间为;"依通常情形可期待承诺达到

之时期。"（第157 条）。此项期间包括三段期间∶① 要约到达相对人的期

间。②相对人考虑承诺的期间。③承诺到达要约人的期间。此三项期

间虽应分别计算。第①及③之期间系在途期间，较易确定。第②种期间
应依当事人间交易倾例、契约类型、相对人之性质（个人、合伙或公司）等

因素，依"通常情形"如以认定，相对人的"特殊情形"，如周末度假、生病，

丧事、罢工等，为要约人所知时，亦应加以斟酌。

须注意的是，要约人表明承诸须使用某种通知工具的（如电话、电报、

Telefax），时常有之。于此情形，应以通知工具计算回途期间。要约人虽

未表示承诺须用快速通知工具;但依要约之通知方法可得推知者，于计算

同途期间时.仍须斟酌。至于承诺是否须使用与要约相同的传达工具（如

以快信通知时，以快信为承诺），应探求要约人真意加以认定，有疑义时，
应解为不以使用相同传达工具为必要，故甲以快信对乙为合建房屋的要
约时，乙得以电报或 Telefax 为承诺。

三、当事人死亡或丧失行为能力

法学教授某甲于9月5日致函与某乙，表示愿以 200 万元
购买其父遗留之法律图书，于9 月7 日到达。乙于 9月9 日函
复承诺，于9月1】日到达甲宅。不料甲子9月6 日上课时心脏
病突发死亡，而乙于9 月9日受禁治产宣告。试问乙向甲的继
承人医师某丙请求付款取书，有无理由?

（一）要约人死亡就丧失行为能力

"民法"第 95 条第 2 项规定;"表意人于发出通知后死亡或丧失行为
能力，或其行为能力受限制者，其意思表示，不因之失其效力。"此对要约
亦有适用余地，故甲向乙为出卖某屋的要约后，死亡或受禁治产宣告时.，

其要约的效力不因此而受影响，乙仍得对之为承诺，而使契约成立。此系

就原则而言，若该契约仅为要约人本身而订立时，如画像（承揽），病中看
护（雇佣），委办外出观光（委任），应解为其要约因要约人死亡面消灭，失
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其承诺能力。
（二）相对人死亡或丧失行为能力

要约的效力，是否因相对人死亡或丧失行为能力而受影响，分述如下∶

（1）相对人死亡。相对人于要约发出后，未到达前死亡时，原则上应

认要约不生效力，盖自逻辑以言，相对人既已死亡，无法受领，自难认为要
约尚能发生效力。惟设要约人对相对人的继承人，亦有为要约的意思时，
则对继承人发生效力（解释问题）。相对人于要约达到后死亡时，其继承

人得为承诺而使契约成立，涉及要约继承性问题，前已论及，敬请参阅。
相对人于发出承诺通知后死亡时，依第 95 条第 2 项规定，承诺不因

之其失效力。
（2）相对人丧失行为能力。要约的效力原则上不因相对人丧失行为

能力而受影响。其通知达到法定代理人时发生效力，得由其法定代理人
代为承诺。惟依当事人所欲订立的契约，须相对人具有行为能力时，不在
此限（此亦为解释问题）。如对于出售电脑的要约，法定代理人得代为承
诺。反之，对于聘为公司董事的要约，则不能对之为承诺，盖董事对外代
表法人，须有行为能力也（参阅"公司法"第 192 条）。

（三）例题解说

在前开例题，甲于9 月 5 日发出购书的通知后死亡，依第 95 条第 2
项规定，要约不因此失其效力。乙发出售书的通知后，虽因受禁治产宜
告，丧失行为能力，其承诺亦不因此而失其效力。要约人甲系法学教授，
其子丙为医生，甲向乙购买法律图书显系为个人使用之目的，解释上应认
要约因其死亡而消灭，不具承诺能力，乙不能对之为承诺而成立买卖契
约，故丙不负支付价金及受领标的物之义务（第 367 条）。

值得提出的是，相对人不知要约因要约人死亡失其效力，而为承诺
时 、就其因信契约为有效而受的损害（如为准备契约而支出费用、丧失
有利订约的机会等），得否向要约人的继承人请求损害赔偿?德国学者
有认为应类推适用《德国民法》第 122 条规定（相当于台湾她区"民法"
第 91 条）而为肯定①;亦有认为要约人之死亡，系一项应由相对人承担的
危险，不发生损害赔偿问题。② 比较言之，以后说较为可采。故在土开例

① Enneceenus-Nipperdey,§ 161 Ⅱ 2.
② Flume,Rech*geschMft,S.647; MdnchKomm-Krmar,$153 Rdnr.4.
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题，设乙为承诺，邮寄书籍时，就其支出的费用，不能向甲的继承入丙膏求

损害赔偿。

第三款 承诺

倒-∶甲于9月5日向乙为出租某屋之要约，表示应于9月
15 日前承诺。乙于 9月12 日以限时专送为承诺，因邮差误投，
于9 月17 日始送达甲处，甲于 9 月18 日亦以限时专送发迟到
之通知，因邮差遗失而未达。试问∶

1.甲与 乙间之租赁契约是否成立?

2.设甲于发出迟到通知后，于9 月 19 日再以限时专送表
示愿成立租赁契约时，其效力如何?

例二∶试间于下列情形，买卖契约是否成立;

1.甲对乙表示出售《金庸武侠小说神雕侠侣全集》， 乙答以
购买第四册。

2.甲对乙表示出售《民法总则》100 部，乙答以购买 200 部。

一、承谐的意义、生效及撤回

承诺，指要约的受领人，向要约人表示其欲使契约成立的意思表示。
承诺系有相对人，须受领的意思表示;对话人为承诺时，其意思表示以相
对人了解时发生效力（第 94 条）.非对话而为承诺者，其意思表示，于通
知达到相对人时，发生效力，但撒回之通知同时或先时到达者，不在此限
（第 95 条第1 项）。承诺人撤回承诺时，其撤回通知之到达，在承诺到达
之后，而按其传达方法，通常在相当时期内，应先时或同时到达，其情形为

要约人可得而知者，要约人非向承诺人即发迟到之通知，其撒回仍生效
力，其契约不成立（第 163 条及新修正第 162 条第1项）。又承诺人于发
出通知后死亡或丧失行为能力，或其行为能力受限制者，其意思表示，不

因之失其效力（第 95 条第 2 项），前已论及，兹不赘。

承诺得为明示或默示。其为明示的，如"愿以新台币 1万元承租汝
屋";其为默示的，如搭乘捷运交通工具。单纯沉默（Schweigen）原则上不

具表示价值，唯在特殊情况下，亦得因当事人的约定或交易惯例而成立默
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示的承诺。①
要约使用一定方式时，除要约人另有不同意思外（如使用密码，此为

解释问题），相对 人的承诸原则上不必以同一方式为之。例如，以书面为

租屋的要约时，得以口 头为本诺。要约使用某种传达工具时（如限时专

送，电报）等，通常非在表示承诺须以该特定传达工具为之，而在表明承诺

的速度，并以此计算要约存续期间。因此以限时专送信件为要约时，除要

约人有特别表示（如表明应以限时专送为承诺）外，相对人仍得以 Telefax

电报、电话为承诺。关于此点，前已论及。兹再补充加以说明。

二、迟到之承谱
（一）通常之迟到（因相对人迟误而迟到）

相对人应于承诺期间（要约存续期间）内为承诺，契约始能成立。承
诸逾承诺期间到达要约人时，为承诺之迟到，例如，承诺期间至 6 月 10 日
止，相对人于6 月9 日发出承诺之通知，而其通知于6 月 11 日到达。第

160 条第1 项规定∶"迟到之承诺，除前条情形外，视为新要约"，—方面规
定承诺迟到时，不能成立契约;一方面规定要约人仍得对之为承诺，而使
契约成立，以谋交易上的方便。

（二）特殊之迟到

承诺之通知，按其传达方法，依通常情形在相当时间内可达到而迟到
的，时常有之，电报故障，信件误投.均属其例。在此种特殊迟到的情形，

相对人原可期待契约因适时承诺而成立，依诚信原则，要约人应有通知义
务。为此，修正第 159 条乃明定，其情形为要约人可得而知者，要约人应
向相对人即发迟到之通知，要约人怠于为此项通知，其承诺视为未迟到。
承诺既被拟制为未迟到，契约因而成立。关于第 159 条的适用，应说明者
有六∶

（1）承诺之通知.按其传达方法依通常情形在相当时间内可达到而
迟到，须为要约人明知或可得而知。

（2）承诺迟到之通知，乃事实通知的一种，属于所谓的准法律行为，
故以要约人将迟到的事实通知承诺人即为已足，且此通知依发送而生效

④ 参见仙著∶《民法总则》，北京大学出版社2009 年版，第269—270页，1940 年上字第 762
号判例谓∶"所谓默示之意思表示，暴指依表意人之举动或其他馆事，足以间接推知其效果意思
者面言，若单纯之沉默，除别有特别情事，依社会观念可认为一定意思表示者外，不得谓为默示
之意思表示。"参见1992 年台上字第57I 号判决（《民事载判书汇编）第7期，第 171 页）。
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力，无待到达，其不到达的危险性，应由相对人承担。①

（3）所谓"即发"（unverztlglich），与立时（sofort）不同，指依善良管理

人的注意，于情事所许范围内，不迟延而为发送而言。承诺使用快速的传

达工具时，承诺迟到之通知，原则上亦须使用相当的通知方法。
（4）契约于承诺到达时成立，不溯及至依通常情形应到达之时。

（5）要约人的通知义务，不是法律上的义务，而是一种 Obliegenheit

（非真正义务），其违反不生损害赔偿责任。

（6）有争议时，为承诺之人应证明其承诺按其传达方法依通常情形
在相当时期内可达到;要约人则应证明其已即发迟到之通知（清读者参照

上述各点分析例题一）。

（三）"民法"第L59 条与第 160 条的适用关系

要约人于依第 159 条规定发出迟到之通知后，是否得再依第 160 条
第】项规定对"迟到之承诺，除前条情形外，视为新要约"，而为 承诺（参

阅例题一）?有学者认为第 160 条第1 项规定，对于因途中障碍而迟到之

承诺（第 159 条），似无适用之必要，因该迟到之承诺，倘要约人不即发迟
到之通知者，即视为未迟到，仍可发生承诺之效力，无须再视为新要约，而
由要约人承谱，始成立契约。② 亦有主张在解释上应认为要约人对于因
途中障碍而迟到之承诺.发迟到之通知，系兼有拒绝新要约之表示。④

关于此项争议，本书认为要约人未依第 159 条规定为承诺迟到通知，
其承诺视为未迟到，契约成立。要约人为承诺迟到之通知，其日的仅在使
相对人了解其承诺并未适时到达而使契约成立，第 160 条第1项规定的
适用并不因此而受影响，故此项迟到之承诺，仍应视为新要约，要约人仍
得对之为承诺。在解释上难认要约人所发迟到之通知本身即有拒绝新要
约的表示。要约人欲拒绝新要约或对新要约为承诺，应有特别的意思
表示。

三、将要约扩张、限制或查复而为承诺

承诺须与要约的内容一致，始能成立契约。要约的内容系由要约人
所提出，相对人常变更要约而为承诺，而进入"讨价还价"的缔约过程。

① 参见胡长清∶《中国民法债编总抡》，第 44 页（注 1）。
② 愁见王拍琦;《民法值编总论》，第 27 页。
③ 靠见孙森焱∶《民法惯编总伦》，第41 页以下。
④ 德国通说采此见解，参见 Erma-W，Ecfexmel §150.
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所谓变更，其主要情形有扩张要约内容，或对要约内容加以限制，如附加

条件、期限，变更付款方式，排除瑕疵担保责任等。于此等情形，"民法"

为便于契约之订立，避免再为要约的重复.乃于能正第 160 条第 2 项规

定∶"将要约扩张 、限制或为其他变更而为承诺者，视为拒绝原要约而为新

要约。"由要约人决定是否对之为承诺，而使契约成立。须注意的是，此项
新要约的承诺期间及其拘束力，应适用第 157 条规定。①

承诺是否变更要约，不能单就形式论断，应探究其实质内容而为判

断，倘仅属表面上的差异，则无害于契约之成立。在交易上，对出卖一定

数量物品的要约，为增、减的承诺时 ，颇为常见，如甲对乙为出售神雕侠侣

全集的要约，乙仅对"第四册"为承诺时，应解为系对要约的限制，盖出售

全集时，其要约通常为不可分。如甲为出卖《民法总则》100 部的要约，乙
答以要买 200 部时其承诺是否变更要约，系属解释问题，应探求当事人意

思决定之，若乙有 100 部亦愿购买的意思，应认于原要约的范围内为承
诺，其扩张部分则视为新婴约。

第四款 意 思 实 现

例一;甲杂志社寄 A 书给乙，为现物要约，乙办公回家，以为
该书系其子因所购，拆开阅读之。试问甲与乙间是否成立买卖
契约?

例二∶台东甲于 10月1日打电报给商业上素有来往之莺歌
瓷器制造商人乙∶"以 10 万元订购日前鉴定之 A 瓶，到外地参
展，甚急，即寄高雄丙报关行。"试问∶

尔 关于此项问题，1995 年台上字第 26YT号判决（《民事戴判书汇编》第 22 期，第 7】 页），
足供急照，耦录如下∶"上诉人于 1990 年1】月 28日函被上诉人慢出变更为自动排挡车，并延长
交车期限之新要约，核其性质，乃就原约定关于灭卖标的物之规格及交车期限为更新之新要约。
上开美于变更规格部分之新要约并未定有承诺期限，系属非定有承诺期限之要约，故该要约之
效力，应依第 15? 条之规定。至判断'依通常情形可期待承诺之达到时期内'一-节，应斟酌要约
到达相对人之期间，相对人考虑承诺之物间及承谱到达要妁人之期间等因素;而其中'相对人考
虑承诺之期阔*更应麟酌相对人之属性。本件被上诉人政府机关为一公法人，依'审计法施行细
则'第 6】条规定，变死车辆规惰必须通知审计机关查校同意后始得办理。此为上诉人所明知.
故被上诉人于收受上诉人变更规格之要求，经内部有关单位会签意见后，于 1990 年 12 月 21 日
函'审计部'征求同意，并通知上诉人。虽'审计部'于处理本件时，延至 1991 年5 月3日始雨复
同意变更，究其原因，乃上诉人所提资料不足，'审计部'要求补提佐证资魁，而上诉人迟至 199J
年4月底始予补正。则'审计部'于同年5 月3日两复同意变更汽车规格，被上诉人于J991年5
月B目即函复上诉人表示同戴改交自动排趋车，难谓被上诉人有包拖延;是被上诉人系于依通常
倩形可期待承诺之达到时期之内为承谱意思表示，应可认定，此部分上诉人之新要约并无失其拘
柬力之可言。此时，交付自动排挡主之契约其标的物及价金均含致，契约当然成立并有效。"
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1. 乙于10月2 日交丙运送后，获知有人愿出高价购买该

瓶，即派人途中取回之。甲查知其事时，向乙请求交付 A 瓶，有

无理由?
2.设 A 瓶于运送途中因意外车祸灭失时，乙得否向甲请求

支付价金?

一、"立法目的"
承诺系须受领的意思表示，于通知到达要约人时发生效力。惟"民法"

第 16L 条规定;"依习惯或依其事件之性质，承诺无须通知者，在相当时期

内，有可认为承诸之事实时，其契约为成立。前项规定于要约人要约当时预

先声明承诺无须通知着，准用之。"此为承诺须通知原则的例外，学说上称

为契约因承诺意思的实现而成立。"立法目的"在于简化、便利契约的成立。

二、承诺无须通知之情形

契约因意思实现而成立，不必通知，关系当事人利益甚巨，故须限于

特别情事，依第 161 条规定，其情形有三，∶

（1）依习惯，承诺无须通知;如订旅馆房间，订餐厅酒席.依价目表向

I旧书店购书。
（2）依事件之性质，承诺无须通知∶如现物要约，自动贩卖器的设置。

（3）依要约人要约当时承先声明，承诺无须通知;此项承诺通知的放

弃，亦得默示为之，如甲向乙紧急购物，嘱乙即刻发货。

三、有可认为承诺之事实

（1）承诺之事实。第161条所谓有可认为承诺之事实，其主要情形

有二∶① 履行行为，即履行因契约成立所负担的债务，如寄送邮购的物

品;为履行契约而准备，如旅馆为顾客预留房间。②受领行为，即行使因

契约成立所取得的权利，如拆阅现物傻约寄来的杂志。

关于承诺期间，当事人未订定者，依第 161 条规定，须在"相当时期

内"有可认为承诺之事实，契约始为成立。此项所谓"相当时期"与第 157

条所谓"依通常情形可期待承诺之达到时期"不同。因承诺既无须通知.

根本不生期待承诺达到的问题。至于时期是否相当，应依契约性质 、当事

人可推知之意思及交易惯例加以认定，自不待言。

（2）承诺意思之实现。学说上有认意思实现，须以客观上有可认为

承诺之事实存在为必要，有此事实，契约即为成立。至于承诺人是否认识
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该事实为承谱的意思表示，主观上是否有承诺之意思，在所不问，例如，使

用要约人送到之物品，虽主观上无为承诺而成立契约之意思，仍应认为契

约成立（参阅例题一）。0此项见解，尚有研究余地。

所谓有可认为承诺之事实，究为意思表示（WillenserklArung）抑为意

思实现（Willensbetitigung），系"民法"上有名的争议问题，然无论采取何

说，均应以有承诺意思（Annahmewille）为必要②，此就""承诺"的本质而言，

应属当然，就第 153 条第1 项言，亦应肯定。倘相对人主观上无承诺意

思，仅依客观上可认为承诺之事实，即可成立契约，使其负担契约上的义

务。不但与私法自治原则有违，抑且不足保护相对人利益，此在现物要约

最为显然。再者，-一方面认为第 161 条所规定的，为契约因"承诺意思"之

实现而成立。一方面又认为有无承诺之意思，在所不问，前后似有难以自

圆其说之处。盖既曰承诺，自不能排除其主观的意思，否则意思实现将成
为事实行为矣!倘排除"承诺意思"的因素于承诺之外，则相对人为限制

行为能力人，无行为能力人或无意思能力人时，是否能仅依客观上可认为

承诺之事实，即可成立契约，亦有疑问。

所谓可认为承诺之事实，应解为系承诺之意思依— 定的事实而实现

（Annahme dureh Willensbettigung），不必通知要约人，乃承诺意恩表示须
经受领，始 生 效 力的 例 外，故 学 说上 称 为无 须受 领 的 意思 表 示
（Nichtempiangsbedurftige Wllenserklarung）。② 因此真正的向题，不是"承

诺意思"是否必 要，而是承诺意思有瑕疵或欠缺承诺意思时，究应如何
处理。

第 161 条规定"无须通知之承诺"，究为意思表示或意思实现，仅为用
语的问题，不具实质意义。通说认为系意思实现，已如上述，"民法"关于
意思表示的一般规定，应类推适用之。易言之，即意思实现应如同意思表
示加以处理④，如要约受领人对要约人其人（误甲为乙），或关于其人之资
格发生错误者，得类推适用第 88 条规定加以撤销;误现物要约业售的杂

① 参见王伯琦∶《民法债编总论），第 29 页。
② 第 I53 条规定系采自《酱区民法》第151 条，关于蕾国的判例学说，见 Larenz Medicus，

AT、S，142．并参见 Brchmer．Die Aonshme nacb §15I BGB，JuS 1994，386.;P.Bydlinai，
Problem der Veriragaaschlu?es ohne Anrahnmeerklarugg，JuS 1988，36ff.

③ MwnchKomm-Kramer §151 Rder、48r; Suudinger-Dilehar,§15I Rdnr、9.
） 此为穗国之通说，参见 Larenz Wol，AT．S. 592.
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志为慰与而拆阅时.亦德以法律行为锚误而搅销之。或有认为意思实现

不以主观上有承诺的认识为要件.故于此类情形，不得以错误为理由撤销

其意思表示。此项见解，尚值研究。甲向乙为现物的要约，乙得以意思表
示为承诺，亦得依意思实现承诺之 ，在前者若有错误，相对人得撒销之，应

无疑问，为何于后者反而不能撤销? 就法律概念言，意思实现亦具法律行

为的性质（rechtsgeschafliche Willensbetatigung）①，就利益状态言，二者并

无不同，应作相同的处理。

外部虽有可认为承诺之事实，但欠缺承诺意思时，例如，甲寄某书给

乙，为现物出售要约，乙误为其子所购而拆开阅读（例题一），学说上有认

为因欠缺表示意识（ErklrungsbewuBtsein），根本无承诺的存在②，亦有认

为得依意思表示错误规定加以撤销。③ 此项争论，涉及法律行为的核心

问题，在此不拟详论。④ 所应强调的是，要约受领人主张承诺不存在或撤
销其承诺时，对承诺意思的欠缺须负举证责任，并对相对，人依侵权行为。

或不当得利的规定负其责任。

四、例题解说

前开例题二可供说明依意思实现成立契约的若于基本问题;

（1）甲得向乙主张交付 A 瓶之请求权基础为"民法"第 348 条第 1

项规定，此须以买卖契约成立为前提。
甲打电报给乙表示购买 A 瓶、系属婴约。乙发送 A 瓶系属承诺，问

题在于此项承诺是否必须通知要约人。依—般原则，承诺系须受领的意

思表示，发送订购的物品乃默示承诺，须于该物品寄达要约人时始生效
力。惟在本题，甲在要约中表示;"到外地参展、甚急、即寄"，可认为系要
约时预先声明承诺无须通知（第16t 条第 2 项）。乙将 A 瓶交丙运送，有

可认为承诺之事实。此项承诺之事实，纵在要约人知悉前，亦不得撒回

① Larenz/Wolf,AT, S. 592.
 Lange-K8hler,AT. S.242.269.
③ Latenz/Wolf,,AT,5. 592.

④ 参见拙著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版，第269—270页。
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之，故买卖契约有效成立，甲得依第 348 条第 1 项规定向乙请求交付

A 瓶。①
（2）设 A 瓶于运迭途中因意外发生车祸灭失时，乙可得向甲主张支

付价金的请求权基础为第 367条。

甲、乙间的买卖契约因乙发送 A 瓶而成立，乙的价金请求权因而发

生，已详上述。A瓶于交付与甲前因意外事故灾失，系不可归责于双方当

事人之事由致给付不能。第 266 条第 1 项规定，因不可归责于双方当事

人之事由，致一方之给付全部不能者，他方免为对待给付之义务。依此规
定，甲给付价金之义务原应消灭。惟第 374 条规定∶"买受人请求将标的

物送交清偿地以外之处所者，自出卖人交付其标的物于为运送之人或承
揽运送人时起，标的物之危险，由买受人负担。"所谓标的物之危险.系指

标的物因不可归责于双方当事人事由灭失时，价金应否支付之问题。此
为第 266 条之例外规定。故乙仍得依第 367 条规定向甲请求给付价金。②

第五款 交 错 要约

甲子 11 月1日在报上刊登广告出售某件佛像石雕，价金 500
万元。乙于11 月3日致函与甲，表示愿以370 万元购买。甲于11
月6日函复愿降价 10 万元，但应于1周内答复，乙未为任何表示。

①D 为便于观察，将解题之思考过程表列如下∶
（一）甲可得对乙主张交付A 瓶之请求权基础;第 348 条。
1，甲可要约∶10 月1日之电报。
2.乙之承诺。
（1）甲要约当时声明承诺无须通知∶第 161 条Ⅱ。
（2）有可认为承诺之事实∶第 161 条」。
①乙发送 瓶。
② 不得撒回。
3.买卖契约成立;第 345、153 条。
（二）甲得依"民法"第 348氯】规定向乙请求交付A瓶。
⑧ 为便于规察，将解题的思考过程列表如下;
（--）乙可得对甲请求支付价金之请求权基础∶第367条。
1．价金请求权之发生∶
甲、乙间成立买卖契约。
2，价金请求权消灭?
（1）第266 条∶原则。
（2）第 374 条∶例外。
（二）乙得依第 367 条规定向甲请求价金。
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迄至 1I月 26 日，甲再致函与乙，愿以 400 万元出售。乙不知甲之
来信，于【1 月27 日致函子甲，愿以 400 万元购买。甲之信于11

月28日上午到达，乙之信于 11月 29 日下午到达。甲于发信后。

获知有人愿以高价购买，即于 11 月 27 日下午以限时专送发撤回

之通知，因邮差误投，于1】月 30 日下午始行到达。乙即发迟到之

通知，并请求交付该件石雕，并移转其所有权，有无理由?

契约因双方当事人互相表示意思一致而成立，在一般情形，此两个意

思表示，一个在先，一个在后，而有因果关系。在先者为要约，在后者为承

诺。但二人互为要约之表示，而其内容相互一致者，亦偶有之，学说上称

为交错要约。

关于交错要约能否成立契约，《德国民法》制定之际，甚有争论，有采

实质说，认为两个意思表示之内容既属一致，自得成立契约。有采形式

说，认为契约仅能依要约及承谱之方式成立，故在交错要约的情形，须其

中之一系对要约为承诺，契约始能成立。亦有主张此项承诺，得因要约人

的沉默而推知。此两种对立的见解，势均力敌，难获协议，致《德国民法》
未设规定。《德国民法》制定后，学者见解仍呈分歧。但以实质合致说较

占优势。T
台湾地区"民法"对交错要约是否成立契约，亦未设规定，但通说肯

定之，实值赞同。② 盖在交错要约，自主观言，双方皆有缔约的意思，自客
观言，内容又属—致，衡诸第 153 条第 1 项所宣示的原则，殊无否认契约

成立的理由。关于契约成立时期，应以在后的要约到达相对人时为准。

缔结契约，并非单纯一次的要约，一次的承诺，即可完成，常须多次讨
价还价，经过一段磋商过程始能获致合意，因此当事人间往还的每-个行

为，在法律上究具何种意义，应有彻底掌握的必要。为此特设计上开例题

（实际上可能不会发生.但教学上具有启示性），录其纲要如下，请读考象

考自行补充，以增进了解∶

Q Fume，Rechlagechaft，S.6501，关干英美法上的交错要约（cros-offem），参见杨桢∶《英
美契约法总论》，1999 年修订再版，第4【 页。

② 参见郑玉波;《民法债编总论》，第 57 页;孙森焱;《民法债编总论》，第 15 页。
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（ -）乙得向甲主张交付石雕，并移转其所有权的请求权基础①;

1.买卖契约成立?
（1）甲11】月丨日广告;要约之引诱。

（2）乙11月3日之信∶要约。

（3）甲 11月6日之信∶变更要约。

①视为拒绝原要约而为新要约（第 160 条Ⅱ）。

② 新要约因承诺期间经过而消灭（第 【58条）。
（4）甲11月26日之信∶要约。

① 要约于11月 28 日上午到达而生效（第95 条1）。

②于 11 月27 日发出撤回要约限时专送通知，于 30 日到达，因迟到
不生撤回要约之效力（第 95 条1但书）。

③乙即发撤回要约迟到通知（第 162 条）。
④ 甲因要约而受拘束（第 154 条Ⅰ）。

（5）乙11月27 日之信;要约。

丁 11月 29 日下午到达生效。

2.甲与乙间买卖契约于 11 月 29 日下午成立。
（二）乙得依第 348 条第1项规定，向甲请求交付石雕，并移转其所

有权

第六款 合意与不合意

花莲某 甲于 5 月9 日，致函台北建筑商某乙，表示;"愿以
50 万元出租太鲁阁近处的 A 地。"乙经于谈判过程 知甲误 书 B
地为 A 地，复函中表示∶"愿依 所提出条件，承租 B地。"于5 月
I3日到达，试问;

1.甲与乙间租赁契约是否成立，于何时成立，何地成立，何
时履行 ，何地履行?

2，设 乙不知甲误书"B地为 A 地"，而函复"愿以所提条件，
承租 A 地"时，租赁 契约是否成立?

3、设甲在要约函中表示∶"该地是否适于建筑，概不负责。"

① 关子请求权基础思考方法，参见抽警∶《民法思维∶请求权基础理论体系》.北京火学出
版社 2009 年版，第 55 页。
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乙于复函中未对此表示意见，其后乙发现该地不适于建筑.而主

张租赁契约不成立，有无理由?

4.甲或乙对契约是否成立有争论时，由谁负举证责贵任?

一、概说
契约的缔结，有要约与承诺、要约与意思实现或交错要约三种方式，

已如上述。无论采取何种方式，其内容必须完全一致，契约始能成立。

"民法"第 153 条第1项规定;"当事人互相表示意思一-致者，无论其为明

示或默示，契约即为成立"，即在表示此项基本原则。又依本条第 2 项规

定;"当事人对于必要之点.意思 -致，而对于非必要之点，未经表示意思
者，推定其契约为成立，关于该非必要之点，当事人意思不一致时，法院应
依其事件之性质定之。"由此可知，关于契约之成立与不成立，其情形
有三∶

（1）当事人对契约必要之点及非必要之点皆为合意时，契约成立。
（2）当事人对必要之点合意，而对于非必要之点，未经表示者，推定

其契约成立。
（3）当事人对必要之点合意，但对业经表示之非必要之点未为合意

时，契约不成立。
二、契约成立
（1）意思表示一致（合意）的必要性及其范围。契约因互相表示意

思一致（简称合意）而成立。① 此项合意必须包括必要之点及经意思表示

的非必要之点。所谓必要之点，指某种契约所不可做的原素（要素），如
在买卖，为标的物及其价金;在雇佣，为劳务之提供及报酬。所谓非必要
之点，包括常素（即某种原素常构成某种契约的内容，如出卖人之瑕疵担

保）及偶素（即某种法律事实，因当事人特别表示，而成为契约之内容，如
附条件及期限）。交易上常见的契约（如保险契约、委建合建契约、信用卡
契约），其内容甚为复杂，当事人对每一个条款均须合意，契约始能成立。

何谓"合意"，究系指"内心的意思"抑指"意思表示的意义"（Sinn der

Willenserklarung）?兹举一例加以说明∶甲欲出租 A 地（地号为 3093）给
乙，讨价还价良久，某日乙接获甲的来信，表示愿出租 B 地（地号为

① Balis，Das Problem der Veragchlie?ung und dar Veragbegrndende Ak1，1962;Mayer-
May，Der Konaena als Grundlage dea Verrage，Festuchri在 fur Seidl，1975，118f.



第二章 债之缆生∶契约 20】

3039），租金 50万元。乙由长期的磋商明知甲误写地号。于回信承诺时，

表示"愿以出价承租 A 地"。于此情形，双方当事人的真意在于租赁 A

地，彼此均了解之，其互相意思表示仍属一致，契约成立。法谚上所谓;

"错误的表示，无害真意"（falsa demonstration non nocet）少，即指此而言。

上举之例，设甲内心的意思，在出租 A 地，误书为 B 地，乙不知其事而函

复，表示"愿依出价承租"时，甲之"内心的意思"与"外部之表示"虽不一

致.但从乙（受领人）的立场而言，应以其所能认识的作为准据，即甲系在

出租 B 地，故双方当事人的意思表示客观上趋于一致，契约成立。惟甲的

表示行为发生错误，得依第 88 条第 1项撤销之。由此可知，所谓合意，终

究言之，系指经由解释所认定的"表示内容的—致"，而非指内心意思的

一致而言。

（2）契约成立的时间及地点。契约成立的时间，因其成立方式而异。

契约依要约及承诺的方式而成立的，以承诺发生效力时，为契约成立时
间。在第 161 条所定情形，以承诺意思实现（有可认为承诺之事实）时，为

契约成立时间。在交错要约的情形，以第二个要约到达时，为契约成立时
间。基于契约自由原则，当事人得约定契约溯及承诺发出时发生效力。
契约—巨有效成立，除附停止条件或始期外，原则上债权人即得随时请求

清偿，债务人亦得随时为清偿（参阅第 315 条、第 316 条）。

至干契约成立的地点，应依承诺生 效或承诺意思实现的处所定之。
须注意的是，契约成立地与液偿地并非相同。依第 314 条规定，清偿地，

除法律另有规定或契约另有订定，或另有习惯，或得依债之性质或其他情
形决定者外、应依下列各款之规定∶① 以给付特定物为标的者，于订约

时，其物所在地为之。② 其他之债，于债权人之住所地为之。如台北某
甲出租花薄某地与乙、不论契约在何处成立，原则上均以该地所在地（花

莲）为清偿地。
三、契约成立之推定

第 153 条第2 项规定，当事人对于必要之点。意思一致，而对于非必
要之点，未经表示意思者，推定其契约为成立。例如，甲向乙购买钻戒，约
定价金由专家鉴定决定之，但关于履行期则未约定。于此情形，双方同意

①Wieling.Die Bedcutung der Rcgel"falan demonstio noa nocal in Vertragrccht" AeP172
(1972).297、
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价金由第三人决定，亦属于对买卖契约要素之合意。至于履行期，系属

"非必要之点"，既未经表示，应推定契约成立。当事人得证明对于此等

非必要之点，亦须有合意时，契约始能成立，而推翻之。此种反证，事实上

殆不可能，实务上罕见其例。当事人关于非必要之点意思不一致时，由法

院依其事件之性质定之。此涉及契约解释及"契约漏洞"（Vertragslucke）

填补的问题，俟后再行详论。

四、契约不成立

（一）公然不合意与隐藏不合意

当事人对于契约必要之点，未经合意者，契约固不成立，对业经表示
之非必要之点不合意时，契约亦不成立。非必要之点，纵属细微，若经表
示.亦须合意，以贯彻当事人白主原则。所谓不合意（Dissen）、有公然不

合意及隐藏不合意两种情形，分述如下①∶

（1）公然不合意（offener Dissens），亦称意识的不合意，即当事人明知
欠缺意思之一致，例如，甲请乙为家庭管理，每月报酬 15 000 元，每月休假
2 天，乙则表示每月报酬2 万元，每周休假1 次，关于必要之点及非必要

之点，彼此意见分歧，雇佣契约不成立。在意思实现的情形，顾客来函订

双人套房，旅馆则保留单人房时，亦属对契约必要之点不合意。
（2）隐藏不合意（versteckter Dissens），亦称无意识不一致，即当事人

不知其不一致。其主要情形有二∶① 当事人长期谈判，信其契约之成立，
不知关于某项业经提出的问题，实际上并无合意。② 当事人的意思表示
客观上具有多义性，不能经由解释排除其歧异。梅仲协先生曾举如下之
例，可供参考;"白头翁"一词，各地方言，向有两种物类可指，一为飞禽类
有名"白头翁"者，一为昆虫类蟋蜱之一种。今有某甲，欲以"白头翁"卖
与乙，在甲系指白头翁之鸟，而乙则以为蟋蟀中之白头翁，而承诺之。于
此情形双方之意思表示，并不一致，当事人不自知，为隐藏之不合意，其买
卖契约不成立。2

意思表示不合意（隐藏不合意），与一方当事人关于其所为意思表示

内容的错误，应严予区别，例如，甲致函于乙，表示出卖 A 画，乙函复愿买

① Lernen,Abschluss,Zutandeknmmn und Wirksamkei des Ycrtrg: zagleich ein Beitrag ur
Lehre yom Disens,AeP I88(1988),381.

② 参见梅仲协∶《民法要义》，第 92 庭。在律国教科书常举之例，系瑞土及法国商人在第
二国订立契约，以法郎计算，不能认定其究为瑞士的法郎或法国的法郎，参见 Brox，AT.S.401，
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B 画，当事人关于标的物意思不一致，其买卖契约不成立。设乙误读甲

函，以为系出卖 B画，而函覆"愿依所提条件购买之"，则双方意思表示的

客观意义，趋于一致，买卖契约成立，惟乙得依第 88 条第 1项规定撤销其

错误的意思表示。由此例可知、不合意指两个竞思表示内容不--，而错

误则指一方的意思表示，其意思与表示不一致。不合意与错误的法律效

果不同，应慎思明辨之。

（二）契约不成立与楚约上过失备任

契约不成立时，得发生缔约上过失资任问题，俟于相关部分，再行详论。

五、举证责任
契约是否成立，关系当事人利益至巨，为避免争议，"民法"特设有

"推定"的规定，即订约当事人之--方，由他方受有订金时，其契约推定成

立（修正第 248 条及第 153 条第 2 项、第 166 条规定）。此外，举证责任的

分配，亦值重视。① 兹依一般举证原则，分五点说明如下∶
（1）主张要约存在者。应负举证责任。反之，主张要约拘束力除外

者，对拘束力的不存在，应负举证资任。

（2）主张要约定有承诺期间者，应对此负举证责任。
（3）于修正第159 条规定承诺迟到的情形，为承诺之人应证明承诺

之通知，按其传达之方法，依通常情形在相当时期内可达到而迟到，其情
形为要约人可得而知者。要约人对即已发迟到通知，应负举证责任。

（4）于第161 条规定的情形，主张契约依意思实现而成立者，对承诺
无须通知及有可认为承诺之事实，应负举证责任。

（5）主张契约成立者，就意思表示的合意，应负举证责任。

第五节 契约的效力 、好意施惠关系
与事实上的契约关系

第一款 契约之拘束力与契约之效力

1931年上字第 194】号判例谓∶"当事人缔结之契约一经合

① 关于举证责任的一般理论，参见猪水家∶《民事举证责任论》，商务印书馆 1976 年版;陈
荣宗;《举证责任分配与民事程序法》，载《台大法学丛书》（17），1978 年。
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法成立，其在私法上之权利义务，即应受契 约之拘束，不能由一

造任意撤销"，试就 此判例说明"契约之拘束力"与"契约之效

力"。
一、契约之拘束力与契约效力的区别

契约经意思合致而成立时，当事人因而受契约之拘束（Vertrag als

Bindung der Vertragspartner）。1929 年上字第484 号判例谓∶"当事人缔结
之契约一经合法成立.双方均应受其拘束。" 又1929 年上字第 1495 号判

例亦谓∶"当事人缔结契约一经合意成立，即应受其拘束。"然则，何谓契

约之拘束力? 关于此点，亦著有判例;① 当事人间合法缔结之契约，双方

均应受其拘束，除两造同意或有解除原因发生外，不容一造任意反悔请求

解约（1930 年上字第 985 号判例）。② 契约当事人一经意思表示一致，其

契约即属合法成立，不容一造无故撒销（1931 年上字第 632 号判例）。
③一族族众同意订立之规约，在未经同意修改以前应有拘束全族人之效

力（1941 年上字第 455 号及 1951年台上字第1746 号判例）。综据上述，
可知所谓契约之拘束力（受契约之拘束），系指除当事人同意或有解除原

因外，不容一造任意反悔请求解约，无故撤销。易言之，即当事人之一方

不能片面废止契约。

与上述所谓"契约拘束力"，应严于区别的是契约之效力（Geltung des

Vertrages），即基于契约而生的权利义务。1931 年上字第 1941 号判例谓∶
"当事人缔结之契约一经合法成立，其在私法上之权利义务，即应受契约

之拘束，不能由一造任意撤销。"其所谓"其在私法上之权利义务，即应受

契约之拘束"，系指"契约之效力"，其所谓"不能由一造任意撤销"，则指
"契约之拘束力"而言。

契约效力的发生，以契约有效成立为前提。契约通常于其成立时，即

具有拘束力。限制行为能力人所订立的契约，未经承认前，相对人得撤回

之。但订立契约时，知其未得有允许者，不在此限（第 82 条）。在此情

形，法定代理人有承认与否的自由，但相对人则应受契约的拘束，不得撤
回。又无权代理人所为之契约，其相对人于本人未承认前，得撤回之。但

为法律行为时，明知其无代理权者，不在此限（第 171 条）。于此等情形，

本人有承认与否的自由，但相对人仍应受契约的拘束。最后须注意的是，
契约附停止条件时，其契约亦因成立而具有拘束力，但契约的效力，则自
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条件成就时，始行发生。

二、合意废止契约
具有拘束力的契约、得依双方当事人的合意废止之。此种以第二次

契约废 止第—次契约，罗马法上称为 contrais conaensus，德国法上称为

Aufhebungsvertrag。台湾地区通说称为合意解除，"民法"虽未设规定。但

依契约自由原则，自得为之。1968 年台上字第 3211 号判例谓∶"契约除

当事人约定保留之解除权外，固以有第 254 条至第 256 条或其他法定之

情形为限，有解除权人始得向他方当事人为解除之意思表示。但契约既

因当事人双方意思表示一致而成立，自亦可因互相表示意思一致而解除，

所谓意思表示一致，无论其为明示或默示，均包含在内。"

废 止契约（或合意解除），系以其他契约的消灭为其直接目的，具有

处分的性质，故属于处分契约（Verfugungsvertrag）的一种。契约经合意废

止时，向将来（ex nunc）发生效力，但当事入约定其具有溯及力时，依其约

定。关于当事人所为的给付，应如何处理，1974 年台上字第I989 号判例

谓∶"契约之合意解除与法定解除权之行使性质不同，效果亦异。前者为

契约行为，即以第二次契约解除第一次契约，其契约已全部或一部履行
者，除有特别约定外，并不当然适用第 259 条关于恢复原状之规定。后者

为单独行为.其发生效力与否，端视有无法定解除原因之存在，既无待他

方当事人之承诺，更不因他方当事人之不反对而成为合意解除。"倘不当

然适用第 259 条关于恢复原状之规定，究应如何处理? 1969 年台上字第

4297 号判例调;"契约之解除，出于双方当事人之合意时，无论有无可归

责于一方之事由，除经约定应依'民法'关于契约解除之规定外，并无当

然适用第 259 条之规定，倘契约已为全部或一部之履行者，仅得依不当得
利之规定请求返还其利益。"①

第二款 "最高法院"所创设"一般契约之效力"的存废

1.修正前第 407 条规定∶"以非经登记不得移转之财产为
赠与者，在未为移转登记前，其赠与不生效力。"设甲赠与乙某
地，经乙允受而成立赠 与契约。试问 乙得否向甲请求办理 所有

① 德国通说认为有疑同时，应适用解除契约恢复原状的规定.Laranz MunchKuam-Krnmer
§ 305 Rdar. 29; BCH NJw-RR 1996, 336.
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权移转登记?
2.第1050 条规定∶"两愿离婚，应以书面为之，有两人以上

证人之签名，并应向户攻机关为离婚之登记。"设有甲男与乙女
离婚，订有两人证人签名的书面后，乙拒不向户政机关为离婚之

登记时，甲诉请法院判决时，应如何处理?

一、所调"一般契约之效力"

修正前第 407 条规定∶"以非经登记不得移转之财产为赠与者，在未

为移转登记前，其赠与不生效力。"关于本条的适用，"最高法院"曾作有

两则重要判例;

（1）1952 年台上字第175 号判例谓;"以非经登记不得移转之财产

为赠与者，在未为移转登记前，其雕与不生效力.固为第 407 条所明定。

惟当事人间对于无偿给予不动产之约定，如已互相表示意思—致。依第

153 条第1项之规定，其契约即为成立，纵未具备赠与契约特别生效之要

件，要难谓其一般契约之效力亦未发生，债务人自应受此契约之拘束，负

有移转登记使生赠与效力之义务。"

（2）1955 年台上字第 1287 号判例;"上诉人所称被继承人某甲之分

产行为，如系赠与性质，虽不动产之赠与非经登记不生效力，但某甲 以讼
争不动产无偿给予其四子，双方意思表示既经互相一致，依第 153 条第I

项之规定，其一般契约之效力究已发生，某甲即应受其拘束，负有依约履

行使生赠与效力之义务。此项义务因某甲之死亡.应由其继承人缘承.被

上诉人为继承人之一，自不能违反此契约，而请求确认其就讼争不动产仍

有应继分，并命上诉人协同办理继承登记。"①

二、第 1050 条的适用∶两愿离婚

"最高法院"所谓"一般契约之效力"，系于 20 世纪 50 年代针对不动

产赠与而创设，此项理论是否具有"一般效力"，可适用于两愿离婚，实务

上发生争论。查修正前第 1050 条规定;"两愿离婚，应以书面为之.并应

有两人以上证人之签名。"1985 年6月 3 日修正为∶"两愿离婚，应以书面
为之，有两人以上证人之签名并应向户政机关为离婚之登记。"此项修正

产生如下的疑问∶当事人两愿离婚，已订立书面.并有两人以上证人之 签

① 参见拙著∶《不动产赠与契约特别生效要件之补正义务》，载《民法学说与判例研究》（ 第
一册），北京大学出版社 2009年版，第 241页。
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名者，其一方如拒不向户政机关为离婚登记之申请时，他方得否提起离婚

户籍登记之诉?①
1986年台上字第 382 号判决采肯定说认为∶"查两愿离婚，应以书面

为之，有两人以上证人之签名，并应向户政机关为离婚之登记，为第 1050
条所明定。从而两愿离婚双方当事人应向户政机关申请为离婚之登记，

如一方拒不为申请，他方自得向法院提起离婚户籍登记之诉求命其履

行。"两愿离婚关系当事人利益至巨，系当前社会重大问题，"最高法院"

未提出实质的理由，仅以"从而"及"自得"为推理的依据，初视之，不免令

人诧异，实则，此乃基于 30 年来对所谓"一般契约之效力"的确信，认为

应受其此项理论拘束，而产生的理由构成。须注意的是，1986 年台上字

第 894 号裁定，采不同的 见解、强调;"两愿离婚须具备书面、两人以上证

人之签名及办理离婚户籍登记三项要件，始生效力，此为 1985 年6 月3

日修正第 1050 条所为特别规定。当事人两愿离婚，只订立离婚书面及有
两人以上证人之签名，而因—方拒不向户政机关为离婚之登记，其离婚契

约尚未有效成立，他方自无提起离婚户籍登记之诉之法律依据。"1986 年

民庭庭推会议决议亦采此见解。
三、"一般契约之效力"的存废

（一）理论上的检讨

在两愿离婚，"最高法院"已摆脱了"—般契约之效力"的束缚。关干

不动产的赠与则仍坚守此项适用数十年的理论，某种程度已成为一种思
考方法。"最高法院"所创设的"一般契约之效力"，认为契约具备成立要
件者，当事人自应受此契约之拘束，负有履行该契约特别生效要件之义

务，而使该契约发生效力。此项理论，系属虚构，难以赞同，应说明的有

三点∶
（1）"一般契约之效力"究指何而盲，殊不明确，是否尚有所谓的"特

别契约之效力"，其内容如何?
（2）"最高法院"认为"双方意思表示既经互相一致，依第 153 条第 1

项之规定，其--般契约之效力究已发生。"此项论点殊嫌无据，第 153 条仅

在宜示 契约因合意而成立不能由之而导出所谓"一般契约之效力"。

① 参见拙著;《离婚契约之拘束力与特别生效要件之履行》及《两愿离蟠"登记"法律性质之
争议在法学方法论上之梭讨》，戴《民法学说与判例研究》（筛五册）.北京大学出版社 2009年版。
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（3）法律对某种法律行为所以于一般生效要件外，另设特别生效要

件，均有其规范目的，第 407 条所以规定∶"以非经登记不得移转之财产为

赠与者.在未为移转登记前，其赠与不生效力"，乃在保护不动产的赠与

人。依上开判例，本条规定将成为具文，殆可删除。上开判例或在衡平地

处理个案，但与第 407 条的法律目的，终属有违，纵出于贯彻重然诺的思

想，亦不免于混淆法律与道德的分际。

（二）"民法"债蠕修正与"一般契约之效力"

"最高法院"适用"一般契约之效力"的理论，长达四十余年①，已成为
实务上根深蒂固的思考方法，虽属契约法的"异体物"，期待"最高法院"

自己变更见解，殆属不可能，仅能借助立法修正加以废止。1999 年 4 月 2
日通过的"民法"债编修正条文删除"民法"第 407 条，并随着第166 条之

1的适用，就不动产赠与言，所谓"一般契约之效力"已无存在余地，既属

契约法的异体物，自应随之俱逝，不应再予援用。此项理论的发生与废
弃，使吾人对契约的成立和生效，有更深刻的体会和认识。

第三款 契约与"好意施急关系"

例一∶甲知 乙某 日将赴高雄 开会，向乙表示其亦有事到高
雄，乙可搭便车。试间乙对甲有无搭便车的请求权? 设甲于该

曰未通知 乙搭便车，致乙支出额外费用 到高雄时，乙得否向甲请

求损害赔偿?设甲让乙搭便车，途中发生车祸，致乙受伤，乙得

否对甲请求损害赔偿?

例二∶甲、乙、丙、丁共同出资，每月购买特定号码的彩券，推

定由丁负责为之。某月因丁的过失，未购买彩券，错失中百万大
奖。试间甲、乙、丙诉请丁支付奖金的分配部分（25 万元）时，法
院应为如何的判决?

例三;甲男与乙女同居，约定乙女必须服避孕药，乙违反此
项约定，怀孕生育丙子，诉请甲认领。试问甲就其支出的扶养费

得向乙请求损害赔偿?

① 1995 年台上字第 2788 号判决仍采所谓"—般契约之效力"的见解，载《民事截判书汇
编》第 22期.第280页。
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一、问题的提出
在日常生活上常见下列的约定∶搭便车到某地;火车到某站时，请叫醒

下车;代为投寄信件;参加友人郊游或宴会。于此等情形，当事人一方得否

向他方请求履行? 一方当事人不为履行或为不完全履行时，他方当事人得

否请求损害赔偿?此涉及所谓"好意施惠关系"（Geflligkeitsverh益lunis）与

契约的区别，及其法律效果。0

二、判断标准
好意施惠关系与契约的区别，在于当事人间就其约定，欠缺法律上行

为上的法律效果意思，无受其拘束的意思。关于此点，当事人得明示为

之，如表示其所约定的乃属"君子协定"（ Gentleran Agreement）。② 在有
偿的情形，当事人的约定通常构成契约，如支付一定报酬，请邻居于外出

期间定时浇花;共同分担抽费。搭乘汽车环岛旅行;邻居数人约定轮流开

车上班等。其约定系无偿时，是否成立契约，抑仅为好意施惠关系，应解

释当事人的意思表示，割的交易惯例与诚实值用原则及当事人的利益，从

相对人的观点加以认定。此在理论上，固甚明白，实际上难免争议。就搭

乘便车，火车过站叫醒，顺路投寄信件，邀请参加宴会、郊游或舞会而言，
均应认系属所谓的好意施惠关系。

三、履行请求权
好意施惠关系既非属契约，无法律上的拘束力，自不发生给付请求

权，例如，甲与乙约定，于某日赴高雄时允乙搭便车，乙不得向甲主张有搭
便车的权利。唯此种好意施惠关系仍得作为受有利益的法律上原因，就
搭便车之例言，甲让乙搭便车后，不得主张乙受有利益，无法律上原因，而

成立不当得利。
四、损害赔偿

在好意施惠关系上，好意施惠的一方不为履行，或不为完全履行，对
他方当事人所受损害，应否负损害赔偿责任，甚有争议，兹以好意让人搭
便车之例，加以说明∶

个 德国判例学说上的 Gc困igkeiaverulnis，如何翻译成中文，尚待斟酌，暂译为"好意施题
关系"（参见黄立∶《民法债编总论》，第 17页）。德文资料参见 Gemhuber，Schuldvenutnm，
1989．MedicuL，AT．S，78，德国实务上判决的综舍分析，Wilbwcit，Die Rechwprachung zum
CPflligeiahandeln,JuS 1986,96.

② Reus,Inteasitslufen der Abreden und die G-ntlkman Agreeneat,AcPL54(1954),485I、
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（1）请求权基础。好意让人搭便车既不成立契约，被害人无契约上

的请求权，就其因车祸所受的损害，自不得依不完全给付规定请求损害赔

偿（新修正第 227 条）。其得为请求权基础的是，"民法"关子侵权行为的

规定，尤其是第 184 条的适用。例如，甲对乙允诺于火车经过台南时，叫

醒下车，因过失未叫醒乙，致乙到达高雄后，须再回到台南。乙就其所支

出的费用，不得依第 184 条第 1 项前段规定向】甲请求损害赔偿，盖其所受

侵害的，不是权利，而是纯粹经济上损失。心》 若甲作此允诺，却不叫翼乙

下车，系出于故意以悖于善良风俗方法加损害于乙时，则应依第 184 条第

1 项后段规定负损害赔偿责任。此属罕见，不必详论。

（2）侵权责任的排除。在好意施惠关系，当事人得明示排除其侵权

责任，惟故意或重大过失之责任不得预先排除（第 222 条）。关于默示排

除责任，应从严认定，避免拟制当事人的意思。

（3）侵权行为过失贵任的缓和。让人搭便车既属好意施惠，如何减

轻或缓和其侵权责任，实值重视。②

有认为好意施惠既属"无偿"，应使其仅就故意或重大过失负责。惟

于"无偿契约"，债务人并非均仅就故意或重大过失负责，应尽与自己处

理事务为同一注意的，亦属有之（第 535 条），尚难由现行规定导出无偿好
意施惠者，仅就故意或重大过失负资的一般原则。

有认为干无偿契约，"民法"关于减轻债务人责任的优遇，既应适用

于侵权行为，例如，甲无偿借乙某车，成立使用借贷，就该车瑕疵而生的损

害，贷与人仅就故意不告知借用物瑕疵时、始负赔偿责任，此项减轻责任
的优遇，于"相类似的好意施惠关系"，亦应有适用余地，③ 此项见解颇值

参考。惟如何就好意施惠关系认定其"相类似的无偿契约"，时有困难，
例如，甲与乙约定，乙可搭便车到高雄，究相类似于委任 、承揽或运送契

约，实难断言。
本书认为在好意施惠关系，尤其是在搭便车的情形，好意施惠之人原

则上仍应就其"过失"不法侵害他人权利，负损害赔偿责任，惟过失应就
个案合理认定之。对他人生命身体健康的注意义务，不能因其为好意施

心 关于纯粹经矫上损失，参见拙著;《侵权行为》，北京大学出版社2009 年版，第70—76 页。
② Hofman,Drr Einfluse der GeNtligkeinanoment auf dss Haftungsmasa,AeP 167(19y,394f.
③ Medicus,AT,S. B15.



第二章 情之发生∶契约 211

惠而为减轻，将其限于故意或重大过失。0 车祸涉及第三人责任保险，不

应因限制加害人责任，致影响被害人得获赔偿的机会。

（4）被客人与有过失。被害人明知好意让其搭车之人。酒醉戒无驾

照而仍愿搭其便车，发生车祸，身受伤害时。应认其对损害的发生与有过

失，而有第 217条规定的适用。

五、案例分析
关于"好意施惠关系"，实务上尚无相关案例，特介绍德国联邦法院

两则判决，以供参考∶

（1）BGH N【W 1974，17D5②∶错失彩券中奖案件。在本件 A、B、C、D

及 F 五人组成彩券投资会（Lotospielgerneinschaft），每周每人出资 10 马
克，由E负责购买彩券，填写固定号码。某周，因 E 的过失未及购买彩
券，填写号码，错失中奖 10 万马克的机会。A、B、C、D乃起诉请求E赔偿

中奖时应分配的部分。本件历经三审，原告败诉。

德国联邦法院认为彩券是由政府核准发行，不具违法性，参与彩券的
赌博仍属有效，于中奖时，应依约定分配奖金。惟最高法院强调于本件情
形，要使 E 承担此种可能危及其生存的责任（可能错失几百万或千万马
克中奖的机会），实不符合此种共同投资彩券关系。若事先虑及此项问
题，没有任何成员愿意承担此种危险，或对任 何成员作此期待。基此认
识，德国联邦法院乃认为约定某人负责购买彩券不具法律上拘束力，不因
之成立合伙契约，E 就其过失，不负不完全给付的损害赔偿责任。

德国联邦法院的见解，基本上应值赞同。另一种思考方法是肯定当
事人间成立合伙，E 系执行职务，惟不可责望E 承担可危及其生存的重大
危险，而认当事人默示排除其责任。3

（2）BCHZ 97，372④∶同居之妇女未依约定服用避孕药。在本案件，
甲男与乙女未结婚而同居，约定乙女应使用避孕药。乙女故意不为服用，

① larenz。 Sehuldlrecbt,1,S, 292,354f.; RGZ I45,394; BGHZ 30,46.
② BCHZ 系 Bundesgerichahof in ZiviJwcben（德国联邦法院民事裁判）.刊叠子《达学杂志

（Nsu Juriuische Wochenwhrif）1974，第 I705 页。比较法上的分析，参见 Markeainis Lorenz Dann-
nan. The Gemun Law of Ohligartions,Vol,I.The Law of Crniracts and Restitutia,1997,p.B2,196.

③) Kornhlum,Das verpassts Lottogluck。JuS 1976,571; Plnder,AeP 176(1976),424.
④;本作判决的类文翻译及 评论、Markesini Larcnz Dannemanu，Cernan Lawof Obligations.

Yn.1. The Law of Conracts and Kexitution,1997.p,218,
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意图生育子女，借此"抓住"甲男，与其结婚。乙女生育后，甲与乙女分

手，乙强制甲为认领，并支付扶养费（《德国民法》第 1606 条第 3 项）。甲

以乙女违反约定为理由，诉请乙赔偿支付扶养费所受的损害。

德国联邦法院否定甲的请求权，其主要理由系认为婚外同居者，关于

使用避孕药的约定触及个人私密自由的范围，非法律行为所得规范。一
方同居者不薄守此项约定，且来通知他方同居者，并不因此而应负 契约 上

的损害赔偿责任。两个成年人同居，于其自愿的性行为上不仅要满足性
的需要，亦须对其所生育的生俞负责。关于子女的生育，基本上不受侵权

行为法的规范，纵使—方同居者就使用避率药对他方施以诈欺，亦不因此

应负侵权责任。就本案言，此乃出于为子女的利益的必要，盖当事人业既

已结束同居关系，子女由生母监护及抚育，自然地亦同享其母的生活条
件，生活情况及生活水准。若肯定生父对其生母有损害赔偿请求权，允其

于为强制执行时，其生母必将蒙受精神及财务上重大妨害，该子女亦将经
历相同的困难，而使其认识到其自 身的存在导致生母对生父负须此种责

任，影响所及，实涉及子女的人的尊严。①

同居者使用游孕药的约定，涉及个人生育自由，得认定当事人无受其

法律力拘束之意，而非契约。纵认定其为契约，亦因限制个人生育自由，

悖于公序良俗而无效，德国联邦法院的见解，可资赞同。

问题在于同居的女方故意违背服避孕药的约定，怀孕生子，致使同居

的男方负扶养子女的费用，是否构成"故意以悖于善良风俗方法加损害于
他人"，应负赔偿责任（《德国民法》第 8Z6 条，台湾地区"民法"第 184 条
第 1项后段）。德国联邦法院采否定说，系以子女利益为主要理由。然男
女同居，约定--方须服避孕药，不生育子女，牧关他方当事人利益甚巨，构
成—种特殊信赖关系，一方故意违反此项约定，破坏此项信赖关系，难认符
合社会生活的伦理观念。似应受侵权行为法的规范。又此所涉及的，乃生交

对生母关于扶养费用损害赔偿请求权，并不影响生父对子女的扶养义务。
该子女可能与其生母同受精神或财务的困难，得否因此而认为侵害子女的

尊严，而以此作为否认生母对生父应负侵权责任的理由，尚有推究余地。②

Qr 关于本件判决的评论，Dunz，er R.1986，BI6;T.Ramm，J 1986，10L1;Schlund JR
1986,455;Fehn,JuS 198,602.

② T.Ramm,JZ 1986,1D1I(10L3); Fehn、Jus 198g,602(603).
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第四款 "事实上契约关系"的兴衰①

例一∶甲在乙经营的停车场停车 ，对丙管理员表 示∶"此地一
向免费停车，我不必付费，请勿看管。"试问乙得否向甲请求支付

停车费?
例二∶学童某甲，年 13，家住台北，偷乘 乙经营之 明光号客

运赴高雄游玩，下车时披发觉。试问乙得向甲主张何种权利?

例三∶甲雇乙为司机。3 个月后甲发现乙受禁治产宣告，即以
雇佣契约无效为理由，即令乙离取，并拒绝支付报酬，有无理由?

例四∶甲、乙 、丙、丁4人合伙在台大附近公馆摆设地摊，其
中丁甫高中毕业，未满 19 岁。半年后，丁父知悉其事，命其参加

补习，准备升学，不同意其参加摆地摊的合伙。试问丁与其他台

伙人的法律关系，应如何处理? 丁以合伙名义与他人订立的契

约是否有效?

一、问题的说明
在阅读以下说明之前，请读者思考上开四则例题，究应如何处理。

依传统的民法理论，契约仅能依当事人的意思合致而缔结。当事人

的意思表示不生效力、无效或被撒销时，其所订立的契约亦无其效力，不

复存在，其法律关系应依不当得利规定加以处理。德国学者 Haupt 对此
批评甚烈，认系泥守既有观念，故步自封，不能合理解决问题，乃于 1941

年提出—项新的理论②，主张在若干情形，契约关系得因-定的事实过程

（Tats?chliche Vorg?nge）而成立，当事人的意思如何，在所不问。此种因一

定的事实过程 而成立的契约，Haupt 称为事实上契约关系（faktische

Vertragsverhiltnisse），并强调此种事实上契约关系不是类似契约的法律关

1> 此项棕题参考 lambrechl，Die Lehre vom faktiuchen Vertrgverhaltnia; Entslekung，Rezep-
tion und Niedergang，1994【本书从理论发展史（DogmPngemchiehte）的观点，综合论述事实上哭约
关系的产生、嫌受及没幕】。事实上契约关系（Fakiehe Verrapvernissc），系近数十年来德国

民法学 上讨论最多的问题之一，参见抽著;《事实上之契约关系》，载《民法学说与判例脐究》（第—
册），北京大学出版社2009 年版（附有德文资料文献），第83—9 页，日本最近资料，参见班孝三
《事实的契到关系）》，戴《现代笔约法大系>，第1卷，《现代突约的法理（-）》，有斐周，昭和5 年，第

216页
 laupt,Ober fakiocha Verrgeverhadinisse, 1941.
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系，而是确具契约内容的实质，其与传统契约观念不同的，仅其成立方式
而已.从而关于其内容，契约法的规定得全部适用。Haupt 此项革命性的

理论，具有启示性，特就"典型社会行为"及"事实上劳动关系或合伙关

系"两个基本问题加以说明。

二、因典型的杜会行为而成立契约

电气，电信、瓦斯、自来水 ，公车等，系现代经济生活所不可欠缺，通常
是由 人企业经营，就使用的条件及权利义务，订有详密的规定，相对人既

少选择自由，对企业所订的条款，亦难变更。依传统的观念，利用此等给

付系基于对企业者要约的默示承诺。Haupt 教授认为，如此的意思合致，

乃毫无血肉的形体（blutleeres Gebild），与契约的本质并未符合。前述的

各项给付具有社会 义务，提供者非有正当理由不得拒绝，利用者对使用条

件既无讨价还价的余地，不必假借当事人意思，拟制法律行为的要件，应

毅然地承认利用此等给付的事实行为，即足成立契约，而发生契约上的权
义关系，当事人的内心意思如何，可不必问。金

Larenz 教授曾以 Haupt 上开观点为基础建立了所谓"社会典型行为
理论"（Die Lehre vom soziahtypischen Verhalten）②，其说略谓∶现代大量交

易产生了一种特殊现象.即在甚多情形，当事人无须为真正的意思表示，
依交易观念仅因事实行为，即能创设契约关系，任何人均得支付一定的费
用而为利用。在此情形，事实上的提供给付及事实上的利用行为，取代了
意思表示。此种事实行为并非以发生特定法律效果为目的的意思表示，
而是--种事实上合致的行为，依其社会典型意义，产生了与法律行为相同
的法律效果。乘坐电车或公共汽车，使用人未先购票，径行登车，即其著

例，在此情形.乘客的通常意思，系被运送至目的地，并未想到应先缔结运
送契约，同时亦未有此表示。一般言之，使用者多意欲承担其行为的结

果，并愿支付车费，然而，其是否有此意思，他人是否认识，对成立契约，依
契约原则处理运送关系，不生任何影响。Larenz 教授特别指出;因社会典

T 为使无行为能力人或限制行为能力人得使用电信 邮政等，法律常拟制其为有行为能力
入，象照"电俏法"第9条规定;"无行为能力人或限制行为能力人使用电信之行为对于电信事业
视为有行为能力人。但因使用电信发生之其他行为，不在此限。""邮政法"第 12 条规定∶"无行
为能力者或限制行为能力者，关于邮政事务对邮政机关所为之行为，视为有能力者之行为，"（另
金见"简易人寿保险法"第 31 条）。

影 Laremz，6. Aufl.S， 490.; Larrnz Wnlf，AT. S，S97.
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型行为而成立契约，与依《德国民法》第 151 条规定（相当于台湾地区"民

法"第 161条）意思实现而成立，契约不同，因其不以法律效果意思为必要，

从而亦不发生意思表示错误撤销的问题。为保护思虑不周之，人。《镇国民

法》关于无行为能力人及限制行为能力人的裨定仍有适用余地。镇国联

邦法院在有名的 BGHZ 21，319 判决（其案例事实相当于例题二）①，曾采

E.arenz 教授的理论，作为判决理由，广受重视。
社会典裂行为说的最大贡献，在于指出在现代消费社会大量交易行

为的事实规范性，但此亦为弱点的所在。社会的典型行为虽可作为认定

意思表示的标准，但其本身并不具法源性。② 实际上，民法上百典的"要

约及承诺"缔约方式，尚足以应付社会典型行为说所欲克服的问题。例

如，搭乘公车，可解释为系默示订立有偿运送契约的意思表示;当事人—

方面利用他人提供的给付（如在停车场停车），一方面却表示不欲支付对

价时，得认此项口头表示与实际行为矛盾，不生效力（protestatio facto cont-

raria）③，其契约仍可成立，或依不当得利规定加以处理。

三、事实上劳动关系与合伙关系
劳动契约或合伙在进入履行阶段后，始发现其无效、不生效力或被撤

销时，依民法一般原则，当事人所受领的给付，失其法律上的依据，成依不

当得利规定负返还义务。然此势必导致复杂的结果。为此，Haupt 教授
乃认为劳务若已为一部或全部的给付，合伙的共同事业若已实施，无论在
内部或外部，既均已发生—定的法律关系，则此种法律关系业已存在的事
实，即不容任意否认，而置之不理。企业或合伙乃具有团体性的组织，当

事人既已纳人其内，则基此事实即应成立契约，并依此事实上劳动关系
（faktische Arbeitsverhaltnis）或事实上合伙（faktische Gesellschaft）处理彼
此间所发生的权利义务。

Haupt 所提出的"事实上劳动关系"说，已被"有瑕疵的劳动关系"
（ehlerhafes Arbheitsverhaltnis）理论所取代。此项学说的重点在于强调纳

 较详细的讨论，参见抽著∶《事实上之契约关系》，载《民法学说与判例研究》（第一册）.
.北京大学出版社 2009 年版，第 B8—90 页。

② Fikentacher,Schuldrecht, S,52.
③ 关于此项法律谚语，参见 Riezler，Vanime contea Eaclar pmoprium，19】2;Teichmann，Dic

1rvtestaio faclconlruri，Feaachri fur Michaeliu，1972，9.294．最近著作，Singer，Daa Verhol
widersqpruehlichen Verhaltens。1993.
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入企业组织此项事实本身，尚不足作为契约成立的规范基础，原则 上仍应

回到民法 上法律行为的理论体系.但为保护劳动者，应加以适当的修正，

即在劳动关系业已进入履行阶段，尤其是在受雇人为劳务给付之后，当事

人主张意思表示无效，不生效力或撒销具有瑕疵的意思表示时，应限制其
溯及力（参阅《德国民法》第 142 条第1 项，台湾地区"民法"第 114 条），

使其向后（ex runc）发生效力，使劳工仍能取得约定的报酬。①
又 Haupt 所提出的"事实上合伙"说，亦逐渐被"有瑕疵的合伙"（fe-

hlerhafte Gesellschaft）的理论所取代。② 此说认为 Haupt 过分高估事实的

规范力（normative Kraft des Faktischen），在法无明文的情形。仍应回到民

法传统理论，求其解决之道。合伙在性质上既系一个具有继续性的契约，
带有团体的色彩，共同事业既已实施，在内外均已发生一-定的法律关系，

则为该合伙人、其他合伙人或第三人的利益，应限制其无效或撤销的效

力，使发生类如终止（Kundigung）、解散（Auflosung）或退伙的法律效果、只

能向后发生效力（ex runc Wirkung）（参阅例题四）。②

四、享实上契约关系理论的兴衰与启示

事实上契约关系理论的提出，对传统民法法律行为的价值体系，带来

了重大的冲击，其企图以"客观的一定事实过程"、取代主观的"法律效果

意恩"，而创设新的契约概念的构想，曾备受重视，其后则广受批评，在

Larenz 教授扬弃其典型社会行为理论之后，事实上契约关系说终告没落，
但其兴起的背景及发展的过程，确实有助于吾人对传统的个人主 义的法

律观，从事深刻的校讨与反省。事实上契约关系说虽未如 Lehmann教授

所优虑的，将以原子弹的威力爆破传统的契约概念，但在许多重要观点
上.使现代民法法律行为的理论更为充实，更为丰富④，更能作合理客观
的解释，以适应社会的发展与需要。⑤

① 舞见 Hane吵/Adomi，Arbeisrecht，7 AuA、1983，S.151I，Zolaer，Arbeitsrech，3 Auf.
1983，S，125．专 论 有 Kriseer，Der fehlerhate Abeisverra; Picker，Die Anfechtung vo
Arheitwverrgen。1981.1、学者采见等者，史尚宽∶《劳动法原论》，第41 页;陈继盛∶《劳资关系》，
第 27 页以下;参见黄剑青;《劳动基准法评解》.1985 年，第 138页以下。

④ 舞见 Wiesner，Die Lehre von der fehlerbaften Geellschaf，980.
③ Larnz Canaris.Sehuldreht Ⅱ，史尚宽;《债法各论》，第 65 页。
④ Laren,AT, 7. Aufl.1989,Varwor、
⑤ Lehmann,Fakiarhe Schuldvethdltnis.Iheringqlb.90、131.
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第六节 契约的解释及契约漏洞的
填补兼论契约 法律人的教育

第一款 契约的解释①

例一;试说明法律解释及 契约解释之目的及方法。试阅读
"最高法院"关于契约解释的判例及判决，阐释第 98 条规范意
义，并分析讨论契约解释上主观说（意思说）及客观说（表示说）

的 基本问题。
例二∶甲出租渔船给乙.其契约书约定;（1）承租人应负造

法使用所生损害赔偿责任。（2）合法使用因不可抗力所生损

害，免负赔偿责任。设乙利用该渣船从草走私，道遇台风毁损

时，应否负损害赔偿责任?

一、解释的必要性
契约系由当事人互相意思表示一致而成立，由多数条款组合而放，旨

在规律彼此的权利义务，乃当事人自创的规范（lex contracius）。此项契

约规范源自当事人意思，在于满足不同的利益，分配各种可能危险，其借

以表达的，则为难接精确的语言文字，故其意义，内容或适用围，难免发

生疑义，自有解释的必要。

契约的解释包括以下三个层次的问题;

（1）当事人所订立的，究属何种契约∶有名契约抑为无名契约?倘为

有名契约，究为何种契约（买卖、互易或承揽）?;本约或预约?

（2）契约是否成立;①）要约;其所表示的，究为要约抑为要约之引

诱;要约当时预先声明"不受拘束"，其意义如何? 要约定有承诺期间，其

始期或终期如何计算? 要约人是否预先声明承诺无须通知? ②承诺;其

承诺是否扩张、限制或变更要约?沉默是否构成默示承诺?③互相意思

① 关于契约解释的蒸本向题，争见黄荣;（民法总则》，第804 页以下;廓聪智∶《哭约社
会化对契约解释理论之影响》，毂《民扶研究（—）》，《辅仁大学法学丛书》（五），1986年，第45

页;朱拍松;《现代契约法解释向题之研究》，截《法学丛刊》第 108 期，第4S 页。Laren。Die
Melhode der Aualeguug des Rechtsgeqcha余s，1930，Newduek，J966，
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表示一致∶契约是否因合意而成立，抑因不合意而不成立?

（3）契约条款的解释;例如，委建契约书所定的 180 个工作日，是否

指能实际施工的天数，因雨或其他不可抗力的事故而不能施工的天数是

否包括在内?
由上述可知，契约解释涉及甚广，任何契约均须解释，所谓"契约条款

文义明确，无待解释"，乃解释的结果。契约解释在实务上居干重要的地

位，是一种技术，也是一种艺术，应与法律解释受到同样的重视。①

二、表示说（客观解释）与意思说（主观解释）的争论

法律行为是由两个要件所构成;-为主观的、内在的意思;一为客观

的 、外在表示。当事人的内心意思既无法清楚明确完全地表现于外部，有

解释的必要，已如上述。依其解释的重点究在于外部的表示或内心的意

思，产生了客观解释（表示说）及主观解释（意思说）的争论，从罗马法延

续到今日，就整个发展趋势而盲，系由客观说转向主观说。②

古罗马法重视法律行为的方式，尤其是在所谓的答问契约（Stipula-
to），当事人须依法定言语及法定动作而陈述其主张，倘稍有错误，即遭败

诉，例如，葡萄被伐，诉讼时未言"树木"，而直言葡萄，即遭败诉，盖十二
铜表法仅有砍伐树木的规定，并无砍伐葡萄的规定。③ 在此种方式严格

的制度下，关于法律行为的解释，偏重于文字，而采表示说，乃属当然。④

其后由于方式主义的式微，万民法（ius gentium）的兴起，并受希腊辩论学
的影响，法律行为的解释较为自由，逐渐注重当事人的意思。⑤ 随着法律

文化的日益精进，当事人自主决定原则的肯定，主观因素更受重视，使现
代民法典偏向于采取意思说。⑥

金 关干法律解释.见拙著;《民法思维;满求权属础理论体系），北京大学出版社 2009 年
版，第166—167页。

② 关于此种法附史上发展过程，参见 Zimucrmnan，the Law of Oblipations; Romnan Founds-
lions of the Civilian Traditin,I996.pp.621650.

③∶ 参见郑玉彼∶《罗马法要 义》，器 136 页。
④ Kunkel/Honwell,Rbmiachew RechL、4.Aul.19B7,S.88f.
⑤ H6bner,"Subjek{ivimus in der Entwicklung de Privaurechis"in: Festschrif [dr Max Kmer,

1976.S. 715.
⑥ 关于法国法，德国法及英美法的比较研究，Zweigert/K故z、Einfubrung in die Rechlaverglei-

ehung.3,Auf.1996,S. 3951,; K8g,Europisches Yertrngsrech.
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三、第 98条的解释适用

（一）第 98 条的规范意义

台湾地区"民法"第 98 条规定;"解释意思表示，应探求当事人之真

意，不得拘泥于所用之辞句。"此乃《德国民法》第 133 条规定的酱译，基

本上系采所谓的主观说。值得注意的是，《德国民法》另设有第 157 条规

定∶"契约应依诚实信用，并顾及交易惯例的要求而解释。"台湾地区未采
此规定，从而关于意思表示或契约的解释，均须适用第 98 条规定。所谓

当事人的真意，若系指当事人经验的意思，则此项意思诚难认定。意思表

示或奖约乃社会性的行为，涉及他方当事人的理解及信戴，严格采取主观

的判断标准，势必严重妨客法律的安定及交易秩序，从而必须调和兼顾

"意思"与"表示"此两项构成契约的要素。此为《德国民法》于第 133 条

外，尚规定第 157 条的主婴理由。

（二）"最高法院"解释契约的方法

台湾地区"民法"关于意思表示的解释仅设第 98 条规定，难谓周全。
为强化契约解释的合理性，"最高法院"乃致力于依客观的事实，去探求
当事人的真意，提出如下的解释方法;

（1）解释契约，固须探求当事人立约时之真意，不能拘泥于契约之文
字。但契约文字业已表示当事人真意，无须别事探求者，即不得反舍契约
文字而更为曲解（1928年上字第1118 号判例）。

（2）解释当事人所立书据之真意，以当时之事实及其他一切证据资

料为其判断之标准，不能拘泥字面或截取书据中一二语，任意推解致失真
意（1930年上字第 28号判例）。

（3）解释契约，应探求当事人立约时之真意，而于文义上及论理上详
为探求。当时之真意如何，又应斟酌订立契约当时及过去之事实，其经济

目的及交易上之习惯，而本于经验法则，基于诚实信用原则而为判断
（1976年台上字第 2135号判决）。

（4）探求契约当事人之真意，本应通观契约全文，依诚信原则，从契约

之主要目的及经济价值等作全般之观察（1985 年台上字第 355 号判决）。
综上所述，关于如何探求当事人的真意，以确定契约内容，"最高法

院"采用如下的方法;① 以契约文义为出发点（文义解释）。②通观契约
全文（体系解释）。③斟酌订约时事实及资料，如磋商过程，往来文件及
契约草案等（历史解释）。④考量契约目的及经济价值（目的解释）。
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⑤参酌交易惯例。⑥ 以诚实信用为指导原则，有疑义时，应兼顾双方当

事人利益，并使其符合诚信的法律交易。

（三）契约解释的原则;falsa dermonstrion non nocet

关干契约解释，自罗马法以来有三种主要的解释原则，流传至今，一

为 falsa demonstrio non nocet（误载不害真意），一为 prtestatio declarationi

（矛盾行为，不予尊重），一为 intepretatio contra moferentem（有疑义时，应

作不利条款制定人之解释），甚受各国实务重视。兹就 falso demonstrio

non nocet 加 以 说明。

如前所述，契约解释之目的，在于探求当事人之真意。所谓当事人之
真意，不是指当事人内心主观之意思，而是从意思表示受领人立场去认定

的"客观表示价值"。例如，甲内心的意思在于出卖 A 车，而误书为 B 车
时，就相对人乙的立场加以理解，甲的意思表示乃在出售 B车，关于 B 车
的买卖契约因意思合意而成立。惟甲的内心意思与外部表示不一致，得
依第 88 条规定撤销之。此项解释原则旨在保护相对人的信赖，维护交易
安全，倘相对人明知要约人内心的意思时，因不发生信赖问题，应以表意
人所意欲的为准。例如，甲与乙曾数度商量购买 A 车之事，而乙明知甲

将 A 车误书为 B车，而表示愿意购车，其关于 A 车的实卖契约因当事人

意思合致而成立。又例如，甲 与乙磋商承租乙的房屋，甲愿支付租金
5000 元，乙要求6000 元，未达协议。某日甲接获乙的来信∶"愿如来信所
示，以 500元出租。"甲由磋商过程，明知 500 元系 5000元的误书，而函复
"愿照所提条件承租"，依所谓"falsa demonstrationon nocet"（误载不害真
意）的原则，亦应以双方实际上所意欲的（租金 5 000 元），成立契约，构成

契约内容。

〔四）实务案例

关于契约解释，"最高法院"作有若干判例及判决，可供参考，摘录三
则，分析如下;

（1）承租渔船走私遭遇意外。在 1960 年台上字第 1537 号判例一
案，上诉人向被上诉人承租渔船一艘，依其契约书第 8 条所载，承租人为
有关违法使用所生损害，应负赔偿责任;第 9 条则为合法使用，因不可抗
力所生损害得免赔偿之规定。上诉人将系争渔船转租与人从事走私，潜
驶香港，回航途中因台风漂流至祖国大陆被扣拆毁。究应适用第 8 条或
第9 条规定.发生争议。"最高法院"谓;"上诉人既系将系争渔船转租与
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人，从事走私潜驶香港，不能谓非违法，从而纵使回航途中，系因台风所致

被扣拆毁，亦与第8 条规定相当，而无依第9条免除赔偿责任之余地。"

在本件所谓有关违法使用渔船所生损害，如从事走私被海上警察追
缉而撞毁。所谓合法使用因不可抗力所生损害，如出海作业遭台风毁损。

从事走私系违法使用，因台风所致，被扣除拆毁，非因承租人将渔船转租
与人走私，仍属不可抗力。此种因走私而遭遇不可抗力而生的损害，究竞
归谁负担，应依契约目的，探求当事人真意而为的合理危险分配。准此以

言，认其与契约书第 8 条规定相当，不能依第 9 条规定免除损害赔偿责
任，应值赞同。①

（2）"双方解除买卖契约";约定解除权?买卖附解除条件?在 1983

年台上字第 2940 号判决一案②，系争的契约条款为∶"本件买卖土地现为
工业区内土地，双方声明于 1981 年底前如未变更为住宅区用地，则双方
解除买卖行为及契约，甲方（即上诉人）对原买卖总金额交还乙方（即被
上诉人），并同意依照银行利率计算之利息交付与乙方无误。""最高法
院"谓;"解释契约，固须探求当事人立约时之真意，不能拘泥于契约之文
字，但契约文字业已表示当事人真意，无须别事探求者，即不得反舍契约
文字而更为曲解⋯⋯前开特约文字业已表示，当事人之真意在于∶本件买
卖土地于1981年 12 月底以前未变更为住宅区，双方买卖契约解除（实即
因解除条件之成就而失其效力），其后段并就解除成就之效果时，约定上

诉人应对所受领之买卖价金加付利息返还被上诉人。核其契约文字所表
示之意义甚为明确，似无舍其文字另再别事探求之必要，原审竞据证人丁

浩哲、潘水龙二人所为此约定事项仅买方有解除权，卖方无解除权与上开
文宇显相违背之证言，遵认本件买实关系仍然存在，已难谓合。"

在本件由"双方解除买卖行为及契约"的用语，可知契约当事人并非
熟习干法律概念，此在契约解释时，应特为注意。所谓"双方解除买卖行
为"，依其文义可能有两个解释∶① 约定解除权，其解除权人，或为双方当
事人，或为当事人之一方。② 买卖附解除条件。"最高法院"采取后说，
固可赞同，但难谓契约文义所表示的素义甚为明确，实乃通观契约条文，

① 毒见曾世雄;《损害赔偿法原理》，1996 年版，第 128页，曾论及本件判例，可供奔照。
② 本件判决引自梁开天等主编∶《综含六法审判实务》、《"民法"Ⅰ》.《"民法"第 98 条》第

15页。
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依诚信原则，契约目的及经济价值，作通盘观察而获得的结论。

（3）买卖一方违约不付款，契约自动解除。① 系争买卖契约第 13 条

约定∶"倘买方违约不依约付款，已缴款项由卖方没收抵偿损失，契约自动

解除.买方不得异议;倘卖方不卖时，应将所收款项加倍退与买方，各无异
议。"如何解释，发生争议。

"最高法院"谓;"解释当事人之契约，应以当事人立约当时之真意为

准，而真意何在，又应以过去事实及其他一切证据资料为断定之标准，不

能拘泥文字致失真意。通观其文义，似旨在约定契约当事人任何一方违

约时，他方得解除契约，并得按照上开约定数额请求对方赔偿损害，而非

约定买方将所缴款项供卖方抵偿损害或卖方加倍返还所收款项，即得随

时解除契约。"

本件判决使用"似旨在⋯⋯.."的用语，可见探求当查人的真意，实属

不易。惟若未获确信，"似旨在⋯⋯."的认定尚难作为判决的依据。
四、契约解释的诉讼问题

契约的解释乃法律上的判断，应由法院依职权为之，不受当事人陈述
的拘束，亦不发生举证责任问题。在解释之前常须认定意思表示的构成

要件，或其他与解释有关之事实（如订约前的谈判、交易惯例）。于此情

形，主张此等事实之人，应负举证责任。两造对于契约约定之意思如有争
执，法院自应探求当事人订约之真意，而为判断，并将如何斟酌调查证据

之结果，形成自由心证之理由载明于判决，否则即有判决不备理由之违
法。② 解释契约固属事实审法院之职权，惟既涉及法律上的判断，其解释

如违背法令或有悖于论理法则及经验法则，自得以其解释为不当，援为上
诉第三审之理由。③

第二款 契约漏洞的填补④

例一∶小张在桃因街口开"小张牛肉面店"，颇负盛名 ，因移

① 1997 年台上字糖 95 号判决，《民事载判书汇编》第 27 期，第17 页。
② 1996 年台上字第 2585 号判决，《民事越判书汇编》第 26 耦.第7页。
⑧ 1994 年台上字第 3231号判快，《民事载判书汇编》第18 期，第 29 页。
涵关于补充的契约解释的基本问题，多见 Henrkel，DiargunzendeVeregsaualegung，AeP

159(1959),106;Larnz,Engxnxenle Verrgaualegung und diapo8itives Recht,NJW63 737; San~
dmck,Zur erginzenden Varragsualeguty im aaericlles und intarmaionlen Schuldverragrecht,
1966.
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民南非，而将该店 出卖与小李，小李仍以小张名义，继续经营。

半年后，小张因不适于南非生活而返 台，并在桃园街口附近新开

"小小张牛肉面馆"、致小李 生意大受影响。试问小李得向小张
主张何种权利?

例二∶甲向乙租用基地建筑房屋，无禁止转让房屋 之特约。

设甲将房屋让与丙时，其租赁权是否随建筑而移转?

例三∶甲有A 地及 B 屋分别出卖与乙 、丙。A 地的买受人

乙得否请求丙 B 屋的买受人拆屋还地?抑请求支付租金?

一、契约漏洞
契约漏洞，指契约关于某事项依契约计划应有订定而未订定，此多属

契约非必要之点。契约所以漏洞发生，有由 于当事人未能预见未来情事

的发生;有由于当事人相信虽未约定，终可通过磋商处理，或法律必有合

理解决之道;有由于当事人欠缺必要的资讯，为避免支付高的交易成本，

而未订立所谓的"完全的契约"Q，对该当契约关系可能发生争议的危险
分配，作周全的约定。

关于契约漏洞的填补，第 153 条第 2 项规定∶"当事人对于必要之点，
意思一致。而对于非必要之点，未经表示意思者，摧定其契约为成立，关

于该非必要之点，当事人意思不一致时，法院应依其事件之性质定之。"所
谓法院应依其事件之性质定之，有认为系指法院应以客观标准，衡情度
理。予以处断;有认为由法院解释，而以任意法规、习惯、法理为标准决定
之。本书认为契约谢洞，应依任意法规、契约补充解释加以填补。

二、任意规定
契约漏洞，首先应由任意规定加以补充。法律设任意规定之目的，实

际上亦着眼于契约漏洞的补充。当事人对 于契约 上非必要之点，所以未
为约定，亦多因相信法律会设有适当、合理的规定。例如，关于买卖标的

物运费之负担，当事人未为约定时，应适用"民法"第 378 条规定∶"买卖
费用之伍相，除法律另有规定或契约另有订定，或另有习惯外，依下列之

规定∶（1）买卖契约之费用，由当事人双方平均负担。（2）移转权利之费

① 关于所谓完全的契约（vlltindiger Vertrg）与交易成本，参见 Schafer/Q世，Lrh市uch der
konomische Analyae de。Zivilrechts,2．Aul1995.S.325t,,3411;Graf,Vertrug und Vermunf,1996.
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用，运送标的物至清偿地之费用及交付之费用、由出卖人负担。（3）受领

标的物之费用，登记之费用及送交清偿地以外处所之费用，由买受人负

担。"1940 年上字第826 号判例谓;"'民法'上关于出卖人应负物之瑕疵

担保责任之规定，系为补充当事人之意思表示而设，除当事人有免除担保
责任之特约外，出实人当然有此责任，不得谓当事人未订有出卖人应负担

保责任之特约，出卖人即无此种责任。"可供参照。

三、补充的契约解释

（一）意义及功能

契约条款的内容具有疑义时，应经由解释探求其规范意义，前已论

及，学说称为阐释性的契约解释（erlauternde Veriragsauslegung）或单纯的

契约解释（einfache Vertragsauslegung）。在方法论应予区别的，乃所谓"补
充的契约解释"（erganzende Vertragsauslegung），此指对契约的客观规范，内

容加以解释。以填补契约的漏洞而言。其所解释者，系当事人所创设的契
约规范整体，其所补充者，为契约的个别事项，故学说上认其性质仍属契

约的解释。易言之，即契约解释，、可分为单纯的契约解释及补充的契约解

释。① 此项观点乃在维护私法自 治及当事人自主原则、然补充的契约解

释既在补充当事人意思之不备，自有其特别的功能及方法。

在补充的契约解释，其所探求的当事人真意，不是事实上经验的意

思，而是"假设的当事人意思"（hypothetische Parteiwille），即双方当事人

在通常交易上合理所意欲或接受的意思，② 假设的当事人意思，乃是—

种规范性的判断标准，以当事人于契约上所作的价值判断及利益衡量为
出发点，依诚实信用原则并斟酌交易惯例加以认定，期能实现契约上的平

均正义。③ 补充的契约解释，旨在补充契约的不备，而非在为当事人创造

契约，故应采最少介人原则，不能变更契约内容，致侵害当事 人的私法
自治。④

(Brx,AT',S、66.

② 在英类法，契约断洞的补助多借助于所调的 inplied tcrwms，此亦属于当事人可摊知的意
思（praumnd inLentian of the parties），参见 Atiyah，An 【niroductiou to the Lw of Comraet，5h ed.
1995,p.201.

③ Oechler,Gerechtigkeit in modemen Austauschvertrag,1997,S.167I.
④ Ehricke,Zur Bedcutung der Privetantonomie bei der exglnzsendan Verragunlegung,Rabelaz

1996,601.
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（二）补充的契约解释与任意法规的关系
契约漏洞，得依任意规定或补充的契约解释，加以填补，已如上述。

关于二者的关系，可分三点言之;

（1）任意规定系立法者斟酌某类型契约的典型利益状态而设，一般

盲之，多符合当事人的利益，当事人对于契约未详订其内容，亦多期待法

律设有合理的规定，故有任意规定时，原则上应优先适用。
（2）无任意法规时，应依补充的契约解释方法，填补契约漏洞。

（3）在下列两种情形，补充的契约解释应优先于任意法规而适用;

① 当事人所订立的契约虽具备典型契约（有名契约）的要素，但因其特殊
性，适用任意法规未尽符合当事人利益，例如，出卖人对于物之瑕疵不负
修缝义务（参阅第 359 条，第 360 条），其主要理由系出卖人多非商品制造

人，无修缮的能力或设备，一般言之.固甚合理。惟若出卖人系 自制自销
时，则应依补充的契约解释、肯定买受人有瑕疵修补请求权。②在无名
契约，适用或类推适用任意法规违反契约目的时，应针对该契约的特殊利
益状态，作补充的解释，以补契约的不备。①

（三）实务案例

关于补充的契约解释，兹举一则德国联邦法院判决，三则"最高法
院"判例，加以说明∶

（1）BCHZ 16，17∶医生交换业务后，在原地重新开业。在德国联邦
法院 BGHZ 16，17 一案，有甲、乙两位医生分别在 A、B两城开业，约定互
相交换业务。甲于迁往 B 城后数个月，又回到 A 城，在原诊所附近重新
开业。乙提起不作为之诉。德国联邦法院判决原告胜诉，认为医院业务
与往来的病患具有密切关系，当事人订立交换契约，系以他方当事人在相
当期间不致回到原地近处量新开业为前提。当事人对此未为约定，应依

契约目的及诚信原则并参酌交易惯例加以填补，故乙的请求为有理由（例
题一）。

（2）1941年渝上字第 311 号判例;土地租赁未约定期限时，如何定其
期限?1941 年渝上字第 311 号判例谓∶"土地之租赁契约，以承租人自行
建筑房屋而使用之为其目的者，非有相当之期限不能达其目的，故当事人
虽未明定租赁之期限，依契约之目的探求当事人之真意，亦应解为定有租

① 参见林美惠;《加盟店契约法律问题之研究》，台大法律学研究所硕士论文（1995 年）。
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至房屋不堪使用时为止之期限，惟应受第 449 条第1 项之限制而已。"
此项判例可资赞同。当事人未明定租赁期间，发生契约不备情事，应

依补充的契约解释方法加以补填。其依契约目的所探求的.不 是 当事 人

实际经验的意患（因当事人对租赁期间并未有所表示）.而是具有客观规

范性意义的"假设的当事人意思"。

（3）1963 年台上字第 2047 号判例∶转让租用基地建筑房屋时，其租

赁权是否随同移转?【963 年台上字第 2047 号判例谓∶"租用基地建筑房

屋，如当事，人间无禁止转让房屋之特约，固应推定出租人于立约时，即已

同意租赁权得随建筑物而移转于他人，但租赁权亦属债权之一种，其让与

非经让与人或受让人通知出租人，对于出租人不生效力 ，此就第 297 条规

定推之而白明。"

本件判例的结论，虽值赞同，但理由构成，有待推究。"最高法院"以

"当事人间无禁止转让房屋之特约"为前提，进而认为∶"固应推定出租人

于立约时，即已同意租赁权得随建筑物而移转于他人。"其推论过程甚属
勉强、抑有进者，以"推定"的方式，认定—方当事人的意思表示，并使其
得依反证加以推翻，亦与就个案解释契约的原则不符。实则.本件所涉及

的，亦属契约漏洞补充的问题，即当事 人租用基地建 筑房屋，未约定承租
人转让房屋时，出租人同意其为租赁权的让与，是为契约漏洞，应依租用

基地建筑房屋契约之目的、诚实信用原则及交易惯例加以补充。
（4）1959 年台上字第1457 号判例;同属一人的房屋与土地售与不同

之人时，房屋买受人的土地使用权。1959 年台上字第 t457 号判例谓;
"上地与房屋为各别之不动产，各得单独为交易之标的，且房屋性威上不
能与土地使用权分离而存在.亦即使用房屋必须使用该房屋之地基，敌土

地及房屋同属⋯一-人，而将土地及房屋分开同时或先后出卖，其间虽无地上
权设定，然除有特别情事，可解释为当事人之真意，限于卖屋而无基地之

!' 修正第 426 条之!规定∶"粗用基地建筑房履、承租人房屋所有权移转时，其基她粗赁 契
约.对子房履受让人，仍继续存在。"立法理由调;"粗用基地建筑房屋，予房屋所有权移转时，房
屋受让人如无基地相惯权，精地出租人将可请求拆层收回基地.殊有害社金之经访。为促进土
地利用，并安定社会经济，实务上于此情形.认为其房屋所有权移转时，除当事人有禁止辖让房
屋之特约外，应推定易地出租人于立约时，即已同意租货权得随建筑物而移较于他人;房屋受让
人与基地所有人间，仍有租赁关系存在（1954年台上字第479号、I959年台上字第227 号及1963
年台上字第 2047 号等判例参照〉。爱参购上开判例意旨，增设本条，并明定其租赁契约继续在
在、毋俳推定，以杜蚡争。"
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使用外，均应推断土地承买人默许房屋承买人继续使用土地。"

此项判例在实务上甚属重要，就结论言，应值赞同，否则将会发生无

权占有拆屋还地，影响房屋承头人利益甚巨。所谓"有特殊情事，可解释

为当事人之真意，限于卖屋而无基地之使用"，乃当事人事实上经验的意

思。所谓"均应推断土地承买人默许房屋承买人继续使用土地"，就契约
补充的解释而言，仍指"假设的当事人意思"，此应依契约目的，诚实信用

原则及交易惯例而为认定。

须注意的是，在本件，认定土地承买人默许房屋承买人继续使用土
地，房屋承买人自应支付相当代价，故其法律关系相当于契约。准此以

言，上开判例实已脱离契约解释的范畴，而为当事人创造了契约。为此，
"民法"债编修正乃增设第 425 条之 1 规定∶"土地及其土地上之房屋同
属-，人所有，而仅将土地或仅将房屋所有权让与他人，或将土地及房屋同

时或先后让与相异之人时，土地受让人或房屋受让人与让与人间或房屋
受让人与土地受让人间，推定在房屋得使用期限内，有租赁关系。其期限
不受第 449 条第 1项规定之限制。前项情形，其租金数额当事人不能协
议时，得请求法院定之。"①

在上捣同属—人土地与房屋分别买卖的案例类型，为合理规范当事
人间的法律关系，由"补充的契约解释"移向"任意法规"的制定，有助于
认识此两种填补契约漏洞方法的功能及界限。修正第 425 条之 1 系将
"假设的当事人意思"，由法律加以推定，并容许以"经验上的真意"，反证
予以推翻，旨在补充契约的不完整性，具有减轻契约磋商成本负担的功

能。任意规定（如关于物之瑕疵担保责任等），不仅在于补充契约之不

① 立法说明书略谓;"土地及房屋为各别之不动产，各得单独为交易之标的。惟房屋性质
上不能匀土她分离面存在，故土地及其土地上之房屋同腐一人所有，而仅将土地或仅将房屋所
有权让与他人.或将土地及房屋同时或先后让与相异之人时，实务上见解（1959 年台上字第 1457
号判例、1984 年第5次民事庭会议决议参照）认为除有特别约定外，应推断 t地受让人默许房屋
受让人继续使矩土地，但应支付相当代价.故其法律关系之性质，当膦租赁。为社争议并期明
确，爰将其明文化。又为兼顾房屋受让人及社会经济利益，明定当事人间在房屋得使用期限内，
除有反证外，推定有粗赁关系，其期限不受第 449 条第i项20年之限制。爱增订第 !项。前项
情形，其租金数额本于契约自由原则，宣由当事人协议定之。如不能协议时，始得请求法院裁判
之。梁增订第 2项，"
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备，并在合理分配契约上的危险，平衡当事人利益，兼具有实践正 义

功能。
第三款 契约法律人②

例一;您曾否受 他人委托，参 与拟 订"遗失物悬赏广告"、

"车祸损害赔偿和解书"、"中古汽车买卖 契约"，甚至为他人书

立"遣嘱"（遗嘱为单独行为）? 您如何运用关于契约的法令规

章 .判例学说?是否考虑到税法的问题?如果您是法律系学生，

学校是否开设相关课程?有无必要?
例二∶甲之妻怀孕，甲病笃书立遗嘱∶"吾死亡后，吾妻若生

男.遗产 2/3 归吾子，1/3 归吾妻。署妻生女时，吾妻得 2/3，吾

女得 1/3。"甲死后，其妻生双胞胎，一男一女，其遗产如何分配?

一，契约法律人的培养

契约法的教学研究或实务，多涉及法律的适用、契约的解释，乃在解

决争议，如认定"房屋预定买卖契约"，究属本约抑为预约?标卖的表示，
究属要约的引诱抑为要约?承租渔船走私遭遇台风漂至祖国大陆被毁，
究应涵摄于"违法使用所生应负损害赔偿"的契约条款，抑为"合法使用
因不可抗力所生损害得免赔偿"?承租土地自行建筑房屋，未约定租赁期

限时，如何定其期限?在此等争议的案例，契约当事人必须再行磋商，提
交仲裁.或诉诸法院，不但耗费成本资源，而且造成对立，影响交易关系
等。传统的法学教育偏重于训练处理此类争议案例的所谓"司法法律
人"（Justizjurist）。预防争议于前，胜于处理纠纷于后，引进预防争议的法
学教育，培养法律人形成契约（Vertragsgesualtung）的能力，应有重视的
必要。③

① 关于任意规定在重建完全契约所具减轻成本负担（Bntlastungglunktiox）及实现正义内容
〈Gerechtigkeitsinhal）的两种功能，参见 Medieu，AT.S.129（Rn.340）; Scbafer/Du，Lehruch
dir Okononirhen Analysc des Zivilrechty,2. AuN.I995,S、345.

② 撰写本款的灵感，来自阅读 Medicus，Alemeiner Teil des BCB（S.457）相关论述的启
示。所懈契约法律人，乃糖文 Vertragjuris 的造译，指从事磋商、规划、订立契约（或遏嘱，单独行
为）的法律工作者。

③ 参见 Rchbinder，Die Rolle der Verrgsgcalalung im Zivircchlichen Lebrsytem，AeP174
(1974),S,26S.;Brambring,Einfuhrung in die Vertragsgcsialung,JuS 1985,380;Landerberg,
Methode·Yerfahrea und Vertrgtypen，1991．简要说明，Larenz Wolf，AT.S.619.
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二、两则案例
（1）优帝法学汇编上的遗嘱案件。在公元7 世纪优士丁尼大帝所编

纂的法学汇编（Digest），有一则著名的案例∶某人书立遗嘱∶"吾知行将死

亡。吾妻已怀孕，不知其所生者为男或女。特就吾之财产为如下处分∶若

吾妻所生为男孩，则吾子得 2/3，吾妻得 1/3;者所生者为女孩，则吾豪得

2/3，吾女得1/3。"某人死后，其妻生双胞胎，一男一女。如何分配遗产，

发生争议。①
著名的罗马法学家 Julian 认为基于 1∶2∶4 的比例，其女得17，其妻

得2/7，其子得4/7。② 须特别提出的是，关于本件遗嘱的书立，若有受过

训练的契约法律人参与其事，应会考虑到双胞胎的可能性，探求当事人的
真意，而订立其遗产分配的比例关系。③

（2）希腊法学家 Protagoras 与其门生的诉讼。希腊法学家 Protagoras
曾招收一贫穷但聪慧的门徒，未收学费.约定该生学业完成后，于赢得第
一个法律案件时，应支付一定金额作为报酬。该生毕业多时，未承办案

件。Protagoras 乃提起诉讼，请求支付一定的报酬。在法庭上，学生辩称;
"若我赢此案件，当然不必支付报酬。若我输此案件，则依契约不必支付。
无论输赢，吾均不必付款。"Protagoras 则谓;"若我赢此案件，被告自应付
教数。反之，我若输此案例，则此为被告所赢第—个案件，应依约定支付。
无论输赢，吾应获付教。"④

如何解决此一有名 Dilema（困境），应探求当事人真意，认定该生是
否伍有接有承办案件的义务。若属肯定，则 Protagoras 应获胜诉的判决。

由此案件可知著名法学家 Protagoras 亦未留意于订立预防争议的契约。

① 关子此一遗嘱案件，参见 ZAwa，Ncuere En!wiklung x cincr Methadenlehre der Verrag-
gestaltung. JuS 1992,134{ 135).

深 您有更公平的分配办法?有认为其比例关系应为 2∶3∶4，即其女 2/9，其母为3/9.其子
为4/9? 是否合理?若某氏之所生者为两男或两女时.如问分配遗产?

④ 撰写此例时，忆起前在慕尼黑大学留学时阅读 Erich Fechner 教授所若 Rechuphilesopbie
（法哲学）所引述的相类似案例（第 11 页）;查有三兄弟，大哥为一铁匠，颇为富裕，有羊 30只。
二哥为一车夫，身体展弱，有羊3只。兰弟一无所有，因立态当教羊人，大哥给羊5 只，二哥给苄
1 只。数年后大哥之羊增至50 只，二哥 10只，三弟有羊 132 只。三弟突告死亡，未立遗嘱，大哥
与二哥为如何分配三弟的羊只，发生争仪。Feclner 教授从资本主义、社会主义、杜会公道等观点
加以分析讨论，引导读者思考法的核心问题。

④ 关于本件案例，Znwar，Neuere Entwickangen z einer Methodenlehre der Vertraggerltung，
JuS 1992.134(135).



230 遣法原理

三、法律契约人的能力

契约是一种计划。契约形成乃在从事契约的设计和规划，运用法律

所提供手段的可能性，就契约上的危险作必要，合理的分配，以确保或实

践契约所要达成的目的。① 此种契约形成，小者如狼犬遗失悬赏广告，大

者如参与 BOT 计划，其所期待于法律人的，实不低于事后处理契约上的

争议。一个契约法律人应具如下的能力∶

（1）努力学习取得所参与设计契约的专业知识，如拟定捷运工程契

约时，对捷运工程应有一定程度的了解;订立生物科技移转契约时，应有
基本生物科技的常识。②

（2）确实掌握相关法令规章及判例学说，综合运用于拟订契约内容。
如关于某一争点，判例学说见解相同，契约谈判未获协议时，可不必订入。

对某一问题实务上有不同判决，而学说意见未趋一致时，应设法说服当事
人于契约作明确的约定。

（3）注意于缔约磋商过程中，不违反所谓先契约义务，而发生缔约上
过失责任。

（4）所订立的法律行为，须不悖于强行规定或善良风俗。拟定定型
化契约条款时，须不违反诚信原则及平等互惠原则，对实务上案例、学说
见解及判断基准，应有深刻的了解。

（5）能将法律的规定（如关于支付价金、交付移转标的物的义务）更

进一步地加以具体化。应考思如何排除或变更法律所设的任意规定（如
关于瑕疵担保责任），增订法律未明定的事项，以适应未来可能发生的
情况。

（6）"税法"与"民法"具有相互影响的密切关系，契约的订立常基于
"税法"上的考虑，出于节税的目的。传统法学教育疏于契约形成的训
练，与未重视"税法"具有一定的关系。一个契约法律人对"税法"必须要

) Henwsler,Rieiko ala VertukgEgen9and,1994,

② 参见由台湾大孝法律系生物医学法律研究宽主编的《生物科技与法律研究通讯》，
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有一定程度的认识与了解。①
（7）在内容的形成，应注意其能获法院承认，在法律上得为实现、节

省费用、切合实际，及具有适应将来发展的弹性。② 以简洁、精确、通晓的
文字，符合逻辑的体例结构，拟定契约条款。

四、法律教育的改革

契约法律人的养成，须有实务上的经验和历练。于大学法律系开设

契约形成的课程，亦属必要。契约形成是一种向前思考，预防争议的形成
性法律思考方头，处理法律 上争议则为—种事后涵播性的活动。二考均

应构成法学教育的重要内 容。司法法律人因解决争端或个案获胜，而有

所成就。一个契约法律人须运用法令规章及判例学说，研拟契约类型，订

定条款内容，提出鉴定书，消弭纠纷于前，引导着法律交易活动的发展。

二者相辅相成，将使法律人更能创设未来的职业生涯。

第七节 缔约上过失③

甲在 阳明 山竹子湖有 一栋高级 别墅待售，台南某乙有意 购

买，从事缔 约磋商。试问于下列情形. 乙得否 对甲请 求损害 赔

偿 ，其法律规范基础 如何∶

1.甲因病 住 院，以丙为代理人，出售该屋。丙因过失 不知

该屋业于日前遭火毁损，仍与乙订立买卖契约。

2.乙察看甲的房屋时，因楼梯有瑕疵，甲疏于告 知，致 乙跌

落池上受伤。

① 对法律行为言，私法与税法处 于某种程度的紧张关系，即法律行为是租说构成要件的选

接点，税法之目的应作为私法上法律行为解释的准则，私法与税法的关系，是一个重要课题，参
见， Meincke。Dagerljchea Recht und Steyerrecht。Ju5 1976，693;Martin，RechlagechaA im

Spannungwverh制tnis zwinchen Zivil-und Steuerecht，B目 1984，1629，中文资料、陈清秀∶《脱法总
论》.1997年.

. Luarrz/Wol,AT,S.624.

③. 轻详细论述，参见拙著∶《缔药上之过失》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大
学出版社 2009 年版，第70—82 页;别春堂∶《缔约上过失之研究》，台大法律学研究所博上论文
（ 1984年）。PreomrtwalL.iability（ed.Hondlus）∶Reporta tu Lhe XIIh Cngren 【nlewational A-
Eudemy oF Compurativc Law，Montreal，Canuda，I8-24 Apgust 1990。本书收录了澳大利业，奥国，比
利时、加拿大，焚克，丹麦 ，英国、法国.德国，以色列、意大利，日本，简兰 .新西兰、波多里各、魁北
克、瑞典，瑞士∶，土耳其 .楚国及南斯拉夫诸国关于缔约上过失的报道，深具参考价值。
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3.甲与乙经多次谈判商议，定于某日下午在某律师事务所

订立契约，并即付款办理登记。甲于该日上午电告乙，不拟出管

该屋。乙为购该屋，多次支出费用.往返台北台南;为支付价金，
并向银行贷救，支出利息。

4.甲于订约时，明知或 因过失不知该是设计有重大瑕疵，

而未告知乙，乙查知其事而未缔约时，就其为缔约所支出费用，

得否向甲请求损害赔偿? 若乙于订约后，始发现其事时，其法律

关 系如何?

第一款 问题的提出及 Jhering（耶林）的

culpa in contrahendo 理论

第一项 问题的提出

本节将讨论"民法"上一个重要制度，请再阅读上开 例题，探寻乙对

甲的请求权基础。此种囊求权规范基础的探寻或创造涉及民事责任体系

的结构。现行"民法"采罗马法以来的理论体系，将民事责任分为契约责
任及侵权责任，就其成立要件 、受保护的利益、法律效果、举证责任与消灭

时效等设不同的规定， —般言之，以契约责任较为有利，其保护客体包

括纯粹财产上利益（纯粹经济上损失）;债务人应对其代理人或使用人的
故意或过失 负同—贵任（第224 条）;除法律有特别规定外，其消灭时效期

间为 15 年。反之，在侵权责任，关于纯粹财产上利益，须加害人故意以悖
于善良风俗之方法加损害于他人时，始得请求赔偿（第 184 条第1项后

段）②;雇用人对其受雇人的侵权行为得证明其选任 、监督并无过失而免
责（第 188 条第 1项）;被害人应对加害人的故意过失负举证责任。

契约责住系以契约有效成立为前提;于缔结契约前的准备商议阶段，

一方当事人因他方当事人的故意或过失而遭受侵害时，原则上仅能依侵
权行为的规定，请求损害赔偿。然侵权行为的要件较为严格，不易具备，

既如上述;当事人为缔结契约而接触、磋商、谈判甚至订立契约时，彼此间

① 参见拙著;《契约责任与侵权责任之竞合），载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大
学出版社 2009 年版，第 208一209 页。

② 参见拙着∶《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年版。
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的信赖随之俱增，权利义务关系乃有强化的必要，因而产生了介于"契约
责任"与"侵权责任"间的一种特殊民事责任制度;缔约上过失〈culpa in

contrahendo )。

第二项 JherJing（耶林）的发现

culpa in contrahendo（缔约上过失）是由德国伟大法学家 RudolF v，

Jhering 所创设。① 罗马法虽规定物之出卖人恶意不告知物的瑕疵时，应

对普意买受人负赔偿责任，并明定以不能之物为标的者，其契约无效（im-

possibiliurm mulla obligatio），但未建立缔约上过失的一般原则。② 耶林氏于

1861年在其主编的《耶林法学年摄》第4 卷发表了《缔约上过失，契约无

效或未完成时的损害赔偿》论文④，基于对罗马法源 的重新诠释，提出 了

如下理论∶
"从事契约缔结之人，是从契约外的消极义务范峙，进入了契约上的

积极义务范畴;其因此而承担的首要义务，系于缔约时须善尽必要的注
意。法律所保护的，并非仅是—个业已存在的契约关系，正在发展中契约

关系亦应包括在内;否则契约交易将暴露于外，不受保护.使缔约—方当

事人成为他方疏忽或不注意的牺牲品。契约的缔结产生了一种履行义
务，若此种效力因法律上的障碍而被排除时、则会发生损喜赔偿资任。所

谓契约不成立、无效者，仅指不发生履行效力，非谓不发生任何效力。简
单言之，当事人因自已过失致契约不成立或无效者，对信其契约为有效成

立的相对人，应赔偿因此项信赖所生之损害。"此为耶林有名 culpa in con-
trahendo 理论的要义，被赞誉为法学上的发现。④

《德国民法》制定之际，关于应否就"缔约上过失"设一般规定，颇有

① Rvdolf vhering是 19世纪德国伟大的法学家，富于创造力，其主要藿作包括罗马法精
博（Gei des Romiechen Rechla，1852-I865）法律目的论（Dr Zweck im Recht，1877）及为法律而
奋斗（Der Kampf um ds Recbi，18?2）等。关于心参的生平及贡献，参见 Wiacke，Rudalfv Jher-
ing, 1968.

② Zimmeimann,the Law d Obligatian: Romen Fauadtfios of the Civilian Tdion,1996 p.244.
③v,JherinK,Culpa in cantrahendo sder Schadensrat bei nichigen oder nicht zur Pertfektion

Flangen Vetrgen，Jhering Jhrbubucher 4．1861，S.1.113.参见Erich Schent，"Culpa in conir-
hendo bei Jhering"，（1978）7 Jus Com同ue 326.

④ Dole，Juriaiache Eutdeckungen，1973，中译参见拙著∶《法学上之发现》，载《民法学说与
判例研究》（第匹册），北京大学出版社 2009 年版，第6-10页。



234 债法原理

争论;最后决定仅对意思表示错误之撒销（《德国民法》第 122 条）、给付

自始客观不能（《德国民法》第 307 条）及无权代理（《德国民法》第179

条）设其明文。《德国民法第 一草案》立法理由书明白表示，除上述法定

情形外，于缔约之际.因过失不法侵害他人权益者，究属侵权行为，抑为法
律行为上义务的违反，应让诸判例学说决定。100 年来，德国法上的 cul-
pa in contrahendo 已发展成为一个庞大复杂、适用范围广泛的制度。①

第三项 culpa in contrahenda 的发展

耶林所发现的 culpa in contrahendo 影响深远，允其是大陆法系国家，

使 culpa in contrahendo 成为众所周知的概念。其适用范围不限于契约无
效或未完成的典型案例，更扩大包括违反说明义务、中断缔约，尤其是因
违反保护义务而侵害相对人的身体、健康等类型。概念上与culpa in con-
trahendo 并称或互用的，尚有 precontractual liability（先契约责任）。

在规范模式上，大部分国家系由判例学说承担造法的任务，少数国家
则采立法的途径。综观务国规定（判例学说），其规范内容得分为三类②;

① 德国法系国家（如德国、瑞士、土耳其、希腊等）、皆接受耶林缔约上过
失理论，在法律上加以规定（待别规定或概括条款），并深受德国判例学
说的影响;台湾地区及日本亦属之。②在法国法系国家（如比利时等）因
其侵权行为法采概括原则，学说上未接受耶林的理论，实务多以侵权行为
法规范先契约责任问题。③在英美法系国家（英国、美国、澳大利亚、加

拿大、新西兰等），关于先契约责任的规范，系由普通法、衡平法及制定法
所构成，适用 misrepretation、promissory estoppel④ 及 breach of confidence
等制度处理相关问题，并未产生缔约上过失一般性的原则。整体言之，各
国缔约上过失（先契约责任）的发展，与两个制度具有密切关系∶

（1）侵权行为法的结构∶侵权行为法采概括原则，其保护客体包括纯
粹财产上利益（纯粹经济上损失），雇用人对其受雇人的侵权行为应负无

①j得固法上关于 cupa in conlrhendo 的资料文献及判决汗牛充栋。参见 Emmcrich，Du
Reh der Leiatungwsrungen，4.Aufl.1997，S，47-76（附有文献资料）;Larent Wof，AT.S.607;
Hans Stol,Tabestand und Fuaktiom der Haung für culpa in cantrahendo,in;Feasckril fur Ermat v.
Caemcmer（1978）．S，345f. 简要综合论述，Hor，Culp in rotrahendo，JnS I995，377.

② 参见 Hondiug（ed.），Precontraclual Liablity，1990.
3 黍见杨帧∶《英美契约法总论》，第 120页。



第二章 债之发生∶契约 235

过失责任时，缔约上过失的适用范围，相对地受到限缩。
（2）契约自由∶在绛约碳商阶段，应容许当事人有何种程度的自由空

间，不受法律的规范，而由从事交易活动者自己承担缔约上的危险。①

第二款 "民法"修正前的缔约上过失制度

台湾地区"民法"系采德国立法例，亦继受了《德国民法》上关于绪约

上过失相关制度，分述如下;
（1）第 247 条第1项;"契约因以不能之给付为标的而无效者，当事

人于订约时知其不能或可得而知者，对于非因过失而信契约为有效致受

损害之他方当事人，负赔偿责任。"例如，甲出售某屋于乙，甲（或其代理

人）因过失不知该厘于订约时，业已遭火焚毁。此为典型的缔约上过失击

任。值得注意的是，"民法"债编修正于本条增订第 3 项;"前两项损害赔
偿请求权，因二年间不行使而消灭。"

（2）第 91 条规定;"依第 88 条及第89 条之规定，撤销意思表示时，

表意人对于信其意思表示为有效而受损害之相对人或第三人，应负赔偿

责任。但其撤销之原因，受害人明知或可得而知者，不在此限。"例如，甲
出售某屋给乙，因误书价金（若知其事情即不为表示），撒销其意思表示。
此项规定亦源自缔约上过失的思想;但为加强保护相对人，"民法"特别

规定以意思表示之内容有错误或不知事情，非由表意人自己之过失者为
限，始得撤销之，更进一步采取无过失责任主义（信赖资任）。

（3）第 110条规定∶"无代理权人，以他人之代理人名义所为之法律
行为，对于善意之相对人，负损害赔偿之责。"本条规定亦根源于缔约上过

失的思想，但为保护相对人，现行"民法"特别规定，无权代理人亦应负无
过失责任（法定担保责任）。

于上开三种法定情形，当事人所订立的契约为无效、被撤销，或不生效
力，其契约均未有效成立;故其想害焙偿并非基于法律行为而发生，乃属法
定债之关系，在体系构成上可称为"缔约上债之关系"（Sehuldverhaltnis
der Vertragsverhandlhngen）。此三种"缔约上债之关系"的构成要件及法

① Kcasler/Fine,Culpa in contrahendo; Bargining in Cod Faith and Freedom of Conlrct; A
Camparative Study,77 Hav.L. R40](1964);Coen,Pre-contrsclual Dutie and Good Fsith in Con-
tract Law,in; Bce1son/Friedmann(ed.),Good Fmith and Ful j Contract Law1995,25.
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律效果各有不同，应说明的有三;

（1）通说认为第 247 条所规定的自始客观不能，系缔约上过失。就

制度发展史盲，第 91 条及第 110 条规定均源自耶林所提出的理论，而在

立法上（尤其是归责事由）有所修正。

（2）关于消灭时效，增订第 247 条第 3 项规定，将其期间由 15 年缩

短为 2 年，第 91 条及第110 条的消灭时效期间则仍为 15 年。此项区别

是否合理，价值判断上是否贯效期，颇有研究余地。

（3）契约除无效外，尚有因意思表示不合致而不成立。就契约无效

言，除第 246 条外，尚有违背法律强行规定（第 71 条）、不依法定方式（第

73 条）等。于诸此情形，有过失的一方对无过失而信该契约为有效致受

损害的相对人，应否负损害赔偿责任?

第三款 "民法"债编修正增订第 245 条之1

一个具有争议的规定

第一项 具有特色的缔约上过失制度

请阅读增订第 245 条之1规定，思考为何设此规定，其规范目

的何在? 法律性质如何? 所谓"契约未成立时"究何所指? 所谓

"其他显然违反诚实及信用方法"指何惰形、如何解释适用?

一、"民法"债编修正增订第 245条之1 规定

关于缔约上过失，在 20 世纪 60 年代虽有若干论文探讨其基本问题，

但实务上未见创造性突破的案例，法律状态停滞不进。1999 年4 月 21 日

公布的"民法"债编修正，特增订第 245 条之 1 规定∶"契约未成立时，当
事人为准备或商议立契约而有 下列情形之—者，对于非因过失而信契

约能成立致受损害之他方当事人，负赔偿责任;（1）就订约有重要关系之

事项，对他方之询问，恶意隐匿或为不实之说明者。（2）知悉或持有他方

之秘密，经他方明示应予保密，而因故意或重大过失泄露之者。（3）其他

显然违反诚实及信用方法者。前项损害赔偿请求权，因二年间不行使而

消次。"

立法说明，略谓∶"（1）本条新增。（2）近日工商发达，交通进步，

当事人在绪约前接触或磋商之机会大增。当事人为订立契约而进行准
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备或商议，即处于相互信赖之特殊关系中如一方未 诚实提供资讯、严重

违反保密 义务或违反进行缔约时应遵守之诚信原则，致他方受损害，既

非侵权行为①，亦非债务不履行之范畴，现行法对此未设有赔偿贲任之

规定，有失周延。而外国立法例，例如，希腊 1940 年新民法第 197 条及

第 198 条、《意大利民法》第1337 条及第 1338 条，均有'缔约过失责

任'之规定。为保障缔约前双方当事人间因准备或商议订立 契约巴建

立之特殊信赖关系，并维护交易安全，实有规定之必要，爱增订第1项

规定。（3）为早日确定权利之状态，而维持杜会之秩序，爱参考前述希
腊新民法第 198 条规定，明定`前项损害赔偿请求权，因二年间不行使

而消灭'。"
二、比较法上的观察

立法说明书曾提到第 245 条之1 制定时曾参考《希腊民法》及《意大

利民法》。关于缔约上过失，《以色列契约法》及《德国民法》的发展动向，
亦值参考。比较法上的观察可供发现不同的规范模式、更清楚认识本土
法的特色，简述如下∶

（1）《希腊民法》。《希腊民法》制定于 1940 年，基本上采《德国民
法》的体例。早在 20 世纪初期，希腊于适用罗马—拜占庭法期间，即继受

耶林缔约上过失的理论。1940 年的《希腊民法》于第 145条 、第 149 条就
意思表示撤销之损害赔偿，第 231 条就无权代理;第 362 条、第 363 条、第

365 条就给付不能或违反法律规定，设有个别规定外，更将"缔约上过失
责任"订为--般法律原则，分设两个条文∶①第 197 条∶"于为缔结契约而

进行磋商之际，当事 人相互负有应遵循诚实信用及交易惯例所要求行为
之义务，"②第 198 条;"为缔结契约而进行磋商之际，因过失致相对人遭

受损害者，应负损害赔偿责任;纵契约未能成立，亦然。关于此项请求权
之消灭时效，准用基于侵权行为请求权消灭时效之规定。"②

（2）《意大利民法》。《意大利民法》亦受耶林所提出 culpa in contra-

① 此所谓"既非侵权行为"，不无疑问。其所涉及的多为纯粹财产上揭害，具备第 184 条第
1项后段规定时，仍得成立侵权行为。

⑦ 详细的论述，尤其是此项瘾括条献的类型化，参见 Pouliadis，Cslpa in contzaende und
Schut Drither: Betrshtng rur Rachtsprechung dee BCB unler vergleichende Beruxkwiehigung de
gniechigchan Rechto，1982。又耶林 euipain conlrahenda 的论文早于1920 年即译为希腊文，刊叠于
《法学杂点》To Dikation，Bd.2（1920），
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kendo 理论的影响.法律概念上.多互用先契约责任（ reeponsabilita precon-

trattuale）。1942 年《意大利民法》设3 条规定①;第 1337 条为"当事人于

契约之商议行为及契约缔结，应依诚实信用为之。"第 1338 条为"一方当

事人明知或应知契约有无效原因存在，而未通知相对人者，对于无过失而

信该契约为有效致受损害之他方当事人，负赔偿责任。"第 1398 条为"无

代理权人或越权代理人，对于无过失信其契约为有效致受损害之第三人，

负赔偿责任。"实务上常见的案例类型.包括违反说明义务、非有正当理由

中断缔绪约等。

（3）《以色列契约法》。增订"民法"第 245 条之1的立法说明书未

提及以色列的立法例，实则以色列在法制上有许多创新。关手先契约责

任，采耶林的 culpa in contrahendo 理论，而将之一般化，于1973 年的一般

契约法（The General Contracts Law）第 12 条规定∶"（1）当事人于契约之磋
商，应依习惯方法及诚实信用为之。（2）一方当事人未依习惯方法或诚实

信用而行为时，对于因磋商或缔约而受损害之相对人，负赔偿责任。"②
（4）《德国民法》的发展。耶林提出 culpa in contrahendo之后，《德国

民法》仅设若干规定，经判例学说近百年的运用，已形成了精细、复杂、适

用范围广泛的制度，建立了一般化的原则，Larenz 教授曾作如下的总结;
"依今日之见解，缔约的磋商或一个为其准备之'交易上接触'（geschaftli-

cher Kontakt），既足在参与者间产生注意及顾虑义务，于其违反时，参与

者应如同违反契约，负其责任。"③

① 参见 Handia（ed.）、Peccontraciual Lixbility，pp.195-204（Guida Alpu教授关于意大利
法的报道）;Raheeio，culpin coatrahendo;PreconLructunl Liahiliy in we Italisn Legd System，in;
Aeqias and kqvity: Equilyin Civil Law and Mixed Jurisdictions(ed、Raello),1997,pp.463-S09.
（大法官图书室收藏）。

② Hondius（ed.）Precontrctual Linbiliy，1991，pp.179-19（Schalev 教授所操出关干以色
列的报道）。东吴大学法学院围书馆藏有由希伯来大学发行的 larailLww Review，可供进一步了
解以色列法律及法学的现况及发展。

$ Larens，Schaldreeht 】，12.Aul.1979，S.91．值得注意的是，德国司法部曾于20世纪
80 年代设民法债编修正委员会，要请 Medieus 教授提出鉴定报告（附有修正建议），1992 年提出
的总结报告，认应仅规定端约上过失得成立债之关系（§241-BGBKE），而让由判例学说形成其
内容，参见 Medicua，" Verchulden hei Venrngshandfungen，in∶Gulachten und Vorehlge zr
üherarbeitung des Scholdrechts，Band I，1981.p.479r.;Abschlussbericht der Kommision zur
Cherarheitung des Schnldrechta,1992,3, 113[.
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三、第 245 条之1的特色

以新增订的第 245 条之1，与上述各国立法例及德国判例学说对照比

较，可知均以诚实信用作为先契约义务的依据，使缔约磋商亦受诚信原则

的规范。关于其内容，则有两项重大差异∶

（1）各国立法例，皆未设有"契约未成立时"的要件，《希腊民法》第

198 条更明定，纵契约未成立，亦适用之;意大利、以色列及德国的判例学

说均未将缔约过失责任限于"契约未成立时"的情形。

（2）关于缔约上过失责任，上述各国立法例及判例学说皆采概括规

定，并以过失为归责原则。第 245 条之Ⅰ采列举概括的立法方式，并区别

说明义务，保密义务及其他情形，就其成立要件，尤其是归责事由，设不同

的规定，并未采"过失责任"，称之为"缔约上过失"，乃就其制度而盲，应
请注意。

就各国立法例综合加以比较观察，第 245 条之 1 规定的内容系属独

创，立法政策上采较保守的态度，立法说明书过于简略，解释适用上疑义
甚多，难谓系良好的立法，确有重新检讨、诠释的必要。

第二项 第 245 条之1规定的再构成

——规范功能、法律性质及适用范围

一、规范功能;诚实信用原则及先契约义务

增订第 245 条之1规定，在使"为准备或商议订立契约"阶段亦受诚
实信用原则的规范，其功能有二∶① 扩大了诚实信用原则在时间上适用

范围、延伸及于订约准备或商议阶段。②使诚实信用原则，由行使权利
及履行义务的方法（第148 条第 2 项），进而作为发生先契约义务（说明、
保密等）的依据，此对于建立契约关系上的附随义务，完善债务不履行制
度，深具意义.

二、法律性质

缔约上过失责任究属契约或侵权责任，因各国法制而异。法国系依
侵权行为法处理于缔约准备或商议阶段，因一方过失侵害他人权益的赔
偿责任，故其所谓缔约上过失责任基本上属侵权行为。在台湾，应认缔
约上过失系独立于契约及侵权行为外的第三种民事责任，乃属法定债
之关系;因当事人从事缔约的准备或商议而发生，以基于诚实信用原则
而生的先契约义务为其内容。此种"法定债之关系"内容的形成及法律
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的适用，除法律有规定外（如消灭时效），应依其规范功能而定之.如关

于代理人或使用人从事缔约准备或商议的故意或过失，应适用第 224

条规定。
三、适用范围∶何调"靶约未成立时"?

第 245 条之】 规定;"契约未成立时。当事人为准备或商议订立契约

而有下列情形之一者，对于非因过失而信契约能成立致受损害之他方当

事人，负赔偿资任⋯⋯."其所谓"契约未成立时"，究指何而言? 其规范旨
何在?为本条解释适用上最需澄清的关键问题。

或有认为依据"契约末成立时⋯，对于非因过失而信契约能成立

."的用语，所谓"契约未成立时"应解释为，系指"致"契约未成立时而
言。立法者真意如何，难以确知，应说明者有二;

{I）依此解释，第 245 条之 1将仅适用于"致"契约未成立的情形，其
范围甚狭，设此规定，意义不大。

（2）本条所定∶"有下列情形之一者"与"契约未成立"之间，并非皆
有因果关系上的关联。就订约有重要关系之事项，对他人之询问，恶意隐
置或为不实说明的情形言，相对人多未察觉而订立契约;相对人发现其事
而不缔结契约，固亦有之，然将本条限缩于此种特殊例外情形，实不足保
护相对人的利益，维护交易安全。在知悉或持有他人之秘密，经他方明示
应予保密而因故意或重大过失泄露的情形，他方当事人知其情事而中断
缔约的，应属罕见;于一般情形，相对人多未察觉泄密之事，仍为契约的
订立。

为使第 245 条之Ⅰ 规定，得以保障双方当事人间因准备或商议订立
契约而建立，特殊信赖关系，并维护交易安全，本书认为所谓"契约未成立
时"，应解释为系指"当事人为准备或商议订立契约而有下列情形之一"，
系发生干契约未成立之前;例如，甲与乙缔约商议，于契约成立前，甲泄露
乙明示应予保密事项。此项解释并不排除契约因不合意而不成立，无效
或中断缔约等情形，自不待言。

所谓"契约未成立时"，应解释为一方当事人违反诚实信用原则的情
事系发生干契约成立前（订约准备商议阶段），既如上述;则于"契约成立
时"，其法律关系应如何处理?就上举泄密的情形育，若甲 与乙间的契约
成立时，甲应否负损害赔偿资任? 显然的，其答案应为肯定。泄密的损害
赔偿责任，不应因契约成立而排除。一方当事人恶意隐匿或为不实说明
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者，亦当属如此。准此以言，第 245 条之1 关于"契约未成立时"的规定，

徒增困扰，应予删除。《希腊民法》第 198 条明定缔约上过失责任，此于契

约未成立时，仍有适用，可供参照;鉴诸各国判例学说，此乃比较法上的共

识。为便于观察，兹将上述见解，图解如下∶

，因他方不实告知

.中断缔约因他方泄密于细三人

其他情形"数"契约未成立
 意思表示不合致
无效r未成立契约）

未"致"契约不成立∶如一方为不实
违反先契约义务 说明或量密，他方因其他事由未绮结契约
准备观商议阶段 -方为不实告知，他方不知其事而

订立契约（不利内容契约）
其后契约成立

一方撒密于第三人，他方不知其事而订立契约

其他信形

第三项 构 成 要 件

"民法"第 245 条之1规定"缔约上过失责任"的构成要件为∶
（1）准备或商议订立契约。
（2）违反诚实信用原则及有可归责事由。

（3）须加害人有行为能力。
（4）须致他方当事人受有损害。

（5）须侵害行为与损害之间具有因果关系。
分述如下∶
一、准备或商议订立契约
第 245 条之1 的适用，须以"为订约而准备或商议"为要件，其后契约

是否成立，在所不问。在此缔约阶段之前，仅适用侵权行为法。契约有效成
立后，其违反诚实信用原则的行为，应适用关于契约上债务不履行的规定。

为准备或商议订立契约，当事人须有订约的意图。到百货公司逛逛，
虽有订约的可能性，尚难即认为系为订约而准备;惟于要求店员展示商品
时，则应肯定之;到工地观赏所谓工地秀，亦难认为已进入准备订约阶段;
但若由建商的职员引导参观说明样品屋时，则应为肯定，因于此等情形，
已发生缔约上信赖关系，有加强保护相对人的必要。
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二、诚实信用原则及归责事由

缔约 上过失的成立须以违反诚实信用原则及有可归责事由为必要。

前者系违反先契约义务，具违法性，后者为故意或过失问题。二者乃不同

的要件。须注意的是，第 245 条之1 对各种先契约义务的违反（告知说明

义务 、保密义务等），设不同的归责事由，在比较法上实属军见。
（一）告知及说明艾务（资讯义务）的违反

1.法律规定及其解释适用

就订约有重要关系之事项，对他方之询问，恶意隐匿或为不实之说明

者，致他方受损害者，负损害赔偿责任（第 245 条之1第1项第1 款）。本
款系规定告知说明义务，涉及资讯的提供（information），乃缔约上过失的

核心问题Q，分四点加 以说明∶

（1）本款认为准备或商议订立契约的一方当事人无"主动"告知或
说明的义务。② 就原则上，可资赞同，其理由有三;①因为资讯的取得需

要成本。② 各当事人应自行取得必要资讯，不能仰赖他人提供;否则双

方将难获得必要资讯，使缔约失其效率。④ ③ 磋商缔约应容许当事人有
所保留，不能尽泄底牌，完全透明。

（2）然而由于当事人资讯不平等（Inequity of Information），本诸诚信
原则，在一定要件之下，一方当事人就订约有重要关系之事项，亦应为告

①缔约准备或癌商的说明义务，是—个涉及法律与道镍的古老问题。常被引述的是 Cice-
r 所提出—一荆教称为"饥馈的 Rhodes 人"的案例;希腊 Rhodes城发生见荒，有某商人自 Alexan-
dria 运来稻米，以高价出售 明知随后即有其他船只运米前来，是否负有告知说明的义务（De OF-
firi，3，13）? 又在獒国内战期同，薪奥尔良港被封锁.不能运送香烟到出外，价格大降。Ogan
获知即将解除封键前数小时、自 Laidlaw 以低价则买大量雪烟;其后烟价暴涨，Laidlnw 以受诈软
为理由，提起诉讼，要求撤钠契约。在前者.Cicero 认该商人无告知及说明义务。在后者、法院判
决原告败诉（Laidaw v. Organ、Whea（15US）178（1817）、此二例均引自 Hamnis Tallon（eds.）、
Canirsnt I.3w Today，Anplo-Frenah Comguarisonw，NichoLas 教授关于 Tbe PrecontracLaal Dblig制ion lo
Disrloe Informatinn 的"英国法报遭"，1989，p.167，183，

2 关于本款内容，立法说明书未有闹降，《美圈侵权行为法汇编》Rrstat-ament Torta 2d，第
55节注解K（Camment）可供参照∶"Toεrnnsiderable cxtent，asnetioded by the cusloms and more
of the coamuniry、3uperior inomation and hetler busines acumen are legitimate adsaatage,which
Je制l tu no liability;The defendast ray rea8onably expect the plainiff to make his own inveigation，
draw hin own, voneluxins and protect himself; and il the plaitiff ia indolent. inexperienced or ignoraat,
or his judgmant ia bad,or he docs no bavc acceu ta wlrqguxe inforwaiom,the defendant is under so
obligation to make goad hiu deficiencie,"

③ 关于筛约上过失 的经济分析，参见 Sukmfer/OI、Lehrbucb der 水o4oaiachea Analyse ds
Zivilreehts,2. Auf.I995,5,239, 446,448.
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知及说明，如汽车是否遭台风泡水 、房屋有无辐射线、山坡地房屋的安全
性等。本款设有两个要件;①须他方询同∶②）须恶意隐匿或为不实之说

明。此等要件甚属严格，至少就不实说明言，以经他人询问为前提，实有

疑问。甲恶意不实告知乙∶"山坡基地经政府检验合格，安全无虞。"有违
诚信原则，不应因对方询问与否，而有不同。其未经他方询问，"主动"恶

意为不实告知者，应类推适用本款或适用第 3 款规定。

（3）须补充说明的是，虽经他方询问、而不为告知，并不当然即有本
教的适用，例如，甲欲雇用乙女，询问曾否堕胎.是否正在服用避孕药.是

否为同性恋等，事涉个人隐私，可认为所询问的问题，非属订约有重要关
系之事项;纵为肯定，亦应认不为告知，非属"恶意"隐匿。

（4）本款规定以经他方询问为前提，以恶意隐匿或为不实之说明为
必要，查其要件，实符合第 184 条第U 项后段"故意以悖于善良风俗之方
法.加损害于他人"的规定（甚至更为严格）;准此以言，本款规定有无必

要，实有研究余地。①
2.竞合关系

（1）与侵权行为责任的竞合。本款关于恶意隐匿或为不实之说明的
规定，不论契约成立与否，均得与第184 条第1项后段规定发生竞合关系。

（2）与第 91 条关于诈欺规定的竞合。一方当事人于订约时，经他方
询问而为不实说明，其后契约仍为成立者，他方当事人亦得行使"民法"
第 91条关于意思表示被诈欺的撤销权。

3.与"民法"关于物之瑕疵担保规定的竞合

物之出卖人对于买受人负物之瑕疵担保责任（第354 条以下）。依第
245 条之 1 规定，其说明或告知义务的违反，须以"恶意"为要件，故一方
当事人对买卖标的物的价值或效用恶意隐匿或为不实说，而买卖契约其后
仍为订立时，为保护相对人，应认得与物之瑕疵担保责任成立竞合关系。2

（二）保密义务之违反

"知悉或持有他方之秘密，经他方明示应予保密，而因故意或重大过

介 绪约上的告知说明义务（提供资讯义务），是一个值得在比较法上作深入研究的问题.
关子德同法，参见 Brindenbach.DrVorausxetzungen von infarmatimsplirhlebeim VenrgsachluS，
1989; Crigolet,Vorerugliehe lInformatioashaftung,1997.

② 此为愿国通说，BGH NJW1992，2565;1995，2160;marutschke，Tblemeder Konkurrenz
von Su-hrangelgrwahrliatung und culpa in conirabendo．JuS 1999,729.
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失泄露之者"，应负损害赔偿责任（第 245 条之1第1项第 2 款）。此项秘

密的泄露与"致契约未成立"，并无逻辑或因果上的必然关系。在准备或
商议过程中泄露秘密，其后契约成立时，仍应负责，应属当然。又本款以

"经他方明示应予守秘"为要件亦属严格。未经明示应予保密的"秘密"
（如投资计划、新商品的制造方法）.--方当事人故意泄儒时，难谓不违反

诚实信用原则，依其情形得适用第 3 教规定（显然违反诚实及信用方

法），或成立第 184 条第1项后段规定的侵权行为。

须注意的是，一方当事人使用其所知悉或持有他方之秘密（如新开发
的制造技术），更眉常见。本款对此未设规定，解释上得适用第 3 款规定;

又不论他方是否明示不得使用其秘密，均得成立侵权行为或不当得利。
（三）其他显然违反诚实及信用方法
1.概括条款的具体化

增订第 245 条之1 第1项第 3 款规定∶"其他显然违反诚实及信用方
法"致他方当事人受损害者，负损害赔偿资任。此为概括条款，应就个案

予以具体化，并组成案例类型。①

本教的难题在于所谓"显然"究应如何认定。如前所述，本条所规定

的，是法定债之关系，以违反基于诚信原则所生之先契约义务及有可归责

事由为要件，其违反诚实信用是否"显然"，应依此二者就个案加以认定。
2.案例类型

所谓其他显然违反诚实及信用方法者，例如，一方当事人主动恶意为
不实的说明;使用其所知悉或持有他方的秘密、自始无缔约意愿仍为缔约
的商议 等。其应进一步说明的是下面三类案例;

（1）致契约不成立或无效。第 247 条就契约因标的不能而无效，设
有缔约上过失规定;于其他契约无效或不成立的情形，则无明文。在采缔
约上过失理论的国家皆类推适用关于标的不能等规定，肯定其有过失的

一方应负损害赔偿责任。② 台弯除类推适用第 247 条规定外，得适用第
245 条之1 第1项第 3 款规定。例如，建商某甲与乙商议出卖房屋，甲
明知新修正第 166 条之1 规定不动产买卖须经公证人作成公证，乃故

父 关于概括条款的具体化及类型化，参见拙著∶《民法思维;请求权基础理论体系》，北京
大学出版社 2009 年版，第 192—196 页。

② 参见 CBHZ. 99，107;N【W 1988，198
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意告知乙订立书面即可，其行为显然违反诚实信用原则。又定型化契

约条款经法院宜告无效后，企业经营者仍然继续使用时。亦有本款的

适用。①
（2）中断缔约。② 当事人开始准备或商议订立契约后，于契约成立

前，得随时中断缔约，此乃基于契约白由（缔约自由）原则，"民法"上亦定
有要约或承诺得撒回的规定，否则将肇致"强制缔约"的结果。然于例外
情形，中断缔约（Breaking of Negoti-ations、Abbruch von Vertragsverhand-
lungen）亦得构成显然违反诫实信用。此应就个案，斟酌契约的类型、商
议进展程度、相对人的信赖及交易惯例等加以认定。例如、甲与乙商议廉

用之事，经长期谈判商议，预定近期签约，乙对甲表示将辞去现职，在公司

附近租屋，甲同意派人协助。不料于签约前日，甲突故拒绝缔约，其行为
与诚实信用原则显有违反。

（3）违反保护义务，致侵害相对人的人身或所有权。此为"缔约上过
失责任"上最具争议的类型。甲到乙百货公司购物，因踏到电梯上的香蕉

皮，摔倒受伤;丙店员展示电炉，不慎掉落，伤害旁观的丁;顾客试车，因公
司职员的过失，发生车祸受伤。于此等情形，德国实务上一向认为应成立

缔约上过失责任，其理由系以一方当事人因缔约上接触而进入他人支配
范围，应受保护，避免雇用人得依《德国民法》第 831 条规定，对受雇人加

害行为举证免责，而适用《德国民法》第 278 条（相当于台湾地区"民法"
第 224 条）规定，③

雇用人虽亦得依第 188 条第1项后段规定，证明其对受雇人的选任、
监督已尽必要注意而免责，但实务上采严格认定标准，举证免责成功的案
例，甚属罕见。纵得举证免责，雇用人亦应负衡平责任（第188 条第 2 项，
《德国民法》未设此规定）。鉴于现行规定实际上足以保护被害，人，此类
案例与缔约准备或磋商并无直接关系，应认为非属缔约上过失的范畴，无
第 245 条之1第1项规定的适用。

① 每见 BGH NJW1996，1388.
② 参见陈浇岳∶《"中断交涉"与缔约上过失责任的序论研究》，99年6月5日提出于"民

法"过论会。本文介绍日本判例学说，尤其分析检讨实务案例，甚具参考价值，务请参见。关于
欧洲各国法制，奔见 KoLz，Europischaa Vertragrecht，1996，S.50-6t.

③ 此为德国重说，Cmnaris，NJW I964，I97;Jauning，Bdgerliches Gentbuch，9.Aul.1999，
§276 Rn，84，希腊通说亦梁此见解，Poulidis，culp in coniraend und Schu Driur，1982，S.169.
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三、须加膏人有行为能力

侵权行为的成立，须加害人有识别能力（第 187 条）。于契约责任，其

责任能力依第 187 条之规定定之（第 221 条）。在第 245 条之1 规定，其
损害赔偿责任 的成立，则须以加害人有行为能力为要件①，期能贯彻保护

无行为能力人或限制行为能力人的立法意旨。例如，18 岁之某甲出实电
脑与乙，未得法定代理人同意，其头类契约不生效力;就乙因此所生损害，

甲不负赔偿责任。准此，甲与乙 磋商订立买卖契约阶段纵有不告知、泄

密 、意思不合致或中断缔约等情事，亦不成立第 245 条之 1 的责任。惟于

具备侵权行为的要件时，应适用第 187 条规定，自不待言。

四，须致他方当事人受有损喜

缔约上过失之损害赔偿请求权的成立，须以—方当事人受有损害为

要件，系属当然。此项损害通常为费用的支出，丧失的订约机会。关于此
等所调纯粹财产上损害（纯粹经济上损失），须加害人出于故意以悖于善

良风俗之方法加损害于他人，被害人始得依"民法"第 184 条第1项后段规

定，请求损害赔偿。第 245 条之1的增订，有助于保护纯粹财产上利益。
五、须倭害行为与损害之间具有因果关 系

违反诚信原则的加害行为与权益受侵害之间须有相当因果关系。②

第四项 法律效 果

一、损寄赔偿请求权
（一）赖利益

第 245 条之1 第1项之规定;"契约未成立时，当事人为准备或商议

订立契约而有下列情形之一者，对于非因过失而信契约能成立致受损害

之他方当事人，负赔偿责任。"此种信赖利益的损害赔偿，包括订约费用、
准备履行所需费用（积极损害）或丧失订约机会的损害（消极损害）。④ 至

① 此为德国通说，Canaris，NJW 1964，1987;Jauring/Volkommer，Birgorlichea Gemetbach.
9，Aufl.1999、§276 Rn、84.脊磨通说亦探此见解，Pouliadiz、Culpa in conlrahendo und Schuz
Driner,1982,S.169,

② 关于因果关系，参见拙著;《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年版，第 178—215 页。
③ 参照 1962 年台上字第 2101 号，关于第 247 条所作的判例。
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于即因契约腿行所得之利益，则不在得请求赔偿之列。① 此项信赖利益

损害赔偿的范围不受履行利益的限制。

所谓"契约未成立时"，非专指"致契约未成立"情形而言，已详上述，
第 245 条之1的适用范围应包括"致契约未成立"以外的情形，例如，—方

当事人泄露经他方告知应予保密的秘密时，被害人得请求之赔偿，与所谓
"信契约能成立 ，致受损害"无关。

据上所述，关于第 245 条之 1 所定赔偿责任，系在使赔偿请求权人，

处于准备磋面中先契约义务未被违反时，所应有的状态。所谓"信契约能
成立致受损害"不足包括所有情形，应请注意。

（二）相对人的"与有过失"

第 245 条之1所定损害赔偿请求权的发生，须以相对人"非因过失"
而信契约能成立为要件。易言之，损害赔偿请求权因相对人的过失而排
除。此项过失应就各案例类型，斟酌订约商议过程、双方的资讯、专业能
力及合理期待性等因素加以认定。

在一方当事人违反保密义务的情形，不生非因过失而信契约能成立
的问题，既如上述故其损害之发生或扩大，被等人与有过失者，应适用第
217 条规定，法院得减轻赔偿金额或免除之。

二、契约成立、订立不利内容之契约

在缔约过程中，一-方当事人就订约有重要关系之事项，对他方之询问
恶意隐置或为不实之说明;或因故意或重大过失泄露经他方明示应予保
密的秘密，其后契约仍为成立者，亦有第 245 条之 1 规定的适用，前已再
三提及，于此情形，被害人仍得请求损害赔偿，自不待言。

值得提出讨论的是，因一方当事人恶意隐匿或为不实之说明而订立
不利内容的契约时，除适用第 92 条关于意思表示受诈欺得撤销规定或物
之瑕疵担保责任规定（第 364 条以下）外，为保护相对人利益，尚应有其他
教济方法。德国判例学说认为被害人得请求解除（Aufheben）不利内容的
契约、请求返还不合理的超额对待给付或请求提高报酬等，实值作进一步
的研究。②

① 参见洲著∶《信赖利益之损害赔偿》，载《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学出版
社 2009 年版，第150一151 页。

② 简繁说明参见Jauring，Burgerlichcs Cesrzbuch，1999，§276 Rn.89f
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第五项 消灭时效与举证责任

一、消灭时效
第 245 条之1第 2 项规定∶"前项损害赔偿请求权，因二年间不行使

而消灭。"若无此项明文，则其消灭时效期间应适用一般规定，为 15 年

（第 125 条）。关于此项短期时效期间，立法目的系为早日确定权利之状
态，而维持社会之秩序，并参考前述《希腊民法》第 198 条规定。

按《希腊民法》第 198 条规定;"缔约上过失损害赔偿请求权之消灭

时效，准用基于侵权行为请求权消灭时效之规定。"依《希腊民法》第 937

条规定∶"因侵权行为所生之损害赔偿请求权，自请求权人知有损害及赔

偿义务人时起，5 年间不行使而消灭。自有侵权行为时起逾 20 年者，亦

同。"此项准用规定，在希腊判例学说上曾习起绪约上过失是否为侵权行

为的争议;但通说认为此项准用旨在便利被害人提起附带民事诉讼，不能

因此而将缔约上过失定性为侵权行为。①

据上所述，台湾地区系参考《希腊民法》而对消灭时效期间设明文规
定，惟未采其准用侵权行为损害赔偿请求权消灭时效的立法例。所定 2 年

时效期问，是否合理，与"民法"其他规定是否协调，前已再三论及，兹不赘。

二、举证责任
关于第 245 条之 1所定损害赔偿请求权的举证责任，就一般原则言，

被害人应负举证责任的，包括;为准备或商议订立契约、加害人违反诚实

信用原则i先契约义务）、损害及因果关系。问题在于主观的归责事由，

如加害人的"恶意"隐匿或为不实的说明（本条第1项第1款）、"故意"或

"重大过失"泄露秘密（本条第 1项第 2 款）等应如何定其举证责任。在

侵权行为，关于加害人的故意或过失，原则上应由被害人负举证责任。在

① Pouliadis，cupa i contrahando und Schutz Drnuer，1982，S.190.希腊学者多数认为缔约

上过失系类似契约性质的债之关系。
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契约债务不行，原则上应由债务人举证证明其无可归膏之事由，① 统

约上过失既属法定债之关系，而恶意、故意或重大过失等，又属被害人 难

于阐释的领破，原则上应由加害人负举证责任。

第四款 缔约上过失制度的结构分析

自耶林于 1861年提出缔约上过失（culpa in contzahendo），迄今已逾一
个半世纪，各立法例，判例学说或思考方法皆受其影响;第 247 条系典型的
规定，第 91 条及第 110 条亦系源自此项理论。数十年来判例学说局限于既
有规定的解释，未能突破，法律发展停潘不进。直至 1999 年4 月2 日"民法"

债编修正始增订第 245 条之1 规定。兹列表如下，俾作综合的结构分析。

、内容 相对人规范类器 责任性质 清减时效损客赔铁来文 过失
】标的不能 15 年;修正前第247 Ⅰ | 信赖利益过失费任 须无过失契约无效 21年;修正后
蜡误量思表示之撒销

第9条 须无过失宿额利益无过失责任 135 年视为自始无效无过失责|
惩

1.有争论无权代理第 110 条 须为善意 无过失青任 25 年（通说）2.多数说∶履行│不生效力 利益或信被利益
第工款 经地方询问意意违反说明义务

|2年倍赖利益（信额经值方明示保密第2款违反保密义务 须无过失智约能成立 的损（第.245 条之故意、重大过失 客） 11)第3款 呈然遣背诚实信用

（1）增订第 245 条之1 规定的最大意义在于使诚实信用原则适用于
缔约准备或磁商阶段，并将之具体化于说明义务及保密义务，创设一种独
立于契约与侵权行为外的法定债之关系，加强保护非财产利益（纯粹经济
上损失），及适用第 224 条规定。如何重构民法责任体系，实为学说判例

① 1993 年台上字第 267号判决∶"第 184 条第1项前段规定侵权行为以故意囊过失不法侵
客德人之权稍为成立要件，故主张对造应负慢权行为责任者，应就对难之故章或过失负举匹责
任（每照1969 年台上字第 【42I号判侧）。又在债务不般行，债务人所以应负损客赔憔贲任，系以
省可归贵之事由存在为要件。故债权人苟证明债之关系存在，债权人因债务不履行（给付不能、
给付迟延或不完垒维付）而贵损害，即得请求债务人负债务不履行责任，如债务人抗擀损害之发
生为不可归赏子惯务人事由所致，即应由其负举正责任，如未能举亚证明，自不能免贵（参照
1940年上字第 1139 号判例章旨）。二者关于举证责任分配之原则有间。"
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面临的重大课题。
（2）关于第 245 条之1的内容颇多疑义。其所参考的《希腊民法》及

《意大利民法》皆采概括规定，并以"过失"为归责原则，《希腊民法》且明

定契约不成立时亦适用之。其他国家虽不设此明文，判例学说亦同此见

解。"立法者"明知各立法例，仍然以"契约未成立时"为要件，并区别说

明义务 、保密义务等就其违法性及主观归资事设不同的规定，应有立法政

策上的考量;憔立法说明未曾提及，难以查知。实则，违反诚实信用之行
为，"致契约不成立者"有之;与此无关者，更属常 见（包括违反说明义务

及保密义务等）。于后种情形，其违反先契约义务所生损害赔偿责任，不
因契约成立而受影响，乃属当然。

【（3）就各种绪约上赔偿责任的规定加以比较观察，第 245条之 1的

归责要件，限干"恶意"、"故意或重大过失"，较诸第 247 条的过失责任，、

第 91 条的无过失责任，及第110 条的无过失责任，显为严格;按诸各国立
法例或判例学说，实属罕见。然则为何"说明义务"的速反，须以"恶意"
为要件，而"保密义务"的违反则以"故意重大过失"为已足? 所谓"显然"
如何认定其主观归责事由?

（4）关于消灭时效期间，其区别依据何在? 是否合理，尚非无推究之
处。第245 条之1 第2 项规定为2 年，第247 条第3项亦增设相同规定。对
此，应说明有二;①就"缔约上过失"损害赔偿请求权设 2 年时效期间，较诸
侵权行为损害赔偿请求权（第 197 条）为短，似不足保护被害人，未能强化
基于特殊信赖关系而生"缔约上过失责任"的制度性功能。②若强调此项
2 年短期消灭时效期间，系为尽速了结法律关系，早日确定权利之状态，而

维持社会之秩序，则为何第 91 条及第 110 条的消灭时效期间仍为 15 年?
（5）债编修正工作耗时多年，贡献卓符，自不待言。惟对于重大基本

问题，若能事先委请专家学者提出鉴定书，对各立法例、判例学说作深入
的研究;立法说明书若能就增修条文的立法政策及理由作更详尽的剖析，

并对增订规定的内容作若干必要的阐释、将更可保障立法品质，俾利法律
的解释适用，促进"民法"的进步与发展。
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第八节 悬 赏 广 告

第一款 悬赏广告的法律性质与"民法"修正

请先阅读修正前第 164 条及修正条文，研究二者之 不同及
修正 理由。某甲登报声明，发现其遗失狼犬者，给付报酬 10 万
元。某乙为禁治产人，不知甲的悬赏广告，而发现该狼犬时，得
否遣求报酬?对此问题，立法上应 如何规定，"民法"修正前后
的规定，应如何解释适用?

一、悬赏广告的定性
悬赏广告，指以广告声明对完成一定行为之人给予报酬。如登报悬

赏寻觅遗失的汽车、寻找走失老人、车祸目击考，缉探人犯，查仿冒商
品，或征求科技学术上的发明或发现，其种类甚多，常能表现一个社会的
经济文化活动。

悬赏广告虽为日常生活所习见，其法律性质为何? 有契约行为说及
单独行为说两种不同的见解。契约行为说认为悬赏广告，系对不特定人
为要约，经行为人完成--定行为，予以承诺，而成立契约。单独行为说认
为悬赏广告，系因广告人一方的意思表示而负担债务，在行为人方面无须
承诺，惟以其 一定行为的完成作为停止条件。现行"民法"究采何种见
解，系古老的问题，尚无定论，最近因"民法"修正再起争议。

此项争论有助法释义学（ Rechtsdogmatik）的思考，具有法学方法的意
义。① 其核心问题在于应否坚持契约原则，抑须顾及悬赏广告的特色及
当事人的利益，而设例外，采单独行为。其主要争点有二;① 不知广告而
完成一定行为之人，得否请求报酬? ②无行为能力人完成一定行为时，
有无报酬请求权?

二，"民法"修正前悬赏广告的法律性质

修正前第 164 条规定∶"以广告声明对完成一定行为之人给予报酬
者，对于完成该行为之人，负给付报酬之义务。对于不知有广告而完成该

① 关于法释义学，参见揣著;《民法思维∶请求权基础理论体系》，北京大学出版粒 2009年
版，第 165-166 页。
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行为之人，亦同。数人同时或先后完成前项行为时，如广告人对于最先通

知者已为报酬之给付，其给付报酬之义务，即为消灭。"关于本条规定，有

认系采契约说，其主要理由为因其规定于第 1 节第1款"民法"债编通则

"契约"之内。① 实则，以单独行为说较为可采②，其理由有五点∶

（1）就法律文义言∶本条规定的文义与买卖、租赁等契约的规定不同

（第 345 条、第 421 条），比较对照之，可知立法者非以悬赏广告为契约行

为，盖不知有广售而完成该行为，在理论上不能认系承诺，难以成立契约。

（2）就体系关联盲;"民法"于契约一款中规定悬赏广告，非即可据

以认定其为契约。法典编制体例上的地位，固可作为法律解释的一种方
法.但非属唯—标准。"民法"将代理权之授予列在债之发生一节之，内，

通说并不因此而认其为债之发生原因。查民律草案原将悬赏广告独立列

为一章，规定于"各种之债"（第 879 条至第 885条）。现行"民法"将之移
至于债编通则契约一款之内，其理由不得而知，就体例盲，实未妥适，盖契

约一款所规定的。乃各种契约的"成立方式"，无论采取何说、悬赏广告均

不宜在该款内设其规定。

（3）就立法理由言;原第 164 条系采自民律第一草案第 879 条，内容

完全相同，其立法理由书略谓∶"谨按广告者，广告人对于完结其所指定行
为之人.负与以报酬之义务。然其性质，学说不一。有以广告为声请订

约，而以完结其指定行为默示承谱者，亦有以广告为广告人之单务 约束
者。本案采用后说，认广告为广告人之单务约束，故规定广告人于行为人

不知广告时，亦负报酮之义务。"可供参证。

（4）就比较法而言;原第 164 条系《德国民法》第 657 条规定的逻译，
而在《德国民法》悬赏广告的法律性质为单独行为，系判例与学说的一致
见解。③ 在《瑞士债务法》中，悬赏广告亦列于契约一款内（第 8 条），但通
说仍解为系属单独行为④，尤具启示性。

? 舞见王伯睹∶《民法债编总论》，第31 页;郑玉被∶《民法债编论》，第6I 页;孙森瘾∶《民
法债编总论》，第 47 页;邱聪智∶《民法债编通则》，第43 页。

② 同说，梅钟协∶（民法要义》，第93 页。史尚宽;《债法总论》，第33 页。详见拙著∶《悬赏
广告法律性质之碍检讨》，载《民法学说与判例研究》（第二般），北京大学出版社 2009 年版.第
45-47页。

③ Larens,Schuldrecht,I, Habband l.S. 405 f,
④ von Tuhr-Peter,Allgeainer Teil des Scbweieriachen Obligtiorecht,Band I,199,S.

182 N. 6, 324.
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（5）就立法目的言;基于法律行为而发生债之关系，原则上应依契约

为之（契约原则），对悬赏广告采单独行为说，其实质理由有二∶①使不知

有广告而完成一定行为之人，亦得请求报酬。②使无行为能力人亦得因

完成一定行为而靖求报酬。此两点为《德国民法》明定悬赏 广告为单独

行为的理由，亦为瑞士通说突破法律编制体例，将悬赏广告解释为单独行
为的依据。

三、"民法"修正与悬费广告的定性

（一）修正内容及理由

修正将第 I64 条规定为;"以广告声明对完成-定行为之人给子报酬

者，为悬赏广告。广告人对于完成该行为之人，负给付报酬之义务。数人

先后分别完成前项行为时，由最先完成该行为之人，取得报酬请求权;数
人共同或同时分别完成行为时，由行为人共同取得报酬请求权。前项情
形，广告人善意给付报酬于最先通知之人时，其给付报酬之义务，即为消

灭。前三项规定，于不知有广告而完成广告所定行为之人，准用之。"
立法说明书略谓;"（1）以广告声明对完成一定行为之人给予报酬，

即为学说与实务上所谓之悬赏广告。爰于第1项第一句末'者'下增列

'为悬赏广告'等文宇。又悬赏广告之性质如何，有单独行为与契约之不
同立法例。台湾学者间亦有如是两种见解。惟为免理论争议影响法律之
适用，并使本法之体例与规定之内容一致，爰将第 1 项末段'对于不知有
广告而完成该行为之人，亦同'移列为第 4 项，并将'亦同'修正为'准用
之'，以明示本法采取契约说之旨。（2）略。（3）略。（4）不知有广告而

完成广告所定行为之人，因不知要约之存在，原无从成立契约。唯因悬赏
广告之特性，亦应使其有受领报酬之权利。且其受领报酬之权利，与知广
告而完成一定行为之人，应无分别;爱将第1 项后段之规定.移列于第 4
项，并规定前 3 项之规定，于不知有广告而完成广告所定行为之人，皆可
准用。"

（二）分析检讨

1.立法者的定见与"民法"修改

就前述"民法"修正的说明言，立法者的意思显然要将悬赏广告定性
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为契约行为。① 此乃基于立法者的定见。于1983 年7 月公布"民法"债

编通则部分条文修正草案初稿，关于第 164 条的修正说明，曾谓∶"依立法
例，悬赏广告应属契约行为，为使法文与理论一贯，爰予修正之;（1）第 1

项删去末段∶'对于不知有广告而完成该行为之人，亦同'。改列为第4

项，并改'亦同'为'准用之'，以免误解为采单独行为说。"何以依立法例，

悬赏广告"应属"契约行为，何以采单独行为说系属"误解"，立法说明书

并未提出实质的论点。

2.亦同与准用
在法学方法或法律技术上最具趣味的是，立法者认为原第 164 条第1

项后"亦同"的规定，为误解采"单独"行为的根源，而于新修正条文第 4

项明定为"准用"。意图借此表示悬赏广告为契约行为。兹分二点说明。

（1）原"民法"第 164 条第 1项后段"亦同"的规定，可解为系采单独

行为说的法律上依据，亦可认系来单独行为说的结果。《瑞主债务法》第

8 条第1项规定;"以悬赏或悬赏优等当选广告约定，对于一定之行为，给

予一定之报酬考.应依其广告给予报酬。"并未设相当于第 164 条第1 项

后段"亦同"的规定，彼邦通说仍将悬赏广告解为系属单独行为。

（2）"准用"与"亦同"均属立法技术的运用，旨在避免重复，二者之
不同，在于准用系立法者基于平等原则对类似者，作相同的处理。沥同则

用于案例类型差别太大，致难准用，或用于其法律意义相近、得等同待之

的案例。② 立法者欲借此项用语的变更，肯定悬赏广告非属单独行为，而
系契约行为，可谓用心良苦。③ 实则，为使悬赏广告"契约行为化"，不是

将"亦同"改为"准用之"，而是明确地将第 164 条修正为;"称悬赏广告

者，指以广告声明对完成 定行为之人给予报酬，而经他人因完成一定行

为而为承请之契约。不知有广告而完成广告所定行为之人，亦有报酬请
求权。"

四、从法制史的发展看悬赏广告的定性

在 19 世纪因个人主义的思想的发展，契约法成为债之关系的基石，

④ 参见孙释病;《论悬赏广告之法律上性质——兼评"民法"债编相关条文修正章案》，载
《法律评论》第 50 卷，第5期，第5页以下，论述甚详，见解精阐，足供参照。

② 隶见戴茂荣;《法学方法与现代民法》，（《台大法学丛书》32），1993年（修正版），嘉133
页以下。

③ 黄茂荣教授认为该修正是否足以表征其契约，仍非无疑间。
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强调契约乃源自当享人自由意思的合致。关于如何处理悬赏广告.各国

多一面维持契约理论，一面试图突破。《德国民法》特设规定（第 675

条），将悬赏广告定性为单独行为，使不知有广告之行为人及无行为能力

人亦得请求报酬，影响及于瑞士、日本等国的判例学说。①

台湾地区原亦采单独行为说，"民法"修正意图将悬赏广告定性为

契约行为说，并将其法律效果准用于"不知有广告而完成广告所定行为

之人"。"民法"修正舍单独行为说，回归到契约原则，固有理念上的依

据、虽另设准用规定，缓和契约原则的严格性，但仍不足保护无行为能

力人。在悬赏广告的定性过程中。我们看到契约法的发展及各国的法

律文化。② 将"悬赏广告"予以"契约行为化"，究为进步，抑属倒退，仍有
深思余地。

第二款 悬赏广告契约的成立及法律效果

新瘗正第 164 条规定，将悬赏广告定性为契约行为，兹以之作为讨论

的基础。关于此项契约的成立及效力，应适用"民法"关于法律行为及契

约的一般规定。悬赏广告为不要式契约、不要物契约、有偿契约及双务
契约。

一、悬赏广告獒约的成立
（一）要约
悬赏广告的要约，指以广告方法声明对完成一定行为之人给予报酚

的意思表示。分述如下;

（1）广告人;广告人得为自然人或法人，法人除私法人外，尚包括公
法人（如警察机关悬赏追捕罪犯）。③ 广告人死亡时，其为悬赏广告的意

思表示，不因之失其效力（第 95 条第 2 项），由继承人承受其权利义务。

① 关子粪美祛，尤其是有名的 The Smoke Bll Cme及 Unil1crl contract 的遵论，参见扬帧∶
《英美法总伦》（修订版），199年，第 51页。

② Zimmeraann,The Law of Obligatione; Homan Foundations Civilan Trdition,J992,p.574.
⑧ 参见 1980 年4 月26 日法律字繁06099号函∶"查 197I 年判字第77号判例降示∶'为奖

助检举腊税，所颁订之检举人分配奖金法令，固系基于公权之作用，但想据检举查获漏税之后、
检举人向'行政官暑'所为发给奖金之谱求.则系本于私法上之权利义务关系，如有争执.应由警
通司法机关受理审判，不属行政诉讼之范围。'本件依来函所叙情节，该核发奖金之行政机关，如
以广告声明对举发人完成一定行为给予报酬者，其与该举发人间权利义务之法律关系，自应适
用第 164 条与第 165 条愚赏广告之规定⋯ ，."
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（2）以广告之方法声明;悬赏广告的要约，应以广告之方法为之，以

文字或言词，或登载报章，或张贴通衢，或利用电视广播，或街头喊叫，均

所不问，凡能使不特定多数人知其意思表示者，均属之。不特定人，以属

于多数为已足，一定范围之人，亦无不可，例如，台北市政府（法入）向市

民悬赏征求市歌。

（3）—一定行为之完成∶所谓一定行为，应从广义解释，包括作为（如查

知车祸肇事者），或不作为（如被释人犯不再犯罪）。该一定行为得为公
益（如缉捕逃犯），得为自已利益（如寻找遗失物）.亦得为自己之不和益

（如发现新发管产品的缺点）。

悬赏广告既在于对一定行为之完成给予报酮，放声明对于处于一定
状态之入，给予一定利益的，例如.公开表示对司法官考试榜首给予《台大

法学丛书》全套，非属悬赏广告，而为赠与的要约。-定行为之完成在广
告之前时，是否得请求报酬，应解释广告人的真意加以认定，倘广告重在

"一定行为"本身，则有报酬请求权;反之，广告之目的在促使完成一定行
为时，则无报酬请求权。广告人对一定行为之完成得定期限，自不待盲。

（参阅第165 条第 2项）。

（4）给予报酬;报酬不限于金钱，凡能为法律行为标的任何利益均
可，如奖章 、公开表扬或其他荣誉等。

（二）承诺
将悬赏广告定性为单独行为时，一定行为之完成系属事实行为，不以

行为人知悉悬赏广告为必要，有无行为能力，亦所不问。在将悬赏广告加
以"契约行为化"后，发生三个争议问题，分述如下;

（1）承诺的成立。在悬赏广告契约，何种情形得能认为有承诺，计有
五种见解;①着手一定行为前有意思表示者，即为有承诺。②着手一定
行为即为有承诺。③一定行为之完成为承诺。④为一定行为后，另有意
思表示者为有承诺。⑤须将完成一定行为之结果交与广告人，始为有承

诺。各说之中，第三说认为因一定行为之完成而为承诺，较值赞同，其理
由有二∶第一，第 164 条第1项明定广告人对完成该指定行为之人，负给
付报酬之义务，乃以完成一定行为作为承诺而成立契约。第二，第 164 条

第 2 项规定数人先后分别完成一定行为时，除广告另有声明外，仅最先完
成该行为之人有受报酬之权利，但广告人善意给付报翻于最先通知之

人，其给付报酬之义务，即为消灭，乃以最先完成该行为之人因成立契约
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而有报酬请求权为前提。

此项因完成一定行为而为承诺，系第 161 条所定的因意思实现而为

承诺，以行为人知有悬带广告为必要。

（2）对不知有广告而完成广告所定行为之人的准用。悬赏广告既定

性为契约行为，不知有广告之人，纵完成广告所定行为，仍不能因承诺（意
思实现）而成立契约。为使行为人得有报圜请求权.爆正条文第 4 项特设

准用的规定，此属为法律效果的准用，即虽不成立悬赏广告契约.仍得因

完成广告所定行为，而有报酬请求权。

（3）无行为能力人的报酬请求权。悬赏广告既属契约行为，其因完

成一定行为而为承诺，涉及行为能力的问题。悬赏广告以一定行为之完
成，作为对价，非属纯获法律上利益，故限制行为能力人须得法定代理人

同意，其承诺始属有效（第 77 条以下）。

值得特别提出的是，无行为能力人的意思表示无效（第 75 条），故未

满7 岁之未成年人或禁治产人纵明知有悬赏广告，亦不能因完成一定行

为而为承诺，广告所定之行为既已完成，犹不能对广告人请求报酬，有违
常理，不足保护为完成一定行为而支出时间或费用的无行为能力人。此
为契约行为说面临的难题。为期解决，或可认为广告人拒绝给付报酬，有
违诚实信用，但终属教急之道。或有认为可针对此种情形，再设"准用"
规定，然一面采契约行为说，一面尚须创设两个"准用"规定，以济其穷，

则契约行为说殆无存在价值。

二、法律效果
（一）报酮请求权

1.报酬请求权报酬的计算

悬赏广告因广告人的要约与完成一定行为人的承诺而成立者，广告
人对于完成该行为之人，负给付报酬的义务。

报酬多于广告时既已确定（如新 台币 2 万元）。其未确定的，如"仁
人君子发现遗失之 A狗通知者，予以重酬，绝不食言。"所谓重酬，究如
何计算，不无疑问。一般言之，"仁人君子"多不计较报酬的多寡，拒受
报酬者亦甚普遍，但法律上不能不有解决之道，原则上应依诚实信用及
一般惯例定之、有疑义时，应解为不得低于拾得遗失物之报酬。"民法"

关于遗失物之规定（第 805 条）不因悬赏广告而受影响，自不待言。



258 债法原理

2，数人完成一定行为时的报酬请求权

数人完成悬赏广告所声明的行为时，如何定其报酬请求权。原第

164 条第 2 项规定∶"数人同时或先后完成前项行为时，如广告人对于最

先通知者已为报酬之给付，其给付报酬之义务，即为消灭。"本条内容未骤

明确、疑义甚多、修正第 164 条特于第 2 项规定∶"数人先后分别完成前项

行为时，由最先完成该行为之人，取得报酮请求权;数人共同或同时分别
完成行为时.由行为人共同取得报酬请求权。"第 3 项规定;"前项惰形

广告人善意给付报酬于最先通知之人时，其给付报酬之义务，即为消灭。"

应说明者如下∶

（1）数人完成悬赏广告所定行为，其情形应为分别两类∶① 数人先

后分别完成或同时完成一定行为。前者由最先完成该行为之人，取得报
酬请求权;后者由个别行为人共同取得报酬请求权。② 数人共同分别完
成或同时完成--定行为.例如，甲、乙二人共同协力缉探人犯，另有丙、丁

二人亦共同为之。于此情形，应由最先完成该行为之数人（甲、乙或丙、
T）共同取得报酬请求权。同时完成时，则数共同之人（甲、乙、丙、丁）共
同取得报酬请求权。①

所谓共同取得报酬请求权，应适用"民法"关于多数债权人的规定，
即数人有同—债权，而其给付可分者（如一定数额奖金），应平均分受之
（第 271 条）。给付不可分者（如奖章），准用关于连带债权的规定，各债
权人仅得为债权人全体请求给付，债务人亦仅得向债权人全体为给付（参
阅第 27L 条、第 292 条、第 293 条规定）。

（2）广告人对最先通知者，已为报酬之给付者。其给付报酬之义务消

灭，对报酬请求权人不负给付义务，但须以广告人善意（即不知最先通知
者无报酬请求权）为要件。于此情形，报酬请求权人得向受领报酬之人，
依不当得利之规定请求返还其无法律上原因所受之利益。

（二）究成广告行为所获致成果的归属

修正增设第 164 条之1 规定;"因完成前条之行为而可取得一定之

① 第 164 条第 2 顶规定未能清楚表现此项分类，图示如下∶
 分别完成——最先完成者取得报围请求权，数人个别同时完成——共同取得报酬谓求权行为完成  分别完取——最先完成者共同取得报酬请求权敷人共阿同时完成——各共同之数人共固取得报酮酬请求权



第二章 贫之发生;突约 259

权利者，其权利属于行为人。但广告另有声明着、不在此限。"完成一定
行为之结果，如可取得一定权利者，例如，专利权、著作权者，因系行为

人个人心血及劳力之结晶，其权利仍属于行为人。但广告中如有特别

声明，例如.对于行为人有请求其移转于已之权利、则依其声明（参照立

法说明书）。

第三歆 悬赏广告的撤回

原第 165 条第 1 项规定;"预定报酬之广告，如于行为完成前撤销

时，除广告人证明行为人不能完成其行为外，对于行为人因该广告善意
所受之损害，应负赔偿之责。但以不超过预定报酬额为限。""民法"修

正将本项"撤销"的用语，改为"撒回"。兹分撤回之要件及法律效果论
述如下∶

一、激回的要件
（一）悬赏广告的撤回性

第 165 条第 1项肯定悬常广告的撤回性。就未预定报酬之广告，仅

能于行为完成前搬回之，此为时间上的限制，指定行为如已完成，之关

系即已发生，自无许其撤回之理。至于行为人已否着手，在所不问。指定
行为是否完成，应以客观事实为准，广告人知悉与否，亦非所问。关于撤
回之方法，立法例上有规定，应以与悬赏广告同一之方法为之（《德国民
法》第 658 条、《日本民法》第 530 条），台湾地区"民法"未设明文，为保
护行为人之利益，应认为原则上撤回亦须依以前之同一广告方法为之，
其不能依以前之广告方法为之时，应以能使原向之为广告之多数人可
能知悉的方法为之。

关于悬赏广告之"撤回"，修正前第 165 条系使用"撤销"的概念，对
此项修正，立法说明书调∶"悬赏广告系对不特定人为要约，在行为人完成
行为前，依第 154 条第1项但书规定，并无拘束力。故于行为完成前，应
许广告人任意撒回之，爱将'撤销'二字修正为'撒回'。"此项修正旨在区
别撤回（Wideruf）及撤销（Anfechtung）两项"民法"上重要概念。① 前者在

① 《德国民法》称为 widerur，指着回面言。愚赏广告要约之撤间，不同于第 95 条所定章思
表示的激回，此乃在阻止意思表示生效而第 165 朱所定撒画则在排除要约的效力，就此点而言，
实同于兼销。在现行"民法"撤情，多用于有瑕疵的意思表示，将"撒销"修正为"撇国"可值赞
同。
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阻止法律行为（悬赏广告契约）发生效力;后者多用于否定因错误、被诈

欺、被胁迫而为意思表示。

悬数广告的搬回性，乃基于考感广告人的利祈，与广告系对不特定人

为要约似无直接关联，亦非因其依第 154 条但书，并无拘東之效方。此项

但书规定干悬赏广告有无适用、尚值研究，纵认其得活用，亦不 当然导致

得撤回的法律效果。
（二）撒回权未经抛弃

广告人所以于行为完成前撤回悬赏广告，主要原因是行为之完成对
其已失意义。撤回权对广告人固属有利，但亦使第三人不安，难免犹豫不
前，对广告人目的之达成，亦有纺碍。故广告人得斟酌情事，于悬赏广告
中或依其他方法，明示或默示表示抛弃撒回权。为避免争议，广告人于广

告中，定有完成之期间者，其真意如何，难以探知，为期明确，修正第 165

条特增订第2 项规定∶"广告定有完成行为之期间者，推定广告人抛弃其
撤回权。"①

二、法律效果
悬赏广告一经撤回，即失其效力，其后纵有指定行为之完成，广告人

亦无给付报酬之义务，行为人不知悬赏广告之撒回，亦同。然于撒回前，
有就指定行为之准备或实施而支出费用、时间、劳力致受有损害者，广告

人是否负赔偿之责，各国法律规定不 -，《德国民法》采否定说，系认为悬
赏广告既以得自由撒回为原则，则行为人自应承担其危险。台湾地区"民
法"则采《瑞士债务法》第 8 条规定，于第 165 条第1 项明定∶"预定报酬
之广告，如于行为完成前嫩回时，除广告人证明行为人不能完成其行为

外，对于行为人因该广告善意所受之损害，应负赔偿之责。但以不超过预
定报酬额为限。"分四点说明如下∶

（1）此项善意行为人的损害赔偿请求权，仅限于预定报酬之广昔。
于未预定报酬的广告，不适用之，行为人应自承担其危险性。

① 立法说明书滑;广告人于广告中，定有完成行为之期间者，通常情形，可解为广告人于该
期间内，有受其抱束面不遵回之堂思，未侧由广告人任意于期间属游前于以撤回，以免一般大众
误信其不数回面从事指定行为，致受不测之损害、此所以在外国立法例（《德国民法》第 63B 条第
2 项，《日本民法》第 530 条第 3项参考）。设布推定广告人抛弃其撒回权之规定，俾对行为人有
适度之保护.兼符广告人之意思。现行"民法"未设类似规定，似嫌未周，聚于本条增设第 2 项之
搅定。
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（2）所谓善意，指行为人于广告人撒回前知有悬赏广告，因着手指定

行为而有所劳费者而言。行为人不知有悬赏广告，就着手指定行为而支

出之费用，不得请求损害赔偿。

（3）广告人能证明行为人不能完成其行为时，不负赔偿责任，如悬赏
寻找遗失物 A书，而该书实未遗失。因纵未撤回广告，行为人亦无法完

成指定行为取得报酬，本应自己负担其损害。

（4）赔偿额以不翅过预定报酬额为限，因广告人纵不数回，行为人亦

只获得预定之报酬。行为人有数人而其赔偿额超过预定之报酬时，应依

各人所受损害比例加以分配。

第四款 优等悬赏广告

悬赏广告中颇为常见方式，征求论文、学术创作、设计纪念堂或为商

品命名等，而对于经评定为优等者给付报酬。① 关于此种所谓优等悬赏
广告（Preisschreiben），"民法"原未设规定，"民法"修正特为增列，说明

如下∶
一、优等悬赏广告的意义及特色

第 165 条之i规定∶"以广告声明对完成一定行为，于一定期间内为
通知，而经评定为优等之人给予报酬者，为优等悬赏广告。广告人于评定

完成时，负给付报酬之义务。"其不同于一般悬赏广告的特点有三①广

告中声明完成—定行为者，须经评定为优等，始给予报酬。②须定有一
定期间。③须有应征之通知。

二，优等悬赏广告契约的成立

悬赏广告既经定性为契约行为，优等悬赏广告契约的成立及报酬请
求权的发生，应依契约的一般原则，其属特别规定的有四点②∶

（1）对行为的完成及通知，须设一定期间（所谓应征期间），以避免
广告人为等待更优良的应征，一再拖延，不为评定。优等悬赏广告既设有
完成行为的期间，推定广告人抛弃其撤回权（第 165 条第 2 项）。

（2）于一般悬赏广告，其契约因一定行为的完成而成立。在优等悬

① 优等悬赏广告尚涉及不当竞争及行静手段问题，是一个值得研究的问题。
② 参见林廷珊∶《优等悬赏广告之研究），载《法律评论》第 48期，第3 卷，第 3 页以下;

K0ncbKorm-Seiler,5 6],
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赏广告，尚须依广告所定的方法为应征的通知。此项通知并须于应征期
间内到达广告人。

（3）在优等悬赏广告，须就应征者作优等的评定，此为核心问题。第

165 条之 2 规定;"前条优等之评定，由广告中指定之人为之。广告中未
指定者。由广告人决定方法评定之。依前项规定所为之评定，对于广告人

及应征人有拘束力。"

评定乃发生—定效果之精神作用之发表，非属意思表示，得类推适用

"民法"关于意思表示的规定。因错误受诈欺或胁迫而为评定时，得为

撤铺。
广告人以外的第三人为评定人时，在广告人与评定人间得发生委

任的关系，并依此决定其关于评定义务。该为评定的第三人与应征者

之间，不具契约关系，无评定的义务。但其为不当的评定，系出于故意

悖于善良风俗方法加损害于应征人时，应负损害赔偿责任（第 184 条第

1项后段）。
广告人对于应征人负有评定的义务。关于优等的人数，从缺，等级、

报酬等，依广告内容定之。如无特别的表示或其他特别情事，原则上不能

为无优等的评定。

（4）所谓评定对广告人及应征人有拘束力。乃指不得以评定不公，

而诉请法院裁判，因评定乃价值判断，具有主观性，无绝对客观的标

准。性如其评定违反广告所定的程序，其评定系因错误（如将抄袭的

作品评定为优点）、受许欺或胁迫时，应征者得主张其评定为无效或得

撤销。
三、优等悬赏广告的效力

优等悬赏广告契约，于对应征者评定完成时发生效力，广告人对经评

定为优等之人，负给付报酬义务。被评定为优等之人有数人同等时，除广

告另有声明外，共同取得报酬请求权（第 165 条之 3），适用关于多数债权

人之规定（第 271条、第 292 条、第 293 条）。

因完成优等悬赏广告而可取得一定权利者，除广告另有声明外，其权
利属于行为人（第 164 条之1 规定之准用、第165 条之 4）。

第五款 实 例 解 说

动物友爱基金会在报纸刊登启事;"在奇莱山最近出现濒临
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绝种之台湾猕猴，发现拍照 者，报酬 10 万元。"某甲适在奇莱山

露菅，于3 月4 日偶然发现台湾殊猴，而拍摄之，于 3 月6 日下
山，获知广告之事，即亲至动物友爱基金会呈验 照片（附有 日

期）。16 岁某乙素爱动物见此广告，经其父允许，购买照相机，
入山寻猴，于3 月 4 日拍摄得之（照片附有日期），于 3 月10 日
通知动物友爱基金会时，获悉该基金会 已于 3 月 9 日对先通知

之甲为报酬之给付，试问乙对甲得主张何种权利? 若乙为禁治

产人时，其法律关系如何（在阅读下面解说前，请先自已作答，写
成书面）?X

（1）乙得向甲主张返还5 万元的不当得利请求权（第 179 条），其要
件为甲自动物友爱基金会受领 10 万元，受有利益致乙受损害，并欠缺法
律上之原因。问题在于甲或乙谁有报酬请求权。

（2）动物友爱基金会在报纸刊登启事，表示对在奇莱山拍得台湾猕
猴者，给予报酬 10 万元，系属悬赏广告的要约。

甲拍摄台湾猕猴，系完成广告所定的行为，修正第 164 条规定对悬赏
广告采取契约行为说，甲因不知有悬赏广告，不能对之为承诺，惟依第
164 条第4 项规定准用第 164 条第 1项，不知有广告而完成所定行为之
人，亦有报酬请求权。

某乙16 岁，为限制行为能力人，经其父允许（第77 条），入山寻猴，拍
摄台湾猕猴，因完成广告所定行为而对悬赏广告之要约为承诺，成立悬赏
广告契约。

（3）乙与甲皆于3月 4 日拍摄台湾猕猴，系同时分别完成广告所定
行为，共同取得报酬请求权（第 164 条第 2 项后段）。关于此项共同报酬
请求权，应适用连带债权之规定，因其报酬的给付系属可分，由甲、乙平均
分受之（第 271 条）。于此情形，广告人动物友爱基金会善意给付报酬于
最先通知之甲，其对乙给付 5 万元报酬给付之义务即为消灭（第 164 条第
3项）。

（4）据上所述，乙与甲同时分别完成广告所定的行为，共同取得报酬
请求权，广告人对最先通知之甲，已为报酬之给付，其给位报酬之义务消

Q 本题的解说系参照"民法"关于悬赏广告新修正的规定。请比较原设规定，就单独行为
说及契约行为说血以比较分析，并探究乙为繁治产人时其涉及的问题。
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灭，甲自广告人受领10 万元，其中5 万元，系无法律上原因，受有利益，致

乙受损害。乙得依第 179 条规定向甲请求返还。①

① 效将本例的解题结构.简示如下∶
（一）乙对甲得主张返还5万元报之请求权基臂;第179 条。

1，甲受有利益∶自广告人登领 5万元报酬。
2.致乙登损蓄∶
（1）乙对广告人有报删请求权。
Q最赏广告的要约。

②甲于3 月4日充成指定之行为∶第 164 条Ⅳ（准用第164 条】、Ⅱ、Ⅲ）。
③乙于3 月4日完成槽定之行为（威立悬赏广告契约）;第 164条【。
④甲、乙分别同时完取指定行为。
第一.共同取得报酬之请求权（第164 条Ⅱ）。
第二，适用连带债权，可分之债（ 第 27I 条）。
（2）甲广告人量银成由乙分受的5万元报酮，致乙之渍权消灭（第16条题）。
3.无法律上之原因。
（二）乙对甲得依第 179 条规定请求返其所受领之5 万元报酬。
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第一节 代 理 制 度

甲委任乙，并授予代理权，向丙公司购买 A 画，与丁董 事进
行磋商。某日乙致函与丁表示愿以 100 万元购买该啬，丁于外

出前 3 时接获乙函，即命其 19 岁的秘书戊，通知 乙愿出售 A 画。
试就此例说明;

【. 乙、丁、戊的法健上地位（或资格）。
2.甲得否向丙请求交付该画，并移转其所有权?

3．设戊已依丁的指示，于乙付款后即交付该画 时，甲与丙

间的法律关系。

第一款 概 说

在现代分工的经济社会，从事交易活动，事必躬亲，殆不可能，假手他

人，实有必要。就公司言，有董事对外代表法人（第 27 条第 2 项）;受雇人

为其占有财产（占有辅助人，第 942 条）;有劳工工为其生产商品。此外，无

论个人或公司企业，均可借助代理人为其作各种法律行为，订立契约，扩

张私法自治的范围，以满足社会生活的需要。代理制度的发达与近代企

业所有者与经营者的分离、财产归属与管理的分化，具有密切关系。此

外，为补充无行为能力人或限制行为能力人的行为，亦有设法定代理制度

的必要，使其亦得享受权利，负担义务，从事社会生活。

现行"民法"将代理制度分别规定于"民法"总则（第 103 条至第 110

条）及债编通则（第 167 条至第 171 条）。"民法"总则所规定的，是代理

的一般原则（包括法定代理及意定代理），债编通则所规定的为代理权之
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授于（意定代理）。代理制度被割裂为二。立法体例显 欠期酌，解释适用

上易滋疑义。代理权授予系意定代理的发生原因，为使读者对意定代理
及代理权授予有较完整的认识，兹先作综合简要的说明。①

第二款 代理的意义、要件及效果

一、代理的意义
代理，指代理人于代理权限内，以本人名义所为之意思表示或所受意

思表示，直接对本人发生效力（第 103 条）。例如，甲基于乙之授权，以乙

之名义，向丙承租其6 岁之子丁的房屋，其租赁契约于乙与丁间发生效
力。由此可知现行"民法"关于代理行为效力的根据，不是采取"本人行
为说"（Gesch监ftsherrstheorie），认为代理行为，因法律拟制其为本人之行

为，故得发生效力;亦非采取"共同行为说"，认为代理行为系本人与代理
人的 共 同 行 为，故 得 发 生 效 力。而 是 采 取"代理 人 行 为 说"
（Reprüsentationstheorie），认为代理行为虽系代理人的行为，但依代理制度

的作用，效果直接归属于本人。易言之，即法律行为的构成要件于代理人
具备时，其法律效果则于本人发生。兹将上揭例题图示如下∶

意定代理
--（代理人）（本人。承租人）

效果
代理行为∶ 订立租赁契约

归腐
《本人，出粗人）T- -西（代理人）

法定代理

二、代理的要件及效果∶代理的三面关 系
（一）代理的要件
代理的要件有四∶① 须有代理行为。② 须以本人名义。③须有代

理权限。④代理行为的容许性。分述如下∶

① 较详细的论述参见抽著;《民法总赔》，北京大学出版社 2009年版，第364—370 页;陈和
董∶《论代理制度》，载（法令月刊》第 26 卷，第5期（197S 年）;陈佑泊∶（民法上代理之比较研
究》，台膏大学法律学研究所硬士论文（ 1969 年）。
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1.须代理行为∶代为意思表示及代受意思表示

代理行为指代理人代为意思表示或代受意思表示。其代为意思表示

的，称为积极代理;其代受意思表示的，称为消极代理。二者常交错一起，

在上举租屋之例，甲以乙之名义为租屋的要约为积极代理，其受领丙以丁

之名义而为的承诺，为消极代理。丙受领甲的要约为消极代理，其以丁之

名义为出租的承诺，则为积极代理。

2.须以本人名义∶显名主义

（I）显名主义与隐名代理。代理人的意思表示及受意思表示须以本
人名义为之，学说上称为显名主义，旨在使相对人知悉谁为法律行为（尤
其是契约）的当事人。以本人名义，除明示外，亦可依一定事实，经由解舞

加以认定。假如百货公司的店员出售商品，纵未明言，亦可认定其系以公
司的名义为之。① 契约仅由代理人签署自己的姓名，苟依其事实可认为
其系为本人而为行为时，仍可发生代理的效果。② 此种未明示本人名义，

由其他情形推知有此情形，而为相对人明知或可得而知之代理，判例学说
上称为隐名代理。③

（2）直接代理与间接代理。以"本人名义"而为法律行为，学说上称

为直接代理。应与之严予区别的，是所谓的阁接代理。此指以自己名义
为他人之计算而为法律行为，行纪为其典型之例，即行纪人以自己名义为

① 下列两则判决可供券考∶（1）1975 年台上字第 385 号判决谓∶"所谓以本人名义，即表
示欲将所为章思表示或所受意思表示之效粟，直接归周于本人之意思。有依一切具体情事可认
为'有此戴思'，纵未表示其系代理人，仍应将其所为意思表示重所受意思表示之效果，直接归属
于本人。"（2）1981 年台上字第 2160 号判决谓;"纵有代理权，而与籍三人为法律行为时，未明示
其为代理人，而如相对人按其情形，应可推知系以本人名义为之者，固难谓不发生代理之效果、
朋所罐之"隐名代璋'.推如代限当时系以自已之名义而为、即非以代理人之资培而为，已甚明显
者，仍不能认其为代理他人面为。"（《民刑事毅判选辑》第 2 卷，第2 期，第 30 页）。

② 此为翻国通谈，RCZ81，21L;Hubner，AT. S.475.请备见1981 年台上字第1992 号判
决;"上诉人未成年，赵琳榕为其法定代理人，彪琳榕于上开协调会议记录上签名，虽未写硼代理
上诉人字样，但赵琳榕系以上诉人法定代理人之身份参加协调会.已据其陈明在卷，而和解系诺
电及不罪式契约，自难因未写明代理上诉人字样即谓该协调会所战立之协仪对上诉人不生效
力。"（《民刑事裁判逸辑》第2总，第2 期，第 220 页）。

③ 关于隐名代理与无权代理（表见代理）的区别，番见 1966 年台上字第417 号判决，"按第
169 条之表见代理，本质上仍属无权代理，只因客观上有表见之事实，足使第三人值其有代理权，
为维护交易之安全，法律乃规定本人应负授权人之责任。至学说上所称之'腌名代理'，泉指代
理人为法律行为时虽未以本人名义为之，而实际上有为本人之意思，且此项意思为相对人所明
知或可得而知者面言。申言之，前者系无权代理入固以本人名义为法律行为，后者则系有权代
理人而未以本人名义为法律行为，网者尚有区别。"
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他人之计算，为动产之买卖或其他商业上之交易（第 576 条）。又甲委任

乙购车并授予代理权，但乙以自已名义向丙购车时，亦属间接代理。①
"民法"所称代理乃指直接代理而言，所谓间接代理，非属"民法"上的代

理，初学者有认为"民法"上的代理.可分为直接代理与间接代理，显属误

会，应于注意。

直接代理与间接代理的主要区别为;在直接代理，代理人所为的法律

行为，直接对本人发生效力。于间接代理，则由表意人自行取得法律行为

上的权利或负担义务。在上举甲委任乙购车而乙以自己名义为之例，买
卖契约的当事人为乙与丙，仅乙得向丙请求交付汽车并移转其所有权，丙

亦仅得向乙请求支付价金;推甲本于委任的法律关系，得向乙请求移转其

对丙之债权（第 577 条）。

（3）冒名行为。值得提出说明的是，所谓"冒他人之名"而为法律行

为（Handeln unter fremden Namen）②，例如，甲自称为乙，而与丙订立契约。
此类案例应分别两种情形处理∶①行为人系为自己订立契约而冒他人之

名，相对人亦愿与行为人订立契约，而对其法律效果究归属何人在所不问
时，该契约对冒名的行为人仍发生效力。例如，名作家某甲向乙承租乡间

小屋写作，为避免干扰，使用其弟"某丙"之名订约，乙与甲间仍成立粗赁
关系。②设相对人对该被冒名之人有一定的联想，而意在与其发生法律
关系时，例如，甲冒某名收藏家乙之名向丙订购某画，丙因簇乙之名而同

意出售该画。于此情形，原则上应类推适用无权代理之规定加以处理。②
3，代理人须有代理权限

代理权基于法律规定而发生的，为法定代理（第 1086 条，第 1098
条）。代理权基于法律行为（代理权之授予）而发生的，为意定代理。代

① 参照J963年台上字第 2908 号判例。又 1982 年台上字第 372 号判决谓;"查受任人于
委任人所授予之代理权，以委任人名义与他人为法律行为时，固直接对于委任人发生效力，若所
谓登任人之人，以自已名义与他人为法律行为时，则对于为委任之人，尚无从发生效力。除所谓
受任人之人，已将该法律行为所生之权利义务，移转于孩非委任入之外，该非委任人之人与该法
律行为之他造当事人间，应不生何等法律关系，他造当事入即不得据以对该非委任人之人，有所
请求。"【粱开天等主编∶《绦合六怯审判实务》（"民法"【），第 103 条，第8页】

② 此为德国法上讨论热烈的问题，参见 Larenz，VerplihtunggeechMhe uxter ftcmden Ne-
msn,Felechrif fr H.Lehzann,19S,S.243; Letgs,Zm Hmndaln unter fremden Nomen,AeP
I37(1937),327;Lieb,Zum Handela uner femden Naman,JuS 19 67,106;Obr,Zur Dogmatik
deas Handelns unter fremden Namcn. AcP152 (1952)216ff

③ Flume,Rechtogeschn,S. 776f.;Hübner,AT、S. 476.
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理人无代理权限而以本人名义为代理行为时，成立无权代理。

4.代理行为的容许性

得为代理者，限于法律行为（意思表示）。对于准法律行为（如催告、

通知），代理的规定得为类推适用。侵权行为及事实行为均非代理的客

体。财产上行为（包括债权行为及物权行为）原则上均得代理。① 身份行

为（如订婚、结婚、离婚）应由本人为之.法定代理人虽有同意权，但无代
理权，盖事涉身份，须尊重本人之意思也（参阅第 972 条 、第974 条 ，第981

条 、第 1049 条。但请参阅第 1079 条关于收养之特别规定）。
（二）法律效果

代理人于代理权限内，以本人名 义所为意思表示或所受意思表示，

"直接对本人发生效力"。在契约行为，即由本人取得当事人的地位，享
有权利，负担义务。

代理人之意思表示，因其意思欠缺、被诈欺、被胁迫或明知其事情或
可得而知其事情，致其效力受影响时，其事实之有无，应就代理人决之（第

105 条）。然因代理行为系直接对本人发生效力，故仅本人得为主张，例
如，在前开租赁之例题，设甲受丙的诈欺而订立租赁契约时，其要件是否
具备，应就甲、丙决之，但撒销权则归属于乙。倘乙决定撤销甲受诈欺之
意思表示时，得授权由甲代理，向丁的法定代理人丙为之。

（三）代理的三面关系

据前所述，代理制度具有三面关系（请参照上揭关于租赁契约的图
示）;① 代理人与本人间须有代理权关系。Q代理人与相对人间须有代
理行为。③相对人与本人之间具有效力归属关系。在此三者之间，以代
理权最为董要，无代理权限之代理行为，构成无权代理。

第三款 代理与使者、代表、占有辅助人、债务履行辅助人
—_"民法"上的归属规范

甲公司的店员乙出卖某生 鱼片便当给丙。丙 食后中毒，身
体健康受侵害，住院治疗。试就此例说明甲、乙、丙的地位与甲、

① 关于物权行为〔处分行为）的代理，参见 1934 年上字第 19I0 号判例∶"共同共有物之处
分，固应得共同共有人全体之同意，而共同共有人中之一人，已经其他共同共有人授予处分共同
共有物之代理权者，则由其人以共同共有人全体之名义所为之处分行为，仍不能谓为无效。"
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乙 、丙间的法律关系（请读者自行解答，写成书面）。

在现代分工的经济社会，必须借助或利用他人从事活动。为资因应。

法律乃创设所谓的归属（归责）规范（Zurechnungsnormen）①，使被使用人
的行为的法律效果，归属于使用之，人或由其承相行为的帝任。其主要者，

如关于代理、使者、代表、占有辅助人、债务履行辅助人及受雇 人等之规

定，在法律生活上甚属重要，兹以代理人为重点，说明如下∶
一、代理人与使者

代理人与使者的不同，在于代理人系"自为"意思表示，或受意思表

示;使者乃在"传达"他人的意思表示。其区别的实益有三∶
（1）代理人须非无行为能力人（参阅第 104 条）;使者得为无行为能

力人。
（2）代理人的意思表示有错误等情事时，其事实之有无依代理人决

之（第 105 条）。使者系传达他人的意思表示，有无错误应就表意人决之。

意思表示因传达人传达不实者，表意人得依第 88 条规定撒销之（第 89

条）。
（3）身份行为不可代理者.但可借使者传达其意思表示。例如，甲男

欲与乙女订婚，羞于表示，由 16 岁的幼妹传达其订婚的意思。②
二、代理人与代赛③
"民法"第 27 条第 2 项规定∶"董事就法人一切事务，对外代表法

人。"董事为法人之代表。代理与代表的主要区别有二∶

（1）代理人系自为意思表示，而其效果归属于本人。代表以法人名

①Medicus,AT, 5.32.
② 1940 年上字第1606 号判例谓∶"两愿离婚，固为不许代周之法律行为，惟夫减紊自行决

定离婚之意思，而以他人为其意思之表示机关，则与以他人为代理人使之决定法律行为之效是
意思者不问，自非法所不许。本件据厚审认定之事实，上诉人舞议与被上诉人离婚，托由某甲征
得被上诉人之荷意，被上诉人于订立真婚书面时未亲自到场，惟事菌已将自己名章交与某甲，使
其在离婚文约上薏章，如果此项认定系属合法，且某甲已将被上诉人名章盖于离婚文约，则被上
诉人不过以集甲为其意思之表示机关，并非以之为代理人，使之决定离姆之意思，上诉理由就此
指摘原判决为违法，显非正 当。"可供参考。

涉 春照1997 年台上字第 】781 号判决∶"*代表'与'代理'之制度，其法律性质及效果均不
同;'代表'在法人组织法上不可欠缺，代表与法人系一个权利主体间的关系，代表人所为之行
为，不论为法律行为、事实行为或侵权行为，均为法人之行为;'代理'人与本人则系两个权利主
体间之关累，代理人之行为并非本人之行为，仅其效力妇属于本人，豆代理人仅得代为法律行为
及准法律行为。"
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义所为之行为，系属本人（法人）之行为，盖法人无论其为社团或团.不

能自为法律行为，须由自然人为之;代表为法人之机关，犹如其手足，其所
为的法律行为，即为法人自身所为。须注意的是，代表与代理之法律性质

虽有不同，但"民法"关于代理的规定得类推适用之。1985 年台上字第
2014 号判例谓;"代表与代理固不相同，惟关于公司机关之代表行为，解
释上应类推适用关干代理之规定，故无代表权人代表公司所为之法律行

为，若经公司承认，即对于公司发生效力。"可资参照。

（2）代理限于法律行为，代表除法律行为外，兼及事实行为及侵权行
为。代理人使用诈术与相对人订立契约，本人不因其为代理人而负侵权
行为的责任（但请参阅第 188 条）。代表使用诈术与相对人订约时，法人
应依第 28 条规定负损害赔偿责任。

三、代理人与占有辅助人

代理限于法律行为。占有系属一种事实，不得代理，惟对占有可成立
占有辅助关系。第 942 条规定∶"受雇人、学徒或基于其他类似之关系，受
他人之指示，而对于物有管领之力者，仅该他人为占有人。"例如，百货公
司的店员对其经售的商品、司机对其驾驶的汽车、工人对其使用的机器，
均属占有辅助人，而以履主（自然人或法人）为占有人。

代理人与占有辅助人并存的，交易上颇为常见。例如，A 百货公司店
员 B出售某电脑与C 公司的总务 D，就买卖契约言，B 及D各为其公司的
代理人。就该电脑之占有，B 及 D各为其公司的占有辅助人。关于电脑
所有权的移转，常须 B、D 二人协力始克完成。B 依让与合意将电脑交付
与 D时（参阅第761 条），关于此项让与合意（物权上意思表示之合致），
系由 B 及 D 以代理人地位互为意思表示，互受意思表示而成立。关于物
之交付（事实行为），B 系依其雇主 A 公司的指示移转电脑的占有;D 系
以为其雇主C公司管领其物煮思成立占有辅助关系;C 公司因受让占有
而取得该电脑所有权。

四、代理人与债务履行辅助人

代理所涉及的，是意思表示的归属，即将意思表示的效果归属于本
人。第 224 条规定∶"债务人之代理人或使用人，关于债之履行有故意或
过失时，债务人应与自已之故意或过失，负同一责任。但当事人另有订定
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者，不在此限。"①实务上认此所谓代理人包括意定代理人及法定代理人。
此所涉及的，乃履行债务上行为的归责。此两种不同性质的归属或归害

得为并存。例如，甲公司的店员乙出售某瓶与因.交付时，因乙，之过失而

灭失。于此情形，就买卖契约的订立言，乙系甲的代理人，就债务之履行

言，乙为甲的履行辅助人，甲就因可归责的事由，致给付不能、应对丙负损

害赔偿责任（第 226 条第1项）。

五、代理人与执行职务的受座人

第188 条第 1项规定;"受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利者，

由廛用人与行为人连带负损害赔偿责任。"（请阅读本项但书及第 2 项、

第3 项规定）本条与第 224 条规定同为违反义务行为的责任归属，其不同

在于第188 条系关于侵权行为的规定，第 224 条则属债务不履行的归责

事由。
第 188 条的受雇人与代理人亦得同时并存。例如，甲公司的店员乙

出卖某物，对买受人丙施以诈欺时，就买卖契约上的意思表示言，乙为甲
的代理人;就施以诈欺成立侵权行为言，乙系为甲执行职务的受雇人。丙
得依第 92 条规定撤销其意思表示，或依第 188 条规定请求损害赔偿。

兹为便于比较观察，将上述归属（归责）规范，图示如下;

 代理（ 第 103 条）∶代为意思表示，代受煮思表示∶效果及于本人
意恩表示使者∶传达他人作成的意思表示

代表∶法人的意思表示机关
占有∶占有辅助人（第941 条）归属或归责规蔻

 第 28 条;法人侵权资任演权行为
【 第 188 条∶和用人民权责任遗反文务行为

债务不履行归资事由∶第224 条

第四款 思考方法与例题解说

处理代理权的案例，其主要 的困难在 于如何将请求权基础与代理制
度结合在一起，而作有系统的论述。在上揭甲委任乙，并授予代理权向丙

① 参照 199 年第3 次民庭庭推总会议决（3）;"第 224 条可类撒适用于第 217 条被害人与
有过失之规定，亦即在适用第217 条之场合，损害赔偿权利人之代理人或使用人之过失，可视同
损膏赔做权利人之过失，造用过失相抵之法则。"值得注意的是，修正第 2I7 条第3 项规定，"前
两项之规定，于被等人之代理人或使用人与有过夫者，准用之。"
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公司购买 A 画的例题（再阅读之），若所提出的问题为甲得否向丙请求交

付 A 画时，其请求权基础为第 348 条第1项，须以乙以甲之名义与丙公司

之董事丁所订立的契约直接对甲发生效力为前提。所应检讨的是代理的

要件∶① 乙是否为要约（为意思表示），及受领丁的承诺（受意思表示）?

② 乙是否以甲之名义为意思表示及受意思表示（显名主义）?③乙是否

有代理权限? ④该法律行为是否不许代理?⑤在物权行为，关于物之交

付（第 76I 条），涉及直接占有 、间接占有及占有辅助人的向题。① 此外，

并应特别注意当事人的法律上地位（或资待）。究为代理人、代表、使者或

占有辅助人。为便于观察，先将前揭例题团示如下，并提出解题结构，用
供参考②;

一、甲与丙间的买卖契约（ 第 345 条}
（一）甲之要约

代理权限∶意定代理
《本人）

-乙（代理人） ，以本人名义（显名主义》
， 代理行为 ，买卖契约之意思表示

愈思表示<朝积契约上之意思表示（第761条）
r戊为占有辅助人，依丁指示移转占有书之变付、乙取得直楼占有，甲为间接占有人

（代表）→戊（使者）
1

  
两（法人）

1.乙系甲的代理人

（1）乙为要约之意思表示。
（2）以甲之名义。

（3）有代理权限;代理权之授予。

2.效果归属于甲（本人）

① 关于占有关系，尤其是法人的占有，参见拙著∶《民法物权》，北京大学出版社2009 年顺，
第 407 页、第419—426 页。

② 关于处理实例题的解题罐构，参见拙著;《民法思雎;请求权基础理论体系》，北京大学
出版杜 2009 年版，第 231—233 页。
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（二）丙之承诺
1.丁系丙（法人）之代表
（1）为承诺之意思表示∶由戊（使者）传达。
（2）以丙之名义。
（3）有代表权。
2.丁（代表）的意思表示即为丙（法人）的意思表示

（三）意思合致
（1.）财产权（A 画）。
（2）价金（100 万元）。
（3）互相同意。
甲与丙间的买卖契约成立。
二、A 画所有权之移转（第 761 条）
（一）让与合意
（1）丙让与 A画的意思表示∶由丁代表为之，由戊传达。
（2）甲受让 A 画的意思表示;由乙代理为之。

（二）交付
1.丙移转 A 画之占有
（1）戊系丙之受雇人，为 A画之占有辅助人。
（2）戊依丁（董事）指示交付 A 画。

2.甲受让 A 画占有
（1）乙系甲的受任人。
（2）乙受让 A画的占有，成立占有媒介关系（第 941 条）。
①甲为间接占有。
②乙为直接占有。
甲取得 A 画的所有权。

第二节 意定代理权与代理权的授予

第一款 代理权授予的法律性质

试就下列情形，说明代理权之授予是否有效∶

1.19 岁的甲授予代理权与乙，向丙承租某屋。
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2.甲授予代理权于 19 岁的乙，向丙承租某屋。

有效之代理，须以代理人有代理权限为要件，前已说明。代理权的发

生基于法律规定的，为法定代理，代理权的发生基于法律行为的，为意定

代理。第 167 条规定;"代理权系以法律行为授予者，其授予应向代理人
或向代理人对之为代理行为之第三人，以意思表示为之。"由此规定可知
代理权之授予，是--种有相对人的单独行为，于相对人了解（对话），或到
达相对人（非对话）时发生效力，不以相对人承诺为必要。

代理权之授予，除明示外，亦得以默示为之，例如雇用店员出售商品，
由其事实，可间接推知其授子予代理权限。1943 年台上字第 S188 号判例
谓;"共同共有物之处分，固应得共同共有人全体之同意，而共同共有人中
之一人，已经其他共同共有人授予处分共同共有物之代理权者，则由其一
人以共同共有人全体之名义所为处分，不能谓为无效。此项代理权授予
之意思表示不以男示为限，如依表意人之举动或其他情事.足以间接推知

其有授权之意思者，即发生代理权授予之效力。"

代理权之授权既属单独行为，故限制行为能力人未得法定代理人的
允许，所为代理权授予行为无效（第 78 条）。代理权之授予仅在赋予代
理人以一种得以本人名义而为法律行为的资格或地位，代理人并不因此
享有权利或负担义务，故对限制行为能力人亦得为有效的代理权之授予，
不必得法定代理人同意（参阅例题）。第 104 条规定;"代理人所为或所
受意思表示之效力，不因其为限制行为能力人而受影响。"可资参照。

第二款 代理权授子的方式

甲委任 乙，并授予代理权，向丙购买某屋，并办理所有权移
转登记。试问甲对乙授子代理权应否订立书面或经公证人作成
公证 书7

一、方式自由原则
代理权之授予是否须以书面等为之，"民法"未设明文，基于方式自

由原则，应认系不要式行为。第109 条规定∶"代理权消灭或撤回时，代理
人须将授权书，交还于授权者，不得留置。"此项授权书非指代理权授予的
法定书面，乃授子代理权的证明文件。

二、第 531 条的解释适用;处理权之授予与代理权的授予
修正前第 531 条规定∶"为委任事务之处理，须为法律行为，而该法律
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行为，依法应以文字为之者，其处理权之授予，亦应以文字为之。"关于本

条的适用，发生如下的疑问;依第 760 条规定，"不动产物权之称转或设

定，应以书面为之。"甲委任 乙，办理不动产所有权移转登记时（第 758

条），其代理权之授予应否以书面为之?①

对此问题，"最滴法院"来否定的见解，1955 年台上字第 1290 号判例

谓∶"第 167 条所称之代理权，与第 531 条所称之处理权，迥不相同，盖代

理权之授予，因本人之意思表示而生效力，无须一定之方式，纵代理行为

依法应以书面为之，而授予此种行为之代理权，仍不必用书面。原审适用

第 531 条及第 760 条各规定，谓被上诉人应以书面为代理权之授予方为
合法云云，自难谓当。"衡诸方式自由原则②及第 531 条所谓"处理权之授

予"，系指内部处理权，不同于代理权之授予，而授予代理权未基干委任的

亦属有之，上开判例应值赞同。

须注意的是，为避免争议修正第 531 条于原规定增订;"其授予代理

权者，代理权之授予亦同。"准此。为使处理委任事务，仅授予处理权者，该

处理权之授予应以文字为之。如授予处理权与代理权时，则二者之授予，
均应以字为之。

三、新修正第 166 条之1规定与代理权授予的方式

第 166 条之 I规定，契约以负担不动产物权之移转、设定或变更之义
务为标的者，应由公证人作成公证书。有疑问的是，其代理权授予行为是
否亦须经作成公证书?

关于此点，原则上应认为代理权之授予，因本人之意思表示而生效
力，无须一定的方式;纵代理行为依法应"经公证人作成公证书"，其授予
代理权行为，原则上仍不必作成公证书。

第三款 代理权授子行为的瑕疵

1、甲授权与乙，以其名义向丙购车。试就下列三种情形，
说明当事人间的法律关系∶

（1）乙受丙之诈欺。

① 学说上的争论，参见钱国成;《民法判解），第 55 页;郑玉波∶《民法债编各论（下）》，第
426页;史肖宽∶《债法各论》，第364页。

② 《德国民缺》第167条第2 项明定代理权之授予，无须依其代理法律行为所应具之方式
为之。参见 Staudinger-Dicber §167 Rdnr. 4.
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（2）丙受乙之诈欺。

（3）甲受丙之诈欺而授权与乙。

2.试比较分析以下两则案例，说明当事人间的法律关系∶
（1）甲有 A、B 两画寄存乙处，甲授予代理权与乙，出卖 A

画。乙误 B 画为 A 画，而以甲的名义与丙订立买卖契约。

（2）甲授予代理权与乙，出卖 A画，甲将 A 画误说为 B画。

乙以甲的名义与因订立关于 B 画 的买卖契约。

一、问题的说明
甲授予代理权与乙，以甲名义向丙购买某件古董。若乙受丙诈欺或

胁迫而为购买，或意思表示错误时，其代理行为具有瑕疵（参阅第 105

条），甲得依第 92 条或第 88 条规定，对丙撤销其买卖契约。与此种代理
行为的瑕疵，应严予区别的是，代理权授予行为的瑕疵。代理权之授予系

法律行为（单独行为），其有瑕疵时，亦应适用"民法"总则一般规定，但因

代理权的授予行为与代理行为具有密切关系，涉及本人 ，代理人与相对人
的利益状态，其法律关系较为复杂。① 兹就诈欺及错误两种情形说明

如下∶
诈欺、胁道

代理权授予行为的瑕疵尝误
（代理人）

- 代理行为的瑕疵（第1OS5条）

丙（相对人）
二、因被诈欺而为代理权之授予
（1）代理人之诈欺。甲受乙诈欺，授予乙出售某古董车的代理权，在

乙与他人（丙）订立买卖契约前，甲得撤回其授权的意思表示，或依第 92
条规定撒销其授予代理权的意思表示。在乙已与丙订立买卖契约后，甲
撤销其授子代理权的意思表示时，其授予行为视为自始无效（第 114 条第

1项），乙应对丙负无权代理人资任。
（2）相对人之诈欺。甲被丙诈欺，而授权与乙，以甲名义向丙购车。

于此情形，本人甲系被代理行为之相对人丙诈欺，而授权与不知情之代理

① 参见静平山∶《论代理关系中的撤销问睡》，载（政大法学评论》第2? 期（1983 年）。
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人乙。第 92 条第1 项规定，诈欺系由第三人所为者，以相对人 明知式可

得而知者为限.始得撤销之。因此甲得否对乙撒销其被诈欺而为授予代

理权意思表示，其关键问题在于丙是否为第 92 条第1项所称第三人。丙

虽系代理人乙对之为代理行为之第三人，但由代理行为直接享受权利，应
认为非属第 92 条第1项所称的第三人，故甲的撤销权不受影响。

三、授予代理权意思示之错误

授予代理权之意思表示发生错误，亦属常见。例如，甲误乙为丙而授

予代理权;甲授权与乙出卖 A 画，误书为 B 画;甲误福建泉州布袋戏木偶

为仿制品，而授权与乙，以低价贱停。如何处理，分两种情形说明之;
1.代理人迄未为代理行为

甲授权与乙，以其名义出售 A 画，甲误说为 B 画，而乙迄未出售 B 画
时，甲得依第 88 条规定撤销授予代理权的意思表示，亦得撤回其代理权
（参阅第 108 条第 2项）。

2.代理人已为代理行为

在上举售画之例，设乙已与丙订立出售 B 画的契约时，甲不能撤回其
代理权，仅能嫩销其意思表示。有疑问的是，其撤销究应向何人为之，其
法律关系如何，学说上.见解分歧，计有三说∶

（1）甲应向代理人撤销其授权行为上错误的意思表示。代理权之授

予行为既经撤销，视为自始无效（第114 条第1 项），乙自始欠缺代理权，
乙以甲之名义出售 B 画与丙，系属无权代理，应对善意之丙，负无权代理
人之报害赔偿责任（第 110 条）;乙就因甲撤销代理权授予行为所受之损

害，得依第 91条规定向甲请求损害赔偿。①

（2）鉴于代理权授予行为与代理行为具有密切关系，并顾及当事人
间的利益关系，在代理人已作成代理行为的情形，应认本人不得撤销其授
权行为上错误的意思表示。②

（3）代理权授予行为的撤销，应由本人（甲）向代理人对之为代理行
为的第三人（丙）为之，相对人丙得依第 91条规定向本人 甲请求损害
赔偿。

① MunchKomm/Thiele 85 zu 167.
② Eujerp/Bmx,AT.Rz,528.
③ Fume,AT.Ⅱ,Rechtegeachsfi §32,5e; Larenz/Walf,AT.31 ⅡS.621.
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以上三种见解，第三说兼顾现行法规定及代理权授予与代理行为间

的关联，并可避免丙向乙、乙向甲辗转请求损害赔偿，较值赞同。

第四款 代理权授予行为的独立性及无因性

甲明知乙仅 19 岁，雇用其为门市部店员，以甲之名义，出售
物品。乙的法定代理人未为同意。试问∶

1.甲与乙间共有多少法俾行为，其效力如何?
2. 乙与顾客丙所订的买卖契约是否对甲发生效力?

3.试就此例说明代理权授予行为的独立性及无因性。

一、代理权授予行为的独立性

代理权之授予，通常有其基本法律关系（内部关系），例如，甲委任乙
租屋、丙雇用丁为店员，而授予代理权。早期学说及立法例认为代理权之
授予，乃委任或雇佣的外部关系，并不独立存在。其后经由长期的研究及
德国学者 Laband 的发现①，终于将代理权之授予从委任或雇佣内部关系
于以分离，使代理权之授予成为一个独立的制度。台湾地区"民法"亦采
此项原则，表现于第 167 条规定之上。② 准此以言，代理权之授于及基本
法律关系具有三种样态;

（1）仅有代理权之授予，而无基本法律关系。例如，甲知其同事乙到
附近丙店购物，乃托乙以甲的名义，向丙购买两打汽水。于此惰形，仅有
代理权之授予，而无委任或麝佣契约的存在。

（2）有基本法律关系，而无代理权之授子。例如，甲雇乙为店员，命
其观磨实习，不能出售货物。

（3）因基本法律关系而授予代理权。例如，甲委任乙出售某地，而授
予代理权。于此情形，共有两个法律行为，—为委任（契约），一为代理权
之授予（单独行为）。

T Laband,Die Siellveretung bei den Abschluas von fechisgeschaften aach dem ADHCB.
ZHRI0.183Hf。拙警∶《法学上之发现》、载《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版社
2009 年版，第 3—-6 页。

② 立法理由书谓;"查民律草案第 221 条理由谓授予意定代理权之行为.是有相对人之单
独行为，非委任，亦非他种契也。"
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二、代理权授于行为的无因性

（一）问题的提起
代理权之授予虽属独立的制度，但交易上多因委任、雇佣等基本法律

关系而发生。于此情形，代理权之授予，与委任或雇佣的关系，可有三种

懦形∶
（1）二者均有效成立。
（2）二者均无效（不生效力或被撤销）。例如，禁治产人甲委任乙出

售某地，并授于代理权，其委任契约及代理权授予行为均属无效。

（3）基本法律关系无效（不生效力或被撒销）.但授权行为有效。例

如.甲瘤用19岁的高中毕业生乙为店员，并授予代理权，乙父不为同意

时，雇佣契约虽不生效力，但代理权授予行为本身仍属有效。于此情形，

发生代理权之授于行为本身是否因基本法律关系（如雇佣）无效、不生效

力或被撤销而受影响的间题。易弯之，代理权授予行为究为有因行为，抑

为无因行为?
（二）有因说与无，因说的争论

（1）无因说。民法学者梅仲协先生采取无因说，论述綦详.可 容写【

述;代理权之授予常有其处理事务之法律关系存在，本人与代理人间，其

内部权义若何、必受此法律关系之拘束，例如.甲、乙间订立委任契约，甲

以出卖土地事件，委托与乙，而同时亦必搜予乙，订立契约之全权，其授予

订立契约之全权，即系代理权之授予，而甲、乙间内部之权利义务，则依处

理事务之委任契约以决定之。故代理权之授予，与其基本的处理事务 之

法律关系，应加区别。代理权之授予，并不因其基本的法律关系而受影

响。如上示之例，买卖土地之委任契约，虽因乙 系限制行为能力人，未得

其法定代理人之允许，而失其效力，但乙所取得之代理权，仍属有效。倘

乙已将土地出卖与丙，则此项买卖契约，并不因甲、乙 间之委任契约失其

效力，而亦罹于无效，盖限制行为能力人，亦得为他人之代理人，此第 104

条有明文规定者。①
（2）有因说。有因说认为授权行为与其基本法律关系不可分离，如

① 参见梅仲协∶《民达要义》，第 103 页;参见李模∶《民法问题研究》，第 125 页。德国遵说
同此见解，Laren 不附见解，参见 MDler-Fraisrfeb，Die Abairaktiom dez Yollmnchtoveteilung，S.
144、16年N.
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其基本法律关系归于无效、不生效力或被撤销时，则授权行为亦因之而消

灭，并以第 108 条第1项"代理权之消灭，依其所由授予之法律关系定之"

的规定，为其立论的依据。① 依此见解，在雇用或委任限制行为能力人的

情形，若雇佣或委任契约因法定代理人不同意不生效力时，经授予之代理
权亦随之消灭，该未成年人以本人名义而为的法律行为，因欠缺代理权，
应成立无权代理。

（三）分析讨论
代理权授予行为的无因性与物权行为无因性是"民法"上两个重要

制度，氧相似而实不间。物权行为必有其原因，无因性的理论旨在使物权

行为不受其原因行为不成立、无效或被撤销的影响，但得发生不当得利问
题。至于代理权授予的无因性乃基于代理权授予行为与其基本法律关系
（委任或雇佣等）分离性及独立性;代理权授予行为非必有原因行为，且
不发生不当得利问题。

除当事人有特别的意思表示外，应肯定代理权授予行为的无因性，其

理由有三∶
（I）有助于交易安全，使第三人（相对人〉不必顾虑代理人的内部基

本法律关系。

（2）使代理人免于负无权代理人责任（第 110 条）。依有因说，倘雇
佣或委任等基本法律关系无效 ，不生效力或被撤销时.代理权应随归消灭
时，则代理人自始欠缺代理权，应负无权代理人之赔偿责任（第 110 条），
颇为苛严。

（3）第 108 条规定;"代理权之消灭，依其所由授予之法律关系定
之。"固在表示代理权之授予应受其基本法律关系之影响，但亦仅限于基
本法律关系消灭的情形.例如.甲雇用乙，并授予代理权，则期间届满、代
理权应随其消灭，实为事理之当然，故法律特设此项规定。

就前揭例题言，甲雇用 19岁之乙为门市部店员，出售物品，雇佣契约
虽因乙，的法定代理人不为同意而不生效力，其代理权授于行为，不因之而
受影响.仍为存续，盖此可保护与乙为法律行为的相对人，并避免使乙负
无权代理人责任。

① 参见郑五波∶《民法总则》，算 309 页∶洪恶欣;《中国民法总则》，第465 页。
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第五款 代理权之授予是否为债之发生原因?

甲授权与 乙，以其名 义出租 A 屋，乙是否因此负有出租 A
屋的义务? 设乙因过失未适时出租，驶甲遭受损害时，应否负损

害赔偿责任?

"民法"债编于"债之发生"节中，列有代理权之授予—款，致代理权

之授予是否为债之发生原因，在学说上产生重大争论。学者肯定代理权

之授予系债之发生原因之一者，其理由有三;① 代理权之授予系规定于

"债之发生"节中。② 本人由授权行为，将代理权授予代理人后，代理人

在其代理权限内，所为之代理行为，即应由本人负其责任，故授权行为应

为债之发生原因。③ 单独行为如有法律规定，亦非不可为债之发生原

因，例如，设立财团之捐助、票据之承兑等，代理权之授予既属单独行为，

自可为债之发生原因，以代理人为权利人，本人为义务人，以本人对于代

理行为之容认（不作为），为其标的。①

上开肯定说的三点理由，固有所据，但亦有难以赞同之处;

（1）以代理权之授予明定于债之发生节中，而认为其系债之发生原

因，纯从形式立论，不具实质说服力。

（2）本人由授权行为，将代理权授予代理人后，代理人在其代理权限

内.所为之代理行为，应由本人负责，乃代理制度的作用，尚不足作为授权

行为系债之发生原因的依据。

（3）单独行为于法律有特别规定时，得为债之发生原因，虽属正确，

但不能因此而认凡单独行为皆得为债之发生原因。债之关系乃指当事人

间得请求给付之法律关系。不作为固亦得为维付（第199 条第3 项）.本人

对于代理人纵负有容认其为代理之义务，但此乃代理权限的反射，非属独

立的给付义务，似不足作为债之标的。②

据上所述，本书从通说见解，认为本人虽对于代理人授予代理权，代
理人对于本人并不因此而负有为代理行为的义务。其使代理人负有此项

作为义务的，乃本人与代理人间的委任 、雇佣等基本法律关系，而非代理

权授予行为。代理权之授予本身在当事人间既不产生何等债权债务关

① 参见郑玉波;《民法债编总论》，第 ?3 页。

② 同说，参见孙奔杂;《民法债编总论》，第 确0 页。
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系，自非为债之发生原因。在上围例题，甲授权与乙，以其名义出相某醋

乙虽因此取得代理权限，但并不负有为代理行为（出租房屋）的义务;故
甲纵使因乙怠于为代理行为前受有损再.亦无向乙.主张损害赔偿的请求

权基础。其理由至为明显，即任何人不能以单方的意思，而使他人在法律
上负有某种作为的义务。为使乙负有处理一定事务之义务，甲须与乙订

立委任契约，乙因可归资之事由致债务不履行时，甲得请求损害赔偿（第

535条 、第544 条）。

第三节 意定代理权的种类、范围、限制及消灭

例一∶甲授权与乙，以其名义为甲租屋，并许乙可委由可信赖之人
为之。乙因事外出，再授权与丙，为甲租屋。丙以甲之名义向丁租
屋后，发现甲系受监护宣告之人。试问当事人间的法律关系如何?

例二;甲委任乙，出售某件古董，并授予代理权，表示售价不
得低于 50 万元。乙拒绝丙以 60 万元购买该件古董 之要约，而
以 50 万元出售与其亲友某丁时，其效力如何?

一、代理权的种类
（一）内部授权与外部授叔

"民法"第 167 条规定∶"代理权系以法律行为授予者，其授予应向代
理人或向代理人对之为代理行为之第三人，以意思表示为之。"其向代理
人为之者，称为内部授予代理权（简称内部授权，Innenvollmacht）;其向第
三人为之者，称为外部授予代理权（简称外部授权，AuBenvolimacht）。二
者区别实益何在，"民法"未设规定，应说明的有三;

（1）关于代理权的范围，在内部授权，应以代理人了解的观点加以认
定;在外部授权，则应以第三人了解的观点加以认定。

（2）代理权授予行为有瑕疵（ 如错误、受诈欺或胁迫）时，于内部授
权，其撒销原则上应向代理人为之;于外部授权，则应向第三人为之。

（3）第 107 条规定∶"代理权之限制及撤回，不得以之对抗善意第三
人。但第三人因过失而不知其事实者，不在此限。"适用于外部授权，而由
授权人内部对代理人限制或撤回代理权的情形。

（二）主代理权与复代理权

主代理权（Haupivollmacht），指由本人所授与的代理权。复代理权，
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指由代理人以其名义所授予的代理权（Untervollmacht），学说上称为多层
代理（mehrstufige Vertretung），例如，甲授权与乙，以其名义租屋，并表示

乙亦得委由可信赖之人为之。设乙以自己名义授权与丙.使丙得以甲之

名义租屋时，则乙为主代理权人，丙为复代理权人。主代理权人得否授予

复代理权与他人，其无明示时，应斟酌本人是否重视代理人其人的资格、

能力及信赖性等因素加以认定，有疑问时，应采否定说，盖意定代理系以

本人对代理人的信用为基础，假手第三人，多不合本人之利益也。
复代理人所为的法律行为，须具备两项条件，始盲接对本 人 发生效

力;第一，须有代理权及复代理权。第二，须以本人名义为之。复代理人

非系代理人的代理人。代理权限欠缺其一时，应构成无权代理。在上举

甲授权与乙，乙复授权与丙，丙向丁租屋之例（例题一），若甲为受监护宣

告之人时，发生如下的法律关系;①甲因受监护宣告之人，无行为能力，
其授予乙代理权的意思表示无效（第 15 条、第 75 条）。乙既无代理权，复

授权与丙，丙亦欠缺代理权。丙以甲之名义向丁粗屋，成立无权代理。甲

的法定代理人为承认时，其代理行为发生效力。甲之法定代理人不为承

认时，丙系无代理权人.以甲之名义而订立租赁契约，对于善意之丁，应负

损害赔偿责任（第 110条）。② 乙无代理权而授予复代理权与丙，亦应依

第110 条的规定对善意之丁，负损害赔偿责任。于此情形，丙得请求乙对

丁为损害赔偿，以免除其赔偿责任（参照第 213 条第 1项）。①

（三）单独代理与共同代理

代理权属于一人时，为单独代理，代理人得自为代理行为。代理人有
数人时，例如，甲委任乙 、丙管理大厦，并授予代理权，处理修缮等事务，其代
理权如何行使，不无疑问。第 168 条规定;"代理人有数人者，其代理行为应
共同为之，但法律另有规定或本人另有意思表示者，不在此限。"由此可知，
代理人有数人时，其代理行为原则上应共同为之，学说上称为共同代理。②
所谓法律另有规定，如第 556 条规定;"商号得授权于数经理人。但经理

①; 参见洪逊欣;《中国民法总则》，第469页。
② 关于法定代理，第 1086 条的规定，父母为未威年子女之法定代理人。第 1089 条规定∶

"村于未成年子女之权利义务，除法律另有规定外，由父母共同行使或负担之。父母之一方不能
行使权利时，由他方行使之。父母不能共同负担义务时，由有养力者负担之。父母对于未威年
了女重大事项权利之行使章思不—致时，得请求法陕依子女之最佳利益酌定之。法院为的项载
判前，应听取未成年子女、主管机关或社会国利机构之意见。"参见"大法官释字"第 365 号解释。
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人中有二人之签名者，对于商号，即生效力。"①所谓本人另有意思表示
者，指本人仍得对各代理人授予独立的代理权，使各得单独为代理行为。

此种代理人有数人而各有单独代理权，学说上称为集合代理。本人亦得

表示其中一人有单独代理权，其他之人则应共同为代理行为。本人授予

多数人以代理权，实务上并不多见，盖共同为代理行为，虽可集思广益，避
免专擅，但不免互相掣肘，贻误事功;反之，使各代理人均有单独代理权，
则政出多门，事权不专，亦非有利。

共同代理权在性质上系属代理权在人之方面的限制，可分三点加以

说明;① 数代理人中—人之意思表示因其意思欠缺，被诈欺、被胁迫或明

知其事情或可得而知其事情，代理行为即具有瑕疵（第 105 条）。②数代

理人中有一人系无行为能力时，其代理行为无效。③代理行为须共同为
之，但不必同时作成，其先后为之者，其代理行为于最后一人为意思表示
时，发生效力。唯此系就积极代理言，在消极代理，对代理人中之 ，人为

意思表示（如对要约为承诺）即为己足，以资保护相对人。
代理行为未由全体代理人共同为之时，应构成无权代理。代理人全

体协议授权由一人为代理行为者，其效力如何，不无疑问。就"共同为
之"之文义言，采否定说，固有所据。惟衡诸共同代理之目的，应采肯定
说。甲授权与乙、丙、丁购买工厂用地。有某戊愿出售 A 地，乙 、丙、丁商
议后，得授权与丁，由其向戊为承诸。盖此与共同代理之目的并无违
背也。

二、代理权的范围

代理权的范围，由本人自由定之，可分为三类;① 特定代理权（Spezi-
alvollmacht），即授权为特定行为，如出租某屋。②种类代理权（Gattungs-
vollmacht），即授权为某种类的行为，如买卖股票。③概括代理权（Gener-
alvollmacht），即授权代理的行为不予限制。本人究为何种授权，其范围如
何，系解释的问题，应依诚实信用原则及斟酌交易惯例加以认定。如某甲
回家探亲，授权乙管理其出租的套房，在解释上应认为其代理权的范围至
少包括房屋必要修缮契约的订立、租金的收取或催告（准法律行为）、承

① 关于合伙，参见1939 年上字第 1532号判例∶"合伙之事务约定由合伙人中数人执行者，
不推其内部关再依等 671 条镇2 项应由该教入共同执行之，即第679条所规定之对外关系，依第
l68条规定，亦应由该数人共同为代理行为，若仅由其中一人为之，即属无权代理行为，李经该散
人共同承认，对于合伙不生效力。"
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租人意思表示的受 领（消极代理）等。

三、双方代理，自已代理的限制

代理权之授予，使代理人取得一种得以本人名义为法律行为的地位
或权限∶侧代理人图谋自利，对本人言，确具危险性，事先防范不易，故对

代理权限加以适当限制，实有必要。为此乃于第 106 条规定∶"代理人，非

经本人之许诺，不得为本人与自己之法律行为，亦不得既为第三人之代理
人，而为本人与第三人之法律行为。但其法律行为，系专履行债务者.不

在此限。"例如，甲授权与乙，为其租屋，而乙适有 A 屋待租，乙非经甲（本
人）之许诺，乙不得为甲与自己订立 A 屋的租赁契约（自己代理之禁止）。

又如，甲授权与乙，为其租屋，丙亦授权与乙为其出租 B 屋时，乙非经本人

（甲 与内）之许诺，不得为甲 与丙订 立 B 屋的租赁契约（双方代理之禁

止）。违反第 I06 条规定者，其代理行为并非无效，仅构成无权代理，得因

本人之承认而生效力。①

四、代理权的滥用
关F"代理权滥用"（Missbrauch der Vertretungsracht）。台湾甚少讨

论，有略加说明的必要。② 代理人于从事代理行为时，虽未超过其代理权

限，但违反其内部关系之义务者，亦时有之。例如，甲委乙出售某件古董，

授予代理权，表示售价不得低于 50 万元。甲应受乙在其代理权范围内所

为意思表示的拘束;倘乙以 50 万元出售该件古董与丙时，甲不得主张可
以更高价钱出售而否认其效力.自不待言。唯对此原则，应设例外.在上

举之例，设乙拒绝某丙愿以 60 万元购买该件古董的要约，而以 50 万元的

最低价格出售与其亲友某丁，而丁明知其事时，甲得主张乙滥用其代理
权，违反诚信原则，而否认代理行为的效力（例题二）。

五、代理权的消灭

（1）代理权之授予行为附有解除条件或终期者。于条件成就或期限

届满时，失其效力，代理权归于消灭。
（2）第 108 条第1项规定;"代理权之消灭，依其所由授予之法律关

① 关于双方代理及自己代理较梯细的论述，参见裁蓄∶《民法总则》，北京大学出版社 2009
年微，第 360-362 页。

② 德国法上之资料，参见 Schotl，Der Miwebruch der Vorirtfungamacht，AcP 171，（1971）
385，; Stoll.Der Misabrauch der Verirctxngomacht，Feaacbrif fur Lehmmn，1937，S.115任.简要说
明，参呢 Medicu.，AT.S，334.
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系定之。"例如，店员被解雇时，其代理权归于消灭。

（3）第 108 条第 2 项规定;"代理权，得于其所由授予之法律关系在

续中，撒回之。但依该法律关系之性质不得撤回者，不在此限。"代理权的

撒回性旨在维护本人的利益及当事人间的信赖。在外部授权的情形，亦

可内部撤回之。代理权因撒回而消灭。其不得撤回者，例如，债务人授权
其债权人出售某物，就其价金受偿，为兼顾代理人的利益，宜解为不能
撤回。

（4）代理权的抛弃。代理权虽非权利，但属一种法律上的权限，由本
人单方授予，不必得代理人之承认;依一般法律原则，任何人不得依自己

的意思将某种权益或义务加诸他人之上，故代理人得抛弃其代理权限。
至于代理人及其内部关系，得否抛弃，乃另一问题。

（5）代理权是否因当事人死亡或丧失行为能力而消灭，"民法"未设
规定，分别说明如下∶

① 死亡。代理人死亡时，代理权应归消灭，因代理系属一种信赖关

系，且非属财产上权利，不能为继承之标的（参阅第 550 条、第 551 条）。
本人死亡时，除当事人另有意思表示或法律另有规定（参阅第564 条）外，
其代理权归于消灭。委任关系不因委任人死亡而消灭时（第 550 条、第
552 条），其基于委任而授予的代理权，原则上亦不消灭，惟其继承人得撤
回之。

②丧失行为能力。代理人丧失行为能力时，不能有效为意思表示，
其代理权应归消灭。本人丧失行为能力时，业已授予之代理权原则上不
因此而受影响，但其法定代理人得撤回之。

第四节 无权 代 理②

第一款 无叔代理的意义及要件

甲有水晶花瓶寄托乙处，试区别以下三种情形，说明当事人

① 关于代理权撤回，参见李肇伟∶《漫谈代理权授予之撤回》，载《中兴法学》第 2卷、第 1
期（1971 年）。

② 参见刘赛堂线《狭义无权代理之研究》，截《法学丛刊》第2卷.第4 期，（1980年），第7页;藜
显畜;《无权代理与继承关系》（上）（下），载《军法专刊》第38卷，第JD期.第11期（19 年）。
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间的 法律关系∶
1.甲授权与乙，以乙的名义出售该瓶，并移转其所有权。

2.乙擅以甲之名义出售该瓶与丙，并即依让与合意交付之。

3．乙擅以自已名义，出售该瓶与丙，并即依让与合意交付之。

一、无权代理的发生
无权代理，指无代理权人以代理人之名义而为法律行为（第 110 条、

第 170 条第1项）。其要件有三;

（1）须为法律行为。
（2）以本人名义。
（3）须欠缺代理权。代理权的欠缺，其情形有四∶①未经授予代理

权。②授权行为无效或被撤销。③逾越代理权的范围。④ 代理权

消灭。
二、无权代理与无权处分的区别

无权代理与无权处分系"民法"两个重要基本概念，应严予区别。初
学者对此二者常感困惑，易于混消，实有明辨的必要。

（一）授权处分

首先须说明的是，所谓的授权处分（Verfugungsernschtigung），即处分

权人授权他人处分其权利。例如，甲授权乙处分其所有 A车（所有权）。
于此情形，乙得以自己名义处分 A 车，不必以甲之名义为之。授权处分

仅限于处分行为（物权行为或准物权行为）。关于买卖、赠与等负超行

为，则无所谓的授权处分，仅能授予代理权，以代理方式为之。易言之，即

须以本人之名义为之（其理由何在?）。因此甲授权与乙，以甲名 义出租

某屋，而乙以自己名义出租者，其租赁契约不直接对甲发生效力，应由乙

自负出租人之责任。

（二）无权代理

无权代理，指无代理权人以本人名义而为法律行为。例如，乙未经甲

授予代理权，而以甲的名义出售甲所有的 A 车与丙，并依让与合意交付
之。于此情形，买卖契约及物权契约均属效力未定，须经甲之承认，始生

效力。甲不为承认时，丙纵为善意，信赖乙之代理权限，原则上仍不受保

护（关于表见代理参阅本章第五节），不能取得 A 车所有权，仅能依第 110

条规定向乙请求损害赔偿。
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（三）无权处分
无权处分，指无处分权人以自己名义处分他人之权利。例如，乙未经

甲之授权处分，径以自己名义出售甲所有之 A 车与丙，并依让与合意交

付之。于此情形，乙与丙间之买卖契约有效（出卖他人之物），但物权行

为系属无权处分，效力未定，须经甲之承认始生效力（参阅第118 条）。善

意之丙应受保护，得依第 801 条及第 948 条规定取得 A 车所有权。①
兹为便于观察，将无权代理与无权处分的要件及效果图示如下②;

无代理权人以本入名义为法律行为
要件∶

（包括债权行为及处分行为）
无权代理 效力未定（债权行为、处分行为）

效票 （原则∶不受保护普意第三人
法律行为 例外∶表见代理

无处分权人以自已名义处分他人权利要件.（仅指处分行为，包括物权行为及准物权行为）
无权处分 .债权行为（ 如买实）∶出卖他人之物（ 效）

放集∶ ，效力未定及生效（第1I8 条）
处分行为（无权处分） r 动产（ 第 801、948 条）普意取?.不动产（"土地法"第43 条）

第二款 无权代理的法律效果

无代理权人以代理人名义而为之代理行为，效力未定（第 170 条），为

① 关于无权化理与无权处分的区别，参见 198】年台上字第 Z60 号判决渭;"纵有代理权、
而与第三人为法律行为时，套以本人名义为之者.亦不成立代理。又虽与第三人为法律行为时，
未明示其为代理人;面如相对人按其情形，应可推知系以本人名义为之者，固难谓不发生代理之
效果，即所谓之"隐名代理"。惟如代理人当时系以自己之名义而为。即非以代理人之资格而
为，已甚明显者，仍不帖认其为代理他人而为。再无权代理或表见代理，除欠缺代理权外，非具
备代理其他之要件，不能鼠立。故无代理权，又非以他入代理人名义而与第三人为法律行为者，
当不发生无权代理因本人承认而对本人发生效力，或使本人负表见代理授权人责任之问题。至
无权利人就权利标的物，以自己名义与第三人成立买卖后，纵经有权利人之"承认"，尚难因此而
谓有权利人已变为液买态契约之可约当事人（但负有使出卖人履行出卖人义务之义务），相对人
仍不得径行对之为量行之胡求（（民刑事费判选瓣》第2卷，第2 期，第30 页）。本件判决闹释无
权代理部分，可资费同。关于无权处分部分，认所谓处分包括买卖（债权行为），似有误会。参见
拙署∶《再论*出卖他人之物与无权处分"》，载《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版
社 2009 年版，第102一103 页。

② 参见蔡显鑫∶《无权代理与嫌承关系》（上）（下），载《军法专刊》第38 卷，第 10 期、第 11
期（1992 年），
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使其确定发生或不发生效力，涉及本人的承认与相对人的撤回。若确定
不生效力，则于无代理权人与第三人间发生损害赔偿责任问题。在分别
论述前，为便于观察，图示如下∶

未经授干代理权
报权行为无效或波搬销无代理权 1逾遍代理权范围
代通权消灭

-代理人本人- 本人承认<第170条 Ⅰ）
直接对本人发生效力 （第103条）

门 n部本人拒绝承认
相对人的催告或撤回 （第17】条）

i无代理权人相对人的赌楼责任 （第110条）煮果（无代理权人对本人的无因管理

一、本人与第三人（相对人）法律关系
甲委任乙，并授予代理权，向丙购 A 画，乙发现 B 画较 A 画

更具艺术价值，乃以甲的名义向丙购 B 画，并即付救，受让其所

有权。试问;
1.乙的代理行为的效力如何?

2.B画所有权属于何人?

3.甲与丙间的法律关系如何?

（一）契约行为与单独行为的区别

关于无代理权人以本人名义所为的法律行为的效力，《德国民法》区
别契约行为及单独行为加以处理，即契约行为系属效力未定（《德国民

法》第 177 条〉;单独行为的无权代理，原则上不许为之（《德国民法》第
178 条），本人无从承认，使生效力，立法目的在于免法律关系悬而不

定。现行"民法"末作此区别。1933 年上字第 3973号判例谓;"债务之免

除，须由债权人向债务人表示免除其债务之意思，始生效力。此法律行为

虽非不许代理，但无代理权人所为之免除，非经债权人承认，对于馈权人
不生效力。"可供参照。

（二）本人的承认权

无代理权人以代理人之名义所为之法律行为，非经本人承认，对于本

人不生效力（第 170条第1项）。承认系有相对人的单独行为，得依明示
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或默示为之。承认的意思表示究应向何人为之，"民法"未设规定，解释
上应认得对代理人或代理人向之为代理行为之第三人为之。无权代理的

法律行为，因本人承认而溯及于其成立时发生效力。本人拒绝承认时，无

权代理的法律行为确定不生效力。

（三）相对人的催告或撒 回教

无权代理的法律行为系属效力未定，得由本人承认而生效力，此对本

人固属有利;但于未承认前，法律行为悬而不定，对相对人甚属不便，为期
平衡当事人利益，"民法"特赋予相对人两种权利∶① 催告权;即相对人得

定相当期限，催告本人确答是否承认，如本人逾期未为确答者，视为拒绝
承认（第 170 条第 2 项）。催告应向本人为之，期限是否相当，应依代理行
为的性质及交易惯例加以认定。相对人所定期间不相当时，于相当期间
经过后，本，人不为确答时，仍视为拒绝承认。② 撤回权;即相对人得撤回

无权代理行为，阻止其因本人的承认而发生效力。相对人的撤回权不因
业已对本人为催告而受影响;惟其撤回应于本人未为承认前为之。代理
行为因本人承认而生效时，相对人不得撤回，乃属当然。相对人对本人为
催告后，于本人承认前，仍得撤回，盖为保护相对人，其微回权不应因催告

而受影响（参阅第171 条）。须注意的是，相对人于为法律行为时，明知其
无代理权时，不得撒回，仅得行使催告权。

综据上述，无权代理的法律行为，系属效力未定，使其效力确定的方
式有四∶① 因本人之承认而生效力。②因本人拒绝承认，而不生效力。
③因本人对相对人之催告谕期不为确答，视为推绝承认而不生效力。

④因相对人撤回而不生效力。本人之承认权及相对人的撒回权均属所
谓的形成权（Gestaltungsrecht）。行使此两项形成权的意思表示，均属须
受领的意思表示，于相对人了解（对话），或到达相对人（非对话）时，发生
效力（第 94 条、第 95条）。

二、无代理权人与第三人〔相对人）间的法律关系;无代理权人之
责任

"民法"第 110条规定;"无代理权人，以他人之代理人名义
所为之法律行为，对于善意之相对人，负损害赔偿之责。"试问;

1.无代理权人贵任的成立 须否以故意或过失为要件?

2.相对人于本人承认前撤回无代理权人所为之 法律行为
时，得否主张第110 条的权利?
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3.所谓损害赔偿，究指信帧利益抑或履行利益?
4．无代理权人为无行为能力人或限制行为能力人时，如何

定其损害赔偿责任?
5.相对人损署赔偿请求权的消灭时效期间? 何时起算?

6.在"立法政策"上应否区别无代理权人是否明知其无代

理权，而定其鸡偿货任?

代理人与第三人（相对人）间的法律关系，乃无代理权人对相对人负
损害赔偿责任的问题。对此，第110 条规定;"无代理权人，以他人之代理
人名 义所为之法律行为，对于善意之相对人，负损害赔偿之数。"兹就其构

成要件、法律效果、消灭时效 、举证责任，分别说阴如下;
（一）构成要件及法律性，质

（1）构成要件。第 110 条规定无代理权人责任，其成立要件为;

① 须无代理权人以本人名义而为法律行为，而该法律行为因本人拒

绝承认（或视为拒绝承认）确定不生效力。相对人于本人承认前，操回其

与无代理权人所为之法律行为时，无第 110 条的适用，盖相对人既已撤

回，不使代理行为发生效力，自无保护的必要。

②须相对人为善意，有无过失在所不向。

（2）法律性质。第 110 条所定无代理权人责任，不以无代理权人不

知其代理权有无过失 为要件。1967 年台上字第 305 号判例谓;"无权 代

理人责任之法律上根据如何，见解不一，而依通说，无权代理人之责任，系

直接基于'民法'规定而发生之特别资任，并不以无权代理人有故意或过

失为其要件，系属于所谓原因责任 、结果责任无过失责任之一种，而非基

于侵权行为之损害赔偿。"

第 110 条所以规定无过失责任，系其以他人之代理人名义而为法律

行为时，在相对人引起正当的信赖，认为代理人有代理权限，得使该法律

行为对本人发生效力，为保护善意相对人，特使无权代理人负赔偿责任，

学说上称为法定担保贵任。①
（二）法律效果

（1）损害赔偿的范围。第 110 条所称损害赔偿，究指何而言、解释上

① 参见拙著∶《无权代理人之责任），氟《民法学说与判例研究》（第六册）.北京大学出版社
2009 年版，第 3-4 页。
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可有四种见解，）相对人仅得请求赔偿因该法律行为有效可取得的利益

（履行利益）。②相对人仅得请求赔偿因信其有代理权而损失的利益（信
赖利益）。③ 无论消极利益或积极利益，相对人均得主张;但信赖利益的
请求，不得大于履行利益。① ④无代理权人，如于行为时不知其无代理权

者，仅应负赔偿信赖利益（其额不得大于履行利益），否则应负赔偿履行
利益之责任。②

就现行法解释言，以第三说较值赞同。将损害赔偿仅限于信赖利益，
不足保护相对人。在无权代理，其代理行为虽不生效力，但不能认为因此
仅能请求信赖利益，此观诸各国立法例即可知之。第四说在 比较法上确
有所据③;代理人非因过失不知其代理权的欠缺，例如授权者为精神病
人，系无行为能力人，妄以授权书给子代理人，而代理人不知其为无行为
能力时，使代理人负履行利益的赔偿责任，诚属苛酷，应使其仅负信赖利
益的损害赔偿，较为合理。惟此项见解，实已超过第 110 条解释的范畴，
而进入法律创造的阶段。

（2）无代理权人为无行为能力人或限制行为能力人。值得提出讨论的
是，应否区别无代理权人为有行为能力人，或限制行为能力人而异其责任。

无代理权人系有行为能力人时，应依第 110 条规定，负其责任。无代
理权人系无行为能力时.应否负第110 条规定的赔偿责任，虽法无明文。
但解释上应采否定说，盖无行为能力人不能为意思表示或受意思表示，自
概念以言，自无成立无权代理的余地。

关于限制行为能力人，应认为限制行为能力人非经法定代理人同意

D 参见史商宽∶《债法总论》，第 64 页;郑玉波;《民法总则》，第 313 页。
② 参见梅忡协∶《民法要义》，第 106 氮;洪逊欣∶《中国民法总则》，算506 页。
③ 《德国民法》第 179 条规定∶"以代理人名义订立契约者，若不能证明其代理权，并经本

人拒绝追认时，该订立人依相对人之选择，负履行或损害赔偿之义务。代理人不知其无代理权
者，对于相对人因信其有代理权所受之损害，负赔登之义务，但其数氧，不得超过相对人因 契约
有效所得利益之程度。相对人明知或可得而知无代理权者，代理人无责任。代漫人之行为能力
被限制时，亦同;但已得法定代理人之同意者，不在此限。"（1）《瑞士债务法》第 39 条规定∶"明
示或默示拒绝承认时，以代理人名义为行为者，对于因突约失数而生之损害，如不能证明相对人
知其无代理权人有过失者，审判官认为不失公平时，得命其他之损富赔偿。前两项情形，因不当
得利所生之请求权.仍不妨行使之。"（2）《日本民法》第 117 氯∶"以他人之代理人而订立契约
者，不能证明其代理权，民未经本人迫认时，依相对人之选择对之任履行或损客赔偿之责。前项
规定，于相对人明知其无代理权，或因过失面不知.或以代理人名义订立契约者无其能力时，不
通用之。"
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而为代理行为者，不负无权代理人之责任。① 须说明者有二;

第一，为贯彻"民法"保护未成年人的基本原则。在现行"民法"，限

制行为能力人未得法定代理人之允许所为之单独行为无效（第 78 条）。
限制行为能力人未得法定代理人之同意（允许或承认），其所订立之契约

不生效力（参阅第 79 条以下）。例如，18 岁之甲未得法定代理人之同意

向乙租赁房屋，其所订立之契约不生效力，甲不负法律上之责纤，纵使相

对人乙系属善意，亦不例外。在无权代理的情形，例如，限制行为能J人

甲未得法定代理人之同意，以丙之名义向乙租屋时，倘须依第 110 条规定

自负损害赔偿责任，法律上的价值判断显失平衡。因此应依现行"民法"

保护未成年人的基本原则，目的性限缩第 110 条规定的适用范围，认为∶

"但对于限制行为能力人未得法定代理人同意者，不在此限。"②

第二，限制行为能力人未得法定代理人同意而为代理行为，虽无第

【10 条的适用，但仍应依"民法"关于侵权行为之规定负其责任。相对人

因代理人无权代理而受侵害的，多属纯粹财产上利益，而非权利.故原则
上不适用"民法"第 184 条第1 项前段规定。推限制行为能力人明知无代

理权限，故意以悖于善良风俗之方法加损客于相对人时，应依第 184 条第

1项后段规定，负损客赔偿责任（第 187条）。③
（三）消灭时效

关于第 110 条损害赔偿请求权的消灭时效，1967 年台上字第 305 号

判例认为无权代理人之责任系直接转于"民法"之规定而发生之特别责

任，而非基于侵权行为之损害赔偿，"是项请求权之消灭时效，在'民法

既无特别规定，则以第 125 条第1项所定 15 年期间内应得行使，要无第

197 条第】项短期时效之适用。"

"最高法院"否认第 197 条第1项短期时效的适用，见解正确，实值赞
同。另一种思考方向系认为关于此项报害赔偿请求权.不—概适用第

125 条规定，而应依无代理权人所为法律行为（尤其是契约）有效成立时，

① 参见史尚宽∶（民法总论》，第 503 页。

② 拙著;《未成年人与代理，无因臂理及不当得利》，载《民法学说与判例研究》（第五册），
北京大学出颠社 2009 年版，第 98-99 页。

④ 关于第 184 条规定的解释适用，参见抽著∶《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年版，第
70-76 页。
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其履行请求权时效期间而定之。① 例如，甲无代理权限而以乙之名义向

丙租屋，该代理行为有效成立时，丙对乙善意相对人的租金请求权的时效

期间既为 5 年，关于无权代理损害赔偿请求权的消灭时效，似不能以"民
法"无特别规定为理由，径适用第 125 条所定 15 年的长期时效期间，须依

第 126 条规定计算其时效期间，较能贯彻"民法"特设短期时效之规范目

的。无论采何见解，此项消灭时效期间.应自本人拒统对无权代理行为为

承认时起算。
（四）举证青任
相对人依第 110 条规定，请求损害赔偿时，须对代理人系无权代理、

以本人之代理人名义为法律行为，以及本人拒绝承认，负举证责任。关于

相对人非属善意的举证责任，则由无权代理人负担之。
三、代理人与本人同之法律关系

本人对无权代理行为不为承认时，无代理权人对善意的相对人应负
损害赔偿责任，已如上述。对于本人，无代理权人则得依"民法"关于无
因管理的规定主张其权利。例如，甲于探亲期间，其住宅遭台风毁损，乙

以甲之名义雇丙修缮，设甲不承认此项代理行为时，若乙管理事务利于
甲，并不违反甲明示或可得推知之意思者，乙得依第 176 条规定，向甲请

求清偿其对丙所负担的损害赔偿责任。本人承认无权代理行为时，本人
与代理人间的权利义务依其内部关系定之。例如，甲建筑公司的业务专
员乙，逾越其授权范图与客户订约，甲为维持信用而承认其法律行为时，
甲就因此所受损害，得依关于债务不履行的规定，向乙请求损害赔偿。

第三款 无权代理规定的类推适用

例一∶"公司法"第 16 条规定∶"公司除依其他法律或公司
章程得为保证者外，不得为任何保证人。"甲公司的负贵人 乙违
反此项规定对丙为保证。试说当事入间的法律关系。

例二;甲未经乙授予代理权，不知乙已死亡，而以乙的名义
向丙购买某画。试问乙的 继承人丁得否承认该 买卖契约，使生
效力?若丁不得承诺时，丙得向甲主张何种权利?

① 此为毒图通说，BGHZ 73，23l;Mediem，AT.S.372（Rz.990）.
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"民法"上无权代理，尤其是第 110 条关于无代理权人责任的规定，于

其他利益状态相当的情形，得为类推适用，分述如下;

一、无权使者
无权使者，指未受他人指示，而传达他人意思表示之人。例如，乙未

受甲的指示，擅告知丙，甲欲购买丙欲出售的中古车。在此情形，甲与丙

间不成立买卖契约，若甲欲与丙订立买卖契约。尚须自为意思表示，或使

乙传达之。设甲未与丙订立买卖契约时，应类推适用第 110 条规定，使普

意的相对人丙得对无权使者乙，请求损害赔偿。
二、无权代表

无权代裹，指薏事无代表权（舂阅第 27 条第 2 项），以法人的名义而

为法律行为。1985 年台上字第 2014 号判例谓∶"代表与代理固不相同，
惟关于公司机关之代表行为，解释上应类推适用关于代理之规定，故无代
表权人代表公司所为之法律行为，若经公司承认，即对于公司发生效力。"

若公司拒绝承认时，应类推适用第 110条规定，使无代表权人对善意之相
对人负损害赔偿之责。

三、法定代理人以公育名义为保证的责任

"公司法"第 16 条规定;"公司除依其他法律或公司章程规定得为保
证者外，不得为任何保证人。"公司的负责人（法定代理人）以公司名义为
保证时，其保证行为无效。于此情形，公司的法定代理人应对相对人负何

种责任? 对此重要向题.著有两则判例;①）1955 年台上字第 1566 号判例

谓∶"被上诉人甲、乙两股份有限公司，均非以保证为业务，被上诉人丙、丁
分别以法定代理人之资格，用各该公司名义保证主债务人向上诉人借款，
显非执行职务，亦非业务之执行，不论该被上诉人丙、丁等应否负损害赔
偿之责，殊难据第 28 条、'公司法'第 30 条，令各该公司负损害赔偿责任，
上诉人对此部分之上诉显无理由。惟查被上诉人丙、丁等对其所经理之
公司，如系明知其并非以保证为业务，而竟以各该公司名义为保证人，依

第 110 条及第 184 条规定，对于相对人即应负损害赔偿之责，不得因'公
司法'第 22 条、第 23 条、第 24 条，未有公司负责人应赔偿其担保债务之
规定予以宽免。"②1959 年台上学第1919 号判例谓∶"被上诉人公司非以

保证为业务，其负责人违反'公司法'第 23 条之规定以公司名义为保证，
依'司法院'释字第 59 号解释，其保证行为对于公司不生效力，则上诉人
除因该负责人无权代理所为之法律行为而受损害时，得依第 110 条之规
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定请求赔偿外，并无仍依原契约主张应由被上诉人负其保证责任之余

地。"对此两则判例，应说明者有三;

（1）第 110 条规定的适用，以代理人无代理权，代理的法律行为效力

未定，而本人拒绝承认为要件。上开两则判例所涉及者，乃"代理行为本

身"无效;其所以无效，系因法人（公司）的权利能力受到法律的限制（第

26 条），本人（公司）无承认的余地，故公司负责人之应向善意相对人负损
害赔偿责任，乃第 110 条规定的类推适用。

关于第 110 条的适用（类推适用），"最高法院"系以公司负资人"明

知其非以保证为业务，而竟以各该公司名义为保证人"为要件，此与 1967

年台上字第 305 号判例所认为第 110条"系属于所谓原因责任、结果责任
或无过失责任之一种"的基本见解不同，应有澄清的必要。

（2）"最高法院"认为公司负责人"如系明知并非以保证为业务而竞
以各该公司名义为保证人，依第 110 条、第 I84 条规定，对于相对人即应
负损害赔偿之责"。此项见解肯定第 110条规定的无代理权人责任，得与
第 184 条规定的侵权责任竞合，实值赞同。

（3）关于第 184 条规定的适用，应从请求权基础的观点加以补充。
保证无效时，相对人所受侵害的，不是权利，而是纯粹财产上利益（纯粹经
济上损失），故无第 184 条第1项前段规定的适用。其得适用的，乃同条
项后段.此须以加害人故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人为要件;
公司负责人明知公司非以保证为业务，竟以各该公司名义为保证，是否符
合此项要件，应就个案认定之。①

四、以死亡者的名义为法律行为

台湾地区 1981 年法律座谈会提出如下之法律问题;某甲将其所有土
地 一笔，委托某乙代为管理及收取租金。嗣某甲死亡后，某乙竟伪道某甲
拟出售该笔土她之委托书，由某乙代理某甲将该笔土地出售与某丙，订立
土地买卖契约，事后某甲之继承人于办理继承登记后，亦同意某乙出售该
土地之行为。则某乙与某丙所订之土地买卖契约是否有效?

讨论意见有甲、乙两说。甲说认为有效，因某乙以代理人之名义与某
丙订约时，某甲虽已死亡、系属无权代理人以代理人名义所为之法律行

观 关于权利与纯粹经济上损失的区别，参见拙著;《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年瓶，第
72-74页。
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为，系效力未定之行为，事后既经某甲之继承人承认，依第 118 条第 1项
之规定，自可发生效力;乙说认为无效，因某乙以某甲本人之名义与某丙订

立契约时，某甲业已死亡，某甲已丧失权利能力，不得再为权利义务之主体，

权利主体不存在之无权代理行为，不因事后由其继承人承认而生效力。结

论∶拟采甲说。
第一斤研究意见为;按无权代理亦为代理之—种，须无代理权人，以

他人之代理人名义，与相对人为法律行为，始足当之，如该无权代理人为

法律行为时，本人已不存在，则该代理即系以不能事项为标的之法律行

为，应为无效，不生因本人之承认而生效力之问题。本题代理人某乙于本

人（某甲）死亡后，仍以本人之代理人名义与某丙缔约出售该笔土地之法

律行为，依上说明，既欠缺代理之绝对有效要件，自不成立无权代理，并无

适用第 170 条规定之余地，本题应以乙说为当，①

本件法律问题及法律意见甚具启示性，第一厅研究意见的结论，基本

上可资赞同。盖某乙以某甲名义为法律行为时，某甲既已死亡，应不发生

继承问题。故某甲的继承人不得对此无效的法律行为承认，使生效力。

善意相对人某丙得类推适用第 110 条规定，向某乙请求损害赔偿。

第五节 表 见 代 理

无代理权人，以本人名义而为法律行为，是为无权代理，非经本人承

认，对本人不生效力;相对人不能以普意信赖代理人有代理权为理由，主

张代理行为应直接对本人发生效力。此就原则盲，实属正当而合理;盖本
人不应因他人擅以其名义为法律行为，而须负责也。然而，在若干情形

下，本人因其行为（作为或不作为）创造了代理权存在的表征（权利外
观），引起善意相对人的信赖时，为维护交易安全，自应使本人负其责任，

因而产生表见代理制度。就现行"民法"言，其类型有二;① 相对人信赖
本人所授予的代理权继续存在的表见代理。②相对人信赖本人授予代
理权的表见代理。分述如下。

① 《民事法律间题研究汇编》第2 辑，第 21 页以下。
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第一款 代理权继续存在的表见代理
——"民法"第107 条的解释适用

阅读第 107 条规定，说明于下列惰形，甲应否负授权人的贵
任，其依据何在?

1.甲授权与乙，以甲名义，向丙租屋，租期 1年。乙认为1
年租期过短，而与丙订立为期 2 年的租赁契约。

2.甲授权与乙，以甲名义，向丙租屋，乙于甲对其撒回代理

权的授权后，仍以甲名义与丙订立租赁契约。

代理人于代理权一部或全部消灭后，仍以本人名义而为代理行为时。

应构成无权代理。为保护相对人对代理权继续存在的信赖，第 107 条特

别规定∶"代理权之限制及撤回，不得以之对抗善意第三人。但第三人因

过失而不知其事实者，不在此限。"兹先说明判例学说关于本条解释适用

的见解 ，再作分析检讨。

一、第 107 条的解释适用

（一）构成要件

1.代理权之限制及撒回

（1）代理权之限制，乃代理权一部的消灭，就其固有意义言，指本人

将代理权授予代理人之后，再加以限制。① 通说将其扩张解释为指—般

应有或已有之代理权限，依法律规定或本人之意思表示，特加 限制而

言。② 亦有认为应更进一步扩张解释包括自始限制及嗣后限制。③

关于代理权之限制，"最高法院"未作概括的说明，1951 年台上字第

647 号判例谓∶"耕她相额的约定，属干涉地租赁蜒约内容之必要事项，。上

诉人既已授权某甲与被上诉人订定系争耕地之租赁契约，即不得谓某甲

无代理上诉人为约定租额之权限，纵使上诉人曾就其代理权加以限制，而

①参见第 107 条立法理由书。

② 参见郑玉波∶《民法总则），第 306 页。
③ 参见刘得宽;《民法总则》，第 310 页;洪进欣∶《中国民法总则》，第491 页。
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依第 107 条之规定，仍不得以之对抗善意之被上诉人。"①所谓曾就代理
权加以限制，在本件案例事实，乃属自始限制。

1973 年台上字第 1099 号判例谓∶"'民法'上所谓代理，系指本人以

代理权授予他人，由他人代理本人为法律行为，该代理人之意思表示对本

人发生效力而言。故必须先有代理权之授予，而后始有第 107 条前段"代

理权之限制及撤回，不得以之对抗善意第三人'规定之适用。"核诸判例全

文，是否认为第 107 条所谓代理权的限制，系指事后限制而言，未臻明确。
关于第 107 条所称代理权之限制，本书认为应限于事后限制。自始

限制则属代理权范围。例如，甲授权与乙，向丙租屋，其租金不得超过 10

万元。乙以 12 万元向丙租屋时，此项超逾代理权范围的无权代理，不应

适用第 107 条规定，使甲负授权人的责任。

（2）代理权之撤回，指因本人一方之意思表示，使代理权归于消灭。
如前所述，代理权的授予可分为外部授权及内部授权，无论何种情形，其
代理权之撤回均得对代理人（内部撒回），或对第三人为之（外部撒回）。

2.须第三人（相对人）于行为时系善意、无过失

通说认为所谓善意，指不知有代理权之限制及撤回而盲;第三人有无

过失，应客观地观察无权代理行为时之一切情事定之。②
（二）法律效果

（1）不得对抗善意第三人。第 107 条前段规定;"代理权之限制及撤
回，不得以之对抗善意第三人。"系指善意第三人主张代理权未受限制或
撤回，代理行为直接对本人发生效力时，本人不得以代理人欠缺代理权限
对抗。惟相对人仍得主张无权代理的法律效果，于本人承认前，撤回无权
代理的法律行为。

（2）第 110 条的适用。第 107 条规定的表见代理原系无权代理，故相
对人得催告本人承认。本人拒绝承认或视为拒绝承认时，相对人得否不主
张适用第 107 条规定，而依第 110 条规定向无权代理人请求损害赔偿?

① 1963 年台上字第3529 号判例谓∶"上诉人等既将已盖要印章之空白本票交与某甲，慢
权其代填金额以办理借数手续，则纵使营限制其填写金额1万元，但此项代理权之限制，上诉人
未增举征证明，为被上诉人所明知或因过失而不知其事实，依第 107 条之规定，自无从对抗善意
之被上诉人。"就案例事实言.亦属自始限制的情形。关于此两件判例的分析检讨，参见陈忠五;，
《表见代理权之研究》。

② 参见洪逊欣∶《中国民法总则》，第49】页。
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对此问题，理论上可有两种见解∶一为背定相对人有选择权①;一为

不应使无权代理人负此项损寄赔偿责任。② 本书采后说，其理由为本人

依第 107 条规定既应负授权人的责任，其法律效果同于有权代理，其代理

行为的效力直接及于本人，交易目的既已达成，衡诸代理制度的规范功能
及当事人的利益，似无许相对人得向无代理权人请求损害赔偿之必要。

惟相对人对本人事实上不能请求履行时（如本人外出，或不知去处），

为保护交易安全，应例外认为无代理权人须负损害赔偿之责。⑧

二、第 107 条与"表见代理"

第 169 条之规定为表见代理，为判例学说所共认。④ 第 107 条所规定

的，是否为表见代理?王伯琦教授采否定说，认为表见代理之成立，须由

本人自己之行为，表示以代理权授予他人，或知他人表示为其代理人而不
为反对之表示（第 169 条）。第 107 条所定代理权之限制或撤销，仅本人
曾授予代理权，而今对其予以限制或撤销之谓;仅其对第三人之效果，与
表见代理相同而已。至其成立情形，两者全不相同;故代理权经限制或撤
销后之无权代理行为，不可与表见代理，混为一谈。③

洪逊欣教授则采肯定说，强调表见代理不应限于有第 169 条所定之
情形时，始得成立。羞表见代理制度，系为调节本人之利益与交易之安
全，于本人与无权代理人间，若有客观的足使第三人信无权代理人有代理
权之特殊关系，则对其无权代理行为，予以与有权代理类似之效果者。而
此种特殊关系，除由本人表示授权之事实者外，在代理权受限制或其消
灭——尤其撤回时亦有之。又就第 107 条言，其规定∶代理权之限制或撤
回，不得对抗善意无过失之第三人，系与第 169 条但书相同，其欲调节本
人之利益与交易之安全着，甚为显然。故代理权经限制或消灭——允其
撤回后之无权代理行为，倘具备要件者，亦不妨成立表见代理。⑥

① Canadis,Die Vertrauenhalung in deuechen Privatrech,1971,S. S]8f;N'nchKorm-
Thiele $167 Rdnr, 72.

② BGH2 6I,59,68/69; 86, 273; Erman-Brox §179 Rdnr,3.
 BGHZ 61,59;83,273, 277.
@ 1973 年食上字第782 号判例;*第 169 条所规定者为表见代理.所谓表见代理乃原无代

理权，但表面上足令人信为有代理权，故法律使本人负一定之责任。"
⑤ 参见王伯琦∶《民法总则》，第 194 页。
⑥ 参见洪逊欣∶（中国民法总则》，第 486 页。
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三、表 见代理的权利外观①
表见代理，指有一定的事实足使相对人信赖代理权存在（代理权存在

的外观），而使本人负授权人的责任。第 169 条所以被认为系表见代理，

因其具有代理权存在的外观，即本人由自已的行为表示以代理权授予他
人，或知他人表示为其代理人而不为反对之表示。

第 107 条所规定代理权的限制或撤回，其本身是否具有权利外观性，

颇值推究。甲授权与乙，以甲的名义向丙粗屋，其后甲向乙微回授权，而

乙仍以甲的名义向丙租屋时，其情形与乙自始未获授权而径以甲的名 义

向丙租屋之情形同，并无可使丙信赖乙有代理权的表征。准此以宣，认为

第 107 条非属表见代理，自有相当的理由。无代理权存在的外观，而使本

人负授权人责任，是否合理，实有研究余地。

为使代理权之限制或撒回，不得对抗善意第三人（相对人），尚须有

使相对人正当信赖代理权继续存在的一定表征（权利外观）;唯有如此，

相对人始有保护的必要，对本人的归责，始具合理性。为调和代理制度上

当事人的利益及交易安全，关于第 107 条所谓善意，应解释为系相对人有

正 当理由信赖代理权的继续存在，其主要情形有二;

（1）外部授权、内部限制或撤回。例如，甲对丙表示授予某乙代理

权，向其购买 A 画及 B 画。若甲对乙撤回此项授权或限制其仅得购买 A

画，而乙仍向丙购买 A、B 两画时，丙对乙代理权继续存在的信赖，应受保

护，而有第 107条规定的适用。

（2）代理人向第三人提示本人交付的授权书。第 109 条规定;"代理

Q 参照陈忠五∶《表见代理之研究》，台大法律学研究所硕士论文（1989 年）论述甚详，顺有创
见，具参考价值。在比较法上，《德国民法》规定于下列三种情形，应成立投予代理权继绪存在之表
见代理∶（1）曾向第三人表示，以代理权限提予其代理人，而于代理权消灭时，未为通知者（（德国
民法》第 170 条）。（2）曾以特殊之通知方法或公告，向第三人表示代理权之樱予，而未侬同一方
法，为代理权消灭之通知或公告者（《德国民法》第171 条）。（3）代理人肉第三人提示本人交付之
授权证书者（《德国民法》第 I72 条）。（瑞士债务法》第 34 条规定∶"本人显系提予代理权，或事实
上已为公告，其全部或一部数回，以通知其缴画时为限得对抗之。"实务上常见案例为交付授权证
书、交付收款的收据（参见 Bucher、Schwcizcrische Oblig6ionsrccht，Altgmciner Teil ohnz Delik-
mrechm I979，S.53B）。《日本民法》第 109规定;"对于算三人表示以代理权授予者，在其代瓒权抗
绳内，就该他人与第三人间所为之行为，负其责任。"第1ID 条规定;"于代理人为其权限外之行为

时，如第三人有确信其有权限之正当理由时，准用前条舞定。"第111 条规定∶"代理权之带灭不得以
之对抗善意第三人，但第三人因过失而不知其情事者，不在此限。"日本漫说认为此三条均属表见
代理【我妻荣《民法总则》（新订），第 364 页】。关于算112 条的适用，通说认为本级善意指对代理
权存续的信帧（我套荣;《民法总则》，昭和42年，第 375 页），其主要事例，如委任解除后，未取回委
任状，受雇人解遍而未毒知交易的相对人（四官和夫∶《民法总则》第4 版，昭和62 年，第 269页）。
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权消灭或撒回时，代理人须将授权书，交还于授权者，不得留置。"立法目

的显在防止代理人之滥用，害及授予人（参阅立法理由书）。其所以会害

及授予人，乃代理人向第三人提示本人交付的授权书，会使相对人因信赖

代理权的存在。于此情形，善意的相对人得主张无权代理行为之效果归

于本人。

第二款 授予代理权的表见代理

例一;武间于下列情形，丙得否主张甲应负授权人的责任;
1.甲将身份证及印章交付与乙，委托办理户口登记，乙提

示甲的身份证，盖用甲之印章为乙的债务作保证。

2.甲将印章及支票并交某乙保管，乙以甲的名 义向丙购买
汽车，并签发支票，支付价金。

例二; 甲建筑公司将承包工程转包与乙，乙 （小包）雇用丙
等担任小工，均以甲公司名义为之，甲公司并不在意，工人丙等
可否诉请甲公司给付报酬?

第 169 条规定;"由自己之行为表示以代理权授予他人，或知他人表
示为其代理人而不为反对之表示者，对于第三人应负授权人之责任。但
第三人明知其无代理权或可得而知者，不在此限。"此为关于授予代理权
的两种表见代理，系实务上重要问题。分别说明如下。

第一项 以自己行为表示以代理权授子他人的表见代理

一、构成要件
1．须以自已行为表示以代理权授予他人

第169 条谓∶"由自己之行为表示以代理权授予他人。"指对外有授权
于他人之表示，但实际上并未有代理权之授予。此种授权之表示，得向无
代理权人对之为代理行为之相对人，或其他第三人（特定人或不特定人）
为之。例如，甲电脑公司致函于丙等来往客户（或刊登报端），表示新聘
乙为业务经理，并授予代理权，实际上甲与乙间的雇佣契约因故未成立.

或雇佣契约虽成立，但甲并未授予乙以代理权。诚如1973 年台上字第
782 号判例所谓;"第 169 条所规定者为表见代理。所谓表见代理乃原无
代理权，但表面上足令人信为有代理权，故法律使本人负一定之责任，倘
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确有授予代理权之事实，即非表见代理，自无该条之适用。"

此种的 自己之行为表示以代理权授予他人考.对干第三人 应备授权

人之责任，必须本人有表见之事实，足使第三人信该他人有代理权之情形

存在①，并且须以他人所为之代理行为，系在其曾经表示授予他人代理权
之范围内为其前提要件。②

关于在何种情形，得认定"由自己之行为表示以代理权授予他人"，

其主要案例类型有二∶

（1）允许他人以其名义为营业。例如，公司允许他人以其支店名义

营业③;公司允许他人以公司名义为同一营业④;同意他人印制公司之名

衔使用等。
（2）将印章交与他人保管使用。关于此一类型，1955 年台上字第

1428 号判例认为将印章及支票既系交与他人保管使用，自足使第三人相

信曾授予代理权，纵令该他人私自签发支票，应依第 169 条之规定负授权

人贲任。I967 年台上字第 2156 号判例亦认为上诉人既将盖有本人私章
及所经营工厂厂章之空白合约及收据，交由某甲持向被上诉人签订契约

及收取定金，显系由自己之行为表示以代理权授予他人，自应负授权人之
责任。

值得注意的是，1981年台上字第657 号判例谓;"人们将自己印章交
付他人，委托该他人办理特定事项者，比比皆是，倘持有印章之该他人，除

受托办理之特定事项外，其他以本人名义所为之任何法律行为，均须由本
人负表见代理之授权人责任，未免过苛。原审徒凭上诉人曾将印章交付
与目某之事实，即认被上诉人就保证契约之订立，应负表见代理之授权人
责任，自属率断。"⑧由此可知，交付印章与他人，是否构成表见代理。不可

一概而论，应斟酌相关情事，审慎认定之。②

① 197| 年台上字第2130号判例。
② 195I 年台上字第 1281号判例。
③1939年上字第1573号判例。
④ 1956年台上字第46】号判例。

⑤ 1980 年台上字靠92 号判决（《民树事戴判选辑》第】卷，第1 期，第67 页）。
⑥ 《民刑事款判选辑》第1卷，第】期，第67 页。
⑦ 19BL 年台上字第 1365 号判决谓;"鉴用印章，固腐不法行为，而非法律行为;但盗用印

章而为背书之纂揭行为，则为法律行为，得发生表见代理之问题。"（《民刑事裁判选善》第2 卷，
第 2 期，第46 页），于此惰形，能否或立表见代理，仍有审慎认定的必翼。
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2.须第三人（相对人）非明知其无代理权或可得而知

第三人明知他人无代理权，或依情形可得而知，而犹与他人为法律行

为时，系出于第三人之故意或过失，本人自不负授权人之责任。

二、法律效果
（1）应负授权人责任。由自己之行为表示以代理权授予他人，而第

三人不知或非因过失不知其无代理权者，对于第三人应负授权人的责任。

第三人是否基于表见之事实，主张本人应负授权人责任，应由其决定;若

第三人不为此项主张，法院不得径将法律上之效果，归属于第三人。① 易

言之，即表见代理之本质为无权代理，须由第三人主张表见代理之事实且
对此事实负举证之责，法院不得依职权认定之。须注意的是，表见代理原

为无权代理，第三人得于本人承认前撤回之。

（2）法律性质与表见授权人的行为能力。所谓"由自己之行为表示

以代理权授予他人"，非系授予代理权之意思表示，而是一种欠缺法效意
思的事实通知，乃属准法律行为，应类推适用关于意思表示之规定;故此
项表见代理法律效果的发生，亦须以表见授权人有行为能力为要件。②

（3）无过失责任。1955 年台上字第 1424 号判例谓∶"第 169 条系为
保护善意第三人而设，故本人有使第三人信以为以代理权授予他人之行

为而与之交易，即应使本人负其责任。又此本人责任系指履行责任而言，
并非损害赔偿责任，故本，人有无过失在所不问。"本件判例认表见代理的

成立，不以本人有过失必要，固值赞同，但以此项责任系指履行责任，并非
损害赔偿责任作为本人应负无过失责任的依据，则有商榷余地。

第二项 知抽人表示为其代理人面不为反对之表示

第 169 条所规定的第二种表见代理，系知他人表示为其代理人 而不
为反对之表示者，对于第三人应负授权人之责任。但第三人明知其无代
理权或可得而知者，不在此限。例如，建筑公司如将工程转包与小包，知
小包以其名义为法律行为，而不为反对时，应对于第三人负授权人责任，

④ 19c 年台上字第1719号、t97! 年台上字第 2130 号判例。
② 孙森藻∶（民法债编总论》，第 70 页。
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故材料出卖人或工人得请求建筑公司给付价款或工资。①
所谓知他人表示为其代理人而不为反对之表示者，以本人实际知其

事实为前提;主张本人知此事实者，应负举证之遗。② 第三人明知其无代

理权或可得而知者，本人不负授权人之责任，故本人对此应负举证责任。

第三款 表见代理的结构分析

关于表见代理，"民法"设有第 107 条及第 169 条规定，兹就其权利外
观 ，构成要件、法律效果、贵任排除及适用范围，列表如下∶

、内容 适用范围权利外观 微任沸除法律效果类型及要件"民法"规定
1.代理权罐续 不得对抗 1.类推适用于因过失而1.代理权限制存在第 197 番意第三 代理权消灭?不知2. 代理权撤回2.权利外观? 2.法定代理?A

、毒 示 行 为负授权人明知或可（第169 系 授权授予代理权 法定代理?度任 得而知2.容忍授权

兹参照上开图示，就表见代理的结构分五点加以说明;
（1）第 169 条规定表见代理，为判例学说所共认，其权利外观在于由

自己之行为表示以代理权授予他人（表示行为授权），或知他人为其代理
人而不为反对之表示（容忍授权）。在第 107 条规定，为使对本人的归责
具有合理性，须有代理权继续存在的表征〈如外部授权、内部撤回等），作
为第三人善意正当信赖的基础。

（2）就法律效果言，第 2D7 条规定不得对抗善意第三人，第 169 条规
定负授权人窗任，用语虽异.其意则筒，即相对人如主张其无权代理的效

① 司迭业务研究会第1期研究意见。另参见 1981年台上字第 1041考判例∶*上诉人明知
朱某等表示为其代理人，以其名义订敷系争货物，而来为反对之表示，致被土诉人信以为上诉人
公司所购头，将检收校对单及统一发聚上买受人记载为上诉人，并将货物送至上诉人工厂交付。
按第 169 条规定，系争货物纵非上诉人所买，上诉人亦应负授权人之直任，至上诉人所称系争货
歌已由朱某签发 变票支付，因克囊来兑现，被上诉人始转向上诉人请求，查支票乃无因及温靖正
静，系争货物，纵曾以朱某之支票为付款方式，亦不能因此即渭系争货物为朱某所购买而与上诉
人间无衷见代理关系，遂使上诉人借以解免其授权人之费任。效朱某签付之支票既不能兑现，
刺被上诉人本于死卖关系，诉请上诉人给付货款及其法定迟延利惠，即无不当。"

②1979 年台上字第 708I号判制。
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果直接归属于本人时，本人不得以未授予代理权对抗之。

（3）就表见代理效果的排除言，第 107 条规定"但第三人因过失而
不知其事实"，第 179 条规定"但第三人明知其无代理权或可得而知者、

不在此限"。其意相同，均指表见代理的成立须以相对人善意无过失为

必要。
（4）第 107 条系以代理权之限制或撤回为适用对象。然而相对人对

代理权继续存在的信赖，于其他代理权消灭的情形，亦属有之。例如，甲
建筑公司雇乙为售屋业务专员，授予代理权，并通知丙，甲终止乙雇佣契
约时，乙的代理权随之消灭。若甲怠于通知丙，而乙仍以甲的名义与丙订
立买卖契约时，其信赖状态与代理权之限制或撤回并无不同，基于同一法
律理由（ratio leges），应类推适用第 107 条规定，甲亦不得以其代理权之
消灭，对抗善意信赖代理权尚属存在之丙。①

（5）第 107 条规定对法定代理得否适用，"最高法院"未著判决，学说
上尚有争论。此攸关未成年子女及受监护人利益甚巨，宜采否定说。②

关于第 169 条规定的表见代理，t990 年台上字第 2012 号判例明确表示∶
"唯意定代理始有其适用，若法定代理则无适用该规定之余地。"

① 参见史尚宽;《民法总论》，第499 页。
② 洪赴欣教授采肯定说（《中国民法总则》，第 497 页），史尚宽采否定说（《民法总论》，第

49 页）。庸争见对照比较分析之。
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第一节 利益衡量与体系构成

试分析下列五则案例，明辨其异同及当事人的利益关系，尝

试由此建立"无因管理制度"的体系结构∶
【.甲受乙委任，出租 A 屋与丙。

2.乙有 A 屋，有意出租，乙 因病住院不克处理，甲知其事，

乃以乙的名义出租与丙。
3.乙有 A 屋，预定外出1年，雇甲看管。甲明知乙无意出

租，但为乙的利益，仍将 A 屋出租与丙。

4.甲为自己利益，擅以自己名义出租乙所有之 A 屋与丙。

5，甲误乙所有的 A 屋为其父的遣产，出租与丙。

第一款 概 说

请再阅读上开例题，慎思明辨，如何分类，如何决定当事人间的法律

关系。学习法律之人，常在研读他人业已建立的概念体系，甚少先观察案

例，探究建立概念体系的过程。

上开例题涉及所谓的无因管理，即未受委任，并无义务而为他人管理

事务;故"无因"者，乃指无法律上义务而言。此项制度源自罗马法，称为

Negotiorum ge8tio（管理他人事务），最早适用于为不在之人（尤其是远征
在外的军人）管理事务。其后历经发展，于 19 世纪，经德国法学者深入精

细的研究，建立其理论体系，规定于《德国民法》（第 677 条至第 68B 条），
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称为 Geschaftsfuhrung ohne Auftrag（无委任之事务警理）①，而为台湾地区

所继受。
制定法律必须针对复杂的社会经济生活，区别其异同，形成概念，建

立体系，而此实为艰巨的工作。就无因管理言，最为关键的问题有二;一

为本人的利益及意思;一为管理人的管理意思。就前者言，如何因管理事

务是否利于本人，合其意思，而异其法律效果? 就后者言。为他人或为自

已管理事务，应如何区别处理?

现行"民法"关于无因管理设有7个条文（第172 条至第 178 条），关

于其解释适用，疑义甚多，解决之道，首在把握立法上的利益衡量与价值

判断。兹先提出如下体系构造，再行说明（请参阅下开表列，分析上开例

题）。
【 突约义务;委任，雇佣 法律文务法定义务!父母对未成年子女特有财产之管理（第 1088 条）

管理他人事务 无因管理  正当的无因管理（第176条）
 为他人∶（真正无因管澄）（）不当的无因管理（第197条Ⅱ）无法律上义务

 宿管理
为自己∶不真正无因管理，

不法管理（第 17T 条Ⅱ新惨正）

第二款 真正无因管理与不真正无因管理

基于法律上义务而管理他人事务，其依法律行为而发生的，以委任最

称重要，即当事人约定，一方委托他方处理事务（如出租房屋），他方允为

处理（第 528 条）。其依法律规定而发生的，例如，父母对未成年子女特有

财产之管理（参阅第 1088 条、第 1100 条）。

无法律上义务而管理他人事务，可分为两类∶

（1）为他人管理事务。例如，救助昏迷于途之人;为远行的邻居修

遭台风毁损的房屋。此为"民法"所称的无因管理，学说上称为真正无因

① 美国法学家I.P，Dawon 在其著名的论文"Nagotiovua gexio∶ The Altuistis lntermed-
dler"，认为鲁国学者的研究及法律规定过于精细，74 Harvard L.R（1961）817.

② 参见抽著;《无因管理制度基本体聚之再构戚》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北
京大学出版杜 2009 年版，常 56—58页，附有较详细之资料;郑玉波∶《无因管理之研究》，燕《社
会科学论丛》，第 L3 期（1963 年）;何孝元;《无因管理之成立要件及其效力），薯《中兴法学》，第2
卷幕I期（1971 年）;碳博志;《无因暂理之研究》，政火法律学研究所硕士论文（1972 年）;罗秀
盛;《无因管理之研究》，文化大学法律学研究所领土论文（1993 年）。



310 债法原理

管理。
（2）为自己而管理他人事务。学说上称为不真正无因管理（准无因

管理），其情形有二∶①明知系他人之事务，仍作为自己事务而管理之，例
如，擅将他人之屋，出租与第三人而收取租金（不法管理）;②误信他人之
事务为自己之事务而管理之。例如，误他人之房屋为己有而出租（误信管
理）。关于为自己而管理他人事务，应依侵权行为及不当得利规定加以处

理。值得注意的是，新修正第 177 条于第 2 项增订关于不法管理的规定，

俟后再行详论。

第三款 真正无因管理的类型构成

一、规范意旨
无法律上义务而为他人管理事务（真正无因管理）、究应如何规范。

首先必须考虑的是，此乃干预他人事务（如修缮他人房屋，出租他人房

屋），原则上应构成侵权行为。唯人之相处，贵乎互助，见义勇为，乃人群共

谋社会生活之道。因此法律一方面需要维护"干涉他人之事为违法"的原

则，一方面又要在一定条件下，容许干预他人事务得阻却违法，俾人类互助

精神，得以发扬。显然的，对此问题有不同的思考方法及解决途径。①

无因管理（Negotiorun Gesatio）是罗马法原创的制度，前已论及。罗马
法上虽具个人主义的特征，但个人主义从未成为罗马人的理念，认为协助

他人（纵使未经请求），符合社会伦理规范者，应经由法律合理规定当事

人间的权利关系。立法者及法学家所应致力者，乃如何调和上开"禁 止干

① 英美法的个人主义恩想，禁止干预他人事务，诫如 Dawson 教授所云，英美法不鼓励好的

撒马利亚人（to diecourge Fod Samaritann）。关于好的撒马利亚人与法律，参见拙著∶《侵权行
为》，北京大学出版社 2009 年版，第91—92 页。英国法官 Bowcn LJ 在 Falcke T.Scoiti Ioperial

Insuranee 一案（1887，34 Chd 234〈CA），248）的判决理由调;"The general prineiple i，berond al

quealion,ihst work and Jabour dane ar money axpended by bne man to preierve or banefi the prpedty af
anoher do nol according to English law crele any lic upon the property saved or banefitad, nor,evan if
aadiag alone，create any abligation t repsy the expenditure."值得注意的是，近几年来，相关论述增
多，可供参考;Dawao，"Rewards for the Rescue of Humam Life?"，ia∶ XXi Canlury Comparative and
CanAlie。 Law.Lexal E转ays in Hond of HesselE、Yntens（196l）p，】42;eilmn，"The Rights o thr

Volontary Agent Againe his Priacipal in Roman Law and in Anglo-Ameriean Law",(1926)4Tennessr
LR 34,76;Peter Binks,"Negoiorum gestio and the Common Law",(1971)24 Curent Legal Problems
I10:idam,"Reaniution for Service",(1974)27 Curent Leal Problems]3;Lee J. W,Aitke,"Ne-
gMioum gti and the Comon Law∶A Jurisprudanrial Approack"，（I988）11 Sydney LR 566.情要精
辟说明，Zimmuemann，The Law of Ohligatinn; Raman Frunltions of Civilin Tradtion，I996。p.448.
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预他人事务"及"奖励人类互助精神"两项原则。此涉及无因管理的体系

构成问题。
二、传统见解
关于"民法"上无因管理的构成，传统见解认为是一个统一的制度、

单一的类型①，其主要论点有三∶

（1）未受委任，并无义务，而为他人管理事务者，应构成无因管理（第

172条）。
（2）第I76 条第1项规定∶"管理事务，利于本人，并不违反本人明示

或可得推知之意思者，管理人为本人支出必要或有益之费用，或负担债
务，或受损害时，得请求本人偿还其费用及自 支出时起之利息，或清偿其

所负担之债务，或赔偿其损害。"又第177 条第 1 项规定;"管理事务不合

于前条之规定时，本人仍得享有因管理所得之利益，而本人所负前条第 1

项对于管理人之义务，以其所得之利益为限。"此两条所规定的，系指管理
义务的履行，即管理事务的实施而盲。

（3）凡未受委任，并无义务，而为他人管理事务者，均可阻却违法，管
理人违反本人明示或可得推知之意思，而为事务之管理者（参阅第 174

条），亦不例外。易言之，只要有"为他人之意思"，任何干预他人事务之
行为，均属合法。

三、无因管理体系的再构成

上开传统见解，自有所据，应提出说明的有二∶

1.管理事务方法与管理事务承担的区别

未受委任，并无义务，而为他人管理事务者，应成立无因管理（第 172
条前段）。第172 条后段规定∶"其管理应依本人明示或可得推知之意思，

以有利 于本 人之方法为之。"系 指管理事务 之实施（Ausfhrung der
Geschaftsfuhrung）而言。

应特别指出的是，第 176 条第 1项前段规定∶"管理事务，利于本人，并
不违反本人明示或可得推知之意思。"乃指管理事务之承担（überahme der

Ceschaftsfuhrung）而言②，与第 174 条谓;"管理人违反本人明示或可得推

① 参见郑玉被;《民法债编总论》，第 81 页、第 94 页的图解。
② 第 176 条规定系仿《能国良法》第63 条及《璃士侵务法》第4D2 条而制定，德，端判例学

说均采此见解。同说见史尚宽;《债法总论》，第64 页。
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知之意思，而为事务之管理者"，其意义相同。此点极为重要，特举两例加

以说明∶
（1）3 岁幼童某甲迷途，乙加以收留，应成立无因管理。乙收留甲

童，此项行为本身（管理事务之承担），利于本人（甲童或其父母），并不违

反本人明示或可得推知之意思，应有第 176 条之适用。依第172 条规定，

乙应依本人明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为之。若甲童
身体不适，乙为甲求神拜佛治病，未延医诊疗致甲患重病。于此情形，乙
未尽其管理上之义务（管理事务之实施），应依不完全给付债务不履行之

规定（第 227 条），负损害赔偿责任;但仍得依第 176 条规定，请求其收留
甲所支出之费用。

（2）甲之邻人乙，以卖鲜鱼为业，每晨必担鲜鱼赴市，某日乙将房屋
锁好，置一担鲜鱼于户外，而人不知何去，久未归来，时烈日当空，鲜鱼有
腐烂之虞。甲雇车送鲜鱼至市场设法售卖。于此情形，甲管理乙之事务
（管理事务之承担），利于本人，并不违反本人可推知之意思，应有第 176
条之适用，甲得向乙请求偿还支出之费用。设甲因未尽必要之注意，以远
低于市价出售鲜鱼时，其管理事务之实施，未依本人可得推知之意思，以
有利于本人之方法为之（第172 条后段），应依债务不履行规定，负损害赔
偿之责。

2.违法阻却
管理事务利于本人，并不违反本人明示或可得推知之意思，得违法阻

却性，系学者的一致见解。

有争论的是，第 177 条"管理事务不合于前条之规定"之情形得否阻
却违法。所谓管理事务不利于本人，或违反本人明示或可得推知之意思，
系指管理事务之承担而言。可举三例说明之;①甲在后院种植稀有治癌
药草多年，新搬进的邻居，以为是杂草丛生，于甲赴深山采集新品种期间，
雇工拔除之。②甲有宋代漆盘，再三表示系传家之宝，绝不出售。某日
甲遭车祸住院，费用甚巨，乙虽明知甲的意思，仍赴甲宅取漆盘而贱售之。
③甲有某件家具，外表颇为破旧，乙不知其为名贵古董，以为甲无钱修
缮，乃雇工以油漆漆之。

于诸此情形，传统见解仍肯定有阻却违法性。洪文澜先生采不同见
解，认为;"管理事务不利于本人，或违反本人明示或可得推知之意思者，
适法之无因管理不能成立，本人与管理人间之法律关系，应依关于不当得
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利及侵权行为之规定而定之。"①此项见解，可资赞同。侵害他人权益的

行为是否因特殊事由而得阻却违法，乃属法律上的价值判断。拔除他人

多年种植的药草 ，、贱卖他人绝不出售的漆盘、油漆他人的古董家具，其管

理事务之承担本身，或不利于本人，或违反其意思，均属不当干预他人事

务，衡诸本人的利益及一般法律原则，不能因管理人有"为他人管理事

务"的主观意思②，即可阻却违法，而使该侵害他人权益的行为具有合

法性。
基于上述对传统见解的分析，本书拟采另一种思考的方向.将现行

"民法"的无因管理分为两个基本类型∶第一，第 176 条规定的"正当的无
因管理"（适法的无因管理）。第二，第 177 条规定的"不当的无因管理"
（不适法的无因管理）。

应说明者有三∶

（1）关于此项分类，现行"民法"上的法律文义及体系虽未臻明确，

然学说的任务乃在于建立符合法律上利益衡量与价值判断的理论体系，

若干条文如何纳入此种理论体系，难免争议。其可确信的是，此项体系构
成有助于从不同观点了解无因管理制度的基本问题，并可提供处理实例
的思考层次。

（2）德国通说采此类型，分别称为 Berechuigte Geschsaftsfuhrung ohne
Auftrag 及 Unberecthtigte Geschaftsfuhrung ohne Auftrag。本书前曾参考学
者及"最高法院"判决的用语④，称为适法的无因管理及不适法的无因管
理。为避免与不法管理（不真正无因管理）混淆，拟改称为正当的无因管
理与不当的无因管理。④

（3）在处理实例时，首应考虑是否成立无因管理，再依序检讨正当
（适法）的无因管理及不当（不适法）的无因管理。

① 洪文澜∶（民法债编通则释义》，第 B9 页。
密Eser-Weyea，Sebuldrecht，BT.S，342;Fikentcher，Schuldrecht，S 573;Larenx，Schul

drecht,Ⅱ,Halbband,[,8. 439.
④ 参见洪文削;《民法债编通则释义》，第89 页;1963 年台上学第 3083 号判决谓;"管理事

务违反本人朗示或可得推知之意恩者，虽不能成立适法之无因管理，惟因警理事务而本人登利
益，致管理入受损客者，则管理人仍得依关于不当得利之规定，请求返还其利益。"

④ 日本学者亦采此用语，参见谷口知平、甲斐道太邮编集《注释民法》（十八），有斐闹，平
成3年，债权（十九），第129 页以下（第132 页）。
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第二节 无 因管理的成立

甲见 邻 近房屋 失 火，即持 灭 火器前 往 救 助，身 负重 伤。

试问∶
【．设甲之救火徒劳无功时，能否成立无因管理?

2.设该屋系乙所有，出租与丙，设定抵押权与丁，投火灾保

险于戊产物保脸公司，并巳出卖与庚时，对何人成立无因管理?
3.设甲救火之目的，亦在于避免己屋遭受波及 时，得否 成

立无因管理?
4.设救火者，系某市的消防队时，得否成立无因管理?

5.设甲系禁 治产人 或限制行为能力人时，得否成立 无因

管理?
第 172 条规定∶"未受委任，并无义务，而为他人管理事务者，其管理

应依本人明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为之。"前段所规

定的，为无因管理的构成要件;后段所规定的，为管理事务之实施。无因

管理的构成要件有四∶

〈1）管理事务。
（2）管理他人事务。
（3）为他人管理事务。
（4）未受委任，并无义务。①
兹分别说明如下;

一、管理事务
所谓"管理事务"，与委任契约上的"处理事务"（第 528 条），其意义

相当，即凡任何适于为债之客体的一切事项均属之;但单纯之不作为，则

不包括在内。管理事务得为事实行为，如救助溺水之人 、收留迷途之幼
童;亦得为法律行为，如购买物品、出租房尾、招工修缮房屋、为 人保证.

管理事务系法律行为时，管理人得以自己名义或以本人名义为之;其以本

人名义为之时，尚发生无权代理的问题。

①D 参见林廷瑞∶《无因管理之构成要件》，戴《法学丛刊》第107 期，第 60 页;Curky.Der
Talbestand der Geschaftafuhrung ohnc Auftrag、AcP 185,(1985)13.
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须注意的是，无因管理重在管理事务本身，目的是否达成，与无因管

理之成立无关。例如.乙宅失火甲持灭火器参加救火，身负重伤.纵 火势

未灭，乙宅全毁，救火目的虽未能达成，无因管理仍可成立，甲得享有第

176 条规定的权利（参阅例题）。

二、管理"他人"的事务

（1）客观的他人事务无因管理的成立，须以管理"他人"的事务为要

件。他人的事务，有在客观上得依事务在法律上的权利归属，加以判断

的。例如，清偿"他人"的债务、修缮"他人"所有的房屋 、救助溺水之人等

（客观的他人事务）。

（2）事务本身系属中性，无法依其在法律上的权利归属，判断究属

何人的，亦常有 之，如购买维也纳合唱团演唱会入场券、承租房屋等。

于此等情形，该事务是否属于"他人"，客观上无从判断，应依管理人的

主观意思定之，因管理人有为他人管理的意思，而成为他人事务（主观
的他人事务）。

三、"为他人"管理事务

（一）判断基准

（1）概说;客观的他人事务及主观的他人事务。"为他人"管理事务
（Fremdgeschaftsfahrungswille），系无因管理最重要的一项基本要件，旨在

决定无因管理的当事人，并限定无因管理的适用范围，乃无因管理的核心
概念，最值注意。①

所谓"为他人"管理事务，指管理人认识其所管理的，系他人事务，并
欲使管理事务所生的利益归于该他人（本人）而盲。管理人误他人事务

为自己事务，而为管理时.系属误信管理（不真正无因管理），不成立无因
管理。管理人认识其所管理的，系他人事务，但系出于为自已之利益时，
则属不法管理。管理人有无为他人管理事务之意思，在客观的他人事务

（如修缮他人遭台风毁损的屋顶、教助潮水之人）中，通常可依其情形判
断有无为他人之意思。在主观的他人事务中，管理人就其有为他人管理
事务之意思，应负举证责任。

为他人尽获养义务，亦属为他人管理事务。实务上认为扶养义务的

① Schwark,Der Freudgczehsfrafuhrungwille bei dar CeschMafuhnung one Aufung,IZ 84,
321.
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范围，不仅包括维持日常生活、衣食住行之费用，且包括幼少者之教育费

及死亡者之殡葬费（参阅大理院上字第 116 号判例）。故甲死亡时，在国

内无亲人，甲之友乙为其支出殡葬费，嗣甲之配偶及子女返国，乙对甲之

配偶及子女均得依无因管理之规定，请求返还其所支出之费用。①

（2）管理人认识本人的必要。无因管理的成立，虽以管理人有为他

人管理事务的意思为要件;但管理人对于本人为谁，并无认识的必要，纵

对于本人有误认，亦不妨就真实的本人成立无因管理。② 例如，甲误认迷
途的 A 大为Z所有，加以收留时，对于乙虽不能成立无因管理，但对该狗

的所有人丙，则可成立无因管理。

（3）本人为多数人。无因管理的本人，亦得为多数人。例如，甲见友
人乙驾车擅伤路人丙，即送丙赴医救治。于此情形，通常可认为甲有为乙

及丙管理事务的意思，对乙、丙均可成立无因管理。

拟提出讨论的是如下的案例∶甲见邻宅失火，即持灭火器前往救助。
身体受伤，查该屋系乙所有，出租与内居住，设定抵押权与工，投火灾保酸

于皮保险公司（参阅例题）。于此情形，甲为管理人，甚为显然，但谁为本
人，不无疑问。首先应肯定的是，甲有为屋主乙救火的意思。丙租屋居
住，对于非因其重大过失而生之火灾，虽对租赁物不负赔偿责任（第 434
条），但火灾攸关其人身安全及财产，亦得认甲有为其管理事务的意思，仍
可成立无因管理。至于对抵押权人、保险公司或该屋的买受人，救火之人
通常欠缺为其管理事务的意思，应不成立无因管理，以适当限制无因管理
制度的适用范围。

（4）兼为自己利益。在上举救火之例，设甲之救火系因其屋有遭受
波及之虞时，能否成立无因管理?通说采肯定见解，认为为他人之意思与
为自己之意思可以并存，为他人管理事务兼具为自已利益，无碍于无因管
理之成立。③

（二）案例分析
下列五种案例类型具有争议，说明如下∶

① "司法院"（1985）厅民一字第118号函。
② 对此，《德国民法》第 686 条设有明文∶"管理人对于本人其人误认者，由真实之人享受

权利，负担义务。"
⑧ 急见郑玉波∶《民法债编总论》，第88页;Schraiber，Das"auch-frmde"Geschate bai der

GoA,]ure 1991,[3S1.
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（）父母医治受伤之未成年子女。甲驾车不慎擅伤6 岁之乙，乙之

父丙送医数治，支出医药费5 万元。于此情形.甲应对乙负侵权行为损害

赔偿责任（第 184 条第1 项前段）。丙之医治乙，系尽父母对干未成年子

女的保护 、教养义务（第 1084 条），不能认为有为乙管理事务之意思，故不

成立无因管理。

（2）夫延医为妻治病;第三人利益契约。甲请乙医生，为其妻丙治

病。乙医生不能以甲无资力，而转向丙依无因管理规定请求其所支出之

费用。盖在此种第三人利益契约，仍应认乙系履行其对甲契约上之义务，
不能认为有为丙管理事务之意思。

（3）连带债务之清偿。甲与乙不慎驾车撞伤丙，应对丙连带负损害

赔偿责任〈第 185 条）。设甲对丙履行损害赔偿债务时，得否对乙依无因
管理之规定请求返还其应分担之部分，尚有争议①，本书认为应采否定

说。盖于此情形，甲系对丙尽其法律上之义务，并不具有为乙清偿债务之
意思。甲应依第 2B1条规定向乙求偿。②

（4）委任或承揽契约不成立或无效。甲受乙委任处理事务，于处理
事务之后，始发现委任契约不成立或无效。于此情形，甲自始认为在于履

行委任契约上之义务，欠缺为乙管理事务之意思，不成立无因管理，应适
用不当得利规定。③

甲承揽修理乙所有轮船的部分机件，增加修理其他机件时，得否成立

无因管理? 1950 年台上字第 1553 号判决谓;"上诉人如确曾就契约外增
加修理机件，而其修理之机件又确有利于披上诉人，并不违反被上诉人明

示或可得推知之意思者，则上诉人为被上诉人支出之有益费用，依第 176
条第1 项之规定即非不得请求偿还。"④此项判决、原则上可资赞间，即对

于本人虽负有契约上义务，如明知超过范围而为事务之管理时，就超过部
分仍可成立无因管理。

（5）道路交通自我牺牲行为。值得提出讨论的是，道路交通上的自

① 郑玉波先生认为于此情形，仍可成立无因管理（《民法债编总论>，第 88 页）。
② 此为德国通说，Fikentacher，Schuldrecht，S，577.
③ 史尚宽先生认为于此情形，仍可成立无因管理（《债法总论》，第 59 页）。德属实务亦采

此见解（HCNZ37，258），但学说采否定见算。考见 Fienucher，Schuldrcht，S.577;Medirus、
Bargerdiches Recht,Rdnr. 412.

④《戴判类编———民事法（一）》，第 452页。
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我牺牲行为（Selbstopferung im Stra?enverkehr）。某甲驾车，虽尽注意之能

事.突见乙骑机车自陋巷飙驶而出，甲为避免撞伤乙，急速左转，落入水沟，

车毁人伤。于此情形.设乙有故意或过失时，甲得依侵权行为之规定.临1乙，

请求损害赔偿。有疑问的是，设乙因无识别能力或其他事由不成立侵权行

为时，甲得否依无因管理之规定，请求乙赔偿其所受之损害（第 176 条）。

问题在于甲是否有为乙管理事务（使乙不受伤客）之意思。甲采取

紧急措施，避免撞伤乙，事出仓促，在瞬息之间，甲究竞为自己或为他人管

理事务，或兼具二者.诚难判断。鉴于甲驾车并无过失，倘不采取紧急措

施，纵使撞伤乙，亦可不负侵权责任，而乙因甲之自我牺牲行为而免于遭
受损害，肯定甲具有为乙管理事务之意思，亦有相当理由。德国实务上采

此见解，可供参考。①
四、须未受委任，并无义务（无法律上之义务}

第172 条所谓"未受委任，并无义务"而为他人管理事务，系指无法律

上之义务而言。所谓"未受委任"，乃无契约上义务的例示，故因雇佣、承
搅、合伙等契约而管理他人事务者，自不成立无因管理。例如，甲受乙委

任与乙之债权人丙订立保证契约，甲代为履行乙之债务时，系尽其契约上

之义务 ，对乙及丙均不成立无因管理。惟设甲未受乙委任而为保证时，对
丙清偿乙之债务系尽其契约上义务，固不成立无因管理，但对乙而言，甲

并无契约上义务，得成立无因管理。设甲受乙委任而为保证，于对丙清偿

后，发现委任契约不成立时，对乙而盲，究应成立无因管理或不当得利，不
无疑问。本书认为应成立不当得利。盖干此情形。甲并无为乙 鳖理事务

之意思也。

所谓"并无义务"，则指无法律上之义务而言。例如，父母对于未成
年子女有教养之义务，对其财产有管理之义务.故其为子女医病支出医药

费、修缮子女之特有财产。均不成立无因管理。消防队从事救火行为、警
察救助遭遇灾难之人，乃尽其法令上之义务，亦不成立无因管理。

五、管理人须有行为能力? 无因管理之法律性质

无因管理之本人，不必具备意思能力，故对无行为能力人或限制行为
能力人亦得成立无因管理。

① BGH NJw 1960.390.详细泰见拙着∶《无因管闻制度基本体系之再构成》，载《民法学说
与判例研究》（第二册），北京大学出版杜 2009 年版，第 70—72 页。
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有争议的是，管理人是否须有行为能力，此涉及无因管理的法律性质。

在罗马法，无因管理系属准契约之一种，在德国学说上曾认为无因管理系准
法律行为（geschafts益hnliche Handlung），故应类推适用民法关于法律行为之

规定，以管理人有行为能力为必要。目前德国通说已扬弃此项见解，肯定无

因管理系属事实行为，不适用"民法"总则编关于法律行为之规定，故无因

管理之成立，不以管理人有行为能力为要件。① 台湾通说向来持此见解，可

资赞同。无因管理本身虽为事实行为.但其所管理他人事务之行为（如救

助溺水之人），亦得为法律行为（如送溺水之人赴医救治），此种法律行为

（如医疗契约），得以管理人名义或以本人名义为之，前已论及。

第三节 正当的无因管理
（适法的无因管理）

时届严冬，寒流过境，报社记者某甲清晨下班回家途中，在

中兴桥上见某乙跳河自杀。甲颇识水性，即 跃入水中，挣扎良
久，救乙上岸，雇计程车送乙前往附近医院医 治。甲支出车费及
医院挂号等费用共计【 000 元，衣裤于洗费 300 元，并以自己名
义雇用"欧巴桑"为必要之照顾，费用 2 000元，迄未支付。甲本
息感冒，因河水冰冷，转成肺炎，支出医药费 4 000 元，3 天不能
上班，减少收入 2.400 元。又某乙所戴名贵钻戒手表，被甲子救
助中不慎扯落河中。试问甲与乙间之法律关系如何?

在处理无因管理问题时，首先应考虑的是，得否成立无因管理，此应
依上述构成要件加以认定。其次应再检讨的是，是否为第 176 条规定之
"正当的无因管理"（适法的无因管理）。纵使不采本书所提出的体系，依
传统的见解，亦应以第 176 条为出发点，分析当事人间的法律关系。

第一款 构 成 要 件

一、无因管理之成立∶未受委任，并无义务，而为他人管理事务（参阅
上述说明）

① Erann-Haua 677 Rdnr,10;Medicus、BBrgericbes Recht.Rdnr,.407,412,
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二、管理事务利于本人，并不违反本人明示或可得推知之意思
（一）管理事务之承担

第 176 条所谓管理事务，系指管理事务之承担而言（Geschaftsuhernahme），

前已论及。所谓利于本人，指管理事务之承担，对本人实质有利，客观有

益，如救火 、收留迷途孩童、代收挂号信件等。所谓明示之意思，指本人事
实上已表示之意思，如落水之人高呼救命.管理人是否知悉本人所表示之

意思，在所不问。所谓本人可得推知之意思，指依管理事务在客观上加以

判断之本人的意思，例如，见邻居之瓦斯漏气，全家中毒，破门而人，从事
救助，系合于本人可得推知之意思。上述要件须于管理人为事务之管理

时，均告具备，始有第176 条规定的适用。

（二）案例分析
关于管理事务利于本人，并不违反本人意思之案例，前已再三提及，

另举出若干特殊案例加以说明;

（1）清偿他人之债。未受委任，并无义务而为他人清偿债务，系罗马

法上典型无因管理的案例。此项事务之管理通常利于本人，并不违反本

人之意思。惟倘该项债务已罹于时效或有其他抗辩权存在时，应认为管

理人的清偿不利于本人。

（2）承租人于租赁物增加设施。例如，甲承租乙屋，未得乙之同意于

顶楼加盖房屋或围墙。1970 年台上字第 1005 号判决认为;"因上诉人之

增加设施，所借用房屋之价值显然增加，在'民法`使用借贷一节内，虽无

得请求偿还或返还其价值之明文，然依据外国立法例，既不乏得因无因管

理或不当得利之法则，请求偿还或返还之规定，则本于诚实信用之原则，

似非不可将外国立法例视为法理而适用。"w依《德国民法》第 547 条规

定∶"【出租人应偿还掌租人于租赁物所支出之必要费用，但动物之承祖

人应负担动物之饲养费用。Ⅱ出租人关于其他费用之偿还，依无因管理

之规定。"所谓"依无因管理之规定"，系指须具备无因管理之要件而言
（Rechtsgruadverweisung）。德国实务上认为承祖人于契约范围外增建设

施，一般盲之，多不利于本人。盖承租人增建设施而使用，并未因此提高

① 《"司法酰"公报》第12 卷，第10 期，第 11 页。关于本件判决之评译，参见都著;《比较
法与法律之解释适用），戴（民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社 209 年版，第
2页。



第四章 无因管理 32】

租金，违反契约上的对价关系。② 此项见解，可供参考。
（3）暴徒抢劫银行。暴徒抢劫银行，各国有之;若有顾客试图制服歹

徒，遭枪击而受伤时，是否成立无因管理;其管理事务是否利于本人（银

行），并不违反其意思，亦值研究。在德国，有认为其虽成立无因管理，但
不合本人利益;盖引起枪条、不免重大之伤亡也。学者更有认为制服犯罪

暴徒，系尽其国民之义务，不成立无因管理。② 在台湾衡诸社会一般奖励
义行的观念，似应认仍能成立无因管理，其管理事务利于本人，合其意思，

故管理人就其所受之损害，得向本人请求损害赔偿。

三、第174 条第 2 项规定

管理事务，除利于本人外，尚须不违反本人明示或可得推知之意思，
始能成立正当的无因管理，管理人得享有第176 条第 1 项所定之请求权。

须注意的是，修正前第 176 条第 2项规定，管理人管理事务虽违反本人之
意思，但如其管理系为本人尽公益上之义务或为其履行法定扶养义务者
（第174 条第2 项），仍有第176 条第1 项之请求权。新馕正第 174邻第2

项则增列"本人之意思违反公共秩序善良风俗者，不适用同条第 1项规

定"。故管理人亦得主张第 176 条第1项之权利。③

所谓为本人尽公益上之"义务"，兼指公法上之义务，（如缴纳税捐）④

及私法上之义务（如修缮他人具有危险性的建筑物）。此种义务之履行

① Wollechleger,Geechftsfhrong okpe Aufrag,1976,S.212。
c Medieua, Burperliches Rechl,Rdor、424.
③ 立法说明调∶"第 2项立法章旨原在维护社会公益及鼓励顺行法律上之义务，使热心公

益及道义者，可无所顾虑。为使此旨更为贯彻起见，对于管理行为虽违反率人之蜜思，面本人之
意思系违反公共秩序普良风俗者，例如，对自杀者之数助、对放火着之灭火，此种管理行为亦不
应令管理人负管理无过失之损害赔偿赞任。"并使管理人得有第 I76 条第1项之请求权。

④ 关于代缘税捐，有两则判决可拱参等;（1）1983 年台上字第 3476号判决谓;"关于讼争
不动产买卖成立后应验之现捐，依上述奥约书第6 条约定∶纵其纳税文务人仍为卖方名义，亦应
由买方即被上诉人负担。倘上诉人确曾为被上诉人代缘上开公法上之税捐，非不得依无因管理
之规定请求被上诉人偿还其支出之费用（第 176 条规定参照）。"本件判决引用躲开天再主编∶
《最新综合审判实务——民法【），第176 条第1项。（2）1984年台上字第 4239 号判决∶"两造
所订合建契约第4 条系指不论两造于何时分配房屋，办妥移转登记手续，有关税捐等于签约后，
悉依所分配比率负担.则截上诉人缴纳系争其分得土地之增值税。乃其履行上开特约之结果，似
与上诉人是否依约履行移转义务无关。简谓土她增值税原应由上诉人缴纳，被上诉人为期土地
移转登记，于持确定毅判单独申请移转登记时，代为缴纳，则被上诉人依法（第176 条参凰）可向
上诉人请求返还，亦不生预期利益损失之问题。"（参见《民事截判专辆》之"有关房屋合建契
约"，第208页）。
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须为"尽公益"，缴纳税捐及修缮危屋均属之。惟若因犯罪被判以罚金，拒

不缴纳.他人为其代缴，则非属为本人尽公益。盖此违反刑罚之目的也。①

所谓"为其履行法定扶养义务"，例如，甲遗弃其妻，贫病交迫，乙为

其妻延医治疗，供给食物。扶养义务，须为法定（第1114 条以下规定），约

定扶养义务不包括在内。

第二款 法 律 效 果

一、法定债之关系

（一）违法阻卸
无法律上义务，而为他人管理事务，利于本人，并不违反其意思（或虽

属违反其意思，但系为尽公益上之义务或履行法定扶养义务，或其意思违

反公序良俗）者，成立正当的无因管理，发生法定债之关系，并具违法阻却

的效果。例如，甲宅失火，乙被门入内救火，虽侵害甲的所有权，仍不成立
侵权行为。

（二）侵权责任的竞合

1966 年台上字第 228 号判例认为;"无因管理成立后，管理人因故

意或过失不法侵害本人之权利者，侵权行为仍可成立，非谓成立无因管
理后，即可排斥侵权行为之成立。"例如，甲代收乙的包裹，虽不成立侵
权行为，但甲因过失毁损包泰内的物品时，应构成侵权责任（第 184 条

第1项前段），得与无因管理债务不雁行责任（详见下文），发生竞合
关系。

（三）不成立不当得利

须注意的是，正当的无因管理乃本人受有利益之法律上原因。例如，
甲为乙修理遭受台风毁损的屋顶，乙虽受有利益，致甲受损害，但以无因
管理为其法律上之原因，不成立不当得利。甲仅能依第 176 条规定请求

众 1967 年台上字第 18IS 导判例;"违警裁决书之送达，应向当事人为之，如向当事入以外
为之者，不生送达之被力。当事人得提起诉愿之 5日不变期间，在酸决书合法迭达以前，不能进
行。兹繁局将应送达于上诉人之戴决书误送被上诉人，仅生送达不合法之效果，自难谓被上诉
人代收载决书为不法侵害上诉人权利之行为，至被上诉人未得上诉人之同意，擅自代向警局数
纳罚教，旨在善意代理他人履行义务，系属事务管理，核与侵害他人权利之情形有间，上诉人观
指被上诉人之代收藏决书及代缴罚款为侵权行为，W其自由及名誉已受损害，描以请求被上诉
人赔筐慰藉金，应为无据。"由此判例可知代数罚款，亦可成立无因管理。
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乙偿还其所支出之费用。
二、管理人之义务
（一）管理人之主给付义务
第 I72 条后段规定∶"其管理应依本人明示或可得推知之意思，以有

利于本人之方法管理事务。"此乃管理人之主给付义务。关于此项义务之

履行，管理人究应尽何种注意义务，"民法"未设明文。依第 220 条规定;

"债务人就其故意或过失之行为，应负责任。过失之责任，依事件之特性
而有轻重、如其政件非予债务人以利益者，应从轻酌定。"无因管理人无法

律上义务而干预他人事务，依其事件之特性，原则上应负善良管理人之注意

义务。其未尽此项义务，致本人遭受损害时、应依债务不履行规定（尤其是

不完全给付，新修正第 227 条），负损害赔偿责任。兹举两例加以说明;

（I）甲收留迷失之孩童乙，其管理事务本身利于本人，并不违反其意

思（管理事务之承抱）。乙突患病，甲求神拜佛，怠于延医诊治，其管理事
务之实施，未依本人之意思，不利本人，管理人甲有可归责之事由，应负赔

偿责任（但仍得依第 176 条规定请求甲偿还其收留乙所支出之费用）。

（2）甲见乙所有之房屋遭地震毁损，以自已名义雇丙修缮，其管理事
务本身利于本人，并不违反本人之意思（管理事务之承担）。丙未尽善良

管理人注意，拆除具古董价值的房糖施工不当，致屋顶漏水，毁损乙之书

籍。丙系甲之债务履行辅助人，其管理甲所承担事务的方法，未依本人乙

之意思，不利干本 人，甲对丙之过失，应与自己之过失负同—之责任（第

224 条），而依不完全给付债务不履行之规定，对乙负损害赔偿责任。
第 175 条规定;"管理人为免除本人之生命、身体或财产上之急追危

险而为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，除有恶意或重大过失者

外，不负赔偿之责。"此项减轻注意程度之规定，合乎情理，盖事出急迫，难

期周全也。例如，救助遭遇车祸之人，非因恶意或重大过失，致其手表遗

失，不负赔偿责任。反之，救火之际，任意将名贵瓷器投掷户外，以致毁

损，具有重大过失，不免于负赔偿之责。如甲与乙有隙，乘救火之际，毁其
物品，既出于动机不善之故意，须负赔偿责任，更不待言。

（二）管理人之从给付义务

（1）通知义务。第 173 条第1项规定∶"管理人开始管理时，以能通
知者为限，应即通知本人。如无急追之情事.应俟本人之指示。"此为管理
人之从给付义务。当事人指示继续管理者，依其情形有时可解为系承认
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管理人之管理行为，依第 178 条规定，适用关于委任之规定。当事人指示

停止管理，而管理人仍为管理时，应认为其管理事务违反本人之意思，自

其违反指示而为管理时起，应适用第174 条第 1项及第177 条规定。管

理人违反通知义务者，亦应依债务不履行规定，负其责任。

管理人有无继续管理之义务?"民法"对此未设明文，学者有认为台湾

地区"民法"虽未如《法国民法》第 1372 条及《日本民法》第 700 条设有继续
管理之规定;但在解释上如终止其管理，反较未开始为有害者，管理人有

继续管理之义务。4 亦有认为依第 173 条第 1 项规定，不发生继续管理义

务之问题。② 本书认为无因管理类似于委任，终止管理类似于终止契约

（参阅第 173 条第 2 项）;管理人有无继续管理义务，应类推适用第 549 条

第 2 项规定，即管理人于不利于本人之时期终止管理者，应负损害赔偿责
任，但因不可归责于管理人之事由，致不得不终止管理者，不在此限。③

（2）计算义务。第 173 条第 2 项规定;"第 540 条至第 542 条关于委
任之规定，于无因管理准用之。"此为将受任人之计算义务准用于无因管

理，为管理人之从给付义务;①管理人应将管理事务进行之状况报告本
人，管理关系终止时，应明确报告其颠末。②管理人因处理事务所收取
之金钱、物品及孽息，应交付本人。以自己之名义为本人取得之权利，应

移转于本人。④ ③管理人为自己之利益，使用应交付与本人之金钱，或使

① 参见郑玉波;《民法债编总论》，第 92 页。
② 参见孙森??《民法债编总论》，第 95 页。
⑤ 此为警国遇说，Larenx，Schuldrecht，Ⅱ，Halbbmnd 1，S. 448.
④ 19S6年台上字第637号判例∶"上诉人基于细承其父之遭产关系而取得系争房撒所有

权，原与其叔某甲无涉，某甲之代为管理，曾用自己名义出租与被上诉人，如系已受委任，则生委
任关系，依第 S41 条第2顶之规定，受任入以自己名义为委任人取得之权利，固应移转于委任人;
如未受委任，则为无因管理。依第 173 条第 2项之规定，关于第 541 条亦在准用之列，均不得承
粗之被上诉人同意而始生效。从而禁甲将其代为管理之系争房屋，因出租于被上诉人历所生之权
利，移转于上诉人，纵健未得被上诉人之同意，亦难谓为不生效力。上诉人自得就系争房屋行使
出租人之权利。"关于本件判例应说明者有三∶（1）明确区别委任与无因管理，实值赞同。（2）肯
定出相他人之物，其租赁契约亦属有效，尤值赞佩【参见拙著;《出粗他人之物，负担行为与无权
处分》，戟《民法学说与判例研究》〈第五册），北京大学出版社 2009 年版，第 56一60 页】。（3）受
任人让与以白己名义为本人取得之权利，原删上不须得他人同意，就物权（所有权）言，固不神
言，就债权育，亦为如此，惟偏其所让与非属债权（如基于租赁契约而生之粗金请求权），而是基
于债权契约而生当事人之地位〈如基于租赞契约而生出粗人之地位，契约承担），因涉及债务承
担问题，应得他方当事人（如最租人）之同意（第 301 条）。关于本件判例的评释.参见孙森版∶
《民法债篇总论》，第 95 页，注 5。
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用应为本人利益而使用之金钱者，应自使用之日起，支付利息。如有损

害，并应赔偿。

三、本人之义务
酱理事务利于本人，并不违反本人明示或可得推知之意思，或管理人

管理事务虽违反本人之意思，但其管理系为本人尽公益上之义务，或为其

履行法定扶养义务，或其意思违反公序良俗者，管理人享有下列各项请求
权，并得由继承人继承之①;

（1）支出费用偿还请求权。管理人为本人支出必要或有益之费用，

得请求偿还，并得请求自支出时起之利息。得请求返还之费用，以必要或
有益者为限，是否必要或有益，依支出时的客观标准加以认定。

（2）清偿负担债务请求权。管理人因管理事务而负担之债务，得请

求本人代为清偿。如管理人管理事务，系以本人名义订立法律行为时（如

甲以乙之名义召丙修缮房屋）时，本人得承认该无权代理行为，使其法律
效果归属本人，而免除管理人之债务。设本人不为承认，管理人亦得请求

本人清偿其因无权代理依第 110 条应负的损害赔偿责任。此项管理人得
请求本人代偿债务，亦应以必要或有益者为限。

（3）损害赔偿请求权。管理人因管理事务，致受损害时，得请求损害
赔偿;损害与管理事务之间须有相当因果关系。例如，管理人救火而受伤
者，得请求支出之医药费。通说认为管理人不能就其为他人管理事务，而
请求报酬，例如，甲费时两日整理乙荒芜之庭院，不能主张相当于工资之
对价，否则无因管理将成为变相之有偿契约矣。② 此项见解，基本上可资
赞同。惟倘所管理之事务，系属管理人之职业范畴时，如医师救助遭遇车
祸之人，则应肯定其有报酬请求权。④ 管理人因管理事务而死亡时，如因

救火或救助落水之人而丧生，德国通说认为应类推适用《德国民法》第

① I978 年第14 次民事磨磨推总会会议快定!"被害人因伤数死，其生前因伤害所支出之
医药费，趁客人之境承人得依继承关系，主张继承被害人之损害赔偿请求权，由全体罐承人向加
害人请求赔倦。其由无地承权之第三人支出者，对于被害人得依无因管理或其他法律关系主张
有催还谓求权，并得代位债务人（截害人之继承人）向加害人请求赂偿。关于本件决议之评释，
参见拙著;《为被害人支出愿药费、无因管理及代位》，载《民法学说与判例研究》（第四册），北京
大学出版社 2009 年版，第128一132 页。

② 参见郑玉波;《民法很编总论》，第 84 页;孙森藜;《民法债编总论》，第 9Z 页。
③ 此为德国通说，RGZ149，124;BGEZ65，384，390;BCHZ69，36;Jauering Vallkammr，

§683 Rdnr. 3a; Lareax,Schuldrecht。Ⅱ,Halbband,I.$,448、
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844 条规定（相当干台湾地区"民法"第 192 条），使本人负捐殡葬费或法

定扶养费，可供参考。①

"民法"第 176 条所谓"利于本人"，非系指履行义务的结果而言。本

书曾再三强调第176 条所谓管理事务利于本人，系指管理事务之承担本
身.而非指管理事务之实施的结果而言。例如，甲 见乙字失 火，奋不顾身

参与救火，火势凶猛，乙宅尽遭焚毁，甲因救火而受伤。于此情形，乙虽不

因甲救火之结果而获有任何利益，仍应依第 176 条规定赔偿甲所支出之

医药费。易盲之，第176 条规定重在管理事务之承担本身是否利于本人，

结果是否有利，是否超过本人所受之利益在所不问。② 易言之，即管理人

不担保管理的结果，本人应承担其危险性，此为罗马法 以来所确立的原

则。③ 管理人未尽其管理义务时，应依债务不履行负损害赔偿责任，但其

依第 176 条规定得主张之损害赔偿请求权，并不因此而受影响。例如，在

救火之例，管理人因重大过失，摔掷名贵古董于地，以致毁损，虽应负损害

赔偿责任，但仍得请求乙赔偿因救火受伤所支出之医疗费用。

第三款 思考方式及例题解说

兹就上开例题（救助自杀之人，请在阅读下文前.先写成解题的书

面），说明第176 条解释适用的若于基本问题。

一、甲对乙之请求权
1，请求权基础;第 167 条第 2 项

（1）甲得否依第 176 条第1项规定，向乙请求偿还其所支出之费用，
清偿其所负担之债务，或赔偿其所受损害，须视甲对乙是否成立无因管

理，而其管理事务是否利于本人，并不违反其明示或可得推知之意思而
定。甲见乙跳河自杀，加以救助，系未受委任，并无义务而为他人管理事
务，应成立无因管理。救助他人生命客观上属利于本人，但违反自杀者明

示或可得推知之意思，故甲不能依第 176 条第1 项主张其权利。

（2）修正前第 176 条第 2 项规定，管理人管理事务虽违反本人之意

① RGZ 167、85，89创.，; BGHZ，7，34;Soergel-Muhl，§683 Rdmr，B;von Beuthien-Weber，
Schuldrecht Ⅱ,Ungerechufertigte Bereicherung und Gesch&fidfuhrung obne Aufure,2 Aul、198,S.
142;WitImanrn,Bagif und Fuakion der Ceschaftsfhrung ohne Auferag,1981,S.82f

② 参见孙森藏∶《民法债编总论》，第 92 页。
③ Seiler,Det Tabantand der negolioruo gstion im rdmischen Recht,I968.
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思，但如其管理系为本人尽公益上之义务或为其履行法定扶养义务者（第

174 条第 2 项）.仍有第176 条第1项之请求权。问题在于救助自杀之人，
是否为本人尽公益上之义务。第174 条第 2 项所称"尽公益之义务"，系

指法律上义务，并不包括道德上之义务，否则将使不能强制的道德上义务

经由无因管理而间接强制之。在现行"民法"上，个人并不负有不得自杀

之法律义务。纵认为自杀系违反伦理道德，亦无上开规定之适用。通说

认为本人之意思违背公序良俗者，其意思无须尊重，故第 174 条第 2 项应
"类椎适用"之，救助自杀之人，即属其例。少 为避免争议，修正第 174 条

第 2项特增列本人之意思违反公共秩序善良风俗者，不适用同条第 1 项
规定，从而甲得依第176 条第 2 项规定，主张第 176 条第1项的请求权。

2．甲得对乙主张之权利

（1）支出费用之偿还。甲得向乙请求偿还管理事务所支出之费用及
自支出时起之利息。甲雇计程车送乙至医院，支出车费及医药费，均属必
要费用或有益费用。甲为救乙，跳入河中，弄脏衣服，亦属为管理事务而
为财产上的牺性，为管理事务所必要，其干洗费用，并得请求偿还之。

（2）负我债务之清偿。甲以自己名 义雇用"欧巴桑"。为乙处理必要
事务，工资 2 000 元未付，甲得请求乙清偿之。

（3）损害赔偿。甲得向乙请求赔偿其因管理事务所受之损害。甲为
救乙 ，感冒转成肺炎，与管理事务具有相当因果关系。甲因健康受损所得

请求者，除积极损害（如支出医药费）外，尚包括因健康受损不能上班而
减少之收入。至于慰抚金（参阅第 195 条），则不在请求之列。

关于管理人之损害赔偿请求权，亦有第 217 条过失相抵规定之适用。
唯在第 175 条之情形，为贯彻其"立法意旨"，须管理人对损害之发生，具
有重大过失，法院始得减轻赔偿金额或免除之。

二、乙对甲之请求权

乙就其被扯落之名贵手表，得否依不完全给付债务不履行规定，向甲
请求损害赔偿，端视甲是否有可归责之事由而定。原则上管理人应尽善
良管理人之注意，依乙明示或可得推知之意思，以有利于乙之方法为事务

⑤ 参见灾尚宽;《债法总论》，第63页;王伯琦∶《民法债编总论》，第48 页。参见拙著∶《无
因管理制度基本体系之再构成》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版杜 2009年
版，第73 页。
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之管理。惟依第 175 条规定，管理人为免除本人之生命、身体或财产上之

急迫危险，而为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，除有恶意或重
大过失者外，不负赔偿之责。甲救助乙之生命，事出急迫、不慎扯落其手

表，非因故意或重大过失，不负债务不履行之损害赔偿。

第四节 不当的无因管理

（不适法的无因管理）

某甲与某 乙相邻而居，素睦，时常相互协助。在乙出国探素

期间，适逢台风来袭，乙原居住的房屋遭受严重毁坏，甲以自已

名义雇工修缮，支出必要费用 2 万元。待乙归来，甲向乙请求返

还支出之费用，乙表示于外出前已将该屋让售与丙，已办理登
记，并为交付。甲乃转向丙请求返还支出的费用。丙以早已预定

于台风过境后.拆除重嫌为理由而拒绝之。试问甲得向 乙或丙
主张何种权利?

不当的无因管理，指管理事务不利于本人，追反本人明示或可得推知
之意思而言。此规定于第 I77 条第1项规定;"管理事务不合于前条之规定

时，本人仍得享有因管理所得之利益，而本人所负前条第 1项对于管理人之
义务，以其所得之利益为限。"兹就其构成要件及法律效果分别说明如下。

第一款 构 成 要 件

一、须成立无因管理，即未受委任，并无义务，而为他人管理事务
二、须管理事务不利于本人，违反本人明示或可得推知之意思
此之管理事务，指管理事务之承担而言。其管理事务不利于本人，且

违反本人之意思者，例如，清偿他人拒绝给付之罹于时效的债务 、拆除他
人具古董价值的屋顶而为重建，其管理事务利于本人，但违反本人之意思
者，例如，高价出售他人公开表示欲于死后赠与博物馆的名画。

第二款 法 律 效 果

一、管理人的责任
（一）管理行为的迹法性

管理事务不利于本人，或违反本人明示或可推知之意想，虽出于为他
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人管理事务，但不当于预他人事务，为保护本人之必要，应认其无违法阻

却性，而适用侵权行为的规定。例如，违反本人意思出售古董，明知他人

墙壁具艺术价值而为粉刷，误他人后院种植的药草为杂草而拔除时管理

人应就其故意或过失，负侵权行为损害赔偿责任。

（二）第174 条第1项之适用

第174 条第【 填规定∶"管理人违反本人明示或可得推知之意思，而

为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，虽无过失.亦应负赔偿之

责。"其所谓"而为事务之管理者"，指管理事务的承担，而非管理事务的
实施。例如，甲培养新品种兰花，颇为名贵，乙明知甲不愿参展，为使甲名
利双收，趁甲外出，径取该兰花参展趁机出售，不幸被盗，乙虽尽看管之能

事，仍应负损害赔偿责任。①

（三）第175条之适用

第 175 条规定∶"管理人为免除本人之生命、身体或财产上之急迫危
险，而为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，除有恶意或重大过失
者外，不负赔偿之责。"此项减轻管理人资任之规定，于第 177 条所定情
形，亦有适用余地。例如，甲宅失火，因投有保险，任其烧毁，乙参加救火，
虽违反甲之意思，但旨在免除甲财产上急迫之危险，非有恶意或重大过
失，对于因管理所生之损害，不负赔偿之责。本条的适用，不以事实，上确
有急迫危险而后可，但须以管理人非因过失确信急迫危脸之存在为要
件。② 例如，甲非因过失误信邻家乙夜半遭盗，破门而入，企图援助，仍得
适用本条规定，咸轻注意义务。

（四）第173条第1项之适用

第 173 条第 1项通知义务之规定，于第 177 条之情形无适用余地。
管理事务不利于本人，或违反本人之意思者，应即停止管理，不发生管理
人开始管理时以能通知为限，应邱通知本人，如无急迫之情事，应俟本人
指示的问题。

二、本人得主张享有无因警理所得之利益
管理事务虽不利于本人，或违反本人之意思，本人仍得主张享有无因

① 史尚電先生采《德国民法》第676条规定，认第 174 条第!项的适用，须以警理人明知
或可得知其管理事务连反本人明示或可得推 知之意恩为婴件（所最管登承担之过失，
übernchaerenDchuldex），可供参考。

② 徐见史尚宽∶《侧法总论》，露64 页。
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管理所得之利益。于此惰形，本人所负第 176 条对于管理人之义务，以其

所得之利益为限。分两种情形说明如下;

（1）管理事务，利于本人，但违反本人之意思。例如，甲有别墅，雇乙

看管，乙违反甲之意思，出租与丙。甲得主张因乙管理事务所得之利益

（租金）;但亦应于所得利益范围内，偿还乙为其出租房屋所支出之必要

或有益之费用（如订立契约及整修已毁损厨厕之费用），及自支出时起之

利息。
（2）管理事务，不利于本人。例如，甲有某件古董存放乙处，乙知甲

有意出售，乃以2.5万元出售与丙，低于市价S000 元。于此情形，甲仍愿
主张享有因乙管理所得之利益（价金）时，亦应于所得利益范围内，偿还

乙为出售该件古董所支出之费用（ 如运费），及自支出时起之利息。
三，本人不主张享有无因管理所得之利益时之法律关系
本人得不主张享有无因管理所得之利益。于此情形，本人与管理人

间的法律关系应依不当得利规定处理之。① 在上举乙以自己名义出租甲
所有别墅之例，甲得依不当得利之规定，请求乙返还其所受之利益（祖
金），而乙亦得依不当得利规定，请求甲返还其修缮别墅所受之利益。

第三款 例 题 解说

在前揭例题，甲未受委任，并无义务，而修缮他人遭台风毁损的房屋，
应成立无因管理（第 172 条）。甲修缮他人房屋，是为管理人，其所管理
的，为客观的他人事务，故谁为本人，应依该事务的权利归属加以判断。
如题旨所示，丙于甲为修缮前，已自乙受让该量之所有权及占有，则甲所
管理的，系丙的事务。管理人对于本人为谁，并无认识的必要;纵对于本
人有误认，仍应就真实的本人成立无因管理。故甲误认该屋为乙所有，而
加以修缮，仍对丙成立无因管理。

①（1973）民司函字第413 号函复台高法院之 ·则法律问题研究意见中列有三点见解，可
供静考∶（1）保证人受主债务人之委任而为保证者，可请求自支出时起之利息（即自主债务人免
责之日起之利息）（第546 条第1项、1929年上字算 1561 号判例）。（2）保证人虽未受主债务人
之委任而为保证，但该保证利丁主债务人并不违反主债务人明示或可推知之章思者，适用无因
管理之法则，亦可请求自支出时起之利息（幕I76 条第I项）。（3）保证人未侵主债务人之委任
而为保证，且该保证兼利于主惯务人或违反主债务人明示或可得推知之章思者，应适用第 18】 条
不当得利之规定办理，此时不能请求自支出时超之利息，惟其所支付者，著以金钱为标的，似可
适用第 233 条规定，得自请求之日起支付利息。
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甲得依第 176 条规定，向丙请求返还为其所支出之费用。须以管理事

务利于本人，并不违反本，人明示或可得推知之意思为要件。管理事务之
承担，是否利于本人，应斟酌客观情事加以判断。甲修缮丙所有房屋之

际，丙既已预定拆屋重建，其事务之管理，对丙非属实质有利，客观有益，

故无第176 条第1项规定之适用。

应再检讨的是，甲得否依第 177 条第 1 项规定向丙请求返还其所支

出之费用。本条所谓管理事务不合于前条之规定，系指管理事务之承担

不利于本人或违反其意思，甲修缮丙预定拆除重建之房屋，不利于本人，
已如上述，丙既已向甲表示拒绝支付修缮费用，应解为其不欲主张享有因

管理所得之利益，甲不得依第 177 条规定请求所支出之费用。

在管理事务不利于本人，或违反本人意思的情形，于本人不主张享有

因管理所得之利益时，当事人间财产损益变动，应适用不当得利规定。甲
榛缁丙即将拆除重建之房屋，丙是否受有利益?或虽受有利益，但所受利
益已不存在，涉及不当得利的基本问题.暂置不论。◎

第五节 不真正无因管理②

某甲干其父不幸病故后，即将其父经常使用时值 40 万元的
BMW 轿车加以板金，支出 5 万元，再以 50 万元出售与丙，并依
让与合意交付之。经查该车系乙所有，借给甲父使用。试间∶

1.设甲非因过失误信该车系其父所有时，当事人间之法律
关系 如何?

2.设甲因过失不知该车系乙所有时，当事人间之法律关系
如何?

3．设甲明知该车系乙所有时，当事人间之法律关系如何?②

第一款 误 信 管 理

误信管理者，指误信他人事务为自己之事务，而为管理。此类管理仅

① 参见拙著∶《不当得利），北京大学出版社 2009年版，第 86—-89 页。
② 参见郑玉波;（准无因管理》，载（民法债编总论），第207 贞;重万来;（论准无因管理》.

载《中兴法学》第 17 期，第 213页。
③ 本题请读者参照本节说明加以解答。
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发生于客观的他人事务，例如，某甲误乙所有之汽车为其继承之遣产，先

行板金，再让售善意之丙（参阅例题）。关于误信管理，不能类推适用无

因管理之规定，亦不能经本人承认而适用委任之规定。乙因甲对汽车为

板金所受之利益（第 812 条、第816 条），甲因让售该车于丙所受之价金，

均应依不当得利之规定（第 179 条以下）、负返还之义务。设甲有过失时，

尚应依侵权行为规定（第184 条第 1项前段），负损害赔偿责任。对于误

信管理，第 953 条以下关于占有恢复关系亦有适用余地，应请注意。

第二款 不 法 管 理

一、侵权行为及不当得利

不法管理，乃明知为他人之事务，仍作为自己之事务而为管理。此类

管理亦仅发生于客观的他人事务。在上开例题，设甲明知该车系乙所有

时，即属之。其他如出租他人之物，行使他人之无体财产权（著作权、专利
权等），在实务上亦颇常见，原则上应适用侵权行为与不当得利之规定。

二、第177 条第1项规定的类推适用或准用

如上所述，于不法管理，被害人得依侵权行为规定行使权利，然而依

侵权行为之规定，只能请求损客赔偿（包括所受损害及所失利益）;依不

当得利亦只能以所受损害为最高限度。例如，甲将乙所有时值 40 万元之
汽车.以 50 万元出售与丙，由丙善意取得时，则无论依侵权行为或不当得
利规定，乙仅得请求 40 万元，对于超过之部分，则不得请求。倘甲因此而

得保有此项超过的利益时，与情理显有不合，且足诱导他人为侵权行为，
故就利益衡量及价值判断言，应由乙取得此项利益，较为妥适。问题在于
乙的请求权基础为何?中

台湾学者有认为得适用第 177 条。② 有认为得类推适用第 177 条。@
亦有认为本人依无因管理主张权利时，管理人不得主张自己之侵权行为
以为对抗。④ 就法学方法论言，以类推适用第 177 条规定较为稳要。③

① 参见拙著∶（民法思维∶请求权基础理论体系》.北京大学出版社2009年版，第130—133页。
② 参见史尚宽∶《债法总论》，第67 页∶参见郑玉波∶《民法债编总论》，第208 页。
③ 参见洪文澜∶《民法债编通则释义》，第 90 页。
④ 参见王伯琦;《民法债编总论》.第 3 页;孙森焱;《民法债编总论），算94 页。
⑤ 参见拙著∶《无因臂理制度基本体泵之再构成》，氯《民法学说与判例研究》（第二册），北

家大学出版社 2009年版，第 75页。
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值得注意的是，"民法"修正于第 177 条增列第 2 项规定;"前项规

定，于管理人明知为他人之事务，而为自己之利益管理之者，准用之。"

"立法说明"谓;"无因管理之成立，以管理人有'为他人管理事务'之管理

意思为要件。如因误信他人事务为自己事务（误信的管理），或误信自已

事务为他人事务（幻想的管理）而为管理，均因欠缺上揭主观要件而无适

用无因管理规定之余地。同理，明知系他人事务，而为自己之利益管理

时，管理人并无'为他人管理事务'之意思，原非无因管理。然而，本人依

侵权行为或不当得利之规定请求损害赔偿或返还利益时，其请求之范围

却不及于管理人因管理行为所获致之利益;如此不音承认管理人得保有

不法管理所得之利益、显与正义有违。因此宜使不法之管理准用适法无

因管理之规定，使不法管理所生之利益仍归诸本人享有，俾能除去经济上

之透因而减少不法管理之发生，爱增订第 2项。"例如，甲擅将乙的汽车让
售于丙，乙的房屋出租于丁时，乙得对甲准用第 177 条第 1 项规定，请求

交付出卖其车的价金，及出租其屋的租金;但应偿还甲所支出必要或有益

费用，及自支出时起之利息。

第177 条第 2 项规定对不法管理的准用，须以管理"明知"为他人之

事务，而为自已之利益管理之者为要件，不包括"过失"在内."过失的不

法管理"，应适用侵权行为及不当得利的规定。于故意的不法管理，其所
以规定被寄人得向加害人请求管理事务之所得，旨在吓阻不法，此于过失
的情形，无适用的余地。

"专利法"规定发明专利权受侵害时、专利权人于请求 损害赔偿时，
得依其选择请求侵害人因侵害行为所得之利益（"专利法"第 84 条 、第 85

条，参阅"商标法"第71 条），乃属侵权行为损害赔偿的计算方法，而非基
于不法管理的理由。

第六节 无因管理之承认

思考下列问题∶
1.第178 条的规范意义。

2.第178 条规定管理事务经本人承认者，适用关于委任之
规定，是否因此使本人与管理人发生委任契约关系?如何适用
关于委任的规定?
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修正前第 178 条规定;"管理事务经本人承认煮，适用关于委任之规

定"。新修正条文为∶"管理事务经本人承认者，除当事人有特别意思表
示外，溯及管理事务开始时，适用关于委任之规定。"此项规定仿自《瑞士

债务法》第 424 条。彼邦学者认为此项规定的意旨及适用范围未明，疑义

不少，如何解释适用，实值研究。②

一、适用范围
第 178 条仅适用于真正的无因管理，对所谓不真正的无因管理，则不

适用之，亦无类推适用余地。关于不法管理，第177 条第 2 项设有准用同

条第 1项规定，使本人得请求不法管理所获致的利益，此系以不法管理 人

系属明知为要件。在不法管理人非属非知时，不能借着类推适用第 178

条规定发生委任的效果，而使本人得主张委任人的权利（第 540 条至第

542 条）。
二、规范功能
第178 条规定仅具拟制（Fiktion）的效力，旨在使经承认的无因管理，

如同委任待之，而非在于使无因管理转变为委任契约。盖契约须经双方

当事人互相表示一致始能成立（第 153 条第1 项），不能仅依当事人一方

之意思表示，使无因管理此项事实行为（此为台湾地区通说，在瑞千则为

准契约），转变成为契约。

① 参见苏永钬;《无因管理率人之承认》.载《民祛经济法伦文集》（1），《政大法学书）

（6），1988年，第 123 页。
② Hafstctter，Geachiftsuhning ohne Auftrng，in; Schwcizerisches Privatracht Ⅵ，198】，S，

191∶"Der Sinn und Anwcndungsbereich diser Beatimoung wind uak【ar"。以下说明多参照 Hofsteter
氏的说明。

大清民律第 926 条规定∶"管理事务，若本人追认管理人之行为.准用委任之规定。"立法理
由谓;"谨按管理事务烃本人追认管理人之行为时，立法主义有二∶一、于前条第 2巩情形（注;指
管理惠务不利于本人违反其意思），亦俾管理人以与第1项相同之请求权。二、使本人与管理人
之间准用委托之规定，第二种主义最适广理论，故本条果之。"民律第二次草案不设此规定。现
行"民法"一方面设第 177 条规定（实质上同于承认事务之管理），一方面设第 I78 条， 乃兼采两
种主义，实乃特殊罕见立法例，有无必要，深值深思。现行"民法""立法理由书"渭;"谨按管理
事务经本人狼认时，无因管理之本质，是否有所变更，立法主义有二。一、使管理人就其违反本
人意思所支出之费用，得向本人求偿其全部。二、使本人与管理人之间，适用委任之规定。第二
主义最适丁理论，盖无因管理人所为之行为，—经本人承认，即变为有权代理也。本条特采用
之。"现行"民法"寒已兼采两种主义。又所谓因无因管理所为之行为，一经本人承认，即变为有
权代理，混滑无因管理与无权代理。由是可知，立法者对第 】78 条的性质及其与第177 条的关
系，未有清楚的认识。大清民律立法理由简略，疑义不少。1981年后"民法"债编修正的"立法
理由"仍有商榷余地。
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《瑞债务法》关羊无因管理.并无相当于"民法"第 173 条准用委任

第 540 策至第 542 条的规定，其设第424 条、自有相当理由。又依第 177
条（新修正第1项）明定管理事务 不利于本人，或违反本人意照时.本人

仍得享有因管理所得之利益，其效果相当于对无因管理的承认。而适用委

任的规定;此实为《瑞士债务法》设第 342 条的主要功能。准此以言，第

178 条规定有无存在必要，不无研究余地，①

三、承认的性质
本人对管理事务的承认，系单独行为、不要式行为、得为明示或默示、

具形成权的性质。

四、委任规定的适用

对他，人管理事务的承认，既系本人的单独行为，其适用关于委任的规

定，自不应使管理人处于较无因管理不利的地位。② 分两点说明之∶
（1）其对管理人不利而不适用者，如第 546 条第 1项、第 2 项规定，

委任人对于受任人支出之必要费用或负担之必要费用应予偿还或代其清
偿。依第 176 条第 1项规定、管理人所得请求偿还或代为清偿之债务，包
括必要或有益费用。为不便管理人因本 人之承认致处于较不利之地位。

有认为第546 条应不适用③，亦有认为在解释上得认为第 546 条所谓必要

费用，实包含第176 条之有益费用。④ 本书认为在管理人于本人承认后得
请求报酬的情形（参阅下文），应适用第 546 条规定;若管理人无报酬请求
权时，应认为第 176 条规定之有益费用诸求权、不因本 人的承认而受

影响。
第 551 条关于受任人继续处理之义务，不利于管理人，不应适用。
（2）其对管理人有利，而应适用者，如第 535 条规定∶"受任人处理委

任事务，应依委任人之指示，并与处理自己事务为同一之注意，其受有报
删者，应以善良管理人之注意为之。"在无因管理，管理人应尽善良管理人

① 苏永铁教投撞议第 I78 条应于以删除;认为若欧扩大适用委任规定，可扩大第 173 条第
2 项准用范围;若欲给无因管霾人较有利之规定，以鼓酚民众"多管闲事"、则可修第 174 条、第
I76 条有关管理人责任及求俄权之规定，使无因管理与委任之关系呈现更清晰之面目。烈调"承
认"之规定实无必要（《无因管理中本人之承认》，第 142 页），其见解可供参考。

② 参见苏水饮∶《无因管理中本人之承认》，第 135 页。
③ 同上书，第 139 页。
④ 参见孙森焱;《民法债编总论》，第 98 页（注）。
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之注意。于本人为承认时，第 174 条关于管理人无过失责任的规定应不

再适用;但第 175 条关于因急迫危险而为管理除有恶意或量大过失者外，

不负责任的规定，为管理人的利益，仍应适用之。其他对本人有利尚应适

用的，如第 545 条（预付费用）、第546 条第2 项（本人相保代负储务）等。

值得注意的是，第 547 条规定，于委任契约纵未约定报酬，如依习惯

或依委任事务之性质，应给予报酮者，受任人得请求报酬。此项规定对管

理人有利，亦应适用之。例如，甲屋遭台风毁损，乙为之修绪，于甲承认其

管理事务时，乙所得请求处理事务的报酬，不限于其所支出的费用（第

176 条第1项）。
五、管理人无权代理或无权处分

管理人为管理本人事务而为无权代理行为（如以本人名义租屋、购

物），或无权处分（如以自己名义处分本人之物），亦属有之。本人对管理

事务之承认通常可认为系对无权代理或无权处分的承认。惟本人仅对管

理人的无权代理或无权处分为承认时，不得即认为系对管理事务之承认，

而有第 178 条规定的适用。例如，甲知乙雅好集邮，甲未受委任，以乙名
义向丙购买某件稀有邮票。于此情形，乙得不承认甲之管理事务，仅承认
其购买邮票的无权代理，使买卖契约发生效力.而得向丙请求交付邮票。

并移转其所有权（第 348 条）。
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公布日期∶1929年 11月22 日
修订日期∶2010 年 5月26日

第一章通 则

第一节 债 之 发 生

第一款 契约
第153 条 【契约之成立】 当事人互相表示意思一致者，无论其为明示或默示，

契约即为成立。
当事人对于必要之点，意思一-致，而对于非必要之点，未经表示意思者，推定其契

约为成立，关于该非必要之点，当事人意思不一致时，法院应依其事件之性质定之。

第 14条 【要约及其拘束力及要约引诱】 契约之要约人，因要约而受拘柬。

但要约当时预先声明不受拘束，或依其情形或事件之性质，可认当事人无受其拘束之
意思者，不在此限。

货物标定卖价陈列者，视为要约。但价目表之寄送，不视为要约。

第 153 条 【 要约之失效（一）———拒绝】 要约经拒绝者，失其拘束力。

第 156 条 【 对话要 约之将束力〕 对话为要约者，非立时承诺，即失其拘東力。
第 157 条 【非对话要约之梅束力】 非对话为要约者，依通常情形可期待承诺

之达到时期内，相对 人不为承诺时，其要约失其掏束力。

第 15 条 【要约之失效（二）——逾期承诺】 要约定有承诺期限者，非于其期

限内为承诺，失其拘柬力。

第 IS9 条 【承诺迟到之通知】 承诺之通知，按其传达方法，通常在相当时期内

可达到而迟到，其情形为要约人可得而知者，应向相对人即发迟到之通知。
要约人怠于为前项通知者，其承诺视为未迟到。

第 160 条 【视为新要约】 迟到之承谱，除前条情形外，视为新要约。
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将要约扩张、限制或为其他变更而承诺者，视为拒绝原要约而为新要约。

第 161 条 【意思实现】 依习惯或依其事件之性质，承诺无须通知者，在相当时
期内，有可认为承诺之事实时，其契约为成立。

前项规定，于要约人要约当时预先声明承诺无须通知者，准用之。

第162条 【撒回要约通知之迟到及息于通知之效果〕 缘回要约之通知，其到

达在要约到达之后，而按其传达方法，通常在相当时期内应先时或同时到达，其情形
为相对人可得而知者.相对人应向要约人即发迟到之通知。

相对人怠于为前项通知者，其要约撒回之通知，视为未迟到。

第 163 条 【撤回承诺通知其迟到】 前条之规定，于承诺之撤回准用之。

第 164条 【悬赏广告定义及其效力】 以广告声明对完成一定行为之人给与报
副者，为悬赏广告。广告人对于完成该行为之人，负给付报酬之义务。

散人先后分别完成前项行为时，由最先完成该行为之人，取得报酬请求权;数人
共同或同时分别完成行为时，由行为人共同取得报酬请求权。

前项情形，广告人善意给付报酬于最先通知之人时，其给付报酬之义务，即为

消灭。
前三项规定，于不知有广告而完成广告所定行为之人，准用之。

第164 条之1 【因悬赏广告行为取得一定权利之归属】 因完成前条之行为而
可取得一定之权利者，其权利属于行为人。但广告另有声阴者，不在此限。

第 16s 条 【悬赏广告之歉回】 预定报酬之广告，如于行为完成前撤回时，除广
告人证明行为人不能完成其行为外，对于行为人因该广告善意所受之损害，应负赔偿
之责。但以不超过预定报酬额为限。

广告定有完成行为之期间者，推定广告人抛弃其撒回权。

第 165 条之1 【优等悬赏广告】 以广告声明对完成一定行为，于一定期间内
为通知，而经评定为优等之人给与报酬者，为优等卷赏广告。广告人于评定完成时，
负给付报酬之义务。

算165 条之2 【评定人之指定】前条优等之评定，由广告中指定之人为之。
广告中未指定者，由广告人决定方法评定之。

依前项规定所为之评定，对子广告人及应征人有拘束力。
第165 条之3 【 优等悬赏广告之报酬请求权】 被评定为优等之人有数人同等

时，除广告另有声明外，共同取得报酬请求权。
第165条之 4 【悬冀广告规定之准用】 第一百六十四条之一之规定，于优等

悬赏广告准用之。

第16 条 【契约之约定方式】 契约当事人约定其契约须用一定方式者，在该
方式未完成前，推定其契约不成立。

第 166 条之1 【公证之概括规定】 契约以负担不动产物权之移转、设定或变
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更之义务为标的者，应由公证人作成公证书。

未依前项规定公证之契约，如当事人已合意为不动产物权之移转、设定或变更而

完成登记者，仍为有效。

第二款 代理权之樘与

第 167条 【 代理权之授与】 代理权系以法律行为授与者，其授与应向代理人
或向代理人对之为代理行为之第三人，以意思表示为之。

第 168 条 〔共同代理】 代理人有数人者，其代理行为应共同为之。但法律另
有规定或本人 另有意思表示者，不在此限。

第 169 条 【表见代理】 由自己之行为表示以代理权授与他人，或知他人表示

为其代理人而不为反对之表示者，对于第三人应负授权人之责任。但第三人明知其

无代理权或可得而知者，不在此限。
第170 祭 【无权代理及相对人之催告权】 无代理权人以代理人之名义所为之

法律行为，非经本人承认，对于本人不生效力。

前项情形，法律行为之相对人，得定相当期限，催告本人确答是否承认，如本人逾
期未为确答者，视为拒绝承认。

第171 条 【无权代理相对人之撤回权〕 无代理权人所为之法律行为，其相对

人于本人未承认前 ，得撒回之。但为法律行为时，明知其无代理权者，不在此限。
第三款 无因 管 理

第172 条 【无因管理之要件】 未受委任，并无义务，而为他人管理事务者，其
管理应依本人明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为之。

算173 条 【管理人之通知及计算文务】 管理人开始管理时，以能通知为限，应
即通知本人。如无急迫之情事，应俟本人之指示。

第五百四十条至第五百四十二条关于委任之规定，于无因管理准用之。
算174 簧 【管理人之无过失责任】 管理人违反本人明示或可得推知之意思，

而为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，虽无过失，亦应负赔偿之责。
前项之规定，如其管理系为本人尽公益上之义务，或为其履行法定扶养义务，或

本人之意思违反公共秩序善良风俗者，不适用之。
第 175 条 【因急逍危险而为管理之免责】 管理人为免除本人之生命、身体或

财产上之急迫危险，而为事务之暂理者，对于因其管理所生之损害，除有恶意或重大
过失者外，不负赔偿之责。

第176 条 【适法管理之管理人请求权】 管理事务，利于本人，并不违反本人明
示或可得推知之意思者，管理人为本人支出必要或有益之费用，或负迅债务，或受损
害时，得请求本人偿还其费用及自支出时起之利息，或清偿其所负担之债务，或赔偿
其损害。

第一百七十四条第二项规定之情形，管理人管理事务，虽违反本人之意思，仍有
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项之请求权。
第177 囊 【 不适法管理之本人权利义务 管理事务不合于前条之规定时，本

人仍得享有因管理所得之利益，而本人所负前条第一项对于管理人之义务，以其所得

之利益为限。
前项规定，于管理人明知为他人之事务 ，而为自己之利益管理之者，准用之。

第178 祭 【无因管理经承认之效果】 管理事务经本人承认者，除当事人有特

别意思表示外，溯及管理事务开始时，适用关于委任之规定。

第四款 不 当 得 利

第 179条 【不当得利之要件及效果. 无法律上之原因而受利益，致他人受损
害者，应返还其利益。虽有法律上之原因，而其后已不存在者，亦同。

第180 条 【特珠不当得利」 给付，有左列情形之一者，不得请求返还∶

一、给付系履行道德上之义务者。
二、债务 人于未到期之债务因清偿而为给付者。

三、因清偿债务而为给付，于给付时明知无给付之义务者。
四、因不法之原因而为给付者。但不法之原因仅于受领人一方存在时，不在

此限。
第 181 条 【受领人利益之返还」 不当得利之受领人，除返还其所受之利益外，

如本于该利益更有所取得者，并应返还。但依其利益之性质或其他情形不能返还者，
应偿还其价额。

第 182 条 【受领人利益返还之范图】 不当得利之受领人，不知无法律上之摩

因，而其所受之利益已不存在者，免负返还或偿还价额之责任。
受领人于受领时，知无法律上之原因或其后 知之者，应将受领时所得之利益，或

知无法律上之原因时所现存之利益，附加利息，一并偿还;如有损害，并应赔偿。
第 183 条 【第三人之返还责任】 不当得利之受领人，以其所受者，无偿让与第

三人，而受领人因此免运还义务者，第三人于其所免返还义务之限度内，负返还责任。
第五款 侵 权 行 为

第184 条 【 一般侵权行为之要件及效果】 因故意或过失，不法侵害他人之权
利者，负损害赔偿责任。故意以背于善良风俗之方法，加损害于他人者亦同。

违反保护他人之法律，致生攒害于他人者，负赔偿责任。但能证明其行为无过失
者.不在此限。

第 185 条 【共同侵权行为责任】 数入共同不法侵害他人之权利者，连带负损
害赔偿责任;不能知其中孰为加害人者，亦同。

遣意人及帮 助人，视为共同行为人。

第 16 条 【公务员之侵权贵任】 公务员因故意违背对于第三人应执行之职
务，致第三人受损害者，负赔偿责任。其因过失者，以被害人不能依他项方法受赔偿
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时为限，负其责任。
前项情形，如被害，人得依法律上之救济方法，除去其拟害.而因故意或过失不为

之者，公务员不负赔偿责任。
第187 条 【法定代理人之责任】 无行为能力人或限制行为能力人.不法侵害

他人之权利者，以行为时有识别能力为限，与其法定代理人连带负损害赔偿责任。行
为时无识别能力者，由其法定代理人负损害赔懂责任。

前项情形，法定代理人如其监督并未疏惰，或纵加以相当之监督，而仍不免发生
损害者，不负赔偿责任。

如不能依前二项规定受损害赔偿时，法院因被害人之声请，得蕃酌行为人及其法

定代理人与被害人之经济状况，令行为人或其法定代理人为全部或—部之损害赔偿。
前项规定，于其他之人，在无意识或精神错乱中所为之行为致第三人受损害时，

准用之。
第 188 条 【雇用人之责任， 受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利者，由雇

用人与行为人连带负损喜赔偿费任。但选任受雇人及监督其职务之执行，已尽相当
之注意或纵加以相当之注意而仍不免发生损害者，雇用人不负赔偿责任。

如被害人依前项但书之规定，不能受损害赔偿时，法院因其声请，得斟酌雇用人
与被害人之经济状况，令雇用人为全部或-部之损害赔偿。

雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受雇人，有求偿权。

第 189 祭 【定作人之竞任】 承搅人因执行承揽事项，不法侵害他人之权利者，
定作人不负损害赔偿责任。但定作人于定作或指示有过失者，不在此限。

第 190条 【动物当有人之责任】 动物加损害于他人者，由其占有人负损寄赔

偿责任。但依动物之种类及性质已为相当注意之管束，或纵为相当注意之管束而仍
不免发生损害者，不在此限。

动物系由第三人或他动物之挑动，致知损害于他人者，其占有，人对于该第三人或
该他动物之占有人，有求偿权。

算 191 条 【工作物所有人之责任】 土地上之建筑物或其他工作物所致他人权
利之损害，由工作物之所有人负赔偿责任。但其对于设置或保管并无欠缺，或损寄非
因设置或保管有欠缺，或于防止损害之发生，已尽相当之注意者，不在此限。

前项损害之发生，如别有应负责任之人时，赔偿损害之所有人，对于该应负责者，
有求偿权。

第 19】条之 1 【商品制造人之责 任】 商品制造人因其商品之通常使用或消费
所致他人之损害，负赔偿责任。但其对于商品之生产、制造或加工、设计并无欠缺或
其损害非因该项欠缺所致或于防止损害之发生，已尽相当之注意者，不在此限。

前项所称商品制造人，谓商晶之生产、制造、加工业者。其在商品上附加标章或
其他文学、符号，足以表彰系其自己所生产、制造、加工者，视为商品制造人。
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商品之生产、制造或加工、设计，与其说明书或广告内容不符者，视为有欠缺。

商品辆入业者，应与商品制造人负同一之责任。

第191 条之2 【动力车辆驾驶人之贵任〕 汽车、机车或其他非依轨道行驶之

动力车辆，在使用中加损害于他人者，驾驶人应赔偿因此所生之掏寄。但于防止报害

之发生，巳尽相当之注意者，不在此限。

第191条之3 【危险制造人之贵任】 经营一定事业取从事其他工作或活动之

人，其工作或活动之性质或其使用之工具或方法有生损害于他人之危险者，对他人之

损害应负期偿责任。但损害非由于其工作或活动或其使用之工具或方法所致，或于
防止损害之发生已尽相当之注意者，不在此限。

第192 条 【侵喜生命权之损害赔偿】 不法侵含他人致死者，对于支出医疗及

增加生活上需要之费用或殊葬费之人，亦应负损害赔偿责任。
被害人对于第三人负有法定扶养义务者，加害人对于该第三人亦应负损害赔偿

责任。
第一百九十三条第二项之规定，于前项攒害赔偿适用之。

第193 条 【侵害身体、健康之财产上损害赔偿】 不法侵害他人之身体或健康
老，对于被害人因此丧失或减少劳动能力成增加生活上之需要时，应负损害赔偿

责任.

前项损害赔偿，法院得因当事人之声请，定为支付定期金。但须命加吝人提出
担保。

第 194 条 【被害人亲属非财产上损害赔偿】 不法侵害他人致死者，被害人之
父、母、子、女及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。

第195条 【侵害其他人格及身份法益之非财产上损客赔偿及其限制】 不法侵

害他人之身体，健康、名誉、自由，信用、隐私、贞操，或不法侵害其他人格法益而情节
重大者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。其名誉被侵害者，并
得请求回复名赞之适当处分。

前项请求权，不得让与或继承。但以金额赔偿之请求权已依契约承诺，或已起诉
者，不在此限。

前二项规定，丁不法侵害他人基于父、母、子、女或配偶关系之身份法益而情节重
大者，准用之。

算196 条 【对物毁损之损雾赔偿】 不法毁损他人之物者，被害人得请求赌偿
其物因毁损所减少之价额。

第197 条 【 损害赔偿请求权之消灭时效与不当得利之返还】 因侵权行为所生
之损害赔偿请求权，自请求权人知有损害及赔偿义务人时起，二年间不行使而消灭。
自有侵权行为时起，逾十年者亦同。

损害赔偿之义务人，因过权行为受利益，致被害人要损害者，于前项时效完成后.
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仍应依关于不当得利之规定，返还其所受之利益于被害人。

第 19 条 【 猜务履行之拒绝】 因侵权行为对于被害人取得债权者，被害人对

该债权之废 止请求权，虽因时效而消灭，仍得拒绝履行。

第二节 债之 标 的

第 199 条 【龄付】 债权人基于债之关系，得向债务人请求给付。

给付，不以有财产价格者为限。

不作为亦得为给村。
算 200 条 【种类之债】 给付物仅以种类指示者，依法律行为之性质或当事人

之意思不能定其质量时，债务人应给以中等品质之物。
前项情形，债务人交付其物之必要行为完结后，或经债权人之同意指定其应交付

之物时，其物即为特定给付物。

第 201 条 【特种通用货币 之债】 以特种通用货币之给付为债之标的者，如其
货币 至给付期失通用效力时，应给以他种通用货币。

算 202级 〔外国通用货币之债】 以外国通用货币定给付额者，债务人得按给
付时，给付地之市价，以中华民围通用货币给付之。但订明应以外国通用货币为给付
者，不在此限。

第 203 条 【法定利率】 应付利息之债务，其利率未经约定，亦无法律可据者，
周年利率为百分之五。

第 204 条 【债务人之提前还本权】 约定利率遭周年百分之十二者，经一年后，
债务 人得随时清偿原本。但须于一个月煎预告债权人。

前项清偿之权利，不得以契约除去或限制之。
第 205 条 【 最高利率之限制J 约定利率，超过周年百分之二十者，债权人对于

超过部分之利息，无请求权。

算 206 条 【 巧取利益之禁止】 债权人除前条限定之利息外，不得以折扣或其
他方法，巧取利益。

第 207 条 【复利】 利息不得液人原本再生利息。但当事人以书面约定，利息
迟付逾一年后，经偏告而不偿还时，债权人得将迟付之利息液人原本着，依其约定。

前项规定，如商业上另有习惯者，不适用之。
第 208 条 【选择之债】 于数宗给付中得选定其一者，其选择权属于债务人。

但法律另有规定或契约另有订定者，不在此限。
第209素 【选择权之行使】 侪权人或债务人有选择权者，应向他方当事人以

意思表示为之。
由第三人为选择者，应向债权人及债务人以意思表示为之。
算 210 条 【选择权之移转】 选挥权定有行使期间者，如于该期间内不行使时，
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其选择权移腐于他方当事人。

选择权未定有行使期间者，债权至清偿期时，无选择权之当事人，得定相当期限
催告他方当事人行使其选择权，如他方当事人不于所定期限内行使选挥权者，其选挥
权移属于为催告之当事人。

由第三人为选择者，如第三人不能或不欲选择时，选择权属于债务人。

第211条 【选择之债之给付不能】 数宗给付中，有自始不能或嗣后不能给付

者，债之关系仅存在于余存之给付。但其不能之事由，应由无选择权之当事人负责

者，不在此限。

第 212 条 〔 逸择之煮及效力】 选择之效力，溯及于催之发生时。

第213 条 【损事赔偿之方法（一）——回复原状】 负损害赔偿责任者，除法律
另有规定或契约另有订定外，应回复他方损害发生前之原状。

因回复原状而应给付金钱者。自损害发生时起，加给利息。

第一项情形，债权人得请求支付回复原状所必要之费用，以代回复原状。

第 214 条 【损事赔偿之方法（二）——逾烟之金镜赔偿】 应回复原状者，如经

债权人定相当期限催告后，遗期不为回复时，债权人得请求以金钱赔偿其损害。
第 215 条 【损害陷偿之方法（三）——回复困难之金钱赔偿】 不能回复原状

或回复显有重大因难者，应以金钱赔偿其损害。

第 216 条 【 损害赔偿之范国】 损害赔偿，除法律另有规定或契约另有订定外，
应以填补债权人所受损害及所失利益为限。

依通常情形，或依已定之计划、设备或其他特别情事，可得预期之利益，视为所失
利被。

第 216 条之1 【损益相抵】 基于同一原因事实受有损害并受有利益者，其请
求之赔偿盒额，应扣除所受之利益。

第217 条 【 过失相抵〕 损害之发生或扩大，被害人与有过失者，法院得减轻赔
偿金额，或免除之。

重大之损害原因，为债务人所不及知，而敬害人不预促其注意或怠于避免或减少
损害者，为与有过失。

前二项之规定，于被害人之代理人或使用人与有过失者，准用之。
第2I8条 〔因赔偿义务人生计关系之酌残】 损害菲因放意或重大过失所致

者，如其赔偿致赔偿义务人之生计有重大影响时，法院得减轻其赔偿金额。

第 218条之1 【让与请求权】 关于物或权利之丧失或损害，负赔偿责任之人，
得向损害赔偿请求权人，请求让与基于其物之所有权或基于其权利对于第三人之请
求权。

第二百六十四条之规定，于前项情形准用之。
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第三节 债之 效 力

第一款 给付

第 219 条 【 删除】
第 220氟 【债务人贵任】 债务人就其故意或过失之行为，应负责任。
过失之责任，依事件之特性而有轻重，如其事件非予债务人以利益煮，应从轻

酌定。
第 221 条 【行为能力欠缺人之责任】 债务人为无行为能力人或限制行为能力

人者，其费任依第一百八十七条之规定定之。

第222 条 【责任预免之限 制】 故意或重大过失之贵任，不得预先免除。

算 223条 【具体轻过失之最低贵任】 应与处理自己事务为同一注意者，如有
重大过失，仍应负责。

第 224条 【代理人或使用人之故意过失贵任】 债务人之代理人或使用人，关
于债之履行有故意或过失时，债务人应与自己之故意或过失负同一责任。但当事人
另有订定者，不在此限。

第225 条 【不可归贵于债务人之给付不能与债权人之代偿请求权】 因不可白

责于债务人之事由，致给付不能者，债务人免给付义务。

债务人因前项给付不能之事由，对第三人有损害赔偿请求权者.债权人得向债务
人请求让与其损害赔偿请求权，或交付其所受领之赔偿物。

第 226 条 【因可归责予衡务人事由之给分不能】 因可归贵于债务人之事由，
致给付不能者，债权人得请求赔偿损害。

前项情形，给付一部不能者，若其他部分之履行，于债权人无利益时，债权人得拒
鲍该部之给付，请求全部不履行之损害赔偿。

靠 227 条 【不为给付或不为究全给付之效力】 因可归责于债务人之事由，激
为不完全给付者，债权人得依关于给付迟延或给付不能之规定行使其权利。

因不完全给付而生前项以外之损害者，债权人并得诸求赔偿。
算227 条之1 【因债务不履行侵客人格权之损害赔偿】 馈务人因债务不履

行，致债权人之人格权受侵寄者，准用第一百九十二条至第一百九十五条及第一百九
十七条之规定，负损害赔偿责任。

第 227 条之 2 〔惰事变更原则】 契约成立后，惰事变更，非当时所得预料，而
依其原有效果显失公平者，当事人得声请法院增、减其给付或变更其他原有之效果。

前项规定，于非因契约所发生之债，准用之。
第 228 条 【 删除】

第二款 迟 延
第 229 条 【给付迟延】 髡给付有确定期限者，催务人自期限届满时起，负迟延
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责任。
给付无确定期限者，债务人于债权人得请求给付时，经其催告而未为给付，自受

催告时起，负迟延责任。其经债权人起诉而送达诉状，或依督促程序送达支付命令，

或为其他相类之行为者，与催告有间一之效力。
前项催告定有期限考，偏务人自期限届满时起负迟延责任。

第 230 条 【给付迟延之阻却成立事由】 因不可归责于债务人之事由，致未为
给付者，债务人不负迟延责任。

算231条 【迟延赔偿——不可抗力责任】 债务人迟延者，馈权人得请求其赔

偿因迟延而生之损害。
前项债务人，在迟延中，对于因不可抗力而生之损害，亦应负责。但债务人证明

纵不迟延给付，而仍不免发生损寄者，不在此限。

第 232 条 【替补赔偿】 迟延后之给付，于债权人无利益者，债权人得拒绝其给

付，并得请求赔偿因不履行而生之损害。
第 233 条 【金钱债务之特别蚬定】 迟延之债务，以支付金钱为标的者，债权人

得请求依法定利率计算之迟延利息。但约定利率较高者，仍从其约定利率。

对于利息，无须支付迟延利息。
前二项情形，惯权人证明有其他攒害者，并得请求赔偿。
第 234 条 【受领迟死】 债权人对于已提出之给付，拒纯受领或不能受领者，白

提出时起，负迟延责任。
算 235 条 【 现实与盲词提出】 债务人非依债务本旨实行提出给付者，不生提

出之效力。但债权人预示拒绝受领之意思，或给付兼需债权人之行为者，债务人得以

准备给付之事情，通知债权人，以代提出。

第 236 条 【一时受领迟延】 给付无确定期限，或债务人于清偿期前得为给付

者，债权人就—时不能受领之情事，不负迟延责任。但其提出给付，由于债权人之催

告，或债务人已于相当期间前预告债权人者，不在此限。
算237 条 【债务人贵任之减轻】 在债权人迟延中，馈务人仅就故意或重大过

失，负其责任。
第 238 条 【受领迟延利惠支付之停止】 在债权人迟延中，债务人无须支付

利息。
第239条 【 草息返还范国之缩小】 债务人应返还由标的物所生之孽息或偿还

其价金者，在债权人迟延中，以已收取之孽息为限，负返还责任。

第 240 条 【费用 赔偿之请求】 债权人迟延者，债务人得请求其赔偿提出及保

管给付物之必要费用。
第 241 条 【不动产占有之批弃】 有交付不动产义务之债务人，于箭权人迟延

后，得抛弃其占有。
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前项抛弃，应预先通知债权人。但不能通知者，不在此限。

第三献 保全

第242 条 【贵权人之代位权】 债务人怠于行使其权利时，债权人因保全债权，

得以自已之名义，行使其权利。但专属于侧务人本身者，不在此限。

第 243 条 【 代位权行使时期】 前条债权人之权利，聿于债务人负迟延赘任时、

不得行使。但专为保存馈务人权利之行为，不在此限。

第 244 条 【 僚权人之撒销权】 债务人所为之无偿行为，有害及债权者，债权人
得声 请法院撒销之。

债务人所为之有偿行为，于行为时明知有损害于债权人之权利者，以曼益人于受
益时亦知其情事者为限，债权人得声请法院撒销之。

遍务人之行为非以财产为标的，或仅有寄于以给付特定物为标的之债权者，不适

用触二项之规定。

债权人依第—项或第二项之规定声请法院撒销时，得并声请命受益人或转得人

回复原状。但转得人于转得时不知有撤销原因者，不在此限。

第 Z45 条 【 撇销权之除斥期间】 前条撤销权，自债权人知有撒销原因时起，一
年间不行使，或自行为时起经过十年而消灭。

第四款 契约

算 245 条之1 【绪约过失贵任】 契约未成立时，当事人为准备或商议订立契
约而有左列情形之一者，对于非因过失而信契约能成立致受损害之他方当事人，负赔
偿责任∶

一、就订约有重要关系之事项，对他方之询问，恶意隐匿或为不实之说明者。
二、知悉或持有他方之秘密，经他方明示应予保密，而因故意或重大过失泄漏

之者。
三、其他显然违反减实及信用方法者。

前项损害赔偿请求权，因二年间不行使而消灭。
第 246 条 【契约标的不能 给付之效力】 以不能之缩付为契约标的者，其契约

为无效。但其不能情形可以除去，而当事人订约时并预期于不能之情形除去后为给
付者，其契约仍为有效。

附停止条件或始期之契约，于条件成就或期限届至前，不能之情形已除去者，其
契约为有效。

第247 条 【 契约标的不能给付时之赔偿——订约过失】 契约因以不能之给付
为标的而无效者，当事人于订约时知其不能或可得而知者，对于非因过失而信契约为
有效败受损寄之他方当事人，负赔偿责任。

给付一部不能，而契约就其他部分仍为有效者，或依选择而定之数宗给付中有一
宗给付不能者，准用前项之规定。
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前二项损含赔偿请求权，因二年间不行使而消灭。

第 247 条之1 【定型化契约之限制】 依照当事人一方预定用于同类契约之条

款而订定之契约，为左列各款之约定，按其情形显失公平者，该部分约定无效∶
一 、免除或减轻预定契约条款之 当事人之责任者。

二 ，加重他方当事人之责任者。

三、使他方当事人抛弃权利或限制其行使权利者。
四、其他子他方当事人有重大不利益者。

第 24B条 【定金之性质】 订约当事人之一方，由他方受有定金时，推定其契约

成立。
第 249 条 【定金之效力】 定金，除当事人另有订定外，适用左列之规定∶
一、契约履行时，定金应返还或作为给付之一部。

二，契约因可归责于付定金当事人之事由，致不能履行时，定金不得请求返还。
三、契约因可归责于受定金当事人之事由，致不能履行时，该当事人应加倍返还

其所量之定金。
四、契约因不可归责于双方当事人之事由，致不能履行时，定金应返还之。

第250条 【违约金及其效力】 当事人得约定债务人于债务不履行时，应支付
违约金。

违约金，除当事人另有订定外，视为因不履行而生损害之赔偿总额。其约定如债

务人不于适当时期或不依适当方法履行债务时，即须支付违约金者，债权人除得请求
履行债务外，违约金视为因不于适当时期或不依适当方法履行债务所生损害之赔偿

总颜。
算251 条 【一静履行之酌减】 债务已为—部履行者，法院得比照债权人因—

部履行所受之利益，减少违约金。

第 252 条 【违约金频过高之减】 约定之违约金额过高者，法院得减至相当
之数额。

第253 条 【准违约金】 前三条之规定，于约定违约时应为金钱以外之给付者
准用之。

靠 254 条 【非定期行为给付迟延之解除契约】 契约当事人之一方迟延给付
新，他方当事人得定相当期限催告其履行，如于期限内不履行时，得解除其契约。

第255 条 【定期行为给竹迟延之解除 契约】 依契约之性质或当事人之意思表
示.非于一定时期为给付不能达其契约之目的，而契约当事人之一方不按照时期给付

者，他方当事人得不为前条之催告，解除其契约。

第256 条 【 因给付不能之解除 契约】 债权人于有第二百二十六条之情形时，

得解除其契约。

第 257 条 {解除权之消灭——未子期限内行使解除权】 解除权之行使，未定
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有期间者，他方当事人得定相当期限，催告解除权人于期限内确答是否解除;如逾期

末受解除之通知，解除权即消灭。
第 258 条 【解除权之行使方法】 解除权之行使，应向他方当事人以意思表示

为之。
契约当事人之一方有数人者，前项煮愿表示，应由其全体或向其全体为之。

解除契约之意思麦示，不得撤销。

第 259 条 【契约解除后之效力（一）——回复原状】 契约解除时，当事人双方

回复原状之义务，除法律另有规定或契约另有订定外，依左列之规定∶

一、由他方所受领之给付物，应返还之。
二、受领之给付为金钱者，应附加自受领时起之利息偿还之。
三、受领之维付为劳务或为物之使用者，应照受领时之价额，以金钱偿还之。

四、受领之给付物生有掌息者，应返还之。

五、就返还之物，已支出必要或有益之费用，得于他方受返还时所得利益之限度
内，请求其返还。

六、应返还之物有毁损、灭失或因其他事由，致不能返还者，应偿还其价额。

第 260条 【契约解除之效力（二）——惯客赔偿之请求】 解除权之行使，不妨
碍固害赔偿之请求。

第 261 条 〔契约解除之效力（三）——双务 契约规定之准用' 当事人因契约
解除而生之相互义务，淮用第二百大十四条至第二百六十七条之规定。

第 262 条 【解障权之消灭——受领物不能返还成种类变更】 有解除权人，因
可归责于自己之事由 ，致其所受领之给付物有毁损、灭失或其他情形不能返还者，解
除权消灭;因加工改造，将所受领之给付物变其种类者亦同。

第 263 条 【契约之终止权准用解除权之规定】 第二百五十八条及第二百六十
条之规定，于当事人依法律之规定终止契约者准用之。

第264 条 {双务契约之同时履行抗辩权】 因契约互负债务者，于他方当事人
未为对待给付前，得拒绝自已之给付。但自己有先为给付之义务者，不在此限。

他方当事人已为部分之给付时，依其情形，如拒绝自已之给付有违背诫实及信用
方法者，不得拒绝自己之给付。

第 265 条 【不安抗辩权】 当事人之一方，应向他方先为给付者，如他方之财
产，于订约后显形减少，有难为对待给付之虞时，如他方未为对待给付或提出扭保前，
得拒绝自己之给付。

靠 266 条 〔 因不可归责于当事人双方给付不能之效力】 因不可归责于双方当
事人之事由，致一方之给付全部不能者，他方免为对待给付之义务;如仅一部不能者，
应按其比例减少对待给付。

削项情形，已为全部或一部之对待给付者，得依关于不当得利之规定，请求返还。
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第267 条 【 因可归贵于当事人一方给付不能之效力】 当事人之一方因可归责

于他方之事由，致不能给付者，得请求对待给付。但其因免给付义务所得之利益或应

得之利益，均应由其所得请求之对待给付中扣除之。

第268 条 【 第三人负担契药】 契约当事人之一方，约定由第三人对于他方为
给付者，于第三人不为给付时，应负损害赔偿贵任。

第269 条 【第三人利益 契约】 以契约订定向第三人为给付者，要约人得请求
债务人向第三人为给付，其第三人对于债务人，亦有直接请求给付之权。

第三人对于前项契约，未表示享受其利益之意思前，当事人得变更其契约或撤
销之。

第三人对于当事人之一方表示不欲享曼其契约之利益者，视为自始未取得其
权利。

第270条 【馈务人对第三人之抗辩】 前条债务人，得以由契约所生之一切抗
辩，对抗受益之第三人。

第四节 多数债务人及债权人

第 271 条 【可分之债及其效力】 数人负同一债务或有同一债权，而其给付可
分者，除法律另有规定或契约另有订定外，应各平均分担或分受之;其给付本不可分
而变为可分者亦同。

第 272 条 【连带债务J 数人负同一债务，明示对于债权人各负全部给付之责
任者，为连帮债务。

无前项之明示时，连带债务之成立，以法律有规定者为限。
算 273 条 【 连带债务债权人之请求权】 连带债务之债权人，得对于债务人中

之一人或数人或其全体，同时或先后请求全部或一部之给付。
连带债务未全部腿行前，全体债务人仍负连带责任。
第 274 条 【清偿等之绝对效力】 因连带债务人中之一人为清偿、代物清偿、提

存、抵消或混同而债务消灭者，他债务人亦同免其责任。
第 27S 秦 【蹦定判决之绝对效力】 连带债务人中之一人受确定判决，而其判

决非基于该债务人之个人关系者，为他债务人之利益，亦生效力。

第 276 条 【免除 与时效完成之限制绝对效力】 债权人向连带债务人中之一人
免除债务，而无消灭全部债务之意思表示者，除该债务人应分担之部分外，他债务人
仍不免其责任。

颜项规定，于连带债务人中之一人清灭时效已宪成者准用之。

第277 条 【低消之液制绝对效力二 连带债务人中之一人，对于债权人有债权
者，他债务人以该债务人应分担之部分为限，得主张抵消。

第 27B条 【债权人受领迟延之限制绝对效力】 债权人对于连带债务人中之一
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人有迟延时，为他债务人之利益，亦生效力。
第 279 噪 【 相对效力之原则】 就连带债务人中之一人所生之事项，除前五条

规定或契约另有订定者外，其利益或不利益，对他债务人不生效力。

第280素 【连带债务人相互问之分担义务】 连带债务人相互间，除法律另有

规定或契约另有订定外，应平均分担义务。但因债务人中之一人应单独负责之事由

所致之损害及支付之费用，由该债务人负担。
算 281 象 【连带债务人之求偿权及代位权】 连带债务人中之—人，因清偿、代

物清修，提存、抵消或混同，致他债务人同免责任者，得向他债务人请求偿还各自分超

之部分，并自免责时起之利息。

前项情形，求偿权人于求偿范图内，承受债权人之权利。但不得有害于债权人之
利益。

第 282 条 【连带债务有求偿不能时之比例分担】 连带债务人中之一人，不能
偿还其分担额者，其不能偿还之部分，由求偿权人与他债务人按照比例分担之。但其
不能偿还，系由求偿权人之过失所致者，不得对于他债务人请求其分担。

前项情形，他债务人中之一人应分担之部分巴免责者，仍应依前项比例分担之规

定，负其责任。
第 283 条 【连带债权】 数人依法律或法律行为，有同一债权，而各得向债务人

为全部给付之请求者，为连带债权。

靠 2B4条 〔连带债权债务人之给付】 连带债权之债务人，得向债权人中之一
人，为全部之给付。

第 285 条 【连带债权入请求之绝对效力J 连带债权人中之一人为给付之请求
者，为他债权人之利益，亦生效力。

第 286 条 【受领清偿等之绝对效力】 因连带债权人中之一人，已受领清偿、代
物清偿、或经提存、抵消、混同而债权消灭者，他债权人之权利，亦同消灭。

算 2B7 条 飞确定判决之绝对效力】 连带债权人中之一人，受有利益之确定判
决菁，为他磺权人之利益，亦生效力。

连带债权人中之一人，受不利益之确定判决者，如其判决非基于该债权人之个人
关系时，对于他债权人，亦生效力。

第 28条 【免除与消灭时效之绝对效力】 连带债权人中之一人，向债务人免
除债务者，除该债权人应享有之部分外，他债权人之权利，仍不消灭。

前项规定，于连带债权人中之一人消灭时效已完成者准用之。

第 289条 【受领迟延之绝对效力】 连带债权人中之一人有迟延者，他债权人
亦负其责任。

算 290 条 【相对效力之原则】 就连带债权人中之一人所生之事项，除前五条
规定或契约另有订定者外，其利益或不利益，对他债权人不生效力。
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第 291条 「连蜡债权人之灼爱利益】 连带债权人相互间，除法律另有规定或

契约另有订定外，应平均分受其利益。

第 292条 【 不可分之馈! 数人负同一债务，而其给付不可分者，准用关于连带
债务之规定。

靠 293 条 【不可分之债之效力】 数人有同—债权，而其给付不可分者，各债权
人仅得请求向债权人全体为给付，债务人亦仅得向债权人全体为给付。

除前项规定外，债权人中之一人与债务人间所生之事项，其利益或不利益，对他
债权人不生效力。

债权人相互间，准用第二百九十一条之规定。

第五节 债 之 移 转

第 294 条 【僚权之让与性】 债权人得将馈权让与于第三人。但左列债权，不
在此限∶

一，依债权之性质，不得让与者。

二、依当事人之特约，不得让与者。
三、债权禁止扣押者。
前项第二款不得让与之特约，不得以之对抗善意第三人。

第 295 条 【债权让与之效力】 让与债权时，该债权之担保及其他从属之权利，
随同移转于受让人。但与让与人有不可分离之关系者，不在此限。

未支付之利息，推定其随同原本移转于受让人。
第 296 条 【证明文件之交付与必要情形之告知J 让与人应将证明债权之文

件，交付受让人，并应告以关于主张该债权所必要之一切情形。
第 297 条 【债权让与之通知】 债权之让与，非经让与人或受让人通知债务人，

对于债务人不生效力。但法律另有规定者，不在此限。

受让人将让与人所立之让与字据提示于债务人者，与通知有同一之效力。
第298条 【表见让与之效力】 让与人已将债权之让与通知债务人者，纵未为

让与或让与无效，债务人仍得以其对抗受让人之事由，对抗让与人。
前项通知，非经受让人之同意，不得撤销。
第299 条 【让与通知时抗辩权、抵消权之摄用】 债务人于受通知时，所得对抗

让与人之事由，皆得以之对犹受让人。

债务人于受通知时，对于让与人有债权者，如其债权之清偿期，先于所让与之债
权或同时届至者、债务人得对于受让人主张抵消。

靠300条 【债权人与第三人同之债务承担契约】 第三人与债权人订立契约承
担债务人之债务者，其债务于契约成立时，移转于该第三人。

第301 条 【债务人与第三人同之债务承担契约】 第三人与债务人订立契约承
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担其债务者，非经债权人承认，对于债权人不生效力。
第 302 条 【债务人或承担人之催告】 前条债务人或承担人，得定相当期限，催

告债权人于该期限内确客是杏承认，如逾期不为确答者，视为拒绝承认。

债权人拒绝承认时，债务 人或承担人得撤销其承担之契约。

算 303 条 【债务人抗料权之提用及其限制】 债务人因其法律关系所得对抗债

权人之事由，承担人亦得以之对抗债权人。但不得以属于债务人之愤权为抵消。

承担人因其承担债务之法律关系所得对抗债务人之事由，不得以之对抗债权人。
第 304条 〔从鼻债权之存在与其例外】从属于债权之权利，不因债务之承担

而妨碍其存在。但与债务人有不可分离之关系者，不在此限。

由第三人就债权所为之担保，除该第三人对于值务之承担己为承认外，因债务之

承扭而消灭。
第 305条 【并存的债务承担——概括承受】 就他人之财产或营业，概括承受

其资产及负债者，因对于债权人为承受之通知或公告，而生承担债务之效力。
教项情形，傥务人关于到期之债权，自通知或公告时起，未到期之遗权，自到期时

起，二年以内，与承担人连带负其责任。

第 306 条 【并存的衡务承担——营业合并】 营业与他营业合并，而互相承受
其资产及负债者，与前条之概括承受同，其合并之新营业，对于各营业之债务，负其
责任。

第六节 债 之 消 灭

第一款通则
第 30 条 【从权利之消灭】 债之关系消灭者，其债权之担保及其他从属之权

利亦同时消灭。
第 30B 条 【负债字据之返还或涂销】 债之全部消灭者，债务人得请求返还或

涂销负债之字据，其仅一部消灭或负债字据上载有惯权人他项权利者，馈务人得请求
将清灭事由，记人字据。

负债字据，如债权人主张有不能返还或有不能记入之事情者，债务人得请求给与
债务消灭之公认证书。

第二款 清偿
第309 条 【清偿之效力及受领权之拟制】 依债务本旨，向债权人或其他有受

辑权人为清偿，经其受领者，愤之关系消灭。

持有债权人签名之收据者，视为有曼领权人。但债务人已知或因过失而不知其
无权受领者，不在此限。

第 310条 【向第三人为清偿之效力】，向第三人为清偿，经其受领者，其效力依
左列各款之规定∶
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一、经债权人承认或受领人于受领后取得其债权者，有清偿之效力。
二、受领人系债权之准占有人者，以债务人不知其非债权人者为限，有清偿之

效力。
三、除前二款情形外，于债权人因而受利益之限度内，有清偿之效力。

第 311条 〔第三人之清侵】 债之清偿，得由第三人为之。但当事人另有订定
或依债之性质不得由第三人清偿者，不在此限。

第三人之清偿，债务人有异议时，债权人得拒绝其清偿。但第三人就债之履行有
利害关系考，债权人不得拒绝。

第 312 条 【代位清偿】 就债之履行有利害关系之第三人为清偿者，于其清偿

之限度内承受慢权人之权利，但不得有害于债权人之利益。
第 313 条 【债权让与规定之准用】 第二百九十七条及第二百九十九条之规

定，于前条之承受权利准用之。

第 314 条 【清偿地】 清偿地，除法律另有规定或契约另有订定，或另有习惯，
或得依债之性质或其他情形决定者外，应依左列各款之规定∶

一、以给付特定物为标的者，于订约时，其物所在地为之。

二、其他之债，于债权人之住所地为之。

第 315 条 【清偿期】 清偿期，除法律另有规定或契约另有订定，或得依债之性
质或其他情形决定者外，债权人得随时请求清偿，债务人亦得随时为溶偿。

第 316 条 【清偿期之利益】 定有清懂期者，债权人不得于期前请求清偿，如无
反对之意思表示时，债务人得于期前为清偿。

第 317 条 【清偿费用之负担】 清懂债务之费用，除法律另有规定或契约另有

订定外，由债务人负担。但因债权人变题住所或其他行为，致增加清偿费用者，其增

加之费用，由债权人负担。
第 318 条 【 一部清偿或缓期清偿〕 债务人无为一部清偿之权利。但法院得斟

酌侦务人之境况，许其于无甚害于债权人利益之相当期限内，分期给付，或缓缝期清偿。

法院许为分期给付者，债务人一期迟延给付时，债权人得请求全部清偿。
给付不可分者，法院得比照第—项但书之规定，许其缓期清偿。

第319 条 【代物清偿】 债权人爱领他种给村以代原定之给付者，其债之关系

消灭。
算 320 条 〔间接给竹——新债清偿】 因清偿债务而对于债权人负扭新债务

者，除当事人另有意思表示外，若新愤务不履行时，其旧债务仍不消灭。

第32I条 【清偿之指定抵充】 对子一人负担敷宗债务而其给付之种类相同

者，如清偿人所提出之纳付，不足清偿全部债额时，由清锉人于清偿时，指定其应抵充

之债务。
靠 322 条 【法定抵充】 清偿人不为前条之指定者，依左列之规定，定其应抵充



附录∶台湾现行"民法"债编 355

之债务∶
一、债务已届清偿期者，尽先抵充。
二、债务均已届清偿期或均未届清偿期者以债务之担保最少者，尽先抵充，担保

相等者，以债务人因清偿而获益最多者，尽先抵充获益相等者，以先到期之债务，尽先

抵充。
三、获益及清偿期均相等者，各按比例，抵充其一部。

算323 条 【抵充之顺序」 清偿人所提出之第付，应先抵充费用，次充利息，次

充原本;其依前二条之规定抵充债务者亦同。

第 324 条 【受领证书给与请求权】 清偿人对于受领清偿人.得请求给与受领
证书。

第32s条 【给与受领证书或返还债权证 书之效力。 关于利息或其他定期纷
付，如做权人给与受领一期给付之证书，未为他期之保留者，推定其以前各期之给付

己为清偿。
如债权人给与受领原本之证书者，推定其利息亦已受领。

债权证书已返还者，推定其债之关系消灭。

第三款 提存
算 326 条 【提存之要件】 债权人受锁迟延，或不能确知孰为债权人而难为给

付者，清偿人得将其给付物，为债权人提存之。

第 327 条 【提存所】 提存应于洁偿地之法院提存所为之。

第 328 条 （危险货担之移转】 提存后，给付物毁损、灭失之危险，由债权人负
担，债务人亦无须支付利息，或赔偿其草息未收取之损害。

第 329 条 【提存物之受取与其限制】 债权人得随时受取提存物。如债务人之
清偿，系对债权人之给付而为之者，在债权人未为对待给付或提出相当担保前，得阻
止其受取提存物。

算 30 条 【受取权之消灭】 债权人关于提存物之权利，应于提存后十年内行
使之，期其提存物归属国库。

葡 31条 【拍卖始付物价金之提存】 给付物不适于提存，或有敷损灭失之虞，
或提存需费过巨者，清偿人得声请清偿地之法院拍卖，而提存其价金。

第 332 条 【变卖给付物份金之提存】 前条给付物有市价者，该管法院得许可
清偿人照市价出卖，而提存其价金。

第 333 条 【根存费用之负担】 提存拍卖及出卖之费用，由债权人负担。
第四款 抵销

算 334 条 【抵消之要件与限制】 二人互负债务，而其给付神类相同，并均届清
偿期者，各得以其债务，与他方之债务，与为抵消。但依遗之性质不能抵消或依当事
人之特约不得抵清者，不在此限。
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前项特约，不得对抗管意第三 人。

第 335 条 【抵消之方法与效力】 抵消，应以意思表示，向他方为之。其相互间
债之关系，溯及最初得为抵消时，按照抵消数额而消灭。

前项意思表示，附有条件或期限者，无效。
第 336 条 【 清偿地不同之债务抵消】 清偿地不同之债务，亦得为抵消。但为

抵消之人，应暗偿他方因抵消而生之损害。
算 337 条 【时效清灭债务之挺消】 债之请求权虽经时效而消灭，如在时效末

完成前，其债务已适于抵清者，亦得为抵消。

第33B条 【禁止扣押之债不得 为抵消】 禁止扣押之债，其债务人不得主张

抵清。
第 339 条 【因侵权行为之音不得为抵消】 因故意侵权行为而负担之债，其债

务人不得主张抵消。

第 340 频 【受扣押之债权不得为抵消】 受债权扣押命令之第三债务人.于扣

押后，始对其债权人取得债权者，不得以其所取得之债权与受扣押之债权为抵消。

第 341 条 【向第三人为给付之债不得为抵清】 约定应向第三人为给付之债务

人，不得以其债务，与他方当事人对于自己之债务为抵消。

第 342 条 【抵充规定之准用】 第三百二十一条至第三百二十三条之规定，干

低消准用之。

第五款 党 除
第 343 条 【免除之效力】 债权人向债务人表示免除其债务之意思者，债之关

系消灭。
第六款 混同

第 344条 【混同之效力】 债权与其债务同归一人时，债之关系消灭。但其债

权为他人权利之标的或法律另有规定者，不在此限。
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