
民法学说
与判例研究

第四册

王泽鉴 著

加e末J章出版社
idai INiarY Pess



北京市版权局著作权含同登记号 图字;01-2009-3925

图书在服编目 （ CIP）数据

民法学说与判例研究 ·第 四册/王泽鉴著，一北京∶北京大学出版社，

2009. 12
（民法研究系列）

ISBN 978 -7 -301 - 15800-5

I.民⋯ Ⅱ.王⋯ Ⅲ.①民法-法的理论-研究 ②民法 -审判-案例-研究

Ⅳ.D913.04
中国版本图书馆 CIP 数据核字（2009）第 167438 号

简体中文版由元照出版有限公司（Taiwan）授权出版发符

民，法学说与判例研究·第四册，王泽鉴著

2005 年1 月版

书名∶ 民法学说与判例研究· 第四册
著作责任者∶王泽鉴 著

责 任 编 辑∶候春杰
标 准 书 号; ISBN 978-7-301-15800-5/D·2410

出 版 发 行∶ 北京大学出版社
地址∶北京市海淀区成府路 205 号 100871

网址∶http∶//www.yandayunzhao.com 电子邮箱∶law@ pup.pku.d.cn

话∶邮购部 62752015 发行部62750672 编辑部62117788电
出版部 627S4962

印 刷 者∶三河市欣欣印刷有限公司

经 销 者∶新华书店
650 毫米x980 毫米 16 开本 16.5印张 257 千字
2009年 12 月第1版 2009 年 I2 月第 1次印刷

定价∶30.00 元

未经许可，不得以任何方式复制或抄袭本书之部分或全部内容。

版权所有，侵权必究

举报电话∶00-62752C24 电于邮箱f@ pup.pku.edu.cn



总 序

拙著民法研究系列丛书包括《民法学说与判例研究》（八册）、《民法

思维∶请求权基础理论体系》、《民法概要》、《民法总则》、《债法原理》、

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

字版，兹再配合法律发展增补资料，刊行新版，谨对读者的鼓励和支持，表

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

来台湾民法实务及理论的演变，并在—一定程度上参与、促进台湾民法的发

展。《民法思维∶请求权基础理论体系》乃在建构请求权基础体系，作为

学习、研究民法，处理案例的思考及论证方法。其他各书系运用法释义

学，案例研究及比较法阐述民法各编（尤其是总则、债权及物权）的基本

原理，体系构造及解释适用的问题。现行台湾"民法"系于1929 年制定于

大陆，自 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，察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

更大的实践与发餍。

王泽鉴
二〇〇九年八月一日
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法学上之发现'

此为 Hans D?lle 教授在第 42 届（1958 年）德国法学家年会的专题演
进。原文为 Juristiache Enideckungen，旨在说明法学上发现的意义，并就

代理权授予、缔约上过失 、形成权、法律上双重效果、积极侵害债权、国际
私法上法律关系本据说及定性等问题，作个案的阐释。原文用词优美，颇

富哲理性，流传甚广，备受赞誉，特予译出，以供学者参考。惜余欠文学修

养，译文不雅，希读者原谅。Dlle 教授再三肯定法学理论的人文卓越贡
献，吾人固深受鼓舞及徽励，但 Dblle 教授又感伤地谈到每一位法学者所

遭遇的命运∶"他的创见于开始之际，被讥为异端邪说，最后则被贬为陈腔
滥调，他所享有的，只是在此两极之间短暂胜利的喝彩。"伟大法学上的发

现，尚且如此，胥人所从事之法解释学上零碎的研究，终必掩盖尘埃，成为

废纸，企望片刻的拍手，亦不可得，其可自我慰藉者，乃是尽其些微心力，
共同参与追求真理的漫长行列而已!

一、概说

在德国法学家年会中，宣布将以"法学上的发现"作为专题演讲的题
目，必然会引起一些诧异和陌生的感觉，这是可以理解的。因为"法学上
的发现"这个概念，究何所指，与法律具有何种关系，初视之下，诚难了解。
谈到"发现"，大家通常都会想到自然科学的领城。如所周知，自然科学
上的发现，在于找出自然领域中尚未为人所知的现象或法则。放射线及
原子分裂的发现，就是最显著的例子。然而，对我们所研究的法学而言，
所谓"发现"，究竟具有何种意义?

· 本书中法律条文如无特别沫明，皆为台湾地区现行"民法"之规定。——编者注
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我个人深信，法学界亦有真正的发现，并且认为从此项观点去了解

那具有持续性认识作用的法学上高度成就，实在深具意义。关于此点，

在我对自然科学上.的发现与法学上发现的本质加以比较之后，将益蔡

明显。
关于自然科学的发现，必须区别基于观察而为的发现，以及基于认识

（Erkennen）而为的发现。—个动物学家找到了某种不为人知的动物时，

无疑，有了一个发现，因为他观察到以前未曾见过、一般被认为不存在的

事物。我们称之为观察行为（Akt des Wahrmehmen8），绝无贬低其价值的

意思。要从事观察，必须具备专门的知识、散锐的思考及综合判断的能

力。自然科学如此，社会科学亦不例外。Niebuhr 于1816 年在意大利 Ve-

rona城的—个图书馆，发现了罗马古典时期大法学家盖尤斯的巨著《法学

阶梯》时.也有了—个真正的发现。为我们的科学，尤其是法制电及法学理

论上的认识，发掘到一些基本而一直为人所不知的材料，这确实是一项具

有重大价值、辉煌成就的观察行为。但是，这种性质的发现并不是法学上

固有意义的发现，它只是支持我们对于法学的认识，其本身并未直接产生

作用。关于这类发现，在此不拟详加论述。

我所要说明的是，那些基于思辨行为（spekulative Akte）的发现。这

类发现使我们能够认识到迄至目前尚未被人知悉的特定规则上的关联。

对自然科学而言。此种研究性的思辨，究竟利用实验或其他方法以得到其

结果，并无不同;它的成果在于使基某种自然现象的本质获得解释，可以依

据一个基本命题（或假设），将所有现象组成—个没有矛盾的概念世界，

我们称之为自然法则。在法律学方面，是否亦可发现相类似的规则? 其

答案应属肯定!
法律人处理问题时，善用类推适用。所谓类推适用，系指某法律规定

的构成要件与需要判断的事实，基本上相类似时，应将前者的法律效果适

用于后者，以达到合平法律规范意旨的妥适结果。关于我们所讨论的问

题，也可以采用这种方法加以处理。因此，所应探讨的是，什么是发现的

本质?
显然，发现的本质不在于其客体，也不在于对那隐藏于特定领城中规

则的发掘。发现的本质在于发现行为本身，也就是在于那阐释迄至目前

为止在人文精神上仍属幽暗不明的洞蚀力。假设此一见解无误，则亦有
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法学上的发现，殆无疑问，若干具有创设性法学上的成就。指引着我们

去认识法律现象上特定的关联及本质规则。诚然，法律现象与自然事态

不同，全属规范性质，整个法律领域，乃是人类意志和当为（Sollen）的产
物，为文化的一个部门。因此，法律领域内的发现与自然科学的发现不

同，系属当然，但此实无害于发现的本质，二者均属于一种创造性的认识

行为。所谓发现，必须具备两个构成因素;第一，须有某种程度的自发性，

可以使我们了解发现者的具体成就系属一种具有独立性、足以促进认识

的行为;第二，须具有某种程度的作用，可以使我们基于此种新的认识将
我们的思考置于新的基础之上，而指示其新的发展途径。此二项要求，对

自然科学的发现与人文科学的发现，均有适用余地。惟必须承认的是，
"发现"与那些不具充分自发性或效果的认识，有时难以划分界限。此种

情形绝难避免，只能由个人去判断，但是众所公认具有发现性质的事例甚
多，以下拟就我所熟悉的民法和国际私法的领域中，举出实例数则加以
说明。

二、Laband 关于代理权授予及其基础关系之理论

关于我所要说明的第一个事例，是否确实可以称为法学上的发现，或
许值得怀疑，因为它所涉及的，并不是对向来完全隐藏的法学上的规则作
了一个全属自发性的、崭新的、令人惊奇的阐释，而是一个长期以来早已
飘浮于空中的理论，如今终于经由一位学者的说服力及其敏锐的表达方
式，而使我们对它有所认识，不再怀疑其提出命题的正确性。我所指的是
Laband 于1866 年在《商事法杂志》（Zeitschrift fr Handelsrecht）上发表的

论文中所论述的"代理权授予及其基础关系之区别"（Unterscheidung der
Vollmacht von dem ihr zugrunde liegenden Verhaltnis）。简言之，也就是代
理权授予及委任（Auftrag）的区别。② 如所周知，罗马法学家始篓未能提

① hering,Cei de rmiachen Rechs au den verchiodenen Stufen beinar Eatwiekhang Ⅱ
2、6.刀.Auf.（1923），S.370，曾将那具形成性的法学理论构成称为发明（Erindung），井认为其
任务在于适当地形状法律上之各种制度。

② Laband,Die SlaLlvetretung bai dem AbwchluB van Rechugeschaftea nmch dem allgomeinen
Dcuuachon Handalsgeaeubueh，Zeitachift 【r Handalarevht 10（1866），S.183正.译者附注∶关于代理
权授予独立性之基本问题，参见梅仲协∶《民法要义》，第 103 页。
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出一个关于代理权授予的抽象概念。0 对于罗马人的法律生活而言，代

理的思想，虽非全属陌生，但是在私法交易上最重要的领———债之契

约，迄未建立直接代理制度。"代理"的概念既属欠缺，代理权授予的理

论，自然无从发展。在德国普通法上，于19 世纪之后，代理制度虽然已为

习惯法所承认，惟当时学说认为代理系其基础法律关系的外部层面，应受

规范此—基础关系规定的支配。依此见解，代理权授予及内部执行职务

权限乃同其范围，同其期间。意定代理通常亦被认为是委任关系的外部

行为。② 因此，依昔日的学说，代理、代理权授予及委任契约殆属同一意

义，认为代理权的授予恒以委任契约为其基础，与之同时成立或消灭，普

鲁士邦法 、奥地利民法及法国民法都采此传统的见解。③

Rudoff von Jhering 首先强调委任与代理的并存在其本质上纯属偶

然，受任人无代理权者有之，代理人未受委任者亦有之。④ Jhering 虽然有

此认识，但仍认为委任是意定代理唯一可想象的发生原因，迄未能摆脱代

理权授予和委任是一物两面的传统观念。⑤

在德国商法典（Das Deut8che Allgemeine Handelsgeaetzbuch）制定之

后，德国学者才开始认识到，代理权的授予，就其发生、范围及存续期间而

言，实在可以从构成其基础之事务执行关系中脱离出来，因此也感到传统

见解未尽妥适，必须放弃将代理权与基础关系视为"--体"的理论。La-

band 是当时倡导此项新学说的发言人。他阐释了当时已被感觉到、多少

已有认识，但是迄未为众人所确认的基本论点。假如没有德国商法典的

规定以及此一法典立法者的准备资料，Laband 必然无法提出委任与代理

权应予区别的证据。Laband 亦利用此机会澄清了长期以来为人所误认

的关于无因管理及无权代理的差异，@ 惟应注意的是，Laband 认为代理

① Kupkm,Die Vollmach(1900)5,7I.

② Cluck，Pandaktan xv（1813），S.239到; Pucbi，Pundeklen，12.Auf.（1877），§32.
③ PrcuBincbes Allgemeines Landrachi（普鲁士邦法）113 多6∶"Dic W山lenserkJarung，woduroh

einr dem anderon das Recht crteil,ein CechMf fr ihn zu betreiben,wird Aufrag odar VYollmachi ge-
nannl"（授予他人有为其执行事务权利之意思表示，称为委任破代理权）。《奥地利民然》

（Oaerriacho.ACBG）弱Y002 及《法国民法》（Franximcher Code Civil）第 1984 条均设有类似

规定。
④ JheringbJahrb.[(1857)5,312.

⑤ Hupka, S. 1.
⑥ Labund, 5. 207,229f
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权的授予不是基于单独行为，而是基于一个应与基础关系区别的代理权

授予契约（Bevollmachtigungsvertrag）①，显然的，在此种见解中尚残存着传

统"代理权与委任—体性"的看法，由此可 知，要克服根深蒂固的观念，是

如何的困难!
当我们从在此所讨论"发现"的观点去省察此项法律理论发展史的

过程时，一方面认为它欠缺必要的自然性，一方面或会提出如下的疑问;

代理权与基础关系的分离，系以一项确信作为前提条件，即此二考所涉及

的，是两种不同的法律现象，其经由新的认识所修正的，仅是其被此因的

相互结合关系，或是此项结合的本质必要性而已。此项论点虽属正确，但

问题并非如此简单。显然，我们必须认为真理的发现是一个渐进的精神

过程，许多人参与其间，首先是对代理权与其基础关系相互关联性产生怀

疑，最后终于获得了一项认识，即;前者系法律上之能权（daa rechtliche
Konnen），在一定的条件下，得直接对另一法律主体产生一定的法律效

果;后者（基础关系或内部关系）则在决定某人得以直接效力为他人计算

而行为，使该他，人因此对行为人取得权利或负担义务。我们可以这样说，

Jhering 首先阐明代理权与委任的区别，Labard 则强调此两个法律现象彼

此间的独立性。② 诚然，丹麦法学家 Orstedt 对代理权授予与委任间的关
系，曾提出一个较当时学说为精确的区别。③ 但是也只有等到 Laband 的

论文发痰之后，北欧传统的委任说（Mandatstheorie）始被克服。此种新的

认识影响深远，遵及全球。瑞士民法及德国民法④固不必论，日本 、瑞典、

丹麦、挪威、芬兰，波兰、意大利、希腊、捷克等国或地区的民法和台湾地区

现行"民法"亦均采取新的理论。⑤ 英国法及美国法虽然也区别代理权授

① Laand，5.208.译者附注∶关于代理权授予的各种理论，尤其是代理权授予契约说，参
见洪逊欣∶《民法总则》（1967 年修订初版），第 451 页。

② 参见 Muller-Treienfels，Die Verrewung beim Hachtsgeachuf（19Ss），S，2 Anm，7，8.
Q Orledt，Handbuch übar dia daniache und norwegicbe Geaczeokunde Ⅵ（1835），S.1ff
④ 参见《德国民法》第 164 条以下，《瑞士债务法》第 32 条以下。
⑤ 参见 Mallar-FreieafaL，S.2-3 Anm.13-22 所附之资料。译者附注∶斑行"民法"关于代理

权之规定计有第 103 条笔第110 条，第 167 条以下。第 167条规定∶"代理权系以齿律行为授予
者，其授予应向代理人或向代理人对之为代理行为之第三人，以意思表示为之。"立法理由略谓∶
"查民律草寒第221 条理由谓授予意定代理权之行为，是有相对人之单独行为，菲委任，亦非他
种契约也。"由此可知，现行"民法"已严格区别委任与代理权授予，并明定代理权之授予系属单
独行为。详见胡长清∶《中国民法债编总论》，第 66、67 页。
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予及其基础关系①，但是尚未能贯彻 Laband 所提出的代理权授予无因性

理论。大陆法系国家和地区，例如法国及奥地利②，在立法上虽受传统

"一体说"的影响，但判例及学说均致力于扬弃传统见解，采取于法典实

施后新创设在法律上并无拘東力的理论。③④

基上所述，可知关于代理权的真正本质及其与基础行为间正确关系

的发现，最初虽遭到强烈的异议④，今天则已征服了全世界。所应注意的

是、此项领域的发展，并非停滞不进，对表面上稳定的理论，仍须经膏加以

检讨，尤其是关于中性行为之理论。$ Muller-Freienfels 曾致力于证明在

代理权授予及以其为基础由代理人所缔结之法律行为间存在着某种特殊

的、法律判断上极具重要性之关联。⑥ 我们必须要以将来获得的新认识

来修正目前的论点，这就是科学本质的所在。然而不能不特别强调的是，

假若没有代理权本质的"发现"，其后的发展，殆难想象。

三、Jhering 关于缔约上过失的理论

现在我所要讨论的第二个法学上的发现，是关于 JThering 的缔约上

过失"（culpa in contrahedo）。此所涉及的问题是，一个法学家秉其分析天

才，受其正义感的驱使与强烈社会认知能力的指引，对特定生活事实的法

律判断获得一个崭新的理论，因而使我们能对那看来正被根深蒂固的观

念及实定法的规定所排除的，给予公平合理的结果。Franz Wieacker 在论

及 Jhering 的伟大法学理论上的发现时，亦将"缔约上过失"列为其中之

一。② 关于"缔约上过失"，每—个德国读法律的人皆耳熟能详，在此仅作

简单的说明。

① 参见 MQller-Freienfelo，S. 3 Anm.23。

② 参见本书第4页注③。
③ Planiol-Riper，Troit prwriqua da droil civil frncai。Ⅵ（1930），Nr，55; Coln-Capitant-Julli-

ot del Morandier,Traits dc droi civil ](1953)、Nr,104; Ebrenxweig,Syatem das 8tereichiche
llemeinon Privatrcht,2．Aul、(1951)Ⅱ S.Z71;Klang(Swobods),Kommenur xun Algemein-
en Burgelichea Gesetpbuch Ⅱ 2(1934),Axm. Ⅳ u $ 1002.

④ 参见 Bupk，S.13任。

⑤Ddlle，Nouralas Handeln im Privatrecht∶ Featschrift fur Fiz Schulz Ⅱ（1951）、S，268盘，

⑥ 参见Muler-Freicnfel3.S，B。

① Wiencker,Rwdolf v、Jhering,Eine Erinnernngz ainea 50.Todewage(1942)、S.19,20.
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从班代（法典化）法律的观点而言，应该承认如下的原则，即;于缔约

之际，尤其是在缔约谈判过程中，一方当事人因可非难的行为侵害他方当

事人时，应依契约法原则（而非依侵权行为规定）负责，至于契约是否成

立，此一可非难的行为与契约内容是否有关，均所不问。此点于因使用人

或代理人肇致损害的赔偿、消灭时效、举证责任、责任标准以及履行利益

或信赖利益的赔偿，关系重大。在 Jhering 于 1861 年发表其有关缩约上

过失（契约无效或不成立之损害赔偿）的论文以前中.虽E有学者对此问

题迭加注意，若干德意志邦法典亦设有关于当事人于缔约时因其行为所

生法律效果的规定②，但一直到 Jhering，才开始将它当作一个基本问题加

以研究，而且从历史及理论的观点详加论述，强调基于缔约行为在当事人

间产生了一种法律关系，可 以由之而导出必要的推论，而获得合理的结

果。有学老认为，Jhering 的推论专凭己意，解释资料不 是依其客观的内

容，而是依其主观所欲达成的意欲。② 此项批评，自有所据，惟依吾人之

所信，此非问题关键之所在，重要的是，Jherinag 发现了一项规则，即∶于契
约成立以前 ，在特定要件下缔约当事人已进入一个具体的而且可以产生

权利义务之债的关系，其责任标准应依当事人所订立或所欲订立的契约

决定之。如所周知，德国判例学说曾致力于为此种债之关系的成立，寻求

一个令人满意的理论依据。最初偏向于拟制当事人意思表示，今则终于
肯定当事人因其缔约行为而产生了一个类似契约的信赖关系，并属于法

定债之关系。④ Jhering 阐释了一个极为重要的观念、即侵权行为法 仅宜

适用于尚未因频繁社会接触而结合之当事人间所生的磨擦冲突;倘若当

事人因其社会接触，自置于一个具体的生活关系中，并负有互相照顾的具

体义务时，则法律应使此种生活关系成为法律关系，使当事人互负具体的

① JherinK,Culpo ) Conraheado oder Schadansert bei nichtigea oder nich wr Periekion
galngen VeLAg，JherisgJahrb.4（1861），3.1忙.译者附注∶关于"筛约上过失"之基本理论及发
展趋势，请参见拙著;《缔约上之过失》，藕（良法学说与判例研究》（第一野），北京大学出版社
2009 年版。

② 参见 几beding，S.45匠。
③ Mommman，Die Hafuny der Contrahenten beai der Abehlie?ung ron Schuldverurga

（Eererungen wus dem Obligtioanrscht Ⅱ，1879），$.33狂.; Brock，Da ncgaive Varrugsintereee
（1902），S.20丘。

④ 参见 Ennecerux/lLehmann，Racht dar Schuldverhdnisnc，14，Auf.（1954），S.183;Lare-
az, Labrbuch des Schuldrecba I(1957),B,66。
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债务。违反此项债务时，其所侵害的，不是一般人所应注意的命令或禁止

规定，而应依侵权行为的规定负其责任;其所侵害的是特定当事人的具体

债权，因此关于使用人行为、举证责任、时效期间及责任标准等问题，均应

适用契约法原则加以处理。当然，对足以建立债之关系的社会接触而盲，

进入缔约过程固然是一个特别具有代表性的实例，但亦仅为一个实例而

已。德国判例学说步 Jhering 的足迹，更进一步贯彻他的理论，认为纵无

缔约行为及契约上之意思，亦得直接由客观的社会关联产生法律关系及

债之关系①，我们对于此种关系必须在法律上予以承认，否则势必适用侵

权行为法规定，其结果实不合当事人利益，显非要适。Jhering 关于"缔约

上过失"的发现，为如何合理规范社会生活开拓了一条途径。值得注意的

是，比较法上的研究已证实 Jhering 的理论对外国法的形成深具贡献。②

学说继受此一理论者有之，判例采之者有之，立法明定者亦有之，新的《希

腊民法》及《意大利民法》为其著例③，在其他国家至少亦对缔约前阶段当

事人予以较强的保护。④ 简言之，Jhering 理论的发展遍及全球，影响深远。

四、Seckel关于形成权的理论

这里所要介绍的是，Emil Seckel 关于形成权（Gestaltungsrecht）的理
论，其影响的范围可能较小，但仍具有高度的认识价值。

权利的本质如何，对某项权利的承认，其标准何在? 对此问题，法学

上之研究孜孜不息，迄未中止，可能是一项永恒的课题。惟积长年勤奋研

究的结果，已发展出—个权利体系。学者致力于将所有可以称为权利的现

象组成一个广泛的整体，而且将此整体的现象，依其特性分为各种类型与

范畴。这个权利体系在复杂的法律现象世界中，具有指引的功能及重大

的认识价值，众所周知，无待庸盲。长期以来，法学者已习惯于将法律上

① Haugt,Obe faktinchbaVaragverMltis: Fentehrit fur Siber Ⅱ(1943)1-37;Ddla,

AuAcrgeetiche Schuldplichen,Zeit=chrif fr die gasamle SLatuswisamnschaft 103(1943),S,67S;
Simitia,Die faktischen Varrmgsvertltmisse(1957);BGHZ 2],319(333);23,1S(177).

② Nir,Roebtvergkichandas zur Haftung fur calpa in conixhcxdo,RabelZ 18(1953),

s.310.
④ 《希醋民法》第 197 条及第 198 条【译者附注，悬见《民法学说与判例研究》（舞一量），北

京大学出版社 2009 年版】;《戴大利民法》第 】337 条。

④ 参见 Nirk，S.310.前搞书。
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所承认赋予各个权利主体的权能，定性为支配权与请求权。并日依照此种

分类原则决定其结构，其绝对性或相对性，其所包含的"能为"与"得为"
（Konnen und Durfen），其行使或主张的效果、限界及其他问题。

现在所要强调的是，形成权的提出，扩张了权利的范畴，实在是一个

重要的发现。倘我所见无误、此—发现的基础系由 Eanscceru8 所尊定

Enneccerus 在其关于法律行为的著作中讨论到所谓"取得之权能"（Erw-

erbsberechtigungen），并尝试探究此项难以纳入权利体系中之"权利"的发

生及本质。① 其后 Zitelmann 在其关于国际私法的著作中、以贯彻新认识

所须具备的明确、精细与一般化的能力，铸造了法律上"能为之权利"

（Reche des rechtlichen K6nnens）——权能（Kannrecht）——的概念②，

Hellwig 对之深表赞同④，最后由 Emil Seckel 在其属于德国民法学上最卓

越的论文中，以创造性的文字，妥当简要地称之为"形成权"（Gestaltng-
srech），并对之作严密的分类，标明其本质，探讨其发生、变更 、1与、消灭

等问题。④ Seckel 更由之而证明，纵使此等权能在个别现象之间存有差
异，但仍实足构成一个新的权利类型，基本七应话用同一的原则。这实在

是一个真正的发现! 对此新的理论，有人持反对意见，有人认为此一理论
之有无，无关宏旨，但此均不足影响此项发现的意 义。问题的关键在于此

种将特定法律现象，以清晰可识方式描绘出来的新构想形态（Vorotel-

lungsbild），是否适于增进我们对此等法律现象的认识。关于此点，应予

肯定，实毋庸置疑。当法律赋权利主体以法律上能有所为的权能，使其得
依单方的行为产生特定的法律效果时，就从这一个时刻起，对我而言，即
产生了关于如何处理此等法律现象的重要问】题提出，倘无前述的基本观

点，必将难以解决，例如关于行为能力、让与、设质及行使的效果等。当
然，原则上的问题仍然存在.尤其是关于体系的向题;此等形成权的本质

究在于得依单方意思而行使之，抑或我们必须采取 Enneccerus 的见解⑤，

① Ennrcerws，Rechzgoachar，Bedingung und Anlungalermin（1889），S.600介.
② Zitzeluunn，Intrnarionalea Privatrechu 置（I912），S.32Ⅱ.
③ Bellwig，Lehrbuch da dcxtschen CivilprozaBrechu I（1903），S. 2151，23Z介.
③ Saske,Die Cestaltuggsrcchte des bargerliche Rechw;Fetachift far Koch(1903),$.205.
⑤ Eanccceras/Nipprdey,Allgemeiner Teil des bargcrlichen Rechta(14 Aufl、1952),$73 1

3（S.280H.）.译者附注∶关于期传权（Wmierechu 或 Axwarschofucccht），其详请参见拙著∶《附条件
买实中灭受人之期待权》，载《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出版社 2009年版。
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接受"变动权"这个类型（Kategorie von Rechten auf Rechtaknderung），认为

权利变更无需意思的协力亦可发生。我个人不采取此说。我认为，此种
类型之期待权（Warterechte），原则上应与形成权加以区别。所谓期待权，

系指以取得业已现实存在将来可发生之完全权利（Vollrecht）为目的，而

受法律保护的地位s期待权本身并不是一种具有特别性质的独立权剂.仅

系权利之先行阶段。反之，形成权系属一种辅助的权能，权利主体享有法

律上之权力，得依其单方的意思行为使法律关系发生变更或消灭。再就

个别问题说明之;抗辩权（Einrede）是否为形成权?关于此点，Seckel 氏采

否定说①，依吾人所信，诚属正确。我个人认为，我们必须提出如下的间

题;一个抗辩权的主张，是否使其所欲对抗的主权利就此永远失其效力;

抑或仅此一次使该权利失其效力，而于主权利重为行使时，必须再行主张

之。仅在前种情形，抗辩权具有终局形成的结果，始得称为一种形成权。

如果抗辩权的权能仅得对主权利之每次行使提出异议，则抗辩权仅具一

时的效用，应与形成权严加区别。诉讼法上的考虐亦可资支持此项论点，

即;为对抗请求权之行使。抗辩权须每次主张之，始具效力。惟无论如何。

形成权此一类型的发现，确实增进我们对法律现象的认设，并使权利系谱

更为完辙，使我们能够借助更完整体系上的认识及正确理论上的问题提

出，更要适地规范社会生活。

五、Kipp 关于法律上双重效果的理论

基于一个特定原因事实所生的法律效果，并不妨害基于另一个原因

事实所生的效果。此项认识，依我个人所信，亦属于—个真正法学 上的发

现。此种法律上双重效果（Doppelwirkungen im Recht）的现象，最先是由
Theodor Kijpp 在其发表于 Martitz 纪念文集上一篇有名的论文中所提出②，

使我们对此问题有所认识。以下容我箭单介绍 Kipp 的基本思想。
我们的语言，特别是法律语言，不能避免使用形象（Bilder），尤其是在

处理抽象的事物、纯粹思维上客体之际，常须利用我们周围物质世界的过

① Seckel,5.216.
② Kipp，über Doppelwirkungen 如 Rcchl，inabesondare dber die Konkuten5 von Nichigkeit

und Anfech山barkoil，Foauachrin fr Martitr（1911 ），3，211.
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程，来阐释那属于精神的、思维上的、存在模式不同的法律现象，例如权利

的"丧失"、请求权的"消灭"、债权的"移转"或契约的"承担"等。当我们

习惯于这种表达方式时，不免产生一项危险，即;逐渐忘记这些用语仅是

比喻性质，而径由物质世界的观察导出与法律效果不相当的结论。学者

时有认为，一个无效的法律行为不能再行撒销，其主要理由为法律行为既

系无效，不复存在，何从再行撒销，予以消灭。此项论点，将法律世界与物

质世界作了虚像逻辑的混淆，势必导致极为不当的结果、实具危险性。为

此，Kipp 特在其论文中提出异议，排斥偏见，并列举若干实例加以阐释，

认为必须对法律效果所具有之规范的意义有透彻的认识，始能保障其合

理的结果，并符合一个真正的以正确前提作为出发点的法律思维逻辑。

兹就一个典型的案例加以说明∶E 受 A 的恶意诈欺，移转某动产所有权。

E于行为时，精神固已恢复正常，但因受禁治产宣告仍为无行为能力人。

于此情形，因E 为无行为能力人，A 未能取得该动产的所有权。① 倘 B 于受

让该物之所有权时，明知 E 受 A 恶意诈嫩，但非因重大过失而不知 E 之欠

缺行为能力，则 B最初仍能取得其所有权。假设我们认为无效的法律行为

不能再行撤销，即无适用《德国民法》第 142 条第 2 项规定之余地，即;"明

知或可得而知法律行为之可得撒销者，于其撤销时，视为明知或可得而知其

无效。"易言之，B 虽明知其前手之取得具有疑义，仍能取得其物之所有权。

所应注意的是，倘我们认为对该因无行为能力而罹于无效之法律行为，仍得

因恶意诈欺再行撒销时，则其法律效果，即完全不同。此种撤销所生的法律

效果，具有重大利益，实甚显然，法律应许E 主张此种法律效果，应无疑问。

问题的重点在于法律效果，而非在于法律所借以引起特定法律效果

之技术，因为技术通常只是获得合理结果的手段而已。如果一个应受保

护的所有权人的所有物返还请求权，因已有某项数济方法（无效），而不

能再行使其他效济方法（撤销），致不能有所主张.实属怪诞可笑。无人敢

于赞成此种结果! 为获致合理的结果，虽有学者建议采取举轻明重及其

他处理方法，但是最正确的理由构成乃是由 Kipp 所倡导的认识，认为法

律效果属于规范世界，旨在合理规范社会共同生活，不能以物质世界的观

① 于本案，所有人E精神正常，但因受套治产宣背，而无行为能力，其将动产让与 A，并不构

成违背其意思而丧失其物。通说认为让与之丧失是否基于自由之意思，应以所有人事实上之章思

为准。BCEZ4，10（34.）参见 RGZ 101，224（225）; RGR-Kommantar（10.Au.1954）、Anm、4x

1935.
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点视之。在规范世界里，法律为达到其妥适的规范目的，对于先后发生的

不同社会生活事实赋予同一的法律效果，实不足惊奇。又应说明的是，承

认法律上双重效果，在证据方面亦深具意义，例如法律行为之无效不能释

明或其释明有困难时，应该允许当事人主张撒销权。关于 Theodor Kipp

的思想，学者论述甚多①，在国际私法及其他方面亦被应用，著有成绩。②
反对双重效果说者，自始有之，坚持古老思维习惯者，今日亦不乏其人③，
然而，可以确信无疑的是，Kipp 的发现，启迪了许多有价值的思考，而目

帮助我们对法律行为的本质，更进一步获得原则性的认识。

六、Staub 关于积极侵害债权的理论

再多举民法上发现的实例，并非难事。可想到有法律行为基础之丧

失（Wegfall der Geschaftsgrundlage），或积极侵害债权（契约）（positive Ver-

tragsverletzung）。关于积极侵害债权，或许有人会持异议，认为 Staub 的发

现并不具有基本的认识价值，仅是提醒吾人注意到现行"民法"规定的漏

洞而已。我个人确信，此种论点，低估了 Staub 的贡献。由后来判例及学
说的发展可知，《德国民法》关于侵害债权的明文规定——给付不能及给
付迟延——实不足圆满包括所有违反债之关系上义务的情事。综观 20
世纪以来公布实施的外国民法典、学说及判例的成长，英美法以及国际商

品买卖统一法草案④，我们可以清楚地看到正沿着 Steub 所开拓的方向发

① 赞规此说者有;Peler，Arh．civ，Pr.132（1930），S.JE;Hubemagdl。Arch、civ、P、137

(1933),S.205f,138(1934)S.224l.,Enneccrus/Nippeday,Ⅱ(14Au.1955),§20 Ⅱ7;
'Staundinger/Coing，BGB I（11，Aufl.15S7），Anm.15旺、zu§1230。聚反对说者有;v.Th，Der
Allgemeine Teil dcs dcuuachca burgerliche ReebtsM(194),S.299I,; Soergel/Lindeamaier,BCB

（8 Aul.1952），Anm Ⅵ zu §323。译者附注∶关于此项问题，请参见拙蕃∶《无效法律行为之缴
销》，羲本书。

② Serick,Parallelwinunge im internatioalen Ptivatrccht,ein Baitrag ru der Lehre von den
Doppelwirkungen,Rabels Z 21(1956),5,207,

③ 参见;Zepo，Die Unmbglichkeit von Doppelwirkungen in Rccht∶ Archiv fur Racht-und Soti-
alphilosophic 27(1934),S.48Off; Buowexd、Bcanarunges rur Lahre von den Doppelwirkungen im Ra-
cht,Archeioo ldioikon Dikaio I(1934),S.690Ⅱ。

④ （国际商品（动产）买卖统一法草案》第40 条∶且abelsZ22（1597），S，724宜，. 译者附注∶关
于本辘，法之基本内容，请参见拙著∶《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社 2009
年版。又关于 Suub 所倡导之积极侵害债权，请参见拙著∶《不宪全给付之基本理论》，敬《民法学
说与判例研究》（第三册），北京大学出版社 2009 年版。
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展。旧的范畴显然不足适应，给付障碍的态样繁多，以简单历史传统上的

构架予以规范，势所难能，因此必须建立一个分割债权的上位概念，以不

同的前提条件及制裁处理各色各样的给付障碍。这就是 Staub 为德国民

法所开的药方。

七、Savigny 关于国际私法上法律关系本据说的理论

最后让我们再从国际私法的领域中，举出两则发现的实例。首先应

该说明的是，Savigny 以 70 岁的高龄，在其 1849 年出版的《现代罗马法体

系》第八册，倡导有名的"法律关系本据说"（Lehre von der MaBgeblichkeit

des Sies des Rechtsveraltmisses），给国际私法带来了有如哥白尼发现地

球自转一样的革命性转变。① 早期中古时代所发展的所谓"法则区别说"

（Stautentheorie），支配国际私法的理论及判例达 500年之久。其所提出
的基本论点是∶法则（或习惯，德国特别邦法），应以物或行为为其对象，

据此而限定个别法则的适用范围，并依此标准区别为人法、物法及混合

法;物之法则所规范的，是置于该法则支配领域内的不动产，人之法则所

规范的，是在该法则支配领域出生或有其住所之人，混合法则所支配的，

是在该法则支配领域内从事之行为。从 Bartolus 至 19 世纪的学者，他们

所主张的论点固有差异，但所共同者有二;（1）依照法则的主要规范对象

决定应予适用的法则。〔2）建立超越国家而适用的原则。若干立法例采

法则区别说，并再加发展。直至 19世纪，国际私法学者始认识到法则区

别说穿着 自然法的外衣，试图以最少的原则涵盖法律规范的适用，实不能

胜任其任务。最后终于由 Savigny 提出新的方法论上的观点而取代之。

Savigny 所提出的问题，与法则区别说不同，并不在于探究个别法规

的性质及其所规范者究为人、物或行为;Savigny 是从另一种角度处理法

律冲突的问题。他所要探究的是个别法律关系的性质。② 他所要分类
的，不是法律规范，而是法律关系。③ Savigny 教示我们，在每一个法律关

① 参见 Neuhaus，Savigay und die Rachtabndung au dr Natur dar Sacbe∶ RahelaZ 15（1949-
50),S.384n.,66。

② Vox Savigsy,Syatca des heuigcn rmischen Rccht W(1949),Ncudruck(1936),18,
120E.译者附注;关于 Savigny的基本理论，参见马汉宝;《国际私法总论》，第 24】页以下。

③) Neuhaus,384f.
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系中，所要探寻的是依其固有的性质所应归属或所应受支配的领域①，对

每一类型的法律关系，则应探讨其本据（Sitz）。②此一著名的"法律关系

本据说"，为国际私法的理论与实务提供了一个方法论的方向，因而促进

国际私法的发展。法则区别说旨在以少数的一般原则演绎地、体系地去

确定法规的适用范围;反之，Savigny 所提倡的，乃是对所欲规范的生活关

系应该予于以个别化的方法。后着续于取代前者，至今仍为通说。以一种

崭新的方法，去观察问题，取代了支配达数百年的传统见解，并以全然不

同的指导原则更替了向来适用的理论，这需要多大的独立思考能力及创

造精神!
如同大多数的发现一样，Savigny 并非前无古人，亦非没有反对者。

在其之前，Carl Georg v.WAchter 曾针对法则区别说的缺点，严加批评，予

以致命的打击。③ 美国大法学家 Joaoph Siory 在其于 1843 年发表的"国际

法论释"（Commentaries on InternationalLaw）曾特别强调，应该对法院的

判决，从事整理分析，依据经验将之归纳为可资适用的法律。些先驱者

的研究结果，并不能减少 Savigny 的贡献，Savigny 所采用的观点与 Story
氏完全不同，而且超越 Wachter 所主张的狭隘理论。有人批评 Savigny 使

用一些笼统的形象，足以导致法学上的印象主义（juriatisches Impremiong-

sisnus）。④ 然而所应知道的是，"形象"在法学用语及法律概念之形成上
具有一定的作用，我们实在无法完全避免使用这些形象的功能。Saviguy

以法律关系本据（Sitz des Rechtsverhaltnisges）的形象、Gierke提议应以"重

点"（Schwerpunkt）代替之阈，指出方法论上重要的指导原则，强调对于具
体的、需要判断的涉外生活关系，应适用与其最具密切关系的法律。依吾

人所信，实在找不到更精确的方法来取代此项处理国际私法之准据原则。

关于 Savigny 对世界的真正贡献，众所周知，无待赞言。他的理论已变成
德国普通法，使德国各邦的法律必须重新再为解释，他的理论对该国法律

 Savigny,S.120
② Svigny,$.28,10.
③Savigny,S. 120.

④ Voa Wachiar，übar dixCollisian dar Privarechtpmtza∶ Arch. civ、Pr、24（1B41），230丘.，
25（1842），1f， 162E，，36】、译者附注;参见马汉宝，前揭书，第 24】 页。

⑤Vo Be，Theoria und Praxia dea IPR 【（1889）77;Nibaye。P6cia 6le四satair de droit in-

termational prive(1928),8.143.
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的发展亦有深远的影响，法国人敬爱他，想把他当作法国人心，在英美法

判例上，Savigay 享有和 Story 相同的权威地位。② Savigny 是一位德国伟

大的法律思想家，对法学上的重大发现，卓著贡献，举世同钦!

八、Kahn 与 Bartin 关于国际私法上定性问题的理论

关于国际私法上"定性"（Qualifikation）问题的认识，也是一项真正的

发现。Bauiflol在他的《国际私法导论》一书中讨论到定性时，特别表示这

是法国国际私法上最重要的基本问题。③ 在自然科学的发现，常有两个

不同国籍的学者，彼此并未互相依赖，几乎同时遭遇到同样的问题，乃致

力于以差不多相同的方法去加以解决。

Franz Kahn 于1891 年发现定性的问题，称之为隐藏的法律冲突（la-

tente Konflikte），使德国学者开始注意此问题。④ Bartin 于 1897 年在 CLu-

net杂志上，发表了"定性向题"（Le probleme des qualifikations）的卓越论

文。⑤ 定性问题的讨论因此传遍全球，迄今犹未停止。当然，就我们所

知，在 Kahn 和 Bartin之前，定性的问题早已存在，只是没有这样地被认识

而已。今天我们对此存在已久终于能够有一个明确清晰的认识，实在应

该感谢 Kahn 和 Bartin 的发现。

何谓定性? 对此问题，我胆敢就所知的略加说明;当一个法律对其所

要规范的法律关系赋予特定的法律性质时，就是对此法律关系加以定性。

例如;婚姻解除时，妻的财产权，究属夫妻财产制上的问题，抑或继承法上

的问题;关于时效，究应适用私法，抑或适用诉讼法;婚姻公告或亲属 的同

① 0.Gierke,Dautaches Privatech I(1895),S.217.

② 参见 Martin Wsli，Das lnternatiomle Pnvatrecht Deutchlmnds（3 Aufl.1954），S.2Z2

Ann.7。
③ 参见 Martin WolH，Pirate laternaioaal Law（2、Auf.1950），S，37）GaLs Wiber、Der Ein-

flua SEvignys af die EAtwickluog dos inlaraationlen Privatrecht(ColeeLanen Friburgansia,n.F.19.

1923 1O9Hr。
④ Batiol，Tait6l6manmine d droit inkeattioda priv（2 Aufl，1955）S.340.泽者附注;Bx-

ffol 氏系法国权皿国际私法学者，其所著《国际私法各论》（第 3版），有曾陈明妆教搅译述之中

文版（正中书局）。又关于定性之基本问题，参见马仅宝∶前揭书，第207 页以下。
G Kahn,GensLeeskolliaioa,ein Beirng sur Lebre deslmtarambionales Privxtrechis,Iheding*

Jahb.30(189])1f,(107A,)= Abbandlugau wum [termatonlea Privatrecht(1928),S.1H
((92.)



16 民法学说与判例研宽，靠四哥

意，究为婚姻的实质条件，抑或缔结婚约方式之一部分;违反婚约，究为债

务不履行，抑或为侵权行为。由于定性之内含有法律的命令，使依特定方

式而定其性质的法律关系，发生特定的法律效果，因此定性不仅具有体系

的意义，通常也具实质的规范功能。假如我们将婚姻消灭时的财产权定

性为夫妻财产上的关系（而非继承法上的关系）时，其间实含有⋯项命
令，即当事人关于妻之财产权所缔结的契约，应以婚姻契约而非以继承契

约加以处理，遗产的债权人不得扣押妻的权利。因此乃发生—个有趣的

问题∶当甲国的国际私法为使特定的生活关系受特定法律的规范，依照采

自本国法律的集合概念（Sammelbegrif）予以简略地定性后，于适用准据

法时，却遇到乙国对此作有不同的定性。兹举乙例说明之;—个荷兰人在

德国立了--个自书遗嘱，于其死亡后，在德国法学界产生了一个争论的难

题，此一自书遗嘱是否有效?依《荷兰民法》第992 条规定，荷兰人不能自

书遗嘱，纵使在外国亦然。德国法院究应如何处理此事? 表面看来，对此
问题，德国国际私法有三个条文可资适用;① 依《民法施行法》第 7 条规
定，行为能力（遗嘱能力），依行为人之本国法。②依《民法施行法》第 11

条规定，法律行为之方式，遵守行为她法即为已足。③依《民法施行法》
第 24、25 条规定，继承依被继承人死亡时之本国法。由上述可知，本案如
何判决，端视对此法律关系如何定性而定。一个荷兰人在德国自书遗嘱
时，究，应依其方式，抑或依其本国法所定之能力，抑或可径认为此仍属于

继承事件?对此问题，夙有争议，迄无定说，在此不必详论。不过，必须要
强调的是，我们应该感谢 Franz Kahn 和 Bartin 等学者。他们使我们认识

问题的所在，使我们能够接近问题的本身和解决问题的方法，亦使我们警
觉到许多表面上争议的案例，实际上并未包括真正的问题。Kan 及 Bar-

tin 二人所主张的"定性应优先依法院地法"的理论，今日仍为通说。应注
意的是，Ernst Rahel 认为"定性依法院地法"的争论，仍有修正的必要，期

能顾及国际私法的自主及特殊功能。① 此项新的见解，长期言之，必获接

受，殆可断言。

①D,Bzrtin,De Pimpossibilié dmriver al auppresion definitive dosconliu de ]ois; Clunct
1897，3.225的，466Ⅱ，720创.泽者附注;关于Kahn 及 Barin 对国际私法上定性理论的贡献，参见
马汉宝，前揭书，第 211页。



法学上之发现 17

九、结 论

我想我已举出足够的例子了。今天能在德国法学家年会报告有关法
学上发现的问题，并借此宣告法学篆的伟大贡献。深感荣幸。这些责献。

就它的性质及影响而言，与自然科学的卓越成就相较，毫不逊色。我个人

深信，自然科学与j人文科学上之认识，在客观上加以判断，并无优劣之别，

论其成就，亦无分轩轻。自然科学的发现，从长期来看，对人类文化产生

重大的影响，对于那些对自然科学基础陌生的人，更是印象深刻。划时代

自然科学的发现足以改观世界的形象，实不容否认。反之，人文科学的新
认识，其处境较为艰难，至少在开始的时候，不为众人所知，必须经过相当
长的时间，始能贯彻其说而被接受。纵使这种新的认识，产生广泛深远的

影响，或许就因为这个缘故，亦不会被认为是一个新创的人文见识，必须
等到一个历史学家能够综观全部发现过程，对之加以整理分析，才能对此
种纯粹人文理念成就的意义，给予正确的评价。此种情形，在法学认识的
领城，特为显著。法律学日趋技术化及概念化，除专业人员外，其他之人
甚难参与其发展。只有在长期之后，此项成就在经济上或世事上发生显
著的效果时，始会唤起大家的注意，但其所关心的，并不是它的基本构想，
而是那些易于捉摸的前面景观。然而无论如何，法学家有权参加迫求放
诸四海皆准之真理的行列，法学家必须主张此种权利。法学家们确宿他
们关于正义和目的性之新的认识，迟早一定会到达其所预定到达之人。
诚如叔本华（Schopenhauer）所公①，每一个法学家必须顺其自然，他的工
作必将面临每一种认识、每一种真理所遭退的命运;开始之际，被讥为异

端邪说，最后则被贬为陈腔滥调，他所享有的，只是在此两极之间短暂胜

利的喝彩1②

① Rabal，Daa Problem det Qualifkation; Rabels 2 S（ 1931），S.241症.
⑧ Schopenhauer,Dis Welt ala Wille und Vorueung; Vorede ur ersten Aufage,Dreden,

I818.



无效法律行为之撤销

一、问题之提出

"无效法律行为之撤销"，此一问题，对于法律人多少会引起一些学

问上之趣昧。如所周知，无效者，乃指自始无效、当然无效及确定无效而

言。例如，禁治产人甲出卖某屋给乙，因系无行为能力（第 15 条），其买

卖契约自始，当然、确定无效（第 75 条），故不负交付其屋及移转其所有

权之义务。又法律行为经撒销者，依第 114 条第 1 项规定，视为自始无

效。例如，甲受乙之胁追出卖某屋，甲撤销其受胁迫之意思表示时（第 92

条），买卖契约视为自始无效，亦不负交付其屋及移转其所有权之义务。

由上述二例可知法律行为之无效与法律行为之撒销，就其不发生法律行

为上之效果之点而盲，殆无不同。因此倘禁治产人某甲受乙之胁迫出卖

某屋时，某买卖契约系属无效，然则，禁治产人甲可否（经由其法定代理

人）再以受胁迫为理由，撤销该因欠缺行为能力本属无效之法律行为?

兹再举一例说明之∶甲出售画给乙，即以意思表示错误面撤销之（第

88 条、第 91条），买卖契约视为自始无效，甲对于乙因信其意思表示为有

效而受之损害（信赖利益），负赔偿责任（第 91 条）。倘甲其后发现系受

乙之诈欺而出卖其画时，可否再撒销该已因错误而被撤销视为自始无效

之法律行为?
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关于 无 效 法 律 行为之 撒 销 性（ Anfechtbarkeit eines nichtigen
Rechtsgeschafts）①，应检讨之基本问题有二∶

（1）无效法律行为之撒销，在法律概念上是否可能?

（2）无效法律行为之撤销，是否具有实益?

二、无效法律行为之撤销——法律概念上不可能?

苜应检讨者，系无效法律行为之再行撒销，在法律理论上是否可能。

关于此点，1961年台上字第 547 号判例谓∶"虚伪买卖乃双方通谋而为虚

伪意思表示，依第87 条第 1项规定，其买卖当然无效，与得撒销之法律行
为经撒销始视为 自 始无效者有别，故伪买卖虽属意图避免强制效行，但

非第 244 条所谓债权人得声请法院撒销之债务人行为。"又1963 年台上

字第 722 号判例谓∶"虚伪设定抵押权，乃双方通谋而为虚伪意思表示，依

第 87 条第1项规定，其设定抵押权当然无效，与得撒销后始视为无效者

有别。故虚伪设定抵押权虽属意图避免强制执行，但非第 244 条所谓债权

人得声请法院撤销之债务行为。"亦持同一见解。细察此二则判例要旨，
似认为虚伪买卖所以不得依第 244 条声请微销，因其已题无效.而第 .244

条所谓债权人得声请法院撒销之债务 人行为须以有效之法律行为为前
提。"最高法院"对于此项"结论"，视为"当然"，未详述理由，虽其来有
自，惟是否妥适，仍有推究余地。

按无效法律行为不得撤销之命题，究其根源，乃是建立在所谓"法律

上因果关系"（Theorie der juristischen KAusalitkt）基本理论之上。一个完
全性法条，系由"构成要件"（Tatbestand）及"法律效果"（Rechtsfolge）组成
之。例如，第 87 条第1项前段规定∶"表意人与相对人通谋而为虚伪意思
表示者，其意思表示无效。"所谓"表意人与相对人通谋而为虚伪意思表

① 关于无效挂律行为之撒销及其所涉之所谓`法律上双重效力"（Doppelwirkungen in Re
chl），德国学者论著甚多，其主要者有∶Kipp，0baz Dappelwirtungen im Recht，iasbewonders nber dic
Konkurren von Nichtigch und Andfochtbarkeit,Featachrif fur Nartit(191),S.211f, Petar。Die M

胡gichkeit mehrerar Crande derslben Rechindolge wad mehrerar glaicher Rechtufolgen，AcP 132，1;
日ubaragal，Doppevixungon und Kokurranzan，AcP 137，205;Zepo，Die Unabglichkeit von Dop-
pelwirtungcn im Recht，Arohiv fr Reh-und Sozimlphilosophie 27（1934），S.480;日uerl。De-
zerkugas zr Lehr von den sogenannten Doppelwikunge im Reshl。Archeion ]diotkon Dik2ian I
(1934),S.6901Oller, Doppelvirkuagsn im Recht,AeP 169,67。
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示者"系构成要件，"其意思表示无效"，则属法律效果。又第 244 条第 1

项规定∶"债务人所为之无偿行为，有害及债权者，债权人得声请法院撤销

之。"所谓"债务人之无偿行为，有害及债权者"系构成要件，"债权人得声

请法院撤销之"，则属法律效果。关于此种法律构成要件与法律效果间之

关系，德国 19 世纪之伟大法学家 Zitelmann 在其名著《错误与法律行为》

（Irrtum und Rechtgeschaft）一书中曾谓;"在构成要件与法律效果之间存

在一种特有的，由立法者所创设之必然性关系，可类推自然因果关募而理

解之。"易育之，"此乃类推自然因果关系，由人类自创之法律上因果关

系。"①其后，卓著声誉的民法学者 v.Tuhr 亦采此说，强调法律世界与自然

事物同，均受充足律之支配。在构成要件与法律效果之间存在着一种不

是基干自然秩序，而是基于法律意思之因果关系。此种法律上之因果关

系与自然高物之因果关系，继局言之，均系建立在人类思维方式的性质之

上。权利之变更，只有在构成要件悉告具备时，始行发生。符合法律之构

成要件一旦具备，则无可避免的，几乎是自动的，就在同一时刻，法律效果

因而发生。在法律上之原因及作用之间，并无任何可以测量之时间存在。

法律上因果关系（即由特定事实产生特定法律作用），乃是基于法律之规

定，可由法律任意形成之，法律可以任意对于某种事实赋予任何效果。②

有学者认为，从此种法律上因果关系之概念，可以导出一个实际之推

论，即一个法律效果不可能两次发生，或两次消灭之。易盲之，即无所谓

之法律上双重效果（Doppelwirkungen im 丑echt）。例如，某人已因法律行

为而取得某物之所有权时，则不能再依其他构成要件（如取得时效）再取

得之;某一法律行为已基于某一法律构成要件（如无行为能力）罹于无效

时，则不得再依其他构成要件（如诈敕）撤销之。v. Tuhr 谓;"一个已经发

生之权利，不能再度发生，一个不发生或已经消灭之权利，不能再为废

弃。"易盲之，无效之法律行为不能再行撒销。③

① Zitelmann,lrtum und RachtsgoachMft,1979;*Zwischen Tatbesand und Rechtsfolgo bestchl

ein esigenLmliche,art vam Caeeizgeber goichaffanot Band der Nctwandigkei,dna wir xicht andrr as
malog der nmtlrlichan kauliu sufaufare vem6gen"(S.216);"Ea handet sich hier um eine vo

den Meamchan gmx nach Annlogio dar nairlichax gsschadlfene eigene jurigtische Kwupalit"(S,22U).

② von Tuhr,Der Algapeiaa Tail das BArgerlichan Racht,Ad.Ⅱ,1914,S.5f.
③ von Tuhr,5.6.
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此种见解，是否正确，颇值怀疑。① 法律对于特定事实（构成要件）赋

予特定之效果，引起权利之得丧变更，乃是基于事实上之考虑。所谓权利

作用或权利绝对消灭，纯属形象语言（Bildsprache），倘由之而将自然界的

因果关系，移置于本属利益衡量或价值判断之法律适用上，则诚如 En-

gisch 教授所云，将误导至"概念法学"（Begrifajurigprudenz）之结论，实在

是一种罪恶（Sunde），与现代法学精神，显有违背。②

法律将特定法律效果附着于特定构成要件时，其所表现的形态是—

种假设条件式（hypothetische Kondition），即∶"因---者，应⋯"例如，因

故意或过失不法侵害他人权利者.应负损害赔偿责任（第 184 条第 1 项前

段）;因可归责于馈务人之事由致给付不能者，应负损害赔催责任（第 226

条第 1 项）。此种将特定之法律效果归属（Zuordnung）于特定构成要件，

其意义如何，系法律哲学上极具争论之问题，在此不拟详论。③ 所应强调

者，依 Larenz 教授之见解，此种将特定法律效果归属于特定构成要件乃是

一种"适用命令"（Celturngpordnung）。当立法者制定某项法律，规定∶"通

谋虚伪而为意思表示者，其意思表示无效"，即在于命令此项法律效果应

予适用。此种适用，不是一种事实的主张，而是命令，因此不发生"对"或

"错"之问题，其衡量之标准不是真理，而是法律秩序的正当性∶正义1④

法律之适用既然属于规范世界，则法律效果之归属.不能以自然因果关系

理解之，应无疑问。设某人遭返车祸死亡，在医学上固不能使之再度死

亡。懂法律行为无效时，在法律上则仍可再行撤销之，因为无效云者.并

不是在消灭某种已存在之事物，而是在产生某种法律效果∶微销云者，亦

不是在毁灭某已既有之事物，而是在产生某种法律效果。同一法律事实，

具备两个构成要件，同时产生无效之法律效果时，例如禁治产人甲向乙购

买某屋，该屋于订约前已焚于火时，则其买卖契约，一则因甲为无行为能

力人而罹于无效，一则因标的自始客观不能而无效（第 246 条），此际，甲

得任择其一主张之。其于主张前者之后，亦得再主张后者，以请求有过失

之乙赔偿其于订约时非因过失而信契约为有效致受之损害（第 247 条）。

准此以言，倘同一法律事实具备二个构成要件，一为无效（通谋虚伪意思

① 参见 Petar，AcP132，1f;Ainder，Philoophie des Kechts，1925，S.902f。
② Engiech,Einfuhrung in das juriaiache Denken,I977,7.Auf. S.3B,

③ 参见Larsnx，Methodanlhre der Rechtswis.enchaft，I978.3，Aufl.，S，232I。
④ Lare*,Methodcxlehre der RechLwincnachft, S.233.
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表示），一为得撤销（诈害债权），纵其撤销后所生之法律效果完全相同，

最多亦仅能认为其撤销在实际上无必要，而不能认为其撒销在概念上不

可能。①

三、无效法律行为之撤销———具有实益案例之分析

其次应再检讨者，系无效法律行为之撒销，是否具有实益，倘无实益，

则其争论仅具理论上之趣味而已。"最高法院"常以无实益为理由，而认

为无撒销之必要。例如，1937 年上字第 609 号判例谓;"第 244 条所称债

务人所为之无偿行为或有偿行为，均系真正成立之行为，不过因其行为有

害于债权人之权利，许债权人于具备同条所定要件时声请法院撤销，若债

务人与他人通谋虚伪而为意思表示者，依第 87 条第 1项之规定，其意思

表示当然无效。此种行为有害于债权人之权利者，债权人只须主张其无

效，以保全自己之权利，无声请撒销之必要。"②因此无效法律行为之撒销

是否具有实益，自值研究。

法律行为之撤销，与法律行为之无效同，均不发生法律行为上之效

果。故一般言之，法律行为已罹于无效时，多无再行撒销之实益。惟具有

重大实益者，亦属有之，尤以涉及第三人时为然。兹先举通谋虚伪而为意

思表示，诈害债权之例说明之。设有债务人甲为避免债权人乙之强制执

行，将其所藏名画之所有权虚伪赠与丙，再擅自将该画让售予丁，并即交

付之。丁不知甲与丙间之通谋虚伪意思表示，但明知其诈害债权之们事，

如下图所示。

① 参见 Staudinge/Dilcher，Yorbem.80x §104（附有详细查料）;BGH I 1955，500;
OLG Munchen NJW 1950,424。

② "最高法院"否认通谋虚伪意思表示之撤销性多从概念及实益两方面立论。1980 年台
上字第 3920 号判决偶∶"第按表意人与相对人通媒而为直伪意思表示者，依第 87 条第1项规定，
其意思表示无效，此种行为有害于债权人之权利时，徽权人只须主张其无效，以保全自己之权

利，因非郭 24条所调债权，人得声衡法院量销之债务人行为，故无声请法既撤销之必要。"（（民

则事裁判选善》第 Ⅰ卷第 4 期，第 29 页）
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一甲（{债务人） ———_——— 债权人（乙）

-1.题通谋虚伪意思表示 （第87条）物权行为
路（第761条）" -2. 诈膏债权（算24条）

两（相对人）

奏物权行为
（第761条）"

不知通谋虚伪意思表示
了t转得人）<g知阵客债权情事

于此情形，当事人间之祛律关系，视乙得否依第244 条之规定声请法

院撤销诈害行为而不同∶
1.乙未依第 244 条规定撒销诈害行为时之法律关系

甲与丙通谋虚伪赠与某画之所有权，依第 B7 条规定，其意思表示无

效，因此甲与丙间之赠与契约（债权行为）及移转该画之物权行为（第 761
条）均属无效。故丙仍未取得该画之所有权，从而丙擅将该画出卖于丁之
馈权行为，虽属有效，但交付其物以移转其所有权之物权行为则属无权处

分（参阅第 118 条），本不发生所有权移转之效果，惟因通谋虚伪意思之无
效，不得对抗普意第三人（第 87 条第1 项犯书，并参阅第 801 条及第 948

条）。故丁得主张对其而言，甲与丙间之处分行为系属有效，故其仍能取

得该画之所有权中，甲或乙均不得对其主张任何权利。
2.乙依第 244 条规定撤销诈害行为时之法律关系

设乙依第 244 条第1项规定声请撒销时，首先其得撤销甲（债务人）
与丙（受益人）间诈害其债权之行为，包括债权行为（赠与）及物权行为在
内。② 有疑问者，系此项撒销对于丁（转得人）之效力。现行民法对此未
设明文，学者见解不一;有认为撒销权之效力，原则上仅及于债权人（乙）
与登益人（丙）间，转得人（丁）与曼益人（丙）间之行为，不受其影响，但转

得人亦为无偿受益人或有偿而恶意时，则债权人得以其为共同被告，其效

① 关于通谋虞伪意愚表示不得对抗善章第三人之基本问题，参见洪逊欣∶《民法 总则》，
1976年修订初版，第 373 页。

② 1959 年台上字第 1750号判例谓;"债务人所有之财产除对子特定债权人设有担保物权
外，应为—切馈务之总担保，故徵务人明知其财产不足清偿一切债务，而竟将财产出卖于人，及
登益人于受益时亦知其情事者，债权人即得依第 244 燕第2项之规定，声请法院撤葡。此项撤销
权之效力，不特及于债权行为，即物权行为亦无例外。"
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力当可及之①;有认为债权人所撤销者虽仅限于债务人与最初受益人间

之行为.而最初受益人与转德人间之行为不在销之列。但因此项撤销

对转得人之影响，应视被撒销之行为系无偿抑或有偿而不同。在无偿行

为，一经撒销，视为自始无效，则最初受益人亦视为自始未取得权利，因而

转得人系自无权利人受让权利。若系善意，则可取得其权利（参照第 801

条）;若为恶意，则不能取得其权利，应负返还义务。在有偿行为之撤销。

转得人无不为恶意者（因转得人若为善意，则根本不能撒销），故均视为

未能取得权利，使负返还义务②;有认为转得人可解为广义之受益人。自

应受撤销权规定之适用，因此在债务人之行为为无偿行为时，倘转得人亦

为无偿行为，不问受益人或转得人是否为恶意、均得撤销之;反之，在债务

人之行为为有偿行为时，则须受益人 与转得人均为恶意时，始得撒销

之。④ 各家见解虽有不同④，惟就上举案例而言.债务人（甲）与受益人

（丙）通谋虚伪赠与其画，转得人（丁）既明知诈害债权情事而买受该画并

受让其所有权，则无论采取何说，均为债权人（乙）撒销效力之所及，从而

丁亦未能取得该画之所有权，该画既仍属甲所有，则乙于甲怠于行使其所

有物返还请求权时，因保全债权，得以自己名义。行使其权利（第242 条），

或依强制执行法之规定实现其债权。

兹更举一例说明之;18岁之甲让售其小提琴予乙，乙即将该琴出卖

于丙，并即交付之。甲之法定代理人丁对甲所订立之买卖契约拒不承认，

其后发现甲系受乙之胁迫而让售其寿，丙明知甲受胁迫之事，但不知其为

限制行为能力人。③ 于此案例，甲系限制行为能力人，依第 79 条规定，其

未得法定代理人允许所订立之买卖契约，须经法定代理人之承认，始生效

力。今甲与乙间之买卖契约，及移转该琴所有权之物权行为（第 761 条），

未经法定代理人承认，均确定不生效力。因此乙虽受让其琴，仍未能取得

①D 参见王伯琦∶《民法债编总论》，第 193 页。
图 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 3ZB 页。

含 参见胡长精∶《中国民法债编总论》，第35D页;史尚宽;《债法总论》，第 474 页;孙森痛;

《民法债编总论>，第470 页。
④ 日率法上对此问题，亦有争论。参见〔日〕胜率正晃;《债权总论》，第 341 页以下;（口〕

我骞荣;《新订债权总论》，第177 页;关于日本判例学说之简明整理，参见被原弘考;《函诰⑦墓

础知识》，（昭和48 年，初版 1z 膨，有堑离），第 100 页以下。
⑤ 此为 Kipp E在其有名之论文"Ube Doppelwiruggen jg Recht"。Fext*ehrit fut Marit

（1911），3.211f，所举之例，但略有变更。参见 Larenx，Mathodenlehr，2 Auf、1969．S.19。
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该琴之所有权。乙将该琴出卖于丙，其买卖契约虽属有效，但其移转该琴

之物权行为则属无权处分（第118 条），故丙是否取得该琴之所有权，端视

其是否警意受让该动产之占有而定。丙不知甲为限制行为能力人，对于

乙未依有效之物权行为取得该琴之所有权，系属善意，故乙虽无让与该琴

之权利，丙仍能取得其所有权（第 801条、第 948 条）。惟所应注意的是，

设甲依第 92 条规定，撤销其受胁迫而为之意思表示（买卖契约及物权行

为）时，乙 自 始不能取得该琴之所有权，丙因明知甲受胁迫之情事，即无主

张善意取得之余地，故甲仍得依第 767 条之规定，请求返还其琴。

由上述二例可知，无效法律行为之撤销，对于撤销权人而言，具有重

大利益，因此允许债权人（于通谋虚伪意思表示之情形）或未成年人（于

未得法定代理人同意让售其琴之情形），声请法院撒销诈害行为，或撤销

其受胁迫之意思表示，以维护其正当权益，自有必要。Ddlle 教授曾特别

强调无人胆敢于此等情形否认无效法律行为之撤销性。①

四、结 论

同一社会生活事实符合两个法律构成要件，一个所生之效果为无效，

一个得为撤销时，虽有学者类推自然因果关系，采取所谓之法律上因果关

系论，认为对于无效之法律行为再行撤销，乃属逻辑上不能之事（logische

Urmoglichkeit），但此项见解忽视法律之规范性，应予扬弃，已详如上述。

于具体案件，无效法律行为再行撤销、有不具实益者，于此情形.固可采

1937年上字第 350 号之见解，认为∶"据被上诉人所述起诉原因之事实，

上诉人与甲订立之契约，为双方通谋而为之虚伪意思表示，其主张如果属

实，依第87 条第1项之规定本属当然无效，被上诉人虽援用第 244 条之

规定声请将该契约撤销，依第 244 条之规定，撤销契约亦使契约 自始无

效。法院就原告所主张起诉原因事实判断其法律上之效果，不受原告所

述法律上见解之拘束，原审确认该契约为无效，与被上诉人声明之本旨并

无不符，不得谓为就当事人未声明之事项为判决。"惟依上所述.于此情

形，法院仍得据原告之主张，依第 244 条规定，撒销该通谋虚伪诈害债权

① Hans D8lle、Jurisiache Entdeckuogen,1958(Verhandlunges des 42 deutschen Juriantag-

es），参见本书第1页。
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之契约;倘其撤销具有法律上之实益时，更应予肯定。因此甲于搅销其错

误之意思表示后，发现受乙之诈欺时，得再行撤销其受诈欺而为之意思表
示，以避免发生信赖利益赔偿责任，自不待言。①

法律的生命不是逻辑，而是经验（The life of the law has not been log-
i;it has been experience）。② 所谓经验，就是社会的需要。在某种意义

上，一部法律发展史，可以说是"经验"克服所谓"逻辑上不可能之事"的
记录。④ 昔时曾以债权系特定人间请求特定行为之权利（债权之相对性）

而否定债权得为让与，但因交易上需要，债权之让与性终获肯定（第 294
条）。④ 所有人抵押，亦曾一度被认为逻辑上为不可能，今则已为立法例
上之原则。⑤ 交错要约是否得成立契约，夙有争议，但已为通说所接受。⑥

无效法律行为之撤销性，虽迭遭怀疑，但应予肯定。以经验克服所谓逻辑
上不可能之事，系一种长期的奋斗过程，法律规范生命因此种长期奋斗而
益臻坚韧，益已充实。

① 此为德国之 遇说，Flume，Algeminer Tail de Burgerlichaa Recht，Bd，Ⅱ，Da
Rechugechlf,7.Au、1975,$,566;Larea,Algemeiner Teil da deutschen BRgsriche Recht,
5,Aubf. 1980, S.370。

⑨ 此为美国伟大法官及法学者 Oliver w、Holme之名育，引自氏着 The Comaoa Law（Bo~
top、1923）p.L，其整句全文为∶"Tha lie af the Lw has not bean ogie;ithas bam experience，The
fel necaaitiee of the tine,the prevalent morl and poltical theorioa,instituitiox$ of public poliey,-
vowed otoconscious,even the pxejndicea which judgos shara with heir fellowmen,have had a good
det aore ta do than the syllogism in determiniog the rulas bywhich man ahopld be govemnod. Tha law
embodie the story of  nation',devclpment drough many centuriss,and it ctnnot bs del wih wif it
eontined anly the axioms and corollries of 。zsthematica boot."顺具哲理，深值玩味。

③参见 Pnter，Agp 132，11。
④ 关于债权让与性及其沿革，参见胡长清，前揭书，第 481 页，论述甚详.可供参考。
⑤ 鲁见《德国民法》第 1191条以下。在现行"民法"，与此同时（第762 条）亦可成立所有

人抵押。参见史蔺宽∶《物权法论》。第294 页。
⑥ 参见史尚宽;《债法总论》，第29 页。



纯获法律上之利益

一、概说

行为能力制度旨在保护智虑不周之人，并兼顾交易安全，系民法上基

本重要制度。民法以年龄为基准，辅以禁治产宣告及所谓"结婚取得行为

能力"之规定（第 13 条第 3 项），建立了所谓之阶段主义，即∶①未满7 岁
之未成年人及禁治产人皆无行为能力，由法定代理人代为意思表示并代

受意思表示（第75、76 条）。②成年人（满 20 岁）及未成年人已结婚者，

均有行为能力，其意思表示有效（由第 75 条及第77 条反面推论）。③ 满

7 岁之未成年人，为限制行为能力（第 13 条第2 项）。

关于限制行为能力人，一方面既尚须加以保护，另一方面又须促成其

参与社会经济活动，因此其所为意思表示（法律行为）之效力，应如何适

当加以规范，实费斟酌。现行"民法"系采法定代理人允许（事先同意）原

则，即限制行为能力人为意思表示及受意思表示，应得法定代理人之允许
（第 77 条本文）。惟对此原则，复设两项例外，即∶"但纯获法律上之利益
或依其年龄及身份，日常生活所必需者，不在此限"（第 77 条伯书）。除

此两种例外情形外。限制行为能力人未得法定代理人之允许。所为之单独

行为（如撤销、抵消、解除契约）无效（第 78 条）;所订立之契约（无论为债

权契约或物权契约）不生效力（第 79 条）。
所谓依其年龄及身份日常生活所必需者，基本上系属事实认定间题。

理发、购买零食、学生购买文具用品、少女购买脂粉等均属之，固不待盲;

就现代社会生活而言，尚应包括看电影、适当玩电动玩具，儿童乐园坐云

。 本文原截《台大法学论丛》（洪量欣数授纪念特刊）第11 卷第2期，1982 年6月，第67 页。
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霄飞车等在内。诚如洪逊欣先生所云;何种行为属日常生活所必需，实际

上往往难以认定，且其认定之正确与否，对于调节行为能力人之自由生适

及其财产逸散之防止，关系甚巨，故具体适用时，须慎重斟酌事宜定之。
惟应注意者，于不违反限制行为能力制度目的之范围内，宜从宽解释，使限
制行为能力人能扩大其合理的自由生活之范围，以谋个性之自由发展。①

至干所谓"纯获法律上之利益"，牵连较广。与民法若干基本制度，

具有密切关系，法理上颇饶趣味。近年来，未成年人参与社会经济活动，日

益活泼，受赠不动产，尤为普遍，交易上极具重要性，一般民法总则教科书对
此民法上之重要概念虽有说明，但未臻详尽②，实有作进一步论述之必要。

二、判断标准及案例类型

（一}实质判断标准及形式判断标准

以"利益"之有无，作为决定限制行为能力人（未成年人④）法律行为

之效力者，有法、英、奥、瑞、德、日等国。惟其所采之判断标准不同，有采
实质判断标准（materiale Kriterien）者，有采形式判断标准（formale Kite-

rien）者，兹分述之。

所谓实质判断标准者，系指就个案，依经济之观点.判断限制行为能

力人所为之法律行为是否具有利益，以决定其效力。采此立法例者，有

《法国民法》。依《法国民法》第 1305 条规定，未成年人所订立之契约是

否有效，应视其是否有"les'ion simple"（不利益）而定，而此须就个案认定

之;其所应考虑者，不仅是给付及对待给付之等值性.尚应包括来成年人

个人情事在内。④ 又依英国普通法（common 】aw），关于未成年人所订立

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，1976 年修订初版，第 27B 页。
② 其最详尽者为史尚宽∶《民法总论》，第 33Z 页。

③ 关于行为能力制度，各个国家和地区虽均以年畿为标准，但其所区分之阶段不同。有分
无行为能力人为绝对无行为能力人与限懈行为能力人者;又有不分缺乏行为能力之程如何，
一律仅设限制行为能力人者。现行"民法"与梅国、瑞士等国，系采前一种体制。反之，法国、日
本等国民法则采后一种体制（毒见洪逊欣，前揭书，第83 页）。就后一种体制耐盲，未成年人均
属限制行为能力人也。

④ 关于法国法上未成年人所订立翼约之效力及"1Eio"之意义，参见 Law9on/Anton/
Brown,Inroduction to FrenchLaw,1967,pp.45,46,161f;Ferid,Das iranzxicheZivilechl,Bd.
Ⅰ,1971,S.168。
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之劳动契约及其他类似契约（如徒弟契约），亦系就其内容全部，判断是

否有利于未成年人，以决定其效力（A minor is bound by a contract of erv-

ice,or a contract analogous thereto,provided that it was,a8 a whole,for his
henefit at the time when it was made)。①

所谓形式判断标准者，乃指不就具体案件，依经济观点，审究是否有

利于未成年人，而是纯从法律上效果判断之。采此主义者有《奥地利民
法》，其第85 条规定，未成年人对于纯为其利益之要约（ein blo? zum ihren

Vorteile gemachtes Versprechen）得为承诺，但倘其因此须承受负担或自己

亦须受有拘束者，则须得法定代理人之同意，其契约始生效力。《瑞士债

务法》第 19 条第 2 项规定，有判断能力之未成年人取得无偿之利益

（Vorteile zuerlangen，die unentgeltlich sind）者，无须得法定代理人之允

许。② 其采形式判断主义最称典型者，为《德国民法》，其第 107 条规定∶

"未成年人之意思表示，除纯获法律上利益者外，应得法定代理人之允
许"（Der MinderijMhrige bedadf zu einer Willenserklrung，durch die er nicht

lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt,der Einwilligung seines gesetli-
chen Vertreters）。每《日本民法》第 4 条第1项规定∶"未成年人为法律行
为，应得法定代理人之允许，但纯获权利或免义务之行为，不在此限。"基

本上亦采此一原则。④

（二）现行"民法"系采"形式判断标准"

第 77 条但书所称"纯获法律上利益"，系仿自《德国民法》第 107 条，

同采形式判断标准，亦系就其法律上之效果观察之。因此，限制行为能力
人因其法律行为受有法律效果上之不利益时，无论其为丧失权利，或负担

义务，纵使其在经济上获有巨利，亦非属纯获法律上之利益。例如，某外
侨返乡，贱卖其车，19岁之 B 购买之，虽有经济上利益，但因其负有支付
价金之义务，仍非属纯获法律上之利益，所订之契约须经法定代理人之承

①参见 Cheabic and Fifoot、TheLaw af Conrwer、T Editian，1969，p.371f;Suton nd
Shannoa on Contrct，7th Editona，1970，p.216.及所引之判决。

② 参见 Sturmer，Des ledliglich rechlicbar Vornteil，AcP 173，415。

③ 参见 Studinger/Dilcher §107 Rz、10f，; Fume，Allgemeiner Teil dex Bagerliches Rocht
Bd、I, Dus Recstgeachx,2.Auf,1975,S.191f。

④ 参见【日〕我妻荣∶《新订民法总则》，"民法讲义"（1），昭和42 年，第 69页。
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认，始生效力。
对于此种判断标准，学者咸表赞同，可谓系一致之见解。① 归纳盲

之，理由有三∶
（1）此种判断标准合于法律规定文义。

（2）有助于维护交易上安全（法律关系透明性），因为经济上是否有

利，难予判断，易滋疑义。

（3）实际上不致违反保护限制行为能力人之基本目的，因为倘该法

律行为"经济上"确属有利，就契约而言，法定代理人多会承认，使生效力

（第 79 条）;就单独行为而言，法定代理人亦会允许限制行为能力人自行

为之也。

将法律行为之效力，系于"利益"之存否，除第 77 条但书外，尚有第

1088 条，即;"子女之特有财产由父母管理，父母对于子女之特有财产有
使用、收益之权，但非为子女之利益，不得处分。"本条所谓"利益"，系就

个案依经济或社会观点判断之，因此子女之股票有长期继续跌价之虞时，
父母得出卖之;未成年子女惠重病时，父母得出售其屋延医治疗。② 要言

之，第 77 条所称"纯获法律上之利益"，与第 1088 条所称之"非为子女利

益"，其规范目的不同，判断标准有别，两相比较之，更可认识第 77 条所称

"纯获法律上之利益"之意义。

{三）案例类型

1.单独行为
由限制行为能力人所为单独行为，其纯获法律上之利益者，主要有;

①单纯遗赠之承认;②赠与之撒销;③贷与人对于无利息消费借贷之终

止;④ 利他契约上享受利益之表示（第 269 条）。惟大部分之单独行为，

均非属纯获法律上之利益，例如婆止租赁契约，终止附利息之消费借贷，
抵消、撤销、解除契约等。悬赏广告，因广告人负有给付报酬之义务，亦非

① 史尚氮;《民法总论》，第 33 页。惟应注意的是、施启扬、于其新所奢《民法总则》（第
227 页）认为∶"本条系为限制行为能力人的利益而规定，对于'纯获法律上利益'不宜作过分严
格而不合理之解释，否则反而失去保护的目的。例如出卖人以象征性价格 100 元出售机车乙辆，
似宜解为纯获利益，或参的第 87 条第2 项隐藏行为的规定，解为赠与，使其行为有效。"

② 关于第1088条解释适用之基本问题，参见抽着;《父母非为未成年子女利益处分其财产
之效力》，载《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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纯属法律上之利益。所有权之抛弃，乃处分其斯产，致其绝对消灾，非属

纯获法律上之利益，更不待盲。

2.契的
（1）债权契纳
①单务契约。对限制行为能力人而为之单务契约，原则上均属纯获

法律上之利益，单纯赠与为其典丑之例。推赠与附有负担，发生税捐，或

赠与物上设有抵押者，是否纯获法律上之利益，尚有争论，俟于后文讨

论之。
（2 双务契约。于双务契约，例如买卖、租赁、互易、雇佣等，因限制行

为能力人负有对待给付之义务，均非属纯获法律上之利益。

③不完全之双务契约。于不完全之双务契约（unvollkommene ge-

genseitige Vertrage），例如使用借贷，因借用人仍负有保管、支出费用或损
害赔偿之义务（第 468 条以下），亦非纯获法律上之利益。

（2）物权契约
因物权契约而取得所有权，或债权让与（准物权行为），原则上应构

成纯获法律上之利益，限制行为能力人得单独为之，因具有特殊性，俟于

后文详论之。

三、附负担、税捐及抵押之赠与

（一）负把

赠与系属单务契约，仪赠与人负有义务，故对限制行为能力人 为无偿

给予财产之意思表示者，限制行为能力人得径允受之（第 406 条），固不待

言。惟赠与附有负担者，因使受赠人负一定给付义务，则非属纯获法律上

之利益。例如，甲赠与 19岁之乙某栋房屋，但约定须扶养丙时，纵使该赠

与房屋之价值超过扶养费用，经济上具有利益，仍非纯获法律上利益，须

经法定代理人承认，始坐效力。

（二）税捐

在现行法上，受赠人应负担税捐者，其例甚多。主要者有∶①"遗产

及赠与税法"第7 条规定，赠与税之纳税义务人为赠与人，但赠与人有下
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列情形之一者，受赠人为纳税义务人∶Ⅰ 行踪不明者。Ⅱ 逾本法规定缴

纳期限尚未缴纳，且在台湾省界内无财产可供执行者。②"土地税法"第

5 条规定，土地为无偿移转者，取得所有权者（受赠人）为土地增值税之纳

税义务人。③"契税条例"第 16 条规定，不动产之受赠人负有申报缴纳

赠与契税之义务。于诸此情形，税捐之负担，是否构成法律上之不利益，

不无疑问。中 依本文见解，在解释上应采否定说，盖税捐之发生乃是基于

法律之规定，不是直接基于当事人所作成法律行为本身也。②

（三）物上负担（抵押权之设定）

设有某甲赠与不动产于17 岁之乙，惟于该不动产已设有抵押权者，

在解释上仍应认为系纯获法律上之利益，盖受赠人虽应容忍债权人对抵

押物为强制执行，但并不因此而负任何法律上之义务，受有法律上之不利

益也。

（四）物权行为无因性与纯获法律上之利益

设有画家甲赠某名画于18 岁之乙，并即交付之。乙对此项无偿予以

某画之意思表示之允受（赠与契约，第 406 条）及受让该画所有权之合意

（物权行为，第 761 条），均系纯获法律上之利益，虽未得法定代理人之允

许.仍得有效为之。有疑问者，系倘甲与乙间之赠与契约不成立时，乙是

否取得该画之所有权?

→移转该画之所有权之物权行为（第761 条）

是否有效——纯获法律上之利益?

-乙（限制行为能力人）

赠与契约不成立

为使问题之提出更为明确，兹再举一例说明之;设有 18 岁之某乙未

得其父同意，擅以名牌打宇机与某甲之机车互易，并即为交付，乙父拒不

① 此为神国民法上之争论向题，参见 Stmrer，AcP 173，40z。

② 参见Lan/K5hler，BGD，AllgemeinorTeil，17.Aufl.1980，S.32D;Mcdicun，BErgerliche6

Recht,8、AuA.1979. Rdn.172。
③ Brox,Allgemeiner Teil dea Burgerlichen Gesalzbuchs,4.Auf.1979.Rdn.239,
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承认。于此情形，乙虽基于互易契约（债权行为）得对甲请求交付机车并

移转其所有权（第 398 条准用第 348 条），但因其本身亦负有给何打字机

之义务，故非纯获法律上之利益，其法定代理人不予承认，该互易契约（债

权行为）不生效力。又乙将打字机交付予甲，以移转其所有权，系属物权

行为（第 761 条），因非纯获法律上之利益，未得法定代理人承认，亦不生

效力，故甲虽已占有该打字机，仍未取得其所有权，乙得依第 767 条规定

请求返还该打宇机.固不待言。有疑问的是.乙是否取得甲所交付机车之

所有权?

-甲移转机车所有权予乙之物权行为是否有

效 = 纯获法律上之利益?
（机车）

乙（限制行为能力人）..
互易契约不生效力（打字机）

-乙移转打字机所有权予甲之物权行为〈物

权契约）不生效力（第 79条）。

于上开二则案例，乙是否取得标的物（画或机车）之所有权，端视其

物权行为是否有效，而此又须视其是否纯获法律上之利益而定。
如所周知，民法素采物权行为独立性及无因性原则。① 所谓物权行

为独立性者，谓当事人基于债权行为（例如买卖、互易 、赠与）负有移转标

的物所有权之义务者，关于该物所有权之移转、尚须作成一独业于债权行

为以外之法律行为（参阅第758 条及第 761 条）。此项法律行为系以物权

之变动为内容，故叉称物权行为。所谓物权行为无因性者，谓物权行为是

否成立或生效，应就其本身判断之，不登债权行为之影响。在上举二例、

乙是否取得甲所交付之画或机车之所有权，应依上述基本原则处理之，

就赠与某画之例而言，赠与契约虽因当事人意思不合致而不成立，但

其移转该调所有权之物权行为不因此而受影响。此项甲将该避所有权移

转于乙之物权行为（第 761 条），对乙而盲，系属纯获法律上之利益，乙虽

为限制行为能力人，仍得单独有效为之，而取得该画之所有权。惟赠与契

约既不存在，乙系无法律上之原因受有利益，致甲受损害，应依不当得利

① 关于物权行为之独立性及无因性，参见史商宽∶《物权法论》，第 19 页以下;参见抽著∶

《物权行为无因性理论之检讨》，载《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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之规定，负返还该画所有权于甲之义务（第179条）。

又就机车与打字机互易之例而言，互易契约虽因乙之法定代理人未

为同意，不生效力，但甲移转机车所有权之物权行为不因此而受影响。此

项甲将机车所有权移转于乙之物权行为，对乙而言，亦属纯获法律上之利

益，乙虽为限制行为能力人，仍得单独有效为之，而取得该机车之所有权。

惟互易契约既不存在，乙受领机车所有权欠缺法律上之原因，应成立不当

得利。
综据上述，可获得一项基本原则，即;因赠与、买卖、互易〈债权行

为），而移转标的物之所有权（物权行为）者，该物权行为对限制行为能力

人而言，系属纯获法律上之利益，不必经法定代理人之允许，得单独有效

为之，惟倘赠与、买卖、互易等基础行为不存在时，则应依不当得利之规

定，负返还之义务。①

四、对限制行为能力人之清偿

在理论上特值重视者，系对限制行为能力人为清偿之效力。② 设有
某 A向 B订购名贵手表，A死，B径将该表交付予A 之独子11 岁之 C，此
际发生两个问题;①清偿是否有效;②C是否取得该表之所有权。又例

如B欠 A 2 万元，A 死，B径将该款交付予A 之独子 12 岁之 C，C 突得巨

款，招待同学看电影及玩电动玩具，耗费殆尽。于此情形，C 之监护人（法

定代理人）可否主张此项清偿不生效力，B仍有给付之义务?
为处理此等间题，首须阐明清偿之法律性质。此为 民法 上重大间题。

素有争议，于此不拟详论。③ 所应说明者，系德国普通法时代曾盛行所谓

之法律行为说，尤其是契约说（Vertrugtheonie）认为，清偿系当事人对于以

给付为清偿特定债权之合意。此项理论与台湾地区现行"民法"之文义（第

① 此为葡国判例学说之一致见解，参见Larenz，Allgemcincer Teil des daulschan BIrgaricha
Rechl,5.Aufl、,1980,S,93。

②参见Esder，Di Erullunganndhma durch des Minderilhrigen-ledidich ein rcchLicher

Vaaeil,JuS 1977,149。
③ 关于"清偿"法律性质之争论，参见胡长清∶《中国民法馈编总论》，第 523 页;岸玉液∶

《民法债编总论》，第 504 页;Krelnchmar，Dle Erfullang Ⅰ，1966，及 Beitrdge zur Erfilungalehre，
Therlb,85(1935),184f;86(1936 137)145f.;Lareax,Schuldrecbt I,Algeneiner Teil,1,Au-
n. S. 191f。
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309 条）显有不符，而且不足说明清偿得依债务人指定之规定（第 321

条），不宜采取，自不待言。① 依目前通说，清偿系属非法律行为，乃指依

债务人之行为客观地适合债务之内容，足以引起给付效果，实现债务之内

容而言，学说上称为"给付效果说"（Theorie der realen Leistungebe-
wirtung）。② 准此见解，因清偿而为之给付行为为事实行为时，如清扫房
间、装订书籍、警人面像等，则于完成该行为时，即生清偿之效力;倘清偿
须移转物之所有权时，则 当事人尚须作成物权行为{第 758 条、第 761

条）。于此情形，清偿与因清偿行为所为之给付行为即应严予区别。④ 在
此基本理论之下，关于对限制行为能力人所为清偿之效力，学者见解不

一，计有三说;

1.清偿有效，限制行为能力人并取得蛤付标的物之所有权

采此说者，有胡长清先生，认为给付行为为法律行为时，须债权人有
行为能力，但在限制行为能力人受领清偿，则属纯获法律上利益之行为。
依第 77 条，得不经法定代理人之允许为之，是为例外。④

2.清偿不生效力，限制行为能力人亦未取得标的物所有权
关于限制行为能力人得否单独受偿，史尚宽先生认为，清偿非法律行

为，故在债权人方面，不以具备行为能力为必要。惟给付行为为法律行为

时，则给付行为之成立，亦应有行为能力。例如，未成年人非经法定代理
人之同意，不得受物权之移转。⑤ 郑玉波先生亦认为债务人因清偿所为

之给付行为系法律行为，而债权人亦须为法律行为时如物权行为，则无行
为能力或限制行为能力之债权人，亦不得单独为有效之受偿。⑥ 据上所

述，可知史尚宽及郑玉波两位先生均认为对于限制行为能力人清偿不生
效力，但对限制行为能力人是否因给付行为取得标的物所有权，则未为说
明，惟就其文义观之，似采否定说，此于史氏尤为显然。

① 参见胡长清，前揭书，第 523 页。
② Larenz，Schuldrekt，Allgemsiner Teil，S.193f此为德国目前之通说。
③ 参见郑玉波，前揭书 ，第 505 页。
④ 参见胡长清，前揭书，第 531 页。
⑤ 参见史尚宽;《馈法总论》，第 732 页;并请参见氏著∶《民法总论》，第332 页。
⑥ 参见郑玉波，首揭书，第 507 页。
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3.清偿不生效力，限制行为能力人仍可取得标的物所有权，但应像

不当得利之规定负返还之义务

采此说者，有梅仲协先生，认为债权人系限制行为能力人时，亦仅于

其法定代理人之同意，始得受领债务人之给付。盖清偿之效力，足以消灭

债务，债权人并不因此纯获法律上之利益也。在法定代理人未为清偿同

意时，即使债务人以清偿之目的，将给付标的物之所有权，移转于馈权人，

其债务仍不能因此而消灭。此际只能依不当得利之原则，请求给付之

返还。①
以上三说，各有所据，固不待言。惟胡长清先生将清偿与因清偿而为

之给付行为合并观察，视为一体，认为限制行为能力人纯获法律上之利

益，与清偿及因清偿而为之给付行为应予区别之理论，似有未符，而且不

足保护未成年人之利益，似难赞同。史尚宽先生未肯定限制行为能力人

因给付行为（物权行为）而纯获法律上之利益，与其所强调物权行为无因

性理论②是否符合，容有疑问。比较盲之，似以第三说较为可采。盖清偿

系属非法律行为，清偿与因清偿而为之给付行为（物权行为），既应严格

区别，则债务人径对限制行为能力人交付标的物，以为清偿，其效力应分

两个层次观察之;就清偿而言，因非属纯获法律上之利益，债权人系限制

行为能力人时，因欠缺受领权限（Empfang8zustindigkeit），应准用无权处分

之规定，非得法定代理人之承认。不生效力④;就移转标的物所有权之物

权行为而言，债权人虽系限制行为能力人，但因此项给付而纯获法律上之

利益，无须得法定代理人之允许，得单独有效为之，惟此项给付既不生清

偿效力，故限制行为能力人系无法律上之原因而受利益，应依不当得利之

规定负返还义务。④
据上所述，限制行为能力人未得法定代理人同意受领清偿时，其债务

不消灭，仅须依不当得利之规定返还其所受领之标的物，倘其所受领之利

益不存在时，原则上免负返还之责任（第 182 条），对未成年人较属有

① 参见梅种协;《民法要义》，第 222 页。

② 参见史尚宽∶《物权法论》，第19 页以下;李直译亦同此见解（《民法总则》第 237 页）。

③ 参见 Larenz，Schuldrecht Ⅰ，Ailgwmziner Teil，S，195。
④ 参见 Lareax，Allgemeiner Teil des duLacban Burgarlichan Aschts，S.93f。



绝获法律上之利五 37

利。① 此实为古典时期罗马法学者之基本立场。伟大的法学家 Gxius 在

《法学提要》（Ingtitutio Ⅱ 84）一书中曾谓∶债务人对未成年人清偿债务，

虽然未成年人因此取得金钱所有权，但其债务不消灭，因未成年人未得监

护人之同意不得使债务消灭也。晚期古罗马法学者亦采此观点。② 1874
年之《普件士民法》（第一篇，第十六章，第 36 条），1804 年之《法国民法》

（第 1241 条），1863年之《萨克森民法》（第 693 条），均有类似规定。③ 由

是可知，对限制行为能力人之清偿，不生清偿效力，乃是典型的、超越时空

的利益价值判断，着重于对未成年人之保护，强调未成年人利益应优于交

易安全之考虑。④此亦为现行"民法"所采取之基本原则。

五、中性 行 为

买实契约，对限制行为能力人而言，非纯获法律上之利益;而单纯之

赠与，则为纯获法律上之利益，均已详述。惟应注意的是，法律行为对限

制行为能力人既非有利，又非不利者，亦属有之，学者多称之为中性行为
（ Neutrale Geschfte）。⑤ 兹举数例说明之∶

（1）代理。乙授予代理权予 18岁之甲，以其名义，租赁房屋。

（2）得权利人同意而为之处分。18岁之甲擅将乙之书出卖予丙（买
卖契约），其后得乙之允许而将该书交付予丙，并移转其所有权（第 761

条、第 118 条）。
（3）无权处分他人之物之善意取得。18 岁之甲，擅将乙寄托之小型

家用电脑，出卖予善意之丙，并即交付以移转其所有权（第 761 条、第 118
条、第 801 条第1项、第 948 条）。

（4）给付指定权。买卖契约当事人乙与丙约定，由 18岁之甲对于数
宗给付中选定其一（选择之债），甲行使其选择权（第 209 条第 2项）。

① 关于未成年人之不当得利返还义务之基本间题，参见Reb，Gmndprnobleme de Bersi-
charungarech1,1975,S. 122。

② Paulus,Dig 44,1, 4; Marcianus,Dig 46,3,47,1.
③ 以上参见Wecke，Die Erlungsannshme dureh den Miaderjihrigex-lediglich zin rchrlicher

Vornsil,luS 1978,801。
④ Wackn,S.81.
③ 台浦学者对此一问题之讨论，参见施启扬;《民法总则》，1982年初版，第 227 页，称之为

"无损监法律行为"（indifrente Recht*geachfte）。
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限制行为能力人为上开"中性行为"时，是否须得法定代理人之允

许，始生效力，民法未设一般原则，仅第 104 条明定∶"代理人所为或所受

意思表示之效力，不因其为限制行为能力人而受影响。"依本文见解，于其

他情形，亦应采肯定说。盖限制行为能力人为意思表示或受意思表示之

应得其法定代理人之允许者，旨在保护其利益，中性行为既毫无损害之

虞，应无庸得其法定代理人允许也。故就上述诸例而言，限制行为能力 人

甲之处分行为及选择权之行使，均属有效。① 惟在处分之案例，倘买类契

药因法定代理人案予承认不生效力时，受让人应依不当得利之规定，负返

还责任，自不待言。

六、无行为能力人"纯获法律上利益"

与法定代理人"自己代理"之效力

限制行为能力人纯获法律上之利益者，无待法定代理人之允许，得独

立为意思表示或受意思表示，已详如上述。至于无行为能力人，虽纯获法

律上利益时、仍不得单独为法律行为，应由法定代理人代为意思表示或代

受意思表示。例如，A 赠与6 岁之 B 一件名贵电动玩具，B 不得自为承

诺，应由其父母代理为之。一般言之，此项规定对无行为能力人并无重大

不利、盖既属纯获法 律上之利益，法定代理人通常均不会拒绝受此利

益也。
有疑向者，乃父母对其未满7 岁之子女为赠与时、应如何处理。此在

社会上甚为普遍，尤以不动产之赠与为然，甚值重视。于此情形，就现行

法而言.必须利用自己代理制度。即父母一方面为赠与人，他方面又是受

赠人（未满 7 岁子女）之代理人。惟第 106 条规定∶"代理人，非经本人之

许诺，不得为本人与自已之法律行为⋯⋯但其法律行为，系专履行馈务

者，不在此限。"依此规定，父母对无行为能力子女赠与不动产之自己代理

C 此为德国判例学者之通说，参见 MuachKomm/Gitter，§107 Rdn.5.台淘学者施启扬（前
耦书，等228 夜），基本上亦间此见解.认为;"此类行为固未给与限制行为熊力人制益，也未使其
蒙受不利益，与限献行为能力人的财产状况无关，故宜解为无需得其法定代理人的同意。此类
行为主要有限制行为能力人以代理人身份所为之行为，以及绝有权利人同意而处分的行为（尚
有争论），因为未威午人所为法律行为的效力归属于第三人〔本人或有处分权人），对未鼠年人无
损么可宦。"
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是否有效，诚值研究。

按第 106 条所以禁止"自己代理"，旨在避免利益冲突（Tnteressenkon-
且likt）。① 依通说之见解，本条系属"形式之秩序规定"（formale Ordnung8-
vorschrift），即为维护法律安定及交易安全，自己代理除法律规定两种例
外情形（得本人许诺及专为履行债务）外，均在禁止之列，纵其结果在经
济上对本人有利，亦然。例如，甲委乙出卖其屋，乙自以高价买之，虽对甲
有利，其买卖契约仍须经甲之承认，始生效力。

依第 106 条禁止自已代理之规定，交母以财产赠与未满 7 岁之子女，
实有困难。未满7 岁之子女，无行为能力，无从对父母之自己代理为许
诺，而赠与财产通常义非可解为系专履行法定获养义务。因此为保护无
行为能力人之利益，不能不设法以求突破，其在方法论上最宜采取者，系
对第 106 条规定作所谓之"目的性限缩"。②

目的性限缩（teleologiache Reduktion）者，指对于某条规定，依其规范
目的，就其适用范围予以缩小，设以例外，以贯彻立法意旨。就第 106 条
而言，即应于法定两种例外类型（得本人之许诺及专为履行债务）外，更
承认"纯获法律上之利益者"亦"不在此限"。④ 此项对"自己代理"禁止
原则第三例外类型之创设，对于促进法律进步，深具意义，兹分两点盲之;

（1）维护无行为能力人之利益。纯获法律上利益之法律行为，限制
行为能力人既得单独为之，倘无行为能力，人就其法定代理人所为之赠与，
无从依其法定代理人之"自已代理"而取得，利益衡景显失平衡，未克达
成无行为能力制度之保护目的。

（2）此项例外，非系就个别案例为具体认定，而是针对根本无利益冲
突之特定案例类型一纯获法律上之利益一而创设，对于法律适用之安定
及交易安全并无影响。易言之，此项例外类型之创造，乃在贯彻立法者之
价值判断。洪逊欣先生认为，亲权人对其子女之赠与契约不引起新利害
关系之冲突时，得为自己代理，亦同此观点。④

① 参见洪逊欣，前将书，第457 页;Hubner，lntnresenkonlikt und Verretungmacht，1977。
② 参见Laren，Mcthoderlehr der Rabtwiascnuchaf，3，AMl、1975，S.378;拙著;《基础理

论》，载《民法实例研习丛书》第1 册，第 172 页以下。
 洪逊欣，前揭书.第 457，459 页。
④ 洪逊欣 ，前揭书，第 89 页。
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七、结 论

诫如洪逊欣先生所言，第 77 条但书关于纯获法律上利益之规定，旨

在缓和未成年制度，使限制行为能力人无须法定代理人之允许，得依其自

己之意思积极参与社会经济活动。① 因此，"纯获法律上之利益"，不仅是

一个技术性之规定，而且具有高度之法律文化意义。对此民法上重要基

本概念之解释，应聚持洪师所再三强调的，适用民事法时，应顾及民事法

之伦理价值，尤其是技术的伦理价值，合理地探究其正当之内容，以冀实

现民法协助未成年人从事法律生活之理念，自不待言。

① 参见洪进欣，前耦书，第 34 页。
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一、绪说

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，应负恢复原状或损害赔偿之责任。"又依第 114 条第 2项规定;
"当事人知其得撤销或可得而知者，其达律行为撒销时，准用前条之规
定。"关于此二条（项）规定之规范目的及存在价值，夙有争论。多数学者
认为系属赘文①，惟"最高法院"数著判例（判决），明白肯定其适用性。此
次总则修正，仍保留此两个条文，未加变动，似亦承认其存在意义。②

法律行为之无效或撤销，系民法上之基率制度，其所生非法律行为上
之效果如何，关系当事人利益至巨，判例学说见解不一，"最高法院"未斟
酌学者之论点，学者对实务上之立场亦未重视。⑧ 此种在法学研究上常
见之"各说各话"，对法律之发展与进步，甚有妨害，似有检讨、反省之
必要。

* 本文以载《法学丛 刊》第 1OB 期（1982 年 12月），第 1 页。
① 参见胡长请;《民法总论），第 374 页;李宜聚;《民法总则》，第 336 页;王伯琦;《民法感

则》，第 202 页;李桃∶《民法总则之理论与实用》，第237 页;洪逊欣于其《民法总则》（1976 年赫
订初版）第 523 氮谓;"第113 条规定并无适用之余地，立法论上宜予废止。"认为有适用余地者
有;史尚寰;《民法总论》，第 523页t郑玉波;《民法总则》（1982 年修订初版），第 327 风;施启扬;
《民法总则》（1982年9月初颜），第 319 页。

② 作者曾毒加民法研究修正爱员会总则之修正工作，与会人士对此条文并未作详细讨论，
即决定维持不变。

岛 第】13 条，系属赞文，系学者通说。"最高法院"在其所有判决中，均未对此表示囊见，亦
未强调所以独排众议仍适用本条规定之理由。总则教科书论及第 II3 条时，均未征引"最高法
障"排决、如以帷理分析及检讨。实务与学说表能必流沟通，实属博事，此为法学进步之重大妨
碍，槭值重视。
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关于第 113 条之解释适用①，首须阐明者，系其所谓"恢复原状或损

害赔偿"究指何而言，此直接涉及本条之性质及规范功能，应先行说明。

按"民法"规定称"恢复原状"者，有第 259 条，即解除契约时，当事人

双方负恢复原状之义务;应返还之物有毁损灭失，或因其他事由，致不能

返还者，应偿还其价额。至于"损害赔偿"，旨在填补因某种原因事实（例

如债务不履行或侵权行为），于其他之财产或其他之法益所生之不利益。

并以恢复原状为原则（第 213 条）。在现行"民法"上，以"恢复原状或损

害赔偿"平行并称者，除第 113 条外，似无其例。故其意义如何，殊不明

确，可有三种解释∶;

（1）恢复原状或损害赔偿，各有所指，其对象不同。

（2）恢复原状系属原则，其不能恢复原状者，应负损害赔偿责任。

（3）所谓"恢复原状"或"损害赔偿"，均系指损害赔偿而言，恢复原

状无非是损害赔偿之方法而已。

以下拟就"最高法院"历年判例及判决，分析检讨第 113 条所谓"恢

复原状"或"损害赔偿"之意义及规范功能。以下所征引之判例及判决多

录全文，虽增篇幅，但可免查稽之劳，便于说明也。

二、恢复原状∶所为给付之返还

（一）判决

1.1960 年台上字第1597 号判例;第 113 条（恢复原状）与解除契约

性质之不同

（1）判决理由。本件原审以被上诉人于1956 年6 月 16 日，就其所

有坐落台北县万里乡嵌顶脚村矿区市旧中层斜坑一脚塔尾之一部分矿
区，与诉外人吴元订立采矿权契约，至1957 年 10 月 28 日，吴元将该契约

上之采矿权让与上诉人，经被上诉人同意，仍按原约就所产生煤炭照售价

13??成给付被上诉人，因认被上诉人既享受抽成之利益，即系私将矿业

权出租，依"矿业法"第 109 条第 1款规定，其契约无效，对于被上诉人所

① 为行文方便，本文以第113 条（法律行为之无效）作为讨论对象，第 114 条第 2 项（怯律

行为之撇销），多省略之.
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主张第 109 条第1款系指整个矿业权而言，上诉人受让之部分开采工作

契约并无整个矿业权山租之记载，于法即无违背云云，不予采取。但又谓

被上诉人以上诉人有违原约第 2、3、10、11 各条，已与之解除契约，诉求确

认契约不存在，其真意即主张契约所订采矿权不存在，并请求上诉人将矿

区内所有机械设备拆迁，停止一切开采工作，自属有理等语。是原审既然

认本件契约为无效，而又谓被上诉人基于契约解除所为之请求为有理，显

系以契约无效与契约解除为同一法律关系。

"最高法院"谓∶"按契约无效乃法律上当然且确定的不生效力，其当

事人于行为当时知其无效或可得而知者，应负恢复原状或损害赔偿之责

任。至契约之解除乃就现已存在之契约关系而以溯及的除去契约为目

的，于契约解除当事人双方均有恢复原状之义务，故契约无效与契约解除

性质上并不相同"，并以此为理由，认为原审"将第—审判决废弃，变更为

确认上诉人就被上诉人所有前开一部分矿区之采矿权不存在，被上诉人

应拆迁设备，停止工作之判决，自难遵予维持。上诉论旨声明废弃原判

决，不得谓为无理由。"

（2）分析检讨。契约无效与契约解除，其法律性质不同，事属显然，

无待详论。问题之关键在于第113 条所称恢复原状之法律性质，尤其是

不能恢复原状时如何处理，究应损害赔偿（参阅第213 条以下），抑或偿

还价额（参阅第 259 条第6款）。关于此点，本判例并木阐释，尚有疑义，

学者见解分歧，尚无定论。①

2、1970 年台上字第 771号判决;恢复原状系指所为给付之返还

（1）判决理由。在 1970 年台上字第 771 号判决一案，上诉人主张，

坐落台中县清水镇田寮段下浦 162 号田地 1.436 公顷，持分 1240 分之

450 为被上诉人林殿世所有，同所 353 之1号150 坪为被上诉人王天珪所

有，于 1968年间分别由诉外人张瑞铿之介绍，卖与上诉人，林殿世收取定

金1 万元（新台币，下同），王天珪收取定金 3000 元。讵收取定金后，土地

涨价，被上诉人罐尔食言悔约，依第 249 条第 4 款之规定，对被上诉人为

① 史商宽先生认为，不能恢复原状时，则变为损害赔偿之义务（《民法总论》第523 页），惟
似又认为应适用第 239 条第6款关于解除契约时应返还之物有毁损灭失，或因其他事由，数不能

返还者，应偿还其价额之规定（第 524 页第4行），前后论点似有不协调之处。胡长清先生认为，

如不能恢复原状或恢复原状显有重大困途，应类推遭用第 215 条之规定，似认为，所谓"损害赔
懂"，非当然径措第213 条以下所称之损客赔偿，实信注意（前播书第 373 页）。
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加倍返还定金之请求。原审废弃第一审判决，改判驳回上诉人之诉，系以

依"土地法"第 30 条规定，私有农地所有权之移转，其承受人以承受后能

自耕者为限。上诉人之夫任清水货运主任，与夫同户居住，自操家庭管

理。日平受上开土地为龚筑房屋之用.为 上诉人所自认，其买受后即不能

自任耕作，违反该条禁止之规定，依法应属无效，上诉人 自不得本于买卖

契约而为加倍返还定金之请求为论据。"最高法院"认为;"惟查 上诉人

不能自任耕作，其承受农地之买卖，固属当然无效，虽不得本于该契约而

请求加倍返还定金，但法院可不受当事人法律上主张之拘束，如 当事人于

行为时明知或可得而知有此项无效之原因，应适用第 113 条之规定，应负

返还定金恢复原状之义务。原审未予查明，遽行判决，尚嫌欠治，上诉人

之上诉，非无理由。"

（2）分析检讨。此项判决涉及实务上重要之农地买卖问题。本判决

所采"违反禁止规定无效"之论点，已有变更，最近之见解认为∶"土地法"

第 30 条系对私有农地所有权移转之物权行为所作之强制规定，关于约定

负担移转该项土地所有权之债务 之债权行为（如买卖、互易、赠与等契
约），并不在限制之列，故约定出售私有农地于无自耕能力之人者，其所定

之农地买卖契约（债权契约），尚不能认系违反强制规定，依第 71 条前段

应属无效。惟此项买卖契约所约定之给付，既为移转私有农地之所有权

于无自耕能力之人，属于违反强制规定之行为，即属法律 上给付不能.亦

即客观不能（自始不能），依第 246 条第 1 项规定以不能给付为契约标的

者，其契约为无效，除有第 246 条第 1 项但书及第 2 项情形外。其契约应

属无效（1976 年12 月7 日民庭庭推总会决议）。自理论构成及当事，人利

益而言，此项见解，较为可采。① 所应注意的是，无论农地买卖契约无效

理由为何，依"最高法院"之见解，关于所为给付之返还，均应适用第 113

条之规定，即当事人于行为时明知其法律行为无效或可得而知者.应负

"恢复原状"之义务，所谓"恢复原状"，系专对"所为给付之返还"而言。

① 1981 年台上宇第 168B 号判块谢∶"私有农地出售与无自耕能力之人者，其买卖契约原

则上固因有害聚上之输付不戴而无数，惟如同时约定可登记与实受人所指定有自耕能力之人
者，此约定亦为法停所不禁，即难谓系以不能之给付为标的，而认其契约自始无效。"本判决认为
第 245 条所称之给付不能系指客观上给付不能，系"最高法院"判决第一次（?）作此明确表示，实
具意义。参见拙著;《自始主观给付不能》，载《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学出版
社 2009 年版。



"民法"第1】3 条规范功能之再检讨 45

3．1980 年台上字第 3293 号判决∶撤销赠与时所受给付之返还

（1）判决理由。本件上诉人起诉主张∶伊于 1970年6 月 30 日、1973

年 11 月13日及 1976 年8月 25 日，分别将坐落彰化市阿夷段柴坑子小

段712 号、7I3 号、714 号土地所有权全部，同段 326 号、324 号、324 之1

号及 324之2 号土地应有部分各 1/2（以下简称系争土地）赠与被上诉

人，并已办理所有权移转登记完毕。启料被上诉人竟于1979 年 3 月 23

日下午 2 时 30 分，聚集其友张涂生及工人王胜雄等人，将上诉人现占有

收益中之同段 821 号田 0.1416 公顷之观光鱼池（以下简称观光鱼池）强

行以木桩、铁丝围绕，妨害上诉人行使权利，以致鱼池内之鱼遭到毁损，并

恐吓上诉人，自应负妨害自由及恐吓之刑事责任。上诉人乃于 1979年 9

月 13 日以存证信函向被上诉人为撤销赠与之意思表示，并依不当得利之

法律关系，请求被上诉人将系争土地之所有权移转登记及交还于上诉人

等情。被上诉人则以∶上诉人自 1979 年 5 月7 日起，始代诉外人黄灯玉

管理观光鱼池，被上诉人为防范学董跌落鱼池，故嘱工人以铁丝网围绕鱼

池，且被上诉人并无故意侵害上诉人权利之行为等语，资为抗辩。

"最高法院"认为;按法律行为经撤销者，视为自始无效，第 114 条定

有明文。依此规定，法律行为经撤销后，应溯及法律行为成立时失其效

力。如当事人双方于法律行为成立后，曾互为给付，在撤销后，应互负恢

复原状之义务。本件上诉人主张其将系争土地赠与被上诉人，已办理所

有权移转登记完毕，上诉人巳依法将该赠与契约撤销。如认上诉人有撤

销该项赠与契约权利，在该项赠与契约经撤销后，上诉人自得请求被上诉

人涂消以该赠与为原因之所有权移转登记，以恢复赠与契约成立前之原

状，乃竞请求被上诉人就系争土地为所有权移转登记，自为法所不许。前

述以赠与为原因之所有权移转登记，未经涂消前，系争土地仍属被上诉人

所有，被上诉人对之有占有使用之权利，上诉人于涂消此项登记恢复其所

有权以前，径行请求被上诉人交还系争土地，亦非正当。原审废弃第一审

所为被上诉人败诉之判决，改判驳回上诉人之诉，虽未以此为理由，然与

上诉人应受败诉之结果并无二致，仍应认本件上诉为无理由。

（2）分析检讨。本粼上诉人赠与被上诉人土地，已办妥登记，其后以

被上诉人故意侵害其权利，而撤销其赠与，应系以第 416 条第 1 项为依

据，即受赠人对于赠与人或其最近亲属，有故意侵害之行为，依刑法有处

罚之明文者，赠与人得撤销其赠与。关于此项赠与撤销后之法律效果，第
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419 条第 2 项设有规定，即赠与撒销后，赠与人得依关于不当得利之规定

请求返还赠与物。①"最高法院"舍此特别规定，而适用第 113 条（第 114

条第 2 项），其道理何在，不得而知，对此法律适用上之重要问题，在其判

决理由实负有详细说明之义务。②

再就构成要件而盲，于本案适用第 113 条（第 114 条第 2 项），亦值商

榷。盖撤销赠与之原因（对于赠与人有故意侵害行为，依刑法有处罚之明

文者），系发生于赠与行为之后，受赠人于为法律行为当时，并不知其得撒

销或可得而知也。

（二）本文之见解

1，论用第 113条之疑义

综据上述，"量高法院"历年判例及判决，基本上系认为第113 条所称

之"恢复原状"与解除契约时双方当事人所负"恢复原状"义务之意义不

同∶又此项恢复原状，依其文义及功能，系指关于当事人所为给付之返还。

在 1980 年台上字第 3293 号判决，更扩大其适用范围，排除"民法"之特别

规定（第 419 条第 2 项）。此项以第 113 条规定处理无效（或撤销）法律

行为当事人所为给付返还问题之基本见解.是否妥适，实有疑问，效分三

点言之∶
（1）受领给付之一方当事人无过失时，如何处理。依第 113 条之构

成要件，受领给付之一方当事人所以应负恢复原状之义务，须以行为当时

明知或可得而知法律行为无效为要件。因此发生—项疑问;倘受领给付

之一方当事人不知法律行为之无教或非因过失而不知者，是否负有返还

之义务?例如就前开 1970 年台上字第 771号判决农地买卖一案而盲，倘

被上诉人不知或非因过失而不知耕地买卖契约为无效时，是否仍有返还

其所受领定金之义务。自第 113 条规定反面推论之，似应采否定说，但此

实违反当事人利益。"最高法院"不致采此见解，殆可确信。故于此情

形，势不能不适用第 179 条之规定，使受领者依不当得利之规定负返还其

所领定金之义务。盖定金者，乃当事人之一方在契约着手履行前对于他

（ 参见史尚宽∶《债法各论》，第 l26 页。
② 关于法院判决理由构成之诚实性，参见 Brobe，Scheinbegrundunge und Mthodaochrli-

chkeit im Zivilrecht,Feaisehrift fur A,Nikiscb,J9S8。
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方所交付之金钱或其他之物;定金契约为从契约，以主契约（买卖契约）

之有效成立为前提，今买卖契约既因违反法律强行规定而无效，定金契约

自亦随之失其效力，其受领定金系属无法律上之原因而受利益，应予返还

也。由是观之，受领给付物之返还，将因受领者是否明知或可得而知其法

律行为之无效而异其法律效果，或恢复原状，或依不当得利之规定负返还
之义务。此项区别有无合理实质依据，容有疑问。此点于债权行为与物

权行为均属无效时，特为明确。假如有某禁治产人甲于精神恢复正常期

间，以其古瓶与 19 岁乙之古瓷互易，并即交付之，此项互易契约因甲系禁

治产人而无效，倘适用第 113 条，势将发生如下四种法律状态∶

①甲与乙均明知或因过失而不知其互易契约为无效时，应依第 113

条互负恢复原状之义务。

②甲与乙均不知或非因过失而不知其互易契约为无效时，均不得主

张第 113 条所规定之恢复原状请求权，但各得依第 767 条之规定主张所

有物返还请求权。

③ 仅甲明知或因过失而不知其互易契约为无效时，乙得依第 113 条

之规定，向甲请求恢复原状（债权上之请求权），甲得依第767 条向乙主张

所有物返还请求权（物上请求权）。

④ 仅乙明知或因过失而不知其互易契约为无效时，甲得依第 113 条

之规定，向乙请求恢复原状，乙得依第 767 条之规定向甲主张所有物返还

请求权。
此种法律状态于古瓶或古瓷毁损灭失或因其他事由致不能返还时，

将造成极为复杂、矛盾之法律关系。倘更认为，第 113 条之规定恢复原状

之请求权与所有物返还请求权或不当得利请求权得为并存时，则其性质
将更难究明，法律适用将益趋分歧。

（2）适用第113 条，不足保护当事人之利益。

法律行为无效（或撒销）时，适用第113 条规定，是否足以保护当事人

之利益，亦值研究。关于此点，1970 年台上字第 2556 号判例一案，可作
为讨论之资料。本件被上诉人以上诉人为伊之债务人，于将受强制执行
之际，竞意图损害伊之债权，与上诉人林禄勋及破产人梁林月英通谋而为
虚伪意思表示，就其屏东县万峦乡五沟水段180 之67 号土地及同所 128

号土地与林禄勋及粱林月英设定抵押权及买卖行为，并办理登记完毕，嗣
后伊诉由刑事法院处钟日水毁损债权罪在案。"最高法院"认为;"上诉
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人间之设定抵押权及买实土地行为，如确属无效，被上诉人原非不得依据

第242 条及第 113 条之规定，代位行使上诉人钟日水之恢复原状请求

权。"关于本案，首须检讨者，系其所谓"恢复原状"之法律性质。"最高法

院"对此虽未说明，但在理论上应解为仅有债权上之性质，不具物权性，因

此亦不具有所谓之"优先效力"。易言之，即受领给付之他方当事人已取

得给付物之所有权，仅伍债权法上之返还 义务。依第 87 条规定，通谋虚

伪而为意思表示之无效，兼括债权行为及物权行为在内。在本案，债务人

为避免强制执行，将土地通谋虚伪出卖于他人，并已办理登记完毕，其买

卖契约（债权行为）及物权行为（第 758 条），均属无效，不发生土地所有

权移转之法律效果，其所有权仍属债务人，得请求涂消登记，"最高法院"

认为被上诉人所得代位行使者，系第 113 条规定之债权上之恢复原状请

求权，应非的论。
兹再举一例说明之;设有某甲受乙胁迫，贱卖其画，并即为交付，乙即

将之转售于恶意之丙。其后甲撤销其意思表示（债权行为及物权行为）

时，依音人见解，甲得依第 767 条之规定向内请求返还其画。① 依上开见

解，甲似仅得依第 113 条之规定向乙请求恢复原状，因仅具债权之效力，

不得向丙主张返还其画，不足保护其利益，甚为显然。

（3）适用第 113 条，违反法律之规范目的。直接适用第 113 条规定，

于若干情形，更不免发生违反法律规范目的之情事。例如，甲山卖鸦片给

乙，价金 10万元，银货两讫。此际，鸦片之买卖契约，违反法律强制规定，

应属无效（第 71 条）。倘适用第 113 条，则因甲与乙于为法律行为时，均

明知其法律行为无效，应互负恢复原状之义务，似将各得请求返还其所为

之给付矣。"最高法院"不致来此见解，应毋庸置疑。于此情形，应径适

用不当得利之规定，即鸦片买卖契约因违反强制规定无效，双方当事人 所

为之给付，系无法律上原因受有利益，致他人受损害，应依不当得利之规

定，负返还之义务（第179 条）。推因其给付具有不法之目的，依第 108 条

① 垂见抽著;《受诈散或胁迫而为意思表示之效力在实例之分析》，载《民法学说与判例研

究》（第 三册），北京大学出版制. 2009 年版。
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第4 款规定，不得请求返还。①
2.关于不当得利或物上请求权规定之适用
关于因无效或得撤销法律行为所为给付之处理，适用第 113 条，非属

妥适，已详上述。依吾人所信，应视无效或被撒销者究为债权行为抑或物
权行为，而分别适用不当得利或物上请求权（尤其是所有物返还请求权）
之规定，受领者是否明知或因过失而不知其法律行为之无效或得撒销之
事实，则就各该请求权斟酌之。例如.甲误以 A 狗为 B 狗赠与乙，而撤销
其赠与契约时，乙应依不当得利之规定，负返还义务。设该狗死亡者，倘
乙于受领时，不知无法律上之原因（即不知甲意思表示内容有错误者），
免负返还或偿还价额之贵任;倘乙知其无法律上之原因时，应偿还其价
额，如有损害，并应赔偿（第 182 条）。又在甲受乙胁迫贱卖其画之例，倘
甲为撇销时，乙即自始不能取得其画之所有权，乙系恶意占有人，因可归
责于自己之事由，致占有物灭失或毁损者，对于恢复请求权人甲，应负损
害赔偿之责，其因保存占有物所支出之必要费用，仅得依无因管理之规定
请求偿还（第 956 条以下规定）。由是观之，关于所为给付之返还，法律已
分别情形，设有符合当事人利益之规定，适用第 113 条之规定，应无必要。

史尚宽先生认为于给付行为亦为无效之情形，适用所有物返还请求
权，宋尽妥适。盖第956 条所定恶意占有人之责任，以因可归责于自 己之
事由致占有物之灭失或毁损者为限。反之，依第 113 条规定，则不论其就
毁损灭失有无过失，均应负责，故本条仍有其适用余地。② 对于此点，洪
逊欣先生采反对见解，认为;物权编第 956 条既规定恶意人对其占有物之
灭失毁损所应负之赔偿责任，则关于此事项，应专依该条决定其法律关

① 196 年3 月份司法座策会曾提出如下之法律问题;甲觊德Z之房屋，乃以高价肉乙购
买，契约订明系供开设私螺馆之用，甲付款 1/10 后，乙即把房屋所有权移转登记于甲，甲置之不
理。此项契约既经订明以诚房愚系供开设调馆所用，依第 72 条规定为当然无效，而依第 LD0 条
第4款前项规定，乙又不得主张不当得利，但此种法律行为究有背公平正义并奖胁犯罪之舞，有
无数济方砖?讨论重见多数说认为，不得主张不当得利，亦无敦济为法，因所有权移转竖记累无
因行为，乙致臂求返还房屋必主张契约无效而举出其不法行为。此顶行为既合于第 180 条第 4
款前项规定，即不得请求返还出实之房屋，又不得请求其余价金之给付。"司法行政部"研究室
（改制前）审核结果认为!"该项买卖因目的违法而无效，其移轴所有权及价金均基于不法原因所
为给付，且因不法原因构成，双方具有责任，依第 】80 条第4 款乃不得返还，亦别无散济造径，第
113 条所定恢复原状责任，本质上仍为不当得利，并无排除第 1B0 条之效果.于本题并无适用。"
可供参考。

② 参见史尚宽，前揭书，第 524页。
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系。又就恶意占有之实质言，恶意占有人之责任，无庸分别其占有标的

物，是否由于无效行为之履行，而使有差异。① 此项论点，具有说服力，应

值赞同。

三、损 害 赔 偿

（一）规范意义之探求

1.1971 年台上李第 3051号判例

关于第 113 条所谓"或损害赔偿"，究指何而言，判例学说上亦甚有争

论。1971 年台上字第 3051 号判例谓;"损害赔偿之方法，以恢复原状为

原则，金钱赔偿为例外，故损害发生之后，如有恢复原状之可能，受害人请

求加害人赔偿，应先请求为原状之回复，俏非法律另有规定或契约另有订

定外，不得径行请求金钱赔偿。"此则判例系经选录列入关于第 113 条判

例要旨之内。其判决理由全文为∶"按损害赔偿之方法，以恢复原状为原

则，金钱赔偿为例外，故损害发生后，如有恢复原状之可能，受害人请求加

害人赔偿，即应先请求为原状之恢复，倘非法律另有规定或契约另有订

定，不得径行请求金钱赔偿。本件坐落 桃园镇中路段 16777 号面积

0.1521公顷，即桃园市育乐街道路，其土地所有权虽属上诉人所有，但被

上诉人既仅在其路边水沟铺盖水泥板，及以砂石填方路面，并未将其土地

作为公有，况此道路又系土地前业主李满前为达请准童筑房屋之目的所

开辟，则其恢复未开辟道路前之原状，并无任何困难，事实即无疑义。乃

上诉人不向被上诉人请求恢复原状 ，而竟请求金钱赔偿，橙诸首揭说明，

要属无从准许，原审本此见解，将第—审所为命被上诉人赔偿上诉人金钱

之判决，废弃改判，驳回上诉人之请求，于法润无违背，上诉论旨，指摘原

判决不当，声明废弃原判决，不能谓有理由。"

此则判例之事实，似系关于侵权行为损害赔偿，与法律行为之无效，

并无关联，"最高法院"所以将之列为关于第 113 条之判例，或系欲借此表

示第 113 条乃属关于损害赔偿之规定。惟此势将根本推翻历年判例判决

之基本见解，其真意如何，不得而知。第 113 条规定，系将"恢复原状"或

① 参见洪逊欣，前揭书，第 525 页;并参见王伯琦，散搞书，第 202 页。
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"损害赔偿"平行并例、因此将恢复原状解为系"损害赔偿"之方法，与法

律文义及法律逻辑是否符合，尚有商榷余她。又倘将本条解为系损害赔

偿之规定，则"所为之给付"是否可认为系属"损害"、得请求"恢复原状"，

亦有疑问。
2.学说
关于第 113 条所称之"或损害赔偿"，学者有两种不同见解;① 不能

恢复原状时之金钱赔偿。胡长清先生认为;"⋯⋯如不能恢复原状或恢复

显有重大困难，应类推适用第 215 条之规定.以金钱赔偿其损害，是为当

然，本条所谓'或损害赔偿'云云，即指此情形而言。"①施启扬先生在其新

著《民法总则》亦从此说，认为如某甲明知自己收藏之古画早已遗失而仍

与某乙之古画交换并已取得古画，某甲应返还某乙之古画，如有毁损应以
金钱赔偿。② ②独立损害赔偿责任说。郑玉波先生认为，无效行为虽不

发生法律上之效力，但其他效力则不妨发生。盖无效法律行为之当事人。

因之而为给付者有之，因之而受损害者亦有之，此种情形，自不能不有适

当之处理，以免一方独蒙不利，而失公平，第 113 条之用意即在于此④;易

言之，即所谓损害赔偿，非指所为给付不能返还之金钱赔偿，而是指其他

损客而言。此一见解，实具启示性，应值重视。

3.结语
第 113 条关于所谓"恢复原状"之规定（所为给付之返还），不宜适

用，已详前述，准此而言，将"或损客赔偿"解为系所为给付不能返还时之

金钱赔偿，即失其客体，失其意义，自不待言。因此所应进一步检讨者，系

倘将"或损害赔偿"解为系"所为给付"以外"其他损害"之赔偿时，则究何

所指，此为本文研究之重点。

（二）信赖利益之赔偿

1.概说
按关于法律行为上之损害赔偿，可分为履行利益之损害赔偿及消极

利益之损害赔偿。履行利益者，指法律行为有效成立，因债务人不为履行

① 参见胡长清 ，前揭书，第373 页。
② 参见施启扬，前掏书，第319 页。

③ 参见郑玉披，前揭书.第 327 页。
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所受之损害（Erfullungsinterease）。消极利益者，指法律行为无效或被撒

销时，当事人之一方因信其为有效成立所受之损害，亦称为信赖利益

（Vertauensinterese）。① 准此以育，第 113 条所称之损害赔偿，非指履行

利益之损害赔偿，自不待言。所应提出检讨者，乃第 113 条是否淇为请求

信赖利益损害赔偿之法律依据。

2，现行"民法"关于信赖利益损害赔偿之二项特别规定

关于法律行为无效（或撤销）所生信赖利益之损害赔偿，"民法"设有

两条规定∶
（1）依第 246 条规定，以不能之给付为契约标的者，其契约为无效。

于此情形，当事人于订约时知其不能或可得而知者，对于非因过失而信契

约为有效致受损害之他方当事人，负赔偿责任。例如，甲于3月1日下午

出卖基屋给乙，该屋于当日上午因火毁灭者，其买卖契约无效，倘甲因过

失不知其屋于订约前已灭失者，对于乙因订约所支付之代书或其他费用，

应负损害赔偿责任，学说上称为缔约上过失（culpa in contrahendo）。② 易

言之，即当事人于订约之际，对于标的给付之可能，应尽其交易上必要之

注意，今因其过失而不知，仍以不能之给付为契约标的，自应赔偿相对人

因信赖契约为有效所受之损害。

（2）依第 91 条之规定，表意人因意思表示错误或传达错误，撒销其

意思表示时（第 88 条、第 89 条），对于信其意思表示为有效而受损害之相

对人或第三人，应负赔偿责任，但其撤销之原因，受害人明知或可得而知

者，不在此限。例如，甲误以 A 狗为 B狗赠与乙，于撤销其意思表示时，

对于乙为该狗支出之运费及饲料，均应予以赔偿。

第 247 条与第 91 条虽同为信赖利益损害赔偿之规定，但构成要件不

同，即前者系以赔偿义务人有过失为前提，后者则不以赔偿义务人有过失

为要件。盖依第88 条之规定，错误意思表示之撒销，以其错误或不知.非

由表意人之过失者为限，表意人有过失者，根本无撤销之余地也。

① 关于销赖利益之意义及计算，参见梅仲协;《民法要义》，第 B2 页;Hermann Lange。
Schadensersatz,1979、S.44T。

② 关于缔约上过失之一般理论，参见拙著;《民法学说与判例研究》（第一册）。
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（三）以第 113 条为请求管赖利益损害赔偿之一般原则

1.概说
关于契约因标的不能（自始客观不能）之无效及错误意思表示之撒

销，民法设有信赖利益损害赔偿之规定，已如上述。然而，法律行为之无
效或撒销，除上开两种情形外，其例尚多，因此在法学思考（juristischea
Denken）上，即发生两项疑问;

（1）于此等法律行为无效或撤销之情形，是否会发生信赖利益损害

赔偿问题?
（2）倘采肯定说，则其请求权基础（Anspruchagrundlage）为何?①
2.构成要件及案例检讨

关于信赖利益之损害赔偿，参照第 247 条（缔约上过失）之规定，其基
本构成要件，可分两方面言之;就赔偿义务人言，须明知或可得而知其法
律行为之无效或得撤销;就请求权人言，须非因过失而信其契约为有效。

以下拟分别就民法，上主要无效或撒销之类型，检讨其是否符合此二项基
本要件;

（1）行为能力之欠缺。第 75 条规定，无行为能力人之意思表示无
效。依第 78 条规定，限制行为能力人未得法定代理人之允许，所为之单
独行为无效。又依第 79 条规定，限制行为能力人未得法定代理人之允
许，所订立之契约不生效力。于诸此情形，相对人纵信其法律行为为有效
而受有损害，亦不得请求赔偿，盖未成年人之保护，优先于交易之安全及
相对人之信赖，乃民法之基本原则也。②

（2）意思不健全。依第 86 条规定，表意人无欲为其意思表示所拘
束，而为意思表示，其情形为相对人所明知者，无效。又依第 87 条规定，
表意人与相对人通谋而为虚伪意思表示者，其意思表示无效。于诸此情
形，当事人均明知其法律行为无效，应不发生信赖利益损害赔偿之问题。

（3）诈欺、胁迫。依第 92 条规定，因诈欺、胁迫而为意思表示者，表
意人得撒销其意思表示。于此情形、受诈欺或助迫而为意思表示者，或明

① 关于请求权基础（AnmspruchugFundlage）之意义及作用，参见拙奢∶《基础理论》，截《民法
实例研习丛书》第1册，第 34 页。

② Larex,Angexeiner Teil des deuchen Burgedichen Rccht,5.Aufl.1980,S.9f.
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知其事实，或因过失而不知，实际上多不发生信其法律行为有效而受损害

情事，仅能依侵权行为之规定请求损害赔偿，但此与信赖利益系属二事。

（4）违反强行规定。依第71 条规定，法律行为违反强制或葵止规定

者，无效。于此情形，可能发生一方当事人非因过失信其法律行为为有效

而受损害，而他方当事人明知或可得而知其无效之情事。就上开 1970 年

台上字第 771 号判决所涉及之农地买卖案例而言，倘依该判决所采之见

解，认为买受人无自耕能力，其买卖契约系违反法律强制规定无效时，则

善意之买受人就其信赖买卖契约为有效而支出之订约或登记费用，应得

向知情之出卖人请求赔偿。①

（5）违反公序良俗。依第 72 条规定，法律行为有悖于公共秩序或善

良风俗者，无效。自理论以言，似亦可发生信赖利益赔偿，惟实际上甚少

可能。盖当事人从事违反人伦、违反正义观念、剥夺或极端限制个人自由

之侥幸行为时，殆无不认识其行为之反社会性也。②

3.以第 113 条作为请求权基础

如上所述，关于法律行为无效或撤销所生之信赖利益赔偿问题，除第

91条及第 247 条所明定者，尚有其他情形（尤其是法律行为违反法律强

制或禁止明定），可否以第 113 条关于无效法律行为之当事人于行为时知

其无效或可得而知者应负损害赔偿之规定，为请求权基础（Anspruchs-

grundlage），在法学方法论上，实在是一个极为困难、不易决定之问题。学

者对于第 113 条关于损害赔偿规定之适用性，固有采肯定说者，但未就具

体案例详加论述，其观点如何，不得而知。③ 依吾人所信，支持以第113 条

作为请求信赖利益损害赔偿规范基础之主要理由有二;

（1）使信赖利益之请求有直接之法律依据。

（2）使第 113 条此项具有争议性之规定，有其积极之规范功能，不致

成为赞文。

① 法律行为因违反强行规定而无效时，明知或可得而知一方当事人，应对非因过失信其为
有效而受损害之他方当事人，负赔偿责任。《德国民法》第 309 条设有明文，可资鲁等。详见
MunchKomm/Slloar § 309。

②关子达农行为因济反公序良俗无效时，是否发牛信貌利当赔偿问题，尚有争论，蠢见

Mot，Ⅱ，S.J80（德国民法立法理山书第2 卷，第180页）;Paland/Heinrich§309，采否定说。
含 郑玉波先生背定第 113 条质谓"或损害赔倍"，系指所为始付以外之损害，惟是否即指信

懒利益之赔偿而盲，未璋明确（氏著前揭书，第 327页）。
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以上论点，确有相当依据，固不待言，惟所应提出之疑义，计有四点∶

（1）第 113 条之文义并未明确表示其为关于信赖利益损害赔偿之规

定，此与第 247 条比较观之，益为明显。

（2）关于信赖利益之赔偿，第 247 条（及第 91 条）设有明文，倘将第

113 条解为系一般规定，立法体例似有未洽。

（3）第 113 条关于恢复原状之规定，无适用余地，已如上述，倘保留

其关于"损害赔偿"部分，势必割裂条文。其可考虑者，乃采一项革俞性

之见解，将第 113 条整个条文解释为系关于信赖利益之规定，但此与法律

文义是否吻合，亦有疑义。"最高法院"之多数判决及学者亦均不采此种

解释，可资参证。
（4）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。

并非均应负损害赔偿责任。例如，禁治产人甲向乙以电话购买家具者，其

买卖契约虽属无效，但基于保护无行为能力人之基本原则，甲虽明知其无

效，或因过失不知者，对乙因信其契约为有效而受之损害（如运送费），仍
不负赔偿责任（关于侵权责任，参阅第 187 条）。倘认为第 113 条关于信

赖利益之一般规定，势须依目的性限缩（teleologische Reduktion）之理

论①，对于此类案例再作例外，排除其适用，不免使法律适用辗转曲折，似

非妥适。

{四）第 247条之类推适用

以第 113 条作为信赖利益损害赔偿之—般规定，既不无疑间.则自法

学方法论以言，似宜类推适用第 247 条规定，就各个案例类型.检讨其适

用性。第 247 条依其文义，虽仅限于契约因标的不能而无效之情形，但深

究之，实蕴含着法律行为当事人一方明知或因过失而不知其为无效（撒销

亦视为自始无效）时，应对他方当事人因值该法律行为为有效而受之损害

负损害赔偿责任之—般原则。判例及学说之基本任务，即在于发现此项

原则，而将之类推适用于该当此项原则之案例类型。

① 关于"目的性限缩"在法学方法论上之说明，参见拙著∶《基础理论》，载《民法实例研习
丛书》第1 册，第 172 页以下。
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四、结论

综据上述，关于第 113 条之规范功能，可分两点宣之;

（1）关于无效或得撤销法律行为当事人所为给付之返还，适用第

113 条所称"恢复原状"之规定，不但不能凝盖所有情况，而目会导致违反

当事人利益及法律规范目的之结果。依吾人见解，应视无效或撤销之法

律行为，究为债权行为抑或为物权行为，分别适用不当得利或所有物返还

请求权之规定，以决定返还之标的物及其范围。第 113 条之规定，不仅是

赘文，无其必要，自立法政策盲，亦有疑问;"最高法院"再三适用之，似非

妥适，尚有检讨之必要。1980 年台上字第 3293 号判决排除第 419 条第 2

项规定之适用，尤值商榷。

（2）法律行为无效或撤销时，一方当事人非因过失信其为有效所受

之损害（信赖利益），除法律明定者（第 247 条、第 91 条）外，被害人于何

种情形、得依何项规定请求赔偿，"最高法院"未著判决。究以第 113 条为

请求信赖利益一般规定，抑或类推适用第 247 条，颇费斟酌，作者于撰写

本文之际，数度徘徊二说之间，颇有取舍为难之感;终采后说者，乃以其在

法学方法论上较为妥稳也。
台湾地区现行"民法"系仿德、瑞立法例，集其大成，时有创见，体例

严谨，堪称为现代民法典之态作，解释适用之际，对每一个条文均应秉持

敬畏之心以待之，不宜轻易认为其系属赘文。准此以盲，认定第 113 条可

置而不用，当属"大胆假定"，因此，不能以立法例并无此项规定作为理

由，必须从其文义、体系、规范功能，"小心求证"之。此为本文之重点。

所提出之证据，是否完备，所使用之方法，是否周全，敬请贤者教正，以阐

明民法上此一极具争议性条文之规范意义，神益法律适用，当非浅显。



土地重划完毕，所有权状换发后

出卖人应即办理所有权移转登记

一、1980 年台上字第 713号判决

本件被上诉人起诉主张，伊于1970年3 月10 日，向上诉人购买坐落

于高雄县大察段 245 号早0.6317 公顷所有权比率 1/3.价款新台币（下

同）75985 元，约定俟重划分割完毕，所有权状换发后，即可办理所有权移

转登记，除尾款 5000 元，依约应俟办理所有权移转登记时付清外，其余价

款均已付予上诉人。系争土地亦经重划分割完毕，乃上诉人拒不办理所

有权移转登记。为此求为命上诉人将系争土地（面积减缩为0.6249 公

顷）所有权比率 1/3 移转登记与被上诉人之判决。

上诉人则以被上诉人未依约于1970 年3月 24 日同往清偿农会贷款

2.5 万元，已没收既付价金，契约自然解除。且事逾 5 年，本件请求权已

罹于时效而消灭。再被上诉人未付尾款 5000 元，上诉人亦无移转登记之

义务等情置辩。
原审以被上诉人主张之起诉事实，业据握出买卖契约书，土地登记簿

着本等为证，且为上诉人所不争，自堪信为真正。上诉人所辩被上诉人未

依约同往清偿农会贷款，契约已解除，既付价金已没收云云。依两造所订

契约第 14 条，固约定上诉人向农会所贷款 2.5 万元，由两造共同前往清

偿，并于第二次款扣除，虽被上诉人未依上开约定与上诉人同往液偿上开

贷款，但被上诉人已将第二次款交付上诉人，业据证人施春芳结证在卷，

。 本籍原载《法学丛刊）第104期（198】年12月），第84页。
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并有经上诉人签收之土地买卖契约书可稽。上诉人亦自认被上诉人仅尾

款5000 元未付，则被上诉人虽未与上诉人同往农会清偿上诉人之贷款，

但既已将该款交付与上诉人，自难认为违约。况上诉人亦迄未通知被上

诉人解除该买卖契约。上诉人上项抗辩显无足取。至所有权移转登记请

求权，依第 125 条规定，因 15 年间不行使而消灭、上诉人谓已逾 5 年即罹

于时效而消灭，显属误会，自非可采。至上诉人所举证人林兆麒，仅证明

上诉人在农会之贷款，由伊清偿后，再由上诉人偿还，惟该款既已交付上

诉人，则该项证言，自亦不足为上诉人有利之认定。再两造买卖系争土

地，虽约定上诉人于重划分割完毕，所有权状换发后，即日办理移转登记。

兹系争土地已重划分割完毕，为不争之事实，而上诉人竞迟不亦理换领所

有权状，显系以不正当之行为，阻止该条件之成就，依第 101 条第 1 项规

定，视为条件已成就，应认上诉人办理系争土地所有权移转登记之义务业

已届至。从而被上诉人依据原买卖契约为本件之请求，徇属正当。上诉

人以尾教 5000 元未付为同时履行之抗辩，第审并为对待给付之裁判，

委无不合，因而将第—审所为有利于被上诉人之判决，判予维持。经核尚

无违误。上诉论旨，声明废弃原判决，非有理由。

二、分 析 检 讨

（一）问题之提出

本案之事实为∶甲向乙购买坐落某处之土地，已支付大部分价款，约

定于重划分割完毕，所有权状换发后。出卖人应即办理所有权移转登记。

兹系争土地已重划分割完毕，出卖人迟未换领所有权状，办理所有权移转

登记。
1980年台上宇第713 号判决认为∶"兹系争土地已重划分割完毕，为

不争之事实，而上诉人竞迟不办理换领所有权状，显系 以不正当之方法，

阻止该条件之成就.依第 101 条第 1 项规定，视为条件已成就，应认上诉

人办理系争土地所有权移转登记之义务，业已届至，从而被上诉人依据原

买卖契约为本件之请求，徇属正当。"

据上开事实及判决理由观之，可提出之基本问题有二;

（1）当事人所约定者，是否确为附条件之法律行为?
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（2）当事人所约定者，倘非附条件之法律行为，则本案应如何处理?

（二）附停止条件之法律行为

"最高法院"于本案适用第 101 条第 1项规定，即因条件成就而受不

利益之当事人，如以不正当行为阻止条件之成就者，视为条件已成就，显
系认定当事人之间有法律行为，而且该法律行为系附有停止条件。问题

在于何种法律行为附有条件，其内容如何?

甲向乙买地，约定于土地重划完毕，所有权状换发后。即办理所有权

移转登记者，甲与乙间有买卖契约（债权行为），而此买卖契约并未附以

条件，至为显然，无待详论。

关于土地所有权之移转，在民法上尚须一个独立于债权行为以外之

法律行为（物权行为、物权契约）及公示方法;易言之，即双方当事人须有

让与土地所有权之合意及登记（第 758 条）。① 买卖契约何时作成，较易
确定，物权上之意思合致何时作成，不易判断。当事人有明示或默示表示

者，应依其意思表示;当事人间未有表示时，原则上应认为于交付动产时，
或于声请办理不动产所有权移转登记时，有让与合意，盖此项时刻较易认

定，通常亦符合当事人意思及交易惯例。

于本案应检讨者，系当事人约定"于土地重划完毕，换发所有权状后，

出卖人应即办理所有权移转登记"，是否为就物权行为附以条件。关于此

点，在解释上，应采否定说。盖当事人所约定者，系 出卖人应于何时办理
所有权移转登记，而非当事人已有让与十地所有权之合意.而以换发所有

权状为其停止条件也。

据上所述，本案之买卖契约及物权行为均未附以条件。然则，"最高

法院"所称附条件之法律行为，究何所指?据其判决理由观之，似认为当

事人所约定之法律行为，系以办理所有权移转登记为内容，并以土地重划

后换发所有权状为其停止条件。此项论点，是否妥适，甚有疑义，兹分两

① 第 758条规定∶"不动产物权，依法律行为阀取得、设定、变更及丧失者，非经整记，不生
效力。"本条所称法律行为，系指物权行为（龙其物权契约）而吉。参见史尚宽∶《物权法论》，第

17 页。1941年上字第441 号判例满∶"不动产之出实人于买卖契约成立后，本有使物权契约合法
成立之义等，瓶争之买卖裂约苟已合法成立，纵命移转物权氧约未经某甲感名，欠缺法定方式，

但被上诉人为某甲之概括潍承人，负有补正法定方式使物权契的合汰鼠立之义务，自不得借口

该物权契约尚未合法成立，即请求确认买卖契约为不存在。"可资鲁考。
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点官之;
（1）办理土地所有权移转登记，系买卖契约有效成立后，出卖人所应

履行之义务（参阅第 348 条），买受人应不致献此义务再为约定，使之成为

另一个法律行为之客体，并以"换发所有权状"为其停止条件。

（2）条件须以将来不确定之事实作为内容，土地重划完毕，换发所有

权状，系法律规定事项。依"土地重划办法"第 26 条规定∶"已依法办理

地箍整理之重划地区重划后，如土地标示有变更或土地权利有移转时 ，应

由主管地政机关依法办理土地登记，换发土地权利书状⋯⋯."此并非将来

发生与否不确定之事实，得否作为条件之内容，似值商榷。

（三）置行期之约定

本案当事人订立买卖契约，约定于土地重划完毕，土地所有权状换发

后，出卖人应即办理土地所有权移转登记、依吾人解释，当察人所约定者。

不是附条件的法律行为，而是出卖人所应履行其基于买卖契约而生义务

之时期（第 315 条）。此项约定，论其性质，与当事人订定"出卖人应于×

年×月x 日办理土地所有权移转登记"，基本上殆无差异。其主要不同在

于后者履行期业已确定，而于前者，履行期须俟土地重划完毕始行届至

而已。

（四}结语

本案之基本问题，在于契约之解释。解释契约，应从契约之文义，综

观契约全文，磋商谈判资料及契约之目的，探求当事人之真意，参酌交易

惯例，并依诚实信用原则以决定契约之内容。准此以言，买卖契约一民有

效成立，出卖人原即有办理土地所有权移转登记之义务，当事人应不致再

约定"土地重划完毕，所有权状换发后，出卖人负有办理土地所有权移转

登记之义务"。"最高法院"对于出卖人所应履行之义务，采取"附停止条

件法律行为"说，违反常情，不合交易惯例，忽视当事人之真意，应难静同⋯

依本文见解，当事人所约定者。系出实人应履行其移转土地所有权义务之

时期，即土地重划完毕，可换发所有权状时，出卖人应即换领所有权状，办

理土地所有权移转登记。出卖人迟不办理换领所有权状，乃违反其契约

上之义务，买受人得诉请履行，依其情形，并得主张因债务人给付迟延而
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生之权利，或请求损害赔偿或解 除 契约（第 229 条以下，第 254 条

以下）。①

① 意思表示之解释及氮约之解释方法论之问题，学者论著尚少，实务上亦未曾见有判决作

缜密之说明，有待加强研究。""最高法院"历年对解释契约所持之立场及方法上之论点，参见黄

茂荣;《民法判解之理论体系（民法总则）》，增订服{1982），第 804 页以下。外文资料参见∶

Henckel,Die ergimzande Veringamuaegung,AcP 159,1060;Larenx,Die Methode dar Aulegung der

Hachtsgeachiu,193,Neddrucl i966;Larenx Ergknzande Vartraganslepng und dipoitives Recht,

NIW 63,737;Lndeitz,Auleguog vox Rechisgexchten,1966。



债之关系的结构分析

-、绪说

台湾地区现行"民法"系采德意志式之编制体例，分为五编，第一编

民法总则，第二编债，第三编物权，第四编亲属，第五编继承。债编又分为

通则（ 第153 条至第 344 条）及各种之债（分则）（第 345 条至第 T56 条），

共计604 个条文，约占全部条文 40??，分量重，富于交易性，可谓是私法

之核心，在近代法上居于优越之地位。
债编所规范之法律事实，有为商品买卖，有为受雇他人提供劳务。有

为收容迷途之孩童，有为误偿他人之债，有为制造假酒伤害人体.至为繁

杂。因此，每一个人在研读债编之前，必须自行提出一个基本问题深刻思

考之∶立法者究竟基于何种因素将各种不同之社会事实归纳一起，建立所

谓"债之关系"（Schuldverhltnis）的概念，设统一之规定? 为此，吾人须对

"债之关系"从事结构分析（StrukturanalyBe）①，以认识债之关系的构成要
素及其内在逻辑，并由此而掌握债法的发展趋势。倘若欠缺此项认识，则

对个别问题之了解，终属零碎之知识，不能构成完整之体系，实不足妥适

处理变化无穷、复杂万端的债之关系。

① 本文之基本论点，多采自 Larenz 教授之名蓄 Lehruch des Schuldrechu，Eratar Band，
Aligcmeincr Te，11.Aul.1976（现有12 Aul、1979）。本书为德国权威债法敏科书，流传葚广，
被公认为系民法学经典之作。本文旨在说明债之关系之基本结构，细节问题多略而不论，镧参
阅注群内所引述之参考资料。
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二、债之关系之构成

"民法"各编之构成，均有其特定原则。亲属编及继承编系基于所谓

"构成要件之相同性"（Gleichheit der Tatbestinde），即亲属编所规定者，系

因婚姻及亲属关系而生之法律效果，而继承编所规定者，系因人之死广而

生之法律效果。① 物权编系以财产权之具有绝对性为其规范对象。然

则，债编之构成原则为何?易言之，即债之关系究竟基于何种共同因囊而

构成?
关于债之关系的构成，为便于说明，试举一例如下;甲向乙购买机车，

价金5 万元，甲不知其奏已付款，复开具即期支票予乙之会计。甲驾车回

家途中不慎擅伤丙而逃逸，路人丁送丙赴医救治，支出医药费 5000 元。

就本案分析之，共有 4 个法律关系;

（1）甲向乙购买机车，成立买卖契约（第 345 条）。买受人甲得向出

卖人乙请求交付该机车，并移转其所有权（第 348 条）;出卖人乙得向买受

人甲请求支付价金及受领标的物（第 367 条）。

（2）甲不知其囊已付价款，复开支票予乙之会计，乙系无法律上原因
而受利益，致甲受损害，应成立不当得利（第179 条）。甲得向乙请求返还

其所受之利益（第 18I条）。
（3）甲驾车不慎撞伤丙，系因过失不法侵害他人之权利，应成立侵权

行为（第 184 条第1项前段）。丙得向甲请求损害赔偿（参阅第 213 条以

下、第193 条、第195 条）。

（4）丁救治丙，系无法律上之义务而为他人管理事务，应成立无因管

理（第 172 条）。丁得向丙请求偿还其所支出之医药费 5000 元（第

176 条）。
应研究者，系上述四种情形究竟具有何种共同因素，得构成债之关系

的概念。如所周知，债权契约因当事人互相意思表示一致而成立，旨在实

践私法自治之理念，其所保护者，乃当事人间之信赖及期待。无因管理旨

在适当界限"禁止干预他人事物*与"奖励互助义行"两项原则，使无法律

① 参见 Medicus，Schuldrecht 【，Allgemeiner Teil，1981，S，14。
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上义务而成为他人管理事务者，在一定要件下享有权利。负有义务。① 不

当得利旨在调整欠缺法律依据之损益变动，使无法律上之原因而受利益，

致他人受损害者，负返还其利益之义务。侵权行为旨在填补因故意或过

失不法侵害他人权利所生之损害，期能兼顾加害人之活动自由及被害人

保护之需要。由是可知.契约、无因管理、不当得利及侵权行为之构成要

件，指导原则及社会功能各有不同，不足作为债之关系之构成因素。其所

以构成债之关系的内在统一性者，乃其法律效果之形式相同性，易言之，

即上述各种法律事实，在形式上均产生相同之法律效果;一方当事人得向

他方当事人请求特定行为（给付）。此种特定人间得请求特定行为之法

律关系，即属债之关系（Schuldverhatnis）。为使读者对于此项"民法"上

重要法律基本概念之构成有较清楚之认识，图示如下;

特定法障实 傅定当事人 谓求畴定行为（给付）一 贵之关系

一乙需家 交付其物并移特所有权（篇345 ，348条）
甲向乙购买执车，价金 一9买我宾约- 一甲 请* 支付价金，是领标的物（第 345 ，367 级）3方元

甲不知共套已付教、复 ～不当得利一——即→ 乙 →请求 返还其所是之利益（解179，1Bl条）
开具支氯给乙之会计

甲骂宝不慎，擅伤两 →侵权行为—_—丙 →甲 → 谓求 根常赔偿（第184、213 条）

丁教勒丙，支出医药费 →无因管理———丁→丙一请求 偿还其所立出之医萨费（第172、i76条）

契约、无因管理、不当得利及侵权行为个别制度之形成，由来已久，在

英美法上分别称之为contract，negotiorum gestia，resititution（unjust enrich-

mext），torts，但迄未在法律体系上形成债之关系的上位抽象概念②，故亦

无债法之教科书或债法之课程。在大陆法系，尤其是在素重体系化抽象

化之德国法，历经长期的发展，终于获致此项私法上之基本概念，实为法

Q 参见拙著;《无因管理制皮基本体系之再构成》，象《民法学说与判例研究》（第二册】。

② 关于英美法之发展及思镶方式，其论述比较为简明者，参见 Konrad 2weigzr/Hein K价s、

Eindfuhrung i die Rechvengleichung 1，1971，S.227E.;英国剑桥大学教授 Tony Weir 之英译本∶

An Introducio t Compmrative law，Valume 1，The Framewoxk I9TT，p.189f;又本书亦有日译本

（大水雅夫译∶《比较法概论》，东京大学出版会），可供参考。
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学之高度成就。①

三、债之关系的意义及结合关系

（一）狭义储之关系及广义债之关系

债之关系，简称为债，有狭义及广义之别。②

狭义债之关系，系指个别之给付关系。自得请求给付之一方当事人
观之，是为债权;自负有给付义务之一方当事人观之，则为债务。例如，物
之出卖人负有交付其物于买受人，并使其取得该物所有权之义务（第 348
条第1 项）。第 199 条所称债权人基于债之关系得向债务人请求给付，系

指狭义之债之关系。第 309 条所谓依债务本旨，向债权人或其他有受领
权人为清偿，经其受领者，债之关系消灭，亦系指狭义者而言。

广义债之关系，系指包括多数债权、债务之法律关系。"民法"第二
编第二章所称各种之"债"，即指此而言，买卖契约属之。除上开出卖人
所负交付其物并移转其所有权之义务（狭义债之关系）外，尚会发生买受
人支付约定价金及受领标的物（第 367 条）及支出费用偿还（第 375 条）
等义务。买受人依债之本质支付价金时，其债之关系（狭义）虽归于消灭
（第 309 条），但买卖契约（广义债之关系）仍继续存在，须俊各当事人均
已履行基于买卖契约而生之一切义务时，此种广义债之关系，始归于消灭。

民法所称债之关系，究属狭义或广义，应就各个条文，依其规范功能
决定之，自不待育。

（二）债之关系乃法律上之特别结合关系

在债之关系上，有二人或二人以上之当事人，其得享受给付之利益
者，为债权人，其负有给付义务者，为债务人。又在债之关系上，有仅一方
当事人负有给付义务 、而他方当事人享受权利者，例如赠与、侵权行为;有
双方当事人互有债权、互负债务者，就自己之给付而言，是为债务人，就他

① 关子民法五编制体系之发展过程，参见 Schwa。Zur Entmehang dsmodere Pndckan-
systomo，现收集于 Rechtageschichte und Gegenwart，1960，S.1f。

② 关于此项区别，参见Emmcrich，in∶Crundlge des Vntragw~und Schuldrechu，Aheaum-
2ivilech 1,1972,S.293;Medicun,5chuldrecht Ⅰ,S,3。
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方之给付而言，则为债权人，例如买卖、租赁及雇佣等双务契约。其主要

特色在于一方当事人所以对他方当事人负有给付义务，旨在从他方当事

人取得对待给付。然而，所应特别强调的是，不论负给付义务者为一方当

事人或双方当事人，此种存在于特定人间之给付关系，构成法律上之特

别结合关系（Sonderverbindungen）。 在所谓之—时契约，如现物买卖、赠

与等，给付之提出或债务之履行，一次即可完成，结合程度较弱。其结合

程度较强者，乃所谓维续性债之关系（Dauerschuldverhtlnis），有略加说明

之必要。② 继续性债之关系者，指当事人所提出之给付不是一次即为完

结，而是继续的实现，雇佣、租赁、合伙、电力（瓦斯、啤酒或土鸡）之供应

契约（Bezug8vertrAge）均属之。此类契约之特色，在于其总给付之范围系

于应为给付时间之长度，例如甲雇用乙担任工厂技师，乙在受雇用期间，

继续提供劳务，甲继续支付工资，债之内容随着时间之经过而增加。因此

给付总额自始确定（如出售千斤之米），分次于不同时间支付，或特定金

钱（如购千斤之米的价金）分期付款者，因仅涉及给付之方式，时间之因

素对于给付之内容及范围，并无影响，非属所谓继续性债之关系。

在继续性馈之关系，当事人一方或双方之给付范围，既系依时间而

定，则在时间上自须有所限界，一个在时间上不可解消之继续性结合关

系，势将过分限制当事人之意思及参与交易者之活动自由。继续性债之

关系的存续期间，有自始约定者，有于经过一段期间后，当事人合意使之

消灭者，但其最值重视者，乃终 止契 约，即 由 当事 人行 使终 止 权

（Kundigung），使继续性契约关系向将来消灭。此种具有形成权性质之终

止权，多基于法律特别规定，其中以民法就各种契约而设之终止权（第

424 条、第472 条、第 484 条第 2项、第 485 条，第489 条第 1项等）、劳工

法规及土地法为保护经济上弱者而设之特别规定（"工厂法"第 26 条以

下、"土地法"第 100 条），最值注意。③

① 参见. Larenz，Schuldrecht I， S，6。

四 关于继续性惯之关系，参见史岗宽∶《债法总论》，第 334，，548 页;郑玉波∶《民法债编总
论》，第 34 页;德国文献至为丰寓，主要有∶Beitze，Nichtipkeit，Aufbung und Umgetaloag van
DauarechterMltnissn,1948;O,F、Gierke,Dwrrnde Schuldvecslrniga,[hsrJb.64(1914),
35Sf.;A、Hueck，Dar Sasoeivlieferungvorirag，1918;wie款，Beendigung und Erfllang von

DaugrchulvehMhninse，的 Nipperdey】，1965，S.837征.此为一项值符从事专瓶研究之馈法上

重要问题。
③ 参见史岗宽，前揭书，第 548 页;郑玉狡，前揭书，第 370 页。
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租赁、雇佣、合伙等契约，基于其继续性之结合关系，特别强调信赖基
础，要求当事人各尽其力实现债之目的，除给付义务外，尚发生各种附随

义务，以维护当事人之利益，信赖基础一—旦丧失，或因其他特殊事由难以
期望当事人继续维持此种结合关系时，法律自宜允许一方当事人终止契
约。例如在鹿佣契约，当事人之一方遇有重大事由，其摩佣契约，纵订有
期限，仍得于期限届满前终止之（第 489 条第 1 项）;合伙纵定有存续期
间，如合伙人有非可归责于自己之重大事由，仍得声明退伙（第 686 条）。
德国最高法院判例更从此类基于重大事由得终止契约之特别规定（《德
国民法》第626 条、第 601 条第2 项及第3 项、第 723 条第1 项第 2 款、第
3 款），导出了一般法律原则（Algemeiner Rechtsgedanke），认为于长期继

续性之法律关系，其须当事人之协力及善意者，于具有重大事由时，均得
随时终止契约（Kundigung aus wichtigem Grund）①，实值参考。

四、债之关系上之义务群

（一）给付义务

债权人基于债之关系，得向债务人请求给付（第 199 条第 1项）。给
付有为作为.例如支付价金、偿还费用、返还所受之利益或损害赔偿。不
作为亦得为给付（第 199 条第 3项），例如夜晚不弹奏钢琴或不为特定营
业之竞争;又当事人为眺望计，约定不子特定地点建筑者亦属之，此种不

作为义务，更得设定地役权而强化之（第851 条以下规定）。价金之支付，
物之使用及劳务之提供，在交易过程上均有一定之价格，故给付在原则上
多具有财产价值，惟不以有财产价格者为限（第 199 条第 2 项）。当事人
约定应向他方"公开道歉"者，虽不具财产利益，在债法上仍属有效。又
给付须属确定，或可得确定，适于在法律上以诉主张，于必要时，尚得依强
制手段实现之。因此约定赠与"某物"，或单纯内心之意望，均不适宜作
为给付义务及债之关系之客体。

给付具有双重意义，有时指给付行为（Leistungsverhalten）而言，有时

① RGZ78,389;128,16;150,199;BGH NIW51,836; BGHZ9,157,161f;26,I7I;
41,I04,108;50, 312,314E.; Larenz,$chuldrechtⅠ,S.29、
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指给付效果（Leistung8erlolg）而言。① 于雇佣契约，受雇人所负担者，为劳

务之提供，是否因此使履主事实上获有财产利益，在所不问。因此甲受雇

于乙，筑造河堤，只要尽其行为上之义务，即属履行其给付义务，纵所筑之

河堤于完成前被水冲毁，仍有报酬请求权。反之，承揽人必须完成约定之

工作，始属履行其给付义务，盖既曰"承揽"，债务人自须能掌揖其工作范

畴，理应承担不能达成给付效果之危险性也。他如买卖（或租赁等）均以

给付效果为内容，故于赴偿之债，出卖人于寄送标的物时，虽已完成其给

付行为.但该物于途中因意外事故灭失时，因未发生给付效果，出卖人仍

未依债之本质，清偿其愤务，仅因不可归责之事由，致给付不能，免给付义

务，但亦因此丧失对待给付请求权（第 225 条第1 项、第266 条）。至干何

种行为及效果构成给付之内蓉，应就各个债之关系，依其所欲达成之目的

决定之，自不待言。
给付义务可分为主给付义务及从给付义务。现行"民法"债之关系

乃建立在主给付义务（Haupleistungspflicht）之上。④ 所谓主给付义务.系

指债之关系所固有、必备，并能决定债之关系（尤其是契约）类型之基本
义务。例如于买卖契约，出卖人应交付其物及移转其所有权，买受人应支

付价金之义务;于租赁契约，出租人应交付租赁物于承租人供使用收益，

承租人应支付租金之义务;于雇佣契约，受雇人应于一定或不定之期限内

为他方服劳务，雇用人应给付报酬之义务，均属所谓之主给付义务。就双

务契约而言，此类主给付义务，原则上均构成所谓之对待给付义务（synal-

lagmatische Plicht），因此于他方当事人未为对待给付前，得拒绝自己之给

付（第 264 条第1项本文、第 265 条），因可归责于当事人之事由，致一方

之给付一部或全部不能者，他方亦免为对待给付之义务（第 266 条）。

从给付义务（Nebenleistungpflicht）云者，系指主给付义务以外，债权

人可独立诉请耀行，以完全捕足给付上利益之义务而言。从给付义务之
发生基础有三;①基于法律上之明文规定，例如债权让与人应将证明债

① 参见 Wisacker，Laintungahandlung und Leiaungrerfolg im bdrgerlichan Schuldrecht，Fet-
schzif fr Nippardey I，196S，3.753;MGnchkoam/Kramer，§241Adnr.6，有简要之说明，可供
参考。

② Eser-Schmidt I,Schuldrecht I、Allgemelner Teil, Tailband Ⅰ,1976,S.35.
⑧ 关于此项分类，参见 Easer-Schmidt，Schudreocht Ⅰ、S.39;MuchKom/Krma，§241

RNr.17。
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权之文件交付受让人，并告以关于主张该债权所必要之切情形（第 296

条，告知义务 Anekunftspflicht）;受任人应将委任事务进行之状况报告委

任人，委任关系终止时，应明确报告其颠末（第540 条，报告义务），受任人

因处理委任事务，所收取之金钱、物品及孳息，应交付于委任人，受任人以

自己名义为委任人取得之权利应移转于委任人（第 541条，计算义务 Re-

chnungopflicht）。②基于当事人之约定，例如甲出卖其经营之企业予乙，

约定甲应提供全省经销商之名单。③ 基于诚实信用原则及补充之契约

解释，以维护当事人之利益，例如名犬之出卖人应交付其血统证明书①;

提供土地与他人合建者，应交付必要文件，以办理建筑执照（协力义务

Mitwirkungspflicht）等是。

上述之给付义务（主给付义务或从给付义务），更可分为原给付义务

（第一次义务）及次给付义务（第二次义务）。② 原给付义务（primare Leis-

tungpflicht）者，指契约原定履行之义务。例如名犬之出卖人所伍交付其

狗并移转其所有权之义务（主给付义务）及交付该狗血统证书之义务（从

给付义务）。所谓次给付义务者（sekundire Leistungapflicht），指原给付义

务于履行过程中因特殊事由演变而生之义务，其主要情形有二∶① 因原

给付义务之给付不能，给付迟延或不完全给付而生之损害赔偿义务。此

种损害赔偿义务有誉代原给付义务者（如给付不能，第226 条），亦有与原

给付义务并存者（如给付迟延，第 231 条）。② 契约解除之后所生恢复原

状之义务（参阅第 259 条）。依目前学者通说，次给付义务亦系根基于原

来债之关系，债 之关 系 的 内 容虽 因 之而改变或扩张，但其同一性

（Idenit道t）仍继持不变。③

（二）附随义务

债之关系在其发展的过程中，基于诚实信用原则，依其情事，尚会发

① Eecr/Bchnidt,Schuldrecht I,5,39,
② 关于此项分类，参见Larexz，Schuldrcht I，S.7;Emmarich，S. 305。关于第一次义务

及第二次义务，洪通欣先生作有如下之说明;"依义务之相互关系而区别时，义务复可分为靠一

次的义务与第二次的义务两种。前者系愿已存在，非待义务人之不履行面后熵发生之义务。后

者，系因第一次的义务不履行而发生之义务。例如原有义务，系第一次的义务;因馈务不履行而

发生之损害赔偿义务，乃第二次的义务"。（（民法总则》，第 6s 页）
③ Larenz, Scbudrecht Ⅰ, S.7.24、
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生各种义务。例如，甲出租 A 墨给乙经营面包店时，不应再将相邻之 B

屋租给他人，从事同一营业;电热器之出卖人应正确告知其使用上之安全

事项。关于此类义务，德国学者有称之为 Schutzplicht①，有称之为 Neben-

pflicht②，有称之为 weitore Verhaltenspflicht。④ 台湾学者，有称之为附从义

务④，有称之为附随义务③，均属 Nehenpflicht 之逻译，后者较能表现其特

征。本文采之，盖此类义务，并非如给付义务之自始确定，而系随着债之

关系的发展，于个别情况要求当事人之一方有所作为或不作为，以维护相

对人之利益，于任何债之关系（尤其是契约）均可发生，固不受特定债之

关系类型之限制也。⑥
关于附随义务，以其是否得独立诉请履行为标准，可分为独立之附随

义务（selbstandige Nebenpflicht ）及非独立之附随义务（unselbstandige

Nebenpflicht）。⑦ 所谓独立之附随义务，系指前述之从给付义务。⑧ 关于

非独立之附随义务，依其功能而言，可分别为两类∶

（1）辅助实现债权人之给付利益。如瓷器之出卖人应妥为包装，使

实受人得安全携回或寄送他处（对给付标的之照顾义务，Obhuts-und

Fursorgepllicht），土地之出卖人应告知买受人关于政府最近对该地使用期

限之新规定（说明义务，Aufklarungopflicht），受雇用设计电脑之工程师不

得泄露开发中机件之秘密（忠实义务，Treupllicht），牛肉面店之出租人不

得于对街再行开店从事营业竞争（不作为义务，Unierlassungspflicht）等。

（2）避免侵害债权人之人身或财产上利益（所谓之保持利益，Erhal-

ungsintere8se）。如油漆工人应注意不要污损定作人之地穗，裁缝师于为

① Hana Stoll，Dia Lehre vou Lailunpt?rungen、1936，S，25f，3.29f;EwerSchmidt，Schul-

dreeht ],S.38.
② 参见 Fikentsche，Schuldrecht，6、Auf.1976，S.28f.，11Of.，234f。

③ Larens,Schuldrecbt ],9.8.

④ 参见蔡章麟∶《私法上诚实信用原则及其运用》，裁《社会料学论丛》第3辆，第 12 页。

⑤ 参见史尚宽∶《债法总论》，第 329 、335 页。
Q 采用附随义务之另一理由，系慧免附随义务与从义务发生混滞。依洪逊欣先生之说明，

义务可分为主义务及从义务两种。前者系独立存在之义务，后者则系从属于主义务而存在之义
务。例如警通债务为主义务，保证债务为从义务。从义务，因从属于主义务而存在，故原则上与

主义务并存共灭。（《民法总期》第 65 页）
⑦ 关于附随义务之分类，鲁见史岗宽;《债法总论》，第 329 页;Soergel/Siebart-Knapp，

§242 Rdnr. 100f。
⑧ 关于 selbsindige Ncempficht 与 Ncbonleistungplicht 之意义，参见 Erman/Sirp 事242.

NZ.53f。
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顾客试穿衣服之际应避免以不洁之针头触及顾客手术伤口，医师于阑尾

炎手术后应避免遗留手术刀于痫者之体内。此类义务，德国学者统称为

Schutzpflicht（保护义务），论其性质，实与侵权行为法上之交易安全义务

Verkehrssicherungspflicht）同其性质。与给付义务之关联较为疏远。惟储

之关系系属一种法律上之特别结合关系，已如上述，当事人因社会接触

（sozialer Kontakt）而进人彼此可影响之范围，依诚实信用原则，自应善尽

交易上之必要注意，以保护相对人人身及财产上之利益。

债之关系为一种发展性之过程，故前述之附随义务（尤其是保护义

务）于各个阶段均可发生。其于缔约过程中发生者，学说上称为先契约义

务（vorvertragliche Pflicht），违反此项义务时，应成立缔约上过失（culpa i

contrahendo）。① 第 247 条所谓"契约因以不能之给付为标的而无效者，当

事人于缔约时知其不能或可得而知者，对于非因过失而信契约为有效致

受损害之他方当事人，负赔偿责任。"此系现行"民法"关于缔约上过失之

基本规定。例如，甲因过失而不知其出卖予乙之房屋。于订约前已毁于

火时，对乙所支出之代书或登记费用，应负赔偿责任。梅仲协先生更进一

步认为;当事人所欲订立之契约，其必要之点不合意时，契约固属不能成

立，但当事人一方，因可归责于自己之事由，使事实不克臻于明了，致引起

他方当事人之误解，酿成不合意者，则应负契约过失（culpa in contrahen-

do）之责任，该他方当事人因契约不成立而蒙受损客时，得请求相对人赔

偿其消极利益。② 关于缔约上过失，立法例有设明文者④，德国之判例学

说历一百余年之发展已形成庞杂之制度④，如何建立较完整之理论体系，

厘定其适用范围，系民法学一项重要研究课题。

在契约成立后之履行期间，当事人之接触益为密切，更须尽其注意，

避免侵害相对人之人身或财产上利益。违反此项义务时，应成立所谓之

不完全给付（积极侵害债权，positive Forderungsverletzung）。上开医生开

刀后遗留手术刀于病者体内，裁缝师试穿衣服之际以不洁之针头触及顾

① ●见拙菊∶《筛约上之过失》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社

2009 年短。
② 参见梅仲协∶《民法要义》，第 93 页;并请参见吏尚究∶《债法总论》，第335 页。

③ 《希醋民法》第 197 条、其全文及说明参见抽著;《缔约上之过失》，蒙《民法学说与判例

研究》（第一册），北京大学出版社 2009 年蔽。
④ Larenr,Schuldracht Ⅰ,S.92f., 94[,
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客手术伤口，均属之。其他如书籍返还人未告知贷与人以其书曾经患腥

红热病者之手、致贷与人感染其疾，机器之出卖人误告买受人以使用方

法、致发生爆破。① 于诸此情形，债务人应依债务不履行之规定负赔偿责

任（第 227 条）。② 应附带说明的是，德国之判例学说已更进而将此种附

随性之保护义务扩张及于债权人对其祸福具有利害关系之第三人，而创

设了所谓之"附保护第三人作用之契约"（Vertrag mit Schutzwirkung fur

Dritte）。例如房屋之出租人未告知其洗衣机严重漏电者，承租人之父母、

子女或佣人之身体因触电遭受损害者，亦得依债务不履行之规定请求损

害赔偿。
又在契约关系消灭后，当事人亦负有某种作为或不作为义务，德国学

说上称为后契约义务（nachvertragliche Pficht）。④ 例如，离职后之受雇人

得谱求雇主开具服务证明书.受雇人于离职后仍不得泄露任职期间所得

之营业机密，房屋之出租人于租赁关系消灭后应容许承租人于门前适当

地方悬挂迁移启事。违反此等义务时，得成立所谓之 culpa post pactum

perftum（暂译为契约终了后过失），应依债务不履行之规定，负损害赔偿

责任。
上述于缔约过程中、履行期间及契约终了后所生之保护义务，旨在维

护相对人之人身或财产上利益，系脱离契约而独立，不以契约之存在为前

推（Vertragsynabh?ngigkeit der Schutzpflichten）。依德国之通说、积极侵害

债权（不完全给付）之责任，不因契约无效或撤销而受影响，例如，甲出卖

某书给乙 ，未告知该书曾经患腥红热病者之手者，乙因受诈欺而撒销该买

实契约时，就其感染该疾所受身体或健康之损害，仍得依债务不履行之规

定，请求损害赔偿。⑥ 缔约上过失、不完全给付、附保护第三人作用契约

① 此二例采自史尚宽∶《债法总论》，第 400 页。

② 参见拙著;《不宪全给付之基本理论>，载《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学出

蔽社 2009 年版。
⑧ 参见拙菁∶《契约关系对第三人之保护效力》，载（民法学说与判例研究》（第二册），北京

大学出版社 2009年版。
④ Eassr/Schmidt,Schuldrecht l, S,41; Larexz,Schuldrechl 1,S.11Bf.,220f.
⑤ 最近德国学者对于此种所谓后契约义务之论述甚多。参见 Struz，0bar ognannla

NachwirLngen de SchuldverhLinisca，Featschr缸t für Bosch，1976、S.999;von Bar、"Nachrirk-

ende"Vertragopflichlea, AeP 179, 452。
⑥ 参见 Canaris，Ansprdche wcgen"Positiver Verirngsveretzung"und"Schutrwirung fr Driue"

bei nichtigen Verirugen,JZ 1965, 475。
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等，均系以保护义务为内容，构成了所谓"无原给付义务之法定债之关

系"（gesetzliche Schuldverhaltnisse ohne primare Leistungspflicht）①，在德国

法上已具有习惯法上之效。最近学者更致力于为此等独立于契约之

外，结构上相同，以诚实信用原则为其实体法依据之三种制度，探寻共同

之理论基础，建立统-之法定 债之关系（ein einheitliches gesetzliches

Schuldverhaltnis），在比较法学研究上实值重视。②

{三）不真正义务

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

译为不真正义务）。Obliegenheiten 为一种强度较弱之义务（Pflichte gerin-

gerer Lntensitit），其主要特征在于相对人通常不得请求履行，而其违反亦

不发生损害赔偿击任，仅使负担此义务者遭受权利减损或丧失不利益而

已。③ 此种不真正义务、在保险法上最为常见，民法上亦有之、兹举二例

说明之;
第 217 条规定∶"损害之发生或扩大，被害人与有过失者，法院得减轻

赔偿金额，或免除之，重大之损害原因，为债务，人所不及知，而被害人不预

促其注意或怠于避免或减少损害者，为与有过失。"被害人所违反者，系对

自己利益之维护照顾义务（不真正义务），成立所谓对自己之过失（Vers-

chulden gegen sich selbst）。1981 年台上字第 375号判决谓;"第 217 条所

谓损害之发生或扩大，被害人与有过失云者，系指被害人苟能尽善良管理

人之注意，即得避免损害之发生或扩大，乃竞不注意，致有损害之发生或

扩大之情形而言，是与固有意义之过失，以违反法律上注意义务为要件

者，尚属有间。"亦同此见解，盖被害人在法律上虽未负有不损害自己权益

之义务，但既因自己之疏懈造成损害之发生或扩大，与有责任，依公平原

则，自应依其程度忍受减免赔偿额之不利益也。④

① Larenz, Schalidrecht I,S.93f,
② 鑫见. ManchKomnm/Kramer，Einleitunn RdNr.731.; Franziska/Sophie Evana-von Krbek，

Nicherfllungrkeln much bei weitcren Veraltens-oder Sorgfatuplichtveretzungen,AcP179,85
③ 参见 Reimer Schmidi，Die Obliegenheitan，1953;Larenz，Schuldrecht 】，S.316，326，

430f。
④ 关于与有过失之基本理论，详见黄金明∶《与有过失之研究》，台大法律学研究所 1972 年

硕士论文。
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又依第 262 条规定，有解除权人因可归责于自己之事由，致其所受领

之给付物有毁损灭失，或其他情形不能返还者，解除权消灭。本条所谓可
归责之事由（故意或过失），亦属违反不真正义务。盖解除权人于因故意

或过失致其所领之给付物不能返还时，解除权或尚未发生，或虽已发生但

无从知之，难以计及法律上返还义务之存在也。惟解除契约之基本目的

在于恢复原状，今解除权人本身既不能返还其所受领之给付，理应承受解
除权消灭之不利益。

据上所述，可知当事人为缔结契约而接触，在履行给付义务过程中，

甚至于契约关系终了后，得发生各种义务，组成了义务体系（PHichtys-
tem），以主给付义务为核心，由近而远，渐次发腰产生从给付义务以及以
保全给付利益为目的及维护相对人人身及财产为目的之附随义务。现行
"民法"系以主给付义务为规范对象，其他义务之形成，多赖判例学说，发
展过程至为漫长曲折，名称犹未统一，界限难定（如从给付义务与附属义

务）平，尤其是何种附随义务具有独立诉请履行性（Klagbarkeit），仍未获澄
清。② 本文之论述仅可视为纲要，仍待补充。为便于观察，试为初步归类

如下，以供参考∶

『原蛤付义务∶如出实人交付其物（名犬）及移转其所有权之文务（34） 主地付义务
微务不黑行之拥害略稳义务（226，227，231）次输付义务{给付义务
解除契均恢复原状之义舞（259）

「 原雌付义务;如名犬出妻人交付监烧证书之义好从始付义务
r 恨务不罩行之损害赔偿义务次给付义务{
解除契约恢复原状之义好

【义务态禅∶保管、恩题，息实，协力、告知、说明，不为不当党业i 为实琥债权入蛤付利排《
违反效果;债务不题行（尤其是不完全命付）贻液文务

r先宽构义务;绛的上过失（247）
为推护相对人人身及财产 上之利益履行中义务∶不宠全物付（227）

后契约义务
被客人之与有过失;粮免赔管额（217）

不真正义务
解腺权人因可归责之事由致爱领之物不能返还∶精腺权消X（262）

① Fientucher,Schuldrccht I,S.28.

② Thiek,Leiauagantrng und Sckutpflichtveretaung,JZ 1967,649,
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五、债权之本质与债之关系的相对性

（一）馈权之本质

基于广义债之关系得产生一个或数个个别给付关系（狭义债之关

系）.此种个别给付关系.自得请求特定给付行为之当事人观之，是为债

权，前已论及，例如买受人得向出卖人请求交付其物并移转该物之所有权

（第 348 条第1 项）。此种债权之本质何在，系债之关系结构分析的重要

课题。
首应说朗者，系债权非属支配权（Herrschaftarecht）。所谓支配权者，

指得直接对其客体予以作用，并排除他人干涉之权利。故支配权之赋予

具有双重性∶①将某特定客体归于权利人支配，以其意思作为支配该客

体之准据;②因此种支配所具有之排他性。物权（尤其是所有权）为典型

之支配权，所有人于法令限制之范围内，得自由使用、收益、处分其所有

物，并排除他人之干涉（第 765 条）。债权所赋予者，非属直接之支配，不

是对债务人人身之支配，不是对债务人行为（给付行为）之支配，也不是

对债务人应为给付客体之支配。兹分述之∶

债权不是对债务人人身支配之权利，否则将违反作为债法基础之自

由与平等原则。债务人固负有给付之义务，基此"当为"而受有拘束，但

绝不因此成为相对人支配之客体，债权人不得直接强制债务人提出其给

付。在法院判决之后，锁权人虽得依强制执行法之规定，使债务人满足其

给付上利益，但此项法律上强制，系债务人不履行之结果，债务人乃是处

于法律之力之下，并非受制于债权人之直接支配及恣意。

又债权亦未赋予债权人对债务人给付行为之支配。德国法学家萨维

尼曾认为债权系存在于债务人人身之支配，但其所支配者，不是债务人人身

全部，而是存在于个别给付行为，并强调此种个别行为得由人格者分离，

而使之屈服于他人意思之下。目前采此见解者，尚有其人。惟依吾人所

信，行为是人格之直接表现，不是人格之产物，不能将之由人格本身分离，

予以物体化，使之成为他人直接支配之客体。诚然，债权人得告知债务人

其负有债务，唤醒其履行债务之意识，并使其明了不履行之结果，债权人

仅得经由此种方法对债务人之意思加以影响。人之行为系以自由为其存
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在基础，自由实不可能成为他人支配之客体。①

给付之标的，有为物之交付者，此际债权人对于该给付标的，亦无支

配权可盲。例如，甲出卖某家用电脑与乙，尚未依物权法之规定移转其所

有权时（参阅第 761 条），债权人乙尚非该电脑之所有人，不得直接支配该

物，排除第三人之干涉。

债权非属支配权，已如前述，然则，其本质果何在乎?依吾人之见解，

债权系属债权人对债务人之"当为要求"（Sollenaufforderung），易言之.即

德权人得向债务人请求给付并保有债务人所为给付之权利。权利之基本

思想，在于将某种利益在法律上归属某人，所有权者，乃以对物之支配归

属于某权利主体，使其于法令限制之范围内得自由使用、收益、处分其所
有物，并排除他人之干涉。债权者，乃将债务人之给付归属于债权人，使

其得受领债务人之给付，因此债权人亦得间债务人请求给付。② 诚如洪

逊欣先生所云，债权之本质的内容，乃有效地受领债务人之给付，债权人

得向债务人请求其给付，仅系其受领权之附随的作用而已。④

（二）债权之相对性

如上所述，债权人得向债务人请求给付，债务人之给付义务及债权人

之权利，乃同一法律上给付关系之两面。此种仅特定债权人得向特定债

务人请求给付之法律关系，学说上称为债权之相对性（Relativitt des For-

derung3recht），与 物 权 所 具有 得 对 抗 一 般不 特 定 人之，绝 对 性

（Absolutheit）不同。债权之相对性及物权之绝对性，系民法上基本概
念④，应予明辨，兹举二例说明之;

（1）甲有某名贵兰花，出卖予乙，于约定交付期日前夕，因照顾失周

被丙所盗，数日后乙于丙处发现之。

于此案例，当事人间法律关系，可分三点言之∶①甲将 兰花出卖予
乙，因运未依物权法之规定移转其所有权（第 761 条），甲仍为该兰花之所

有人，今被丙所盗，仍得本于其所有权向无权占有人丙请求返还其物（第

① 以上参见 Laren， Schudreoh I，3. 12。
② Laranas,Schudrecht I . S,16.

③ 参见洪逊欣∶《民法总则》，第 55页。
④ 参见洪逊欣，前揭书，第 61 页;Emr/Schmidt，SchuldechL 】，S.34; Medicus、Schul-

lrch !,S.12;MunchKomm/Kramer,Einleitung Rdnr, 14。
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767 条）。②甲将兰花出卖予乙，负有交付该物及移转其所有权之义务

（第 348 条），今该兰花于约定交付期日前夕因照顾失周被盗，系因可归贵

于债务人之事由，至于期限届至时未能给付，应负迟延责任，债权人乙得

请求赔偿因迟延而生之损害（第 231 条、第 254 条）。③应特别讨论者。

系乙对丙得主张之权利。如前所述，乙基于债之关系，仅得向甲请求交付

兰花及移转其所有权，但对于该给付标的（兰花）并无支配之权利，不具

有对抗一般人之效力，故乙不得对丙主张返还其物。惟所应注意的是，设

甲息于行使其对丙之所有物返还请求权时，乙为保全债权，得以自己之名

义，行使其权利（第 242 条）。

（2）甲有某地，出卖予乙，其后复以高价出卖于知情之丙，并即办理

所有权移转登记（第758 条）。
于此案例，前买受人乙对于给付标的物（土地）无支配之权利.故不

得向后买受人因请求返还其物，仅能依债务不履行之规定向甲堵求损害

赔偿（参阅第 226 条）。① 不动产所有权（或其他不动产权利）之买受人为

避免发生此项结果，以维护自己之权益，得于土地登记簿为预告登记。此

项预告登记未涂消前，登记名义人就其土地所为之处分，对于其所登记之

请求权有妨碍者无效（"土地法"第 79 条之—）.故债权得因此项预告登

记而获得保全。又应注意的是，第 415 条规定∶"出租人于租赁物交付后，

纵将其所有权让与第三人，其租赁契约对于受让人仍继续存在。"按租赁

契约系债权关系，仅有对人之关系，存在于承租人与出租人之间，今依上

开规定，租赁权（债权）对于第三人亦生效力（所谓租赁权之物权化）②，乃

为保护承租人而创设。由是亦知，债权相对性系民法之基本原则，非法有

明文，特设例外，原不具对抗一般第三人之效力也。

（三）第三人对债权之侵害

于上述两例，丙偷甲之兰花，甲因而给付迟延，致其遗权人乙受有损

害，丙受让甲屋之所有权，甲因而给付不能，亦致其债权人乙受有损害，因

此乃发生一项民法上之基本问题，即乙得否以其债权受有侵害，依侵权行

Q 关于此所涉及之问题，参见拙著∶《（二直买卖》，载于本书。
② 参见史尚宽;《债法各论》，第 209 页;郑玉被∶《民法债编各论》，第 199 页。又关于债权

物权法之接本理论及各种可能类塑，参见 Dclckeit，Vardinglichuns obligtoriscbar Rechle，195!

Cntris,Verdinglichung obligatoricher Raohte,Fetaohif Lur Fluse,1978,S,371。
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为法之规定，向丙请求损害赔偿。①

对此间题，首应检讨者，系第 184 条第 1项前段所称;"因故意或过

失，不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任"，其所称权利，除绝对权

（如物权、人格权）外，是否尚包括债权。关于此点，虽学者有采肯定说，

认为任何权利，既受法律之保护，当不容任何人侵害，物权当然，债权又何

独不然，故债权亦得为侵权行为之客体。② 惟依吾人所信，应以否定说为

是。盖如前所述，债权云者，系指特定人得向特定人请求特定行为之权

利，既不具对抗一般第三人之效力，第三人对之并不负义务，自无侵害之

可能也。于此项理论中，实寓有一项基本价值判断，旨在适当维护第三人

活动之自由，不致因故意或过失侵害债务人或给付标的，即应对债权人负

损害赔偿责任。例如 A 驾车不慎，撞伤某正受雇于 B歌厅作个人秀之歌

星C时，对C身体健康所受之损害（财产上损害或非财产上损害），固应

负赔偿责任（第 184 条第1项前段、第 213 条以下、第193 条、第 195 条），

但对 B 歌厅因辍演所受之损失，则不必负赔偿责任，否则 A 之责任范围，

将漫无边际，诚非妥适。准此以言，在上举丙偷甲之已出售予乙兰花之

例，乙不得依第 184 条第1 项前段规定向丙请求损害赔偿，仅能向其债务

人甲主张给付迟延之权利，或依第 242 条之规定，行使代位权。又在二重

买卖之例，前买受人亦不得依第 184 条第 1项前段规定向受让该屋所有

权之后买受人请求损害赔偿，仅能向出卖人主张给付不能之权利。

否定债权系属第 184 条第1项前段所称之"权利"，并非表示债权根

本不受侵权行为法之保护。第 184 条第 1 项后段规定，故意以悖于善良

风俗之方法，加损害于他人者，亦负损害赔偿责任。其所谓加退害于"他

人"，泛指一切权益，债权亦包括在内，自可依此规定，受到必要适当的救

济。④ 此以言，丙盗甲出卖予乙之兰花，致乙，不能如期受领给付，倘出

① 关于此项同题之基本文献，参见庄毒山;《侵客他人债权之研究》，台大达律学研究所

196年硕士论文。
② 参见王伯琦，前揭书，第73页;洪文调;（民法债编通则释义》，第 127 页。

③ 参见摔种协，前掏书，第 139，页，并请参见史尚宽∶《债法总论》，第 138 页。依德国通说，
侵害他人债权，原则上亦应适用《德国民法》第 826 条（相当现行"民法"第 1B4 条第1项后段）。

见 Eszr/Schmidt，Schuldrechi 】，S，35;Fientscher，Bchuldreeht Ⅰ，S，633;Larng、Schu-

decht I，S.15; Krmmee，Der Sohuz varaglichar Rechle gpgan Eingife Dittar 1971;日.C. Fickex，
]aterfarence with roatractunl relatioas and delktsteclicher Schalt der Forderung,a;Festschrit fr

H、G、Fcker,196,S.152;Koziol,Die Beeimprchitgung fremde Forderungmrchte,1967。
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于同业竞争，意图破坏乙预定之展览计划，或后买受人明知土地已出卖他

人，乃出高价引诱出卖人违约，以妨碍前买受人建厂生产者，均应依第

184 条第 1 项后段规定负赔偿责任。如此处理侵害他人债权之问题，可

兼额加害人交易活动之自由及被害人债权上之利益，并维护营业竞争秩

序，似较妥适。
关于侵害他人债权之侵权资任问题，实务上亦数著判决。于二重买

卖之情形，1942 年上字第 891 号判例谓;"不动产登记条例施行后，就同

一不动产重为所有权移转契约时，如先之移转尚未登记，而后之移转已登

记，依该条例第 5条之规定，先受移转之人，不得以其先受之移转对抗后

受移转之人，法律上既许后受移转之人否认在先未经登记之移转，则于其

行使否认权后，自无从更以在先已有未经登记之移转为理由，认后之移转

为无效。本件据原审认定事实，被上诉人甲虽于1938 年 2 月间，已将讼

争之褶田二亩二分卖予被上诉人乙，至同年 12 月间始重卖与上诉人，然

如被上诉人乙所受所有权之移转未经登记，而上诉人所受之移转已经登

记，则依上开说明，自不得以被上诉人乙受移转在先，遂认上诉人所受之

移转无效。乃原判决竞谓上诉人纵令曾经合法登记，其所受之移转亦属

无效，于法殊有未合。至上诉人如果明知被上诉人乙已受所有权之移转，

乘其未经登记唆使被上诉人甲更行移转于自己而为登记，致被上诉人乙

受其损害，诚系故意以背于善良风俗之方法加损害于他人，依第 184 条第

1 项后段之规定，应负赔偿责任。然此系另一问题，究不得因此遂认上诉

人所受之移转为无效，原审以上诉人之买卖不正当为其判决理由，亦非有

据。"此项判例最值重视者，系明白适用第 184 条第1项后段规定。其他

相关判决有 1929 年上字第 2633 号判例;"债权之行使通常虽应对特定之

债务人为之，但第三人如教唆债务人，合谋使债务之全部或一部陷于不能

履行时，则债权人因此所受之损害，得依侵权行为之法则，向该第三人请

求赔偿。"1964 年台上字第 1540 号判决谓;"债务人于破产前与丙通谋捏

造债权，并虚伪设定抵押权，白丙声请拍卖抵押物，并领去拍卖价金，致破

产财团受损害，破产管理人得依侵权行为之规定，请求赔偿损害，即丙受

领之金额。"其论述最详者系 1968年台上字第 3057 号判决，认为∶"按因

故意或过失而侵害他人债权者，虽不能免侵权行为上之责任，但此系以第

三人之行为，对债权人之存续或其法律上之效力，有直接影响者为限，例

如第三人以侵害他人债权之意思而毁灭其特定之标的物，或故意对债务
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人之身体，加以拘束，而使其不能为债权之目的之特定给付等是、本件上

诉人向债务人黄安心承买经假扣押之生蛋鸭，并将该聘转让与他人，亦不

过使被上诉人之债权，不能就该鸭卖得价金满足之清偿而已，尚难谓为筝

三人之债权侵权行为。"前二则判决.仅称"得依侵权行为之法则，向第三

人请求赔偿"，未具体指明究为第 184 条第 1项前段或后段之适用，最后

一则判决虽未指明适用之条文，但就其所谓"因故意或过失而侵害他人之

债权者"之语观之，似系指第 184 条第 】项前段。惟所应注意的是，此三

则判决均以第三人具有故意侵害他人债权之意思为要件，并不承认第 三

人得因过失而侵害他人之债权。因此就法律适用之观点言，实非第 184

条第 1项前段所能涵盖，应属第 184 条第 1项后段之规范范围也。

（四）债之关系上之第三人

债之关系乃债权人与债务人间之特别结合关系，但此并不表示第三

人在债之关系并不居于任何地位。第三人可受让债权（第 294 条）、第三

人可承担债务（第 300 条以下），第三人亦可承担契约，但此仅属债之主体
之变更，尚非所谓债之关系 两极 性原则（Grundsatz der Bipolaritdt de

Schuldverhaltnisses）之真正例外。其属真正例外者，乃利益第三人契约

（Vertrag zugunsten Dritte），即当事人得约定使第三人直接对于当事人一

方取得债权（第 269 条）。此项涉他契约突破了罗马法上 alteri stipulari

nemo potet（不得为他人订约）之格言，使契约当事人以外之第三人，亦受
契约效力之所及（Drittebeziehungen im Schuldvertaltnis）。① 又应注意的
足，债之清偿得由第三人为之（第 311 条第1 项），其对第三人清偿，或基
于债权人之同意，或基于信赖保护，亦可发生清偿债务之效力（第 310

条），均可见第三人之介人债之关系也。②

六、债权之实现、不完全债权及所谓之自然债务

（一）债权之实现

第 199 条规定，债权人基于债之关系，得向债务人请求给付。此项规

① M0nchKomm/Kramacx,Einleilung Rdnr、24f.

② 参见 Spielbtchler，Der Drite im Schuldvechahnis，1973。
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定课债务人以给付义务，并献予债权人以请求给付之权利。务人怠于

履行其义务时，法律并不主动采取行动，而是让由债权人自行决定是否实

现其权利，债权人一旦，决定行使其权利时。法律则提供其权威及力量，使

债权人得诉请履行，必要时并得强制执行，于特殊情形更容许债权人自力

实现债权。又债权之处分，亦蕴涵实现债权之机能。债权通常兼具此等

诉请履行力、强制执行力、依法自力实现力及具有处分权能，兹分述之;

1.诉请履行（请求力）
债之关系，系一种以信赖为基础之法律上特别结合关系，债务人之善

意固属重要，但不可完全依赖之，债务 人未依债之本旨提出给付时，债权

人得问法院诉请履行之（债权之请求力）。第 199 条亦寓于此项意义。①

债权人所提出者，通常为给付之诉，其所请求者，为给付本身之履行，而非

金钱赔偿，斯应注意。

2.强制执行（执行力）

债权人于依其给付之诉取得确定判决后，得依强制执行法之规定对

债务人为强制执行（债权人之执行力）。关于强制执行之方法，现行"强

制执行法"分别动产、不动产，其他财产权。物之交付请求权，行为及不行

为请求权及假扣押假处分之执行，设有详细规定，请参阅.效不赞述。②

3.私力实现

债权人依诉请求债务人履行给付或声请法院强制执行，均借助公权

力，乃公力救济，为实现债权之基本途径，旨在维护法律社会之平和。惟

于例外情形，法律亦容许私力实现，此即第 151 条"为保护自己权利，对于

他人之自由或财产施以拘束、押收或毁损者，不负损害赔偿之责。但以不

及受法院或其他有关机关援助，并非于其时为之，则请求权不得实行或其

实行显有困难者为限"之规定。例如，某甲出卖某名画给乙，于交付前数
日 ，正图变卖财产，并携带该画潜逃外国，时机紧迫，不及受法院或其他机

关援助时，乙即得自行救助，押收其画。惟债权人怠于及时向有关机关声

请援助，或其声请被索回者，不论有无过失，均应负损害赔偿之密（第 152 

条）。③ 现行民法明定之自助行为，尚有出租人得不声请法院，径行阻止

① 参见郑玉波∶《论债之效力及一般担保》，载《法学丛刊》第 26 截第4 期（第 104 期），

198】年12月，第6页。
② 参见扬与龄∶《强制执行法》.
③ 参见施启扬∶《民法总则》，第 402 页以下。
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承租人取去留置物（第 447 条），饮食店主人得留置客人行李及其物品

（第612 条）等。此等特别自助行为不必具备第 151 条之构成要件，债权

人亦不负无过失责任，应予注意。

债权人之抵消，亦可谓系属于此种无待乎起诉及强制执行之债权实

现方法。第 334 条规定.二人互伍债务，而其给付种类相同，并均届清偿

期者，各得以其债务，与他方之做务，互相抵消。例如，甲有屋出粗予乙，

经营家具行，甲向乙购买家具，则甲及乙各得以租金及价金互相抵消，双

方债务之履行及债权之实现依当事人单方之意思表示，一举完成之，从为

抵消之债权人立场观察之，实不失为自助满足之方法，即债权人为满足自

己之债权，而依抵消处分他人之债权。① 抵清足以节省给付之交换，碘保

债权之效力，虽属自我满足，但未涉及"实力"，无害于法律秩序之平和，

故法律原则上均允许之（第 338 条、第 339 条、第 340 条）。

4.处分权能

债权实现，广义言之，亦包括对债权处分权能在内。除前述抵消外，

其主要者有∶免除（第 343 条）、债权之让与（第 294 条）及权利质权之设

定（第 900条）等。

5.保有给付之法律上原固（保持力）

债务人自动或受法律之强制而提出给付时，馈权人得保有此项给付，

此际，债权乃成为保持此项给付之法律上之原因，故债权人虽因债之清偿

而受利益，致他人受损害，亦不发生不当得利返还之问题（第 179 条）。

（二）不完全债权

债权，一般盲之，均具有上开效力，惟于例外情形，债权欠缺某项效力

者，亦属有之，学说上称为不完全债权（unvallntMndige Forderung）②，或不

完全债务（unvollkommene Verbindlichkeiten）②，兹分述之;

1.请求力之排除
债权不具请求力者，以婚约最称典型。第 975 条规定，婚约不得请求

强追履行。1938 年上字第 695 号判例认为、所调婚约不得请求强迫履

① 参见胡长清∶《中国民法债蛤总论》，第 578 页。
② Medfcus, Schuldreeht I,S, 10.
Q Fikentacher,Schaldrecht I,S,47.
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行，系指不得提起履行婚约之诉而言，盖结婚须由当事人以绝对的自由意

思予以决定，义务人若甘受违反婚约之制栽，则其履行 与否，法律不应强

制也。
债权罹于消灭时效后，债务人得拒绝履行（第 144 条第1项）。债务

人可以永久行使此项消灭时效抗辩权，债权之请求力因而减损，难以依诉

之方法强制实现之。惟此种债权仍得受清偿，故债务人不知时效而为履

行之给付者，仍不得请求返还，其以契约承认该债务或提出担保者亦同

（第 144 条第2项）。又债权人对于上项完成时效债权之处分权能，原则

上并不受影响，仍得将之让与他人，与他人之债权互相抵消（参阅第 337

条），或设定权利质权。

2.强制力之排除

债权欠缺请求力者，固无执行力，惟债权有请求力，但欠缺执行力者

亦有之，其情形有二∶① 根本无执行力者，例如关于夫妻履行同居义务之

判决，1938 年抗字第 63 号判例谓∶"命夫妻一方同居之判决，既不得拘束

身体之自由而为直接之强制执行，'民事诉讼执行规则'第88 条第 1项所

定间接强制之执行方法，于同条第 2 项之规定又属不能适用，此种判决自

不得为强制执行。"②不得就应履行之给付为强制执行，例如，甲约定为

乙绘像，不为履行时，仍不能强制使其为绘像之行为，其行为可代替者，执

行法院得以债务人之费用，命第三人代替履行（"强制执行法"第 127

条），其行为不可代替者，则仅能使其负不履行之损害赔偿（"强制执行

法"第128 条）。
3.处分权能之排除

破产人因破产之宣告，对于应属破产财团之财产，丧失其管理及处分

权（"破产法"第75 条），故破产人对于债权亦丧失处分权能。② 当事人约

定债权不得让与者，其处分权亦受限制，惟不得对抗善意第三人（第

294条）。

（三）所谓之自然债务

据上所述，可知债权欠缺请求力（诉请履行）者有之，欠缺执行力者

① 参见戴炎辉;《亲属法》，第50 页;陈模炎∶（民法激属》，第67 页。
② 关于破产重告对于破产人在财产上之效力之基本间题，参见陈荣宗?《破产法》，第 L37

页以下。



84 民法学说与判例研究·第四册

有之，关于此等债权，学者有称为不完全债权或不完全债务，已 如上述。

应特别加以说明者，系所谓之自 然 做务（Naturalobligation，naturliche

Verbindlichkeit）。心 此项源自罗马法之概念，究何【所指，尚无定论.兹以婚

约居间约定报酮酬及赌债二例说明之∶

第 573 条规定，因婚姻居间而约定报酬者，其约定无效。准此规定，

当事人间根本不发生报酬请求权（债权）.无从诉请履行，设定相保或处

分。倘已受领报酬者，应属无法律上原因而受利益，致他人受损害，应成
立不当得利，负返还责任。惟婚姻既成，当事人致送报酬，乃属人情之常，

宜认为系属履行道德上之义务之给付，而不得请求返还（第 180 条第 1

款）。至于此是否为自然债务，系属定义问题，惟倘吾人认为所谓自然债

务者，系指债权人有债权而请求权已不完整②，则因婚姻居间而约定报

酬，应非属 自然债务，盖约定报酬既属无效，根本不发生馈权，实无请求权

不完整之可言也。

又关于赌债，1955 年台上字第 421号判例认为，赌博系法令禁止之

行为，其因该行为所生债之关系，原无请求权之可言。1965 年台上字第

404 号判决认为，清偿赌债系不法之原因而为给付，不得请求返还不当得

利。1954 年台上字第 225 号判决认为，给付赌博输款，为不法原因，系属

自然债务，依法无青求返还之余地。③ 此三则判决所采基本观念。似有未

尽协调之处。赌博既属法令禁止（或违反公序良俗）之行为，应属无效
（第71 条、第72 条），根本不生债之关系。1955 年台上字第 421 号判例

谓;"其因该行为所生债之关系，原无请求权"，似有误会。又不法原因给

付所以不得请求返还，并非系债权人为本于权利而受领，不成立不当得

利，而是受领"赌债"之给付，虽属不当得利，但因属不法原因，故不得请

求返还（第1804 条第 4 款）。④

据上所述，关于自然债务，有时用于不能依诉请求之给付义务（如消

① 关于右然债务之一般问眶，参见王伯琦;《论自然债务——民法上自然债务体系之试
报》，载（法学丛刊》第7 翔。

② 王伯琦先生认为，自然债务者，系指债权人有债权而请求权已不完整（《民法馈编总
论》，第5 页）。

Q 关于此三则判决，春阅拙著∶《购债与不法原因蛤付》，载《民法学说与判例研究》〈第二

册）。
④ 参见抽著∶《民法学说与判例研究》（第二册）。
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灭时效之债务），有时用于指基于道德上义务之"债务"，有时指因不法原

因而生之"债务"，有时更不加区别，兼指诸此各种情形而言①.用语分歧，

殊失原义，实不宜再为使用。② 倘必予使用，亦须明辨其究指某种情形而

育，尤应避免由之而导出不合事理之结论。
关干债权之实现之基本问题.，因洗及若下易于混淆之观点，为使读者

，易于明辨，兹综据上述，归纳如下;

（1）甲向乙购买其新型家用电脑，价金5 万元，当事人就标的物及其

价金互相同意，买卖契约即为成立。甲得向乙请求交付其物，并移转其所

有权（第348 条），乙得向甲请求交付约定价金（第 367 条），关于其债权，

甲及乙均有请求力、执行力、保持力，并得为其提供担保，亦享有处分

权能。
（2）于上举之例，设乙之价金债权已罹于消灭时效时，甲取得抗辩

权，得拒绝给付，乙之债权的请求力及执行力已不完全，但仍有保持力，亦

得为其提供担保，处分权能原则上仍不受影响。

（3）甲为乙居间婚姻，约定报酬者，其约定无效，不发生报酬请求权

（债权），因此根本无请求力、执行力，无从为其提供担保或对之为处分。

甲受领乙给付之报酬时，因欠缺债权上之保持力，应成立不当得利，惟此

项给付系履行道德上之义务，乙不得请求返还。

（4）甲与乙赌博，赢得10 万元，因赌博行为违反法律强行规定（或公

序良俗）无效，根本不发生"赌债"请求权（债权），故无请求力及执行力，

亦无从为其提供担保，或对之为处分。乙偿还赌债时，甲并无债权上保持

力，应成立不当得利，但因此项给付系不法原因给付，乙仍不得请求返还。

① 王伯琦先生谓∶消灭时效完成之锁务（第 144 条第2项），因不祛尿因而生之债务或基于

道镇上义务之债务（第 180 条），此种债务，学说上称为自然债务。即债权人有债权而请求权已
不究整。债权人请求给付时，债务人得拒绝给付，但如债务入为给付，馈权人得本于权利之受
领，并非不当得利，债务人不得请求返还（《民祛债编总论》第5 页）。此项论点，似有酶榷余地。
于消灭时效完成之债务，债权，人有债权而请求权已不完整，固属无误，但于因不法原因啊生债务
（如赌债）及基于道德义务上之债务（如婚姻居间约定报酬）两神情形，均难认为有债权存在，故
给付之受领仍应成立不当得利，只是结律禁止其请求返还而已（第 1B0 条）。依吾人所信，"并非
不当得利"与"虽累不当得利，但不得请求返还"，在概念上应予以区别。

② Larens，Schaldrcht Ⅰ，S.18; Fikeatcher 教授认为自然债务（Naturalabligaion）之用语
已属过时（venitel），应弃置不用，改以不完全债务称之，并分别其类型而观察（$chaldrech1，6.
Aun.1976,S.48)。
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七、债务与责任

{一）基本概念与制度之发晨

所谓债务，系指应为一定给付之义务。所谓责任（Haftung），乃指强

制实现此项义务之手段，亦即履行此项义务之担保。① 惟应注意的是，

"责任"一词，具多种意义。如第 184 条第1项前段规定，因故意或过失，

不法侵害他人之权利者，负损害赔偿"责任"（过失责任）;第 91条规定，

表意人于依撒销意思表示时，对于信其意思表示为有效而受损害之相对

人或第三人应负赔偿"责任"（无过失责任），均指应就其行为所生之结果

"负责"，亦即应对其行为所生之损害予以赔偿。对于此项损害赔偿义务

（债务）、债务人应以全部财产为其担保、债权人得强制执行之，即属吾人

于此所谓之"资任"。

债务人就其债务，原则上应以全部财产对其债权人负其责任，今日视

之，似为当然自明之理，实则不然。在罗马法及日耳曼法上，债务人系以

其人身负责，债务人不履行其债务时，债权人得径为直接强制，拘束其人

身，贩卖为奴。由于社会进步，基督教义之传播及公权力之日臻完备，对

债务人直接强制，使其屈服于债权人之意思及实力之因素，渐次消逝，当

为给付（Leistensollen）之伦理因素，渐次增强，历经长期之发展，终于演变

成为纯粹财产责任。此项财产责任，与债权相为结合，一般言之，并属无

限财产责任，就现行法制而宣，负有债务者，于不履行时，即应以其全部财

产负其责任，有债务即有责任。诚然遗务与责任在概，念上应予区别，无责

在之债务（如罹于时效之债务），及无债务之责任（如物上保证人之安

任），亦属有之，但终属罕见之例外。债务与责任原则上系相伴而生，如影

随身，难以分开，负债务者，不仅在法律伦理上负有当为义务，而且也承担

其财产之一部或全部将因强制执行而丧失之危险性，盖非如此，不能保障

债权之实现也。

① 关于债务与责任，系 19世纪得国民法学上一项最具争论之问题，参见 Binder，Zur Lohr

von Sehald and Hafung,Jhedb.T7(1927)75f;D.ran Giece,Schuld und Hafung,1910;

Sohresibo,Schuld und Ha(ung,1914。
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（二）责任之类型

债务人应以其财产对其债务负其责任之形态，可别为两类∶无限责任
和有限责任。债务人原则上应负无限责任，即应以财产之全部——除不

得查封之物品或强制执行权利外——供债权人得依"强制执行法"之规
定满足其债权之担保。所谓不得查封之物品，系指债务人及其家属所必
需之衣服、寝具、餐具及职业上或教育上所必需之器具物品;遗像、牌位、
墓碑及其他祭祀、礼拜所用之物（"强制执行法"第 53 条）。所谓不得强
制执行之权利，系指债务人对于第三人之债权，为维持债务人及其家属生
活所必需者而言（"强制执行法"第 122 条）。

有限责任系指债务人以特定财产为限度负其责任（物的有限责任）。
债权入仅得就该特定财产执行，纵其债权未因此而全部获偿，对于其他财
产，亦不得再为执行。关于此种有限责任，当事人得自为约定，但实际上
甚属少见。法律所明定者，以限定继承最为重要，即继承人得依一定之程
序，将遗产继承人之其他财产分开，限定以因继承所得之遗产，偿还被继

承人之债务（第 1154 条以下），遗产债权人仅得就遗产为强制执行，继承
人之其他财产则不负责任。

应特别说明者，系所谓之"景的有限责任"，即以一定之数额为限度，
负清偿之责任，例如股份有限公司股东就其所认股份，对公司负其责任
（"公司法"第2 条第1 项第4 款）。此项计算上有限责任，非属真正的责
任限制，而是关于债务内容之限制，对于此种约定或法定"定额有限资
任"，债务人仍须以全部财产负其赏任。

（三）保全与担保制度

债务人就其债务，应以其财产之全部或一部负其责任，此项财产学说
称之为责任财产。责任财产既为债权之一般担保，则其增减，关系债权人
利害至巨。赞任财产之减少，有为债务人消极地听任其减少，例如对第三
人有所有物返还请求权而怠于行使，有为债务人积极地减少其财产之行
为，例如将其房屋赠与他人，或贱卖名画。于此两种情形，民法为确保债
权之获偿，特赋予债权人两种权利，以资救济;① 代位权，即债务人息于
行使其权利时，债权人因保全债权，得以自已之名义行使其权利（第 242
条本文），以维持债务人之财产。②撤销权，即债权人对于债务人所为之
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有害债权之行为，得声请法院撤销之，以回复债务人之财产（第 244 条）。

此两种保全债权之手段，在实务上至为重要，殊值重视，①

债权人之代位权及撤销权，对维护债务人之责任财产，虽裨益至巨，

但尚不足确保债权之获偿，其主要理由有三;① 构成债务人责任客体之

财产，变化不定，景气无常，财产之散逸非债权人所能预见或控制。② 债

权不论其发生先后，均居于平等地位，债权承叠又为现代交易之通常现

象，责任财产纵能维持不减，众人参与分配，亦难期全获清偿。③法律为

财政之目的，业已创设税捐之优先权品，为保护劳工，工资优先受偿权亦

渐获重视，终必能建立完善之制度。③ 处此情势，债权人不能不为其债权

之实现而奋斗（Kampf um die Sicherheit）。为适应此种交易上之需要，法

律乃提供人之保证及物之指保两种特别担保制度，供债权人采择使用，④

所谓人之保证，系指第 739 条以下所规定之保证而盲。保证人得与债权

人约定，于主债务人不履行债务时，由其代负履行资任。保证人原则上系

以全部财产供履行债务之担保，如此，债权人于主债务人外，更有保证人

之全部财产供其债权之担保，债权之实现，至为可靠。至于物之担保，系

指担保物权而言，就其广义而言，有民法所规定之抵押权（不动产抵押及

权利抵押）、质权（动产质权及权利质权）及"动产担保交易法"之动产抵

押权、保留所有权（附条件买卖）、信托占有。担保物权系就债务人或第

三人所提供之特定不动产、动产或权利而设定，不受人的因素之影响，且

具有优先、排他及追及等效力，其担保性尤胜于人之保证。

综据上述，可知债务人原则上应以其全部财产供履行债务之担保，为

维持此项责任财产，民法赋予债权人以代位权及撤销权，以保全债权得获

清偿，又为使债权之实现更臻巩固，复设人保及物保两种制度，裨供使用。

为观察方便，图示如下∶

① 关于债权人之撒销权，静见翁如玲;《馈权人撤销权之研究》，政大 1980 年度碳士论文。

O "配捐着征法"第6条第1项规定;"土地增值税之征收，就土地之自然涨价部分、优先

于一切催权及抵押权。""关税法"第 55 条第 3项规定;"第1项应缴或应补缘之关税，应较普通

债权优先清撤。""营业税法"第39 条规定;"营利事业欠缴之税款、利息及改组、合并、清偿时，依

法应征而尚未开征或在纳税截止期限前应纳之税教，应较普通债权优先受偿。"

③ 参见蝴著∶《税捐，工资与抵押权》，载于本书。
④ 参见抽著∶《附条件买卖中要受人之期待权》，戟《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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债权（人）
= 担保物权保证 

 代位权（第242条）（第244条）撤销权--

债努（人）

怠干行使权利∶有害侧权之行为∶
消极减少责任财产积极械少责任财产

关于债权之清偿，法律规定备极周详，债权之变现性大为增强，实具

有财产上价值，常成为交易之客体，得为让与（第 294 条），设定动产质权

（第 900 条），并得为强制执行之标的（"强制执行法"第 115 条）。

八、债之关系之有机体性、

程序性与民法债编之体系

（一）债之关系之有机体性及程序性

诚如前述，债之关系的内容系由给付义务、附随义务及不真正义务所

构成，债权之本质在于受领给付而保有之，并得依法律途径强制实现之，

债务人原则上应以全部财产对其债务之履行负其责任。广义债之关系，

除上述各种义务外，尚包括其他权利（ 如选择权、解除权、终止权等）及法

律地位（如受领相对人解除或终 止契约之权限）。诸此债之关系上的要

囊，并非个别单独存在，毫不相关，而是为满足债权人之给付利益，尤其是

双务契约上之交换目的而互相结合，组成了一个超越各个要素而存在之

整体性。德国学者曾从各种角度加以观察。Siber 认为，债之关系系属一

种有机体（Schuldverhultnis als Organismus）①，Herzhol认为，债之关系系

① Siber, Sehuldrecbt,1931,S. 1.
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属一种"恒常之范畴关系"（konstante Rahmenbeziehung）①，Esser-Schmidt

认为，债之关系系属一种计划（Plan）②，Larenz 教授采哲学家 Nicolai Hart-

mann 在其《真实世界之建立》（Aufbau der realen Welt）一书中所创立之概

念，称之为 脉innhaftes Gefuge（暂译为具有意义之结构组合）。④ 各家用语

虽有差异，但其实质内容殆无不同，即均强调债之关系在其发展过程中得

产生各种义务，个别之给付义务得因清偿而消灭，形成权得因其行使或不

行使而失其效能，债之客体得因当事人之约定或法律之规定而变更（如给

付特定物之债，因可归责于债务人之事由致给付不能，变为损害赔偿之

债），债之主体亦得因法律行为（如债权让与、债务承担）或法律规定而更

易，整个债之关系更可因契约承担（Vertragsübernahme）④而移转。于诸此

情形，债之关系之要索虽有变更，但债之关系仍继续存在，其同一性并不

因此而受影响。关于此种债之关系之同一性，王伯琦先生认为，因可归责

于债务人之事由而致给付不能所生之损害赔偿请求权，与原债权利之性

质，原属相同，故此之损害赔偿请求权，应认为原债权之继续，惟在形态上

有所变更而已，从而消灭时效应继续计算，其从权利亦不消灭。⑤ 郑玉波

先生于论及债之移转之意义时，亦谓;"债之移转者，债之关系不失其同-一-

性而其主体变更之谓也。所谓债之关系不失其同一性者，即债之效力依

旧不变，不仅其原有之利益（如时效利益）及瑕疵（如各种抗辩）均不受移

转之影响，即其从属之权利（如担保）原则上仍继续存在"⑤，可资参照，兹

① Heaholx,AeP 130、257[

② Erar-Schmidt,Schuldrechl ],S.29.
③ Larenz,Schuldrecht I, S. 24.

④ 现行*民法"关于债之移转，仅就债权让与及债务承担设有规定，此仍属个别债权债务

之称转。所制契约承担者，乃以承受契约当事人地位为标的之契为，将由契约关系所发生之债

权、债务及其他附陆的权利义务—并移转。关于氮约的承担，虽法无明文，但禁于契约自由原
则，当事人符合意为之，自不待育（舞见郑玉彼，前播书，第 495 页）。有关于契约承担之基本理

论，参见Demaliua，Vartrgtbenahmc，Jherlb 72，241;Strohal，Schuldubernahme，Jher Jb 57，231;

Piepar,Vertregsubernahme und Veropabaitri1,1963。
⑧ 参见王伯琦，前揭书，第 162 页。

⑥郑玉五波，前据书，第461页。
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不赘述。①
债之关系自始即以完全满足债权人给付利益为目的。法律哲学家

Radbruch曾谓;"债权系法律世界中之动态因素，含有死亡之基因，目的

已达，即归消灭。"②由是观之，债之关系可谓系存在于时间过程上之—种

程序（ein in der Zeit verlaufender Prozess），始自给付义务之发生，历经主

体之更易，客体之变动，惟无论其发展过程如何辗转曲折，乃以充分实现

债权人之给付利益为终极目标。③ 债之发生及消灭反映着形形色色之经

济交易活动，个人利益及社会需要皆因此而得到满足。

当事人之给付义务均已履行时，债之关系固归于消灭，但在法律规范

世界中，并非消逝无踪，仍继续以给付变动之原因而存在。例如，甲以其

版画与乙之善本书互易，双方均已交付其物并移转其所有权时，互易契约

虽因而消灭，但仍继续作为甲占有乙之普本书并取得其所有权、乙占有甲

之版画及取得所有权之法律上原因，成为受领相对人给付之依据，此即为

债法与物权法发生关联之所在∶当事人依物权法之规定取得物权时（第

758 条、第 761 条），法律上所赋予者为形式之依据，债之关系则为其得终

Q 关于解除契约而生恢艇原状与原契约之关系，台清通说系采德国之I?说（命见， Exnec-

ceru/LAhmonn，Schuldrechl，15、Aul、1958，当38，5.164f），认为契约一经解除，契约之效力即
溯及地消灭，未履行之债务当然免除，已题行者，因无法律上原因，而生不当得利返还之间题，惟

其返还范围，不以现存利益为限，须负原状回复义务。因解除而发生之原状恢复义好，既有不当
得利返还义务之性质，自成为各别债务，因而∶① 原来契约上债务上之担保，无论物之相保、人之

担保，除保征契约另有约定外，其效力均不及于原状恢复义务。② 原状恢复请求权之消灭时效，
自解除时效进行（郑玉波∶《民法债编总论》，第 361 页）。惟所应注意的是，德围目前通说已杨弃

上述之直接效果说，强制解除契约时并未溯及洞灭原契约，而是在内容上将其转变成为—种结

算关系（Abwicklungsver组ltnis），未履行之给付义务因而废除（Aufebung），已给付者，则发生返还

义务（Begindung dnr RukgewhrpflichL），原契约关泉之整体仍继续存在，仅其内容因解除而有所
变更而已（象见 Larenz，S.328f;Wolf，Rucktrit，Vcrtretenmtiacn und Verculden，Aep 15S3，9）。

依此理论，恢复原状请求权之消灭时效仍自解除时进行。关于原契约上债务之担保（人保或物

保），认为消灭者有之（BGHZ51，69，73= NJw 1969，691t.;Soergel-R、9chmid §346 AdNr.4）;认
为不消灭者亦有之（Wol，AcP153，97I.1Palandv/Hecinnich vg 量346 Anm，b; Stmudinger/Kaduk

yox §.346 RdNr，29）.甚有争论。依吾人见氧，关于此—同题，首应视当事人之担保约定，倘其所担

保者，系给付应依债之木质履行时，其担保应予免除，不应为指保恢复原状义务而复活（其详参见
Leser，Dar Rucktrit vom Vartrag，1975，S，164，此为箱国法上关于解除契约最权威之著作）。此项
德国目前量说之基本贡献，在于使契约解除时，债权人仍得主张债务不展行（尤其是不完金给付）

之损害赔偿，获得圆满之理论基础（第 260 条），此问题涉及甚广，请参见 Lcer，前揭书，益不赘述。

② Kadbruch,Rechphilosophie,{963,S.243;Das Fodsrungarecht trhg dan Keim aeinen
Todes in sich:as gshL untor, wenn as in dsr Erfulung sein Zicl crreicht.

③ Lrenz,Schuldrechk ],5.23.
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局保有此项物权之实质基础。0

（二）债编之体系

德编之体系乃建立在上述债之关系之有机体性及程序性认识之上，

分为通则及各种之债，通则又分为六节，即债之发生、债之标的、债之效

力、多数债务人及债权人、债之移转以及债之消灭，图示如下;

j有名契约 一 于各种之债规定之

，知约{无名提的
代理权授予②
无因管理债 之发 生-
不当得利
侵权行为
其他

种类之债
贷币之债
利息之债债之标的→给付-
逸择之债
损害赔感之债

，依诚实信用原则行使馈权、履行债务

债务不履行（路付退延 给付不能

保 ， 磺权人之代位权
全{惯权人之撒喃模，之 为-效 标的自始客观不能
定金

最 解除契约约
 双务契约
涉步他契纳

，可分之惯
多数债务人及值权人- 连带之债

不可分之债
，馈权让与之 移 转——{微 （惯务承担
清偿
提存学 低测之消

兔命
混间

? Lmrenz，Schuldrccht【，S.26.
② 代理权之授予在形式上虽列于债编通则第-节之内（第166 条坚第 1T4 条），但通说否

认其系债之发生原因。参见梅钟协，前漏书，第102 贾;洪文测，前得书，第 51 如;胡长精，前鼻书，

第64页;王伯琦，前耦书，第37页。
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此种债之关系在实体法上之体系构成，对于法律思考及实例外理.深具助

益。兹举一例说明之∶甲向进口商乙购买某新型机器，价金 200 万元，甲

于受领乙交付之机器时，先支付 50 万元，余款约定于3个月内付清，乙即

将此项价金债权150 万元出卖于丙，并即让与之。因乙所提供之资料未

臻完备，致机器于启用后即发生故障，甲工厂停工 3 日，损失 2 万元，甲，怠

干防止损害之扩大，而有 $0之过失。又乙展经催告，未能提供必要资

料，甲向乙为解除契约之表示，并即返还受领之机器。经查甲前向乙贷款

30 万元，已届清偿期。

在本案例，甲向乙购买某新型机器，价金 200 万元，当事人就标的物
及其价金互相同意，买卖契约即为成立（第 345 条），债之关系因而发生，

乙负有交付机器于甲并移转其所有权之义务（乙之主给付义务，相对言

之，即为甲之债权，狭义债之关系，参阅第 199 条第1项），甲负有支付约

定价金及受领标的物之义务（甲之主给付义务，相对言之，即为乙之债权，

狭义债之关系）。乙交付出卖之机器与甲，乃履行其（主）给付义务.推新

型机器之出卖人，依契约目的、交易惯例及参酌诚实信用原则，负有告知

机器便用方法及提供必要资料之义务（独立性之附随义务，从给付义
务），今乙未为适当履行此项义务，致机器发生故障。工厂停工 3 日，损失

2 万元，甲得依馈务不履行（不完全给付）之规定（第227 条），谐求损害赔

偿，惟被害人甲违反其防止损害扩大之义务（所谓之不真正义务），与有

50之过失，应减少损害赔偿金额1万元。

关于买受人受领标的物义务之性质，尚有争论，原则上应解为系一种

主给付义务①，甲受领乙交付之机器（第 761 条），已履行其债务。关于

200 万元价金，甲仅支付 50 万元（第 761 条），乙对甲尚有150 万元价金
债权。债权系属财产权，乙自得将之出卖予丙（第 345 条第 1项），并负有

① 参见史尚宽∶《馈法各论》第 57 页调∶"买登人之受取义务，非买实之要素，得依当事人
之合意或依占有改定或返还请求权之让与，以代交付而排除之。受取义务通常为从义务（ Naban-
verpAiahtug），然得依契约明示的或默示的使成为主义务，例如大量货物之买卖，出实人对于买
卖标的物由仓库之出清，有重大利益，而丁契约订立时为买受人所明知⋯⋯其取去为买卖之主
义务。"樱中协先生则完全肯定其为主要义务（《民法要义》，第242 页）。买受人之受领义务虽

属主给付义务，但是否亦属双务契约上之对待始付，以及买受人违反此项义务时，出卖人是否
即得解除 聚约，仍有争论。参见 Mcdieus BBrgerlichea Rach，8.Aul，1978，RdNr.206f;
Staudinger/E.P.Wcweraan，§433 RdNr.73f.;梅仲协，前揭书，第 243 页;史尚宽，前捣书，
第 38 页。
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使丙取得其权利之义务（第 348 条第 2 项）。债权之让与，依让与人（原

债权人）与受让人（新债权人）之合意而成立（学说上称之为准物权契约，

处分行为），今乙将其对甲之 150 万元价金债权让与予丙（第 294 条），使

债权之主体更易，由丙代替乙取得对甲之债权，乃履行其基于此项债权买

卖契约所生之给付义务。

题因出卖人乙展受催告，未能提供有关该机器使用运作之必要资料，

构成债务不履行。甲得解除契约。契约解除后 ，双方当事人互负恢复原状

之义务（第 259 条，所谓之次给付义务或第二次义务），甲于解除契约后即

返还其受领之机器（第 761 条），其所负之债务因清偿而消灭（第 309 条

第1项）。甲对乙有两项债权;① 请求返还其所受领之价金 50 万元并附

加自受领时起之利息;②因债务不履行之损害赔偿1 万元（第 260 条）。

惟经查甲曾向乙贷款 30 万元已属清偿期，于此情形.甲得以上开两项金

钱债权与乙之金钱债权互相抵消（第 334 条），不足部分仍得向 乙请

求之。
又甲既已解除与乙之买卖契约，其未履行之价金 150 万元，当然免

除，该债权之买受人丙无从向甲主张，仅得依债务不履行之规定向出卖人

乙行便其权利（第 225 条 、第 226 条）。

九、结论

债之关系为现代社会最复杂之关系，债编设有严密之规定，为债之关

系之一般原则，适用于任何债之关系，具有模式性（Modelcharakter）。① 台

湾地区一般教科书论述虽详，但多未能就其结构作全盘之观察。为此特

著本文，先行分析债之关系之要素，再进而透视债之关系之整体性，并特

别强调债之关系乃属一种由个别给付关系结合组成之有机体（计划、组成

结构），存在于时间过程中，以完全满足债权人之给付利益为目的。法学

之基本任务在于检讨传统的概念及思考方式，加以补充、形成及改变，以

适应社会的需要。上述关于债之关系之再认识，使吾人能够区辨做之关

系上之给付义务与附随义务，能够更明了债权之本质及实现之途径，能够

确实了解债之关系之主体或客体虽迭遭变更，但其同一性仍维持不变，不

① Eoer/Sohmidt, Sehuldrocht I,S.8.
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但有助于现行规定之解释适用，而且也可为新制度之创立（如缔约上过

失、不完全给付、继续性债之关系之婆止及债之关系之承担）提供必要之

理论架构，使债法更能达成其合理规范社会交易活动之功能。中

① Larea,Entwicklangstcndenz iar heutigen Zivilrechtdogmati,I 1962,105、



出卖他人之物与无权处分

一、问题之说明

{一】处分之概念

处分，是民法常用之基本概念，其意义有广狭之别;①最广义之处

分，包括事实上及法律上之处分。所谓事实上之处分，乃就原物体加以物

质的变形、改造或毁损之行为而言，例如拆屋重建、改平装书为精装书是。

所谓法律上之处分，除负担行为（债权行为，例如悬赏 、广告、买卖、保证）

外，尚包括处分行为，例如所有权之移转、抵押权之设定、所有权之抛弃

（物权行为）、债权让与及债务免除（准物权行为）。第 765 条规定;"所有

人。午法令限制之范幽内。得 自由使用收益处分其所有物，并排除他人干

涉。"其所谓之处分，即属此种最广义之处分。②广义之处分，仅指法律

上之处分而言，事实上之处分不包括在内。第 84 条规定∶"法定代理人，

允许限制行为能力人处分之财产，限制行为能力人，就该财产有处分之能

力。"其所谓之处分，即属此种广义之处分。③狭义之处分，系指"处分行

为"而言。第759 条规定;"因继承、强制执行、公用征收或法院之判决，于

登记前已取得不动产物权者，非经登记，不得处分其物权。"其所谓之处

分，即属此种狭义之处分。由是可知，民法所称"处分"之意义，不可—概

而论，应斟酌其文义、法律体系及法律规范目的，审慎认定之。为观察之

方便，兹将上述图示如下∶

 本文原载《法学丛刊》第 104 期（1981年12 月），第 22页。
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（蔓实上芝处夯
悬赏广告单独行为-处分 （有争论）负担行为（惯权行为）

买卖约契 保证法律上 单独行为- 一所有权之抛弃芝处夯 ，物权行为{ j 所有权之让与特权契约{处分行为 抵押权之设定
j 馈权兔除准物权行为∶
债权让与

（二）第 118条所称"处分"之意义

此项多义性"处分"之概念，在解释上甚滋疑义。① 实务上最值注意
者，系第 118 条之适用。第118 条规定;"I 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。Ⅱ 无权利人就权利标的物为处分

后，取得其权利者，其处分自始有效。Ⅲ 前项情形，若数处分相抵触时，
以其最初之处分为有效。"其基本疑义在于本条所谓之无权"处分"，除处

分行为（物权行为）外，是否包括负担行为（债权行为）在内?例如，甲借

某画给乙，乙擅自将之出卖给丙，并为交付以移转其所有权者，则在乙与

丙间有两个法律行为∶①买卖契约（债权行为，负担行为）;②处分行为
（物权行为，第 761 条）。于此情形，甲只须对乙之无权处分行为予以承

认，使生效力，即可使买受人丙取得该画之所有权，实务上通常不发生对

买卖契约承认之问题。惟在出卖他人不动产（乙擅行出卖甲之房屋给

① 关于"处分"—词所生之题义，甚为常见。例如第8】9 条第 1 项规定∶"各共有人，得自
由处分其应有部分。"依此规定，共有人得否就其应有部分设定抵押权?"司法院"第 1516 号解
释认为，应有部分不得为抵押权之标的物，其主要理由在于，第 819 条第2项规定∶"共有物之处
分、变更及设定负担，应得共有人之同意。"系将"处分"、"变更"及"设定负担"三者并举，同条第
1 项权列处分，与该第2 项比较，并不包括设定负担在内，于是各共有人自亦不得以其应有部分
设定抵押权。此项见解，显值刻神。撤共有人断得自由让与其应有部分，自无不许其设定负担
之理，何况设定负扭无损于其他共有人利益，棒益贸金融通巨，实无禁止之必要。为此，大法
官会议舞 141 号解释乃认为∶"共有物，如非基于共同关系而共有，则各共有人自得就其应有部
分设定挺押权。"自值赞同。参见郑玉波∶《应有帮分与抵押权》，戟《民商法问题研究》（一），乂
载《台大法学丛书》（ =，），第 363 页。
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丙）之情形，在当事人间通常仪有买卖契约，迄未办理登记，合意移转其所

有权（物权行为，第 758 条），因此，乃产生一项疑义，即倘不动产所有人对
此出卖其物之买卖契约加以承认时，买受入是否因此得向权利人请求履

行契约办理所有权移转登记?如下图所示∶

所有人
（权利尺）

请求扈行翼约办理移转所有权

-丙（买受人）（出卖人）
擅行出卖甲之房屋

（买卖契约）

第118条所称之无权处分

此项问题，在理论上及实务上均极重要，"最高法院"数著判决，殊值
注意，实有分析检讨之必要。

二、"最高法院"之见解

（一）三则判例（ 判决）

1.1950年台上字第105号判例

首先应提出者，系 1950 年台上字第 105 号判例④;本件上诉人之母崔

粱氏于 1942 年立契出卖被上诉人之广州市河南永祥坊第 10 号房屋一
间，原属于上诉人自行购置之产，以及崔粱氏已于 1945 年 7 月间在上诉

人提起本件诉讼之前死亡，均为不争之事实。"最高法院"认为;"是此项
房屋纵使如上诉人之所主张，系因上诉人前往加拿大经商，仅交由崔梁氏
保管，自行收益以资赡养.并未授予处分权限.但上诉人既为崔梁氏之概

括继承人，对于崔梁氏之债务原负无限责任，以第 11B条第2 项之规定类

推解释，应认崔梁氏就该房屋与被上诉人立立买卖契约为有效，仍负有使
被上诉人取得该房屋所有权之义务，自不得借口崔梁氏无权处分，请求确

① 本判例原文与判例要旨不尽相合，应请注意。
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认该房屋所有权仍属于μ..并命被上诉人恢复原状。原审为驳回上诉人

之诉之判决虽未以此为理由，而结果要无不合。上诉论旨犹执其主张之

前开情词为声阴不服之论据，不能谓为有理由。"据此判决理由观之，似认

为崔梁氏擅自出卖其子房屋之行为（买卖契约），系属第 118 条第 1项所

称之"无权处分"，在类推适用同条第 2项前，尚不发生效力。①

2.1980年台上宇第 3037号判决

在本案，上诉人主张被上诉人系坐落台北市中坡段某地号土地之所

有人，于 1974 年间推举曾本为代理人，委托案外人黄敏在该土地上建筑

房屋 14 栋。被上诉人分得之部分经其代理人黄饮分别出卖于上诉人陈

朱美、林宝、黄旅、赵承发及徐李炳德，应负履行契约之责任。被上诉人则

以曾本未授权黄饮分卖房地于上诉人，系黄钦擅自将房地盗卖于上诉人，

曾本发觉后，黄钦骗称愿将出售之价金给付而要求不予追究，曾本乃于

1975 年 10 月 18 日与黄数订立协议书。制因黄饮拒绝告知出售者为何栋

房屋，而声明该协议书作废。黄钦以后之盗卖于赵承发及徐李炳德，经登

报声明不承认。旋经黄软皆苦要求，曾本爱于1976 年 7 月23 日 与黄数

协议，只要黄钦将全部价金交付曾本，即追认其盗卖行为，如不交付价金，

协议为无效。兹黄软迄未交付价金，该协议当然归于无效。又无权处分

之追认，只适用于物权行为，而不适用于债权行为，为抗辩。原审擞酌卷

附不动产买卖契约之记载，认上开不动产系由黄钦以其自己名义出卖于

上诉人，黄钦与陈朱美、林宝及黄旅三人于曾本与黄钦 1975 年 10 月 18

日订立协议书前之买卖，对被上诉人言，根本不发生有无代理权之间题;

黄钦与赵承发及徐李炳德二人于上开协议书订立后之买卖，亦不生隐名

代理问题。不因曾本事后承认或先立协议书而对曾本发生代理效力。又

第118 条第1 项之规定，系指物权行为而言，不包括债权契约在内，上诉

人仍不能据以受有利之判决，伊等为本件请求为不成立。因将第一审所

为上诉人败诉判决于以维持。判决理由认为;"查第118 条第 1 项规定权

利人得承认无权利人就权利标的物所为之处分，不以物权行为及准物权

行为为限，买卖契约亦包括在内（参阅 1950 年台上字第 105 号判例）。再

① 1940 年上字第1405 号判例谓∶"无权利人就权利标的物为处分后，因继承或其他原因

取得权剥者，其处分为有效，第 118条第2 质定有明文。无权利人就权利标的物为处分后，权利
人继承无权利人者，其处分是否有效，虽无明文规定，然在蟾承人就被蕴承人之债务负无限费任
时，实具有同一之法律理由，自应由此类推解释，认其处分为有效。"
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就该条规定之精神言，无权利人事前经权利人允许所为之处分，亦为有

效。从而曾本与黄软订立之协议书，是否为承认及允许黄钦处分该不动

产，应予认定，原审竟以上开法条不包括债权行为而不为认定，即判决上

诉人败诉。上诉论旨，声明废弃原判决，为有理由。"

3，1980 年台上字第558 号判决

在本案，被上诉人主张;伊于1964 年间，以稻谷185 包.折价新台币

（以下同）5万元，向上诉人之姐张秀玉购买系争台东县成功镇都历段丰

田小段 193 之2号土地面积0.358公顷，价金已付清。该十地之登记名

义人即上诉人，对于张秀玉之处分系争主地。事后已默状示承认。上诉人即

有将该土地所有权移转登记与伊之义务.求为命上诉人将系争土地之所

有权移转登记为伊所有之判决。上诉人则以∶被上诉人向未经伊授权之

张秀玉买受系争七地。目未订立书面契约.依法不生效力。又伊干 1964

年间赴远洋捕鱼，对张秀玉处分系争土地并不知情，殊无事后承认情事，
因此请求驳回被上诉人之诉。原审期酌 上诉论旨及调查证据之结果.以

被上诉人主张之右开事实，业经证人冯武雄、林德陈、林春妹结证属实，且

经张秀玉将系争土地之所有权状交予被上诉人收执，并将该地交付被上

诉人耕作，则双方就系争土地有买卖行为，堪于认定。虽张秀玉出卖系争

土地之行为因未经上诉人之同意或授权，属无权处分，锥上诉人既自认伊

于1964 年至 1972 年间与其胞姐张秀玉共同生活、其间虽出海捕鱼.但每

两年返家一次，于 1972年间即知系争土地为被上诉人占有耕作，所有权

状亦在被上诉人手中，则上诉人应即提出异议并主张自己之权利，方合情

理，乃竟置之不问，并助被上诉人插秧，已足认其有默示之承认。抑有进

者，1972 年8月间，被上诉人之岳母林龙妹向台湾土地银行成功办事处

抵押借款时，上诉人予以同意而在设定抵押权之文件上签章，且系争土地

自1964 年以后，其田赋由被上诉人缴纳，愈见上诉人对张秀玉处分其所

有之系争土地，已予默示承认，依第 118 条第1项规定，张秀玉之处分行

为对于上诉人即难谓不发生效力。次按;不动产物权之移转，未以书面为

之者，固不生，效力，惟关于买卖不动产之债权契约，并非要式行为，若双方

就其移转之不动产及价金，业已互相同意，则其买卖契约即为成立，出卖
人即负有订立移转物权之书面契约，使买受人取得该不动产物权之义务。
买受人若取得出卖人协办所有权移转登记之确定判决、则移转不动产物

权书面契约之欠缺，即因之而补正。上诉人以系争土地之买卖.未订书面
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契约，不生物权移转之效力为抗辩，亦无可采云云，为得心证之理由，爰将

第一审所为上诉人败诉之判决判予维持。判决理由认为∶原审判决于法

淘无不合。上诉论旨，徒就原审取舍证据认定事实之职权行使任意指摘，

声明废弃原判决，非有理由。

（二）三项基本论点

综据上并三则判决，可知关于出卖他人之物（尤其是不动产）之买卖

契约，"最高法院"数十年来所采之见解，可归纳为三点∶

（1）出卖他人之物之买卖契约，系属第 118 条第 1项所称之"处分"

（无权处分）。
（2）出卖他人之物之买卖契约，须经权利人（所有人）之承认，始生

效力。
（3）权利人就他人出卖其物之买卖契约为承认时，买受人得向权利

人请求履行契约。

三、分析 检 讨

一）从债权行为与物权行为之区别论第 118条之规范功能及"无权

处分"之意义

欲了解 第 118 条 所称"处 分"之意义，首须认 识负 担行 为

（Verpflichtungsgeschafte）与处分行为（Verfigungegeschafie）之区别。负担

行为者，系指发生债务关系（给付义务）之法律行为，又称为债权行为，例

如买卖契约。出卖入负有交付其物并转其所有权之义务（第348 条），而

买受人负有给付价金及受领标的物之义务（第 367 条）。处分行为者，系

指直接使标的物权利发生得丧变更之法律行为，例如出实人以移转所有

权之意思（物权之意思表示），将动产交付于买受人（第761 条）或办理不

动产所有权移转登记（第 758 条）。负担行为与处分行为之法律效果题有

不同，故其生效要件亦有差异;为负担行为之人不必有处分权，但为处分

行为之人对于处分之标的物，则须有处分权，而处分权原则上属于标的物

所有人。为处分行为之人，对于标的物无处分权时，其处分行为在理论上

原应归无效，但如此处理，交易上多所不便，故特于第 118 条规定，若权利
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人对无权处分标的物之行为予以承认者，乃使其发生效力。① 易言之，第

118条，依其规范目的，系专为"无权之处分行为"而设之规定，与负担行

为（买卖契约）无关，负担行为自不包括在内。②

第 118 条系仿自《德国民法》第 185 条，其所称"无权利人之处分行

为"（Verfugung eines Nichiberechtigten），依德国判例学说之 一致见解，系

仅指"处分行为"而言，负担行为不包括在内，向无疑义。盖依德国民法
用语，所谓"Verfiugung"，系指处分行为而言，所谓"Verpflichtungsgeschaft"，

系指负担行为而言。④ 准此，第 118 条所称处分，应译为"处分行为"，始

符原意，并可避免解释上之疑义。

（二）出卖他人之物买妻契约之效力

"最高法院"认为出卖他人之物之买卖契约，系属第 118 条所称之无

权处分，已如上述。在此理论下，出卖他人之物之买壶韶约，在经权利 人

承认前，应属效力未定，事实上"最高法院"亦采此见解。此项论点，实令

人惊奇 ，应难赞同，可分两点言之∶
（1）自理论以盲，出卖他人之物之头卖契约，系负扭行为，仪发牛债

权债务关系。头受人仅得向出卖人请求交不其物，并移转其所有权，并不

直接引起标的物权利之变动，与标的物之所有人无涉，自不以出卖人有处

① 第 118 条规定系仿自《大清民律草案》第 265 条规定;"无权利人就权利标的物所为之处

置，经有权利人之同意或追认而生效力。无权利人就权利标的物处置后.若为处置行为人取得
权利，致有权利人为处置行为人之细施人者，其处量有效力。"其立法理由略谓;"遵按;处量权利

须有为其处散之权触，故无权利人就其权利面为之处置，当然不生效力。此种处置、虽绝权利人

于寡前戚事后表同意，在理论上，并应使之无效。然如此办理，于实际上颇多不便，故无权利人
为自己而处量他人之权利，若其权利人于事前为同意，或事后为追认者，其行为亮及既往酮生效

力。又无权利人于为自己而处置他人权利之后，依一般地承，或特别继承成为权利人，或诚权利
人即为处置行为人之单纯承认端汞人时，其处置从成为权利人或威为继承人时起发生效力，于
实际上颇为便利，且无喜于事宴也。"此可供参考。

② 此为学者之通说。参见梅仲协∶《民法要义》，第 66 页;洪逊欣∶《民法总则》，1976 年 1
月修订出版，第 288 页;史尚宽∶《民法总论》，第 544 页;王伯琦∶《民法总则》，第 207 页;郑玉波∶
《民法总则》，第 333 页（1982 年新版第 337 页）;李宜琛∶（民法总则》，第 34B 页。

③ 参见 MiachKomm/Thisle，§185 Rdnr.5-22（ MInchener Komoentar zum Burgerlichen Ge-
4stzbuch,Bd.t、 Allgemeiner Teil,197T8).
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分权为必要，出卖人对标的物虽无处分权，其买卖契约仍属有效。①

（2）就交易安全而宵，出卖他人之物之买卖契约，倘须待所有人之承

认始生效力，则所有人不为承认时，买卖契约即不生效力，买受人根本无

从向出卖人请求履行契约上之义务。如此，出卖他人之物者，殆可不必负

契约上之责任，显然违背民法之基本原则，不合买受人之利益，以及严重

妨害交易之安全。

（三）权利人承认之效果

"最高法院"所以认为出卖他人之物之买卖契约为"无权处分"，须经

权利人承认。始生效力者，其主要目的在于使买受人得因权利人之承认而

径向权利人请求履行契约。此项见解，亦难费同，其为特定目的而采取之

手段，在法学方法论上，尤值商榷。

依第 118 条第1项规定，权利人对无权利人所为之处分，予以承认，

系第三人（权利人）对他人所为"无权处分行为"之完补（Konvaleszenz），

使其生效。权利人原非"无权处分行为"之当事人，自不因其承认而成为

此项处分行为之当事人，事理至明，无待赘言。纵依"最高法院"见解，认

为第 118条所称之处分，亦包括负担行为（买卖契约）在内，权利人之承

认，亦不致使其因此成为买卖契约之当事人（债务人），应负履行契约之

责任。例如乙擅行出卖甲所有之房屋给丙，纵认为须甲对乙所为之"无权

买卖契约"予以承认，始生效力，亦不能因此使所有人（甲）取代原出卖人

乙之地位，使买受人丙得径向其请求移转所有权登记。② 权利人承认，系

单方之意思表示，仅具补助行为之性质，其目的无非在于使"无权出卖他

人之物之买卖契约"确定发生效力，何以能导致"债之主体"之变更，法理

上难以索解，至盼能作更进一步之说明，以释疑义。

① 参见郑玉波;《民法惯编各论》，第7页;微董荣∶《买卖法》，鞍《植恨法学丛书》，第8

页。1948年上字第7645 号判侧谢∶"买卖契约与移转所有权之契约不同，出实入对于出卖之标
的物，不以有处分权为必要，"可资参考。

② 销乙未经甲之授权，擅以甲之名义，出卖其屋时，系属尤权代理，甲得对此项无权代興予
以承认，自不持自。
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四、结 论

关于出卖他人之物之买卖契约，"最高法院"采取三个基本见解;①

此项买卖契约，为第 118 条第1项所称之处分（无权处分）;②在权利人

（物之所有人）承认前，此项买卖契约效力未定;③权利人承认后，买受人

得径向权利人请求办理移转所有权登记。依吾人所信，此三项见解，违背

现行民法之基本概念及基本法理，均难苟同。依本文之见解;

（1）出卖他人之物之买卖契约，非属于第 118 条第 1项所称之处分

（无权处分）。
（2）出卖人对标的物，纵无处分权，其买卖契约仍属有效，无须标的

物权利人之承认。出卖人仍负有交付其物并移转其所有权之义务，出卖

人不能解行此项义务时，应负债务不理行责任，买受人得请求损害赔偿或

解除契约（第 226 条、第 256 条）。

（3）权利人之承认，不能产生使买受人因而取得向权利人请求履行

契约之权利。当事人欲发生此种效果，得依债务承担之方式为之，即由权

利人与债权人（买受人）订立契约，承担债务人（出卖人）之债务.或由所

有人与债务人（出卖人）订立契约，承担其债务，但须经债权人之承认始

生效力（第 301 条）。权利人与出卖人达成协议，承认出卖其物之买卖契

约，在解释上或可认为有承担使务之合意，惟应就具体案件判断之，自不

待言。
上开三则判决所采之见解，似基于如下之目的性考磨∶权利人既已承

认他人出卖其物之买卖契约，则适用第118 条第1 项规定，使买受人得径

向其请求履行契约，岂不方便!然而应注意的是，为图一时之"方便"。

"最高法院"在法学理论上及交易安全上付出了重大之代价，必须认为第

118 条第1项所称处分系包括负担行为（出卖他人之物买卖契约）在内，

而此项买卖契约在所有人承认前，又属效力未定，不但不足保护买受人之

利益，而且使法律基本概念例如负担行为（债权行为）、处分行为（物权行

为）陷于混乱，使各个法律基本制度之适用（例如买卖契约、无权处分、无
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权代理 、债务承担），失其分际，影响法律安定，至深且巨，实值警惕。①

王伯琦先生在其1957 年初版之《民法总则》一书中曾谓;"1929 年至

1931 年间新民法陆续公布施行.法学著述，始见端绪，迄今二十余年，民

法中许多基本概念之阐释，仍有待于努力也。"又王伯琦先生在 1960 年于

其深具哲理性之"论概念法学"论文中亦谓∶"我可不韪地说，我们现阶段

的执法者，无论其为司法官或行政官，不惠其不能自由，惟恐其不知科学，

不患其拘泥逻辑，惟恐其没有概念。"②实值深思。现行"民法"实施迄至
今日，已历 50 年，"最高法院"犹再三认为"出卖他人之物"之买卖契约，
系属无权处分，非经权利人承认。不生效力，而权利人之承认，又可发生便

买受人得径向其主张灭卖契约上权利之效力，似乎已经到了不顾法律基
本体系、随意使用法律基本概念之程度，不能不令人感到遗憾、困惑及忧
虑! 诚如王伯琦先生所云，民法上许多基本概念之阐释，仍有待于努

力也。③

① 关于"最高法院"判决在法学方法论上之检讨，谓参见撒著∶《民法学说与判例研究》（第
一册），北京大学出版社 2009年版。

② 王伯琦∶《论概念法学》，载《社会科学论丛》，1960 年7月，第1页（尤其是第 20 夏以
下）。此篇论文具有高度可读性及启示性，务请参阅。

⑤ 参见玉伯琦∶《民法总则》，第9 页。



再论"出卖他人之物与无权处分"·

-、绪 说

出卖他人之物，在实务上甚为常见，其效力如何，甚值研究。"最高法

院"判例及若干判决认为，出卖他人之物，系属第118 条所称之"无权"处

分，于权利人承认前，效力未定;于权利人承认后，买卖契约始生效力，买

受人并得径向为承认之权利人请求履行（参圆 1950 年台上字第 105 号判

例，1980 年台上字第558 号判决，1980 年台，上字第 3037 号判决）。① 诸此

论点，是否妥适，诚有疑问，作者曾于《法学丛刊》撰文检讨之，强调出卖

他人之物，系属债权行为，非属第118 条所称之"处分"，本属有效，无须得

权利人（标的物所有人）之承认。② 最近二则判决，涉及此项问题，其见解

与上开判例判决不同，特再著本文论述之。

二、1981年台上字第1536号判决

（一）判决理由

本件原审将第一审所为驳回上诉人之诉之判决，判予维持，系以上诉

人主张，讼争台北市木栅区坡内坑段新兴小段 358 之1-号土地，原为诉外

人郑有仁所有，郑有仁于 1955 年间死亡后，由被上诉人共同继承，伊于

 本文原款《法令月刊》第34 尝，第1期（1983 年1 月），第9页。
① 此三则判决全文，参见抽着∶《出卖他人之物与无权处分》，载《法学丛刊》第 104 帮

（198I 年 12月），第 22 页。
② 参见抽著，前揭文，戟于本书。
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1973 年4月 2】日，以价金新台币（下同）2 万元，向被上诉人郑甲丙、郑明
哲及郑飞鹏等3 人（下称郑甲丙等3 人）买受该土地，并已付定金 1000

元，岂料被上诉人郑甲丙等 3，人竟拒办所有权移转登记。目前该土地持
分 3/4 公告现值为 66420 元，伊愿按此计付价金，请求被上诉人郑甲丙等
3 人并代位请求被上诉人高淑就讼争土地办理继承登记，并分割为持分
各 1/4 及登记后，被上诉人郑甲丙等3 人于伊给付 65420 元同时，将其持

分各 1/4 移转登记及交付土地予伊，虽据提出不动产买卖契约书及土地

登记簿誉本等件为证，但查讼争土地由被上诉人共同继承后，迄未办理继
承登记，为两造所不争，并有上开登记簿眷本可稽，依第 1151 条规定，该
土地属于被上诉人共同共有。而共同共有物之处分，应得共同共有人全

体之同意，第 828 条第 2 项复定有明文。本件上诉人既不能证明被上诉
人高淑已同意被上诉人郑甲丙等 3 人出卖讼争土地，被上诉人郑甲丙等
3 人与上诉人就该土地所订买卖契约，依法自属无效。上诉人依此项无

效之买卖契约，向被上诉人提起本件诉讼，显非有据云云，为其判断之

基础。
第查共同共有人中之一人或数人，以共同共有物所有权之移转为买

卖契约之标的，其移转所有权之处分行为，虽因未经其他共同共有人之承
认，不能发生效力，但其关于买卖债权契约则非无效（鑫阅 1944 年上字第
2489 号判例）。本件讼争土地之买卖契约，固仅系被上诉人郑甲丙等 3

人与上诉人所订立，惟依上开说明，此项买卖契约尚非无效。原审谓该买
卖契约依法无效，并基此而谓上诉人为本件请求全属无据，而为上诉人不
利之判决，自欠允治。上诉论旨，指摘原判决不当，声明废弃，非无理由。

（二）分析检讨

1.事实及问题
关于本案，首先应确定者，系案例事实。就判决理由观之，郑甲丙等

3 人所出卖者，不是所谓之"持分"（应有部分）①，而是共同共有物。义郑
甲丙等 3 人，系以自己名义出卖共同共有物。基此前提事实之认定，所应
研究者，系郑甲丙等 3 人与江石泉所订立买卖契约之效力。

① 通说认为，在共同共有无所谓之应有部分（参见史尚戴;《物权法论》，第 139 页）;催学
者亦有认为，在共同共有，应承认有隐藏之应有部分（参见姚瑞光∶《民法物权论》，第 139 页）。
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2.第828条第 2项所称处分之意义

原审法院认为，共同共有人中之一人或数人未得其他共有人之"同

意"，出卖共同共有物时，其买卖契约"依法自属无效"。其所依之法，系

第828 条第 2 项规定，即∶"除法律或契约另有规定外，共同共有物之处

分，及其他权利之行使，应得共同共有人全体之同意。"本条项所称处分，

究何所指，应先说明。
关于此项"处分"之意义，学者通说认为应包括法律上之处分及事实

上之处分。0 实务上对此虽未详予解释，惟 1929 年上字第 172号判例谓;

"莹地为共有性质，非遇有必要情形经派下各房全体同意，或有确定判决

后，不得分析、让与。"又 1929 年上学第 196 号判例调;"共同共有人未得

共有人全体同意.虽无擅自处分共有物之权。然;一共有人若系他共有人

之家长，事实上确系以家长资格代表共有人全体所为之法律行为，则不能

概谓为无效。"亦肯定应包括一切法律行为在内，对债权行为（买卖）及物

权行为（让与所有权或设定负担），均有适用余地。

3.未得共同我有人全体同意时其买卖契约对全体共同共有人之效力

第 828 条第 2项所称之处分，应从广义解释，包括买卖契约在内，已

如上述。首应检讨者，系共同共有人中之一—人或数人出卖共同共有物时，

其买卖契约对全体共同共有人之效力。关于此点，应适用第 828 条第 2

项规定，否认其效力。史尚宽先生谓∶"每一共同共有人对于全体财产之

全部权利（包括使用、收益、管理）让与或设定负担，不生效力。"②又 1929

年上字第676 号判例谓;"共有财产非经共有人全体之同意，不得由共有

人之一人或数人自由处分，若无共有人之同意，其与他人缔结买卖财产之

契约者，则该契约自不得认为有效。"此虽系针对分别共有而言（第 B19 条

第 2 项），亦采同样见解。准此以言.买受人不得向共同共有人全体请求

给付，自无庸疑。
4.对出卖步同共有物之共同所有人而言

有疑问者，系此项未得全体共同共有人同意，出卖共有物之契约，对

① 参见史尚宽∶前揭书，第 161 页;率肇伟;《民法物权》，第237 页;言杰∶《民法糊权论），

第102 页.第116 页;倪江表;《民法物权论》，第124 页，第）38 页;郑玉波∶《民法物权》，第 129 页。
② 史尚宽，前揭书，第161 页。

③ 倘出卖人将共同共有物（动产）交付与买受人，以移转其所有权者（第6l 条），则构成无
权处分（第 118 条），设受让人为誉意者，得依第8】 条及第 948条以下规定，取得该动产之所有权。
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出卖该共有物之共同共有人而宜，是否有效。关于此点，原审法院采否定

说，认为本件上诉人既不能证明被上诉人高淑已同意被上诉人郑甲丙等

3 人出卖讼争土地，被上诉人与上诉人就该土地所订买卖契约，依法自属

无效。上诉人以此项买卖契约，向被上诉人提起本件诉讼，显非有据。此

项见解，显难赞同，第 828 条第 2项所称之处分，亦难兼括买卖契约在内，

前已论及，但系指对共同共有人全体而言，因此，不得据此规定径认为买

实契约对出卖人（即共同共有人中之一人或数人）而言，亦"自属无效"也。

原则上可资赞成者，系"最高法院"于其判决理由中所谓;"第查共同

共有人中之—人或数人，以共同共有物所有权之移转为买卖契约之标的，

以移转所有权之处分行为，虽因未经其他共同共有人之承认，不能发生效

力，但关于买卖契约则非无效（参阅本院 1944 年上字第 2489 号判例）。"应

特别说明者，系此项买卖契约，何以"则非无效"之理由。兹分二点言之;

（1）共同共有人之一人或数人，擅行出卖共同共有物，系属债权行

为，而债权行为乃负担行为，出卖人仅负有交付其物并移转其所有权之义

务，并不因此引起买卖标的物所有权之变动，故不以出卖人对标的物有处

分权为必要，其情形与"出卖他人之物"，殆无不同。①

（2）诚如1944 年上字第 2489 号判例所云;"共同共有人中之一人，

以共同共有权移转为买卖契约之标的，并非所谓;以不能之给付为契约标

的，其移转所有权之处分行为，虽因未经其他共有人之承认不能发生效

力，而其关于买卖债权契约，则非无效。"依第246 条规定∶"以不能之给付

为契约之标的者，其契约无效。"本条所称不能。系指自始客观不能而言。

例如，甲出卖其屋予乙，该屋于订约之际，已遭火焚毁时，其买卖契约无

效。在出卖共同共有物之情形，因出卖人或仍可从其他共同共有人取得

所有权，再对买受人给付，或可使其他共同共有人径对买受人交付标的

物，并移转其所有权，尚不构成客观上之给付不能，自无适用第 246 条之

余地，故此项买卖契约应仍属有效。惟倘出卖人不能履行其给付义务时，

应依债务不履行之规定，负损害赔偿责任，自不待言。③④

Q 参见洪逊欣;《民法总则》，1976 年非订初版，第267 页以下。
念 参见拙著;《白始主观给付不能》、载《民法学说与判制研究》（繁三册）北京大学出版社

2009 年版。
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三、1981年台上字第 2160号判决

（一）判决理由

本件，上诉人起诉主张;被上诉人均系坐落台北市中坡段 201 之 1号、

202 之1号、203 之 1 号土地三笔之所有人。于1974 年间，推举曾本为代

理人，委由诉外人黄钦（现已死亡）在该地上建筑房屋 14 栋，每栋四层。

约定各取得一半，且各就取得部分自行出名申请建筑执照。讼争如起诉

状附图所示（A）（7）第一层、（A）（6）第一层、（A）（7）第四层、（A）〈6）第

四层及（A）（7）第三层之房屋为被上诉人分得之一部分，上诉人陈朱美、

林宝、黄旅、赵承发，徐李炳南先后就各该房屋于 1975 年 9 月9 日、9 月

16 日、10 月15 日、11 月1 日及 1976 年5 月5 日分别与建筑商即黄钦订

有买卖契约书。曾阿款房屋部分，并经林宝约明应于 1976 年 3 月 30 日

点交，逾期 1日，照买卖总价 1??付违约金。按黄铁原已受被上诉人代

理人曾本之口头委任出卖房屋。黄钦于订约之时，并又曾表示讼争房屋

系地主之保留 户，已受委任代理出售云云。其后曾本更与黄钦订有委托

出售房地协议书，是黄钦之出实讼争各房屋，既自始非无代理权，纵于订

立之买卖契约书上未载明其代理之旨，该项买卖契约，仍应认其系"隐名

代理"，而对被上诉人发生效力。又就令被上诉人初未授于黄软以代理

权，亦因上开协议书之订立或发生确认代理权或追认代理权或成立表见

代理或追认或允许无权处分之效果，上诉人非不得据以对被上诉人为请

求等情，求为命∶①曾阿款将上开（A）（6）栋一层、三层及四层为第一次

登记后，分别移转登记并交付林宝、徐李炳南、赵承发;② 曾祝将上开

（A）（7）栋一层及四层为第一次登记后分别移转登记，并交付陈朱美、黄

旅;③被上诉人将上开 202 之1号及 203 之1号土地如前列房屋按其基

地应有部分面积办理分割后，分别移转与上诉人;④ 曾阿款应自 1976 年

4 月 1 日起至对林宝完成移转登记并交付房屋之日止，按月以新台币

635500 元之 1??算违约金，给付与林宝之判决。被上诉人则否认曾委

任贫钦代理出卖上开土地房尾，并谓与黄钦订立之协议书.亦已作废而失

效云云。本院按代理云者，代理人于其代理权限内，以本人名义与第三人

为法律行为之谓。是故，纵有代理权，而与第三人为法律行为时，非以本
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人名义为之者，亦不成立代理。又虽与第三人为法律行为时，未明示其为

代理人;而如相对人按其情形，应可推知系以本人名义为之者，固难谓不

发生代理之效果，即所谓之"隐名代理"。惟如代理人当时系以自己之名

义而为，即非以代理人之资格而为，甚明显者，仍不能认其为代理他人而

为。再无权代理或表见代理，除欠缺代理权外，非具备代理其他之要件，

不能成立。故无代理权，又非以他人名义而与第三人为法律行为者，当不

发生无权代理因本人承认而对本人发生效力，或使本人负表见代理授权

人责任之问题。至无权利人就权利标的物，以自己名义与第三人成立买

卖后，纵经有权利人之"承认"，尚难因此而谓有权利人已变为该买卖契

约之订约当事人（但负有使出卖人履行出卖人义务之义务），相对人仍不

得径行对之为履行请求。本件原审既依上诉人之陈述，并斟酌黄饮与上

诉人订立之买卖契约书，而认定黄敏系以自已之名义与上诉人订约，而非

以代理人资格而为，亦不能证明黄钕于当时曾表示已受委任代理出售之

事，是则征之前开说明，既难谓黄钦就讼争房屋与上诉人订约，系代理被

上诉人而为，或应成立"隐名代理"，更不发生无权代理因被上诉人承认

而对上诉人发生效力或使被上诉人负表见代理授权人责任，或因被上诉

人已"承认"该项买卖契约，而变为该买卖契约订约之当事人。以此，原

审认上诉人前开各项之请求，均非正当。爰维持第一审所为驳回上诉人

之诉之判决，于法洵无不当。上诉论旨，仍执陈词，指摘原判决违法，求为

废弃，非有理由。

（二）分新检讨

1.出素他人之物买卖契约效力
关于本案事实，"最高法院"曾于1980 年台上字第 3037 号作有判决，

其判决理由谓;"查第 118 条第 1项规定权和人得承认无权利人就权利标

的物所为之处分，不以物权行为及准物权行为为限，买卖契约亦包括在内

（参阅 1950 年台上字第 105 号判例）。再就该条规定之精神言，无权利人

事前经权利人之允许，所为之处分，亦为有效。从而曾本与黄钦订立之协

议书，是否为承认及允许黄钦处分该不动产，应予认定，原审竟以上开法

条不包括债权行为而不为认定.即判决上诉人败诉。上诉论旨，声明废弃

原判决，为有理由。"1981年台上字第 2160 号判决认为∶"至无权利人就

标的物，以自己名义与第三人成立买卖后，纵经有权利人之承认，尚难因
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此而谓有权利人已变为该买卖契约之订约当事人（但负有使出卖人履行

出卖人义务之义务），相对人仍不得径行对之为履行请求。"此一判决理

由未再引述第 118条关于无权处分之规定，认为其亦包括债权行为在内，

虽值注意，但对出卖他人之物买卖债权契约之效力，仍未能表示明确立

场，理由构成，仍未臻周全。①

2.权利人之"承认"，不使权利人"变"为买卖契约之当事人，相对人

不得径行对之为履行请求

1980 年台上字第 3037 号及 1980 年台上字第 558号判决，先认定出

卖他人之物买卖契约，须经权利人承认，始生效力;再进而强调，权利人之

承认，可因此使买受人径向权利人主张买卖契约上之请求权。此项见解，

法理上显欠依据，难以费同。1981年台上字第 216 号判决放弃此项论

点，明确表示;纵经有权利人之"承认"，尚难因此而谓有权利人已"变"为

该买卖契约之订约当事人，相对人仍不得径行对之为履行之请求，可谓是

一项较为进步之见解。

3.权利人因其承认，"负有使出卖人履行出卖人义务之义务"

应特别注意的是，1981 年台上字第 2160 号判决，虽否认权和人之承

认得使其变为该买卖契约之订约当事人，但却肯定此项承认可使权利人

"负有使出卖人履行出卖人义务之义务"。此点虽属傍论（obiter dict），
但仍具有重要性，其法理依据何在，实值检讨。

按承认者，乃同意权人使效力未定之法律行为确定发生效力之补助

的法律行为。此项法律行为，依一方的意思表示，即可成立，系属有相对

人之单独行为。② 自概念以言，承认权之行使，以有须得第三人同意之法

律行为之存在为前提。然如前所述，出卖他人之物之买卖契约本属有效，

无须得权利人（物之所有人）之间意，因此，权利人之承认对该买卖契约

之效力，并无意义。又法律上义务之发生，或基于法律之规定，或基于法

律行为（契约），因此，此种无其客体、失其意义之辅助性单方意思表示，

① 应特别提出者，系 1981 年台上字第 Z160 号判决曾彻底分析上诉人各种请求权基础
（Anpruchgrundlnge）（关于此一概念，参见抽著∶《基础理论》，《民法实例研习丛书》第Ⅰ册，若干
论点，甚为精致，实堪赞佩）。

② 关于承认之法律性质及功能，参见洪逊放∶《民法总则》，1976 年1月修订初版，第 338

反以下。
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何以会产生使权利人"负有使出卖人履行出卖人义务之义务"，实难索

解。① 此项论点，似属"大胆假设"，"最高法院"既为终审裁判机关，具有

权威性，应负有"小心求证"之义务。此类仅有"论断"、未附"理由"之判
决，实难令人信服。②

四、结 论

"出卖他人之物"可谓是法学上之精灵，困扰实务界数十年。为期驯
服，非彻底究明其"本性"，不克济事。吾人曾再三强调，出卖他人之物非

属第118条所称之处分，本属有效④，无须得权利人之承认，权利人之承认

与此项买卖债权契约之效力无关;又此项"承认"本身，依其法律性质，既
不能使权利人"变"为该买卖契约之订约当事人，亦不足作为使权利人

"负有使出卖人履行出卖人义务之义务"之法律依据。除非"最高法院"

能够毅然放弃"出卖他人之物"系属"无权处分"之基本见解，否则此-精
灵将继续作祟，殆可断育。所幸 1981 年台上宇第 1536 号判决认为;"共

同共有人中之一人或数人，以共同共有物所有权之移转为买卖契约之标

的，其移转所有权之处分行为，虽因未经其他共同共有人之承认，不能发
生效力，但其关于买卖债权契约则非无效"④，明确区别"处分行为"及"买
卖债权契约"之性质，不以后者为"无权处分"，而适用第 118 条之规定，
使吾人确信，"最高法院"终必能制服"出实他人之物"之精灵，得其本性，

复其原貌。

① 当然，吾人对于权利人之"承认"，可舍其固有意义，另疗解释，作为使权利入"负有使出
实人质行出式人义务之义务"之理论依据。惟此须究明当事人意思，"最高法院"并未说明，自无
伦述之必要。

② 参见抽著∶（"最高法院"判快在法学方法论上之检讨》，载《民法学说与判例研究》（第
一册），北京大学出版社 2009 年版。

③ 畿近学者之见筹，参见熊启扬;《民法总则》，1982 年9月初版，第 317 页。
④ 关于共同共有人中之一人或数人出卖共有物所涉及之间剿，1980年台上字第380日 号判

决著有详细论述，可供参考。略调∶"第819 条第2项固规定共有物之处分，应得共有人全体之同
豫，但共有人中之一人匀他人订立出卖共有物内特定部分之馈权契约，并非法所不许，债权契约
成立后，该共有人得以请求分割共有物方式取得该特定都分之单数所有权，亦得按该郁分计算
之应有部分，移转登记与买受人，使买是人与他共有人继续共有关系（参见 1961年台上字第
3267 号判例），以履行其出卖人之义务。是以出卖共有物内特定部分之债权契势，商不得谓系以
不能给付为契约之标的。其契约应胴有效。"
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一、问题之说明

买卖是人类最早 、最基本之交易行为。一物数卖，自古有之，在物价

波动之际，最为常见，而此实多出于出卖人罔隙信用，图谋私利。例如某

甲在台北市郊有土地数千坪，于1980 年 7月1日将某笔土地 1000 坪，以
每坪1 万元之价额出卖予乙，已受领额200 万元，并约定于9 月1 日前办妥

土地所有权移转登记。同年8 月初.市政府决定在该地附近开辟道路，增

设公共设施，致地价立时暴涨。丙出价每坪 2 万元，使甲将该笔业已出卖

予乙之土地出售予己，并于8月中旬办妥土地所有权移转登记。慈为便

于观察，将上述法律关系图示如下∶

甲（出卖人）
-乙（请买受人）_土地、

移转土地所有权 -请求交付其物并移转其所有权 （第348条）
（第?58条）

两（后买受人）
于上举案例，前买受人乙对出卖人甲或后买受人丙得主张何种权利，

殊值研究，其主要问题为∶

（1）乙得否主张甲与丙间之买卖契约无效?

（2）乙得否主张甲与丙间之物权契约无效，丙不能取得其物之所

有权?

，本文原载《法学丛刊》第 101 第（198】年3月），第 15 页。
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（3）乙得否以其债权受侵害为理由，依侵权行为之规定向甲或丙请

求损害赔偿?
（4）乙得否以甲与丙之行为害及其债权，声请法院撤销之?
（5）乙，依债务不履行之规定向 甲请求损害赔偿的，其得诸求赔偿之

范围如何? 甲将其地让售予丙所得之价金，是否亦在请求之列?

上述问题，涉及民法上之若干基本制度，"最高法院"著有判例、判

决，兹综合整理、分析、检讨之。①

二、债权与物权关系

（一）二量债权

在上举案例，关于出卖人甲与后买受人丙之买卖契约是否有效，又后

买受人丙是否取得土地之所有权，涉及债权及物权之基本概念，特合并加
以说明。

甲将其地出卖予乙，价金 1000 万元，双方当事人意思合致，买实契约
即告成立。买卖系属债权行为，买受人有请求移转买卖标的物所有权及

交付其物之占有之权利（债权）（第 348 条第 1 项）。在甲将买卖标的物
所有权，依照一个独立于债权行为（买卖）之外之物权契约（第 758 条）移
转予乙之前，复将该地出卖予丙时，此一买卖契约亦能有效成立，丙亦对
甲取得请求让与其地所有权及交付其地占有之权利（债权）。第二个买
卖契约所以有效成立，不是因为甲为其地之所有人，亦不是因为前之买主
尚未取得其地之所有权，而是基于买卖契约为债权行为之性质。此种以
负担债务为内容之法律行为（负担行为），除其标的目的自始客观不能、
无从确定、违反法律强行规定、违反公序良俗及其他法律特别规定外，均
为有效。出卖人是否有处分权.在所不间。西 基于先后买卖契约而生之此
二重债权，系处于平等地位，并无位序关系，不因先后而异其效力。因此，
前买受人及后买受人均得随时向出卖人请求履行债务。出卖人破产时，
前买受人及后买受人均以同等地位参与分配。

① 关于二重买卖之资料，静见史尚宽∶《值法各论》，第 48 页;黄茂荣;《买类法》，戟《植根
法学丛书》，1980年，第66 页以下。

② 参见洪逊欣∶《民法总则》，1976 年1月券订初版，第 288 页。
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（二）后之买主取得所有权

出卖人将其买卖标的物之所有权移转给前买受人时，后买受人得依

债务不腿行之规定向出卖人请求损害赔偿，无待详论。倘出卖人将其地

之所有权移转予后买受人时，乃产生一项疑问，即;前买受人得否以其债

权发生在先，而主张出卖人与后买受人间之物权契约（第758 条）无效、后

买受人不能取得其物之所有权?1935 年上字第 935 号判决谓∶"买卖不

动产，虽已书立定约，交付定金，亦不过出卖人与买受人间发生债之关系，

若出卖人于未订立移转物权之契据前，将该不动产之所有权订立契据，移

转于第三人，第三人亦取得该不动产之所有权，最初之买受人，只能向出

卖人主张债法之权利，不得主张出卖人与第三人间之物权移转契约为无

效。"此项见解，可资赞同。盖前之买受人所取得者，系属债权，与后之买

受人所取得者，系属物权（所有权），性质不同，前者系一种对于出卖人请

求给付、尤其是受领其给付之权利，对于买卖标的物本身既无直接支配及

排他之效力，自无从否认后买受人得依有效之物权契约而取得其物之所

有权也。0
出卖人于办理所有权移转登记给后买受人前.已将其物交付由前买

受人占有时，后买受人仍能取得该地所有权。盖不动产所有权之让与，以

登记为要件，不以移转占有为必要也（第758 条）。于此情形，后买受人得

否依第 767 条之规定，向前买受人请求返还其物，殊值研究。所有物返还

请求权之发生，系以无权占有为要件，前买受人受让不动产之占有系基于

其与出卖人（即原所有人）间之买卖契约，对于出卖人而言，系属有权占

有，固无疑问，惟该不动产之所有权一旦移转予后买受人，前买受人对该

物之占有即失其法律上之基础，对后买受人而言，乃构成无权占有，应负

返还之义务，自不待言。

① 学着多称之为物权对债权之优先权利。李肇伟先生谓∶"如甲以其某房屋先订约卖乙，

因未继记，乙对该屋之权利仅为债权;后整记卖予丙，丙对该屋之权利则为物权（争见第 758

条）。此等情形，即为物权对债权之优先也"（《民法物权》，1979 年S版，第 35 页）;并请参见郑

玉披∶《民法物权》，1977 年售订7 版，第 23页。
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（三）出卖人于移转不动产所有权予前买爱人后，再将该物出卖予他

人之效力
应特别提出讨论者，系甲先将土地出实给乙，并于移转其所有权之

前，再将该地出卖给丙时，甲与丙间之买卖契约是否有效。台湾高等法院

1968 年第二次法律座谈会之决议，涉及此项问题。提出讨论之法律问题

为∶不动产双重买卖之前买受人，可否以后买受人明知已另有买卖契约在

先，所订在后之买卖契约构成诈欺行为，损害伊所有权移转登记之权利。

而依第 244 条规定，诉求撒销订立在后之买卖行为? 讨论意见之甲说认

为;"订立买卖契约，仅成立债权债务关系，纵卖主另卖予第三人，前之买

受人既不能对于第三人主张已成立之买实契约为无效（参阅 1934 年上字

第1500 号及 1930号、上宇第2362 号判例），且诉求撤销订立在后之买卖

行为，目的在维持对于债务人所有权移转登记请求权之直接履行，并非以

债务人之行为有害于—般债权之共同担保为原因，既与第 244 条之立法

本旨有异（1967 年台上字第 3086 号判决），故采否定说。"乙说认为;依

1930 年上字第138 号判例所谓"卖主就同—标的物为二重买卖，如前买

约仅生债权关系，而后买约已发生物权关系时，前之买主。不得主张后买

约为无效"之反面解释，如后买约尚未发生物权关系，难谓前约之买主，不

得主张后买约为无效，但纵其不主张后之买约无效，苟订立在后之买卖契
约，构成诈害行为、损害前约买主.非不得依第 244 条第 2 项诉求着销订

立在后之买卖行为（参阅1967 年台上字第656 判决理由后段，载《"司法

院"公报》9卷6期。）结论∶采乙说（参阅1956 年台上字第 1316 号判例）。

研究结果∶同意。座谈机关;台高院 1968 年第二次法律座谈会。①

上开法律座谈会之决议内容虽以前买受人之撤销权为主，但亦涉及

后之买约基否有效之问题。其关键在于1930 年上字第138 号判例可否

作如此反面解释。就此判例之文义而言，或可为两种反面解释;①前买

受人已取得买卖标的物之所有权时，得主张后之买约无效。②前买受人

纵未取得其物之所有权，但在后买受人取得所有权之前，仍得主张后之买
约无效。上开法律座谈会所谓"依1930 年上字第 138 号判例所谓'迹主

如 引自黄茂荣、凸荣海;《争取融资与确保债权》（下），截《植根法学易书》，1919 年，第

1376页。
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就同一标的物为二重买卖，如前买约仅生债权关系，而后买约已发生物权

关系时，前之买主，不得主张后买约为无效'之反简解释，如后买约尚未发

生物权关系，难谓前约之买主，不得主张后买约为无效"，究系采取何种解

释，虽不得确知，惟依吾人所信.无论果采取何种解释，与现行民法之基本原

则均有违背，实难赞同。

就第一种反面解释言，实违反买卖契约之基本性质。出卖 人干移转

买卖标的物所有权予买受人后，再将同一标的物出卖予他人者，论其行为

性质，与出卖他人之物无异，既非属给付自始客观不能（第 246 条），买卖
契约自始有效，惟出卖人应负权利瑕疵担保资任而已（第 348 条、第 353

条）。此为学者之通说①，实务上亦采此观点。大理院上字第 45 号判例
谓∶"他人所有物之买卖，在债权法上仍属有效。"1969 年台上字第3141

号判决谓∶"出卖人对出卖之标的物不以有处分权为必要，亦即就无处分

权之物，非不能成立买卖契约。纵出卖人甲就所约出卖之土地未取得所

有权为买受人乙明知，但公证契约既订明甲负责保证确系完全所有物并
无瑕疵，则在甲最后不能履行移转所有权之情形下，对乙应负违约资任，*

可供参考。
就第二种反面解释言，与债权并存平等原则亦有违背。又其认为前

买受人得否主张后之买约无效，视后之买约是否业已发生物权关系而定，
混淆债权行为与物权行为之本质，在法理上显欠圆通，无待赘言。

综据前述，1930 年上字第 138 号判例之文字失诸精确，"高等法院"

径采反面解释，认为如后买约尚未发生物权关系，难谓前约之买主不得主

张后买约为无效，忽视了民法之基本原则，实难赞同。由是可知，判决书

之作成，其文义应力求严谨，而对判决之解释，尤须慎重.以免发生误会。

依吾人见解，出卖人甲出卖其物予乙之后，复将该地出卖予丙时，不论后

之买约是否业已发生物权关系，前之买受人均不得主张后之买约无效。
纵出卖人甲于移转土地予前买受人乙之后，再将该物出卖予丙时，甲与丙

之买卖契约仍属有效。

① 参见史尚宽，前播书，第 49 页;郑玉波∶《民法债编各伦》（上），第 4 页。
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三、侵害债权之损害赔偿请求权

（一）对出卖人

出卖人将买卖标的物之所有权移转于后买受人时，前买受人不得主

张此项所有权移转契约无效，巳如上述。于此情形，出卖人对前买受人给

付不能，前买受人得否向其请求损害赔偿?申言之，即债务不履行本身是

否亦构成侵权行为。关于此点，"最高法院"著有判决，采否定说，认为;

"侵权行为即不法侵害他人之行为，属于所谓违法行为之一种，债务不履

行为债务人侵害债权之行为，性质上虽亦属侵权行为，但法律另有关于债
务不履行之规定，故关于侵权行为之规定，于债务不观行不适用之。"此项

见解，基本上可资赞同。惟债务不履行本身（尤其是不完全给付）致债权
人之人身或其他财产权益遭受侵害者（例如出卖之鸡有病、致买受人食而

中毒），债权人得另依侵权行为规定请求损害赔偿，自不待言。

（二}对后买受人

前买受人不得以给付不能为理由，依侵权行为之规定向出卖人请求

救济，虽为判例学说之一致见解，惟后买受人应否负侵害债权之损害赔偿
责任.涉及侵害他人馈权可否构成侵权行为之问题，系民法上一项尚未解

决之争论难题。有以为债权系相对权，只得对抗债务人，第三人对之并不

负义务，纵使债权人受有损害，亦仅属债务人应否负债务不履行之问题;

有以为任何权利，既受法律之保护，当不容任何人侵犯。物权为然，债权
又何独不然，故债权亦得为侵权行为之客体。①

债权应受侵权行为法之保护，应无疑问。就现行民法而言，其关键间

题在于法律之适用，而此又涉及侵权行为法之体系结构。易言之，倘债权

为第 184 条第1项前段所称之"权利"，则于受他人故意或过失不法侵害

时，即得请求损害赔偿;反之，倘债权非属第 184 条第1项前段所称之"权

利"，则须他人故意以背于善良风俗之方法加以侵害时，被害人始得依第

184 条第1 项后段之规定请求赔偿。此项法律适用之疑义，不仅是债权

① 参见王伯琦∶《民法债输总论》，第 T3 页。



120 民法学说与判例研究，第四

性质之争议（绝对权或相对权），更是利益衡量之问题，即债权遵受他人

不法侵害时，在何种情形下予以保护，使加害人负赔偿责任，始符合当事

人之利益及侵权行为法之基本思想。

侵害他人债权之侵权责任，涉及甚广，在此不拟详论。① 就二重买卖

言，1942 年上字第 891 号判例谓;"不动产登记条例施行后，就同一不动

产重为所有权移转契约时，如先之移转尚未登记，而后之移转已登记，依

该条例第 5 条之规定，先受移转之人，不得以其先受之移转对抗后受移转

之人，法律上既许后受移转之人否认在先未经登记之移转，则于其行使否

认权后，自无从更以在先已有未经登记之移转为理由 ，认后 之移转为无

效。本件据原审认定事实，被，上诉人甲虽-于 1938 年 2 月间，已将讼争之

帮田2亩 2 分卖予被上诉人乙，至同年 12 月间始重卖予上诉人，然如被

上诉人乙所受所有权之移转未经登记，而上诉人所受之移转已经登记，则

依上开说明，自不得以被上诉人乙受移转在先，遂认上诉人所受之移转为

无效。乃原判决竟谓上诉人纵令曾经合法登记，其所受之移转亦属无效，

于法殊有未合。至上诉人如果明知被上诉人乙已受所有权之移转，乘其

未经登记，唆使被上诉人甲更行移转于自己而为登记，致被上诉人乙受其

损害，诚系故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人，依第 184 条第1 项

后段之规定，应负赔偿资任。然此系另一问题，究不得因此蓬认上诉人所

受之移转为无效。原审以上诉人之买卖不正当为其判决之理由，亦非

有据。"
1942 年上字第 891 号判决适用第 184 条第1项后段，以保护前买受

人在债权上请求给付之利益，最能调和当事人利益及兼顾自由经济体系

下之竞争秩序。所谓"故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人"系一

项概括条款，应斟酌商业道德及自由竞争原则及其他情事，就个案予 以具

体化（Konkretisierung）。准此以言，后买受人知悉某笔土地业已出卖他人

之事实，与善良风俗，似尚未违。后买受人出高价购买，是否即有违法性，

仍有争论②，惟倘有其他特别情事存在，例如后买人明知前买人正投资规

划其所购买之土地，准备兴建住宅出售，而故意引 诱出卖人违约，以打击

① 参见史尚宽;（债法总论》，第138 页;庄春山∶《性害他人债权之研究》（J976 年台大硕士

论文）;Larenz.Schuldrcht、I、1976，1】，AuN.S.151.;Koriol，Di Bseintrtchuigunx Ireroder Forde

rungareche,1967; Krer,Dar Schuiz vertrnglicher Recbte gegen Eingriff Driue,1971.
② 参见 Madicus，BBrgerlichea Rech，8，Auf.1978，Rdor，624f.
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前买受人之商誉或使其遭受重大损失者，即成立以故意违背善良风俗之

方法加损害于他人，应负损害赔偿责任，则无疑义。

后买受人应依第 184 条第1项后段规定，负损害赔偿责任时，被害人

（前买受人）得否直接请求返还其物（即让与其物之所有权），甚有争论。

"最高法院"似未警有判决。依本文见解，须采肯定说，始足贯彻负损害

赔偿义务者，应恢复他方损害发生前原状之基本原则（第 213 条第 1

项）。①

四、前买受人之撤销权

（一）成立要件

甲将土地出卖予乙之后，复将该地赠与丙（参阅第 406 条及第 407

条）.倘甲别无其他资产可清偿其对乙之债务时，其所为之无偿行为，有害

及债权，债权人乙得声请法院撒铺之（第 244 条第1 项）。倘甲将其出卖

给乙之土地以极不相当之低价让售予丙，而丙亦明知甲之资力不足清偿

对乙之债务（给付不能之损害赔偿）时，于此情形，甲所为之有偿行为，于

行为时，明知有损害于债权人之权利，而受益人于受益时，亦知其情事，馈

权人乙亦得声请法院撒销之（第 244 条第2 项），应无疑问;有争论者，乃

出卖人甲（债务人）尚有资力足以清偿其对乙应履行之债务时，前之买受

人乙（债权人）得否声请法院撤销甲与丙之行为。

关于上述问题，判例素采肯定说。1956 年台上宇第 1316号判例谓。

"债权人之馈权，因债务人之行为，致有履行不能或困难之情形者，即应认

为有损害于债权人之权利。故在特定债权，倘债务人所为之有偿行为，于

行为时明知有损害于债权人之权利，而受益人于受益时，亦明知其事者，

债权人即得行使第 244 条第 2 项之撒销权以保全其债权，并不以债务人

因其行为陷于无资力者为限。"依此见解，则在前举甲二重出卖市郊土地

之例.，甲虽富有资财，足以清偿其对乙所负之债务，前买受人仍得声请法
院撒销甲与乙间之买卖行为。

① 此为德国之通说，RGZ 108，59.惟学者亦有认为前买受人仅得请求后买影人将买卖标
的物蒂转予出卖人，再由其向出卖人主张之，参见 Dubisphx，Doppehetwf und ju gd rem，Js

1970,6.
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上开之判例认为，以特定标的物为内容之债权，其撒销权不以债务人
之行为足使债务人成为无资力 为要件.此项论点.尚值研究。① 按第 244

条所谓债务人之行为害及债权者，系指债务人所为减少其财产之行为，有
害于一般债权之共同担保者而言，并以其是否有清偿资力作为判断标准。

债权人撤销之目的非在于维持特定债权之直接题行，储务人之行为虽致

财产减少，但仍有资力清偿其债务时，于债权即无损害，债权人应无撤销

权之可言。再者，依"最高法院"见解，前买受人得随时径即诉求撒销订

立在后之买卖契约及所有权移转契约，实无异承认前买受人之债权具有

类似物权之效力，使债权与物权之区别趋干混谓.是否妥适，诚值检讨，②

{（二）撤销权之客体

债务人之行为有害及馈权者，债权人得声请法院撤蛸之，已如上述。

就二重买卖言，前之买受人所得撤销者，为出卖人与买受人间之行为。此

项行为通常包括两个层次之法律行为，① 买卖契约（债权契约）;②让与
所有权之契约（物权行为）。倘后买受人已因物权行为之完成取得其物
之所有权时（第 758 条），出卖人对前买受人应负给付不能〔债务不履行）

之资任，前之买受人得诉求撤销，自不待言。

所可讨论者，系在出卖人与后买受人间仪有买卖契约，肖未完成物权

契约时，前买受人是否得声诸法院销该买卖契约。关于此点，应视该项

买卖契约有无损害前买受人之债权而定。于此情形，出卖人尚非给付不

能，前实受人仍得请求履行契约，但不能因此而认为前买受人之债权未受

损害。出卖人将买卖标的物以不当之低价出卖给第三人时，倘其总财产

因此减少，不能完全清偿其债务，即有害于一般债权之共同担保。例如 A

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第469，470 页;王伯瑜，前捣书，第 188 页;刘春堂∶《特定物债

权与撒销权》，载《精仁结角》第7期，第 145 页;翁如玲∶《债权人撤销权之研究》，（I980 年政大
额士论文）），第 56 页以下;参见胡长清;《中国民法债编总论》，第 343 页。关于二重买卖与ium ud
rem（直接对物之权利），参见 Dubitchar，Jus1970，S.6f.

② 关于1956 年台上字第 1316 号判例，"最高法院"采不同论点，可见本判例在"最高法
院"本身曲未产生统一性之见解。1955 年台上字娟 1343 号判决懒∶"以交付特定物为目的之值
权，若债务人因二重让与行为敷无资力，邮与总债权有客，其债权人自得行使数情权"。1963 年

台上字第 3873 号判决谓∶"按第 244 条、所谓馈务人之行为客及债权者，系指债务人所为减少其
材产之行为，膏于—最债权之共同担保者而定，债权，人不得以含持特定徽权之直搂质行为原

因，而行使该条之撤销权。"1966 年台上字绍 308 号判决亦同此旨触，可供参考。
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有房犀，价值100 万元，别无资产，对 B 负有 90 万元之，债务，A将该屋以

100 万元出卖予C，对于 B 之债权并无损害，固不发生撤销权，惟倘 A 复

以 60 万元之价金将该屋出卖予知情之 D时，A 之登力即不足靖偿其对 B

与 C之债务，有害于 B 与C 债权之共同组保，B 与 C 均得诉请撤销 A 与

D 间之买卖契约，不必等到 A完成其将房屋所有权移转予 D之行为时，

再声请法院撤销之。

{三}行使撤销权之效果

出卖人（债务人）诈害债权之行为被撤销时，视为自始无效（第 114

条第 1 项）。诈害行为仅为债权行为者，其债权关系因撤销而消灭，若已

有物权之移转者，则因撤销之结果，其债权行为与物权行为均自始无效，

后之买受人自始即未取得其物之所有权，出卖人得向后之买受人请求给

付物之返还。行使撤销权之前买受人（债权人）对于后买受人得请求返

还其物之占有予出卖人，亦得请求直接交付予已（1970 年台上字第 4045

号判例），但于此情形，前买受人欲取得其所有权者，在动产，须有出卖人

之让与合意，在不动产者，尚须登记（第 7S8 条、第 761 条），自不待言。

五、债务不履行之损害赔偿

{-）给付不能

出卖人移转买卖标的物所有权予后买受人时，对前买受人言，原则上

即构成给付不能。此项给付不能，系可归击干出卖人，故前买受人得依债

务不履行之规定请求损害赔偿（第 226 条），或解除契约（第 256 条）。债

权人解除契约者，不影响其损害赔偿诸求权，而此所谓损害赔偿请求权，

通说认为系指债务不履行之损害赔偿。①D

① 1966 年台上字第2727 号判例谓∶"第 260 条规定解除权之行使，不妨碍损害赔偿之请
求，并非积极地认有新赔偿请求权发生，不过复定因其他原因已发生之赔偿请求权，不因解除权

之行使而受妨碍。故网契约消灭所生之损害，并不包括在内，因此该条所规定之损害赔酱请求

权，承专指债务不履行之损害赔偿而言。"
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{二）赔偿范围

于二重买卖，关于债务不履行之损害赔偿，量值注意者，系前之买受

人得否向出卖人请求相当于其再出售买卖标的物所获得价金之损害赔

偿。就前举甲出卖其在台北市郊土地之例而言，即乙得否向甲请求 2000

万元之赔偿。关于此点，最近之判决可供参考。

在 1980 年台上字第 352 号判决一案，被上诉人主张，上诉人于 1977

年11 月 29 日，就坐落台南市二段二小段 159 号建地、同段 162 号建地连

同地上建物、即台南市民权路 105 号砖造楼房，与被上诉人成立买卖契约

后，竟将系争房地以高价另行出售予华侨商业银行，并办毕所有权移转登

记，被上诉人因上诉人不为给付并已给付不能，依法解除契约，上诉人应

赔偿被上诉人因不履行债务所受之损害，求为命上诉人赔偿 120 万元（新

台币，下同）及其利息之判决。上诉人则以两造间之买卖契约并未成立、

被上诉人亦无损害云云为抗辩。

"最高法院"认为，原审依调查证据为辩论结果.以两造于1977 年 11

月29 日议价以 2370 万元将系争土地房屋出卖与被上诉人，上诉人业已

同意之事实，有议价记录及参与议价机关之函件在卷可稽，上诉人对议价

记录之真正既不争执，依该记录及前述函件内容，均经载明土地之地号面

积及地上建物之门牌面积等，并按上项底价决标，足见两造就买卖标的物

及价金已互相合意，买卖契约即已成立。按买卖契约为诺成契约而非要

式行为①，只须意思表示一致即可成立，不动产之移转固应以书面为之，

然纵未订立书面，物权契约尚未成立，仍不影响债权契约之成立，又依当

时参与议价之证人欧正雄、李枫村 、张德辉等之证言，两造对付款方法亦

已-一致，其他住户迁移问题等非必要之点虽未表示意思，但就价金及标的

物等必要之点意思一致，蜓约仍推定为成立。至本件买卖标的物，其中一

部分土地为案外人李传锦静所有，固属实在，亦非不可消除之障碍，契约

并非当然无效，上诉人以两造间就系争土地房摩之买卖契约尚未成立为

抗辩，殊无可来。

① 债权行为，可依不同之观点，加以分类;依其意思表示须否依一定方式为之为标准，可分

为要式行为与非要式行为;依酸章思表示外，以悬否须有现物给付始能成立为标准，可分为要的

行为与诺成行为。诺成契约之对称为要物契约，不是非要式行为，易滋谩会，应请注意。
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其进一步认为，上诉人于契约成立后，复于1977 年 12月间将系争土

地房屋另行以 24 760 514 元之高价出卖予案外人华侨商业银行，并于同

月 30 日办毕所有权移转登记，案外人李传锦静部分亦同，此为上诉人所

不争之事实，对于被上诉人即属给付不能，被上诉人依法解除契约，其因

而所受损害，请求上诉人赔偿，于法并非无据。而第 216 条第 1项所谓

"所部损害"系指现存产因稀害事实之发生 而致减 而 言，干程粉

损害 ，所谓"所失利益"，乃指新财产之取得，因损害事实之发生而受妨害

而言，属于消极之损害。本件两造就系争土地及房屋既以 2370万元成

交，被上诉人得以此价格取得该土地房屋，制后土地房屋价格之上涨，即

系被上诉人资产价值之增加，该增加部分即为其所得之利益，此项利益之

取得，并不因被上诉人有无转售计划而有不同。关于土地房屋之涨价，依

最近之成交价格计，上诉人于1977 年12 月间以 24760514 元出卖予华侨

商业银行，为两造所不争，并经原审翼该不动产所有权移转契约书核对查

明.被 上诉人别无超过此项价格之证据，则系争土地房屋之涨价，应认为

1 060514 元，依据前开说明，即属被，上诉人可得之预期利益。惟损害赔

偿，除法律另有规定或契约另有订定外，应以填补债权人所受损害及所失

利益为限，惟其因此同一原因事实受有利益时，依损益相抵之原则，应自

所受损害额中扣除所得利益，以按定上诉人应付损害赔偿之金额，从而被

上诉人解除本件买卖契约，因此免予支出下列各费用∶① 纷争建筑物应

纳契税（连同数育捐）23349 元;②应纳印花税23700 元;③规费 150 元。

以上合计47199 元，自应于原生预期利益内扣除后，即属被上诉人实际所

受之损害，因维持第一审命上诉人赔偿被上诉人 1013 315 元及自诉状缮

本送达翌日起按法定利率计付利息之判决，驳回上诉人之上诉，于法核无

违误，上诉意旨仍执陈词指摘原判决不当，求为废弃，非有理由。

上开判决适用第 216 条规定，使前买受人以"所失利益"为理由，向出

卖人请求损害赔偿，理由构成，颇称详尽，在实务上甚具重要性，特征引于

上，以供参考。其应特别提出者，系"最高法院"认为;"本件两造就系争

土地及房屋既以 2370 万元成交，被上诉人得以此价格取得该土地房雇，

嗣后土地房屋价格之上涨，即系被上诉人资产价值之增加，该增加部分即

为其所得之利益，此项利益之取得，并不因上诉人有光转膂计划而有不

同。"此种依前买约之价额与通常交易价格之差额以定所失利益之范围，

在学说上有称为抽象—类型之计算（abstrakt-typisierende Berechnung）。
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惟债权人〈前买受人）得另主张所谓之具体损害计算（konkrete Schadens-

berechnung），证明其业已将买卖标的物以高于市价之价额出卖予他人，

而请求因债务人（出卖人）不履行债务，致不能取得该项价额而失之

利益。①

六、结论

二重买卖于实务上颇为常见，在理论上对于了解债权与物权之本质，

甚有助益。"最高法院"数著判决，基本见解多属正确，对于促进交易安

全，贡献甚巨。综合言之，可得如下之结论∶

（1）出卖人与后买受人间所订立之买卖契约仍有效成立，不因前买

约而受影响。出卖人于将买卖标的物之所有权移转予前买受人后，再与

后买受人订立买卖契约者，亦同。

（2）前买受人不得以其债权发生在先为理由，而主张出卖人与后买

受人间移转所有权之物权契约无效。后买受人取得其物之所有权，不受

前买约之影响。
（3）后买受人与出卖人订立买卖契约，受让标的物之所有权，系出于

故意以悖于善良风俗之方法加损害于前买受人者，应负侵权行为损害赔

偿责任（第 184 条第1项后段）。于此情形，前买受人得请求后买受人直

接移转该买卖标的物所有权予己，以恢复损害发生前之原状。

（4）前买受人依第 244 条第 2 项规定，声请法院撒销出卖人与后买

受人间之行为时，是否应以出卖人因其行为陷于无资力者为要件，"最高

法院"采否定说，认为倘后买受人于行为时，明知该买卖标的物业已出卖

他人之事实者，前买受人即得诉求撤销。此项见解旨在保护前买受人，固

有所据，但是否符合债权人撤销权之本旨，尚有审究余地。学者通说认为，

前买受人行使撒销权，应以出卖人因其行为陷于无资力为要件，似较可采。

（5）前买受人就出卖人将标的物让与他人而生之给付不能，得请求

债务不履行之损害赔偿，或解除契约。解除权之行使，不妨害损害赔偿

（债务不履行之损害赔偿）之请求。买卖标的物之涨价部分，系前买受人

通常可期待之利益，应视为所失利益，列入赔偿范围之内。

① 参见 Harano Lnge，Schudenetwat，1979，3.2】1t.
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一、问题之说明

在损害赔偿案例中，第三人介人其间，对侵权行为之被害人有所给付

者，甚为常见。例如，劳工保险局对被害人为伤害给付，雇主对遭受他人

不法侵害之受雇人继续支付工资等，均足造成复杂之法律关系。① 本文

所拟提出研究者，系于人身伤害事故中，第三人为被害人支出医药费时之

求偿问题。例如，甲驾车不慎撞伤乙，丙送乙赴医救治，支出医药费 5000

元。于此情形，发生三项问题∶

（1）第三人（丙）对被害人（乙）得主张何种权利?

（2）被害人（乙）对加害人（甲）之侵权行为损害赔偿请求权，是否因

第三人之支出医药费而受影响?

（3）第三人（丙）对加害人（甲）得主张何种权利?如下图所示;

① 参见拙著∶《劳灾补偿与侵权行为损害赔偿》，载《民法学说与判例研究》（第三册），北京
大学出版社2009年版。外文资料参见Larenz，Schuldrecht，【，11、Aof.1976，S.43T【.;Mmr-

*chll v, Bieberntein,Releschden and Ragearchv,1967; Solb,Schadensbegrif und Regess
xsthodan,1963; Jba Fleming,Collalcrl Benefs,Chapter 11,Vol,X.Intemariondl EneyeJopedia

of Comparalive Law,1975.
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甲（加客人）

- 侵权行为损客赔偿潮求权

（被害人）

此为实务上多年来困扰之问题，最近民庭庭推会议作有决议，实值重

视，特著本文分析、检讨之。

二、"最高法院"之见解

关于第三人为侵权行为之被害人支出医药费所生之求偿间题，似未

著有判例，惟1978年 12 月 5 日、1978年度第 14 次民庭庭推会议著有决

议，其全文谓;
"被害人因伤致死，其生前因伤害所支出之医药费，被害人之继承人

得依继承关系主张继承被害人之损害赔偿请求权，由全体继承人向加害

人请求赔偿。其由无继承权之第三人支出者，对于被害人得依无因管理
或其他法律关系主张有偿还请求权，并得代位债务人（被害人之继承人）

向加害人请求赔偿。"

此项民庭庭推会议决议，可认为系"最高法院"最近之见解。

三、分析 检 讨

（一）支出医药费之人——三个基本类型

甲驾车不慎撞伤乙，其支出医药费之人，可分为三类;①被害人自已
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支出医药费。②一般第三人（如路人）为被害人支出医药费。③被害 人

之继承人或扶养义务人为被客人支出医药费。上开 1978 年第14 次民雇

庭锥会议决议之算—部分系涉及被害人生前支出医药费之问题。"最高

法院"认为，被害人之继承人得依继承关系主张被害人之损害赔偿请求
权，自值赞同，无待详论。本决议之重点在于解决能承人或法定扶养义务

人以外之第三人，为被害人支出医药费时之求偿问题。至于继承人（尤其

是法定扶养义务人）为被害人支出医药费者，例如，在上举甲驾车擅伤乙
之例，乙之夫或其父或其子为被害人支出医药费时，其法律关系如何，并

未论及。就上开民庭庭推决议之文义观之，似认为为被害人支出医药费
者，倘为被害人之继承人时，其法律效果应有不同，惟未作进一步之说明。

"最高法院"对于此点持保留审慎之态度，自亦有据。盖此事涉及甚广，

法院争论其烈。意见分歧，非在学理上作深入彻底之研究，实难谨下定

论也。①

（二）一般第三人对被害人无因管理上之请求权

被害人之身体健康遭受他人不法侵害，—般算三人送医新治者，系未

受委任，并无义务而为他人管理事务，应成立无因管理（第172 条）。又此

项事务之管理利于本人，合于本人可得推知之意思，属于所谓之"适法无

因管理"，故管理人（第三人）得向本人（被害人）请求其所支出之医药费
用（第176 条）。倘本人死亡时，管理人得向其继承人主张之。"最高法
院"亦采此见解，自可赞同。

（三）被害人对加寄人之侵权行为损害赔偿请求权

被害人之身体健康遭受他人不法侵害时，得依侵权行为之规定请求

损害赔偿（第 184 条第1项前段），或请求恢复原状，或请求已支出之医药
费。设有第三人对被害人旅以救治，或为其支出医药费，则加害人可否据

而主张被害人已无"损害"，得不负损害赔偿责任，不无疑问。此点涉及

损益相抵之问题，有略加说明之必要。

按损害赔偿之目的，虽在于排除损害，回复损害发生前之间一状态，

① 参见台北地方法院 1971年7月份司法座谈会《良事法律问题汇编）（民事部分）第1 册
（197目年5月），第108页;台淘高等法院1975 年度法律座谈合曲揭书第1 册，第36】页。
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然非使被害人因而受不当之利益，故如被害人因发生损害赔偿义务之原

因事实，受有损害，同时受有利益时，即应由损害额中扣除利益额，以其余

额为赔偿额，是为损益相抵。① 例如，甲伤害乙，乙住院医治，其因而节省

之家中水电开支，或甲不慎烧毁乙所有被列为古迹之老房，致乙得以高价

出售其地之利益，均应由其所受损害中扣除，以定赔偿范围。惟依通说，

此等应统人损害额中计算扣除之制益，须与致想害赔偿之原因事实具

有相当因果关系。第三人对被害人之救助或为其支出医药费，被客人虽

受有利益，但此项利益乃基于第三人之行为，非基于同一损害事实而发

生，故不得由被害人所受损害中扣除之，被害人对于加害人之损害赔偿请

求权自不因此而受影响。

【四}第三人对加害人之请求权

关于第三人对加害人得主张之请求权，其可能成立者，系无因管理。

在前举案例，甲驾车不慎撞伤乙，丙送乙赴医救治。于此情形，丙对乙构

成无因管理，前已论及，问题在于此项行为是否可同时构成丙对 甲之无因

管理。自理论以言，无因管理之本人不限于一人，其同时为数人管理事务

者，对该数人均可成立无因管理。② 例如，A 宅与B宅失火，C 购灭火器参

与救火，对 A .与B均可成立无因管理。准此以言，第三人救助被害人，有

同时为加害人管理事务之意思者（即履行加害人对被客人所负之损害赔

偿责任），自亦可成立无因管理，而向加害人请求返还其所支出医治被害

人之费用。第三人有无此项为加害人管理事务之意思，应就个案判断之。

自不待言。惟就通常情形言之，第三人有此意思者，殆属少见。

（五）所谓"代位请求损客赔偿"

（1）疑问。上开民庭庭推会议决议，最值注意者，系下列部分，即;被

害人因伤致死，其生前因伤害所支出之医药费，"由无继承权之第三人支

出者，对于被害人得依无因管理或其他法律关系主张有偿还请求权，并得

① 参见胡长清;《中国民法债编总论》，靠 Z6 页。关于损益相抵之理论，最近鲁国学者论

述甚多。参见 Hexmann 1，angz，SchadenmerRtz，1979，S.268I，
② 参见 EoneccarmM/Lahmann，Recht der ScholdvetAlninse，15.Au.1958，S.69;擅著∶

（无因管理制度基本体系之再构成》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出股社 2009
年版。
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代位债务人（被害人之继承人）向加害人请求赔偿。"关于所谓"代位债务

人向加害人请求损害赔偿"，"最高法院"未引用适用之法条，亦未说明法

理依据，究何所指，尚有疑问，事关法律适用及当事人利益，实有彻底澄清

之必要。
（2）求偿代位。上开所谓"代位债务人向加害人请求损害赔偿"，是

否指求偿代位?按所谓求偿代位者，系指甲因清偿他人债务或其他免责

事由，对乙有求偿权时，为保护其求偿权，法律明定由甲代替乙，取得乙之

权利也。关于此种求偿代位，民法设有规定，其主要类型有四∶①代位清

偿（第 312 条）。②免责求偿之代位（第 281 条）。③保证人之代位（第

749 条）。④ 物上保证之代位（第 879 条）。① 上开民庭庭推会议决议所

谓之"代位"，不符合上述各类法定当然代位之构成要件，非为此等代位，

当无疑问。
（3）保全代位。"最高法院"所谓之"代位"，是否为第 242 条所规定

之保全代位，即∶"债务人怠于行使其权利时，债权人因保全债权，得以自

己之名义，行使其权利，但专属于债务人本身者，不在此限。"此属最为可

能之解释②，但亦属最不可能之解释。何也?盖此种代位之目的在于保

全债务人之一般财产，以为将来强制执行之准备，任何债权人，其具备法

定构成要件者，均可为之，为被害人支出医药费之第三人，亦不例外。推

此以言."最高法院"于上开决议所谓之"代位"，倘属于此种保全代位，则

无实质意义之可言。盖法有明文，事属当然，无待平特别召开民庭庭推会

议作此郑重决议也。

（六}法律之创造

或有认为上开民庭庭推会议决议所谓之"代位"，系"最高法院"创设

之一种制度，旨在使救助被害人之第三人得代替被害人，径向加害人请求

损害赔偿，以衡化当事人间之法律关系，并保障第三人之利益。此说虽有

所据，惟诫如前述，第三人既可依无因管理之规定向被害人请求偿还其所

支出之费用，而被害人对加害人之损害赔偿请求权不因第三人为其支出

d 参见郑玉波∶《代位之研究》，款《民商法问题研究》（一），第 181页。
② 《民刑事峰会议决议录类编》（第 19 页）将此项决定，置于第 242 条项目之下，或系采此

见解。
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医药费而受影响，则当事人间各有适当之救济途径，权义关系明确，另创

"代位"制度，使第三人径即取得被害人对加害人之损害赔偿请求权，应

无必要。

四、结 论

综据上述，可知甲驾车不慎擅伤乙，路人丙送乙赴医救治，为其支出

医药费者，丙对乙可依无因管理之规定请求所支出之费用，乙得向甲谱求

侵权行为损喜赔偿。1978 年度第 14 次民庭庭推会议决议认为丙得代位

乙向甲请求损害赔偿，在解释上甚滋疑义。此项"代位"非属法定当然代

位（求偿代位）.麓其不符合法定类型之构成要件也。此项代位，解为系

第242 条之保全代位，纵属有据，亦无实质意义，盖任何债权人为保全债

权，均有此项代位权。特别列出，似蛇足，语义不明，易滋疑义，自非

要适。
在理论上最饶趣味、而实务上最感困惑者，系扶养义务人为被害人支

出医药费之求偿关系。上开决议似有意避开此项问题。至盼"最高法

院"能在适当机会，以"坚强稳妥之理由构成"，表示明确之法律见解，对

于促进法律发展，必有助益。①

① 关于此项同题，参见抽脊∶《法定扶养义务入为被害人支出愿药费之求偿关瓶），靠于本

书。



法定扶养义务人为被害人
支出医药费之求偿关系"

一、问题之说明

甲驾车不慎，擅伤乙，路人丙送乙赴医救治时，其所生之法律关系，可
归纳为两点∶① 丙得依无因管理之规定向乙请求其所支出之医药费
（第 172 条、第176 条）。② 乙得对甲主张侵权行为损害赔偿，此项损害
赔偿请求权不因丙支出医药费而受影啊;设乙不治死亡时，丙得向乙之继
承人主张其费用偿还请求权，乙之继承人则得继承乙对甲之损害赔偿请
求权，其为被害人（乙）支出医药费之第三人（丙），并无直接向加害人
（甲）请求之权利。关于此点，1978年第 14次民庭庭推会议决议基本上
亦采相同见解，认为;"被害人因伤致死，其生前因伤害支出之医药费，被
害人之维承人得依继承关系，主张被害人之损害赔偿请求权，由全体继承
人向加害人请求赔偿。其由无继承权之第三人支出者，对于被害人得依
无因管理或其他法律关系主张有偿还请求权，并得代位债务人（被害人之
继承人）向加害人请求赔偿。"①

倘为被害人支出医药费之第三人，系被害人之特定亲属，尤其是法定
扶养义务人，例如，被害人之父、之子、之夫或其他亲属时，则当事人间之
法律关系如何?与上述之解决模式有何不同? 实务上极有争论。上开民
庭庭推会议决议未作明确之说明，学者论述亦少。此项问题关系当事人
及其馈权人之利益至巨，在损害赔偿法理论上亦极为重要，实有详加分析

本稿原戴《法令月刊》第33 卷，第5期（198年5月），第 10 页。
① 拙著传《为被害人支出医药费、无因管理及代位》，载于本书。
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检讨之必要。

二、实务上见解

关于特定范围之亲属（尤其是法定扶养义务人），为被害人支出医药

费之求偿问题，各法院座谈会时常论及，兹举三则实例如下∶

（一）基隆地方法院 1967年6 月份司法座谈会①

1.法律问题
某甲之妻，被乙殴伤，甲妻因疗伤所支出之医药费，依法自可向乙诉

请赔偿.性该医药费系医疗机关函请某甲之服务单位代扣某甲之薪金，而

非某甲之妻本身所支出，某甲之薪金被扣后，亦未向其妻要求偿还，某甲

之妻可否以自己名义诉请某乙赔偿医药费用?

2.讨论意见
甲说;夫妻应互负扶养之义务，纵医药费系某甲所支出，应视为其妻

本身所支出，甲妻自可据此向乙诉请赔偿。

乙说∶查损害赔偿应以填补被害人实际损害为原则，夫囊财产制中，

依第 1005 条之规定，除另有规定外，应以法定财产制为夫妻财产制，法定

财产制中，夫妻所有均属于联合财产，依第 1017 条第 2 项之规定，属于夫

所有，是甲妻既未支出费用，即无损害之可言，自不得诉请某乙赔偿。

结论;以甲说为多数说。

3."司法行政邮"研究结果

以乙说为当。

（二）台北地方法院 1971 年 7 月份司法座谈会②

1.法律问题
甲驾车擅伤乙，乙数日后不治死亡，乙之父丙为乙支出医药费新台币

1 万元，丙可否依侵权行为之法律关系，请求甲赔偿该医药费?

① 参见（法律问题汇编》（民事部分）第1册，!978年5月，第472 页。
② 参见《法律问彪汇编》（民事部分）第1册;第 108 页。
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2.讨论意见
甲说∶丙系侵权行为被害人以外之人，仅得依第 192 条及第 194 条规

定，请求甲赔偿支出之殡葬费、扶养利益之损害及非财产上之损害，其请
求赔偿之医药费，于法无据。

乙说;丙系乙之父，乙受伤时，丙为之治疗，乃情理所当然，则丙支出
之医药费，与甲之加害行为间，有相当因果关系，丙得依第 184 条第 1项
有关侵权行为之一般规定，请求甲赔偿医药费。

结论∶多数赞成甲说。
3."司法行政部"研究结果

乙生前因伤所支出之医药费，依第184 条第1 项规定，其本人得请求
甲赔偿，故丙如系乙之继承人，此项财产上之赔偿请求权，因乙之死亡，依
第 1148 条规定，由丙承受，丙自得请求甲赔偿该医药费。丙如非乙之继
承人，其所支出之医药费，可向乙之继承人隶偿，依第 242 条规定，自得代
位行使乙之继承人对于甲之赔偿请求权，此项代位权，如丙不知行使，或
行使与否意思不明时，事实审法院审判长有行使阐明权之职责。中

（三）台简高等法院 1975年法律座谈会②

1.法律问题

甲因过失不慎将乙撞伤，送医不治身死，乙之子丙为父乙送医诊治所
支出之医药费，得否向甲请求损害赔偿?

2.讨论意见

甲说!按第 184 条规定."因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损
害赔偿责任"，此系就加害人之赔偿义务而为规定，加害人之赔偿义务，初
不因被害人之死亡而消灭，则被害人受赔偿之地位，当然由其继承人继
承，况本件被害人乙未死亡前其子丙为其送医所支付之医药费，业已取得
请求权，此项请求权自得由其子丙继承据以向甲请求损害赔偿。③

乙说;按侵权行为所定之损害赔偿，在民法侵权行为款内采列举规定，

① 此项"研究结果"，与座谈金所提出之"法律问题"似未尽符合。法律座谈会所掘出之问
题，系被喜人（死着）之父（维承人）为被害人支出医药费者之求偿问题，"司法行政部"却以"被
寄人自己支出医药费"及"非继承人"为被害人支出医药费时应如何处理，表示激见。

② 参见《法律问题汇编》（民事部分）第1册，第 561 页。
③ 参见史尚宽;（民法债编总论》第 141 页关于第 195 条之反面解释。
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规定何者始得请求赔偿，如第 192、194 条。民法既无为被害人支出医药费

的请求赔偿之规定、为被害人支付之医药费，自不得请求。本件乙之子丙为

乙诊治所支出之医药费，即乏向甲请求之依据〈参阅 1975 年台上字第 585

号判例）。且本件被害人生前支出之医药费，既不及请求而死亡，则其请求

权已随主体死亡而消灭，乙之子丙亦无由继承乙之权利向甲请求损害赔偿。

结论;乙之子丙起诉以自己为被害人请求赔偿支出之医药费时，采乙

说。惟乙之子丙起诉时，表明行使继承乙之医药费损害赔偿清求权之法

律关系为诉讼标的，采甲说为宜。

3，"司法行政部"研究绪果

本案审理法院应行使阐明权，究明下列之点，分别予以论定∶

（1）乙之子丙起诉，如系以自己为被害人请求赔偿支出之医药费时，

应认其请求权不成立。
（2）乙之子丙起诉，如系表明行使继承乙之医药费损害赔偿请求权

之法律关系为诉讼标的，应认其请求权成立。

综据上开三则法律座谈会之讨论，可知被害人之父、之子或之夫，为

被害人支出医药费时，其所生之法律关系应如何处理，应注意者有二;

（1）关于何人得向加害人请求赔偿，有两种不同之见解。有认为仅

被害人对加害人有侵权行为损害赔偿请求权;有认为支出医药费用之第

三人对加害人有损害赔偿请求权，尚无定论。

（2）关于支出医药费用之第三人对被害人有无返还费用请求权，未

曾论及。①

三、解决途径之探寻

（一）关镜问题及处理原则

被害人之父、之子或之夫为被害人支出医药费时，应由何人向加害人

① 此项问题、系各民法固临之共同同题，判例学说见解甚为分歧。参见 Salb，Schudwanbe-
grif und Aegrcascmcthoden 1963;Marchalvon Bfebetmein，Relexschden und Rsgeareohie（偏扩
比较法上之研究）1967;Munchbach，Regresakansuruktioa in Schmdemsfallea，1976，$.12】f;Her
wamn Lasge,Schodenmsstz1979,S.462f、;Fening,Collateral Banafits,Cb.11,Tartu,Val.11,
Ineamationsl Eneyolopediadf Comparnre Law，pp.36【.（比教法研究））〔日l加一郎∶（不法行为》

（增朴版），《法律学全集》（22-Ⅱ），昭和 32 年，第 2Z35 页。
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清求损害赔偿，所以会发生争论，其主要原因在于此类案例涉及加害人、

被害人及支出医药费用之第三人的三面关系，故其解决方式必须能够兼

顾各个当事人之利益，始称圆满。上开法院座谈会仅提到被害人（甲）与

加害人（乙）间和支出医药费之第三人（丙）与加害人间之关系，惟未论及

支出医药费之第三人得否对被害人请求返还其所支出之医药费。此为关

键问题之所在，首应澄清，如下 图所示;

如甲 （加害人）丙

- 侵权行为损客赔偿请求权

乙.（加害人）

支出医药费之第三人，得对被害人请求返还其所支出费用之可能法

律依据为无因管理。无因管理能否成立，端视第三人为被害人支出医药

费用是否"未受委任，并无义务，而为他人管理事务"（第 172 条）。就吾

人所研究之案例而言，、其基本问题在于第三人之支出医药 费用.是否为对

被害人尽法定扶养义务。关于此点，第 1114 条以下设有规定.即被害人

系未成年人时，其父有抚养义务。被害人不能维持生活者，其子有扶养义

务。夫妻间是否互负扶养义务，法无明文，推在解释上应采肯定说，① 所

谓扶养义务，应包括支出必要之医药费，自不待言。因此，为被害人支出

医药费之第三人，无按养义务者，应成立无因管理，得向被害人请求返还

其所支出之费用，而被害人得依侵权行为之规定向加害人请求损害赔偿，

当事人间之三面关系获得平衡，不生任何问题。其有问题者，系支出医药

费之第三人对被害人负有法定扶养义务，不成立光因管理时，当事人间之

法律关系，究应如何处理? 于此情形，即发生上开法律座谈会所面临之

难题∶
（1）应否使支出医药费之扶养义务人对加害人有直接请求权?倘采

① 参见勉风喘∶《民法亲属编》，第222 页;戴炎辉∶《亲属法》，第 122 页;陈棋炎∶《民法亲
属》，第 121 页。
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肯定说，则加害人对被害人之侵权行为损害赔偿义务是否尚存在，其法律

依据何在?
（2）倘认为被害人—方面对加害人之损害赔偿请求权不因扶养义务

人支出医药费而受影响，另—方面就扶养义务人支出医药费又不必依无

因管理之规定负返还 义务，则拉如何避免被害人就同一损害获得双置补

偿，以维护损害赔偿法上"禁止得利"之基本原则?①

实务上处理此类案例，多属两面关系，即被害人对加害人得主张之权

利，或支出医药费之第三人对加害人得主张之权利，忽略了支出医药费之

扶养义务人对被害人得主张之权利，致不能察其全貌，惟在学术研究上，

必须综观三面关系，顾全各个当事人间之利益，始能作圆满解决。易言

之，处理此类案例，必须顾及损害赔偿法上两项原则∶

（1）加害人不能因第三人为彼害人支出医药费而免责，但亦不能就

同—损害，分别对被害人及为被害人支出医药费之第三人，各负赔偿

责任。
（2）被害人不能就同一损害，获得双重赔偿。

现行民法之各项制度，是否能够合理圆满解决此项问题? 此为本文

研究之重点。

（二）支出医药费之扶养义务人对加客人之直接请求权

1.侵权行为
在上开法律座谈会，有学者认为，支出医药费之第三人得依侵权行为

之规定向加害人请求想害赔偿。其可能支持此项见解之论点为;加害 人

因故意或过失不法侵害被害人，致第三人须对被害人支出医药费，以尽其

法定扶养义务，受有损害，故应成立侵权行为。惟所应注意的是，于此情

形，第三人所受之损害，系一般财产上之支出，并非特定权利遭受侵害，与

第 184 条第 1 项前段规定，尚有未符，能否成立侵权行为，实有疑问，② 其

次，俏认为第三人就其所支出之医药费用对于加害人有侵权行为想害赔

偿请求权，则加害，人对被害人之损害赔偿义务是否消灭，在理论上如何为

① 参见史简宽;《债法总论》，第 290页、第 298 页;Larenz、Schuldrecht 】，L2，Au.

S. 42[.
② 5elb，S.1东，
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圆满之说明?若不消灭，则加害人有双重赔偿之虞，自非妥适。

2，无因管理

使第三人得依无因管理之规定，向加害人请求返还其所支出之费用，

在理论上极具吸引力，赞成者颇有其人。① 盖依此见解，第三人系为加害

人管理事务（医治被害人），加害人对被害人损害赔偿义务因而消灭，三

面关系可以获得圆满解决也。惟所应注意的是，扶养义务人为被害人支

出医药费，乃在履行其法定扶养义务，对于被害人不成立无因管理，固不

待盲，对加害人亦然，盖其并无为加害人管理事务之意思也。②

3.不当得利

孙森条先生曾特别注意到此项损害赔偿法上之重要向题，并提出不

当得利请求权之理论以资处理，实值赞幅。孙森淼氏认为.催该第三人系

对于被害人负有扶养义务者，例如父母见子被害，当不能见死不救，经迅

速为之送医治疗，则诊医契约系父母为履行法定扶养义务而直接与医院

之间订立，既不能认为无因管理，亦不能认为代理其子支付医药费用。此

际催有认为父母系因负担扶养义务而支付此项费用，为因行为人之加害

行为而增加之义务，仍属受损害。按行为人对于被害人增加生活 上之需

要，原应负责赔偿，兹因被害人有父母为其尽扶养义务，乃得免付医药费

用，行为人对于被害人之身体或健康为不法之侵害，因m增加其生活F之

需要，竞免为赔偿，是为无法律上之原因而受利益，依不当得利之法理.亦

应负责返还其利益于被害人之父母。④

使第三人得依不当得利之规定，向加害人请求返还其所支出之费用，

亦具有高度吸引力。因为倘认为第三人对被害人支出医药费，足使加害

人对被害人之债务因而消灭，致加害人无法律上原因受有"免除微务"之

利益，则当事人间之三面关系，可一举而获得解决，自属妥适。惟所应注

意的是，第三人为被害人支出医药费，系在履行其法定义务，如何得同时

发生使加害入对被害人之损害赔偿义务因而消灭之法律效累，在理论上

① 参见 Staudinger/Schaffer，I843 Rdnr，73E.;RGRK/Kreft，L1。Aufl，各843 Aam，16;

Palandt/Thoma,§843 Aam. 17.
② Selb，S.76;Hermonn Lange，S.463.关于无因管理之基本理论，静见拙著∶《无因管理制

审某本体系之再构成），载《民法学说与判例研究）（第二量），北京大学出版社 2009年版。

③ 参见孙森痰;《民法债编总论》，第 246 页，德国学者采同样见解，参见 Eboucr MDR S.

22E，，Fruz 1964，665低.;关于对 Ebaar教援见解之批评，参见 Seb，S.75 Fn.85.
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诚难说明。
第三人基于法定或契约上之义务，对被害人有所给付（如劳保给付、

继续支付工资），被害人虽有利益，但非基于同一原因事实，不能纳入损害

中计算，予以扣除，加害人之赔偿义务不因此而减少。此可谓民法上之基

本原则。第三人为被害人支出医药费者，亦然。一般第三人为被害人支

出医药费者，仅能依无因管理之规定向被害人请求返还其支出之医药费，

而不能依不当得利之规定向加害人请求因免除债务而受利益，系判例学

说之一致见解。支出医药费之第三人系获养义务人时，对被害人虽不成

立无因管理，但亦不能因此使加害人无法律上原因前受有"免除债务"之

利益。盖如前所述，于此情形，不适用损益相抵之原则，被害人对加如害人

之损害赔偿请求权仍未消灭也。其合理解决之途径，乃应求诸于支出医

药费之第三人与被害人间之关系。

（三）连带债务之理论

据上所述，可知为被害人支出医药费用之扶养义务人，在现行法上尚

无直接向加害人请求其所支出医药费之法律基础，侵权行为、无因管理或

不当得利请求权均难成立。因此学者乃提出一项"连带债务"之理论，作

为第三人向加害人请求其所支出医药费用之依据。① 此项学说之基本论

点为;加害人因故意或过失不法侵害被害人，肇致损客，并因而使第三人

对被害人应负扶养义务（支出医药费），加害人与该扶养义务人对于被害

人应成立连带债务（或不真正连带债务），惟在内部关系，应由加害人单

独负责，故扶养义务人于支出医药费后，得向加害人求偿。②

此项见解构思巧妙， 自不待言。惟所应注意的是，依第 272 条规定∶
"数人负同一债务，明示对于债权人各负全部给付之责任者，为连带债务。

无前项明示时，连带债务之成立，以法律有规定者为限。"准此以言，加害

人与扶养义务人得否成立连带愤务，似有疑问。再者，加害人对被害人所

负之债务，为损害赔偿义务，而第三人所负之债务为扶养义务，非属以同

① 参见 Selb，S. 75; Hermann Lange，S.463.
密 Rud.Schmid，Jher Jb.72（1922）】食。77，;Deφ.AcF163，530在，;532I;并参见.Huf-

far,Der Rtuckgifgesgsn dan delitisch handelnden Schkdiger bai Entschsdigungalsitnngen Driter,
1971，总、11 FA，10，
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一给付为标的，似难成立连带债务（或不真正连带债务）。①

〈四）代位

连带债务之理论，倘难成立，则在现行法上尚值得考虑者，系代位制

度。首先应说明者，系保全代位，即"债务人怠于行使其权利时.债权人因

保全债权，得以自己之名义，行使其权利。"（参阅 1978 年度第 14 次民庭

庭推会议决议）。惟行使代位权者须为债权人，在本文所讨论之案例，支

出医药费用之扶养义务人对于被害人既乏无因管理请求权或其他债权，

自无代位行使被害人对于加害人损害赔偿请求权之可官。

其次可考虑者，系第 228 条所规定之"让与请求权"，即关于物或权利

之丧失或损害负赔偿责任之人，得向损害赔偿请求权人请求让与基于其

物之所有权或基于其权利对第三人之请求权。② 惟就本文所论述之案例

而言，本条适用之要件尚不具备。① 为被害人支出医药费之第三人，并

非损害赔偿请求权之债务人。②被害人所得让与者，并非基于其物之所

有权或基于其权利对于第三人之请求权也。

四、本文之见解

（一）被害人对加害人之损客赔偿请求权

扶养义务人为被害人支出医药费者，不成立无因管理，无从请求返还

其所支出之费用。此为问题根本之所在。为使实际支出医药费之第三入

获得救济，综观各国判例学说，其解决途径有三;① 使支出医药费者对加

害人有侵权行为，无因管理或不当得利请求权。② 使支出医药费者得依

连带债务（或不真正连带债务）之原则向加害人求偿。③使支出医药费

者得代替被害人（代位）向加害人演求损害赔偿惟据上述各项解决方法

在现行法均难有适当之法律依据。此实不足惊异，盖现行民法系以两个

① 参见Larexz，Schudrecht1，S.441;Ehmaax，Die Gcamtschuld，1972，关于不真正连带债

务，参见玉彼;《民法债编总论》，第456 页。

② Selb,S.77;Sorgel/Zeuner §843 Rdur,24;r、Camerer,Wandlungen dea Deliktarechu,
1960，s.69E.犬于第Z8条之解释适用，鲁见拙著∶《让与请求权》，载《民法学说与判例研究》（第
三册）。

⑤LangeLangso,S.464.
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特定当事人间之法键关系为其调感对象，对于本文所讨论之三人关系，原

难圆满适用也。
基此认识，吾人认为在原则上首应肯定仅被害人得对加害人请求损

害赔偿。此为最自然、最合理之出发点，而且最能兼顾当事人之利益。例

如被害人对于损害之发生或扩大与有过失者，倘承认实际支出医药费之

第三人有侵权行为 、无因管理或不当得利等独立请求权，将难予处理。关

于被害人对加害人侵权行为之损害赔偿请求权，其应特别提出讨论者，系

被害人损害赔偿请求权之内容。被害人自己支出医药费者，实务上认为

系侵权行为所生财产上之损害，被害人得为请求，固不待言（参阅 1950 年

台上字第 987 号判例、1954 年台上字第636 号及1955 年台上字第 371 号

判决）。被害人因负伤欠医院之医药费，虽未现实支出，因属消极减少财

产，将来亦有支付之义务，故以必要者为限，亦得请求。① 在吾人于此所

讨论之案例.被害人虽未实际支出医药费，通常亦未负欠医院医药费，尤

其是在法定代理人与医院订立利益第三人（被害人）契约之情形，对支出

医药费之人并无依;无因管理之规定负返还之义务，惟解释上仍应"视为"

被害人受有必要医药费之损害，得向加害人请求赔偿。② 又加害人不能

主张被害人因第三人为其支出医药费，应适用损益相抵原则认为未受损

害，不得请求赔偿，盖如前所述，医药费之支出，系基于第三人意思决定之

给付，被害人虽受有利益，但非基于同一赔偿原因事实，不能纳入损害中

计算，予以扣除也。准此而育，被害人之损害赔偿请求权，并不因第三人

① 参见1973 年《法律座谈会汇编》，第 18 页。

② 关子人身理叠慢害，在采金钱赔偿主义之业法例（（日本挽法》第4I7 条），被害人得径

请求必要之医药费。在采恢复原状主义之立法例，亦设有特别规定。《德国民法》第 249 条规

定，负损害赔偿之义务者，应恢复其发生赂偿义务之事情未发生前存在之状态。对身体之伤客
或物之毁损，应为报寄赔偿者，债权，人得谓求代誉恢复原状之必要金额。攻《玫上值务法》第 40

条第 1项狐定，伤督身体者，被者人得请求赔偿费用，其所谓费甩亦包括医药费在内。台湾地区

现行"民法"关于医药费之请求，未设规定，其法律依据何在，不无聚问。实务上认为被害人对已

支出之医药费用，系侵权行为所生之损喜，得为请求。学者有认为应以第 193 条为请求之依鉴
（参见郑玉被;《民法债输总染》，第 200页1孙森缘;《民法债偏总论》，第 245 页）。有疑问者，系

被害人得否径行请求恢复原状所需之医药费。例如，甲驾车不慎擅伤乙，乙请求甲送医治疗（恢

复原状），甲逾期不为时，乙得请求甲支付恢复原状所需费用（参阅第 214 条），固不待言。有疑

同者，系乙得否不经借省，甚至拒绝甲之恢复原状.径即请求恢复原状所需之费用。此在德，日

等国法有明文，但在台青地区现行"民法"上似无直接依据，有待解释。身体健靡关系人格利益。

被害人通常多胍自行寻找可信赖之医院治疗，而不拟让由加害人恢复原状，因此在立法论上宜

仿德国民法立法例规定，明定被害人就人身侵害，得径请求恢复原状所必要之金额，较为畏适。
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之支出医药费而受影响。

（二）扶养义务人得请求被喜人让与其对加寄人之损害赔偿谱求权

在现行法之解释上，应认为仅被害人对加害人有损害赔偿请求权，既

如上述。则为避免被害，人就同一损害获得双重赔偿。并使为其支出医药

费之扶养义务人有所救济，其合理解决途径乃在于肯定扶养义务人在其

支出医药费之范围内，得请求被害人让与其对加害人之损害赔偿请求权。

第 228 条让与请求权之规定，依其构成要件既适用.则似仅能依法理

（第1 条）解决之，认为基于扶养权利人（被害人）与扶养义务人间之特别

关系，扶养义务人既已支出医药费，扶养权利人之扶养需要已获满足，应

将其对加害人之损害赔偿请求权让与扶养义务人，以平衡当事人之利益。

准此以言。被害人有行为能力时，支出医药费之第三人.得径向其请求计

与，被害人为未成年人时，支出医药费之法定代理人，得以"自己代理"之

方式，使未成年人对加害人之损害赔偿请求权让与于自己，此系专为庸行

债务，为第 106 条但书所许。倘被害人于让与其对加害人之请求权前死

亡时，应依继承原则处理之，自不待言。①

五、结论

为被害人支出医药费之第三人，可分为两类，即一般第三人及法定扶

养义务人。前者，支出医药费用之人得依无因管理之规定向被害人请求

返还其所支出之费用，而被害人得依侵权行为之规定向加害人请求损害

赔偿，当事人间之利益，获得圆满之解决。后者，支出医药费之人，系为履

行法定扶养义务，无从依无因管理之规定，向被害人请求返还其所支出之

费用。于此情形.实务上及学者之见解.有认为应适用无因管理、不当得

利或侵权行为之规定，由支出医药费之法定扶养义务人，向加害人请求损

害赔偿，以简化法律关系及避免于特定亲属间发生法律上之求偿关系。
此项观点，固亦有据，其致力于寻求实体法上依据之努力、自值重视。惟

① 参见 Hemann Lange，S，464。设加客人已对被客人支付限药费，扶养义务人之扶养债务

即归消灭。扶养义务人不知其事，仍对被害人有所给付者，得依不当每利之规定请求返还，自不
待言。
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诚如前述，在现行"民法"上既然欠缺一个可供法定扶养义务人直接向加

害人请求赔偿（或返还）其所支出医药费之法律规范基础（Anspruchs-

grundlage），为平衡当事人间之利益，应认为扶养权利人（被害人），依其与

法定扶养义务人间之关系，负有让与其对加害人之损害赔偿请求权之义

务。此类案例.具有特殊性，非立法者所能预见。与其勉强辗装曲折解释

适用现行法之各项制度，"削足适履"，不如坦然承认"法律"有时而穷，须

借助"法理"解决之，此实为第1条之所由设也。

上述两种类型之处理，在法律技术 上容有不同，即∶①由支出医药费

之一般第三人依无因管理之规定，向被害人请求返还其所支出之 费用;

②由支出医药费之法定扶养义务人，向被害人请求让与其对加害人之损

客赔偿请求权。惟就结果而言，则殊途同归，均在于合理圆满调和当事人
间【之利益，期能实践公平正义之原则。

本文发表后，孙森焱先生曾于《法令月刊》第 33 卷第6 期（1971 年 6
月）第 9页发表"医药费之损害赔偿"一文，提出更详细的理由支持其"不

当得利请求权说"，深具参考价值，务请参阅。孙氏之基本立场与吾人之

见解极为操近，即原则上均认为∶① 加害人不能因法定扶养义务人对被
害人支出 医药费而免贵。②被害人不能获得双重赔催。为达此一目的。

究应使支出医药费用之法定扶养义务人对加害人有直接请求权（不当得

利请求权，无因管理或侵权行为），抑或使其仅得请求被害人让与其对加

害人之损害赔偿请求权，确不易决定，在某种意义上可谓是为达间一目的

在法律技术上不同手段之抉择。惟如本文所述，此三面关系所涉及之基

本问题在于法定扶养义务人对于被害人不能成立无固管理，因此解决之

道，原则上仍应求诸法定扶养义务人与被害人间之吴系，以承认法定扶养

义务人得对被客人请求让与其对加害人之损害詹偿请求权，较为自然，且

能兼顾当事人利益，方法论上较为稳妥也。
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一、绪 说

不当得利请求权，虽然是以公平正义为其基础，但在现行"民法"上，

则已发晨成为—个成熟明确之法律制度，有其特定之构成要件及适用范

图，绝不能再视之为系一个驾临其他法律制度（尤其是契约）之上、具有

衡平性之超级规范。① 因此，法院于具体案件，应审慎认定不当得利之构

成要件.不可借用（或滥用）不 当得利制度，来调整主观上认为"不公平"

之财产损益变动。本文拟依此观点，对 1960 年台上字第 851号判例，试
作更进一步之分析检讨。②

二、1960 年 台上字第 851号判例

（一）判决理由

于本案，上诉人曾向被上诉人购买登陆艇，价款 33 万元（新台币，以

下同），因系由诉外人郭金来、郭炳煌为连带保证人，乃由郭炳煌签发同额

之支票三纸交予被上诉人作为给付价款之用，而上诉人则签发同额之支

。本稿原载《怯学丛刊》第 10Z 期（1981年6月），第 10 页。
① 不当缚利制度，系以公平正义为基础，但任何法律制度，均属如此，因此不得认为不当得

利系正义之化身，于任氟不当描益察动皆可介入而干硬之。参见 Wlburg，Dice Latr van dar un

garechtartigtan Bareichermug,1934,3.18f,; van Caemmerer,Bereicberung und unerubte Hundlung,
FS ?able，1954，3，339∶ "Das Bereicherungrechl it kaine haharr Ordung."

② 关于 1960 年台上字第851 号判例，著者前曾略有论及【《民法学说与判例研究》（第一
册），北京大学出版社 2009年献】，未躲详密，种撰本文补充之。
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票四纸与郭炳煌作为清偿价款之担保。嗣郭炳煌因其所签发之支票届期

不能兑现，经另案判决命其清偿票款与被上诉人复告确定，乃将其对 上诉

人之债权 33 万元让与被上诉人，除已通知上诉人外，并由被上诉人本于

受让对上诉人起诉为给付该款本息之请求。上诉人以系争支票乃交与郭

炳煌作为滴偿价款之担保，既因逾期作废，该郭炳炼何得以之让与他人a

且上诉人曾与郭炳煌约定于郭代为履行保证责任后，始由上诉人补偿。

今既未为代还，更不得以未到期之债权充让与之标的等语为辩。

"最高法院"认为;殊不知当事人间为经济周转上所必需，约定互开

支禀以利使用，事所恒有。惟此种情形除有特别意思表示外，未有不使双

方因此互负支付对价之义务者，故如一方因他方之票据受有财产上之利

益，而一方票据反因存底匮乏未能兑现时，其受此利益之法律上原因即已

失其存在。依第179 条之规定，自应将其所受利益返还他方。上诉人既

利用诉外人郭炳煌所签发票面金额计 33 万元之支禀而购得被上诉人所

有价值同额之登陆艇，且其为换取上开支票开与郭炳煌之同额支票四纸

复早经逾期无从兑现。依上说明，郭炳煌自得请求上诉人偿还所受相当

于登陆艇价款之利得，而其资以让与被上诉人者即为此项不当得利偿还

遭隶权，殊与票据上之债权或保证人之求偿权无涉，暴容上诉人任意砌词

拒绝。原审认被上诉人本于债权让与诉请上诉人清偿该项利得本息，为

非无据，因而维持第一审所为给付判决，于法涧无违背。上诉论旨，仍执

前情，斤斤指摘，不能谓有理由。

（二）问题点

上开判例所涉及之基本问题，在于诉外人鄂炳煌（丙）对于上诉人

（甲）是否有不当得利请求权。倘丙对甲有不当得利请求权，自可将之让

与被上诉人（乙），由乙对甲主张之（第 294 条）。反之，倘丙对甲无不当

得利请求权，则乙纵属善意，亦无从受让此项本不存在之不当得利请求

权，而向甲主张之。因此、本文以下讨论重点.在于检讨丙对干甲有无不

当得利请求权，而其首应确定者，为内与甲间之基本法律关系，此为关键

问题，为观察之方便，兹将当事人间之法律关系，图示如下;



互开支票利用未能凭现与不当得利 147

，不当得利请求权?

支点（未能览现）的 -丙（诉外人）
（上诉人） 支票（未能兑现）

以丙签发之支票支付之

乙 （被上诉人）

三、分 析 检 讨

（一）"消费懂货契约"理论下之法律关系

1．概说
据上开 1960 年台上字第851 号判例所认定之事实，甲向乙购买登陆

艇，买卖契约成立后，甲有支付价金之义务，由丙为连带保证人。① 丙签

发支票给甲，作为支付价金之用，甲签发同额支票给丙作为清偿价款之担

保。准此事实，自通常交易观点以言，似应认为丙签发支票给甲，旨在成

立消费借贷。消费借贷云者，指当事人一方（贷与人）约定移转金钱或其

他代替物之所有权于他方（借用人），而他方以种类、品质，数量相同之物

返还之契约（第 474 条）。金钱消费借贷契约之有效成立，不以货币之支

付为必要，其交付者在经济上与货币有同等价值时，即为已足，故支票之

交付，亦可成立金钱之消费借贷。② 又依通说见解，除当事人有反对约定

外，于借用人将票据贴现或交换，现实地取得金钱时，此项消费借贷始告

成立。8 至于借用人（甲）所签发给丙之支票，系为履行基于此项消费借

贷契约而生之返还义务（第 478 条）。

① 在本案，诉外人（丙）虽为走带保证人，但其签发支票给上诉人（甲），非在于题行速带保

证责任，其所生之法律关系略而不论。

② 参见史尚宽∶《债法各论》，第 267页。

③ 参见史尚宽、前福书，第 267 页。
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2. 丙及甲所签发之支票均获兑现

丙签发支票给甲，甲以之支付对乙胸买登陆艇乙，之价金，倘当掌人无

使价金债权归于消灭之意思，原则上应认为系甲对之新债清偿（间接给

付）①，乙虽受领支票，但对甲之价金债权并未清灭。惟丙之支票一且兑

现，即发生两种法律效果;① 丙与甲间之消费借贷契约有效成立。②乙

对甲之价金债权归于消灭。倘甲所签发给丙之支票.亦获兑现时.则已解

行上述消费借贷契约之返还义务。甲、乙与丙间之法律关系，各获圆满解

决，无待详论。

3.丙签发之支票不能兑现

丙签发之支票不能兑现时，则乙除仍得对甲主张价金使权外，并得对

丙行使票据上之权利。倘丙对乙清偿票款时，则在解释上似应认为其所

签发之支票已获"兑现"，丙与甲间之金钱消费借贷契约有效成立。甲负

有偿还丙所贷与金钱之义务。反之，倘丙清偿对乙之票据债务时、甲与丙

间之消费借贷契约未有效成立，不发生甲返还贷与金钱之义务，甲自得依

不当得和方 规定。向丙适求返 还其所签发 之 支票（或已兑，现之同司额金

钱）。
4.甲签发之支票不能兑现

丙签发之支票已获兑现时，丙与甲之金钱消费借贷契约有效成立，已

如上述，甲负有返还丙所货与金钱之义务，因此甲于其签发之支票未能兑

现时，应负债务不履行及票据上之责任，自不待言。

5.丙及甲签发之支素均未能兑现

丙及甲所签发之支票均不能兑现时，乙得对丙主张票据上之权利.对

甲请求购买登陆艇之价金。倘丙清偿对乙之票款时，则如上所述，应解释
为丙所签发之支票已获兑现，丙与甲之消费借贷契约有效成立，甲负有返

① 新债清偿（或称新债屉旧），乃因清偿旧债务，而负担新债务，并因新债务之履行，而使
旧创务消灭之契约（参见第 320 条），发交支票，障当事人另有意思表示外，原则上应属新债清

徐，系通说之见解。参见王伯琦;《民法债编总论》），第 280 页;郑玉波∶《民法债编总论》，第 526
页;1957 年合上字第2018 号判例谓∶"上诉人以诉外人某甲所签发之支票二纸交与被上诉人、为

其湍偿租金之方法，并非该诉外人与债权人或债务人间有何订立承揽债务之興约，上开支票既
不能兑现，则其租金债务，自难谓已消灭。"又 1959 年台上字第 1208号判例亦采相同见解，谓∶
"上诉人将第三人所签发之支票依背书交付与被上诉人，并未将被上诉人持有之借据收回或徐

消，显系以负担票据债务为使被上诉人曼清偿之方法，票据债务既未因题行而消灭，则两造间原

有之清费借贷债务，自仍属存在。"
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还丙所贷与金钱之义务。设甲签发之支票不能兑现时，则丙得对甲主张

债务不履行或票据上之权利。倘甲因丙签发之支票未获兑现而对乙清偿

价金时，则甲与丙之消费借贷未能成立，甲得依不当得利之规定，向丙请

求返还其所签发而未获兑现之支票。盖支票虽未兑现，其本身仍具有财

产上价值，无法律上之原因而持有之者，仍应负返还之义务也。①

（二）在所谓"互开支票利用，互负支付对价义 务"双务契约理论下

之法律关系

1.概说
关于上开 1960年台上字第851 号判例所认定之事实，"最高法院"不

采上述消费借贷契约之理论，而作如下之认定，即;"当事人间为经济周转

上所必需，约定互开支票以利使用，事所恒有。惟此种情形除有特别意思

表示外，未有不使双方因此互负支付对价之义务者。"据此判决理由观之，

似认为丙与甲间存在有一种双务契约（第 266 条），至于此种双务契约究

该当于民法上何种类型之有名契约，抑或是一种特殊之无名契约，未曾言
明，不便忖测，以下姑称之为"互开支票利用，互负支付对价义务之双务契

约"而分析检讨之。
2.契约上之请求放

在此种所谓互开支票利用，互负支付对价之双务契约，倘双方当事人

所签发之支票均获得兑现时，则各已履行其义务，自不生任何问题。倘一

方当事人（丙或甲）或双方当事人所开之支票未获兑现时，其所生之法律

关系，应依双务契约之一般原则处理之，自不待言。

3.不 当得利请求杖

（1）丙签发之支票兑现而甲签发之支票宋能兑现。倘丙签发之支票

获得兑现，而甲所签发之支票不能兑现时，则甲是否无法律上之原因而受

利益，致丙受损害，不无疑问。于此情形，首须确定者，系甲所受之利益。

关于此点，应视情形而定∶设甲持有丙签发之支票而获兑现时，则甲所受

之利益，为该支票兑现时所得之金钱利益本身，惟倘甲以该支票支付对乙
之价款而由乙兑现者，甲所受之利益。为对乙债务之免除。惟无论如何，

① 占有他人签发支票本身亦属于一种利益，其欠缺法律上之原因时，鄙构戚不当得利，应
负返还义务，雁仅于消费借贷契约未有效成立时，始发生此项问题，因非本文讨论重点，从略而
不论。
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甲之受有利益，系由于丙之给付，而且以有效成立之"互开支票利用，互负

支付对价义务之双务契约"为其法律基础，具有法律上原因，实毋庸置疑，

故丙仅能依此"互开支粟利用，互负支付对价义务"之双务契约，请求甲

履行其义务，要不能认为甲依此双务契约所受领之对待给付，系无法律上

之原因而受利益，应依不当得利之规定，负返还之义务。

在双务契约，债权人因债务人给付不能，欲请求返还其所为之给付，

厥有二途∶①因可归责于债务人之事由，而致给付不能者，债权人得于解

除契约后，请求债务人返还其所受领之给付（第 2S9 条），惟此项恢复原状

请求权，与不当得利清求权性质不同、应予注意。②因不可归责于双方

当事人之事由而致给付不能，债务 人免为对待给付而债权人已为对待给

付时，得依关于不当得利之规定请求返还其所为之给付（第 266 条第 2

项）。惟第 266 条第 2 项所谓"依不当得利规定"，系指法律效果之准用

（Rechtsfolgenverweisung），而不是法律构成要件之准用（Tabeatandsverwei-

sung）。易言之，即债务人受领债权人之对待给付，虽有法律上之原因，但

仍应依不当得利之规定返还之。①

（2）丙与甲所签发之支票均未获兑现。丙签发支票给甲，供甲支付

对乙购买登陆艇之价款之据保，倘丙及甲所签发之支票均未获兑现时，则

甲是否无法律上之原因而受利益，致丙受损害，是否应成立不当得利? 关

干此点，"最高法院"采肯定说.略谓;"殊不知当事人间为经济周转上所

必需，约定互开支票以利使用，事所恒有。惟此种情形，除有特别意思表

示外，未有不使双方因此互负支付对价之义务者，故如一方因他方之票据

受有财产上之利益，而一方票据反因存底匮乏未能兑现时，其受此利益之

法律上原因，即已失其存在，依第 179 条之规定，肖应将所受利益返还给

他方。上诉人（甲）既利用诉外人郭炳煌（丙）所签发面额计 33 万元之支

① 关于"得依不当得利之规定，请求返述⋯"之规定，计有第 19 条第2 项规定∶"损害
赔偿之义务人，因侵权行为受利益，致被害人受损害者，于前项时效完成后，仍应依关于不当得
利之规定，返还其所曼之利益于被青人。"第 266 条第 2 项规定∶"前项情形，已为全部或—鄙之
对待给付者，得依关于不当得利之规定，请求返还。"第 4L9 条第2 项规定;"赠与散葡后，赠与人

得依关于不当得利之规定，请求返还赠与物。"第 816 条规定∶"因前 5 条之规定，丧失权利而量

损害者，符位关于不当得和之规定.请求价金。"上述规定中何者系法律构峨要件之准用，何者系
法律效果之准用，题激疑义。其可确定无疑者，系第266 条第2 项系法律效果之准用，德债务人

受铜全部或一部之对待给付、系基于双务契约而坐之债权，原具有法律上之原因也。参见

Suudinger/Lorenz、Kommentar zn BCB，12.Aufl.1979，Vorbem 16-19 zu香8】2。
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票，而购得被上诉人（乙）所有价值同额之登陆艇，而其为换取，上开支累，

开与郭炳煌（丙）之同额支票四纸.复早经逾期无从兑现。依上说明，驱

炳煌（丙）自得请求上诉人偿还所受相当于登陆艇价款之利得，而其资以

让与被上诉人者即为此种不当得利偿还请求权。"

所应检讨之关键问题，乃丙（诉外人）所签发之支票未能兑现时，甲

（上诉人）是否受有利益;倘受有利益，则甲所受者，究属何种利益?

就上并判决理由观之，肯定甲受有利益，甚为显然;至于甲所受之利

益，究为甲以丙之支票向乙购买之"登陆艇"，抑或为"相当于登陆艇之价

款"，则未臻明确。
依吾人所信，甲所受之利益，应非系其以丙所签发之支票向乙购买之

登陆艇（即登陆艇之所有权），盖甲之取得登陆艇，系基于其与乙之买卖

契约，乙之给付登陆艇与甲，系为履行其基于买卖契约而生之义务（第
348 条），甲受领登陆艇具有法律上之原因，与丙签发之支票无关，不可混
为一谈。又所谓"相当于登陆艇价款之利得"，究何所指，殊难索解。或
有认为所谓"相当于登陆艇之价款"，系指"相当于购买登陆艇之价款"，

催如上所述，甲以丙签发支票支付对乙之价款。系属新储清偿，丙签发之

支票，既未兑现，甲对乙所负支付价金之义务并未消灭，甲并未受有所谓

之"相当于购买登陆艇价款"之利益。甲对乙之价金债务，既因丙签发之

支票未获兑现而未消灭，并未受有利益，自无不当得利之可言。退一万步
言，纵使认为甲以丙签发支票，支付对乙购买登陆艇之价金，致其债务消

灭，受有利益，但此乃是基于丙之给付，并以甲与丙间"互开支票利用，互

负支付对价义务之双务契约"为其基础，具有法律上原因，仍不成立不当

得利。

四、结论

互开支票利用，甚属常见，就交易通常情形以言，其基础关系应属金

钱消费借贷，即丙以签发支票方式贷款金钱，而甲所签发之支票，则在清
偿丙之贷与。于此情形，倘甲以丙之支票支付对乙之价金未获兑现时，甲

对乙之价金镀务，既未消灭，自无得利之可言，应不成立不当得利。倘丙
签之支票获得兑现时（或虽未兑现，但丙已清偿票款），甲虽因此受有利

益，但因消费借贷契约有效成立，具有法律上原因，仍不构成不当得利。
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就"最高法院"所认定之所谓"互开支票利用，互负支付对价义务双

务契约"而言，在甲以丙签发之支票支付对乙购买登陆艇之价款，而未获

兑现时，甲对乙所负之价金债务，仍未消灭，甲未因此而受有利益，应不成

立不当得利。丙签发之支票若获兑现，甲虽因此而受有利益，但因有契约

关系存在，具有法律上之原因，仍不成立不当得利。又甲自乙处取得登陆

艇，系基于甲与乙间之买卖契约，与丙签发之支票无涉，更无成立不当得

利之余地。
认为甲受有所谓"相当于登陆艇价款之利益"，究何所指，殊难理解。

其所以创设此项"虚无缥缈"之得利观念，查其目的，无非在于肯定丙对

甲有不当得利之请求权，俾便资于让与给乙，使乙得向甲 主张之。"最高

法院"或许认为此项解决方法，简便可行，综合观之，并无不妥，盖丙之支

票既未获兑现，甲仍有支付价金之义务，由乙向甲主张"相当于登陆艇价

款之利得"，自结果以言，似尚符合公平正义之原则也。表面观之，固似如

此，但详察之，则又不然，可分两方面言之∶

（1）就甲之方面盲，承认丙对甲之不当得利请求权，则甲一方面对乙

支付价金之义务仍未消灭，另一方面又须对丙负返还"相当于登陆艇价

款"，殊失事理之平。
（2）就丙之方面言，其本身签发给甲之支票未获兑现，致甲遭受不利

益（因甲对乙之价金债务仍未消灭），却仍得向甲依不当得利之规定请求

返还所谓之"相当于登陆艇之价款"，诚非妥适。

依本文见解，丙签发之支票未获兑现，乙得向甲请求价金债权，亦得

向丙行使票据上之权利。就甲与乙间之关系，得依"最高法院"所谓之

"互开支票利用，互负支付对价义务之双务 契约"解决之，不发生不当得

利之问题。倘丙对乙清偿票款时，其与甲之关系亦应依此契约解决之，亦

不发生不当得利之问题。1960 年台上字第 851 号判例，忽略了甲与乙间

及甲与丙间各有其独立契约关系，特别创设所谓"相当于登陆艇价款利

得"之模糊抽豢概念，使丙对甲有不当得利请求权，以资让与给乙，而向甲

主张之，试图一举圆满解决甲、乙、丙间之权义关系，立意虽佳，继嫌迁回，
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并有滥用不当得利制度之虞。① 法律之道，贵在正直，取捷径而行之，纵

属权宜，但在其他辗转曲折之处，势必失落法之公正与安定，可不慎献!

① 1980年台上字第677 号判决调∶"按第179条规定所谓无法律上之原因，而受利益，就受
损害人之给付情形而言，对蛤付原因之欠缺。自的之不能达到，亦属给付原困欠缺形态之一种，
即给付原因初固有效存在，然因其他障碍不能达到目的地者是，本件上诉人就其出卖之房屋，国
应负瑕疵担保责任，但上诉人主张被上诉人交付房屋坪量短少，简有器收份金之情形、如果属
实，被上诉人对于溢收之房覆价垒，是香不能成立不当得利，尚有疑间。又上诉人之不当得利返
还请求权与其瑕疵担保请求权如有并存竟合之情形，上诉人择一谓求似非法所不许。"此项判决
亦属不当得利制度之握用。参见拙膏;《物之暖疵与不当将利》，载《民法学说与判例研究》（幕

三册）



出租他人之物、转租与不当得利"

一、绪说

近几年来，社会经济发展迅速，都市人口拥挤，房地价昂，购置匪易，
凭屋而居者，甚为普遍。利之所在。不法随之。因此，擅自 出租他人房屋

者有之;承粗人违法转租者有之;承粗人于粗赁关系消灭后，拒不交还房

屋，继续占有使用，甚或再出租他人者，亦有之，造成复杂之法律问题。于

此所拟研究者，系于上述情形，不法出租或违法转租他人，因出租或转粗

而受取之租金（或租金请求权），是否"无法律上之原因而受利益，致他人

受损害"，应依不当得利之规定负返还责任（第179 条），关于此项问题，

实务上甚属常见，"最高法院"数著判决，殊有分析检讨之价值。

二、出租他人之物与不当得利

不法擅自出租他人之物者，例如某甲赴外国进修 1年，留有房屋无人

居住，乃将钥匙交其邻居乙保管，以便处理紧急事务。乙为图谋私利，伪

称该屋为其所有，出粗于内，每月收取租金 5000 元、为期 10个月。于此

情形，乙与丙之租赁契约，仍为有效，因为出租他人之物，系属债权行为

（负担行为），非属处分行为，不以出租人有处分权为必要。① 甲于返回后

* 本文原载《法学丛刊》第 102 期（198I 年6 月），第 78 页。
① 出实他人之物者，其买卖契约有效，出租他人之物，其租赁契约亦属有效。益此二者，均

属债权行为（负担行为），不以当事人有处分权为必要。惟在出卖他人之物之情形，出卖人将买
实标的物（动产）以移转所有权之意思将标的物交付于买登人者〔第761 条），泵属处分行为，出
卖人无权处分者，构成无权处分（第118 条、第80】第，第948 条）。出租人将粗赁物交付承粗人

者，则旨在履行阻赁契约之义务，非属处分行为，斯应注意。
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查知其事，若丙仍占有其屋时。除请求返还外（第 767 条），并得依侵权行

为之规定向乙请求损害赔偿。盖乙撞自出租甲屋.系故意不法侵害甲之

所有权也（第 184 条第1 项前段）。所谓损害，系指甲因乙擅自出租其屋

所受之不利益，例如房屋及家具之毁损，甲向丙请求返还其物所生之费

用。至于乙擅自出租甲屋所受利益（租金）.因甲外出期间并无出租之计

划，原则上不得认系其所失利益，应不在请求之列。所应研究者，系甲是

否可依不当得利之规定，向乙请求返还出租其屋而受之利益。

按不当得利请求权之成立，须具备三项基本要件∶① 受有利益。

②无法律上之原因。③致他人受损害。就上举案例而言，乙擅自出租
甲屋。取得租金，受有利益。乙并无任何可以漫取此项租金之权利或法律

依据，应属无法律上之原因受有利益。又出租房屋而生之利益，就权利归
属内容而言，应归由物之所有人取得，故乙之收取租金系致甲受损害。准

此以言，乙擅自出租甲屋，收取租金，应构成不当得利，负有返还之义务。

又应注意的是，当事人之一方基于特定法律关系占有使用某物，于此项法

律关系消灭后，擅将其无权占有之物出租他人者，亦成立不当得利。1963

年台上字第 2974 号判决谓∶"系争房屋共同经营炼瓦业而由被上诉人提

供使用，上诉人擅将此项房屋转租图利之时，自应认其合伙之，目的事亚已

经完成，依第 692 条第1、3 两款之规定，应视为当然解散。被上诉人自得

向上诉人请求返还自其转租之日起之不当得利。"可供参考。

出租他人之物时，其无法律上原因而受之利益，系已受取之租金（或

租金请求权），受领人所收取之租金相当于交易上通常租金时，应返还此

项租金，固无问题。倘收取之租金低于通常租金时，亦只须返还此项收取

之租金，不必另为补足。盖不当得利受领人所应返还着，系其所受之利益

也。倘收取之租金高于通常租金时，受领人仅须返还通常之租金即可，否
则权利人将反成不当得利者。权利人欲堵求此项超过通常租金之部分

时，得类推适用无因管理而主张之。①

① 于无权让售他人之物之情形，无权处分者所取得之价金，暴属不当得利，其超过市价部
分，不在不当得利返还范围，系学说之一致见解，惟通说认为因而丧失物之所有权之人得依尤因
管理规定主张此项超过市价之部分。其样请我见拙著;《无权处分与不当得利》，载《民法学说与

判例研究》（第二册），北京大学出版社 2009年版。
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三、转租与不当得利

（一〉合法转租

承租人之转租，可分为合法转租与违法转租。合法转租之情形有二;

① 得出租人之承诺（第 443 条第1 项前段），此际租赁之客体究属何物，

动产抑或不动产，土地抑或房屋，均所不问。⑨房屋承租人将房屋一部

分转租予他人，但有反对之约定者，不在此限（第443 条第1项后段）。除

上述两种合法转租之情形外，其他转租均属违法。

承租人合法转租者，例如甲出租房屋给乙，租金每月 5000 元，当事人

未有相反之约定，乙将租赁房屋之一半转租给丙，租金 3000 元。于此情

形，乙虽受有利益，但此乃是墓于"合法转租"，申言之，即基于出粗人之

承诺或法律之规定，具有法律上之原因，不成立不当得利，自不待言。

（二）违法转租

1、概说
承租人违法转租者，例如在上举案例，承租人乙不顾相反之约定，仍

将房屋出租—一半给丙。于此情形，乙与丙（次承粗人）之租赁契约仍为有

效。惟出租人甲得以乙违反契约上之义务（积极侵害债权，不完全给付）

而经止契约（第 443 条第 2 项），并向丙请求返还租赁物（第 767 条）。①

又不论甲是否终止其与乙之粗赁契约，均得依债务不履行之规定向乙请

求损害赔偿（第 263 条、第 260 条）。

违法转租，是否构成侵权行为，亦值研究。向题之重点在于乙之转租

是否侵害甲之所有权。关于此点，应采肯定说。乙违法转租，使他人占有

租赁物，或是延长了占有连锁，造成了多层次之占有关系（如乙将全部房

屋转租给他人），或是造成了多数人之占有关系（如乙将房屋一部转租他

人），致增加甲请求返还其物之困难，或租赁物毁损之程度，自系对所有权

之侵害 ，故甲得依侵权行为之规定，请求损害赔偿，惟甲不得据此向乙请

求其违法转租所得之租金，盖此非属甲所受损害及所失利益也（第 216

① 关于违法转粗之基本问题，参见史尚宽∶《债法各论》，第 177 页以下。
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条）。
2.不当得利请求权

承租人违法转租时，其所受之利益（租金），是否构成不当得利，其返

还范围如何，台湾地区实务上究采取何种立场，因缺乏资料可供查糟，不

得而知。在德国法上，多数说采肯定之见解，认为违法转租而受有利益，

系侵害租赁物所有人（出租人）之排他性权利，其致出租人之损害，系倘

承租人欲为转租时，出租人势将提高其租金，今承租人未先请求出租人 为

转租之承诺，致其未能获得粗金之提高，至于出租人对于租赁物得否使用

收益，在所不问，盖不当得利请求权之基本功能不在于填补损害，而在于

使受领人返还其无法律上原因所受之利益也。① 关于返还之范寓，有学

者认为，系转租租金之全部;有学者认为，系转租租金超过承租人对出粗

人应付租金之部分;有学者认为，倘承租人请求出租人承诺转租时，出租

人通常可能要求超过原定相金之数额;亦有学者认为.于房屋—部分转租

之情形，其转粗租金应于出租人与承租人间适当分配之。盖承租人因部

分转租忍受不便，而出租人亦因他人使用租赁物，增加其磨损也。学者见

解，至为分歧，尚无定论。②

肯定说之论点，具有相当之说服力，固不待言。惟依本文见解，则以

采否定说为宜。无权让售（处分）他人之物，致受让人取得其物之所有权

时。无权处分人就其所取得之价金，系无法律上原因而受利益，致他人受

损害.应依不当得利之规定，负返还之责任，固为通说承认之基本原则，但

承祖人违法转租，非属无权处分行为，上述原则自无适用之余地。又出租

人与承粗人有租赁契约关系存在，承租人支付对价而为使用收益，出租人

对租贷物已无使用收益之权能，故承租人之违法转租，是否致出粗人 受损

害，亦值研究。抑有进者，承粗人得否转粗，应视是否得出租人之承诺，或

当事人未有相反之约定，因此转租问题，不是"财货权益归属"之间题，而

① RGZ 105,408,409;Neumman/Dusebeg,BB,1965,729,730 Gt Studinger/Seufert,
喜816 Rdz、3b（以上学说判例系果所谓慢害他人权利不当得利请求权之理论，Theoria der Ein-

gifskeaudiios）;Diederlachen（NJw 1964 2296I.）销论虽同，惟在理论上认为出租他人之物系无
权处分、故应直接适用《旗国民法》第 816条之捕定、即所谓处分说（Verfgngthzoic）。又有
认为应类推适用《德国民法》第 816 条者，是为类推适用说（Aneloriethapre）。参见yon Caemmsr-

e，FS fabel，1954，S.358;Enncerus/Lchmmnn，15，Aufl.19S8，S.902; Weimar，MD良 1964，
383。

② 参见 Neutann/Duebeig，BB，1965，729f.
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是租赁契约之问题，从而违法转租，原则上应在租赁契约上求其解决，出

租人得终止契约或请求债务不履行之损害赔偿，无须借助于不当得利请

求权，以资救济。①

四、租赁关系消灭后继续占有使用租赁物与不当得利

承租人于租赁关系存续中，对租赁物之使用收益，是否构成无法律上

之原因而受利益，曾生争议。"最高法 院"曾著有判决，予以澄清。在

1957 年台上字第 1431 号判决一案，讼争基地 75 笔原为林本源维记兴业

会社所有，分别出租与日人建筑房屋。上诉人等 10人为该会社全体股

东，故于台湾光复后，将讼争基地登记为其 10 人共同共有，地上所建日产

房屋则由政府接收，由被上诉人管理，此为不争之事实。 上诉人具以此项

日产房屋经政府接收以来，始终未与成立租赁关系。迄 1953 年以后，始

将此项房屋开始处分，主张被上诉人在此期间占有讼争基地使用为无法

律上之原因.而为应将其自 1946 年起至 1952 年止，7 年间按地价总值年

息 10??算之利益，共新台币 213 160.08 元，依不当得利返还之请求。

其在判决理由中谓;"第查讼争基地原由日人承租建筑房屋，此项房屋即

经被上诉人依法接收管理，则其对于讼争基地自应继该日人居于承粗人

地位。制两造间又未经依法终止租赁契约，其租赁关系仍属存在，业经原

审斟酌全辩论意旨及调查证据之结果为适法之认定，爰以被上诉人主张

其有租赁关系存在，只应向之求偿租金，拒绝不当得利之返还为非无据，

维持第—审驳回上诉人之诉之判决，于法尚非有违。兹上诉人授引与本

件情形不同之院解字第 3391号解释，主张被上诉人不能因而取得其租赁

权，并肆空言，就原审合法认定之事实任意指摘，不能认为有理电。"此项

见解，可资赞同，自不待言。

租赁关系消灭后，承租人未返还租赁物，仍继续占有使用时，是否无

法律上原因而受利益，构成不当得利?关于此点，1969 年台上字第 3717

号判决理由中明确表示;"第查承稍人于租赁关系继止后，应返还租赁物，

第 455 条定有明文，此所谓租赁关系终止，实系指租赁关系消灭而言，故

① 参见 BCH HW 1964，1833; Laromz，Schaldrecht Ⅱ，11.AuA.1977，S.179;Medicus，
Burgerbichss Rucht,8.Aul.1978,Rdaf.7207; Sdllen,JuS 1967,449E
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因终止契约以外其他原因，而租赁关系消灭者，承租人均亦负有返还租赁
物之义务。租赁之成立，非以出租人为租赁物之所有人为必要，同时因租

赁关系之消灭所生之返还义务，亦非以出租人继续系有其所有权为前提，

不外仅蒂于租赁关系消灭之事实，而法律上当然赋予出租人以请求权而

已，又租赁关系消灭后，承租人为租赁物之使用收益者.解为'无法律上之

原因而受利益致他人受损客'之不当得利，或解为'因故意或过失不法侵

害他人权利'之侵权行为，均无不可。"

此项判决，基本上可资赞同。其可提出讨论者、系承租人于租赁关系

消灭后，继续占有使用租赁物，其无法律 上原因所受者，究属何种利益

"最高法院"谓∶"故出租人得对之为不当得利之返还请求⋯⋯其得利之

款，如无反证，可以出租人所可得之租金款定之。"就此判决理由观之，似

认为承租人所受之利益，系以出租人所可得之租金而计算之款，或可解释

为系占有使用他人之物通常所应支出之代价。此项以节省之费用作为得

利之客体，亦有所据，自不待言。惟依本文见解，无法律上之原因而受之
利益，系指就损益变动过程直接所受之利益而言、故无权占有健用他人之

物者，其无法律上之原因所受之利益，系"物之使用本身"（第 179 条）。

惟此项利益依其性质不能返还，故应返还其价额（第181 条），此项价额应
依对于此种物之使用通常所须支付之对价（租金）计算之。①

五、租赁关系消灭后承租人擅为"转租"与不当得利

（一）1959年台上字第1555 号判决

租赁关系消灭后，承租人未交还租赁房屋，擅自出租他人，收取租金

考，是否构成不当得利，"最高法院"著有判决。在 1959 年台上字第1555
号判决—案，被上诉人向上诉人承租系争台北市中华路 82 号内临街房屋

一大间，应予交还，并自1954 年 11 月3 日起至执行终了之日止，按每月

100 元（新台币下同）计算，赔偿上诉人之损害，业经另案判决确定执行在

案，为不争之事实。上诉人主张被上诉人于租赁关系消灭后，将讼争房屋

① 参见拙著∶《使用他人物品之不当得利》，载《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学
出服社 2009年版。
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转租他人。每月收取租金至少在 500 元以上，而向伊所支付之粗金每月仅

为 100 元，其因转租所获超过此数额之租金，即为不当得利，而为共应返

还 15 200 元之请求。经查被上诉人有转租之事实，曾据系争房屋之现住

人杨旺鳞等于另案执行中承认，有与被上诉人订立租约迁入住居，并据提

出租赁契约可凭，经原审调阅该另 案执行卷宗查明属实。惟其系因上诉

人不返还其所交押租金 14000 元拒不交房，据陈明在卷，而上诉人对此亦

无争执。其在判决理由中谓;"按无法律上之原因而受利益致他人受损害

者，应返还其利益，则为第 179 条所明定，但所谓受利益致他人受损害，必

须受利益与受损害之间有因果关系存在，其间有无因果关系，应视受利益

之原因事实与受损害之原因事实是否同一事实为断，如非同一事实，纵令

两事实之间有所牵连，亦无因果关系，自与上开规定不当得利之要件不

合。本件两造间因另案请求交还房屋等事件，业经判命被上诉人所受按

每月 100 元计算赔偿上诉人所受之损害，确定执行在案，是上诉人所受损

害已获得赔偿，而被上诉人系因上诉人不返还押租金，拒不交房并转租取

得相当租金之利益又如前述。其受利益之原因事实与受损害之原因事

实，并非同一，其间虽有牵连，仍不能谓有因果关系，依照上开说明，既与

不当得利之要件不合，上诉人主张超过其粗金 100 元之利益为不当得利，

据为返还之请求，为非正当，业经原审予以认定，并于原判决阐明其理由，

爱予维持第一审驳回其诉之判决，于法尚非有违。上诉论旨，徒肆空言指

摘，不能认为有理由。"

（二）分析检讨

1959 年台上字第 1555 号判决，具有相当之重要性，因为在此项判决

中提出了一个不当得利法上之基本原则，即"无法律上之原因而受利益致

他人受损害者，应返还其利益，则为第 179 条所明定，但所谓受利益致他

人受损害，必须受利益与受损害之间有因果关系存在，其间有无因果关

系，应视受利益之原因事实与受损害之原因事实，是否同一事实为断，如

非同一事实，纵令两事实之间有所牵连，亦无因果关系，自与上开规定不

当得利之要件不合。"此项"基于同一原因事实之直接因果关系说"，系通

说之见解，其理论本身是否妥适，能否适当达成其确定不当得利当事人范

围之功能，可暂置不论。所应检讨者，乃此项原则在本案具体适用之妥

当性。
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首先应确定者，系被上诉人（承租人）每月支付 100 元之法律性质。

判决理由认为是"赔偿上诉人（出租人）之损害"，解释上似应认为系侵权

行为之损害赔偿。盖诚如前述，租赁关系消灭后，承租人不交还租赁物而

继续使用收益者，应构成侵权行为，负损害赔偿责任也。

被上诉人所支付每月 100元，系属侵权行为之损害赔偿，已如上述。

在此认定下，所谓"是上诉人所受损害已获得赔偿，而被上诉人系因上诉

人不返还押金，拒不交屋并转租取得相当租金之利益，又如上述。其所受

利益之原因事实与受损害之原因事实，并非同一，其间虽有牵连，仍不能

谓有因果关系⋯·⋯"殊令人不解!被上诉人（承祖人）转租所得之利益每

月租金 500元，与上诉人（出租人）所受损害（每月以 100 元计算），系属

二事;前者系基于"转租"而受之利益，后者系侵权行为所生之"损害"，非

基于同一原因事实，系属当然，不辩自明，无待申论也。就不当得利请求

权而言，问题之重点在于被上诉人（承租人）因转租所取得之利益（每月

租金 500 元）本身，是否无法律上原因"致"他人受损害。关于此点，应采

肯定说，殆无疑问。盖粗赁关系消灭后，承租人将租赁物"转租"他人。与

前述擅自出租他，人之物之情形基本上并无不同。从权益归属之观点以

言，出租之所得，应归于物之所有人，不法出租者受其利益，自属无法律上

之原因，"致"他人受损害也。

综据上述，租赁关系消灭后，承租人不交还租赁物，仍继续占有使用

或"转租"者，系侵害出租人之所有权，应负侵权行为损害赔偿责任。又

承瓶人因此而受有利益者，系无法律上原因致他人受损害，应负返还之袁

任，从而得发生侵权行为请求权与不当得利请求权竞食之情事。① 当事

人因行使一种请求权而获得满足时，其他请求权在此满足范围内，应归于

消灭。1959 年台上字第 1555 号判决认为不法出租他人之物而受之利益

（租金），与因侵权行为致他人受有损害，非属同一原因事实;而认为不法

"转租"者不必依不当得利之规定，负返还责任，不但误认不当得利请求

权之基本构成要件，而目使请求权竞合之理论、趋于混乱，，与当事人利益

尚有不符，似有检讨余地。

① 参见刘春堂∶《不当得利请求权与其他请求权之竞合》，截《法学丛刊》第 94 期，第 109
页。
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六、结论

关于出租他人之物，其形态可分为三类∶① 自始无粗赁关系而擅行

出租他人之物。②在租赁关系存续中，承租人将租赁物出租他人，或为

合法转租，或为违法转租。④租赁关系消灭后，承租人未交还租赁物，擅

自将之出租于他人。于第一种类型，擅行出租他人之物者，除应负侵权行

为损害赔偿责任外，应依不当得利规定返还其所受有利益（租金）。在第

二种类型，承租人合法转租者，虽受有利益，但因有法律上之原因，不构成
不当得利。承租人违法转租者，是否成立不当得利，殊有争论。依本文见

解，以否定说较为可采。盖当事人间既有租赁契约，相赁物之使用收益已

归于承租人，出租人既无使用收益权能，承租人虽因转租而受利益.但未
致出租人受损害也。惟出租人得依债务不履行之规定向承租人请求损害
赔偿，自不待言。于第三种类型.承瓶人应负侵权责任及不当得利返还义

务，惟 1959年台上字第 1555 号判决认为擅自"转租"之承租人虽无法律
上之原因而受有利益，但因出租人已获得侵权行为之损害赔偿，"未"致

他人受损害，故不成立不当得利.对午"基干同一原因事实之直接因果关

系说"之适用，似有误会，实有澄清之必要。



添附与不当得利

一、问题之说明

添附者，乃附合，混合及加工三者之总称。附合可分为不动产附合及
动产附合两种;前者指动产附合于不动产而成为其重要成分之事实，例

如，甲取乙之建材，修建自己之房屋;后者指动产与动产附合，非毁损不能

分离，或分离需费过巨之事实，例如，甲取乙之纸糊于自己之门窗。混合
者，乃物主各异之动产，五相混合后，不能识别，或识别需费过巨之事实，
例如，甲取乙之味精加于自己之香菇排骨汤之内。加工者，系指就他人之
动产，加以制作或改造，使成新物之事实，例如，甲课取乙之宜纸绘成名

画。于诸此情形，关于其所有权归属之处理，现行"民法"兼采以下两种

办法∶
（1）维持现状，使各物主形成共有关系，例如动产附合而成之物（合

成物），应由各物主共有（第 812 条第 1项），动产混合而成之物（混合
物），由各物主共有（第813 条）。

（2）维持现状，使专归某人单独取得，此为民法所采之基本原则，即;
① 于不动产附合，由不动产所有人取得动产所有权，例如甲取乙之建材
修建自已之房屋时，由甲取得乙之建材之所有权（第811 条）。②于动产
附合，有可视为主物者，由主物所有人取得合成物之所有权，例如甲取乙
之纸糊于自已之门窗时，由甲取得合成物（糊纸之门窗）之所有权（第 812
条第 2 项）。③于动产之混合，有可视为主物者，由主物所有人取得混合
物之所有权，例如甲取乙之味精，加于香菇排骨汤之内时，由甲取得混合

，本文塬载（法学丛刊》第 105 期（1982 年 3 月），第 28 页。
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物（加味精之香菇排骨汤）之所有权（第813 条）。④于加工之情形，加工

物之所有权，原则上属于材料所有人，但因加工所增之价值显逾材料之价

值者，其加工物之所有权属于加工人（第 814 条），例如甲取乙之宜纸，绘

成名画时，由甲取得该画之所有权。

法律因添附而重定物之所有权之归属，规定由某人单独取得时，他人

之动产所有权及该动产上之其他权利，均归消灭（第 815 条）。为平衡此

项物权变动，"民法"特采取债权上之敷济方法，于第 816 条规定;"因前

五条之规定。丧失权利而受损害者，得依关于不当得利之规定，请求偿

金。"然则，本条所谓"依关于不当得利之规定，请求偿金。"之规范意义何

在?在解释适用上具有何种特色?诸此问题，在理论上及实务上殊值重

视，似有深人研究之必要。①

二、第816 条之规范目的

（-】概说

第 816 条解释适用上之关键问题，在于所谓"依关于不当得利之规

定，请求偿金"之规范意义。为闹释此点，拟提出两个问题∶

（1）基于法律规定而生之动产所有权变动，除添附外，尚有善意取得

（第 801 条、第 948 条）、遗失物之拾得（第 807 条）及动产之时效取得（第

768 条）。然则，民法何以仅就添附规定丧失权利受有损害者，得依不当

得利之规定，请求偿金?
（2）倘立法者未设第 816 条之规定时，因添附丧失权利，受有损害

者，是否仍得依不当得利之规定，请求偿金?

① 关于此项问制之讨论，最称详尽者，系史岗宽;《物权法论》，第 136 页。第 816 条之规

定，聚份自《德国民法》第951条第）项∶"因民法第946 条至第950 条之规定而丧失其权利者，得

向因权利之变动而受益之人，依不当得利之规定，请求以金镜而为补偿。但不得请求恢复原

状。"营国学者论著甚多，象见 Be，Bereioherung drch Leiolung und in sonniger Weiace ia de

Faan da A951、Ab、]BGB,AcP160,515;Gatz,Vergatunganspruch gnuB.951 I.1BCB,

197s;Rothoeft,AcP 163,2I5;Sckeyhing,Zum Bercicherunganqpruch nacb951 BGB,J 1956,
14;Surm，Zum Bereicherungmnspruch nach §9S1 Aha.1 Satr1BGB，】Z 1956，361，可资参考。

《且本民法）第24B条亦设有类似规定，参见（口〕川岛武宜主编∶《物权》（二），载《注释民法》

（七）。
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（二）调释性之规范功能

关于动产善意取得.通说认为系属原始取得，并具有法律上之原因，

不成立不当得利。盖于此情形、立法目的在于维护交易安全，旨在使受益

人终局实质地保有其所受之利益，立法者不可能一方面使善意受让人取

得动产所有权，一方面又令其应依不当得利之规定，负返还所受利益之义

务也。反之，于添附之情形，法律所以重定动产之所有权，专归某人单独
取得，纯是为了避免形成共有关系或恢复原状，以减少纠纷，维护物之社
会经济价值。准此以言，民法规定某人单独取得添附物之所有权，纯系基
于法律技术上之便宜措施，形式上使某物归属于某人，但实质上并不在使

其终局取得其利益。① 为此，第 816 条乃明定，受有利益者，应依关于不当
得利之规定，负返还偿金之义务。

纵使立法者未设第 816 条规定，准据上述法规目的，在解释上仍应肯
定丧失动产所有权之一方，依第 179 条之规定，仍有不当得利返还请求
权。或有认为，因添附而取得他人动产之所有权，既系直接基于法律之规
定，倘无"依关于不当得利之规定，请求偿金"之明文，则应与善意取得采
同一解释，认为受有利益，具有法律上原因，不成立不当得利。此项观点，
纯从形式立论，未能区辨因善意取得与因添附取得他人动产所有权立法
趣旨之不同，应难赞同，自不待言。

综据上述，依吾人所信，第 816 条之规定，系属于阐释性之条文（阐明
说 Klarstellngstheorie）②，旨在表示依第 811 条至第815 条规定取得他人
之动产所有权，虽基于法律之规定，仍无法律上之原因，应依不当得利之
规定，返还偿金，论其性质，与第 197 条第 2 项所规定∶"损害赔偿之义务

人，因侵权行为受利益，致被害人受损害者，于前项时效完成后，仍应依不

当得利之规定，返还其所受之利益于被害人"，基本上并无不同。④

① 参见史尚宽;《惯法总论》，第79 页。
② 此为德国判例学说之一致见解，贤料甚多。参见 Koppeslcinar/Krmmer，Ungerechter-

tigte Bereicherung，1975，S.212; Staudinger/Lore晓，Voem.17 aY§812;M、WoH，Sachanr-
ech,2.Aufl. [978,S.163;BGHZ 40,280,; 41,15;55,17;BGH NJW1971,613; BCH
BB,193,817

⑤ 参见抽著∶《因侵权行为负债务者之拒绝履行权及不当得利请求权》，截于本书。
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（三）法律构成要件之准用

第 816 条规定，就其结构形式而盲，系属于准用性之法条（verweis-

ende Rechtstze）。此类法条，可分为两种形态;总体准用（Geearmtverwei-

ung，或称为法律构成要件之准用 Tatbestandsverweisung）和法律效果之准

用（Rechtsfolgenverweisung）。① 第816 条之规定，究属何者，殊值研究。或

有认为因添附而取得他人动产之所有权，系基于法律之规定，本有法律上

之原因，不成立不当得利，但为期公允，特设第 816 条规定，使其发生不当

得利之法律效果，故应解为系属法律效果之准用，属于所谓之"特殊不当

得利请求权"。② 依吾人所信，此说实难赞同。盖如前所述，基于法律规

定受有利益，是否有法律上原因，不可一概而论，应视立法趣旨而定。于

添附之情形，一方之受有利益，纯系基于法律技术之权宜措施，并无使其

实质终局取得之趣旨，应属"无法律上之原因"而受利益。准此以盲，第

816 条规定，应属法律构成要件之准用，殆无疑问。

1942 年上字第 453 号判例谓;"上诉人在两造因确认卖约无效案判

决确定后，仍将纷争地强行耕种⋯⋯被上诉人就上诉人耕种所获之农产

品，如已收取，显系无法律上之原因而受利益，致他人受有损害，则上诉人

所施用之籽种、肥料、牛工、人工等项，依不当得利法则，尚非无请求返还

之权。"又在1962 年台上，字第 2641号判例—案，甲乙共有之耕地经法院

为侵害共有物判决确定后，乙仍占耕甲分得之部分，甲诉请乙交还，获胜

诉判决，甲声请为强制执行时，乙尚未收割。"最高法院"所谓"甲对此稻

谷，不施人工 、肥料、种子等成分而获收成。就乙所旅人工、肥料、种子。既

非有可以受利益之权利，自不能谓有法律上原因，不负返还之责"，亦采法

律构成要件准用说。在学说方面，虽未特别强调此点，惟王伯琦先生谓;

"受益人系由于法律规定者，应以法律上之理由，是否在使受益人取得利

益为断，附合、混合 、加工为否，故为不当得利⋯⋯"似亦采此见解。④ 又

查"民律草案"第 929 条规定∶"无法律上之原因，因他人之 给付，或其他

① 参见 Larenz，Methodonalehre dez Rcchtfvisenchof，4.Aud.1979，S.243.

② 关于第 816 条所谓"依关于不当得利之规定，请求返还偿金"，究属法律构成要件之准
用，抑或为法律效果之准用，学者未蒙详予讨论，似无人主张法章效果准用说。参见黄有;《民

法诠解》物权编，上册，第187 页;曹杰∶《民法物权论>，第 96 页。

③ 王伯瑞∶《民法债编总论》，第 S7 页;李警伟似亦采同样见解（《民法物权》，第 211 页）。
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方法受利益，致他人受损害者，负归还其利益之义务。"其立法理由书谓∶

"谨按凡无法律上之原因，而因他人之给付（如财产上之给付或劳务之给
付），或其他方法（如加工混合是），受利益，致他人受损害者，不可不返还
其利益于他人，否则，于事理不合"，亦明白确认因添附而受利益，系无法律
上之原因，应成立不当得利，并属于基于给付以外事由而受利益之类型。

三、不当得利请求权之成立

第 816 条所谓"依关于不当得利之规定，请求偿金"，系指法律构成要
件之准用，既如上述，则比项不当得利请求权之成立，自须具备如下之基

本要件∶①须受有利益。② 须系基于添附。③须无法 律上之原因。

④须致他人受损害。兹分述之∶

{一}受有利益

不当得利请求权成立，以受有利益为基本要件。就添附而言，一方所
受之利益，为他方之动产之所有权。例如，甲 以乙之水泥修建自己房屋
时，甲所受之利益，为乙之水泥所有权;甲以钻石嵌入乙之金环，甲所受之

利益，为乙之金环所有权;甲之金与乙之银熔为一体者，甲所受之利益，为
乙之银之所有权;甲将乙之大理石雕刻成为艺术品，甲所受之利益，为乙
之大理石所有权。

于加工之情形，倘加工物所有权归于材料所有人取得，例如，甲误以

乙之玉石为已有而琢磨之，其加工所增加之价值未显逾材料之价值时，则

加工人甲所受之损害，例如，劳务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿
金，不无疑问。郑玉波先生认为法无明文，但解释上应作肯定。中 本文赞
同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第 179 条之规定，即乙无法律上
之原因而受利益（甲对乙物加工所提供之劳务不支出之费用），致甲受损
害，应依不当得利之规定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应

偿还其价额（第 181条）。

（二）基于潘附

第816 条之适用，须以一方受有利益（取得他人动产所有权），系基于

① 参见熔玉波∶《民法物权》，第113 页。
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添附为要件，其非基于添附者，自无适用本条之余地。例如，甲寄养某猪

于乙处，乙擅行将之让售于善意取得之丙（无权处分，第 761 条、第 118
条），丙即宰猪作成内干。此情形，丙之取得该猪之所有权，系基于善意取

得之规定（第 801 条、第 948 条以下）。于宰猪作成肉干时，因丙已取得该

猪之所有权，非属"加工"于"他人"之动产，故无第814 条之适用，甲自不

得依关于不当得利之规定，向丙请求偿金。此际，甲仅能以乙无权处分其

猪之所有权，由丙善意取得，致其丧失其物之所有权，受有损害，而乙因此

自丙取得价金（或价金请求权），并无法律上原因，应依不当得利之规定

返还其所受之利益①，如下图所示∶

猜之寄放

支付价金 *无权处分（第761、118条）

因— 善意;取得潮之所有权
（第801、948条）

在上举乙擅行让售甲寄养之猪之例，倘丙为恶意时，则丙不能依善意

取得之规定，取得该猪之所有权。丙宰猪作成肉干，系加工于甲之动产，

而其加工所增之价值，显逾材料之价值，故其肉干（加工物）之所有权属
于丙。于此情形，丙之受有利益（取得猪肉之所有权），系基于加工.应依

关于不当得利之规定，返还偿金。

猪之寄效

无权处分

丙二 意∶ 未能取得猪之所有权
1. 因取得肉千所有权（第814年）宰猪作成

肉干 ×2. 甲丧失其猪之所有权，
对丙有不当得利请求权 （第816条）

① 参见抽着;《无权处分与不当得利》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版
社 2009 年版。
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因添附而生不当得利请求权之案利，在实务上常见者，系于他人土地

施肥、播种（参阅1942 年上字第 453 号判例、1962 年台上字第 2641 号判

例）。又1959 年6月 9 日民刑窟总会认为;"某甲有房屋一栋，出相予某

乙使用，制该房屋经台风摧毁，某乙未得甲之同意，出资就原有房屋一部

分旧材料重新建筑房屋一栋，原有房屋既经台风摧毁后，不复存在，某甲

就原有房屋所有权随即丧失，制后某乙出资重新建筑房星，该新建房屋，

即应由乙原始取得，某甲不得就新建房屋主张所有权，虽新建房屋中一部

分材料系取自某甲原出租房屋，然某甲仅得就丧失材料部分向某乙请求

赔偿损害或返还不当得利。"按甲对乙所以得主张不当得利，乃因为其材

料附合于乙新建之房屋，成为其重要成分，由乙取得其所有权，乙应依关

于不当得利之规定，返还偿金（第816 条）。

（三）无法律上之原因

1.基本原则
损益变动是否具有法律上原因，依非统一说之见解，应视受领利益究

系基于给付抑或基于给付以外之事由而判断之。① 于基于给付受利益之

情形，例如甲基于买卖契约向乙支付价金，甲之给付，具有特定目的，旨在

清偿债务，故乙之受领利益，具有法律上之原因。反之，倘给付目的不能

实现时，则他方之受利益，即无法律上之原因，例如在上举买卖契约之例，

倘甲与乙间之买卖自始不成立，则甲之支付价金，自始欠缺给付目的，乙

系无法律上之原因而受利益。

在基于给付以外事由而受益之情形，是否有法律上之原因，通常虽以

受领人是否有取得此项利益之权利为断，惟受益系直接基于法律之规定

者，则应以法律是否有使受益人实质终局地取得该利益为判断标准。就

添附而言，例如乙盗甲之棉纱出鲁给恶意之丙，丙织纱成布时，即因加工

而取得棉纱之所有权，因法并无实质统局使如工人取得该项利益之趣

旨，丙之受有利益虽出于法律之规定，仍无法律上之原因，应依不当得利

之规定返还偿金。关于此点，前已再三论及，兹不赘。

① 关于统一说与非统一说之争论及"最高法院"之见解，参见拙著∶（无法律上原因之财产
损益变动》，敷《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出颜社 2009 年版。
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2.基，于蛤付关系而生之添附

其应特别提出讨论者，系基于给付关系而生之添附是否具有法律上

之原因。此以承揽最称典型，在理论及实务上最值重视①，兹分四种情形

说明之;
（1）承揽人以自己之材料为定作人修缮房屋。设甲有房屋，屋顶遭

地震震裂，招营造商乙修缮之。乙使用钢筋 1吨，水泥 10包。于此情形，

定作人甲提供工作基底之不动产，承揽人乙以自己之材料施工，此应属动

产（钢筋水泥）附合于不动产（房屋），而由定作人甲取得动产（钢筋水泥）

之所有权。此时，甲虽基于添附而取得乙之动产所有权，但仍无须依关于

不当得利之规定，返还偿金。盖甲之受有利益，系基于有效成立之承揽契

约，具有法律上之原因，不构成不当得利也。② 由此可知，当给付关系与

添附（非给付关系）并存时，应以给付关系为优先，添附关系，居于从属地

位，盖非如此，不足以维护当事人间基于给付关系所生之权益也。③

（2）承揽人基于不成立之承揽契约以自已之材料为定作人修缮房

屋。在上举甲招乙修缮屋顶之例，倘甲与乙间之承揽契约不成立时，则甲

系无法律上之原因，因乙之给付而受有利益，应依第 179 条之规定，负返

还其所受利益之义务。

（3）承揽人使用他人保留所有权之材料为定作人修缮房屋。在上举

甲招乙修缮屋顶之例，倘乙所用以修缮甲屋顶之建材，系购自于丙，而丙

仍保留其所有权者，定作人甲仍因添附而取得丙之建材之所有权，出卖人

所保留之建材所有权因而滑灭。此时，丙得否依不当得利之规定，向甲请

求返还偿金，甚有争论。④ 依本文见解，于此情形，丙与乙之间有买卖契

约，而甲与乙间又有承揽契约，为维护个别契约关系（给付关系）当事人

间之信赖及利益，宜认为丙因添附丧失其建材所有权，受有损害，应向其

买卖契约相对人乙，请求损害赔偿。定作人甲受有利益，系承揽人乙为完

① 参见 Bauer，Sachenreeht，11 Aun.1980，S.496f.

② 此为德国判例学者之通说。Bauer、Smenechl，S.449;HGHZ 56，228，239;BGH NJw

1954,793、
③ 关于基于给付关系与非给付关系不当得利请求权之间题，参见 Koppenweiner/Krammer，

S.114A.;Medieu,Bdrgerichas Racht,197B,8,AuN．Rn、727(S,339);Es9sr/Wzyers,Schul-

drecht,Basaaderer Teil. Teiband 2,5.Aul.[980,S.86f.

（ 参见 Bauer，5nchenrecht，S， 500.
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成一定工作而为之给付，具有法律上之原因，不成立不当得利，不负返还

之 义务。储甲与乙间之承揽契约不成立时，亦仅乙得依不当得利之—般

规定向甲请求板还其无法律 上之原因所受之利益，丙对甲仍不得依关于

不当得利之规定向甲请求偿金，①

〔（4）承揽人盗用他人材料为定作人修线房屋。又在上举甲招乙修缮

房屋之例，倘乙所施工之建材，系盗自于丁时，则如上所述，定作人甲亦因

添附取得其所有权。子此情形，丁与乙之间并无给付关系，故应认为，被

害人丁对于定作人甲，得依关于不当得利之规定，请求偿金（第 816

条）。② 此项结果，原则上亦符合现行民法之价值判断。盖承揽人所施工

于甲之房屋之建材，系属盗赃，纵甲为善意受让人，该建材之所有人于两

年之内亦得请求恢复其物，受让人并不当然取得其所有权（第 949 条〉。

（四）致他人受损害

不当得利请求权之成立，须以一方无法律上之原因受有利益、"致"

他方受损害为要件。又依通说之见解，须受损害与受利益向具有基于同

-原因事实之直接因果关系。② 关于此项不当得利法上基本理论之适

用，王伯琦先生作有如下之说明∶"甲以乙之肥料，施于丙之土地，丙受益

虽与乙之亚损有关，但乙之受损系由甲对乙之行为，丙之受益系由于甲对

丙之行为，既非由于同一之原因事实，不得谓有因果关系，盖以每一法律

事实，即应构成一个法律关系，每一法律关系，有其特定之主体，其间不容

有所混淆也。"④
就王伯琦先生所举之例而言，首应确定者，系丙究系基于何种原因事

① 此为德国判例学者之通说，BGHZ 56，228，240f。;Bauer，Sachemrecht，S.500; von Cae-
mmora,Featachr.Rabel〔,372f.; Laranz,Scboldracht.Ⅰ,Besonderer Teil,12.Aul,19g).$.
535; M.Wolf， S.166;不同意见，参见 Flume，辽 1962，281.

2 此为稿国判例学说之—敷见解。BCR，NJW 71;612，Larenz，Sahuldreckt I，S.546;
M。Wolf,Sachearecht, S,166; H.P, Wealermonn, Jus 72,18,

③ 参见胡长清;《（中国民法债编总论），第 99 页。实务上一向采取此见解。1964 年台上字
第 2661号判例谓∶"执行法院拍卖查封之不动产，以其价金分配于各债权人者，纵该不动产隔后
竖瀚定判决，认为不属于债务人所有，不能移较于买受人，耐买受人因而所受价金之损膏，亦只

能向直接受其利益之债务人请求偿还，各债权人所受清偿之利益，系另一原因事实，障有忍意
外，不能认与买量人所受损害有直接因果关系，自不负返还其利益之责任。"可资金考。关于此

一判例之检讨，参见拙着;《民法学说与判例研究》〔第一册），北京大学出版社 2009 年版。
④ 王怕琦，前捣书，第55 页。
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实受有利益。关于此点，原则上应认为系基于不动产之附合，易言之，即
乙之肥料附合于丙之士地上成为其重要成分，由土地所有人取得肥料之

所有权（参阅 1942 年上字第 453 号判例及 1962 年台上字第 2661母判

例）。甲取乙之肥料，构成侵权行为，但于此时，肥料之所有权尚属于乙，
乙之丧失该肥料之所有权，系由于甲将之附合于丙之土地。由是观之，丙
之受益（取得肥料之所有权）与乙之受损（丧失肥料之所有权），乃是基于
同一原因事实（动产附合于不动产而成为其重要成分），具有直接因果关

系。至于引起此项损益变动事实，究系由于单纯之事件（如乙之肥料库靠
近丙之土地，肥料库破裂致肥料流人丙地），竣系基于人之行为（不论受

益人、受损人或第三人），均所不问。
又例如乙偷甲之树苗，一部分植于乙地.—部分误植于丙地。—部分

置于路旁，靠近丁地，丁误以为乙所赠，而植于自己之庭院。于此惰形，
乙 、丙及丁均取得树苗之所有权，并系基于"动产附合于不动产而成为其

重要成分"之法律事实，植苗之人虽有不同，但引起损益变动原因事实则

一，均应成立不当得利，应无庸疑。

四、不当得利请求权之内容

（一）返还之标的

不当得利请求权一旦成立 ，受领人应返还其无法律上之原因而受之

利益。例如，出卖人基于不成立之买卖契约交付其画并移转其所有权于
买受人时，得请求返还其画之所有权，买受人不能返还其画之所有权时

（例如画已灭失，或让售于他人），则应偿还其价额（第 181 条）。于添附
之情形，受益人所受之利益为动产所有权，依不当得利之一般原则，受益

人原应返还该动产之所有权，但此与法律为维持添附物原状，使某人单独
取得其所有权之立法趣旨不合，故第 816 条特明定，受损人仅得依关于不
当得利之规定请求"偿金"，不得请求恢复原状。① 此为第816 条之特色，

亦为其不同于一般不当得利请求权之点，应子予注意。
不当得利受领人所受领之利益，依其性质（如劳务，催务之免除、使用

① 参见史尚宽∶《民法物权》，第 137页。
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他人物品），或其他情形，不能返还原物者，应偿还其价额。通说认为此项

价额应依客观情形定之，并以受利益之时为其准据时点。关于第 816 条
所谓之偿金，原则上应采同一解释，以受损人因添附丧失其所有权时，该
动产之客观价值计算之，（

（二）返还之范围

1.善意受领人

依第 182 条第 1项规定，不当得利之受领人不知无法律上之原因，而

其所受利益已不存在者，免负返还或偿还价额之责任，本项规定，对于基

于添附所生之不当得利请求权，亦有适用余地。所谓善意，即不知其因添

附而取得之动产非属其所有而言，例如甲误以乙所有之建材为己有而修

建房屋。又添附系出于单纯之事件，第三人之行为或受损人之行为，均应
从宽解释为受益人系属善意，仍得适用本项规定。

所谓所受利益已不存在者，例如，甲误以乙所有之大理石为已有而雕
刻之艺术品业已毁灭时，甲无须偿还偿金。惟倘甲将该大理石雕刻艺术
品让售他人，获有对价时，则甲仍有偿还偿金之义务。盖第 182 条第 1 项

所谓其所受之利益已不存在，非指所受利益之原形不存在者而言，原形虽
不存在，而实际上所获财产总额之增加现尚存在时，不得谓利益已不存在
（1952年台上字第 637 号判例）。倘甲将该大理石艺术品赠与丙时，则甲

所受之利益已不存在，免负返还偿金之责任，但乙仍得对丙请求返还偿
金。盖依第 183 条规定，不当得利之受领人（甲），以其所受者，无偿让与

第三人（丙），而受领人因此免返还义务考，第三人于其所免返还义务之
限度内，仍应负返还责任也。

所受之标的物本身业已灭失，或赠与第三人，固为所受利益之不存
在。依通说之见解，受额人对于与取得利益具有因果关系之损失，例如对
受领物所增加之费用，或其他因信赖受领利益具有法律上原因而所受之
不利益，均应自所须返还之利益中扣除之。② 此项原则对于基于添附所

生之不当得利请求权，原则上亦有适用余地。其应特别提出讨论者，系受

C 参见 M，Walf，Sachenrecbt，S.164; Bwer，Sachearect，S.502.
 参见郑玉液∶《民法债编总论》，第 123 页;许惠祐;《不当得利法上所受利益之不存在》，

政大硕土论文。
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领人因买受动产而支出对价可否扣除。例如乙盗甲之棉纱出卖于恶意之

丙，丙支出价金 10 万元，丙织纱成布时，即因加工取得其所有权，甲得依

关于不当得利之规定，向丙请求返还偿金。于此情形，丙得否主张应扣除

其支付予乙之价金 10 万元?关于此点，应采否定说。盖丙之受益，系基

于加工，支出价款，乃基于买卖，原因事实不同，非因信赖受领利益具有法

律上之原因而支出，自不在扣除之列。①

2.恶意受领人
依第 182 条第 2 项规定，受领人于受领时知无法律上之原因或其后

知之者，应将受领时所得之利益，或知无法律上之原因时所现存之利益，

附加利息，一并偿还，如有损害，并应赔偿。此项规定，对于基于添附所生

之不当得利请求权，亦有适用余地。例如，甲窃取乙之大理石雕刻成艺术

品，而取得大理石所有权，其后该大理石艺术品灭失或转赠他人时，甲仍

应对乙支付偿金，并附加利息，一并偿还。

五、侵权行为人不当得利请求权之排除

〈-】概说

因添附而使他人受有利益，有出于受损人之侵权行为教，例如甲擅自

于乙之屋顶修建沟渠，排泄雨水;甲盗用乙车，涂以油漆。于诸此情形，就

其构成要件，甲得依不当得利之规定，向乙请求返还偿金。惟乙之受益，

系由于甲之侵权行为，可谓系"被迫得利"（aufgedrdngte Bereicherung），因

此在法律上如何限制甲之不当得利请求权②，以保护乙之权益，实值

研究。
（二）实务上之见解

关于此项在法理上具有趣味之问题，高雄地方法院 1957 年 10 月司

法座谈会曾作有深入之探讨，其所提出之问题为;"某甲侵占某乙之土她，

某乙向某甲提起请求返还土她之损害赔偿之诉，某甲对该土地因加工开

① 此为德国判例学说之一致见解。BGH 29，335; 55，176;Bauar，S，502.

② 关于aufgedringte Betichrrung的基本问题，参见 Larenx，ScbuldtechtⅡ，5.578;KLau-

ser,NJW 1965,816;M. Wolf,JZ 1966,467; jkobs,AcP167,350.
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暴所增价值，可否反诉某乙请求不当得利?"讨论藏见及审核结果认为;

"某甲之开垦行为，本身即是实施侵权行为，依第 180 条第 4 款之规定，因

不法之原因而为给付者，不得请求返还。某甲所出之劳力等，系属不法，
同时依据恶意当事人不受法律保护之原则，某甲不得请求不当得利，再依

据损害赔偿原则，应恢复损害发生前之原状，则本件某乙得对某甲之侵权

行为请求恢复原状，而某甲何得再请求不当得利?"①诸此论点，甚具意

义，有进一步加以分析检讨之必要。

（三}不法原因给付

依第 180 条第 4 款规定，因不法原因而为给付者，不得请求返还，但

不法原因仅于受领人一方存在时，不在此限。实务上对于"不法"原因之

"给付"，向采广义之解释。惟依本文见解，甲强行耕作乙土地施肥播种，

甲于乙之屋顶装设排水设施，甲窃占乙车油漆车身，虽均构成侵权行为，
具有"违法性"，但因"添附"而生之损益变动，纯系基于法律技术之规定，

是否违反公序良俗或强行规定，仍有疑问。 又所谓给付，系指具有 目的性

（如清偿债务）之增益他人财产，于上述诸例，甲对于乙物有所添附，纯为

利己，并无增益乙之财产之意，可否构成"给付"，似尚有商榷余地。

（四）恶意当事人不受保护原则

恶意当事人不受保护，系法律之基本原则，虽无疑问，但其具体适用，

民法多设有明文（第 182 条第2 项、第 77D 条），因此藏括纯以"恶意当事

人不受保护"为理由，否定侵权行为人之不当得利请求权，实体法上之基

础，似嫌薄弱。依本文见解，此时似可援用基于第 14B 条第 2 项（第 219
条）规定之诚实信用原则而建立之恶意抗辨权为 依据。 惟此项恶意抗辩

权之行使，有其特定之构成要件，应就个案认定之，自不待言。

（五）损害赔偿恢复原状请求权

侵权行为之被害人，得向加害人请求损售赔偿，而损害赔偿又以恢复

原状为原则（第 213 条第1项）。故就添附而言，被害人得请求加害人除

① 参见周叔厚、段组厘编;《法律实务问题汇编》（民事法部分），三民书局 1975 年车版，第
28 页。
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去添附之物，被害人因此未受有利益，即可不负返还偿金之义务。惟应注

意的是，被害人依侵权行为之规定请求恢复原状之权利，亦受有限制;

①须受有损害;②须恢复原状为可能或未显有重大困难（第 215 条）。

例如，甲占住乙之房屋，适台风过境，乙屋有倾倒之处，甲购栋梁支柱之。

于此情形，使用栋粱支柱危屋.似不得谓系甲因侵权行为而致乙 量有掘

害;其恢复原状，亦显有困难，因此乙得否以请求恢复原状为理由，排除甲

之不 当得利请求权，尚值研究。

（六）所受利益之主观化或利益不存在之理论

最后应说明者，系德国学者为克服"强迫得利"（aufgedrdngte Berei-

cherung）而提出之"所受利益主观化"之理论，认为侵权行为人因添附而

使他方受益，客观言之，虽亦增加其财产，惟违反其意思，就受益人而言，

倘无利益可言时，例如在上举甲以栋涎支柱其所无权占有乙之危屋，乙原

已预定拆除重建该屋时，则对乙 而言，取得该栋梁之所有权殊无意义，技

应认为乙未受有利益，不负返还偿金之义务。① 惟亦有学者认为，在不当

得利法上，受领人是否有利益及其所应返还之价额（或偿金），应依客观

情事认定之。因此于上举案例，应认为房屋所有人乙仍受有利益，惟乙系

属善意，可主张所受利益不存在，不负返还责任。②

六、与其他请求权之竞合

（一）侵权行为损客赔偿请求权

受损人因添附而丧失其动产所有权，得依关于不当得利之规定，向受

益人请求返还偿金，已详如上述。倘添附之发生，系由于受益人故意或过

失时，例如甲盗取乙之朽木，雕刻成器，则构成不法侵害他人权利，受损人

乙得依侵权行为之规定向甲请求损害赔偿，因而成立不当得利请求权与

侵权行为之损害赔偿请求权之竞合。③ 倘添附系由于第三人故意或过失

① 参见 Koppenneinar/Kraamer，S. 159f.，12f.

② Larnz,Zur Bedeutung des Wartsrantxca im Beeicharungrechl,Felchit fr v. Cemner-

ar, 1978,209f,
③ 参见史尚宽∶《民法物权》，第 137 页。
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之行为时，例如甲盗乙之水泥，误以丙之房屋为己有而修缮之、则乙对甲

得主张侵权行为损害赔偿请求权，对丙得依关于不当得利之规定，请求偿

金，更不待言。

（二）无权占有人之支出费用偿还请求权

甲无权占有乙之房屋居住，添置新式卫生设备，该动产附合于乙房屋

成为其重要成分，乙因而取得其所有权。当乙向甲请求返还其屋时（第

767 条），则甲得依不当得利之规定，请求偿金。惟其应注意者，于此情

形，尚可发生无权占有人之支出费用返还请求权。依第 95S 条规定;善意

占有人，因改良占有物所支出之有益费用，于其占有物现存之增加价值限

度内，得向恢复请求人请求偿还。又依第 957 条规定，恶意占有人，因保

存占有物所支出之必要费用，对于恢复请求人。得依关于无因管理之规

定，请求偿还。因此产生一项疑义，即第 816 条规定之不当得利请求权与

无权占有人之支出费用偿还请求权可否并存竟合，此为现行法上一项重

大疑义问题，在此难以详论。惟依本文见解，原则上似宜认为第 955 条及

第 957 条依其规范意旨，系属特别规定，应排除第 816 条之适用。① 就上

举之例言，甲无权占有乙之房屋，添置新式卫生设备，系改良占有物而支

出有益费用，并非因保存占有而支出必要之费用，甲为善意占有人时，固

得依第 955 条规定请求现存增加利益之返还，倘甲为恶意占有人则不得

请求偿还，无适用不当得利规定之余地。

七、结 论

第 816 条规定，因添附而丧失权利，受有损害者，得依关于不当得利

之规定，请求偿金。关于本条规定之规范意义及解释适用，综据前述，归

纳其要点如下;
第 816 条系属阐释性之规定，旨在澄清因添附而取得他人动产所有

权，虽系直接基于法律之规定，但纯为法律技术上之便宜措施，立法趣旨

不在于使受益人实质终局地保有利益，故其受有利益，系无法律上之原

① 此为糖国之通说。BCHZ 41，1S7，159; Bauer，Snchmrccht，S.96;M，Wolf AcP166，

199年;Hams，AeP176，16征f。并请参见 Laren，Schuldrecht Ⅱ，S.579.
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因，应依不当得利之规定，负返还之义务。准此以言，本条所谓依关于不

当得利之规定，请求返还偿金，系法律构成要件之准用，须具备不当得利
之一般构成要件，始有适用余地。

基于给付关系而生添附，应如何处理，最值注意。承揽人以自已之建

材施于定作人所提供之不动产工作基底，定作人因添附而取得建材之所

有权者，当事人间既有承揽契约存在，承揽人之施工，乃为履行其承揽契

约上义务而为之给付，定作人受有利益，具有法律上之原因，自不成立不

当得利。倘承揽契约不成立时，则承揽人之给付，自始欠缺目的，定作人
无法律上之原因受有利益，应负返还之义务。设承揽人施工所用之建材，
系属第三人所有，而承揽人与该第三人有契约关系（给付关系）时，例如
第三人出卖该建材于承揽人，而保留其所有权，则无论此项买卖契约是否

有效成立，该第三人（出卖人）仅能依买卖契约（给付关系）向买受人（承
拖人）行使其权利，不能主张适用第 816 条，依关干不当得利之规定，向定

作人请求返还偿金。易言之，给付关系具有优先性，应持除第 816 条之适
用，以维护当事人间之信赖及权益。

依第816 条之规定，受损人仅能请求返还偿金，不能请求原物返还。

此项偿金，应依受损人之动产所有权因添附而消灭时之客观价值计算之。

关于其返还范倒，应适用第 182 条及第183 条之规定，因此甲误以乙之大

理石为己有，雕刻成艺术品而取得其所有权之后，赠送给丙时，甲不知无
法律，上之原因。而其所受利益已不存在，免负返还偿金之责任，惟丙系无

偿受让甲所受之剂益，对于受损人乙仍负有返还偿金之义务。
一方因添附而受损害，系因他方之侵权行为时，例如甲窃取乙纸，印

书成册，受损人除不当得利请求权外，尚有侵权行为损害赔偿请求权。唯
—方因添附而受益，系因他方之侵权行为时，例如甲强行开最乙她种植果

树，或甲占住乙房敷设地砖，对于此种违反其意思之得利，受益人得为如

下之主张;①请求权人（加害人）应依侵权行为之规定负损害赔偿责任，

恢复损害发生前之原状。② 第 955 条及第 957 条关于无权占有人支出

费用偿还请求权之规定，系属特别规定，排除第 816 条不当得利请求权之

适用。③ 所受利益对受益人失其意义者（例如油漆预定拆除重建之房

屋），应认为所受利益不存在，免负返还偿金责任。④请求权人行使不当

得利请求权，违反诚实信用原则者，得成立恶意抗辩权。



对未出生者之保护'

-、绪 说

20 世纪 50 年代以来，在德、，美、英等国陆续发生若干史无前例之诉

讼案件，如原告主张其于出生前遭受不法侵害（prenatal injury），而向加害

人（尤其是自己之生父），请求损害赔偿。此类案件在国际法学界甚受重

视，引起热烈讨论，殊值注意。①
人于出生前，遭受不法侵害，其形态繁杂，归纳言之，可得四类∶

（1）侵害主体。有为被害人之父母，有为其他第三人。

（2）侵害事由。其主要者有∶输血不当、误服药物、不洁性交、照射 X

光、车祸等。
（3）侵害行为发生时间。由于被害人受胎前即已存在，有于登胎同

时发生，惟通常以受胎后遭受侵害，最为常 见。

（4）侵害结果。被害者之身体健康受损者有之，残障者亦有之。

出生前之侵害，自古有之，最近所以备受关切，其主要原因有三;

① 工业社会之意外事故，层出不穷，胎儿虽在母体之内，遭受侵害之机会

较前大增。②医学进步，有助于确定出生前侵害事由与损害之间的因果

关系。③以前，"生命"被认为是上天或父母之赐予，纵有残障，亦属命中

注定，无可奈何。今者，社会价值观念不变，强调生育是一个具有责任之

。1977年在侧都大学研究期间，正值萎国各界热烈讨论对未出生者保护问题，甚感兴趣，乃

利用 Squirc Law Librry 之资料，撰成本文。前日题阅旧稿，觉得尚属可用，可增谣者于资料，在此

发表。本镐原截《法学丛刊》第 107 期（19BZ 年 9 月），第8页。
① 关于出生前像寄之医学背景（medicl bpckgrouad），Report on Injurie  Uabor Childrn、

The L4w Commigaion，No.60，（1974）Cmnd.5709。para 18-3】论述甚详，可供参考（本书以下简

称 Repot）。
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行为，父母亦须负责。昔日可以逆来顺受考，如今则须有适当之救济。①.

出生前之受侵害，基本上是一个侵权行为损害赔偿问题，在实务上甚

具重要性。数年前发生孕妇服用一种名叫"沙利窦迈度"（Thalidomide）

之镇静剂，产生畸形胎儿之事件，受害者遍及全球，最称显著。② 又此项

问题亦与亲属制度具有密切关系，其涉及要点有二∶① 父 ，母之侵害行为

于何种情形成立侵权行为。② 父母对损害之发生或扩大与有过失，或与

加害人订有免责条款时，彼害人应否承担?由是观之，此项问题之研究在

法理亦深饶趣味，特征引各判例学说，撰述本文，试作综合分析检讨，以供

参考。

二、侵权行为之成立

（一）概说

出生前之侵害，在何种情形得成立侵权行为，各国侵权行为法体例不

同，处理方法未尽一致。以下拟依序介绍德、美，英三国之判例、学说及立

法例。美国继受英国法，属于同一法系，依比较法研究之成例，通常系后

于英国法讨论，本文所以先行讨论美国法，乃是因为关于此项特殊问题，

美国法上案例较多，向有争论，对最近英国法制之发展，反而产生重大

影响。

（二）比较法上之观寡

1.德国法
关于出生前侵害之损害赔偿，在 20 世纪 50 年代以前，德国实务上尚

乏其例，学者论著亦少。据 Stoll 之说明，此乃系由于因故意或过失不法

侵害孕妇，致胎儿于出生后受有损害者，应负赔偿责任，事属当然，"无待

① 参见G.Tedcachi，On Tort Labiity For"Wroagfal Lie"（1966），I．S.L.R.513.本文系

登赖于《以色列法律评论》，承吴东升君于哈佛大学法学院代为影印，谨章谢意。

② 关于"沙利囊边度"镇静剂所涉及之药物制渣间题，请参见 Henning Sjoatrm mmd Rbert
Nilaoa,Thalidomida and the Power of the Drsy Campanine,Penguin Spesial,Penguin Boks Ld.
（1972）;李圣隆∶《沙利宴迈度药物公喜国际求偿率件始末纪要》（自刊本）。
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详论"。① 20 世纪 50年代发生争论之案例，具有两项特色;① 加害者为
被害人之生父∶②侵害行为发生时，被害人尚未受胎。依《德国民法》第

1条规定;"人之权利能力，始于出生。"关于胎儿之权利能力未设相当于
台湾地区现行"民法"第 7 条之明文，因此胎儿是否具有权利能 力
（RechtafAhigkeit）、被侵害能力（Verletzung6fahigkeit），得否为"侵害客体"，
乃域为争论之重点。

【案例一】 OLG Schleswig（NJW 1950，388）;生父传染梅毒于子之
案件

（1）案例事实及判决理由。在 20 世纪 50 年代，第一个引起讨论之
判决，系生父传染梅毒于子之案例。有某 A 明知患有梅毒，仍与其妻 B
性交，致出生之子C感染梅毒。B 以其子C之名义，提起诉讼，向 A请求
损害赔偿。

地方法院认为，被告为侵害行为之际（即性交之时），原告尚未出生，
不具权利能力，不符合《德国民法》第 823 条第 1项规定，不法侵害"他
人"生命、身体，健康，自由之要件，不成立侵权行为。Schleewig 高等法院

不采此项见解，明白肯定原告之损害赔偿请求权，特别强调"侵害行为"
与"损害"在时间上无须同时发生;加害人所侵害者，不是胎儿之权利，而
是其后出生者之权利;被告与被害人之母性交之时，侵害行为既已存在，
损害虽在被害人出生后始行发生，并不影响侵权行为之成立。例如具有
瑕疵之房屋于建造之时，被害人尚未受胎，被害人出生后，因该房屋倒塌
而受有损害时，仍得请求损害赔偿，其法理殆属相同。德国最高法院
（Bundesgerichushof，简称 BGH）废弃 Schleswig 高等法院此项判决，认为侵

权行为之成立，须以侵害行为发生时一个具有权利能力被害人之存在为
要件。

（2）学者见解。对于 Schleawig 高等法院之判决，Geigel 著有短评，表
示赞同。① Rudolf Schmidt 在其"Der Schutz der Leibesfrcht gegen Uner-
laubte Handlung"（对胎儿在侵权行为之保护）一文中，强调《德国民法》
第 823 条第 1项所称"不法侵害他人健康"，须以侵害前有一个未受侵害

① Stwl,Zor Dalithafung fr vorgsburlbiche Gcundheilanchaden,Featchrif Nr Nippadey IJ
(1965),S.751.

齿 BGH JZ 1931，758.
③ Gaigel,IZ 1950, 388.
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状态之存在为其要件（Die Gesundheitsverletzung nach §823 I BGB setzt

voraus,dass vor der Verletzung einmal ein unverletzter Zustand vorhanden

war）。在本案，被害人于出生之际，已感染梅毒，并非未受侵害，故无适用

本条项之余地。惟被告明知有梅毒，仍与其妻性交，触犯德国《性病防治

法》第5 条规定，违反保护他人之法律，应依《德国民法》第 823 条第 2 项

规定负损害赔偿责任。基此论点，Schridt 认为 Schieawi高等法院判决

理由虽有疑问，但结论可资赞同，最高法院所采之否定说，则不值采取（JZ

1952,167)。①
【案例二】 BG HZ. 8，243;医院输血案件

（1）案例事实及判决理由。原告之母亲于1946 年8月 29 日因生产

住进被告医院。9月9 日离院当日，由被告医院所雇用之女助理医师 A

为其输血，因疏于采取必要检查措施，致未发现所输之血中含有病毒。直

至 1948 年1 月间始发现此事，并确定原告之母亲已因 1946 年9 月9日

之输血感染梅毒;1947 年 10 月 23 日出生之原告，亦因此遭受传染，原告

请求损害赔偿。
本案历经三审，均获胜诉。判决理由，甚为突出，广受重视，殊值参

考，特摘录如下∶
被告之侵权行为，在于其对原告之母亲于怀孕原告之前所作的输血，

未善尽注意，违反其应负之义务。此项行为首先直接侵害母亲之健康，其

后亦使 1947 年 10 月23 日出生之原告遭受损害。被告在其上诉理由指

称，此种情形系属—种间接损害（mittelbarer Schaden），不负赔偿责任。本

庭认为此项见解，不值采纳。就损害赔偿请求权之发生而言，仅须加害行

为直接或间接侵害《德国民法》第 823 条第1项所称之生命、身体、健康、

自由或所有权等绝对权，而在侵害行为与法益受损害之间具有相当因果

关系时，即为已足，本案实堪如此认定，盖已婚妇女若染患梅毒，会将此项

疾病传染给其所生之子女，与生活经验之常则，实相符合也。

被告之上诉理由又谓;自概念以言，《德国民法》第 823 条第 1项规

定，于本案应无适用余地，盖于侵害行为发生之际，原告尚未受胎或出生，

① 《翻国民法》第823 条全文为;"】因故意或过失慢害他人之生命、身体，健靡、自由、所

有权及其他之权利者，对他人负赔偿因此所生损害之义务。Ⅱ 违反以保护他人为日的之法律

者，亦负同一责任。依其法律之内容无过失得违反者，仅于有过失时生赔偿义务。"请与台青地

区现行"民法"第 184 条规定比较之。
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并未有一个得受侵害之未受损害状态的存在;依《德国民法》第 B23 条第

1项规定，在思维上应认为仅未曾遭受损害之人，遭受侵害时，始得请求

损害赔偿;本案情形，并非如此，因为卵或胎儿于母体之内，自怀孕之时，

即已患有疾病，对其后出生之原告言，当不发生损害健康之情事。本院第

三庭在某一判决中（参阅 1952 年 Juristenzeitung 第167 页），曾一度采此

观点，惟经询问后，该庭业已表示不再坚持此项法律见解，故本庭不受前

开判决之拘束。

本庭认为前述被告之见解，纯系以"客体观察"为基础，实难赞同。

按此种"客体观察"系以《德国民法》第 823 条第 1 项所称叔利，即所有权

及其他绝对权为出发点，与该条前段所称生命法益（Lebensgtte）之特殊本

质，实有未符。此项生命法益与所有权等其他绝对权之区别，帝国法院早

于1902 年一项判决中（RGZ 51，372），采 Planck 之论点，详予说明，即此

等生命法益本身并非权利，吾人仅可谓任何人对此等法益享有权利。《波

昂基本法》第 2 条第 2 项第1款规定∶"任何人对生命及身体之完整，皆享
有权利。"其意义殆属相同。对于绝对权，法律设有明确之界限，因此若谓

所有权发生前，所有权已遭受损害，在概念上诚属不可能。倘吾人将用以

区别侵害绝对权与侵害其他财产权之原则，移而运用于第 823 条第1 项

所保护之生命法益，实为一项重大之法律错误，违反生命法益之特殊本

质，甚为显然。生命法益系先于法律而存在，系人性之表现与自然创造的

一部分。生命所表现者，系生物自体之本质，生物自体因此而获取其内

容，任何人对生命法益均享有权利，故得主张不受任何妨害或阻碍。任何

对人类自然成长之妨碍或剥夺，皆构成对生命法益之侵害，所谓对健康之

侵害，即系对生命发展过程之妨碍。再者，当孩章生而健康受损，例如本

案之原告，吾人多称之为"病童"，即认为其内部生命过程受到阻碍，并未

接受自然（Natur）及创造（Schopfung）所赋予之生命有机体的健康。法律

在此方面应受自然现象之拘束，不容忽视。职是之故，何谓健康受损害，

不能纯依法律技术之逻辑概念而决定。健康法益本身既系来自创造，为

自然所赋予，则当法律加以规范并赋予一定法律效果时，自应承认此种自

然的效力。
又被告主张《德国民法》第 823 条第 1项系以自然人存在为前提，损

害行为发生之际，原告既然尚未受胎，该条第 1 项所称""他人"，并未存

在，该项规定自无适用余地。此项观点，亦难赞同。依二审法院无法律错



184 民法学说与判例研究 ，第四册

误之事实认定，原告系在惠有梅毒之母体内受孕，遭受感染，并发展成为

有梅毒病质之人。倘无被告之侵害行为，原告将不会成为一个患有病毒

之人，争讼之间题，不是一个胎儿或未受胎者之损害，而是一个患有疾病，

染有梅毒出生之人所遭受之损害。原告之损害与被告使原告之母亲感染

梅毒之加害行为具有相当因果关系，已如前述。对原告而言，此种损害因

出生之完成而发生，而其所表现者，则为对其键康之侵害，第 823 条之要

件，恶其具备⋯⋯

（2）学者之见解。上开 BGHZ 8，243 一案判决，曾引起广泛争论。

对其结论，学者成表赞同，对其理由构成，则意见分歧。著名的法理学及

刑法学者 Welzel 认为，此一判决代表"自然法之复兴"（Erneunung des

Naturrechts），赞誉备至。① 若干学者认为，判决理由诉诸"自然"（Ntur）

与创造（Schdpfung），未舞严谨，因而致力于寻找实体法上之依据，其主要

方向，在于证明"胎儿"具有权利能力，故侵害胎儿者，乃属侵害"他人"，

应依《德国民法》第 823 条第 1项前段之规定，负损害赔偿责任。Wolf 系

从医学、神学及伦理学之立场，肯定胎儿具有权利能力，得为侵权行为之

客体。② Deynet 及 Heldrich 系从《西德基本法》第1条第1项及第2 项规

定，认定胎儿具有权利能力。④ Stoll则更从比较法之观点立论。然而，所

应注意的是，Selb 于1966 年在《民法文库》（Archiv fr Zivilistische Prax-

is），发表了一篇长文"Schadigung des Menschen vor Geburt-ein Problem der

Rechtsfhigkeit?"（出生前之侵客—权利能力之问题）④，彻底全面检讨向

来之判例学说，强调关于出生前侵害能否请求损客赔偿之问题，不是胎儿

有无权利能力之问题，而悬侵害（Verletzung）之问题，备受重视。

【寨例三】 BGHZ 58，48∶车祸侵害胎儿之案例

（1）案例事实及判决理由。在本案，被告驾车不慎擅倒原告 A 所驾

驶之车，致其妻原告 B身受重伤，右胫骨及肋骨破裂，并有严重脑震荡，在

医院昏迷多日，始告清醒。原告 B 当时已怀胎6个月，其子原告C出生时

① Walzel,Naturrecht und Matridle Gerechigkait,4.Aul.1962,S.226,

② Wolf-Naujoka，AnEang und Ende der Rcchtshj献eit des Mangchan。1953.

③ Deoel,Die Reehtalang des nasciturus und der noch nicht erzaupan Person im deutschen,

frnsiuchon,anglichan und xchotiechen burgerlichen Rechl,1960(Haldrich,Der Delikuuchut des

Ungaboranea,JZ 1965,593t.
③ Selb,AaP 166, 76.
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患有麻痹，脑部受伤，乃诉请损害赔偿，三审均获胜诉。

原审法院认为，原告 C 于被告为侵权行为时虽尚未出生，但就其健康

所受损害仍得请求赔偿.基本上系以 BGHZ 8，243 一案判决为依据。最

高法院亦赞同此项见解，认为原告 C 系属《德国民法》第 823 条第 1项所

称身体健康遭受不法侵害之"他人"。最高法院特别指出，《德国民法》第

823 条旨在保护出生者身体之完整及健康。在本案无须检讨胎儿是否受

有侵害，何时受有侵害，亦无须检讨是否应承认胎儿享有不受侵害及健康

之权利。盖本案所涉及者，不是胎儿所受损害之赔偿，而是一个生前患有

疾病之人所受损害之赔偿。侵害行为发生于"人"之存在及取得权利能

力之前，并不影响《德国民法》第 823 条之适用。加害人故意伤害孕妇，妇

科医师或助产士因医疗失误致胎儿于出生过程中遭受伤害者，均有本条

规定之适用。胎儿终必出生为人，胎几与其后出生者系属同一体。此种

自然事实，侵权责任法（Haftungsrecht）亦须顾及，故侵害胎儿者，于该胎

儿出生时，即构成对人健康之侵害，被客人得依《德国民法》第 823 条规

定，请求损害赔偿。
（2）学者见解。本案判决系德国实务上关于出生前侵害所采之最近

见解。30 年来之争论，因本案判决而终告结束，学者议论亦趋于平静。

权威民法学者 Larenz 先生对 30 年德国判例与学说之发展，作有如下之

结论∶
关于一个出生之人，就其于出生前阶段，或在于受胎之际，或在于受

胎之前，因第三人或其父母之行为所加之损害，得否请求损害赔偿，最近

议论甚多。最高法院于 BGHZ8，243 及 BGHZ 58，48 二案判决均采肯定

说，若干学者认为彼害者此项请求权，须以其于遭受侵害时已具有权利能

力为要件，易言之，即认为《德国民法》第 823 条第 1项所规定者，系侵害

他人之权益，因此在概念上须以有一权利主体之存在，作为被害人。Paw-

loigki 主张应类推适用《德国民法》第 1923 条第 2 项及第 844 条第 2 项第

2 款之规定，承认胎儿就其于出生之前所受之损害之赔偿请求权，具有部

分权利能力（Teilrechtsfhigkeit）。然而，依吾人所信，应以 Selb 之见解，较

为可采，即未出生者之被侵害性与其权利能力无关。纵使吾人认为人因

其出生而取得权利能力，法律意义上之人格者因出生而存在，但此并不足

改变人于出生前在生物体上存在之事实。人之生命（menschliches Leb-

en）何时开始，自何时起应受法律保护，与其自何时起始得以一个具有个
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体之人而存在，而享有权利能力，系属二事，不可混淆。一个生物有机体
于出生前所受之侵害，对此发展中生物体之形成及功能所生不利之影响，

于其出生后，仍会继续。于此情形实可认为，一个人因受出生前不利影响

之作用，致其健康遭受侵害。《德国民法》第 1 条仅规定，人之权利能力

始于出生，并未规定其作为生物体之存在，亦始于出生。关于此种对人之

生命于出生前阶段所为自然侵害（naturliche Verletzung）而生之损害赔偿

请求权，须有一个因出生而取得权利能力，权利主体之存在，固不待言。

于一般情形，损害赔偿请求权于有加害事由时，即行发生。于出生前侵害

之情形，其损害赔偿请求权非于肇致损害之际成立不可，否则将权利能力
之取得提前至出生之前，实无必要。①

2荚国法
（1）出生前侵害责任之一般原则。19世纪后叶以来，在美国法上关

于出生前侵害（prenatal injuries）案例甚多，第—个案件（Dieterrich y.

Northampton）发生于1884年。② 在本案，某怀孕5 个月之妇女，在被告保

管失周之道路上跌倒，因受惊吓而致流产，胎儿发育未全，大约 10 分钟至

15 分钟，即告死亡。马萨诸塞州最高法院法官 Oliver Wendell Holmes④，
遍查国内外资料，并未发现可供支持胎儿及其后出生死亡者主张侵权行

为损害赔偿之先例，乃以胎儿系属身体之一部分，非属马州法律所称之
"人"（person）为理由，判决原省败诉。又在1900 年 Allaire v.St。Luke'3

Hopiul 一案④，原告之母因生产住院，在电梯中遭受伤害，致原告出生患

有残疾，伊利诺伊州最高法院亦否定原告之损害赔偿请求权，除 以上开

Dietorich v.Northampton 判决为依据外，并认为倘采肯定说，则生母于怀

孕期间不慎伤及胎儿时，亦将负损害赔偿责任，不合情理。其他各州法院

① Larenz,Lahrbucb de Allgereinen Teil dss Deutschan Burgerlicher Rechu,5,Aufl.1980,

S.息1.
② Dieterich v. Korthampton,138 Ma*s, 14-52 Aa Rep. 242(Suprems Judicial Court of Ne-

echuscts 18B4).
③ Oliver Wendell Holmes，（1841—1935）系关国最卓越之法官之一，曾任最高法院法官

（1902-1932），经常秉其良知，提出反对意见（diwenting opinion），故又警为"伟大之异议者"
（The Grat Dienter）。其所作之有名判快，曾由 Schriver 编集为"The Iodical Opinioaz o Mr.Jua-
tiee Holme4"（1940）。著有"The Cammon Law"（I881），系英英法之名著。Holmn 学识渊博，在本
客判决中款至引用衡国法学家 Saviy，Syslcm deshautigan omiuchan Rechts（现代罗马法体系）
之著作（138 Hax.17）.

④ Aaive v, St.Lukes Hospial(Suprems Court of Minoia 1900),56 N.E.638.
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基本上均采相同见解，主要论点有二;①胎儿为母体之一部分，非属法律

上之"人"，被背对于其行为时尚未存在之人，无注意之义务。②加青人

之过失与损害之间是否具有因果关系.实难断定，不免发生虚伪诉讼

之虞。①
对此实务上保守之见解，美国学者批评甚烈。1946 年哥伦比亚特区

法院于 BonbreMt v.Kotz 一案②，乃改采肯定说，绝大多数州亦陆续废弃其

先例，认为胎儿出生为活产者，就其出生前所受侵害而生之结果，得请求

损害赔偿;因出生前所平侵害而死亡者，得提出不法致人死亡之诉（Ac-

ion For Wrongul Death）。在 Smith v，Brennan 一案④，新泽西州最高法院

法官 Proctor 曾谓∶"正义要求吾人承认一项原则，即每~-个孩童，均应享

有得以催康身心开始其生命之权利。"（Justice requires that the principle be

recognized that a child has a legal righl to begin with a sound mind and
body）。美国权威侵权行为法学者 Prosser 谓;"如此断然推翻一个确立之

原则，在侵权行为法史上实属罕见。"④

（2）Zepda v. Zepda.关于出生前侵害之损害赔偿，美国法上历数十

年之发展已采肯定说，前已论及。最近Zepda v. Zepda 一案⑤，被告依"不

法使人出生"（wrongful life）为理由，向生父请求损害赔偿，产生新的争

议。本案被告 Louis Zepda 系波多黎各之黑人，虽已结婚，仍自称未娶，而

向某白女求婚，并同居。该女怀孕之后.发现受骗，捐不结婚，所生之子名

叫 Zepda者，认为生而为私生子。且为杂种，乃对其父提起诉讼。请求损害

赔偿。此为西洋法制史上从未有之案例，辩护律师 Hugh Matchet 系度诚

之基督徒。被告毫无资产，未聘律师，据称诉讼之目的在于确立一项新的

法律原则，期能"惩治不负责任之父亲"，重振社会善良风俗。

芝加哥地方法院驳回原街之诉，第二审亦判决原告败诉，伊利诺伊州

最高法院亦维持原判决。综观各级法院判决，其所以拒绝承认此种"不法

使人出生"系属-·种侵权行为，有基于事实之考虑，有基于法律上之理由，

① 参见 Proaer，Law of Torts，3rdEditioa，1964.p.3S4f，（本书有新艇）
② Rnabt9t v. Kutz( Dietriet CourtofThe Uaited Stmtc,D.C.1946),65,F,Supp。138.
您 Smih v. Dreanan（Suprcme Court of New Jcray 1960），157A.2d 497（503）.
④ Prouer,Law of Tora,p.356"...the nmL speculr abrspt rerersalof·well scttled rule in

uhe whole hslory of the law of torts",
⑤ Zepda v,Zapda,1963,41 I11,1pp,2d 240,190N.E、2d849.
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可归为四点言之∶
①在 1960 年美国之非婚生子女多达 224330 人，在伊利诺伊州有

14Z62 人，其中10112 人住在芝加哥。假若确认使人以非婚生子女地位出

生，系构成侵权行为，则诉讼群起，势必造成社会问题。

②此种新的侵权行为一旦被创设，则不满意自己肤色、患有遗传病

或着于父母之声名者，亦将主张损害赔偿，甚至不免有人会以"未经同意

被出生 ，致在人间受苦"为理由提起诉讼，请求之依据将无限制扩大，漫无

边际。
③社会变迁及科学进步，使法院面临新的问题，必须改革旧法，补充

或创造新的制度，期能适应变动多端的时代。然就本案而盲，法院无立即

采取措施之必要。盖其所涉之法律论点虽属新奇，但问题本身及社会背

景，与人类历史同样古老，不必急于创设新的侵权类型，速求解决。盖改

善非婚生子女之处境，使与婚生子女享有平等之地位，系立法、行政之责

任，近年来已有显著成就。

④ 从损害赔偿之观点言，所谓损害系指减损被害人之权益而言。在

本案之情形，原告于出生前，本不存在，被告使其出生，由无变有，纵原肯

对于自己出生之状况不满意，从法律观点言，亦难谓受有损害。①

（3）William v.State of New York②.在本案，有某妇女因精神衰弱住

进纽约市立精神医院治疗。因医院监督疏懈，致遣强暴，因而生产一子，

名叫 Willixm，原省认为，医院未尽适当监督义务，使其母遭人污辱，致其

出生，未能获得一种正常孩童应有之家庭生活、父母之扶养及照顾，财产

权益均被削夺，并蒙受私生子之污名的讥笑及其他不利益，主张纽约州应

以医院所有人之地位，对其所受之损害，负损害赔偿资任。

纽约州地方法院判决原告胜诉，认为被告强暴原告之母时，原告尚未

出生或受胎，对于侵权行为之成立，不生影响。法院于判决理由特别强

调;"普通法（common law）是能够发展的，而且必须要能发展，否则将如

① 参见拙餐∶《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社 2009 年版。关于此一判

决之诉讼上之经过及争论问题，参见 Ma Rheipntein，Rechimidrige Ereugung menechlie Lsbens，

Feoschrit far Fritz vo Higpel,1967,S.373; Lauf,NUW1963,1053;Heldrich,Dar DeliklchuL

den Ungcbarenen,JZ, 1965,393.
② Wiiamv.Suateof New Yor，34 U.S.Law Weks，1965 260 N.Y，$.2d953.关于本案判

决经过及争论问题，参见 Max，Rhcinslein，S.384.
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Winfield 教授所云，仍将停滞于 Plantagenetse 时代"外，并表示肯定此项请

求权，不致产生严重后果，无须顾虑。

二审法院废弃此项判决，Gibson 法官在其简短之判决理由中谓∶"承

认此种请求权，使对一个人之出生负责赔偿一项难以确定之损害，自立法

政策言，实属不妥，欠缺合理依据，"1966 年 12 月 29 日纽约州最高法院

之判决同意此项观点，认为原告所主张之请求权，固然具有新奇性，惟本

案情形特殊，影响深远，宜审慎镇考虑;再则，就法律构成要件而言，使某人

在此种情形出生，而不在他种情形出生，实难认为系不法致他人受有损

害，构成侵权行为。
3.英因法
就出生前侵害，被害人得否请求损害赔偿，英国法（英格 兰 及苏格

兰）宋著有判例。① 在沙利窦迈度事件之后.关于未出生者之保护，在英

国国会及社会引起深切的关心。为此，于1972 年12 月 29 日，司法大臣

依法制委员会法（Law Commission Act 1965）之规定，要求法制委员会

（Law Commission）对出生前侵害之民事责任问题，提出研究报告及立法

建议案。该委员会先于1972 年发表所谓之"资料文件"（working paper），

提出基本构想，征询各界人士意见②.而于1974 年8 月完成;"关于对未出

生孩章侵害之报告"（Report on Injuries to Unbor Chidren）学;其所建议制

定之《生而残障民事资任法》【Congential Digabilities（Civil Liabiity）Bill】，

已于1976 年经英国国会通过施行。

《生而残障民事责任法》共设有 5 条规定。第 1条规定，对生而患有

残障之儿童的民事责任（civil liablity to ckild bom diesbled）;第 2 条规定，

怀孕妇女驾驶时对胎儿所生侵害之资任（liability of women driving when

pregnant）;第3 条为补充规定（8upplementary provisions）;第 4 条为解释规

定（interpretation）;第 5 条为简称及适用范围（citation and extent）。本法

① 在 1939 年于利物浦（Liverpool Asizes）曾发生一案，有一梯子因被告之过失撑薄到一孕

妇身上，致胎儿于次日出生，仅生存一日即死亡，于诉讼之际，被告支付100 铸而和解之。参见
Wifield,"The Unbom Child",(1942)4 Univerity of Toronto Law Joumal,278; repriated in(1942)
 Cambridge Law Joxrnal( at p.83).

② Woding Pape No、47,1njuriea to Unbom Children,The Law Comamission,1973.
③ Repon oa InjuriaL to Unbom Cildran,The Law Commimio No.6a,(1974)Cmnd.S7090.

本报告共 6】页，内容详尽，甚具参考价值。
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系目前世界各国关于出生前侵害民事责任之唯一立法例，实值重视。

关于英国法上此项出生前侵害民事责任之基本要件，应说明者有四∶

（1）得主张此项民事赔偿权利者，系出生之人（a living person），胎儿

不享有此种权利。
（2）任何对被害人之父、母的侵权行为（tort in common law），肇致被

害人于出生前受有侵害者，不论其为故意 、过失或违反法定义务，加害人

均应负损害赔偿责任，纵被害人之父、母未受有可请求赔偿之损害（ac-

tionable igjury），亦然。

（3）此项侵害行为，究发生于被害人受胎之前（matter arising before

conception），或于其母怀孕期间及实际生产过程中（matters arising when

the child's mother is pregnant or during the actual process of childbirth），均非

所向。
（4）被害人非生存达 48 小时者，不得依本法请求关于生命期待丧失

（loss of expectation of life）之损害赔偿。

（三）台湾地区现行"民法"之解释适用

"民法"关于出生前侵害之损害赔偿问题，未设特别规定，原则上应

适用第 184 条第1 项前段之规定;"因故意或过失不法侵害他人权利者，

应负损害赔偿责任。"依此规定，侵权行为之成立，须具备之基本要件有

六;（①须有侵害行为。②须侵害他人权益。③须造成损害。④ 须侵害

行为与损害之间具有相当因果关系。⑤须有违法性。⑥ 须有故意或过

失。兹参酌前述德、美、英各国判例学说及立法例，逐项讨论之。

1.侵害行为
肇致出生前侵害之行为，或为输血，或为不洁性交，或为车祸;于受胎

前、怀孕期间或生产过程中均可发生，前已论及。此项侵害行为通常先发

生于父、母（尤其是母亲）身上，再转而作用于胎儿或出生者之身上。因

此，同—侵害行为得构成两个侵权行为，一为对被害人之母亲，—为对未

出生者（胎儿）。惟所应注意的是，加害行为对被害者之父、母是否成立

侵权行为，非属对未出生者成立侵权行为之前提要件。例如孕妇服用药

物，本身虽无损害，但胎儿因此而受伤害者，仍可成立侵权行为，盖父母与

子女系属不同之主体，是否成立侵权行为，应个别判断也。
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2.侵害他人之权益

（1）对胎儿之侵害。此为各国法制上最具争论之问题。第 184 条所

称"他人"，系指享有权利能力者而言。人之权利能力始于出生（第6

条），惟依第7 条规定;"胎儿以将来非死产者为限，关于其个人利益之保

护，视为既巳出生。"关于胎儿之权利能力之性质，许有二说;① 附解除条

件说，认为胎儿，出生前既已取得权利能力.但将来如系死产时，则溯及丧

失其权利能力。②附停止条件说，认为胎儿须特出生后，始溯及出生前

取得权利能力。学者多采前说。① 1955 年台上字第 943 号判决谓;"黄瑞

糖于和解时尚未出生，而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，此为第7 条所明定，黄瑞罐在和解时既系胎儿，将来是

否死产无从悬揣，是黄林敏亦无从代理而为和解"，似采后说。

依吾人见解，附解除条件说对胎儿之保护，较为周到，似较可采，故胎

儿虽未出生，已享有权利能力。准此而言，脸儿因他人故意或过失之不法

行为而遭受损害者，即得由胎儿之父母以法定代理人之地位，请求损害

赔偿或与加害人和解之。惟他胎儿，死产者，其父母应依不当得利之规定.

返还其以胎儿名义所受领之损害赔偿，自不待言。

（2）侵害行为发生于受胎之前。侵害行为发生时，胎儿已存在，固可

适用第 7 条规定，使胎儿得径请求损害赔偿，倘侵害行为发生时被害者尚

未受胎，如何处理，不无疑问。德国部分判例及学说有认为侵权行为之成

立须以侵害行为发生时，被害主体业已存在为要件。此种见解，似难赞

同。依吾人所信，侵权行为与损害在时间上不必同时发生，德国通说亦同

此观点。英国法制委员会（Law Commission）在前开研究报告中认为、倘

有某制造商生产一个具有瑕疵婴儿车（pram），则不得以被害人于该车制
造时尚未受胎，作为其不负赔偿责任之抗辩，基本上亦采此见解。③ 由是

观之，侵害行为与损害在时间上纵有间隔，不足妨害侵权行为之成立，可

① 参见烘逊欣∶《民法总则》，1976 年新版，第73 页;郑玉波∶《民法总则），1982 年修订初
版，第 76 页;施妇扬∶《民法总则》19B2 年9月初瓶，第 68 页。

② 关子脂儿之法定代理人，"民法"未设明文。惟第1166 条第2项规定;"胎儿关于遗产之
分割，以其母为代理入。"学者认为，应类推适用此唢规定，关于脸儿利益之保护，应以其父母为
法定代理人，参见洪逊欣∶《民法总则》，第73 页。

③ Report,pan76:"If。mazufeclurer ucgligently mandactures and mmkets  pram,it is Do
mwe to he claim of the child undar wbom i eollapes that he was not alive aL the date of ita manufae
ur,"
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谓是各国法制之一致见解。

3.损害
出生前因遭受不法侵害而受到之损害，主要为身体健康.尤以感染梅

毒，致生畸形、残废，最称严重。胎儿于出生前死亡者，其权利能力溯及消

灭，不成立侵权行为，惟其母亲本身健康因此受有侵客者，得依侵权行为

之规定请求损害赔偿，自不待言。

4.因果关系
关于出生前侵害是否构成侵权行为，德国判例学说上所争论的两个

概念，在台湾地区现行"民法"上亦有澄清之必要∶间接损害（mittelbarer

Schaden）与间接肇致损害原因（mnittelbare Verureachung）。①

损害可分为直接损害及间接损害，例如甲驾车不慎擅伤受雇于丙之

工程师乙，则乙所受之损害为直接损害（unmittelbarer Schaden），丙因此而

受财产上损害（如工厂不能如期开工、生产减少）为间接损害。此种间接

损害除法有明文规定者外，原则上不在赔偿之列。所谓法有明文规定，系

指不法致人于死之情形而盲（第 192 条、第 194 条）。

至于肇致损害原因，无论其为直接或间接，只要与所生之损害具有关

系，均可成立侵权行为。就 BGHZ8，243 一案之事实而言，在台湾现行

"民法"上亦应作相同之认定，即甲医生为乙妇输血，因疏于检查未发现

所输之血含有病毒，致胎儿丙因此感染而受有损害时，肇致损害之原因虽

先在母体发生，再传染于胎儿，仍无碍于其因果关系之成立也。

5.递法性
关于违法性之问题，应讨论者有二∶① 父母之侵害行为的违法性，此

点另于次项讨论之;② 父母之允诺，可否阻却违法。例如有孕妇某甲，参

观正在台北举行之第5届世界女垒比赛，为乙击出之快速球击中腹部，跌

倒于地，致胎儿早产，脑部受伤，于此情形，甲妇就其本身之伤害，不得依

侵权行为之规定向乙（或主办单位）请求损害赔偿，盖通说认为，参观球

赛，应解为具有容忍比赛过程中通常可预期发生意外事故之意思，可以阻

却违法。② 此项"允诺阻却违法"之原则，对于"胎儿"如何适用，不无疑

① 关于此项概念，参见Herxmn I制nge，ScbsdenneraLx，1979，S.4】f; Medicua，Unmittelbarr

Schwdep uad aitelbarer Schaden,1977.
②  参见史尚宽∶《馈法总论》，第124 页。
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间。又例如孕妇因病住院医疗或生产，而与医院订有免责条款时，对于胎

儿是否亦有效力，亦值研究。

对此问题，英国法制委员会在其最初发表之资料文件（working pa-
per）中，认为父母与子女为独立之人格者，父母之允诺或自甘冒险（as-
sumption of risk），不能阻却对未出生者侵害行为之违法性。① 此项观点。

甚受批评。律师协会（The Bar Counsi）提出反对意见，略谓;"关于父母

以契约排除或限制责任，以及得允诸者非不法（volenti non fit injuria）之问

题，吾人认为实难忽视生母与胎儿形体，上之一体性。设有两个妇女作撑

跤游戏，以娱电视观众，其中一个妇女已怀孕，则其所生之子女得否就因
此所生之损害，向另一妇女以身体伤害为理由，请求损害赔偿?倘妇女无
从以契约限制对胎儿之资任，则或许将被拒绝乘坐汽车或轮船，或受雇于

特种行业。吾人认为，在与他人之契约关系上，将母亲或脂儿作为一体看

待，自社会观点以言，应可接受，实有必要。"②英国法制委员会接受此项

意见，认为母亲得依契约排除限制加害人对自己或对胎儿之责任，而于
1976 年通过施行之《生而残障民事责任法》第1 条第 6 款设其规定。

关于此项问题，就台湾地区现行"民法"而言，父母与子女（或胎儿）

系个别权利义务之主体，因此父母所为允诺或免责条款。不当然对其子女

（或胎儿）有拘束力，固不待言。惟依法定代理原则，父母得代胎儿为允

诺、以阻却加害行为之违法，或订立免责条款，以限制加害人之责任。准

此以言，现行"民法"之解释，与上开英国法之规定，结论应属相同，依吾

人所信，此在"立法政策"上，实为合理而必要。

6.故意或过失
关于故意或过失，应依一般原则判断之，无待详论。例如，甲明知患

有态班.仍与其妻性交，可预见将使胎儿感染，具有故意（未必故意）;驾

车不慎撞伤华妇，致胎儿早产，健康受损，亦有过失。应特别说明者，系在

受胎前侵害（pre-conception injury）之案例，有过失之侵客行为与胎儿之出

生，可能经历相当之期间，其因放射线所引起之基因变化（gene muua-

tions），或许在数代之后，始会显现出来。④ 就理论以言，时间之距离，并

① Working Paper No.47, para, 26 and 34.
② Report,garn 6.
③ Repon,pora 80.
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不影响侵权行为之成立，已如上述，实际则易滋困扰。为此英国法制委员
会特建议仅第一代得请求出生前 侵害之损害赔偿（There should be no
claim for prenatal injury otherwise than at the suit of the first generation），而
于《生而残障民事责任法》第 4 条第 3教规定之，实具参考价值。

三、父母之侵权责任

（一）概说

子女出生后，父母因故意或过失不法侵害其身体健康者，应依侵权行
为规定，负损害赔偿责任，系民法之基本原则。倘父母之侵害行为系发生
于子女出生之前时，在何种情形，应负侵权责任，不无疑问。例如，酬酒母
亲驾车不慎发生车祸，致胎儿早产，脑部严重受损，应否负损害赔偿责任?

一般言之，此类诉讼，殊少发生，惟在父母失和或其他特殊情形，亦不无可
能。其主要问题在于父母之侵害行为是否具有违法性，如何判断，事涉亲

子关系，堪称微妙，特详为论述。

（二）比较法上之观察

1. 镱国法
在父以梅毒传染其子之案例，德国 Schlezswig 高等法院肯定生父应负

侵权责任，最高法院则以侵害行为时，被告尚无权利能力而否定之，惟均
未提及父母之侵害行为本身是否具有违法性之问题。在医院输血一案

（BGHZ8，243），最高法院谓;"至于父亲或母亲于怀孕之际，因患有一时

或先天疾病，而将此疾病传染于受胎之子女，致其健康自出生时起即遭受

损害时，是否构成对健康之损害，抑或在此情形根本不发生损害赔偿，盖
倘无父亲或母亲可非难之行为，则该孩窠根本不能出生，因本案原告健康
之受损害，系因可归责于被告医院之行为所致，故本庭无须作出判决。"由
是可知，德国实务上早已认识到问题之存在，惟迄未采取明确之立场。

在学说方面，Stoll 认为，对胎儿健康之侵害，除故意者外，合法与不法
之界限，殊难断定。胎儿之生命权与母亲之人格权互相对立，强制孕妇从

事维护胎儿之生活方式，对民法而言，实在是一种奢望，对母亲生活方式
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的控制，既违反其利益，实际上亦无法实施。① Selb 亦强调，因德国民法

对此问题未设明文，父母侵权责任之界限，实难划定，仅能参酌整个法律

秩序之基本原则，以漏洞填补之方法解决之。基此认识，Seb 认为，单纯

因受胎怀孕，致其子女受损害者（例如遗传病），父母不负责任。至于父

母因故意或过失，以外在原因致其子女 于出生前遭受损害时，则须

负责。②
2.美国法
在美国法上。子女得以出生前因受父母之侵害而请求损害赔偿者。尚

无其例。在 Zepda v.Zepda一案，伊利诺伊州最高法院曾明白表示，使人

出生本身并不构成侵权行为，前已详述，兹不赘。

3.英国法
最值注意的是英国最近法制之发展。英国法制委员会在其"出生前

侵害之损害赔偿"之资料文件（working paper）中，曾初步认为.依英国普

通法（common law），父母手其子女出生之前加以侵害者，仍应负侵权责

任，此项原则应维持不变。③ 对于此点，各界人士见解不一，赞成者有之，

反对者有之，意见甚为分歧。惟多数意见倾向认为，子女对其生母应无损

害赔偿请求权，始称妥适。律师协会（The Bar Council）提出如下之备忘

录;"吾人承认就逻辑及原则而官，生母怀孕期间或怀孕之前，因其过失之

作为或不作为致胎儿受有损害，对其所生之子女应负损害赔偿责任。然

而，在任何法律体系，于若干领域，逻辑及原则应对社会之可接受性及自

然感情让步。此项特殊责任，即属此种领域。"④

英国法制黍员会在其正式报告中，建议采取折中立场，即生母无须负

责，但生父仍不免其责任，而于《生而残障民事责任法》第1 条第1项设其

① Stoll,S.758.
② Selb, AoP 166,11Sf、

③ Working Puper No.47,pur,26,"Uachild is bora with a disbility due to his mother'snug-

ligznt sct or amiamion dring prgaany it ueemathat aL firt xight socially unaceeptahlr that he 山houd
have a cabac of action foe damages agniat ber"、

④ Repro pma 5S:"we recognie that logic and principle ditale thlia roher's negligam sct
or ommigion duriag or befoee pregnaacy eoue injury to a foewus、sbe shoul be labe to her cbildwhen

bom for the wrong doao，Bul we have o doabt 眼 all that in axy syeiem of law there ars mreasin which
logic and principla augt ta yisld to socil cesptabily and noural sentiment and that thio particula li-
hiity lica in such an area"
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规定。其所以认为生母无须负责者，旨在顾全亲子关系，避免作为父母婚

姻上之攻击手段，以及过分限制生母之社会生活;其所以认为生父不免其

责任者，主要理由为上述顾虑并不存在，再者，生父与胎儿非属同体，肇致

损害机会较少，而且生父并不当燃为生母之"夫"，故原则上应适用普通

法之一般原则，使生父就其所加于子女之损害，负损害赔偿责任。

惟应注意的是，于 1973 年设立之"人身伤害之民事责任及赔偿委员

会"（Royal Commission on Civil Liability and Compensation for Persanal Inju-

ry）①，于1980 年3 月发表其三巨册之报告，对出生前侵害（ante-natl inju-

ry），亦作有深人研究，认为前开《生而残障民事责任法》仅排除生母之责

任，实有不妥，应予修正，强调自社会政策而言，子女对其父或母于其出生

前所加之损害，均不得主张损害赔偿请求权，始足维护亲子关系及家庭和

睦。② 数年之间，英国立法例及立法建议案三易其见解，可见此项问题牵

涉甚广，处理之不易。

（三）台湾地区现行"民法"之解释适用

1，概说
由上述比较法上之观察，可知父母就其所加于未出生子女之侵客行

为，应否负侵权责任，是个复杂之问题。就民法基本原则而言，父母与子

女系个别的人格，父母侵害已出生子女时，应依侵权行为之规定，负损害

赔偿责任。自逻辑以盲，此项原则对于出生前所为之侵害行为应有适用

余地。其所应注意的是，亲情及社会政策应如何斟酌。论者有谓∶① 承

① 1973 年，英国首相 Mr. Heoth 鉴于英国社会对于"沙利窦迈度"事件之关心，于1972 年
12 月 19 日官布设立 Rwval Commitien on Ciyil Liahility and Compaaaation for Pcersonn Injury，由

Lord Pczton 担任主席，检讨研究英国人身损害赔偿制度，历时5 年，曾涨员至英、美、御、瑞士、荷
兰，珊典、奥地利、新西兰、新加坡等国考察。在英国本土曾举行 225次会议，共支出 1337446 獒

镑，于198年3 月完成报告，共三大册，内容详细，具高度参考价值，俟于他日再著文介绍。由此

事可知，大旋帝图虽已崩溃，但英国人重视法制之糟神，仍然存在。一个尊重法律、尊重人民权

利之民族，将永不没落。
② Report,volume l(I97$),Royal Comminaion o Civil Linbility mnd Compeasation for Perwonal

lnjury,Cmnd、70S4-1,Ppras 1470,71:"It can be argued that、asachild retwin full right of sctiox a-
gainat ita parens in respect of any ixjury inOicted after birth,ha ahould be ablo Lo aait her or both par-

em in repeet df ane-aalal ijury.We believe,howeyer,tut the acial argument which han impressced

so many of aur witea should prerail, The argumant is paricularly aroag ins the case of tbe motber,bat

the daager of 3iaruptiog family lia applies also to he fether. Wr rerammant thata chid ahould not havz

a right of acLion for danages aginst either paronI for ante-ntal injury".
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认子女就其出生前之侵害，对父母有损害赔偿请求权，将使亲子关系处于

一种繁张不和谐之状态。② 父母生下残废子女，一般言之，会付出更大

之爱心加以照顾，不是损害赔偿请求权所能取代。③夫妇关系失调之

际，一方配偶（尤其是夫），不免以子女名义，提起诉讼，此项请求权将成

为婚姻上之攻击武器。诸此论点，甚值重视，自不待言，惟此等顾虑于父、

母侵害已出生子女之情形.亦属存在。现行"民法"关于交、母侵害未出

生之子女侵权责任，未设特别规定，原则上仍应适用侵权行为之规定，亲

子关系及侵害行为之特殊性，则在构成要件上斟酌之。

2.父母不负慢权责任之情形

（1）所谓"不法使人出生"。首应特别提出讨论者，系所谓美国法.上

"不法使人出生"（wrongful life）之案例。在 Zepdav.ZepdA 及 William v.

State of New York 两案均采否定说，英国法制委员会曾详尽讨论此一问

题，亦持同一见解，主要理由有二∶①自立法政策言，此事影响深远，应持

审慎。② 自法律技术言，使人出生本身，并未使胡生者因此受有损害。

在台湾地区现行"民法"上虽未曾有此类案例，但应作相同之解释。准此

以言，某甲强暴乙女，或以结婚为饵诱乙女同居者，其因此所生之子女丙，
不得以受有"损害"，依侵权行为之规定，向生父请求损害赔偿。

（2）遗传性疾病。父母因受胎脸而将遗传性疾病，传染于子女者。虽构

成出生前之加害行为，胎儿（或出生之人）亦受损害，惟就现行法律秩序

而言，生育行为本身系一项应受尊重之基本价值，亦是人格之表现，父母

纵有遗传性疾病.亦不因此而使其生育行为具有法律上之非难性，成立侵

权行为。
3.父母应负侵权责任之情形

除上述"使人出生"及"遗传性疾病"外，父、母原则上应对其所加于
未出生者之侵害行为负责。例如生母将梅毒传染予其子，生母堕胎未成
致胎儿遭受伤害，父、母驾车蕴致车祸等。其所应注意的是，于通常情形

加害人是否具有过失，应视其是否已尽交易上必要注意而定（抽象过
失）。催在父母侵害其未出生子女之情形，鉴于其亲子关系，尤其为避免

孕妇于其日常生活受到过分之限制，应仅使其负与处理自己事务为同一

之注意（具体过失）。
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四、损害赔偿之范围——父、母与有过失之承担

（-）概说

被害人就其出生前所受侵害，得依一般规定请求损害赔偿（第 213 条

以下、第 193 条），无待详论。其应注意的是，被害人于遭受他人不法侵害

时，尚在母体之内，与母体合为一体，损害之发生或扩大，父、母（尤其是母

亲）与有过失者，甚属常见。例如，甲驾车不慎，撤伤孕妇乙，致胎儿丙受

有伤害，而乙对车祸之发生具有过失;A 医生为 B 妇输入含有病毒之血，

B 怠于为必要之检查，致丙于受胎后感染梅毒，生而残废。于诸此情形，

均发生一项问题，即被害人向加害人请求损害赔偿时，应否承担其生母

（法定代理人）之与有过失，受减免损害赔偿数额之不利益。

{二}比较法上之观察

1.德国法
在德国法上，关于子女于何种情形应承担父母之与有过失，向有争

论。《德国民法》第 254 条设有被害人与有过失之规定（相当于第 217

条），而该条第 2 项第2 款谓∶"于此情形，准用第 278 条之规定"（台湾地

区现行"民法"无此教规定，《德国民法》第 278 条相当于台湾地区"民法"

第 224 条）。基此规定，德国通说认为关于子女应否承担父、母（法定代理

人）之过失，应分两种情形决定之∶① 被害人与加客人有债之关系时.关

于其法定代理人之故意或过失，被害人应与自己之故意或过失，负同一责

任。② 被害人与加害人无债之关系时，无类推适用《德国民法》第 278 条

规定之余地，子女不必承担其法定代理人之与有过失。①

关于出生前之侵害，是否适用此项原则，德国判例及学说多未特别论

及，仅 Selb 对此作有简单说明，认为被害人虽尚未出生，但应以其母为其

法定代理人。至于在何种情形，被害者与第三人间有债之关系存在，Selb

未详为论述，仅认为形成中及未来之生命（ds werdende und kMnftige Leb-

① 参见 Larexz，Schuldrechi】，Allgemeiner Teil，11.Auf．1976，S.424F.
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en）得为德国法上所谓"附保护第三人作用契约"所保护之对象①，例如租

货房屋之楼梯具有瑕疵，孕妇因而坠落受伤者，胎儿于出生后就其所受之

损害，亦得依其母亲与出租人间之粗赁契约，向出租人请求损害赔偿，惟

应承担其生母之与有过失。②

2.煲国法
在美国法上，关于子女应否承担父母之与有过失，侵权行为法权威教

授 Proseer 于其著名之《侵权行为法》（Law of Torts）一书中作有如下简洁

之说明;父、母之过失归由其子女负担，系一项极属不当之古老原则，子女

与其父母并不具有法律上之同—性。在 1829 年纽约州有一则判决，认为

某 2 岁孩童与被告同乘雪桃，因被告之过失而遭受侵害时，因其父照顾失

周，不得请求损害赔偿、此为使吾人之法律"暗然失色"之判决之—。在

英国此项错误亦再重复，惟其后已遭废弃。此项野蛮之原则，使无辜之被

害人难获赔偿，并将其父之罪过加诸子女身上，曾为美国各州所接受，一

度几成通说，如今已遭制定法或判决法所废弃，缅因州为唯一之例外，但

势难长期维持。所谓父母负有照顾子女之"代理职务"，诚无意义。父母

将因其过失而获利之顾虑，已不存在，盖法院得命令将赔偿金额为子女设

立信托也。③
3．英国法
在英国普通法，关于子女应否承抱父母之与有过失，权威之侵权行为

法教科书 Winfield and Jolowicz on Tort，亦作有如下之说明∶损害之发生纵

由于照顾孩童之父、母或监护人之过失，除此项过失为意外事故之唯一原

因外，被害人仍得请求损害赔偿。长期以来，此已被认为系属正确之见

解，以前曾一度认为，子女应与其监护人之过失认同，并无诉权。此项将

父、母之罪过加诸于子女之身上，于1888 年一项判决，遭受致命之打击，

1933 年 Oliver v.Birminghan etc，Omnibus Co.Ltd 一案更将之钉入棺材。

在本案，某 4 岁之孩童 A，由其祖父 B照顾通过马路，在马路中间，被告所
驾驶公车驶近，未予警告，致 B 受惊吓，松 A 之手，致 A 被撞受伤。B 虽

① 关于德国法上"附保护第三人作用之契约"（Vartng mit Schuzwirungfr Driue），参见拙
著∶《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社 2009 年版。

② Sulb, AcP 166,120.
⑤ Pruuer,Law of Tors,p. 504.
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有过失，被告仍应负损害赔偿之责。①D②

关于出生前侵害，英国法制委员会（Law Comrission）在其所提出之
"资料文件"中，采取上开英国普通法之基本原则，认为父、母之与有过

失，不能影响其子女之损害赔偿请求权。④ 各界人士对此反应不一，有认

为此项原则在一个以过失为体系之侵权行为制度，对加害人有失公平，基

于生母与胎儿在身体上之一体性，生母之与有过失应可减免加害人之赔

偿金额;孕妇之医疗，须要其合作及自我照顾，因此对胎儿之侵害，孕妇应

负连带责任之可能性，实难忽视;医师、药师或药物制造人仅有轻微过失

时，应对被害人负全部损害赔偿责任，显属不当。法制委员会斟酌此项意

见，决定放弈原来观点，认为子女就其出生前侵害，请求损害赔偿时，须承

担其生母之过失③，而于《生而残障民事责任法》第 1 条第 7 项明定，法院

得斟酌情事，秉公正及衡平（just and equitable）之原则，依可归责于生母

责任之程度，减少损害赔偿金额。

然而，所应注意的是，1978 年公布之"人身伤害之民事责任及补偿委
员会"报告，却又建议废止上开 1976 年《生而残障民事责任法》第 1条第

7 项之规定，其主要理由为;被告得以被害人父、母之与有过失作为减免

责任之抗辩（defence）时，则生母在怀孕期间之行为，包括抽烟、食用药

物，均须调查，生育行为之隐私事项，例如生父（并非当然为生母之;夫）是

否感染梅毒，父母是否曾被医生警告有生产缺陷子女之危险性等，必须公

开于外，不但有损父母之人格，而且造成子女长大后对父母之怨愤以及家

庭之失和。

（三）台湾地区现行"民法"之解释适用

关于子女应否承担父 ，母之与有过失，现行"民法"未设明文，多数学

① Winield and Jolowies o Tort, Tenth edition,1975、P.112.
它 英类法学者对于将父、母之过失归由子女负担（iputed negligence）所以如此深恶痛绝，

亦有其割度上之理由，因依英国普通法（commo law）之一般原则，被害人对教客之发生与有过失
者（eonributory nerligence），根本不得请求损寄赔偿，实缘苛酷。在英国此项原则于 1945 年由
The Law Refarm（contributory negligzncc）Ast，194S 变更，改果过失分配尿则。参见 Hepple & Ma1-
hewg,Tord、Cae and Malerialb,1974,p.2921.

③ Woring Paper No.47,paras,26 and 34,
④ Report,paran 65 and 66.
③ Rcport，Volume J，Roysl Commisaion on Civ山 Liability mnd Conpenxalion for Personl lnju-

ry,pareo、t473-1477.
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者采肯定说，惟未提出法律依据，论述未详。"最高法院"对此间题亦表

重视，于 1979 年第 3 次民事庭庭推总会（1979 年 3 月 21 日）作出两项

决议∶
（1）第 224 条所指之代理人，是否包括法定代理人在内，有甲乙两

说。甲说∶第 224 条所谓代理人，包括意定代理人及法定代理人而言。乙

说∶本条所谓代理人，指意定代理人而言，法定代理人则不包括在内。以

上两说，应以何者为是，提请公决。狭议∶采甲说。

（2）第 224 条是否可类推适用于第 217 条关子被害人与有过失之规

定，亦即在适用第 217 条之场合，损害赔偿权利人之代理人或使用人之过

失，是否可视同损害赔偿权利人之过失，适用过失相抵之原则，有甲乙两

说。甲说;第 224 条可类推适用于第 217 条被害人与有过失之规定，亦即

在适用第 217 条之场合，损害赔偿权利人之代理人或使用人之过失，可视

同损害赔偿权利人之过失，适用过失相抵之法则。乙说;侵权行为之被害

人之法定代理人不能类推适用，其余同甲说。以上二说，应以何者为当，

提请公决。袂议∶采甲说。
依第 224 条，债务人之代理人或使用人关于债之履行有故意或过失

时，债务人应与自已之故意或过失负同一责任。本条之适用，须以当事人

间有债之关系作为前提条件，上开1979 年度第 3 次民事庭起推总会决议

认为第 224 条可类推适用于第 217 条被害人与有过失之规定，是否以"当

事人间有债之关系"为要件，由于决议中未附理由，不得确知。惟似以肯

定说较为可采;易言之，第 224 条系以当事人间有债之关系为其规范基

础，其所类推适用者，乃"债权人"（被害人）应就其代理人或使用人关于

损害发生或扩大之故意或过失，负同一责任，似仍须以债之关系之存在为

其前提条件。
准据上述，关于未成年子女应否承担父母之与有过失，原则上应与德

国民法采同一解释，即被害人与加害人无债之关系时，无须承担法定代理

人之过失。关于出生前侵害亦应适用此项原则，就其结论而言，与英美法

之基本立场，亦无不同。依吾人所信，此实为合理而公正，盖子女与父母

为个别权利主体，原则上应无须承担他人之过失。法定代理制度系为子

女利益而设，非如使用人之由雇用人基于其利益而选任监督，不宜相提并

论。未成年人遭受他人不法侵害时，须承担父母之过失，与法定代理制度

之规范目的，实有未符。例如有 8 岁之学童甲，在马路上遭乙驾车违规超
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速所撞伤，肇致严重脑震荡，送医教治，应支付医药费用 20 万元，经查其
处丙对报害之发生具有 50??失。于此情形，依吾人见解，被害人甲得

径向乙请求全部之损害赔偿，而乙于为赔偿后，得另依共同侵权行为之规

定，向丙求偿。依被害人应承担法定代理人过失之见解，甲仅能向乙请求

10万元。或有以为甲与丙系属"一家人"，无论采何说，其结果并无不同。

实则不然，此在法定代理人无资力时，特为显著。在上举之例。倘甲之法

定代理人丙无支付一半医药费之能力时，而被害人须承担其父之过失时，

则其所受之损害，势难获得全部补偿，不足保护未成年人之利益，甚为

显然。

五、结 论

由于科技进步，社会生活日趋繁杂，意外事故层出不穷，人于出生前

即已遭受不法侵害，致其健康遭受损害者，日益严重，殊值关切。英国法

制委员会于1974 年发表"出生前侵害"之研究报告，国会于1976 年制定

《生而残障民事责任法》，1978 年公布之"人身损害之民事责任及补偿委

员会"对于本法又提出修正建议，可 见其受重视之程度。此项问题在德国

及美国之到例学说，亦甚有争论。这些比较法上之资料及案例，可增进吾

人对基本问题之认识，并作为解 释适用台湾地区现行"民法"之参考，兹

分四点言之∶

（1）第 7条规定，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。故胎儿因他人故煮或过失不法侵害其身体或健康者，

其未来之父、母即得以法定代理人之地位，依第 184 条第 1 项之规定请求

损害赔偿，至于侵害行为究发生于受胎之前、受胎之后或与受胎同时发

生，均所不问间。依德、英、美三国立法例及判例学说，须俟被害人出生后始

得请求，似以台湾地区现行"民法"之规定较为周全。

（2）关于父、母之加害行为，原则上仍应适用一般规定。因此生父患

有梅毒，传染于胎儿，母服药物堕胎未成致胎儿遭受损害者，均应负侵权
贲任。惟在下列两种情形，不成立侵权行为;①所谓"不法使 人 计生"

（wrongful life），例如甲以结婚为饵诱乙女同居，其所生之非婚生子丙不得

依侵权行为之规定，向甲 请求损害赔偿，盖"非为婚生"非属损害也。

②遗传性疾病之传染，盖生育行为乃"现行法律秩序"所承认之基本价
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值，不具违法性也。
（3）父母（尤其是母亲）关于阻却违法之允诺，所订【立之免责条款。

基于父母之法定代理权，应解为对于胎儿亦生效力。

（4）父母对出生前损害之发生或扩大与有过失著，彼害人应否承担，

尚有争论。英美法原采肯定说，但被视为足以使法律蒙羞（to mar the face

of the law）之野蛮规定，业遭废弃。德国判例学说依《德国民法》第 254 条

第2 项第2款准用《德国民法》第 278 条之规定，认为被害人与加害人无

债之关系时，无须承担父母之过失。台湾地区"民法"第 217 条系仿自

《德国民法》第 254 条，惟未设有准用第 224 条之规定。1979 年度第 3 次

民事庭庭推总会决议认为应类推第 224 条规定（相当子《德国民法》第

278 条）。惟是否须以当事，人间有"债之关系"为前条要件，"最高法院"

未详为说明，依吾人所信，应采肯定说，始符合现行"民法"之价值判断与

法定代理制度之规范功能，以保护未成年子女之利益。

在本文发表之后，于"最高法院"民刑事载判选辑（第 】卷第 4 期第

112 页）发现一则关予子女应否承担父母之与有过失，可供参考。在 1980

年台上字第 3558 号判决一案，被上诉人以灌制香肠为业，1979 年 12 月

19 日19 时 40 分许，在上诉人住宅后庭院灌制香肠。上诉人之法定代理

人在场帮忙绑香肠，被上诉人疏未注意将绞肉机之电源线拔拌或置之于

小孩所不能碰及之处所，数 1975 年 4 月16 日出生之上诉人，玩弄绞肉机

时，上诉人年甫7 岁之帅陈碧珠开电源开关，绞肉机将上诉人之左手前端

压碎。被上诉人固难免其过失责任，上诉人之法定代理人在场疏来阻正

小孩玩弄绞肉机，就此结果之发生亦属与有过失。此为原审依据被上诉

人之抗辩及上诉人之法定代理入在检察官侦查中之族述，合法确定之事

实。原审因认被上诉人应负 50??赔偿责任，并在上诉人之起诉请求范

围内，就医药费部分核定为新台币（下同）24528元，就装置义肢电子手 3

套（6年一换）部分，核定依霾夫曼式扣除中间利息后为132883 元（4 舍5

入）;就精神慰籍金部分，核定为 8 万元。总共 237411 元，其半额为

118706 元（4 舍5入）。命被上诉人如教赔偿，并加给法定利息，而将上诉

人超过此范围之请求驳回。在判决内逐一说明其理由，子法核无违误。

查被害人之法定代理人就损害之发生如有过失，亦属第 217 条所定之"被
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害人与有过失"，而有过失相抵原则之适用。至认定被害人之法定代理人

有过失，及减轻加害人赔偿金额之程度，则均属事实审法院认事职权之正

当行使，不得任意指为违法。慰藉金金额之核定，尤不容争论多寡。超过

义肢电子手 3套之赔偿请求权，倘别无消灭之原因，非不可另循合法途径

解决。上诉论旨，就此各点，均有误会。据此而求就原判决对其不利部分

雇鼻，非有理由。
此项判决肯定于"债之关系"外，未成年人亦应承担法定代理人之与

有过失，殊值重视。关于此项问题，法无明文，事涉亲子关系及第三人利

蓝之衡量，见仁见智，见解不同，实不足惊奇。惟所应说明者，系本案判决

理由仅一句话;"查被害人之法定代理人就损害之发生如有过失，亦属第

217 条所定之'被害人与有过失'，而有过失相抵原则之适用。"对于法定

代理人之过失（第三人之过失）何以得径认为系被害人（请求权人）之过

失，并未指出其法律依据或推理过程，理由构成颇誉粗糙，判决之结累，纵

可资赞同，此种只有断论而无理由之判决，赤值商检。故如何加强判决之

理由构成（Begrilndung），实值重视。
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一、绪 说

意外事故死亡系台湾地区十大死亡原因之一，其中因车祸死亡者，就

1981年度而言，即多达 4054 人。在死亡事故中，因他人之侵权行为而发

生者，虽无统计资料可供查稽，但为数不少，殆可断言，此可由诉讼案例窥

见之。此种因侵害生命权而生之损害赔偿，系各法院民事审判实务上之

重要问题，自值重视，特搜集"最高法院"历年判例及判决，试作综合性之

整理、分析、检讨，以供参考。

关于不法侵害他人致死之损害赔偿，涉及甚广，其主要问题有三∶①请求
权基础（基本构成要件）。② 请求权人及损害赔偿之内容。③ 损害赔偿之范
围（损益相抵及与有过失）。为期明了，兹将其重点先行图示如下，再详论;①

1.请求权及损害赌偿之内容
财产上损害（第213条）

死亡韵身体健康所受侵各非财产损害（第 213 条、
（1）被客人 第195条）因故意或过失

不法慢害他人 "死亡"本身
（2）第三人;生命权（第）

184 条第1 观 ①支出殡弊费之人（第 192 条第1项）

前段） ②法定扶养请求权人（第192 条第 2项）
③被害人之父、母、子女及配偶之慰抚金请求权〔第 194 条）

④其他人
.赔侵范围 1）损益相抵

（2）过失相抵（第 217 条）

① 关于侵害能人生命权所生之损寄糖偿在比较法上之研究，参见 Intenmational Encyclopodia of
Comparaiv Law,VdlX Tods,Chaguer 9,Parooal [njury and Deah,by Harvay Mc Cregor,I95.
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二、请求权基础

关于不法侵害他人致死之损害赔偿，第 192 条及第 194 条虽设有规

定，但此等条文本身仍不足作为请求权依据，尚须结合（in Verbindung

mit）第 184条以下关于侵权行为成立之规定，始足构成请求权基础（Ans-

pruchsgrundlage）。易言之，即须以加害人对于死者成立侵权行为为前提。

其应特别说明者有二∶① 加害人须有故意或过失;② 侵害行为与死亡之

间须具有相当因果关系。兹分述之;

（一}加害人之过失

不法侵害他人致死，应负损害赔偿责任者，以加害人有故意或过失为

要件。1953 年台上字第 865 号判例明白指出此点，井对所谓过失作详尽

之说明，认为;因过失不法侵害他人致死者，固应负第 192 条，第 194 条所

定之损害赔偿责任，惟过失为注意之欠缺，民法上所谓过失，以其欠缺注

意之程度为标准，可分为抽象的过失 、具体的过失及重大过失三种。应尽

善良管理人之注意（即依交易上一般观念认为有相当知识经验及诚意之

人应尽之注意）而欠缺者，为抽象的过失;应与处理自己事务为同一注意

义务而欠缺者，为具体的过失;显然缺乏普通人之注意者，为重大过失。

故过失之有无，在抽象的过失，则以是否欠缺应尽善良管理人之注意定

之;在具体的过失，则以是否欠缺普通人之注意定之;在重大过失，则以是

否显然欠缺普通人之注意定之，苟非欠缺其注意，即不得谓之有过失。就

侵权行为而言，其过失之有无，原则.上应以是否息于善良管理人之注意为

断（抽象过失），苟非息于此种注意，即不得谓之有过失（参阅 1930 年上

字第 2746号判例）。

（二}加睿人之侵害行为与被害人之死亡须具有相当因果关系

关于此点，1934 年上字第 107 号判例曾特别强调，认为甲之行为与

乙之死亡间，纵有如无甲之行为、乙即不致死亡之关系，而此种行为按诸

一般情形，不适于发生该项结果者，即无相当因果关系，自不得谓乙系被

甲侵害致死。兹再举实例两则，以供参考;

（1）1944 年上字第 769 号判例谓;上诉人于 1938 年6月间，将其与



侵害生命权之损害赔偿 207

某甲共同贩卖之炸药寄放于某乙开设之洗染店楼上，至 1940 年8 月 13

日夜间，因该洗染店屋内设置之电线走电引燃该项炸药，致将住宿于该店

之被上诉人胞兄某丙炸死，虽为原审斟酌上诉人等公共危险案件之刑事

确定判决，及被上诉人对于某甲等请求赔偿殡葬费、扶养费之民事确定判

决所确定之事实，然上诉人寄放之炸药，系因走电引燃，以致爆炸，上诉人

于走电引燃，原审既未认定其有何过失，对于某丙之被炸身死既无何等责

任，纵令上诉人如无寄放炸药之行为，某丙不致被炸身死，然寄放之炸药，

非自行爆炸者，其单纯之寄放行为，按诸一般情形，实不适于发生炸死他

人之结果，是上诉人之寄放炸药，与丙之被炸身死，不得谓有相当之因果

关系。被上诉人对于上诉人为赔偿殡葬费 、扶养费之请求，无从认为有理

由。原判决乃以某丙非因炸药爆炸，即不致发生死亡之结果，遂维持第—

审命上证诉人赔偿殡葬费 66.7 元，扶养费 1000 元于被上诉人之判决，于法

殊有未合。
（2）在 1956 年台上字第 520 号判决一案，上诉人之子或夫或父即死

考某甲于 1954 年3月 13 日直被上诉人因细故殿打成伤、至同年 4 月 1S

日自缕身死。上诉人以死者受伤无钱医治羞愤自缢.其死亡与伤害有因

果关系，对被上诉人提起赔偿慰藉金 8000 元（4 人每人 2000 元）之诉，第

.审及原审法院均认为诊断书所载某甲前胸部受殴打成伤，治疗期间为

10 日，并无足以致死之情形，而自缕身死系在经过治疗 10 日以后，难认

上i伤害有何因果长系之存在。"最高达院"亦采此见，解，明确表示∶."不个法

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，惟此项请求权须有损害之发生及有责任原因之事实

外。并以两者之间有相当因果关系为其成立要件"，否定上诉人赔偿慰藉

金之请求权。

三、被害人之请求权及其继承

死亡前身体健康所受损膏之赔偿

1.放害人得请求之损害赔偿

因故意或过失不法侵害他人者，被害人当场即告死亡者有之，但于通

常情形，侵害与死亡之间，多有一段时间距离。于此期间，被害人就其身
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体 、健康所受之损害，仍得依法请求损害赔偿。兹分财产上损害及非财产

上损害两种情形言之∶

（1）财产上损害之赔偿。关于财产上损害，最为重要者，厥为医药费

之支出（参阅 1950 年台上字第 987 号判例），并应包括检验及诊断费

（1958年台上字第 1799 号判决）。被害人欠医院之医药费，虽未现实支

出，因属消极减少财产，将来亦有支付之义务，故以必要者为限，亦得请

求。① 又在住院医疗期间不能工作所损失之薪水，工资及生活上所需之

费用亦均得请求之（第 216 条、第 193 条）。

（2）非财产上损害之赔偿。被害人就其死亡前身体健廉所受之非财

产上损害（精神及肉体之痛苦），亦得请求赔偿相当之金额（慰藉金）（第

195 条第1项）。2
2.被害人请求权之继承

被害人不治死亡时，继承因而开始，继承人自继承开始时，承受被继

承人财产上之一切权利义务，但权利义务专属于被继承人本身考，不在此

限（第 1148 条）。准此规定，继承人得承受死者（被继承人）对加害人之

财产上损害赔偿请求权，固不待言。惟关于非财产上损害之金钱赔偿（慰

藉金），除已依契约承诺或已起诉者外，不得继承（第 195 条第 2 项）。慰

藉金不得继承之原则，旨在避免违反被继承人之意思，因其痛苦而受利，

固有所据，惟在不法侵害致人于死之情形，身体健康受侵害与死亡之间，

时间短暂，或因加害人逃逸，或因忙于医治，被害人纵欲起诉，亦有困难，

欲得加害人承诺，实际上殆不可能，因此慰藉金之"不继承性"（Unver-

erblichkeit des Schmerzensgeldansppuchs），立法论上是否妥适，不无疑问。

最近德国学者主张修正此项原则，备受重视，自值参考。③

3.第三人为被害人支出医药费之请求权

在实务上引起争论者，系第三人为救治被害人支出医药费时，应如何

处理。例如，甲驾车不慎，撞伤乙，昏迷于途，丙送乙赴医救治，支出医药

费用 5000 元，乙仍不治死亡，其子丁继承之。关于此点，1978 年度第 14

次民事庭会议作有决议，认为∶"被害人因伤致死，其生前因伤害所支出之

① 参见 1973 年《法律座谈会汇编》，第 18页。

② 关于"慰藉金"之问题，参见拙著∶《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社
2009 年版。

③ Madicus,Schuldrecht I,Allgpmeiner Tel,1981,S.269.



侵害生命叔之损害赔偿 209

医药费，被害人之继承人得依继承关系，主张继承人之损害赔偿请求权，
由全体继承人向加害人请求赔偿。其由无继承权之第三人支出者，对于

被害人得依无因管理或其他法律关系主张有偿还请求权，并得代位馈务
人（被害人之继承人）向加害人请求赔偿。"此项决议文中所谓"代位债务

人（被害人之继承人）向加害人请求赔偿"。语意简略。尚有分析检讨之

余地。
首先所应予说明者，系第三人丙得依无因管理之规定向被害人乙（或

其继承人），请求偿还其所支出之医药费用（第176 条）。其次被害人乙

得依侵权行为之规定向加害人甲请求损害赔偿。又应确定者，系第三人

丙对于加害人甲并无任何直接请求权。"最高法院"基本上亦采此见解，

惟其所谓"代位债务人（被害人之继承人）向加害人请求赔偿"，若系指移
转代位，则于法无据;若系指第 242 条所规定之债权人代位权。则债务人

怠于行使其权利时，债权人因保全债权，得以自己之名义，行使其权利，法

有明文，并有特定之构成要件，事属当然。列人决议文.似属赘词，语焉不

详，易滋疑义，应非妥适。①

4.关于"死亡"本身之损害赔偿

应特别讨论者，系被害人就其遭受他人不法侵害致"死"本身，是否

有损害赔偿请求权。关于此点，"最高法院"著有判例，采否定说（参阅下

文）。盖以被害人既已"死亡"，权利能力因而消灭，就其死亡，应无请求

损害赔偿之余地。② 实务上引起争论者，系死者之继承人得否就被害人
如尚生存时所应得之利益，请求加害人赔偿。

在 1965 年台上字第 951 号判例一案，上诉人均系上诉人赵世读独资

经营之高 类海水浴场救生员，负有于海滩巡逻制止泳客游越红旗警戒线，

并救护游客游泳失事之义务。1962 年8月 2 日下午 4 时许，被上诉人夫

妇之次男詹益智，偕友数人，于该场开放时间，购票人场游泳时，上诉人竟

怠忽职守，未携带救生设备入海防护，致詹益智于同日下午 5时许为海水

吞没，尸体流失。"最高法院"认为;"不法侵害他人致死者，其继承人得
否就被害人如尚生存时所应得之利益，请求加害人赔偿，学者间立说不
一。要之，被害人之生命因受伤而消灭时，其为权利主体之能力，既已失

① 参见拙著∶《为被害人支出医药费、兀因管理及代位》，献于本书。
② 此为德国之通说，参见 Hedicug，3，268.
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去，损害赔偿请求权亦无理由成立，则为一般通说所同认，参以民法就不

法侵害他人致死者，特于第 192 条及第 194 条定其请求范围，尤应解为被

害人如尚生存所应得之利益，并非被害人以外之人所得请求赔偿"。此项

见解，可资赞同，自不待言。

四、第 三人之损害赔偿请求权

【-）概说

因故意或过失不法侵害他人致死者，被害人就其"死亡"本身，并无

损害赔偿请求权，已如上述。应注意的是，第三人因被害人死亡，受有损

害者，其情形甚多;支出殡葬费者有之，丧失扶养请求权者有之，精神痛苦

者有之，工厂因而停工者有之（如技师死亡）。于诸此情形，第三人就其

所遭受之损害，得否向组害人请求损害赔偿，殊值研究。

就原则以言，第三人就其因被害人死亡而受之损害，欲向加害人请求

损害赔偿时，须依第 184 条关于侵权行为之一般规定。惟此等损害多属

财产上之损失，而非特定权利遭受侵害，并多系间接，是否符合 -般侵权

行为之构成要件，容有疑问。为此，民法乃特设明文，规定特定范图之人

就特定类型之损害，得径向加害人请求损害赔偿;是否符合一般侵权行为

之构成要件，在所不问。兹分殡葬费、扶养费、慰藉金及其他情形论述之。

（二）支出殡葬费者之请求权

第 192 条第1项规定∶"不法侵害他人致死者，对于支出医疗及增加

生活上需要之费用或殡葬费之人，亦应负损害赔偿责任。"据此规定，应说

明者有四∶
（1）请求权人，为任何实际支出殡葬费之人，是否为被害人之继承

人，在所不问。
（2）所得请求之殡葬费，限于实际支出者。在 1953 年台 上字第 864

号判决一案，有某立法委员因淡水英专礼堂倒塌受伤死亡，其家属以无力

负担其丧葬费，请求"立法院"动支预备金。"最高法院"认为，于此情形

该立法委员之妻因未支出丧葬费，自不得请求。又在本案，"最高法院"

亦明确表示，预计将来因运送骨灰回大陆原籍安葬之费用，因未实际支
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出，亦不得请求赔偿。

（3）所实际支出之殡葬费，并非均可请求，实务上区别可请求之项目

及不可请求之项目如下;

可请求之项目;① 寿具费（棺木费）。② 运棺、运尸及灵柩车费。

③ 寿衣费（包括细布、毛布及麻鞋）。④丧祭用品费。⑤造墓及埋葬费。

⑥遗像及镜框费。⑦诵经或祭典费。①

不可请求之项目∶①祭献牲礼费（如鸡鸭菜肉及烟酒）。②丧宴费
用。③乐队费用。④ 安置禄位及奉祀之费用。②

（4）可请求项目实际支出殡葬费之数额，应衡量死者之身份、地位、

经济情况及实际上必要性而定之。③1962 年台上字第 3671号判决认为
殡葬所支出之数额，未能确切证明，法院得斟酌台北市极乐殡仪馆经理

（处理）埋葬乙级费用为准予赔偿之依据，可供参考。

（三）铁养费之请求权

第192 条第 2 项规定∶"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。"准此规定，应说明者有三;

1.请求机人

何人得依本条规定请求扶养费，应依第 1114 条以下关于法定扶养义

务之规定定之，敏请参阅，兹不赘。仅就实务上常见之特别问题论述之∶

（1）配偶之请求权。关于配偶间扶养请求权，民法未设明文，学者肯

定之④，实务上亦然。1954 年台上字第 787 号判例谓;"夫妻间扶养义务

之发生原因，与一般亲属之扶养固异其趣，故在立法例及学说，多不以一
方之生计困难为其要件。民法关于夫妻扶养义务未设明文，依第 1114 条
及第 1117 条解为受扶养权利者，仍须以不能维持生活而无谋生能力者为
限，自非毫无根据。"因此，配偶为小学教员，有固定职业以维持生活，并有

⑤ 参见 1956 年台上字第 420 导判决;195?年台上字第 94Z 号判决;1959 年台上字第 798
马料决;L961 年台上字第 1464号判例;1965 年仓上字第 3190 号判决;1966 年台上字第646 号判
决;1974年台上字第1347 号判决;1976 年合上字第 323】 号判决。春见戴森雄∶前揭书.第
392页。

② 参见 1960 年台上字第 952 号判决;1961 年台上字第 1464 号例;1966 年台上字第646
导判决。

③ 参见， 1956年台上字第420号判快。
④ 参见史尚宽∶《亲属法论》，第685 页。
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谋生能力时，不能请求扶养。0 1974 年台上字第 1347 号判决更作有具体

之说明，即;原审以吴某对其有扶养义务，固非无据，然查吴妇年事尚轻，
如非体弱多病，不胜繁劳，通常不能谓无谋生能力，虽云子女年幼需亲自
照颇，分身求职势所难能，则俟子女年长，起居饮食均可自理时，吴妇当非
不可自食其力。而俟子女长大成年，对于其母即吴妇应各负扶养义务，又

为法所当然。原审就此未予审究，竟按吴妇生存余龄 38 年计算，统命上

诉人连带赔偿其全部之扶养费，未予递减，尚嫌疏略。
（2）被害人死亡前尚无赡养能力时其法定扶养请求权人得否请求扶

养费。设甲驾车不慎，撞死8岁之乙，乙之父及母均 40 余岁，颇能自足，
得否向加害人请求扶养费?关于此点，应采肯定说。盖依 1929 年上字第
2041 号判例之见解，被害人虽尚无赡养其父母之能力、但侵害被害人将

来应有之腈养能力，即与侵害其父母将来应受赡养之权利无异，其父母得
因此诉请赔偿。至赡养数额，应以被害人将来供给赡养能力为准，不应以
父母此时需要赡养之生活状况为准。

（3）扶养义务人如有数人时权利人应如何请求。设甲驾车不慎，擅
死乙，乙有父母年老不能维持生活，惟乙有弟丙、丁二人，经济能力相当。
于此情形，乙丙丁均为扶养义务人（第 1115 条第1 款），应各依其经济能

力分担扶养义务（第1115条第3款），因此乙之父母仅能向甲请求1/3 扶

养费用之赔偿。
2.扶养费数额之计算及支付方式
扶养费赔偿数额，应依下列方式计算之∶

（1）请求权人受扶养期间之认定。为认定请求权人受扶养期间，
①须认定被害人可能扶养期间，即其有谋生能力之年限。一般认为成年
为达到劳动适格之年龄，有扶养能力②;如为学生，则可预期学业完成后，
即有扶养能力。③ ②在此被害人可能扶养期间内，再认定请求权人得受

① 象见.1954年台上字第787 号判例;1974 年第6次民庭庭推总会决坟谓∶"配偶为终身共

同生活之亲属，较之家长家属关系尤为密切，故夫妻间互负挟养之义务，应无疑间，现行法以其
系自明之理.不特设夫妻互负扶养义务之明文规定，1954 年台上字第 787号判例，亦不否认夫套
间有扶养义务，憔须以不能维持生活而无谋生能力者为限，故夫蓬之一方被第三人不法侵害致
死者，他方如原不能缩持生活且无谋生触力，而受另一方之扶养，得依第192 条第 2 项请求斌害

人为损害赂偿。"
② 命见 1966 年台上字第 3187号判决。
③ 参见 1965年台上字第 3190 号判决。
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扶养之期间;扶养请求权人如未成年，原则上算至成年前一日①;如已成

年，则参照统计上资料（例如保险业寿命统计表），算定其残余生命。② 兹

举一例说明之∶甲驾车不慎，撞死45 岁之劳工乙，乙遗有65 岁之母丙及3

岁之幼子丁。设乙通常于60 岁退休（参阅"劳工保险条例"第 58 条），则

其可能扶养期间为 15 年。又设丙之可能生存期间为 5 年，则其受扶养期
间为 5年。丁属成年虽尚有 17 年，但因乙可能扶养期间仅15 年，则其变

扶养期间亦为15年。

（2）于依上述认定之请求权人受扶养期间内，参酌被害人与扶兼请

求权人之关系，被害人将来应得之收入，扶养请求权人之需要，并加害人

之经济能力及身份，以定加害人应支付之扶养费。被害人将来应得之收
入，应按其职业、地位、能力算定之，但须扣除被害人之生活费。被害人年
幼而无职业时，应按其家境、资力、性格、年龄及其他情事算定，其达到劳

动适格年龄后，所应得之收入，并应扣除教养所需费用。③

关于扶养费之支付方式，"民法"未设规定，一次支付或以"年金"支

付，均无限则。惟实务上多采一次支付（即每年一期，依次计算，求其总
和）。关于此点，"最高法院"于1958年4 月 20 日民刑庭总会决议论述甚
详，认为;甲以其子被丙故意杀害致死，业经判处丙杀人罪刑确定在案，嗣
依第 192 条之规定，提起请求，命丙赔偿扶养费若干年及若干元之诉，经
该管法院判令丙按每月给付甲新台币 600 元，并依台湾银行核定放款日
拆1/2 为标准扣除中间利息（即为霍夫曼方法计算）而为—次赔偿。而

究其实，此种命加害人一次赔偿扶养费用，关于扣除历年之中间利息，宜

依第 203 条之规定，以 5为扣除期前利息之准据，否则无确定之计算
方法。④

3.扶养费请求权之继承性

扶养请求权人死亡时，其继承人得否主张继承其权利，向加害人请求

① 参见 1963 年台上字第 3400号判决。
② 参见马元枢∶《侵权行为及债务不履行之损害赔偿责任范围》，载《法令月刊》第 25 卷第

11 期，第7顶。
③ 参见 1970年台上字第 1609号判快;参见马元枢，前拇文。
④ 关于扶养费之各种计算方式，尤其是所谓之霍夫曼方法，参见孙森森∶《民法债编总

论》，第 24 页;具体案例之适用及其演算，参见法务通讯社印行之《便权行为损青赔偿案例选
辑》，1981年8月再版，第 113 页以下。
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赔偿?关于此点，应采否定说，殆无疑间。盖诚如 1960 年台上字第 625

号判例所云，因扶养请求权被侵害而生之损害赔偿请求权，以扶养请求权

存在为前提，而扶养之请求乃请求权人身份法，上专属之权利。该权利因

诸求权人死亡而消灭，其继承人不得继承其身份关系对加害人请求赔偿

死亡后之扶养费用。

（四）被害人之父母、子女及配儒之慰藉金请求权

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

非财产上之损客，亦得请求赔偿相当之金额。此项规定，在实务上甚具重

要性，兹分三点讨论之∶

1.请求权人
请求权人限于被害人之父母、子女、配偶。所谓子女，应从广义解释，

包括非婚生子女在内。① 又依第 7 条规定，胎儿以非死产者为限，关于其

个人利益之保护，视为既已出生，亦得请求，自不待言。

2.慰藉金数额之计算
非财产上损害之金钱赔偿，如何始属"相当"，应斟酌加害行为，加害

人之身份、地位、家庭经济状况或能力，请求权人所受痛苦之程度，以及其

与死者之关系及其他一切情事而定之。②兹以最近案例说明之。在 1980

年台上字第 3423 号判决一案，未成年人某甲于 1979 年9月 24 日晚在安

定乡中沙村新东酒家杀死某乙，应由某甲之法定代理人负连带赔偿壹任，

乙之父丙因其子被杀，精神痛苦，请求赔偿慰藉金 20 万元。乙之囊丁年

轻丧偶，精神备受痛苦，请求赔偿 20 万元。原审法院认为丙因其子被杀

身死，精神自属痛苦，其慰藉金之请求，斟酌两造身份地位，经济状况，认

以4 万元之赔偿为相当⋯⋯丁年轻丧偶，精神备受痛苦，其请求赔偿慰藉

金，固非无据，斟酌两造社会地位，经济情况，以 6万元为相当。"最高法

院"以原审认定之金额，于法并无不合，而维持之。按本案被害人遭人故

意杀死，其父、其妻所得请求慰抚金之数额，是否相当，固应斟酌一切情事

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第 204 页。

② 参见1958年台上字第 1416 号判决;1959 年台上字第 797 号判决;1974 年台上字第

2571 号判决。
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而定之，但 4 万元及 6 万元是否偏低，仍有研究余地。①

3.胎儿得请求之慰抚金

应特别提出讨论者，系胎儿就其生父死亡所得请求之慰抚金。在

1977 年台上字第 2759 号判决一案，上诉人赵建得、赵吴克兰、赵孝义、赵
孝翰、赵王锦莲（简称赵建德等 5 人）。主张;赵海龙系赵建液、赵吴克兰

之子，赵士锦莲之夫，赵孝义、赵孝翰之父，原为交通处铁路局机车助理

员，于1976 年3月 22 日晚7 时许，奉派担任自八堵开往苏澳之宜兰线第

721次货车助理司机，该次列车由瑞芳开出经过金山平交道时，适有.上诉

人交通处公路局（简称公路局）所属客车司机王培安驾驶客车至该地，王

培安明知有火车经过平交道而不予注意，且不待已下车观察火车动态之
车掌詹丽香引导，即自行加速硬闯穿越，致撞上该次火车，使赵海龙胸出
血死亡，依第 188 条第1 项之规定，公路局应与王培安（亦当场死亡）负连

带赔偿之责等情，求为命公路局赔偿赵建德等 5 人，每人题藉金新台币

（下同）15 万元。原审法院斟酌赵建德、赵吴克兰、赵王锦莲分别为赵海
龙之父母、配偶及其他·-切情事，命公路局赔偿该3 人每人10 万元。赵

孝义于车祸发生时仅2 岁半，感受痛苦淡薄，准由公路局赔偿5 万元，赵

孝翰为遗腹子，于车祸发生时不知痛苦，毋庸予以赔偿。

原审法院以胎儿不知痛苦，而否认其慰抚金请求权，实令人惊奇! 所

幸"最高法院"废弃此项不当见解，认为不法侵害他人致死者，被害人之
子女得请求赔偿相当数额之慰藉金，又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。此项判决，立论正确，实值赞同。

（五）其他第三人之请求权

关于不法侵害他人致死，得请求损害赔偿之人及其得请求之损害，于

第 192 条及第194 条设有规定，记详如上述。其他之人纵因被害人死亡

受有损害，除具备侵权行为一般构成要件外，均不得请求赔偿。在实务上

① 关于"慰儒金"数额之镜计，参见拙著∶《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版
社2009 年版;吴忠被;《交通事故民事责任之研究》，1981 年初版，第 166 页，本书内容韦富，甚具
参考价值。
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常见者，系死者之父母请求受胎后医药营养及生前养育死者之费用。此

项请求权所以不能成立，一则由于民法对此未设规定，二则由于此项费用

在侵害行为发生前既已支出，非属因侵害行为而生之损害，不符合第 184

条规定之构成要件。① 又设有某甲受雇于乙之工厂，担任高级技师，负责

某一生产郭门，上班途中.被丙驾车超速所撞死，乙之工厂因而停工半月，

受有损失。于此情形，乙之停工受有损失，虽系因被害人之死亡所引起，

但其所受侵害者，非属权利，且系间接，故亦不得依第 184 条请求赔偿。

此项结果衡诸侵权行为之基本原则，实属合理，否则加害人之责任将漫无

边际，难以负荷也。惟所应注意的是，倘丙驾车擅死甲，旨在使乙因而停

工，受有损失时，则应属故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人，应依

第 184 条第 1项后段之规定负损害赔偿责任，自不待言。

又须特别提出说明者，系因"他人之死亡"而直接受有损害之案例。

设有某 6 岁之甲，上学途中，为乙驾车违规超速碾毙，其母丙目睹其事，精

神崩溃，健康受损，住院治疗。于此情形，丙得主张因其子甲死亡，法律所

明定得请求赔偿之殡葬费、扶养费及慰藉金，固不待言。问题在于丙得否

请求其本身健康所受之损害。此项请求权能否成立，端视是否符合第

184 条第1项前段之规定，而其关键之点，又在于乙之侵害行为与丙之遭

受侵害（损害）之间，是否具有相当因果关系。关于此点，应采肯定说。

盖目睹子女遭他人不法侵害致死，依通常情形，多会肇致健康之受损也。②

五、损害赔偿之范围

（一）损益相抵

因他人遭受不法侵害死亡，依法得请求损害赔偿之人，因此项死亡而

受有利益者，亦属有之。于此情形应否适用损益相抵原则。自 其所得清求

之赔偿额中扣除此项利益，亦值研究，兹分项说明之;

1，莫仪及慰问金

对死者之家属致送奠仪，系传统习俗。被害人情况特殊（如遭遇矿场

① 参见1951 年台上字第1388号判决;1952 年台上字第 1067 号判决;1954 年台上字第

920 号判决。
② 参见抽着;《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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灾害或执行职务），各界人士亦常赠送慰问金。于此等情形均不适用"损

益相抵"之原则，如害人不得主张自赔偿额中扣减之。盖此等第三人给付
之目的，在于使受赠人获得终局利益，而非在于减免赔偿义务人之责

任也。
2.社会安全制度上之蛤付

（1）劳工保险条例上之给付。劳工死亡时，在劳工保险条例上发生

两种给付∶遗族津贴（参阅第 63 条）和丧葬费（按其平均月投保薪资一次
发给 5 个月，参阅第64 条）。1959 年台上字第 257 号判决谓∶"劳工保险

为一种社会安全制度，遗族纵已受领劳工保险之利益，与上诉人不法侵害

他人致死所生损害赔偿无关，不得因此而谓可免除上诉人损害赔偿责
任。"又在1979 年台上字第 248 号判决一案，某甲遭遇车祸重伤不治死

亡，甲之父、之子向加害人乙请求扶养费，乙以请求权人已向劳工保险局

领取保险金不得谱求资为抗辩。又"最高法院"谓∶"按保险制度，旨在保

护被保险人，非为减轻损害事故加害人之责任。保险给付请求权之发生，
系以定有支付保险费之保险契约为基础，与因侵权行为所生之损害焙偿
请求权，并非出于同一原因。后之损害赔偿请求权，殊不因受领前者之保

险给付而丧失。两者除有'保险法'第 53 条关于代位行使之适用外，并
不生损益相抵问题"，可资参考。②

（2）"工厂法"上之补助费或抚恤费。"工厂法"第 45 条规定，凡依

法未能参加劳工保险之工人，因执行职务而致伤病残废死亡者，工厂应参

照劳工保险条例有关规定，给予补助费或抚恤费。1960 年台上字第 406
号判例谓;"'工厂法'第 45 条对于工人之伤病或死亡所定抚恤之标准，
惟于工人因执行职务而发生时有其适用，至工厂主人因故意或过失发生
侵权行为所负之损害赔偿责任，并不因此给恤标准而免除。"此项判例之
结论，可资赞同。盖此项抚恤亦系基于社会安全制度对劳工遗族之给付，
而非在于减免加害人之赔偿责任也。

① 关于第三人对被客人有所蛤付而生椒益相抵之问题，参见Larem，Schuldrscht Ⅰ，Alge-
meiner Toil,11. Aul.1980, S,4]6T.

② 参见法务通讯社印行之《侵权行为损害赔偿案例选辑》，第180 页。有疑间者，系死者之
最族葡香兼得劳工保险法上之给付及第 19 条损客赔偿（即所谓之双重补倦，double reoowery），
参见抽菁;《劳灾补偿与僵权行为损害赔偿》，戴《民法学说与判例研究》（第三册）.北京大学出
版社 2009年版。
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（3）"公务员抚恤法"上之抚恤金。依"公务员抚恤法"规定，公务人

员遭遇意外死亡，给与一定标准抚恤金（参阅该法第 3 条以下）。依 1974

年台上字第 2520 号判例之见解，此项抚恤金系依公法之规定而受领之给

平 其性质与依民法规定对于加害人请求赔偿之扶养费全异其趣，亦不得

于依民法应赔偿扶养费金额中予以扣除。

3.遗产上之利监
应特别提出讨论者，系继承人因被继承人遭受不法侵害致死而取得

之遗产，应否列入扶养费赔偿金额内扣除之。例如，甲驾车不慎，撞死某

乙，其无谋生能力之妻丙继承其价值 500 万元房屋。丙依第 192 条第 2

项规定请求扶养费的时，甲得否主张应扣除此项遗产上之利益? 此项问题

在德国法上曾引】起长期之争论，通说认为应区别遗产本体（Stamm）及收

益（Ertrage），前者原则上不于扣减，后者倘系因损害事由而提前取得考。

则应扣减之。① 台湾地区实务上对此问题未有判决，应系采否定说，不问

溃产本体（例如房屋）或其收益（租金），均无适用损益相报之余地。此项

见解较值赞同。盖被继承人对财产之累积或维持付出心血。旨在照顾其

遗族，加客人不能由之获利，而减免其赔偿资任也。②

（二）过失相抵

1. 被害人（直接被害人）之与有过失

被害人于死亡前就其身体健康所受之损害得请求损害赔偿.已详前

述。损害之发生或扩大，被害人与有过失者，法院得减轻赔偿金额或免除

之（第217条），自不待言。
在实务上引起争论者，系互殴致人于死，可否成立过失相报。于

1981 年台上字第2905 号判决—案，某甲与某乙在大溪地外海作业，因分

饭菜不均起争执，甲以刀刺伤乙，乙举刀刺死甲。甲之父母向加害人乙及

鹿用人星宏渔业股份有限公司，请求连带赔偿扶养费及慰藉金。关于慰

藉金部分，原审法院以被害人甲与有过失而驳回甲之，父母各超过 6 万元

部分之请求。"最高法院"认为，甲与乙举刀互剌，乃双方互为侵权行为.此

①参见 Herman Langc，Schedensersatz，1979，S.312E，;MBnchKomm/Grunsky，vor 靠249
Rdnt. 109f.

② 参见 S1audingsr/Medicux，6249 Rz.163.



侵害生命权之损害赔偿 219

与双方行为发生损客之共同原因有别，无第 217 条过失相抵原则之适用。

2，直接被害人与有过失之承担

有疑问者，系第三人（间接被害人）依第 192 条及第 194 条请求殡葬

费、扶养费或慰藉金时，应否承扭死者（直接被害人）就其死亡之与有过

失。关于此点，民法未设明文，但在解释上应采肯定说。盖第三人之损害
赔偿请求权性质上虽系独立请求权，但乃系基于被害人死亡之同一事实而

发生，衡诸情理，自应承担其过失，而受减免赔偿金额之不利益，否则将使加

害人负全部赔偿责任，显失公平。① 实务上亦采此见解。兹举数例说明之;

（1）于1959 年台上字第 257 号判决一案，甲煤矿之钧车夫乙因疏忽

致所钩上行之轻车（即空车）脱钩，沿轨道滑下，致将正在铁轨转弯处行

走之拣煤工人丙撤死。被害人之子女向甲煤矿请求扶养费时，祛院认为

丙不走人行道，竞在轨道上行走，亦与有过失，而减轻赔偿金额。
（2）于1960 年台上字第 953 号判决一案，甲男与乙女连续通奸，女

以珠胎暗结，误闻氰酸钾可为堕胎之用，嘱男代购，男年轻识浅，竞竟购交女

服用，致中粪死亡，女之父母请求殡葬费、扶养费及教藉金。"最高法院"

认为应适用第 217 条之规定减轻赔偿金额，略谓;"第 217 条之规定，凡因
被害人与有过失而生之赔偿均可适用，第 192 条之赔偿亦不能例外，原判

关于第 192 条第1项之赔偿认有该条之适用，而关于同条第 2 项之赔偿
则未予援用，而又未说明其不予援用之理由，于法自难谓合"。

（3）于1965 年台上字第 1390 号判决一案，甲未经领得入山许可证
擅行逃入山地，由山地回程中搭乘禁止裁客之倾卸车，因司机 乙驾驶不

慎，致车覆翻入山谷，甲遂被压伤毙命。甲之妻及子女三人请求乙之雇用
人（台湾大雪山林业股份有限公司）赔偿扶养费及慰藉金。"最高法院"
认为被害人未经领得许可证擅行逃入山地，回程时登搭禁止载客之卡车，
以致发生不测，实属与有过失，应减轻加害人之赔偿金额。

（4）于 1968年台上字第 456 号判决一案，铁路局雇用之平交道栏栅
工人甲，疏于注意，于列车行经该平交道时，未将栏姆放下，致驾驶机车抢

越平交道之乙为该列车撞伤致死。"最高法院"认为被害人乙亦与有过
失，应减轻铁路局之赔偿金额。

① 参见拙著∶《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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3.请求权人（间接被害人）之与有过失

被害人遭遇不法侵害死亡时，特定范围之第三人就特定类型之损害，

得依法请求损害赔偿，第 192 条及第 194 条设有明文，已详前述。此种第

三人损害赔偿请求权系法定独立之权利，因此请求权人于损害之发生

或扩大与有过失时，法院亦得依第 217 条规定减轻赔偿金额或免除之。

在 1970 年台上字第 1623 号判决一案，甲妇在交叉路旁，以煤球烧半锅沸

油炸鱼时，疏于注意，一面炸鱼，一面背转身听人谈话，致 2 岁之乙行至该

处，碰斜其油锅，烫伤不治身死。乙之母丙请求赔偿扶养费时，"最高法

院"认为请求权人丙看顾小孩疏懈，亦属与有过失，乃依第 217 条规定减

半赔偿金额。

六、结论

本文旨在对侵害生命权所生之损害赔偿在实务上之基本问题，试作

初步之整理、分析及检讨。此项 1929 年至 1981年间数十则判例判决之

整理，实系建立在他人努力之上，除"最高法院"所公布之判例要旨及其

全文外，尚有台大与政大所编辑之裁判类编（民事法）。最近"最高法院"

每 3 个月发行1 卷之民刑事判决选辑，更提供最新资料;此一选辑若能

"持之以恒"，长期刊行，必可留下"最高法院"依法律实现正义之记录，将

具有深远之历史意义。又近年来若干学者致力编集法律资料文献，甚著

业绩，与本文直接有关者，有戴森雄先生之《民法案例实务》（第 1册）;其

他如施文森先生之《保险法判决之研究》（上、下），叶永芳先生之《海商贸

易判决资料汇编》（第 1、2 辑），以及黄茂荣先生所主编之"植根法学丛

书"等。裁判资料之"分类编次并评骘刊行"，不仅"展卷厘然，钩稽称

便"①，对于促进司法公开，建设法律文化，亦卓著贡献，实令人钦佩。就

本文所讨论之"侵害生命权之损害赔偿"等题而言，所征引之实务上数十

则判例及判决，个别视之，不免琐细之感（例如关于可否请求殡葬费之项

目），惟综合省察之，可见其内容丰富，法律之基本原理原则显现其间，灿

然可观，沉淀着"最高法院"数十年来适用法律，阐释疑义，填补缺漏，为

充实法律生命而惨淡经臀之结晶。

① 摘自《民刑事裁判途辑》第1卷和第1 潮之发刊辞。



因侵权行为负债务者之拒绝
履行权及不当得利请求权

一、绪 说

侵权行为，就其所生之结果言，可分为两类;一为被害人受有损害，但
加害人并未因此获有财产上之利益（损人不利己型），驾车超速擅伤行人
即属其例。一为被害人受有损害，而加害人亦因此而获有财产上之利益
（损人利己型）。加害人所获之利益，又可分为两类∶① 债权，例如甲胁迫
乙贱卖某画，乙允诺之，甲因而对乙取得交付其画及移转其所有权之请求
权。②一般财产上之利益，例如，甲窃取乙之建材警缮自已之房屋，使动
产（建材）附合成为不动产（房屋）之重要成分，因而取得动产所有权（第
811 条）。于诸此情形，被害人均得向加害人请求损害赔偿（参阅第 213
条）。惟依第 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，二年间不行使而消灭，自有侵权行
为时起，逾十年者亦同。"在"损人不利已"之侵权行为类型，被害人之损
害赔偿请求权于完成时效后，即归消灭，自不待言。于"损人利己"之侵
权行为类型，则发生两个问题∶

（1）加害人向被害人请求履行其因侵权行为而取得之债权时，如何
处理?

（2）加害人是否仍得保有其因侵权行为而取得之利益?
为解决第一个问题，第 198 条规定;"因侵权行为对被害人取得债权

者，被害人对该债权人之废止请求权，虽因时效而消灭，仍得拒绝履行。"
为解决第二个问题，第 197 条第2 项规定∶"损害之赔偿义务人，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
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之规定，返还其所受之利益于被害人。"
关于第 198 条及第 197 条第 2 项规定，在理论上及实务上仍有若干

重要疑义，尚须进一步加以澄清。① 为便于讨论，试举—例说明之;某甲

于1978 年 2 月1日向乙出版社订购《诺贝尔文学奖全集》30 册，价金 3

万元。甲先付款1 万元，取书 10册，约定3个月内，出齐全书.再付余歉。

甲于同年4月1 日发现该全集品质恶劣，且逾期未出书，经确定受乙诈

欺，碍于情面，未为撒销。1980 年5月1日，乙向甲表示，《诺贝尔文学奖
全集》已出齐，请求支付2 万元取书。试问;

（1）甲得否依第 198 条之规定拒绝乙之请求?倘乙于1979年 5月1

日即通知甲付款取书时，乙得否拒绝履行?
（2）甲得否依第 197 条第 2 项之规定，向乙请求返还其已支付之

价金?

二、被害人拒绝履行之权利

（一）撤销权因除斥期间经过而消灭

在上举《诺贝尔文学奖全集》之例，甲与乙 1978 年2 月1日所订立之

买卖契约系有效成立。出卖人乙负有交付其书并使买受人甲取得其所有

权之义务（第 348 条），买受人甲负有受领买卖标的物及支付价金之义务

（第 369 条）。据上开案例之认定事实，甲订立买卖契约，系受乙之诈欺，

此虽尚不影响买卖契约之效力，惟因被诈欺而为意思表示者，表意人得撤

销其意思表示（第 91条）。意思表示之诈欺应于发现诈欺情事 1 年内为

之，但自意思表示后经过 10 年，不得撤销（第 92 条）。法律行为经撤销

者，视为自始无效（第 114 条第1项），债权人之债权因而消灭，债务人自

始无给付之义务，债权人不得请求，自不待言。惟在上开案例，买受人甲

于 1978 年 4 月1 日明知受诈欺之情事，碍于情面，经过1年未为撤销，其

① 关于第 198 条及第 197 条第2 项规定，日前一般教料书多有论及，惟岗无较详害之讨

论。参见胡长清;《中国民法债编总论》，第 19页;戴修章∶《民法债编总论》，第 229页;洪文测;

《民法债编遇则释义》，第165 页;梅仲协∶《民法要义》.第 150 页1史尚宽∶《债法总论》，第117
页;王伯琦;《民法债编总论），第 109 页;郑玉波;（民法债端总论》，第205 页;孙森养;《民法债鳞

总论》，第252 页。葡国文献，请象见 Larenz，Lekrbucb des Schaldrechua，Bd.Ⅱ，Beaoaderer Teil，
12.AMf.1981，5.686;v.Caemmerer、Fenachrin 角z Rabel I，394t; Seifert、N】w 72，1939.
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撒销权因除斥期间经过而消灭，故乙基于买卖契约对甲所取得之价金债

权，依然存在。

二）侵权行为损害赔偿请求权因时效完成而消灭

以诈术使人陷于错误而为意恩表示，系不法侵害他人之自由（人格

权），应构成侵权行为（第 184 条第1项前段，亦可认为系故意以悖于善良
风俗之方法加损害于他人，第 184 条第 1项后段），被害人得请求损害赔

偿。① 在上举《诺贝尔文学奖全集》之例，甲于 1978年4 月1日知有损害

及赔偿义务人时起，至 1980 年 5 月 1 日，其损害赔偿请求权因 2 年间不

行使而消灭（第 197 条第1项）。

（三）拒绝履行之权利

乙因其侵权行为（诈欺），对甲取得了价金债权。甲之撒销权因除斥

期间经过而消灭，侵权行为之损害赔偿请求权亦因时效而消灭。准此以
言，倘无特别规定，甲势须履行其债务，乙得强制实现其因侵权行为而取
得之债权。此项结果，衡诸法理，实欠妥适。为此，第 197 条特明定，因侵
权行为对于被害人取得债权者，被害人对该债权之废止请求权，虽因时效
而消灭，仍得拒绝履行，已如上述。本条所谓债权之废止请求权，究指何
而言，甚有争论;① 有认为系指因侵权行为而生之损害赔偿请求权。②
② 有认为本条所谓因侵权行为对于被害人取得债权者，如诈欺或胁迫被
害人，因而取得债权是;而所谓废止请求权系指被害人受诈欺或胁迫而生
之撤销权。②③有认为应作广义解释，即不但消灭时效之完成有其适用，

即其他废止权利，因除斥期间经过消灭者亦同（第 74 条、第 92 条、第

① 关于诈欺之损客赔偿问题，"最高法院"数著判决。最近 197B 年度第 13 次民事度会议
决定;1974 年4月9日本院 1914年度第2次民事庭雇推总会余议议寒（二）之决议所谓"因受诈
欺而为之买架，在经依装撒劳前，并非无效之法律行为，出多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而减少，即无受损害之可声，即不能主张买受人成立慢权行为而对
之请求捆客赔偿，⋯."旨在阐明侵权行为以实际受有报高为其成立要件。非谓类此享件，在经
依法撤情前，当事人纵已受有实际损害，亦不得依侵权行为法则请求损害赔偿。参见拙著∶《登
询默戟胁迫而为意思表示之效力在实例之分析》.载《民法学说与判例研究》（第三册），北京大
学出版社 209 年版。

② 参见洪文澜，前捣书，第 165 页;王伯琦，前揭书，第 109 页。
③ 参见戴修→，的揭书，第229 页。
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93条）。①
此项争论，关系到被害人得拒绝履行之"时点"，具有实质意义，自值

重视。依本文见解，第 198 条所谓之债权废止请求权，应系指因侵权行为

而生损害赔偿请求权而言。盖侵权行为损害赔偿请求权之内容，在于恢

复被害人损害发生前之原状（第 213 条），故被害人得要求加害人免除其

债务，以废止其债权也。此亦为学者之通说，实务上亦采此见解②，可资

赞同。
应特别提出讨论者，系于侵权行为损害赔偿请求权之消灭时效完成

前，撤销权业已因除斥期间之经过而消灭时，被害人是否即已取得拒绝履

行之权利。③
关于此点，学者多采肯定说，惟其理由不同。胡长清先生认为，第

198 条所谓之债权废止请求权，应作广义解释，包括撤销权在内;④王伯琦

先生认为，在现行"民法"上时效之存续时间多较除斥期间为长，除斥期

间经过后，每仍得请求赔偿。损害赔偿请求权之消灭时效完成后仍得拒

绝履行，则除斥期间经过后，当然得拒绝履行。⑤

至就实务而言，1957 年台上字第 1228 号判例略谓;"因被诈欺而为

负担债务之意思表示，即为侵权行为之被害人，该被害人固得于第 93 条

所定之期间内撒销其负担债务之意思表示，使其债务归于消灭，或于第

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，但被害人于其撒销权因经过除斥期间而消灭，并对

于债权之废止请求权消灭时效业已完成时，依第 198 条之规定仍得拒绝

履行。"据此判决理由观之，"最高法院"—方面认为，所谓馈权废止请求

权系指侵权行为损害赔偿请求权;而在另一方面似亦认为，撤销权因除斥

期间经过而消灭时，被害人尚不得拒绝履行，须俟债权之废止请求权罹于

消灭时，始得主张之。

① 参见胡长清，前播书，第 194页。
② 参见 1957年台上字第 1238号判侧。
⑧ 在诈欺或胁迫之情形，被害人撤销权之除斥期间于发现诈欺或静迫后为1年，自意墨麦

示后为 10 年。10年之除斥期间，与侵权行为损害赔律请求权之长期时效相当，1 年之除斥期间
较短期时效（2 年）为短。时牧有中断或不完威之情形，除斥期间则否，故时效之存续时间多较除

斥期间为长，因此，实际上被客人之撤葡权恒先予慢权行为损害赔偿请求权而消灭。

④ 参见胡长清，前相书，第194 页。
固 参见王伯琦，前搏，第110 页。
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就第 198 条规定之文义以言，系以被害人之损害赔偿请求权业已罹

于时效消灭为其规范对象，立法目的在于赋予被害人对加害人不当行使

其因侵权行为而取得债权之抗辩。被害人撤销权在实质上亦具有废止债

权之作用，其行使可溯及使加害人因侵权行为而取得之债权消灭。因此，

为贯彻第 198 条保护被害人之规范意旨，自应肯定被害 人于其撒销权因

除斥期间经过而消灭时，即得为拒绝履行，无须等到损害赔偿请求权已罹

于消灭时效，再行主张。胡长清先生认为，此系对"债权废止请求权"之

广义解释，王伯琦先生认为系当然解释。此两种见解与法律文义，似有未

符。自法学方法论而言，以认为系第 198 条规定对于因诈欺或胁迫所生

撤销权之类推适用，较为妥适。①

综据上述，就举《诺贝尔文学奖全集》之例而方，买受人甲之撒销

权于1978 年 4 月1日知悉被诈欺情事起，至 1979 年3 月 31 日止经过1

年未行使而消灭。此际即应类推适用第 198 条之规定，认为甲已取得拒

绝履行之权利，对加害人之请求，即得拒绝之。

三、被害人之不当得利请求权

（一）问题之提出

不当得利请求权与侵权行为损害赔偿请求权得发生竞合关系，系众

所公认之民法基本理论。例如，甲窃取乙之建材修缮自己之房屋，使动产
附合成为不动产之重要成分，因而取得其所有权者，除须负侵权责任外，

并应依不当得利之规定，返还其价金（第 816 条）。② 又例如，A 借时值2

万元之录影机给 B，B 擅以1.5 万元让售予善意之 C 时，B 系无权处分A
之录影机，致 C 普意取得其物之所有权（第 801 条、第 948 条），侵害 A 之

① 此亦为德国判例学说关于《德国民法》第 853 张（相当于第 198 条）所采之通说。RG JW
28,2972;RC 79,194(19); Eman/Dreea,953 BGB.

② 关于此项同题，1959 年6月9日民刑庭总会决议谓∶"某甲有房盟 1栋，出租予某乙使
用，南该房屋经台风摧毁，某乙未得甲之同意，出资就原有房题--部分旧材料重新建筑房屋1栋，
原有贵原既经台风擅毁后，不复存在，某甲就原有房题所有权障随之丧失，嗣后某乙出资重新建
筑房屋，该新建房屋，即应由乙原始取得，某甲不得就新建房屋主张所有权，虽新建房屋中一部
分材料系取自某甲原出租之房屋，然某甲仅得就丧失材料部分向基乙请求赔偿损害或漏还不当
得和。"此可供参考。
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所有权，应构成侵权行为。B 获得价金，是无法律上之原因而受利益、致

A 受损害，构成不当得利。被害人 A 对加害人 B 除侵权行为损害赔偿请

求权外，尚有不当得利请求权。

侵权行为之损客赔偿，旨在填补损害，加害人须有故意或过失，始应

负责;反之，不当得利制度，旨在使受领人返还其无法律上原因所受领之

利益，受领人对于无法律上之原因损益变动之发生，是否具有故意或过

失，在所不问。试就前举录影机之例言之，设借用人B 死亡后，其子 D 非

因过失不知录影机非为其父所有而将之让售予 C 时，虽不构成侵权行为，

但仍应依不当得利之规定，返还其所受之利益（价金）。由于侵权行为与

不当得利制度基本规范目的之不同，致其法律效果亦生差异，其主要者有

二∶①于侵权行为，加害人应填补被害人之损害（如录影机之例，B 应赔

偿2 万元）;反之，于不当得利，受益人仅须返还其所受之利益（在录影机

之例，B 应返还 1.5 万元），受益人不知其受领之利益系无法律上之原因

者，更得主张利益不存在而免负返还责任（第 182 条第 2 项）。① ②就权

利行使期间而言。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（第 197 条第 2项）②;反之，不当得利请求权，原则上应适用消灭

时效之一般规定，即不当得利请求权因 15年间不行使而消灭。

侵权行为损害赔偿请求权与不当得利请求权，其构成要件及法律效

果不同，已如上述。被害人主张何者，较为有利，应就具体案例判断之，自

不待言。惟不当得利请求权之时效期间较长，故于侵权行为损害赔偿请

求权消灭后，被害人仍得行使不当得利请求权，自请求权竞合理论而言，

实属当然。1959 年台上字第 1179 号判例谓;"主债务人因窃取债权人之

财物，愤权人对之既得基于损害赔偿之法律关系请求恢复原状，同时 又得

基于不当得利之法律关系请求返还其所受之利益，此即学说上所谓请求

权之并存成竟合。有请求权之债权人得就二者选择行使，其一请求权之

行使以达目的者，其他请求权即行消灭，如未达目的者，仍得行使其他请

求权。"亦明白肯定此项传统见解。

① 关于不当得利之利提不存在（Wegiall der Bereicherung）、参见许惠粘∶《不当得利法上利
益不存在之研究》（1999年政大硕士论文），论述甚详，其有参考价偏。

② 关于第 197 条第1项规定损害赔偿请求权时效之性质，参见王伯琦，前揭书，第 107 页。
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在请求权竞合之基本理论下，第 197 条第 2 项规定∶"损害赔偿之义

务人，因侵权行为受利益，致被害人受损害者，于前项时效完成后，仍应依

关于不当得利之规定，返还其所受之利益于被害人。"其规范意旨何在，究

系仅在重申上述不当得利请求权与侵权行为损害赔偿请求权竞合之基本

理论而日，抑或有意创造一种所消因侵权行为而获利（Bereicheruag durch

unerlaubte Handlung）之特殊不当得利类型①，就文义而言，殊难断言。易

盲之，第 197 条第2 项所谓"依关于不当得利之规定".究系指依整个不当

得利之规定而言，包括其构成要件及法律效果（构成要件之准用 Tatbes-

iandsverweigung），抑或仅指依不当得利之法律效果而已（法律效果之准用

Rechtafolgenverweisung），尚有争论，实有究明之必要。

{二）法律构成要件准用说（阐明说）

所谓法律构成要件准用说②认为，第 197 条第 2 项所谓"依关于不当

得利之规定"，系指被害人于侵权行为损害赔偿请求权完成时效后、请求

加害人返还其所受制益时。仍须具备不 当得利雷求权之基本要件。易言

之，须加害人系无法律上之原因而受利益，致被害人受损害（第 179 条）。

依此见解，第 197 条第 2 项所谓"依关于不当得利之规定"，仅在阐明不当

得利请求权得与侵权行为请求 权之竞合性 而已，故 又称为 阐 明说

(KlarBtellungatheorie)。
德国学者多采此说。③ 台湾学者考果此说者④，以胡长清先生之论述最

称简明，认为赔偿义务人曾因侵权行为受有利益，则生损害赔偿请求权与

① r、Gammarar,S.394f.
② 民法上之法条（Rechtsize），可分为两类∶（1）完整性法条（vollwindig Rcchtalbe），包

括有法律构成要件及法樟效果之法条（第 184 条第 1项前段）。（2）不完整法条（unvollahndige
RechmMzs）。后者又可分为四种;①即解释性法条（erdAtemd Rechtaaslze）、例如第 66 条第 】

项;②限制性法条（einschrankendr RtecktaiLze），例如第 950 条;③法律之拟制（gesetulicha Fi-
tionon），例如第 798 条;④ 准用性法条（verweivcnde RechtaLza），其用语不一，或为"准用⋯⋯规
定"（第 261 条），或为"亦同"（第 262条），或为"比圈⋯⋯规定"（第89 条），或为*依⋯⋯规定"
（第816 条）。第197 条第 2 项亦属于此类"verweicnde RcechuaMze"。关于法条之类型及其结
构，参见Larenz，Mhodenlchre der Rechtswisenschan，4.Au0.1979，S.232f;黄茂荣∶《论法条之
存在上及法律适用上逻辑结构》，载《固有法律与现代法学》〈戴炎辉先生七秩华诞祝贺论文
集），1978 年，第11 页。

③ LrenE, Schuldrecht Ⅱ,S.686、

④ 参见史尚宽，前搏书，第 217 员 ;郑玉波，前掘书，第 205 页。
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不当得利请求权竞合之问题，民法为解决此问题起见，特设第 197 条第 2

项规定。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

他之请求权固应失其存在。然如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 实务上似亦采此见解。1962 年

台上字第 2881号判例谓;"因时效而免负义务，虽得认为利益，但法律规

定时效制度，其目的即在使受益人取得其利益，故除另有不当得利请求权

与之竞合之情形外，不能谓无法律上之原因而受利益。本件上诉人受被

上诉人殴伤当时，对于被上诉人仅有侵权行为之损害赔偿请求权，并无不

当得利返还请求权与之竞合可得选择行使之情形存在，则于侵权行为之

损害赔偿请求权罹于时效后，即无行使不当得利返还请求权之可言。"又

1967 年台上字第 3064 号判例谓∶"不当得利返还请求权与损害赔偿请求

权，法律上之性质虽有不同，但二者诉讼上所据之事实如属同一，则原告

起诉时，虽系基于侵权行为之法律关系，然在诉讼进行中于他造为时效之

抗辩后，亦不妨再基于不当得利之请求权而为主张。"

（三}法律效果准用说 （特殊不当得利类型说）

法律效果准用说认为第 179 条第 2 项所谓"依不当得利之规定"，系

指法律效果之准用，加害人因侵权行为受有利益，纵不具备不当得利之构

成要件，仍应依"不当得利之规定"负返还之义务。王伯琦先生来此见解

认为∶"第 197 条仅就因侵权行为受利益致被害人受损害者而言，其受剂

益是否另有法律上原因，并非所问。该条项之规定应解为不当得利适用

之特例。故依余所见，被害人如已履行，纵使废 止请求权之时效，业已完

成，仍得依不当得利之规定请求返还"。②④

第 197 条第 2 项系仿自《德国民法》第 852 条第3 项。德国实务上—

向认为，《德国民法》第 852 条第 3 项所谓"损害赔偿义务人因侵权行为

致被害人受损害而取得利益者，虽于时效消灭完成后，仍成依关于不当得

利之规定，负返还之义务"（Hat der Eratzpfhichtige dureh die unerlaubte

① 参见胡长清，前揭书，第 194 页。
② 王伯琦，前捣书，第110 页。
③ 孙森赖，前褐书，第 253 页，亦赞成此说。
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Handlung auf Kosten des Verletzten etwas erlangt,so ist er auch nach der
Vollendung der Verjahnng au?er Herausgabe nach den Vorschriften über die

Herausgabe einer ungerechfertigten Bereicherung verpflichtet），系指法律效

果之准用而言。① 此项见解，屡受学者批评②，惟德国最高法院最近于
1978 年 2 月 14 日一项重要判决中，明白表示继续维持原来之见解，再度

强调侵权行为损客赔偿请求权罹于消灭时效时，加害人虽然因此取很时

效抗辩，但是此种罹于时效之损害赔偿请求权本身仍然存在，仅其范围限
于民侵权行为而取得之利益而已，《德国民法》第 852 条第 3 项所规定者，

系侵权行为损害赔偿请求权罹于消灭时效时其过失侵权责任之范围。因

此被害人依此规定向加害人请求因侵权行为所取得之利益时，无须具备

不当得利请求权之要件。不当得利请求权之要件，对于《德国民法》第

852 条第 3 项并无适用之余地。④ 诸此论点具相当说服力，实值重视。

【四）本文之见解

关于第 197 条第2 项规定所谓"依关于不当得利之规定.⋯"究系法

律构成要件之准用抑或法律效果之准用，就法律文义而言，诚有疑问，已
如上述。惟自法律规范目的而青，似应以前说为是，即本项规定旨在阐释

依其构成件而成立不当得利清求叔.不因侵权行为谱求权强干消灭时

效而受影响。就基于给付而生之不当得利请求权而言，通常涉及诈欺与

胁迫之案例，倘采法律效果准用说，被害人于除斥期间经过后，仍得依不

当得利请求返还加害人所受之利益，其与行使撤销权，殆无不同，则第 92

条所规定之除斥期间，将失其规范意义。就基于给付以外事由而生之不

当得利请求权（尤其是侵害他人权利之不当得利，Eingriffskondiktion）而

言，倘因侵权行为而取得利益本身就可独立构成不当得利请求权，势必扩

大不当得利请求权之适用范围，与"立法目的"，似有不符，自"立法政策"

而言，亦有未妥。④

准据上述，无权让售（处分）他人借用之录影机，致第三人善意取得

① RG JW 35,512.
② Laranx,Schuldeecht Ⅱ,S.686; 5eifer,NJw 72、1939.

③ BGCHZ 71，86，9位。

④ 参见 Staudiagar/Larem，Kommentr zum BGB、12，Aul.，1979，17m§§812.822.此为
博国目前学者通说.Larenx，Scbaldrcht I，S、686，
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其所有权时，被害人之侵权行为损害赔偿请求权虽因完成时效而消灭时，

无论采取何说，均得依不当得利之规定向加害人请求返还其所受之利益
（价金）。盖加害人系无法律上之原因而受利益，致他人受损害，具备不

当得利请求权之构成要件也。反之、在前举《诺贝尔文学奖全集》之例，

依王伯琦先生及德国实务所采之法律效果准用说，加害人（出卖人）因诈

欺（侵权行为）受有利益（价金），虽有法律上之原因，仍应依关于不当得

利之规定负返还之义务。依木文所箦同之法律构成要件准用说，被害人

不得依关于不当得利之规定向问加害人清求返还其所受领之利益。盖买卖

契约既已有效成立，买受人之撤销权因除斥期间经过而消灭，买卖契约未

受影率，出卖人受领价金，乃是基于有效成立买卖契约所生之债权，具有

法律上之原因，不成立不当得利也。

最后应附带提出讨论者，系窃取（或抢夺）他人之物与第 197 条第 2

项之适用。1959 年台上字第1179 号判例谓;"主债务人因窃取债权 人之

财物，债权人对之既得基于损害赔偿之法律关系请求恢复原状，同时 又得

基于不当得利之法律关系请求返还其所受之利益。"梅仲协先生认为;

"损害赔偿之义务人，因侵权行为受利益（如窃取他人之物），致被害人受

损害者，被害人之赔偿请求权，虽罹于时效，但仍得依不当得利之规定，于

可以行使返还请求权时起，15 年内请求加害人返还其所受之利益。"①窃

取（或抢夺）他人之物.系不法侵害他人所有权.应成立侵权行为，自不待

言。至于不当得利清求权，其关键问题在于加害人究竟受宥何种利益，簧

求返还之标的如何，判例学说多未详论。依本文见解，于此情形，加害人

无法律上之原因所受领之利益，系"占有他人之物"，盖占有亦属财产上

之利益，得为不当得利之标的也。准此以言，上开判例学说所谓被害人得

依关于不当得利规定请求者，乃是"物之占有"，而不是"物之所有权"，因

① 梅仲协，前揭书，第 150 页;又孙森豢亦谓，抢人钱财，则被害人之损害赔偿请求权，因儒

于时装面消灭，由于赔偿义务人因侵权行为而受利益，虽于侵权行为之消灭时效完成后，仍应返

还其所受别益于彼害夫（氏著前揭书，第 252 页）。
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此被害人主张此种不当得利请求权，殆无实益可言，实际当不会作此主

张①，通常须向无权占有其物者，主张所有物返还请求权（第 767 条），始

能维护其利益，斯应注意。由是可知，侵权行为损害赔偿诸求权、不当得

利返还请求权及所有物返还请求权可竞合并存也。

四、结 论

本文之主要目的，在于澄清第 198 条及第 197 条第 2项之规范功能

及其在适用上之两项重要疑义;

（1）关于第 19B 条所谓之废止请求权，在解释上应认为系指侵权行

为损害赔偿请求权，但对于因除斥期间经过而消灭之撤销权亦应类推活

用，故被害人于其撤销权消灭时、即可类推第 198 条规定，拒绝履行。

（2）关于第 197 条第 2项所谓"依关于不当得利之规定，返还其所受

之利益予被害人"，究为法律构成要件之准用，抑或为法律效果之准用。系

一项重要疑难问题，究以何说为是，殊难断言。惟比较言之，解释 上 应以

前说为是，即第 197 条第 2 项旨在阐释不当得利请求权不因侵权行为请

求权罹于时效而受影响。因此，被害人因受诈欺或胁迫而订立买卖契约，

支付价金者，于其撤销权因除斥期间经过消灭后，即不得再依本条项规

定，请求加害人返还其因侵权行为而受之利益，盖加害人受领给付具有法

律上之原因，不构成不当得利也。依法律效果准用说，被害人于此情形仍
得依不当得利之规定请求返还其所为之给付，旨在保护被害人，亦具有坚

癫之理由，亦属可采，自不待盲 ，惟民法关于撤销权除斥期间之规定，将因

① 上开 1959 年台上字第 1179号判例所确定之事实，为截上诉人甲为诉外人乙之连带保
证人，保证乙在丙所属路竹储运处充当工人，乙伙同他人窃取谈储运处第二三仓库食盐 104包，计
价新台币 12047 元，除追可部分外，尚短欠9102 元。于此情形，丙得向乙（及连带保证人甲）请求
侵权行为损害赔偿。关于不当得制请求权而盲，则应分别情形论之。如乙窃取之食盐，尚未处
分时，则丙得睛求返还"占有食盐"之不当得利请求权，或所有物返还请求权;如乙将窃取之食盐
让青给第三人时，则构成无权处分。其让与之标的物泵属壹赃脏或遗失物，枚仅在善常第三人取
得其所有权时（第 948条以下规定），始发生被丧人（网）请求无权处分人（乙）返还其无法律上
原因所得利社（价金）之问题。停第三人未能取得无权处分标的物之所有权时，截客人（丙）应对
该第三人主张所有物返还请求权或其他权利，对于窃盗者原则上并无依不当得利规足，请求返
还其自第三人所受领之价金之余地。1959年台上字第 1179 号判例未能详述理由，搞本见解如
何，不得面知。关于无权处分与不当将利之一般问艇，毒见拙著;《民法学说与判例研究》（第二
册），北京大学出版社 2009年版。
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此失其规范意义，似不宜赞同。

本文发表后，郑玉波先生对此问题亦有论述。其所提出之问题为∶设

甲以胁迫之方法，使乙书立负债之据交甲收执，写明欠甲 100 万元，某日
还清，若乙业已廉行时，而其废止请求权叉已因时效而消灭时，乙仍撑依

关于不当得利之规定请求甲返还其利益否?郑玉波先生谓∶"按此时甲所
取得之债权既未被废止，仍属存在，不当然适用第 197 条第 2 项不当得利

返还之规定;但解释上未履行时既得拒绝履行，则已履行时自得请求返

还，以期均衡，因法律上不应使侵权行为人享有其非法取得也。"（《论抗
辨权》，载《台大法学论丛》第 11 卷第 2 期，第 59 页）。

由上述可知，郑玉波先生基本上亦认为第 197 条第 2 项不当得利返

还之规定，系指法律构成要件之准用，而非法律效果之准用，仍频具备不

当得利之一般构成要件，故甲所取得之债权既未被废止，仍属存在，乙不

得依不当得利之规定请求返还其固侵机行为所取得之利益。所应注意的

是，郑玉波先生在结论上认为，乙仍得请求返还之理由亦甚具说服力。有

疑问者，系 乙得请求返还之法律上依据（请求权基础 Anspruchsgrundl-

age）? 第 197 条第 2 项不当得利返还之规定，既不当然造用，可否类推适

用之? 又所谓"法律上不应使侵权行为人享有其非法取得"，可否径作为

请求权基础，亦值研究。依吾人所信，如在结论上拟肯定侵权行为人之返

还责任，则自方法论而言，似宜认为第 197 条第 2项规定系采法律效果准

用说。最近德国最高法院坚持采此见解（BCHZ'71，86，98f.），德国学者

从之者日增（参见 Jauernig/Teichmann，4 zu §852BGB，MunchKomm/
Mertens §852BGB，RdNr.66;Erman/Dree，18 zu §852BCB），实值

重视。



抛弃继承与诈害债权

一、问题之提出

债务人应以全部财产对其债务之履行负其责任，故债务人因其行为
减少资任财产，致害及馈权者，债权人为保全债权，得声请法院撤销之。
关于债权人行使撤销权之要件，因债务人所为之行为有偿与否而有不同∶
债务人所为之无偿行为（如赠与），有害及债权（即因而使债务人成为无

资力）者，债权人得声请法院撤销之（第 244 条第1 项）;反之，债务人所

为者，系有偿行为（如买卖）时，须其于行为时明知有损害于债权人，而受
益人于受益时亦知其情事者，债权人始得声请法院撒销之（第 244 条第 2
项）①

债权人之撤销权，在实务上至为重要，争论向题亦多。例如，以给付
特定物为内容之债权，其债权人行使撤销权时，是否不以债务人因其行为
陷于无资力为要件②;抵押权之设定，究为无偿行为或有偿行为之认定。③

① 关于债权人撤销权削度，参见霸如玲∶《债权人撤销权之研究》（1980 年度政大硕士论
文）;Bohle/SumBchr的der/Klgar，AnfechtungKcactz。5.Aul.1979;Gethardt，Dio Syalemaigche Ei-
aordbuag der Glubigeranfechtung，1969;松坂佐··;《债权者取消权力研究》，有斐圈，昭和 51 年。

② 1956 年台上字第 1316 导判例谓∶"馈权人之债权，因债务人之行为，致有履行不能取因
建之情形者，即应认为有损于惯权人之权利。故在特定债权.俏债务人所为之有偿行为.于行为
时，明知有损客于债权人之权利，而受益入于受益时，亦知其情事者，债权人即得行使第 244 条第
2 项之煮销权以保全其债权，并不以债务人因其行为陷于无责力为限。"并请参见 1980 年台上字
第 1302 号判决。关于此项问题之详细讨论，参见刘睿堂;《特定物债权与撒销权》，载《精仁法
鼎》第7期，第145 页。

③ 1962 年台上字第 3528 号判例谓∶"债务人以其所有之不动产设定抵押权，同时向他人
借贷献项。其设定抵押权之行为，固属有偿行为，若先有债权之存在简于事后为之设定抵押权
者，如无对价关系，即属无偿行为，倘有害及债权者，则债权人自得依第 244 条第1项之规定撤蛸
之。"此可供参考。
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惟最值重视者，乃继承之抛弃是否属于债权人得为撒销之标的。此本为

古老之问题，争论未已。1980 年度著有两则判决，见解对立，在法理上饶

富趣味，特著本文分析检讨之。

二、肯定说∶1980年台上字第 847号判决

本件上诉人主张∶被上诉人萧滋茂欠伊新台币 113.5 万元迄末清偿，

而其亡父萧畜源所遗财产甚丰，被上诉人等均为萧嘉源之继承人。岂料

被上诉人等意图许害伊之债权，竟于协议分割遗产时，故意将毫无价值之

道路及停车场用地等两笔，分归萧滋茂，而坐落社头市内钻石地带之店铺

建地多笔，则分归其余 5 人所有，此种有害伊之债权之无偿行为，自得诉

请撒销。纵属有偿行为，亦因萧汪槟等 5 人系属明知有害伊之债权而得

诉请撒销，并求涂消其遗产之分割登记。又被上诉人间之分割遗产，系属

通谋而为之虚伪意思表示，应属无效，从而伊亦得请求涂消其登记等情。

先位声明求为撤销如其诉状附表所示被上诉人间协议分割萧嘉源遗产之

行为，并求涂消继承及分割登记。备位声明求为命被上诉人涂消继承及

分割登记之判决。

被上诉人萧滋茂则以∶伊在萧嘉源生前花费其钱财甚多，故于萧嘉源

死亡后，写具抛弃继承书。其余被上诉人亦以继承系属身份行为而非财

产行为，继承与否委诸继承人之自由意思，萧滋蔬纵未因遗产之分割而受

利益，亦属一种拒绝取得利益之行为，其结果并未影响萧滋茂之原有资

力，即与第 244 条行使撤销诉权要件不合，且由各继承人之意思表示--致

而成立之分割遗产契约，并无虚伪可言云云，因此请求驳回上诉人之诉。

原审维持第一审所为不利于上诉人之判决，系以萧嘉源于 1977 年 9月5

日死亡，被上诉人萧滋茂则系于同年 10 月 3 日抛弃继承，此有抛弃继承

书影本附卷可着，被上诉人于被控伪造文书一案侦查中，一致供称萧滋茂

当时吵着要分家，但因其于萧嘉源死前花了很多钱，所以抛弃继承，仅分

给 30 万现款及给其子女两笔土地云云。萧滋茂就其亡父之遗产既经抛

弃继承，即行丧失继承遗产之权利，殊无诈害行为或通谋而为虚伪意思表

示之可言等词，为其判断基础。
判决理由认为;第查上诉人主张被上诉人间协议分割萧嘉源遗产之

事实，业据被上诉人萧汪槟，萧月华、萧月清 、萧辅益、萧辅国先后提出答
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辩状予以自认（参阅第一审卷宗第 31 页及原审 1978 年度上字第 1105 号

卷宗第 51 页），并陈明萧滋茂于遗产分割时除取得上述土地外，并另外分

配现款，此有其具领之字条可稽等情（参阅第一审卷宗第 45 页）。被上

诉人萧滋茂仅谓抛弃继承书为其所写（参阅同卷第 62 页），但其抛弃是

否符合第 1174 条第 2 项所定要件?以及何以一面抛弃继承，一面又参与

遗产之分割?事实殊欠明了。原审置上诉人之主张并经被上诉人自认之

事实于不顾，遽行认定萧滋茂业经合法抛弃继承权，自属于法有违。且按

民法业已废止之宗祧罐承，改为财产继承制度，此就第 1148 条规定"继承

人自继承开始时，承受被继承人财产上之一切权利义务"观之自明。故如
继承开始后抛弃继示而受不利益时，即真处分原已取得之财产上权利，倘

因而害及债权者，债权人自得依照第 244 条行使其抛销权。至于债务人

将继承所得财产上之共同共有权，与他继承人为不利于己之分割协议，债

权人可得诉求撤销，尤不待言。原审认为抛弃继承即无诈害行为可盲云

云，进而为上诉人不利之判断，其法律上之见解，亦有可议。上诉论旨，执

是指摘原判决违法，声明废弃，难谓无理由。

三、否定说∶1980年台上字第 1271号判决

本件上诉人起诉主张，被上诉人沈介智于1975 年 4 月2 日因车祸致
上诉人目素姬、吕账斌之父、上诉人目叶金鹤之夫吕诸善死亡，经刑庭判

罪，民庭判令赔偿吕诸善之遗族共新台币（下同）113678 元，并准予假执

行确定。未料被上诉人等竟于将受强制执行之际，共谋诈害债权，先由被

上诉人沈介智对其父沈浔之遗产于1976 年5月1 日向被上诉人沈怀四、

沈介人、沈介和抛弃继承，由沈怀四、比介人、沈介和于同年6 月 22 日办

理继承登记，而后将继承之台南县新营镇新营段第 1034 号土地及房屋应

属于沈介智之 1/4 持分，于1977 年 4 月7日赠与沈介智之长子被上诉人

沈国全，并于同年 5 月 3 日办妥赠与登记，使上诉人无法为强制执行。案

经原法院以 1978 年度上易字第 1410 号刑事判决被上诉∶人毁损债权有罪
在案，则被上诉人沈介智救弃继承之诈害行为依法应予撤销（撤销权之行

使）。（下略）
被上诉人兼沈国全法定代理人沈介智则以伊并非为了癖免强制执行

而抛弃继承，乃因父亲死亡需钱，将土地让给被上诉人沈怀四等 3 人。被
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上诉人沈怀四等 3 人则以因沈介智太太要带其小孩出走，伊等基于同情，

乃将土地赠与他的儿子沈国全等各情置辩。

"最高法院"基本上采原审之见解，认为债权人得依第 244 条规定行

使撤销权着，以债务人所为非以其人格上之法益为基础之财产上之行为

为限，若单纯系财产利益之拒绝，如赠与要约之拒绝，第三人承担债务之

拒绝，继承或遗赠之抛弃，自不许债权人撤销之。本件被上诉人沈介智于

1976 年 5 月1 日就其父沈浔亡故后，所遗留系争财产而为继承权之抛弃，

不问其抛弃动机如何，依第 1174 条第 1项规定，纯属其个人基于法律上

规定之权利行使行为，非第三人所得干涉，亦即上诉人不得撤销之，兹上

诉人诉求撒销被上诉人沈介智所为继承权之抛弃行为，无从准许。

四、分 析 检 讨

{一）债权人得为撤铜销之诈寄行为

按债权人得为微销之行为，各国（地区）立法规定不一。《德国债权

人撒销法》（Anfechtungogeaet）第1 条所规定者，系法律上之行为（Rechts-

handlung）。中《日本民法》第 424 条明定为债务人所为之法律行为。② 现

行"民法"第 244 条规定，债权人得撒销者，为债务人所为之无偿行为或有

偿行为。1953 年台上字第 323 号判例认为以法律行为为限③，通说则采

广义解释，认为除法律行为（单独行为、契约行为及合同行为）外，尚包括

① 所谓 Rechxhadlug（法律上之行为），誉国通说认为包括法律行为（RechtsgexchM），准

法律行为（gmchMfhnliche Handlunges），及诉讼法上之行为（Proucthedung）等。参见 Bshle-

Stamachruder/Kilger, Bem,1,zu  1((5.10r。
a 关于《目本民法》第 424条所称债务人所为之"法律行为".多数学者认为视同法律行为

之不作为，诉讼行为同时为法律行为及准法律行为者，均得准用债权人撤情权之规定。参见
【自）保不二幢;《债权总论》（新版），昭和 54 年，第 181页。

① 1953年台上字第 323号判例谓∶"债权人依第 244 条规定，撤销债务人所为之有偿或无

德行为者，只须具备下列要件∶① 为债务人所为之法律行为。② 其法律行为有害于债权人。

③法律行为系以财产为标的。④ 如为有偿之挂律行为、徵务人于行为时明知其行为有害于馈

权人，受盐人于受领时，亦明知其事情。至于馈务人之法律行为除有特别规定外，无论为银权行

为抑为物权行为，均非所问。"
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准法律行为在内，即诉讼上之和解、撤销等亦在得撤销之列。① 依吾人所

信.应以通说为是，盖非如此，不足贯彻债权人撤销权制度之功能也。
又依第 244 条第 3 项规定∶"债务人之行为、非以财产为标的者，不适

用前两项之规定。"故债权人所得撒销者，限于以财产为标的之行为，例如

买卖、赠与、抵押权之设定等。此为当然自明之理。因为债权人撤销制度

之目的，在于保全债权，而债务人系以其—般财产，就其债务之廉行，负其

责任，故债权人撒销权之标的自应限于以财声为标的之行为.否则不但天

以达其目的，抑且不免侵害债务人行使权利之自由。依第 244 茶规定之

文义，债务人以财产为标的之行为，均属债权人得为撤销之标的，惟通说

料酚值权人播销权制度之目的，认为若干类型之债务人行为，不在微销之

列，其主要者计有四类;①以禁止扣押之物或债权为标的之行为，盖以撤

销权人虽撤销其行为，亦不得强制执行也。（②）不作为，盖以撤销权及使

债务人所为行为，视为自始无效，积极行为，固可将有作无，而消极行为，

则无由为之也。③无效之行为，例如通谋虚伪意思，盖以原本无效，毋庸
撤销也。④拒绝利益取得之行为。②

准据上述，关于继承权之抛弃得否为撤销权之标的，涉及两个基本

问题∶
（1）抛弃继承是否为"以财产"为标的之行为?

（2）抛弃继承是否为拒绝利益取得之行为?

{二）抛弃继承虽系以"财产为标的"，但具宵身份行为之性质

关于抛弃继承是否属于债权人得为撒销之行为，首应了解抛弃继承

制度。如所周知，现行"民法"系采当然继承主义.即因继承之开始、被继

承人财产上之一切权利义务，除专属于被继承人者外，当然地、概括地移
转于继承人，无庸继承人之意思表示（第 1147 条、第 1148 条）。由是可

知，现行"民法"仅承认财产之继承，业已废除旧制之宗桃继承。 在此种

① 鲁见史尚宽∶《债法总论》，第463 页。孙森瓶果"最高法院"之见解认为∶"第 244 条所
称之债务人所为之行为系指法律行为而言，此观第 Z44 条分别有偿行为与无偿行为而为不同之
规定自明。⋯⋯虽非法律上行为苟属法律上之适法行为，亦可类推逼用，例如债务承担之承认
是"（参见氏著《民法债编总论>第 460 页以下），可供舒考。

② 参见戴修猿;《民法债编总论》，第 192 页;胡长清∶《中国民法惯编总论》，第 346 页φ史
尚宽;《债法总论》.算 464 页。
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财产当然继承主义下，继承之抛弃系继承人消灭继承效力之法律行为，因

继承人之—方的意思表示而生效力（单独行为），而且具有溯及效力，视

为自始不为继承人（第 1174 条以下），①

继承之抛弃，为法律行为，且属无偿行为，并以财产为标的，已如上

述。因此1980年台上字第847 号判决认为∶"民法业已废止宗桃继承改

为财产继承制度，此就第 1148 条规定.继承人自继承开始时、承受被继承

人财产上之一切权利义务观之自明，故如继承开始后抛弃继承而受不利

益时，即属处分原已取得之财产上权利.倘因而害及债权，债权人自得依

照第 244 条行使其撒销权。"此项判决具有相当依据，自不待言，学者采此

见解者，亦颇有其人。② 惟所应注意的是，继承之抛弃虽系以财产为标

的，但究与买卖、赠与等不同，因为继承之取得，乃是基于特定之身份关

系，故继承之抛弃实具有身份之性质。史尚宽及郑玉波二氏均认为，继承

之抛弃与结婚、离婚、子女收养或非婚生子女之认领同，系属身份行为，纵

因此间接地对于债务人财产发生不利益之影响，债务人亦不得撤销之③。

实值赞同。

（三）抛弃继承系属拒绝利益取得之行为

关于拒绝利益取得之行为，本身是否属不得为撤销权之标的，学者通

说系采肯定之见解，前已论及。其主要理由为撇销权之目的，仅在保全债

务人原有之债权清偿力，并非在于增加其清偿力，故债务人拒绝利益取得

之行为，例如赠与之拒绝、第三人承担债务之拒绝等行为，债权人均不得

撤销之。④ 易言之，即撤销权之行使，在于以恢复债务人已脱离之财产为

目的.而取得利益之拒绝、则非微权人脱离其财产之一部分，故不得撤

销也。
关于继承之抛弃是否属于拒绝利益取得之行为，学者采肯定说者，有

史尚宽先生。1980 年台上宇第1271 号判决亦同此见解。但部分学者持

① 关于当然继承主义及抛弃继承，参见戴炎∶《堪承法》，第 140 页以下;史尚宽∶《继承
法论》，第299 页。

② 参见戴修瑜，前揭书，第 192 页;王伯琦∶《民法债编总论》，第 191 页;孙雅绕，前揭书，第
462 页。

③ 参见史岗宽，前描书，第 464 页;郑玉波∶《民法债编总论》，筹 32Z 页。
④ 参见戴参歌，前掘书，第192页。
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相反之立场，强调债务人因继承之开始，当然承受其权利，故其抛弃，乃处

分其已取得之权利，非拒绝利益之取得，应属债权人得为撤销之行为。①

依吾人见解，应以肯定说为是。盖现行"民法"系采当然继承主义，已如

上述，诚如戴炎辉先生所云，继承之抛弃，在当然继承主义之下，系继承人

消灭继承效力之单独行为，恢复其不为继承标的财产主体状态之意思表

示②，论其实质乃在于拒绝取得继承财产，应属拒绝受有利益，殆无疑问。

（四）抛弃继承制度之规范意义

部分判决及学说所以认为抛弃继承属债权人得为撤销权之标的，其

主要理由在于，债务人因继承之开始，当然承受其权利，故其抛弃，乃处分

已取得之权利，非拒绝利益之取得，债权人自得激销之。依吾人所信，此

项论点过分强调债务人因当然继承主义而取得权利之处分，完全忽视抛

弃继承制度本身之存在意义及功能，似值商榷。

依现行"民法"所采之"当然继承主义"，遗产之继承系基于法律之规

定，继承人之意思如何，在所不问。抛弃继承制度，旨在使继承人得依其

自由意思之决定，溯及地不取得此项财产上之权义。现行"民法"上之继

承虽属财产之继承，但亦直接涉及继承人人格之自由及尊严。继承人不

抛弃继承之决定，他人固不得干预③，继承人决定抛弃继承，对于单方面

给予财产利益加以拒绝，更是一种人格自由之表现。申言之，"抛弃继承

制度"，系"当然继承主义"产物，具有补助之功能，而其所欲实践者，乃是

一个现行民法上之基本法律原则，即任何人不得违背其意思而强制献予

利益。准此以言，抛弃继承制度本身具有特定之目的及功能，纵于其行使

之际，使继承人之债权人受有不利益，亦不能因此而成为债权人撤销权之

标的。抛弃继承与债权人撒销权是两个独立平行之制度，二者发生冲突

之际，宜权衡各个制度之目的及功能，以定其适用关系。继承之抛弃，系

① 参见本书第 228页注②。
四 戴炎辉，前揭书，第143 页。
⑧ 债权之保全，除债权人撤销权外，尚有债权人之代位权，即债务人怠于行使其权利时，债

权人得以自己之名义行使之。继承人抛弃（或承认）维承权，应任其自由行使，其债权人不得代
位行使。参见戴炎辉，前揭书，第 145 页;戴修瓒，前揭书，第 13 页;史尚宽，前揭书，第 451页;
胡长清，施增书，第 33】 页;王怕琦，前操书，第182 页（仅明白认为操承之承认，不腐于代位权之

标的，未论及雌承之抛弃）。以上可谓学者之通悦。
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法定之权利，以人格为基础，旨在拒绝单方面赋予之财产利益，债权人虽

因债务人抛弃继承之意思决定，"得而复失"，受有"损害"，亦属间接、反

射之结果。因此在解释上应认为抛弃继承具有身份性质，并属拒绝受领

利益之行为，非债权人所得撒销。

诚然，债务人抛弃继承，以诈害债权为主要目的者，亦属有之.惟不能

以此为理由而肯定债权人之撤销权。事理至明，无待赘言。于此情形，债

权人仅能依其他途径谋求救济。例如，继承之抛弃系属通谋虚伪意思表

示者，无效（第87 条第1项），债权人自得主张之。又1970 年台上字第

3952 号判决谓;"被继承人之退休金已为被上诉人所领取，则其已承受被

继承人之遗产取得权利在前，纵事后再为抛弃继承之表示，此项一面行使
权利，—面抛弃继承免除义务之情形，不惟与民法所定原则、为包括的承

受被继承人财产上之一切权利义务本质不合，且有碍债权人之利益，并使

权利状态有不确定之虞，其抛弃能否发生效力，尚非无斟酌余地（参阅

1963 年台上字第 451号判例）。"此可供参考。

五、结 论

抛弃继承得否为债权人撤销权之标的，是一个古老之争议向题。①

1980 年度先后两则判决，采完全对立之见解，自不值惊异。惟所应注意

者，系1980 年台上字第 847号判决采肯定说，1980 年台上字第 1271 号判

决，采否定说。"最高法院"先后公布此两则见解不同之判决，是否欲借

此表示将以"后之判决"废弃"前之判决"，虽不得而知，惟无论如何，可促
使吾人对此古老争议问题，再行检讨，实具意义。债权在近代法上固居于

优越之地位，惟抛弃继承系"当然继承主义"之辅助制度，有其固有之目
的及功能，其所蕴含之人格自由之理念，自价值权衡以言，仍应居于优先

① 德国通说认为，继承之抛奔不得为债权人煮销权之标的。参见 Jw34，3018;Bchle/
Slammchrder/Kiger，Bem.Ⅲ．u§1（S.13）。在日本法上，继承之抛弃〈相续办放弃），债权人
得否撒销，亦有争论，但多数说认为维承之抛弃，虽使债务人之财产恶化，亦不构成诈害行为。
我套荣教授谓∶"婚剿、缘组，相续办承认，放充态老协，六上 ⋯债务者勿财产芒恶化空石场合T
专，诈害行为之信本台安，"【《债权总论》（新订），昭和50年，第177 页】。於保不二雄敏授基本
上亦采同一见解，略谓∶"相缤刃承认，放弃法债权者仁影响才石上二万加大飞串η，加刁财产的
性格加强vO℃，异论易岛5加【 胜本债总中（3）第315页】，一般汇体诈害行为上估左万安w之
解西九℃山否〈氏著;《债权总论》新版，第 183 页及第 184 页）。"可供参考。



抛弃遮承与诈害债拭 241

之地位 ，应无庸疑。易盲之，即债权人之利益固应保护，但债务人之人格
自由，尤须尊重也。

由上开1980 年两则判决，可见"最高法院"正处于困境.在抛弃继承

制度之维护及债权人保全必要性之间，颇有左右为难之势。此种不确定
之法律状态影响当事人利益至巨，至望能尽速在适当之机会.以具有高接

说服力之判决理由，明确表示其"最近之见解"，则无论采取何种立场，对

于促进法律适用之安定，具有助益，殆可断言。0

本文发表后，敲东雄先生亦对此间题等有专文，原则上肯定抛弃继承

得成立诈害债权，被可为债权人撒销权之标的，论述綦详，甚具参考价值

【《继承法实例解说》（一），《台大法学公书》（31），第 176 页】。实务上亦

再度检讨此一问题。基隆地方法院法律座谈会提出之法律问题;继承人

抛弃继承，继承人之债权人可否依照第 244 条规定行使撒销权撤销之?

讨论意见之甲说;债权人得依第 244 条规定行使撤销权者，以债务人所为
非以其人格上之法益为基础之财产上之行为为限。继承之抛弃草纯系财

产利益之拒绝，自不许债权人撒销之（参阅 1980 年台上字第 1271号判

决）。讨论意见之乙说∶民法业已康止宗桃继承，改为财产继承制度，继承
人自罐承开始时，承受被继承人财产上之一切权利义务，故如继承开始后

抛弃继承而受不利益时，即属处分原已取得之财产上权利，倘因而害及债

权者，债权人自得依照第 244 条行使其撒销权（参阅1980 年台上字第 847
号判决）。结论∶多数采甲说。"司法院"第一厅研究意见∶采甲说。

1984 年2 月28 日、1984 年度第 2 次民事庭会议决议

① 关于同一法律问题，数著判决，见解前后不一致、甚为常见。疵其原因计有二增;① 历
来判决未下有系统地整理公布，致各底于判决之际，不知巳有其他判决之存在。②"最高法院"
欲以"后之判决"，座更"前之判决"。前者涉及判决之整理、公布、分类及利用之问题。"量高法
院"资料室正积极从事此一方固之工作。又"最高法院"民刑事载判遇辑，以负责任之态度公开
刊行判决，亦将产生重大深远之影响。关于后者，涉及判决〈判例）变更制度。近几年来，"最高
法院"在其判决中，曾就量要争论问题，采取立场，并明确表示此为本院最近见解，对于促进法律
适用之安定，具有重大助益，自不梅言。1980 年台上字第 306 号判决调;"查被诈墩而成立之天
卖契约，纵未撤销，如出卖人实际受有损害亦非不得请求赔偿，此为本院量近所持之见解。"可供
参考。关字诈欺与损客赔懂之问题，参见抽著∶《麦诈欺或胁追而为意思表示之效力在实例之分
析》，载《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学出版社2009年版。
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院长提议;继承人抛弃继承，其债权人可否依第 244 条规定行使撤销

诉权，而撤销之? 兹有甲、乙二说（本院判决有不同之见解）。

甲说∶债权人得依第 244 条规定行使撒销诉权者，以债务人所为非以

其人格上之法益为基础之财产上之行为为限，继承权系以人格上之法益

为基础，且抛弃之效果，不特不承受被继承人之财产上权利，亦不承受被

继承人财产上之义务，故继承权之抛弃，纵有害及债权，仍不许债权人撒

销之。
乙说;现行"民法"已腹止宗就继承，改为财产继承制度，此就第 1148

条规定"继承人自继承开始时，承受被继承人财产上之一切权利义务"观

之自明，放如继承开始后抛弃继承而受不利蓝时，即属处分原已取得之财

产上权利，倘固而害及债权人之债权者，其债权人自得依第 244 条行使撤

镇诉权。
以上二说，应以何说为当，提请公决。决议∶采甲说。



税捐、工资与抵押权

一、绪 说

由于经济发展迅速，交易关系复杂，同一债务人对数人负有债务，其

属常见。为确保债权之满足，法律设有抵押权、质权及留置权等担保制

度。惟工资债权，因性质特殊，不易设定担保物权，一般多特设规定，承认

工资优先受偿权，以贯彻保护劳工之社会原则。又税捐为主要公共收人，

除财政目的外，尚有社会政治功能，因此如何建立，税捐优先权制度，亦属

重要。
抵押权（或其他担保物权）、税捐及工资发生竞合时。其优先受徵位

序如何，关系当事人利益某巨，实务上至为重要。"最高法院"著有若干

判决，可资研究。为讨过论之方便，设一例说明之;A 经营中子公司，为扩大

设备，先向其亲友 B 贷款 200 万元，复向 C 银行贷款 600 万元，并以土地

设定抵押权。因能源危机，外国订单减少，财务陷于困难，C 之债权届期

未获清偿，乃声请法院拍卖 A 之土地及某套精密机器，各获得价金 580 万

元及 100 万元。经查 A 应缴土地增值税（D）40 万元，积欠营业税 20 万元

（E），营利事业所得税 10 万元（F），工资 100 万元（G）。又该被拍卖之机

器应缴关税 60 万元（H）。试问各项债权受偿之顺序如何?

4 本文原载《军法专刊》第 27 卷第8 期〈1981 年8月），第8页。
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-土地（拍卖价金 580 万元）
-贵任财产

-机器（拍卖价金 100 万元）

-B 贷款 200 万元
A-

-C 银行贷款 600 万元（以土地设定抵押权）

.D土地增值税40 万元
-E 营业税 20万元-债权人一
-F营利事业所得税10 万元

-G 工资 100万元
-H 关税60 万元

二、税捐之优先受偿权

（一）土地增值税

"税捐稽征法"第 6 条规定;"土地增值税之征收，就土地之自然涨价
部分，优先于—切债权及抵押权。经法院执行拍卖或交债权人承受之土

地，其拍定或承量价额为该土地之移转现值，执行法院应于拍定取承受后

5 日内，将拍定或承受价额，通知当地主管机关核课土地增值税，并由执

行法院代为扣缴。"由是可知。土地增值税，属于最优先受偿之地位。

"税捐稽征法"何以设此规定?背景何在?尚有说明之必要。按修

正前"实施都市平均地权条例"原第 32 条规定∶"经法院执行拍卖之土

地，以其拍定价榕视为该土地之移转现信。教行法院应于拍定后5 日内。

通知当地主管机关，据以核计土地增值税，并由法院于买受人所缴价款

内，除法律另有规定外，优先于一般债权代为扣缴。"本条所谓"一般债
权"，是否包括抵押权在内，不无疑义.因而发生土地增值税与抵押权敦先

受偿之问题。1968年台上学第 1974 号判决认为∶"土地之自然涨价非—

已或少数人之力，应归人民共享.故餐正'实施都市平均地权条例"第 32

条有土，地增值税优先于一般债权之规定。抵押债权既无优先于土地增值

税受偿之特别规定，土地增值税自得较抵押馈权优先受分配。"1969 年台

上字第 1415 号判决又认为;"土地增值税，系以都市土地之自然涨价为标
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的，换言之，乃对于不依受益者之劳力费用所生土地增值税课税，关于都

市土地之自然涨价，依照'实施都市平均地权条例'规定，应归公有，征收

土地增值税.无非求达收归公有之目的而已（同条例第 30 条及第 31 条）。

修正前'实施都市平均地权条例'第 28 条及修正后同条例第 32 条所以皆

用'代为扣缴'字样，即本此旨。虽后者'代为扣缴'之上，另有'优先于一

般债权'—语，但此所谓一般债权，无非以别土地增值税而已.殊无从认其

已将抵押权除外"。此项见解，旨在贯彻平均地权之基本政策（"宪法"第

143 条），确能适应社会需要，自法律政策言，固值赞同，但亦有认为其与

法律文义及立法者意思，尚有未符，致生争议，① 为此特再度修正"实液

都市平均地权条例"第 32 条，明定土地增值税，应优先于一切债权及抵押

权扣缴，以杜疑义。"税捐蓿征法"亦采此原则。

（二）营业税

"营业税法"第 55 条规定∶"营利事业欠缴之税款、利息及改组、合

并、软业、清算时，依法应征而尚未开征或在纳税截止期限前应纳之税款。

应较普通，馈权优先受偿。"由此规定可推知两点;①抵押权，质权等相保

物权较营业税优先受偿。②营业税优先于普通债权。

（三）关税

"关税法"第 55 条第1项规定∶"依本法规定应缴或应补缴之关税、

滞纳金或罚锻，不予缴纳者，移送法院强制执行。"第 3 项规定∶"第1项应

缴或应补缴之关税，应较普通债权优先清缴。"关于本条之解释适用，最近

在实务上发生两项争论∶① 关税优先受偿权究仅限于应税之进口货物，

抑或及于缴税义务人之其他财产?②2关税优先权是否优先于就应税进

口货物而发生之质权、动产抵押权或留置权?

1.关税优先受偿权之客体

关于关税优先受偿权是否及于应税进口货物以外之财产，1979 年台

上宇第606 号判决著有解释。本件被上诉人（"财政部台北关"）起诉主

① 张彼;《论土地增值税应否优先于抵押债权代为扣缴》，款《祛令月刊》第 21 尹第 3 期，
第 10 页;叶剑肇;《论土地增值税优先扣嫩问题）;刘鸿坤;《再论增值税应先于抵押债权扣缴》，
载《司法通讯》第 527 期{1971 年12 月10日）。
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张;台湾桃园地方法院（以下简称"执行法院"）1978年度执字第 177 号对

于债务人明州实业股份有限公司（以下简称"明州公司"）之强制执行事

件，业经执行法院制成分配表，定于1978 年6月7 日分配，被上诉人对明

州公司享有关税债权 3750689 元（新台币下同），依"关税法"第 55 条第 3

项规定，应优先于普通债权而受分配，岂料执行法院竞将被上诉人之关税

债权列为普通债权，与上诉人之债权平均分配，显有未合，爱依"强制执行

法"第 41 条提起分配表异议之诉等情，求为将被上诉人之关税债权在分

配表内列为优先于上诉人之债权而为分配之判决。

"最高法院"采取原审法院之，见解.认为关税优先受偿权及于应税进

口货物以外纳税义务人之其他财产，其理由有三∶

（1）"关税法"第 55 条第 3项规定，应缴或应补缴之关税，应较普通

债权优先清偿，其优先受偿之范围，既未明定以应税之特定物品为限，当

然包含纳税义务人之其他一切财产在内。

（2）"政府"为发展经济奖励生产事业，设有缓征等优待之规定，进

口物资经纳税义务人提取后，嗣后不依法缴纳关税，当发生追缴处罚情

事，其时应税物资已经纳税义务人处分，如谓关税不得就纳税义务人之其

他财产优先受偿，则"关税法"第 55 条第 3 项所定"应较普通债权优先清

缴"，岂非形同虚设。

（3）"海商法"所定之优先权，"民法"所定之抵押权、质权及"税捐稽

征法"所定之土地增值税，其优先受偿之范围，均明定限于各该规定之特

定物，与"关税法"第 55 条第 3 项未限定以应税物品之情形截然不同，上

诉人不得执此主张关税就纳税义务人应税物品以外之财产，无优先受偿

之权利。
1979 年台上字第 606 号判决认为"关税法"第 55 条第 3 项规定之关

税优先受偿权，其客体之范围，不以应税之进口货物为限，观点正确，判决

理由深具说服力，实值赞同。按具有优先性之权利，有以特定物为标的
者，例如抵押权、质权是;有以债务人之特定财产为标的者，例如"海商

法"上之优先权是;有以债务人一般财产为标的者，例如"工会法"第 38

条及"劳动契约法"（尚未实施）第 29 条所规定之优先权是。关税优先受

偿权亦属于此种存在于债务人一般财产之优先权。准此以言，就进 口 货
物以外之债务人其他财产，关税应较普通债权优先受偿，惟其次序仍在抵

押权、质权等担保物权之后。
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2.关于应税进口货物本身之关税优先受偿权

关于应税进日货物本身，依"关税法"第 55 条第 3 项规定，关税亦应

较普通债权优先受偿。有疑问考，系于此情形，关税优先受偿权是否优先

于质权、动产抵押权或留置权。对此问题，1968年台抗字第 27 号裁定作

有解释认为∶"倘认尚未报关完税之进口货物，得准查封、拍卖而由所谓质

权人优先受偿，不管承认外国货物得不经报关完税手续，而在境内 自由流

通，所谓进口税可作普通债权参与分配云云，实行结果，未免有名无实，甚

至一文难获分配，徒为习于闯关逃税者辟一便捷而安全之途径，同时所有

关税之财政目的及经济目的均受影响，难期实现。基此观点，应认尚未报

关完税之进口货物，尚非正式进口得在境内流通之货物，并从私法上根本

否认其融通性及计与性。"

"最高法院"此项裁定在实体法上依据何在，尚值研究。① 又此项裁

定之，目的在于确保关税。固属正当，但其所采取之方法系从私法上根本否

认应税进口货物之融通性及让与性、目的与手段是否相当、似有商楠余

地。例如某甲自境外进口机器，时值 100 万元，应补缴关税 30万元，甲以

该机器为乙设定质权、动产抵押权，或第三人因修缮费用而取得留置权

者，依"最高法院"之见解，均属无效，其所采之"手段"，显然超过了其所

要达成之"目的"，使动产担保制度失其机能。依吾人之见解，只要承认

关税就该应税货物本身具有较担保物权优先之受偿性，即足以达到保障

关税之目的，似无根本否认就该应税进口货物设定担保物权效力之必要。

在现行"关税法"上是否可作如此解释，尚值研究，其根本解除之道，应于

"关税法"第55 条增设条文，明白规定应缴或应补缴之关税，就进口货物

本身优先于一切债权及担保物权受偿，以杜争议，并保护相对人之利益及

交易安全。
3.关税与营业税之位序关系

关税及营业税均具有优先于普通债权受偿之地位，已如前述。其位

序如何，不无疑问。最近，台湾高等法院台中分院举行法律座谈会，曾提

① "关税"第 31 条第2 项规定;"分期嫌税或税款记账之进口贷衡，于关税未缴清前，除

强制执行或经海关专案核准者外，不得转让，"其第3项舰定∶"依前项规定经强制执行或专案教
准者，准由受让人缝续分期数税或记账。"本条规定系 1979 年7 月 18 H修正"关税法"所增列

（"关税法"系于1967 年8月8日公布施行）。其所谓"不得转让"之法律性质如何? 违反此项规
定而为转让者，其效力如何? 义所谓不得转让是否包括不得设定担保物权?在解释上均有顺问。
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出如下之法律问题∶"'营业税法'第 55 条规定税款及利息应较普通债权

优先受偿。又'关税法'第 53 条第 3 项规定应缴或应补缴之关税应较普

通债权优先受偿，如营业税与关税竟合时，究以何者为优先?"讨论意见计

有三说。甲说∶以关税为优先，因关税法为税法中之特别法，以特别法优

先于普通法之法理，自应以关税为优先。乙说∶以发生时间先后，定其优

先顺序.发生在前者优先于发生在后者。丙说∶比例受偿，同为优先债权，

应不分时间等因素，依公平原则、比例受偿。结论∶似以丙说为是。但关

税如系执行标的之进口 货物本身，拟应为最优先，因未缴关税，原不得办

理进关手续故也。

第-厅研究意见认为;"①'营业税法'第 39 条规定营利事业欠缴之

税款、利息，应较普通债权优先受偿，'关税法'第 55 条第 3 项规定。应缴

或应补缴之关税，应较普通债权优先清缴，原提案引用'营业税法'第 55

条及'关税法'第53 条第3 项系慵正前条文，先予说明。② 欠税人同时

欠缴营业税及关税时，何者应优先受偿，'税法'并无明文规定。依法理

而言，如执行标的物系尚未报关完税之特定进口 货物，则因该货物原应先

行缴清关税，始得进口营业，关税发生在前，自应优先于营业税而受清偿。

如执行标的物系欠税人之其他财产，则两者同属优先权，并无先后之分，

自应依债权比例受偿。座谈会结论，尚无不合。"

依司法实务上此项见解，关于各项税捐之受偿关系，应适用下列原则

决定之∶
（1）土地增值税优先于一切债权及抵押权，法有明文，故其位序亦应

优先于一切税捐。
（2）关于进口货物本身，关税优先于一切税捐;关于纳税义务人之其

他财产，关税与营业税立于同等地位，依债权额比例受偿。

（3）关税与营业税优先于其他税捐受偿。

（4）其他各种税捐立于平等地位，依债权额比例受偿。①

{四）其他税捐

关于土地增值税、营业税及关税以外税捐之优先受偿权，现行"税

① 关于税拥相互间之优先受偿展序应予以明确规定之阿题，参见刘春堂∶《粗税优先权研
究》，租税研究会出版，1981 年 1 月，第 8】页以下。
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法"未设规定，自应解释为仅具"普通债权"之性质，因此∶①抵押权、质权

等担保物权应优先受偿。② 与其他普通债权立于平等地位，依债权比例

受偿。
惟应注意者，诸此无优先受偿权之税捐，亦各有其保全之道。依"遗

产及则与税法"第 42 条规定;"地政机关及其他'政府'机关，或公私事业

办理遗产或则与财产之产权移转登记时，应通知当事人检附稍征机关核

发之税款缴清证明书，或核定免税证明书，或不计人遗产总额证明书，或

不计入赠与总额证明书.或同意移转证明书之副本;其不能缴附者.不得

径为移转登记。""土地税法"第 51 条规定∶"欠缴土地税之土地，应于所
有权移转登记或设定典权时，将所欠税款缴清。"又同法第 52 条规定;

"经征收或收买之土地，该管直辖市.县（市）地政机关或收买机关，应检

附土地消册及不补偿清册，通知主管猪征机关。核算土地增值税及应纹纳来细

之地价税或田赋;着征机.关应于收到通知后 15 日内，造县代和税献证明

册，送由征收或收买机关，于发放价教或补偿费时代为扣缴。"依"房屋税

条例"第 22 条规定∶"房屋之典卖，移转承整人应查明前业主应缴未蒙全

部房屋税税额，在典价或买价内照数扣留，并于扣留后 7 日内申报主管着

查机关发单完税。承受人不依前项规定扣缴者，应负补缴责任，逾期不补

缴者，除责令补缴外，并处以税额 10以下之罚款。承受人依第 1项规

定扣缴后，逾期不报缴者，除责令补缴外，并处以税额1 倍以下之罚款。"
诸此规定，在基种程度，亦具保全税捐清偿之功能，虽无优先受偿权，亦无

大碍。①

三、工资之优先受偿权

（一）船员工资

依"海商法"第 24 条第1项第 2 款及第 2 项之规定，船长、海员及其

他服务船舶人员，本于雇佣契约所生债权，其期间未满一年者，有优先受
偿之权。其位序并在船舶抵押权之前。船员工资系基于雇佣契约所生，其

① 关于税捐着征之一般理论及现行法之解释适用，参见张舞邦∶《税捕糟征法论》，文笙书
属1979 年6月初酸。
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次序自亦优于船舶抵押权。此项"海商法"上之优先受偿权限于特定范

围之标的物（"海商法"第 25 条），对债务人之其他财产仅具有普通债权

之效力，自不待言。

（二）矿工工贵

"矿场法"第15条规定;"矿业权者于歇业或破产时，应尽先清偿所

欠矿工工资"。此项矿工工资优先受偿权，应优先于普通债权，虽无疑问，

但是否优先于抵押权，殊有争论。1967 年台 上字第 2043 号判决采否定

说。在本案，振山实业股份有限公司所属煤矿及积欠矿工工资新台币 90

余万元。1963 年2 月停工歇业时，该公司煤矿工人，依"矿场法"第 15 条

"矿业权者于歌业或破产时，应尽先清偿所欠矿工工资"之规定，主张优

先受偿。"最高法院"在本案解释"矿场法"第 15 条规定时，认为矿工工

资虽优先于一般债权，但其效力仍在抵押权等报保物权之后，理由 有二;

①矿工工资系属债权优先权，非物权优先权，除"法律"如"海商法"第 24
条明定其效力在抵押权之前外，则效力仍应解为在担保物权之后。② 担

保供务之成立，并不—定损害于劳工。反之相保债务之成立，恒使澜干困

境矿场之财产有所增加，因而有利于该矿场的劳工。若认工资优先于担

保物权，谁复题素扶持频于困境之矿场而提供资金? 而操调节金融任务

之银行，因不能预知矿业者何时可能破产或歇业，势特不敢从事对于矿业

者之贷放业务，于是矿业者将多因周转不灵而倒闭，其影响之巨，可想

而知。
此项判决使劳工之血汗屈服于银行之资本，是否妥适，暂不具论，①

所应说明者，系此项仅具债权优先性之矿工工资与税捐之关系∶① 土地

增值税优先于矿工工资。②关于应税进口货物本身，解释上应认为关税

优先于矿工工资（参阅1968 年台抗字第 27 号裁定）。关于债务人之其他

财产，矿工工资，关税及营业税属于平等地位，依债权比例受偿（案阅上开

法律座谈会决议）。③矿工工资优先于其他税捐。

① 参见抽著∶《矿工工资优先受偿权》，袱《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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（三）其他工资

船员工资、矿工工资以外之其他工资，均属普通债权，其清偿位序在

抵押权、质权及留置权等担保物权，土地增值税、营业税及关税之后，而与

其他普通债权居于同等之地位。

四、抵押权之让步

抵押权、质权等担保物权，具有优先于一般债权受偿之效力。惟债权

之中，有两类债权具有特殊性质，税捐和工资。前者为主要财政收人，因

此确保税捐之清偿，即在干维护社会公益;后者系劳动者血汗及生活所

赖，因此确保工资之清偿，即在于维护社会正义。现行法上关于税捐、工

资与抵押权（或其他担保物权）之关系，已详上述。以下拟试从立法政策

之立场，略加论述。

【一）抵押权对税捐之让步;财政目的

在现行法上，税捐优先于抵押权受偿，有明文规定者，仅土地增值税

而已（"税捐稽征法"第6 条）。依"最高法院"见解，就应税进口货物本

身，关税亦优先于质权（参阅 1968 年台抗字第 27 号裁定）。其余各税均

在抵押权、质权等担保物权之后。自立法论而言，抵押权应否对其他税捐
之全部或一部再行让步，甚有争论。"税捐糟征法"立铁之际，干草案中

对税捐之优先权，设有规定。其第 6 条谓∶"土地税之征收，就土地或房屋

售得之价金内，优先于一切债权及抵押权;其他各项税捐之征收，除下列
馈权外。优先于其他债权;①有抵押权、质权、留置权等物权作担保之，债

权，其担保物权设定于税捐开征或逃漏税捐案件查征之前者。② 依法优

先于担保物权之债权。"其理由谓∶"债权依其受偿之先后，可分为普通债
权、担保债权及优先债权，以往纳税义务人滞欠税捐，不能优先于普通债

权而为征收，使'政府'损失税收，为补救计，爱规定税捐之征收应优先于
普通债权。其优先地位，除土地税及房屋税等不动产课征之税捐应优先

于一切债权外，其余与有抵押权、质权、留置权等物权作担保之债权同，其

受偿之顺序，则以设定或发生之先后为准。""立法院"于审议时，认为该
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条对金融界影响甚大，仅保留土地增值税优先受偿之规定。①
税捐与抵押权之受偿位序，孰先孰后，涉及"财政需要"与"资金融通

及交易安全"两种利益之冲突、权衡及调和之问题。主张税捐优先论者，
其主要理由有二;① 税捐征收在适应财政公益上之需要。②税捐之征

收，悉依法律规定（租税法律主义），稽征单位无从要求纳税义务人设定
担保物权，以确保税捐之清偿，倘不明定税捐具有优先权，则纳税义务人

难免虚伪设定抵押权，逃漏税捐。
主张抵押权优先论者，其主要理由亦有二;①抵押权具有促进资金

融通及创造信用之功能，关系社会经济发展至巨，亦具有公益性。②税

捐之多寡，何时开征，何时查征，贷与信用者，难以查知，势必遭受不测之

损害，影响交易之安全，
以上两说在理论上均有所据。依本文见解，税捐应否优先于抵押权、

应先作实证之研究。申言之，即税捐因抵押权（或其他担保物权）之存
在，而不能受偿者，其数额究有多少? 现行制度是否可以有效确保税捐之

清偿（"遗产及赠与税法"第 42 条，"土地税法"第 51 条、第 52 条，"房屋
税条例"第 22 条）。倘若税捐因抵押权之存在，致不能受偿之数额"甚
多"，影响财政收入，而其他方法又不能充分确保税捐之清缴时，则自有建

立税捐优先权制度之必要，抵押权应该让步，自不待言也。②

（二）抵押权对劳工工资之让步;社会正义

在现行法上，工资优于抵押权者，仅船员之工资而已。依 1967 年台

上字第 2043 号判决，矿工工资仅具债权优先权之性质，其位序仍在抵押
权之后。抵押权对工资（尤其是劳工工资）之优越性，在某种意义上，可
谓是"资本"对"劳力"之优越性，是资本主义法制之特色。惟所应注意
者，工资是劳力之对价，是劳工生活唯一之依赖，不具优先于抵押权之效
力，实不足保护劳动者生存之基本权利（"宪法"第 153 条）。此项问题，
数十年来，未受重视，实属憾事。拟议中之"劳动基准法"草案，是否应设
明文，规定一定期间内未获清偿之劳工工资优先于一切债权及抵押权受

偿，涉及劳资双方利益之权衡、妥协及社会经济发展，事关重大，争论未

① 参见刘春堂，前揭书，第78 页;张昌邦，前揭书，第 j? 页以下论述甚译，可供参寿。
② 关于税捐优先权之建议，参见刘春堂，前揭书，第78页以下;张昌郑，前揭书，第 116 页，
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已。憔吾人深信立法过程无论如何曲折，工资之优先受偿性，终必获得肯
定，否则将无以保障劳工之生存权及社会安定。

五、结 论

据上所述，在现行法上关于税捐、工资及抵押权之关系，可归纳为八

点言之;
（1）土地增值税优先于一切债权与抵押权。
（2）关税，就应税进口货物本身，优先于—切债权与质权等担保物

权;就纳税义务人之其他财产，则仅优先于普通债权。
（3）营业税优先于普通债权。

（4）其他税捐与普通债权属于同等地位，依债权比例受偿。

（5）在租税之间，关于土地自然涨价部分，以土地增值税最为优先。

关于应税进口货物本身，以关税最为优先，就纳税义务人之其他财产，关

税与营业税属于同等地位，依债权比例受偿，又二者均优先于其他税捐。
其他税捐则均属于同等地位。

（6）船员工资优先于船舶抵押权。

（7）矿工工资优先于普通债权。

（8）其他工资均属普通债权。

准据上述各项原则，就前开 A 经营电子公司负债欠税之案例而盲，

土地拍卖价金 580 万元及机器拍卖价金 100 万元，应作如下分配∶

（1）土地增值税 4D 万元（ D），应先就拍卖土地所得价 580 万元中扣

缴之。
（2）关税 60 万元（H）应先就拍卖机器所得价金 100 万元中清缴之。

（3）银行 C 就其以土地抵押权担保之 600 万元债权，于拍卖土她价
金（580 万元）扣缴土地增值税（40 万元）后剩余之 540 万元，优先受偿

之，其余未受清偿之 60万元属于普通债权。

（4）营业税 20 万元（E）就拍卖机器所得价金（100 万元）清缴关税

（60 万之）后剩余之 40 万元，优先于普通债权受偿之。
（5）银行 C 末受清偿之60 万元，B 之贷款 200 万元，营利事业所得

税 10 万元（F）及工资 100 万元（G），就拍卖机器所得价金（100 万元）清

偿关税（60 万元）及营业税（20 万元）后所剩余之 20 万元，依债权额比例
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分配之。
其所应注意的是，倘劳工工资优先于—切债权及抵押权之原则完成

立法程序之后，则 100 万元工资将可获得完全清偿，其所引起之各债权分

配关系，请参照本文说明，兹不赘。

1984 年7 月30 日公布施行之"劳动基准法"第 28 条规定;

雇主因歇业、清算或宣告破产，本于劳动契约所积欠之工资未满 6 个

月部分，有最优先受清偿之权。

雇主应拴其当月雇用劳工投保薪资总额及规定之费率，缴纳一定数

额之积欠工贵垫偿基金，作为垫偿前项积欠工资之用。积欠 工资垫偿基

金。累积至规定金额后，应降低费率或暂停收缴。

前项费率，由"中夹"主管机关于万分之十范图内拟订，报请"行政

院"核定之。
雇主积欠之工资，经劳工请求未获清偿者，由积欠工资垫偿基金垫偿

之;雇主应于规定期限内，将垫款偿还积欠工资垫偿基金。

积欠工资垫偿基金，由"中央"主管机关设管理委员会管理之。基金

之收缴有关业务，得由"中夹"主管机关，委托劳工保险机构办理之。第

二项之规定金额、基金垫偿程序、收缴与管理办法及管理委员 会组织规

程，由"中央"主管机失定之。
本条第一项所称"最优先受清偿之权"，系指优先于债权而言，故抵

押权乃优先于工资受偿。于此情形，各债权如何分配，请参照本文，不另

作说明，敬请见谅。
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