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序总 

拙著民法研究系列从书包括《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
示城挚的谢意。

《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。《民法恩维;请求权基础理论体系》乃在建构请求权基础体系，作为
学习、研究民法，处理案例的思考及论证方法。其他各书系运用法释义
学 、案例研究及比较法阐述民法各编（尤其是总则、债权及物权）的基本
原理、体系构造及解释适用的问题。现行台湾"民法"系于1929 年制定于
大陆，自 1945 年起适用于台湾，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
从事卑微的工作，愿民法所体现的自由 、平等、人格尊严的价值理念得获
更大的实戟与发展。

王泽警
二〇〇九年八月一日
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比较法与法律之解释适用

一、序 言

历史法学家有言，法律犹如国语，为民族精神之表现，而生于国民之

确信，与一个国家之政治、经济、习俗及伦理等关系至为密切，因此每一个
国家之法律均有其独特风格。然法律亦属文化之一部分，各国法律交流，

相互影响，实是正常现象。古罗马于公元前6 世纪制定《十二铜表法》
时，曾派遣专使前往希腊，研究梭伦（Solon）法典;欧陆自 15世纪起，在理

论及实务上继受罗马法，因而促成 19 世纪以来法，奥、德、瑞等国法典化

运动;中国清末以来，鉴于国势陵夷.深感非本法自强不足以图存，遂毅然

果断地决定采取外国最新立法，建立现代法制之基础。诸此均为法制史
上法律文化交流显著突出之例。

外国立法例（判例学说），有助于提供解决特定问题之各种可能类

型，故各国（地区）修订法律之际，常引为参考，此为周知之事实，无待详

论。应该特别注意的是，外国立法例对于本国（地区）法律之解释适用，
亦有重大参考实益，就财产法（尤其是契约法、商事法）而言，因其具有国
际性，固无疑问，甚至像亲属法具有浓厚固有传统之性质者，亦不例外。

关于此点，恩师戴炎辉教授，曾作如下原则性之说明∶

"现行'民法'①固曾保存其传统，惟因社会生活已经改变，故又采用

外国尤其是欧洲大陆法系之思想及其立法技术。然其条文常尚有欠明了
之处，而现今社会环境又与立法当时已有相当距离，故本书常用比较法制

本文原象戴炎筹先生七秩华诞祝贺论文集（《固有法制与现代法学》）197U 年，第 89 页。
① 本书中法律条文如无特到注明，皆为合搏地区现行"民法"之规定。——编者注
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之方法，借以阐明法文之本义，并求其能适应时代之潮流。"①
诚如戴炎辉教授所言，外国立法例对于阐明本国（地区）法律本义及

适应时代潮流，至有助益。然则，外国立法例在本国（地区）法律适用上，
究竞居于何种地位? 适用外国立法例之法律依据何在?关于法制之比较
研究，在台湾地区学说上向采英美法上之概念，称为比较法（Comparative

Lw）②，而比较法对于法律解释适用又具有何种功能?诸此问题在法学
方法论上殊具研究价值。

二、外国立法例在 台湾法上适用之地位

（一）"最高法院"见解

1.判决（1970年台上字第1005号判决）
（1）事实。上诉人任职嘉义初级工业职业学校，配住房屋，为保养改

建，装置热水炉、化粪池、马桶、塑胶雨棚及铺设水泥地面、砖砌围墙以及

修理洗澡间，共支出新台币 57693 元，基于无因管理之法则，请求被上诉

人嘉义县政府偿还此项费用及利息。原审维持第一审所为驳回上诉人之
诉之判决，其理由为上诉人之使用系争房屋，系使用借贷关系，第 469 条
规定，上诉人纵曾开支上述保管费，非因保存占有物所为之必要开支，应

无请求被上诉人返还之余地。

（2）判决理由。"最高法院"在其判决理由中表示∶"关于第一笔

57693 元部分（包括砖造围墙），倘确属有益费用，又已因上诉人之增加

设施，所借用房屋之价值显然增加，在'民法'使用借贷一节内，虽无得

求偿还或返还其价值之明文，然依据外国立法例，既不乏得依无因管理或

不当得利之法则，请求偿还或返还之规定，则本于诚实信用之原则，似非
不可将外国立法例视为法理而适用。原审未见及此，亦未阐明上诉人所

请求第一笔款项，是否非属有益费用，竟一并为上诉人败诉之判决，自难

① 戴炎辉∶《亲属法》，1973 年第7版。

② 严格盲之，Comparive Law 此项概念，颇为不妥，董虽有民法（Civil Law），刑法（Criminal

Law），但并无所谓比较法（Comprativc Lm）也，因此有名之比较法学者 T燃称之为奇异之用语
（The phrape compurarive low ia atrge ans）。参见 Lee，Comparive Law and Compariva Lawyer，
Journ αf The S.P.T.L（1963），p.1.关于法律之比较研究，微文称为 Herhtworglehsg（法律之

比较），颜名眼义，较为妥适。
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以昭折服。上诉论旨，指摘原判决违法声明废弃，关于此部分非无理由。"
2.基本见解
1970 年台上字第 1005 号判决所涉及之基本法律问题，系借用人对

借用物所支出有益费用是否得请求返还?关于此点，俟于后文再为说明。
至就外国立法例在本地区法上之适用地位以言，"量高法院"系采取以下

两项见解，拟先予检讨;
（1）外国立法例得视为第 1条之法理而适用。

（2）外国立法例之得视为法理而适用，系本干"民法"第 219 条所规

定之"诚实信用原则。"

（二）分析检讨

1.法理之功能与意义

近代制定民法典时。皆特别强调成文法之重要性及其优先适用地位。

然社会事物，变化万端，法律之规定，自难概括无遗。成文法未规定者，虽

得适用习惯法，但旧的习惯法不违背公序良俗者，多已纳入法典之中，新

的习惯法形成不易，法院既不得以法律未设规定而拒绝审判，则于此情

形，究竟依据何者解决争议，不免发生疑问。为此，各国（地区）民法多设
有特别规定。例如《类地利民法》第 7 条规定;"无类推之法规时，应熟思

慎虑，依自然法则判断之。"《瑞士民法》第 1 条第 2 项规定;"本法未规定

者，审判官依习惯，无习惯者，依自居于立法者之地位所应行制定之法规

判断之。"第 3 项规定∶"于此情形，法院须恪遵稳妥之学说与判例。"

《大消民律草案》亦酌采外国立法例，于第1 条规定;"民事，本律所

未规定者，依习惯法，无习惯法者，依条理。"①现行"民法"略作损益，于第

1条规定;"民事，法律所未规定者，依习惯，无习惯者，依法理。"基于此项

立法背景，学者于讨论第1条所称之"法理"时，曾强调"法理"与"条理"。

系两个具有不同意义之概念。例如黄右昌谓∶"法理者，正 当之法理也
（客观的），条理者，自然之道理也（主观的）"，并认为若不作如此解释，则

① 民律草案系清宣统三年（1911）前液修订法律馆冑。关于民律草案第1 条，其立法理由
为;"凡关于民事，应先依法摔所规定，因律未规定者，依习惯法，无习惯法者，则依条惠畅之。条

理者，乃推定杜交上必应之处置。例如，事君以忠，事亲以孝，及一切当然应遵奉者，皆是法律中
必规定其先后关系者，以凡属民事，审判官不得番口于律无明文，将法律关系之争议，拒绝不为
判靳，故设本条，以为补充民棒之助。"
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与现行"民法"将民律草案之"条理"改为"法理"之旨趣不合。① 此项观
点，无论就法律文义、立法资料及法律规范目的而言，均乏依据，似不足

采。依本文见解，法理与条理，系指同一事物，实质内容，应无不同。②

法理之意义如何，约有四说∶有谓事物当然之理（Natur der Sache）③;

有谓法律全体精神所生之原理④;有谓法律之原理⑤;有谓为谋社会共同
生活、不可不然之理，即西洋所谓自然法上之原理。⑥

本文认为，台湾"民法"第1条所称之法理，应采广义解释，兼括上述

诸种意义。理由有;① 法律全体精神所生之原理、法律之原理或社会

共同生活不可不然之理，其内容范围虽有不同，但均为于法律不备、必须

创设新的规范时所应恪遵之原则。②关于事物当然之理（Natur der Sa-

che）之意义，虽众说纷纭⑦，惟诚如德国 19世纪法学家 Dernburg 所谓;
"生活关系（Lebersverhatnis）依其发晨程度之不同，自具有其准则与秩

序。此种寓存于事物中之秩序，即系事物之本质（事物当然之理）。实体

法不备或不明确时，法律人须返回到此种事物之本质。"@

第1 条之"法理"，与《奥地利民法》第 7 条之"自然法则"及《瑞十民

法》第1 条之"审判官依自居于立法者之地位所应行制定之法规判断

之"，其规范功能基本上并无不同，均系授权法院得创造新的规范，以济法

律之穷 ;其概念用语之差异，主要是受当时法学思潮之影响。《奥地利民

法》制定于1811年，系最典型自然法法典化之产物，其以"自然法则"作

为补充规范，自属当然。《瑞土民法》制定于 1907年，法律实证主义已跨

过其鼎盛时期，"法律完备无缺"（Luckenlosigkeit der Rechtsordnung）之信

① 参见黄右昌∶《民法总则诠解），1946 年，第64 页。
② 参见洪逊欣∶《民法总则》，1976 年（修订初版），第 31 页。
④ 参见陈克生∶《民法通义》，第 L6 页及第 17 页（参见胡长清∶《民法总论》，第 4 版，第 33

页，注1）。
④ 鲁见余就民∶《民法总师要论》，第 29 贸（参见胡长情，前揭书，第 33 页，注 1）。
⑤ 参见胡长清，前揭书，第 32 页;梅仲协∶《民法要义》，第 33 页。

⑥ 参见王伯琦∶《民法总则》，第6页。
⑦ 对"事物当然之理"（Nnur der Sache）之意义，其有争论，请需见，HcakclEinAbrongi dit

Rohuphiloophie，2 A山l. 1977，S.372-388，及其所附之资料文献。
⑧ Dambarg，Pandckten，Bd.1，5.Aedl.1896，S. 87，"Die Lcbensvcrh山nissc tragen，wcrn

auch mehr ader weinger eatwickel,ihr Mau pnd ihre Oamung in zich. Diee dens Dingen iqnewoheade

Ordhung neant mm Natnr der Sache.Auf me russ der dcnkende Jurint zurdckgchea,wenn ts an einer

poiven Noro fahlt odar venn diealbe unrollstndig odr unkJer ist".
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念，几已不复存在，因而特别强调审判官得自居于立法者之地位（Richter
als Gesetzgeber），更具有创设性。台湾现行"民法"不采"自然法则"之概

念，舍"条理"而改采"法理"，文义清楚，寓意深远，可称至当。《德国民

法》第—草案第1 条规定;"法律无规定之事项.准用关干类似事项之规

定，无类似事项之规定时，适用由法规精神所生之原则。"现行《德国民

法》虽删除了此项规定，但判例学说一致认为，就法律未规定事项，无其他
规定可类推适用时，须适用.一般法律原则（allgemeine Rechtsprinzipien）及

事物当然 之理（Natur der Sache），以 促进法 律 之进步（Rechtsfortbil-

dung）①，其概念之内酒与台湾现行"民法"上之法理亦属相当。

2，外国立法例与法理
1970 年台 上字第 1005 号判决明白表示，外国立法例得视为法理而

适用。此项见解，实属正确。外国立法例，虽系特定社会为解决特定问题

所采取之对策，但其所表现的，亦属一种法律原则。法国学者 Salellies 认

为，比较法（法律之比较研究）旨在探寻发现"droit idéal relatit"（相对自然

法）。申言之，固有自然法理论试图从"先验的"，以演绎之方法导出"绝

对之理想法"，而比较法则致力于以归纳之方法，从"经验的"，也就是在

法制比较的经验_上，建立新的自然法。② 此种经电法制比较研究所获得

之"相对自然法"，虽然不能取代永恒自然法之人类理念，但却可采为法

理，以补充本国（地区）法之不足，改进缺陷。

参酌外国立法例（判例学说）以为本国（地区）法律解释之用，乃是文

明国家之通例。英国法院最称保守，但早在 1833 年即曾引用法国民法学

者 Pothiers 所著之Traité des Obligations 作为判决之依据，A 德国法学昌

盛，世所公认，但其最高法院亦曾参酌外国立法例作为判决依据。瑞于判

例学说中明白承认外国 立法例（比较法）得作为补充法律不备之辅助手

段（Anerkennung der Rechtsvergleichung als Hifsmittel der Rechtsfind-

① 参见 Eer，Grundustz und Nor in der rioberlichen Foxtbildung dep Pnvatrecht，2，Auf.
1964;Dahm,Doutache Recht,2 Aufl,1963,2 Aul.S.48.;Laren,Methodenlchre der Rechuwisssn-
chaN,3. Aufl. J975,3. 350f.

② Saleliea，Eeole historique e droit nurael，引自Zweigsr，Rachtaverglaichug als univrale

lnterpretaionsanethode,RabelZ15( 1945/50)I9,
③ C.K. Allen,Law in the Haking(Orford,1927)p.152.
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ung)。
3.外国立法例之适用与诚实恼用原则

1970 年台上字第 1005 号判决肯认外国立法例得视为法理而适用，

并认为此系"本于诚实信用原则"。此项理由尚有检讨余地。依本文见

解，外国立法例之得视为法理而适用，系基于第1条所规定"法理"之规

范意义，与第 219 条"诚实信用原则"无关。换盲之、将外国立法例视为

法理，并非本于"诚实信用原则"。法理者，间接之法源，所以补实体法之
不足;诚实信用原则者，实体法上之一项规定，旨在规范权利之行使及 义

务之履行。二者规范功能不同，不宜混淆。

三、比较法方法论之基本问题

外国立法例（判例学说）得视为法理而适用，以补法律之不足.已详

上述。然则，外国立法例之适用，并非简单容易之事。外国立法例如何选
定? 如何比较? 其异同如何分析? 在台湾现行"民法"上如何适用? 均

须借助比较法之研究，并为比较法学之主要课题。

所谓比较法（comparatve law），就是法律之比较研究（Rechtzverglei-

chung），是研究法律、认识法律之一种方法。法律之比较研究，自古有之，
但直至 20 世纪初叶，始受广泛重视。第二次批界大战后，国际交往 日 趋

频繁，比较法学发展更为迅速，蔚然成为一门独立之学科，但终因为时尚

短，迄未能建立严密之方法论。本文仅提出若干基本问题，以供参考。②

（一）问题之提出（研究题目之选定）

如何提出比较法上之研究问题，并能期待其将产生良好之研究成绩?

关于此点，Zweigert（茨威格特）教授认为 Einfall（灵感）最为重要。③ 所谓

Einfall，就是一方面能够察觉本国法制之不足，一方面能够意识到外国法

① Meier/Hayoz，in;Barer Koame2tar 本m cbweigeriochen Zivilrecht Ⅱ（1962），Art.1.Anm.
355389(166-177).

② 以下论述，系参考 Zweigx/KdLz，Einfhrung in dic Rechtavargleichung（《比较法导论》），
Bd.I.1979，尤其是S.12-48.本书体例亮备，内容精醉，深受国际法学罪重视，目前已有英、日文
译本。

③Zweigen/Kt,S.29.
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律之有所助益。Max Weber 曾谓;"灵感来自努力。"①Zweigert认为，所谓

努力，就法律比较研究而言，系指对本国法律具有批评性之通盘认识及

经常研读外国法制。
法制比较研究，可分为总体比较（Makrovergleichung）及个体研究

（Mikrovergleichung）。② 总体研究系 以法律体系（Rechtssyatem）及法系

（Rechtakroie）作为研究对象，其日的在于发现各国法律之基本精神、特色

及风格，并建立法系理论;在此方面，以英美法（Common Law）与大陆法

（CivilLaw）之比较研究最有成绩。最近数年，资本主义法制与社会主义

法制之比较，亦渐受重视，亦值吾人注意。个体研究系以个别法律规定或

制度作为研究对象，其目的在于发现解决特定问题之法律对策。④ 在此

方面，以 Cauge 与 Consideration，Trust 与Treuhand 之比较研究，最受注

意。④ 总体比较研究有助于认识了解个别法律制度，个别法律制度之比

较研究，可作为总体研究之资料及基础，二者相辅相成，不可偏废。

（二）被比较外国法律之选择

1.法系理论
研究问题决定之后，首要考虑之问题是，应该选择哪些国家之法律作

为研究对象。此点涉及法系理论，宜先行说明。所谓法系理论，不外三个

基本问题;① 各国法律之归类，组成法系，是否可能? ② 归类标准何在?

③特定国家应归类，属于何种法系。⑤ 关于各国法律归类之必要性，众

所公认，无待详述。至于归类标准，则学者见解不一，尚无定论。⑥

法国比较法学者 David 在其 1950 年出版之 Trié él6menatire de doit

① "Nur auf dem Boden gna hater Arbsit bereitat sich aormmlarveiae dar Einfal vor".引自

Zweiger/KVz,S,29.
② Rheinatein,Einfuhrung in die Rechtsvergleichung,1974,S.31[

③ 最近文献，参见 MMretini，Causa and Consideralion in Pscallel，1978C.L.J.53及所附之

参考资料。
④ Kat，Tro und Trcuhand;eip reohuavirgleichende Daruollung des angluamerikaische tru欧

und funktiansverwandio Jnatiute dea deutscheh Rechts,1963.

⑤ Zweigern/Kblz,5.57f.
⑥ 关于法幕理论之基本问题，尚请参见 Arminjon/Noide/WalF，Traié de drolt eivi amparI

（1950），pp.4Z-53;David，Trne el6aenar dedroit civil capar（1950）.pp.222-226，以及 La
grand systmcs de droit aomtemporains（1966）S，12-1g（本书深委国际比较法学界重视;目前有英、

德文译本）。
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civil comparé（《比较民法导论》）中，曾提出两个法系归类标准;① 意识

形态（ldeologie）（宗教、哲学、政治经济及社会结构等），②法律之技术。

David 根据此两项标准，将世界各国法律归纳为五个法系∶西方法
系、苏俄法系、伊斯兰法系、印度法系及中华法系。其后，David 修正其观

点，将西方法系分为罗马、日耳曼法系及普通（英獒）法系;将伊斯兰法

系、印度法系、中华法系及新创之非洲法系概括归类于"宗教与传统法
系"（droit religieax et tradititeonells），①

最近德国学者 Zweigert 在其所着 Einfuhrung in die Rechtsvergleichung
（《比较法导论》）一书中，倡导"法律风格"（Rechtsstil）理论，认为，每一个

国家之法律均有其风格，由五项因察构成之;（①法律之渊源及背景;

②法律思维方达;⑧）具有 代表性之法律制度;④法源及其解释;

⑤意识形态。

Zweiger 根据其所创之法律风格理论、将世界各国法律综合归纳为八

个法系;罗马法系、德国法系 、斯堪的纳维亚法系，普通（英美）法系，社会

主义法系、远东法系（中国和日本）、伊斯兰法系及印度达系。②

世界上法律众多，法系归类，实属不易，难有定论，但有应特别说明者
三点∶①中华法系源远流长，自成风格，向具独特地位。20 世纪以来.虽

迭遭变革，但其基本价值仍为外国法学篆所公认。③ ② 在西方社会，大陆
法系（Civil Law）与英美法系（Conmon Law）对立并存。前者以罗马法及

日耳曼法为基础，重视成文法（法典化），后者以判例为骨干，重视个案推

理。二者各具风格，现代各国（地区）法律莫不受其影响。③ 社会主义国

家（例如苏使、匈牙利等），其法制背景与立法技术，虽与大陆法系有相当

密切之关系，但另有其独特之法律观，俨然自成体系，在比较法上亦不宜

忽视。
2.被比较因家（地区）法律之选择

外国立法例之选择，理论上应视研究问题之性质及研究目的而定。
实际上，则多受客观及主观因素（例如语言及资料）之限制，唯—般言之，

应该选择同一法系或相接近法系中具有代表性之法律。台湾现行法律虽

① David,p.226.
② Zweigcrt/K8tz,S,67-80,5.419-427.
③ 参见《戴炎辉先生七铁华诞祝贺论文集》，第 199 页。



比权法与法律之解释适用 9

自成独立体系，但现行法制系以德国法为蓝本并兼采瑞士立法例（尤其是
在民法方面），因此德、瑞两国法制应优先列入研究对象，实属当然。日本
民法基本上继受德国法，并受法国法之影响。尚难请系具有创设性之法

律.但日本法学进步，著作丰富，社会背景与台湾地区亦多相近，其判例学

说如何解释适用继受之外国法律，以适应 日本社会之需要，最具启示

性①，自有比较研究之价值。又法国法与德国法同属大陆法系，1804 年制

定之法国民法，堪称为划时代之创举，为比利时、卢森堡、南美诸国所继

受;法国比较法学者辈出，对比较法学之发展，贡献至巨。台湾地区关于

法国法之论著尚不多见，实有加强研究之必要。②
英美法系以判例为基础，其思维方式、概念体系与台渣现行法制殊有

不同，但不能据此而否定其在比较研究上之价值。最近学者对英美法上

之信托制度（Truat）及产品责任（Products Liability），论著增多③，实为可喜
之现象。再者，最近立法亦渐受美国法制影响，1963 年公布之"动产担保

交易法"，即其著例。为探求立法原意，美国法制之比较研究，实有必要，

不容置疑。
最后，应再说明的是，学者征引苏俄民法立法例，取资比较者，亦时有

之。苏俄固有法制深受拜占庭（东罗马）法学之影响，与德国法学亦甚有

接触，但自 1917 年十月革命之后、即采取马克思列宁之唯物法衡观④，虽

不能因此而否认其与台湾现行法制在比较研究上之价值，但应特别留意

其基本思想之不同，自不待言。⑤

① 参见北川警太郎邮∶《日本⑦法之历史》，昭和 43年。

② 关于怯国民法之发展趋势，参见蓝事芳∶《法国民法典之修正研究》，197B 年。
③ 例如扬素囊∶《信托之基本观点》，载《中兴法学》第8期，第 13 页;何老元;《信托法之研

究>，典《中兴法学》第 10 期，第1页;周宇;《突国决关于造商对过触消费者之青任），叠（中实

法学》第13 期，第75 页。

④ 关子苏俄法制，请参见 Beran，Juauica in tha U.S.8.R.1An intarpranation af Sovist Law，
1963;Geilke,Einfohrong in das Sovietnech 1966; Genkin/Bru/Lanz/Novike,Savietinches Zivil-
rcht,1953;Hard,Law and Soeil Chang in U.S、S. R.1953;Lteve,LAw in the Soviel Society,
1965.

 参见 Iakobt，Zur Methode der Zivilreehuvergleicbung rviachen Rechten ua verngchiedeae

Geselochaftsordnungen,OER,1963,108;Loebar,Rechirvsrgleicbung zwischen LAnderm mit Tar-
echiedenen Wiruechfordaung,RabelaZ 26(1961 )201,



10 民，法学说与判例研究 ·第二避

（三）法源

在大陆法系国家，法律系以法条（Rechtsutze）形态表现，著于法典，

援引比较，自称简便，因此容易流为"法条比较"（Paragraphenverglei-
chung）。为发现"活的法律"（living law），在法律比较上，法源应扩大及

于判例学说;如若可能，交易惯例亦应斟酌。德国比较法权威学者 Rabel

教授曾谓∶"有法律而无相关判决，犹如仅有骨骼而无肌肉。通说理论系

法律之神经。""①判例学说不但补充法律之不足，而且也经常账正变更法

律之内谷。例如，德国判例学说所设之 culpa in cantrahendo（缔约上过

失），positive Vertragaverletzung（积 极 侵 害 契 约）及 Vertrag mit

Schutzwirkung fur Ditte（附保护第三人作用之契约）三项制度，根本改变
了德国之契约法。 又 1804 年之法国民法关于侵权行为仅设5 条规定

（该法第 1382 条至第 1386 条），迄今时隔 170余年，犹未增订修改，端赖

判例学说创设新原则，以适应社会需要。③ 由是可知，执法律条文而论他

国法制（例如德国契约法或法国侵权行为法），不免发生谬误，应特别

留意。

{四）比较分析

1.各国报导
在研究问题及被选为比较之国家研究之后，原则上应随之提出各国

报导（country report，Linderberichte）。所谓各国报导，就是用各国固有之

概念体系叙述各国之法制，内容务求简约确实，应避免陈述自己之意见或

作无依据之推论。各国报导不但可以使读者获得关于某国法制之概况，

而且可以用为进一步比较研究之基础。

2、功能性原则

各国报导完成之后，即应从事比较。所谓比较系区辨各国法制之异

① "Ein Gwslz ial ohne die wgchbdite Rechtprechung nur wie ein Skelett ahne Mukel.Und

die Nerven sind die hernchndan Lahrmeinungen."Rabel,Aafgabe und Notwendigkeil der Rehter
glelehung,1925,S.4.

② 参见拙蓄∶《缔约上之过失》，截（民法学说与判例研究》（第一册）.北京大学出版社

2009 年版;《翼剂关系对第三人之保护效力》，载《法学丛刊》筛 83 期，第 23 页。

③ 参见拙著;《侵权行为法之危机及其发展趋势》，载《中兴法学》第 12 期，第 1 页。
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同及其内在关系。此为比较法之核心，亦为其趣味及困难之所在。关于
比较之方法，在某种程度，须依赖研究者个人之学术与经验，但无论如何，

必须确实把择"功能性原则"（Funktionalitdtsprinzip）。本

法律是一种社会规范，各国法律之概念体系虽有不同，但其基本功

能，则无二致，均在衡量利益，判断价值，解决特定社会问题。因此只有秉

"功能性原则"，始能突破各国法律之概念体系.进而探求各国达律为解

决特定问题所设之法律规范。各国法律所以能够比较，乃是因为均在解

决同—问题，满足同—需要。"功能性原则"是法律比较研究之出爱点，

也是法律比较研究之基础。

3.概念体系之组成

在比较过程中，常会发现一项事实，即 为了能够合理说围研究对象，

必须扬弃各国法律固有之概念体系，以建立跨越各国法律之上位概念体

系。关于此点，可举两例说明∶

（1）如何区别具有法律拘束力之行为与不具有法律拘束力之行为，

系各国契约法上最基本之问题。各国法律处理此项问题之技术，并不一

致。一般盲之，多规定需要具备特定形式，例如严格之方式、典型化之目

的或有偿性;在一个进步之法制，则可能让诸解释。在比较法上，如何创

设一个超越大陆法，上 Cause 与英美法上 Consideration 两个概念之上位概

念、并能区别具有拘柬力之法律行为与无拘束力之社交活动，殊有必要。

Zweigert 教授认为 Seriosittsindizien（真诚性征凭）此一概念最值采取。

（2）现代社会生活复杂，交易频繁，事必躬亲，殆不可能，常须他人

辅助从事一定之工作。若受雇人于执行职务之际，不法侵害他人权利时，

雇用人在何种条件下应负损害赔偿责任，亦系各侵权行为法上之基本间

顾。就概念以言，在台湾地区称为雇用人侵权责任（第 188 条）;在每国法

上称为 Haftung fr den Verrichtengehilfen;在英美法上称为 Vicarious Lia-

bility。Zweigert 教授认为，为克服各国法律概念之歧异，在比较法上应创

一个新的概念，称为"Haftung fur Leute"（为他人而负责任）。③

比较法上概念体系之组成较具弹性，系以法律所要解决之实际问题

① Rheinuein,S.25;Zweigert/Kbtz,S. 42[.
② Zwcigeit/Kδt. S.44.
) 7weigert/K3a,8.4s.
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为对象，期望能够在一个新的观点下，比较分析各国（地区）之法律制度。
比较法上概念体系之建立，不但对比较法学之发展甚有助益，而且对国际
法律之统一，亦将产生重大贡献。

4、评价及应用
各国（地区）法制经过比较之后，即可发现其异同及内在关系。最后

应更进一步就此加以评价。所谓评价，即在权衡各国（地区）法律制度之
得失利弊，事涉法律政策，见仁见智，或有不同。惟外国立法 例或判例学

说确具价值者，则在立法或法律解释上，应斟酌援用，以促进本国（地区）
法律之进步，否则不免遭受"聚石成堆，弃置不用"之讥也。①

四、比较法对法律解释适用之功能

（一）方法论上之说明

法制比较研究具有多种作用，其主要者有;① 增进认识法律之本质;

② 作为本国（地区）立法之参考资料;③促进国际了解及商务交易;④作

为国际法律统一化之基础。然而，本文所欲讨论的是，比较法对法律适
用。尤其是在法律解释及域补法律漏洞（Rechuslucke）方面所具之功能。

外国立法例虽得视为法理而适用，但此并非表示任何外国立法例皆

得视为法理。在台湾学者的论著中，常可发现两种不同之论点。有谓∶对

此问题，外国立法例设有规定，台湾地区虽无明文，但应采相同解释;或

谓;对此问题，外国立法例虽设有规定、但在台湾并无明文。不得为同一之

解释。就形式言，此两项论点，皆有依据，其所以不同者，主要在于适用外
国立法例之基本原则。关于此点，特提出两项抽象原则.以供适用外国立

法例之参考;① 外国立法例须不与本国（地区）社会相违反。② ②外国立
法例须能纳入本国（ 地区）现行法律体系之内。

如前所述，1963 年所公布之"动产担保交易法"，系继受类国之《动产

抵押法》、《统一附条件买卖法》及《统一信托收据法》而制定。因此，学者

常径引述美国法上之概念（例如法定所有权或衡平所有权），以解释台湾

① Anemrmlung Yon Bausteinen auf einem Huen.&ul dem sie ungcenutzt liegen blelben.此为御
国法律哲学家 Binder 对当时比较法学之批评，参见 Zwaigar/K81z，S.48。

② 货右昌，的揭书，缩65 页。
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现行制度。对此，笔者曾提出不同意见，特摘录如下，用供参考∶
"关于'动产担保交易法'立法之得失利弊，在此不拟详论，欲特别说

明者，系对其解释适用之原则。自清末变法以来，民事规章多取法欧陆，
经数十年之适用，根基业已建立，其体系概念亦早为吾人所习用，成为吾

人法律生活之一部分。民事立法于英美法制虽亦间有采用，但多属个别

规定，初无关宏旨。'动产担保交易法'独为例外，此为重大变革，实值密
切注意。立法者所以舍欧陆而就英美，盖欧陆（尤其德国）关于动产担保

交易之法律，多散见于判例学说，迄未制成法律，参考非易，当为原因之

一，但与美围关系密切，交易频繁，法规受其影响，毋宁为必然趋势。此种

现象自比较法及法社会学观点言之，实饶趣味。就法律解释学以言，条文

之疑义，固应比较参考美国动产抵押法等相关法规，借以阐明真义，弥补

其缺漏。惟不可拘泥于英美法上之概念用语，切不可以美国法有某项规

定，或某种学说，或某类判决，而在适用之际，必辗转解释，强其必同。反

之，应经由解释之途径，将英昊法之概念用语，纳人吾既有之法律体系，使

之与现行法之概念用语相契合。盖法律为一有机体，部分应与整体调和，

始能实现其规范之功能。台湾现行法制继受外国立法例者甚多，并有与
目俱增之势，若个别法规之基本概念，皆因循其所继受国家之法律理论，

而不设法使之与整个体系相配合，融为一体，则法律秩序之崩溃，可计日

而待也。"①

（二）比较法与法律之解释

1.基本理论
法律必须经由解释，始能适用，解释之中寓有创造法律之功能。法律

用语多取诸日常语言，必经阐明，始能臻于明了;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。

关于法律解释之方法（准则），学者分为两类∶① 文字解释（文理解

释）。即依据法律文义而解释;②理论解释（论理解释）。关于此项解释

梅仲协教授曾作如下之说明∶".⋯寻求法律目的之所在，注重公众的福

利，先于个人之私益，以理论为基础，而为法律之解释也。外国立法例，及

① 参见抽著∶《附条件买卖中买受人之期待权》，救《民法学说与判例研究》（第七删），北京

大学出版社2009 年版。
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学者之著作，均足供此种解释之参考。"①依本文见解，理论解释过于宽
泛，宜再加细分。综合言之，本文认为，法律之解释，依其所应斟酌之因
素或准则，基本上可分为五种;文义解释、体系解释、法制发展解释（包括
立法资料）、法律规范目的解释、符合宪法之法律解释（verfassungskoa-
forme Auslegung des Gesetzes）。② 此外，本文于此所欲特别强调的是，比
较法亦须采为法律解释之一种方法，应以外国立法例（判例学说）作为解
释法律所应斟酌之-项因素。

经由比较法所发现、整理、评价之外国立法例，虽可作为法律解释之

准则或因素，但有应注意者三事;

（1）外国立法例，虽为法律解释之一项准则，但并不具有优越地位，
因此不能以外国立法例较佳，即径为援引采用以取代本国（地区）法规
定。外国立法例之斟酌，虽可导致本国（地区）法规之扩张或限制解释，
但不得逾越法规文义之范围。对明确法规文义之尊重，是法治之基础。

（2）外国立法例之采择系"质"的向题，因此就特定问题，多数外国立

法例采取同—见解者 ，虽具有重大参考价值，但是否得援引以阐明本国（地

区）法律疑义，弥补法律缺漏，仍应斟酌法律全体精神及社会情况而定。
（3）由于法律之辗转继受，各国（地区）法律规定文义留同者，颇为

不少。例如关于共同侵权行为，德国、日本和台湾地区三个立法例上均

属相同，即;"数人共同不法侵害他入权利者，连带负损害赔偿责任。不

能知其中孰为加害人者亦同。造意人及帮助人，视为共同行为人。"③然

而，对此同一规定，各国（地区）判例学说并不一致。所谓共同（gemein-

8chaftlich）④，德国判例学说上一致认为，以行为人有主观意思联络为必要

①参见梅竹协，前揭书，第8 页。

② 参见拙著∶《"最高法院"判决在法学方法论上之橙讨》，载《民法学说与判例研究》（第

一册），北京大学出版社 2009 年酸。
③ §80,BCB;l,Haban mehrere dnreh sine gecinschaflich begngene unceraubie Fandumg

eiaen Sechaden vetursachl,so ist joder fur den Schaden verantworlich.Das glaiche gilt,venn sieh nich!
exrminteln Hgst,wer vos mehreran Balailigen den Sohaden duroh sine Handluzg veryrucht hat.Ⅱ,An
aiter und Ceb通fea wehen Mitutrn eich，《日本民法》第719 条规定;数人力共同力不法行为二因

y产他人二损寄9加入夕 儿下与八各自连带三号其赔偿厂责二任又共同行为者中/赖Vo其报
害习加入夕儿力岁知几三卜能小廿儿卜车亦同头② 散嘘者及上帮助者八之罗共同行为者卜看
做K。白清地区"民法"第185 条规定;Ⅰ，数人共同不达侵害他人权利者，连带负稠害赔俯责

任。不能知其中孰为加害人者亦同。Ⅱ. 造意人及帮助人，视为共同行为人。
④ 参见 Larenz，Sohuldreoht，Bd，【，11 Aufl，.1977，S、5871.
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（意思共同说）;在日本。学说（多数说）及判例认为，只要加害人间有共同

行为，即为已足，有无共同之认识，在所不问（行为共同说）心;在台湾地

区，学说有采意思共同说，有来行为共同说，见解素不一致。实务上，判例

原采意思共同说，最近，"*司法院'变更判例会议"改采行为共同说。② 关

于同一文义之法律规定，各国（地区）采取不同解释，—方面可以用来检

讨本国（地区）法上之判例学说，另一方面也充分显示各国（地区）法律解

释原则及社会经济背景之差异，在法社会学及比较法学上，具有重大研究

价值。3
2.实例;婚约解除时损害赔偿之要件及范围

（1）台湾民法上之疑义。"民法"第 978 条规定∶"婚约当事人之一

方，无第 976 条之理由而违反婚约者，对于他方因此所受之损害，应负赔

偿之奋"∶依第 976 条第1 项规定;"楚约当事人之—方，有下列情形之一

者，他方得解除婚约;①婚约订定后，再与他人订定婚约，或结婚者;②故

违结婚期约者;③ 生死不明已满1 年者;④有重大不治之病者;⑤有花

柳病或其他恶疾者;⑥ 婚约订定后成为残废者;⑦ 婚约订定后与人通奸

者;⑧婚约订定后受徒刑之宜告者;⑨ 有其他重大事由者。"损害赔偿须

被请求人有过失，虽无疑问，但究指何而言，尚无定论。有学者认为，兹所

谓过失，与通常之过失不同，凡有第976 条第 1项各款之事由，便可认为

有过失。④ 换言之，即直接以有婚约解除原因事实为有过失（吴岐称为有

解除事由之所在方），而可成为报害赔偿之原因。

（2）比较法上之解释。戴炎解教授对于上述学者之见解，持不同意

见。他认为∶"若采此说，则自已并未怠于为相当注意，而仍遭遇意外，致

成为残废，亦须负赔偿之责任。但据余之意，当事人须对解除原因事实之

发生有过失〈吴岐称为对解除事由之生成有过失），始负赔偿责任。"对于

① ●见加藤一郎∶《不法行为》（增补版），《法律学全集》22-Ⅱ，昭和 52 年，第208页。

② 例变字第一号变更 1966 年台上字第 1798号判例理由书∶"民事上之共同侵权行为（狭

义的共同偿权行为，耶如客行为，下同）与刑事上之共同正犯，其构成要件并不完全相同，共同侵
权行为人闻不以有意思联络为必要，数人因过失不法侵害他人之权利，各行为人之过失行为均

为其所生之想害之共同原因，即所谓关联共同，亦是成立共同侵权行为。1966 年台上字第 1798

母判侧应子变更。至菌大理院 1916 年上字第 1012 号及 1931 年上字第 1960号判例，则指各行

为人既无意思联络，而其行为亦无关联共同者阿言，自当别论。"
④ Zweigert,Dia moxilogishe Dimension der Rochwverleichung,RaelaZ 38(1974)2991.

④ 朝长清∶《民法亲属论》，1946年，第 71 页。
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此点，戴炎辉先生在其著作中更进一步采取外国立法例以支持其论点;
（蔡国民法》第 1299 条规定，须对婚约解除原因之事实有过失，始负赔偿
责任。参阅 Gonther Beitzke，Familiexrecht， Aul.S.16;《瑞士民法》第

92 条亦同。在台湾地区民法上，损害赔偿以过失主义为原则.故因婚约
解除之损害赔偿，亦应从之。①

关于第 978 条所称损害赔偿之范围，法无明文，不无疑义。戴炎辉教
授认为，应限于所受损害（积极的损害），而不及于所失利益（消极的损
害），因此之故，所谓期待利益（例如假定结婚成立时可取得之继承权、夫
妻财产管理收益权及扶养请求权等），不能请求之。② 为支持此项观点，

戴炎辉教授亦提出比较法之说明∶《德国民法》（该法第 1298 条、第 1099
条〉规定;"须预期结婚而支出之费用或负担之债务，以及预期结婚而为

财产上或职业上之处分所受之损害";《瑞十民法》（第 92 条）亦规定，"须

预期结婚而以警意为准备行为所受之损害"，始可请求报害赔偿，可供作

吾民法解释上，之参考。⑧

【三）需洞 （Lücke）之填补

1.基本理论
任何法律皆有漏洞（峡漏），系今日判例学说共认之事实。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。法律漏洞与立法上之缺陷，应严予区别。
例如宜告禁繁治产，依民法规定，仅限于心神丧失或精神耗弱至不能处理自

己事务之人;有学者认为，对聋哑盲及残废者，亦应为禁治产之官告。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。至于漏洞

之补充，则为法院之权利与义务。

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，应让诸判例学说加以解

决，凡曾参加立法工作之人，对此皆能知之;②出于立法时之硫失，未能

预见。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

Q 参见飘炎辉，前揭书，第 61 页、郑 62 页（注 4）。
 参见戴炎辉，前揭书，第 62 页。
④ 参见藏炎舞，前揭书，第 63 页（注6）。
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法，最主要者，系类推适用其他规定。类推适用（Analogie）者，比附提引

是也。申言之，即于处理"现行法"上尚乏规定之某种法律事实，援引与

其性质相似之法规，予以解决。至于事实是否相似，得赋予同样之法律效

果，系属价值判断问题。例如;"民法"物权编抵押权章第 879 条规定，为

债务人设定抵押权人之第三人，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，依关于保证之规定，对于债务人有求偿权。同

编质权章虽无同样之规定，但质权与抵押权性质相似，如遇有第三人为微

务人设定质权，而因代为消偿债务 ，或因质权实行，致丧失质物所有权时，

自应比照第 879 条之法意，赋予第三人求偿权。①

应特别指出的是，在 1970 年台上字第 1005 号判决一案中，"最高法

院"认为，各国（地区）立法例得视为法理而适用，明白确认比较法具有填

补法律漏洞之功能。任何法律，无论其于制定时，体例如何完备，规定如

何纤细周密，缺漏终属难免。台湾班行"民法"系仿德、瑞、日诸国立法

例，于制定之际，为期精简，俾益于适用，颇有删减，因而造成更多缺漏，致

须再度斟酌外国立法例，予以填补。在教科书上，其例甚多，为"台湾地区

现行法制"之特殊现象，实值注意。

2.实例说明
（1）婚约解除与非财产损害赔偿

①法律之漏洞。第 979 条规定;"前条情形，虽非财产上之损害，受

害人亦得诸求赔偿相当之金额，但以受害 人无过失者为限。"所谓前条情

形，系指婚约当事人之一方，无第 976 条之理由而违反婚约者而盲（第

978 条）。纯就法律文义观之，违背婚约之人，对于他方所受之非财产上

之损害，应负赔偿之武。在有解除原因之婚约解除之情形，是否承认非财

产上之损客赔偿，不无疑问。

②比较法上之补充。戴炎辉教授认为，在有解除原因之婚约解除，

不承认非财产上之损害赔偿，系"为条文之疏漏，须准用上述条文，承认非

财产上之损害赔偿"。② 关于此点，戴炎辉教授更曾进一步作比较法上之

检讨，略谓∶《德国民法》（第 1300 条）规定，贞清之未婚妻允许未婚夫同

床，不间其为违背婚约或婚约解除，对非财产上之损害，均得请求金钱上

① 参见梅仲协，首遇节.第9页。
 参见戴炎辉，前捣书，第 62页。
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之相当赔偿。在台清民法解释上，亦不宜分别违背婚约与婚约解除，须一
律予以非财产上之损害赔偿请求权。不过，在台湾现行"民法"上，则不
必限于未婚妻对未婚夫，即未婚夫对未婚妻亦有赔偿请求权;又不必限于
允许同床，即其他场合，亦得请求赔偿。倘不作如此解释，诚如罗鼎所说;
"狡黠者流，或且利用此法律上之差别待遇，为实现其违反婚约之企图，乃

迅速与第三人订定婚约或结婚，或假意与他方当事人约定结婚日期，而故
意违反之，借以避免第 979 条规定之适用，而减轻自己非财产上掘害赔偿
之责任也。"D

（2）使用借贷借用人有益费用请求权
①法律之漏洞
第 469 条规定;"借用物之通常保管费用，由借用人负担。借用物为

动物者，其饲养费亦同⋯⋯借用人就借用物所增加之工作物，得取回之。
但应恢复借用物之原状。"然借用人有就借用物支出其他费用，尤其是有
益费用者，究应由何人负担，"民法"未设规定，有待补充。在1970 年台上

字第 1005 号判决一案，上诉人借用房屋，增设砖造围墙，请求出惜人（被
上诉人）偿还所支出之费用。"最高法院"谓∶"土诉人主张之保养改建等
挚款，倘确属有益费用，又已因上诉人之增加设施，所借用房屋之价值显
然增加，在'民法'使用借贷一节内，虽无得请求偿还或返还其价值之明
文，然依据外国立法例，既不乏得依无因管理或不当得利之法则，请求偿
还或返还之规定，则本于诚实信用之原则，似非不可将外国立法例视为法

理而适用。"

在本案中，"最高法院"仅谓"⋯⋯·然依据外国立法例，既不乏得依无
因管理或不当得利之法则，请求偿还或返还之规定"，并未明确指明何国
立法例，判决理由尚欠完备，似有补充说明之余地。

②比较法上之填补

第 一，外国立法例（判例学说）。《德国民法》第 601 条第 1项规定∶
"借用人应负担物之通常保存费用;于动物之借用，应负报其饲养费。"该

条第 2 项规定;"其他费用。由贷与，人依关于无因管理之规定，负返还义
务。借用人得取回借用物所增添之设置。"本项所规定之"其他费用"主

要系指有益费用。所谓依关于无因管理之规定，系指管理事务利于本人

Q 氟炎辉，前揭书，第 63 页（注8）;参见罗鼎∶《亲属法绸要》，第 83页。
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（出借人），并合于本人之真实或可得推知之意思者.管理人（借用人）得

请求费用之偿还（《德国民法》第 683 条）。惟若不具备此项要件者，本人

应依关于不当得利返还之规定，对管理人返还其因事务管理所得之全部

利益（《德国民法》第 684 条第 1项，并请参阅该条第2 项）。①

《瑞士债务法》第 307 条第1项规定;"出借人应负担借用人之通常

保存费用。借用物系动物者，其饲养费亦同。"该条第 2 项规定∶"为出借

人利益而支出之非常费用（muBerordentliche Verwendung），得向出借人请

求偿还。"所谓"为出借人而支出之非常费用，得向出借人请求偿还"，系

指依无因管理之规定，其他之费用支出，出借人仅得依不当得利之规定，

请求返还。②
《日本民法》第 595 条第1项规定;"借用人应负担借用物之通常保

管费用。"该条第2 项规定∶"就其他费用，准用第583 条第2 项（关于买回

标的物之费用偿还请求权）之规定。"依《日本民法》第 583 条第 2 项之规

定∶"买主或转得人，就不动产付出费用者，卖主应依民法第 196 条规定偿

还之。但就有益费用，法院得因卖主之请求，允许相当之期限。"又依《日

本民法》第 196 条规定;"占有人返还其占有物时，就因物之保存所费之

金额及其他必要费用，得令恢复人偿还之。但占有人取得孽息者，通常之

必要费用归其负担。占有人就因改良占有物所费之金额及其他之有益费

用，以其价格之增加现存者为限，得依恢复人之选择，令其偿还其所费之

金额或增值额。但对于恶意占有人，法院得因恢复人之请求，准予相当之

期限。"
关于《日本民法》第 595 条第 2项之规定，日本判例甚少。目前可查

稽者，仅有昭和 38 年6 月7 日千叶地方裁判所之判决（下民 14，6，

1148）。③ 在本案中，有借用人擅自改良借用房屋，因而增加房屋之价值。

法院认为，改良房屋，系为所有人利益，纵属擅断，亦不妨害偿还请求权之

发生。日本学者山中康雄，对此判决持有疑问，认为借用人支出之有益费

用，并非在任何情形均得请求返还，应分别情形决定之。首先，借用人受

委任从事改良行为者，借用人就所支出之费用，均得依委任之规定（《日

① 参见Palaat/PaLwo，31.Aufl.1978，§60Z;Laras，Schaldrch Ⅱ，S.223，

② D8er/Schonenbeger，Kommen就 sum achwoixerischen Zivilge的iabuch，Bd，V.Das ObLig-

ionroht,1936,Anmm.zu307;Gubl,Da Sahweiverische Obigalionsreht,6 Aul.1972,$.373.

④ 参见《判例体系·民法·债权各论》（b），12（Ⅱ-2），第一法规社，第1441页。
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本民法》第 649 条及 650 条）请求返还。其次，借用人未受委任而为改良
行为者，对出借人而言，系无权限行为，依其情形，得成立事务管理（无因
管理）者，借用人得依事务管理费用偿还请求权之法理，请求偿还。于适
用《日本民法》第 702 条之惰形，《日本民法》第 595 条第2 项规定虽不得
适用，但在该法第 702 条第 3 项之场合，则仍有适用之余地。再次，在不
成立无因管理情形，贷与人对借用人无权限之改良行为，得依不法行为规
定请求赔偿，亦得基于所有权，主张妨害排除请求权及向借用人请求恢复
原状，或以对标的物之使用收益违反《日本民法》第 594 条第1项规定为
理由，依同条第 3 项规定，解除契约。在诸此场食，借用人对贷与人不得
主张有益费用偿还请求权。最后，当贷与人请求恢复原状时，在对借用人
并无任何利益，仅使借用人负担损失得认为构成权利灌用之场合，贷与人
应负不当得利返还义务。此为《日本民法》第 595 条第 2 项之规定，应准
用该法第 196 条第 2 项之理由。就物支出之费用而言，《日本民法》第
192 条可谓系该法第 703 条及第 704 条关于不当得利之特别规定，①

第二，比较分析。据上所述，可知关于在使用借贷，借用人就惜用物
所支出之费用，德、瑞、日三国立法例均设有规定。关于借用物之通常维
持费用，应由借用人负担，系三国之共同规定。

关于其他费用（尤其是有益费用），简述如下;首先，《德国民法》第
601 条明定，由贷与人依无因管理规定负偿还责任。其次，《瑞士民法》
第 307 条明定，费用之支出系为贷与人之利益者，得请求偿还（解释上，系
依无因管理规定）。在其他情形贷与人仅得依不当得利规定请求返还。
再次，依《日本民法》第 595 条准用第 196 条规定，借用人就其改良占有物
所支出之金额及其他费用，以其价格之增加者为限，得请求偿还其所费之
金额或增值额。依日本学者之见解，其符合无因管理要件者，借用人得依
其规定请求偿还支出之费用。

综据上述，可知德、瑞两国立法例（判例学说）及日本学者山中康雄
对《日本民法》第 595 条之解释，基本上采同一见解，即关子借用人就标
的物所支出之有益费用，应由贷与人依无因管理之规定，负返还责任。惟
管用人支出有益费用不合于贷与人明示或可得推知之意思者，依额、瑞两
国立法例（判例学说），贷与人仅依不当得利规定负返还义务;在日本法

① 几代通编集∶《债权》（6），载《注释民法》（L5），昭和32 年，Ⅱ，3559，第90 页。
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上，则应适用《日本民法》第 196 条第 2 项规定，学说上认为此系不当得利

之特别规定。
第三，在台湾现行法上之适用。依据上述比较法上之说明，可知"民

法"第 469 条规定，系参酌《德国民法》第 601 条、《瑞士民法》第 307 条及

《日本民法》第 595 条而规定。其主要之差异，在于第 469 条对借用物通

常保管费用以外之"其他费用"（包括有益费用），未设相当规定。清末

《按民律第--次草案》对此原设有明文，该草案第 707 条第 1 项规定;"借

用物通常必需之物，由借主担负";第2项规定;"第647 条第 2 项规定，于

借主所出有益费，及收回使附属于借用物之工作物，准用之。"该草案第

647 条第 2 项规定∶"赁借主就赁借物所支出之必要费用，赁贷主须偿还

之。但动物之赁借人，须担负其饲养费用。赁借主就赁借物所支出之有

益费用，若因此使该物之价值增加者，赁贷主须偿还其现存之增加价格。

但赁借主得使赁借物恢复原状，收回附属该物之工作物。"《民律第二次

草案》第 472 条，将第一次草案第 707 条修改为∶"借用物之通常保管费

用，由借用人负担。借用物为牲畜者，其饲养费亦同。借用人就借用物所

增加之工作物，得取回之，但应恢复借用物之原状"，蒯除"有益费"之规

定。其立法理由何在，无从查知，尚难确言。

无论第 469 条之立法背景如何，其关于借用人就借用物所支出之有

益费用之负担，未设规定，系属法律缺漏，应予补充，实无疑问。在德、瑞

两国立法例及日本法上学者之见解，基本，上均系依无因管理。在台湾地

区，亦应参酌此项外国立法例及学说上之共通制度，使贷与人亦须依照

"民法"无因管理之规定（第 17Z 条至第 178 条），对于借用人负赔偿之

责，不但符合事物当然之理（Natur der Sache），而且确能兼顾双方当事人

之利造。
最后应再说明者，无因管理系台湾地区现行制度，因此适用无因管理

之规定，使贷与人就借用人所支出之费用，负偿还责任，是否如"最高法

院"所谓，系将外国立法例关于无因管理之规定，视为法理而适用，似有疑

间。此涉及法学方法论之问题。依本文见解，应分别情形论之∶首先，凡

类推适用本国（她区）法上既有之规定或制度，以填补法律漏洞时，就第1

条规定而言，仍属"法律"之适用。于此情形，外国立法例及其所蕴含之

法理，可用以支持法律之类推适用。其次，填补法律漏洞之"材料"，非系

本国（地区）法上既有之规定或制度，而是采自外国立法例时，则应认为
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系以外国立法例为第 1 条之法理而适用。应特别强调的是，在上述两种

情形，比较法学及经由比较程序过程所获得之外国立法例（判例学说），
对法律漏洞之填补及法律之发展，均具有重大贡献。

五、结 论

德国法学家耶林（Rudolf von Jhering）在其名著《罗 马法之精神》
（Geist des romischen Rechts）一书中曾谓∶"外国法制之继受与国家无关，
仅是合乎目的性及需要之问题而已。如果自家所有的，同属完善或更佳，
自然不必远求。但著有人以奎宁皮药草非长于自己庭院而拒绝使用，则
愚意至极。"①1970 年台上字第 1005 号判决之理由构成虽不无瑕疵，但其
认为外国立法例得视为法理而适用，系法律解释学方法论上一项重大进
步，确实值得赞同。此亦即戴炎辉教授数十年来实际践行之法学方法论，
具体表现干其丰富之论文、专著及教科书中，不但对于"阐明法文之本意，
并求其能适应时代之潮流"，有卓著之贡献，而且也充实了法律永恒之
生命。

① Di。 Fnze vo der Reseption fremdar Hechuainrichtungen it nicht eios Fruge der Naionalinl,
ondero aine einfche Frge dar Zweckmaigkelt,des Bedurniasea.Niemand wird von der Farna halea,
va cr dhcim sheaao guit oder beer h默，aber aur ein Nar wid die Chinrinde aw dm Grunde
zurdokwsisen，weil 综 xicht auf ainem Kruacker gewachsn inl"，GeiL de romischen Recht，Epter
Teil,8. Adfl. 1955,S.8f.
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一、契约关系之相对性与涉他效力

契约系特定人为规律彼此间权利义务关系，在法律允许范围内所创

设之规范。契约系属一种法律上特别结合关系，其结合程度因契约类型

而异。在买卖契约（尤其是现实买卖），当事人所负之义务，或为价金之

支付，或为标的物所有权之移转，其结合关系较为单纯;反之，在雇佣契约

等继续性契约，当事人所负之义务，例如劳务之提供或忠实、照题顾义务，兼

具属人性及继续性两种特质，其结合关系较为密切。

基于契约关系，债务人负有给付义务。给付除作为外，尚包括不作

为，如夜间不弹奏钢琴。债务人给付不能，给付迟延，或不完全给付时，应

依债务不履行之规定，就债权人所受之损害，负赔偿责任。

然而，在债之关系上，除给付义务外，基于诚实信用原则，在当事人间

尚发生保护、照颇、通知、患实及协力等义务。此等义务并非自始确定，而

是在契约发展过程中，依事态情况而有不同，故在学说上又称为"附随义

务"（Nebenpficht）或"其他行为义务"（weitere Verhaltenspflicht）。附随义

务之主要功能，在于保障债权的实现，并使债权人之人身或其他法益，不

致因债务人之行为而遭受损害。故债务人违反附随义务，致债权人受到

损害，构成加害给付者，应负赔偿责任。①

基于契约系特别关系之性质，仅债权人得向债务人请求履行给付义

，本文原载《族学丛刊》第 好 期（1976 年9月），第 21 页。
① 翼约上"附障义务"概念之建立，对契约法之发履，具有重要作用。参见 Eawr，Schul-

drecht BdI.3 Auf.1968,S.2Sf.385f; Laenr,Schuldrech I,11 Aul.1976,3. 93.,116t Thielc、

Leintungsatbrung und Sehutmplicktveretung JZ 67,649.



24 民法学说与判例研究 ·第二册

务或附随义务。换言之，即债务人仅对债权人负有给付义务或附随义务，
其他第三人在契约上既不享有权利，亦不负担义务。此项原则甚为合理，
盖契约是基于当事人相互间之信赖而创设的规范，第三人自不得参与其
间。契约当事人不能依其约定使第三人负担义务，固无疑义，即契约当事
人得否依其约定，使第三人取得奥约上之权利，原亦有疑问。罗 马法坚持

契约相对性原则，认为"无论何人均不得替他人约定"（alteri atinulari

nemo potest）。① 降至近世，一般立法基于事实上之需要及契约自由原则，

渐次承认第三人利益契约，即要约人得与债务人约定，由债务人向第三人

为给付，其第三人对于债务人亦有直接请求给付之权。但该第三人对当
事人之一方表示不欲享受其利益者，视为自始未取得其权利。②

应特别注意者，系判例学说或立法例正在进一步扩张契约关系对于
第三人之效力，使债务人对于与债权人具有特殊关系之特定范围之人亦
负有保护，照顾等义务。在此方面，以德国判例与学说所创之"附保护第

三人作用之契约"（Vertrag mit Schutzwirkung Ar Dritte），及《美国统一商

法典》（Uniform Commercil Code，简称 U，C.C.）2-318 所规定之"利益第

三人担保责任"（Third Party Benefieiaries of Warrantie Express or Implied）
最具代表性。此两项制度，不但修正了"契约相对性"理论，同时亦改变

了契约法之功能，殊值研究。

二、德国法上"附保护第三人作用 之契约"

（一）意义及功能

德国法上之"附保护第三人作用之契约"，系谓特定契约一经成立，
不但在当事人间发生权利义务关系，同时债务人对于与债权人具有特殊

关系之第三人，亦负有照顾、保护等义务。债务人违反此项义务时，就该

特定范围之人所受之损害，亦应依驱约法之原则，负赔偿责任。质言之，

即特定契约关系兼具保护第三人之作用。

德国判例与学说创设此项制度之目的，旨在加强保护与债权人具有

① 参见郑玉激∶《民法债编总论》，第3B8页;Wcaznber，Varge zgunaten Driuer，1949.

② 参见史尚宽∶《债法总论），第 584 页;王伯琦;《民法债编总论》，第 222 页;Halvig，
Veronge _uf Laigtungon aa Drite.1889,
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特殊关系第三人之利益。例如，某甲需修缮客厅内的挂灯，电气行 A 派
遣技工 B修理。于工作之际，疏于注意致挂灯掉落砸伤甲。甲就其身体
所受的损害，固得依债务不履行之规定向电气行 A 请求损害赔偿，至甲
之妻乙亦遭受损害者，则因非系契约当事人，依德国民法规定，不能主张
契约上之权利，仅能依侵权行为法之规定，请求赔偿。在此情形，被害人
乙就行为人之过失须负举证责任，并受短时效期间之限制，尤其是雇用
人 A 得主张对受雇人 B 之选任监督已尽相当注意而免责（《德国民法》第

831 条）。诸此规定对被害人均甚不利，但依"附保护第三人作用之契约"
此项制度，受损害之第三人乙得主张契约上之权利，不负举证责任，尤其

是电气行 A（债务人）应就其使用人 B 之过失负责，此对该受害第三人利

益之保护，较为周密。

（二）特色及依据

德国帝国法院（Reichsgericht 简称 RG）在创设此项制度之初期，系适
用《德国民法》第 328 条规定，认为系属"第三人利益契约"（Vertrag zu-
gunsten Ditter）之一种形态。德国权威民法学者 Larenz 教授认为，此种见

解未尽妥适，盖"第三人利益契约"，系以给付义务为内容，该第三人对债
务人有给付请求权;反之，在此项新创设之制度，债务人仅对特定范围之

第三人，负一定之注意及保护义务，而该第三人除于债务人违反此项义务
时得依契约原则请求赔偿外，并无契约上之给付请求权。因此，Larenz 教
授特称之为"附保护第三人作用之契约"①，并经联邦法院（Bundesgericht，

简称 BGH）采用，业已成为民法学上之基本概念。此项制度经数十年之
适用，已为德国国民意识所支持，具有习惯法上之效力②，学者认为此系
契约理论上判例促进法律进步之一项重大成就。②

为说明德国实务上之见解，兹引述德国联邦法院 1955 年5 月 15 日

判决（BGH NJW 59 ，1676），作为参考∶

"⋯⋯基于契约关系，被告负有义务告知冶金工厂其所购买之 Capu-

① Latαx Sckuldreeht [,S. 166;Emar,Sehuldtaaht I,S.293,397.
② 参见 Cerhobar，Drinwihug im Schuldvorb通tnis kran Lcisanganlbs，FeataohriN fr Nikiwch，

1938,S.249n;Glubiger,Schuldar und Dritta,JZ 62,353.
③ 参见 Lareaz，Wogweine z rnshtedicher Rechtschpfung，Feauchrift 细r Nikivch，1938，

3.275.
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ros Nr.22 防锈剂具有可燃性。本案的问题，系原告（冶金工厂的女工）是

否亦能基于此项契约义务之违反，径向被告主张权利。关于此点，宜采肯
定说。就本案情形而论，该第三人亦列人契约的保护范薅之内，盖依诚实

值用原则及契约目的，契约上之注意及保护义务，不仅对契约相对人有其

存在，亦应延伸及于特定第三人。本庭在其他类似案件业已采此观点。

例如在 1959 年9月21 日之判决，某企业与某监狱缔结雇用受刑人之契

约，该企业亚之员工亦在契约保护范图之内;又依1956 年4 月 25 日之判

决，承揽商在庭院之侧为属于住宅之车库建筑围墙，本庭亦认为该承揽

商对利用住宅及庭院之定作人之家属，亦负有契约上之注意及保护义务。

Larenz教授曾正确地指出，在本案及其他类似案例所涉及之问题，并

不是所谓之利益第三人契约，盖债务人依契约之内容，对第三人并不具有

类如《德国民法》第 328 条所规定之给付义务。就本案言之，原告就冶金

工厂所订购之防锈剂，并无交付请求权，惟债务人亦应顾及因瑕疵给付可

能遭受损害之人。依契约之意义、目的以及诚实信用原则，契约上之注意

及保护义务，原则上亦应延伸及于因债权人之关系而与债务人之给付发

生接触，而债权人对其并负有照顾及保护之人，例如父亲对其家庭，企业

者对其员工等。债权人对于此等人之祸福既负有责任，故就其不因债务

人之疏懈而遭受损害，亦具有利益。契约债务人此项责任之扩大，系有正

当依据;①债务人应能认识契约相对人（债权人）对此等人之安全具有如

同自己安全一般之信赖;②享受此种契约保护之人限于特定范围，债权

入得为预见。本庭在 1956 年 4 月 25 日的判决即采此项见解，并曾特别

强调，任何人就其受契约之保护，债权人具有客观合理之利益，并为债务

人所得认识者，原则上享有契约上直接请求权。

本案之原告，属于交付防锈剂契约所保护范围之人。冶金工厂依《德

国民法》第618 条规定，对其受雇人负有保护及照顾义务。被害人系包装

员，在冶金工厂工作，接近因使用可燃性防锈剂而产生之危险区域，故应

列入受契约责任保护范围之人，故当其因被告之过失，未尽透知义务，致

遭受损害时，得依契约责任原则，请求赔偿.."

由此判决可知，"附保护第三人作用之契约"制度，系建立在基于诚

信原则而发生之保护照顾等附随义务之上。易盲之，此等附随义务应扩

张及于债权人对其负有特别照顾保护义务之特定第三人，从而在债务人

与第三人间即产生了一种以诚实信用为其基础、以照顾及保护义务为内
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容之法定债之关系。ü

（三）案例之类型

自"一战"前之帝国法院，迄至"一战"后之联邦法院，经判决所承认

应适用"附保护第三人作用之契约"之案例甚其多，有关于旅客运送契约

者，有关于房屋租赁契约者，亦有关于雇佣契约者。除前引联邦法院

1955年 5 月15日之判决外，兹摘录若干重要案例，用供参考∶

（1）RGZ 87，65（1915年6 月7 日帝国法院判决）∶某人偕其妻儿搭

乘汽车，妻儿因车祸遵受损害，虽非契约当事人，但司机对彼等亦有安全

运送之义务，故应负契约上之赔偿责任。

（2）RGZ 87，292（1915年11 月 18 日帝国法院判决）;某修士患病，

修道院雇用被告马车，延聘 S城某医生前来诊视，途中发生车祸，遭受损
害之医生，得主张被告违反运送契约所生之照顾、保护 义务.应依後务不

履行规定，负损害赔偿责任。

（3）RGZ 91，24（1917年10 月5 日帝国法院判决）;某机关所有之，房

屋，其原住人患有肺病，未完全消毒洁净，即再出租予 A。A 之家属 B（原

告）于迁人数月，亦被感染，得基于租赁物之瑕疵，向出租人主张契约上之

损害赔偿请求权。
（4）RGZ 160，153（1939 年4 月4 日帝国法院判决）;被告 A 将旅馆

之舞台及大厅提供给 B 举办"德国之夜"晚会，舞台旁侧有房间，供演出

者休憩之用，并有甬道通往花园。其出口处高出花园地面甚多，既未放置

木梯，复未设任何障碍阻止通行，亦乏适当照明设备。原告 C 欲往花园，

不慎跌落小树从中，左眼遣受重创，几近失明。最高法院首先肯定 A、B

之间有契约存在，并进而认为被告对于其可预见参与该晚会演出之人负

有注意其安全之义务，苟因过失致设备有瑕疵而引起摄害者，应依契约原

则负损害赔偿责任。

{四）第三人范围之确定

"附保护第三人作用之契约"在实务上最大之困难，系第三人应依何

种标准，加以确定。其范围若限制过严，适用机会必大为减少，有失创设

① Larcnz,Schuldrecht I,S.166.
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制度之原意;反之，若第三人之范围过于广泛，则不免加重债务人之责任，

亦非合理。关于此点，德国判例与学说均持慎重态度，斟酌各个契约之性

质及目的，根据诚信原则，就具体案件作适当之决定，务期不偏不倚，确能

兼顾债务人及第三人之利益。

依据 Larenz 教授之见解，所谓第三人并非泛指债权人以外之任何第

三人，其范围应限于因债务人之给付受到影响之人，而债权人对其祸福基

于亲属、劳工、雇佣、租赁等具有人格法上特质之关系负有保护、照顾义务

者，例如债权人之妻儿、受瘤人，以及其所延请之医生等。① 通说认为，此

项第三人范围之限定，堪称妥适。盖对如此范围内之人，债务人当可预

见，依诚信原则，应为适当之注意及保护，使不致因其给付而遭受损害也。

（五）解决商品制造责任之途径

在现代工业及大量消费社会，消费者因商品瑕疵遭受损害，层出不

穷，日趋严重。原则上受害人固可基于买卖契约，依假疵担保之规定、向

出卖人（即一般之零售商）请求赔偿（参阅《德国民法》第 459 条以下规

定）。但此项救济方法，无论在法律上及事实上均受到限制，甚难奏效，何

况被害人并非均为商品之买受人。因此解决之重点，乃移向如何使受害

之消费者，得向商品制造人请求赚偿。其所涉之问题，归纳盲之，计有三

点，即;受害人能否直接向商品制造人请求赔偿?基于契约关系抑或基于

侵权行为?商品制造人所负之责任诸此问题，究应为过失责任、推定过失

窗任抑或为无过失责任? 关于此项问题.现代各学说判例正致力研讨、近

年来在德国亦已成为争论之中心。②

德国之判例与学说有学者认为，可借助"附保护第三人作用之契约"

制度，解决商品制造人之贵任问题。德国联邦法院在 1968 年 11 月 26 日

一项重要的判决中，曾就此项观点加以探讨。③ 有养鸡场之主人 A 为防

止鸡病，延请兽医 H 前来注射，结果引起疾病，损失惨重。经检验后，确

定 H 医生向 W 药厂所直接购买之注射液含有不洁物，肇致祸害。一审、

二审法院适用"附保护第三人作用之契约"理论，肯定养鸡场主人 A 得向

① Larenx, Schuldrccht I,S. 167f,

②参见 Dinderichses，Die Haftang desWrenherudlex，1967;Loranz，Rochuverdoichende

zu Hatung dcsWrcaherlellet und Liferantan ggendbar Driten，Festschrif 似r Nouamp，1961，S.59.

$ BGHZ 51,91NJW69,269 mit Anm,Diederichuan.
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药厂 W 请求契约上之损害赔偿。联邦法院认为，在本案之情形不能适用
此项制度，其所举之理由有两点∶① 并非任何人均能借口债务人（W 药
厂）违反注意义务，径依债务人与债权人（H 医师）间之契约，主张自己之
损害赔偿请求权;② 受契约保护者，仅限于债权人基于亲属、劳工、租赁、
鹿佣等法律关系，对其祸福具有利害关系应为照顾之人。在一般买卖契
约或承揽契约，此种情形并不存在，债权人（买受人）对第三人（次买受人
或定作人）并无人格法上特别义务，故此等范围之第三人，不受商品制造
人与其买受人（兽医 H）间所订买卖契约之保护。德国联邦法院强调，若
不为此种限制，则债务人之责任将无限扩大，行为之结果势难预见，与"附
保护第三人作用之契约"所据以建立之诚实信用原则，将相违背。

三、《美国统一商法典》（2-318）上之
利益第 三人担保责任

（一）Privity of Contract 之理论

19 世纪英国普通法的法官曾确立一项契约法上之基本原则，即除契
约当事人外，第三人不得主张契约上任何权利，纵当事人间有所约定亦然
（Privity of Contract，契约关系或契约相对性理论）。① 在 Price v.Easten
一案，W．P.欠 Price 13 镑，乃与 Easten 约定愿意为其工作，Easten 同意
代偿其债。W.P.完成约定工作后，Easten 仍未偿债，Price 对 EAsten 起
诉。法院认为，Price 非为契约当事人，不得主张契约上之权利。② 其后，
为促进交易活动，英国法院判例，在国际贸易、信托及保险方面逐渐设有

若干例外。⑧ 1973 年，法律改革委员会曾有通盘修正建议，但未获实现。
迄至今日，Privity of Contract 仍为英国契约法之基本原则。

在美国法上，关于契约涉他效力采取一种较符合交易需要之立场，判
例法承认利益第三人契约，即当事人于契约内订明由第三人取得权利者，

① 参见 Chabhire mnd Fifot，The Lo of Conlrtct，7t Editioa，1969，p.402f，
② Price v.Eason（1833），4B& Ad，433.参见 Chesbire and Tiool，p.64，402，405.
③ 参见 Chashire and Fifoot，p.404f.



30 民，法学说与判例研究·第二册

该第三人得依其同意而取得该项权利（Third Party Beneficiary Contract）。①

基于此项理论，《美国统一商法典》（U.C.C.2-318）更创设了"利益第三

人担保责任"，殊值重视。

（二）特色及功能

《美国统一商法典》2-318 规定;"出卖人明示或默示之担保责任亦及

于买受人之家庭，共同居住者、家中客人，若可合理期待此等自然人会使

用、消费或受商品影响，而其人身因担保义务之违反遭受报害。出卖人不

得排除或限制本项之适用。"②此项规定与一般所谓"利益第三人契约"相

比，具有三点特色;① 就发生原因盲，系基于法律之规定，当事人意思如

何，在所不间;②就内容宣，利益第三人者，系瑕疵担保义务，而非给付义

务;③创设此项制度之日的主要在于规范商品制造人责任，保护消费者

利益。此点特为重要，试再略加说明。

在契约相对性（Privity of Contract）理论下，英国法院曾认为，因物品

瑕疵而遭受损害者，若其与物品之制造人（或供应者）并无契约关系存在

时，即不得请求损害赔偿。如 1842 年 Winterbotton v.Wright 一案③，某邮

局为运送邮件，与 A 缔结契约由其提供马车，其后邮局再与 B约定，由 B

准备马匹，并由 B 约请C 驾驶。C 于驾车之际，因马车隐含之瑕疵遭受损

害，C 向提供马车之 A 诉请损寄赔偿。英国法院认为，仅契约当事人始得

享有此种请求权，倘不以契约关系为要件，则诉讼群起，势必导致混乱，良

非妥当。依照此项判决所确立之原则，因物品瑕疵而遭受损害，若其与商

品制造人（或供应者）之间无契约关系存在时，即无请求损害赔偿之

余地。

① Rratament o The Law of Coptract,American Law lInstitute,1932,§133-147;Corbin,oa

Contracu，（Vol.，19S2），p.T23;Griamore on Contrct，1947，p.39】; Simpaoa，Hndbook 灵 The Law
of Coatrata,1965,p.241.

② U.C,C,Seetion 2-318(Tbird Purty Beveficiariea af Warrmnbiss Exprem or lmplied);A

SelleA waranty whether expres ot impliod arlenda to may aturl petton who is in the family or housc~
bold of hie buyer or who i gna in his ho四c这t i reasanahle Lo expscL thal auch pewon 拼制y uee，

coasume ar be affesied by bhe gooda and who is injured in peron by beach of the weraty.A seller
may not exclude or limit the opermtion of thi ssction.

③ Winverboton v.Wright（1842）10 M，& W、109，参见Winfisld and Jolowicx，Tors，Tanth E-

ditioa,1975.p.48,202、
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Winterbotton v.Wright 一案所创设之原则，不足保护消费者利益，至
为明显。因此，英国法院仍致力于克服契约相对性之障碍。在英国法方
面，以 Donoghue v.Stevenson 一案（1932）所创设之过失责任原则（negli-
genca）最称重要。① 在美国法方面，所采取之理论多达 29 种②，各州规定
及判决互有不同。就目前发展状况宣，有三种基本制度∶① 以物品危险
性为基础而建立过失责任（negligence）;② 明示或默示担保责任（expres
orimplied warranty）;③无过失责任（strict liability）。③

在此所要特别说明的是明示或默示担保责任。英美法上所谓担保
（Warranty）性质若何，向有争论。通说认为，担保原属侵权行为法上的概
念，违反担保义务者，应负侵权责任。但自 Stuart v.Wikinu 一案④之后，
"担保"亦成为契约法，上之概念。自此之后，Warranty 乃兼具了侵权行为
法及契约法上之双重性质。⑤ Waranty 此种"双面性"，一方面使法院在
侵权行为法上得令商品制造人负明示或默示担保责任;另一方面亦便利

《美国统—商法典》2-318 规定，出卖人应对特定范国之第三人负瑕疵担
保责任。

（三）出卖人之瑕疵担保责任⑥

《美国统一商法典》关于买卖标的物之瑕疵担保，分设明示担保（ex-
pres warranty）与默示担保（implied warranty）两类。明示担保者，谓出卖

人依其约款，表示愿意担保商品具有某种性质或状态，并以此作为交易之
基础者（husis for the bargain）而言。《美国统一商法典》2-313 第 1 项规

定，明示担保依下列方式成立之∶① 出卖人就商品对买受人作有事实肯

认或允诺，并以此作为交易之基础者，明示担保商品合于此种肯认或承

① Donoghue v.Stavenaon（1932）A.C.562，580;参见Winfield ad Jolowicz，Tor，p.1，47-
50,202.206,208-21l;Hepple mnd Mathcws,Tars;Cueog and Matedals,1974.p.328.

② 参见Gllam，Producta Liaility in aNuthell，37 Ore.L、Rav，119，153.55（1957）.
③ 参见 Pronaer，The As轴alt Upon The Ciadel，（Stnst iabiliry ToThe Coanmer），69 YaeL.

J.1009(1960),
④ 参见 Stuan v.Wlkina，1?79，I Doug、18，99Eng.Ra15;参见 Ptwcr，Law Of Tartua，Third

Edinion,1964,p.651,699.
⑤ 参见 Progoer，The Aewult Upoa The Citadal，69 Yale L.1.1124（I960）.
⑥ 参见 Nordnrcm，Law of Sale，1970，p.【70;Vold，Law af Salas，Secwd Edition，1959，

p.424;Spoidal/Summers/White,Tewching Mmrerala an Commercil and Coaumer Law,Seond Edi-
tioa,1974.p.1018.
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诺;② 对商品作有描述（Description），而以之为交易基础者，明示担保商

品合于此种描述;③.以样本或模式作为交易之基础者，明示担保商品之

全部符合此样本或模式。依2-313 第2 项规定，为成立明示担保，出卖人

不必使用"担保"或"保证"之文句，但出卖人所表示者，仅是关于商品之

价值或是个人意见或对商品之推荐，例如"物美价廉"、"此为上等货色"

者，尚不构成明示拒保。

至于默示担保，乃基于法律规定或商事惯例而发生。依《美国统一商

法典》2-314 之规定，出卖人系买卖该种商品之商人者，默示担保商品之

宜售性（Merchantability）。又依《美国统一商法典》2-315 之规定，出卖人

若于订约时，得知买受人买进该商品之特别目的，且买受人信任出卖人之

技术与判断，来选择或供给适当商品时，出卖人默示担保该商品宜于此项

目的（合宜性之默示担保）。

上述出卖人担保责任，原则上得依当事人之意思加以排除或限制，但

为保护买受人利益，《统一商法典》2-316 亦设有相当规定。其基本要点

计有三项∶① 创设明示担保之文字及行为，与排除或限制此项担保之文

字及行为，在解释，上应使其合理一致，若不能为合理解释者，其排除或限

制不生效力。② 欲排除或限制宜售性之默示担保，须以书面明显为之。

③除第二项外，在下列三种情形，默示担保责任亦被排除;其一，契约使

用"as is"、"with all faulte"等文句者，依一般理解，足使买受人注意担保责

任业已排除;其二，商品瑕疵经检查即可发现，而买受人于订约前已检查

商品，其模型、样本或拒不为检查者，出卖人不负担保责任;其三，默示担

保，得因交易或履行过程或商业惯例被排除或限制。

出卖人违反担保义务时，买受人得拒受商品，亦得受领商品，并依其

情形，请求损害赔偿。关于诸此问题，《美国统一商法典》设有详细规定

（参阅 U.C.C.2-711 以下规定）。兹应特别说明者，系买受人因商品具有

瑕疵，致其人身或财产遭受损害者（consequential damages，结果损害），亦

得向出卖人请求赔偿（U.C.C.2-715）。在"利益第三人担保责任"制度

上，第三人得请求赔偿，主要为此种损害。

〈四）利益第三人担保责任之内客

依 1972 年修正版（1972 Oficial Text），《美国统一商法典》所设之"利

益第三人担保责任"，计有三个方案（Alternative），各邦得选择其一。



契约关系对第三人之保扩效力33

第一方案（Altemative A）为∶出卖人明示或默示之担保及于买受人之
家族、共同居住者、家中客人，若可合理期待此等自然人会使用、消费或受
商品之影响，而其人身因担保义务之违反而遭受损害。出卖人不得排除
或限制本条之适用。

第二方案（Alternative B）为∶出卖人明示或默示之担保及于任何可合
理期待使用、消费或受商品之影响，而其人身因担保义务之违反而遭受损

害之自然人。出卖人不得排除或限制本条之适用。
第三方案（Alterative C）为∶出卖人明示或默示之担保及于任何可合

理期待使用、消费或受商品之影响，因担保义务之违反而遭受损害之人。
《美国统一商法典》对于本条之适用，作有三项说明（0fficial Com-.

ment);
（1）本项后段并非谓出卖人不得依 U.C.C.2-316 规定，变更或排除

某种担保责任。本项亦不排除出卖人依 U.C.C.2-718 或 U.C.C.2-7I9
规定，限制买受人或其他受益人之数济方法。买卖契约订有排除或变更

担保责任或限制违约之救济方法者，对于依本项而享有担保利益之第三

人亦生效力。本项所禁止者，系出卖人不得对该第三人排除其对买受人

所为之担保。
（2）本项之自的，在于使特定范围之受益人亦能同样取得买受人在

买卖契约上所享有之担保利益，从而使受益者不受契约相对性（Privity）

技术规定之拘束。本项规定旨在实现此种目的，其他基于过失侵权行为

而生之权利或教济方法，并不受影响。其重点系在使出卖人为商人时，负
报本条关于商品宜售性及适合通常用途、目的之担保责任，而非在于其适

合特别用途之担保资任。依本项规定，在何受益人均得直接向出卖人提

出违反担保之诉。

（3）第一方案明示规定受益人包括买受人之家族、共同居住者以

及客人。在此之外，本项系属中立，无意扩大或限制正在发展中之判例
法，尤其是关于出卖人所给予再贩卖商品之买受人之拍保，是否应扩张

及于销售过程上其他人之问题。第二方案旨为若干州而设计，其判例
业已更进一步发展，愿意扩张其受益人之范围。第三方案所包括受益

人更为广泛，采取侵权行为汇编（Reslatsment of Torts 2d & 402A，Tena-
tive Draft No.1965）所指出之现代判决趋势，将此项规则扩张适用于任
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何人（Person）。0

四、台湾现行制度之检讨

（一）契约法之发展趋势

德国法上"附保护第三人作用之契约"及《美国统一商法典》2-318 规
定之"利益第三人担保责任"两项制度之体系结构、具体内容及适用范

围，尚有差异。兹图示如下，仅供比较;

（1）德国法上"附保护第三人作用之契约"之结构内容。

「债权人基于亲

买 卖 契 约 属、雇佣、租赁
照顾、注意、保护义务·第三人运送 契 约 等法律关系对

租赁契约等 其祸福需要特
别照顾之人

（2）《美国统—商法典》U.C.C.2-318 规定"利益第三人担保责任"
之结构内容。

【买受人之家族、共同居住

商品买卖】瑕疵担供责任 者、家中客人及其他可合小第三人契 约J 理期待使用、消费或受商

品影响之人
于此应特别注意的是，德国法与美国法上两个制度具有共同目的，即

扩大契约对第三人之保护效力，使与契约当事人具有密切关系之第三人

亦能受到该契约之保护，主张契约上之权利。

就法制史加以观察，早期社会偏重侵权行为法，契约之违反，亦被视

为侵权行为。② 由于社会进步，交易活动频繁，信赖增加，契约制度乃告

建立，并逐渐扩大其适用范围。若干本来不属于契约法领域之法律关系。

① 关于《关国统-一商法典》2-318之各种Verion 及各州立法及判例之发展概况，参见 Nord-
utrom ,Lsw of Sales,p.281.

② 参见 Wilam Sanda，Walgouchichie des Rachu（原薪为英文，1he QuestforLaw）3.Aufl.
1967,S.274f.
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亦被视为契约关系，经纳入契约之范畴，积极侵害债权（不完全给村）①及

缔约上过失（culpa in conlrahendo）、即其著例。② 德、美两国法制其有不

同.但最近却同时将特定契约关系之保护效力，扩张适用于特定范围之第

三人。此项法律发展趋势，殊值重视。

（二）两个基本问题

1.第三人依壑约法规定保护之必要性

德、美两国法制扩大契约对第三人之保护效力，此在比较法之研究，

深具意义。已如上述。然则台湾地区宜否采取类似制度? 关于出此点.有两

项基本问题应予检讨∶①于做务人履行契约过程中，遭受损售之第三人。

有无依契约法规定受保护之必要;②现行法律体系与债务人责任之合理

化。兹先就前者加以说明。

台湾现行"民法"采德国立法例，明文承认涉他契约制度.即以契约

订定向第三人为给付者，要约人得诸求债务人向第三人给付，其第三人对

于馈务人亦有直接请求给付之权。第三人对于此项契约，未表示享受利

益前，当事人得变更其契约或播销之。第三人对于当事人—方表示不欲

草受其契约之利益者。视为自始未取得其权利（第 269 条）。除此之外，

原则上第三人不得主张契约上之权利。因此，当债务人为给付之际，或因

给付方式不当，或因给付标的物有瑕、致第三人遭受损害时，则无论该

第三人与债权人具有何种密切关系，亦均仅能依侵权行为法之规定向加

害人请求赔偿。
侵权行为法所规定者，系普通一般人之关系，而非特定人问之特别关

系，故其保护被害人之规定，诚不若契约法严密。兹举四点言之;

（1）对于他人行为之责任。在契约责任，债务人之代理人或使用
人，关于债之履行有故意或过失时，债务人应与自己之故意或过失，负同

一责任（第 224 条）;反之，在侵权责任，雇用人得主张其对受雇人之选任

监督已尽相当注意而免责（第 188 条）。

（2）举证责任。在契约责任，债权人对债务不履行之归责事由，不负

① 参见梅仲协;《民法要义》，第176 页;王伯琦，前揭书，第 164 页（注 1）。

② 参见拙著∶《缔约上之过失》，载《民法学说与判例研究》（第—册），北京大学出版社

2009 年版，
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举证责任;反之，在侵权责任，被害人对加害人之故意过失，应负举证责
任。"举证责任之所在，败诉之所在"，此项差别规定，关系当事人利益
至巨。

（3）归责原则。在契约责任，债务 人原则上就其故意过失负责，但依
其情形，亦有不以故意过失为必要者，例如依第 360 条规定，买卖标的物
欠缺出卖人所保证之品质或出卖人故意不告知瑕疵者，即其适例;反之，
在侵权责任，系采过失责任主义，行为人不具故意过失时，对所生之损害，
原则上不负赔偿责任。

（4）时效期间。在契约责任，除法律有特别规定外，消灭时效期间
为15 年（第 12S条）;反之，在侵权责任，损害赔偿请求权自请求权人知
有损害及赔偿义务人时起，两年间不符使而消灭;自有侵权行为时起，亦
同（第 197 条）。

由诸此规定，可知债务人下履行过程中，加损害于债权人或第三人

者，对第三人在法律上之保护较不周全。此种差别规定，有时会造成不合
理之结果。例如，A 向 B购买牛肉，B保证品质优良，而 A 及其妻儿C、D
等人食后中毒，A 得主张契约上责任，C、D仅得依侵权行为规定，请求赔
偿。由于馈务不履行与侵权行为规定不同，C、D时有难获赔偿之腐。由

是观之，将特定范围之第三人，亦纳人契约法保护范围，实有必要。

2.法律体系与债务人责任之合理化

台湾地区民事责任制度主要建立在侵权责任与契约责任两个基本体

系之上。前者系以对一般人之利益应予尊重、不得侵害为原则;后者系以

特定人间信赖关系为基础。二者性质不同，其构成要件与法律效果乃生
差异，分别为两个独立制度。因此，扩大契约对'第三人之效力，势将原

应受侵权行为法规范之人，纳入契约法规定范围之内，如此是否会破坏现
行法律体系?

此项顾虑，诚值重视。依吾人见解，法律体系虽是表现法律上价值判
断或利益衡量之外部形式结构，但其本身并非绝对不可变更。为实现新
的价值判断或利益衡量，立法机关或法院判决，于必要时，自得调整现行
法律体系结构，期能适应社会需要，贯彻公平正义原则。① 为维护法律适

① 关于法律体系之一般理论及其调整问题，参见 Canprnis，Syucmdcaken and Syutambegri
in der Juri4prudeas,1968;laremz,Matoderlohre der Rechwwicaschah,3,Aul.195,S.429,
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用之安定性，法律体系之调整应慎重为之，自不待言。

将第三人纳人契约责任范围之内，是否因此加重债务人责任，亦值重

视。契约责任原则上所以较侵权责任严格，有利于被害人者。主要原因在

于契约系特定人间之信赖关系，债务人对债权人利益有特别加以照顾维

护之义务。此项原则，荃为正确，殊无疑义。但应特别考虑者，系在特定

契约，债务人对于与债权人具有特殊密切关系，且为债务人所能预见之

人，是否亦负有特别照顾保护义务。关于此点，依余所信，原则上应采肯

定说。盖基-于诚信原则及契约上信横性，债务人对于与债权人具有特殊

关系之人，亦应间为照顾保护，而第三人范围既为特定，并得预见。对其责

任亦有合理限制 ，不致漫无边际也。

（三）加强保护第三人应采之两项措施

}.侵权行为法之改进

（1）雇用人侵权责任改采无过失责任主义。对于契约关系外第三人

之保护，所以欠缺周全，主要原因在于侵权行为法之缺陷。在此方面，首

应改进者，系雇用人之责任。依第 188 条规定∶".】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

洗任受扁人及监营其职务之执行已尽相当之法意或纵加以相当之注意而

仍不免发生损害者，雇用人不负赔偿责任。Ⅱ如被害人依前项但书之规

定，不能受损害赔偿时，法院因其声请，得斟酌雇用人与被害人之经济状

况，令雇用人为全部或一部之损害赔偿。Ⅲ雇用人赔偿损害时，对于为侵

害行为之受雇人，有求偿权。"依本条规定，雇用人系负过失推定责任及衡

平责任，辗转周折，未尽妥适。为适应社会需要及保护被害人利益，宜改

采无过失责任主义，受属人执行职务之际，不法侵害他人时，雇用人即应

负损害赔偿责任，至雇用人对受雇人之选任监督是否已尽必要注意，在所

不问。① 第 188 条经如此修改之后，其内容与第 224 条规定，趋于一致，

对第三人之保护，自较周到。

（2）商品制造人责任体系之建立。德、美两国法制所以扩大契约对

于第三人保护效力，与商品制造人责任具有密切关系。如前所述，商品因

① 参见抽著∶《扈用人无过失侵权责任的建立》，慕《民法学说与判例研究》（第一册），北京

大学出版社 2009 年颜。
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具有瑕疵，肇致损害，其所涉及之基本问题.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，过失责任、推定过失责任抑或是无过失责任。现代
侵权行为法原则上采过失责任主义，因此，在商品肇祸案件，将特定第三
人纳人契约法规定之内，自有必要。近年来，依侵权行为法规定解决商品
制造人责任，巳有显著进展。德国最高法院于1968 年 12 月6 日判决，卫

采取过失推定主义，足资借鉴;美国法院已普遍倾向于采取无过失责任主

义，尤值重视。

在台湾，关于商品制造人责任.学说上颇有讨论①.但实务）案例尚

少。在 1974 年台上字第 806 号判决，"最高法院"略谓∶"被告以产制汽水

为业，于包装时竟不注意，将七星汽水之标签，误贴于具有毒质之汽水瓶

上，以汽水出厂出卖，对原告所受损害，自应如数赔偿⋯⋯.."②"最高法院"

虽肯定商品制造人之责任，但对其法律上之依据，根本未予提及。

2.在买卖契约及租赁契约上对第三人保护数力制度之采用

适当修改侵权行为法，对一般被害人之保护，固有助益。为使与债权

人具有密切关系之第三人，亦能依契约法规定，获得保障，吾人以为，台湾

现行"民法"上就特定类型，适当扩大其对第三人保护之效力，亦有必要。

而其最值考虑者，似为实实契约与租赁契约。

买卖契约在日常生活交易上，最称重要，法律对买受人之保护，甚为

详密，除债务不履行之规定外，尚有物之瑕疵担保制度。第 360 条规定;

"买卖之物，缺少出卖人所保证之品质者，买受人得不解除契约或请求减

少价金，而请求不履行之损害赔偿。出卖人故意不告知物之瑕疵者亦

同。"此条规定深具意义。吾人认为，此项担保责任之规定，应扩张及于与

买受人具有密切关系，且为出卖人所得预见之人，例如买受人之家属等。

A 向 B 购买食物，B 明知该食物已腐败而不告知、或虽不知其事实，但保

证该食物之品质者，A 之妻儿或其他同居之人，因食物中毒致其身体、健

康遭受损害时，均得依第 360 条规定向出卖人 B 请求损害赔偿。

在租赁契约，尤其是在租赁物为房屋或其他供居住之处所时，"民

① 参见撇著;《商品制道人责任》，氟《民法学说与判例研究》（第一册），北京灾学出版社

2009 年颜;刘得宽;《商品制作人之赔偿变任>.装《政大法律评论》第 L3 期，第 130 页。
① 判决全文请参见刘得宽，前揭文。
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法"就契约对第三人之关系，设有规定。—方面是为了维护承租人之同居

人之利益，于第 424 条规定;"租赁物为房屋或其他供居住之处所者，如

有瑕疵，危及承租人或其同居人之安全或健康时，承租人虽于订约时，已

知其瑕疵，或已抛弃其终止契约之权利，仍得终止契约。"另一方面是加重

了承租人之责任，于第 433 条规定∶"因承租人之同居人或因承租人允许

为租赁物之使用、收益之第三人应负责之事由，致租赁物毁损、灭失者，承

租人负损害赔偿责任。"吾人认为，租赁契约之瑕疵担保责任①，应扩张及

于承租人之同居人等，使与承租人具有密切关系之第三人，于其安全或健

康遭受侵害时，亦得依契约之规定，向出租人请求损害赔偿。

在买卖契约与租赁契约，扩大其对特定范围第三人之保护效力，诚有

必要，已如上述。为实现此项目的，法院应积极从事造法活动。在此方

面，德国判例与学说创设"附保护第三人作用之契约"之理论依据，可供

参考。为促进法律适用之安定性，仿《美国统一商法典》2-318 立法例，于

"民法"中设其规定，亦属妥当可行。

五、结 论

契约系特定人间基于信赖关系而建立之特别结合关系。原则上，仅

债权人得向愤务人请求给付及履行保护、照题、通知等附随义务，债务人

亦仅对债权人负有此等义务。然为满足交易活动之需要，近代各国（地

区）多承认"利益第三人契约"，即要约人得与债务人约定，由债务人向第

三人为给付，其第三人对于债务人亦有直接请求权。最值注意者，系最近

德国判例学说创设了"附保护第三人作用之契约"，而《美国统一商法典》

2-318 更明文规定了"利益第三人担保责任"，使特定范围之第三人亦受

契约法规定之保护。德、美两国，不谋而合，扩大契约第三人之效力，一方

面固然在于补救侵权行为法之缺点;另一方面亦在强调契约上之诚信原

则及信赖关系。鉴于契约法此种发展趋势，第三人在台湾现行契约制度

中之地位，实有检讨之必要。本文认为，关于厢用人责任宜改采无过失责

任，商品制造人责任之法律依据，应尽速建立，使一般被害人在侵权行为

法上能够获得更佳之保护。此外，在特定契约类型（尤其是买卖与租

① 参见第 347 条准用关于买卖之烧定 ，尤其是第 360 条。
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赁），债务人（出卖人或出租人）对于与债权人（买受人或承租人）具有特
别密切关系，且为债务 人所得预见特定范围之人（家属或其他同居人
等），亦应负契约法上保护、照顾或瑕疵担保责任。此项法制发展，涉及问

题甚广，如何兼顾法规体系，债务人责任之合理化以及特定范围第三人保
护之必要性，要值研究。本文试从比较法之观点，提供若干意见，用供司

法实务及立法之参考。是否妥当，敬请校正。



悬赏广告法律性质之再检讨

一、问题之说明

公开以广告之方法表示对完成 -定行为之人，给予报酬，自古有之，
今日尤为普遍，例如寻找失物、通缉罪犯、鼓励某种发明或创造。对于此

种日常生活中常见事例，"民法"有两条规定，以资规范。第 164 条规定;

"Ⅰ以广告声明对完成一定行为之人给予报酬者，为悬赏广告。广告人对

于完成该行为之人，负给付报酬之义务。Ⅱ数人先后分别完成前项行为

时，由最先完成该行为之人，取得报酬请求权;数人共同或同时分别完成

行为时，由行为人共同取得报酬请求权。Ⅲ前项情形，广告人善意给付报

酬于最先通知之人时，其给付报酬之义务，即为消灭。ⅣV前三项规定，于

不知有广告而完成广告，所定行为之人，准用之。"第 165 条规定;"预定

报酬之广告，如于行为完成前撤回时，除广告人证明行为人不能完成其行

为外，对于行为人因该广告善意所受之损害，应负赔偿之责，但以不超过

预定报酬额为限。"

此两条规定，在解释适用上，滋生疑问】，其核心争点在于悬赏广告之

法律性质。关于这一争论可以远溯到罗马法及日耳曼法①，可谓系一个

古老之问题。在台湾地区学说上所以会造成"众说纷纭，尚无定论"情

事，则又涉及法律解释适用之基本立场。本文拟以此为重点，试图在方法

论上澄清若干似是而非之论点，期能提供合理解释适用现行悬常广告制

度之理论基础。

，本文原载《军法专刊》第 25 卷第2 期（1979 年2月），结 8页。
① 参见 Ennecoarruv/Lehmann，Schuldrcht，15 Aufl.1938，S.676;SLaudiger/Ridel，Kggmena

zum BGB，1 Aufl. 1958.Vocb，测m §657，，1856.
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二、两个对立之理论

（一}对立之理论

关于悬赏广告之法律性质，学说上历来有两个对立之理论∶单独行为
说和契约说。

单独行为说认为，悬赏广告系由广告人一方之意思表示，负担债务，

以一定行为之完成为其生效要件;换言之，一定行为之完成，并非系对广

告而为承诺，而是债务发生之条件。采此说者有梅仲协及史尚宽。①

契约说（亦称要约说）认为，悬赏广昔不是独立之法律行为，而是对

不特定人之要约，因此，必须与完成指定行为人之承诺相结合，其契约始

能成立。采取此说者有胡长消、王伯琦及郑玉波。② 1969 年台上 字第
2661 号判决略谓∶"第 164 条所谓完成一定行为，乃指完成广告人于广告

内容所定之特定行为而言，如就广告内容所指特定行为未能完满完成，广
告契约即未成立，广告人自无履行广告特定给付义务可言。"③此亦系采

契约说。

（二）条议之发生

关于悬赏广告之法律性质，所以会产生此项重大争议，其主要原因在

于法律规定欠缺明确性。申言之，即现行"民法"一方面将悬赏广告置于

契约一款之中，另一方面又于第164 条第 1项后段规定∶"对于不知广告
而完成该行为之人，亦同"。契约说论者认为、悬常广告既然规定在契约

一款之中，论其性质，应属契约无疑。单独行为说论者认为，不知有广~告

则根本无承诺之意思，何能成立契约;既不能成立契约，又能取得报酬请

求权，自不能不认悬赏广告是单独行为。二说各有所据，数十年来争论

不休!

① 参见梅仲协∶《民法要义》，第 93 页;史尚宽;《债法总论》，第 33 页。

② 参见胡长清∶《民法债编总论》，第 54 页;王伯晴∶《民法债编总论》，第 30页;郑五波;
《民法债编总论》，第 62页。

③ 此为就现行资料所能查到的关于悬惯广皆之判决。
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（三）争论实益

法学上的争论，有的仅属理论，上之游戏或学问上，之兴趣 ，在实务上并

无实益。换言之，即对具体间题之解决，并不因为采取何说而异.仅是说

明方法之不同而已。关于悬赏广告之法律性质，除理论争辩外，尚具有实

益，试举一例加以说明。设有甲在报纸刊登广告，声明对游泳横越台湾湾

峡者.予以重酬。乙知其事，朝夕苦练，终能完成壮举。当乙请求报酬时，

甲发现其系禁治产人。依单独行为说，乙既已完成指定行为，则不论是否

有行为能/，甲均负有给予报酬之义务。反之，依契约说，乙既系禁治产

人，则纵在精神恢复期间亦无行为能力，似不能依其承诺而成立忌赏广告

契约，以取得报酬请求权。

三、解释标准之检讨

关于悬赏广告之法律性质，各家见解不一，未能获得结论。除法律规

定未蔡明确外，尚由于解释适用法律基本见解之歧异∶有采文义解释者，

有采体系解释者，有拘泥法律之形式者，有注重规定之实体内容者，甚不

一致。因此，必须先确定解释现行制度之标准，始能避免无谓之争论。

关于悬赏广`告在法律体例上之位置，各国（地区）立法例不一∶有于

债编各论设其规定老。例如《德国民法》第二编第二章第九节;有规定于

契约条文之后者，例如《口本民法》（第 529 条）及《瑞土债务法》（第 8

条）。台湾地区现行"民法"系采口、瑞立法例。据此、学者乃认为;"'民

法'则系从日 、瑞端立法例，于第一编第一章第—节第—款第 164 条以下规

定悬赏广告，解释上自应以其为要约焉"①;"'民法'于契约一款中规定悬

赏广告，自以解为契约行为为是"②;"'民法'既规定悬赏广告于契约款

内，自非单独行为无疑。"《此项论点，实难赞同，理由有三∶

（1）某项制度在法律体系之位置，有助于认识该项法律制度之本质，

业 胡长清，前揭书，第 54页。

② 王伯琦，前书.第 34. 页、
⑧ 郑玉液，前揭书，第62 页。
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虽无疑问，但亦仅是一种参酌之因素而已，不能采为绝对之标准。① 例如
代理权之授予虽规定于台湾现行"民法"第二编第一章第一节（债之发

生）之内，但通说多否认代理权之授予系债之发生原因。②

（2）日、瑞两国立法虽将悬赏广告列干契约条文之后.但日本学者亦

有认为悬赏广告，系属单独行为者，③ 其在瑞士、多数学者系采单独行为

说，并特别强调，不能纯从法律体例之形式上论断悬赏 广告之法律性质;

瑞士最高法院认为，依悬赏广告之内容，如不知广告而完成指定行为亦得

请求报酬者，应解释为系单独行为。④

（3）台滴现行"民法"关广悬微广告，形式上虽从日，端立法例，但其

规定内容则有不同，日、瑞立法例均无相当 于第 164 条第 1 项"对工不知

有广告而完成该行为之人，亦同"之规定。

又关于悬赏厂-告应否允许撒销，其说不一。通说以为，如认悬赏广告

为契约之要约.则可以撤销，反之如认为系单独行为.则不许撒销。"民

法"既有得撤销悬赏广告之明文，故悬赏广告应非属单独行为，此项见解，

殊不足采。盖诚如胡长清所云;"纵以悬赏广告为要约，亦未始不可以法

律规定不许其撒销。反之。纵以悬赏广告为单独行为。亦未始不可以法

律规定其得为撤销，如德国民法，其明证也。"⑤依吾人.见解，悬赏广告得

否撤销，一则取决于当事人之意思表示，一则取决于实体法之补充规定。

悬赏广告得否撒销，实不足作为判断悬赏广告法律性质之标准。⑥

综据上述可知，悬赏广告在法律体例上之地位，不足决定悬赏广告之

法律性质;又悬赏广告得否撤销.亦不足作为论断标准。前者纯从形式诊

断，后者流于概念法学（Begriffsjurisprudenz），均不足采。依吾人之见解，

应改采实质之解释标准。易言之，即应依①实体法上规定之内容;②交

易安全;③当事人间之利益衡量。探究决定悬赏广`告之法律性质。

① 关于法律体系解释方法，请参见 Larenz，Methodenlechre der Rcchtswissenschaf，3．Aufl、

1975,S.311f
② 参见胡长清，前揭书，第 64 页;王伯琦.前揭书，第 36 页。

③ 参见我类荣∶《债权各论》上卷，"民法讲义"V，昭和 36年，第 73 页。
④ Berer Kommentar rurs Schwaizariachan Zivilgeagtzbuch,1941,VI.Obligationenrecht,L,

Abteiung，Ar.8，S.43日（Eruver vn Beckor）;BGE 392，598【.并请参见 Guhl，Dxs Schwci-

reriache Obligationenrechi,1972. S、83,118f.
（⑤》 胡长清，前揭书，第60 页。
⑥ Bermere Konmentar,S.45、
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四、支持单独行为说之理由

为确定悬赏广告之法律性质，在法学方法论上，应采实质标准，已如

上述。准此，本文认为，现行"民法"上之悬赏广告系单独行为。其理由

有三，兹分述如下;

（一）法律规定之内容

第 164 条第1项规定∶"以广告声明对于完成—定行为之人给予报酮

者，对于完成该行为之人负给付报酬之义务，对于不知有广告而完成该行

为之人，亦间。"依该条规定的内容，悬赏广告应属单独行为，盖既不知有

广告，自无从承诺，则其仍得请求报酮，足证悬赏广告非属契约无疑也。
学者对此有采不同见解者，认为第 164 条第 1 项后段规定，不但不足

为单独行为说之论据，反足以为契约说之最好说明。盖依契约说，则不知

有广告而完成该项行为之人，并不当然成立契约，但既已完成该行为，则

广告人之目的已达，行为人虽不知有广告，依理亦不应不给付报酬，故法

律乃特设此段之规定，使广告人亦负给付报酮义务。若采单独行为说，则

一有行为之完成，广告人即当然负给付报酬义务，则行为人对于广告之知

与不知，并无关系，何必特别提出不知有广告之，问题而设此段之规定，由

此可知悬赏广告之性质，应采契约说无疑。①

此项论点，言之成理，极具说服力，自不符言。惟所应考虑的是，悬赏

广告之法律性质若何，在解释上应依法律实体规定决定之。如果吾人在

观念上先肯定悬贤广告之本质原属单独行为，则自无特设第 164 条第 1

项后段之必要。惟若认为悬赏广告之法律性质应依法律实体规定面为解

释，则第 164 条第 1 项实有其特别意义，即在于表示对悬赏广告系采单独

行为说。又除非在观念上先认定悬赏广告系契约行为，否则，契约说实难
以说明第164 条第1项后段之规范意义。

按第 164 条第1 项后段，系《德国民法》第 657 条后段" .⋯ uch
wenn dieger nicht mit RWcksicht auf die Auslobung gehandelt hat 之"翻译。

（囊国民法》制定之际，关于悬赏广~告之法律性质亦有两种见解，（①罗马

① 徐见郑玉波，前揭书，第 62页。



46 民，法学说与判例研究·第二册

法上之契约说（Vertragstheorie）;②日耳曼法上之单独行为说（Polizitati-

onstheorie）。德国民法立法者权衡斟酌，决定采取单独行为说，并选用上
述文句，以表示此一基本立场。其立法理由书略谓∶"本草案系采单独行

为说，认为悬赏广告系广告人具有拘束力之单方约束，无须有承诺行为。
广告人基 于其负担债务之意思，对于完成悬赏广告所指定行为之人，负有

履行给付之义务-。"③

《大清民律草案》（清宣统三年修订法律馆稿）原将悬赏广告独立列

为一章，于该草案第 879 条至第 885 条设其规定，而其第 879 条与现行

"民法"第 164 条第1项之规定，完全相同，其立法理由书亦谓;"谨按、广

告者，广告人对于完结其所指定行为之人，负予以报酬之义务。然其性

质，学说不-·。有以广告为声请订约，而以完结其指定行为为默示承诺

者，亦有以广告为广告人之单务约束者。本案来用后说，认广告为广告人

之单务约束，故规定广告人于行为人不知广告时，亦负报酬之义务。"②

（二）交易安全

在采契约说之理论下，则究在何种情形，方能认为有承诺，学说上意

见殊不 -致。有人认为，在着手 -定行为前有意思表示者，即为有承诺;

有人认为，着手 -定行为即为有承诺;有人认为，-定行为之完成为承诺;

有人认为，在一定行为完成后，另有意思表示为有承诺;有人认为，须将完

成一定行为之结果交予广告人，始为有承诺。意见分歧，尚无定论。③ 若

采单独行为说，则广告人所负担之债务于一定行为完成时，即为发生。其

关系明确，合于社会通念，对于交易安全，实有助益。

（三）当事人利盘

在前举之例，甲悬赏广告声明对游泳横越台湾海峡者，给予报酬。乙

完成此举，但系禁治产人。依契约说之理论，乙无行为能力，无从承诺使

悬赏广告契约成立;或有认为于此情形，可由其法定代理人代为承诺，然

"完成指定行为"与"承诺"之人主体不同，理论终嫌未洽，纵属可行，亦不

① Mugdmn，Die gexnrten Materialien 2m Xurgerlichen Gesetzhurh，1898，Bd.Ⅱ.S.290在.（德

国民法立法理出及会议记录，台大法律学研究所藏存。）
② 参见《民法制定，史料汇绩》，1976 年，第 622 页。
③ 参见王伯琦.前揭书，第 32 页;郑玉波，前揭书，第 63 页。
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免辗转曲折。反之，若采单独行为说，则乙虽系禁治产人，但既已完成特

定行为，即可取得报酬请求权。由是可知，单独行为说较能符合当事人利

益及公平正义之原则。①

五、单独行为与契约主义

民法上之悬赏广告应属单独行为，已如上述。然而部分学者所以不

愿采取此项见解，推究其故，或许是基于一种基本观念，认为债之关系因

法律行为而发生者，原则上应基于契约（契约主义，Vertragsprinzip），单独

行为系属例外，例外规定则应从严解释，从而不宜轻易认定悬赏广告系属

单独行为。
人类社会之发展，是从身份到契约。现代社会是契约之社会。契约

系当事人意思之合致，并以自由平等为其基本理念，在法律生活上应居于

优越重要地位。因此，《德国民法》第 305 条特设规定;"债之发生及其内

容之变更.由 下法律行为者，除法律另有规定外，须有当事人回之契约。"

现行"民法"虽未设相当规定，但应采同一解释，自无疑向。

在契约主义之下，依单独行为得发生馈之关系者，自属有限。其主要

者，除悬赏广告外，尚有捐助行为及遗赠。捐助特定财产设立财团，所以

采单独行为者，主要原因或系由 于究竟谁为相对人难以确定之故。遗赠

在于贯彻死者处分财产之基本思想，以单独行为之形态而存在，实有必

要。关于悬赏广告，采取单独行为说，裨助交易安全，符合当事人利益及

公平正义原则，在契约主义之下，容许其存在，实属至当，无足为虞也。②

六、在单独行为理论下悬赏广告之效力

（一）指定行为之完成与报酬请求权

1.指定行为之完成

悬赏广告系广告人以单独之意思表示，对完成一定行为之人负给付

① 参见 Aarner Kgmmentar，S.45.
② Hoge/Vog/Wiepnd Kommentar zun Schweierischen Privarech,Obligatianurcht,2.

Aufl,1996,S.156(18N. 53).
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接酬之义务，以行为人完成一定行为为停止条件。因此，指定行为·-旦完
成，债之关系即行发生，从而完成指定行为之人，即有报酬请求权。指定
完成行为之内容，通常悬赏广告均有明示。例如∶"本人于1I 月1日下午
2 时，在建国路与民族路口坐红色 1200CC 计程车到小港机场，遗失在车
内咖啡色鳄鱼皮手提化妆箱，如有拾获者，赏金 1D 万元;提供线索者，赏

金5万元。"广告人未有明示者，应解释悬赏广告之内容，斟酌交易惯例

及诚实信用原则决定之，自不待言。

如上所述，广告内容指定行为之完成，是报酬请求权发生之条件。完

成之行为是否符合广告之内容，原则上应由请求报酬之人，负举证责任。
关于此点，1969 年台上字第 2661 号判决，可供参考。在本案，判决理由
认为;"按以广告声明对于完成 定行为之人给予报酬者，对于完成该行
为之人，负给付报酬之义务。第164 条所谓完成一定行为，乃指完成广

告人于广告内容所定之特定行为而言。如就广告内容所指特定行为未能

完满完成，广告契约即未成立，广告人自无履行广告特定给付义务可言。

本件上诉人主张被上诉人广告悬奖之事实，因据提出广告足凭，并为被上

诉人所不争，惟上诉入虽于1968年7月 15 日致书应征，然仅以其所知上
述三项事实之原委加以叙述而已，并未如被 上诉人之广告所特定者加以

-一-证明，上诉人所谓亲见亲闻，无非以其本人自任人证，殊不知上诉人

于此广告契约系居 于当事人地位，自不能以其本人为立证方法，从而被上

诉人谓上诉人未能举证证明，即未完成广告所定之一定行为，不负给付义
务，自属可采。"

2.报酬
悬赏广告所谓之"报酬"，在理论上泛指一切财产上及非财产上利益

而言，但实际上给予金钱，最属常见。关于报酬之种类及数额，广告人有

明确表示者，应依其表示。例如∶"赏 5 万∶速霸陆 1985 年跑车牌照

4814696 号绿色中白线 1400 西西电 7022807。"此类悬赞广告，充斥报章，

堪称为台湾地区社会之特殊现象。然而，悬赏广告未明确表示报酬之内
容，亦属不少。例如;"赏∶10 月 29 日夜在林口 至桃园高速公路上发生车

祸，遗失灰褐色狼犬一只。如有仁人君子发现或捡到，请电鹿港（047）

775093 许洽，本人会当面重赏答谢。特征;耳朵边有两点白毛。"于此情
形，关于报酬（重赏）之内容，应斟酌指定行为之性质内容、完成该指定行

为所需之劳力及费用、交易惯例及当事人间之关系，依公平原则决定之。
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悬赏广告指定完成之行为系寻获遗失物者，其给予之报酬高于其物价值

3/10.者（鑫阅第 805 条第 2项），依所定之报酬;若给予之报酬低于其物
价值之 3/10 者，拾得人仍得依第 805 条第 2 项规定，请求其物价值 3/10

之报酬。

（ 二）数人单独同时或先后亮成指定行为时之报酮给付问题

1.问题之说明

悬赏广告所指定之行为，由一人单独完成者，则仅该人有报酬请求

权。其由数人完成者，亦时有之。查其情形，计有三种;①数人个别先后

完成指定之行为;②数人同时个别完成指定行为;③数人协力完成指定

行为。在诸此情形，究竟由谁取得报酬请求权，当事人间之法律关系如

何，第 164 条没有明文。

按民律草案曾兼采德、日两国立法例，对于上.述问题，亦设有规定。
该草案第 880 条规定;"完结广告所定行为有数人，仅最初完结其行为

者，有受报酬之权利。数人同时完结前项之行为者，各有平等分受报酬之

权利。但报酮之性质不便分割，或广告内声明应受报酬者、仅一人时，以

抽签法定之。"该草案第 881 条规定;"数人共同完结广告所定行为者，广
告人须依条理，按各关系人应有之部分，分配报酬。前项分配方法，其显

违条理者，无效，须由审判衙门以判决分配之。有关系之一人，就广告之

分配表明异议者，广告人于各关系人互争权利调和未就之前.得拒绝清偿

报酬，但各关系人仍得为关系人全体请求，提存报酬。"叉依该草案第 882

条规定;"前条情形，若报断之性质不便分割，或广告内声明应受报酬者

仅一人时，以抽签法定之。但广告内有特别意思表示者，不在此限。"①

2.第 164 条第 2项之规范意义

应注意的是，现行"民法"删除前述民律草案规定，增设第164 条第2

项∶"数人同时或先后完成前项行为时，如广告人对于最先通知者，已为

报酬之给付，其给付报酬之义务，即为消灭。"本项规定至为特殊，规范意

义何在，尚有争论。有人认为，依本项规定，由最先通知者，取得报酬请求

权，其余之人无论完成该行为之先后，均因通知在后不能取得报酬。② 本

① 参见《民法制史料汇编》，第623 页。
② 参见郑玉波，前耦书，第 65页。
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文认为，本项非在于规定谁能取得报酬请求权，其规范目的仅在于减轻广
告人之责任而已，其理由有四;

（1）第 164 条第 2 项，如仅认为最先通知者有报酬请求权，只需为简
明之规定∶"数人同时或先后完成前项行为时，由最先通知者取得报酮"，
不必更规定其给付报酬有消灭债务之效力。① 该条第 2 项规定;"如广告

人对于最先通知者，已为报酬之给付，其给付报酬之义务，即为消灭。"依

此文义而言，则"如广告人对先通知者，未为报酬之维付，其给付报酮之义

务并未消灭。"
（2）"通知"有两个意义∶①通知为广告所指定行为之一部分，换言

之，即广告所指定之行为包括通知在内，例如向广告人告知通缉罪犯之行
踪。于此情形，未为通知时，广告所指定之行为既未完成，自无报酬诸求

权之可言。最先通知者，系最先完成指定行为之人，依第 164 条第1 项规

定，取得报酬请求权。②广告指定之行为有不包含通知，例如除去危害

乡里之猛虎。在此情形，老虎之除去即系指定行为之完成，通知广告人之
目的在于告知完成指定行为之事实，请求报酬。依第 164 条第 2 项文义

及规范目的，系指第二种情形而言。
（3）依第 164 条第 1 项规定，广告指定行为完成时，即发生报酬请求

权。个人单独完成者如此，数人完成者，亦不应例外，始能贯彻法律判断

之、致性。
（4）就法制史言，民律草案对数人完成指定行为之报酬请求权原设

有明确规定，系以指定行为之完成为报酬请求权发生之时期，前已述及。

现行"民法"虽然删除此等规定，代之以第 164 条第2 项，其目的似非在改

采通知主义，而是在于解决广告人对于先通知者已为给付时，其对于报酬

请求权人所负义务是否消灭之问题;立法目的在于保护广告人，甚为

显然。
3，报酬请求权之决定

关于数人完成指定行为时之报酬请求权，依本文 见解，应依第 164

条第1项规定，事物当然之理（Natur der Sache）及参酌立法沿革决定之。

其基本原则有三;
（1）数人单独先后完成指定行为时，仅最初完成行为之人有报酬请

① 洪文调;《民法债编通则释义》，第 42 页。
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求权。
（2）数人同时完成指定行为时，各有平等分受报酬之权利。

（3）数人共同完成广告指定行为时，各按其应有部分，分配报酬。

基于诸此原则，关于报酬之给付，可得三点结论∶

（1）广告人应依上述原则给予报酬。

（2）如广告人对于最先通知者，已为报酬之给付者，依第164 条第 2

项规定，其给付报酬之义务即为消灭。

（3）已受领报酮之最先通知者，依上述原则，并无报酬请求权（或全

部报酬请求权）时，对于有报酬请求权之人，应依不当得利规定返还其所

受之利益。

（三）悬赏广告之撤销

1．悬赏广告之法体性质与悬赏广告之撤销

悬赏广告之撤销，系一项重大争论问题。台湾"民法"第 16 条规

定，悬赏广告得以撤销。《德国民法》第 658 条亦同，其立法理由书略

谓∶"本草案虽建立在单独行为说之上，但仍承认悬赏广告之撤销。有

人认为，悬赏广告系单方有拘束力之约束，故不得撒销，此项观点，实无

依据。悬赏广告人所以因有拘束力之约束而负义务，乃是因其有负义务

之意思，从而悬赏广告得否撤销，应视广告人之意思而定。在悬赏广告未

为明定者，依自然情理，应认为广告人在指定行为完成前，保留撤销之

权利。"①
2，悬赏广告撤销之要件

依第165 条规定，悬赏广告得于行为完成前撒销之，并仅能于行为

完成前撤销之，此为其时间上之限制。盖指定行为如已完成.债之关系既

已发生，自无许其撤销之理也。至于行为人已否着手，在所不问。指定行

为已否完成，应以客观事实为准，广告人之知悉与否，亦非所间。关于撒

销之方法，立法例，上有规定，应以与悬赏广告同—之方法为之（《德国民

法》第658 条、《日本民法》第 530 条）。台湾现行"民法"未为规定，为保

护行为入之利益，应认为原则上撒销亦须依以前之同一广告方法为之;其

不能依以前之广告方法为之者，亦得以能使原向其为广告之多数人可能

① Mugdan 1,S.291.
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知悉之方法为之。
3.悬霞广告报销权之抛弃

广告人所以于行为完成前撒销悬赏广告，主要原因是行为之完成对
其已失意义。因此，撤销权之存在对广告人至为有利。但另一方面，悬赏
广告撤销之自由，使第三人不安，难免犹豫不前，对广告人目的之达成，亦
有妨碍。因此，广~告人得勘酌情事，于悬赏广告中或依其他方法，明示或
默示表示抛弃其撇销权。立法例上有以广告人限定完成指定行为之期
间，推定为撤销权之抛弃者（《德国民法》第658 条第 2 项、《日本民法》第
530 条第2 项）。台湾现行"民法"未设规定，于此惰形，广皆人是否抛弃
撤销权，仍应解释其意思决定之。

4.悬赏广告撤销之敕力

悬赏广告一经撒销，即失其效力，其后纵有指定行为之完成，广告人
亦无给付报刚之义务。行为人不知悬赏广告之撤销者，亦同。然于撤销
前，有因为指定行为之准备或实施而支出费用、时间、劳力而受有损害者，

广告人是否负赔偿之责，各国（地区）法律规定不一。德国民法不认有损
害赔偿之责，其立法理由系悬赏广告既以得自由撒销为原则，则行为人自
应承担其危险也。① 现行"民法"则从《端士债务法》第8 条之规定，干第

165 条明定;"预定报酬之广告，如于完成行为前撒销时，除广告人证明行
为人不能完成其行为外，对于行为人因该广告善意所受之损害，应负赔偿
之责，但以不超过预定报酬额为限。"

第 165 条所谓之善意究指何而言，不无疑问。在解释上可有三说;
①指于撤销前知有悬赏广告而着手指定行为并有所劳费者而言;②指

行为人不知悬赏广告已撒销仍着手指定行为者而盲;③兼指前两种情
形。学考王伯琦及郑玉波采①说。② 洪文测谓;"由广告人言之，固不能
不许其撒回广告。然着手指定行为之人，因广告之撤回，致空费劳力与金
钱者，往往有之，此为因信赖广告所受之损失。故本条令广告人对于善意
所受之损失，广告人即成负赔偿之责。不以广告人有过失为要件，行为人

之善意，为其赔偿请求权之成立，应由行为人负举证贲任，但撤回广告之
方法与以前广告不同者，有时可推定行为人为善意，行为人证明其支出费

D Mugdan 1,5.292.
② 参见王伯骑，前揭书，第 33 页∶郑玉波，前搞书，第 67 页。
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用，系在广告撒回以前者，无须更证明其为善意，盖行为人于广告撤回前

支出，无所谓恶意者。"①此似采③说。
依本文见解，以①说较为妥适。盖悬赏广告既经撒销，其撤销之方

式又须与悬赏广告相同或同样有效，则行为人纵不知悬赏广告之撤销而

再着手于指定行为，亦应自己承受损失，不宜使广告人负赔偿责任也。依
吾人所信，须如此解释，始能贯彻撒销制度之功能及适当平衡当事人之

利益。

七、结 论

悬赏广告法律性质之争论，严格盲之，是一个法律学方法论上之问题

（Rechtsnatur der Auslobung als methodisches Problem）。假若吾人能够舍

弃形式推论而改采实质之解释标准，则现行法上之悬赏广告应属 单独行

为无疑。又在契约主义下，容许悬赏广告以单独行为之形态而存在，不但

符合法律规定内容，神益交易安全，而且能够兼顾当事人利益及实践公平

正义原则，实属正当。

① 洪文测，荫愚书，第 47 页。
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一、问题之说明及体系之构成

（一）问题之说明

1.衡量之利益

管理他人事务，通常多基于 -定之法律关系（委任或监护）。于此惰
形，当事人间之权利义务，应依该特定法律关系加以决定，无待详论。然
而.在日常生活中，未受委任，并无法定义务而管理他人事务（无因管理）
者，亦时有之。收留走失之孩童、风雨夜为朋友修补屋顶、为远行之邻居

代取邮件包裹、教助车祸受伤之路人，均其著例。于诸此情形，涉及两个
利益∶

（1）受管理事务者之利益（本人之利益）。个人事务应由自己处理。

他人不得干预，系法律之基本原则，违反此项原则.任意干预他人事务时，
通常应构成侵权行为。

（2）社会利益（管理人之利益）。危难相助，见义勇为，不但为道德
所赞许，且为人类社会共同生活之要求，干预他人事务，亦有容许之必要。

无因管理制度之基本任务，即在于权衡、规律上述两种利益。易言
之，即在区别类型，创设一定之条件，适当规范当事人间权利义务关系;对
立法者言，如何实现此项立法目的，实在不是一件容易之工作。①

2，不明确之利益衡量

台湾"民法"关于无因管理，共设 7 条规定，基本上系以《德国民法》
为骨干。《德国民法》关于无因管理（Geschaftsfhrung ohne Auftrag）之

① Laronz,SchuldrechtⅡ,l1.Aufi. 977,9.3)0r.
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规定（《德国民法》第 677 条至第 687 条），体例不够严密，未能明确地表
现立法上利益衡量之原则，甚受学者批评。台湾现行"民法"虽兼采《瑞

士债务法》（《瑞士债务法》第 419条至第 424 条），有所改进，但采《德国

民法》之缺点，依然存在。①

现行"民法"关于无因管理之规定，其构成核心概念计有两个;意思

（Wille）和利益（Interesse）。①管理人须有为他人管理事务之意思，始能

成立无因管理（第 172 条前段）;②事务之管理，"应依本人明示或可得推

知之意思，以有利于本人之方法为之"（第 172 条后段）。无因管理之法
律效果，亦因"管理事务是否利于本人，并不违反本，人明示或可得推知

之意思"而异（参阅第 176、177 条）。本人之意思如何探知、利益如何判

断，理论上争议甚多，具体案例处理，尤属不易。②

3.判例与学说之任务

据上所述，可知无因管理制度，一方面由于立法上利益衡量标准未蔡

明确，另一方面由于整个制度建立在不确定法律概念之上，疑义甚多。因

此如何探究立法原则及适当解释语用法律之概念用语，实 为判例学说的

基本任务。

依德国学者 Wollschlager 最近之统计，自 1879 年迄至 1975 年，德国
法院所处理无因管理的案例约为 1100 件。③ 而自1927 年"最高法院"成

立以来，关于无因管理之案例其经采为判例的，计有 3 则，其经选录于

"裁判类编"的，计有 5 则（包括判例 2 则）。其他究有多少、因资料欠 缺，

难以查稽。
判例要旨所收录者，计有 3 则，前已述及，即∶

（1）1928年上字第216 号判决∶"无委任或无义务为他人管理事务

者，应依本人真意或得以推知之意，用有利于本人之方法为之。"

（2）1956 年台上字第637 号判决;"上诉人基于继承其父之遗产

而取得系争房屋所有权，原与其叔某甲无涉，某甲之代为管 理，曾用自

① 《德国民法》关于无因管理之缺点，参见 Larenz，Schuldrecht Ⅱ;Studinger-Nipperdey，
Kommeatar zuan BGB,11 ,Aufl. 958,Bem,xu§677.

② 关于无因管理制度之意思（Wlle）及利益（lntereae），参见 LanL，Wi山le und Intereue bei
der Gechzfabenongung;Streber,wille und Interexye des Gegchsberm bei der Geechftahrung ohne
Aulftrag,1907.

④ Wolbehlger,Die GeschaNdfuhrung ohne Auftrag,Theorice und Rechlsprcchung,1976.
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己名义出租于被上诉人，如系己受委任，则生委任关系，依第 541 条第 2
项之规定，受任人以自己名义为委任人取得之权利，固应移转于委任
人;如未受委任则为无因管理，依第 173 条第 2项之规定，关于第 541
条亦在准用之列，均不待承租之被上诉人之同意而始生效，从而某甲
将其代为管理之系争房屋，因出租于被上诉，人所生之权利移转于上诉
人，纵使未得被上诉人之同意，亦难谓不生效力，上诉人自得就系争房
屋，行使出租人之权利。"

（3）1966 年台上字第 228 号判决∶"无因管理成立后，管理人因故
意或过失不法侵害本人之权利者，侵权行为仍可成立，非谓成立无因管
理后，即可排斥侵权行为之成立。"

就上述三则判例分析之，1928 年上字第 216 号判决著于"民法"制
定之前，查其内容，与第 172 条相当，已失其规范意义。1956 年台上字
第 637 号判决，旨在说明管理人移转其因管理事务（出租他人房屋）所
得之权利于本人时，无须得到承租人之同意。1966 年台上字第 228 号
判决，确认基于无因管理所生之损害赔偿请求权，与侵权行为损害赔偿
诸求权，得成立竞合关系。综观此二则判例，虽具有阐释疑义之功能，

但皆未论及无因管理之基本问题。在此情形之下，如何探究立法上利

益衡量之基本原则，并根据此项基本原则，将现行规定组成体系，适当
规律本人利益与管理人之利益，实为学说之任务，亦为本文研究之主要
目的。

（二）体系之构成

所谓无因管理，系指无法定或约定之义务，为他人管理事务者而
言。因此须有为他人利益之意思而管理他人事务，始能成立。管理他
人事务，无为他人的意思，即不能成立无因管理。其主要情形有二∶
①误信他人事务为自己事务而管理，例如误以朋发之书为己有而出卖
（误信管理）;②明知他人事务，仍作自己事务而管理，例如明知某书

为其朋友所有，为获得利益而出卖（不法管理），学说上称之为不真正无
因管理，或准无因管理。关于所谓之不真正无因管理，现行"民法"未设
规定，原则上应适用侵权行为及不当得利之规定。有疑问者，系在何种
情形得类推无因管理之规定以解决特殊问题。关于此点，俟于后文再
为说明。
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关于无因管理制度体系之建立，必须明确区别两个基本概念;事务管

理之承担（üherahme der Gescksftsfuhrung）和事务管理之实施（Durchfu-
hrung der GeschAftsfhrung）。前者系指开始管理事务之行为、第 174 条及

第175 条所称"事务之管理"及第 176 条、第 177 条所称"管理事务".均

指此而言四;后者系指承担事务之管理后，关于管理事务所采之措施及方

法，第 172 条后段系指此而言。兹举一例说明之∶A 遇 B 昏迷于途，A 予

以救助，系事务管理之承担，A 或将 B送往医院，或自已虽不懂医术但仍

擅为医疗，则属事务管理之实施。

关于事务管理之承担，又应分为两种基本类型;① 管理事务利于本
人，并不违反本人明示或可得推知之意思（第 176 条第1 项）。②管理事

务不利于本人，违反本人明示或可得推知之意思（第 177 条）。
民法上无因管理之体系，系建立在这两个基本类型之上 ，赋予不同之

法律效果。此两个基本类型，不但代表两种不同利益状态，而且也表现了
立法者利益衡量之原则。② 甲逼乙昏迷于途，甲予以救助，其管理事务合

于本人可推知之意思，并不违反其利益，虽系干预他人事务，但法律特予

容许，对管理人予以适当之优遇，一面阻却其违法性，一面使其得请求本

人偿还支出之费用，清偿所负担之债务，或赔偿所受之损害。反之，A 知

其友人 B藏有传家古物.认为目前市价最高，机不可失，擅自取走拍卖，

虽极尽小心守护之能事，但终为小愉所窃。于此情形，A 有为 B 管理事务

之意思恩，虽仍可成立无因管理，但其管理事务违反本人明示或可得推知之

意思，实无优遇之理，故—面加重其责任（第 174 条第 1 项），-面限制其

对本人之请求权（第 177 条）。

民法关于上述无因管理之两个基本类型，虽然未能明确表理在条文

之中，但就第 176 条及第 177 条对照比较言之，似无疑问。在分别说明

前，拟先将无因管理制度之构成及当事人间基本权利义务关系，图示如

下，再详为分析。

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第65 页，

② Lareni,SchuldrechtⅡ,S,310f.;Staudinger/Nipperdey,677.
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① 管理事务利于
本人，并不违反

①阻却/本人明示戚可推
，主义务（第172条后段）违法知之意恩（第176 ，义务（纸第项） 从义务（第173条）臂理人

|之义务 ） 注意程度 （第220条）② 违反本人明示 \费任（\②债之或可推知之意思 责任之减轻（第175条）
关系而为事务之管理，

，支出责用管还请求权（但其管理系为本
\管理人4人厚公益上之义 -债务清偿请求权务，就为履行法 之权利'

\损害之赔偿情求权定扶养义备（第无因管理（ （第176条）1?4条第2项，第
176系第2项）

未曼委任  简权责任，① 不阻却违法不适法之无因并无义务
管理人管理;管理事 _责任之加重而为箱人 \务不利于本人， 、（第174条第1项）/之责任管理事务 成违反本入明（第IT2条前段） 责任之减轻 【第1?S条）

示或可推知之
本人得主张因无因管理②慎之关系（意思 （第I77条）
所将之利益，但对管理
人所负第176条第1项义
务，以其所得之利益为\本人之/ 限（第177条）责住
\本人未主张因无因管理
所得之利益——依不当
得利规定负责

二、适法之无因管理

（一）一般构成要件

"民法"第 172 条规定∶"未受委任，并无义务，而为他人管理事务者，
其管理应依本人明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为之。"本

条前段所规定者，系无因管理之构成要件，后段系关于事务管理之方法。

准此以解，无因管理之成立，须具备之要件有;须管理他人之事务;须有为

他人管理事务之意思;须无约定或法定之义务。兹分别说明之。①

① 参见 Schabea，Der Tatbeatmnd der Ceschafasfuhrung one Anftrag，AcP 178，42St.
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1.管理他人事务
所谓事务，系指有关吾人生活利益之一切事项而言。管理者，系指处

理事务之行为而言，无论为法律行为（购买稀贵邮票），或事实行为（收留

迷失孩童）等，皆属之。所处理之事务是否属于他人，可分两种情形∶

① 客观的他人事务，即依事务之内容，系属他人利益范畴，例如收留迷失

孩童;② 主观的他人事务，即该事务在外部上系属中性，但得依管理人之

意思使之成为他人事务，例如购人稀贵邮票本身并非当然与何人有结合

之关系，客观上系属中性，当其为自己使用目的而购买时，系属纯粹自己

之事务，但其系为集邮朋友购置，以补齐其尚欠缺的某类邮票时，则购买

邮票即属他人事务。
2，为他人管理事务之意恩 （管理意思）

所谓为他人管理事务，系指管理人管理事务，有使管理行为所生之

利益归属本人之意思。此项"为他人管理事务意思"之确定，应分两种

情形加以判断∶①客观上的他人事务。只要管理人认识其所管理的事

务系属他人事务，而无将其视为系自己事务而管理时，即可认为有为他

人管理事务之意思。②主观上的他人事务。为他人管理之意思，须表

示于外部，有争论时，则应由主张无因管理之人，负举证责任。

3.无约定或法定之义务
无因管理所称之"无因"，系指"未受委任，并无义务"而言。易言之，

即无契约上之义务及法律上之义务（例如扶养、监护）而为他人管理享务

者而言。基于契约关系而处理他人事务，多由于委任。民法特举委任为

例，从而基于雇佣或其他契约而处理事务，系履行契约上义务，亦不构成

无因管理。

（二）无因管理之适法化

未受委任，并无义务，而为他人管理事务，虽构成无因管理，但仅于下

列两种情形，无因管理始具有适法之性质或为适法之无因管 理〈be-
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rechtigte Geschftsfuhrung ohne Auftrag)。C

一种情形是，管理事务利于本人，并不违反本人明示或可得推知之意
思（第 176 条第1项）。所谓管理事务，系指事务管理之承担而言。管理
事务利于本人，并不违反其意思，须于承担事务管理时既已具备。管理事
务是否利于本人，应斟酌一切与本人、管理人及事务之种类性质相关之情
事，客观决定之。明示之意思，系指本人事实上已表示之意思;无明示之
意思时，管理事务须不违反斟酌一切相关情事而推知之本人之意思。一
般言之，本人可推知之意思与客观上之利益常相一致。管理事务利于本
人，并不违反本人明示或可推知之意思，事例甚多，例如风雨夜为邻居修

补屋顶、收留迷失之幼童、救助车祸受伤之人等，均属之。

另 -种情形是，管理人违反本人明示或可得推知之意思，而为事务之
管理，但其管理系为本人尽公益上之义务，或为其履行法定扶养义务（参

阅第 174 条第 2 项）。所谓公益上之义务，系指义务具有公益性。义务有

属私法上性质者，例如甲建造房屋，挖掘地道，拒不设置必要警告或安全

设施，乙代为设置时，即为甲尽公益上之义务（交通安全义务）;义务有属

公法上之性质者，例如丙欠税拒缴，丁代为缴纳时，即为丙尽公益上之义

务。法定扶养义务，系指"民法"亲属编所规定之亲属扶养义务（参阅第

1114 条以下规定）。设有甲遗弃寡母，乙照顾其衣食时，即系为甲履行法
定扶养义务。于诸此情形.事务之管理虽连反管理人之意思，但因系为本

人尽公益上之义务，或为履行法定扶养义务，其无因管理行为，亦属正当

适法。

（三）法律效果

1.阻却违法
无因管理系干预他人之事务，因此亦侵害他人之权益。例如修缮他

，人房屋，系侵害其所有权;收留迷失之幼童，系侵害其自由权;救助车祸受
伤之人，系侵害其身体权或自由权。侵害他人之权利，本应构成侵权行

① 参见 Larenz，Schuldrecht Ⅱ，S.310f.;Saudingsr/Nipparday，677.FikenLche，Schul-
dreht，S AuN.1975，S.493f.关于日本学者之最近见解，参见松板佐一;《事务管理·不当利得》
（新版），费（法律学全费）22-L，昭和46年（有辈阁），第 32 页（尤共是柱3）;平田春二∶《事务管
理办成立七不法干涉七仍限界》，撒《不当利得事务管理O研究》（2）（谷口知平教授还历纪念），
昭和 52 年（有斐阀），第 233 页。
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为，但无因管理本为人类勇义互助行为，其事实管理利于本人，并不违反
其意思，或虽违反其意思，但其管理系为本人尽公益上之义务或履行法定

扶养义务者，有利于公益，故法律特 使其具有阻却违法性.成为适法

行为。①
2.法定倩之关系与当事人之权利义务

适法之无因管理-经成立，则管理人与本人之间即发生彻权债务关

系，一方之义务，即成为他方之权利。故以下专就管理人一方之义务及权

利立论，至于本人之权利义务，可由反面解释得之，不另加说明。

（1）管理人之义务（主要义务和从属义务）。管理人之主要义务，系

应依本人明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为事务之管理（第

172 条第 1项后段）。关于利益、明示或可得推知之意思等概念，前已详

论，于此不赞。兹仅举一例说明之。甲见乙昏迷于途，情势危急，加以救
助时，成立适法之无因管理。甲雇计释车送乙前往邻近医院救治时.其管

理事务系依本人可推知之意思，以有利于本人之方法为之。反之，甲用自

己机车载运回乡下，用土法治疗，其管理事务，系违反本人可推知之意思。

非以有利于本人之方法为之。

管理人之从展义务包括两项∶①通知义务。管理人开始管理时，以

能通知时为限，应即通知本人，如无急迫之情事，应俟本人之指示（第 173

条第1项），是为管理人之通知义务。通知之能否，应依事务之性质及当

时之情形定之。如为可能，管理人即负有勿稍迟滞为其通知之义务。已
为通知后，倘无急迫情事，须中止其管理行为，以待本人之指示。②计算

之义务。第 173 条第 2 项规定;第 540 条至第 542 条关于委任之规定，于

无因管理准用之。该三条系关于委任契约受任人之计算义务。准用于

此，是为管理人之计算义务。析言之，共计有三项∶① 管理人应将管理事
务进行之状况报告本人，管理关系终 止时，应明确报告其始末（第 540
条）;②管理人因管理事务所收取之金钱、物品及孽息，应交付本人，管理

人以自己名义为本人取得之权利，应移转于本人（第 541 条）;③管理人
为自己之利益。使用应交付于本人之金钱，或使用应为本人利益而使用

之金钱者，应自使用之日起，支付利息，如有损害，并应赔偿（第 542 条）。

（2）管理人之责任（债务不履行责任和管理人之侵权责任）。债务

① Larenz,chuldccht Ⅱ,3.31OT.;Studinger/Nipperdey,5677,
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不履行责任包括两方面;一方面是注意程度。管理人之管理事务，既须依
本人明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为之，并负有通知及计
算之义务，前已说明。原则上，管理人应尽善良管理之注意，否则应负债
务不履行责任（第 220 条）。另一方面是责任之减轻。依第 175 条规定;
"管理人为免除本人之生命、身体或财产上之急迫危险，而为事务之管理
者，对于因其管理所生之损害，除有恶意或重大过失者外，不负赔偿之

责。"例如为救治车祸受伤之人，因轻过失而损坏其衣物或擦伤其身体时，
不负损害赔偿责任。盖当此紧急情况，难期周全，对管理人之注意程度，
应予降低，以适当减轻其责任也。管理人认为其事务管理，系为免除本人

之生命、身体或财产之急迫危险时，即有本条之适用，此项危险事实上是
否存在，在所不问。惟管理人未尽适当注意。以确定危险状态基否在在

时，本条即无适用之余地。①

适法无因管理，本身虽得阻却违法，但在管理事务过程中，管理人因
故意或过失不法侵害本人之权利时，是否构成侵权行为，"民法"未设明

文。1966 年台上字第228 号判决（判例）谓;"无因管理成立后，管理人因

故意或过失，不法侵害本人权利者，侵权行为仍可成立，非谓成立无因管
理后，即可排斥侵权行为之成立。"此项见解，实属正确，可资赞同。

（3）管理人之权利。第 176 条第1项规定;"管理事务，利于本人，并

不违反本人明示或可得推知之意思者，管理人为本人支出必要或有益之
费用，或负担债务，或受损害时，得请求本人偿还其费用及自支出时起之

利息，或清偿其所负担之债务，或赔偿其损害。"第 176 条第 2 项规定;第

174 条第二项规定之情形，管理人管理事务，虽违反本人之意思，仍有前

项之请求权。由此规定可知，适法之无因管理人具有三种权利∶①费用

偿还请求权。管理人为本人支出之必要费用威有益费用，均得请求本人

偿还，同时并得请求偿还上述费用自支出时起之利底。费用是否必要或

有益，应以支出之时为准决定之。②负债清偿请求权。管理人为本人在

管理上负担债务时，得请求本人清偿其债务。在解释上，此项债务应以必

要或有益者为限。③损害赔偿请求权。管理人因管理事务受到损害时，

得请求本人赔偿其损害。又此项损害，应以与管理事务具有相当因果关

系，始得请求，自不待言。

① Brox,Boondere Schuldrecht,4,Auf.1976,Rds.375(S,212).
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关于适法无因管理人之上述三种请求权，试举一例加以说明;设乙因
车祸受伤昏迷于途，甲为之敷助，雇计程车送往医院。甲就所支出之计程
车车资对乙有偿还请求权;就代本人交纳之医药费，有负债清偿请求权;
就染有血遗不堪使用之农服，有损害赔偿请求权。于此应注意的是，管理
人所得请求者，不受本人因无因管理实际上所受利益之限制，就超过部
分，仍得悉数请求。至管理人就损害之发生或扩大与有过失者，法院得减
轻赔偿金额，或免除之（第 217 条第 1项），自不待言。①

适法无因管理人除上述三种请求权外，是否有报酬请求权，甚有争
论。通说采否定之见解。胡长清对此作有详细之说明∶"'民法'对于无
因管理，并非以其为道德行为，从而奖励之，故在解释上，管理人除费用偿
还请求权外，无报削请求权。关于此点，外国法律设有明文禁止者（《暹
罗民法》第163 条规定，管理人不得请求报酬）。吾民法无之，余以为解释
上应属相同。"②郑玉波先生认为∶"自立法政策言，无因管理既一面保护
本人利益，一面复谋取社会利益，若对于管理人赋预见报酬请求权以奖励
之，不更具有重要意义乎?"③关于立法政策，见仁见智，意见容有不同，暂
不讨论。就现行制度而言，通说否认管理人之报酮请求权，基本上固属正

确。惟德国学者有认为管理事务，系在其职业范围内之活动者，例如医生
效助病患、可认为有间接财产之支出（mittelbare Verm的gensaufwendung），

得请求通常之报酬之赔偿。④ 此项见解可供参考。

三、不适法之无因管理

（一】基本理论

未受委任，并无义务，而管理他人事务，其管理事务之承担，有不利于
本人或违反本人明示或可得推知之意思者，例如 A有传家古薏，其朋友 B
知 A经济困难，以目前市场惰况最为有利，机不可失，乃擅至 A 家，取走
古董出售。于此情形，依"民法"第177 条规定，本人仍得享有因管理所

① Larraz,SchuldrechtⅡ,S.321.
② 胡长清∶《民法债编总论》，第 84页。
③ 郑玉波∶《民法债编总论》，第 82 页。
④ Lrenz,SchuldrechtⅡ,S.320.



64 良法学说与判例研究 ·第二册

得之利益，而本人所负前条第 1项对于管理人之义务，以其所得利益为
限。此种类型之无因管理，其法律性质如何，具有何种法律效果，最具争
议，可谓系现行"民法"上一项疑难问题。为此，特参酌学说、判例详为
论述。

1、学说
（1）构成无因管理，阻却违法。王伯琦先生认为，管理人虽违反本人

之意思，或不利于本人，但其有为本人之意思时，仍可成立无因管理，并发
生违法阻却之效果。至于当事人间之权利义务，则依三种情形分别处理
之∶①其管理事务不违反本人之意思，而不利于本人。在此情形，问题在

于本人所受之损害，管理人于行为时是否已尽其注意义务，以定其应否负
责。②管理事务违反本人之意思，且不利于本人。在此情形，本人所受

之损害，应适用第174 条，使负责任。③管理事务违反本人之意思，而利

于本人。是为第 177 条所指之情形，本人仍得享有无因管理所得之利益，
而所负之义务，则以其所得之利益为限。0 郑玉波先生基本上亦采此见

解.但特别说明本人若不享受其利益时，则管理人自己不能向本人主张第

176 条第上项所定之三种请求权，但仍得依不当得利之规定，向本人请求
返还所得之利益。②

（2）第177 条仅适用于不利于本人及违反其意思尚未分明之情形。

胡长清认为，第177 条所谓不利于本人并违反其意思，系指不利于本 人

及违反本人之意恩尚未分明者而言。于此情形，法律规定仍使其成立无

因管理，一方面规定本人得享有因无因管理所得之利益，另一方面则朗定

其负担义务之限度。如管理人明知或可得而知本人不欲其管理，乃竟悍
然为之，则根本不能成立无因管理。③ 戴修费基本采同样见解。④ 王伯琦

先生对此见解，作有如下批评∶"实则本人不致有尚未分明之情形。其中
明示之意思，无论矣。否则亦应就其特有之情况，推知其意思，纵不知本

人为谁，亦应以一般人客观之意思为其意思。此种情形，无不可推知之意

思。若谓可得推知之意思，必为特定本人之意思，则无异谓管理人必须先

（ 王伯琦∶《民法债编总论》，第 33 页。
② 郑五波 ，菌揭书，第 96 页。
① 参见胡长清，前揭书，第 95 页。

④ 参见戴修瓒∶《民法债编总论》，第104 页。
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知本人为谁，其属非是，尤无待言。"①

（3）不成立适法之无因管理。洪文测认为，管理事务不利于本人，或
违反本人明示或可得推知之意思者，适法之无因管理不能成立。本人与
管理人间之法律关系，应依关于不当得利及侵权行为之规定而定之。然
此时本人所得主张之权利，若较适法之无因管理为少，法律上即失其权
衡。例如甲违反乙之意思，擅以乙之金钱，为乙买地数亩，且依当时情事
观察，其为乙买地，极不利于乙，然因刷后情事变迁，地价上涨数倍，此时
乙若仅得向甲请求赔偿其金钱上之损害，而不得依第 176 条第 2 项、第
541 条向甲请求交付该地，则乙所得主张之权利，反较适法之无因管理为
少，其不合于理论，自不待言。故本条规定本人仍得享有无因管理所得之
利益。本人若主张享有无因管理所得之利益，即对于管理人，亦负有前条
第 1项之义务。若本人主张享有管理所得之利益，而其对于管理人所负
义务，超过其利益者，亦往往有之，此际仅于不超过其利益之限度内，负其
义务。

2，判例（不成立适法之无固管理）

关于管理事务不利于本人，或违反本人明示或可推知之意思时所生
之法律效果，1963 年台上字第 3083 号判决认为，不能成立适法之无因管
理，其因管理事务而本人受利益，致管理人受损害者，则管理人仍得依不
当得利之规定，请求返还其利益。慈录判决全文于后，用供参考;"本件上
诉人租用台北市金门街 12 巷13 弄 1 之3 号房屋，由被上诉人于执行法
院拍卖时买受，因需收回自住，诉经判决确定，于1961 年8 月 21 日收回。
此项事实，为两造所不争。被上诉人请求上诉人赔偿自催告迁让房屋限
期届满时即 1959 年1月1日起至迁让日止之损害金，其金额经核算应为
每月新台币 277.74 元，为原审确定之事实。而上诉人则以其曾因上开房
屋柱橐腐烂，支出修缮费新台币 6900 元，为抵销之抗辩。原审维持第一
审所为命上诉人自1959 年1月1日起至迁让日止，按月偿付被上诉人损
害金新台币277.74 元之判决，系以上诉人为恶意占有人，依第 957 条之
规定，得依关于无因管理之规定，对于被上诉人请求偿还修缮费。但依第
176 条第1项之规定，此项偿还请求权，应于管理事务者，不违反本人明

① 王伯琦，前提节书，第48 页。
② 参见烘文调∶《民法债编通则释义》，第 89 页。
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示或可得推知之意思时，始能成立。但查本件上诉人修理房屋，系在

1961 年5 月12 日，此时本案迁让房屋部分，业经第二审判决上诉人败诉

在案。被上诉人急需收回房屋自住，上诉人竟延不交还再行修缮，继续无

权占住，其系违反被上诉人之意思甚明。此项意思，又为上诉人不得诿为

不明知，自不得请求被上诉人偿还修缮费，其所为抵消之抗辩，即无从成

立云云，为其诊断之基础。但按管理事务违反本人明示或可得推知之意

思者，虽不能成立适法之无因管理，第因管理事务而本人受利益，致管理

人受损害者，则管理人仍得依关于不当得利之规定，请求返还其利益。上

诉人主张抵消之房屋修缮费，其性质如何，是否不能抵消，原审并未加以

详查，谦为上诉人不利益之断定，尚嫌疏略。上诉论旨，声明废弃原判决，

不得谓为无理由。"

综据上述学说判例，本文认为，其主要争点在于∶①管理事务不利于

本人，或违反其意思时，是否构成无因管理;②管理事务不利于本人，或

违反其意思时，若得构成无因管理，是否得发生阻却违之效果。

洪文澜及"最高法院"认为，管理事务不利于本人，或违反其明示或

可得推知之意思者，不能成立适法之无因管理。所谓"不能成立适法之无

因管理"，究系指根本不能成立无因管理，抑或认为虽能成立无因管理、但

不具适法性，不甚明确。本文认为，管理事务利于本人，并不违反其意思

者，无论从社会公益及本人利益盲，对于管理人应予优惠。一方面使其行

为具有适法性，另一方面使其得主张费用偿还、负债清偿及损害赔偿请求

权;反之，若事务管理不利于本人，并违反其意思者，因其具有为他人管理

事务之意思，仍可成立无因管理。惟于此情形，衡量社会利益及本人利

益，对管理人无特别予以优惠之必要，故不应使其管理事务行为具有违法

阻却之法律效果（不适法之无因管理）。①

（二）构成要件

不适法无因管理之成立，须具备下列两个要件;①未受委任，并无义

务，而为他人管理事务;②管理事务不利于本人，或违反其明示或可得推

知之意思。兹举两例说明之;甲在后院种植名贵药草，远行未归，新搬进

之邻居，误以为系杂草而拔除之;又例如 A见B 之家中冒出浓烟，以为发生

① Lareas,Schuldrech Ⅱ,S.322.
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火灾，购置灭火器破门而人，冲至厨房，始发现 B正在清理烤焦之面包。①
诸此情形.管理事务不利于本人，并违反其可得推知之意思，均应构成不

适法之无因管理。

（三}法律效果

1.管理人之义务

（1）侵权责任。管理事务不利本人，或违反其意思者，虽仍能成立无
因管理，但不阻却违法。因此，管理事务人之行为具有故意过失侵害他人
权利者，应负损害赔偿责任。

（2）责任之加重。依第 174 条第1项规定;"管理人违反本人明示或

可得推知之意思，而为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，虽无过
失，亦应负赔偿之责。"此为对不适法无因管理人责任加重之规定。关于
本条项之适用，有应注意者二;① 管理事务违反本人明示或可得推知之

意思时，即有本条之适用，至于管理事务是否符合本人之利益，在所不问。

②须管理人对于违反本人意思为管理事务之承担具有故意过失，始负担
其管理行为所生之危险性（无过失责任）。② 例如甲故意违背乙之意思，

擅自取走乙之古董前往市场拍卖，途中为他人所毁损时，甲对于损害之发
生，虽无过失，仍应负损客赔偿责任。

（3）责任之减轻。第175 条规定;"管理人为免除本人之生命、身体
或财产上之急迫危险，而为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，除

有恶意或重大过失外，不负赔偿之责。"本条规定，对于不适法之无因管
理，亦有适用之余地。例如甲住处有山崩之虞，但誓言绝不迁移，并禁止

他人搬动其财物。梨日山崩情势危急，乙一面拉劝甲离开，不慎撕破其衣

服，一面抢救财物，不慎毁损陶器两件，其非出于恶意或重大过失者，不负

赔偿责任。
2.本人之权利义务
第 177 条规定;"管理事务不合前条规定时，本人仍得享有因管理所

得之利益，而本人所负前条第-项对于管理人之义务，以其所得之利益

① Medicua，B位rgartichas Raoht，8 Aul.1978，Rdnr.424（S.189）.
② 象见《掺国民法》那67B条;管理事务患反本人之真实或可得推知之意思，且其违反为管

理人历应知者，纵令管理人无可归责于自己之其他过失，仍应对本人赔偿因管理事务所生之
摸客。
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为限。"本条明定本人得主张享受无因管理之利益，解释上当然亦得不主

张享受无因管理之利益。因此，关于本人之权利义务，应分其是否主张享

受无因管理所得之利益，而有不同。

（1）本人主张享有无因管理之利益。本人主张享有无因管理之利益

时，应偿还管理人所支出之债务，清偿其所负担之德务，赔偿其所受之损

失，但以本人所得之利益为限。例如甲违背乙之意思，出卖乙之传家古

董，得价金 1 万元，但支出费用 500 元，若甲主张享受无因管理之利益（1

万元价金）时，应清偿乙所支出之费用 500 元。

（2）本人不主张享受无因管理之利益。本人是否主张享受无因管理

之利益，可斟酌各种因索决定之。当其不主张享受无因管理之利益时。对

管理人，自无须偿还其所支出之费用，清偿其所负担之债务，或赔偿其所

受之损失。但若本人因管理事务受到利益时，则应依不当得利之规定，负

返还责任。例如甲之屋顶漏雨，因甲喜听风雨声而不愿修理，乙明知其意

思而违反之，擅自购买材料为之修缮，不慎跌下摔伤。当甲不主张享受无

因管理时，虽应依不当得利之规定，返还其因修缮屋顶所获之利益，但对

乙跌倒所受之损客，则不必负损害赔偿责任。

四、实 例 研 究

关于无因管理制度 ，本文提出一个新的体系架构，将无因管理分为两

个类瘦，并使其具有不同之法律效果;① 适法之无因管理，即管理事务利

于本人，并不违反本人明示或可推知之意思（或管理事务虽连反本人明示

或可推知之意思，但其管理系为本人尽公益上之义务，或为其履行法定扶

养义务）。②不适法之无因管理，即管理事务不利于本人，或违反本人明

示或可得推知之意思。

此项体系对于处理无因管理之案例，殊为重要。其次序可归为三个

步骤，分别检讨其构成要件，决定其法律效果;（① 是否构成无因管理;

②是否为适法之无因管理;③ 是否为不适法之无因管理。以下特举实

例八则，试加说明，用供参考。

例一;15 岁中学生甲，放学回家途中，遇邻居老妪昏迷于途，雇计程

车护送回家，于扶持老妪下车之际，不慎毁损其名贵衣服。

此一案例，涉及无因管理性质之问题。按无因管理之行为，有为事实
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行为，有为法律行为，但此均为无因管理之手段，无因管理本身并非为法
律行为，而是事实行为，即非法律行为之适法行为。

关于行为能力规定之适用，甚有争论。德国有学者认为，无因管理虽
非法律行为，但亦必须有特定意思指向（Willensrichung），系属一个类似
法律行为之行为（geschdftsthnliche Handlung），因此法律行为能力之规
定，应予类推适用。① 管理人系无行为能力或限制行为能力人时，须经
其法定代理人同意，始能发生《德国民法》第 677 条以下所定之权利义务
关系，否则应适用该法第 682 条，即"管理人无行为能力或其行为能力受
限制者，仅依侵权行为之损害赔偿及不当得利之规定，负其责任"。最
近，德国通说强调无因管理系事实行为，不以管理人行为能力为必要;该
条仅在于限制损害赔偿返还义务范围，并不影响《德国民法》第 677 条所
定管理人之基本义务及该法第 683 条之请求权。②

台湾地区现行"民法"并未采类似《德国民法》第 682 条之规定。通说

一致认为，行为能力之规定，无适用之余地，故无行为能力人或限制行为
能力人，只需有实际上之意思能力，亦得为无因管理。④ 此项见解符合无

因管理之本质，兼顾未成年人之利益，实值费同。因此就本例而盲，管理

人虽系限制行为能力人，仍能成立无因管理。又管理事务利于本人，并不

违反本人明示或可推知之意思，故管理人就支出之计程车费，有返还请求

权。又管理行为系为免除本人生命之急迫危险，对于毁损名贵衣服，除有
恶意或重大过失外，不负赔偿责任。

例二∶甲、乙驾车不慎相撞，损害丙之房屋，应负损害赔偿 10 万元。
甲对丙全部清偿时，就对内部超过其应负担部分，是否构成无因管理?

有学者认为，于此情形，为清偿者（甲），对债权人（丙）虽负有义务，

但对本人（乙）并无义务，不妨成立无因管理。④ 依本文见解，于此情形应
不构成无因管理。真正连带债务中之一人超过其对内部应负担部分为清
偿时，依第 280 条规定，对其他连带债务人有求偿权，其他债务人之给付

① 参见PlaVThomas，Kommsntar 加m EGB、37.Au.1978，1 zu $682;LC Asche，NJ审
63.1252.

② 参见Laneα，Sckuldrech Ⅱ，S.318;Diederinchen，MDR64，889;Camaris，NW64，19BB;Ea-
ser,SchuldrechtⅡ,3,Aufl. 1969,3.36f.

① 参见王伯琦，前揭书，第 46 页;郑玉彼，前播书，第 8 页。
④ 参见郑玉波，射揭书，第 88 页。
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义务并未免除，仅是变更债权人而已，超过内部负担部分之给付。并非系

管理他人事务。再者，对清偿人言，既有求偿权，倘赋予其他救济方法，殊

无必要。在不真正连带债务之情形，债务人中之一人全部清偿，亦非系管
理他人事务。设甲借书予乙，因乙之过失被丙所盗。对甲而言，乙、丙系
不真正连带债务人。丙向甲赔偿其所受损害时，并非系管理乙之事务。盖

丙最后原应承担损害赔偿责任也。乙向甲为损客赔偿时，亦非系管理内

之事务，因为丙之债务并未免除也;惟于此情形，甲应将其对丙之损害赔

偿请求权让与乙，自不待言。①
铡三∶甲见邻居乙宅失火，初则以为事不关己，坐视不救，其后发现有

被独及之虞，乃速前往购买灭火器，支出百元，赶往救火，抵达现场时，火

已扑灭。
未受委任，并无义务 ，为救火之目的，购买物品者，系管理他人事务，

若具有为他人管理事务之意思时，应构成无因管理（第 172 条前段）。在

本案，救火之动机虽为免除自己之危险，但为他人之意思与为自己意思之

并存，并不妨害无因管理之成立。② 又甲之管理事务利于本人，并不违反
本人之意思，系属适法无因管理。管理人（甲）以自已名义为本人（乙）取

得之灭火器，应移转予乙（第 173 条准用第 54】条）。管理人（甲）得向本

人（乙）请求返还购买灭火器所支出之费用及自支出时起之利息（第 176

条第1项）。至 于管理人抵达现场时，火已扑灭，对其支出费用请求权并

无影响。盖适法无因管理之成立，系以管理事务利于本人即为已足，并不

以本人因管理行为实际上获有利益为要件也。

例四∶S 遵照交通规则，驾车在公路上行驶，遇前面骑自行车之 13 岁

小学生 W 突向左转，情势危急，S为避免擅到 W，乃作紧急右转，落入稻

田，车坏人伤，经查 S、W 均无过失。试问 S就其所受损害，得否依无因管

理之规定请求赔偿?

此为交通事故经常发生之案例，最近德国判例学说争论甚多，实务上

系采肯定说。德国最高法院 1962 年 11 月 27 日判决（BGH NJW 1963，

390），对此问题作有详细说明，特摘录于后，用供参考;

⋯原审法院依《德国民法》第677、683 及670 条规定，肯定原告之

① 参见 Brox，Besonderca Schuldrcch.，Rdnr，366（5.206），
② 参见郑，玉波，前榻书，第 88 页。
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请求权。依诸此规定，未受委任，并无法律上义务，管理他人事务者，如其
管理事务之承担符合本人之利益，并不违反本人明示或可得推知之意思
者，得请求赔偿其所支出之费用。原审认为 S（原告）紧急右转落人稻
田，系为维护被告之利益，避免其遭受伤亡，系为被告管理事务并符合其
利益及意思，得请求赔偿其所受之损害。原告驾驶汽车，对危险之发生与
有原因，损害赔偿金额应予减半⋯⋯此项结论，可资赞同。

关于汽车驾驶人于危急情况，为避免他人遭受损害，致危害自身时，
是否具备无因管理之要件，学说上赞成者有∶Bruggemann DAR 54，151f;
Ermann BGB 3.Auf.Vorbem. a §677;Korner DAR 62,11;Peleiderer
VersR 61,675;Roth/Stielow NJW 57,489;Staudinger Nipperdey,BGB,11.
Aufl.§677 Anm,5;Weimar DRi56,129;LG BIckeburg in DAR 54,297。
采不同见解者有;Das OLG Koblerz NJW 53，1633;Larenz，Lehrbuch des
Schuldrechts,5 Aufl,Bd,IⅡ,S.230;Palandb/Gramm,BGB 20,Aufl.§677
Anm.26 und Wussow,Das Unfallhaftpflichtrecht,6 Aufl.S.330.

（1）依《德国民法》第 677 条规定，无因管理之成立，须具备事务管
理（Geschaftabesogung）之要件。在本案，此一要件实已具备。S驾车急
速转弯，避免被告遭受伤亡，系管理一项存于被告利益之事项，应属"事务
管理"。此一概念应采广义解释，包括事实行为在内。他人生命或健康遇
危险之际，加以援救，构成事务管理，众所公认，殊无疑义。

（2）S 所管理者，系客观上他人事务。如前所述，S系为避免被告遭
受伤亡，旨在维护被告之利益。驾驶人并无冒自己生命危险以防止他人
遭受伤害之义务。当驾驶人驾驶汽车，已尽其最火之注意，但仍处于"自
我冒险牺牲"抑或"辗毙他人"之特殊状态时，道路交通法（StVO）并未责
令其必须牺牲自己，成全别人。如果 S 紧急剂车，而向路旁闪避时，既已

履行《道路交通法》第1条之规定，纵因此辗毙被告时，亦不必依《道路交
通法》第7 条而负责。S所从事的，超过于此，致其本身及他乘客陷于险
境，则其行为已经不是法律义务之履行，应视为是人类互助行为，无因管
理应有适用之余地。

（3）依原审法院之认定，无因管理之主观要件亦具备。关于此点，只

要 S有管理他人事务之意思，即为已足。原告救助被告脱离险境，有为
他人管理事务之意思，实足推定。Koblenz 高等法院认为，驾驶人处此情
势，作此行为，一方面系属履行自己之义务，另一方面亦为避免检察官调
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查或牵涉损害赔偿诉讼之困扰。此项观点以偏概全，实难赞同。驾驶人
面临他人生命危难，而急转趋避，一般言之，多未想到避免讼累之问题。

诚如原审法院所云，处此情况，时间短促，驾驶人是否有此想法，而此种想

法又足便并无过失之驾驶人采取危害自己及乘客生命安全之措施，实有

疑问。一般言之，驾驶人在此严重情况下所想到的，是正在遭受危害之生

命，急速转弯之目的，亦在于避免辗毙他人，在大多数之情形，驾驶人之行

为实堪如此认定。在本案，原审法院认为此即为 S行为之动机⋯⋯-.①

德国最高法院此项判决，系建立在两个前提上∶① 驾驶人本身并无
过失，纵未急速转弯，辗毙被告，亦属不可避免之事故，不必负责。②被

告本身对此事故之发生，亦无过失，不负侵权责任。在此情形，无因管理

之适用，实具有合理分配损害之功能。在台湾现行"民法"上是否可采，

实值研究。2
例五∶甲欠乙债务 100 万元，逾期未还，丙代为清偿。

未受委任，并无义务，而清偿他人债务者，系为他人管理事务，应构成

无因管理（第 172 条前段）。有疑问者，系清偿他人债务是否"利于本人，

并不违反本人明示或可推知之意思"。关于此点，尚有争论。依本文见

解，应视具体情形而定。如债务人有意清偿，但—时尚未凑足款项，债权

人正以拍卖房屋相威胁时，则管理人代为清偿，系利于本人，并不违反本

人明示或可推知之意思，得主张第 176 条之请求权。反之，债务人对债权

人亦有债权，拟于适当时期予以抵消时，管理人之清偿行为系不利于本

人，违反本人明示或可得而推知之意思，是为不适法之无因管理，除本人

表示享有无因管理之利益外，管理人（丙）仅能向本人（甲）主张依不当得

利之规定，返还其所受之利益，就因清偿所支出之费用，则无偿还请求权
（第177条）。③

例六∶甲因违法被处罚金 1000 元，但他拒不缴纳，乙知其事，代甲缴

纳后，向甲请求返还 1000 元及自支出时起之利息。

于本案，甲拒不缴纳罚金，乙明知其事，管理事务违反本人明示或可

得推知之意思。又乙之管理事务亦非为本人尽公益上之义务。第 174 条

① 参见Larens，Schuldrech Ⅱ，S.32I;DcuLsch，Die Selbalopferung im StBenverehr，
165,193.

⑧ 日本学者对此案例亦甚重视，参见松坂佐一，前捣书，第 19 页（注3）。
① 参见 Brx，Beonder Schuldrecht，Rdnr，369（S.208）;Fikentucher，Schuldrech1，S.494.
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第 2 项所称为本人尽公益上义务，须第三人之干预亦符合公益时，始能成

立。第三人代缴罚金，与刑罚之目的不相吻合，即不得谓系为本人尽公益

上之义务，从而亦无依第 176 条第 2 项规定主张其权和之余地。4①

例七∶甲跳水自杀，乙奋勇救助，致伤害甲之脸部，并失落手表。

救助自杀之人，系违反本人明示或可得推知之意思而为事务之管理。

有学者认为，本人之意思悖于公序良俗，应类推第 174 条第 2 项规定。②

德国通说亦采此观点。德国权威民法学者 Larenz 教授对此见解，作有如

下之批评∶"通说认为可将此项案例，纳人《德国民法》第 679 条之下〈相

当于第 174 条第2 项），认为本人之意思违反公序良俗，无须考虑。此项

论点尚有斟酌的余地。依且前伦理观点而言，自杀（即自杀者不愿被救助

之意思），并非在任何情况，于道德上均值非难;又救助自杀者是否符合公

益，亦时有疑问。实际上，违反自杀考意思而救助之所以具有正当性，其

主要理由系由于救助者履行了人类互助义务（Menschenhilfe）。因此本案

不是依类推适用《德国民法》第 679 条予以解决，而是应该采取一般之考

虑，认为违反本人之意思而干预其事务，系基于伦理观点之要求，法律例

外不予非难。"②Larenz 教授此项见解殊值参考。惟无论采取何种说法，救

助自杀之人，管理人系为免除本人生命之急迫危险，对其管理所生之损害

（伤害被救助者之脸部），除有恶意或重大过失外，不负赔偿之责（第 175

条）。又于此情形，管理人虽违反本人之意思，对其所受之损害（失落之

手表），亦有赔偿请求权（第 176 条）。

例八;甲借名画一幅供乙观赏，乙擅自出售予善意之丙，得到价金

100 万元，超过市价 20 万元。甲对该20 万元有无请求权?

1. 问题之说明
乙无权处分甲之画，丙善意取得该画之所有权时，甲得依不当得利之

规定，向乙请求返还其所受之利益（价金）。至其返还范围，通说认为，损

害大于利益时，应以利益为准;利益大于损害时，则应以损害为准。④ 就

上例而盲，乙所得到价金，大于甲所受之损害（20 万元），就此超过之金

额，甲无不当得利请求权。又甲依侵权行为法规定请求赔偿时，赔偿金额

① 参见 Brox，Aeaonderes Sckaldrecht，Rdnr.370（S.209）.

② 王伯暗，前揭书，第48 页。
 Larons,Schuldrccht Ⅱl,S. 3]7.
④ 参见王伯琦，前揭书，第62页;郑玉彼，前揭书，第 122 页。
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亦不能超过实际所受损害，对于 20 万元亦无请求权。惟于此情形让乙保
有 20 万元，实属不当，违反公平正义原则，必须设法加以解决。其可供采
行之途径有二∶① 检讨不当得利无权处分人返还所得利益之范围。①
② 适用无因管理制度，使甲得向乙请求返还管理事务所得之利益。以
下仅就后者加以说明。

2.学说
关于无因管理规定（第 177 条），对无权处分他人物品案件之适用，

学者见解不一。计有;直接适用说、不法管理说、类推适用说、被请求人不
得对抗说。兹分别说明如下。

（1）直接适用说。所谓直接适用说，系谓第 177 条亦直接包括无权
处分他人物品之情形。学者采此说者有史尚宽，略谓;"依第 177 条之规

定，所谓'不合于前项规定'，应有下列情形⋯⋯管理人知其为他人之事
务，为自己之利益，以之为自已之事务而为管理。例如甲知为乙之物，称
为自已之物，以高价出卖予善意之第三人。⋯例如窃盗甲某将所盗之
物高价出卖，⋯较之本人所可得者为多。此时，本人依不当得利之规
定，不得请求其多出之利益，而依第 177 条规定则优为之。依返还其所蓝

之物于被盗之人，亦不能使其取得出卖该物之高价，而依本条规定，则可
达此目的。"②

（2）不法管理说。郑玉波教授认为，将他人之物作为自已之物，高价
出卖而取得之价金，系不法的管理，依《德国民法》第 687 条第 2 项规
定③，于上述情形，使该管理人（出卖人）与无因管理人负同一义务，俾本
人（物之所有人）得对之请求返还全部利益，以资保护;"第 177 条之规
定，亦寓有同样之意义焉。"④所谓"亦寓有同样之意义"，是否指应直接适
用第177 条之规定，尚欠明了。

（3）类推适用说。洪文澜教授认为，知为客观的他人之事务，为图
自己之利益而管理时，适法的无因管理不能成立。惟本人所得主张之权

利，若较适法之无因管理为少时，理论上极为不当，自应将本条类推适用，

① Raeb,Grundprbleme des Bereicherungarechts,1975,S.107{.
⑨ 史尚宽，前揭书，第 66页以下。、
$ 《德国民法》第687 条第2项规定∶*以他人事务为自已之事务而为处理时，如明知自己

无此权利者，本人得主张第 677 条、第678 条、第681条及第682条所定之请求权。"
④ 郑玉波，前播书，第 208 页。



无固管理制度基本作系之再构成 75

使本人得享有因管理所得之利益。至本人对管理人所 负 之义务，不得将

本条之规定类推适用，以其无同一之法律的理由也。但依关于不当得利

之规定，对管理人有返还其利益之义务时，仍当返还之。①

（4）被请求人不得对抗说。王伯琦先生认为，如甲违反乙之意思，
将其寄托之物品出卖，而结果该物品之价格大跌。如乙依侵权行为之规

定请求赔偿，则甲反将获利。依第 177 条，则乙仍得享有其利益。在此情
形，管理人实际上并无为他人之意思，似不能构成无因管理，但当事人不

得主张自己之不法行为而获有利益，为法律上之大原则。故本人主张其

为无因管理时，管理人无法主张侵权行为以为对抗。②

3.本文见解
明知为他人之物，仍为出售图利，无为他人管理事务之意思，应不构

成无因誉理。史尚宽认为，于此情形仍应适用第177 条规定，似难蒂同。

又依吾人见解，当事人不得主张自己之不法行为而获有利益，系法律上之

大原则，以此作为否认权利发生之理由，固有所据，但似不得作为承认他

方请求权之理由。易言之，此项法律原则，不得作为被害人（即标的物之

原所有人）主张适用第 177 条之依据。就法律学方法论而言.以类瘫适用

第 177 条规定较为妥量适。此项类推适用，旨在贯彻第 177 条所含之价值

判断，以维扩当事人利益。从而上述案例，甲得主张因乙出卖其画所得之

全部价金。

五、结论

他人事务原不得任意于预，否则应构成侵权行为，但人类互助系社会

生活共存之道，亦有容许之必要。无因管理制度之基本功能即在于权衡

折中此两个基本原则，适当地规范当事人之权利义务关系。本文旨在探

讨立法上利益衡量的标准，并认为现行"民法"上无因管理制度系建立在

两个基本类型之，上。一为适法之无因管理，其情形有二∶（①管理事务利

于本人，并不违反本人明示或可得推知之意思;②管理事务虽违反本人

明示或可得推知之意思.但其管理系为本人尽公益上之义务，或为其履行

（ 象见洪文澜，前揭书，第 90 页。
② 参见王伯琦，前编书，第 53 页。
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法定扶养义务。另一为不适法之无因管理，即管理事务不利于本人，或违
反本人明示或可得推知之意思。此两个基本类型表示着两种不同之利益
状态，而且也表现了立法者利益衡量之标准，赋予不同之法律效果，使他
人事务干预禁止原则与人类互助行为容许性，得到了适当之调和。



无权处分与不当得利

一、序说

A 将藏存之油画一幅借给 B 观赏 ，B此后虚称该画为其所有，出卖予
C、并即为交付，以移转所有权，C交付价金 10 万元。兹为观察及讨论之

方便，特将此项交易所涉及之基本法律关系，图示如下;

使用借贷

 

在上述案例，B 与C 间之交易，包括三个法律行为;① B、C 间之买卖

契约（原因行为、基础行为、债权行为）;②B移转油画所有权于 C 之行为

（物权行为、处分行为）;③） C 支付价金之行为（物权行为、处分行为）。

B、C 间之买卖契约，虽系以他人之物为标的，但仍属有效。① C 支付价金

之处分行为，亦属有效，惟 B擅自让与 A 所有之油画，使其发生权利变

动，系属无权处分行为。
无权处分行为云者，系指无权人，以自己之名义，就标的物所为之处

① 关于出类他人之物所涉及之间题，请参见黄茂荣∶《他人之物的买实》，戟《民事法判解

评释》（一），1978 年，第198 页。
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分行为。所谓无权人，系指就标的物，无处分权之人。无权处分，除经有
权利人之承认外，不生法律行为上之效力，但为维护交易上之安全，法律
设有善意取得制度。关 于动产善意取得，"民法"设有详细规定;简言之，
即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，除法规另
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（参阅第 801 条、第 846 条、第 948 条以下规定）。① 就
上述案例而言，C 是否能取得油画之所有权，端视其是否善意受让动产
之交付而定。

无权处分与不当得利之关系，在交易上最为常见，在法学理论上最烧
有趣味。本 文拟提出三个基本问题加以讨论∶

（1）有偿之无权处分，即基于 .个有偿之基础行为（债权行为）而为

无权处分（entgeltliche Verfogung eines Nichtberechtigten）。例如 B基于买
卖契约，将 A 所借油画所有权移转予C，而 C 支付价金予 B;于此情形，A
对 B、C 是否得主张不当得利返还请求权?

（2）无偿之无权处分，即基于一个无偿之基础行为而为无权处分
（unentgeltliche Verfugung einesNichtberechtigten）。例如 B 基于赠与契约，

将 A 所借油画之所有权移转予C;于此情形，A 对B、C 是否有不当得利返
还请求权?

（3）无法律上原因之无权处分、即基于一个不成立或无效之基础行

为而为无权处分（rechtsgruadlose Verfugung eines Nichtberechtiglen）。例如
B 基于不成立之买卖契约，将 A 所借油画之所有权移转予C，而C支付价

金予 B;于此情形，当事人向有何种不当得利请求权?②

二、有偿之无权处分与不当得利

（一）受让人取得所有权

1.所有权之取得
B将 A 所借之油画，擅自让售予C 时，B 移转 A 画所有权于 C 之行

① 参见挑璃光;《民法物权论》，第 405 页。

② 参见 Larenx，Schuldracht Ⅱ，S.500f.;Koppeanteincr/Kramer，Ungarsahiartige Berei
cherung,1975,S.102;Reab,Gruedprbleme des Bercicherungarchu,1975,S.68f.
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为，系无权处分，原则上不发生效力，但 C若系善意时，则能取得标的物

之所有权。设 A 之油画系盗赃物或遗失物时，A 在两年内未向 C 请求返

还时，善意之 C亦取得油画之所有权（第 949 条）。

2.不当得利请求权

受让人 C 依动产善意取得制度，取得油画所有权时，A 之权利即归消

灭。于此情形，C受有利益，A遭受损害，虽具有损益变动关系，但 A 仍不

得对 C 主张不当得利返还请求权。盖 C 之取得利益，系基于B、C 间之买

卖契约，具有法律上之原因也。

A虽不能向善意受让人C 主张不当得利，但却得向无权处分人 B 主

张之。B基于买卖契约取得C 所支付之价金（或价金请求权），系 A 之油

画所有权消灭之对价，依权益归属原则，应归属于A，因此 B 受领价金（或

取得价金请求权），受有利益，致 A 遭受损害，具有损益变动关系，并无法

律上之原因，应构成不当得利。
不当得利之受领人，除返还其所受之利益外，如本于该利益更有所取

得者，并应返还，但依其利益之性质或其他情形不能返还时，应偿还其价

额（第 181 条）。在上述案例，B 于受领利益时，知无法律上之原因，应将

受领时所得之利益，附加利息，一并偿还，如有损害并应赔偿（第 182 条第

2 项）。B所领之利益系"价金"，其所负之返还范围，应分三种情形加以

说明∶
（1）价金相当于油画在交易上之价额。例如油画市价为 10 万元时，

而 B 所得之价金亦为 10 万元时，则其所应返还者为 10 万元。

（2）价金低于油画在交易上之价额。例如油画市价为 10 万元，B 所

得之价金为5万元时，则其应返还者为5 万元。盖不当得利制度在于使

B返还不当之得利，而非在于填补 A 所受之损失也。惟 A得依侵权行为

法规定向 B 请求损害赔偿，自不待言。

（3）价金高于油画在交易上之价额。例如油画之市价为 10 万元，

而 B卖得之价金为 20 万元，于此情形，B应返还多少，甚有争论。① 通

说认为，A 对于超过交易上价额之部分（10 万元）并无请求权。盖利益

大于损害，应以损害为标准返还其利益，否则受损人将获得不当之利

① Laranz,Schuldrech Ⅱ,9.50l;Koppeteinez/Kramar,Ungrechdexiga Baricherung,S

76.105.
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益，自非可许。① 依此见解，无权处分人，得保有10 万元，与公平原则实有
违背。为此，有学者乃主张于此情形，得适用无因管理之规定，使 A 得向
B 请求返还其所得之全部价金;有学者认为，、应直接适用第 177 条规定;
有学者认为，得成立不法管理;有学者认为，在此情形，管理人实际上并无
为他人之意思，似不能构成无因管理，但当事人不得主张自己不法行为而
获利益，为法律上之大原则，故本人主张其为无因管理时，管理人无法以
侵权行为以为对抗。还有学者认为，应类推适用第 177 条规定。依本文
见解，就法学方法论而言，以第四说较为可采。②

（二）强让人未取得所有权

1．受让人未取得所有权

B 无权处分 A 所有之油画，受让油画之买受人 C，非属善意时，不能
取得所有权。又受让人 C 虽系善意，但油画系属盗赃或遗失物时，A 于 2
年内向 C 请求返还其物时，C 亦不能取得其所有权。

2.所有人之承认与不当得利请求权
在受让人 C 未取得油画所有权之情形，A 得对 C 主张所有物返还请

求权。A 虽得依侵权行为法之规定向无权处分人 B 请求损害赔偿，但对
B 所得之价金（或价金请求权），则不得主张不当得利返还请求权。盖 A
对油画之所有权尚属存在，B 所得之价金非其对价也。然而，受让人 C 占
有油画，因非可归责于自已之事由致该油画毁损或灭失时，可免负返还
之责任;又于受让人 C 负赔偿责任之情形，若其无资力时，原权利人亦有
难获清偿之虞。于此情形，对 A 而言，若能转而向 B 请求价金，当属有
利。有疑问的是，在法律上有无适当途径，可资采取? 依吾人所信，为解
决此一问题，可适用"民法"关于无权处分承认之规定。

第 118 条第1项规定∶"无权利人就权利标的物所为之处分，经有权
利人之承认始生效力。"由是可知，无权处分行为系须得第三人同意之行

为，如权利人未于承认者，其效力尚未确定，受让人不能取得权利。权利
人承认时，系为无权处分行为之医疗，除法律有特别规定考外、溯及既往

① 参见胡长清;《民法债编总论》，第114 页;郑玉波∶《民法债编总论》，第122 页。
② 参见抽著;《无因管理制度属本体系之再构成》，象 于本书第 54 页。
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发生效力（第 115 条）。④ 依此规定，受让人C因 B 之无权处分不能取得

所有权时，所有人得承认B 之无权处分行为，使C取得油画所有权。A 之

所有权归于消灭，B 所取得之价金，系 A 之所有权消灭之对价，从而 A 对
B 得依不当得利之规定，请求返还其所受利益。此项制度一方面使受让
人依其所欲取得权利，另—方面又使权利人A 得适当维护其权益.确能

符合当事人之利益。②

无权处分行为经承认时。原则上溯及为法律行为时发生效力（第 115

条）。因此发生一项疑问，即无权处分之量认是否会使无权处分变成有权

处分，致影响原权利人之价金返还请求权?关于此点，在德国法上尚有争

议。权威民法学者 Larenz教授认为，满及力所涉及者，仅系法律效果（使

处分发生效力），无权处分之事实不因承认而变更。③ 此项见解，可资

赞同。
承认系意思表示（单独行为）.具有形成之性质，得向无权处分人或

其相对人，依明示或默示之方法为之。其在德国，则有三种特殊之理论;

（1）德国最高法院在判决中曾再三表示，权利人向无权处分人起诉

请求返还价金时，即可认为系对无权处分之承认。④ 德国学者对最高法

院此项见解甚有批评，认为起诉若可即解释为承认，则权利人之权利于起

诉时即归消灭，若无权处分人所受领之价金不存在或无资力时，对权利人

实属不利。0
（2）为克服此项困难，德国学者乃提出一项"附解除条件承认"之理

论，认为权利人之承认，于处分之标的物（例如油画）再出现时，失其效

力，从而权利人得向受 让人或其他无权占有人，主张所有物返还请求

权。⑥ 此说对权利人之保护固属周到，但承认系单独行为，具有形成之性

质，是否得附条件，不无疑问。

① 关于无权处分之一般理论，参见洪逊欣;《民法总则》，1976 年善打初版，第294 页。
② 此为德国判例及学者之通说，参见 Larenz，Schuldrccht 1，S，502.果不同见解者有

Haok,Grundrias da Schuldrechts,1979,S.426.
③ Larens,Schbldrecht Ⅱ,S, 502,
④ RGZ 106，144;115，34;BGHZ 56，131.关于诸此判决在法学方法论上之分析，参见 En-

giach,Einfhruag in das jurimishe Denken,1956,S.66[.
⑤ 参见 Wilckans，IL der Rckgrif dca Besloklana af da VerbnBarungro notwandig

andgnliger Verzicht uf dan Eigentum,AcP 157,399[.
⑥ Wileken9,a0.
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（3）依 Larenz 教授之见解，应采取权利人之承认与无权处分人价金
支付同时履行之理论。①此说对保护权利人固属周到，但在理论上，尚有

斟酌余地。盖于未承认前，权利人对无权处分人尚无请求其所得价金之

权利，则在诉讼上如何能够主张"价金交付"与"承认"之同时履行?依本
文见解，"承认"系属意思表示，应依一般原则决定之。权利人承认后，纵

发生不利情势，亦应由自己承担;辗转曲折以维护其利益，似无必要。

三、无偿之无权处分与不当得利

（一）问题之说明

A将己有之油画借与 B 观赏，B 擅自将该画赠与其朋友 C，并为交

付。C 为恶意时。不能取得所有权，A 得对 C 主张所有物返还请求权。储

C 为警意时，则 C 依动产善意取得规定取得标的物所有叔。干此情形，A

之法律地位可简述如下;① 对C 而言，A 原则上不得主张不当得利返还

请求权，因为C 之受让标的物系基于 B、C 间之赠与契约，具有法律上原

因。②对 B 而言，A 无主张不当得利请求权之余地，因为 B将 A 之油画

赠与 C.并未获有对价;A 仅能依侵权行为法之规定向 B 请求损害赔偿。

惟侵权行为之成立，以行为人具有故意、过失为要件，而无权处分人不具

故意过失者，亦时有之。例如 B 父系艺术家，A有一画请B父鉴定。B 父

死后，B 误以为该画系其父所有而赠与 C时，一般盲之，尚无过失可盲，不

构成侵权行为。在 A 得对 B 主张侵权行为之情形.若 B 无资力时，A 亦

不免遭受损害。因此如何保护 A 之利益，实值研究。

（二）对无倦强让人不当得利请求权之创设

关于无偿无权处分所生不当得利之问题，郑玉波教授曾作以下之说

明，依《德国民法》第 816 条第1项后段规定，善意受让人如系无偿取得

者，应负返还义务。吾"民法"对此无特别规定，解释上如为贯彻普意受

让制度之精神，则善意受让人纵系无偿取得，亦不应使负不当得利之返还

义务。然若顾及原权利人之利益，则在有偿取得之情形，固不能使之负返

( Larena,Scholdrecht I,S, 502.
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还之义务，但在无偿取得，如原处分人无资力时，似应使负返还义务为宜，

不过在吾"民法"上尚未能如此解释，若有第 183 条之储形，则又当

别论。①
诚如郑玉波教授所云，为顾及原权利人之利益，应使受让人负返还义

务为宜。依吾人所信，为实现此项目的，应由法院创设例外规定，使原权

利人得向无偿受让人依不当得利之规定请求返还其所受之利益。本文所

提出之此项见解，在法学方法论上，具有三点依据;

（1）原权利人有保护之必要，已如上述，受让人系无偿取得权利，使

其依不当得利规定负退返还义务，并不违反公平之原则。

（2）无偿受益人与其他权利人之重大利益发生冲突时，应予适当让

步，"民法"设有规定（第183 条、第410 条、第416 条及第418 条），在无偿

无权处分之情形，使原权利人得向受让人请求返还其所受之利益，与民法

上价值判断之一般原则，并无违背。

（3）不当得利制度之基本思想在于调节不当（无法律上原因）之损

益变动;不当得利之构成，虽有其特定之要件，但衡平既系不当得利之最

高指导原则，则就无偿无权处分，此种特定类型创设例外，促进法律进步，

实为适当而必要。②

（三）与第183 条规定之比较

第 183 条规定∶"不当得利之受领人，以其所受者，无偿让与第三人，

而壹领人因此免返还义务者，第三人于其所免返还义务之限度内，负返还

责任。"关于本条之适用，易滋疑义，兹举一例说明。某甲将油画一幅赠与

乙，并即交付以移转所有权;其后，乙将该画转赠与丙。设甲、乙间之赠与

契约不成立时，基于物权行为无因性之理论，物权行为之效力不因赠与契

约之成立而受影响，从而乙仍能取得标的物之所有权。惟赠与契约既不

成立，则乙之取得权利无法律上之原因，因此应依不当得利之规定，将其

所取得油画所有权返还予甲。设乙于受领时，知无法律上原因时，则因其

已将油画转赠予丙，不能返还，应偿还价额，附加利息，如有损害，并应赔

① 参见郑玉波，前揭书，第 115 页。
② 关于法院创造法律进步在方法论上之说明，参见 Laren，Methodanlehre der Rechtwinen-

achat,,3,Aufl, 1975,S.30r,
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偿。设乙于受领时，知无法律上原因时，则因其已将油画转赠与丙，利益
不存在，免负返还或偿还价额之义务，但丙系无偿取得油画之所有权，依
第 183 条规定，负有返还其所受利益之责任。

由上述可知，在第 183 条规定适用之情形，丙之受让油画所有权系
基于乙、丙之赠与契约，而乙系油画所有权人，有权处分油画，丙取得油画
所有权并不构成不当得利，但因系无偿取得，法律为平衡当事人利益，特
创设例外，使丙负返还义务。反之，在无偿无权处分之情形，B 将 A 所借

与展览之油画转赠与C，B 系无权处分，但善意之 C仍能取得所有权，系
基于有效之赠与契约，并不构成不当得利。二者构成要件虽有不同，但利
益状态并无差异，丙依第 183 条规定既负有返还义务，则对 C 而言，亦应
如此，始能实践法律价值判断之一贯性。

四、无法律上原因之无权处分与不 当得利

（一）所有权之变动

A 将油画一幅借与 B观赏，B 擅将该画出卖予 C，并移转所有权（无
权处分），其后发现 B、C 间买卖契约不存在（不成立或无效）时，学说上称

之为无法律上原因之无权处分。于此情形，首应检讨的是物权变动之问

题;换言之，善意之 C 是否取得标的物所有权?
史尚宽先生认为，动产善意取得须以有"有效之原因行为"为要件。

史尚宽先生谓∶"受让人之善意取得占有，惟可补正权原之瑕疵，即惟可补
正让与人权利之欠缺。为权利取得原因之法律，必须客观他存在，假如无

权原之瑕疵，其占有人应即可取得其动产上之权利，从而因无效行为或经

撤销成为无效之法律行为，受物之交付之占有人，对于相对人之原状恢复
之请求，不得主张善意取得之保护，而拒绝占有物之返还。有谓物权行为

为无因行为，其原因行为之无效或撒销，对于物权行为之效力，不生影响，

故原因行为虽为无效或撒销，其物权行为仍有善意取得之适用。然此与

物权行为之为有因或无因，不生关系。盖纵以物权行为之原因事实如不

存在，当事人间至少有不当得利返还之问题，无法律上之原因取得物权。

当事人之一方，负有返还之义务，不得保有其权利。此则与善意取得制度
之精神不符。故善意取得之规定，对基于无效或得撒销之行为而授受动
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产之当事人间，应不适用。其当事人以外之第三人，始得援用之。例如，
甲为未成年人，未得法定代理人之同意，以其所有之金表出卖予乙时，乙
对于甲有返还其金表之义务。如乙将此金表更转卖，而丙善意受让其占
有时，则得以善意取得其所有权为理由，拒绝甲之恢复请求。"①

史尚宽先生所提出之论点，言之成理，诚值重视。但依本文见解，动
产之善意取得，不应以原因行为（债权行为）之有效为要件。其理由
有三∶

（1）第 801 条规定∶"动产之受让人占有动产，而受关于占有规定之

保护者，纵让与人无移转所有权之权利，受让人仍得取得其所有权。"就法

律文义而盲，并不以有效原因行为（债权行为）为要件。

（2）债权行为与物权行为之区别及物权行为之无因性，系现行"民
法"之基本原则②，于动产善意取得制度上亦应适用。无权处分他人动

产，非经权利人承认时，原不生效力，善意取得制度旨在创设例外，使善意

受让人仍能取得动产所有权。至于原因行为是否存在，则属于受让人取得

权利是否有"法律上之原因"之范畴。

（3）有效原因行为存在时，善意受让人取得动产所有权，具有法律

上之原因;反之原因行为不存在时，则善意受让人取得动产所有权无法

律上原因，应依不当得利规定负返还之义务。此项法律状态，符合民法

之基本原则，与善意取得制度之精神，似亦无何违背之处。要言之，依

吾人所采见解，当事人权益关系较为明确，对于促进交易安全，似有

神益。

（二）不当得利请求权

据上所述，可知 B 无权处分 A 所借与之油画时，善意受让人 C 虽能

取得标的物之所有权，但若 B、C 之间原因行为（买卖）不存在时.则其取

得油画所有权及占有油画系无法律上原因。然则，于此情形究竟谁（A

① 史尚宽∶《物权法论》，第 506 页。
② 关于物权行为无因性理论，参见拙著∶《物权行为无因性理论之检讨》，载《民法学说与

塑器研变》（镇一册），北京大学出顺针2009 年版;刘得寓;《对物权行为的"独立性"与"无因性"
之探讨》，载《法学丛刊》第92 期（1978 年 12 月），第 17 页。

③ 此为德国判例、学说之一致见解，参见Waatarwann，Sachenrochn，5 Aufl，1966，3.219E.;
Baur,SachenrcchL,6 Aufl, 1970,3.44ZT,
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或 B ?）得向 C 主张不当得利返还请求权，甚有争论。① 约有二说;直接

请求权说（Einheitskonditionstheorie）和双重请求权说（Doppelkonditionsthe-

orie）。依直接请求权说，原权利人 A 丧失其油画所有权，受有损害，得直

接向受让人 C 请求返还其所受之利益。② 依双重请求权说之见解，C 之

受益系基于 B 之给付，当给付之法律上原因不存在时（买卖契约不成立、

无效或撤销），为维护当事人间之利益（例如同时履行抗辩），应由给付人

B 向C 主张不当得利，换育之，即 B得向C主张应将油画之占有移转予自

己，并将油画之所有权移转予 A。对油画所有人 A 而言，B享有对C 之不

当得利请求权，系受有利益，并无法律上原因，构成不当得利，从而 A 得

依不当得利之规定向 B 主张返还其对 C 之不当得利请求权（双重不当得

利返还请求权）。④ 直接请求权说与双重请求权说各有所据，均具有相当

说服力。惟依吾人所信，双重请求权强调给付关系，符合不当得利之基本

原则，兼顾当事人利益，似较可采。

五、结论

综据上述，关于无权处分所生不当得利之问题，可以归纳为三个基本

类型。其解决原则如下∶

（1）有偿之无权处分（B 基于买卖契约将 A 所有油画之所有权让与

C）。于此情形，受让人依善意取得规定取得标的物所有权时，原权利人

得向无权处分人请求返还其所受之利益（价金或价金请求权）;受让人未

取得权利标的物时，原权利人得承认无权处分行为，使受让人取得权利标

的物后，再转而向无权处分人请求返还其所受利益。

（2）无偿之无权处分（B 基于赠与契约，将 A 所有油画之所有权让与

C）。于此情形，受让人取得标的物所有权时，原权利人原则上对无权处

分人及受让人均无不当得利返还请求权，但为平衡当事，人之利益，应由法

① 参见 Boehmar，Grundlagan der Burgerlichea Rechtsordaung，Ⅱ 2、1951，S.5f.关于搏国不
同见解之分类，参见 Merteu，Berichamngarecht n Klaunrproblame uu decm BCB，1975，S.6.

② Fikeatacher,Schuldreh1,5 AuN.1975,S.595;Gruaaky,IZ 1962,20Tf.

⑧ von Cammcrer.Lrialungrickgewshr bei gutglubigem Erwerb,in Feaschrift f0r Boehmer,

1954,S.145f.(= Cesammelle Sehrian S.225);Eacr,Schakdrecht Ⅱ,3.Aufl.1969,373;Larenz;
Schuldrecht S.504,
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院依民法之基本价值判断，创设例外，使无偿受让人依不当得利规定，返
还其所受之利益。

（3）无法律上原因之无权处分（B 基于不成立买卖契约将 A 所有油
画之所有权让与 C）。于此情形，受让人是否能取得标的物之所有权，尚
有疑间。依本文见解，应采肯定说。就不当得利而言，有人认为，原权利
人得径向受让人请求;惟依不当得利之原则及权衡当事人间之利益，原则
上似应由无权处分人向受让人请求之，惟原权利人得向无权利人请求让
与其对受让人之不当得利请求权（双重请求权说）。



赌债与不法原因给付

一、序说

赌博者，以偶然之机会，决定财物之输赢也。赌博财物，自古有之，其

所以盛行不衰者，实由于侥幸之心理作祟，或游闲之岁月难熬。① 赌博之

形态繁多，其经核准经营者，因有法律上之依据，不生合法与否之问题，无

待详论。其未经核准者，效力如何，现行"民法"未设规定，"最高法院"著

有判决数则，涉及赌博所生之重要法律问题。最近郑玉波教授著有《论畴

债》一文，阐释赌债非属自然债务之观念，澄清若干疑义，甚具价值。② 本

文原则上采取相同之见解，认为"赌债非债"，并根据此项基本认识，综合

分析检讨历年判决，期能建立一个较为完整之理论体系。

二、"最高法院"之判决及基本见解

（一）判决

1.1954 年台上字第 225 号判决
（1）裁判要旨。虽被上诉人初系诱上诉人前往赌博，但上诉人与其

赌博输款，并非出自被上诉人之诈欺，即难空言主张不法原因仅存在于被

上诉人之一方，全上诉人因赌博输教而出具之借用证及交付担保品纵系

违反禁止规定，应归无效，然仍属不法原因之给付，亦不能借此诉求返还。

· 本文原载（法学丛刊》第93 期（1979 年3 月），第 12 页。

① 参见郑玉波;《论贿债》，载（法学丛刊》第 85 期（19?? 年9月），第1页。
② 急见郑玉波，前揭书，第1 页、第 2 页。
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（2）判快理由。本件上诉人请求被上诉人返还新台币 9500 元、金饰
15 台两及新台币 14000 元借用证一张，不外谓被上诉人于1953 年1月上
旬在嘉义大同旅社售予上诉人丙药油炭盘尼西林 1000 支，计价新台币
23500 元，当村新台币 9500 元，尚欠新台币14000 元，立与欠条--张并以
金饰 15 台两为抵押。当由上诉人与被上诉人李北钟回去取药，岂料该李
北钟中途他往。被上诉人林办、罗陆亦均逃走，应请命被上诉人赔偿上列
损害并返还借用证云云。被上诉人则以上诉人与伊赌博输款因欠 14000
元出立借用证，并以金饰作抵为抗辩。查上诉人自诉被上诉人诈欺，业经
刑事诉讼一、二两审斟酌调查证据之结果，认定被上诉人并无诈欺行为，
系因赌博而收上诉人之款项及金饰借用证，宣告被上诉人无罪确定在案。
而上诉人交与被上诉人之款项及金饰借用证如果系付西药价款，当时被
上诉人并未交货，纵令上诉人所带之款不敷付价之用，尽可先付一部分价
金，俟取货时再付其余残额，何必出具借用证且以金饰作抵。足见其所交
之款项及金饰借用证确非购买西药，而系给付赌博输款之用。此项自然
债务依法无请求返还之余地，就令该借用证内有一部分系属借款，既未清
偿此款亦不得谦行请求返还。虽被上诉人初系诱上诉人前往赌博，但上
诉人与其略博输款，并非出自被上诉人之诈欺，既如上述，更难空言主张

不法原因仅存在于被上诉人一方，至上诉人因赌博输款而出具之借用证

及交付担保品纵系违反禁止规定，应归无效，然仍属不法原因之给付，亦
不能借此诉求返还。原审将第一审所为上诉人败诉之判决予以维持，于
法尚无不合，上诉论旨难谓有理。

2. 1955 年台上字第 421号判决（判例）
（1）栽判要旨。赌博为法令禁止之行为，其因该行为所生债之关系，

原无请求权之可言，除有特别情形外，纵使经双方同意以清偿此项债务之
方法而变更为负担其他新债务时，亦属脱法行为，仍不能因之而取得请
求权。

（2）判决理由。按赌博为法令禁止之行为，其因该行为所生之债权
债务关系，原无请求权可言，纵使经双方同意以清偿此项债务之方法而变

更为负担其他新债务时，亦属脱法行为，仍不能因之取得请求权。本件两
造所争之新台币 20400 元，被上诉人虽主张系由上诉人向其所借用，提
出上诉人之借用证书为证，而上诉人则谓此项债务原为与被上诉人赌博
因赌输之结果所发生，故书立字据假装为消费借贷，被上诉人实无请求权
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云云，资为抗辩。此项抗辨事实之真正，业经第一审 斟酌证人谢天数、刘
文清、张静祥等一致之陈述.予以认定。原审就此等证人之证言亦未干判

决理由项下说明有不足采取之意见，第以上诉人对于此种债务既已书立

字据作为借款，即系因清偿赌博债务而对被上诉人负担新债务，不得更以

归债务发生之原因为拒绝给付新债务之理由，并基此而为有利【干被 上诉

人之判决。按诸上开说明，于法尚难谓合，上诉论旨，执是以为指摘，声明

废弃原判决，非无理由。

3.1965 年台上字第404 号判决

（1）裁判要旨。因不法之原因而为给付者，不得请求返还不当得利、

第 180 条第 4 款定有明文。本件上诉人基于赌博债务，诉请被上诉人返

还其输去之款，自非法所应许。
（2）判决理由。本件上诉人主张被上诉人等邀约上诉人以村衣纽扣

为赌具，议定暗号骗取诉外人李春枝之老板（不详姓名）之钱财，于1962

年5 月 27 日及同月 30 日往潮州镇同胞旅社赌博。岂料被上诉人等竞将

暗号泄露予李春枝之老板，共同骗取上诉人之现款新台币（下同）17000

元，经"台湾省高等法院台南分院"以诈欺罪判处被上诉人等罪刑确定在

案，依侵权行为或不当得利之规定请求被上诉人连带如数返还及其法定

利息等情，为起诉原因事实。查因不法之原因而为给付者，不得请求返还

不当得利，第 180 条第4款定有明文。本件上诉人基于赌博债务，诉请被

上诉人返还其输去之款，自非法所应许。又上诉人伙同被上诉人拟骗取

外人李春枝之老板之钱财，结果反被李春枝之老板赢去现款 17000 元。

其赢去之现款致使上诉人发生损害，亦与侵权行为之构成要件有所未合。

原审废弃第一审不利于被上诉人之判决，判予驳回上诉人之诉，虽非以此

为理由，然结果既非不可维持，亦应认上诉为无理由。

（二）基本见解

综据上开三则判决，关于赌博之效力及赌债之给付，"最高法院"采

取以下七点见解∶;
（1）赌博系法令禁止之行为。

（2）赌博行为所生债之关系，无请求权，属于自然债务。

（3）清偿赌债系不法原因给付，不能请求返还。

（4）赌债更改为金钱借贷债务，系脱法行为，仍不能因之而取得请
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求权。
（5）因赌博输款而出具之借用证，违反禁止规定，应归无效，仍属不

法原因给付，不得诉求返还。

（6）因赌博输款而交付担保品系违反禁止规定，应归无效，仍属不
法原因给付，不得诉求返还。

（7）诈骗赌博，非属侵权行为。

三、分 析 检 讨

（ 一）赌博之效力与自然债务

1.唐博之效力

赌博乃法律行为之一种（射俸性之契约），其效力如何，《民律第一次
草案》（液宜统三年僚订法律馆稿）第 855 条第 1 项规定∶"博戏或赌事不

能发生债务，但因博戏或赌事已给付者，其后不得请求返还。"⑧现行"民

法"未设明文，学者通说认为，赌博系违反公序良俗之行为，应适用第 72
条规定，即法律行为有悖于公共秩序或善良风俗者无效。②"最高法院"
认为、赌博系法令禁止之行为（1955 年台上字第 421 号判决），但究竞违

反何种禁止规定，并未明白指出。余见应系指刑法及"违警罚法"处罚赌
博之规定而言（参阅"刑法"第 266 条至第 270 条，"违警罚法"第 64 条第
1项第7、8款）。第 71 条规定;"法律行为，违反强制或蔡止规定者，无
效，但其规定并不以之为无效者，不在此限。"上开判决仅谓"赌博系法令

禁止之行为"，从未明白表示，赌博行为系属无效，其理由何在，不得而知。
推赌博既属法令禁止之行为，又无其他关于其效力之特别规定，则赌博行

① 《民法侧定史料汇篇》，196 年版，第 609页。其立法理由略谓∶"谨按，博戏及赌事，均
为侥幸契约，理至易明，然其区别何在，自古学说聚讼。博戏者，以不经济之行为，凭事实偶然之
胜败，得丧财产上利益之契约也。赌事者，以其所主张之确否，得丧财产上利益之契约。此项獒
约，虽非正常，然实际行之者甚众，故不能不以祛律明示其关系。"又谓;"博戏及赌事既无益于社
会之经济，且使风俗浮薄之客，不宜使其发生债务，以瀚持公义。至因博观及赌事已为给付者，
其后亦不得以馈务存在为理由而猜求归还。急败者博戏及睛事已为给付者，符由自取，法律不
必保护之。又败者对了胜者名为担负新债务，其实仍系履行赌博债务，自亦不使发生债务之效
力，浆法律若于此项新债务予以保护，适以助人巧避本条之兼令也。"

② 参见洪逊欣;《民法总则》，1976 年修订初版，第 340页;史尚宽∶《民法总论》，第304 页;
郑玉五波∶（民法总则》，第 336 页。
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为应属无效，似无疑问。然则，赌博究属有悖公序良俗之行为，抑或系法

令禁止行为，依吾人所信，二者可以并存。因此，赌博若未具备法令禁止

之要件者，依其情形，仍得因违背公序良俗而无效。

无效之法律行为，自始，当然、确定不生效力，不发生该法律行为上之

效果（债权债务关系）。例如，买卖黄金契约违反法律禁止规定，应属无

效，不生债之关系，出卖人无请求价金之权利，买受人亦无请求交付标的

物之权利。赌博行为违反公序良俗或法令禁止规定，应归无效时，亦不生

债之关系。赌後非属债务，赢家无请求"赌债"之权利，输家亦无清偿"赌

债"之义务。
2.自然债务
自然债务（Naturobligation）系学术上之用语，非法律上之概念。其意

义如何，学者基本见解相同，即认为"所谓自然债务，系指债权人有债权、

而请求权已不完整，馈权人请求给付时，债务 人得拒绝给付;但如债务人

为给付，债权人得基于权利而受领，并非不当得利，债务人不得请求返

还。"①通说认为，所谓自然债务包括∶消灭时效完成之债务（第i44 条第 2

项），因不法原因而生之债务，或基于道德上义务之债务。② 又有学者认

为，自然债务依其效力之强弱。分为两类∶一类为效力较强之自然债务。

此种馈务除不得强制执行外，其余均与一般债务无异，不但债务 人任意清

偿时，其清偿有效。即对之起供报保（人保或物保）者，其担保亦有效（第

144 务第 2项），如其于成为 自然储务以前已附有物保者，于其成为 自然

债务之后，尚得就其担保品求偿（第145 条），有时且得以供抵消。另一类

为效力较弱之自然债务，不得附以拒保或以契约承认，惟于债务人清偿

时，债权人得保持之，不必依不当得利之规定返还。

3.赌债系自然倩务
关于赌债之性质，"最高法院"首先认为赌博系法令禁止行为，再肯

定赌债系 自然债务（即赢家有债权而无请求权），并强调清偿赌债乃不法

原因给付，不得请求返还。依吾人所信，诸此论点，实有疑义∶①如前所

述，赌博若系"法令禁止行为"，应属无效，根本不生债之关系，岂仅赢家

① 玉伯琦∶《民法债编总论》，第3页;《论自然债务》，参《法学丛刊）第7 期（1957 年 7

月），第41 页。
② 参见梅仲协∶《民法要义》，第124页。
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无请求权而已。②赌债若系自然债务（有债权而无请求权），则赢家受领
给付具有法律上之原因，根本不构成不当得利问题，有何"不法原因给付
不得请求返还"可言。若清偿赌债系不法原因给付，不得请求返还，则
"赌债"应非属自然债务，盖不法原因给付之不得请求返还，系以受领给
付无法律上之原因为前提条件也。要言之，诚如郑玉波教授所云;"自然
债务给付之不得请求返还，系因有自然债务之存在，非属不当得利;而不
法原因之给付则并无债务之存在，本应构成不当得利，但因给付人存有不
法之原因，而法律上有所谓'不得主张自已之不法而有所请求'之原则，
遂不许其请求返还。"①准此以言，"最高法院"之前后见解似有矛盾，难
以赞同。

台湾判例学说不认为赌债系自然债务，并且为效力较弱之自然债务，
或系受德国立法例之影响。按《德国民法》第 762 条第 1项规定;"博戏
或赌博不能发生债务，因博戏或赌博而已为给付者，不得以债务不存在为
理由，请求返还。"依《德国民法》此项规定，赌博原则上并不违反法律禁
止规定而无效，仅是一种无诉权之债（unklagbare Schuld）。关于其法律性
质，有人认为系自然债务，有人认为系取得给付之依据，尚无定论。② 应
注意的是，依德国通说，赌博合于刑法处罚规定，或依其特殊情事，违反公

序良俗而为无效时，则根本不生债之关系，其所为之给付系属不法原因给

付，依《德国民法》第817 条规定，不得请求返还。③ 在现行"民法"，并无
类似《德国民法》第762条之规定，通说认为，赌博系违反公序良俗或禁止
规定，应归无效，自不得采与《德国民法》第 762 条规定同一之解释。

4.站译∶赌债非债
综据上述，赌博系违反公序良俗（学说）或法令禁止规定（判例）而无

效，不生债之关系。"赌债非债"，赢家不享有债权，输家亦不负债务，非
属所谓之自然债务。判例学说有认为赌债系自然债务，并试图由此导出
特定之法律效果。此就实体法而言，似无依据;就法学方法论言，所谓自
然债务者，系学术上之用语，若仅用来说明既存之法律现象，或无不妥④，
惟用来作为法律解释适用之依据，则属概念滥用，不免导出不当之结果，

① 郑玉波;《论赔债》，载《法学丛刊》第 85 期，第 Z 页。
② Sorgel/Schmidr，Kommenter 4um BCB，Bd.3，10 Au，【970，1 a当762.
③ Palant/Thora,Komuentar am BCB,37 Au.1978,5 x$762.
④ 关于自然债务此项概念之检讨，参见Lmrenz，Schuldrekhu，Bd.1，1I，AuA.1976，S.18.
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此不可不注意。

（二）赌债之给付

1.基本理论
无法律上原因而受利益，致他人受损害者，应返还其利益（第 179

条），惟因不法原因而为给付者，不得请求返还，但不法之原因仅于受领人

—方存在时，不在此限（第180 条第4 款）。不法原因给付之不得请求返

还。立法理由何在，有学者认为泵制融不法④;有学者认为、给付原因既属

不法，其请求返还，非特必须主张自己之不法行为，且亦无异鼓励为不法

行为，故特设例外，不许其请求返还②;还有学者认为，当事人从事不法行
为，乃将自已置于法律秩序以外，无予保护之必要。③ 以上各说均有相当

理由，比较言之，似以第三说较为可采。

所谓不法，其意义如何，有四种见解∶①强行规定之违反（第71 条）

及公序良俗之违背（第 72 条）;②仅违背公序良俗之情形，不包括强行规

定之违反;③仅指违背善良风俗之情形，违反强行规定及违背公共秩序

均不包括在内;④ 仅指强度的违背善良风俗（违反社会道德之丑恶）之情

形，其他均不包括在内。④ 上述各说广狭不一，主要系由于对"不法原因

给付不得青求返还"此项规定，在"立法政策"上所果取之基本立场之木

同。有学者认为，此项规定极为正确，应尽量扩张其适用范围;亦有认为

此项规定既属例外规定，解释上自应从严，庶可减少发生不当（不法即合

法）之结果。⑤ 判例及学说多采①之见解。至于赌博，乃系违反禁 止规定

（判例）及悖于公序良俗（学说），具有不法性，实无疑义。

基于不法原因所为之给付，不得请求返还，已如上述。所谓"给付"，

其意义如何，"最高法院"就个别案例所肯定者，有寄藏赃物（1931 年上字

第 2129 号判决）、为版卖鸦片烟土之出资（1940 年上字第 626 号判决）、
买卖妇女为媳而支出之身价（1940 年上字第 600 号判决）。学者曾提出

① 掺见郑玉液∶《论赔债》，载《法学丛刊》第 85期，第2 页。
② 参见王伯琦，前耦书，第61 其。

Q Lareng，Schudreabt Ⅱ，11.Aul、1977，S.4971最 近专论，请 参 见 Hunsell，Die

RIckabwicklung Silowidriger oder Verbolener Gegchate,1974。
④ 参见郑玉波∶《不法原因给付之分析》，蒙《法令月刊》第23 粕第9期（1972 年9月）。

⑤ 同上往。
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概括之说明，谓为;"给付者，本于受损人之意思所为财产上之给予也。
其依事实上之行为而为之，抑依法律行为而为之时，不以移转所有权为
限，设定或移转所有权以外之物权，让与债权、免除债务、发行票据等，皆
包含之。"①本文认为，撰诸第 180 条第 4 款之规范目的，其所称之给付，
系指本于受损人之意思所为财产之给予，且当事人之给付目的，在使受领
者终局保有此项财产给予;至债务之负担（Eingehung der Verbindlich-
keit），仍在给付前之阶段（Vorstufe），于此尚不得谓为给付。② 以下特依
此一给付之概念，讨论"赌债"之给付，尤其有关清偿、更改、间接给付、抵
销等问题。至"赌债"之扭保，则另设专段分析之。

2.赌债之清偿

所谓清偿，系指依债务本旨，向债权人或其他有受领权之人提出给
付，以消灭债之关系。例如，A 欠 B 10 万元，A 交付10 万元以为清偿者
是。设 A欠 B 10 万元系属赌债时，因赌债非债，B 之受领 10 万元无法律
上之原因，应构成不当得利;但清偿赌债，系属不法原因"给付"，不得请
求返还。1965 年台上字第 404 号判决谓;"因不法原因而为给付者，不得
请求返还不当得利，第180 条第 4 款定有明文。本件上诉人基于赌博债
务，诉请被上诉人返还其输去之款，自非法所应许。"此项基本见解，可资

赞同。
3.代物清偿
所谓代物清偿，系指债权人受领他种给付，以代原定给付，使债之关

系消灭之契约。例如，A 以机车抵 10 万元债务，向 B 提出给付，而经 B
受领者，即为代物清偿，并发生债之关系消灭之效果。若 A 所抵之债务
系屑赌债时，由于赌债非债，债之关系不存在，机车之交付，系非债清偿，
但代物清偿之功熊与清偿同，应构成不法原因"给付"，故亦不得请求

返还。
4. 更散
所谓更改，系指设定一新的债务，以代旧有之债，而旧有之债，即因此

而废止。例如，A欠 B 10 万元，经双方改为金钱借贷债务，即属之。设 A

⑨ 参见胡长清;《民法债编总论》，第 11 页;史尚宽∶《领法总论》，第84 页。
2 此为得、日判例及学者之通说。Larcar，Schuidrech Ⅱ，S，498;Escr，Scbuldracht Ⅱ，3.

Aul.1969，S.360;松版佐一∶（事务管理·不当利得》，款《法律学全集》22—1，昭和48年，有斐
阅，第20 页。
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欠 B 10 万元，系赌债时，更改之效力如何，"最高法院"有两则判决，足见

此问题在实务上之重要性，殊值注意。1954 年台上字第 225 号判决谓;

"至上诉人因赌博输款而出具之借用证，纵系违反禁止规定，应归无效，仍
属不法原因之给付，亦不能借此诉求返还。"又1955 年台上字第 421号判

决（判例）谓;"赌博为法令禁止之行为，其因该行为所生之债之关系，原
无请求权可言，除有特别情形外，纵使经双方同意以清偿此项债务之方

法，而变更 为位 按其他新债务时。亦 题 法行为、仍不能 因一 取 得读

求权。"
上述两则判决内容，尚有研究之余地。

就1934年台上字第 225 号判决而言，其所调出具之借用班"无效"。

似有"语病"。借用证系一种债权凭证，似不生违反禁 止规定无效之 问

题。所称无效者，非"出具之借用证"，而系将"赌债"改为消费借贷债务

之契约也。又所谓禁止规定，究竟指何而言，不得确知。出具之借用证既

属无效，其不得请求返还之理由安在，亦欠明了。

就 1955 年台上字第421号判决（判例）而言，"最高法院"一方面认

为，将赌债改为消费借贷债务，系属脱法行为，但另一方面似又认为金钱

借贷馈务仍属有效成立，仅其债权人（赌博之赢家）不因此而取得请求权

而已。① 然更改若系脱法之行为，原则上应属无效，从而赌债当不能更改

为消费借贷债务;赌债若能更改为消费借贷债务而仍不变更其为自然债

务之性质时，则更改似尚不构成脱法行为。就此二则判决综合观之，一赔

认为赌债之更改，违反禁止规定，出具之借用证无效，不得请求返还;-则

认为赌债之更改为脱法行为，但金钱借贷债务尚有效成立.仅其债权人不

能因此而取得请求权而已。二者在法理上似有矛盾之处。

依本文见解，债务更改系以消灭旧债务为原因，故必须有旧债务存

在，始有更改可言。因而若未有旧债务存在时，则更改契约即不能生

效。② 赌债非债，既无债务存在，应不生更改之效果，金钱借贷债务仍未

有效成立。再者，更改系属债务变更，尚未构成不法原因之"给付"，不发

生不能请求返还之问题，从而赌博之赢家，无法依金钱借贷关系请求给付

① 1955 年台上字第 421 号判决（判例）究竟认为更改系脱法行为无敷，抑或认为更改仍为

有效，仅债权人不能依新债务而取得请求权，不甚明白。本文是依"最高法底"系果后说而加讨

论的。郑下液先生寓亦采相同解释，参见郑玉波∶《论赌债》.载《法学丛刊》第85 期，第4 页。
② 关于更改之一般理论，参见史尚宽∶《债法总论》，第780 页。
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之权利，其占有借用证，无法律上之原因，应予返还。

5.签发支票而为间接蛤付

所谓间接给付（新债清偿，新债抵旧），系指因清偿旧债务而负担新
债务，因新债务之履行而使旧债务消灭之契约。第 320 条"因清偿债务而

对于债权人负担新债务者，除当事人另有意思表示外，若新债务不履行

时，其旧馈务仍不消灭"之规定即指此制度而言。关于间接给付，在交易

上，以签发支票最为普逍。其于赌博，当事人签发支票以间接给付之方式
清偿赌债，亦甚常见，其效力如何，不无疑问。"最高法院"未著判例，学

界则有三种不同理论。史尚宽先生认为，给付以负担债务为目的者，例如
票据约束（但支票，及交付由未参与不法行为之第三人所出之票据，或不

法当事人所出之票据已转交他人时，不在其内）、债务约柬、债务承认，依
德国民法，于未履行前，仍得请求返还（《德国民法》第 817 条）。台湾地
区现行"民法"无此规定，解释上受领人受领行为如亦为不法，不得以其
不法行为为理由，请求法律上之保护，故给付人得拒绝履行（对善意取得
之第三人自当别论）。① 郑玉波先生认为，依《瑞士债务法》第 514 条规
定∶"博戏或赌博之债务人为偿付博戏或赌博金额，所签发之债务证书或

流通证券，虽已交付，仍不得主张之，但善意之第三人因有价证券所取得
之权利，不受影响。"由此规定，可见清偿赌债所为之间接给付，亦不生效
力，不过不得对抗善意第三人而已。"民法"尽管无明文规定，但不妨采

相类似之解释，认为清偿赌债所签发之支票，其受款人（最初之执票人，即
赢家）与发票人（输家）之间，可以构成抗辩事由，对于善意第三人〈执票

人）仍不得对抗。② 陈世荣先生认为，签发票据之原因是否有效，固于票

据债权之存在无涉，惟其签发票据，如无真实合法之原因，则在直接当事
人间，仍得以此为理由，拒绝兑款;纵已兑款，仍得请求不当得利之偿还。
例如为履行蟠博债务而授受票据即是。②

依本文见解，签发支票系不要因行为。赌债非债，债务不存在时，票
据债务仍然成立，但债务既不存在，原则上应构成不当得利返还之 问题。

有疑问者，系为清偿债务而签发支票，是否可认为系不法原因"给付"，不

① 参见史尚宽;《惯法总论》，第 B5 页。

② 鲁见郑玉波∶《论赌债》，载《法学丛刊》第85 期，第4 页。
③ 参见陈世荣;《票据之利用与流通》，载《正中实用±学丛书》，1978年，第217 页。
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得请求返还? 此种以债务之承扭为给付内容之行为（例如债务承诺，签发

票据）其主要特色在于，给付虽巳提出.但尚未完成。因此在立法例上，

有观点认为不宜强制实现，应许请求返还（参阅《德国民法》第 817 条后

段）。此项观点，基本上可值赞同。为此，所谓"给付"，应采限制解释，不

包括上述情形在内。又史尚宽先生适用诚实信用原则，认为不法原因受

领人，不得请求法律上之保护，故给付人得拒绝履行。此项见解，亦属可

采。至票据已兑现者，不得请求不当得利之返还，自属当然。

6.抵消
二人互负馈务而其给付种类相同，并均届清偿期者，各得以其债务与

他方之债务，互相抵消（第 334 条）。A 欠 B"赌债"10 万元，B 欠 A 贷款

10 万元，若 B 表示以赌债与贷款抵消，不生抵消之效果，盖"赌债"非债，
A 未负有债务，B 自无从抵消也。若 A 麦示以贷款与赌馈抵消时，则因抵

消为消灭债之方法，其功能与清偿间，应属不法原因之"给付"，不得请求

返还。换盲之，即抵消之人，不得主张未发生抵消之效力。

（三）赌债之担保

1.担保物权
为赌做设定担保物权者（质权或抵押权），颇为常见。其效力如何，

殊有疑问。1954 年台上字第 225 号判决谓;"至上诉人因赔博输款而交

付担保品，纵系违反禁止规定，应归无效，然仍不属不法原因给付，亦不能

借此诉求返还。"此项见解，具有三点疑义;
（1）19S4 年台上字第 225 号判决中所谓"交付担保品"系违反禁止

规定，应归无效，其概念用语未蔡精确，易启疑义。依吾人所信，无敦者，

系设定担保物权之物权行为;"交付担保品"系事实行为，根本不生无效

之问题。
（2）赌博为一种契约，系债权行为，担保物权之设定，系属物权行

为。依"最高法院"见解，赌博（债权行为）系违反蔡止规定，仍发生债之

关系，仅无请求权而已（1955 年台上字第 421 号判决）。查其文义，似认

为赌博非属无效。1954 年台上字第 225 号判决认为，交付担保品（动产

质权之设定，物权行为），违反禁止规定，应归无效。如是观之，"最高法

院"一方面认为赌博（债权行为）尚非无效，另—方面又认为为赌债而设

定担保物权之物权行为无效，似有矛盾之处。有观点认为，赌债系属所谓
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效力较弱之自然债务，为之设定担保物权，应不生效力。然此项论点，欠
缺实体法之依据，实难赞同。

（3）1954 年台上字第 225号判决认为，为赌博而设定担保物权之行
为，系"违反禁止规定，应归无效"，其中所谓"禁止规定"究指何而言，实
难明了。有观点认为，为赌博而设定担保物权之行为，因违反公序良俗而
无效。然而不要因之物权行为是否会因违反公序良俗而无效，尚有争论。
史尚宽先生谓∶"⋯⋯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，故其原因行为虽有悖于公序良俗，通常

仍为有效。因违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。其物惟得因其原因行为无效，依第 179 条不当得利之
规定，请求返还。然如物之权利移转之合意，亦为无效，则得依物上请求

权，请求返还。尤其是在物权的履行行为，不因其原因行为有悖于公序良
俗，而带有反社会性。"①担保物权之设定，系属不要因行为，原则上似不

发生违反公序良俗之问题。

综据上述，本文认为，首先，为赌馈而设定担保物权之物权行为本身，
并未因违反禁止规定或有悖公序良俗而无效。惟担保物权之发生。须以

主债务之存在为前提（担保物权之从属性）。赌债非馈，既如上述，则对

于无债务存在所为之担保，亦无在在之余地，从而他方当事人虽占有交付
之担保品，仍未因此而取得担保物权（动产质权）。其次，为赌债（或其他

不法行为）而设定之担保物权，是否构成不法原因"给付"，而不得请求返

还? 1954 年台上字第 225 号判决认为;"交付报保品.纵系违反禁止规

定，应归无效，然仍属不法原因之给付.亦.不能借此诉求返还。"然依上所

述，此之所谓不法原因之"给付"，不是交付之担保品，应属担保物权之设

定。依本文见解，为赌债而设定担保物权，系属为主给付之补助性给付，
其目的非在于终局地移转财产，不属于不法原因之"给付"，从而所设定
之担保物权，系属不动产抵押权时，给付之人得请求涂销其登记;其所设

定之担保物权系属动产质权时，得请求返还其所交付之动产。此亦为德
国通说所采之见解。② 日本判例认为，被担保之债权无效时，不发生得

① 史尚宽1《民法总论》，第 307 页;参见洪逊欣，前揭书，第 342 页。
② Enecerus/Lehmann,Recht der Sohaldveraluniu,15.Aufl.[958,S.905;RC100,159;

BGHZ 19,205.
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利。《日本民法》第 708 条（相当于台湾地区"民法"第 180 条第 4 款规
定）无适用之余地。Q 日本学者则更进一步认为，在为不法原因而设定拥

保物权之情形，受领利益者为享受其终局利益，势必基于其抵押权请求国

家协力拍卖标的物。对于此项申请，应不予许可，故应准许给付者请求返

还。倘不许其请求返还，则一方面受领者无从实现缚局之效果，他方面给

付者又不得请求返还，财产价值变动悬而未定，法律关系复杂，妨害物质

利用，自社会观点言，殊难忍受。换言之、倘就非终局之从属给付，否认其

返还请求权，势必残留主给付利益强制实现可能性之问题，违反《日本民

法》第 708 条之立法趣旨。因此，应承认给付者得请求涂销登记或请求返

还标的物之权利。②

2.保证
关于赌债保证之效力，"最高法院"未著有判决，其见解如何，不得而

知。本文认为应与物上担保采同一解释。申言之，赌债非债，对于子无债务

存在所为之保证，不生效力.保证人根本无代为题行之资任。保证 人之清

偿非为不法原因之给付，盖保证人既未参与赌博，无不法原因之存在也。
惟若保证人明知其无债务而清偿时，则依"民法"第 180 条第 3 款规定，不

得请求返还，自不待言。

（四）诈骗赌博、侵权行为与不法原因给付

1.诈骗赌博与不法原因给付

依第 180 条第4项规定，因不法原因而为之给付，不得请求返还;但

不法之原因，仅于受领人一方存在时，不在此限。依此规定，关于不法原

因给付，计有三种情形∶（）不法原因存在于受领人;② 不法原因存在于给

付人;③ 不法原因存在于双方当事人。于①之情形（例如公务员就职务
上行为强索贿赂），给付者得请求返还。在②、③之情形，给付人均不得请

求返还。有疑问者，在诈骗赌博之惰形，维付之人（输察）是否得主张不

法原因仅存在于受领人（赢家）一方?关于此点，1954 年台上字第 2Z5 号

判决谓;"虽被上诉人初系诱上诉人前往赌博，但上诉人与其赌博输款，并

① 大判略8.3.29，民集 12.5，18，同昭11.3.13，民集 15.423。
② 我毒荣∶《债权各论》下卷，旋《民法讲义》V4，略和47 年，第1156 页以下;松坂佐一，前

揭书，第 202 页。
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非出自被、上诉人之诈欺，即难空言主张不法原因仅存于被上诉人。"据此
理由观之，"最高法院"似倾向认为，诈骗赌博之情形不法性仅存在于受
领人之一方。此项站点，实难量同。依吾人见解，赌博本身既为不法，赡

搏之人既均参.与不法行为，则其所为之给付均应构成不法原因给付。

2.诈骗蝎博与侵权行为

诈骗赌博赢取钱财，是否构成侵权行为?在 1965 年台上字第 404 号

判决一案，甲、乙原通谋以赌博为手段，骗取丙之钱财，其后甲将暗号泄露

于丙，共同骗取乙之钱财。经台湾省高等法院台南分院以诈欺罪判处罪

邢【确定在案。"最高法院"认为，丙赢去现款17000 元，致乙发生损害，

"亦与侵权行为之构成要件有所未合"。此所谓"与侵权行为之构成要件

有所未合"，究系指何要件而言，不得而知。依吾人见解，诈骗赌博，在刑

法上为诈欺罪;在民法上为故意以有悖于善良风俗之方法加害于他人（第

184 条第 1项后段，并参阅第 2 项），构成侵权行为，实无疑问。"最高法
院"之所以否认诈欺赌博系侵权行为，系认为被害人本身亦参与法令所禁

止之行为，故纵有损害，亦不得请求。然依吾人所信，被害人参与不法之

行为，并不影响侵权行为之成立。例如甲、乙约定杀害丙，至现场时，甲、

丙突然伙同杀死乙。于此情形，甲、丙二人，在刑法上触犯杀人罪名，在民

法上亦构成共同侵权行为。

诈骗赌缚，应构成侵权行为，虽无疑问，然则被害人得否依侵权行为

法之规定请求损害赔偿?1967 年台上字第 2232号判决（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

金钱之力量，使考试发生不正确之结果，而受他人诈欺者，是其为此不法

目的所支出之金钱，则应适用第 180 条第4教前段之规定，认为不得请求

赔偿。"此项判例所揭示之基本原则是否绝对正确，尚有疑问。① 纵采此

项见解，认为该基本原则，对诈骗赌博之被害人行使基于侵权行为损害

赔偿请求权时，亦有适用余地，然诈骗赌博是否构成侵权行为，与被害人

是否得行使基于侵权行为报害赔偿囊求权，系属二事，性质上截然有别，

不宜混为一谈。

① 参见史尚宽;《彻法总论》，第86 页;Larns，Schuldrcht Ⅱ，S.498.;Hok，Die Auekegung
des §817 SaLz 2auf alle Bereicherungansprduche AcP124,L;Die richsgerichiche Rccbamprehung
x§138，817，AcP 117，315;松坂佐一.前搁书，第 206 页;谷口知平∶《不怯原因给付少研究》，昭

和 28 年，有韭阔，第159 页以下。
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四、结 论

（一）不同之见解

关于赌博所涉及之法律问题，本文所采基本见解，与"最高法院"不

同。兹分六点言之;
（1）"最高法院"认为，赌博系法令禁止之行为（1955 年台上字第

421 号判决）。本文认为，赌博基本上系违反公序良俗之行为，从而赌博

未具备禁止规定之要件者，依其情形，亦得认为具有反社会性。

（2）"最高法院"似未明确表示赌博行为无效，本文认为，赌博行为

违背法律禁止规定，或悖于公序良俗者，应属无效（第 71，72 条）。

（3）"最高法院"认为，法令禁止之行为，其因该行为所生之债之关

系，原无请求权，系属自然债务（1955 年台上字第 42】 号判决）。本文认

为，赌博行为既属无效，根本不生债之关系，赌债非属债务，非系所谓"有

债权、但请求权不完般"之自然债务。又"最高法院"一方面认为赌债系

自然倦务，另一方面又认为清偿赌债系不法原因给付，在概念上似有

矛盾。
（4）"最离法院"认为，因赌博输款出具之借用证，系违反禁止正规定，

应属无效，然仍属不法原因给付，亦不能请求返还（1954 年台上字第 225

号判决）。本文认为.无效者 系债之更改，非出具之借用证。盖"赌债非

债"，对于不存在之债务，本无更改之可言，而非违反所谓禁止规定也。又

倘之更改，不得认为系不法原因之"给付"，他方当事人（即赌博之赢家）

无请求履行之权利，其占有借用证，系属不当得利，应予返还。

（5）"最高法院"认为，因赌博输款交付担保品，纵系违反禁止规定，

应归无效，然仍属不法原因之给付，亦不能借此诉求返还（1954 年台上字

第 225 号判决）。本文认为，交付担保品者，实系担保物权之设定，此项物

权行为并未违反所谓之禁止规定，担保物权之未能设定，乃系基于担保物

权从属性之理论。盖赌债非债，对于无债务存在所为之担保，无存在之余

地也。又本文并采德、日判例及学者之通说，认为组保物权之设定，系为

主给付而为之补助给付，给付目的非在于婆局地移转财产，非属第 180 条

第 4 款所称之给付，从而给付之人，得请求涂销抵押权之登记或返还交付
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之担保物。
（6）"最高法院"认为，诈骗赌博与侵权行为之构成要件有所未合

（1965 年台上字第 404 号判决）。本文认为，诈骗赌博，以诈术骗人财物，

系故意以有悖于善良风俗之方法加损害于他人，应构成侵权行为。

（二）几点感想

于评论判决之余，有三点感想，尚须说明;

（1）"最高法院"在其判决中—再提到，为赌债而出具之借用证，交

付担保品，系"法令禁止行为"或违反"禁止规定"。所谓"禁止规定"，究

何所指，颇难理解，实应给予说明。

（2）"最高法院"在其判决中.表示诈骗赌博与"侵权行为之构成要

件有所未合"。侵权行为之构成要件计有① 加害行为;② 侵害法律所保

护之权益;③致生损害;④ 行为之不法;⑤ 行为人有责任能力;⑥故意

过失。到底何项要件不具备，法院既未加说明，当事人只能枉测，败诉者

难以心服，见解是否正确，在客观上亦难以查验。

（3）"最高法院"在其判决中表示，因赌博输款而出具之借用证及交

付担保品，系违反禁止规定，应归无效。"出具之借用证"为一种凭证，
"交付担保品"为一种事实行为，在法理上，均无"违反禁止规定，应归无

效"之可言。实则，前者系债务更新（更改），系属有偿要因契约，后者系

动产质权之设定，系属物权行为。吾人认为，各法院应使用精确之法律概

念处理法律问题。使用不精确之非法律概念，不但徒滋疑义，而且常会导

致错误结论。总而言之，判央理由内容之加强.实在是"最高法院"面临

之重大课题。



侵权行为法之危机及其发展趋势

一、侵权行为法之危机

侵权行为法之基本目的，在于移转或分教社会上发生之各种损害。

侵权行为法所设之各项原则.就在于决定何种损害应该由 加害人赔偿，或

在何种情形，虽有损害，但仍应由被害人自己承担。损害之发生与赔偿深

受社会组织、经济发展及伦理道德观念之影响。在农业社会，重视家族连

带关系，其侵权行为法之功能、指导原则及结构体系，与强调个人自由主

义之L业社会相较，即有显著不同。奥地利学者 Unger 曾谓∶"损害赔偿

法，在特别程度上，乃是某一特定文化时代中，伦理信念、社会生活与经济

关系之产品和沉淀物。"①此言确实含有真理。

侵权行为法自与刑罚分开，成为—个独立法律制度以来、历经演变，

迄至十七八世纪，终于抛弃了结果责任主义，采用过失责任主义，建立了

完整的理论体系，达到了鼎盛时代。在工业革命之后，经济活动剧增，工

业灾害等意外事故频繁发生，责任保险应运而生，过失责任主义再经修

正，就若千特殊危害，决定采取无过失贵任制度。在另 -方面，社会安全

体制亦渐次建立 ，也担负了填补损害之任务。

在此种发展情势下，传统侵权行为法之任务及适用范围，在最近数年

间曾受到空前严厉之检讨。美国加州大学 Fleming 教授认为，今日之侵

。 本文原载《中兴法学》第 12 期（1977 年6月），第1页。

①Unger,Handen af zigene Gcahr,1893.S.I!"Das Schadonarecht jst in gan basonderm

Crede dm Produk） uad der Niedermahlag dar athischen überzugung sowie der 的nalen und wirsshaNi-

chan Verhaltnisc rincr beotimmles Kulurepoche."
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权行为法正处于交叉路口（Cross Roud），其生存正受到威胁①;英国剑桥

大学比较法教授 Jolowiez 宣称，侵权行为法正面临危机（Crisis）④;瑞典阿

平士（Aarhus）大学 Jorgensen 教授更断育，侵权行为法正在没落（The De-

clineand Fall of the Law of Tors)。③

上述学者对于侵权行为法命运之论断，虽系针对西洋法制而言，但实

具有启示性。台湾地区之侵权行为法亦正处于转变时期，亟待检讨。本

文拟参酌域外立法例，简要说明整个侵权行为法之演变过程，探讨相关社

会的经济因素，分析现行法制之现状，并指出其未来之发展趋势。

二、过失责任主义之基本思想及贡献

（一）侵权行为法之成为独立制度

侵权行为之发展过程，大体言之，具有共同特征。在农牧社会，家族

系最基本之社会单位，对外享有特定之权利义务关系;对内则以维持荣誉

及和平为基本任务，对侵权行为之反应就是复仇。复仇之方式，本来漫无

限制，后来逐新采用同类型主义，即所谓"以牙还牙，以眼还眼"。其所注

重的，不是加害人之主观意识，而是客观之损害结果。报仇一方面满足了

被害人或其家庭之心理感情，另一方面亦可因此预防将来损害之发生，这

是原始社会国家机关未备时期维持个人与社会发展之必要制度。

复仇行为破坏秩序，不合团体利益，而且农业社会需要和平，于是理

智逐渐控制感情，同时在私有财产体制之下，物质之补偿终较心理快感具

有实益。在此情形下，复仇方式乃遭废弃，赎罪金制度卒告建立。其向国

家支付者为刑罚;其向被害人或其家族支付者，则为损害赔偿。大约在这

个时期，侵权行为法开始与刑法分离，成为独立之法律制度。

【二）过失责任主义之理论依据

在十七八世纪，人类社会迈入一个新的时期。在科学技术方面，工业

革命加速促进商事交易活动;在经济方面，强调放任;在思想方面，重视理

中 Johp C.Fleming，"Coulemporagy Rolea of the Law of Tod"，1BAm.I.Comp.L.1（970）.

② Winfiald and Joloricz,The Law of Toa(9ed.,Loadoa,1971)y.
③ Stig Jorgeaeen,"The Deline and Fall af te Law ofTou",18 Am.J.Comp.L.39(1970).
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性及个人自由。此种社会变迁对法制发展产生深远之影响。在私法方
面，确立了三个基本原则∶一为重视私有财产;二为契约自由;三为本文所
要讨论之侵权行为过失责任主义。

19世纪德国大法学家耶林（Rudolf von Jhering）曾谓;"使人负损害赔
偿的，不是因为有损害，而是因为有过失，其道理就如同化学上之原则，使

蜡烟燃烧的，不是光，而是氧，一般的浅显明白。"①耶林之名言，充分表现

当时之法学思潮。过失责任主义之所以被率为金科玉律，视同自然法则，
归纳言之，计有逻辑力量、道德观念、社会价值及人类尊严四个因素。②

兹分别说明之;

1.逻辑力量
一个人就自已过失行为所肇致之损害，应负赔偿责任。在重视理性

之时代，系当然自明之道理，无须证明。此项原则之反面，即行为非出之
于过失者，不必负赔偿责任，在逻辑上亦具有同样之说服力。

2.遵德观念

一个人就自己过失行为所肇致之损害，应负赔偿责任，系正义之要

求，亦被认为无须证明。反之，若行为非出于过失，行为人已尽注意之能
事者，在道德上即无须加以非难。

3.社会价值

任何法律必须调和"个人自由"写"社会安全"这两个基本价值。而
过失责任主义被认为最能达成此项任务。盖个人若已尽其注意，即得免

负侵权责任，则自由不受束缚，聪明才智可予发挥。人人尽其注意，一般

损害亦可避免，社会安全亦足维护也。

4.人类尊严
过失责任主义肯定人类之自由，承认个人执择、区别瓣恶之能力。个

人基于其自由意思决定，从事某种行为，造成损害，因其具有过失，法律予

以制裁，使负赔偿责任，最可表现对人类尊严之尊重。

① RudoEf von Jhering,Da Scbukdaonent im rmischen Privetrechl,1867,S,40:"Nicht der
Schaden vplichuet zua Schadengenax,aondam dieSchuld,ein einfacher Sat,eben. einfachwie
derjenige dea Chemiker,da nicht d Licht brennl,sondem der SaucreloF der Lult."

② Andre Tune,hlroduetion,Torts,lntarnational Eacyalopedis of Conpaative Law,Vol.XI、
1974,Chep.1,p.64[.
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（三）过失责任主义之法制化

过失责任主义系 19世纪西洋法律思想所建立之基本信念。19 世纪

也是欧陆法典化运动时期，英国法亦正进人重要法制变革阶段，从而过失

责任主义乃成为各国（地区）法制之基本原则。慈就法、德、英、美及我国

台湾地区立法例加以说明。

1.法国法
1800年之《法国民法》（或称《拿破仑民法》）系近代第一个民法法

典，关于侵权行为仅设 5条规定（第 1382—1386 条）。第 1382 条规定∶

"便他人发生损害之行为，无论系何种行为，其有过失者（faute），应负赔

偿责任";第1383 条规定∶"个人不仅对于因自己行为所生之损害，即对于

因自己之懈怠或疏忽所生之损害亦应负责。"①

由上述二条规定，可知《法国民法》之整个侵权行为制度系建立在一

个统-之过失责任主义之上。这个基于自然法理论而产生之信念，使法

国民法立法者毅然抛弃传统上个别侵权行为类型，制定一个概括、抽象之

基本原则。无疑，这是在人类法制史，上空前伟大之成就。②

2.德国法
就德国法系言，1811年之《奥地利民法》是开明时期自然法之产物，

亦明白宣示采取过失责任主义（《奥地利民法》第 1295 条）。③《德国民

法》于1900 年公布实施，适逢社会思潮转变时期，虽然已经受到社会主义

思想之影响，但是在基本上仍然采取过失责任主义。《德国民法》第 823

条第1项规定∶"因故意或过失，不法侵害他人之生命、身体、健康、所有权

或其他权利者，对所生之损害应负赔偿责任";同条第 2 项规定∶"违反以

保护他人为目的之法律者，亦负同一义务。依其法律之内容无过失亦得

违反者，仅于有过失时，始生赔偿责任。"④1912 年之《瑞士债务法》第 41

条亦规定∶"因故意或过失不法侵害他人者，应负损害赔偿责任。"⑤《日本

① 参见 Amos and Walion，Introduotion ta Franch Law（3cd.，Oxord，1967），p.100f.

② 参见 Zwsiger/K8s，Einfhrung in die Rechavargleichung，Bd.Ⅱ，1969，S.335.
③ 参见 Zwoiger/ KMts，anO. 5.316.

④ 争见 Hein K8t，Deliktwreht，1976，S. 38f.

⑤ 参见 Karl OAingsar，Schwciserischkes 日alpflichtrecht，1969，S.If
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民法》第 709 条亦采取同样原则。①

3.芸国法
欧陆主要国家自 19世纪以来，多在制定之民法典中宣示采用过失责

任主义，前已详述。在英国方面，其发展过程较为漫长曲折，但充分表现
过失责任主义发展趋向，也有略加说明之必要。②

如所周知，英国侵权行为法系以令状制度（Writ System）为基础而建
立之侵权行为体系（Torts Syatem），加害事实必须与法定侵权行为类型

（例如 Conversion，Nuisance，Defamation，Deceit 等）相当，被害人始得请求
损害赔偿。否则，纵受有损害，亦无救济途径。每—个侵权行为（Tort）系
独立存在，有其个别成立要件，有其个别抗辩事由，旨在保护特定法益不
受特定方式之侵害。1875 年司法制度之改革，形式上虽已废除 Forms of
Action（诉之格式）③，不再要求原告所主张加害事实必须符合特定侵权行
为类型。然而，城如 Maitland 所谓∶"诉之格式虽被埋葬，但仍从坟墓支配
着我们。"④迄至 1941年，Lord Akin 尚带着勉励之语气表示;"当这些古老
的魔鬼带着中世纪之脚链，发着声响，站立在正 义路上之际，法官应勇敢
无惧地通过。"③英国法制的发展，证明英国法官确实不畏魔鬼之骚扰，在
正义路上勇敢前进。"过失侵权行为"（Tort of Negligence）之创设，即其著

例，可谓是英国侵权行为法发展之重大成就。
英国法上最早成立之侵权行为系"Trespass"（直接暴力侵害）。其主

要特征是侵害行为必须是直接（direct）、暴力（forcible），法律所保护之客
体为不动产（Trespa8s to Land）、动产（Trespa8s to Chatiel）及人身（Trespa8s
to Person）。在此情形下，损害行为出于间接或非暴力之方式者，Trespags
之诉即不成立。为补救此项缺点，14 世纪之法院开始创设一种称为

① 参见加摩一郎;（注释民法》（19），昭和 40年。

⑧ 关于英国侵权行为法之一般球论，主要著作有∶Glanville Wllumsand B、A， Hepple，
Foundation。 of he Law of Torts,1976;R、W,M,Dims and B.S.Xarkeinia,The Engish Law of Tort,
1976;Winfald and Jalolwos,The Law of Tota(10ed.,1975);Hepple and Mathew.,Ton:Caas and
Matecial,1974;Tony Weir,A Casbook ar Tart(3ed.,1974).

③ 参见J.H.Bakear，An Inutoductiou to Engliah Legsl Hisory，1971，Fp.78-86.
④ Mailand,Fors d Action,1909,p.296:"The farm of aation we have buried,bat they ail

rule u8 fro their gaves"、
⑤ United Auatralia Ltd.v.Barclatye Bank[194]」A.C,1.at 29:"When these ghooa of the pant

naad in the palb of jovtice chanking their medieval chins,the proper caurve for the judge is to pana
through thei undet?rod. "*
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"Trespass on the Case"之侵权行为类型。所谓"On the Case"者，系指原告
之诉能否成立，依个案（Case）具体情形而定。此种新创设侵权行为的特
色，在于不以侵害行为之直接性及暴力性为要件。关于 Trespass 及 Tre9-
pas9 on the Case 之区别，Forescue 法官在 Reynolds v.Clarke 一案（1725
年）中曾作如下说明∶"设有人投掷木头于道路，当其于落下之际，击中他
人者，构成 Trespass;反之，木头落地后，有人经过跌倒而致受伤者，则构成
Trespa88 on the Case。"①属于 Trespass on the Case 之侵权行为有 Defama-
tion，Breach of Contract等，但最为重要者，系 Negligence（过失侵权行为）。

在英国法上，Negligence 原指行为人欠缺注意，故为侵权责任之主观
要件。但到了19世纪，Negligence 逐渐发展成为—种独立之侵权行为，
而于有名之 Donoghue v.Stevenson 一案（1932 年）②，达到完成阶段。在
本案，原告在某蜘啡馆中，有朋友为其购买一瓶姜啤酒（Gingerbeer），其
中含有已腐败之蜗牛躯体。先则不知施饮用，迨其后发觉时，深受惊吓，
乃向该 Gingerbeer 之制造人请求赔偿。Lord Akin 认为，被告违反其对原

告所负之注意义务，应负赔偿责任。Negligence 此项过失侵权行为之成立
须具新三项构成要件∶①"Duty of Care"（注意义务）;②"Breach of the
Duty"（义务之违反）;③"Carele88 Conduct"（过失之行为）。由于其具有

普遍概括性，已成为英国侵权行为法最重要之制度。③
4.是国法
美国法制系建立在英国普通法（Common Law）体系之上，因此在侵权

行为方面亦接受英国法 Negligence 之一般理论。惟美国社会经济情况较
为特殊，各邦享有司法管辖权，从而关于 Negligence 构成要件及适用范
围，例如注意义务《Duty of Care）及损害之因果关系，虽尚未有统一见解，
但过失责任主义亦为美国法之基本原则，殊无疑问。④

5.台湾地区现行"民法"

第 184 条第1项规定;"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。"然而，

应注意的是该条第2 项规定;"违反保护他人之法律者，推定其有过失。"

① Beynplda v.Clacka(1725)1 Su.634,636、
② Dooaghue v. Stevenon{ 1932)A. C.562.
③ Winfield and Jlowiez,pp.45-83;Weir,Caebook on Tora,Chg.1、
④ Promaer,Law of Torts,1971,Chap.5.
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其他关于法定代理人责任（第 187 条）、雇用人责任（第 188 条）、动物占
有人责任（第190条）及工作物所有人责任（第 191 条），亦均设有过失推
定之规定。由是可知，过失责任仍为台湾"侵权行为法"之基本原则，但
兼采过失推定之立法技术，期能适应社会需要，保护被害人之利益。①

（四）过失责任主义之贡献

自 19 世纪以来，侵权行为法多建立在过失责任主义之上。此项原

则，固然是个人自由主义的产物，但在规律人类社会经济活动上，具有两
项卓越贡献∶

（1）扩大侵权行为法之适用范围。早期侵权行为法系采取结果责任

主义，侵权行为趋于类型化。过失责任主义之广泛适用性，打破了此种限

制。19 世纪以来，工业技术进步，人类交易活动频繁，损害事故增加迅

速。基于过失责任主义而建立之侵权行为法，在填补损害方面，担负了重

要任务。
（2）促进社会进化。在结果责任主义之下，若有损害即应赔偿，行为

人动辄得咎，行为之际，瞻前顾后，畏缩不进，创造活动甚受限制;反之，依
过失责任主义，行为人若已尽适当注意，即可不必负责，有助于促进社会

经济活动。现代文明之发达与过失责任主义实具有密切关系。

三、无过失责任主义之建立

（一）促进建立无过失贵任制度之社金经济因素

以过失责任主义为基本原则之侵权行为，于 19 世纪达到鼎盛时期，
但在这个时期业已开始遭受压力。此项压力主要来自工业灾害及铁韵交

通事故。立法者所采取之对策是制定特别法。例如 1838 年 11 月3 日之

《普鲁士铁路法》（Das PreuBische Eisenbahngenez vom 3.11.1838）②，另创

补偿制度，例如英国 1897 年之《劳工补偿法》（Workmen's Compenation

① 参见王伯暗;《民法债编总论》，第65 页;史尚竟∶《债法总论》，第 L04 页;郑玉波;《民法
债编总论》，第 I31 页。

② FienLcher,Schukdrech,1975,S.67D[;Larcenx,Schudeeht Ⅱ,11.Auf.197,S,617、
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Act 1897）。① 换言之，即立法者一方面坚守过失责任原则，另一方面则例

外地就特别损害事故承认无过失责任，或将之纳人社会安全体制之内。
然而，由于意外事故急剧增加，为适应社会需要，无过失责任制度渐次扩

张，迄至今日，已成为与过失责任具有同等地位之损害赔偿归责原则。至

其原因，可归纳为两点∶① 意外灾害之严重性;② 损害填补之必要性。
1.意外灾害之严重性

现代工业社会之主要意外灾害，计有工业灾害、汽车事故、公害及商

品瑕疵四类。
工业灾害系工业革命后世界各国首先遭遇之问题。在台湾，据 1975

年度工矿检查报告，在工厂（制造业）方面，伤害人数为 3836 人（伤害千

人率为4.64），残废人数为 1514 人（残废于人率为 1.83），死亡人数为
220 人（死亡千人率为0.20）;在矿场灾害方面，伤害人数为 5791 人（伤害
千人率为119.10），残废人数为 104 人（残废千人率为16.48），死亡人

数为75 人（死亡千人率为 2.76），与英、美、德、日、法等国比较，显然

偏商。②
汽车事故成为现代社会主要意外灾害，始自第二次世界大战之后。

在美国，死于车祸者 每年约有 10 万人，遭受各种轻重伤者高达 1000 万

人。① 台湾 1969 年起，每年发生之事故约为1 万件，死亡人数均在 1000

人以上，并有日益增加之趋势（例如1968 年为1719 人，而1974 年为 2483

人），伤害人数每年达 1.2 万人左右。④ 由于汽车数量增长迅速，情况日

趋严重，殆为不可避免之趋势。

所谓公害，系指人为活动所生之水污染、空气污染、土地污染、噪声、

振动、恶臭、放射物质及其他因破坏环境致他人遭受损害之法律事实。⑤

此亦为现代工业国家之主要灾害。在台湾，关于公害所造成之损害，因欠

缺统计资料，未能查知，但其情况惨烈，似为公认之事实。

① 60 &6l ViE、,C.37;P.S.Atiyah,Acridents,Campensation and the Law(2nd ed.,1975);
p.3161.

② 参见《1973 年工矿检查年报》，第 2-—27页。
裁 参见 Aadre Tuno，InLrvduction，Tora，InLernational Encyclpedia af Compxrative Law，Vol.

XI,Chsp,1.p.3.
④ 参见（交通安全》第56 期，第 9页，

⑤ 参见朱柏松∶《公害之民事责任论》，藏《台湾大学法律学研究所硼士论文）（1974 年

度）.第8页。
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现代社会系属消费社会，商品种类繁杂，经常因设计错误、品质控制
疏懈或对使用方法未为适当之说明，致发生损害。如何使制造人就所生
之摄害，负赔偿责任，以保护消费者权益，实已成为世界各国共同关心之
问题。1977 年1月19 日至 21 日，在伦教举行之产品责任世界会议（First
World Congress on Product Liability）上，对此问题曾作深入详尽之讨论。
在台湾，商品制造人责任亦已受到学者之重视，并成为民法修改之重点
问题。①

2.填补损害之必要性

现代社会意外灾害具有四个基本特色∶①造成事故之活动皆为合法
而必要;②事故发生频繁，每日有之，连续不断;③ 肇致之损害异常巨大，
受害者众多;④事故之发生多为高度工业技术缺陷之结果，难以防范，加

害人是否具有过失，被害人难以证明。②

现代社会意外灾害后果严重，小者影响个人生计，大者使全家陷于不
幸。在传统社会，家庭对个人，雇 主对学徒，地主对佃农，多采家长式照
顾，多少具有填补损害之功能。但由于现代社会意外灾害之巨大性及频
发性，传统救济制度实难胜任填补之任务，何况此种制度已告崩溃。在此
情形之下，如何修正过失责任主义，创设合理制度，实为各国法制所面临
之共同课题。

（二）无过失责任之法制化

1.各国或地区立法例

（1）法国法。1804 年《法国民法》关于侵权行为，仅设 5条规定，前

已论及。至其归责原则，直至 19 世纪末叶，判例学说均认为系采过失责
任主义。第 1382条及第1384 条文义明白，向无争议。第 1384 条规定;

"除对于因自己行为所生之损害外，即对于其所应负责之他人之行为或保
管之物所生之损害，亦应负赔偿责任。"所谓"对于其所应负责之他人行

为所生之损害，亦应负赔偿责任"系指雇佣人责任。通说原认为系采过失

推定主义，雇佣人得证明其对受雇人之选任或监督已尽相当注意而免责。

① 参见拙著;《商品制造人责任》，我《民法学说与判例研究》（第—册），北京大学出版社
2009 年版。

② 参见林腾菌;《危险责任之研究》，载《台薄大学法律学研究所硕士论文》（1972 年度），
第12页。
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至于所称"对于保管之物所生之损害，亦应负赔偿责任"，依立法者之原
意，系指第 1385 条及第 1386 条动物持有人责任及建筑物所有人之责任

而言。依《法国民法》制定后之通说，当事人亦得证朗其对动物之监督并

无疏懈，或对建筑物之建造及维持并无过失而免责。①
然而，在《法国民法》实行后的第 93 年（1897 年），为适应社会经济需

要，法国最高法院（Cour de Casation）首先开始采取部分学者所提出之理
论，认为《法国民法》第 1384 条后段所称"对 自己所保管之物所生之损

害，亦应负赔偿责任"系一项概括规定，对一切之物皆有适用之余地。②
在1914 年1 月19 日的另—个重要判决中，法国最高法院更进-步认为。

物之保管人除能证明损害系由于不可抗力、被害人之过失、第三人过失所
肇致者外，纵其对损害之发生并无过失，亦应负赔偿责任。② 上述两项重
要判决，确立了无过失责任主义，根本改变了法国侵权行为之结构.使其

达到现代法之程度。关于此点，可分两项加以说明;① 第 1384 条所指

"被保管之物"范围既经概括化，在实务上，凡火车、汽车、电气、瓦斯、臭
气等均包括在内。又依最近发展趋势，本条规定对于商品因其理疵所赛

致之损害，亦有适用余地。④ ② 无过失责任原则既已依法国最高法院判

决而建立，制定特别法之必要性相对减少。故目前在法国依特别法规定，
应负无过失责任者，仅有铁索道持有人、航空器持有人对航空器、对地面

所生之损害及原子装置之经营者。⑤

（2）德国法。德国民法系建立在过失责任主义之f，前已论及。其

唯一之例外，系《德国民法》第 833 条第1 项所规定之动物持有人赛任。⑥

关于无过失责任，系采特别立法，其主要者有;①1871年之"DasReich-

① 参见 Zweigerl/K5lg，S.384;Amo mad Waion，p.232I.
② Rep.303,1897,D.1897,1,43.

⑤ Rap，19，1，1914，5.1914，1，129.并请参见 Zwaigert/Kn，anO;Amos and w献lton、I过d，

④ 参见 Joaohim Sehmidl/Saler，Produkthafu2g im Grann8ivcben，belpache、 deutchea、
schweizertehen,egivchen,kknmdzscheh und ssawerikanischen Recht swic in rechLpolitischar Sicht,
197S.s.34.

固 ZweigonsKia. maO， S.386;Amo4 gnd Walton，1bld，p，237，
⑥ 《檩国民法）第 833 条第1项规定∶"动物致人于死、戒伤害人之身体或健康，或毁损物

品者，动物之持有人对于被害人因此所生之报害，负赔偿责任。"此系采无过失费任主义。同条

第2 项规定∶"损害出于家畜所引起，而此项家畜系供其持有人职业上、生业活动上或生计上之

需要，且持有人于管束动物，已尽交易上必要之注意，或飘卸以此项注意，面仍不免发生损客者，

持有人不负赔偿之义务，"此系采过失推定责任主义。
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haftpflichtgesetz"（《帝国责任法》，主要规定铁路对人身损害之赔偿责

任）;② 1940 年之"Geset über die Haftpflicht der Eisenbahnen und

StraBenbaknen fir Sachachaden"（《铁路及电车对物品损害赔偿法》）;
③1959 年之 StraBenverkehrgeget（《道路交通法》，其前身为 1909 年之

《汽车法》Kraffahrzeuggesetz）;④1957 年之 Wassertaushaltgeaet（《水保

持法》）;⑤1959 年之 Atomgesetz（《原子能法》）等。

关于此类特别立法，有三点应予说明∶① 此种不以过失为责任要件

之法律制度，在德国称为 Gefahrdungshaftung（危险责任），以与 Verschul-

denshaftung（过失责任）相对称，二者同时构成德国责任法之双轨体系

（Zweisprigkeit des Haftpflichtrechts）。① ②各特别法系应个别需要制定，

其发展时期前后长达百年，法律之结构、责任要件及适用范围等殊不一

致，解释适用之际，颇滋疑义。1967 年，德国司法行政部在其提出损害赔

偿法修 正 草 案 中（Relerentenentwurf eines Gesetzes zur ?nderung und
Erganzung schadenseraatzrechtlicher Vorchriften），特别建议修正 Haftpfli-

chgesetz（责任法），期能去芜存菁，建立合理之体制。②③德国最高法院

认为，不得从前述特别法导出无过失责任之一般原则，从而就法律所未规

定之特别危害事故，仍应适用过失责任原则。惟为保护被害人利益，最高

法院有时采用举证责任之倒置方法，商品制造人责任为其著例。在 1968

年 11 月28 日—项判决中，有某养鸡场之主人 A，为预防鸡瘟，特请兽医

H先为注射，但瘟病仍然发生，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。德国最高法院肯定 D 厂应依《德国民法》第

823 条第1项规定（相当于第184 条第1 项前段）负侵权行为之损害赔偿

资任。关于举证责任问题，德国最高法院认为，商品制造系属高度科学技

术，要求被害人证明制造入具有过失，势所难能，因此应由制造人证明其

对商品之制造并无过失;不能澄清肇致损害原因之不利益，应由制造人承

机之。
（3）英国法。在英国，关于无过失责任（Strict Liability），其主要者计

有四项∶①1949年《民航法》（Civil Aviation Act，1949）所规定航空器所有

① Eaer,,Die Zweiapurigeit unsares Kafplichrcchts,JZ 1953,129.
② 参见 Refernlenetwur einei Gesete aur ?ndarung und Enghnsung echadeeernatrechlicbor

Votahriften,1967,S.162;von Casmmerer,Relorm der GeAhrdungthafung,1971.
③ BCHZ51，91年.=NJW 1969，S.269值
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人就航空器对地面造成损害之责任;②1959 年及 1965 年《原子能装置

法》（Nuclear Installation Acts，1959，1965）;③动物持有人之责任（Ani-

mals Liability）;④Rylands v.Fletcher 原则。前二者系国际立法之共同制

度;动物持有人责任制度原来甚为零乱，1971 年《动物法》（Animal8 Act

1971）虽有合理改进，但仍甚为复杂。① Rylands v.Fletcher —案所创设之

法律原则，在实务上最为重要，以下仅就此加以说明。
在 Rylands v.Fletcher —案中，被皆雇用承包商（Independant Contrac-

tor）在其土地上建造一座贮水池，作为磨坊供水之用。在工地下面有一

个已经封闭之废矿，尚有坑道与附近原告所有之煤矿相通。被告及承包

商均未发觉此事，致未能采取预防措施。当贮水池使用后，池水经过废矿

坑道，渗入原告煤矿，造成损害。Blackbur 法官类推适用其他案例，创设

了以下原则，即;土地所有人在非依自然方法使用（non-natural uge）其土

地过程中，为自己之目的，在土地.上堆放物品者，就该物品逃逸（escape）

而肇致之损害，无论其是否具有过失，均应负赔偿责任。②

（4）美国法。各州法院多采取英国法上 Rylands v.Fletcher 原则，使
企业者就特别危险活动（Ultrahazardous Activity）所生之损害，负无过失

赔偿责任，并扩大其适用范围。⑧ 然而，应特别提及的是，商品制造人就

商品瑕疵（ 缺陷）所造成之人身或财产损害，虽无过失，原则上亦须负赔

偿责任。此为美国侵权行为法上一项特别制度，影响甚巨。其发展过程，

不但为美国法律思维方式（Legal Reasoning）之典范，而且就特别损害，如

何由过失责任蜕变演进成为无过失责任，亦具有启示性。

在建立商品制造人无过失责任制度之发展过程中，首先必须克服的

是英国法上 Winterbottom v.Wright（1842）一案所确立之 Privity of Contract

（契约相对性或契约当事人关系）之理论。④ Privity of Coxtradt 理论之基

本要义系认为出卖人对契约相对人以外之第三人，在契约法上或侵权行
为法上均不负赔偿责任。为修正此项被认为错误之理论，美国法院曾借

①P.M.Norh,The Moder Law of Aximals,1972,Repox of The Law Comniaion,No.13,Civil

Linhility for Animals(1967),
(② Rzlanda v. Flatrher(1868)L,R.1Er 265.

③ Prosser,Law of Toxts,Chap.14,p. 506f.
③④ 152Eng Rptr 402 (1842).
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用各种理论，创设例外。① Thomas v.Winchester（ 1852）一案，纽约州最高
法院认为，出售之商品对生命及健康具有本质上之危险时（inherently
dangerous to life of health），有过失之制造人对所生之损害即应负赔偿

责任。
然而，最具创设性、突破性的，是 Mcpherrson v，Buick Motors Corp.

（1916）一案所创设之原则。② 在本案，原告从零售商购买被告所制造之
汽车，由于车轮有瑕疵，致汽车翻覆，原告被抛出车外而受伤。该肇祸车

轮不是被告之产品，而是从他人处购置而来，但若经适当检查亦可发现其
缺陷。纽约州最高法院推事 Cardozo 在本案创设了商品制造人过失责任

之一般原则，认为;"任何物品制造上有过失，依其本质，可合理确定将构
成对生命及身体之危害者，即属危险物品。除此项危险因索外，制造人若
知悉该项物品将由买受人以外之第三人未经检查而使用者，则不论有无

契约关系，对该项危险物品之制造，均负有注意义务。"此项理论一经提

出，立即为其他各州所采纳，成为美国法上规范商品制造人责任之主要

依据。
商品制造人过失责任（Negligence）原则确立后，为使被害人多获赔偿

机会，法院亦经常适用"resips loquitur"（事实自己说明）之规则，以减轻

被害人之举证责任。最后终于在 Greenmanv.Yuba Power Products 】nc.

（1962）④⋯-案确立了商品制造人侵权行为无过失责任（Strict liability in

tort）。在本案，原告曾见到零售商推销展示一种由被告制造、名叫 Shop-

smith 的兼具锯子、钻多种功能之器具。原告之妻知悉原告需要该种器

具，特购买一件，作为圣诞礼物。其后原告使用其妻所购 Shopsmih 锯木

之际，该器具突然从装置之机器中飞出，擅中其前额，肇致严重损害。加

州最高法院推事 Traynor 在其判决文中明白表示，制造人将其商品置于
市场，知悉其将未被检查其是否具有缺陷而使用时。就此项具有缺陷商品

对人身所肇致之损害，应负无过失责任。又此项资在系属侵权行为性质。

故不受契约法适用要件及范围之限制。"商品制造人无过失责任"已被

① Proanar and Smith, Tor8,Cayes and Malerials.1967,p.795f.
② I1]NEIQ30( 1916).
④ 377 Pd 897(1962).
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各邦接受，成为美国法上一项法律基本原则。①

（5）台湾现行"民法"。台清"民法"系建立在过失责任主义之上，其

第 184 条第1项规定;"因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔

偿责任"，明白宣示此项原则。然而为使被害人多获救济之机会，关于法

定代理人责任{第 178 条）、雇用人责在（第188 条）、动物占有人责任（第

190 条）、工作物所有人责任（第 191 条），已采取过失推定主义。又雇用

人，纵使其能证明选任监督受雇人执行职务，已尽相当注意，亦须负衡平

赛任（第 188 条第 2项）。论其实质，已相当接近于无过失责任。

关于侵权行为无过失责任，系在矿业、民用航空及核装置损害赔偿等

特别法上设其规定。""矿业法"第 68 条规定∶"因矿业工作，致矿区以外

之土地有重大损失时，矿业权者应给与土地所有人及关系人相当之补偿"

（并请参阅同法第72 条，第 73 条之规定）。"民用航空法"第 67 条规定;

"航空器失事，致人死伤.或毁报动产、不动产时、不论故意或过失，航空器

所有人应负赔偿责任。其因不可抗力所生之损害亦应负责。自航空器上

落下或投下物品发生损害时亦同。"又依"核子损害赔偿法"第 11 条第1

项规定∶"核子事故发生于核子设施之内者，其经营人对于所造成之核子

损害，应负赔偿责任。"（并请参阅同法第 12 条至第 22 条规定）。

2.综合分析
（1）名称尚未统一。行为人对特定损害之发生纵无过失，亦应负损

害赔偿责任，虽已逐渐建立完整之体系，惟关于其名称尚未统一。在台湾

地区一向称之为无过失责任;在德国通称为 Gefhrdungshaftung（危险责

任）;在英美法上则多称为 Strict liability（严格责任）。名称虽不同，基本

上均指同一事物而言。
（2）法制创设之方式，各具特色。无过失责任主义之创设，各国（地

区）所采手段不同，各具风格。基本上虽兼采特别立法及法院造法两种方

式，但若进一步加以观察，则英、美、法诸国偏重于法院造法，德国强调特

别立法。至于台湾地区，除少数特别情况外，由法院创设过失推定或无过

失责任制度，似尚无其例。

（3）无过失责任之选择性。在比较法上，似尚无全面采取无过失责

① I R.Hurnh and H.Bailey,Ameism Law of Produou Liability,2nd ed. Chtp.4,"StriL Li-

abilty in Tot",1974.
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任、以取代过失责任主义之立法例。立法者系斟酌损害事故之特色、当事

人利益，社会公益、责任保险制度等因素，选择特定损害类型，建立无过失

责任制度。
（4）无过失责任虽然严格（Striet），但非绝对（Aboolute）。无过失责

任之基本要义系谓;侵权行为之成立，不以加害人之行为具有过失为要

件，即就损害之，发生，加害人虽无过失，亦应低赔偿责任.但此并非表示加

害人就其行为所生之损害，在任何情况下均应伍责。各国（地区）立法例

多承认加害人得提出特定之抗辩或免责事由。

（三）无过失责任之基本思想

在过失责任体制之下，加害人对其行为所生之损害，所以要负赔偿责

任，乃因其行为具有道德上之非难性。—般言之，此为当然自明之理、得

为一般公民法律意识所接受。在无过失责任，行为人并无过失，但仍要负

赔偿责任。其依据何在，则有说明之必夔。

无过失壹任制度的基本思想，不是在于对具有"反社会性"行为之制

裁。盖企业之经营、汽车之使用、商品之产销、原子能装置之持有，系现代

社会必要之经济活动，实无不法性可盲。无过失责任之基本思想乃是在

于对不幸损害之合理分配，亦即 Esser 教授特别强调之"分配正义"。山 意

外灾害肇致损害.所以应由特定企业、物品或装置之所有人或持有人负

担，而不应让无辜被害人蒙受其害。归纳言之，具有四点理由;

（1）特定企业、物品或装置之所有人、持有人制造了意外灾害（危

险）之来源。
（2）在某种程度上亦仅该所有人或持有人能够控制这些危险。

（3）获得利益、负担危险，系公平正义之要求。

（4）企业者虽负担危险责任，但或由于法律对于损害赔偿设有一定

金额之最高限制，或由于赔偿责任范围可以预计，得透过商品（或劳务）

之价格机能与资任保险制度予以分散。

① Eer,Crundlagex und Entwicklung der GedahrdunghaNuag,1941,S.69L.
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四、责任保险对侵权行为法之影响

（一）责任保险制度之建立

责任保险是保险人于被保险人对第三人依法应负赔偿责任，受赔偿

请求时，负赔偿责任之一种财产保险（参阅"保险法"第 90 条）。责任保

险制度在 19 世纪后半叶开始建立之际，曾遭受严厉指责。论者以为，基

于不法行为所生之损害，得借保险之方式予以转嫁，一则违反道德规范，

二则足以导致行为人注意之疏懈，助长反社会行为，危害公益，实不宜容

许其存在。然而，批评者虽众，并未能阻止责任保险之发达。推究其故，

计有三点∶
（1）19世纪以来，意外灾害有增无减，不但加害者个人难以负担，被

害人亦有难获赔偿之虞。责任保险制度有助于填补被害人之损失，符合

社会公益。
（2）事实经验证明，寅任保险并未助长反社会行为。现代社会意外

灾害之发生与"过失"并无密切关系，纵尽必要注意，灾害亦难避免;而行

为人因投有责任保险，将故意减低其注意程度，肇致损害，实际上并不常

见，而且事涉利害关系，亦不容如此。盖事故一旦发生，加害者自己不但

常难逃灾祸，而且在刑事上及行政上商须受一定之制裁。

（3）加害人借责任保险逃避民事责任之企图，在某种程度上，亦可加

以克制。例如对某种范围之保险人可以提高保险费率，依法规或契约之

规定，更可使保险公司对于故意（或重大过失）肇致损害者，有求偿权。

{ 二）台湾地区责任保险现况

责任保险制度自 19 世纪开始建立以来，在英、美、德、法、日、瑞士等

国或地区，已发展成为庞大之企业组织，对于损害之分散、被害者之保护，

殊多贡献。至就台湾而言，保险法亦设有责任保险制度。目前保险公司

承保者有汽车责任保险、高尔夫球责任保险、飞机场责任保险、雇主意外

责任保险、电梯意外责任保险、营缮承保人公共意外责任保险等。目前正

在筹办商品（产品）保险，其种类虽称广泛，业务仍属有限，尚在发展初期

阶段。
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（三）责任保险对侵权行为之影购

1，促进无过失责任之建立

19 世纪以来，企业活动频繁，损害亦相对增加，企业者必须分散损

害，因此有责任保险制度之产生。责任保险制度建立后，立法者（或法

院）认为，企业者既有适当方法可以分散其损害，乃使企业者就特定损害

负推定过失责任或无过失责任。因此，责任保险与民事赔偿二者产生相

互作用，责任保险提供了无过失责任制度之实际基础，而无过失责任适用

范围之扩大，更促进了责任保险制度之发达。①

2.个人责任之没落

责任保险制度之发达，使"侵权责任"之意义发生重大变化。行为人

肇致损害，而有责任保险存在时，则所谓民事责任者，已经名存实亡，加害

人除向保险公司支付保险费外，实际上并不负赔偿责任。传统侵权行为

法所强调的是个人责任，损害赔偿责任系对加害人行为之非难。在责任

保险制度之下，民事责任仅系烟幕，损害赔偿实际由保险公司支付，社会

安全虽然增加，但个人责任转趋式微。

3，侵权行为法功能之查化

侵权责任可依保险方式予以分散，个人责任实质上不存在，使侵权行

为法之功能发生变化。此可分两方面盲之∶①更进一步否定了传统侵权

行为法所险含之吓阻或预防报害发生之功能;②更积极地强调得权行为

法填补损害之作用。关于损害之填补，传统侵权行为法系采移转方式

（Shifing），即依法律规定，决定损害应由被害人自己承担或例外地由加

害人赔偿。在责任保险制度下，填补损害系采分散方式（Spreading），即
通过保险制度，将损害分散于社会大众。现代侵权行为法所关心的基本

问题，不是加害人之行为在道德上应否非难，其所重视的是，加害人是否

具有较佳之能力，分散损害。

① 参见湿汶科;《侵权行为责任之社会化与赛任保险之作用》，载《法学从刊》第 66 期，第

52 页;何孝元;（损言赔偿之研究》，1968年版，第8页以下，
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五、社会安全制度所担负填补损害之功能

{一）社会安全制度之意义

在现代社会，损害之填补，除侵权行为法外，尚有社会安全制度。社
会安全制度系基于社会福利思想而建立之体制。依其崇高之理念，应通
过各种组织和制度，对公民从摇篮到墓场之一切生活及意外事故，例如生
育、疾病、灾害、失业、老年、死亡等加以保护与照顾，期能造成安和乐利之
社会。英国、美国、德国、瑞士、澳大利亚、新西兰、荷兰、比利时、加拿大、
瑞典、擦威、丹麦等发状国家或地区，均已建立相当完善之社会安全制度。

至就台湾而言，社会安全体制系以社会保险为基础，目前分别举办有劳工

保险、公教人员保险及军人保险三种，尚在初期建制时期。

（二）杜会安全制度与侵权行为法之关系

社会安全制度与侵权行为法虽同具有填补损害之机能，但其基本哲
学思想显有不同。侵权行为法系在规律因不法行为而生损害之赔偿问
题;反之，社会安全制度则系基于社会连带思想而对人类基本生存之照
顾。由于哲学思想有不同，技术规则亦生差异。侵权行为法对特定人所
受损害，系采全部赔偿原则，除财产损害外，在特殊情形，对非财产上之损
害亦加赔偿（第 194 条、第 195 条）;反之，社会安全制度旨在提供最低

生活之保障，偏重于人身损害之补偿，并且限于一定之金额或医疗之
给付。

社会安全制度与侵权行为法，其基本哲学思想及技术规则虽有不同。
但二者却有密切之联系点。

（1）应特别提请注意的是，侵权行为法之重要性与一般社会安全制

度是否健全，在某种意义上，具有反比例现象。社会安全制度健全，则个
人之伤害、残废、失业、老年、死亡均已受到合理照顾，故被害人纵未能依

侵权行为法规定，得到损害赔偿，基本生活亦有保障;反之，社会安全制度
尚未健全，被害人能否依侵权行为法规定得到损害赔偿，关系至巨，为重
大社会问题。

（2）社会安全制度正在以不同之速度及程度，侵入传统侵权行为法
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之领域。在此方面，最为显著的紊工业灾害。劳工因执行职务而遭受损

害，依侵权行为法之规定，向雇主请求赔偿时，不但要证明雇主之过失，而

且更受到"与有过失"、"自甘冒险"之抗辩，获得赔偿之机会甚受限制。①

为加强保护劳工，现代各国多创设劳工保险制度。台湾地区亦采此政策。

参加保险之劳工遭遇伤害，或因执行职务而致伤害、残废时，不问其是否

符合侵权行为之要件，均得向保险机构请求给付补助或补偿费（参阅"劳

工保险条例"第 43 条、第 44 条、第64 条及第 76 条等规定），对于保障劳

工生活，卓著绩效。又在若干国家，汽车事故亦已纳入社会保险体制之

内。② 在台湾亦正考虑采取此项措施，殊值重视。

在法制发展中，最值注意者，系新西兰政府于 1972 年所制定之《意外

事故补偿法》（The Accident Compensation Act.1972）。依该法规定，任何

谋生者（Earmner）因意外灾害而遭受身体伤害.不论其发生地点、时间及原

因为何，及任何在新西兰因机动车车祸而受伤者，均得依法定程序向意外

事故补偿委员会（The Acident Compensation Commission）请求支付一定

金额。新西兰维多利亚大学教授 Palmer 于1973 年曾在美国《比较法学

报》（The American Jourmal Comparative Law）撰文介绍，原标题为《人身损

害赔偿∶新西兰普通法挽歌》（Compensation For Personal Injury∶A Requiem

for the Common Law in New Zealand），明白表示本法建立了普通法（英美

法）世界中前所未有最广泛之意外事故补偿方案，对传统侵权行为体系予

以致命之打击。④ 美国《比较法学报》主编、加州大学教授 Fleming 在介绍

Palmer 教授之论文时曾谓∶本法系人类文化上史无前例之法律制度之

创举。
由于受到《新西兰意外事故补偿法》之影响，英国政府于1973 年设立

由 Lord Pearson 所主持之皇家委员会（简称为 The Pearson Commission），

负责检讨现行英国关于商品买卖及劳务提供对人身损害之赔偿制度。

① 参见P，S.Aiy的，pp.283f.;Componsation for Pernaomal Injury in New Zeaand，Repor of the

Royal Commision of Inquiry,1967.
② 参见 Andrts Tuac，TralTie hooident Compenation;Law wnd Propoals，Lteralional Encysl-

pedia of Comparauive law,Val、XL.Ckap．ll.1971;v. Eippel,Sehadenwuglsich bei

Verehrunfallen,Hafurngscretzung durch Versicherungschutz,1969.
③ Geolfrey W. Palme,"Compentinn Far Personal Injury; A Requiem for ihe Comaoa Law in

Ne Znland",2I Ap.J.Comp.L.1(195);Accident Compensstion;Naw Zealand,25 Am.J.Comp、

LI(1975).
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Pearson 委员会之研究报告及改革建议近期内可望提出，英国社会人士及
法律学者威信，Pearson 委员会基本上将建议政府采取类似新西兰意外事
故补偿法之体制。①

六、基本问题与发展趋势

（ 一）多种损害填补制度之并存

在现代社会，损客事故日益严重，单一制度不足解决此项问题，故各
国（地区）多采用混合体制，期能兼顾"个人自由及责任"与"社会安全"两
个基本价值，因此产生多种损害填补制度并存之现象。其内容交销复杂，
而且经常变动修正。为便于观察分析，兹将台湾现行体制，表列图示
如下。

综据图示，在台湾现行法上，填补损害之制度计有侵权行为法、营业
保险（责任保险）以及社会保险;在侵权行为法上又有过失责任、推定过
失贲任、衡平责任及无过失责任四种归责原则。此项损害填补混合体制，

在法学研究上，具有两个重大意义∶

（1）多种损害填补制度之并存，产生 一项特殊之现象，即就同一损
害，可能有多种赔偿来源。例如，某公司职员执行职务之际，因雇主或他

人之过失，遭受损害时，除劳工保险伤害给付外，尚有侵权行为法上之损
客赔偿请求权。若该被害人尚投有伤害保险时，则各种赔偿来源得否并

存及如何加以调和，即成为重要问题。关于此点，俟后再著专文详论。
（2）关于现代社会损害填补问题，必须综合通盘研究各种填补制度，

始能得其全貌。此外，并应参酌社会、政治、经济之发展状态，彻底检讨各
项损害填补制度所应担负之功能，以决定何种损害事故（例如汽车事

故），应该归由何种制度（侵权行为法? 强制责任保险? 社会保险?）加以

规范，最称适当。此为一项长期之研究计划，以下仅先提出若干基本论

① Winfield and Jolowica,Law af Tars,Preftce to Tenh Edition.(1975,ediued by wW,H.V,Rog
er).
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侵权行为法之危机及其发展趋势

侵权行为法

过失责任一推定过失责任 →衡平责任→无过失责任

商违公
等霉

，被害人
价格 （营业保险）
机能）

费 人寿保险
健康保险
伤寄保险
火灾保险等责任

保险

点，用供参考。①

（二）侵权行为归责原则之检讨

现行"民法"系采过失责任主义，虽然对于特殊侵权责任，亦兼采过

失推定责任，并有若干无过失责任之特别规定，但尚不足适应现代社会需

要，保护被害人之利益。于此应特别提出检讨者，有雇用人责任及商品制

造人责任。

 侵权行为法之检讨，正受学者重视，其主要著作有P，3.Aiyah，Acoidna，Compenslioa and

the[a,(Londn,1975);T.Lao,The Fovenuie Latary,1967;Han-LoWerers,Unfalschden,1970;

有泉事监修;（现代损害赔偿齿洪塞》（6 卷），日本评论社，1976 年。上述论著均极具参考价值。
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1.雇 用人责任宜改采无过失责任
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，已尽相当之注意或纵加以相当之注意而仍不免发生损害者，雇用人不
负赔偿责任。 Ⅱ如被害人依前项但书之规定，不能受损害赔偿时，法院因
其声请，得斟酌雇用人与被害人之经济情况，令雇用人为全部或一部之
损害赔偿。Ⅲ雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受雇人，有求
偿权。"

此项规定，系过失责任主义支配下所产生之制度。立法者明知过失
责任主义不足以适应社会需要，但圈于当时法学思潮，难以排脱，因此创
设了倒置举证责任及衡平责任两项规定，借资补助。此系一时权宜之计，
但亦因此使藿个制度趋 于复杂。时至今日，无过失责任的法理已被警遍
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。现行法此种过渡，折中的规定，应
无续予维持的必要，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，
由雇用人与行为人负连带损害赔偿责任。"换言之，即保留原条文第 】项
前段，而该条第1项后段及第 2 项则均应予删除。

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
的恩虑，应就实际情况加以观察。在英美等国采用庸用人无过失责任主
义，已达数百年，对工商业的发达，并无任何不利影响。最近德国司法部
设立专家委员会检讨《德国民法》第 831 条关于雇用人责任之规定，在深
人研究后，亦采同样观点。因此无过失责任不足抑压雇用人之活动及发
展.殆可确信。盖雇用人可借保险（台湾现有雇用人责任保险）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。①

① 参见抽著∶《启用人无过失侵权责任的建立》，就《民法学说与判例研究》（第一册），北京
大学出版社 2009年版。
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2.商品制造人青任

商品因瑕疵，肇致损害，在台湾巳逐渐成为普遍而严重的问题，尤其

是在食品、药物及电气制品方面最值重视。由于现行法对此未设明文、故

仅能适用民法一般原则，加以解决。最近发生一件食品案件，曾经三审判

决确定，其涉及之法律观点具有参考价值。①

按有原告张钱妹起诉主张，伊于 1970 年 10月 8 日下午向被告邱饮

海开设之裕成商店之受雇人邱刘梅英处，购买三馨食品有限公司产制之

七星汽水。饮用一口，即发生口腔、咽喉、食道、胃肠发炎出血，腹部烧热，

便血及头昏。虽经诊治，迄未痊愈，因认邱敛海、邱刘梅英疏于注意，而将

含有毒质之强碱性液体，与其他合格汽水并排于待售之货架上，出售予他

人饮用，致生伤害，应连带负损害赔偿之责。七星汽水系三鼻食品股份有

限公司之新产品，竟疏于注意，将含有强碱性之毒液盛装于七星汽水之玻

璃瓶，加以封盖并贴上七星汽水之标志，转配由邱饮海出售予伊饮用，致

受伤害，亦应负损害赔偿之责。

本件第 -审判决，系依无过失责任，判三馨食品股份有限公司应负赔

偿责任;"原告既因饮用被告公司出品含有毒质之原装七星汽水而受伤，

虽谓无过失，该被告公司自应负赔偿之责任。"第二审法院似系以第 188

条规定，判被告应负赔偿责任;"⋯三馨公司在制造汽水过程中，并无

过失，但在包装过程中，显将装有强性碱液之汽水瓶，贴以七星汽水标签，

误予出厂贩卖。对于张钱妹所受伤害，应认系三馨公司之职员出于过

失行为所致，张钱妹请求三警公司赔偿，自属有理。""最高法院"亦判

决原告胜诉，其主要理由为;"三馨公司以产制汽水为业，于包装时竟不

注意，将七星汽水标签，误贴于上述毒质之汽水瓶上，以汽水贩卖，对张

钱妹所受，上开损害.自应如数赔偿。"至其根据之法条，"最高法院"虽

未明白指出，但查其文义，似系依第 184 条第 1 项前段，采过失责任

主义。
商品制造人对于商品瑕疵（缺陷）所产生之损害，应负何种责任，各

国法制不一，而且正在急速演变过程中，尚无定论。在英国，自 Donoguhe

v.Stevenson（1932）一案后，原则上系采过失责任主义，但亦时常借助 res

① 毒见林荣耀∶《食品企业之民事责任》，戴《法学丛刊》第83 期（1976 年9月），第7L 页。
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ipsa loquitur 理论（事实说明自己法则），减轻原告之举证责任。 德国最
高法院在 1968 年 11 月 28 口一项重要判决中采取"举证责任倒置"
（Umkehr der Beweislast）原则，认为商品制造系属高度科学技术，要求被
害人证明制作人具有过失，势所难能，因此应由制作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，应由制作人承担。在美国，自
Greenmann v.Yuba Power Products lnc.（1962）一案以来，各州多已普遍建

立商品制造人无过失责任。日本学者所提出之《制造物责任草案》②及欧
洲共同市场（EEC）所提出之《商品资任公约草案》④，均规定采取无过失
责任主义。

商品制造人过失责任主义不足保护消费者之利益，为共认之事实。
盖制造品发生瑕疵（缺陷），系属企业内部作业，具有高度技术性，非—般

消费者所能证明。在前引三馨公司七星汽水案件，被告公司将装有强性

碱液之汽水瓶，贴以七星汽水标签，误予出厂贩卖，此种类型之过失，较易
证明、系属例外也。为如何克服举证责任困难，并加强保护消费者利益、

就司法实务观点言，似可考虑采用举证责任倒置之技术。此项法院造法
活动，在法学方法论上殊无疑问，盖此不但满足现代工业社会保护消费者
之迫切需要，而且符合现行法之基本价值判断。在其他被害人举证困难
之情形，例如雇用人责任、法定代理人责任、动物占有人责任 、工作物所有
人资任 、均可采用倒置举证资任之方法。如果依法院判决之途径，不能达

到此项促进法律进步之目的，《荷兰民法》修正草案使商品制造人负推定
过失责任之立法例，亦有参考之价值。至于应否使制造人就何种商品、何
种瑕疵，负无过失责任，尚须深入检讨分析企业负担能力、责任保险制度、
消费者之利益与科技发展自由等因素，始能决定，自不待言。

① 关于粪国产品资任法，最近出版 Miler and Lovel所莓之 Produot Libiliy（Loadon，
1977），最值参考。

② 参见制造物责任研究会提出之《制造物责任祛要纲试案》沙工J 不卜No.97（1975.10.
1），第 16 页。中文译本，请参见刘得宽∶《民事判决三周研究》（附记），截《政大法律评论》第 J3
期（1975 年12月），第 156 页。

③ Fleming,"Deft Convention on Produsta Liability"(Couacil of Eurape),23Am,J.Comp.L.
729(1975); Lurena、"European Produau Liabiliy",60 Comell Law Rericw 1003(1975);Liabilily
For Dnectiye Poducla，Tha Law Com斑iamion and the Scotuih Law Comtiasion，Cmnd.68 31（HMSO），
1977,p.76.
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（三）保险制度之推行

保险制度可以分散危险，具有填补损害及促进集体安全之功能，应该

尽力推行。责任保险不使损害集于一人或一企业，使其得由社会大众共

同分担，以达损害赔偿社会化之目的，可以促进无过失责任之建立，应特

受重视。例如关于雇用人责任，本文所以建议应由过失推定责任及衡平

责任，改进为无过失责任者，一方面出于保护被害人之目的，另一方面亦

鉴于目前保险公司承办有雇主责任保险，可供雇主分散其责任，企业经营

不致因负较重之赔偿责任而受影响也。

损害赔偿归责原则之改进，固然应该考虑有无责任保险可供利用，

但此并不表示必须以责任保险之存在为前提。例如关于商品制造人责

任，目前虽然尚无此项责任保险，但仍不妨使其负推定过失责任（或无

过失责任）。盖制造人责任虽然加重，但可提高商品价格，将报害分散

给消费者大众，企业负担能力，原则上可无顾虑。若有必要，责任保险

必应运而生。
为推行责任保险，现行制度亦应加以检讨改进。台湾"保险法"第 95

条规定，保险人得经被保险人通知，直接对第三人为赔偿金额之支付。此

项规定对第三人保护较差，应参酌外国立法例（例如《瑞士保险契约法》

第 60 条第1项），使保险人得直接向被害人支付。又为确实保护被害人，

直接请求权（诉权）之承认，更具有重大意义。①

【四）杜会安全体制之积极建立

保障人民基本生活，为现代福利国家之基本任务。台湾地区社会安

全体制，尚在创建阶段。由于社会安全制度具有填补损害之功能，故健全

之社会安全体制，可以减轻侵权行为法之负担，加强被害人之保护，至为

重要，不容忽视。
关于特定损害事故，关系社会大众之利益，不能责由个人或企业负

担，亦不能通过营业保险（尤其是责任保险）有效于以分散者，应考虑纳

入社会保险体制之内。

① 参见郑玉波∶《论责任保险对于企业及消费者之保护》，载《军法专刊》第23 卷第9别

（19T7年9月），第2 页。
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七、结 语

台湾之"侵权行为法"是否业已没落?

显然，台湾"侵权行为法"尚未没落!近年来，由于工商业快速发展，

交易活动频蒙，损害事故显著增加，而社会安全体制犹未确实建立，损害
之移转或分散，基本上仍然依赖侵权行为法之规定。侵权行为法不但没

有没落之迹象，而且正处于巅峰状态，扮演着空前重要之角色。
台湾之"侵权行为法"是否面临危机?
无疑，台湾之"侵权行为法"正面临着严重危机! 此之所谓危机，不

是英国剑桥大学 Jolowicz 教授所指"侵权行为法"因社会安全制度继续扩

张所遭受生存上之威胁。台湾"侵权行为法"之危机来自于其承受了过

分繁重之任务。由于现代社会意外灾害之巨大性、频繁性及技术性，以过
失责任主义为基础之传统"侵权行为法"，殊难合理、有效地填补所生之

损害。在此情形下，我们必须立即采取下列两项措施;

（1）深人检讨现行"侵权行为法"之归责原则，调整其内部结构体

系。过失责任主义之原则固然不可轻言抛弃，但就特定意外损害（公害、
交通事故或商品责任等），则应考虑采取推定过失责任或无过失责任主

义，以加强保护被害人之利益。

（2）积极建立责任保险及社会安全制度，共同分担填补损害之任务，

以减轻"侵权行为法"所承受之压力。
现代社会损害之填补，究极言之，实在是"个人自由主义"与"社会集

体安全"两个基本价值之选择与调和。这不但是社会政策问题，也是杜

会正义问题。① 诚如 Fleming 教授所言，我们正处于"交叉路口"，何去何

从，重待抉择。我们认为，应该更积极地担负建立妥适损害填补制度之任

务，而逐渐形成之社会财富应被合理利用，以补偿遭遇不幸损害之公民。

① Fleming,An Inroducion lo the Law of Torta,1967,,p.20f.



违反保护他人法律之侵权责任'

一、问题 之说明

第 184 条第1项规定∶"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。"第 2

项规定∶"违反保护他人法律者，推定其有过失。"关'于第 184 条第 2项，实

务上案例甚少，近见1976年台上字第 1172 号判决.酪谓;"第春因故意或

过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。又违反保护他人之法律

者。推定其有过失，为第 184 条第 1、2 项所明定。'道路交通管理处罚条

例`为法律之—种，被上诉人既有违反该条例第 33 条规定，似难调其无过

失，而不负损害赔偿责任。"此项判决，虽然普遍受到重视，但基本问题仍

待澄清——即第 184 条第 2 项具有何种规范功能，与第 184 条第1项具

有何种关系? 此即为本文研究之主要日的。

二、第 184 条第 2项之规范功能

【一）学说

关于第184 条第 2项之规范功能，学说上有两种不同基本见解∶一为

单纯举证责任倒置说;二为侵权行为独立类型说。兹分述如下;

1.单纯举证责任例置说

此说认为，第 184 条仅在于解决举证责任之问题，主倡此说者有胡长

*本文写作于"民法"修改之前。
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清、史尚宽鸣。王伯琦先生亦采此说，略谓;"故意过失，应由被害人负举

证责任，是为成立侵权行为最不易证明之点，被害人往往因之不能获得赔

偿，无过失责任主义之创立，即所以谋补救。民法以过失为构成侵权行为

之要件，但多有推定过失之，规定。第 184 条第2 项规定，'违反保护他人

之法律者，推定其有过失'。行为之过失既先推定，被害人之举证责任即

被免除，但行为人得证明自己无过失以推翻法律之推定。故此之推定实

为举证责任之倒置。法律之推定过失，实为保护被害 人技术之运用。"圆

依此见解，加害事由是否构成侵权行为，应依第 184 条第 1 项规定决定

之。惟加害人不法侵害他人权利（第 184 条前段），同时违反保护他人之

法律者，依第 184 条第 2 项规定推定其过失，被害人免负举证责任。

2.慢权行为独立类型说

此说认为，第 184 条第 2 项系独立侵权行为类型、即违反保护他人之

法律，加损害于他人者，应负损害赔偿责任。主张此说者有戴榛瓒④、梅

仲协。⑤ 郑玉波先生亦采此说，略谓∶⋯⋯此点民法虽未如《德国民法》

第 823 条第 2 项设有明文，然就第 184 条第 2 项对于违反保护他人法律

者，推定其有过失—点观之，自亦应与《德国民法》为同样之解释。⑥ 依此

见解，第 184 条第1 项与第 2 项所规定者，系各别独立之侵权行为类型，

依其情形得发生竟合情形。梅仲协先生谓;"⋯⋯就同—事实，得同时适

用该条第1，2 项中之任何一项者。例如，因物之被窃而主张损害赔偿之

情形是，在被害人以物之所有人资格为主张时，得适用第 1 项，以物之占

有人资格为请求时，得适用第 2 项。"⑦

（二）判例

1976 年台上字第 1172 号判决略谓∶"因故意或过失不法侵害他人之

权利者，负损害赔偿责任。又违反保护张人之法律者，推定其有过失，为

① 参见胡长清∶《民法债编总论》，第 152 页，

由 裁见史尚宽;《债法总论》，那第 10页以下（尤其是第 109 页），但其见解未称一贯，参见
第130 页（注）。

③ 王伯琦∶《民法馈翻总论》，第75 页。
④ 戴修璜∶《民法债编总论》，第 153 页以下。
⑤ 梅仲协1《民法要义》，第14】页。
⑥ 郑玉波∶《民法债编总论》，第 154页。
⑦ 梅忡协，前播书，第141 页。
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第 184 条第 1、2 项所明定。'道路交通管理处罚条例'为法律之一种，被
上诉人既有违反该条例第 33 条规定，似难谓其无过失，而不负赔偿贵

任。"就此判决内容而言，"最高法院"似认为第 184 条第 2 项仅系关于举
证责任之规定，因而应与第 184 条第1项（前段）同时适用。至于其他适
用第184 条第2项之判决（参见1967 年台上字第 540号判决，1967 年台

上字第 1353 号判决），"最高法院"并未明确表示立场，其观点如何，不得

而知。

{三）本文之见解

依本文见解，从法制发展史、比较法、现行侵权行为体系结构及保护

被害人之观点而言，应认为第 184 条第2 项系独立之侵权行为类型。

】.法制复展史

《民律第一次草案》（即《大清民律草案》）第 945 条第 1 项规定;"故

意或过失，侵害他人之权利而不法者，对于因加侵害而生之损害，负赔偿
责任。"第 946 条规定;"因敌意或过失违反保控他人之法律者。视为前条

之加客人"【其立法理由为∶以保护他人利益为目的之法律（警察法规），

意在使人类互尽保护之义务，若患反之，致害及他人之权利、是与亲自加

害无异，故必赔偿被害人，此本条所由设也】;第 947 条规定∶"以悖于睿

良风俗之方法，故意加损害于他人者，视为第 945 条之加害人。"由是可

知，依民律第二次草案，违反保护他人之法律，加损害于他人者，系一种独
立之侵权行为，殊无问题。又《民律第二次草案》第 246 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，故意以伤风化之方法侵
害他人权利者，亦间。"第 247 条规定;"因故意或过失违背保护他人之法

律者，视为前条之侵权行为人。"由是观之、在民律第二次草案"违 反保护

他人之法律，加损害于他人"，亦独立构成侵权责任。

《民律第—次草案》与《民律第二次草案》之最大不同在于将 3 个条

文并为两个条文。第184 条更将此两个条文浓缩为-一个条文，分为两项

①因故意或过失不法侵害他人权利者，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。② 违反保护他人之法律者，推定

其有过失。依吾人所信，此项立法体制之变更，似仅在于增设倒置举证

责任之规定，并不改变《民律第一次草案》及《民律第二次草案》所采取的

违反保护他人之法律系属一种独立侵权行为之基本立场。
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2.比较法

比较法对于本国〈地区）之解释适用具有裨益，系法律解释之一项重
要因素。① 台湾地区"民法"历次草案及现行法关于侵权行为之规定基本
上系仿德国立法例，② 台湾地区"民法"第184 条第 1 项前段相当于《德
国民法》第 823 条第1 项（因故意过失不法侵害他人之生命、身体、健康、
自由、所有权及其他权利者，负赔偿责任）③;第 184 条第1项后段相当于
《德国民法》第 826 条规定（ 以违反善良风俗之方法，加损害于他人者，对
于所生损害负赔偿之义务）;第184 条第2 项系仿自《德国民法》第823 条
第 2 项（违反以保护他人为目的之法律者、亦负同--义务，依其法律之内
容、无过失得违反者，仅于有过失时产生赔偿义务）。基此法制上渊源，戴
修瓒主张第 184 条第2 项，应采与《德国民法》同 一解释，属于一种独立之
侵权行为。④ 胡长清一方面认为戴之说亦有所本;另一方面则又认为∶
"民法措词既不相同，则解释自难一致，戴氏之解释，就德国民法之规定以
言，诚属甚是，但民法既明定推定其有过失，自以解为系一般举证法则之
例外为适当。"占依本文之见解，应以戴修见解，较可采信。第 184 条第
2 项实含有两个层次之意义;①因故意或过失违反保护他人之法律，加损
害于他人者，负损害赔偿责任;②加害人之过失由法律推定之。又依德
国判例学说，于违反保护他人之法律加损害他人之情形，依其情形，亦可
推定加害人具有过失。②

3.侵权行为法之体系构成

关于侵权行为法体系构成，在立法技术上，有采列举主义者（例如罗
马法及英国法），有采概括主义者（如法国法及瑞士法）。2 台湾地区现行
"民法"折中其间，基本上采德国立法例而加以改进，扩大受保护之权益，即

① 参见拙著∶《比较法与法律之解释适用》，载《戴炎辉先生七秩华延况贺论文集》，1978
年，第 81 页以下。

② 关于穗国民法侵权行为之体系，参见 Larens，Schuldroch Ⅱ，11Aul，1977，5.52f.;Nip-
parday,Tubextandaaubm mnd Sysamaik der deliktiache Crudtatbesuinde;NJW 1967,198S,

③ 参见《蛋士债务法）第 41条第 1项∶故意或过失不法侵害他人者，负损害赔偿。
④ 戴修载，前挥 售，第 153 页。
⑤ 胡长清，前揭书，第153页。
⑥ Lreaz,Schuldrechi Ⅱ,5.548; Drutch,HaNpflichteeoh、Bd.I,Algemsine Lehren,1976,S.

295;Wuspow,Dw Unfalhaftplichurecht,L2.Aul.1975,S,I31f,(156).
⑦ 善见 Zweigert/K5t，EinfNhrung in die Rechtuvorgleschung，Bd.IⅡ.1969，S，314f
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因故意或过失不法侵害他人"权利"者，应负损害赔偿责任。权利以外法
益之保护，虽然得依第 184 条第 1 项后段（故意以悖于善良风俗之方法，

加损害于他人）予以保护，然由于此项侵权行为构成要件甚为严格，不易

成立，因此若不承认第 184 条第2项系一独立之侵叔行为，现行侵权行为

法上势必存在着一个严重的缺漏，即因他人之过失行为致权利以外之利

益遭受损害者，即无请求损害赔偿之余地。史尚宽谓∶"或以为依民法规

定，苟侵害之客体为权利以外之利益，则不足构成侵权行为，似未免太狭。

在民法上，明白承认各种人格权，较之德、日民事权利之范围，虽已为广

泛，而违背良俗加害之行为，其被慢客客体得为个人一切之利益.始有运

用自如之妙。所遗漏者，仅为过失而侵害非关于权利之利益，然此不失为

网开一面，其例亦不多见。"①依吾人见解，承认"违反保护他人之法律"
为独立侵权行为，弥补漏网，以维护被害人之利益，实有必要。

4．被害人之保护
确认第 184 条第 2 项"违反保护他人之法律"为独立侵权行为类型，

有助于维护被害人之利益。兹就 1975 年台上字第 2263 号判决一案说明

之。在本案，被上诉人为吉市制纸股份有限公司（简称吉市公司）之薏监

事，上诉人之被继承人黄维乾自 1966 年 2 月起任职为该公司之外务员

后，被上诉人不按规定为黄维乾办理加人劳工保险手续，致黄维乾于

1971 年 12 月 20日在外执行职务时，被杀伤死亡，上诉人不能依"劳工保

险条例"受领丧葬费及遗族津贴共新台币 6.8 万元等情，依第 28 条规定，

诉求被上诉人连带赔偿该款及法定利息之判决。被上诉人则以;伊虽为

吉市公司之董监事，但无不法侵害上诉人之权利云云，资为抗辩。原审以

第 28 条所谓法人之董事或职员，因执行职务而加于他人之损害应负赔偿
责任者，指董事、职员之积极行为而宜，不包括消极行为在内，从而被上诉

人不为黄维乾办理加入劳工保险手续既为消极行为，上诉人即不得据以

求偿;况黄维乾系因被他人杀害而死，与执行职务无关，上，诉人不得请求

保险给付。因将第一审所为上诉人败诉之判决予以维持。"最高法院"

判决理由认为∶"第 28 条所谓'因执行职务所加于他人之损害'。并不以

因积极执行职务行为而生之损害为限，如依法律规定，董监事负执行该职

务之义务，而怠于执行时所如于他人之损害，亦包括在内。又公 司之职

① 史尚宽，前揭书，第 108 页。
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员，合于"劳工保险条例"第 8 条规定时，该公司应为之办理加入劳工保

险手续，如有违背，应受罚款处分（"劳工保险条例"第 12 条、第 83 条）。
从而被上诉人如有义务为黄维乾办理加入劳保手续而怠于办理，致生损
害于上诉人时，依上说明，尚难谓不应负责。"

第 28 条规定;"法人对于其董事或职员因执行职务所加于他人之损

害，与该行为连带负赔偿责任。"依通说，本条系规定法人之侵权能力，因

此法人或其机关侵权责任之成立，尚必须具备侵权行为基本要件。换言

之，必须符合第 184 条之规定，而其关键问题在于，被侵害之客体究为权
利抑或为权利以外之利益。腐主未为受雇人办理加人劳工保险。受膛 人

于保险事故发生时，即不能请领保险给付。例如，劳工保险之被保险人遭

遇意外伤害，因负伤不能工作，以致未能取得报酬;正在治疗中者，自负伤
不能工作之第 4 日起，原得请求发给普通伤害给付（参阅"劳工保险条

例"第43 条），但由于雇主未为其办理劳工保险，致无法得到普通伤害补

助费（该条例第 45 条），于此情形，一般受雇人并无特定权利道受侵害，

仅系一般财产利益应增加而未增加，因而不能依第 184 条第 1 项前段请

求损害赔偿。又第 184 条第1项后段虽系以保护权利以外之法益为主要

目的，但以行为人系以故意悖于善良风俗加损害于他人为要件。雇主未

为受雇人办理加人劳工保险，一般言之，尚难即作如此认定。依本文所采

见解，认为第 184 条第2 项系侵权行为之独立构成要件∶换言之，凡，违反

保护他人之法律而侵害他人者，不论其所侵害者系权利或权利以外之法
益，均构成侵权行为。"劳工保险条例"系以保护劳工为基本目的，应认

为其系属于"保护他人之法律"，而劳工及其受益人，均属受其保护之范

围之人。在本案，"最商法院"是否采此见解，固不得而知。惟依吾所信，

只有采此见解，本案判决始有正常之法律依据;亦只有采此见解，始足维

护被害人之利益。①

5.第 184 条第2项与第1项之关系

据上所述，可知关于第 184 条第 2 项规定，有认为系仅举证责任之例

外规定，因而必须加害行为具备第 184 条第1 项前段之要件时，始有适用

之余地。由此见解，可推论出三项原则∶①不法侵害他人权利，而同时违

① 参见拙著;《雇主未为受雇人办理加入劳工保险之民事责任》，载《军法专刊》第 2 卷第
4 期（1977年4月），第7页。
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反保护他人之法律者，依第 184 条第 2 项推定加害人有过失;②）不法侵

害他人权利，未同时违反保护他人之法律者，被害人须能证明加害人具有

故意过失，始能请求损害赔偿;③故意过失不法侵害他人权利之利益者，

除具备第 184 条第1 项后段（故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人）

要件外，被害人纵受有损害，亦不得请求赔偿。

依本文之见解，第 184 条第2项所规定"违反保护他人之法律"，系独

立之侵权行为，非仅关于举证责任之规定而已。换言之，民法中一般侵权

行为之体系，系由三个基本侵权行为类型构成之;

（1）故意过失不法侵客他人权利（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）违反保护他人之法律加损害于他人，行为之过失并由法律推定

之（第 184 条第2 项）。

兹将上述体系图示如下，以便观察∶

 第 184 条第1明1前段;故意或过天

第184 条第1项1后段∶故点悖于善良风俗

>第 184 条第2项Ⅱ∶违反保护他人之法律

据上图所示关于第 184 条第 2 项之适用，有应说明者四;

（1）因故意或过失不法侵害他人之权利，并同时违反保护他人之法
律时，被害人得依第 184 条第1项前段或第 2 项请求损害赔偿;其依第

184 条第 2 项请求损害赔偿时，加害人之过失由法律推定之。

（2）因故意或过失不法侵害权利以外之利益，并同时违反保护他人

之法律时，被害人仅得依第 184 条第 2 项规定请求损害赔偿，加害人之过

失由法律推定之。

（3）以故意悖于善良风俗之方法，加损害于他人之权利，并同时违

反保护他人之法律时，被害人得依第 184 条第1项前段、第1 项后段或第

2 项请求损害赔偿。
（4）不法侵害他人权利以外之利益，而其加害行为非出于故意以悖

于蓉良风俗之方法，且未违反保护他人之法律者，被害人纵受有损害，亦
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不得请求赔偿。于此情形，所以网开一面，不令加害人负损害赔偿者，系
在于衡量被害人法益保护之必要性，不使行为人负过重之责任，致妨碍其
活动之自由。

根据上述，可知承认违反保护他人之法律加损害于他人，系独立侵权
行为之主要实益，除过失举证责任之倒置外，系在于保护之客体扩大及于

权利以外之利益，对于被害人殊为有利。兹以占有之侵害为例，加以说

明。占有究为事实，抑或为权利，向为罗马法以来学说所案讼，于各国立

法例亦不尽相同。台湾有学者认为，占有属于物权之一种，但通说认为占

有系—种事实。如认为占有系一种事实，则因故意或过失不法侵害他人

占有时，因被害人非系权利受侵害，不得依第 184 条第 1 项前段之规定，

请求损害赔偿。惟占有为受到法律保护之一种法益，现行"民法"关于占

有保护系属保护他人之法律，故侵害他人之占有，系违反保护他人之法
律，应依第 184 条第 2 项负侵权行为损害赔偿责任，加害人之过失，并由

法律推定之。

三、违反保护他人法律侵权行为之构成要件

第 184 条第 2 项所规定者，系独立侵权行为。此项侵权行为成立，亦

必须具备侵权行为之一般要件。综合言之;须违反保护他人之法律、须侵

害被保护之权益、须发生损害、须有因果关系、须具违法性、须有故意

过失。

（一）宣反保护他人之法律

1.概说
第 184 条第2 项所称"保护他人之法律"，系指任何以保护个人或特

定范围之人为目的之公私法规，但专以保护社会公益或社会秩序为目的

之法规则不包括在内。② 依梅仲协教授之说明，下列各种法规，均系保护

他人之法律，且属重要者∶① 刑事法规，例如关于窃盗罪、诽谤罪、诈欺

Q 参见史尚宽，前揭书，第 130 页（注）;郑玉渡，前揭书，第 154 页。
D 鑫见Kapls、Zur Problamatik der Heurtailung einer Norm 4l SchulagcPL im Sinna dasI

B23 Abo. BGB,NW 1967,697; K5,Deikiurcchn,1976,S.83f.
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罪、妨害秘密罪等之规定;②警察法规，例如关于"违警罚法"之规定;
③民事法规，例如关于保护占有之规定。①

违反保护他人法律之构成侵权行为损害赔偿义务，必须具备两个要
件∶①被害人须属于法规所欲保护之人之范围（peronlicher Schutzbe-

reich）;②请求赔偿之损害，其发生须系法规所欲防止者（sachlicher

Schutzbereich）。③"违警罚法"第 62 条第 3 款规定，车马夜行不燃灯火

者，处3 日目以下拘留或 20 元以下罚款或罚役，系保护他人之法律。③ 因此
当甲骑机车不燃灯火，而撞伤路人乙时，系违反保护他人之法规，应负损

害赔偿责任。反之，若甲骑机车不燃灯，致撞坏乙之墙角时，则尚不得依

第 184 条第 2 项之规定请求损害赔偿。因为"违警罚法"关于车马夜行须

燃灯火之规定，旨在保护参与交通者之安全，而非在于保护墙角不受其毁
坏也。惟于此情形，被害人得依第 823 条第 1项前段规定，请求损害赔

偿，自不待言。
2.实例研究
关于第 184 条第 2 项所称"保护他人之法律"，"最高法院"著有数则

判例。兹分别分析讨论如下;

（1）1967 年台上字第 540号判决（关于"工厂法"第7 条第7 款、第
11条、第 12条）

①裁判要旨。童工不得从事有危险性之工作。每日工作时间不得超

过8小时，不得丁午后8 时至翌6时之时间内工作，此为"工厂法"第 7

条第7 款、第11 条、第12 条分别明文规定者。上诉人违反上述规定，令

被上诉人于晚间8时 30 分加班，故被上诉人之被机器压断拇指，依第 184

条第2项，推定上诉人有过失。

②判决理由。本件被上诉人系 1952 年2 月 11 日出生，在上诉人工

厂充童工，被派担任台机工危险工作，又每日加班，于1966 年1 月16 日

晚8时 30分加夜班时，右手拇指被机器压裂骨碎，于同月 30 日，在马偕
医院施右拇指头部截断术。现因拇指裂缺，请求上诉人赔偿 10 年之减少

劳动能力赞及精神慰抚金。上诉人虽谓被上诉人压断拇指系自 己不小

① 梅仲协，前报书，第 141 页。
② Knopf,AO;KbL,0;Larene,aO.,S.545 f.;Emer,Schuldrech Il,3,Auf.1969,S.48;

Fikenlooker,Schuldracht,5.AuN.1975,S.646.
④ 王伯琦，前揭书，第 75 页。
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心，上诉人并无过失，不负赔偿资任等，但童工不得从事危险性之工作，每

日工作时间不得超过8 小时，不得在午后 8时至翌晨6 时之时间内工作，

"工厂法"第7 条第7款、第 11 条、第 12 条分别有明文规定。被上诉人在
晚间8时 30 分加班之际，被机器压断拇指，依第 184 条第2 项规定、推定

上诉人有过失。被上诉人右拇指断缺，永不可续，精神上，自属痛苦，其请

求赔偿慰藉金 2 万元，第—审斟酌情形.核减 5000 元，原审予以维持。并

无不合。此部分之上诉论旨，谓拇指残缺，非人所共见之缺陷，无精神损

害之可言云云，显无理由。惟关于减少劳动能力之赔偿部分，上诉人在原

审曾以"依劳工保险条例第 63 条规定，右手拇指残缺，仅能请求 7 个月又

10天之工资（见原审卷 36 页）"为防御方法，原审按 10 年计算赔偿，而未

就上诉人之防御方法加以论断，已嫌理由不备，其未经鉴定被上诉人究竟

减少劳动能力若干，即任意以减少二成计算，更非有据。从而将上诉人该

部分之上诉驳回，于法即属不合。此部分之上诉，非无理由。

③分析讨论。劳工保护立法，虽属公法，但在私法上具有三种作用;

其一，劳工保护立法之规定得形成劳动契约之内容.成为最低之劳动条

件。其二，劳工因雇主违反保护劳工立法之规定，而拒绝提出劳务时，无

须主张不可归资之原则.得直接以契约内容为依据.依其情形并得主张契

约上之损害赔偿请求权。其三，劳工保护立法关于保护劳工之规定系属

保护他人之法律，例如，"劳工保险条例"、"劳工安全卫生法"等。①"工

厂法"系目前最主要之劳工保护立法，"最高法院"认为，"工厂法"第7 条

第7 款、第 11 条、第 12 条关于工时之规定，系保护他人之法律，实值

赞同。
（2）1967年台上字第 1353号判决（关于第 35 条）

①截判要旨。上诉人等身为常务董事，依第 35 条规定，理应向法院

声请破产，如不为前项声请，致法人之债权人受损害时，其有过失之童事，

即应负损害赔偿责任。上诉人等对于公司无法支付应付款之财产状态并
不否认，则其违反保护他人之法律，未及时声请破产宜告，依第 184 条第

2 项之规定，难辞其过失责任。又本件上诉人等怠于声请宣告其公司破

产。应负过失责任。同时其因消极之不作为而共同侵害他人之权利，揆诸

第 184 条第 2项之规定，要难辞其过失责任。

① Z8ller,Ateiarcbt 1977,S.205.
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② 判决理由。查本件上诉人四人均为前安平汽车股份有限公司常
务董事，上诉人周进发并为该公司董事长，上诉人周淡生并为该公司之总

经理。该公司所雇用之司机万建勋，于1963 年 2 月 12 日执行职务时，在

台北市抚远街将被上诉人撞伤甚重，经另案判决该公司 与司机万建勋连

带赔偿被上诉人新台币109023 元，经强制执行而无效果之事实，有卷附

之民事确定判决书可稽并为两造所不争。现在所应审究者，即上诉人等

居干该公司常务董事之地位，对于上开款项应否伍连带赔偿责任一点而

已。查被上诉人对安平汽车股份有限公司之损害赔偿请求权之发生及执

行名义之取得，均在该公司资产超过其负债之时，而该公司自 1964 年初
开始亏损.追 1965 年2 月 12 日被上诉人声请法院强制执行时.该公司已

经倒闭，为上诉人等所自述。则该公司由资产超过负债，渐至亏损、迄于

倒闭，上诉人等居于常务董事之地位，自应随时留意公司财政状况予以适
当之处理，使债权人之利益不致受到损害。万一发现公司资产不足清偿
债务时，依第 35 条之规定，上诉人等身为常务童事，理应向法院声请破

产，不为前项声请致法人之债权人受损害时，其有过失之董事，应负赔偿

之责任。第一审法院以原债务人安平汽车股份有限公司，早于 196S 年以
前已经倒闭.有该院 1965 年民执字第677 号2月 12 日执行笔录可稽，上
诉人等身为该公司常务董事，对于其应付款无法支付之财产状态并不否
认，则其违反保护他人之法律，未及时声请宣告破产，依第 184 条第 2 项

之规定，要难辞其过失责任。本件上诉人等怠于声请宣告其公司破产应
负过失责任，同时其因消极不作为而共同侵害他，人之权利。揆诸第 185 条

之规定，更应负连带赔偿责任。因此第一审法院依据上开法条暨判解判
命上诉人等应连带给付被上诉人新台币 109023 元，及自 1965 年 2 月 27
日起至清偿日止，按银行放款日拆 1/2 计算之利息，于法并无违背。原审

维持第一审判决，虽未以此为理由，但其结果相同，仍应予以维持。本件

上诉非有理由。

③分析检讨。1967 年台上字第 1353 号判决认为，第 35 条系保护他
人之法律。惟 1957 年台上字第 49】号判决曾采不同见解，路谓;"查第

184 条第 2 项所谓保护他人之法律，系指违反预防损害发生之法律而盲。
'公司法'第 195 条第2 项仅载公司资产显有不足抵偿债务时，董事应即
声请宣告破产，至不为此项声请致公司之债权人受损害时。该董事对子债

权人应否负责，在'公司法'并无规定，则该*公司法'第 195 条第2 项，已
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雅认为与第 184 条第2 项所谓保护他人之法律相当。况法，人之董事不依

第 35 条第 1 项向法院为破产之声请，依同条第 2 项之规定致法人之债权

人受损害时亦以其有过失之董事为限，始负赔偿责任，此亦与第 184 条第

2 项之规定保护他人之法律有别，是上诉人执此指被上诉人违反保护他

人之法律，推定其有过失，应负连带赔偿之责任，显非足采。"

第 35条规定;法人之财产，不能清偿债务时，董事应即向法院声请破

产;不为前项声请，致法人之债权人受损害时，其有过失之董事，应负赔偿
责任。本条规定旨在保护法人之债权人，而且除法，人之财产不足清偿前

法人之债权外，尚包括不足清偿后之债权，故 1976 年台上字第 1353 号
判决，实值赞同。至于"公司法"第 195 条（"现行法"第 211 条第2项）规

定公司资产显有不足抵偿其所负债务时，董事应声请宣告破产，虽未若

第 35 条第 Z 项明定章事应对债权人负赔偿责任，但不得据此而认为其

非属保护他人之法律。关于不为声请宣告破产之董事，依"公司法"第

195 条规定，应否对债权人负损害赔偿责任，暂不具论，纵依"最高法院"

见解，采否定说，亦不得据此径认为其非属保护他人法律之规定。盖一个

法律是否属于保护他人之法律，并不以该法律明定对被害 入负损害赔偿

者为要件，而应擞酌法律规范目的而决定之。依本文见解，"公司法"篇

195 条第 2 项，系属预防损害发生之法律，似无疑义。"最高法院"采否定

说，似有商榷余地。
（3）1976 年台上字第1172 号判决【"道路交通管理处罚条例"第 33

条（第 23 条）】
①裁判要旨。因故意过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责

任。又违反保护他人之法律，推定其有过失，为第 184 条第 1，2 项所明

定。"道路交通堂理处罚条例"为法律之一种，被上诉人既有违反该条例

第 33 条规定，似难谓其无过失，而不负赔偿责任。

②判决理由。在本案，上诉人起诉主张，被上诉人将其所有 70-

36867 号小客车 -辆交予其子张锦洲（第—审共同被告）驾驶，而张锦洲
于1973 年9月 28 日驾驶该车于通霄镇将上诉人之被继承人陈水木撞

死。因张锦洲系无照驾驶，而被上诉人竞将车交付无驾驶执照之张锦洲

使用，实违反"道路交通管理处罚条例"第 32 条及第 33 条规定，既违反上

开条例，因而肇事，自难解车祸之过失责任，因而诉求被上诉人与张锦洲

赔偿其损害之判决。被上诉人与张锦洲成年后，早已分财别居，伊非其法
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定代理人，又无雇佣关系，亦无共同驾车，自无共同侵权行为可言，应不负

赔偿责任云云为辩。
原审将第一审所为有利于上诉人部分之判决予以废弃，改为不利于

上诉人之判决，无非以损害赔偿之债以有损害之发生及有责任原因之事

实、二者之间有相当因果关系为成立要件。原告所主张报害赔偿之债，如

不合于此项成立要件者，即难谓有损害赔偿请求权之存在。本件上诉人

虽以上述原因事实，主张被上诉人应负车祸过失责任，并据提出违反道路

交通管理处罚条例节本—件为证，第经核阅该"条例"第 33 条规定①，未

领有驾驶执照驾车者，处 300 元以上 600 元以下 罚款，并禁止其驾驶，而

该第 33 条系规定允许无驾驶执照之人驾驶其车辆者，如应归责于汽车所

有人，吊扣其汽车牌照3 个月。要无涉及汽车所有人应负赔偿之责之文

句，肇事人张锦洲虽为被上诉人之子，但早已成年，上诉人亦非依法定代

理人之理由请求被上诉人赔偿。被上诉人纵将其所有小轿车交予其子张

锦洲驾驶，其责任原因要与损害之发生、二者间并无相当因果关系之可言

等情为论据。
因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。 又违反保

护他人之法律者，推定其有过失，为第 184 条第 1、2 项所明定。"道路交

通管理处罚条例"为法律之一种.被上诉人既违反该"条例"第 33 条规

定，似难谓其无过失，而不负损害赔偿责任。上诉论旨，指摘及此，声明废

弃原判决，非无理由。

③分析检讨。"道路交通管理处罚条例"第 33 条（"现行法"第 23

条）规定，汽车驾驶人有下列情形之一者，吊扣其驾驶执照 3 个月;① 将

驾驶执照供他人驾车者;②允许无驾驶执照之人驾驶其车辆者。"最高

法院"认为，本条系保护他人之法律，推定出借人具有过失，对驾驶人所生

之损害，负损害赔偿责任。此项判决在实务上其有重人意义，殊值重视，

"道路交通管理处罚条例"立法之目的，系"维护交通秩序，确保交通

安全"（该"条例"第1 条），至其是否属于保护他人之法律，仍应就个别规

定之内容判断决定之，例如该"条例"第 44 条第 7 项规定;"在未划有中

心线之道路或铁路平交道或不良之道路时，不减速慢行者，汽车驾驶人处

① "道路交通管理处罚条例"于1968 年公布施行，曾于1975 年7月24 日再度修正。本案

所指之第 33 条，系指修正前之规定，"现行法"为第 23 条，但则除原规定第2 项。
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100 元以上 200 元以下罚镀"。其立法目的，旨在保护参与交通者之安
全，应属保护他人之法律。反之，如该"条例"第 36 条规定∶"汽车驾驶
人，有下列情形之一者，处 50 元以上、100 元以下罚锻;①赤足或穿木展
拖鞋者;②仅着背心、内裤者;③营业客车驾驶人未依规定穿着制服

者。"其立法目的旨在维护观赡，非属保护他人之法律，从而汽车驾驶人仅

着内裤驾车撞伤行人时，不构成违反保护他，人之法律。至就该"条例"第
23 条（修正前第 33 条）禁止汽车驾驶人允许无驾驶执照之人驾驶其车辆
者，其目的应系在于保护参与交通者之安全。"最高法院"认为系属保护

他人之法律，似值赞同。

（二）婺保护之校益

权益之保护系现代侵权行为法之主要任务，侵权行为法之体系及构

成要件与权益之保护范围具有密切关系。第 184 条第 1 项所保护者，系

属权利;其第1 项后段所保护者，权利以外之法益，亦包括在内。受保护

之权益虽有扩张，但其构成要件亦因而较为严格，即被害人非证明加害人

系故意以悖于普良风俗之方法致其法益受损害者.不得请求拥 害赔偿。

至于第 184 条第2 项所保护之客体，亦兼括权利及权利以外之法益，与该

条第 1 项前段相较，虽系扩张，但亦受有限制，即权益所遭受之侵害须为

保护他人之法律所欲防止者（sachlicher Schutzhereich），始得请求损害赔

偿。雇主违反"工厂法"关于工时之规定，致受腐人身体受损害时，身体

健康系此项保护他人法律所欲保护之法益.故被害人得依第 184 条第 2

项规定请求损害赔偿。法人董事未依第 35 条规定声请宣告破产，致债权

人遭受损害，及汽车驾驶人违反"道路交通管理处罚条例"，致他人生命、

身体、健康遭受损害者，均属侵害法律所欲保护之权益。

（三）损害

所谓损害系指法律所保护之权益因遭受侵害有所减损而言。就第

184 条第 2 项言，亦应适用一般原则，于此不详加说明。

（四）因果关系

侵权行为之成立，须侵害行为与损害之间具有相当因果关系。此项

要件于"违反保护他人法律"之侵权行为，原则上亦有适用余地。董事未
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依第 35 条规定，向法院声请破产，致法人之债权人受有损害，因果关系明

确，无待详论。雇主违反"工厂法"工时规定，致受雇人身体遭受损害时，
相当因果关系亦堪认定。有疑问者，系汽车所有人允许无驾驶执照人驾

驶汽车，就所肇致之损害，是否具有相当因果关系。"最高法院"采肯定
说，有采不同意见者①，尚有争论。相当因果关系说原属法律上之价值判

断，旨在适当限制加害人侵权责任之范围。"最高法院"之认定偏重于被
害人之保护，衡诸一般情事，似尚无不当之可言。惟关于因果关系之认

定，事属价值判断，就具体案件之认定，见解不同，势所难免。

（五）违法性

依通说见解，就第 184 条第 1 项前段以言，侵客他人之权利者.即系

不法，但特定事由，例如紧急癖难.无因管理或被害人之承认，得阻却违

法。② 就第 184 条第 2 项而言，侵害行为之违法性，在于违反保护他人之

法律，上述违法阻却事由亦有适用余地，自不待言。

（六）过失与举证赍任之倒置

第 184 条第 2 项具有两项规范意义∶①违反保护他人法律加损害于

他人者，应负损害赔偿;② 推定加如害人有过失。依举证责任之原则，被害

人应对加害人之过失负举证赉任。法律之推定过失，实为保护被害人之

技术运用，旨在保护被害人之利益。盖既有保护他人法律之存在.则行为

人有妥为注意之义务，何况行为人是否违反保护法律侵害他人权益，一般

言之，多不易证明也。
第 184 条第 2 项所称过失，究指何而言，甚有争论。德国通说认为，

此所称之过失，系针对保护他人之法律而盲，即违反保护他人法律之过失

（der Vorsto? als solcher zchuldhaft），被害人是否预见违反保护他人之法

① 参见员光陆;《不作为之侵权行为——兼述汽车所有人就悟用人过失之责任》（判例研

究），载《中兴法学》第13 期，第 303页。
② 关于便 权行为班 法性之新理论，参见 Nipperdey，Rechtwidngkeit，Sczialadsqanz，

F由hrLssigkeit，Schuldi Zivilech，N】W19S7，1777;Witdler，Dar Rechferiguagagrund dsveke
hrnrichligen Verhaltens,1960;Laroz,Reahmwidnigkit uad Handlunpbegid im Zivilreekt,Fesusohift
fdr Hans Dulle I( 1963),S.169f.
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律会造成损害，在所不问。① 德国最高法院 1955 年6 月 22 日判决②亦采

此见解∶被告违反"道路交通法"之规定，在一交叉路口超车，轧死一骑车

人。被告主张车祸之发生，系由于死者突然右转，实难预见。德国最高法
院认为，此项主张纵属真实，被告亦应负损害赔偿责任∶"因违反保护他人
之法律侵害他人者（《德国民法》第 823 条第 2 项），其所要求之行为人故

意或过失之要件，与《德国民法》第 823 条第 1项不同。《德国民法》第

823 条第2 项侵权行为之构成要件，系违反保护他人之法律。因此行为人

之故意过失系针对违反本身而盲，至于行为人对其行为之结果、例如权利

或法益之侵害是否预见或 干尽适当注意时可得预见。在所不问。惟若此

项侵害系属于保护他人法律之构成要件者，如《德国刑法》第 223 条所规

定之伤害身体，则不在此限。假若身体伤害系由于因过失违反应视为保

护他人法律之"道路交通法"所肇致，则于肯定《德国民法》第 823 条第 2

项之过失时，关于损害发生得否预见，无须考虑。此为帝国法院（Reichs-

gericht，RG）以来见解，尚无改变之必要。"

上述德国通说之见解，殊值重视，自不待言。惟依吾人见解，加客人

之过失非仅系对法规之违反而言，原则上尚应兼及侵害行为及结果损害

（固有意义侵权行为过失，eigenea delikbigches Verschulden），因此须加害

人对权益之侵害及损害之发生，按其情节预见其发生时，始具有过失可

言。③ 惟实际上，此项见解与德国通说，并无重大差别，盖任何人故意过

失违反保护他人法规者，实难证明其并未计及侵害之发生也。

惟应注意的是，依保护他人法律之规定内容，有纵无过失亦得违反

者，于此情形，侵权行为之成立，仍须以加害人具有过失为要件。又保护

他人之法规对过咎之程度设有限制者（例如故意或重大过失），于此情

形，侵权行为之成立须以故意或过失为要件，此就第 184 条之立法意旨及

法律秩序价值判断之统一性而言，应为当然之解释。

① 参见Larenz，Schuldracht 【【，S， 545，
② BGH 22.6.195s，LM §823 BGB Bf Nr.10;并参见BGH12.3，1968，Varan1968，593，

94.
③ 参见 Fikentscher，Schuldrech，S，648;Ha，Suall，Kauaalmammahang und Nocweck

inm Dalikturecht,1968,S.211.
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四、结论

关于第 184 条第 2 项规定，判例学说上有两个见解;① 过失举证责
任倒置说（胡长清、王伯琦、史尚宽）;②独立侵权行为说（戴修瓒、梅仲
协、郑玉波）。本文从法制发展史、比较法 、现行侵权行为之结构体系及被
害人保护之观点，采取后说，并认为第 184 条第2 项规定具有两个层次之
规范意义，即;① 违反保护他人之法律加损害于他人者，应负损害赔偿责
任。②推定加害人具有过失。依吾人所信，此项理论可使台湾之"侵权
行为法"更为概括，更为灵活，更为开化，更能合理规范现代社会损害赔偿
问题。"最高法院"适用第 184 条第 2 项规定，尚称慎重，案例甚少，或系
不欲广泛适用，致改变侵权行为之归责原则（推定过失责任），或系由于
对于此项规定之规范意义及构成要件，尚无确实把握。但无论如何，由于
社会经济变迁，科技发展，危害事故层出不穷（例如公害、产品瑕疵、交通
事故、工业灾害），保护他人之法律日益增加，不论吾人对于第 184 条第 2

项采取何种见解，其于规律社会活动，将逐渐担负重要任务，实可断言。①

① 关于违反保护他人法律与公害（Umweltschndan）之关系，参见 Larcoz，Schuldraah 1，S，
47I; 朱柏松∶《公害之民事责任论》，献《台大法律学研究所碳士论文》（1974 年）。
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一、问题之说明

为贯彻私法自治原则，保护当事人意思表示之自由，民法特将干扰意

思表示之情事，分为诈欺与胁迫两种类型、于"民法"第 92 条设其规定

"因被诈欺或被胁迫而为意思表示者，表意人得撤销其意思表示。但诈欺

系由第三人所为者，以相对人明知其事实或可得而知者为限，始得撤销

之。被诈欺而为之意思表示，其撤销不得以之对抗善意第三人。"第 93 条

规定∶"前条之撒销，应于发现诈欺或胁迫后一年内为之，但自意思表示

后，经过十年不得撤销。"第 92 条将诈欺与胁迫并为规定，立法技术甚称

周密，但其结构复杂，易生误会。兹分别分析如下;

（1）因被诈欺而为意思表示者，表意人得撤销其意思表示，但诈欺

系由第三人所为者，以相对人明知其事实或可得而知者为限，始得撤铺

之;被诈欺而为之意思表示，其撤销不得对抗普意第三人。

（2）因被胁迫而为意思表示者，表意人得撒销其意思表示。胁迫系

由第三人所为者，虽相对人不知其事实或非因过失而不知，亦得撤销之;

被胁迫而为之意思表示，其撤销得对抗善意第三人。由是可知，法律对于

因被胁迫而为意思表示者，保护较为周到。盖于此情形，表意人之意思表

示所受之干扰，较为严重，有加强保护之必要也。

因受诈欺而为意思表示者，表意人得依第 92 条规定，撒销其意思表

示。然而诈欺之事实，依其情形，尚可具备其他法律要件，发生特定之法

律效果。例如出卖人故意不告知物之瑕疵或故意对物之性质为不实之陈

 本文原靴《法学丛刊》第 92 期（1978年 12 月），第1页。
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述者，应负物之瑕疵担保责任（参阅第 354 条以下规定）。于此情形，买受
人虽得依其选择行使权利，惟当其依第 92 条规定撤销其意思表示时，买
卖契约视为自始无效（第 114 条），即不得再主张物之瑕疵担保责任。关
于此点，尚无疑问，不拟详论。本文所要讨论的是，受诈欺而为意思表示
者是否得依侵权行为法之规定，请求损害赔偿? 关于此项问题，"最高法
院"著有判例、判决，民庭庭推总会亦作有决议，实值研究。

二、"最高法院"之见解

（一）判例、判决及决谈

1.1939 年上字第 1282 号判决（判例）
因被胁迫而为负担债务之意思表示者，即为侵权行为之被害人，该被

害人固得于第 93 条所定之期间内，撤销其负担债务之意思表示，使其债
务归于消灭，但被害人于其撤销权因经过此项期间而消灭后，仍不妨于第

197 条第 1项所定之时效未完成前，本于侵权行为之损害赔偿请求权，请
求废止加害人之债权，即在此项时效完成后，依第 198 条之规定，亦得拒
绝履行。

2.1974 年 4 月9 日民雇庭推总会决议①

因受诈欺而订立买卖契约并已交货，未收到价金，此际出卖人能否依

被诈欺受害为由，请求损害赔偿? 或因侵权行为之损害赔偿请求权消灭
时效已完成， 而请求返还不当得利?

甲说;因受诈欺而为买卖，并非无效之法律行为，出卖人交付货物而
获得有请求给付价金之债权.其财产总额并未减少，无受想害之可言，自

不得谓构成侵权行为而请求损害赔偿，或因侵权行为之损害赔偿请求权
消灭时效完成而请求返还不当得利。

乙说;按诈欺系属侵权行为，出卖人既因受诈欺而交货，显然受有损
害，白得依侵权行为之法则请求损害赔偿，并于此项损害赔偿请求权消灭

时效完成后，请求返还不当得利。虽受诈欺而为买卖，非无效之法律行
为，出卖人之价金请求权依然存在，然仅系请求权之竟合，出卖人（债权

①《法令月刊》第 26 卷第9期（1975年），第 22 页。



意患表示 之诈欺与侵权行为 149

人）可择一行使，不能因价金请求权依然存在，即谓出卖人不得请求损害
赔偿或返还不当得利。

应以何说为当?请公决。

决议;因受诈欺而为之买卖，在经依法撒销前，并非无效之达律行为，

出卖人交付货物而获有请求给付价金之债权，如其财产总额并未因此减

少，即无受损害之可言，即不能主张买受人成立侵权行为而对之请求损害

赔偿或依不当得利之法则而对之请求返还所受之利益。

3.1977 年台上字第1552号判决①

本件上诉人主张;被上诉人自 1975年 4 月起至同年8 月止，前后多

次伙同在逃之诉外人陈合兴（化名陈一宏）及刘秀玉，以不能兑现之支票

17 张，面额共计新台币 576550 元，向伊骗借同额现款等情，依共同侵权

行为规定，求为命赔偿该款及法定利息之判决。被上诉人则以;伊木参与

该借款为抗辩。

原审以上诉人主张之事实纵然属实，但因受诈欺而为之金钱消费惜

贷，在经依法撤销前，并非无效之法律行为;贷与人交付金钱而获有请求

返还借款之债权，其财产总额并未因此减少，即无损害之可言，仍不得依

侵权行为之规定请求损害赔偿。因将第一审所为被上诉人败诉之判决废

弃而改判驭回上诉人之诉，子法并无违背。上诉论旨声明废弃原判决，难

谓有理由。

（二}基本见解及疑义

综据上述，可知关于诈欺（或胁迫）而使他人为意思表示，是否构成

侵权行为，"最高法院"原采肯定说（1939 年上字第 1282 号判决）;最近判

决至少在双务契约已改采否定之见解（1974 年 4 月 9 日民庭庭推总会决

议、1976 年台上字第 1552 号判决），其理由为;因诈欺而为买卖或消费借

贷，在经依法撤销前，并非无效之法律行为，被害人尚有请求给付价金或

返还借款之债权，其财产总额并未减少，无受损害之可盲。此项论点似尚

有商楠之余地。

①《法令月刊》第 29 卷第9 期（1978年9月），第 25 页。
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三、分 析 讨 论

（一}偃权行为之成立

第 184 条第 1 项规定;"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，应负
损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗方法，加损害于他人者，亦同。"第 2
项规定;"违反保护他人法律者，推定其有过失。"依本条及第 187 条第 1
项、第4 项规定之解释，可知一般侵权行为之成立，必须具备六个要件∶

① 加害行为;②侵害法律所保护之权益;③致生损害;④行为不法;
⑤行为人有责任能力;⑥故意过失。

关于诈欺是否构成侵权行为，据上述历年判决见解分析之.其主要问

题有二∶① 被侵害之权益;②损害。以下仅就此二者加以检讨。

1.诈欺所侵害之权益

诈欺，系故意使人陷于错误而为意思表示之行为，可谓系故意以违背
善良风俗之方法侵害他人之权益。又诈欺依其情形并可构成"刑法"上

之诈欺罪（"刑法"第339条），而"刑法"第 339 条系属"民法"第 184 条第

2 项所称之"保护他人之法律"，故诈欺亦侵害法律所保护之权益。
有疑问的是，诈欺是否侵害第 184 条第 1项所称之权利，尤其是自由

权。关于此点，在德国学说上尚有争论①，台湾学者多采肯定说。胡长清

曾明确表示;"自由权，即吾人之活动不受不当拘束之权利，虽然吾人活动
有属于身体者、有属于精神者，'民法"上所谓自由，是否兼指身体的自由
及精神的自由而言，学说上颇有争论。依余所信，以肯定说为是。精神

自由之侵害，例如诈欺及胁迫。"②史尚宽亦认为，因胁迫而使他人变更意
思之决定者，为意思决定自由权之侵害。③ 此外，依诈欺方法使人交付物
品者，依其情形，亦可认为系侵害他人之所有权。④

① 参见 Staudingar/Coing，11.Aufl.1957，Anm 44zu§123、

② 胡长清;《民法债编总抡》，第 131 页。
③ 参见史尚宽∶《债法总论》，第 143 页;日本学者加廉一邮亦认为，诈欺与胁迫是自由之

侵害（《不法行为》增补版，昭 50年，第130 页）;大判略和8年6月8日新闻第3573 贞，大判昭和
14年6 月8 日法学 8卷 1408 页判决亦采此见解。

④ Suudinger/Going，号L23，
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2.损害
侵权行为法之基本目的，在于填补损害。因此虽有加害行为，但不生

损害者.亦不构成侵权行为。在因诈欺使人订立买卖契约（或消费借贷）

之案例，"最高法院"明白表示，该受诈欺而订立之契约、在未经报撤销前仍

属有效.被害人尚有请求给付价金（或返还借教）之债权。其财产总额并

未减少，无损害之可言。此项判决含有正反两项论点∶①法律行为未经撤

销者 ，被害人有请求对等给付之债权，故无损害。②法律行为经撤销视

为自始无效者，被害人无请求对待给付之债权，故可认为系受有损害。

所谓损害，系指因某种原因事实之发生，法律所保护权益道受侵害所

生之不利益。关于损害之有无，通常多采德国法学家 Mommsen 所创之差

额说（Differenztheorie），即以其人未受损害前（即损害原因事实发生前）之

财产与已受损害后之财产两相比较所生之差额，即谓之损害。"最高法

院"亦采此见解。此项传统古典之理论，是否妥适，有无修正之必要，在

德国正成为热门之研究课题。① 纵仍采差额说，上述两项论点，亦有商榷

余地∶
（1）表意人受诈欺而为之意思表示，有为单独行为或单务契约者，例

如 A 受 B 之诈欺，抛弃某画之所有权，或则与某画。于此情形，"最高法

院"最近见解白不能适用。法律行为在经撤销前，虽非无效，但被害 人既

未因诈欺原因致，对加害 人取得适求对待给付之 债权。平有损害，实不

容疑。
又受诈欺而为意思表示，订立双务契约者，通常多不利于表意人。例

如，受诈欺以低于市价之价额出卖某物，在此情形，表意人（出卖人）受有

损害，实无疑义。又受诈欺贷与金钱，未约定利息或约定之利息偏低者，

贷与人因而丧失其对金钱之使用收益，亦不能认为无损害。又因诈欺而

订立契约以致丧失其他较为有利之订约机会者，亦可认为受有损害。"最

高法院"认为，加害人取得对待给付请求权。即无损害。纯从形式立论，实

难赞同。
（2）"最高法院"认为，意思表示撒销前，被害人所以未受损害，乃因

有请求给价金债权之故。依据此项见解而推论之，意思表示经撤销者，

① 参见 Larenu，Schuldrzcht.1，11．AuN.1976，S.384。关于 D道lerenahaorie差额说之理论，

详见 Zur Lchre von. 】nlet0ste，1885.
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更应作此解释。盖于此情形，被害人亦有请求不当得利之债权或所有物
返还请求权也。以意思表示撤销与否，论断被害人是否受有损害，亦属形
式推论，欠缺实质依据，似不足采。

综据上述，可知以诈欺使他人为意思表示者，系侵害法律所保护之权
益，一般言之，多会肇致损害，应构成侵权行为，被害人得依第 184 条规
定，请求损害赔偿。

【 二）侵权行为损客赔偿请求权与撤销权之竞合

受他人诈欺而为意思表示，依其情形。得具备第 92 条规定（撒销权）
及第 184 条（侵权行为损害赔偿请求权）之要件。比较盲之，二者具有下
列之区别∶

（1）性质不同。撒销权是形成权;侵权行为损害赔偿请求权是债权
请求权。

（2）功能不同。撒销权系以保护意思自由为目的;侵权行为之损害
赔偿请求权旨在填补权益被侵害所生之损害。①

（3）构成要件不同。撤销权之行使，以有受诈欺而为意思表示为已
足;侵权行为损害赔偿请求权之发生，系以权益受侵害及发生损害为

要件。
（4）法律效果不同。受诈欺之意思表示经撤销后，通说认为，应依其

情形适用不当得利或占有之规定②;侵权行为之损害赔偿请求权则在于
填补损害，恢复原状。③

据上所述，可知受诈欺而为意思表示者，依第 92 条所得主张之撤销
权与依第 184 条所得主张之侵权行为损害赔偿请求权，其性质、功能、构
成要件及法律效果，均有不同，得以并存，发生竟合关系。④ 申言之，即侵

① 王伯琦亦采此见解;"第 9 条之规定，旨在保护表意人意思之自由，至于其是否受有损
害，在所不问，故飙使其受诈散为有利者，亦得撒销之。"《民法益则》，第167 页（注1）。

② 参见洪逊欣∶《民法总则》，1976 年（修订初版），第 523 页以下。
④ 第 114 条规定，法律行为经撤愉者，视为自始无效。当事人知其得撒销或可得面知者，

其法择行为之撒带，准用前条规定。又依第 113条规定、无效法律行为之当事人于行为当时，知
其无效或可得而知者，应负恢复原状或担青赔偿之资任。关于诸此规定之规范意义，学者见解，
至为分歧，俟后再著专文详为分析检讨。

④ 参见王伯琦，前揣书，第164 页、第 167 反;胡长清∶《民法总论》，第 278页;洪逊欣，前褐
书，第 389 页（注1〕; 我赛荣;《新江民法总则），第307 页，亦同此见解。



意思表示之诈散与侵权行为 153

权行为损害赔偿请求权之存在与行使，与受诈欺法律行为之撤销与否，不
生关系。因此，被害人于撤销其受诈欺而为之意思表示前，固得依侵权行
为法之规定请求损害赔偿，在意思表示经撤销后，亦得主张之。①

表意人依第 92 条规定，既得撤销其意思表示，则承认其尚得依侵权
行为法规定主张损害赔偿请求权，其主要实益在于其时效期间对被害人
较为有利。依第 93 条规定，表意人之撤销权，应于发现诈欺（或胁迫）终
止后1年内为之，但自意思表示经过 10 年，不得撒销。然依第197 条第 1
项规定，因侵权行为所生之损害赔偿请求权，自请求权人知有损害及赔
偿义务人时起，2 年间不行使而消灭，自有侵权行为时起逾 10 年者，亦
同。撤销期间系属除斥期间，侵权行为损害赔偿请求权系时效期间，得予
中断，并有不完成事实。因此于撤销权消灭后尚有主张之机会，对被害人
权益之保护，甚为有利。

（三）侵权行为损客赔偿范冒

诈欺使他人而为意思表示，通常多构成侵权行为，已详如上述。负损
害赔偿责任者，除法律另有订定外，应恢复他方损害发生前之原状。因恢
复原状而应给付金钱者，自损害发生时起，加付利息（第 213 条）。应恢
复原状者，如经债权人定相当期限催告后，逾期不为恢复时，债权人得请
求以金钱赔偿其损害（第 214 条）。不能恢复原状或恢复显有重大困难
者，应以金钱赔偿其损害（第 215 条）。诸此原则，基于诈欺所生之损害
赔偿亦有适用余地。兹以买卖（参阅 1974 年4 月 9 日民庭庭推总会决
议）及消费借贷（参阅1977 台上字第 1552 号判决）两个实务上具有疑义
之案例说明之。

基于恢复原状之基本原则，受诈软之意思表示未经撤销者，加害人应
同意取消（Aufheben）该意思表示，以恢复原状。在消费借贷之情形，加害
人应返还其金钱，并自贷与金钱时起，加付利息;在买卖契约之情形，加害
人（买受人）应返还其所受领之标的物。又恢复原状之基本要义，在于使
被害人恢复到未受诈欺时所处之状态，因而得请求赔偿者，不是假若无加
害行为（诈欺）时其所能获得之利益（积极利益）、例如履行利益，其所得

① 参见 Enaecerun/Nippede，Allgameiner Teil dea Burgerliche Rechu，Bd. Ⅱ，1960，S.
1072.
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请求赔偿者，仅是因有加害行为所受不利益，亦即是信赖利益，例如订约

或准备履行契约所支出之费用、贷款之利息等。①

{四）侵权行为损害赔偿请求权罹于消灭时效后之不当得利请求权

依第 197 条规定;"【因侵权行为所生之损害赔偿请求权，自请求权

人知有损害及赔偿义务人时起，二年间不行使而消灭、自有侵权行为时

起，逾十年者亦同。Ⅱ损害赔偿之义务人，因侵权行为受利益，致被害人

受损害者，于前项时效完成后，仍应依关于不当得利之规定，返还其所受

之利益于被害人。"基此规定，1974 年 4 月9 日民庭庭推总会采以下见

解;诈欺系属侵权行为，出卖人既因诈欺而交货，显然受有损害，买卖契约

虽非无效，自仍得依侵权行为之法则，请求损害赔偿，并于此项损害赔偿

请求权消灭时效完成后，依不当得利规定请求返还。此项论点，引起—项

疑义，即当事人间既有买卖契约关系存在，则在其未经撤销前，双方之给

付系有法律上之原因，出卖人何以尚得主张不当得利返还请求权? 其关

键问题，在于"依不当得利规定"一词之意义，而此实为理论上，-项极有

争论之问题。
第 197 条系仿自《德国民法》第 852 条。关于《德国民法》第 852 条

规定，德国判例学说尚有争论。德国最高法院认为，本条旨在使被害人

取得一种独立请求返还因侵权行为而获得之利益。所谓"依不当得利之

规定"，系法律效果之准用（Rechtsfolgenverweisung），仅在表示被客人请求

返还之内容及范围，应依不当得利之规定而已。② 目前德国学者通说倾

向于认为《德国民法》第 852 条第 2 项仅具阐明之作用（阐明作用说，

Klarstellungtheore），其意义仅在于表明《德国民法》第 812 条规定成立之

不当得利请求权，不因《德国民法》第 852 条第1 项规定（相当于台湾地

区"民法"第 197 条第1项）而受影响。③ 其在台湾，学者亦多采此见解。

胡长清作有如下详细说明∶因侵权行为所生之损害赔偿请求权，如依上述

规定罹于时效而消灭，请求权人固不得再以权利遭侵害为理由请求损害

赔偿。然如赔偿义务人曾因侵权行为受有利益，则发生损害赔偿请求权

① 关于损客赔偿范国，并请参见梅仲协∶《民法要义》，第 84 页。

② RC JW34,512.
③ Larsnxz,Schuldrecht ]l,5,606; Seifen,NJW72,1793.
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与不当得利返还请求权竞合之问题。民法为解决此项问题，特于第 197
条第 2 项规定∶"损害赔偿之义务人，因慢权行为受利益，致被害人受损害
者，于前项时效完成后，仍应依不当得利之规定，返还其所受之利益于被
害人。"依据请求权竞合之法理，如有一请求权已因达到目的而消灭，其他
请求固应失其存在，然若一请求权因达到目的以外之原因而消灭，则于其
他请求权之存在，仍属无碍。法律是认请求权竞合之实益即在于此，本项
之设，不外一种解释之规定。①

据上所述，依吾人见解，第 197 条第 2 项是一项阐释性规定，仅在于
表示因侵权行为所生之损害赔偿请求权，虽罹于时效而消灭，被害人不当
得利请求权仍不受影响。因此被害人是否能够向加害人请求返还其所受
之利益，应视不当得利之构成要件是否具备而定，而其最主要者，系损益
变动须无法律上之原因。在受诈欺而为买卖之情形，被害人交货或付款，
受领者取得其利益，在法律行为经撤销前，实具有法律上之原因，并不构
成不当得利。1974 年4月9日民庭庭推总会决议之见解，似认为于此情
形，被害人依第 197 条第 2 项规定，仍有不当得利请求权，似有商幢余地。

五、结 论

关于诈欺是否构成侵权行为，"最高法院"最近见解认为∶在受诈欺
而为之买卖（或金钱消费借贷），在经依法撤销前，并非无效之法律行为，
出卖人（或贷与人）因交货（或交付金钱）而获有请求支付价金（或返还借
款）之债权，其财产总额并未因此减少，即无损害之可言，仍不得依侵权行
为法规定，请求损害赔偿（1974 年4 月9 日民庭庭推总会决议，1977 年台
上字第 155 号判决）。依此判决反面解释之，"最高法院"倾向于认为，法
律行为经撤销而为无效时，因无请求对待给付之债权，故受有损害。此项
判决之理由构成，纯从形式上立论，正反两点见解均不足采取。依本文见
解，受诈欺而为意思表示、是否受有损害，应就具体情形而决定，不宜纯从
形式论断。受诈欺而为意思表示，通常多不利于表意人，例如受诈欺以低
于市价出卖某物或贷与金钱而未有利息之约定（或约定之利息过低时）
者，纵有请求价金支付（或返还价款）之债权，表意人实受有损寄，应得依

① 参见胡长清∶《民法擅编总论》.第 193 页、第 194 页。
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侵权行为法规定，请求损害赔偿。诚如史尚宽所云，诈欺有为侵权行为而

生损害赔偿责任者（第 184 条）;有犯罪行为而应受刑事裁判者（"刑法"

第 339 条），然与第 92 条所规定依诈欺而为意思表示之救济效力如何，为

另一问题。三者相辅相成，始可预防、压制诈欺，而保护受诈欺之人，即不

必相排斥，亦不必相伴也。① 准此以言，"最高法院"之基本见解及理由构

成，似有再加检讨之必要。②

① 参见史尚宽∶《民法总论》，1970 年，第 38 贞。
② 参见吴明轩∶《"司法既"解释及"最高法院"判例决议之整理》，载《法学丛刊》第 88期，

1977 年】2月，第l4页。关于意思表示之作欺是否构成慢权行为，"最高法降"原采否定说，其见

解显有疑问，已详前述。在本文褥写期间，"量高法院"已改变其见解，摘录如下，用供参考;（1）

197g 年台上字第 434号判决∶"第 92 张第1项规定，受作嫩人固得缘销其意思贵示，但究否同时
构成第 184 条第1项之侵权行为，应视情形而定，如符合侵权行为之威立要件，被害人并得据以

请求插害赔偿，网者可以同时并存，并不互相排斥。"（2）1978 年第 13 次民底庭推总会决定∶
"1974 年第二次民宣底推总会决议（二），旨在闹明侵权行为以实际受有损客为其成立要件。非

谢类此事件，在经依法撤销前，当事人纵已登有损害，亦不得依侵权行为法则请求损害赔密。"



盗赃之牙保、故买与共同侵权行为

一、问题之说明与"最高法院"之见解

（一）问题之说明

日常生活中之简单事例经常是司法实务上之疑难问题。盗赃之牙保
或敌买，即其著例。乙窃瓷甲所有之动产（书或无记名证券），经丙牙保
让售予丁〈知情或不知情），此项关系为便于观察，图示如下;

故买（ 不饱取得所有权）无软缝分_窃盛-乙- ① 取得所有权（无记名征券或金钱）（第 951 条）（动产） 西 牙保 答款（
②于被害人两年内未请求恢复时，

取得所有权（书）（第 949 条）

在此案例，依"刑法"规定，乙犯窃盗罪（第 320 条第 1项），丙犯牙保
赃物罪（第 349 条第2 项），丁若知其行为构成故买赃物罪（第 349 条第 2
项），法律关系尚称明确，无待详论。

在民事关系上，被害人（甲）对窃盗者，除得依侵权行为法之规定请
求损害赔偿外，视其情形，亦有不当得利或无因管理之请求权。关于此
点，尚无争论。① 有疑问者，系被害人对故买或牙保赃物之人所得主张之
权利。对此问题，"最高法院"最近数次著有判决，先后变更其见解，并曾
为此特别召开民刑庭总会，加以检讨，可见问题解决之不易，实有研究之
价值。

① 参见史敞宽∶《物权法论》，第 529页;王伯琦传《民法债编总论》，第53 页;郑玉波∶《民法
喃权》，第 400页。
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（二）"最高法院"之判决

（1）1973 年台上宇第893 号判决一案，"最高法院"认为，赃物犯之

行为并不构成侵权行为，其判决理由略谓;赃物犯固为被害人恢复其所有

物之重大障碍，然究系他人犯罪完成，侵害被害人财产法益后之犯罪行

为，被害人所受财产损害，应非赃物犯罪直接所生之结果，难谓其有相当

之因果关系。而第 949 条规定，恢复其物之请求权，与"刑事诉讼法"第

4B7 条恢复报害请求权，大异其趣。本件被上诉人既依附带民事诉讼程序

行使其恢复报害请求权，而非独立依第949 条、第 956 条规定而为请求，

则原审基于附带民事诉讼命上诉人返还盗赃，如不能返还时，按市价折

付现金，即有不合。
（2）1974 年5 月 28 日召开之民刑庭总会，曾就此问题加以检讨。所

提出之议题为;盗赃之故买人（或收受、搬运、寄藏或为牙保之人）与窃

盗，抢夺、强盗等实施资赃之人，应否成立共同侵权行为? 对此间题，有

甲、乙两说。
甲说∶赃物之故买（或收受、搬运、寄藏或为牙保）E在被害人因窃

盗、抢夺、强盗等侵权行为受有损害之后，盗赃之故买人（或收受、搬运、寄

藏或为牙保之人）对被害人系成立另一侵权行为。又盗脏之故买人、收受

人或寄藏人依第 949 条之规定，被害人本得向之请求恢复其物，如因其

应负责之事由不能恢复时，依第 956 条之规定，亦应负损害赔偿责任。

是盗赃之故买人（或收受、搬运、寄藏或为牙保之人）与实施盗脏之人，不

构成共同侵权行为。
乙说∶赃物之故买（或收受、搬运、寄藏或为牙保），系对盗品所有权

之继续侵害，妨害盗品之恢复与实施盗赃之人有意思之联络且有行为之

关联，可成立共同侵权行为。又被害人基于占有关系之第 949 条及 956

条之请求权，与依侵权行为之损害赔偿请求权，仅系请求权之竞合，不能

谓仅有恢复请求权，而不能有侵权行为之损害赔偿请求权。

决议∶采甲说。①
（3）1975 年台上字第 1384 号判决，采取前述民刑庭总会决议，认为;

"查盗赃之牙保，系在他人犯罪完成后所为之行为，性质上无从与该他人

① （法令月刊》第 26 卷第9 期（ 9T5 年9 月），第23 页。
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共同侵害被害人之权利，故牙保之人与实施盗赃之人，固不构成共同侵权
行为。惟盗赃之牙保既足使被害人难以追回原物，因而发生损害，仍难谓
非对于被害人为另一侵权行为，倘被害人因而受有损害，尚非不得依一般
侵权行为之法则，请求牙保之人赔偿其损害。本件上诉人主张伊因被上
诉人牙保出卖之红铜（赃物），因而与托运人和解赔偿 30 万元。原审亦

认定被上诉人牙保出卖该红铜属实，自应就上诉人是否因被上诉人牙保
出卖该赃物而受有损害，及其损害额若干为审认，以为准驳之依据，乃原
审未注意及此，董以上揭理由为上诉人败诉之判决，自难谓非违误。上诉

论旨，指摘原判决失当，声明废弃，非无理由。"

（4）1975 年台上字第 1395 号判决，继续维持新的见解认为，故收赃
物势必妨害被害人恢复请求权之实现，应负赔偿责任"，并以第 184 条规

定作为依据。

（三）三个基本见解

综据前述判例、判决及民刑庭总会决议、"最高法院"之基本见解，可

归纳为三点;
（1）被害人得依第 949 条规定，向故买人请求恢复其物，如因其应

负责之事由不能恢复时，依第 956 条规定，应负赔偿责任。

（2）赃物之牙保或故买（或收受），系妨害被害人恢复请求权之实
现，依第 184 条规定，构成侵权行为。

（3）赃物犯与窃盗者并不构成共同侵权行为，盖盗赃之牙保或故买

系在他人犯罪完成后所为之行为，性质上无从与该他人共同侵害被害人

之权利。
此三项见解构成三个基本法律问题，其论点具有相当依据，固不待

盲。本文拟从不同观点试加评论，用供参考。

二、被害人对赃物故买人在物权法上之请求权

（ 一}盗贴物之鲁意取得

民法为保护交易之安全，设有动产善意取得制度。综合"民法"第
801 条、第 886 条及第 948 条规定观之，所谓动产善意取得者系谓以动产
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所有权或其他物权之移转或设定为目的，而善意受让该动产之占有者，纵

其让与人无移转所有权或设定其他物权之权利，受让人仍取得其所有权

或其他物权。善意取得之效力因标的物而不同，标的物系盗赃或遗失物

者，其被害人或遗失人自被盗或遗失之时起 2 年内，得向占有人请求恢复

其物（第 949条），但盗赃或遗失物系由拍卖或公共市场或贩卖与其物同

种之物之商人以善意买得者，非偿还其支出之价金，不得恢复其物（第

950条）。又盗赃或遗失物如系金钱或无记名证券，不得向其善意占有人

请求返还（第 951 条）。
关干动产辨意取得.现行"民法"视标的物究为盗赃（或遗失物）与

否，异其效力。主要理由当系以为盗赃或遗失物之脱离所有人之占有，致

被无权处分，并非基于其意思，故有特别保护之必要。此种规定虽亦有相

当之依.但未能贯彻保护交易安全之原则，似非妥适。依吾人见解.动

产能否善意取得，不宜就标的物设其区别，应依交易过程之性质而定。申

言之，凡由拍卖或公共市场或由商人以善意取得者，不论其为盗赃（或遗

失物）与否，均能取得其所有权;反之，非依上述交易过程而取得者，纵其

非属盗赃或遗失物，亦不能取得其所有权。唯有如此，始能兼顾所有权

与交易安全两种利益，此属立法政策之考虑，与本文主题无关，不拟

详述。

（二）第 949 条规定之适用范围

应特别提出讨论者，系 1973 年台上字第 893 号判决及 1974 年5 月

28 日民刑磨总会决议，明确认为被害人（物之所有人），得依第 949 条之

规定向赃物之故买人请求恢复其物，如因其应负责之事由不能恢复时，依

第 956 条之规定亦应负损害赔偿责任。

"最高法院"此项见解系确立于 1961年台上字第 1194 号判决（判

例）。其判例要旨谓;"盗赃之故买人依第 949 条之规定，被害人本得向

之请求恢复其物，如因其应负责之事由不能恢复时，依第 956 条第 1项之

规定，亦不得谓无损害赔偿之责任。"

"最高法院"采取此项论点，似有误会。第 949 条就其规范目的及体

① 参见梅仲协∶《民法要义》，第 457 页;桃增光∶《民法物权论》，第 99页。
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系而言，系以受让人之善意为前提条件，是为动产善意取得之例外规
定①，受让占有之人若属恶意（赃物之故买人），应无适用该条规定之余
地。② 在此情形，被害人（所有人）得依第 767 条规定，向故买人主张所有
物返还请求权，其时效期间为 15年（关于不动产物权请求权之时效期间，
请参阅大法官会议释字第 107 号解释）。依"最高法院"之见解而适用第
949 条规定，被害人（所有人）在 2 年期间经过后，即丧失其所有权，其不
足保护所有人之利益，甚为明显。1961 年台上学第 1194 号判决（判例），
似有错误，实有检讨变更之必要。

三、牙保或故买赃物所侵害之权利

【一）恢复请求权

"最高法院"在最近之判决，肯定牙保、故买（或收受）赃物应构成侵
权行为。1974 年5 月 28 日民刑庭总会决议仅称;"盗赃之故买人（或收
受、搬运、寄藏或为牙保之人），系成立另一侵权行为"，并未详述其法律
上之依据。1975 年台上字第 1384 号判决认为，惟盗脏之牙保既足使被
害人难以逍回原物，因而发生损害，仍难谓非对于被害人为另一侵权行为
⋯⋯亦未确实说明被侵害之法益。直至 1975年台上字第 1395 号判决始
明白确定;"故买赃物，势必妨害被害，人之恢复请求权之实现，应伍赔偿责

在"。综观上述判决，牙保、故买（或收受）赃物所以成立侵权行为者，仍
是因为"妨害被害人之恢复请求权之实现"。

所有人对无权占有或侵夺其所有物者，有所有物返还请求权（第 767
条）;占有人，其占有被侵夺者，有占有物返还请求权（第 962 条）。然则

"最高法院"所称之"被害人之恢复请求权"，究系拨何而宣?依吾人之见

解，所谓"被害人之恢复请求权"，就其文义而言，似系指第 949 条之被喜

人得对盗赃或遗失物占有人请求恢复其物之情形而言。"最高法院"若

① 参见梅钟协，的揭书，第288 页;曹杰（物权法论》，第 340 页;郑玉波，前指书，第 395
页;姚理光，前搏书，第 406 页;舟桥淳一∶《物权结》，蒙《法律掌全集》18，昭和43 年初版 16 刷。
第249 页以下。1933 年上字第1894 号判例;"现行法律关予典买窗整雕之规定，为即时取得思
则之例外，于静意典受粗主擅行出典之物者，不能浩用。"

② 参见史尚宽，播书，第 519 页。
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别有所指，至盼在以后的判决中，能解释明确说明，以避免引起不必要之

指测或误会。
假若"最高法院"所称之"被害人之恢复请求权"，系指第 949 条所规

定之恢复请求权而言，则以此作为故买、牙保赃物之侵权客体，即有商榷

余地。如前所述，第 949 条之规定，于受让占有者系属"恶意"时（故买之

人）原无适用余地，应不发生故买人（或其他赃物犯）侵害该条所规定恢

复请求权之问题。①

（二）所有物返还请求权

论者或有以为，"最高法院"所谓之恢复请求权意义不确定，作为赃

物犯之所侵害之客体，固有疑问，惟被害人对于故买人原得主张所有物返

还请求权，然则，是否得认为故买（或牙保）系妨害被害人之所有物返还

请求权之实现，成立侵权行为?

依第 184 条规定∶"因故意或过失不法侵害他人权利者，应负损害赔

偿责任"本条所称之权利，系指物权、无体财产权、准物权、身份权及人格

权等而言。债权是否亦属之，尚有争论。② 权利之概念有日益扩大之趋

势，占有亦被视为权利，营业权③及附条件买卖买受人之期待权亦包括在

内。④ 但依本文之见解，所有物返还请求权，似不得认为属于第 184 条第

1项所称之权利，不能成为侵权行为之客体，理由有二;

（1）就所有物返还请求权之性质盲，所有物返还请求权，旨在恢复物

权圆满支配状态，故又称为物上请求权。关于此种请求权之性质，学者见

解不一。有谓为物权之作用，而非独立之权利;有谓为独立之请求权;有

谓为纯粹之债权。通说系采第二说。惟无论采取何说，所有物返还请求

权均不得脱离所有权而独立存在。对所有人言，所有物返还请求权仅是

一种辅助手段，不具有独立之价值，似不得单独作为交易之标的或侵权行

① 关于被害人依第 949 条得主张之恢复请求权之间题，尤其是恢复请求权之性质，其与
所有物返还请求权与占有恢复请求权之关系，俟后再于详论。请参见史尚宽，前撕书，第 5LB页

以下;姚璃光∶《民法物权论》，第407 页。
② 参见庄春山，（侵客他人债权之研究》，燕《台大法律学研究所疆士论文》（1976 年）。

③ 参见史尚宽;《债祛总论》，靠 134 页;事义男∶《从经济法之观点论企业之法锋阿题》，载
《台大法学论丛》第4 粉第2期（197S 年4月），第 14】 页。

④ 参见拙著∶《附条件买卖中买受人之期符权》.象《民法学说与判例研究》（第七册），北京

大学出版社2009年版。
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为之客体。D
（2）就法律逻辑而盲，依学说与判例向来之见解，所有物返还请求权

仪得向物之现在占有人主张之。② 被害人对窃盗者有两个请求权;①基
于所有权被侵害之损害赔偿请求权;②所有物返还请求权。唯一旦窃盗
者将盗赃让与恶意第三人时，被害人仅得对现在占有标的物之故买人请
求返还其物。

被害人之所有物返还请求权本身既未消灭，效力亦未减损，仅是请求

之对象不同而已。如认为所有物返还请求权得成为侵权行为之客体，则
被害人对故买人得主张两种请求权，① 所有物返还请求权;②妨害"所
有物返还请求权"之实现而生之侵权行为损喜赔偿请求权。对干同—请

求对象，此两种请求权之并存，在法律逻辑上是否圆通，诚有研究余地。
盖若认为被等人对故买人有所有物返还请求权，则似不能同时认为故买

人有妨害该请求权实现之情事也。

（三）被蜜人之所有权

综据前述，吾人认为，在侵权行为法上，赃物之牙保或故买所侵害者，

不是第 949 条之恢复请求权，也不是所有物返还请求权。其所侵害者，实
系被害人之所有权，换言之，即侵害所有人对其所有物占有、使用及收益

之权能。1974 年5月28 日民刑庭总会之乙说（少数说）认为赃物之故买

（或收受、搬运、寄藏或为牙保）系对所有权之继续侵害，实堪赞同。

四、窃盗、牙保与故买赃物之成立共同侵权行为

（一）牙保与故买之人应构成共同侵权行为

赃物之牙保或故买系侵害被害人之所有权，前已详论。二者是否构

① 经查有关侵权行为法之着作，多未将恢复请求权视为第 184 条第1项所称之权利。王
伯琦∶《民法债编总论），第72 页;郑玉波;《民法债偏总论》，第 146 页以下。但请参见史尚宽∶
（债法总论），第 139 页。关于日本法，靖参见加酶一郎编集∶《债权》（L0），"注释民法"（19），昭
和 46 年初版了剧，第63 页以下;关于镍国法，债参见Kau，Delikumrechl，1976，5.41（.

① 【940 年上字第 1061 号判决;"请求返还所有物之诉，应以现在占有该物之人为被告，如
非现在占有诚物之人，纵令所有人之占有系因其人之行为而丧失，所有人亦仅于此行为具备侵
权行为之要件，得向其请求赔偿，不得本于物上请隶权，对之请求退还所有物。"并请参里 1960

年台上字第 2413号判例。不同意见参见韩瑞光，前揭书，第 33 页。
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成共同侵权行为?关于此点，"最高法院"虽未明确表示，但似有采取肯
定说之倾向。按关于狭义共同侵权行为（第 185 条第 1项前段）之构成要
件，有人认为须有意思之联络（主观说），有人认为损害之发生由于共同

行为者即为已足（客观说），学者间尚有争论，实务见解亦不一致。① 惟牙

保与故买之人不但有侵害他人权利之意思联络，并且有侵害之共同行为，
无论采取何说，均应构成共同侵权行为，似无疑问。

（二）牙保、故买之人与窃盗者亦应构成共同侵权行为

关于赃物牙保或故买之人是否与窃盗者构成共同侵权行为，"最高法
院"一向采取否定见解。此项论点似尚有研究余地。

整为论证之方便.先就受托人对等托物之无权处分加以说明。设有

乙受托保管甲之动产（书或无记名证券），其后伪称该物为自已所有，经
知情丙之媒介，让售予丁。在此情形，无论丁是否取得所有权，无权处分

人（乙）之行为均属侵害被害人（甲）之权利。被害人丧失其所有权者，得

就因此所受之损害请求赔偿;受让人纵未取得所有权，原所有人对标的物

使用收益等权能亦受损害，无权处分人就所生之损害，亦应负赔偿责任。

此为学说、判例之—般见解。② 至于牙保（丙）及故买人（丁）是否与无权

处分人（乙）构成共同侵权行为.判例学说虽多未直接论及，但该数人之

间既有意思之联络，复有行为之共同，应采肯定说，亦无疑问。
"最高法院"所以认为盗赃之牙保（或故买人）不与窃盗者构成共同

侵权行为，系以"盗赃之牙保系在他人犯罪完成后所为之行为，性质上无

从与他人共同侵害被害人之权利【"。就窃盗行为之部分而言，牙保或故买

之人不与窃盗者构成共同侵权行为，系属当然。此见解应可赞同。关于

④ 参见"第一-次'司法院'变更判例会议之决议"，第 15 页;"民事上之共同侵权行为（狭义
的共间侵权行为，即共同加害行为，下同）与剩亭上之共同正犯，其构成要件并不完会相同。共
同侵权行为人间不以有意思联恪为必要，党人因过失不法侵害他人之权利，苟各行为人过失行

为均为基所生损客之共同原因，即所谓行为关联共同，亦是成立共同侵权行为。1966 年台上字

第 IT98号判例皮手变更。至 1916 年上字第1012 号及1931 年上字靠 196 号判例则指各行为人
既无意思联络，而其行为亦无关联共同者而言，自当另论。"

② 参见史尚宽;《债钛总论》，第 130 页;郑玉波∶《民法债编总论》，第 130 页;1934 年上学

第 2510 号判决（判例）;"无权利人就权利标的物为处分时，如其行为合于慢权行为成立要件，虽
毕处分已经有权利人之承纵而生效力.亦不得谓有权利人之承认，当然含有免除处分人赔偿义

务之意思表示。"
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对标的物无权处分之部分，在刑法理论上，由于窃盗者系既成犯，不另外

构成罪名，自有其依据;但在民法理论上，无权处分乃系对被害人所有权
之继续侵害，此在善意第三人取得标的物所有权之场合，最为显著。牙保
或故买盗赃之人对于此部分之侵害行为既有意思之联络及行为之共同、

依吾入之所信，应与窃盗者构成共同侵权行为，就所生之损害负连带赔偿
责任。① 又例如，甲掳乙，意图勒索不遂，邀丙协力将乙杀害，则丙就甲掳
人勒赎之部分，虽不与乙构成共同侵权行为，但就杀害部分则应构成共同
侵权行为，负连带赔偿责任。盗赃之故买（或牙保）与此法理相同，应采
同一之解释，似无疑义。

五、结 论

某甲所有之动产被乙所盗，经丙牙保，由丁故买之，其在民事上之责
任，依本文研究，可归纳为三项;

（1）依"最商法院"之见解，被害人（所有人）得向赃物故买人依第
949 条规定，请求恢复其物。本文认为，"民法"第 949 条依其规范目的及

体系，系以善意受让人为规律对象，是为动产普意取得之例外规定，对于
故买人应无适用余地，故在 2 年期间经过后，被害人仍得依第 767 条规
定，向故买人主张所有物返还请求权。1961 年台上字第 1149 号判决（判
例），似有错误，应予修正。

（2）依"最高法院"之见解，被害人得以"妨害恢复请求权之实现"为
理由，依第 184 条规定向故买（或牙保）赃物之人请求损客赔偿。本文认

为，所谓恢复请求权，究系指何而言.不易确定。若系指第 949 条被害人

得对盗赃占有人请求恢复其物之情形而言，则由于该条对于故买赃物之

人根本无适用余地，不得以之作为赃物犯侵权行为之依据。又所有物返

① 本文所采之基本论点与1974 年5月28日民刑庭总会决议少数说相同，在比较法上亦
有依据。日本刑法设有赃物罪（《日本刑法》第256 条），《目本民法》第 T19条关小共同侵权行为
之规定，与台鹰地区现行"民法"第185 条之文义井无不同。日本最高载判所在略和33 年3 月26
日判决一案∶有乙鲁窃甲之木材，卖予某制材工厂之职员丙，厂主丁承认被处分行为。日本最商
裁判所认为，乙、丙、丁构皮共同侵权行为。又日本的可法害务一向亦认为，牙保与窃盗者亦构
成共同慢权行为（大刑判明34·3·29 刑蒙7·3·72，大刑判大3·5·7 刑最20，290，大刑判
大8·12·9刑录25·1252）。详细资料倩券见加藤一酯∶《债权》（LO），注释民法（9），第326
页、第327 页。



166 民法学说与判例研究·第二贵

还请求权仅是教济手段，不具独立价值，不得与所有权脱离，单独成为侵

权行为之客体。故买（牙保人）赃物之人，所侵害者应系被害人之所

有权。
（3）依"最高法院"之见解，牙保或故买赃物之人，在性质上不与窃

盗者构成共同侵权行为。本文认为，就窃盗部分不构成共同侵权行为，系

属当然，但无权处分标的物，系对所有权之继续侵害，关于此项行为，当事

人间既有意思之联络及行为之共同，似应依第 185 条规定构成共同侵权
行为，就被害人所受之损害连带负赔偿责任。



雇主未为受雇人办理加入劳工
保险之民事责任'

一、概 说

在台湾地区，保护劳工、增进劳工福利之规定甚多，在实务，上则以"劳

工保险条例"最为重要。

加人劳工保险之劳工（被保险人）分为两类。

第一类为强制的被保险人。依"劳工保险条例"第 8 条规定∶"年满

14 岁以上，60 岁以下之左列劳工，应全部加入劳工保险为被保险人∶

（一）被雇于雇用劳工10人以上公营、民营工厂、矿场、盐场、农场、牧场、

林场、茶场之产业工人及交通，公用事业工人;（二）职业工人;（三）专业渔

捞劳动者;（四）政府机关、公立学校之技工、司机、工友;五、受雇于雇用 10

人以上公司、行号之员工。前项所称劳工，包括有工会会员资格之职员。"

第_二类为任意的被保险人、是否加入劳工保险有其自由。"劳工保险

条例"第 8 条中各业之外国职工，得依本条例参加劳工保险（该条例第 9

条）;私立学校，新闻、文化、公益、合作事业，人民团体，百货业商店，专用

员工，及本条例以外之其他各业员工，愿意加入保险者，亦得参照本条例

办理之（该条例第 10 条）。

劳工保险系属于综合性的人身保险，其保险事故计有∶生育、伤害、疾

病、残废、老年及死亡等六种。关于失业保险之实施，尚在研拟筹划中（参

阅"劳工保险条例"第 85 条）。被保险人或其受益人，于保险事故发生

后，得依条例之规定，请领保险给付。"劳工保险条例"自 1958 年施行以

·本文原载《军法专刊》第 24卷第4 期（1975 年4月），第7页。
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来，卓著绩效，就 1977年度而言，参加劳工保险者，共有 160 余万人，而给
付总金额累计高达 80 亿元，对于促进社会安全，实有重大贡献。

然而，应特别注意的是，尚有众多劳工迄今犹未加入劳工保险，其中
有依法应加入而未加入者，亦有依法得予加入，并且愿意加入，但雇主拒
予办理者。① 在前种情形，依该条例第 83 条之规定，对于雇主得处以200
元以上、3000 元以下之罚款。又依该条例施行细则第 24 条规定∶"本条
例第8 条第】项第4款、第S 款之雇主未依本条例第11条，第 12 条之规

定为劳工办理加入保险手续及其他有关劳工保险业务上必要之事务时，
除依本条例第 83 条规定处理外，劳工因此所受之损失，由该雇主或团体
比照本条例规定之给付标准负赔偿之责"。② 此项规定对于保护劳工权
益，甚属有利，但尚有两项缺点∶① 负责之主体，仅限于该条例第1项第 4

款及第 5 款之雇主，范围过狭;② 任意被保险人愿意加人劳工保险，而雇
主拒予办理者，本条无适用余地。

在此情形，发生一项问题，即受雇人因雇主未为其办理加入劳工保
险，导致于保险事故发生时，其本人或特定范围之亲属（该"条例"第 73
条以下规定），无法依该条例请领保险给付，受有损害时，得否依民法一般

原则，向雇主请求损害赔偿?最近，"最高法院"著有判决，认为雇主（公
司）应依第 28 条规定，负侵权责任，殊值重视。本文拟对此具有重要社会

意义之判决，试加评释，并另从劳动契约上附随义务之观点，建立雇主契

约责任之理论基础。

二、侵 权 行 为

（一）197S年台上学第 2263 号判决

1.事实
被上诉人为吉市制纸股份有限公司（简称吉市公司）之董监事，上诉

人之被继承人黄维乾自 1966 年 2 月起任职为该公司之外务员后，被上

① 据1975 年度《工矿检查年报》（第 16 页），在受检的14295间工厂，其中全部劳工番加劳
工保脸者，有3190 间工厂，占 22.32???分劳工参加劳工保险者，有291 间工厂，占 L6.73%;
工人未参加劳工保险者，有8734 间工厂，占61.10??

② 本条规定，具有实质重要性，似不宜在"劳工保险条例施行细则"中设其规定，应考虑移
至"劳工保险条例"本身，始称妥当。
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诉人因未按规定为黄维乾办理加入劳工保险手续，黄维乾于 1971 年 12
月21日在外执行职务时，被杀伤死亡，致上诉人不能依"劳工保险条例"
受领丧葬费及遗族津贴共新台币6.8 万元等情，依第 28 条规定，求为命
被上诉人连带赔偿该款及法定利息之判决。被上诉人则以伊虽为吉市公
司之董监事，但无不法侵害上诉人之权利云云，资为抗辩。

2.原审判决

原审以"民法"第 28 条所谓法人之董事或职员，因执行职务而加于
他人之损害应负赔偿责任者，指董事、职员之积极行为而言，不包括消极
行为在内，从而被上诉人不为黄维乾办理加入劳工保险手续即为消极行
为，上诉人即不得据以求偿，况黄维乾系因被他人杀害而死，与执行职务
无关，上诉人不得请求保险给付。因将第一审所为上诉人败诉判决予以

维持。
3."最高法院"判决理由

第 28 条所谓"因执行职务所加于他人之损害"，并不以因积极执行

职务行为而生之损害为限，如依法律规定，董监事负执行该职务之义务而
怠于执行时所加于他人之损害，亦包括在内。又公司之职员，合于"劳工
保险条例"第8 条规定时，该公司应为之办理加入劳工保险手续，如有违
背，应受罚款处分（"劳工保险条例"第12 条、第 83 条）。从而被，上诉人
如有义务为黄维乾办理加人劳工保险手续而怠于办理，致生损害于上诉
人时，依上说明，尚难谓不应负责。又黄维教被他人杀死，何以与执行职

务无关，原审未予说明（如因职业竞争为同行忌妒杀死时，即难谓与职务
无关），亦属判决不备理由。

（二}分析检讨

第 28 条规定∶"法人对 于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，与该行为人连带负赔偿责任。"依通说，本条系规定法人
之侵权能力，因此法人或其机关侵权责任之成立，尚必须具备侵权行为之
基本要件。依第 184 条第 1 项规定;"因故意或过失，不法侵害他人权利
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。"同条第 2 项规定;""违反保护他人之法律者，推定其有过失。"就本案

而言，其所涉及之基本问题有二∶① 法人之查监事未为受雇人办理加入
劳工保险，致其于保险事发生时，不能依法请领保险给付者，是否系"因
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执行职务"而加损害于他人? ② 受害人（劳工或其特定范围的亲属）何种
权益遭受侵害，第 184 条所规定之基本要件是否具备?

1.董监事之职务行为

原审法院与"最高法院"判决最主要之争点，在于第 28 条所谓"因执
行职务所加于他人之损害"是否亦包括消极行为在内。关于此点，"最高
法院"采取肯定说，实堪赞同。盖侵权行为包括作为与不作为，依法律或

契约对于被害人负有作为义务而不作为者，其不作为亦可成立侵权行为。

在本案，吉市公司依"劳工保险条例"第 8 条规定，应为受雇人办理加入

劳工保险，负有作为义务，实无疑义。
2.被侵害之叔益

法，人侵权责任之成立，系以董事或职员执行职务之行为构成侵权行

为，为其前提条件，因此应以第 184 条之规定，为判断基础，而其关键问

题，在于被侵害权益之类型。

雇主未为受雇人办理加人劳工保险，受雇人于保险事战发生时，即不

能请领保险给付。例如，劳工保险之被保险人遭遇意外伤害，因负伤不能

工作，以致未能取得报酬，正在治疗中者，自负伤不能工作之第四日起，原
得请求发给普通伤害给付（参阅"劳工保险条例"第 43 条），但由于雇主

未为其办理劳工.保险，致无法得到普通伤害补助费（该条例第 45 条）。
在此情形，一般受雇人并无特定权利遭受侵害，仅系一般财产利益应增加
而未增加，因而不能依第 184 条第 1 项前段请求损害赔偿。又第 184 条

第 1 项后段虽以保护权利以外之法益为主要目的，但以行为人系以故意

悖于善良风俗加报害于他人为要件，雇主未为受雇人办理加入劳工工保险.

一般言之，尚难即作如此认定。

应特别检讨者，系第 184 条第 2 项规定之要件是否具备。关于第 184

条第 2 项规定之规范功能，学者见解尚不 -致。王伯琦教授认为，第 184

条第2 项仅系举证责任之倒置，为保护被害人立法技术之运用而已。① 换

言之，加害人之行为依第184 条第1项规定，成立侵权击任.并同时违反

保护他人之法律者，得依该条第 2项规定，推定其有过失。反之，加害行

为依第 184 条第1项行为不构成侵权行为者，即无第2 项之适用、从而被

侵权之法益，纵为被违反之"保护他人之法律"所保护，亦不构成侵权

① 参见王伯琦∶《民法债编总论》，第 75 页。
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行为。
本文认为，第184 条第 2项非仅为举证责任之规定，同时也是侵权行

为之独立构成基本要件。换盲之，凡违反保护他人之法律而侵害他人者。

不论其所侵害之客体，系权利或一般法益，均构成侵权行为，此亦为多数

学者之见解。①
在侵权行为法之体系上，第 184 条第 2 项，具有两项功能∶①其保护

之客体.包括权利及一般法益;②推定行为人有过失。兹举例以明之。
甲占有乙物，被丙侵夺，甲之占有，仅为事实上之管领力，非属权利，故内

之得害甲之占有.不能依第 184 条第 1 项前段成立侵权行为，惟民法设有

保护占有之规定，故丙之行为系违反保护他人之法律，应依第 184 条第 2

项规定构成侵权行为，其过失并由法律推定。② 要言之，台湾侵权行为法

系从被侵害权益保护必要性之观点，建立侵权责任体系结构，其目的在于

适当平衡加害人行为之自由 、被害人之利益及社会安全。此为台湾"侵权

行为法"之基本特色。俟后再著专文，详为论述。

在本案，依王伯琦教授对第 184 条第 2 项之解释，雇主未为其受雇人

办理加入劳工保险时，因非系侵害权利，能否构成侵权行为，不无疑问。

依本文之见解，则应视"劳工保险条例"关于劳工加入保险之规定，是否

属于保护他人之法律而定。

关于何谓保护他人之法律，学者多采取广义解释，认为公私法皆包括

在内，其主要者有刑事法规（例如关于窃盗罪、诽谤罪、诈欺罪、妨害秘密

罪）、警察法规（例如关于"违警罚法"）、民事法规（例如关于保护占有之

规定）。⑧ 至于"劳工保险条例"是否为第 184 条第 2 项所称之保护他人

之法律，学说.上似未讨论，惟"最高法院"著有判决，认为"工厂法"系属于

保护他人之法律。④ 依本文见解，基于"劳工，保险条例"保护劳工之基本

目的，应认为其系属于"保护他人之法律"，而劳.工及其受益人，即为受其

① 参见梅仲协∶《民法要义》，第141 页;戴修费∶《民法债编总论》，第 1S3 页;郑玉被∶《民

法债编总论》，第 154 页。
② 参见梅仲协，前揭书，第141 页;史尚宽，前揭书，第 131 页;郑玉波，前揭书，第 154 瓦。

⑤ 参见梅忡协，前揭书，第14】页;史尚宽，前提书，第 1S3 页;郑玉波，前搏书，第154 页。

④ 1967 年台上字第 s40 号民事判次∶"童工不得从事有危险性之工作，每日工作时间不得

超过8小时，不得于午后8时至整晨6时之时间内工作，此为*工i法"第7 条第7款，第11 条，

第 12 氟分别明文规定者。上诉人违反上述'工厂法'规定，令被上诉人于夜间8 时 30 分加班，故

被上诉人被机器压断拇捐，依第 184 条第 2 项规定，推定上诉人有过失。"
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保护范围之人。在本案，"最高法院"是否采此见解，固不得而知。依吾
人所信，惟有采此见解，本案判决始有正当之法律依据。①

三、契 约 责 任

（一）概说

民事责任除侵权责任外，尚有契约责任，二者构造形态不同，无论在
成立之要件，举证责任、赔偿范围、抵消及时效方面，均有差异。② 对于被

害人，一般言之，以主张债务不履行，较为有利，尤其是在成立要件、举证

责任方面。就成立要件言，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

免其责任（第 188 条第2 项）;反之，在契约责征，依第 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

或过失同视。再就举证责任言，依一般举证原则，侵权行为之被害人应证

明行为人之过失;反之，在契约责任，被害人仅须证明债务之不履行，乃受
有损害，即为已足。劳工与雇主具有契约关系，为劳动契约之当事人，此
两项主张契约责任之优点，对受雇人之保护;较为有利。因为关干雇主未

为受雇人办理加人劳工保险，是否构成契约责任，不仅是理论上有趣之问

题，在实务上亦极为重要，殊值研究。

（二）劳动契约之法律性质

所谓劳动契约（或称工作契约），依"劳动契约法"第1 条之规定、系

指当事人之一方，对于他方在从属关系提供其职业上之劳动力，而他方第
付报刚之契约。即 就其法律性质而言，劳动契约系属—种法律行为、债权

契约，双务契约、雇佣契约。此外，劳动契约尚具有两个基本性质∶①劳

动契约系—种继续性之契约关系（Dauerschuldverhiltnis），在其存续期间，

① 雇主为法人者，应适用第 28 条及第18B条规定;若崖主非为法人者，则其应依第 1队 条
及第 188 条规定，负侵权责任。

② 参见拙著∶《第三人与有过失》，载《民法学说与判例研究》（第 一册），北京大学出版社
2009 年版。

③ "劳动契约法"于 1936 年12 月25日公布，迄未施行。
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债务内容继续不断的实现，因此在当事人间发生一种特别依赖关系。
② 劳动契约特别强调人格性，劳动关系不仅是以"劳力"与"报酬"之交

换为核心而建立之财产关系，同时也具有人格上之特性;劳力不是商品，
劳动者人格之尊严及合理之生存条件，应受尊重与保护。此两项劳动契

约之基本特色，对于决定当事人间之权利义务，至为重要，并构成劳动契
约上附随义务之理论基础。

（三）劳动契约上之附随义务

1.一般理论

在契约关系，当事人间负有给付义务（Leistung8pflicht）。给付义务系

契约关系上最基本义务，决定契约之类型。例如当事人约定一方于一定

或不定之期限内为他方服劳务，而他方支付报酬者，是为雇佣契约;若一

方之提供劳务，系以完成一定工作为目的，而他方俟工作完成后支付报酬

者，是为承揽契约;若当事人约定，一方委托他方处理事务，他方允为处理

者，是为委任契约。给付义务须自始确定或可得确定，否则契约即属无

效，债务人不履行给付义务时，债权人得请求履行或损害赔偿。然而应注

意的是，契约关系系一种有机体（Organismus），在其发展过程中（Proz-

esa），依具体情况，尚产生照顾、通知、保护、协力、忠实、保守秘密等义

务。① 此等义务群，在德国称为 Nehenpflicht 或 weitere Verhaltenspflicht②，
在台湾地区，学说上有称为从义务，有称为附随义务。⑧ 第29 条规定之诚

实信用原则，系契约关系上附随义务之依据。盖契约关系，系一种依赖关

系，既如上述，当事人基于诚信原则，负有特定作为或不作为之义务.积极

地使债权能够圆满实现，消极地避免使当事人人身或财产法益不因债之

履行而遭受损害也。契约当事人之一方违反契约上之附随义务，致他方受
有摄害时，应负债务不履行（不完全给付、加害给付）之损害赔偿责任。④

2.受雇人之附随义务
劳动契约系属一种继续性、具有强烈信赖性之特别结合关系，因而也

① 参见Easer/Schmidt，Schuldrecht，Allgemeiner Teil，Teilband 1.5，Aulf.【1976，S，29fu

Larenx,Schuldreaht I,11 Aufl.1976,S.93f., 116.
② Eper， maO.8.391; Laren，A0.7红.
③ 参见蔡章麟∶《论饿实信用原则》，截《社会科学论丛）（1950 年）第1舞，第 15 页1梅仲

协，前揭书，第 224 页。
④ 参见 Sumer，Der Atpnusb auf Erullung voa Teue-und Sorgfalupdichten，JZ1975，384.



174 民法学说与判例研究 · 第二册

产生了众多附随义务。在受雇人方面，其主要者有通知义务（例如发现有
人潜人工厂实验室盗窃文件者，应即报告雇主）、注意义务（例如于精密

之机器，应特别小心保管）、保守秘密义务（例如不泄露雇主业务上之机
密）、不从事营业竞争义务（例如药厂之技师不得私自经营同一事业）。诸

此义务在学说上概括称为受雇人之患实义务（Treuepflicht）。① 受雇人忠

实义务之范围及程度，依劳动关系之性质及种类而定，例如矿业与工业劳
动者为最薄，事务员稍厚，而家庭雇用人最厚。②

3，座用人之附随义务

受雇人处于从属地位，被纳入企业组织之内，服从雇主之指挥监督面
提供劳务，因此雇主对其负特定之保护照顾义务（Firaorgepflicht）。母 其

主要者有∶注意工地安全卫生，以保障受雇人身心之健康;对于受雇人携
带至工地之物品，应注意保管，以免道受损害;对于离职工人，应给予证明

书;对于受雇人应给予适当之休假;受雇人对于劳务提供本身具有特别利益

者，例如优伶之参加演出，雇主亦负有使用义务（Beschuftigungspflicht）。④

应特别强调的是，为受雇人办理加入劳工保险，亦属雇主之附随义务。

（因）雇庄为受雇人办理加入劳工保险之义务

依"劳工保险条例"第 12 条规定，雇主有为该条例第8 条所定范围之

劳工，办理加入劳工保险之义务。雇主违反此项义务者，应依该条例第

83 条规定，受罚款处分。"劳工保险条例"属行政法，雇主所负之义务，对
主管机关言，系属公法义务，惟保护劳工之立法，亦具有私法上之效果。⑤

此可分两方面言之。① 保护劳工立法，依其性质得为第 184 条第 2 项所
称"保护他人之法律"，雇主违反之者，对于被害人应负侵权责任。关于

此点，前已详述。②保护劳工立法，亦得形成劳动关系之内容。基于劳
动关系之本质及诚实信用原则，为受雇人办理加入劳工保险.系癌 主在劳

①D EuecL/Nipperdez。Lchrbush da Arbeilrcht、Ener Bwad.1963、S.237Fr史 尚意，《装

动法原论》，世界书局，1934年，第 23 页。
②参见史尚宽∶《劳动法原论》，第 23 页。
③ Hucl/Nipperder,S.390H,

④ 参见史尚宽;《劳动法原论》，第 45 页。
⑤ Nipperdey,Dic privtrcchliche Bedeutung dea Arbeitsschulgachts,in; Di RGPraris im

dentochan Rechtaleben,Bd.4,1929,S.203、
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动契约上所应负之狗随义务。① 又受雇人虽非强制被保险人，但愿意加

入劳工保险时，雇主亦有办理之义务，其因可归责于雇主之事由未予办

理，致受雇人或其他得依"劳工保险条例"请求保险给付之受益人，受有

损害时，雇主应负债务不履行之赔偿责任。关于损害赔偿之范围，原则上

应包括保险事故发生时所得请求之保险给付，但似应扣除受雇人依法所

应负担之保险费。至若有应由受雇人负责之事由，致雇主未能为其办理

加入劳，工保险者，应适用与有过失之规定，减免雇主之赔偿金额（参阅第

217 条），自不待言。

四、结论

雇主未为受雇人办理加入劳工保险，损害劳工权益至巨。如何加以救

济，至为重要。1975 年台上字第 2263 号判决，认为应适用第 28 条规定，使

雇主（公司）与董监事连带负损害赔偿责任。本文基本上亦赞同此项见解，
惟特别指出，"劳工保险条例"系属第 184 条第 2 项所称"保护他人之法

律"，并强调此为雇主侵权责任之法律依据。又本文另从劳动契约之本质，

探讨契约上附随义务之理论，认为在劳动契约上雇主有为受雇人办理加入

劳工保险之义务，并于债务不履行时，对受痕人所受之，损害应伍赔偿责杆

此项雇用人契约责任之建立，对于劳工损害赔偿请求之主张，当有助益。

最后，应附带说明者，"劳动契约法"虽早于1936 年12 月25 日公布，

但迄未施行，查其内容，不适合时代之需要者，尚属不少，似有重新研拟之

必要。现行"民法"关于雇佣契约，仅设 8 条规定（第 482 条至第 489

条），堪称简陋，不脱个人自由主义色彩。"工厂法"本身缺漏甚多，适用

范围又仅限于使用发动机器之工厂（该法第1 条）。处此情势，为加强保

护劳工权益，吾人应致力阐明劳动关系上附随义务之概念，探讨其内容，

建立完整理论体系，并在实务上适当地加以解释适用，深信对于充实劳动契

约之内容，促进劳动契约之社会化，必有重大之贡献。本文所以特别强调，

雇主有为受雇人办理加入劳工保险之契约上附随义务，其目的亦在于此。

① Zbllner, Areitbrechu,1977,$.205.



慰抚 金

一、序 说

损害赔偿是民法上最重要之制度。损寄可分为两类;财产上损害和
非财产上损害。在现代物质文明社会，财产上损害及其赔偿，向为各国
（地区）法制之重心及学术研究之对象。① 至于非财产上损害，近数十年
因个人人格自觉，逐渐受到重视，惟因其具有特殊性格，许多基本问题，尚

无明确解答。举其大要者而言，例如何谓非财产上损害? 被害人就其所
受之非财产上损害，在何种情形，得请求赔偿相当之金额（慰抚金）? 慰
抚金之法律性质若何，具有何种功能?慰抚金如何量定，始称相当?何种

情事应予斟酌? 慰抚金赔偿数额概况如何，是否合理?关于诸此问题，学

者之论述，尚不多见，因是特整理"最高法院"历年判决，参酌外国学说，
试作较详尽之讨论，以为研究此问题者之参考。②

·本文原载于《法学丛刊）》1978 年9月第 91 期，第25 页。
① 参见Merea，Der Begriff de Verm8gcranchadens im Bigsdichan Roohl，1976;Kcuk，

Varmsgeasnchadon und lateresw，197Z.关干损离赔偿之荔本重要专论、参见何孝元∶《损害赔髓之
研究》;曾世雄;《损害赔偿法原理》。

② 参见拙著∶《人格权之保护与非财产损害赔崔》，戟《民法学说与判例研究》〈第一册），北
京大学出版社 2009年酸;施启扬∶《关于侵害人格权时非财产上之损客熵偿制座之修正意见》，
载《法学丛刊》第 83 期（1976 年9月），第 31页;林荣耀∶《遣好事件的非财产上损害赔偿），载
《军法专刊》第12 瓶第8期（1976 年8月），第 1Z页;孙森赢;（论非财产上损客之赔债》，截《法
令月刊》第29 卷第4 期（1978 年4 月），筛6 页;张木贤∶《精神慰藉金之商棱》，戴（司讯》第
358 期。
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二、非财产上损害与慰抚金之意义

（一}非财产上损害之意义

损害者，简单言之，系指权利或法益遭受侵害所生之损失。① 如前所
述，损寄可分为财产上损害和非财产上损害两类。此项分类，极为重要，

因为在现行法上，关于非财产上损害，以法律有特别规定者为限，始得请

求相当金额之赔偿（慰抚金）。因此，何谓非财产上损害，宜先行究明。

所谓财产上损害，系指损害具有财产上之价值，可以金钱加以计算者

而言。财产上损害之发生，多由于个别财产法益（物、无体财产权）之毁

损灭失，或其使用收益被剥夺;但亦有由于债务不履行，人格或身份法益

遭受侵害而生之 -般财产之减少，例如债务人未能如期交货，致债权人工

厂生产停顿，遭受损失;甲拐诱未成年子女乙离家出走，父母为寻找子女

所支出之费用，均属财产上之损害。

关于非财产上损害之意义，"最高法院"曾数著判决.加以阐释。

1953 年台上字第 864 号判决谓调;"非财产上之损害，原非如财产损害之有

价楷可以计算，究竞如何始认为相当，自得由法院斟酌情形，定其数额。"

又 1956 年台上字第 656 号判决谓;"被殴成伤是否因而受有精神 上之播

苦，原难仅以伤势重轻为唯一之准据，如有其他拥害亦并应构酌及之。"又

1959 年台上字第1982 号判决谓;"非财产上损害之慰藉金，固非如财产

损失之有价额可以计算，但仍应以被害人所受之苦痛为准据。"又 1961 年

台上字第 1114 号判决（判例）谓∶"受精神之损害得请求赔偿，法律皆有

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。"
综据上述判决，可知在实务上似倾向认为，非财产上损害系等于精神

上之痛苦，而其基本特色乃在于没有价额可以计算。此项见解，原则上可

值赞同。所应提出补充说明的是，非财产上损害，虽以精神痫苦为 主要，

优虑、绝望、怨愤、失意、悲伤、缺乏生趣，均为其表现形态，但尚应包括肉

① 关于损铐之薏念（5chdnxbagf），最近甚有争论。请鲁见 Mzrea，aO、1Kuk aD;

曾世律，前揭书，第 27 页以下。对此问题，侠后再著专文详论。
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体上之痛苦在内。名誉遭受侵害者，被害人多仅生精神上之痛苦，但身体
被侵害者，依其情形，亦会产生肉体之痛苦。精神与肉体，均系不具有财

产上价值，其所受之痛苦，应同属非财产上损害。①

再须说明者，法人名誉遭受侵害时，是否得主张受有非财产上损害，
请求慰抚金?对此问题，"最高法院"著有判决，采取否定说。按在 1973

年台上字第 2806 号判决一案，被上诉人百福奶品股份有限公司（以下简

称"百福公司"）于1972 年 12 月18 日在台北市《大华晚报》刊登广告（即
启事）谓∶"本公司门市部前销售之百乐冰淇淋并附带兼销百乐蛋糕，因
供应不能配合本公 司需要，常受各客户指责批评。"因足以毁损上诉人
（百乐公司）之名誉及营业，信用，业经刑事判处百福公司经理目政雄妨害

名誉罪刑确定在案。上诉人请求命为被上诉人等在各该晚报第四版刊登
道歉启事两天，恢复其名誉，并给付新台币 50万元慰藉精神名誉损害之

判决。原审法院（高等法院）除判令百福公 司于原登载广告之《大华晚

报》、《民族晚报》及《自立晚报》刊登如原判主文附表所示之启事，以恢复
上诉人之名誉外，关于上诉人请求被上诉人连带给付 50 为万元精神慰藉金

-节，则"以公司系依法组织之法人，仅其社会价值与自然人相同而已。

其名誉遭受损害，无精神痛苦之可言，登报道歉已足恢复其名誉，自无第
195 条第 1项规定，请求精神慰藉金之余地，上诉人请求被上诉人连带给
付 50 万元，俾慰赭精神上之损害，难谓有据"，因而驳回上诉人之请求。

"最高法院"认为此项判决，于法并无不合。此项见解，原则上可堪赞同。

（二）慰抚金之意义

关于非财产上损害，被害人得依法律规定，请求赔偿相当之金额，德

国民法上称之为 billige Entschudigung in Geld（相当金钱赔偿，《德国民

法》第 847 条），在判例学说上多称为 Schmerzensgeld（痛苦金）。在瑞士

法上称 Genugtuung（揪抚）或 Genugtwung in Geatalt der Celdleistung（金钱

给付之慰抚）（参阅《瑞士民法》第 28 条、《瑞士债务法》第 47 条）。在日

本判例学说上则称为慰谢料。

① 此为德、奥，瑞等国之酒说，参见 Liebenwinb，Dm Schmercaxeld，3Aul.，196S，S.20;

Koriol,Caoreichichcse Haftplichtrcht,Bd.1,Algcmciner Teil,193,S,173f、;Ofingor,Schwei-
xeriche Hatplichusch I，1969，S.254f.关于日本法，请参见加蘑一郎∶《不法行为法》（增补
版），载（法律学全集》22 - Ⅱ。昭和52 年，第 228 页以下。
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在台湾地区，非财产上损害之金钱赔偿之规定系兼采瑞、德两国立法

例，有时称为题抚金（参阅第18 条第 2 项），有时称为"请求赔锁相当之

金额"（参阅第 194 条、第195 条、第979 条、第999 条、第1056 条）。在法

院实务上向称"慰藉费（金）"，又在妨害风化案件，报章杂志则多称为遮

羞费。就同一事物，共有四种概念用语，甚见分歧。

"慰抚金"系法律用语，文义显明，最值采取。""请求赔偿相当金额"

未足表示非财产上损害金钱赔偿之特色，是其缺点。慰藉费（金）一词虽

渊源有自，但终非法律用语。至于遮羞费，原指妇女遭人污辱，羞见世人，

特以金钱遮之，其义私而鄙，殊不宜采，盖应感羞耻者，系加害人而非被害

人也。惟纵采此解释，认为遮羞费者系加害人行为卑鄙，支付金钱以遮己

羞，然既非法律用语，适用范围狭小，诚不若慰抚金之典雅也。

综据前述，关于非财产上损害及慰抚金之意义可归纳为三点∶

（1）任何权益遭受侵害，无论其为财产权或非财产权，依其情形，可

发生财产上损害及非财产上损害。非财产权（人格权、身份权）与非财产

损害，意义不同。侵害财产权（例如传家名画）者，依其情形，亦得发生非

财产上损害（被害人精神痛苦）;侵害非财产权（例如名誉）者，依其情形，

亦得发生财产上损害（收入减少）。

（2）所谓非财产上损害，抽象言之，系指权益受侵害，致被害人在非

财产上价值遭受损失而盲;就其具体内容而言，是为精神或肉体痛苦，其

基本特色，在于不可以金钱价额予以计算。

（3）慰抚金者，指系就权益被侵害所生非财产上损害（即精神或肉

体痛苦），所支付之相当数额之金钱，旨在填补被害人所受之损害及慰抚

其痛苦。

三、请求慰抚金之法律依据

（一）法律规定

1．现行规定
关于财产上损害，负赔偿义务者，除法律另有规定或契约另有订定

外，应恢复他方损害发生前之原状（第 213 条），不能续复原状.或恢复原

状有困难时，应以金钱赔偿之。至于非财产上损害，负损害赔偿责任者，
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依法亦应恢复他方损害发生前之原状，例如侵害他人名誉权者，应登报陈
明事实，并表示道款。然—般言之，精神或肉体之痛苦多不能恢复原状，
或恢复原状显有重大困难。在此情形应否以金钱赔偿，实为立法政策上
重大困难之问题。各国（地区）法律多设有限制。《德国民法》第 253 条
规定∶"非财产上损害，以法律有规定者为限，得请求赔偿相当金额"，又
《瑞士民法》第 28 条亦明定∶"关于非财产损害赔偿，仅于法律设有规定
时，始得请求"。台湾"民法"未设相当条文，仅于第 18 条第 2 项规定;
"人格权受侵害时，以法律有特别规定者为限，得请求慰抚金"，但判例学
说均据此而推论，--致语为"关于非财产上损害，除法律有规定者外，不得
请求慰抚金"。①

所谓法律特别规定，被害人得请求慰抚金者，计有五种情形;

（1）不法侵害特别人格权。依第195 条规定，不法侵害他人之身体、
健康、名誉或自由者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之
金额。

（2）致人于死。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。

（3）违反婚约。依第979 条规定，婚约当事人之一方，无第 976 条之
理由而违反婚约者，他方因此所受之非财产上损害，亦得请求赔偿相当之
金额，但以受害人无过失者为限。

（4）结婚无效或被撤销。依第 999 条规定，当事人之一方因结婚无
效或被撤销而受有非财产上之损害者，得向有过失之他方请求赔偿相当
之金额，但以受害人无过失者为限。

（5）判决离婚。依第 10$6 条规定，夫妻之一方因判决离婚而受有非
财产上损害者，得向有过失之他方，请求赔偿相当之金额，但以受害人无
过失者为限。

2.立法理由
关于非财产上损害之金钱赔偿（慰抚金），台湾地区系采列举主义，

须法律有特别规定，始可请求，已如上述。此项限制之立法理由，可归纳

① 胡长情∶《民法债编总论》，算258页;郑玉波∶《民法债绩总论》，第202 页;曾世罐，前揭
书，第45 页;196L 年台上学票1114号判决（判例）调∶"受带神之损客得销求赔懂，法律皆有特别
规定，如第 18、19、194、195 、979 、999 条等是。"
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三点说明之;
（1）非财产损害，事涉被害人主观感情，是否发生，其范围如何.客

观上难以判断。故仅择其重要类型加以规定，否则被害人动辄请求金钱

赔偿，加害人诚有不堪负担之虞。

（2）非财产损客，对于个人而言，其利害关系不若财产上损害严重，

纵不予金钱赔偿，亦被认为尚无大碍。

（3）广泛承诺慰抚金，难免会疑低人格价值，使其趋于商业化。此为

德国民法不承认名誉权受侵害时得请求金钱赔偿之主要理由。①

（二）判例法上之发展

1.判决概况
关于非财产损害，非有法律特别规定，不得请求慰抚金、就立法当时

之法学思潮及社会状况观之，固有相当理由，但由于工艺进步，社会变迁，

侵害人格利益事件，层出不穷，日益严重。在此情势下，如何适当解释适

用法律，加强对人格利益之保护，实为法院所面临之重要任务。综观数十

年来"最高法院"判决、可分为二类;① 就特定案例否定被害，人之慰抚金

请求权;②扩张民法上得请求慰抚金之案例。兹分别说明之。

（1）否定之判决。依第 1084 条规定，父母对于未成年之子女，有保

护及教养之权利，学说上称之为父母对木成年子女之监督权。此项权利

受侵害时，就其财产上之损害，被害人得请求赔偿，虽无疑义，但关于非财

产上之损害，得否请求赔偿相当之金额，甚有争论。对此问题，"最高法

院"一向采取否定说，兹举数则判决如下;∶

1961年台上字第 1114 号判决（判例）;"查精神之损害，得请求赔偿

者，法律皆有特别规定，如第 18 条、第 19 条、第 194 条、第 195 条、第 979

条、第 999 条等是。未成年之女被人诱奸，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。此为最近之见解。"

1964 年台上字第 540 号判决∶"以受精神上之损害（即非财产上之损

① 笔者于1966 年在德国幕尼黑大学选售 woligang Kunkel 教授（举世闻名之罗马达学者）

之债法时，曾听 KunkeI教授谓，名誉受侵害时，依箱国人传统节操，应拔剑应斗;遗求金钱赔偿，

乃自取其辱也。
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害）为原因请求赔偿者，限于法律有特别规定者始得为之，未成年之女被
诱奸，致失贞操，该被害之女子，固得依第 195 条第1 项之规定，对加害人
请求赔偿非财产上之损害，但其母请求赔偿，则于法无据。"

1968 年台上字第 3580号判决;"意图奸淫和诱未满 20 岁之女子脱
离家庭，系侵害有监督权人之监督权，而监督权既非身体、名誉或自由等
人格权可比，自亦无适用第 195 条第 1 项规定，请求非财产上之损害之余
地，此外复无其他法条可为监督权受侵害得请求赔偿非财产上损害之
依据。"

1969 年台上字第 512 号判决∶"被上诉人引诱未成年人脱离家庭，为
父母之上诉人所被侵害者，仅其监督权，第 195 条规定被害人得请求非财
产上之损害赔偿相当金额者，以身体健康、名誉或自由受不法侵害者为

限，父母对子女之监督权被侵害，既不在其列，上诉人请求赔偿慰抚金，即

乏依据。"
（2）肯定之判快
① 姓名权。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。"就该条文义.与第 18 条比较观之，姓名权被侵害
时，被害人似无慰抚金请求权，学者多采此见解。惟 1961 年台上字第
1114 号判决（判例）谓;"查精神之损害，得请求赔偿者，法律皆有特别规

定，如第 18 条、第 19条、第 194 条、第 195 条、第 979 条、第 999 条等是"，
系采肯定说，似甚显然。

②诈骗离婚。1940 年上字第 740号判决（判例）谓∶"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。"

③容留有夫之妇与人通奸。1963 年台上字第 225 号判决谓∶"本件
上诉人系在花莲市开设满春园妓女户，曾于 1960 年5 月 15 日留被上诉

人等之妻陈吴玉娇、陈林秀美，陈林雪月与人好淫，翌日即经被上诉人等

赶至，由'管区派出所'派警员前往带回，并经刑事法院判处上诉人对于

军人之妻意图营利，容留良家妇女与他人奸淫罪刑确定在案，均为不争之

事实，被上诉人本于第 814 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

被害人为抗辨。第按容留有夫之妇与人奸淫，依社会一般观念，既不得谓
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非有以违背善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。"
④ 干扰婚姻关系。配偶与人通奸，他方配偶就其所受非财产上损

害，得否请求慰抚金，"最高法院"著有甚多判决，向采取肯定说，兹举代

表性之判决两则如下∶

1952 年台上字第 278 号判决（判例）∶"'民法'亲属编施行前之所谓

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

所谓侵害他人之夫权。惟社会—般观念，如明知为有夫之妇而与之通奸。

不得谓非有以违背善良风俗之方法，加损害于他人之故意，倘其夫确因

此受有财产上或非财产上之损害，依第 184 条第1 项后段，自仍得请求

赔偿。"

1971 年台上字第498 号判决∶"按婚姻关系以夫赛之共同生活为其

目的，配偶应互相协力保持其共同生活圆满安全及幸福，而夫妻互守诚

实，系为确保其共同生活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—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，依第 184 条第1 项后殴规定，仍得请求相当之慰抚金。"

2.分析检讨
（1）价值判断。综据前述判决，"最高法院"致力于创设新的请求慰

抚金之案例，就加强保护人格莉益及非财产价值观点言，应值赞同。然应

提出讨论者，系其一方面认为，"奸淫他人未成年子女者，被客人之父母就

其所受之精神痛苦，不得请求撤抚金";另一方面认为，"与他人配偶通奸

者，被害之他方配偶就其所受精神痛苦，得请求慰抚金"。二者区别标准

何在，未曾说明。依吾人所信，较为合理之解释是，夫妻关系密切，具有较

强之人格利益，有特为保护之必要。反之，父母与子女的关系虽亦密切，

但尚未到使父 母就所受精神痛苦得请求慰抚金之程度。

（2）判决理由构成。判决 -方面认为，精神受痛苦之得请求慰抚金，

以法律有特别规定者为限（第 19 条、第 194 条、第 195 条、第 979 条、第

999 条）;另一方面又认为，与有配偶之人通奸或留宿有夫之妇与人通奸，
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不能谓非有以违背善良风俗之方法加损害于他人之故意，被害人因此所
受之非财产上损害，自非不得依第 184 条第1 项（后段），请求赔偿。此前
后两项判决理由，显有矛盾，盖"最高法院"本身及学者通说均不认为，第
184 条第1项后段属于得请求慰抚金之法律特别规定也。依"最高法院"
之见解而推论之，则凡以故意违背等良风俗方法加损害于他人者，被害人
就一切非财产上损害，均得请求慰抚金矣，固不限于干扰婚姻关系之案例
而已。所以适用第 184 条第1项后段，查其原意，无非在使干扰婚姻及留
宿妇女与人通奸等特殊事例之非财产上损害金钱赔偿有法律上之依据而
已，不料却因此创设了一项基本原则，根本改变了"现行损害赔偿法之基
本体制";目的与方法，显失平衡，殊不足采。依本文见解，促进法律进步
之方法，或是扩张解释民法规定（例如认为干扰他人婚姻者、系侵害名
誉），或是类推适用现行规定。除非"最商法院"意图根本性地改变请求
慰抚金之法律基础，否则第 184 条第 1 项后段之适用，在方法论上，显有
商幢余地，（①

四、慰抚金之法律性质与功能

关于非财产上损害，依法律规定，在特定情形，被害人得请求相当金
额之赔偿（慰抚金）;为加强保护人格利益及非财产价值，"最高法院"逐
渐创设得请求撤抚金之类型，前已详论。兹应再作进一步探讨者，系慰抚
金之法律性质及功能。

关于慰抚金之本质，—般民法教科书多未详论，实务上则有若干判
决，可供参考。例如 1919年私上字第 77 号判决谓;"慰藉费固为广义赔

偿之性质，究与赔偿物质有形之损害不同，赔偿物质有形之损害，例如医
药费、扶养费皆是。而慰藉费则系以精神上所受无形之苦痛为准据。若
仅就被害人或其家属精神上所受无形之苦痛判给慰藉费，自应审核各种
情形，例如被害人之地位、家况及其与该家属之关系，并加害人或其承继

人之地位资力均应加以斟酌。"②又 1958年台上宇第1416 号民事判决谓;

① 参见拙著;《干扰婚烟关系与非财产上损害赔髓》，载《中兴法学》第 13 期（1976 年5
月），第1页。

② 参见胡长清，前播书，第 187页（注3）。
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"赔偿慰藉金固为广义赔偿之性质，然究与赔偿有形之损客不同，故赔偿
慰藉金非如赔偿有形损害之有价额可以计算，因此究竟如何始认为相当，
自得由法院斟酌各种情形，定其数额。"由上述两则判决可知，关于慰抚
金，实务上有两点基本认识∶①非财产上损害之慰抚金与财产上损害之
金钱赔偿，性质不同;② 慰抚金数题之计算，有特殊之标准及应斟酌之
因素。

"最高法院"仅指出，慰藉金"固为广义赔偿之性质，然究与赔偿有形
之损害不同"，尚未能充分说明慰抚金之法律性质及功能。依本文见解，
慰抚金系一种特殊损害赔偿，兼具两种功能∶① 填补损害;Q 慰抚被害人
因法益遭受侵害所受之痛苦。

（一）填补损害

慰抚金，系于非财产上损害，不能恢复原状或恢复原状显有困难时，
对被害人所支付之金钱。论其本质亦属损害赔偿，与财产上损害之金钱
赔偿并无不同，从而亦具有损害赔偿所具有之基本机能。

在现行法上，损害赔偿义务之发生，原则上系以过失为责任要件，虽
含有对过失行为加以非难之意思，但不得据此而认为损害赔偿系对于"不
法行为本身之制裁"。一则因为民事损害赔偿责任，有不以过失为要件
者;二则因为在现行法上，损害赔偿之范围，并不斟酌加害人过失之轻
重。少 对于不法行为之制裁系刑法之基本任务，民事损害赔偿之基本功
能，则在于填补损害。

依上所述，慰抚金之基本功能在于填补损害，因此民法上损害赔偿之
基本原则"无损害，无赔偿"自有适用之余地。1960 年台上字第 489 号判
决亦采此见解，略谓∶"'民法'亲膦编施行后，夫权制度已不存在，明知有
夫之妇而与之通奸，对其夫应负赔偿责任，系以家室和谐因此破坏、使其
夫在精神上不免感受痛苦之故。若夫已纳妾，与其之感情本不融洽，则家
室和谐并非因其妻与人通奸而破坏，其夫既无所谓受非财产上之损害，自
无请求赔偿可言。"此见解应值赞同间。

在实务上，常有被害人因遭受侵害而失其知觉者。在此情形，是否亦
得请求精神或肉体痛苦之慰抚金，不无疑问。在瑞士 Luzem 高等法院判

①D 参见Larens、Schuldreoht !，1】 Auf.1976，3.344E.
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决一案，原告系一具有通常智能之孩童。于某次意外事故中，脑部受伤严

重，机能丧失，法院认为，就《瑞十愤务法）第47 条所规定之慰抚金而盲，

被害人对其被侵害具有知觉（BewuBtsein der Beeintrachtigung）并非必

要。① 此项判快深具启示性，殊具参考价值。

（二）被害人之慰抚

非财产损害之金钱赔偿，除具有填补损害基本功能外，是否尚有其他

功能? 又此项功舵与填补损害之功能又具有何种关系? 此项间题，在瑞、

德两国讨论热烈。台湾关于非财产损害制度，系兼采瑞、德两国立法例，

彼邦判例学说自有征引参考之价值。

1.瑞士法
1907年《瑞士民法》制定时，虽希望广泛承认非财产损害金钱赔偿请

求权，以加强人格权之保护，但却颗虑到两方面不同之意见∶① 报纸深恐

报导自由受到限制，增加累讼;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，立法者特于《瑞士民法》第 28 条规定，

仅于法律特定之情形，始得请求慰抚金;① 姓名权受侵害;②违反婚约;

③离婚;④确认生父之诉有理由。此外，依《瑞士债务法》第 47 条规定;

"对于致死或伤害，法院得斟酌特殊事情，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，其侵害情节及加害人过失重大者，被害人得请求盈

抚金。
为理解瑞士法上关于非财产上损害赔偿制度，必须辨明 Schadenser-

satz 及 Genugtuung 此两项基本概念。Schadensersatz 系专指财产上损害赔

偿;Genugtuung 是指对非财产上损害赔偿，其方式有恢复原状 Naturalleis-

tung（例如公布法院判决），及支付金钱（Leistung einer Geldsumme als

Genugtung)。
1907 年《瑞士民法》及 1911 年修正之《瑞士债务法》首次采用 Genug-

tung。此项概念系基于瑞士法学家 Burckhard 之建议②，并受 Jhering 及

Degenkolb 两位德国学者之影响。Jhering 及 Degenkolb 均认为 Genugtung

① Schbweigorzinche JZ 69, 297.

② ZRS 22（1903）469 正.
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是—种独立责任原则，介于损害赔偿与刑罚之间。① Degenkolb 特别强调
非财产上损害不能以金钱计算，认为其所以赋予被害人以金钱利益者，旨
在恢复被干扮精神之平衡。Burckhard 接受此种思想，并进一步阐明《瑞

士民法》上 Genugtuung 之特色及其与刑罚（Stmufe）之不同。在刑罚，被害
人之满足（Satisfikation），系次要之反射作用，但在非财产损害，Gerugtu-

nng（慰藉，慰抚）则系法律所欲直接实现之目的，"相当金额"仅是达成此
项目的之手段而已;在刑罚，其目的使加害人遭受创伤，Genugtung 则在医
疗被害人之创伤。依此见解，赔偿（Reparation）与慰藉被害人受侵害之法

律和感情两种功能，系并存其间。在此种思想背景下，关于 Genugung 之
法律性质，瑞士学者意见不同。有强调填补赔偿之功能者，有强调其慰抚

作用者，尚无定论。其无重火争论者，系 Genugtuung 并不具有刑罚之性

质，然则应注意的是，瑞士苏黎世大学侵权行为法权威学者 Ofinger 教授
特别表示，Genugtung 确实含有惩罚之因素，不容低估，此与民法之基本
思想或虽有不符，并有不合时宜之感，但势所难免，难以排除。②

2.徳国法
《德国民法》第 253 条规定;"非财产上损害，以有法律特别规定者为

限，始得请求赔偿相当金额。"②法律之特别规定，以《德国民法》第 847 条

最为重要∶"Ⅰ.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

契约承认或起诉者，不在此限。Ⅱ.对妇女犯违背伦理之重罪或轻罪，或
因诈术、脚迫，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-之请求权。"为加强保护人格法益（尤其是名誉权），第二次世界大战
以后，德国最高法院（Bundesgerichtshof 简称 BGH）特创设一般人格权

（Allgemeines Pers?nlichkeitsrecht），并认为侵害一般人格权，其情形严重

① 【herJb 18（1880）S.1，32f。77f.，Degenkob AoP 76.1.23f.《耶林年报》（Jharingp
Jahtuche der Dogantik dca bürgsdiahen Kechs，筒称 Jherb）及（民法文献》（Archiv fr xvilisische
Pmxia，简称 AcP）系德国奢名之法律杂志。台大法律学研究所藏存全集，弥足璋贵，可供参考。

② Onger,S,257,N,L2,
③ 关于《德国民法》第 253 条之理论及立法散策基端、参见 Kuufmann，Dogmatiacha und Re-

chtspoliaohe Grundgea des§ 253 BGB,AceP 162,421,
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者，被害人就非财产上损害亦得请求赔偿相当金钱。①

关于非财产上损害之金 钱赔偿（Schmerzensgeld，痛苦金）之法律性
质.在德国亦甚有争论。1955 年 6 月1 日德国最高法院（BGH）大民庭会
议（GroBe Senate fur Zivilsache）曾为此作成决议（BeschluB）（BGHZ 18、

149），其决议要旨为∶"民法第 847 条规定之 Schmerzensgeld（痛苦金）请

求权，不是通常之损害赔偿，而是特殊之请求权，具有双重功能，对被害人

所受非财产上损害提供适当之补偿，但同时由加害人就其所生之损害对

被害人于以慰藉。"此为德国最高法院对慰抚金之法律性质所采取之基本

立场。
对于上述最高法院之见解，德国学者多表赞成。Deutsch 教授在其

1976 年新著 Haftungsrecht（《责任法》）一书，曾特别强调 Genugtuung 之独

立性，认为其所以给予被害人金钱者。非在于填补损害，而是在于行为后

之预防;论其本质，实远于损害（Schadensfer），近于制裁（Sanktion-

8nah）。② 惟应注意的是，德国权威民法学者 Larenz 教授对最高法院之见

解，甚有批评。Larenz 教授认为;相当金额之赔偿。严格言之，不是真正之

损客赔偿，因为在应赔偿之金钱与无形损害之间欠缺一个金钱价值。惟

受害人可以借着获得金钱创造某种愉快或安慰，论其实质，亦属一种补

偿。此种损害赔偿另具有 Genugtuung（慰藉、满足）之作用，即被客人可

由金钱之支付而得知，加害人应对其所肇致之损害负责，因而获得满足，

但此与制裁不法之刑罚思想有异;德国民法之损害赔偿制度之出发点，不

是对加害人之非难，而是损害之填补，因此所谓之 Genugtuungsfunktion（慰
抚满 足功能）仅 可 视 为 系对被 害 人受 侵害 之感情或法 律感 情

（Rechtsgelfuhl）之一种补偿，应包括在填补目的之内。基此认识，Larenz

教授认为，德国最高法院将填补功 能（Ausgleichfunktion）及慰藉功能

（Genugtuungsfunktion）并列，似乎误认二者是互相对立，从而使慰抚金之

① 关于幕国法上一般人格权理论及其发展趋势，参见Stol、Empfisht aich eina Naurgclung

drr Verpfichlung 测m Csldesufr immatarillen Schaden7 Cutachten r den 45，Deuwchen Jurielentag，

1964.
② Deutoch，Hafungrcht，Enlcr Bd. Allgcmeine Lchrn，196，S.473;并请参见Eer，

Schnldescht,Allgemeiner Teil, Teibwnd.2,5 Au.1975,S.117.
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性质，近于刑罚，尚有商榷余地。①

3.白湾地区现行"民法"上之解释

基于以上瑞士法上 Genugtunng 及德国法上 Schmerzensgeld 之论述，
可得以下基本共识②，并可作为我国台湾现行"民法"上慰抚金法律性质
之理论基础;非材产损害，不能完全客观地以金钱赔偿;金钱赔偿，除尽其
可能填补损害外，尚具有慰抚之机能。换言之，即以金钱之支付，抚慰被
害人因非财产价值被侵害所生之苦痛、失望、怨债与不满。德国法学家
von Tuhr 曾谓;"金钱给付可使被害人满足，被害人知悉从加害人取去金
钱，其内心之怨微将获平衡，其报复之感情将可因此而得到慰藉。对现代
人言，纵其已受基督教及文明之洗礼，报复之感情尚未完全消逝。"④确实
含有真义。然而，诚如 Larenz 教授所指出，慰藉之对象系被害人，制裁加
害人乃其反射作用，非属慰抚之功能，制裁不法，非慰抚之本质也。至于
填补功能与慰藉功能之关系，有认为慰抚功能仍属于填补之功能，不能独
立存在，有认为慰抚金兼填补与慰抚双重功能。依吾人所信，此项争论，
似尚无实质意义，盖在决定慰抚金之数额时，填补损害与慰抚被侵害之法
律感情，均应一并斟酌也。

五、慰抚金之算定

（一）算定感抚金所应斟酌之因素

损害，得恢复原状者，应恢复原状。其不能恢复原状者，在财产上之
损害，应以金钱赔偿之，其计算尚不生重大困难，例如物被毁损时，应赔偿
其物因毁损所减少之价额。在侵害生命权时，加害人应赔偿之殡葬费，其
范围固应依当地之习惯，其数额固应以实际支出额为准，但亦应依死者之
身份，丧家之环境，在习惯上认为相当者为限。扶养费之计算，僵夫曼计
算法，简便又切合实际，实务上采之。又不法侵害他人之身体或健康者，
对于被害人因此丧失或减少劳动能力或增加生活需要之赔偿，亦有客观

① Larerz，Sehuldrecht 】，S.380.参见 Wlexe，Der Eruz dss imrateriellen Scadens、1964，
3.55.

③ 关于日本法上之理论，参见加蘑一部∶《不法行为》，第 32B 页。
⑧ v.Tur,Algcmcinar Toil des Schweicerischen Obligabiogmehl 1.1924,S.106.
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上之认定标准。
关于非财产损害，被害人得请求赔偿相当之金额。"相当"是一个不

确定之法律概念，须在具体案件，考虑相关因素算定之。

1.实务上之见解
（1）判决。1953 年台上字第 864 号判决;"按不法侵害他人致死者，

被害人之配偶虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额，固为第 194

条所明定。惟所谓非财产上之损害，原非如财产损害之有价值可以计算，
究竞如何始认为相当，自得由法院斟酌情形定其数额。"

1958 年台上字第 1221号判决∶"名誉被侵害，关于非财产上之损客，

加客 人虽济伍赔偿责任，但以相当金额为限，第 195 条第1 项定有明文。

所谓相当，自应以实际加害情形与其名誉影响是否重大，及被害者身份地

位与加害人经济状况等关系定之。"

1959 年台上宇第 798 号判决∶"慰藉金系以精神上所受无形痛苦为

准，非如财产上损失之有价额可以计算，究应如何始认为相当，自应审酌

被害人及加害人之地位、家况，并被害人所受痛苦之程度，与家族之关系

暨其他一切情事，定其数额。"

1962 年台上字第 2223 号判决（判例）;∶"慰藉金之赔偿须以人格权遭

遇侵害，使精神受有痛苦为必要，其核给标准固与财产上之损害之计算不

同，然非不可斟酌双方资力与加害程度，及其他各种情形核定相当之

数额。"
1977 年台上字第 2759 号判决∶"不法侵害他人致死者，被害人之子

女得请求赔偿相当金额之慰藉金，义胎儿以将来非死产者为限，关于其个

人利益之保护视为既已出生，第 194 条、第7 条定有明文，如何为相当，应

酌量一切情形定之，但不得以子女为胎儿或年幼少知为不予赔偿或减低

赔偿之依据。"
（2）基本见解。综据上述判决，可知关于非财产损害金钱赔偿之算

定，"最高法院"之基本立场，可归纳为两点∶①慰抚金，应由法院斟酌 -

切情事，以定其金额;② 应斟酌之主要情事有∶加害人及被害人之地位、

家况，被害人所受痛苦之程度，家族之关系等。

① 参见胡长清，前揭书，第 185 页以下;史尚宽∶《债拮总论》，第 204页;郑玉波，前揭朴，

第198 页。
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2.分析焓讨
（1）慰抚金之功能与慰抚金之算定。非财产损害，不能依金钱估定，

而慰抚金，除填补损害外，尚具有慰藉之功能，因此慰抚金应斟酌一切情
事而算定。"最高法院"采此见解，实属正确，自值赞同。催应提起注意
的是，情事之斟削及慰抚金额之算定，务须兼顾填补与慰瘫之 双重
功能。

（2）应斟酌之情事。关于算定感抚金所应斟酌之情事，"最高法院"

历年判决所列举者，均值赞同，其未列入而应特别提出讨论者，系加害人
过失轻重。故意过失是民法上侵权行为之构成要件，不法侵害他人权利
而具有故意过失，应负损害赔偿责任，其无故意过失者不构成侵权行为。
因此故意过失仅在于决定侵权责任是否成立，原则上不同时用来决定损
害赔偿之范围（第 218 条）。在财产上损害，采此原则，确有所据。至于非
财产损害慰抚金之量定，对加害人的故意过失（包括行为之动机及加客之

方法）似有斟酌之必要。盖被害人苦痛、怨愤之慰藉与加害人故意过失之
轻重（Grad des Verschuldens）具有密切之关系。在以预谋残酷手段毁人
容貌之情形，被害人怨愤深，苦痛难忘，其因--时疏懈肇致伤害者，被害人
容有宽恕之心，被害人感受有异，慰赭程度亦应有所不同也。

（3）情事之斟酌。于算定慰抚金时，依"最高法院"判决，所应斟酌
之因素，计有双方资力、地位、加害程度、家族关系;依本文见解，尚有加害
人故意过失之轻重。此类因素之斟酌可归为两类∶① 应提高慰抚金，例

如加害情形严重，加害人出于故意，加害人经济情况良好，而被害人生计
困难者;②应降低慰抚金者，例如加害情形尚不严重，加害人出于过失，
加害人经济情况不佳，而被害人经济情况良好者。若两类情况交错，例如
损害尚称严重，加害人出于过失，加害人经济惰况不佳，而受害人情况良

好者，即依其情形 ，给予一般通常慰抚金。

应再说明者，慰抚金之算定，应斟酌一切情事，尤其是前所列举各项
因素综合判断之，① 但斟酌之际，尚不能完全不注意各项因索之"分量"。
依吾人所信，应优先考虑者，有加害结果（包括被侵害之权益及损害程

度）。加害人故意过失轻重及双方当事人之资力。至于身份、地位、年龄、

① 象见 1953 年台上字第 864 号判决。
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职业等则为次要考虑之因素。0

（二）损客赔偿一般原则之适用

题抚金依其本质，系属损害赔偿.因此关干慰抚金之请求.亦应受损

害赔偿一般原则之规律。第 217 条规定∶"损害之发生或扩大，被害人与

有过失者，法院得减经暗偿金额，或免除之。重大之损寄原因为债务人所

不及知，而被害人不预促其注意或息于避免或减少损害者为与有过失。"

除法律有特别规定外（第 979 条、第 999 条及第 1056 条），此项过失相抵

原则对慰抚金请求权，亦有适用余地。

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。在此特殊间接损害赔偿

之案例，就与有过失言，有两个情形应予区别∶① 间接受害人（死者之配

偶等）本身对损害之发生或扩大与有过失;②直接受害人（死者）与有过

失。在前种情形，例如夫于车祸受重伤，因妻息于延医治疗而死亡，于此

种情形，应直接适用第 217 条规定，自不待宣。至若车祸之发生，死者自

身与有过失时，过失相抵原则是否亦应适用，珠待研究。对此问题，《囊国

民法》第846 条设有准用过失相抵之明文。瑞、日两国法律虽乏规定.惟

判例学说均肯定之。② 英美法原则上亦采同样观点。台湾学者多未论及

此项问题，惟梅仲协教授认为;"直接被害人于损害之发生或扩与有过

失时，是否亦适用第 270 条，颇滋疑义，就公平之原则言，应认为亦可适

用。"③此说极为正确，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（Gesamttatbeatand der

schadigenden Handlung）而发生，实不能不负担直接被害人之过失也。④

① 参见 lieberwinth，S.54f.，
c 《扩国民法）第846 条规定;*在第 B44 篆及第845 条之情形，靠三人所受损害之发生，被

害人亦与有过失者，关于第三人之馈求权，适用第 2S4 条之规定。"关于本条之怎释适用，参见 S-

erngel/Zeunea，Bem，当846;Eer，Sahuldeacht ll，3.Aul.1969，5.568;Laren，Sekulrcht Ⅱ，S.

601;Oer,Kommantar Zum Schweisereche,、Auf, Ziviacht,V.Bd.1934,S,321.
 博钟协∶（民法要义》，第194页。
④ 争见拙著∶《间接受客人之损害赔偿请求权及与有过失原扁之适用》，藏《民法学说与判

例研究》（第-清），北京大学出版社 2009 年版。
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（三）慰抚金额之算定与算三审上诉

当事人"徒对原法院依自由心证，取舍证据及判断事实之职权行使，

任意指责"，虽殊难谓有理由，惟关于算定慰抚金所应斟酌观点之正确适

用，系属于法律问题。因此当事人认为第二审适用不当者，应得上诉第三

审法院（Revisionsfahigkeit）。"最高法院"所审查者，不是原审法院所算定
慰抚金之多寡，而是事实法院对一切应斟酌之情事是否已完全适 当考虑，

而在其权衡之间是否违反推理逻辑及被承认之经验法则。1959 年台上

字第 1982 号判决略调∶"惟查被上诉人请求上诉人连带赔偿非财产上损

害之慰抚金，固非如财产损失之价额可以计算，但应以被害人精神上所受

之痛苦为准据。惟就被害人所受无形之苦痛判给慰藉金，自应审酌各种

情形，例如被害人之地位、家况及加害人之地位、资力，均应加以斟酌，乃

原审于此并未注意究明，一认被上诉人诉情上诉人连带赔偿慰籍金 1 万

元（新台币，下同）为正当，而为不利于上诉人之判决，自属无可维持。上

诉论旨，指摘此部分之原判决求予废弃，非无理由。"此见解实值赞同。①

六、慰抚金之数额

（一）实务概况

关干非师财产 上损害，慰抚金之赔偿.须割酌一切情事算定之。至于赔

偿金额，目前尚无正式统计资料，学术调查研究亦付阙如.诚属憾事。为

此特查阅业已刊行之"最高法院"判决，试作初步抽样分析（遗漏自所难

免，请惠予提供资料，至所感盼）。

（1）伪造他人商品专用商标纸或包装纸，侵害商品信誉权（名誉

权），赔偿金额为新台币 2000 元（1953 年台上字第 1324 号判决）。

（2）与有夫之妇通奸，赔偿金额新台币 2000元（1954 年台上字第

901 号判决）。
（3）驾车肇祸，使被害人受伤后成为腹行状态，赔偿金额新台币

5000 元（1954 年台上字第 916 号判决）。

① 参见Wussow，Da Unfallhafhplichueehl，L2，Aufl.【975，$.68】.
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（4）殴伤人身，赔偿金额新台币 300 元（1955 年台上宇第 726 号判

决）。
（5）车祸使现任装甲兵少校副营长受伤成残，无升任之望，赔偿金

额 5000元（1957 年台上字第1232号判决）。

（6）引诱未满 16 岁之人卖淫，因而患毒疮，毁人名誉贞操，赔偿金
额新台币 6182 元（1958 年台上字第 214号判决）。

（7）驾车肇祸，致人于死，赔偿金额新台币 1.5 万元（1958年台上字

第1416 号判决）。
（8）共同毁伤人体，赔偿金额新台币 1000 元（1959 年台上字第 1712

号判快）。
（9）驾车伤害人体，赔偿金额新台币1万元（1959 年台上字第 1982

号判决）。
（10）驾车肇祸，致人于死，赔偿金额新台币 6000 元（1962 年台上字

第 3671号判决）。
（11）容留有夫之妇与人通奸，赔偿金额新台币 5000 元（1963 年台

上.字第 225 号判决）。
（12）驾车肇祸，致人于死，赔偿其夫，新台币 1 万元，子女每人各新

台币 4000 元（1963 年台上字第 262号判决）。

（13）烧锅沸油翻倒，致人（小孩）于死，请求权人与有过失，赔偿金
额新台币 8000 元（1970 年台上字第 1623 号判决）。

（14）与有夫之妇通奸，赔偿金额新台币 2万元（1971年台上字第 86

号判决）。
（15）与有妇之夫通奸，赔偿金额新台币 7000 元（1971 年台上字第

498 号判决）。
（16）以将来结婚为饵，骗使已成年未结婚之女子与之通奸甚至同

居，赔偿金额新台币5 万元（1973 年台上字第 774 号判决）。
（17）汽水瓶误装毒质碱液，伤害饮用者之身体健康，赔偿金额新台

币1万元（1974年台上字第 806 号判决）。①

为便于观察，兹将上述实务上酌定之慰抚金数额，表列如下。

① 本判决未正式公布，鲁见林荣幅∶《食品企业之民事贵任》，款《法学丛刊》第86 期（1976

年9月），第71 页。
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判决（"最高法 慰抚金额年度 备注被侵害法益院"台上字） （新台币元）
2000商品信誉13241953
2001954 901 与有夫之妇通奸
50o9161954 车祸侵害身体健康

酸伤人体 007261955
500o12321957 车祸、过失致人受伤成残
61822141958 包括若干数额奸淫未滴 16岁女子
100o 之医药费等1416 车祸、致人于死1958
10001712 共同毁伤身体1959
100o1982 车祸、伤害身体1959
6000车祸、致人于死36711962
30o2251963 容留有夫之妇与人通奸

请求权人1000（夹）40001963 262 车祸，致人于死 与有过失（每一子女）
30001623 致人（小孩）于死1970

498 700o与有妇之夫通奸1971
2000861971 与有夫之妇通奸

以将来结婚之饵，使已成年50001973 774 末结婚之女子通奸、同居
商品瑕疵、侵害消费者 I00o1974 805 身体键康

请求权人（死者之配偶27.591977 车祸，敦人于死 _与有过失10万及下女）

（二）分析检讨

1、慰抚金额偏低

慰抚金之算定，系由法院斟酌一切情事，自由裁量。就个别具体案件

言，是否相当，自难论断，惟综合观之，慰抚金额虽亦随货币价值而调整，

但基本上仍属偏低，似不容疑。（关于侵害生命、身体、健康、名誉等所

生财产上损害之赔偿金额亦属偏低），不免使人有人格精神价值"无价"

之叹。有学者认为，此与司法人员待遇偏低有关，此或属幽默之词。主要

① 瑞士学者 OAinger教授亦认为，稳士实务上之慰抚金，亦属偏征。参见 ONinger，s.268.
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原因当系由于法院及社会一般人士对非财产上价值尚未重视，对慰抚金

制度之功能，未尽了解之故。为加强对非财产价值之保护，适当合理提高
慰抚金数额，确有必要。①

2.慰抚金之蛤村方式

依第 193 条规定∶"不法侵害他人身体或健康者，对于被害人因此丧
失或域少劳动能力或增加生活上之需要时，应负损害赔偿责任。前项损

害赔偿，法院得因当事人之声请，定为支付定期金，但须命加害人提出相

保。"依第 192 条第 2 项规定∶不法侵害他人致死者，被害人对于第三人负

有法定扶养义务者，加害人对于该第三人，亦应负损害赔偿责任。关于此

项损害赔偿、当事人能否声请法院，定为支付定期金，现行"民法"尚无明

文规定，梅仲协教授认为;"扶养之法律关系，具有永续之性质，自以指定
支付定期金为宜。故若当事人为定期金支付之声请时，法院应比照第

193 条第 2 项之规定，予以相当金额之指定。"②

关于撒抚金之支付方式，现行法亦未设规定，在目前实务 上似均采—

次给付方式。若当事人为定期之声请时，法院得否准用第 193 条第 2 项

之规定，予以相当之指定?德、瑞民法均未设明文，但实务采肯定说，认为
必要时、法院亦得指定定期金之支付。④ 我们似亦可采同拌解释，以保护

被害人利益。

（三）慰赋抚金算定之客观化

财产上损害之金钱赔偿在某种程度下，有客观标准可资估计。非财

产上损害之慰抚金，是否"相当"，则须斟酌一切情事而算定，法官个人主

观价值判断介人其间，势难防止，因而不免发生金额算定不平衡之现

象。④ 为克服此项缺点。在德国有学者建议，应考虑慰抚金表格 化

（Schmerzensgeldstabello），依-定标准，决定慰抚金之数额。③ 在日本关于

① 参见刘得宽;《"最高法院"判决三则研究》，截《政大法律评论》第 13 期，第 15s 页;林
荣握;《食品之企业之民事责任》，能《法学丛刊》第 86 期、第 75 页。

② 参见梅待协，前舞书，第149页。
⑤Wumow,S.680;Ofinger,S.274.

④ 参见 Dopaldmn，Zum Problom der icherea Baesstag des Schmerzngckdes，AeP166，
462;Gehur,Dje Bemcwng dc Schmsrzeangeldea,BB 66,1317.

⑤ Wunow,S.684; Heake,Dic Schmaranugeldrtahella,1969.
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交通事故之人身损害，学者亦盛倡慰抚金（慰谢料）之定额化，东京、大
阪、名古屋等地之地方法院在实务上亦试图建立慰抚金定额化制度。①
慰抚金之表格化或定额化，除具有使慰抚金客观化之作用外，尚可减少
争论，对于诉讼外和解，甚有助益，自不待言。然而，如上所述，慰抚金之
基本机能在于填补损害及慰抚被害人精神或肉体之痛苦，须就个别案件，
期酌—切情事，始能实现慰抚金制度之目的。因而固定不变之定额化制
度，似不足采取，惟若各法院能够适时公布其判决，判决理由并能详述算
定慰抚金所斟酌之一切情事时，则必能逐渐形成类型，在某种程度上，对
于促进慰抚金算定之客观化，当有重大助益。

七、慰抚金请求权之让与或继承

（一）立法理由及检讨

关于非财产上损害，被害人在法律特定情形，虽得请求赔偿相当金额
（慰抚金〉，惟此项请求权，不得让与或继承，但已依契约承认或已起诺

者，不在此限（第195 条第2项，第 979 条、第 999 条第3项、第 1056 条第

2 项）。学说上称之为专属权，尤其是权利行使上之专属权，即权利之行

使与否，专由权利人予以决定，在未决定前，虽不得让与或继承，但一经决
定行使，则与普通财产权无异，具有移转性。②

台湾地区民法关于慰抚金请求权不具移转性之基本原则，系采自 德

国立法例（参阅《德国民法》第 847 条），而德国民法之所以采此原则，其
立法理由书作有详细说明，特翻译如下以供参考;

关于痛苦金请求权（Schmerzensgeldanapruch）之继 承性，在普

通法（Gemeinrecht）上，甚有争论，此与痛苦金请求权之本质究为

① 有泉亨监修∶《损害赔偿历范国之额办算定》，氟《现代损害赔偿法讲座》（7），帘和 50
年，第 262页。

② 第 194 条规定;"不法侵害他人致死者，被膏人之父、母、予女及配偶，虽非财产上之损
害，亦得磅求赔偿相当之金额。关于此项请求权之移转性风未投明文规定，但不得采反面解释，
认为法律既未设禁止让与或承之特则，解释上自有移转性、盘诚如胡长清所言!"网一非财产
上损害赔偿请求权，决无一许让与，—不许让与之理，于此埚合，自应依类推法则，适用第 195 条
第 2.项之规定。"〈（胡长清，前播书.第 192 页，注2）。



198 民法学说与判例研究·第二账

刑罚或赔偿，具有密切关系。采取席偿说（Entschadigungstheorie）

之学者，认为此项请求权不能继承，因为纵使痛苦金不能视为系

对被害人所受羞辱（Krtnkung）之慰藉（Genugtuung），至少也是
对某种损害之赔偿，而此种损喜之不能继承，与差辱并无不同。

被害人所忍受之痛苦，随其死亡而俱逝;财产上损客尚继续存在

干继承人，二者殊有差异。此项问题在普鲁士法上甚有争论。

依《撒克逊民法》第 1450 条规定，此项请求权于被害人起诉或依

契约确认时，始得继承。《德累斯顿草聚》第 1010条亦 采此原

则，所不同者。系规定请求权非于起诉时，而是于判决确定时，始

移转于继承人。
倘未设一项特别规定，则 痛苦金请求权 将无 限制地移转于

继承人。然而，被害人常由于其本身未感觉受有损害，或由于个

人事由，而不行使此项请求权。在此情形，若仍允其继承人主张

之，违背事理，殊非妥适。因此，被害人自身不行使其权利者，

承人 自无主张之余地。其次为避免争论，此项请求权须已依契

约承认或系属于法院时，始移转于继承人。

据上所述。痛苦金请求权之继承应受限制。同理，其让与性

亦应受限制，在债权之让与非基于债权人意思之情形，尤应

如此。①

关于非财产上损害金钱赔偿之不移转性（尤其是继承），最近，德国

学者曾作有批评性之检讨。Sh?fer 认为，不移转性原则是过去时代之产

物，于《德国民法》立法当时，导致痛苦金请求权之事故，尚属不多，而且

多发生在邻居、友谊社交来往范围之内，其情形与在狩猎或儿童嬉戏之间

发生损害事故，并无不同，当事人彼此多系熟识，因而被害人多不请求

精神上报害金钱赔偿;目前。意外事故副增.情况不变，难以相提并论。再

者，立法者当时亦未能预见今日责任保险之普遍推行。③ Deut9ch 教授认

为∶"立法者在采取非财产损害金钱赔偿制度之后，或许已无余力，除去此

 Wugda，Camammte Materialen zum bngerlichea Gcsetsbuch，Bd， Ⅱ，1898，S.448.（待大法

律学研究所珍藏资料）
② Slxudinger/Sckuer,Ⅱ,Aafl,, 347 N 98,
③ D=sutacb,9.477.
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项请求权在专属人格上之限制。"（⑩

基于上述对现行《德国民法》规定之检讨，德国学者 Licberwirth 认
为.应尽量对"依契约承诺"及"系属法院"采取广义解释，扩大增加痛苦
金请求权让与或继承之机会。② Dutach 更进一步认为，关于痛苦金请求
权之移转性，应视痛苦金之功能而定，即慰抚金之给予，纯为慰藉（ Genug-
tuuag）之目的者，原则上不得让与或继承，请求权行使与否，应由被害人
自己决定之;至若慰抚金之给予，系为填补损害（Ausgleich）之目的，或兼具
葱抚与填补损害双重功能者，则原则上应使其具有移转性。 Deutgch 教

授表示∶"鉴于《德国民法》第 847 条第 1 项第 2 段之广泛文义，此项原则
尚难贯彻，惟应将其适用范围，依其目的性，限制于纯属慰抚功能之请求
权。此种限制系基于事物当然之理（Natur der Sache）。"④Deutsch 教授之
论点甚有创意，实足重视，但在台湾地区现行法上似难采取，盖慰抚金所具
有之填补损害与慰抚痛苦两种机能，交错并存，如何加以分离，诚有疑问也。

（二）慰抚金请求权专属性之解除

慰抚金请求权不得让与或继承，但已依契约承认或已起诉者，不在此
限。换 言 之，契 约 承认 或起诉解 除 了慰 抚 金 请求 权 之专 属 性
（Fntpere?nlichung）。

题抚金请求权已依契约承认时，表示被害人已有行使权利之意思。
承认具有宣示之性质，无须具备一定方式，得依默示为之。

慰抚金专属性之解除，在实务上，以起诉较为重要。起诉应以诉表明
下列各款提出于法院为之∶① 当事人及法定代理人;②诉讼标的;③应

受判决事项之声明（"民事诉讼法"第 244 条）。在实务上最感困难者，系
被害人身受重伤，已失知觉，死亡与起诉之间，形成特殊微妙关系。为解
除此项困难，维护被害人及继承人利益，吾人认为，应在"时"与"人"两方
面适当解释起诉之概念。就"时"而言，所谓起诉系指向法院提出诉讼而

① Dcutsch，S.4T7;"Wahraoheilich hal der Gcacxgeber nash der 山llgcneinan Einfbrng der
immaterielen Geldanschsdigyrg richt mshr di Erergie gehabt,den Azspruch winer hoehslpermnlichen
Beacheinkung zu centkleiden"、

②Licberwinh,S.102.
③ Deutueh,S.477.
④ Deutach,S.477.
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言，是否送达于被告，在所不问;就"人"而言，依德国通说，被害人失其知
觉者，其由他人代为起诉，而经继承人承认，或继承人代为起诉者，亦可发

生起诉之效力，可供参考。

八、结 论

慰抚金，系对非财产上损害（精神或肉体痛苦）而支付之相当金额。

由于非财产上损害是否发生及其范围如何欠缺客观判断标准，现行制度

规定，对于慰抚金请求权乃采限制主义、须有法律特别规定，始得主张。

惟"最高法院"为加强保护人格利益，亦逐渐创设得请求慰抚金之案例，

其判决理由构成在法学方法论虽有商榷余地，但法律发展趋向，实属正

确，应值赞同。
慰抚金除共补报客外，尚兼具熟素痛苦之功能，因此于算定赔偿金数

时，应综合斟酌一切情事，务期贯彻慰抚金制度之功能。关于应斟酌之情

事，"最高法院"特别强调被害人及加害人之地位、家况，并被害人所受痛

苦之程度与家族之关系。此外，如害人过失轻重亦属一项重要衡量因素，

不容忽视。
关于实务上所算定之慰抚金数额，目前似尚无统计资料。依本文所

作初步研究，发现赔偿金额普遍偏低（最商者为新台币 10 万元，系属例

外，参阅 1977 年台上字第2759 号判决）。为加强增进保护人格权及非财

产价值，赔偿金额实有提高之必要。又至盼各法院能适时公布其判决，判

决理由并能详述算定慰抚金所斟酌之一切情事，能逐渐形成类型，促进慰

抚金赔偿之客观化。

① BGH NITW67，2304，此项问题.在碑国甚有争论，是实务上之重大间题。●见 Fcchcr，

AeP （71，53f.;Deutuch，S.478;Wusow，5.682.台河实务上见解如何，不得确知。
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一、概说

甲与乙之配偶丙通奸（干扰婚姻关系），乙精神遭受痛苦时，就此种

损害，在现行法上，是否得向甲请求赔偿相当之金额（慰抚金）?

关于此项问题，"最高法院"著有判决，其见解变化曲折，似可称之为

最富戏剧性之案例。所谓戏剧性，系指下列四项事实而言∶①实务上案

例甚多;②"最高法院"曾为此举行三次民刑庭总会;③"最高法院"虽四

度变更其见解，迄尚未能提出具有说服力之判决理由;④"最高法院"一

向采取肯定说，最近有学者认为尚有商幢余地。①

干扰婚姻关系，论其事实，原甚简单。在实务上所以如此难以处理，

现行"民法"未设明文规定固为主要原因，此外，尚涉及法律解释适用之

基本态度。由是观之，"干扰婚姻与非财产上损害赔偿"，可谓系一个法

律学方法论上之问题（Ehestbrung als methodisches Problem），深具启示性，

具有两个意义∶①必须借用法学方法论上之分析、始能认识问题之本质，

辨明困难之所在及探讨解决之途径;②此项案例可以作为反省检讨"最

高法院"解释适用法律之基本态度。②

① 参见林荣罐;《通奸事件的非财产损害之赔偿》，缴《军法专刊》第 20 微第8期（1976 年

8月），第 12页;孙赢燕;《论非射产上损青之赔倍》，载《法令月刊》第29 卷第4 期（I978 年电

月），第6 页。
② 参见热著∶《人格权之保护与非财产损膏赔偿》、《下扰瓣烟关系之侵权责任），载《民法

学说与判偶研究》（第一册），北京大学出版社2009年版，其对本文讨论之问题已有详细之论述，

本文偏重法学方法论上之说明。
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二、需解决之 问题

"干扰婚姻关系与非财产上报害赔偿"在实务上所以产生重大间题，

主要系由于现行"民法"对非财产上损害赔偿所设之特别规定。因此，在
讨论之前，须先对此略加说明。

按不法侵害他人权益时，无论被侵害客体是人格权、身份权或财产
权，依其情形，得产生两种损害;财产上损害和非财产上损害。例如，甲毁

损乙传家古董，古董价值减少，是为财产上损害;乙精神遭受痛苦，是为非
财产上之损害。又例如，丙毁丁容时，侵害丁之身体权，丁为整容所支出
之费用，是为财产上损害，其肉体及精神上之痛苦，是为非财产上之损害。

关于财产上损害，负损害赔偿责任者，除法律另有规定或契约另有订
定外，应恢复他方损害发生前之原状（第 213 条）。不能恢复原状，或恢
复原状有重大困难时，应以金钱赔偿其损害（第 215 条，并请参阅第 214
条）。例如在上举两例，甲应以金钱赔偿乙物减少之价额（参阅第 196

条），丙应赔偿丁所支出之整容费用。

关于非财产上损害，负损害赔偿责任者，依法亦应恢复他方损害发生
前之原状。一般言之，非财产上损害多不能恢复或恢复原状显有重大困

难，在此情形，应否以金钱赔偿?对此问题，各国法律多设有限制。《德国

民法》第 253 条规定;"非财产上损害，以法律有规定者为限，得请求赔偿

相当之金额。"《瑞士民法》第 28 条第 2 项规定;"关于非财产上损害赔偿
（慰抚金），仅于法律设有规定时，始得请求。"台湾虽未设相当规定，仅于

第 18 条规定，人格权受侵害时，以法律有特别规定者为限，得请求慰抚
金，但判例学说一致认为，关于非财产损害，除有特别规定.不得谐求金镜

赔偿。①所谓特别规定，计有宜五种情形∶

（1）不法侵害特别人格权。依第 195 条规定，不法侵害他人之身体、
健康、名誉或自由者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之

① 1961 年台上学第1114 号判决（判例）谓∶"受前神之损害将请求赔偿者，法律皆有特别
规定，如第18条，第19条、第 194 策、第195 条、第979条、第 999条等是。术成年子女被人诱奸，
其父母除能证明因此浸有实质损害，可依第 260 条请求外，其以监督权被侵害为词，请求给付慰
抚金，于法究非有据。"争见梅仲协;《民盐要义》，第 42 页，第163页;王伯琦;《民法总则》，第 38
页;史尚鸾∶《良祛总论》，第 110 页;郑玉波∶《民法债编总论》，第 202 低。
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金额。
〈2）致人于死。依第 194 条规定，不法侵害他人致死者，被害人之

父、母，于、女及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。
（3）违反婚约。依第 979条规定，婚约当事人之一方，无第 976 条之

理由而违反婚约者，此所受之非财产上损害，亦得请求赔偿相当之金额，

但以受害人无过失者为限。

（4）结婚无效或被撤销。依第 999 条规定，当事人之一方因结婚无

效或被撒销而受有非财产上之损害者，被害人得向有过失之他方请求赔

偿相当之金额，但以受害人无过失者为限。

（5）判决离婚。依第 105 条规定，夫妻之一方，因判决离婚而受有非

财产上，损害者，得向有过失之他方请求赔偿相当之金额，但以受害人无过

失者为限。
为便于观察，兹将，上，述损害赔偿之基本制度，图示如下;

财产上 恢复原状
/财产权 金钱赔偿损 害

损害（侵者- 身份权-
恢复原状非财产人格权

上损客 金钱赔偿（ 以法律有特别规定者为限）∶

1.径害身体、健廉、名誉、自由

（第19S 条）
2、致人于死（第194.条）
3.违反烟约（第 99 条）

4，结婚无效或被撤销（第 99

条）
5，判决离婚（第 1056 条）

据上所述，关于非财产上损害，除有特别规定者外，被害人不得请求

金钱赔偿。于兹所要讨论者，系在现行制度下，甲与乙之配偶丙通奸，乙

就其所受精神痛苦（非财产上损害），得否向甲请求相当金额之赔偿。
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三、"最高法院"之见解

{一）判决概述

关于干扰婚姻之非财产上损害赔偿，"最高法院"著有甚多判决，谨

依时间先后，选择十则具有代表性之判决，摘录如下，作为分析检讨之

资料。
（1）1952 年台上字第 278 号判决（判例）。民法亲属编施行前之所

谓夫权，已为现行法所不采，故与有夫之妇通好者，除应负刑事责任外，固

无所谓侵害他人之夫权。惟社会一般观念，如明知为有夫之妇而与之通
奸，不得谓非有以违背善良风俗之方法，加损害于他人之故意，倘其夫确

因此受有财产上或非财产上之损害，依第 184 条第丨项后段，自仍得请求

赔偿。
（2）1952 年4 月14 日民刑庭总会决议。甲与乙之妻通奸，非侵害乙

之名誉，仅系第 184 条第】项后段所谓故意以悖于善良风俗之方法加损
害于他人，乙因此与其妻离婚，如受有损害，自得请求甲赔偿。

（3）1955 年6月7 日民刑庭总会决议。妻与人通奸，并无损害夫之

名誉权。
（4）1963 年台上字第 206 号判决。名誉权为人格权之一种，而夫妻

之人格各别，妻与人通奸，不能谓其相奸人系侵害夫之名誉。
（5）1963 年台上字第3232 号判决。夫囊之关系虽其密切，而人格则

各别独立，妻与人通奸时，虽应受刑事之处分，但夫之名誉或自由固不能
因此而认为被侵害，故夫因毒与人通好，除有具体之损害，得依第 184 条

第1 项后段请求赔偿外，尚不得以侵害名誉或自由为理由，遽行请求

赔偿。
（6）1965 年台上字第2883 号判决。人之家室有不受害之自由，

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。

（7）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? 乙能否请求精神慰藉金?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
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184 条第 1项后段，而未及于第 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聚。
（8）1969 年台上字第 1347 号判决。夫妻之关系，虽甚密切，但人格

则各别独立。妻与人通奸，其夫个人之人格权或名誉，固不能因此而认为
被侵害，但不问强奸或和奸，均属故意以违背善良风俗之方法加害于人，
且足以破坏其夫妻共同生活之圆满安全及幸福，使其精神上感受痛苦，第
195 条第 1项所列侵害之客体，系例示规定。此外夫妻共同生活之圆满
安全及幸福，亦为应受法律保护之法益之一。上诉人与被上诉人之囊通
奸，实有侵害被上诉人夫妻生活之圆满安全及率福，致其精神受有痛苦，

虽非财产上之损害，仍得请求上诉人赔偿相当之金额。

（9）1971 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。

（10）1971年台上字第498 号判决。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为及幸福，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诫实之
行为，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;易盲之，妇固对夫有守贞之义务，即夫对妇亦然。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，依第 184 条第 1项后段规定，仍得请求相当之慰抚金。

（二）基本见解

综据上述关于干扰婚姻判决，其基本见解，可归纳为三点∶
（1）基本立场。被害人就其所受之非财产上损害，得请求相当金额

之赔偿。
（2）被侵害之权益。关于被侵害之权益，"最高法院"见解经常变

更，颇不稳定，依其次序先后，可归纳为两类;①所否定者∶夫权;名誉权。

② 所肯定者;一般法益;自由权;夫妻共同生活圆满、安全及幸福之权利
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（最近见解）。
（3）适用之法律。关于干扰他人婚姻关系所侵害之法益，"最高法

院"之见解虽然迭有变更，但就适用之法条而言，原则上始终固执未变，一
直以第 184 条第1项后段为依据。

四、学说上之反对意见

"干扰他人婚姻"，被害人就所受之非财产上损害，得请求相当金额

之赔偿，系"最高法院"数十年来所采之见解，前已详述。最近有学者采

反对说，认为该观点有商榷之余地。至其理由，计有三点0;① 法律未设

规定;②所侵害者，系被害人之身份权，不符合法律所设得请求非财产损

害金钱赔偿之类型;③ 被害人之保护，已甚周到，赋予慰抚金之请求权，

尚无必要。关于此点，林荣糖先生有深入精辟之说明、可资参考;"配偶之

一方与他方通奸，是一应受非难之行为，该配偶及相奸人在刑事上，应负

通奸及相奸罪责（"刑法"第 239 条）⋯⋯而被害之配偶在民事上，可以据

以请求法院判决离婚，并得间对方请求财产 上 及非财产 上损害赔偿（第

1056 条第1 项、第 2 项）、被害配偶并得向通奸配偶及相奸人依侵权行为

之一般规定（第 184 条第 1项前段），请求财产上之损害赔偿。凡此均为

法律所明定，用以维护婚姻生活之圆满、安全及幸福。法律之保护，相当

周密，似乎没有在法律之外，另予非财产上损害赔偿之理.⋯⋯.."②

五、法学方法论上之检讨

（一）促进法律进步

依前所述，有学者认为，干扰他人婚姻关系者对被害人所受非财产上

损害，不负金钱赔偿责任。其所提出三点理由，具有相当说服力，固不待

① 参见林荣耀，前捆文，第6 页;孙森赢，前揭文，第7页（尤其是第 9页）。
② 参见林荣烟，前得文。第 15 页。
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言① ，但严格言之，似亦有检讨余地。

在实务上，若要否认某种权利，经常提出之理由（Begrundung），系
"法律未设规定"，在法学方法论上，此可称为反面推论（UmkehrachluB）。

然而，应该注意的是，此项论证，若无其他实质观点支持，容易流为概念法

学之论辩。关于某特定事项，法律未设规定时，在方法上.可采反面推论，

亦可扩张解释或类推适用其他规定，予以补充。这不是湿辑向题，而是法

律价值判断问题。② 法律之沉默，不是问题之结束，而是问题之提出，也

是法律思维及创造活动之开始。

干扰他人婚姻关系，被害人在法律上有多种救济方法，固属无误。刑

事责任之存在并不排除民事责任之适用，事属当然，无庸详论。另外，被

害人在民事上救祈方法均受有限制.被等人不愿离婚时，无从向其配偶请

求非财产上损害赔偿。依反对说之见解，被害人于离婚后办 无向与其配

偶相奸之人请求赔偿之余地。通奸事件，造成财产上损害者，事例甚少，

若否认被害人之非财产上损害赔偿请求权，则干扰他人婚姻关系者，几可

不负任何民事责任矣，其不足保护被害人利益及维护社会伦理，似甚

显然。
基于婚姻关系。当事人间负有贞操、互守诚信及维持圆满之权利与义

务。此种权利，称为身份权、亲属权，或配偶权、均无不可。惟应注意的

是，婚姻者，系男女双方以终身共同生活为目的而组成之特别结合关系，

夫妻当事人之 一方对于婚姻关系之圆满，寓有人格利益。因此，干扰他人

婚姻关系者，不但侵害被害人之身份权或亲属权，而且也侵害了被害人之

① 德国谁高法腕，否认婚烟关系是夫妻间之权利义务，不是一种绝对权，第三人无仅客之

可能。BGHZ 23，215、但学说均反对之。参见 Bovehmer，AcP155，181;【m RZ S3，7;57，196;

Fabricius, AcP160, 316; voa Hippel,NJW 65,664 f。
② Larana,Mahodenlehre dar Hechtswisaen=chaft,3 Aufl.19?5,S.376,
② 戴炎撑在其所著《亲属法》第 189 页谓;"夫或毒之行为，不但构成真燥原因事实，同时

又构威侵权行为时，可基于经权行为而请求损害赔催。例如惠待或杀害之意图，系对人生命权、
身体权，人格权之侵害;面重婚、通奸或恶意之遣弃等，乃违反贞操义务、同居义务或扶养义务，
实侵害其配偶之为配偶之权利，自可本于径权行为而请求赔髅。"
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人格利益，实无疑同。①

夫妻之一方对于婚姻关系之圆满，具有人格利益，巳如上述。人格，
系民法所要保护之基本价值，因此特别明白规定，侵害特定人格利益者，
就所生非财产，上损害，负赔偿相当金额义务。准此而言，在干扰他人婚姻
关系案例，承认被害人慰抚金之请求权，实系民法保护人格利益之延长，
具有促进法律进步之作用。"最商法院"数十年来采取肯定说，其见解是
否具有习惯法上之效力，固难确言，但其不违背民众之法律感情，应毋庸

置疑。因此本文认为，吾人所应致力者，系适当解释适用法律，将"干扰他

人婚姻关系"之案例，纳入法律体系之内，一方面使其能够有适当之法律

依据;另一方面使法律能够依循正确之途径而发展、进步。

【（二）方法论上之途径

关于干扰他人婚姻关系之非财产上损喜赔偿，现行"民法"未设明文

规定，为使被害人得请求金钱赔偿，在法学方法论上，有四个途径，可资

果行∶
（1）在解释上认为干扰他人婚姻关系所侵害之法益，系属于法律明

定得请求影抚金之类孢，尤其是第 195 条所规定之特别人格权（身体，健

康、自由、名誉）。
（2）类推适用现行"民法"明定得请求慰抚金之类型。

（3）认为现行"民法"明定得请求慰抚金之类型系例示规定，因而法
院得创造新的类型。

（4）认为现行"民法"明定得请求题抚金之类瘦虽属强制规定，但违

反"宪法"无效，因而法院不受其拘束，得创设新的类型。

从法学方法论之观点言，原则上应依上述次序适用法律，换言之，可

以依解释方法达成目的者，即不必采类推适用;凡能以类推适用达成目的

者，即不必否定现行"民法"上之基本原则。惟有如此，始能维持法律适

用之安定性。

① 在瑞土罩说认为，干扰他人婚增关系（Ehestormx）系慢膏人格法趋。Esaar，Zurichar
KommcnLar，27 mu Ar.28 und 12 m At 159.实务上亦采此见解。在德国学说上亦多将婚姻关乘
归属子人格权，参见 Coing，【1952，6的9;Hubmann，Da Pexw5nlichkiureabt，1I953，S.214。关于目

本法上之间题，请参见加蘑一郎;《不法行为》（增补版），载《法律学全集》22-Ⅱ，昭和 52 年，第
130页。
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关于非财产上损害赔偿，不仅是实务上重要问题，也是法院面临之难
题。在此方面，德国法院创造法律之方法具有参考价值。

关于非财产上损寄.依《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"。所谓特别规定主要系指《德国民法》第 847

条之规定∶"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。"名誉权并未包拓在内，而日《德国民

法》关于人格权之保护，未设一般规定。在第二次世界大战以前，虽有学
者加以批评，但通说以为实体法之规定，应予尊重，不宜轻易变更。第二

次世界大战之后，情势丕变，学者一致强调应加强人格权之保护，究其原

因，计有三项;（①战后人 口集中，交通便捷，大众传播普赢而深入。新的

工艺器材，例郊窃听器、远距离照相机及录音机之发明，人格随时有请受

侵害之虞，其情形之严重，诚非德国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以及社会对个人人

格之重视。③波恩基本法（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;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，任何人均有自由发腰其人格之权利。

在这种时代思潮之下，德国法院为加强人格权之保护，著有其多判

决。兹选择两则在方法论上较有启示性之判决，加以说明∶

（1）骑士案件（Hererreiter Urteil）。有某骑士因其照片被滑用为增

强性能力药物之广告，乃以名誉道受损害 为理由.请求非时产损害赔偿。

德国最高法院依据《波恩基本法》第1 条、第 2 条规定之价值判断，类推适

用《德国民法》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。心
（2）人参案件（Ginsen Urteil）。有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。德国最高法院在本

案不再类推适用《德国民法》第 847 条规定，而是直接引用《波恩基本法》

第1 条、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∶① 其他方式之补偿

① BGTLZ 26, 349.
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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。①

德国最高法院以《波恩基本法》第1条 、第2 条规定为依据，建立一般
人格权的观念，扩大非财产损害金钱赔偿的范围，虽然受到普遍的赞扬，
但在法学方法论上，却遭受到严厉的批评。学者有认为德国量高法院超

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《波恩基本法》第1 条、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和义务关系。反对者着虽众，

其中且不乏权威教授，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，因此并未丝毫影响德国最高法院以判决活动强化

保护人格权之决心。

（三）"最高法院"判决之检讨

"最高法院"在其历年判决中肯定"干扰他人婚姻关系"者。被害人献

非财产上损害，亦得请求赔偿相当金额。此项基本见解，虽值赞同，惟其

判决理由，在法学方法论上，均有研究余地。
"最高法院"曾两度采取殊为有趣之见解∶

（1）在解释上认为"干扰他人婚姻关系"，系侵害被害人之"家室不
受扰之自由";换自之，系认为所侵害之法益，系属于法律明定得谱求慰

抚金之类型。此项判决，法学方法论上，堪称正确。有疑问者，系第 195

条所称之自由，宜否如此广义解释。

（2）认为"第195 条第1项所列被侵害之客体，系例示规定，夫妻共

同生活之圆满，安全及幸福，亦为应受法律保护法益之一"。此项判决，在

方法论上虽能解决"干扰他人婚姻"非财产上损害赔偿之问题，但含有两

点疑问∶① 根本推翻"最高法院"及学说所提出之基本原则，即关于非财
产上损害，除法律有特别规定者外，不得请求金钱赔偿;②"最高法院"并

未能提出一般原则，所谓"应受法律保护法益之一"，内容空泛，不足为法
律适用之标准。

然而，最值重视者，系"最高法院"虽然再三变更其对被侵害法益之

见解，始终均适用第 184 条第 1项后段规定。关于此点，产生两点重大

① BCHZ 35,363.
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疑问∶
（1）"最高法院"既已承认婚姻关系具有权利之性质，但其仍适用第

184 条第1项后段（故意以悖于善良风俗之方法侵害他人）而不适用第

184 条第1 项前段（故意过失不法侵害他人权利）考，是否出于疏忽，抑

或寓有深意? 岂"最高法院"认为"夫妻共同生活圆满、安全及幸福之权

利"尚非属第 184 条第 1 项所称之权利?至盼能在其后判决澄清此项

疑问。
（2）第 184 条第 1项后段规定，故意以悖于善良风俗方法加损害于

他人者，负损寄赔偿责任，不论第 184 条所称损害是否兼指财产损害而

言。依通说见解，第 184 条第1项后段不得作为请求非财产上损害金钱

赔偿之法律依据，因此在"干扰婚姻关系"案件，"最高法院"适用第 184

条第1项后段，实可谓"于法无据"。或有认为其旨在创造一种得请求"非

财产损害金钱赔偿"之概括规定，即"故意以悖于善良风俗之方法，加损

害于他人者，被害人虽非财产上之损害.亦得请求赔偿相当金额。"此为法

制之重大改变，"最高法院"似无此意;纵有此意，是否妥适，亦殊有商榷

余地。

（四）本文之见解

干扰他人婚姻关系者，被害人就非财产上损害，得请求金钱赔偿，系

"最高法院"数十年之基本见解，自方法论而言，在法律适用，上首先应该

尝试者，系将其归摄（Subsumieren）在现行法上得请求慰抚金规定之下

（尤其是第 195 条）。基于此种方法论上之认识，本文认为，婚姻关系具

有，人格利益，故干扰他人婚姻关系考，除侵害被害人之亲属权（或配偶

权）外，尚侵害被害人之人格;被害人感到悲愤、羞辱、沮丧，受人非议耻

笑，其情形产重者，就现行法规定而言，与名誉遭受侵害最为接近，故在解

释上，可认为系名誉权遭受侵害，被害人得依第 195 条第 1 项规定，就非

财产，上损害，请求相当金额之赔偿。

"最高法院"在甚多判决，曾一再强调;"夫妻之关系虽甚密切，而人

格则各别独立，妻与人通奸时，虽应受刑事处分，但夫之名誉或自由固不

能因此而认为被侵害。"据此判决理由，似倾向于认为，若承认与他人之配

偶（妻）通奸，系侵害他方配偶（夫）之人格权或名誉时，不免损害配偶之

独立人格。此项见解，固有相当依据，但就"现行法制"观之，应无顾虑之
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必要。配偶一方之人格利益，并非存在于他方配偶之身上，以他方配偶为
客体。配偶之人格利益，系存在于婚姻关系之上，与夫妻独立人格实无抵
触，与男女平等原则，亦无违背也。

六、结 论

干扰他人婚姻关系者，被害人就非财产上损害，得否请求金钱赔偿，
"最高法院"采取肯定说，具有促进法律之作用，应值赞同。有疑义者，系
在方法论上如何达成此项目的。"最高法院"之判决，有学者认为，属干
扰婚姻关系，系侵害一般法益，有学者认为，系侵害自由权，有学者认为，

第 195 条仅系例示规定，最近则有学者认为，侵害夫妻圆满生活之权利。
其见解迭有变更，但数十年始终以第 184 条第 1 项后段为被害人请求慰

抚金之法律基础，此在方法论上，殊难赞同。盖依此见解而推论之，则凡

以故意违背善良风俗方法加损害于他人者，被害人就任何非财产上损害
均得请求慰抚金矣，固不仅限于干扰婚姻关系之案例而已也。"最高法
院"所以适用第 184 条第 1 项后段，查其原意，无非在使干扰他人婚姻所

生之非财产上损害之金钱赔偿，有法律上之依据而已，不料因此却在无意

间，创设了一项基本原则，根本改变现行损害赔偿法之基本体制、目的与
方法，显失平衡，在方法论上言，可谓系一项极非妥适之判决。

法律之解释适用，基本上是一种认识行为（Erkenntnioakt），其结果能

够容观地予以检查复验，是为一种科学性之活动，因此应受法律思维方法

之规律与指导。① 唯有如此，始能对法律适用结果之妥当性、合理性及安

定性提供最低之保证。法学方法论之强调、方法论警觉性之提高，实是

"最高法院"所应重视之基本间题。②

① 关于法律解释适用，台湾论猫甚少。是近黄茂荣在《台大法学论丛》（第5卷第 2期、第
6卷第 1期）发表《法律解郫学之基本问题》，介绍分析德国学说通论，甚值参考。

② "最高齿脆"判决理由失请诸筒略，大学法律系学生，亦有畿辞 ，并有严居之指责，可见"最
高法醇"判决理由之构成，已有深切检讨之余地。致大法律学暴学生王光照在评论 1976 年台上
字第 1172 号判决时，曾谓;"'趁高法院'判决理由虽常是短短几句，亦时有四网拨子斤之势，但
在本案，个人认为'量高法院'并未着尽其职责，发现争执之点，并就争执之点，出令人折服之

理由，使人有判决理由未备之僵。祈望'最高法麟'诸公能不惜笔暑，就案件争执之点，微褥人之
分析，提出完备之理由，而菲泛泛的三首两语，则诉讼当事人幸甚!"（《政大法律遭讯》第 16 期，
1978年5月，第47页）。
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一、问题之说明

立法者为精简条文，避免重复，经常使用"准用"之立法技术，就某项

问题不自径设规定，而间接借用其他条文。第 347 条规定，"本节规定于
买卖契约以外之有偿契约准用之"，即其著例。《德国民法》第—草案，准

用性条文甚多，法条经济有余，概观性则嫌不足，甚受学者批评。现行《德

国民法》稍减之。在台湾地区，准用性条文之数量较德国民法更少，堪称

适度。
关于准用规定之解释适用，以第 772 条规定"前四条之规定，于所有

权以外财产权之取得，准用之"最有争论①，在实务上，则以地上权之时效

取得，最为重要。依第 769 条规定∶"以所有之意思，20 年间和平继续占
有他人未登记之不动产者，得请求登记为所有人。"又依第 770 条规定;

"以所有之意思，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，并无过失者，得请求登记为所有人。"关于地上权之时效取得，

准用此两条规定，即发生这样的疑义;依时效取得地上权者，是否亦以他

人未登记之土地为限?在他人已登记之土地，能否依时效取得地上权，请
求登记为地上权人? 最近，关于地上权时效取得颇有争议，"量高法院"

亦著有判例，可谓系实务上一项重要问题。

* 本文原藏《中兴法学》第 l3 期（1978 年6 月），第1页。
① 参见史尚宽∶《物权法论》，集76 页。
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二、"最高法院"之见解

（-）判决

1.1971年台上字第 1317 号判决（判例）

197t 年台上字第 1317 号判决谓∶"地上权为他项权利，其登记必须

于办理土她所有权同时或以后为之，如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，并不以未登记之土地为要件。"

2.1971年台上字第4195 号判决（判例）
1971 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，故依第 772 条准用第 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土地上有建筑物或其工作物或竹木

者，无论该他人土地已 否登记，均得请求登记为地上权，此为当然之

解释。"
3.1976 年台上字第1170 号判决

该判决明确肯定历年来判决之见解，特录其判决理由全文如次，用供

参考∶
本件被上诉人主张∶坐落嘉义市东门段 31 号建 0.0087 公顷土地，为

祭祀公业陈武所有，原由萧雨缠管理，萧雨缠死后，被人窃占建盖简陋房

屋，现由上诉人使用。追 1973 年8 月20 日伊继任管理人后，屡请上诉人

拆屋交地，均置之不理等情，求为命上诉人拆屋还地之判决。

上诉人则以系争地上房屋，系诉外人吕徒所建，吕徒以善意和平继续

占有土地已达 30 年以上，自得请求登记为地上权人，嗣伊向目徒买受系

争房屋，自亦承受其权利，况被上诉人亦非系争土地之合法管理人等语，

数为抗辩。原审以被上诉人系于1973 年 8 月 2 日经派下的改选程序登

记为公业管理人，有土地登记总簿誉本足凭，则其代表派下全体对现占有

人之上诉人诉请拆屋还地，为原告当事人之适格，即无欠缺。且主张因时

效而取得地上权者，依第 772 条准用第769 条及第 770 条之规定，应以设

定地上权之意恩，20 年间和平继续公然占有他人未登记之不动产为要
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件，系争土地于 1947 年 11 月办理土地总登记时，即登记为祭祀公业陈武

所有既非他人未登记之不动产，即令月徒系以设定地上权之意思，占有系

争土地 20 年以上，亦不能声请登记为地上权人。上诉人主张其继受吕徒

之该项权利尚非有据，因将第一审所为不利于上诉人之判决，予以维持。

按未登记之土地，无法声请为取得地上权之登记，故依第 772 条准用

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，苟以行便地上权之意思，20 年间和平继续公然在他

人土地上有建筑物或其工作物或竹木者，无论该他人土地已否登记。均得

请求登记为地上权人。此为本院最近之见解。究竟上诉人之前手吕徒是

否以行使地上权之意思和平继续公然占有被上诉人之土地建筑房屋? 以

及其占有是否已达 20 年? 是乃本件症结所在，原审均未调查认定，徒凭

上诉理由为上诉人数诉之判断基础，难谓允治。上诉论旨。声朗废兖原判

决，非无理由。

（二）两项基本见解

综据上述可知关于地上权之时效取得，"最高法院"系采取两项基本

见解∶①在未登记之土地，无法声请为地上权之登记;②主张依时效而取

得地上权者，不论他人已否登记，均得请求为地上权之登记。又并认为前

者为后者之依据，后者为前者推论之结果，并特别强调此为当然解释。此

项论点，似有研究之余地。

三、方法论上之分析与检讨

【一）逻辑推理

关于不动产物权之时效取得，于取得时效完成后，尚须登记.，始可取

得其权利。民法施行前占有他人未登记之不动产者，于时效完成后，自施

行之日起，得请求登记为所有人、如登记机关尚未成立、于得请求登记之

日，视为所有人（参阅"民法物权编施行法"第7条、第8 条）。依"土地登

记规则"第7 条规定，未经登记所有权之土地，不得为他项权利之登记。

地上权系属定限物权，故于未登记之土地，无法声请为地上权之登记，"最

高法院"此项见解实堪赞同。
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有疑间者，系"最高法院"根据"未登记之土地即无从声请为取得地

上权之登记"，进而推论"故依时效取得地上权显然不以占有他人未登记

之土地为必要"。就逻辑推论而言，由上段命题似尚不足得到后段结论，

盖依"未登记之土地即无从声请为取得地上权之登记"之前提，所得推论

而出之结论应该是;"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。"又"最高法院"所谓"不论他人土地已否登记，均得请求登记

为地上权人，此为当然解释"，亦属难解。盖就其内容而言，与j"最高法

院"所持之基本命题，实有矛盾也。

（二）价值判断

"最高法院"之判决，显然增加取得地上权之机会。换言之，以行使

地上权之意思，20 年间和平继续在他人已登记之土地上，建有房屋（其他

工作物或竹木）者，亦可取得地上权;土地之所有人不得行使所有物返还

请求权，请求拆屋还地。就此而言，"最高法院"之判决具有促进土地利

用之杜会功能，实无疑义。学者对现行法关于不动产所有权之时效取得，

以未登记者为限，曾有批评。梅仲协教授谓;"第 769 条及第 770 条，认不

动产所有权之得依时效而获取者，以他，人未经登记者为限。余以为此种

限制，未免过苛。诚如现行法之规定，则不动产一经登记之后，倘所有人

任其荒芜不治，除援用土地法，予以相当之制藏外（第 173 条以下），第三

人虽以和平公然继续占有之方法，且以所有意思，在相当之时期，充分予

以利用，而仍不能取得所有权者，则何以奖励勤劳，而谋经济之发展。且

征诸立法例，日本民法，关于不动产所有权取得时效之标的，并无已登记

未登记之分（《日本民法》第162 条第 2 项）。《瑞士民法》原则上 虽以未

登记之不动产为限.但对干登记德册上所有 人记载不明.或所有 人 已死

亡，或经宣告失踪者，其已登记之不动产，亦为取得时效之标的。第 769

条及第 T70 条，关于取得时效标的物之限制，应有修正之必要。"①

于此所要检讨者，系自法律解释适用之观点言，于第 769 条及第 770

条规定准用于地上权或其他不动产物权时效取得之际，是否可以排除标

的物之限制.修正立法政策上之"错误"? 关于此点，本人认为，应采取否

定说.理由有二;（①）现行法规定所有权之时效取得，以未登记之不动产为

① 榔钟协∶《民怯要义》，第 3B6 页（注 3）。
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限，立法目的旨在贯彻土地登记之绝对效力四，实具有相当依据，纵有不
妥，亦属立法政策问题。②价值判断之平衡性（Wertunggmu?igkeit），系法
律体系及法律秩序之基本要求，应予尊重。②不动产所有权之时效取得，
既以未登记不动产为限，则地上权之时效取得，亦应受此限制，否则将发
生法律判断不平衡之现象。设甲有 A、B 两块土地，均已登记。乙以所有
之意思占有 A 块土地;以取得地上权之意思，占有 B 块七地。依"现行
法"规定，乙不能依时效取得 A 块土地之所有权，但依"最商法院"判决却
得依时效规定在 B 块土地上取得地上权。同一登记事实，—方面能阻止
所有权之时效取得，但在他方面，却不足阳止地上权之时效取得，是否妥
适，诚有疑问。

四、结论

关于地上权之时效取得，"最高法院"纯从形式逻辑论断，所谓之当
然解释，尚有斟酌余地。依吾人见解，准用规定之适用，在法学方法论上，
必须探究准用事项及被准用规定之目的、功能及性质，以决定其准用范
围。此非为.单纯逻辑推理，而是利益衡量及价值判断问题。② 由"他，人未
登记之土地，无从声请为地上权之登记"之前提，在逻辑上似不能推演到
"不论他人之土地已否登记，均得声请为地上权之登记"之结论。在已登
记之土地上，依法原不能依时效取得所有权，但依"最高法院"见解，却能
依时效取得地上权，法律价值判断，显失平衡。诚然，地上权之时效取得，
若仍以他人未登记之土地为限，不免发生如何声请地上权登记之问题;关
于此点，似可在土地登记规则，增设规定，求其解决。惟不宜轻易为程序
问题，变更实体规定。设若"最高法院"认为不动产物权之时效-取得以未
登记之不动产为限，显非妥适，确有变更之必要，使在他人已登记之土地
上亦能依时效取得地上权，则应详述其理由，惟无论如何，不宜用模糊之
概念，不清楚之逻辑推理，来掩饰对法律实体规定重大变更之价值判断。

① 参见郑拉被r《民法物权》，第171 页; 姚璃光∶《民法物权论》，第 64 页。
② Larens,Methodcnlehre der Rechswincaschaft,3 Aul.1973,S.366f.
③ Larenz,S.243.



"动产担保交易法"上登记期间
与动产抵押权之存续"

一、问题之说明

1963 年9 月3日公布、1965 年6 月 10日施行之"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 3 种不以占有标

的物为成立要件之动产担保制度，这是物权制度的重大发展。按物权法

之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）。现已规定之物权，除所有权外，计有 7 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 3 种。留置权因

法律之规定而发生，系属法定物权，故担保物权基于当事人意思而成立

者，在不动产方面有抵押权，而在动产方面则仅有质权。民法上之质权系

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请求返还 、或将质物返还于出质人者。其质权即

归消灭（第 88S 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之行为，以保全其价值;他方面

对债务人产生促其清偿之心理上压迫 .对于债权的保隆.功效 至宏。谁因

其必须移转占有，债务人对于担保物使用收益之权能.尽被剥在。此在农

业社会，以书画或饰物之类物品提供担保之情形。周无大碍;但在今日工

业商业社会，势必窒碍难行，盖机器或原料均为生产材，工厂赖以从事生

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

， 本文原载台清大学《法学论丛》第7卷第1 期（1977 年），第359 页。



"动产把保交易法"上叠记期间与动产抵押权之存续 219

此，于质权外另设不移转占有之动产担保制度，确有必要。"动产担保交
易法"显著地扩充了动产之担保及用益功能。①

动产抵押、附条件买卖及信托占有均不以移转标的物之占有为要件，

欠缺公示性。为克服此项问题，"动产担保交易法"采取了书面成立一登
记对抗主义，于其第 5 条规定∶"动产担保交易，应以书面订立契约，但非
经登记，不得对抗第三人。"

关于登记，"动产担保交易法"设有"有效期间"之制度。该法第 9 条规
定;"动产担保交易之登记，其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 日内，债权人得申请延长期间，其效

力自原登记期间之次 日开始。前项延长期限登记，其有效期间不得超过1
年。登记机关应比照本法第 7 条、第8条之规定办理，并通知债务人。"

契约所约定之登记期间，并无限制，当事人自得斟酌。契约未约定

者，登记之法定有效期间】为 1 年，但债权人得声请延长，至于延长次数。

"动产担保交易法"未设规定，理论上应无限制，惟每次延长，应按本法有

关延长之规定办理，自不待言。

质权及留置权均以移转标的物之占有，为其成立要件，自不发生登记

向题。不动产物权依法律行为而取得、设定、丧失及变更，非经登记，不生

效力。依"土地登记规则"第 85 条规定;"声请为抵押权设定之登记时。

声请书内应记明债权数额，其登记原因定有清偿时期、利息，并其起息及

付息期，或于债权附有条件或其他特约者，亦同。"就不动产抵押权之设
立，毕量学记有数期间一之 规定。关干船帕抵押权之设定，依"海断法"第

31 条规定，应以书面为之，非经登记不得对抗第三人（同法第 34 条）。又

依"船舶登记法"第 44 条规定;"因抵押权之设定而申请登记者，申请书

内应记明债权数额，其订有清偿时期及利息或附带条件或其他特约考.均

应一并记明。"此条亦未设"有效登记期间"之规定。

据上所述，可知"动产担保交易法"第 9 条所设"登记期间"，系—项

特殊制度，因而在实务上滋疑义。其主要之争点，在于登记有效期间届

满后，动产抵押权是否随之而消灭。"最高法院"对此问题，著有判决，实

值研究。

Q 关于"动产抱保交易法"，请参见黄静嘉∶《为产担保交易法》，1964 年（修订再版）;林味
荣;（动产担保交易法新诠》，1972 年，修订再版;孟样路;《动产担保交易法实用浅释》1976年。
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二、"最高法院"之见解

【-）判决

1.1968年台上字第 3398号判决

上诉人与沈某间订立契约，系自 1967 年1月 11 日起算，为期 6 个
月，而动产担保交易登记申请书，亦载明契约订立有效期间系自 1967 年

元月 11 日起至 1967 年7 月10日止，是该动产抵押契约之登记，应于同
年7 月 10 日期满时自然失效。此在"动产担保交易法"第9条定有明文。

上诉人并未于抵押期间内行使其权利，期满后又未申请延长有效期限，其

请求交付抵押物，即非有据。

2，1970年台上字第 3001号判决

查"动产担保交易法"第 9 条第 1项规定∶"动产担保交易之登记，其

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 日内，债权人得声请延长期限，其效力自原登记期满之次日

开始。"而被上诉人与裕泰运输股份有限公司（董事长徐标龙）于1966 年

11月11 日所订动产抵押契约有效期间为自订约日起至 1968年1 月25

日止（见第一审证物袋存契约），被上诉人提出本件之诉则在 1969 年8 月

15 日（见起诉状收案戳），已在其有效期之后，除业已声请延长期限外，被

上诉人是否得以其动产抵押权对抗上诉人，即不无研求之余地。"

3.1971年台上字第 3206号判决
本件被上诉人在第一审起诉，系依"动产担保交易法"第17 条第1项

请求上诉人交付抵押物汽车一辆，如不能交付时，请求赔偿新台币
44650 元（见诉状及第—审判决）。至原审业经陈明系请求赔偿损害（ 见

原审卷第 41 页），则上诉人应否交付汽车已毋庸审究，合先说明。次查

"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善意第三人之效力。依第一审判决及卷附动产抵押

申请书记载，登记有效期间至 1968 年1月 24 日（应为 25 日），而执行法
院系于1968 年2 月 15 日始往上诉人处查封车辆，被上诉人既未证明上

诉人系恶意取得，则上诉人自得依法对抗被上诉人，亦即上诉人无交村该
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车与被上诉人之义务。从而上诉人将其依当铺法令敢得所有权之汽车于
1969 年3 月出卖予诉外人邓连俊，殊无侵害被上诉人权利之可言，自不
负损害赔偿之责任⋯

（二）基本见解

依前所述，关于"动产担保交易法"第 9 条规定之登记有效期间，就

吾人查糟之所及，"最高法院"共著有三则判决，可归纳为两种对立之见
解∶①1968 年台上字第 3398号及 1970年台上字第 3001 号判决，所采之
见解，认为登记有效期间届满时.动产抵押权即归消灭（抵押权消灭说）;
②1971年台上字第 3206号判决所采之见解，认为登记有效期间.并非时

效期间，不生起诉而中断时效之问题，故在登记有效期间外，动产抵押权
即无对抗善意第三人之效力（对抗效力消灭说）。

"最高法院"此两种对立之见解，关系抵押当事人利益至巨。依前
说，登记有效期间经过后，抵押权人不得主张动产抵押权尚系存在，从而
亦丧失了其对标的物优先受偿之权利，对恶意第三人亦无对抗余地。依
后说，登记有效期间经过后，抵押权人仍得就抵押标的物优先受偿，仅不

能对抗善意第三人而已。两种见解所生之效果，差异如斯之巨，在"现行
法"上，何者为妥，实不能不详为究明。

三、分 析 检 讨

（一）登记期卸非为时效期间

在 1971 年台上字第 3206 号判决一案，有当事人主张"动产组保交易

法"第9 条规定之登记期间，系时效期间，因起诉而中断。"最高法院"认
为当事人此项主张，不值采取。此见解实值赞同，仅提出两点理由补充说

明之∶
（1）消灭时效者，请求权于一定期间不行使而减损其效力之制度也。

消灭时效仅适用于请求权，动产抵押权（担保物权）非属请求权，无适用
消灭时效之余地。物权（包括担保物权），非消灭时效之客体。①

③ 参见洪逊欣∶《院法总则》，1976年，第 361页（注 2）。
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（2）消灭时效期间，事关公益，依第 147 条规定，时效期间不得以法

律行为加长或减短之。"动产扭保交易法"之登记期间，当事人得自行约

定，无约定者，法定期间为 1 年，但当事人得延长之，与民法上消灭时效

制度之本质，殊不相符。

另外应说明者，有学者认为，必要时或考虑将"动产担保交易法"第 9

条规定之"有效期间"能正为"时效期间"，兹先介绍其说，再加检讨。

孟祥路先生在其所著《动产担保交易法实用浅释》—书，对于该法第

9条作有详尽之分析，略谓∶"本法第9 条规定，动产扭保交易之登记，其

有效期间从契约之约定⋯⋯可见，动产担保交易权利，不论'动产抵押'、

'附条件买卖'或'信托占有'，其本身均有'有效期间'，显有'主权利'之

性质，似与认担保权系'从权利'，随其所担保之主权利之存在而存在之

特质所不容，而且有效期间届满，动产担保交易权利，即形消失，业有可

籍。因在本法施行初期之融资实务上，'有效期间'与'融资期间'相同，

如期满而使动产担保交易权失效，则因'附条件买卖'之出卖人保留标的

物之所有权，而'信托占有'之信托人拥有标的物之所有权，对债权人（即

出卖人或信托人）自无影响。但本法'动产抵押'并非以让与担保为内

涵，抵押权人自未拥有所有权，如'有效期间'届满，即使之失效，无异剥

夺债权人实行抵押权之机会，岂为事理之平?! 金融业为针对裁判要旨，

以谋补救，借保权益，虽将'动产抵押'之有效期间之约定，较贷款期限多

'半年'，以利抵押权之实行，然依法言法，仍非周全之计。盖'有效期间'

非'时效期间'。自不因'强制执行'而'中断'。如该'半年'内，未执行终

结，该`动产抵押'，即因'有效期间'届满而无效，遂不能继续执行。如主

管登记机关经办人员仍然不许债权人依本法第 9 条第 1项规定单独申请

延长'有效期间'，将使金融界对本法之适用，越趄不前，势必形同具文;

颁行本法之理想，定必成为泡影。因之，吾人鉴于属于大陆法系之德国、

瑞士、日本等国之"动产抵押权'概念，均与其不动产抵押权概念相一致，

以利适用之立法例（例∶《日本汽车抵押法》第 18 条及其《建筑机械抵押

法》第 23 条规定∶'抵押权对于债务人或设定抵押权之人，非与其所担保

之债权同时，不履于时效而消灭'）为证。在台湾地区，'动产担保交易

权'仍应依'民法'中担保权之概念，赋予其'从权利'之特质，方为确当，

否则应将此'有效期间'修正为'时效期间"，并明文规定短期时效为 1

年，盖动产易于变动毁损，价值容易贬低，应以'特别法'规定其所担保债
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权之时效。有关此点，于1976 年1月28 日公布之本法部分修正条文，尚
未纳人，甚为遗憾，似应于下次修正本法时，特别予以注意。"①

工样路先生之论述，至为详尽，说明在"最高法院""登记期满，动产
抵押权消灭"判决下，金融界所遣遇之困难，深具参考价值，自不待官。惟
若干论点，似尚值斟酌∶①1968 年台上字第 3398 号及 1970 年台上字第
3001 号判决属认为采取"登记期满，动产抵押权消灭"，惟 1971 年台上字
第 3206 号判决并非采相同见解。② ②由"动产担保交易法"第9 条"动产
担保交易之登记，其有效期间从契约⋯⋯.."之规定，无论在文义上及法理
上，均不能推论认为"动产抵押"本身有"有效期间"，显有"主权利"之性
质盖"动产抵押"其本身并未有"有效期间"，仅其登记有"有效期间"而
已。而登记并非系动产抵押之成立要件，仅属对抗要件也。又"动产抵押
权"既为担保物权，性质上应属"从权利"，从属于其所担保之债权（主权
利），实无疑义，"最高法院"并未否认动产抵押权，具有"从权利"之性质。
假若"最高法院"采此见解，则属错误，不值赞同。③ 将登记有效期间改
为债权（请求权）1年时效期间，根本改变"动产担保交易法"第 9条规定

之性质及功能，事属"立法政策"，见仁见智，容有不同见解。"惟动产易
于变动毁损，价值容易贬低"是否足以作为债权短期时效理由，诚有疑问∶

质权之客体亦以动产为客体，其所担保之债权是否亦应改为受 1 年短期
时效之规律? 再者，储权罹于短期时效时，债务 人得拒绕消偿，实亦不足

保护金融业者之利益也。

【二} 登记期间非为除斥期间

"动产担保交易法"第9条规定之"登记期间"，并非"时效期间"，已
详上述。但应注意者，1968年台上字第 3398 号判决及 1970 年台上字第
3001号判决均表示，登记期满，动产抵押自然失效，似倾向于认为登记期
间具有"除斥期间"之性质。此项见解，似有商榷余地，兹分三点育之;

1、就登记之性质及功能言

依"动产担保交易法"第 5 条规定∶"动产担保交易，应以书面订立，
但非经登记，不得对抗善意第三人。"由是可知动产抵押之登记制度，仅在

① 孟样路，前揭书，第 37 页、第60 页。
② 参见 1971年台上字第 3206 号判决。
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使其具有对抗第三人之效力而已，与动产抵押权本身之存续无关，因而登

记期间非属除斥期间，实无疑问。

2.对未登记之动产框押难以 适用

依"最高法院"之见解，登记期满，动产抵押权自然失效。然 动产抵

押书面契约有效设定后，未为登记者，于此情形，根本不发生"登记期满。

自然失效"之问题。如是，动产抵押权之存续期间将因登记与否而异，而

动产抵押经登记时，动产抵押权人反而蒙受动产抵押权登记期满 、自然失

效之不利益。此项区别，有违登记制度之本质及当事人利益，实难赞同。

3.对附条件买卖及信托占有之适用

"动产担保交易法"第 9 条规定所适用者，除动产抵押外，尚有附条

件买卖（保窗所有权）及信托占有。"最高法院"所谓"登记期满，动产抵

押权自然失效"之理论，对附条件买卖及信托占有如何适用，诚有疑问、兹

以"附条件买卖"为例说明之。

附条件买卖（保留所有权）者，谓买卖当事人约定，买受人先占有动

产之标的物，约定至支付—部或全部价金，或完成特定条件时，始取得标

的物之所有权（"动产担保交易法"第 26 条）;换言之，买卖契约虽已成

立，买受人先占有动产之标的物，但所有权之移转附有停止条件。① 附条

件买卖经登记者，登记期间届满时，发生如何效果，"最高法院"未著判

决，其见解不得确知。有论者认为;至附条件买卖及信托占有之馈权人

（即出卖人及信托人）因分别保留或拥有"所有权"，当"有效期间届满"，

即可本于所有权而迫踪占有标的物，自不因之而受影响。② 此项规点欠

缺法律依据，似难赞同，盖"有效期间"届满与否，于债权人行使取回权并

无关系。关于占有取回之要件，法律另有规定（"动产担保交易法"第 28

条及第 34 条规定），有效期间届澜，似非债权人追踪占有标的物之要

件也。
依"有效期满，动产抵押权消灭"之理论而推论之，附条件买卖登记

期间属满后，出卖人所保留之所有权，似应归于消灭，买受人因而取得标

的物之所有权。此项结果，违背"动产担保交易法"上登记制度之本质及

① 关于附条件买实之一般理论，请鲁见拙著∶《附条件买卖中买壹人之期待权），载《民法

学说与判例研究》（第七册），北京大学出版社 2009 年版。

② 参见孟祥路，前揭书，第 609 页。
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当事人利益，亦难赞同。依本文见解，登记期满与否，动产担保权本身依
然存在，不生任何影响，在动产抵押、附条件买卖及信托占有，均应采同一
解释。

（三}登记期满，动产抵押权失其对抗力

"动产担保交易法"第 9 条规定之"登记期间"，既非时效期间，亦非
除斥期间，登记期间届满时，动产抵押权并不自然失效，仍继续存在，仅失
其登记对抗力而已。1971 年台上字第 3206 号判决亦采此见解，实堪赞
同。所谓失其登记对抗力①，可作如下划分∶

1，对抵押入言
对抵押人言，动产抵押权人在登记期满后，动产抵押权仍然存在，盏

动产抵押因订立书面而有效成立，登记在于对抗善意第三人，对 于动产抵
押权之存续，并无影响也。1968 年台上宇第 3398 号判决略谓∶"上诉人
未于抵押期间内行使其权利，期满前又未申请延长有效期限，其请求交付
抵押物即非有据"。又 1970 年台上字第 3001 号判决赂谓∶"被上诉人提
起本件之诉，已在其有效期之后，除业已声请延长期限外，被上诉人是否
得以其动产抵押权对抗上诉人即不无研求余地。"据此二项判决观之，
"最高法院"对于"动产担保交易法"上之基本制度（书面成立、登记对抗）
甚有误会。

2.对第三人言

动产抵押之登记，在于对抗善意第三人，登记期满，对于恶意第三人
固仍得对抗，但对善意第三人则无对抗之余地，因而抵押人将标的物所有
权让与善意第三人者，抵押权人不得主张在该标的物上仍有抵押权;又例
如抵押人将标的物出质于善意第三人者，动产抵押权虽不消灭，但其位序
应在质权之后。②

① 舞见拙著;《"动产担保交易法"上壹记之对抗力、公信力与普意取得》，载《民法学说与
判例研究》（第一册），北京大学出版社 2009 年服。

② 关于同一为产标的物上多敷担保物权之位序并存关系，至为复杂，俟届再为详论。请参
见郑玉被;（各种动产担保物权相互关系之分析》，款《法令月刊》第25 禅第8期，（1974 年8
月），现收录于《民商法问题研究》（一>，载《台淘大学法学丛书）（三），第 391页。
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（四〕第 880 条之适用

关于动产抵押权之存续期间，基于私法自治原则，当事人得自为约

定，在此情形，动产抵押权因约定期间之经过而消灭。"动产担保交易

法"所规定者，系登记之有效期间，二者性质根本不同，不宜混淆。惟应注

意者，动产抵押权之存续期间，除当事人约定者外，在解释上，尚有法定除

斥期间。第 145 条规定;"以抵押权、质权或留 置权担保之请求权，虽经

时效消灭，债权人仍得就其抵押物、质物或留置物求偿。"本条所称抵押
权，应采广义解释，包括动产抵押权在内，应无疑义。又依同法第 880 条

规定∶"以抵押权担保之债权，其请求权已因时效而消灭，如抵押权人于

消灭时效完成后 5年间不实行其抵押权者，其抵押权消灭。"此条所规定

者，系不动产抵押权之除斥期间，通说认为.对于质权不适用，其理由为不

动产抵押权不以占有标的物为要件，而质权人占有标的物，利益状态不

同，无类推适用之基础也。动产抵押权与不动产抵押权同，均不以占有标

的物为要件，利益状态相同，第 880 条应有适用余地（参阅"动产扭保交

易法"第 3 条），因而以动产抵押权担保之债权，其请求权已因时效而消

灭，如动产抵押权人于消灭时效完成后5 年间不实行其动产抵押权者，其

动产抵押权消灭。

四、结论

"动产担保交易法"上之"登记期间"，论其性质，系属"对抗善意第三

人期间"，则此项登记期间制度，在立法政策上是否妥当，不无疑问。动产

抵押既已成立，且经登记，则在动产抵押权存续期间，自应使其登记继续

保有对抗力，盖债权人既不占有标的物，动产抵押权之设定多以信赖为其

基础，债权人之利益应予适当之保护也。"登记期间"制度之创设，或系

基于登记手续问题之考虑，亦未可知。① 又在实务上亦时有债权业已消

① 关于"动产扭保交易法"立法理由书，该法第9 条曾有两点说明∶（1）动产担保交易之登

记，已届澜而被担保之衡务岗未液偿之情形有之，为保摩懂权人，本条规定得由债权人于期满单方

申请延期。（2）申请延期，既由债权人单力为之，则登记机关自应通知债务人，并予登录盛记得及

刊登公报，以保护筛三人。此两点，似未曲说明规定登记期间理由。一般有关"动产担保交易法*

之著作，对此问题亦甚少讨论。参阅戴静真，前提书，第1B页以下;林感荣，前播书，第骗 页以下。
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灭，或担保客体业已灭失，而当事人始终未申请涂销登记，至登记失其意
义之情事。惟此类情事，在不动产抵押或船舶抵押等，亦所难免，实不足
作为创设"有效登记期间"之实质理由。准此观之，"动产担保交易法"第
9条规定之存在价值，实有疑义。又 1968 年台上字第 3398号及 1970 年
台上字第 3001 号判决认为，有效登记期间经过后，动产抵押权即自然失
教，不但判决不具理由，而且误认"动产担保交易法"规定的"书面成立，
登记对抗"之基本规范意义，实有检讨余地。



断嗣与收养之效力
——"最高法院"1977 年台上字第1340 号判决之检讨

一、问题之说明

"民法"亲展编制定于30 年代，可谓是转换时期的产物。"立法事业

立于新旧夹攻之间，辄有左右为难之势。"①实施迄至今日，法律规定与社

会实际生活观念，尚存有距离，例如在法制上虽已废除宗桃继承制度，但

传宗接代之思想，仍然深植人心。"最高法院"处此情势，解释适用法律

难免瞒前顾后，在进步的新见解中，尚残留着保守观念。1977 年台上字

第 1340 号判决，即其著例，在法社会学及法学方法论上，甚为有趣，殊值

研究。

二、1977 年台上字第 1340 号判决

（-）判决

】.事实
本件被上诉人起诉主张，其胞弟张平、弟媳马云瑞于1975 年7 月 31

日因空难死亡，所遗二女张禾彼、张禾筠（原判决将张字误为马字），经由

被上诉人之父母亦即该二女之祖父母张廷延、张耿梅云主持，而由被上诉

，人收养，上诉人借词照顾二女，不允交付被上诉人，因而求为命上诉人将

其养女张禾彼、张禾编交还保护及教养之判决。

① 赵风带;《民法亲属编》，1974年修订4 版，自序〈第1 页）。
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上诉人则以其婿张平自 I974 年 3 月3 日与其女马云瑞结婚后，即未
与父母同居而自组家庭租屋住于台北市杭州南路，1975 年2 月12 日生系
争二女，同年 12 月 27 日出医院，即由张平、马云瑞夫妇亲自送至上诉人
家中委托抚育监护，迄今已逾两年，上诉人实为二女之监护人，被上诉人
之父母对于二女并无监护权，所为收养行为自属无效，被上诉人不得据以
诉求二女等情，资为抗辨。

2.二审法院判决理由

原审将第一审所为有利于上诉人之判决予以废弃，改为不利于上诉
人之判决，系以系争二女之已故父母张平、马云瑞生前虽将户籍登记于父
亲张廷延所住台北市建国南路家中.但实际上自 1974 年 3 月结婚时起，
即系赁屋住于台北市杭州南路，上诉人则系住于台北市金华街，三者居所
各别，此为两造不争之事实。二女现未成年，依第 1060 条规定，既应以其
父母设于台北市杭州南路之处所为其住所或居所，则其与祖父母、外祖父
母应属均非同居，上诉人以其受二女父母之委托照顾.即系同居，不无误
会。系争二女无父母而未成年，亦无遗嘱指定之监护人，且既无同居之祖
父母、复无家长，依第 1094 条规定，自应由第三顺序之不同居祖父母为监
护人，并参照第 1131 条第 2 项以父系为先之法意，其祖父母张廷延、张耿

梅云充任二女之法定监护人，于法应无不食，则其以达定监护人之身份，
同意将二女交与被上诉人收养，亦难谓为无效，上诉人之抗辩，尚非有据。
被上诉人经由法定程序收养二女后，请求上诉人交还，以利保护教养，为
上诉人所拒，则被上诉人诉求判决交付，即非无理为论据。

3."最高法院"之判决理由

查第 1060 条所为未成年子女住所之规定，无非赋予父母对于未成年
子女之住居所指定权，非谓未成年之子女必须与其父母同住一处。故第
1094 条第1项所谓与未成年人同居之祖父母，亦不以与未成年人之父母
同居共住者为限，仍应视其与未成年人有无真正同居之事实为断。原审
不间本件未成年人张禾筱、张禾筠与其祖父母（兼指外祖父母）有无真正
同居之事实、徒以其祖父母之住所与其父母不同为词，遽谓其祖父母皆非
该条所定第-·顺序之监护人，已嫌未洽。复按未成年人之监护人，在法律
上之地位，相当于亲权人之事务管理人，其监护权之行使，应依有利于亲
权人之方法为之。亲权人虽已死亡，参照第172 条规定，非不得依其可

得推知之意思行之。再观人生于世，莫不求有后，以冀生命之延续。自古
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以来，但闻人死无后，亲族多为觅闹以继其宗;从未闻死者有后，亲族反而

出养其后以断其酮。近代风气渐开，所谓后阑，且巳不限男子，是本件已

故亲权人之意思，不难由此而得推知，兹死者张平父母，将张平夫妇仪有
之遗孤孪生双女，并行出养，收养人即被上诉人，且有利用新近宣布之户

籍不再记载养父母身份之机会，以使两养女但知其为父母，不知另有生身

父母之意向（见第 ·审 1975 年亲字第 28号卷第 128 页反面第2—5 行），
能否谓为张平父母出养两孙女之行为并不违反亲权人可得推知之意思，
而认该收养行为为有效? 殊非无研究之余地。况该孪生两女，未满 7 岁。

本无意思能力，不能与人入为法律行为，原无从对其行使属于能力补充权性

质之同意权，原判决谓张平父母以法定监护人身份同意收养，虽谓无效云
云，亦非无可议之处。上诉论旨，声明废弃原判决，非无理由。

（二）基本见解

在本案，有张某及其妻马氏生有孪生幼女（未满7岁），托其外祖父

母照顺，同住一起。其后张氏夫妇遭遇空难死亡，该孪生幼女之祖父母将

其出养给张某之胞兄。此项收养行为·是否有效，系争议之所在。关于此

点，"最高法院"采取下列三项见解∶

（1）祖父母非系监护人。

（2）纵祖父母系监护人，因被监护人系未满 7 岁之未成年人，无意

思能力，不能自为收养行为，法定代理人无同意使其生效之余地。

（3）纵祖父母系监护人，其出养被监护人之行为，断绝亲权人（即被
监护人已死父母）之后制，违反亲权人可得推知之意思，应属无效。

上述第一项见解，可资赞同;第二项见解尚有疑问;第三项见解，颇有

商椎余地，是为本文研究之重点。

三、监护人之确定

依第 1091 条规定;"未成年人无父母，或父母均不能行使负担对于其

未成年人子女之权利义务时，应置监护人，但未成年人已结婚者，不在此

限。"在本案，未成年人之父母死于空难，应置监护人，殊无疑义。依第

1094 条规定∶"父母死亡而无遗嘱指定监护人时，依左列顺序定其监护

人;① 与未成年人同居之祖父母;②家长;③不与未成年人同居之祖父
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母;④伯父或叔父;⑤由亲属会议选定之人。"在本案，未成年人之父母
死亡而无遗嘱指定监护人，应依第 1094 条顺序定其监护人。木成年人系

与其外祖父母同住一起，于此情形，可否认为外祖父母即系其监护人? 对

于此问题，原审法院采取否定之见解，认为依第 1060 条规定，未成年子女

应以其父母之住居所为住居所，外祖父母受托照顾未成年子女，非属同

居。"最高法院"认为∶"查第 1060 条所为未成年人住居所之规定，无非

赋予父母对于未成年人之住居所指定权，非谓未成年之子女须与其父母

同在在一起，故第1094 条第 1 项所谓与未成年人同居之祖交母，亦不以

与未成年人之父母同居共住者为限，仍应视其与未成年人有无真正同居

之事实为断。"

第 1060 条为父母对未成年子女住居所指定权之规定，系学者之通

说。① 未成年人之住居所与第 1094 条第 3项所称之同居，并非系同一之

概念，易盲之，未成年人之住居所系由父母指定，但是否与外相父母同居。

则应根据事实决定之。"最高法院"所采取之见解符合第 1094 条第 1 项
规定之立法趣旨，实值费同。

四、无意思能力未成年人之收养

收养行为系以发生婚生子女关系为目的之契约，故须双方当酶 人之

意思表示一致，始能成立，系属契约。又收养系身份行为，故须自行为之。

关于收养契约当事人之能力，未设规定，通说认为须具备意思能力。就收
养人而言，依第 1073 条规定，收养人最少须满 20 岁。故原则上不生意思

能力不足之问题。被收养人满 20 岁者，原则上得自为收养行为，未成年

人已具有意思能力者，亦得自为被收养之意思表示，但须得本生父母或监

护人之同意。2 在此理论下，未成年人（尤其是未满 7 岁之未成年人）无意

思能力者，其收养行为如何作成，颇有疑问，可谓系亲属法上一项疑难问题。

1977 年台上字第 1340 号判决谓;该孪生两女，未满 7 岁，本无意思

能力，不能与人为法律行为，原无从对其行使属于能力补充权性质之同意

权，原判决谓张平父母以法定监护人身份同意收养，难谓无效云云，亦非

① 参见戴炎脚∶《亲属法》，1973 年7 版，第 298 页、第 299 页（注 1）。
② 参见戴炎解，前揭书，第 246 页;史尚宽∶《亲属法论》，1964年，第 529 页。
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无可议之处。依此见解，未满7 岁之未成年人本身不得为收养行为，而其

法定代理人（本生父母或监护人）又不得同意其为收养.则收养行为如何

作成，殊有疑问。①
在学说上，关于未满7 岁未成年人之收养，计有三种见解;

1.法定代理人代为承诺说
戴炎辉先生谓;"收养概在被收养人年幼时，在此情形，被收养人之法

定代理人得代理承诺;此于民法无明文，但依惯行，并参考外国立法例，应

作如此解释，惟由监护人代诺者，宜解为须得亲属会议之同意。"②

2、单独行为——法定代理人同意说

史尚宽先生谓∶"收养通常为契约，其幼扶养为子女者，则为单独行

为。""余以为未满7 岁之子女，经收养人自幼抚育者，则以法定代理人之

同意为已足。至于满7岁以上未成年人被收养，须由本人订立契约，并须

经法定代理人之同意，然非代理。""被收养人未满7 岁时，以收养人之单

方为收养之意思表示（即创设亲子关系之意思），与自幼抚育之事实结合

而成立收养关系。此时被收养人无意思能力，自无法为同意，然须经被收

养人约法定代理人之同意。如为弃儿，其交母不知、亦无法定代理人时，

应经收留孤儿弃儿之敷济机关、警察机，关或区乡镇公所之同章。发现弃

儿、流浪孤儿自为收养者，以有为收养之意思及自幼抚育之事实为已足。

发现弃儿为出生登记并为收养之登记时，自不待论，有其他可认为收养之

事实表现时，亦得以此认定。何谓自幼抚育，依'司法院'解释，第1079 条

但书所谓'幼儿'系指未满 7 岁者而言（1942 年5 月 15 日院字第 2332

号）。父母共同行使亲权时，须有父母双方之同意（注重双方之亲权），一

方不能行使亲权，以得他一方之同意为已足（第 1089 条）。"③

3.身份处分行为说

陈模炎先生认为∶"被收养人为无意思能力时，通说主张∶由其为该子

女法定代理人之父母，代理子女为被收券之意思表示.是为亲属的身份行

为不准代理之唯—例外。但本人则不以为然，而曾经解释∶这一行为，是

基于父母本身之意思，而由父处母亲自为行为者.而与未成年人子女意思及

① 戴炎病，前揭书，第 253页。
② 戴炎舞，前揭书，婿 247页。

③ 史尚宽，前料书，第522 页、第 600 页、第 531 页。
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行为无涉，根本谈不上是代理，又无代理法理适用之余地。这一行为乃是
由父母所为之身份处分行为，而与父母分娩子女之行为完全是父母本身

之行为，并无子女意思及行为干预余地者同，只是身份处分行为是亲属的
身份行为;而分娩是事实行为，仅有此不同点而已耳。除被收养人无意思

能力，始允许其本生父母（应包括祖父母）有上举身份权外，绝无其他身
份权存在余地，又未便类推适用于其他场合，固不待言。"①

关于未满 7 岁未成年人之收养问题，"民法"未设规定，因此须创设新
的原则，以资规律，推所创设之基本原则，必须能够符合身份行为之本质及

保护未成年人之利益。史尚宽先生一方面认为收养未满7 岁未成年人系收

养意思与自幼扶养之事实结合之单独行为;另一方面则又认为原则上须经

被收养人法定代理人之同意。此项见解，在理论上具有三点疑义∶

（1）收养未满 7 岁之未成年人，若属单独行为，则法定代理人之同

意，究属何种性质，甚难明了;在法定代理人同意前，收养行为效力如何，

亦有疑问。
（2）收养子女，采单独行为说与身份行为之本质似有不合。

（3）所谓自幼抚养，依第1079 条规定之文义体系而言。似仅在干补

充收养形式要件（书面）之欠缺，自幼抚养为子女之事实，似非收养幼儿

之必备实质要件。

对于戴炎辉先生所提出"法定代理人代为承诺"说，史尚宽先生曾作

如下之批评;"在民法上虽有主张被收养人为幼儿时其法定代理人得代理
承诺（戴著第 247 页，史蒸第 183 页）。比在《日本民法》明定未满 15 岁

者。由其法定代理人代诺（《日本民法》第 797 条），《德国民法》明定无行

为能力或未满 14 岁之子女惟得由其法定代理人订立收养契约，并须监护
法院之认许（《德国民法》第1751 条第1 项）。然在吾民法则无此明文，难

为同样之解释。"W依愚见之所及。此项批评未尽妥适，盖关干未满7 岁未成

年人之收养，台湾地区"民法"既未设规定，则参考外国立法例，采为法理

（第 1条）而适用之，与法律解释基本原则，似尚无违背之可言也。ü 所应

斟酌者，系法定代理人之代为承诺，是否符合身份行为之本质。

① 陈棋炎∶《亲属、继承法基本同题》，"台海大学法学丛书"（4），I976 年，第 590 页、第591
页。

② 史尚宽，前遇书，第 600 页。

③ 参见拙著∶《比较法与法律之解释遇用》，蔽于本书第 Ⅰ 页。



234 民法学说与判例研究·第二册

陈棋炎先生认为，承认父母对未成年子女身份处分行为，对子女有利
无害;"出养人与其子女，总骨肉至亲，事事都会考虑自已 子女之利益，今
因事非得已，而要出养子女于他人，自己虽因出养而丧失对 自己子女之亲
权，但亲权既继续由养父母行使，则对年幼子女之亲权之保护，并未即因
出养而消灭，是以纵在此场合，承认身份处分权，其于子女亦无多大害处，反
而有利。"①"也许有人以为亲权人可借身份处分权以达成人身贩卖之目的，
其对子女有害，甚为明显，于是便反驳本文所述管见。惟须注意者，是否承
认身份处分权，是一个问题，而于承认后发生弊害，又是另一个问题。所以
如果前一问题在实体法上能够站得住脚的话，对后一问题，另行安排设法预
防，亦不为迟。譬如∶对收养关系之成立与效果予以积极的干涉与统制（例
如《德国民法》第 1754 条第1，2、3 项;《法国民法》第 361、362 条，1939 年7
月 29 日法），上述弊害，亦自可迎刃而解，且又无害于身份处分权之存在。"
对陈棋炎先生之见解，吾人所拟提出之疑问是∶此 -见解是否能够在实体法

上站得住脚?身份处分权是否符合亲属身份行为之本质?仅为解决出养

年幼子女之问题，而创设"身份处分权"此一特殊概念，是否绝对必要?
综据上述，可知关于无意思能力幼儿之收养问题，判例学说意见分

歧，殊有疑义。由于现行制度对此特殊问题未设规定，各家见解虽有利于

解决实际问题，但理论难免未洽之处。比较言之，法定代理人代为承诺说

在实体法上尚有依据，并符合惯行及寓藏于外国立法例之一般法理②，似
较可采。惟根本解决之道，应在于修改"民法"，设合理妥适之规定也。

五、断嗣与收养之效力

1977 年台上字第 1340号判决，最值重视之部分，系其关于监护人行
使监护权之方法，尤其是关于出养被监护人行为之效力所采取的基本立

①陈镇炎，前揭书，第 87页。
② 毒见《月本民法》第 797 条;"应为养了者未为 15岁时、其法定代瑾人很代为收养之承

谱";《韩国民法》第 899 条∶"养子女末澜 7岁者，应由父母，无父母时由监护人代为入养之承诸，
但精母继母或监护人为承培时，应得亲属金之掌"。又依《德国民法》第 1746 条规定，彼收券

人未满14 岁或无行为能力时，由法定代瑾人代为承诺。直 Y745 I，BGB;"⋯FLr ein Kind，dp

gesohMsunfbig oder noch nicht viereka Jahr alt iat, kan nur sein gaetlicher Vereuer die Einwilli-
gang erteilen"，参见 Palant/Diedariahen，Kommentar tum BGB，37.Adfl.1978，Anm，zn § 1946.
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场。"最高法院"之见解，可归纳为三点;

（1）未成年人之监护人。在法律上之地位。相当于亲权人之事务管理

人，其监护权之行使，应依有利于亲权人之方法为之。亲权人虽已死亡，

参照第 172 条规定，非不得依其可得推知之意思行之。

（2）人生于世，莫不求有后，以冀生命之延续。自古以来，但闻人死

无后，亲族多为觅酮以继其宗;从未闻死者有后.亲族反而出养其后以断

其周。近代风气渐开，所谓后嗣，且已不限男子，是本件已故亲权人之意

思，不难由此而得推知。

（3）死者张平之父母将张平夫妇仅有之遗孤孪生双女，并行出养，收

养人即被上诉人，且有利用新近宣布今后户籍不再论载养父母身份之机

会，以使两养女但知其为父母，不知另有生身父母之意向，张平父母出养

两孙女行为系违反亲权人可得推知之意思，该收养行为应归无效。

"最高法院"在其判决理由以如此优美典雅之文辞，详细论述其所采

利益衡量、价值判断之观点，风格特殊，至为少见，确值赞赏。然就其内容

及法律解释方法以言，对其之基本见解，实难赞同。兹分四点言之∶

1.行使监普权之基本原则

第 1097 条规定;"除另有规定外，监护人于保护、增进被监护人利益

之范围内行使、负担父母对于未成年子女之权利义务。但由父母暂时委

托者，以所委托之服务为限。"由是可知.监护权之行使.系以保护、增进被

监护人利益为其指导原则，监护人下行使监护权时，关于亲权人利益或意

思或可斟酌，但不得违反保护增益被监护人利益之基本原则。

2.监护人之法律地位与无因管理

"最高法院"认为，未成年人之监护人，在法律上之地位相当于亲权

人之事务答理人，应参照无因管理之规定行使监护权。就管理他人事务

而言，监护人与无因管理人之地位，有相当之处，虽不容否认，但由此而认

为监督权之行使，应与无因管理事务相同，应以有利于亲权人之剂益并不

违反其可得推知之意思而为之，则乏依据。关于监护权之行使之原则。第

1096 条第 1项设有明文，其基本精神在于保护及教养未成年子女，非为

已死亡;之亲权人自身之利益。无因管理规定，实无类推适用之余地。，④

① 关于无因管理之—般理论，鲁见拙著;《无因管理削度基本体系之再构成》，戴于本书籍

54 页。
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3.亲权人之利益及意思与监护人所为法律行为之效力
"最高法院"认为，收养行为违反亲权人可得推知之意思，不得认为

有效。此项见解，殊难赞同，理由有四∶
（1）现行"民法"无此规定。

（2）"最高法院"认为此系参照无因管理之规定，然就无因管理而
言，管理人管理事务（例如买卖物品），不利于本人并违反其明示或可得

推知之意思者，其法律行为，仍属有效。

（3）如采"最高法院"之见解，则监护人所为之法律行为（收养及其
他法律行为）生效与否，将视其是否符合已死亡亲权人之利益及意思而
定，对于法律交易殊有妨碍。

（4）以死记者难以推知之意思，支配生者所为法律行为之效力，法理

上似难成立。
4.传宗接代思想与收养行为之效力
""人生于世，莫不求有后以冀生命之延续。自古以来，但闻死后，亲属

多为觅嗣以继其宗;从未闻死者有后，亲族反而出养其后以断其嗣⋯⋯"
此段判文将"上营祖先之祭祀。下传血统于后围"之传统思想，说得透彻，

实塔赞赏。"最高法院"由此而导出监护人出养行为，违反亲权人可得推

知之意思而无效，仅是一种表面形式的说理方法，实则其基本思想系认为
出养受监护人，断绝亲权人之后嗣，其收养行为本身应为无效。惟依吾人
所信，为达到此项目月的，就判决理由构成之方法论而言，不宜假借死者难

以推知之意思，而应认为此项收养行为违反公序良俗无效（第 72 条）。

有疑问的是，出养被监护人，致断绝已死亡亲权人之后嗣，是否违反

公序良俗?公序良俗之具体内容，常随时代社会思想之变迁及个别社会

制度之不同，而有差异。故法律行为是否违背公序良俗，必须依据当前社
会之一般利益或社会一般道德之观点而断定之。以本文见解，宗桃继承

已为现行"民法"所废除，独子、独女亦可出养，向为实务所肯认（1932 年

院字第761 号）。收养制度偏重社会意义，在于促进养子女之利益。由斯
观之，收养他人子女（无论其为未成年人与否），纵因此断绝死者后代，似

尚不构成违背普良风俗情事。

六、结论

关于监护人出养受监护人之效力，"最高法院"采取下面推理形式∶
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（1）监护人行使监护权不利于亲权人或违反其明示或可得推知之商

思者，其所为之法律行为无效——大前提（法规命题）。

（2）监护人出养受监护人之行为，系违反已死亡亲权人可得推知之
意思——小前提（事实关系）。

（3）监护人出养被监护人之行为无效（结论）。
上述推论中之大前提（法规命题）最具疑义。严格言之，似难成立;

① 现行"民法"并无此项规定，亦无从经由解释现行规定而得到此项法

规命题。② 无因管理与监护性质不同，欠缺类推适用之基础。又无因管

理人管理事务不利本人或违反其意思，其所为之法律行为亦非无效。③
制定法有时而穷，法官造法，亦有必要，但此所创设之规范违背监护制度

之社会功能，妨碍交易之安全，过分强调已死亡亲权人利益及其意思之支

配力，与一般法律原则显有违背，似难赞同。

实则，依吾人之见解，"最高法院"创设上述法规命题，以法律解释技

术之手段，拟制死者难以推知之意思.其目的似在于实践"人生在世，真不

求有后，以冀生命之延续"之价值观念。法院（尤其是"最高法院"）解释

适用法律，必须明确地表明自已立场或价值判断。我们不应沉溺于法律

解释之微细知识，而应致力于建立自己在思想上、社会哲学上及人道上之

立场。没有思想之法律解释，殆如逢场作戏，是轻易变节之机会主义者，

容易导致不负责任之结果。相反，表明—定立场的法律解释，系就其解释

所导致之结果，对社会负责。① 靠此观点，我们应对 1977 年台上字第

l340 号判决表示最高之敬意。然而应强调的是，我们虽然要有一定之价

值判断，但是不可采为教条，必须努力以经验科学之方法来验证其正确

性，不可以使其僵化，应时时修正，使能适应社会之需要。关于传宗接代

的价值观念在现行"民法"解释适用上实践之必要性及其限度，亦应本此

客观的态度加以检讨。②

① 参见镀边洋三∶《法社会学七 法解释学》，略和 42年，岩波书店，靠 149 页。
② 关干亲教之潜用（尤其收养同章权及代链权之源用），谱参 见黄宗乐;《亲权露用之研

究》，裁《固有法制与现代法学》（戴炎解先生七秩华诞视贺论文靠），1978 年，第 443 页以下（尤
其是第 457 页）。其论点糟辟，说理逐彻，深具参考价值。
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一、英国劳工法之特色

（一】法律不干预

为规范劳资关系，基本上有两个途径，可资采取。第一个途径是劳动

者团结，组织工会，与雇主（雇主团体）从事集体谈判（Collective Bargain-
ing），订立团体协议（Collective Agreement），确定彼此间之权利义务关系。
第二人途径是通过立法（Legialation），规定雇主之义务，保障劳动者之权

益。一个国家（地区）究竟采取何种途径，固受其社会、哲学思想，工业经

济发展及政治制度之影响，但仅有轻重之别，实难偏废。另外，无论采取

何种途径，均与法律发生密切关系。试分为三点加以说明∶

1.法律补助之功能——协助建立集体谈判制度

法律虽不能有效强制劳资双方从事集体谈判，但法律得承认工会合
法地位，保障工会活动，规定集体谈判程序，直接或间接协助集体协议之

履行。
2.法律规范之功能——保护立法之制定

法律为保护劳工利益，得就工资、工时、休假、福利及安全卫生等问

题，详设规定，对于违反者，予以制截。法律强制规定之必要性及其适用

范围，与集体谈判制度之功能，具有密切关系。假若集体谈判制度能够有

效合理规范劳资问题，保护立法可相对减少。反之，假若集体谈判制度根

本未能建立或名存实亡，则将多赖国家立法以维护劳工权益。

* 本文原载《法学丛刊》第88期（1977 年12 月），第20 页。
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3法律限制之功能——规定解决劳资争议之程序
无论采取集体谈判制度或国家保护立法，劳资争议均难量免。为保

护劳资双方当事人利益及维护社会公益，法律除规定争议之手段外，并可
提供解决劳资争议之程序及调解仲裁机关。

如果我们依照上述劳工法的三种功能，分析英国劳工法制，可以发现
其具有三个基本要点∶

（1）集体谈判系英国劳资关系之基本体制。英国法律虽设有各种规

定，保障工会活动，支持或鼓励当事人从事集体谈判，但关于集体谈判之

程序，完全让由当事人自治。团体协议在法律上并不成为具有拘束力之

契约。
（2）在集体谈判体制下，保护立法系处于次要、从属、辅助之地位。

60年代以来，劳工立法剧增，发展趋势，实堪注意。

（3）在劳资争议方面，整个英国法制之发展.最具启示性，可分为

个阶段∶①劳动者企图组织工会，以罢工为手段，争取改善劳动条件。②

法院对于劳工争议行为，在民事上及刑事上加以制裁，严格限制工会活

动。③ 国会为适应社会需要，并因劳工逐渐取得参政权，乃逐渐制定特
别法案，废止法院之判决。基于此种发展，劳工立法之目的，不是积极地

规律劳资争议问题，而是消极地取消法院对劳工组织工会及从事罢工等

争议行为之限制。①

据上所述，可知英国法律规律劳资关系之功能，甚为有限。学者称之

为 Abstention of law（法律之欠缺）或 Non-intervention by the law（法律不干

预）②，此为英国劳工法最基本之特色。牛津大学前任比较法教授，英国

劳工法权威学者Kahn-Freund 曾谓∶

"英国劳工法在规律劳动关系，其功能至为消极，在举世各国中，独具

特色。法律、法律实务界与劳动关系殊少发生关联。依本人所信，此实为

英国劳动关系健全之证明。依赖立法或法律制裁，以强制雇主与受扁人

间的权利义务，仍表示劳动关系之实际扇溃或正处于崩溃边缘。对工会

而言，此实为其衰微之信号，绝非其力量之象征。"（There is，perhaps，no

① 参见 R.Lewis，Ths Histoical Develapmem of Labour Law，（1976）X【V Brit J Industrin Re-

larion 1-15.
② 参见K.W，Wedderbum， The Woxker and tbe L（1970），p.I7;B，A．Hepple and P.

O'Higgens,Employucnt Law( 1976):p. 1.
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major country in the world in which the law ha8 played a leas 3ignificant role

in the shaping of industrial relations than in Great Britain and in which the law
and the legal profession have less to do with labour relatioans,In the writer's
pinion this i an indication that these relations are fundamentally healthy.Re-

liance on legislation and on legal sanctions for the enforcement of rights and
duties between employers and employees may be a 8ymptom of an actual or
impending breakdown and,especially on the side of the unionB,frequently a

sigh of weakne38, certainly not a sign of alrength.)①

Kahn-Freund 教授认为，"法律之欠缺"，系表示英国劳资关系之健

全，此项在 1954 年提出之乐观看法，由于目前英国劳资关系危机严重，探

受怀疑。② 近年来劳工立法增多，法律规律功能日益增强。综合观之，法

律规范之消极性，仍为英国劳工法之特色，此为研究英国劳工法所应把握

之基本知识。

（二）杜会政治背景

在规律劳动关系方面，英国系采取"法律不干预"之墓本政策，已如

上述。然而，英国法律为何如此消极?英国立法者为何如此保守，如此自

制?此实为极有趣味、极为重要的问题。

英国法律拒绝干预劳动关系，不是建立在 种哲学思想体系之上，也
不是政治家或法律学者有计划之安排。就像其他英国法律制度.-样，这

是历史经验之产物。因此，为理解英国劳工法此项基本特色，必须通盘探

讨 19 世纪英国社会政治史。简而盲之，可归纳为三点加以说明母∶

（1）18 世纪末叶及 19 世纪初叶，正值英国工业快速发展、劳工问题

滋生之际。但在此期间，英国政治体制系沿袭光荣革命以来之成规，其所

产生国会，基本上仍是中世纪之组织结构，代表地主资产阶级利益，期其

积极立法，保护劳工，自不可能。

（2）在劳工问题发展之关键期间，劳动者不但未受到法律之保护，工

① Oto Kahn-Frund,Legal Framwork,in: The Syam of [odulril Relatioos in Grcst Britain,
ed, A.Fianders and H.A,Clega(1954),p,44f.

② A、W.J.Thomso and S.R. Englsaman,The [ndusrial Relations Act.A Rericw and Anly-
sis( 1975).p.1

③ 参见 Ouo Ksha-Frcund，Labou Lw;Oid TTdioxa mnd New Developwenta（1968），p.6.
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会活动反而受到《禁止结社法》（Combination Acts 1799，1800）之取缔及制
裁。在欠缺法律保护之下，劳工开始团结自救，历百年之奋斗，地位趋于
稳固。1867 年及 1884 年《国民参政法》（Representation of Peoples Act）之
制定，使劳工逐渐取得参政权之前，劳工已能通过集体谈判制度，照顾自
己利益，无需特别借助法律之保护了。

（3）基于长期奋斗之经验，劳工及工会确信，所可信赖者，系劳动者
团结之力量;能有效争取改誉劳动条件者，系罢工等争议行为。劳工们不

期望国会积极立法之保护，仅要求国家和法律之不干预。①

（三）法院之保守主义及阶级意识

1.法院对工会运功之敌视

英国法律在规律劳资关系，所以扮演次要角色之另一项基本原因，系
工会怀疑法院判决之公正性。自 19 世纪以来，英国法院对于劳动者组织

工会，以罢工为手段，争取改善劳动条件之目的及方法，根本采取敌对态
度。法院所采取压制工会之方法，计有两种∶① 创设或扩张适用普通法

上之刑事罪名（尤其是 Criminal Conspiracy，刑事共谋罪）及侵权行为（尤
其是 Reatrain of Trade，限制营业之理论）;②对保护劳工之法律尽量采取

狭义解释，但对于不利工会活动之法律则尽量采取广义解释。劳工及工
会在法院敌视之判决下，挣扎奋斗，直至 19世纪 70 年代，工会力量日趋
稳固，工人逐渐取得参政权后，始利用国会立法，废止法院判决。此项法
院判决与国会立法之相互对抗，构成英国劳工法制史上最具启示性之一
页，俟后再为详述。兹仅就 Tolpuddle 一案，说明法院之态度及工会之

反应。
在立法取缔及法院追诉情况之下，工人为生存而奋斗（Struggle for

existence），从事秘密结社，并举行特别仪式，以增强组织团结力量。例如
在 Exer 地方劳工秘密会议中，与会之代表们携带两把木斧、两双木剑、两

幅面具、两件白袍、1 架死亡之形象、1 本圣经。政府对于此项秘密结社，
至为关切。1834 年，在 Dorchester 地方之 Tolpuddle 村，有6名农工被控
诉违反 1797 年之《禁止不法宣誓法》。罪名虽甚牵强，但内政部长 Lord

Q 关于工会与国索关系之基本间题，参见D.F，Maedonald，Tha SLeta and the TwdeUnions
(1976),
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Melboure 坚持应予追诉。一位刚就任之法官 John Williams，判决被告应放

逐7 年，处罚堪称严睛。工会代表在伦敦集会，游行请愿，要求减刑，但终

无结果。此项判决不仅引起劳工之怨恨，而且成为英国工会运动史 上之

大事。① 1934 年，全国工会联盟（Trade Union Congress，简称 TUC）除出版

Tolpuddle Martyrs（Tolpuddle 烈士）百年纪念专集外，并在 Tolpuddle 建立6

个农舍，供退休农工养老之用。其后，全国工会联盟更设法取得法院之

|旧日址，改辟为纪念堂，开放公众参观。②

2.基本原因

英国法院为何对工会运动采取严厉压制行动? 最主要之基本原因，
（1）英国普通法（Common Jaw）个人主义精神。普通法法院所强调

者，系个人自由，其所保护者，系财产利益，因而对任何集会结社及罢工行

为，根本上采取怀疑态度。

（2）法官对劳工运动之目的及本质，欠缺正确认识，亦为重要原因。

依据 Web 之观察，绝大多数的法官诚实她相信，工会运动系反常的、有

害于英国工业及侵害个人自由。在1923 年，声誉卓著之法官 Lord Schut-

ton 曾从法官之立场加以检讨，作如下之说明∶

"公正，在任何体制，均不易实现。吾人非指有意识之公正而言。所

培养之习惯，来往之人士，使吾人具有某种类之观念，致在处理其他不同

种类观念时，时常无法依吾人之意欲，作成适当正确之判断。此为目前关

于'劳动'重大难题之一。劳工们说;公正之法官何在?彼等与雇主来往

相处，受同样观念之教育与熏陶，在此情形下，劳工及工会运动者如何能

够期望获得公正审判?"（Impartiality ia rather dificult to atlain in any sy8-

ter,I arn not speaking ofconscious impartiality,hut the habits you are trained

in,the people with whom you mix,lead to yaur having a certain class of ideas

of such anature that,when you have to deal with other ideas,you do not give

as sound and accurate judgements as you would wiah. this is one of the great-

difficulties at present with lsbour.Labour say:"Where are you impartial jud-
ges? They all move in the same circle as the employers and they all educated

① 参见S.nnd B.Wrbb，Tha Hiatary ofTrade Unionisn（1920），p.145;H.Pelling，A Hiao-
ry of Bnitish Trade Union( [971),p,41f,

② 参见 The Trade Unions Situation in he United Kingdom，Repart of a Miaion from the Inter-

national Labour Ofrice( Geeva,1961),p.9.
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and nursed in the 8ame idea as the employers.How can a labour man and
trade unionist get impartial justices?")①

英国政治家丘吉尔（Sir Winston Churchill）于1921 年5 月 30 日在下

议院亦曾明白指出;在刑事案件及关系个人利益之民事案件之领域里，法

院享有高度、绝对之卓越性，深值社会各界人士敬佩。但是在涉及阶级争

议之案件，实难认为法院享有相同程度之一般信赖。（The courts hold
justly a high and I think,unequalled prominence in the criminal ease,and in

civil case between man and man, no doubt they deserve and command the re-
spect of all classes of the community,but where claissues are involved、it

is impossible to pretend that the courte command the same degree of general

confidence. )②

剑桥大学劳工法教授 O'Higgens 为检讨英国法院最近百年之态度，曾

搜集 1871年 Trade Unions Act（工会法）制定以后，迄至 1960 年 Emerald

Construction Company v.Lowthian 一案止之 70 个案件，加以分析，发现如

下结果∶①在 55 个民事案件中，由贵族院（House of Lords）继审判决者，

共计有8件，其中5 件限制劳工采取争议行动;由上诉法院（Court of Ap-

peal）终审判决者，共计有 21 件，其中 10 件限制劳工采取争议行动;由皇

后（或国王）法院分庭（Divisional Court of Queen's or King。 Bench）终审判

决者，共有 5 件，共中1件限制劳工采取争议行动;由高院（High Court）终
审判决者，共计有16 件，其中 11 件限制劳工争议行动。②在 30 个刑事

案件中，由刑事上诉法院（Court of Criminal Appeal）终审判决者，共计两

件，其中1 件不利于劳工;由高院分疾（Divisional Court）终审判决者，共计

13 件，其中 11 件之判决不利于劳工;由初审法院（Firot Instance Court）终

审判决者，共计 5件，其中3 件不利于劳工。②

O'Hliggens 此项研究，极具价值。一般言之，不利于劳工之判决多于

有利于劳工之判决。应特别注意的是，由法院处理之劳资争议案件，为数

甚少。1920 年至 1930 年之间虽然经常发生重大劳资纠纷，但多未诉诸

法院。据 O'Higgens之解释，此乃因为劳资双方（尤其是工会）怀疑法院

① The Work of the Commercial Couru(1921),1.C.L.j.68.

② 引自 Milbo/日ailey，Trmde Unisn Documents（1929），p.380.
③ P.OBggena & M. Parlmgon,Indusrin Canflist and Judieial Atitude(1969)32M.L. R.

53-58
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之公正性，认为不宜采用法律手段解决争议问题。在法院公正性被怀疑
之情形'下，法律权威不易建立，其规范功用难以发挥，自属当然。

二、英国劳工法之体系

（一}体系理论之基本问题

台湾法学研究- -向重视体系理论，因此，于对某项法律从事研究时，
通常先论述该项法律之体系，并且将其分为两项∶①该项法律在整个法

律体系上之地位（公法及私法，普通法及特别法等）;② 该项法律本身之

内在体系（例如物权法可分为所有权、用益物权、担保物权及占有 等）。

法律体系之研究，不但可以建立整个法律体系理论，了解该项法律之特色

及其指导原则（认识上之目的），而且对法律之解释适用（包括法院管

辖），亦深有助益。

英国法制系以习惯为出发点，以法院判决为主干，由国会立，法加以补

充，历 600 余年之发展而建立，系实务经验之累积，因而对于法律概念及

体系理论，并不重视，学说论著甚少。在契约法及侵权行为法如此。干劳

工法亦不例外。然而，为便于从事比较研究，特参照台湾地区法上理论体

系，加以说明。

（二）劳工法在整个法律体系上之地位

1.公法与私法

Public Law 及 Private Law 虽亦为英国法之基本分类，但其区别标准

何在，学者见解，尚未一致。有采利益说者，认为虽然任何法律皆牵涉公

益及私益，但在原则上得认为直接规律公益者为公法，直接规律私益者为

私法;有采主体说者，认为法律关系之一方当事人为国家者为公法，反之，

为私法;有采性质说者，认为规律统制支配关系者为公法，规律平等关系

者为私法。① 20 世纪以来，国家负担之任务，日趋复杂，逐渐介人社会经

济活动，致使公法与私法之界限，不易划分，但是关于基本法律之归类，尚

未产生困难。宪法、行政法及刑法系属公法，契约法、侵权行为法及物权

① E.Pollock,Juriaprudrnc and Lzgal Easays(1961),p.52-55.
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法系属私法，仍为英国学者所共认。

2.劳工法之归属

劳工法之性质如何? 公法抑或为私法?对此问题，英国劳工学者并

未详细讨论。法理学家 Paton 在其名著 Jurisprudence（法理学）教科书中，

讨论公法与私法区别之问题时，曾谓∶劳工法跨越公法及私法两个领域。
在自由放任时代，劳动关系系受契约法、侵权行为法及物权法之支配;但
在今日，劳动关系之混乱状态实难容忍，国家乃对工资、休假及解雇原因，

增设规定。① Calvert 更明白指出∶劳工法以前全属私法领域，现在由于社

会福利思想之发达，业已纳入公法之内，成为经济法（Economic Law）之一
部分。

【三）劳工法本身之体系

1.学者之见解

劳工法本身包括何种内容?这些内容如何归类、组成体系?关于此

点，英国劳工法学者亦甚少讨论，因此仅能就主要著作，加以分析。
（1）K.W.Wedderburn 之 Worker and the Law。Wedderbum 曾在剑

桥大学任教，现为伦救大学教授。"The Worker and the Law"（《劳工与法

律》）书系以社会一般读者为对象，故列人 Pelican Books（Pelican 丛书）

（1965 初版，1970 年再版），因其体例简明，甚受法律界人士重视。Wed-

derburn 认为，就现阶段法制发展状态而言，劳工法包括五个领域;劳工与

爬主间之唐佣关系;工会与雇主间之集体谈判及团体协议之法律效果;关

于雇佣条件之立法∶关于罢工、关闭工厂及劳资争议之法律;关干工会地

位及会员之法律。
（2）C.D.Drake 之Labour Law。Drake 现为 Leed8 大学教授。Labour

Law（《劳动法》）一书，列人简明大学丛书（ Concige College Text），由 Sweet

and Maxwel Ltd.出版（1969 年初版，1973 年再版）。Drake 将本书分为两

个部分;③ Individual Aspect of Labour Law（劳工法之个体面），主要在于

讨论劳动契约;② Protective Legislation（保护立法），主要在于讨论保护劳

工立法，雇佣与社会安全，劳工及雇主团体之组织，集体谈判及劳资争议

① C.W、Patoa,A Teribook of Jurisprudene(1972),p.281.
 H.Calven, Social Seeurity Law(1974),p.3.
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问题。
（3）R.W.Rideout 之 Pirnciples of Labour Law。Rideout 系伦敦大学

教授，Principles of Labour Law（《劳工原理》）一书，内容详尽，由 Sweet

and Maxwell Ltd，出版，（1972 年初版，1976 年再版）。Rideout 将本书分为

三个部分∶①雇佣契约;②工会;③工业灾害。
（4）B.A.Hepple 及 P.O'Higgens 合著之 Employment Law。Hepple

原在剑桥大学任教，现为 Kent at Cantebury 大学教授。O'Higgens 现在剑

桥大学讲授劳工法。Employment Law（《雇佣法》）系 Individual Empoly-
ment Law·-书之修正版，由 Sweet and Maxwel Ltd，出版（1976）。本书共

分五章∶①基本结构（Framework），以讨论团体劳动关系（Collective La-

bour Relation）为主;②雇佣条款及条件;③雇佣之纪律及丧失;④劳动

关系之国际面（International Aspect）;⑤实务及程序。

2.综合分析

关于英国劳工法之内容项目，各家论述，重点尚不一致。综合观之，
英国劳工法之领域包括雇佣契约、工会组织、肆主团体、集体谈判、劳资争

议，工业安全卫生及社会保险等。至于内容归类，似尚未形成众所公认之

理论体系。此或因入缺完整劳动法典之故。依吾人见解.劳工法本身可分

为两个体系∶①个别劳动关系法，以个别劳动者为规律对象，包括个别劳

工与雇 主间之雇佣契约及国家对个别劳工之保护立法;②总体劳动关系

法，以劳工组织体（工会）为规律对象，包括工会与雇主（鼠主团体）之关

系，及集体谈判制度。此种体系之优点在于能够表现劳动关系之特色及

劳工法之基本任务。① 英国学者所谓 individual aspect of labpur law 或in-

dividual labour relations 及 collective labour law 亦含有同样之思想。20 世

纪 70 年代以来，英国劳工法之重要性，显著增强。吾人深信，理论体系

之建立，将成为英国学考关切之问题。

① 参见O，Aikin 及J.Rcid合著之 Labour Law I;Employacnt，Wclfarc and Salaty a Work
（Penguin Aooka，1971），基本上系采取此种体系分类（pp.13-16），可供参考，可惜第二册尚未
出额。
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三、英国劳工 法之法源理论

（一）法源一般理论

1.法源一般理论

在论述英国劳工法各项制度之前，应先对劳工法之法源详加说明，以

究明英国劳工法之基本特色及规范功能。然欲了解劳工法之法源，必先
对法源之一般理论有所认识。英国法之基本法源计有判例（Judicial Prec-

edents）、立法或制定法（Legislation ar Sttutes）、习惯（Custom）及权威著作

（Boaks of Authority）。前两者为主要法源（Principal Sources），后两考为补

助法源（Subsidiary Souree8）。①

（1）判例。判例者，乃指法院就个别案件所作之具体判决而言。自
12 世纪以来，国王所派出之巡回法官逐渐取代 了地方性之法院、封建法
院及特权法院，建立中央集权式之司法制度。其所为之判决，适用于全

国，因而形成了 Common Law（英国普通法）之体系，是为英国法之基础。②

判例拘束理论（Doctrine of Judicial Precedent）系英国普通法之基本特

征。简单言之，系谓下级法院 应受上级法院判决之拘束，而上级法院

（High Court of Appeal 及 House of Lords）应受其本身判决之拘束②，惟

Houae of Lords（贵族院）于1965 年7 月 26 日宣布，原则上其虽仍受自身

判决之拘束，但必要时将变更以前之判决。判例拘東理论虽以 Declarato-

ry Theory of the Common Law（普通法宣示说）为其思想基础，认为法院判

决仅系宜示原已存在之规则，而非在于创造新的法律，但其实际目的则在

于维持法律适用的安定性。英国法所采取之严格判例拘束理论，具有两

项缺点;①此项理论本身之解释适用，并不十分确定，具有拘束力之"rti-

o decendi"与不具拘束力之"obiter dictum"如何区别，时滋疑义。② 不足

适应急速变迁社会之需要。虽然法院得借 distinguishing cases（区别案件）

① 关于英国法达源理论，最佳之著作系C，Allen之Law in te Making（1964），其他倩参见
3. Salaond,Iurisprudence(197S)t R,w,M.Diss,Jurisprudence(1976);D.IL. Phillipa,A Firs
Boak of English Law(1970).

② 参见J.H。Bakor，Ao Lxtroduclion to Englioh legal Hisiory（1970）.
③ 参见R.Croas，Precedent in English Law（1968）pp.3.-34; Dia，op.oit，pp.162-2】7; A，

L.Goodhar,Precadent in Englinh and Contitenul Law(1934)30 L.Q.R.60.
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之技术，推陈出新，但终有其限度。①

（2）制定法（立法）。制定法者，系指英国国会依法定程序所制定之
法律而言。从判例法之观点而言，制定法具有两项功能;①补充判例法

之不足;②变更不合时宜之判例，故兼具促进法律成长及改革法律双重
任务。由于国家活动之扩大，立法之重要性，日益增加。

基于国会主权之理论（Parliamentary Sovereignty），制定法系最具权
威之法源.其效力高于法院判决，法院应受国会立法之拘束。然而，法官

基于传统教育及保守之社会背景，对于因时制宜、经常变更之立法，欠缺
信心，从而倾向于采取文义狭义之解释，此为英国法律解释一项重要问

题，殊值注意。②

英国之立法，主要系以补充或变更判例为目的，常为解决特殊事项而
制定，欠缺整体计划，倾向于采取零碎繁琐之规定，致增加解释适用之困

难，深受批评。③ 为解决此项问题，国会特采取两个对策。①Consolida-

tion（法令之综合化），即将属于同一领城、但零星分散之法令，不变更其
基本内容，综合在一个法律之下加以规定。在劳工法方面，最著之例是

1961 年之 Factories Act（191 年《工厂法》），它集1820 年以来数十种工厂

立法之火成。② Codification（法典化）。狭义之 Codification 系针对判例

而言，指将零散之判例依一定之体例，制成法典（例如 1893 年之 Sale of
Goods Act《动产买卖法》）;广义之 Codificaion 则指将零散之立法及判例

组成体例完备之法典，1965 年新设之 Law Commission（法律委员会）即负

有此项任务。

（3）习惯。英国法上之习惯（Custom），可分为两类∶①conventional
（contractual）custom，此种习惯，系在特定当事人或特定行业间发生，虽不

具法律规范性质，但得基于默示成为契约条款，对特定当事 人发生拘束
力;②legal custom，此项习惯具有法律效力，并可再分为 general custom
（一般习惯）及 local custom（地方习惯）。具有法律效力习惯之成立，须具

① 参见R、Crw，op.cit， Pp.3B，62.67.72-2;Dia，op.oil，pp.195-196.
② R．Croas，Stalatary lntorprotaion（1976）系日前最完备讨论英国法律之著作;Dim，φp，

cit,pp.218-245;O、H. Phillip,op.cil,pp.118-152.
③ P.S.Jamne，latroductiom to Engpligh Law（1976）vi;Hepple 函 Matthewa，Tort∶ Ca8s ad

Mauerial(1974),pp.436-41,
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备久远性，继续性，合理性，确定性及一贯性等要件。0 习惯曾为英国普
通法之根源，但因多已纳入判例法体系，或为立法所取代，在法源上已失
其重要性。

（4）权威著作。在大陆法系国家，学者著作系属重要法源。但在英
国，由于传统上认为法律应求诸法院之判决，学说理论向不受重视，其在
法庭虽亦偶被引用，但仅在证明某项法律解释之正确性并不认为 系为独
立之法源。对于此项原则，构成例外者，系少数权威著作（Books of Au-
thonity）.于无相反判例存在时，得视为法源，作为判例之依据。其主要者
有∶Barcton 之 De Legibaa et Consuetudinibus Anglia（13 世纪之著作），
Coke 之 Institutes（1628—1641），及 Blackatone 之 Commentaries of English
Law（1765）。诸此著作，所以被认为具有法源性，一方面固由于其作者在
实务上或学术上享有盛誉，另一方面由于在 18世纪以前，法院判决欠缺
系统整理，难以探知，不得不酌采学者论述，作为补充。

应特别说明者，20 世纪以来，由于法学著作水准大幅提高，学说理论
较受重视，权威学者之教科书及论文，例如 Dicey 之 Law of the Constitu-
tion，Salmond之Law of Torts、Goodhart 在《剑桥大学法学论丛》发表之论
文②等，常被法院采为判决之佐证。以前，法院所引述者，仅限于逝世之
作者。目前，此项传统已被打破，Cheshire 之 Private International Law 常被
引用，即其著例。

2.劳工法法源上之特色，

判例、制定法（立法）、习惯及权威著作系英国法之基本法源。其一
般理论，原则上对劳工法亦有适用余地，自不待盲。于此应予特别指出的
是，在规律劳动权利义务关系，有两项规范特别重要，此即团体协议（Col-

lective Agreement）及劳动惯例（Labour cuetom and Practice）。严格言之，
此二者均非属一般意义之法源，但因其具有规范性，特在本章并加论述。
如是观之，规律英国劳动关系之规范，可分为二类;①由国家权力机构所
制定（判例及制定法）;②由当事人所创设（集体协议及劳动惯例）。至
于学说理论则在阐明劳动规范之内容，建立劳动规范之体系，与二者具有
密切之关系。

① Philips,op.cil、pp.207-221,Diss,op、cit,pp,246-255.
② Cold v.Eeex County Council(1942)2K.B.293.
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{二）劳动判例法

1.英围普通法律劳动关系所受之限制

英国普通法系英国法制之基础，其在契约法、侵权行为法、特权法及

信托法方面虽具有卓越之贡献，但在形成规律劳动关系（尤其是团体劳动

关系），则仅扮演次要角色。Kahn-Freund 教授曾谓;在劳工法方面，不是

赞颂英国普通法美德之最佳场所。① 至其原因，可归纳为两点②;

（1）判例法本身之缺点。劳动关系所要求的是整体、通常之法律，以

规律典型之劳动行为（工资、工时、加班、休假、福利、工业卫生等）。判例

法所处理的，多系零碎、病态之特殊事态，不能建立完整规范体系。

（2）普通法不能调和不平等之社会力量。英国普通法之基本精神在

于规律个人关系，保护个人权益，系以当事人之自由平等为前提。在劳动

关系上，一方面是企业，-方面是个别劳工，力量悬殊法院无法调和二者

之关系。在集体谈判体制下，法院对于新的社会力量之对抗，亦难加以有

效规律。
2.制定法对普通法之补充修正

普通法法院所创设之判例法，不足规律劳动关系，已如前述。因此，

于必要时，仍由国会立法，加以补充修正。其例甚多，俟于讨论劳动契约

法时，再予详述。兹仅就 Doctrine of Common Employment（共同雇佣理

论）加以说明。
所谓共同雇佣理论者，系谓劳动者因受雇同一企业之其他劳动者之

过失而遭受损害时，不得向糜主请求损害赔偿。此项理论系建立在个人

主义之思想上，认为受雇人之权利，系依契约而定，当其受雇之际，默示同

意承受其他劳动者因执行职务所生之损害，盖其明知或不为此项承诺，势

将获得较少之工资也。此项原则，于 1837 年 Priestley v.Fowler 一案确

立。③ 其后法院亦认为其过于苛酷，亦多方设法缓和。⑤ 但直至 1948 年

① Kahn-Frund, Labour and the Law、p.2.
② Kahn-Frcund,op. it, Pp.21-29.
 Hopple and O"Higgsns,op、 eit,p.3.
④{1837 )3M、apd W.1.

⑤ Grovan v. Wimbornce(1898)2Q. B.402.
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始由国会制定 Law Reform（Personal Injuries）Act 1948，C 予以废除。①
3.普通法规律劳动关系之功能
关于英国普通法规律劳动关系之功能，必须分别情形加以说明。在

总体劳动关系（集体谈判）方面，普通法殊少贡献，但在个体劳动关系方
面，普通法虽受到限制，其所创之制度，仍具有重要性。例如，依 Restrain
of Trade（限制营业）理论，雇主不得在雇佣是约定条款，不当限制受属人
于雇佣契约终止后，与雇主从事商业竞争。② 又例如过失侵权行为（Neg-
ligence），仍为工业灾害民事责任之基础。国 然而应特别说明者，最近法
院亦逐渐检讨不合时宜之传统见解，创设新的观念。Legal right to work
（工作之权利）之理论，为其著例。④ 按雇佣契约订定后，雇主不提供约
定之工作者，固不免支付报酮酬之义务，但受雇人是否有权要求雇主提供约
定之工作?在1940 年 Collier v.Sunday Releree Publisking Co.Ltd，—案，
Asquith 法官谓;"假如我按时支付厨师薪水，而选择在外面吃饭，该厨师
实无异议之余地。"⑨Lord Denning M.R.对此见解表示怀疑，于1974 年在
Langston v.A.U.E，W.一案谓∶"在 30 年前，固有此说法，但在今日，基于
契约之默示，受雇人应有工作之权利"（That was gaid 33 years ago∶Things
have alered much since then.We have repeatly said in this court that a man
has a right to work,which the courts will protect. ]would not wish to express
any decided view,but simply state the argumen1-⋯In these years an employ-
er,when employing a skilled man,is bound to pravide him with work. By
which I mean that the man should be given the opportunity of doing his work
when it is available and he is ready and willng to doit.）⑥，充分显示法院态
度之改变，其发展趋势，实值注意。

① 关于整个 Camwon Employment 理论之解释适用及其发展，参见 Wiafield& Jolowicx，The
Lawof Ton(I975),pp.142-156;Hepple& Matthew;.Tox:Cae and Materials(1974),pp.262-264.

② 参见Winfeld 查 Jlowicz，op，cit，pp.441d aeq; Heppla& 附athswa，op，ci，pp.436441.
③ Wedderhum,op. cil,pp.264et,weq.284et 8cq.28 Tet seq.
④ Happle & OLiggans,ap.cil,Para.272;Ridcout,op、rit,pp.78-80.
③(1940)2K、B,647.
⑥( 1974)I. C.R.180.
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（三）劳工立法

1.基本特色
在规律劳动关系，英国基本上采取集体谈判制度及当事人自治原则，

国家立法系居于次要、补充之地位。Kahn-Freund 教授曾谓;"所有以法定

方法决定工资及其他雇佣条件，在法律上亦被认为非属上策。就某种意

义而言，所有英国立法系对集体谈判制度之诠释。"（All statuory methaods

of fixing wages and other conditions ofemployment are by the law itself consid-

ered n A second best. All British labour legislation is,in a sense,a gloss or a
footnote to collective bargaining.）。① 在此情形下，劳工立法之功能，可妇

为两类∶①协助建立集体谈判制度。保障劳动者得自由组织工会，与雇

主（雇主团体）从事集体谈判。② 补集体谈判之不足。集体谈判并非有

效存在于各行业，若干重要问题亦非集体谈判所能规律，在此方面，须赖

国家立法，以维护当事人利益。

2.劳工立法基本功能之一;废除法院对工会活动所设之限制

在总体劳动关系，工业革命以来 200 年英国法制之发展，可归纳为

几个阶段∶①工人组织工会，以罢工为手段，试图以团体力量，争取改善

劳动条件。②法院压制工会运动。③19 世纪 70 年代之后，工会利用国

会立法废除法院不利劳工之判决。④ 法院对国会保护劳工之立法或采

取狭义解释，或创设新理论，继续限制工会活动。⑤法院新创立之判决，

再度激起工潮，迫使国会再度立法，排除或限制判决之适用。法院判决

与国会立法之相互对抗，反复延续，迄至今日，可谓系英国劳工法制发展

最显著之特色。兹选择五个基本案例，详加论述。

〔案例一〕Hornby v.Close（1876）②与 Larcey and Embezzlement Ac1

1868 及 Trade Union Act 1871③

（1）背景概述。自黑死病（The Black Death 1348）发生后，英国人口

锐减。为维持工资水准，英国政府迭次颁订法令，授权治安推事（Magis-

① The Syalem of Industril Relaion in Ceat Britain，ed.A，Fandex wd 别.Cleg，1954，p.

660.
②(1867)L.R、2.Q.B.153;K.W.Weiderbum,Caes and MleriaL anLabour La-(196?),

p.538.
③ N.A.Citme,Trade Uaion Law(1960), pp.9-12,83-249.
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rate）决定工资。18世纪之后，此项制度已趋崩溃，不能担当调整工资之
任务。在此情形下，劳动者（尤其是技艺工人）开始集会结社（Combina-
tion），试图以团体力量与雇主谈判，改善劳动条件。对于劳动者集会，政
府曾多次制定法令禁止，法院亦认为工人之结社，构成刑法上之共谋罪，
（Criminal Conspiracy）。在 18 世纪、19 世纪交替之间，由于受到法国大革
命之影响，政府为防正工人组织成为政治力量，特再于1799 年及 1800 年
制定《禁止结社法》（Combinations Acts!799，1800），严禁工人参加任何以
提高工资、变更工时之组织或集会，对于违反者，严加处罚。1824 年，国
会制定 Combination Laws Repeal Act，废止 1799 年及1800 年之 Combina-
tions Acts，但因连续发生工人暴动，国会随即于次年通过 Combination
Law8 Repeul Act Amendment Act 1825，原则上承认工人得为工资及工时从
事罢工，但余者皆在止之列。至就民事关系言，法院自 18 世纪以来，即
认为工会之目的在于限制营业（Retrain of Trade），具有不法目的，而于
Hornby v.Close（1876）一案，发生严重争论。

（2）本案事实。Charles Close 系 United Society of Boilermaker and lron
Shipbuilders of Great Britain And Ireland（大不列颠及爱尔兰锅炉及造船工
人联合会）之会员，负资保管所属分会之财物，违反规章，植自挪用 24 铸，
该分会主持人 John Hornby 依 1855 年友爱协会法 Friendly SocieLies Act
1855）规定起诉，请求赔偿。

（3）判决理由。法院认为"大不列颠及爱尔兰锅炉及造船工人联合
会"系以"限制营业"为目的，具有不法性，非属友爱团体（Friondly Socie-
tiea）。其所订章程无效，不得强制履行。原告之诉，应不予受理。

在本案，法院依普通法上"限制营业"之理论，确认工会系属不法组
织，不具有诉讼能力，致使工会无法保护其资金，事态严重，引起工会领袖
集会，游行请愿。国会特于1868 年制定 Iarcy and Embozzlement Act 1868
（1868 年《窃盗及盗用公款法》）以补救现行法之缺点及废止 Horby v.
Close 之判决。

比外，英国政府并于 1867 年设置 Roya Commission on TradeUnions
（皇家工会委员会），从事调查研究，而于 1871 年制定 Trade Unions Act
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（1871年《工会法》）。①1871年工会法系英国劳工运动之宪章，为 100年
来工会活动之法律基础。该法具有两项主要内容∶① 排除"限制营业"理

论之适用，使工会在民事上及刑事无获得合法化;②）建立工会登录制度，

对于登录之工会赋予若干能力及利益。

【案例二】R.v.Bunn②（1872）与 Conapiracy And Protection af Property

Act 1875⑤

（1）背景概述。1871年工会法仅废除刑事共谋罪，其他刑事罪名，
则由同年所制定之 Criminal Law Amendment Act（1871 年刑法烽改法）加

以规定。1871 年刑法修改法一方面废除了 1825 年禁止结社之法律，-
方面重新 规定，任何人使用 Violence（暴力），Intimidation（恐吓），Threat

（威胁），Molestation（骚扰）或 Obstruction（阻碍）之方法，强迫雇主或劳工

从事特定行为（如成为工会会员、停工）者，构成犯罪。此外，本法并对

Threat，lntimidation，Molestation 及 Obetruction 等概念，加以限制解释。因

此依该法文义而言，单纯罢工之威胁（A mere threat to strike），应不构成制

定法上之犯罪。但是法院在 R. v.Bunn 一案却设法规避了对本法之

适用。
（2）本案事实。本案事实至为简单。有某瓦斯公司（Gas Light And

Coke Cormpany）之工人 Thomas Pilley 因参加工会运动，致遭解雇。受鹿该

公司之其他工人John Bwu 等人向雇主提出威胁，声言若不使 Thomas Pil-

Ley 复职，即发动罢工。
（3）判决理由。在本案判决，Breff 法官一方面强调 1871 年刑法修改

法，并未完全废除普通法上刑事共谋罪之理论（Doctrine of Criminal Con-

spiracy），一方面另对 Molestation 及 Obstruction 等概念采最广义之解释，

认为被告通谋意图骚扰及控制雇主，应构成普通法上之不法共谋罪。

R. v. Bunn 一案判决显然规避了 1871 年刑法修改法之适用，引起劳

工及社会公愤（A considerable public agitation）。为此，国会特采纳1874

年 Royal Commission on Labour Laws（皇家劳工法委员会）之建议，废止

① Trad。 Union 有广狭两种章义。狭义者仅指工人组织（工会），广义者兼指扁主组织。
Trdc Unioas Act 187L 等系采广义，但因其主要目的在于规范工人之银织，为其醒目.特译为工

会法，请特别注意。
②（1872）与i Cox C.C.316;K，W.Weddertburm，op.edt。p.380.

③N. A. Citrne,op.cit,pp.403-439,
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1871 年之刑法修改法，制定 Conspiracy and Protection of Property Act（1875
年共课罪及财产保护法）。

1875 年共谋罪及财产保护法系继 1871 年工会法后，保护工会运动
之基本立法。当时英国首相 Disrail（里斯瑞尔）曾告诉维多利亚女王谓;
本法制定后，工人之情绪，即可缓和。① 本法之主要目的在于废除 R.v.
Bunn 判决，而于第 3 条规定∶An agreement or combination by two or more
persons to do or to procure to be done any act incontemplation or lurtherance
of a trade dispute hetween employer and workmen ahall not be indictable As a
conspiracy if such an act cormitted by one person would not bepunishable a
a crime（二人或二人以上之合意或结社，以从事任何行为，其目的系为劳
工与雇主间之劳资争议者，除该项行为由个人从事时，亦须受处罚者外，
不受共谋罪之追诉）。Wedderbur 教授认为，此项重要之规定创设了一
个典型之格式，成为英国劳动者从事组织工会及采取有效争议行动之基
石（⋯⋯ A golden formula which become the bedrock of British worker's
rights to organize and take effective industrial action)。②

〔案例三〕Taff Vale Railway Co.v.Amaligarated Society of Railway
Servants（1901）Q与 Trade Disputes Act 1906④

（1）背景概述。在 1871年工会法制定后，工会运动一时陷于低潮。
1889年，产生新工会主义（New Unionigm），码头工人罢工成功之后，工会
运动重振声势，连续发生重大劳资纠纷，因而引起资产阶级之对抗。由于
1875 年共谋罪及财产保护法之规定，法院已不能再适用刑事共谋罪之理
论，压制工会活动。在此情形下，法院乃转而采取民事共谋之理论，认为
恶意共谋干扰契约关系者，亦构成侵权行为（Tort）。早期法院之判决，认
为责任主体系个别行为者（工会之职员或会员），工会本身非为法人，不
享有人格，被害者无从对其起诉，使其负损害赔偿责任。在 190!年 Taf
Vale Railway Co.v，Amalgamated Society of Railway Servants 一案，法院改

① Hepple mnd O`Higgon9,op.cit,para 4.
②D K.W.Wedderbum,The Worker and the Law(1970),p.18.
③(190l)A.C.426;K、W,Wedderbum,Caa and Materiala on Labour Law,p.541.
④N.A. Citrme,op. cit, pp.440-S15.
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变了传统见解，造成英国劳工法上最重要之案件。①

（2）本案事实。Amaigamnted Saciety of Railway Servants（铁路员工联

合会，简称 ASRS），系一新兴、活动力强大之组织。当时因南非战事方炽，

煤炭价格高涨，供不应求，铁路运输频繁。ASRS在威尔士（Weleh）地方

分会之力量大增，因此决定与铁路公司交涉，改善劳动条件，而于 Taf

Vale 铁路线段上发生争执。工会领导者 JamosHolmes 发动非正式罢工，

铁路公司之经理 Ammon Bensley 熹不让步，并且在外地召募工人，以为对

抗。Holmes 等人进行游说（Picketing），劝诱外地工人废止与铁路公司缔

结之契约。为此，铁路公司特对 Holmes 提出诉讼，并向 ASRS 工会请求

损害赔偿。
（3）判决理由。在本案，初审原告胜诉。二审败诉，贲族院在其终审

判决中，以一致意见维持初审 见解。初审法院法官 Farwell 认为∶"1871

年工会法既然赋予工会享有财产及依其代理人从事法律行为之能力，则

其已具有法人之两项性质，得为被诉之主体。"当时倡导自由主义之《每

日新闻》（Daily News）对此论点批评甚烈，认为其与绝大多数法律学者及

实务家之见解相违反。但是贵族院仍然排除众议，采取 Farwell 法官之

理论。败诉之工会所支付损害赔偿及诉讼费用，高达 42000 英镑。

Taff Vale一案判决，对于工会打击严重，前所未有，工会反应特为激

烈，直接促成英国工党（Labour Party）之成立。② 英国政府于1903 年设置

Royal Commision on Tude Disputes and Trade Organization（皇家劳资争议

及工会组织委员会），从事调查研究，但其于 1906 年提出之报告及建议，

遭工会拒绝接受。1906 年，适逢大选，自由党（Liberal Party）获工人支持

获胜后，随即制定 Trade Disputes Act（1906年《劳资争议法》）。

1906 年劳资争议法最主要之目的在于推翻 Taff Vale —案之判决，于

第 4 条明自规定;关于工会职员、会员或代理人侵权行为所生之损害赔

偿，概不得向工会资金（Fund of atrde union）请求，因而确立了工会在侵

权行为方面之一般免责性。（Any action against a tradeunion，whether of

workmen or a tAster's or against any members or officialg there of on behalf of

① 关于本案之背景及影响，参见 Clg，Fox and Thompwon，A Hixtoy of Brih Trad Uniona

Since1889,L.(1964),pp.305-363;J.Saille、Trude Unioas and Free Labour; TheBachground to the

Taf Vale Decion,Essay in Labowu Hiatary,ed.Brig and Sarie,1967,pp.3]7-350.

② H. Pelling.Origins of The Labour Pany(1965),pp.2L3-21S.
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themselveé and all other merberg of the trade union in respect of any tortious-

act alleged to have been committed by or on behalf of the trade union ahall rnot

be entertained by any court，）。此外，本法废除民事共谋之理论外，并背定

和平游说（ Peaceful picketing）及同情性之罢工为合法。

〔案例四〕Oabome v. Amalgamated Society of Railway Servants 1911①

与 Trade Unions Act 1913②

（1）背景概述。在 1867 年国民参政法公布实施后，工人享有选举

权。在 1868 年，"全国工会联盟"（TUC）特设置 Parliamentary Committee

（国会委员会）支持工会候选人。1900 年"全国工会联盟"与其他劳工团

体共同组织 Labour Representation Cormittee（劳工代表委员会），于1906

年，继 Taff Vale判决后更名为工党。在1906 年大选中，共有 29 名工会

代表当选国会议员。为资助政治活动，工会开始向会员收费，建立政治基

金。在 1907 年 Steele v.Sout Wales Mines-案③，Darling 法官认为;工会

在其章程内规定参与政治活动及建立政治基金，并非违法，盖为规范劳资

关系，必须促使国家制定法律，而选举工人代表前往国会，即在达成此项

目的。此项原则于 1911 年为 Osborne v.Axalgamated Society of Railway
Servants一案所推翻。

（2）本案事实。Osborne 系 Amalgamated Society of Railway Servants

（铁路员工联合会）Walthamstow 分会之秘书，因其本人系自由党党员，对

于"铁路员工联合会"使用工会资金，支持工党之政治活动，深表不满，受

到铁路公司之支持，对铁路员工联合会提起诉讼，认为该工会搜集资金，

支持政治活动，系属非法。

（3）判决理由。在本案，上诉法院及贵族院均认为.关干工会之目的

及活动，1871 年之《工会法》设有规定，限于劳资争议事项，政治活动并不

包括在内。工会为政治目的，收取费用，使用工会资金，系超越工会法定

目的范围（ultra vires of statues），其有关规章约定，均属无效。

0shorne 一案判决使代表劳工阶级之国会议员丧失了财政上之支持，

隐于困境。虽然 1912年制定之国会议员报酬法案，解决了此项问题，但

①（1911）】Ch.540，K、W，Wedderbum，Cssca and剂eterialbon Labour LEw，p.600.

② N. A. Cintrus,ap. cin,pp.299-362.

③(1907)]K.B.361.
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是整个工会政治活动遭受严重不利影响。在工潮连续不绝之情形下，国
会特在 1913 年制定 Trade Unions Act（1913 年《工会法》）。

1913年工会法之基本目的在于推翻 Osborue 一案之判决。依本法规

定，工会除其通常目的外，得依章程订定其他合法目的。工会章程设有支

持政府活动者，即得为此目的而收取费用，使用政治资金，应与其他工会
资金分开;个别会员亦得依其与工会之特别约定，拒绝支付政治献金。

〔案例五〕Rookes v.Barnard（1964）①与 Trade Disputes Act 1965回

（1）背景概述。1913 年劳资争议法制定后，工会运动获得法律保

障，成为工会生活之—部分，在第一次、第二次大战前后，法院采取 1871

年《工会法》以来立法上承认工会系合法组织、黑工系劳资争议合法手段
之基本原则。于1927 年，Cryi Asguith 普谓∶"以前判决充分显示司法对

劳工结社之偏见，所幸此项偏见在最近数十年，已不存在。"⑧然而，出人

意料之外的是，在 1964年 Rooke8 v、Barnard，贵族院又扩张解释一种称为
"Intimidation"（恐吓）之侵权行为，适用于劳资争议行为。Otto Kahn-Fre-

und 教授认为，此系对罢工权利之正面攻击（a frontal attack upon the right
to strike），18世纪、19世纪法院压制工会活动之判决，又告复活。

（2）本案事实。Rookes 系 BOAC（英国航空公司）伦敦机场办公室之

职员，在 1955 年因与工会（Association of Engineering and Shiphbuilding

Draughtsmen）意见不合而退出。Barnard 等人系 Rookes 之同事，对 Rooke
退出工会之行为甚表不满，因而联合向 BOAC表示，若不将 Rookex 解职，

彼等将进行罢工。由于 BOAC 与工会之间的团体协议有不罢工之条款，

并已纳人个别契约，Rookes 乃主张 Barmard 等人之行为对 BOAC 构成违

约之威胁（threat to break the contract）;对其个人，则构成共谋罪，就所生

之损害，应负赔偿责任。

（3）判决理由。在本案，初审法院判决原告胜诉。高等法院霞弃初

①(964)A.C.1I29: K,W.Weddetbum, Caes und Materiul om Labour Law、pp.284503.
此项判决曾在英国法学界引起重大争论，参见 Kmgon，A Notce on Rookcv.Barnard（196）C.L.
J.[89;A Futher Nale on ftooka v.Aarard(1964)C.L.J.159;Wair,"Chao or Comas? Rooke,
Surafor md he Eoonomie Toct"(1964)C,L.I.225; Holfamn."Rookev.Bornard"(195)81 L
Q.R.116;Wedderbum,"The Righ to Threten Surikea"(1961)24 M,L,R.S72;"The Right t-
Thresten Surikep" (1962)25 M.L. R.5130.

② K,W,Wedderbum(1966)29M.L.R.53; The Worker ad the L4w,pp.361-373.
③ Fedarrion News(G.F.T.U.)1964 Yol.14,p.30.p.4].
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审判决，强调原告应受 1906 年《劳资争议法》之保护。贵族院采取初审法

院见解，认为被告之行为构成 Intimidation，应负 侵权责任。按普通法上

Intimidation 侵权行为之成立，原系以"威胁使用暴力"为要件。例如 A 告

诉B，应撤销其对 C 之赠与，否则即予加害。若C 受有损客时，得向 A请

求损害赔偿。惟贵族院认为"违约之罢工威胁"所致之损害，亦属严重，
应与"使用暴力之威胁"同视，亦构成 Intimidation 之侵权行为。

Rookes v. Barard 一案之判决震惊工会，全国工会联盟（TUC）秘书长

Woodcock 在 1964 年年会中曾谓;"在这个国家，除非法院能解料酌情况

及工会功能，适用最低限度合理之法律，否则我们实在不能对法院负责。"

1964 年工党当政后，随即于1965 年制定 Trade DisputesAct 1965（196S年

《劳资争议法》），废除 Rookes v.Baraard 之判决。依本法规定.任何①违

反雇佣契约或② 劝诱他人违反雇佣契约之威胁，系以劳资争议为日的者
（in contemplation or furtherance of a trade dispute），不再构成侵权行为。

英国劳工法制史上五个基本法院判决及国会立法对策，已详述如上。

兹再综合加以说明如下∶
（1）1871 年之 TTde Unions Act;本法旨在废 止 Hornby v.Close

（1867）一案借 Rearain of Trade（限制营业）之理论，以限制工人结合之判

决，奠定了工会组织合法化之基础。

（2）1875年之 Conspiracy and Protection of Property Act∶本法旨在废

除 R.v，Bunn（1872）一案所适用之普通法上刑事共谋罪，确立了劳资争议

行为不再受刑法制裁之基本原则。

（3）1906 年之 Trade Disputes Act∶本法旨在推翻 Taff ValeRailway
Co.v.Amalgamated Society of Railway Servants（1901）一案之判决，确认工

会对其职员、会员或代理人之侵权行为不必负责之原则，并保障工会财

产，不致受劳资争议行为之影响。

（4）1913 年之 Trade Unions Act ∶本法旨在推翻 Osborne v.Amalga-
mated Society of Railway Servants（1911）—案之判决，明白确认工会得依其

章程规定，运用资金支持政治活动。
（5）1965 年之 Trade Disputes Act∶本法旨在限制 Rookes v.Barard

（1964）一案之判决，魔除法院所创设违约罢工威胁亦构成 Ciyil Intimida-

lion 侵权行为之理论。
从上述英国法制发展中，可知英国关于工会立法，不是积极地在建立
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规律工会法律制度，而是消极地在排除法院对于工会活动所设之各种限
制;不是在于赋予工会某种权利，而是在于免除工会在刑事上或民事上之
违法性;不是具有整体性体 系思想的法制，而是针对特殊情形，解决个别
问题的零碎措施。此种特殊法制发展所造成之法律状态，固然甚为零乱，

但终于使工会活动获得保障，并脱离了法律规范领域。1971 之《劳资关

系法》（Induatial Relationa Act 1971）虽然企图建立完整体制，将工会组织

纳人法律规范领域.但终因工会之反对而告失败。1974 年之《工会及劳

动关系法》（The Trade Union and Labour Relations Act 1974）基本上又恢复

了传统体制。①
3，劳工立法晨本功能之二;补集体谈刺制度之不足，维护劳工权益

① 英国虽然基本上采取集体谈判制度，以规范劳资关系，但是在若

干行业（例如建筑业、旅馆督食业等），工会组织尚不健全，未能有效利用

集体谈判方式、决定劳动条件。②若干劳动问题，例如工业安全、工业灾

害赔偿、社会保险，需要具备完整的计划、充足的资金、行政管理等条件，
亦非集体谈判制度所能胜任。为此，国家立法乃积极介入，补集体谈判制
度之不足，以维护劳工权益。兹就工时及工资、工业安全、工作保隧及社

会安全等项，分别加以说明。

（1）工时之立法。英国最早之工厂立法（Factory Legielation）系 1802

年之 The Health and Morals of Apprentices Act（《学徒健康道德法》）②.其

主要目的在于规范棉纱工厂学徒之工作时间（早上 6∶00 起，晚上 9∶00

止，总共不得超过12 小时）。1819 年之立法将此项工时之规定适用于非
学徒之工人。1833 年之工厂法建立国家监督制度，设置四个检查官（In-

spector），分区负责，是为世界劳工保护立法之创举。其后，各种工厂法规

陆续制定。一方面逐渐减少工时，一方面扩大其适用范围。目前，各项法

令综合规定于1961 年之 Factories Act（1961 年《工厂法》），此为英国 160

年工厂立法之结晶。
1961 年《工厂法》，采取每周 48 工时之原则。16 岁以下之童工每周

①Hepplc =ad O"Kiggcns,op. eit,purn 9.
② 英国工厂立法系保护劳工之创举，其产生背景、发服经过及适用执行之因难，辣具参考

价值。参见Hmshins and Harison，AHatory of Naclogy Legiulation，（1926，1966 重印）（最权威著
作）。M，W，Thomas，How I Begn，The Oigms o Indusrial Law（1946）1，Tha Erdsrial Law Re-
view S（分期连款），其论述甚饶趣味。
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工作时间不得超过 42 小时。关于休假、用餐及休息时间等，该法亦详设
规定（参阅该法第 86 条以下规定），并由其他特别法规加以补充。然而
应特别说明者，1961 年《工厂法》关于工时之规定，仅适用于女工及童工
(General conditions as to hours of employment of women and young persons),

关于男工之工时则未设规定。盖一般男工多参加工会，其工作时间系依
集体谈判而决定，不必依赖法律之保护也。

（2）工资之立法
① Truck Acts（《工资现金支付法》）。在 19 世纪初期，若干雇主除以

食品、衣服或其他实物代替现金支付工资外，并开设商店，贩卖商品。当
时工厂须用水力，多处于偏远地带，此类事务，固有必要，但却经常发生雇

主高估给与实物之价格，或对出卖之商品案取高价。自1831年以来，国
会即陆续制定各项法律，控制此项弊端，其著者有 Truck Acta 1831，1877，
1896;Payment of Wagea Act 1960;The Payment of Wages in Public House
（Prahibition）Act 1833 及 The Shop Clube Act 1902 等。诸此立法之目的，

共有三项;一为禁止雇主以实物代替现金支付工资;为禁止雇主在特定
场所（例如酒店等）支付工资;三为禁止法定事由外对工资之扣减。

② Minimum Wages Acts（《最低工资法》）。1909 年之 Trades Board

Act 1909 系英国最早之基本工资立法，其目的在于维持苦汗业（Sweated
Trades）工人之生活。其后陆续制定之法律有 Road Haulage Wages Act
1938，The Catering Wages Act 1943，Wages Council Act 1948。现行基本法
系The Wages Councils A吐t 1958，Agricultural Wages Act 1948 及 Emplay-
ment Protection Act 1975。诸此法律系在补充在若干行业集体谈判不足决

定适当工资之缺点。
依 The Wages Council Act（《工资委员会法》）之规定，当某一行业无

适当决定工资之制度，或现行制度不能有效应用，致不能维持工资合理标
准时，主管部会之首长得依一定之程序设置工资委员会（Wages Coun-
cils），并基于工资委员会之建议，发布"工资规律命令"（Wages Regulation

Order），以决定该特定行业之最低工资标准。Employment Prtection Act
1975（1975 年《雇佣保护法》）除扩大工资委员会之职权外，并规定于一
定条件下，主管部会得将工资委员会改为 Statutory ojnt Industrial Coun-

cils（法定联合劳资委员会），由劳资双方代表组成之，以促进建立集体谈
判制度。主管部会首长认为集体谈判制度得予设立时，可即废除 Wnges
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Councils 或 Statuory JointIndustrial Councilg，①

（3）工业安全。意工工时过长，系 19世纪初期劳工立法所要克服最
恶劣之弊端。由于工厂制度之发展及新机器之采用，工厂安全卫生，亦跟
着成为严重问题。1844 年之工厂法系第一个为规律工厂安全卫生而制
定之法律，规定雇主对于机器应添置安全设备（secure fencing），并禁止洗
刷在转动中之机器。工厂法规之制定或执行，并非易事，雇主之反对构成

强大阻力。企业察一再表示，若工厂法不予烽改，英国工业势必没落，工
厂立法亦再三变更，保护劳工之政策，虽时常前进一步、退后半步，但基本

方向始终未变，其适用范围逐渐由纺织业扩大及于其他行业及工业。②

现行工业安全之主要立法计有四项∶Factories Act 1961（适用于一般工
厂"），The Mines Quaries Aet 1954（适用于矿场），The Oice Shops and Rail-
way Premuises Act 1963（适用于商店），及 The Agricultural（Safety，Health
and Welare Provisions）Act 1956（适用于农业）。

上述各项工业安全法规对于防止工业灾害及意外事故，虽著有贡献，

但仍具有其多缺点。据官方统计资料，每年死亡人数高达 1000 人，50 万

人遭受伤害，因工业伤害及疾病而损失之工作时间共计2300 万日。由于
情况严重，英国政府特于1970 年设立 Committee on Safety and Health at
Work（工业安全卫生委员会），由 Lord Robens 担在主席（简称 Robens

Commitee），就工业安全卫生问题从事调查研究。Robons Comrittee 于
1972 年提出报告，指出现行制度，三项缺点应予改进∶①劳工及雇主多认
为工业安全系政府立法之事，未能积极参与管理改进;② 法律体制混乱，
法律文字艰深，非劳工所能理解;③主管机关丛杂，权职不明，行政效率

低落。③ 基于 Robens委员会之报告，国会于 1974 年制定 The Health and

Salety at Work Act（《工作健康及安全法》）。

1974 年之工作健康及安全法，共设4 章 85 条，其主要内容为∶（1）强

调工业安全系雇主与劳工共同责 任。（2）设置卫生及安全委员会
（Health and Safety Commission）及其顾问与行政机关（Health and Safety

Executive）。（3）增设雇主维持工业安全卫生之义务。

① Hepple mnd O'Higgens,op. ei,por 61-64,
② Hutchins and Hanivon,op, cit。p.119.
② Cmpd.5034,(H. M.5. O, 1972)
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（4）工作保障（Job Security）
①不当差别待遇（Unfair Discrimination）。依英国普通法之基本原

则，雇主对于受雇人得为差别待遇。近年来，联合国、国际劳工联盟及欧

洲共同市场对劳工平等权利特别重视。为适应此项国际立法趋势，近年
来，英国国会曾制定三个法律;首先.1968 年之 Race Relations Act 1968

（1968 年之种族关系法），禁止以种族为理由，对雇佣及雇佣条件为差别
待遇。① 其次，1970 年之 Equal Pay Act 1970（1970 年《男女同工同酬
法》），禁止以性别及婚姻为理由，对男女之报酬为差别待遇。最后，1975
年之 Sex Discrimination Act 1975（1975 年《男女差别待遇法》），本法系对
Equal Pay Act 1970 之补充，适用于全部崖佣关系，旨在贯彻实施男女平

等原则。②
②不当解雇（Unfair Digmis8al）。依英国普通法一般原则，雇主对受

雇人只要给予适当时期之通知.即得解雇.而且不必说明任何理由。为加

强受雇人之保护，并实施国际劳工联盟第 【19 号建议聚，英国国会于1971
年《劳资关系法》首先创设 Unfair Dinmissal（禁止不当解雇）制度。1974

年《工会及劳动关系法》继续采用此项制度，详设规定，使被不当解雇之
劳工，得依其情形向雇主请求复职或损害赔偿。③

③ 遣散支付金（Redundancy Payment）。1965 年制定之 Redundancy
Payment Act 1965（1965 年《遣散支付金法》）规定，劳工因"Redundancy"

而被解雇，而其雇佣期达 104 个星期者，得向雇主支领一定金额之支付
金。所谓 Redundaacy 者，系指劳务之提供已无必要，包括营业之停止、营
业之迁移及劳工不符合企业之要求三种情形。该法具有两项基本目的;
首先，社会目的。该法系对丧失现有工作之劳工，加以补偿，非察对因丧

失工作之后可能遭受经济困难之救济，因而工人因解雇而失业者，固可支
领失业补助，解雇后即使获得其他工作，亦无须退还所受领之支付金。其
次，经济目的。增加劳工之移动性，提高劳力运用及生产效率。④ 从 1967
年至 1973 年间支领 Redundancy Payment 之人数为 2023084 人，全部金额

① B.A.Hepple,Rece,Jobe and the Law in Brilain(1970).
② D.J. Walkcx,Sez Diacrimination(1975),
③ S.D.Anderaan,Unfair Disisals ud the Law(1973); B.Jeckox,Undi Dimial-How

mnd Why the Law Warks (1975),

④ C.Grifield, The Law of Redundanoy(1971).
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为15.4545 亿英镑，平均每人约为 270 英镑。①

（5）工作财产权之承认。最近英国关于"差别待遇"、"不当解雇"及

"遣散支付金"之立法，修正了普通法上个人自由主义思想，倾向于承认

"工作"本身亦具有"财产上利益"，不容任意剥夺，应受法律保护。此实

为英国劳工法上一项新的观念之突破，具有重大意义，殊值重视。②

（6）社会安全（工业灾害赔偿）。自 16 世纪以来，英国曾制定贫民法

（Poor Law），对于贫困人民予以救教济，其性质属于葱善事业。现代意义之

社会安全制度于19 世纪末叶开始建立。劳工损害赔偿、老年年金、孤儿

寡妇补助、健康保验制度相继实施，但因系个别立法，体系零乱，效果未燕

理想。在 1942 年，英国政府设置委员会，由 Beveridge 担任主席，就现行

制度，通盘加以检讨。Beveridge 在其所提出之报告中，建议应建立统
化之制度，对国民之生活健康，从出生到死亡，妥为照顾。③ 第二次世界

大战后，英国政府采纳此项建议，制定四个基本法律，即∶Family Allowance

Act 1943;Nationa Insurance Act 1946; The National Insurance(Industrial

Injuries）Act 1946;National Assistance Act 1948。从而奠定了现代社会福

利国家之基础。为适应现代需要，上述法律，数经修改，目前综合规定于

1975 年之 Socil Security Act。在此类社会安全立法中，与劳工关系最为

密切者，系失业及疾病保险及工业灾害赔偿，大体言之，法制堪称完备，对

于劳工生活，殊有保障。④

（四）团体协议

1.团体协议（团体协约）之法源性

集体谈判（Collective Bargaining）系自由经济国家（地区）所共同承认

之制度，其目的在于规定劳动条件、劳资争议解决程序及其他劳资关系。

经由集体谈判所达成之合意在英国称 为 Collective Agreement（团体协

议），在台湾地区称为团体协约，在德国称为 Tarifvertrag。关于团体协议
（团体协约）之法律性质。在台湾地区及镶国.甚有争论。右认为系属契

① R.W.Rideout op.ait,p.177.
② K.W.Wedderbarn,The Worker and the Law,pp,95,155,
③Crnd.6405 (H. M. S. O.1945).

④ 参见 R.W.Rideout，op， cil， pp.48442;减.且nvea，The Coming of the Walfre State
(1968);R,C. Bircb,The Shaping of te Welfare Slate( 1974),
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约，有认为系当事人之自治法规，有认为系属法律。学说意见虽不一致，
但团体协约具有法律上规范效力，则无疑义。依台湾地区"团体协约法"
之规定，团体协约具有强制性及不可贬低性两种效力。所谓强制性者，系
指团体协约当然直接成为劳工与雇主所订劳动契约（雇佣契约）之内容;
所谓不可贬低性者，系指个别劳动契约所订之劳动条件，优于团体协约
者，固为有效，但个别劳动契约所订之劳动条件劣于团体协约者，则为无
效.仍应适用团体协约之内容（参阅"团体协约法"第 16 条）。再者，当事
人一方违反团体协约时，应就其违约行为，负损害赔偿责任（参阅"团体
协约法"第 21条）。《德国团体协约法》，基本.上亦采同样原则。

英国法对团体协议并未设直接规定，因此应适用契约法之一般原则。
依学者通说及法院实务，工会与雇主（或雇主团体）所缔结之团体协议，
并非契约，不具法律上之拘束力，不得强制履行。违反团体协议之当事人
一方亦不负违约责任。集体谈判系英国劳动关系之基本体制，团体协议
系决定劳资关系之准据，但团体协议本身却不具契约规范之效力，初视之
下，甚为特殊。为何产生此种独特之制度?何种制度或力量促使当事人
遵守履行团体协约? 团体协约如何成为个别劳动契约之内容? 此种原则
上不具拘束力之团体协议对于建立良好之劳资关系，是否有益?有无改
进必要?此为近 10年来英国劳工法上主要争论问题。①

2.团体协议非为契约之理论

依英国权威劳工法学者 Oto Kahn-Freund 教授之见解，英国现行由劳
资双方所缔订之团体协议，非属契约。Kahn-Freund 教授强调;英国判例
从未明白表示团体协议系属契约，具有法律上之拘東力;团体协议所以不
构成契约，其主要原因系由于当事人欠缺创设法律关系之意思（intention
to create legal relation），自集体谈判制度建立以来，未曾有工会或雇主请
求法院命令违约当事人停止违约行动，或请求损害赔偿。Kahn-Freund 教
授认为，团体协议在当事人之间虽然亦产生一定之"权利"与"义务"，但
此等"权利"与"义务"，不具法律上之意义，仅具有"君子协定"之性质。

团体协议之履行，不是依赖法律之制裁（legal aanction），其所依赖的，是社

① 关于此项问题之论述甚多，其主要者有∶B．A、Eepple，Inkeation to Creata Legal Rel-
ion,(1970〕C.L J. 12;R. Lewis,The Edorcement of Collective AgrwemonLa(1970),8BJ Ind-
Reltiona 313;P.OHiggenp,Lcgally Enforceable Amreceata(July 197L),I2 lndastial Relationg Re-
view & Repor 3;N.Seiwyn,Colleabive Ageements and tha Law(1969)32M.L.R.377.
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会制裁（8ocial sanction）。① Otto Kahn-Freund 教授此项理论，普遍为英国
劳工法及契约法学者所接受。② 1968 年之 Donovan Report 亦采取此项阅，

解。③
"团体协议，非属契约"理论之主要依据，系当事人欠缺创设法律关

系 ，受团体协议拘束之意思。然则，为何当事人欠缺受团体协议狗束之意

思?其主要原因，系工会对法律欠缺信心，尽量避免法院可能之干预。关

于此点，本文曾再三强调，兹不重赞。

3.Ford Motor Co.,Ld.v.A.U.E.F.W.and.T.G.W.U.(1969)◎

在1955 年，英国福特公司（Ford Motor Cp.，Ltd.）与19个工会订立团

体协议，其中有一条规定∶在本条协议所定程序各阶段，将致力解决争议，

在完成所定程序前，不得有停工或其他不合协议规定之行为。在 1969 年

Amalgamaed Union of Engineering and Faundry Workers（A.U.E.F.W.）及

Transport and General Workers Uaion（T. G.W. U.）两个工会因故与福特

公司发生争议，采取罢工行为。福特公司认为，此项罢工违反 1955 年团

体协议之约定，乃请求法院下令该两工会取消罢工。

本案在当时具有重大政治意义，深为社会各界人士重视。就法律而

言，问题之重点在于1955 年之团体协议是否构成契约，而此应视当事人

是否有受该项团体协议拘束之意思而定。由于当事，人并无明示意思表

示，故仅能斟散有关因素及情况，探求当事人之意思。本案主审法官

Geoffrey，除详细分析协议本身文义外，并曾参酌 1968 年 Dornovan 委员会

之报告，劳动部、全国工会联合会（CBI）及全国工会联盟（TUC）对 Dono-

yan 委员会所提出之证言，以及 Otto Kahn-Freund 教授之理论。Geoffrev

法官调;综观各项意见，此类团体协议，并不构成法律上得为履行之契约，

可谓系一致见解。
4.团体协议与个别劳动契约

团体协议在缔约当事人间，原则，上不具契约效力.已如上述。然而在

① The Sywem of Induarial Hclation in Crcewt Britain<ed.A Flende and H.Clgg1954),pp.
56-58.

② K.W、Weddarburn,The Wodker and the Law、pp.171-18;Heppls and O'Figgens,op.cil,
paraa 24I-243; G.H,Teitol,The Law af ConLruct(19T5),pp,4]64]8.

⑤ Donowan Bepont,Cmnd,3623(H、M.S、Q.196B), puras 45-519.

图 （1966）2 Q.B.303.
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个别受雇人与雇主间如何发生效力，以规律劳动条件?由于劳动契约系
决定当事人权利义务之基础，因此，问题之重点乃在于团体协议如何成为
个别劳动契约之内容。关于此点，在英国法上有三种方式可供采用;
① 代理。假若工会系以会员之名 义与特定雇主订定团体协议时，则基于

代理之理论，其效力及于个别受雇人（工会会员）与雇主。②明示纳人
（Express incorporation）。个别劳动契约得设明示条款，表示当事人愿意
受特定团体协议之拘束。此为实务上通常采用之方法。③默示纳，入

（implied incorporation）。英国法院自 19世纪中叶以来，经常斟酌各种情
况，认为当事人具有将特定团体协议纳人个别劳动契约之默示表示。①

如上所述，团体协议之成为劳动契约之内容，系基于当事人之合意，
因而雇主得与受雇人约定，变更团体协议之内容，自不待言。一般言之，
团体协议内容之变史，多有利于受雇人。但就理论而言，个别劳动契约所

定劳动条件劣于团体协议者，亦属有效。此点与台湾地区团体协约之具
有不可贬低性，殊有不同，可谓系英国劳工法之一项特色。②

5.团体协议之法律规范化

团体协议，非属契约，不受法律保护，其所以维持此项制度之力量有
二;① 君子协定在道德上或社会规范上之拘束力;② 实际利害关系。一
般言之，当事人（工会及雇主或雇主团体）对于团体协议基为尊重，除非

事关紧要，遵遇特殊情况，多恪遵不渝，不愿轻易违反。其所以成为问题，
系工会之会员，尤其工厂工人代表（shop steward），常为细节问题，违反团
体协议之程序规定，发动非正式、违章罢工，造成严重损害。在此种情形

下，乃发生一项争论问题∶使团体协议规范化，具有法律上拘束力，加重工
会拘束其会员及工厂工人代表之行为之责任，是否有助于建立谐和之劳
资关系?

团体协议之履行（Enforcement of collective agreement）系 Donovan 委
员会之一项重要研究课题。Donovan 委员会认为团体协议所以不具有契
约上效力，乃尾由于当事人欠缺受其拘束力之意思。因此，依立法规定，
使团体协议具有法律上拘束力，不但漠视当事人之意思，而且违背契约上
之基本原则及英国劳动关系之传统。依 Donovan 委员会之见解，团体协

① 参见 Hepple and OHiggcas，op.cit，paran 244-251、
② 参见 Casyler and Purvis，Induuril Law（1972），pp.15-18.
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议之规范化，是否会减少违章罢工，殊有疑问。其将造成工会内部纠纷，

则可确信。Donovan 委员会再三强调，违章罢工之病因（Root of evil）系非
正式工地性之集体谈判制度（informal shop-floor collective bargaining）。因

此治本之道，乃在于改善或除去此项病因，而非在于使团体协议法律规

范化。
1971年劳资关系法之基本思想，系将劳动关系纳入法律体系，并加

重工会对建立良好劳资关系之责任。因而特设规定，企图改变团体协议

之法律性质。依该法第 34 条规定∶任何团体协议，若（a）系在本法实行

后以书面作成，而（b）当事人未曾表示不欲使此项协议之一部或全部具

有法律强制性者，应视为依当事人之意思，系属在法律上得为强制之契

约。依此项规定，团体协议之规范化，附有两个条件;① 须以书面作成、

否则其内容无法确定;②须当事人无相反之意思表示。由是观之，团体

协议之规范化，系基于推定之当事人意思表示，立法态度，仍甚保守。工

会对于此项规定，反对激烈、雇主（雇主团体）亦不表热心。因而在本法

实施后订立之团体协议，当事人均明白表示不欲使其成为具有法律性拘

束力之契约。立法改革之目的可谓完全失败。1974 年工会与劳动关系

法废 止.了1971年《劳资关系法》，并对团体协议之规范性，采取完全相反

之立场，又恢复了传统制度。
当事人欠缺受拘束之意思，固为团体协议不构成契约之主要原因。

此外，英国集体谈判制度之多阶层性，劳动惯例之神秘性及协议内容之不

确定，均不易使团体协议纳人契约之概念。然而所应强调者，团体协议不

是法律概念问题，也不是道德问题;团体协议之规范化系社会目的性之间

题.① 款木关键向题系英国工会及雇主（雇主团体）是否愿意改变传统集

体谈判之体系结构，是否愿意让法律介入传统团体自由放任之领域。由

外部移植、由上面插枝之制度，易于废弃，但由 内部生 长、下 面生根之传

统，非轻易所能变更!

（五）劳动惯例

1. 劳动惯例之特色及重要性

英国之劳资关系，尤其是集体谈判制度，有其独特之语言，有其独特

① Oto Kahn-Freund,Labour and the Law, p. I13.
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之规则习俗，虽然其内容有时不甚明确，大部分并未成文化，但却为当事
人所熟知，而目严格遵行，构成了所谓之劳动惯例（Labour Custom and
Practice）。劳动惯例是劳动者职业伦理、偏见与传统之混合物，充满着神
秘性，其本身固然不是具有法律上效力之习惯，非属—般意义之法源，但
是在规律劳动关系，却担负着重要之功能。①

英国劳动惯例之存在，原因甚多，或为维护职业道德，或为增加生产
效率，或为促进工作保障，或仅为生活习惯，其内容因行业而异，在此不必
详论。须特别说明者，系若干劳动惯例，虽属细节小事，但根深带固，不易
改变。"饮茶时间"（The breaks），即其著例。② 近年来，英国工业生产不
振，"饮茶"恶习常遭抨击，并成为国内外报章杂志讥嘲之对象。若干劳
动惯例.例如关于劳徒制度，加班或工会间范围区划等，对人力资源之有
效运用，殊有妨害。在第一次及第二次世界大战期间，英国政府为增加工
业生产，—方面要求劳工及工会改变或放弃此类劳动惯例，一方面则答应
于战争结束，即准恢复。④ 194）年，有名之劳工领袖比万（Erest Bevin）
于其劳动大臣任内，曾尝试将劳动惯例成文化，因遭到工会反对，并未
成功。④

2.劳动惯例规律劳动关系之功能

（1）劳动惯例与团体协议。团体协议系决定劳动条件及劳资争议程

序之基本规则。但要理解团体协议之内容，必须认识劳动惯例，其情形与
要理解英国立法必须认识其普通法上之背景，极为相似。团体协议与劳
动惯例之关系，可分为两方面言之∶—方面，团体协议常明确规定重要劳
动惯例，或改变不合时宜之劳动惯例，以适应工业生产之需要;另-方面，
团体协议之内容，常须由劳动惯例加以补充，其产生之疑义，须由劳动惯
例加以解释，始能适用。

（2）劳动惯例与劳动契约。劳动惯例本身并不具有法源性，不能直
接为雇主与个别受雇人间法律上权利义务之依据。然而英国法院在实务

① Ouo Kohn-Freund,Labour and The Lw,pp.6166; Hepple and PTHigen,op.cit,prt94;
H,Cle,Tbe Syalem of lnduntril Relatioos in Crea Bitin(1976),pp.4-6,286-7,29]2.

②) Donovan Repont,pars 35.
③ RoWoraLion of Prwm TradePrasliees Act 1919,Regaratio of Prewar Trade Prcticc Aets

1942,1950.
④ Conditionsof Employmaat and National Arbitration Drdar SR S.A.1940 No.1305,At 6.



270 民法学说与判例研究·第 二册

上，常斟酌劳动惯例，以解释.不明确劳动契约之条款，有时甚至认为若干

劳动惯例，构成默示劳动契约条款。在此两种情形，劳动惯例亦具有规范

劳动条件之功能。0

（3）劳动惯例与法律实务英国学者有认为，劳动惯例存在之部分原

因，系劳动者及工会欲将"外人"，尤其是法律人（lawyers，特别是法官及

律师），从劳资关系中，加以排除。② 对法律人而言，劳动惯例，构成神秘、

难懂，及晦暗不明之规范（mysterious，difficult，nebulous）。③ 英国劳动者不

愿意法官介入劳动关系，其情形正如英国法官不愿意国会立法介入普通

法一样。此种态度固有若干正当依据，并受传统之影响，但也含有偏见之

因素。近年来，由于学者之研究及政府之调查，劳动惯例之神秘性逐渐揭

开，对于认识及改善劳动关系，至有助益。

3.劳动惯例之改进

劳动惯例之独立性及自主性，深植于 19 世纪以来工厂制度及集体谈

判体制。若干劳动惯例在创立当时，固具有积极意义，但因情况变迁，已

失其存在依据，构成工业生产、人力运用之阳碍。Donovan 委员 会曾对此

项所谓"限制性之劳动惯例"（Restrictive Labour Practices），从事调查研

究，而于其 1968 年报告中.提出下列意见∶①若干劳动惯例（例如加如班、

劳徒制度、工会间范围区划），对于人力资源有效运用，确有妨害;② 关于

设置特殊机构，处理解决"限制性劳动惯例"之建议，过分干预劳资关系，

不宜采纳;③ 劳动惯例之改进系劳资双方共同责任。应根本改造集体谈

判制度，以工厂集体谈判（fctory collective bargaining）取代非正式之工地

性团体谈判（informal ghop floor collective bargaining），系解决限制性劳动

惯例之最佳途径。目前英国政府之基本立场是鼓励劳资双方当事人，设法

检讨改进不合时宜之劳动惯例。④ 此外，最近制定劳工立达对工雇佣关系，

增设详细规定，对于劳动惯例之内容及发展，必将产生深远之影响。⑤

① M.R.FreedLnd,The Contract o[ Employmen 1976,p.1S.

② Oua Kaha-Fteund op.cit,p.65.

③ OIo Kehn-Fteund,op、cin,p.61;Hepple and O"Higgans,ap.cit,para 94.
③ Donovan Repod, paxwus 296-327,
⑤ M. R. Freedland,op. it,p.15~16,
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（六）学说（兼论英国劳工法学）

1.劳工法之概念
一门法律学科之称谓，常能表示该项法律之特色及发展趋势，具有特

殊意义。关于规律基于劳动契约居于从属地位为他人服劳务者之法律制

度，在台湾地区称为劳工法，在日本称为劳动法，在德国称为 Arbeitorocht。
其在英国，关于此项法律制度，有称之为 The Law of Master and Servant①，
有称之为 Industrial Law②，有称之为 Employment Law⑧，有称之为 Labour
Law4，称谓分歧，殊不一致。

Master and Servan1（主人与仆役），系英国普通法古老之用语，英国曾
于1867年制定 Master and Servant Act 1867，强制受雇人履行雇佣契约，
违者严于处罚（于1875 年废止）。早期劳工法著作，虽多沿用此项名称，

但因带有封建阶级色彩，最近著作均不采用。Industrial Law 曾一度广泛
流行，惟 Industry 一词，有时专指工业，有时兼指劳资关系，例如罢工
（Strike）或关闭工厂（Lockout），在英国即称为 industria】action，含有多种
意义;再者，以 Indnstrial Law 为名之著作，并未讨论公司、工业财产权及租

税等问题，名实不符，甚受批评。Employrent Law，有时仅指个别雇佣关

系，有时则指整个劳动关系，范围亦不甚确定。至于Labour 1aw 一词，—

方面因为能够兼顾劳资关系，，方面又系美国、西欧国家及国际劳工组织

通用之名称，已逐渐成为英国学 界普遍使用之概念。⑤

2，劳工法学@

（1）教科书（一般著作）。在大陆法系国家，尤其是中世纪欧陆继受

罗马法之后，法律学成为主要学科，学术论著，至为本富，对于法律基本概

① 例如A.S.Dimond，The Law o1 M.ser and Servwant（1932 2nd.1946）;F.R.Btt，The Law
of Maater and Servan（1929 5也h ed，1967）.

② 例如J.L.Caylet and R.L.Purvis，Induxial Lw（1953and 1972）;M.Coper，Oulines of
[ndnatril Law (1947,6th ed, 1972).

③ 例如C.H.L.Friedmnn，The Modem Lw of FmpkyenmL（1963，2nd ad.1976）;Hepple
and O"Higeas,Employmept Law(1976),

④ 例如 C，D.Dmke Labour Law;R.W.Ridcout，Tba Prinaipleof 【abour Law.
GR,W,Rideout,op,cit,Preface Lo the Fmnt Edition、
⑥ 关于英国劳工法文献资料，请参见 Hople，Neao 及 OHiggcns合编之 A Biblopwphy 可

the Litarlure an Brich and Irich Labour Law(1975).
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念体系之建立及法律思想之传播，卓著贡献。关于劳工法学，自 20 世纪
以来.在法、德等国，亦有卓越研究成绩。至于英国，因系以判例为法制之

基础，法院解释适用或创造法律，法官独享盛誉，法律学者较不受重视，法

学论者，多属判例之整理采编。自 18世纪中叶 Blockstone 开始在牛津大

学讲授英国法以来，情况渐有改变，尤其是在 19世纪以来，法学大家辈出

（其著者如 Austin，Dicey，Maine，Pollock，Mailand，Winfield，Holdsworth

等），体系化之法学著作（龙其是教科书），相继问世，使英国法学之研究，

进入一个新的阶段。
关于劳工法，在 19 世纪末期，虽亦有若干著作.例如;Macdonld 之

Handbook of Law Relative to Masters,Workmen and Servants and Apprentices
（1868），Davies 之 The Master and Servant Act 1867（1868），及 McDonnell
之 The Law of Master and Servant（1872，3rd ed.1908），但体例尚欠完备。
20 世纪以来，重要著作陆续出版，其主要者有;Sles8er 之 Trade Union Law

（1921）及 Industrial Law（1924）;Sophian 之 Trade Uaion Law and Practice
（1927）;Tilyard之 Industrial Law（1928）;Batt 之 Law of Master and Servant
（1929）。在1947 年，Cooper发表Qutlines of IndustrialLaw（6th ed.1972），

体例严明，论述详细，影响至巨。此后主要之著作有∶Citrine 之 Trade U-

nion Law（1960，3rd ed.1967）;Friedmann 之 The Modem Law of Employ-
rent（1963，2ud. Supp，1967）;Di 之 Contracta of Employment（1963，5th

ed.1976）;Wedderburn 之 The Worker and the Law（1964 2nd ed.1970）;
Grundfield 之 Moder Trade Union Law（1966）及 Hall 之 Principles of In-

dustrial Law（1969）。在 1968 年 Donovan 委员会发表其研究报告后，保守

党及工党开始积极采取新的劳动政策，劳工立法陆续制定实施，使劳工法

学受到刺激，四本重要著作应时而出∶① Drake 之 Labour Law（1969，Znd

ed.1973）;②Hepple and OHiggens 之 Individual Employment Law（1970，
1976 再版改名为 Employment Law）;③Rideout 之 Principle of Labour Law

（1971，2nd ed，1976）;④Freedland 之 The Contract of Employment

(1976)。
综观英国劳工法学一般著作，可知在 60 年代之前出版者，偏重于判

例之整理采编及劳工立法之论释。最近之著作，除特别注重理论体系外，

并兼顾立法政策之评论，应特别提出的是，由于英国劳工法制特殊之背景

及发展过程，-般劳工法著作，均不易阅读。瑞典斯德哥尔摩大学劳工.法
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教授 Folke Schmidt，对英国劳工法素有研究。曾谓;任何国家之劳工法多

宣于技术性规定，但此在英国特为显著，各时代之产物，累积一起，为其主

要原因。在今目劳工法学者必须溯源至 19 世纪刑事及民事之共谋罪及

劝诱透他人违反契约之理论，再穿辅 1871 年《工会法》.1875年《共谋罪及

财产保护法》，196S 年《劳资争议法》，然后再进入 1971 年《劳资关系法》

及1974 年《工会与劳动关系法》，其路程迂回弯曲，堪称艰难，所以造成此

项复杂状态之部分原因，系普通法上侵权行为不具有一称习惯性，遇有机

会，即设法介人劳动关系。1964 年 Rookes v.Barnard 一案，虽经 1965 年

《劳资争议法》所修正，但在若干方面，其影响尚在。此种发展趋势所造

成的一项结果，系英国劳工法之教科书均不易研读。①
（2）专题研究。在英国，专题研究之论著（Monographies），在数封上

较德、法、日等国为少。推究其故，计有三点原因∶① 英国法系以判例为

主，法律学者对法院判决之批评，较为保守;②英国法学崇尚实务，不若

欧陆国家学者爱好理论思维;③在欧陆，内容充实之博士论文发表者甚

多，教授升等须出书，在英国则无此种习惯。②

惟应注意者，最近出版之法学专著，数量剧增，品质亦佳，其主要者计

有三套丛书∶①The Hamly Lectures 系专题演讲丛书，始自 1949年，目前

有 26 册，其关于劳工法著有 Otto Kahn-Freund 教授之 Labour and the Law

（1972）;②Moder Legal Studiea，始创于 1970 年，目前有十余册，其中关

于劳工法者，有 Whiteides及 Hawker 合著之 Industrial Tribunals（1975）;
③Law in Contxt，本从书系采社会法学之综合方法.甚具价值.已出书数

册，惜尚无关于劳工法之著作。

劳工法学之专门著作多在 20 世纪 60 年代以后出版，此与劳工立法

增加，具有密切关系。就其内容而盲，可分为四类。

第一类为关于劳资争议，其主要者有，Wedderburu 及 Davies 合著之

Employment Grievance and Disputes in Britain（1969），Aaron 与 Wedder-

burn 合著之 Industrial Conflict∶ A Comparative Legal Survey（1972），及

Kahn-Freund 与 Hepple 合著之 Laws Against Strikes（1972）。

① 参见F.Schmidt 对C.D.Dme之 Labour Law之书评（Book Rericw）（1974）.C.L.J.333.

② 参见 H，C.Guuridgc，Coaparnlive Lew（1949），pp.【40-A44。关于英国法律崇商实务、
不爱好理论思维，Guttaridge有级生动之精述（p，141）。
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第二类为关于差别待遇及工作保障，其主要者有，Hopple 所著之
Race，Joband the Law in Britain（2nd ed，1970），GTundfield 所著之Law of
Redundancy（1971），Anderman 所著之 Unfair Dismissais-How and Why the
Law Works（1975）及 Mcglyne 所著之 Unfair Dismissal Cases（1976）。

第三类为关于 1971 年《劳资关系法》之检讨，其主要者有，Meeke 等
著之 Industrial Relations and the Limits of Law（1975）及 Thompaon 及 En-
gleman 合 著之 The IndustrialRelations Act; A Review and Analysis
(1975)。

第四类为关于最近基本立法之诠释，其主要者有 Bercugson 所著之
The Employment Protection Act 1975（1976）及 Bull所著 Sex Discrimination
Act 1975(1977)。

（3）杂志及其他资料文献。英国主要基本法学杂志计有 Law Quar-
terly Review、Moderm Law Review、Carobridge Law Journal 及 Cunent Legal
Problems 四种，均登载劳工法论文，数量颇为可观。至于劳工法之专门杂
志计有 Industrial Law Review（1946-1960）、British Jouraal of Industrial Re-

lations（1963 年，由伦教政经学院出版），及 Industrial Law Joumal（1972

年，由 Industrial Law Society 发行，Sweet & Maxwell出版，系最专门权威之
刊物）。

关于英国劳工法之研究，政府文件、全国联合工业协会（CBI）及全国
工会联盟（TUC）出版物，均值参考。又英国政府对社会经济重大问题，均

聘请专家学者，组织委员会从事研究，提出报告，作为施政立法之参考。
就劳工法而盲，最为重要者，系 1871 年以来五次组设之劳工问题委员会
之报告，其最近一次系 Royal Commission on Trade Unions and Employers，

A8sociations（1965-1968），由 Lord Danovan 担任主席。Donovan 委员会于
1968 年所提出之报告①及 11 册研究论文（Reseaxch Paper），1972 年 Ro-
bens Commitee on Safety and Health at Work四及 1977 年 Bullock Commit-
tee on Industrial Democracy④之报告，均系研究英国劳工法不可欠缺之参

考资料。

① Cand. 3623(H,M、S.D.1968).
② Cannd,5034(H. M.S0.1972),

② Cand. 6706 (8. M.S,0. 1977),
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（4）Oto Kahn-Freund 教授之贡献。研究英国劳工法，必须特别提 及

Otto Kahn-Freund 教授对英国劳工法学之卓越贡献。Kahn-Freund 教授系

德籍犹太人，柏林大学毕业，获有博士学位，曾任柏林劳工法院推事。

1920 年代之德国，正是劳工法学体系研究鼎盛时期，Kaha-Freund 教授适
逢其会，深受影响。20 世纪 30 年代纳粹当政后，Kahn-Freund 教授迁居

英国，先后在伦敦大学及 Middle Temple（中寺）法律学院就读，历任伦敦

大学及牛津大学教授，当选英国皇家学术院院士（F.B.A.），最近英国政
府曾授予其爵位，以表彰其对英国法学之贡献。

Kahn-Freund 教授关于劳工法之论著甚多，其主要之论文计有三篇∶

The Legal Framework，收录于 A、Flanders 与 H，Clegg 主篇之 The System

of Indugtrial Relatipns in Great Britain（1954.pp.42-127）;Labour Law，收

录于 M.Ginsberg 编集之 Law and Public Opinion in Twentyieth Century
（1969）;Industrial Relation and Law-Retrogpect and Prospect，发表于

British Joumal of Industrial Relations（1968）。主要专著计有两册;Labour

Law;Old Traditions and New Developments(Toronto,1968);Labour and the

Law（1972）。Kahn-Freund教授之研究，将英国劳工法学带进了—-个新的

领域。按传统英国劳工法学之著作，偏重于对判例之整理及立法之诠释。

Otto Kahn-Freund 教授则采比较法之观点，检讨英国劳工法规律劳动关系

之功能。依 Kahn-Freund 教授之发现，英国劳工法在规律劳动关系上，实

际上仅扮演次要之角色，并认为从法社会学之观点言，亦仅应扮演如此之

角色。基于其对劳工法基本功能之认识，Kahn-Frund 教授曾深人分析集

体谈判、团体协议，工会组织、劳资争议等主要劳动制度与法律之关系。

这些充满智意之研究，解开了英国劳工法之谜，对英国劳工法学之研究方

向产生重大影响。0 诚如 Wedderbum 教授所谓∶每一个研究英国劳工法

之人，对 Kahn-Freund 教授均感荷良深!②

3.劳工法学与劳工法之发晨

传统之英国劳资关系强调"劳动自主"与"法律止步"，与法律本身及

法律人，殊少发生关联，专攻劳工法之学者不多，劳工法之学说理论向不

发达，对劳工立法及法院实务，自无显著影响力之可言。1960 年代以来，

① Hepple and O'iggana, op、ait,p. 307.

② K.W,Weddesbum,The Woke and the Lan,p.9.
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基本劳工法陆续制定实施，使劳工法学之研究趋于活泼，劳工法并普遍成
为大学法律教育科目，在十余年间产生了许多新的教科书、专门著作、注
释书及论文，建立了现代劳工法学之理论基础，对于劳工法之解释适用及
劳工立法政策，必将产生深远之影响。在 Ford Motor Co.，Ltd.v.A.U， E、

F.W，and T.G.W，U.一案，法院曾特别斟酌 Kahn-Freund 教授之理论，以

解释团体协议之法律性质。权威学者之见解成为判决之依据，对劳工法
之形成及发展，具有直接之贡献。

四、传统、趋势及启示

（一}传统

集体谈判（Collective bargaining）与属家立法（Legislation）在规范劳动

关系上所扮演之角色，决定∶，个国家劳工法之特色、体系结构与法源理
论。至于一个国冢究竟采取集体谈判抑或国豪立法，系由⑥工业发展之

时期;②政治民主化之程序;③工业发展与政治民主化在时间化之顺序

关系而决定。
英国系世界第一个工业国家，最先发生劳工间题，但是 18 世纪末叶

之国会系代表资产阶级及地主之利益，不能积极制定劳工保护立法;普通

法法院基于个人自由主义思想，对于劳动者组织工会，企图以集体力量改

善劳动条件之运动，更是采取严厉压抑手段。在工业革命初期，众多劳动
者业已沦为资本之附庸及机器之奴隶，不但未受到法律之保护，反而受到

法律压迫。在此情形下，劳动者开始产生所谓之"阶级意识"，组织工会，
依赖团结自助，经过长期艰难奋斗，在 19 纪末叶取得政权之际，在很多

重要行业已经能够依集体谈判之方式，与雇主谈判、决定劳动要件。在敢

得参政权后，更利用国会立法废止法院不利于劳工运动之判决，其著者有

1871 年之 Trade Union Act，1875 年 Conspiracy and Protection of Property
Act，1906 年之 Trade Disputes Ac1，1913 年之 Trade Unions Act 及 1965 年
之 Trade Disputes Act。所应注意者，这些法律之基本目的，不是积极地在

规范劳资问题，而是消极地排除法院对劳工运动之限制，使工会能够以组

织之劳动力量，与雇主从事团体谈判，决定劳动条件及解决劳资争议之
程序。
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集体谈判系英国劳资关系之基本体制.其所强调者，系当南人 自治，

即所谓之集体自由放任主义。国家立法仅居于从属、补充、次要之地位，

一方面在于确保工会合法地位，另一方面在于济集体谈判制度之不足，以
保护劳工之权利。要之，在规律劳动关系上，英国法律扮演的角色.极为

有限。Wedderbum 教授曾谓;"传统上法律仅扮演着消极之角色，局外观

察家常难发现英国劳工法之存在。"①D

（二）发展趋势

第二次世界大战之后，尤其是 60 年代以来，英国之经济每况愈下，陷

于严重困境。失业人日众多，国际收支不平衡，英镑贬值，通货膨胀，物价

高涨。造成英国经济危机之因素甚多，例如帝国之崩溃及殖民地之丧失，
大战亏损过巨、社会阶级对立，传统生活习惯、教育方式及价值观念，不能

适应急速变迁社会之需要，以及美、德、日等国经济成长快速，致使英国之

商品丧失在国际贸易上之竞争力等。然而，在众多因隶当中，最受重视

者，系劳资关系之失调，其最显著之指标即为罢工。

1965 年，英国政府设立一个劳动问题委员会，由 Danovan 法官担任主

席（简称为 Donovan委员会）.以 3 年时间，从事极为广泛调查、听证，同时

前往德国及瑞典考察，于I968 年发表一份内容译详尽之报告，除分析现行

制度之缺点外，并提出改进建议。Donovan 报告中引起最大争议之点，系

应如何强化法律规范劳动关系之功能。

1970 年，保守党大选获胜后，于1971 年公布施行 Industrial Rela-

ions Act 1971（1971 年《劳资关系法》）。本法为英国劳工，法制史上之空

前创举，其基本目的在将整个劳资关系纳人法律体制之内。工会对此薇

烈反对，发动全面罢工，加以抵制。1974 年大选，工党当政，随即制定 The

Trade Union and Labour Relations Act 1974（1974 年《工会及劳动关系

法》），废止1971 年《劳资关系法》。此外，工党政府并与全国工会联盟

（T.U.C.）订立了所谓之 Social Contract（社会契约），工会同意限制使用

集体谈判制度，以支持政府实行物价政策;政府承诺制定法案，加强保障
劳工权利。迄至目前所制定之主要劳工立法计有;Employment Protection

Ac 1975（1975 年《雇佣保护法》），Redundancy Payment Act 1975（1975 年

① K. W. Weddercurn,op. cit,p. 13.
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《遣散支付金法》），Sex Discrimination Act 1975（1975 年《男女差别待遇

法》）及 Trade Union and Labour Relation8（Amendment）Act 1975（1975 年

《工会及劳动关系修正法》）。1976 年 Bullock Committee on Industrial De-

rmocracy（Bullock 工业民主委员会），发表其研究报告，多数意见赞成增
设劳工查事，加人董事会，参与企业经营，建立工业民主制度。工党政府

表示，原则 上将采纳此项建议，尽速完成立法手续。
综上所述，在 20 世纪 70 年代以来，数年间，劳工立法相继实施。在

英国劳工法制史上，未曾有一个时期，法律制度得到如此之重视。英国劳

工法正迈进一个新的阶段。

（三）英国劳工法制之启示

荚国 200 年来解决处理劳资关系之制度。具有空间及时间上之独特

性，固不可盲目抄袭，但其经验教训，可供参考，实无疑间。

（1）应特别指出者，系劳工法所要规律之社会力量，包括资本和劳
力。具体言之，一方面，是个别企业公司及其组织团体，其力量在于资本

及企业组织，其追求者，系利润;另 "方面，是众多以出卖劳力谋生之劳工
及其组织力量（工会），其力量在于劳力及团结，其所求者系安全工作环

境、合理工资及社会财富公平分配。资本与劳力是两个不同之力量.代表

不同之利益。然而，劳资双方在其利益冲突中，却有一项共同利益，即应

有合理之规范及程序来调和冲突之利益。200 年来，英国劳工法制发展

充分显示，我们不能期待法律根本消除利益冲突，但劳工法确能提供一些

基本必要之规则及程序，调整资本与劳力两种利益，协助建立良好之 劳资

关系。
（2）英国劳工法制之发展.告诉我们一项基本间题.即劳工问题之解

决，不能完全让由劳资双方各凭力量集体谈判。1977 年8 月起英国工党

政府与工会于两年前缔订之"社会契约"（social conract）已告终止。关于

劳动条件（尤其是工资），又恢复集体谈判制度，有识之士认为，英国又

"回到森林里"（back to jungle）。其语虽谑，带有传统幽默性，但确实含有

若干真理。然而，应注意者，我们亦难绝对期待国家立法能敏充分有效纳

规范劳资关系，因为在现代自由经济国家，企业者之力量至为强大，若无

健全之工会，甚多保护劳工之法律，恐有"徒法不能自行"之虞。因此，如
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何坚持保护劳工之社会法基本思想，并能兼顾公益，尤其是企业之经济负

担能力;如何善用国家保护立法，又能兼顾劳资双方当事人 自治原则，确

是劳工法面临之永恒难题，也是我们目前面临的难题。①

① Oto Kahna-Frcund,Labour and the Law,p.270; Colective Bargaining and Legialarion:Com-

pleaentary aad Aluemative Sourcesof Rights znd Obligatioas,ib;[u Private Getium(Feaischnt fur

Mnx heinwtein),1969,Bd.Ⅱ,S. 10Z3.
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