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序总

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
示诚挚的谢意。

《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 194S 年起适用于台湾，长达六十四年，乃传统民法的延续与发
展，超过半个世纪的运作及多次的立法修正，累积了相当.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，应有一定的参考
价值，希望拙著的出版能有助于增进两岸法学交流，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，认真负
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
从事率微的工作，愿民法所体现的自由 、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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雇用人无过失侵权责任的建立

一-、序 言

现代社会生活复杂，交易频繁，事必躬亲，殆不可能，因此在法律允许

的范围内，常须他人辅助从事一定的工作，尤其自现代企业兴起以后。雇

用他人从事企业活动，更属必要。然而，于此即产生了一个问题∶若受雇
人于执行职务之际，不法侵害他人法益时，应由何人负担赔偿责任?纯从

理论言，损害的发生，既系基于受雇人的行为，则被害人只能对受雇人请

求赔偿。但受雇人资力通常较为薄弱，向其请求，恐将有名无实。再者，

雇用人因雇用他人扩张其活动，其责任范围亦应随之而扩大。基此理由，

现代国家莫不规定雇用入就其受廊人.因执行职务所加于他人的报害，应

负赔偿责任。
雇用人就其受雇人因执行职务所加于他人的损害，应负赔偿责任，固 ·

为现代法律发展的共同意势，但关于雇用人责任的构成要件及法律效果，

各个国家和地区的规定殊不—致。就"民法"第 188 条"规定与他国及地

区立法例比较观察，其内容亦诸多不同之处，可谓别具风格。然异同何

在，现行法的特色如何，立法政策是否妥当?实值注意。雇用人侵权责

任，无论就理论与实务而言，在现代法律生活上具有重要意义。本文拟借

，比较法上之分析，讨论诸此问题，并阐释"现行法"在解释适用上的疑义

及困难，再以此为基础，说明在修改民法时，在立法政策上所应采取的

原则。

·本书中法律条文如无特别注明，皆为台湾地区现行"民法"之规定。—编者注
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二、基本立法类型的分析

各个国家和地区的法律关于雇用人侵权责任的规定，各有不同，就其

基本内容加以分析，可以归纳为三个基本类型，即∶① 英美法上的 Vicari-
ous Liability;②德国法上的 Haftung fr den Verrichtungehilfen;③台湾民

法上雇用人的侵权责任。分述如下。

（一）英美法上的 Vicarlous Liability

在英美法上，雇用人（Mater）对其受雇人（Servant）从事职务时，因侵

权行为致他人遭受损害应负赔偿责任，判例学说称之为 Vicarious Liabili-
ty①，台湾学者有译为雇用人的代理责任的。② 然代理一词在民法上具有

特定的意义，仅适用于法律行为，故以代负责任称之，似较妥当。Vicari-

ous Liabiliy，论其性质，系属一种无过失责任，雇用人不得主张选任或监

督受雇人已尽相当注意而免责;雇用人本身虽无任何过失，仍应就受雇人
之行为负责。

就他人行为负责的思想，在古代法上甚为普遍，各民族似皆有之，在

英国亦未构成例外，夫对囊、家主对家员的侵权行为负责.即其著例。降

至盎格鲁-撒克逊时代，随着封建制度的崩溃，此种思想乃渐趋式微。③

据著名法制史学家 Maitland 的研究，在此时期，雇用人仅于命令或同意受
雇人从事不法行为时，始应负责（特别命令说 Particular Command Theo-

ry）。但自 17世纪以后，由于工商业急剧发展，此项狭隘的理论显不足适

应社会的需要，英国法院特于1697 年创设雇用人代负责任的理论，认为

雇主对于受雇人为一般授权时，即可推知其有默示的命令而应负责。19

世纪以来，此项默示命令说（Implied Command Theory）终为职务范围的理

，① 参见Winied，Law of Tors，1954，Pp.136-I77;Salmond，Law of Tort，1965，pp.643-
668;Fkeming,The Law o Tort,1965,pp.355-363;Prosscr,Law of Tort,1965,p,470;Atiyah、
VicariousLiability ia the Law of Tors，1967，本书系璧 1916年 Baty所著Vioariou Liability之后意
重要的薯作。

② 参见史尚宽∶《债法总论》，第 180 页。
⑧ Vicariou。【iability 整个制度的历史沿革与发展过程，详阅Wigaore，Salected Eqsayxi An

glo-American logl Hatory(1909); Holdvorb,Hietory of Englib Law,W,pp.427E;Holme,A-
gency,4 Harv. L.Rev,345.
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论（Scope of Employment）所取代，雇用人就其受雇人在职务范围内所为

一切不法行为皆应负责。

此项雇用人严格资任的依据何在，英美判例学说说法不一;有谓属用

人对于受雇人行为得予控制，故应负责;有谓损害的发生源自雇佣行为，

无雇佣行为，即无损害，此为雇用人应负责任的理由。① 判例则采"归责
于上"（reepondent superior）之理论，Salmond 对此颇有批评，认为此项理论

仅言及责任之结果，未足说明责任之原因。② 今日英美学者均承认代负

责任的主要依据，在于公共政策（Public Poligy），即危险分担之思想，雇用

人得借着提高商品或劳务的价格，或依责任保险的方式，将所受的损失分

散给社会大众。此外，无过失责任可促使雇用人慎重选任受雇人，并严格

监督，以维护社会安全。Mechem 谓;"归责于上之原则，适合现代工业文

明，为一个自明当然的制度，时至今日，已无须再提出其他论点，为其

辩护。"③

（二〕德国法上的 Haftung fir den Verrichtmng8gehilren

依照德国民法的规定，雇用人（Geachsftsherr）对其受腐 人（Verich-

tungsgehilfe）因执行职务所生的损害，仅在雇用人本身对于损害的发生具

有过失，即对受雇人的选任监督未尽必要注意时，始须负责。 此项原则肇

自普通法（Gemeines Reckt），当时学者基于其对罗马法的研究，力倡应以

过失主义为侵权行为法的伦理基础，并且强调此项原则对于雇用人亦应

绝对适用。德国学者耶林曾言∶"使某人负担损害赔偿资任，并非因有损

害，而是由于过失。此项理论，与化学家所谓使燃烧者，并非光，而是空气

中之氧，其道理同属浅显易解。"④

德国普通法上的过失责任主义，在 18 世纪及 19 世纪前叶虽被奉为

① 英美法上关于 Vicrious Liability 的理论上的依据，最具参考价值的论述，系 Harold Las-
li,The basio of vicarious liabilily,26 Yale L.J.10S;W.O.Douglas,Vicariou liability,38 Yle L.
].584;Hape & Jmes,The Lw of Tors,1596,p.L36l;G.Wiliems,Vicarious liabiliy,20 Mod.
L、Rev，220，437;关于各家学说之分析批评，弹见，Auiyah，Vicariouoliabilly，pp.334.

②Sanond,p.644.
⑧,Mechem,Oulines of the Law o Agancy,1952,p.349.

④ Ihering,Das Schuldraoment im rtmischan Privatreckt,1867,S. 40:"Nicht der Schada var-
pflichet zum SchadensersaL,aoadern die Schuld,ein sinfacher Satx,eenpo einfach wie derjenige des
Cbemikers,dae nieht dns Licht brennl,Boader dar Saueratof der Luft"、
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圭臬，但在 19世纪之后，已受到若干限制，除劳工灾变外，最主要者为企
业者对危险装置（gefahrliche Anlage）亦应负无过失资任。1871 年的国家
责任法（Reichshaftpflichtgesetz von 1871），除明定铁路企业者，应负无过失
责任外，并规定矿场及采石场的经营者，对居于监督地位之人因执行职务
所加于他人的损害，虽无过失，亦应负责。此后，学者屡有主张此项对他
人过失负责之原则（Haftung fur fremdes Verschulden），应扩张适用到其他
雇佣关系之 上。1884 年第 17 届及 1886 年第18 届德国法学家年会
（Deutscher Juristentag）曾就此问题，进行深人讨论，第 18 届年会中并曾作
成类似建议①

现行德国民法的起草人，态度较为保守。他们虽明白承认，雇用人无
过失责任亦含有若干道理，此因雇用人役使他，人，增加活动范围.则对于
第三人因受雇人不法行为所受的损害，必须负责，始符合公平原则;但在
他一方面亦以为，此种思想仅适用于特种企业类型，宜于特别法中加以规
定，并应俟强制保险实施后，始可普遍适用，否则一般企业负荷过重，恐难
胜任。② Leonard 教授曾于第 18 届法学家年会中，从经济观点，再三强调
过失责任原则应予维持，认为雇用人虽无过失而应负责，势必导致工业不
振。商业停顿，经济不景气，其结果对被害人亦会产生严重不利益。③

在此种思想背景下，1887 年之德国民法第一草案在第 711 条及第
712 条，关于廉用人贲任仍采过失责任，即雇用入仅在选任或监督受雇人

未尽相当注意的情形，始应负责。草案公布以后，学者哗然，严厉批评此
项规定不合现代损害赔偿的原理，不足以适应现代社会经济的需要。在

第二次委员会上，有人提议改采无过失责任，但不为多数委员所接受。经
过了几度研讨，最后决定在原则上仍然采取第一草案的规定，但雇用人之
选任监督过失则先由法律推定，被害人不必举证，此系现行《察国民法》
第831条的立法经过，该条规定全文为;"使用他人执行事务者，就该他人
因执行事务不法加于第三人之损害，负赔偿责任。使用人于选任受雇人

① Verandlungen des18 Dextachan Jurietenug，Hd.1，S.275;Bd.Ⅱ，S.67f、，其建议文为∶
Es erpichlt aich,die Areigcber auBeralb obligstoriscber Vechainise r den van ihren Araitam ei
nem anderen augeftgten Schadea insoweit fr haftbar xu erlren,al。die Beschadigung in Aufuhrung
dar dea Arbcilern Abartragenen Verichtungen begngeb woeden iat.

② Mugdan,Ⅱ,S. 1094.

③ Vechandlungen des 18 Deutachex Jurialextag,Bd. Ⅰ,S,388.
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及关于装置机械或器具，或指挥事务之执行，于为装置或指挥时，已尽交
易上必要之注意，或纵加以注意仍不免发生损害者，使用人不负赔偿责任。
依契约为使用人担任处理第1 项第 2 段所定之事务者，亦负同一责任。"

就上述《德国民法》第 831 条规定加以分析，有两个特点必须说明∶
① 雇用人的责任既系基于其对受雇人选任监督的过失，并先由法律推

定，故得反证推翻法律的推定而免责;② 受雇人因执行职务加害于他人

时，雇用人即应负责，受雇人是否具有故意过失，在所不问。据 Esser 教授
的解释，此项规定的目的在于防止雇用人借使用无责任能力，人，以进避

责任.①

【三）台湾现行"民法"上雇用人的侵权贵任.

第 188 条规定∶"Ⅰ.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害赔偿责任，但选任受雇人及监督其职务之执

行已尽相当注意，或纵加以相当之注意仍不免发生损害时，雇用人不负赔

偿责任。Ⅱ．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情况，令雇用人为全部或一部之赔偿。

Ⅱ，雇用人赔偿时，对于为侵权行为之受雇人，有求偿权。"依本条规定，

受雇人除不法行为外，是否尚须具备故意或过失的要件，学说上尚有争

论。有学者认为，"只需行为人系不法侵害他人。即足使鹿用人负本条之

责任，至行为人有无故意或过失，则非所问，盖本条侧重于雇用人之过失

责任也。"②但通说认为，第 188 条既然规定雇用人与行为人负连带责任，

受雇人当然亦须具备故意或过失要件，否则，连带侵权责任无由成立。④

三、台 湾现行制度的特色与雇用人责任的性质

（一）现行制度的特色

雇用人就受雇人因执行职务所加于他人之损害，应如何负责的立法

① Esgcr,Schuldrecht [,1969,S.427,
② 参见榔忡协;（民法要义》，第143 页。
③ 参见土伯绪∶《民法债编总论》，第 92 页;胡长清∶《民法债编尽论》，第171 页;郑玉波;

《民法债编总论》，第 183 页。
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基本类型，已说明如上，兹更进而分析三者之异同，用以显示台湾现行法
的特色。分两点说明如下∶

（1）就受雇人之行为言∶依台湾现行"民法"及英美法规定，须受雇

人构成侵权行为，即除其行为属不法外，尚须县备故意或过失，始足使雇

用人负赔偿责任。至于德国民法则不以行为人之故意过失为要件，故受

雇人系患精神病或为无识别能力之人，其不法侵害他人，虽无故意或过失
之可言，但雇用人仍不能免负赔偿责任。

（2）就雇用人之贵任言∶依英美法的原则，只需受雇人系因不法行为
侵害他人，即足使雇用人负责，但在台湾现行"民法"及德国法，皆以雇用
人违反选任或监督的注意义务为责任原因，此项选任或监督过失，均先由
法律推定，但雇用人得反证推翻之。依德国民法的规定，雇用人反证推翻
法律推定之后，即可不负任何责任，但依台湾现行"民法"，法院尚可依被

害人之声请，斟酌雇用人与被害人的经济情况，令雇用人为一部或全部的
赔偿。

综观分析之，关于雇用人责任的内容，与英美法及德国法相较，有类

似前者之点，有不同后者之处，但亦有为台湾现行"民头"所特有。而为其

他法律所无者，此即法院依被害人之声请，得斟酌雇用人与被害人之经济

情况，令雇用人为一部或全部损害赔偿的制度。

（二）雇用人依第 18B 条第1项规定所负责任的性质

在英美法上，雇用人对受雇人因职务上不法行为所负的责任，系属严

格责任（Strict Liability）。①《德国民法》第831 条所规定的雇用人责任，通

说认为系过失资任（Verschuldershaftung）。② 至台湾现行"民法"上雇用
人责任的性质何，向为学者争论之中心，聚讼日久。迄乏一致见解。有待

辨明。兹先分别第 188 条第1项及同条第 2 项两种情形，说明雇用人责

任的性质，再综合通盘观察之。

关于雇用人依第 188 条第 1 项规定，对因受雇人的侵权行为所负赔
偿责任的性质，有谓系属过失责任，有谓系属不纯粹结果责任.亦有认为

系属中间责任。主倡过失责任说者，以梅仲协先生为代表，略谓，"本项规

① Flemig、p,335; Salimond,p.643; Atiyh,p.3.

② Easar,Schuldrachi Ⅱ,S.427;Larenx,Sculdrechu Ⅱ,1965,$,445、
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定，亦系采过失责任生义，雇用人仅于选任及监督受雇人而有过失时，始

负责任，要非无条件她就其受雇人之过失而负责也。"四胡长清先生采中

性责任说②，郑玉波先生另称之为中间责任，而所以称之为中间责任，系
因举证责任转换之故。③ 史尚宽先生主张不纯粹结果责任说，略谓∶"依
民法规定，应解释为不纯粹之结果贵任。盖依第 188 条规定，雇用人与受

雇人负连带责任，即以受雇人之成立侵权行为为前提，而代负责任。其责

任有从属性，非为自已之侵权行为独立负责，乃就他人之行为代负其责，

故应解释为结果责任。然仍许其为免责之证明。其责任为附有条件，故

为不纯粹之结果资任。"④诸说分歧，究以何者为通说，实难确言。

前述学者的争论，有为用语的歧异，例如中性责任说与中间责杆说。

但亦有为实质上的差异，例如过失责任 说与不纯粹结果责任说。学者用

语歧异或见解不同的原因，依我们的分析，主要是由于"现行法"的两项

规定，即∶Q 雇用人所以负责任，系以受雇人的侵权行为为前提。② 雇用

人选任监督过失系先由法律推定。此两项因素应如何予以评价，学者见
解不一，此即为学说争议症结之所在。中间责任说，虽以雇用人选任监督

过失为基础，但认为因有举证责任倒置的规定，其责任之性质乃发生变

化。史尚宽先生之所以主张不纯醉结果责任，系鉴于第 188 条系以他人

之侵权行为为前提，其观点又有不同。依余所信，第 188 条第 1项规定之

性质，虽具若干特色，但既仍以选任监督为雇用人责任之原因，越本上系

属过失责任，兹分两点说明之。

（1）依第 188 条第1项规定，雇用人的责任，固以受雇人成立侵权行

为为前提，但不得据此而认为雇用人系代负责任，盖该项规定，系仿自《德

国民法》第 831 条，雇用人系就自己选任监督的过失负责，此观之于雇用

人得证明已尽选任监督注意而免责之规定而益明。雇用人系就自己之行

为而负责，非系代负他人侵权行为之责任。

（2）选任监督系雇用人与受雇人间之内部关系，第三人无法窥知，证

明 自属非易，故法律先予推定，免除受害人积极举证责任。此项举证责任

的倒置，纯系一种立法技术的运用，旨在使被害人多获赔偿的机会，并不

①D 参见梅种协，前揭书，第 143页。
② 参见胡长清，前揭书，第 162 页（注 6）。

③ 参见郑玉被，酋揭书，第 1B1页。

④ 毒见史简宽，前揭书，第 1B0 页。
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影响雇用人责任的性质，若必斟酌此项举证责任的因素，则此项雇用人之
责任，似可称为推定过失责任。

（三）直用人依第188 条第 2 项所负责任的性质

第188 条第 2 项的规定，在外国立法例上并无类似制度，实为台湾地
区现行"民法"所特有，前已述及。雇用人依此项规定所负责任的性质如

何，学者意见，亦甚为分歧，有称之为结果责任①，有称之为无过失责任②，
有称之为危险责任④，亦有称之为衡平责任④。台湾现时对 下法律名词的

意义，尚多未能统一，对于法律科学基础的建立，阻碍甚大，实有详加检讨

的必婴。
就法律发展史观察之，结果责任系最原始的制度。在初民时代，人之

行为多本于直觉，鲜有发动于理智，受到损害，即予报复，行为人是否有故

意或过失，在所不问，一以行为之结果为准，故称为结果责任。酮后民智
渐开。乃有过失概念的发生，其无故意或过失，即行为非由于人之意思而

发动者，不使负责。欧陆在 17、18 世纪后，自然法大昌，一切法律制度皆

以理性为基础，此项过失责任，遂告确立，而为欧陆诸大法典之最高准
则。 及至近代，由于工艺技术之进步，铁路、汽车、航空、矿业、电气、原

子能等危险事业日益增加，损害事件层出不穷，过失责任已不足适应现代

社会的需要。此等企业所致的损害，纵尽科学上最新的技术，亦难防范其

发生，故为加强保护受害人，维护人群共处的安全，特规定此种企业经营

者，对丁损害的发生，虽无过失，仍应负责，如"工厂法"及"民用航空法"

等是，学者称之为无过失责任。

由上述法律发展史可知，结果责任与无过失责任虽皆不以行为人的

过失为负责原因.但其理念完全不同，即无过失责任系为补救过失主义的

弊端所创设的制度，而结果责任系初民时代，人类未能区别故意或过失时

的产物。
无过失责任与结果责任性质不同，已如上述，不宜混用，然则无过失

① 参见胡长清，前揭书，第173 页。

② 参见史尚宽，前揭书，第 186 页。
③ 参见海仲协，前揭书，第 144 页。
④ 参见郑玉波，筒揭书，第 186 页。
 参见王伯琦，前揭书，第 67页。
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责任与危险责任的关系又如何?过失责任虽为近代民法的基本原则，但

行为人的过失，并非系损害赔偿的唯一归责原则。在民法以外.尚有若干

情形，法律并不以行为人之故意或过失为要件，学者概称之为无过失责

任，其种类至为繁杂。近年来学者对此从事研究者日多，或探讨其性质。

或从事分类。依德国权威民法学者 Larenz 教授的见解，无过失责任可分

为三个类型④，而其中最重要者是从事具有危险性企业者所负之责任，此

项责任的原因并非是行为人之过失，而系企业的危险性，故特称为危险责

任。企业者所以要负此种责任，系基于不幸损害合理分配的法理，其主要

依据有三∶①企业者制造危险的来源;② 企业者能于某种程度控制危险;

③ 企业者经营危险事业获取利益。依照我们前面的说明，结果责任是原

始制度，因此用结果责任称谓雇用人依第 188 条第 2 项所负之资任，似未

妥适。无过失责任一词，失诸广泛空洞。危险责任系基于企业危险性而

来，另有其法理。本项规定系以伦理为出发点，为法律道德化的具体表

征，称之为"衡平责任"最为妥洽，最能表现此项制度的特质。

（四〕结语

关于雇用人依第 【88 条所负责任的性质，学者多分别第 1 项及第 2

项两种情形而加说明，已分别分析如上。实则，欲理解现行"民法"雇用

人责任的特性，宜综合此两项规定而考察之。现行"民法"虽仍以过失为

责任的基础，但设有举证责任转换及衡平责任两项制度，以补救过失责任

之缺点，在实际适用，上，殆已脱离过失责任，而带有浓厚无过失责任的意

涵。假若雇用人举证不能使法院确信，或法院基于政策，上的考虑.对举证

责任特别严格要求，则雇用人虽无过失，仍应负责。又依第 188 条第2 项

规定，雇用人纵能免责，法院亦得因受害入之声请，令其为全部或一部之

损害赔偿，由是观之，本条规定与无过失贲任，已甚接近。

④ Larnz教授将德国法上损害赔偿之惊期，归为四类，同∶① 过失责任。②由特定危险事

物事受利益者，对于也此危险所生损者之责任。③ 张律特许剩用他人物品情形时所生损害之补

偿责任。④ 基于法定组保义务，尤其是因自己行为创造某种俯赖委件而生之损害。后三类系属

无过失责任。详见 Larenz 教授著，拙译∶《德国法上损者赔偿之归贵原则》（Dic Pninripien der

Sichadenazurechnug，Ja 1965，3731.），截《思与言杂志》第 4 卷，第6期，第21页。
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四、雇用人侵权责任与其他类似制度的比较

在现代私法制度上，个人应仅就自已的行为负责，系属基本原则，对
他人行为所生损害亦须负资，则为例外，属于此种情形者，除癫用人之侵

权责任外，主要尚有两种制度∶① 为法人对其董事或职员不法行为所负
的责任;② 为债务人对其代理人及使用人行为所负的责任。雇用人侵权
责任与此两种制度在性质上有何差异?其关系若何? 对于理解雇用人责
任之特色及确定其适用范围，甚为重要，特再略加叙述。①

（一）雇用人侵权责任与法人侵权责任之比较

（1）性质上的差异。第 28 条规定∶"法人对其董事或其他有代表权

之人因执行职务所加于他人之损害，与该行为人负连带损害赔偿责任。"
本条系规定法人之侵权能力，即法人因其机关而行为，故机关之行为在其
职务范围内，视为法人白身之行为，从而法人就其董事或其他有代表权之
人因执行职务所加于他人之损害，亦应负赔偿责任。② 由是观之，第28 条

所规定的法人侵权责任与第 188 条所规定的雇用人侵权责任，性质上实
判然有别。在前种情形，机，关之行为即被视为法人之行为，法人系就自己

行为负责，故自概念以育，法人自不得主张其对于机关的选任监督无过失

而不负责任。在后种情形，雇用人乃系就其自己对受雇人选任监督的过
失而负责，敌得举证免责。

（2）适用范圈。在第 28 条的情形，董事或其他有代表权之人执行职

务的行为，应归责为法人本身之行为，故就适用关系而言，应认为第 28 条
排除第 I88 条的适用，盖薏事或其他有代表权之人之行为，既被视为系法

人之行为，自不能再认为董事或其他有代表权之人系第 188条的受雇人，

使法人得证明其选任监督并无过失而脱卸责任。③

① 关于"为他人过失负责"（Hftang fr Iremdea Verchuldan），Wamtarmann（ju$ 1965，148）
有专文分析各种制度及其相互间之关系，足资参考。

② 参见梅种协，前揭书，第46 页;史尚宽，前揭书，第 141 页。此外，并请参见郑玉波∶《民
法总论》，第 130页，第179 页。

③ 参见梅仲协，前揭书，第144 页;郑玉波∶《民法债编总论》，第181 页。
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{二}雇用人僵权责任与债务人对其使用人责任之比较

（1）性质上的差异。第 224 条规定，债务人的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伍 同—密任.，

本条规定与第 188 条相较，有两点不同∶①前者所规定者，系债务不履行

之归责问题，后者所规定者，则属侵权行为;②债务人依第 224 条所负之

责任，系属担保责任①，而雇用人所负之责任，系属推定过失责任，故雇用

人得证明其于选任监督受雇人无过失而免责，债务人则不得为此主张。

（2）适用范。第 224 条所规定者即系债务不履行归责问题，而第

188 条系属侵权行为，其适用范围各有不同，不发生排斥问题。但应注意

者，雇用人若对于被害人有契约关系存在时，例如游览车公司对于司机驾

驶监督疏懈，肇致车祸，致侵害乘客权利时，被害，人除依第 188 条之规定、

向雇用人请求损害赔偿外，并得依据第 224 条规定，使雇用人负契约上之

责任，因而发生侵权责任与债务不履行责任竞合之问题。②

五、雇 佣 关 系

（一〕决定标准

某人所以应就他人不法行为所生的损害负连带赔偿责任，显然的，必

须该人与行为人之间有某种特殊关系存在，此项归责始属合理。民法称

直接为不法行为之人为受雇人，应连带就此行为负责之人为雇用人，由是

可知"雇佣关系"之存在系雇用人费任之基础。然则此种雇佣关系究于

何时存在，依据何种标准判定，为决定雇用人责任首应究明之间题。

谁为雇用人?学者见解不一，有谓依现行"民法"用语（参阅"民法"

第 482 条以下规定），氟用人系指依雇佣契约而服劳务之人，故第 188 条

① 参见梅伴协，前揭书，第I70 页;lrnz。Schuldreckt 1，1970，S.217住.

Q 参见梅仲协，前揭书，第144 页。又关于请求权竞合之理论，近年来有重大演变，有主倡

竟合说者（Aosprushskunkmrenz），有偶单—请求权多数基硝说者（Ein Axpruch mi verschiedencm

Grundlageo）。中文好料，请参见王伯琦!《侵权责任与债务不履行责任之竞合》，最《大陆杂志》
第4物第 12 期;拙文;《继约责任与侵权责任之竞合》，戴本书。关于穗文最新文献请参见 Geor-

gides,Die Angruchekonkurrenz im Zivilecht und ZivilprzesrechL,1967;Suhiechrdm,Vertragaond-
nuug und auBerveragliche Haftung,1972.
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之雇用人亦应从此意义，不能为相异之解释①;有谓何谓雇用人应依关于
廉佣之规定及本条之目的定之，盖本法既以雇用人之选任监督为其责任
之所在，故其意义较雇佣契约所称之受鹿人一方面为狭，一方面为广，即
雇佣契约之受雇人不受雇用人之监督者，无本条之适用，而外表虽无雇佣
关系，但其性质，极似受雇人者，亦有适用④有谓雇用人原应指基于雇佣

契约服劳务而受有报酬之人，然此定义用于第 188 条规定，未免过狭，不

能达保护被害人之目的，故应扩张解释，认为凡为他人服劳务者，均可视

为受雇人。
以上诸说均以第 482 条所定的雇用人意义为基础，解释第 188 条所

称雇用人之意义，从而发生宽严解释的争论。实则，在解释第 188 条雇用

人的概念时，不可拘泥于第 482 条的定义，盖法律概念 具有相对性

（Relativit?t der Rechtshegriffe），其内容范围如何，应探求法律之日的而
定，不必强其必同。③ 雇用人依第 188 条所负之责任，即系以选任监督过
失 为基础.则雇佣关系是否农在，自应以选任监督之有无为决定标准，换

言之，即某人受他人之选任监督以从事一定劳务者，即为该人之受雇人，

至劳务之性质，时间之久暂、报酬之有无、是否授于代理权，皆所不问，纵

构成从事劳务基础之法律行为无效，对于本条所称雇佣关系之存在，亦不

生任何影响。1956 年台上字第 1599 号判例谓∶"第 188 条所称之受雇人

系以事实上之雇佣关系为标准，与受雇人间已否成立书面契约，在所不

问。"又1968 年台上字第 1663 号判例谓∶"第 188 条所谓受雇人并非仅限
于雇佣契约所称之受鹿人，凡客观上被他人使用为之服劳务而受其监督
者均系受雇人。"亦采同样论点。⑤

① 参见胡长清，前揭书，第 169 页。
② 参见史尚宽，前腾书，第 181 页。
③ 参见王伯琦，前损书，第 92 页;何孝元∶《民法债编总论》，第 82 页。
④ 关子法律概念的相对性，请参见 Engish，EiafFhrung in dasjuriatische Denken，19S6，S，

78,157H
⑤ 1956 年台上字第 1599号判决;"第188 条所称之受雇人系以事衡上之雇佣关系为标准，

与受雇人间已否成立书面契约，在所不间。"又 1968年台上学第 1663 号判块;"第IA8 条第1项

所谓受雇人并非仅良于雇佣氧约所称之受雇人，凡客观上被他人，使用为之服劳务而受其监督者

均系受宁入。"亦同此见第。
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（二）受雇人的选任

依"民法"规定，雇用人仅对其所选任受雇人的侵权行为连带负赔偿

责任，故某人虽有为他人服务的事实.但非为该人所选任时.应无第 188

条规定适用之余地。例如按规定，行驰某地域游览车的驾驶员，均须由

"政府"直接选派，则就该驾驶员因执行职务所肇致之损害，游览公司似

不必负责任，盖驾驶员既非由其选任，而系由指派，自不发生选任 上;之过

失，从而责任要件亦不具备。但受雇人在被选任之前、应经官厅准许者

雇用人仍应负责，此因官厅准许系仅就资格或技术加以认定，而其人从事

职务之行为，仍属于使用主之监督范围，使用主漫不加察，竞任此疏忽之

人执行业务是亦显有过失，由此过失所生之侵权行为，当然不能免责（参

阅1929年上字第 2041 号判例）。

受雇人的选任，通常系由雇用人亲自为之。惟在大企业，对于低级员

工，则多授权高级干部代为选任或监督，在此种情形，企业所有人与该低

级员工亦成立雇佣关系，同时亦仅在企业所有人与该低级员工之间成立

雇佣关系。在扭任实际选任工作之高级干部与受雇人间，并不发生雇佣

关系，从而对其侵权行为亦可不负连带责任。假若受雇人未经授权选任

次受雇人，例如家仆奉命修理冷气机，因工作繁重，为期速成，请其友人协

助，因该友人的疏忽致冷气机自楼上掉落，伤害行人，在此情形，受雇人未

经授权，擅自利用他人，在原雇用人与次受雇人之间原则上并不发生雇佣

关系，故应由受雇人自负责任。①

（三）受雇人的监督

监督系指雇用人依劳务的性质，对劳务实施的方式、时间及地点予以

指示或控制而言。只要有监督权即为已足，事实上是否行使，在所不问。

监督之有无，于决定第 188 条的雇佣关系，尤为重要，例如计程车可机虽

由乘客选任，依契约有将乘客运送至某地的义务，但关于劳务的灾施，并

不受乘客指挥，服从其命令，故乘客对于计程车司机肇事损害他人。不负

责任。
在农业及手工业时代，雇用人对于所从事之劳务，多具备必要的知

① 参见史尚宽，前揭书，第 182 页。
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识、技术或经验.对受雇人得实际加以指示或控制。但在今日，各种职业
渐趋专门化，对医师、飞机驾驶员或特种技术员，雇用人实难为具体的指
示或控制。在英国 Mersey Docks and Harbour Board v.Coggins & Gritfith
（Liverpoo1）Ltd.一案，肇致损害之起重机操作师，于被询及是否接受他人
监督时，声称"吾固不接受任何人命令"（Itake no orders from anybody）。①

足见翩用人对专门技术人员指示或命令实施之不易，故在此种情形，监督
的概念，宜加弹性解释，着重于一般监督权之有无，不宜采取严格解释，致
减少第188 条适用机会。

（四）一人受摩数主{Servant with two masters）

受雇人受一人的选任，并服从其监督，系一般通常的现象，但在现代

分工之社会，一个人同时受雇二人或二人以上者，不乏其例，至其形态墩

为数人共同雇用一人，或为数人各为自己事务雇用-·人而分享其劳务，或
一人独立为数人服务，或暂时借用他人之受雇人。在诸此情形，数雇用人
究应共同或分别对其受雇人行为负责，实务上甚为重要，殊值研讨。②

（1）共同雇用;数人为共同事务共雇一人，实例其多，在合伙尤称普

遍。在此种情形，数合伙人对其受雇人因执行职务不法侵害他人所生之

损害，应负连带赔偿责任。若受雇人因执行职务致侵害另一雇佣人之权
利时，其他共同雇用人应否负责，则有疑问。依余见解，应分别情形加以
处理，即侵权行为系因执行通常职务发生者，受害之雇用人，应不得请求
赔偿;若侵权行为系针对某特定雇用人者，例如诈欺或毁谤，则其他雇用

人仍应负责，但由于受害之雇用人其本身对损害之发生，亦有选任监督之

过失，故应适用第 217 条过失相抵之规定，使其分担发生损害之责任。③

（2）数人分享一受雇人之劳务∶与前述类型不同者，系数人各为自己
事务，共同雇用一人。在此种情形，原则上应视受雇人于处理何人事务至

发生侵害为标准，而决定应负责之人。假若受雇人于处理雇用人甲之事
务，致生损害于雇用人乙时，则唐用人甲对雇用人乙亦应依第 188 条规定

负责。

① 【1947〕A.C.1.关于本案之讨论，参见 Salmond，p.651.
② 对此问题之讨论，最谭人广泛者系Aiya，pp，145-168，本文之分类系参考该书之观点。
③ 参见Atiyah、p，149.
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（3）一人独立为数人服劳务;一人同时为数人服劳务，亦常有之，其

究为何人服劳务，致生损害，若能确定，则由该人负责。若受雇人适同时

为数主执行职务而损害他人，例如某甲同时受雇于乙 、丙两人为其搬运商

品，某日甲承乙之命，载运货品至码头，丙恰亦为同样指示。无论乙、丙彼

此之间是否知悉此事，若甲涂中驾车失慎.伤害行人时.乙、丙两人应与甲

连带负损害赔偿责任。4
（4）借用他人之受雇人（The borrowed gervant）;情况较为复杂，难于

处理者，系原雇用人（一般雇用人）基于契约或其他关系，将其受雇人让

与他人使用（临时雇用人），而于执行职务时致生损害，例如某百货公司

增建房屋，以自己司机供建筑商使用，搬运材料，司机于执行职务之际侵

害他人权利。在此种情形，首应说明者，系一般雇用人与临时雇用人之间

纵有求偿办法之约定，亦属内部关系，对被害人依侵权行为法规定请求赔

偿之权利，不生影响。受雇人因执行职务损害—般雇用人之权益时，应由

何方负责，原则上应解释当事人间之契约内容定之。至出借之受雇人侵

害第三人时，究应由 原雇用人或临时雇用人负责，应斟酌赢用人赞任之基

本思想，采两项标准决定之，即;①在损害发生时，谁监督或控制受雇人

之行为∶② 鹿用人究为谁之利益在执行职务。有疑义而不能决定时，则

基干政策上之考惠.应使—般庙用人与临时雇用人负连带责任。对此问

题，前述英国 Mersey Dockε一案，足资参考。Mersey Docks 公司拥有数部

起重机，某日将一部起重机出租予某公司，起重机之操作师亦随同前往。

依当事人之契约，起重机之操作师系为承租人之受雇人，但由出租人支

薪，并仅其有权免职。操作师于搬运货物之际，略有疏懈致伤害他人，于

事故发生时，承租人对于运搬何种货物虽得为指示，但对于起重机之操

作，则无权指挥。英国法院认为，Mersey Docks公司系一般雇用人，故应

负责。Porter 法官谓;"处理类此案件，并无固定标准，可资遵循，责任谁

属，应斟酌由何人支薪，何人有权免职，工作时间及使用之工具而决

定之。"②

① 参见 Atiyah，p.150;《炎国代理法诠释》RenLatemenL of Agency，2d、Vol，1，p，499，

② 英獒学者对此问题讨论甚多，参见 Auyw、p.152;Slmond，p.65s;Fleming，p.44.并
参见 1932 年上字第257号判决（判例）;"船舶出租人选任之船员于船舶出租后，受承租人之雇
用而为船员者，如因执行职务不法侵害他人之权利，仅承粗人应依集188条之规定，负损害赔偿

责任，其出租人即已失其雇用人之资格，即不得本于其最初之选任使负赔偿责任。"
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六、执行职务范围

（一）方法论上的考虑

某人受他人选任监督以从事一定劳务，仅此雇用事实尚不足以令雇
用人就受雇人之不法行为负责，例如受雇人在自己家中作个人私事，致生

损害于他人时，雇用人不必负责，系属当然，无待深论。在发生损害的事

由与受雇人所从事的职务之间必须有相当的关联存在，雇用人的责任，始

有含理之依据，故民法规定损害的发生必系"因执行职务"而发生，雇用

人始须负责。《德国民法》规定之"In Ausfuhrung der Verrichtung"，英美法

上之"In the course of employment"等规定均具有类似思想。此项要件在

解释时生困难，大多数案例固然可以毫无疑义地归摄在此概念之下，但在
若干情形，则不易确定，尤其是政策上之考虑，更使问题趋于复杂。因此

欲切实把握此项不确定法律概念之适用，应从两方面着手，即首先应该确

定判断执行职务范围之一般标准，然后再根据此项标准，就具体情形，斟

酌各种因素，从事类型观察，在此方面，德国及英美法上丰富之案件，颇具

参考价值。

（二）一般标准

关于执行职务之范围若何，学说上向有三说∶①以雇用人之意思为

标准者，即执行职务之范围应依雇用人所命办理事件决之;② 以执行职

务之外表为标准者，即执行职务之范国固应依雇用人所命其办理之事件

决之，然如外表上系以执行职务之形式为之者，亦属于职务之范围;③以

受雇人之意思为标准者，即执行职务原则上固应依雇用人所命办理之事

件决之，然如受雇人系为雇用人之利益而为之者，亦应属于执行职务。台

湾学者主张第—说者似无其人;采第二说者有胡长清①;赞成第三说者有

史尚宽、郑玉波、何孝元诸氏。2 戴修玻则认为诸说的争点，皆因第一说

范围过狭，雇用人易免责任，拉采更广义解释，即凡第二说及第三说均以

① 参见胡长清，前揭书，第 171 页。
② 鑫见灾尚宽，前揭书，第 183 页;郑玉波，前揭书，第184 页;何孝元，前揭书，第 B1 或。
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为扩充范围的标准，即执行职务与有外表之牵连或内部牵连的行为，均可

谓因执行职务所为行为。① 法院系采客观说，1953 年台上字第 1224 号判

例谓∶第 188 条第 1项所谓受雇人因执行职务不法侵害他人之权利，不仅

指受雇人因执行其所受命令或委托之职务或执行该职务，所必要之行为

而不法侵害他人之权利而言，即受雇人之行为在客观上足以认为与其所

执行职务有关，而不法侵害他人之权利者，就令其为自己利益所为，亦应

包括在内。②
所谓职务，若仅限于雇用人所命办理的事件，其范围诚嫌过狭，不足

采取。受康人为雇用人利益的意思亦难采为一般标准，盖此项因素纯属

主观判断，难以确定，易滋困扰。在甚多情形，受雇人虽有利益雇用人的

意思，亦不能据此而令雇用人负责。例如公共汽车车掌因司机逾时未到。

为疏散旅客，擅自开车，致肇车祸，损害他人。在此情形，车掌的行为，固

在利益雇用人，但显然逾越其职务范围。⑧ 又受雇人利用执行职务图利

自已，例如律师事务所之书记员，图自己不法之所有，伪称诉讼上之需要，

使当事人交付金钱或契据者，雇用人亦难免其责任。④ 由是可知，利益说

实不足作为判断之标准。至客观说，以行为之外观为决定标准，形式上虽

较易判断，是其优点，但忽略了决定职务范围，系碱价值判断，含有政策上

之考虑，不能纯从外表上加以认定。

如前所述，雇用人责任之依据，在于使役他人，享受利益，雇用人在经

济上并具有较佳负担能力，得借商品或劳务之价格或保险以分散其损失。

基于此项认识，吾人认为所谓职务范围，应指一切与雇用人所命执行之职

① 参见航修墩∶《民法债编总论》，第 189 页。
② 197 年台上字第 2829 号判决亦可供急考，略谓;按第 188 条第1项雇用人应与为不法

侵害行为之受磨人负连带担害赔偿责任之规定，以受人因执行职务行为为婴件。又所谓执行

职务，虽不以受指示执行职务为限，但至少在外观上，该曼雇人所为之行为，依一般情形观之，得

认为系执行职务，始属相当（例如医院之护士，穿着医师制服为病人治病，而致病人于死.系执行

歌务。而医师于为病人治病之际，乘机窃取病人衣物，刚非执行职务是〉，本件原判决事实仅

赣∶"共同被告蒋佛连，系被告医院皇用之男护土，原告因患精神分裂症住院治疗，讵蒋锦连于

1966 年3月至6 月间，以打针 、电疗戏不给饮食相威脸，使原告恐惧先后强奸五六次一⋯"等语，

既未认定蒋怫连为强奸行为时，系执行其护士职务，亦未认定白外观上，蒋锦连系执行其护士职

务，周其建令上诉人应与蒋锦连连带赔偿被上诉人新台币 5 万元，自檬速断。上诉论旨，就此指

袂，声明废奔原判决，菲无理由，
③ 参见 Bed v、London General OmibusCa..【1900】2.Q.B.530;参见1953 年台上字第

1224号判决。
④ Lloyd v. Grc, Samith & Ca.,[19]2]A. C.716.
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务通常合理相关联的事项。此种事项，与雇用人所委办事务，既具有内在

之关联，雇用人可得预见，事先可加防范，并得计算其损失于整个企业之
内而设法分散。① 例如某油行司机于搬运汽油之际，用打火机取火吸烟，

致火花外溢，引起爆炸，酿成损害，雇用人应对此负责。受雇人抽烟虽为
自己之便利，但此在执行特种职务时通常会肇致损害，实可预见，原则上
应认为系属职务范固。② 至若受雇人擅凭己意，从事与职务毫无关联之
事务，例如受雇人奉命耕田，竟在途中杀人，雇 用人对其行为自不 必
负责。

（三）特殊类型及因素之分析

决定受雇人的职务范围，除确定一般原则外，尚应斟酌各种因素，从

事类型观察，前已言之，于此应予考虑者，除受雇 人利益雇主之意思（To
bencfit the master），已详前述外，慈再就其他事项，略加说明，用供参考。

（1）职务之时间或地点∶受雇人行为之时间或地点，于决定职务范
围，甚为重要，在某种情形，且为主要决定因素，但就原则而言，受雇人之
侵权行为，须在劳务时间或地点发生，并非系必要或充分条件。在劳务之
时间或地点外之行为，若与其职务有内在关联时，亦足令雇用人负责。例

如某人奉命在某地挖掘沟渠，在中午休息时间，擅自骑在工地使用之马匹
回家，未妥为照顾，致伤害邻人，即为其例。③ 反之，在工作时间内的行为

并非均属执行职务范围，例如某甲在加油站服务，职司收费，因顾客乙离
去之际未付油费而生争吵，顾客声言，即将此事报告雇主，甲愤而挥拳将
乙击倒于地，损客行为虽在执行职务之时间及地点发生，但雇主仍不应
负责。

（2）职务上予以机会之行为;受雇人借职务给予之机会而为侵权行

① 参见 Ever，Schuldrecht I，S.428;Larenz，Scbuldreoht Ⅱ，S，446;Atiyah，p.171;RE-
sLatement，Agency，2d.Vol.1.p，507;"The uim解e qucslion iswhether ornot it ijunt ta the lo9
reulting from ihe servant's acts should be considered as oxe af the zormal risk to be bome by ihe buai-
na6 in which the scrvant is cmployed",

② 参见 Canury lnarance Co.，Ld.r，Noeter Lrlnd Hoad Transport Hoard，【1942】A，C.
509.不同见解，请金见 Hert v.Simplex paper Box Corporaion，Suprnme Court of Peansylvani，
1938,330 p.1298,198A 309,in:Keeton,Law of Tor,1964、p.475.

③ 象见Whalman v. Poarwon【 168】L.R.3C.p.422.
④ 参见 Wwen v. Henlys Ld. 【1948】2 Al E.R.93，
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为，可否认为系属雇用人应负责之职务范围，甚有疑义。对此，依吾人之

见解，除受雇人所利用职务机会之行为，与职务有内在之关联者外，原则

上宜认为非属职务范围。例如建筑房屋之工匠窃取屋顶镀皮，或电器匠

修理吊灯时，顺手取走屋内设施①，诸此行为皆非属职务范围。至于律师

事务所之书记员，伪称诉讼，上之必要，诈骗当事人财物或店伙计送交缝就

衣服，复托言修改骗逃，车站夫役携行李上车逃逸，或邮政局员私拆信件，

抽换内容，则因其行为原为执行职务之行为，而在行为人乃以之为方法，

而不法侵害他人之权利，应认为其行为与职务间有内在关系。②

（3）禁止之行为;受雇人之行为违反雇用人所命令禁止者，雇用人应

否负责，台湾地区学说判例皆未论及，在英美法上案例甚多③，原则上应

分别所薮止者究系限制职务之范围，抑或仅系该职务范围内之行为方式。

如属前者，雇用人原则上不负责任，若属后者，则仍应负责。二者之区别

理论上虽甚明显，实际上则不易判断。在 Rand v.Craig一案，运送员奉

命将废物在白天由某地运至某地，但为图自己便利，在途中将之丢弃于邻

地，法院认为系属前种情形。④ 在 C.P.R．v、Lockhart 一案，某木匠获准

得在户外工作之际驾驶自用汽车，但以经保险者为限。某日该木匠乘用

未经保险之汽车而伤害行人，法院判令雇用人负责，盖其所禁止者，非不

可使用自用车，而系不得使用未经保险之汽车，其月的在使保险公司负担

因车祸而生之危险，而非限制其职务范围。⑤ 由是可知，所禁止者，若仅

系执行职务之方式而未限制其范围者，雇用人仍不免其责任。

（4）嬉乐及迁道行为;受雇人奉命从事委办事项，趁机处理自己个，人

私事，人之常情，实所难免，就此而生之损害，雇用人应否负资，应视受雇

人之行为是否与其职务有内在关联，抑或纯为个人利益而定，例如某甲奉

命自台北驾车运送货物至基隆，逸中转入某熟悉小巷，拟在某小店休息，

取用饮料解渴，致擅伤行人时，应认为与职务有关。反之，假若该司机在

① 参见 BGHZ 】1，151; Emer，Scholdrecht Ⅰ，S，42B.

⑨ 参见王伯琦，前搏书，第 94 页。1929 年上字第 875 号∶"邮政局员所为开拆信件抽换内

容之便权行为，邮局应否负赔偿责任，既为邮政条侧及邮局章程所未规定之事项，当然依苷通法

则应负责。"
③ Fleming,p.347; Salmond,p.662.
④ 【 L919】1 Ch.1.参见Floming，p.348.

⑤ 【1942】A. C.591，参见 Fleming，p.348、
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南港转赴研究院探视亲友，就途中所肇致之车祸，雇用人不必负责。又马
夫于完成1 日工作后，擅自驾车携带女友赴近郊小游，亦属个人私事，与
其职务无关。①

（5）故意行为∶受雇人执行职务，故意加损害于他人，若其行为与职
务有内在关联者，纵出于图利自己，如前述伙计诈骗衣服，役夫携走行李
逃逸，皆其适例。在 1968 年台上字第 3735 号判决一案，司机寻优报复，
故意违规超车，蛇行阻挡他人之车，致使该人避让不及而受伤，"最高法
院"认为，受雇人之行为在客观上足认为与其执行职务有关，可资参照。

（四）结语

据上所述，可见职务范围如何认定，非单凭一项固定原则或某项单一
因素所能确定。此项认定，实系斟酌各种情况所为之价值判断。在从事
此项判断时，必须认识法律所以规定，雇用人仅就受雇人因执行职务而生
的损害负赔偿责任，系折中于两项原则∶① 增加被 害人求偿之机会。
②避免过分加重企业经营者之负担。因此在具体案件，应参酌各种因
素，使此两项原则获得最大之调和，达到合理妥当性。然而由于认定职务
范围，系属价值判断，实难达到数学上之精确程度。关于个别具体案件。
见解互异，实为无法绝对避免之事，剂救之道，端赖判例学说共间努力，确

定一般标准，组成类型，务使法院之判断趋于客观，避免已意出人其间，致
影响法律适用之安定性。

七、过失推定与雇用人之举证 免责

（心一）过失推定与反证推翻

1.立法理由
第 188 条仿《德国民法》第 831 条之立法例，以选任监督之过失为雇

用人责任的基础，惟此项过失，法律先予推定，被害人不必举证，但雇用人
得证明其于选任受雇人及监督其职务的执行已尽相当注意，或纵加以相

① Mitchav，Cr物wellex;【1853】，L3 C.日，237，关于Frlic mnd Detour之问题，参见FLem-
ing, p.349; Prwvr,Cmsa and Manerialy on Tots,1967, p.624,
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当注意仍不免其损害之发生而不负责任。此项规定借倒置举证责任
（Umkehr der Beweislaet）之方法，保护被害人，使多获求偿机会，系属高度

立法技术之应用，就立法政策而言，诚有必要，盖选任监督系属雇佣关系

当事人间之内部事务，被害人无由窥知，责其举证，不免背酷，违反情理，

致剥夺其求偿机会。① 依过失推定之制度、雇用人在事实上选杆监督虽

无过失，若其举证不能使法院确信，仍不免损害赔偿责任。

2.双查推定
所谓过失推定具有两个意义，即先认为雇用人对于选任监督受雇人

有过失，然后再认为此种雇用人之选任监督过失对于损害之发生其有因

果关系，故可称之为双重推定。雇用人须首先证明其选任监督并无过失。

申盲之，即应证明依劳务性质，已尽交易上必要之注意，考察受雇人之技

术能力及道德品行，足以胜任委办职务，不致生损害于他人。在通常情

形，检查证件即为已足，但特殊技能，应斟酌情形，实地考察或测验。其

次，雇用人亦得证明，其选任监概之过失，与损害之发生并无因果关系而

免责。
3.法院实务
法院对于雇用人之举证责任，采取颇为严格之要求，对于被害人之保

护、颇为周全。兹举二则案例以说明见解;①1931年上字第 568 号判例

谓;"法律上所谱扁用主必须注竞之趣旨系预防受雇人执行业务发生危害

之意，故注意范围除受雇人之技术是否纯熟而外，尚须就其人之性格是否

谨慎精细亦加注意，盖性格狂放或粗疏之人执此业务易生损害，乃意料中

事。"②1950年台上字第 1186 号判决谓;"⋯⋯上诉人据第188条第1项

但书规定谓受雇人本属机工，原有相当技术，其于选任实已尽相当之注

意，不应与行为人同负赔偿损害责任。不知电机油箱漏油而用熔补乃最

易爆炸之事，无论该行为人是否经上诉人注意选任之技工，而于执行时，

未加注意监督，终致使他人发生损害，自与前述但书得以免责之情形不

合。"在吾人查阅所及的资料中，尚未发现有雇用人举证免责成功的案例。

① 关于举证倒量所涉及之各项同题，请参见 Blomayer，Die Umkchr der Beweisla，AcP

】58，97;嘴永家;《民事举证责任论》，第 21 页以下。
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（二）大企业之举证免责

1.问题
雇用人为个人或小企业，雇用人得躬亲选任监督受雇人，但在大企

业，雇佣关系已非建立在个人的选任监督关系上。在大规模企业组织内，
系采取分层负责制度，企业负贵人选任监督高级职员，再由高级职员选任
或监督员工。在此情形，当低级员工因执行职务不法损害他人权利时，就
举证免责而言，发生—项问题，即雇用人可否证明其于选任监督高级职员
已尽相当注意而免责，抑或必须证明其对该低级员工亦已尽相当注意?
若受命监督低级员工的高级职员已尽相当注意时，雇用人可否主张免责?
关于此项问题，德国联邦法院 1951 年 10 月 25 日著有判决，可供讨论之
基础。

2.您国联邦法院判决（BGHZ4，1 ）①

（1）事实∶被皆系某农地之所有人，其管理人 K 嘱咐当时年仅 16 岁
之农工 B前往某地携取汽油，B 骑一匹杂种马前往，在途中马突奔逸，撞
伤行人。被告辩称对此损害不负责任，其理由为该马柔顺如羊，每日载运
牛奶，久习容器振动声响，B 系为优良骑士，深知马性。第一审驳回原告
之诉，第二审判决原告胜诉，第三审废弃第二审判决并发回更审。

（2）判决理由∶第二审法院认为，被告自己对农工 B 未善尽监督，义
务，所提出之免责证据，尚未能证明其已注意管理人 K 对农工 B 此次携
取汽油之行程，已详为指示。管理人 K 虽曾嘱咐 B 小心从事，但鉴于该
农工的年轻.道路之倾斜以及该马之难骑，实应予以更详尽的桔示。

二审法院认为，被告对于 B 之行程未自己加以监督，疏于注意，故应
负责。对此见解，本院（德国联邦法院，下同）未能赞同。

在本案，管理人 K 役使农工 B 并指导其工作，故成为受雇农工与被
告（即企业所有人）之中间人，依前帝国法院的判决，我们不能责望雇用
人自己选任监督所有之员工。如企业采上下监督分层负责之组织方式，
则企业所有人对高级职员（经理人）之选任监督已尽必要注意义务者，即
可免责。帝国法院认为此项原则，符合目的性及衡平原则。当然，企业所

① 关于此项同题及学者对本判决之批评，请参见 Ener，Schuldreeht Ⅱ，S.429;Larenz，
Schuldrech Ⅱ,S.447.



雇用人无过失侵叔责任的建立 23

有人必须对企业之经营与操作。为必要之管理与控制，使通激业务之进行

及监督，得以实施。企业组织若有缺点，致生损害于他人，则企业所有者
应依《德国民法》第 823 条第1 项规定负损害赔偿责任。学者对帝国法院

此项观点有表示不同意见者，认为如此减轻企业所有人的举证责任，未尽

公平，与法律规定实有不符，从而主张在有中间人介入雇主与雇工关系之

情形，雇用人必须证明不仅对于中间人（经理人）之选任监督已尽相当注

意，同时亦须证明中间人于选任监督其下级员工亦已尽相当注意，始能免

责，盖廉用人既洗用他人为其工作，则对该人之过失，理应与自己过失同

视，负其责任（《德国民法》第 278 条）①，假若行为人无力赔偿时，资本雄

厚之企业所有人又可免责，殊不利于被害人，实失公平。

本院认为此项疑虑，并不足使我们放弃帝国法院的见解。关于辅助

人行为的责任，现行"民法"区别契约上及契约外两种情形，纵使《德国民

法》第 278 条关于契约上辅助人行为之责任原理，可被适用在类似契约关

系.其至在公法上之寄托关系，对侵权行为仍无适用余地。依《德国民

法》第 831条之明文规定，就受雇人之侵权行为，企业所有人可举证免资，

此项原则，不分企业大小，均有适用余地，推责望大企业之所有人，对每

个受雇人或依第 31 条所任命的代理人为选任监督，实属不可能。

据上所述，于本案首先应审查被告对其管理人 K 之选任监督是否已

尽必要注意。若第二审法院认为被告未提出免责证据，应再审查被告是

否已尽相当注意，仍不免发生损害，倘若如此，则损害与不注意之间即无

因果关系。为此，被告须能证明即使再选任一个最审慎之管理人.也必发

生同样损害。经理人本身无过失或对农工 B 选任监督之适当，虽不得即

可认为系免责证据，但此项事实有助于证明损害与不注意间欠缺因果关

系。被告倘能进一步提出更多之证据，诸如 B—向与该马相处甚佳，熟知

马性，骑术优良，平时任事负责，对于该次马行，小心从事，则对证明损害

与不注意间因果关系之欠缺，尤具重要性。

3.分析
在较具规模的企业，其所有人对所有员工自为选任监骨，就企业管理

的理论与实务言，实属不可能，故多采分层负责制度。基此事实，在法律

@ 《德国民法》第 278 条规定;"债务，人就其法定代理人及为履行债务所使用之人之过失，

应视同自己之过失，负同一责任。"其内容与第 224 条相当。



24 民法学说与判例研究· 第一册

上，我们亦不能强令企业者，对所有员.工因执行职务所生之损害，置应负
责，而应斟酌企业管理情形，另寻合理解决之道。前述德国最高法院判
决，认为企业所有人对整个企业设有适当之管理 与组织者，若能证明其对
中间人（即高级干部）之选任监督已尽相当注意，即可免责，至中间人于
选任监督该鉴事之低级员工，有无懈急，对企业所有人责任之成立、不生
影响。申言之，企业所有人不因中间人未尽相当注意，即须负责，亦不因
中间人已尽相当注意即可免责，责任是否成立，端视企业所有人本身对中
间人是否已尽相当注意而定。此种观点难免偏惠大企业，减少被害人求

偿机会，似有商榷余地。

在台湾现行"民法"上，应采双重举证免贵方式，即企业者必须证明;
① 其对高级职员之选任监督已尽相当注意;③该高级职员对肇事低级员
工之选任监督亦无疏懈，然此非系直接适用第 224 条规定之结果①，因本

条系以履行债务为前提，在侵权行为，并非当然即可适用。本文的见解，
系斟酌企业分层负责制度及衡量当事人利益所采的折中办法。

八、无过失责任之建立

{一}立法的发展倾向

1.英荚法
英美法关于雇用人责任，系采无过失责任，前已详述，学者咸认为，此

项规定颇能符合现代社会的需要，可称为良善制度。
2.北默诸国

关于雇用人责任，丹麦与挪威系采无过失主义，至瑞典及芬兰两国则
设有与《德国民法》第 831 条相当之免责规定。为协调法律统一，及鉴于
瑞典、芬兰两国规定之未尽妥适，北欧四国已拟定草案，采无过失责任

制度。
3.法国法

依《法国民法》第 1384 条规定，雇用人就其受雇人因执行职务所加于

① 参见史尚宽，前掘书，第16 页，同此结论，但以为应准用第 224 条之规定。
② 参见 Referentenentwurf ehc Geselzszur ?nderang and Ergfxzung uchadenerALrechtlicher

Vorschriflen,1967,S.92f.;Andrsuen,RabelLZ 25(1062),5.245、
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他人之损害，应予负责，无举证免责之可能性。雇用人责任在理论上之依
据及在体系上之地位如何，颇有争论，通说认为，系就他人之过失而负责，
换言之，即以受雇人之过失为自己之过失，论其性质，系属担保责任。①

4、荷兰民法修正草案

依《荷兰民法修正草案》第 8 条规定，受雇人于执行职务，因其过失
加损害于他入时，雇用人应连带负责，受雇人因精神或身体缺陷等事由而
免责时，对雇用人之责任不生影响。在雇用人亦应负资之情形，在内部关
系受雇人应单独负责，但基于法律关系或衡平原则，应使雇用人负担一部
或全部责任者，不在此限。又依第 9条规定，受履人肇致损害，虽非因执
行职务而发生，但其可能性因企业者委办事项而增加，而企业基于法律关
系得为禁止者，对所发生之损害亦应赔偿，此项规定对机关之受雇人所为
之不法行为，亦有适用余地。②

5.德国民法修正草章

《德国民法》第 831 条系采过失责任.即雇用人选任监督受雇人之过

失，系由法律规定，但雇用人得举证推翻而免责。此项免责规定，是否合
理，向为德国学者所争论。1967 年德国司法部 10 人专家委员会，在其所

提出 之损 害 赔 偿法 修 正 草 案（Referentenentwurf eines Gesetzes zur
?nderung und Erganzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften 1967）中，曾

对《德国民法》第 831 条规定实务上适用之间题，从事极深入之研究，认为
充满甚多之疑义及困难，特建议将该条修正如次∶"雇用他人从事工作者，
就该人于执行工作时，因故意或过失所为不法行为所加于第三人之损害，
应与该人连带负赔偿责任。"④与原规定加以比较，修正条文具有两点特
色，即一方面删除免责规定，加重雇用人责任，但在他方面又因规定受雇
人须具备侵权行为要件而减轻之。德国学者对此峰正条文原则上多表
赞同。④

① Raferentenenwur,1967,S.89;Amo und Wallun,Intoduction to French Law,197,
Pp.226231;《珠国民法》第 1384 条，款《现代外国法典丛书》，1p年，第3卷，第31S 页。

② Referontenantwurf, 1967,S. 92f,
③ RafarenlenentLwur,1967,S,94E
④ Eseer, Schuldrecht Ⅱ,S.430N.
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（二）台湾现行制度的检讨

台湾现行"民法"关于雇用人侵权责任之立法精神，系介于英美法及

德国法之间，一方面严守过失责任之基本原则，但在其他方面，为使被害

人多获赔偿的机会，除仿照德国民法规定，推定雇用人选任监督过失，借

以免除被害人积极举证的困难外，复规定在雇用人举证成功后，法院尚得

因被害人的声请，令雇用人为一部或全部之损害赔偿。由是观之，可知对

被害人之保护实较德国民法为周密，已甚接近英美法之制度。然则，应否

顺应发展趋势，再向前跨进一小步，使雇用人就其受雇人因执行职务所加

他人之损害，径负无过失责任?

此项问题系属立法政策的范畴，事关价值判断，见仁见智，虽有不同

意归..相应采取无过失责任较为妥适。首先应特别指出者，系"现行法"

的规定为过失责任及无过失责任折中的产物，其结果 的确不能满足我们

的法律感情，亦不足适应现代社会经济之状况，兹再列举数项理由，详为

说明∶
（1）在采无过失责任的情形，受害人仅须证明受雇人的过失，即能请

求赔偿，但依现行"民法"的规定，雇用人可以证明其对受雇人的选任监

督无过失而免责，诉讼客体因而发生变动，当事人所争论的，不仅是损害

案件本身的情况，而且是原诉讼标的以外的事实，即受雇人的品德、个性、

教育、能力等，其过去的经历将因此全部暴露人前，曾犯侵权行为或有刑

事前科之人，企业家顾及将来可能发生的责任问题，必然不愿雇佣，此从

社会观点而言，诚值忧虑。

（2）在一般侵权行为，受害人认识发生损害的事实，故对于加害人的

行为是否具有过失，易于判断，因而对于诉讼之成败，多少亦能预见。反

之，在受雇人侵权行为之情形，法律状态对于受害人利弊兼具，诉讼结果

如何，端视雇用人能否提出免责证明而定，受害人对此既难控制，亦无法

预见。在另一方面，雇用人若不能提出免责的事实，则纵无过失，亦须负

担损害事态不能阐明之不利益，责任能否成立，颇受意外因素的影响，造

成法律适用之不公平。

（3）在组织完善之企业，当低级员工因执行职务加损害于他人时，企

业所有人如何举证免责，颇有争论。如采德国最高法院的见解，不免偏惠

大企业家，若采取双重举证免责方式，亦将增加实务上的困扰，举证能否
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成功将视律师的能力及技巧而定。

（4）商品因具有瑕疵肇致损害，系现代工业社会一项严重问题。由
于消费者与商品制造人之间并无直接契约关系，就其所受之损害，原则上
仅能依侵权行为的规定，请求赔偿、但商品制造人可主张商品系由受廨人

所制造，其于选任监督并无过失，无须负责，举证免责的规定，将构成合理
解决商品制造人责任的障碍。

（5）衡平责任多少虽能补救过失责任之缺点，予被害人较周密的保
障，但被害，人与雇用人间的经济状况，如何蝌酌，有认为被害人非受赔偿，
即足以影响其日常生活者.法院得判令为全部或大部分之赔偿，否则即今

其赔偿微小之一部或径免其赔偿责任，亦无不合;有认为应以赔偿是否足
以影响行为人之日常生适为标准，在不影响行为人日常生活范围内，可斟
酌被害人之情况，令为全部或一部之赔偿。学者见解不一，适用上不免产

生疑义。衡平责任，论其性质，虽系道德规范法律化的规定，但以当事人
资产多寡，定其责任之轻重，是否妥当，亦值考虑。例如甲乙两人的受雇
人分别侵害丙丁，若雇用人甲雄于资财，而受害人丙为贫苦无告之老妪，
则依上述前说，甲应尽量赔偿丙所受之损害;反之，若乙亦为有资产之人，
被害人虽受重大损失，但日常生活尚可维持时，则乙可不负任何责任，此
种差别待遇，欠缺合理依据，

{三}无过失责任之建立

现行"民法"关于雇用人责任的规定，系过失责任原则支配下所产生

的制度，立法者明知过失责任不足适应社会需要，但因圆于当时法学思

潮，难予摆脱，因此创设了倒置举证责任及衡平责任两项规定，系一时权

宜之计，但亦因此使整个制度趋于复杂。时至今日，无过失责任的法理已
被普遍接受，雇用人役使他人扩张自己活动范围，责任范围宜随之扩大，
应承担受雇，人职务上行为危险性，实属当然，此种过渡、折中性的规定，应

无续予维持的必要。因此，在立法政策上应确立无过失责任，即受雇人于
执行职务，因故意或过失不法侵害他人权利时，雇用人即应负损害赔偿责

任，其对于受雇人之选任监督是否已尽必要之注意，在所不问。因此吾人
认为，第 188 条之规定应修改如下∶"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害赔偿责任"，换言之，即保留原条文
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第一项前殷，至于该条第一项后段，第二项则均予删除。①
应特别讨论的是，无过失责任是否会加重雇用人的负担，使企业者难

以经营，导致工商企业不振，阻碍经济发展? 对此，我们不能仅作理论上

的思虑，应就实际情况加以观察。在英美工业化国家采雇用人无过失责

任已达数百年，对工商业的发达，并无任何不利影响。前述德国司法部

10 人小组在深入研究后.亦采同样观点，因此无过失责任不足抑压扁用

人之活动及发展，殆可确信，盖雇用人可借保险或提高其所供给产品或劳

务之价格，分散其负担，并严其选任监督，避免损害的发生，此对整个社会

之安定，亦有裨益。②

① 关于第 188 条第 3项规定∶"雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受扁人有求偿权。"

在备严活用及立法酸繁的向题，读参见抽文;《连截侵权缺务人内部求微关系与过失相报原则之

适用》，载于本书第 46 页。
② 合湾学者亦认为∶"由立法论言之，雇用人对于受廉侵权行为之赔侵责任，宜采无过失

责任主义，董无产阶级或小资产酚级，因缺乏经济能力，不能使用饱人，无由借以免责，而资产阶
级，则可使用他人，苟证明逸用监督无过失，即可免责，网相比较，未免不平，且雇用人如无过失，

即不负责，而受雇人多无资力，其负责又不昂生效，虽叠损害，她望赔偿，贫弱民众，徒供牺牲，亦
非顺全社会利益之遗，故应采无过失责任主义。"〈参见戴修瓒，前拇书，第 188 页）。胡长清亦认

为是说可供参考（参见胡长液，前揭书、第172 页注6），
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一、现行"民法"之规定及其疑义

（一）现行"民法"规定

人格尊严及人格价值的保护，在现代个人自觉意识液厚、工艺技术进

步、大众传播发达的社会，具有特别重要的意义。现行"民法"对人格的

保护设有规定，最主要的，计有四个条文∶① 第 18条规定;人格权受侵害

时，得请求法院除去其侵害。前项情形，以法律有特别规定者为限，得请

求损害赔偿或慰抚金;② 第 19 条规定∶姓名权受侵害者，得请求法院除
去其侵害，并得请求损害赔偿;③ 第 184 条规定;因故意或过失，不法侵

害他人之权利者，负损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损害
于他人者亦同。违反保护他人之法律者，推定其有过失;④第 195 条第 1

项规定，不法侵害他人之身体、健康、各誉或自由者，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，并得请求为恢复名誉

之适当处分。
由上 述 规 定，可 知 民 法 已 经 承认 一般 人 格 权（Allgemeinea

Peronlichkeitsrecht），并就若干重要个别人格法益（特别人格权）（Beson-
dere Pers?nlichkeitsrechte）设有特别保护规定，立法精神颇称进步。然而

由于现行规定内容尚有未尽协调配合之处，致在解释适用上产生甚多

疑义。

① 修改"民法"，深受各界重视。为舞供章见，用供参考，前曾播著《雇用人无过失侵权责
任的建立》一文，发表于《法学丛刊》第76 期，第10页（1974 年 10 月）参见本花第1页。本文为
预定撰写一系列有关民法修改问题之第二篇。
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（二）学说与判例

1，学说
关于人格权之规定，学者议论甚多，见解不一。关于学说的整理，通

常多以间问题为中心，分析不同论点见解，然后再组成类型。但关于人格之

保护，牵涉问题既多，彼此且有关联，为避免勉强加以割裂，致影响其整体

性，特分别介绍各家见解!

梅仲协先生对人格权曾作如下解释∶即凡保证吾人能力所及，对于第

三人得以享受之权利。无论为精神的 、道德的或经济的关系，其与吾人生

存上不可分离者，均属之。关于依法律特别规定得请求损害赔偿或题抚

金者，依梅仲协先生之说明，有第 】9 条、第 184 条，第 192 条、第195 条及

第 1056 条。①
王伯琦先生对人格权的保护，论述甚详，归纳言之，计有三项见解;

① 人格权受侵害者，关于财产上之损害，得依第184 条请求赔偿。人格

权被侵害遭受非财产上之损害，其依特别规定，得请求赔偿者，有第 19

条、第194 条、第 195 条等。他如贞操权、肖像权、营业权等是否为人格

权，虽有争执，但其财产上之损害，仍得请求赔偿，盖第 184 条所称之权利

包括人格权在内。②财产上之损害，固得依侵权行为之一般规定请求赔

偿，其在精神上所受之损害，则既难以估计，其在精神上所受之损害，亦非

可一概而论，如贞操权、肖像权、营业权等是否为权利，其性质如何，迄无

定论，如概许请求金钱赔偿，势将漫无边际，故非有特别规定，不得请求赔

偿，从而第 18 条第 2 项所称之损害赔偿应系指精神上或非财产上所受之

损害而言，至于损害赔偿之方法，有为恢复原状，如侵害名誉得请求登报

声明道歉，有系慰抚其精神上所受之痛苦，是则只能以金钱赔偿，故第 18

条第 2 项所称之慰抚金，应系指精神上之金钱赔偿而言。③ 姓名权被侵

害而发生之非财产上损害，只得请求恢复原状之赔偿，不得请求慰抚金，

盖以侵害姓名权而使被害人精神遭受痛苦者，必于其名誉有所妨害，是为

侵害名誉权，应依第 195 条请求赔偿。如仅侵害其姓名而于其名誉尚无

妨害时，则使恢复原状既足以达赔偿之目的，尚无予以慰抚金之必要.将

① 参见梅仲协∶（民法要义》，第42 页。
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姓名权特别规定于总则者，其意或在于此。①

依史尚宽先生的见解，人格遭受损害时，关于财产上之损害，被害人
得依第 184 条规定请求赔偿，至于非财产损害赔偿，则仅于有特别规定
时，始得请求赔偿（第19 条、第194 条、第195 条、第 979 条、第 999 条第2

项、第 1056 条第2 项）。关于姓名权之损害赔偿，因设有规定，只须客观

地为违法及受有损害，其主观是否出于放意或过失，在所不问。②
依洪恐欣先生的见解，第 18 条第 2 项所称之特别规定。计有第 19

条、第 184 条、第192 条至第 195 条、第979 条、第 999 条 、第 1056 条，故对

重要人格上利益之保护，似无所欠缺。又洪先生一方面认为，第 18 条第
2 项所定损害赔偿或慰抚金请求权，原属侵权行为法之问题，故须具备故

意或过失及其他侵权行为之要件，始能发生，但他方面则认为;姓名权受

侵害者，其被害人不论加害人有无故意或过失，均得请求除去其侵害，并
得请求损害赔偿，盖民法其重视人之姓名权，命令姓名权之侵害人，负报

无过失损害赔偿之责任。③

依郑玉波先生的见解，第 18 条第 2 项所称"损害赔偿"、系指对于财

产的损害之赔偿而言;所称"慰抚金"系指对于精神的损害之赔偿而言。

郑玉波先生认为依特别规定得请求损害赔偿或慰抚金者有第 19 条、第

192 条至第 195 条、第 979条、第 999条、第 1056 条。至于姓名权受侵害

时不得请求数抚金，仅得请求损害赔偿，且不以侵害人有故意或过失为

必要。④
2.实务
关于人格权之判决，多属于非财产报害赔偿之问颤。依1961 年台上

字第 1114 号判例的见解∶"受精神之损害，得请求赔偿者，皆有特别规定，

如第18条、第19条、第194 条，第195 条、第 979 条、第 999 条等是，未成

年子女被人诱奸，其父母除能证明因此受有实质损害，可依第 216 条请求

赔偿外，其以监督权被侵害为词，请求给付慰抚金，于法究非有据。"
在此判决中，应特别提出的是，承认姓名权受侵害时，亦得请求慰抚

金。然而，在解释上最令人感兴趣的，则为"最高法院"，除上述特别规定

① 参见王伯琦∶《民法总则》，第 58 页;《民法债编总论》，第 73 页。

② 参见史尚宽∶《民法总论》，第 】】0 页。
③ 参见拱逊欣∶《民法总则》，嬉102 页。

④ 参见郑五波∶《民法总州》，第 99 页。
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外，尚承认在以下三种情形，被害人迹有慰抚金之请求权∶

（1）诈骗离婚判决;上诉人明知被上诉人之所在，竟主使被上诉人之

夫甲以生死不明已逾3 年为原因，诉请离婚，并利用公示送达之方法，使

被上诉人无法防御因而取得离婚之判决，致被上诉人受有精神上之损害，

对于被上诉人自应负赔偿责任（1940 年上字第 740 号判例）。

（2）容留有夫之妇与人通奸;本件上诉人系在花莲市开设满春园效

女户，曾于 1960 年5月 15日，留被上诉人等之妻陈昊玉娇、陈林美秀、陈

林雪月与人奸淫，翌日即经被上诉人等赶至，由管区派出所派警前往带

回，并经"刑事法院"判处上诉人对于军人之妻竞图营利，容留良家妇人

与他人好淫罪刑确定在案，均为不争之事实，被上诉人本于第 184 条之规

定，而为上诉人应赔偿相当金额之请求。上诉人虽以其不知陈吴玉娇等

系有配偶之军眷，及被上诉人等亦非被害人为抗辩。第按容留有夫之妇

与人奸淫，依社会一般观念，既不得谓非有以违背燕良风俗之方法加损害

于人之故意、而被上诉人等均为现役军人，则其因此受有非财产上之损

害，自非不得依据第 184 条第1项，请求赔偿（1963 年台上字第 225 号判

例）。
（3）干扰婚姻关系;在实务上最为重要的，是配偶之一方与第三人通

奸时，遭受侵害之他方配偶得否向通奸人（尤其是第三人）请求非财产损

害赔偿之问题。法院自始即采肯定说，并著有甚多判决及决议∶① 1952

年4 月14 日民刑庭总会决议∶"乙与甲之妻通奸，非侵害甲之名誉权。"

②1952 年台上字第 278号判例谓∶"与有夫之妇通奸者，苟其失由此受有

财产或非财产之损害，依第 184 条第 1项后段，自仍得请求赔偿。"

③1955年6 月7 日民刑庭总会决议认为上述决议案及判例并无抵触，妻

与人通奸，并无损害夫之名誉权。④1966 年3月 28 日民刑庭总会决议∶

"甲与乙之妻通奸，究系侵害夫之何种权利?乙能否请求精神慰抚金?

1952 年台上字第 278号判例，于此情形，认夫对于非财产上之损害，亦得

请求赔偿，但仅说明系适用第 184 条第1 项后段，而未及于同法第 195

条;1965 年台上字第 2883 号判决，认为人之家室有不受侵害之自由，明

知有夫之妇而与之通奸，并不构成侵害夫之亲属权或名誉权，但是否侵害

其自由权，非无审究之余地。决议;仍维持以往 1952 年 4 月 14 日民刑庭

总会之议决案。"⑤1971 年台上字第 86 号判决∶"按侵权行为，系指违法

以及不当加损害于他人之行为，至于所侵害者，系何权利，则非所问。又
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夫妻互负诚实之义务，夫妻之任何一方与人通奸，其法律上之效果，均属

相同，要不因社会观念不同而有差别。"⑥ 1971 年台上字第 498 号判决;

"按婚姻系以夫妻之共同生活为其日的，配偶应互相协力保持其共同生活

之圆满及幸福，而夫妻互守诚实，系为确保其共同生活之圆满安全及幸福

之必要条件，故应解为配偶因婚姻契约而互负诚实之义务（即贞操义

务），如果配偶之一方为不诚实之行动，破坏共同生活之平和安定及幸福
者，则为违背婚姻契约之义务，而侵害他人之权利，易言之，妇固对夫有守

贞之义务，即夫对妇亦然，上诉人上述行为，既已违背婚姻义务，侵害被上

诉人之权利，其为权利被侵害之救济，依第 184 条第 1 项后段规定，仍得

请求相当之慰抚金。"

（三）四项问题

综据所述，关于人格权保护及非财产损害赔偿，具有甚多疑义问题，

归纳言之，可有四项∶
（1）第18 条所称损害赔偿或慰抚金在概念上如何区别? 又第 18

条所称之损害赔偿与第 184 条及其他条文所称损害赔偿之意义是否
相同?

（2）第 18 条所称依法律特别规定得请求损害赔偿，究指何者而言?

第 184 条所称权利是否包括人格权在内?

（3）人格权遭受损害时，得请求慰抚金者，除第 194 条、第195 条，第

979 条、第 999 条、第1056 条外，是否尚包括第 19 条所规定姓名权受侵害

之情形? 因他人干扰婚姻关系受侵害时，得请求慰抚金之法律上依据

何在?
（4）第 19 条对姓名权特设规定，有何特别用意?损害赔偿之成立，

是否不以加害人之故意或过失为必要?

{四）研究目的

现行"民法"对人格权设有详细之规定，其所以仍然滋生疑义之原因

有二∶① 立法技术未臻严密，规定基本上采自德国、瑞士两国，而两国规

定内容互有出人，台湾地区"民法"制定之际，疏于究明，致发生不协调之

现象;② 以判决促进进步的方法与界限。鉴于人格权保护在现代社会的
重要性，本文拟先介绍德国、瑞士两国之法制，借用比较法的研究，阐明台
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湾现行"民法"解释适用之疑义，并以此为基础，提出若干之建议，作为修
改之参考。0①

二、比较 法上之观察

（一）德围法②

1.现行耦定
于 1896 年制定，1900 年施行的《德国民法》，因受当时法学思潮的影

响，尚未承认—般人格权，仅就个别特定人格利益，设有保护规定，其基本

条文有三∶①第 12 条规定∶姓名权人于其使用姓名之权利，遭受他人之

争执，或因他人之无权使用同一姓名，致其利益受损害时，得请求他人除
去其侵害。侵害有继续之虞者，得提起不作为之诉。②第 823 条规定∶

因故意或过失，不法侵害他人之生命、身体、健康、自由、所有权或其他权

利者，对于该他人，负赔偿因此所生损害之义务。违反以保护他人为目的

之法律者，亦负同一之义务。依法律之内容，纵无过咎亦能违反该法律

者，仅于有过咎时，始负赔偿义务。③ 第 825 条规定∶以诈术、胁迫，或因

滥用权力关系，使妇女应允为婚姻外之同居者，对于妇女因此所之损

害，负赔偿义务。《德国民法》第 823 条第1 项所称之其他权利（sonstiges

Recht）。在第二次世界大战前。判例学说多认为并个包括 人桥权在内。因

此，名誉权受侵害时，仅能依《德国民法》第 826 条规定（相当于第 184 条

第1项后段）受到保护。③

特别人格法益受侵害时，被害人得依《德国民法》第 823 条规定得请

求损害赔偿。所谓损害，系兼指贴产上损害及非财产上损害（精神上损

① 关于比较法在法律解释学上及立法政策上之功能，参见 Koarad Zweiger/Heia Kot，

Einfuhrung ix dis fecktavargleichung,Bd.1,1971,S.121.
O 关于都国法上人格权之一般问题，参见施启扬∶《从特别人格权到一般人格权》，载《台

大法学论易》，第4卷，第1期，第133 页〔1974年 10月），论述甚详，可供参考。酱文资料请参见
Ewcr,Schuldrecht Ⅱ,1969,S.401;Larnx,Schukdrcchl Ⅱ,1965,S.414f。; Hubman,Dms
Pcrtslichkeitsrecht，1967; Yon Caowmarr，Dar privatrech山icha ParobalichkritoachuLz nach dsutschem
fecht,i: Feschrit fr v. Hippel,1967,5.27、

① 关于《德国民族）第8Z3 条所称"其他权剩"之解耗适用，静见 Fabrninaiua，Zur Dagwati

daa Soarigen Rnchts gamlas §823 Aba.1. BGB,AcP160,273.
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害）而言。任何损害均以恢复原状为原则。若损害不能恢复原状，或恢复
原状显有困难时，财产上之损害应以金钱赔偿（参阅《德国民法》第 249
条以下规定）;但关于非财产上损害，《德国民法》第 253 条规定∶"以法律
有特别规定为限，得请求以金钱赔偿";所谓特别规定指，① 第 847 条规

定;"在侵害身体或健康，或侵夺自由之情形，被害人对非财产上之损害，

亦得请求赔偿相当之金额。此项请求权不得让与或继承，但已依契约承

诺或已起诉者，不在此限。对于妇女犯违背伦理之重罪或轻罪，或因诈

术 、胁迫、或滥用从属关系，使其应允为婚姻外之同居者，该妇女亦有同一

之请求权。"② 第 1300 条规定∶"品行端正之女方婚约当事人，经与他方

同居而具备第 1298 条或第 1299 条之要件者，亦得就非财产上之损害，请

求相当之金钱赔偿。前项请求权不得让与或继承，但已依契约承诺或已
起诉者，不在此限。"

2.学说与判例之发展

德国民法关于人格权之保护。未设一般规定，在第二次界大的以

前，虽有学者加以批评，但通说强调实体法之规定，应予尊重，不宜好轻易变

更。第二次世界大战之后，学者一致强调应加强人格权之保护，究其原

因，计有三点∶① 战后人口集中，交通便捷，大众传播普遍而深入，以及新

工艺器材，如窗听器、远距离照相机及录音机之发明，人格随时有意受侵

害之虞，其情形之严重，诚非民法制定时所能预见。C② 纳粹专政，滥用国

家权力，侵害个人自由，唤起了个人对人格之自觉以及社会对个人人格之

重视。③《波昂基本法》（宪法）规定人之尊严不得侵犯;尊重并保护人

之尊严，系所有国家权力（机关）之义务（第 1条第1项）;在不侵害他人

权利及违反宪法秩序或公序良俗规定范围内，任何人均有 自由发展其人

格之权利（第2 条第1项）。

在这种时代思潮之下，德国学者一方面积极从事关于人格权之研究，
他方面并检讨如何在解释适用现行法及在立法燎正方面，加强对人格权

的保护。有的学者认为，《德国民法》第 823 条第1 项所称之"其他权利"

应扩张解释，包括一般人格权在内;有的学者认为，《德国民法》第 253 条

之规定，违反《波昂基本法》保护人格之价值体系，应属无效。① 值得注意

的是，德国法学家会议（Der Deutsche Juristentag）对加强人格保护之研究

Q 关于此项向题在学说上之不同见解，请参见 Socngel-Zeuncr，§823 Bcm.55.67.
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甚为重视，并著有卓著贡献。第 42 届德国法学家会议（1957 年）曾建议

制定特别法以保护人格权，并主张以支付金钱的方式填补对人格权侵害
所生之精神上损害。第45 届法学家会议（1964 年）曾就"对非财产损害
之金钱赔偿义务，应否新设规定?"（Empfiehlt sich eine Neuregelung der
Verpfichtung zum Geldersat fur immateriellen Schaden），作深入广泛之研

究，由 Bonn 大学教授 Hans Stoll 提出专题研究报告⑩，在详细讨论后，并
作成加强人格权保护之具体建议。②

应特别注意的是，德国联邦法院为加强人格权之保护，著有甚多重要
判决④，兹仅选择两个较为有名者加以说明;

（1）骑士案件（ Herrenreiter Urteil）;有某骑士因其照片被滥用为增强

性能力药物之广告，乃以名誉遭受损害为理由，请求非财产损害赔偿。德
国联邦法院依据《波昂基本法》第 1 条及第 2 条规定之价值判断，类推适
用民法第 847 条关于侵害自由权之规定，判给被害人1 万马克，作为精神

上之损害赔偿。⑥

（2）人参案件（Ginsen Urteil）;某大学国际法及教会法教授 B，曾经
在一篇学术性文章中被误称为欧洲研究韩国人参之权威。某制造含有人

参增强性能力药物之药厂，在其广告中引述 B教授的学术权威。B 教授

认为此项广告影响其在学术上之地位，受有损害。德国联邦法院在本案
不再类推适用第 847 条规定，而是直接引用《波昂基本法》第 1 条及第 2

条规定，认为药厂侵害 B 教授之一般人格权，应负损害赔偿责任。关于非

财产损害之金钱赔偿，则提出两项标准即∶① 其他方式之补偿不适当或
不充分。②侵害人须有重大过失或客观上对被害人有较大的人格

侵害。
德国联邦法院以《波昂基本法》第 1 条及第1 条规定为依据，建立一

般人格权的观念，打大非财产损害金钱赔偿的范围.虽然受到普遍的费

① H. Sol教授专题研究报告之要点，参见施启场∶前揭文，第134 页。

②参见 Varchundlung dss 45 dautschea Jurinanleg，Band I．Tail C，S.127.

③ BGHZ13，334（公布信件，变更其内容）;HGHZ15，249（公布他人日记CowimaWagnar）;
BGHZ 20，343（为营业自的公布他人肖像）;BGHZ24，72（公开他人病历）;BGHZ Z7，284（秘密

录制能人谈话）;BGHZ 30，7（为广告目的擅自使用知名艺术家之姓名）。此外，再参见第42 页
注2所引资料。

④ BCHZ 26， 349（1958年3月14日判决）、
⑤ BGHZ 35，363（1961 年 9月19日判决）.
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扬，但在法学方法论上，却遭受到严厉的批评;有学者认为，联邦法院超越了

法院创造法律的权限;有学者认为，如此自由解释法律，对法律的安定性，殊

有影响;有学者认为，《波昂基本法》第1条及第 2 条系公法的规定，不具有

私法的性质，不能直接创设人民的权利义务关系。反对者虽众，其中且不乏

权威教授①，但人格权保护之加强，既为社会所需要，并为一般人民法律意

识所支持，因此并未丝毫影响联邦法院以判决活动，强化保护人格权的决心。

（二）瑞士法②

1.概说
瑞于法对人格权的保护，在近代诸大法典中最称完备。依《瑞士民

法》第 28 条规定，人格关系受不当之侵害者，得诉求法院除去其侵害（第

1项）;关于损害赔偿（Schadenser8Atz）或给付慰抚金（Leistung einer Geld-

summe als Genugtwung）仅于法律就其事件有规定时，始得以诉提起之。

为理解瑞士民法 关于人格权的 保护，必须辨明 Schadensersatz 及

Genugtuung 此 两 项 基 本 概 念;Schaden 系 指 财 产 上 减 损

（Vermngersminderung），因此所谓 5chadenseratz（损害赔偿）系专指财产上

损害之赔偿而盲，其方式有恢复原状及金钱赔偿两种;Gerugtuung 是专指

对非财产上损害之慰抚而盲，或为金 钱之给付（Leistung einer Geld-

summe）（慰抚，金），或为其他方式，例如法院判决之公布。③

2.损害赔偿请求权

依《瑞士民法》第 28 条第 2 项规定，关于财产上损害之赔偿，以法律

有特别规定者为限，其在《瑞士民法》上所规定之主要情形计有;①侵害

姓名权∶因他人盗用姓名，致受损害者，得诉求法院禁止其盗用，于有过失

时，得请求损害赔偿（第 29 条第 2 项）。②违反婚约;婚约当事人无重大

事由，违反婚约，或因可归责于自己之事由，致自己或他方废止婚约者，对

于该他方或其交母，或代替父母地位而为行为之第三人，因期望结婚，在

① Larahs,Das allgemeine Perewrdlichkeitorh ip Rocht der unarlaubtan Handlingcen,NJW 1955,

521.
②P.Tuo D Schweiserioche Zivilgesethuch,1968,S.74f;Ofinger,Schweizriwches Haftp-

Aichirach1,1969,S,40C.,Fank,Der Sebu der Peonlichkeit in der Zivilrcchtsordnung de Schweix,
AeP 172,57.

③ Otinger,mO,5,40.
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善良信任中所为之准备，应给付相当之赔偿（第 92 条）。③离婚∶因离婚
致无过失之配偶，其财产权或期待权受损害者，有过失之配偶应予以相当
之赔偿（第 151 条第1项）。④ 确认生父之诉;其诉讼有理由者，法院应
命为下列损害赔偿;生产费用;生产前后各四周以上之扶养费;因受胎或
生产所必需之其他费用。

应特别注意的是《瑞士债务法》对人格权之保护，亦设有规定，依第
41 条规定∶"因故意或过失不法侵害他人者，应负损害赔偿义务，故意以
违背善良风俗之方法，加损害于他人者，亦同。"又第49 条第 1 项规定;
"因过失侵害他人人格关系，应负损害赔偿责任。"在此两种概括规定之
下，《瑞士民法》第 28 条第2 项所设之限制，实际上已失其意义，申言之，
即人格权遭受侵害时，就所生财产损害原则上已均得请求赔偿矣!

3.愁抚金请求权

《瑞士民法》制定时，虽希望广泛承认慰抚金请求权，以加强人格权
保护，但却顾虑到两方面不同之意见;①报纸深恐报导自由受到限制，增加

讼累;②德国学者警告，以金钱赔偿精神上损害，将使人格价值商业化。
因此立法者乃规定于法律特定之情形，始得请求慰抚金∶① 姓名权

受侵害（第 29条）;②违反婚约（第 93 条）;③离婚（第 151 条）;④确认
生父之诉有理由（第 318 条）。此外，依《瑞士债务法》第 47 条规定;"对
于致死或伤害，法院得斟酌特殊情事，许给被害人或死者之遗族，以相当
金额之赔偿。"然而最重要者，是《瑞士债务法》第 49 条第 2 项规定∶"人

格关系受侵害时，以其侵害情节及加害人过失重大者为限，得请求慰抚
金。"由是可知，人格权受侵害时，除法定情形外，原则上亦均得请求慰抚

金，如瑞士最高法院认为，因他人干扰婚姻关系（Ehestbrung）而遭受损害
者，得以人格权受侵害为理由，请求慰抚金。2

三、解释适用疑义之澄清

（一）现行"民法"规定之法源

基于比较法的研究，可知现行"民法"关于人格权之规定，是兼采德

① P. Tuor, a0.S. 62.
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国 、瑞士两国制度，兹为帮助理解现行规定之特色及其在解释适用上困难

之所在，特就主要条文加以比较对照如下∶
（1）第18 条系《瑞士民法》第 28 条之翻译，文义完全相同。

（2）第 19 条相当于《瑞士民法》第 29 条，其最主要之不同，在于依瑞

土民法规定，除损害赔偿外，尚得请求瓢抚金，但均以加害人有过失为要

件;反之，依第 19 条，仅得请求损害赔偿，未明白规定以加害人有过失为

要件。
（3）第 184 条规定相当于《德国民法》第 823 条及第 826 条，二者的

最大差异在于德国民法关于人格法益之保护采列举主义，仅限于生命、身

体、自由及健康;反之，台湾现行"民法"采概括主义，任何权利（包括人格

权）皆受保护。
（4）第 195 条规定相当于《德国民法》第 847 条，其最大之不同，在于

依现行民法规定，名誉受侵害时，得请求相当金额之赔偿，但依德国民法

则不得请求。

（二）损害赔偿与慰抚金

关于第 18 条所称"损害焙偿"与"慰抚金"两项基本概念，在台湾学

说上甚有争论。① 该条规定系仿自《瑞士民法》第 28 条第 2 项，因此从比

较法的观点，应采同样解释，即"损害赔偿"应专指财产上损害之赔偿，而

慰抚金则专对非财产损害而言。至于第 184 条及第 2】3 条以下所称"损

害赔偿"，应兼指财产上损害及非财产损害之赔偿在内，其意义与第 18 条

殊有不同。此种概念不一致所引起之争议，虽可借比较法的研究加以说

明，但在解释上却无法使其完全调和。

（三）侵害人格权与财产上损寄赔偿

台湾通说认为，第 184 条系第 18 条所称之特别规定;第 184 条所称

之权利，又系包括人格权在内，而所谓损害赔偿又系指财产上及非财产上

之赔偿。因此侵害他人人格权时，对此两种损害皆应赔偿。换盲之，即皆

应恢复原状;财产上之损害不能恢复原状，或恢复原状显有重大困难者，

应以金钱赔偿（第 215 条），固无疑义，但关于非财产损害，则仅能于法律

① 番见王伯琦∶《民法总则》，第 58 页;郑玉波;（民法总则》，第 99 页。
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有特别规定者，始得请求金钱赔偿。台湾地区"民法"对此虽未如《德国
民法》第 253 条设有明文，但基于第 18 条第 2 项及第 195 条等规定，应采
如此解释，实无疑义，判例学说亦同此见解。① 兹就上述，图示如次。

（四）侵青人格权与慰抚金

人格权受侵害时，关于非财产损害，依法律规定，得请求慰抚金者有;
①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，亦得请求赔偿相当金额（第 194 条）。② 不法侵害他人之身体 、健康、

名誉或自由者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额（第
195 条）。③当事人之一方因结婚无效或被撤销而受之非财产之损害，受

害人亦得请求赔偿相当之金额，但以受害人无过失者为限（第 999 条第 2

项）。④夫妻之一方因离婚而受损害者，虽非财产上之损害，受害人亦得
请求赔偿相当金额，但以受害人无过失者为限。除上述法定情形外，"最

高法院"尚认为姓名权受侵害时，亦得请求慰抚金。然而第 19 条仅言损

害赔偿，并未提及慰抚金，就文义而言，应不包括慰抚金在内，若为肯定，
则属违法问题。

， 恢复原状（原则），财产损害{金钱赔偿（例外）财产权 ，恢复原状非财产损寄{在"现行法"上不能请求金钱赔偿
侵权行为 恢复原状，财产损害景金钱赔偿

人格权 ，恢复原状
非财产损害 以有特别规定者为限得请求金钱赔偿

（撒抚金）
应特别讨论的，是在干扰婚姻关系之情形，被害人就非财产损害得否

请求慰抚金之问题。此在"现行法"上并无明文规定，但"最高法院"自始
即采肯定说，20余年一直在寻找一个适当的基础，先则否认系侵害配偶

之名誉权，仪认为系故意以违背善良风俗之方法，加损害于他人;继则认
为侵害被害人之自由权;最近认为系侵害夫妻圆满共同生活之权利，并有

① 同说，郑五波;《民法总则》，第 99 页。
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认为系名誉权受侵害之倾向。在干扰婚姻关系之储形.被害之一方配偶

既应于保护，在法律适用上认为系侵害人格权，尤其是名誉权。"最高法

院"判决之最近发展方向，实值赞同。盖在婚姻关系中夫妻双方以其全人

格组织家庭，共同生活，实在含有浓厚的人格因素，当他人与一方配偶通

奸，受害之一方配偶感到愤怒、沮丧、羞愧，受人讥笑或鄙视，应认为其人

格，尤其是名誉，遭受侵害。关于此点另有专文讨论，兹不重赘。①

（五）姓名权侵膏与无过失责任

第 19 条规定，姓名权受侵害时，得请求法院除去其侵害，并得请求损

害赔偿。关于本条甚有争论，除就非财产赔偿得否请求慰抚金外，最值注

意的是，甚多学者主张对于姓名权成立侵权行为而发生之损害赔偿，不以

侵害人有故意或过失为要件。至其理由，有谓民法既不明定以故意或过

失为要件，故应如此解释;有谓鉴于近来民法原则有由过失责任转向无过

失责任之趋势.关于姓名权之侵害、应不以故意过失为必要。

此项见解殊难赞同，其理由有三∶①以本条法文未列入故意过失为

报害赔偿责任之要件，即认为侵害姓名权之侵权行为系无过失责任，纯采

反面推论，欠缺说服力。②过失责任主义，系侵权行为法之基本原则，现

行"民法"虽设有过失推定或衡平责任（第 187 条及第 188 条），以济过失

责任之不足，但未设无过失责任之特例。生命、身体、自由、健康与名誉等

人格法益远较姓名权为重要，但均以故意过失为侵权责任成立之要件，独

以侵害姓名权为无过失资任，价值判断，显失平衡。③再就比较法而言，

第 19 条规定系仿自《瑞典民法》第 29 条，而依该规定，侵害姓名权侵权行

为之成立，应以故意过失为要件。综上所述，本文认为，关于人格权侵害

除去或防止请求权，虽不以加害人之故意过失为要件，但关于损害赔偿，

无论从"现行法"之基本原则，法律价值判断之平衡以及法律之比较，均

难认定侵害姓名权之损害赔偿系采无过失责任。

① 参见拙文∶《干扰婚姻关系之侵权责任》，截干本书第 183 页。另请参见陈计男∶《人格

权之损害赔偿案例研究），载《法令月刊》第 25卷，第3 期，第1页（1974 年3月）;孙森软（民事

判例研究三则》，燕《法令月刊》第2卷、第4 期，第 12 页（1974 年4 月）;林荣腿;《通好事件的非

财产上损客赔倍》.载《军法专刊》第20卷，第B制，第6页（1974 年8月）。
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四、改 进 建 议

{一}立法技术之改进

现行"民法"关于保护人格权规定之改进，得采两种方式∶① 立法技

术之政进;② 人格权保护内容之加强。所谓立法技术之改进，系以现行

规定为基础，仅作技术上之调整或变动，而未涉及其实质内容。为此，谨
提出三项建议∶

1，第一项建议

删除第 18 条第 2项所规定之损害赔偿，而将该项改为∶"人格权受侵

害时，以法律有特别规定者为限，得请求慰抚金。"理由;第 18 条第 2 项所

称之损害赔偿，系《瑞士民法》第 29 条 Schaden8crsatz 之翻译，专指财产上

损害赔偿而言。第 184 条所称之"权利"包括人格权在内，因此人格权受
侵害时，其财产上之损害，在"现行法"上均得请求赔偿。第 18 条第 2 项
以法律有特别规定得请求损害赔偿.已失其意义，为避免无谓之争议，宜

予删除。
2.第二项建议
第 18 条第 2项所称慰抚金与第194 条等规定所称"虽非财产上之损

害，亦得请求赔偿相当之金额。"两项概念，应加以统一。理由∶慰抚金一
语系瑞士民法之用语，而"对非财产上之摄害.亦得请求赔偿相当之金

额"系德国民法之用语，为避免因用语歧异，产生疑义，此两项概念应予统

一化。慰抚金已成为习用之名词，似较可采。

3.第三项建议

第 19条规定应予删除。理由;在未承认一般人格权之立法例下、对

姓名权另设规定，固有必要，如《德国民法》是;《瑞士民法》虽承认一般人
格权，作关于慰抚金或损害赔偿以有特别规定者为限，始得靖求，对姓名

权另设规定.亦有理由。依第 19 条规定，姓名权受侵害时，仅得请求损害

赔偿，而此项损客赔偿依第 184 条规定本得主张，因此该条规定已成赘

文，并容易引起误会，宜予删除。判例及学说有认为姓名权受侵害时，得

请求题抚金，就第 19 条规定文义而言，似无依据，若有必要，则应在第 195

条设其规定。
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（二）实体内容——慰抚金请求权之概括化

1.利造价值判断
关于人格权受侵害时，设有三种救济方法，即∶① 得请求法院除去其

侵害。②关于财产上损害，得请求赔偿，以恢复原状为原则，恢复原状不

能或显有困难者，得请求金钱赔偿。③ 关于非财产上之损害，虽得请求

恢复原状，但以法律有特别规定者为限（第 194 条、第 195 条、第 979 条、

第 999 条、第 1056 条），始得请求金钱赔偿。实务上已有扩张适用的趋

势，例如姓名权受侵害或干扰婚姻关系，被害人均得请求慰抚金。因此关

于人格权的保护，所要特别考虑的是，关于非财产损害之金钱赔偿，应否

扩张适用于其他特殊人格法益，甚至创设一般概括规定?

对此问题，牵涉甚多复杂的利益价值及思想观念，必须适当加以衡

量，始能作明确的判断，其中最主要者，有∶①"现行法"规定之充足性;

② 人格之商业化;③请求权之滥用;④ 金钱赔偿量定之困难。① 在对此

四项因敷加以审慎考虑后，我们认为，关于人格权受侵害时.就非财产

损害之金钱赔偿（慰抚金），实有扩大其适用范围之必要，兹分别说

明之。
（1）依现行规定，生命、自由、健康、身体 、名誉等人格法益受侵害时，

均得请求慰抚金，虽称周到，但其他重要人格利益，例如秘私权并未包括

在内，似嫌不足，例如擅自录制他人房事活动，被害人在"现行法"上，似

无请求慰抚金之依据。

（2）人格权受侵害时，若概括准许以金钱赔偿，人格将成为商业化.

不免降低人格价值，有损人格价值及人格尊严，此为《德国民法》起草人

反对扩张承认慰抚金请求权之主要理由之一。然而，由于社会变迁，思想

观念已有改变，在一切价值或精神活动多得以金钱衡景之今日，金钱赔偿

非但不足减损人格价值，反而可以提高其被尊敬性，何况"民法"已广泛

承认慰抚金请求权，未尝闻人格价值因此受有影响。

（3）关于慰抚金之请求，若采概括规定，是否会引起滥诉，增加当事

人困扰，并加重法院负担，虽值顾虑，但此端视一般诉讼风气及法院态度

① 参见 Refernieatwurf ine Gesetie zur Anderung und Eraxung schadanberaatxrachliche

Vorchrifen 1967 Ⅱ,Begrundung, S.53f.
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而定，慰抚金请求权之扩张，并非当然即会产生滥诉之结果。
（4）关于慰抚金之金额，应由法院斟酌情形加以决定（1930 年上字

第 1613 号）。所应斟酌之情形，包括双方身份资力与加害程度等（1962

年台上字第 223 号）。诚然，此项判断含有若干程度的主观因素，并无绝

对的客观性，但法官自由衡量权能的扩大，是现代法的特色，实为适应复
杂多端的社会生活所必要。

2，立法趋势
再就立法例而言，扩大慰抚金请求权，实为近代法律的发展趋势，此

在德国特为显著。德国民法对人格权受侵害时，得请求损害赔偿，尤其是
慰抚金，限制甚严，战后判例承认了一般人格权，但不免导致法律适用之

不安性，因此学者力倡应采概括方式，加强人格权的保护。为此，德国联

邦司法部乃接受 1957 年法学家会议之建议，于 1958 年起草《民法上保护
人格及名誉规定修正草案》（Entwurf eines Gesezes zur Neuordmung des

zivilrechtlichen Persbnlichkeits- und Ehrenschuzes 1958）。1967 年司法行

政部于《损害赔偿规定修正补充草案》（Referentenentwurf eines Gesetzes

zur ?nderung und Ergtnzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften 1967），决

定修正《德国民法》第 823 条为∶"因故意或过失不法侵害他人生命、身
体、健康、自由 、名誉，或以其他方法伤害他人之人格法益者，就所生之损

害，应负赔偿责任。"并同时将第 847 条修正为;"】.人格权受侵害者，关

干非财产上损害，得请求以相当的金钱，赔偿其所受的损害;但依第 249

条规定之恢复原状为可能而且充分，或对受害人已以金钱以外的方法为

补偿者。不适用之;轻微的慢害，不予斟酌。赔偿的金额应依其情况，特别

应依侵害及过失的程度决定之。Ⅱ。前项请求权不得让与或继承.但已

依契约承诺或已起诉者，不在此限。"此项修正建议，获得德国学术界及实

务界的普遍支持。①

3.修正内容
为加强人格权的保护。无论从利益价值衡量或从法律发展趋势言。必

须扩张对非财产损害之金钱赔偿（驶抚金）。申言之，在现行"民法"上，

应放弃列举方式，改采概括规定，至其内容，参照德国最新修正草案及瑞

① Eser, Schuldrecht Ⅱ, 1969,S.401.
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上民法（尤其是《瑞士债务法》第49 条）规定，应包括两项要点∶（人格权

受侵害时，就非财产上损害，原则、上均得请求慰抚金。②为平衡当事人

利益，避免因此加重加害人之负担，凡侵害情形轻微，或非财产之损害得

依恢复原状或其他方式补偿者，则不得请求慰抚金。



连带侵权债务人内部求偿关系
与过失相抵原则之适用

一、连带侵权责任之类型

在侵权行为法上，是以个人单独负责为原则，而在特殊情形，法律亦
常规定，数人应就同一损客对被害人负全部赔偿责任，学说上称为连带侵
权责任，受害人得对连带侵权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（第 273 条）。此项规定，对被害人甚为有利，立

法意旨在于保护被客人，甚为显然，不待详论。
连带侵权责任，在何种情形，始能成立，各个国家及 地区的法律规定

不一。依照现行"民法"的规定，其主要类型计有三种，即∶①共同侵权行

为人之连带侵权责任;②雇用人与其受雇人之连带侵权责任;③法定代

理人与无行为能力人或限制行为能力人之连带侵权责任，兹分述如次。①

（一}共同侵权行为人之连带责任

第 185 条规定∶"数人共同不法侵害他人之权利者，连带负损害赔偿

责任;不知其中孰为加害人者，亦同。造意人及帮助人，视为共同行为
人。"本条所规定的，计有两种情形，其一为共同加害人（包括造意人及帮

助人），其二为数人参与危险行为。兹再分别析述如后∶
1．共同加害
数人主观上有意思联络，共同协力，不法侵害他人权利者，若各加害

① 以下关于三种连带侵权行为之氟述，旨在覆助理解本文所过论之中心问题，故仅酶述其
概受。
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人皆具备侵权行为要件时，则应就因行为分担所造成的损害，负连带赔偿
责任。例如，甲，乙、丙三人约定偷窃某畜商，甲把风，乙窃取金银，而丙担

任搬运工作，则甲、乙、丙三人应就所生损害负全部责任。至造意人及帮

助人，或促使侵权行为发生，或供给工具及指导方法，使侵权行为易于遂

行，法律亦视为共同行为人，使负连带责任，故在前述窃盗案例中，若丁为

造意人，戊为帮助人时，则该五人对所生的损害均应负连带赔偿责任。

兹应特别讨论的是数加害人无意思联络，但其行为在客观上造成同

一损害的情形，例如在陋巷中，甲乙两人驾车擅伤夜行老妪，或两家工厂

分别排泄废水，二者汇流至附近鱼池，造成损害。在此情形，各加害人对

受害人应如何负责，颇有疑义。有学者认为，在此种情形各加害人仍应依

第185 条第 1 项前段规定负责，其所持理由，是以为该条所称之"共同"以

行为共同为已足.不以意思联络为必要。① 惟本条所谓共同。应仅指有意

思联络的情形而育;同—权利，为数人所侵害而被此间无瓷思联络时，即

不应依本条规定负责。② 盖就立法史言，本条规定系仿自《德国民法》第

830 条，"共同"一语系德文 gemeinschaflich 的翻译，彼邦学说判例，咸以

有意思联络为必要，略无争论⑨;再就实体内容言。法律所以令数人就因

数行为所生的损害，各负全部责任者，当系由于其有意思联络之故，盖数

人既同心协力，损害必较单一的行为为重，故应使其负较重的责任。某人

因其行为与他人的行为偶然党合，既令其就所生损害负全部赔偿责任，衡

诸情理，堪称苛严。
天意思联络的行为，互相作用导致同—投害，既非属第185 条所称的

共同行为，则此种形态的侵权行为，在现行"民法"上即乏直接依据，如何

处理，颇费斟酌。按《德国民法》第一草案第 714 条第 2 项对此种情形原

设有明文，规定;"多数人之行为导致损害，虽无意思联绪，若各人对损害

所生之部分，无法确定者，负连带赔偿责任"。④ von Kübel 所提出之民法

草案，亦采同样观点，并有较详尽之说明，略谓∶"数人无意图，纯因偶然共

① 参见胡长清∶《民法债编总论》，第 154 页以下;史尚宽;《微法总论》，第 166 页;何孝元;

《民法债编总论》，第 90 页。
② 参见戴靠费;《良法债编总论》，第 208 页;郑玉波;《民法债编总论》，第 166 页。

③ 参见 Eaear，SahuldreohiⅡ，【969，S，446I.1 Laren，Sehuldrscht Ⅱ，1968，9.486f.
④ Mugds、Cewaamte Mlriellen zum BCB,Ⅱ,S.412,(Motive)1695C,1153f(Pro-

okollo .
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同作用，导致同一损害结果时，若各人之加害部分得于确定时，则各人应
仅就其部分负责;至若个人加害部分无法确定时，则为保护被害人，有特
别使行为人负连带责任之必要，苟非如此，数人行为致生损害，虽属无疑，
但因未能证明各人加害之范围，而难求偿，殊失事理之平"。④ 今日德国
通说亦采同样观点。②

在民法上的解释，亦应认为同一权益为数人所侵害，而各加害人无意
思联络时，原则上，各加害人仅就其所加的损害部分分别负 责，实例亦来
相同观点。 在前述车祸之例，苟可确定，甲所损害者系老妪之眼部，而
乙所伤害者为其脚部;或在工厂废水之例，如能依科学方法确定各家工厂
废水所致损害之部分时，则应仅就其加害部分负责。至若各加害人损害
部分不能确定时，则责任问题如何解决不外三种途径∶①被害人既不能
证明各人之加害部分，故不能请求赔偿;② 使数如害人负连带赔偿责任;

③令诸加害人平均分担赔偿责任。三者之中，第二种解决方法对被害人
较为有利，宜予采取。就"现行法"上之价值判断而论，亦以此为是。盖
依第 185 条第 1项后毁之规定，数人参与危险行为，不知孰为加害人者，
应负连带赔偿责任，在上述情形，数人肇致损害并无疑问，仅其加害部分，
无法确定而已，论其情况，尤较严重，自应使负连带赔偿责任。④ 由是可
知，此种连带责任，系为补教举证困难而设，与前述共同侵权之连带责任，
其性质自有不同。

2.多数人参与危险行为
第 185 条第1项前段规定∶"数人共同不法侵害他人之权利者，连带

负损害赔偿责任";后段规定∶"不知其中孰为加害人者，亦同"。就本项
前后两段之内容观之.其所规定者，实为截然不同之两件事。前段所谓共
同，以意思联络为必要，已见前述，后段在体例上虽系承转前段而来，但在

解释，上并不以数人间有意思联络为必要，盖数人若有意思联络，则虽不知

① v, Kubel,Entwur ainea bargerlichan CeaeLsbushes Fur das Deutsche Raicb,Recht der
5chuldverh业ltninsc，Dd、I，1882，S.50，型 Abechnit【，Tit.2 Ⅱ，10，S.1.

② 参见 Eer， Schuldrecht Ⅱ，S.447，
⑧ 193】年上字第 1960号判决∶"他人所有物商为数人各别所慢害，若各加害人无意思上

之联势，只能由加客人各就其所加害之部分分别负赔偿责任。*
④ 悬见爆玉波，前瓣书，第 157 页认为，加言人能证明其加害都分者，皮分别负责，若不能

证明其自己加害部分，则可适用后述之共同危险行为，使负连带责任、理由虽略有不同，结论则
无二致。
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孰为加害人，仍应依前段规定负责，故该条后段所规定者，当属另一种类

型的侵权行为责任，即学说所称的共同危险行为。

数人无意思联络肇致损害，不知其中孰为加害人，事例甚多。例如某

人经过某处为落石所击伤，凰可确定甲、乙，两人在山上开采矿石，丢弃废

石，但不知为何人所击中;又如丙、丁两人偶在某地狩猎，彼此互不相识，

突于树林中见一狐狸，同时举枪射击，其中一弹误中树林后睡卧休憩之

人。在诸此情形，损害的发生，确由其中一人所引起，究为何人，虽无法套

知，但数人仍应负连带责任，立法理由，显然在于保护被害人，使不致因难

以证明孰为加害人，致不能求偿。被然，在此种情形，对实际上未为加膏

而未能为证明之人，难免过苛，但若不为赔偿，对被害人，则绝对不利，权

衡轻重，法律仍不能不令数人负连带侵权责任。①

（二）法定代理人与无行为能力或限制行为能力人连带侵权责任

"民法"规定，未满7岁之未成年人及禁治产人为无行为能力人，满 7

岁以上之未成年人为限制行为能力人（第 13 条）。法律为保护此等人的

权益，以便将来发展其个性及尽其在社会上的义务，特设法定代理制度，

以补充其能力。法定代理人对无行为能力人或限制行为能力人，有监督

其行为的义务，如因怠于监督，致无行为能力人或限制行为能力人，不法

侵害他人之权利时，法定代理人亦应负责。至其负责之形态有二，① 单

独责任;②连带责任。无行为能力人或限制行为能力人若于行为时无识

别能力，不能认识其行为在法律上的意义时，其本身可不负责任，仅由法

定代理人负单独责任;反之，若无行为能力人或限制行为能力人于行为时

有识别能力，则由法定代理人与其负连带损害赔偿责任。

（三）雇用人与受雇人之连带侵权责任

受雇人因执行职务不法侵害他人之权利时，依第 188 条第 1项规定，

雇用人应与其负连带损害赔偿资任。受雇人系行为人，就其行为所引起

的损害，应该负责，自属当然。至法律所以令受雇人负连带责任，系鉴于

受雇人的资力通常较为薄弱，向其请求，恐将有名无实;再者，爬用人因使

① 关于共同危险规定之立法理由及依据，学者甚有争论，请参见 Cenhuber，JZ 1962，148;

Deubper,JuS 1962,383(384);Euer,Schuldrecht Ⅱ,S.44s;Larent,Schudreeht Ⅱ,340T.
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用他人扩张其活动，其责任亦应随之扩大，又其对于受雇人未善尽选任监
督义务，对损害的发生，亦与有原因力。

现行"民法"上雇用人责任，系基于雇用人对受雇人选任监督的过
失。系采过失责任原则。为使受害人能多获赔偿机会，特设两项制度，即;
①雇用人选任监督过失，先由"法律"推定，但雇用人得反证推翻而免责。
②雇用人反证推翻其过失之推定后，法院尚可依被害人之声请，斟酌雇
用人与被害人之经济情况，令雇用人为一部或全部之赔偿，学者称之为衡
平责任。在此种情形，雇用人对于受雇人因执行职务所加于他人之损害，
仍应与受雇人负连带损害赔偿责任，所不同者，受雇人应负全部赔偿责
任 ，而雇用人之赔偿数额则由法院斟酌决定。

二、内部求偿关系

（一）现行规定

数人基干侵权行为，应对被害人之损害伍全部赔偿责任，其主要之三
种形态、详如前述，论其性质，系属法定连带债务。按连带债务具有双面
关系，一为连带债务人对其债权人的关系，在此关系中，债权人得对于连
带倚务人中之一人或数人.或其金体，同时或先后，请求-部或全部之赔

偿。此种连带债务的性质，究为真正连带债务或不真正连带债务，殊多争
论①.在此不拟详述。本文欲详为检讨者，是连带债务人间相互的关系，
即所谓内部求偿关系。

依第 280 条的规定，连带债务人间，除另有规定或契约另有订定外，
应平均分担其义务，依此规定，连带债务人相互间的分担部分，原则上系
属平均，但另有规定或契约另有订定时，则依其规定或订定，兹据此项规
定，就前述三种连带责任之类型，分别述其内部求偿关系∶

（1）在共同侵权行为，数行为人事先约定分担部分，事所罕见。既未
设特别规定，故原则上数人应平均分担义务。或有学者认为，共同侵权行
为人相互间无求偿关系，例如甲、乙两人共同抢劫丙，甲于赔偿丙所受之

① 我见刘得宽，《不真正连带债务与共同侵权行为》，截《台大法律学刊）第4 期，第46 页;
Enpaccenus-Lehmaan,Schuldrecht,,1958,S,996.
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损害后，不得更向乙请求分担二分之一其所持理由，是认为在此种情形。

甲必须主张自己的不法事实，而此实违反行使权利不得主张自己不法事

实的基本原则。① 此项问题，牵涉甚广，在此不拟详论。本文系以共同侵

权行为人间有求偿关系为前提而立论。

（2）关于雇用人与受雇人间之内部求偿关系，第 188 条第 3 项规定，

雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受雇人有求偿权;换言之，即在雇

用人与受懵人相互间，无分担部分，应由受雇人负全部赔偿责任。此项规

定理由何在，学者见解不一，有谓苟非如此解释，则雇用人对外既负连带

贪任，而对内又依连带债务办理，是不管奖励受雇人之为侵权行为②;有

谓受雇人既为侵权行为人，自不能因雇用人之负代理责任，而自已免除责

任③;所以规定在内部求偿关系，令受雇人负全部责任之理由，是由于其

行为直接肇致损害，对损害的发生，其原因力较重之故。

（3）应特别说明者，系法定代理人与未成年人间之内部求偿关系。在

此种情形，因禁止自己代理（第 106 条），故法定代理人与未成年人无法约

定分担部分，其责任究应如何分配，实有疑问。按《德国民法》第 840 条规

定，在此种情形，应由无行为能力人或限制行为能力人单独负责，盖亦以为

其行为直接肇致损害，对于损害之发生原因力较重，故应负全部责任，其法

理与受雇人之应负全责，殆属相当。台湾地区"民法"仿德国民法例使直接

从事行为之受雇人于内部关系，负单独责任，但于无行为能力人或限制行

为能力人侵权行为的情形，则未设相当规定，立法意旨如何，颇费猪测。

或系以为事涉家庭关系，不宜明文规定，以免滋生困扰。然从法律适用观

点以盲，内部关系实不能不予解决。对此问题，学者意见未趋一致∶有学

者认为第 187 条既未如第 188 条第 3 项明定法定代理人有求偿权，则法

定代理人于赔偿后，即不得向未成年人求偿④;有学者认为应依连带债务

① 参见1967年台上宁第 2232 号∶"为行使基于慢权行为之损害赔偿请求权，有主张自记

不法之情事时，例如报用金钱力量使'考试院'举行之考试发生不正确之结果而受他人诈欺者，

其为此不法目的所支出之金钱，则应类推适用第 180 条第4 教之规定，认为不符请求赔偿。"《判

例要旨>，上册，第6s 页。关于第180 条第4 歉对侵权行为内部求偿关系之适用，参见马志锰∶

《不法原因之给付》，载《台清大学硼士论文》，196S 年，第 166 页。本论文内容，其见率言，细多

可供参考之处，僧未刊行。
② 参见胡长清，前拇书，第 174 页。
③ 参见史尚宽，前播书，第186 页。
③ 参见胡长清，前揭书，第166 页（注1）。
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的规定解为彼此间有求偿权①，然究为平均负担，抑或准用第 1BB8 条第 3
项的规定，则未见明确说明，此为"现行法"解释上—项疑义，殊值注意。

（二）分析检讨

综据上述，可知关于连带侵权债务人间的内部求偿关系，就"现行
法"上相关规定的文义观察之，颇不一致。有明定应由受雇人负单独赔偿
责任，在共同侵权行为则以各人平均负担为原则，至法定代理人与无行为
能力人或限制行为能力人负连带责任的情形，应如何解决，学说不一，颇
难断盲，法律状态，颇觉零乱，似欠缺一贯之准则，可资遵循。再就实体内
容加以审究，其价值判断是否合理，亦颇有商榷余地，兹分就前述三种连
带侵权责任∶类型说明之;

（1）某工厂厂主，嘱其所雇用的工人处理废弹，对处理方法虽有指
示，但未臻明确，所供给的工具，亦有瑕疵，工人因疏于轻微注意，致废弹
爆破，伤及行人。在此种情形，雇用人对于监督具有过失，故应与受雇人
负连带损害赔偿责任，就内部关系言，依第 188 条第 3 项规定，受雇人似
应负全部赔偿责任。但受雇人所担任的工作，既具有危险性，其本身对损
害的发生，仅具轻微过失，雇用人关于工作实施的指示未骤详尽，所供给
的工具，又有瑕疵，对损害的发生，实与有原因，在此种情形下，仍令受雇
人承担全部责任，衡诸情理，实难谓当。②

（2）数人共同处理某事，因出于过失，致生损害，亦能成立共同侵权
行为，例如甲、乙二人共抬重物登高，预见坠落伤人之虞，但彼此询明均有
不致坠落之自信，在此种情形，因预见损害之发生，但确值其不发生，故为
有认识之过失。于搬行不久，坠落伤人时，甲、乙二人应成立共同侵权行
为④对损害的发生，甲乙之过失及原因力，轻重虽有不同，但依通说仍应
平均分担义务，其未能符合当事人利益状态，至为明显。

（3）某6岁小孩素爱玩具，其法定代理人购电动玩具手枪赠之。该

① 参见胡长清，前鹅书，靠 166 页（注1）;史尚宽，菌揭书，第 179 页。
② 郑玉波谓∶"雇用人对于受雇人行使求偿权，亦应顾及雇用人与受雇人之实际情况如何

而受限制，否则应认为求偿权之道用重竟认为共同侵权行为而使磨用人亦有负担之部分"（《民
法债编总论》第 188页）是亦认为，第 188条第3项雇用人有求债权之就定，非尽妥善。参见日本
《注释民法》（19），加摩一郎编集，昭和 40年，第 29B 页。

③ 参见郑玉波∶《民法债偏总论》，第 167 页。
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手枪构造特殊，使用不易，法定代理人非仅未能详细说明使用方法，对玩

具的瑕疵，亦未告知或虽告知而不明确，倘该孩童因过失致伤害在一起嬉

戏的朋友，则无论令该未成年人负单独责任，抑或不论其对损害发生原因

力或过失之轻重，使法定代理人与该未成年人看作平均分担责任，自非

合理。

三、外国法之比较观察

（-）摄说

"现行法"关于连带侵权行为人内部求偿关系所设的规定，失诸机

械，径予适用，未能符合当事人利益状态及公平原则，详如上述，故应在解

释适用之范围内，设法予以补充。于从事此项研究之前，宜先就有关法制

略作比较观察。其对于"现行法"之解释，裨益至巨，向为学说判例所共

认。某项问题应如何解决，国际上具有相同规定或共同趋势时，则其所表

现者，为共具的法律理念，于解释适用具体规定之际，实有斟酌的必要。①

（二）立法例及学说之比较

1.瑞士法
《瑞士债务法》第 50 条第 1项规定，数人共同致生损客者，不问其为

造意人、行为人或帮助人，应对被害人负连带责任。此项原则与台湾现行

"民法"第 185 条第1 项前段及第 2 项之规定，基本上系属相同，无待详

论。应注意的是，依《瑞士债务法》第 50 条第 2 项的规定，共同行为人间

是否有求偿权及其范围如何，由法院依裁量定之，法院于决定数人责任范

围时，依瑞士判例学说，主要应斟酌其对损害发生过失的轻重及原因力的

强弱。2
2.德国法
德国民法上连带侵权责任，与台湾现行"民法"规定同，亦有三种基

本类型，即∶共同侵权行为人之连带侵权责任，法定代理人与无行为能力

① 参见Rabel，Aulrpabe und Notwndigit de Rechtsvardeichang，Geammelte Aufuz Ⅱ，

1967,S.[
② Oer,Komnsmur zum Schveiserichen Zivileckt IV,1934,§50.
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或限制行为能力人之连带侵权责任，雇用人与受雇人之连带侵权责任。
就内部求偿关系言，在共同侵权行为之情形，德国民法未设明文，原则上
应适用第 426 条规定，平均负担义务。在其他两种情形，第 840 条规定，
就内部关系育，分别由未成年人及受雇人负赔偿责任。质言之，即法定代
理人与雇用人于向被害人赔偿后，得分别向未成年人及受麻人求偿，立法
意旨，是以未成年人或受雇人直接肇致损害，资任较重之故。德国联邦法
院认为，现行德国民法上连带债务人内部求偿规定，未尽合理，其中尤以
受属人应单独负责，最值商榨，故自 19I0 年以来，曾在多次判决中①明白
表示，应类推适用《德国民法》第 254 条所规定过失相抵之原则，学者对之
多表赞同。② 1968 年损害赔偿法草案，特将此项原则成文化，废除民法第
840条，更为如下规定∶"连带债务人就彼此之关系应平均负担义务，但依
所存在之法律关系及其他情况，应产生不同结果者，不在此限，在损害赔
偿义务之情形，准用第 254 条规定。"③

3.英美法

在英美法上，数人应就同一损害负连带赔偿责任之情形，计有三种;
①合伙，即合伙人因执行一般业务致加损害于他人时，应负连带赔偿责
任;②代负责任（Vicarious liability），即雇用人（Master）与受雇人（Serv-
ant）应就受雇人于执行职务因不法行为而生之损害，负连带赔偿责任;
③共同侵权行为。④

依普通法（Common Law）原则，被害人得任意向负连带侵权责任中的
任何人请求赔偿，而在连带侵权责任人之间并不发生求偿关系，例如甲、
乙两，人共同侵害某丙，应对被害人负连带赔偿责任，甲于受丙追诉赔偿之
后，不得更向乙请求分担。此项规则，与普通法上甚多原则相同，如何产
生，难予糟考，自 Merryweather v.Nixan一案之后，已确立成为—项基本原
则。学者对此批评甚烈，认为不合公平原则，判例亦多方设法缓和其严醋

① 参见 RGZ 75，251（255）; BGHZ 17，214;160，148.
② Emer,Schuldrecht Ⅱ,1969,S.448L.;Larenz,Schuldrcht Ⅱ,1968,S.460F.;Dahm,

Deutuches Rchu,1963, s9.52.
③ 参见 Aegrundung da Referntencatwurs sine。Geseteca zu Xnderung und ErgAnaung

schadenoerotgcchtlichar Vonechrifen I967,S.141fi.
④ 参见 FLeming，The Law of Tor，1964，pp.686-693;Proser，Cae and Materiala an Tor，

1967,pp.325-332;Sulmond,Law of Tors,1965,pp,632-641.



连带侵权债务人内部求偿关报与过失相抵原则乏适 用 55

性，逐渐创设例外，其著者如 Adamson v.Jarvis 一案判称;若加害人系应

他人之请求从事某种工作，不知其系属不法行为者.于赔偿后得向槭用人

请求补偿。?
普通法上连带侵权责任人间无分担义务的基本原则，直至 1935 年，

始为《英国已婚妇女及侵权行为改正法》（Mamried Women and Tortfeasors

Act 1935）所废止。依该法第 6 条规定，连带侵权责任人于向被害人赔偿

之后，得向其他连带债务人，请求分担。至其数额则由法院依合理公平的

原则裁量决定之，但应斟酌被求偿者对损害所负责任的范围。② 所谓对
损害所负责任，指损害之发生所与过失的轻重（Comparative fault），③ 在

美国已有若干州基于制定法或判例采取此项责任分配原则。④ 此外，海

洲及加拿大（魁北克除外），亦同采英国 1935年改正法的规定。⑤

四、过失相抵原则之适用

{一}决定求偿关系之标准

连带侵权责任人间应有求偿关系，彼此间应有分担部分，系属事物当

然之理，此可由英国终于废弃 Merryweather v.Nixan 一案所采原则概见

之。损害归由何人负担，任凭受害人决定，亦违背情理，不足采取。至于

分担部分如何决定，有两个观点，可资采择∶① 对损害发生与有过失的轻

重;② 负担能力。英美学者有主张应采取能力负担原则，其所持理由，系

认为为使拥有资产者负担赔偿并不苛酷，或虽一时负担，然由于其在经济

上处于优越地位，终得借保险或商品价格方式，将之分散于社会，从而强

调英美普通法上的原则，不宜轻易废弃。盖在通常情形.受害人多向较有

资力者请求赔偿;若承认求偿制度，则保险公司于赔偿之后，将可代位向

① 参见 Atiyah，Vicarious Lability in the Law of Tors，1967，pp.42I-432.

② Fleming、pp.686-693; Palmer v.Wick[I894]A.C.318;N.C.B,v,Thomson〔1959〕,S,

C.353;Dar v.Dobeon[1960]5.R.(N.S.W)474, 476.
③ Flaming,P.691.
④ 参见Norhwetam Univeraity Law Review，Val.60，No.5，1967，pp.767-77I;Prwer，Ca-

asB and Malcrials，pp.328-330，对此有详细之分析，并参见 Uniform Contrbutios Amoag Tardeasom
A对t 19S5，第 2条规定。

⑤ 象见 Fleming，p，688及注40 所引之资料文献。
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其他经济力量较为藏弱之人求偿，能力分担损害的原则，将不克实现。①
能力负担的理论，含有若干真理，虽不容否认，但台湾现行法制所用

以决定个人损害赔偿责任者，非资产之有无或多寡，而系其行为的可非难
性。德，瑞、英、美、澳诸国或地区于决定连带侵权责任人相互间的责任分
配时，亦均以过失轻重为衡量的标准，此可 谓法制的共同趋势。

（二）第 217 条规定之基本原则

依对损害发生与有过失的轻重，决定连带侵权责任人间内部责任的
分担，既为基本原则，论其实质内容，又符合公平之理念及当事人之利益
状态，在台湾亦应采之，适用第 217 条规定之基本原则。②

第 217 条第 1项规定∶"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。"就文义而言，本条虽仅系规律加害人与被害
人间的损害赔偿范围，然深究其内容，实含有一项基本原则，即∶数人对损
害的发生皆与有责任时，应依责任轻重，定其分担部分，盖依公平原则，无
论何人皆不得将因自己过失所生的损害转嫁于他人。⑧ 此法律理由具有
普蹦妥当性，"海商法"第 137 条规定∶"碰撞之各船舶.有共同过失时，各
依其过失程度之比例，负其责任⋯..."④即为此项原则的具体化。

（三}发现原则，促进进步

第 217 条既然含有一项基本责任分配之法律原则，则此项原则未有
规定，但依其内容应受其规律的情形，亦有适用余地。于连带侵权人的内
部求偿关系类推适用第 217 条规定，与"现行法"之规定并无抵触;就法学
方法论而言，系贯彻"现行法"的基本价值判断，亦无疑义。盖如前所述，

① 耶得大学James 数授与弗古尼亚大学 Gregory 教授，曾对此间题从事激惑之争论。Jame
教授反对在速带债权行为之间有内部求偿关系，Gregosy 则赞同之，详细请参见，Jumas，Caniribu-
tion Among Jolni Tortfammors,A Prgm4ic Criticis,54 Harv.L、Rev、IIS6;Gregozy,Cuatribulion A-
mong Jolat Torfeasor∶ A Defence，54 Har.L.Rev.1170;此外并请参见 Flemning，p.687.

② 与有过失规定（台湾地区现行"民法"辩 2】7 条，《德国民法》第 24 条），对连带侵权行
为内部求偿关系之准细，Dahm 敏授，在其名著《德国法》DeouchesRecht（S.32.），曾从方法论上
加以分析，足胺参考。此外，并请参见日本学者我奏荣∶《不法行为》，载《新法学全集》，第 178
页。

①D 参见朝长清;前褐书，第 260 页。
④ 参见郑玉波∶《论民法上之过失相抵与海商法上之共同过失》，载《萨孟武先生 70 华诞

政法论文集》，第 234 页。
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立法者所以于第 188 条第 3 项规定，雇用人对受雇人有求偿权者，系鉴于

损害系由受雇人所引起，其责任较重之故。由是观之，该条规定实含有以
过失轻重决定责任范围的原则;平均分拍婚偿义务，系于不能依此原则认

定资任范围时所采的方法，仅具补充效力。

将所有的一般法律原则，以明确的文学表现于法条之上，可借简单的

推论径予适用。对立法者言。系一项难以实现的任务，由于社会生活的繁

杂与多变，亦非立法者所能完成的工作。① 解释法律，不宜拘泥法条文

字，应发现隐藏于某项规定的法律理由（Ration Legis）或一般法律原则，

以适用于法律未明白规定的事项，此系法学与法院的权利与义务，并为促

进法律进步的必要途径。第 217 条规定所蕴含之基本原则 ，在连带侵权

债务人间内部求偿关系上的适用，实为其显著之例。

① Esser,Grundsats und Nor In de richterliche Fonbikung de Privrrech,2.AuA.,

196a,s.3f:vgl. RGZ 24,50、
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一、问题之说明

损害之发生或扩大被害人与有过失者，得减轻或免除赔偿之金额。

此项原则，深合事理，现代法律莫不采之①，盖损害之发生或扩大被害人

既与有责任②，若尚得请求全部赔偿，非仅对加害人失诸过酷，与诚信原

则亦有违背，是以于此情形，应由法院斟酌双方原因力之强弱与过失之轻

重，以定责任之有无及其范围。此项规定具有普遍妥当性.债编通则设有

明文（第 217 条），原则上对一切损害赔偿之债，不论其所由发生之法律关

系为何，皆可适用。

惟有应注意者，依第 217 条规定之文义，仅受害人本身对损害之发生

或扩大与有过失时，赔偿金额始得减免。就原则言，此种限制甚为合理。

盖各人自为权利义务之主体，对自已之故意或过失行为虽应负责，但他人

之故意过失，在被害人言，不过为一种事变，对之实无何责任可言。第三

人与被害人无任何关系时，固无论矣，纵被害人为该第三人之近亲塾友，

① 毒见《德国民法》第284 条;《瑞上债务法》第44 条、第33 条及第 101 条;《日本民法》第
41B条及第722 条∶法国民法虽未设朝文，但判例学说亦承认之（Amo ad Waton，JnLroducio Lo
Freneh Law，1967，p215），依英国普通法，被害人对损害之发生若与有过失时，则他本不得请

求赔偿。此项规则，深受学者批评，判例亦多方设法缓和其严酪性，直至 1945 年与有过失法
（Law Rsform，Contributory Nediegence Ae 194S）贻明定以过失轮重分配贵任之原则，关干此项理

论之发晨经过，详见I.C.Fleming，The Law of To1s，1963，pp，22S-253、
② 损害之发生或扩大，截膏人与有过失，得减轻免除赔偿金额，此项原则，台膏学说多称之

为过失相抵（culpa compansalion），英、美法则称之为与有过失（Contributary nagliagercs），在德国

亦多如此称之（ Miverachulden），日本民法则称之为过失相杀。最近穗国学者 Lreuz另称之为被
害与有责任（Xitverantwocdliehkeit dea Verloicen），颠能道破此项制度之本质，命见 Larenr，Schul-

drech ],1970,S.3694.
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亦无当然承担其过失之理。惟如贯彻此种思想，在实际上难免有失公平
之处，因此，于若干特殊情形，宜权衡当事人之利益状态，使被害人就第三
人之与过失亦为负责。显然，此时在被害人与该第三人之间必须有某种
关系存在，此种归责，实属合理。梅仲协先生于论及此项过失相抵制度上
之特殊问题时，亦明白指出∶"第三人之过失，于特种情形，亦得视为被害
人自己过失"。① 然则于如何之特种惰形，始足令被害人对第三人之与有
过失负责?其范围如何? 其依据何在? 梅仲协先生对此亦有简要精辟之
论述，兹参酌有关立法例及判例学说，就被害人应对第三人与有过失负责
之重要情形，从事类型研究，用供参考。

二、法定代理人与使用人与有过失

（一）德围法上之争论

被害人对其法定代理人或使用人之与有过失，应在如何范围内负责，

是实务上最重要之类型。其在德国，对此问题争论甚烈，正反意见足资阐
明问题之争点，而台湾学者亦有引述德国立法例或学说作为解释台湾的
有关规定之依据者②，特先为说明。

《德国民法》亦承认过失相抵原则，于第 254 条规定;"I.损害之发
生，被害人与有过失者，损害赔偿义务及其范围，应依当时情事而定之。

关于损害之发生究于如何范围内系以加害人或被害人为其主要原因应予
斟酌。Ⅱ.①被害人之过失虽仅限于不预促债务人注意于重大损害之危
险，而此项危险为债权人所不知或非应知，或被害人怠于避免或减少损害
者，亦同。②于此情形，准用第 278 条。"又《德国民法》第 278 条规定∶
"债务人就其法定代理人及为其履行债务之使用人之过失应与自己过失，
负同一范围之责任。"第 278 条应如何准用，判例学说见解互异，尚无定

论，此为德国民法上数十年争论未已之重要问题之一，兹分述如后∶
1.判例
关于《德国民法》第 254 条第2 项之解释适用，第二次世界大战以前

① 象见榔伸协;《民法要义》，第 164 页。
② 参见史尚宽∶《债法总论》，第 294 页;何举元∶（损害赔偿之研究》，第 51 页。
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之帝国法院著有甚 多判决①，其基本观点始终相同，可以归纳为两点∶
①第 278 条之准用，体系上虽在第 254 条第 2 项规定，但于第一项所定

情形，亦有适用之余地;②）第 278 条既有履行债务（Zur Erfullung einer

bestehender Verbindlichkeit）之语，故必在被害人与加害人之间已有债务

关系（Seholdveralnis）或类似关系（Die einem Schuldverhultnis ühnliche

Verbindung）存在时，被害人始应对其法定代理人或使用人之与有过失负

责。被害人与加害人间有契约关系时，第 254 条应予适用，虽无疑义，但

在侵权行为，则较复杂，应分别情形处理之;就第 254 条第 2 项所规定之

减少损害义务言，受害人应对其辅助人之过失负责，此因损害行为在当事

人间产生了一种债之关系之故。反之，在损害发生之情形（即第 254 条第

1项），过失相抵原则上不能适用，盖于损害发生时，当事人间尚无做之关

系。兹试举一例说明之某孩童因其交亲（法定代理人）监督不周致遭受

车祸，其对司机之损害赔偿请求权不因其父亲之过失而受影响。但若其

父事后未为适当之医治，则该受害之孩童应承担其父亲怠于履行减少损

害义务之过失。②

德国有学者认为，在一般侵权行为，当事人间亦有义务存在，即被害

人应自我注意，趋避损害之发生，故第 254 条亦得适用，从而被害人对其

法定代理人或使用人之过失应与自己过失同视而负责。帝国法院认为此

种见解难予赞同，其理由为;①被害人对自己之财产应自我注意，系对自

己 义务，与第 278 条所称之履行债务，概念上殊不相同。第 254 条第 2 项

既云准用第 278 条，则该条所规定"履行债务"此项基本要件，自不得弃而

不顾。②过失相抵原则俏得适用于侵权行为，法律状态将失其平衡.即

在一方面被害人对其法定代理人及使用人之过失，应绝对负责，但在他方

面，除法律另有规定外，加害人对其使用人之行为并不负责，或仅在一定

范围内负其责征，其不利于被害人极为明显，故被害人仅依《德国民法》

第 831 条规定对其受属人之故意过失负责，如此，始能维持法律适用之平

衡。③依德国损害赔偿法之基本原则，任何人仅就自已行为负责，故自

然人对其法定代理人之侵权行为不负责任。在侵权行为之情形，使被害

① RCZ,55,330;62,346;75,258;91,138;119,15s;l2I,IIB;[40,l156,205;

139,292.
② Soergol/Reimer Schrmid,§254 Bera,58,
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人对其法定代理人之过失亦予负责，与此原则显有抵触。④就公平观点
言，于侵权行为不适用第 254 条规定，亦无不妥。盖加害人于赔偿后尚得
依《德国民法》第 840 条及第 426 条规定向与过失之法定代理人或使用人
请求分担其赔偿。

战后德国联邦法院对于《德国民法》第 254 条之解释适用，迄至今日，
共菱有三个判决，基本上均采帝国法院之观点∶① BGH 1，248一案，综合
说明帝国法院历次判决要点。②在 BGH 3，46一案，原告之妻以原告名
义委托被告搬运家具，并随车照顾货物。途中车辆失火，家其烧毁数件，
被告不愿继续前进。原告之素因不愿留宿该地，力促续行。货车开行后
数分钟，再起大火，家具损毁过半。在本案判决中，联邦法院提出两点见
解;被告明知危险，继续开车，其行为实有过失，对发生之损害应负赔偿责
任;原告之妻明知危险，但因不愿留宿该地，力促开车，其行为虽完成在
前，但对损害之发生具有因果关系，故亦与有过失，原告之使其妻随车护
送家具，虽非系为履行契约之给付义务，但亦在维护其对于契约标的物之
利益，而该使用人之行为与其依契约受托之义务范围又具有密切关系，故
被害人对之仍应依《德国民法》第 254 条规定负责。③在 BGH 9，316 —
案，某母亲带其4 岁半之孩子猪乘联邦火车。该孩童玩弄门锁，致车门开
启，掉落地下，身受重伤，联邦法院为在此种情形，被害人与联邦铁路局系
有契约关系存在，其法定代理人未尽照顾监督义务，此项过失被害人亦应
承担之。①

2.学说
德国学者对于《德国民法》第 278 条，在与有过失应如何准用，向与判

例持相反之见解。Larernz 教授曾列举二例，阐明问题之所在。② A 托 B 将

其马运往赛马场，并依 B 之请求，派C 随车监督，途中因 C 之过失，B驾驶
失慎，致该马遭受损害，于此情形，因 A 与 B 间有债之关系存在，故 A 应

① 学者 对本 案 之 论 述，请 参见 Suka，Mitvermdbulden von Aufuichuparonen bei
VcrkebraunAllen voa Kindem,JZ 1955,60;Weima, Mua ich da Kiad kla Varehropfer eine Vex
laLnung der Aufieht durh Verwandte anreohnan lawen，J 1953，Z95;Esser，Zur 人nreohnungepflicht
eluerliche Mivcrcbuldeaa'boi Vskebrnflle delkinfhiger Kinder,JZ 1953,691;Lange,
Mitwirendcs Varchudan de getetEichea Vertzesrs auBaralh sinap Verplichungoverbahninea,NJW
1953,97;Bshmer,Eheriche Mitvaachulden bei Unfllen von in dar Bahn befbrderten Klndern,MDR
1960,265.

② Larent，Schuldrccht Ⅰ，， S.370置，
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对其使用人之过失负责，B 可请求减免其赔偿金额。反之，若 D嘱其使用

人E 将某马匹运至马场，途中为F 所损害。E 对损害之发生虽与有过失，
但因 D 与F之间并无债之关系存在，依德国联邦法院之见解，过失相抵

之原则不能适用。Larenz 教授认为，此种区别欠缺依据，且不合公平原

则，盖加害人本身过失虽甚较微，亦须负全部赔偿责任，如果不能向与有

过失之第三人请求赔偿时，结果势必连带负担其过失。况加害人与该第

三人并无任何关系，而受害人系为自己利益使用该人，其关系较为密切，

理宜就其过失负责。基此认识，Larenz 教授认为，必须当事人间有债之关

系存在，使用人之过失始能相抵，此种见解，殊难赞同。被害人对自己法

益之发生损害，应自为注意，当其将此项注意义务委付于他人时，则对该

人之过失，应与自己之过失同视，而负其责任。

（二）"现行法"之解释适用

1．问题之提出
在台湾现行"民法"上，被害人就其法定代理人或使用人对于损害发

生或扩大之与有过失，在如何范围内，应予负责，迄至目前，尚无判例可供

参考。学者对此意见不一。通说认为，在此情形应准用第 224 条规定，并

引前述《德国民法》第 254 条第 2 项准用第 278 条规定，作为佐证。① 按

台湾"民法"第 224 条规定;"债务人之代理人或使用人，关于债之腰行有

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"。② 第 224 条与《德国民法》第 278 条规定相同，皆以

"债之履行"为要件，因此发生一个问题，类推适用第 224 条时，是否仍应

以被害人与加害人间有债之关系存在为前提条件，被害人与加害人间若

无债之间关系，对其法定代理人或使用人之与有过失，应否负责?

对此问题，直至最近，始有学者明白表示，不论有无债之关系存在，被

害人就其法定代理人及使用人之与有过失，皆应负责，并认为于此种情

① .参见史尚宽，前揭书，第294 页;何孝元，前揭书，第51 页。

② 本条所称代理人其意义若间，殊有争论，有谓仅指意定代理人，法定代理人不包括在内

（参见胡长清∶《民法债编总论》第282 页），通说则谓应包括意定代理人及法定代理人（参见王怕

琦∶《民法债蝙总论》第159 页;郑玉波前揭书第 372 页）。余意认为，本条之代理人，似宜解释为
仪指法定代理人，董营定代理人既系越于馈务人之意墨从事劳务，自可纳入使用人此一概念之

下。
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形，不能类推适用第 224 条规定①，而应借助学理予以解决，其所以认为不
能类推适用第 224 条者 ，或系避免因此引起前述德国法上之争论。

2. 解决方法
（1）被害人与加害人间具有债之关系。为解决前述问题，应分别被

害人与加害人间有无债之关系存在两种情形加以处理。依第 224 条规
定，债务人就其法定代理人或使用人履行债务之过失，应予负责，此系债

务人所负之担保责任，民法既设有明文，于过失相抵之情形，应予适用，自
法律逻辑以盲，实为当然之理，固无疑问。例如承租人应以善良管理人之

注意，保管租赁物，租赁物有生产力者，并应保持其生产力。承租人违反
此项义务，致租赁物灭失者，应负损害赔偿责任（参阅第 432 条）。若此项
损害之发生，出租人之使用人与有过失时，则出租人应对其过失负责，而
有第 217 条规定之适用。

（2）加害人与被害人间无债之关系。有一法学方法论上的问题，应
首先予以隔明，即类推适用第 224 条规定后，是否会导致德国判例所采之
观点，即在被害人与加害人间无债之关系存在时，被害人对其使用人之过

失得不予负责，因而排除过失相抵原则之适用? 对此，应采否定说，盖第

224 条规定之类推适用，在利益衡量上系属当然，不得即采反面推论
（Umkchrschluss）②，认为在债之关系外，被害人对其法定代理人或使用人
之行为概可不负责任，而应探求法律意旨，予以解决。

被害人与加害人间无债之关系存在时，被害人就其法定代理人或使

用人对损害发生之与有过失，应否负责，台湾学者多采肯定说，本文认为，

使用人与法定代理人之地位不同，宜分别情形处理之∶

企）使用人之与有过失。在债之关系外，被害人之使用人对损害之发

生与有过失，系以侵权行为最为典型。例如某商人嘱其伙计将某批名贵
玻璃送某地，途中为计程车所撞及，玻璃尽碎，而该伙计对于损害之发生
或扩大与有过失。在此情形，被害人对其使用人之行为，应子负责，盖第

217 条所以规定赔偿金额得予减免者，系被害人自己对其法益之维护，未

善尽注意之故，即被害人违反自我注意之义务。今被害人将法益委付他

① 参见曾世雄∶《损害赔偿法之原绳》，第231 页。
② 关于 Umkehnchlum之理论，请参见 Laren，Mathodenlshe der Reshuawianeascha，2、

Auf.,1969,S.368; Engish,Einfuhrngin da jurisiuche Deake,4、Auf.1956,144; Klug,Ju-
riatieche Logik,3.Aun. 1963,S, 76,



64 民法学硫与判例研究·第一量

人照顾处理，则对该人之过失，应与自己之过失同视;再者，被害人利用他
人而扩大其活动，其责任范国亦应随之扩大.其使用人之过失倘不予博

酌，则加害人于事实上不能向该使用人求偿时，势必承扭其过失，其不合

情理，甚为显然。准此以言，甲搭乘乙之汽车（或机车），被丙所驾驶之卡

车撞倒，甲因受伤向丙请求损害赔偿时，应承担乙之与有过失。

②法定代理人之与有过失。被害人对其法定代理人于侵权行为发
生之过失应否负责，台湾学者有采肯定说者，略谓;法定代理人与有过失，

应许赔偿义务人得为过失相抵之主张，良以此时监督人疏忽，实难辞其

咎，如仍认赔偿义务人负完全之损害赔偿之密，显失公平，故，与其辆辑加

客人之利益，毋宁以因监督义务人之过失，而牺牲被害人之利益较为妥

当;且监督义务人举其所有过失壹任，胥归加害人负担，而己道谣法外。亦

非法之所许。吾人之许赔偿义务人主张过失相抵，盖亦寓有击令监督人

妥善保护被害人之意在焉。① 对此见解，似难赞同。盖自理论以盲，代理

仅限于法律行为，故须在已成立之馈之范围内，关于债务之履行，法定代

理人之行为，始得视为被害人之行为，在侵权行为情形，代理人之行为，原

已不具代理之意义。再进一步言之，法定代理制度系为保护未成年人而

设，而未成年人应优先保护，为民法之基本原则，使未成年人径就不具代

理性质之行为负责，与法律保护未成年人之意旨，似有违背。又法定代理

人行为对损害之发生，既具有相当因果关系，与有原因，则加害人于赔偿

后，仍得向其求偿，此一方面可减轻加害人之责任，他方面亦促使法定代

理人尽其监督义务。牺牲法律所应特别保护未成年人之利益，借以警惕

法定代理人，衡诸法理，似难谓妥。

就比较观察之，未成年人对其法定代理人之与有过失不必负责，实为

现代法律之一般发展趋势。1839 年美国纽约法院曾在 Hartfeld v.Roper

案中判称，在侵权行为法上未成年人应承担法定代理人之过失②，在英国

亦有类似判决，但迄至今日，多巳放弃此项观点。③ Pronser 教授明白表示

以父亲之过失加诸儿女身上，是一项野蛮的规定（barbarous rule），强调未

① 参见何孝元，前揭书，第51页;曾世雄，货暑书，第231 页。

② 本案摘要及评论，请参见 Gregary& Kmlven，Cme and 剂atorial on Torts，199，Fp，209-

212;Harper and Jame,The Law o[ Toct,1956,Vol.Ⅱ,pp.1264-1266,
③ Olverv.班irminφam Midland Mator Omnibun Co.【1933〕1.K，B.35.并请参见Fleaming，

Tbe Law of Tan,1965, p.254.
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成年人既非依其意亚选择代理人，对法定代理人之行为又无控制能力，实
无承受其过失之理。① 瑞士学者 Hugo Oser 亦认为，以法定代理人之过失
视为未成年人之过失，系—项缺乏正当依据之拟制。② 在德国，Larenz 及
Eser 两位学者均肯定未成年人不必承担法定代理人之过失。③ 德国
1968 年《民事赔偿法草案》亦采同样见解。④ 由是观之，未成年人不对其
法定代理人之过失负责，可谓共通之制度矣!

三、直接受害人与有过失

在侵权行为，直接受害者就其权利所受之侵害得请求损害赔偿，间接
受害之人原则上不得请求损害赔偿。例如某歌唱家于赴歌剧院途中为其
情敌杀伤，此时歌剧院就其因辍演所遭受之纯粹经济上之损害，不能向加
害人请求赔偿。又如某人开掘地道，损毁电线致电力公司不能继续发电，
在此惰形，其他工厂若因停电所受不能营业之损失，亦不得向开掘地道之
人请求赔偿。此种限制，旨在不使赔偿范围过于扩大，难以预估，以免加
重行为人之负担，自立法论而言，自属合理。⑤ 但台湾地区现行"民法"仿
德国立法例对此原则亦设例外，即于不法侵害他人致死之情形，认许特定

间接受害人亦得请求损害赔偿。依第 192 条规定，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。被害人对于该第三人负有

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;又依第 194

条规定，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。此两条规定，系现行民法上间接被害人

得请求赔偿之特例。

就与有过失之问题而言，在前述间接损害赔偿情形，有两种形态，应
予区别∶① 间接受害人本身对损害之发生或扩大与有过失;②直接受害

① Prooer,Law of Tors,3rl ed,p.305;Fleming, p.253.
② Osr，Kowmsnue wm Sohwei?erichen Zivllgesetizbuch V.Anm. zum {44，S.321.
③ Laren,Schuldrech l,S.375;Ewser,Schuldrecht ],1968,S.335.
④ 参见 Arikellvom Haferantenextwud eie Geceterur ?nderung und Erganxng schadenr

saturechtlichar Voraohriften 1967.
⑤ 参见梅种协，前揭书，第1B 页;von Caemmerer，D4Problcm des Drittschadanner.制ses，

Zeischrift fr dss gesamte Handalb~und Wirwehaltsrecht,127(1965),241-279.
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人与有过失。在前种情形，例如夫于车祸受重伤，因橐怠于延医治疗而死
亡，于此情形，应直接适用第 217 条规定，自不待言。至若在前述案例，车
祸之发生，死者自身与有过失时，过失相抵原则是否亦应适用，有待研究。

对此问题，《德国民法》第 846 条设有准用相抵之明文。瑞士、日本两国法
律虽乏规定，惟判例学说均肯定之。① 英、美法原则上亦采同样观点。②
台湾学者多未论及此项问题，梅仲协先生认为∶"直接被害人于损害之发

生或扩大与有过失时，是否亦得适用第 217 条，颇液疑义，就公平之原则

言，应认为亦可适用"。 此说实值赞同，盖间接被害人之请求权，自理论

言，虽系为固有之权利，但其权利既系基于侵害行为整个要件（Gesamttnt-

bestand der schsdigenden Handlung）而发生，实不能不负担直接被害人之
过失。

四、在所谓损害延伸作用案例中

前受人与有过失

在损害赔偿法上有所谓损害延伸作用（8ogenannte Fernwirkung der

Beschadigung）者 ，即第三人目睹或知悉损害之发生，因受刺激，致神经崩
溃，健康遭受损害。对此种因损害延伸作用而发生之损害，加害人应否负

责，不无疑向。德国判例一向认为，此系属因果关系之范畴、故应依此观

点，决定加害人责任之有无。④ 例如某孩童于上学途中，被汽车轧死.母

亲闻讯，后，深受刺激，健康遭受重大报害，在此情形，加害人对该母亲所受

之损害，应负赔偿资任，盖孩子模遭车祸，母亲会受刺激，系属常则，而此

种刺激会使其神经崩溃。催康受损，衡诸事态，系通常会发生之事，故行为

与损害之间，具有相当因果关系。—般言之，此种结果，亦得预见。故加害

人具有过失。
须注意的是，此项问题，非纯属于因果关系之范畴。因目睹或闻悉损

害事实受惊吓刺激而致健康遭受损害之人，能否请求赔偿，应参酌法规保

① Oser，Kommeptar Y，S.32】;关于日本之判例学说，请参见末川博编集;《民事法学辞

典》，第 207页;加酶一郎;《不祛行为》，载《按律学全集》第 22 卷，第251页。

② Flsming,pp. 631-632; Proauer,P.302,716,
③ 参见梅仲协.前揭书，第 149 页。

④ RG81,214; RG 157,11.
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护目的（Schuzweck der Narm）而定中，宜综观案例，组成类型，以探求危

险分配与责任限制之标准，期能符合当事人之利益状态。兹分四类说

明之∶
（1）甲之父母、配偶或子女目睹甲遭车祸死亡，因受惊吓刺激而致健

康受损。
（2）在前述类案例中，甲之父母、配偶或子女闻悉损害事实，因受惊

吓刺激而致能康受损。
（3）甲之师长、朋友、亲威及其他之人因目睹或闻悉甲之受害，因受

惊吓 刺激致健康受损。

（4）在前述案例中，受侵害者，系动物或其他财产。

由上述案例类型，可知因目睹或闻悉损害事实，因受惊吓刺激而致健

康受损之人能否请求赔偿，不宜绝对予以肯定或全部加以否定，若绝对予

以肯定，难免增重加害人之负担，而全部加以否定，对受损害之人则殊不

利，故于解决此类问题时，为权衡当事人之利益，再考虑其受惊吓剌激之

方式（目睹，或其后知悉），其与被害客体之关系及被害客体究为人、动物

或其他财产。父母目睹子女，妻目睹夫遭人故意杀害而致精神崩溃，健康

受损时，应得请求赔偿。反之，甲之朋友闻悉甲之狗被乙驾车轧死，因酷

爱该狗，因受刺激而患病，则不得请求损害赔偿。其他情形，应割酌前述

原则决定之。②
加害人对于此种因目睹或闻悉损害事实而致受害之人若应赔偿，则

有—问题应再研究，即∶若前受害人（死于车祸之接子）对损害之发生与

有过失时，后受害人（目睹车祸之母亲），于请求自己之损害赔偿，应否承

担其与有过失，而有第 217 条规定之适用，法院得否斟酌过失之轻重，减

免加害人之赔偿责任? 对此问题，基于公平之原则，以采肯定说为起。③

① 关于法规保护月的之理论与相当因果关系理论之问题，近年来德国法上讨论热烈，请参

见 Hans Stol，Kauulzuaammeahang und Normewcck in Delikwrech，1968，及其所引之贲料文献;曾
世培∶《损害赔偿法原理》，第 79页。

② 以上叙述，请参见 Eika voo Hippel，Hafung fur Sohockachadea，NJW 1965.1890f.

③ 同说算国最高法院见解∶RG 81，214r Eke v.Hippel，a0.1890算.采相反见解者有∶

Dcubnet,NJW1957,1269;Selb,Ein Poblem der minelbaren SchMdigung,in; Festachrft tua
扣nfxigjuhrigen Beatehen de Insiut fr aualandisrhes und inierationalcs Priva-und Wirtschetsrckt

der Upiveraiut Haidalberg,1967, S, 259,261fI
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其理由与前述间接受害人亦应承担直接被害人之过失同，可参照得之，兹
不重赞。

五、结论

第三人对损害之发生或扩大与有过失时，于决定损害赔偿金额，原则
上不予斟酌，惟于例外情形，被害人倘与第三人间存有特殊关系时，则被
害人应就该第三人之与有过失负责，换言之，即以第三人之过失归由受害
人负担。其基本类型有二∶①被害人与加害人有债之关系时，被害人对
其法定代理人及使用人之与有过失皆应负责。反之，被害人与加害人无
债之关系时，被害人对其使用人之与有过失虽仍应负责，但受害之未成年
人无须承担其法定代理人之过失。② 被害人之请求权系基于他人受损
害之事实而发生者，亦应承担该人之过失。但应注意，以上所述，系属重
要基本类型，非谓第三人之与有过失应予斟酌者，仅限于此而已。在其他
情形，若被害人与第三人具有特定关系，就社念政策及公平观点言，有使
其承担该第三人过失之必要者.仍应适用过失相抵原则，促进法律之
进步。

就立法例观察之，第三人与有过失应予斟酌之案例，实较台湾为广
泛。依《德国火车及电车对物品损害赔偿法》（SHG）第 3 条规定，对物行
使实际管领力之人对损害之发生与有过失者，《德国民法》第 254 条亦适
用之，又《道路交通法》（StVG）第9 条、《航空法》（Luft VG）第 34 条均设

有类似规定。所谓实际管领力，不以有权占有标的物为限，无权占有亦包
括在内，故某甲于汉堡窃取乙占有之物，搭乘火车前往波昂途中，因事故
致该物遭受损害，若甲对损害之发生与有过失，则失主乙于向铁路局请求
损害赔偿时，对甲之与有过失亦应承担。① 1967 年《德国损害赔偿法草
案》（ Relerentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erganzung
schadensersatzrechticher Vorschriten 1967）亦参酌此项特别立法，于《德国
民法》第354 条增列第 3 项，明文规定∶因物之损害而应赔偿时，对物品依

① Gecigel,Hafplichtproeas,1967,S. 151.



第三入与有过失 69

法行使实际管领少者之与有过失，应与被害人之过失同视。① 此种立法

趋势，颇值吾人参考。

①（3）Die Vonuchriften der§至31，278，831，839 galten enLsprechenl．lt wegen Bechidigung
einer Sache Ersaiz zu leisten,s ehL dam mitwikendcn Verschuldan de GeschedinLc dme mitwirkende

Verschuldea doxjenigen gleich,der auf Grund eine Rachta die tuMchliche Gewalt ubar die Sache

2rousbl。



缔约上之过失

一、问题之说明

架约有效成立以后，债务人应依诚实信用原则履行债务，若因可归责

于白己的事由，致给付不能、给付迟延或不完全给付时，对债权人所受的
损害，应负赔偿资任。对此问题，第 225 条等设有明文，无待详论。本文
所要特别探讨的是，当事人为缔结契约而从事接触磋商之际，因一方当事
人未尽必要注意、致他方当事人遭受损害的问题。此在交易 上经常发生，

形态甚为繁杂，兹举四例，加以说明∶

（1）甲因疏于注意，将原已灭失的名画出售与不知情的乙。
（2）丙与丁所缔结的买卖契约，因可归责于丙的事由，致因不合意而

未成立。
（3）戊与己商购已的房屋，约定某日前往察看。己在数日前已将该

房屋让与他人，但未通知戊，致戊耗费金钱，徒劳往返。
（4）某百货公司的店员于展示货品之际，不慎伤害顾客;或目货公司

的电梯发生故障，致顾客跌倒受伤。

在上述四个案例中，关于（1）之情形，第 246 条及第 247 条设有规定，
即契约以不能之给付为标的者无效;当事人于订约时，知其不能或可得血

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，应负赔偿
责任。依学者的见解及法院判决，此即是所谓的缔结契约上过失（culpa
in contrahendo）。然则，此项缔约上过失责任究竟是否仅适用于法律特定
的情形，抑或可确立为一般法律基本原则（allgemeiner Rechtsgedanke），具
有普遍适用性?缔约上过失如得确立为一般法律原则，其依据何在?具
有何种特色?假若缔约上过失不得确立为一项法律基本原则，则上述
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（2）、（3）、（4）的情形应如何处理? 适用侵权行为法规定，是否符合当事

人间的利益以及交易上的需要?

以上所提出的，是台湾—个基本问题，值吾人慎思熟虑，深人研究。

culpa in contrahendo 在德国法上最称发达，为该国法制的一项主要特色，

对瑞、奥、希、日、法、意等国的判例学说或立法例亦有深远的影响①，故先
略为介绍，作为本文讨论的基础;接着再分析台湾的判例学说;最后则参

酌德国判例学说，说明在缔约上过失的理论体系。

二、culpa in contrahendo

（一）Rudolf von Jhering 的伟大发现

缔约上过失问题，自罗马法以来，历经德国普通法运至 19世纪，向为

立法上及学者讨论的重大问题，但系统的论述，多付阙如。② 直至 1861年
德国法学者耶林（Rudolf von Jhering），在其所主编的《耶林法学年报》

（Jherings Jahrbucher fur die Dogmatik des Bdrgerlichen Rechts）第4 卷发表

了《缔约上过失、契约无效与不成立时之损害赔偿》（culpa in contrahendo

oder Schadensergatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangten

Vertrtgen）一文，始对此项问题，从事系统的、深刻的、周密的分析。

依照耶林氏的观察，当时德国普通法（Gemeines Recht）过分注重意思

说（Willenstheorie），强调当事人主观意思的合致，故不足适应商业活动的

需要;要约或承诺的传达失实，相对人或标的物的错误，很足影响契约的

效力，例如买受人订购货品。误写十磅为百磅时，不仅得拒绝受领商品，对

运送费用，且可不必负责;又要约受领人发送承诺后，于承诺生效前，要约

Q关于culpa in contrahexdo 在法剂上之地位，参见Nirk，RabelZ 18（1953），S.31O住.;莞

国法上之制度，详见 Friadricb Kealar and Edith Fir，Cupla in contrhendo，bargaining in good fμlth
and fraedom o contrecl·comparative 射udy，Harv.l.Rev.1964.pp.401-449，颜具参考价值。日本

学者讨论 culpa in contraheando 者，为数甚多，例如矶村哲"契约缔结上分过失"，《民事法学辞典》，
上我，第460 页;片山金章;《契约赔绪上⑦过失论仁一L12》，综法 21（昭和 34），论述较详尽者

有;北川譬太颇;《契约绪结上办过失论把√V\℃》1—3，载《京鄯法学论丛》69，2—4〈啊和 36），

《契约缔蛸上D过失》，软《契约法大系》集1壹（昭和37），《日本达学O历史上理论》，第 185 页

（昭和 43 年）;上田一鄙∶《契约蜂结上O）过失》，《注释民法》第 13 卷，第 54 页。

②  参见 Hildebrandt，Erklarunguhaflung，1931，S. I.
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人已死亡时，亦妨碍缔约的成立;标的物客观不能，纵为要约人所明知，亦
足致契约失效。耶林氏鉴于诸此事实，乃进而研究以下问题，即;契约因
当事人--方的过失致不能成立时，有过失的一方应否就他方当事人因信
赖契约成立而遭受的损失，负赔偿资任? 对此，耶林氏采取肯定的见解，

略谓∶"从事契约缔结的人，是从契约交易外的消极义务范畴，进入契约上
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，并非仅是一个业已存在的契约关系，正在发生中的契
约关系亦应包括在内，否则，契约交易将暴露于外，不受保护，缔约一方当
事人不免成为他方疏忽或不注意的牺牲品!契约的缔约产生了一种履行
义务 ，若此种效力因法律上的障碍而被排除时，则会产生一种损害赔偿义
务，因此，所谓契约无效者，仅指不发生履行效力.非谓不发生任何效力。
简言之，当事人因自己之过失致使契约不成立者，对信其契约为有效成立

的相对人，应赔偿基于此项信赖而生的损害。"①此即耶林氏著名缔约过
失理论的精义，D8lle教授誉之为法学上 的发现（Juristioche Entdeck-
ung)。

{二）德国民法之基本规定

德国民法制定之际，对于"缔约上过失"问题，亦有所讨论，多数起草
者认为，此项理论不宜全盘接受而采为一般责任要件，故仅在若干情形，
设有规定，其主要者有;①错误的撤销，依《德国民法》第 123 条第 2 项规
定，意思表示因错误而撒销者，表意人对于信其表示为有效而受损害之相
对人，应负赔偿责任，但不超过相对人因信赖意思表示有效时，可得利益
之数额。②自始客观不能，《德国民法》第 307 条规定，订立以不能之给
付为契约之标的时，明知给付之不能或可得而知之者，对于因信其契约为
有效致受损害之他方当事人，应负赔偿义务，但不超过他方当事人就契约
有效时可得利益之数额。③ 无权代理，依《德国民法》第 179 条第 2 项规
定，代理人不知其代理权之欠缺者，就相对人因信其有代理权而受之损
害，负赔偿之义务，但以不超过契约有效时，相对人可得利益之数额。

《德国民法》第一草案立法理由书明白指出，除前述法定情形外，于

① lheribgs Jb.41(1961), S. I,
② Hana Dole,Juriziache Entdeokutg,1958.
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缔约之际，因过失不法侵害他人权益者，究属侵权行为抑或是对一种法律
行为上义务的违反，是—项解释的问题，应让诸判例学说决定。① 立法者
既有所犹豫，未能速为明确规定，culpa in contrahendo 此一制度于《德国民
法》制定后，即在学说判例的培育下，展开其多彩多姿，富于戏剧性的

发展!

（三）制度发展史

Culps in contrahenda 的法律基础若何、德国学说判例曾提出各种观

点，意见颇不一致，归纳言之，可别为三类，即侵权行为说、法律行为说及

法律规定说。此三种学说，依其前后次序，适代表 culpa in contrahendo 理

论发展的三个阶段，兹分别说明如下;

1.侵权行为说（ Deliktgtheorie）

《德国民法》制定后的 10年内，关于 Culpa in contrahendo 的理论，独
占优势的，是侵权行为说，该说主张除法定情形外，因缔约上过失致生损

害，系属侵权行为法规律的范畴。依此说，行为人在甚多情形对相对人所

受的损害，将可不负赔偿责任，盖《德国民法》第 823 条所保护的，系生命、

身体、健康、自由，所有权及其他权利，财产本身（Vermügen als solches），

并不与焉。纵认为缔约上过失符合侵权行为的要件，则因有雇用人免责

的规定（参阅《德国民法》第 831 条规定）、时效，举证责任等问题，对被害

人利益的保护，尚不免疏漏，未臻周密。

2. 法律行为说（Rechtsgeschaftstheorie）

侵权行为说式徽之后，继之而起，成为判例学说上通说的，系法律行

为说，就其内容，颇为分歧，有谓责任的黏础在于其后所缔结之契约（目的

契约说Zielavertrag），此为耶林氏所力倡②，Leonhard 教授从之③，此说于提

出以后，即备遭批评，论者多谓其在理论及实务 上皆有重大缺点。例如对

于契约因一方当事人有责行为致未缔结的情形，即难以适用。④ 为补敷

此项缺点，判例乃认为，当事人于从事缔约行为之际，默示缔结责任契约

（Haftunggvertrag）。于此，应特别注意的是，德国帝国法院 19】1年12 月 7

① Mogdun,Mativen rnm BGB,],S. 195.
②Jhering Ib 4( 1961),3.29-32.

⑧ 参见 Hildebrant，S， 56f、

 Larenz，Schuldrecbl I，1971，S.92 注 3.
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日所作的判决（RGZ，78，239），此为关于缔约上过失责任制度第一个具有
创设性的判决，基本上亦采此项观点。① 然而此说纯出于拟制当事人意
思，系一时权宜之策，本身尚欠缺令人信服的力量。

3.法律规定说

默示责任契约说纯属拟制，欠缺信服力，已如上述，德国帝国法院有
鉴于此，乃改用类推适用方法，以建立 culpa in contrahendo 的责任基础，

换言之，即认为《德国民法》第122 条、第 179 条、第 307 条，第 309 条、第
523 条、第 527 条第1项、第 600 条、第 694 条等规定，含有一项基本原则，

即因缔约上过失致生损害于他人者，应负赔偿责任，而此项原则，于其他

法律未规定之情形，亦应适用（RCZ 104，267;107，362;120，251）。迄
至今日，德国学者尚有采此见解②，但亦有持反对说者，Larenz 教授谓∶

"上述德国民法各项规定过于分散，其适用范围又严受限制，借总体类推
方法（Rechtsanalogi），试图发现—般法律原则。实难谓妥。又《德国民

法》第 122 条的规定，论其性质，系属信赖责任，不以行为人之故意过失为

要件，实不能以之为类推适用之依据"。③

目前，德国通说认为，culpa in contrahendo 责任在实体法上的基础系

《德国民法》第 242 条所规定之诚实信用原则（Treu und Glauben）④，基此

原则，从事缔约磋商之人、，应善尽交易上必要的注意，维护相对人的利益，

于违反时，应就所生的损害，负赔偿责任。Larenz 教授谓;"缔约上过失责

任，与其说是立在民法现行规定之上，毋宁认为系判例学说为促进法律

进步，所创造之制度，经长久反复之适用，已为一般法律意识所接受，具有

① 本案衡称为 Linoleum Teppichtall（软木地毯索件）。其案情为∶某商店店员 W于取出顾

客（原告）B所指示之软水地穗时，将其他两轴软木地继推置一旁，不慎掉落，击中B 及其旁站立
之幼儿，致两人摔落地上，遭受伤害。镨国帝国法院（ Reichngericht）认为，原告要求展示软木炮
慈，拟于检视后，再决定是否购买，W君为促成买卖契约成立，特允其所遭，如是观之，原告之请

求展示地穗及 W氏之应其所请，其目的旨在促寂买卖，亦即达成某种法律效果，论其性质，显非
—种单纯之事实过程，类如一种纯粹友谊行为所表示者然。基于当事人之行为，在被此间业已

形成了一种为买卖而准备之法律关系（Ein den Kauf voxbereileades Rachtsverdtnia），此种法律关

系具有"类似契约之性质"《Eio veragahnlicher Charaktor），在出卖人与有意购买之顾客间产生了
—种法律上之义务，在展示商品之际，对相对人之健康及其他法益应予注意保护。

② Ennecarux/Lahmann,Schuldracht,1959,S.190T.; Fitenlscher,Schudrecht,1971,

3.6,
③ Larenz,Schuldirecht I,S.9u.
④ Eauer，Schuldrcht ⅠI，1969，S.374f.;参见 Soergal/Lange，Kammenlar zum BGB，1967，

§145 Barm. 15.
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习惯法之效力!"

三、学 说判 例

（一）现行规定

台湾地区现行"民法"师承德国法，关于缔约上过失，亦仅就特殊情
形，设有规定，如依第 91条规定，因意思表示之内容有错误而撤销其意思

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;依第 110 条规定，无代理权人以他人代理人名义所为之法律

行为，对于善意相对人，负损害赔偿之责;又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

其契约为有效致受损害之他方当事人，负赔偿责任（第 247 条）。除以上

个别情形外，对缔约之时因违反照顾、通知、保护等义务，致生损害于他

人，应如何解决，与德国民法相同，并未设一般规定。

（二）学说

缔约上之过失，在学者著作中早已成为习用的概念，为学者所熟知。

梅钟协先生认为，除第 247 条之规定为缔约上过失外，并谓∶"当事人所欲

订立之契约，其必要之点不合意者，则应负契约过失（culpa in contrahen-

do）之责任，该他方当事人因契约不成立而蒙受损害者，得请求相对人赔

偿其消极利益。"②史尚宽先生认为，第246 条及第 247 条的规定为关于订

约上过失的责任;⑧郑玉波先生除肯定第 247 条第1 项的规定，系订约上

之过失外，并认为第 113 条关于一般法律行为亦有类似之规定。④

① Larenz,Schuldrecebt I,S.92.

② 参见格种协∶《民法要义》，第 93 页。
⑧ 参见史尚宽∶《债法总论》，第 489 页。

④ 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第332 页。
关于第 113 条规定之功能，学说上意见颇不一致。梅仲协先生谓;"按'民法'筛 113 条所定

之情形，可依据侵权行为或不当得利之原则.并比照'民法'债编第2】3 条至第 218条规定，分别

适用，似无分立专条之必要"（（民法要义》第 10 页注）;王伯琦先生（《民法总算》第 202 页）及洪

逊欣先生（《民法总则》第 523 页）均同此见解。史尚宽先生∶《民法总论》，第 523 页，意见不同

（参见王伯琦先生前播书第 202 页注1 之批评）。因此本条可否径认为屑于筛约上过失之类型，

尚有凝问。
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由上述可知，梅仲协先生与郑玉波先生均肯定第 247 条为缔约上过
失之规定，并且倾向于认为 culpa in contrahendo 为一般法律原则，得适用
于其他类似情形。

（三）判例

在 1969 年新版《判例要旨》中，虽未能发现"最高法院"使用"缔约上

过失"此一概念，惟在 1972 年台上字第 656 号判决则有类似的用语。略

谓;"被上诉人因继承而取得土地登记簿上之所有人名义，并无'土地法'
第 43 条规定之适用，其所为继承登记并无绝对效力，对于被征收之 205

之1 号土地仍为无权利人。虽上诉人信赖登记而取得合法有效之抵押

权，应受第 43 条之保护，但上诉人舍弃此项法律保护，而请求被上诉人赔
偿非因过失订约之损害，或因被上诉人诈欺之侵权行为之损害，系上诉人

之自由，原审未见及之，仅凭上揭理由，逮为上诉人不利之判决殊嫌速断。"①

本判决所谓有"因过失订约"，系指第 246 条自始客观给付不能之情形，并

未肯定 culpa in contrahendo 为一般法律原则，得适用于法定以外的情形。

四 、缔约上过失责任之理论体系

（一）依据及性质

1.适用侵权行为法之缺点

缔约磋商接触之际，因一方当事人的过失致引起相对人遭受损害，现
行"民法"既未设一般规定，则依消极、保守的观点，不免认为除法定情形

外，仅能依侵权行为的规定加以解决。但在进--步省察以后，将可发现，

依侵权行为法处理此等类型的案例，具有三项缺点∶

（1）依第 184 条第 1 项前段的规定，受侵权行为法保护的，仅属权

利，"财产"本身并不包括在内，故因他方当事人缔约上过失，致支出费

用，遭受损失者，除其情形符合第 184 条第1 项后段，故意以违背善良风
俗之方法，加损害于他人的要件外，在现行"侵权行为法"上即乏救济

① 关于本判决全文及其检讨，参见拙文;《警意取得权利之抛弃与损害赔偿》，戴于本书第 27
页。
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之道。
（2）依第 188 条之规定，鹿用人对其受雇人之不法行为，得证明其于

选任监督已尽相当注意而免责。由于分工合作系现代企业之特色，使用

他人辅助从事一定业务，系属不可避免之事，雇用人举证免责后，被害人
仅能向资力较弱之受雇人请求赔偿，殊失保障。减然，民法设有衡平责任
的规定，较为周密，但此仍为例外特殊规定，不能执为常则，雇用人免责的

可能性，始终存在。
（3）侵权行为法上所谓之损害，通常系指现存利益的减损，在缔约上

过失，被害人所遭受的，系因其所期待契约的不成立或无效，致丧失缔约

上的给付请求权，此可否依侵权行为法的规定请求赔偿，尚有疑问。
基于上述理由，创设缔约上过失一般原则，实有必要。

2.信赖关系与先契约义务

culpa in conirahendo 制度是建立在先契约义务（Vorvertragliche PIli-

cht）的概念之上。按契约关系是一种基于信赖（Vortrauen）而发生之法律

上特别结合关系。为使债权能够圆满实现，或保护债权人其他法益，债务

人除给付义务（Leistunggpflicht）外，尚应履行其他行为义务（weitere Ver-

haltenopflicht），主要有协力义务、通知义务、照顾义务、保护义务及忠实义

务等。诸此义务，系以诚信原则为基础，并非自始确定，而是随着债的关

系进展，依事态情况前发生，故在学说上 又称为附随义务（Nebenpli-

cht）①，债务人违反此项义务时，应就所生之损害负赔偿责任，并适用债务

人违反给付义务的原则。

当事人为缔结契约而接触磋商之际，已由一般普通关系进，人特殊联

系关系，相互之间建立了一种特殊的信赖关系（Vertrauensveraltmis），虽

非以给付义务为内容，但依诚实信用原则，仍产生了上述协力、通知、照

顾、保护、忠实等附随义务，论其性质及强度，超过一般侵权行为法上的注

意义务，而与契约关系较为相近，适用契约法的原则，自较符合当事人的

利益状态。
此种基干诚信原则及先契约义务而建立的缔约上过失责任，其法律

上的性质，不易确定，德国联邦法院称之为类似契约关系（vertraguhnliches

① 关于Weitere Verntanspflicht 及 Ncbenplicht 的癫念及其他问题，请参见tarenz，Schul-

dreeht Ⅰ, S,89.[.,J10f,,142, 200,221,263L
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Verhaltni），Esser 教授亦如是称之，Stoll 教授称之为"缔约行为的法律关
系"（Rechtsveraltnis der Vertragaverhandlungen），Larenz 教授另称之为"无
主给付义务之法定债的关系"（geeetzlichee Schuldverhaltni ohne primare
Leistungspflicht）。学者用语虽有不同，但其基本见解则无差异，即均认为
缔约上过失责任制度，系为补充现行规定而创造的一种法定债之关系。

3、法官逵法与一般法律原则

现行"民法"关于缔约上过失设有个别规定，例如第91 条，第110 条、
第247 条等，然如上所述，-方面由于侵权行为法规定不足保护当事人在
缩约阶段的利益，他方面由于当事人因缔约接触已发生的信赖关系，因此
应以规定为基础。以诚信原则为依据.建立缔约上过失的一般原则;在契
约接触或磋商之际，因一方当事人之过失未尽保护、通知、协力等义务，致
他方当事人遭受损害时，应负损害赔偿责任。

良好创造法律进步的活动，必须具备三项条件，
（1）所提出的规则能适用于一定的案件类型（Falltypus）。

（2）法律要件与法律效果的结合，系基于法律上的考虑，旨在实践一
项实体的法律原则 （Ein materialles Rechtsprinzip）。

（3）所创造的规则必须能与既存法律秩序融为一体，契合无间，以维
护法律秩序内在的一致性。①

缔约上过失制度的建立，完全符合此三项原则∶就要件而言，系以契
约磋商行为或接触为对象，范围足资确定，基于此等要件产生了注意、保
护 、通知、协力等义务，其所以使违反诸此义务之人，依契约法之原则负赔
偿责任，旨在实现信赖原则（Vertrauensprinzip），故整个制度可 由此圆满
纳入契约上的基本理论体系与思想。

（二）责任要件及类型

1.先契约 义务的违反及判断标准

缔约上过失责任的基础在于违反通知、阐明、保护及 照顾等义务。
当事人是否负有此等义务，应视具体缔约磋商接触情形，依第 219 条所

页 LarenE，Kennveichnen grdluckter ichtedicher Rechtsfortbildung，1965，S，13f，关于私法上
创造法律原则在方法论上一般问题，请再参见 Easer，GrundsnL und Nom i dar richtarlichen Fart-
bildung dea Priva1rech,, 2. Aul. 1964.
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规定之诚实信用原则而决定，至于行为人是否违反此项义务，应视行为
人是否已尽交易上必要的注意而定之。在此方面，必须特别斟酌缔约
当事人彼此间的信赖关系及各当事人在交易上通常所应承担的危险
(Geschaftsrisiko)。①

2.绅约上过失的重要类型

因缔约上过次。致生损害于他人，形态至为繁杂，为期明了。应依特定

的观点组成类型，避免适用之际，己意出入其间，致影响法律适用的安定

性，兹参的德国判例学说及台湾学者的见解，试加分类。类型（Typen）是

开放的，不是闭锁的，是具有弹性的，不是一成不变的，因此具有创设发展

的可能性。②
（1）现行"民法"上之类型

①错误意思表示的撤销。依第 88 条、第 90 条及第 91 条规定，表章

人意思表示错误或被传达失实，非由表意人自己之过失者，得撤销其意思
表示，但对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。此项规定的性质系属担保责任，不以表意人的过失为责任要件，因此

是否可认为属于缔约上过失责任之类型，虽有疑问，但据其发展史观之，

基本上仍建立在缔约上过失思想之上.但加重了表意人的责任③，不以过

失为责任要件。
②无权代理。依第110 条规定，无权代理人以本人名义所为的法律

行为，对于善意之相对人应负损害赔偿责任。依本条规定，无权代理人无

论有无过失均应负赔偿责任，故属无过失责任，但此亦系基于缔约上过失

思想而建立的一种制度。

③给付自始客观不能。依第 247 条规定，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

信其契约为有效致受损害之他方当事人，负赔偿责任，此为判例学说所公

认缔约上过失最重要之类型。

（2）缔约上过失原则建立后得适用的类型

① 契约不成立。契约在表面上虽已缔结，但实际上因当事人意思表

① Larenz,Sahudracht I,1970,S.92.

② 关于 Typen 的理论，最近在糖国讨论甚多，参见 Viebweg，Topik ud Joriprudena，1953。
3，AufL，1965;Larenx，Mathodenlnhre der Rachtswissanschaf，2.Aul.，1969，S.423Ⅱ，445丘，

③ Eeer, Schuldteeht [,S,374[
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示不一致而未成立时，有过失的一方，就相对人因信赖契约成立而所受的
损失，应负赔偿责任。

② 契约无效。有过失的一方应负损害赔偿责任，第 247 条关于给付
自始客观不能设有明文。然而契约无效的情形，尚有多种，其最主要者，
有第 72 条规定，法律行为不依法定方式者，无效。因此，因当事人一方的
过失，法定方式未能践行，致契约无效时，缔约相对人就其因信赖契约已
履行法定方式有效成立而受之损害，得依缔约上过失原则，请求赔偿。①

③缔约之际未尽通知等义务致他方遭受财产上损失。在本文前举
之 C 例，戊与已商谈购买已之房屋，戊定于某日前往已处查看房屋。己在
数日前已将该栋房屋让售他人，但未将此事适时通知戊，致戊徒劳往返。
若已适时通知，戊即无须前往察看房屋，旅费可不必支出 ，其所受的损失，
既因己违反通知义务，故已应负赔偿责任。②

④缔约之际未尽保护义务致他方身体健康遭受损害。由于交易行
为的接触，因当事人一方的过失，致他方的生命法益或所有权，遭受损害，

此种情形的发生，系由于未善尽保护、照顾等义务之故。在此情形，通常
亦会构成侵权行为责任。德国判例学说所以认为被害人得依 culpa in
contrahcndo 请求损客赔偿者，其主要原因，乃在于避免雇用人依《德国民
法》第 831 条规定，证明其对受雇人的选任监督已尽相当注意而免责。

culpa in contrahendo 制度即在补救此项缺点，羹在当事人间若有债之关系

存在，债务人依《德国民法》第 278 条规定（相当第 224 条规定），对其使

用人之过失，应与自己过失同视，不得举证免责，对被害人较为有利。②

至于其他国家，于类此案 例多依侵权行为法处理。因此，在 台湾"现
行法"上，缔约上过失责任 于此种情形是否应予适用，似仍有斟酌研
究余地。

① 然而应特别注意者，依 1942 年新《意大利民法）第 1338 条规定∶"Dia Parei，die cinen
Cnund fr die Un献ultigkeit des Verragea kannt oder kennen wuss und dar andsren Partei davo keiae
Kenntnis pib，hat ihr dea Schndan m eruetza，der ihr wus deo schuldlo0on Vertrauen in die C山igksit
desVarurage erwachea it，"（当事人之一方对于契约无效之原因已知或可得而知，而未对相对人
为通知者，就其因无过失信赖契约有被而受之损吾，负赂偿之责任。）参见 Nin，0.S，326.

② 本例采自Laranz，Schuldreckt 1，S. 90.
③ 关子exlps i contrahaado 与侵权行为制度之关系，颇有争论，有人认为创设 sulpe in con-

trabendo之目的在于克服侵权行为法之缺点，尤其是《德国民法》第 81 条（拥当第 188 条）真用
人免责之规定;有认为culpuin coatrahando 具有独立存在之价值，其详请参见 Nir，S，350!
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（三）法律效果

1、烯约上过失赔偿责任的范围

基于缔约上过失而发生的损害赔偿请求权的内容，涉及两个问题，一

为被害人所得请求者，究为履行利益（Erfllungsinteresse）（积极利益 posi-

tives Interesse），抑或仅系信横利益（Verrauensinteresse）（消极利益 nega-
tives Interesse）;二为所得请求者，若为信赖利益，则应否以不超过履行利

益为原则?此两点甚有争论。一般言之，被害人得请求的，系若无加害行

为时，其所处的状态，故应以信赖利益为原则;至其范围，应视违反义务的

态样及侵害行为而有不同。若因违反保护义务，侵害相对人的身体健康

或所有权，而此种情形亦可认为得构成契约上过失责任时，则加害人所应

赔偿的，系被害人于其健康或所有权所受一切损害，即所谓维持利益（Er-

haltungsintresse），而此可能远逾段行契约所生的利益，从而不发生以赠

行利益为界限的问题。若加客人所违反者，系信赖义务（Vertrauenspfli-
cht），例如未为适当阐明或告知致他方支出无益费用时，加害人所应赔偿

的，亦不以履行利益为限度。①

2.被害人与有过失

依"民法"第 91 条、第 110 条及第247 条规定，受害人因自己之过失，
误认契约成立或生效膏，根本不得请求赔偿。此项规定过于僵硬，缺乏弹

性，因此，在缔约上过失责任，被害人与有过失者，仍应适用第 217 条过失

相抵之规定。准此，被害人对其缔约上使用人之与有过失，亦应依第 224

条规定负责。②
3.消灭导效
基于缔约上过失而生之损害赔偿请求权，原则上应适用"民法"第

① 信懒利益损客赔偿的范国，《德国民达》第 122 条及集 307 条均规定不得超过意思表示
有效酸契约成立时相对人所可禅之利营为限。食高"起法"对此未设类似规定，棋学者多采相同

的解释，参见梅神协;《民法要义》，第81 页，第 158 页;史尚宽∶《民法总论》，第 371 页;王伯墙∶

《民法总则》，第 163 页;洪逊欣∶《民法总则》，第 387 页;郑玉波∶《民法总则》，第 250 页。关于
culpa in coatrahando 的赔偿范围，本文所采之见解，系德国学者遇说.但仍然甚有争论，详见 Ee-

Fer,Scbuldrech I。3,37Sf,; Fikenucher,Schuldnechl,S.69;Hildabrandt,S.242: Laraz.Schul-
drecht 】，S.95 及所引判例赋料文献;Mmo-Zoag Humng（黄茂荣），Umfng des 3chadenserpatans-
prucz bei culp in conurehendo（绪约上过失报害赔偿请求权范围）（ UzvarbGendichis Dissertatiom，

Tubingen，1974《德国杜平根大学博士论文》）。
② Euer,5ohuldrecht |,S.379.
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125 条所规定的一般时效规定，即 15 年。但若缔约符合特定契约类型
时，则为使法律关系尽早了结，则应适用该当契约的特别时效。至于契约
过失亦构成侵权责任时，应适用第 197 条所规定侵权行为请求权的短期
时效，自不待言。①

五、结 论

当事人因缔约接触或磋商，在彼此间建立了一种特殊信赖关系，互负
协力 ，照顾、通知、保护等义务。对此种先契约关系，民法仅就若干特殊倩
形，设个别规定，并未确立一般原则。德国民法经由判例学说创设了缔约
上过失一般法律原则。1940 年《希腊民法》更设有明文.于第 197 条规
定∶"从事缔结契约磋商行为之际，当事人应负遵循依诚实信用及交易惯
例所要求的行为义务。"第198 条规定∶"于为缔结契约磋商行为之际，因
过失致相对人遭受损害时，应负损害赔偿责任，纵契约未能成立亦然，关
于此项请求权之时效，准用基于侵权行为请求权时效之规定。"②为保护
从事缔约磋商接触当事人间的信赖利益以及维护交易上的安全，认为应

以"现行法"的个别规定为基础，依据被实信用原则，热酌具体案例类，

逐渐扩大缔约上过失责任的适用范围，并进而建立其为一般法律原则，期
能合理规范当事人间的缔约磋商行为。关于缔约上过失制度，台湾论著
尚少，本文所提出的一些观点，或有可供参考之处。然而此项重要法律原
则的创立，影响甚大，争论之点尚多，整个制度的建立、形成或发展方向，
仍有待判例学说或立法进一步检讨与研究。

① 基于绪约上过失所生请求权的消灭时效，甚有争论，《希腊民法》第198 兼规定准用侵权
行为规定（畚见本页注②）。本文所果者为鲁唇学说及拜例上的通说，参见 Larcn Schuldrecht
I,5.97r RCZ129,280; BCHZ 49.77;BCHZ NJWw 1964,1225;BGHZ 47,53;NIw 1?

1472.
② 1940 年《希腊民法》已将缔约上过失订为一般原则，第19? 条规定∶"BaiVerandluag wr

ScblieBung eine Vertrages ind die Parelen gogenseitig verpfliehtet、da nach Treu und Glubo und
nach der Verkckrasite gebalsne VYerballe z beanhla.";第 198 条规定∶"Wer bei Verhandlungn xr
SchliaBung eine。Vertgcsdem andam sohuldheft eiocn Schadea xgeftigt hat,al zuw damsan Er*tr
verpflichtel,Auch wcon der Vertrag nich1 wtande gekoxmen it. Axf die VerjErung disuea An*pruch
fiudet die Vorschrif ber die Verjihrung dr Anaprche aus unerlnbin 日andlung entprechende Ax-
weadung."（引自Nir，S，32Z）。关于《希腊民法》参见 Demo8lriuCegos，Das Zivilgesctbuch vor
Criechezland,Materialien zt wuslMndischen ud interaatioalen Privatrecht I,1951.



事实上之契约关系

一、Haupt 教授革命性之理论

（一）基本理论

在 20 世纪 30 年代及 40年代初期的纳粹德国，法律学者再度排斥罗

马法的个人主义①，致力重建日耳量法的团体思想，积极从事司法改革，

并对既存的法律理论体系发生疑间，进行全面检讨，更提出 了挑衅。就在

这个时刻，于1941 年1月 29 日，Gunter Haupt 氏就任莱比锡大学教授职

务，发表了一篇专题演说，"论事 实上之 契约关系"（ über faktische

Vertragsverhdlinisse）②，全文仅数万字，但却震动整个德国法学界，其冲击

力之强大，影响之深远，似无前例。传统契约理论，备受批评与攻击，遂酸

成新旧两派学说之冲突。迄至今日，时隔三十余年，争辩之热烈，犹未

稍减。③
契约为现代交易上最重要的制度，其所蕴含代表的、为个人之自尊及

自信，得本其自由意思，与自己所选择之相对人，缔结契约，以创造规范彼

此权义之规范。依照传统理论，契约因当事人意思合致而成立，而所谓意

① 其代表性之著作，例如 Heinrich Lange 教授之 Vom aten sum neuen Schuldracht，1934、
② 依德国大学之传统，就任大学教搅或校长职务之人，例须就其专攻学科公开发表专题演

讲，其中甚多产生重大影响，印为专书，风行一时。就法律学而言，除 Hmupt教授之《论事实上之

契约关系》外，尚有 Zitelaa□之L止en i Recht，Htck 之 D Prolem der Rechisgewinnung等皆传
领于世，常为学者所引用。笔者昔日在海德堡及墓尼黑读书时，曾数次听讲此类演说，于今思
之，龋兴怀金之情。

③ 最近之争论，参见 Ewer，Moglichkaiten und Granzn de dogmatischen Dcnkensim mode-

rnen Zivilrcht，AcP】72。9低.;Simiti，Die Bedeutun von Syatem und Dogrmatik，darzamaslh an

reehtsgeachaflichan Problemaa de Masannverkekhra,AcP 172,13l[.
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思表示，系滑以达到一定法律效果为目的，将其内心意思表现于外部之行
为，或为明示，或得借他种事实而推知。又依据传统理论，契约仅能依双
方当事人意思合致之缔约方式而成立，别无其他建立契约关系之途径，①

Haupt 观察法律交易之实际活动，认为由于强制缔约制度之存在，尤
其是一般契约条教（allgemeine Geschaftsbedingungen）之普遍使用，在甚多
情形、契约关系之创设，不必采用缔约方式。例如就搭乘电车或利用瓦斯
而言，向来之判例学说均以为契约关系必因要约与承诺而成立，然为达此
目的，常需借助默示，甚至纯粹拟制之意思表示，期能适应传统之思维模
式。Haupt 对此批评甚烈，认为泥守古老观念，不能解决问题，应有勇气
面对现实，承认 一项新的理论，即在若干情形，契约关系得因事实过程
（utsachliche Vorgange）而成立，非必依缔约之方式不可，故当事人之意思
如何，可不必问。此种因事实过程而成立之契约，Haupt 称之为"事实上
之契约关系"，论其性质，并非系类似契约之法律关系，而是确具契约内容
之实质，与传统契约观念不同者，仅其成立方式而已，故关于其内容仍应
适用契约法之规定。Haupt 深信此项理论，远较传统体系符合实际生活，
对于合理处理实际问题，尤多神益。②

二、三个基本类型

据 Haupt 教授之说明，此种不依缔约方式，仅因事实行为而成立之契
约关系，甚难归摄在统一的法律要件之下，仅能就其典型情况而为认识，
依其构成因素，并可别为三个基本类型，即∶①基于社会接触（kraf gozi-
alen Kontakt）。② 基 于 纳 人 团 体 关 系（kraft Einordung in ein
Cemeinschaftsverhaltnis）。③基于社会给付义务（kraft aozialen Leistung8-
verpflichtung）而生的事实上之契约关系③，兹分别说明∶

（1）所谓基于社会接触而生的事实上契约的关系，其所涉及之现象
为缔约过失问题。当事人为缔结契约，势必有所接触，因当事人一方之过
失，致他方遭受损害者，时常有之。例如顾客于选择商品之际，因店员疏
忽，致为物品所击伤，契约亦未能缔订。在此情形，若适用侵权行为法规

① HaupM,Ole fkiache Verrgvethaltnisa,Ligxiger rehttiwcechatliche Sudia,1941.
3.3H.

② Haupt,S,8
③ Haupt,S.9r.
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定，因举证及时效问题，被害，人请求赔偿，常难奏效，兼以受雇人，资力薄

弱，雇用人又得主张免责，对被害人利益之保护，颇嫌不周。为使被害人
得主张契约上之权利，德国判例学说特另辟途径，认为当事人为缔约而接

触时，即默示意思表示成立了一种"预备性之契约"（vorbereitender Ver-

trag）或维护契约（Erhaltungsvertrag）。① Haupt 教授认为，此种契约之成立
方式，纯属拟制，盖当事人之间，并无缔约意思，甚为显然;又因适用意思

表示规定，有责之一方更得以意思表示错误为借口，撒销其意思表示，以
逃避契约上之责任。职是之故，Haupt 教授主张应放弃以意思表示为契

约关系成立之基础，另寻客观要件，此即社会接触之事实。当事人因社会

接触产生照顾、通知、保护等义务，基此事实即足成立契约关系，②

（2）所谓基于团体关系而生之事实上契约关系，其最主要者系事实
上之合伙（faktische Gesellschaft）及事 实上 之 劳 动 关 系（faktisches

ArbeitaverhAtni）。合伙或劳动契约在实施或履行之后，始发现其为无效

或因瑕疵致被撒销时，依德国民法之一般原则，当事人所受领之给付，应

依不当得利规定，负返还义务，然如此势必导致复杂繁难之结果。Haupt

教授认为，合伙之共同事业若已实施，或劳务已为—部或全部给付，无论

在内部或外部既均已发生复杂之法律关系，则此种法律关系实际上业已

存在之事实，即不容任意否认，置之不理。合伙或企业系具有团体性之组

织，当事人既已纳入其内，则基此事实，即应成立契约关系，并依此而处理

彼此间所发生之权义关系。③

（3）电气、瓦斯 、自来水、电车等，系现代经济生活不可欠缺之给付
（Leistung fur Daseinfurorge），通常系由大企业经营，就使用之条件及所生

之权利义务，订有详密之规定，相对人既少选择自由，对企业所订之条款，

亦难变更。依传统之观念，和用此等给付系基于对企业者要约之默示承

诺。Haupt 教授认为，如此之意思合致，系毫无血肉之形体（blutleeres Ge-

bild），与契约之本质并未符合。前述之各项给付具有社会义务，提供者

非有正当理由不得拒绝，利用者对使用条件亦无讨价还价之余地，因此，

不必假借当事人意思，拟制法律行为之要件，应毅然承认，利用此等给付

① 参见 Siber，Dogm J.70，258f.;Kidebrand，Erlrunghaftung，1931，S.Z2Sf

② Htupt,S. ODE.
③ HaupL，S.16f.;参见 Sieber，Dia akiaohe Gendlacaf，in∶ Fschrift fr Hedamann，

1938, S.265.
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之事实行为，即可成立契约，确定当事人间之权义关系，至当事人之内心
意思如何，可不必问。②

二、德国之学说与判例

（-）学说

1．新旧 两说
Haupt 教授"事实上之契约关系"的理论发表之后，在德国法学界立

即引起争论、几乎每 -位享有盛誉的民法学者均曾表示意见，采取立场，

百家争鸣，蔚为盛事。② 1957 年在 Bergentheim 举行之德国民法教授会议

（Zivilrechtslehrertagung 1957），更曾就此问题从事深入研讨，其所获得之

唯一结论是;对此问题难有定论。③

对于 Haupt 之理论，德国权威学者严厉批评，疾盲痛击者，颇有其人，
其著者如 Lehmann 教授谓∶"Haupt 氏之理论，是对根深蒂固契约观念之
攻击"④;"其威力有如一颗原子弹，足以摧毁忠实于法律的思想方式"。⑤
Nipperdey 亦谓;"Haupt 之整个理论结构，违背现行法规定，与实际生活观

念既不相符，在实务上尤无必要，其所提出之问题，依传统之理论，尽可获

得合理之解决"。⑤ 在激烈的批评中，等大之辞。误会之处，势所难免，例

①D Haupt, aaO. S.21f.
② 兹举出重要文献，用以参考∶Bloncyer，Anmerung zm Ursil des BGH vom 14，7，1956，

MDR 1937,S.153E.,EaBer,Cedanken zur Dogmatik der"ktische Schuldvethiltniss8",AeP157,
86;Laren,Die Begrundung von Schuldverhalmissen ms aozialtypiechem Verhalten,NJW 1958,
19Bf.,NTW195B,862; Lehmann,Da faktiaahe Verrokverhldit,]hcding Jb.90、S,131E.Fak-
ische Verragwerhltaiye，NJw 1958，189f。;Nikisch，über faktische Vertrarvarbsltniue，in; Fet-
achrif fur Han* Dole,Rd,],1963,S.79G.; Niperdey,Fatischa Vartragaverhltnitse,MDR
1957,l29H.;Siebert,Fatiucha Vartragwvarbaltnisas、1958; Sinitis, Die Iaktieche
VertrarBvarh醒toiae als Ausdruck der gwandelen tozialen Funkion der Rechtsinatituls，1597;
Wieacker,Uneileanmekang,JZ 1957,61I.,Rezenvion dber Simitia Spiro,JZ 1039,382.

③ 关子此次会议之报导，参见 Hahacheid，Bericht nher die Yaguog der Zivilrechtlechrer in Bad
Mergzentheim am 9 und 10 Oktober 1957,AeP 157,100ff.

④ "Annturm auf die alteingeburerta Kategorie des Vertrage2"，lAhm确nn，Jheri的g 】b，90。
]324.

$ Lchmann,"Atombonbe zur Zerainung geseLeLreuen juriatiachep Denkens",NW 1958,
1A.

⑥ Nipperder, NDR 1957,129f
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如有学者指责 Haupt 教授欲推翻以意思合致为基础之整个契约理论（die

ganze bisherige Kategorie des auf einer Willenseinigung beruhenden Vertrags
über Bord zu werfen）。① 实则，Haupt 氏所倡导者，系在传统缔约方式外，

尚应承认因事实过程亦能成立契约关系而已。

在另一方面，亦有甚多学者对 Haupt 教授之理论表示同倩，或称赞其

能充分表现私法制度社会功能的演变②，或嘉许其能面对现实，将法律之

解释适用从拟制之中解放出来，对 于妥适合理解决实 际问题，裨益

甚巨。
2．争论要点

"事实上之契约关系"系新创之概念，特别引人注意，争论要点可归

纳为两项∶
（1）契约关系，系指一种基于意思合致而成立之法律关系，倘若某项

法律关系得因事实之力量而成立，则其本质即非属契约，故所谓事实上之

契约关系者，系一个自相矛盾之概念。

（2）Haupt 所列举之三种类型，内容彼此迥异，仅在消极方面具有相

同之特征，即欠使—个无瑕疵、完全有效之契约为其法律关系之基础;此

种概念之组成，无法明确区分各种类型之要件，失诸笼统，有害法律适用

之安定性。上述批评，确属有据，但"事实上之契约关系"之概念，一经提

出，即被接受。Haupt 教授所以选用此项用语，或即鉴于其冲击力之强

劲，亦未可知。
德国学者倾向于主张应就 Haupt 所提出之三种类型，分别审究其内

容，评定其价值与功能。所谓基于社会接触而发生之事实上契约关系、通

说认为，其所涉及之问题，可借缔约上过失之理论（culpa in contrahendo）

予以解决，是项概念，应予放弃，不宜采用。又所谓"事实上合伙及劳工关

系"，一般教科书虽普遍使用，但极力反对者亦有其人④，认为其所欲解决

之问题，得依信赖及诚信原则处理，不必另创概念。

应特别说明者，系所谓之"基于社会给付义务而生之事实上契约关

① Lehraann, Jhering Jb.S.134,140.

② Simitis,3,2I7.;Twche,Jhering Jb.90,S.10I.;Esscr,AeP172,12F.;Gicerke、ZHR

109,2651.
③ 参见 Nikinch，S.83f.
④ Lehmann,NJW1958,1981f.
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系"。保守之学者深信，传统契约理论对于规范电力、瓦斯、自来水及大众
交通工具之利用问题，尚可胜任。在企业方面为要约，在使用人方面为承
诺，二者均为意思表示，或为明示，或为默示，但必须具有效果意思，若有
在利用之际，声言不欲缔约者，其口头表示抵触实际行为，应不予考虑，契
约仍可成立。弹性解决法律行为之观念，既足适应现代大量交易（Masz-
enverkehr）上之特殊事态，承认基于事实行为亦得成立契约关系，殊无必
要;纵使承认之，亦不外系以新的拟制代替旧的拟制（neue Fiktion fur eine
alte），是否允当，容有商榷余地。①

另有一派学者则赞同 Haupt 的思想，并从各种角度力加阐扬，使其理
论结构，益臻严密。在此方面贡献最大，影响最称深远者，当为 Larenz 教
授所提出之"社会典型行为之理论"（Die Lehre vom sozialtypigchen Ver-
halten），其说略谓;"现代大量交易产生了特殊现象，即在甚多情形，当事
人无须为真正意思表示，依交易观念因事实行为，即能创设契约关系。其
所涉及之客体，主要是生活上不可欠缺之照顾给付。对此给付，任何人均
得支付一定费用而为利用。在此种情形，事实上之提供给付及事实上之
利用行为，取代了意思表示。此两种事实行为并非系以发生特定法律效
果为目的之意思表示，而是一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之法律效果。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，乘客之通常意思，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;一般盲之，登车之人
多意欲承担其行为之结果，并愿支付车费，然而，其是否有此意思，他人是

否认识，对于成立依契约原则加以处理之运送关系，不生任何影响。"②

Larenz 教授此项社会典型行为说，似较 Haupt 之见解为缜密，甚受学者重
视，德国联邦法院在下述 BGHZ 21，319 一案即曾采为判决之理论依据。

（二）判例

1.BGHZ 21, 319
当德国学者对"事实上契约关系"的理论依据及其实用价值争论不

① Nipperdey，MDR 1957，129r.;参见 Hiemann，Stellverretung bein sozialtypiachem Verhalt-
e,1969,S.15.

② Laren,NJW 1956、1897H,Schuldrerht ]. 1963,S.33I,Allgzmeinre Tail des BGB,
1967,5.349f.
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已之际，德国联邦法院于1956 年 7 月 14 日在有名之停车费案件的判决
中，毅然采取 Haupt 及 Larenz 的理论，明白承认基于事实利用行为亦得产
生契约关系的可能性。此项判决，对新派学者而言.固为重大之胜利，但

传统的学者，则对之严厉批评，指责其混滑法律体系，而深表遗憾。① 由

于此项判决具有特别意义，并充分显示德国法院判决之风格，特摘译
如下;

（1）事实摘要∶汉堡市政府基于议会1953 年4 月 28 日的决议，将邻

近马路两侧之公地开辟为停车场，交由私人企业经营，供民众停车之用，
并收取一定费用。被告在 1953 年9 月3 日至 10月 12 日之间，曾数度在

市政府广场附近新设的停车场停车。该停车场四周划有白线，立有标志，
表明停车收费。被告自始即对经营该停车场原告的受雇人表示，此停车
场系属公地，任何人均得使用，无须其看管汽车，并拒付报酬。原告请求

被告支付停车费共计 25 马克，并谓纵使看管汽车之契约不成立，被告亦
享有利益，构成不当得利。此外，原皆主张因被告之停车致无法再处分该

场所，所以应收取费用。

（2）判决理由∶-原告之诉，具有理由。原告系基于不当得利及不

法行为主张支付销求权，但此并个妨碍法院从其他法律观点审查请求权

的基础。在本案，当事人之意思表示未趋于一致.契约并未成立。虽属无

疑，鉴于案情之特殊，当事人间之法律关系可否即视为系一种契约关系，

殊有研究余地。

Haupt 教授在其《论事卖上之契约关系》—文（《莱比锡大学法学院纪

念 Siber 教授论文集》，第2 卷，第1 页），曾严厉批评契约仅能因意思合致

而成立之传统理论，不足适应实际生活状态，因而主张应承认"事实上之

契约关系"之存在，此种事实上契约关系之基础并非在于契约之缔结，而

是在于一种社会给付义务（soziale Leistungspflicht）。Haupt 曾以乘坐电车
为例，对此详加说明，认为利用此种为社会生活而提供之设施，并非系基

于运送公司与乘客间之合意，究其实际，凡依规定而利用电车之事实即可

直接创设契约，在当事人间发生一定之权利义务关系，此种权利义务关系

之范围系确定在先不能变更，故无须为一种法律行为上之合意。Tasche

教授亦认为，契约关系除缔约行为外，亦能因诚信原则及实际事态过程而

① Ennecerus/Lehmmnn,Schuldecht,1959, S.1811.



90 民法学说与判例研究·第一量

成立（《耶林法学年报》，第 90 卷，第 128 页），最近 Larenz 教授亦采同样
观点.称之为"基于社会典型行为而生之债务关系"。据 Larenz 教授之见

解，现代大量交易所产生之债务关系，其基础不能求诸当事人间之合意，
而系存在于某项给付纯事实上之公开提供，及参与交易活动者对于此项

给付纯事实上之利用.此项行为因欠缺表示意思，故不能视为系双方之意

思表示，仅是一种事实过程，依其社会典型意义，具有与法律行为相同之
法律效果。利用一种为公众提供运送机会而产生之契约关系，并非系乘

客有此意望，其所以产生此项效果者，系利用行为合于真型交易关系之故

（《债法教科书》，第1卷，第 4节）。

就原则而言，此项观点，诚属正确，既不违背现代大量交易活动之实
际状态，其所产生之结果与典型人类行为现索甚称吻合，在本案实有适用

余地。任何人在营业期间利用停车场，基此行为即可成立一个契约上的

法律关系，负有支付费用之义务，至停车之人是否有此意思，在停车之际。

是否有所表示，在所不问。原告对于停车场享有特别使用权，得依规定收

取费用，前经述明，被告不得辩称其认为停车场系展公地而拒付接酬。

论者或有认为，就支付报酬而言，承认契约关系之存在，殊无必要，盖

原告得依不法行为规定，主张其权利。但在此种情形，原告必须证明。因

被告使用停车场致被迫拒绝其他愿意支付费用停车之人，唯有如此。被告

之行为始构成不法侵害原告之企业经营，而于有故意或过失时负赔偿责
任。假若依不当得利规定而为判决，则被告须返还其无法律 上原因而增

加之财产、盖被告获得停车机会享有利益，剥夺原告之处分权，致原告受

有损害。然为确定被告之得利，必须计算被告在停车前后，为寻找另外一

个适当停车场所耗费之时间及燃料，显非容易之事。

综据以上考虑，若吾人不承认在当事人间成立契约关系，并依此原则

决定其权义关系，则必须在契约关系外，另寻解决途径，其所产生之结果

适与事实乖离，违背情理。职是之故，本庭采取如下观点∶于营业期间，在

停车场停车或准备停车，但自始拒绝支付费用之人，原告基于其对停车场

之占有，固受法律之保护，得排除他人之侵害，有侵害之虞者，并得防止。

此项请求权，并未具重大实益，在停车场，车辆往来颗繁，原告能否有效行

使其权利，颇有疑问。因之，不论被告有无缔约表示，基于事实上之停车

行为，即成立契约，发生请求报酬之权利，此项见解，最切合事实⋯⋯
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2. BGH NJW 1957, 627
1957 年，德国联邦法院又在一件被告未经缔约，擅自装设导管，输配

电力之案例中，采取同样见解，略谓∶"最高法院在 1956 年 7 月 14 月的判
决，采取因社会典型行为亦得发生契约关系之理论，认为在现代大量交易
之社会，有若干情形，纵当事人间欠缺合致之意思表示，亦得成立契约关
系。Wicaker 教授对此判决未表赞同，盖其以为依可推知当事人行为意
思，或否认被告口头保留之效力，即可依传统理论成立契约。然本庭认为
上述联邦法院之判决，系属正确，应可遵循。"①

3. BGH NJW 1965,387
在 1964年12 月16日另一个案件中，有某市政府将公有之广场辟为

停车场，某私营之公共汽车公司承核准单位之命令，须利用该广场作为停
车站，故长期在该广场停车。二审法院判决认为，不论被告有无缔约意
思，因事实上之利用即成立私法上之契约关系，从而产生支付费用之义
务。联邦法院在其判文中亦提到，Larenz 教授社会典型行为之理论，但并

未明白表示肯定或否定之态度，仅认为在本案，依传统理论契约亦可成
立;若意思表示有疑义时，则应依客观交易典型加以解释。②

综据上述，可知德国联邦法院始者毅然采取 Haupt 及 Larenz 教授具
有革命性之见解，肯定因社会典型行为亦能成立契约关系。最近在若干
有名学者之攻击下，似又略显犹豫，徘徊不决，以后之发展如何，颇难预
料③，惟应注意者，在 BGHZ 21，319判决之影响下，下级法院依然采取新
的理论，作为判决之基础。④

三、分 析 检 讨

（-）概说

事实上契约关系之理论，在德国引起热烈争辩，迄无定论，前经简要
述明。新派学者正本着法社会学的立场，积极建立完整体系，希望赢得更

① BCH NJW1957,627( Elakrnizitxsall),
② BGH NJW1965,327( Omnibubnhnhofafall)、
③ Hitzamann,S,16f,; Soegel/Lango,Kommehtr zum BCB,1967,Vora,um §145.
④ OLG.Eamborg, BB 1957,203,
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多的支持。① 传统派的学者亦多方设法固守阵地，不愿轻易放弃既有的
观念。一切尚在演变过程之中，发展结果如何，固难预料，但衡之以急剧
社会变动之情势，偏重个人主义思想的传统法律行为理论，非作适当调整

与修正，不足适应现代经济交易活动之需要，则可断言。

在台湾地区现行"民法"上，契约的整个理论结构亦系建立在意思合

致之基础上，换言之，所以构成契约秩序（Vertragaordnung）者，除依意思

合致缔结契约外，别无他途②，其基本观念，与德国民法并无二致，德国法

之"事实土契约关系"理论，实具启发性。应检讨的是，此项新理论所欲

致力克服之问题，在民法上，究应如何解决?此项研究可促使吾人自我反

省，重新认识现行契约法理论之功能，并作较深人客观之评价。

（二）"事实上契约关系"之概念

事实上契约关系，此项概念仅在消极方面具有统--之特征、故在要件

上，甚难严格区别各种类型，实用价值，似甚有限。再者，概念本身含有矛

盾之处，Haupt 氏自己亦有认识，以为此种基于事态过程而成立之契约关

系，所以与通常之契约不同者，仅其成立方式而已，实质内容，并无差

异。② 此项见解，尚难苟同，盖在某种情形，契约关系虽未成立，然基于特

殊理由，或类推适用契约规定之必要，但若将此种情形即视为系契约关

系，在方法论上，实非要适，其所产生之结果，亦非尽允洽。

应审慎研讨者，系意思合致之缔约与契约秩序（契约关系）在理论上

能否割裂为两个独立之形体。质言之，即意思合致之缔约是否可以不必

纳入契约概念之内，契约关系除缔约方式外，尚得因事实过程而成立?

Haupt 等学者持肯定说，自不待言，传统派学者则视为异端邪说，极力排

斥。依吾人之见解，契约之基本精神在于自主及自由，故非有意思合致，

不能成立。④ 若仅有事实行为，当事人并无创设规律彼此权义规范之意

思，离契约之理念与本质，实亦远矣!所成立之法律关系能否称为契约关

系，诚有疑问。

① 参见 Bex、Ober aogenancte fakische Veragaverntniss，in∶ Fetschrin fr Lehmann，

1956,S.253.
② 参见史尚宽;《债法总论》，第7 页以下。

③Haupt,S. 30
④ 参见王伯琦∶《民法债编总论》，第 7 页。
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（三）社会接触与缔约过失

所谓基于社会接触而成立之契约关系，此项理论之提出，旨在解决缔

约之际，因当事人一方之过失致他人遭受损害之问题，例如店员展示物

品，息于注意，伤害顾客;又如因一方之过失，致契约因意思不合致未能成

立，相对人因此蒙受损失。对此等类型案件，现行"民法"未设一般规定，

依消极、保守之观点，不免认为仅能依侵权行为之规定解决之。若吾人进

一步加以省察，将可发现，依侵权行为法处理此等类型案例，具有三项缺

点;①依第 184 条第1项规定，受侵权行为法保护者，仅属权利，"财产"

本身并不包括在内，故因他方当事人缔约上过失，致支出费用，遭受损失
者，在现行"侵权行为法"上即王救济之道。②依第 188 条之规定，雇用

人对其受雇人之不法行为，得证明其于选任监督已尽相当注意而免责。
由于分工合作系现代企业之特色，使用他人辅助从事一定业务，系属不可

避免之事，廉用人举证免责后。被等人仅能向资力较弱之受雇人请求赔

偿，殊失保障。诚然，民法尚有衡平规定，但此终为例外特殊规定，不能执

为常则，雇用人免责之可能性，始终存在。③ 侵权行为法上之所谓损害，

通常指现存利益之减损，在缔约上过失，被害人所遭受者，系因所期待契

约不成立或无效致丧失契约上之给付销求权.可否依"侵权行为法"请求

赔偿，不无疑问。
"侵权行为法"对于缔约上过失所生损害之保护，未骤周密，具如上

述。为保护被害人，实不能不另寻救济之道。按"侵权行为法"所保护者

系—般之法益.而在缔约上过失之资任，当事人实已处于一种特殊地位，

因其磋商行为或交易接触，已由一般关系进入特殊联系关系，换言之、即

由契约外之关系进入契约关系之范围或其前阶段。基此关系，当事人乃

互负有通知、保护、说明等义务，论其性质，与一般契约关系，极称类似，故

违反此等义务，致他人受损害者，应依契约原则，负赔偿责任。

此项缔约上过失责任之基础，非在于所谓"预备性契约"或责任担保
契约。诚如 Haupt 所言，借默示意思表示，创设此种契约关系，纯属拟制，

欠缺说服力，应予摒弃，但以社会接触代替意思拟制以成立契约关系，吾

人亦未敢赞同。实则。缔约过失责任之基础，一则在于类推适用既有之规

定（第 91 条、第110 条、第 247 条），一则在于诚信原则，论其性质，系属类
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似契约的法定债之关系。①

（四）事实上之合伙关系及事实上之劳动关系

1，事实上之舍伏关系（faktische Gesellschaft）

所谓合伙煮，指二人以上，互约出资，以经营共同事业之契约（第
667条规定）。合伙契约必须符合法律之规定，始能有效成立生效。其

有不符法律之规定者，例如违反骤制规定或公序良俗，或不具备法定方

式，或意思未趋一致，或当事人一方之意思表示有瑕疵时，假若合伙之

共同事业尚未开始，则应适用关于无效或撒销之规定。有疑问者，系契
约当事人一方之意思表示 ，或因无行为 能力或因其他瑕疵事由 致被撤

销而归于无效时，则该合伙契约究为全部无效抑或对其他合伙人仍为有

效? 在此情形，应适用"民法"第111 条规定，苟可认定其他当事人若知此
情事，纵无该合伙人亦愿继续合伙事业考，则仍为有效。至若合伙人约

定，若有人退伙时，合伙仍在其他人之间成立者，则合伙关系应继续维持，

更不必论。
应特别注意的，是合伙之共同事业实施之后，始发现合伙契约具有无

效事由，或因有瑕疵得为撤销。在此种情形，若径适用自始无效之，痕则、

不免产生两点疑难，即，① 合伙契约既然自始无效，执行业务合伙人之代

理权，乃失其依据，其他合伙人亦可不伍责.则信赖该合伙契约有效成立

之第三人，难免遭受不测之损害。②就内部关系而论，若适用自始无效

之规定，则一切执行事务之行为、财产之给付、损益之分配、报酬费用之支

出等，均遽失其法律上之基础，必须依不当得利之规定负返还义务、不但

处理困难，且有违常情。
Hanpt 教授"事实上之合伙关系"的理论，其主要目的，即在解决上述

疑难。依 Haupt 教授之意，在无效撤销前，合伙之共同事业既已实旅。则

合伙关系实际上业已存在之事实，在法律上即不能视若无睹，虽欠缺有效

之契约基础，仍应承认其为事实上之合伙关系，适用合伙之规定。据此理

论，合伙契约虽具有无效原因，其共同事业已进行者，仍应暂视为有效，汽

合伙人主张其为无效时，合伙关系始自该时刻起，归于无效。德国学者赞

同此项理论者，颇有其人，持反对见解者，则以为此项理论，过分强调事实

① 参见本书;《绪约上之过失》，第 70页。
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之规范力（normative Kraft des Faktischen），不免动播法律秩序，在法无明

文之情形，不得率予承认。D

在现行"民法"上，合伙之共同事业若已实施，其后纵发现有无效或

撒销原因，应不能径即适用自始无效之规定，剥夺已发生法律关系之基
础，否则，在内外关系势必肇致繁杂之结果。所以解决之道，依余所信，应

在限制无效或撤销之溯及力。关于无效撤销之规定（第 86 条以下条
文），系以典型个人主义法律关系为规律对象.为 19世纪自由主义思柜之

产物。然自近世以来，价值观念改变，意思表示制度具有社会功能，众所

共认，主张意思瑕疵之权利亦受影响.是以在某种特别情形，或为保护 当

事人之利益，或为交易之安全，得全部或一部排除无效撒销之规定，或限

制其效力范围。② 此种思想在合伙亦有适用余地，盖合伙在性质上系一
个具有继续性之契约（Dauerschuldverhnltnis），带有 团体之色彩③.共同事

业既已实施，在内外均已发生—定之法律关系，涉及广泛社会范围

（Sozialsphare），则为该合伙人，其他合伙人或第三人之利益，应限制无效

或撒销之效力，使类如终止（Kundigung）或解散（Aufldsung），只能向后发

生效力（extunc-Wirkung）。④ 事实上，合伙关系理论所欲克服之问题，依

如此解释适用意思瑕疵之规定而为解决，似较明确简便，并可促进法律之

进步。
2.事实上之劳动关系（faktische Arbeitsverhaltnisge）

劳动（或雇佣）关系之成立.亦须有契约之缔订。此项契约，亦应适

用民法规定，故与合伙契约同，亦会发生无效撤销问题。倘若劳动关系业

经进行，尤其是在劳务给付之后，始发现劳动契约具有瑕疵时，亦不能径

适用无效撤销规定，令既已发生之关系，自始归于消灭，非特使问题难以

处理，在甚多情形，对于劳工之保护，亦嫌不周。为期救济，似不必采用事

实上劳动关系之理论，而应限制无效或撤销之溯及力，认为意思瑕疵之主

张.原则上仅能向后发生效力，对于已生之权义关系，原则上不生影响，以

① Lmranz,SchuldrechuⅡ,1969,5, 311[,

②参见 Soergol/Hafermel，Bemn. 31-35 vor §116、

③ 参见郑玉波∶《民法债编各论》（下），第 641 页。

④ 关于继续性契约无效，撒错或解除之问题，请参见 Beitza 氏极具启示性之论文，Nich-
igkeit,Aufloung znd Umgestalung von DAuercchibvorhathiben,1948.

⑤ 参见 Easer，Schuldrecht Ⅱ，1969，S.301.
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达保护劳工之社会目的。①

（四）现代大量交易上缔约之理论与实际

现代工业发达，生产进步.消费日增，产生了大量交易（Ma8enverke-

hr）形态，其所涉及之客体，多为民生必需品，例如水、电、瓦斯、大众交通

工具等;供应方式趋于类型化，不着重个别行为之特色;基于此种交易所

产生之权利义务关系，一般盲之，均由企业在一般契约条款内详细订定，

相对人实无讨价还价之余地。

依吾人之见解，传统的契约理论，无论就其理念及技术而盲，在原则

上仍可规律上述现代大量交易。传统契约理论之基本精神在于平等自

由，即缔约与否，内容如何，原则上当事人得自由决定。在水、电 、瓦斯、交

通运输等民生必需品的交易。契约自由虽颇受限制，在内容决定方面，尤

为显著，但相对人仍享有相当程度自主权利，实难否认。

再就缔约的技术而言，当事人间明示表示，愿意缔约者，契约即因意思

合致而成立。若基于特定事实，例如登车，停放车辆，可推知有缔约之意思

者，契约因默示表示而成立。又依习惯、事件之性质或要约人之声明.承诺

无须通知者，则于有可认为承诺之事实时，契约亦告成立（第154 条）。

最有疑问者，系当事人一方面对上述给付为事实上之利用，另一方面

则在门头上表示不欲绪结契约。在此情形，依 Haupt 及 Lareru 之见解，应

承认基于事实利用行为即可成立契约。然依传统理论，类此案例、仍可【合

理解决∶①不欲缔约之表示，系针对另 一欲缔约之表示者，其意思表示互

相冲突，应依解释原则，探求当事人之真意。此时应料酌典型交易行为采

为解释之标准。②口头之表示旨在隶明其行为非为缔约之意思表示者。

则可认为此种口头之异议，违反诚信原则（proteataiox facto contraria），可

不予考虑。若不能依上述两种方法而认定，则应承认法律行为上意思表

示之要件未备，契约不能成立，所生之法律关系，应依不当得利或侵权行

为制度，加以处理。
据上所述，可知"事实上契约关系"之理论，在解决特殊情况，较诸传

① 参 见 Siebert，F止ktiache VerragavarAlinia.a，195B，S.68H，;Wiedemann，D

Atbeitaversltxis ala Auatauch und Cameinchaftaverhihnis,1966,S.7Sf、;Hasck,Arbeilsrcch,
1,7.Aul.[968,S.123f.;Nkieh,Arbeitrecht,3.Aul.1963.S.172f.;Solpar,Axbeitreohl,
1969, S.205.
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统学说，不无简便明确之处，此为其价值之所在，而为若干学说判断所赞
同。然此尚不足令吾人即以"事实行为"取代"意思表示"，以事实上之契
约关系（fakische Vertragsverhaltnisse）取代意思契约（Willensvertrag）。盖
传统理论尚可规范现代大量典型交易，任意创设新奇概念，不免混滑法律
体系。再者，关于意思表示瑕疵，无效撤销之规定，在事实行为上，如何适
用，亦甚有疑问。若全不予适用，则行为能力制度将丧失其意义，有违保

护未成年人之基本原则。

四 、事实上契约关系理论 之启示

事实上契约关系之理论经 Haupt 教授提出之后，德国学者费同者甚

众，法院并采为判决之依据，足见此项理论确具有吸引力，颇能显示传统
法律行为与契约制度之若干缺点，足供吾人深思反省，采为借鉴。此后应
特别加以研究的，计有三项∶

（1）当事人自治及契约自由系现行"民法"上之基本原则，法律行为

之规定均在促进或达成此项原则，然由于大企业之兴起，尤其是定型契约

条款之普遍使用，个人之自由决定，乃大受限制，意思活动之成分日减，屈

服或顺受之程度日增，在此种情形，应如何解释适用民法规定，借以维护

契约正义（Verragsgerechtigkeit）。①
（2）现行"民法"关于法律行为之规定，系以个人之法律交易为规律

对象，对于合伙、劳动、公司等团体关系，未能顾及。若此等团体关系之创

立契约有瑕疵，但该团体关系业已实施，具有社会特殊意义时，应如何限

制无效撤销之规定，期能兼顾个人与团体之利益以及交易之安全?
（3）传统契约理论虽仍能适应现代大量交易形态.但解释意思表示

时，应如何斟酌典型交易行为之客观性 、外部性及事实性? 在如何程度上

意思表示之瑕疵，尤其是内心保留及口头异议，应不予考虑?

事实上契约关系之理论，具有创设性，无论赞成与否，均有助深思反

省传统法律行为及契约制度，实值重视。

① 关于定型化契约（附合契约）之间题，洪逊欣先生曾有详论，认为此种舞纳系当事人之

一单方面地指定契约之内容，而他方仅附从承诺其内容，企业者尽其压追榨取劳工及一般消费者之
能事，其结果，当事人不但在决定欲否为法律行为及其法律行为之内存时，面且在选择装律行为之

相对人及其方式之时，大概已丧失其真正之自由，应予适当誉正，参见《民法总则》，北京大学出瓶
杜 2009年版，
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对抗力、公信力与善意取得

一、不占有标的物动产担保物权制度之创设

1963 年公布之"动产担保交易法"创设了动产抵押、附条件买卖（保

留所有权）及信托占有三种动产担保制度，为台湾物权法上一项重大变

革。按台湾物权法的立法原则系采物权法定主义，物权除"民法"或其他
法律有特别规定外。不得创设（第 757 条）。物权，除所有权外，计有七种，

其中供担保债权之用，即所谓担保物权者，有抵押权、质权、留置权三种。

留置权因法律的规定而发生，系属法定物权，故担保物权基于当事人意思
而成业的，在不动产方面有抵押权。而在动产方面则仅有质权，"动产担保

交易法"的规定显著地扩充了动产之担保及用益职能。

为适应工商业及农业资金融通及动产用益之需要，增设动产担保制

度，诚为良好立法。民法上的质权系以移转标的物之占有为成立要件，质

权人不得使出质人代为占有，质权人如丧失质物之占有而不能返还，或将

质物返还于出质人者，其质权即归消灭（第 885 条、第 897 条及第 898

条）。此项制度使质权人掌握标的物，一方面可以避免债务人有毁损标的

物的行为，以保全其价值;另一方面对债务人产生促其清偿之心理上压

迫。对于债权的保障，功效至宏。推因其必须移转占有，故债务人对担保

物使用收益的权能，尽被剥夺，此在农业社会，以书画或饰物之类提供担

保的情形，固无大碍，但在今日工业机械社会，势必蜜碍难行。机器或原

料均为生产资料，工厂一赖以从事生产，将之交付债权人占有，作为担保，以

寻觅资金，殆属不可能之事，因此于质权外另设不移转占有之动产担保物

权，确有必要。
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动产抵押权者，谓抵押权人就债务人或第三人不移转占有而提供之

动产，于债务人不履行时，得就卖金优先受偿之权利（"动产担保交易法"

第 15 条）。在附条件买卖，出卖人于价金完全清偿前，尚保留其对标的物

之所有权（"动产担保交易法"第 26 条）。质言之，即出卖人取得一种隐

藏于所保留所有权之担保权。至信托占有，系谓信托人供给受托人资金

或信用，并以原供信托之动产标的物所有权为债权之担保，而受托人依信

托收据占有处分标的物之权利（"动产担保交易法"第 32 条）。此三种新

创之动产担保制度之法律结构不尽相同，所涉及之问题亦各有异。例如

在动产抵押，其关键问题为抵押权之效力范围;在附条件买卖为买受人在

条件成就前之法律地位（期待权）①;在信托占有，则为其法律性质之争论

及如何纳人现行法体系之问题。②

在立法政策上有一个问题，殊值研讨，即可否创设一种统一之不占有

标的物的动产担保物权②，或仅创设动产抵押制度，此在一方面可简化法

律关系，在他方面亦不致影响债权人的担保利益。例如出卖人于价金清

偿前，可使买受人占有标的物并移转所有权，而同时设定动产抵押以担保

其未偿（分期）的价款。此项问题牵涉甚广，须全面检讨各种制度存在之

价值及功能，分析其利弊得失，始能论断，非本文研究范围。仅附带提及，

促请注意而已。

二、登记制度的功能

（一）利益状态

"动产担保交易法"所创设的三种担保制度，结构互殊，担保性亦强

① 参见拙著∶《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

大学出版杜 2009 年版，
② 洪满惠∶《信托占有之新究》，载《台大法律研究所硕士论文》〔1971年度）。

③ 台湾"动产担保交易法"系锥受荚国法，综合《统一动产抵押法》（Uniform Chatel Mo.

ggs Act）及《统一附条件买卖法》（Unifarm Coadition Smles Aot）及统一信托收据法（Unifomm

Trut Roseipt Act）三个法律为蓝本而制定。《美国统一商法典》（Uniform Commarcial Code）为圆

化及统一法律关系，赞在形式上晓除上述三种担保制度，仅规定—种担保方式，即担保约定（Se-

curily Agreement）（参见 Article9，Secared Trn sacLlon，U.C.C.）。此项规定额值参考。】 Aricle

9of, the Uxifotm Commercial Code Exportable,in: Aspecta of Commercial Law,edicd by Gocob S.
Ziegedl and WiDiam F. Fooor。1969,pp.291-374,MeCil Univemity,Moatrenl.
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弱有别，但具有一项共同特征，即权利的成立均不以交付标的物为要件，
担保的客体，均由债务人占有之。因此所有权或物上权利与占有遂告分

离，标的物仍由所有人（债务人）占有，其所设定的动产担保权，因欠缺公

示表征，第三人无由知悉，常导致当事人间利益冲突。此在保留所有权买

卖，特为显著、慈以此为例，分三方面说明之;① 对出卖人言，动产所有权

之移转，虽让与人无让与之权利，而第三人受善意占有之保护者，仍能取

得其所有权（第 801 条、第 948 条）。因此占有标的物之买受人伪称自已

是标的物之所有人，将之让与第三人时，第三人若为善意，即不知出卖人

对标的物尚保留所有权之事实时，可取得其所有权，出卖人有丧失标的物

所有权之虞。②对买受人言，附条件买卖之买受人虽占有标的物，但出
卖人因保留所有权仍为标的物之所有人，如其将标的物再让与第三人时，

买受人之利益应如何保护? 其地位如何?③对第三人言，私人或信用机

构常因附条件买卖买受人占有标的物，误以为其系物之所有人而贷与金

钱，一日买受人清偿不能或破产时，如知库存货品尽属他人所有，法律上

应采何种措施，保护第三人免予遭受此种不测的损害?

（二）立法主义

不占有标的物之动产担保制度因欠缺公示性，所产生之困难，如何克

服，系立法技术设计上最困难之工作，并为学者热烈讨论之问题。就各立

法例观之，解决方式不外五种;即① 意思成立主义;②书面成立主义;

③登记成立主义;④ 意思成立——登记对抗主义;⑤书面成立-——登记
对抗主义。①

在立法政策上应该采取的，是最能圆满解决因缺欠公示表征或权利

分化而引起权利冲突之制康，兹依此观点，评论立法主义之利弊得失;

（1）依意思主义，仅凭当事人意思之合致，即生动产担保交易之效

力。德园民法关于保留所有权买实，即采此制度，手续简便，为其优点，其

最大缺点则在于欠缺公示性。德国有学者主张，应采登记主义.但工商界

反对甚烈，认为此将暴露其经济状态，妨害信用之流通。

（2）依书面主义，当事人为动产抵押或保留所有权之约定，除意思合

① KonsLantin Simiti，Da bes;alose Pfandreckt（不占有标的物之质权）AcP 17L，951 论述各
国法例及所涉及之问题，阔称详尽，深具参考价值。
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致外，更须完成一定书面，其主要功能在使当事人之权利关系趋于明确，
在某种程度，亦能防止诈欺或虚伪。但欠缺公示之缺点，依然存在，未能
克服。

（3）依登记主义，从事动产担保交易，除当事人意思合致外，尚须践
行法定登记方式，始生效力。登记主义之最大优点在于具有公示性，个人

或信用机构得事先阅览登记簿。其缺点则在于暴露当事人之经济状况。

其次，若所有之动产担保交易均须登记，始能有效成立，则因动产品类复
杂，恐不胜其烦，徒增交易成本。

（三）现行制度之检讨

"动产担保交易法"斟酌各项因素，权衡当事人之利害关系，采取书

面成立——登记对抗主义，于第5条规定;"动产担保交易，应以书面订立
契约，非经登记，不得对抗善意第三人。"现行法所以明定非经订立书面不

能成立者，其目的在使法律关系趋于明确。所以采取登记对抗主义之理

由，一方面在于维持交易上之便捷;另一方面亦能使当事人斟酌情事，决

定是否申请登记，以保障自已权益。一般言之，标的物价值重大者，当事

人通常会办理登记，借以保护自身利益，第三人则可借登记而明了标的物
之实际权属状态。反之，动产担保交易若不为登记，则不得对抗善意第三

人，以保护交易安全。有学者认为，担保交易法采取登记对抗主义，不仅

不足以保护善意第三人，抑且有害于债务人。如就附条件买卖而言.出卖

人既得本于其所有权追及标的物.则善意第三人必受不测之害，慎重者将

不敢贸然应买，一般以分期付款购货之中间商，将难以转售图利，因而主

张第 5 条之对抗力，对于善意第三人不应适用。① 此种见解，与现行"民
法"规定不无抵触.在解释上显难赞同，惟自立法政策言，第 5 条登记对抗

效力，似有过分保护债权人之处，不利于善意第三人，难免妨碍交易安全。

诚然，第三人于购买货品时，为避免因保留所有权人行使取回权致遭损

害，可以阅览动产担保交易登记簿，以查知标的物之实际权属状态。此种

观点虽亦言之成理，但实际上恐不易实施.动产买卖乃日常必要之事，经

常查阅登记簿，非仅耗神费力，一般交易行为亦必因此深受妨害。惟制度
之优劣良航，常不能专凭法条论断，商业上之习惯，一般人之交易观念，常

① 参见施文森∶《论动产担保利益之位序》，载《政大学报》第20 期，第 63 页。
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为主要影响之因素，时可弥补制度之缺陷。世无绝对完美之制度，现行法
采书面成立———登记对抗主义，与他种立法主义相较，颇称精密，台湾其

他动产担保之规定，亦多采此制度，实行以来，未见重大弊端，尚难谓非

妥善之制度。

三、登记之对抗力

依"动产担保交易法"第 5 条的规定，动产担保交易非经登记不得对

抗善意第三人。此项规定，初视之下，似甚简明易解，惟深思之余，则可发

现实蕴藏甚多疑义∶何谓非经登记不得对抗?第三人之范围如何决定?

登记之效力有无时空限制? 有无蔡止登记之事由? 诸此问题，均有待干

进一步之阐明。②

（一）非经登记不得对抗第三人之意义

动产担保交易，一经书面订立，在当事人间即完全成立，登记之有无，

对当事人不生任何影响，惟对第三人而言，动产抵押权或附条件实卖或信

托占有，未经登记者并非无效，仅当事人不能主张其为有效而已。对抗效

力须待第三人之主张始能发生，从而关于登记之有无，应由其负举证

责任。
动产担保物权，依当事人意思而发生的，在民法上有质权，必须交付.

标的物始能成立。因此，在同一标的物上，有质权与动产抵押权存在时，

其次序如何决定，颇待配酌。就其成立时期言，主要有两种情形;①动产

抵押权成立在先，但未经登记。② 质权成立在先，但后成立之动产抵押

权已完成登记。就①之情形言，依非经登记不得对抗第三人之原则，质权

之位序，应优先于动产抵押权;就②之情形而言，先成立之质权，是否亦具

有优先效力，不无疑问，然登记的对抗力，仅能向后发生，不能影响成立在

前，具有完全效力之质权，故宜采肯定说为当。

应特别说明的是，就同一标的物多次设定之动产抵押权，均未为登记

① 例如船舶抵押（"海商法"第 34 条），款空器抵押（"民用航空法"第 29 条）。

② 日本民法关于物权变动系采意思主义，而以整记（ 不动产）及交付（动产）为对抗第三人
要件，因此关于登记公示力等间题，学者论述特为详密，足供参考。请参见舟桥谆-《物权法》，

载《怯律学全集》第18 卷（昭和43 年），第 140 页以下及所引注之有关资料文献。
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时之顺序问题。有学者认为，应依成立时期之先后定其次序。然依余所
见，为贯彻非经登记不得对抗之规定，宜认为未登记之数动产抵押权处于

同一次序，但先登记者，具有优先效力。但假若该抵押权人，明知已有其

他未经登记之动产抵押权存在时，不在此限。质宜之，即纵先经登记，其

效力仍劣于成立在先之抵押权，以贯彻恶意不受保护之基本原则。

（二）鲁意第三人之范围

动产担保交易所谓非经登记不得对抗之善意第三人，究指何人而言，

其范围如何，易滋疑义。或有认为，"动产担保交易法"第 5 条对第三人

既未为何种限制，则依法理而言，应泛指所有具有利害关系之第三人，对

于标的物享有物权之人，如所有权受让人，质权人等，固不必论，债务人之

一般债权人亦包括在内，从而当未登记之动产抵押权人拍卖担保物时，债
务人的一般债权人，若属善意，亦得塘求以平等地位参加分配。反之，当

债务人的一般债权人对担保物为强制执行时，动产抵押权人不得主张优

先受偿。
然从法律目的、文义及体系盲，所谓第三人应指对同—标的物享有物

权之人，债务人之一般债权人并不包括在内。动产抵押权等若已成立，则

无论登记与否，其效力恒优先于绩务人之一般债权人。此项观点，不免尚

有疑义，特再举五项理由，加以说明∶

（1）就法律性质言，物权具有排他性，其效力恒优于债务人之一般债
权，此为—项基本原则，动产抵押权既属物权，应优先于一般债权，实为当

然之理，登记与否，并不影响其优先受偿效力，否则动产抵押权是否具有

物权性，将因有无登记而不同，势将混滑法律体系。

（2）就文义言，对抗云者。系以权利依其性质有竞存抗争关系为前

提，例如在同一标的物上，有动产抵押权或质权时，始生对抗的问题。动

产抵押权等依其本质即优先于债权，自不发生所谓对抗间题。
（3）就立法史而言，依台湾"动产担保交易法"立法理由书之说明，

第5 条规定系仿美国立法例而设。依《美国动产抵押法》及《附条件买卖

法》，动产担保无论是否登记，其效力恒优于一般债权①，故吾人之解释，

与立法本意，并无违背。

① 参见施文骤，前揭论文，第 76 页。
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（4）就交易安全而盲，论者有谓，动产抵押若未为登记，不具公示力，
若承认其优先效力，则债务人之一般债权人，必遭不测之损害，殊非妥善。
此为主张广义说者之主要理论根据，但详析而明辨之，亦难苟同。一般债
权人之借与金钱，系信赖债务人之清偿能力，故应承担其不获清偿之风

险。其既与动产抵押之标的物无法律上之直接关系，实不能承认其具有

对抗动产物权之效力。一般债权人为避免遭受不测损害，应设定担保

物权。
（5）再就附条件买卖盲，所谓第三人不应包括买受人之一般债权人，

尤为明显。出卖人既仍为所有人，则当其基此资格行使权利，一般债权人

何得主张而为对抗? 僚权人误信债务人所有的租赁物为所有物时，不受
法律保护，实无疑义。基于同样理由，一般债权人不能仅因信趋买受人所

占有之物为其所有物，即应受到保护，交易上的信赖危险.仍应由自 己

负担。

（三）登记对抗效力之例外;留置权优先原则

动产担保交易，非经登记不得对抗善意第三人，反面推论之，若经登

记则可对抗任何第三人，包括善意者在内。对此原则，"动产担保交易

法"设有一项例外，该法原第 2S 条规定;"抵押权人依本法规定实行占有

抵押物时，不得对抗依法留置标的物之警意第三人。"①换言之，善意第=

人所取得之留置权，其效力恒优先于动产抵押权。

关于本条规定，立法理由书（草案第 14 条）曾作如下说明∶"动产担

保交易，段将动产之所有权与占有分离，即有因占有 人之责仟而发生 留 骨

权之可能，而留置权既为物权，即发生留置权与动产物权何者为优先之问

题。民法规定留置权依特定要件而发生（"民法"第 928 条至第 931 条），

应不受担保契约之择斥，为保障交易安全及善意第三人，拟定本条。"②由

是可知，立法者所以赋予留置权以优先效力，系基于其系属法定物权

之故。
此项例外规定，是否妥适，不无商榷余地。在"现行法"上，发生法定

① 该条规定现已剥除，

② 参见"英援运用委员会"技律修编筹划组编译∶《各国动产抵押制度筒介》，【961 年，第

22页。
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担保物权与意定担保物权位序之争论者，尚有抵押权。依"民法"第 513

条规定;"承揽之作为建筑物或其他十地之工作物、或为此等工作物之

重大修缮者，承揽人就承揽关系所生之债权，对于其工作所附之定作人之

不动产有抵押权。"此种法定抵押权与一般抵押权竞合时，其次序如何，说

者不一，有法定抵押权优先说;有设定抵押权优先说;亦有认为依成立之

先后决定其次序说。学说判例均采后说。① 足见就法理而言。法定担保

物权并非不问其成立先后，恒得优先于意定担保物权。

再就实务观点言，否认登记对抗力，偏厚留量权人，易启诈欺之门，拥

有资金者将畏缩不前，有碍于动产抵押制度之推行。又依规定，留置权发

生原因甚多，除一般留置权外（第 928 条至第 939 条），尚有出租人之留置

权（第445 条），营业主之留置权（第612 条）、运送人之留慢权（第 647

条）等，均赋予优先效力，诚不利于动产抵押权人。职是之故，就立法政策

言，宜认为就特定标的物提供劳务，加工或供给材料者，在增加标的物价

值之范围内，有优先受偿之效力，如此 当事人之利益可得兼顾，似较

妥善。
善意留置权优先原则，依"动产担保交易法"原第 25 条规定，仅适用

于动产抵押。实则，此项竞合位序问题，在附条件买卖亦时可发生，例如

买受人住宿豪华观光旅馆，未支付住宿饮食或垫款所生之债权，则主人对

其所携带附条件买卖之标的物有留置权。在此情形，当出卖人行使取回

权，若附条件买实业已登记时，可否对抗善意留置权人，不无疑问，从贯彻

立法意旨而言，似应类推适用"动产担保交易法"第 25 条之规定，但该条

内容未尽合理，则在法律未明白规定之场合，宜否类推适用，系达律解释

学上.一项难以解决之问题。

（四）登记效力之时空限制

1.登记有效期间
动产担保交易之登记，有一定时空之限制。就时间范围言，依"动产

担保交易法"第 9 条之规定，登记之有效期间从契约之约定，契约无约定

者，自登记之日起有效期间为1 年，期满前 30 日债权人得申请延长时间，

① 参见郑玉波;《民法债编各论》（上册），第 345 页。

② 争见施文森，前揭论文，第 64 页;1. C.C.9-301.
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其有效期间不得超过 t 年。此项登记期间是登记对抗力存续期间。登记
期间届满后，动产抵押权等即丧失其对抗善意第三人之效力，惟权利本身
并不受任何影响。

此项登记期间之性质如何。曾生争论。有误认为时效期间者，1971
年台上字第 3260 号判决对此曾有详细之解说，略谓∶"'动产担保交易
法'第 9条系规定动产担保交易登记之有效期间，而非时效期间，不生起
诉而中断时效之问题，故在登记有效期间外，被上诉人之动产抵押权即无
对抗普意第三人之效力。"①又"动产担保交易法施行细则"规定，动产担
保交易登记之效力，始自登记之日，并不溯及至契约订立之日生效。因此
于同一标的上设定有两个以上之动产抵押权，成立在后之抵押权先完成
登记者，其效力优于先成立但登记在后之其他动产抵押权。

2.空间之很制
依"动产担保交易法施行细则"第 4 条规定，动产担保交易在空间上

有一定之效力范围，即以登记机关之管辖区域为限。关于动产担保交易
之登记机关，各个国家及地区立法不一其例，有采统一登记制度者，亦有
采分别登记制度者。台湾"动产担保交易法施行细则"系从后者，依该细
则第 3 条规定∶动产担保交易之登记机关如下∶①机器设备、工具、原料、
半制品、成品，农林渔牧产品及牲畜，以相关建设厅（局）为登记机关。
②渔船以外之船舶、甲种车辆以相关交通处（局）为登记机关。③渔船
以相关农林厅渔业局或相关建设局为登记机关。④ 乙种车辆以相关财

政厅（局）为登记机关。⑤加工出口区内之机器、设备、工具、原料、半制
品 、成品及车辆等以加工区管理处为登记机关。

动产担保交易登记之效力，既以登记机关之管辖区城为限，故不得对
抗登记有效区域外之善意第三人，例如附条件买卖之标的物为汽车，若在
台北市为登记者，其对抗效力之区域，亦仅限于台北市。因之，买受人于
条件成就前，于淡水河彼岸之三重市，违反约定将该汽车出卖于善意第三
人时，则该于台北市登记之附条件买卖无对抗力。出卖人必须在台湾"财
政厅"为登记，使其对抗效力范围遍于全省，方足保护其利益。

 3.分析讨论
关于动产担保交易登记效力之时空限制，已略如上述。其中有若干

① 参见"司法院公报"1972 年，第 14 卷，第3 期，第 L5 页。
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问题值得提出讨论;① 登记应否设有一定有效期间? ②"现行法"规定
之有效期间是否略嫌过短?③登记应否溯及至契约成立时生效?④ 分

别登记制与统一登记制何者较便利且合于实际?

署记设一定有效期间.可使法律关系早日赣于明确，似有必要，但 1

年法定期间，则略嫌过短，盖一般言之，债权期间皆超过1 年，现行"民

法"规定似不足适应交易，上之需要。登记效力不溯及既往生效，学者批评

者有之，但从立法政策而言，应属正确，否则善意第三人难免遭受不测之

损客。至于何种登记制度较佳，系属实务问题，在从事实际考察前，尚难

断言。
（五）禁止登记事由之检讨

动产担保交易登记与否，对债权人关系甚大，惟"动产担保交易法施

行细则"有明文规定，不得申请登记之事由，依该细则第 11 条规定;债务

人有下列各款情形之一者，不得申请为动产担保交易之登记∶① 曾受破

产之宣告尚未复权者，或破产程序在进行中者。③曾因违反"动产担保

交易法"，经判刑确定者。③违反"动产担保交易法"之刑事诉讼在进行

中者。④标的物未具有完整之所有权者。⑤标的物系属假扣押假处分

之标的考。又依同细则第5 条规定，动产担保交易应由契约当事人或其

代理人共同向登记机关申请之。因之，具有该细则第11 条所列举五种情

形之一者，抵押权等虽已订立书面文件而成立，但不得申请登记，以取得

对抗力。
对于此项禁止登记之规定，在形式及实质两方面.均值研讨。就形式

而言，登记与否关系当事人之权益甚大，系属重要基本问题，让诸行政机

构自由衡量之，在施行细则中规定是否妥适，实有商榷之余地。再就实质

内容而言，禁止登记既不妨碍动产抵押权等之设立，则其所产生之主要作

用，无非在剥夺其对抗警意第三人之效力，其有损债权人之利益，至为显

然。例如，某机器公司将整套设备，以保留所有权方式出售于某工厂，债

权人于申请登记时，主管机关以买受人（债务人）曾违反"动产担保交易

法"经过判决确定或正在诉讼中而拒绝登记，附条件买卖不能登记，即不

具对抗力。故若买受人处分标的物，或让与所有权，或设定质权时，保留

所有权之出卖人势必遭受严重损害。何以在上述情形不许登记，剥夺债

权人登记之利益，立法意旨何在?诚属费解。
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又该细则第 11 条第 4项所谓标的物未其有完整所有权，主要系指在
标的物上已有物权存在之情形，尤其是已设定有担保物权而言。学者间
有据此规定认为在同一标的物之上不能设定多数动产抵押权①，实际上，
该条规定仅禁止登记，并不能据此而否认第二次设立动产抵押权之效力。
同一标的物上纵已设定物权，尤其是担保物权，则再设立之担保物权何以
不许登记，亦令人难解。后设立之担保物纵登记，其次序亦较劣，对于先

登记之动产物权实无损害可言。再者，因先有动产物权存在，致后发生之
担保物权不能登记，剥夺其对抗力.使债权人遭受损失，殊欠妥当。何况
在同—标的物上设定多数动产抵押权，发挥动产担保交易机能，对债务人
融通资金裨益甚巨，鼓励尚恐未逮，焉有禁 止之理!

综上所述，"动产担保交易法施行细则"第 11 条之规定，立法技术有
欠严谨，立法意旨亦晦暗难解，违反常理，实有重新检讨之必要。

四、登记之公信力

依"民法"规定，不动产物权系以登记为权利变动之要件，依"土地
法"第 43 条之规定，登记有绝对效力，故亦具公信力，从而在形式上若已
履行物权变动要件，纵实质上并无变动，例如当事人事实上并未让与所有
权，但已办登记时，信赖登记上之记载受让或设定不动产上之权利者，纵
与真实法律状态不符，亦受法律保护。然则，"动产担保交易法"之登记

是否亦具有此等效力? 例如信赖登记上之动产抵押权而受让者，若该抵
押权之设定自始无效或业已消灭而未涂销时，是否受法律保护而善意取
得动产抵押权?

关于登记，有两种主义，即形式登记主义与实质登记主义。实质登记
主义系以登记为物权变动之生效要件，因此登记本身具有公信力，不动产
登记即其著例。但在形式登记主义，以登记为物权变动为对抗要件者，是
否应赋予公信力，不无疑问。在日本不动产物权之变动，亦采登记对抗主

义，对于登记并未赋予公信力，学者亦采否定说。④ 就"动产担保交易法"
而言，解释上亦应认为此项作为对抗要件之登记不具有公信力。

① 参见施文森，前拇论文，第 63 页。

② 鑫见舟桥谆一，前揭书，第 215 页及所引注之有关资料。
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五、善意取得问题

（一}附条件买卖买受人期待权之善意取得

在附条件买卖，当事人约定在价金未完全清偿前，出卖人仍然保留所
有权，系典型之附条件法律行为。在条件成否未定前，买受人一方面占有

桥的物，享有期待权;于条件成就时，买受人之期待权即强化成为所有权。

买受人期待权之性质如何，学者不一其说，但其得为让与之客体，则

为学说上一致之见解。期待权既得为让与之客体，随之亦产生善意取得

问题。对此，应分三种情形讨论之∶① 自非所有权人取得期待权。②自

非期待权者取得既存之期待权。③自外观上期待权者取得事实上并不

存在之期待权，兹分述如下∶

1.自非所有权人取得期待放

以动产所有权之移转为目的，而善意受让该动产之占有 ，纵让与人无

移转所有权之权利，受让人仍即时取得其所有权，民法设有明文（第 801

条及第 948 条）。无处分权人以动产所有权附停止条件让与第三人，例如

甲以汽车一部寄存乙处，乙擅将该车作为已有，以保留所有权方式出卖予

丙，丙不知乙无处分权而受让其交付者，其法律效果如何，虽不无疑义，惟

依吾人见解，应类推适用民法即时取得之规定，使买受人取得期待权，并

于支付全部价金时，取得标的物之所有权。至于受让人是否善意，究应以
交付标的物，抑或以条件成就取得所有权之时为标准，虽亦有争论，但应

以斯者为是。故买受人于交付标的物时为善意.但于条件成就时已知歌

出卖人系无权处分人时，仍能取得标的物之所有权。

于此应特别叙述者，系关于善意取得期待权人之占有问题。依德国

联邦最高法院 BGHZ 10，69 之判决，期待权善意取得人对于标的物并无

占有权，仅能基于诚实信用原则，于所有人请求返还标的物时，提出恶意

抗辩（arglistige Einrede）。对于此判决，学者议论不一。① 依余所信，一方

面承认善意受让人能取得期待权，一方面却否认其占有权，前后不无矛盾

① 参见 Bauknecht，MJW 1955，I252; Eabar，Sehuldrscht Ⅱ，1969，S，56;Wastaraann.SH-

chearchL,1966,S.2I6f;Raivcr,Dic dinrlichen AnwanuhaNen,1963,S.137;Geardades,Dir
Eigentumanwartaohaft beim Varbehaltakuf, 1963,S.4Sf.
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之处，似淮赞同。吾人既承认期待权之善意取得，则为赏彻此项思想，理

应赋予期待人以优于原所有人之占有权。
2. 自非期待权者取得既存之期待权

与自非所有人善意取得期待权不同者，系自非期待权人受让既存之

期待权，例如某甲以分期付款方式购买汽车，并约定于价金清偿前，出卖

人仍保留所有权。尔后甲将汽车借给乙使用.乙对丙伪称，此辆车系由其

分期付所购得，对之享有期待权，丙不知而受让之。在此情形.亦应类

推适用民法善意取得之规定，使丙取得期待权，并于支付价金、完成条件

时，取得标的物之所有权，但若出卖人因买受人不支付价金或因其他事由
解除契约时，则条件无法成就，期待权即归消灭。由是可知，期待权能否

变成完全权利，应视原买卖契约是否存续及价款是否履行而定。

3.自表面上期待权人取得事实上并不存在之期待权

至若期待权根本不存在，而第三人普意受让时，能否取得期待权，颇

有争论。例如某甲以机车借乙使用、乙向丙伪称该机车系依附条件买卖

方式购自某机车行，再支付 3 期价款，即可取得其所有权，兹愿以此期待

权让与，丙不知而受让之，并允代付余款。依吾人见解，在此种情形，期待

权既不存在，条件无法成就，自不发生取得期待权之法律效果，纵承认之，

亦无何实益。实际上，此种情形，殆不致发生，盖乙既占有标的物，得径为

处分移转标的物所有权，不必让与事实上并不存在之期待权。

【二）动产抵押权之善意取得

某甲占有乙之动产，对其债权人丙伪称为所有人而设定质权，若丙受

让该动产之占有系出于善意时，纵出质人无处分其质物之权利，质权人仍

取得其质权，"民法"第886 条设有详细规定。在前述之例，若甲将其占有

之物设定动产抵押时，善意之丙得否主张善意取得动产抵押权? 对此问

题，"动产扭保交易法"未设明文。惟依该法第 5 条规定∶"本法未规定

者，适用民法规定。"动产善意取得制度如何适用，实值研究。

论者或有认为，质权之善意取得系以质权人受让占有标的物为要件，

在动产抵押，权利之发生既无须交付标的物，亦无受让占有之事实，故不

能适用质权之规定，承认动产抵押权之善意取得。然而，应注意的是，"动

产担保交易法"所创造之动产抵押，其基本结构与民法质权，既未尽相同，

则在适用民法规定时，在方法论上，即能纯作形式上之观察，而应探讨法
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律规定之规范目的及利益衡量之标准，以决定应否类推适用"民法"规

定，肯定动产抵押权之善意取得。
在民法，动产物权之变动，系以移转占有为表征，故占有标的物者，通

常为所有人，信赖占有之表征从事法律行为者，纵此项表征 与实质权利不

符，亦应加以保护。在动产抵押，善意第三人所信赖者，系无权处分人占

有标的物之事实，此为善意取得之基础。在动产抵押，法律既明定不以受

让占有为必要，则在决定善意取得能否成立，即不应以受让占有为要件，

始能保护善意设定动产抵押权人之利益，维护交易安全。

六、结 论

动产抵押、附条件买卖、信托占有等三种不占有标的物动产担保制度

之创设，扩大动产担保用益及功能，系物权法一项重大发展。

在民法，动产物权之变动系采交付主义;在不动产物权则采登记制

度。"动产担保交易法"所采取书面成立、登记对抗主义，与向来之交付

登记生效主义，结构显有不同，其所引起之间题，亦另具有特殊性，本文台

在提出若干重要争点，希望能引起大家的兴趣与注意，从事更进一步之研

究，俾能建立更严密之理论体系。



物权行为无因性理论之检讨

一、物权行为无因性之意义

（-）概说

任何—个法律都是建立在一些基本原则上面，就整部民法典而言，是

以契约自由〔私法自治）、过失资任主 义以及所有权尊重（私有财产制

度）等作为最高的指导原则，各项具体规定多在实现这些基本原则。① 就

物权法而言，除以私有财产制度为其政治哲学之基础外，尚以物权法定主

义，公示及公信原则.—物—权主义，以及物权行为无因性为其体系结构

之支柱。② 因此欲认识物权法，并加以妥当解释适用，必须确实把握业四

项基本原则。在这四项基本原则中，以物权行为无因性理论，最具抽象性

及技术性，初习民法之人，常感不易理解 ，特略加论述，作为研究参考之用。

（二）物权行为与债权行为

所谓物权行为无因性（Die abetrakte Natur der dinglichen Geschafte），

简单言之，就是关于物权行为（处分行为）与债权行为（负担行为）的分

离，以及物权行为本身是否受债权行为影响的问题，因此在讨论之前，须

先说明物权行为与债权行为的意义及其适用上的关联。
债权行为是指发生债权债务关系的法律行为，在实务上以契约最为

重要。债权人基于惯之关系，得向债务人请求行，所谓给付，包括作为

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，第14 页以下。
② 参见史尚宽∶《鹌权法论》，第【7 页以下;郑玉波∶《民法物权》、第 11 页以下tBmur，Sa-

chenrccht,3.Aufl.1970,5.23f.
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与不作为，且不以有财产价格者为限（第 199 条）。债之关系若系以不作

为为其内容时，例如当事人约定深夜不弹奏钢琴，则根本不涉及物权变动

问题;债之关系若系以作为为其内容，而其性质又属于劳务或物之使用收

益时，与物权行为亦无关涉。但是，债之关系若是以所有权之移转（例如

买卖、互易或赠与），或设定担保之约定为其内容时，就直接涉及物权变动

关系。为期明了，兹以买卖为例;甲表示愿以已之名画以 100 万台币出售

予乙，若乙承诺，而双方意思表示趋于一致时，债权行为（买卖契约）即告

成立，甲、乙互负履行债务之义务。然而，于此应特别提出研究的是，甲画

之所有权究竟何时移转于乙?甲何时取得价金之所有权?于买卖契约成

立时即行取得，抑或尚须完成另外一种以移转所有权为目的之法律行为

（物权行为）?假若所有权之移转尚须完成特定的物权行为，则债权行为

（买卖）之不成立或无效，对物权行为究竟产生何种影响? 具体言之，在

上述之例，若甲、乙不知买卖契约因意思不—致而未成立，仍为该画所有

权移转时，则乙是否仍能取得该画之所有权?

{ 三）物权行为之独立性及其构成要件

1．独立性
买卖契约的订立，仅在当事人间发生一定债权债务关系，买卖标的物

所有权的移转，尚须具备其他法律行为上之要件。此种独立于馈权行为

之外，直接使物权发生变动的法律行为，即是物权行为。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。"本条所称法律行为即系指物权行为而言。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。"本条所称让与合意，亦系指物权行为而言。

2.物权行为之要件

物权行为是法律行为之一种，亦以意思表示为要素。抛弃因-方之

意思表示，即足以发生物权变动，是为单独行为，但在法律交易上，物权行

为多以契约形式而成立，学说上称为物权契约，"民法"第 758 条所谓法律

行为兼指单独行为及物权契约，第 761 条所称之让与合意，则为物权契约。

应特别注意的是，因法律行为而发生的物权变动，除意思表示外，尚

须践行一定的事实行为，作为物权变动的表征，以达公示之目的。对此，

因标的物之不同，而异其规定∶动产物权的变动，须有物之交付（第 761
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条）;不动产物权的变动，则须登记，始生效力（第 758 条）。此外，依该法
第 760 条规定，不动产物权之移转或设定，应以书面为之。本条所称之书
面究竟指何而言，甚有争论，有谓系指债权行为①，有谓系指物权行为②，
有谓兼指债权行为与物权行为③，有谓指登记时应提出之文件④。查"民
法"第 758 条既于物权编设其规定，应解释为系指物权行为所应具的
方式。

综上所述，可知物权行为是指使物权之设定或移转直接发生变动之
法律事实。因法律行为而生之物权变动，必须具备意愚表示及交付（动
产）或登记（不动产）两项要件。⑥

（四）物权行为无因性之意义

1.基本问题
物权行为有与债权行为不发生关系的，如所有权之抛弃。但在法律

交易上，物权行为多以债权行为为基础，并以履行基于债权行为所生之义

务为目的。如前所述，依法律行为而生之物权变动必须具备意思表示及
交付或登记两项要件。此种关素得以买卖为例，图示如下;

让与合意+ 交付 = 动产所有权移转

买卖<
让与合意 ＋ 登记 =不动产所有权移转

事实行为债权行为 物权行为
（公示表征）

① 刘志歇∶《民法物权》，第 93 页（参见郑玉波，前揭书，第 42 页）。
Q 194L 年上字第 44I 号判决调∶"不动产之出卖人，于买卖契约成立后，本有使物权契约

合法成立之义务，系争之买需翼约，倘已合法成立，纵令物权契约，未经某甲签名，欠缺法定方
式，但截上诉人为某甲之髓括继承人，负有补正法定方式，使物权契约合法成立之义务⋯"

③ 史尚宽;《物权法论》，第 18 页谓;"该条规定应解释为指不动产所有权及他物权移转之
债权契约与物权契约及不动产物权设定之物权契约而宜⋯⋯故不独物权移转之物权契约，即其
债权契约，亦须以书固为之，否则不生效力。"

④ 参见舞瑞光∶《民法物权论》，第 25 页谓∶"第 760 条所谓之书面，似非指书面物权契的而
言。不过因不动产物权之移转或设定，关系当事人利益较大。为社纠粉，并便于登记，而定为应
以书面为之而已。*

⑤ 参见能瑞光，前揭书、第 18 页。Baw，Sachanrscht，S.26 称之为 Doppelutbeotand dnr
Kechtsunderung im Sachanrecht
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如图所示，买实契约是债权行为，使出卖人负有移转标的物所有权于

买受人之义务，但为使买卖标的物之所有权发生移转，在当事人间尚须完

成物权行为，债权行为与物权行为乃因此发生密切的关系，兹分四种情

形，加以讨论;
（1）债权行为与物权行为皆属有效成立;在此种情形，买受人依法取

得标的物所有权，不生任何问题。

（2）债权行为与物权行为均为无效或不成立∶在此种情形，买受人不

能取得买卖标的物所有权，出实人得主张所有物返还请求权。

（3）债权行为有效成立，物权行为不成立或无效∶在此种情形，买受

人虽占有标的物，仍未能取得其所有权，但得基于有效的债权行为，请求

出卖人再行移转所有权。

（4）债权行为成立或无效，但物权行为本身有效成立;在此种情形。

买受人能否取得标的物所有权，将视立法者或法院对物权行为 与债权行

为之关系采取何种态度，即物权行为是否受债权行为的不成立或无效之

影响而定。此种物权行为对债权行为的关系，就是物权行为"有因"或

"无因"的问题。

2.原因之意义
欲理解法律行为"有因"或"无因"问题，首先必须明了给予（Zuwend-

ung）的意义。① 所谓给予者，系指因法律行为之作成，致他人之财产有所

增益而盲。任何人所以感意减少自己财产而增益他入财产者，都在企图

实现特定之目的。这个目的就是给予的缘由，而第-个目的常成为第二

个目的之手段。以此类推，一个较远之目的常是一个较近目的之缘由，而

较近之目的，常成为实现较远目的之手段。兹以赠与为例，加以说明;

有某甲者，约定给予乙1万元;甲所以要给予乙 1 万元者，乃在于无

偿增益其财产（此为给予之第一个目的，亦为决定该项给予法律性质<赠

与>之基本因素）;甲所以要无偿增益乙之财产者，乃在于表示对乙昔日

救助之感恩（第二个目的）;甲所以要以无偿赠与方式表示对乙之感恩，

乃在于获得愉快或平息因未为感恩行为而发生之不愉快（第三个目

的）⋯
给予所欲实现之目的，种类繁杂，如就上述无偿增益他人财产为例，

① 参见梅仲协;《民法要义》，第6页;Lahmann，ALgsmeint Tei de BCB、1963，S.145.
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除感恩外，尚可能有同情、投机、自我宜传、积阴德等。凡此均为个人主观
之目的，属于给予行为动机之范畴。然而，除此等个人主观目的外，在每
一个给予，都有其所企图实现之典型交易目的（typische Vorkehrszwecke）。
这些典型交易目的也就是给予所欲实现的法律效果，这些法律效果决定
了给予之法律性质及对其所适用之法规。因此所谓法律行为之原因，系
指基于给付所欲追求之奥型通常之交易目的，或是基于此种交易目的而
欲实现的法律效果。在上述之例，甲所以给予乙 1 万元，其目的在于无偿
增益乙之财产，而此即为此种给予行为之原因，称为赠与原因（causa-
donandi）;甲给予乙1 万元，若系为履行雇佣契约之报酬给付义务者，则
此即为清偿原因（caus solvendi）;甲约定给予乙 1万元，若系为取得对待
给付者（例如物之所有权），则此即为与信原因（causa credendi）或取得原
因（causa acquirendi）。由是可知，甲约定给予Z1万元，因其所具原因之

不同，而分别成立赠与、清偿、买卖等不同之法律行为。①

3.要因行为
给予行为，无论其为负担行为或处分行为，均具有一定的原因，巴如

上述。依法律规定，某项法律行为之原因应吸人该法律行为之中，成为其

一部分时，则该法律行为即属有因行为（kausale Geschfte）。债权行为尤
其是民法上所规定之有名契约，如买卖、租赁、使用借贷、保证等，均为要
因行为。② 在诸此行为，给予行为之生效属于原因之实现或双方当事人

对原因之有效合意。若原因不能实现，或当事人对原因未为有效合意时，
给予行为即不能有效成立。设甲以 1万元向乙购买图书一册，若双方均

已了解其所约定之给付系交换对方之给付时，则其买卖契约有效成立;倘
甲表示 1 万元之给付系使乙 负担移转图书所有权之义务，而乙则以为甲

之给付1万元，系出于赠与意思，而为受赠之承诺时，则双方对于法律行

为之原因，意思欠缺一致，则无论买卖最则与契约均不成立。又例如.该

册图书系属禁止出版物（例如淫书），或于缔约时书已 灭失，则因其原因

违法或不能，买卖（或赠与）不生效力。

4.无因行为

从法律行为之本质即可推知当事人之意思与利益关系，原因本应构

① 参见梅仲协，前搏书.第67 页;史尚寞;《民法总论》，编 284 页;王伯琦-（民法总制）.第

127 页;洪逊欣，前搞书，第 267 页。
② 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 32 页。
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成法律行为的一部分，使法律行为有因化。然而，为交易安全之目的.基

于政策之考患，立法者常将原因从特定的法律行为中抽离（Abstrahieren），

使原因不成为法律行为之内容，原因超然独立于法律行为之外，不以原因

之欠做或不存在，致法律行为受其影响，此即所谓法律行为之无因性。然

如上所述，在此种情形，并非谓该法律行为没有原因，而是指原因已从法

律行为中排除，不使其成为法律行为之内容，故又可称为不要因性。①
债权行为（负担行为）原则上系属要因行为，但此为任意规定，基于

契约自由原则，于不建背公序良俗之范围内，当事人间自得成立类如德国

民法所定之债务约束及债务承认等不要因契约。② 负担行为属于非要因

行为者，以票据行为最称典型。例如甲向乙购买货物价值 1万元，发出—

本票，以代现金之支付，设该买卖不成立，但其发行本票之行为仍旧有效，

不是其影响。如该本票由第三人取得、甲不能以其与Z之买卖契约不成

立而拒绝本票之付款。

至于处分行为，原则上系属 无因（不要因）行为，物权行为即其最著

之例。如前所述，物权行为多以震行基于债权行为所生之债务为目的，履

行债务为物权行为之原因，而债务之存在系取决于债权行为是否有效成

立，故债权行为仍成为物权行为之原因行为。所谓物权行为无因性者，乃

指原因（或原因行为）已从物权行为中抽离.不以原因（或原因行为），之欠

缺或不存在致物权行为受其影响。例如，甲、乙间之买卖虽因不合意而不

成立，但标的物所有权已依物权行为移转时，该物权行为之效力，不因债

权行为不成立或无效而受影响，买受人仍可取得其所有权。

二、物权行为无因性在民法上之依据

物权行为是否有因或无因，不仅是逻辑关系，而且是一项依据价值判

断及利益衡景决定立法政策之间题。法院在其判决中似虽未曾使用过

"物权行为无因性"此项概念，但学者多承认物权行为无因性是现行"民

① 参见郑玉波∶《民法糊权》，第 37 页。
O 象见史尚览;《债法总论》，第9页;郑玉波∶《民法债编总论》，第32 页;关于《德国民法》

第780条至第 782 条所规定之馈务药束（Sckulver*prechen）及债务录认（Schuldmekenanlmis），请

参见 Larenz， Sehaldrecht Ⅰ，1965，S. 329f.
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法"之一项基本原则。①

"民法"并无明文规定物权行为之无因性，但却可从两项规定肯定此
项原则之存在;① 区别物权行为及债权行为，物权行为形式上既然独立
存在，则在实质上其效力应不受债权行为之影响。② ② 依"民法"第 180
条第4款规定，不法原因之给付，其不法原因仅存在于受领人一方者，维
付之人得依不当得利规定请求返还。由是可知，债权行为之不法性对物
权行为不生影响。

从比较法的观点言，物权行为无因性所以成为基本原则，实系继受德
国学说的结果。④ 物权行为无因性理论是由 19 世纪德国普通法理论所形
成的，在此以前，物权的移转必须具备 titus 及 modus 两项要件。所谓 tius
是指-一个以移转所有权为目的之法律关系（例如买卖契约）;所谓 modus
是指标的物之实际交付（traditio）或其他代替交付之行为。普通法学者并
不认为交付是以一项契约因豪，尤其是以物权合意（dingliche Einigung）为
基础，因此若欠缺一个有效之 titus 时，则纵有物之交付，受让人仍不能取
得其所有权。《普鲁士普通邦法》（PreuBisches Algemeine Landrecht）
（§§4ff.【9，1f，I 10）及（奥国民法》ABGB（§§380，423f.）均采取
此种 titus 及 modus acquirendi 之理论。④

无因性原则是由德国萨维尼（Savigny）提出，可谓是一项重要法学理
论的创设。萨维尼于19 世纪初期在其大学讲义中即曾指出，为履行买卖
契约或其他以移转所有权为目的之契约而践行之交付，并不是一种单纯
的事实行为，而是含有一项移转所有权为目的之物权契约。在其 1840 年
发表之名著《现代罗马法之体系》（Syatem des heutigen r?mischen Rechts），
萨维尼谓;"私法上契约，以各种不同制度或形态出现，甚为繁杂。首先是

① 参见梅仲协，前编书，第6页;史尚宽∶《物权法论》，第 22 页;郑玉波∶《民法物权》，第
37页。

② 参见史尚宽;《物权法论》，第 22 页;郑下波∶《民法物权》，第 37 页。
③ 关于学说端受之一般理论，参见北川善太郎∶《日本法学分历史理论》.1968，第1I 页以

下。
④ 参见 Zweiger/K5uz，Einfnbrung in dice Rachuavergleichung，Bd，I.1971，S.213（§15，

DieLahe vom abatrakia dinglichen Vertrag），关子奥国民法（ABCB），请特别参见∶BydlineLi，Dic
rechtgechatlichan Vorauweekzungw der Eigentumsdbertagung ach tierreichiachem Recht,i:
Feacbrif fir Karl LarenE wum 70 Geburt0ung，1973，S.1027f. 广嫩稔∶《无因性理论汇个t1℃O）考
察》（下才以背遇法学记书分看所有权让渡理论交中心上L飞），《京都大学法学论丛》77 毒2
号，第44 页以下，论述尚详，可供参考。
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基于债之关系而成立之债权契约，其次是物权契约，并有广泛之适用。交

付（Tradition）具有一切契约之特征，是一个真正之契约，一方面包括占有

之现实交付.另—方面亦包括移转所有权之意思表示。此项物权契约常

被忽视、例如在买卖契约，一般人只想到债权契约，但却忘记了 Tradition

之中亦含有一项与买卖契约完全分离，以移转所有权为目的之物权

契约。"①
萨维尼在这样区别债权行为与物权行为之后，更进一步主张物权行

为必须抽象化（无因化），与作为其基础之债权行为分离，并认为一方当

事人原为履行买卖契约而交付某物，但他'方当事人误为赠与而受领时，此

种错误对于物权契约之效力不生影响，不排除所有权之移转。萨维尼谓;

"Tradition 虽有错误，但仍完全有效，丧失所有权之人，仅能依不当得利之

规定请求返还。"②

萨维尼上述理论提出之后、深受重视，数年之间即为普通法学者及实

务所接受。《德国民法》制定之际，对物权行为无因性之问题亦有讨论，

并认为应采为民法之基本原则，立法理由书谓∶"以前之立法，特别是将普

鲁士普通邦法及法国民法将债权法上之规定与物权法上之规定混淆一起

⋯⋯-此种方法未能符合债权行为与物权行为在概念上之不同，增加了对

法律关系本质认识之困难，并妨害法律适用。"②虽有若干学者认为物权

行为无因性并无依据④，但大多数学者认为，基于法制理论之发展及现行

法规定，肯定物权行为无因性为德国民法之基本原则。③

三、物权行为无因性理论之功能

萨维尼为何创设物权行为无因性之理论? 此项理论何以会被德国判

例学说及立法者所接受? 台湾学者在民法无明文规定之情形，为何承认

此为现行法之基本原则? 这就涉及物权行为无因性之功能问题，兹分三

①D Saviany,Syaloan des hcxtigen rmiuchan Rachi,Bd、■,184,S.312C.

② Savigny,amO、,W,1841,S.156[.
③ Motiva Ⅲ,[896,S.1f,

④ 参见 Du Chene，Sachsichea Archiv，1922，9正.;Neuner，RheiNinche Zeitschrift 1925，

27i.; Schesiber,Crunhot 52, 515f.
⑤ Bar,Sachenrecht,S.35f.; Wenlermann,Sachanrecht,5.2Lf、
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点盲之;①
（1）有助法律适用∶依物权行为无因性理论，债权行为与物权行为完

全分离，如就买卖交易而言，分为三个独立的法律行为∶① 债权行为（买
卖契约）;②移转标的物所有权之物权行为;③移转价金所有权之物权

行为。三个行为完全分开而独立，概念清楚，关系明确，每个法律行为之
效力容易判断，对法律之适用，甚有裨益。

（2）抽象化之偏好;抽象概念思维是德国民族之特色，在哲学方面如
此，因此产生康德、黑格尔、尼采，叔本华等哲学家，建立伟大的哲学恩想

理论体系;在法学方面亦复如此，因此乃建立以权利及法律行为两个基本

概念为基础之民法五缘制之理论体系。物权行为无因性一方面强调物权

行为之，独立性，另—方面又将原因从物权行为中排除，极尽抽象化之能

事，符合 19 世纪以来德国普通法学的思维方式。②

（3）交易安全之保护;物权行为无因性之理论，本身在某种程度具有

保护交易安全之作用，此最为学者所重视。例如甲将某名画出卖与乙，并

为交村，而乙将该画再让与丙时，假若双方之间之实卖契约不成立，则依

有因之理论，物权行为亦不能成立，乙不能取得标的物之所有权，从而其

将该画让与丙之行为，系属无权处分。基于任何人不能将大于自己之权

利让与他人之簇本原则，丙纵为善意.亦不能取得标的物之所有权。反

之，若采取无因性之理论，则因物权行为之效力不受债权行为之影响，乙

仍能取得标的物之所有权.从而其所为之处分亦属有效，丙亦能取得标的

物之所有权。

四、无因性理论下 当事人之利益状态

物权行为无因性是台湾物权法之基本原则，在此种理论之下，当事 人

间及对第三人的权义关系如何，殊有深入检讨的必要。此种分析，一方面

① 参见 Heck，Dmm aharkle dingliche RechLyaechsN，1934;Lang，RerhLgrundbh如gigeit
der Vergung im Bodeh-und Fahriprechl,AcP 146、28;L48,18B;Kaab.Ds Einigugprinzip
und die Nugeatallung des Sachenrechts,AcP t46,312.

② Zweign/KaL，S.213t.称物权行为无因性理论，是薅国法系最具风格之特征（Sdltypigch-
esMeckmal de deutsche Rchukreisso.关于德国法学此种对抽象概念之偏好，请再参见F，
Schmidl.The Cermmn aboract approach to bw,Scandinavian Studies in Lw,9(1965)I33,
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可以帮助我们理解无因性理论的实际作用、另--方面亦可认识物权行为

无因性理论的优点及缺点，作为法律解释及立法政策的参考。质言之，无

因性的理论若有利于法律交易活动及公平正义原则，在解释上应尽量发
挥其功能;反之，则应在解释的许可范围内，子以限制，在立法政策上并应

加以检讨，提出改进建议。以下谨以实务上最常见之买卖为例，加以
分析①;

1.对处分人（出卖人）言

对出卖人言，物权行为无因性的理论，会产生重大不利的结果。在标

的物所有权移转之后，出类人始发现买卖契约因欠缺合意不一致而未成

立，或因其他事由，归于无效时，物权行为因具无因性，不受债权行为影

响，故买受人仍取得标的物的所有权，出卖人仅能依不当得利规定，请求

返还其所受领之利益。若买受人将标的物再让与第三人时，出卖人对该
受让人不得主张权利。买受人之债权人对标的物为强制执行时，出卖人
不能依"强制执行法"第 15 条规定，提起异议之诉予以阻止，而于买受人
破产时，亦不享有取回权。

2.对受让人（买受人）言

（1）在物权行为与债权行为分立，并采取无因性的制度下，买卖契约
缔结后，出卖人仍为标的物之所有人，得处分标的物，将之让与第三人。

此时，出卖人固然违反其对于买受人基于买卖契约所生之义务，应负损害
赔偿责任，但该受让人因已有效取得标的物所有权，买受人原则上不得对

其主张任何权利。
（2）在出卖人依物权行为移转标的物所有权之前，当其债权人对标

的物为强制执行，或出卖人破产时，买受人纵已支付价金，尚未取得所有
权，既不得提出异议之诉，亦不能取回标的物，仅能以普通债权人身份主
张权利。又所有权之移转因须双方当事人之合意，故出卖人于交付标的

物时，得片面主张保留所有权（Eigentumsvorbehalt），买受人纵已占有标的

物，得为使用收益，但仍未取得其所有权。

3.对于幕三人（交易安全）言

在物权行为无因性的理论下，纵使债权行为不成立或无效时，买受人
仍取得标的物所有权，故当其将标的物再让与第三人时，系属有权处分、

①D 以下论述参见Larenz，Schuldk.clht Ⅱ，S.II
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第三人若为善意，能够取得所有权，固无论矣;纵为恶意，原则上亦能取得

其所有权，除合乎"民法"第 184 条第1项后段，其取得所有权，系出于故
意以违背善良风俗之方法加损害于他，人者。不负任何责任。

综上所述，可知物权行为无因性的理论，对于买受人及第三人最为有
利，对出卖人则甚为不利，盖在此种理论下。于债权行为不成立或无效时，

出卖人在物权法上即丧失其对标的物的所有权，仅能主张债权上之不当

得利返还请求权而已。至于第三人，固然因无因性理论而受到保护，但由

于在恶意之情形，原则上仍能取得标的物之权利，对出卖人至为不利。

五、物权行为无因性之相对化

（一）无因性理论之缺点

物权行为无因性理论，使法律关系明确，固有贡献，但亦含有若干缺

点，甚受批评。① 其主要理由，计有三点∶①此项制度违背生活常情，例如

在现实买卖，一手交钱，一手交货，当事人多认为仅有一个交易行为，但物

权行为无因性之制度则将此种交易割裂为一个馈权行为，两个物权行为，

与一般观念显有未符。②依物权行为无因性之理论，买卖契约（债权行

为）纵不成立或无效，物权行为仍不受其影响，买受人仍取得所有权。出卖

人仅能依不当得利规定请求返还，其地位由物之所有人降为普通债权人，

丧失其在物权法上得主张之权利，对其利益之保护，其不周到。③物权

行为无因性理论之主要功能在于保护交易安全，在德国普通法时代，因不

承认善意取得制度，此项理论确有必要，但《德国民法》及台湾地区"民

法"对于善意取得设有明文，足以维护交易安全，就此点而言，物权行为无

因性之理论，可谓已失其存在之依据。

{二}无因性之相对化

物权行为无因性之理论，既然具有缺点，学说判例乃利用解释之方

法，尽量使物权行为与债权行为同命运。限制无因性理论之适用范围，其

①D Ow y.Ciere,Der Enwurf eias burgerlichan Cesetbuches und das dcutache Recht,1889,

S.336.
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所采之方法计有三种;①

（1）条 件 关 联（Grundgeschaft als Bedingung des abstrakten
Erfullungageschifts）∶即当事人得依其意思，使物权行为之效力系于买卖
契约之存在。此项合意得依默示为之，在买卖契约所有权与物权行为同
时作成之情形，通常可做如此解释。

（2）共同瑕疵（gemeinaame Fehlerquelle）;即附着于权行为之能力
欠缺、无效或因诈欺，或错误之撤销，亦存在于物权行为之上，而影响其效
力。例如甲受乙之胁迫，将家藏名画以低价售让于乙时，甲得依"民法"
第 91 条规定撤销买卖契约，但由 于物权行为亦在胁迫之下作成.故亦得
撤销之;出卖人明确表示时，固无问题，如仅表示撤销债权行为时，为物权
行为是否同时撤销，应依解释当事人意思认定之。

（3）法律行为一体性（Einheitlichkeit des Rechtsgeschafts）;即将物权
行为与债权行为合为"民法"第 111 条所称之整体法律行为，而使债权行
为无效，亦使物权行为归于无效。此项观点，理论之成分多于实际之效
果。盖一般言之，依上述条件关联及共同瑕疵之理论，通常可达到同—之
结果。

{三}物权行为之违法性

在讨论物权行为无因性相对化理论时，应特别提出说明者，系物权行
为违法性之问题。有因行为（债权行为）违反强制规定或公序良俗者无
效，为判例学说之一致见解，但无因之物权行为是否因违反强制规定或公
序良俗而无效，则甚有争论。

台湾学者多认为，物权行为不因其原因行为有悖于公序良俗而带有
反社会性，致发生无效之效果。史尚宽先生一方面赞同上述物权行为无
因性之相对化，另—方面则认为不要因行为，例如权利移转之合意、让与，
债务约束，其目的非为法律行为内容之部分，故其原因行为有悖于公序良
俗，通常仍为有效，因反社会的原因行为所交付之物，不得基于所有权，依
第767 条请求返还，其物得因其原因行为无效，依第 179 条不当得利之规

① 参见史尚宽;《物权法论》，第 26 页;郑玉波;《民法物权》，第 3 贝;德国学者 Bwur
（S.36），Weatermann（S.25）论述特详，可作研究之参考。
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定，请求返还。① 洪逊欣先生亦赞成此种理论，并有进一步的说明∶民法

系裁决法之一种，为达成其任务，具有高度的技术性，故有时虽尚可牺牲

法律生活之实质的社会的正当性，但亦不应忽略法律生活之形式的安定

⋯⋯物权系支配权，物权之种类及内容如何，物权之存否等皆与社会公益

有关，故法律重视物权关系之形式的安定，物权行为如具备权利变动之要

件者，其给付原因，当事人所表示或虽未表示而已为相对人所明知之动机

等，纵违背公序良俗，仍为有效。②

物权行为纯具技术性，在公序良俗上系属中立（Sitenneutral），固为

通说之见解③，但不能因此而谓物权行为绝对不致因违反公序良俗而无

效。"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，撤销其法律行为，或减轻其给付。在此情形，除债权行

为外，物权行为亦得撤销，因撤销之结果，原因行为及给付行为均为无效，

为给付之人得基于物上请求权，请求返还其所为之给付。在其他情形，若

依物权行为之目的及效果，显示其本身具有违反公序良俗之特征时，亦应

使其依第 71 条规定，罹于无效。德国最高法院亦逐渐倾向于检查物权行

为之价值内容，例如在担保让与契约，若其过分限制债务 人经济活动自

由，或未顾虑其他债权 人之利益者.最高法院认为其违反公序良俗而无

效。④此项发展倾向，可供参考。

六、立法政策之检讨

（一）问题之说明

物权行为无因性之理论，使法律关系在概念上、认识上趋于明确，是

其优点，但违反交易常情，且有害及物权处分人利益，虽可依解释的方法，

将无因性予以相对化，缓和其所可能产生之弊端，但在立法政策上，尚有

几项问题，有待检讨.即∶①）物权行为应否与债权行为分离，予以独立化。

① 参见史尚宽;《民法总论》，第 285 页。

② 参见洪逊欣，前摇书，第342 页。
③ Baur,S. 37;Weotermann,S,26,

④ RGZ 136,247; AGHZ 7, 111,10.228;26、185.
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②物权行为若予以独立化，则其债权行为之关系，宜否改采要因主义。
③若不采取独立之物权行为，则基于债权关系而生之物权变动，应践行
何种要件。诸此问题，牵涉甚广，以下仅提出若干基本要点，加以说明。

【二）纯粹意思主义

关于物权变动.法国民法采取纯粹意思主义（契约主义）。与台湾地
区现行"民法"规定完全不同，在立法政策上具有比较研究之价值。所谓
意思主义，系指物权的变动，依当事人之意思表示，即生效力，不需践行任
何方式。依此主义，物权的变动系储权行为之当然结果。不必再有独立之
物权行为。如就买卖契约而盲，双方当事人意思趋于一致，买卖契约即告
成立，标的物所有权即移转于买受人，无须另为移转所有权之意思表示，
亦不需要任何方式。此种制度舍弃自罗马法以来所要求交付标的物之要
件.系受自然法之影响，认为所有权系一种道德性之权利，其变动不应受
占有之影响，当事人得依其意思移转标的物之所有权。①

在采纯粹意思主义之法国制度上，买受人因买卖契约之有效成立，即
取得标的物之所有权，并得对抗第三人（尤其是出卖人之债权人）。惟若

出卖人将标的物再让与善意第三人，而该第三人先于前买受人占有标的

物时，则前买受人不受保护（《法围民法》第 I141 条），换言之，买受人自

取得标的物占有之时起，始享有完全物权之保护。又依《法国民法》第
1138 条第2 项，标的物因意外灭失之危险，契约缔结后即归买受人承担，
故纵未占有标的物，亦须支付价金。买卖契约若归无效或经解除时，标的
物所有权仍归出卖人取得，原则上得向第三人请求返还，惟善意第三人依
《法国民法》第 1279 条之规定，仍受保护。②

法国民法所采之意思主义，程序简单，便利交易活动，是其优点，但物
权变动欠缺一项足由外界辨识的表征，对交易安全甚有妨害，自立法政策
以言，似不宜采取。④

① 参见史尚宽;《物权祛论》，第 23 页;郑玉波;《国法物权》，第 25页;Farid，Franxische
Zivilercbt,Bd.Ⅰ,1971,],5.588f.

② Fenid，a0.，S，5901.;参见田村耀郎，"7亏>又民法仁书付态他人刃物仍亮买"，《名
古屋大学法政论集》，第1页（1974，10 月）。

③ Larenz，Schuldrechu Ⅱ，S.19;郑玉被∶《民法物权》，第 I1 页。
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（三）独立之物权行为

在台湾.物权行为与债权行为分离，独立存在，但通说多方设法使物

权行为之效力系属于做权行为，使物权行为成为有因性，此就逻辑言，显

然欠缺一贯性，盖既承认物权行为之独立性，自不能使其与债权行为同一

命运，但由此可知，物权行为是否有独立存在价值，殊有疑问。债权行为

与物权行为在概念上加以区别，系法学上一项重大成就，并符合当事人之

价值，如就买卖而言，当事人除有成立债之关系之意思，尚有移转标的物

所有权之意思，此在标的物所有权非即时移转之情形，甚为显著。然而。

此种移转所有权之意思，似不必加以独立化，使其成为独立之物权行为，

在理论上尽可将其纳，人债权契约之意思表示中，同时表示之。其他赠与、

互易、设定担保等皆可如是。①

（四）结语

基于债之关系而生之物权变动，所应采取之主义，就立法政策言，必

须具备三个基本要件，即①不违反法律行为之本质。②平衡当事人之利

益。③）维护交易安全。

准此以言，民法上关于物权变动之规定，似有检讨余地，宜改采意思

主义与交付原则之混合制度②;质言之，其基本内容，计有三点∶①基于买

卖、互易、赠与、设定担保约定等债权行为而生之物权变动，无需另有 -个

独立之物权行为。②使物权发生变动之意思表示，在观念上虽有独立存

在之价值，但可纳入债权行为之中，与成立债之关系之意思⋯一并表示之，

不必加以独立化，自成一个法律行为。③为使物权变动具有外部之表

征，以达公示之原则。民法规定"交付"为动产物权变动之要件，及"登记"

为不动产物权变动之要件，此项原则应予维持。

在此种制度下，独立之物权行为已不存在，因此亦不发生无因性之向

题，其所产生之状态，较明确合理，分三点言之∶

（1）当事人纵有买卖契约或其他移转设定物权之合意，但未践行交

付或登记之法定方式者，尚不生物权变动之效力。

①Larent,Schuldrecht Ⅱ,S.19f.

② Laranz,Schuldzcht Ⅱ,20t. S.20.
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（2）债权行为不成立或无效时，纵标的物已为交付或登记，物权仍不
生变动，就买卖契约言，尚不发生所有权移转之效力，出卖人得对买受人
或其他第三人，主张标的物所有人之权利。

（3）善意第三人依善意取得制度（"民法"第 801 条及第 948 条以下
规定，"土地法"第 43 条）受到保护，物权行为无因性理论虽不存在，对交
易安全，不生影响。



"最高法院"判决在法学

方法论上之检讨

一、判决与法律之进步

法律与所有之有机体同，必须随着环境之更易而变化，并在变化中求

其生长，否则必不免陷于僵化，不能适应社会的需要。至论法律之变化与

生长①，归纳言之，不外两途;① 立法，即依一定之立法程序增删修订既有

之规定;②判决，即法院于适用法律之际，阐明其疑义，补充其漏洞，创造

新的制度、必要时更得有意识地改变现行法律之规定。民法所规定的，是

人类社会生活的基本关系，不宜动辄更改，故其所以发展改进之道，多赖

于执法者的造法活动。综观世界诸大法典，例如 1804 年之《拿被仑法

典》，1812 年之《奥地利普通民法》，1900 年之《德国民法》以及 1912 年之

《瑞士民法》，莫不如此。法院适用法律，限于具体案件，就个别而言，一

时或不易察觉其重要性，法律之变化成长亦隐而不彰，然案例累积日多。

零星判决逐渐建立体系，凝成类型，是时也，当我们回顾展望，则点满之判

决，业已汇成新的法律思潮洪流尽呈限前，由是可知，规律吾，人社会生活

之法律规范，已与昔日殊其面目!

台湾现行"民法"制定于20 世纪 20 年代，此部民法原非自己社会之
产物，而是继受西洋法制而来。其中所含社会事物之理，既非现实真理之

反映，亦非过去社会真理之陈迹，毋宁是将来社会真理道求之目标，社会

情况与民法规定，仍有甚大距离，复由于现代社会变迁急速，因此如何解

① 参见 Friadmas，LawinaChanging Socisy，1972，pp.19.44.



"氟高法院"判决在法学方法论上之验讨 129

释适用法律，发挥现行民法精神，启迪社会意识，适应社会需要，实为各法

院尤其是"最高法院"所承担之重大责任。①

二、判决之法源性

在英美国家，法律系由法院创造，判次即为法源，称为 precedent（判

例），无待深论。② 在大陆法系，法律系由议会制定，法院专司审判，适用

法律，故法院于具体案件所为之判决是否即为法源，具有拘束力.则有疑

问，此为研究台湾民事判决之前，首应究明之问题。

在台 湾法院 判 决（广 义 包 括判 例）虽具有 创造 法律 之 功 能

（sch?pferische Rechtsfortblidung），但本身并非法源，不具拘束力。就同--

问题，法院得与自己或上级法院之判决，为相异之判断。法院所受拘束

者，系判决理由中对法规之正确解释，或对不确定概念之具体化。③ 至判

决理由所含之法律解释或规范具体化，是否妥适，原则上法院于每—个新

的案件，应自为决定，既有之判决，不能免除法官此项责任。法官倘若确

信，先前之判决自始即属不当，或判执时虽属正确，但规范意义业已变更，

或原为判决之基础已不复存在时，则应即改变，此为法官之权利，亦为其

义务。原判决既属不当，法院若仍受其拘束，循而不变，即法律势必停滞

不进，因此法官不能因对某项问题已著有判决，即可不经思索，径予引用，

若其对既有之判决（尤其是判例）之正确性发生怀疑时，应白为判断，详

述正反理由，舍此而不为，借口已有判决存在，则属有亏职责。

自法律规范效力之观点而言，判决不具法源性，故法院无必须遵从之

义务，惟自法社会规范意义而宣，法院及—般公民对于"最高法院"之判

决，则多敬重遵循之，推究其放，约有二端，一为目的性之理由，一为法律

上之理由。所谓目的性之理由、显然易见，盖某项法律问题，"最高法院"

既著有判决，则下级法院于每一案件再为重新考虑，难免耗时费力，殊不

① 案见王伯琦;《民法总则》，第18页;《近代法律思谢与中国固有文化），第 49 页至第 54

页。
② C,K.Allen,Low in the Making,1964,pp.1-66,pp.161235.

面 关于不确定法律概念，详见翁岳生;《论不确定法律恨念与行政赖量之关系》，载台青大
学《社会科学论丛》第 17期，第5 页。关于不确定概念之一般理论，参见 Larenz。Melhodealekre
der Rechuwiascnschaf,2. Aul.1969,S.263N.,268IL.
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经济，故若不怀疑其正确性时，则多径予采用。而且，"最高法院"判决，
原经深思熟虑，本身是具有"推定其判决内容正确之效力"（prhsumtive

Verbindlichkeit der Prjudizien）①，下级法院亦多信赖之。就法律，上之理由
言，遵从判例，有助于法律体系内判决之统一，为此目的，"法院组织法"

第 25 条规定∶"'最高法院'各庭审理案件，关于法律上之见解，与本庭或

他庭判决先例有异时，应由'院长'呈由'司法院院长'孔集判例变更会议

决定之。"惟无论如何，立法者并未规定，下级法院成受上级法院判决之拘

束，以强制实现判决之统一化。由是可知，立法者虽重视判决统一之价

值，但不愿因此而阻碍法律之进步。

法院实际上遵循上级法院判决，除维持判决统一之目的外，尚在满足

正义之要求，即案情相同者，应予相同之处理，职是之故，法院亦仅在充分

确信原判决不当时，始会不-予采用，而另为判断，换宣之、在此情形，判决

之正确性，仍应优先予以考虑。

应特别注意的是法律之安定性及预见性。任意变更判决，辄不遵行，

人民信守不易，对司法之信赖，势必动摇，此在具有伦理性之判决，尤见严

重，故在此情形，法院仅能逐渐、慎重、实验、扩张或限制原判决，不宜率为

变更。"最高法院"对某一项间题所为之判断，系当时最权威之法律意

见，人民在创设法律关系时，恒以之为准则，在心理上亦期待或假设此种

判决原则上会被遵循，倘若判决轻易变更，则人民对法律之信念，必受损

害，致妨碍交易之安全与便捷。抑有进者，变更判决之后果有时较变更法

律更为严重，盖法律之变更，原则上不生溯及效力，依照旧规定而形成之

法律关系，不受影响，在变更判决之情形，迥然不同，人民权益不免受到

损害。②

三、判决促进法律进步之三种活动

法院并非是立法者之口舌，代其宜示意思而已，判决本身具有创造法

律的功能。至于法院创造法律，促进法律进步，不外三种活动，即解释法

① M. Kriele,Theorie dor Agchtagevianung,1967,S.243
② Reinhard,Einfuhrung in die Rechuvitenechoft,1965,S.29.
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律、补充法律漏洞以及创设新的制度。① 此三种活动在法学方法论上的

认识，对理解、分析、整理、评释法院判决之内容，功能与限界，深有裨益。

【一）解释法律

1.方法论上之说明

法律必须经由解释，始能适用，解释之中寓有创造之功能。法律用语

多取诸日常语言，必经阐明，始能藜于明了、不确定之概念，必须予以具体

化，法规之冲突，更须加以调和排除。德国学者萨维尼（Savigny）谓∶"解

释法律系法律学之开端并为其基础，系 -项科学性之工作，但 又为一种艺

术。"②美哉其言。
关于法律解释，有两件事应予区别。即解释之认识目的（Erkenntnisz-

iel）及解释准则（Auslegungskriterien）。就解释之认识目的而言，向有主观

说（Subjektive Theorie）及客观说（Objektive Theorie）两种不同之见解。主

观说谓解释法律旨在探求立法者主观的、历史的意思。③ 客观说谓解释

法律旨在发现富存于法律，合于其理念之寄观规范意义。④ 此项争论壁

自18 世纪德国普通法时代，迄至今日，仍然针锋相对。最近虽有学者致

力于折中二说⑤，虽颇受重视，但仍木被普遍接受。⑥ 就整个发展倾向言，

19 世纪及 20 世纪初期多偏重主观说，在今日则以客观说较占优势。就

学者见解而论，似亦以主张客观说者为多数，其所持论据，计有四点即∶

①一个具有意思能力之立法者并不存在。② 具有法律效力者，系依法

律形式而为之外部表示。③受规范者所信赖者，系法律之客观友示，而

① Larenz,Methodenlehre der Rechtwiasonschet,S.29].
② Savigy,System des r5miscben Rechts,B、1,1840,S.206.
③ $avigoy,Syetem,S.213; Bati,Algamaine Auslegungalehrc als Methoda der Ceiatewiauen-

achan,1967,S.600f,;Bierling,Juritiche Prinzipiemlehre IV,1911．S.230.;Heck,,Cesctzausle-
gung und Inlet关enjurieprnder，AcP，Bd.112;Starmler，Lehruch der HAchtupbilaaphie，192g，

§129.
④ Kahla Grunhots Ztschr，Bd、】3，S.1维.;Wach，Handbuc des dcutschen Zivilprostew-

rechuk,Bd.1.1885,S.254.
③ Larenz,Methodenlehe der Rechuawisscaschaft,S,296f.
⑥ 关于法律解释之客观性与主现性问题，最近在日本学界亦引起重大争论，参见来栖教

授;《法律家》，载《宋川先生还历纪念》之《民事法仍谱问题》，第23 页以下，《法解释区扫计石

制定法历意义》，载《法学协会杂志》73 物2 号;川岛武宜;《科学上 L℃历法律学》，昭和42 年，
新装 3 版;渡边洋三∶《法社会学上法解释学》，昭和 42年。
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非立法者主观之意思。④唯有客观说.始能达成补充或创造法律之功

能。法律哲学家拉德布鲁赫（Radbruch）提倡客观说最力，曾就之举例说
明，以为法律如船，虽由领港者引导出港，但在海洋上则由船长指导.循其
航线.任意航行，已不受领港者支配。公 其他学者亦有将立法与法律之关
系，譬为父母与子女，子女虽受父母之照顾，受家庭精神之熏陶，一旦长大
成人，则自有其见解与判断，不再受其父母之左右。

至论解释法律之准则，可别为四项，即文字意义之关联、法律之体系、
参与立法者之认识及法律目的。② 诸此解释原则，在实际上如何应用，限
于篇幅，在此不拟详论。应特别提出，促请注意的是关于解释法律活动之
性质。Kelsen 强调，所有之解释方法均不具任何认识价值，纯系意志行为
（Willensakt），从而否认法律解释之客观性。③ 德国通说则以为，解释法律
系一种在方法论上得加以指导、检查之认识行为（Erkenntnisakt），前面所
述各项解释方法，虽未具有固定之位序（Rangverhaltnis）。但彼此间亦存
在一定关系，即解释法律，应以文字为出发点，超越文字可能之意义者，即
非属解释，而系另一阶段之造法活动;立法史或体系旨在阐明或发现法律
之规范目的;正义与社会要求系控制解释之最高依据。④

2.实例分析

（1）关于解释目的。"最高法院"关于法律解释之目的，究竟采取主

观说抑或客观说，虽然未明示表示，但大体言之，倾向于采取客观说，此可
于"最高法院"关于上地增值税与抵押债权孰先受偿之判决见之。"实施

都市平均地权条例"第 32 条规定∶"经法院执行拍卖之土地，以其拍定价
格视为该土地之移转现值。执行法院应于拍定后 5 日内，通知当地主管
稽征机关，据以核计土地增值税，并由法院于承灭人所缴价款内，除法律

另有规定外，优先于一般债权代为扣缴。"本条所谓".一般债权"是否包括
抵押债权在内，不无疑义，因而发生土地增值税与抵押债权熟 先受偿之向

题。若干立法界人士认为，依立法资料而推知之立法本旨，土地增值税仍
不优先于抵押权受偿。但"最高法院"则采相反见解，1968 年台上字第

① Nadbrueb,Rechtsphilosophic,6. Aufl,1963,S.211.
② 参见Larenz，Maihodenlahre der Rechuwiscnechuft，S.301f;洪逊欣;《民法总则》，第 35

页;史尚宽∶《民法总论》，第 35 页;韩忠谟∶《法学绪论》，第 83页。
③ Keleen,Reine Rchulebre,1960,S.349.
④O Laranz,Metbodenlehr der Rcchtowissenschaf,S.323f,
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1974 号判决认为;地之自然涨价非一己或少数人之力，应归人民共享，故

修正"实施都市平均地权条例"第 32 条有土地增值税优先于一般债权之

规定。抵押债权既无优先于土地增值税受偿之特别规定，七地增值税自
得较抵押债权优先受分配。1969 年台土字第 【415 号判决又认为∶土地

增值税.系以都市土地之自然涨价为标的，换言之，片对于不依受益者之

劳力费用所生土地增值之课税，关于都市土地之 自然涨价，依照"实施都

市平均地权条例"规定，应归公有，征收土地增值税，无非求达收归公有之

目的而已（同条例第 30 条及第31 条）。故征收土地增值税在公权力与原

土地所有人间。有似共有权益之分割，而以征税额为公权力之应有部分，

此应有部分，既不属于原土地所有人权益范围，原土地所有，人之任何债权

人，自均不得就此部分为任何主张。能正前"实施都市平均地权条例"第

28 条及修正后同条例第 32 条所以皆用代为扣缴宇样、即本此旨。虽后

者代为扣缴之上，另有"优先于一般债权"一语，但此所谓一般债权，无非

以别土地增值税而己，殊无从认其已将抵押权除外。在诸此判决中，"最

高法院"能够摆脱若干立法者之主观意恐，而以法律本身客观规范意旨为

解释日的，堪为典范，殊值赞佩。①

（2）关于解释准则（方法）。关于解释准则（方法）方面，"最高法院"

的判决颇有差别，有立论详尽者，前述 1969 年台上字第 1415 号判决，从

文义、体系及法律目的各方面详为论述，即其著例。然而，判决理由过于

简略，或偏重概念形式推论者，亦复不少，兹试举若干则判决，加以说明。

① 1955 年台上字第1424 号判决（判例）谓;"第 169 条系为保护普意

第三人而设，故本人有使第三人信为代理权授予他人之行为而与之交易，

即应使本人负其责任。又本人之责任系指覆行责任而言，并非损害赔偿

责任，故本人有无过失在所不问"（《判例要旨》，1969 年，上册，第 58 页）。

本判决认为，在表现代理情形中，本人所以应负无过失责任，在于其

所负之责任为履行责任，而非赔偿责任。此项推理，似有疑问，可从两点

言之∶① 依规定，不法侵害他人权利致生损害，应负赔偿责任者，固以行

为人有过失为原则，但行为人虽无过失而应负损害赔偿责任者，其例亦有

① 关于此项问题之肾景及所牵步之间题，请备见马元枢∶《论土地增值税之扣缘问题》，载

（法令月刊）第 20 卷，第10 期，第 10 页;游开亨∶《评土地增值税与抵押权之争》，载《法学丛刊》

67期，第1页及其所引述之资料文献。
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（"民法"第878 条，"矿场法"第68 条等），并有日益增加之趋势，因此不
能由本人所负之责任为损害赔偿责任，即可推断其应负过失责任;② 行
为人应负履行责任，非必即为无过失责任，例如"民法"第 83 条规定;"限
制行为能力人用诈术使人信其为有行为能力人或已得法定代理人之允许
者，其法律行为为有效。"此种行为原则上本得撒销，但因限制行为能力人
故意使用不当诈术，法律乃强制其法律行为（契约）有效，使其负履行责
任。由是可知，"最高法院"之推论，似不足支持其认为本人应负无过失
责任之基本见解。

②1971 年台上字第 1611 号判决谓;"按因侵权行为而发生损害赔偿
者，乃指当事人间原无法律关系之联系，因一方之故意或过失行为，不法

侵害他方权利之情形而言。本件上诉人毛廷玉出卖蒸气锅，于交付之后，
因买受人之使用操作发生爆炸，即使蒸气锅本身存有瑕疵，致使买受人或

第三人蒙受损害，能否指毛廷玉为侵权行为人，命负报害赔偿责任?非无

疑问。"又依1971 年台上字第 200 号判决谓;"查'民法'第 194 条固规

定∶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。但此项损害赔偿请求权，乃基于侵权行为

所发生。至侵权行为而发生损害赔偿者，又指当事人间原无法律关系之
联系，因一-方之故意或过失行为，不法侵害他方权利之情形而言。本件被

上诉人之子宋赢枪被人刺伤，送由上诉人为之救治，依其情形，显已发生
医师与病人间之契约关系，亦损害发生前，当事人间尚不能谓无法律关系
之联系。上诉人纵因过失违反善良管理人之注意义务，亦仅生债务不履

行之损害责任，被上诉入能否依据上引第 194 条规定对，I诉人请求非财
产上之损害，殊非无疑问。"①

侵权行为贵任与债务不履行责任二者之关系如何，系民法学上有名
的争论问题。在德国早期，学者有采取竞合说者，认为二者之关系为法条
竞合（Gesetzkonkunrenz），故债务不履行责任具有特殊性，排除侵权责任之

适用。此项法条竞合说一经提出，即遭受攻击，备受非难，学者几乎已无
赞成者。今日多数学者咸认为，债务不履行责任 与侵权责任二者得以并

存不悖，因同以损害赔偿为给付内容，发生请求权竞合（Anspruchskonkur-

renz），债权人得择一主张之，此为德日判例学说之一般见解。学者意见

① 参见拙文;《契约责任与侵权责任之竟合》，本书第204 页。
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不一，采法条竞合说者有之，采请求权竟合说者亦有之。在本案采取绝对

法条竞合说，似有商榷余地。诚然，关于债务不履行责任与侵权责任之关

系，尚无定论，学说理论又在变动之中，例如最近德国学者在新诉讼标的

理论影响之下，有谓基于债务不履行侵权行为所生之损害赔偿请求权非

系两个独立请求权，发生竞合关系，而是一个以相同给付内容之请求权。

但具有两个法律基础，一为契约关系，一为侵权关系，学者称之为请求权

规范之竞合（An8pruchonormenkonkurrenz）。此项问题，牵涉极广，在此固

难详论，但无论如何，"最高法院"之主要功能，系创设法律见解，促进法

律进步，因此，对于一项如此有争论，关系当事人重大利益之基本问题，采

取立场时，应详述理由，阐明自己之见解依据，不宜以简单概括之谱，逮下

结论。
③）1951 年台上学 1496 号判例要旨谓;"赠与契约之成立，以当事人

以自已之财产为无偿给予他方之意思表示，经他方允受为要件。此项成

立要件不因其赠与标的物之为动产或不动产而有差异。惟以动产为赠与

标的者，其成立要件具备时即生效力、以不动产为赠与标的者，除成立要

件具备外，并须登记始生效力，此就'民法'第 406 条与第 407 条之各规定

对照，观之其明、故第407 条关于登记之规定，属于不动产赠与之特别生

效要件而非成立要件，其赠与契约倘具备上述成立要件时，除其一般生效

要件尚有欠缺外，赠与人应即受其契约之拘束，就赠与之不动产负补正移

转物权登记之义务，受赠人且有此项请求权。"依 1952 年台上字第 175 号

判例要旨;"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给予不动产之

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，而难谓其一般之契约效力亦未

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。"

"最高法院"见解疑义，在于未能究明第 407 条保护无偿赠与之基本

立法目的。所谓"一般之契约效力"此一概念，究指何面言，甚感不解。

或谓系指"一般契约"之效力，然在民法上所谓契约，或为买实，或为保

证，或为赠与，或为其他无名契约，似无所谓之"—般契约"，由此亦无"一

般契约"之效力可言。契约因当事人互相意思表示趋于—致而成立，第

153 条固订有明文，但债编通则所称之契约并非系所谓之"一般契约"。

其所规定者，仅系各种契约之成立.要件而已。由是观之，"一般契约"之
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效力，纯属虚构，欠缺法律上之依据。或有认为，"最高法院"所称之"—
般之契约效力"，系指契约之"一般效力"，然此究为何物，亦费思索。契
约之效力，并无一般与特别之分。契约若具备成立要件及生效要件，则发
生法定或约定之效力，契约虽已成立，但欠缺特别生效要件者，原则上在
当事人间并不产生契约上之权义关系，何以在此种情形，仍发生"—般效
力"，且以债务人负履行特别生效或成立要件义务为其内容，殊难理解，盖
依如此解释，则第 407 条所以规定之特别生效要件，将成毫无意义之
费文!

④1971 年台上字第4195 号判决谓∶"未登记之土地，无法声请为取
得地上权之登记，故依'民法'第772 条准用、同法第 769 条及第 770 条主
张依时效而取得地上权时，显然不以占有他人未登记之土地为必要，苟以
行使地 上权之意思，20 年间和平继续公然在他人七地上，有建筑物或其
他工作物或竹木者，无论该人土地，已否登记，均得请求登记为地上权人，
此为当然之解释。"1971 年台上字第 1317 号之判决谓;"地上权为土地他
项权利，其登记必须于办理土地所有权登记同时或其后为之，如有土地未
经办理所有权登记，即无从为地上权之登记，故依据第 772 条准用取得时
效之规定声请为地上权之登记时，并个以未登记之土地为要件。" （《法令
月刊》第 23卷，第11期，第 17页。）

立法者为美化法典，精简法条，避免重复，经常使用"准用"之立法技
术，就某项问题，不直自处为规定，而间接借用他项规定。为解决准用规
定之解释适用问题.必须探究准用事项及被准用条文之目的、功能、性质
之异同，而决定其适用范图及限度，此非为单纯逻辑推理，而是利益衡量、
价值判断问题，但上述两项判决，则依形式推论。"最高法院"依据"未登
记之尘土地即无从声请为取得地上权之登记"，进而认为;"故依时效取得
地上权，显然不以占有他人未登记之在她为必要。"上段理由显然不足导
出后段结论，盖依"未登记之土地即无从声请为地上权之登记"之前提，
其所导出之结论系"必须于土地所有权登记之同时或其后始得声请为地
上权之登记"。或谓准用法条，不必拘泥文字，应斟酌地上权与所在权性
质之不同，不必以未登记之土地为限，姑不论此项观点是否正确，但欲排
除此项要件时，应提出具体实质理由，详述判断基础，不宜纯从形式推论。

① 参见撒文;《不动产赠与契约特别生效要件之补正义务》。
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"最高法院"最后认为;"不论他人已否登记，均得请求登记为地上权
人。"此项"当然解释"之论点，颇感难解，分析言之，或有两个意义∶其一
为，其备取得地上权之要件者，不论该他人已否登记，均得声请为地上权
登记，但此与"最高法院"所持之基本命题，即"未登记之土地，不得声请

为地上权之登记"互相矛盾。其二为，不论他人之土地已否登记，均取得
地上权，但就他人未登记之土地，必俟该土地所有权为登记时，始得声请
为地上权人。此项解释，虽能避免矛盾，但若如此解释，则"他人未登记之
土地"要件在地上权之时效取得，应否排斥，似有商榷余地，盖时效取得人
可俟土地所有权登记后，再申请登记为地上权人。总之，关于地上权时效
取得，应依据时效制度之目的，功能而为处理，不宜从形式上论断，致引起

疑义。

（ 二）补充漏洞与类继适用

1.方法论上之说明
任何法律皆有漏洞，系今日判例学说共认之事实。② 所谓法律漏洞，

系指依现行法律规定之基本思想及内在目的，对于某项问题，可期待设有

规定，而未设规定之谓。此与立法上之缺陷，应严予区别。例如宣告禁治
产，依民法规定，仅限于精神丧失或精神耗弱至不能处理自己事务之人，

学者有认为对聋、哑、盲及浪费者，亦应为禁治产之宣告，然此纯为立法上

得失问题，立法者自有权衡，法官不得自为变更，至前所述漏洞之补充，则

系法院之权利与义务。

① 关于地上权及其饱物权时效取得之问题，每见郑五波∶《民法物权》，第 72 页;姚瑞光;

《民法物权论》，第70 页。
② 参见梅忡协∶《民法要义》，第9页;史尚宽∶《民法总论》，第 42 页。独国文献资料甚多，

其主要有∶Zielmann，Ldcken im Recht，1903;Brut，Dia Kunat der Rechtmawendung，!907，S.
73F; Heck，Cesetzeamulegung，I9【4，S.15Tfr.，224低，;Herrfhrd，LAcken in Rech1，19IS;Som-

lo,Jur、Crundlabe,19I?,S.403.;Aurekhardi,Die Lcken des Cesetzca,1925;Wrigelin,Die
Lacken im Reoht,JheringJahb、88,1939,S.1f.; Sauer,Mothodenlehr,1940,S.28Off.;En-
psch,Der Becgif der Rechtsldcke,Samar Fatchrift,1949,S.85.; Boehner,GruAlgo der
birglichen Rechtaarduog,Bd.Ⅱ.1.1951.S.165f.; Burthulomeyczik,Die Kuna der Auslegung
1951.S.79.; Eser,Crnndaz und Norm in der lichterlichen Fortbildung dar Pivatrschta、19S6,S.
I48yKelsen,Rcine Rechtlshre,1960,S.21f.,125; Cansris,Die Fextstellang von LAcken im Ge-
elt,1964; Germunn,Pwbleme und Methoden der Rechusfindung,1965,S.111f.; Kaufmann,Assl-
ogie und Nalur der Sache,1970;Larenz,Methodenlehre der Rechtwiesenschmf,I976,,3.Aul.,S.
359r, 3781.; Engisch,Einfthrung in das juriaische Denkmn,1956,S.134.
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至于法律漏洞发生的原因，计有两种;①出于立法者之认识或意思

者，即立法者对于某项问题，认为当时不宜即为规定，应诸判例学说加

以解决，凡曾参加立法工作之人，对此皆能知之。②出于立法时之疏失，

未能预见者。但无论其发生之原因如何，法律漏洞一经确定，应即予补
充，至其方法，最主要者，系类推适用其他规定。类推适用（Analogie）者，

比附援引上是也，申盲之，即于处理现行法上尚乏规定之某种法律事实，

搬引与其性质相似之法规，予以解决。至事实是否相似，得赋予同样之法

律效果，系属价值判断问题。例如"民法"第 360 条规定，出卖人故意不告

知标的物之瑕疵者，应负损害赔偿责任，设有出卖人故意陈述标的物不具
有之特点，诱使他人购买时，则就类推适用第 360 条规定，使出卖人负扬

害赔偿责任，盖以此两种行为，皆系恶意利用买受人误认标的物之性质，
获取利益，法律上应为相同之评价。为期说明，再举二例说明之;"民法"

第 86 条规定∶"表意人无欲为其意思表示所拘束之意，而为意思表示者，

其意思表示，不因之无效.但其情形为相对人所明知者，不在此限。"其无

效能否对抗善意第三人，法无明文，多数学者主张，应类推适用同法第 87

条第1 项但书之规定，认为不得以其无效对抗善意第三人以确保交易之，

安全。又依该法第 879 条规定;"为债务人设定抵押权之第三人，代为清
偿债务，或因抵押权人实行抵押权致丧失抵押物之所有权时，该第三人于

其清偿之限度内，承受债权人对于债务人之债权，但不得有害于债权人之
利益。"关于质权，虽无同样规定，但质权与抵押权性质相似，如遇有第 三

人为债务人设定质权，因而代为清偿债务，或因质权实行致丧失所有权

时，自应比照第879 条之法意，赋予该第三人以求偿权。

至于类推适用之运用，应区 别两种情形∶① 个别之类推适用（Ein-

zelanalogie），即将某.-个法律规定之法律效果，类推适用于其他类似事实

之上。上述所举第 360 条对故意陈述标的物特点情形之准用，即其著例;

② 总体准用（Gesantanalogie），即由多数规定抽出一般法律原则，而以之

适用于其他法律未规定之事实。① 依该法第 91 条、第 110 条及第 247 条

等规定，可以建立一项原则，即因一方当事人之过失，违反交易上应为之

注意，致生损害于他入者，应依契约法原则，负损害赔偿责任，此项原则，

① Larenz,Methodenlahre der Rechiwiasenachaft,S.365f.
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于其他法律规定之情形，亦得适用。①

法律漏洞可分为两类，① 公开之漏洞（offene Rechtslucke），指法律对

某项依其本身规范目的.应予规定而未为规定者而言。此项漏洞，应依类

推适用方法予 以补 充，已 见前 述。至 所 谓 隐藏之 漏 洞（verdeckte

Rechtsucke）者，指某项法律规定，过于广泛，依其规范目的.应限制其适

用范围者而言，判例学说有称之为限制解释，实则，就方法论言，系依法律

目的性就其适用范围之限制（teleologische Reduktion）。对此问题，可就自

已代理之问题加以说明。依"民法"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。此项禁止自己代理之规定，于法定代

理人无偿赠与财产给6 岁之未成年人之情形，是否适用，不无疑向，就文

义而言，似有适用余地，惟自法律规范目的而言，则应认为不得适用。盖非

如此，反将使法律上应受特别保护之未成年人遭受不利益。法律之所以

禁止 自己代理，旨在避免利益冲突，致生损害于被代理人，但在上述情形，

则不致发生此项弊端，其法律效果对未成年人绝对有利，不生任何危害。

职是之故，应认为该法第 106 条繁止自已代理之规定，在此种情形，不

予适用，又此系属整个类型，非个别情形之判断，亦不致害及法律之安

定性。
2.实例分析
综观判决，虽未发现使用法律漏洞此项概念，但实际上则承认之，并

时常应用类推适用之方法，解决法律未设明文，但依其价值判断及规范意

义，应予规定之问题。1967 年台上字第 2232 号判决谓;为行使基于侵

权行为之损害赔偿请求权，有主张自已不法之情事时，例如拟用金钱力量

使"考试院"举行之考试.发生不正确之结果而受他人诈欺考，是其为此

不法之目上所支出之金钱，则应适用"民法"第 18D 条第4 款前段之规定，

认为不得请求赔偿。第 180 条第 4 款所规定者，系禁止请求不法给付，就

其文义体系宣，应仅能适用于不当得利请求权，"最高法院"所在将其适

用于基于侵权行为而发生之请求权者，应系认为第 180 条第 4 款规定含

有一项法律基本原则，即任何人行使权利不得主张自己不法之事实。此

项判决在方法论上甚可赞同。对立法者而言，将所有的法律基本原则，以

明确的文字，表现在法条规定之上，可借简单的推论径予适用，系一项难

① 参见抽文∶《缔约上之过失》，
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以实现的任务，由于社会之繁杂多变，亦非立法者所能完成之工作，因此

解释法律不能拘泥法条文字，应发现隐藏于某项规定之中的法理或一般

法律原则，这是"最高法院"之权利与义务，否则法律必停滞不进，陷于僵
化，不能适应社会需要。

然而某些判决似未能贯彻上述创设法律原则之要求，1972 年台上字

第 413 号判决即其著例，该判决略谓∶"第查行使债权，履行债务，应依诚

实及信用方法，固为第 219 条所明定，惟必以债权债务业已存在为前提条
件，苟无债权债务之存在，即无该条之适用。本件氏诉人系本于所有权之

作用，对于无权占有之被上诉人行使所有物返还请求权，并非基于债之关
系行使债权或履行债务，原审谓其行使所有物返还请求权有违诚实信用

原则，其法律上见解，显有料酌余地。上诉论 旨，声明废弃原判决，非无

理出。"
在本案判决中，认为诚信原则的适用必以债权债务业已存在为前提，

苟无债权债务关系的存在，即无适用此项原则之余地。依此判决推论之，

行使权利、履行义务，除债之关系外，似均可不依被实信用原则.纵违背诚

信，仍受法律的保护。此项见解甚有商榷余地，盖诚信原则，不特于债之

关系，上有其适用，即一切权利的行便与义务的履行均应遵守此一原则，此

乃为现代各立法例及学说所公认，日本战后修订民法，强调私权之社会

性，特将诚信原则置于总则编，法例1章，第』条第2 项，认为系民法基本

原则之—，为全部法典的通则。在《德国民法》。诚信原则在体系 上 单规

定于损编（《德国民法》第 242 条），但无论判例及学说均认为.《德国民

法》第 242 条蕴含一项法律基本原则，非仅得适用于民法，即公法及诉讼

法均应受其规范，故学者特称之为帝土条款（K&nigparagraphen），君临法

域。台湾地区民法依照德例将诚债原则规定在债编，但学说上莫不公认

其为私法一项基本原则，行使债权，履行债务之内容、时期、场所均应依此

规定，固不必论，即—切法律关系的发生、存续、终 了广及-切权利的行使、

义务的履行均应受其支配。诚信原则，具有弹性，内容不确定，系有待于

就特定案件予以具体化规范，论其功能，可谓系实体法之窗户，实体法赖

之以与外界的社会变迁，价值判断及道德观念联 系.互通声息，庶几能与

时俱进，故各判例学说均视诚信为法律之基本原则。"最高法院"在此判

决中，却将其适用范围局限于债之关系，不啻自缚手足，阻碍法律生长。
诚信原则既为民法之最高基本规范，物权法亦应受其规范。惟应注意，物
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权法因与社会公益有重大之利害关系，其规定多不许当事人任意变更，具
有强制性质，法律结构组织自较债法为严密，故诚信原则之解释活用，官

特别慎重，务期无害于物权之安定性。①

〔三}新制度之创设

1.方法论上的说明
解释法律，补充漏洞，虽系法院之重要工作，但法院创造法律之活动。

并不限于此，在甚多情形，法院亦得改进现行规定，创造新的制度.但此不

得恣意为之，必须合乎法律之基本原则，符合宪法价值判断，并得纳人现

有之法律内在体系。法院此种造法活动，有基于法律交易上之迫切需要

者，如让与扭保（Sicherungsdbereignung）有基于事物之本质（Natur der Sa-

che）者，如不当得利返还义务上之差额说（Sxldotheorie），亦有基于法律伦

理原则者， 如绪约上过失。

2.实例分析

在 1972 年台上字第 2400 号判决，"最高法院"谓;"被上诉人明知转

租无效，本得请求收回土地，竟长期沉默，不为行动，且每隔6 年，仍与承

租人换订租约一次，似此行为，显已引起上诉人之正当信任.以为被上诉

人当不欲使其履行义务，而今忽贯彻其请求权之行使，致令上诉人陷于窘

境，其有违诚实信用原则，尤为明显。"据此判决理由，"最高法院"创设一

项重要法律原则，即权利者在相当期间内不行使其权利，依特别情事足以

使义务人正当信任债权人不欲其履行义务者，则基于诚信原则不得再为

主张。关于权利之行使，民法除设有实质上之限制，即权利之行使不得以

损害他人为目的外，尚有时间上之限制，一为消灭时效，一为除斥期间。

"最高法院"在本案判决另外创设一种限制权利行使之原则，其具意义，

盖民法规定之消灭时效，原则上为 15 年，在特殊情况未免过长，而形成权

原不罹于时效，H并非任何形成权均受除斥期间之规律，因此为适应交易

上之需要，基于诚实信用此项法律最高原则，另外创设权利失效之理论，

确有必要，充实 了法律规范内容。②

① 此项判决及其检讨，参见抽文∶《诚实信用仅适用于馈之关系?》。
②  参见拙文∶《权利失效》。
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四、"最高法院"判决之风格

（一）判决之风格

法院解释适用法律，基本上是一种认识行为（Erkenntnisakt），能客观
地予以检查复验，故为一种科学性之活动。然判决之且的旨在依实体法

之规定，实现最大限度之正义，故又具有艺术之性质。所谓艺术系以想象

或感官为动力，表达具体事物，追求调和，实践理感目的，因此特别讲究风
格。判决既为一种艺术，亦特重风格。① 判决之风格表现，就形式言，为

判决之结构及措辞;就内容盲，为判决理由之作成，尤其是关于立法资料、
学者见解之参酌，法律外因素之考虑以及推理论证过程等。判决风格之

不同，可以充分显示各法律文化之差异。②

（二）不同法系法院判决之风格

1.大陆法系

大陆法系国家虽均有成文法典为其法源，但法院判决亦各具特色，如
法国最高法院（Tribunal de Cxasation）之判决，措辞筒洁，说理明确扼要，

其少长篇大论。④ 而德国最高法院则旁征博引，论述详尽。于此更有应

注意者，即—国之判决风格，亦因时而异，法律及法学发展过程，概然可

见，兹以德国为例，略加说明。

《德国民法》制定于 19世纪末期，正逢法律实证主义盛行之时，奉行

两个法律基本信念，一为法律无漏洞（Lickenlosigkeit der Rechtordrung），

认为一切法律问题，可就现行法规定依逻辑推理，获得解决。二为法院应

严格受法律拘束，不容稍有逾越。德国民法制定初期，享誉甚隆，其价值

① 参见王伯寄∶《法学，科学乎? 艺术乎?），概《萨五武先生六秩晋一华诞纪念·社会科学
论文集》，1957 年，第68 页。

众） Z-rigen，Zur Leh? yoo Rechwkreiaen，i;20由h CenLuy Comnmzative and Coalict Law，Le-

gl Esye in Honor of Hesel E.Ynicma.[96l,p.42;Zweiger/Kruz,Einfuhrung in die Rechsver-
gleichung,Bd.j,1971,S.72.;Kat,Eber den Suil hmchtrichterlicher Rntucheidungen,1973.
5.1年.

③ 参见 K6z，aaO.，S.7; David/Kindred，French Law，1972，p.179;Edelmann，Die En-
twicklung der Interssenjurieprudenz,1967.
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体系，尚符合当时情况，故判决多泥守条文，立论重概念推理，解释务求立

法者主观之见地。此种情形，数年之后，即遭受非难。自 Kantorowicz 于

1906 年发表其《为法学而奋斗》（Der Kampf um die Recht8wissenschaft）—

文之后，自由法论者群起，以严厉或苛酷之语言，强烈攻击帝国法院之判

决，只是成就未著。

第一次世界大战后，社会情势丕变，经济空前窘迫，帝国法院开始改

变态度，弹性解释法律，有关情事变更之基本判决，多著于此时期。在学

界方面，由 Heck，Siol，Rumelin. MullerErzbach 诸氏所领导之利益法学

派（Interessnjurisprudenz）崛起于 Tabingen 大学，信仰者众，蔚成风潮，对

法院之判决而言，其影响至深且远。在此之前，帝国法院之判例，多采概

念逻辑推演，务求符合立法者之主观意思;自此之后，则致力于当事人或

社会利益之衡量，判决理由充分反映此种变化、拟制（Fiktion）或假象之说

理（Scheinbegrindung）终被弃而不用，致力于确定法律程序中固有之价值

判断，并以之衡量所涉及之各项利益，在方法论上有深刻之自 觉 与

认识。①
第二次世界大战后，法律实证主义因纳粹之暴政，道德上之信用，尽

皆丧失.实体法律正义再获肯认。1949 年之《波昂基本法》确认此种信

念，明白宣示实践杜会法治国之价值体系。在此种思潮下，德国联邦法院

签在 1952 年成立，担负起对社会经济;、公共道德及人权价值所负之重大

责任。战后之情势与环境既殊异于昔日，德国联邦法院之判决，自然形成

独特之风格与特色。一方面继受帝国法院优良之传统，发扬而光大之;一

方面鉴于社会之需要，创造法律，更见积极，更具胆识，因而放弃了战前保

守之作风，创造了甚多重要制度，其最具代表性格，系最高法院承认所谓

--般人格权。按德国民法对人格权之保护，未如台湾地区现行民法或瑞

土民法，设有一般规定，仅对姓名权之侵害，设有救济（《德国民法》第 12

条），又生命、身体、健康及自由受他人不法侵害时，虽亦请求损害赔偿

（《德国民法》第823 条第1项），但对其他人格权，尤其是名誉权之侵害，

则仅能依违反保护法律之规定，予以救济。帝国法院之判决，殊为保守，

认为德国民法既不承认一般人格权（Allgemeines Pernnlichkeitgrecht），则

① 详见 Boehme，Grunodlagen der Burgerichsn Reshaordnung，Bd、Ⅱ，195I，S.190.;

Wieacker，Privauracbtagchichte der Neuzait，2.Aul.，1967，S.51在.
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法院除依《德国民法》第826 条关于故意违反善良风俗加损害于他人之规
定予以保护外，别无他途。联邦法院在其成立后之第二年，于 1954 年 5
月25 日，一项判决即承认一般人格权，促成此项判者，有三个原因∶① 战
后人口集中，交通便捷，大众传播普遍而深入，以及新工艺器材，如窃听
器，远距离照相机及录音机之发明，人格有随时受侵扰之虞，其程度之严
重，诚非民法制定时，所能预见。②纳粹专政，滥用国家权力，侵害个人
自由，唤起个人对人格之自觉，及社会对个人人格之重视。③《波昂基本
法》明白规定，人格为一切基本之基础，个人尊严不受侵害，国家负有保护
责任。德国联邦法院认为基本法既以人格为现行法之基本价值，则法院
应予尊重，促其实现。①

2.英美法系

在英美法系国家，法律系山法院创设，判例即为法源，法院采取"由案
件到案件的推理"（Reasoning from case to case），斟酌事物本质及合理性，
依归纳的方法逐渐建立法律的原则，此种思维模式与发现法律（finding of
law）之方法与大陆法系通然不同，自成独特之风格。②

形成英美判决独特风格者，除判例之法源性外，法官选任方式，亦具
有密切之关系。数世纪以来，英美法官大部分是从律师中选任，小部分为
大学教授或政府高级官员;他们一般于任职之时，已届四五十岁，声誉卓
著.，学验丰富，深受社会尊重，美国最高法院之法官，尤是如此。显然，如
此出身背最的法官所作成之判决不会使用那简洁、抽象、机械化的官式语
言，而会便向于表现自己的人格与见解。在合议庭之判决，法官得发表个
人之不同意见（Dissenting opinion），而且公布其姓名;法官毫无顾虑她使
用第一人称。而且尽量发挥个人的意思。为加强其说服力，经常使用优美
典雅的文字，因此产生许多具有浓厚文学意味、可读性甚高的判决。

英美判决另一项特色是，特别重视事实资料及经验知识，并且深人讨
论各种解决可能方法所产生之后果，在美国联邦有关法律违宪问题之判

决中，特为显著，例如 Brown v.Board of Education 一案学，最高法院在讨
论公立学校种族差别待遇是否违宪之问题时，再三引述社会心理学的研

① 我见施肩扬;《从特财人格权到一般人盛权》（德国娥后对人格权之保护），载《台大法学
论丛》，第4卷第1期（1974 年 10 月），第 133 页;拙文民《人格权之保护与非财产损畜赔偿》。

② Friadmann,Legal Throry,1967,Pp,S15-549,
⑤ 347U.S.483(I954).
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究，说明黑白分离规定对被歧视青年身心人格发展之不利影响。① 美国

法院确信当事人会提出与判决有关的资料，而此系够于一项传统.远在

1907 年 Louis Brandes 氏为持限制女工工作时间法律之合宪性，曾想出

广泛搜集之社会学及比较法学资料。此一文件引起各界重视，被称为

Brandes Brief（Brandes 书函），并成为-个特定概念，对宪法、社会、经济法

上的争议之判决，具有重大影响。②

（三）台青判决之风格

1.卓著之贡献
欲认识及客观评论"最高法院"判决之风格 ，必须了解其所担负的特

殊任务。现行"民法"并非由传统社会产生，而是采袭西洋的思潮，尤其

是以德国、瑞士民法为基础而制定的。此种西洋法制自罗马法以来，历两

千年之演进，为欧陆国家所继受，在 18、19世纪时，由精确复杂的概念所

形成严密的民法体系，非经长期间的研究消化，不能纯熟运用。再者，现

行民法所含社会事物之理，既非现实真理之反映，亦非过去社会真理之陈

迹，而是将来社会真理追求之目标。社会情况与民法规定，仍有甚大距

离，因此必须致力发挥现行民法精神，以启迪公民法律意识，复由于现代

社会变迁急速，故如何适用法律以适应社会需要，亦为迫切要务。由是可

知，法院所担负之使命如何重大，任务如何艰巨。尤其是"最高法院"以

法典守其经，以判例通其变，悔淡经营，默默耕耘.历四十余年，对于公民

法律生活贡献至巨，令人敬佩。

2.风格分析

然"最高法院"所适用者，为移植白西洋社会之法制，相比之下，又属

年轻，并受客观因素之限制，在卓越贡献中，在判决风格方面，仍不免若干

地方尚有待改进，特为提出，用请注意，兹分四点言之;

（1）综观"民法"实施迄至今日，具有创设性的判决，固然甚多，但倾

向于保守，拘泥条文之判决，亦复不少。虽编有《判例要旨》，但判例内容

① 参见 Carfinkel，Sociml Seience Evidence and the School Segegaliop CAe，in∶J.o Pd. 21

(19),37.
② 关于Hrande Brief，详见 Frcund，The Suprme Cour of the Unitcd Stale，lsBunsinew，Pwr-

paa and Perforace(1961),p.15SDf.;Doro,The BrandasBrisf,Vand.L.Rev,11(1958),783;

Frieadly,Mr,Jutice Hrande,The Queat of Rcasan、U.P,L.Rer.108(1959/60),958.
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大半均系法律明定要件之重复，判决之创造性似仍有待加强。
（2）判决理由，未臻详密，若干判决内容，严格言之，颇有"理由"未

备之嫌。"最高法院"是权威法律机构，对如何达成判决结果，应详为论
述，或引述立法资料，或为体系上之论辩，或衡量当事人利益状态，或说明
社会价值之变迁，应尽量避免以武断、空洞之语言，擅下结论，或以笼统之
概念表达未经彻底思维之判断，务求贯彻方法论上之诚实性。

（3）"最高法院"判决理由多采用一定之格式，即先重复原审法院之
判决要点，再说明上诉人之见解，最后则谓∶"被告上诉论旨对原判决任意
指责、难谓有理由。"至于 为何无理由，多未讨论，当事人所提出之重要论
点，是否都予斟酌，亦有疑问。判决理由简略，法理铺叙未详，置当事人之
论点于不顾，则胜诉者，有侥幸之感;败诉者，心有难服之处。吾人以为，
"最高法院"对诉讼当事人提出之论点，应不惮其烦，详为析辩，即若驳
问，亦必详述理由。此种态度，不但能加强当事人对法院之信心，明了其
胜诉或败诉的道理，抑且具有教育功能，在某种程度亦能减少讼源，对于
法治之建立，当有积极贡献。

（4）"最高法院"判决内容，前后不一致者，为数不少.推究其故，多
系由于最初判决之推理，未臻详密，以后判决，明知其不可持，但仍不愿变
更，辗转迁回解释，遂致造成混乱。I966 年 3 月 28 日民刑庭总会决议;
"为订立婚约所付之聘金，究系附有负担之赠与，抑为附有解除条件之赠
与，本院 1958 年台上字第1469 号与同年台上字第 917 号判例见解不同，
应否删除其一，议决，两判例并存。"依吾人见解，两项判例性质迥异，何能
并存?"最商法院"应择善、良善之判决，并发扬光大之，但审慎研究后，
如发现所持见解自始有误，或不足适应变动中之社会，则应毅然废弃，不
宜拘泥不改，致妨碍法律进步，宁可一时牺牲法律之安定，而实现实体之
正义。又变更见解时，应在判决中明白说明，详述理由，俾人民有所遵循。
"最高法院"似未有此习惯，前后判决不同，究为二者并存，抑或后判决废
除先判例，无由查知，令人无所适从，严重影响法律适用之一致性 及安
定性。

（四）期待与建议

英、美、德、日诸国最高法院判决之特色最足记数者，系论及重要法律
争点时，皆会斟酌金考学者见解，或加批评，或表费同.或为折中调和，或
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排斥众说，独创已见。在判决理由中，系统地整理判例学说为解决此项重

要法律问题而提出之各种论点，评其得失，然后再陈述自己之观点，详于

说明，若干判决内容丰富，结构严密，实为一篇卓越之论文。

法院判决斟酌学说，优点甚多，一则可以表示法院之慎重负责，二则

可以促进理论∶与实务之交流，加强法院与法学院间之合作，三则对法学研

究，具有激励作用。"最高法院"直接引用学者见解者，其例尚少。在"司

法院公报"登载之 1971 年度民事判决中，仅有一则提及黄右昌之著作《民

法物权诠解》，惟并非采其论点，而是参考其所附录之有关立法例。1972

年台上字第 276 号判决则引述采用史尚宽之见解，略谓∶通谋而为之虚伪

意思表示、固属无效，第因婚姻无效之原因，亲属编另有特别规定（.不具备

"民法"第 982 条方式及违反亲属结婚之限制），是否仍有民法总则所定

无效原因之适用，乙不无疑问。虽学者中亦有主张"民法"第 87 条虚伪

意思表示无效之规定，应变通适用于虚伪婚姻.但同时又主张举行婚姻仪

式时纵为虚伪表示，而于其后实行婚姻共同生活，则其无效已被治愈，应

成为有效（参见史尚宽著《亲属法论》第 170 页末两行）.此项见解、尚属

可采⋯..少此项判决创风气之先，殊值重视。

"最高法院"判决宜否直接引用学者见解，见仁见智，容有不同意见，

但实务应参考理论，则毫无疑问。康德所谓"实务而无理论，殆如盲目"，

即在强调学说理论具有指导判决发展之功能。德国最商法院退到疑难法

律问题，常送请有关权威学者，从事学术上鉴定，供法院参考。② 美国法

院亦采此项制度，兹举最近几则案例说明之。有波多黎各黑人，名叫 Lou-

is Paul Zepda 者，虽已结婚，仍向一白女求婚，并赋同居，该女在怀孕后，

知悉受骗，拒予结婚，所生之子，名叫小 Zepda者，认为自已生而为私生

子，且为黑白混血，备受社会歧视，受有损害，乃对其生父提出诉讼，请求

赔偿。此为美国法制史上从未有过之案例。芝加哥地方法院甚感困惑，

乃送请权威民法学者.芝加哥大学法学院教授 Max Rheingtein，以 amicus

curiac 之地位表示法律意见，作为法院判决之参考。③ 此在台湾或将被认

①"司法院公报"第 !5 卷，第 4 期，第4 页。

② 参见薪岳生;（德国大学法学院对审判实务之影响》，藏《致大法律评论》，第 2 期，第 9

页以下。
③ M Rheinstein,Rachtawidrige Ereugung menschlichen Lebes,in; FesLschif fr Friu von

Hippel xim 70 Geburtatg,1967,S.373.
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为不可思议之事，但在法治先进社会，早已成为平常之事，盏法官虽熟习
实务，但工作繁忙，或限于环境，无暇从事深入研究，事关人民生命财产，
，又不能草率为之，特寻求坐者之协助，此种实务 与理论合作风气，有待
提倡。

"最高法院".在何种程度上参考学者见解。因欠缺直接资料，甚难断

言，但就若工判决内容观之，参酌学说理论，仍未广泛普遍。诚然，台湾的
法学尚在发达之初期，尚未完全脱离教科书时代，专门J著作不多，但教科
书体例严明，论述详尽，为学者一生心血结晶者，为数亦多，专门研究，亦
时有佳构 ，深具启发性，均值实务参考。又判决内容之水准与学术的水准

具有最密切的关系，因此学术界应积极从事研究，为法院的判决做准备工
作，亦至为霞要。此外法律学者应更积极地从事判决研究之工作，对于有

商榛余地之判决，固应详予讨论，提出自已的意见.用供实务参考;对于有
创设性之判决，更应阐扬发挥其思想，使其能深入人民之法律意识，成为
一项活的法律规定。法学与实务系相辅相成，法脱判决不顾学者见解，则
学说流于空论，无补实际。判决不公布，理由简略，缺少创意，学者虽欲研
究则有所不能。对法院实务而言，学说论著，具有两种功能∶① 就可能发
生之问题，研拟可能解决方法，用供采择参考;②就法院判决，从事分析、
批评、注释或组成体系，或阐明法律思想，并借此而参与或指导创造法律
之工作。就台湾的现状而言，实务与学术界应积极加强联系与合作，重视
学术研究，提高判决品质，以创造法律文化，实现法治之理想。



诚信原则仅适用于债之关系?

一、判决

1972年台上字第 413号判决

本件上诉人主张，系争坐露于屏东县潮州镇五魁蜜段 116 之 22 号、

116 之128 号及 116 之7 号十地三笔系伊所有，被上诉人竞占用附图红线

所示部分建筑房屋，显属无权占有，求为命拆屋还地之判决。原审为上诉

人败诉之判决，系以系争土上之房屋，乃自陈来兴建筑后出实陈阿水，再

由陈阿水转卖予被上诉人，迄已 30 年，一向相安无事。且被上诉人所占用

之土地，仅屋后 -小部分，并非靠近马路之房屋前部，被上诉人表示愿以

市价购买，又为上诉人所拒，显与诚信原则有违云云为论据。第查行使债

权，履行债务，应依诚实及信用方法，固为"民法"第219 条所明定，惟必以

债权债务业已存在为前提条件，荀无债权债务之存在，即无该条之适用。

木件上诉人系本于所有权之作用，对于无权占有之被上诉人行使所有物

返还诸求权，并非基干债之关系行馈权或履行债务，原审谓其行使所有物

返还请求权有违诚实信用原则。其法律上见解，显有斟酌余地。上诉论

旨，声明废弃原判决，非无理由。

二、评 释

（一）保守之见解

"民法"第 219 条规定∶"行使债权，履行债务，应依诚实及信用方

头。"诚信原则，就其在民法上的体系地位而言，系规定于债编，而非明定
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于总则编，故是否能适用于其他各编及民事特别法，尤其是债以外的法律
关系，理论上颇有研究价值，实务上亦极重要。

在本案判决中肯定、明确地采取否定的见解，认为诚信原则的适用必
以债权债务业已存在为前提，苟无债权债务关系存在，即无适用此项原则
之余地。质言之，依判决加以推论，行使权利，履行义务，除债之关系外，
均可不依诚实信用原则，纵违背诚信，仍受法律的保护，此项见解显有商
榷余地。

（二）诚信原则是一项法律基本原则

诚信原则，不特于债之关系上有其适用，即一切权利的行使与义务的
履行均应遵守此—原则，此为现代立法例及学说所公认。《端士民法》将
诚信原则规定于法例一章，为全部法典的通则心;日本战后修订民法，强
调私权之社会性④;特将诚信原则置于总则编第 1 条第 2 项.认为系民法
感本原则之一。在《德国民法》，诚信原则在体系上虽规定于债编（《德国
民法》第 242 条），但无论判例及学说均认为《德国民法》第 242 条蕴含一
项法律基本原则，非仅得适用于民法，即公法及诉讼法均应受其规律，故
学者特称之为帝王条款（Kunigparagraph），君临法域。1968 年，Weber 教
授在 Suaudinger《民法注释》（Kommentar）中就《德国民法》第 242 条所为
之注释，都千余页，成一巨册，由是可知诫信原则在法律生活上所 占之重
要地位。②

我们仿照德例，将诚信原则规定在债编，但学说上莫不公认其为一项
私法基本原则，行使债权，履行债务之内容、时期、场所均应依此规定，固

不必论，即一切法律的发生、存续、终了及一切权利的行使，义务的履行均
受其支配，梅仲协、史尚宽、王伯琦、洪逊欣 、郑玉波诸先生均采此见解，蒸

① 关于诚信原则在《墙土民法》上之适用，参见 P.Tuar，Dao Schwcixeisches Zivilgeseuz-
burh,1968,S.421.Ⅰ.

② 参见我妻荣;《民法总则》，昭和43 年，第 8页;（日〕川岛武宜，《民法总则》，载《法律学
全集》第 17卷，昭和 43年，第 50 页以下。

③ 德国有关诚宿原则之著作甚多，在此不能一—列举，其著者有∶ Hamburger，Treu und
Glauben im Verkehr,1930;Hueck,Der Trcugedanke im modemen Privaeck,1947; Larenz,En-
tyicklungsleadenz der heutigen ZivilrechtswissanschaA,Z 1962,I03;WiDhala Weher,Tteu und
Clauben (z Staudingcr,11．Aul.,Bd.Ⅱ,1.b)1961;Wieacker、Zur rechtoheoretiuehen
Pratierung der §242,AGB,1966.
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章麟先生倡导尤力，再三强调法律为社会生活的规范，非以诚实信用为最

高法律原则，无以实视社会的妥当性与公平。①

诚信原则具有弹性，内容不确定，系有待于就特定案件予以具体化的

规范，论其功能，实为实体法之窗户，实体法赖与外界的社会变迁，价值判

断及道德观念相联系，互相声息，庶几能与时俱进，故—般判例学说均视

诚信为法律之基本原则。"最高法院"却在本案明白将其适用范围局限

子债之关系，不啻自缚手足，阻碍法律生长!

（三}诚信原则在物权法上之适用

诚信原则既为民法之最高基本规范，物权法亦应受其规律。惟应注

意者，物权法因与社会公益具有重大之利害关系，其规定多不许当事人任

意变更，具有强制性质，法律结构组织较债法为严密，故诚信原则之解释

适用，宜特别慎重，务期无害于物权之安定性。

物权法上之若干规定，论其性质，原为债之关系，因与物权相伴而生，

为体例便宜计，特在物权编规定，例如遗失物拾得人之报酬请求权，及占

有物火损之赔偿请求权等，诚信原则对其自可适用，无待赘言。

关于物上请求权，尤其是所有物返还请求权，诚信原则能否适用，本

案采取否定见解，颇嫌保守，殊难赞同。物上请求权之性质为何，学说不

——②，有谓物上请求权系债权之一种，据此理论.诚信原则依"民法"第 219

条规定之文义，本应适用。依通说认为，物上请求权系基于物权而发生之

独立请求权，与债权不同，诚信原则亦可适用，盖任何权利之行使莫不受

其规律也。德国最高法院在 BCHZ 10，69 一案，亦明白肯定占有人得提

出"恶意抗辩"，对抗所有物返还请求权。③

除物上请求权外，其他物权关系亦应受诚信原则规范，此在德国，案

例丰富，可供参考。④ 例如土地登记簿记载之更正请求权因长期间不行

① 参见察率麟∶《论诚实信用的原则》，载《台大社会学论从》第一辑〈该论丛第 -辑未附页

数》。
② 参见郑玉波∶《民法物权》，第24 页;于保不二雄∶《物权法》（上）昭和 41 年，第 29页以

下分为四种不同学说∶纯物权说，物权说（物权之一作用）、债权说及请求权说。

③ 关于德国景高法院此项判决，参见拙文∶《"动产担保交易法"上登记之对抗力、公信力

与特意取得》，载于本书第 98 页。
④ 参见 Siebert/Knopp，Kammentar wm 日GH、§242，1967;M卟hl，Tru und Cluben im Sa-

chenrecht,NIW 1956,1657; 1960,1133.
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使而致失权（Verwirkung des Berichtigungsanspruches，OGHZ 1，279）;地
役权之行使应顾虑供役地之利益（RC.LM，1930，315），并应依情事变更
调整其内容（RGZ 169，180），地役权人就利用土地所生之危险应以自 已
费用采取安全措施（BGH.B.D、1959，360）;债权金额甚少，但质权人或
留置权人仍留置可分割，价值重大之客体者，依其情形，得构成违反诚宿
原则（BGHWM 1966，115，118）。最值重视者，系德国联邦法院将诚信原
则适用`于相邻关系（Nachbaecht），并承认所谓之相邻团体关系（nachbar-
liches Gemeinschaftsverhdltnis）为 ·种法律制度，借以解决现代工业社会中
音响侵入等重要问题（参阅《德国民法》第 906 条新旧条文）。①

（四）发现法樟原则系"最高法院"之权利义务

对立法者而言，将所有的法律基本原则，以明确的文字，表现在法条

规定之上，可借简单的推论径予适用，系一项难以实现的任务，由于社会

之繁杂多变，亦非立法者所能完成之工作。② 因此解释法律不能拘泥法
条文字，应发现隐藏于某项规定之中的法理或—般法律原则，这是"最高

法院"之权利与义务，否则法律必停滞不进，陷于僵化，不能适应社会
需要。

"最高法院"解释适用法律，亦常能克服体 系或文字限制，推陈出新，
创造新的制度。例如1967 年台上字第 2232 号判例谓;为行使基于侵权
行为之损害赔偿请求权，有主张自己不法之情事时，例如拟用金钱力量使

"考试院"举行之考试，发生不正确之结果而受他人诈欺者，是其为此不
法之目的所支出之金钱，则应适用"民法"第 180 条第4 款前段之规定，认
为不得请求赔偿。④"民法"第 180 条第 4 款所规定者，系禁止请求不法

给付，就其文义体系言，应仅能适用于不当得利请求权，所以将其适用于
基于侵权行为而发生之请求权者，应系认为第 180 条第 4 款规定，含有一

① 参见 Wcsteromnu，】Z 1963，406，408，

② 参见 Eaer，GrundxL wnd Nom in dar richieeliahen Fortbilduag des Privetrcchla，2.Auf.，
1964,5, 69,96f、

③ "司法院"《判例要旨》，1969 年版，上粉，第 60 页。
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项法律基本原则，即任何人行使权利不得主张 自己不法之事实。① 由是
观之，"最高法院"亦承认发现隐藏在实体法上特定规定中的法律基本原
则，为其权利与义务。因此，吾人认为，应即放弃在 1972 年台上字第 413
号判决所持之观点，不以债之关系的存在为适用城信原则之前提，并能更
进一步善用此项原则，使法律之适用益臻合理与妥当。

① 此项问题，在德国判例学说上甚有争论，参见 BCH241，341，343.关于英美及法国之理
论，参见Zwcigert，Einfuhrung in die Rechuaverglaichung，nd.Ⅱ，S.290;Wade，Benefiu ob1ained
unde illegdl trnwctlions,Ter,L,Rev、25(1946)31; Sabbath,Daial of rtiution in ulawfu
tranantioms-asudy in camparative law,Int.Camp.I.Q、(1959)486,689;Goff/Ianm,The Law of
Retitutioa,1966,pp.304-306.



权 利 失 效

一、判决

1972 年台上字第 2400号判决。

本件被上诉人依伊所有系争台南市桶盘浅段 19 号之两块早地，于
1949 年6 月订立"耕地三七五租约"出相予 上诉人杨天拖耕作，该上诉人

竞不自 任耕作，将系争土地转租予其余上诉人分别建屋居住或铺设道路

通行，其位置及面积如第一审 卷附勘查现场附图所示，该租约及转租契
约，依法均归无效等情，求为命上诉人分别拆屋还地之判决。上诉人则以

被上诉人请求收回系争土地，为管理行为之变更，既未经所属教会及主管

官署之许可，依照"监督寺庙条例"第 8 条规定，原不得为之。而系争土

地之分租为被上诉人所明知，且自地目变更后，被上诉人除收取租金外，
并将地价税转由伊等负扭，其已在耕地租赁中隐藏基地租赁行为，殊无疑

义，似此情形，自非无效。况转租事实已逾 15 年.被诉人之谱求，纵能

成立，亦早罹时效而消灭等词，资为抗辩。原审虽以被上诉人以原订和约

无效为原因，请求收回耕地，非属处分或变里财产之行为，依"监督寺庙条

例"第 8 条规定之反面解释，无先经所属教会决议及呈请主管官署许可之

必要。又上诉人转租事实、固早已发生，被上诉人未主张无效请求各上诉

人返还土地，只不过怠于行使权利，与请求权之抛弈，究属有间。且上诉

人杨天拖其后仍一再与被上诉人续约认为有租赁关系。被上诉人未主张

无效，请求各上诉人返还土地，与权利之不行使又有不同，亦不发生请求

权时效消灭问题。至地目变更与耕地租赁关系之成立，并不生影响。上

诉人撵出之地价税缴纳收据及被上诉人名义出具之收据，非但不能证明

系课征系争土地之地价税或确为被上诉人所出具，日其制作时间皆在地
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目变更以前，与上诉人主张自地目变更后始向伊等分收地价税之情形，显
不相符，亦上诉人所称耕地祖赁之中隐藏基地租赁之节，难认真实。被上

诉人以上诉人无权占有，诉求上诉人返还系争土地，尚无不当，第一审末

予注意，遽为不利于被上诉人之判决，自欠允洽云云，乃将第一审判决予
以废弃。变更为如被上诉人声明之判决。惟查原审既认被上诉人未主张

无效请求上诉人返还土地，为怠于行使权利，复调上诉人杨天拖一再与被

上诉人续约有租赁关系，被上诉人未主张无效请求上诉人返还土地，与不

行使权利，究属有别，其理由已嫌矛盾。复按本件系争土地，如果确如被

上诉人所主张自始即经转祖作为建筑房屋之用，且此事实已被上诉人所

明知，而被上诉人复于1955 年、1961 年、1967 年三次与上诉人杨天拖换

订租约，虽其租约名义仍为"耕地三七五租约"，但双方当事人能否谓为
出租土地供建筑房屋使用之合意，殊非无疑问。倘若有此合意.则原订

"耕地三七五租约"，即不能谓非出于虚伪意思表示，无论被上诉人曾否

将地价税交由 上诉人分担，其于虚伪"耕地三七五租约"中隐藏有基地租

赁行为，当属无疑。即使无此合意，在被上诉人明知转租无效本得请求收

回土地之情形下，长期沉默不为行动，且每隔6 年仍与承租人换订租约一

次，似此行为，显已引起上诉人之正当信任，以为被上诉人当不欲使其履

行义务，而今忽贯彻其请求权之行使，致令上诉人陷于窘境，其有违诚实

信用原则，允为明显。原审就被上诉人之意思及其行为，未予详察，遽为

不利于上诉人之判决，自欠允洽。上诉论旨，指摘原判决不当，求予废弃，

非无理由。

二、评释

（一）一项重要法律原则之创设

本案土地出租人明知承租人之转租行为无效，本得请求收回土地，但

长期沉默，未为主张，且每隔 6年仍与承租人换订租约一次，"最高法院"
谓∶"似此行为，显已引起上诉人之正当信任，以为被上诉人当不欲使其履

行义务 ，而今忽贯彻其请求权之行使，致令上诉人陷于窘境，其有违诚实

信用原则，尤为明显。"

据此判决理由，创设了一项量要法律原则，即权利者在相当期间内不
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行使其权利，依特别情事足以使义务人正当信任债权人不欲使其履行义
务时，则基于诚信原则不得再为主张。此项原则意义重大，殊有阐扬之价
值。兹先参酌学说理论，分析其概念、依据、要件、适用范围及法律效果，

再介绍德国、日本案例，以供继续建立此项理论之参考。英美法上依禁止
反言之权利放弃（Eetoppel by waiver），虽亦具有相通之法理，在此拟略而
不论，俟后再著专文详论。①

【 二）概念、依据、要件、适用范围及法律效果

1.概念
上开原则，在德国法上称为 Verwirkung，原得译为失权，但失权此--

概念使用范圈甚广，亦包括因违反法定义务致权利丧失或被撤销之情形。

又当事人约定在一定期间内不行使其权利，其权利即归消灭者，亦称为

"失权条款"，在保险契约上使用堪称普遍（参阅"保险法"第 5 条）。因此
为避免概念相混，以"权利失效"称谓上述原则，似较妥适。②

2．依据
关于权利之行使，民法设有实质上之限制，即权利之行使不得以损害

他人为目的，此外，关于时间上之限制，一为消灭时效，一为除斥期间。

"最高法院"在本案判决另外创设一种限制权利行使之原则。此项原则

之创设，甚具意义，盖民法规定之消灭时效，原则上为 15 年，在特殊情况

未免过长，而形成权如不霾于时效，目并非任何形成权均受除斥期间之规

范，为适应交易上之需要，另外创设权利失效之理论，确有必要。③

将权利失效之理论，建立在诚实信用原则之上。实为正确。诚实信用

系法律之最高指导原则，—切法律行为均受其规范.具有多种功能，得创

造 、限制、变更以及消灭契约或法律所未定之权利义务，并可发生拒绝权、

如 本文景写之际，曾载矩下波教授富借成富伺夫所著《权利力自坏化上乙失效O原则》一
书（昭和 32 年，有斐阁），以供参考，谨薄致谢意。

Q 日本学者有译 Veritung为失权，有译为权利失效。我套荣敏提认为，后者较为要适，

兹从之。参见我套荣∶《行使空意为二上忙上乃权利σ失效（Vervirlung）》，必≥>I又F，1936
年 99导第 2页。我类荣教授在日本被耆为民法学第一人，著作等身，除教科书约10 册外，有《近
代法比书分乙债权刃优献的地位及良法研究》（I1 册）等专门著作，对民法学者有永饵之重献。

我赉荣教授自东京大学退休后，仍然写作不畅，为学者之典惹，1974 年逝世。其书，知其人，仰
佩不已，谨志数语，以表敬意。

③ 参见 Soergel/Knopp，§242 Bem、281-284.
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解除权、返还请求权，以及—般恶意抗辩①，甚至亦可用以禁止权利滥用。
因此有权利而在相当期间内不为行使，致他方相对人有正当事由信赖权
利人不欲其履行义务者，其权利再为行使，前后行为发生矛盾（venire con-
tra factum proprinm），依诚信原则，自应加以禁止②，由是观之，权利失效系
禁止权利滥用之一种特殊形态。①

3.要件
权利原得自由行使，义务本应随时履行，故权利失效是一种特殊例外

的救济方法，适用之际，宜特别慎重。就要件言，必须有权利在相当期间
内不行使之事实，并有特殊情况（besondere Umsttnde），足使义务人正当
信任权利人已不具有履行义务，致权利之再为行使有违诚信原则。在作
此项判断时，必须斟酌权利之性质、法律行为之种类、当事人间之关系 、经
济社会状态，及其他主观客观因素而决定之。总之，权利失效之要件，须
从严认定，以避免软化权利效能，使债务人履行义务之道德趋于松懈。④

4.造用范围

本案所创设之权利失效理论，系关于民法上之租赁关系，然此项理论
既以诚信原则为其基础，而诚信又为法律之基本原则，故对整个法律领
城，无论私法、公法及诉讼法，对于一切权利，无论请求权、形成权、抗辩
权，均有适用之余地。⑤

① 参见察章解∶《论诫实情用的厚则》，戴《台大社会科学论丛》第-辑，1950年，并收藏T
氏著∶《民法债编各论）下册附录。

② 史尚宽谓;"当事人依其自己从来之行为，对于相对人已引起其正当理由之信住，不得
与之有所抵触。如当事人一方之行为应可引起权利不行使之期待，则失效期间之引用，虽其期
间之空过非因受器查之阻挠挽，仍不得为之。例如依债务人之行为，确可推定其即为和解或不为
时效之抗蚌者，则不得为已戳时效之主张"（《债法总论》第 327 页），可供参考。

③ 关于权利滥用之一般理论，中文资料糖参阅幕章麟前揭论文;洪逊欣∶（民法总则》，第
642 页;史尚宽∶《债法总论》第 326 页;黄越软∶《权利滥用与恶意抗帏权》，象《政大法学评论》第
7 期第99 页以下。H文驻料请参阔末川博;《权利遣用办研究》，昭和43 年;《权剁勿潭用》，载
《末川先生古稀纪念》上中下3册（末川氏一生骤力于研究权利道用之理论。其师长、同事及学
生等于其70 大寿之际，共同执笔漫写此书，以记念其对法学之贡献。此项传统仿自德国，在台湾
地区亦有据倡之价值）。罐文贤料请参见 Lren，Allgemciner Til dea BGB，1967，S.242A.及所
引述之文献。

④ 参见 Soecgel/KAop，§242 Bem、293f，
⑤ 德国漫说，参见 EoncconuB/Niperdey，Algrmeiner Teil dea BGD，1960，S.1932f，;E-

er,Schuldrcht Ⅰ,1969,S.31f.; Larnz,Allgemeiher Toil,S.245L.; Lehmann/Htbasr,ADge
meiner Teil des BCB,1965,S.100, 346.
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5.法律效果及举证责任

权利失效之法律效果如何，"最高法院"未为明确表示。在学说上有
认为权利良体归于消灭者，有认为仅发生惯务人抗辩者。① 然依吾人上
述见解，权利失效系权利不当行使禁止之一种特别形态，故以认为.权利

自体并未消次，仅发生抗辩（Einwendung），较为妥适。但法院得不待当事

人主张，径依职权加以审查，依一般证据原则，仍应由债务人负举证责任。
6.与其他相关制度之区别

关于权利失效之理论，已简述如上，兹再与消灭时效、除斥期间及抛
弃三项类似制度加以比较，借以显示其特色，并确定其适用范围。②

权利失效之理论与消灭时效之不同，可分三点盲之∶① 消灭时效，仅
以债权人一定期间内不行使权利之事实为要件;在权利失效，除权利人经

过相当期间不为权利行使之事实外，并须有特别事实，足致 义务人信瓣该

项权利不再为主张。②消灭时效之适用对象限干膏求权;权利失效之活

用对象则包括一切权利。③请求权罹于时效者，须债务人主张时效消灭

之抗辩，法院始子采用;关于权利失效问题，法院则应依职权审查。

权利失效与除斥期间亦应严加区别;除斥期间系仅以一定期间之经

过为要件，在权利失效，除时间因素外，尚有基于特别情况而生之信赖性

及不可责望性（Unzumxtbarkeit）。又除斥期间经过后之法律效果是形成

权之消灭，而在权利失效上，则仅是权利行使之限制而已。

权利失效与权利抛弃亦有不同。后者系基于权利人之意思表示（第

343 条，第 764 条）;至于权利人之不作为得否认为是一种默示的抛弃，应

斟酌情况，探求当事入真意而决定之（第 98 条）;抛弃之认定，必须以权

利人知悉其权利及认识沉默将构成抛弃为要件。反之，权利失效并非基

于法律行为，而是基于诚信原则（第 219条），权利人是否有所认识，在所

不向。

（三）德国、日本案例之分析

1.德国
权利失效之思想在德国发达最早，理论体系亦最称严密。早在 19 世

① Eanecerus/Nippardey,aQ.1Larenz,Schuldrechl I,1970,S.107t

②以下论述，参见 Ennecer/Nippeney 翻O，5，1397;SoergelKaopp，§242 Rem．288-
291.
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纪，帝国商事法院（Reichsoberandelsgericht）即曾判决，自助出卖（Selb-

sthilfeverkauf.）之 迟 延，依 其 情 况 得视 为不 诚 实 之迟 延（illoyale
Verpatung）者，不得再为权利之行使（ROHG 23，83）。此种 lloyale

Verpltung 之思想，逐渐适用于解除权、终止权，最后扩张及于一切契约
请求权，尤其是营业上权利之保护及劳工法上。在 1934 年以后，帝国法

院（Reichogericht）曾试图限制其适用范围，但经过一番学术理论争辩之
后，终于确定权利失效系以诚实信用为基础，为一项法律基本原则，对于
全部法律领域均有其适用。时至今日，权利失效已成为德国法律生活及

法律感情上一项不可或缺之规范。在其理论建立过程中，除法院之积极
造法行为外，学者之参与意见，尤其是 Sibert 教授在其于1934 年发表之

Verwirkung und Unzulaasigkeit der Rechtoauubung（《权利失效与权利滥

用》）一书中，一方面整理历来之案例，一方面以诫信原则为理论基础，指
出权利失效理论发展之方向，对干Verwirkung制度之确立.贡献甚巨。④

德国最高法院适用权利失效理论之案例甚多，兹就各重要法律领域，

略为叙述如下;②
（1）权利失效原则，最先适用于民法上，因此民法上案例亦较多，例

如依德国最高法院之见解，买受人于发现买卖标的物之瑕疵后，仍继续为

标的物之使用者，即丧失其解除契约或请求减少价金之权利 （BGH LM-

Nr.2 员467）。又承租人为租赁物之修缮后，数年间支付祖金从未保留

者，就其修缮费用不得再为主张（ RGZ 144，89）。

（2）在"劳工法"上，权利失效原则亦广泛被适用。但由于"劳工法"

具有保护劳工之社会目的.故劳工请求权之失效、宜特别慎重处理.在劳

动关系存续中，原则上不得责望劳工主张其权利，因此权利失效理论以适

用于雇主方面者较多。依德国联邦劳工法院之判决，劳工有被解雇之事

由，而雇主在相当期间内不为行使，致劳工有正当理由信额其不被解雇

者，而廉用人日后因故欲再行使解雇权，其权利之行使，即有违诚信

原则。3
（3）在"商标法"上，权利失效原则确立甚早，依德国最高法院之见

① 关于 Sibe 氏理论之介绍及批评，诸参见成富信夫，前瓣书，第 124 页以下。
② 参见. Soergel/Knopp，§242 Bem，303-337.
⑨参见 Nikisch，Arbeitarzcht 【，1961，S，445f.
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解，商标权利人未行使权利.而其他未登记之商标已长期流通，因信赖关

系成立一种具有价值之占有状态时，商标权人即不得对之提出异议（RG

134，38;BGHZ 21，66）。关于著作权及专利权，Verwirkung 之理论原则
上亦能适用，但鉴于此两种权利具有精神创造之特色，其要件应从严

认定。
（4）诉讼法亦受诚信原则之规范，向为德国判例学说所共认，故权利

失效在民事诉讼、刑事诉讼，甚至宪法诉讼均得适用。① 德国联邦法院

1961 年10月10 日判决谓;对被告之缺席裁判，未对有代理权之人为有效

送达者，被告对费判之异议，虽不适用5个月或 5 年除斥期间之规定.但

依特别情形，此项异议得构成权利滥用而失效（NJW 1963，1547）。

（5）在公法上，权利失效原则首先适用于币值增额请求权（Aufwer-

tungsanspruch，BGHWM 1963，10，29）。公务员法上之雇用人之赔偿请

求权于特别条件下，得为失效。至于薪资及退休金请求权基于国家照顾

义务而发生，原则上不适用失效之理论。战后联邦行政法院（BVerrG

NJW 1958，75）及联邦财务法院均承认权利失效原则（BStBI.1961 Ⅲ

108)。2
2.日本
（1）最高裁判所之判决。关于权利失效理论，日本最高裁判所亦著

有判例承认之。该案事实与上述台湾地区"最高法院"判决之事实颇有

类似之处，特略为叙述如后③;查有原告 X在大正 14 年 10 月向诉外人 A

租赁位于东京之土地，并在其上建有建筑物。X 于昭和 12 年 2 月 13 日

将该建筑物及租赁权转让于诉外人 B。X 主张当时适值战争末期，情事

混乱，地主 A 业已疏散至山形县，致租赁权之转让未能获得其同意。该

建筑物于同年 3 月 10 日毁于战火，X 仍取回其转让之租赁权。在这期

间，Y在系争土地上建有房屋，X 从地主 A 处获知 A 并未将土地出租于

Y。X 仍基于其租赁权向 Y 请求拆屋还地，并进行假处分，时为昭和 23

年7 月2 日。这时，地主 A与 Y妥协，同意将土地租赁于Y。基此，A 向

① Bomberg/Schwab,Lahruch daZirilprowescecht Bd、t,10.Aul.1969,148 ■6b,149

】 3.65 Ⅵ3.
② 参见 Socrgzd-Knopp，§242 Bem，332-337.

③ 参见我燕荣∶《行使空怠占二上上上石权利O失效（Verwirung）》，最高救判所功最近二

一刃判决记关联L飞，泛工IX卜，1956年99 号，第2页以下。
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X 表示其前未得同意，擅将租赁权转让予 B，今特为解除租赁契约，此时
距离该租赁权转让行为已有7 年8个月矣。基此，Y乃对 X 之假处分提
起异议之诉。X 对 Y 之本案诉讼自第一审起均告败诉。X 之律师成富信
夫氏主张，X 之转让租赁权行为已届7 年，由之而生之解除契约权长期不
行使，基于失效原则，已不得再为主张。成富氏并引述德国有关 Ver-
wirkung 之判例学说，以支持其论点。

关于权利失效，日本最高载判所第三小法庭昭和 30 年 11 月 22 日间
曾作有判决，略谓∶"权利之行使应依信义诚实，不得滥用，故有解除权而
长期间不行使。致相对人有正当理由信赖其已不行使者，则其后之行使，
基于特殊理由，得认为违反信义诚实，应解为不得再为行使。在本案所谓
解除权长期间不行使，虽属正确，但斟酌原审判所示之一切事实关系，相
对人固有正当理由信赖该权利已不再行使，但尚未有特别理由得认为解
除权之行使违反信义诚实，原审认定本件解除有效之判断，系属正确，并
未违法。"

关于本件，最高裁判所第二小法庭昭和 30 年 12 月16 日判决谓;"有
解除权者，长期间不行使，致相对人有相当理由信赖该权利已不再行使
者，其后之行使，有可认为违反信义诚实原则之特别事由情形者，该解除
权不得再为行使，本裁判所著有判例（昭和 30 年 1 月 22 日第三小法庭
判决）。在本件，解除权 4年零1 个月余之期间不行使，依原审认定之一
切事实关系，相对人虽有信赖上诉人 X 不行使解除权之正当事由，但尚
未有特别理由得认为解除权之行使，违背信义诚实。"①

（2）我妻荣教授的见解。权利滥用之理论，在日本虽早已建立完整
之体系②，但关于权利失效之研究，论著尚少。本案原告之辩护律师成富
信夫氏曾参照德国判例学说，著有《权利⑦自坏忙上 否失效O原则》—
书，备受重视，其在本案提出权利失效抗辩，终获最高裁判所确认为一项
法律基本原则。

我妻荣教授曾专文检讨上述最高裁判所之判决，认为在日本法上亦
有创设权利失效原则之必要，同时表示《日本民法》第 1条规定行使权

① 以上判决原文，参见我妻荣，前搞论文，箔 5页及第6页。
② 参见成富信夫;《权利⑦滥用》，戴《末川先生吉舞纪念》（3 卷），照和37年。
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利、履行义务，应依诚实信用方法，可作为权利失效在实体法上之基础。中

三、结 论

"最高法院"根据诚信原则，创设了权利失效之理论，成为在消灭时

效及除斥期间以外限制权利行使之一种独立制度。权利失效系属一种特

殊救济方法，其要件应从严解释。本案之事实认定，是否妥适.可暂不论，

但此项权利失效原则之建立，本身具有深远重大之意义，评释之余，有三

点感想∶
（1）本件善用诚信原则，创设了一项新的原则，令人敬佩。台渣地区

最高权威司法机关，必也如此，始能实践其所扭负之神圣使命。

（2）律师对于法律之发展亦负有重要责任。前述日本最高裁判所之

承认权利失效原则，系基于原告律师成富氏之主张。本件辩护律师提出

此项理论，经采纳，亦著有贡献。

（3）法律学者应更积极地从事判决研究之工作，对于有商梳余地之

判决，固应详予讨论，提出自已的意见，用供实务参考;对于有创设性之判

决，更应阐扬发挥其思想，使其能深入公民之法律意识，成为一项活的法

律规范。

① 参见我奏荣，前揭论文，第 6页。



损害赔偿之归责原则

一、判 决

1971年台.上字第 2427号判决。

按损害赔偿之债，有四种形态∶①基于侵权行为而发生;②基于标的
之转换而发生;③）基于法律之规定而发生;④ 基于契约而发生。本件第

一审判决认定被上诉人诉求上诉人赔偿损害，系基于侵权行为之法律关

系。但被上诉人则主张系基于台湾"各级农会暂行办法实施细则"第 17

条之规定。而原判决又谓;被上诉人之主张，相当于"民法"第 544 条之委

任关系，无短期时效之适用。查侵权行为与当事人之特约，以及委托，为

各别不同之法律关系。被上诉人究竟基于何种法律关系请求?已不能不

先予确定! 且被上诉人所依据之实施细则第17条之内容，上诉人等是否

均应受其拘束?亦非提示两造命为适当完全之辩论，难期明了，再连带债
务。系基于共同侵权行为而生，本件上诉人等或为被上诉人农会不同职务

之职员，或为各该职员之保证人，上诉人等是否均属系争款项之共同侵权

行为人?而威应对系争款项之全部负连带赔偿责任?亦尚有待推阐! 原

审悉未注意及之，遭为上诉人败诉之判决，尚嫌速断。上诉论骨，指摘原

判决违法，声明废弃，非无理由。

二、评释

（一）"最高法院"分类之检讨

对于本案判决之实体内容，吾人并无意见，于此所要讨论的是，"最高
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法院"关于损害赔偿之债的形态所做之分类。损害赔偿之债在实务上最

称重要，万流归宗，民法上之问题，实以此为核心。损害赔偿之分类不仪

是形式上的归类，而且表现为损害赔偿的归查原则，故应力求精确.神助

法律之适用。法律为一秩序，特重分类，借以显示其价值判断的统一性。
因此，分类是否精帮，足以反映对研究客体认识的程度，逻辑思想严密与

否，不可等闲视之。

"最高法院"认为，损害赔偿之债有四种形态;①基于侵权行为而发
生;②）基于标的之转换而发生∶③基于法律规定而发牛;④ 基干契约而

发生。此项分类，是否妥当，似有商榷余地。可分两点盲之∶

（1）所谓基于标的之转换而发生的损害赔偿，究指何种情况而言.不

易理解。—般教科书似均未使用此—概念，细加推敲，或系指债务不刑行

之情形而言，质盲之，即由给付之债变为损害赔偿之债，若是如此，则官游

免使用此项不易理解之概念，应采取通俗易解之用语，称为债务不履行损

害赔偿之债。
（2）如何分类，得各本不同观点为之，但应将作为分类标准的观点标

出，且在同一观点内之分类，不宜发生重叠，此为逻辑之基本要求，上述就

损害赔偿的分类，与此项要求似有违背。所谓基于契约而生之损害赔偿

之债.究指何而言，颇难断言，若系指因契约上债务不履行而发生之赔偿
资在，则与前所谓"基于标的之转换而发生的损害赔偿"。系指同一件享，

毫无区别。若别有指所，则应明白指出.免滋误会。此外，"最高法院"以

基于法律规定而发生之损害赔偿之债，为一种形态，接着又以基于侵权行

为而发生者，为另一种形态的损害赔偿之债，颇嫌重叠，盖侵权责任亦系

基于法律规定而发生。
依吾人之见解，损害赔偿之馈的分类，可从三方面加以观察;①发生

之原因;②发生之情形;③归责原则。兹依序说明之。

{ 二）法定与约定损客赔偿之债

损害赔偿之债，就其发生原因而言。可分为两类。①基于法律之规

定，即所谓之法定损害赔偿之债，侵权行为及债务不履行均属之;②基于

保险契约或担保契约而生之损害赔偿之债。后者与前者不同之处在于赔

偿责任之发生，非因义务的违反，而系基于当事人间的约定。例如保险契约

系以损害发生为赔偿之条件，故保险给付的意义等于赔偿已发生的损害，惟
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保险给付非系因违反义务而发生，而系保险契约的履行。①

（三）原始与转换损害赔偿之债

损害赔偿之债，依其发生情形系原始抑或为转变，可分为两类∶① 原

始损害赔偿之债，即自始以损害赔偿为标的之馈，例如由侵权行为所生

者。②转变的损害赔偿之债，即原属给付之债，后以某种原因变为损客

赔偿之债，债务不履行为其最显著之例。②

（四）损害赔偿之债在归责原因上之分类

在损害赔偿之债上，最重要且最复杂的部分。系损害赔偿之归责问

题，本文拟就此从事分类，略加说明，以供参考。以下所讨论的，限于直接

基于法律规定而发生的赔偿之债，因契约（例如保险契约）而生者，性质

特殊，暂不拟讨论。③
首先应该说明的是，今日损害赔偿并非是囊立在单一归责原则（即过

失责任原则）及一些基于特别理由而形成之例外之上。相反，现行损害赔

偿法，系建立在过失责任及无过失责任两项价值相等的基本原则之上。

基于无过失主义而发生之损害赔偿之债，种类甚多，因性质不同，难以提

出积极原则加以说明，故学说上仅就其消极特征立论，统称之为无过失责

任原则。就其内容分析之，可归为三项责任原则∶①由特定危险事物享

受利益，就此危险所生损害之赔偿责任;② 基于法律特许，利用他人物品

所生损害赔偿责任;③基于法定担保义务，尤其因自 己行为创造之信赖

要件，而产生之损害赔偿责任。

损害赔偿之债，无论系基于侵权行为，抑或基于债务不履行，基本上系

以故意过失为要件。就吞人的法律意识而言，此为至明之理，任何独立自主

之人，应对可非难于己，即因其故意过失损害他人之行为负资。所谓负责，

就是负担行为之结果，对受害人言，即填补其所受之损害。过失责任问题，

学者讨论详尽，在此不拟详述，以下仅就无过失责任之归责原则加以说明。

① 参见曾世雄∶《损害赔偿法原理》，第3页。
② 参见郑玉诚∶《民法债编总论》，第 242 页以下。

② 以下论述主要参考德国民法权威学者 Larenz 先生所撰之 Die Prinzipien der Schaden-
zurcchnng，JuS 1963，373、抽译∶《德国法上摄寄赔偿之卢责原则》，载《思与言杂寒》第4卷，第

6 期，第21页以下。
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1.危害责任原则
此项基于特定危害而生之归责原则又可分为三类。

第一类为危险责任（Cefhrdungshaftung），即特定企业、特定装置、特
定物品之所有人或持有人，在一定条件之下，不问其有无过失，对于因企
业、装置、物品本身所具之危险而生的损害，应负赔偿责任。民法迄未采

取此项原则，但其他特别法则有采之者，"工厂法"第 45 条关于工厂之责

任，即其著例。此项危险责任不是对不法行为所负的责任，其根本思想在
于不幸损害之合理分配，盖依吾人之法律意识及法律价值判断，应令企

业、物品或装置之所有人或持有人负担损害，而不应让无辜受害人遭受不

利，其理由有三;①企业、物品或装置之所有人或持有人制造危险来源;

②只有企业者或持有人在某种程度能控制这些危险;③ 获得利益，负担

责任，系公平正义之要求。惟有应注意者，在此种危险责任，如果损害之
发生系由于不可抗力或不可避免之事由，且不能归咎于企业、物品或装置

之特殊危险时，其所有人或持有人得不负责任。危险责任之损害赔偿常

有一定金额之最高限制，立法意旨在使负担危险责任者，可预见并预算其

所负担之危险责任范围，依其经济能力，经电保险或价格机能分散危险。

第二类之危险归责，系法律常于权利状态尚未终局确定前，一方面允
许某人从事假执行或为保障请求权之行为，但-，方面则一定条件下使其

负拍因此所生损害之赔偿责任，现行"民事诉讼法"第 395 条有明文规定，

依此条规定，尽管权利状态尚未终局确定，法律允许债权人执行未有既判

力之判决或为保全措施;如果请求权被驳回或保全行为被撤销时，债权人

应负担损害赔偿责任。假执行或保全行为系法律所许可，因此债权人之
行为，不具任何违法性，可是一旦请求权被驳问，则其所为执行之结果即

与现在确定之权利状态不—致，法律乃令债权人赔偿被告因此所生之损

害。简言之，责任原因不在于行为之违法性，而在于行为之危险性，第一

类之危险责任系基于特定企业、物品或装置本身所具有之危险，而此之危

险则系权利状态尚未终局确定。

第三类之危险归责，系指为自己利益使用他人从事具有一定危险性
之事务者，纵无过失，亦应赔偿他人因从事该项事务所遭受之损害。"民

法"第 546 条第 3 项规定，受任人处理委任事务，因非可归责于自己之事

由，遭受损害者、得向零任人请求损害赔偿，即其著例.盖为图自己利益，

使他人从事具有危险性之事务，就他人因此遭受损害，理应赔偿。
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2.于法律特许使用他人物品时所致损害之赔偿责任

依台湾现行"民法"规定，在甚多情形，特定人在法定条件下，得使
用他人动产或不动产，但就所生之损害，纵无过失，亦应负赔偿责任。
例如，进人他人土地追踪物品或动物（第 791 条），必要适行邻地（第

787 条）致损害考，皆属之。在此情形，发生请求权一原因、在干物之 所

有人例外因他人优先利益，不能主张其依法应享之权利，必须忍受他人

使用其物，故行为人纵无过失，亦应就所生之损害，负赔偿责任，以资调
剂。类此立法例，有日渐增加趋势，例如《德国民法》第 904 条规定，物

之所有人在他人干涉其物，系出干防止现在危险所必要，日危险所能致

之损害，远超过因干涉其物而加于所有人之损害时，不得禁止他人干

涉，但所有人得请求焙偿其所受之想害。盖人群相处.利益轻重有别.必

要时，不妨先让一方得利用他方物品，再令其赔偿他方所受之损害，借以

平衡当事人利益。

3，担保贵任与信赖责任

此之所谓担保责任，非指当事人依法律行为，如保险契约所承担之损

害赔偿责任，而系依法律规定.使从事法律交易行为人伍 相保责任.以保

护相对人之信利益。法定担保责任之主要情形，如"民法"第 360 条规

定，买卖标的物，欠缺出卖人所保证之品质，或故意不告玻瘤者.买受人得

不情求解除契约或藏少价金，而求不履行之损害赔偿。又如第 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

应负同—责任。本条规定，初视之下，似为过失责任，但所谓过失责任是

谓一人应对可非难于已之行为负责，故"民法"第 224 条所规定者，实为法

定担保义务，盖债务入使用他人以扩展其营业活动范围，获取利益，应对

其使用人过失行为所生之损害负责。
信赖责任另 一明 显之例，系"民法"第 91 条及110 条规定。依"民

法"第 91条规定，意恩表示错误或传达不实而撒销时，表意人应赔偿他人

信其表示为有效而受之损害。撤销行为系由法律所 允许。不具任何违法

性，但因撤销是一种消极形成权，解除意思表示对表意人之拘束力，故相对

人蒙受不利益时，法律斟酌双方利益，乃令撤销权人赔偿相对人信赖利益，

作为行使撒销权之代价。又依"民法"第 I10条规定.无代理权人而以他人

之代理人名义订立契约者，如本人拒绝承认，应使无权代理人对相对人负赔

偿责任，论其性质，亦属法定担保义务，以保护交易安全及相对人之利益。



摔跤游戏之违法性

一、判决

1963 年台上字第 2771号判决。

本件，上诉人与被上诉人蔡生湾系同班同学陈阿宾，均为 11 岁之未成

年人，1962 年1 月19 日在教室内，上诉人邀该蔡生湾作摔跤游戏，上诉人
抱起蔡生湾一脚，蔡生湾则以残废之右手钩住上诉人脖子，同时仆地，上

诉人压在蔡生湾身上，卒致上诉人左大腿受伤，业经原审查据在场目睹之
蔡志得陈近证言及勘验之结果予以认定。兹上诉人主张因医治腿伤及补

营养，与精神损失共新台币 17309.5 元，应由该蔡生湾赔偿。而被上诉人

蔡礼般系葬生湾之法定代理人，对于上诉人此项损害，依"民法"第 187 条
之规定亦应负连带赔偿之责等情，求为命被 上诉人等如数连带赔偿之判

决。而被上诉人则以上诉人之受伤系因其邀被上诉人蔡生湾捧胶跌仆所

致，上诉人身材较蔡生湾高大，蔡生湾右手残废仅—干相较、自不负龄偿

之责等语，资为拒绝履行之抗辩。按摔跤系以摔倒对方与否为决定胜负

之运动方法，在校学生例多于课余之际作此游戏。上诉入左大腿受伤，既

系因其邀请被上诉人蔡生湾撑跤跌倒后所致，殊难谓该蔡生湾在当时有

致上诉人受如此伤害之意识，亦即无识别能力之可言。核与"民法"第

187 条第 1项前段;"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"之规定，已难使
该藜生湾就上诉人因伤所受之损害负赔偿责任。究该蔡生湾与上诉人掉

跤之处所，既在学校教室内，且蔡生湾应上诉人之邀而为此摔跤游戏，又

非法令所不许。是被上诉人蔡礼般对于蔡生湾之监督，亦无硫懈之可言。

依同法条第二项之规定，亦不负赔偿之责。原审本此见解因认为上诉人
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提起本件之诉为无请求权存在，将第一审所为驳回其诉之判决予以维持，

于法淘非有违。上诉论旨仍执其主张上述陈词任意指摘原判决不当，不

能谓有理由。

二、评释

（一〕识别能力

陈阿宾与蔡生湾二人是同学，均为 11岁。某日陈生邀蔡生作摔跤游

戏，陈抱起蔡一脚，蔡则以残废之右手，钩住陈之脖子。同时仆地，卒致陈

左大腿受伤。陈乃依"民法"第 187 条规定请求蔡及其法定代理人赔偿医

治腿伤、补营养及精神损失。

依"民法"第 187 条规定，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偿责任。法定

代理人如能证明其监督并未疏懈解，或纵加以相当之监督而仍不免发生损

害者，不负赔偿责任。被害人因加害人无识别能灯或因法定代理人举证

免责，致不能受损害赔偿时，法院因被害人之声请，得斟酌情形，令行为人

为全部或一部之损害赔偿。由此规定，可知识别能力之有无，为未成年人

责任之主观要件，对法定代理人责任不生影响。法定代理人责任系以未

成年人客观上是否有不法侵害他人权利为前提。未成年人虽具识别能。

但其行为因有违法阻却事由，不构成不法者，行为人之责任，无由成立，固

不必论，即法定代理人亦无须负损害赔偿责任。因此，本案加害人之行为

在法律上如何评价，究竟是欠缺识别能力抑或不具违法性.实属重要。

"最高法院"衡量本案情形，认定加害人欠缺识别能力，依"民法"第

187 条第1项前段规定，不必负损害赔偿责任。略谓∶"按摔跤系以摔倒

对方与否为决定胜负之运动方法，在校学生多于课余之际，作此游戏，上

诉人左大腿受伤，既系因其邀请被上诉人蔡生湾摔跤跌倒所致，殊难谓该

蔡生湾在当时有致上诉人受如此伤害之认识，亦即无识别能力可言。"

上述关于识别能力之见解，似有商榷余地。识别能力制度，旨在保护

意思能力薄弱之人，其意义如何，学者意见不一，有谓∶"辨别自己行为在
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法律上某种责任之能力"①;有谓∶"对于其行为方法侵害他人权利之行
为，有正常识别之能力"②;有谓∶"足以识别自己行为能发生法律上不当

行为责任之知能"③。学者措辞用语虽有不同，但其基本思想，则无二致，
即均以识别能力为行为人能认识其行为在法律上利害关系之能力，至于

损害之确切程度，则无认识之必要。摔跤游戏可发生伤害，实难谓 11 岁

之学童无认识之能力。以加害人系受被害人之邀而作摔跤游戏，因而认

为其在当时无致如此伤害之认识，故无识别能力。此点在逻辑推理上似

未尽严密，盖摔跤游戏由谁主动邀请，对于识别能力之认定，应无影响。

【二）故意过失

识别能力肯定之后，则应再进而检讨行为人有无故意过失。无识别

能力者、固无故意过失可言，有识别能力者，非必即有故意过失，盖识别能
力系指对于事物之是非利害有认识判别之能力，而故意过失，则指其对于

该特定事务，曾否适当运用此种能力而言，故二者为个别不同之概念，为
侵权责任成立之两个要件。④ 在本案既否定行为人之识别能力在先，因

此亦未进而检讨故意过失问题，在逻辑上自甚正确。

（三）潮法性

在本案，殊难认为行为人欠缺识别能力，固如上述，然而在肯定行为

人具有识别能力之后，侵权责任并非当然成立，盖尚有违法性之问题，犹

待检讨。若加害人之行为不具违法性，不但自己不负侵权责任（包括"民

法"第187 条第 3 项之衡平责任），即其法定代理人亦无责任可言。

行为之不法（Rechtswidrigkeit），为侵权责任之要件。关于行为之不

法性，通说认为，不必就个别具体行为去观察其是否符合整个法律规范及
交易要来⑤.而应仅就行为之结果加以判断，即凡侵害法律所保护之权

利，即属不法。但有违法阻却事由存在时，虽属侵害他人权利，亦为法律

① 郑玉波∶《民法债编总论》，第 158 页。

2 王伯琦∶《民法债编总论》，第 78 页。
③ 何孝元∶《民法债编总论》，第79 页。
③ 参见王伯琦，前掘书，第 79 页。
⑤ 参见E3er，Schuldrecht I，1968，S.68t.; Larrnzx，Schuldreht 】，1970，S.213;Enaec-

ccab/Nippurdcy,Allgemeiner Teil des BGB,1968,5,213、
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所容许，不为不法。①
孩童嬉戏致生损害，一般实例多不认为构成违法。日本大审院判决

（昭 16 年9月4 日）认为孩童作战争游戏，伤害眼睛，其损害超过被客人

甘愿忍受之危险程度者，行为人始负赔偿责任;依最高裁判所判决（昭 37

年2月 27 日），儿童因作捉鬼游戏骨折者，应自忍受此种程度之危险。②

奥地利最高法院亦认为抛雪球系属于一种普通之嬉戏，纵因此致生损害，

亦非属不法。③ 瑞士盛行一种追击游戏，参加之人，得持木棍追击他人，

被追击者，得以各种方法，尤其是掷小石头加以戏弄，某少年之眼睛在游

戏中为小石子所击伤，瑞士最高法院认为受伤者应忍受此种损害。④

摔跤游戏，系台湾中小学普遍之课外活动，非法令所不许。因此，在

现行法之解释上，似应认为参与运动或游戏者，默示在他人于不违反运动

或嬉戏规则下，愿意忍受此种运动或游戏通常所生之损害，此即判例学说

所谓之"默示承诺阻却违法"。③ 就本案事实而论，似应依此法律观点加

以处理。有疑问者，系被害人为 11 岁之小学生，行为能力受到限制，是否

具有承诺能力?依吾人之见解，被害人之允诺，系属类似法律行为之表

示，法律行为之规定仅能类推适用，并应就具体案件决定之，关于游戏或

运动而生通常危险之承担，行为人仅具有识别能力，即为已足。⑥

摔跤为中小学校普通之课外活动，所发生之伤害，若为此种运动通常

难以避免，则责任由行为人负担，衡诸情理，似有未妥。为此，"最高法

院"认为，①先否认行为人具有识别能力;②法定代理人对行为人之监

督已尽必要的注意，亦可免责;③排除"民法"第 187 条第 3 项衡平责任

之适用。此项判决在结论上虽可赞同，但所采法律观点似未尽妥适，在本

案及其他类似案例，真正的争点不在于识别能力之有无，应着重于违法性

之检讨，似较切合问题本质。

① 参见王伯琦，前揭书，第69 页。

② 参见（日本）《注释段法》（19）;皱如】一郎编∶《债权》（10），第 336 页。

③ BGE 42 Ⅱ 4，引自 SIoll，Handels nnf eigenc Cefahr，1961，S.77.

④ 引自 Stoll，S，77，
③ 参见史尚宽∶《债法总论》，第 223 页。

⑥ Larenz,Schuldrccht Ⅱ, 1965, S.43].



商品制造人责任

一、判决

1971年台上字第 1611号判决。

本件被上诉人三生鱼肝油厂股份有限公司（简称三生公司）及上诉
人王丁了乙、王陈玉枝以三生公司于 1965 年 11 月向上诉人毛廷玉（即光宏
铁工厂"），购买蒸汽锅一座，安置厂"内使用。因该蒸汽锅所装置之螺丝钉
不合规格，发生爆炸，致厂房屋顶被撞毁，女工王英珠即上诉人王丁乙、王
陈玉枝之长女，受伤不治身死。三生公司因此支出厂房及蒸汽镉修理费
共新台币（下同）3779 元，死者殡葬费13800元。王丁乙于死者治疗期间
垫付医药费11300 元。此项损害，自得分别请求毛廷玉赔偿。王丁乙、王
陈玉枝中年丧女，精神痛苦万分，并得请求相当之精神慰藉金各 22000 元
等情，求为命毛廷玉赔偿三生公司17579元，王丁乙 33 278元，王陈玉枝
22000 元之判决。原审虽查据台湾成功大学教授朱良玺之鉴定结果，认
定毛廷玉承制之蒸汽锅，负责蒸汽锅工作压力，虽仅止 3.97 kg/cm2，却称
为 5kg/cm2，超出安全范围，自应就其所生之损害，负赔偿之责。并以三
生公司主张之损害，已据提收据、估价单及发票等证明，堪认实在，应如数
判偿。关于王丁乙垫付之医药费，请求赔偿，法无明文，如系继承其女权
利，亦应与乃妻王陈玉枝共同起诉请求，乃该王丁乙竟自-·人请求，当事
人显有欠缺，王丁乙此部分之请求，非有理由。关于精神慰籍金部分，斟
酌两造社会地位，毛廷玉之财力，以及王丁乙夫妇精神受害程度，以各判
偿15000 元为相当，逾此部分之请求，即嫌过分，不应准许云云，乃将第—
审所为原告全部败诉之判决，分别予以维持或废弃改判。催查民事诉讼，
首应确定为诉讼标的之法律关系，本件损害赔偿上诉，其损害赔偿请求权
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究竟如何发生，因侵权行为，抑本于契约关系，或依据法律之特别规定?
按因侵权行为而发生损害赔偿者。乃指当事人间原无法律关系，因一方之

故意或过失行为，不法侵害他方权利之情形而言。本件上诉人毛廷玉出

卖蒸汽锅，于交付之后，因买受人之使用操作发生爆炸，即使蒸汽锅本身

存有瑕整，致使买受人或第三人蒙受损害，能否指毛廷玉为侵权行为人，

命负损害赔偿责任? 已非无疑问。果另有其他契约关系或法律之特别规

定可资依据，其依据又如何? 被上诉人三生公司与王丁乙、王陈玉枝之依

据是否有所不同? 原审就此皆未行使阐明权而为明确之审认，遵命毛妊

玉负损害责任，显非适法，毛廷玉就其不利部分，指摘原判决不当，声明废

弃，非无理由。至王丁乙在原审就医药费部分，及与王陈玉枝就慰藉金超

过15000 元部分，提起上诉，原审予以驳回，无论依据何种法律关系，均

无不合。王工乙、王陈玉枝犹对该部分提起第三审上诉。不能谓有

理由。

二、评 释

（一）商品责任

光宏铁工厂制造蒸汽锅，因装置之螺丝钉不合规定，并擅将蒸汽锅之

工作压力由 3.97 kg/cm2改称为 5 kg/em2，超出范围，致使买受人操作之

际，发生爆炸，损害买受人之厂房，买受人工厂一女工并因伤不治死亡。

本案涉及商品责任（Products Liability），为今日工亚社会日趋严乘之问

题，现行"民法"未设明确规定，正有待创设判例，期能适应社会需要，

191 年台上字第 1611 号判决，未能满足此项期望，判决理由未尽妥适，

应值检讨。
商品制造人之贵任，就当事人而言，主要可以归为三类∶①商品制作

人对直接买受人之责任∶②商品制造人对间接买受人（即从军售商购买

商品之一般消费者）之责任;③商品制造人对其他第三人之责任。本案

涉及第—类及第三类问题，但在实务上以第二类最为重要，特一并加以



174 民法学说与判例研究·第一册

讨论。①

（二）商品制造人对直接买受人之责任

1.侵权责任
厂商制造具有瑕疵商品而为出鲁，致买受人遭受损害者，是否构成侵

权行为，原则上应采肯定说。盖制造人以有瑕疵之商品，流入市场，成为
交易客体，违反交易安全注意义务，就所生损害，应负责任。② 本案光宏
铁工厂制作蒸汽锅，装置螺丝钉错误在先，又擅自提高压力安金程度于
后，其行为显有过失，就所生损害，应依侵权行为法规定负赔偿责任，似无
疑问。

"最高法院"认为在本案当事人间既具有买卖关系，出卖人之侵权责
任能否成立，殊有疑问，略谓;"按因侵权行为而发生之损害赔偿之债，乃
指当事人间原无法律关系之联系，因一方之故意或过失行为，不法侵害于
他方权利之情形而言。本件上诉人毛廷玉出卖蒸汽锅，于交付之后，因买
受人之使用操作发生爆炸，即使蒸汽锅本身存有瑕疵，致使买受人或第三

人蒙受损害，能否指毛延玉为侵权行为人，命负损害赔偿责任，非无疑

问。"推究"最高法院"之意，似认为侵权行为之成立，以当事人之间原无

债之关系为前提，若在当事人间存有债之关系，则纵债务人之行为，合于

使权行为之要件，亦不构成侵权行为，此项见解.颇有斟酌的余地。

按侵权行为责任与债务不履行责任二者之关系如何，是民法学上有
名的争论问题。在德国早期学者有采不竟合说者，认为二者之关系为法

条竟合（Geetzkonkurrenz），故债务不履行责任具有特殊性，排除侵权责任
之适用。此项法条竞合说，一经提出，即遭攻击，备受非难。学者几乎已无

赞成者。今日多数学著多认为债务不履行责任与侵权责任二者得并存不

悖，因同以损害赔偿为给付内容，发生请求权竞合（Anspruchskonkurre-
nz）.债权人得择一主张之，此为德国、目本判例学说之一般见解。学者意

见不一，有采法条竟合说，但多数学者系采请求权竞合说。

在本案采严格法条竞合说，似有商榷之点。诚然，关于债务不履行责

① 关于商品制作人责任之中文论著，主要者有王祖起∶《商品制作人责任》，载《法学丛刊》
第60 期，第 18 页;黄茂荣;《商品制作人责任》，载《台大硕上论文》（197L 年度）。

② kwer, Schuldrescht Ⅱ,1969,S.419f,
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任与侵权贵任之关系，仍有研讨余地，学说理论又在变动之中，最近德国

学者在新诉讼标的理论影啊之下，有认为基于债务不耀行与侵权行为所

生之损害赔偿请求权非系两个独立之请求，发生竞合关系，而是一个以相

同给付为内容之请求，但具有两个法律基础，一为契约关系，一为侵权关

系，学者称之为请求权规范之竟合（Anspruchsnormnenkonkurenz）。此项问

题，牵涉极广.在此固难详论。① 但无论如何，"最高法院"之主要功能，系

创设法律见解，促进法律进步，因此，对于一项如此具有争论，关系当事人

利益之民法基本问题采取立场时，应详述理由，不宜以简单概括之语，减

下结论。
2.翼约责任
在本案一面怀疑侵权行为责任成立之可能性，已见前述;一方面虽又

提到应探究有无契约上之关系可资依据，使买受人得就其所受损害请求

赔偿，但并未提出具体见解。本文拟参考此问题，试加说明，以供参考。

就本案而论，买受人在契约上得请求损害赔偿法律之基础，主要有两种;

①加害给付;②物之瑕疵担保，兹分别加以讨论。

商品具有瑕疵，尤其是出卖人擅自提高蒸汽锅工作压力安全程度，因

故意或过失不告知买受人，违反契约上之通知保护义务，致买受人之其他

权益道受损害者，愤务人应负损寄赔偿责任，学者有称之为积极侵害债权

（positive Forderungveretzung），亦有称之为加害给付（Schlechterfullung）②

现行"民法"对于此种馈务不履行之形态，有无规定，甚有争论，但债务人

应对此行为负责，赔偿债权人因此所受之损害，则无疑义。④

出卖人应担保其所出售之标的物合于通常使用之品质，违反之者，构

成物之瑕疵担保责任，买受人得请求减少价金或解除契约;若标的物欠缺

出卖人所保证之品质或出卖人故意不告知瑕疵者，则就所受之损害更得

① 参见拙文∶《契约责任与侵权责任之竟合》，

② 关于积极侵客债权之一般理论，请参见 Staub，Dic posive Verragavorlcizung。1904.目前

在德国论述最详之专著为，Kopeke，TYpmn der posiiven Vertrgsveretun，196S，附有甚多资料文

献，足供参考。
③ 梅仲协罩∶"在债务人积极侵害惯权之情形，现行'民法'固无明文规定，但法观言，应使

其对于微权人因此所受之槲失，负赔偿责住"（《民达要义》第 176 页）。胡长清认为，第 227 条之

规定，系为"馈权之积极的侵害"可设（《民法债编总论》第 293 页以下）。王伯琦以为，不论立法

时之用意如何，就解释而言，母宁认为第 227 条即聚不完全给付原则之规定（《民法债编总论》第

164页）。
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清求赔偿。在本案，蒸汽锅是否欠缺出卖人所保证之品质，虽有待究明，
但出卖人擅自提高安全压力程度，应可认为故意不告知瑕疵，就所生之损
害，应负赔偿责任。于此有应特别注意者，系"民法"第360 条所称损害赔
偿之范围，有谓系指买受人因标的物瑕疵本身所遭受之损失;有谓应推而
广之，包括因标的物瑕疵买受人在其人身或其他法益所遭受之损害;有谓
应区别情形而定，即在出卖人不告知瑕疵之情形，赔偿范围应包括买受人
因标的物瑕疵在其人身或其他法益上所遭受之损害，但在欠缺保证品质
之情形，其赔偿范围如何，应解释当事人意思表示而定之。依吾人之见
解，第三种看法较为可采。①

基于加害给付而生的损害赔偿请求权及基于瑕疵担保责任而生的损
害赔偿请求权，其构成要件不间，即前者系债务人未能履行契约上之通知
保护义务，以故意过失为要件。后者则系担保责任，出卖人对商品因瑕疵
肇致损害，有无过失，在所不问，二者均以损害赔偿为内容，故发生请求权
竞合，债权人仅能择一主张。

（三）商品制造人对间接买受人之责任

商品制造人对因商品瑕疵遭受损害之间接买受人应负何种责任，甚
为复杂。由于工业产品大量产销，此项问题在实务上极为重要。原则上，
因商品瑕疵遭受损害之买受人，固可基于买卖契约向出卖人（即零售商）
主张权利，但此项救济途径甚受限制，盖现代工业产品，如电视机、汽车、
药品等，构造复杂，极具专门性，多为原装经销，零售商实在无法知其品
质，从而就商品瑕疵肇致损害，应无过失可言;通常亦不致发生故意不告
知瑕疵之事，故无论侵权责任或契约责任之要件，甚难具备。再者，零售
商资力较为薄弱，向其请求赔偿，恐将有名无实。

在此种情形之下，问题解决之重点，乃转向如何使受害之消费者，能
向商品制造人请求赔偿，此已成为国际性研究之课题，其所涉及之基本向
题，归纳而言之，计有三点∶① 受害人能否直接向商品制造人请求赔偿?
②基于契约关系抑或基于侵权行为?③ 商品制造人应负何种责任，过失

① 参见 Diedarichaen，Scbadenwemz wcgen Nichierfullung und Ersatz won Mangelfolgewshadea，
AmP 165,150.

② Latex,Sehuldrschi I,1963,S.S4;Georiades,Die Aepnuahekontbrens im Zivilrecht
und Zivilproseansrecht,,1967,S. 107、
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责任抑或是无过失责任?④ 本文拟从比较法之观点，提出若干重要论点，

加以讨论。
1、契约费任
契约责任与侵权责任在结构上甚有差异，就责任成立要件而言，其不

同之点有二;第一为就第三人行为负责而言，在侵权行为，加害人（雇用

人）得证明其对受雇人之选任监督已尽相当注意义务而免责;在契约责

任，债务人应以使用人之过失为自己之过失而负担保责任。第二为举证

责任，在侵权行为，被害人须证明加等 人对损害之发生具有故意或过失.

在债务不履行之情形，应由债务人就无不可归责负举证责任。由上述可

知受害人主张契约上之权利，较侵权行为有利。

因商品瑕疵遭受损害之般消费者，与制造人若无买卖关系，无从主

张买卖契约上救济方达，而主张契约上权利对被害人较为有利，已如上

述。故为保护受害人，使其多获赔偿机会，各国判例学说乃多方设法创契

约上请求权之依据，就其主要者而言，如① 间接代理;②基于第三人损害

之赔偿（Drittochaden8liquidation）;③具有保护第三人作用之契约;④ 默

示担保契约;⑤信赖责任。各项理论，限于篇幅，不能·-⋯评述②，其中以

默示担保契约及信赖责任二说最受重视，特略加说明。

厂商制造商品，经由销售商而行销各地，就商品附有商标或商号，制

造厂商并多作有宣传广告，一般消费者购置商品主要系信赖商标或受广

告之影响。在此种情形，学者有谓，商品制造人基此事实对消费者;表示相

保商品之品质，从而在当事人间成立担保契约，制造人依此契约应就消费

者因商品瑕疵所受之损害负赔偿责任。③ 此项理论，赞成者颇众，在某种

程度确可达到保护消费者之目的，但就法律解释适用之观点言，则不无勉

强之处。盖商品附有商标或作广告，是否即可据此而认为制造人有担保

① 参见 Canari，Dia Prodozentanhnftpflichi in dogmatiechar wad rechtspolitischer icht，JZ

1968,494,
⑨ 德国法都分参见 Dnderichaea，Die Haftung des Wzreaherstellex，1967;美国法部分，参见

KeMle,The Prlecion of the Conwmer undar Moder Sales Law,74 YaleL.J. 262(1964);Proaver,

The Assaul upox the Citade（SLiel Lisbility to the Conruer），69 Yale L.J.1099（1960）;日本法部

分参见《企业贵任》（《经营法学全集》第 18 卷）第 95 页以下，加藤一郎∶（注释民法》（19），嵋和
43 年，第129 页。

⑦ Kluo Maller，Zur 日afung de Warsnherxellers gegenuber dem Endverbraucher，AcP 165，
BSl.
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品质之意思表示，诚有疑问，纵可认定制造人具有担保之意思，其是否即
以损害赔偿为内容，亦难断言。少

所谓信赖责任，亦以消费者信赖商标或广告为其理论基础，但不认为

由此而成立一种担保契约，而是认为依诚实信用原则及实体法之价值判

断，在商品制造人及消费者之间成立了一种信赖关系，商品具有瑕疵致消
费者遭受损害，即属破坏消费者之信赖，应伍赔偿责任，并目不以故意或

过失为要件。② 推此种信赖责任，欠缺实体法 上之依据，而目不间情形，

均令商品制造人负无过失责任，就立法政策言，总否妥适，亦不无疑问。

2.慢权青任

一般消费者对商品制造人不能主张契约上之责任，已如上述，故解决

商品制造人责任之重点在于侵权行为。制造人生产具有瑕疵之商品，流

入市场，成为交易客体，违反交易安全义务，就所生之损害，应依侵权行为

之规定负责，为各国家及地区判例学说所公认。在台酒"现行法"上亦应

采此观点，固毋庸置疑，然状有数项问题，例如归责原则，雇用人之免责、

举证责任、赔偿义务 人之范围等，尚待斟酌。
（1）瑕疵类型与归责原则。所谓归责原则，指制作人就商品所毫致

之损害，究应负过失或无过失责任之问题。就各国家或地区判例学说观

察之，有一项发展倾向，殊应注意，即区别肇害原因而决定归责原则。商

品警致损害，推究其原因，不外四种∶①）设计上错误，致一系列之商品均

具有瑕疵。②设计并无错误，但在生产制造及品质管制过程中.或因 人

之技术原因，产生"脱线"商品，若干件商品具有瑕疵。③为商品制造虽

然符合当时科技工艺水准，但商品具有特殊性质及使用方法，制造人未为

适当指示，警告或说明，致使消费者在使用之际，蒙受损害。④ 为商品制

造，例如新药品或注射液等，的确符合当时科技工艺水准，并经适当之管

制检验，但仍然具有不能预见之瑕疵，造成损害。③

上述商品肇害原因之分类，对制造人具有何种影响.学者见解不一。

在第一及第三种情形，有认为制造人应负过失责任主义;就第二种情形，

① Lareor,Sehuldrecht Ⅱ,1963,S.561.

② 象 见 Larenz，RechtsvergJeichendes par Halung de WatenbersLellex und Lieferanten
gegenaber Drilen,Featwchit fur Notarp,1961,S.59f.

③ 参见 von Cmemmerer，Produsta Labiliy，in∶ Jus Priv欧um Genlium，Featwhrif @r M女
Rheinstein Ⅱ,1969,5,6951,
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有人认为，制造人就品质管制，应负无过失责任，其所负担之危险，可依保

险或价格途径分散，并可促使制造人改善预防措施。最有争论的，是第四

种情形.有人认为，仍应来过失责任原则，不能责望制造人承担此种危险

性，否则将妨碍科学之发展。就现行法言，四种损害类型，如何决定归责

原则，虽有待研究，原则上似均应采过失责任。

（2）雇用人责任。商品之具有瑕疵。通常系由于厂商工人或技术工

人疏于注意所致、雇用人就其行为虽应负责，但在甚多地方，雇用人得证

明其对受雇人之选任监督已尽相当注意而免责。此项举证免责，构成合

理解决商品制造人责任之主要障碍，此在德国法 上最为严重，盖依《德国

民法》第831 条规定，雇用人举证免责之后，即可不负任何责任，与台湾地

区民法上雇用人仍应负衡平责任者，颇有不同，因此德国学者再三呼吁，

设法修正第 831 条规定，改采无过失责任主义，使雇用人径就受氟人之行

为负责，不复有举证免责之机会，逃脱责任。1967 年损害赔偿法修正草

案已采此理论，此将有助于解决商品制造人责任问题，此项立法趋势，殊

值否人重视。①
（3）举证责任。如前所述，在现行法上，无论商品基于何种原因肇致

损害，原则上应负过失资任，在侵权行为法上，受害人对制造人之过失成

负举证责任。然商品制造具高度技术性，又属内部作业，制造人是否已尽

相当注意。不易证明，因此，举证责任遂成为解决商品制造人资任之一项

难题。
如何克服举证责任问题.判例有的采表面证据（Pnma-facie Beweis），

亦有采事实说明原因之法则，例如某种类之商品肇致损害，则可依事实而

证明该商品之制造具有瑕疵。然 而，最值注意 的，是德国最高法院在

1968年11月 28 日一项重要判决②，更进一步采取过失推定的理论。按

有某养鸡场之主人 A 氏，为预防鸡瘟，特请兽医 H 氏先为注射，结果瘟病

仍然发生，损失重大，查其原因，发现系药厂 D 出产之注射液不洁，含有

病毒。德国联邦法院肯定 D 药厂应依《德国民法》第 823 条规定（相当于

台湾地区"民法"第 184 条第 1 项前段），负侵权行为之损害赔偿责任。

关于举证资任间题，德国最商法院认为商品制造，系属高度科学技术，要

① 参见拙文∶《磨用人无过失侵权责任的建立》，戟于本书第1页。

② BGHZ 51, 91f,
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求被害人证明制造人具有过失，势所难能，因此应由制造人证明商品制造
并无过失，肇致损害原因不能澄清之不利益，应由制造人承担。

德国联邦法院利用举证窗任倒置（Umkehr der Beweislast）之技术，解
决商品制造人责任之难题，使受害人多获赔偿机会，系一项值得重视之创
造法律 、适应社会需要之判决，在其国内固已得到众多学者之赞扬，在国

际上亦被称为系一项解决商品制造人责任之突破。在台湾实务上，此项

举证倒置之原则，实值考虑采纳，一则合乎现代工业社会之迫切需要，二
则并不违背现行法之基本价值判断。盖在其他情形，例如雇用人责任，法

定代理人责任，建筑物所有人及动物占有人资任，现行"民法"均应采用

倒置举证责任之方法，以达保护被害人之目的。

（四）滴品制造人对其他第三人责任

在本案因买卖标的物瑕疵遭受损害之人，除直接买受人外，尚有在买
受人工厂工作之女工。商品制造人之交易安全注意义务应及于任何因商
品瑕疵而遭受损害之人，为各判例学说所共认，故在本件光宏铁工厂对因
蒸汽锅爆炸受伤死亡之女工，应负侵权行为责任，似毋庸置疑，"最高法
院"认为有商榷余地，似难苟同。一方面认为光宏铁工厂就买受人女工之
死亡，难成立侵权行为，但在他方面似承认女工之父母得依"民法"第 194
条规定，请求慰藉金，二者似有矛盾，盖第 194 条之规定，系以侵权行为之

成立为前提。
买受人以外之第三人就因商品瑕疵所受之损害，得依侵权行为规定，

向制造人请求赔偿，已如上述。然就立法例及判例学说观察之，则有更进
一步之发展，即认为与直接买受人具有特别关系之第三人，就其所受之损

害，尚得主张契约上之救济方法，尤其是物之瑕疵担保责任，此项发展趋

势，殊值吾人重视，特略为介绍。

就立法例而言，最值重视者，系《类国统一商法典》（Uniform Commer-

cial Code，U.C.C）2-318节之规定。按统一商法典第二章规定动产买卖，

U.C.C.2-314，315 规定标的物须具有宜售性（Merchantabiliy）及合于特

定之用途（Fitnes for particular purpose），出卖人违反此项担保义务时，对

买受人所受之损害应负赔偿责任。但依普通法之原则，买卖契约具有相

对性（Privity of Contract）.故仅买受人得主张此项瑕疵拍保权利其他第

三人纵因标的物之瑕疵受有损害，亦仅能借契约外之规范，请求教济。
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《美国统一商法典》突破了此项限制，U.C.C Section 2-318 规定;"出卖人

明示或默示之担保亦及于买受人之家族，共同居住者，家中之客人或其他
可合理期待使用、消费或受商品影响之自然人，而其人身因违反担保义务
致遭受侵害者。出卖人不得排除或限制本项之适用。"

更值得注意的是，判例学说亦正扩张契约效力范围，在此方面，以德

国法上之"附保护第三人作用之契约"（Vertrag mit Schutzwirkung fur Drit-

te）最具特色。今口之德国判例学说认为，与债权人具有特殊关系之特定

范围的人亦应受契约之保护，故创设了此种特别形态之制度，即契约—经

成立，不但在当事人间发生效力，即债务人对于特定第三人亦伍有一定之

照顾及保护义务，债务人违反之者，受害之特定第三人亦得基于该契约，

直接向债务人请求契约上之损害赔偿。此项制度经数十年之适用，已为

一般国民之法律意识所接受，具有习惯法之效力，为德国契约法上 、判例

促进法律进步之一项重大发展。此项制度在买卖法上，原则上亦有适用

余地。就本案而论，买受人（即债权人）基于与受害之女工之雇佣关系。

对其祸福具有利益，负有保护、照顾之义务，依上述德国"附保护第三人作

用之契约"之理论，该女工应列入受契约责任保护范围之内，故当其因标

的物之瑕疵，遭受损害时，得依契约责任原则，向债务人（即商品 制造人）

请求赔偿。上述《美国统一商法典》Section 2-318利益第三人担保责任

（Third party beneficiaries of warranties express of implied）及德国法上附保

护第三人作用契约之理论，具有参考之价值。①

三、结 论

本件判决系实务，上关于商品责任的重要案例。甲制造蒸汽锅出售与

乙，因装置螺丝钉不合规格，擅自改定工作压力标志，致蒸汽锅爆炸，毁损

乙之厂房，致乙之受庸人（丙）受伤死亡。"最高法院"采取法条竞合说，

认为甲与乙间既有契约关系，对买受之人乙及第三人丙应否负侵权责任，

尚有疑向。此项见解，难以赞同。本文认为，契约关系之存在，并不影响

侵权责任之成立，得发生请求权之竞合。故在本件，乙除主张契约责任

① 参见抽文∶（德国最高法院民事判决研究》（二）.戴《台大法学论丛》，第2卷第1期第

219 页以下。
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（物之瑕疵担保责任。不完全给付）外，尚得依侵权行为规定（第 184 条第

1 项前段）请求厂房毁损之损害赔偿。丙得依侵权行为规定请求身体、健
康所侵害之损害赔偿（如医药费）;丙之父母就丙之死亡，得依"民法"第
193 条及第 194 条规定请求支出丧葬费、扶养费及慰藉金。



干扰婚姻关系之侵权责任

一、判决

（一）1971年台上字第 86 号判决

本件上诉人以被上诉人高丽金明知伊夫陈武勇为有配偶之人，竟与

之连续相奸，该被上诉入于行为时尚未成年，被上诉人高进步为其法定代

理人，依法应与负连带赔偿责任等情，求为命被上诉人连带赔偿新台币 2

万元之判决。原审虽以非财产上之损害，而得请求赔偿金钱者，依"民

法"第 195 条之规定，以侵害身体律康、名誉或自由之情形为限。被上诉

人高丽金与上诉人之夫陈武勇固有相奸行为，但对上诉人之身体、健康、

自由，均无侵害可言，即就名誉而论，依目前社会通常观念，夫与人通奸

者，其妻并不因此遭受歧视或讥笑，即其名誉并未受有任何损害云云，而

认上诉人之请求非有理由，予以驳回。惟按侵权行为，系指违法以及不当

加损害于他人之行为而盲，至于所侵害者系何权利，则非所问，又夫妻互

负诚实之义务，夫妻之任何一方与人通奸，其法律上之效果，均属相同，不

因社会观念不同而有差别。原法院未注意及此，徒凭上开理由而为不利

于上诉人之判决，尚欠允洽。上诉论旨，指摘原判决不当，求于废弃，非无

理由。

（二）1971 年台上字第 498号判决

本件上诉人为被上诉人之夫于 1968年间与诉外人赖乙茹发生好情，

被上诉人提起告诉旋撤回，至 1969 年 1 月间，复公然租屋拼居，续奸如

故，乃复由被上诉人提起告诉，终经刑事法院判处上诉人妨害家庭罪刑已
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告确定，为两造不争之事实，并有卷附刑事判决可稽，兹被上诉人以上诉
人之通奸，至伊精神上受到损害，求为命上诉人给付慰藉金新台币 5 万元
之判决。而上诉人则谓，非财产上损害赔偿，以"民法"第195 条所定身体
健康名誉或自由受侵害者为限，被上诉人之此等法益，并未受到侵害，无
请求慰抚金之余地，且已于离婚调解中，上诉人认赔被上诉人 15 000 元，
亦不容再事别求云云资为抗辩。按婚姻系以夫妻之共同生活为其目的，
配偶应互相协力保持其共同生活之圆满及幸福，而夫妻互守诚实，系为确
保其共同生活之圆满安全及幸福之必要条件，故应解为配偶因婚姻契约
互负诚实之义务（即贞操义务），如果配偶之一方为不诚实之行动，破坏
共同生活之平和安全及幸福者，则为违背因婚姻契约之义务，而侵害他人
之权利，易言之，妇固对夫有守贞之义务，即夫亦对妇亦然，上诉人上开行
为，既已违背婚姻义务，侵害被上诉人之权利，其为权利被侵害之救济，依

"民法"第184 条第 1 项后段规定，仍得请求相当之慰抚金，原审参酌双方

地位教育程度，经济状况等认为，以给付慰抚金 7000 元为相当，两造另案
调解离婚事件，于1969 年 10 月 6 日成立之调解，上诉人愿付被上诉人

15 000 元，并未叙明关于本件因通奸之损害赔偿费用，故仅得认为赡养费

之给付，不得谓被上诉人无再请求本件慰抚金之余地，因而判命上诉人给
付被上诉人7000 元，于法淘无违背，上诉论旨仍执前情，斤斤指摘，固无
可采.至谓依法定财产制，被上诉人无请求权，无论两造间已离婚，就令婚
姻关系存续中，被上诉人此项慰藉金，系属被上诉人原有财产，保有其所
有权（第 1017 条第1项），非不得请求上诉人赔偿，上诉难谓有理。

二、评释

（一）问题之说明

婚姻为一男一女以终生共同生活为目的，而为法律所承认之结合，夫

妇间互负一定之义务，其中最重要的，是忠实与贞操义务，因此，若配偶之
一方违背此项义务而与他人通奸者，除应负刑事责任外，受害者之配偶尚

得请求离婚，法有明文，无特详论。然则，配偶之一方若因婚姻关系遭受

干扰，致财产上遭受损害或精神蒙受痛苦时，可否向通奸之配偶，尤其是

干扰婚姻关系之第三人请求赔偿?此项问题，涉及个人、家庭、社会及伦
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理道德，各国（地区）规定，甚有差异，即在同一法律体系，学说判例亦时
常改变立场，无确定不移之法则可资依循，又因个人价值判断播杂其间，
益增其复杂性。

关于前述问题，现行"民法"未设明文.但案例层出不穷，仅能依一般
原则，尤其是侵权行为之规定，予以解决。"最高法院"著有甚多判解，其
重要者有 1952 年4 月 14 日民刑庭总会决议、1952 年台上字第 278 号判
决、1955 年6月7 日民刑庭总会决议，以及 1966 年3月 28 日民刑庭总会
决议。最近 1971年度更著有两个判决，分别登载于"司法院公报"及"法
令月刊"。三度举行民刑庭总会，殆称空前，前后见解，屡有变更，可见问
题解决不易。大体言之，判决发展方向，尚称正确，但尚有若干疑义，犹待
阐明。

（二）婚姻关系之法律性质

首先应该确定的，为配偶之一方违背婚姻忠实义务，是否构成侵权行
为，尤其是适用何项规定?欲解答此项问题，必须究明"婚姻关系"之法
律性质。1952 年台上字第 278 号判决谓;"民法亲属编实行前之所谓夫
权，已为现行法所不采，故与有夫之妇通奸者，除应负刑事责任外，固无所
谓侵害他人夫权之可言。惟社会一般观念，如明知为有夫之妇而与之通
奸，不得谓非以违背善良风俗方法加损害于人之故意，苟其夫确因此受到
财产或非财产上之损害，依"民法"第 184 条第1 项后段，自仍得请求赔
偿。"此项判决，含有两点见解;①夫权为现行法所不采，故非属"民法"第

184 条第 1 项前段所称之权利;②"婚姻关系"非系一种权利，因此配偶
一方因其配偶与第三人通奸者，无权利受害之可言，仅受第 184条第1项
后段规定之保护。

中华民族旧有"夫权"观念，以妻为支配之客体，具有束缚或干涉之
意义，与现代男女平等之精神不合，应予废弃，固无庸置疑。但若据此而
认为婚姻关系不能在夫妇之间建立或媒介一种权利.从而仅能依故意违
背善良风俗方法加损害于他人之补充规定，予以保护。亦未免过于保守。
夫妻应该彼此尊重，互守忠实义务，而维持共同生活，此种关系对当事人
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具有量大利益，应受法律保护，而予权利化，此在现代已成为通说。① 在
现行法上亦应如此解释，始能维护婚姻制度。

"婚姻关系"之具有权利性质，"最高法院"在后来的判决.已逐渐承

认。1966 年台上字第 2053 号判例要旨略谓;关于侵权行为，"民法"第
184 条第1 项规定，以权利之侵害为侵权行为要件之-，故有谓非侵害既

存法律体系所明认之权利，不构成侵权行为。同法同条后段规定，故意以

违背善良风俗之方法加损害于他人者亦同，则侵权行为系指违法及不当

加损害于他人之行为而宣、至于系侵害何权利，则非所间，而所谓违法以

及不当，不仅限于侵害法律明定之权利，即违反保护个人法益之法规或广

泛悖反规律社会生活之根本原理的公序良俗者亦同。通奸之足以破坏夫

妻间之共同生活，而非法之所许，此从公序良俗之观点可断言，不问所侵

害者系何权利，对于配偶之他方应构成共同侵权行为。婚姻系以夫妻之

共同生活为目的，配偶应互相协力，保护其共同生活之圆满、安全及幸福，
而夫妻互守诚实，系为确保其共同生活之圆满安全及幸福之必要条件，故

应解为配偶因婚姻契约而互相诚实之义务，配偶一方行为不诚实而破坏

共同生活之圆满及幸福者，即为违反婚姻契约之义务 而侵害他方之权

利。"1971 年台上字第498 号判决.亦采同样观点，其全文已引述于前，兹

不重赞。
就两个判决内容观之，婚姻关系系一种权利而受法律保护，理论上显

有进步，应值赞同。但就适用规定言，1971年台上字第 498 号判决，仍然

引用"民法"第 184 条第1 项后段，似又未能贯彻其基本见解。按侵权行

为法之体系，系由三个基本类琅所构成∶①权利受侵（第 184 条第 1项前

段）。②故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人（第 184 条第 1项后

段）。③违反保扩他人之规定（第 184 条第2 项）。后二者均不以权利受

侵害为要件，具有补充之性质，旨在使侵权行为法之体系，暴于完备，因

此，既然认为配偶之一方与他人通奸，系侵害配偶他方之权利，自应适用

第 184 条第 1 项前段，不宜再以同条第1项后段为判决依据。

① 此为精国之通说，Boahmcr，Zur Eheelorungaklnge，AeP1535，186f.;D8le，Fsmilienrecht，

Bd，Ⅰ，1964，S，370H，;Cerhuber，Familienrcht，1964，S.137.关丁瑞士学说判例，参见，Pa-

drum，Die Ebew8rungpkagc，1954，1965 年英国之 Matrimonial HueAot，C.27 S.41（1）规定∶A

huaband may,on■ petition for divorce or for judicil *eperation or for damages only,clin damega

from any persoa on ground o adulery wih the wife of Pelitioner.
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（三）损害赔倦请求权

干扰或妨害婚姻关系，是否构成侵权行为，应负损害赔偿责任，判例
学说有采反对说者，其所持理由，无非认为损害赔偿违反婚姻之伦理本
质，并使婚姻趋于商业化。① 在美国若干州，鉴于损害赔偿，尤其是慰抚
金，时遭滥用，成为敲诈之工具，曾制定所谓 Anti-Heart-Balm 法案，明文禁
止婚姻保护之诉。② 然依吾人见解，婚姻含有伦理因素，固无疑问，但本
身亦为～项法律制度，关系当事人利益至巨，并涉及公益，应受法律之保
护。⑧ 至所谓损害赔偿将使婚姻关系成为商业化，亦属似是而非，现行法
规定，人格权遭侵害者.被害人得依法律规定，请求损害赔偿或慰抚金（第
18 条、第 195 条），损害赔偿不足使人格权成为商业化，应无疑问，婚姻关
系亦然。

配偶之一方与第三人通奸，遭受损害之他方配偶，得向该第三人请求
损害赔偿，固不生问题，但其能否向通好之配偶请求、则不无疑间。判例
学说有采否定之见解者，认为配偶间此项请求权，违反夫妻共同生活之本
质，但"最高法院"则采肯定说，认为配偶之一方与通奸之第三人构成共
同侵权行为，此项见解较为可采，德国学者有谓，此项损害赔偿在婚姻关
系中不得请求，须离婚后始得主张。④"最高法院"判决似未作此限制。

干扰婚姻关系而生之损害赔偿请求权，其范围若何，"最高法院"认
为财产上损害与非财产上损害，均得请求。关于财产上损害之赔偿范围

① EaBer，Schuldrecht Ⅱ，5.404.参见 Henson v.Thoma8，23】N.C.I73，56 S.E，2d 432，
434(1949);I i not the cokrts Lo eonvertaboma into commerindl enterpriss in which cach member o
the group has a right to such legal redreas for the koa of ito bonefits.

② 争见 Anui-Hann-B4l如立法之背景及目的，及其后来之发展，请参见Kexer，On the Law of
Marige and Divorce、3 cd.1964（wppl.1950）.马里兰州法对此有详细之额迷，足供参考;Axt 7S
C 1,Coda af Maryand(1965):"Tha remedies hratofore pravided by law for the enforcement of sctios
baued upon allegad Alienatian ind leged hrsach of promiae to mary,havibg been aubjectd lo grave E
buses，ccuaing exirems annoy概ce，ambarmaMeat，humiliaion mad pecuniry daauge Lo many persons
wholly innoeent wnd free of any wrongdoiag，wbo were meroly he victim* ol circumsLAnees and 我uch
ramedies haviag beon exercised by uhscrupuloua peron for their unjust enrichmant,nd auch remedkds
having fumished vehiclas for the commiasion of crime and in many camss having resuiltad in the perpetra-
tion of frauds,itin hereby delard a the public policy of the State that the bet intereaL oT the psople o
the sate will be erved by he abolion rdf uch remcdies".

③ Erik Jayms,Die Familise im Rccht der unerlaubien Handlungen,1971,S.250.
④ 参见 Behmer，AaP 155，1911.
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实务上案例尚少，无法详述。德国判决资料丰富，学者论述亦多，可供参

考。德国联邦法院最初曾经认为，若确认侵权行为成立，则应赔偿全部损

害，否则即不予赔偿。① 学者对此甚有批评，乃提出各种标准以决定赔偿

范围。有谓应依相当因果关系理论，有谓应依法规目的，通说则认为，应

分别所受损害与所失利益两种情形，前者应予赔偿，后者则不予赔偿，故

受害之配偶可得请求者，主要有∶① 侦查通奸事实之费用;②通好子之生

产费用;③ 对通奸子之扶养费;④撤销通奸子为自己婚生子女之费用;

⑤ 离婚诉讼费;⑥ 闻悉通奸事实，情绪激动.致身体健康所受之损害。

至于所失利益，例如继承期待权，及基于婚姻关系存续所生之财产利益.

则不得请求。②

{四）非财产之损客赔偿与慰藉金

配偶之一方违反婚姻义务而与第三人通奸，侵害他方配偶之权利，构

成侵权行为，被害人就精神上之损害，能否请求慰藉金，此在理论上及实

务上均甚重要，"最高法院"之见解迭有变更，发展方向实值注意。

1952 年 4 月 14 日民刑庭总会决议谓;"乙与甲之妻通奸，非侵害甲

之名誉权。"同年上字第 178号判例谓，与有夫之妇通奸者⋯⋯苟其夫确

由此受有财产上或非财产上之损害，依"民法"第 184 条第1项后段，自仍

得请求赔偿。1955 年6 月 7 日民刑庭总会决议，认为上述决议案与判例

并无抵触，妻与人通奸，并无侵害夫之名誉权。1966 年 3 月 28 日民刑庭

总会决议;甲与乙之妻通奸，究系侵害夫之何种权利? 乙能否请求精神慰

抚金?1952年台上字第 278 号判例，于此情形，认夫对于非财产上之损

害，亦得请求赔偿，但仅说明系适用"民法"第 184 条第 1项后段，而未及

于同法第195 条;1965 年台上宇第 1883 号判决，认为人之家室有不受侵

害之自由，明知有夫之妇而与之通奸，并不构成侵害夫之亲属权或名誉

权，但是否侵害其自由权，非无审究之余地。决议∶仍维持以往 1952 年 4

月 14 日民刑庭总会之决议案。1971 年台上字第498 号判决，认为被害人

仍得依"民法"第 184 条第1项后段之规定，请求相当之慰抚金。1971 年

台上字第 86 号判决，似认为与人之配偶通奸，会构成侵害名誉权.对夫囊

① BGHZ 23,215(219).
② 参见 Eike v. Hippl，NJW 1965，6691.
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双方均有适用之余地。

认为得依"民法"第 184 条第 1 项后段请求相当之慰藉金，此项观点

甚有疑问。按因侵权行为所致之损害，依法益种类而分，计有两种;①财

产上损害;② 非财产上损害（或称精神上损害）。第 184 条所称之损害，
虽包括二者，均得请求恢复原状;但非财产上损害得请求慰抚金者，则以

有法律特别规定者为限，如"民法"第 194 条、第 195 条、第 979 条，及第

1056 条第2 项规定等情形。此外，原则上不得请求慰抚金。所以认为受

害之配偶得依第 184 条第1 项后段规定请求慰抚金者，系出于政策上之

考虑。盖在通常情形，与有配偶者通奸而造成财产上损害者，究属不多，

纵或有之，赔偿数额亦甚微小，故若不使受害人请求相当之慰抚金，则加

害人几可不负任何赔偿责任，实不足保护被害人，此项政策考虑，固可赞

同，但以第 184 条第1项后段为请求权基础则欠妥当，目的与方法显不相

称。盖依"最高法院"见解，则任何因权利或法益遭受他人以故意悖于善

良风俗之方法加以侵害时，被害人就其精神上损害，均得请求慰抚金。再

就立法政策言，如此广泛承认撒抚金，是否妥善，亦不无斟酌余地。
1965 年台上字第 2883 号判决，认为有夫之妇与他人通妊，可构成侵

害夫之自由权，因为"人之家室有不受侵害之自由"。第195 条所称之自

由，通常系指身体行动之自由，如此广泛解释，不无研究余地;以此类稚，
所谓思想自由。免于贤乏自由，免于烈俱自由，、均将包括在内，其范围将难

以限定，漫无边际。①

依吾人见解，赋予慰抚金之适当依据，是第 195 条之名誉权。配偶.与

第三人通奸，受害配偶感到悲愤，羞辱、沮丧、受人讥笑或鄙视，可谓为系
名誉权遭受侵害，虽非财产上之损害，亦得请求相当之慰蓝金。最初判决

否认名誉权受侵害之说法，但 1971年台上字第 86 号判决似又承认之，并

且对夫妻双方均有适用余地，实属正确，应可赞同。

① 郑玉渡谓∶"自由权乃吾人之活动不受不当的狗束或妨碍之权利也。"（《民法债编总
论》，第149页）。史商宽则采较广泛之见解∶"通说，以自由为身体动作之自由，精神活动之自由
亦应包括在内。精神活动之自由，应包括心理活动表达于外部之自内及意思决定之自由。"（《债
法总论》，第 143 页），由危可知，飘采广义解释，亦难认为"民法"第195 条之自由包括"人之家室
不受慢害之自由"在内。
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三、结论

与有配偶之人相奸是否侵害他方配偶之权利、尤其是对被害人之非

财产损害应否支付相当金额之赔偿，在现行法上虽未设明文，"最高法

院"采取肯定说，但 20 余年来，见解迭有变更∶先则否认构成侵害名誉权，

仅认为系以故意违背善良风俗之方法，加损害于他人，继则认为侵害自由

权，然后又认为侵害夫妻圆满生活之权利，最近则有承认侵害名誉权之趋

向。固属正确，但始感以"民法"第184 条第1 项后段，作为请求慰抚金之

依据，显欠妥当，盖无论就法律文义及体系盲，该项规定均不足作为慰抚

金之请求权基础。在现行法上，关于非财产损害得请求相当金钱之赔偿，

既以法律有明文规定者为限，因此认为干扰婚姻关系被害人得请求慰抚

金，应系一项促进法律进步的活动，在法学方法论上最可采取的途径，系

将夫妻婚姻生活权利化。婚姻关系具有人格性质，干扰婚姻关系可谓系

侵害人格权，尤其是名誉权，被害人得依"民法"第 195 条规定请求慰

抚金。



奸淫未成年子女
怀胎生子之侵权责任

-一、判块

（一）1965年台上宇策 3274 号判决

本件上诉人为被上诉人何正雄之远房侄孙女，与之住在同一围墙内。
何正雄于1963 年1月28 日下午8 时许，在其住宅后面番石榴园内将上
诉人诱奸，当时上诉人未满16 岁，因而怀胎生育一女，业经刑事法院判处
何正雄妨害风化罪刑确定在案，此为原审查据本院 1965 年台上字第 1155
号刑事判决，所确定之事实。上诉人以何正雄所为不法行为，侵害其身
体、名誉、贞操，其犯罪当时年仅 19 岁，被上诉人何某为其生父，应与之连
带负损害赔偿责任，求为命被上诉人连带赔偿新台币（下同）254 122，2 元
之判决。原审除判令被上诉人连带赔偿5522.2 元外，驳回上诉人其余部
分之请求，无非以何正雄于1963 年1 月 28 日下午 8时许，奸淫未满 16
岁之上诉人，致使怀胎生女，刑事部分业经判处何正雄罪刑确定在案。其
不法侵害上诉人之身体、名誉、贞操，当时何正雄尚未成年，何某为其生
父，自应与之连带负损害赔偿责任，实无疑义。上诉人怀胎后在彰化县立
员林医院生育一女，取名何燕珠，支出医药费 522.2 元，为被上诉人所不
否认，应准照数赔偿。至其请求赔偿精神慰藉金 10 万元，经勘酌两造之
身份、地位、教育程度与经济状况及上诉人未满 16 岁被诱成奸，怀胎生
女，身体、名誉深受其害之情形，认以赔偿50O元为相当，其超过部分之
请求，即非有理。又关于抚育何燕珠，请求赔偿乳母费 9600 元，抚养费
86400 元，教育费 57600 元，均非何正雄犯罪行为侵害上诉人私权所生之
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损害，自属不应准许云云，为其判决之基础。第查上诉人被好时未满 16

岁，竟因而怀胎生女，贞操既失，名誉受损，择偶不易，其精神上深受痛苦，

铸成终身遗恨，原审仅判令被上诉人连带赔偿慰藉金 5 000 元，而驳回其

余部分之请求，在客观上是否相当，已非无疑。再查不法侵害他人之身

体，对于被害人因此增加生活上之需要时，应负赔偿责任，第 193 条第 1

项定有明文。何正雄将上诉人诱奸，致使怀胎生女，而未予认领、因而上

诉人对其所生之女何燕珠应负扶养义务，有须支出乳母扶养教育等费用。

此项情形，上诉人所增加之生活上需要，与何正雄所为不法行为，有无相

当因果关系存在，应否由其负损害赔偿责任，亦非无审酌余地。原审速以

，上之理由，为上诉人此部分败诉之判决，自嫌速断。上诉论旨，执是指摘

原审此部分判决不当，声明废弃，非无理由。

（二）1973 年台上字第 408号判决

本件被上诉人以其未满16 岁（1955 年5月17 日出生）于1970 年 12

月起，连续为上诉人诱奸受孕，而于 1971 年 9月 24 日产生一子，经刑事

法院判处上诉人略诱罪刑确定在案（"刑法"第 241 条第 2 项、第 3 项），

被上诉人因生子，支付接生及坐月子费用 2 000 元（新台币以下同）。又

扶养此子，月需 1000 元，为增加之生活费用自出生至成年 20 岁止，依霜

夫曼式计算方法，扣除中间利息计算，为123076.8 元等情，求为命上诉人

给付 125 076.8元之判决。上诉人则谓;愿认领孩子，上诉人自无须支付

被上诉人此项增加之生活费等语，资为抗辩，（另慰藉金2 万元，应由上诉

人赔偿部分巴确定）。原审斟酌调查证据为更审之结果，以上诉人对略诱

被上诉人成奸生子之事实，承认被上诉人生产坐褥之费 2000 元，亦愿给

付此2000 元部分，原审本予上诉人之认诺而为其败诉之判决，就予维持，

上诉人之上诉为无理由。关于因抚养小孩致被上诉人增加之生活费，其

雇人照顾小孩，每月支付工资 800 元，原审询据证人张秀连结证属实，小

孩（出生已 13个月）衣食、医药等费，均由被上诉人负担，则再加每月 200

元，并不为多，被上诉人请求此项生活费按1000 元计算为相当，则自出生

至满 20 岁成年，依霍夫曼式计算为 123 076.8元，此项生活费增加之支

出，为上诉人略诱被上诉人生子所致，认上诉人应负赔偿责任，即应命上

诉人一次给付。但上诉人犯妨害家庭罪所侵害者为家庭监督权，而非侵

害被上诉人之身体，被上诉人请求因奸生子所增加之支出，非其自已因被
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奸而增加生活上之需要，而系养育孩子之费用，与"民法"第 193 条第1项

规定，得请求赔偿之要件不合。原审命上诉人如数赔偿，即难谓当，上诉

人之此部分上诉为有理由，并由本院自为判决，又关于诉讼费用，期酌上

诉人略诱被上诉人奸淫生子情形，以命上诉人负担为宣，并此说明。

二、评 释

（一）竞侵害之权利

略诱未满 20 岁之女子或诱未满16 岁之女子脱离家庭或其他有监督

权之人者，在刑法上构成妨害家庭罪（"刑法"第 241 条），在民法上则构

成侵害父母之监督权，应依"民法"第 184 条规定，负侵权责任，此为学者

之通说。①"最高法院"以往判决亦采此项见解。1961 年台上字第 114 号

判决判例谓∶"受精神之损害，得请求赔偿者，皆有特别规定，如'民法"第

18条、第19条、第194 条、第195 条、第 979 条、第 999 条等是。未成年子

女被人诱奸，其生父母除能证明因此受有实质损害，可依'民法'第 216 条

请求赔偿外，其以监督权被侵害为词，请求 给付慰藉金，于法究非有

据。"②由是可知，略诱他人未成年之子女者，构成侵害父母之监督权，系

一向之见解。
略诱未满 16 岁妇女脱离家庭，再加以奸淫者，是侵害被害人之人

格权，尤其是被害人之身体? 在 1973 年台上字第 408 号判决—案，上诉

人诱奸未满 16 岁之被上诉人，经刑事法院依"刑法"第 241 条第2 项及第

3 项之规定，判处略诱罪刑确定在案，"最高法院"认为，上诉人犯妨害家

庭罪，所侵害者为家庭监督权，而非侵害被害人之身体，此项见解，似有商

株之余地。
1965 年台上字第 3274 号判决曾明确表示，奸淫未满 16 岁之女子，在

刑法上构成妨害风化罪（"刑法"第 227 条），在民法则属侵害被害人之身

体等人格权，略诱未满 16 岁之妇女而奸淫之，一方面犯妨害风化罪，一方

面犯妨害家庭罪，应从一重处断，依妨害家庭罪处断③，但不可据此而谓

四 参见郑玉被∶《民法馈蕾总论》，第149 页;史尚宽;《债法总论》，第 13 页。

② *最高法院"《判例婴旨》，1969 年艇、上册，第 94 页。
③ 参见韩忠漉;《刑法原理》（最新增订），第344 页以下;陈朴生∶《实用刑法》，第566页。
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仅侵害父母之监督权，并不侵害被害人之身体等人格权。再者，如依
1973 年台上宇第 408 号判决，根本否认略诱奸淫系侵害被害人之身体
权，则被好淫之妇女自不得依侵权行为之规定，请求损害赔偿，从而第一
审关于给付慰藉金之确定判决，第二审关于生产坐褥费用之判决，均将失
其依据。

略诱奸淫未满 16 岁之女子，系侵害两种法益，一为父母之监督权，一
为被奸淫妇女之身体等人格权，二者性质不同，各异其主体，在民事责任
上可并立无妨，其情形犹如甲故意以违背善良风俗之方法，毁损乙之物
品，为使其不能如期出租予丙，致丙遭受损害时，—方面侵害乙之所有权，
他方面亦侵害丙之债权，因而应对乙、丙各负损害赔偿责任。

【二）被害妇女之请求权

诱奸未满 16 岁之妇女，原则上构成侵害被奸淫妇女之身体等人格
权，而有第 184 条之适用。因此，被奸淫受孕生子之妇女，就怀孕生子所
支出之医疗费用、生产费用，及其他任何与加害行为具有相当因果关系之
损害（例如感染性病），均得请求赔偿;在精神上受有痛苦者，并得依"民
法"第 195条之规定，请求相当金额之赔偿。

（三）好生子抚养费之请求权

在实务上发生争议者，系被奸淫之妇女，就其抚养奸生子之费用，得
否依"民法"第 193 条规定请求赔偿?按依该条规定.不法侵害他人之身
体或健康者，对于被客人因此丧失或减少劳动能力或增加生活上之需要，
应负损害赔偿责任。问题之重点，在于奸生子之抚养费是否可认为系生
母身体被侵害所增加生活上之需要。

在 1965 年台上字第 3274 号判决一案，原审法院认为，奸生子之抚养
费及教育费均不得请求，"最高法院"认为∶"不法侵害他人之身体，对于
被害人因此增加生活上之需要时，应负赔偿责任，'民法'第 193 条第 1项
订有明文。何某将上诉人诱奸，致使怀胎生女，而未予认领，因而对其所
生之女应负抚养义务，有需要支出乳母抚养、教育等费用。此项情形，上
诉人所增加之生活需要，与何某所为不法行为有无相当因果关系存在，应

否由其负担损害赔偿责任，亦非无审酌余她。"就判文观之，似倾向于认为
被害妇女得依"民法"第 193 条规定请求奸生子之抚养费。1973 年台上
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字第 408 号判决之原审法院则更进一步明白承认，生母得请求奸生子之

抚养、教育等费用。
此项见解，似有斟酌余地。"民法"第193 条所谓增加生活费之需要，

必须是基于身体被侵害而发生，例如进补、在温泉区疗养等是。奸生子之

抚养、教育费用是对第三人独立发生，不得认为系生母因其身体受侵害而

增加之生活费用。值得注意的是，1973 年台上字第 2693 号判例认为;

"因被强奸所生子女而支出之抚养费，为侵权行为所生之财产上损害，被

害人固得依'民法'第 184 条第Ⅰ 项规定请求损害赔偿，但非同法第 193

条第1项所定被害人因此增加生活上之需要。"此项见解，较值赞同。

（四）奸生子之提客赔偿请求权

最后有一项问题，拟略加讨论，即奸生子可否基于奸生之事实，依侵

权行为之规定，向其生父请求损害赔偿。此在台湾尚无案例，学者似未论

及，然在美国曾发生争论，轰动一时，甚具启发性，特略为介绍，以供参考。

在 Zepda v，Zepda一案①，被皆 Louis Zepda 系波多黎各之黑人，虽已

结婚，但仍自称未婚，而向一白女求婚，并赋同居。该女在怀孕之后，始知

受骗，乃拒予结婚，所生之子名 Zepda 者，认为自己所生为私生子，且为混

血儿，条受社会歧视。乃对其生父提起诉讼，请求损害赔偿，此是西洋法制

史上从未有过之案例，辩护律师 Hugh Matchet 系度诚之基督徒。被告豪

无资产，未聘律师。据称诉讼之目的，旨在确立-项新的法律原则，故在

国内外普受重视。
原告请求损害赔偿，系基于两点理由∶①母亲与生父为将来子女利

益所缔结之婚约;②侵权行为。利益第三人契约，在美国虽已逐渐扩张

其适用范围，但无论如何尚不能认为兼括婚约在内，故为法院所不考虑，

因此问题之重点，在于侵权行为能否成立。

梦加哥地方法院聚回原省之诉，第二审亦然，伊利诺伊州最高法院亦

维持原判决。综观各级法院判决，拒绝承认侵权行为成立，有基于事实之

考虑，有基于法律上之理由，可归为四项;

0 关于Zepdv，Zepd，41，111.APP，2d240，190 N.E.2d 849（1963），请参见 77

Harv.L.Rev.1349.芝加碍大学教授，比较民法权威学者Ma Rkeinetei 氏曾应芝加哥法院之请

求，就本案提出法律鉴定书，详见 Max Rheinstoin，Rachtwidrnige Ercugung menschlichcn Lehen，

in; FeanschriN [r Fritx roa Hippel,1967,S.3734、
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（1）在 1960 年美国之非婚生子多达 224 330 人，在伊利诺伊州有
14262 人，其中 10 112 人住在芝加哥。假若确认使人以非婚生子女地位
出生系构成侵权行为，则诉讼群起，势必造成社会问题。

（2）此种新的侵权行为一旦被创设，则不满意自己肤色，患有遗传
病，或羞于父母之声名者，亦将主张损害赔偿，甚至不免有人会以"未经同
意生出，致在人间受苦"为理由提起诉讼，请求之依据将无限扩大，漫无
边际。

（3）社会变迁及科学进步，使法院面临新的问题，必须改革旧法，补
充或创造新的制度，期能适应变动多端之时代。然就本案而言，法院无立
刻采取措施之必要，盖其所关涉之法律论点虽属新奇，但问题本身及社会

背景，与人类历史同样古老，不必急于创设新的侵权类型，速求解决，盖改
善非婚生子女之处境，使与婚生子女享有平等之地位，系立法、行政之责
任，近年来已有显著成就。

（4）从损害赔偿之观点言，所谓损害系指减损被害人之权益而言。
在本案之情形，原告于出生前，本不存在，被告使其出生，由无变有，纵原
告对于自已出生之状况不满意，从法律观点言，亦难谓受到损害。

美国是普通法（Common Law）国家，民事法律之发展，向由法院担负
其责任，时至今日，在侵权行为法方面，犹是如此。① 数百年判例之发展，
形成了若干侵权行为之类型，原因事实必须与之相符合，侵权行为始焉发
生。由于社会之变迁，新的案件，层出不穷，法院仍借着 distinguiehing
case 之技术，就原有案件，推陈出新，与时俱进。美国是"可能性无限"之
国家，在法律创造方面，似亦如此，新的侵权类型，迭次形成，Negligonce、
Products Liability 皆其著例。Zepda v.Zepda 一案，史无前例，法院深思熟

虑，决定不扩张侵权责任之原因，显然采取一种自制之态度。在台湾地
区，好生子得否依侵权行为之规定，对其生父请求损膏赔偿，似尚有翻酌

之余地。

三、结 论

在本件判决，甲略诱未成年女子乙成奸，怀胎生子丙。在此情形，甲

①参见 Proser， Law of Tocun， 4uh ad. 1971.
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系侵害乙女父母之监护权，乙之父母除请求甲交还乙，恢复监护权外，得
依"民法"第 184 条第1 项前段规定请求损害赔偿（如为恢复监护权而支
出之费用）。乙女得以身体、名誉受侵害依上开侵权行为所规定请求损害
赔偿（如乙怀孕生子的费用）。关于乙女得否请求对奸生子之抚养费，虽
有争论，但应从其身体受侵害而生损害，具有相当因果关系而肯定之，而

非以其系"民法"第193 条第1 项所定因身体受侵害而增加生活上之需要

为理由。关于奸生子得依侵权行为所规定请求损害赔偿（如抚养费）.则

应采美国法上 Zepdav，Zepda一案之见解，而为否定，出生本身非属权利

受侵害而受到损害，侵权行为之要件，并不具备。



间接受害人之损害赔偿请求权
及与有过失原则之适用

一、判 决

1970年台上字第1623号判决。

上诉人于1969 年8月1 日上午 10 时许，在嘉义市文化路 231 号左
边木墙外与民族路交叉路旁，以煤球烧半锅沸油炸鱼，疏未注意，反身与
人谈话，因油锅未放稳定，致被上诉人未满 2 岁之子邓明富行经该处时，
抽锅倾倒，烫伤其头背等处，经送医不治身死，被上诉人为此支出医药费
2000 元（新台币下同），殡葬费 400 元，又邓明富死亡时年仅2 岁，如不罹
灾身亡，养育成年，即有扶养能力，被上诉人现年 35 岁，算至 65 岁止，可
受扶养 12 年，每月按 200 元计算，并扣除中间利息，扶养费为 20 514 元，
且精神深受痛苦，并请求感藉金 27086 元等情，求为判命上诉人共赔偿5
万元。上诉人则以伊在墙角柱边摆放锅炉炸鱼，极为稳定，被上诉人任令
其步履不稳之子邓明富于上诉人转背听人谈话之瞬间，行向油锅，不加出
声阻止，致碰斜油锅，被沸油烫伤死亡，纯属不可抗力，且被上诉人疏忽看
顾小孩亦应负重大责任，上诉人自难赔偿。

上诉人于交通道旁，以沸油锅炸鱼，自应特别注意，以保行人安全，乃
竟疏失注意，致令2 岁之小孩碰斜其油锅，羡伤不治死亡，自属与有过失，
且经刑事法院判处其过失致人于死，罪刑确定在案。上诉人辩称出于不
可抗力，委无可采。被上诉人因此支出医药费2000 元，殡葬费 400 元，为
上诉人所承认，被害人邓明富为被上诉人之次子，现虽无赡养能力，而被
上诉人将来赖其扶养，苟无反对情形，不得谓其将来亦无赡养能力，即属
侵害被上诉人将来应受扶养之权利。以现在受教育及服兵役情况，被害



间接受害人之损害赔偿请求权及与有过失原剩之造用 199

人须至 24 岁始有端养能力，依其推算被上诉人应受扶养之期间为 8 年，
按每月供给 200 元计算至65 岁，依霍夫曼计算法，扣除中间利息，应得扶
养费为8460 元，以上三项金额共为 10860 元，惟被上诉人看顾小孩硫懈，

亦属与有过失，依"民法"第217 条第1项规定，减半赔偿金额5430 元、趣

酌两造身份地位，经济状况及过失各半情形，精神慰藉金，以赔偿8000 元

为相当。

二、评 释

（一）间接受害人之赔髅请求权

本案所涉及的基本问题，是间接受害人的赔偿请求权，在侵权行为法
上有一项未经明白规定的基本原则，间接遭受损害之人，就其经济上损失

原则上不得请求损害赔偿。例如某歌女在上班途中遭仇敌杀伤，歌厅就
因辍演而遵受的损失，不能向加害人请求赔偿。① 又如开掘地道，毁损电

线致工厂停工不能如期交货，其他零售商纵因此受有损害，亦不能向加害

人请求赔偿。此种限制旨在不使赔偿范围过于扩大，漫无边际，难予预

计，以免加重行为人的负担，自立法论而言，诚属正确。

然而，在不法侵害他人致死的情形，被害人既已死亡，其权利能力即

行终止，固无损害赔偿请求权可言，惟其死亡影响他人的利益甚大，故被
害人以外之人受有损害者，亦得请求赔偿，始合情理。依规定，其情形计
有三种;0）为被害人支出殡葬费之人（第 192 条）。②）被害人负有法定

扶养义务之人（第 192 条第2项）。③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 194 条）。②

上开间接受害之人得请求损害赔偿的特例，就其性质而论，系属独立

的请求权，并非先在被害人身上发生，再由该第三人承继。但在若干特别

情形，直接受害人仍应视为系请求赔偿者之前权利人，例如直接受害人在

损害发生前，已依约定免除加害人之赔偿责任或自己承担危险时，则损害

赔偿请求权之要件在直接受害人身上已不具备，间接受害人自不得再为

① 参见捣仲协∶《民法要义》，第148 页。

② 参见王伯琦∶《民法债编总论》，第102 页。
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主张。①

（二）间接受客人本身与有过失

本件判决的争点系间接受害人与有过失之问题。在间接损害案例
中，请求权人本身对损害之发生或扩大与有过失者，亦有"民法"第217 条
的适用，"最高法院"在本案亦采同样见解，确值赞同。

间接受害请求权人与有过失，以"民法"第 217 条第 2 项情形最称普
遍，即怠于避免或减少损害，例如夫遭受他人不法伤害，妻怠于延医治疗
致病况恶化死亡。又请求权人对损害之发生或扩大与有过失者，亦时有
之。例如某父亲携带小孩通过马路，在转弯处突见汽车急驶而来，仓促间
父亲将小孩推往一旁，适为其他汽车所撞死，则父亲对损害之发生具有过
失、于请求赔偿时，应受减免之不利益。在本案 2 岁之孩童碰斜油锅，被
沸油液伤死亡，判决认为父亲看顾小孩疏懈，与有过失，故有第 217 条之
适用。至照顾疏懈之具体事实如何，判决书内未见详细说明，应视父亲之
疏懈行为对于损客之发生是否具有相当因果关系而定，事关事实认定问
题，在此不拟讨论。

{三}直接受膏人与有过失

据本件判决书的记载.小孩之死亡系因自己碰到油锅所致，基此事
实而推论，该小孩对想害之发生与有过失，似堪认定（其年龄暂不考虑，

俟于下段再加讨论），因此产生了.一项重要而且饶有趣味的问题，即因

该小孩死亡而请求赔偿之人应否承担该小孩的过失。由 于对此未设明
文规定，损害赔偿义务人通常不知主张，本案被告并未聘有律师，更不
必论，因此法院无从就此重要问题表示意见、就法律适用之观点盲，不

能谓非遗憾。
间接受害请求权人应承担直接被害人之过失，《徳国民法》第 846 条

① 参见<德国帝国法院民事判决》第 65 卷 313 页;69 卷 186 页;128 卷第229 页（RG65，
313;69，186;128，229;Soargel/Zeuner，Kommenur zum BGB，1969，丨846、
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有所规定。① 瑞士及 日本两国法律虽乏明文，但判例学说均采肯定见

解。② 英美法原则上亦采同样观点。⑧ 民法学者梅仲协先生亦采肯定说。
略谓;"间接被害人于损害之发生或扩大与有过失时，是否亦得适用第
217 条，颇滋疑义，就公平原则言，应认为亦可适用。"④此说实属正确，殊

值赞同。间接受害人之请求权，在理论上言，虽为固有之权利，但终究系
基于同一侵害之事实而发生，直接受害人既与有过失，请求权人亦应承担
之，否则，将使行为人负担全部变任，显失平允。希望能采此理论，促进法

律之进步。

（四）无识别能力人之与有过失

依"民法"第194 条规定，请求赔偿之人应承担直接受害人之过失，既

如上述。然在本案，直接受青人仅 2 岁。系无行为能力人，其行为在过失

相抵之制度上究应如何判断，如何评价，尚有进一步研究的余她。于此应

该特别加以检讨的，有两个问题，即与有过失之意义如何?其成立是否须

以识别能力为前提要件?
"过失"之概念，有两种意义⑤，第—种为固有（真正）意义之过失

（Vergchulden in echten Sinne），系以义务之违反为前提，就所生的损害并

须负赔偿责任;所谓义务，或为不得侵害他人之一般义务（第 184 条），或

为基于契约关系而发生之特别义务（第 220 条）。第二种意义之过失，在

学说上称 为非固有（非真正）意义 之过失（Verachulden in unechten

Sinne），不以违反义务为前提，系 行为人对 自已利益之维护照顾有所疏

懈，故又称为对自已之过失（Verschulden gegen sich selbst）。"民法"第

① 《徨国民法》第846 条规定;"在第 844 条及第845 条之情形，第三人所受损害之发生，被

害人亦与有过失者，关于第三人之请求权.适用第254 条之规定。"关于本条之解释适用，参见 So-
erzgal/Zemnar,$B46;Eseer,Sahuldrcht Ⅱ,1969.S.568; L8renz,Sehuldrecht Ⅱ,1971,5.398f.

必 Oser，Komnmentur Zum Schweicerichen Zivilrecht，V，Bd，1934，S.321.关于日本之判例
学说，请参见束川博编集∶《民事法学醉典》，第 207 段;加藤一郎;《不法行为》，藏《法律学全集》
第22 卷，塔 251 页。

③ Fleming。Law o Todn.1965,Pp.631-632;Prser,Torta,1955、2ad ed,p,302.716.

④ 梅仲协;前揭书，第149 页;并参见拙文∶《第三人与有过失》，载干本书第58 页。
⑤ 民法上过失（Varschuldan）一词意义如何，在德国法上甚有争论，学者曾从事严密之分

折，详细参见 Rother、Hafungbewchrdnkung im Schadenarct，1964，S.8Of.及所附有关资料;黄金
剪∶《过失相抵制度之研究》，裁《台清大学法律研究所硕士论文》，1972年 ，第24 页，
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217 条所称之过失即属此种意义①，盖因被害人在法律上并未负有不损害
自己权益之义务，但其既因自已疏懈酿成损害，与有责任，依公平原则，应
依其程度受减免赔偿额之不利益。

"民法"第 217 条与有过失的成立，是否须以行为人有识别能力为前
提，"最高法院"对此尚未著有判决，学者多采肯定之见解，认为被害人既
欠缺对事物之是非利害为判断之能力，即难谓有过失。② 此种见解，系将

第 187 条关于无行为能力人或限制行为能力人侵权责任之要件移用于第
217条之上。

然而，无论从实质或形式的立场而言，通说似未具有充分的说服力。
在侵权行为，所以特别规定.行为人须具备识别能力，系鉴于此种之人对

于事务之是非利害既不能为正常识别，故使其不负侵权责任，以资保护。
在第 217 条的情形，并非使与有过失者赔偿他人所受的损害，而系令其就

自己行为的结果负责，不得将自己行为所产生的损害，转嫁于他人。无识

别能力人原则上虽不必就其所加于他人的损害负责，然自公平言，实难谓
其无须承担因自已行为对自已法益所造成之损害。在此情形，未成年人

似无特别保护之必要。例如两人驾车互撤，一为完全行为能力人，一为未

成年人而无识别能力，彼此均受有损害，车祸的发生系因双方违反交通规

则，各与有资任。在此情形，依学者通说，无识别能力人就他方所受之损

害固可不必负责，即对自身所受之损害，虽自已与有过失，亦可不必负担，

得请求全部损害之赔偿，其不合情理，甚为显然。第 217 条的基本原则在
于公平分配责任，即任何人应承担因自己行为所生的不利益，而不能将之

转嫁于他人，若被害人对损害之发生或扩大与有过失，即应依其轻重，尤

其是原因力之大小，分配责任，是否具有识别能力，在所不问。④

① 此为台湾通说，参见胡长清∶前指书，第 260 页。

② 参见王伯琦∶前揭书，第144 页略谓∶"与有过失之被害人须有识别能力。如其无识别能

力，即不发生过失相抵之间题。如—心神丧失之人沿逾乱奔，彼车擅伤，如司机着并无过失，则
为不可抗力，当不负贵，如其行车超过速度限制，即推定其有过先，除缩证男自已之无过失外，应

负贵任，且不发生过失相报之何题"。葡国滑说亦采取此项见解，Ennccrerua/Lahmann，Schul-

drechl,1959,S.986f,; Larena,Scbuldracht I,1970, S.279.
因 参见 Rother，uO，S.85德国民法学者 Esscr 在其最新版《债法教科书》中亦采同样见

解，Eeser，Schuldrscht Ⅰ，1969，S.328.
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三、结论

在本件判决，甲因过失不法致 2岁之乙死亡，乙之父内得向甲请求损

害赔偿（第 193 条、第194 条），系间接被害人得请求赔偿之特例。此项请

求权，自理论言，虽系固有之权利，然其权利系基于甲对乙之侵权行为而

发生，基于损害公平分配原则，丙（间接被害人）应承担乙（直接被害人）

于损害之发生或扩大之与有过失，乙虽不具识别能力，仍有第 217 条过失

相抵规定之适用。



契约责任与侵权责任之竞合

一、判 决

1972 年台上字第200号判快。

本件被上诉人以伊子宋瀛枪，于 1969 年 4 月被人殴打成伤，由上诉

人施行手术救治，启料上诉人疏于注意，未将破裂之肠管完全缝合，以致
引起腹膜炎，不治死亡等情，求为上诉人赔偿伊等精神慰籍金各新 台币

（下同）6 万元之判决。上诉人则以伊之医疗设备较差，仅为死者止血急

救后.嘱即转送台大医院救治，伊实无过失可言等词为辩。原审虽以上诉

人在刑事法院审理中业已承认为宋瀛枪施行手术后，再行转送台大医院，
虽经数日始告死亡，但由法医师高玉、许耕夫鉴定结果，认为系上诉人

对死者之肠管破梨未经完全缝合，以致引起牌膜炎而死亡、不无疏忽帝

任。并经许耕夫在刑庭证称∶因上诉人于最初施行手术时仅将内之四处

破裂缝合两处，以致因脓苔及粘连，台大医院再为其施行手术时不易找到

等语，而刑事部分复经判处上诉人有期徒刑 3 月确定。上诉人独以并无

过失为辩，殊非可采。并以上诉人因过失伤害他人致死，被上诉人为死者

之父母，依法自得请求赔偿非财产上之损害，第—审趣配两造之身份及经

济状况判命上诉人赔偿被上诉人各 2 万元，尚无不合云云，而将第一审判

决于以维持。惟在"民法"第 194 条规定∶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。但

此项损害赔偿请求权，乃基于侵权行为所发生。至因侵权行为而发生揭

害赔偿者，又指当事人间原无法律关系之联系，因一方之故意或过失行

为，不法侵客他方权利之情形而言。本件被上诉人之子宋薄枪被人刺伤，

送由上诉人处为之救治，依其情形，显已发生医师与病人间之契约关系，
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亦损害发生前当事人间尚不能谓无法律关系之联系。，上诉人纵因过失违

反善良管理人之注意义务，亦仅生债务不履行之损害赔偿责任，被上诉人

能否依据上开"民法"第 194 条规定对上诉人请求非财产上之损害，殊非

无疑问。复按前述被害人肠管破裂四处，尚有两处上诉人未予缝合，因脓

苔及粘连不易找到之情形，倘台大医院在数天救治期内，能尽善良管理人

之注意，是否亦找不到，倘能找到，台大医院能否谓无过失，如台大医院亦

有过失，则本件损害赔偿，纵有第 194 条之适用，并认第三人之与有过失，

无第217 条之适用，法院原非不得于定第 194 条之赔偿金额时，就此情

形，并予斟酌。乃原判决未注意及此，徒凭上开理由，在宋瀛枪最初被人

杀伤中，由上诉人为之急救，其后复经台大医院施行手术救治多日之情

形，使上诉人对于被上诉人之非财产上损害，独负全部赔偿责任，自难谓

为允洽。上诉论旨，指摘原判决不当，求予废奔，非无理由。

二、评 释

（一）规范竟合之问题及类型

1.规范竞合问题

契约资任与侵权责任之竞合关系，是民法学上著名的长期争论问题，

在最近若干案件，"最高法院"基本上均采取相同见解，认为侵权行为损

害赔偿请求权之成立，以当事人间原无法律关系联系为前提。此项论点，

颇有疑义，有待进一步剖析检讨，因问题特殊，牵涉甚广，故必先从基本问

题起，始能获得全貌，易于判断。

现代法律均为抽象规定，并从各种不同角度规范社会生活。故常发生

同一事实符合数个规范之要件.致该数个规范皆得适用的现象，学说上称

为规范竟合（Normenkonkurrenz）。规范竞合有发生在不同法律领域者，例

如毁损他人物品，一方面构成刑法上之毁损罪（"刑法"第 354 条），他方

面依"民法"第 184 条第1 项前段规定亦构成侵权行为。在此种情形，刑

事法上之刑罚及民事法上之损害赔偿，皆得适用，互不排斥，盖民事责任

及刑事责任各有其目的，前者在对于行为人予以报应，并防止将来侵害之

发生;后者在乎填朴被害人之损害，平复过去侵害之结果，可以并行不悖。

又规范竞合在同一法律领域内发生的，以刑法最为显著，甚早即受重视，
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故在学理上有严密之体系，实体法上亦设有明文（参阅"刑法"第 55
条）。①

至在民法上，同一事实符合数个规范之要件者，其情形甚为复杂。民
法系以权利为中心，而其表现于外部之作用，即为请求权（Anspruch），故
可从此方面加以观察。基于规范竞合所产生之数个请求权，有可并存者，
例如所有人对被窃物，一方面得主张所有物请求权，他方面就所受之损
害，亦得请求赔偿，学说上称为请求权之聚合（Anspnuchhtufung）。又如偷
窃他人之物，擅自处分，在公共市场出卖，被他人善意取得者，原所有人对
无权处分人事有不当得利请求权及侵权行为之损害赔偿请求权，惟仅得
择一行使之，学者称之为请求权竞合（Anspruchskonkurrenz）。

民法上之规范党合，实务上最常见者为契约责任（债务不履行责任）
与侵权责任之竞合。此项竟合可别为两种形态∶① 其对象系不同之人，
例如某甲将乙所有之马托丙保管，丙擅自骑用，致生损害时，丙对寄托人

甲应负契约责任，对乙则构成侵权行为，两种责任独立并存，互不生影响，

得各别主张之。② 对象为同一人，若该马为寄托人甲所有时，则丙对甲
同时构成契约责任及侵权责任。二者关系若何，实值研究。

2.竟合形态

侵权行为责任为不法侵害他人权利之行为，契约责任为债务人不履
行契约上义务而生之责任。若债务人之违约行为同时构成侵权行为之要
件时，即发生契约责任与侵权责任之竟合。此种规范竞合在任何契约关
系均可发生，兹仅选择若干结构互殊，在交易上习见之契约类型加以说
明，期能帮助理解竞合形态，并认识其问题症结之所在。

（1）买卖。依"民法"第360 条规定，出卖人故意不告知物之瑕疵者，
买受人除解除契约或请求减少价金外，尚得请求损害赔偿。出卖人故意
不告知瑕疵之行为，依其情惰形，得构成"刑法"上诈欺罪，依第 184 条第 2
项规定，并构成侵权行为，从而产生契约责任与侵权责任之竟合。在实务

上较重要者，系出卖人给付之物品具有瑕疵，致买受人之法益遭受损害，
例如出卖人因其过失，以惠有传染病之牛羊，交付干买受人、致买等人原

有之性畜罹于疾病死亡者，除构成契约责任（加害给付或积极侵害债权）
外，并应负侵权责任。

① 参见养忠谟∶《刑法原理》，1971 年增订9 版，第 347 页。
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（2）赠与。赠与物因具有瑕疵致受赠人之其他法益损害者，其情形
与买卖颇相类似，得同时构成契约责任与侵权责任。惟有应注意者，赠与
系属无偿，故法律特减轻赠与人之注意程度，就故意或重大过失负责
（"民法"第 410 条）。又赠与人故意不告知瑕疵者，例如赠与汽车一部，
其刹车失灵，赠与人故意不告知，致受赠人因车祸遭受损害者，除负 契约
上损害赔偿责任外，并构成侵权行为。

（3）租赁。就出租人言，因租赁物瑕疵侵害承租人之身体健康时，构
成加害给付，亦同时构成侵权行为;就承租人言，因其过失行为，毁损租赁

物者，除违反契约义务外，并同时侵害出租人之所有权，盖承租人对租赁

物亦负有不侵害之义务。承租人对于租赁物尚负有特别注意义务，例如

依第 437 条规定租赁关系存续中，、租赁物如有修缮之必要，应由出和人负

担者，或因防止危害有设备之必要，或第三人就租赁物主张权利者，除出
租人所已知者外，承租人应即通知出租人，承租人息怠于为前项通知，致出

租人不能及时敦济者，应赔偿出租人因此所生之损害，并同时构成侵权

责任。
（4）雇佣。受雇人于为他方服务之际.因故意过失致侵害雇用人权

利者，除应负契约责任外，尚构成侵权行为。受雇人履行债务应如何注
意，民法无特别规定，应适用"民法"第 220 条第 2 项规定，使负抽象过失

责任，亦即应尽善良管理人之注意义务。然在若干情形，尤其是在工厂企

业，业务本身具有危险倾向者，若仍令劳工就其轻过失行为负责，未免苛
醋，有违保护劳工之社会目的，德国判例学说认为在此情形，斜酌具体情

形，应使劳工仅就故意或重大过失行为负贵，并且对于契约责任及侵权责

任，均有适用余地。① 此项理论，殊值参考。

（5）运送。在运送契约，无论其为物品运送或旅客运送，契约责任与
侵权责任竟合问题，经常发生。就物品运送言，运送人之契约责任因运送

物系一般物品或贵重物品而有差异。对一般物品，运送人原则上应负无

过失责任，就通常事变亦应负责（参阅第 637 条），故损害赔偿额亦受限

制，即以所受损害为限，至所失利益，例如货物运到时应有之利得，则不在

范围之内。至于贵重物品，例如金钱、有价证券、珠宝等，除托运人于托运

时报明其性质及价值，运送人对其丧失或毁损不负责任;价值经报明者，

① Heuck/Nipperdey,Lehrhuch des Arbeilarchts,7,Aufi、1959,35Ⅱ 4,S.212,
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运送人亦仅就所报价额负责。在旅客运送，依第 654 条规定，运送人对于
旅客因运送所为之伤害及运送之迟延，应负责任，但其伤害系因不可杭力
或因旅客之过失所致者，不在此限。所谓因运送所受之伤害，例如因紧急
刹车，或车门突然启开，致旅客落地受伤，死亡亦包括在内。上述运送人
债务不履行之行为，因故意过失而发生者，亦同时构成侵权行为。①

（二）契约责任与侵权贵任内喜之异固

1、异同
同一行为同时构成契约责任与侵权资任者，就其效果言，均以相同之

给付（Identitt der Leistung）为内容，即发生损害赔偿责任，但在成立要
件、举证责任、时效、抵消，赔偿范围等方面，均有不同，兹分项述之;

（1）成立要件。此可分两方面言之，①归责原则;侵权行为系以故

意过失为要件，所谓过失系以抽象轻过失为标准。在债务不履行，原则上
得由当事人约定之，但故意或重大过失之责任不得预先免除。当事人未

为约定者，原则上虽仍以故意或过失为要件，但过失之责任，依事件之特
性而有轻重（第 220 条）。有应尽善良管理人之注意者，例如租赁（第 432
条）、使用借赁（第 468 条）;有应与处理自己事务为同一注意者，例如无

偿寄托（第 590 条）、无偿委任（第 533 条）;亦有仅就故意或重大过失负
责者，例如赠与人之责任（第 410 条）。②就第三人行为之负贵程度∶在
侵权行为，雇用人得证明选任受雇人及监督其职务之执行已尽相当之
注意，或纵尽相当之注意而仍不免发生损害，以免其资任（第188 条第

2项），但在债务不履行，依"民法"第 224 条规定，债务人就其代理人或
使用人关于债之履行有故意或过失时，应与自己 之故意或过失负同一

责任。
（2）举证责任。依一般举证原则，侵权行为之被害人应证明行为人

之过失，但在债务不履行，债权人无须证明债务人之故意或过失，而以证

明契约之存在及损害为已足。债权人证明此两点请求赔偿时，愤务人除

根本否认未履行或证明其己依契约本旨履行外，应证明不可归责于自己

之事由，始得免责。
（3）赔偿范围。债务不履行责任之赔偿额，当事人得预先为约定，订

① 参见郑玉波∶《民法债编各论》（下册），第 595、61B 页。
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定违约金者，亦为损害赔偿总额之预定（第 250 条）。在此情形，如其实际

所受损害超过约定数额，当不能另行请求。契约当事人就赔偿额未为约

定者，依一般原则定之（第 213条以下），在通常情形，得请求赔偿积极利

益。在侵权行为依一般原则决定赔偿范围时，通常只请求消极利益，但在

侵害人格权之情形，赔偿范围，大为扩张，即;①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，亦得请求赔偿相当金额

（第194 条）;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

人亦应负赔偿责任。②不法侵害他人身体或健康者，对于被害人因此丧

失或减少劳动能力，或增加生活上之需要，应负赔偿责任（第 193 条）;被

害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当金额（第 195 条）。

（4）抵消。依"民法"第 339 条规定，因故意侵权行为而负担之债.其

债务人不得主张抵消。反之，在债务不履行之情形，债务人得以其对于债

权人之同种类之债权抵消之。

（5）时效。因侵权行为所生之损害赔偿请求权，其时效期间为 2 年

或 10年（第 197 条），基于债务不履行所生请求权之时效期间，原则上为

15 年，但在甚多情形，"民法"规定有短期间之时效，例如承揽人之损害赔

偿请求权，于其原因发生后1 年间不行使而消灭（第 514 条第 2项）;关于

寄托契约之损害赔偿请求权，自寄托关系终止时起 1 年间不行使而消灭

（第 605 条）;关于旅店、饮食，住宿所生之损害赔偿请求权，其期间仅为 6

个月（第611 条）;对于承揽运送人因运送物之丧失、毁损或迟到所生之损

害赔偿请求权，自运送物交付或应交付时起，2 年间不行使而消灭（第 666

条）。
2.分析
据上述对侵权责任与债务不履行责任而生之损害赔偿责任内容之分

析、可见甚有不同之点，对于请求权人言，主张何种责任，利弊不一。其最

彰著显明考，系责任成立要件。在契约资任，当事人除故意或重大过失之

责任外，得约定就抽象轻过失不负责任。法律在甚多情形，尤其是无偿契

约，更减轻债务人之注意程度，因此有构成侵权行为，但未符合债务不履

行之责任要件者。又一般盲之，就举证责任、抵消而言，主张债务不履行

较为有利，但关于侵害身体或健康之情形，因法律赋予之赔偿范围较为广

泛，主张侵权行为较为有利。因此，对债权人言，侵权责任或契约责任，抽

象言之，各具利弊，实际利益状态如何，仅能就具体案件决定之。
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（三）三个基本理论

同一行为得构成侵权行为及债务不履行，其主要类型及两种责任结
构之异点，已述明如上。两者均以损害赔偿为给付之内容，故债权人不得
为双重请求，此为众所公认，并合平事理，无待详论。但此两种责任关系
如何? 债务人因法律规定之注意程度较低，致其行为虽构成侵权行为，但
未符合债务不履行之责任要件者，债务人能否主张侵权行为责任?此两
个问题（或同一问题之两面），是数百年来学说判例争论之课题，如何解
决，迄无定论。有谓仅适用其中—种法律规范;有谓契约关系及侵权关系
两个法律规范均能适用，并产生两个独立并存之请求权，债权人得挥一行
使之;有谓契约关系及侵权关系两个法律规范虽均得适用，但仅产生一个
请求权，具有两个法律基础。此三项理论在学说上简称为∶① 法条竞合
说;②请求权竞合说;③请求权规范竞合说，分别说明如下;

1. 法条竞合说（ Cesetzkonkurrenz）

法条竞合之概念，在刑法学上首先确立，系指对于同一事实均具备数
个规范之要件，该数规范间具有位阶关系，或为特别关系，或为补充关系，
或为吸收关系，而仅能适用其中—种规范。此项概念后来被引用至民法
学之上，认为绩务不履行乃侵权行为之特别形态，侵权行为系违反权利不
可侵犯之—般义务，而债务不履行系违反基于契约而生之特别义务。因
此，同一事实具备侵权行为及债务不履行时，依特别法优先于普通法之原
则，只能适用债务不履行之规定，因而仅发生契约上之请求权，无主张侵
权行为请求权之余地。在 19世纪末叶及 20 世纪初期，德国学者主倡法
条竞合说者，颇有其人，如 Endemann、von Tuhr 诸氏。① 但在今日几已无
人赞成此说。② 法国之判例学说至今仍倾向法条竟合说③，此与法国民法
关于侵权责任采概念规定，具有密切关系。

2.请求权竞合说（Anspruchskonkurrenz）
请求权竞合说谓，一个具体事实，具备侵权行为与债务不履行之要件

者，应就各个规范判断之，所产生之两个请求权，系独立并存。细分之，请

① Eademnn,LechrbuchdesBurgerliche Rechts,Bd.I,9,Aul.1903,S,J260;v. Tahr,
Der Algemrine Teil daa deuuchen Burgedichen Rcchto,Bd,3,1918,$.464.

② 参见 Georgindca，Anmpruchaankurrens in Zivilracht und Zirilproestcchl，1967，S.83f.
③ 参见 Schlechlicm，Vextragwordrung und auBervertrgliche Hafung，1972，S.63f.
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求权竞合说又有两种理论∶①请求权自由竞合说（freie Anspruchskonkur-

renz）;②请求权相互影响说（einwirkende Anspruchskonkurrenz）。其内容

甚有差别，兹分别说明之∶

（1）请求权自由竟合说（freie Anspruchskonkurenz）。谓基于侵权行

为及债务不履行所生之两个请求权独立并存，无论在成立要件、举证责

任 、赔偿范围、抵消、时效等，均就各个请求权判断之。就此两个请求权，

债权人不妨择一行使，其中一个请求权若已达目的而消灭时，则另—请求

权固随之而消灭，但若其中一个请求权因已达目的以外之原因而无法行

使，例如因时效而消灭，则他一请求权（时效较长者），仍犹存续。又两个

请求权既属独立，从而债权人得分别为处分，或让与不同之人，或自己保

留其中一个而将另一个请求权让与他人。

在德国倡导请求权自由竞合说最力之学者，当推 Dietz 教授。Dietz

于 1934 年在其名著《侵权行为责任与债务不履行责任之竞合》（Ans-

pruchskonkurrexz bei Vertragsverletzung und Delikt）一书，一方面极力反驳

法条竞合说之不当，一方面阐述自由竞合说之优点，论述之彻底，推理之

严密，体系之完整，虽普受赞赏，但终不为通说所采取。1962 年，Dietz 教

授在汉堡所举行第六届 比较法国际会议（Ⅵ Intermationales Kongress fur

Rechtsverleichung in Hamburg 1962）中，就侵权责任与债务不履行责任作

专题报告，依然坚持自由竞合说，所不同者，系对赔偿范围略有修正，即认

为《德国民法》第842 条及第 843 条（相当于"民法"第 193 条），形式上虽

规定于侵权行为法，但系损害赔偿之一般原则，故对基于契约所生之请求

权亦应适用。①
（2）请求权相互影响说（einwirkende Anspruchskonkurrenz）。德国判

例、学者之通说虽采请求权竟合说，但却认为两个绝对独立之请求权之理

论不合实际，有违法规目的，从而采相互影响之见解，认为两个请求权可

以互相作用，契约法上之规定可适用于基于侵权行为而生之请求权，反之

亦然。其根本思想在于克服承认两个独立请求权所发生之不协调或矛

盾。② 兹就若干重要问题，说明请求权相互作用之方式;①就责任要件

① Diets,Ds Poblam der Konkurenz von $chadenaseoeanpruchea bei Vertragverielag und

Dalkt,RabelLZ 1962,S.181,205.
② 参见RCZ85，185;88，317;103，363;116，214;118，142;BGHZ9，302;17，214/

217;24,18B/19l;32,1942/03,297/302;Enaeceru/Lehmunn,SehuldrchL,1959、8.232.
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言，债务人依法律规定仅就故意或重大过失，或具体轻过失负责任时，此
项责任限制在侵权行为亦应适用，即债务人亦须具有故意或重大过失或

具体轻过失时，始成立侵权行为。② 就时效自，法律对于契约上请求权
规定短期间时效者，该项短期间时效对侵权行为之请求权亦 应适用。

③就损害赔偿范围言，伤害身体或健康者，被害人基于侵权行为所得主

张较广泛之赔偿（参阅《德国民法》第 842 条及第 843 条），对基于契约而

生之请求权，亦有适用余地。④ 就抵消言，《德国民法》第 393 条规定，因

故意慢权行为而负抱之债。其健务人不得抵消，此项限制抵消之规定对干

故意违背契约责任之行为，亦适用之。

3.请求权规范竞合说（AnspruchsnoTnenkonkurrenz）

请求权竞合说支配德国判例学说数十年，屹立不坠，但最近则备受批

评。在此方面，贡献最大者，为权威民法学者Larenz 教授。Lareuz —方面

剖析请求权竞合说之缺点，另一方面则建立了一种新的理论，强调一个具

体生活事实符合债务不履行及侵权行为两个要件时，并非产生两个独立

之请求权。论其本质，实仅产生一个请求权，但有两个法律基础，一为契

约关系，一为侵权关系。①

依请求权竞合说之基本理论，不法侵害他人权益之一般义务与契约

上之特别义务，系两个独立之法律义务。Larenz 认为，此项观点难以成

立。假若这两个义务具有同一内容，则不得侵害他人权利之一般义务，因

契约上特别义务而强化、具体化，但绝非双重化，故债务人基于违约或不

法行为所侵害者，并非是两个义务，仅是—个 义务。故仅产生—个请求权.

只能--次履行、-次起诉、一次让与;依请求权竞合说，被害人得将基于契

约而生之债权让与他人，而自己保留基于侵权行为而生内容相同之债权、

如此势必认为被害人与受让人为连带债权人，均得自己起诉，此对彻务人

言，实所不堪，就法律系属及既判力言，亦难接受。依新诉讼标的之理论，

法院应对基于陈述之事实所导出诉之请求（即所请求之给付）为判决，至

原告基于何种法律规范基础请求，在所不问;依请求权竞合说，原告基于

债务不覆行主张之赔偿之诉经驳回确定后，尚得根据侵权行为主张赔偿

同一损害，此与新诉讼标的理论。尚有不合。

① Larea，Schuldrecht I，1965，S.416五，并请参见 Nitich，Zur Lcthrc vom StreitgegcasLand
im Zivilprvzessrecht,AcP 134, Z69.
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据上理由，Larenaz 教授强调，应采取一项新的理论，即认为仅产生一

个统一之请求权，其规范基础则为多数。至于一个请求权得否多次成立，

则应就各个请求权基础分别审查之。于此应特别注意者，因请求权基础

不同，举证责任亦不一致。假若某一请求权基于某项法律基础不成立时，

不能因此排除依其他基础成立之可能性。此项原则，并非绝对。在立法

者例外规定减轻债务人之注意程度之情形，如在《德国民法》第 599 条 、第

690 条及第 708 条之情形，此项原则亦受限制。质盲之，债务不履行之损

害赔偿，因法律所要求注意程度较低而不成立时，侵权行为亦不能成立，

不然此项法律特别规定，将失其意义;在此情形，法律欲排除基于一般抽

象轻过失而生之赔偿责任，请求权竞合说认为，两个请求权独立并存，对

此甚难说明。依契约而订定之责任限制，原则上对所有可能之请求权，均

应适用。消灭时效如何适用，甚有疑义，若请求权仅依某项法律规范成立

时，则依其所规定之时效。故关于慰藉金，应适用《德国民法》第 852 条规

定。若请求权系依两个法律基础而成立者，则仅能有一个统一之时效期

间，在原则上为债务不履行之时效期间。

Larenz 教授所提出之新理论，甚受重视，费同者日增，大有取代请求

权竞合说之趋势。Georgiades 氏曾著专书，阐扬 Larenz 之见解，形成一个

有系统严密之理论体系，其主要论点可归纳为下列数项;① 在同一当事

人间，某特定事实符合侵权行为及债务不履行之要件，而同一损害赔偿为

内容者，并非产生数个独立之请求权，而仅系一个统一之请求权。②此

项统一请求权兼具契约 与侵权行为两种性质。③此项统一请求权之内

容，综合各个规范而决定之，请求权既系基于两个法律依据而成立，则其

地位不能减弱，仅能加强，故债权人得主张对己有利之法律效果，但依法

规目的，应适用某项规范者，不在此限。就发生言，同一事实具备债务不

履行及侵权行为者，仅发生一个单一请求权。某项事实，未具备债务不履

行要件，但构成侵权责任要件者，亦构成侵权责任，但对此有一项重要例

外，即依法律规定，债务不履行以故意或重大过失或具体轻过失为成立效

力者，此项限制在侵权行为亦适用之，故债务人之行为仅具抽象轻过失，

虽侵害债权人之权利，亦不构成侵权责任;再就赔偿范围言，债权人得主

张对其有利者，故在身体健康受侵害之情形，得主张《德国民法》第 482 条

以下（相当于台湾地区"民法"第 193 条以下）之赔偿;就让与言，请求权

既为单一，故债权人仅能对之为单—之让与，不能如请求权竞合说，债权
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人得让与基于债务不履行而生之债权，而保留基于侵权行为而生之债权;
就时效育，即为统一请求权，故应适用统一时效，原则上应适用长期间时
效，因其有利于债权人之故。但法律为尽速了结当事人间之关系，特别规
定短时效期间者，例如关于定作人之损害请求权之短期时效（《德国民
法》第 638 条），则应适用此项短时效期间，以实现法律之目的。①

（四）学说判决之检讨

1.学说

台湾学者对于契约责任与侵权责任之竞合问题，未著专书讨论。通
常仅在教科书中简单加以说明，业论尚欠详密。有主张法条竟合说者，如
郑玉波先生。② 史尚魔先生赞同请求权竞合说，并采自由竞合之理论，略
谓;"债权之侵害，同时侵害其他权利，则不必问其与契约上之义务履行有
无关系，即可另构成侵权行为，盖此一现象并不包人他一现象之内;以侵
权行为之责任，限于重大过失者应有明示或可明知之意思，始为有效，从
而契约上之责任，限于重大过失者，不当然抛弃或限制侵权行为之责任，
例如受寄人利用寄托物而毁损之者，该寄托契约虽限制负重大过失责任，
与寄托关系独立发生之侵权行为责任，不因而减轻。因契约而照却违法
时，例如医师为患者施行手术而伤害其身体，不为不法，然因过失而误伤
之，则仍构成侵权行为与契约违 反。"③梅仲协先生亦主张请求权竞合

说④，但采互相竟合之理论，即以为∶"通常关于契约之损害，非即侵权行
为也。惟损害契约之事实，同时合于'民法'第184 条以下之规定者，亦应
认为有侵权行为之存在。例如受寄人侵占寄托物;或医生于受托实施之
手术，怠于注意，致害及病人之健康者，于此情形，既系损害契约，其行为
又属构成侵权行为之事实。契约之损害，同时又系侵权行为者，被害人得
就基于契约而生之请求权及基于侵权行为而生之请求权，两者之中，择一
主张;因该两种请求权，内容相同，发生竞合之关系也。在行使因侵权行

① Georgziadeb，Aasprvchekonkurenz，S.167F，对此书之批评，参见 Arens，Zu Anspuchanor-
mebkonkurrenu bei meheren Hafiungagrinden,AcP I70,392t.

② 参见郑玉拢∶《民法债编总论》;第 300 页。
③ 央尚宽∶《债法总论》，第 209页。
④ 参见梅仲协;《民法要义》，第 138页）并请参见马元枢;《侵权行为及馈务不履行之损喜

赔偿责任范围》，峨《法令月刊》第 25 卷第11期（1974年 I1 月），第3页。
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为而生之请求权时，依'民法'第 197 条规定，其时效期间，仅有 2 年耳。

所宜注意者，依契约之性质，基于法律之规定，或当事人之约定，关于特种

之债，债务人之责任，有一定限制者，倘行为人不负契约上之责任时，亦不

复负担侵权行为责任。例如受寄人系无偿的保管寄托物，依法仅负个性

过失之责任，设或该保管物因其轻过失而罹于消灭者，此时受寄 人既未违

反契约，自不能谓为不合法，故寄托人亦不能依*民法'第 184 条之规定，

请求损害赔偿。"

王伯琦先生曾发表《契约责任与侵权责任之竞合》专文，分析精密、

体系严谨，为少见之卓越论文，原则上系采法条竞合说，其主要论点，计有

两项∶①债务人之行为同时构成债务不履行及侵权责任时，如当事人有

明白约定，依其约定;当事人对于得否主张侵权行为，虽无明白约定，但对

于契约查任已有特约者，则显见其已有排除侵权责任之意思，不得在约定

责任以外，另依侵权行为请求赔偿;当事人对于契约责任如无约定，则应

从有关契约责任之法律，以定其责任，债权人亦不得舍此而引用侵权责任

之规定。②债务人之行为与履行债务无关而构成侵权行为时，在普通情

形，当负侵权责任，如因契约之约定或法律之规定，债务人所负之注意义

务较侵权行为责任之注意义务为轻，均不得另依侵权行为责任，否则将违

反法律之意思及当事人原有之意思。惟有应注意者，王伯琦先生尚认为

排除侵权行为责任之意思，在故意或重大过失责任及侵害人身权之责任，

不生效力。例如旅客运送，对于旅客之伤害，纵使有不得主张侵权责任之

约定，其约定亦应为无效、盖以其有关人身权之侵害也。又如出卖人故意

不告知其瑕疵，则一方构 成债务 不 履行，一方亦得选择主张其侵权

责任。C
在 1971年台上字第1611 号判决，光宏铁工厂承制蒸汽锅，因装置之

螺丝钉不合规定，并擅将蒸汽锅之工作压力由 3.97 kg/cm2改定为

5kg/cm2，超出安全范围，致买受人操作之际，发生爆炸，致生损害。买受

人主张侵权行为，判决认为不无疑问，其理由为∶在当事人间既有法律关

系之联系，似无成立侵权行为之余地。

1971年台上字第 200 号判决亦采同样观点，认为∶"因侵权行为而发

① 参见王伯琦∶《契约责任与侵权责任之竞合》，载《大陆杂志》第 11 卷第4 期，该文之摘

要，另见氏著∶《民法债篇总论》，第 177 页。
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生损害赔偿者，系指当事人间原无法律关系之联系，因一方故意或过失行
为，不法侵害他方权利之情形而言，被上诉人之子被人剩伤，送至上诉人
处救治，依其情形显已发生医师与病人间之契约关系，故损害发生前当事
人间尚不能谓无法律关系之联系。上诉人纵因过失违反善良管理人之注
意义务，亦仅生债务不履行之损害赔偿责任，被上诉人能否依据上开第
194 条规定，对上诉人请求赔偿非财产上之损害，非无疑问。"

综观上开两件判决，似采严格法条竞合主义，即在当事人间有法律关
系联系存在时，即排除侵权行为责任。1966 年台上字第 228 号判决谓∶
无因管理成立后，管理人因故意过失不法侵害本人之权利者。侵权行为仍
可成立，非谓无因管理后，即可排斥侵权行为之成立。无因管理亦为法律
关系，故就此判决理由以观，似又认为侵权责任与基于无因管理所生之责
任得予并存。此点姑不具论，但就前述两案育，"最高法院"倾向于认为
在当事人间有契约之联系时，侵权行为即不能成立.似无疑问（请参阅
1933 年上字第 1311号判例）。

2.检讨

（1）法条竟合说之克服。法条竞合说认为契约责任为特别规定，故
应排除侵权资任。此项理论，甚难赞同。此可从概念逻辑、法律目的及当
事人利益诸方面观察之。先就概念逻辑言∶所谓某一项规范（A）为他一
项规范（B）之特别规定（lex specialis）者，必须 A规范除包括 B 规范之—

初要件特征外，尚具有其他特别因素，如以图表示之，则 A =x＋y＋2，而
B=x＋y。x、y 两个要件为 A、B两个规范所共有，但 A 另为有 z 之要件特

征，使其具有特别性。据此以盲，法条竞合说之成立，必须符合两个前提
条件，即违反契约（或馈务不履行）系一种侵权行为，而此项侵权行为之
要件，与其他侵权行为相较，并具有特别性。① 于此首应确定者，系债权
是否属于"民法"第184 条第1项所称之"权利"? 对此，学者甚有争论。②

有谓凡权利均应受法律之保护，不容他人侵害，故债权亦可为侵权行为之
客体。梅仲协先生则谓∶债权被侵害时，只能依第 1B4 条第 1项下段之规

定请求赔偿，盖债权系相对权，仅得对抗特定之债务人，若债务人以外之
第三人，就他人已成立之债之关系予以损害者，则属损害债权人之法益，

① 参见 DiaLz，AaapruohskoLutrenz，934，S.72f.
② 争见郑玉液∶《民法债编总论》，第 152 页。
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而非直接的损害其债权也。① 依余所信，以否定说较为可采。"民法"第
184 条所称之权利，既不包括债权，则从概念逻辑而言，侵害债权原则上
即不构成侵权行为。退一步盲，纵承认侵害债权有时得构成侵权行为，因

民法关于侵权行为，非采一般概括原则，系采列举主义，各个侵权行为类

型处于平等并存关系，故办不能认为债务不履行此项侵权行为，其有特别

之性质。①

法律之适用，非纯为概念逻辑之推演，实系价值评断及当事人间利益

之衡量。④ 再从此项观点以论，亦不宜认为契约责任当然排除侵权责任，

否则将产生不利于馈权人（被害人）之严重后果，此在侵害人身权之情形
最为显著。依"民法"第 193 条规定，不法侵害他人身体或催康者，被害人

如因此丧失或减少劳动能力或增加生活上之需要时，得向加害，人请求赔

偿，并得依"民法"第 195 条请求慰抚金;依"民法"第 194 条之规定，不法
侵害他人致死者，被害人之父、母、子、女及配偶，虽非财产上之拥客，亦得

请求赔偿相当之金额。被害人对于第三人负有法定扶养 义务者，加害 人

对于第三人亦应依第 192 条第 2项负赔偿责任。德国学者 Hellwig 主倡
法条竟合说最力，亦认为《德国民法》第 B42 条以下（相当于台湾地区"民

法"第 192 条以下）规定，对于契约责任亦应适用。④ 王伯琦先生亦明白

承认侵害人身权及故意或重大过失两种情形，侵权行为仍有适用余地。⑤

法条竞合说既不能贯彻其理论，自难认为具有排斥侵权行为之性质。

（2）请求权竞合说之缺点。依请求权自由竞合之理论，基于债务不

履行及侵权行为所生之两个损害赔偿请求权，绝对独立.其内容各依其所

据以成立之规范判断之，互不相涉，债权人得择一请求之。此说体系严

谨、推论精密、易于适用，是其优点，但不合当事人利益，使法律特别减轻

债务人注意义务及特别短时效期间之规定成为具文，有违立法目的。尤

其是债权人得个别任意处分两个请求权，非但造成诉讼上之困扰，亦与一

① 参见梅钟协∶《民法要义》，第 139 页。此为德国学者之通说;Etser，Schuldrecch Ⅱ，

3.403.
② Dicl,5,88,

⑧ Larnz,Meihodealahre der Rechisisnachalt,1969,S.206I.

④ Hellwig, Z 1906,1289,
⑤ 参见王伯障∶《大陆杂志》第11 卷，第4 期，第114 页。
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般法律感情有违。①

请求权互相影响说，试图在契约责任及侵权责任两个互相冲突之场
合，寻其可行之途径，借功能的观念，斟酌当事人之利益及法律目的，个别

检讨冲突之所在，排除不调和之处，使竞合之两个请求权互相修正，其结
果虽较自由竞合说为合理。但既承认两个请求权得互相作用，则事实上

已放弃两个请求权独立并存之概念。②

（3）请求权规范竞合说之可采性。诸求权规范竞合说认为同一事实

同时具备侵权行为及债务不腹行之要件，且均以损害路偿为给付内容时，

仅产生一项请求权，具有两个法律基础，其内容系结合两项基础规范而决

定之，债权人得主张对其有利之部分，但应特别斟散法律之目的。此项班

论符合当事人利益，避免请求权自由竞合说之缺点，兼采请求权互相影响

说之特色，使实体法上请求权之概念与新诉讼标的理论趋于一致，颇具可

采性，应值吾人注意。

三、结 论

契约责任与侵权责任之关系 历经长期讨论，依然众说纷纭，尚无定

论。在可预见之将来，亦难有一致之见解。但经各国（地区）判例、学说

之研究.已建立一项基本共同认识，即决定契约责任与侵权责任之关系，

不能纯依逻辑推理，而应探求立法意旨及平衡当事人之利益。

在 1971 年台上宇第 1611号判决一案，出卖物其有瑕疵，致侵害买受

人权利，在 1972 年台上字第 200 号判决一案，医生未尽善良管理人之注

意致病人死亡，"最高法院"认为，当事人间既有法律关系之联系，尤其是

契约关系，无成立侵权行为之余地，从而否认被害人基于侵权行为而生之

损害赔偿请求权。所谓"侵权行为之成立，原指当事人间无法律关系而

言"。此项理由，立论简略，何以当事人间有法律关系存在，即不能成立侵

权行为，未见说明，其置法律目的及当事人利益于不顾，实值商榷。

依请求权规范竞合说，在上开两件判决，被害人得主张基于侵权行为

①Geongiadrs,S.84f.

② 8ermann Eichler,Dic Konkumrenx der vertaglicheh und delkUachen Haftun in deutachen

Recht,AcP162,401f.
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而生赔偿利益，固无疑问。就请求权竞合说，无论来自由竞合或相互影响
理论，侵权责任亦均独立成立。即在来法条竞合说，正伯琦先生所承认应

适用侵权行为之例外情形，恰好适用于上述两个判决。由是可知，判决均
有瑕疵，不能赞同。① 在医生手术疏忽致人于死之情形，判决认为死者父
母不能依侵权行为之规定，主张"民法"第194 条之请求权，医生仅应负债
务不履行责任。病人既死，人格已灭，自无从主张契约责任;死者之父母
非契约当事人，当无请求权②，似无人可向医生迫究民事责任!如此，当
事人间若有法律关系存在时，在履行义务之际，尽可致人于死地，而不负
民事责任，违背常理，甚为显然，质诸"最高法院"，其以为然乎?

附 录

1988年 11 月1 日 1988 年第十九次民事庭会议决议（二）
院长提议∶
A 银行征信料员甲违背取务故意勾结无资力之乙高估其信用而非法

超贷巨款，致 A 银行受损害（经对乙实行强制执行而无效果），A银行是
否得本侵权行为法则诉请甲为损害赔偿?有甲、乙二说∶

甲说认为，（骨定说—请求权竞合说）债务人之违约不履行契约上之
义务，同时构成侵权行为时，除有特别约定足认有排除侵权责任之意思
外，债权人非不可择一请求，A 银行自得本怪权行为法请求甲赔偿其损
害。乙说认为，（否定说一法条竞合说）侵权音任与契约责任系居于普通
法与特别法之关系.依特别法优于普通法之原则，应适用 契约责任，债务

不展行黄任与侵权责任同时具备时，侵权责任即被排除而无适用余地，盖

契约当事人有就责任约定或无的定而法律有特别规定（依第 535 条前段、
第 590 条前段、第 672 条前段规定，债务人仅就具体过失负责;依第 410

① 关于日本法上之学说判例，请参见川岛武宜;《契约不履行七上不法行为七奶关系代2
v℃.请求权素合论仁关寸石一考察》，栽《民法解释学⑦堵问题》，昭和 40 年，第1页（尤其第
1s 页以下）四宫和夫∶《请求权险一v1℃》，载《法学协会杂志》，（一）90（5.1）709;（二）90
（6.1）855;（二）90（9.1）1139.

② 1965 年台上字第 95】号判例谓∶"不法慢害他人致死者，其罐承人得否就被害人如尚生
存所应得之利益，请求加客人赔偿，学者间立说不一。要之，被害人之生命因受侵害消灭时，其
为权利主体之能力即已失去，损客赔偿请求权亦无由成立，则为--般通说所共认，参以民法就不
法慢害他人致死者，特于第 192 聚及第 194 条定其请求范图，尤应解为被害人如尚生存所应得之
利益，非被寄人以外之人所符请求赔偿。"（^+最高法院'判决要旨"1969 年版，上册，第78 页。）
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条、第 434 条、第 544 条第 2 项规定，债务人仅就重大过失负贵），而侵权

责任均就抽象过失负责，如债务人仍负侵权责任，则当事人之约定载法律

特别规定之本意即遭破坏，岂非使法律成具文，约定无效果，故 A 银行与

甲间并无约定得主张侵权行为时，即不搏向甲为便权行为损害赔偿之

请求。
以上二说，应以何说为当，提请公决。

决议;判例究采法条竞合说或请求权竞合说，尚未尽一致。惟就提秉
意旨言，甲对 A 银行除负债务不履行责任外，因不法侵害 A 银行之金钱，

致放款债权未获清偿而受损害，与第 184 条第1 项前段所定侵权行为之

要件相符。A 银行自亦得本 于侵柱行为之法则请求损害赔偿，甲说植无

不当。
研究报告;查契约责任（债务不履行）无侵权行为青任，为大陆法系

各国争论已久之问题。考其发生争论，不外如下原因;

（1）近代私法在财产法上设有所有、占有、侵权行为、不当得剂、契

约、债务不履行、契约解除等诸制度，而以此诸制度来保护财产之归属及

其移转。并设各种请求权之规范以为其保护手段。惟在设立各该保护制

度时，对诸制度及各种请束权之规范间之关系 ，并未作续密之考虑，于是

所制定者，成为各自独立不相关联之规则，而发生社会生活所生之一个事

实，可造用复数请求权规范之情形。

（2）近代私法学者间，已确立，荀有合于抽象的法律要件之具体的

生活事实存在时，在理论上必然发生法律效果（主要者为权利，义务之

变更）之共 识见解。以上 两 点柄互 结合，于是 发 生请 求权竞合之

问题。
契约不履行与侵权行为同为损害赔偿责任发生之原因，但各有其不

同之理论基础，似不相关联，但二者均以赔偿因违法行为所生他人之损害

为目的，有其共同之性质。惟因其分属两种不同之规范，也就发生二种不

同之责任。契约青任（债务不履行）以具有特别之契约关系为前提，发生

于有契约关系之当事人间。侵权行为则无须此种特别关系，无论对何人

均可能发生，其成立要件及效聚，本来就有差异。例如，对过失之举证青

任，损害及赔偿之范围，过失相抵、时效、能否抵销，是否连带负青，均可能

有所不同。一个社会事实，具备该二者之构成要件时，应如何处理，有两

种不同之见解。



契约膏任与侵叔青任之竞合221

（1）请求权非竞合说（法条竞合说）∶认为所发生之一个损害，仪应
成立一个贵任，并无成立两个贵任竞合之余地。一个事实纵燃具备发生
两个青任之要件，但此应视为法律条文在外观上之竞合，非请求权之宾质
的竞合，仅应适用有特别关系之契约责任（债务不履行责任）之规定。此
时债务不脱行责任之规定成为侵权行为责任之特别法，否认请求权之竞
合。其理论基础为;如认为可以适用侵权行为之规定，则有关契约责任之
特别规范将成为具文，实际上可能发生不当之结果。法国学说、判例多采
此说。日本主此说者有松本蒸治、川 岛武宜、加藤一郎、石田文次郎、中川
善之助、小町谷操三。原为少数说，但逐渐成为有力之反对说。台湾学者
王伯琦亦采此说。

（2）请求权竞合说∶认为一个损害之发生，具备慢杜行为及债务不股
行之两要件者，发生两个请求权（该两个请求权竞合发生），被害人即债
权人得选择其一行使之。其理论根据为∶① 两者为不同之请求权，并无
否定竞合或互相排斥之理由。②债权人得择一行使，对债权人较有利。
为德国（采新诉讼标的理论）及日本之多数说。鸠山秀夫、我妻荣、戒能
通孝、加藤正治、中岛玉吉，槽田秀雄、胜本正晃均采此说。台湾学者郑玉
波、史尚宽、玉泽鉴、梅仲协等亦来此说。日本判例自大审院连合部明治
45 年（1911 年）3 月23 日判决（判例）以来均采此说。

但近年来，为避免请求权竞合说之姬处，将单纯之请求权竞合说加以
修正，认为读两请求权虽各自独立并存，但相互影响，如法系规定债务人
仅就重大过失负责任时，亦唯有重大过失时始负侵权行为责任。如债务
不履行规定有较短之时效时，对侵权行为亦有其适用。学者称之为请求
权相互影响说，日本及西德均有此修正之倾向。现仍米彻底之请求权竞
合说者几乎无之。

台湾判例并不一致，采法条竞合说者如1933 年上字第 1311号、1954
年台上字第752号判例、1976 年台上字第2136 号、1982 年台上字第 2412
号判决。来请求权竞合说者如 1959 年台上字第1179 号 、1963 年台上字

第188号、1967 年台上字第 3064 号判例、1980 年台上字第1402 号判决。
采请求权竞合说并加以修正者，如 1984 年台上字第 209号判决称∶"查侵
权行为与债务不履行之请求权竟合时，债权人固非不得择一行使之，惟关
于债务人应负之损害赔偿责任，若于债务不履行有特别规定，则债权人于
依侵权行为之规定请求赔偿时，除别有约定外，仍应受该特别规定之服
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制"。1984 年台上字第 4361 号判决称;"按租赁物因承租人失火而毁损

灭失者，以承租人有重大过失为限，始对出租人负损害赔偿责任，民法第

四百三十条已有特别规定。是则承租人如仅为轻过失时，出租人自不得

以慢权行为为理由，依民法第一百八十四条第一项之规定请求损害赔

偿"。



给 付不 能

一、判 决

（一）1972 年台上字第 428号判决

本件被上诉人起诉主张∶渠于 1968 年 5月8 日，向上诉人陈国辉承
买坐落于林口乡菁埔段膂埔小段 2 之 3号、2 之5 号（许银桂所有）、2 之
2 号，2 之 4 号（许木春继承许福荫等所有，尚未办继承登记）及同段湖仔

小段 240 之 2 号（许志铭所有）等早地五笔，由许清河、张道义为连带保证
人，约定于1年内办理所有权移转登记，否则，愿连带赔偿所收之价金及
定金，既因此所受之损害，被上诉人已如约于1968 年5月 8 日及6 月 3
日，两次付纷陈国辉价金共新台币（下同）1548312 元。但因土她原业主
许银桂、许志铭二人拒绝盖章，而且原业主许木春，尚未办继承登记，亦无
法移转登记与陈国辉，致陈国辉不能办理移转登记与被上诉人，而迁延至
"行政院"于1969 年1月11 日，颁布"（在禁建2 年之期间内）林口特定
区内之私有土地应制止其买卖、交换或赠与，违反此项规定者其土地所有
权之移转无效"之命令，至于给付不能，是本件土地买卖，应为无效等情，
求为命上诉人连带如数返还所付价金，及自 1969 年5 月14 日起，至清偿
日止，按银行核定放款日拆二分之一计算迟延利息之判决，上诉人则谓∶

订立土地买卖契约后，上诉人即如约将移转登记文件交由代书赖心灵办
理移转登记，因被上诉人未能指定有自耕能力之人为登记权利人，故未能

办理移转登记，以致迁延，过失不在上诉人，至于禁止土地移转之命令，为

上诉人于订约时所不能预见，且仅限2 年，现在亦已解禁等语，资为抗辩，
本院按∶以不能之给付为契约标的者，其契约为无效，第 264 条第1 项前
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段定有明文。此其不能，不以嗣后不能而有不同，且因给付不能使契约无

效后纵变更为可能，亦不能使无效之契约恢复为有效。本件两造就系争
土地订立买类契约后，其标的上述系争土地、因"行政院"于 1969 年1 月

11 日颁布禁止买卖移转之命令，即已无效，此固非两造于订约时所能预

见，即不可归责于双方当事人之事由，但契约既已无效，两造又无第 246

条第 1项但书规定之特约，亦不因在诉讼中解禁而使之恢复为有效，至无

效前，其未能如约办理移转登记之责在何方，乃另一问题，于契约因违反

禁止之规定而无效者无影响，依第 226 条第2 项规定，被上诉人请求返还

价金及支付法定利率利息为正常，原审为上诉人败诉之判决，虽末全以此

为理由，但其结果，仍无不当。上诉论 旨仍执陈词.任意指摘，声明废弃原

判决，非有理由。

（二）1972 年台上字第 1425号判决

本件上诉人主张;系争屏东县麟洛乡麟洛段 40 之11、40 之 15、40 之

26，40 之 27，40 之 34 号五笔土地，均为第一审共同被告萧云贵承领之土

地，未办理所有权登记，嗣于1958 年 11 月间售予徐新德及被上诉人，亦

未办理移接登记.继由徐新德及被上诉人转售子伊，并约定候薇云贤款清

地价完成所有权登记后，依次办理移转登记，立有买卖契约书为凭，其后

缴清地价，萧云贵迄不办理所有权登记，徐新德及被上诉人亦怠于请求萧

云贵办理移转登记，以致伊迄未能尧成所有权移转登记，又伊向徐新德及

被上诉人购买后转售予案外人邱文英，因未能于约定期限履行移转登记，

致邱文英拒付尾款新台币 6万元，计损失此款自 1968 年 5 月 1 日起至

1971 年8月底止之利息共 28080 元等情，求为命被上诉人萧云贵移转登
记后，应将系争七地更移转登记于伊，并连带赔偿伊 28 080 元本息之判

决，而被上诉人则以系争土地均系徐新德出卖予上诉人部分土地，与渠等

无关等词，资为抗辩，原审以被上诉人及徐新德联名与上诉人订立之不动

产买卖契约凭证记载徐新德及被上诉人共同出卖与上诉人土地中，虽有

系争五笔土地在内，但萧法贵售予被上诉人及徐新德之土地，并不包括系

争五笔土地在内，有萧云贵与被上诉人等订立之承领地出让约书附卷可

稽，则上诉人即无从代位被上诉人行使请求权之余地，其请求命被上诉人

于萧云贵移转登记后更移转登记与上诉人，应为无据。又被上诉人将系

争五笔土地售予上诉人，既非被上诉人所有，自系以不能之给付为标的，
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得请求被上诉人赔偿因该契约无效所受损害，其请求赔偿因迟延给付所

生之损害，亦为无据，因将第一审所为有利于上诉人之判决废弃改判，于

法淘无违背。按给付迟延以给付之可能为前提，如为不能，则为给付不

能，无生命付迟延之余地。上诉论旨声明废弃，难谓有理。

二、评 释

{-）契约法上之核心问题

给付不能是契约法上的核心问题之一，现行"民法"详为规定，设有

四个条文，即;第 246 条第 1项规定，以不能之给付为契约标的者，其契约

无效;第 247 条第 1项规定，当事人于订约时，明知给付不能或可得而知

契约系以不能之给付为标的者，应负信赖利益之赔偿责任;第 225 条第 1

项规定，因不可归责于债务人之事由致给付不能时，债务人免给付义务;

第 226 条第 1 项规定，因可归责于债务人之事由致给付不能时，债权人得

请求损害赔偿中，给付不能可分为自始不能与胃后不能（第 211 条）;客观

不能与主观不能。给付不能究为自始与嗣后，系以契约成立时为判断标

准，给付于订约时已属不能者，为自始不能;反之，于订约后始成为不能

时，为鼠后不能。至于给付不能究为主观与客观，则以不能是否基于债务

人个人事由而决定，即给付因债务人个人事由而不能者，为主观不能;反

之，给付为任何人所不能提出者，是为客观不能。② 就各种给付不能之类

型，加以组合，可得四种形念∶

（1）自始客观不能，例如出卖之名画于订约时业已灭失。

（2）自始主观不能，例如出卖之名画属于他人所有。

（3）嗣后客观不能，例如业已出卖之名画于交付前灭失。

（4）嗣后主观不能，例如甲将名画出卖予乙之后，再将之让售予丙，

并已交付，则对乙而言，甲之给付不能为嗣后主观不能。

① 其他微要条文，为第266 条及第267 条，适用于双务契约，但仍以第225 条及第 226 条为

其法础。
② 关于给付不能分类之说明，晴参见史尚宽∶《债法总论》，第 365 页以下;陈和煮;《论现

行民法关于给付不能之规定》，戴《法令月刊》，第 24 卷第12 期，第7 页以下;关于主观不能与客

观不能之区别，Soergel/eimer Schmidt，Votbem.19t.vor §275，作有更详细说明，可供参考。
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第246 条、第 247 条、第 225 条及第 226 条等规定，构成"现行法"上

给付不能之基本体系，而所谓给付不能又有主观与客观，自始与鹃后之

别.则前述各条所谓之给付不能，尤其是第 246 条所谓之给付不能，究指

何种情形而言，甚有疑间。给付自始主观不能在"现行法"上有无规定，

其法律效果如何?颇值研究。"最高法院"对诸此问题有甚多判例，兹试

加整理、综合、分析、检讨之，并以此为基础，讨论其他有关给付不能之问

题，以供参考。

（二）第 246 条规定之给付不能

1.自始客观不能

（1）"最高法院"见解。第246 条第1项规定;"以不能之给付为契约

之标的物，其契约为无效。"此项规定，简洁有力，与"法律行为违反强制

或禁止之规定者无效"（第 71 条），"法律行为有悖于公序良俗者无效"

（第72 条），鼎足而立.构成法律行为无效要件之—，系契约法上一项重

要的基本原则。

对于第 246 条及第 247 条之解释适用，著有判决，兹择具有代表性者

三则，先列述于后，再为说明;

①1962年台上字第 2101 号判例谓;"查本案契约即因出卖人即上诉

人以不能之给付为标的而归无效，则买受人即被上诉人所得请求赔偿之

范围，依第 247 条第 1项自以因信契约有效所受之损害为限。此即所谓

消极的契约利益，亦称之为信赖利益，例如订约费用、准备履行所需费用，

或丧失订约机会之损害等是。至于积极 的契约利益，即因契约履行所得

之利益、尚不在请求赔偿之列。讼争头卖内之 227 号之 73 土地，早在出

卖前即1953 年间即征收放领完毕（此句为作者根据判决前文所附加），系

自始给付不能，为被上诉人所自认，又 227 号之7 七地，因上诉人之父徐

有丁已于 1949 年2 月7 日死亡（见卷附土地登记誉本记载），上诉人所为

继承权之抛弃，应早在出卖前即于得继承之时起两个月内即已为之，其于

1954 年 5 月间又将业已抛奔之应继分卖予被上诉人，亦系以不能之给付

为契约之标的，依上说明，被上诉人似仅得请求上诉人赔偿消极的契约利

益，其竟诉请判令按土地坪数以时价赔偿损害，是否正常，即有再行斟酌
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之必粤。"

②1972 年台上字第 428号判决谓∶"以不能之给付为契约标的物者，

其契约为无效，第 246 条第 1项前段定有明文，此其不能，不以嗣后不能

而有不同，且因给付不能使契约无效后纵变更为可能，亦不能使无效之契
约恢复为有效。本件两造就系争土地订立买卖契约后，其标的上开系争

土地，因'行政院'于1969 年1 月 11 日颁布禁止买卖移转之命令，即已无

效，此固非两造于订约时所能预见。即不可归责于双方当事人之事由，但

契约既已无效，两造又无第 246 条第 1项但书规定之特约，亦不因在诉讼

中解蛋血使预复为有效，在无效前、其未能如约办理移劳登 记一资在何

方，乃另一问题，于契约因违反禁止之规定而无效者无影响.依第 226 条

第 2 项规定，被上诉人请求返还价金及支付法定利率利息为正当，原审为

上诉人败诉之判决，虽未全以此为理由，但其结果，仍无不当。上诉论旨
仍执陈词，任意指摘，声明废弃原判决，非有理由。"②

③1972 年台上字第 1425 号判决谓∶"文被上诉人将系争五笔土地售

，上诉人，既非被上诉人所有，自系以不能之给付为标的，得请求被上诉

人赔偿因该契约无效所受损害，其请求赔偿因迟 延给付所生之损害.亦为

无据。-⋯-给付迟延以给付之可能为前提，如为不能，则为给付不能，

无生给付迟延之余地。"

（2）分析检讨。在 1962 年台上字第 2101 号之 1 案，出卖之标的物，

一为经征收放领完毕之土地，一为业已抛弃继承权而由他人取得之土地，

判决认为自始给付不能，但究为主观不能抑或为客观不能，则未明确表

示。1972 年台上字第 1425 号判决亦属关于出卖他人土地之问题，判决

认为，契约因标的给付不能无效。1972 年台上字第 428号判决更认为，

阐后不能亦可适用第 246 条规定，使买卖契约无效。

关于上述三则判决，可从两方面加以检讨。就方法论言，第 246 条所
称给付不能系民法上最基本的概念，"最高法院"并未参酌学说理论，详

加探讨，一方面一般人民（包括诉讼当事人）甚难把握其论点，他方面亦

可造成法律适用之不确定。就内容言，以他人土地为买卖标的物，因为仍

① 参见《判例要旨》，1969 年版，上册，第 116页。判决全文，参见王玉成、苏吉施、谢庆解

食编∶《量新民刑法律判解汇馈》，1972年，第104 页。

② 参见《法令月刊》，第 23卷，第9期，第 32 页。



228 民法学说与判例研究·第一册

有履行之可能，原属主观不能，如是观之，判决似认为"民法"第 246 条之
给付不能亦兼指主观不能而言，然此项论点是否妥适，不无疑问。又在
1972 年台上字第428 号判决，认为嗣后不能亦得适用第 246 条规定，买卖
契约无效，此项见解使隔后不能与自始不能在概念上之区别陷于混乱，与
"现行法"体系，是否符合，尤有商榷余地。

第 246 条所称之给付不能，台湾学说判例多认为专指客观不能。史

尚宽先生谓;"兹所谓不能，须为客观的不能，仅主观的不能，不妨契约成
立。"①梅仲协先生谓;"于订约之际，以客观之不能为标的者，例如在订立
船舶买卖之时，该船舶已经沉没，则此项契约系属客观不能，其契约应为

无效。"②王伯琦先生谓;"此之不能指自始客观不能而言。"③郑玉波先生

谓;"此之不能应指自始不能，客观不能及永久不能而言。"④然则何以契

约以客观不能之给付为标的，应为无效? 对此，洪逊欣先生之说明最为明

确∶"法律行为之标的，既无实现之可能，则纵令以'国家法'对当事人之

私法自治予以助之，亦无从促其达成目的。"⑤

上开学者见解，全值赞同，第 246 条之给付不能，应专指自始客观不
能，兹更举两点理由加以补充;

①就法制比较观点言，所谓契约以不能之给付为标的物者无效，系

基于罗马法学家 Celus 所创"inpossibilium nulla est obligato"而来⑥为欧陆

各国法典所采用，《德国民法》第 306 条规定∶"Ein auf unmogliche Leisung
gerichteter Vertrag ist nichtig."《瑞士债务法》第 20 条规定;"Ein Vertrag，

der einen unrooglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten
Sitten versfoBt，ist nichtig."德国、瑞士两国民法所谓"Unmoglichkeit"一

语，系专指客观不能而言，至于主观不能则另 以"Unvermogen"一字表示

① 史尚宣，前褐书，第488 页。

② 梅钟协∶（民法要义》，第171页。
③ 王伯琦∶《民法债缩总论》，第195 页。
④ 郑玉波;（民法债编总论》，第 331页。

③ 洪逊欣∶《民法总测》，第33】页。
⑥ 关于"imposihilium nulla ast obligatio"之理论，请参见郑玉波编译∶《罗马法要义》，第 3】

页及第 32 页。欲对此向愿从事进一步研究者，请参见 Rabel，Unmiglicbeit der Lisluxg-eine kn

lieche Stadie zum Bugcrdichen Gesckzbuch，in; Festchrift fr Bekkee，190，S.171-237，现亦载于
Cemamroele AufusLze，Ad.Ⅰ，1965，S.1.-55，及所引述之责科文献。
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之，此为判例学者之通说中，台湾地区"民法"第 246 条系仿自镶国、瑞士

立法例，应作相同之解释。

②从契约本旨盲，当事人双方意思表示趋于一致时，契约即为成立，
为贯彻私法自治原则，应尽量承认其效力。契约以客观不能之给付为桥

的者无效，此项理论之依据何在，颇有争论。依吾人之见解，此非基于逻

辑之必然性，盖法律在此种情形，尽可承认契约之效力，而令债务人赔偿
因其不能履行致债权人所受之损害。又依第 350 条规定，出卖之债权或

其他权利纵不存在，买卖契约仍为有效，由是可知，以客观不能之给付为

标的者，契约仍为有效，口逻辑观点盲，并非不可能。② Larenz 教授认为，

《德国民法》第 306 条规定系基于事实需要而作之价值判断，盖在给付客

观不能之情形，契约自始即失其目的，失其意义，失其客体（zweck-，sinn-

und gegenstandslos），使之不发生任何效力。③ 由是言之，契约以客观不能

之给付为标的者无效.此项原则既难有—今人完全满意之理论依据.则在

主观不能之情形，债务人犹可圜行，自无使契约无效之必要，自立法政策

言，亦应作限制之解释。④

所谓自始客观不能，系指于契约订立时，其给付即为任何人所不能提

出者而言。有基于自然法则者，例如标的物于订约前业已火失;有基于法

律之规定者，例如某物被禁止融通;亦有基于经济事实理由者，例如约定

在台湾海峡寻找细针、此在技术 上或为可能.但就经济事实言，则豪无意

义，故应认为是客观不能。由是n【知，给付是否客观不能，不能纯依自然

物理观点加以判断，必须斟酌社会经济一般观念而为决定。⑤

给付若属自始客观不能，以之为标的之契约即属无效。反之，给付若

为可能，契约即为有效，至于该项给付对于债权是否具有利益或价值，在

所不问。⑥ 关于此点，德国杜塞尔多夫高等法院 1953 年2 月 27 日判决一

① 关于《德国民法》第 306 条之解释适用，移见 Staudingr/Werer，§306;Laremn，Schul-

drecht [,1971,S.83f;Ennsccerus/Lahmann,Schuldrcch,1939,S.1934f.;Oser,Kowmentar
zum Schweizerinchen Zivilrecht,V.Bd,1934,Bem,* §20,S.131f.

② Rabel， Gesamrelte Aufs监tze，S.4f。
② Lrenr，Schuldrech 】，S.84，对此问题，论述慧详，可供静考。

④ 参见 Zweigert，SJZ 1948，l146.
⑤ 参见史尚宽，前揭书，第363 贯;Eacer，5chuldrecbt 【，1969，3.2031.

⑥ larmnx,Sebuoldreeht I,S.85.
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案具有启示性。少 有某大商贾重金聘请占星家，根据星象变化，以卜 凶
吉，对其公、私业务，提出建议。杜塞尔多夫高等法院认为此项约定给付，
无论在自然科学之意义及法律之意义上言，均属客观不能，依《德国民
法》第 306 条规定，应属无效。德国学者对此甚有批评，认为观察天象星
座而提出建议，系属一项可能之给付，在料学上是否正确，对当事人是否
有利，具有何等价值，可置而不问，故契约仍为有效。② 此项见解，可供
参考。

2."民法"第 247 条规定与缔约过失（culpa in contrahendo）
学者史尚宽、郑玉波诸氏均认为，第 247 条第1项规定∶"契约因以不

能之给付为标的而无效者，当事人予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"，为一种
订约（或缔约）上之过失责任③，又"最高法院"亦承认"订约上过失"此项

概念④，但均未进一步以此为基础创造一项缔约过失之法律基本原则。
当事人一方于缔约之际，因未尽必要之注意，致损害他方权益者，除

以不能之给付为标的外，尚有其他情形，可归为两种主要类型∶
（1）契约缔约之障碍，其最主要之情形，系因表意人之过失，致使相

对人引起误解，遭受不利益，或致契约未能缔结，或致未能以相对人应可

期待之内容成立契约，例如甲与乙商谈购买乙之房屋，甲拟于某日前往乙
处查看房屋，乙在数日前已将该栋房屋让与他人，惟未将此事适时通知

甲，致甲徒劳往返。若乙适时通知，甲之旅费即可节省，则其所受之损失，

实因乙未尽通知义务所致。又如契约表面上虽属缔结，但因当事人一方
之过失致不合意而未成立，⑤

（2）侵害相对人之生命法益或所有权∶例如顾客踩到电梯上之香蕉
皮跌倒受伤，遭受损害;店员疏忽将墨水泼在顾客衣服之上。

关于缔约之际因一方当事人之过失致相对人遭受损害之情形，台湾

① 判决全文，请参见 NJW 1933，【S33.
② 鲁见 Voss 对本案之批评，NJW 1953，1553.

⑤ 参见史尚宽，前揭书，第 489页;郑玉波，前揭书，第 332 页。

④参见 1972年台上 字第 656 号判决。
⑤ 参见梅仲协;《民法要义》第 93 页谓∶"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，因可归责于自已之事由，使事实不克确于明了，致引起他方
当事人误解，酸成不合意着，则应负契约过失（culpzin comtrahendo）之责任，该他方当事人因刻约
不成立而蒙受损客时，得请求相对人赔偿消极利益。"
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"现行法"既未设一般规定，则依消极保守之观点，或有认为仅能依侵权
行为之规定加以解决。若进一步加以省察，将可发现依"侵权行为法"处
理此等类型案例，具有三项缺点∶

（1）依"民法"第 184 条之规定，受"侵权行为法"保护者，仅属权利，
"一般财产"本身不与焉，故因他方当事人缔约上过失，致支出费用，遭受
损失者，在侵权行为法上即乏救济之道。

（2）依第 188 条之规定，雇用人对受雇人之不法行为，得证明其于选
任监督已尽相当注意而免责。由于分工合作系现代企业之特色.使用他

人补助从事一定业务，系属不可避免之事，雇用人举证免责后，被害人仅

能向资力较弱之受雇人请求赔偿，殆无保障。诚然，"民法"设有衡平规

定，堪称周密，但此为例外特殊规定，不能执为常则，雇用人免责之可能

性，始致存在。①

（3）侵权行为法上之所谓损害，通常系指现存利益之减损，在缔约上

过失，被害人所遭受者系因所期待契约不成立或无效致丧失契约上之给

付请求权，可否依侵权行为法请求赔偿，尚有疑问。

侵权行为法对于因缔约上，过失所生损客之保护，未廉周，具如上

述，为保护被害，人，实不能不另寻救济之道。按侵权行为法所保护者系—

般之法益，而在缔约上过失之情形，当事人实已处于一种特殊地位，因其

磋商行为或交易接触，由一般关系进入特殊联系关系，换言之，即由契约

外之关系进入契约关系之范围或其前阶段，依诚实信用原则，互负有通

知、保护、说明等义务，适用契约法上之原则，较符当事人之利益状态。

基上所述 ，以第 91 条、第 247 条及第110 条为基础，建立一项基本原

则，诚有必要，即当事人为订立契约而接触、磋商时，因未善尽通知、保护、

照顾、忠实等义务.致他人遭受损害者.应负赔偿资任。就方法论言，此种

创造活动，殊可赞同，并为法院之权利及义务。按良好之法官造法。必须

符合三项要求;②① 所提出之规则能同样适用于一定之案件类型（Fallty-

pus）。②法律要件与法律效果之结合，系基于法律上之考虑，旨在实践

一项实体之法律原则（ein materellea Rechtsprinzip）。③所创造之规则必

① 关于雇用人慢权行为责任，尤其是举亚负责问题，参见拙文∶《磨用人无过失侵权责任
的楚立》.载于本书第1页。

② Larenz,Kennceichen gegluckter richieriche Rochtaferbidung,1965,S,13f.
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须与既存之法律秩序融为一体，以维护法律秩序内在之一致性。缔约上
过失制度之建立，依余所信，完全符合此三项原则。就要件而言，系以契
约磋商行为或交易接触为对象，范围足资确定，并由此要件而产生 了各种
注意、保护、通知义务。其所以使违反诸此义务之人;依契约法之原则，负

赔偿责任，旨在实现信原则（Vertrauensprinzip），蓉个缔约过失制度亦

可由此而纳人契约法上理论。①

{三）"民法"第 225 条及第 226 条之给付不能

1."最高法院"见解
"民法"第225 条及第 226 条规定所谓之给付不能、指嗣后不能及客

观不能，为学说判例所共认，无待评论。② 但是否兼指主观不能而言，尚

有争论，有详加研究之必要。

1933 年上字 3180 号判例谓"民法上所谓给付不能系指依社会观念

其给付已属不能者而言，买受人无支付价金之资力，按诸社会观念不得谓

为给付不能。"所谓依社会观念之给付不能，有认为即系指客观不能;"所

谓给付不能者，谓在社会一般观念上认为不能之意。给付不能有盲主观

及客观不能之分，此所谓不能，系指客观不能及嗣后不能而言。所谓客观
不能，谓在一般社会观念上咸认不可能而 言，"③

关于嗣后给付不能，除前开 1933 年上字第 3180 号判决外，尚著有若

于判例，但均未再就"给付不能"此项概念详为说明，兹先选录六则重要

判例于后④，再试为分析∶

（1）本件系争之变压器两件，其一件之交付期限于1937 年 10 月 19

日属满，其时上海战事正在进行，被上诉人工厂所在地之浦东属战事地

带，不久即告沦陷，既为上诉人所不争，原判决认定该—件因不可归责干

被上诉人之事由以致给付不能，依第 225 条第1项之规定，被上诉人免其

给付义务，自无不合。至被上诉人在其给付期以后，是否恢复工作。又可

① 以上论述及culpa in conurahendo 之—般问期，请参见拙文;《缔努上之过失》，载本书。

② 参见史尚宽、前揭书、第 369 页;梅仲协，前漏书，第172 页;王伯琦，前病书，第 160 页;
郑玉波∶茴播书，第 278 页。

③ 赵公茂∶《民法概要》，禁订版 1969 年，第 101 页。另晴参见胡长清;《民法债编总论》，
第 290页;洪文懈∶《民法债编通则释义》，第 229 页。

④《判例要旨》，1969 年版，第99 页以下。
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制造上诉人所定造之变压器，于其已因给付不能免除给付之义务，并无影
响（1941年沪上字第 209 号判例）。

（2）债之关系发生后给付不能者，无论其不能之事由如何，债权人均
不得请求债务人为原定之给付，此观于第 225 条及第 226 条之规定自明。
物之交付请求权发生后，其物经法律禁止交易致为不融通物者，给付即因

法律上之规定而不能。其禁止交易在诉讼系属中者，为原告之债权人如

仍求为命被告交付该物之判决，自应认其诉为无理由，予以驳回（1942 年

上字第 391号判例）。
（3）物之出卖人固有使买受人取得该物所有权之义务，惟实卖契约

成立后，出卖人为二重买卖，并已将该物之所有权移转于后之买受人者，
移转该物所有权于原买受人之义务即属不能给付。原买受人对于出卖人

仅得请求赔偿损害，不得请求为移转该物所有权之行为（1941 年上字第

1253 号判例）。
（4）房屋之租赁一经出租人移转占有后，出租人能否收间房屋应受

法律之限制，非可任意婆止租约，故纵令某甲与某乙间之租约已合法成

立，某甲并负有交付租赁物之义务。但此项义务之履行，既在某甲将房屋

另租他人移转占有之后，自不能谓无法律上之障碍。此项障碍应包括于

给付不能观念之中，原判决以给付不能为理由，驳回某乙请求交屋之诉，
尚无不当（1948 年上字第8141号判例）。

（5）租赁之房屋因天灾或其他事变致全部灭失者，依"民法"第 225

条第 1 项、第 266 条第 1 项出租人免其以该房屋与承租人使用之义务。
承租人亦免其支付租金之义务，租赁关系当然从此消灭。原承租人对干

原出租人酮后重建之房屋无租赁权（1950 年台上字第 1020号判例）。
（6）当事人约定运输国际之买卖标的物.因订约后输人方之法今寒

更，其物禁止输人时，亦属因不可归责于双方当事人之一种情形，依第
225 条第 1项、第 226 条第1项、第2项之规定，出卖人免其以出卖物输入

于禁止输人国交付买受人之义务，买受人亦免其支付价金于出卖人之义

务，其已支付部分得依关于不当得利之规定请求返还，其买卖关系即当然

从此消灭，自无待于解除（1955年台上字第 383 号判例）。

2，分析检讨

上述（1）及（5）之判例系关于事实不能，（2）及（6）之判例系关于法

律不能，均属于客观不能之情形。（3）之判例系关于双重买卖而出卖人
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已将所有权转登记于后之买受人（第三人），此为交易上最常见之问题，
如何处理，不无疑问。日本大审院早期判决认为，应视出卖人能否从第三
人买回而决定，若出卖人不能买回已可确定时，则解释为给付不能②;大
审院后来改变态度，以为得即认定是给付不能②;最高裁判所亦踏袭此项
理论③，我妻荣教授认为符合交易实情而赞同之。④ 依德国判例学说，出
卖人将标的物让与第三人，系属主观不能（Unvermogen），但若出卖，人证明

其仍得取回者，则仅构成一时不能，尚不负不履行之损害赔偿责任。⑤ 台湾
学者史尚宽氏谓∶"出卖人将出卖之物移转于第二买受人，致其给付不能
者，为主观的不能。"⑥由是观之，前述（3）之判例之事实似属主观不能之情
形。（4）之判例系关于双重租赁，亦应认为是主观不能，"最高法院"虽谓此

属"法律上的障碍"，但与（2）及（6）之判例的案情有别，非属法律不能，盖出
租人仍可与承租人协议解除契约取回房屋再为交付，以履行其义务。⑦

据上分析，可知"最高法院"在实际上认为，"民法"第 225 条及第 226

条之给付不能兼指客观不能与主观不能两种情形而言。学者史尚宽、王
伯琦 、郑玉波诸先生均采此种见解⑧，吾人亦深表赞同.兹再从利益衡量

之观点⑨，举两点理由说明之∶

①大判明治34·3·13民3卷41 页。

② 大判大正2·5·12 民327 页;大判大正 10·11·22民197 页等。
③ 最高判昭35·4·21民 930页。

④ 参见我妻荣∶《新订债权总论》，昭和 41年，第143 页。

⑤ Ennccenu/Lehman，S.13If，;PalanU/Daackelounn，§275 Anm.2为御国学者通说;判例
RC 52，95 亦采同样见解。

⑥ 史尚宽，前掘书，第 367页。

⑦ 请参见 1953 年4 月12日民刑磨总会决议;"出粗人诉请承租人返还房置经假执行交付房
屋后，出粗人即将房屋另粗他人，定有期限，制经最继判决，出租人败诉，承租人逐诉请出租人交付
房屋，继续使用，出租人则以该房屋另租他人，称期未请不能收国为抗辩，本件情形出租人虽已将房
区另租他人，但不得认为给付不能。

③ 参见史商宽，岗捣书，第363 页;郑玉波;前揭书，第278 页;王伯琦;前揭书，第161 页注

1谓∶"胡长清及洪文调均认为此之不能，指嗣后客观的不能而言，似非确论例如座佣契约成立
后，债务人因病不能给付劳务，是谓主观不能，当亦可免其给付义务也。"

⑨ 关于民法上利益衡量（Interasnabwigung）之.般问题，请参见 Larenz，Mahodealchre
dar Rechtswisaanschaft，1969，S.50f.其他专门菱作谓参阅 Heck，Gescruslegung und Iniercason-
juriaprvdex,AcP112,1f;H,Stoll,Begif und Koaruktion in Lehre der Intereaexjuruprudeax,
in;Feaischrif继r Heck，RGmelinu， A.B、Scbmidl，193I; Rudalf MAler-Ebach，Aeichgericht und
【ntaresbajuripruden，RG Fealochi，Bd，Ⅰ，3，16lf，日本景近文献，参阅甲妻道太郎∶《民法解
释K粉付昌"利益衡量论"》，载《法律时报》第 549 号（昭和 49 年46 卷1号），并载《现代法上
"法O解释"特集》，第47页以下。
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（1）就债权人利益而言，论者所以欲将主观之不能排除于给付不能
概念之外者，无非认为债务人得以个人事由之借口给付不能免贲，有害债
权人利益，危及交易安全。此项顾虑，诚然重视，但所谓给付不能与给付
困难并不相同.债务人无任意主张给付遣遇障碍而不负履行义务之可能。

（2）就债务人利益言，若给付不能不兼指主观不能，则矿工因车祸而

切除双手，教师因病成哑，不能演讲，均仍应负履行义务，殊失事理之平、

与现代法保护债务人之基本原则，似有未符。

3，以社会观念为决定标准

雨后给付不能，应包括客观之不能及主观之不能在内。换言之，在嗣

后不能，客观不能与主观不能，不必区别。至于给付是否不能，不论主观

之不能或客观之不能，均不得依物理法则而判断，应就个别案件，视具体

情形斟酌交易观念而决定。史尚宽、王伯琦及郑玉波先生似均采此见

解。① 德国学者亦然。 日本学者我妻荣对此说明更详。③ 由 是观之.所

谓"依社会观念而决定之给付不能"，从学说理论及判例加以观察，非仅

指客观之不能，应兼指主观不能之情形而盲。

4.种类之债、货币之债与蛤仔不能

嗣后不能兼指主观不能及客观不能而宜，已如上述。债务人因非可

归责于自已事由致给付不能者，免给付义务。然此规定仅适用于特定之

债。在种类之债，于主观不能时，不间其不能之原因如何，债务人均应负

责，必其给付所自出之一切种类之标的物，或给付所自出之特定数量，全

部罹于消灭。丧失其融通性者，始可谓客观不能 ，债务人于无故意或过失

之情形，得予免责。民法对此原则虽未规定④，但判例肯定之;
（1）被上诉人主张上诉人于 1940 年11 月27 日出卖予被上诉人之8

寸软片100打，已于同月29 日交付 50打，其余 50 打经被上诉人于同年

12 月 1日去函催交，上诉人遂于原函批以片日内，由磅运送到即送上不

① 参见史岗宽，前揭书，第 369 页;郑玉波;前揭书，第 278 页。

②参见 Eabar，asO、S，203。
③ 参见我我荣，前揭书，第144页。
④ 《德国民法）第 279 条规定∶"仅以种类指示债务之标的物者，同种类之给付知属可能，

债务人纵因不可归青于自己之事由数输付不能时，亦应负责。"（参见台大法律学研究所编译∶

《德国民法》筛 317 页）蔡章蘖教授对本条有如下之注解∶"本条系对第 273 条第 2 项之重要例外

. 规定。其意旨乃在斟购债务人苟有鼓金即得给付以种类指示之标的物，而要求债务人就自已之

财政的给付不能，应彻负其责任。"
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误字样，业经原审查据被上诉人提出之函件认定属实。上诉人对于此项

认定并未有所指摘，是其出卖之软片仅以种类指示;并非特定物，通常不

致给付不能。日上诉人应为给付之期，系在 1940 年 12 月间，纵令当时软

片来源已属稀少，亦仅给付困难，不得谓为给付不能。上诉人乃主张依第

225 条第1项之规定，免其给付义务，殊无理山（1943 年上字第 4757 号判

例）。
（2）松柴债务系仅以种类指示给付物之债务，并非特定物给付之债

务，纵令上诉人所称积存之松柴，在杭州时被毁灭非虚，亦不生给付不能

之向题（1948年上字第7140号判例）。

在货币之债，其给付之标的物系债务数额之抽象价格，故属价格之

债，而非种类之债。惟就给付不能之问题言，种类之债的规定亦可准用。

基此，判决乃认为在金钱债务，债务人不得主张主观给付不能而免责。

193】年上字第 233 号判决谓;"金钱债务不容有不能之观念，即有不可抗

力等危险，亦应由其负担，决不能借口损失及人欠未收以冀减免责任。"此

项见解，殊可赞同】。①

（四）自始主观不能

1，基本理论
"民法"第 246 条所谓之给付不能专指自始客观不能，而第 225 条及

第 226 条所谓之给付不能又系指嗣后不能而言，已如上述。因此即产生

一项疑问，即自始主观之不能，其法律效果如何，此为民法理论上最有疑

义问题之一。依吾人见解，现行"民法"关于自始主观之不能虽无明文，

但此项问题，就整个法律之内在体系观之，应设规定而未规定，系法律漏

洞，应予补充。
（1）契约以主观不能之给付为标的物者有效。合法成立之契约以有

效为原则，仅在法定例外情形始归无效，而第 246 条又系指客观之不能，

① 关于种类之馈及货币之债与给付不能之间题，参见梅仲协，前播书，第 151 页以下;王伯
璃，前揭书，第115 页以下;郑玉彼;前揭书，第 212 页以下。关于货币之惯之特别问题，Spiros

Simi，Beme成ug mr rechtlichen Sonderstcllung daGelds，AcP B9，406f论述甚详、可供参考。

② 关于法律漏洞（Rechialncka）之—般何题、请参见Larenz，Methadenlahr der Rcchwwix≈n-

schaft，S.39Sff.，Canaris，Die Feolelung von Lacken im Geaeiz。1964.关于自始主观不能为法律
撰洞之问题，请蠢见Larenz，axnO，S.368【;Fikentucher，Sohuldrech，S.193F
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故依法律之价值判断，对于主观不能之情形，应采反面推论，认为契约
有效。

主观自始之不能，不影响契约之效力，但债务人不能别行其义务时，

应负何种损害赔偿责任? 在学说上有谓，"给付之主观不能，不影响储之

关系之效力，债务人不为给付时，应负担损害之赔偿之义务，故由吾人观
之，凡约定以主观的不能之给付为债之标的物考，即借此损害赔偿之方

法，以保护债务人之履行也。"③此项见解，诚属正确，但债务人所负担之

赔偿究为履行刺益之损害抑或为信赖利益之损害，又此损害赔偿责任应

否以可归责于债务人之事由为要件，均有待进一步说明。

学说上有认为自始主观之给付不能应与嗣后不能同视，适用第 225

条及第 226 条规定，换盲之，即以有无归责之事由，决定债务人应否负不

履行之损害赔偿责任。④ 亦有主张债务人应依缔约上过失（culpa in cont-

rahendo）之原则负责，即认为债务人违反必要之阐明注意义务，故对信其

给付能力之相对人，应赔偿其值赖利益之损害。④ 债务入就其缔约时之

给付能力，应负担保责任，无论就给付承诺之本旨、信赖原则及交易安全，

并参酌第 353 条所规定债权或其他权利出卖人之责任，均应作此解释，故

不间债务人有无过失，除不可抗力外，均应赔偿债权人之履行利益之

损害。6
（2）山卖他人之土地。关于自始主观不能之一般原则，已略述如上，

兹再就实务上最常见之出卖他人权利（尤其是土地）之情形讨论之。

1972 年台上字第 1425 号判决谓∶".⋯被上诉人将系争五笔土地售

于上诉人即非被上诉人所有，自系以不能为标的，得请求被上诉人赔偿因

契约无效所受之损害⋯."此项见解，颇有商榷余地。

① Lareaz，aaO、S.368f，; F让entschar，S.193;Oertmmnn，AnfAnglichas Laiotungvar6gan，
AeP】40、129;梅仲协，前揭书，第 172页;王伯琦，前揭书，第113 页及 195 页;史尚宽，前揭书，第

488 页，对此问题之说明至为详尽，最具参考价值。
② 梅作协，前鼻书，第 17Z页。
③ 参见王伯琦，前搞书，第160页。

④ 参见 Titze，Die Unn6gichkei der Leietung，1900; Zweiger，SJ2 1949，416;Boehmee，【Z

1950,39z.
⑤ 此亦为德属通说;学说方面;Blomeyer，Allgemeineo Schuldrechi，4 Aul.，1969，S.87【;

Enpecernue/Lehrann.S.129;Larenz，μO，S.86fOertmunn，=aO，S.I47。关于债务人担保意

任之性质及其限制等问题请再参见 Eoser，Schuldrecht，Bd.1，S，207; Fikentcher，80，S.194，
判例方面∶RGZ69，357;BCHZ8，23I;11，2;BGEZ，NJW 1960，728;MDR1963，404、
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德国、日本学说判例均认为，以他人之权利为标的物之买卖契约有
效。① 其采无效说者，有《法国民法》（第 1599 条）②，法国民法之所以以
出卖他人权利之契约无效，主要是因其对买卖标的物所有权之移转，采意
思主义，认为所有权因契约之成立，即移转于买受人之故。③

在台湾现行民法，应认为出卖他人土地，非属客观不能，盖出卖
人仍可使买受人取得标的物之权利，如自他人买来移转于买受人或使
他人径行移转于买受人，故为主观不能之典型事例，买卖契约有效
成立。④

惟性应注意者，以他人之物为买卖之标的物，而该物依法不得融通者，
应构成客观不能。又出卖他人之物亦得因违反公序良俗而无效。误以他
人之物为自己所有而出实者，系法律行为而生义务之内容错误，得依第
88 条规定撤销其意思表示。双方当事人皆知悉买卖标的物为第三人所
有者，亦非客观不能，无第 246 条适用，出卖人仍负有使买受人取得所有
权之义务，惟依第 351 条规定，买受人于契约成立时，知有权利之堰疵者，
出卖人不负担保责任，但契约另有订定者，不在此限。⑤

据上所述可知，以他人土地为标的物之买卖契约有效。在此种买卖

① 以他人之土地为买卖标的物，属于主观不能，契约有效，为德国学说判例之—致见解，参
见RGZ 80，249;Staudanger/Wemer，§306 Aam.I3;《日本民达》第560 条以下关于出卖他人之
权利，设有明文规定，其在解释适用之问题及学说判例，参见《注释民法》（14）《债权》（五），袖木
参绵集，第 130 页以下。

②《法国民法》第 I599 条规定;】vente de la Chosa dauInui et nulle; ele pcut danoar lieu 
da dommages-inleretslortquc Iacheteurαignor6 que 】 ehoue 段Iaautrui。关于本条之解释适用，参
见《现代外国法典从书》（17），《法兰酉民法Ⅳ ·财产取得法（三）》，1956 年，（神户大学外国祛
研究会编），第23 页;【日】田村耀郎;《乙乏之又民法忙扫计面他人⑦物O壳实》，载《名古屋法
学政论集》.第1页（1974年10 月）。

③ 关于法国民法所采之意思主义，参见史岗宽∶《物权法论》，第 20 页;郑玉波;《民法物
权》，第3 页。

④ 参见燕修醋∶《民法债编各论》（上）第6页谓∶"财产权不必现在属于出卖人所有者，虽
他人之权制，亦将以之为买实之标的物，盖买卖仅在使出卖人负担骇转财产权于买受，人之债务，
非以即行移转，为其契约成立要件，故以他人之权利为买卖之标的物，亦得成立买卖契约";史尚
窗;《懂法总论》，第489 页训∶"他人之物之出实，因出卖人得取得其物以消除其障码，故不当然
使类约无效";梅仲协，前揭书，第 172 页，谓∶"所渊主观不能，仍仅惯务人本身不能为给付也。
如上例，实卖物之马，系属于第三人所有，而该第三人不愿以此马为给付是。如付之主观不能，
不影响于债之关系之数力⋯⋯"郑玉波∶《民法债编各论》（上）第 7 页，谓;"财产权不必于买卖
成立时属子出卖人，就他人之权利而为出卖，其买卖亦属有效。"

⑤ 此段论述，参见 StAudInger/Ootlar，§433 Anm. 6.
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通常当事人均订有履行期;无履行期之约定者，依买卖之性质及其他情形
而决定之（参阅第 315 条）。履行期届至时，出卖人已使买受人取得权利
者，给付义务即告履行;履行期届至时，若仍不能使买受人取得权利，出卖

人应负担保责任，赔偿买受人履行利益之损害。

三、结 论

以上系以历年判例及新近两则判决为基础，讨论有关给付不能之 若

干基本问题*，分三点言之;
（1）"民法"第 246 条所称之给付不能，系专指自始客观之不能。

1972 年台上字第 428 号判决认为，嗣后不能亦可适用本条规定，使买卖
契约无效。此项论点，甚有误会。

（2）关于自始主观之不能，"民法"未设规定，应认为不影响契约效
力。出卖他人土地是主观不能之典型事例，买卖契约有效，出卖人届期不

能使买受人取得所有权者，应负担保责任，不论有无过失，均应赔偿买受

人履行利益之损害。1972 年台上字第 1425 号判决认为，以他人土地为

标的物之买卖契约无效，出卖人仅须赔偿买受人信赖利益之损害。此项

观点亦有误会。

（3）第 225 条及第 226 条所称之给付不能，除客观不能外，尚应包括

主观之不能在内。"最高法院"采此见解，且以社会观念作为决定之标

准;又关于种类之债及货币之债，其认为，债务人不得主张给付不能而免

责，可资赞同。

① 就某一特染问题整理判例之综合研究，确有必要。参见张龙文∶《基地租赁者干问题》，

载《法学丛刊》第 60期，第 115 页，此种研究方志，甚有提但之价值。



不动产赠与契约特别生效
要件之补正义务

一、判 决

（一）1951 年台上字第 1496 号判例

赠与契约之成立以当事人以白己之财产为无偿给予他方之意思表
示，经他方允受为要件。此项成立要件不因其赠与标的物之为动产或不

动产而有差异，以动产为赠与标的者，其成立要件具备时即生效力。以不
动产为赠与标的者，除成立要件具惫外，并须登记始生效力。此就"民
法"第 406 条与第 407 条之各规定对照，观之甚明，故第 407 条，关于登记

之规定属于不动产赠与之特别生效要件而非成立要件，其赠与契约尚具
备上述成立要件时，除其一般生效要件尚有欠缺外，赠与人应即受其契约
之拘束，就赠与不动产负为补正移转物权登记之义务，受赠人且有此项请
求权。

{二）1952年台上字第175号判例

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，但当事人间对干无偿赔Li不动产夕纳定如

已互相表示意思一致，依"民法"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，也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。
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（三）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则与性质，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催给予其四子.双方意思表

示既经互相一致，依"民法"第 153 条第 1项之规定，其一般契约之效力，

即已发生，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包括继承，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份，并命上诉人协

同办理继承登记。

二、评释

〈一}"最高法院"见解

"民法"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。所谓非经登记不得移转之财产，以不动产

最主要（参阅第758 条）。关于本条的解释适用，著有甚多判决，其经选录
在1970 年新编《判例要旨》的，就有三个之多，足见其在实务上的重要性。

就上述三个判例的内容综合分析之，"最高法院"的基本见解可归纳

为三点，即∶①不动产赠与契约经当事人意思表示趋于，致时，即为成

立。②移转登记系不动产赠与契约的特别生效要件。③ 不动产赠与契

约既已成立，虽未具备特别生效要件，但仍发生一般契约之效力、赠与人

应受此契约的拘束，负有补正登记以使受赠人取得所有权之义务。上述

论点在理论上及实务上均有检讨的余地。

（二）第407 条之立法目的

前述判决最值商榷之点，系其完全疏于究明第 407 条之立法目的，一

切的疑义均出乎于此。立法目的之探求，系解决疑难问题的钥匙，应先明

白确定。
赠与契约如何缔定，各国或地区规定互有不同。在现实赠与，赠与契

约成立的同时即已履行，较为简单.无待详论。应特别说明的，系赠与契

约先成立后履行，即所谓赠与约束的问题。依《德国民法》的规定，在赠
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与约束，其约定应由法院或公证人作成公证证书，始生效力，惟此项方式
的欠缺得由所约定给付的提出而获得补正（《德国民法》第 580 条）。又
依《瑞士债务法》第243 条规定，赠与约束须经订立书面始生效力，其以土
地或土地上之物权为赠与时，非经公证不生效力。

依台湾"民法"第407 条规定，以不动产为赠与者在该不动产应为移
转登记前，该赠与不生效力。依同法第 758 条规定，不动产物权的移转，
非经登记，不生效力。故不动产物权移转行为之完成仍成为不动产赠与
契约之生效要件。此项规定甚为奇特，与德国、瑞士诸国法律均有不同，
具有保护赠与人之特别目的。按赠与系无偿契约，赠与人无对价而给付
财产，法律乃特设规定，减轻赠与人的责任（参阅第 410 条规定），或缀和
契约的拘束力〈参阅第416 条以下规定）。第 407 条系对不动产赠与的成
立或生效设严格要件，旨在使赠与人不致因一时情绪冲动，思虑欠周，贸
然应允将不动产等价值贵重之物品无偿给予他人，即受法律上的拘束，可
免遭受财产上的不利益。依现行法规定，赠与人在办理移转登记前，犹有
慎重考虑的机会。德国、瑞士诸国民法所以规定赠与契约（尤其是关于不
动产物权）应订立书面或公证者，均出于保护赠与人之趣旨。

（三）"民法"第 407 条与第 408条之关系

第 407 条的立法意旨，经阐明如上。依第 408 条规定，赠与物未交付
前，赠与人得撒销其赠与，其一部已交付者，得就未交付之部分趣销之。
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。然则，第 407 条与第 408 条之关系如何?此为赠与法上一项重要疑
义问题，有待究明。

"最高法院"对此似造未表示意见，在学说上有两种不同之见解。梅
仲协先生认为、第 407 条专指不动产等非经登记不得移转的财产权，而第
408 条则以动产为对象。① 钱国成先生认为，第 408 条对于不动产亦有适
用余地。② 最近郑玉波先生更阴白采取此项观点③，并以为，与第 407 条
互为配合，可得以下结论∶①未为登记前，赠与物亦未为交付者，因赠与

① 参见将仲协∶《民法要义》，第 269 页。
② 念见钱国成;（民法判解研究》，第43 页。
① 参见郑下波∶《民法债编各伦》（上），第 156 页。
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尚未生效，不必撤销。②已为移转登记，而赠与物亦已为交付者，不得撒

销亦毫无问题。③未为移转登记，但赠与物业已交付者，因赠与尚未生

效，固无法撤销，但既已交付，应解为事实上业已履行，受赠人不为移转登

记，使该赠与发生效力之义务。④已为移转登记，但赠与物尚未交付者，

若单就赠与物尚未交付之点观之，固得撤销，然既已移转登记，其效力自

较已交付者犹强，举轻明重，自亦不得撤销。

上述两种不同见解，在适用上出入甚巨，结果殊有差异。第 408 条之

规定，应系以动产为规律对象，盖自文义言，第 4D8 条虽未栽明动产或动

产上之权利诸字义，但交付二字在台湾现行法上通常均指动产权利;再就

体系盲，第 407 条既系指不动产物权，则第 408 条当系指动产物权，前后

方能互相呼应;第 408 条既言撤销，当系以赠与契约完全成立及生效为前

提，否则不生撤销问题。至于认为在不动产物权之赠与，未为移转登记

者，赠与尚未生效，固无法嫩销，但若已交付，则应解为事实上业已履行，

受赠人有为移转登记，使该赠与发生效力之义务，此项见解，将不动产之

交付解为事实上业已履行，尚有疑问。交付不同于移转登记，不具同等效

力。又赠与契约既未生效，受赠人为何负有移转登记义务?

据上所述，吾人认为，第 407 条专指不动产物权等非经登记不得移转

之权利，而第 408 条则专以动产为对象，二者之适用范围，各有分际，不宜

混淆。
（四）所谓之"一般契约之效力"

"最高法院"认为，不动产赠与虽未经登记，不具特别生效要件，但当

事人既有第 153 条之合意，则发生"—般契约之效力"，赠与人应受"此契

约"之拘束，负有移转登记之义务。

所谓"一般契约之效力"此一概念，究指何而言，甚感不解。或谓系

指"一般契约"之效力，然在民法上所谓契约，或为买卖，或为保证，或为

赠与，或为其他无名契约，似无所谓之"一般契约"，因此亦无"一般契约"

之效力之可言。契约因当事人互相意思表示趋于一致而成立，第 153 条

设有明文。然债编通则所称之契约并非系所谓之"—般契约"，其所规定

者，仅系各种契约之成立方式而已。由是观之，"一般契约"之效力纯属

虚构，欠缺法律上之依据。

或有认为，判决所称之"一般契约之效力"，系指契约之"一般效力"，
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然此究指何而言，亦费思素。契约之效力，并无一般与特别之分。契约若
具备成立要件及生效要件，则发生法定或约定之效力。契约虽已成立，但
欠缺特别生效要件者，原则上在当事人间并不产生契约上之权义关系，何
以在此种情形，仍发生"一般效力"，且以债务人负履行特别生效或成立
要件义务为其内容，颇为玄妙，甚难理解。

（五）朴正特别生效要件之义务

1.特别生效要件

契约者，双方互相意思表示一致之法律行为也。法律行为之成立，必
须具备一定之要件，通说认为此项成立要件，可分为一般成立要件（当事
人，标的及意思表示）及特别成立要件，例如方式之履行或物之交付。法
律行为成立之后，并非必然发生效力，其效力之发生，更须具备一定之生
效要件，依通说生效要件（或有效要件），并得区别为一般生效要件（法律
行为之当事人须具有行为能力，标的须为可能、确定、适法及意思表示须

无瑕疵等）及特别生效要件，例如附条件或期限法律行为之条件成就或期
限到来，遗嘱人之死亡等。①

"民法"第 407 条规定，不动产赠与契约在未经登记前，"不生效力"，
此究为赠与契约之特别成立要件，抑或为其特别生效要件尚值研究。惟
"最高法院"认为系特别生效要件，此系法律行为要件之分类问题，暂不
详论。应予指出的是，特别成立要件或特别生效要件之不具备，其法律效

果，实际上尚无差异，即在两种情形，该法律行为所意图实现之法律效果，
均不发生，当事人不得主张基于该法律行为（尤其是契约）所生之权利。

2.特别生效要件补正义务

契约之特别生效要件若不具备，契约 上之权利义务固不发生，然则因
契约生效得享有利益之人。可否请求相对人补正特别生效要件?此不可

一概而论，因情形而有不同，应分别论之。

在物权契约，例如关于不动产物权之设定或移转，除当事人之合意
外，尚须订立书面或移转登记，此即为物权行为之特别成立或生效要件。
物权行为通常系在履行债权行为，基于债之关系，债务人既负有履行债务

① 关于成立要件及生效要件之分类，参见洪逊欣，《民法总则》，第 259 页;王伯琦;《民法
总则》，第 198 页注1.论速特详，颇值参考。
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之义务，故应完成物权行为之特别成立或生效要件，使馈权人之债权能获

满足。
惟就债权契约而宜，原则上，当事人之一方不能请求他方社补正特别成

立或生效要件，例如交付标的物或履行方式，否则法律规定此项特别要
件，则毫无意义。再者，特别生效或成立要件，多具有特别立法目的，例如
履行方式或订立书面，在使当事人慎重其事。第 407 条所以规定以糖行

物权行为为则赠与契约之生效要件者，更寓有保护赠与人之深意，依判决之

见解，赚与人负有补正移转登记之义务，则第 407 条无存在之必要。

3.预约说之分析

有学者认为，此项未具备特别生效要件之则与，得视为一种预约。①
按照民法，使用借贷及消费借贷均属要物契约，非经交付标的物，不生效

力，学说上颇有主张当事人意思一致即构成预约，借用人得据此以请求缔

结使用或消费借贷契约，其目的显在克服此等契约之要物性，对于此项见

解，吾人甚难理解，盖消费惜贷或使用借贷之要物性，系古代罗马法残留

之遗迹，自立法政策而论，似无存在之意义，固不妨借预约之理论，予以

排除。
第 407 条规定，具有保护赠与之特别目的，其保护程度或超越常理之

处，亦未可知。在立法论上或可改为非经订立书而不生效力，或非经订立

书面，在履行前得随时撒销（参阅《日本民法》第 550 条规定）。无论如

何，立法目的，应予尊重，不得任意排除 ，预约说使受则人得据此以请求赠

与人履行不动产赠与契约，显然违背立法目的，似难苟同。

（六）促进法律进步之判例

法院判决，或解释法律疑义，或补充法律漏洞，或创造新的制度，具有

促进法律进步之功能，此为法院之权力，亦为其义务。然则，"最高法院"

关于"民法"第 407 条规定之解释，可否认为系创造法律之活动? 其就少

将其价值判断及推理过程清楚明确地表现在判决文之上，其所以一再使

用虚玄无据之概念，排除第 407 条之适用，究为何故。不易确定，依善人之

揣测，或在强调中华传统中"重然诺"之古训，以为赠与人既有无偿给予

财产之意思，理应受其拘束，不应出尔反尔，事后反悔，拒不履行。

① 参见郑玉波，前褐书，第 】49页。



246 民法学说与判例研究· 第一般

然法官造法，非可专凭恣意及个人主观价值判断为之，必须在方法论
上有适当之依据。良善之法宜造法，至少必须符合两个要求;①实践 一
项实体之法律原则。② 所创造之规则必须与既存之法律秩序融为--体，
契合无间，以维护法律秩序价值判断统一性。依余所信，判决之见解，与
此两项要求均不相符。"重然诺"为道德规范，非属法律原则。道德与法
律虽时常重叠交切，但并非必须一致。不动产价值重大，为避免赠与人基
于一时感情，慨然将之无偿应允给予他人，此第 407 条所由设也。立法者
保护赠与人纵有偏厚，法院亦应尊重，不得擅自变更。

"民法"第 408 条系以动产为规律对象，前经述明。赠与人在交付标
的前，尚得撤销，若依其见解，则不动产赠与登记前，似不得撤销。—般言
之，不动产价值较动产为贵重，如是，轻者、贱者，赠与人得依第 408 条拒
绝给付;贵者，重者，反而有所不能，法律之价值判断，显，失平衡。依钱国
成及郑玉波二位先生见解，第 408 条对于不动产亦有适用余地，则赠与人
在"交付"前，原则上亦得"撤销"，判例之适用范围，亦大受限制矣!

三、结 论

综据上述，关于"民法"第 407 条之三个判例，忽视立法目的，所谓
"一般契约之效力"，纯属虚构，甚难理解，实难谓为妥适之法官造法。在
1952 年3 月 3 日曾召开民刑庭总会，就此问题从事检讨。对甚多疑义未
能详予究明，仍然维持既有判例之见解，令人遗憾。"最高法院"不轻易
变更判例，或为维持法律适用的安定性，然妥适的判例，固应循而不变，对
于有疑义的判例，则应阐明其价值判断，澄清其概念，确定其适用范围，俾
人民有所遵循。经审慎研究之后，若发现判例具有重大瑕疵，不宜维持

时，则应毅然放弃，宁可牺牲一时法律的安定，务必实现实体的法律正义，
这实在是我们所期望的。



无法律上原因之财产损益变动

一、统一说与非统一说及不当得利之类型化

〔-）判例

1.1929年上字第1192号判例

凡无法律上原因，而因他人之给付受利益，致他人受损害者，应负归

还其利益之义务。

2.1930 年 上字第 475 号判例

因他人之给付而受利益者，为给付之原因消灭时，应将所受利益

返还。
3.1933年上学第 3771号判例

债权人本于确定判决，于债务人为强制执行受金钱支付者，该确定判

决如未经其后之确定判决，予以废弃，纵令判决内容不当，亦非无法律上

原因而受利益。
4.1934年上字第 1528号判例

因履行契约而为给付，该契约经撤销者，给付之目的既归消灭.给付
受领人受此利益之法律上原因即已失其存在，依第 179 条之规定，自应返

还其利益。①

① 参见《判例要旨》，1969 年版，上册，第60 页。本文引用判例.均为《判例要旨》，不再个
别注明。
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（二）评释

1.统一说与非航一说

财产的变动所以构成不当得利，应该予以返还，乃是因为此项变动欠
缺法律上的原因（第 179 条），因此无法律上原因是不当得利制度上最基

本、最重要的概念，必须确实加以澄清。财产的变动是否具有法律上的原
因，在方法论上，可依两种途径加以判定∶① 提出一个共同的概念，说明
—切无法律上原因的损益变动（统一说）;②就个别情形，分别决定损益
变动有无法律上原因（非统一说）。

主倡统一说的学者所提出的共同概念，未尽一致，或为"公平"，或为
"正义"，或为"权利"，或为"债权"，质言之，即认为财产的变动，违反公平
或正义，抵触正法，欠缺权利或债权时，为无法律上原因。少 至于非统一

说，奥国学者 Wilbuxg 教授倡导最力，并提出完整的理论基础。Wilburg 氏
认为，可区别为因给付而受利益及因给付外事由而受利益两种基本类型，
分别情形，探求财产变动在法律上之原因。② Wilburg 氏的理论经德国学

者 v.Caemmerer、Esser、Larenz 诸氏的阐扬④，形成了严密的理论体系，已
成为德国、奥地利、瑞士各国的通说，并为日本学者所接受。④

2.台湾"最高法院"见解

关于如何论断财产的变动在法律上的原因，有统一说与非统一说两

种理论，互相对立，已如前述。在所公布的判例判决中，似未曾使用正义、

公平、正法、权利等抽象概念，就无法律上之原因，作统—性的说明。相

反，"最高法院"系就各种损益变动情形，分别判断财产变动在法律上之

原因，基本上系区别基于给付而受利益及因给付以外事由而受利益两种

基本类型，此在的面所引述的四则判例中、可清楚地看到。兹不再加说明。

① 参见王伯暗∶《民法债摘总论》，第56 页;史尚宽∶《债法总论》，第 73 页;郑玉波;《民法
债编总论》，第 106 页;蔡秀雄∶《民法上不当得利之研究》，第 47 页。

② 参见 Wilbur，Die Lehr von der ungerechlfertigten Bereicherung nach atereichiuchem unl

deutachemn Recht ,1934.
③ Y. Caemmerer，Bereicherung und unctiable Handlung，in; Fcaischrift 孤r Rabal，1954，

S,333;Esser,Schuldrch,Bd,I,1969。S,330E;Largz.Schuldrecht,Ⅱ,I965,S.364f

④ 最新资料请参见加摩雅信∶《类型化结占5不当得利刃再构成》;（—）《法学协会杂志》
90（7.2）946;（二）90（12.15）1527;（三）91（1，70）70;（四）91（9.48）1366.
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3.统一说的检讨

对损益变动是否具有法律上原因，采取统一说的，颇有其人。王伯琦

先生谓;"第179 条系就不当得利之情形，为—般之规定，并非如其他民法

就不同之情形为个别之规定。且该条之所谓无法律上之原因，系就利益

之受领人方面而言，至为明显。故依民法之解释，应以采统一说为宜。惟

统—说中，无一能作概括之说明，与其削足适履，无如分别说明之为

愈。"①郑玉波先生谓∶"统-说未能概括，非统一说未免琐碎，然则民法上

究应采取何说?曰∶应采统一说之权利说也，盖第 179 条系就不当得利为

统一规定，而非个别规定，故不能不采统一说，而统一说中只有权利说比

较妥当，故不能不采权利说也。"②

学者一方面认为统一说所提出的概念，欠缺概括性，不足统一说明所

有不当得利之情形，而他方面又坚持应采统-说，不外两个理由;①"民

法"第 179 条规定系就不当得利为统一规定，故就无法律上之原因，应为

统一的说明。②非统一说依不同情形而为说明，失诸琐碎。此两项见

解，似尚欠缺绝对的说服力，兹分三点加以讨论;

（1）第 179 条对不当得利虽采概括规定，但在法律逻辑上并非当然

须采取统—说不可。我们所提出的理论，其基本功能在于判断何种财产

变动欠缺法律上的原因，因此必须从法律适用的观点，确定统一说及非统

一说，究以何者较为可采。③

（2）统-一说所提出的各种观念，欠缺周密性。正义或公平，并无具体

内容，失诸空洞，而且任何法制，究其根源，无不基于公平、正义的理念，固

非仅不当得利制度而已。学者有认为，财产变动虽合于法律形式规定，但

违反实体正义时，端赖不当得利请求加以调节，故实体正义为判断有无法

律上原因的标准。然而，借衡平的理念以济实体法之不足，在早期法律形

式主义时代，固有其功能，但在今日已失其依据。至于权利说，以受领利

益有无权利为标准，对于因法律规定而取得利益，虽容易说明，但对非债

清偿等因给付而受利益的情形，反将难以解释，盖在此情形，其债务纵不

存在，其移转给付物的物权行为仍为有效，受益人虽有物权，但终不能谓

① 王怕琦，前揭书，第 58 页。

② 郑玉坡，前揭书，第 115 页。

③ 此种方法上的莓本认识，参见 r，Cosemmerer，S.335、
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其非不当得利。所谓债权说，主要在于强调不当得利请求权旨在治疗"法
律因采物权行为无因性而自创之伤痕"，虽然能够说明基于给付而生，不当
得利之情形，但关于非基于给付而生损益的变动，例如时效取得，显然不
易解释。总而言之，统一说所提出的各种概念，或尖诸空洞，或偏F一隅，

似不足作为决定损益变动是否具有法律上原因之标准。①

（3）所谓非统—说失诸琐碎，初视之下，虽似如此，其实并不尽然，因
为可将各种不当得利的情形，依一定的观点组成类型，建立完整的体系，
不但无零乱、琐碎的缺点，反而有助于法律的解释适用。

4.不当得利之类型构成

（1）基本类型体系。无法律上原因获得利益，致他人受损害者，应负

返还义务，此项概括条款，适用于具体案件之际，必须加以具体化。然而

欲求法律适用的安定，必须依照一定的观点，将各种不当得利的情形组成
类型。"最高法院"将不当得利分为基于给付及基于给付外两种基本类

型，诚属正确。兹先为整理，再加说明∶

自矩欠缺日的（无债清偿，1939 年上字第1739 号）
（因给付而{2.目的不达（预期条件不戚就〉受利益 目的消灭（因据约而受聘金，其后增约解除，1958年台上字第 917 号判例）

（1）债务人行为（拍卖非属债务人之财产，1964
年台上字第 2661 号判例）基于-1.

行为（2）债权人行为（耕种他人土地.1942 年上字第 453 号判例）
（3）第三人之行为（甲以乙之肥料，施于丙之土地）

（1）时效消灭（1962年台上字第 2881号判例）
基于因给付外摩

（2）时效取得（1958 年台上字第 203 号判例）2.法律（山而受利益
（3）添附（1959 年 6月 9 日民刑庭总会决议）规定
（4）基于确定判陕（1933 年上字第 3771 号判例）

3.基于事件之结果（ 甲之马误食乙之饲料）

（2）基于给付而生不当得利类型。在不当得利类型构造上，以给付
（Leistung）为最重要、最具决定性的基本概念。所谓给付，通常是指履行

债务的行为，而与清偿具有相同的意义。但在不当得利法上，给付系指有意

识地增益他人之财产（eine bewuBte vorgenommene Vermsgensmehurung）。此

种增益他人财产的行为，具有双重之目的性（dappelte Finalit）∶①增加

① 对于缴—说的检讨，参见 Wilhurg，v.Caaamonr waO.
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他人的财富;② 达成某种目的。此种强调目的之给付概念，具有两项功
能∶一方面可依因增加他人财产所欲实现之目的，组成因给付而生不当得

利的类型;他方面可用以确定给付关系（Leistungsverultnis），解决如何认
定不当得利请求关系当事人的问题。①

给付之目的，可分为三类∶①清偿法定义务（如因侵权行为而生的赔

偿义务）。②清偿因基础行为而生的义务;此种基础行为有的是有因的

负担行为（例如买卖），有的是无因的负担行为（如债务约束或债务承

诺）。③直接创立一种有因的债务行为（如现实赠与或要物契约），在此

种情形，必须因物之交付而发生财产变动，始使该项债务行为成立或生

效。② 诸此基于给付而生的损益变动，是否有法律上之原因，端视给付目
的是否实现而定;给付之目的若已实现，则他方的受领即有法律上之原

因，不生不当得利问题;反之，若给付之目的未能实现，则无论其为自始欠

缺目的（如非债务清偿，误偿他人之债），目的不达（例如预期条件不成

就），或目的消灭（例如订婚而受聘金，其后婚约解除），其损益之变动，均

无法律上之原因。

（3）因给付外事由而生不当得利的类型（Bereicherung in 8onstiger
Weise）。非基于给付而发生的财产变动，另外构成一种不当得利的类型，

其情形较为复杂，可分别为三类∶①基于行为，或为得利人的行为（例如

消费他人物品，强制拍卖非属债务人射产或无权处分等），或为受损人之

行为〈例如错误喂养他人之牛，耕种他人土地），或为第三人之行为（例如

甲以乙之肥料施于丙之地中）。此三者之中，以基于得利人之行为而生的

不当得利.在实务上最为重要，学说上特称为"因侵害而生之不当得利"

（Eingriffskondition）。③ ②基于法律规定，例如消灭时效、取得时效、添附，
以及基于具有瑕疵之确定判决为强制执行而受领利益等。③基于事实，
例如 A 池中之鱼，默入 B 之池中。非基于给付而生之财产变动，是否具

① 关于不当得利法上给付之概念，倩参见 Kotumr，Zur Rechianalur der Leieungskondibiob，
AcP 1S3,193; Scheyhing,Listungskondition und Bereicherung in"Sonstiger Weiv。"AeP 157,
37L; Zeiss,Leigtuag, Zuwcnduogazweck uod Erfullnng,JZ 1963,7.

②参见 EBoar， Schuldracht Ⅱ，S.337，

② 参 见 Mestmmeker，Eingriffserwer und Rechuverleung in der ungereehferigten Berej-

choruwg,JZ I558.51l;Jakobs,Eingrifaerwab and Vermnoeaaverechiebung in der Lehre voaad-

gerachfertigter Hereicherung,1964,
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有法律上之原因，系以受益人有无取得此项利益之权利而定;在基于法律

规定而生损益变动之情形，尚须审究该项法律是否有使受益人终局取得

该利益之意思。

（4）类现体系的开放性。上面所提出不当得利的类型结构.不是闭

锁的、固定不变的，而是开放的，具有弹性的，因事态的变化，可以根据现

行"民法"规定。参酌有关立法例，随时加以调整，容纳新的不当得利类

型。不当得利类型化，还可以使我们更清楚地认识各种不当得利的成立

要件，尤其是最有争论的直接损益变动性理论，对于法律的解释适用，甚

有助益。

二、婚姻不成立与聘金礼物之返还

（一）判例

1.1954 年台上字第 158母判例

上诉人主张因被上诉人恶意遗弃，经第一审判决离婚确定在案，其所

收受之聘金、饰物及支付之酒水费 200 元，依不当得利之规定，被上诉人

应负返还之义务。按因离婚而消灭之婚姻关系，并无溯及既往之效力，在

离婚前之婚姻关系既已成立，自不发生不当得利向题，上诉人所为不当得

利之主张，殊难谓为有据。

2.1958年台上学第 917号判例

凡订立婚约而授受聘金礼物，固为一种赠与。此种赠与并非单纯以

无偿移转财物为目的，实系预想他日婚约之履行，而以婚约解除或违反为

解除条件之赠与，嗣后婚约经解除或违反时，当然失其效力;受赠人依"民

法"第 179 条，自应将其所受利益返还于赠与人。

3.1958年台上字第 1469号判例

婚约之聘金系附有负担之赠与，上诉人既不愿履行婚约，则依第 412

条第1项、419 条第1项，被上诉人白得撤销赠与，请求返还赠与物，纵解

除婚约之过失系在被上诉人，亦仅生赔偿之间题，不能为拒绝之论据。

4.1961 年台上宇第 351号判例

聘金乃一种赠与，除有解除条件之赠与于条件成就时失其效力，赠与

人得依第 179 条之规定，请求受赠人返还其所受之利益外，不得以此为因
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判决离婚所受之损害，而依同法第 1056 条第 1 项请求赔偿。
5，1966 年 3月28 日民刑庭总会决议

为订立婚约所付之聘金，究系附有负担之赠与，抑解附有解除条件之
赠与，本院 1958 年台上字第 1469 号与同年台上字第 917 号判例见解不
同，应否删除，议决∶两判例并存。

（二）评释

1.法律上之性质

因订立婚约而给予聘金或礼物，于婚姻不成立时应如何处理，外国或
地区立法例多设有规定，《德国民法）第 1301 条规定∶"婚姻不能绪结者，

婚姻当事人之任何一方，得依不当得利之规定，请求他方返还其所为之赠

与或礼物。婚姻因当事人一方之死亡而解消者，有疑义时，推定无返还请
求权。"@《珊士民法》第 94 条规定;"婚约者互赠之礼物，于婚约解消时得
请求返还;赠礼已不存在者，依不当得利之规定处理之。婚姻因当事人一
方死亡而解消者，不得请求返还。"②

"民法"关于聘金礼物于婚姻不成立时，应否返还之问题，未设明文
规定，因此在适用上乃产生若工疑义。依"最高法院"的见解，于婚姻解
除时，受领之聘金礼物，即成为无法律，儿原因，应于返还。为支持此项结

论，曾提出两种不同的见解，先则认为，聘金为附解除条件的赠与，以婚约
的解除或违反为条件而成就（1958 年台上字第 917 号判例）;继而认为，

订立婚约所交付的聘金为附有负担之赠与（1958 年台上字第 1469 号判
例）。1966 年 3 月 28 日民刑庭总会决议认为，此两则不同见解之判例，
可以并存。由于法律上价值判断具有相对性，对某项特殊法律向题，同时

有两种理论可以解释，经常有之，不足为奇，但于此应特别【研究的是，上述
两项见解是否有并存的价值。

"附有负担之赠与"的见解，依笔者的分析，并不具有充分的理论依

据。依"民法"第412 条规定，赠与附有负担者，如赠与人已为给付，而受
赠人不履行其负担时，赠与人得请求履行其负担或撤销其赠与，因此，附

① 《德国民法》第 130】1 条之解释酒用上之问题，象见 Cerbober，Lehrbuch des Taailien-

racht8，1964，S.68及所引建之资料。
② 关子《瑞士民法）第 94条之解释适用，参见P，Tuor，Das Schweinerische Zivilgcsuhuch，

1968,S. 129.
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有负担的赠与，使受赠人负有一定给付义务，并以得请示履行为原则。结
婚在法律上的性质，原非可认为系属给付行为。且以不得强制请求履行为
原则，故以结婚为赠与之负扭.是否符合当事人意思及社会一般观念，似
有疑问。

再应检讨者，系以聘金为附解除条件赠与之见解。所谓条件，系使法
律行为效力之发生系于将来客观上不确定事实成否之附从的意思。条件
本身亦为意思表示，而赠与又为契约，当事人必须合意，附条件之赠与始
能成立。然而，交付聘金或礼物时，当事人明示约定附以解除条件者，其
例绝少，因此此项附解除条件之意思表示，仅能依社会一般观念，认为系
属默示意思表示。此种认定原属拟制，未必尽符当事，人原意，在法律解释

方法论上，容有疑义，然而由于现行"民法"对婚姻不成立时，聘金之处

理，未设明文规定，而此种见解在理论上较附有负担赠与说为圆通，似较
可采。

2.条件成就与法律上之原因

诚如上述，因订立婚约而交付聘金或礼物，在解释上得认为是以婚姻
不成立为解除条件的赠与。条件成就时，赠与即失其效力，给付之目的因

而消灭，聘金或礼物之受领，乃失其法律上之原因，应依不当得利之规定，
负返还之义务。然而，在何种情形，始得认为赠与之解除条件成就，不无
疑问.原则上应甾酌社会观念，探求当事人之意思，加以决定，兹分三种情

形，试加讨论。①

（1）解除婚约。在法定解除婚约之情形（第 976 条），得认为条件成

就，固无问题。在合意解除婚约之情形，除当事人有相反的约定外，亦应

认为条件成就，聘金、礼物等应予返还，较能符合社会观念及一般习惯，
1958年台上字第 917号判例，亦采同样见解。

（2）死亡。婚约因一方死亡而解消时，德国、瑙士立法例设有明文排

除赠礼之请求返还。在台湾现行法的解释上，除当事人另有约定外，依社
会通念，原则上应认为条件不成就，从而不发生返还同题。1932 年院字

第838 号解释谓∶"男女订婚后，未及成婚而有一方死亡者，依从前律例，

固有不追财礼之明文;若依现行'民法'亲属编之规定，订定婚约无须聘

财。纵使事实上付有财礼，亦只为—种赠与，不得因赠人或受赠人死亡而

① 参见做炎辉;《亲属法》，第64 页（尤其是注 1）。
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撤销赠与，请求返还赠与物。"此项见解，原则上应可赞同，但在例外情形
下，似仍应斟酌赠物之性质，假如赠与物系属传家之宝时，准予请求返还，
似较合理。

（3）离婚。夫妇离婚时，当初所收受之聘金，应否依不当得利规定予
以返还，1954 年台上字第 158 号判例采否定说，略谓;"按因离婚而消灭

之婚姻关系，并无溯及既往之效力，在离婚前之婚姻关系既已成立，自不

发生不当得利之问题。"此项见解可资采取，盖聘金或礼物之赠与，原为期
待婚姻之缔结，赠与之目的因婚姻缔结而告实现，其后之离婚系属另外之
事，对已达之目的，不生影响。

3.请求返还之范围
订立婚约所赠与之聘金及礼物，于婚约解除时得依不当得利规定请

求返还，"最高法院"著有判例（参阅 1958 年台上字第 917 号），应无疑

问。订婚时所支付之宴客费用，是否亦在请求返还之列，虽曾提及，但未
有明确表示（参阅1954 年台上字第 158 号判例所称之酒水费），依笔者的
见解，此项宴客费用，系为庆祝订婚成立而支出，非预为婚姻成立而为之

给付，似不在猪求之列。

至于婚约当事人于订婚后来往之书信，于婚姻不成立时，得否依不当

得利规定，请求返还，合湾的判例学说均未提及。德国学者有认为书信系

感情的表现，事涉私密，应予肯定。① 可供参考。

三、消 灭 时 效

（一）1962 年台上字第2881号判例

本件上诉人主张于 1960 年 2 月间，因受加害人殴伤，原可请求赔偿

医药费、雇工代劳动费及精神慰藉金共 8 525 元，但因损害赔偿请求权已
罹于时效而消灭，特诉请被上拆人返还同额之不当得利。按因时效而免

负义务，虽得认为系受利益，但法律规定时效制度，其目的、即在使受益人

取得其利益，故除另有不当得利请求权与之竞合之情形外，不能谓无法律
上之原因而受利益。本件上诉人受被上诉人殴伤，当时，对于被上诉人仅

① 参见 Germnhuber，Familicnrechi，S.龄及第423 页注3所引之参考资料。
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有侵权行为之损害赔偿请求权，并无不当得利返还请求权与之竞合、可得
选择行使之情形存在，则于侵权行为之损害赔偿请求权罹于时效后。即无
行使不当得利请求权可言，原审基此以驳回上诉人之上，诉，于法并无不

同。上诉论旨，主张得依"民法"第 197 条第 2项之规定，请求返还不当得
利，显有误会，应予驳回。

{二】评释

1、因消灭时效而获得之利蓝

在讨论消灭时效与不当得利的问题，首先必须确定的，是债务人因消
灭时效所获得的究为何种利益。"最高法院"谓∶"因时效而免负义务。"

查台湾地区"民法"关于清灭时效之规定，系仿自德国立法例，与日本民
法不同。日本民法规定时效消灭为某种权利消灭的原因，依德国民法及

台湾地区"民法"规定，权利不能因时效而消灭，固无论矣，即基于权利而
生之请求权亦不因时效而消灭;消灭时效的完成，仅足使义务人取得抗辩

权，得拒绝其应为的给付。请求权纵因债务人行使抗辩权而消减，其债权
仍属存在，债务并未因此而免除，仅其请求权被排除。①

2.时效利益在法律上之原因

本件债权人之损害赔偿请求权罹于时效，债务人的债务 虽未因此而

免除，但取得了时效抗辩权，得拒绝给付，其财产本应减少而未减少，获有
利益，致债权人受有损害惟消灭时效制度基于法律规定。旨在维持交易安

全及法律秩序之和平，故具有法律上之原因，债务人虽获有利益，仍不构

成不当得利。采此见解②，可资赞同。
3."民法"第 197条第2项之造用

第 197 条第 2 项规定"损害赔偿之义务人，因侵权行为受利益，致被

害人受损害者，于损害赔偿请求权之时效完成后，仍应依关于不当得利之
规定，返还其所受利益于被害人"。本案原告曾主张得适用此项规定，

"最高法院"认为显有误会，应予驳回，就本案事实而论，诚属正确。第
197 条第2 项所称之利益，系指加害人因侵权行为而获得之积极利益.例

如窃取他人家具，布置自己之客厅，则被害人因家具被盗之损害赔偿请求

① 参见梅仲协∶《民法要义》，第 113 页;洪逊欣;《民法总则》第 550 页。
② 舞见王伯琦，前揭书，第57 页∶史尚宽.前播书、第79 页;郑玉波，前捆书，第 150 页。
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权，虽罹于时效，但仍得依不当得利之规定，于得行使时起 15 年内请求加
害人返还其家具。本案上诉人所请求者既非属此种利益，自无第 197 条
规定适用之余地。

4，不当得利与侵权行为之竞合

"最高法院"谓;"因时效而免负义务，虽得认为系受利益，但法律规
定时效制度，其目的，即在使受益人取得其利益，故除另有不当得利请求
权与之竞合之情形外，不能谓无法律上之原因而受利益。"其似认为∶因时
效免负义务，受有利益，若有不当得利请求权与之竞合时，即不能谓无法
律上原因而受利益。此项见解，显不足采取，盖时效利益既具有法律上之
原因，自不能因有其他不当得利请求权与之竞合，突然变为无法律上之原
因，此一则混淆法律体系，二则违反请求权竞合之基本理论，应不致采取
此见解，为避免争议，《判例要旨》理由中所谓"故除有不当得利请求权与
之竞合之情形外"，宜予删除。

四、互借支票使用在法律上之原因

（一）1960 年台上字第 851 号判例

当事人间为经济周转，上所必需约定互，开支票以利使用，事所恒有，但
此种情形除有特别意思表示外，未有不使双方因此互负支付对价之义务
者，故如一方因他方之票据受有财产上之利益，而一方票据反因存底匮乏
未能兑现时，其受此利益之法律上之原因即已失其存在，依"民法"第 179
条之规定，自应将其所受之利益返还。

（二）评释

1.互借支票使用之法律上性质

甲乙两人互开支票以利使用，在形式上虽为两个单独的票据行为，但
在实际上则构成一个整体的法律关系，"最高法院"谓∶"除当事人有特别
意思表示外，未有不使双方因此互负支付对价之义务。"亦认为在当事人
间存在着一种契约关系。此种互负支付对价的契约，究属何种类型，虽有
待确定，但原则上应适用双务契约的规定。在此种理论前提下，若双方当
事人的支票皆获兑现，互负之对价债务，已获清偿，固不生问题;但若甲的
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支票获得兑现，而乙的支票未获兑现，则在法律上如何处理，尚有疑问。

2.法律上之原因
依"最高法院"之见解，在上述情形，应适用不当得利之规定，即"如

一方因他方之票据之兑现受有财产上之利益，而一方票据因存底匮乏未

能兑现时，其受此利益之法律上原因即已失其存在。"此项观点，似有研究

余地。盖互借支票使用既然发生互负支付对价之义务，则在当事人间应

有契约关系存在，因此一方之受益仍基于契约关系，具有法律上原因，井

不构成不当得利，受损之他方仅能依互借支票使用之契约关系，请求他方

支付对价或主张票据上之权利，而无主张不当得利之余地。①

在互负支付对价义务，具有双务性之契约关系，一方当事人之不履

行，不能认为是给付目的不达，尤其不能认为给付目的消灭，故不能主张

给付原因消灭，发生不当得利。② 设有丙、丁两人以书籍互易，若丙已交

付其书，而丁尚未能交付或所交付之书系盗窃赃物时，丁受领丙书系基于

有效之互易契约，具有法律上之原因;丙若未能受领对待给付，或其所受

领之书为所有人追夺时.仅得依债务不履行或权利瑕疵担保之规定，请求

救济，不得以不当得利为理由，向工请求返还其所受领之书。在互借支禀

使用时，一方不能兑现之情形，亦应依相同原则处理，而不能适用不当得

利之规定。

五、时 效 取 得

〈一}1958 年台上字第 203 号判例

不当得利须以无法律上之原因而受和益，致他人受损害为其成立要

件。其因时效而取得权利，"民法"既有明文规定，与无法律上之原因而

受利益之惰形有别，不生不当得利之问题。

① 郑玉液亦谓∶"在双务契约，已为蛤付一方，不得以他方木为对将给付，即将自己之给付

视为不当得利，而请求返还，盘他方之受益既律无法律上之原因，而此方尚另有债务履行请求

权，故不当得利返还请求权无从威立也。"（前播书，第 129 页。）

② 参见 Soergel/ Muhl， Ben，144 vor §812.
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（二）评释

1.问题之说明

以所有之意思，和平公然占有他人之动产或不动产达一定期间者，得
因此取得标的物之所有权，是谓时效取得。此项制度自罗马法以来，一般
均加承认，第 768 条至第 772 条亦设有详细规定。① 时效完成后，占有人
取得为标的物之所有权，但丧失所有权之人，得否依不当得利之规定，向
时效取得人主张返还其获得之利益（所有权）?换袁之，时效取得是否具
有法律上原因?此为民法学上一项有名的争议问题。

2.判例学说
依"最高法院"的见解，因时效取得权利."民法"设有明文规定，非为

无法律上之原因而受利益。在学说上亦均认为时效取得并不构成不当得

利。时效取得具有法律上原因，可谓是判例学说的一致见解。②

关于时效取得与不当得利之关系，在德国法上则无定论。帝国法院

（Reichggericht）在1930 年10 月6 日一项判决（RCZ130，69）所采的见解，
最具代表性，并为争论的重点，特先为介绍，查原告于1908 年以继承财产
中 66 件 Adolf von Menzel 的名画，赠与慕尼黑国家美术馆。原告于1914
年因精神病被宣告禁治产。监护人以原告于赠画时无行为能力，其赠与
行为及移转所有权行为均属无效，请求燕尼黑国家美术馆返还赠与物，并
于被告主张时效取得抗辩时，再主张该项基于无效契约而取得之所有权

为无法律上之原因，构成不当得利。地方法院判决原告胜诉，高等法院废
弃原判袂，联邦法院再废弃高等法院判决，其理由略谓∶

"⋯⋯在普通法时代，时效取得必须具备法律上名义（justuBs titus），具
有法律上原因，因此时效完成后不得再主张不当得利。现行'民法'关于

① 以所有之鑫思，5 年间和平、公然占有他人之动产者，取得其所有权（第 768 条）;以所有
之素思，20 年间和平、继续占有他人未置记之不动产者，得情求登记为所有人（第 769 条）;以质
有之意思，10 年间和平、继续占有他人未登记之不动产，而其占有之始为善意片无过失者，得请
求登记为所有人（第770条）;占有人自行中止占有或变为不以所有之意思占有，或其占有为他
人侵夺者，其所有权之取得时效中断。但依第949条喊第 962 条之规定，恢复其占有之者，不在
此限（第 771 条）。前4条之规定，于所有权以外财产权之取得，准用之（第 772 条）。关于上述
规定之解释适用，参见史尚宽，《物权法论》，第63 页;郑玉波∶《民法物权》，第65页;姚瑞光∶《民
法物权论》，第60 页。

3 参见史尚宽;《糊权法论》，第 74 贞，论述最详，足供番考。
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时效取得难不再以 justus titus 为要件，但学说尚多认为应排除不当得利

请求权。但在最近则引起争论，有主张应视构成时效取得基础之'自主占

有之取得是否具有法律上原因而定，如果'自主占有'之取得系无法律

上之原因，则得主张不当得利占有返还之诉（conditio possessionis），依《德

国民法》第818 条第 1 项规定，并得请求返还基于此项占有而取得之所有

权。亦有学者认为时效取得制度使法律关系趋于稳定，依法律之目的，基

于时效而取得所有权，应属终局确定，并不发生不当得利请求权。本院细

加斟酌，认为前说较为可采。法律对此未设规定，但不得因《德国民法》

第 951 条规定而采反面解释。依本院见解，如采后说，将导致不合理结
果，例如一个有行为能力之人将他人之物赠与第三人，则该受赠人依善意

取得规定，虽取得其所有权，但依《德国民法》第 916 条第 1项第 2 款之规

定，在 30 年内仍应负返还之义务。反之，例如赠与人无行为能力，则受让

人在 10 年后即可依时效规定取得所有权，不必依不当得利规定负返还义

务。此种差别待遇，诚非法律所意欲，如此偏厚时效取得人，实乏依据。

综据上述，本案原告若系无行为能力人，基于无效赠与而将付占有者，得

请求退还系争之绘画。"

德国联邦法院此项判决，多数学者表示赞同①，认为应以构成"时效

取得"基础之"自主占有"之取得是否有法律上之原因，而决定原所有人

是否得主张不当得利请求。兹举一例加以说明。A 将某画出卖于 B，其

后于精神丧失之际，将该画交付予 B，在此情形，买卖契约有效，但物权行

为无效，不发生所有权移转之法律效果，经过10年后（在台湾为 5 年），B

得依时效之规定，取得该画的所有权，但由于 B 之"自主占有"系基于有

效的买卖契约而来，具有法律上之原因，故不构成不当得利。反之，假若

A 于买卖契约成立之际即已精神丧失，则债权行为与物权行为俱为无效，

B 之取得占有即无法律上之原因，其基于占有而取得之所有权仍构成不

当得利，应负返还之义务。

为支持此项见解，德国学者曾提出两点理论依据∶

（1）若认为时效取得本身具有法律上原因，不构成不当得利，将造成

法律适用不公平的现象，申盲之，在买卖契约不成立，但物权行为有效之

情形，买受人基于有效之物权行为已取得标的物之所有权，不得再依时效

① Weatermann,Sachenreeht,1966,S.247;Bavr,Sacbenrechi,1970,S.509I.
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规定，取得所有权，因此应依不当得利规定负返还所有权之义务;反之若
物权行为亦为不成立或无效时，买受人因未能取得标的物所有权，于法定
期间经过后，得主张时效取得。①

（2）Westermann 教授强调应该严格区别所有权绝对归属（absolute
Zuordnung）与当事人相对关系（relative Beziehung）两种情形。申言之，即
就物权言，由时效取得人取得完全所有权，但就当事人言，则原所有人得
主张不当得利请求权，此在一方面可使法律关系趋于明确，维护交易安
全，他方面亦可平衡当事人间的利益状态。②

4.结绍论
关于时效完成后，原所有人得否向时效取得人主张不当得利，虽有争

论，Westermann 教授所提出"绝对归属"与"相对关系"之理论，亦有相当
理由，殊值重视。但在现行法上，时效取得制度原在维护法律秩序之安
定，就法律规范意旨言，应该为时效取得系终局的、确定的，具有法律上原
因，丧失所有权之人无主张不当得利请求权之余地。台湾地区通说见解，
实堪赞同。至于德国判例及部分学者所顾虑法律适用上之公平问题，主
要是由于物权行为无因性而产生，盖若不采取无因性之理论，则买卖契约
（债权行为）不成立或无效时，物权行为亦受其影响，买受人既未取得标
的物之所有权，故可完成时效取得之要件。为使法律之适用及利益衡量
趋于一致，有德国学者认为在债权行为（买卖）无效或不成立，而物权行
为有效之情形，在经过法定期间后，买受人仍可因时效而取得标的物之所
有权⑨，可资参考。

六、添 附

（一）判例

1.1942 年上字第 453 号判例

上诉人在两造因确认买卖契约无效案判决确定后，仍将系争土地强
行耕种，其所用籽种肥料及牛工、人工等损失，非由于被上诉人之侵权行

① Bagr,Sachenurecht,S.510,
② Wastarmann,Sachenrccht,S.248.
⑤ 参见 Lent/Schwab，Sarchenrecht，1964，S. 144.
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为，固不得请求赔偿，但被，上诉人就上诉人耕种所获之农产品，如已收取，

显系无法律上之原因而受利益致他人受有损害，则上诉人所施用之籽种、
肥料及牛工 、人工等项，依不当得利之法则尚非无请求返还之权。

2.1959年6 月9 日民刑庭总会决议

某甲有房屋一栋，出租子某乙使用，酮后该房屋经台风摧毁，某乙未

得甲之同意，出资就原有房屋一部分旧材料重新建筑房屋一栋，原有房屋

既经台风摧毁，不复存在，某甲就原有房屋所有权即随之丧失，嗣后某乙

出资重新建筑房屋，该新建房屋，即应由 Z原始取得，某甲不得就新建房

屋主张所有权，虽新建房屋中一部分材料系取自某甲原出租之房屋，然某

甲仅得就丧失材料向乙请求赔偿或返还不当得利。
3，1967 年台上字第 2346号判例

上诉人主张对系争房屋曾加以装修。纵属真实，然其所购买之砖瓦、

塑胶板等既因附合于债务人之不动产而成为系争不动产之成分，无单独

所有权存在，亦无足以排除强制执行之权利。

（二）评释

1.物权法上之归属

异主之数物，因人为或自然的原因，互相结合成为-·物，事所恒有，在

民法上计有附合、混合及加工三种情形，在学说上统称为添附。附合，指

两个以上属于不同所有人之物互相结合，在交易上认为一物者而言，有动

产与不动产附合（如植树于他人土地，利用他人水泥修建房屋）及动产与

动产附合（如丝线织成鞋花，纸糊于窗）。混合，指异其所有人之动产，互

相混合成为一物，不能识别，或识别需费过巨者而言（如甲酒与乙酒混合，

金块与银块熔成合金块）。加工。指就他人之动产。加以制作或改造使成

新物者面言（如织桶成布，雕物成艺术品）。在上述情形，关于附合物 、混

合物及加工物之所有权如何处理.民法采取三项原则∶

（1）能恢复原状者，各归其主，例如动产与不动产附合尚未成为不动

产之重要成分者，该动产所有人得随时取回。

（2）添附之数物价值相等，不能定其主从关系者，维持现状，使各物

主形成共有关系。"民法"第 812 条规定，动产与他人之动产附合，非毁损

不能分离或分离需费过巨者，各动产所有人按其动产附合时之价值，共有

合成物。
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（3）维护现状，但就添附物重定所有权使专归属某人独有，其情况有
三;① 动产因附合而成为不动产之重要成分者，不动产所有人取得动产
所有权;② 附合之动产或动产混合有可视为主物者，该主物所有人取得
合成物之所有权;③ 加工于他人之动产，其所增加之价值显逾材料之价
值者，其加工物之所有权属于加工人。①

应特别加以说明的是 1967 年台上字第 2346 号判例∶"上诉人主张对
系争房屋曾加以装修，纵属真实，然其所购买之砖瓦、塑胶板等既因附合
于债务人之不动产而成为系争不动产之成分，无单独所有权存在，亦无足
以排除强制执行之权利。"砖瓦等物尚未附合成为房屋之重要成分时，其
所有权应未变动，仍属上诉人所有。自得提起异议之诉。反之，假若砖瓦
等物已经附合成为房屋之重要成分，则由房屋所有人取得该动产所有权，
上诉人己丧失其所有权，自不得提起异议之诉。"最高法院"所谓上诉人
无单独所有权，系指上诉人已丧失其砖瓦、塑胶板之所有权，易言之，物之
重要成分之上，不能有单独所有权存在。

2.债权法上之补偿 ∶不当得利请求权

（1）规范意义。法律就添附物重定其所有权，使专归某人独有时，他
人之动产所有权及该动产上之其他权利，即归于消灭。然而此种损益之
变动，纯然出于社会经济的考虑，旨在维护物之使用价值，在法律上非有

使动产所有人或其他权利人无端丧失其权利之理由。因此第816 条规定，
丧失权利而受损害者，得依关于不当得利之规定，请求偿金。换言之，即
以债权法上不当得利请求，补偿物权法上权利之丧失（schuldrechticher

Ausgleich bei gachenrechtlichem Rechtaverlust）。②"民法"第 816 条规定，
具有特别规范意义，因为若无此条规定，则基于添附而生之损益变动，是
否具有法律上原因，得否构成不当得利，将不免发生争论。

（2）独立之不当得利请求权。依第 816 条规定，因添附而丧失权利

者，得依关于不当得利之规定，请求偿金。所谓"依关于不当得利之规定
请求偿金"，在解释上有两种可能，① 一旦发生添附情事，丧失权利之人
即得径向取得所有权之人，请求返还偿金;②此种请求权之成立，必须具

① 参见史尚宽∶《物权法论》，第 LZ7 页;郑玉波∶《民法物权》，第 106 页;韩瑞光;《民法物
权论》，第 113 页。

② Baut,Sachenrccht, S. 477f.
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备不当得利之要件，即损益之间除无法律上原因外，须有直接变动关系。

在前者仅指不当得利之法律效果（Rechtsfolgenverweisung），在后者则为兼

括构成要件（Tathestandsverweisung），认为基于添附而生损益变更之不当

得利请求权，是一种独立不当得利之类型。4

1959 年 6 月9 日民刑庭总会曾讨论以下案件，某甲有房屋一栋出租

于某乙使用，制后该房屋经台风摧毁，某乙未得某甲之同意，出资就原有

房屋一部分旧材料重新建筑房屋一栋。就此事实，采取两项见解;① 原

有房屋既经台风摧毁，不复存在，某甲就原有房屋所有权即随之丧失，嗣

后某乙出资重新建筑房屋，该新建房屋即应由乙原始取得。②原有房屋

的材料已成为新建房屋之一部分，甲已丧失其所有权，仅得向乙请求赔偿

或返还不当得利。此之所谓不当得利应系指基于第 816 条规定而发生者

而言。"最高法院"对于前述解释上之疑义，并未加以说明。

因添附而发生之不当得利请求权，既属独立不当得利类型，故其成立
必须具备不当得利之要件.即他方取得所有权，受有利益，无须法律上之

原因，而损益变动之间须有直接关系。② 例如 A 以建筑材料出售予 B，B

使用该批材料修建G之房屋，假若 A 与 B间之债权行为及物权行为俱属

无效时，则 C 之取得所有权虽是基于附合之规定，但由于其与 B 之向有

承揽等契约存在，具有法律上原因，不构成不当得利。③ 此种类型的不当

得利，在性质上属于非基于给付而生之损益变动，也就是所谓基于侵害而

生之不当得利请求权（Eingrifskondition），因此在当事人之间若有给付关

系存在时，亦无主张之余地。例如 A将材料出卖予 B，B 使用该材料修造

房屋，在此种情形，假若 A 与 B之买卖契约不成立，则 A 仅能依"民法"第

179 条规定主张其权利，不得依同法第 816 条规定而请求偿金，盖 A 之丧

失所有权乃基于有效之物权行为，而非基于动产与不动产之附合。④

（3）诸求权之内容。依第 179 条规定，无法律上之原因而受利益。

① Baur，Sachenecht，S.479.关于此项准用问题在方法论上的讨论，参见Larenz，Meth-

danlehre dar Rechtswisaentcha,1969,S.19Sf.
② 此亦为德国学者之通说，参见 BGHNIW1954，793，794;1961，452;台湾学说似亦采此

见解，但未详为说明，参见史尚宽∶《物权法论》，第 136 页。

③ 参见 Berg，Bercicherung durch Leistung und 这 wonsliger Weiee in den Falen das 951 Abs.

1, AcP 160,505.
④ Wcserouna,Sacheareckt, S, 263.
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致他人受损害者，应返还其利益，因此所应返还者，系受领原物或原权利。

申言之，对于物，应移转其占有，对于权利，应依各该权利之移转方法，将

其权利移转于受损害之人。但所受领之利益，依其性质或其他情形，不能

原物返还时，则例外应偿还其价额。

至于基于添附而生之不当得利请求，依"民达"第816 条之规定、则仅

得请求赔偿金（Wertersa1z），立法目的当在避免因恢复原状而毁损物的经

济价值。赔偿金系以受人因添附于所有权变动时，所获财产之增加为准

据而计算。
于此应特别讨论者，系 1942 年上字第 453 号判例。本件上诉人在两

造确认买卖契约无效判决确定后，仍将系争土地强行耕种，"最高法院"

认为;"被上诉，人就耕种所获之农产品如已收取，显系无法律上之原因而

受利益，致他人受有损害，则上诉人所施籽种、肥料、牛工、人工等项依不

当得利之法则尚无请求权。"在他人土地施肥插种，依第 811 条之规定应

由上地所有人取得其所有权。所施用之籽种、肥料、牛 工、人工等为耕种

人所受之损失，得依不当得利规定而为请求。但就上述判文观之，似认为

上诉人得否主张不当得利，应视被上诉人是否取得耕种所获之农产品而

定。此项见解，似有商榷余地，盖农产品在法律上既属于被上诉人所有，

收取与否，对不当得利之成立，应无影响。农产品纵未收取，上诉人就其

施用之籽种肥料亦得请求返还其价额。被上诉人因添附所受之利益系上

诉人所用之籽粒、肥料等，而非被上诉人所获之农产品。

七、确定判决与强制执行

（一>判例

1.1933 年上字第 3771号判例

债权人本于确定判决，于债务人为强制执行而受金钱之支付者。该确

定判决，如未经其后之确定判决予以废弃，纵令判决之内容不当.亦非无

法律上之原因而受利益。

2.1964 年台上字第 2661 号判例

执行法院拍卖查封之不动产，以其价金分配予各债权人考，纵该不动

产后经确定判决，认为不属于债务人所有不能移转予买受人，而买受人
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因此所受价金之损害，亦只能向直接受其利益之债务人请求偿还，各债权
人所受清偿之利益系另—原因事实，除有恶意外，不能认为与买受人所受
之损害有直接因果关系，自不负返还其利益之责任。

（二）评释

1.内容不当之确定判决

内容不当之判决，于未经确定时，当事人得依法定程序请求废弃。该
项判决若已告确定，具有既判力，胜诉之一方当事人基于此项确定判决，
依强制执行或其他方式受领给付后，败诉之一-方发现该项判决内容不当，
在未依法废弃前.得否依不当得利规定，请求返还其所为之给付? 换言
之，胜诉一方当事人受领给付是否具有法律上之原因?

依"最高法院"之见解，债权人本于确定判决，于债务人为强制执行
而受金钱之支付者，该确定判决，如未经其后之确定判决，予以废弃，纵令
判决内容不当，亦非无法律上原因而受利益。此项见解，其为正确，特略
为引申加以说明∶具有形式既判力之形成判决，例如减少违约金，具有创
设效力，使财产损益变动，具有完全法律上之原因。至于给付判决及确定
判决虽不具有创设原因之效力，但为维持实体既判力，避免重新审究法院
所命给付或所确定给付义务是否确实合法，故应否认债务人得再主张不
当得利请求权。

2。具有瑕疵之强制执行

具有瑕疵之强制执行，以错误拍卖非属债务人（第三人）财产为最重
要之类型。依其见解，在此种情形，拍定人原则上不能取得拍卖物之所有
权。但拍定人已支付价金，受有损失，因此得否向已受领价金之馈权人或
债务人，依不当得利之规定请求返还，甚值研究。②

依其见解 ，拍定人仅能向直接受其利益之债务人请求偿还，而不能向
已受价金之债权人主张。盖各债权人所受清偿之利益，系另一原因事实，
除有恶意外，不能认为与买受人所受之损害有直接因果关系。据上述判
文观之，似认为拍卖第三人财产，因受领价金分配而生之损益变动，并无

① Ewer,Sehuldrecht I,S.336.
② 参见v、Caemneer，BareicherungMAspruch bi Verpfandung fremder Sachen，in; Fatuchri

Nr Lwald，1953，S.443.;拙文;《强制执卖非属债务人财产与拍定人之地位》，载本书;蔡秀雄;
《民法上不当得利之研究》.第 171 页，论述甚详，可供参考。
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法律上原因，此项观点实可赞同，盖强制执行与确定判决不同，纯属程序

问题，在法律上言，殊无使债权人或债务人取得分配价金之理由。

然而有疑义者，系"最高法院"认为，债务人直接受有利益，故有返还

之义务。此项见解的成立，须以债权人因价金之分配系属清偿，致债务消

灭为前提。拍卖第三人财产之情形，价金之分配是否即可认为系属微务

人之清偿，诚有疑问。若拍卖第三人财产受领价金可视为清偿，而不必返

还，则债权人尽可随意拍卖第三人财产满足其债权矣! 再者，此种理论显

然违反债务人之意思，并剥夺其在法律上得主张抗辩及抵消之权利。又

"最高法院"所谓;"各债权人所受液偿之利益，系另，-原因事实，除有恶

意外。不能认与实受人所受之损害，有直接因果关系"，显有误会，盖损益

变动是否具有直接性，应就客观情事判断，与当事人主观意思无涉。本件

判例见解，甚有疑义，实有再予检讨之必要。

八、结论

（一）判例与不当得利之演进

关于不当得利制度，台湾现行"民法"仿照德国 、瑞士、日本等国或地

区立法例，设一般规定，但欲采取更为概括精简的立法技术，例如《德国民

法》关于不当得利共设 11 个条文（《德国民法》第 812 条至第 822 条），台

渣"民法"仪设 5 条规定（第 179 条至第 183 条），可谓圾尽抽象化之能

事，此为其不当得利法的特色。

在台湾"民法"此种立法体例之下，法律的解释适用，殊非易事。有

的立法例原设有的规定，例如《德国民法》第 816 条规定∶"①无权利人就

标的物为处分，而该处分对权利人为有效者，无权利人应将其因处分所得

的利益返还权利人;②处分为无偿者，基于该处分直接取得法律 上利益

之人，负扭同—义务。"台湾"民法"既未设相同规定，则应否采同一解释，

发生争议。更重要的是，"无法律之原因"、"—方受利益致他方受损害"、

"不法原因之给付"、"所受利益已不存在"等抽象概括的概念，应如何加

以解释或具体化的问题。

法律对于某项制度，假如采取具体列举的规定方式，则法律的适用将

较为稳定，法院创造法律的范围亦较狭小;反之，倘若立法者采取抽象概
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括的立法技术，则法律的适用将多依赖法院的解释，法院造法的范围较为
广泛，其责任益显重大。

现行"民法"实施迄今已多年，"最高法院"判决一向未曾作系统的公
布.关于不当得利判决的数量，无从查稽。唯1969 年度新编《判例要旨》，
录有 1927 年至 1968 年有关不当得利的判例，共计28 则;民刑庭总会决
议收录了两则有关不当得利的决议;此外，"司法院公报"及《法令月刊》
亦选载有若干判决。其 40 余年的审判活动，创造了数十则有关不当得利
的重要判决。如何从事整理、分析、批评，对建立不当得利法之理论体系，
实为法律学者的责任。

（二）检讨综合意见

关于损益变动在法律上之原因，"最高法院"采取非统-说，区别基
于给付而受利益及因给付外事由受利益两种基本类型，分别情形，探求财
产变动在法律上之原因，在方法论上，实为正确。此种类型研究，可以建
立不当得利完整之体系，并有助于法律之解释适用。

至就各种不当得利之类型言，"最高法院"认为，基于消灭时效、时效
取得、添附、法院确定判决所取得之利益，具有法律，上之原因，实煤赞同。
但其若干见解，尚有斟酌余地，仅列举三点，以供参考;

（1）关于因婚约而收受礼物聘金，判例有认为系附有负担之赠与，有
认为系附有解除条件之赠与。二说不宜并存，取舍之间，应以后说较为
可采。

（2）两人互借支票使用，诚如"最高法院"所言，当事人互有支付对价
之义务，故如一方因他方之票据之兑现受有财产上利益，而一方票据反因存
底匮乏未能兑现时，仅发生契约上债务不履行之关系，应不构成不当得利。

（3）在拍卖非属债务人不动产之情形.不能取得标的物所有权之拍
定人，何以不得向受额价金之债权人主张不当得利，"最高法院"所提出
之理由是∶"债权人所受清偿之利益，系另一原因事实，除有恶意外，不能
认为与买受人所受之损害有直接因果关系。"拍卖第二人财产而受领分配
价金，为何可认为系债务人之清偿?为何不当得利损益变动关系，会以受
领人恶意与否作为判断标准?其负有说明之义务 !①

① 参见拙文;《强制拍卖非属锁务人财产与拍定人之地位》，赣 F本书第 281 页。



恶意占有人对有益费用
之不当得利请求权

一、判决

1972 年台上字第 1004号判决①

本件上诉人承租被上诉人之坐落台北市敦化南路 355 巷 49 号房屋，

应给付被上诉人自 1969 年 12 月16 日起至 1970 年11 月 15 日止每月按

新台币2500 元计算之房租计 27 500 元，并赔偿自 1970 年 1】月 16 日起

至 I971 年8月6 日止按租金额计算之损害金 21666 元，合计 49 166 元，

上诉人所不争执，惟以被 上诉人曾答 应房屋排水及自 来水给付向回题未解

决以前，不再计收租金，复经上诉人屡次催告修缮水管、化粪池及屋漏，均

置不理，因经自行修缮，此项免除之租金为 3 个月份，连同修缮费用均在

应行扣除之列云云，资为抗辩。原审以上诉人白 1969 年11 月15 日承租

被上诉人所有上开房屋以后，即于同年12 月 11 日通知被上诉人房屋水

管无水可开，大小便亦不能如厕使用，又房屋挂水系统纠纷未能解决，促

请在 1970 年 12 月 15 日以前解决，否则自同年 12 月15 日起至 1970 年 6

月 15 日止不再付租，被上诉人接受通知后，于1969 年12 月 12 日函复上

诉人称，可将已收粗金全数退还由上诉人在附近暂觅居处，如上诉人不同

意则在问题未解决前，不再计收租金，至于所请在 1969 年 12 月 15 日 以

前解决问题，恐难办到，且如于问题解决后，仍要求嗣后几个月不付租，在

情理上未尽恰当等语，有卷附来往信件可稽，嗣上诉人并未迁出，又因被

① 载《法令月刊》第24 卷第7期，第22 页。
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上诉人延不修缮，乃于1970 年 2 月17 日雇工改装水管使水流畅通，用去
8750 元，有建信水电行收据为证.上诉人主张扣除此项费用核无不当，又
被上诉人已同意于修缮前不收租，上诉人已付至 1969 年 12 月 15 日止之
租金，其自1969 年 12月16 日起至 1970 年 2 月 15 日止两个月份租金计
5 000 元亦非被上诉人可得请求，计应扣除 13750 元，至于上诉人主张扣
除之修缮费等有;（1）1970 年2 月 25 尺修缮化粪池及水箱用去 9100 元。

（2）1970年3 月12 日防漏油漆用去4700元。（3）197D 年7月16 H修

缮化粪池用去5700 元。（4）1970 年11 月 27 日修理化粪池及马桶一座
用去7300 元，关于（1）、（2），（3）部分，上诉人本能提出修缮人名单以供
调查，其中（1）、（2）部分收据二纸系"清洁打蜡包办中心"出具，调由该中

心修缮化粪池及防漏油漆，已不足凭信，况上诉人于1970 年 10 月 17 日
致上诉人之妻戴粹娴函称∶"关于化粪池部分本人前虽请工清除池内而可

使用，惟在近数日来又不能使用"云云，并未提及曾经修缮化粪池，尚难认

（1）、（3）部分支出系属真实，又上诉人在 1970年3 月12 日所谓修缮防
漏以前及1970 年7 月16 日修理化粪池以前，均未限期催告被上诉人修

缮，依"民法"第 430 条不得请求偿还其费用或从租金中扣除之，依上诉人
1970 年 10 月17 日函又称屋漏又称化粪池巳不堪使用，是纵认该两项修
缮为真实，亦已失其现存价值，依"民法"第 431 条亦不得请求偿还其费
用，关于（4）部分纵令属实，但系在被上诉人以上诉人欠租止约起诉请求

迁让以后之支出，此项费用已非得认为承租人就租赁物支出之有益费用，
第 430 条、第 43】条有关扣除或偿还之规定已无适用余地.此部分上诉人

抵消抗辩亦难成立，从而上诉人应给付之金额为 35416 元，因将第一审就

此部分所为不利于被上诉人之判决废弃改判，关于就（1）、（2）、（3）部分

之论断于法并无不合，关于（4）之部分，按恶意占有人因保存占有物所支
出之必要费用，固得依关于无因管理之规定请求偿还（第 957 条），其所支

出之有益费用，固亦得依不当得利之规定请求返还，但恶意占有人不得于

其负担使用代价返还扣除之，应另行请求，是原判决认（4）之部分之抵消

抗辩不能成立，所据理由虽未尽惬，但于结果仍无不合，上诉人之 上诉应

认为无理由。
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二、评释

〔一）"最高法院"三项见解

上诉人承租被上诉人之房屋，陆续为之修缮水管、屋漏、化粪池等，支

出费用甚巨，主张应自所欠之租金中抵消扣除。据二审法院之事实认定，

有的修缮项目欠缺凭据，不足采信;有的修缮价值已经不存在，依"民法"

第 431 条规定，不得请求偿还。凡此均属事实认定，无庸详论。

值得特别研究的，是关于承租人于1970 年11 月 27 日惰理化粪池及

马桶一座，支出费用7300 元之偿还问题。依据事实认定，此项爆缮是在

出租人以承租人欠租止约起诉请求迁让后，始行为之。基此事实，"高等

法院"认为∶此项支出费用已非得认为承租人就租赁物支出之有益费用，

第 430 条及第 431 条有关扣除或偿还之规定已无适用余地，承租人之抗

辩权亦难成立。"最高法院"亦认为承租人所主张之抗辩不成立，但所持

理由，与"高等法院"则有不同，略谓;"恶意占有人因保存占有物所支出

之必要费用，固得依关于无因管理之规定请求偿还（第 957 条），其所支出

之有益费用固得依不当得利之规定请求返还，但恶意占有人不得于其所

负担使用代价返还扣除之，应另行请求。"

综，上所述，可知"最高法院"在本案采取三点见解 ;

（1）承租人欠租止约后，修缮租赁物，客观上增加其价值，即所谓有

益费用考，能否请求返还，依"民法"第 933 条以下关于占有恢复关系之规

定解决。
（2）恶意占有人对于所支出之有益费用，仍得依不当得利规定，请求

返还。
（3）恶意占有人就其得主张返还之费用债权，不得与其应支付之租

金，互为抵消，必须另行起诉请求。

第一点之见解，原则上可予赞同;第二点意见与现行规定之体系及目

的，似有违背;第三点见解欠缺法律依据，与一般法理亦未尽相符，似有商

榷余地。
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{二）"民法"第 953 条以下规定之置用范围

第 953 条以下系规定占有人对于恢复请求人返还占有物时，所发生
之权利义务关系。诸此规定仅适用于无权占有之情形①，盖从文义育，既
然区别占有人为善意抑或为恶意，以定其责任范围，显然系以无权占有为
前提，并且不论其为自主占有抑或为他主占有，均有适用余地。再者，于
有权占有之情形，占有或是基于典权、地上权、质权等物权关系，或是基于
租赁 、借贷等债之关系，在返还请求人与占有人之间，既有基础法律关系
可资遵循，原无适用第 953 条以下规定之必要。②

然则，占有基础法律关系消灭后，例如在租赁契约终止之惰形，当事

人间之权义将如何决定?终止前之关系，仍应依原契约规定处理，虽无问
题，但终止后之关系如何解决，不无疑问。"最高法院"似认为租货契约
既经终止，承租人负有返还租赁物之义务，已失其占有之依据，故应构成

无权占有，此项见解，原则上可予赞同;至于在契约解除之情形，因当事人

须互负恢复原状之义务仍受契约法之规律，从而当事人间之权义关系应
依契约法之原则处理，不适用无权占有之规定西，并予说明。

{三）恢复请求人得主张权利之竞合

占有恢复请求，人关于占有物之返还得主张之权利，因占有人系善意

抑或为恶意而有不同。其中最主要者，系关于占有物灭失、毁损时之赔偿

资任。依"民法"第953 条规定，善意占有人因可归者于自已之事由，致占

有物灭失或损毁者，对干恢复请求人仅以因灭失或毁损所受之利益为限

负赔偿责任。反之，恶意占有人或无所有意思之占有人因可归责于自己

之事由，致占有物灭失或毁损者，对于恢复请求人负损害赔偿之责任（第

956 条）。
恢复请求人除上述权利外，是否亦能主张侵权行为或不当得利等其

他请求权? 质言之，第 953 条等是否为特别规定，排除一般规定之适用?

① 此项间题，在善国原亦甚有争论、但自 Raiser，数授多次极力闹释后，芯成为德国通说，
Radiger,Eigentmasnspruch und Recht zum Beaitz,in,Feauchrif fur Martin Wof,1952,S.133J

② 参见郑玉波;《民法物权》，第 399 页。

④ Raisar,S.134,140;JZ 1958,684;1961,529;Uaur,Smchenrech,1970,S.8]f.
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此为一项甚有争论之间题。① 台湾学者有认为占有物返还—事，仍然不

免与无因管理，侵权行为等问题相伴而生，其时究竟适用何种规定，当事

人得自由选择，如发生请求权竞合，权利人不妨择其有利者行使之。② 实

务上之观点如何，迄未见明确判决，就本案观之，在第 953 条以下并未规

定恶意占有人对有益费用有请求权，而"最高法院"认为其仍得主张不当

得利，据此而推论，似亦认为不当得利，侵权行为等一般规定，仍有适用之

余地。
然依吾人之见解，恢复请求人依第 953 条以下规定得主张之请求权

与其他请求权之竞合关系，不能纯从形式推论，一概予以承认或加以否

认，而应斟酌立法目的决定之∶

（1）就侵权行为之适用性言，第 953 条既然规定善意占有人仅以灭

失或毁损所受之利益为限，负赔偿责任，立法目的显然在于优遇善意占有

人。因之，为贯彻此项立法意旨，纵簪意占有人之行为符合"民法"第 184

条规定之要件，原则上亦不发生侵权责任。反之，依"民法"第 956 条规

定，恶意占有人以及无所有意思之占有人，因可归责于自己之事由，致占

有物灭失或毁损者，应负赔偿责任，论其要件，与侵权行为责任并无重大

不同，故在适用上不生显著歧义，若其行为不合第 956 条之规定，而具备侵

权行为之要件者，例如恶意占有人无权处分标的物，仍应依第 184 条规定负

责，自不待言。

（2）就不当得利请求权言，关于占有物之使用收益，为贯彻第 953 条

优遇善意占有人之趣旨，自应认为恢复请求人不得主张不当得利。占有

人无权处分，擅自出售占有物，受有价金者，则不论其为善意或恶意，均应

依不当得利之规定，负返还义务。

（四）恶意占有人有益费用请求权

关于就占有物支出之费用，占有人是否得为请求.依民法规定，亦视

占有人是否善意及该费用之性质而定.善意占有人对于必要费用.原则上

得请求返还，其范围并无限制，但若已就占有物取得擎息者，则例外不得

① 此为德国民法学上最有争论之问题之 ，资料文献判例甚多，不能一—列举，其详请参

见 Wcsurmmnn，Socbenrecht，1966，S.138，

② 参见史尚宽∶《物权法论》，第 526 页;郑玉液∶荫揭书，第 400 页。
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请求偿还。善意占有人就有益费用虽亦得请求返还，但须于占有物现存
之增加价值限度内为之，若占有物经改良后，其增加之价值已不存在时，
则不得再为请求。

至于恶意占有人，依"民法"第957 条规定，因保存占有物所支出之必

要费用，对于恢复请求人，得依关于无因管理之规定，请求偿还。至于有
益费用，法无请求偿还之规定，"最高法院"认为仍得依不当得利请求，似
有商榷余地①，分五点说明之;

（1）就当事人利益言，有益费用之支出，在客观上虽然增加占有物之
价值，但此项价值未必符合请求恢复人之主观利益，因此。若承认占有人
得为请求，势必增加恢复请求人之负担与困扰。何况，恶意占有人明知其
为无权占有人，负 有返还 义务，就此种强迫加 于他人身上之利益
（aufgedrngte Bereicherung）②，应自己负担损失，不得请求偿还。

（2）就立法目的言，法律区别占有人为善意及恶意，异其求偿之范
围，其所以规定恶意占有人就有益费用不得请求偿还，原含有制裁之意思。

（3）就法律体系言，倘若恶意占有人得依不当得利规定请求有益费
用，则依此法理类推之，恶意占有人就其所支出之有益费用，若不违反恢

复请求人明示或可得而推知之意思时，亦得依无因管理之规定，全部请求
返还。如此，恶意占有人费用请求权与善意占有人将无区别。

（4）就不当得利原则言，"最高法院"之所以认为恶意占有人得依不
当得利之规定，请求有益费用之偿还者，或许是认为不当得利之规定，系
属衡平规定，为道德规范之法律化，应该尽量予以适用.以济现行规定之

不足。实则，不当得利之规定，并不超越实体法，本身仍为实体法之一部
分，其适用范围亦应受法律规定之拘束。④ 恢复请求人在客观上虽受有
利益，但此乃出于法律之规定，具有法律上之原因，故不负返还义务。

（5）就比较法之观点言，台湾地区现行"民法"关于恢复占有所生之

权义关系，系仿自德国、瑞士立法例。依德国、瑞士民法规定，恶意占有人

对于有益费用均不得请求。依瑞士之判例学说，恶意占有人不得另依不

① 同说，郑玉波，前捣书，第 405 页;异说，史尚宽，前揭书，第 531 页。
②关于 Aufgedringta Bericharung之一般问题，参见 Schindler，Dic wufgedrangte BareicheruBS

bejm Ersat von Impepen,AcP 165,459[.

③ von Caewmerer、Bericherung und unerlabte Handlung,Gasammelte Sehriflean [,1968,
5,209.
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当得利规定别为请求。0 德国联邦法院更有详细说明.在 BGH239，168 一

案②，B在 F地建造房屋，擅自整修邻近 K 所有之废地，设置工寮及堆放
材料。K 向 B请求返还土地并补偿使用土地之利益。B 主张偿还整建 K

地所支出之费用，德国法院否认 B 之请求权，略谓;"B 不得依不当得利之

规定而为主张，纵认为 K 因 B 整理废地增加其财产，亦不得认为系无法

律之原因而取得利益。依《德国民法》第 996 条之规定学，恶意占有人不得

请求有益费用，若承认不当得利请求权之存在，则法律所非难者，将可依迂

回方式而达成，逃避法律且的，其为明显。"德国、瑞士之学说判例实具参考

之价值。
综据前述，可知依现行"民法"之规定，恶意占有人就其所支出之有益

费用不得请求返还，"最高法院"认为，仍得依不当得利之规定主张之，此项

见解，似有斟酌余地。

（五）恶意占有人之抵消权

恶意占有人对于所支山之必要费用，得依无因管理之规定请求，法有

明文。关于有益费用，"最高法院"认为得依不当得利规定请求返还。然

则，恶意占有，人是否得以此种债权与其对硝求恢复人应负之，借务（如租

金），依第 334 条规定，互相抵消?"最高法院"采取否定说.认为恶意占有

应另行起诉。此项论点依据何在，未见说明，似在惩罚恶意占有人，然就现

行之规定分析之，此种见解似有未妥。

"民法"第 324 条规定，二人互负债务而其给付种类相同，并均届清偿

期者，得以其愤务，与他方之债务互相抵消。至于抵消之禁止，除当事人约

定外，法律明文禁止者，计有四项，即禁止扣押之债;因故意侵权行为而负担

之债;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之债权;约

定向第三人为给付之债务（详阅第 338 条以下规定）。

现行规定并无禁止恶意占有人不能以其债权.对恢复请求人主张抵消

之规定;因此，此项禁止实为"最高法院"所创设。诚然，其具有创造法律，

① 参见 P，Tuor，Das Schwcicriachea Zivigwetzbuch，1968，S.45S，
② 关于本案之说明，参见 Soargel/Muhl，Bem.2，wor §996

③ 毒见台大法律学研究所编坪之《德国民法》。
④ 关于比较法与法律之解释适用，参见Zweiger、Rechtverpeichung ala ubiversale Inuerprci-

tionsmethode,RabelaZ 15( 1949/50)5.
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促进法律进步之权利与义务，但必须在方法论有一定之依据，质言之，即须
符合其他禁止规定之内在判断标准，以及依公平正义观念。

就民法禁止抵消之规定加以分析，似难发现含有—项共同之基本原理

可资适用，其与禁止恶意占有人主张抵消，最称相近者，系第 339 条因故意

侵权行为而负担之债禁止抵消之规定。第 339 条所以禁止以故意侵权行为

而负担之债为抵消者，旨在防止债权人不致因有债权之存在，故意损害债务
人权益，希图抵消，以脱卸其责任，故具有保护债务人之日的。① 无权占有

人对标的物支出费用，尤其是必要费用，与故意损害他人权益而负担债务
者，相去甚远，难以相提并论，似无类推适用，禁止抵消之余地。"最高法

院"令占有人另行起诉，徒增讼累，似值商榷。

① 参见握忡协∶《民法要义》，第 234页。



善意取得权利之抛弃与损害赔偿

一、判决

1972 年台上字第656 号判决。①

本件台南县柳营乡路东段 205 之1、之 12、之 13、之 14 及之15 田共

五笔，面积各为0.7006、0.0848，、0.0319、0.0359及0.0588 公顷，原为被

上诉人之故父苏金隆所有，苏金隆生前于 1956 年间，秦"行政院"1956 年

台内字第 2576 号征收令，将内中一笔即 205 之1号征收为嘉南农田水利

曾德元埤水库用地，领取补偿地价新台币 16 925.4 元及转业费 11283.6

元，讵迄今尚未将该征收地原所有权涂销移转登记，以致被上诉人于

1970 年2 月3 日以继承为原因将上开五笔土地一并移转登记为被上诉人

共有，并于同年 7 月14 日提供该五笔上地为诉外人黄胜雄担保对上诉人

设定最高限额15 万元之抵押权，该诉外人结果欠债百余万元延不清偿，

上诉人乃请求拍卖抵押物，执行中发觉，205 之1 号土地既被征收于前，

已非债务人等所有，乃任由执行法院对该一笔停止执行，旋又声清撤回执

行，嗣又因其余四笔，四次减价拍卖，无人承买，再复全部撒回执行之声

请，此为两造不争之事实，上诉人执是并以被上诉人明知内中一笔已被征

收非其所有，竞为之设定抵押权，有债务自始给付不能兼有侵权行为之情

形，求为命被上诉人之赔偿15万元抵押权额及其法定利息之判决.原判

决认上诉人之请求为非正当，无非以∶"依土地法所为之登记有绝对真实

之公信力，若有第三人本于现存之登记而取得权利，除有恶意之情形外，

应受法律之保护，本件两造对子至本件言词辩论终结日止，两造之所有权

① 载《法令月刊》第 24 卷第 3 期，第 23 页。
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及抵押权仍然存在土地登记总簿上，迄未有所变动悉所不争，上诉人亦非

不主张系信赖登记而接受抵押权之设定，则取得执行名义之后，自应不问
征收与否勿碍于行使执行程序债权人之权利，乃对于执行法院停止该一

笔拍卖之处分，放弃异议权利.反而先后自 动撒国全部执行之权利，实出
于其一己之误解，纵有损害，殊与被上诉人无涉，并无给付不能或侵权行
为之情形"为其理由，第查被上诉人因继承而取得土地登记簿上之所有，人

名义，并无"土地法"第 43 条规定之适用，其所为继承登记并无绝对效
力，对于被征收之205之1 号土地，仍为无权利人，虽I;诉人信赖登记而

取得合法有效之抵押权，应受第 43 条之保护，但上诉人舍弃此项法律上
保护而请求被上诉人赔偿非因过失订约之损害，或因被上诉人诈欺之侵
权行为之损害，系上诉之自由，原审未见及之，仅凭上揭理由，遭为上诉人

不利之判决，殊嫌速断，上诉论旨声明废弃，非无理由。

二、评释

【（一}善意取得制度

在本案，首先需要研究的，是抵押权善意取得之问题。为促进交易

安全，台湾设有普意取得制度。就动产言，以动产物权之移转或设定为
目的而善意受让动产之交付者，除法律另有规定外，纵为移转或设定之

人，无移转或设定之权利，受移转或设定之人，仍取得其权利（第 801
条，第 886 条及第 948 条以下规定）①;就不动产肓，"民法"虽未设明

文，但依"土地法"第 43 条规定，土地之登记具有绝对效力。所谓绝对效

力系指公信力而言，故善意依赖七地登记者，其所取得之权利、仍受法

律之保护。②

木件抵押人（被上诉人）所继承之土地，原已被征收为嘉南水利会水
库 用她.但未经涂销移转登记，故仍登记为其所有。此项因继承而取得权

利，系基于法律之规定，而非基于法律行为，故继承人纵为善意，仍不能依
第43 条规定取得所有权，"最高法院"亦采此见解，殊煤赞同。被上诉人

① 参见螨瑞光;《民法物权论》，第405 页。
平 拿见台上字第96号判决，《判例要旨》，1969年版.上册，第 445 页。
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为担保他人债务，以该继承所得之土地设定抵押权者，系属无权处分，债

权人若为善意，则可依"土地法"第 43 条规定取得报押权，此为各审所认
定之事实，并为本案判决之基础。

（二）善意取得权利之抛弃

本件上诉人依法律之规定，已取得抵押权，然而此项善意取得之权利

是否可以抛弃，为本案争议间题。于此，有两种情形必须加以区别∶

（1）抛弃法律之保护，主张自始不取得权利。
（2）抛弃依法律规定业已取得之权利。

依吾人见解，善意取得系为维护交易安全而设之制度，法律要件一 日

具备，即发生权利之得丧变更，取得人之意思如何，在所不问，故取得后不

得以拒受法律之保护为理由，认为自始即未取得该项权利。

至于善意取得人愿意抛弃其所取得之权利，原则上得任意为之。

抛弃系单独行为。在动产所有权之抛弃.虽 无须向特定人为意思表示，

但须抛弃对该动产之占有。质权之抛弃则应向直接受利益之人以意思

表示之，并交付动产。不动产物权之抛奔，须经登记始生效力（第 758
条）。① 在本件，抵押权人仅撒回其强制执行之声请而已，尚不生抛弃

之效力。

（三}以抛弃为理由请求损害赔偿?

善意取得之权利得予抛弃。已如上述。然则，权利取得人得否以弃

为理由.认为受有损害而请求赔偿? 原审认为抵押权既属存在，抵押权人

由己撤回执行，纵受有损害，亦与抵押人无涉，无给付不能或侵权行为之

情形。
"最高法院"认为抵押权人得舍弃此项法律上之保护，而请求被上诉

人（抵押人）赔偿非因过失订约上之损害或因被害人诈欺之侵权行为之

损害，其未详述判决理由，仅谓;"此为当事人之自由"，至所谓"非因过失

订约上损害"，与上诉人所主张者比照观之，系指基于"民法"第 247 条规

定，因给付不能，契约无效而生之损害。"最高法院"此项见解，甚有商椎

余地，分三点育之∶

④ 参见郑玉波1《民法物权》，第 46 页;姚瑞光、前掘书，第 38 页。
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（1）就权利归属言∶善意取得之规定，既已取得抵押权，在法律上该
项抵押权已归属债权人，若为抛弈，亦系处分自己之财产，与抵押人无涉。

（2）就交易安全言;善意取得人若得随时自由抛弃其依法已取得之

权利，并以此为理由，向相对人请求损害赔偿，势必将使法律关系失其确

定性，对于交易安全，殊有妨害。

（3）从损害赔偿观点言∶"最高法院"认为抵押权人得主张因给付不

能而生之损害，甚有疑问。在本案，被上诉人系为他人债务而提供抵押，

论其性质，系属第三人物上担保，与债权人并无债之关系，似不致发生自

始给付之不能损害赔偿之问题，上诉人依法律之规定，而取得抵押权，交
易目的既已达到，固不能认为受有损害。同理，抵押权人亦不能以诈欺为

理由，主张侵权行为上之损害赔偿。

三、结论

在本件，认为债权人得自由抛弃善意取得法律之保护而主张非因过

失订约或诈欺之侵权行为向设定不动产抵押之第三人（物上担保人）请
求损害赔偿。替意取得某种权利，系基于法律规定而发生，不能因当事人

自由意思而改变。善意取得权利之抛弃，系处分自己财产，不得以此作为

请求损害赔偿之理由。"最高法院"所采的"法律保护自由抛弃"说，势将

破坏善意取得制度及交易安全，应难赞同。



强制拍卖非属债务人财产
与拍定人之地位

一、判 决

1971年台上字第2777 号判决。平

本件被上诉人损害赔偿案，系伊所标得上诉人指封之不动产，竟为嘉
南农田水利会诉请涂销登记，因而伊支付之价金新台币 20310 元，毫无对

价，此项损害，既系由于上诉人之任意指封而发生，且有上诉人出具之指
封切结为据等情，为其原因事实。原审误认为被上诉人系基于不当得利

之法律关系而请求，已有未合!且债权人指封债务人以外第三人之不动

产，致使得标人于给付价金并取得权利后，复为真正权利人诉求涂销其所
有权登记时，应视债权人之指封，系基于误认? 抑系基于故意或过尖不法

侵害得标，人之权利? 而断定该债权人应否对得标人负损害赔偿责任.原

审未就此阐明，率命上诉人给付被上诉人损害金，亦属于法有违。上诉论
旨，指摘原判决违法，声明废弃，非无理由。

二、评释

〈一）强制拍卖之法律性质

债权人为实现债权，得依法定程序，对债权人之财产为强制执行，拍

卖变价受偿。若债权人错误指封债务人以外第三人之财产（尤其是不动

① 截《"司法院"公报》第 14卷第8期，第6 页。
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产），且该第三人未及于执行终结前提起异议之诉（参阅"强制执行法"第
15 条），追拍卖完成.价金分配于债权人之后，始发现事实真相时，滋生甚
多复杂之难题。首先必须确定的，是拍定人能否取得标的物之所有权，因
而产生强制拍实法律性质的争论。

此种由执行机关就债权人所指封之标的物为变卖之行为，其性质若
何，大别之约有二说;①私法行为说，谓强制拍卖的性质类似民法上的买
实;②公法行为说，谓强制拍卖类似公用征收，有为拍定人创设原始取得
所有权之效力。此两种理论，争执已久，迄无定论。①

"最高法院"系采取私法行为说，认为拍卖系私法上买卖之一种，故
拍卖债务人以外第三人之不动产者，拍定人原则上不能取得标的物之所
有权，虽已给付价金，真正权利人仍得诉请涂销登记。在此种基本理论前
提之下，产生甚多疑义，强制拍卖本质上既然是民法上的买卖的一种，则

出卖人究为何人，是债务人抑或为债权人?若拍定不能取得拍卖标的物
之所有权，则在法律上得主张何种救济，维护其利益?

对于上述问题之见解，或见诸民刑庭总决议，或见诸判例，曾先后数
度变更，最近判决之见解更有突出性之转变。以下拟就拍定人之教济方
法，以其得请求的对象，分债务人及债权人两方面述之。

（二）拍定人对债务人得主张之权利

1．权利取疵担保

依 1942 年9 月 12 日民刑庭总会决议∶"'强制执行法'上之拍卖，应

依通说解为买卖之一种（参照'强制执行法'第 69 条，第 113 条），并认债

务人为出卖人，甲乙基于对丙之执行名义，声请执行，误认戊之不动产为
丙所有，拍卖于丁，由戊诉经确定判决命丁返还者，丙虽于拍卖时，确信该

不动产为伊所有，亦应负第 349 条之担保责任。至丙无资力时，'民法'既

未始外国或地区立法例就此设有特别规定，丁即不得以此为理由，请求甲
乙返还价金。"

① 参见史尚宽∶《物权法论》，第 266 页（公法行为说）;郑玉波;《民法物权》，第 248 页（公
独行为说）;姚瑞光;《民法物权》，第24D页。在赛国初期有聚私法买卖说青，例如 M.Wol，Die

ZwangsvoLateckung in sine dam Schuldner aicht gehoige bewegliche Sache,in;Fotgabe fur H&bler,
190S;亦有采取公私法混合说者，例如 Stain，Crundfragea der Zwangvoliaireckung，1913，S.94F.但
在今日则均采公法行为说矣!
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此项解释认为"强制执行法"上之拍卖为私法上之买卖，纵令拍卖之
不动产非属债务人所有时，亦将债务人视为出卖人，债务人应负权利瑕疵
扭保责任。此种理论含有以下疑难之点∶

（1）强制拍卖系公权力之实施，其性质与民法之拍卖有异，何能相提
并论?

（2）债务人若是标的物之出卖人，则执行推事或执行员究处于何种
地位?债务人就其行为应否依"民法"第 224 条规定负责。

（3）标的物既然非属债务人所有，为何仍以其为出卖人，并令其负权
利瑕疵担保责任?使务是否消灭?若为消灭，其法律依据如何? 在私法
买卖说之理论下，诸此间题，均有待澄清，"最高法院"亦迄未为详细之
阐明。

2.不当得利

"最高法院"在另一个案情类似之案件，另采不同观点，认为拍定人

得依不当得利之规定，向债务人请求返还其所支付之价金。1964 年台上
字第 2261号判例略谓;"执行法院拍卖查封之不动产，以其价金分配于各
债权人者，纵该不动产后复经确定判决认为不属于债务人所有，不能移
转于买受人，而买受人因此所受价金之损害，亦只能向直接受其利益之债
务人请求偿还，各债权人所受清偿之利益，系另一原因事实，除有恶意外，
不能认与买受人所受之损害有直接因果关系，自不负返还其利益之
责任。"

如前所述，依"最高法院"之见解，"强制执行法"上之拍卖，其性质既
为私法上之买卖之-种，并以债务人为出卖人，则在此理论前提下，本件
判例之理由，确实令人感到困惑，盖买卖契约若未经解除，则出卖人（债务
人）受领价金系有法律上原因，根本不发生不当得利问题;反之。买卖契约

若经解除，当事人亦仅负恢复原状之义务，亦与不当得利请求权无关，因
此在上述情形，"最高法院"认为，债务人就其所受领之价金，构成不当得
利，诚有疑问。①

① 契约解除后之恢复原状请求权与不当将利请求权之关系如何，甚有争论。钱国成氏认
为靶约解除后根本不生不当得利间题（"沦债权行为与物权行为之关系"，《台大法律学刊》，第3
期），此说甚属正确、鳖解除契约旨在使契约了结，恢复原状，论其性质，与不当得利并无关涉。
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（三）拍定人对债权人得主张之权利

1.侵权行为
在 1971年台上字第 2777 号判决又改变态度，将拍定人得请求之对

象由债务人移至债权人。此项转变，饶有趣味，依吾人之推测，或许是基

于以下三种理由∶①"最高法院"本身发觉前述 1942 年决议及 1964 年判

决互相冲突，无法自圆其说，不得不另寻根据。②为使拍定人多获赔偿

机会。盖强制拍卖既然是有关机构所作的行为，拍定人身受其害，不能不

设法于以救济。③债权人指封错误，既已就卖得价金受偿，若可置身事

外，不负责任，则任何债权人均将随意指封拍实第三人财产，非仅有违正

义公平原则。
1971 年台上字第 2777 号判决认为;"应视债权人之指封系基于误

认，抑或基于故意或过失，不法侵害得标，人之权利，而断定该债权人应否

对得标人负损害赔偿责任。"此项观点，颇值检讨。"最高法院"认为，债

权人错误指封债务人以外第三人之财产，若有故意或过失，应对得标人

（抢定人）负损害赔偿责任。此项责任之基础为何，判决文中明确指出.

但就文义观之，似系指侵权行为而盲。遗权人故意或过失查封债务人以

外第三人之不动产者，系侵害该第三人之权利，应构成侵权行为，虽无疑

义，但对拍定人而言，依"民法"规定是否成立侵权行为，尚有研究余地。

侵权行为责任之成立要件，法律设有严格规定，其目的在于不使赔偿

范围漫无限制，致影响个人之活动。"民法"第 184 条第 1 项前段规定;

"因故意或过失不法侵害他人权利者，负损害赔偿责任。"由是可知，侵权

行为责任之成立以侵害他人权利为前提条件。权利者，享受特定利益之

法律上之力也，如物权、智煮财产权、人格权、亲属权，社员权等，侵客之

者，应负赔偿责任。至一般财产上之不利益，本非属于权利受到侵害，纵

由于他人故意或过失行为所致，原则上不得请求损害赔偿，仅于例外情

形，即以故意违背善良风俗之方法，致他人遭受财产之损失时（第 184 条

第 1 项后段），始发生赔偿问题，此为现行"侵权行为法"之基本原则①，

亦为第 184 条第1 项前段及后段区别所在，应予注意。

① 参见史尚宽民《债法总论》，129 页;郑玉波∶《民法债编总论》，第 I46 页以下;Lrnx，
Schuldrccht I,1965,S, 403.
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就本件而论，债权人查封债务人以外第三人之不动产，致他人参加应
买并支付价金后.不能取得其物之所有权。致其财产有所支出，遭受损害

者，若非可认定债权系出于故意以违背普良风俗之方法，加损害于买受人
（拍定人）者，则因其非属侵害他人权利，不构成侵权行为，"最高法院"认
为，侵害扣定人之权利应构成侵权行为，似有误会。

2.不当得利
拍定人原则上不能以其未能取得所有权，认系权利受喜，向指封错误

之债权人请求损害赔偿，已如上述。然则拍定人就其支付之价金，是否享
有不当得利诸求权，在本案原审法院采肯定见解，"最高法院"认为误认

法律关系，但未说明理由，前述 1964 年台上字第 2661 号判决对此有所论
述，本案或采同样见解，亦未可知。

1964 年台上字第 2661 号判决所以否认拍定人得对债权人主张不当

得利，主要是根据损益变动直接性之理论，质言之，即"债务人系直接受益
人，而债权人所受利益系另一原因事实，除有恶意外，不能认与买受人之

损害具有直接因果关系。"在拍卖本质上系民法上买卖之一种之理论前提

下，买卖契约之当事人为债务人（出卖人）及拍定人（买受人），则拍定人

不能向买卖契约外之第三人，就其支付之价金主张不当得利，自属当然。

在契约关系上，一方当事人无法律上原因受有损害者，仅能向受领给付之

相对人请求返还，不能向其他第三人主张不当得利。有疑义者，系"最高

法院"认为债权人若具有恶意，则可构成不当得利，此点甚其有误会，损益变

动是否具有直接性，应纯就客观事实判断，与当事人主观意思无涉，不官

混淆。

（四）根本问题之检讨

1942 年9月 22 日之民刑庭总会决议认为拍定人得向债务人主张权

利瑕疵担保，于1964 年台上字第 2661 号，却认为得向债务人依不当得利

规定请求返还价金，在 1971年台上字第 2777 号判决又改弦更张，另辟蹊

径，认为若债权人指封错误系出自故意或过失者，拍定人亦得对其不法行
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为，请求损害赔偿。心 前两种见解，互有冲突，盖权利瑕疵担保系以买卖
契约存在为前提，而依不当得利请求返还价金，见系以买受人无法律原因

而受领为要件，二者性质迥异，互为排斥，似难并存，拍定人不能同时享有
此两种权利。至于债权人查封错误，致拍定人支出金钱，遭受财产损失，
因非系侵害权利，在原则上亦不构成侵权行为。

"最高法院"一再变更见解，当系为使无法取得所有权之拍定人，获
得赔偿机会，用意虽佳，但因此却造成法律适用的不安定，实非善策。一

再变更其法律见解，甚至造成矛盾冲突现象，不禁令人怀疑其理论前提是
否未尽妥适，致推论结果滋生疑义。釜底抽薪，根本解决之道，应在重新
确定拍卖的法律性质，建立有系统的理论。拍卖私法行为说有无商榷余
地?若其基本理论正确，则以债务人为出卖人是否是一项忽视事实，不切

实际的拟制，使法律关系趋于复杂，难以处理?若必欲坚持私法行为说，
在拍卖第三人财产之情形，似可改以债权人为出卖人，由其负权利瑕疵担

保责任，使问题较易解决，并符合事理。鉴于强制拍卖在实务上之重要

性，至盼能即召开民刑庭总会，就I有观点.再加检讨，并研究公法行为说

有无可供采用之处②，他方面亦深望专家学者，能就此发表高见，共同讨
论，获一可行之结论。本文仅指出若干疑难问题，以供参考而已。③

① 依 1943 年7 月28 日"办理强制执行案件应行注意事项"第 33 条规定;"拍定之不动产，
因执行异议之结果，应归属于第三人，其拍实当然欠效，应将谈不动产返还于第三人，执行法院
所发给之权利移转证书，可由执行法院径手撤铜，拍定人若因此受有损客，应由请求查封人负赔
偿之意。"查封人何以对拍定人之应负赔偿资任，其法律基础如何，甚有疑问，所可能主张者，系
侵权行为，而此依吾人之见解，原则上难以成立。

③ 参见陈荣宗∶《法院拍卖之理论基础》，载《台大法学论丛》，第 3 卷第2期（1974 年 10
月）第331 页。

⑤ 采公法行为说所产生之问题，尤其是关于丧失所有物者之救济方法，请参见 Lke，Die
Baricheraagshaftnng des Globiger dei der Zwagvolltrockung in sin dm Sshuldae picht gehwige
bewegliehe Sache,AcP 155,533H,
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一、判 决

1964年度台上字第 1354 号判决①

本件系争之坐落云林县斗六镇中正路博仁巷 16 号之1 至 16 号之6
砖木竹造平房六栋，原为第一审共同被告洪诸所有，洪于1954 年 10 月22
日以新台币 85 000 元出典于上诉人，期限 5 年，经设定典权登记，并将房
屋交付上诉人使用收益。在典权存续期间，洪诸又就该房屋设定抵押权
登记与被上诉人等以为债权之担保，酮因典期届满，洪诸经过两年未以原
典价回赎，上诉人依法取得典物所有权，并已办妥所有权登记，以及被上
诉人等以洪诸就抵押权担保之债权逾期未为清偿，乃请法院查封拍卖供
抵押之系争房屋，是为双方所不争，上诉人主张其就系争房屋之所有权依
法系属原始取得，应有排除强制执行之权利，请求判决台湾嘉义地方法院

1962 年台执字第1760 号、第 1761 号强制执行事件就系争房屋之执行程

序应予撒销，原审虽以典权人依"民法"第 923 条第 2 项规定取得典物之
所有权者，照"司法院"院字第 3908 号及第 2193 号解释意旨，均系认为继
受取得，即与因继承于登记前已取得不动产所有权者无异，出典人洪诸未
于典期届满后两年内向上诉人回赎，其回赎权固已消灭，而由上诉人取得
其所有权。但被，上诉人等在洪诸回赎权未消灭前，亦即上诉人未取得所
有权以前，与洪诸设定之抵押权，依照继受取得之法理，自难因其所有权
之移转，使抵押权随之而消灭，且抵押权原得追及其物之所在，而行使权
利，被上诉人等设定抵押权既在上诉人取得系争房屋所有权以前，依第

① 载《"司法院"公报》第? 卷第1期，第6 页。
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867 条规定，其抵押权更不因之受有影响，因而维持第-审为上诉人败诉

之判决。按不动产所有人于同一不动产上设定典权后，能否设定抵押权，
在民法物权编施行前（1930 年 5 月5 日施行）之解释例，固采肯定说（参
照"司法院"1929 年 12 月 23 日院字第 192 号解释），但在"民法"物权编
施行后，依第918 条第1项，既仅规定出典人于典权设定后，得将典物所
有权让与他人，非如第 866 条及第867 条，特以明文准许不动产所有人设

定抵押权后，除得将该不动产让与他人外，尚得设定地上权及其他权利。
自应认为典权成立后，不得设定其他之物权，包括抵押权在内。盖典权依

第 882 条规定，既得为抵押权之标的物，倘许出典人就同一不动产为债务
之担保，而以典物设定抵押，不但权利行使发生冲突。且使法律关系愈趋

复杂，殊非社会经济之福，此其一。且纵令认为典权设定后，得设定抵押
权，然典权一经设定，所有人已不能就该不动产使用收益，其所余者实即
回赎权，在回赎期限届满前，该所有权（回赎权）尚可执行拍卖，但迄回赎

期限届满，典权人之典权尚属存在（第 762 条），而所有权人又不得回赎，

是其拍卖者已无内容，陷于一面无人拍卖，一面典权人就其因回赎期限满
所取得之所有物，永留一个不生不灭之抵押权存在之状态，显失立法本
意，此其二（见"最高法院"1964 年 10 月 27 日民刑庭总会决议）。本件被

上诉人与原所有人洪诸就系争房屋设定抵押权系在上诉人就该房屋取得

典权以后，既为两造所不争，依上说明被上诉人已不得将该典物付之拍
卖;反之，上诉人则可本于典权就执行命令，以异议之诉.对被上诉人主张

排除强制执行，原审见未及此，不利于上诉人之断定，自属无可维持，应依

已确定之事实，自为判决，俾臻适法。

二、评释

（一）数种物权之并存性

所有权具有用益及交换价值，法律为使其功能尽量发挥，神益社会经

济，特别规定就前者得设定用益物权，就后者得设定担保物权。"民法"

所规定之用益物权，仅限于不动产，计有典权、地上权、永佃权及地役权四

种，其所以不承认动产用益物权，主要是由于交易上无特别需要及公示之

困难。至于担保物权，依现行"民法"规定，在不动产仅有抵押权，在动产
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则有质权及留置权两种。

据上所述，可知"民法"规定物权之种类，计有八种，可别为所有权及

定限物权（包括用益物权及担保物权）两个基本类型。在同一标的物，虽

然不能存在两个所有权，但一个所有权，得由数人享有而形成共有关系。

至在同一标的物上，所有权得与其他任何一种定限物权并存，后者之效力

甚且优先于前者，此为基于权能分化，于所有权上得设定其他物权之当然

结果，无待详论。

然则，在同—标的物上能否设定数种物权? 此关涉物权排他优先效

力问题，较为复杂。析而言之，可别为以下数项疑问∶即①在同一标的物

上得否设立数种相同或不同之担保物权? ②在同 -标的物上得否设立

数种相同或不同之用益物权?③ 用益物权与担保物权在同一标的物上

能否并立?
关于担保物权之并存性，就抵押权言，"民法"设有明文。依第865 条

规定。不动产所有人因担保数债权，得就同一不动产上，设定数个抵押权，

并以登记之先后定其次序。至于数种动产保护物权能否并存，因依"民

法"规定，质权及留置权系以占有标的物为其成立及存续要件，易滋疑义。

"最高法院"似未著判决，学说则多承认就同一标的物，得设定多数质权

或留置权①，而质权与留置权亦得并存于同一标的物上。② 至其欢序，则

依一般原则，以成立之先后订立。③

至于用益物权，因其系对标的物为使用收益，在内容上不免发生排斥

现象。依物权排他效力，于同一标的物设定某一物权之后，不得设立内容

与之不相容之其他物权，故原则上，就同一标的物两种用益物权，不论其

种类及效用是否相同，均难并存。构成例外者，只有地役权而已，质言之，

即一方面两个地役权，例如通行役地权或汲水权。得共存于同—供役地

上，他方面地役权亦能与其他用益物权并存无妨，尤其是消极地役权。消

极地役权者，谓以使供役地所有人不为一定行为为内容之地役权，例如不

建立妨害需投地观塑高楼之地役权，供役地所有人之义务在于不作为，故

① 参见史尚宽∶《物权法论》，第 324 页;郑玉被∶《民法物权》，第 313 页。
② 参见史尚宽∶《物权法论》，第 463页。

③ 参见郑玉液∶《各种动产担保相互关系之分析》，蒙《法令月刊》，第 25 卷，第 8期（1974

年8月），第5页。
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于设定地役权后，纵再设定永佃权，二者内容亦不生冲突，可相容并存。①
在实务上特别滋生疑义者，系用益物权及担保物权之并存问题。民

法仅在不动产设有用益物权，不动产上担保物权又仅抵押权一种，因此问
题之争点.乃在于抵押权与典权、地上权、永佃权及地役权之并存性及位
序关系。就设立时间言，有抵押权设定在前者，亦有用益物权没定在前
者，其效力若何，实值研究。

（ 二）抵押权设定在先，用益物权设定在后之效力

不动产所有人设定抵押权后，仍得于同一不动产设定地上权及其他
权利，但其抵押权不因此而受影响，第 866 条设有明文，所谓其他权利，系
指典权、地上权、永佃权及地役权等用益物权而言。

抵押权设定后，虽不妨再设定用益物权，但抵押权不因之而受影响。
所谓抵押权不受其影响者，一般言之，固指后设定之用益物权仍无碍于抵
押权人就抵押物行使其变价权及受偿权.但在具体实施抵押权之际，仍有
若干疑义争点，具见于"最高法院"声请大法官会议解释之呈文中，略谓∶
"查某甲以其所有之不动产—笔，为某乙设定抵押权后再出典于某丙，嗣
某乙声请拍卖抵押物，因有典权存在无人承灭，此际，执行法院可否将典
权除外，仅拍卖抵押所有权，以所得价款清偿抵押权。如所余价款已不足
偿还某丙典价时，其典权是否仍归消灭，而由执行法院径行通知地政机
关，涂销某丙之典权登记（另由某丙向某甲请求赔偿损害），抑或仍应由

某乙于拍卖前，以抵押权人地位，或由拍定人于买受后，以所有权人地位
向某甲与某丙提起涂销典权登记之诉，事关法律疑义，理合呈请钧院解释
示遵。"

对于"最高法院"所提出之疑义，大法官会议议决释字第 119 号，作有
如下解释∶"所有人于其不动产上设定抵押权后，复就同一不动产与第三

人设定典权，抵押权自不因此而受影响。抵押权人届期未受清偿，实行抵
押权拍卖抵押物时，因有典权之存在，无人应买，或出价不足清偿抵押权，
执行法院得除去典权负担，重行估价拍卖。拍卖之结果，清偿抵押债权有
余时，典权人之典价，对于登记在后之权利人，享有优先受偿权。执行法

① 参见刘志歇;《民法物权》上卷第2章第3 节，此书内容其佳，借在台似未重版，关于刘氏
见解，请参见郑玉波，（民法物权），第 25 页往 1。
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院于发给权利移转证书时，依职权通知地政机关涂销其典权之登记。"此
项解释合乎法理，兼顾事实，诚属妥适。

（三）用益物权设定在前，抵押权设定在后之效力

设定抵押权后，再就同一不动产得设定用益物权，法有明文。至于设

定用益物权后，就同一不动产得否再设定抵押权，则无规定。"最高法

院"在 1964 年台上字第 1354 号判决中，认为设定典权后，不得设定抵押
权。至于是否亦禁 止设定其他用益物权，虽未明言.但就判决理由推论

之，似倾向采肯定说。

"民法"第 918 条第1 项明定∶"出典人于典权设定后，得将典权之所
有权，让与他人。"第866 条规定;"不动产所有人设定抵押权后，于同—不
动产上，得设定地上权或其他以使用收益为目的之物权，或成立租赁关

系。但其抵押权不因此而受影响。""最高法院"据此规定，以为典权设定
后，不得再设定抵押权，纯从形式推论，欠缺积极说服力。不动产出典后，

出典人仍享有所有权，自得将之让与他人，实为当然之理，纵无第 918 条

之规定，亦应作肯定解释，故不得据该条规定推论出典人仅得以让与所有
权为限，而不得设定其他权利。间理，亦不得由第 866 条推论典故设定

后，不得再设定抵押权。上述两条规定，从逻辑观点言，既可反面解释，亦
可类推适用。究以何者为当，不能纯依概念与形式推论，应依据物权法之

基本原则及当事人之利益状态决定。①

为此，"最高法院"特提出两项实质论点，支持其见解，一为社会经济

福利。二为立法本意。立论堪称严密，颇值赞赏，然此两项论点是否妥适，

仍有审酌之余地。

1.社会经济福利

"最高法院"认为典权既依"民法"第 882 条之规定，得作为抵押权之

标的物，倘许出典人复就同一不动产为债务之担保，而以典物设定抵押，

不但权利行使发生冲突，且使法律关系愈趋复杂，殊非社会经济之福。

设定典权后，就同一不动产再设抵押权，法律关系固然趋于复杂，但

① 关于反 面解释（Umkchrchlus）及 类 推适 用（Axalogia）之问题，请参见 Engia，
EinfuhrunK in djurintiache Dasken,1965,$.144C.;Larenx、Methodenlahr der Rechtmwismenschat,
1969,S.3681.
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具复杂性与抵押权设定后再设定典权，而典权人又依第 882 条设定以其

典权作为抵押权标的物之情形。略无不同，后者既为法律所容许，"最高法

院"自无禁止前者之理由。

又同一标的物上数种权利重叠，系现代物权法之特色，最能发挥物权

之功能，既符合当事人之利益，复可促进社会经济福利。权利尽管重叠，

若有一定次位序关系可【 资依循，绝不致发生冲突情事。抵押权设定后，就

同一不动产再设定典权者，抵押权之效力优于典权，不受后设定之典权之

影响，其详已见上述。同理，典权设定后再定抵押权者，典权之效力优先

于抵押权，不受后设定抵押权之影响。权义关系，井然有序，何冲突之可

言，"最高法院"之顾虑，似无依据。

2.立法本意
"最高法院"认为纵令于典权设定后，得设定抵押权，然典权.-经设

定，所有人已不能对该不动产使用收益，其所余者，实即回赎权，在回赎期

限届满前，该所有权（回赎权）尚可执行拍卖，但迄回赎期限届满，则典权

人之典权尚属存在（"民法"第 762 条），而所有权人又不得回赎，是其拍

卖已无内容，陷于一面无人拍头，一面典权人就其回赎期限届满所取得之

所有物，永留—个不生不灭之抵押权存在之状态，显失立法本意。在法肇

方法论上，立法本意常被引用为法学上辩论（juristic argumentation）之一

种手段①立法本意，事实上颇难认定，卷易流为主观之揣测，因此假立法

本意之名，强调自己主观论点者，时常可 见，故引用立法本意，宜特别慎

重，对之审究检讨，尤须力求严谨。

设定典权后再设定之抵押权，其效力既然劣于典权，不能除去典权而

为拍卖（参阅前引大法官会议释字第 119 号），因此应买之人甚为有限，固

属实情，但不可谓必无人应买，此当视典价、典期及标的物价值而定，不可

一概而论。债权人既知有典权设定在先，仍愿再设定抵押权者，对其利益

自有斟酌，殊无禁止之必要。何况典权既定有期限，若出典人为回赎时，

则抵押权拍卖机会又增多。倘出典，人不为回赎，抵押权人亦得代为清偿

典价而为回赎，此项清偿行为，抵押权人具有利害关系，典权人不得拒绝

① 关于 Juriatic Argumenation 在方法论上之检讨，在英美及欧陆法学界近年来颇受重视，

论述款多，可供参考，《挂哲学及社会学论丛》（Archiv f RechL-und Sanaphiloaophie.简称

ARSP）曾有专集讨论，详见 Die Juriatische Argumcntmtion，1972，Beiheft，Neue Folge NR.7，ARSP.
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（第 311条第 2项）。若典物价值重大，而典价偏低，除抵押权人乐意代
偿，使典权消灭，增益其抵押权功能外，第三人亦愿意先为拍卖.俟典权届

滴时、再清偿典价，取得完全所有权，故所谓"无人应买".实未尽然。

又所谓"一面无人拍买，一面典权人就因其回赎期限届满所取得之所

有物，永留一个不生不灭之抵押权存在之状态"。此项见解，颇有疑义。

典权期限届满时，出典人及抵押权人均得回赎。出典人或抵押权人不为

回赎时，则由典权人取得典物所有权（第 923 条第 2 项及第 924 条）。在

此种情形，抵押权是否继续存在?此点当视典权人因除斥期间之经过而

取得典物所有权，性质上为继受取得，抑为原始取得而定之。史尚宽先生
认为，典权人系依民法之规定，因出典人回赎权之消灭而原始取得所有

权。① 余深以此说为是，盖所有权与典权各异其种类，典权人若非原始取

得，何能由典权—变而为所有权? 依原始取得之，理论，出典人于出典后.

再就典物所设之负担，均归消灭，如是观之，在法律上自不致永留一个不

生不灭之抵押权存在之状态。

三、结论

用益物权之目的，在乎取得物之使用收益价值;担保物权之目的，在

乎取得物之交换价值。内容各有不同，应可并存无妨。抵押权设定后，就
同一不动产，得再设定用益物权。法有明文。典权（用益物权）设定后。

"最高法院"虽认为不得再设定抵押权，学者多加非议②，吾人亦韪其说，
以为实无禁止之必要。

在同一不动产上，权利重叠，正所以发挥其功能。以登记先后，定.其

次序.可谓层次井然，实无冲突混销之虞。至于后设之抵押权，有无实益，

不可一概而论，当事人斟酌具体情况，自有权衡，此为"民法"之私法自治
精神，"最高法院"强予禁止，是否裨益社会经济福利，符合立法本旨，似

尚有研讨之余地。

① 参见史尚宽∶《物权法论》，第432 页。

② 参见靠端光∶《民法物权论》，第 352 页，对此判决，论述甚详，可供参考。郑玉波∶《论典
权与买表、抵押及粗赁之关系》，絮《军法专刊》，第10卷，第喜期（1973 年8月1日）第5页。



同一不动产上后设定之抵押权
会妨害先设定之典权?

一、大法官释字第 139 号解释①

（一}解释文

不动产所有人于同 一不动产设定典权后，在不妨害典权之范围内，仍
得为他人设定抵押权。本院院字第 192 号解释母庸变更。

（二）解释理由书

按典权乃支付典价，占有他人之不动产，而为使用收益之权，与抵押

权之系不移转占有，为担保债务之履行而设定之担保物权，其性质并非不
能相容。不动产所有人于同一不动产设定典权后，其所有权尚未丧失，在
不妨害典权之范围内，再与他人设定抵押权，"民法"物权编既无禁止规
定，自难认为不应准许。本院院字第192 号解释毋庸变更。

二、评释

（一）问题的说明

不动产所有权人于同—不动产设定典权后，可否再设定抵押权? 依

"司法院"院字第 192 号解释∶"按不动产所有权人将标的物出典于人后，

① 数《"司法院"公报》第16 卷第11期，第6页（1974 年11月11日）。
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依法虽有不得重典之限制，但所有权既未丧失，故于不妨害典权之范围
内，仍得为他人设定抵押权。至典权与抵押权在已实行登记制度之省份，
均非登记不生对抗效力，若两者均已登记，自应以先后为准。"

1964 年台上字第 1354 号判决则采不同的见解，认为∶惟按不动产所
有人于同一不动产上设定典权后，能否设定抵押权，在"民法"物权编施

行前（1930 年 5月5日施行）之解释例，固采肯定说（参照"司法院"1929

年 12 月 23 日院字第 192 号解释），但在"民法"物权编施行后，依第 918

条第1项，既仅规定出典人于典权设定后，得将典物所有权让与他人。非
如第 866 条及第 867 条，特以明文准许不动产所有人设定抵押权后，除得

将该不动产让与他人外，尚得设定地上权及其他权利，自应认为典权成立

后不得设定其他之物权.包括抵押权在内，盖典权依第 882 条规定，既得

为抵押权之标的物，倘许出典入就同--不动产为债务之相保，面以典物设

定抵押，不但权利行使发生冲突，且使法律关系愈趋复杂，殊非社会经济

之福，此其一。且纵令认为典权设定后，得设定抵押权，然典权一经设定，

所有人已不能对该不动产使用收益，其所余者实即回赎权，在回赎期限届
满前，该所有权（回赎权）尚可执行拍卖，但迄回赎期限届满，典权人之典
权尚属存在（第 762 条），而所有权人又不得回赎，是其拍卖已无内容，陷

于一面无人拍头，一面典权人就其因回赎期限届满所取得之所有物，永留

一个不生不灭之抵押权存在之状态，显失立法本意，此其二。

基于上述"司法院"院字第 192 号解释及 1964 年 5月14 日台上字第
1354 号判决，"司法行政部"乃以不动产所有权人于同一不动产设定典权

后可否再设定抵押权，在解释适用上不无疑义，呈请"行政院"转大法官

会议解释。

（二）"最高法院"见解

关于1964 年台上字第 1354 号判决，笔者在拙文《典权设定后何以不

得再设定抵押权?》曾试加分析，兹为说明方便，特摘录如下∶

第 918 条第1项规定∶"出典人于典权设定后，得将典物所有权，让与

他人。"第866 条规定∶"不动产所有人设定抵押权后，于同一不动产上.，得

设定地上权或其他以使用收益为目的之物权，或成立租赁关系。但其抵

押权不因此而受影响。""最高法院"据诸此规定，遂谓典权设定后，不得

再设定抵押权，纯从形式推论，欠缺积极说服力。不动产出典后，出典人
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仍享有所有权，自得再将之让与他人，实为当然之理，纵无第 918 条之规
定，亦应作肯定解释，故不得据该条规定反面推论出典人仅得以让与所有
权为限，而不得设定其他权利。同理，亦不得由第 866 条推论典权设定
后，不得再设定抵押权。"最高法院"尚提出两项实质论点，支持其见解，
一为社会经济福利，一为立法本意。此两项论点是否妥适，似仍有审酌之
余地。

1.社会经济福利

"最高法院"认为典权既依第 882 条之规定，得作为抵押权之标的物，
倘许出典人复就同一不动产为债务之担保，而以典物设定抵押，不但权利
行使发生冲突，且使法律关系愈趋复杂，殊非社会经济之福。

设定典权后，就同一不动产再设定抵押权，法律关系固然趋于复杂，
但其复杂性与抵押权设定后再设定典权，而典权人又依"民法"第 882 条

规定以其典权作为抵押权标的物之情形，略无不同，后者既为法律所容

许，"最高法院"自无禁止前着之理由。

又同一标的物上数种权利重叠，系现代物权法之特色，最能发挥物权
之功能，既符合当事人之利益，复可促进社会经济福利。权利尽管重叠，

若有一定位序关系可资依循，绝不致发生冲突情事。抵押权设定后，就同

一不动产再设定典权时，抵押权之效力优于典权，不受后设典权之影响，

实无任何疑义。同理，典权设定后就同一不动产再设定抵押权者，典权之
效力恒优先于抵押权，不受后设定抵押权之影响，权利关系，井然有序，无
冲突之可言，"最高法院"之顾虑，似无依据。

2.立法本盲

"最高法院"认为∶"纵令于典权设定后，得设定抵押权，然典权一经
设定。所有人已不能对该不动产使用收益，其所余者，实即回赎权，在国赎

期限届满前，该所有权（回赎权）尚可执行拍卖，但迄回赎期限届满，则典

权人之典权尚属存在（第762 条），而所有权人又不得回赎，是其拍卖已无
内容，陷于一面无人拍买、一面典权人就其回赎期限届满所取得之所有

物，永留一个不生不灭之抵押权存在之状态，显失立法本意。"在法学方法
论上，立法本意常被引用为法学上论证（juristic argumentation）之一种手

段。但立法本意，事实上颇难认定，容易流为主观之摧测.因此借用立法

本意之名，强调自己主观论点，时常可见，故引用"立法本意"，宜特别慎

重，对之审究检讨，尤须力求严谨。
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设定典权后再设定之抵押权，其效力既然劣于典权，不能除去典权而
为拍卖（参阅大法官会议释字第119 号解释），因此应买之人甚为有限，固
属实情，但不可谓必无人应买，此当视典价、典期及标的物价值而定，不可
一概而论。债权人既知有典权设定在先，仍愿再设定抵押权者，对其利益
自有斟酌、殊无禁止之必要。何况典权期限届满后，若出典人为回赎，则
抵押物拍卖机会自又增多，纵令出典人不为回赎，抵押权人亦得代为清偿
典价而为回赎。此项清偿行为，抵押权人具有利害关系，典权人不得拒绝
（第 311 条第 2项）。若典物价值重大，而典价偏低，典期又不甚长久，除
抵押权人多愿代为清偿、消灭典权，增益其抵押权功能外，第三人亦可能
愿意先为应头，俟典权届满时，再清偿典价，取得完全所有权，故所谓"无
人应买"，实未尽然。

又所谓"—面无人拍买、一面典权人就因其回赎期限届满所取得之所
有物，永留一个不生不灭之抵押权存在之状态。"此项见解，从法律观点
育，颇有疑义。典权期限届满时，出典人及抵押权人均得回赎。出典，人或
抵押权人不为回赎时，则由典权人取得其所有权（参阅第 923 条第 2 项及
第 924 条）。在此种情形，抵押权是否继续存在?此点当视典权人因除斥
期间之经过取得典物所有权，性质上为继受取得.抑或为原始取得而定。
史尚宽先生认为，典权人依"民法"之规定，因出典人回赎权之消灭而原
始取得所有权。① 余深以此说为是，盖所有权与典权各异其种类，典权人
若非原始取得，何能由典权-变而为所有权?依原始取得之理论，出典人
于出典后，再就典物所设之负担，均归消灭。如是观之，在法律上自不致
永留一个不生不灭之抵押权存在之状态。

用益物权之目的，在乎取得物之使用收益价值;担保物权之目的，在
乎取得物之交换价值，内容各有不同，应可并存无妨。抵押权设定后，就
同一不动产，得再设定用益物权，法有明文。典权（用益物权）设立后，
"最高法院"虽认为不得再设抵押权，学者多加非议，吾人亦韪其说，以为
实无禁止之必要。

在同 一不动产上，权利重叠，正所以发挥其功能，民法既设有登记制
度，以成立先后，定其次序，可谓层次井然，原无冲突混淆之虞。至于后设
定之抵押权，有无实益，不可--概而论，当事人斟酌具体惰况，自有权衡，

① 参见史尚宽∶《物权法论》，第 432 页。
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此为现代法之私法自治精神，"最高法院"强予禁 止，是否裨益社会经济
福利，符合立法本旨，似不无商榷余地。

（三）对第 139号解释的分析

"司法院"大法官仍采取原院字第 192 号的见解，认为，"不动产所有

人于同一不动产设定典权后，在不妨害典权之范围内，仍得为他人设定抵
押权"。原则上采肯定说，但就文义而言，似附有条件限制，即再设定抵押

权，须"在不妨害典权之范围内"，始得为之，故可称为"相对肯定说"或
"附条件肯定说"。对此解释，大法官会议曾提出两项理由，即∶①典权乃

支付典价，占有他人不动产，而为使用收益之权，与抵押权之系不移转占
有，为担保债务履行而设定之担保物权，其性质并非不能相容。②不动

产所有人于同一不动产设定典权后，其所有权尚未丧失，再与他人设定抵

押权，物权编既禁 止规定，自难认为不应准许。

须说明的是，从上述两项理由所能道出的结论，仅是∶"不动产所有人

于同一不动产设定典权后，仍得再设定抵押权"而已，对"在不妨害典权

之范围内"此项条件，并未说明，故就此点而论，大法官释字第 139 号解释

理由似未足支持其"解释文"，"解释理由"尚欠完备。

大法官释字第 139 号解释，对于"在不妨害典权之范围内"始得再设

定抵押权此项条件，既未加说明，则仅能在法理上加以研讨。首先须要究

明的前堤问题是;在同一不动产，后设定的抵押权，有无妨害先设定典权

的可能性? 在"现行法"上，数种不同物权得在同一不动产上并存，如用

益物权（典权）与担保物权〈抵押权）者，其效力系依成立的先后而定.即

先成立的物权优先于后成立的物权，而所谓"优先效力"，系指先设定的

物权其效力并不受后设立物权的影响。① 准是而言，后设立的抵押权似

无妨害先设定典权之可能∶①再设定抵押权后，典权人原享有使用及收

益的权利，并不受影响。②抵押权实行时，关于典权人的地位，或为其典

权仍继续存在于被拍卖土地之上，或为典权人有异议之权，皆无遭受损害

① 关于物权的并存位序关系及所谓物权优先效力，参见郑玉波∶《民法物权》，第 25 页;姚

瑞光∶《民法物权论》，第5 页;郑玉波∶《论动产扭保物权位序关系》，藏《法令月刊》第25 卷第8

期（ 1974年8月）第 5 页，论迹甚详，可供参考。
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之虞。① ③ 典权人于出典人不回赎时，即原始取得典物所有权，后设立的
抵押权归于消灭。② 由是观之，大法官释字第 139 号解释所谓"不妨害典
权之范围内"，此项"条件"—方面实无"成就"的可能，似属赘词，他方面
更足造成法律适用的不安定，使当事人及地政登记机关无所适从，似非
妥当。

（四）两则不同意见

对释字第 139 号解释，有两位大法官提出不同意见，其中一项不同意
见认为;"不动产所有人于同—不动产设定典权后，不得再设定抵押权，院
字第 192 号解释应予变更。"其所提出的理由为;按物权编施行后，依"民
法"第 918 第 1 项仅规定出典人于典权设定后得将典物之所有权让与他
人，并无如"民法"第866 条之类似规定，自应认为不得再于同一不动产上
设定抵押权。依现行事例，抵押权人依第 873 条为拍卖抵押物之声请，须
依"强制执行法"第 4 条第 5款，经法院为许可之裁定以取得执行名义，然
后始可据以开始执行，为查封及拍卖，而同法第 15 条又规定第三人就执
行标的物，有足以排除强制执行之权利者，得于执行终结前，向债权人即
声请执行人提起异议之诉，至何者为就执行标的物有足以排除强制执行
之权利，按诸历来判解，则授"强制执行法"施行以前之 1933 年 5 月 22 日
"司法行政部"通令施行 1934 年"中央政治会议"第 432 次会议决议准予
补行备案之补订"民事执行办法"第 7 条所列举者为准据，即所有权人、
典权人，质权人、留置权人得提起异议之诉，盖所有权以外之物权，如典
权、质权、留置权，均以物之占有为存在要件（参照第 884 条、第 898 条、第
911 条、第 928 条、第 938 条），如丧失占有，则物权消灭，故认其有排斥强
制执行之诉权，以资救济，因而典权与抵押权，在同一-不动产上，即生抵触
现象，例如甲（抵押权人）依"强制执行法"第 4 条第 5 教声请为许可强制

① "最高法院"采取后说，1955 年台上字第721 号判例∶"强制执行法"第 15条所谓就执行
标的物有足以排除强慨执行之权利者，系指对于执行标的物有所存权、典权、留置权、质权存在
情形之一者而言，占有依第940 条之想定不过对于物有事实上管领之力自不包括在内。199 年
台上字第 421号判例∶"强制执行法"第 15 条所谓就执行标的物有足以排除强剂执行之权利者，
不仅指对于执行标的物有所有权剂言，即有典权、阎置权、质权存在情形之一者，亦包括之，故第
三人就执行标的物上苟有典权存在，则不向其曾否经过回赎之除斥期间而取得典物之所有权，
均得对债仅人提起异议之诉。

② 参见史岗宽∶前揭书，第 432 页。
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执行之裁定以后，请求查封拍卖抵押物，而乙（典权人）即据同法第 15

条，参酌前补订"民事执行办法"第 7 条，提起异议之诉，将如何解决耶?

本院 1929 年 12 月 23 日院字第 192 号解释认设定典权后得再设定抵押

权，但物权编施行后典权无如第 866 条之类似规定，又补订"民事执行办

法"施行后强制执行之实务上，典权亦为足以排除抵押权实行之权利，则

同一不动产上设定典权后，不能设定抵押权。了无疑义，上开解释应于

变更。
此项不同意见所以采否定的见解，其理论依据有二∶①第 918 条第 1

项及第 866 条的反面解释，然此项论点纯从概念立论，欠缺积极说服力，

前已述及。兹不赘述。②"强制执行法"上典权人的异议之诉。然依吾人

见解，以程序法上的规定，排除实体法权利之创设、是否妥适、不无疑问。

③ 由异议权的在在反而可推论抵押权之并存性，盖省不承认抵押权之存

在，则根本不发生典权人于此情形得主张异议之诉之问题。至于债权人

是否会因有典权人异议权的存在而不设定效力较弱的抵押权.则纯属当

事人利害关系白我权衡问题，与在法律上得否设定，应属二事，似无冲突

可言。
关于同一不动产于设定典权后，得否再设定抵押权，否定说固不可

采，大法官会议采肯定说而附以"在不妨害典权之范围"之条件，亦易滋

疑义。依吾人见解，宜采绝对肯定说，不必附以条件，加以限制。在第

139 号解释中另一位大法官提出不同意见，其论点与本文 见解基本上甚

为相近，谨录之如次，用供参考;

依第 918 条之规定，出典人于典权设定后，得将典物之所有权让与他

人，典权人对于前项受让人仍有同一权利。出典人于设定典权后，典物之

所有权纵因抵押权人行使其抵押权而让与第三人，典权人对该第三人有

同一之权利，自难谓典权人之典权因抵押权之设定，而受影响。且典权为

绝对权，对世人均得主张其权利。典权人于典期届滴后经过2 年.出典人

不以原典价回赎者，即取得典物之所有权（第 923 条第 2 项）。此项权利

系法律赋予典权人，典权人对于抵押权人自得主张其权利，请求涂销其抵

押权之登记。亦难谓典权人之典权因设定在后之抵押权而受影响。

由上开说明，于典权设定后设定之抵押权，并无任何情形可以妨害典

权。本审查会通过之解释文所谓∶"在不妨害典权之范围内.仍得设定抵

押权"，究竟有何种情形设定在后之抵押权可以妨害设定在前之典权，难
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以了解。"司法院"院字第 192 号解释原附有"在不妨害典权之范围内"
之条件，且备此种条件，方许出典人设定抵押权，似难谓无问题。而声请
机关对于此项问题并不发生疑义，声请解释，本院不便为之变更。自应仅
就其发生"不动产所有人于同一不动产设定典权后可否再设定抵押权"
之疑义，在其声请之范围内为之解答。从而本解释文所附"在不妨害之范
围内"之条件似应删除。否则，在适用上将难免发生问题。故本解释文应
修正为∶不动产所有人于同一不动产设定典权后，仍得设定抵押权，本院
院字第 192 号解释毋庸变更。



耕地承租人事先抛弃
优先承受权的效力

一、大法官释字第124 号解释

（一）解释文

依"耕地三七五减租条例"第15 条第1项之规定，承租人于耕地出卖

或山典时，有优先承受之权。必须出租人将卖典条件以书面通知承租人

后，始有表示承受或放弃承受之可言。此项规定，自不因承租人事先有抛

弃优先承受权之意思表示而排除其适用。

（二）解释理由书

查"耕地三七五减租条例"第 15 条第1 项规定，耕地出卖或出典时，

承租人有优先承受之权。出租人应将卖典条件以书面通知承租人。承租

人在15 日内未以书面表示承受者，视为放弃。其立法意旨乃本于扶植自

耕农之基本政策，使承租人于耕地出卖或出典时，依当时之卖典条件，有

优先承受之权，并就卖典条件通知承租人，限定以书面为之，以确保承租

人之权益。其优先承受之权。系于耕地出卖或出典时始行发生，且必须出

租人将卖典条件以书面通知承租人后，始得表示承受或放弃承受，此项规

定，自不因承租人事先有抛弃优先承受权之意思表示而排除其适用。无

论其意思表示系向出租人或向其他承租人为之，其时既无卖典之情事与

条件，则法定之优先承受权尚未发生，自无所谓消灭或丧失之问题。嗣后

如遇耕地出卖或出典时，出租人仍应依上开条项之规定，将卖典条件以书

面通知承租人。承租人未于15 日内以书面表示承受者，始发生视为放弃
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之效果。①

二、评 释

（一】问题之说阴

"耕地三七五减租条例"第 15 条规定;①耕地出卖或出典时，承租人

有优先承受之权，出租人应将卖典条件以书面通知承租人。承租人在 15

日内未以书面表示承受者，视为放弃;②出租人如因无人承买或受典，而

再行贬价出卖或出典时，仍应照前项规定办理;③ 出租人如违反前两项
规定.而与第三人订立契约者，其契约不得对抗承租人。耕地承粗人优先

承受权在实务上极为重要，诉讼案件其多，法律问题颇为复杂，例如关于
优先承受权的法律性质究为形成权抑或为订约请求权，以及关于优先承

受权的效力究为债权性抑或为物权性。学者甚有议论，见解不—。② 其中

最为特殊的，是关于优先承受权事先抛弃的间题。"最高法院"原采肯定

说，"监察院"认为不无疑义西，经提请大法官会议，于1968 年 8 月 23 日

作成解释，改采否定说，但其立论观点，尚值研究，时隔多年，偶然阅及，以

事关法律适用，特再加讨论。

（二）大法官之两项基本见解

"最高法院"台上字第 2385 号判例，认为耕地承租人得在出租人出卖
或出典耕地前，抛弃其优先承受权，略谓;耕地出租人出实耕地者.如不依

"耕地三七五减租条例"第 15 条第1项所定条件，书面通知承租人优先承
买，而 与第三人订立契约者，依同条第三项之规定，其契约不得对抗承相

人。所谓不得以其契约对抗承租人，固系指该项以买卖为原因而成立之

移转物权行为对于承租人不生效力而言，惟优先承买权亦为权利之一种，

原则上因抛弃而消灭。承租人就其优先承买权，倘曾 向出租人为抛弃之

① 参见"司法院"∶《火法官会议解释汇编》（1974 年 11月），第 297 页。

②，关于忧先承受权的规定的一般问题，请参见杜温斯∶《土地法论》，第 139 页;史肖宽∶

《土地法厚论》，第 201页;黄栋培∶《土地法释义》，第 109 页;杨与龄∶《耕地三七五减租条例实
用》，第119 页;郑玉波;《论先买权》，戟《法令月刊》.第25卷，第12 期（1974 年12月），第8 页;
拙文∶《优先承买权之法律性质》，载于本书第 33 页。

③ 参见"司法院";《大法官会议解释汇编》，第 298 顶。
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意思，日后即不得再行主张及行使。而依"强制执行法"所为之拍卖仍属

买卖性质，拍买人为买受人，执行法院仅代表债务人，立于出卖人地位，故

拍卖前承租人向出租人所为先买权之抛弃，于拍卖时有效力。①

大法官释字第 124 号解释，采取与"最高法院"完全相异的见解。解

释文及解释理由，已录之 于前。此项解释采取两个基本见解∶

（1）"耕地三七五减租条例"第 15 条所规定之承租人之优先承受权，

系于耕地出卖或出典时始行发生。

（2）必须出租人将卖典条件以书面通知承租人，始得表示承受或放

弃承受。此两项见解，似尚有讨论的余地。

（三）优先承强权的发生时期

权利的发生，有基于当事人的法律行为者，有基于法律的规定者。就

优先承受权言，其由当事人以契约订定者，"民法"虽无明文，但依契约自

由原则，自应承认其为有效，但仅具有债权之效力;约定承受权于契约订

立时，随即发生，实无疑问。至于法定优先承买权，以"耕地三七五减租条

例"所规定者，最为重要，此项权利系于耕地租赁契约成立时，随即发生，

而于出租人出卖或出典耕地时得为行使，学说判例均同此见解。② 权利

的发生与权利的行使，系属不同层次的概念，似有严格区别的必要。

大法官释字第 124号解释所以认为承租人的优先承受权，于出租人

典实耕地时，始行发生，其在实体法的依据，是"耕地三七五减租条例"第

15 条第1项规定;"耕地出卖或出典时承租人有优先承受权。"然而此项

规定的真正意义，不外指承租人于耕地出卖或出典时，即得表示承买，此

为权利行使问题。"民法"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价额留买者，出典人非有正当理由，不得

拒绝。""土地法"第 104 条第 1项规定∶"基地出卖时，承租人有依同样条

件优先购买之权，房屋出卖时，基地所有权人有依同样条件优先购买之

权";同法第 107 条第1 项规定;"出粗人出卖或出典耕地时，承租人有依

同样条件优先承买或承典之权"等规定，均应做此解释。

① "是高法院"《判例要旨》，1969年版、上册，第 47L 页。

② 参见郑玉波，前褐书，第10 页以下;第 23B5 号判例亦以此见解为其判决理由的基础。
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〔四）出租人通知义务与优先承要权的行使

"耕地三七五减租条例"第 15 条第1 项后段规定∶"出租人应将卖典

条件通知承租人"，是为保障承租人利益而设，以便利优先承受权的行使;

同段所称"承租人在 15 日内未以书面表示承受者，视为放弃"，是以拟制

的立法方式解释当事人意思，期能尽早确定优先承受权是否行使，以维护

交易上的安全与便捷。承租人优先承受权的性质系属形成权，于耕地出

卖或出典时，即得行使，出租人是否通知，在所不问。所谓"必须出租人将

卖典条件以书面通知承租人后，始得表示承受或放弃承受"，此项见解不

但在"现行法"上欠缺依据，而且会造成损害承租人权益的情事，盖假若

出租人已将耕地出卖或出典于第三人，而不为通知，则依此大法会议的

解释，承租人势必永远无法表示承受，以对抗出相人与第三人 所订立的契

约，此与"耕地三七五减租条例"第 15 条第3 项规定，似未尽相符，对承租

人的保护，显欠周到。

（五）事先抛弃之效力

耕地承租人于耕地租赁契约成立时，即取得价先承受权，而于耕地出

卖或出典时即得行使，已如上述。因此真正的争点似在于承租人于耕地

出卖或出典前预先抛弃优先承受权的效力问题①，而非在于此项权利何

时发生。
权利是法律赋予个人享受特定利益的力量，原则上得为抛弃，但在例

外情形.为保护权利者个人的利益或社会公益.法律设有权利（或能力）

不得事先抛弃的规定，例如"民法"第 16 条规定∶"权利能力及行为能力

不得抛弃";第 17 条规定;"自出不得抛弃";第 147 条后段规定;"不得预

先抛弃时效之利益"，及第 764 条规定;"物权，除法律另有规定外，因抛弃

而消灭"。
权利原则上既然得于抛弃.而"耕地三七五减租条例"又无禁止事先

抛弃的规定，因此"最高法院"认为∶"优先承买权亦为权利之一种.原则

上因抛弃而消灭"，实不能谓无相当理由。然面，某项特定权利得否抛弃、

① 关于解释法律应符合宪法的价值判断（VerasuagakDnfore Auslegpung des Gealzes），森见

Larenz,Methodealchre der Rechuwiacnscbah,2,Aul.1969、S.3I9f.
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除"法律"明定者外，法院尚应斟酌立法目的，依解释的方法，予以认定，

但为新生私法自治原则，应力求慎重。"耕地三七五减租条例"规定承租

人优先革受权，立法意旨既然本于扶抗自耕农的基本政策，因此为保护承

.租人的权益，在解释上认为此项优先承受权不得事先抛弃，似较妥适。

三、结 论

耕地承租人优先承受权是一项基于社会政策而产生的重要制度，"最

高法院"认为得事先抛弃，固有疑义，而大法官会议认为此项权利于耕地

出卖或出典时始行发生，且必须于出租人以书面通知承租人时，承租人始

得表示承受或表示抛弃，虽出于保护承租人之目的，但法理上仍待斟酌，

并有损客承租人之虞，用意虽佳，尚难赞同。依吾人所信，承租人的优先

承受权于耕地租赁契约成立时，即行发生，只要有耕地出卖或出典情事，

不待出租人通知，承租人即得表示承受或表示放弃。至于耕地出卖或出

典前的预先抛弃，应解为无效.以贯彻扶植自耕农的政策，维护承相人之

利益。



矿工工资优先受偿权

一、判 决

1967 年台上字第 2043 号判决①

本件原判决将原第一审所为有利于上诉人之判决废弃，改判准被上

诉人等对于振山实业股份有限公司所欠彼等工资新台币 903394.5 元，就

基隆地方法院 1963 年执勤字第 792 号执行案款内优以受偿，系被上诉人

均系振山实业股份有限公司（以下简称振山公司）所属煤矿数年以上之

继续性工人，而非包工及论件计资之工人，并已加入劳工保险为被保险

人，及依"工厂法"规定每月分上下两期支付工资，则被上诉人与振山公

司有鼠佣关系存在，以及振山公司共欠被上诉人工资 903 394.5元，业经

被上诉人于上诉人基于抵押权声请拍卖该公司财产执行案内，请准参与

分配在案之诸事实，非惟已据被上诉人提出振山公司工资未付清册，执行

法院分配表等件为证，并有卷附"台湾劳工保险局"代电可稽，且为上诉

人所不争执。查振山公司所属煤矿业已于 1963 年 2 月即停工歇业，被上

诉人皆系公司煤矿之工人，依"矿场法"第 15 条;"应尽先清偿所欠矿工

工资"之规定，此项工资，不但优于普通债权而受偿，同时亦有优先担保物

权之效力，庶足保护劳工坡彻社会立法精神，此观于公布尚本施行之"劳

工契约法"第 29 条就此曾为具体保护之规定可以知之为其理由。按一般

民事法规定之优先权，有物权优先权与债权优 先权两种.前者如"民法"

第 865 条所定者是，后者如"海商法"第 24 条，"矿场法"第 15 条及"奖励

投资条例"第 31 条所定者是，债权优先权，虽亦如担保物权、目的在以债

① 款《"司法院"公报》，第 10 卷第8 期，第6页。
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务人之总财产或特定财产依法律之规定先于其他债权受偿，但两者之效
力，则仍有差异，一般担保物权，因其具有对世效力，故原则上仍应以物权
之效力为优，但法律另有规定者则不在此限，"矿场法"第 15 条或"奖励
投资条例"第 31 条仅规定;"应尽先清偿所欠矿工工资"或"优先受偿"而
未如"海商法"第 24 条第 2 项明定其效力在抵押权之前，则其效力即应解
为仍在担保物权之后，担保债务之成立，并不一定损害于劳工。反之，担
保债务之成立，恒使濒于困境矿场之财产有所增加，因而有利于该矿场之

劳工。若认工资优先于担保物权，谁复愿意扶持濒于困境之矿场，而提供
资金? 而操避节金融任务之银行因不能预知矿业者何时可能破产或歇

业，势将不敢从事对于矿业者之贷放业务，于是矿业者将多因周转不灵而
停闭，其影响之巨，可想而知，原判仅凭上揭理由，竟遽将第一审所为有利
于上诉人之判决废弃改判，殊嫌速断，仍应认为有发回更审之原因。

二、评释

（一）"最高法院"两项见解

保护劳工系现代社会法治之基本任务。工资劳工之报酮酬，亦为劳工

生活之所依赖，应予特别保护。为改良劳工及农民生活，增进其生产技
能，应制定保护劳工及农民之法律，实施保护劳工及农民之政策。其他法

律更设有详细规定;就工资本身言，有最低工资之制度（参阅"基本工资

暂行办法"）;就工资支付方式言，必须以当地十足之通用货币给付（"工
厂法"第 21 条）;就支付之时期言，必须定期，至少每月二次（"工厂法"第

21 条）。工厂亦不得预扣工资为违约金或赔偿之用（"工厂法"第 25

条）。又为保障劳工之生存权，"矿场杨法"第 15 条更规定∶"矿业权者于歇
业或破产时，应尽先滑偿所欠矿工工资。"

"最高法院"在本件解释"矿场法"第 15 条规定时认为，矿工工资虽

优先于一般债权，但其效力仍在抵押权等一般担保物权之后，所持理由计

有两点∶
（1）矿工工资系属债权优先权，非为物权优先权，除法律如"海商法"

第 24 条明定其效力在抵押权之前外，则其效力应解为仍在担保物权之后。
（2）抵押权之效力若不能先于矿工工资，则银行势将不敢对矿业者
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贷款，矿业者将多因周转不灵而倒闭，对于矿工亦非有利。
判决及其理由，不符"矿场法"第 15 条之规范目的，违背保护劳工之

基本社会政策，似有检讨余地。

（二）矿工工资优先受偿权之性质

"最高法院"将优先权分为物权优先权与债权优先权，前者如抵押
权，后者如"海商法"上之优先受偿权及"矿场法"上之优先受偿权，并认
为"债权优先权虽亦如担保物权，日的在以债务人之总财产或特定财产，
依法律之规定先于其他债权受偿，但两者之效力，则仍有差异。一般担保
物权因其具有对世效力，故原则上仍应以物权之效力为优⋯⋯"为期明
了，特将上述见解，表示如后;

（物权优先权. ，类如担保物权，但不具对世效力"海商法"第 24 条1债权优先权 -除法律另有规定外，其效力"矿场法"第 15 条】
后于物权优先权

"最高法院"将"海商法"上及"矿场法"上之优先受偿权认为系属债

权优先权，不具物权性，故其效力，除有特别规定外，当然在抵押权之后，
似有疑义。优先受偿权与抵押权确有不同之处∶① 就发生原因言，优先

受偿权均属法定，故 又称为法定优先受偿权，而抵押权则以意定为原则，

法定为例外。②就标的物言，民法上之抵押权 系以特定之不动产为客
体，而法定优先受偿权系存在于债务人特定财产或全部财产之上。但二

者皆优先于一般债权受偿，故均具有对世效力，具有物权性①。因此台湾

学者多将优先受偿权与抵押权并列，认为系属担保物权之一种形态。②

① 参见金世鼎;前揭论文谓;"优先受偿权系由法律所定待种债权者，就债务人之全部或
特定财产（动产或不动产）优先受偿之担保物权"，又谓"优先受卷权系法定之权利，具有担保物
权之性质，为民法或待别法所创设之特种物权，其效力强大，得就债务人之全部财产或特定财产
出售价金优先其他有担保之债权清偿"（第 168 页）。

② 桂裕;《海商法》，第166 页r"优先权为特定舱舶之价金、运费、从具权利或利盘（即附属
费）等项优先受微之权利、海商达虽未明定其为物权.但性质上固属担保物权之一种也";甘其
裂;《海商法论》，第 87 页谓∶"船舶优先权为海商法所创设之物权，为担保物权之一种。"关于海
商法上优先权性质之各种不同学说、请壶见赁文滨;《海商法优先权之研究》，载《法学丛刊》，第
72 期，第 19页以下;陈计男∶《论船舶优先权》，截《法学丛刊》，第62 期，第 68 页以下。
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法国、日本立法例更明白规定法定优先权为担保物权。① 由是可知，"最
高法院"否认矿工工资优先权之物权性，并认为矿工工资受偿的效力当然
在抵押权之后，此项理由似未充分。

抵押权与矿工工资优先权均同属担保物权，已如上述，在竞合之情
形，其位序如何决定②甚有困难。"最高法院"以船舶优先权之效力先于
船舶抵押权③，法有明文，矿场以未设相同规定乃进而反面推论矿工工资
优先权之效力当然在抵押权之后，此系纯从形式推论，缺乏积极说服力。
解释适用"矿场法"第 15 条规定，必须探求立法意旨及斟酌社会政策而
决定之，此亦为"最高法院"解释原"都市平均地权条例"第 32 条所采之

态度。按依该条例规定，土地增值税由"执行法院于买受人所缴价款内，

除法律另有规定，优先 于一般债权代为扣缴"。士地增值税亦属法定优先

权，依该条文义而论，是否优先于抵押权，似较"矿场法"第 15 条更有疑

问，然"最高法院"参酌立法目的及社会政策.认为土地增值税之效力优

先于抵押权④，此应为解决抵押权与工资优先受偿权位序关系，所应采何

之方法?

【三}法律之社会作用

"最高法院"为支持其论点，尚提出一项特别理由.认为若不承认抵

押权之效力先于矿工工资受偿权，则银行势将不愿贷款与矿场，矿业者将

陷于周转不灵而倒闭。"最高法院"除形式概念推论外。尚以法律之社会

经济作用作为解释法律之标准，在方法论上确为—项重大进步.值得赞

① 念见《日本民法》第 303 条以下关于先取特权之规定，有关论著，请象见我囊菜;《担保

物权法》，第48 页以下;《法国民法》第 2095 条规定。法国法系之制度.请见金世愚x前报论

文。
② 关于优先受撑权之分类，请参见注1所揭著作及论文。关于优先受偿权之竞合位序-

般问题及各立法例，请参见金世鼎∶前桐论文，第 172 页。
③ 参见桂裕∶前揭书。第 145 页（尤其是第 169 页）以下之论述。
④ 1970 年台上字第 1415 号判决，推理严密，立论深远，理由详尽，尤其能摆脱若干立法者

之主观意思，面以法律本身客观规范意旨为解释目的，令人赞架，塔为典施，关于本判决之背景

及所率涉之何题，请裁见马元板;《论土地增值税之扣断间旗）、藏《法令月刊》第 20 我第 10 期第

10 页;游开享;《评土地增值税与抵押权之争》，藏（法学丛刊》67期第1页及其所引述之资料文
献。
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佩。① 但应注意者，此种解释方法，本身亦含有若干困难，所谓法律之社
会作用，在从事法社会学之实际调查前.容易流为主观判断，欠缺实证
基础。

银行是否会因矿工工资享有优先受偿权，致不愿对矿业者贷款，"最

高法院"并未能提出确实论据。银行之放款最重视者，厥为借款者之资
本、生产营运能力及信用，矿工工资优先受偿权之有无，应非次定性之因

素。诚然，法定优先权不以登记为成立要件，欠缺公示性，不免有害抵押
权。② 但银行凭其专业及信用调查可以预估该工资之数额，酌定放款数

额，似无遭受损害之虞。依实施"都市平均地权条例"第 32 条新设规定，
土地增值税应优先一切债权及抵押权扣缴，未闻银行曾以此为理由而拒
绝土地抵押放款，篮土地增值税亦可预为计算。又如"海商法"虽明定法
定优先受偿权之效力于抵押权，对于银行设定船舶抵押权，似亦不生影
响。③ 由是言之、所谓承认矿工工资优先性势将使矿业者倒闭，此项论
点，在积极证明前，似尚不能采为否认矿工工资优先受偿之理由。

（四}符合社会正义之法律解释

"矿场法"第15 条所谓应尽先清偿工资，应该解释为优先于一切债
权及抵押权。依本条规定矿工工资优先权仅限于矿场歇业或破产之场
合，因为在此种情形，矿工有特为保护之必要，从而若工厂并未歇业或尚
未破产，概无主张矿工工资优先之余地。由是可知，立法者对于矿工工资
优先权设有严格之限制，对于抵押权人之利益并有适当权衡，"最高法
院"似未注意此项隐藏在行使优先权要件之后的价值判断。

"矿场法"第 15 条规定矿工工资受偿，应优先于抵押权，纵有疑义，

① 此种解释称为法社会学之法律解释方法，请舞见 Nanfred Rcbinder，Einfhruag in die Re
chtsoziolugie,197l;Larcnr,Matadanlehre der Rechtwhssenschaft,Z.Aufl、1969,S.66f.,434E、

② 扭保物权因欠缺公示性所引起之间题，在"民法"有法定封押权（第 513 条），易启诈嫩
之门，引起困扰（关于法定抵押权与一般抵押权之位序问题，郑玉波;《民法债编各论》，1970 年，
第 375 页，论述基详）。法定优先权既不以登记或占有标的物为要件，欠缺公示性，其他值权人
难免受其彰响，法国法系采优先权制度之民法典，为补教此类缺陷，特搬定一般优先受偿权之行
使应就债务人之动产价金曼憔（《法国民法》第 2104 条及第 2】05 条）。《日本民法》第 33 条更
规定动产不足清偿优先受信权人之债权时，先就未曾供担保之不动产受偿。参见金世鼎，前揭
论文第175 页;我赛荣;《担保物权法》，第 62 页;至关于公示原则之问题，请再见史尚宽;《物权
法论》，第 27 页;郑玉波∶《民法物权》，第2 页。

③ 据在银行界服务之朋友齿知，各限行均有办理船舶抵押。
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为保障矿工之生存权，亦应采肯定说，此为解释劳工法令的基本原则。工

资为矿工出卖劳力之报酬，出卖血汗之对价，在未受清偿前，沉淀于矿场
之资产部，但本属于矿工所有，不容任意剥夺，较诸土地增值税，尤为显

然。工资具有绝对神圣性，必须特予保护，始足实现社会正义。①

（五）"立法敢策"上之若干问题

最后尚有与此有关之三项立法政策问题，须略加说明。
（1）具有优先性之工资债权应否设有一定期间之限制?

（2）除工资外，滓贴、退休金 、损害赔偿是否亦应优先清偿?
（3）矿工以外劳工之工资是否亦应享有优先受偿权?
已公布尚未施行之"劳动契约法"第 29 条规定;劳动报酬于雇 方破

产及其歇业前 1年内已届给付期者，对于雇方财产有最先请求清偿之权。

依本条规定，具有优先性之债权，有一个期间之限制②;所称报酬之范围

似亦较工资为广泛;享有优先权之主体，且不限于矿工。另依《德国破产

法》第61 条规定，于雇主破产时，破产前 1 年到期之工资、红利、退休金及

基于劳工关系而生之损害赔偿请求权，概优先于一切侦权及抵押权等受

偿③，其规定内容，与劳动契约法之内容，无重大差异。由是可知，依劳工

法之发展趋势言，凡处于从属地位为他人服劳务者，就其工资及类似之债

权，于雇主破产时，均应享有最优先之受偿权，但为调和当事人之利益，享

有优先性之债权。在期间上则应予适当限制。此在制定保护工资之法规

时，应予注意。

0 参见杨与龄∶（矿T工资优先问题》，载《法令月刊》第 20 卷第 6期第5页，亦同此见解。

② 杨与静氏前播论文，认为参见"劳动奖约法"第 29 条规定及"海商砖"规定，应解为于矿

业权者破产及敏业前1年内已届给付期之工资，即所欠工资，其期间未猜】年者，得优先抵押权
而受清偿。杨氏新本上亦认为矿工工资应绝对优先;立论充分，甚可赞同，期间之限制，可使抵
押权于放教前易为估计，确可促进资金之融通，立法政量或可考虑，但解释"现行法"，是喾径可
采用，尚待操酌。

③ 参见 Nikiach，Arbaitaracht，Bd.I，196I，S.445;Hueck/Nipperdey，Arbeiareeht，7、
Au1.I963,S, 355f.



优先承买权之法律性质

一、判 决

1971年台上字第 2438号判决①

本件上诉人以两造因另案确认优先承买权事件，经成立和解，其内容

为被告（被上诉人）承认原告（上诉人）对于苏澳镶中山路 100 号房屋产

权二分之一之优先购买权存在，因有宜兰地方法院公证处 以新台币

45000 元为价金之买卖契约在先，伊遂将同样价金于为被上诉人拒绝受

领后，提存于法院提存所，然被上诉人迄不办理所有权移转登记等情，求

为命被上诉人将系争房屋所有权移转登记与上诉人之判决。原审将第—

审所为如上诉人声明之判决废弃，并驳回上诉人在第-审之诉，其所持理

由，无非以两造和解时，被上诉人仅承认上诉人对系争房屋二分之·-优先

承买之权利，并未表明价格，两遣间之买卖契约，尚难谓已成立，上诉，人徒

凭被上诉人承认有优先承买权一语。请求被上诉人办理所有权移转登记。

殊有未合等词，为其理由。惟查优先承买权之主要内容。乃赋予先买权人

以附有条件之形成权，因此先买权人附有条件之形成权之行使，使权利人

与义务人之间，成立义务人与第三人所订立同样条件之买卖。本件被上

诉人与第三人就系争房屋所有权如先有买卖契约之存在，而上诉人并以

此项买卖为其主张先买权之条件时，则两造间因上诉人形成权之行使而

成立之买卖，即不能谓无价金之约定，或以未另定价金，而认为两造间并

未成立买卖关系。原审以两造未于和解当时表明买卖价金，认其买实契

约尚未成立，显属误会。上诉论旨，指摘原判决不当，求予废弃，非无理由。

① 载《"司法院"公报》第14 卷第7 期，第 9 页。
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二、评释

（一）约定与法定优先承买权

优先承买权云者，谓特定人依约定或法律规定，于所有人（义务人）
出卖动产或不动产时，有依同样条件优先购买之权利。台湾习惯法上虽
有优先承买权之制度，但现行"民法"则未设规定，与《德国民法》则在债
编设有"人之优先承买权"，而于物权编设有"物之优先承买权"之立法
例，殊有不同。依私法自治原则，当事人基于交易需要，亦得为优先承

买权之约定，但此仅具债权上之效力，自不待言。
至法定优先承买权，在现行法上主要两种∶① 依"七地法"第 104 条

规定∶"出租人出卖基她时，承租人有依同样条件购买之权，房屋出卖时，

基地所有人有依同样条件承买之权利。前项优先权人于接到出卖通知后

10 日内不表示者，视为放弃。"又依第 107 条规定;"出租人出卖耕地时，

承耜人有依同样条件优先承买之权。第 104 条第 2 项之规定于前项承买

准用之。"②"耕地三七五减租条例"第 15 条规定;"耕地出卖或出典时，
承租人有优先承受之权。出租人应将卖典条件以书面通知承租人。承租

人在 15 日内未以书面表示承受者.视为放弃。出租人如因无人承买或受

典而再行贬价出卖或出典时，仍应照前项规定办理。出租人违反前二项
规定而与第三人订立契约者，其契约不得对抗承租人。"法定优先承买权
在于不使房屋所有权与基地所有权分属二人，或便利佃农成为自耕农，以

促进"耕者有其田"之实现，具有特别立法目的，旨在贯彻士政策。

优先承买权，在实务甚为重要，诉讼案件甚多，"最高法院"著有甚多

判例，其中最基本的问题，系关于优先承买权法律性质，本文拟以此为讨

论重点，并附带说明其他问题。

【二}法律性质

关于法定优先承买权之性质，"最高法院"1942 年上字第 672 号判例

① Larenk,Schuldrecht Ⅱ,1965,S.104; Haut,Sachenrech,1970,S.176ff; Wewermann,
Sachanracht,1966、 S.621f.
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谓;"4土地法"第 173 条所定承粗人之优先承买权即为承租人对于出租

人之头卖契约订立请求权。出租人出卖耕地时承租人依同样条件声朗承
买者，出租人有承诺出卖之义务。若出租人于出卖耕地时未通知承租人

径与他人订立买卖契约，将耕地所有权移转于他人，其承诺出卖之义务即

不能履行，对于出租人只能依'民法"第 227 条第1项请求赔偿损害.不得

对于承买耕地之他人主张优先承头该耕地。"1955 年台抗字第 76 号判例

亦谓∶"'土地法'第 104 条后段所谓房屋优先承买权，系指买卖契约订立

请求权而言。"
本案所涉及的，月约定之优先承买权，"最高法院"认为;"优先承买

权之主要内容，乃赋子先买权人以附有条件之形成权，由先买权人附有条

件之形成权之行使，使权利人与义务人间成立义务人与第三人所订立同

样条件买卖。"

据上述可知，"最高法院"关于法定优先承买权及约定优先承买权之

法律性质.与立法持不同见解，即以前者为实卖契约订立请求权，而以后

者为附条件之形成权。于此，产生两项疑间∶① 法定优先承买权与约定

优先承买权之法律性质，应否相同? ②若不宜区别，则究以何说为当?

法定优先承买权和约定优先承买权之成立方式虽有不同，但基本性
质应无差异，故关于其法律性质，应为统一解释。依买卖契约订立请求权

之理论，买卖契约之成立。尚须义务人之同意，论其实质，无异于要约，因

此义务人得予拒绝，与一般买卖契约之成立，并无区别，不能合理说明优

先承买权之本质。优先承买权，无论其为法定或约定，论其性质，系属形

成权，即优先承买权人得依一方之意思.形成以义务人出卖与第三 人同样

条件为内容之契约，无须义务人（出卖人）之承诺。惟此项形成权附有停

止条件，须俟义务人出卖标的物于第三人时，始得行使。①

"最高法院"1969 年台上字第 1920 号判决曾谓∶"优先承买权系承租

人对于出租人得请求其为一定法律行为之权利，此项权利，乃于出租人将

祖赁物出卖时发生，承租人有此权利之结果，反面即形成出租人有应其请

求之债务。"学考有据此项推论"最商法院"认为优先承头权为形成权之

① 此为御国学者之通说。史尚宽先生亦赞同形成权说∶《土地法原论》，第218页;衢与龄;
《耕地 37S减积条例实用》，第135页以下。
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一种①，不无误会，盖形成权（Gestaltungrecht）此一概念在法律上有固定
之意义，系指权利人得利用其法律上所赋予之权利，以单独行为使权利发
生变动②，与"最高法院"所指者，迥然有异。所谓∶"承租人有优先承买
权，即形成出租人有应其请求之债务。"此段判决理由，法理上有欠圆通，
除"形成"一语未臻精确，易生误解外，"债务"一词亦属牵强，债务是与债
权相对称之概念，盖订立契约请求权，论其本质，既非为债权，自不得谓出
租人负有债务也。

{三}优先承买权之效力

约定优先承买权人，于义务人山卖标的物时，得即行使其权利，形成
买卖契约，不待义务人（出卖人）之同意，原则上并以出实人与第三人约
定之同一条件为内容。所应注意者，是出卖人与第三人所订立买卖契约
之效力，并不因优先承买权之行使而受影响。出卖人对于优先承买权人

及第三人均负有移转标的物所有权之义务。出卖人欲对你先承买权人履

行，并避免第三人主张损害赔偿时，必须与该第三人约定、仅在优先承买

权不行使之场合，始负履行义务。反之，出卖人对第三人为履行时，违反
其对优先承买人之义务，应负损害赔偿责任。约定优先承买权仅具债之
效力，故原则上不得对第三人主张任何权利，但权利人为担保基于行使优
先承买权所成立买卖契约上之请求权，得在土地登记册为预告登记，使出
卖人所为妨害其利益之处分，对其不生效力。

至法定优先承买权之效力若何，依"最高法院"之见解，土地法上之
优先率买权，仅具债权之效力，故料地所有权已移转于他人者、不得对于

承买耕地之他人，主张优先承买该地，仅能对于出租人，请求损害赔偿。
有学者认为，法定优先权具有物权效力，盖以为法定先买权，无须为预告
登记，权利本身已具有预告登记之效力。③ 依笔者所见，仍以 其见解为

是，其理由有三;①"土地法"第 104 条及第 107 条，既未明定此项优先承

买权具有物权性，似不得如此解释。②优先承买权之物权性对第三人之
影响甚巨，必须有公示之表征方法，依现行法规定，房屋及基地之祖用，不

① 争见张龙文∶《基地租赁若千间题》，载（法学从刊》，第68期，第 115 页。
② 参见梅仲协∶（民法要义》，第6页;洪逊欣;《民法总则》，第 56 页;史尚宽∶《民法总论》，

第20页。
③ 参见场与龄，前揭书，第140 页、
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必登记，第三人无由知之，难免遭受不测之损害。③承租人为保护自己
的权利，得为预告登记。

至"耕地三七五减租条例"上承租人之优先承买权，通说认为其有物
权性质。依该条例第15 条第 3 项规定，如违反前两项规定，而与第三人

订立契约者，其契约不得对抗承租人。所谓"其契约"究指何而言，又所
谓不得对抗承租人其意义若何，不无疑问。1958 年台上字第 151 号判例
谓∶"耕地出卖时，承租人有优先承买之权，出卖人应将买卖条件以书面通
知承租人，如有违反是项规定而与第三人设立契约者，其契约不得对抗承

租人，为'耕地三七五减租条例'所规定。所谓不得对抗承租人者，即出

租人（即出卖人）与承买人不得主张基于买卖而承租人之优先承买权为

之消灭之意，故承租人如未接获出卖条件之书面通知，仍非不得请求确定
其就耕地有优先承买权之存在。"出租人与第三人订立买卖契约，为承租
人行使优先承买权之条件，故优先承买权不因该项买卖契约而消灭，实为
当然之理，无待规定，"最高法院"引用"耕地三七五减租条例"第 15 条第

3 项加以说明，似无必要，而且未能清楚说明"不得对抗承租人"之意义。
1960 年台上字第 2358 号判例谓;"所谓不得以其契约对抗承租人，

系指该项以买卖为原因而成立，之移转物权行为，对于承租人不生效力。"

又 197】年台上字第 2340 号判决亦谓;"，⋯⋯其末通知者、该物权移转契

约对于承租人即不生效力。"此项判决之见解，较为可采，从而优先承买权

人得请求涂销登记，并要求出卖人履行移转标的物所有权之义务。

（四）优先汞买权之行使与义务人之赔偿箦任

约定优先承买权如何行使，依当事人之约定，当事人未为约定时，依
交易习惯及诚信原则，解释契约内容而定之。

在法定优先承买权，基地或耕地山租人负有通知义务。权利人于接

到通知后 15日内未以书面表示承买者，视为放弃。出租人出卖基地或耕

地，未经通知，但承租人已知者，能否行使其权利，法无明文，为保护权利

人之利益，应作肯定之解释。
在出租人将租赁不动产出卖予第三人。于办理所有权移转前.承租人

得行使优先承买权，固无问题。若出租人已将不动产之所有权办理登记

移转予第三人时，承租人之地位如何?对此应分别情形处理之。"耕地三
七五减租条例"上耕地承租人之优先承买权，既具有物权性，故移转所有



318 民法学说与判例研究· 第一册

权之处分行为，不得对抗承租人，承粗人仍得行使优先购买权，至于土地
法上之优先承买权，1969 年台上字第 1902 号判例谓;"如出租人将租赁
物出卖于第三人，致该债务归于赋行不能者，应依'民法'第 226 条和第

227 条规定，对于承租人负损害赔偿责任。原来之请求权，即己于此时因
履行不能，变为损害赔偿请求权。再出租人所为之买卖行为，于行为时，
明知有损害于承租人之此项优先权，以受益人于受益时就知其情事者为

限，承租人得声请法院撒销之，是承租人之撒销权，与损害赔偿请求权，系
属两事，承租人不行使撤销权，或其撒销权经过 1年除斥期间而消灭，亦
不影响其损害赔偿请求权。"此项判决内容，有两点须加讨论。

（1）应检讨的是承租人损害赔偿的依据。优先承买权系形成权，为

单独行为，因权利行使，使买卖契约成立，论其性质，并非形成出租人有应

承租人请求之"债务"，已见前述，故出租人出卖土地，未经通知承租人即
移转土地所有权于买受人者.并非系出租人违反其应承租人请求订立契

约之债务不履行，而是违反通知义务，侵害形成权，致其不能行使，故应负

损害赔偿责任。

（2）所谓优先承买权人得以出租人及第三人之买卖行为，于行为时。

明知有损害于承租人优先承买权，而声请法院撤销之，"最高法院"此项
见解，似有疑问，益优先承买权之行使，系以出租人和第三人订有买卖契

约为条件，故不能径认为此项买卖行为有客优先承买权，而为撒销，否则

将自相矛盾。其得撤销者，系移转所有权之物权行为。至承租人能否行

使撤销权，应视情形而定，不能—概而论，论者有谓∶"债权人撒销权之行

使，系为全体债权人之利益，而非为特定债权人之利益发生效力。居故承

租人之优先承买权虽被侵害，变为报害赔偿之债权，但出租 人 尚有赔偿该

损害之资力时，应解为承租人不得行使撤销权。"①此项见解，可值参考。

（五）强制拍窦与优先承买权

优先承买权之行使，系以义务人与第三人缔结买卖契约为条件。优
先承买权于强制拍卖之情形，能否适用，不无疑问，"最高法院"采肯定

说，1960 年台抗字第 83 判例谓;"强制执行法上之拍卖，应解释为买卖之

一种，即拍定人为买受人而以拍卖机关代睿债务人，立于出卖人之地位，

① 参见张龙文，前播论文，第 115 页。
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故出卖人于出卖时应践行之程序，例如依'耕地三七五减租条例'第 15
条规定，应将买卖条件以书面通知优先承买权之承租人，使其表示意愿

等，固无妨由拍卖机关为之践行，但此究非'强制执行法'第 12 条所谓执

行时应遵守之程序，纵令执行法院未经践行或践行不当，足以影响承租人
之权益，该承租人亦只能诉请求救济，不能引用该条规定为声请或声明

异议。"
在强制拍卖之情形，优先承买权若亦得行使，应买之人势必锐减，卖

价难免偏低，一方面不利于债权人及拍卖物之所有人，他方面亦不免造成

偏惠优先承买权人之结果。就法定优先承买权言，为贯彻土地政策，或有

打张其适用范围之必要，但在约定优先承买权，似应采限制解释。《德国

民法》第512 条规定∶"出卖依强制执行之方法或由破产管理人所为者，不

得行使先买权。"可供参考。



父母非为未成年子女利益

处分其财产之效力

一、判 决

1971年台上字第 3043号判决Q

本件上诉人主张;伊父谢万得非为伊等利益，擅将伊母郑断购赠伊等

之特有财产，即坐落台南县仁德乡新田段第 290 号等八笔土地，为被上诉

人提供担保设定抵押权，此项抵押权对于伊等既不应发生效力，但该八笔

土地俱经被上诉人声请执行拍卖，而拍卖价金又均为被上诉人取去，于是

诉求被上诉人为如数赔偿损害，并算付法定利息之判决。被上诉人则以;

因上诉人之父谢万得经商需款，故假其亲友多人名 义.向伊借用肥料，约

定以稻谷清偿。启料谢万得到期不能履行，遂以上诉人名义之土地设定

抵押权，但系争土地既系谢万得所购买，上诉人又非因赠与或继承而取

得，即无"民法"第 1088 条第 2 项之适用，资为抗辩，原审斟酌全辩论意旨

及调查证据之结果，以上诉人虽主张系争土地系伊母郑断出资所购赠，故

属干伊等之特有财产，郑断系谢万得之妾，郑断所称系争主地之价金系伊

由娘家带来一部分，伊贩卖花生及芝麻等赚得一部分。查郑断既为 人妾。

其娘家即难信其为富有，目渠非从事大宗买卖之人，何能盈余若许金钱?

且据当时办理系争土地之代书郭金木到庭证称;系争地有四笔，系伊经

手所办，买主为谢万得，郑断没有来，定金系谢万得交给卖主的，嗣后抵押

权设定契约书亦是证人写的 、上诉人的母亲郑断及其祖母有写同意书，是

① 戴（"司法院"公报》，第 14 卷第8期，第7页。
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说未成年人需要学费，故以其地向农会抵押。而另一代书李清风亦到庭

证明∶谢万得以其子即上诉人名义购买土地，一部分系伊所办等语。从而

上诉人所举各证人证明系郑断出资为上诉人购买土地，即非可采，且谢万

得以其子女即上诉人之名义置产，应推定系提出财产为上诉人作长期经

营，故在该价额限度以上诉人名义承担债务，提供担保，不能谓为无效。

被上诉人声请拍卖抵押物，即无不合云云，为得心证之理由，遂将第一审

所为命被上诉人赔偿损害之判决废弃。改判驳回上诉人在第一审之诉，

于法淘无违背。上诉论旨，除就原审取舍证据认定事实之职权行使，任意

指摘外，并以参与第一次更审判决之推事，参与第四次更审判决，系属违

法相攻击，求予废弃判决，非有理由。

二 、评 释

（一）无效说;"最高法院"之基本见解

"民法"第 1088 条规定，子女之特有财产出父管理。父不能管理时，

由母管理。父母对于子女之特有财产有使用收益之权，但非为子女之利

益不得处分之。所谓特有财产，指未成年子女因继承、赠与其他无偿取得

之财产（第 1087 条）。至父母是否为子女利益处分特有财产，当就具体事

实，主观客观因素加以决定。若父母之处分非为女子利益，其效力若何，

"最高法院"著有甚多判例，可谓是实务上重要之间题。

1964 年 2月 25 日民刑庭总会决议谓;"父母若非为子女之利益而以

子女名义承担他人惯务，及为他人提供担保，依照第 1D88 条，限定继承之

立法意旨暨公平诚实原则，除其子女于成年后自愿承认外，不能对子女生

效。"1964 年台上字第 2611号判例则谓∶"父母非为其子女之利益而处分

子女特有财产者，其处分无效。"1964 年台上字第 1456 号判例，亦采取同

样见解。由是可知，父母非为子女利益而处分其特有财产，该处分行为无

效，系"最高法院"之基本见解。①

父母非为其子女利益不得处分其特有财产，此项规定未直接关涉公

益，应非属强制禁止规定，故违反之者，处分行为不宜渭为无效。台湾学

① 本文所引判决，参见"最高法院"《判例要旨》，1969 年版，上册，第380 页。
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者主张无效说者，似无其人，依效力未定说或无权代理之理论。① 处分行
为必俟未成年人成年后自为承认始生效力，法律关系久悬不决，不免有害
交易安全，亦非妥适。多数学者认为，父母非为其子女利益处分其特有财
产之行为，对第三人仍为有效，但父母应依委托之规定，对子女负损害赔
偿责任。② 此项见解似较合乎当事人之利益状态及法律规定意旨，殊值
赞同，盖此项规定系预防父母对于子女财产之运用，有滥用亲权之虞，较
为警戒，原着重于父母处分行为是否利于未成年人。再者，第 1088 条所
规定者，系父母与未成年子女之内部关系，第三人实无从查知。

（二）无效说之修正;父母处分其赠与未成年子女财产之效力

1.1964 年 2 月25 日民刑庭总会决议

在实务上，父母先以未成年子女名义置产，继而代为设定抵押权，提
供担保债务，案例甚多。父母以未成年人名义置产，论其性质，当为赠与，
故所置财产系属子女之特有财产，法定代理人就之所为之处分，依前述之
基本见解，应属无效，但此非仅有违常理，而且易启诈欺之门，妨害交易安
全。为此，1964 年2 月25 日民刑庭总会乃作成决议谓∶"⋯⋯子女之财
产如系由父母以其子女之名义购置，则应推定系提出财产为子女作长期
经营，故父母以子女名义置产后，复在该价额限度内，以子女名义承担债
务，提供担保，不能概谓为无效。"前引 1971 年台上字 3043 号判决，亦持
相同论点。此项见解旨在缓和无效说之弊端，用意虽佳，但在法律解释学
方法论上，似有疑问。

（1）"最高法院"系借用"推定"之方式，避免采取无效说。按推定可
分为事实上之推定及法律上之推定。所谓事实上之推定系指法院依已明
了之事实，根据经验法则，依自由心证推定其他有争执之事实，当事人无
须就该事实，直接举证而言。至所谓法律上推定，系指法律规定（A）之要
件事实（甲）（即推定事实），有待证明时，通常就该事实易于证明之另个
事实（乙）（即前提事实）获得证明时，另无相反之证明，则认为（甲）事实

已获证明之事，为其他法律规定（B）（即推定规定）所规定者而言。③ 判

① 参见史尚宽∶《亲属法论》，第 607 页。
② 步见戴炎辉∶《亲属法》，第302双;陈模炎∶《民法亲属>，第 272 页;李宜琴;《现行亲属

法论》，第 142页。
③ 参见骆永家∶《民事举证责任论》，第124 页以下，第 14L 页以下。
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决所称之推定，与事实上推定无关，甚为明显。至于法律上之推定，顾名

思义，以有法律规定为前提，法院原则上不得擅自为之。再就判决内容观

之，实借推定之名，另创法律规范，实难赞同。或有认为，"最高法院"所

称之推定，实系"视人"，然视为亦属拟制，欠缺说服力。①

（2）依"最高法院"之见解，父母以子女名义设定担保者，其法律效

历将因特有财产来源不同，而生差异，即就一般特有财产设定抵押者，是

否有效、以是否为未成年人利益为断∶反之，特有材产为父母所赠与者.处

分之效力以是否超过标的物价值为标准，至于是否有利于未成年人，可不

必向。此种区别，违反事理，似不足采取。

此项解释，推究言之，具有政策上之考虑，即在避免未成年人之父母，

先以其子女名义置产，然后设定抵押，担保父母或第三人之债务，再借言

其处分非为其未成年人之利益，主张其为无效.要求涂销抵押权登记。致

加损害于债权人。此项顾虑，确有所据，然为达保护债权人之目的，似不

必采取此种迁回之途径，盖如前所述，父母非为其子女利益处分其财产

者，非如"最高法院"所信，系当然无效。在解释上应认为，此项处分对第

三人仍生效力，故父母以未成年子女名义置产，再设定抵押担保债务者。

该抵押权之设定对债权人仍为有效。

2.1964年台上李第 1456号判例

在 1971 年台上字第 3043 号判决，系父母直接以未成年人名义购置

财产。但在实务上，常有父母向他人购买不动产，约定出卖人径行移转登

记为未成年人之名义，其后父母再代为设定抵押，于获得利益后，复主张

所设定抵押权，非为子女利益，应为无效。1964 年台上字第 1456 号判例

谓;"按父母向他人购买不动产，而约定径行移转登记为其未成年人子女

名义，不过为父母与该他人间，为未成年子女利益之契约（繁 269 条第 1

项之契约），在父母与未成年子女之间，既无不动产之法律行为，自难谓该

不动产系由父母之赠与，故父母事后就该不动产取得代价，复以未成年人

名义，为第三人提供担保而设定抵押权，不得借口非为子女利益而处分应

属无效，而诉请涂销抵押权登记。"

介 关;C"视为"与"按献"之理论，见E8aar。Wer und Bedeutua der 且achtlktion，2、Au

A.1969;Fiacher.Fktionen und Bidar in dr Rcchimwigenechmf,AcP 117,140I1 Larexz,Melho
denlehre der Rachtswisenschal,2.Aul, 1969,S.199r.
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依之见解，父母依第三人利益契约为子女所购置之不动产，非为赠
与，故未构成未成年人之特有财产，从而规避第 1088 条之适用，其保护债
权人之目的.固属正确.但所采方法，似未尽妥适，在第三人利益契约，要
约人（即交母）之所以使第三人（未成年人）取得利】益者，必有其原因，就
本案而论，应为赠与，从而未成年人所取得之不动产应构成其特有财产，
实无疑问。"最高法院"认为，在父母与未成年子女之间，既无不动产之
法律行为，自难谓不动产系由父母之赠与，此项见解根本否认第三人利益
契约之对价关系，似不可采。父母处分未成年子女特有财产，非为未成年
人之利益，对第三人仍属有效，前已述明，依此理论，债权人之利益可获保
护，其之解释，固亦达同一目的，但法理略嫌牵强，似有勘酌余地。

（三）对普通财产 （非特有财产） 之处分

依"民法"第 1088 条第1项规定，父母对子女特有财产有管理及处分
权。所谓特有财产依"民法"第 1087 条之规定，系指因继承、赠与或其他
无偿取得之财产，至于特有财产之代位物亦应认为属于特有财产。除此
之外，未成年人之其他财产，例如依营业、劳力所得者（第 85 条规定），皆
属非特有财产。就因营业所得之非特有财产，关于其营业，未成年子女仍
有处分权（第 85 条），但若非关于其营业，或其营业之允许已经父母撤销
时，未成年人子女对其非特有财产即无处分权。

于此欲特别讨论的是，父母对其未成年子女之非特有财产有无管理
权或处分权之问题。"最高法院"对此未曾直接表示意见，但其在上开
1964 年台上字第 1456 号判决曾认为，父母依第三人利益契约为子女购

置不动产者非为赠与，故不能认为该标的物系特有财产，从而抵押权之设
定，应为有效。据此而推论，"最高法院"似倾向于认为父母对未成年子
女之非特有财产享有处分权，且不论其处分是否为未成年人之利益，皆为
有效。

上述对判决之解释，若属无误，则该项见解，殊有疑问。特有财产者，
无偿取得也，非特有财产者.多为营业劳动取得，本应特受保护也，然依

"最高法院"见解，在前者非为子女利益之处分无效，在后者则为有效，法

律价值判断，显失平衡，是否妥适，诚有疑问。
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（四）判例变更与"民法"之修正

据前所述，可知父母对未成年人之特有财产之处分，非为其利益者，
"最高法院"先采无效说之基本见解。后来发现此项见解不足保护第三

人，有害交易安全，特再加修正，或采推定之方式，或否认第三人利益契约

之对价关系，认为其处分仍有效力，用意虽佳，但在法理上尚有待斟酌。

依吾人之见解，无效说之基本见解自始既有未买，无论如何辗转解释、均

不能彻底解决问题，徒使法律适用趋于混乱而已。因此根本解决之道，应

在于废除无效说之理论，对 良好的判决固应择善固执，但若确信基项基本

理论显有疑义，则应毅然放弃，重新建立新的理论基础，宁可暂时牺牲法

律之安定性，而实践实质的妥当性。

关于未成年人财产之管理及处分，尚涉及非特有财产问题，"民法"

对此未设规定，如何处理，不无疑问。现行"民法"将未成年人子女财产

因其来源不同分为特有财产及非特有财产.在立法政策上是否妥适，实值

研究。再应特别注意者，一方面认为父母非为子女利益处分其特有财产

者。其处分无效.伯在他方面却又认为;"父母为其未成年子女之法定代理

人，有权代理其子女为法律许可之法律行为，保证行为法律并未禁止法定

代理人为之，则法定代理人代未成年人子女为保证行为，自难依第 1088

条第 2 项但书之规定，认为无效（1964 年台上字第 2611 号）。"保证人系

以全部财产代负履行他人侦务，故保证行为不利未成年人之程度，远逾就

其特有财产设定抵押.因此此项判例似乎过分拘泥概念形式推论.对利益

衡量及未成年人之保护，似有忽略。

现行"民法"在解释适用上所以产生甚多疑义，主要是因为其规定过

于简陋之故，如今"司法行政部"正从事民法修改研究工作，盼能对末成

年人财产之管理、使用，收益、处公等问题，亦加注意，在立法上设妥善规

定。为此，特提出两点意见，用供参考∶①未成年子女之财产，不宜分为

特有财产及非特有财产，而区别父母对其管理及处分之权利;② 为保护

末成年人利益及交易安全，父母处分未成年子女财产（尤其是不动产），

或作成绝对不利未成年人之法律行为（例如保证），应事先得到亲属会议

（或法院）之允许。
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