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总序

拙著民法研究系列丛书包括《民法学说与判例研究》（八册）、《民法

思维;请求权基础理论体系》、《民法概要》、《民法总则》、《债法原理》、

《不当得利》、《侵权行为》及《民法物权》，自 2004年起曾在大陆发行简体

字版，兹再配合法律发展增补资料，刊行新版，谨对读者的鼓励和支持，表

示诚挚的谢意。

《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
来台清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、案例研究及比较法雨述民法各编（尤其是总则、债权及物权）的基本

原理、体系构造及解释适用的问题。现行台湾"民法"系于1929 年制定于

大陆，自 1945 年起适用于台湾，长达六十四年，乃传统民法的延续与发

展，超过半个世纪的运作及多次的立法修正，累积了相当丰富的实务案
例、学说见解及规范模式，对大陆民法的制定、解释适用，应有一定的参考

价值，希望拙著的出版能有助于增进两岸法学交流，共为民法学的繁荣与

进步而努力。

作者多年来致力于民法的教学研究，得到两岸许多法学界同仁的指

教和勉励，元照出版公司与北京大学出版社协助、出版发行新版，认真负
责，谨再致衷心的敬意。最要感谢的是，蒙 神的恩典，得在喜乐平安中
从事卑微的工作，愿民法所体现的自由，平等、人格尊严的价值理念得获
更大的实践与发展。

王泽鉴
二〇 〇九年八月一日
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总则编关于法律行为之
规定对物权行为适用之基本问题'

一、概 说

最近净续撰文讨论关于出卖他人之物、出租他人之物、无权处分以及

物权行为错误与不当得利等问题①，感到不仅初学者对物权行为深感困

感，实务上亦迭生疑义，可谓是民法上最难了解的制度之一。其原因有

三∶①物权行为是法律抽象概念思维的产物，本身不易理解;② 总则教科

书关于法律行为之论述，偏重于债权行为（负担行为），而忽略于物权行

为;③物权法教科书于论及物权行为时，多认为可适用总则关于法律行

为一般规定，"可参照得之，兹不赘"，而未详论。②

关于物权行为之问题，可举一例说明之∶甲出售 A、B、C、D 等 10 册书
给乙，价金I万元，其中 A 书为丙所借，其余为甲所有。甲于收到乙之汇

款后，即寄书给乙，误置某名贵画册于其内。乙收到该画册，以为系甲所

赠，即致函表示谢意。甲知其事，乃请求返还该画册，乙表示已转赠给丁，

并为交付矣。试问甲、乙 、丙，丁间之法律关系如何? 欲处理此一案例，必

·本文原截（法学丛刊》算123 期（1986年?月）。
① 参见王泽鉴∶《出卖他人之物与无权处分》，载《民法学说与判例研究》（第四册），北京大

学出版社 2009 年版;《再论"出卖他人之物与无权处分"》，敷《民法学说与判例研究》（第四册），
北京大学出版社2009年版;《三论"出卖他人之物与无权处分"》.象《法学丛刊》第 121 期（1956
年Ⅰ月），第 18页（就于本书）;《出粗他人之物、负担行为与无权处分》，款《军法专刊》第33 卷，
第4 期（1986 年4月），第9页（戴于本书）;《物权行为蜡误与不当得利》，戴《法令月刊》第 37
卷，第7 期（1986 年7月），第11 页（藜于本书）。

④ 参见史尚宽∶《物权法论》，第18 页;郑玉波;《民法物权》，第 35 页;姚瑞光;《民法物权
论》，第21页。
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须了解总则编关于法律行为之规定对物权行为适用之基本问题。

二、物权行为之理论体系

（一）问题之说明

为了解物权行为，最好的方法是避免作抽象的论述，而从实例入门。

设甲出卖某屋及某车给乙，价金若干元。当事人就标的物及价金互相同

意时，买卖契约即为成立（第 345条第2项"）。买卖契约系债权行为（负

担行为），出卖人负交付其物并移转其所有权之义务（第 348 条）。于此

发生一项在法学理论及实务上关系重大之基本问题;甲之房屋（不动产）

及汽车（动产）之所有权如何移转给乙?

关于此一问题，就比较法上之主要解决途径归纳分析之①，约有四种

模式∶
（1）买卖标的物之所有权于买卖契约有效成立时，即行移转。

（2）买卖标的物之所有权于买卖契约有效成立时，即行移转，但非经

登记（不动产）或交付（动产），不得对抗第三人。

（3）买卖标的物所有权之移转，以登记或交付为要件。

（4）买卖标的物所有权之移转，除登记或交付外，尚须当事人就此标

的物所有权之移转作成一个独立于买卖契约外之意思合致。此项意思合

致系以物权之变动为内容，故称为物权合意（dingliche Einigung）或物权契

约（dinglicher Vertrag）（物权行为）。

兹须探讨者 ，究竟采取何种制度?

二）"民法"是否承认物权行为?

关于物权变动，"民法"系采第四种主义，即于债权行为外，尚承认独

立之物权行为。此为判例及学说之一致见解，兹分三点说明之;

。本书中法律条文如无特别注明，皆为台湾地区现行"民宏"之规定。——编者注

① 参见第758条立祛理由书;史尚宽∶（物权法论》，第 21 页;郑玉波∶《民法物权》，第 35 页。

v Cemmer,nechvereiohwng und Fahrmisubeigung,RabelZ(1938/39)675.7I3;Fricdic,

Arikel übereigung in∶ Schlegelberger reahavrarglnichendem Hadwotorbuch，Bd. 6（1938），3.
606f.; Kade,Zam Poblen der Fnhmisdberigung in ohesizerischc Recht,Feswbi Nr Hcde-

mamn,1938,S.246f.;Laeme,Sculdrecht,Bd,IHabband[,Beonderer Tei,13 Ad.1986,S.10.
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（1）第758条规定;"不动产物权，依法律行为而取得、设定丧失及变

更者，非经登记，不生效力。"第 761 条第 1项规定∶"动产物权之让与，非

将动产交付，不生效力。但受让人已占有动产者，于让与合意时，即生效

力。"此二条规定所称之法律行为及让与合意，就其文义①、体系地位、比

较法②及规范目的而盲，系指物权的意思表示（物权的合意，物权行为），

为民法关于物权行为之基本规定。
（2）总则编以法律行为（Rechtsgeschaft）为其核心，就其理论构成而

言，除债权行为外，尚包括物权行为。④ 又第 118 条所称之"处分"，系指

处分行为，而以物权行为及准物权行为为其规律对象。

（3）不当得利制度系建立在债权行为及物权行为之区别及物权行为

无因性之上。在上开甲出售房屋及汽车给乙之例，设于登记或交付后，发

现买卖契约不成立，通说认为甲仅得依不当得利之规定向乙请求返还房

屋及汽车之"所有权"。易言之，即乙依物权行为取得房屋及汽车所有

权，并不因买卖契约（债权行为）之不成立而受影响，惟因买卖契约不成

立。乙之取得所有权，系无法律上之原因，应返还之（第 179 条）。此项见

解，系以物权行为之独立性及无因性为其前提。

（三）物权行为之意义

1.学说上之争论
"民法"承认于债权行为外尚有独立之物权行为，已如上述。然而，

并未使用"物权行为"之用语，对物权行为未设定义性规定，故何谓物权
行为乃发生疑问。

① 第758 条之前身为民述幕一草案（大清民律）第978 条∶"依祛律行为而有不动产物权之
得丧变更者，非经登记，不生效力。靠 761 条第1项之前身为民法筛一草案（大清民律）第 980
条∶"动产物权之让与，靠经交付动产，不生效力。但受让人先占有动产者，其物权之移转，于合
章时生效力。"关于"法律行为"及"合意"立法理由书并未指出是物权行为，但理由中有所谓;
"关于不动产帧权得丧变更之法律行为"，就文义而言，当属物权行为无疑也。

② 就比较怯而言，第761 条系《德国民法》第 929 条，靠 930 条及第 93】 条之整译，所谓让
与合意，德文称为 Einigung，系指物权契约而言，为糖国判例学说之定论（BGH2 2，819）。第 738
条系仿自《鲁国民法》第873 条，其主要之不同，在《德屈民法》称为 Elnigrng（物权舍意），而台湾
攻行"民法"径以生律行为称之，包括帧权契约及单独行为在内。

③ 关于法律行为之基本理论及其分奏，参见 Flume，Allgcwcinar Teil deoBurgexliahea Re-
chs,2,Band,Das Rechtgeachs,3 Auf.1979;Larenz,Algemeiaex Teil des duoben
B故rgerlichan Hechtp，6.Aufl.1983，S.2R2G.
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胡长清先生调;"馈权行为者，发生权法上之数果之扶镗行为也.

物权行为者，发生物权法上之效果之法律行为也。有为单独行为者，如所

有权、地上权之抛弃是。有为契约者，如抵押权之设定是。其契约则称为

物权契约。"①其他学者多采类似定义。②

须注意的是，姚瑞光先生认为上开定义概念不清，强调正确之定义应

为;"物权行为者，由物权的意思表示与登记或交付相结合而成之要式行

为也。"其主要理由为;"物权的意思表示（包括上述的物权的合意），与登

记或交付相结合，始能成立所请物权行为（dingliches Geschf）。惟有完

此项方式后之物权行为，始能发生物权得丧变更之效力，始能不残留所

谓履行问题，亦即物权行为一经成立，即生效力。不可认为物权行为因意

思表示而成立、登记或交付，不过其生效要件而已。"③

此项问题之提出，甚具意义，可使吾人对"物权行为之本质"，作更深

一层的思考。推须说明的是，此项争论，早在《德国民法》制定之际，即已

发生，历时百年，尚无定说。

2．埝国学者之见解
物权行为之理论，系由德国法儒萨维尼（ Savigny）氏在其名著《现代

罗乌法体系》（System des hewrigen romischen Rechts）④中所提出，而为《德国

民法》所采纳。⑤ 1876 年之《德国民法第一草案》曾使用物权契约（dingli-
cher Vertrag）之概念④，但受到批评，认为未臻精确。第二次委员会决定
不采"dinglicher Vertrag"之用语，而以 dingliche Einigung（物权的合意）代
之，并表示 dingliche Einigung 是否为物权契约，是一项法律理论构成{j-
ristigche Konstruktion）之问题，应由学说决定之。⑦

物权合意是否即为物权契约? 发生此项争论之主要原因，系有学者

① 胡长清∶《民法总则》，第 212 页。
② 参见拱逊欣∶（民法总则），第Z66 页;李宜琳∶《民法总则》，第 212 页μ施启扬;（民法总

周》，第 20I 页。
③ 姚瑞光∶《民法物权论》，第 14页。
④ Savigmy,Srte des heetign tmischen Rachus,184D,Ⅱ,S.3]2.
③ Felgentreegar，Fieddich CAv.Savigny*Eilux uf die übereignunplchre，1927;Fippo

Ranie，Die Lahre der aborakien Ubereigung ia der danucken Zivilechiswisenach称 dw 19 Jahrw-
dert,in; Coing-Wibslm(Hrg.),Wiaeab und Kodifkation desPivairechs im 19 Jahthundet,
Ⅱ,:977,S.9o[.

⑥ 参见《德国民法第一草案》第 828 条、第868 条、第874 条、第 983 条。
① Potokolle auto BGB Ⅱ,S.56-59.
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认为;"就法律行为概念而盲，以发生一定法律效果为必要，物权变动须以

物权之合意（意思的因素）与登记或交付相结合为要件。物权的合意本

身既尚不足引起物权变动，故非物权行为。"采此见解者，有 Rosenberg，
Wolff-Raiser，Ernneccorus-Nipperdey 等著名学者。① 须注意的是，目前三本

具有代表性之物权法教科书的作者，均肯定物权的合意本身即为物权契

约（物权行为）。Baur 教授简单明确地表示，Die Einigung ist dinglicher
Vertrag（物权合意即是物权契约），未说明理由。② Westermann 教授认为

物权的合意本身尚未能发生法律效果，此—事实不足作为反对"物权的合

意系物权契约"之论据;须得第三人同意之契约亦属如此，吾人并未因此

而否认其契约之性质③，Lent-Schwab 教授则强调，法律效果并非系契约概

念之必要部分，此由者人常称无效或不生效力之契约，即可知之。干此情

形，显然欠缺契约之效力，但意思表示或缔结契约之构成要件实可认定，

当事人关于发生物权变动之法律效果具有合意，契约业已缔结，至于效力

是否发生，则视其他情形（ 例如登记）而定。抑有进者，物权的合意本身
亦具有重要的法律效果，例如期待权是。④

3.本文见解
关于物权行为定义，本文采取传统之见解，认为物权的意思表示（包

括物权的合意）本身即为物权行为（单独行为及物权契约），登记或交付

则为其生效要件，兹分四点说明之∶

（1）学者有认为物权行为系要式行为③，此所谓要式行为与--般所
谓要式行为，似有不同。物之交付（登记）乃现实的因素，严格言之，应属
要物契约（Realvertrag）。其属方式者，乃第 760 条关于"不动产物权之移

转或设定，应以书面为之"之规定。

（2）不动产之登记系公法上之行为，得否作为私法上法律行为之部
分，似有研究余地。纵使此项登记系基于当事人申请，内容并由其决定，
似仍难因此使其成为私法上契约之构成部分。⑥

① Rosaberg,Kommentar aum Sechenrccht,1919,S.174;Wolf-Raiser,Lehtuch das Sachan-
rechsa,10.Auf.1957,538 I; Eanecserua/Nipperdey,BGB,Allgamciner Teil,11.Au、§[46
Ⅱ2.

② Baur,Lahrbuch de Smchenrachua,12.Aufl.[98.S.33.
③ Welermann,Sachearecht,6.Auf,1969,§38.3.
④ Lent-Schwah,Swchenrecht, 17. Au0.1979,5, 43f.
⑤ 参见姚瑞光∶《民法物权论》，第 【8 贮;郊玉波∶《民法物权》，第 36 页。
⑥ 参见Lam-Schwab，S.43.
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（3）第 758 条规定;"不动产物权，依法律行为而取得设定、丧失及变

更者，非经登记，不生效力。"显然将"法律行为"（物权行为）与"登记"分

离，并以登记为生效要件。又第 761 条规定;"动产物权之让与，非将动产

交付，不生效力。但受让人已占有动产者，于让与合意时，即生效力。"亦

将"让与合意"（物权契约）与交付分开，而以交付为生效要件。
（4）将物权行为与登记（或交付）予以分开，亦具有实益。例如，甲

出卖某地给乙，于3 月 1日作成让与合意之书面契约（物权契约），于3月
14 日向某地政机关申请登记，在完成登记前，甲发现受乙诈欺。于此情
形，甲是否即可撤销其物权行为?抑或须俟完成登记后，始得为之?显然
应以前说为是，惟若认为登记系物权行为之构成部分，则须俟完成登记后
始得撤销之，盖就理论而言，仅已完成之意思表示始能撤销也。又若物权
的意思之无效在登记前业已确定，是否尚要等到地政机关办理登记后始
得主张之?其答案应为否定，自不待盲。①

综合言之，关于物权行为法律性质之争论，基本上是理论上之问题。
依第 758 条及第 761 条规定，仅物权的意思（物权的合意）或登记（交
付），均尚不足引起物权变动，须意思的因素与现实的因素（登记或交付）
二者兼具，始能发生物权得丧变动之效力，可称为物权变动之双重构成要
件（Doppeltathestand）②，无论吾人对物权行为作如何之解释，均属如此。

（四）物权行为与公示

诚如上述，物权的变动须兼具双重要件，就不动产而盲，须有物权行
为（第758 条之法律行为）与登记，就动产而言，须有让与合意与交付。登
记或交付为物权变动之公示方法。因此，物权行为与公示之间具有何种
关系，有说明之必要，兹分四点言之⑧;

（1）物权的意思与登记（或交付），固须兼具，始能产生物权变动，但
时间上之次序，无关紧要，何者为先，在所不问。

（2）处分权于完成此双重要件之际必须具备。例如，甲提供土地为
乙设定抵押权，于登记前受破产宜告而丧失处分权时，纵为登记，乙亦不

① Leat-Sehvab,S.43.
② Bar,S.37L.
③ BaAr, S.39.
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能取得抵押权。又例如，甲出卖某屋给乙，在订立书面物权契约之后，办

理登记之前，甲之债权人丙对该屋查封者，甲对该不动产所为之处分，对

于其债权人丙，不能生效。1961年度台上字第 2087 号判例略称谓∶"不

动产经查封后，债务人将其所有权移转于第三人者，其移转行为对于债权

人不生效力，业经本院著有判例。为贯彻查封之效力起见，债权人自得禁

止债务人为处分其财产之行为，是该不动产所有权移转登记日期既在上

诉入申请法院查封以后，被上诉人以上诉人此项处分行为为无效而诉请

涂销其所有权移转登记，自非法所不许。"可资参考。①

（3）意思的因素与公示必须互相一致。例如，甲出卖 A 地给乙，而地

政机关误登记为 B 地时，乙既未取得 A 地所有权，亦未取得 B 地所有权。

就 A 地而言，因未登记，就 B地而言，因欠缺物权的合意。于此情形，就A

地而言，地政机关应登记乙为所有人，因此项登记之申请业已提出而未办

理也。就 B 地而言，甲得请求为土地登记簿之更正。自不符言。
（4）在让与合意后，完成登记前，当事人一方因死亡而丧失行为能力

时，依第 95 条第 2 项规定，其意思表示（合意）之效力不因此而受影响。

（五】物权行为之体系

在法律行为中，债权行为（或称负担行为），较为单纯，虽可分为单独

行为{如悬赏广告，有争论）及债权契约〈如买卖）.但易于了解。物权行

为，因不动产及动产而异其规定，又散见各处，较为复杂，有加以体系化之

必要。兹先图示如下，再行说明∶

负担行为;假权行为（债务行为）
单独行为∶抛弃（第 764 条）

不动产物权∶  所有权移转法 物权契约第 75g 条（法律行为）】 【抵押权之设定纯 物权行为 单独行为;抛弃（第764 纸）有处分行为 动产物权 物权之移转（第761 条）为 物权契约质权之设定（ 第 885 条）

单独行为∶债务免除（第343 条）准物权行为∶{契约;债权让与（第 294 条）

① 详见骆永家∶《查封效力之相对性》，载《民事法研究》Ⅱ《台大法学丛书》（45），1986 年
初版，第 169 页。
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关于上开图示，应说明者有三;

（1）法律行为可分为负担行为（债权行为）及处分行为。处分行为，

又可分为物权行为及准物权行为。

（2）物权行为，因不动产物权或动产物权而异其规定，即关于不动产

物权，以第758 条为基本规定，其所称之法律行为（物权行为）衰指单独行

为及物权契约，对不动产所有权及其他物权之得丧变更均适用之。关于

动产物权，第761 条系关于动产物权让与之规定。动产物权（例如质权）

之设定，系属物权契约，应依第 885 条为之。

（3）在此法律行为体系，就物权行为而盲、最值得研究之问题为;首

先，总则编关于法律行为之规定对物权行为之适用;其次，物权行为与债

权行为之关系。本文以前者为论述之重点，后者亦附带说明之，非合此二

者，不能了解物权行为之问题也。

三、物权行为之成立

（一）单独行为

物权行为系法律行为之一种，以意思表示为要素，关于其成立，应适
用总则之一般规定，即须有当事人、意思表示及标的。至于物权的意思表

示之生效，就单独行为而官，其有相对人者，应向相对人为之，例如，地上

权之抛弃应向土她所有人以意思表示之，并于相对人了解（对话）或到达

（非对话）时生效（第 94 条、第 95 条）。单独行为无相对人者，如动产所

有权之抛弃，于意思表示完成时发生效力。须注意的是，动产物权之抛

弈，尚须有舍弃占有之事实，始生效力，而不动产物权之抛弃，则非经登

记，不生效力（第758 条），①

（二）物权契约

物权契约者，以发生物权变动为内容之意思合致也。第 761 条第 1

项所称之让与合意，即为物权契约。又第 758 条所称之法律行为，系指物

权行为，亦包括物权契约在内。关于物权契约之成立，物权编未设特别规

①命见灾尚宽;《物权法论》，第 50 页。
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定，总则编亦未设契约成立之一般规定，因此，应类推适用债编通则有关

契约（债权契约）成立之规定（第 153 条以下），即当事人互相表示使物权

发生变动之意思表示趋于一致，无论其为明示或默示，物权契约即为成

立。① 除有特别情事外，通常可认为.于当事人交付动产，或订立不动产

物权得丧变更之书面时，作成物权契约。

四、物权行为 之有效要件

（一）行为能力

1.无行为能力人

总则关于行为能力之规定，对物权行为有全部适用之余地。第 75 条

规定;"无行为能力人之意思表示，无效。虽非无行为能力人，而其意思表

示，系在无意识或精神错乱中所为者亦同。"依此规定，设禁治产人甲出卖

某车给乙，并依让与合意交付之，其买卖契约及关于移转该车所有权之物

权行为均属无效。甲得主张所有物返还请求权（第 767 条）。

2.限制行为能力人

（1）得允许之物权行为。限制行为能力人得法定代理人允许之物权

行为（无论单独行为及物权藜约）均属有效，例如。10 岁之甲经其父允许

赠某玩具给8岁之乙，并依让与合意交付之，其赠与契约及物权行为，均

属有效。就甲而言、因得法定代理人之允许，就乙而言，因纯获法律上利

益（详后）。又限制行为能力人对其法定代理人允许处分之财产，有处分

之能力 （第 84 条）.其"处分"兼括物权行为，自不待言。

（2）纯获法律上利益。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。但纯获法律上之利益或依其年龄及身份，日常

① 德仲协先生于其著《民法要义》（第品8 页）谓;"披舞约不以他之关系为限，其关于物权

者，有物权塑约，关于亲属事件如∶燥约、结婚、收养等亦称契约。民法法典，既设有总则编之规
定、则关于契约上之通靠原则，似宜订明予总则鲁，方足以贯串全部，前后呼应、乃民法起草者只
认契约为债之发生原因之一种，搬定于债编通则中，编做稍欠鄯酌，论者或谓此种编制.系距承

剥士债务法法典，未可厚非。辣不知瑞士民法，并不世总则编，且于靠7 条明定∶债务法中关于契
约之订立、效力及消灭之普通规定，于民法事件，适用之。具征其体留自与台湾地区不同。"可供
参考。"民法"虽未设如《瑞士债务法》第7 条规定，但"民法"债编关于债权蜒约成立之规定，于

其他契约，亦得类推适用，应无疑问。
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生活所必需者，不在此限（第 77 条）。例如，甲赠某小型电脑给 19 岁之

乙，并依让与合意交付之，其债权行为及物权行为均因乙纯获法律上之利

益而有效。须特别提出讨论者，系如下之案例∶甲以其大提琴与19 岁乙

之小提琴互易，并均依让与合意交付之，惟乙父拒不承认。于此情形∶

①甲与乙之间互易契约不生效力;② 乙移转小提琴给甲之物权行为亦

不生效力，故乙得依第 767 条规定主张所有物返还请求权;③有疑问者，

系甲移转大提琴给乙之物权行为是否为纯获法律上利益。关于此点，应

采肯定说，其理由为物权行为具有独立性，其效力应就该物权行为本身判

断之。乙依物权行为取得大提琴所有权，并未因此负有义务，其负义务

者，乃基于债权行为（互易），故乙之取得大提零所有权，应属纯获法律上

之利益，其物权行为有效。惟互易契约既不生效力，乙受有利益无达律上

之原因，应依不当得利规定返还之，①

（3）限制行为能力人之单独行为。限制行为能力人未得法定代理人

之允许，其所为之单独行为无效（第 7B 条）。例如，18 岁之甲抛弃其机车

所有权时，其物权行为无效，甲之所有权并未消灭。

（4）限制行为能力人之物权契约。限制行为能力人未得法定代理人

之允许，其所订立之物权契约，须经法定代理人之承认，始生效力。例如，

19 岁之甲未经其父允许径提供其所有手表设定质权给乙，以担保乙对丙

之债权，法定代理人拒不承认时，其质权之设定，确定不生效力，甲得向乙

请求返还其物。又限制行为能力人得法定代理人之允许而订立物权契

约，其后发现意思表示受诈欺或胁迫时，限制行为能力人有撒销权（第 92

条）。撤销权之行使，系单独行为，非经法定代理人之允许（明示或默

示），其撤销无效。

（二）标的之适法与妥当

1.物权行为违反强行规定

第71 条规定∶"法律行为，违反强制或禁止之规定者无效。但其规定

并不以之为无效者，不在此限。"此之所谓法律行为亦兼括物权行为。物

权行为违反强行规定者，例如，创设"民法"或其他法律规定以外之物权

① 参见撇著;《鲀获法律上之利益》，戴《民祛学说与判例研究》（第四粉）.北京大学出版社

2009 年版。
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（参阅第 757 条）。其最值得注意者，系"土地法"第 30 条规定;"私有农

地所有权之移转，其承受人以能自耕者为限，并不得移转为共有。但因继

承而移转者，得为共有。违反前项规定者，其所有权之移转无效。"关于本

条规定之适用，有两点疑问;其一，第 2 项所谓"所有权之移转无效"，其

意义如何? 其二，买卖契约之效力如何?

1976 年 12 月7 日，1976 年度第九次民庭庭推总会决议;"*土地法'

第 30 条系就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

负拍穗转该项土敏所有权之债权行为（如买实、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。推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，即属法律上之给付不能，亦即客

观的给付不能（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。因之此项约定出售私有农地于无自耕能力之人之

买卖契约，除有第 246 条第 1项但书及第 2 项之情形外，其契约应属

无效。"
关于第246 条第1项但书及第2 项规定于农地买卖之适用，系目前

实务上最重要之问题之一，判决甚多，曾引起争议。1984 年5 月8 日，

1984 年度第五次民事庭会议特再加检讨，作成如下之决定∶"关于耕地之

买卖，承买人虽无自耕能力，惟如约定由承买人指定登记与任何有自耕能

力之第三人，或具体约定登记与有自耕能力之特定第三人，即非第 246 条

第1项以不能之给付为契约之标的，难认其契约为无效。又在立约当时

承买人虽无自耕能力，而约定待承买人自已有自耕能力方为移转登记，或

约定该项耕地之所有权移转与无自耕能力之特定第三人，待该第三人有
自耕能力时再为移转登记者，依同条项但书规定，其契约仍为有效。"可供

参考①
2、物权行为违反公序良俗

第72 条规定∶"法律行为，有悖于公共秩序或善良风俗者无效。"此

之"法律行为"，自理论而言，应包括物权行为，固无疑义，但物权行为在

① 关于"量高法院"见解之变更及发展，参见叶赛常;《给付不能之理论与实务），1985 年初
服，第179 页以下。
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何种情形下构成违反公序良俗，颇值得研究，特引【用判例学说讨论之。

关于此一问题，有-则判例，即1929 年上字第 1745 号判例谓∶"以人

身为抵押标的之契约根本不生效力，即不得据以责令相对人负交人之义

务。""最高法院"将此一判例列人第 72 条，似认为此项抵押所以不生效

力，系因有悖于公序良俗。此项见解，自属无误。惟此项以人身为标的之

抵押，亦可认为系违反第 757 条规定而无效（第 71 条）。

物权行为是否违反公序良俗而无效，其根本问题在于基础行为（原因

行为）违反公序良俗时，其物权行为是否亦具有反社会性。梅仲协先生认

为，要因行为（例如买卖契约之订立），虽因有悖于公序良俗而罹于无效，

但处分行为（例如买卖物所有权之移转），并不因要因行为之无效而受影

响。盖处分行为，乃发生直接的权利变动之效果，且系非要因行为，自不

以所伴随之要因行为，违反公序良俗，亦当然罹于无效，如甲以开设妓馆

为目的，而向乙购买房屋，而乙与甲订立买卖契约在于获得较高之价金，

甲乙买卖房屋之契约，虽属无效，乙若已将房屋移转给甲而未收取价金，

或甲虽已交付价金，而未受房屋之移转，则乙之移转或甲之交付行为，丝

毫不受影响。盖此时甲之取得房屋所有权，或乙之收受价金，因买卖契约

无效，固无法律上原因而受利益致他人受损害，但其给付，系基于不法之

原因而为者，依第 180 条第 4 款规定，甲或乙均不能请求其给付之返还。①

史尚宽先生认为，在不要因行为，例如权利移转之合意让与，馈务约

束，其目的非为法律行为内容之部分，故其原因行为虽有悖于公序良俗，

通常仍为有效。因反社会性行为所交付之物，不得基于所有权依第 76?

条请求返还。惟其物得因其原因行为无效，依第 179 条不当得利之规定，

请求返还。然如物之权利移转之合意，亦为无效，则得依物上请求权，请

求返还。物权的履行行为，原则上不因原因行为有悖于公序良俗而带有

反杜会性。②
洪逊欣先生对此间题，基本上亦采相同见解，而作更进一步之说明。

认为财产上之现实给付行为，尤其物权行为系无因行为，法律，上得与其给

付原因相分离，纵使欠缺其原因，或其原因行为（债权行为）纵使因违反

强行法规或违背公序良俗而无效，亦不受其影响而得独立发生其效力。

① 参见梅仲协∶《民法要义》，第 87 页。
② 参见史尚宽∶（民法总论》，第 307页。
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不过，在此情形，仍须调节当事人间之利害关系，许财产之给付人于第

180 条第 3 款及第4 款限制之下，请求不当得利之返还，盖民法系裁决法

之一种，为完成其任务，具有高度之技术性，故有时虽尚可牺牲法律生活

之实质的社会的正当性，但亦不应忽略法律生活之形式的安定。就物权

行为言之，因物权系支配权，物权之种类及其内容如何，物权之存否等，皆

与社会公益枚关，故法律重视物权关系之形式的安定。财产上现实给付

（尤其物权行为）苟具备权利（尤其物权）变动本身之要件者，其给付原

因，当事人已表示或虽未表示而已为相对人所明知之动机等，纵令违背公

序良俗，仍为有效。在此情形，财产之给付人有时亦得请求不当得利之返

还（第 179条，第180 条第3 款、第 4 款）。物权行为既属有效，则于给付

受领人未将给付标的物交还于给付人之前，第三人得由给付受领人有效

取得其权利。至物权行为不具备法律行为之有效要件，尤其违反财产处

分之禁止者，固为无效或不得发生完全之效力;惟单纯之财产上现实给付

行为，由于私有财产处分自由原则之适用，并无违反公序良俗之可言。①

就上开梅仲协、史尚宽及洪逊欣先生之见解分析之，通说之基本论点

有三个;① 物权行为本身原则上不具反社会性，不因悖于公序良俗而无

效;② 债权行为因违反公序良俗而无效时，基于物权行为无因性之理论，

物权行为不因此而受影响;③ 其依物权行为而移转之权利，受领者系无

法律上之原因受有利益，应成立不当得利。但为给付者具有不法原因时，

则不得请求返还。

关于通说见解，所应强调者，系其认为物权行为本身原则上不违反公

序良俗而无效，此项见解，可资赞同。物权行为之内容旨在移转物权，引

起物权之变动，在伦理上系属中性（ittlich neutral），其本身尚不足作为论

理上评价之对象，故原则上不发生物权行为因其内容违反公序良俗而无

效之问题。② 第 180 条第4 款规定不法原因给付不得请求返还，基本上亦
采此立场，盖倘物权行为亦因违反公序良俗而无效，则其救济方法非不当

得利请求权，应为所有物返还请求权也。

3.暴利之物权行为

第74 条规定∶"法律行为，系乘他人之急迫、轻率或无经验，使其为财

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，第 342 页。
② Larena,Allgoaneinar Teil de dealhen HBgerlicben Rechts,S.410f,
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产上之给付，或为给付之约定.依当时情形显失公平者，法院得因利害关

系人之申请，撤销其法律行为或减轻其给付。前项申请应于法律行为后

1 年内为之。"其所称"为财产上之给付"，即包括物权行为在内。"为给

村约定"则为债权行为。例如，某甲贫病，有古瓶待售，乙乘其急迫，使以
半价出卖，并让与其所有权（第 76t 条）。于此情形，甲于1 年中得电请法

院撤销买卖契约及物权行为，并依第 767 条规定向乙请求返还其瓶。

【三）意思表示

1.虚伪之物权的意思表示

虚伪意思表示有为单独虚伪意思表示（第 86 条）及通谋虚伪意思表

示，在实务上以后者较为重要，仅就此论述之。第 87 条第1项规定;"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。但不得以其

无效对抗善意第三人。"所谓虚伪意思表示多用于诈害债权，避免债权人

对其财产强制执行，故表意人与相对人通谋而为虚伪意思表示，除债权行
为外，多涉及物权行为。兹举实务上常见之两种案例类型如下;

（1）甲对乙有某不动产所有权移转登记请求权，乙意图避免强制执

行，与丙通谋为不动产买卖（或赠与），并办理所有权移转登记给丙。于

此情形，乙与丙间之债权行为及物权行为均属无效。甲得基于代位权（第

242 条）代位行使乙对丙之所有物返还请求权，请求丙涂销所有权移转登

记。如丙已将该不动产售与善意之丁，并办理所有权移转登记者，其买卖
契约有效（出卖他人之物），物权行为则为无权处分，但因丁系信赖登记
之善意第三人，仍能取得其所有权（"土地法"第 43 条）。甲仅得依第 226

条第1 项关于可归责于债务人（乙）之事由致给付不能乏规定，向乙谐求

损害赔偿。
（2）债务人欲避免其财产被强制执行，与第三人通谋为虚伪意思表

示，将其所有不动产为第三人设定抵押权，此项物权行为应属无效，债权

人欲保全其债权，可依第 242 条之规定，行使代位权，代位请求第三人涂

销该项抵押权之设定登记。①

① 参见 197B年度第五次民事庭庭推总会会议决议（二）。须注章的是，"最商法院"认为
于此情形，第三人为侵害惯权之侵权行为人，债权人自得请求涂销是项抵押权设定鉴记，使其回
复至行为发生前之状态（1942 年上字第 891号判例）。
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2.物权意思表示之错误

依第 88 条及第 89 条之规定，意思表示之错误有三种不同之情形;

① 意思表示内容之错误;②表示行为之错误（不知）;③传达错误。物权

的意思表示之错误，以表示行为之错误最为常见，例如，甲欲抛弃 A 笔误

取 B笔抛弃之（单独行为）;甲卖 A书给乙，误取 B书依让与合意交付之

（物权契约）;又甲 出售某地给乙，办理土地分制，移转所有权（物权契

约），超过约定之坪数，亦属物权行为错误。于诸此情形，甲得撒销其物权

行为，但应依第 91 条规定负信赖利益之赔偿责任。①

须特别提出说明者，系债权行为意思表示之错误是否使物权行为亦

其有间一之瑕疵? 例如，甲非因过失误某画为厕品而赠与乙，并依让与合

意交付之。于此情形，关于其物交易上认为重要之性质认识错误，视为意

思表示内容之错误，甲得撒销其赠与之意思表示（债权的意思表示），自

不待言。有疑问者，系甲得否以其物权的意思表示，亦有错误，而撤销之，

并依第 767 条之规定，请求返还其画?对此问题，"最高法院"未著判例。

史尚宽先生认为;"然债务行为之撒销，不必常使物权行为为无效，盖此为

无因主义所否定也。物权行为如有特别的撒销原因，始得撒销，然此原因

亦得与债权行为同一。例如，债权行为与物权行为同时订立。如有第 88

条第 2 项之错误，通常此两种行为俱受其影响，然如前后订立，则应审查

馈权行为所生之错误，是否影响物权行为之订立，或另有其他意思表示之

错误视为表示内容之错误，按其情形，在物权行为，亦得有因果关系。"②

德国通说基本上亦同此见解。③

3.物权的意思表示莹诈欺或胁迫

第 92 条规定;"因被诈欺或被胁迫，而为之意思表示者，表意人得撒

销其意思表示。但诈欺系由第三人所为者，以相对人明知其事实或可得

而知者为限，始得撤销之。被诈欺而为之意思表示，其撤销不得以之对抗

善意第三人。"就物权行为而言，应说明者有二∶
（1）债权行为及物权行为得因受诈欺或胁迫而具有同一之瑕疵。例

如，甲受乙欺罔使其陷于错误，误认某真画为测品而为赠与，并依让与合

① 参见拙著∶《民法总则》，载《民法实例研习丛书》（二），第 318 页。
② 史尚宽∶（国民法总论》.第37】页。
⑧ RGZ 66，385（389）;BGHZ 31，32Lf. MunchKomm/Myer-Mly，198 自142 RdNz.1.关

于学说及判例之争论，参见Grunummna，Zur Anfechburkeit dca Verfugungguchaf，IA 1985，80.
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意交付之。于此情形，甲与乙间之债权意思表示及物权意思表示均在乙

之诈欺下作成，具有因果关系，俱得撤销之。又乙威胁杀害甲，使陷于恐

怖而贱售某屋，并订立物权契约，办理登记以移转其所有权。于此惰形，

甲之债权的意思表示及物权的意思表示均系在乙之胁迫下所作成，并得

撒销之。
（2）在上开之例，甲究竞撤何种意思表示，有疑义时，应解释为包

括债权行为及物权行为，故甲得依第 767 条规定请求返还其圆或途销房

屋移转所有权之登记。设乙将该画之所有权让与第三人或将房屋所有权

移转登记于第三人时，其物权行为系属无权处分，第三人为善意时，应受

法律之保护而取得其所有权（第 801 条、第 948 条;"土地法"第 43 条）。

此为特别规定，应优先于第 92 条第 2 项适用之。①

（四）物权行为之要式性

1.不动产物权契约

第 73 条规定;"法律行为，不依法定方式者，无效，但法律另有规定

者，不在此限。"依第 760 条规定;"不动产物权之移转或设定应以书面为

之。"本条系规定不动产物权契约之要式性，惟此项要式性仅限于不动产

物权之移转或设定。至于不动产物权之抛弃（单独行为）.以意思表示即

为已足，不以订立书面为必要，但非办理登记，不生效力。动产物权行为，

则为不要式行为，惟依"动产担保交易法"第 5条规定，动产抵押非经订

立节面，不得对抗善意第三人，应予注意。

2.不动产买卖契的（债权契约）是否为要式行为?

第 760 条系关于不动产物权契约之要式规定，巳如上述。有疑问者，

系关于不动严之买卖契约（债权契约）是否成适用第 760 条规定，亦须以

书面为之。
史尚宽先生从比较法之观点，强调第 760 条规定应解释为指不动产

所有权及其他物权移转之债权契约与物权契约及不动产物权设定之物权

行为而言，故不独不动产物权之移转契约，即其债权契约，亦须以书面为
之。② 对此，有不同之见解。1931 年上字第 2202 号判例谓∶"买卖契约为

① 参见抽著∶《民法总则》，北京大学出版社2009年版。
② 参见史岗宽∶《物权法论》，第18 页。
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诺成契约，一经当事人就标的物以及价金互相同意，买卖契约即为成立。"

（并参阅1929 年上字第 2956号判例、1930 年上字第 335 号判例、1931 年

上字第 1207 号判例）。1968 年台上字第 1436号判例更进一步强调;"不

动产物权之移转。应以书面为之，其秘转不动产物权书面未合法成立，固

不能生移转之效力。惟关于买卖不动产之债权契约，乃非要式行为，若双

方就其移转之不动产及价金业已互相同意，则其买卖契约即为成立，出卖

不动产之一方，自应负交付该不动产并使他方取得该不动产所有权之义

务，买受人若取得出卖人协同登记之确定判决，则得单独申请登记取得所

有权，移转不动产物权书面之欠缺，即因之而补正。"

关于此项争论，吾人基本上赞同"最高法院"之见解，认为第760 条规

定，就其文义及体系而盲，既仅明定不动产物权秘转及设定，须践行书面

方式，对不动产买卖契约应不适用之。不动产买卖契约在解释上应属非

婴式行为，惟就立法论而言，是否妥当，颇值研究。

按法律之规定法律行为应以书面（或公开仪式）为之，其主要理由乃
以该法律行为关系重大，或使当事人郑重其事，或图举证之便利。买不

动产之债权契约既然不以订立书面为必要，而物权行为之书面契约文可

依确定判决补正之，则第 760 条规定究竟具有何种功能，不无疑问。不动

产买卖，关系当事人至巨，有人一生只买一次房屋，为期慎重，就立法论而

言，明定不动产买卖须以书面为之，或有必要。①

3.第 760 条之"书面"与"土地整记规则"第 32 条之鉴记原因证明

文件
"土地登记规则"第32 条第1项第 2款规定，申请登记应提出登记原

因证明文件。所谓"登记原因证明文件"，系指登记原因发生之文件，就
不动产（土地及建筑改良物）买卖及所有权移转登记而言，其登记原因为
买卖。在地政实务上办理登记时，应附缴所谓之"公定买卖契约书"———

"土地建筑改良物买卖所有权移转契约"——表明土地建筑物经承买人，

出卖人双方同意买卖所有权移转特订立本契约。上开"土地登记规则"
之规定及地政实务，在理论上涉及三个问题∶①不动产买卖是否因此规
定而成为要式契约;Q不动产物权契约是否尚有存在余地;③ 第 760 条

① 《德国民法》第 313 条明定不动产买卖契约为要式行为，可供盘考。
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书面与登记原因证明文件具有何种关系。①

关于上开问题，在方法论上，首须强调者，系应从民法之立场加以处

理，而不能从" 十她登记规则"来解释民法。准此以言∶

首先，申请不动产所有权移转登记，虽应附缴公定买卖契约书，但此

仅为登记之证明文件，不动产买卖契约之不要式性并不因此而改变。抑

有进者，当事人就不动产实卖另订有契约者，其内容与此公定契约书相同

者，固无问题。其不同时，究以何为准，应依当事人意思决定之。在公定

买卖契约书上所记载之价金，低于售价者，颇为常见，多出于税捐目的，并

非意在改变契约之内容。

其次，学者有认为办理不动产所有权移转登记时，仅须附缴公定买卖

契约书，不必附缴不动产物权契约之书面，从而认为民法并不承认有物权

契约（物权行为〉之存在。此项论点系以"土地登记规则"解释民法，应难

赞同。
再次，在解释上得认为此项公定买卖契约书兼具不动产物权契约书

之性质，以调和民法之基本原则与"土地登记规则"之特别规定。

五、物权行为之附条件及期限

{一）附条件之物权行为

附条件之法律行为，以债权行为量为常见，例如"考上大学，赠此百科

全书"。物权行为亦得附条件，实务上以所谓之"附条件买卖"最称重要。

"动产担保交易法"第 26 条规定∶"称附条件买卖者，谓买受人先占有动

产之标的物，约定至支付一部或全部价金或完成特定条件时，始取得标的

物所有权之交易。"此·-条文，仿自美国之《附条件买卖法》（Conditional

Sale of Gods），而英美法上并无所谓之物权行为，故就民法法律行为之理

论而言，所谓"附条件买卖"，此一概念，易启误会。实则，买卖契约并未

附条件，其附条件者。乃物权行为（第 761 条），史宽先生称之为所有权

保留契约。② 其所附之条件，系停正条件，即物权行为效果之发生，系于

① 有关争议，参见挑嫱光∶《民法物权论》，第 24 页。
② 参见史尚宽;《物权法论》，第47 页。
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不确定事实（支付一部或全部价金或其他特定事实）之成否。条件成就

时，物权行为发生效力，买受人取得该动产标的物之所有权;条件若不成

就，物权行为不生效力。条件成就前买受人虽占有标的物，仍不能取得其

所有权，仅享有期待权而已。① 由是观之，此种所谓附条件买卖，可就两

个方面观之∶就出卖人而言，乃借着对物权行为附以停止条件而保留买卖

标的物之所有权，以"担保"价金债权之实现;就买受人而言，则在于付清

价金前得享有动产之用益。保留所有权制度，与分期付款相结合，对于促

进交易便捷，贡献至巨。

（二）附期限之物权行为

物权行为亦得附期限，使其效力于期限届至时发生效力（附始期之物

权行为），或于期限届满时，失其效力（附终期之物权行为）。在不动产，

物权行为附期限必须登记，始生物权效力，自不待言。实务上，物权行为

附以期限，甚属少见，拟不详论。

六、物权行为之代理

（一）直接代理

1.勒权意思表示之代理

第 103 条规定;"代理人于代理权限内，以本人名义所为之意思表示，

直接对本人发生效力。前项规定，于应向本人为意思表示，而向其代理人

为之者，准用之。"此项意思表示之代理，亦适用于物权行为。1934 年上

字第 1910 号判例谓;"共同共有物之处分，固应得共同共有入全体之同

意，而共同共有人中之一人，已经其他共同共有人授与处分共同共有物之

代斑权者，则由其人以共同共有人全体之名义所为之处分行为，仍不能谓

为无效。"可资参证。又 1943 年上字第418号判例谓;"子干交之财产，除

别有授权行为外，并无代为处分之权。"反面推论之，子于父之财产，有授

权行为时，自有代为处分之权。处分者，主要指物权行为而言。

Q 参见拙著∶《附条件买卖中买受人之期待权》，载《民法学说与判例研究》（第七贵），北京
大学出服社2009 年服。
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2.交付
依第 761 条第【 项规定，动产物权之移转，除让与合意外，尚须交付，

始生效力。让与合意，系物权的意思表示（物权行为），得代理为之，自不

待言。交付乃事实行为，不得代理。"民法"不承认所谓之占有代理。①
故代理人只能以占有辅助人（第 942 条）或间接占有人（第 941 条）之地

位，完成动产之交付。例如，A 遣其职员 B赴C 经营之书店以其名义购买
某最新六法全书，而C之店员 D将某六法全书交付给 B。于此情形，D 系
居于C 之占有辅助人之地位，将该六法全书之占有移转给 B.而 B系以 A
之占有辅助人之地位受领其占有，而发生动产物权之移转。在上举之例，
如果B 系 A 之友人，而A委托B购书，并允许B使用2周，则于店员D将
该书交付给 B时，在 B 与A 间成立使用借贷，B为直接占有人，A 为间接
占有人，成立占有媒介关系，C 对 A 之"交付"，因而完成。②

（二）间接代理

间接代理，系以自已名义，为本人之计算，而为法律行为。间接代理
虽非"民法"所称之代理，但交易上使用甚广，其涉及物权行为者，亦有略
加说明之必要。例如，A 委托其友人 B 向画廊经营者 D 购某画，而该画

系 C委 D出售。B与D 订立买卖契约，并依让与合意移转该画之所有权
时，若 B 与D 不分别表明其系为 A 购画，及为C售画者，则属间接代理，
债权契约及物权契约，均不直接对 A 及 C 发生效力。关于该画之物权变
动，D系经C之允许（授权）处分其画，故非属无权处分，并基于直接占有
人之地位（C为间接占有人），交付该画给 B，B 因而取得该画之所有权，
惟 B基于委任关系，有交付该画给 A，并移转其所有权之义务（参阅第
541条）。倘 A为维护其利益，得与B先为移转该画所有权之让与合意及
占有改定（antizipierte Einigung und Atizipiertes Besitzkanstibit）（参阅第
761 条第2 项），而取得其所有权，并与B 成立占有媒介关系（第 941
条）。①

① 参见李宜骤∶《民法总则》，筹302 页;洪逊欣;《民法总则》，第43B 页;史尚竞∶《物权法
论>，第 494 页。

② Baur,, 9achenmwcht, S. 456f.
③ Baqur,5echcnrecbt,S.456f.
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七、物权行为与无权处分

{一】物权行为与无权处分

第 118 条第1项规定;"无权利人就权利标的物所为之处分，经有权

利人之承认，始生效力。"此之所谓"处分"，系指处分行为而言，包括物权

行为及准物权行为（如债权让与），但不包括负担行为（债权行为）在内。

例如，甲擅自出售乙寄托之某古董给丙，并依让与合意交付之，该"出卖他

人之物"之买卖契约有效，物权行为系无权处分，效力未定，惟丙系不知情

者，得依关于善意保护之规定，取得其所有权（第 801 条、第 948 条）。又

例如，A 有某地，误登记为B之名义，B 设定抵押权于不知情之C，其物权

行为系属无权处分，C 因信赖土地登记，而善意取得抵押权（"土地法"第

43条）。
（二）无权处分与无权代理

与无权处分应严予区别者，系为无权代理。无权代理者，系无代理权

而以本人名义为行为（债权行为或物权行为），例如，乙有某珍贵稀有之

邮票寄放甲处，甲以乙之名义出卖给丙，并依让与合意交付之。此种无权

代理与出卖他人之物及无权处分，在法律效果上有两点不同，应予注意;

（1）就债权行为而言，出实他人之物者，其买卖契约之效力不因出卖

人无处分权而受影响。于无权代理之情形，其买卖契约效力未定，须经本

人承认始生效力（第170条以下）。

（2）就物权行为而言，无权处分他人之物者，其物权行为效力未定，

须经有权利人之承认，始生效力（第 118 条第1 项），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，但数处分相报触时，以其最

初之处分为有效（第 118条第2 项、第 3 项）。惟受让人善意信赖"处分

权"者，其善意应受保护，无权处分虽未经有权利人之承认，仍能取得其权

利。于无权代理之情形，其物权行为，亦属效力未定，非经本人承认，对于

本人不生效力（第170条第1项）。须特别强调者，相对人对"代理权"之

信赖，并不受保护（关于表见代理，参阅第169 条），故在上举之例，丙纵使

不知甲无代理权，亦不能主张善意取得该画所有权，仅能依第 110 条之规
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定向甲请求损害赔偿。

八、物权行为之解释

任何意思表示，任何法律行为，为探求其真意及内容，均须解释，债权

行为如此，遗嘱如此，物权行为亦不例外。惟实务上以债权行为（尤其是

契约）之解释，最为重要，其主要理由系基于契约自由原则，当事人得自定

条款，其内容如何，有待确定，而契约之漏洞（Vertragslicke），于无任意法

规可资适用时，则更须填补之（所谓之"契约的补充解释"，erginzende

Vertragsauslegung）。关于物权行为，因采物权法定主义，除民法或其他法

律有规定外，不得创设（第 757 条），当事人意思活动余地较狭，解释必要

性相对减少。
关于物权行为之解释，应适用法律行为解释之一般原则，即应探求当

事人之真意，不得拘泥于所用之辞句（第 98 条），并应依诚实信用原则，

参酌交易习惯，以决定物权行为之内容。在实务上，关于物权行为解释之

判例较少。1939 年上字第 598 号判例谓∶"抵押权为对于债务人或第三

人不移转占有而供担保之不动产，得就其卖得价金受清偿之权利，第 860

条规定甚明，债务人就其所有之不动产向债权人设定如斯内容之权利时，
虽其设定之书面称为质权而不称为抵押权，亦不得拘泥于所用之辞句.即

谓非属抵押权之设定。"在台湾地区，不动产抵押权之设定.必须登记.而

且采用所谓之公定契约书，此类疑义，当不复存在。

值得注意的是，关于典权之设定.因系属固有法制，究为担保物权抑

或为用益物权，颇有疑问①，当事人对回赎条件常有不同之约定，易滋疑

义，"最高法院"判例多达十余则，殊值重视。1939 年上字第 996 号判例

谓∶"永低权在民法上有得为抵押权标的物之明文，而无得为典权标的物

之规定，永佃权人就其永佃权设定典权，自属无效。惟当事人之真意，系

在基于买卖契约让与永佃权，而其买卖契约订明出卖人得返还其所受领

之价金买回其永佃权者，虽误用出典之名称，亦应认为出卖人于买卖契约
保留买回之权利。"又 1944 年上字第 206 号判例谓∶"某甲将承典上诉人

之田地典与被上诉人，其所立，之典契内既载省'自典之后，或卖或棒，听凭

① 参见郑玉波∶《民法物权》，第137页。
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原主之事，与甲无干'字样，则探求当事人缔约之真意，显系为第 917 条第
1项所谓典权之让与。"其他判例，请参阅，兹不赘。

九、物权行为与债权行为之关系

（-）概说

总则编关于法律行为之规定对于物权行为适用之基本问题，已如上

述。须注意的是，当事人之作成物权行为，多在于履行基于债权行为所生
之给付义务。例如，甲出卖某屋及所有家具给乙（买实契约），甲为履行
其交付其物，及移转其所有权之义务（第 348 条），应依标的物究为动产或

不动产，分别作成物权行为以移转其所有权于乙。债权行为乃成为物权

行为之原因行为（或基础行为）。债权行为与物权行为因此具有特殊之

关系，在法律实务上及理论上极具重要性，特分四种情形说明之∶① 债权

行为及物权行为均有效成立;② 债权行为及物权行为均不成立、不生效
力、被撤销或无效;③债权行为有效成立，而物权行为不成立、不生效力、

被撒销或无效;④债权行为不成立，不生效力、被撤销或无效.但物权行

为本身有效成立。

（二）债权行为及物权行为均有效成立

债权行为及物权行为均有效成立者，例如，甲以 A、B 二画与乙之 C
瓶互易（债权行为），并移转其所有权（物权行为），均无影响其效力之事

由存在。于此案例，应说明者有三;

（1）在当事人间共作成四个法律行为∶除一个债权行为（互易契
约），尚有三个物权行为，即就 A 画、B 画及C瓶均各作成一个移转其所

有权之物权行为，盖依民法之基本原则，债权行为得以多数之物为其标
的，但物权变动应就个别之物为之也（物权特定原则。一物一权主义）。①

（2）甲及乙各依其物权行为分别取得C 瓶及 A、B 二画之所有权。

互易契约（愤权行为）为甲及乙取得及保有 C 瓶及 A、B 二画所有权之法

律上原因。

① 关于物权特定上义，参见抽著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009年版。
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（3）设 A 画系丙所有，借甲观赏，甲擅以自己名义与乙之C 瓶互易，
其互易契约仍为有效，但关于 A 画所有权之移转，则属无权处分，乙因善
意受让而取得其所有权，并以法律上规定（第 801 条、第 948 条）为其法律

上之原因。为便于观察，图示如下;

B画众 简权行为∶（第398条）

物权行为. -物权行为（第76l条）（第761条）

，物权行为（第761条）
甲无权处分（第118条第1项）
乙善意取得（第801条、第948条）

（三）债权行为及物权行为均不成立、被撤销或无效

此种类型，以当事人欠缺行为能力、通谋虚伪意思表示，及意思表示

因受诈欺或被胁迫而被撤销，最为常见，前已论及，为便于讨论，兹再综合

说明之;
（1）禁治产人甲出卖某屋给乙，并作成物权契约办理所有权登记。

于此情形，因甲系无行为能力人，其所为之债权行为（买卖契约），及物权

行为均属无效（第15条、第75 条）。

（2）设甲系未成年人，出售打字机给乙，并依让与合意交付之，法定

代理人不承认时，其债权行为及物权行为均确定不生效力（第 79 条）。

（3）甲为避免其债权人丙之强制执行与乙通谋虚伪买卖某屋.并作

成物权契约，办理所有权登记，其债权行为及物权行为均因通谋虚伪表示
而无效（第87条第1项）。

（4）甲受乙胁迫（或诈欺）赠与电唱机，并依让与合意交付之，设甲

依法撒销时（第 92 条），其债权省行为及物权行为均视为白始无效（ 管 114

条）。
须说明者，系其法律效果，分三点言之;

第一，在上举四例，债权行为及物权行为既均确定不生效力、无效或

视为无效，乙不能依物权行为取得其物之所有权，又不能以债权行为作为

占有其物之依据，因此，甲得向 乙主张所有物返还请求权（物权的请求
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权）及占有回复请求权（第 962 条）。此外，在理论上亦可成立以占有为

标的之不当得利返还请求权（第 179 条），而成立请求权竟合。

第二，在通谋虚伪表示.甲（出卖人）通常不会主动提起所有物返还

请求权（或涂销登记）之诉，债权人为保全债权，得行使代位权（参 阅第

242 条），自不待言。
第三，在上举四例，设乙将其占有之动产或以其名义登记之不动产出

卖给第三人时，系出卖他人之物，其买卖契约有效。设乙更进一步依物权

行为移转其所有权，而为交付或登记时，系属无权处分（参阅第 118条），

第三人系善意受让其所有权者，则应受保护（第 801 条、第 948 条，"土地

法"第 43 条）。第三人是否善意，视其是否知悉甲与乙间之物权行为确

定不生效力 ，、无效或得撤销事由而定。

为便于观察，兹将上述之基本原则，简单图示如下;

甲为所有人
。未取得所有物返
所有权乙无权还请求权

（第767条）占有 欠缺债不生效力、 _甲得对。>菌权行为- （之关系无 嫩- 武 "乙主张*被微馆 一占有回复谢求权（第962条》
、以占有为标的之不当得利不生效力、 物权行为 请求权（第179条）

无 效-（第758条、第76l条）被源悟

（四）债权行为有效成立，但物权行为不成立、被缴销或无效

债权行为有效成立，但物权行为不成立、不生效力、被撤销或无效，实

务上较为少见。兹举一例说明之;甲于3 月1日出卖某屋给乙，于4月1

日作成物权行为办理所有权移转登记时，甲已受禁治产宜告，其物权行为

无效。于此情形，乙因物权行为无效，不能取得该屋之所有权，但因买卖

契约有效，其占有甲所交付之房屋，系属有权占有.如 又基于有效之买卖

契约、乙得谓求甲之监护人（法定代理人）为与该屋所有权之意思表

示，而于当事人意思合致时，其所有权即行移转（参阅下页图示）;

① 关于基于债之关系之占有，详见 Diedcrischen，Dar Beit au de Schuldver测tnis，1967.
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第

（乙基于债之关系占有其物

乙基于债之关系（第 348 条）得请
有效成立∶债权行为-

求甲之监护人（法定代理人）作成

有效之物权行为无效∶物权行为
（第758 条、第761 条）

（五）债权行为不成立、不生效力、被撤销或无效，但物权行为有效成立

1.问题之说明
此一类型在实务及理论上最为重要，兹举三例如下;

（1）甲出卖某套高级音响给乙，并依让与合意交付后，始发现买卖契

约实际上并未成立。
（2）甲误张三为救命恩人而赠与某屋，于依物权行为办理登记后，发

现当事人错误而撤销其赠与契约。

（3）甲与乙赌博，甲输百万元，以现金支付之，赌博（债权行为）因违

反公序良俗无效.但"清偿赌催"系属物权行为，伦理 上为中性，原则上不

因违反公序良俗而无效。于诸此案例，发生一项基本问题;物权行为本身

虽属有效成立，但其效力是否为其原因行为（债权行为）所左右?

此项问题，众所周知，涉及物权行为有因、无因之理论。有因主义者，

谓物权行为之效力，为其原因行为（债权行为）所左右，即馈权行为不成

立、不生效力、彼撤销或无效者，其物权行为亦同其命运;无因主义者，谓

物权行为之效力，不受其原因行为（债权行为）所左右，债权行为虽不成

立、不生效力，被撤销或无效，基于债权行为而作成之物权行为，并不受影
响，仍然产生物权变动之法律效果。于此须特别提请注意的是，物权行为

无因性理论之适用，以物权行为本身有效成立为前提。如果物权行为本
身不成立、不生效力、被销或无效，则根本不发生有因、无因之问题。

2，无因性理论下之当事人权利义务关系

台湾地区现行"民法"于债权行为外，尚承认物权行为之存在。物权
行为与债权行为系各自独立，自应承认物权行为之无因性，此为继受德国
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民法之基本理论四，为学者之通说②，判例虽未明白提出无因性理论，但亦

背肯定之。③
兹须说明者，乃物权行为无因性理论下当事人间之权利义务关系，此

在实务上颇为重要，分两点言之④;

（1）就当事人而言∶设甲出卖某车给乙，依让与合意交付后，始发现

买卖契约不成立、因意思表示错误被撤销或违反公序良俗无效时，若采物

权行为有因性，其物权行为亦与买卖契约（债权行为）同其命运，不成立、

被撤销或无效，则乙不能取得该车之所有权，应成立无权占有，甲得依第

767 条规定，请求返还其物。反之，依物权行为无因性之理论，乙因物权

行为取得该车之所有权，因债权行为不成立、被撤销或无效，欠缺法律上

之原因，甲仅得依不当得利之规定请求返还之。由是可知，物权行为有因

或无因，关系当事人利益甚巨∶首先，物权行为有因时，甲得主张所有

"物"返还塘求权（物权请求权），于乙破产时，有取回权，于第三人为强制

执行时，得提起异议之诉;其次，物权行为无因时，甲得主张所有"权"之

不当得利返还请求权（债权请求权），于乙破产时，只能参加分配，于第三

人为强制执行时，不得提起异议之诉。

（2）对第三人而言;于土开卖车之例，设乙将该车让售于第三人时，

在物权行为无因性理论下，乙既已取得该车所有权，系属有权处分，丙当

然取得该车之所有权，不因其是否明知买卖契约之有效与否而受影响。

反之，倘采有因说，则乙未取得该车之所有权，其移转该车所有权之物权

行为，系属无权处分，应依"民法"关于无权处分及善意取得之规定处

理之。
为便于观察，灌将上述物权行为无因性理论下之法律关系，简单图示

如下页∶

① 关于德国法上物权行为无因性（Abxtrnktcil der dinglichet Recktsgeschuue）之基本问题，

鲁见 Baur，Sachearcht。S 32】
② 参见史尚宽∶《物权法论》，第 19 页;郑玉激∶《民法物权》，第 36 页。
守 据笔着所知，"最高法院"在其判例，判决及决议中似尚未使用"物权行为无因性"此一

概金，但其于债权行为不成立、被撑带或无效时，认为为龄忖者，仅能依不当得利规定谱求返还

其所为之给付，自系以物权行为无因性理论为其前提。关于198S 年台上字第 1378号判决，参见
拙萎∶《物权行为镜误及不当得利》，载《法令月刊》第37 雀，第7期，第 1t 页。

④ 参见拙著∶《物权行为无因挫理论之检讨》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大
学出版社 2009年服。
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1.乙依物权行为取得
不威立、 标的钕所有权

>债权行为被报销- 2.致甲受损客（丧失甲对乙得主张玉 效， 所有权）不当得利请求
3，无法律上原因∶储权（第179条）

本身有效 权行为（买卖氮约）
物权行为 不存在成立无因

性 （不受 >（第758条，
第761条）储权行为

乏影响）

蛋债权行为-
有权处分∶ 物权行为、
（第758条、第761条）

-两（第三人）

（六）物权行为无因性之相对比①

物权行为之独立性及无因性，使法律关系明确，易于判断，有助于保

障交易安全，为其优点，但由于过分技术性，一般人难以了解，尤其是将当

事人之地位由物权请求权人（所有物返还请求权）贬为债权滴求权人（不

当得利请求权），殊为不利，加以善意取得制度巳足以保护交易安全，故学

者乃主张在若干情形下，应突破物权行为无因性，使之与债权行为同其命

运，而其方法则为适用总则关于法律行为之若于规定，即;① 共同瑕疵;

②条件关联;③法律行为一体性。简述如下;

1．共同服疵
即守权行为及物权行为具有共同之瑕疵，例如，因行为能力欠续，通

谋虚伪意思表示或意思表示被诈欺或胁迫时，债权行为及物权行为同为

无效或并得撤销之，前已论及，兹不赞。

2、条件关联
即将物权行为效力之发生系属于债权行为（原因行为）之有效成立

（停止条件）。此项条件，亦得以默示为之。债权行为与物权行为同时作

成时，是否具有条件关联，应解释当事人意思表示认定之。

① 参见史满宽;《物权祛论》，第 26 页μ郑玉波∶《民法物权》，第 35 页;抛着;《物权行为无
因性理论之检讨》，熊（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.法律行为一体性

第 111 条规定∶"法律行为之一部分无效者，全部皆为无效，但除去该

部分亦可成立者，则其他部分仍为有效。"有争论者，系物权行为及债权行

为是否得依当事人意思互相结为一体，而于馈权行为无效时，亦使物权行

为归于无效。台湾学者采肯定见解者，颇有其人。① "最高法院"迄未著

判例。反对者认为，此项见解破坏物权行为独立性及无因性之制度，殊难

赞同。② 实则，此项争论实益不大，盖依共同瑕疵及条件关联之理论，通

常亦可导致同一结果也。

十、结 论

法律行为系民法之核心，于总则编设其一般规定，贯穿其他各编，而

以负担行为（债权行为）与处分行为（物权行为及准物权行为）为其结构

基础。负担行为与处分行为之概念极为抽象，并涉及物权行为之无因

性国，了解不易，但若不能确实掌握二者之意义、区别及相互关系，实难朗

了民法之基本原理而作妥适之解释适用，"最高法院"30 年来一直误认出

卖他人之物系第 118 条所称"处分"，即其著例。为此，特参酌判例学说.

就总则编关于法律行为规定对物权行为适用之基本问题，试加整理、分析

及检讨，希望能有助于建立法律行为之理论体系，并合理地处理实务上之

疑难问题。

① 参见史商宽∶《物权法论》，第 26 页。

② 关于得国量新资料，参见 Habacr，Algeneicr Tel dcs Burgclichez Gczhuche，19B5，
RdNr. 358f.

③ 关于负担行为及处分行为，参见抽著∶《民法总则》，北京大学出麻社2009年版。
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一、概 说

"出卖他人之物"之买卖契约是否有效，是实务上长期争议之问题，

"最高法院"曾受困于此，特考司法官考试试题因受其影响而发生疑义。①

法律学系毕业生参加特考司法官考试约有 2/S 解答错误。最近阅读若干

判决，尤其是 1983 年度台上字第 679 号判决，感到尚有分析检讨之必要。

前曾撰写二文检讨出卖他人之物是否为无权处分②，兹再撰本稿，分五点

说明之;
（1）"出卖他人之物"是否为第 118 条所称之无权处分?

（2）共有人中之一人或数人私卖共有物，其买卖契约是否有效?

（3）"出卖他人之物"是否为第 246 条第 1项所称"以不能之给付为

契约标的"，其买卖契约无效?

（4）"出卖他人之物"，其买卖契约之效力是否因买受人善意或恶意

而受影响?
（5）善意取得与不当得利之特殊问题。

。 本文原载《法学丛刊》第 12】期（1986 年1月）。

① 1973 年司法官寿试有一则试题谓∶"甲、乙为兄弟关系，父母亡，另无兄弟姐述，均未

结她，甲外出经营商业，将其所有房屋一所托乙管理，讵乙竟以自己名义将该题出卖给丙。嗣乙
因病死亡，该项买卖契约之效力如何?设如死亡者为甲，其法律上之效果有拘不同?"又 1980 年
律师考试亦有类似题目。此类题目均以1950 年台上字第 10S 号判例及 1950 年上字第 I405 号

判例为依据。而如本文所述，1950年台上字第105 号判例误认集 118条规定所称之"处分"包括
负担行为（买卖契约）在内，因此上开两期试题究应如何解答，不无疑问。

② 参见拙著;《民法学说与判侧研究》（第四册），北京大学出版社 2009年版。
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二、负担行为与处分行为

（一）问题

在讨论"出卖他人之物与无权处分"之前，拟先再说明何谓"负担行

为与处分行为"。此二者为最基本的概念，在某种程度上，我们可以说，不

明了何谓负担行为，何谓处分行为者，即不能了解而为适当之解释适用。

为此特设一例论述之∶甲以其所有之 A 书与乙之 B书互易。甲将其对乙

之债权赠送给丙，并即让与之。乙获甲之通知后，即将 B 书依让与合意交

付给丙，甲并即交付 A书给乙。问甲、乙、丙间共有多少法律行为?负担

行为?处分行为?

（二）说明

1.基本概念
1970 年台上字第 1590 号及 1971年台上字第1317 号判例之检讨。

负报行为乃德文 Verpflichtunggeschaft —词之浇译，系指发生债法，上

给付义务效果之法律行为，亦称债权行为或债务行为。负担行为有为契

约，例如买卖，内卖人负交付其物并移转其所有权之义务（第 348 条第 1

项），买受入负支付价金之义务（第 367 条）;负担行为亦有为单独行为，

如捐助财产设立财团之行为（捐助行为）。

处分行为乃德文 Verfugungsgeschat 一词之逐译，系指直接使权利发
生得丧变更之法律行为。处分行为可再分为∶① 物权行为，如物之所有

权之移转，抵押权之设定（物权契约），或所有权之抛弃（单独行为）;
②准物叔行为，如债权让与及债务免除，比等行为虽不以发生物权变动

为效果，但亦直接发生权利之变动，颇与物权行为相似，故台湾学者以准

物权行为称之，德国学者有称之为使权法上之处分行为（Schuldrechtliche

Verfugung），可供参考。①

法律行为，系民法使用之概念，负担行为（债权行为，债务行为）及处

分行为（物权行为及准物权行为）则为学说之用语，"最商法院"判例亦使

① Brox,Allgeaeiner Teil dcs Bürgcrlichen Gactduchea,4.Aul.1979,S.54f.
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用之。初学者对债权行为（买卖或租赁等），较有认识，对于物权行为，则

多不知究在何处设其规定，"最高法院"对此亦难免发生误会，兹分述之;

（1）第 758 条规定∶"不动产物权，依法律行为而取得设定、丧失及变

更者，非经登记，不生效力。"其所称"法律行为"，即系指物权行为而言。①

须注意的是，1970 年台上字第 1590 号判例谓∶"买卖乃法律行为，基于买

卖取得不动产之所有权，非经登记，不生效力，与承揽之定作人原始取得

工作物所有权之情形不同。至所谓工作物供给契约，即工作物全部材料

由承揽人供给者，如当事人之意思重在工作物财产权之移转时，仍不失为

买卖之.-种。"又 1971年台上字第 1317 号判例谓;"讼争房屋，被上诉人

既系购自 目产消理处，自 属依法律行为而取得，倘末办理所有权移转登

记，不能徒凭日产产权移转临时证明书，即认其业已取得讼争房屋所有

权。"在此两则判例，"最高法院"似认为"买卖"（债权行为）系第 758 条所

称之"法律行为"，若属如此，则此项见解显然混淆馈权行为及物权行为，

根本否认物权行为之存在，误解第758 条所称"法律行为"之意义，自难赞

同。所幸在其他判例尚能明白区别"买卖契约"（债权行为）及物权行为。

1941 年上字第 441 号判例谓∶"不动产之出卖人于买卖契约成立后，本有

使物权契约合法成立之义务，系争之买卖契约倘已合法成立，纵令移转物

权契约未经某甲签名，欠缺法定方式，但被上诉人为某甲之概括继承人，

负有补正法定方式，使物权契约合法成立之义务，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。"本判例所谓物权契约，究

何所据，未明确指出，依吾人所信，应系指第 758 条所称之法律行为（物权

契约、单独行为）而言。
（2）第 761 条第1 项规定;"动产物权之让与，非将动产交付，不生效

力。但受让人已占有动产者，于让与合意时，即生效力。"本条所谓让与合

意，系德文 dingliche Einigung 之逻译（物权合意），即物权契约是也。②

（3）第764 条规定∶"物权，除另有规定外，因抛弃而消灭。"本条所谓

"抛奔"，亦系指物权行为（单独行为）而言。所抛弃者，系不动产物权时，

依第 758条之规定，非经登记，不生效力。

① 靠见史商宽;《物权法论》，第22 页;梅仲协;《民法要义》，第 370 页;郑玉波∶《民法物

权》，第 35 页;抽著∶《物权行为无因性理论之检讨），蒙《民法学说与判例研究》（第一册），北京

大学出版社 2009 年版。

② 参见梅仲协;《民法要义》，第 370 页;挑墙光;《民法物权论》，第18 页。
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（4）第885 条第1项规定;"质权之设定，因移转占有而生效力。"所

谓"设定"，亦系指物权行为（物权契约）而言。关于不动产抵押权或不动

产用益物权（地上权、永佃权、地役权）之设定，因己于第 758 条设其规定，

故第&60 条、第 832 条、第 842 条、第 851 条仅设定义性之条文而已。民

法规定概念之精确，体例之完备，令人叹为观止。

2.区 别之实益

区别负担行为及处分行为之主要实益有二①;

（1）处分行为之有效以处分人具有处分权（Verfugungsmacht）为要

件。反之，于负担行为，则不以负担义务者具有处分权为必要。此为本文

之关键问题，俟后述之。

（2）于处分行为，适用优先次序原则（Priorit?tsgrundsatz）。反之，于

负担行为则无次序关系。甲让与其对乙之债权给丙之后，再将该债权让

与给丁时，则由丙取得该债权，对丁之让与，则不生效力，因为甲再为此项

让与时，已非该债权之债权人矣。反之，甲将某屋先出卖给乙，再出卖给

丙，则甲与乙及丙之买卖契约均属有效，乙、丙均得对甲请求交付该屋及

移转其所有权。设甲将该屋登记于乙时，则由乙取得其所有权，丙只能依

债务不履行之规定，向甲诸求损害赔偿（参阅第 226 条）。

3．例题说明
据上所述，就上开案例说明之;甲以 A 书与乙之 B书互易，是为互易

契约（第 398 条），为负担行为（债权行为、债权契约）。甲将其得对乙请
求交付 B 书及移转其所有权之"债权"赠与丙，为赠与契约（第 406 条），

亦为负担行为（债权行为、债权契约）。又债权让与（第 294 条），系属处

分行为（准物权行为），丙因此继受取得甲对乙之债权。乙依让与 B 书所

有权之合意，将该书交付于丙（第 761 条），成立物权行为（物权契约），丙

因而继受取得 B 书之所有权。又甲将 A书交付给乙以移转其所有权，亦

属物权行为，乙亦继受取得 A 书之所有权。综据上述可知，甲、乙与丙间

共有五个法律行为，其中两个为负担行为（债权行为），即甲与乙间之互
易契约、甲与丙间之赠与契约;三个为处分行为，即甲与丙间之债权让与

契约（准物权行为）、乙与丙间关于 B书所有权移转之物权行为、甲与乙
间关于 A 书所有权移转之物权行为。为便于观察，图示如下;

① 参见抽著∶《民法总则》，载《民法实例研习丛书》（二），第 196 页。
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让与A书所有权（物权行为》∶ 第761条

互易《负担行为）∶
第398新，准用第348条

让与对乙之债权
（处分行为》∶第294条 赡与对乙之债权

（负扭行为）∶° 让与B书所有权第4）6条 （物权行为）∶第761条

居

三、出卖他人之物是否为第 118 条所称之处分?

（一）问题之说明

关于伍拍行为（债权行为）之意义，已详上述，赠与、租赁及买委均属

负担行为。设所赠与者、所出租者、所出卖者系自己之物，其赠与、租赁及

买卖契约有效，不生疑问。倘所出卖（或赠与、出租）者系他人之物，则买

卖契约是否有效?买卖契约之生效，是否以出卖人对买卖标的物享有所

有权为要件?

关于出卖他人之物，其买卖契约是否有效? 首先涉及第 118 条规定，

即"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。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。前项情

形，若数处分相抵触时，以其最初之处分为有效。"出卖他人之物，是否为

本条所称之"无权处分"? 此端视本条所称之，处分.是否仅指处分行为

（物权行为、准物权行为），抑或包括负担行为在内?

（二）1950 年台上字第 105 号判例及1980年台上字算 3037 号判决

之检讨

1980 年台上字第 3037号判决谓;"查第 118 条第1 项规定权利人得
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承认无权利人就标的物所为之处分，不以物权行为及准物权行为为限，买

卖契约亦包括在内（参看1950年台上字第 105 号判例）。"在 1950 年台上

字第 105 号判例一案，上诉人之母崔梁氏于1942 年立契出卖于被上诉人

之广州市河南永样坊第 10 号房屋一间，原属于上诉入自行购置之产，以

及崔梁氏已于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。判决认为∶"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，自行收益以资烯养，并未授与处分

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 118 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

订立买卖契约为有效，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，请求确认该房屋所有权仍属于己，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明不服之论据，不能谓为有

理由。"据此判决理由观之，"最高法院"系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。

"最高法院"认为第118 条所称之"无权处分"，除处分行为（物权行

为及准物权行为）外，尚包括负担行为，是一项重大的误会，笔者曾两度撰

文分析检讨，认为第118条所称之"处分"，应不包括负担行为在内，可供

参考。兹不赘。关于"最高法院"最近见解俟于讨论私卖共有物时论

述之。

（三）实例说明

据上所述，出卖他人之物，非属第 118 条所谓"无权处分"，买卖契约

不因之而效力未定。为便于了解，再设三例说明之;

1.出卖他人之动产及无权处分

某乙盗某甲之照相机，出卖给知情之丙，并依让与合意交付之。关于

其法律关系可分四点说明之;
（1）乙与丙间之买卖契约，为负担行为，非属第 118 条第 1项所称之

无权处分，不以出卖人对于标的物有所有权为要件，其买卖契约有效。

（2）乙依让与合意交付甲之照相机给丙，此项物权行为，系属无权处

分，效力未定（第118 条第 1项）。又丙系恶意，不适用善意取得之规定
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（参阅第 801条及第 948条）。
（3）设甲死，乙单独继承，而取得照相机之所有权时，系无权利人就

权利标的物为处分后，取得其权利，其处分自始有效，丙因而取得照相机

所有权（第118 条第 2项）。

（4）设乙死，而甲单独继承时，系属无权利人就权利标的物为处分
后，权利人继承无权利人，其处分是否有效，虽法无明文，但通说认为;"然

在继承人就被继承人之债务负无限责任时，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。"④（参阅 1940 年上字第 1405 号判例）。

2.出卖他人之不动产及无权处分

甲为诈喜其债权人。与乙通谋虚伪出卖某屋，并即办理所有权移转爱

记，乙擅以自已名义将该屋出售给知情之丙，并经办理登记。于此情形，

甲与乙间为通谋虚伪表示，买卖契约无效（第 87 条），移转房屋所有权之

物权行为，亦属无效（第87 条），故该屋登记名义人虽为乙，但仍属甲所

有。今乙将该屋出卖给丙，亦属出卖他人之物，办理所有权移转登记则为

无权处分，其法律关系请参照上开关于出卖他人动产之说明，兹不赘。②

3. 出卖他人之债权及无权处分

甲有某屋，出售给乙，尚有价金 500 万元约定半年内支付。甲之子丙

居住该尾.向丁表示，该尾为其所有.为资金周转，愿以450 万元出卖该对

乙之价金债权，丁信其所言，即订立该价金债权之买卖契约（第 345 条、第
348 条第2 项、第 350 条）.并受让之（第 294 条）。于此情形，丙系出卖他

人（甲）之债权，其买卖契约有效，让与他人债权，则属无权处分，效力未

定，其法律关系请参照上开关于出卖他人动产之说明，兹亦不赘。须特别

说明者，系关于动产物权之无权处分，设有善意取得之规定（第 801 条、第

948 条、第886 条），关于不动产物权之无权处分，土地法设有公信原则之
规定（"土地法"第 43 条），但关于无权处分他人债权，则无类似规定，故
不发生善意取得之问题，③

① 洪逊欣;《民祛总则》，第 296 页。关于此点，《德国民法》第 185 条第2项设有明文。
② 参见拙著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版。
③ 参见史尚宽∶《债法总论》，第 670 页。
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四、私卖共有物是否为第 819 条第 2 项所谓之处分，

非经其他共有人之承认，其买卖契约是否有效?

（一）问题之说明

"出卖他人之物"之买卖契约，非属第 118条所称之无权"处分"，已

如上述。设共有人中之一人或数人擅以自己名义私卖共有物，例如，甲、
乙共有某画，甲擅以自己名义出卖给丙时，其买卖契约效力如何? 此涉及

第819 条规定;"①各共有人得自由处分其应有部分。②共有物之处分、

变更及设定负担，应得共有人全体之同意。"又第 828 条规定∶"① 共同共

有人之权利义务，依其共同关系所由规定之法律或契约定之。② 除前项

之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。"私卖共有物是否为第 819 条第 2 项（或第 828

条第 2 项）所称之"处分"?其效力如何。此亦为实务上长期争论问题，

有重新再为检讨之必要。

{二）"最高法院"之见解

关于共有人中之一人或数人以自己名义私卖共有物，1929—1983 年
有甚多判例及判决，兹摘录具有代表性者五则如下;

（1）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，若无共有人之同意而与他人缔

结买卖财产之契约者，则该契约自不得认为有效。"本判例显然认为出卖
共有物系属"处分"。至于共有人之一人或数人出卖共有物，究系以自己

名义或全体共有人名义，虽不得确知，但应认为系以自己名义，盖倘以全

体共有人名义，乃属无权代理之问题也。

（2）I981 年台上字第 1536 号判决谓∶"共同共有人之一人或数人，
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。"①

①《民刑事截判途辑》第 Z卷，第2 期，第94页。
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（3）1982 年台上字第 5051 号判决谓;"买卖并非处分行为，故共同

共有人中之一人，未得其他共同共有人之同意，出卖共同共有物，应认为

仅对其他共同共有人不生效力，而在缔约当事人间非不受其拘束。苟被

上诉人林碧郎签立之同意书，果为买卖，纵出卖之标的为共同共有土地、

而因未得其他共同共有人之同意，对其他共同共有人不生效力。惟在其

与上诉人间既非不受拘束，而如原审认定之事实。该土地其后又已因分

割前由被上诉人林碧郎单独取得，则上诉人请求林着郎就该土地办理所，

有权移转登记，当非不应准许。"①

（4）1982 年台上字第 5268 号判决谓∶"买卖契约之成立，不以出卖

人对于买卖标的物享有所有权为要件，设共有人之一就其不得单独处分

之共有物私自出卖，仅该买卖契约对于其他共有人不生效力而已，非谓该

买卖契约当然无效。"②

（5）1983年台上字第 679 号判决谓∶"买卖契约之成立，非以出卖人

对于标的物有所有权为要件，设共有人未得其他共有人之间意，擅自出卖

共有物，其买卖契约并非无效，仅对于其他共有人不生效力而已，且得因

其他共有人之事后承认而溯及既往发生效力。"③此为最近之判决。

（三）分析检讨

1．概说
.在上开五则判例、判决中，1981年台上字第 1536 号判决明确区别私

卖共有物之为债权行为，及移转其所有权之为处分行为，前者有效，后者

效力未定，概念明确，思路清楚，最值赞同。1982 年台上字第 5268 号判

决及1983年度台上字第 679 号判决认为买卖契约之成立④，不以出卖人

对于买卖标的物享有所有权为要件，及 1982 年台上字第 5051 号判决强

调∶"买卖并非处分行为"，均属妥适，可资赞同。惟所谓∶"该买卖契约对

于其他共有人不生效力而已"，尚有疑义，因而发生 1983 年台上字第 679

①《民刑事载判选帽》第3 卷，第 4 期，第 1】7 页。

② 《民刑事就判选辑》第 3卷，第4期，第113页。

③《民刑事载判选辑》第 4 卷，第1期，第l27 页。
④ 此则载判均认为，"买卖契约之成立，不以出或人对于，架金棕的物事有所有权 为要

件。"此项论点甚为正确，惟买卖契约之"成立"一语，不无疑阿，益此应属买卖契约"效力"之问
题也。事虽细微，仍有辨明之必要。
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号判决之困惑。
2.基本论点
为了解 1983 年台上字第 679 号判决所谓;"设共有人未得其他共有

人之同意擅自出卖共有物，其买卖契约并非无效，仅对于其他共有人不生

效力而已，且得因其他共有人之事后承认而溯及既往发生效力。"兹举一

例说明之;甲与乙共有某机车，由乙保管之，乙以自己名义出售给丙，并交

付该车以移转其所有权。依上开判决理由，其基本论点有二;其一，乙与

丙间之买卖契约并非无效;其二，乙与丙间之买卖契约，对于甲不生效力，

且得因甲之事后承认而溯及既往发生效力。

兹为便于观察，图示如下;

买受人买卖契约出卖人
—丙

级

3、两点疑问
（1）出卖人与买受人间买卖契约之效力。共有人中之一人以自已名

义出卖共有物时，在出卖人与买受人间其买卖契约是否有效，1929 年台

上字第676 号判例虽表示"该契约自不得认为有效"。但最近之判决已放

弃此项见解，改采有效说，1981 年台上字第 1S36 号判决最为明确。1982

年台上字第 5286 号判决及1983 年台上字第 679 号判决所谓"擅自出卖
共有物，其买卖契约并非无效"，应系采取同一见解。此项法律上判断实

值赞同，盖买卖契约之生效，既非以出卖人对于标的物有所有权（或处分

权）为要件，出卖他人之物，既非无权处分，私卖共有物，亦然，其买卖契约

当属有效，自不待言。
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（2）何谓"买卖契约仅对于其他共有人不生效力而已，且得因其他共

有人之事后承认而溯及既往发生效力"? 在 1982 年台上字第 505I 号及

第 5268号判决，均认为该私卖共有物之买卖契约对于其他共有人不生效

力。此段判决理由具有两点意义;其一，强调该私卖共有物之买卖并非无

效;其次，表示买受人仅能向出卖人（私卖共有物之人）行使买卖契约上

之权利，而不得对其他共有人主张之。惟严格言之，此段文字。不具实质

意义，原可删除，盖实卖契约，系属债权行为，基于债之关系之相对性

（Relativit险t der Schuldverhaltnisse），买受人仅得向出卖人请求给付，其他

共有人既非买卖契约当事人，买卖契约对于其他共有人不生效力，乃属当

然也。
所谓"私卖共有物对于其他共有人不生效力"应属当然，已如上述。

值得注意的是，1983 年台上字第679号判决进一步认为∶"且得因其他共

有人之事后承认而溯及既往发生效力。"此项见解，令人惊奇【 应说明者

有二∶
首先，其得因其他共有人之事后承认而溯及既往发生效力者，究为何

物?难道是"共有人未得其他共有人之同意，擅自出卖共有物之买卖契

约"?"最高法院"不是明白表示"其买卖契约并非无效"?难道"并非无

效"，系指"效力未定"?倘买卖契约系属有效，则自法律逻辑以言，应不

发生得因其他共有人之事后承认而溯及既往发生效力之问题.此为法律

基本概念。第 115 条规定∶"经承认之法律行为，如无特别订定，溯及为法

律行为时，发生效力。"由是可知，已发生效力之法律行为（如买卖）、应不

发生事后承认而溯及既往发生效力之问题也。①

其次，就其文义观之，似认为得因其他共有人之事后承认而发生效力
者、系对于其他共有人而言。但其他共有人既非买卖契约当事人，如何得

因其单方之意思表示，而使买卖契约对当事人以外之第三人发生效力，实

在令人不解。乙私卖与甲共有之机车给丙，依"最高法院"见解，此项买

卖契约于当事人间（乙与丙）有效，但对第三人（甲）则效力未定，此种形

态之买卖契约，在现行法上颇难想象。

于此应附带说明者，系由卖他人之物，无权处分及无权代理在概念上

① 关于"承认"之概念，参见洪逊欣∶《民法总则》，第 536 页，第 38 页;郑五波∶《民法总
则》，第334页。
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之区别。甲以自己名义出卖乙所有之画给丙，是为出卖他人之物，其买卖

契约有效，无待乎乙之承认，从而在理论上亦不发生得因乙之事后承认而

溯及既往发生效力之问题。甲以让与合意交付该画给丙，则为无权处分，

效力未定，须经乙之承认始生效力（第 118 条第1 项）。设甲系擅以乙之

名义出卖乙所有之画并移转其所有权给丙，则其买卖契约（负担行为）及

物权行为均属无权代理，效力未定，须经本人承认，对于本人始生效力（第

170 条第1项）。共有人中之一人擅以其他共有人之名义，出卖共有物而

成立无权代理时，自得因其他共有人事后承认而溯及既往发生效力，但在

共有人中之一人以自已名义出卖共有物之情形，其买卖契约既为有效，应

不发生因其他共有人承认而使其发生效力之问题也。

"最高法院"所以作上开解释，乃是实际上其他共有人对该私卖共有

物之买卖契约有为"承认"之表示。然此实为当事人意思表示解释之问

题。按其他共有人所以"承认"私卖共有物之买卖契约，无非在于得因而

享受买卖契约上之权利（例如分配价金）或负担其义务。解释意思表示

应探求当事人之真意，不能拘泥于所用之辞句，第 98 条设有明文。准此

以言，其他共有人所谓之"承认"应探求其真义，或可解释为系欲加人该

私卖共有物之买卖契约而成为该契约当事人（Vertragsbeitrit）之意思表

示，惟此应得原契约当事人之同意，自不待言。①

【四）第 819 条第 2 项所称"处分"之意义

或有认为所以采取上开见解，系基于第 819 条第 2 项规定∶"共有物

之处分、变更及设定负担，应得共有人全体之同意。"所谓"处分"，应从广

义，包括负担行为在内，故私卖共有物，未得其他共有人之同意，系属效力

未定，自得因其他共有人之承认而溯及慨往发生效力。须注意的是，史尚

宽先生认为;"处分包括法律上之处分（广义的应包括设定负扭）及事实

上之处分，未得全体共有人之同意而为法律上之处分者，例如出卖、互易，

其处分为无效，但共有物为动产时，占有其物之共有人，未经其他共有人

① 关于契约加人（Vertrorbeitit）之著本间题，参见 Pieα，Vetrag*0barahae und Vertrag-

beitriu,1963;Ea.er/Schmid,Sculdrecht I,Algemeiner Teil,6,Afl.1984,S.120;Fitenlscher,
Schuldrecht，7，Aufl，1985，S.379;史尚宽∶《债法总论》，第 718页。
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之同意，处分其物，善意受让之第三人，取得其权利。"①设甲与乙共有某

画，乙未得甲同意私卖给丙，并依让与合意交付之。依史尚宽先生之见

解，乙与丙间之买卖契约无效，其物权行为为无权处分，效力未定，丙因善

意而取得其画之所有权。对此见解，应说明者有三;

（1）未经全体共有人之同意而出卖共有物，其买卖契约"无效"，此

项论点似属无据，"最高法院"从未采此见解，依此"无效说"则出卖人对

买受人可不负 契约责任，其不合事理，甚为显然。
（2）未经全体共有人间意而为出卖共有物，其买卖契约"无效"，而

物权行为反为"无权处分，效力未定"，同为处分（广义），而其效力不同?

理由何在，尚待推究。

（3）乙与丙间买卖契约倘为无效，则丙善意取得该画之所有权，系无

法律上原因而导利益致他人哥损害，应成立不当得利（第179 条）.其理论

是否一贯，不无疑问。

依吾人见解，第819 条第 2 项所称之处分，纵作广义解释，认为亦包
括负租行为在内、私卖共有物之效力亦应分别观之，即在出卖人（乙）与

丙（买受人）之间，其买卖契约应为有效④，至其他共有人（甲），系属第三

人，该买卖契约当然对其根本不生效力，不能认为该买卖契约对其他共有
人效力未定，且得因其事后之承认而溯及既往发生效力。为避免此项解

释上之疑义，吾人认为，第 819 条第 2项所称之处分，似应作限制解释，认

为不包括负担行为在内，仅指处分行为而言，兹分三点言之∶

（1）民法上"处分"之概念，有广狭不同之意义，在本条项解释为不

① 史尚宽;《物权法论》，第143 页。李肇伟;《民法物权》第22 页谓∶"处分而未得共有人
全体之同意者，若为法律上之处分，固属无效⋯⋯"亦采同样见解;姚端光;《民法物权论》，第123
页，认为第 819 条第2项之处分包括法樟上之处分及事实上处分在内，但未明言，其所谓法律上

之处分是否包括负担行为在内。惟须注意的是、薪瑞光先生认为∶"惟共有物如为动产，由共有
人之一人占有，该共有人未经全休同意，让与或出质于普意第三人，并经移转占有者，依第 801
条、第 886 条规定，该鲁意第三人仍取得该动产所有权或质权。"

您 参见 1944年上字籍 2489 号判例调;"共同共有人中之一人，以共同共有物所有权之移
转为买出契约之标的，井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
其他共同共有人之承认不能发生效力，面其关于买卖契约则非无效。"

Q 在本文发表后，发现1983 年台上字第4657号判决亦采此见解，略谓∶"上诉人系基于买
隶袈约面为本件之请束，买害契约是否有效，自应基于债之有关规定断之，原审认为杨基之出卖
行为因违反籍 B21 条第2项之规定（似为第819条第2 项之误），应属无兼，泵以负担行为误为处
分行为，其法律上之见解，不免违误。"可供愈考。
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包括负担行为在内，与法律文义尚无违背。

（2）就法律体系而言，作此解释可与第 118 条所称之处分，互相

配合。
（3）本条似系参考《德国民法》第 747 条之规定;"Jeder Teilhaber

kann über seinen Anteil verfugen.über den gemeinschaftlichen Gegeastand

im ganzen konnen die Teilhaber nur gemeinschaftlich verfugen."（共有人得

处分其应有部分。关于整个共有物，共有人仅能共同处分之。）依德国判

例学说之—致见解，此所谓之"处分"（verfugen），亦不包括负超行为

在内。①

（五）结语

甲与乙共有某画，乙未得甲同意私卖给丙，并交付之以移转其所有

权，据上所述，其法律效果如下∶

（1）乙与丙间关于共有物之买卖契约有效。丙得向乙请求交付其

物，并移转其所有权。关于此部分"最高法院"最近判决亦采此见解，可

资赞同。私卖共有物与出卖他人之物，同属负担行为，买卖并非处分行

为，其有效不以出卖人对于买卖标的物享有所有权为要件也。

（2）乙将共有物之所有权移转给丙之物权行为（第 761 条），因未得

其他共有人之同意，无处分权限（第 819 条第 2 项），系属无权处分，应适

用第 118 条规定。丙系普意时，得依第 801 条及第 948 条之规定，取得其

所有权。此际乙应对甲依侵权行为及不当得利之规定（第 184 条第1 项

前段及第 179 条）负其责任，自不待言。

（3）其他共有人甲，乃乙与丙间买卖契约外之第三人，该买卖契约对

甲"当然不生效力"，不发生所谓"得因其他共有人之事后承认而溯及既

往发生效力"之问题。惟如前所述，关于乙让与共有物所有权之行为，未

经甲之同意，系属无权处分，甲自得承认，使生效力。倘甲亦欲与丙发生

买卖契约上之权利义务关系，得依"契约加人"（Vertrugsbeitrit）之方式为

之，但不得片面依其单方之意思表示（承认）形成之。

① Erman/Schuls Wepok,Anm. zn § 747.
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五、出卖他人之物是否为第 246 条第1项所称

"以不能之给付为标的"，其买卖契约无效?

（一）问题

出卖他人之物，其买卖契约是否有效，所遭遇的第一个难关是第 118

条，第二个难关是第 246 条第1项，易直之，即其是否以不能之给付为契

约之标的，其买卖契约无效? 于此发生三个问题;

（1）第 246 条第1项所称"不能之给付"，依其文义，系指自始不能，

系通说之见解，其包括客观不能，亦属定论。有疑问者，系其是否兼括主

观不能?
（2）出卖他人之物而给付不能者，究为自始不能，抑或为制后不能?

客观不能抑或为主观不能?

（3）设出卖他人之物而给付不能系属自始的主观不能，出卖人应如

何负其责任?

{二）第 246 条第1项所规定者，系自始的客观给付不能

第 246 条第 1项所谓之给付不能，在解释上仅指自始的客观不能，原

为定论。惟最近学者有再三强调应兼括主观不能在内而引起争议。① 实

则此说近于拘执文义，自法律体系规范目的及比较法之观点而官，应难赞

同，盖如采此见解，则契约相对人就自始的主观之给付不能，仅能请求信
赖利益，而不能请求履行利益之婚偿，显非妥适。1981 年台 上字第1688

号判决明确肯定第 246 条第1项系指客观不能，足以澄清疑义，特摘录如

下，用供参考;"私有农地出售与无自耕能力之人者，其买卖契约原则上固

因有客观上之给付不能而无效，惟如同时约定可登记与买受人所指定有

自耕能力之人者，则此约定，亦为法律所不禁，即难谓系以不能之给付为

标的，而认其契约系自始无效。兹该不动产买卖契约书第 7条约定;'本

件不动产实行移转登记时，其登记权利人无论以任何名义，甲方（指叶炳

① 参见孙森益;《民法债编总论）第 365 页。参见拙著;《自始主观给付不能），蒙《民法学
说与判例研究》〈第三册），北京大学出版社 2009 邻版。
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荣）得自由指定之，乙方（指吴火）绝无异议。'基此叶炳荣纵自己无自耕

能力之人，依上述约定既可自由指定任何人（包括任何其他有自耕能力之

人）为承受系争土地之移转登记名义，则该系争土地买卖契约之履行，显

属可能，并无客观上自始给付不能情形，当无第 246 条第 1项上段及'土

地法'第 30 条第1项、第 2 项之适用。"①

第 246 条第 1 项前段所称之给付不能，既系指自始客观不能而盲，则

反面解释之，以主观不能之给付为契约标的者，其契约有效，自不待言。

（三）出窦他人之物而给付不能者，究系主观不能抑或为客观不能?

1.跄付不能
出卖他人之物者，出卖人应先取得该物之所有权，然后移转于买受

人，或使他人径将该物之所有权移转于买受人，而履行其给付义务。否则

成立给付不能，关于此点 1983 年台上字第 471 号判决作有较详细之说

明，略谓;"以他人所有之物为出卖人之标的物、订立买卖契约者，其出卖

人须先取得该物之所有权，然后移转于买受人，或使该他人径将物之所有

权移转于买受人，如出卖人不履行所有权移转之义务，依第 353 条之规

定，买受人得依关于债务不履行之规定，行使其权利。又"民法"上所谓

给付不能，系指依社会观念，其给付已属不能者而言。所有权属于他人之

物，出卖人固不能将其所有权移转于买受人，故在出卖人取得买卖标的物

之所有权以前，倘无请求该他人将物之所有权移转于出卖人之权利，或径

行移转于买受人之权利存在，则移转该物所有权于买受人之义务，即属不

能给付。"②可供参考。须注意的是，设出卖人无权处分他人之物，而买受

人善意受让其所有权者，即其权利已无瑕疵存在，出卖人即不必再依第

353 条规定负其责任。

2、主观不能?客观不能?
出卖人不能交付其物并移转其所有权于买受人者，即构成给付不能。

此种第付不能之原因（出卖之物之所有权属于他人），于买卖契约订立时

既已存在，故为自始不能，至其究为主观不能抑或为客观不能，史尚宽先

生认为;"应给付之物属于第三人之所有，其第三人绝对对于任何人不肯

① 《民刑事裁判选辑》第 2卷，第2 期，策 97 页。

②《民刑事裁判选辑》第 4 卷，第Ⅰ期，第137 页。
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出卖出让，则为客观不能。若因与债务人不睦，惟对于债务人不肯出让，

则为主观不能。"①德国通说基本上亦同此见解。② 1982 年台上字第 368

号判决谓;"出卖人以第三人所有之物为买卖标的物与买受人订立之买卖

契约，并非所谓以不能之给付为契约标的，即不得以第 246 条第 1 项前段

规定认为该买实契约为无效。"关于本判决有两点应予说明;首先，"最高

法院"显然认为第 246 条第 1项前段所称之给付不能系指客观不能;其

次，出卖他人之物而给付不能，系属主观不能，其买卖契约有效。至于其

是否采史尚宽先生所提出之判断标准，不得而知。

依通说之见解，给付因债务人本身原因而不能者为主观之不能，此外

之不能，则概为客观不能。③ 准是以言，上开史尚宽先生及德国通说之见

解，自有所据，惟就实际情形而言，应给付之物属于第三人之所有，而其第

三人"绝对"对于任何人不肯出让，应属罕见，故出卖他入之物而给付不

能者，一般言之，应为主观不能，其买卖契约有效。

（四）出卖人之贵任

据上所述，出卖他人之物，其出卖人因个人事由不能自他人取得该物

之所有权，然后移转于买受人，或使该第三人径将物之所有权移转于买受

人时，应构成自始的主观不能。买受人得依关于债务不履行之规定，行使

其权利（第 353 条）。所谓债务不履行之规定，主要为第 225 条、第 226 条

及第 254 条以下规定。问题在于所谓"依"应如何解释。德国通说认为，

就自始的主观给付不能而言，系指依债务不履行规定（《德国民法》第 440

条第1项）之法律效果（Rechtefolgeverweisung），故出卖人就其主观不能，

应负担保责任（Garantiehaftung），不论有无可归责事由，均应负责，盖出卖

人应担保其于订立契约时具有给付能力也。④ 惟最近德国学者有认为所

谓"依"债务不履行，应兼指其构成要件（Rechtgrundverweisung），故以出

卖人具有可归责之事由（故意或过失）为必要，其主要理由有二;① 出卖

人应负无过失责任，于条文并无依据，所谓"依"债务不履行之规定，解释

① 史尚宽;《惯法总论》，第 366 页以下。
② 参见 Emmerich，Dan Reckt der Leiatunganbcungcn，1986，S.29 及所引数料。
③ 参见胡长清∶《民法债篇总论》，第 287页。
④ 关于德国学说及其批评，参见Larexz，Schudreht I，Allgcmcimer Teil，11．Au．1978.

S.87[,;FienLscher,Schuldrech.S,231f,424f,
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为依其"构成要件"，亦合法律文义;② 同为主观不能，因自始不能或制后

不能而异其资任，例如，甲于3 月1 日出售某画给乙，于中午订立契约，设

该画于上午被盗者（自始主观不能），应负无过失责任，而于下午被盗者

（制后主观不能），则须以故意过失为要件，此项区别，不合事理。此说在

德国亦受重视，可供参考。①

六、出卖他人之物，其买卖契约之效力

是否因买受人之善意或恶意而受影响?

（一）买卖契约之效力不因买爱人之恶意而受影响

甲借录影机给乙，乙擅自出卖给丙，丙明知其事。乙与丙间之买卖契

约是否有效?对此问题，法律系学生参加特考有如下之见解∶
（1）乙出卖他人之物，系属无权处分，倘买受人丙为善意时，其买卖

契约有效，丙为恶意，则其买卖契约当属无效。

（2）乙出卖甲物，虽属负担行为，但基于法律不保护恶意之原则，其

买卖契约无效。
（3）乙让与甲之录影机给丙，系属无权处分，丙内为恶意时，不能依善

意取得之规定，取得其所有权，故其买卖契约无效。

上开三种见解，均有误会。首先应说明者，系出卖他人之物，其买卖

契约之效力与买受人之善意或恶意无关。易言之，即买受人不知买卖标

的物属于第三人者，其买卖契约固为有效，纵买受人明知买卖标的物属于

第三人所有，其买卖契约仍为有效。买卖契约如此，赠与、互易、租赁等契

约亦然。其理由何在? 最简单之答复是法律并未规定买卖契约之生效，

须以买受人之善意为要件。然则法律为何未设规定?此乃因为将买卖契

约之效力系于买受人之善意或恶意，就当事人利益及交易安全而盲，均无

必要也。
其次应说明者。系无权处分之效力是否系于相对人之善意或恶意?

第 118 条第1 项规定;"无权利人就权利标的物所为之处分，经有权利人

② 参见 Evans v.Krebek、Cleibutellunr daa aafanglichan Schuldnarmmvarmdga mit dca

ngchudglichen?AcP177.32; Emgrrich。Dss Rcchl der Leialuagsorungea，2.Auf、196，5，33;指
著;《自始主观给付不能》，载《民鼓学说与判例研究》（第三册），北京火学出版社 2009年顺。
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之承认，始生效力。"又同条第 2 项规定∶"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⋯⋯"由此可知无权处分系属效力未

定，不因相对人善意与否而异。依第 801 条及第 948 条规定，以动产物权

之移转或设定为目的，而善意受让动产之交付者，纵为移转或设定之人，

无移转或设定之权利，受移转或设定之人，仍取得其权利。然此并不表示

因受让人之善意而使处分行为（物权行为）有效，于此情形，物权行为仍

属无权处分，惟受让人得依法律规定取得其权利而已。

（二）买卖契约之效力是否因双方当事人明知买表标的物属于第三

人而受影响?
双方当事人"明知"买卖标的物属于第三人者，其"明知"，并不构成

通谦虚伪表示（参阅第 87 条第1 项前段），盖出实人与买受人均有为其意

思表示所拘束之意也。又甲出售乙之房屋给知情之丙，其"明知"并不当

然使此买卖契约违反公序良俗无效（参阅第 72 条）。① 要言之，买卖契约

之效力原则上不因双方当事人明知"买卖他人之物"而受影响。

七、善意取得与不当得利之特殊 问题

（一}买受人善意取得所有权之法律上原因

出卖他人之物，而让与标的物之所有权者，其买卖契约有效，物权行

为则为无权处分，惟买受人系善意时，仍能受让其所有权（第 801 条、第

948 条，"土地法"第 43 条）。于此发生一项疑问，即丧失所有权之第三人

得否依不当得利规定（第 179 条），向受让人请求返还其所受之利益?
买受人因善意受让而取得标的物所有权，系受有利益，致第三人受有

损害（丧失物之所有权），问题在于其是否有法律上之原因。吾人前曾以

① 参见史商宽∶《民法总则》，第 305 页。认为赃物之买卖，因违反公序良俗无数，又第 29g

页谓∶"宏律行为逍反强行法而为无救∶该项规定细包括法棘行为本身，即全部构戚要件之禁止，
惟当事人·-方主观的违反躺止法规或为可罚的行为为未足。例如，他人之物之占有人，擅将其

物让与善意之相对人，虽构成侵占罪，然受让人不构成犯罩，故此时二者间之法律行为，虽得以
让与人无处分权而为无效（本文作者注;应为效力未定），然不因建反强行法而为无效。反之，他
人之物之占有人以之让与恶素之相对人，时，圆阁对人成为侵占通之共犯，受北人之行为亦构进

便占罪，此二者间法律行为之全部构成，皆违反强行法规，应为无效。"此项见解可供参考。
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买卖契约作为法律上原因，如今思之，似有未治。① 甲让售其所有之画给

乙，乙之取得所有权，固以甲与乙间之买卖契约为其法律上之原因。惟在

甲让督芮所有之画给乙之情形，乙之取得该画所有权，系直接基于法律之

规定（第 801 条、第 948条），此法律之规定，乃为其受有利益之法律上原

因。甲与乙间出卖他人之物之买卖契约虽属有效，但依债之关系的相对

性，对第三人丙而言，似不足作为乙保有买卖标的物所有权之法律上

原因。

（二）无权处分之承认与不当得利请求权

在上举甲让管丙画给乙之例，设乙系恶意时，乙不能依善意取得之规

定受让该画所有权。于此情形，丙得依第 767 条之规定间 乙请求返还其

物。在乙善意取得该画所有权时，丙固得依不当得利之规定向甲请求返

还乙所支付之价金（或请求让与对乙之价金请求权），设乙为恶意时，则

不成立不当得利，其理由为甲虽受有利益（价金），但未"致"丙受损害，盖

丙并未因甲之无权处分而丧失其所有权也。丙仅能依侵权行为之规定向

甲请求损害赔偿〈第 184 条第1项前段），或向乙依第 767 条规定请求返

还其画。此种法律状态，一般盲之，对所有人丙并无不利。惟在若干惰

形，难免保护不周，此在乙不知去处，而甲并无故意过失时（不成立侵权责

任），特为显著。此际倘丙得依不当得利之规定，向甲请求返还其所受领

之价金，即具有重大实益。为达此目的，丙得承认甲之无权处分，使乙取

得该画之所有权（参阅第118 条第 1项后段），"致"丙受损害（丧失该画

所有权）之要件得以具备，成立不当得利请求权。在实务上似尚未有此类

案例，德国帝国法院著有判决，明白肯定之，可供参考。②

八、结 论

基本概念之避清，仍然是民法学研究的任务，此由"出卖他人之物与

无权处分"之判例及判决，可以知之。兹综合说明如下∶

① 参见排著;《无权处分与不当得利》.参《民法学说与判例研究》（第二册）。
② RGZ 106，4f.;此在法学方法论上基具启示性，Engisch 教授特在其名著"Einfuhruxgin

da jurintiaehe Dronkan"（《法律思维导论》）--书中详为说明（6、Auf.19T7，S.63E.）。
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（1）负担行为（债权行为）及处分行为之区别，关系整个"民法"之解

释适用，最为基本，最称重要。处分行为包括物权行为及准物权行为。第

758 条所谓之"法律行为"系指物权行为，兼括物权契约及单独行为。

1970 年台上字第 1590 号判例及 1971年台上字第 1317 号判例，似认为此

法律行为系指买卖契约（负担行为）而言，当属误解。

（2）第 118 条所称之无权"处分"，仅指处分行为而言，不包括负担行

为（如出卖他人之物）在内。1950 年台上字第 10S 号判例及 1980 年台上

字第 3037 号判决认为此项处分，"不以物权行为及准物权行为为限，买卖

契约亦包括在内"，显有误会。最近若于判决强调"买卖并非处分行为"，

"买卖契约之成立，不以出卖人对于买卖标的物享有所有权为要件"，显

示"最高法院"已肯定第 118条第1项之"处分"不包括买卖契约在内，实

值重视。
（3）共有人中之一人或数人未经其他共有人同意私卖共有物，其买

卖契约效力如何，仍具疑义。"最高法院"见解前后不尽一致，1983 年台

上字第679号判决代表最近之观点，认为;"买卖契约之成立，非以出卖人

对于标的物有所有权为要件，设共有人未得其他共有人之同意，其买卖契

约并非无效，仅对于其他共有人不生效力而已，且得因其他共有人之事后

承认而溯及既往发生效力。"此项判决显示"最高法院"已逐渐克服"出卖

他人之物"系无权处分之误会，但仍未完全脱离其阴影。私卖共有物既然

"其买卖契约并非无效"，何以"仅对于其他共有人不生效力，且得因其他

共有人之事后承认而溯及既往发生效力"?其他共有人并非买卖当事人，

如何得因其为单方意思表示而使该买卖契约对其溯及既往发生效力，使

其成为契约当事人? 此在理论上诚属费解!

（4）第 246 条第1项规定所称之给付不能，系指自始的客观不能，系

学说上之定论，1981 年台上字第 1688号判决予以肯定，足以澄清争议，

应值赞同。
（5）无论出卖他人之物，或无权处分，其效力均不因买受人（受让

人）之恶意或善意而受影响。买受人明知买卖标的物系属他人所有，其买

卖契约仍为有效。又就无权处分而言，无论相对人善意与否，其处分行为

均属效力未定，惟善意受让人得依法律规定取得其所有权。

（6）出卖人无权处分他人之物，买受人善意取得其所有权，系墓于法

律规定，具有法律上原因，不成立不当得利。该他人仅得依不当得利之规
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定向出卖人请求返还其所受之价金。设买受人为恶意而不能取得标的物

所有权时，该他人欲向出卖人主张不当得利请求权时，须承认其无权处

分，使其自始发生效力，俾不当得利请求权之要件，得以具备。



出租他人之物、负担行为与无权处分

-一、概说

关于出卖他人之物与无权处分，前面曾再三撰文讨论。① 最近发现

"出租他人之物"之租赁契约是否有效，亦成为实务上争议之问题。在

1982 年台，上字第 4690 号判决一案，原审法院认为租赁契约之成立，须以

出租人有所有权为要件，"最高法院"不采取此项见解，而以租赁契约与

买卖契约内容之不同为理由，肯定"出租他入之物"系属有效。由此判决

可知"最高法院"正致力于摆脱"出卖他人之物系无权处分"之传统见解，

实值赞侧，惟就判决理由观之，"最高法院"似尚未完全掌握负担行为

（Verpflichtungsgeschuft）之本质，为协助克服长期遣遇之难题，特再撰此短

稿分析讨论之。

二、1982 年台上字第 4690号判决

（一）裁判要旨

查出租人固负有使承租人就租赁物为使用收益之义务，惟此项义务

之履行，并不以移转租赁物之所有权为必要，故出租人对其租赁物是否有

所有权或其他权利，概非租赁之成立要件。

。本文原载《军法专刊》第32 卷，第4 期（1986 年4月）。
① 参见拙著∶《出卖他人之物与无权处分），兼《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学

出版社 2009 年版;《再论"出卖他人之物与无权处分"》，载《民法学说与判佛研究》（第四册），北
京大学出版社 2009 年版;《三论"出卖他入之物与无权处分"》，原载《法学丛刊》第 121 期（19%6
年Ⅰ月），载于本书。
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（二>理由

本件上诉人起诉主张;坐落于台北市双园区莒光段二小段 104 号及

105 号土地，系伊继承先粗之遗产.其中如第一审判决附图黄色，及红色所

示部分，经被上诉人承租，建有房屋，即台北市大埔街 22 巷 12 弄 5 号。

1976 年1月间，上诉人因继承登记，发生疑义，经函请被上诉人暂缓付

租。追 1978 年10月20 日因已办妥继承登记，乃催告被上诉人偿还 1975

年1月起应付之租金，被上诉人未予置理，延至 1982年2 月 15日始交来
新台币（下同）6 300 元支系一纸，声朗以之抵付1975 年7 月16 日起至

1981 年7 月15 日止之租金。不惟欠付1975 年上半年份之欠粗，且来函

及支票均指定村与"颜永裕"，伊乃将原件退回，并限子 5 日内付清 1975

年1 月1 日起至 198】年 12 月止之欠租，并声明途期不付，即予终止租

约，不另通知。被上诉人收受上开通知后，仍以"颜水裕"名义，办理提

存，以致无法送达，自不生清偿效力。两造间之租赁契约亦已继止而消灭

等情，求为命被产诉人拆厚还地.及偿还欠帮白米 588 台斤，自 1982 年

2 月24 日起，按年赔偿伊 33 275 元之判决。被上诉人则以;系争土地之

出粗人原为上诉人之母颜碧，迨 1976 年 5月 24 日由上诉人继承而为共

有，1980 年始因分割而由上诉人取得所有权。在此之前，上诉人既非有

权收取粗金，其催告自不生效力。况催告请求给付之租金亦非依约定租

金额为之，伊已将应付之租金提存。上诉人主张租约业已终止，自非有理

云云，资为抗辩。
原审维持第一审所为不利于上诉人部分之判决，驳回上诉人之第二

审上诉，系以∶系争 105 号土地究为何人所有，上诉人对之究有何权源，未

见上诉人举证证明，而 104 号土地则系 1980 年 12 月1 日经第一审法院

判决分割，始归上诉人单独所有，并延至 1981 年5 月 20 日因为更正错误

之裁定，而取得处分管理之权能，从而上诉人于 1978 年 10 月 20 日催告

被上诉人付租，暨限期 5 日 催告被上诉人清偿，逾期不付即予终止租约之
意思表示，均不生效力。又被上诉人执有租金收据多张，仅有一张为上诉

人所出具，其余则多由颜碧具名，另有两张则由诉外人林永成注明为"地

主鞭碧之继承人"出具，已难认为上诉人即系争土地之出租人。且上诉人

于1978 年 10 月 20 日催告被上诉人给付租金并未按原约定每年租金自

米84 台斤请求，竞按土地申报地价 10??求给付，既属变更给付内容，自
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难认系依债务本旨而为催告，即雨后为附条件终止租约之表示时，亦同。

其中并未述及姓名误写之事，是被上诉人将应付租金提存，堪认被上诉人

从无拒绝给付租金之意思，上诉人主张租约已终 止，因而请求拆屋还地并

赔偿损害，固非有理。就欠租部分而言，在土地分割以前，上诉人尚未取

得单独所有权，乃竞请求被上诉人向其个人为给付，亦非有据，为其判断

之基础。
查出租人固负有使承租人就租赁物为使用收益之义务，惟此项义务

之履行，并不以移转租赁物之所有权为必要，故出租人对租赁物是否有所

有权或其他权利，概非租赁之成立要件。本件原判决忽谓，上诉人就台北

市双园区莒光段二小段 105 号土地究为何人所有，上诉人对之有何权源，

未见举证，忽谓;上诉人就同所 104 号土地之租金，在未取得单独所有权

以前，不得请求被上诉人向其个人为给付，因而为上诉人不利之判断。无
异以出租人对于租赁物有所有权.为租赁契约之成立要件。其法律 上之

见解，已有可议。且被上诉人所承租者为台北市大埔街 22 巷 12 弄 5 号

房量之基地，其应付租金，初则以存证信酒等与上诉人，继如则为 上诉人办

理提存。虽先后将上诉人之名，误写为"永裕"，然其与上诉人间存有粗

赁关系，似未发生疑义。原审就此漏未斟酌，蓬认上诉人非出租人，亦嫌

疏路。又依被上诉人提出租金收据之记载以观，被上诉人交付之租金均

以新台币计付，被上诉人亦承以两造约定每年以白来 84 台斤，按时价折

算现金，计付租金云云。究竟两造约定之租金系以白米给付?抑或以白

米84 台斤为折付新台币之依据?或由当事人之一方或双方保留代替权?

亦滋疑义。此与认定上诉人请求给付欠粗是否有理，及其催告之效力如

何，所关颇切，自有详查必要。本件事实如何，既欠明了，本院即无从为法

律上判断。上诉论旨，指摘原判决违法，求予废弃，非无理由。

三、分 析 检 讨

（一）判决理由与结论

关于判决，从法学研究之观点分析之，可分为三类;

（1）判决结论及理由构成均值赞同;即以法学方法论上可堪检验之

推理支持其判决之正当结论。绝大部分之判决均属之。1983 年台上字
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第 1332 号判决谓∶"按遗嘱为法律行为之一种，遗嘱人以遗嘱将其所有之

农地遗赠他人，旨在使该他人取得农地所有权者，应有*土地法'第 30 条

规定之适用，设遗嘱人将其所有农地遗赠给无自耕能力之人，即以不能之

给付为遗嘱之客体，类摇适用第 246 条第 1项之规定，此部分遗嘱无效，

受遗赠人自不得依遗嘱请求遗嘱人之继承人或遗产管理人履行。"①为其

著例。
（2）判决结论及判决理由均值商榷∶即因理由构成本身具有瑕疵而

导致不当结论。1980 年台上字第 3037 号判决略谓∶"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（参看 1950 年台上字第 105 号判

决）。再就该条规定之精神言之，无权利人事前经权利人允许所为之处

分，亦为有效，从而曾本与黄敏订立之协议枝，是否为章认及允许黄欲处

分该不动产，应予肯定，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。"②此项判决

误认第118 条第1项所称之分包括债权行为.其理由 构成及结论均难

苟同。
（3）判决结论虽属正确，但理由构成具有疑问，即判决理由不足以支

持其结论。1955 年台上字第 1424 号判例谓∶"第 169 条系为保护善意第

三人而设，故本人有使第三人信以为以代理权授与他人之行为而与之交

易，即应使本人负其责任。又此本人责任系指履行责任而言，并非损害赔

偿责任，故本人有无过失在所不问。"在此判例，"最高法院"肯定本人应

负无过失责任，固系通说之见解，惟其支持此项结论之理由∶"又此本人之

责任系指履行责任而盲，并非损害赔偿责任"，是否坚强，不无疑问。依此

见解，凡负履行责任者，必属无过失责任，凡负损害赔偿责任，殆非无过失

责任。此在现行法上实欠依据。第 110 条规定∶"无代理权人，以他人之

代理人名义所为之法律行为，对于善意之相对人，负损害赔偿之资。"据上
开判例之理由推论之，无权代理人之损害赔偿责任，似应属过失责任。实

则并非如此。1967 年台上字第 305 号判例谓;"无权代理人壹任之法律

根据如何，见解不一，而依通说，无权代理人之责任，系宜接基于民法之规

①《民刑事貌判选辑》第4 卷，第 2 期，第 87页。
② 《民刑事载判选魁》第1卷，第 3 期，第 26 页。
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定而发生之特别责任，并不以无权代理人有故意过失为其要件，系属于所

谓原因责任，结果责任或无过失责任之一种，而非基于侵权行为之损害赔

偿。故无权代理人纵使证明其无故意或过失，亦无从免责⋯⋯"可资

参照。
本文拟分析检讨之 1982 年台上字第 4690 号判决，亦属于此种"判决

结论虽属正确，但理由构成具有疑问"之类型。

（二）成立要件及生效要件

关于1982 年台上字第 4690 号裁判要冒;"查出租人固负有使承粗人

就租赁物为使用收益之义务，惟此项义务之履行，并不以移转租赁物之所

有权为必要，故出租人对其租赁物是否有所有权或其他权利，概非租赁之

成立要件。"首先应指出者，系其所谓"成立要件"，似为"生效要件"之误，

而此与澄清本文所讨论之问题，亦有关联，特附带说明之。①

按法律行为之成立要件者，指法律行为之成立所必要不可缺之事实，

若无此事实，法律行为即无从存在。其属一般成立要件者，为当事人、意

思表示及标的。法律行为之生效（有效）要件者，指法律行为之生效所不

可缺之事实，若无此事实，法律行为即无从发生效力。其属一般生效要件
.者，为当事人须有行为能力，意思表示须无瑕疵（即意思表示须健全），标

的须确定、可能、适法、正当。兹举三例说明之;

（1）禁治产人出卖其所有之镭射唱机给乙（买卖契约），并依让与合

意交付之（物权契约，第761 条）。于此情形，买卖契约及物权契约均属成

立，但因甲无行为能力，故买卖契约及物权契约均属无效。

（2）设甲偷乙所有之机车出售给丙，并依让与合意交付之。于此惰

形，买卖契约及物权契约亦均属成立，并具备一般生效要件，问题在于买

卖契约及物权契约之"生效"，是否尚须以出卖人有处分权为要件。

（3）设甲盗乙车出租给丙，其租赁契约之效力是否因甲无处分权而

受影响?此为本文讨论之重点。

① 关于成立要件及生效要件区别之基本问题，参见王伯琦∶《民法总则》，第 129 页、第 【9
页。Larsnx，Allgemeiner Teil des dcutschen Bugerdichen Recht，5.Auf.1980，5，2B4E.，422.，
444f.,450f.; Medicus,Allgemsiner Tail des BGB,1982,AdNr,487f.(S.169).
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（三）出实他人之物、出租他人之物与负担行为

就 1982 年台上字第 4690 号判决理由分析之，首须确定者，系其所

谓;"惟此项义务之履行，并不以移转租赁物所有权为必要"，似系就买卖

契约（出卖他人之物）或赠与契约（赠与他人之物），与租赁契约作比较对

照之观察。倘此项解释无误，则"最高法院"似系基于下列思考过程而作

成判决;
（1）买卖契约，其义务之履行，系以移转标的物所有权为内容，须以

出卖人对标的物有所有权为必要。

（2）租赁契约，其义务之履行，在于使承租人就粗赁物为使用收益，

并不以移转租赁物之所有权为必要。

（3）故出租人对其租赁物是否有所有权，非租赁之成立要件（有效要

件）。
此项理由构成，能否成立，不无疑问。兹分两点言之;其一，买卖契约

之生效，须以出卖人对标的物有所有权为要件，是否正确，实有疑问;其

二，买卖契约与粗赁契约之给付义务虽有不同，即前者在于移转标的物之

所有权，后者在于使承租人就租赁物为使用收益，但此种给付义务内容之

不同，何以会影响其是否须以处分权（所有权）为生效要件，颇难理解。

依吾人所信，"最高法院"显然忽略了买卖契约及租赁契约之共同性，即

二者均属负担行为。因此，真正问题之所在，系负担行为之生效、是否须

以处分权为要件。易言之，即第 118 条第 1 项所称之处分是否包括负拒

行为在内。若采肯定说，出卖他人之物与出租他人之物均属效力未定;若

采否定说，出卖他人之物与出粗他人之物，其效力均不因无处分权而受影

响。由是观之，1982 年台上字第 4690 号判决似未触及问题之核心。

{四）负担行为与处分权

买卖及租赁均属于所谓之负担行为，前已论及。负担行为者，使发生

给付义务之法律行为也，又称为债务行为或债权行为。与之应严予区别
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者，系直接引起权利变动之处分行为（物权行为及准物权行为）。① 负担

行为及处分行为之生效须具备三项共通要件∶① 当事人有行为能力;

②意思表示健全;③标的确定、可能、适法及正当。须注意的是，处分行

为之生效，除上开要件外，尚以处分人有处分权为必要。此就处分行为之

性质而宜，实为当然自明之理，若处分人无处分权，如何能径使权利发生

变动，若物之出卖人对买卖标的物无所有权，如何能依物权行为径将其所

有权移转给买受人? 第 118 条规定即在表示此项法律基本原则。②

反之，于负担行为，则不以有处分权为必要。其理由有二;其一，自概

念盲之，负担行为之作成只发生给付义务而已，并不直接引起权利变动，

负报债务者对给付标的物有无处分权，在所不问;其二，自价值判断言之，

倘负担行为之生效须以处分权为要件.则出卖他人之物、出租他人之物均

不发生契约上之效力，与债务契约本质有违，不合交易之需要。

由 上，所述，可知负担行为与处分行为最主要之区别，在于处分行为之

生效，须以处分人有处分权为要件，而于负担行为，则不以负担义务者对

给付标的物有处分权为必要。准此以言.第118 条第 1 项所称之处分，系

指处分行为而言，并不包括负担行为在内，应属当然。关于出卖他人之

物，最近判决已明确表示;"第 348 条第1项固规定，物之出卖人负交付其
物于买受人，并使其取得该物所有权之义务。但买卖标的物之所有权。并

非必须属于出卖人为必要。"（1982年台上字第 4683 号判决）。③ 又 1982

年台上字第 3617 号判决谓∶"实卖契约与移转所有权之契约不同.出卖人

对出卖之标的物。不以有处分权为必要。本件上诉人之母林藜藉将讼争

土地出卖给被上诉人之父陈清寨，其移转所有权之处分行为，纵令未经上

诉人及林兰之同意不能发生效力，惟其买卖债权契约则非无效。"④明辨

负担行为及处分行为，自值赞同。若"最高法院"能将此项见解予以原则

化，肯定负担行为（债权行为）之生效，均不以负担义务者对给付标的物

① 参见拙著∶《民法总则》，北京大学 出股社 2009 年 版; Broz，Allgcacinar Tail daa
Bügerdiche Geatbuohe,4.Auf、1979,RdNr.101(S,53);Hdbner,Allgemeiner Tel dc。
Bargerlishen Geetbuchea，1985，RdNr.232（S.191）;v.T山h，Zum Begrif dar Vorfigung nnch
dem BCB,AcP 117,193、

② 参见洪逊欣;《民法总则》，1976 邻修订初版，第 287 页。
⑦（民刑事载判选料》第 3卷，第4 期，第 108 页。
④ 《民刑事裁判选辑》第 3卷，第 3 期，第 62 页。
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有处分权为要件，则不但 1982 年台上字第 4690 号判决在理由构成上之
疑义可以避免，而且可以确立一项明确基本原则，禅益法律之解释适用。

最后，尚须说明者，负担行为与处分行为之主要区别，在于前者不以
处分权为必要，因而产生另一项重要差异，即于处分行为适用"次序原
则"（Rangordnung），而于负担行为则适用平等原则。此点关系法律适用

甚巨，再举三例说明之;

（1）甲擅以自已名义出卖乙所有之电视机给丙、丁、戊。于此情形，
甲与丙、甲与丁、甲与戊之买卖契约（负担行为）均属有效。设甲将该电
视机依让与合意交付给戊时（第 761 条），此项物权行为，系属无权处分，

效力未定。其后乙承认甲之无权处分时，其处分有效（第 118 条第1项），
戊因而取得电视机所有权，丙及工仅能依债务不履行之规定向甲请求损
害赔偿。

（2）甲对乙有租金债权，甲之弟丙擅以自己名义将该租金债权先后
赠与丁、戊及庚，并让与之（处分行为、准物权行为，第 294 条）。于此情
形，丙与丁间，丙与戊间及丙与庚间之赠与契约（负担行为）均为有效，但
债权让与行为（处分行为），均为无权处分，效力未定。设甲死亡，由丙单
独继承而取得该租金债权时，其处分自始有效，惟因数处分相抵触，以最
初之处分为有效，由丁取得租金债权（蠡阅第 118条第 2 项，第3 项）。

（3）甲擅以自己名义将乙之房屋先后出租给丙、丁、戊。于此情形，
甲与丙间，甲与丁间及甲与戊间之租赁契约（负担行为），均为有效。设
甲将该屋交付给戊时，因未涉及物权变动，不发生处分行为、无权处分、权
利人承认或善意取得之问题。乙得依第 767 条规定向戊请求返还其屋。
甲为避免发生此项结果，得与乙约定，将其对戊之租金债权让与甲（债权
让与），或更经由戊之同意，将其出租人之纯位移转于乙（契约承担）。①
惟此与第 118 条第1项所称对无权处分之承认无关，应于注意。

四、结 论

在 1982 年台上字第4690 号判决一案，原审认为租赁契约之"成立"

① 关于契约承扭之基本问题，参见郑玉液∶《民法债偏总论》，第 495页。Nw/Schaying，
Sukzansion。1983.
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以出租人对于租赁物有处分权为必要。"最高法院"废弃此项见解，实值

赞间，惟判决要旨之理由构成亦有商榷余地，兹分两点言之∶

（1）似认为以移转所有权为内容之债权契约（例如买卖），其契约之

生效，以债务人对标的物有所有权为必要。在此墓本观念下，似仍认为出

卖他人之物系属第 118 条第 Ⅰ 项所称之无权处分，犹未完全扬弃传统

见解。
（2）认为出租他人之物，其租赁契约所以有效，乃是因为租赁契约并

不以移转标的物所有权为内容，故不以出租人对租赁物有所有权为必要。
此项见解，殊难令人首肯。出租他人之物，其租赁契约之生效所以不因出

粗人无所有权而受影响，乃是因为租赁契约系负担行为，而第 118条第 1

项所称之处分并不包括负担行为在内，与租赁契约系以物之使用收益为

内容，而非在于移转租赁物之所有权，根本毫不相关。租赁契约如此，买

卖契约亦然，互易、赠与、借贷亦不例外。要言之，出租他人之物、出卖他

人之物、互易他人之物、赠与他人之物、借给他人之物，其契约之有效，均

不以负担义务者对标的物有处分权为要件。何则?其理由无他，乃此等

契约均属负担行为（债权行为、债务行为），非属第 118 条所称之处分

也。①为期明了，图示如下∶

不以处分权为必要

，买卖;以移转标的物所有权为内容
负担行为-

粗赁∶以交付标的物为内容
法律行为（

所有权之移转
处分行为-

抵押权之设定
以处分权为生效要件

① 1983 年度台上字常 850 号判决之越判要旨谓;"查租赁，就出租人无所有权之物，虽亦
得成立，但租约系侧务契约之一种，除经断有权人同意外，此项粗约对所有权人并不当然继续有
效。"（（民刑事载判选辑》第4卷，第Ⅰ病，第 165 页）。关于本判决，应说明者有四;（1）判决之

结论认为出粗他人之物，其租货契约"成立"，可资赞同，情未特别强调，此乃因粗赁契约氯债务
契约（负扭行为），不以有处分权为必要;（2）所谓"成立"，严格言之，应属"有效"成立;（3）租
赁为债务契约，基于债之关系的相对性，对第三人（包括租赁物所有人），并不有效，乃属当然;
（4）所有人之"同意"，如何使该租的对所有权人"当然继续有效"，颇难理解。"悬高法院"拟尚
未完全摆脱，其认为第118 条所称"处分"系包括负担行为之误会。
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与债之主体的变更

-一、问题之说明

出租他人之物、出卖他人之物或私卖共有物（合称租售他人之物），

涉及多层面的基本法律关系，可谓是"法律思维的宝藏"，虽掘之再三①，

仍有可供开采之处。"最高法院"在 1981 年度以后之判决虽已逐渐扬弃

"出卖他人之物系无权处分"之误会，但在另一方面却又强调此类契约，
得因所有人之"承认"而对所有人发生效力。此项观点，先后出现于不同

判决，代表"最高法院"一项基本祛律见解，前曾分别说明②，兹再综合论

之，希望能有助于澄清此项在理论及实务上具有重要性之问题。

二、"最高法院"之见解

（一）1981 年台上字第 2160 号判决{ 栽判要旨）①

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，与第三人为法律行为时，非以本人名义

·本文原载《台大法学论丛》第 L5 卷，第1期（1985 年 12 月）。

① 参见拙着∶《出卖他人之物与无权处分》，款《民法学说与判例研究》（第四船），北京大学出
版社 2009 年版1《再论"出炭值人之物与无权处分"》，戴《民法学说与判例研究》（等四册）北京大

学出板社2009 年版;《三论"出卖他人之物与无权处分"》，载《法学丛刊》第121 期（ 1986 年1月）;
（出租他人之物，负担行为与无权处分》，载《军法专刊》第 32 卷，第4 期（1986 年4月1日）。

② 参见注1 资料。
⑤ 参见《民刑事载判选辑》第2卷，第2 期，第30 页。
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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已之名义而

为，即非以代理人之资格而为代理他人行为。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之请求。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

敏系以自己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

教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

表见代理人授权人责任，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，原审认为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}1983年台上字第 679号判决（缴判要旨}①

买卖契约之成立，非以出卖人对于标的物有所有权为要件，设共有人

未得其他共有人之同意，擅自出卖共有物，其买卖契约并非无效，仅对于

其他共有人不生效力而已，且得因其他共有人之事后承认而溯及既往发

生效力。

（三）1983 年台上字第 850 号判决（栽判要旨j②

查租赁，就出租人无所有权之物，虽亦得成立，但租约系债务契约之

一种，除经所有权人同意外，此项租约对所有权人，并不当然继续有效。

① 参见《民刑事裁判选辑》第4 卷，第 1 期，第 127 页。
② 参见《民刑事裁判选辑》第4 卷，第1期，第 165 页。
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三、分 析 检 讨

一）租赁他人之物，非属无权处分

就上开三则判决分析之，"最高法院"似已完全肯定出租他人之物或

出卖他人之物，其契约之"生效"，不以出租人或出卖人对标的物享有处

分权为要件。就法律适用之基本原则盲之，即第 118 条第 1 项所称之处

分，仅指处分行为（物权行为及准物权行为），并不包括负担行为（债权行

为）在内。是以负担债务者对标的物纵无处分权，其负担行为〈租赁、买

卖等）之效力，仍不因此而受影响。

（二）所有人为"承认"前之法律状态

租售他人之物，既非无权处分，则所有人之"承认"自不在于使此等

契约本身在缔约当事人间发生效力。依"最高法院"之见解，此项承认乃

在于使此等契约对"所有人"，"溯及既往发生效力"。所谓对所有人发生

效力，无非在使所有人得因其承认而取得或负担契约上之权利义务。因

此，为检讨此项"承认"之意义及功能，首先须了解于所有人承认之前，其

法律状态究属如何。兹分述之;

（1）契约当事人间之法律关系。租售他人之物、其契约之效力不因

出租人或出卖人无处分权而受影响，故当事人间互负有绘付义务。出租

人或出卖人给付不能者，应依债务不履行规定负损害赔偿责任（第 348

条、第 353条、第 226 条）。①

（2）对所有人而言。所有人系契约关系外之第三人，不事有因该契

约所生权利，或负矩其义务，其为显然。须注意的是，出租人已将标的物

交付于承租人时，所有人除得向无权占有其物之承租人请求返还其物（第

① 参见1983年台上字第471号判决要旨;"以他人所有之黄为出卖之标的物，订立买卖契

约者，其出卖人须先取得该物之所有权，然后移转于买受人;或使该他人径将物之所有权痧转于

买受人，如出卖人不履行所有权移转之义务，依第 353 条之规定，买受人得依关于债务不履行之
挑定，行使其权利。又民法上所谓给付不能，聚拍恢社会观念，其给付已属不能者面言。所有权
属于他人之物，出卖人固不能将其所有权移转于买受人，故在出卖人取得买卖标的物之所有权
以前，储无请求该他人将物之所有权移转于出卖人之权利t或径行移持于买受人之权利存在，则

移转该物所有权于买受人之义务，即属不能给付。"
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767 条）外，并得向出租人依不当得利之知定请求返还租金（参照第 179

条以下规定），或依侵权行为之规定请求损害赔偿（第 184 条第 1项前

段）。又于买卖契约，设买受人就出卖人之无权处分因善意取得其物之所

有权时，所有人亦得依不当得利规定向出卖人请求返还其所受之价金，或

依侵权行为规定请求损害赔偿。买受人为恶意者.所有人得向其请求返

还其物，就其所受之损害，并得依侵权行为之规定，请求损害赔偿。

（三）所有人对处分行为之承认

在出租他人之物之情形，出租人交付租赁物于承粗人，乃事实行为，

不涉及无权处分。在出卖他人之物之情形，例如，乙出卖甲所有之镭射唱

机给知情之丙（债权行为），并依让与合意交付之〈物权行为），其买卖契

约有效，但物权行为则属无权处分，效力未定。依第 118 条第 1 项规定，

无权利人（乙）就权利标的物（镭射唱机所有权）所为之处分，经有权利人

（甲） 之承认而生效力。关于此点，应说明者有三;

（1）此项承认，法文虽称"始生效力"，但解释应认为有溯及力。

（2）承认得为明示或默示。甲向乙起诉请求返还所受领之价金，依

其情形得解释为系默示承认。所有人为承认时，得依不当得利之规定（第

179 条以下），向出卖人请求返还其所受领之价金。①

（3）承认非属后补之授权（nachgeholte Ermuchtigung），并不改变无权

处分人不法侵害他人权利之事实，故所有人就其于承认前所受之损害，仍

得依侵权行为之规定请求损害赔偿。②

须特别说明者，系多数无权处分承认之问题，例如，乙擅以自已名义

出售甲所有之善本书给知情之丙，丙转售给丁，并依让与合意交付之。于

此情形，乙及丙均无权处分甲所有之善本书。甲得选择承认乙或丙之无

权处分。设甲承认乙之无权处分时，则乙与丙间之物权行为因甲之承认

而生效力（第 118 条第 1项），丙取得该善本书之所有权。此际，依第 118

条第2项规定，无权利人（丙）就权利标的物（善本书）为处分后，取得其

① 此为德国之通说;BGH LM 38l6 BGB Nr.6; BGH DB 1960，1212;RG2 115，31，35;

106，35.象见拙著;《无权处分与不当得利》，意《民祛学说与判例研究》（第二册），北京大学出版

社 2009 年版。
② 此亦为簿国之遇说∶BCH DB 1976，B14; NJW 196A，860;RGZ，115，31，35.
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权利，其处分自始有效，丁亦因此取得该善本书之所有权。①

（四}对负担行为之允许及承认

1. 允许
1983 年台上字第 850 号判决谓;"查租赁，就出租人无所有权之物，

虽亦得成立，但租约系债务契约之一种，除经所有入同意外，此项租约对

所有人并不当然继续有效。"同意，有事先同意（允许）及事后同意（承认）

之别。兹先对"允许"说明之。
就处分行为而言，第 118 条第 1项仅就权利人之承认，设其规定，关

于允许，则无明文，惟在解释上应肯定之，无权利人经有权利人之允许，就

标的物所为之处分，有效（参照《德国民法》第 185 条第 1项）。② 此种对

无权处分之允许，学说上称为处分授权（Verftugungsermschtigung）。④ 于此

情形，无权利人系以"自己名义"为处分行为，无须表明其系处分他人权
利，故与代理之须表明其系为"本人"为法律行为（包括处分行为）不同，

应予注意。
应特别强调者，于负担行为，现行法不承认所谓之"负担授权"

（Verpflichtungsermachtigung）。易言之，即在现行法上，其以自已名义所

订立契约，纵经他人同意在前，对该他人亦不生效力。此项原则乃基于利

益衡量，在使相对人知悉究与何人订立契约，享受权利，负担义务。④ 锥

此以言，甲允许乙出租其所有之房屋，无论其内部关系如何，设乙系以自

已名义与丙订立租赁契约时，该粗赁契约原则上不具"对他效力"（Frem-

dwirkung），不能因之使甲取得契约上之权利义务。为使甲取得契约上之

权利，应利用代理制度，惟乙须表示其系为甲订立租赁契约（显名主义），

自不待言。
2.承认
（1）对所有人发生效力?在此须检讨者，系出租他人之物，经所有权

人之承认（事后同意）者，此项租约对所有权人是否有效?又出卖共有

物，经其共有人承认，此项买卖对其他共有人是否溯及既往发生效力? 对

① 鲁见拙著∶《民法总则》，藏《民法实例研习丛书》（二），第379 页。
② 史尚宽认为∶"此为理之当然"。
⑧ Erman/Brox,BGB,Hnd Kammsatar,6.Aufl.1981。Anm、7 w 185、

④ ManchKoam/Thiele，HBGp，2.Aul.1984，量1B5 RdNr，47.
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此问题。"最高法院"在 上开1983 年度两则判决中采肯定说。此项见解是

否要适，涉及"债之相对性"及"法律行为之承认"两项基本概念，兹分别

讨论之。
债之相对性 租赁及买卖均属债之关系。债者，特定人（债权人）捍

向特定人（债务人）请求特定给付之法律关系，故债之关系外之第三人，

除契约另有订定外（如第三人利益契约）.不享有债之关系 上之权利.亦

不负担债之关系上之义务，学说上称之为债之关系的相对性（Relativitt

ler Schuldverhsltnisse）。① 准此原则.在乙擅以自已名 义出租甲屋给丙之

例，丙不得向甲请求交付其屋，甲亦不得向丙请求支付租金;在私卖共有

之物之例，其他共有人亦不负有交付其物及移转其所有权之义务，亦不享

有价金债权。

法律行为之承认 法律行为之承认者，指有承认权人对效力未定之

法律行为予以确定生效之意思表示。承认，在性质上属于形成权，依单方

之意思表示而行使之，被承认之法律行为，溯及既往发生效力。例如，18

岁之甲出卖所有电脑给乙，并依让与合意交付之。甲为限制行为能力人，

其买卖契约及物权行为均属效力未定，其经法定代理人承认者，溯及既往

发生效力。又例如，乙擅以甲之名义出租甲所有之房屋，因乙无代理权，
故其代为之租赁契约对甲而言，效力未定，须经甲之承认.始生效力。由

此两例可知，承认系以效力未定之法律行为为对象，法律行为倘巳"有效

成立"，自无承认之必要。

据上所述，"最高法院"认为出租他人之物，其租约得因所有人之"承
认"而对所有人继续有效，私卖共有物，得因其他共有人之"承认"，而对

其溯及既往发生效力，此项见解殊难费同，其理由有二;其—，此项"租管

他人之物"之契约，本属有效，不发生"承认"之问题;其二，第三人不能依

其单方之意思表示，使他人以自已名义订立之契约，对其（第三人）发生，

而取得契约上之权利义务。"最高法院"之见解与民法之基本概念及基
本原则未符，似有商榷余.。

（2）使所有人负有使"出卖人履行出卖人义务"之义务?须特别指

出者，系 1981 年台上字第 2160 号判决区别代理、无权代理及以自己名义

① 参见抽著∶《债之关系的结构分析》，藏《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出服
社 2009 年版。
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出卖他人之物，概念清晰，实值赞佩，其所谓∶"至无权利人就权利标的物，

以自己名义与第三人成立买卖契约后，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，相对人仍不得对之为履行

之请求。"诚属正确，可资赞同，自不待盲。有疑问者，系"最高法院"认为

有权利人因其"承认"而负有"使出卖人履行出卖人义务"之义务。此项

见解之法律依据何在，颇费索解。在"民法"上有所谓"由第三人给付之

契约"（或称担保第三人给付之契约），即以第三人之给付为契约之标

的。① 例如，丙与甲约定，由甲负责使乙为丙绘画人像。依第 268 条规定;

"翼约当事人之一方，约定由第三人对于他方为给付者，于第三人不为给

付时，应负损害赔偿责任。"此种负"使第三人为给付义务"债务，其发生

须以"契约"为原因，无从依单方之意思表示（承认）形成之。因此，在乙

出卖甲屋给丙之情形、须丙与甲订立使乙（出卖人）履行"其出卖人义务"

之契约，甲始负有使乙"履行出卖人义务"之义务。惟甲与丙是否会订立

此种不具实益之契约，不无疑同。

（五）意思表示之解释与债之主体变更

1.意思表示解释之问题

"最高法院"认为租售他人之物之契约，得因所有人之"承认"，而对

所有入发生效力，此项见解，就"承认"之概念而言、虽有疑向间，但不能因

此而径否定此项"承认"具有法律行为上之意义。所有人所以对他人租

售其物之契约予以"承认"，倘系纯在于使该租赁契约本身在当事人间发

生效力，则此项承认可谓失其意义、失其标的、失其功能，盖租售他人之

物，非属无权处分，原无待乎所有人之承认，始生效力也。然而，倘所有人

之为"承认"，旨在取得该契约上之权利义务时，则此项"承认"究具何种

意义，应就具体案件，依意思表示解释之方法，探求所有人真意决定之。

2.债之主体的变更

所有人之为"承认"，旨在取得该租售其物契约之权利义务者，涉及

债之主体变更之问题。关于债之主体的变更，其主要形态有四;

（1）馈权让与∶即基于原债权人（让与人）与受让人（第三人、新债权
人）之合意（准物权行为、处分行为），而为债权之移转，由新债权人代替

① 参见郑玉波∶（民法债编总论》，第 389 页。
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旧债权人。例如，乙出卖其房屋给丙，而将其对丙之价金债权让与甲。

（2）债务承担∶即移转债务为标的之契约，例如，乙出卖其屋给丙。由

①第三人甲（承担人、新债务人）与债权人乙订立契约，或②由甲与丙（原

债务人）订立契约（须经债权人乙之同意），由甲承担丙支付价金之义务。
此种债务承担，得为免责债务承担，即由承担人（甲）代替原债务人

（丙）负担债务，而原债务人脱离债务关系，免除其债务;亦得为并存的债

务承担，即由第三人（甲）加入债务关系，与原债务人（丙）对馈权人（乙）

负相同责任。
（3）契约承担;乃以承受契约当事人地位为标的之契约。民法对此，

未设明文，依契约自由原则，自得为之。例如，乙出租其屋给丙，丙将其承

租人之地位移转于第三人甲（契约承担人）。此种移转系将由租赁关系

所生之做权、债务及其他附随的权利关系—并称转.须由原契约之当事人

及第三人之三面契约为之，自不待言。

（4）契约加入;对此债之主体变更之态样，民法亦未设明文，依契约

自由原则，亦得为之。第三人之加入契约，就债务而言，为并存的债务承

担，故应与债务人负连带责任;就债权而言，则视加人契约而定，得为连带

债权，不可分债权或可分债权。契约加入应否得契约相对人之同意，甚有
争论①，但似以采肯定说为是，盖加入契约者，有疑义时，亦取得馈之关系

之终止权或选择权等形成权，相对人之地位因此而受影响，具有法律上之

利害关系也。
3.所有人真意之探求

所有人所以对租售其物之契约为"承认"，倘其目的在于使该契约对
其发生效力，以取得契约上之权利义务，则应就个案勘酌相关情事，认定

其究属何种形态之债之主体的变更，兹举二例说明之∶
（1）甲预定外出 2 年，将空屋托乙看管，乙擅以自己名义出租给丙。

甲提前半年返回，发现其事，原欲追究乙之法律责任。乙即对甲表示愿将

已收租金交付给甲，其后并由甲向丙请求租金，惟不得向丙请求返还房

屋，丙亦表示愿对甲履行租约上之义务。于此情形，甲之"承认"，得解释

① 学者认为复约加人不需征得债务人同稼者，有史尚宽∶《债法总论》，第 71B 页;Gruneky
in Emmerioh，Gxuad）ag de Vertrg-und Schuldrcht，Bd.1.194，S.609.采背定说有∶Easer/
Schmidt,Scbuldrcht T,7、Aul.198s,s.623; Lvnx,Schuldrecbt $,S.12、Auf.1981,§35,
并参见 Fikenoher，Schuldrcht，1985，S.379、
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为系甲与乙、丙（契约当事人）订立"契约承担"之意思表示，乙之出租人

之地位因而由甲继受之。

〔2）甲与乙共有某屋，应有部分各为 1/2。乙擅以自已名义出售该

屋给丙。乙事后悔之，为避免不能办理所有权移转之责任，乃向甲表示愿

平分价金，请求甲"承认"其买卖契约，共同办理所有权移转登记给丙，甲

允之。于此情形，甲之"承认"得解释为系"契约加入"之意思表示。

四、结 论

吾人曾将"出卖他人之物"臂为法学上之精灵，"最高法院"经过数十

年终于认清其本性，肯定负担行为非属第 118 条第1项所称之无权处分，

不以负担义务者有处分权为生效要件。惟精灵变幻无常，完全掌握，确属

不易，"最高法院"认为"租售他人之物"之契约，得因所有人之"承认"而

对所有人发生效力，可资证明。所有人系契约关系外之第三人，如何得依

其单方意思表示，而使他人之契约对其发生效力?此就"承认"之概念，

契约原则及当事人利益以言①，诚难苟同。第三人虽为标的物之所有人，

为取得他人契约上之权利或负担他人契约上之义务，乃债之主体变更之

问题，须依债权让与、债务承担、契约承担或契约加入之方式为之，应无依

单方意思表示（承认）形成之余地。事关法律基本原则，不能不再三强

调也。

① 所常"契约总则"（Vexgprizip），系指债之关系依法律行为而发生者，除法律另有规

定外，应依当事人之剩约为之。关予此点，《德国民法》第305条设有规定，合海地区现行*民法"
员无明文，应采同一解释，就私法自治原则面言，乃理之当然也。
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第758 条之"法律行为"'

一、问题之说明

众所周知，法律行为可分为债权行为及物权行为。所谓微权行为，指

以债权之发生为内容之法律行为，例如买卖、租赁等;物权行为，指以物权

之发生、变动、消灭为内容之法律行为，例如所有权之移转、抵押权之设定

等。① 然而并非所有人都知道，物权行为究于何处设其规定，其理由有

.二;其∶-物权行为本身，不易了解;其二，民法仅使用"法律行为"之概

念，并无"物权行为"之用语。因此，"民法"所称法律行为，究指债权行为

抑或物权行为而言，应就各个条文判断之。总则编上之法律行为，原则上

应兼括债权行为及物权行为。第 167 条规定."代理权系以法律行为授与

者⋯"其所称"法律行为"，系指使代理权人取得代理权限之单独行为，

既非债权行为，亦非物权行为，而是另外—种类型之法律行为。② 至于第
170 条规定;"无代理权人以代理人名义所为之法律行为⋯--"其所称"法

律行为"应包括债权行为及物权行为在内。又第 283 条规定;"数人依法

律或法律行为，有同一债权，而各得向债务人为全部给付之请求者，为连

， 本文原载《法学丛刊》第122 期（ 1986年4 月）。
① 参见胡长清∶《民法总论》，第 212 页;懈仲协∶《民法要义》，第 66 页;史尚宽∶《民法总

论》，第 287 页;抽著;《民法总则》，戟（民法实例研习丛书》（二），第 19 页。
⑨ 关于代理权授与行为之法律性质，参见洪淤欣∶《民法总则》（1976 年修订初蔽），第 451

页以下。Laraz 教授认为系属一种单方形成之法律行为，为授权行为之一种（eineitigea、gcalnlt-
ade Reshugeschat，eiac Ar der Eratchtiguxg），参见 Larenz 氏著 Algemeiner Teil d dautachen
Buxgerlichen Hschts,5、Aufl.1980,S. 563.
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带债权。"其所称"法律行为"，系指债权行为，自不待言。

第 758 条规定∶"不动产物权，依法律行为而取得、设定、丧失及变更

者，非经登记，不生效力。"其所称"法律行为"究系指债权行为，物权行为

抑或兼指二者而言，不无疑问。"最高法院"长期以来一再表示，买卖或

赠与即系第758 条所称之法律行为，又 1983年台上字第 1890 号判决，亦

认为设定抵押权之约定（债权契约）为第758 条所称之法律行为。此项见

解是否正确，殊值研究。鉴于第 758 条在法律交易上之重要性，并涉及

"民法"之基本体系，特撰本文检讨之。

二、买卖契约与第 758 条之法律行为

【 一）判例、判决及决议

（1）1954年台上字第117号判例。某股份有限公司股东，以其所有

之某处土地与该公司订约，将约定价金抵充股款，亦属不动产所有权依法

律行为而移转之性质，依第 758 条之规定，非经登记，不生效力。在其所

有权移转登记之前，尚难谓该公司为此项土地之所有权人。

（2）1970年台上字第1590 号判例。买卖乃法律行为，基于买卖取得不

动产之所有权，非经登记，不生效力，与承揽之定做人原始取得工作物所有

权之情形不同。至于所谓工作物供给契约，即工作物全部材料由承揽人供

给者，如当事人之意思重在工作物财产权之移转时，乃不失为买卖之一种。

（3）1971 年台上字第 1317号判例。讼争房屋，被上诉人既系购自日

产清理处，自属依法律行为而取得。倘未办理所有权移转登记，不能徒凭

一纸日产产权移转临时证明书，即认其业已取得讼争房屋之所有权。

（4）1974 年 12 月3日，1974 年第六次民庭庭推总会决议。第 66 条

第1项所谓定着物，系指非土地构成部分，继续附着干土地，而达一定经
济上目的，不易移转其所在之物而言。凡屋顶尚未完全完工之房屋，其已

足避风雨，可达经济上使用之目的者，即属土地之定着物，买受此种房屋
之人，乃系基于法律行为，自须办理移转登记，始能取得所有权。如买受

人系基于变更建筑执照起造人名义之方法，而完成保存登记时，在未有正

当权利人表示异议，诉经涂销登记前，买受人登记为该房屋之所有权人，
应受法律之保护，但仅变更起造人名义，而未办理保存或移转登记时，当
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不能因此项行政上之权宜措施，而变更原起造人建筑之事实，遽认该买受

人为原始所有权人。
（5）1979 年台上字第 90 号判决。① 上诉人系提供土地与敦泰公司

合作建屋，俟房屋完成按双方约定比例分配房屋及基地，论其性质，应属

民法上之互易，依互易准用买卖之规定，及买卖为物权变动之法律行为应
适用第758 条之规定之结果，敦泰公司虽将完工之讼争房屋分归上诉人，
亦须办妥登记始能取得所有权。

（6）1981 年台上字第 45 号判决。② 上诉人既非事实上之原始起造

人，其受赠人系因法律行为而取得，依第 758 条规定，非经登记，不生效
力。讼争房屋既未办理保存登记及移转登记，上诉人自不因其具申领建

筑执照而当然取得所有权，自无排除强制执行之权利。

（二）分析检讨

（1）"最高法院"之基本见解。上开判例、判决及决议，认为买卖乃

法律行为，基于买卖取得不动产，非经登记，不生效力;讼争房屋购自清理

处，自属依法律行为而取得此种房屋之人，乃系基于法律行为，自须办理

移转登记，始能取得其所有权;买卖为物权变动之法律行为，应适用第
758 条;受赠系因法律行为而取得，依第 758 条之规定，非经登记，不生效

力。综合论之.吾人应可肯定，依"最高法院"之基本见解，买卖或赠与系

第 758 条所称之法律行为。准此以言，关于不动产所有权之移转，得以下

列模式表示之∶
买卖或赠与（第 758 条法律行为}＋登记;不动产所有权之移转
如果"最高法院"确实采取上开见解，而此项见解在现行法上可以成

立的话，其冲击至深且巨，不但所有的民法教科书均须改写，"最高法院"

所有关于物权行为之判决均将失其实体法上之依据，而且直接影响当事
人之利益。问题在于，就"民法"而言，"最高法院"之见解是否可资赞同?

（2）"民法"是否承认物权行为?

学说 为检讨"最高法院"见解，首先应该提出一项基本问题∶"民

法"是否于债权行为外，尚承认物权行为?关于此点，台湾学者都采肯定

① 参见《民事裁判专辑∶有关房屋合建契约之裁判》（1970—1984年），第 597 页。
② 参见《民刑事裁判选辑》第2卷，第1期，第205 页。
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说。胡长清先生谓∶"债权行为之外，是否有物权行为之存在，学说及立法

例颇不一致。法国学者解释彼国民法，多不认为物权契约之存在，而谓物

权上之变动即直接由债权契约而生。德国学者则取反对之见解，而谓债

权行为仅能发生债之关系，物权上之变动则由物权行为而生。自学理亩

之，应以后者为是。"①洪逊欣先生谓∶"除债权行为外，是否尚须承认物权

行为之独立的存在?关于此点，学说及立法例不相·-致。就'民法'而

言，其采肯定说，甚为明了（参见第 758 条、第761 条）。"②③

判例 值得注意的是，"最高法院"判例亦承认物权行为之存在，兹

举四则判例如下;
1953 年台上字第 323 号判决谓;"债权人依第 244 条规定，撤销做务

人所为之有偿或无偿行为者，只需具备下列条件∶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其法律行为系以财产权为目的;

④ 如为有偿之法律行为，债务人于行为时，明知其行为有害于债权人，受

益人于受益时，亦明知其情事。至于债务人之法律行为除有特别规定外，

无论为债权行为抑或为物权行为、均非所问。"

1944 年上字第 2489 号判决谓;"共同共有人中之一人，以共同共有

物所有权之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，虽因未经其他共同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。"本判例严格区别债权行为及处分

行为，而其所谓之处分行为，即物权行为是也。

1941 年上字第 441号判例谓∶"不动产之出卖人于买卖契约成立后，

本有使物权行为合法成立之债务。系争之买卖契约苟已合法成立，纵令

移转物权契约未经某甲签名，欠缺法定方式，但被上诉人为某甲之概括继

承人，负有补正法定方式，使物权契约合法成立之义务，且不得借口该物

权契约尚未合法成立，即请求确认买卖契约为不存在。"

① 胡长清，前绳书，第212页。
② 洪逊欣，菌揭书，第 266 页。并请参见史岗宽;《物权法论》，第 22 页。
⑤ 曾世蟾先生在其近著《民总问题研究》一书（1985 年1 月），列有专节（第六节），就"物

权行为"作有操入精密之分析，对于物权行为之存在及其价值，持怀疑之见舞，并认为;"第 T60

条仅规定不动产物权之移转，应以书面为之，即不动产物权之移转应为要式行为，至于其是否为

契约行为，则施难以该一规定而认定之。遇一步而育，纵使为契约行为，亦不必因其列于物权

编，而认为系物权契约。"（第67 页）。实则，第 760 条并非系关于物权行为之规定，其规定物权

行为者，乃第758 条，其所称法律行为，即物权行为是也。
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1982 年台上字第 1891号判决谓∶"修正前'土地法'第 30 条就私有

农地所有权移转行为所作之强制规定，关于约定负担移转该土地所有权

之债权债务行为，并不在限制之列。故约定出督私有农地于无自耕能力

之人者，其所订之农地买卖契约，尚不能认系违反强制规定为无效。"①

本文见解 "最高法院"肯定物权行为之存在，视为当然，未说明理

由。胡长清先生认为自学理言之，以承认物权行为为是。洪逊欣先生则

强调应采肯定说，甚为明了。物权行为本身一方面颇为难懂，已如上述，

在其他方面其存在又"甚为明了"，其理由如下 ∶

民法法典并不是教科书。 民法不能设一条规定，表示"本法除债权

行为外，尚承认物权行为。"因此，必须了解民法典之理论基础，始能知之。
台湾地区现行"民法"乃继受德国民法，而德国民法系学说之产物，总则

编为其精华，以法律行为（Rechtegeschaft）理论为其最卓越之成就。③ 此

项法律行为理论系以负担行为（债权行为）及处分行为（物权行为及准物

权行为）之区别为其架构。物权行为及无因性理论是德国法系民法典之

基本风格。④③
总则编之法律行为，就其理论构成及编制体制而言，除债权行为外，

尚包括物权行为，应无疑问。第 118 条所称之"处分"，系指处分行为而
盲，并以物权行为为主要规律对象。如果否认"物权行为"之存在，则本

条应如何解释适用，即生困难。

不当得利制度，系建立在物权行为无因性理论之上。例如，甲出卖某

屋给乙，于登记后，甲因意思表示错误撒销其买卖契约。倘"民法"于债

权行为外，不承认物权行为之存在，则买卖契约一旦被撤销而视为自始无

效（第114 条），乙虽为登记名义人，仍未取得该屋所有权。甲得向乙请求
返还其屋，并涂销登记（第 767 条，物上请求权）。反之，若承认物权行为

无因性，则乙基于物权行为取得其所有权，不因债权行为被撤销而受影

① 《民刑事载判选辑》第 3 游，第 2 期，第 294 页。
② 近代立法之法典化，均受著名法学家著作或教科书之影响，知《法国民法）之于Pothicr，

《奥地利民法》之于Zcillsr，《瑞士民达》之于 Huber，《德国民法》之子S4vigy，Windnchei（参见
Zweigert/K时z，Einfuhrung i die Rcchtsverglaichug，Bad I，2 Aud，1984.）。因此，民法典须参
呐学说（教料书及其他法半著作）始能了解其规范目的及理论体聚。

③ 参见Flume，Allgeameiner Teil deB山gurichan RachL，2.Bmd，Du ReabugechMft，3 Au-
n.1979.

④ Zweigert/K8tx,a 0.
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响，惟债权行为既已不存在，乙之受让房屋所有权，系无法律上原因而受

利益，应成立不当得利，甲仅得依不当得利之规定向乙请求返还其屋之所

有权（第 179 条以下，债权请求权）。由是可知，给付不当得利请求权

（Leistungskondition）系以物权行为无因性为其前提。易言之，给付不当得

利请求权，乃在于治疗"民法因采物权行为无因性自创之伤痕"①，旨在调

整债权行为及物权行为分离之制度。② 如果不承认物权行为，则所有民

法教科书关于给付不当得利之见解均须重写，绝大部分"最高法院"之相

关判例、判决均应"废弃"。⑩
洪逊欣先生所以认为"民法"承认物权行为，甚为明显，乃基于第 758

条及第 76】 条之规定。倘不承认物权行为之独立存在，则此二条规定所

谓"法律行为"及"让与合意"，究何所指，其规范目的何在，势难理解。

（3）第 758 条与物权行为之体系。据上所述，可知"最高法院"亦明

白承认处分行为、物权行为及不动产所有权移转之物权契约。此项对民

法基本原则之肯定，自值赞同。惟"最高法院"在其他方面又再表示，第

758 条所称之法律行为系指买卖或赠与而言，因而产生一项重大疑问;关

于不动产物权得丧变更之物权行为，究于何处设其规定?④

对此问题，"最高法院"从未作明确之说明，在关于第758 条所著之三

十余则判例，未曾肯定表示其所称之法律行为，系属物权行为，其关于物

权行为或物权契约之判例，多列人第 760 条规定∶"不动产物权之移转或

设定应以书面为之。"以下，似认为本条系关于物权行为之基本规定。如

果确实采此见解，实难赞同，其理由有二∶其一，依本条文义，似系关于物

① 每见 Dorburx，Dm Bungerliche Recht，Schuvethdtninee，Bd.】/2.4，Aufl，1915，

S.722: "Die yom Abobraktionaspninzip bewuSt gegblogsaea Wundea."
② Flume,an0. S.156f.; Larsaz,ScbuldrechiⅡ,12. Aull、1981.§66(S.322).

③ 1985 年台上字第 1378号判决谓;"本件被上诉人系本于其依定代理人李菊煊与上诉人

及其他共有人分别订立之买实契约（债权契约），由上诉人及其他共有人报界分割为 27613 号，
再订立土地所有权移转契约（鲫权契约），然后办理所有权移转登记为被上诉人所有，其取得所
有权，即非充法律上之原因。纵如上诉人主张有课情形，在未微销其提之意恩表示之前，仍

难谓散上诉人之取得所有权，系无法律上之原因，即无不当得利可宣。"（"词法院公报"筛 27 卷，

第 10 期，第 29 页）此项判决显然以物权行为无因性为前提。关于本判决之检讨，参见摘著;《物

权行为锗误与不当得利》，鞍于本书（北京大学出版社 2009年版）。

④ 第 761 条第」项规定∶"动产物权之让与，非将动产交付，不生微力。但要让人已占有动
产者，于让与合意时，即生效力。"设甲出卖某画给乙，其画所有权之移转，除交付外，尚须让与合
意。此项让与合意，绝非买卖契约，而是"物权合意"（物权契约）。惟"最高祛院"在其判例中对
此"让与之合盘"之意义，尚末未作有明确之舞释。
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权契约方式之规定;其二，物权行为有物权契约及单独行为，本条系指物

权契约而言。并不包括单独行为（例如不动产所有权之抛弃）在内。依吾

人见解，第 760 条系关于物权契约书面方式之规定，以物权行为之存在为

其前提.其关于物权行为本身之规定，则为第 758 条，其所称之法律行为，

既非指债权行为，亦非兼指债权行为及物权行为，乃专指物权行为而首，

此就第 758 条之规定于物权编即可知之，就法律体系解释以言，诚如洪逊

欣先生所云，甚为明了，而与第 761 条之让与合意互相对照，一为关于不

动产之物权行为，另一为关于动产之物权行为，立法意旨，殆可肯定无

疑也①
学者明确表示第758 条所称之"法律行为"，系物权行为者有梅仲协，

郑玉波、姚瑞光。② 值得注意的是，史尚宽先生首先肯定∶"依第 199 条与
第 758条至第 761 条规定之对照及关于不当得利之规定观之，则应有债

权契约与物权契约之区别，盖无疑义。"③并认为第 758 条明定∶"不动产

物权之变动，依法律行为而生者，非经登记，不生效力"，系采德国立法例。

于债权行为外，应认有独立之物权行为④，但其他方面史尚宽先生却又认

为第 758 条所称之"法律行为"，系指买卖、赠与等而言⑥，其论点前后不

甚协调，易启误会，判决或受其影响，亦未可知。倘若第 758 条之"法律行

为"，非指物权行为，则史尚宽先生所谓;"物权行为，谓以物权之设定、移

转、变更或消灭为目的之法律行为"面，究在何处设其规定?

综据上述，第 758 条旨在宣示民法物权变动之一项基本原则，即关于

物权之变动，不是债权行为之当然结果，而是要作成一个独立于债权契约

① 关于第758 条，"最高法院"共著有 30则判例，但从未明确表示本条所称之"法律行为"

暴指物权行为。惟细注意的是，1938 年上字第 816 号判快谓∶"不动产之买曼人量未支付价金，
面依物权法之规定，出我人移转所有权于买受人之法律行为已生效力者，自不能因买受人满未
支付价金，即谓其所有权未曾取得。"又1970年台上字第 L543 号判例谓∶"不动产所有权之移转，
不以交付该不动产为其效力发生要件，不动产之买受人虽未量交付，而依物权法之规定，出卖人
移转所有权于买受人之法律行为已生效力者，自不能因买曼人商未交村即谓其所有权未管取

每，又不动产之重复买囊，以先办要所有权移转雅记者，应受法律之保护。"此两则判决似承认，
于买卖契约外，尚有所潮之"法律行为"，依本文之见解，此项法律行为即物权行为是也。

② 参见梅仲协∶《良法要义》，第370 页）郑玉波∶《民法物权》，第35 页;挑谱光;《民法物权

论》，第14 页，第19页。
③ 史商宽∶《物权法论》，第 22页。
④ 参见史尚宽;《物权法论》，第2】页。

③ 参见史尚宽∶《物权法论》，第31页，第46 页。

⑥ 史尚宽∶《物权法论》，第【7 页。
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外，以物权变动为内容之意思表示，并以登记为其衷征。第 758 条所称之

"法律行为"与第 761 条所称之"让与合意"（dingliche Einigung），均指物

权行为而言。准此以言，设甲有 A 屋及 B车出卖给乙，关于 A 屋及 B 车

之买卖及其所有权之移转，可以下列模式表示之∶

买卖（第 345 条）;馈权行为（负担行为）

法律 ，A屋所有权（不动产）;物权行为【法律行为;要式行为（第760 条）】

彩别特权变动，t 登记（第 ?58 条）
B车所有权（动产）;物权行为（让与合意）*交付{第761 条）

三、设定不动产抵押权之"约定"（债权契约）

与第758 条所称之"法律行为"

{一）1983年座台上宇第1890号判决

（1）裁判要旨。设定抵押权之约定，为法律行为之一种，依第 758

条，非经登记，不生抵押权设定之效力。如不动产所有人与债权人订立设

定抵押权契约后，未依约履行，债权人固得请求该所有人履行契约，倘该

所有人拒不履行，债权入对于债务人之债权，并不因此消灭。

（2）理由。本件被上诉人主张;上诉人为担保第一审共同被告大翔

旅行社有限公司（以下简称大翔旅行社）机票债务 320 万元（新台币，下

同），于1980 年11 月29 日与被上诉人订立协议书，约定提供其所有如第

一审判决所表示之不动产设定抵押权，使为大翔旋行社分期偿还债务之

担保。嗣大翔旅行社积欠债务 248 万元未还，而供抵押之不动产经法院

查封，无法为抵押权登记，惟此项不能为抵押权设定登记之原因，系因上

诉人另欠谢金传之债务，由谢金传申请强制执行所致，上诉人应依第 226

条规定负损害赔偿责任等情，求为命上诉人与大翔旅行社共同给付 248

万元之判快。
上诉人则以;伊并未同意设定抵押权，以担保大翔旅行社之债务，且

既未设定抵押权，被上诉人自未受损害等语，资为抗辩。

原审依被上诉人请求，命上诉人与大翔旅行杜给付被上诉人 248 万

元。无非以;上诉人提供系争不动产与被上诉人订立协议书，其真意在设

定抵押权以担保大翔旅行社所欠被上诉人之债务，兹系争不动产经法院
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查封进行拍卖，无法为抵押权设定登记，而不能为抵押权设定登记之原

因，系因上诉人另欠谢金传之债务，经谢金传申请强制执行所致，被上诉

人指为系可归责于上诉人之事由，自属可采，应有第 226 条规定之适用。

按有抵押权担保与无抵押权担保，对于债权之保护并不相同，如原可爱抵

押权之担保而径成为无担保，对于债权当有损害，从而被上诉人据以诸求

上诉人为损害赔偿，淘无不合，为其判断之基础。

惟查上诉人在原审辩称;被上诉人主张其对于大翔旅行社之债权额

为 248 万元，此项债权不因上诉人不提供担保而减少，纵未提供，亦无所

谓所失利益。且依协议书所载，已有诉外人王秀风以其所有台北县三重

埔段菜子寮小段 236 之 1号土地及地上三楼房屋提供担保，设定抵押权

在案，在对大翔旅行社强制执行及拍卖王秀凤供抵押之不动产无法受偿

前，不得谓被上诉人已受损害云云（见原审卷第 119、149、152 页）。原审

就此项防御方法，未于判决理由项下，记载何以不足采取之意见，减为上

诉人不利之认定，已有判决不备理由之违法。且设定抵押权之约定，为法

律行为之一种，依第758条规定，非经登记，不生抵押权设定之效力。如

不动产所有人与债权人订立设定抵押权契约后未履行，债权人固得请求

该所有人履行契约催该所有人拒不履行，他权人对于债务人之债权.并不

因此清灭，准此，被上诉人是否因上诉人不能履行契约而蒙受损客，亦非

无疑。
上诉论旨，执以指摘原判决不当，声明废弃，非无理由。

（二）分析检讨

1.设定不动产抵押权之倩权契约

（1）债权契约之肯定。本案系关于所谓之物上担保，即由第三人（上

诉人）与债权人（被上诉人）约定提供不动产，设定抵押权以担保他人之

债务。原审及"最高法院"均认为此项设定抵押权之约定，是为债权契

约。此项观念，殊值重视，有进一步说明之必要。

关于物权行为与债权行为之关系，通说分为四种情形∶① 两者同时

并存者，如即时买卖;②债权行为先行于物权行为者，如一般买卖（尤其

是不动产买卖）;③仅有债权行为者，如雇佣;④ 仅有物权行为而无债权

行为者，如物权之抛弃。又不当得利返还原物所有权亦属此种有物权行

为而无债权行为之类型。例如，甲出卖某画给乙，依让与合意交付其物
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后，发现买卖契约并不成立。于此情形，先有债权行为，后有物权行为，债

权行为契约不成立，乙依物权行为（无因性）取得该画所有权，系无法律

上之原因，应依不当得利之规定返还该画之所有权。此项不当得利返还

原物"动产"所有权，应依第761 条规定为之，即当事人须有移转该画所有

权之让与合意及交付。此项物权行为显无债权行为作为其原因行为。

须特别注意的是，洪逊欣先生认为第三人为债务人设定抵押（物上保

证），系仅有物权行为，而无债权行为。① 然此系指设定抵押权所担保者

为他人之债务，而非设定者自己之债务，抵押权人不能向物上保证人请求

履行此项债务，仅能就其所提供之抵押物求偿而言。因此，所谓物上保证

仅负无馈务之资任，并不排除认为其先行于设定抵押权（物权契约）之

"约定"，系属债权契约。倘不采此见解，则甲与乙约定提供土地，担保乙

对丙之贷款，乙基此约定对丙贷款后，甲拒绝为抵押权之设定，乙即无从

向甲请求为抵押权之设定或主张债务不履行之报害赔偿，不但不合情理，

与私法自治原则且有违背。由斯观之，"最高法院"之见解，应值赞同。②

{2）债权契约之履行。第三人与债权人订立"设定不动产抵押"之

债权契约后，第三人（惯务人）即负有依约履行之义务。易言之，即应依

第758 条及第 760 条之规定，为抵押权之设定。第三人拒不履行时，债权

人得依诉请求之。1968 年台上字第 1436 号判例谓;"不动产物权之移

转，应以书面为之，其移转不动产物权书面未合法成立，固不能生移转之

效力。惟关于买卖不动产之债权契约，乃非要式行为，若双方就其移转之

不动产及价金业已互相同意，则其买卖契约即为成立。出卖不动产之一

方，自应负交付该不动产并使他方取得该不动产所有权之义务，买受人若

取得出卖人协同办理所有权移转登记之确定判决，则得单独申请登记，取

德所有权，移转不动产物权书面之欠缺，即因之而补正。"此项判例要旨于

不动产抵押权之设定，亦有适用余地，即债权人于取得协同办理抵押权设

定登记之确定判决，则得单独申清登记，取得抵押权，设定不动产推押权

书面之欠缺，即因之而补正。

（3）债务不履行之损害赔偿。本案判决之争点在于设定抵押权之给

① 参见洪逊欣，前揭书，第 226 页。
② 在实务上当事人基于设定抵押权之约定，而请求投定抵押权登记事件，颇为常见，参见

1980 年台上字第 1627 号判决、1980 年台上字第 1943 号判决、192伞台上字第 3913 号判决。
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付债务因可归责于债务人之事由，致给付不能时，债权人得否请求损害赔

偿。原审认为∶"按有抵押权担保与无抵押权担保，对于债权之保护并不

相同，如原可受抵押权之担保而竟成为无担保，对于馈权当有损害。""最

高法院"则认为;"设定抵押权之约定，为法律行为之一种，依第 758 条规

定，非经登记，不生抵押权设定之效力。如不动产所有权人与债权人订立

抵押权契约后，未依约履行，馈权人固得请求该所有权人履行契约，倘该

所有权人拒不履行，债权人对于债务人之馈权，并不因此而消灭。准此，

被上诉人是否因上诉人不能履行契约而蒙受损害，亦非无疑。"

关于此项争议，首须指出者，系"最高法院"所谓∶"倘该所有权人拒

不履行，债权人对于债务人之债权，并不因此而消灭。"此项论点，实属当

然自明之理，盖债权为主权利，而抵押权为从权利，从权利之不发生或消

灭，不影响主权利之存在，乃理之当然也。因此，"最高法院"所谓∶"准

此，被上诉人是否因上诉人不能履行契约而蒙受损害，亦非无疑。"似难赞

同。债权人是否因不动产所有权人不能履行"设定不动产抵押权"债权

契约，而蒙受"损害"，并非指此项债权是否"消灭"，而是指此项债权是否

因未能提供担保，致"未获清偿"而受有不利益而言。此应就个案而定。
债务人资力足以清偿或有其他担保可供满足债权时，不动产所有权人虽

不履行契约，债权人并不因此而受有损害。反之，则应认为债权人受有损

害。例如，丙拟向乙借款百万元，第三人甲与乙订约愿提供某屋设定抵押

权，以供担保。乙基此"设定担保物权"之债权约定，即贷款给丙。设于
甲依第 758 条及第 760 条规定设定抵押权之前，因甲之过失致该屋灭失、

丙无资力或无其他担保，致乙之债权之全部或一部未受清偿者，乙即受有

损害，得依债务不履行之规定向甲请求赔偿（第 226 条），①

2.抵押权之设定与第758 条

如前所述，第三人与债权人约定提供不动产设定抵押权，是为债权契

约。抵押权之设定，须依第 758 条规定为之。因此又发生一项疑问，即本

条所称之"法律行为"，究指何而言。1983 年台上字第 1890 号判决谓;
"设定抵押权之约定，为法律行为之一种，依第 758 条规定，非经登记，不

生抵押权设定之效力。"如前所述."最高法院"认为此项设定抵押权之

① 抵押权设定后，抵押物因可归资于抵押人之事由面价值减少时，依第 872 条烙 1 项规

定，抵押权人得请求抵押人恢复抵押物之原状，或提出与减少价额相当之担保。
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"约定"为债权契约。据此观之，依"最高法院"见解，第 758 条所称之法

律行为，系指"设定抵押权"之债权契约而言。"最高法院"此项论点，似

有商榷余地。
首先须说明者，系设定抵押权之"约定"，与抵押权之"设定"（或设定

抵押权），在概念上应严予区别，前者为债权契约（负担行为），后者为物

权契约（物权行为，处分行为）。1977 年台上字第 1097 号判例谓;"所谓

最高限额之抵押奖约，系指所有人提供抵押物，与馈权人订立在一定金额

之限度内，担保现在已发生及将来可能发生之债权之抵押权设定契约而

言。"本判例所称之"抵押权设定契约"，即系指物权行为（物权契约）

而言。
抵押权之设定为物权行为，系民法之基本原则。然则，此项原则究于

何处规定之?曰;于第 758 条，其所称之"法律行为"，乃指物权行为而言，

兼括单独行为（如抵押权之抛弃）或物权契约（如抵押权之设定）。本此

基本认识，应说明者有四;

（1）设定抵押权之"约定"，系属债权行为，故虽以他人之不动产为

标的，仍为有效，惟于就该不动产"设定"抵押权时，则须有处分权，否则

应构成无权处分（参阅第 118 条）。1929 年上字第 570 号判例谓;"设定

抵押权原须由抵押物所有人自为之，但债务人得抵押物所有 人之许可者，

则其抵押行为亦与所有人自为无异。"又 1929 年上字第 1899 号判例谓∶

"不动产抵押权应由不动产所有人设定之，其由第三人设定者，则须经所

有人同意或追认，始能认为有效。"可资参考。

（2）设定抵押权之约定，既属债权行为，应属不要式行为，不适用第

760 条规定。
（3）设定抵押权之"约定"（债权行为）及抵押权之"设定"（物权行

为），在概念，上既应分开，则关于物权行为无因性理论，亦有适用余地。例

如，甲.与乙约定，提供土地担保丙之债务，倘于设定抵押权后，甲以意思表

示错误为理由撤销其设定抵押权之"约定"（债权行为）时，其抵押权之设

定（物权行为），固不因此而受影响.惟甲得依不当得利之规定，向乙请求

① 设定不动产抵押权或用益物权，均系以第 738 条为其法律依据，第 860 条规定;"称抵押
权者，谓对子债务人或第三人不移转占有而供担保之不动产，得就其卖得价金受清偿之权。"（参
国第 832 条、第 842 条、第 851 条），系为定义性之规定。
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返还抵押权之设定（抵押权设定之涂销）。

（4）设定抵押权之"约定"与抵押权之"设定"，在概念上固应严予区

别，但实际上可同时为之，例如，第三人甲 与债权人乙订立设定抵押权之

书面契约，可解释为同时作成愤权契约与物权契约。

四、修正抑或误会

（一）物权行为之体系

据上所述，可知第 758 条所称之"法律行为"系指物权行为，兼括物权

契约及单独行为。第 761 条第1项所称动产物权之让与合意则仅指物权

契约而言。又物权之抛弃（第764 条），无论动产或不动产物权之抛弃，均
为单独行为。关于抵押权，典权、地上权、永佃权及地役权之设定，亦应适

用第 758 条规定。惟质权之设定，依第 885 条之规定，物权之合意外，须

移转占有，始生效力。综合观之，"民法"上物权行为之体系及其在法律
行为体系上之地位可简单图示如下;

，债权行为（负担行为）

单独行为∶抛弃（第 764 条）不动产;第 758 条（法律行为）}
物权契约∶要式性（第 760 条）物权行为

单独行为;抛弃（第 764 条）
动产 j 动产物权之移转（第 761 条）物权契约

质权之设定（第 885 条）

（二）立法政策

上开物权行为之体系，体例严谨，是法律抽象逻辑思考方式的产物，
可谓是一项法学理论之伟大成就。例如，甲以 A 瓶与乙之 B 盘互易，同

时履行之，在此一交易中共有三个法律行为（一个债权行为，两个物权行

为），当事人间法律关系透明，易于判断，神益交易安全至巨，是其优点。

惟将一个交易活动割裂为三个法律行为，不免悖乎常情，过分技术化、概
念化，一般公民难以理解，是其缺点，故物权行为之独立性，并非是法学上

不易之真理，亦非全无商榷余地。德国学者有认为在立法论上可舍弃独

立之物权行为，而将物权变动之意思，纳入买卖或赠与等债权行为之内，
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可供参考。①
准据上述，须检讨者有三∶

（1）"最高法院"是否企图借对第 758 条"法律行为"之解释，而扬弃

物权行为?
（2）物权行为能否经由解释而扬弃?

（3）"民法"修正宜否废弃物权行为?

就第一点而言，"最高法院"应无扬弈物权行为之意图，因为在其他

判例仍一再肯定物权行为之存在。就第二点而言，"民法"系以债权行为

及物权行为之独立并存为其基本架构，牵涉甚广，企图经由对个别条文之

解释而变动物权行为，徒增混乱而已。就第三点而言，"民法修正研究委

员会"并未将物权行为列为修改重点，兹事体大，自须慎重。要言之，历五

十余年之解释适用，物权行为之理论业已生根，已成为法律生活不可分离

之重要成分矣。"最高法院"对第 758 条所称法律行为之解释，似不具改

革之意图，而是一项因未彻底究明法律行为理论体系而生之误会。

五、结论

第 758 条事关不动产交易，在现行法上居于关键地位。"最高法院"

在一连串的判例、判决及决议中认为买卖、赠与或设定不动产抵押权之约

定（债权行为），即系物权变动之法律行为。此项见解，产生两项疑问∶其

一，"民法"于债权行为（买卖或赠与）外是否尚承认物权行为?其二，第

758 条所称之法律行为，倘非"物权行为"，则关于不动产物权变动之物权

行为究于何处设其规定?依本文见解，物权行为之独立存在系"民法"之

基干，第 758 条即在表示此项基本原则，其所称之法律行为，系指物权行

① 德国学者关于物权行为之论述甚多，参见 Beyerle，Dinglicher Vartrag，证∶ FS Nr Boek-
mer,[954,164;Brand、Eigeatum*rwetb und Autauachgsschaft 1940;van Cacmmerer,Rechuer-
daichung und Reform der Fahmisiberigmuag,Rabel-Z 12,675;Heck、Da abatrakt diagliche
Rechtageshu,1937;Kraam,Dm Finigungprinxip und NaugeeLahung da Snchearschi,AeP 146,
312;Lange,Rechtgrundahblmagigkeit der Verfbgung im Bodon und FLhriarcht,AcP146,28; Lar-
x,Agcmeiner Teil dcs deutxche Burgerlichen Rechs.6.Aul.1984,S.294f.,Larns,Schal-
drecht，BdⅡ，Halhband，13，Auf，1986，S.16.参见抽著∶《物权行为无因性理论之检讨》，象
（民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社 2009年版;曾世雄;《民总同题研究》，第 37
页以下。
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为，绝非如"最高法院"所云，系指买卖契约，赠与契约或设定抵押权之约

定（债权契约）。"最高法院"长期以来误认第 758 条之规范功能、为维护

"民法"之基本体系，似有改正之必要，自不待言。



物权行为错误与不当得利

一、三则民事判决

（一）1985年台上字第 1359号

其判决要旨略谓;"台湾之祭祀公业并无当事人能力，故关于祭祀公
业之诉讼，应由其派下全体起诉或被诉。而关于祭祀公业之诉讼，以管理

人之名义起诉或被诉者，当事人栏应表明其为祭祀公业管理人，以表示其

非以自己名义起诉或被诉。"此项判决系以"民事诉讼法"第 40 条为依

据，事理至明，无待详论。

（二）1985 年台上字第1317号判决

该判决涉及拆屋（违章建筑）还地问题。甲出祖某地给乙。乙违章建

筑二层楼房，出售给丙。其后甲以乙积欠租金为理由终止租赁契约，并请
求丙拆屋还地。原审法院以乙未将该房屋所有权移转登记于丙，丙非该

房屋所有人，遂以甲之请求为无理由而驳回之。"最高法院"肯定甲之请

求权，认为∶"就未办理保存登记之建筑物为让与时，虽因未办理保存登记

致不能办理所有权移转登记，该建筑物之所有权不能发生让与之效力，但

受让人与让与人间非不得约定将该建筑物之事实上处分权让与于受让

人。"就此判决理由分析之，所谓"事实上之处分权"，当系指第 765 条所

称物之所有人，于法令限制范围内，得自由使用、收益、处分其所有物之权

能而言。本条所称"处分"，包括法律上处分及事实上处分在内.系通说

·本文原载《法令月刊》第 37 卷，第7 期（1986年7月）。
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见解，故"最高法院"上开判决，自有依据，固不待言。惟须注意者，物之

出卖人，负交付其物及移转其所有权于买受人之义务（第 348 条第1项）。

就未办理保存登记之违章建筑物为让与时，虽不能办理所有权移转登记，

而使买受人取得其所有权，但买受人基于买卖契约占有房屋，得自由使用

收益及为事实上处分（参阅第373 条），对土地所有人构成无权占有时，土

地所有人自得依第 767 条规定请求拆屋还地。所谓受让人与让与人间非

不得"约定"将该建筑物之"事实上处分权""让与"于买受人，其依据何

在，未臻明确。"事实上处分权"，究其实际，无非是一种"权能"，如何"让

与"，依何规定为之，颇难理解。在其列举之参考条文中除第 758 条及第

765 条外，尚有第1 条，或系本于法理而作此判决，亦未可知，惟据上述。

依吾人所信，处理本案，似尚无适用法理之必要。

（三）1985年台上字第1378号判决

该判决涉及不当得利之基本问题。不当得利源自正义、公平之理念，

历长期之发展，逐渐演变成为一个具有特定构成要件及法律效果之制度。

关键间题在于一方受有利益，致他方受损害，在何种情形构成"无法律上

之原因"。此为不当得利法困难之所在，亦为不当得利法魅力之所在。上

开判决，初视之下，似甚妥当。实则，审思明辨之，此一判决对于债权行

为、物权行为及不当得利之基本问题，似有误会，特撰此短文分析检讨之，

二、1985年度台上字第 1378 号判决

（一）裁判要旨

本件被上诉人系本于其法定代理人李炳煌与上诉人及其他共有人分

别订立之买卖契约（债权契约），由上诉人及其他共有人指界分割为

27613 号，再订立土地所有权移转契约（物权契约），然后办理所有权移转

登记为被上诉人所有，其取得所有权，即非无法律上之原因。纵如上诉人

主张有错误情形，在未撒销其错误之意思表示以前，仍难谓被上诉人之取

得所有权，系无法律上之原因，即无不当得利可盲（参考第 179 条、第 88

① 参见史商宽∶《物权法论》，第 58页;郑五波;《民法物权》.第 59 页。
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条》。

（二）理皮

本件上诉人起诉主张;坐落于台北县板桥市番子园段番子园小段

27611 号土地，原为伊及诉外人刘乞食、刘进源共有，1971 年11 月 10 日

伊曾将该地应有部分中之 106.6 坪，出卖给被上诉人法定代理人李烦煌，

经其指定登记为被上诉人所有。该地制丁 1971 年 12 月 21 日分割为

27611，27613、27614，27615号4笔，其中27613号面积0.2302公顷（折合

696，35 坪）.伊之成有部分为 20910分之6528，折合217.39 坪，依法只应

移转与被上诉人106.6坪，但因办理登记时错误，将全部移转登记与被上

诉人.被上诉人显有110.79 坪之不当得利。兹查得该 27613 号土地，又

分割为 27613、27616 号，其中新 27613 号，已由被上诉人出卖给第三人;

276I6 号面积0.0930公顷，折合 281.325 坪，伊自得依此比例请求被上诉

人返还。因求为命被上诉人将 27616 号土地应有部分 20910 分之8234，

移转登记于伊之判决。

被上诉人则以∶上诉人就上开所称不当得利事件，于另案（台北地方

法院板桥分院 1981 年诉字第 1056 号返还不当得利事件），判决上诉人败

诉确定，上诉人自不得就同一事件重新起诉。又不当得利之法则，以无法

律上之原因而受利益，致他人受有损害为要件，则其请求返还利益之范

围，应以对方所受利益为准。李炳煌系就上诉人与刘乞食、刘进源共有土

地中之特定部分为买卖，并指界分割为 Z7613 号将其移转登记于伊，自无

不当得利可言。
蒽审斟酌调查证据而为辩论之结果，以∶① 上诉人于以前在另案提

起之返还不当得利事件，与本件声阴并不相同，非同一事件，即不生一事
不再理之问题;② 被上诉人法定代理人李炳熄分别与上诉人及其他共有

人刘乞食、刘进源订立之不动产买卖契约，其买卖之标的物，为上诉人等

共有之原27611 号（旱0.6760公顷）中之特定部分，并由上诉人等共有人

依约定于1971 年 I2 月12 日申请台北县板桥地政事务所指界分割，将李

炳煌买受之部分分割为 27613 号。1973 年2月14 日，复与被上诉人另订

土地买卖所有权移转契约，将所有权移转登记于被上诉人。且于办理

27613 号全部移转登记时，上诉入及其他共有人并未提及各人出卖之坪

数，亦据证人杨秉坤供证在卷。纵其分割登记之面积，与原订买卖契约
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（债权契约）有出入，亦系另一问题，被上诉人要无不当得利可言。况被

上诉人所取得之土地，并未超过契约所载面积，而其实际位置及面积，复

与土地登记簿所载相符，亦有台北县板桥地政事务所函可凭。被上诉人

尤无受到其他利益可言。爰维持第一审所为不利于上诉人之判决，驳回

其上诉。经核于法询无不合。查本件被上诉人系本于其法定代理人李炳

煌与上诉人及其他共有人分别订立之买卖契约（债权契约），由上诉人及

其他共有人指界分割为 27613 号，再订立土地所有权移转契约（物权契

约），然后办理所有权移转登记为被上诉人所有，其取得所有权，即非无法

律上之原因。纵如上诉人主张有错误情形，在未撒销其销误之意思表示

以前，仍难谓被上诉人之取得所有权，系无法律上之原因，即无不当得利

而言。上诉论旨，徒执债权契约仅约定出卖约 106.6 坪，而被上诉人竟取

得 217，39 坪，遂指超过部分为不当得利、声明废弃原判决，非有理由。

三、分 析 检 讨

（一）问题之提出

本件判决之案例事实，拟简化如下，俾便讨论;甲出售某地之 106.6

坪给乙，指界分割订立土地所有权移转契约，并办理所有权移转登记于

乙。若其后发现所移转土地所有权之坪数实为 217.39 坪时，即发生，-项

疑义∶乙是否受有110.79 坪之不当得利。易言之，乙之受有利益（110.79

坪土地所有权），致甲之受损害，是否具有法律上之原因?

（二）债权行为与物权行为

显然，本判决涉及债权行为及物权行为之关系，系属所谓之"给付不

当得利类型"（Leistungskondition）。0 判决理由略谓;"本件被上诉人系本

于其法定代理人李炳煌与上诉人及其他共有人分别订立之买卖契约（债

权契约），由上诉人及其他共有人指界分割为 27613 号，再订立土地所省

权移转契约（物权契约），然后办理所有权移转登记为被上诉人所有，其

① 关于不当得利之类型，参见 Reuler/Murtin士，UngerechGerigte Hereicherng，】983（此为

目前德国关丁不当得利最详细之巨著，多达 828 页，资料丰富，可供参考）。参见抽著;《无法律
上原因之财产损益变动》，载（民法学说与舞例研究》（第—册），北京大学出版社 200少年版。
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取得所有权，即非无法律上之原因。"如此明确区别债权契约及物权契约，

实值赞佩，兹再引申说明之;

关于买卖契约（债权契约），第 345 条以下设有规定。物权契约究于

何处规定，则有疑问。本判决所列举之参考法条有第 179 条（不当得利）

及第 88 条（意思表示错误），未特别明确指出物权契约在实体法上之依

据。第 760 条规定;"不动产物权之移转或设定，应以书面为之，"仅在表

示不动产物权契约之要式性。依吾人见解，不动产物权契约系于第 758

条;"不动产物权，依法律行为而取得、设定丧失及变更者，非经登记，不生

效力。"设其规定。本条所称"法律行为"系指物权行为，包括单独行为

（抛弃，第764 条）及物权契约在内。

本判决明确区别债权契约与物权契约，前已论及，关于二者之关系，

可分四点论之∶
（1）买卖契约及物权契约均有效成立。甲出卖 A 地给乙，作成物权

契约并经办理登记，二者均有效成立时，乙依物权契约（第 758 条）取得A

地所有权，而以买卖契约（债权契约）〈第 345 条、第 348 条）为其法律上

之原因。
（2）买卖契约及物权契约均不成立、无效或被撤销。在上举甲出售

A 地给乙之例，设甲为禁治产人时，其买卖契约及物权契约均属无效（第

15 条、第 T5 条），A 地虽经登记给乙，乙仍不能取得其所有权，甲得请求

涂销登记。设乙于涂销登记前将 A 地出卖给丙（出卖他人之物，债权行

为，有效），并作成物权契约办理登记，移转其所有权给丙时，构成无权处

分，丙为善意时，取得 A地所有权（第 118 条第1项，"土地法"第43 条》。

（3）买卖契约有效成立，但物权靶约不成立、无效成被撒销。在 上举

甲出售 A 地给乙之例，设买卖契约有效成立，其后于订立物权契约办理

登记移转其所有权时，甲已受禁治产宜告者，其物权行为无效。此际乙虽

不能取得 A地所有权，惟乙基于买卖契约占有 A 地，系属有权占有，并得

依第 348 条规定请求甲之法定代理人作成物权契约，以移转该地之所

有权。
（4）买卖契约不成立、无效或被撤销，但物权契约有效成立。在上举

甲出售 A 地给乙之例，设仅买卖契约不成立、无效或被撤销时，依物权行
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为无因性之理论①，物权契约不因此而受影响，乙仍取得 A 地之所有权。

惟买卖契约既不存在，乙系无法律上之原因受有利益，致甲受损害，应成

立不当得利。
在 1985 年台上字第 1378 号判决一案，设出卖人所让与土地之坪数

与买卖契约之坪数相符，买受人依有效成立之债权契约，受让土地所有

权，具有法律上原因，不成立不当得利，自不待言。若让与土地坪数超过

买卖契约坪数时，究应如何处理，是否成立不当得利，则有疑问。

（三）登记错误与不当得利

首先应说明者，系登记错误与不当得利。此之所谓登记错误，系指登

记本身之错误，与物权契约无关。设某甲有 A、B 二地，出卖 A 地给乙，物

权契约书面亦书写为 A 地，地政机关误登记为 B地。此际，就 A 地而言，

因未办理登记，乙不能取得其所有权，就 B 地而言，虽经登记，但未作成移

转所有权之物权契约，乙亦不能取得其所有权。于此情形，甲本其所有权

得请求地政机关为土地登记簿之更正。其须研究者，系乙是否受有"登

记"之不当得利。间题在于"登记"，是否具有财产上利益，得为不当得利

之客体。关于此点，应予肯定。例如，乙为 B 地之登记名义人，在更正之

前，将 B地所有权移转登记给第三人时，构成无权处分，善意之受让人得

依"土地法"第 43条规定，取得其所有权，故对甲而言，登记本身实具有

财产上之利害关系，从而甲亦得依不当得利之规定（第 179 条以下）请求

乙为土地登记簿之更正。②

在 1985 年台上字第 1378 号判决一案，倘超过坪数纯系由于登记之

错误时，自应依上开说明处理之。惟就案例事实观之，此项错误，似非纯

为登记错误，此认定，可资赞同。

{四）债权行为之错误? 物权行为之错误?

在1985 年台上字第 1378 号判决一案，设出卖人指界分割，订立物权

① 参见指著∶《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。
② "登记"得为不等得利之感体，系德国判例学说之一致见解，参见BGB NJW73，613; Ex

man/ELP.Waatsrann，BGB，Hundkowmcnar，198l，Aan.】x §812.参见史削宽∶《债法总

论》，第71 页，
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契约，所移转登记给买受人所有之土地超过买卖契约之坪数时，"最高法

院"认为;"纵如上诉人主张有错误情形，在未撤销其错误之意思表示以

前，仍难谓被上诉人之取得所有权，系无法律上之原因，即无不当得利可

言。"肯定此项错误，系意思表示上之错误。有疑问者，系此项错误之意思

表示，究为债权行为（买卖契约）上之意思表示，抑或为物权行为（物权契

约）上之意思表示? 此乃本件判决之核心阿题，而为本文讨论之重点。

"最高法院"对此虽未明确表示其见解，惟就上开判决理由文义观

之，认为其得撒销之错误的意思表示，乃指买卖契约（债权行为）上之意

思表示，殆可肯定。而且惟有作此认定，上开之判决理由，在法律上始能

成立。倘此项错误之意思表示，系指物权契约上之意思表示，则在其撒销

之后，物权行为视为自始无效（第114 条第1项），被上诉人不能取得所有

权，根本不发生"被上诉人之取得所有权"是否有法律上原因之间题。依

本文见解，此项认定似有误会。就案例事实详究之，买卖契约上之意恩表

示，似无错误，其有错误者，乃指界分割移转土地所有权之物权契约上意

思表示。准此以言，本件判决真正之争点，不是物权行为有效成立，馈权

行为因意思表示错误未被撤销以前，是否发生不当得利之问题。间题之

争点在于债权行为虽有效成立，但物权行为上之意思表示有错误而未撤

销以前，其因物权行为而受有利益，是否无法律上之原因之问题。

（五）物权行为之错误及其法律效果

1.物杖行为臂误

第 88 条规定∶"意思麦示之内容有错误，或表意人若知其事情即不为

意思表示者，表意人得将其意思表示撤销之，但以其错误或不知事惰、非

由表意人自己之过失者为限。当事人之资格或物之性质，若交易上认为

重要者，其错误视为意思表示内容之错误。"本条所称之意思表示，包括债

权行为上之意思表示及物权行为上之意思表示，就法律体系而言，系属当

然。错误之意思表示，以债权行为，上之意思表示，最为常见，误租赁为使

用惜贷（法律行为性质之错误），即其适例。又学说上有认为债权行为及

物权行为同时作成者，馈权行为有错误时，物权行为亦因之而有错误（同

一瑕疵），例如，甲误纯金之佛像为镀金以贱价出卖给乙，并即同时依计与
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合意交付时，应解释为买卖契约及物权契约均有瑕疵，俱得撤销之。①

须特别强调者，系意思表示错误仅于物权行为发生者，亦属常见。兹

分单独行为及物权契约说明之∶

（1）甲内心欲抛弃 A 笔，误取 B笔舍之。抛弃为物权行为（单独行

为），若甲知 B 笔非属 A 笔，即不为抛弃，故得撒销之。②

（2）甲出卖 A 杯给乙，误取 B杯，依让与合意交付之。于此情形，甲

若知B杯非属 A杯，即不为让与 B 杯之意思表示，其物权契约上之意思

表示有错误，亦得撒销之。

2.物权行为极销时之法律效果

债权行为因错误而被撤销，但物权行为本身并无瑕疵时，受让人仍能

取得物权，惟应依不当得利之规定，负返还义务，前已论及，兹不赘。至于

物权行为上之意思表示有错误时，其法律效果如何，应分三种情形述之;

（1）仅有物权行为，而无债权行为，例如，甲误 B 笔为 A 笔而抛弃，

乙先占之。于撒销之前。其抛弃有效，B 笔之所有权因而消灭，成为无主

物，乙得依先占取得其所有权（第 802 条）。设甲撤销其抛弃之意思表示

时，其抛弃视为自始无效（第 114 条第1项），B 笔复归甲所有，甲得向占

有 B 笔之乙请求返还其物，惟应对乙因信赖其抛弃为有效而受之损害，负

损害赔偿责任（第 91 条）。④

（2）债权行为及物权行为上之意思表示均有错误，如前开误纯金佛

像为镀金而贱售之例（同一瑕疵），于此情形，在撒销错误之意思表示之

前，债权契约及物权契约均属有效，乙取得纯金佛像，具有法律上之原因。

此两项法律行为俱被撒销者，视为自始无效（第114 条第1项），甲得依第

767 条规定，向乙请求返还佛像（物上请求权）。自理论言之，甲亦得依第

179 条向乙请求返还其对佛像无法律上原因之"占有"，因而发生所有物
返还请求权与不当得利返还请求权之竞合。③

① 参见史尚宽∶《民法总论》，第 371 页。

② 参见拙著;《民法总则》，煮《民法实例研习丛书》（二），第 315 页。
③ rox,Allgemeimar Teil des Brgerlichen GcscLxbuche,4.Aul.1980,RdNr. 392(5.165).

④ 参见拙著∶《民法总则》，北京大学出版杜 2009 年版。
⑤ "占有"得为不当得利之客体，系通说之见解，参见史尚宽∶《债法总论》，第 70 页;郑玉

波∶《民法债编总论》，第130 页;孙森瓶;《民法债骗总论》，1985 年版，第 101 页;拙著;《基硫理

论》，最《民法实例研习丛节》（一），第8? 页;Kur，Der Beit al muglichar Gepeartaad der Eingif-
bkaodion，1969;谷口知平;《不当带制O研究》，第 267 页以下。
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（3）仅物权行为具有意思表示上之错误，而债权行为并无瑕疵，例

如，甲出卖 A 杯给乙，误取 B 杯依让与合意交付之。于此情形，应如何处
理，实值研究，于下文说明之。

3.不当得利请求权

（1）物权行为被撤销。甲出卖 A 杯给Z，并依让与合意交付 A 杯。

设仅物权行为不成立、无效或被撤销者，买受人基于买卖契约占有 A 杯

（债权，上之占有本权），自不成立不当得利，前已论及。设甲误交 B杯时，

乙对 B 杯并无债权，物权行为一旦被撤销，即构成无权占有，甲得向乙请

求返还之（第 767 条）。就理论而言，甲亦得主张返还 B 杯"占有"之不当

得利请求权。至于乙得向甲另行请求 A 杯，系属另一问题。①

准上所述，在 1985 年台、上字第 1378 号判决一案，设买卖契约当事人

指界分割，订立物权契约发生错误，致移转超过买卖契约之坪数，出卖人

于撤销其错误之物权行为意思表示之后，得依第 767 条规定向买受人请

求返还其超过坪数之土地。

（2）物权行为未经撤销。在出卖 A 杯而误交 B杯之例，于甲未撤销

其错误之意思表示或其撤销权因除斥期间经过而消灭（第 90 条）时，甲

得否依不当得利规定向乙请求返还 B 杯所有权? 依第179 条规定，不当

得利请求权之成立要件有三;① 受有利益;②致他人受损害;③无法律
上之原因。甲误交 B 杯给乙，乙因物权行为而取得 B 杯所有权，受有利

益，并因同一给付行为致甲丧失 B 杯所有权，均无疑问。须进一步检讨，

系乙之受有利益，是否具有法律上之原因?

就给付行为而言，受益是否有法律上之原因，端视给付行为是否具有

原因而定;其构成给付行为之原因，系法律行为（债权行为）时，又须视该
法律行为是否有效成立判断之。易言之，即视受领该项利益，有无债权关

系而定。债权云者，乃特定人间得请求特定给付之权利。甲出卖 A杯给

乙，乙得向甲请求交付 A 杯，并移转其所有权。甲依让与合意交付 A 杯，

① 出卖 A杯而误交 且杯时，就买受人方面言之，出卖人并未依债之本旨提出给付，非属物
之瑕疵担保问题，买受人自得请求出套人为A杯之给付。参见史尚宽∶《债法各论》，第 24 页;
Lareax.Labrbach dos Schuldnecha,Bd.[,Hadbbamd I(BeaondervTeil),13、Aufl、1986,S.41.
80,15;won Cagmmerr Flachliufernung,Fatschrit fr Katin WalE,1952,S.3; Fabriciu,
Schlechtiefermng und Falschiefarung beim Kuf,JuS 1964,1,460;Rape,Saehmangel und [rtum
beim Kao AcP 150, 481.
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乙之受益（取得 A 杯所有权），系基于对甲之债权，有法律上之原因，前已

再三言之。若甲出卖 A杯而误取 B 杯给付时，乙虽依物权行为取得 B补

所有权，但就该 B杯而言，乙并无债权，故其受益，即无法律上之原因，应

成立不当得利，似无疑义。

综上所述，就1985 年台上字第1378 号判决一案而育，若上诉人（出

卖人）主张其指界分割，订立物权契约有错误，致办理土地所有权移转登

记超过买卖契约之坪数时，在未撤销其错误之意思表示以前，仍应谓被上

诉人（买受人）之取得该超过约定坪数之所有权，系无法律上之原因，即

有不当得利之可言。盖对超过约定坪数之十地，乙并无债权，论其情形，

与甲欠乙 500元，误取1000 元大钞支付之，就超过之 500 元，乙受有不当

得利，在法理上并无不同。

四、结 论

综据上述，甲出实特定坪数之土地给乙，指界分割，订立物权契约，办

理所有权移转登记给乙，设其坪数与买卖契约约定之坪数相符，乙所受利

益，具有法律上之原因，自不成立不当得利。设所移转土地所有权之坪数

超过约定出售之坪数时，1985 年台上字第 13T8 号判决认为;"纵如上诉

人主张有错误情形，在未撤销其错误之意思表示以前，仍难谓被上诉人之

取得所有权，系无法律上之原因，即无不当得利可言。"关于此项判决，应

说明者有三;
（1）"最高法院"似认为此项错误之意思表示系买卖契约上之意思

表示。实则，就案例事实观之，此项错误之意思表示，应属物权行为错误。

关于物权行为错误，一般教科书论述甚少，难免发生误会。① 但此为民法

基本概念，应有究明之必要。

（2）在此种物权行为错误之情形，上诉人撤销其物权行为者，得主张

物上请求权《第767 条）。在未撒销其错误之意思表示以前，被上诉人取

得超过买卖契约约定坪数土地所有权，系无法律上之原因，应成立不当得

利，盖其对此超过部分，被上诉人既无债权，其受有利益，致他人受损害，

乃无法律上原因，应负返还之义务。在撒销权于意思表示后经过1年而

① 参见拙莉;《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版。
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消灭时（第 90 条），此项不当得利请求权，具有重大实益。

（3）基此案例似可确立如下之原则∶其一，债权行为（如买卖契约）
不存在（如因错误被撤销）时，其依物权行为取得之权利（如所有权），系
无法律上之原因而受有利益，致他人受损害，应成立不当得利;其二，债权

行为本身（如买卖契约）虽有效成立，但因物权行为错误而给付标的物以
外之"他物"（aliud）或数量超过时，买受人对之既无债权，其受有利益，致
他人受损害，无法律上之原因，即有不当得利之可言。①

① Eancrs/Wayen,Schuldrecht,Bd.Ⅱ,Beonderer Tai,1984,6.An.S.391; Rexter/Mar-
tinmk,Ungerechtartige Beteicharung,1933,S. 127.
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一、问题之提出

未成年人智虑未臻成熟，不能权衡利害，从事社会经济活动.在法律

上自有保护之必要。就法律行为而言，"民法"规定未满7 岁之未成年人

为无行为能力，其意思表示无效，应由法定代理人代为意思表示或代受意

思表示（第 13 条第1项、第 75 条及第 76 条）;满7 岁之未成年人为限制

行为能力人，其意思表示，除纯获法律上利益或日常生活所必需者外，须

得法定代理人之允许，其未得允许者，单独行为无效，契约则效力未定（第
13 条第2 项、第77 条以下）。又相对人对行为能力之信赖并不受保护，

特值注意。少 就侵权行为而言.第 187 条规定∶"无行为能力 人或限制行

为能力人不法侵害他人之权利者，以行为时有识别能力为限，与其法定代
理人连带负损害赔偿责任。行为时无识别能力者，由其法定代理人负损

害赔偿责任。前项省形，法定代理人如其监督并末述懈，或织加以相当之

监督，而仍不免发生损害者，不负赔偿责任。如不能依前两项规定受损害

赔偿时，法院因被害人之申请，得斟酌行为人与被害人之经济状况，令行

为人为全部或一部之损害赔偿。"②

须注意的是，未成年人参与交易活动，除法律行为（尤其是契约）及

侵权行为外、尚有代理（术其是无权代理），无因管理及不当得利。在堵

。本文原载《法学丛刊》第 124 期（1986 华 10 月）。
① 参见描著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009年版。Reina HAbnzr，Allgemeiner Teil des

B缸rgerlichen Gcsctxbuchsa，1985，S， 401，

② 参见抽着;《未成年人及法定代理人之侵权责任》，截《民法学说与判例研究》（第三册），
北京大学出版社2009 年瓶;曾账兴;《现代担客赔偿法论》（1985 年再版），第106 页。
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此情形，未成年人之法律地位如何?应负何种责任?"民法"未特设明

文，究应适用一般规定，抑或为贯彻保护未成年人之基本思想应予修正，

关系未成年人利益至巨，特撰本文论述之。

二、未成年人与代理

{一）未成年人为本人

未成年人为代理关系上之本人，一般言之，固以法定代理较多，尤其是

关于房地产之买卖、赠与及其所有权之移转。惟未成年人授与他人代理权

（意定代理），亦属有之。代理权之授与系单独行为（第 167 条），应适用法

律行为之一般规定，兹不详论，仅举一例说明之;19 岁之甲授与乙以代理

权，以其名义向丙书店购买《台大法学丛书》。乙即以甲之名义与丙订立买

卖契约（第 345 条），并受让该丛书之所有权（第 761 条）。于此情形，倘甲

事前得法定代理人之同意（允许），代理权之授与（单独行为）有效，乙与丙

订立之买卖契约及物权契约直接对甲发生效力。设甲未得法定代理人之

允许时，代理权之授与行为则属无效。无效之法律行为，不能因法定代理人

之承认而生效，须经法定代理人之允许（明示或默示），重新为之，始生效

力。如法定代理人不允许甲再为代理权之授与时，发生如下之法律效果;

（1）代理权之授与行为无效，乙无代理权而以甲之名义与丙订立买

卖契约及物权行为，系属无权代理（参阅第 170 条、第 171 条及第 110

条）。甲之法定代理人不为承认时，乙以甲名义与丙所订立买卖契约及物

权行为，确定不生效力，甲不能取得该从书之所有权.丙得依第 767 条规

定向占有其物之甲或乙主张所有物返还请求权。

（2）相对人丙，纵使不知未成年人甲之授权行为未经法定代理人 允

许，其善意仍不受保护。盖未成年人之保护应优先于交易安全，系民法之

基本原则也。准此以言，对未成年人亦不成立表见代理（参阅第 169

条）。① 因就其所受之损害，仅能依侵权行为规定向 甲请求损害赔偿（参

阅第 187 条、第 184 条第1项后段），或依第 110 条规定向无权代理人乙

主张其权利。

① Laren，Allgemeinor Teil desdeukcben B位rgerlicben Hecht，5、Aul、1980，S.5T8f.
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（二）未成年人为代理人

1.代理权之取得及代理行为之效力

对未满7 岁之未成年人授与代理权，在理论上虽属可能，并于授权之

意思表示到达法定代理人时生效（第 96 条），但在交易上殊为罕见，盖无

行为能力人本身不能自为有效之代理也。对限制行为能力人为代理权之

授与，则常有之。于此情形，涉及两个问题∶其一，未成年人如何取得代理

权?其二，代理行为之效力。

第 77 条规定;"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。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。"代理权之授与，仅在赋予代理人以一种资格或地位，代

理人不因其代理行为而享有权利或负担义务，不生利或不利之问题，眉于

所谓法律上中性行为（rechuich neuirale Geschafte 或称为无损益法律行为

indifferente Rechtsgeschufte），虽非纯获法律上之利益，但在解释上仍应认

为不必得法定代理人之同意。① 故向限制行为能力人为代理权之授与

者，于其通知达到限制行为能力人时，即生效力（参阅第 96 条〉。

关于限制行为能力人所为代理之效力，第 104 条设有明文，肯定代理

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，盖代

理之效力直接归属于本人，代理人不因此享有权利负担义务，无保护之必

要也。至于本人何以愿以限制行为能力人为代理人，则属其利益衡量问

题。准此以言，本人原则上不得以不知代理人为限制行为能力人为理由，

主张对当事人资格认识错误，而撤销其代理权之授与行为（参阅第 88 条

第2项）。
2.无权代理
无代理权限，而以本人名义为意思表示或受意思表示者，为无权代

理。无代理权人，以他人之代理人名义所为之法律行为，对于善意相对

① 施启扬∶《民法总则》（1983年校订版），第 227 页谓;"滁执获利益的法律行为及不利益

的法律行为之外，尚有所谓*无损益法律行为'（indifcreate ReohmgeschNe）。此项法律行为因未
给于限制行为能力人利益，也未使其蒙受不利益，与限制行为能力人的财产状况无关，放宜解为

无需得法定代理人之同章。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，以及经

有权利人同意而处分的行为（尚有争论），因为未成年人所为法律行为的效力归属于第三人（本
人或有处分权人），对未威年人无损益可言。"可供鲁考。并请参见 Larenx，AT.S.95，552、
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人，负损害赔偿责任（第110 条）。限制行为能力人为无权代理人，其主要

情形有二;其一，明知他人未为代理权之授与，而径自以他人之名义为法

律行为，例如，19 岁之甲未获其同学乙之授权，径以乙之名义向丙粗租屋;

其二，不知授权行为无效，而为代理，例如，19 岁之甲不知授与代理权之

乙系禁治产人，而以乙之名义向丙购买录影机。于上开两种情形，设本人

乙（或其法定代理人）不为承认，使代理行为发生效力时，乃发生一项重

大疑义，即相对人丙得否依第 110 条之规定，向未成年之无权代理人甲请

求损害赔偿?
关于此项问题，未设明文规定，亦未有判例。学者洪逊欣先生参酌

德、日立法例（《德国民法》第 179 条第3项后段，《日本民法》第 117 条第

2 项）①，认为无权代理人责任之成立，须以无权代理人为完全行为能力人

为要件，惟限制行为能力人得法定代理人之同意，而为无权代理者，则应

负责。② 此项见解旨在保护未成年人，应值赞同，其主要理由为;未成年

人未得其法定代理人同意，径以自己名义向他人租屋或购物者，其租赁或

买卖契约不生效力，未成年人不负契约上之责任.倘未成年人无代理权而

为租厘或购物时，须依第 110 条负无过失之损害赔偿责在，则其所负之责

任显然超过以自己名义从事法律交易之责任，法律上之价值判断，显失平

衡，故为贯彻民法保护未成年人之立法目的，对未成年人之无权代理责任

加以限制，自有必要，就法学方法论而言，即应对第 110 条规定作目的性

之限缩（ teleologische Reduktion），认为;"但未成年人未得法定代理人允

许而为无权代理者，不在此限。"③惟须注意的是，未成年人之侵权责任并

不因此而受影响。例如，19 岁之甲明知无代理权而擅以他人名义向丙租

屋或购物，意图使丙遭受损害者，应依第 187 条第 1项及第 184 条第 1项

后段规定，负损害赔偿责任，自不待言。

① 关于《德国民法》规定，参见 MaachKomm/Teielc，5179 RTNr，441.关于《日率民法》规

定，参见川岛武宜;《民法总期》（法袆学全集 17），昭和 50 年，第 402 页。
② 参见烘逊欣;（民法总劓》（1976 年修订初版），第506 页。
③ 关于"目的性限缩"（taleolkoriache Redurion）在法学方钵论之说明，舞见拙著;（某础理

论》，载《民法实例研习丛书》（-），第172 页以下。
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三、未成年人与无因管理

（一）未成年人为管理人

1.无因管理之成立

无因管理之成立是否须以管理人具有行为能力为要件?德国以前通

说曾认为管理他人事务，虽非法律行为（Rechtsgeschaft）.但因以一定之意

思指向（Willensrichtung）为必要，在性质上系属一种类似法律行为之行为

（geschatsthnliche Handlung），故应类推适用关于法律行为（尤其是契约）

之规定。① 此项论点未尽妥适，业遭废弃。目前通说认为无因管理系事

实行为，不以管理人具有行为能力为必要②，学界一向采此见解⑧，可资赞

同。准此以言，未成年人救助车祸受伤之人，参加救火，为友人代收包鑫

或雇工修缮邻居破裂之水龙头，均可成立无因管理。

2.未成年人之责任

未成年人未受委托，并无义务，而为他人管理事务，得成立无因管理，

已如上述。无因管理人负有依本人明示或可得推知之意思.以有利干本

人之方法管理事务之义务（第172 条），管理人违反此项义务时，应依债务

不履行之规定负损害赔偿责任（参阅第 220 条以下）。又管理人违反本人

明示或可得推知之意思，而为事务之管理者，对于因管理所生之损害，虽

无过失，亦应负赔偿之责（第174 条第1项，但请参圆同条第 2 项）。法律

所以如此加重管理人责任，旨在禁止擅自干预他人事务。

兹应检讨者，系上开关于无因管理人责任之规定，对于未成年之管理

人是否完全适用?
关于此项问题，史尚宽先生认为;"管理人如无行为能力，仅负不当得

利义务及依第 221 条之规定，惟依第 187 条之规定负其责任，但法定代理

人对于限制行为能力人之管理事务已为同意者，则为完全有效之无因管

① Stadinger/Witmann,5682,LG Aachea,NgW63,1252、
② Larenx,Schuldreaht Ⅱ,Halbbexd I,Besoaderr Tal,13.Auf.1986,S.46.

② 参见梅忡协∶《民法要义》，第 126 页;史尚宽∶《债法总论》，第56 页;孙森癫∶《民法惯编
总论》，第80 页。
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理，应依关于无因管理之规定负其责任。"①史尚宽先生此项见解指出解

决问题之方向，殊具参考价值。以下拟分关于管理事务所取得者之返还

义务 ;关于管理事务所生损害之赔偿责任两点，分别说明之;

（1）因管理事务所取得物品或权利之返还义务。史尚宽先生认为;

"管理人如无行为能力，仅负不当得利义务⋯⋯."其所谓无行为能力人，

应兼指完全无行为能力人及限制行为能力人，自不待言;其所谓"仅伍不

当得利义务"，当系指因管理事务所取得物品或权利之返还义务而言。按

管理人因管理事务而为本人收取之金钱物品及蔓息，或以自己名义，为本

人取得权利者，例如，出卖腐败的鱼所取得之价金;收留之遗失 母犬生产

小狗;为友人代领之包裹;为救火而购置之灭火器等。管理人均负有交付

或移转给本人之义务（第 173 条第 2 项，准用第 541 条）。就一般原则而

言，管理人因故意或过失不能交付或移转者，应依债务不履行之规定，负

损害赔偿责任。此项规定对于未成年人实属苛严。为此，《德国民法》第

682 条特明定未成年之无因管理人仅负不当得利之返还义务。② 史尚宽

先生认为在台湾地区现行"民法"上亦应采此原则。此项见解应值赞同，

至其依据，亦属民法，上之利益衡量。来成年人受委任处理事务（例如购物

或收取租金），其法定代理人拒不同意时，委任契约不生效力，于此情形，

当事人间之关系，原则上应依不当得利规定定之。未成年人未受委任，而

为他人管理事务，就其所取得物品或权利之返还义务，不应超过委任契约

不生效力时所应负之责任。③

（2）关于管理事务所生损害之赔偿责任。史尚宽先生所谓∶"管理人

如为无行为能力人，依第 221 条之规定，惟依第187 条之规定负其责任。"

系指关于管理事务所生损害之赔偿责任而言。须注意的是，依史尚宽先

生此项见解，未成年人所负之责任，在性质上仍属债务不履行责任，是否

能够确实达到保护未成年人之目的，尚有疑问，分别言之;

① 史尚宽∶《债法总论》，第 64 页;参见胡长清∶《民法惯篇总论》，第 80 页（注1）。
② Lareas,Schuldreoht Ⅱ,S. 446.

③ 《日本民法》关于无行为能力人及限制行为能力人在无因管理上之责任，亦未设规定，
学说上亦认为无行为能力之管理者不负特别责任，而仅负不法行为及不当得利之义务。关予其
理由构成，参见我妻荣∶《事务管理、不张行为》（新法学全集），昭和 15 年，第 8 页;松坂位一;
《事好管理不当得利》（新版），法棒学全集（22-1），昭和48 年，第 I2 取;广中梭雄;《馈权各论进

义》，帘和49 年，第 354 页;菱源昭次、前田达明编∶《债权各论》，1984 年，第234 页。
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首先，如何适用第 187 条规定，以定未成年无因管理人之债务不履行

责任.争议甚烈，迄无定论;① 有认为第 187 条之 4 项可以全部适用;

②有认为除该条第 4 项之规定外，余则全部适用;③有认为除该条第 1

项及第 Z 项关于法定代理人贵任之规定外，余者均能适用∶④有认为只

适用该条第1项之一部分（即债务人为无行为能力人或限制行为能力人

者，以行为时有识别能力为限，就故意或过失负责），至有关法定代理人责

任之规定，则不能一并适用。① 关于上开见解，无论采取何说，均不足适
当保护未成年之无因管理人。何也?其主要理由系债务不履行责任通常

较侵权责任为重，例如甲早展在路边题售鲜鱼.因急事回家，迄至中年，

烈口当空，迟末归来，鲜鱼有腐败之虞，19 岁之乙为其出售，因斤两计算

疏误，颇有亏损。于此情形，乙虽应负债务不履行之损害赔偿责任，但仍

不成立侵权责任，盖甲仅受纯粹财产上损失（reinea Vermbgensschaden），
并无权利遭受侵害也（参阅第 187条、第 184 条第1项前段）。

其次，依第174 条规定。管理人违反本人明示或可得推知意思所生之

损害，虽无过失，亦应负赔偿责任。此项规定对未成年无因管理人颇为不
利，盖未成年人管理他人事务.对其县否违反本 人 意思，常难判，例如

乙在后院燃烧旧物，烟雾弥漫，15 岁之甲误为失火，进屋搬运物品、虽尽

必要注意仍不免发生损害，于此情形，使其负"无过失责任"，似未尽

合理。
据上所述，未成年人为管理人时，设其管理事务未经法定代理人同意

者，就其因管理事务所生损害之赔偿责任，不宜适用债务不履行或第 174

条之规定，而应依侵权行为一般规定定之。易言之，即未成年人仅依第
187 条及第 184 条规定，负其责任，盖此原为未成年人擅自干预他人之事

务所应负之责任也。《德国民法》第682 条设有明文，可供参考。② 就上

开出卖鲜鱼及救火毁损物品两例言之，未成年之无因管理人均不负损害
赔偿责任。因其并未构成第 184 条之基本构成要件也。应注意的是，未成

年人无因管理之责任虽应减轻，但其因管理事务而得主张之权利（参阅第

176 条、第 177 条），并不因此而受影响。③

①D 关于各家见解，参见郑玉波;《民法值编总论》，第 271页。
② 日本学说在结论上亦同此见解，参见松坂佐一，前揭书，第 12 页。
③ 参见Lxronz，Schuldecht Ⅱ，S. 446.
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{二）未成年人为无因管理之本人

未受委任并无义务，而管理"未成年人"之事务，颇为常见，数助遭遇

车祸之小学生，收留迷途之幼童，均可成立无因管理，不因"本人"系未成

年人而受影响。 在无因管理，其事务之管理，应依"本人"明示或可得推

知之意思，以有利于"本人"之方法为之（第172 条）。无因管理上之"本

人"系属未成年人时，其明示或可得推知之意思（参阅第 174 条、第 176

条），应以"法定代理人"为标准而判断之。②

四、未成年人与不当得利

（一）问题之说明

无法律上之原因而受利益，致他人受损害者，应成立不当得利（第

179条）。不当得利之请求权人有为未成年人者，例如，17 岁之甲未经其

父同意自行出售某打字机给乙，并依让与合意交付之，乙不能取得该打字

机之所有权。设乙复将该打字机转售给善意之丙，其物权行为（第 761

条），系属无权处分（第 118 条），但丙得依善意取得之规定（第 801 条、第

94B 条），取得该打字机之所有权。于此情形，乙无法律上之原因受有利

益（价金），致甲受损害，甲得依不当得利规定向乙请求之。

应特别提出讨论者，系未成年人系不当得利受领人时之返还义务。

其发生事由有二∶
（1）因给付而受有不当得利（Leistungskondiktion）。例如，18 岁之甲

以 A 书与 20 岁乙之 B 书互易，并依让与合意交付之。设甲父不为承认，

甲得依第767 条之规定，向乙请求返还 A书，但乙仅能依不当得利之规定

向甲请求返还 B书，盖甲取得B 书系纯获法律上利益（第 77 条但书），物

权行为仍为有效也。④ 又 19 岁之甲获乙赠送某机车并受让其所有权，设

其后乙因意思表示错误而撤销赠与契约（债权行为）时，甲负有依不当得

① Fikextsche,Sehuldreokt,7. Aun.1985,S.539.

② Fiteatacher,aaQ. S.579.
③ 参见拙著∶《纯获法律上之利益》，旗《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版杜

2009 年版。
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利规定返还该车所有权给乙之义务。

（2）因给付外之事由而受有不当得利（Nichleistungskondiktion）。例

如，未成年人未购票而私搭游览车;未成年人承租房屋，租期届满，仍续居

住或未成年人误他人之洋酒为亲友赠送而痛饮之。①

于上开案例，未成年人系无法律上之原因而受利益，致他人受损客，

负返还其利益之义务（第179 条）。除其所受之利益外，如本于该利益更

有所取得者，并应返还之，但依其利益之性质或其他情形不能返还者，应

偿还其价额（第 181 条）。须注意的是，不当得利之返还范围.因受领人善

意与否而不同;不当得利之受领人不知无法律上之原因，而其所受之利

益，已不存在者，免负返还或偿还价额之责任（第 182 条第 1项）;受领人

于受领时知无法律上之原因或其后知之者，应将受领时所得之利益，或知

无法律上之原因时所现存之利益，附加利息一并偿还，如有损害，并应赔

偿（第182 条第 2 项）。由是可知，不当得利受领人是否"知"无法律上之

原因，关系当事人利益甚巨。因此、不当得利受领人为未成年人时，是否

"知"无法律上之原因，应如何判断，自有研究之必要。

（二}因法定代理人之协力而生之不当得利

首先应说明者，系法定代理人介入未成年人不当得利过程之案例类

型，例如，法定代理人乙，以未成年人甲之名义向丙购买某电脑.并以甲之

名义叠让其所有权。其后丙以意思表示错误，批销实卖契约时，甲登让该

电脑所有权，致丙受损害，系属无法律上之原因，应返还之。设该电脑毁

损或灭失时，甲是否有返还价额之义务，端视其于受领时是否"知"无法

律上之原因而定。关于此点，应就法定代理人乙决定之（参阅第 105 条）。

【三）法定代理人未介入不当得利过程

有疑问者，系法定代理人未参与不当得利过程时，其是否"知"无法

律上之原因，应如何决定。关于此点，判例迄未论及，德国法上则争议甚

多，归纳言之，计有四种基本见解∶

① 参见糊著;《使用他人物品之不当得利》，靠《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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（1）未成年人知之与否，不予考虑，概以善意不当得利受领人

待之。①
（2）不论不当得利之事由如何，未成年人是否知无法律上原因，概以

法定代理人为判断标准。②

（3）类推适用侵权行为关于识别能力之规定（《德国民法》第 827 条

以下，台湾地区现行"民法"第187 条第 1项）。申言之，即未成年人有识

别能力者，其是否"知"无法律上原因，就未成年人本身判断之。反之，未

成年人无识别能力者，则不生"知"或"不知"之问题，不加重未成年人之

责任。
（4）区别不当得利类型而判断之∶在给付不当得利之类型（Leistungs-

kondiktion），依法定代理人而判断之;反之，在非给付之不当得利类型

（Nichtleistungskondiktion），尤其是在所谓"侵害权益之不当得利"（Ein-

griffskondiktion），例如，不购票而乘车，无租赁关系擅住他人海边别壁等，

因其与侵权行为类似，应依侵权行为关于识别能力规定判断之。④

以上各说，均言之成理，惟比较言之，（1）、（3）、（4）说似仍有斟酌余

地。就（1）说而盲，未成年人恒以善意符之，保护太过，忽视法定代理人

之监督义务，例如，15 岁之学童未购票而搭车，法定代理人知其事而任其

为之，自不能主张利益不存在而免责。就（3）说而言，类推适用侵权行为

关于识别能力之规定，使具有识别能力之未成年人就其明知而加重其责

任，甚具说服力，自不容否认。惟不当得利法与侵权行为法之性质及功能

究有不同，前者在"取去"无法律上原因而受领之利益（德文称之为

Ahchopfngefisnktion），后者在填补不法侵害他人权益所受之损害，是否

具有类推适用之基础，不无疑问。就（4）说而言，区别不当得利之类型而

异其判断标准，旨在折中不同之论点，白有所据，惟在现行法上，判例学说

迄未明确区别不当得利类型，此说之适用，尚有困难。再者所谓"侵害权

① MuachKnwm/Lieb,§819 RdNr.7; Cannrin JZ 1976,562、

② Eevar/Wcyers,Sehuldrechl,Band Ⅱ,Bemaderar Teil,6.Auf、1985,S.430;NetU/

Maninek,Ungerechtferigte Bersicharmng,1983,8.453E.
④ Sorgel/Mukl，§819 RdrNe.6;Dieanelkor*，Die Xaue der Sache sl au?ergemuzliche Re-

ch响uelle，verolgst n der Rechrapreabung bur Sadotheorie，1968，S.193.
④ larexz,Schudrecht I、12、Aud.1981.S.586; Eman/H.J.Wetemann,§819 RdNr,

6;RGRK-Heimmn-Troaien,§819 RdNr. 7.
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益之不当得利"（Eingriffskondiktion）与侵权行为之构成要件及功能，仍有

不同，类推适用"侵权行为法"关于识别能力之规定，未尽妥适，前已论

及，兹不赞。
本文采（2）说，认为第 182 条第 2项之"知"无法律上之原因而受利

益，宜以法定代理人为判断标准。① 应说明者有五;

（1）此项判断标准较能保护未成年人之利益，盖未成年人无法律上

之原因而受领利益，多出于智虑未周，不能权衡利害，不宜以未成年人为

判断标准也。
（2）在现行法上，宋成年人缔结契约.未得法定代理人之同意者，其

契约不生效力，未成年人不负契约上之责任。催以其"知"契约不生效力

而加重其不当得利之返还责任，法律上之价值判断，显失平衡。

（3）未成年人无法律上原因受有财产上利益，法定代理人负有管理

之权利及义务（参阅第 1088 条），故法定代理人"知"未成年人受领利益

而无法律上之原因时，当无减轻其返还责任之必要，纵使未成年人本身善

意时，亦然。
（4）此项判断标准于任何类型之不当得利均应适用。未成年人之行

为同时构成不当得利与侵权行为者，如因过失误他人之酒为亲友赠送而

痛饮之，应成立请求权竞合。

（5）法定代理人参与不当得利过程时，应以法定代理人为判断标准，

前已论及。法定代理人未参与不当得利过程者，亦以法定代理人为判断
标准者，乃基于保护未成年人之基本思想，而非基于法定代理人明知其事

而归由本人负担之原则（德国法上称之为 Willenszurechnung）②，应予

注意。

五、结 论

"民法"茶建立在若干基本原则之上，未成年人之保护，即为其中之
一，表现于未成年人法律行为及侵权行为之规定。关于未成年人在代理

（尤其是无权代理）、无因管理及不当得利之责任，虽未设特别规定，但于

① 参见史尚算;《债法总论），第 90 其，亦同此见舞，惟未惮述稠由。
② Schilkcn,Wiasanszarecbaung ias Zivilreoht,1983.
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诸此情形，未成年人仍有保护之必要。为此，本文乃提出三项基本 见解;

（1）在无权代理，除法定代理人同意外，限制行为能力人不依第 110

条规定，负无过失赔偿责任，未成年人亦不负表见代理之责任，仅其行为

构成侵权行为时，始负损害赔偿责任。
（2）在无因管理，无论未成年人为管理人或本人，均不影响无因管理

之成立。未成年入为本人时，管理人应以"法定代理人"之意思，以有利
于本人之方法为事务之管理。未成年人为无因管理人时，除法定代理人

同意外，关于其管理事务所生之损害赔偿责任及管理事务所收取物品或

权利之返还义务，不适用债务不履行及第 174 条之规定，应依侵权行为及

不当得利之一般规定定之。

（3）在不当得利，未成年人于受领时是否"知"无法律上之原因或其
后"知"之，概以法定代理人为标准而判断之。

（4）须再强调者，系未成年人之保护乃民法最高原则之一，具有法律

伦理性（rechtsethisch）。因此，如何于法未规定之情形，以造法之方法

（Rechtafortbildung），实践其价值判断，维护法律体系之内在统一性，并促
进法律发晟，实在是判例与学说之任务。



不当得利制度与衡平原则

、概 说

不当得利制度，在实务上甚为重要，判例、裁判多达数十则。"民法"

关于不当得利所设 5 个条文。多属抽象概括规定，何谓"无法律上之原

因"、"受利益"，"致"他人受"损害"（第 179 条），均有待于就个案予以具

体化（Konkretisierung）及类型化（Typisierung）。0 判决对于促进不当得

利法之发展，深具贡献，例如，1984 年台上字第 3398 号判决谓∶"不当得

利请求权，系以使利得人返还其所受利益为目的，非以相对人（损失者）

所受损害之填补为目的，故与损害赔偿请求权不同。本件系争土地，原审

既认系张天来之遗产，两造文系张天来之继承人。张天来之遗产是否业

经其继承人依法分割?首应调查明晰。如未分割，上诉人对于该土地似

有继承权存在。且据上诉人主张∶该土地系伊出资缴清地价。果尔? 上

诉人所得利益若干，是否为系争土地之全部? 此与被上诉人所得请求返

还利益之范围关系至巨。原审未详加推求，即为上诉人不利之判断，自有

，本文原载《法学丛刊》第 125 期（1987 年1月）。

① 关于法律概括规定之具体化，参见 Engiuch，Diz ldcec der Konkreieung m der Rechuowi-

senachxft，2．Aul，1968、关于不当得利之类艰化，参见 Wiburg，Dic Lehre von ungerechterigen

Bereicherung，【934; voa Caemnnerer，Bercichenmung und unealubie Handlun省，Fetoohrif f E.Rabal

1954.333f，日本最近文献，亦受德国学说之彰响，参见松坂佐一∶《事务管理，不当利得》（初

版），法花学全集 22-L，昭和48 年，第117 页;四宫和夫;《事务管理，不当利得，不法行为》（现代

法律学全集），上卷，昭和60 年初版第2次印刷，第47 更以下;加蘑雅信;《类型化忙上否一般不当
利法O再构成》，载《法学炒会杂志》70 卷7 号以下连破;川村泰启;《不当得利返还请求权刃褚

类数》.裁《判洲评论）76—78 号;铃木禄弊∶《债权法讲义》，略和 57 年第6 次印刷亦列有专节讨
论;土田哲也∶《不当利得勿类型的考察方法》，收集于星野英 一-编集;《民法讲座6》（事务管理、

不当利得、不法行为），昭和 60年，第1页以下。
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未合。再查本件被上诉人系依不当得利之法律关系而为请求（关于依侵

权行为请求恢复原状部分，原审认已罹于时效而未准许），既系利得之返

还，则原审准许被上诉人请求上诉人涂销已为继承之登记，亦不知何所依

凭?"①此项判决阐释不当得利制度之功能，受有利益之概念及不当得利

返还之范围，虽属简略，但基本论点原则上可值赞同。

值得注意的是，对受利益致他人损害，是否"无法律上之原因"，此项

不当得利核心概念之认定，似有渐趋松弛之倾向。1980 年台.上F宇第 677

号判决认为，买受人就买卖标的物具有瑕疵而"溢付"之价金，出卖人系

"无法律上之原因"而受利益，致他人受损害，应负返还之责任。② 1984 年

台上字第 4477号判决更肯定承揽人于定作人依第 511条规定终止契约

时，就其全部支出费用，得依不当得利之规定向定作人请求返还。此项判

决误认不当得利请求权基础之思考方式及基本构成要件，有使不当得利

制度趋于滥用之虞，特撰本文分析检讨之。

二、1984 年台上字第 4477 号判决②

（一）判决

1.撤判委旨
承揽契约之定作人，于承揽人完成部分工作后，依第 511 条规定终止

契约，以致承揽人受有损害，承搅人得依同条但书规定请求定作人赔偿其

损害。在被上诉人终止契约后，两造间之契约关系应向将来失其效力。
如上诉人就其承揽工作之全部支出费用，因被上诉人终止契约而受有报

害，并使被上诉人受有利益，此项利益与上诉人所受损寄之间有相当因果

关系，即与第179 条后段所定"虽有法律上之原因而其后已不存在者"之

情形相当，上诉人似非不得据以请求被上诉人返还不当得利。

2.理由
本件上诉人起诉主张;被上诉人王昭月、王素美，谢王惠美、王美隆、

王美蓉、简王樱樱之被继承人王吴金草与被上诉人王英杰、王英夫、王英

①《民则事裁判选辑》第5卷，第2 期，第 46 页。
② 参见（民刑事裁判选辑》第人卷，第1期，第 82 页。
③ 参见《民刑事载判选辑》第5卷，第 2期，第 52 页。
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智、王英义（以下简称王吴金草等）于 1970 年4月 20 日订立土地开发合

约（以下简称合约）约定;由王吴金草等提供坐落于基隆市中山区木山毁

56 号等 32 笔土地，交伊公司开发整地;开发完成之土地，各得1/。订约

后，伊依约开发之土地面积达 33 556 平方米，讵被上诉人竟于1979 年 11

月23 日终止契约，伊自得就前述已开发之土地请求报酬。并就未开发土

地被上诉人所受利益，请求被上诉人返还不当得利等情，求为命被上诉人

就基隆市中山区木山段 S6 号、66 号、73 之2 号、79 号、83号、124 号、115

号、111号、111 之1号，111之2号、115之1号、86号、86之1号、86之2

号土地如原判决附图（以下简称附图）所示红色部分 33 556 平方米之应

有部分1/2移转登记为上诉人所有并连带给付上诉人82 059 562元及加

给法定利息。被上诉人则以;承揽契约并未约定可分批交付工作，及得就

部分工作请求给付报酬，上诉人既未完成工作，自不得请求报酬，且本于

承揽契约所受利益.不生不当得利之间题，况上诉人之损害赔偿请求权已

罹于时效等语，资为抗辩。
原审维持第一审所为上诉人败诉之判决，无非出于以下几方面考虑;

（1）关于上诉人请求给付报酬部分

一依两造所订合约第5 条约定;① 开山整地，按山势照设计图开凿。

原地整平;②道路在整地范围内，按设计拓筑道路;③挡土墙视实际需要

情形及照设计做安全痰;④路边、坡羰边，均需按设计挖排水土沟，傅使排

水畅通。第6条约定;以上整地开发范围所列之材料、人工、机器、管理、运

输等费用，工资全部由乙方（上诉人）负担。第7条约定;甲方（被上诉人）

提供土地，分全部开发土地 50???方承当开发整地，分全部开发土地

50??综上各条之约定以观，本件合约应为整体之工程，上诉人必须完成第

5 条约定之全部工作后，始能分得开发全部土地 50作为报酬。

二依受命推事实地勘验结果，系争土地为山坡地，山麓下现有道路

边，有一大片低洼之平地，其工作性质，低洼地只需填土，山坡地则需作坡

谈、水沟，山势较商者，需开山整地，各部分工作所需劳力、成本自不相同，

是其工作之性质及报酬，显有不可分之关系，否则，上诉人仅对平组之地

稍加施工，即得请求报酬，而对施工艰难，成本较高者弃而不为，自失

公平。
三依上诉人主张其已完成开发者，计有如附图所示 A、B、C、D、E、F6

区，经受命推事勘验结果，各该土地无一符合两造约定开发之标准。
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四依两遣所订合约，并未约定工作得为部分交付，并依各部分给付报

酬，为两遣所不争执，且上诉人承揽工作之性质与报酬间有不可分之关

系，纵认上诉人所主张之前述6 区业已开发完成，然既未完成全部工作，

亦不得以其完成部分工作，而得仅就已完成部分，请求各该土地之一半以

为报酬。
五依定作人依第511 条规定终止承揽契约后，纵认承揽人已为工作

部分之报酬请求权，因有第 505 条第 2 项之规定而得独立行使，惟依第

127 条第7数及第 128 条规定，应自工作完成时起算，2 年间不行使而消

灭，上诉人自认已完成之工作，系于1973 年1月5日及4 月30 日完工，

计至1981 年10 月17 日上诉人提起本诉时，显已逾前述 2 年之时效期

间，既经被上诉人提出时效之抗辩，上诉人请求该部分报酮，难谓正当。

六依上诉人主张设计、规划、制作圈表、雇工铲除林木及坟慕迁移等

费用，纵曾支出，亦不得于报酬外，另为是项费用之请求。

（2）关于上诉人请求返还不当得利部分

首先，被上诉人于 1979 年11 月23 日依第 511条终止承揽契约，并

无溯及既往之效力，在终止契约前，本于承揽契约所受领之利益，不生受

领原因其后已不存在之问题。上诉人谓被上诉人所有土地因上诉人施工

而增加之利益，因契约之终止，原有法律上之原因其后已不存在，依第

179 条后段之规定，仍属不当得利云云，未免误会。
其次，上诉人主张未完成开发之土地，因其支出测量、规划、完成都市

细部计划，迁移坟墓、代地主收回 375 租约耕地、除草、整地等费用。促使

该土地之地价高涨，远高于未规划施工之邻地，被上诉人因此部分土地之

地价高派而增加之利益，高达 82 059562 元应由被上诉人返还，纵令所称

展实，推是项莉益之增加，系被上诉人本于承撒契约所应取得者，并无不

当得利可言。
再次，被上诉人婆止契约后，上诉人仅得依第 511 条但书请求损害赔

偿，并无与不当得利返还请求权竟合之问题，不得于损害赔偿请求权罹于

时效后，对于被上诉人为返还不当得利之请求，为其判断之薪础。

惟查上诉人在原审陈称;上诉人整地已完成部分，业经被上诉人至现

场勤视验收，并经两造协议就已完成之整地，向基隆市政府申请建照，被
上诉人并签发"申请书"5 份交付上诉人，内载∶"遵令将内木山 65 号等地

局部整地，已完成公共设施，检呈图说请核办由"，签暑之处，被上诉之 5
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人逐次盖章，达 25 次之多，足证当时工程确已完成，其中被上诉人王英智

为台湾地区知名之杰出建筑师，岂能明知整地未完成，而于申请书上盖章

之理，上诉人因被上诉人片面婆止契约，以致工程无从继续，不可能依约

完成全部工程，再行请求报酬，应于被上诉人终止契约时起，由上诉人取

得报酬请求权，被上诉人于 1979年 11 月 24 日终止契约，上诉人于 1981

年 10 月17 日提起本诉，依第 128 条之规定，报酬请求权交并未罹于时

效，又被上诉人就上诉人已完成整平之土地，向基隆市政府申请建照，为

被上诉人所自认，且愿分批据以提出申请建照，其具有可分性甚明。就本

件而育，上诉人历经辛苦，出钱出力，依约将被上诉人之土地部分整平后，

突遭终止契约，而被上诉人之土地因上诉人施工之结果，目前价值已增至

166 倍之多，被上诉人竟拒不支付报酬及返还不当得利，有违衡平原则云

云（见原审上更三字卷第 96 页、第 42 页、第 98 页至第 106 页）。原审就

此项攻击方法，未于判决理由项下记载何以不足采取之意见，遽为上诉人

不利之认定，已有判决不备理由之违法。且依两造所订合约之内容以观，

并未约定上诉人得请求报酬之时期，依第 505 条第1 项规定，定作人应于

工作全部完成时维付报酬。原审认定至被上诉人于1979 年 11 月23 日

终止契约时，上诉人尚未完成全部工作，则在契约终止前，难谓上诉人已

得请求被上诉人给付报酬。如谓上诉人就契约终止前已完成工作之报酬

请求权，不因契约终止而消灭，则其报酬请求权于契约终止时始得行使。

从而自被上诉人于1979 年11 月 23 日然止契约时起，至上诉人于1981

年 10 月 17日提起本诉时止，似难谓已逾第 127 条第?款所定 2 年之时

效期间。原审并未说明其认定事实之依据，竟依其主观之见解，认定上诉

人之报酬请求权应自部分工作完成时起算，而已罹于时效，亦有未合。再

者，承揽契约之定作人，于承揽人完成部分工作后，依第 511 条规定终止

契约，以致承揽人受有损害，承揽人得依同条但书规定请求定作人赔偿其

损害，在被上诉人终止契约后，两造间之契约关系应向将来失其效力。如

上诉人就其承揽工作之全部支出费用，因被上诉人终止契约而受有损害，

并使被上诉人受有利益，此项利益与上诉人所受损害之间有相当因果关

系，即与第 179 条后段所定"虽有法律上之原因而其后已不存在者"之情

形相当，上诉人似非不得据以请求被上诉人返还不当得利。原审仅以被

上诉人在承揽契约有效期间内，因上诉人完成工作而受利益，系本于契约

而来，并非无法律上之原因，不备不当得利之要件，据以认定上诉人对于
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被上诉人不得为返还不当得利之请求，尤嫌率断。上诉论旨，执以指摘原

判决不当，声明废弃，非无理由。

3.问题
本件判决涉及之诉讼标的在亿万元以上，至为庞大，曾数度发回更

审，可见处理之不易。就法律问题言之，则涉及第 511 条所称之"损害赔

偿"之解释适用。"最高法院"认为承揽人除"报酬请求权"外，尚有"全部

支出费用之不当得利请求权"，本文拟先就此二者分别论述之。

（二）分析检讨

1.承揽人之报酬请求权及损害赔偿请求权

1984 年台上字第 4477 号判决所涉及之第一个问题，系承揽人依第

511 条规定请求损害赔偿之范围。兹分三点说明之;

（1）第 511条立法理由及构成要件

第 511 条规定∶"工作未完成前，定作人得随时终止契约，但应赔偿承

揽人因契约终止而生之损害。"关于本条之解释适用，首先应说明者，系各

立法例如《法国民法》（第 1794 条）、《德国民法》（第 649 条）、《瑞士债务

法》（第 377 条）及《日本民法》（第641 条）多设有定作人于工作完成前，得

随时终止（《德国民法》）或解除契约（《法国民法》、《瑞士债务法》、《日本民

法》）之类似规定中，其立法目的主要系为定作人之利益。工作之完成倘因

情事变更或其他事由对定作人已失其意义时，自应允其随时终止，盖无益工

作之继续不独于定作人不利，于社会经济亦有损害，② 终止契约系单方须

受领之意思表示，不必叙明理由。③ 惟须于工作未完成前为之，自不待言。

（2）损害赔偿之范围与报酬请求权

① 学说。法律一方面允许定作人于工作未完成前，得随时终止契

约，一方面亦须使定作人对承揽人有所补偿，以资平衡。至于如何补偿，

规定不同;依《法国民法》为赔偿费用，劳力及因契约可取得之利益全

部③;依《德国民法》为请求约定之报酬，惟因契约消灭所节省之费用及因

① 参见史商宽∶《债法各论》，第 337页。

② 参见史尚宽《债法各论》，第 338 页。
Erman/5eiler,HGB, 7.Aml,1981,3.649.
④ 关于《法区民法）（第1794 条），其详参见 Fedrid，Da frans3eiche Zivilr=cht，Bd.1.

1971, 5.536,730f.
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劳力为其他使用所取得或恶意怠于取得者，应扣除之①;依《瑞士债务法》

为支付已给付劳力之报酬及赔偿全部之损害⑦;依《日本民法》及台湾地

区现行"民法"，则为损害赔偿。然则所谓损害赔偿究指何而言，其范围

究应如何决定?
在《日本民法》，通说认为其第 641 条所称损客赔偿之范围与债务不

履行之情形相同，应包括承揽人已支出之费用及可取得之利益，因解除而

得之利益（例如免于支出之费用），则应扣除之。 惟学说上亦有主张就
已完成之工作得请求报酬者。④

关于第 511 条所称之损害赔偿，台湾学者见解不一。戴修费先生认

为系指支出之费用及可取得之利益⑤，似受日本学说之影响。史尚宽先

生认为，应解释为支付已为工作部分之报酬及赔偿就承揽人未完成部分

应可取得之利益，盖其承撒契约仍为有效也。⑥ 郑玉波先生认为，因契约
终止并无溯及效力，放承揽人于契约终止前已完成部分之工作，仍应向定

作人请求报酬，因而此之损客，当然不包括已完成部分之报酬在内（该项

报酬定作人应另行给付），于是只有未完成部分所生之报害，得请求赔偿。

此项损害若干，应由承揽人负责证明，惟解释上其数额应以不超过未完成

部分如完成时原预定之报酬为限。此在《德国民法》第 649 条第 2 项规

定∶定作人终止契约时，承揽人得请求约定之报酬;但承揽人因废穿契约

所减省之费用或转向他处服务所取得，或故意息于取得之利益，应扣除

① 关于《德国民法》（第 649 条），参见 Larns，Sohuldresht Ⅱ，Habband Ⅰ，Brexmdarr
Teil,13,Aufl,1986.5.3TIt.;EMoer/Schmidh,Schuldroht,Bd.I,Allgameiner Tei,6、Au0.
1984,S.78,287,330f.; Palnadt/Thama,BCB.45 Aul、1986,$649.

② 关于（藉士债务法》（第 337 条），参见 Gcutuch，Baruer Kommonta zum =chweierische
Pivotrecht，1967，V/Z，直377.（S，529）

④ 关于日本判侧学说，参见我赛荣;《债权各论》（中卷），载《民法讲义》（V3）.昭和43
年，第64 页以下。注释民法（16），债权（7），第130 页以下（打田喷一代柱释）。

④ 依日本通说就已完成之工作，承揽人仅能请求支出之费用，有力说学者认为此实不足保
护录撒人之利益，而强调就已完成之工作，定作人及录盘人原则上均不每请求拆除，惟得依全工
作之比例支付报酮。黄木禄剪;《债权宏讲义》（昭和 56 年，第 39 页）作有如下之说明∶"二办
杨合、卞℃忙记r昌机大工事部分仁一1℃社，原则上L它、注文者办缴去请求权φ谓负人刃撤去
权é方<、老办全工事量仁对十为割合杞应匕℃、报酬加支力机为心冬之、上才石见解当有力飞
当D、加加乃结果老说明守?之动忙、二刃场合⑦解除忙溯及效力办右<、专⑦性质性一种O
告知心、上说明寸万者占岛万，"可供参考。

⑤ 参见威修瓒∶《民法债编各论》，第 1BB 页。
⑥ 参见史尚宽∶《债法各论》，博 337 页，
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之，可与上述之解释，发生同一之结果，得作上述之参考。①

由上述可知，学者所以认为承揽人得就已完成之工作请求给付报酬，

主要理由系因终止契约，并无溯及力，系向将来失其效力，与日本之规定

筹除契约有别。史尚宽与郑玉波二位先生见解之主要不同，在于请求已

完成工作之报酬，是否为第 511 条所称之损害，此与消灭时效期间具有

关系。
②实务上见解。关于第 511 条之损害赔偿，1978年台上字第 2938

号判例认为，"第 511 条系规定∶工作未完成前，定作人得随时终止契约，

但应赔偿承揽人因契约终止而生之损害。可知终止契约与赔偿损害各为

一事。原审解为须定作人对承揽人赔偿损害后始得终止契约，自非的

论。"此项见解，事理至明，但未说明损害赔偿之范围。1980 年台上字第

2229 号判决略谓;"按定作人依第 503 条规定解除契约，以因可归责于承

揽人之事由，迟延工作，显可预见其不能于限期内完成者为其要件，而依

第 511 条规定，只须在工作完成前，定作人得随时终止契约，不受任何限

制。但定作人应赔偿承揽人因契约终止而生之损客。申言之，在工作完

成前，定作人固得随时终止契约，同时承揽人亦取得请求定作人赔偿其因

繁止契约所受损害之权利、承挑人之此项报害赔偿请求权，系因定作人之

终正契约而发生，是故定作人之终止契约，不仅使契约向将来失其效力，

并使承揽人取得请求损害赔偿之权利。"此件判决对损害赔偿之范围，亦

未作进—步之阐释。

就上开 1984 年台上字第 4477 号判决而言，争论之问题，在于承揽契
约并未约定可分批交付工作，及得就部分工作请求给付报酬。于此情形，

承揽人是否仍得就已完成之部分工作，请求报酬?关于此点，原审法院来

否定说。"最高法院"似肯定承揽人就契约终止前已完成之工作，有报酬

谱求权。至此项报酬著求权是否为第511 条所称之报害，并未明育，但

就其适用第 127 条第7款关于承揽人报酬请求权之规定而宣，似认为并

非包括于第 511条所称"损害赔偿"范围之内。

③本文见解。关于第 511条之解释，以郑玉波先生之见解较为可
采。兹分两点言之∶其一，终止契约系向将来失其效力，则就终止前已完

成之工作，承揽人应有报酬请求权。1984 年台上字第 4477 号判决似亦

① 参见郑玉波∶《民法债编各论》，第 392 页。
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同此观点。《日本民法》第 641 条采解除契约说，承揽契约自始失其效力，

故通说认为仅能请求支出之费用等①，不宜作相同之解释。其二，第 511

条所称之损害赔偿，乃针对未完成之工作部分而言，系指工作完成时应可

取得之利益，推应扣除因终止契约而节省之费用。此项解释较能保护承

揽人之利益，盖得请求之报酬，通常多高于所支出之费用，其消灭时效期

间且较损害赔偿请求权为长也。

（3）消灭时效
承揽人就契约终止前已完成工作之报酬请求权，因 2 年间不行使而

消灭（第127 条第 7款）。此项报酬请求权，自定作人应支付报酬时起算

（第 128 条），工作系部分交付者，而报酮系就各部分定之者、除当事人另

有约定外，应于每部分交付时，给付该部分之报酬，其消灭时效自每部分

交付时起算（参阅第 505 条第 2 项）。于依第 511 条规定婆止契约之情

形，其就已完成工作之报酬请求权应自契约终止时起算。1984 年台上字

第 4477 号判决亦同此见解，可资赞同。

2.承揽人之不当得利请求权

（1）问题之说明
须注意的是，上开 1984 年台上字第4477 号判决，尚肯定承捡人就其

承揽工作之全部支出费用，对定作人有不当得利请求权。为便于讨论，兹
再抄录其裁判要旨如下;"承揽契约之定作人，于承揽人完成部分工作后，

依第 511条规定终止契约，以致承揽人受有损害，承揽人得依同条但书规

定请求定作人赔偿其损害。在被上诉人终止契约后，两造之间契约关系
应向将来失其效力。如上诉人就其承揽工作之全部支出费用，因被上诉

人终止契约而受有损害，并使被上诉人受有利益，此项利益与上诉人所受

损害之间有相当因果关系，即与第 179 条后段所定'虽有法律上之原因而

其后已不存在者>之情形相当。上诉人似非不得据以请求被上诉人返还不

当得利。"
关于上开判决，涉及两个问题∶其一，承揽人之不当得利请求权是否

成立? 其二，设革揽人之不当得利谓求权业已成立，能否与报酬请求权

（或损害赔偿请求权）竞合?前者应先予说明，盖倘承揽人之不当得利请
求权不能成立，后者即无讨论之必要。

① 日本学者之见静，蒙于本书。
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（2）不当得利请求权基础之思考方式

1984年台上字第 4477 号判决谓∶"如上诉人就其承揽工作之全部支

出费用，因被上诉人终止契约而受有损害，并使被上诉人受有利益。"此项

论点，似未能把握不当得利之基本功能及其思考方式，因而成出发点之

误会。诚如上开 1984 年台上字第 3398 号判决所云;"不当得利之请求

权，系以使得利人返还其所受利益为目的，非以相对人（损失者）所受损

害之填补为目的，故与损害赔偿请求权不同。"因此，在侵权行为损害赔偿

请求权，首须考虑者，系被害人是否受有损害，而在不当得利请求权，首须

考虑者，乃被请求之相对人是否受有利益，而非请求者是否受有损害。此

与判断不当得利请求权是否成立，返还之标的及其返还范围，具有密切关

系，特先予提出，用请注意。

（3）不当得利请求权之构成要件

①受有利益。定作人于承揽人完成部分工作后，依第 511 条规定终

止契约，承揽人得否向定作人请求不当得利，据上所述，首先应检讨者，系

定作人是否受有利益?何种利益?关于此点，"最高法院"未为清楚之说

明。定作人与承揽人间原具有契约关系，故定作人受有利益乃基于承揽

人之给付（Leistung），属于所谓"给付得利"类型（Leistungskondiktion）。①

在给付得利之类型，一方当事人所受之利益，为他方所为之给付，例如，甲

出卖 A 画给乙，并移转其所有权，乙所受之利益，系 A 画之所有权，而非

甲所支出之费用。又例如，甲基于雇佣契约为乙打扫房屋，乙所受之利

益，系甲所提供之劳务，而非甲所支出之费用。就承揽契约而言，定作人

所受之利益，为一定工作之完成，例如，定作人乙所有之房屋遭地震毁损，

由甲承揽修缮，甲购买材料施工。② 于此情形，乙基于甲之给付所受之利

益，系工作之完成（房屋之修缮），而非甲为修缮乙屋所支出费用。

②"致"他人受"损害"。首先，关于损害。受有利益之应依不当得

利规定负返还义务，尚须以"致"他人受"损害"为要件。此之所谓"损

④ 关了予Leiungakondiktion（给付不当得利），乃不当得利类型化之新本类型。请参见 Reu-

ler/Mrtinek，Ungcrchterige Bericherung，1983，S.75f，台淘学者于论述非统一说时，其所谓因
给付而受利益之情形，即属此种类型。参见史尚宽∶《债法总论》，第73 页;参见拙着∶《无法律上
原因之财产损监变动》，载《民法学说与判例研究》〈第一册），北京大学出版社 20O9 年版。

② 关于承揽契约上材料所有权之归属问醒，参见郑玉被∶《民法篌箱各论》.第 354 页以下，
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害"，与侵权行为法所称之损害（Schaden）意义不同。① 就给付得利之类

型（Leiektungekondiktion）而言，一方所受"给付"，即为他方所受之损害，例

如，甲基于买卖契约移转 A书之所有权给乙，乙所受之利益，为 A 书之所

有权之取得，甲所受之"损害"，即为 A书所有权之丧失。在侵害他人权

益得利之类型（Eingriffgkondiktion），其所谓之损害，系指斯货之变动违反

财货归属内容（Gütezuordnung），例如，乙无权擅自使用甲之别墅，乙所受

之利益为房屋之使用，而该别墅之使用，依所有权内容而言，应归属于甲

（参阅第 765 条），故乙使用甲屋乃致甲受损害也。1984 年台上字第 4477

号判决所涉及者，为承揽契约，因承揽人之给付致定作人"受利益"，承撰

人受"损害"者，即为此项工作之本身，而非承揽人因完成工作而支出之

费用。其次，关干受益与壹损之关系。不当得利请求权之以一方受利益

"致"他人受损害为要件，旨在适当限制不当得利当事人之范围。至其判

断标准，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，纵该不动产嗣后经确定判决，认为不属于债

务人所有.不能移转干买受人，而买受人因此所受价金之损塞，亦 只能向

直接受其利益之债务人请求偿还，各债权人所受清偿之利益，系另一原因

事实，除有恶意外，不能认为与买受人所受之损害有直接因果关系，自不
负返还其利益之责任。"此项判例涉及债权人错误查封第三人不动产所生

不当得利之问题，俟后再行论述。② 兹应说明者有二∶A."直接因果关

系"，系属通说，自有所据;惟此一判例中所谓"除有恶意⋯.⋯-外"，则有疑
问，盖因果关系之有无，应就客观事实认定，不因当事人恶意与否而受影

响也。B.就给付不当得利类型，其损益变动之"直接因果关系"，通常可

依"给付关系"决定之，例如，甲基于买卖契约移转 A 画之所有权给乙，乙

受有 A 圆所有权之利益与甲之损害，基于同一给付行为，具有直接因果

关系，甚为显然，在承揽或其他契约亦然，无待详论。

③无法律原因。受有利益致他人受损害，所以，应依不当得利规定
负返还义务，在于其欠缺法律上之原因。法律上原因之有无，究应如何判

① 不当得利法上之一方受利盐致他方受"桐客"，与便权行为法主"损客"，应严予区分，不
容很滑。参见孙森来;《民法债编总论》第 103 页;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），北京大学出版社 2009年版。

② 参见抽著;（强制拍卖非属债务人财产与拍定人之地位》，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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断，有所谓之统—说及非统一说两种理论，在此不拟评述。① 慈应强调

者，实务上系采非统一说〈参圆 1980 年台上字第 677 号判决），在给付类

型，凡基于契约关系而受利益者，均具有法律上之原因。在 1984 年台上

字第 4477 号判决一案，诚如所云，承揽契约应向将来失其效力，则定作人

在终止契约前所受领之给付具有法律之上原因，自不待言。

综据上述，可知定作人因承揽人完成部分工作，而受有利益，致承揽

人受有损害，系基于承揽契约，并非无法律上之原因，不构成不当得利，原

审法院基本上亦采此见解，可资赞同。

3.承揽人支出费用、损害与不当得利请求权

（1）"最高法院"见解
1984 年台上字第 4477 号判决谓;"原审仅以被上诉人在承搅契约有

效期间内，因上诉人完成工作而受利益，系本于契约而来，并非无法律上

之原因，不备不当得利之要件，据以认定上诉人对于被上诉人不得为返还

不当得利之请求，尤嫌率断。"此项对原审法院之指摘，不易了解。依本文

见解，原审之法律上判断，并无不当，其"尤嫌率断者"，或在于"另"有不

当得利请求权存在，而未为斟酌，此由判决理由中之"仅"字，可以推知。

然则，此项不当得利请求权究指何而言?"最高法院"认为;"如上诉人就

其承揽工作之全部支出费用，因被上诉人终止契约而受有损害，并使被上

诉人受有利益，此项利益与上诉人所受损害之间有相当因果关系，即与第

179条后段所定'虽有法律上之原因而其后已不存在者'之情形相当，上

诉人似非不得据以请求被上诉人返还不当得利。"

（2）对见解之检讨
1984年台上字第 4477 号判决上开见解，基本概念混滑，疑义甚多，

似不足作为受发回法院之法律上判断之判决基础（"民事诉讼法"第 478

条第3项），兹言之;

"最高法院"似认为上诉人就承揽工作之全部支出费用，系因被上诉

人终止契约而受之报害，倘采此见解，则难苟同，第511条所称之"损害"，
并菲指"就承揽工作之全部支出费用"，前已论及。或有认为"最高法院"

所称之"就承揽工作之全部支出费用"，系不同于第 511 条所称之"损

害"。无论采取何种见解，此项费用，得否依不当得利规定请求返还，应依

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第73 页;王伯琦;《民法债编总论》，第56 页以下。
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第 179 条所定之构成要件分析之。

就不当得利请求权而言，应说明者有;

上开判决首先提出;"如上诉人就其承揽工作之全部支出费用，因彼

上诉人终止契约而受有损害，并使被上诉人受有利益⋯⋯"此项问题之指

出，颇有误会，前已论及。不当得利制度在于使无法律上之原因而受利益

者，负返还其所受利益之义务，故问题之关键，不是上诉人受有何种损害，

而是被上诉人受有何种利益。在承揽契约中.定作人所受之利益是一定

.工作之完成，而非承揽人就其承揽工作所支出费用，判决似乎误认不当得

利制度之功能，颠倒了利益与损害之思考层次，而导致不当之推论。

上开判决谓∶"此项利益与上诉人所受损害之间，具有相当因果关

系。""此项利益"究指何而言，不易理解。"最高法院"似认为定作人所受

之利益为承揽人就其承揽工作之全部支出费用。惟费用者，系承揽人完

成一定工作之"成本"，应非定作人所受之"利益"。又其所谓"相当因果

关系"之用语，究指何而盲，亦难掌握④，是否与 1964 年台上字第 2661 号

判例所谓之"直接因果关系"相同?依吾人了解，所谓"直接因果关系"与

相当因果关系，乃不同之概念，具有不同之功能，前者在于确定不当得利

关系当事人之范围，后者在于确定侵权行为或债务不履行"损害赔偿"之

范围，不宜混淆。岂"最高法院"有意以"相当因果关系"取代"直接因果

关系"?设其有此意图，则应说明其理由。倘确有变更判例之意思，则难

赞同，盖以相当因果关系来决定受利益与受损害之变动关系，势将使不当

得利关系当事人之范围，不易认定，使不当得利请求权之适用，益增困难，

应非妥适。
"最高法院"谓∶"在被上诉人终止契约后，两造间之契约关系应向将

来失其效力⋯⋯此项利益与上诉人所受损害之间具有相当因果关系，即

与第179 条后段所定'虽有法律上之原因而其后已不存在者之情形'相

① 关于受益与受损间之关系，德国传统上系采直接财产变药说（Uamitelbarkci der

Verangenavarchiebung），此即目前通说所谓之基于同—原因事实之直接因果关系。在德国及日
本学者商提出所谓之非直接因果关系说，认为受利益与受损害之间不以有宜接因果关系为限，

凡受利益或受损害之间，依社会观念认为有章连关系，即周有因果关系（参见郑玉波;《民法债编
总论》，第 105 页;孙森载，前播书，第 104 页）。"最高法院"所称之"相当因莱关系"是否即为所

谓之"非直接因果关系"?前者为损害赔偿法上之概念，后者为不当得利法上之藏念，仍有区辨

之必要。关于此点，郑玉波，前褐书，第 104 页作有详细说明，可资参照。
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当。"此项见解，最有疑问，终止契约即系向将来失其效力，则定作人于契

约终止前所受之利益，何以法律上原因其后失其存在?

关于第179 条后段所谓"虽有法律上之原因而其后已不存在者亦

同"，1972 年台再字第 174 号判例谓;"所受利益虽原有法律上之原因，而

其后原因已不存在者，依第 179 条后段之规定，仍属不当得利、再审原告

于将戏院改组为公司后，再审被告既已失去合伙经营戏院之权利，是再审

原告继续使用再审被告之土地，即系其后已无法律上之原因，原确定判决

认定再审原告获有不当得利，要无适用法规错误之可言。"实则，依本文见

解，再审原告于将戏院改组为公司后，再审被告既已失去经营合伙戏院之

权利，是再审原告继续使用再审被告之土地，其继续使用乃"自始"欠缺

法律上之原因，并非其后已无法律上之原因。判例上开见解似有误会。山

三、不当得利之制度化与衡平原则

（一）"最高法院"之衡平思想

1.1980 年台上字第 677 号判决;物之瑕疵担保贵任与不当得利请求

权之竞合
在 1980年台上字第677 号判决，"最高法院"认为∶"按第 179 条规定

所谓无法律上原因，而受利益，致他人受损害，就给付情形而言。对给付原

因之欠缺，目的之不能达到，亦属给付原因欠缺形态之一种，即给付原因

初固有效存在，然因其他障碍不能达到目的者是。本件上诉人就其出卖

之房屋，应负瑕疵担保责任，但上诉人主张，被上诉人交付之房屋坪数短

少，而有溢收价金之情形，如果属实，被上诉人对于溢收之房屋价金是否

① 关于所谓"虽有法律上之原因而其后已不存在"，梅钟协先生谓∶"快律上之原因，不间

为自始欠缺，或为嗣后丧失，要皆不影响于不当得制之本质。例如，在附有解除条件之契约，因

条件戚就，当事人得依不当每利之原则，请束返还其给付。"（《民法要义》，第 132 页）。孙森巅先
生认为;第179条后段规定系措目的消灭之情形（《民法债绪总论》，靠 111 页）。民操草案第929

条（相当于第 179条）理由谓∶"凡无挂律上之原园，而是利益，致他人曼损离者，不可不返还其利
益于他人，否则于事理不合。其先具有法律上之愿因，而其后已不存在者（如撤销契约，解除契

约之类），亦应返还其利益。"状本文见解法律上原因之其后不存在（condictio a caum fininam），

其主要类型有二∶（1）祛撑原因基于当事人之约定而不存在，例如，附解除契约之成就或终期之
届病;（2）因当事人一方之意思表示而使法律上原因不存在，赠与之缴储（第4L6 条）为其著例。
解除契约是否亦属之，涉及解除契约之法控性质，在此不报详论。
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不能成立不当得利.尚有疑问，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竞合之情形，上诉人择一请求似非法所不许。"

在本件判决，买受人基于买卖契约支付约定价金，因物具有瑕疵，与

给付之价金，失其均衡，"最高法院"认为系属"给付目的之不能达到，亦

展给付原因欠缺形态之一种，即给付原因初固有效存在，然因其他障碍不

能达到目的"。就此判决理由观之，对于"无法律上之原因"之认定，系采

奥地利学者 Wilbuxg所创之非统一说，在方法论上，诚属正确。惟"最高

法院"认为买受人因物之"瑕疵"而"溢付价金"，系属"给付目的之不能达

到"，则难令人首肯。通说认为给付目的不达者，乃拟实现某种目的而为

给付，但月后并未达成其目的之情形，例如;① 以受清偿为目的而交付收

据，而债务并未清偿;②附停止条件之债务，预期条件之成就而履行，结

果条件并未成就。① 因物之瑕疵而溢付价金，显然非属所谓"目的不达"

之给付不当得利，盖价金系基于当事人买卖契约上之合意，支付价金，旨

在清偿债务，自始具有目的，应无目的不达之情事。②

认为买受人因物之瑕疵而溢付价金，系属目的不达，其理由何在，虽

不得而知，可能系基于衡平之考虑，在于维持公平正义。例如，甲向乙以

1万元购某物，该物具有疵瑕，仅值8000 元，则乙多痰2000元，就公平正

义之观念，自非妥适，为此乃适用不当得利规定以救济，易言之，即采类

如德国学者 Hedemnann 之思想，认为;"不当得利请求权，对于一切不能圆

满解决之情形，负有调节人之任务。"③此项出发点，固值赞同，但忽略了

不当得利业已制度化之意义。

2.1964 年台上字第 2661号判例∶权利瑕疵担保与不当得利请求权

之竞合
1980 年台上字第 677 号判决，系涉及物之瑕疵担保与不当得利请求

权竞合之问题。应注意的是，"最高法院"尚肯定权利瑕疵担保与不当得
利请求权之竞合并存性。其所涉及者，系债权人错误查封第三人不动产

之问题。1942年9月 22 日民刑庭总会决议∶"'强制执行法'上之拍卖，

应依通说解为买卖之一种（参照'强制执行法'第 69 条、第 113 条），并认

① 参见史尚宽;《债法总论》，第 ?7 页;郑玉波∶《民法横编总论》，第111 页。
② 因物之理疵面溢付价金，应不构成不当得利，系集国判例学说之定论。参 见

Fikeatscher,Sohuldreckt,7.Aul.1985,S,457f.,646f.
③ Hedemamp,Schuldrech das Btrgerliohen Gesetzbuche9,2.AuA、1931.
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债务人为出卖人。甲、乙基于对丙之执行名义，申请执行，误认戊之不动

产为丙所有，拍实给丁，由戊诉经确定判决命丁返还者，丙虽于拍卖时，确

信该不动产为伊所有，亦应负第 349 条之担保责任。"由此决议可知错误

拍卖查封之不动产系属第三人所有时，馈务人（出卖人）应对拍定人（买

受人）负权利瑕疵担保责任。中 又查 1964 年台上字第 261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，纵该不动产嗣后

经确定判决，认为不属于债务人所有，不能移转于买受人，而买受人因此

所受价金之损害，亦只能向直接受其利益之债务人请求偿还，各债权人所

受清偿之利益，系另一原因事实，除有恶意外，不能认与买受人所受之损

害有直接因果关系，自不负返还其利益之责任。"据此判例观之，"最高法

院"似认为拍定人（买受人）得依不当得利规定向债务人（出卖人）请求返

还其所支付价金。"最高法院"一方面认为馈务人与拍定人间有买卖契

约，应负权利瑕疵担保责任，一方面又认为债务人（出卖人）受价金之利

益，系属不当得利。此项见解，出人意料之外。此—判例显然误认不当得

利法上∶① 无法律上原因;②致他人受损害（所谓⋯⋯除有恶意⋯⋯）两

个基本构成要件，实有检讨余地。

3，1984 年台上毕繁44T7 号判决;承榄人报删谱求权（或损害赔偿资

求权）与不当得利请求权之竞合

1980年台上字第 677 号判决隐藏着衡平思想。此种衡平思想，于

1984 年台上字第 4477 号判决，联然纸上。"最高法院"曾对原审法阅作

如下之指摘∶"就本件而言，上诉人历经辛苦，出钱出力，依约将被上诉人
之土地整平后，突遭终止契约，而被上诉人之土地因上诉人施工之结果，

目前价值已增至 166 倍之多，被上诉人竟拒支付报酬及返还不当得利，有
违衡平原则云云（见原审上更三字卷第 96 页、第 42 页、第 89 页至第 102

页）。原审就此项攻击方法，未于判决理由项下记载何以不足采取之意
见，遽为上诉人不利之认定，已有判决不备理由之违法。"此项指摘，似难

令原审法院信服，因原审法院业已确实检讨不当得利请求权构成要件，并

明白肯定其不能成立，应无"判决不备理由之违法"之可言。

显然，从判决之结论以盲，认为被上诉人（定作人）应返还不当得利

① ●见拙著∶《强制拍卖非属债务人财产与拍定人之地位》，载《民齿学说与判例研究》（第
-滑），北京大学出颜社 2009 年服。
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（承揽人就承揽工作之全部支出费用），始合衡平原则。所以采此见解似

乎受到"上诉人历经辛苦，出钱出力，土地价值已增至 166 倍之多"之影

响。惟须注意者，承揽人就其完成之工作得请求报酮;就未完成之工作，

得请求损害赔偿，已足保护其利益，土地增值多少，系属另--件事，与不当

得利请求权无关，不能混为一谈。此项主观之衡平思想误导"最高法院"

采取一种得与报酬请求权或损害赔偿清求权并存竞合之所谓"全部支出

费用"不当得利请求权。

【二）不当得利之制度化

公平正义系法律确信之表现，法律、法学及判例学说导源于此，受其

滋润。诚如 Wilburg 教授所云;"所谓衡平（aequitas，equity，Billigkeit）也

者，乃在表示由严格之形式法到弹性法，由硬性之规则到个别精致化的发

展，不当得利请求权曾艰辛地借助于衡平思想，而成为一项法律制度。但

业经制度化的不当得利，已臻成熟，有其一定之构成要件及法律效果，正

义与公平应功成身退。"①因此，在认定无法律上之原因此项构成要件时。

应予场弃统—说所提出之正义说或公平说，而逐渐采取非统—说，并予以

类型化，使不当得利请求权建立在一个客观上可检验之构成要件上，不能

让法官依其个人主观之衡平思想，任意于个案适用之。

以"衡平思想"创设不当得利诸求权，势必破坏既存之法律制度。如

果采1980 年台上字第 677 号判决之论点，因物之"瑕疵"而"激收"价金，

不但可以成立不当得利返还请求权，而且可以与物之瑕疵担保请求权并

在意合，则物之买受人（房屋之承粗人，基至承揽契约之定作人）于出卖

人（出租人或承揽人）依法不负瑕疵担保责任（参阅第 355 条），或瑕疵担

保请求权因不行使而消灭时（参阅第 365 条、第 498 条），尚得依不当得利

之规定请求返还所谓之"溢付"价金（租金或报酬），则"民法"关于物之瑕

疵担保制度殆可以不当得利代之矣!② 又 1984 年台上学第 4477 号判决

认为承揽人就承揽工作所支出之全部费用，系因继止契约而受之损害，得

向定作人依不当得利之规定请求返还。如果此项理论可以成立的话.则

① Wiburg,Di Lahr von der uogerechferigten Beraicherung,1934,S.18I.
中 参见抽著∶《物之瑕疵与不当得和》，载《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学出版

社 2009 年版;并请参见郑玉波∶《民法债编总论》，第129 页。
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于承揽、雇佣、合伙等均应有适用余地，"民法"关于终止契约制度将尽失

其规范功能。

四、结 论

综据上述，本文认为∶
（1）1972 年台再字第174 号判决，谟解第 179 条后段所谓"虽有法律

上之原因而其后已不存在"之意义。

（2）在错误查封第三人不动产情形，"最高法院"一方面认为债务人

应负出卖人之权利瑕疵担保责任（1943 年民刑庭总会决议及 1958 年台

上字第 152号判例），一方面又认为债务人就拍定人支付之价金，应负不

当得利之返还义务（1964年台上宇第 2661 号判例）。债务人与拍定人间

既有买卖关系，出卖人（债务人）受领价金之利益，如何构成"无法律上之

原因"，试难理解。
（3）买受人虽因物之"瑕疵"而"溢付"价金，但出卖人系基于买卖契

约而受领约定之给付，具有法律上原因，19B0 年台上字第 677 号判决认

为系属所谓之给付目的不达，应成立不当得利，似有误会。

（4）定作人依第 511 条终止契约时，承揽人就已完成之工作有报酮

请求权，就未完成之部分，有损害赔偿请求权。1984 年台上字第 4477 号

判决，认为;"承揽人就其承揽工作之全部支出费用，系因定作人婆止契约

而受有之损害，并使被上诉人受有利益。具有相当因果关系，并与第 179

条后段所定'有法律上之原因而其后已不存在者'之情形相当，应成立不

当得利。"此项判决之思考方式及结论，无论吾人对第 511条之损害赔偿

作如何解释，均难苟同。

所以作成此类判决，或许企图就个案实践衡平原则。悔衡平原则既

已具体化于不当得利之构成要件，显然不能将不当得利制度作为一种负

有衡平调节任务之高层次法律（Boreicherungsrecht als Billigkeitausgleich

sei ein Recht h?heren Ordnung），实现具体正义之万灵丹（Alheilrmittel）。①

易言之，即不能再以"衡平"为理由，创设不具备"不当得利构成要件"之

不当得利请求权。诚如 Willurg 教授所言，衡平思想被击毙（totgeschlag-

③ 参见 Reauner/Martinak，Ungerchfsrigta Bericherung，1983，S，23，附有详细资料。
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en），但仍时常出而为惠，必须尽力制服之①，以维护不当得利，物之瑕疵

担保及终止契约制度之规范功能。

① W证bor，s.18.关于插律制度与个客之妥当性之基本何题，参见截目 Tubipro 大学法学
院 1962 年举办之系列专题演讲 Summum Ju Sumat binrit（法之卷，恶之极）;Lndiridaal-

preokhighait mnd dar Sahuu 山llgmsiner Wers im Reohulebe，1963;其中收集 Joksf Er 所撰之
Wapdung yon B以lige ud Bligkeirechtsprcchang im aoderacn Privatrcht.S.22.（现代立法
上衡平判例之变迁）及 Joachia Genhube所撰之 Dis Biigkeit und h Proi，S.205（衡平及其代
价），最值参考。



不当得利之连带债务

一、问题之说明

第 273 条规定;"连带债务之馈权人，得对于债务人中之一人，或数

人、或其全体，同时或先后请求全部或一部之给付。连带债务未全部履行

前，全体债务人仍负连带责任。"此项规定便利债权人实现其债权，甚为有

利，惟债务人有先为全部给付之义务，并须承担其他债务人无资力，难以

求偿之危险，甚属不莉。因此，连带债务如何成立，关系当事人利益至巨。

为此第 272 条特设明文;"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。无前项之明示时，连带债务之成立，以法律有

规定者为限。"依此规定，发生一项疑义∶不当得利返还义务得否成立连带

债务（ge8amtschuldnerische Bereicherung，连带债务之不当得利）。① 1985

年台上字第 2733 号判决②，第一次（?）提出此项在理论及实务上具有意

义之问题，实值重视。

·本文原载《法学丛刊》第 124 期（1986 年 I0月）。

① 关于不当得利之返还义务再否成立连带债务，德国判例学说论述葚多，最近野料参见
Salb，Mehreitan von CLubigem und Schuldnera（多教债权人与债务人），1984，S，64f;Hwuter/

Mertink，Ungexeohfertige Bereicheruog，1983，S.611f.须注章的是，《德国民法》上关于连带债务
之成立，除法樟规定者外，"数人依契约共同负担可分给付者，有疑叉时，以连帮债务人负其责
任"（《德国民法》第421条;Verpdichten vieh mehreare duroh Vetrog gsmeinwcbafNlioh = eiaer tilba-

rex Leidwmy，mo bne ae im Zwefe als Camtscbuldaar），侧如，学生敕人共同祖赁房量，隙另有
约定外，对于粗金债务，应负连带愤务。关于《德国民法）与台湾地区现行"民法"规定之不同，参

见史尚宽∶《债法总论》，第61B 页。
② 参见"司法院公报"第 28 卷，第3期（1986年 3月），第 38 页。



128 民法学说与判例研究· 第五册

二、共同侵权行为与"共同"不当得利之连带债务

数人共同不法侵害他人权利者，连带负损害赔偿资任（第 185 条第 1

项前段）。例如，甲驾机车不慎与乙超速违规驾驶之计程车相撞，致路人

丙受伤，甲与乙应对丙负连带损害赔偿资任。四 值得注意的是，数加害人

因共同侵权行为受有利益者，亦颇常见，其主要情形有三;

（1）共同无权使用或消费他人之物;例如，甲与乙共同无权占有使用

他人之汽车。于此情形，依传统见解，无权占有者受有相当于租金之利

益。最近学说则认为其所受之利益，系使用或消费他人之物本身，依其性

质不能返还，故应偿还其价额，以租金计算之。④

（2）共同无权处分;例如，甲与乙通谋窃取丙之古董让停给丁（第

345 条，第 761 条），丁因善意而取得其所有权（第 801 条、第 948 条及第

949条）。于此情形，甲与乙自丁受领之 价金，对丙而盲，应构成不当

得利。
（3）共同出祖他人之物∶例如，甲与乙乘其邻居丙外出，擅将其屋出

租给丁，收取租金。于此惰形，甲与乙系无法律上原因受利益，致丙受损

害，应负返还之义务。

在上开三种案例类型，共同侵权行为损客赔偿请求权与不当得利返

还请求权得发生竞合关系。就侵权行为损害赔偿请求权而盲，加害人应

负连带损害赔偿责任（第 185 条），对被害人固属有利，惟依第 197 条第 1

项规定，因侵权行为所生之损客赔偿请求权，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。

至于不当得利返还请求权之消灭时效，依一般规定，则为 15 年（第 125

条）。1952 年台上字第 871 号判例谓∶"因侵权行为受利益致被害人受损

① 我见"可法院"197? 年6月1日判例变更（例变字筛1 号）。又1978 年台上宇第1737号
判例;"查民事上之共同侵权行为（狭义的共同侵权行为，即加害行为）与刑事上之共同正犯，其

构成要件并不完全相同，共同行为人间不以有意思联络为必要，数人因过失不法侵害他人之权

利，苟各行为人之过失行为均为其所生损客之共同原因，即所谓行为关联共同，亦足成立共同侵
权行为，依第 【85 条第1 项前段之规定，各过失行为人，对于被害人应负全部损客之连带赔偿责
任，此为本酰现时所待之见解。"

② 参见抽菊∶《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
H版社 2009 年版。
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害时，依法被害人固有损害赔偿请求权与不当得利请求权，其损害赔偿请

求权虽因时效而消灭，而其不当得利返还请求权，在第 125 条之消灭时效

完成前，仍得行使之。"因此，因共同侵权行为无法律上之原因受利益，致

被害人受损害时，关于不当得利之返还，数加害人应否负连带责任，于侵

权行为请求权罹于时效后，具有实益。

在 1985 年台上字第 2733 号判决一案，甲（上诉人）与诉外人（陈国

忠）乙共同无权占有丙（被上诉人）之房屋。侵权行为损害赔偿塘求权已

罹于消灭时效，丙主张甲与乙应负连带责任之不当得利，返还被害人所受

相当于租金之损害。原审法院肯定之。"最高法院"则认为;"第查因不

当得利发生之债，并无共同不当得利之观念，亦无共同不当得利人应连带

负返还责任之规定。同时有多数利得人时，应各按其利得数额负责 ，并非

须负连带返还责任。原审认被上诉人依不当得利之规定，增求上诉人与
陈国忠连带负返还责任部分为无不当，已有违误。"

上开 1985 年台上字第 2733号判决之见解，立论正确，实值赞同。兹

分两点说明之∶
（1）"共同"不当得利之概念。第 179 条规定;"无法律上之原因而

受利益，致他人受损害者，应返还其利益。"就此规定盲之，所应返还者，系

实际上所受之利益，就不当得利之概念而言，乃属当然之解释。4 不当得

利法之功能在于使受领人返还其无法律上原因而受之利益，若实际上，未

受有利益，当无退还之义务，

（2）共同侵权行为连带责任之类推适用。关于共同侵权行为虽设有

加害人应连带负损害赔偿之规定，但对于"共同"不当得利，则乏明文。
法定连带债务之规定虽具有类推适用性②，但第 185 条关于共同侵权行为

之规定，对于"因共同侵权行为"而生之不当得利，则不得类推适用之，盖

侵权行为与不当得利制度之功能不同，欠缺类推之共同基础也。易言之，

即前者重在侵害行为之共同，以填补被害人所受之损害为目的;后者重在

所受利得之返还，纵有"共同侵权行为"，若实际上未受有利益，亦不负返

还之责任也。
据上所述，诚如1985 年台上字第 2733 号判决所云，数人虽因共同得

① 省国通说采此见解，参见 Renter/Marinek，mO.S.611【

② Selb，O.各，56.
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权行为受有利益.仍应各按其利得数额，负返还责任，不成立连带债务。

申言之，即在"共同"无权使用消费他人之物之情形，应各依其实际所使

用消费之部分，在"共同"无权处分他人之物之情形，应各依其实际所得

之对价（价金），在"共同"出租他人之物之情形，应各依其实际所得租金

之数额，负不当得利之返还义务。债务人中一人因所受利益不存在，免负

返还义务时（参阅第 182 条第1项），债权人不得请求其他债务人负担之。

由是观之，不当得利返还请求权虽有长期时效（15 年）之利益，但因不成

立连带责任，于债务人中之一人或数人所受利益不存在，或无资力时，即

有难以求偿之虞，可谓"利之所在，弊亦随之"，应予注意。

三、契约之无效、撤销与不当得利之连带债务

兹拟再提出讨论者，系另外一种案例类型;契约无效或撤销时，一方

多数债务人关于受领给付之不当得利返还义务，可否成立连带债务?对

此问题，判例学说似未论及，亦有研究之必要。

应先说明者，系如下之案例∶甲与乙出卖共有之房屋给丙，价金 200

万元。甲与乙各依其应有部分自丙受领 100 万元。于移转房屋所有权给

丙之后，始发现该买卖契约不成立或无效。此际甲与乙得依不当得利之

规定向丙请求返还房屋所有权。又丙亦得依不当得利规定向甲与乙请求

返还其所受领之价金。然则.甲与乙应否负不当得利连带馈务? 关于此

点，本文认为应采否定说，盖对此情形"民法"未设连带债务之明文，当事

人亦未明示为连带债务之约定也。因此，甲与乙应各负依不当得利规定

返还其实际所受之利益（100 万元）之义务。

其难以处理者.乃如下之案例;甲与乙向丙贷款 200 万元，为期1 年，

甲与乙各受领 100 万元，约定连带负返还责任。设该消费借贷契约无效

或被撒销时，甲与乙应否负连带之不当得利返还义务?

关于此一问题，就理论言之，有正反两种见解;

1．肯定说
当事人关于消费借贷之契约上返还义务，既然有连带债务之约定，则

此项约定于不当得利返还债务亦应继续作用之。就当事人之意思而言，

亦应作如此解释，始合交易观念及诚信原则。否则债权人（丙）必须对个

别债务人请求返还其实际所受之利益（100 万元），不但诉讼上不经济，而
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且尚须承担其中一人所受利益不存在或无资力之危险，显非合理。①

2.委定说
消费借贷契约既已无效或被撤销，契约上关于贷款返还连带债务之

约定，幢之俱逝，无所附属。不当得利返还义务乃法定债之关系，与契约

上义务，其法律性质究有不同，契约上连带债务之约定，应无适用余地。②

上开两项见解，各有所据，应采何说，颇费斟酌，取舍为难，可谓系属

于法学上之"边界案件"（Grenzfalle）。再三思量之，本文认为，就第 273

条关于连带债务规定而言，以采否定说似较妥当，盖如前所述，当事人虽

有连带债务之约定，但契约既属无效或撤销，此项约定于性质不同之不当

得利返还义务，究难适用也。

四、共同共有之连带债务与不当得利之返还义务

（一）继承人对被缝承人不当得利债务之连带责任

继承人有数人时，在分割遗产前，各继承人对于遗产全部为共同共有

（第1151 条）。又第 1153 条规定;"继承人对于被继承人之债务，负连带

责任。"所谓被继承人之债务，应包括不当得利债务，自不待言。遗产分割

后，对于被继承人之不当得利债务，各继承人仍应负连带债务。③ 设该未

清偿之被继承人之（不当得利）债务，移归一定之人承受，或划归各继承

人分担，除经债权人同意外，各继承入仍不免负连带责任（参阅第 1171条

第1项、第 2项）。④

① 德国判例采此见解者有 RGZ 67 260.学肴赞成者有 Ehmam，Di Geanmtuchuld，S.206;

BerkcnbrocL,BB 1983,279,
② 警国判例采此见集者有 RC W 1909 24，BGH NW198，2433.学者赞成者，有 Rein-

icka/Tieduke,Ccamtathuld und 5chuldsichcrtng,1981,3,2,
③ 参见戴炎辉、戴末雄∶《燃承法》（1986 年3 月改订第】版），第 160页。

④ 1949 年台上字第 174 号判例制∶"系争房屋既为被，上诉人之父生前向上诉人承租，则在
其父死亡开始继承后，因粗赁关系消灭所负返还之义务，自系第 1153 条第1 项所谓被嫌承人之

锁务，彼上诉人对之本应负违带贵任，纵使如被上诉人所称，其父所有遗产业经椹质人全体协议
分割，此项房屋已移妇其他蝴承人承量云云，两依第 1ITL 条第】项之规定，被上诉人如不能就此

证明曾梁上诉人之同章，仍难免除连蒂贵任。"此项判例要旨于不当得利之债务亦有适用众地，
自不待言。
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（二）合伙之不当得利债务与合伙人之连带责任

合伙财产亦属合伙人全体之共同共有（第 668 条）。第 681 条规定∶

"合伙财产不足清偿合伙之债务时，各合侦人对于不足之额连带负其责

任。"由此可知"民法"关于合伙人之连带责任，累采补充主义。① 所谓合

伙债务应包括不当得和债务，亦不待言、至于不当得利之发生，究系基于

给付或给付以外之事由，均所不问。

设合伙解散，合伙财产于返还各合伙人之出资或按各合伙人应受分

配利益之成数分配后（第 698 条、第699条），发现尚有不当得利馈务迄未

清偿时，应如何处理，不无疑问。如前所述，合伙人仅于合伙财产不足清

偿合伙之债务时，始对于不足之额，连带负其责任。合伙财产足以清偿合

伙债务，于解散分配合伙财产后，各合伙人不负连带责任，就未清偿之不

当得利债务，应仅各就其实际所受利益之数额，负返还资任。②

五、结 论

1985 年台上字第 2733 号判决对不当得利与连带债务之关系，表示

了一项重要法律见解，即不当得利制度之功能在于使受领人返还其无法

律原因而受之利益，数人不因其行为之共同而负连带责任，应仅各依其实

际利得数额，负返还责任。此项见解，实值赞同。继承人对于被继承人之

债务（包括不当得利债务），应负连带责任，乃基于遗产及合伙财产之共

同共有关系，系法律之特别规定。有疑义者，系消费借贷契约（或其他契

① 参见史尚宽∶《值法各论》，第 667 页;郑玉被∶《民法债输各论》，第67T 页。

② 《循国民法》虽明定合伙人之出赞及其他合伙财产为合伙人共同共有（《德国民法》第

718条），但关于合伙馈务，各合伙人应负如何责任，因未设明文，故在学说上对合伙人应否负速

带责任，引起重大争论。就合伙之不当得利债务{尤其是所谓之给付不当得判 LelAungkoadi-

Lion）而言，通说认为各合伙人应负连带责任（BGES6，36;72，271）。有争议者，系合伙财产分配

后，始发现不当将利债务未清髓时，究应如何处理。德图最高法髋认为各合伙人应负连带责任，

但被请求之介伙人得抗辩所亚利益在合伙财产，在其他合饮人或在族自身已全部或一部不存在

（BGHZ6t，338;NJW 1983，1905）。学者持反对见解者，顺有其人（Lipp，BB 1982，78原.;

Meinck,DB 1974,1001;Nickaig,Di Bafung der Migdicder aiaer BCB.Cemllachd r Gee-

wchaftachuden，192，S.56道; Rainbmrdt，Z 1974，T68;ThimlmMn，ZER19T2，397E）。5elb裁

授亦特别强调∶分配后，合伙之共同共有已不受利益，各合伙人仅就其所受分配数额受有剩益，

应不成立连带债势（ 0，8.65），可供参考。
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约）一方多数当事人关于返还贷款（或其他义务）应负连带债务之明示约

定，于契约无效或撤销时，就其所生受领给付不当得利返还义务，有无适

用余地。关于此点，本文采否定说。此项在理论上颇为困难之问题，仍有

待判决出现，以资适用。①

四 双务契约解除时，当事人互负返还受领结付之恢复原状义务（第259 条）。设义务人为
多数时，就其返还义务，应否负连带簧任，在理论及实务上亦值研究。



侵害他人债权之侵权责任

一一、概说

侵害他人债权，是否构成侵权行为?这是民法学上有名之争论问题，

因为涉及债权本质及侵权行为制度，一向是法学上热门研究题目，历长期

争论，迄未获一致见解。① 最近，在 1983 年度台上宇第 599 号判决一案，

对此问题表示了其最新见解，诚值重视，特撰此短文分析评论之。又本文

系以上开判决之基本论点作为讨论对象，并非对侵害他人债权之侵权责

任问题作通盘之探讨，先此说明。

二、1983 年度台上字第 599号判决②

（一}裁判要旨

买卖标的物经第三人侵害之结果，出卖人依第 225 条第1项之规定

兔给付义务者，买受人非不得依侵权行为之法则，径向该第三人请求赔偿

所受损害。

· 本文原载《法令月刊》第 36 卷，第 12 期（195 年2 月）。本文发表后，孙森赢∶《论对于债权之
偎膏行i为》.赫（法令月刊）第了粉，靠5期{1986 年5月），提出若于具有启示性之论点，敬请参阅。

① 参见梅仲协∶《民法要义》，第 139 页;史尚宽∶《债法总论》，第 37 页;王伯瑞∶《民法债
编总论》，第73 页;郑玉波;（民法馈编总论>，第152 页;孙森痰∶《民法债绪总论），第 】6 页;庄
春山《侵害他人债权》（合大硕士论文）。Kariol，Die Beeintanhtigung fremder Foederung9rechts，
1967;Lbwisch,Der Deliktschutz relativer Rerhic 1970;Kraser,Der Schutz rertaglichar Rechta go-
gen Eingriffe Drite，197L.日文资料，参见吉田邦彦∶《第三者刀债权慢害它关寸为基础的考察》
（1—7，未完），截《法学协会杂志）第10 着，第 9号以F各期连载;矶村保;《二重亮买七债权便
害》（1-3，未完），载《神户法学杂密》第 35 卷，第2 号以下连载。

② 鲁见《民刑事裁判选辑》第 4卷，第1 期，第 55 页。
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（二）相关法条

第 184 条、第 225条第1项。

（三）碰由

本件上诉人起诉主张∶伊于1979 年 10 月17 日向台北地方法院标买

债务人台运有限公司所有动产一批，经申请点交，竟发现货物不符。查执

行法院拍卖之动产，系由被上诉人第一商业银行中山北路分行保管，原查

封之动产，显遭调换。第-审共同被告苏松乔，系该分行经理，被上诉人

黄宫临为襄理，庄晋三为事务员，孙长丰则为经办人。该分行对于其职员

因执行职务所为侵权行为，应连带负损害赔偿责任。伊所受损害计有新

台币（下同）604 900 元。又被上诉人等应交付JUKI平车5部亦未交付等

情，求为命被上诉人等连带给付伊上开金额，并加付法定迟延利息，暨连

带交付伊 JUKI平车5 部之判决。

被上诉人则以∶伊非出卖人，对于出卖货物与约定不符，并不负赔偿

责任。至于点交之物与动产抵押证明书及法院公告所载不符，则系债务

人缮写错误所致，伊等并未调换云云，资为抗辩。

原审维持第—审所为不利于上诉人之判决，驳回上诉人之上诉，系

以;依台北地方法院1979 年度民执学第 3248 号执行卷宗所存 1979 年 10

月 17 日拍卖动产笔录记载;谕知债权人代理人及买受人，若品型不符，按

现货计价，退回不相符之价款。1979 年 10月 23 日执行笔录记载;黄宫临

陈述发觉部分动产与动产担保明细表所载不符，双方愿于清查后陈报法

院。1979 年 10 月 24 日讯问笔录记载;债务人陈述，所以发生错误，可能

是抄错误列。1979 年 10月 31 日执行笔录记载;买受人因发现货品与拍

卖者不符，请求法院清点，不愿买受而退费时，另向第一商业银行请求损

害赔偿。1979 年11 月5日讯问笔录记藏;买受人提出所欲承购之货品及

计价、数量表，债权人代理人则表示同意，推事并批示价金部分应依出例

核定计算。1979年 11 月9 日讯问笔录记载;买受人就应买部分已领取完

毕。1979 年11 月9日讯问笔录记载∶买受人谱求退还 792 438.5元。可

见全部执行程序，被上诉人并无故意或过失之行为，致侵害上诉人之权
利。又鉴定人赖金木两次鉴价，差距甚大一节，则系两次货品不同之故。

上诉人就其请求被上诉人赔偿所受损害，既未能举证证明，自应驳回。又
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上诉人既经受领应买之货品，竞再行请求给付 JUKI牌平车 5 部，亦非有

理，为其判断之基础。

查买卖标的物经第三人侵害之结果，出卖人依第 225 条第 1 项之规

定免给付义务者，买受人非不得依侵权行为之法则，径向该第三人请求赔

偿所受损害。本件上诉人于原审系主张∶伊向执行法院标买之动产，在被

上诉人负资保管中，被薪意调换。原审并未就上诉人之此项主张，调查审

认，竟罗列执行卷宗中先后笔录之记载，并未加析论，遵认被上诉人无侵

权行为，已嫌率断。对于上诉人主张;被上诉人未交付之货品与动产担保

交易证明书记载设定动产担保之抵押品不符，与被上诉人出具指封切结

所载查封之动产亦有出入一节，何以不足采取?亦未于判决理由项下说

明其意见，自难认已尽审理之能事。且原审既认定鉴定人赖金木先后两

次鉴定之货品不同，鉴价自属有异。然则查封之动产苟未经调换，鉴定之

货品，又如何前后不符? 亦殊属费解。上诉人一再指摘鉴价相差悬殊。

果尔? 何以不可证明查封之物品已遭调换?尤有再事推求必要。上诉论

旨，执此指摘原判决违法，求予废弃，非无理由。

据上论结，本件上诉为有理由。依"民事诉讼法"第 477 条第1项、第

478条第1项，判决如主文。

三、分 析 检 讨

（一）侵害他人债权之基本态样及问题之提出

1.侵害他人债权之基本态样

在上开判决，"最高法院"废弃原判决发回"高等法院"，其篓局结果

如何，不得而知。关于案例事实，应说明者有二;其一，强制执行法上之拍

卖，实务上认为系买卖之一种①，故本案亦以买卖处理之;其二，银行应否

负雇用人侵权责任，端视银行职员监守自盗，是否为执行职务而定，惟此

与"侵害他人债权"本题无直接关联，兹不赘。

又本案所涉及者，仅系侵害"他人债权"之一种态样而已。为便于观
察，兹将其主要情形列表如下;

① 参见 1975 年台上字第2200号判例;"强制执行程序中之拍卖，为买卖方法之一种⋯⋯"



侵害他人绩权之慢权责任 137

可归责于债务人，给付不能1. 侵害给付标的物 不可归责于债务人
（买实或租贫标的物等）给付迟延

r 给付不能2，侵害债务人人身{ 侵害态样 给付迟延
3.引诱债务人违约
4.对债权归属之侵害，例如;债权人于让与债权后，复自债

务人受领给付，致债权消灭

，）. 因过失而不知侵害他人债权

主观意思{2.明知便害他人馈权
3.故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人债权

2.法律见解及疑问
在 1983 年度台上字第 599 号判决一案，提出如下之法律见解;"买卖

标的物经第三人侵害之结果，出卖人依第 225 条第1 项之规定免给付义

务者，买受人非不得依侵权行为之法则，径向该第三人请求赔偿所受损

害。"此项法律见解，具有三点疑问;

（1）第三人侵害买卖标的物，亦有可归责于债务人之事由，致给付不

能者，例如，甲出卖某物给乙，因照顾失周，被丙所毁。于此情形，买受人

可否依"侵权行为之法则"径向加害人请求损害赔偿?

（2）其他侵害他人债权之类型，如何处理?

（3）所谓"依侵权行为之法则"究指何而言?

（二）何谓"依侵权行为之法则"?

1.不明确之请求权基础

民法上之基本问题，简单言之，乃"谁得向谁，依据何项法律规定。主

张何种权利"。就 1983 年度台上字第 599 号判决而言，即债权人就其因

给付不能所受之损害，得否向侵害标的物之第三人请求损害赔偿。关键

问题在于，是否有一项法律规范足以支持债权人向第三人请求此种损害

赔偿。此种法律规范，学说上称为请求权规范基础（Anspruchsnorwensgr-
undlage），或请求权茶础（Angpruchsgrundtage），① 在本案，"最高法院"所

① 参见拙著∶《基础理论》，飘《民法实例研习丛书》（一），第 54 页以下。
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提出之请求权基础是"依侵权行为之法则"。此项论点，虽其来自 1929 年

上字第 2633 号判例谓∶"债权之行使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，向第三人请求赔偿。"惟所谓"依侵权

行为之法则"，实在不能说是一个明确的请求权基础。设有某甲驾车不慎

擅伤某乙，倘谓乙得"依侵权行为之法则"，向甲请求损害赔偿，尚无疑

问，因为于此情形，显然系指第 184 条第 1项前段"因故意或过失不法侵

害他人权利"而言。但是在侵害他人债权之情形.究应适用第 184 条第 1

项前段或后段，乃关键之所在，争议之所在，所谓"依侵权行为之法则"①，

实在不能不说是以笼统之论点，掩饰了问题之本质及其解决之困难。

2.请求权基础之思考方式

民法之教学，一向忽视请求权基础之思考方式。教学者似仍末应用
或特为强调此项思考工具，致初学者处理实例时，常感束手无策，难以入

门。曾有一考题∶"乙盗甲之 A 物，与丙之 B 物互易，并即互为交付以移

转其所有权。试问甲得否向乙请求交村其自丙受让之 B物?"考生有谓;

"甲得依不当得利之法则，向乙请求交付该 B 物";有谓;"甲得依民法债

编之规定向乙请求该物";有谓∶"甲得依民法规定，向乙请求该 B 物";有

谓;"甲得依法向乙请求 B 物";有谓∶"依情理公平正义之原则，甲得向乙

请求该 B 物"。此类答案，显示一般法律系学生尚欠缺严格思考训练，不

能确实指出甲之请求权基础，而检查其构成要件是否具备。

忆昔在德国搞尼墨大学读书之际，参加 Larenz 教授之民法研究会，有

．学生宜读报告，说道∶"依《德国民法》第 823 条规定（按∶本条相当于第
184 条），A 对 B 得请求损害赔偿⋯⋯⋯.."Larenz 教授立即叫停而郑重言道;

"《德国民法》第823 条有两项，究竞是第1项抑或第 2 项，必须指出。请

求权基础是法律思考之出发点，必须明确，第1项或第 2 项，固应区别，前

段或后段亦须明辨，究为适用或类推适用，更不容相混。"Larenz 教授当时

严肃之神情，令人感动。20 年来学习民法不敢忘记此项教训，最近教学

著述亦特别重视此点，希望对于促进法律思考训练，有所助益。②

① 参见 1978 年第五次民事庭会议决议;"债务人欲免其财产被强制执行，与第三人遇谋面

虚伪意思表示，将其所有不动产为第三人设定抵押权，儒权人可依侵权行为之法则，请求第三人
涂铜登记，亦可行使代位权，请求涂销登记，网者任其选择行使之。"

⑦ 参见抽著;（基础理论》及《民法总则》，载《民法实例研习丛书》（一）。
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"最高法院"若干判决亦曾受困于不能确实掌握请求权基础之思考

方式，致生疑义，兹举数例说明之;

（1）干扰婚姻关系与慰抚金。甲勇与乙妇通奸，乙妇之夫丙得否向

甲男请求"慰抚金"?其请求权基础何在?"最高法院"50 年来数度变更

见解，始继以第 184 条第1 项后段，作为请求权基础。① 对此项见解，诚难

赞同。第 184 条第1 项后段可作为请求损害赔偿之基础，固无疑问。然

慰抚金之请求，须以法律有特别规定者为限（参阅第 18 条第 2 项、第 194

条、第 195 条），何以第184 条第1 项后段得作为主张慰抚金之请求权基

础，实在令人难以了解。②

（2）买受人对土地征收补偿费之请求权。甲出卖某地给乙，乙已付

清价款。于甲移转该地所有权给乙之前，该地被征收。于此情形，乙得否

向甲请求返还受领之补偿费? 1981 年度台上字第 294 号判决认为;"按

该土地于买卖成立时，即应为所有权移转之登记，乃由于登记证件未能备

齐，迄未登记，致为'政府'所征收，被上诉人基于情事变更之原则，改为

请求上诉人将领取之地价补偿费给付与伊，作为补偿，于法并非无据。"③

此项判决，以情事变更之原则，作为买受人请求出卖人给付因土地被

征收而领取地价补偿费之请求权基础，亦非妥适。依吾人见解，第 225 条
第 2 项之适用〈或类推适用），足资解决此项问题，殆无引用诚信原则之

必要。
（3）物之瑕疵与不当得利。甲出卖房屋给乙，交屋后，乙发现缺少约

定之坪数。于此情形，乙得否向甲请求因缺少坪数而"滥付"之价金?

"最高法院"采肯定之见解，并以第 179 条为请求权基础，1980 年度台上

字第 677 号判决谓∶"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盲，对于给付原因之欠缺，目的之不能达到，亦属给

付原因欠缺形态之一种，即给付原因初周有效存在，然因其他障碍不能达

① 参见 1952年台上字第 278 号判例及 1966 年台上字第 2053 号判例。
② 参见拙着∶《干犹婚烟关系之侵权责任》，蒙《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学

出版社 2009 年版;《千扰婚姻关系与非财产上损害赔畿》，载（民茫学说与判例研究》（第二册），
北京大学出版社 2009年瓶。孙森察先生亦同此见解，参见《民法储鳞总论），第 194 页，注34。

 《民刑事截刺选料》第 2 卷，第1期，第 102 页。
④ 静见拙着∶《出卖之土地于移转登记前被征收时，买受人得否向出卖人主张交付受领补

偿费之请求权基确——法学方法论上之检讨》，载《法学丛刊》第11 期。
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到目的者是，本件被上诉人就其出卖之房屋，固应负瑕疵担保责任，但上

诉人主张，被上诉人交付之房屋坪数短少，而有溢收价金之惰形，如果属

实，被上诉人对于溢收之房屋价金，是否不能成立不当得利，尚有疑问

...①

在本判决，虽明确指出请求权基础（第 179 条），但并未彻底检讨其构

成要件。受领价金，纵因物之瑕疵，不能认为相当，但买卖契约既尚存在，

有法律上之原因，应不构成不当得利。于此情形，买受人仅得主张物之瑕

疵担保责任，请求减少价金，不当得利请求权应无并存之余地。②

吾人所以再三引述其他判例、判决，旨在强调请求权基础思考方式之

重要性。处理民事问题，必须精确地指出请求权基础，彻底检讨其要件。

所谓"依侵权行为之法则"或"依情事变更原则"，均属空泛，难以作为请

求权基础，再三使用，将使吾人之法律思考松懈，而导致不合理之推论。

（三）请求权基础之探寻

1.债权之相对性及侵权行为制度

侵害他人债权，应否负侵权责任，涉及两个基本问题∶一为债权本质;

二为侵权行为制度。
众所周知，债者，特定人间得请求特定给付之法律关系。债权人仅得

向债务人请求给付，学说上称之为债权之相对性。基此理论，学者乃认为

第三人既然处于"债之关系"之外，原则上即不发生侵害他人债权之问

题。④ 持反对见解者则强调，任何权利均应受保护，物权如此，债权何独

例外，故侵害债权亦应构成侵权行为。④ 此两项见解，均属正确，问题在

于侵害他人债权在何种构成要件下，应成立侵权行为。此即涉及关于侵

权行为之规定。
第184 条系关于侵权行为之基本规定，共有两项。第 2 项规定;"违

反保护他人之法律者，推定其有过失。"有争议者，系本项是否为独立侵权

①《民刑事载判选辑》第1卷，第  期，第 81页。
② 参见拙著∶《勒之瑕疵与不当得利》，软《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学出艇

社 2009 年版。
③ ManehKomm/Ktaaner,Einleiwung zum Recht der Sohuldverhalriq,1979,RdNr,18.

④ 参见王伯琦∶《民法债编总论》，第73 页。
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行为类型，此与侵害他人债权是否构成侵权行为尚无适用关系，兹不

赘。① 第1项共有两段，前段规定;"因故意或过失不法侵害他人之权利

者，应负损害赔偿责任。"后段规定∶"故意以悖于善良风俗之方法加损害

于他人者，亦同。"兹应特别说明者，系第184 条第 1 项前后两段规定有何

不同，为何不同。兹简单述之如下;

第 184 条第1 项前后两段之不同有二;其一，关于受保护之法益;前

段所保护者为权利，后段所保护者为一般法益（包括权利在内）。前者较

狭，后者较广。其二，关于主观归责性;前段以故意或过失为已足，后者则

须出于故意以悖于普良风俗之方法，加损害于他人。前者较宽，后者较

严。由于前后两段之不同，在适用上发生如下之现象;具备繁 184 条氮1

项前段规定之要件者，固不当然符合后段之要件，符合后段之要件者，亦

不当然具备前段之要件，从而得发生所谓之请求权竞合关系。

所以设此规定，乃基于立法政策上之考撒，希望借此区别，适当平衡

侵权行为法上之两项基本问题∶其一，被害人保护之必要;其二，加害人活

动自由之维护。易言之，即侵害权利者，加害人有故意或过失时，即应负

赔偿责任，而侵害利益者，则须出于故意以悖于善良风俗之方法。此种就

权益之轻重，而异其主观构成要件之檄法，乃侵权行为法之基本特色。明

乎此，才可了解为何不能笼统地以"依侵权行为之法则"，作为请求权

基础。
2.第 184条第1 项前段之适用
（1）不以第 184 条第1项前段作为请求权基础之理由。据上所述，

可知侵害他人债权，是否成立侵权行为，问题在于如何适用第 184 条第 1

项前段或后段。就学说分析之，计有三种不同见解∶适用前段;适用后段;

依侵害馈权之类型，分别决定适用前段或后段。

首先应予指出者，系第 184 条第1 项前段，不适于作为请求权基础。

① 参见拍誉∶《违反保护他人法律之侵权责任》，囊《民法学说与判例研究》（第二册），北京
大学出版社 2009年酮。
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易言之，即在解释上应认为第 184 条第1 项前段所称"权利"，不包括债

权。① 此项解释不是基于"相对权"或"绝对权"概念之推论〈概念法学），

而是基于利益衡量及价值判断，即认为因故意或过失侵害他人债权，尚不

宜使加害人依第 184 条第 1项前段负损害赔偿责任。其理由有;

债权不具社会典型公开性（8ozialtypiache Ofenkundigkeit）。② 甲出卖

电脑给乙等 20 家公司，运送途中被丙所毁，致乙等20 家公司之工厂不能

如期生产，遭受重大损失。电脑存在于外界，具有公开性，丙因故意或过

失毁之，自应依第184 条第1项前段负损害赔偿责任。至于乙等 20 家公

司对甲之债权，不具社会典型公开性，外界难以知之，纵属知之，亦难查知

其范围。故在上例，倘丙因过失不知乙等债权之存在，而应对乙等 20 家

公司所受之损害，负赔偿责任，则其责任范围将漫无边际矣。准此以言，

设有某歌星与十余家歌厅签有演唱契约，其经纪人与其发生感情纠纷，于

演出前夕，因细故争吵而故意杀伤之，致不能登台。加害人纵明知此举将

有寄于他人之债权，仍不宜使其负赔偿责任，盖其目的并不在于侵害他人

之债权也。
经济活动及竞争秩序。债之关系（尤其是契约），实系社会经济活

动，倘因故意或过失，侵害给付标的物或债务人，致给付不能或给付迟延，

即应负侵权责任，则社会交易活动及竞争秩序，势难维持。设某甲出卖一

批电子材料给乙，丙因订单突增而以高价向甲购该批材料，倘其明知该批

材料已出售给乙，或因过失而不知，即应负赔储责任，则杜会经济活动将

因之而停滞。于此情形，使甲对乙负馈务不履行责任，即足以保护乙之利

益，尚无使乙径依第 184 条第1项前段规定，向丙请求损害赔偿之必要。

（2）1968 年台上宇第 3057 号判决。须注意的是，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，对债权之存续或其法律上之效力，

① 参见梅仲协∶《民法要义》，第139 页。《孤国民法》第823 条第1项规定∶"因故意或过

失不法侵者他人之生命、身体、德康、自由，所有权及其他之权利者，对于他人负赔偿因此所生损

客之义务。"德国通说亦认为本项所称其他权利，并不包括债权在内，参见 Laremx，Sehuldrvch

[,11.Aul.1977,S.534; Exser/Weyen,Sohuldrecht Ⅱ,6.Auf.1984,S.464; Fnoohor,
Schaldrcht.T.AuA.19A5.S.728;Medians.Bürgerlicha Rech,12．Aufl 1995,RdNr、610(S.

349); BGHZ 12,317i.; BGH NJW 70,137.
② F山ricins，Zur Dogwaik da sosigen Rechua"gemMB §823"Ab，1 BCB，AaP 160

(1961},273.
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有直接影响者为限，例如，第三人以侵害他人之债权之意思而毁灭其特定

之标的物体，或故意对第三人之身体，加以拘束，而使其不能为债权目的

之特定给付等是，本件上诉人向债务人黄安心承买经扣押之生蛋鸭，并将

该鸭转让给他入，亦不过使被上诉人之债权，不能就其该鸭卖得价金受满

足之清偿而已，尚难视为第三人之债权侵权行为。"①

此为迄至目前为止，理由构成较为详密之判决，惟迄未被选为判例。

分析言之，应讨论者有∶
本判决谓;"因故意或过失而侵害他人之债权者，虽不免侵权行为上

之责任"，可知系以第 184 条第1项前段为请求权基础。惟应注意的是，

虽明示"过失"亦构成侵害他人债权，但所举案例，均属"故意"，由此可知

对于"过失侵害他人债权"是否成立侵权行为，未敢"肯定"，似恐加客人

之责任过于广泛也。惟第 184 条第 1项前段之构成要件，兼括"故意"及

"过失"〈实际上以过失为主要，又称为过失责任主义），故不能仅取"故

意"而舍"过失"。退一步而言，纵认为构成要件可舍"过失"而留"故

意"，则依所举之例而言，"明知"有害债权，尚属不足，必须系出于以侵害

权之目的。"最高法院"如此解释已逾越第 184 条第1项前段规定范

畴，是否妥适，不无疑问。
关于第 184 条第1项前段之适用，"最高法院"尚设有限制，即须"第

三人之行为，对债权之存续或其法律上之效力，有直接影响者为限"。所

谓有直接影响，系指第三人以侵害他人债权之意思而毁灭其特定标的物

或故意对第三人之身体，加以拘束，而使其不能为债权目的之特定给付而

言。所谓非直接影响者，系指第三人自出卖人受让买卖标的物之情形

而言。
此项区别，不易了解。兹举—例说明之∶ 甲出卖某机器给乙，运货途

中为丙故意所毁。①设甲无过失（不可归资于债务人），丙之侵害行为当

属所谓"对债权之存续有直接影响";②设甲有过失（可归责于债务人），

则丙之侵害行为是否对债权有直接影响?倘肯定其有直接影响，则其与

第三人自出卖人受让买卖标的物有何区别?倘否定其有直接影响，则①

及②种情形有何区别? 为何区别?

据上所述，"最高法院"首先表示应适用第 184 条第1项前段，其后又

① "司法院公报"第 12卷，第3期，第 2 页。



144 民法学说与判例研究·第五册

将侵害他人债权，成立侵权行为之构成要件，加以限制;其一，须对债权之

存续或其法律上之效力有直接影响;其二，须第三人故意侵害他人债权。

所以如此解释适用法律，其意图甚为显然，乃认为第 184 条第1 项前段所

称之"权利"，应包括"债权"，但为适当限制加害人之责任，又不能不设上

开两项限制。此两项限制解释，辗转曲折，与第 184 条第 1项商段之规定

之文义及规范目的，显有不合，应难赞同。依吾人所信，与其如此扭曲条

文，不如径对第184 条第1项前段所称之"权利"，作限制解释，认为并不

包括债权在内，而改以第 184 条第1项后段作为规律侵害他人债权是否

构成侵权责任之依据。实则，所谓"第三人以侵害他人之债权之意思而毁

灭其特定之标的物体，或故意对第三人之身体，加以拘束，而使其不能为

债权目的之特定给付"，在解释上殆可认为系故意以悖于善良风俗之方法

加损害于他人也。

（四）以第 184 条第1项后段作为请求权基础

第 184 条第 1项前段不宜作为侵害他人债权损害赔偿之请求权基

础，已如上述。依本文见解，以适用后段规定较为妥适。易言之，即以"债

权"作为--般法益而保护之，因此，须故意以悖于善良风俗方法加损害于

债权人者，始负赔偿贵任。① 兹再以伤害歌星为例说明之;

歌女甲赴乙歌厅演唱途中，被丙不慎伤言，丙因过失不知其为歌星与

乙订有演唱契约时，不对乙负侵权资任，自不待言。

设丙明知甲为歌墨，且正赴乙处演唱，途中因感惰纠纷杀伤之，纵其

明知此举将使乙遭受损害，乙仍亦不得向丙请求损害赔偿。盖于此情形，

尚不得谓丙系故意以悖于善良风俗之方法，加损害于乙也。诚然，乙受有

损害，但并非所有损害，均可依侵权行为法获得赔偿。若干不测之危害应

由被害人自已负担，依价格机能或保险消化之。

设丙亦经营歌厅，为使乙歌厅辍演，遭受损失而停业，乃制造假车祸，

伤害歌女甲，致甲给付不能，则应认为丙系故意以悖于善良风俗之方法加

① 所引资料，截于本书。值得注意的是，《瑞士债务法》第4】条第 1项规定∶"因放意或过

失不法加损害于他人者，负赔髓责任。"瑞士判例学说一致认为侵害债权，不适用本条规定，而应

适用第 41 条第 2 项挑定;"故煮以饽子菁良风俗之方法加损害于他人者，亦负同一之责任。"参

见 yon Tuhr/Hams Paler，Allgcwciner Teil desSchweiarisghea Obligationrschts，3，Aufl.1979，

S.409.
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损害于乙，应依第 184 条第 1项后段负损害赔偿责任。

实务上明确以第 184 条第1项后段为"侵害他人债权侵权责任"之请

求权基础者，有 1942 年上字第 891 号判例，略谓;"'不动产登记条例'实

施后，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

秘转对抗后受移转之人，法律上既许后受稿转之人否认在先未绍登记之

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，已将讼争之稻田 2.2 公顷卖与被上诉人乙，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。乃原判决意谓上诉人纵今业经合法群记，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雨行秘转干自己，而为登记，致

被上诉人乙受其损害，诚系故意以悖于誉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—向颗.究不得因

此蠹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。"

上开判例，涉及二重买卖，在结论上，与本文采同样见解。出卖人将

该房屋所有权移转于后买受人，致给付不能时，应对前买受人负债务不履

行责任（第 226 条）。后买受人虽明知前买卖契约之存在，仍不负侵权责

任，须其买受该屋并受让其所有权，系出于故意以悖于善良风俗之方法，
加损害于前买受人时，始应依第 184 条第1 项后段，负损害赔偿责任。

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，而"善良风俗"，则为不确定之法律概念，须于个案予以具体化

（Konkretisierung），始能适用，以平衡"债权人之保护"及"第三人社会经

济活动自由"此两项冲突之利益。此为法院之任务，在此暂不详论。①

① 关于不确定法律概念之具体化，系民法学上之重要课题。参见 Kanl Enginch之名著，Die
lda dar Konkelierag in Rcch und Rachtewrimenschaf uaere Zcit,2 Aufl.1953,1968
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（五）依侵害类型决定第 184 条第1项前段或后段之适用?

1.债权归属性之侵害
关于侵害他人债权，是否构成侵权行为，原则上应不适用第 184 条第

1 项前段规定，已详上述。学者有主张侵害债权归属性者，应例外地认为

系侵害第184 条第1项前段所称之"权利"。例如，A对 B有价金债权，让

与给C，B 于接获债权让与通知前，仍向 A 为给付，A受领之，致 C 之债权

因而消灭。此际，C 得否依第 184 条第1项前段规定向 A 请求损害赔偿?

德国学者采肯定说者有之0，台湾学者同此说者亦有之。② 实则，于此情

形，C得依"民法"关于不当得利之规定（第 179 条），向 A 请求返还其所

受利益或基于其与 A 间之买实契约向 A 请求损害赔偿，似无承认此系侵

害他人"债权"，而有适用第 184 条第 1项前段之必要。④

2.因不可归责于债务人事由致蛤付不能

应注意的是，孙森级先生在其《民法债编总论》—书中，对于侵害他

人债权之侵权责任，作有深入精致之探讨，认为侵害他人债权，如何成立

慢权行为，应分别情形而定之;① 第三人侵害债权标的之给付，致债务人
免给付义务者，其结果即系侵害债权，应成立侵权行为;② 第三人之行为

侵害债权标的之给付，但债权尚不致因而消灭者，在主观要件上须第三人

具有故意，且其行为系权利之滥用或违反公序良俗，具有违法性，始得成

立侵权行为。④

1983 年度台上字第 599 号判决认为;"买卖标的物经第三人侵害之

结果，出卖人依第 225 条第1项之规定免给付义务者，买受人非不得依侵

权行为之法则，径向该第三人请求赔偿其所受损害。"是否采孙森羰先生

之见解，不得而知，盖其所谓"依侵权行为之法则"，究指何言，未臻明确，

且对上开②之情形，并未表示见解，立场如何，难以判断，不便猜忖。

关于环森燕先生之见解，就①之情形而盲，应系适用第 184 条第1 项

前段，即因故意或过失不法侵害权利（债权）考，应负损害赔偿责任。至

① Larens，Schuldreeht I，12.Au?.1981，S，16.

② 参见史隐宽∶《债法总论》，第137页;郑玉波;《民法惯输总论）， 152 页;孙森瓶;《民
法债编总论》，第 163 页。

Q Fientoche，S.46; Medicua，RdNe，610（3.349）; OLe，IZ 1969，293套，
④ 参见孙森羰∶《民法惯编总论》，第 164 页以下。
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于②之情形，似系适用第 184 条第 1项后段。惟倘作此解释，则其所调

"第三人之行为系属权利之滥用"，颇为费解，盖此显与第 184 条第1项后

段之要件无关，除非认为权利滥用，亦得构成故意以悖于善良风俗之方法

加损害于他人。
又第三人侵害债权标的物，是否成立侵权行为，分别其是否可归寅于

债务人事由，而作不同之处理，是否有据，亦值研究。设甲有某机器，出售

给乙，托丙运送，丙因过失致机器灭失，是为第三人侵害债权之标的物。

①设甲无过失时，是为不可归责于债务人事由致给付不能;② 倘甲亦有

过失（如其受用人看管不属，包装不妥，指示错误等），则为可归责于债务

人事由致给付不能。第三人丙对乙应否成立侵权行为之构成要件，为何

因是否可归责于甲之事由致给付不能而异?其理由颇值推敲。孙森焱先

生认为，此乃因于②之情形，乙得对甲请求损客赔偿，其债权尚未消灭之

故。① 然则，乙对甲是否有损害赔偿请求权，似仅涉及乙是否受有损害或

其损害范围大小之问题，似不应因此影响丙对乙应否负侵权责任之主观

构成要件。依吾人见解，在①及②两种情形，均应适用第 184 条第1 项后

段。第三人因过失侵害买卖标的物者，应对买受人负赔偿责任，责任范围

过于广泛，殊非合理，此点前已详论，兹不赘。再则依第 225 条第 2 项规

定，买受人（债权人）有代偿请求权，显见法律于买卖标的物经第三人侵

害，出卖人依第 225 条第1项之规定，免给付义务时，原则上已有救济

之道。倘于此种情形，买受人仍得"依侵权行为之法则"，径向该第三人

请求赔偿所受损寄.则第 225 条第 2 项之代偿请求 权，殆无规定之

必要。

四、结 论

侵害他人债权，在何种情形下，成立侵权行为，是民法上之基本问题。

第三人侵害标的物，致给付不能，为其典型案例。1983 年度台上字第 599
号判决之法律上判断实不足作为受发回法院判决之基础（参阅"民事诉

讼法"第478条第3 项）。1929年上字第 2633号判例，有依"侵权行为法

则"之语，在 1965 年之后仍然沿用之，使第 184 条第 1项前段或后段适用

① 参见孙森祭∶《民法债编总论》，第 164 页以下。
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之区别，未获澄清，实属憾事。吾人虽主张以适用后段为宜，但不排除或

有更坚强之理由可支持前段之适用。惟无论如何，时隔五十余年，我们

应该有理由要求"最高法院"提出 更令人信服之论点，来表示其对此问

题之基本看法，不应再笼统地以所谓"依侵权行为之法则"来处理此项

民法上的重大问题，使法律仍然停留在混沌不明的阶段，殆无进步之

可能。
拟附带提及者，笔者去年赴德国柏林（自由）大学及英国伦敦政经学

院做客，几无日不读法院判决。英国法院判决富于文采，运用"判例至判

例"（from precedent to precedent）之推理方式，创造法律，表现英国法成长

之过程及法官之学养风格。① 德国法院之判决，结构严谨，旁征博引，颇

具学术价值。② 回来再读台湾地区"最高法院"最近判决，更深切地感到

判决理由构成，实待加强。当然此须长期持续的努力，非且夕可奏其功，

而学说之协力亦属重要。世界各国和地区中，台湾地区法学水准逊于德、

日、英、美等先进国家，自然不能要求"最高法院"之判决达到同等的品

质，对实务见解之检讨，实在是学说之自我及省。但是不能不指出的是，

"最高法院"若干判决，并不能反映法学研究的成果。关于侵害他人债权

是否成立侵权行为，史尚宽、梅仲协、郑玉波、孙森焱等先生，都致力于检

讨第 184 条第1项前段或后段之适用性，而提出不同之见解，从未表示

"依侵权行为之法则"决定之。就物之瑕疵担保与不当得利之案例而育。

郑玉波先生在其《民法债编总论》中早已明确表示，关于物之瑕疵，买受

人只能依瑕疵担保之规定解除奥约，或请求减少价金，而不能成立不当得

利返还请求权。④关于土地征收补偿费之请求，史尚宽先生在其《债法总

论》中亦早已明确表示得适用第 225 条第 2 项。④"最高法院"置稳妥之
学说于不顾，其愿因不得而知，惟无论如何，俏不赞成学说之见解，理应

提出更坚强之理由。最近阅读杨仁寿先生所著《南释法律之方法论》，

就法律解释之基本问题，参考学说在法学方法论上的认识，就实务问

① Croa,Prscadeat in Engioh Lw,3rd Edition,1977,

② Kolz,0be den Stil hüchstricherlicher Eauachesidurgan,1973.

③ 争见郑玉波∶《民法债绪总论》，第 129 页。
④ 参见史商宽∶（惯法总论》，第 375 页。
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题，作深刻动人之分析中，殊值敬佩。可见"最高法院"已认识到有积极
加强判决理由之迫切需要，而当有所改进，希望在不久的将来，我们能

读到更好的藏判书。

① （"绿育法院"1985 年度研究发展填目研究报告》，1985 年了月。本书现船修订，改为
《法学方法论》，1986 年 11 月初版，可读性甚高，可供参考。
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一、序 说

（一）信赖利益与置行利益之意义

损害赔偿系民法之核心。损害赔偿之发生，有基于侵权行为，亦有基

于法律行为。① 就后者而言，其损害复可分为信赖利益及履行利益之损害。

信赖利益（Verrauensinteresse）者，指当事人相信法律行为有效成立，

而因某种事实之发生，该法律行为（尤其是契约）不成立或无效而生之损

失②，又称为消极利益（negative Interesse）之报害。于此情形，被害人得请

求赔偿者，系赔偿义务人在经济上应使其回复到未信赖法律行为（尤其是

契约）成立或有效时之状态。所谓履行利益（Erfllungeinterese）者，指法

律行为{尤其是契约）有效成立，但因债务不履行而生之损失，又称为积
极利益（positive Intereese）之损害。于此情形。被害人得请求赔偿者，系债

务人依债之本旨履行时，其可获得之利益。兹举一例说明之;甲于3 月4

日出卖 A屋给乙，价金 200 万元，约定于3 月 30 日交付。乙于3月10 日

，本文原藏《军法专刊》第33卷，第4期（1987 年4月）。
① 关于损害赌偿之发生原因，参见曾世娡∶《损客赔偿法原寒》，1969 年12 月初版（本书为

民法学重要着作之一，1986 年10月再版），第1页以下;拙著∶《损客赔镂之归套原则》，戟《民法

学说与判例研究》（第一册），北京大学出版杜 2009 年版。
② 关于质行利益（积极利益）及信赖利益（消极利益）之意义，参见梅仲协∶《民法要义》，第

138页;史尚宽∶《债法总论》，第278 页;郑玉波;《民法债编总论》，第 333 页;孙森瘾∶《民法债编
总论》，1985 年版，焦 316 页。律文责料.Eexmunn/Lange，Schudenmrnz，1979，S.4;Kller，

Da NegAive Interewc in Verhitni zum Posiras Lntarsae，1948.须特别说明者，系信赖和益之赂
偿，除法律行为无效（第91 条及镇247 条）外，骨包括因信铜约"成立"而受之损失，请参见本文
关于订约上过失（Gulpe in cominhendo）之论述。
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出租该屋给丙，约定4 月1 日交付。经查该屋于 3 月 8 B因可归责平甲

之事由毁于火，而乙于出祖该屋时因过失不知其事。于此情形，丙得依第

247 条规定向乙请求信赖利益之损害赔偿（例如订约费用），而乙得依第

226 条规定向甲请求履行利益之损客赔偿（例如租金）。

（二）判例及判决

关于信赖利益之损害赔偿，仅有两则判例。1963 年台上字第 518 号

判例谓∶"契约成立后，债务人有依契约内容而为履行之义务，纵其契约标

的为给付不能，不免罹于无效，而对于非因过失信其契约为有效，致受损

害之他方当事人，仍负赔偿责任。"此则判例无非重复第 247 条规定，不具

实质意义。须注意的是，1962 年台上字第 2101号判例∶"契约因出卖人

以不能之给付为标的而归无效者，买受人所得请求赔偿之范围，依第 247

条第 1 项自以因信赖契约有效所受之损害为限，此即所谓消极的契约利

益，亦称之为信赖利益。例如，订约费用、准备履行所需费用或另失订约

机会之损害等是。至于积极的契约利益，即因契约履行所得之利益，尚不

在得请求赔偿之列。"此一判例之主要内容，在于区别"信赖利益"及"履

行利益"，此为实务上迭生疑义之问题。1986 年台上字第 1355 号一案涉

及此一间题，为便于讨论，抄录判决理由全文如下;

本件被上诉人主张，伊于1973 年 11 月26日与上诉人订立不动产买

卖契约书，向上诉人购买坐落于台中市北屯区东光段 61号、233 号、234

号、235 号农地，面积共 650 坪，价金计新台币（下同）32.5 万元，已经村

清，上诉人亦早已测定界址，指定位置，交付伊占有使用。制伊于1982 年

1月 31 日诉请上诉人办理所有权移转登记，历经三审以上述买卖契约有

第 246 条第1项前段以不能之给付为契约标的而无效之情形，判决伊败

诉确定。上开土地，位于台中市重划区内，重划结果伊可分配重划区内之

面积430 平方米，重划区外面积1452平方米，兹以 1984 年公告现值重划

区内每平方米 4 000 元。非重划区每平方米 3 500 元计算，该土地共值

679.2 万元。因伊于订约时，非因过失而信契约为有效，致受上述损害，

依第 247 条第1项规定，自得请求上诉人赔偿损害等情，求为命上诉人给

付679.2 万元及自 1985年8月 13 日起至清偿日止按"中央银行"核定斌

款利率1/2 计算利息之判决（超过此部分之利息，经原审判决被上诉人败

诉后，未据声明不服，业告确定）。上诉人则以;本件十地买卖契约。被 上
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诉人系委由其夫林有容订立。林有容曾受高等教育，又任职于税捐机关，

对于农业发展条例及土地法有关购买私有农地之囊止规定，知之甚种，故

对该买卖契约可得而知其无效，被上诉人诿为非过失，主张信赖该契约为

有效致受损害，请求赔偿，实无理由等语，资为抗辩。原审将第一审所为

被上诉人全部败诉之判决，一部废弃，改判如其上述声明，系以;被上诉人

主张伊向上诉人购买上述农地，诉求上诉人办理所有权移转登记，因农业

发展条例规定，农地不能分割移转，经三审法院认定该买卖契约有第 246

条第1项前段规定之情形，而判决伊败诉确定等情，有历审民事判决影本

及不动产买卖契约书影本附卷可稽，并为，上诉人所不争执。查两造于

1973 年11 月 26 日除订有不动产买卖契约外，另订有草稿一约，其中第 5

条明戴∶"现因土地不能分割，乙方（指上诉人）同意先办理预告登记，或

将来继承持份趣而适于移转，或'政府'公告许可分割时，即应依规定分

割移转之。"此项草稿虽为被上诉人之夫林有容所撰，但交给上诉人阅览

后即被抑留不还，业经证人阮江洋、林水柳证明属实，即上诉人在另案所

有权移转登记事件中亦自承不动产买卖契约书内容是在不能分割后写

的，有倒填日期之情形云云，足见上诉人于订约时已明知该农地不能分

割。反观被上诉人为一介女流，仅有初中文化程度，自不知农地不能分割

移转。纵委由其夫林有容出面订约，但对于农业发展条例之禁止规定，不

能谓必知情，况上开草稿系约定将来持分适于移转，自系确信契约为有

效，始予购买，自无过失之可言。从而，被上诉人依第 247 条第 1 项请求

上诉人赔偿损害，自非无据。次按损害赔偿，除台湾地区的有关规定另有

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，第 216 条

定有明文。被上诉人购买上，述土地，系位于台中市重划区内，重划结果，

地价涨幅甚大，兹以 1984 年公告现值重划区内每平方米4000 元，非重划

区每平方米 3 500 元计算。上开土地之价值共为679.2 万元。此为被上

诉人可得之利益，被上诉人请求上诉人如数赔偿，并加付自起诉状缮本送

达之翌日即1985 年8 月 13 日起算之法定迟延利息，自属正当等词，为其

判断之基础。按契约因出卖人以不能之给付为标的而无效者，买受人所

得请求赔偿之范围，依第 247 条第1项规定，以因信赖契约有效所受之损

害为限，此即所谓消极的契约利益，亦称之为信赖利益。如订约费用、准

备履行所需费用或另失订约机会之损害等是。至于积极的契约利益即履

行利益，则以法律行为有效成立为前提，故契约因以不能之给付为标的而
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无效者，履行利益即属无从发生，自不在得为请求赔偿之列（参照 1962 年

台上字第 2101 号判例）。原审既认定两造于 1973 年 11 月 26 日订立之

土地买卖契约因以不能之给付为标的而无效，被上诉人非因过失而信该

契约为有效致受损害，得向明知该契约为无效之上诉人请求赔偿，则依上

说明，被上诉人所得请求赔偿者，仅限于消极的契约利益即信赖利益。上

开土地重划后之1984 年公告现值，系以 1984 年所发生之利益为计算标

准，原审未注意及此，遭命上诉人如数赔偿，即系命上诉人赔偿积极的契

约利益亦即履行利益。自属不当。上诉论旨，执以指摘此部分之原判决违

法。求予废弃，非无理由。

（三）问题之提出

在上开 1986年台上字第 1355号判决一案，原审法院依第 216 条规

定，以土地之涨价计算第 247 条所定信赖利益之赔偿。"最高法院"引述

1962 年台上字第 2101 号判例废弃原审见解，但值得注意的是，对于第

216 条之适用本身，并未表示意见。此一判决涉及信赖利益与履行利益，

及积极损害与消极损害此两个损害类型之区别及其相互关系。惟根本之

问题在于信赖利益损害赔偿之请求权基础。①

二、请求权基础

请求权基础（Anspruchsgrundlage）云者，系指当事人一方得向他方有
所主张之法律规范。② 关于信赖利益之损害赔偿，"民法"设阴文者，有第

247 条及第91 条。第113 条规定是否可作为信赖利益损害赔偿之请求权

基础，尚值研究。不知无代理权而为代理者，是否仅负信赖利益之赔偿责

任，涉及第 110 条之解释。理论上最值重视者，系订约上过失（Culpa in

contahendo），现分别说明之。

① 关于信赖利益损客赔借，林被二先生曾著有专文《民球上信糖利被赔律之研究》（一）

（二）〔三）（四），载《法学丛刊》第69期以下，提出具有启示性之基本问题。从事比较法之研究，
甚为深期周详，可供争考。

② 关于请求权基础之思考方式，参见轴猪∶《基础理论》，载《民法实例研习丛书》（一）。
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（一）第 247 条∶契约因标的不能之无效

在实务上，关于信赖利益损害赔偿之请求权基础，以第 247 条规定最

称重要。① 第 247 条第 1项规定;"契约因以不能之给付为标的而无效

者，当事人于订约时知其不能或可得而知者，对于非因过失而信契约为有

效致受损害之他方当事人，负赔偿责任。"所谓"契约因以不能之给付为

标的而无效者"，指第 246 条规定而盲，即"以不能之给付为契约标的者，

其契约为无效。但其不能情形可以除去，而当事人订约时并预期于不能

之情形除去后为给付者，其契约仍为有效。附停止条件或始期之契约，于

条件成就或期限届至前，不能之情形已除去者，其契约为有效。"

1986 年台上字第 1355 号判决涉及农地买卖，经三审法院认定，当事

人买卖农地，因农业发展条例，不能分割移转，有第 246 条第1 项本文之

情形。关于此点.有补充说明之必要。

按"农业发展条例"第 30 条规定关于"每宗耕地不得分割或移转为

共有。但因出售与毗邻耕地自耕农而与其耕地合并者，得为分割;因继承

而移转者，得为共有;共有耕地每人持份达 5 公顷以上且有分割之必要

者，得报经该'省（市）主管机关'核准分割为单独所有;部分依法变更为

非耕地使用者，其依法变更部分得为分割。"本条关于"每宗耕地不得分

割或移转为共有"之规定，具有强行性。有疑问者，系其所禁止者，究为债

权契约（买卖、赠与或互易），抑或为物权行为（处分行为）。就本条规定

文义观之，应系指后者而盲。② 故甲出卖某宗耕地之部分给乙，并经办理

所有权移转登记时（参阅第 758 条），其违反上开农业发展条例规定而无

效者（参阅第 71 条），系移转所有权之物权行为。耕地部分所有权之移

转，既为法律所禁止，出卖人不能履行其义务（第 348 条），给付自始客观

① 关于第241 条解释适用之基本问题，鲁见史尚宽∶《侧法总论》，第 490 页。本条规定相

当子《缮国民法》第 307 条，参见 Pdand-Heinichs，Burgrliche Gentbuch，45．Au、1985，

1307.
② 关于"农业发展条例"第 30 条（旧"农业发展条例"第 22 条）之解释适用，系实务上之重

要阿题（参见《民刑事裁判递舞》，第2卷第4 期，第 283 页）。须特别指出者，系 1983 年台上字
第 3349 号判决，略谓∶"农业发展条例第 22 条本作固有每宗耕地不得分割或移转为共有之明文
规定，但关于约定负担移转读项土地应有部分之侧权行为，并不在限制之列，如有第 246 条第1
项但书之惰形，预期于不能给付之情形除去后为维付者，其买卖契约（债权契约）仍为有效。"
（《民刑事裁判选辑》第4 卷，第 3 期，霓 350 页）可供参考。
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不能（法律上之不能），其买卖契约应为无效。"最高法院"在结论上亦同

此见解。
此种因法律强制禁止物权行为，而导致债权行为（买卖、赠与、互易）

因给付不能无效之情形，尚有"土地法"第 30 条关于"私有农地所有权之

移转，其承受人以能自耕者为限，并不得移转为共有，但因继承而称转者，

得为共有。违反前项规定者，其所有权之移转无效"之规定。1976 年度

第九次民庭庭推总会决议谓;"'土地法'第 30 条系就私有农地所有权移

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。推此项买卖契约所

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，即属法律上之给付不能，亦即客观的给付不能，依第 246

条第1项规定以不能之给付为契约标的者，其契约为无效。因之此项约

定出售私有农地于无自耕能力之人之买卖契约，除有第 246 条第 1项但

书及第 2 项之情形外，其契约应属无效。"其买卖契约倩属无效，即有第

247条规定之适用。①

（二）第 91 条;错误章思我示之撒销

关于信赖利益损害赔偿之请求权基础，"民法"设有明文者，尚有第

91条规定;"依第 88条及第 89 条之规定，撒销意思表示时，表意人对于

信其意思表示为有效而受损害之相对人或第三人，应负赔偿责任，但其撤

销之原因，受害人明知或可得而知者，不在此限。"例如，甲欲出卖 A 地，

误书为 B地，经委托代书办理登记后，始发现其事，甲即撤销之。买受人

乙就其信买卖契约为有效而受之损害（信赖利益），得向甲请求赔偿。须

注意的是，第 91 条构成要件与第 247 条规定不同，即错误表意人系负无

过失责任，簿用表示之错误酸不知情事，须非由表意人之过失者为限，始

得撤销之。

① 参见拙著∶《民法总劓》，戴《民法实例研习丛书》（二），第 239 页。关于"土地法"第 30
条，第246条及算 247 条之适用关系，尤其是实务上见解之变迁，参见叶察鹭;《给付不瞄之理论

与实务》（1985年初版），论述甚详。
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（三）悬赏广告之撑销

第 165 条规定;"预定报酬之广告，如于行为完成前撤销时，除广告人

证明行为人不能完成其行为外，对于行为人因该广告善意所受之损害应

负赔偿之责，但以不超过预定报酬额为限。"通说认为所谓"行为人因该

广告善意所受之损害"，亦属信帧利益之损害。①

【四）第 113 条;法樟行为之无效与损寄赔偿

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。"（参阅第 114 条第 2 项）。

本条规定可否作为信赖利益损害赔偿之请求权基础，殊值研究。例如，甲

因过失不知乙为禁治产人而出租某屋，其后有人愿以高价承租该屋，甲乃

主张乙为禁治产人，无行为能力，其租赁契约无效。于此情形，乙就其非

因过失信租赁契约为有效而受之损害，可否依第 113 条规定请求赔偿?

第113 条之规范目的，未彝明确，甚有争论。② 学者及若干判例、判决

有认为本条所谓"恢复原状"，系指受领给付之返还，而所谓"损害赔偿"，

则系指不能恢复原状时之金钱赔偿而盲。② 此项见解，就第113 条规定之

文义而言，固有所据，但就民法体系而言，则有两点疑义∶其一，基于无效

法律行为而受领给付，当事人须负返还义务，不应因其是否明知或可得而

知其法律行为无效而异;其二，关于基于无效法律行为而为给付之返还，

"民法"设有所有物返还请求权或不当得利制度，适用第 113 条规定，不但

无此必要，而且未尽合理。例如，甲赠某画给乙，并依让与合意交付之。

设甲因意思表示错误而撤销赠与契约时，其赠与之意思表示视为自始无

效（第 114 条、第 113 条）。于此情形，设乙非因过失不知撤销之原因，依

第113 条规定，似不必返还其所受领之画。实则，乙仍应依不当得利规定

负返还之义务。又设乙因过失不知撤销原因，而受领之画意外灭失时，依

第113 条规定，乙似应以金钱赔偿之。催倘适用不当得利颊定.乙不知无

法律上之原因，而其所受利益已不存在，免负返还或偿还价额之责任（第

Q①参见史尚宽∶《债法总论》，第 37页。

② 参见拙著∶《"民法"第 113 条规范功能之再检讨》，载《民法学说与判例研究》（第四
册），北京大学出版社 2009年版。

③ 参见拙菁，前揭文，对判例学说作有踪合整理分析，敬请参阅。
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182 条第1项）。由是可知，将第 113 条所称"恢复原状"解释为系受领给

付之返还，而"损害赔偿"则系不能返还时之金钱赔偿，与"民法"之价值

判断及当事人之利益状态，均有违背，似有商榷余地。①

应特别提出讨论者，系可否将第 113 条解释为系关于无效法律行为

损害赔偿之规定。1971年台上字第 3051 号判例，略谓∶"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。"经检阅本判例全文，其内容

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，即应先请求炼复原

状，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

于桃园镇中路段1677 之7号面积 0.152t 公顷，即桃圆市育乐街道路，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，

及以砂石填平路面，并未将其土缴作为公有，况此道路又系土地前业主李

满前为达其请准建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，乃上诉入不向被上诉人请求恢复原状，而

竟请求金钱赔偿，揆诸首揭说明，要属无从准许⋯.⋯"

就上开事实观之，本件判例似关于侵权行为损害赔偿之问题，与法律

行为之无效，似无关联。义判例要旨本身系第 213 条规定之重复，实属当

然自明之理。因此将 1971 年台上字第 3051 号判例列于第 113 条之下，

是否寓有深意，不得而知。

瓶国法律哲学家拉德布鲁赫（Radbruch）氏曾谓∶"解释法律之人，应

比立法者聪明"②，盖非如此，不能促进法律进步也。又解释判例之人，似

亦应比适用法律之人聪明，否则判例难以摊陈出新。倘能将第 113 条解

释为"损害赔偿"之规定，则此项损害赔偿，自非履行利益之损害赔偿，应

属信赖利益之损害赔偿，即无效法律行为当事人，因信契约为有效而受损

寄之赔偿。"最高法院"能明白作此具有创设性解释，则一个被学者视

为来历不明之赘文，将重获新的规范生命。⑧

 参见洪逊欣∶《民法总则》（1976 年静打再版〉，嬉 523 页。

② Radbnvoh，Reohtaphiloophia，6，Aul.1963，S.211.参见盖启扬∶《民法总则》，第44页。
③ 参见抽著，前揭文，对于第 113 条能否经由解释，而作为订约上过失（Cupa in cantrbem-

do）之基本规定，持保留之态度，问题在于"量高法酰"能否创设订约上过失之基本原则。
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（五）第110 条∶无代理权人，于行为时不知无代理权时，应香仅负信

棘利益之赔偿责任?

第 110 条规定;"无代理权人，以他人之代理人名义所为之法律行为，

对于善意之相对人，负损害赔偿之责。"本条之适用，不以无代理权人有过

失为要件①，而其所谓"损害赔偿"，通说认为系指履行利益而言。例如，

甲未经乙授权，径以乙之名义，向丙承租房屋。设乙不为承认时〈参阅第

170 条），甲应赔偿丙关于租金之损失。

有疑问者，系设甲不知无代理权而为代理行为，例如，禁治产人乙提

权给甲，以其名义承租房屋，而甲不知乙受禁治产宜告之情事时，使甲负

履行利益之赔偿责任，是否合理。关于此点，梅仲协先生谓;"无权代理人

所为之法律行为，经本人拒绝后，对于善意相对人因此所受之损害应负赔

偿责任。此为第 110 条所明定。惟无权代理之原因，有时为无权代理人

所明知者，有时为其所不自知者。该条仅规定损害赔偿责任之负担，而于

无权代理之原因，不知区别，于无权代理人之责任，亦不分轻重，似嫌率

略。按《德国民法》，关于此点，有详密之规定，凡以代理人之资格订立契

约，而不能证男其代理权之确已取得，其契约又经本人拒绝承认者.相对

人得请求该无权代理人，依约履行其义务，或请求赔偿契约不履行所受之

损害。在代理人不自知其代理权之欠缺而为代理者，对于相对人仅就因

其信任为有权代理而受之损害，负赔偿责任。且相对人所请求之赔偿额，

不得超过其在契约有效时所得利益之数幅（参阅《德国民法》第 179 条第

12 项）。"②梅仲协先生系从立法政策之观点，检讨第 110 条规定。洪逊欣

先生则更进一步认为，关于无权代理人应赔偿之范围，"民法"未设明文，

为原及无权代理人对相对人应负责任之依据，并着重彼此间之公平，宜解

为;无权代理人，如于行为时，不知其无代理权者，仅应赔偿信赖利益。④

据上所述，第 110 条规定，不区别无权代理之原因、而对损害赔偿责

任设不同之规定，就立法论而言，确有未妥，惟在解释上，可否作此区别而

① 1967年台上字第 305 号判例谓∶"无权代理人责任之法律上根据如何，鬼解不一，而依

置说无权代理人之责任，系直接基于民法之规定而发生之特别贵任，并不以无权代理人有故意
或过失为其要件，系属于所调原因责任，结果责任或无过失贵任之一种，而非著于侵权行为之损
害筋偿。故无权代理人纵使证明其无故意或过失亦无从免责⋯⋯."可供参考。

② 褥忡协∶《民法要义》，第 106 页。

③ 参见洪逊欣∶《民法总则》，第 506 页。
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适用之，仍有进一步研究余地。1955 年台上字第 1566 号判例谓;"被上

诉人甲、乙两股份有限公司，均非以保证为业务，被上诉人丙、丁分别以法

定代理人之资格，用各该公司名义保证主债务人向上诉人借款显非执行

职务，亦非业务之执行，不论该被上诉人丙、丁等应否负损害赔偿之责，殊

难据第28 条、'公司法'第 30 条令各该公司负损害赔偿责任，上诉人对此

部分之上诉显无理由。惟衰被上诉人丙、丁等对其所经理之公司，如系明

知其并非以保证为业务，而竟以各该公司名义为保证人，依第110 条及第

184 条规定，对于相对人即应负损害赔偿之责，不得因'公司法'第 22 条、

第 23 条、第24 条，未有公司负责人应赔偿其担保债务之规定，予以宽

免。"此项判例中所谓∶"惟查被上诉人丙、丁等对其所经理之公司，如系

明知其并非以保证为业务，而竟以各该公司名义为保证人，依第 110 条及

第 184 条规定，对于相对人即应负损害赔偿之责"，未臻明确，易滋疑义。

就第 184 条而言，究竟适用第1项前段或后段，尚待推究①;就第 110 条而

言，无权代理人损害赔偿责任之发生.并不以无权代理人有故意或过失为

要件。前开判例虽特别强调无权代理人之"明知"，惟依吾人所信，"最高

法院"似无区别无权代理人之"明知"或"不知"其无代理权，而异其赔偿

范围之意思。

（六）订约上过失（ Cuipa in contrahendo）

关于法律行为无效（或被撒销）所生信赖利益之损害赔偿，第 91 条

及第 247 条分别仅就意思表示错误之撤销及契约因标的不能无效.设有

特别规定，未确立一般原则。第113 条（参阅第114 条第 2 项）可否作为

无效法律行为一方当事人向"于行为当时，知其无效或可得知而其无效"

之他方当事人，请求信赖利益损害赔偿之规范基础，尚有待"最高法院"

作创设性之判决。
须特别说明者，系契约因一方当事人之过失不合意时，他方当事人就

其信契约成立而受之损害，得否请求损害赔偿，"民法"未设规定。梅仲

协先生认为∶"当事人所欲订立之契约，其必要之点不合意时，契约固腾不

① 第 184 条第1项规定;"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负损害赔景责任。故意

以悸于善良风俗之方法加损害于他人者亦同。"就本判例之情形而盲，被害人被侵害者，非属权
利，无箔 184 条第1项前歇之适用。是否有第1项后段之适用，端视有无"故意以悖于善良风俗
之方技加损害于他人"而定。
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能成立，但当事人一方，因可归责于自己之事由，使事实不克鳞于明了，致

引起他方当事人之误解，酿成不合意者，则应负契约过失（拉 Culpa in

contrahendo）之责任，该他方当事人因契约不成立而蒙受损害时，得请求

相对人赔偿消极利益。"①

梅仲协先生所谓之契约过失（或称为订约上过失、缔约上过失），系

德国法学家耶林（Rudolf von Jhering）于1861 年所提出之理论②，Dlle 教

授称之为法学上之发现③，其基本要义为∶当事人因缔约而为交易上之接

触，产生信横关系，互负有说明、照顾、协力等义务，其因一方当事人过失，

致契约不成立或无效者，应对他方因信其契约有效成立而受之损喜，负赔

偿责任。《德国民法》制定之际，对于是否采此原则，甚有争论，最后决定

就个别情形，设特别规定（参阅《德国民法》第 122 条、第179 条、第307 条

及第 309 条），其他情形，如何处理，则由判例学说决定之。历经 100 年之

发震，Cupa in contrahendo 在德国法上已发展成为一个庞大复杂之制度。

在此不拟论述。④ 就"民法"而言，第 247 条亦属缔约上过失之具体规

定⑤，梅仲协先生认为此项理论于契约不合意之集例类型，亦应适用之，

已扩大其适用范围。就法律行为（尤其是契约）无效案例类型而言，俏不

能经由判例肯定第 113 条系关于信赖利益损客赔偿之规定，则仅能依订

约上过失理论处理之。因此，如何建立缔约上过失原则之理论基础，确定

其规范功能及适用范围，实为民法学之重要任务。@

① 梅仲协∶《（民法要义》，第93 页。
② Jharing，Ciglpa io conraheado，Dher Db.4，1在.
③ D以lle，Jrisimbe Eatdaakungem，1958.参见损译;《法学上之发现》，载《民法学说与判例

研究》（第四册），北京大学出版社 2009 年版。
④ 参见Laraz，Schuldrocht I，12.Adl.1979，S、91f; Medious，Varchuldma bei Ve-

strpvehandlung、Cutahen ond Vornchlag nr tberoiting des Schuldrcchb,Band I,198L,S.
49f.（此简论文系关于御国民法债编掺正之研究报告，内容详尽，可供参考）。

⑤ 参见史尚宽∶《馈法总论》，第 487 页;郑玉波∶《民法馈编总论》，第 332 页|孙赢乘∶（良

法债编总论》，第491 页。
⑥ 参见刘春堂∶《缔约上过失之研究》，1983 年度台大法律学研究所博士论文。
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三、损害赔偿之范围

（一）财产上损害与非财产上损害

因法律行为不成立、无效或被搅销而生之损害，除财产上损害外，尚

有非财产上损害。例如，甲承租乙之房屋作为结婚新房，一切业已准备就
绪，乙突于结婚前 3 日以意思表示错误为理由撒销租赁契约。于此情形，

甲就其信契约为有效所受之财产上损害，虽得请求赔偿，但就其精神上所
受之痛苦，则不得请求以金钱赔偿之。盖慰抚金之请求，须以法律有特别
规定者为限（参阅第18 条第 2项），而"民法"对此并未特设明文也。① 在
债务不履行之情形，亦无债权人得请求慰抚金之规定。因此，设甲女向乙

订购之名贵结婚礼服，于结婚前夕，因乙保管失周被火毁灭时，甲就其精
神上之痛苦，在现行法亦乏得向乙请求赔偿相当金额之依据。

（二）所受损害与所失刹益

1、第 216条之适用

关于财产上损客之赔偿，依第 216 条规定;"Ⅰ．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报害及所失利益为限。
Ⅱ、依量常情形，或依已定之计划、设备或其他特别惰事，可得预期之制

益，视为所失利益。"本条所谓"所受损害"，学说上称为积极损客（拉丁文

daunum emergen6，德文 positive Schaden），系指被客人既存财产减少而受
之损失，例如，因身体受伤在治疗上所支出之医药费，货车被撞而减损之

价值。所谓"所失利益"，学说上称为消极损害（拉丁文 lucrum cessans，德

文 entgangener Gewinn），系指现存财产应增加而不增加所受之损失，例

如，因身体受伤不能工作致减少之工资，货车被撑不能营业而减少之

收入。
于此，须特别说明者，系第 216 条规定对所有财产上损害，均有适用

① 参见拙著;《慰抚金》，款《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社 2009 年版;
林械二∶《民法上信帧利盐赔储之研究》（三），载《法学丛刊》第7 期，第40页。

③ 参见孙森燕∶《（民法债编总论》，第 316 页。



162 民法学说每判例研究· 第五册

余地。① 对侵权行为所生之损害如此，对因法律行为而生之损害，亦不例

外，故于信赖利益或履行利益之损害赔偿，其赔偿范围均包括积极损害及

消极损害，应请注意。②

在前开 1986 年台上字第 1355 号判决一案，原审法院首先表示∶"按
损害赔偿，险沃律另有规定或契约另有订定外，成以填补债权人所受损膏

及所失利益为限，第 216条定有明文。"并以此为依据认为;"被上诉人购

买上述土地，系位于台中市重划区内，重划结果，地价涨幅甚大，兹以

1984 年公告现值重划区内每平方来4000 元，非重划区每平方米3500元

计算，上开土地之价值共为679.2 万元，此为被上诉人可得之利益，被上
诉人请求上诉人如数赔偿，并加付自起诉状缮本送达之靶日即1985 年8

月 13 日起算之法定迟延利息。"如上所述，第 216 条对信赖利益之损害赔

偿，亦有适用余地，原审亦采此见解，固值赞同，惟其认为土地因重划结果

而涨价，为被上诉人可得之利益，则有误会。因涨价可得之利益，系履行

利益之范畴.非属信赖利益。"最高法院"以此为理由废弃原审之判决，
自属正确。关于第 216 条对信赖利益之适用，虽未明确表示意见，似采肯

定说，但仍有强调之必要，盖此为计算信赖利益赔偿范围之法律依据也。

2.所受损害
1962 年台上学第 2101 号判例所列举之订约费用、准备履行所需费

用，系属第 216 条所谓之"所受损害"。兹补充说明如下;

（1）所谓缔约费用，包括邮电费用，赴订约地或察看契约标的物所支

出之费用。
（2）所谓准备履行所需费用，包括为运送标的物或受领对方给付所

支出之费用。
（3）被害人就其给付之金钱，得请求自受领时之利息。③

（4）须特别说明者，系赔偿权利人因信赖契约而为给付者，时常有

之。例如，甲出卖某画给乙，并依让与合意交付后，乙以意思表示错误撤

销买卖契约。于此情形，甲得依不当得利规定向乙请求返还其无法律上

之原因而受之利益（画之所有权）（第 179 条），固不待言。值得注意的

① 参见孙森焱∶《民法债编总论》，第 316页。
② 参见孙森焱∶《民法惯睛总论》，第 491 页。
⑤ 参见孙森瘾∶《民法横编总论》，第494页认为;"信契约为有效，向龈行融通慨金面支付

刹息"，亦属积极损客，应予赔偿。
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是，德国通说认为甲亦得依《德国民法》第 122 条规定〈相当于第 91 条），

请求返还其所为之给付，盖以此亦为信其契约为有效而受之损害也。①

此项见解之主要优点，在于使损害赔偿请求权人不必承担给付标的物意

外毁损或灭失之危险（参阅第 182 条第 1项），甚具实益，在"民法"上应

亦可作相同之解释。准此以言，设甲以其 A 书与乙之 B书互易，甲先为

交付，其后发现乙之 B 书在订约前业已灭失时，其互易契约无效，甲得依

第 247 条规定向乙请求返还 A 书（信赖利益损害之恢复原状），如乙不能

返还时，应以金钱赔偿之。

（5）所受损害与责任原因须具有相当因果关系。例如，甲向乙购 A

屋，价金百万元，甲为支付价款，出售 B 屋。其后发现 A屋于订约之际业

已灭失，而 B屋价格高涨时，甲就出售 B 屋所受损害与 A 屋买卖契约之

无效，似不具相当因果关系，不在信赖利益赔偿范围之例。②

3.所失利益

信赖利益之"所失利益"，其主要者，系 1962 年台上字第 2101 号判例

所提出之"另失订约机会之损害"。例如，甲对乙表示出售某新型电赋，

价金 50 万元。乙于承诺后，拒绝丙以 45 万元出售同—厂牌电脑之要约。

设其后甲以意思表示错误撤销买卖契约时，乙丧失与丙订立有利之契约，

即为所失利益。故乙得向甲请求 5万元之损害赔偿。③

【三）过失相抵

关于信赖利益损害赔偿之范围，应特别说明者，系过失相抵之问题。

第 217 条规定;"Ⅰ.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。Ⅱ，重大之损害原因，为债务人所不及知，而被害人

① 此为算国之置说，参见 Laren，Allgemeiper Teil dm deucham Brgarlicham RechL，5.Au-
N 19B,8.3S2t.; Flume,Allgemeinct Teil de Bargerlichen Hecht,2. Bd. Du Rechugsechat,3,
Aufl.1979,S.42].

② 孙泰赖;民法债螨总论），第494 页谓，"将土地处分，以筹办合伙事业，因仓伙契约无

教，事业不能开办，地价又猛涨而受揭害（清极拥寄），均得请求赔偿。"关于此点，应说明者有二;

（1）此项因地价猛涨而生之损客，究为积饭损害就滑极损音，不易判断，属于边界紫例，可知积极

损客与消极损害之区分，并非能对（参见Harmnm/Lag，Schadnwram，S.40）;（2）土地之处

分，系在筹办合伙之菌者，非因信合伙为有效而受损害，应不得请求赔蟹。土地之处分在合饮契
约订立之后者，地价猛涨而受损害与合伙无效是否具有相当因果关系，尚值研究。

③ 关于因意思表示错误撤常断生信赖利益损客赔偿（尤其是所失利益）之基本风题，参见

抽著∶《民法总则》，北京大学出版杜 2009 年版。
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不预促其注意或怠于避免或减少损害者，为与有过失。"此项过失相抵原

则之适用，在信赖利益之损害赔偿，受到限制。依第 91 条及第 247 条规

定，受损害之相对人因过失而不知撒销原因，或因过失而信契约为有效

时，即不得请求信赖利益之损害赔偿。此为过失相抵之特别规定，纵加害

人系属故意（如明知出售之房屋业已灭失），而被害人因轻过失不知者，

亦不得请求赔偿，故此项规定在立法政策上，是否妥适，非无疑问。① 惟

此系就损害发生而言，于损害赔偿责任成立后，被害人怠于减少损害，第

217 条规定，仍有适用余地，自不待言。②

（四）信赖利益之赔镂额应否以履行利益为 限度?

信赖利益与履行利益系两种不同之损害，各有其计算方法，因此.信

赖利益之损害赔偿额高于履行利益者，本亦属有之。于此情形，信赖利益之

赔偿额应否以履行利益为限度，就第 91 条及第 247 条两种情形，未设明

文（参阅第 165 条），"最高法院"迄未著判决，参照德国立法例及判例学

说论述之∶
在第 91 条之情形（镨误意思表示之撒销），依《德国民法》第 122 条

第 1 项规定，赔偿数额，以不超过意思表示有效时相对人或第三人所可取

得之利益为限。学者梅仲协先生认为此项立法例，颇足供参考，并举下列

说明之∶甲向乙购买汽车一辆，价金为3 万元，该车成本为2.5万元，此时

乙就买卖所得之积极利益，为 5 000 元。旋甲因行为错误，撤销其买卖契

约，将原车退还给乙，乙因时价跌落，以 2.8万元代价脱鲁之。于此情形，

甲只需就乙因削价脱售而受之损失（即消极利益）2 000 元，予以赔偿，而

无须偿以5000 元。又如时价狂跌，乙不得已以 2.2 万元售出其车者，甲

亦只须偿以5000 元，而毋庸为8000 元之赔偿。梅仲协先生强调，盖非如

此，撒销权之行使，不特无益，反受其害，甚非法律所以尊重当事人意思之
自由，而赋予以撤销权之本意。③ 学者多同此见解，认为信赖利益之赔偿

额不得高于履行利益。④ 兹另举一例以供参考;水果批发商甲，向乙购买

① Ermn/Brox，BGB.7.AuA、1981，8-9器§122;Paland/Heinricha，2x φ122.参见黄
金明∶《与有过失之研究》（台大硕士论文）。

② Lareaz，Agemainer Teil de deutschen B在rgerdichen Hechto，S.352.

岛 参见梅仲协∶《民法婴义》，第81 页。
④ 参见史尚宽∶《民法总论》，第 371 页。
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柳丁万斤，每斤 15 元，以18元转售给丙等，并因与乙订约在先，而拒绝丁

以 I4元出售柳工之要约。其后乙以意思表示错误撤销买卖契约。甲为

履行对丙之给付义务，不得已以每斤 16 元向戊购买同种类之柳丁。试问

在此情形，甲得向乙请求信赖利益损害赔偿之数额为多少?

在第 247 条之情形（契约因标的不能无效）.依《德国民法》第 307 条

规定，赔偿数额亦以不超过契约有效时他方当事入可取得之利益 为限。

史尚宽先生认为，第 247 条损害赔偿之性质与第 91 条所定赔偿责任相

同，即其赔偿利益亦不得大于履行利益。① 史尚宽先生此项见解系参考

《德国民法》第 307 条规定所为之解释，自有所据。② 须注意的是，德国学

者认为《德国民法》第 122 条（相当于第 91 条），系使表意人就其所引起

意思表示有效之表见，负绝对之担保责任（eine unbedingte Einstandsplicht

für den erweckten Anechein einer galtigen Willenserkl?rung），故规定其仅须
负信赖利益之损害赔偿，并以履行利益为限度，自属合理。③ 惟就《德国

民法》第 307 条（相当于第 247 条）而言，德国学者认为在立法政策上具

有两点疑义∶其一，契约以不能之给付为标的者，就法律逻辑及当事人利
益而言，并无使契约无效之必要，纵使使契约无效，亦无须将其损害赔偿

限于信赖利益;其二，规定信赖利益之赔偿额，不得超过履行利益，显然忽
略了《德国民法》第 307 条系以一方当事人有过失为要件，与《德国民法》

第 122 条不同，显难相提并论。④ 基此认识，德国判例对于因订约上过失

（Culpa in contrahendo）所生信赖利益之损害赔偿，明白表示不以履行利益

限制之。⑤ 德国法上此项发展趋势，对第 247 条之解释，可供参考。⑥

四、消 灭 时 效

最后应提出讨论者，系信赖利益损害赔偿请求权之消灭时效。为便

① 参见史岗宽，（债法总论），第 490 页。
② 关于《德国民法》第 307 条规定，参见 P■land/Heinrichs，§307.
③ Larez,Scduldreobt I,S、92f.

④ Larenz,Schuldrechi 1,S.93.
⑤ RGZ 151, 359.
⑥ 参见林诫二;《民法上信帧利益赔俄之研究》（三），软《唐学丛刊》第72 期.第 38 页，作

有较保入之说明，可资参照。
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于了解问题之所在，先设--例说明之∶甲向乙承租坐落于阳明山某处豪华

别墅，期间1个月，租金 10 万元。订约后，甲以意思表示错误撒销租赁契

约。于此情形，乙就其因信粗赁契约为有效而受损害之赔偿请求权（例如

订约之费用），其时效期间究有多长?如何决定?①

关于此点，未设特别规定，是否应适用第 125 条关于"请求权因 15 年

间不行使而消灭"之规定，不无疑问。"最高法院"虽未针对此一问题表

示意见，但为贯彻短期时效之立法目的，著有若干判例，可供鑫考。1962

年台上字第 1940 号判例谓;"第 127 条第 2 款载·运送费及运送人所垫之

款之请求权，因2 年间不行使而消灭，法律所以对此特定短期时效，旨在

从速解决，而所谓延滞费，并非因债务不履行而生之损害赔偿，而为对于

运送人就运送契约上约定以外所为给付之报酬，名称虽与运送费异，实质

上仍为运送之对价，不因其为对于运送契约上约定以外所为给付之对价，

而谓其时效之计算应有不同，自应解释为包括于第 127 条第 2 款所定短

期时效之内，而不应适用于一般之长期时效。"（并请参阅 1960 年台上字

第 2620 号判例）。又1960年台上字第 1730 号判例谓∶"租金之请求权因

S 年间不行使而消灭，既为第 126 条所明定，至于终止租约后之赔偿与其

他无租赁契约关系之赔偿，名称虽与租金异，然实质上仍为使用土地之代

价，债权人应同样按时收取，不因其契约婆止或未成立而谓其时效之计

算，应有不同。"
关于上开两则重要判例之内容，在此暂不详论，所应强调者，系其贯

彻短期时效立法 目的之基本见解，实值赞同，而此在信赖利益损害赔偿请

求权，尤有适用余地。就上开甲承租乙之别墅之例而言.依第 126 条规

定，租金请求权，因5年间不行使而消灭。于租赁契约被撤销之惰形，信

赖利益之损害赔偿请求权时效之计算，亦不应有所不同，其时效期间，亦

为5年。

① 林减二《民法上信赖利益赔偿之研究》（三），象《法学丛刊》第 72 期，第 47 页，关于待

麟利益赔偿请求权之消灭时效之间题，论述甚详。其中提到"于此，《德国民法》虽无明文，但学
者间有主张，信赣利益赔储，既以不超过复约有效时，相对人所得利益之数额为限，则其损害赔
偿请求权衔灭时效之长短，应以法律行为有效时，权和人所有请求权激灭时效之长短定之，不得

—幅以 30 年为标准（《德国民法》第195条），方始合理，"在此为德国帝国法院（RG 151，35?）所
采之见算。依联邦法隐之最近见解（BGH 37，19），于信帧制益损害赔偿之数霸不受雕行利益

限制之情形，亦应以法律行为有效时，权利人之履行请求权消灭时效定之。
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据上所述，吾人可提出一项基本原则，即因法律行为不成立或无效而

生信颗利益损害赔偿请求权之消灭时效，应依各该法律行为有效成立时

之履行请求权之时效期间定之，法律对履行请求权设有短期时效者（例如

第 126 条、第127 条等），对信赖利益之损害赔偿请求权，亦应适用之。

五、结论

综据上述，谨将信赖利益损害赔偿之请求权基础，赔偿范围及消灭时

效等基本问题，简单图示如下;

-1. 第9】条∶无过失责任（倍赖责任）
- 1.晨行利益∶债务不履行

-2. 第247条∶过失责任（积极利益）厂1.求权基础-⋯ -3. 第165条∶悬赏广告之撒销
1.法律行为- - 4. 约上过失理论之建立2.侵权行为 _1. 订约费用

2.震行贵用所受损害
【（积极损客）3.提出之命付

2.信赖利查， -4.其他-第216条-（消极利益）
所失利益（消疑损害）∶2.赔偿枪围- 丧失有利订约机会

 第9】条∶ 通说背定之
以履行利益为限?<

第247条∶尚值研究
3.消灭时效∶依法律行为有效成立时，
「其履行请求权之时效期间定之

关于上开图示，应说明者有五∶
（1）关于信赖利益损害赔偿之请求权基础，"民法"设明文者，有第

91 条及第247 条。第I13条之规范意义尚待检讨。学说与判例之未来任

务，在于建立订约上过失之理论（Culpa in contahendo）。

（2）履行利益又称为积极利益，信赖利益又称为消极利益。应注意

的是，第 216 条所谓"所受损害"，又称为积极损害;"所失利益"，又称为

消极损害。二者易于混淆，应请注意。

（3）第 216 条规定，于财产上损害赔偿，无论其发生原因如何，均有

① 批为德国法上之定论，参见 BGR 57，191;林诚二，前揭文，亦同此见解。
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适用余地，故信赖利益（消极利益）之损害赔偿，亦应包括所受损害（积极

损害）与所失利益（消极损害）。在 1986 年台上字第1355 号判决一案，原

审适用第216 条规定，虽属正确，但以土地涨价计算所受损害，显然混淆
顾行利益与信赖利益之区别。"最高法院"采 1962 年台上字第 2101 号判

例，明辨履行利益及信赖利益，殊值赞同，若能明确指出，第 216 条于值赖

利益之损害赔偿，亦应适用，理由构成，当更骤周全。

（4）信赖利益之损害赔偿，应否以履行利益为限度，"民法"未设明

文。于第 91 条之情形，通说肯定之。于第，247 条之情形，尚有研究余地。

（5）关于信赖利益损害赔偿请求权之消灭时效，应以法律行为（尤其

是契约）有效成立时，其履行请求权之时效期间定之。



出卖之土地于移转登记前
被征收时，买受人向出卖人主张

交付受领补偿费之请求权基础

-一、绪 说

处理民事案件之最主要工作，在于寻找一个可以支持一方当事人得

向他方当事人请求某种作为或不作为之法律依据（请求权基础）。① 此实

为艰难的法律思维过程，常须解释法律，类推适用，甚至创造法律，始克济

事。例如，甲男与乙妇遗奸，乙妇之夫丙得否间甲请求慰抚金? 其法律依

据何在?50 年来，"最高法院"数著判决，四度变更见解，迄未能寻获适宜

之请求权基础。④ 最近实务上出现一种新的案例类型，即出卖之土地于

办理移转登记前即被征收，其所生之问题为;买受人（或利益第三人契约

上之第三人）得否向出卖人请求交付其所受领之补偿费。④ 对此问题，

"最高法院"亦面临探寻请求权其础之难题，因涉及"民法"若干基本制度

之解释或适用，具有法学方法论上之意义，特撰本文论述之。

* 本文原载《法学丛刊》第 111 期（1983 年7月）。
① 参见拙著∶《新础理论》，截《民法实例研习丛书》（一）。
必 参见拙;《千抚婚姻关素与非财产上损害赔偿》，载《民法学说与判例研究》（第二般），

北京大学出版社 2009 年版。
⑧ 在此情形，请求权人翼为买受人，或为利益第三人契约上之第三人，为行文方便，后者多

省略之。
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二、1981年度台上字第 294号判决①

本件被上诉人主张，上诉人公司之清算人钟佛兴于 1973 年 4 月9
日，将其所有坐薯于台北县新店市大坪林段 20 张小段 343124 号，及

343133 号土地两笔，出卖与诉外人林阿顺，约定以伊为登记名义人，嗣伊

已将全部价金新台币（下同）12 万元，交付，上诉人清楚。讵钟佛兴拒不提
出其清算人之身份及印鉴证明，并将业已交与代书林连伙之土地所有权
状等移转登记用之一切凭证骗回迟不交还，迄未办理所有权移转登记于

伊。兹上开土地中之 343133 号一笔，业经台北县征收为道路用地，地价

补偿费 614 759 元，已由上诉人领取，情事变更不能再为移转登记等情。

求为命上诉人将上开 343124 号土地 0.0112 公顷，为所有权移转登记于

伊，暨将上开地价补偿费如数给付与伊之判决。上诉人则以上开土地所

以未办称转登记，系因该土地被编为工业区，林阿顺及被上诉人均不个能提

出工业用途之证明所致，伊之登记证件，则早已交与代书，况该土地买卖

契约，经伊于1977 年2月间催告林阿顺等备齐所需文件办理登记，逾期

仍不提出证件，已予通知解除等语，资为抗辩。

原审依调查证据为辩论之结果，以上开 342124 号土地，地目原为

"田"，虽于1956 年间公布实施都市计划时编为工业区，并于 1973 年间办

理登记时，经台北县新店地政事务所通知，应再布具工业区，承购用涂证

明。但如将该大地仍作原来之使用。即可检附自耕能力证明，办理移转登

记，有被上诉人提出之台北县新店地政事务所 69-02-29 北县店地一字第

748 号函记载足稻，而该事务所 69-06-24 北县店地一字第 2720 号复函亦

称;都市计划工业区土地所有权移转.依照地政处函规定，仍属依法编定

为建筑用地之一种，可依照"土地登记规则"第 82 条第 2 项规定（即免受

自耕能力或工业用途证明之限制）办理等语，嗣该土地于买卖成立时，即
经上诉人点交被上诉人在上耕作，被上诉人为自耕农有自耕能力，早已取

得自耕能力证明书，连同其他有关证件，交于林连伙办理登记，复经林连
伙到庭证朗光异，则被上诉人诉请上诉人为所有权彩转登记，依为第三人

利益而订立契约之效力，即非不可准许，至其迟未登记之原因，实系钟佛

① 争见《民刑事载判选辑》第2卷，第1期，第 102 页。
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兴将其交付代书林连伙之土地所有权状等证件，借词取回不还所致，被上
诉人并无迟延责任可言，上诉人以催告林阿顺等备齐文件办理登记而置
不为理由，通知被上诉人解除契约，自不发生解约之效力。复查上开

343133 号土地，已于1979 年7月3日，由台北县公告征收为道路用地，地
价补偿费 614759 元，亦由上诉人全部领取，为不争执之事实。按该土地
于买卖成立时，即应为所有权移转之登记，乃由于登记证件未能备齐，迄
未登记，致被征收，被上诉人基于情事变更之原则，改为请求上诉人将领
取之地价补偿费给付与伊，作为补偿，于法亦非无据，爱将第一审所为不
利于被上诉人之判决废弃，改判如其上开之声明，于法淘无违背，上诉论

旨指摘原判决不当，求予废弃，不能谓有理由。

三、分 析 检 讨

（一）方法论上之说阴

上开 1981 年台上字第 294号判决之事实，可简述如下;甲于 1973 年
向乙购买土地，订立利益第三人契约，约定以丙为登记名义人。乙迟延至

1979 年迄未办妥移转登记，由台北县公告征收为道路用地。"最高法院"

肯定丙得向出卖人甲请求交付其所受领之补偿费，其理由为∶"土地于买
卖成立时，即应为所有权移转之登记，乃由于登记证件未能备齐，迄未登
记致被征收，被上诉人基于情事变更之原则，改为请求上诉人将领取之地

价补偿费给付与伊，作为补偿，于法并非无据"，并以第 219 条为依据。①
此就法律适用观点而言，是否妥适，似有疑问。②

众所周知，情事变更，是诚实信用原则上一项重要制度。诚实信用原

则为民法最高指导原则.在某种意义上，"民法"之规定（尤其是债编）可

谓是诚实信用原则之具体化。易育之，即立法者秉持诚实信用之原则，斟

① 1981 年合上字第294 号判决所谓∶"被上诉人基于情事求更之原则，政为请求上诉人将
领敢之逸价补偿费维付与伊，作为补偿，于法亦非无据"，一方面似系指诉之变更（参见"民事诉
讼法"第256 条第3 软"因情事突更面以他项声明代最初之声明"），—方面似以"情事变更之鼠
则"作为被上诉人主张上诉人应将领取之地价补偿费给付给伊之"请求权基础"，此由"最高法
院"于该判决仅列第219 条规定。可以推知，本文以此作为论述之前提。

② 参见熹章情;《私法上诚实信用原则及其运用》，载《社会科学论丛》第2辑，第1页以

下;《债编各论（债权契约）与请实信用原则>，载《法学丛刊》第21期，第 10页。
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酌各种典型事态作利益之衡量及价值之判断，厘定构成要件及法律效果，

形成个别制度。基于此项法律制度形成在方法论 上之认识，吾人干处理

民事案例时，应严谨地遵守如下之原则;先以低层次之个别制度作为出发

点，须穷尽其解释及类推适用上之能事仍不足解决时，始宜诉诸"帝王条

款"（Konigparagraph）、吁请敷济。准此以盲，在本案首先应检讨者，系有

无其他"具体"规范可资适用。

（二）征收土地∶第 225 条第2项之适用?

1、概说
准据上开方法论上之说明，出卖之土地于移转登记前被征收时，买受

人得否向出卖人请求交付受领之补偿费，关于其请求权基础，首先应检讨

者，系第 225 条第 2项规定之适用。

第 225 条第1项规定，因不可归责于债务人之事由，致给付不能者，

债务人免给付义务。同条第 2 项规定∶"债务人因前项给付不能之事由，

对第三人有损害赔偿请求权者，债权人得向债务人请求让与其损害赔偿

请求权，或交付其所受领之赔偿物。"学说上称之为代偿请求权，其成立要

件有三;① 须债务人负有给付某物或权利之义务，否则即无适用之余地，

例如，甲受雇于乙，为丙驾车不慎被撞伤，致不能提供劳务时，乙就甲对丙

之损害赔偿请求权，无请求让与之余地，自不待言;②须因不可归责于债

务人之事由，致给付不能;③ 须债务人因给付不能之事由，而取得损害赔

偿请求权或赔偿物。1981 年台上字第 294 号判决系涉及买卖，出卖人负

有给付某物之义务，符合①之要件。所须检讨者，系是否具备②及③之

要件。
2.因不可归青于债务人之事由效给付不能

出卖之土地，于办理移转登记前被征收时，应属给付不能，且属嗣后

不能，盖土地已被征收，出卖人不能再行提出给付也。又土地之征收系公

权力之行使，故其给付不能，系属不可归责于债务人，自不符言。

须特别提出讨论者，乃买卖标的物于债务人给付迟延中被征收时，应

如何处理。按依第 231 条第 2 项前段规定;"债务人在迟延中，对于因不

可抗力而生之损害，亦应负责。但债务人证明纵不迟延给付，而仍不免发

生损害者，不在此限。"此项规定与第 237 条（在债权人迟延中，债务人仅

就故意或重大过失，负其责任），立于相对关系，后者在于减轻债务人之责
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任，前者加重之，惟均系基于同一思想，即对于履行障碍应负责之人，须承

担由之而产生之危险。①

关于第 231 条第 2 项之适用，应注意者有二∶

（1）迟延中之债务人对于任何过失，皆应负责，例如，依第 590 条规

定无偿受寄入，保管寄托物，应与处理自己事务为同一之注意（具体轻过

失），但于给付迟延中则不得享受此项优遇，其因抽象轻过失（未尽善良

管理人之注意），致寄托物毁报者 ，亦应负责。

（2）债务人给付迟延中，发生给付不能之情事时，其迟延即告结束，

自斯时起，即改按给付不能处理，盖给付迟延应以给付可能为前提也。倘

可归责于债务人事由之迟延，与给付不能之间具有相当因果关系时，则债

务人应依第 226 条之规定，负损害赔偿责任。于此情形，第 231 条第2 项

规定之规范意义，在于推定给付迟延与其后发生之给付不能具有因果关

系，债务人须证明因给付不能所生之损害，纵适时给付亦仍不兔发生而免

责。② 例如，甲应给付于乙棉纱若干匹，于迟延中，因仓库失火，全部焚

毁，倘甲不能证明即使在适当时期给付于乙，乙亦必存放于同一之仓库，

仍不免子焚毁者，须负不履行之损害赔偿赛任。其应注意的是，迟延与其

后之给付不能之间纵使欠缺相当因果关系，债务人仍应依第 231 条第 2

项之规定，就不可抗力致给付不能所生之损害负责，例如出卖之陶器，于

运送中因天灾、地变等不可抗力而灭失时，须给付迟延之出卖人能证明纵

不迟延给付，而仍不免该出卖陶器之灭失者，始免负债务不履行赔偿责

任。至于灭失之原因是否同一，在所不问，例如出卖之陶器，纵于约定时

日发送，亦必于火车站仓库因地震而灭失时，出卖人仍得主张免责，③

以上说明，对于在债务人给付迟延中，出卖之土地因被征收而生之给

付不能，亦有适用余地。在菌开 1981 年台上字第 294 号判决一案，"最高

法院"所谓"按该土地于买卖成立时，即应为所有权移转之登记、乃由于

登记证件未能备齐，迄未登记，致被征收"之语，应非指"登记证件，未能

备齐，迄未登记"，系该笔土地被征收之原因，而系指此项征收系在债务人

① Eanar/Schmidt,Schuldrecht ],Allgomniner Teil.Teilbtad 2,5,I977,Aul. S.70.

依 Larent，Sobuldrecht S，Allgemeiner Tel，12．Aul、1980，S.299;Emmerieh，Dus Rech

der Lejengoastbrungan,,2.Aufl.1986,S.165.
③ 有关案例，参见洪文洲∶《（民法假编置赌释文》，第 247 页;胡长清∶《民法馈篇总论》，第

307 页;梅仲协;《民法要义》，第175页。
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给付迟延中发生而言。征收系不可抗力，原则上不因土地所有权谁属而

异。出卖之土地原被编为工业区，债务人得主张即使在适当时期，给付于

乙，仍不免于被征收为道路用地，故债务人对于征收前，因迟延而生之损

害，虽应负赔偿责任，但关于给付不能，则非属可归责于出实人之事由所

致，迟延与给付不能之间，不具相当因果关系，出卖人不负损害赔偿责任。

3.代信之客体

关于代偿请求权之客体，即债权人得向债务人请求让与之代替利益

（stellvertretendes commodum），依第 225 条第2项之规定，为对第三人之损

害赔偿请求权，或受领之赔偿物。所谓损害赔偿请求权，无论系基于侵权

行为或债务不履行（尤其是不完全给付）均属之。保险金具有损害赔偿

之性质，亦包括在内，例如，业经保险之买卖物灭失时，买受人得请求出卖

人让与其对于保险公司所得主张之请求权，以替代物之给付。①

有疑问者，系土地征收之补偿费，是否亦属代偿之客体。按土地征收

系基于公权力之作用，对于特定人所课之特别义务，补偿金系对其所生经

济上损失之填补，乃属公法上损失补偿之一种，与"民法"上基于侵权行
为所生之损害赔偿性质上固有不同，惟第 225 条第 2 项之规范目的，乃基

于公平原则，使债务人返还因标的物给付不能而取得之代替利益，为贯彻

立法上价值判断，关于所谓损害赔偿，应从广义解释为包括土地征收之补

偿金在内。
4.1981年台上字第4209 号判决③

关于出卖之土地于移转登记前被征收之案例。尚有1981 年台上字第

4209 号判决一案，可资比较研究。本案上诉人主张被上诉人于 1973 年

出卖其所有坐落于新竹县湖口乡某地与伊，价金付清后未办所有权移转

登记，于1975 年，该土地被新竹县征收，辟为潮口工业区，除现金补偿已

由被上诉人具领转付与伊外，另配售与被上诉人坐落于某处土地，被上诉

人迄未移转及交付与伊等情形，兹依第 225 条第 2 项之规定，求为命被上

诉人将系争土地所有权移转登记交付与伊。"最高法院"采原审法院之

见解，否定上诉人之请求权，其理由为∶"上诉人虽依第 225 条第2项之规

Q 此为学者之逼说，参见梅仲协，前捣书，第 172 页。
② 通说，舞见史尚克∶《债法总论》，第37S 页。德国通说亦采此见解，Emmeric，S，85，

③ 参见《民刑事截判卷辑》第 2卷，第4期，婿71 页。
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定，请求被上诉人交付及移转系争土地所有权登记与伊，惟该条项所定债

权人得向债务人请求让与其损害赔偿请求权或交付其所受领之赔偿物，

须债务人对第三人有损害赔偿请求权存在为其前提要件。本件既系依法

征收私有土地，辟为工业区，自非侵权行为可比，从而被上诉人依上开通

知价购系争土地，显系另一德政，要与赔偿损害无关。上诉人竞依上开规

定请求交付系争土地并办理所有权移转登记与伊。自属无据。况系争土

地既由被上诉人备款申购而来，亦与无对价受领赔偿物有别。"

关于上开判决，最值重视者，乃依第 225 条第 2 项规定，检讨上诉人

（买受人）之请求权。关于受领之补偿费，出卖人已交付于买受人，未生

争议。关于配售之土地，否认买爱人有请求交付之权利，实值赞同，理由

构成亦甚周密、详尽，惟所应注意的是，买受人所以不能请求交付配售之

土地，并非系"征收私有土她，非属侵权行为"，而是由于其系基于征收以

外之另一行政措施，且须支付对价，非属征收土地之代替利益。又配售土

地系德政，固属无误，惟法院之判决，旨在确定当事人之间权利义务关系，

"德政"之用语，似宜尽量避免，较为妥适。

5、结语
综据上述，可知出卖之土地于办理移转登记前被征收者，系因不可归

责于出卖人事由，致给付不能，出卖人免给付义务（第 225 条第 1项），在

出卖人迟延中被征收者，亦然。补偿金系属代替利益，买受人（或利益第

三人契约上之第三人）得依第 225 条第 2项向出卖人请求交付之。代偿

请求权系基于原来债之关系，故保证或担保仍继续存在，债务人对于此种

请求权之履行，亦应负责任，其因可归责之事由致不能交付受领之赔偿物

者，应负债务不履行责任。例如，甲赠 A 书给乙，遭丙毁灭而赔以 B 书
时，设甲因故意或重大过失致 B 书灭失（或被盗）者，应依第 226 条规定

负损害赔偿责任。又代偿请求权之性质，非属损害赔偿，而是使债务人返

还其所取得之代替利益，故赔偿物之价值是否高于损害，在所不问①，故

在上举赠书之例，纵 B书之价值高于 A 书，乙亦得请求交付之。就前开

1981 年台上字第 294 号判决一案而盲，补偿金虽超过约定价金，亦在交

付之列。又此项代偿请求权亦及于债务人就赔偿物已收取之草息，故出

卖人就补偿金所收取之利息，亦应返还，惟为期平衡，出卖人得扣除必要

① Munchkomm/Emmaerich,$ 2B1 Rdae. 17.
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费用，自不待言。① 关于代偿请求权之行使期间，未设明文规定，为兼顾

债务人利益，应认为依诚实信用原则，债务人得定相当期间通知债权人是

否行使权利，如逾期未为确定，其代偿请求权虽不因此而消灭，但应减轻

债务人责任，仅就现存之利益，负返还义务。②

（三）设价购买;第 225 条第 2项之类推适用?

1.1980年台上字第 259号判决

（1）事实及判决理由

"政府"使用土地，固多采征收方式，但为顺应民情，于征收前以议价

方式购买者，亦时有之。于前者，买受人得请求出卖人交付其所受领之补

偿费，已如上述。所应检讨者，系于后者，买受人得否请求出卖人交付其

所受领之价金?

于1980 年台上字第 259号判决一案，上诉人起诉主张被上诉人之被

继承人何国祥，于1935 年出实坐落于桃园某地之应有部分与上诉人，买

卖成立当时，即由上诉人给付价金 3.4万元，迟未办理所有权移转登记，

于1978年被征收，发给补偿费，现由桃园县保管中，依第 225 条第 2 项规

定，请求被上诉人让与其补偿费请求权。原审法院认为系争土地系经"陆

军后勤司令部工兵署"（以下简称"工兵署"）于 1978 年间收购。即系议

价收购，自系征得地主同意而成立买卖契约，与"政府"行使其行政权力

强制征收之情形有别。"最高法院"谓;"按第 225 条规定'因不可归责于

债务人之事由，致缩付不能者，债务人免给付义务（第 1项），债务人因前

项给付不能之事由，对第三人有损害赔偿请求权者，债权人得向债务人请

求让与其损害赔偿请求权，或交付其所受领之赔偿物（第 2项）'。必须
因不可归责于债务人之事由，致给付不能者，始有该条之适用。系争土地

既系经'工兵署'与被上诉人议价而后收购，显已征得被上诉人之同意而

成立买卖关系，核与第 225 条所定因不可归责于债务人之事由，致给付不

能之情形有间，目4工兵署'应给付被上诉人之补偿费，实系买实系争土

地之价金，并非被上诉人对于*工兵署'有何损害赔偿塘求权.从而上诉

人依据第 22S 条第2 项，请求被上诉人让与其对于'工兵署'价金之权利。

① MSpchkoman/Examerieh,§281 Rdar, [7,

② MDnchkomm/Emmerich,{2B1 Rdnr、19.
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自为法所不许。"

（2）问题之说明

关于本案，首先应确定者，系给付不能是否为可归责于出卖人之事由

所致。出卖之土地被征收，系属不可归责于出卖人之事由致给付不能，又

出卖人擅将出卖之土地再转售移转登记给第三人时（二重买卖），则属可

归责于出卖人之事由致给付不能，均无疑问。议价购买介于二者之间，论

其形式，系属买卖，究其实质，则几近征收，盖不同意议价购买，势必被征

收也。"最高法院"从形式立论，并否认第 225 条第 2项规定之适用。此

项见解、固有所据，所应检讨者，系第 225 条第 2 项规定有无类推适用之

余地。
2.第 225条第 2项之类推适用

（1）类推适用性之肯定

因可归责于债务人之事由，致给付不能者，债权人得请求损害赔偿

（第 226 条）。于此情形，应否尚须类推适用第 225 条第 2 项规定，使债权

人亦有代偿请求权，尚有争论。采肯定说者有胡长清、梅仲协及史尚

宽。① 王伯琦先生原先亦采肯定说，惟觉其未妥，而改采否定说，认为;

"民法"仅于第 225 条因不可归责于愤务人致给付不能之情形，规定债权

人之代偿请求权，第 226 条既未有准用之规定，似难作同一之适用。盖以

在第 225 条之情形，债务人已免给付义务，债权人对债务人已不得有所请

求，如使债务人保有原给付之报害赔偿请求权或赔偿物，显将获得不当之

利益，故债权人之代偿请求权乃属必要。在第 226 条之情形，债权人原得

向债务人请求赔偿，债权人之代偿请求权，将全失其意义。债权人向债务

人请求赔偿，为债权人之权利，债务人向第三人请求赔偿为债务人之权

利，是否行使，如何行使，各应自由。倘使债权入亦可有代偿请求权，则债

权人将可强使债务人让与其权利、以代给付，是无异调债权人得强使债务

人行使对第三人之权利，是大有悖于行使权利自由之原则。甲欠乙 I 000

元，丙欠甲1000 元，乙当无可请甲让与其对丙权利之理也。况如此解释，
在时效之适用方面，亦将发生不当之结果。如债务人之给付物于时效进

行至某一期间，被第三人毁损，债权人对债务人之损害赔偿请求权应与原

处 参见胡长清，前揭书，第 292 页;梅仲协，前得书，第173页;史尚宽，菌捣书，第 373 页。

郑玉坡先生亦论及此项阿腐，但未采取立场（参见《民法债编总论》，第280 页）。
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债权之时效期间合并计算，则其对债务人请求权之时效已完成时，债务人

对第三人之请求权则尚未完成，从而债权人对债务人代偿请求权之时效

亦未完成（代偿请求权与债务人对第三人之请求权应属同时发生，其时效

亦应同时开始）。在此情形，债权人将仍得请求债务人让与其对第三人之

请求权，其为不当，显而易见。①

关于王伯琦先生见解，应说明者有三;

首先.在第 226 条之情形. 使债权人享有代偿请求权并非"全失其意

义"。例如，甲将某稀有古瓶出卖给乙，交付前夕，甲托专家丙鉴定，丙送

还之际不慎致该瓶灭失，而甲亦与有过失之丙赔以相同之古瓶时、倘该古

瓶在市面上不易购买时，则乙之代偿请求权，实深具意义。此于将代偿请

求权之客体扩张及于法律交易上之所得时〈详后），更为显然。

其次，甲欠乙1 000 元，丙欠甲1000 元，乙当无可请求甲让与其对丙

权利之理也，惟设甲欠乙 1 个古瓶，丙毁之而欠甲1 个古瓶（应恢复原

状），而丙愿赔以相同（或等值）之古瓶时，乙当有可请求甲让与其对丙权

利之理，盖于后者，甲对丙之请求权系基于给付不能而取得，代偿请求权
旨在使债权入以"代替利益"满足其"原给付利益"，与前者之情形，应有

不同，似难谓其系"无异使债权人行使对第三人之权利，是大有悖于行使

权利自由之原则"。
再次，通说认为代偿请求权系新发生之债权，故消灭时效应重新起

算，其期间为15 年，通常于损害赔偿请求权已完成时效后，仍得主张之。

此于第 255 条之情形，既属妥适.在类推适用干第 226 条之情形，应无不

当之可言。
（2）代偿请求权客体之扩张∶法律交易上之对价?

第 225 条第 2 项所称损害赔偿请求权或赔偿物，除侵权行为（或债务

不履行）之损害赔偿或保险金外，尚应包括土地征收之补偿费，已如上述。

应检讨者，系代偿请求权之客体是否应更进一步扩张及于法律交易上之

对价（das 8og。comnnodum ex negotiatione）。例如，甲赠某面给乙、立有字

据（第 408 条），因心脏病突发病逝，甲之继承人丙非因过失不知赠画之

事，将该画出售给丁，获得10 万元。于此情形，因不可归责于债务人之事

① 参见工伯琦∶《民法债编总论》，第 162 页;孙彝载∶《民法债编总论》，第370 页、第 381
页。
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由，致给付不能，丙免给付义务（第 225 条第1项），然者，乙得否向丙请求

交付其所受领之价金 10 万元? 关于此项问题，德国学说上曾有激烈争

论，目前判例学说完全肯定之①，史尚宽先生亦采此见解②，依余所信，应

值赞同。诚然，损害赔偿，依其文义、不能包括法律交易上所得在内，但衡

诸代偿请求权之规范目的，则应类推适用之，此就上举赠画之例观之，甚

为显然，否则债务人丙-·方面因不可归责之事由免给付义务，一方面又能

保有让售该画之价金，显将获得不当之利益，故扩张债权人代偿请求权之

客体，乃属必要。此于第 226 条之情形，尤具实益，例如，A 以 10 万元出

卖某画给 B，其后复以12 万元让售给 C并移转其所有权，B依第 226 条

规定请求损害赔偿时，原则上仅能请求 10 万元，倘类推适用第 225 条第2

项规定，则得请求 12 万元。

3.结论
根据上述，依第 225 条第 2 项之规范目的，代偿请求权客体，除须解

为包括征收之补偿费外，应依类推适用扩大及于基于法律交易上之所得。

此外，尚须更进一步类推适用于第 226 条之情形（因可归责于债务人之事

由致给付不能），以贯彻立法上之价值判断，使债权人除损害赔偿请求权

外，尚有代偿请求权，可择一行使，以维护其正当利益。准此以言，在上开

1980年台上字第259 号判决，让价收购土地，纵认为系可归责于出卖人

之事由，致给付不能，买受人仍得主张类推适用第 225 条第 2 项规定，请

求出卖人交付其所受领之价金。此在结论上诚属必要而合理，在法学方

法论上亦属可行，但须借助多层次之类推适用，问题在于实务上能否如此

善用类推适用，以促进法律进步?

（四）情事变变原则之适用

1.判例之整理
情事变更原则（Clausula rebus eic stantibus），自古有之，早期德国普

通法亦采之，盛行一时，1798 年之《普鲁士邦法》更设有详细规定。其后

因鉴于其与"契约严守之原则"（pacta sunt ervanda）有违，渐被舍弃，终

① Laranz,B.252,

② 金见史尚宽，前揭书，第 375 页;掏钟协;《民法要义》，第172 页谢∶"出卖人遵率政府之
命令，应将买实物交与第三人而得价较丰者，须将此项较丰之差氰，给与第一次之买侵人。"可供
参考，
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告式微。《德国民法》制定之际，立法者对情事变更原则，亦深表戒慎，未

设一般规定，仅就特殊情形承认之（参阅《德国民法》第 321 条、第610

条、第 528条、第 530条、第779 条第1项等）。台湾地区现行"民法"亦采

相同立场，除第 219 条（新修正第 148 条）规定诚信原则外，亦别无情事变

更原则之一般性规定，仅散见于个别条文而已（参阅第 265 条、第 418 条、

第424条、第42 条、第457 条、第472 条、第489 条、第549 条、第561 条、

第 750 条、第 976 条等）。

所应注意的是，第一次世界大战后，德国社会经济发生重大变动，马

克币值，一落千丈，各级法院乃开始适用情事变更原则，并进而发展出所
谓"法律行为基础丧失"（Wegfall der Geschaftsgrundlage）之理论。4 第二

次世界大战后，台湾地区社会生活亦生剧变，为适应情势之需要，乃先后

颁行"非常时期民事诉讼补充条例"（1941 年7月1 日，1945 年 12 月 17

日废止）及"复员后办理民事诉讼补充条例"（1945 年 12 月8 日，已失

效），对于情势变更原则，设有专条。②"新修正民事诉讼法"第 397 条更
设明文规定;"法律行为成立后，因不可归责于当事人之事由，致情事变

更，非当时所得预科，而依其原有效果显失公平者，法院应依职权公平裁

量，为增减给付或变更其他原有效果之判决。前项规定于非因法律行为

发生之法律关系，准用之。"

关于情事变更原则之适用，就第 219 条（第 148 条）而言，"最高法

院"著有3 则判例，均属给付金额之增减问题。③ 就"非常时期民事诉讼

补充条例"第 12 条而言，亦著有 3 则判决，但不具实质意义。就"复员后

办理民事诉讼补充条例"第 12 条而言，共著有 13 则判例，多属物价变动

或币值变动所生增减给付之问题。就"民事诉讼法"第 397 条而言，迄未

① Larenx,Geachhsgnwdlegs und Veruegefallung,3.Aul. 1951;Oermarn,CcxchMkwgrundleg,
191.

② "非常时期民事诉讼补充条例"第20 条规定∶"前条情形，经当事人起诉或于调解前已
起诉者，法院应依下列规定裁判∶（1）争议之法律关系，就其因"战事'所受影销法律有规定者，

依其规定。（2）无前款法律规定时，因"战事'就争议之法律关泵，已以命令定有无前项法律及
办法时，如该法律关系，因'战事'致情事剧变，非当时所得预料，面依原有关系发生效力，显失公

平者，法院得斟的社会经济情形，当事人生活状况及因'战事'所受损失之程度为增、减给付，延
期威分期给付之藏判。"

③ "复员后办理民事诉讼补充条例"靠 12 条规定∶"法律行为成立后，因不可归贵于当事

人之事由致情事变更，非当时所得预料，而依其原有效果显失公平者，法院应公平裁量，为增、减
给付，或变重其他原有效果之判决。"
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著判例，应注意的是，1980 年台上字第 606 号判决涉及 1973年能源危机，

钢筋限价，增加给付之问题①，1980 年台上字第 3860 号判决涉及地价剧

涨，增加给付之问题②，1981年台上字第 2607 号判决亦涉及 1973 年世界

性经济变动调整给付工程款问题，③ 大体言之，"最高法院"颇能妥适权

衡"契约忠实"及"情事变更"两则原则，对于维护交易安全及当事人之信

赖，实有助益。
2，情事变更与给付不能

关于情事变更原则之适用，应注意两点∶其一，契约上危险分配之优

先性，即当事人对于契约上之危险已明示或默示设有规定时，即无适用情

事变更原则之余地;其二，法律特别规定之优先性，例如，第 442 条规定;

"租赁物为不动产，因其价值之升降，当事人得申请法院增减其租金，但其

租赁定有期限者，不在此限。"于此情形，亦无适用第 219条及"民事诉讼

法"第 397条之余地。

给付不能亦涉及情事变更，但关于其法律效果，则应依"民法"关于

给付不能之规定定之。变压器工厂因"战事"不能给付④，当事人约定运

输国际间之买卖标的物，因订约后"输人国法令变更"禁止输入致给付不

能⑤，均不可归责于双方当事人之事由，债务人依第 225 条第1项规定，免

给付义务，做权人依该条第 1 项规定免对待给付，并依第 2 项规定发生代

偿请求权。出卖之土地于移转登记前，被征收时，亦应依此等规定处理当

事人间给付与对待给付危险分配，基本上应无适用情事变更原则之必要。

四、结 论

第一，出卖之土地于移转登记前被征收（或议价购买）时，买受夫得

否向出卖人请求交付其所受领之补偿金（或价金），在某种意义上可谓是

法学方法论上之问题;

（1）究应适用"具体"之给付不能之规定，抑或诉诸"抽象"之情事变

① 参见《民刑事裁判速辑》第1卷，第1 期，第 68】页。

② 参见《民刑事裁判选薯》第1卷，第4 期，第 512 页。

③ 参见《民刑事载判选辑》第2卷，第3 期，第 498页。
④ 1941年沪上，宇第 209号判例。
⑨ 1955 年台上字第 383 号判例。
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更原则（诚实信用原则）?出卖人给付迟延中，土地征收时，其处理方式

是否不同?
（2）倘应适用给付不能之规定，则第 225 条第 2 项之代偿请求权之

客体，是否包括"补偿费"及法律交易上之所得（买卖之价金或互易所得

之财产权）?
（3）在第 226 条之情形（因可归责于债务人之事由，致给付不能），应

否类推适用第 225 条第 2 项规定，使债权人亦享有代偿请求权?

第二，"最高法院"之见解可归纳如下∶

（1）出卖人迟延中被征收者，被上诉人得基丁情事变更之原则，改为

请求将领取之地价补偿费给付与伊，作为补偿（1981 年台上字第 294 号

判决）。
（2）关于第 225 条第 2 项代偿请求权之客体，是否包括补偿费及法

律交易上之所得，未表示明确见解，惟应注意的是，1981 年台上字第 4209

号判决特别强调;"征收私有土地，辟为工业区，自非侵权行为可比，从而

被上诉人依上开通知价购系争土地，显系'政府>之另—德政，要与赔偿

损害无关。"似倾向于认为本条项所称损害赔偿，系指侵权行为之损害赔

偿而言。
（3）第 225 条第2项之代偿请求权，于因可归责于债务人事由致给

付不能之情形，无类推适用之余地（1980 年台上字第 259号判决）。

第三，本文见解与"最高法院"之基本观点不同∶
（1）出卖之土地于移转登记前为征收者，应依给付不能之规定定其

法律上效果，基本上无适用情事变更原则之余地。土她在出卖人迟延中

被征收者，亦然。
（2）关于第 225 条第 2 项代偿请求权之客体，对所谓"损害赔偿"应

作广义解释或类推适用，使能及于土地征收补偿费或法律交易上之对价。

（3）在第 226 条之情形、应类推适用第 225 条第 2 项规定，使催权人

亦有代偿请求权，得与对债务人之损害赔偿请求权，选择行使之。

本文见解所以与"最高法院"之论点不同，主要在于法律思考方法上

之差异，"最高法院"虽勇于跨越给付不能之规定而逃避于概括条款
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（Flncht in die Generalklauseln）中，但却犹豫于对第 225 条第2 项作必要之

扩张解释或类推适用，前者使法律之适用趋于松弛，后者未能贯彻立法上
之价值判断，均有商榷余地。

① 参见 Hademann，Die Fluaht in die Gcncraklaueln（逃差于氟括条数），1933（本书为广受
重视之法学名著）。
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一、概说②

依德国法律规定，在许多情形之下，某人应赔偿他人因一定事故于其

法益或特定法益所遭受之损害。显然，这时在损害赔偿义务，人与损害事

故之间，必须存在着某种关系，此项法律规定，才会显得合瑾。《德国民

法》首先以放意或过失不法侵害他人法益为此种关系。对吾人之法律意
识而言，此为至明之理;我为独立自主之人，则我应对可非难于我，即因我

故意或过失侵害他人之行为负责。所谓负责，就是负担行为之结果、对受

害人而言，即填补其所受之损害。因故意或过失不法侵害他人权利考，应

负损害赔偿责任，为事物当然之理，立法者明著于《德国民法》之上，大家

对此知之甚稔，毋庸详述。又《德国民法》上过失资任原则之构成形态，

因是否有一定契约关系而不同。此点，本文在此不拟叙述。

今天我要特别提出讨论.以促请各位注意者，系《德国民法》尚规定

有多种情形，令某人对一定损害负赔偿责任，而不以故意或过失为要件。

① 损齐赔偿之归责原因，为民法学上最重要、最复杂的部分，学者研究著述甚多，但尚无有
系统缘合之叙述。前日读LArerz教授所著《摘国法上损害赔烧之归债填制）一文，觉其内容筒明

带楚，乃请得 Larnz 教授同意，译成中文，希塑能有助于认识了解《德国民法》与台湾地区现行
"民法"之基本问题。本文系 Larnz 教授于1965 年7月9日在 Gvringan 大学法学院之专题测
讲，刊载于1965 年 10 月之Juriatische Schulung，1e，373杂志。Laraz 教授缆任教于德国事尼
愿大学、早年即事度名，菱作等身。他是法律哲学家，局新易格尔法学源（Ncxhulimniawus）之代

表人，也是权威的民法半者。译者附志 1965年 12 月于墓尼黑大学。

② 德文原文注解，重要者放在本文之内，其详请参见 Jurininche Schulkrag 1e，373（台大

法学院藏有此杂志）。为便于阅读，译者特附注《着国民法》中详〈依据台大法律学研究所绪译之
《德国民祛》）及台清地区现行"民法"相关条文。又本文分为四节，系由译者所添加。
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《德国民法》第122 条①、第 179 条第 1项及第 2项②、第 231 条④、第 904

条第2 款④等为其著例。法定担保责任（gesetzliche Garantiehaftung），如

《德国民法》第 463 条第 1项③、第 538 条第 1项⑥等，皆属此类。又《德国

民法》第 833 条第 1项规定;动物致人于死，或伤害人之身体或健康，或毁

损物品者，动物之占有人对于被害人因此而生之损害，负赔偿义务。此为

《德国民法》上唯一关于危险责任 （Gefhrdungshaftung）之规定。学者向

来视上述情形为过失责任原则之例外规定。由于我们不能将这些例外规

定归纳在一个或数个原则之下，因此，我们也无法从事体系上之说明。

德国权威教科书 Enneccerus/Lehmann 之《民法债筒》，在其 1930 年

第 11 修订版中，列举有三种损害赔偿之发生原因∶①因故意或过失不履

行馈务或物上请求权;②因故意或过失不法侵害他人法益;③行为人对

损害之发生，并无过失，但基于特殊理由，应负损害赔偿责任。属于最后

一种者，情形甚多，因性质不同，我们不能积极提出一项原则加以说明，只

就其消极特征立论，统称之为"无过失责任"（ Haftung ohne Verochulden）。

值得注意的是，在 Enneccerus/Lehwann《民法债编》1958 年最新版中，共

① 《擦国民法）第 122 条规定∶"Ⅰ，意思表示依第 1IB 条之规定为无效，或基于第119 条
及填 120 条之原因经撤娟者，若其意思表示系向相对人为之，或在其他情形，尚有第三人时，表囊

人对于信其表示为有效而受之损害之相对人或第三人，应负鳖偿费任，但以不超过相对人或第
三人因意恩盏示有效所得利益之数额为展。Ⅱ、被害人明知或因过失而不知有无效载可得煮镜

之原因者，表意人不负损害赔倦义务。"〈参阅现行"民法"第 91 条规定）。
② 《鲁国民齿》第 179 条第1项规定;"以代理人名义订立契约者，本人拒绝承认时，若不能

证明其有代理权，依相对人之遇择对其负履行之责任，或损害赔偿之义务。"第 2项规定∶"代理

人不知其代理权之欠缺者，仅就相对人因信其有代理权而麦之损害，负赔偿之义务，但以不超过犯

约有效时相对人所得利益之教额为限。"（参阅现行"民法"第 110 条规定，但应注烧其不同）。

 《熵国民祛）第 21 条规定∶"误认有阻却痰法性所必当之要控而为第29 条所定之自助行

为者，纵其精误菲由于过失所致，对于相对人仍负报客赔偿之义务。"【现行"民法"未设类似规定，

参见史尚宽;（民法总论》，第69L页拙著∶《民法总则》，戟《民法实例研习丛书》（二），第426 页】。
④ 《德国民法》第 904 条定∶"1．物之所有人，在他人于涉其物，系出子防止现在危脸之

必要，互危酸所衡数之损害，远甚于干涉其物而加于所有人之损害时，不得禁止他人之干涉。

Ⅱ.所有人得请求赔悟其所受损害。"（现行"民法"无相当之规定）。

⑤ （德国民法》第 463 条规定;"Ⅰ，买类桥的物于买卖时欠缺所保亚之品质时，买受人得

不请求解除契约或减少价金，而请求不履行之损害赔锤;Ⅱ，出卖人敢意不告知其瑕疵者，亦
同。"〈相当于现行"民法"第 360 条规定）。

⑥《德国民法》第538 条第 1项规定∶"第 53? 条所定各种之瑕疵于订约时已存在，或酮后
因可归责于出租人之事由致发生此项瑕疵，或出租人怠于除去其瑕疵者，承租人得不主张第 537
条所定之权利，而请求不履行之损害赔偿。"（《德国民法》第 537 条相当于现行"民法"等 435 条

规定，《德园民法》第 538 条相当于现行"民法"第 430 条规定）。
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列举有多达 9种损害赔偿发生原因，而其中只有 2种为过失责任。E8scr

教授在其1960 年第 2 版《民法债篇总论及各论》一书中，将损害赔偿原因

分成五大类，其中契约责任与侵权责任同系基于过失责任原则，故 Eeser

教授之分类，与本文以下所提出之四项原则相同。Eer 教授所提出之担

保责任一类，除法定担保责任外，尚包括因契约而生之赔偿责任。关于此

点，在此不讨论，因为本文旨在论述直接基于法律规定而生之损害赔偿

责任。
今天德国法学界一致认为，德国之损害赔偿法（Schadensersatzrecht），

并非建立在单一的归责原则，即过失原则及一些基于特别理由而形成之

例外规定之上。相反，德国之损害赔偿法是建立在多种不同，但价值相等

的原则之上。本文就在说明这些原则，并论述他们彼此间合作及互相限

制关系。

二、四项损害赔偿归责原则

德国法上之损害赔偿，可归为四项∶

第一项，过失责任原则。

第二项，因特定危险 事物享受利益者，对于由此危险所生损害之

责任。
第三项，于法律例外容许使用他人物品所生损害之赔偿责任。

第四项，基于法定担保义务，尤其是因自己行为创造某信赖要件而生

之损害归责。
关于过失责任原则，学者讨论详尽，不必再加叙述。但在隔释其他三

项原则之前，为避免引起误会，有一事须特别说明。我并非认为，我们可

以直接从上述原则引导出新的责任要件。相反，这些原则如果要变成可

直接适用之法律，必须具体形成一种新的法律要件，或是一种由判例所承

认的责任原因。我们所以特别提出数项原则，其目的在隶得秩序与体系，

以帮助了解构成这些原则基础之个别具体法律要件。此外，这些原则如

果与判例所承认之责任原因相结合时，可借类推适用之方法，促进法律

进步。
1，危窑归责（Riikozurechnung）
第一类∶危险责任（Gefhrdungshaftung）。基于特定危害而生之损害
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赔偿原则中，以危险责任最称重要。危险责任者，谓特定企业、特定装置、

特定物品之所有人或持有人，在一定条件下，不问其有无过失，对于因企

业、装置，物品本身所具危害而生之损害，应负赔偿责任。依德国现行法

律应负此项危险责任者有火车、汽车（Kraffahrzeug）、动物、电气、煤气、导

管装置或原子设备之占有人等。我们知道占有使用上述企业、物品或装

置并非违法，而是法律容许之行为，纵使其本身具有不可避免损害他人之

危险性。E8ser 教授在其名著《危险责任之基础与发展》（Gundlagen und

Entwicklung der Gefahrdungshaftung，1941，第5 页、第69 页以下）一书中曾

明白提出，危险责任不是对不法行为所负的责任，危险责任的根本思想在

于不幸损害之合理分配。依我们法律意识及法律价值判断，应令企业、物

品或装置之所有人或持有人负责赔偿因此产生之损害，而不应让无辜受

害人蒙受不利。首先因为企业、物品或装置之所有人或持有人制造了危

险来源（危险来源说）;其次是企业者在某种程度能控制这些危险〈危险

控制说）;最重要的理由，则是他们从其企业、装置或物品获得利益（利益

说），享受利益，负担危险，于情于理，谁曰不宜!

危险责任思想可综述如次∶危险责任是某特定企业、物品或装置所有

人或持有人对于此特定企业、物品或装置本身所具危险性所负之责任。

损害之发生如与此危险性有关，所有人或持有人即应负责，不问其对于损

害之发生是否具有过失。但损害之发生如果由于不可抗力或不可避免之

事由，且不能归咎于企业、物品或装置之特殊危险时，在许多情形。所有人

或持有人可不负资任。又危险责任之损害赔偿常有一定最高金额限制，

立法意旨在使负担危险责任者，可预见并预算其所负担之危险责任，而依

其经济能力，从事保险。值得注意的是，在危险责任，受害人通常不能请

求慰藉金，此为危险责任与过失责任显著之不同。

第二类∶法律常于权利状态尚未终局确定前，一方面允许某人从事强

制执行或为保全请求权之行为，但其他方面又在一定条件下 使其负担因

此所生之危险。《德国民事诉讼法》第 302 条第4 项第3 款、第600 条第2

项、第 717 条第 2 项、第 945 条等为其著例。① 依上述规定，尽管权利状态

① 《截国民事诉讼法》诸此规定相当于台湾现行"民事诉讼法"第 531 条规定;"假扣押裁

定因自始不当而撒喃，或因第 529 条第2项及第 530 条第3项之规定而撒销者，债权人应赔偿债
务人因便扣押或供担保所受之损害。"（参阅现行"民事诉讼法"第 533 条规定）。
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尚未终局确定，法律仍允许债权人执行未有既判力之判决、保留判决或为

保全措施，如果请求权被驳回或保全债权之假扣押或假处分被撤销时、债

权人应负损害赔偿责任。假执行或保全措施系法律所许可，因此执行人

之行为，不具任何违法性，但是一巨请求权被驳回，则其所为执行之结果

即与现在确定之权利状态不一致.法律乃令债权人赔偿被告因此所受之

损害。Stein-Jonas-Schbnke-Pohle 之《德国民事诉讼法注释书》（1956 年第

18 版，第717 条，注 2），认为发生损害赔偿请求权之原因，在于债权人执

行行为之客观违法性，其意应当系指执行之结果与实体法不相符合，而非

指债权人行使法律所允许之行为而言。简言之，责任原因不在行为之违

法性，而在行为之危险性。第一类之危险责任系基于某特定企业、物品或

装置本身所具有之危险，此处之危险则是权利状态尚未终局确定。

《德国民法》第 231 条规定，误认有阻却违法性所必备要件而为自助

行为者，纵其错误非由于过失所致，对于相对人仍须负损害赔偿责任义

务。我们亦可认为此亦具危险归责之一种。由于不当自助行为之特别危

险性，关于其行为之错误虽非因过失所致，法律仍令其承担赔偿责任。

第三类所涉及之危险归责，系指为他人利益而从事具有一定危险性

之事务（Au/uhrung einer m议einem Schadenaris泳 behafteten Tatigkeit im frem-

den Interesse）。Canaris 氏在其《法律漏洞之确定》（Die Festatellung von

Lucken im Gesetz 1964 年，第 181 页，注 127）一书中，曾提到此为一种特殊

类和之危险归责。Anon HLber 氏在其《委任契约之委任人及无因管理本

人对事务管理人所受损害应负之责任》（Die Hqftung des Geschafsherm fir

schuldbos erlitene Schaden des Geachafisfihrers beim Aufrag und bei der
Geschafsfuhrung ohne Auftrag）博士论文中，亦持同样观点。委任契约之委

任人，无因管理之本人对于受任人或管理人，合于委任人〈或本人）之意

思，利于委任人（或本人），处理事务遭受损害，而此损喜可归咎于事务本

身所具有之危险时，是否应负责任及应负何种责任，《德国民法》无明文

规定。《德国民法》第 670 条规定，受任人为达成处理委任事务之目的而

支出费用，依其情形，此项费用系可认为必要者，委任人负偿还义务。判
例及学说认为应类推适用此条规定，使受任人或管理人有请求权。此项

结论、可资赞同，惟将此种损害赔偿谱求权视为"费用偿还请求权"，颇看有

可议之处，法律之适用亦将遇到许多困难，例如，管理人或受任人对于损
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害之发生或扩大与有过失时，应如何斟酌?《德国民法》第 844 条①及第

845 条②如何适用?Haus 氏深知其困难，认为应适用《德国民法》第 242

条诚实信用原则斗（ErmanHauss，BGB，3 Aufl.1962，§670 注 5）。我们

常于无法圆满说明所希望结果之际，引用此项帝王条款作为依据，但此终

属一时救济之策，缺少使人信服之力量。

发生损害赔偿请求权之内在理由是∶使他人从事一定事务，获取利益

者，应负担与此事务相结合之危险。事务本身即具有危险性，则为图自己

利益，使他人从事此项事务，倘他人因此遭受损害，依情依理，应负赔偿责

任。此项原则亦应适用于无因管理，不因管理人管理事务系出于自愿而

不同，因为管理事务利于本人也。从而受任人或无因管理人不仅得请求

偿还支出费用，亦可请求赔偿从事处理事务所受之损害。此项请求依其

本质为损喜赔偿请求权，《德国民法》第249 条以下有关损害赔偿规定，尤

其是第 254 条④可以适用。同样，《德国民法》第844 条及第845 条规定亦

能类推适用。
这个使受任人或管理人取得损害赔偿请求权之论点，亦可说明通说

承认劳工于从事具有危险倾向工作时，因轻过失致雇主或第三人遭受损

① 《循国民法》第844 条规定∶"1.侵害他人败死者，其赔偿义务人对于负担支出滨葬费

用之义务人，应赔偿其费用。Ⅱ．被客人于被害致死之时，与第三人间具有关系，而基于该关熏，

被害人对旗第三人已负有法定扶养义务，或可能负担此项义务，而该第三人因被害人之死，丧失

其扶养请求权者，赔偿义务人于被客人在其推定生存时期所负扶雅义妻之限度内，对于族第三

人，应支付定期金以赔偿其损害;第 B43条痛2项至第4 项之规定∶1.于此情形准用之;Ⅱ.第

三人于筏害时服仅已受胎而尚未出生者，加客人对之亦应负赔譬义务。"（相当于现行"民法"第

192 条规定）。
② 《德国民法》靠845 条规定;"在第的44 条及第 B4S 条之情形，第三人所受损害之发生，被

害人亦与弯过替者，关于第三人之请求权，遇用第254条之规定。"现行"民法"虽无类似规定，但
判例学说肯定之，鑫见拙著∶《第三人与有过失》，载《民法学说与判例研究》（第一研），北京大学

出版社 2009年版。
① 《簿国民法>第 242 条规定;*债务人疲斟酌交易习惯，依被实信用原则而为龄付。"（相

当于现行"民法"第 219 条、第 148条第 2 项规定）。
④ 《德国民法》第 254 条规定∶"【，损膏之发生，被喜人与有过替者，损害赔隐义务及其赔

修之拖国，应依当时情事而定之，即如关于损害之引起究于如何范围内系以加害人或被害人为
其主要原因，皮予斟酌。Ⅱ，（）敏客人之过咎晶仅限于不预促债务人注意于重大损害之危险，

而此项危险为债务人所不知，或非所应知者，或被害人急于避免或就少损害者，亦同;（2）于此情
形，准用第278B 条之规定。"（相当于现行"民法"第 2A7 条规定）。

③ 《德国民法》此项问题之提出及争论，主要则因系《崔国民法》关于无因管理人因管绳事
务所受之损害，得否请求损吉赔偿，未设明文〈舞侧《德国民法》第 603 新规应，现行"民法"第

176 薪规定）。由此可 了解德国判例学说之"造法"活动。
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害时，其赔偿责任应受限制之原则。通说引用《德国民法》第 242 条诚实

信用原则，尤其是《劳工法》上牌主保护义务（Fursorgepflicht）作为依据。

我们不明白何以鹿主保护义务可导致劳工责任限制。还有，这种损客分

担是否只应限于劳工关系? Neumann/Duesherg 氏采否定说，其见解完全

正确;Neumann/Duesberg 氏并要将此种责任限制于一定条件下，适用于

雇佣契约、承揽契约及委任关系。他认为雇用人或定作人将具有危险性

之工作交于他人，而此危险未计算于报酬之中时，拔企业危险观点，应减

轻受雇人或承揽人之责任（JZ 1964，433）。

本文亦认为应该采取危险归责思想，作为劳工责任限制之依据。要
特别注意的是，委任为无偿契约，但雇佣及承揽则为有偿契约，因此，危害

件可能已计算干报酬之，内，劳工因过失加损膏于庸主时，依法律之规定通

常应负全部损害赔偿责任。但如果此项工作危险性并未计算于报酮之内

时，则基于上述思想，应斟酌可归责于雇主之工作危险性，全部免除或限

制劳工之描害赔偿责任。

相反，劳工因从事带有危险性工作致自己物品遭受损害，倘若此项危

险性并未计算于报酬之内，劳工亦得依上述原则请求赔偿。德国联邦劳

工法院（Bundesarbeisgericht，简称 BAG）类推适用《德国民法》第 670 条关

于费用支出偿还请求权规定。① 本文则认为应依上述危险归责思想类推

适用判例所承认之责任原因，较为妥适。至于通常损害，如衣服破损率之
增加，应视为已计算于报酬之内。劳工遭受损害，如果由于本身未尽必要

注意，则应适用《德国民法》第 254 条规定，自不待言。

兹综述危害归责原则如下∶损害赔偿义务之发生（或限制或免除）。

在许多情形，是基于特定危害归责思想。其情形可分成三类∶① 危险责

任;②因从事假执行或保全行为而生之危害归责;③ 为自已利益使他人

从事具有危险性工作之损害危险归责。

2.于法律例外容许使用他人物品所致损害之赔偿责任

另一项损害赔偿归责原则是，于法律例外容许使用他人物品时所生

损害之赔偿责任。关于此点，《德国民法》规定甚多，而且如第 906 条第 2

① 《德国民法》第 670条规定;"受任人为达成处理委任事务之目的而支出费用，且依照情
形，此项费用颗其可得认为有必要者，委任人负其返还义务。"（相当于现行"民法"第54 条第 1
项规定）。
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项所示①，有口渐增加之趋势。其主要规定如《德国民法》第 904 条第 2

项（紧急避难）②，第867 条第2 项（追寻权）③，第 962 条第 2项（逸失蜂群

权）④，第 1005 条（追踪权），第 912 条第2 项（越界建筑地租）⑤，第 917 条

第 2 项（必要通行地租）⑥，《德国工商业法》第 26 条及受其影响新修订之

（德国民法》第 906 条（邻地之干扰）。其中最重要者，为《德国民法》第

904 条及《德国工商业法》第 26 条规定。德国判例从上述诸规定引导出

一项法律基本原则∶物之所有人，因他人或社会之优先利益（überwiegende

Interesae），例外依法律规定不能行使其依德国民法第 1004 条⑦所享有之

侵害除去权时，对因此容许行为所受之损害，有补偿请求权。学者类推适

用公法上之补偿请求权（8ffentlickrechtlicher Aufopferungsanspruck），称之

为私法上之补偿请求权（zivirech山licher Aufopferungsanspruch），采此说者，

有Fikentscher，Schuldrecht，1965，§I2 Ⅲ;Erman-Westermann，§904

Anm，6;持不同见解者有Esser，Schuldrecht，§53.6。今日大家殆已承

① 《德围民法》第 906 条〈新修正）规定∶"Ⅰ、土地所有人对于瓦斯、燕气、奠气、烟、等、
，音响及振动之侵入，以及其他来自邻地之类似干扰，并不幼客其对土地利用，或其舫客仅系

不重要者，不得禁止之，Ⅱ，氧要之干扰泵他土地上之地方惯行利用所引起，且非依经营上对其

利用人可期待之猎施所能加以防止者，亦同。土地所有人因而应忍受干扰时，得请求土地利用
人以金钱为相当之补徵，但以自已土地之地方惯行利用或其收益，因于扰而溃成趣过一般预期

程度之损害者为限。Ⅱ.干扰不得依特殊导引设置为之。"

② 载于本书。
③ 《德国民法》第867 条规定;"1.占有物酸离管领，偶至他左有地内者，土地占有人应许

该物之占有人进入其地内，寻变取同;但其物已为人所占有者，不在此限;Ⅱ，土地责有人因寻毒

取回而受损害时，得请束补催;置．土地占有人有受损寄之虞时，在未提供担保前，得拒绝其进

人;但因糟延足以致危害者，则不得拒绝之。"（相当于现行"民法"第 791条规定）。

④ 《槽国民祛》第 962 条规定;"Ⅰ、缔群所有人，为疽寻其蜂群，得进入他人之土墙;Ⅱ，
峰群进入他人现未饲养之蜂房者，所有人为捉铺其蜂群，母开启其烯房并得取出或抽出其蜂集;

Ⅱ.蜂群所有人，对于因此所生之损害，应负赔偿责任，"（现行"民法"无相当规定）。
⑤ 《德国民法》第 912 条规定∶"Ⅰ.土地所有人非因故意或重大过失，建筑房般逾越握界

者，邻地所有人应释许之，但邻地所有人于遍越疆界前，或逾越疆界后，即时提出异议者，不在此

限。Ⅱ．邻地所有人得受地租之支付，以资补偿损害。地租之数额，以造越疆界时为计算之标
准。"（相当于现行"民法"第 796条规定），

⑥ （德国民法》筛 917 条规定;"1.因与公路候乏必委之联络，致不能为遭常使用者，土地

所有人于此项缺点未排除前.得请求邻地所有人容许其利用土地。必要通行之方向及量行使用
权之范围，于必要时，得以判决定之。Ⅱ．对于必要通行所经过之邻地所有人，应以地租补偿其
损失⋯⋯"（相当于现行"民法"第 T87 条规定）。

⑦ 《葡国民法》第 1004条规定;"Ⅰ．所有权非因侵夺占有或无权占有，而由于其他方法雯

妨害者，所-有人得诸求加寄人除去其妨害。妨寄有继续之膜者，所有人得提起不作为之诉。

卫，所有人有容许之义务者，无前项之请求权。"（参见现行"民法"第767 条规定）。
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认于上开情形，所以赋予损害赔偿请求权之原因，在于物之所有人例外因

他人优先利益，不能主张其依法应享之权利。前述之假执行及保全行为

亦可归入此项原则。危害归责原则与因例外依法得使用他人物品所生损

害赔偿原则，并不互相排斥。二者可发生叠合现象。兹举一例说明之。

矿场对于采矿引起损害之赔偿密任可以用危害归责说明①，即采矿本身

带有一定危险，矿业权者为自己利益制造危险来源，故应对所生之损害负

责。但我们也可以说，矿场邻近土地所有人为矿场优先利益，不能行使妨

害除去请求权，所以对因此所受之报害有求偿权。此种叠合现象，不足为

奇，因我们今日所研究者，为类型观察（typologiache Betrachtung）。概念是

停滞的，类型是变动的。因此在许多情形，损害赔偿责任之原因，可以这
样说明。也可以那样说谢。如果我们认为采矿并非就是侵害邻地所有 人

之权利，损害之发生，乃经过许多中间事故所致，则我们倾向于采取危险

归责思想。反之，若以《德国民法》第 905 条所规定②土地所有人权利为

出发点，则矿场之赔偿责任乃由下邻地所有人之容许行为。每一种观察

方式都有依据，均属正确。

3.担保青任 与信赖责任（Garantic-und Vertrauenshaftung）

担保责任与信赖责任，系与上述原则完全不同之归责原则。此项归

责与法律交易具有密切关系，但在此不拟讨论当事人依法律行为所承担

之损害赔偿责任，故所谓之担保契约（Garantievertrog），亦不在论述之列。

在许多情形，法律使法律交易行为人负担类似担保（garantiethnliche Haf-
tung）之责任，以保护相对人之信赖利益。当然，法定担保义务与契约担

保责任之界限不易确定，如《德国民法》第 463 条规定;买卖标的物欠缺所

保证之品质者，买受人得不请求解除契约或减少价金，而请求不履行之损
害赔偿。 此项规定符合品质保证（Zugicherung）之典玻意义。因此亦属

于基于法律行为所生之担保义务。保证范围，应就个别买卖契约，依解释

① 关于台律地区矿业权者责任，请参阀"矿业法"第 66 条、第68条及第73条规定。
，② 《德国民法》第 906 条规定∶"土地所有人之权利及于地表上之空间及地表下之地壳。

所有人对子排除面无利益之高处或深处之于涉，不得排除之。"（相当于现行"民法"第 T73 条规
定）。

③ 《德国民法》第463 条规定∶"买卖标的伸于买卖时欠缺所保证之品质者，买受人得不请
求解粉契约或减少价金，而请求不履行之损膏髓楼。出卖人故意不告知其瑕疵者，亦同。"（相当
于现行"民法"第 360 条规定），
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方法探求当事人明示或可得推知之意思决定之（Diederischen，AcP 165，

150）。《德国民法》第 538 条第1 项规定出租人应对租赁物之瑕疵负损害

赔偿责任①，因为当事人间并无一种明示或依情事可推知无瑕疵担保之

意思，故此项规定为法定担保责任，其范围应依法律保护目的决定之。关

于此点，学考意见不一，有认为出租人之赔偿责任应限于承粗人直接履行

利益，通说则认为应包括因租赁物瑕疵所生之损害，其理由为承租人不知

租赁物之性质，完全信赖出租人之给付，此种信赖，应受法律保护。

债务人自始主观给付不能之法律效果如何，《德国民法》无明文规

定。西 判例及部分学者认为债务人应负担保责任，即债务人于订立契约

时，因其本身或其机关之事由，致给付不能时，不问其有无过失，应负损害

赔偿责任。此项严格责任尤其适用于买卖契约债务人之自始主观给付不

能。关于此点，学者见解已趋一致。就其本质而言，此为信赖责任。我出

售一物，乃表示我可使买受人取得物之完全所有权，纵未明言，买受人应

可信赖我能使其取得物之所有权。而此种交易上之信赖，应受法律保护。

信赖责任最明显之例，为《德国民法》第 122 条及第 179 条规定。

《德国民法》第 122 条规定，意思表示因非诚意表示无效或因错误或传达

不实而撒销时，表意人应赔偿他方因信其表示为有效而受之损害。② 撤

销行为不具任何违法性，因为撤销权为法律所授予，但因撒销系一种消极

形成权，在于解除意思表示对表意人之拘束力，相对人蒙受不利，法律斟

酌双方利益，乃令撤销权人赔偿相对人之信赖利益，以为行使撤销权之代

价。本条所规定是法定担保义务，不是过失责任，也不是缔约上过失

（Culpa in contrahendo）。又《德国民法》第 179 条规定，无代理权人以本

① 《餐国民法》第 538 条规定∶"第 337 条所定各种之瑕疵于订药时巳存在，或啊后因可归

资于出租人之事由敷发生此项翼疵，或出祖人称于除去其瑕疵者，承租人得不主张第 537 条所定

之权利，而谓求不履行之损害赔偿。"（相当于现行"民法"第 430 茶规定）。

②《德国民法》第 306 条规定∶"Ein mf einc unmbgliche Lzutung gerichteser Verrug ia nicb-
ig."（契约以客观不能之龄付为氮约标的者，无效）禅文所谓 unmsgliah，酒指客观不能，

Uxvarbgen 则联指主观不能。现行"民法"第246 条系仿《幕国民法）第 306 条，所称"不能"，在

解释上亦系指客观不能。准此状言，现行"民法"关于馈务入自始主观给付不能亦未设规定。

⑤ 《德国民法》第122 条规定∶"1，意思表示依民法第11B 条之规定为无效，威满于第 I19
条及绵 120 条之原因经撤恻者，若其表示系相对人为之，或在其他情形，尚有第三人时，表意人对
子伯其表示为有效而受损客之相对人或第三人，应负赔偿资任，很以不超过相对人或第三人因

意思表示有效时所得利益之数额为限。Ⅱ，被害人明知或因过失而不知（应知）有无效或可得撤
销旅因者，表意人不负损害赔偿义务。"〈相当于现行"民法"第 91条规定）。
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人名义订立契约者，如本人拒绝承认时，应依相对人之选择对其负履行或

损害赔偿之义务，但代理人不知其代理权之欠缺者，则仅对相对入负信赖

利益之赔偿责任。① 本条亦规定无代理权人之法定担保义务，以保护交

易安全及相对人之信赖。

三、各项归责原则之交互作用与彼此限制关系

由上述可知，各项归责原则事实上是建立在许多个别法律要件之上，

构成了一种类型态样。这些原则虽然不是可以直接适用之法律，但在现

行《德国损害赔偿法》上，具有指示性的基本思想。这些原则并非各自孤

立，彼此毫不相关。相反，他们相互合作，彼此限制，构成一幅复杂的景

象。此点前已论及，兹再举数例，详细说明之。

德国学者通说认为，契约行为开始后，在当事人间产生了一种无主给

付义务之债之关系（Schuldverhaltnis ohne primare Leistungspflicht），当事人

间互负有通知，说明保护及照顾等义务。学者称之为先契约行为义务

（vorvertragliche Verhalenspflicht），违反之者，应依契约法原则负损害赔偿

贵任。通说认为报害赔偿责任原因在于当事人间相互之信核。E8eer 教

授强调;"由于社会接触，当事人间对诚信之利益增高，信赖及义务之要求

亦随之俱长。"此项赔偿义务乃直接基于故意或过失违反义务，而非来自

制造或给予信赖。此点与上述《德国民法》第122 条规定不同。如缔约上

过失（Culpa in contrahendo）-语所示，此为有责违反义务行为所负之责

任，故为过失责任。学说判例所以创设此种不具诉请履行性之给付义务，

其目的乃在保护相对人之信赖利益。依此观点，缔约上过失制度结合了

过失责任原则与信赖责任原则两种思想。

另一个数项归资原则结合之例，系《德国民法》第 278 条规定。② 依

① 《德国民法》第 179 条定∶"Ⅰ.以代理人之名义订立契约着，本人拒绝其承认时，若不

能正明其有代理权，应依相对人之选择对其负履行之责任或损害赔储之义务。Ⅱ．代理人不知

其代理权之欠绩者，仅就相对人因信其有代理权而受之损害，负赔偿之义务，但以不超过契约有
效时相对人所得利益之整颠为限。直.相对人明知或应知其代理权有欠狭者，代理人不负责任。

代理人之行为幽力受有限制音，亦不负贵任，但经其热定代理人之同煮面为之者，不在此限。"
〈参见现行"民法"第110 条规定，但柱意其不同）。

⑧ 《智国民怯》第 278 条规定;"债务人就其法定代理人及为质行债务所使用之人之过咎，
度视同自已之过智，负同一范围之责任⋯⋯"（相当于现行"民法"第 Z24 条规定）。
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本条规定，债务人对于其法定代理人或使用人关于债之履行有故意过失

时，应与自己之故意或过失负同一责任。法律明定债务 人须于债务履行

辅助人有故意或过失时，始负责任。由此点观之，《德国民法》第278 务规

定似为过失责任。但所谓过失责任，系谓一人应对可非难于自己之行为

负责。因此，《德国民法》第 278 条债务入之责任不能以故意过失原则为

依据。事实.上，《德国民法》第 278 条所规定者，乃法定担保义务，部分基

于信赖责任思想，部分基于危险归责思想。债务人使用他人以扩张其营

业活动范围，获取利益，应对其使用人行为所生之损害负赔偿责任;同时

债权人亦信赖债务人使用他人履行债务时，会使该使用人善尽债权人所

期待于债务人之注意。基于上述两种思想，法律乃令债务人对其使用人

于履行债务时之故意或过失，负同一责任。

又《德国民法》第 831 条规定∶便用他人执行事务者，就该他人因执行

事务所不法加于他人之损害，负赔偿责任。但使用人于选任受雇人及关

于装置机械或器具，或指挥事务之执行，于为装置或指导时，已尽交易上

必要之注意.或纵加以注意，而仍不免发生损害者，使用人不负赔偿责

任。① 此条规定，适用时会发生不合理之结果，因为使用人得证明其已尽

交易上必要之注意而主张免责。为此德国联邦司法部曾提出修正案，规

定使用他人执行事务者，就该他人因执行事务所不法加损客于第三人时，

应与加害人同负赔偿责任。依此规定，使用人不能证明选任受雇入及监

督其职务之执行，已尽必要注意而主张免责。修正案规定系基于过失资

任及危险归资两种思想。又《德国民法》第 701 条②规定中所含之危险归

责思想多于信赖责任思想。

各项归责原则，不但协力合作.而且也相互限制。上述劳工责任限

① 《德国民法》第 831条规定∶"【，使用他人执行事务者，就该饱人因执行事务所不法加

于第三人之担喜，负赔偿义务。使用人于选任受雇人时，及关于装置机被或础具、或指挥事务之

执行，于为装量或报挥时，已尽交易上必要之洗意，或凯加以注意，而仍不免发生损害者，使用人
不负赔偿义务。Ⅱ．你氮约为使用人担任处理第1项第2段所定之事务者，亦负同一之责任。"

（相当于现行"民法"第 18 条规定，但请注意其不同）。
② （停国民法》第 70 条规定，"Ⅰ.以供伟人住窗为常业之施店主人，对于因经截业务而

收留住宿之客人，就其所携带物晶之丧失或毁损，应赔稳损害。损害因客人自己、或其伴侣随
从、或其来宾之所致，或因物之性质或不可抗力，所引起者，不负前段之赔偿义务。Ⅱ．客人以物
品交付旅店主人、或其所指定收受物品之人、或依情形可认为受有此项指定之人，或携至其所指
示之处所，或无此指示时，拂至一定放置之处所者，此项物品视为携带物品。置，旅唐主人以褐
示拒绝负其责任者，其揭示无效。"（相当于现行"民法"第 606 条规定、第609 条规定）。
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制，即为其例，但最重要之例，系判例学说所谓之过失标准客观化或典

化（objektive pder typisierte Fahrlassigkeitsma?stab）。无疑，所谓过失原指

对行为人之非难，应斟酌顾及其个人之智识能力。刑法上之过失即指此

主观意义之过失。民事法上判例学说则采客观意义之过失概念，认为行

为人如欠缺同职业、同社会交易团体分子一般所应具有之智识能力时，即

应受到非难。如果我们认为民法上过失原则之过失，原应指主观之过失

时，则此过失责任原则已受到担保责任原则之限制。每一个人必须保证

其具有其所属职业或团体一般所应有之智识能力。同时，在法律交易上，

每一个人必会信赖对方具有其所属职业或团体一般所应具有之智识能

力。在其他情形，例如，亲属法或计算慰藉金，法律所要求者为对个人自

身之非难，上述观点自不适用，应采主观说（参阅 Deutsch，Fahrlussigkeit

und erforderliche Sorgfalt 1963，第 310 页，第 327 页）。在通常适用客观标

准之惰形，我们可以认为过失责任原则已受到担保责任原则之修正。

最后再举一个重要之例，说明一项归责原则如何受到他项归责之限

制。《德国民法》第 254 条规定;"损害之发生，被害人与有过失者，损害

赔偿义务及其赔偿之范围，应依当时情事定之，即如关于损害于引起之如

何范围内系以加害人或被害人为其主要原因，应予勘酌，又被害人之过失

虽仅限于不预促馈务人注意重大损害，而此项危险为债务人所不知或非

所应知者，或被害人怠于避免或减少损害者，亦同。"我们知道，德国法学

界今天已将这条规定，逾越其文字，不仅适用于危险责任，还适用于加害

人有过失而被害人应负企业、物品或装置危险责任之情形。过失及危险

是两种不能比较的量数，如何量定? 这的确是个问题。学者有认为可捣

酌引起损害（Verursachung）的成数量定之。但此无济于事，因为引起损害

是个中性价值概念，严格言之，是不能划成等级测量的。Rother 氏在其

《赔偿法上之责任限制》（Haftungsbeschrdnkung im Schadensrecht，1965，第

71 页）一书中正确指出.引【起损害（Verursachung），放意过失及对合法占

有危险物之责任是不能衡量的，因为欠缺一项标准去评断这些因素在一

共同阶梯中所占价值及其在同一法律要件中彼此相互间所占份额之多

寡。危险责任与故意过失，孰轻孰重，在向来视这些因素为完全独立责任

因素之理论，是无法回答的。
Rother 氏认为，危害责任含有（即使是很少的）非难因素，因此，斟酌

损害赔偿之范围，可依此非难因素之轻重量定之。此种见解，不能赞同，
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因为法律不能一面允许，同时一面非难，一面赞同，同时一面反对。过失

责任与危险责任是不能被放置在一个分数上去量定的。相信事实上可从

台湾地区有关法律规定取得衡量之标准。依法律规定，危险赏任多有一

定最高金额之限制，而且被害人不能请求慰藉金，由此可以推知，依法律

判断，危险责任应从轻势酌。除此之外，只能依个别情况以衡平原则夫越

酌衡量了。一种固定之位阶关系 ，即每一项归贲原则在体系中占有一定

价值分量，可以计算量定之，是不存在的，这不是--种消极的态度。我们

必须确切究明诸归责原则之本质，并了解其相互彼此合作限制之关系。

四、结 论

本文试就德国法上损害赔偿之归责原则，作概要之说明。此种责任

体系不是一种逻辑公理式的体系，源自单—的基本原则，自始 只包含着有

限的可能性。相反，它是动态、开放之体系（bewegliches，offones System，

参阅 Wlhurg。Die Elemente des Schadens，1941;AcP163，346），以诸种

不同，但在某种程度下可变化之原则作为基础，含有许多结合的可能性，
故能适应变化不停法律生活之新现象。
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一、问题之提出

债务人怠于行使其权利【时，债权人因保全债权，得以自己名义行使其

权利，但专属于债务人本身者，不在此限（第 242 条）。关于债权人之代位

权，追至 1983 年度止，"最高法院"共著有 15 则判例（1927 年至1979

年）、4 则民庭庭推会议决议及数十则判决。历年判例、判决及决议，在法

理上最具趣味，在实务上最值重视者，系代位权本身得否为代位权之客

体。易言之，即债权人得否以自己名义行使债务人之代位权（代位权之代

位）。关于此类案例，一般教科书论述未详，因有助于认识代位权制度之

基本问题及错综复杂之债的关系，特撰此短文说明之。如

二、"代位权之代位"之肯定及其行使要件

{一）"代位权之代位"之肯定

关于代位权本身得否为代位权之客体，1954 年台上字第 243 号判例

首度论及此项问题。本件之事实为;丁将其土地应有部分 1/2 出卖给丙，

丙转卖给乙，均未办理移转登记。其后该地为戊拍卖。"最高法院"依其

 本文原载《军法专刊l》第 30卷，第6 期{1985 年6月），
① 关于债权人代位权之一般问题，希见史尚宽;《债法总论》，第44页;专论案见员启宾;

《代位权之行使》（《司讯）第350 期）;徐壮图∶《代位权之行使及其效力》（《华银月刊》第204 期、
第205 期）;张木贤∶《行使代位权之质疑》（《司讯》第 326 期）;林偶潮;（债权人代位行使之范
围》（《司讯》第460 期）;张危文∶《债权人代位权若干问题》（《法学丛刊》第2 卷，第4期）。日本
学者之论述，命见松坂佐—∶《债权者代位权之研究》;我囊荣;（债权总论》（新订），第 157 页;于
保不二雄∶《债权总论》（新版），第 159 页以下。
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认定之事实，认为丁对戊得请求返还其所受分配拍卖不动产之价金。丁、

丙及乙均怠于行使其权利。问题在于乙之债权人甲得否代位行使之。

"最高法院"采肯定说，其基本论点为;

（1）丁对戊有拍卖不动产分配价金返还请求权。

（2）丙得以自己名义行使丁之权利（丙之代位权）。

（3）乙得以自己名义行使丙之代位权。

（4）甲得以自己名义行使乙之代位权，并进而溯及行使丙之代位权，

请求戊返还所受分配拍卖不动产之价金。

关于上开多次代位权之行使，"最高法院"之判例要旨认为∶"第 242

条关于债权人之代位权之规定，原为债务人息于行使其权利，致危害债权

人之债权安全，有使债权人得以自己名义行使债务人之权利，以资救济之

必要而设。故债权人对于债务人之权利，得代位行使者，其范围甚广、凡

非专属于债务人本身之财产上权利均得为之（鑫照同条但书）。对于债

务人负有债务之第三人之财产上权利，债权人得代位行使时，亦为非专属

于债务人本身之财产上权利之一种，如债务人怠于行使此项权利致危害

债权人之债权安全者，自难谓为不在债权人得一并溯及而为代位行使之

列。"须注意的是，"最高法院"公布之判例要旨除上开判决理由最后一

句中"得一并溯及而"之字眼，其理由何在，不得而知。

代位权本身得为代位权之客体，应予肯定，实值赞同。第 242 条泛称

权利，而但书所排除者，系专属于债务人本身之权利，代位权既属权利，且

非专属权④，自堪为代位权之客体。② 抑有进者，为贯彻保全债权之目的，

更应采肯定之见解，如上开 1954 年台上字第 243 号判例所示，非经由多

次之代位，实不足保护债权人之利益也。

（二）行使要件

代位权得为代位权之客体，已如上述。债权人因保全债权，递次代位

① 关于代位权之客体，实务上靠见者有;所有物返还请求权、第三人异议之诉，操供担保金

向执行法院申请数销假扣押之执行，债权人对诈害锁权之撒销权，涂销土地所有权移转登记请

求权，碲认不动产所有权之诉，办理继承登记，受领给付等。
② 代位权得为代位系通说，隶见史尚宽《债法总论》，第 449页;郑玉波∶《民法债编总

论》，第316 页。且本判侧及学说亦省定债权人代位权之代位，参见于保不二雄∶《锁权总论》，第
170页;昭和5·7·14《大民判例集》第9卷，第730 页;野和39·4·17《逊高民判集）第 1B卷，
第 529页。
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行使债务人之权利时，须其递次上溯代位之各人，均得行使权利，且皆怠

于行使时始可，若其递次上溯代位之人中，有一人不得行使权利时，即不

得行使代位权（1981年台上字第 454 号判决）。① 易言之，即数个代位权

均须具备行使代位权之一般要件，兹分述之;

1.须债务人怠于行使其权利

此为行使代位权之基本要件，析言之，即;① 代位权系债权人行使债

务人之权利，故代行者与被代行者之间，必须有债权债务关系之存在，否

则即无行使代位权之可言（1960 年台上字第 1274 号判例）;② 须债务人

有此权利（代位权）。馈权人得以自己名义行使者，为债务人之权利而非

自己之权利，若馈务人自己并无该项权利，债权人自无代位行使之可言

（参阅 1960年台上字第 175 号判例）;③须债务人怠于行使其权利。债

务人是否息-于行使其权利，应视其有无行使之决心及具体行动，并是否积

极求其达到圆满实现其权利之内容而定。

2.须债权人有保全其债权之必要

债权人行使代位权，系以保全债权为目的，原则上须债务人怠于行使

其权利之结果，致其资力不足清偿债务时，债权人始得代位行使。惟通说

认为以给付特定物为标的之债权，于债务人有履行不能或履行困难之际，

即得行使代位权，债务人有无资力，在所不问（参阅 1956 年台上字第 136

号判例）。
3、须债务人已负退延责任

依第 243 条规定，债权人之代位权，非于债务人负迟延责任时，不得
行使。此实为当然自明之理，盖在债务人负迟延责任前，债务尚未至应为

给付之时，债务人如何清偿其债务，仍可自由决定，债权人尚无代位行使

其权利之必要。惟依第 243 条但书规定，专为保存债务人权利之行为（例

如申请登记、中断时效），不在此限，因保存行为于双方当事人均有利益，

而且非及时为之，其权利即有消灭之虞，将来势难代位行使也。

三、案 例 类 型

代位权之代位，系实务上之重要问题，就历年判例、判决综合分析观

① 参见《民刑事载判选势》第 2 卷，第1 期，第 128 页。
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察之，其基本类型有三∶①同一标的物（尤其是不动产）辗转买卖，均未办

理所有权移转登记;② 违章建筑房屋辗转买卖;③诈害债权之通谋虚伪

表示。兹参酌实例说明之;

（一）同一不动产之辗转买家∶不动产登记请求权之代位

在 1957 年台上字第 422 号判例一案，当事人间请求所有权移转登
记。本件讼争嘉义市下路头475 号之7 及 475 号之8 土地，原为上诉人

所有，系由上诉人出卖给诉外人黄耀东转卖给李江西，又转卖给赖汝辉，

复转卖给蔡命，而由被上诉人于 1948年 5 月6 日因与蔡命涉讼，成立诉

讼上之和解，经蔡命出卖与被上诉人并订明应协助被上诉人办理所有权

移转登记手续。讼争土地自黄耀东向上诉人买受后，辗转出卖均尚未为

所有权移转登记。被上诉人以自藜命追溯至黄罐东等均怠于行使其权利

而行使代位权，为上诉人应将讼争土地为所有权移转登记之请求。上诉

人则以其仅将讼争土地出实给黄烟东，只能为所有权移转登记给黄耀东，

蔡命非直接向其买受者，并无对其请求将所有权移转登记之权利，被上诉

人主张代位行使权利，显属不当为抗辩。"最高法院"认为上诉人之抗辩

不足采取，其判决理由为∶"按债务人怠于行使其权利时，债权人因保全债

权得以自己名义行使其权利，为第 242 条所明定。登记请求权虽非债权，

然其性质上得类推适用债权人代位权之规定，应为当然之解释。故甲代

位乙行使乙对丙之不动产移转登记请求权，如该不动产系由丁让与丙，亦

尚未为移转登记时，则甲亦得代位丙行使丙对丁之移转登记请求权。"

上开 1957 年台上字第 422 号判例所谓∶"登记请求权虽非债权，然其

性质上得类推适用债权人代位权之规定，应为当然之解释。"实具疑义;其

一，就法律学方法论面言，类推适用（Analogie），系为填补法律漏洞

（Rechtlicke）而适用其他类似之法规，乃一项复杂之法律思维过程、应非

"当然之解释"。其二，就实体法而言，甲对乙，乙对丙及丙对丁之璧记请

求权，系基于买卖契约而发生，乃债之请求权，即买受人得请求出卖人交
付其物并移转其所有权之权利（第 348 条），"最高法院"认为;"登记请求

权虽非惯权，然其性质上得类推适用债权人代位权之规定"四，诚如孙森

① "最高法既"公布之判例要旨氯散判决理由中*虽非债权，然其⋯"等字眼，或已发现
此非妥适，亦未网知（"最高法院"此项判决理由氟系采自史尚宽;《债法总论》，第 46页）。
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焱先生所云，颇属费解。① 又孙森焱先生认为登记请求权为不动产所有

权受让人（买受人）基于基础的法律关系，得请求让与人（出卖人）给付之

内容，属于债权之性质，系属"当然适用"代位权之规定，而非"类推适

用"，可资赞同。②2
应予强调者，系"最高法院"在上开判例明白承认代位权本身得为代

位权之客体。易言之，即∶①丙基于买卖契约得请求丁交付不动产，并移

转其所有权（第 348 条）;② 乙基于买卖契约得请求丙交付不动产并移转

其所有权。基于此项特定物债权，无论丙有无资力，乙均得以自已名义行

使丙对丁之登记请求权;③甲基于买卖契约亦得请求乙交付不动产并移

转其所有权。基于此项特定物债权，甲亦得以自己名义行使乙之代位权

（即乙得以自已名义行使丙对丁登记请求权之权利）。此项"代位权之代

位"原则之肯定，使代位权保全债权之功能发挥得淋禧尽致，为便于观察，

图示如下;

码
~债权（第348条）- - 代位权（第242条）∶ 以乙之买卖 代位权为客体

买卖 ——代位权（第242条）s横权（第348条》一

两
- 债权（第348条》∶登记请求权买卖-

（二）违章建筑房屋之辆转买卖∶第三人异议之诉之代位

违章建筑系当前社会之特色，违章建筑房屋之辗转买卖甚为普遍，例

如，A 在某地违章盖一栋房屋，出卖给 B，B 转卖给 C。违章建筑之让与，

不能办理登记而为不动产所有权之让与，仅于受让人与让与人间无相反

之约定时，得认为让与人已将该违章建筑之事实上处分权止与受让人（参

照1978 年2 月21日、1978年度第二次民事磨推总会决定）。故在上举之

例，违章建筑房屋虽辗转买卖，其所有权仍属于 A。B、C 均不能受让其所

有权.于此简形，设 C特违章建筑房屋，出租给 D，而 D 之债权人E 对该

房屋实施查封时，则C 究得主张何种权利，以资救济，实值研究。

① 参见孙森益∶《民事判例研究二则》，鞣《法令月刊》第2 卷，第 11 期，熔 11 页。
② 参见孙森燕，前掘文，第 11 页。
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1959年台上宇第 209 号判例谓;"违章建筑之房屋，原非债务人所

有，而被执行法院误予查封者，买受人因不能登记，自得代位原所有人提

起异议之诉，若该房屋为债务人所有，买受人虽买受在先，亦无排除强制

执行之权利。"又 1963 年台上字第 681 号判例亦谓;"房屋之买卖无论房

屋为违章建筑与否，除其前手本身即为债务人外，在未为移转登记前，凡

因第三人就买卖标的物对于承买人主张权利，指由执行法院实施查封时，

原出卖人既均负有担保之义务，以排除第三人对于承买人之侵害（参照第

349条），则承买人本于第 242 条代位前手行使此项权利，要无不合。"准

此二则判例以盲，在上举之例∶① B 得以 A 应负权利瑕疵担保责任而请

求其依"强制执行法"第 15 条之规定，提起第三人异议之诉，排除第三人

E之侵害;② A 息于行使提起第三人异议之诉之权利时，B 得代位行使

之;③B亦怠于行使其代位权时，C亦得以自己名义，行使 B之代位权。

经由此项"代位权之代位"，C 得排除其E之强制执行（参阅下图）。①

，F（D之债权人）

第三人异议之诉
D（承租人）

代位权之代位
-代位权-

（出租人）

 

{三）诈害馈权之通谋虚伪表示;登记涂销谱求权之代位

在实务上曾发生如下之案例类型∶甲对乙有金钱债权，乙意图避免强

⑥ 1959 年台上字第 3BB号判决谢;"违章意筑之买受人，得代位行使原始蓖筑人之权利，
以排除他人之侵害。买受人将其房量出租后，承粗人之债权人，如有查封房屋情事，买受人得排

除其侵害。"可供参考。
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制执行，与丙通谋，将其向丙购买之土地，由丙办理登记移转于丁。① 在

此情形，乙与丙通谋将其购买之土地，由丙登记给丁，系属通谋虚伪意思

表示，其物权行为无效，丁不能取得土地所有权（第 87 条），故丙得向丁

请求涂销登记。丙既与乙通谋诈害甲，当然不会为此请求，而乙亦不会代

位行使丙之权利。于乙与丙均怠于行使其权利时，甲为保全债权，自得以

自己名义行使乙之代位权，而请求涂销丁之登记。此一案例具有启示性，

为便于了解，亦图示如下，以供参考;

略
-金钱债权

代位权（第242条）∶
以乙之代位权为客体

买卖- -债权（第348条）
西 ，化位权（第242条）

通谋虚伪登记 - 销登记请求权移装土地所有权 书
四、代位之效力

（一}概说

债权人代位行使债务人权利时，因债务人财产为总债权人之共同担

保，故行使代位权所得应直接属于债务人，俾总债权人得均沾之，债权人

不得以之仅供清偿一已之债权。如需满足自己之债权，应另经强制执行

程序始可（参照 1932 年上字第 305 号判例、1975 年台上字第 2916 号判

例）。例如，丙欠乙百万元，乙欠甲百万元，乙息于行使其权利时，甲得代

位起诉，请求丙应向乙为给付。甲代位乙起诉，请求丙向乙为给付时，得

就代位为适当表明而为代，位受领②，受领物之所有权应直接归属于乙，甲

① 参见 1967 年行上字第 167 号判决、1969 年台上字第 268 号判丧。

② 1975年台，上字第29L6 号判例谓∶"惯权人代位债务人起诉，求录为财产上之给付，因债务

人财产为总债权人之共同担保，故诉求所得应直接属于债务人，即代位起诉之债权人不得以之

仅供清髓-己之馈权，如需醋足自己之债权应另经强制执行之程序始可，懂权人虽亦有代位受

领第三债务人清偿之权限，但系指应向债务人给付而由债权人代位受领而言，非指债权人直接
债来第三债务人对自已清供府言，越债权人代位馈务人起诉请求美付者，须声明被告（集三锁务

人）应向债务入为给付之旨，并就代位受领为适当之表明，始与代位权行使效果之法理相符。"可

资参照。
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与乙间成立寄托关系，因乙之请求应随时返还之，不得以之仅供清偿自己

之债权，须依强制执行程序或经乙之同意，始得将受领物抵偿债权。又代

位受领清偿之债权人甲得否对于债务人乙主张抵销，尚有争论。① 上开

关于行使代位时效力之一般原则，于"代位权之代位"之情形，亦有适用

余地，自不待言。

（二}直接请求所有权移转登记

丁出卖其地给丙，丙转售给乙，乙再转卖给甲，而乙及丙均息于行使

其登记请求权时，甲得代位行使乙之代位权，已如前述，通常须经过如下

之程序;
（1）甲代位乙行使其对丙之代位权，请求丁将该地移转登记给丙，此

际丁得以对抗丙之一切抗辩（尤其是同时履行抗辩）对扰之（参照 1951

年台上字第 304号判例）。

（2）于丁"将土地登记给丙之后，丙应将该地移转登记给乙。设丙给

付迟延时，而乙怠于行使其权利时，甲得代位行使之，请求丙办理移转登

记给乙。
（3）乙未能依约履行出卖人之义务时（第 348 条），甲得诉请乙办理

所有权移转登记。
据上所述.可知甲为取得土地之所有权，须经多次代位，办理多次所

有权移装登记，其过程确属复杂，因而发生—项问题，即乙 及丙均怠于行

使其权利时，甲得否请求丁将该地所有权直接移转登记给自己?

1957 年台上字第 422 号判例未明确表示其立场。在 1963 年台上字

第 1402 号判决一案，"中央日报社股份有限公司"辗转自吴氏购买某地及

地上建筑物，均未办理所有权移转登记。"最高法院"基本上采取1954年

台上字第 243 号判例之见解，并明白表示"中央日报社股份有限公司"得

一并溯及而行使代位权，径请最初出卖人〈即所有人）吴氏办理所有权移
转登记，毋庸逐一递次为之。惟须注意的是，"最高法院"在其后之判决

变更其见解，认为;"债务人愈于行使权利，债权人因保全债权，固得以自

① 采青定说者，郑玉波∶《民法债编总论》，第319 页;采否定说者，孙森乘，菌揭文，关于此
点，"最高法院"迄未蒂判例（或判丧7）。日本学者果嵩定说者有於保不二雄∶《债权总论》，第
I76页;"代位受锶L之目的物加债权者办债权?目的物七同种O白办℃办万工相杀适状芯办石
上各际，相杀十否心上仁上-文优先弁济查为l心勿七同一结果上产者七畜0主方。"可供参考。
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己名义行使代位权，但馈权人之行使权利虽用口已之名义，究系行使债务
人之权利，故因行使权利所得之结果，自应当然归属于债务人，而非归属
于债权人，从而债权人代位行使登记与债务人，而不得直接移转登记与债
权人。" （1964 年台上字第 2211号判决）。

上开二者判决，应以后者较为可采，其理由有二;其一。债权人行使之
权利既为债务人之权利，则其行使代位权后所得之效果，仍应归属于债务
人，超越登记违反代位权仅在保全债权之功能;其二，超越登记妨害其他
债权人之利益，并剥夺各当事人间基于个别债之关系得主张之抗辩，与债
之关系相对性之基本原则，显有不合。惟逐一递次办理登记，诚属不便，

因此，甲在诉讼上得一案以乙、丙、丁为共同被告而起诉（普通共同诉
讼），以减少数次诉讼之麻烦。又当事人为节省诉讼费用及土她所有权移

转时之租税负担（尤其是土地增值税及契税），自得同意径由丁将不动产
所有权直接移转登记给甲。一举完成各当事人基于买卖契约所生之给付

义务（参阅第 310 条及第11条）。

（三）代位受领

债权人代位行使债务人对第三债务人之权利时，系请求第三债务人
应向债务人为给付。债务人息于受领给付时，债权人得代位受领之。例
如，A卖某画给 B，B 息于行使其交付其物，并移转其所有权之请求权时，

B 之债权人 C 得代位行使此项权利，而于B 怠于受领 A 之给付时，代位

受领之。于C代为受领 A 之给付时，即发生清偿之效果，该画之所有权
亦当然归于B，C 与 B 间则成立寄托关系，前已论及。关于不动产之代位

受领，1970 年台上字第 4045 号判例谓∶"债权人代位行使债务人对于第

三人之请求权，得为代位受领，早经本院著有判例（1931 年上字第 305

号），该判例既未将交付特定不动产之清偿行为除外，则本件之给付，自不
能谓上诉人无代位受领之权。"经查此一判例系关于承租人代位出租人行 

使其对第三人之所有物返还请求权，其代位受领者，系不动产占有之移

转。在同一不动产辗转买卖之情形，关于不动产之交付，债权人（最后买
受人）亦得代位受领，惟关于不动产所有权，原则上仍须办理登记移转与

债务人（最初买受人）。
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五、结论

债权人之代位权，旨在防止债务人消极地减少其责任财产，对于债权

之保全与实现，俾益至巨。"最高法院"数著判例再三肯定代位权本身亦
得为代位权之客体，使代位权之功能益为扩大，在不动产辗转买卖之案例

类型特为显著，实值重视。目前之主要争议在于债权人（最后买受人>于

行使代位权之际，可否请求债务人（最初出卖人）直接将不动产所有权移
转登记给自已。关于此种超越登记，判决有采肯定说者，有采否定说者。

自代位权制度目的以言，以采否定说为是，深盼能明确表示其最近的见

解，以促进法律适用之安定。



基于契约关系之越界建筑与

土地受让人之拆屋还地请求权

一、概 说

"最高法院"设有民（刑）庭庭推会议，其主要任务在于统—法律见

解，其所讨论者，多属实务上具有争议之难题，对于促进法律适用之安定，

著有贡献。一个法律问题历经数审，再三论辩，而各庭见解不同，可知其

所涉及者，多非属"对"或"错"之间题，而是何种见解较为可采（Verret-

bar）。所谓较为可采，系指某种见解较能实质现行法之价值判断（Wer-

tung），促进法律进步，而在具体个案实现正义。① 民庭庭推会议所作之决

议，多属较为可采者，最近关于抛弃继承及债权人撤销权与两愿离婚登记

之决议，均其著例。②

1986 年度第五次民庭庭推会议，曾讨论一则基于契约关系越界建筑

与土地受让人得否请求拆屋还地之问题。"最高法院"之决议虽属较为

可采，但尚有若干争点，有待探讨，特提出报告，敬请教正。

（一）1986第五次民喜庭推总会决议

1.院长提议

甲所有之 A地与乙所有之 B 地相毗邻，因地界不规则，双方为建屋

① 关于个案判决之族义及法律解释之问题，请参见 Larem，Methoderlahre dar Rechuwisea-
scbaft, 3. Aufl.1983, S,133f.,332E.

② 关予推弃罐承与债权人之撒情权，参见《民法学说与判例研究》（筛四册），北京大学出
版社 2009年版;关于两皿离嫌与登记，参见本书。
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方便，乃约定将相邻部分之界址取直，因而逾越原界址之土地，均同意对

方建筑房屋（未办理所有权移转登记手续），胴乙将 B 他督与丙，丙乃本

于所有权诉请甲将占用 B 地上之建筑物拆除并交还土地，是否有理? 有

甲、乙二说∶
甲说∶甲、乙相互交换土地使用，无论其性质为互易抑使用借贷，均属

僚权契约，其效力仅存在于双方当事人间，并不及于第三人，乙之后手丙

既未承受该债权契约之义务，自不受其拘束（参照 1970 年度台上字第

2490 号判例）。至于第 796 条越界建屋之规定，系指在未经协议之情形

始有适用，而甲系本于与乙之契约占用 B 地，自不得引该法条为对抗.甲

既属无权占有，则丙本于物上请求权诉清其拆屋交地，应有理由。

乙说∶按土地所有人建筑房屋逾越疆界者，邻地所有人如知其越界而

不即提出异议，不得请求移去或变更其建筑物，为第 796 条前段所明定。

所谓知其越界而不即提出异议，乃无异于默示同意，则在邻地所有人明示

同意之情形，尤无排除适用之理，且此土地所有人越界建屋使用邻地权之

关系，并对硐后受让各该不动产而取得所有权者继续存在（参见 1981 年

度台上字繁 858号、1982 年度台上字第 409 号判决），故丙以无权占有为

由，诉请甲拆屋交地为无瑾由。

以上二说，应以何说为当，提请公决。
2.决议
（1）甲说所引本院 1970 年台上字第 2490 号判例，系就使用借贷之

关系而为说明。乙说所引本院 1981 年度台上字第858 号、1982 年度台上

字第 409 号判决，系就第 796 条之相邻关系而为论断。故本院前后判决

所持之见解，并无不一致之情形。

（2）本件例示情形，关于土地之交互使用并非无偿，不能认为使用借

贷，既不为土地所有权之移转，亦不能认为互易，其性质应属互为粗赁之

关系，乙如已将 B地所有权移转于丙，甲就 B 地之占用部分，应有第 425

条之适用。

（二）问题之提出

就上开决议分析之，有四个问题，应予讨论∶

（1）甲与乙所订定者，究属何种契约? 互易、使用借贷、互为租赁抑

或其他契约?
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（2）设乙将其土地之所有权移转给丙时，丙得否向甲请求拆屋还地

（越界建筑之问题暂不考虑）?此涉及债之关系（契约关系）之相对性及

物权化之基本问题。

（3）设甲与乙未订有契约，而甲擅在乙她越界建筑时，受让该地所有

权之丙，得否向甲请求拆屋还地?

（4）设甲系基于一定契约关系在乙地越界建筑时，受让该地所有权

之丙，得否向甲请求拆屋还地?

二、契约类型之认定

（一）问题之说明

上开决议所涉及之第一个问题，系甲与乙所订立者，究属何种契约。

甲说认为系互易或使用借贷，乙说虽未表示意见，惟似以甲说之认定为前

提。决议（2）认为系属互为粗赁，见解迄未一致。契约类型之认定，系处

理契约问题之"第一步"，应先于究明。

现行"民法"关于契约，沿袭罗马法以来之传统，仿德国立法例，设有
各种类型，称为有名契约或典型契约。然而基于契约自由原则，当事人为

适应交易上需要，常于有名契约外，创设新的契约类型，盛行于民间之"互
助会"为其著例，众所周知。① 最近由美国"输入"之 Leasing，Factoring 及

Franchising 在交易上正扮演着重要之角色。② 对于日益增加种类繁杂之

非典型契约，如何加以归类整理，系民法学之重要课题。

本件决议所涉及之问题，系关于物（不动产）之让与或使用，较为单

纯。查"民法"就物之所有权之"让与契约"（VeriuBerungsverrige）及"使
用契约"（Gebrauchsüberlassungsvertrdge），设有如下之契约类型∶

① "民法研究管正委员会"已初步决定将"互助会"予以"典亚化"（有名化），于"各种之
债"保证之后，增列条文，详加规定。

② 关于此类新的非典痼交易复约，参见目荣海∶《意资粗黄契约之研究》（198】年台大硕士
论文）;陈神;《论应收账款收买业务——Factmrinz》、载（企徽季刊》第6卷.第3期（1983 年1
月）.第 120页。在德围之债法教科书多列有专章讨论，可供参考。Larenn、Schurat，Ba.Ⅱ，
12 Aul.1980,S.; Emer-Weyeh,Schuldrech,Bd、Ⅱ,Bexonderer Teil,6 Au、1984,S.27,186;
Fikeatacher,Scholdecht,1986,S.370l.,483f、
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价 金—→买 卖
所有权之让与→他物之所有权—→ 互易（准用买卖之规定）

无 偿——→赠 与
咖（

粗 金—--—→租 贷
仪 用无 偿—__—使用借贷

一使 用—_—→?

兹应研究者，系本件当事人之约定，究竟属于何种契约? 可否纳入上
开有名契约?抑或为无名契约?①

（二）使用借贷

首先应予肯定者，系于本件情形，甲与乙所订立之契约，显然不是使
用借贷，其理由有二∶其一，甲与乙相互交换土地建筑，似非仅在于"土她

之使用"，而是在于土地所有权之移转;其二，纵认为甲、乙所约定者，系土

地之相互交换使用，亦诚如决议（2）所云，非属无偿，既非无偿，自不成立
使用借贷。②

（三）互易

甲与乙间所订立之契约是否为"互易"，决议（2）采否定说，其主要理
由为∶"既不为所有权之移转，亦不能认为互易。"此项理由，似值商髓。

问题不在于当事人是否巳为所有权之移转，而是在于当事人有无互相移
转所有权之意思。关于此点应探究当事人真意、契约目的及利益状态

（Interessenlag8）认定之。就当事人而言，于本件情形，以订立互易契约较
为有利，盖倘能取得土墙所有权，不但使其占有使用土地具有物权上之基
础，对于处分楚筑物在交易上亦较方便也。

① 关于契约类型之认定间题，尤其是无名契约及混台契约之讨论，在现行法上以橱崇森先
生所撰之《恨合契约之研究》，载《法学丛刊》第 ts 期（1959 年 10 月），论速基详.足供参考，鲁
国文献基多，摘录如下，作为进一步研究之资料∶Chmwntz，Zmr Geohichte und Koagtruktioa der
Verragrtypen im Sehidrecht mit besondere Berdickichtigung der gcmiachtan Vorrge,1937,Dallios,
Zur Prziskerun der Rcchn-fisdungmrthodc hei"gemiuchten"Vartr献ca，Dim，Regmebang，191;
Hoesiger,Uatersuchwagen Eua Problem dex geaniwchlca Vanrg=,1910;Kahlen,Typunkanreptione
in der Recbt山beorie，L97T; Lseen，Typua und Reshteindang，191; Latnar，Adbeitverrag，1902，
170g.;Rsaelin,Dienotveatag und Vartvertrag,1905,320f.

② 参见史尚宽∶《债法各论》，第 249 页∶"二人互易土地为使用时，蝴非无偿契约。"
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（四）互为租赁

"最高法院"在决议（2）中认为∶"本件例示情形，关于土地之交互使
用，其性质应属互为租赁之关系。"关于所谓"互为租赁"，未继续作进一
步之说明，就其文义言之，似系指甲出租其地给乙，乙亦出粗其地给丙，关

于租金则依约定互相抵销之。此两种租赁似应构成所谓"契约之联立"
（Vertrag8verbindungen），至其结合关系，并非是一种单纯外观之绪合（die

nur auBerliche Verbindung），即两个租赁契约仅因缔结行为（例如依一个
书面）而结合，相互间并无其他牵连关系，而是具有一种相互牵连关系
（gegeneeitige AbhLngigkeit）。在此种具有相互牵连目的之契约结合，契约
之发生或消灭具有依存的关系。须注意的是，此种"互为租赁"，除关于
其成立及消灭之牵连外，在其他关系上，各租赁契约仍应依其固有契约规

定处理之。①
关于上开见解，应说明者有二∶其一，当事人所约定者，是否确为"相

互交换土地使用"，应探求当事人真意决定之;其二，倘当事人所约定者，

确系相互交换土地使用，则认定其泵"互为租赁"是否符合当事人意思，

仍有推究余地。例如，甲在台北，乙在台中，因职务互调，而约定"相互交
换房屋使用"，或丙有C 车，丁有D车，因旅行需要，而约定"相互交换汽
车使用"。于诸此情形，当事人间是否确有订立两个租赁契约，而互为抵

销租金之真意，似有疑问。

（五）"物之相互交换使用"之无名契约

将甲、乙相互交换士地使用之契约，认定为"互为朔赁".其主要优

点，在于以"民法"所设之典型契约（租赁契约）为出发点，就方法论而言，
此种契约类型之认定方向，固值赞同，惟不能过于勉强，致失当事人原意

或违反"民法"之契约类型体系。依本文见解，当事人约定"互相交换某
物（土地、房屋、汽车等）使用"，应径认定其为"物之相互交换使用"契约。

系属"民法"所未规定之无名契约，惟其构成分子相当干租赁之要件，放

应类推租赁之规定处理之。甲出卖 A 地给乙、价金百万元，是为买卖。

① 关于契约联立之基本问题，参见扬崇森，前揭文;Fikexuecher，3chuldeceh，7.Aul，.
1986,s.400,
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甲以 A地与乙之 B 地互相移转其所有权，是为互易，而非"互为买卖"。

又甲以A地供乙使用，租金 10万元，是为租赁。设甲以 A地与乙之 B地

互相交换使用，与上开"物之所有权相互移转"之契约类型对照观之，似

不宜认为其系"互为租赁"契约，而应认为其系"物之相互交换使用"契

约。关于物之所有权之互相移转，民法承认其为独立之契约类型（互

易），准用买卖之规定，则关于物之相互交换使用，亦应承认其为独立之无

名契约，而类推适用租赁之规定，较能符合现行法上契约类型之结构体系

（请参阅上开图示）。

三、契约关系与第三人∶债之相对性及物权化

据上所述，于本件情形，究为使用借贷、互易、互为租赁或所谓之"土

地互相交换使用"（易地使用）契约，尚有争论，应就"民法"之契约类型体

系，依当事人之意思、契约目的及利益状态认定之。惟无论在何种契约类

型，均会发生土地所有权移转后，土地受让人得否请求拆屋还地之问题。

兹分就各种契约类型加以分析检讨。又以下所讨论者，暂不涉及"越界建

筑"，应请注意。

〈一）互易{买卖或赠与）

甲有 A地与乙之 B地互易（买卖或赠与），业已交付，甲在 B 地建筑

房屋，惟迄未办理土地所有权移转登记（参阅第 758 条）。其后乙将 B 地

出售给丙，并移转其所有权。于此情形，丙得否依第 767 条规定向甲请求

拆屋还地?问题之关键在于甲是否为有权占有。查甲对 B 地迄未取得所

有权，自无物权之占有本权。叉做之关系虽亦可作为占有之本权，但基于

债之关系之相对性（Relativit der Schuldverhaltnisse）①，则仅得对相对人

主张之。准此以言，甲占有乙交付之 B 地，甲基于互易（买卖或赠与）契
约得对乙主张有权占有，周不待言，惟对受让该地所有权之丙（契约外之

第三人），则不得主张之。故丙得依第 767 条规定向甲请求拆屋还地。

① 关于债之关系相对性，参见揣著∶《债之关系的结构分析》，载《民法学说与判例研究》

（第圆册），北京大学出瓶社 2009 年版。
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（二）租赁

乙出租 B 地给甲，并即交付，甲在该地建筑房屋。其后乙将该地出卖

给丙，并移转其所有权。于此情形，丙得否依第 767 条规定向甲请求拆屋

还地?问题亦在于甲是否为有权占有，而此首先应视丙与甲间是否有债

之关系而定。第 425 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"，学说上称之为租赁权

之物权化或债权之物权化（Verdinglichung des Obligationsrechts）。① 所谓

"其租赁契约，对于受让人，仍继续存在"，系指其租赁契约，依法律之规

定，移转给受让人。② 甲与丙间即有债之关系之存在，甲之占有 B 地，即

属有权占有，丙自无请求拆屋还地之权利。

三〕使用惜贷

乙有 B 地，无偿供甲使用建筑，其后乙将该地出售给丙，并移转其所
有权。干此情形，丙得否依第 767 条想定向甲请求拆屋还地，不无疑间，

关于此点，1970年台上字第 2490 号判例谓∶"使用借贷，非如租赁之有第

425 条之规定。纵令上诉人之前手将房屋及空地，概括允许被上诉人等
使用，被上诉人等要不得以上诉人之前手，与其订有使用借贷契约，主张

对现在之房地所有人即上诉人有使用该房地之权利。"此项判例可资赞

同。准此以言，丙应得主张甲系无权占有，依第 767 条规定请求拆屋还

地。之所以未设类如第 425 条之规定，其主要理由有二;其一，使用借贷

系属无偿;其二，租赁事涉"住"之社会问题，承租人多属经济上弱者，有

特别保护之必要。

（四）"易地使用"契约

甲有 A 地与乙之 B 地"互换使用"。关于此种契约，就契约类型而

① 关手微机之物权化，禽见拙著;《管之关系的结构分析），戴《民法学说与判侧研究》（第

四册），北京大学出版杜 2009 年版。德国法上之重要著作有;Ducke址，Die Verdingliclung oblig
toriocher Rechto。[951; Canari,Die Vcrdindichong nbligatoriecher Recbte,FS.Flume,Bd.I、
1978,371.1 Wciunauer, Fleatschrif fr Larens,1983,7305.

② 参见史尚宽∶《债法各论》，第 209 页;郑玉波∶《债编各论》，第 200 页;廖义男∶《买实不
蕈粗货与利数承受之时点及交付之观念》，截《台大法学论丛》特刊（1983年度民商事裁判研究
专棠），196年1月.，络259 页以下。
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言，似属无名契约，并应类推适用关于租赁之规定，前已论及。设乙将 B

地所有权移转给丙时，依第 425 条规定之类推适用，甲与乙间易地使用契

约，对于受让人丙，仍继续存在。甲既系基于债之关系占有 B地，乃属有

权占有，丙不得依第 767 条规定，请求拆屋还地，自不待言。

四、第 796 条关于越界建筑之规定

及其对土地受让人之效力

（一）第 796 条关于越界章筑之规定

第 796 条规定;"土地所有人建筑房屋逾越疆界者，邻地所有人如知

其越界而不即提出异议，不得请求移去或变更其建筑物，但得请求土地所

有人，以相当之价额购买越界部分之土地，如有损害，并得请求赔偿。"本

条之立法理由为;"土地所有人建筑房屋，遇有偷越疆界之时，邻地所有入

如知其越界，应即提出异议，阻止动工兴修，若不即时提出异议，俟该建筑

完成后，始请求移去或变更其建筑物，则土地所有人未免损失过巨，姑无

论邻地所有入是否存心破坏，有意为难，而于社会、经济亦必大受影响，故

为法所不许。然邻地所有人对于越界部分之土地，得以相当之价格请求

土地所有人购买，如有损害，并得请求赔偿，以示限制，而昭公允，此本条

所出设也。"关于本条之解释适用，"最高法院"著有重要判例，即所谓土

地所有人建筑房屋逾越疆界，系指土地所有人在其土地建筑房屋，仅其一

部分遗越骤界者而言，若其房屋之全部建筑于他人之土地，则无第 796 条

之适用（1939 年上字第634 号）。倘为逾越疆界，其占用之土地究为邻地

之一部抑或全部，在所不间（1969 年台上$第 120 号）。其械界建筑者.

必为房屋，倘属非房屋构成部分之墙垣、猪栏、狗舍或屋外之简阿厨厕，则

非属所谓越界建筑（1970 年台上字第 1799 号）。若围墙确有越界情事，

纵令占地无几，邻地所有人亦无容忍之义务，即非不得请求拆除（1973 年

台上字第 1112 号）。土地所有人建筑房屋逾越疆界，主张邻地所有人知

其越界而不即提出异议者，应就此项事实负举证之责任（1956 年台上字
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第 931号）。①

（二】第 79`条与土地受让人

兹应说明者，系上开第 796 条之规定对于邻地受让人有无适用余地。

例如，甲在乙所有之土地越界建筑，乙知其事，未为异议，其后乙将该地所

有权移转给丙时，丙得否依第 767 条规定请求甲拆屋还地（除去或变动其

建筑物）?关于此点，有两则判决。1970 年度台上字第 858号判决谓∶

"土地所有权人建筑房屋逾越疆界者，邻地所有人如知其越界而不即提出

异议，不得请求移去或变更其建筑物，为第 796 条所明定，此项因相邻关

系致一方之所有权扩张而他方之所有权受有限制，其权利义务对于制后

受让该不动产而取得所有权之第三人仍继续存在，依卷附建物登记簿香

本，第 460 号、第 461 号地上二层楼房屋为郭道等所建造，当时该两笔土

地为其所有，似为两造所不争，倘邻地即讼争第 462 号土地原所有人事有

正同意郭道等按旧有房屋原有壁位改建于前，于郭道等建筑房屋时，当已

知其越界情事，而不即为异议，尚难谓无第 796 条之适用。"②又 1982 年度

台上字第 409号判决谓;"第 796 条前段所谓土地所有人建筑房屋逾越骤

界者，邻地所有人如知其越界而不即提出异议，不得请求移去或变更其建

筑物云云，系因相邻关系致一方所有权扩张，而他方之所有权受有限制，

该关系并对制后受让各该不动产而取得所有权之两造继续存在，不能与

债权法上之借贷契约同视。"③

上开两项判决，具有创设性，实值赞同。第 796 条系关于相邻关系之

规定，旨在排除第 767 条所有物返还请求权之适用，系属对邻地所有权之

限制，不因邻地所有权之移转而受影响。故土地受让人仍不得请求移去

或变动其建筑物，仅得依第 796 条规定请求土地所有人（越界建筑人），以

相当之价额购买越界部分之土地，如有损害，并得请求损害赔偿。

① 关于学说上之见斛，命见史尚散，《物权法论》，第99 页;舞璃光∶《民法物权》，第 92 页;

黄茂荣;《越界建筑及其与物上请求权之法律竟合关系》，收于《民事法判解详释【》，19TB年，第

214 页以下。
②《民刑事载判选辑》第2 卷，第1期，第 228 页。

③ 《民刑事戴判选魁》第3卷，第1期，第 245 页。
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五、基于契约关系之越界建筑

（一）问题之争点

最后须说明者，系当事人（甲与乙）间依一定蜓约关系越界囊筑时。

土地受让人（丙），得否向基于契约关系越界建筑者〈甲），请求拆屋还地?

问题在于甲得否以 1981 年台上字第 858 号及 1982 年台上字第 409 号判

决为依据，主张越界建筑使用邻地之关系，对土地受让人仍继续存在? 此

为上开决议甲说与乙说争论之所在。上开决议（1）认为∶"甲说所引 1970

年台上字第 2490 号判例，系就使用借贷之关系而为说明。乙说所引本院

1981 年度台上字第 858 号、1982 年度台上字第 409 号判决，系就第 7%6
条之相邻关系而为论断。故本院前后判决所持之见解，并无不一致之情

形。"此项见解，泡为正确，周不待言。须注意的是，甲说与乙说之真正争

点，不在于上开判例及判决是否一致，而是在于第 796 条对土地受让人是

否有适用之余地。在上开决议（2）认定甲与乙间之关系系"互为粗赁"，

应适用第 425条，虽然而因避开第 796 条适用之疑义，但问题本身，仍然

存在，未获解决，仍有研究之必要（参阅下图）。

一粗黄
"易地使用"，钩权化（
、 契约∶类推适用租贷 约关系-

界意筑
未物权化

檀用借贷

甲∶土地所有人（邻地所有人）;

第767条?
 第796条?

丙《受让人）∶.所有权

{二）第796 条之要件是否具衡?

问题之关键，在于乙依一定契约关系（例如互易或使用借贷）同意甲
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越界建筑时，第796 条之构成要件是否具备。易盲之，即乙是否"知"其越

界而不即提出异议?

甲说所谓;"至于第 796 条越界建屋之规定，系指未经协议之情形始

有适用"，究系指第 796 条之要件不其备，抑或指第 796 条之要件虽已具

备，但因当事人间有契约关系存在而不能适用，未臻明确。若采前说，则

其理由何在，尚待推求。

乙说所谓∶"知其越界而不即提出异议，乃无异于默示同意，则在邻地

所有人明示同意之情形，尤无排除适用之理。"显然，乙说在结论上肯定

"明示同意"也属"知"其越界，为此自的，乃认为"知其越界而不即提出异

议，乃无异于默示同意"。此说之结论，固可赞同，但推理过程，则值商撞。

知其越界而不即提出异议与默示同意，系属二事。第 796 条关于越界建

筑之规定，并非系建立在"默示同意"之理论上。所谓"知其越界"与"默

示同意"，在概念上仍有明辨之必要。

依本文见解，依一定契约同意他人越界建筑，在解释上仍可认为系属

"知其越界而不即提出异议"，盖既有同意，当知其事，而未为异议，具备

第 796 条之要件，似无疑问。或有认为乙之所以未即为异议，乃基于契

约，故不得认为"未即为异议"。此项论点，似难赞同，盖知他人越界建筑

而未即提出异议，其原因如何，在所不问。

（三）当事人契约关系与第 796 条

如前所述，甲基于一定契约关系在乙地越界建筑时，同时具备第 796

条之构成要件，惟甲与乙间既有一定契约关系存在，应优先依此契约关系

决定当事人间之权利义务，而不适用第796 条规定（契约关系之优先性）。

（四}第 796 条对土地受让人之适用

设邻地所有人（乙）将其地之所有权移转给第三人（丙）时，丙得否依

第 796 条规定，对越界建筑之甲请求拆屋还地，应分两种情形处理之∶

第一，甲所据以越界建筑之契约具有物权性时（例如租赁契约），其

契约关系对于土地受让人丙仍继续存在（参阅第 425 条），丙与甲之权利

义务，亦应优先依此契约关系决定之。甲占有土地既系基于租赁契约，自

非无权占有，丙不得向甲请求拆屋还地。上开决议（2）在结论上亦同此

见解。
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第二，甲所据以越界建筑之契约关系不具物权性时（例如互易或使用

借贷），其契约关系对土地受让人不继续存在。于此情形，甲与丙之间无

契约关系，第 796 条复有适用之余地，即土地所有人甲越界建筑使用乙所

有邻地之关系，对受让人丙仍继续存在，故丙不得以甲无权占有为理由，

诉请甲拆屋还地，仅得请求甲以相当之价额购买越界部分之土地。就此

点而言，上开决议乙说之结论，可资赞同。

六、结论

综据上述，谨就 1986 年度第五次民庭会议上开决议，提出几点意见;

（1）"最高法院"认为甲、乙所订立之契约，并非在于移转土地所有

权（互易），而是在于"土地互相交换使用"，此项认定是否符合当事人真

意及契约目的，尚待推究。倘甲、乙缔约之目的，确在于"土地互相交换使

用"，在"民法"契约类型体系上，是否为"互为租赁"，亦值研究。本文认

为此种"易地使用"契约，乃独立类型之无名契约，惟应类推适用关于租

赁之规定，论其情形，与"所有权互易"之非属"互为买卖"，而应准用买卖

之规定，基本上殆无不同。

（2）1981 年台上字第858 号及 19B2年台上字第 409号判决，认为第

796 条关于相邻关系之规定，对于邻地受让人仍有适用余地，具有创设

性，可资赞同。
（3）甲基于一定契约关系在乙之土地越界建筑者，仍符合第 796 条

"知其事而不即提出异议"之构成要件。惟当事人间之契约关系应优先

适用。设邻地所有人（乙）将该地所有权移转给第三人（丙）时，其法律关

系应分下列情形定之∶

首先，该契约关系对第三人（丙）仍继续存在者，例如租赁契约（第

425 条）或易地使用契约（类推适用第 425 条），该第三人系基于使之关系

占有使用土地，土地受让人无依第 767 条规定请求拆屋还地之权利。上

开决议（2）亦采此见解。

其次，该契约关系对第三人（丙）不继续存在者，例如互易、买卖、赠
与或使用借贷，应采 1981 年台上字第 858 号及 1982 年台上学第 409 号

判决，认为其相邻关系对于嗣后受让该不动产而取得所有权之第三人，仍

继续存在。丙不得请求拆屋还地，以贯彻第 796 条之规范目的。



离婚契约之拘束力
与特别生效要件之履行

一、绪 说

修正前"民法"第 1050 条规定;"两愿离婚，应以书面为之，并应有二

人以上证人之签名。"新修正之规定为∶"两愿离婚，应以书面为之，有二

人以上证人之签名，并应向户政机关为离婚之登记。"此项修正在实务上

产生如下之疑问;当事人两愿离婚，已订立书面，并有二人以上证人之签

名者，其一方如拒不向户政机关为离婚登记之申请时，他方得否提起离婚

户籍登记之诉? 对此问题，"最高法院"著有两则裁判，见解不同，甚有争

论，涉及法律行为基本理论及法律逻辑，实有分析检讨之必要。

二、判 决

（一）1986 年台上字第 382 号判决①

理由;本件上诉人主张∶两造原系夫妻，洞因意见不合，于 1985 年 6
月 25 日经吴桂英、刘菊英为见证人达成离婚协议，并作成高离婚协议书，惟

被上诉人拒不协同办理户籍登记等情，求为命被上诉人协同上诉人办理

离婚户籍登记之判决。被上诉人则以∶两造之离婚协议，依第 1050 条规

定，不发生离婚之效力云云为抗辩。

原审维持第一审所为上诉人败诉之判决，系以两愿离婚，依1985 年6

。 本文原罪《法学丛刊》第 l23 期（1936 年7月）。
① 本判决迄未刊散。
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月3 日修正公布之第 1050 条规定，应以书面为之，有二人以上证人之签

名，并应向户政机关为离婚之登记，故未为户籍登记者，协议离婚为不成

立，上诉人即无户籍登记之请求权云云为论据。

查两愿离婚，应以书面为之，有二人以上证人之签名，并应向户政机

关为离婚之登记，为第 1050 条所明定。从而两愿离婚时双方当事人应向

户政机关申请为离婚之登记，如一方不为申请，他方自得向法院提起给付

之诉，求命其履行。原审背于此见解谓上诉人无请求权，显有未合。两造

之协议离婚是否以书面为之，有二人以上征人之签名? 应予审认。（被上

诉人有争执，见第一审卷，第 16 页）。上诉意旨，指摘原判决不当，声明废

弃，为有理由。

（二）1986 年台上字第 894号微定①

按对于第二审判决上诉，非以其违背法令为理由，不得为之，"民事诉
讼法"第 467 条定有明文。依同法第468 条规定，判决不适用法规或适用

不当者，为违背法令，而判决有同法第 469 条所列各款情形之一者，为当

然违背法令。是当事人提起上诉，如依"民事诉讼法"第 468 条规定，以第

二审判决有不适用法规或适用法规不当为理由时，其上诉状或理由书应

有具体之指摘，并揭示该法规之条项或其内容。若系成文法以外之法则，

应揭示该法则之旨趣。倘为"司法院"解释或本院之判例，则应揭示该判
解之字号或其内容。如以"民事诉讼法"第 469 条所列各款情形为理由
时，其上诉状或理由书，应揭示合于该条款之事实。上诉状或理由书如未

依此项方法表明，或所表明者显与不适用法规、适用法规不当或"民事诉

讼法"第 469 条所列各款情形不相合时，即难认为已对第二审判决之如何

违背法令有具体之指摘，其上诉自难认为合法。本件上诉人对第二审判
决提起上诉，虽以该判决违背法令为由，惟核其上诉理由状所载内容，并
未具体表明合于违背法令之情形，难认对该判决之如何违背法令已有具

体之指摘，依首揭说明，应认其上诉为不合法。按两愿离婚须具备书面、
二人以上证人之签名及办理离婚户籍登记三项要件，始生效力，此为

1985 年6月3 日修正第 1050 条所为特别规定。本院1929 年上字第1495

号、1930 年上字第 453 号判例，系指契约一般成立要件而言，于两愿离婚

①本蜕定选未 刊载。
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生效之特别要件并无适用。原审未适用上揭判例为上诉人有利之判决，

核无违背法令之情形，附此叙明。

（三）1986 年 5月民庭庭推会议决议

1.院长提议

第 1050 条于1985年6月3 日修正公布，同月5日有效施行，其后两

愿离婚，当事人订立离婚书面，并经二人以上证人之签名，其一方如拒不

向户政机关为离婚登记之申请，他方得否提起离婚户糖登记之诉，本院裁

判所持见解，有甲、乙相异之二说。

甲说∶两愿离婚，应以书面为之，有二人以上证人之签名，并应向户政

机关为离婚之登记，为修正第 1050 条所明定，是两愿离婚，双方当事人应

向户政机关申请为离婚之登记，如一方拒不为申请，他方得提起离婚户籍

登记（给付）之诉，求命其履行（1986 年度台上字第 3B2 号判决）。

乙说;两愿离婚，须具备书面，二人以上证人之签名及办理离婚户籍

登记三项要件，始生效力，为修正第 1050 条所特别规定。当事人两愿离

婚，只订立离婚书面及有二人以上证人之签名，而因一方拒不向户政机关

为离婚之登记，其离婚契约尚未有效成立，他方自无提起离婚户籍登记之

诉之法律依据（1986年台上字第 894 号裁定）。

以上二说，应以何说为当? 提请公决。

2，决议∶果乙说

三、分 析 检 讨

{-）三个问题

1986 年台上字第 382 号判决谓∶"查两愿离婚，应以书面为之，有二

人以上证人之签名，并应向户政机关为离婚之登记，为第 1050 条所明定。

从而两愿离婚时，双方当事人应向户政机关申请为离婚之登记，如一方不

为申请，他方自得向法院提起给付之诉，求命其履行。"此项判决理由，颇

嫌简略，严格言之，可谓理由不备。所谓"从而"，未能表示判决应具之思

考推理过程。究竟认为登记非属两愿离婚之"要件"（成立要件或生效要

件），抑或认为其虽属两愿离婚之特别生效要件，但因已订立书面，并有二
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人以上证人之签名，故一方当事人负有履行之"义务"?无从知悉。离婚

事关重大，理由构成松懈如此，实有深刻检讨之余地。

1986年台上字第 894 号栽定肯定向户政机关为离婚登记，系属离婚

之特别生效要件。然而，值得注意的是，其又认为∶"1929 年上字第 1495

号、1930 年上字第 453 号判例，系指契约一般成立要件而言，于两愿离婚

之特别要件，并无适用。"此段判决理由之真义，尚特探讨。而此又涉及

1951 年台上字第 1496 号、1952 年台上字第 175 号及 1955 年台上字第

1287号判例，关于不动产赠与契约所创设"一般契约之效力"理论之一般

适用性之向题。
综上所述，应检讨之问题有三;

（1）向户政机关为离婚登记，是否为两愿离婚之生效要件?
（2）设登记为两愿离婚之生效要件，则一方当事人于离婚契约成立

（具备一般成立要件），订立书面，并有二人以上证人之签名时，是否有向

他方当事人请求办理离婚登记之权利?

（3）"最高法院"就第 407 条不动产赠与契约所创设之所谓"一般契

约之效力"，于两愿离婚有无适用余地?

{二）向户政机关为离婚登记是否为两愿高婚之生效要件?

首先应检讨者，系第 1050 条规定∶"应向户政机关办理离婚登记"，是

否为两愿离婚之生效要件。此为关键问题，尚有疑问，兹依法律解释方法

检验之。0

1. 文义
"民法"明定登记为法律行为之生效要件者，有第 407 条规定∶"以非

经登记不得移转之财产为赠与者，在未为移转登记前，其赠与不生效力。"

又第 758 条规定;"不动产物权，依法律行为而取得设定、丧失及变更者，

非经登记，不生效力。"此两个条文均明定∶"非经登记〈或未登记前），不

生效力"，第1050 条虽无"非经向户政机关登记，不生效力"之明文，惟不

得据此而反面推论第 1050 条所谓∶"应向 户政机关为两愿高嫌彩记"，非

属两愿离婚之生效要件，盖此纯属立法技术问题也（参阅第 73 条），法律

① 关于法律解释方法之基本阿题，参见拙著∶（基础理论》，戴（民齿实例研习丛书》（一），
第130页。
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规范系由构成要件及法律效果组成之。两愿离婚应向户政机关登记，既

明定于第 1050 条之上，解释上自应认为系属两愿离婚之生效要件。

2.法律体系
就第 1050 条规定，与第 982 条∶"结婚应有公开仪式及二人以上之证

人。经依户籍法为结婚之登记者，推定其已结婚"之规定，比较对照之，在

法律体系解释上，可进一步肯定向户政机关为离婚登记，应为两愿离婚之

生效要件。
3.立法史
"行政院"提出之修正草案，对第 1050 条未为修正。"立法院"认为

现行两愿离婚规定过于简略，极易发生弊端，特增设"应向户政机关为离

婚之登记"规定，"使第三人对其身份关系更易于查考，符合社会公益"。

由此可知，依立法者的意思，向户政机关为离婚之登记，确为两愿离婚之

生效要件。①

4."立法目的"
第 1050 条所以增设"并应向户政机关为离婚登记"，其立法不仅在于

便于公示以示社会之周知，更在于因须向户政机关为登记，而使当事人慎

重其事，其属生效要件，可确信无疑也。

据上所述，依第 1050 条规定，向户政机关为离婚登记，系两愿离婚之

要件，而且为特别生效要件②，1986 年台上字第 894 号截定，明白采此见

解（民庭庭推会议亦采之）。兹为便于观察及讨论，谨将两愿离婚之成立

要件及生效要件图示如下∶

① 参见杨与龄∶《亲属继承之修正与亲属编之主要争议》，靠《法令月刊）》第 36 卷，第7期，

第6页;林茱枝∶《论亲属法编修正法》，载（法学丛刊）第122 期（1986年4月），靠 2 页。

含 法律行为之成立要件及生效要件如何区别，学者见解不一。一般亲属法教科节，多将结

增或真婚之要件，区别为实质要件及形式要件，而将结婚之仪式或离摇之书面及二人以上证人

之露名列入形式要件【舞见胡长清∶《民法亲属论》，第 103 页、算189 页;靠炎辉、戴东雄;《亲属

法》（1986 年』月修订版第1版，在本论文刊登后出版），第 1109 页】。此等形式要件究为成立要

件或生效要件，学者见解不一。戴著前播书（第212 页）认为∶"修正后的第 1050 条，以真婚登记

为成立要件，其性质一如高增之书面及二人以上之证人同等重要地位，如欠做其一，依第 73 条规

定，该两驱高婚无效。"认为离婚登记为戚立要件。惟偏采此见解，周离蠕未为登记时，两愿离娩

应属"不成立"，而非"无教"也。须强调者，系无论离嫌登记为成立要件敢生效要件，当事人两息
离姻只订立离婚书面及有二人以上证人之签名，其离增契约尚未成立载生效，他方当事人不得

摄出离姆户摘登记之诉，殆无疑问。
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成立要件∶离婚之合意
离婚（ 契约、法律行为）; j 一般生效要件;离婚能力

生效要件（
特别生效要件（第 1050 条）

1.书面
2.二入以上征人之签名
3.向户政机关为离婚之登记

（三}两愿离婚之成立与特别生效要件之履行

1．概说
向户政机关为离婚登记，系两愿离婚之生效要件，已于上述。1961

年台上字第 60 号判例曾谓∶"户籍法因属公法性质，但婚姻当事人因有合

法离婚之事实，请求对造协办离婚登记，则属私法上之请求，得为民事诉

讼之标的。"此一判例系著于第 1050 条修正之前，于"民法"修正后已无

适用余地。又其所谓合法离婚，当系指已具备离婚之成立及生效要件，自

不待言。
须进-一-步检讨者，系一方当事人可否以离婚业已成立（具备一般成立

要件），甚至已订立书面，并有二人以上证人之签名，而请求他方当事人办

理高婚登记。1986 年台上字第 382 号判决，在结论上似采肯定说，惟是

否以此为理由，不得而知。1986 年台上字第 894 号藏定，在结论上，系采

否定说，理由亦未骤明确，仍有分析之必要。
2.1929 年上字第 1453 号判例所谓"受契约狗隶"之素义

由 1986年台上字第 894 号裁定之理由，可知上诉人曾引用 1929 年

上字第 1495 号及 1930 年上字第 453 号判例，作为主张他方当事人负有

办理离婚登记之义务。查 1929年上字第 1495 号判例谓∶"契约当事人缔

约一经合意成立，即应录其物束。"又190 年上字第453 号判例谓，"契约

应以当事人立约当时之真意为准，而真意何在，又应以过去事实及其他一

切证据资料为断定之标准，不能拘泥文字致货真意。"1986 年台上字第

894 号裁定认为此两则判例;"系指契约一般成立要件而言，于两愿离婚

生效之特别要件并无适用，原审未适用上揭判例为上诉人有利之判决，核

无违背法令情形。"1930 年上字第 453 号判例旨在阐释契约之解释方法，

与本文所讨论之问题，尚无直接关系，可暂置不论。

就 1929 年上字第 1495 号判例而言，所谓;"当事人缔结契约一经合
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意成立，即应受其拘束。"并非在解释某个法律条文，而是在宜示一项作为

契约法基础之法律伦理原则，即契约一经订立，当事人应遵守之，不得反

悔，与拉丁谚所谓之"pacta sunt gervanda"①，其义相近。诚如于1930年上

宇第 985 号判例所谓∶"当事人间合法缔结之契约，双方均应受其拘束，

除两造同意或有解除原因外，不容一造任意反悔，请求解除。"或 1931 年

上字第 1941 号判例所强调;"当事人缔结之契约一经合法成立，其在私法

之权利义务，即应受其契约之拘束，不能由一造任意撒销。"例如，甲出卖

某屋给乙，一经合意成立，甲即应受此买卖契约之约束，除经乙之同意或

有解除原因（如乙拒不付价金），或有撤销原因（如受诈欺）外，甲不得任

意反悔，请求解除契约或撤销买卖契约。

3.契约之拘束力与特别生效录件

1986 年台上字第 894 号裁定认为∶"本院 1929年上字第1495号判例

⋯⋯.系指一般成立要件而言，于两愿离婚生效之特别要件，并无适用。"此

句裁定理由，亦属简略，真意何在，颇费推敲。

依吾人见解，间题在于;两愿离婚具备一般成立要件，当事人是否应

受此离婚契约之拘束，而负有履行特别生效要件之义务?关于此点，应采

否定说。如上所述，所谓"契约合意成立当事人，应即受拘束"，系指不得

反悔，任意解除、撤销或否认契约之存在而言，至于契约上之权利义务，则

尚须具备生效要件（一般生效要件及特别生效要件），始焉发生。法律行

为之生效要件，系为维护当事人利益及社会公益而设，具有特定立法目

的。故不能认为契约因具备一般成立要件而成立时，一方当事人即因此

取得向他方当事人请求履行特别生效要件之"权利"，例如，甲与乙虽已

有结婚之合意（参阅第 982 条），但甲不得以具备成立要件为理由，而向乙

请求举行公开仪式，以履行特别生效要件。又例如，乙向甲购买某屋，虽

已订立移转所有权之书面（参阅第 760 条），而甲拒不为办理登记时，乙不

得以物权契约已订立书面（具备成立要件及部分生效要件），而向甲请求

① pacta wnt serands，系有名之拉丁法谚，郑，玉彼教授在其《法谚》一书译为"契约应严

守"，并作如下之说明∶"契约等于当事人之私的文法，--经订立，双方均须遵守，而登其拘束，否

则一方违约，他方得申请法院强制执行（第 227 条急照）。但此乃原则，不无例外，如为情事变
更，当事人亦排申请法院为变更原有效驱之判决（'民事诉讼话'第 39 条）。"可供参考。
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办理登记。于此情形，乙仅得依有效成立之买卖契约请求之（蠢阅第 348

条）。① 就两愿离婚而言，一方当事人亦不能以离婚契约业已成立，而请

求他方履行特别生效要件，亦不能以已具备二项特别生效要件（书面及二

人以上证人之签名）为理由，而请求履行第三项特别生效要件（向户政机

关为离婚之登记），使两属离婚发生效力。否则 ，第 1050 条关于两愿离婚

特别生效要件之规定，将成具文。1986 年台上字第 894 号裁定在结论上

似同此见解，应值赞同。

（四）1951年台上字第 1496 号、1952 年台上学第 175 号及 1955 年

台上字第 1287 号判例所调之"一般契约之效力"

1，"最高法院"之见解

应再提出检讨者，系"最高法院"数十年关于不动产赠与契约之基本

见解。第 407 条规定;"以非经登记不得移转之财产为赠与者，在未为移

转登记前，其赠与不生效力。"关于本条之解释，实务上最具疑问者，系当

事人就不动产之赠与已为合意者，如赠与人拒不办理移转时，受赠人得否

提出不动产移转登记之诉?

就上开问题，有三则判例∶
（1）1951年台上字第 1496 号判例;"赠与契约之成立，以当事人以

自已之财产，为无偿给予他方之意恩思表示，经他方允受为要件。此项成立

要件，不因其赠与标的之为动产或不动产而有差异。惟以动产为赠与标

的者，其成立要件具备时，即生效力。以不动产为赠与标的者，除成立要
件具备外，并须登记始生效力。此就第 408 条与第 407 条之各规定对照

观之甚明。故第407 条关于登记之规定，属于不动产赠与之特别生效要

件.而非成立要件，其赠与契约，苟具备上开成立要件时，除其一般生效要

件尚有欠缺外，赠与人应即受其契约之拘束，就赠与之不动产，负为补正

移转物权登记之义务，受赠人自有此项请求权。"

① 契约-方当事人不能以契约具备成立要件，而请求他方当事人履行特别生效要件、此系

就同一契约问宵。至馈权契药有效成立时，得惯权人得请求债务人作成物权行为，补正特别生
效要件，自不待客。1941 年上学第 441号判例潮∶"不动产之出卖人于买卖契约威立后，本有使

物权契约合法成立之义务。系争之买卖契约苟已合法成立，纵令移转物权契约未经某甲签名，
欠缺法定方式，但被上诉人为某甲之概括赡承人，负有补正法定方式，使物权奥约合张成立之义
务⋯⋯"又依198 年台上字第1436 号判例∶"于买壹人取得出卖人协同办理所有权移转登记之

衡定判决，得单独申请登记取得所有权时，移转不动产物权书面之欠缺，即因之而朴正。"
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（2）1952 年台上字第 175 号判例;"以非经登记不得移转之财产为

赠与者，在未为移转登记前，其赠与不生效力，固为第 407 条所明定。惟

当事人间对于无偿赠与不动产之约定，如已互相表示意思一致，依第 153

条第1 项之规定，其契约即为成立，纵未具备赠与契约特别生效之要件，

要难谓其一般契约之效力亦未发生，债务人自应受此契约之拘束，负有移

转登记，使生赠与效力之义务。"

（3）1955 年台上字第 1287 号判例∶"上诉人所称被继承人某甲之分

产行为，如系赠与性质，虽不动产之赠与非经登记不生效力，但某甲以讼

争不动产无偿给予其四子，双方意思表示既经互相一致，依第 153 条第1

项之规定，其一般契约之效力究已发生，某甲即应受其拘束，负有依约履

行使生赠与效力之义务。此项义务因某甲之死亡，应由其继承人包括继

承，被上诉人为继承人之一，自不能违反此契约，而请求确认其就讼争不

动产仍有应继份，并命上诉人协同办理继承登记。"

2.分析检讨
关于上开三则判例，笔者曾撰文加以检讨，提出四点不同意见④;

（1）所谓;"一般契约之效力"，似属虚构（Fiktion），不但于法无据、

且于法理上亦属欠通;

（2）倘不动产赠与契约一且具备成立要件，赠与人即负有办理登记

使生赠与效力之义务，则第 407 条规定成为赘文，与法律保护不动产赠与

人之目的，显有未符;
（3）动产之赠与，在未交付前，赠与人得撤销之（第408 条）。不动产

赠与一经合意成立，即负有履行义务，不得撒销，法律适用之价值判断，殊

失平衡;
（4）所以作此三则判例，或在强调"重然诺"之美德，但不免混淆法

律与道德之分际，似非妥适。
须注意的是，梅仲协先生对上开判例颇表赞同，略谓∶"第 407 条此一

规定，且于法理亦属欠通。盖则与乃属诺成契约，而非要物契约也。第

407 条，似采《瑞士民法》第 242 条第2项之立法例，唯《瑞士民法》关于该

项之规定，系承法国制度，但亦仅认以不动产或不动产上权利为赠与者，

① 参见拙著∶《不动产赠与契约特别生效要件之补正义务），最《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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在未经登记前，其赠与为未完成（⋯n，est partuite que），而不得指为不生

效力。兹之所谓'未完成'，亦即'不得对抗第三人'之意（参照《法国民

法》第 941 条），在当事人间，赠与仍有其效力也。'最高法院'判例（1951

年台上字第 1496 号），以第 407 条关于登记之规定，属于不动产赠与特别

生效要件，赠与人负有补正移转物权登记之义务，而受赠入自有此项请求

权。核其见解，在法理上虽不无尚待斟酌之处，但为补数立法上之缺陷，

自不失为用心至苦之创例。"⑩

梅仲协先生之见解，自有所据，固不待言，惟应说明者有三∶其一，第

407 条规定，纵于固有习惯有违，似不得因此而认为系立法上之缺陷，益

"民法"之大部分规定均非固有习惯法之成文法化也;其二，赠与契约是

否为诺成契约抑或为要物契约，非其本质问题，而是立法上之价值判断问

题。易言之，即如何保护不动产赠与人利益之问题。在立法政策上或可

以要式契约代之，但此乃属另一问题;其三，"最高法院"所谓"一般契约

之效力"之理论用心或为良苦，但就法学方法论而言，不能认为系一项妥

适之创例，不但违反立法目的，而且破坏法律区别动产及不动产赠与之价

值体系（system-und wertungswidrig）②，尤其是不能予以"一般化"，关于此

点有再加说明之必要。

在上开三则判例提出一项法律基本原则或法律思考方式;"当事人间
对于其契约之约定，如已互相意思表示一致，依同法第 153 条第1 项之规

定，其契约即为成立，纵未具备该契约之特别生效要件，要难谓其一般契

约之效力亦未发生，债务人自应受其拘束，负有履行特别生效要件，使生

该契约效力之义务。"依据此项思考方式，可得如下之推论;

（1）甲与乙为结婚之合意（一般成立要件），则甲负有举行公开仪

式，使生结婚效力之义务（参阅第 982 条）。

（2）甲与其妻乙约定订立分别财产制，则甲负有订立书面，使生订立

夫妻财产制效力之义务（参阅第 1007 条）。

（3）甲与乙为收养之约定，则甲负有订立书面，使生收养效力之义务

（参阅第 1079 条）。

 梅仲协;《民法要义》，靠 265 页。

② 关于法律上之价值与体系，参见 Laront、Methodenlehre der Rechtewinen@cha。5、Auf.
1983,S.128f,429.; CAnarjs,Syaltemdenken und Syslecmbegiin de Jarisprudenx,1969; Bydine-
ki,Juriabische Kechodcalehr und Reohtbegid,,1982,S.123f,I34f,217f、
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（4）就第 1050 条而言，甲与乙为离婚之合意，则甲负有订立书面，办

理离婚登记之义务。

如果上开"最高法院"之逻辑及推理方式可以成立，则"民法"所有关于

要式行为（或要物行为）之规定，均失其规范功能，第 73 条规定;"法律行

为，不依法定方式者，无效"，殆无适用余地。依吾人所信，1951 年台上字第

1496 号判例、1952 年台上字第 175 号判例及1955 年台上字第1287 号判例，

违反现行法之基本原则，不合乎法律逻辑，就法理而言，应无继续维持之余地。

四、结 论

最后，提出两个问题，对照分析，作为结论∶

（1）甲向乙为赠与某屋之表示，乙允诺之，不动产赠与契约成立。设

甲拒不办理所有权移转登记时，乙得否请求甲履行之?

（2）甲向乙为离婚之表示，乙允谱之，两愿离婚成立。设甲拒不办理

离婚登记时，乙得否请求甲履行之?

就上开两则问题比较观察之，法律事实固有不同，一为不动产赠与，

一为两愿离婚，但就法律适用而言，均面临同一法律问题;契约具备一般成

立要件（甚至部分特别生效要件）时，一方当事人是否因此取得请求他方当

事人履行特别生效要件，使该契约生效之"权利"? 此项请求权依据何在?

关于不动产赠与而言，"最高法院"创设所谓"一般契约之效力"之理论，明

白肯定之，30 年来始终坚持见解。关于两愿离婚，见解不一，经民事庭庭推

会议作成决议，否认甲之请求权，惟未提及"一般契约之效力"之问题。

在此，拟向"最高法院"玻教者，系何以在不动产赠与契约有所谓"一

般契约之效力"之适用，而在两愿离婚则又不适用之? 其理由何在? 或谓

不动产赠与为财产契约，且为无偿;而两愿离婚为身份下契约，件质不同.

故区别之。此项区别是否确有依据? 所谓"一般契约之效力"何以不具

普遍适用性? 依本文见解，此项区别，实乏依据。民事庭庭推会议决议采

1986 年台上字第 894 号裁定之见解.似在探脱所调"一般契约之效力"判

例之束缚，一方面言之，固属进步，其他方面又造成法律适用之歧异，根本

解决之道，在于毅然变更判例，废弃"一般契约之效力"此项虚构理论。
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争议在法学方法论上之检讨

一、问题之说明

（一）"民法"修正及实务上之争论

新修正第 1050 条关于两愿离婚之要件，除"应以书面为之，有二人以

上证人之签名"外，"并应向户政机关为离婚之登记"。此项修正规定在

实务上发生一项疑问，即两愿离婚，当事人订立书面，并经二人以上证人

之签名，其一方如拒不向户政机关为离婚登记之申请，他方得否提起离婚

户籍登记之诉?
关于此一问题，"最高法院"裁判有肯定与否定二说。1986 年度第九

次民事庭会议（1986 年5月20 日）讨论院长提案时，发言之推事甚众，争

辩激烈，决议采否定说。在作成此项决议之后，意见仍甚分歧，吴明轩先

生在《法令月刊》发表论文，坚强有力地为肯定说辩护，令人敬佩。① 又吕

潮泽先生在 1987 年1月台大民商法裁判研讨会，亦就"修订民法关于两

愿离婚登记之探讨"作专题报告，提出新的资料，发掘新的问题，并综合

整理正反不同意见之理由构成，使吾人对争论点有更进一步之了解。

值得注意的是，此项关于两愿离婚登记之争论，已由"最高法院"转

移到司法考试。1986 年度"司法官及律师考试"题目，均涉及两愿离婚登

●本文原载《法学丛刊》第126 期（19B7 年 4 月）。
① 参见晃明轩∶《试论两愿高蜡之法定方式》.款《法令月刊》第 37 卷，第 I0期，第 10 页_

② 参见吕潮泽∶《修订民法关于两愿高婚登记之探讨》，台大民商法载判研讨安（1987年）
月）专题报告。
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记之问题。考生不知"民法"惨正有之;知"民法"之修正，但不知"最高法

院"不同裁判及决议者有之;知不同裁判及决议者，在作答之际，不免想

到∶出题先生究竞采取何种见解? 较稳妥之答题内容应包括四个部分;

① 第1050 条之修正;②"最高法院"栽判所持不同见解;③"最商法院"

1986 年度第九次民事庭决议;④ 个人见解及理由构成。

（二）问题之背景

为何第 1050 条两愿离婚登记之问题，受到如此广泛重视，争论如此

热烈?其主要理由有二∶其一，对两愿离婚之关切。众所周知，现行法上

之离婚，有两愿离婚（协议离婚）及裁判离婚两种制度。据统计资料，在

1981年，结婚之对数为 167 165 对，离婚之对数为 14 877 对。又从 1961

年至 1982年.，台湾地区之离婚对数总计为 162 802 对，涉讼之离婚案件约

7000 件。由此可知两愿离婚制度之重要性，故两愿离婚之要件如何，关

系个人及社会至巨，自值重视①;其二，就法学理论而言，此项争论涉及

"最高法院"关于第 407 条所著之三个判例（1951 年台上字第 1496 号判

例、1952 年台上字第175 号判例及1955年台上字第1287 号判例）。在此

判例中，"最高法院"创设了所谓"一般契约之效力"理论，再三认为不动

产赠与契约如因当事人互相表示意思而成立，受赠人即可请求赔与人办

理移转登记。抽象言之，即依法律规定，契约应具成立要件及特别生效要

件者，成立要件一旦具备，一方当事人即负有履行"特别生效要件"之契

约上义务。"最商法院"在讨论两愿离婚登记之问题时，深受此项判例思

考方式之影响。从裁判所持不同见解，及推事在民事庭会议之发言意见，可

以明显地看出，"最高法院"正处于如何摆脱受此项思考方式束缚之困境。

（三）争论点之探求

关于新修正第 1050 条规定之争论甚多，已如上述。然则，其争论点

何在?有认为裁判所持不同见解，其争论点系第 1050 条新增设之"并应

向 户政机，关为离婚之登"，务为两感离婚之成立要件抑或生效要件? 城

然，"最高法院"本身确有此项争论。但真正之间题，不是登记究为两愿

离婚之成立要件抑为生效要件。真正之问题是;设登记为两膈离婚之生

① 参见许衡林∶《台湾藏判离婚原因之研究》（1984 年度台大博士论文），第9页、第 28页。
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效要件时，一方配偶得否以两愿离婚业已具备成立要件为理由，主张他方

当事人应即受其离婚契约之拘束，负有向户政机关为离婚登记之义务?

在上开决议作成后不久，本文作者曾著文陈述愚见。① 最近获知民事庭

会议之发言意见，深觉此项争论，涉及法律思考方式，判例拘束以及判决

理由构成等基本问题，具有法学方法论上之意义四，特续撰此稿，提出若

干论点，再加论述。

二、两愿离婚之要件?户政手续?

（一）修正前后之不同

首先须要提出讨论者，系修正后第 1050 条中之"并应向户政机关为

离婚之登记"，究为两愿离婚之要件，抑仅为户政手续?

查修正前第 1050 条并无"并应向户政机关为离婚登记"之规定，故登

记非属两愿离婚之要件，仅为户政手续而已。易言之，即两愿离婚，当事

人订立书面，并经二人以上证人之签名者，其离婚即为有效成立。"户籍

法"第 25 条第 2 项规定之"离婚者应为离婚之登记"，系户籍行政事项，

与离婚效力无关。

修正后之第 1050 条明定"并应向户政机关为离婚之登记"，故登记为

两愿离婚之要件，为实务与学说之一致见解，殆无疑问。

（二）1961 年台上字第 60号判例已无适用余地

1961年台上字第 60 号判例谓;"'户籍法'固属公法性质，但婚姻当

事人因有合法离婚之事实，请求对造协办离婚登记，则属私法上之请求，

得为民事诉讼之标的。"③又1960 年台上字第 104 号判例谓;"户籍登记

之应否准许，固属行政机关之职权范围，非当事人所得向法院为准聚之请

求。然登记之申请，须由当事人协同为之，始克办理完竣者，则各当事人

Q 参见抽着;《离嫌契纳之拘束力与特别生效要件之履行》，靠《法学丛刊》筛 L23 期（1986

年9月），第44 页。
② 关于法学方法论之一般问题，参见新仁寿∶《法学方法论》，1986年初版。
③ 修正前集1A50 条之解释适用之基本问题，争见戴炎解∶《亲属法》，第 151 页;陈棋炎∶

《民法条属》，第150 页;史尚宽∶《亲属法论》，焓 4【4页。
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在法律上即负协同申请之义务，如一方不腰行此义务，他方自得向法院提

起给付之诉，求命其履行。"此两则判例著于第 1050 条修正以前，在第

10S0 条规定修正后，上开两则判例，就两惠离婚而言，已无适用余地。

三、成立要件?生效要件?

（一}"量高法院"究竟采取何种见解?

1，生效要件说;1986年5月 20 日民事庭推会议决议

关于修正后第1050 条规定中之"并应向户政机关为离婚之登记"，系

两愿离婚之要件，已如上述。有争论者，系此项要件，究为两愿离婚之成

立要件抑为生效要件?"最高法院"对此问题，究竞采取何种见解?
首先应说明者。系 1986 年 5 月 20 日第力，次民事腐推会议之见解。

在此次会议提议;第 1050 条于1985 年6月3 日修正公布，同月 5 日生效

施行，其后两愿离婚，当事人订立离婚书面，并经二人以上证人之签名，其

一方如拒不向户政机关为离婚登记之电请，他方得否提起离婚户簪登记

之诉，本院裁判所持见解，有甲、乙相异之二说;

甲说;两赢离婚，应以书面为之，有二人以上证人之签名，并应向户政

机关为离婚之登记，为修正第 1050 条明定，是两愿离婚，双方当事人应向

户政机关申请为离婚之登记，如一方拒不为申请，他方自得提起离婚户籍

登记（给付）之诉，求命其履行（1986 年度台上字第 382 号判决）。①

乙说∶两愿离婚，须具备书面、二人以上证人之签名及办理离婚户籍
登记三项要件，始生效力，为修正第 1050 条所特别规定。当事人两愿离

婚，只订立离嫌书面及有二人以上证人之签名，而因一方拒不向户政机关

为离婚之登记，其离婚契约尚未有效成立，他方自无提起离婚户籍登记之

诉之法律依据（1986 年度台上字第 894 号裁定）。②

以上二说，应以何说为当?提请公决。

决议∶采乙说。

上开 1986 年台上字第 382 号判决之理由，颇为简约，严格言之，可谓

① 本判决迄未公布，全文载于本书。
② 木藏定迄未公布，全文载于本书。
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仅有结论，而无理由，其对两愿离婚之登记，究采成立要件说或生效要件

说，从判决文义，实无法了解，但就结论分析之，当系采特别生效要件说，

盖其显然遵循"最高法院"关于第 407 条所谓"一般契约之效力"之思考

方式，认为离婚契约成立时，一方配偶享有婴求他方配偶履行"特别生效

要件"（ 向户政机关为离婚登记）之权利。

1986 年台上字第 894 号栽定，理由较为周全，特别强调∶"两愿离婚，

须具备书面、二人以上证人之签名及办理户籍登记三项要件，始生效力，

为修正第 1050 条所特别规定。"由此可知，此—裁定对于两愿高婚之登

记，系采生效要件说。

值得注意的是，"最高法院"推事认为上开裁定，系采成立要件说者，

颇有其人。① 吾人未曾参与"最高法院"判决及民事庭会议，其真意如何，

不得而知。惟解释法律，应以表现于法律文义者为出发点，解释判例或判

决，亦不例外，裁判书上明白记载∶"始生效力"，"两愿离婚生效之特别要

件"（见该裁定全文），如何能将之解释为"始为成立"?

据上所述，可知 1986 年台上字第 382号判决、1986 年台上字第 894

号裁截定及民事庭推会议决议，对于两离婚之"登记"，均系采取"特别生

效要件"说。
2.成立要件说∶1986 年7 月3日1986 年台上字第 1342 号判决

值得注意的是，在上开民事庭推会议决议之后，又刊发 1986 年台上
字第 1342 号判决（1986 年7 月 3 日），明确采取成立要件说，其判决理由

全文为∶"本件上诉人起诉主张∶两造原为夫萋，于 1985 年 12 月 19 日协

议离婚，订有协议离婚书，并有证人左桂台、张献村二人之签名。讵被上

诉人事后竞拒不协同伊前往户政机关，办理离婚户籍登记等情，求为命被

上诉人协同伊办理离婚户籍登记之判决。被上诉人则以∶协议离婚书系

受胁迫而订立，伊不同意离婚云云，资为抗辩。本院查两愿离婚，应以书

面为之，有二人以上证人之签名，并应向户政机关为离婚之登记，为修正
第 1050 条所明定。是向户政机关为离婚之登记，应为两愿离婚成立要件

之 一（要式之—）。当事人两愿离婚，只订立离婚书面及有二人以上证人

之签名，其两鼠离婚因尚未成立而不生效力，当事人之—方自无诸求他方

协同办理离婚户婚登记之法律依据。原审本此见解，将第一审所为上诉

①D 参见吕潮泽 ，前鬓专题报售;吴明轩，前捣论文。
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人败诉之判决，判予维持，驳回上诉人之上诉，经核于法淘无违背。上诉

论旨，指摘原判决违法，求予废弃，非有理由。"

（二）分析检讨

1.法律行为要件之分奚

修正后第 1050 条规定中之"并应向户政机关为离婚之登记"，究为两

愿离婚之特别成立要件抑为特别生效要件，涉及法律行为构成要件（Tat-

bestand des Rechtsgeschdfts）之基本问题。依学者之通说，法律行为可分

为成立要件及生效要件。法律行为之成立要件者，系法律行为成立所必

要之事实。如无其事实，不得认为有法律行为。法律行为之成立要件，有

为法律行为所共通者（一般成立要件），即当事人、标的及意思表示;亦有

为各个法律行为所特具者（特别成立要件）。法律行为之有效要件者，系

已成立之法律，为使其发生完全效力之必要行为。法律行为之有效要件。

有为法律行为所共通者（一般生效要件），即当事人须有行为能力，标的

须可能、确定、合法及杜会妥当性;亦有为各个法律行为所特具者（特别生

效要件），如附条件或附期限法律行为之条件成就或期限到来，遗嘱人之

死亡等。①为便于观察，图示如下;

-当事人
一意思表示一般成立要件-
标的一成立要件- -书面?

一还人?-特别成立要件∶两感离婚之要件-
璧记

-当事人∶有行为能力

一般生效要件- -意思表示∶健全
-标的∶可能、确定、合法、妥当

-生效要件-
-条件成就，期限到来

-书面?特别生效要件- -遗嘱人之死亡

—硬人?—两愿离姆之要件-
一登记?

① 参见洪逊欣<《民法总则》（1976 年警订初版），第239 页;史尚宽∶《民法总论》，第 291页。
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2.特别成立要件及特别生效要件之判断标准及区剂实蓝

关于法律行为之一般成立要件及一般生效要件之认定，尚无争论。

其有争论者，系法律就个别法律行为所设之要件，究为特别成立要件抑为

特别生效要件。兹举三例说明之;

〔1）要物行为之交付。第 465 条规定∶"使用借贷，因借用物之交付

而生效力。"第475 条规定∶"消费借贷，因金钱或其他代替物之交付而生

效力。"于此情形，物之交付，究为特别成立要件抑为特别生效要件?学说

上多认为系属成立要件。山 就法律文义而盲，应属生效要件。

（2）第407 条规定;"以非经登记不得移转之财产为赠与者，在未为

移转登记前，其赠与不生效力。"登记究为成立要件抑为生效要件?"最

高法院"判例再三肯定其为特别生效要件（1951 年台上字第 1496 号、

1952 年台上字第175 号、1955年台上字第1287 号判例）。学说方面尚未

见不同意见。
（3）第982 条第1项规定;"结婚，应有公开仪式及二人以上之证

人。"公开仪式及二人以上之证人究为特别成立要件，抑为生效要件?依

第 988 条规定，结婚不具备第 982 条第1项之方式者，无效。惟此以盲，

似应属生效要件，惟学说上亦有认为，应不苟同法条"无效"之用语，将上

开绪婚形式要件，解释为成立要件。②

据上所述，涉及之问题有二;—为区别之标准;二为区别之实益。由

.上开三例可知，关于如何区别特别成立要件及生效要件，尚无定论。德国

通说认为，从法律行为之本质而言，凡属法律行为之构成部分者（Bes-

tandteil des Rechtegeschxfs），为其成立要件，如物之交付，或书面（有争

论）是。反之，非属构成部分，处于法律行为本身之外（au?eralb dea

eigentlichen Geschaftsaktes selbst），而为生效所必须者，则为生效要件

（ Wirksamkeitsvorausgetzung），例如监护法院之同意。③

问题之关键在于区别之实益。成立要件及生效要件，在概念上固应

区别，但此纯为法学上认识（wissenschafliche Erkenntnis）之目的。成立要

① 参见胡长清;（民法总论》，第214 页;《民怯债篇总论》，第 22 页;王伯商;《民法总则》。
第198 页。

② 参见郭振恭∶《结锻之形式要件为成立要件抑敖力发生要件》，载《法学研究》（东海大学
法律学系法学研究会出版）第1期（1984年 11 月），第1 页。

→ Larenz,Algameiaer Teil des deutschen Aurgardichan Hachts,3.Adl,1980,S.2D4.
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件与生效要件，自法律行为之过程而言，自有不同，一为不成立，一为不生

效，应予分辨，亦不待言。① 但就当事人依法律行为所企图实现之法律效

果而言，则无不同;就契约而言，其未成立时，双方当事人无从根据契约，

而主张任何权利。契约虽成立而未生效，双方亦无从根据契约，而主张任

何权利。为此 Larenz教授乃强调;"特别成立要件及生效要件之争论，不

具实益（Praktische Folgen ergeben sich aus dieser Meinungsverschiedenheit

nich1)。"②

（三）两题离婚之登记，应属生效要件

关于两愿离婚之登记，依本文之见解，应属特别生效要件，其理由

有三∶
（1）"最高法院"判例一向认为修正前第 1050 条所规定之离婚要件，

系属生效要件。1939 年上字第 1306 号判例谓∶"两显离婚应以书面为

之，并应有二人以上证人之签名，是为第 1050 条规定之方式，夫囊间虽有

离婚之合意，如未依此方式为之，依第 73 条之规定自属无效。"由此判例

观之，书面及二人以上证人之签名，依"最高法院"，系属生效要件，盖倘

非生效要件。离婚合意，应为不成立，而非无效也。如果书面及证人之签

名为生效要件，则增列之"并应向户政机关为离婚之登记"，亦应为生效

要件，殆无疑问。1986 年台上宇第 894 号栽定亦明确表示书面、证人之

签名及登记三者为两愿离婚生效之特别要件。

（2）"最高法院"一向认为第 407 条规定之"登记"，系属特别生效要

件，学说上并无不同意见已如上述。然则，何以第 1050 条规定之登记非

属生效要件?1986 年台上字第 1382 号判决舍弃向来见解，突然采取成

立要件说，理由何在，未为说明，不得而知。或有认为其理由有二;Q 第

1050 号并未明定∶非经向户政机关为两愿离婚之登记者，其离婚不生效

力;② 基于两愿离婚系身份行为之本质。此二点理由均难赞同;就①而

言，此纯属立法技术问题。就②而言，向户政机关为离婚之登记，系两题

离婚为取得法律上效力应具备之要件，纯基于"立法政策"之考虑，与身

① 参见李模∶《民法总则之理论与实用》，第231 页;并贵参见王拍琦∶《民法总则》，第 190

页。
 Larenz,AT. S. 285,
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份行为本质，似无关联。同一"登记"行为，在不动产赠与为生效要件，在

两愿离婚则为成立要件，此项区别在法理上似无依据。

（3）就理论言之，法律行为之成立要件，系法律行为之构成部分，而

法律行为之生效要件，则系该法律行为本身之外，为使其发生效力而应具
备之其他要件，例如第三人之同意，或官署之行为。准此以言，第 1050 条

规定之书面或证人之签名是否为一成立要件或生效要件、纵有疑问，新修

正第 1050 条规定中之"并应向户政机关为离婚之登记"，应属生效要件，

殆可肯定。盖登记乃公法上之行为，不能作为私法上法律行为之构成部

分，甚为显然也。①

四、基于成立要件请求履行特别生效要件

（一}1986 年台上字第 382 号判决及其理由

修正后第1050 条规定中之"并应向户政机关为离婚之登记"，倘为成

立要件，一方当事人不能以订立书面，并经二人以上证人之签名为理由，
而请求他方办理离婚，系属当然，无待详论。问题在于倘其为生效要件

时，他方当事人得否提起离婚户籍登记之诉。1986 年度台，上字第 382 号

判决，在结论上系采肯定说。此项判决本身虽不备理由，但"最高法院"
推事赞成此一判决者，共提出八项论点②;

（I）"最高法院"判例一向认为婚姻当事人因有合法离婚之事实，即

得诉求对造协同办理离婚登记（1961 年台上字第 60 号、1975 年台上字第
1985号）。

（2）离婚系夫妻以解消婚姻关系为目的之要式契约，此项契约于夫
妻双方就解清婚姻关系互相表示意思一致，并具备"以书面为之，有二人
以上证人之签名"之法定方式，即已成立，契约双方当事人即应受其拘束，

至"向户政机关为离婚登记"系特别生效要件，纵未具备，要难谓不得请
求对造负其协同办理离婚登记之义务。

（3）从修正草案之提出以迄完成立法，修正第 1050 条规定之经过及

① Lsraaz, AT.3,285,
② 参见目潮泽，前揭报告，第1页;吴明轩，前揭文。
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其立法意旨以论，"法务部"原向"行政院"提出之"民法亲属编、民法亲属

编施行法修正草案"，原拟修正第 1050 条规定"两愿离婚，应以书面为之，

并由双方当事人偕同二人以上之成年证人，至该管户政机关为离婚之登

记"，惟"行政院"院会讨论后提出于"立法院"之草案，则不拟修正原条

文，但"立法院"自行提案修正原第 1050 条为现行条文，并说明其修正理

由为"现行两愿离婚规定过于简略，极易发生弊端，特增设'应向户政机

关为离婚之登记'规定，使第三人对其身份关系更易于查考，符合社会公

益"，由以上提案立法之经过，修正理由，乃至参照结婚末相对采取登记主

义以观，增订之两愿离婚登记应解释为生效要件，而非成立要件。

（4）本次"立法院"修正亲属编，关于离婚原因，采放宽原则，此从原

第 1052 条所采列举主义，增订第2 项"有前项以外之重大事由，难以维持

婚姻者，夫妻之一方得请求离婚，但其事由应由夫妻之一方负责者，仅他

方得请求离婚"可知，相对而言，两愿离婚纵增订"应向户政机关为离婚

之登记"之规定，亦应从宽解释为生效要件，否则两愿离婚不易成立，徒增

裁判离婚，恐与上述离婚原因采放宽原则之本旨有违。

（5）"司法院"1985 年院台厅一字第 03689 号函∶"亲属编修正后，依

'民事诉讼法'第 380 条第1项、第 416 条第1项及'乡镇市调解条例'第

24 条第 2项前段和解或调解成立离婚者，具两愿离婚之性质，应适用第

1050 条后段规定，向户政机关为离婚之登记，始生效力。"杨与龄先生所

著《民法概要》亦谓;"离婚虽已作成书面或经法院和解、调解成立，仍须

经户政机关办理离婚登记后，始生效力"，似均谓增订之离婚登记为两感

离婚之生效要件。

（6）或谓修正第 1050 条将"书面"、"证人签名"、"户政登记"并列，

前二者为成立要件，后者亦应同为成立要件。惟查解释法律条文，方式甚

多，以文字排列方式为解释，仅其一种，倘另依立法精神、社会需要解释两

愿离婚之形式要件有三，前二者为成立要件，后者为生效要件，应无不可。

（7）论者或谓∶新法增列"并应向户政机关为离婚之登记"，如仅解

为生效要件，则此次修正毫无必要。关于此点，实系出于误会，盖旧法两

愿离婚，只需具备"以书面为之，并应有二人以上证人之签名"之要件，即

生消灭婚姻之效力。修正后，必须夫妻双方共同向户政机关申请办理离

婚登记，或夫妻之.-方请求他方协办离婚登记，并经登记完毕后，始生离

婚之效力。前者，第三人是否知悉，均于离婚之效力不生影响;后者，必待



两路离婚"登记"法律性质之争议在法季方法论上之检讨 241

户政机关为离婚登记而具有公信力后.始生离婚之效力，两者显不相同，

不得以此谓无修正之必要。

（8）如解释新增订离婚登记为两愿离婚之成立要件，将易生弊端，

如∶① 夫妻之一方，佯称允为离婚，待双方订立两愿离婚书面后，--方拒

不协办离婚登记，他方即有受愚弄之感;②夫妻感情破裂，经双方素友多

方努力，蛤达成离婚之协议，若许一方反悔，拒不协办离婚登记，则使上开

努力徒劳无功;③夫妻两愿离婚后，其中一方拒不办理离婚登记，双方仍

得诉求截判离婚，将使腐婚关系日趋复杂;④ 夫妻两愿离婚时，可能就离

婚后分配财产或补偿他方一并达成协议，并已依法履行，若其中一方拒不

协办离婚登记，离婚不生效力，前述附带协议财产之给付，必将扩大夫妻

间之纠纷。

{二）分析检讨

就上开八点理由分析之，理由（3）、（4）、（5）、（6），旨在说明登记系

属两愿离婚之生效要件，其结论与 1986 年台上字第 894 号裁定及本文之

见解并无不同，无待详论。理由（1）所引用之判例，系针对修正前第 1050

条之规定，应无继续适用余地。四 理由（2），（7）、（8），虽值重视，但难赞

同，分别说明如下;
首先，理由（2），显然系采"最高法院"关于第 407 条所著三则判例之

基本思想，认为契约具备成立要件者，当事人即应受此契约之摘束，伍有

践行特别生效要件之义务。不动产赠与如此，两愿离婚亦不例外。此项

所谓"一般契约之效力"理论，系"最高法院"所独创，实难赞同，俟后再行

检讨，兹应强调者有二;其一.民事须依法律，第 1 条设有明文。所谓依法

律者，系指当事人—方向他方有所主张时，必须有法律之依据，学说上称

为请求权基础（Anspruchsgrundlage）②，而以具备该法律规范之一切要件

（成立要件或生效要件）为必要。依"最高法院"上开见解，于任何契约，

① 197S 年台上字第 998S 号判例谓;"结婿者，应为结矫之登记，结婚之登记以当事人为电

请人，在'户孵法'第 25 条及第48 条已有明定。而户籍登记之申请，须由当事人协同为之舶究
办瑾完竣者，各当事人在法律上即负有协同申请之义务，如一方不履行此义务，他方自得诉求其

履行。"此项判例，系针对缩婚而言，而绪婚之要件与高蜡之要件不同，无握用之余地，自不待言。
② 关于请求权基础（Anqpruchagrundlegs）之最念及其思考方式，参见拖筹∶《基础理论），截

《民法实例研习丛书》（一），1986 年，三版
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凡具备成立要件，一方当事人即可提起给付之诉，请求他方履行特别生效

要件，使该契约生效。此项论点与法律逻辑及法律规定特别生效要件之

目的，显有未符。其二，"最高法院"认为契约既已成立，当事人即应受其

契约之拘束，而完成特别生效要件。此项见解显然误会"契约抽束"之

意。按当事人因契约成立而应受其拘束者（Bindung des Vertrages）系指契

约一旦成立，当事人不得任意反悔，请求解约而言，此乃基于契约神圣

（Pacta sunt gervanda）之伦理原则，绝不是用来拘束当事人，强行使其完成

特别生效要件。①
其次，依 1986 年台上字第 382 号判决，第 1050 条增列"并应向户政

机关为离婚之登记"，实无意义。支持上开判决之理由（7）认为;"关于此

点，实系出于误会，盖旧法两愿离婚，只需具备'以书面为之，并应有二人

以上证人之签名'之要件，即生消灭婚姻之效力。修正后，必须夫妻双方

共同向户政机关申请办理离婚登记，或夫妻之一方请求他方协办离婚登

记，并经登记完毕后，始生离婚之效力。前者，第三人是否知悉，均于离婚

之效力不生影响;后者，必待户政机关为离婚登记而具有公信力，始生离

婚之效力，两者显不相同，不得以此谓无修正之必要。"此项论点不具说服

力。新法增列"并应向户政机关为离婚之登记"，其立法目的，不在于使

离婚因登记而具公信力，而是在于严格离婚要件，使当事人慎重其事。在

为登记前，是否离婚，仍有考虑机会，不因一时冲动而致轻率离婚。

再次，1986 年台上字第 382 号判决具有社会政策之考虑，理由（8）特

为强调，诚足重视，自不待言。但吾人亦可举出更多之理由支持不同之结

论。理由（8）所列举之弊端在旧法亦同样会发生，夫妻口头郑重为离婚

之约定，事后反悔，拒不订立书面，甚为常见。吾人未闻有人因此主张废

除书面要件，或他方当事人得提起订立书面之诉。法律所以严格两愿离

婚之要件，就是在给予当事人反悔之机会。离婚要件之宽严，各有利弊，

① 试如 Flume 教授在其巨著 Da RschtagechkA，3.Aufl.1979，S，605 所强调，当事人应受

契约之束拘（der Vetrnag a Bindung der Vatragpartner）及契约之敦力（Galung dea Vertmga）应予
区别。前者系指当事人不得片固废止臭约，后者系指契约产生当事人所企图之法律效果，而此

当以具备法律所定全部要件为前提。
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两威离婚制度是否有存在价值，亦有争论，但此为立法政策问题①，非法

律解释适用范畴。

五、关于第407 条所著判例之 一般化，

区别（distinguishing）或变更?

（一）关于第 407 条所善判例

修正后第1050 条规定之解释适用所以发生重大争论，显然系受到

"最高法院"关于第 407 条规定所著三则判例之影响。1952 年台上字第

175 号判例谓;"以非经登记不得移转之财产为赠与者，在未为移转登记

前，其赠与不生效力，固为第 407 条所明定。惟当事人阎对于无偿给予不

动产之约定，如已互相表示意思一致，依第 153 条第1项之规定，其契约

即为成立，纵未具备赠与契约特别生效之要件，要难谓其一般契约之效力

亦未发生，债务人自应受此契约之拘束，负有移转登记使生赠与效力之义

务。"（参阅1951年台上字第 1496 号判例及1955 年台上字第 1287 号判

例）。
关于上开三则判例，笔者曾撰文加以检讨，提出四点不同意见∶

（1）所谓"一般契约之效力"，似属虚构（Fikion），不但于法无据，且

于法理上亦属欠通。
（2）倘不动产赠与契约一旦具备成立要件，赠与人即负有办理登记

使生赠与效力之义务，则第 407 条规定成为赞文，与法律保护不动产赠与

人之目的，显有未符。
（3）动产之赠与，在未交付前，赠与人得撒销之（第408 条）。不动产

赠与一经合意成立，即负有履行义务，不得撤销，法律适用之价值判断，殊

失平衡。
{4）所以作此三则判例，或在强调"重然诺"之美德，但不免混滑法

① 参见林菊枝∶《评台湾高婚斛度》，软于《亲属法专题研究》（1982 年），第 3页;黄宗乐;

《协议高婚制度之比貌研究》，款《台大怯学论丛》第10 卷，第I 期，第 18 页;许测林∶《台荷裁判

高婚原因之研究》，第23 页以下;刘绍献、具正一∶（修正协议离婚制度刍议》，收子陈棋炎先生
《六秩华诞祝贺论文集》（1980 年），第 161 页。
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律与道德之分际，似非妥适。平

（二）一般化之不当

1952 年台上字第 175号判例所提出之"基于成立要件，得诉请履行

特别生效要件"之理论，系针对第 407 条关于不动产赠与而作成。1986

年台上字第 382 号判决则更进一步将此项理论予以一般化{verallgemein-

er），使其成为一般法律原则，适用扩大于两愿离婚之上。易盲之，即将

原为不动产赠与（财产行为）而创设之理论，移用于身份行为之上。"最

高法院"所谓"一般契约之效力"，纯属虚构，在不动产赠与契约本有疑

义，扩大适用于两愿离婚，更属不妥。身份行为注重当事人意思，一方当

事人不愿办理登记，使两愿离婚发生效力，他方当事人岂得依所谓"一般

契约之效力"，依诉之方法强行为之?② 须附带说明者，依新修正第 1079

条第 4 项规定;"收养子女应申请法院认可。"依新修正"非讼事件法"第

75 条之一规定∶"第 1079 条第4项所定申请认可收养子女，以收养人及

被收养人为电请人。"设甲收养乙，当事人订立书面（第 1079 条第 1项）

后，乙改变意思，不愿被甲收养，拒不向法院为收养认可之申请时，甲得否

提出"收养认可"之诉?依 1986年台上字第382 号判决之逻辑，似应肯定

之，但是否妥当，实值商榷。

（三）以区别（dlstinguishing）之方式突破判例之束缚

"最高法院"之裁判，一旦经采为判例，编人判例要旨，一登龙门，身

价百倍，须经"司法院"召集变更判例会议，始能变更，故具有实质拘隶

力。迄至目前，"最高法院"判例经变更者，仅一则而已（例变字第 1

号）。③ 台湾地区判例制度对于促进法律安定，维护判决品质，著有贡献，

固不待言，但判例变更如斯之难，不免使判例制度趋于僵化，妨害法律之

① 参见抽著;（不动产赠与契约特别生效要件之补正义务》，典《民法学说与判例研究》（第

一册），北京大学出版社 2009 年版。

② 参见戴炎解、戴京雄;（新展法》，1986 年修订断艇，第 212 页。
③ 关于例变字第1兮，请参见游开亭∶《"司法眺"第一次变更判例会议纪要及观痛》，载

《法学丛刊》第86期（1977年?月），第4 页;抽著∶《"司法院"例变字第1 号之检讨》，集《民祛学
说与判例研究》（第三册），北京大学出版社 2009年版。
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进步。① 在此种情形之下，对于不合理之判例，除公然违背外四，只有设法

规避，而其所采取之方法之-，即为所谓之"distinguishing"（暂译为区

别）。Distinguishing者，简单言之、即找出本案判决之事实与某判例之不

同，而避免受该判例之拘東。此为英国法院在判例拘束理论〈Bindingpre-

ceden，the doctrine of stare decisis）下，为促进法律发展，所采取之技巧，

是每一个从事法律职业者所必具之基本能力。④ 关于两愿离婚登记之争

论，亦可依此观点分析之，即∶
将第 1050 条中之"并应向户政机关为离婚之登记"，解释为系属成立

要件，以趋避"最高法院"关于第407 条所萧三则判例之适用。1986 年台

上字第 1342 号判决即采此方法。

将第1050 条中之"并应向户政机关为离婚之登记"，仍解释为生效要

件，但认为"最高法院"关于第407 条判例，系针对不动产赠与之财产行为

而言，两愿离婚系身份行为，不宣适用。1986 年度台上字第 894 号裁定，

在结论上，系采此种方法。易言之，即将"最高法院"上开判例局限于不

动产赠与之惰形，不使之原则化。

从法学方法论之观点而言，以第二种途径较为可来，其理由为;① 向

户政机关为两愿离婚登记，在性质上本为生效要件;②惟有采 1986 年台

上字第 894 号判决，一方面肯定"登记"为两愿高婚之生效要件，一方面又

否定一方当事人得以两愿离婚具备成立要件为理由而向他方请求协同办

理登记（特别生效要件），使离婚发生效力，始能显示"最高法院"正致力

于突破所谓"一般契约之效力"理论之束缚。

（四）判例之变更

诚如上述，新修正第 1050 条规定所以引起如此重大之争论，其主要

原因，在于"最高法院"关于第 407 条三则判例所提出"基于成立要件，得

① 参见路永家∶（判洲之掏束力》，欢于《民事法研究》（1986 年初版），第 285 页∶参见抽
蝥;（"最高法院"判决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。
⑨ 参见孙森赖;《"最商法院"判例中前后不同见解之比较研究》，载《"最商法院"1986 年

座研究发展项目研究报告》，1986 年。
③ Rupert Cr,Prscedant i Englih Law,3d edn,(1977);C.K,Allen,Law in the Makiag

(Tt edn,I964);A.L.Goodhut,Frecodsm in Engia and Comtinental Law,30 Law Quarterly te-
view,1934,40;Miehasl Zander,the[aw-making Prorew,1980,gp,IO3-137,1S5~A95,
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请求履行特别生效要件"之所谓"一般契约之效力"之理论。数十年来，

实务界受其支配，逐渐成为一种思考方式，难以摆脱，因此才有 1986 年度

三则互相矛盾裁判之出现。就治标而言，应限制关于第 407 条三则判例

于不动产赠与，不应将之一般化;治本之道，则在于变更判例，彻底扬弃所

谓"一般契约之效力"此一虚构之法学上命题。

六、结 论

第 1050 条修正后，两愿离婚当事人订立书面，并经二人以上证人之

签名，其一方拒不向户政机关为离婚登记时，他方可否提起离婚登记

之诉?
关于此一问题，实务上发生争议，其论辩之激烈，堪称空前。"最高法

院"在 1986 年度曾著有三则见解不同之裁判。就裁判理由观之，其争论

点似为第 1050 条修正增列之"并应向户政机关为离婚之登记，究为两愿

离婚之成立要件抑为生效要件"。1986 年台上字第 382号判决采生效要

件说，1986 年台上字第 894 号裁定亦采生效要件说，民事庭会议赞同之。

出人意料者，系 1986 年台上字第 1342 号判决改采成立要件说。"最高法

院"在数个月间再三变更其见解，绝非偶然。其所蕴藏者，实在是"最高

法院"本身之企图突破及方法论上之犹豫。实务上之困惑，犹豫及力求突

破之过程，在法学方法论上具有启示性，兹抄录法律座谈会研究意见一

则，作为参考，希读者细加体会;

1，台湾她区桃围地方法院法律座谈会研讨意见

法律问题;甲夫与乙套于1985 年6月5日在 A、B 二证人面前协议离

婚，惟所订立之书面仅记载甲愿与乙离婚意旨，而未涉及离婚登记，谓乙

拒绝协同甲向户政机关办理离婚户籍登记，甲诉之法院，请求乙协办登

记，法院应如何判决?研讨意见如下;

甲说;法院应驳回。按第 1050 条，业已修正为"两胞离婚应以书面为

之，有二人以上证人之签名，并应向户政机关为离婚之登记"，其立法意旨

乃郑重其方式，以免夫妻因一时失和轻率为离婚之协议，是就上述全文意

旨观察，既以"并应向户政机关为离婚之登记"为言，将书面与登记作为

平行并存之要件，则上开登记自应解释为协议离婚之成立要件。是甲、乙

既于当时未向户政机关为离婚之登记，则两造所为协议离婚之成立要件
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不完备，自难谓已成立，更不发生任何效力，两造之夫妻关系仍然继续存

在，从而甲诉请法院判决乙应协同办理离婚登记，要无请求权存在，应予

驳回。
乙说∶法院应准许之。甲、乙二人既以书面表达离婚之意愿，且又经

二人以上之证明，则其离婚之协议已经成立，纵未经为离婚之户籍登记，

依修正后之第 1050 条之规定，尚不发生消灭婚姻关系之效力，惟两造仍

应受该项离婚协议之拘束，互负使协议之离婚发生效力之义务（参照

1951 年台上字第1496 号、1952 年台上字第 175 号判例意旨），如此解释

亦无违修正后上开条文之意旨（按该法条修正理由，系谓现行两愿离婚规

定过于简略，极易发生弊端，特增设应向户政机关为离婚之登记规定，使

第三人对其身份关系更易于查考，符合社会公益），是甲之请求应有理由，

法院应准许之。
研讨结果;多数采乙说。

2."高等法院"审核意见

甲夫与乙菱于1985 年6月5 日在 A、B 二证人面前协议离婚，并订立

协议离婚书，如 A、B二证人已在该协议离婚书签名（依题意似已签名）则

离婚之协议已经成立，惟尚未办理离婚户籍登记，依修正后之第 1050 条

规定，自不发生消灭婚姻关系之效力，但两造应受该项离婚协议之拘柬，

互负使协议寓婚发生效力之义务。该法条后段所规定"应向户政机关为

离婚之登记"应解释为两愿离婚之生效要件，方能符合两愿离婚当事人意

愿及立法之意旨【参考（85）院台厅一字第 03689 号说明一之（2）、1951 年

台上字第 1496 号及 1952 年台上字第I75 号判例意旨】，甲请求乙协同向

户政机关办理离婚登记为有理由，法院应予准许，同意原研讨意见果

乙说。
3.第一厅研究意見

依离婚为消灭婚姻关系之身份行为，关系社会人伦秩序 ，故第 1050

条规定"两愿离婚，应以书面为之，有二人以上证人之签名，并应向户政机

关为离婚之登记。"以示道【重。就其条文意旨观之。显 系以"书面协议离

婚及二人以上证人之签名"与"应向户政机关为离婚之登记"为并存要

件，即"向户政机关为离婚之登记"，为两愿离婚要式行为之一-，自应解为

乃两愿离婚身份行为之特别成立要件。故当事人间虽曾以书面协议离

婚，并经二人以上证人之签名，惟在向户籍机关为离婚之登记前.其离婚
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身份行为尚未成立，自不能据此尚未成立之法律行为，起诉请求协办登

记，本题应以甲说为宜。至 1951年台上字第 1496 号、1952 年台上字第

175 号判例，系就第 407 条有关赠与须经移转登记之财产生效规定所为

之诠释，规定内容既与两愿离婚之条文不同，且债权行为与身份行为性质

上复有差异，尚难比附援引。

"最高法院"所欲突破者，系如何摆脱其关于第 407 条规定所创设之

"一般契约之效力"之東缚。由于判例制度之权威，实务界深受此项"一

般契约之效力"理论之支配，思考方式不免受其影响。一旦发现此项理论

在新账正两愿离婚难以适用时，"最高法院"乃力求从传统之束缚及思考

方式解放，经过激烈的辩论，终于有 1986 年第九次民事庭推会议之决议

及 1986 年台上字第 1342 号判决，认为当事人两愿离婚只订立离婚书面

及有二人以上证人之签名，其两愿离婚因"尚未成立"或"不生效力"，当

事人之一方自无请求他方协同办理离婚户籍登记之法律依据。此项结

论，实值赞同。
"最高法院"感到犹豫或困惑者，系以如何之途径达成其目的，以如

何之理由构成支持其结论。这涉及法学方法论，也暴露了"最高法院"之

弱点。"最高法院"1986 年度三则费判实际上是针对"最高法院"本身关

于第 407 条所著三则判例，但未能以实质之理由予以突破，欲在争论两愿

高婚之登记究为成立要件或生效要件。在前后矛盾之见解中，"最高法

院"似乎认为对两愿离婚登记之法律性质，若认定其为成立要件，他方即

不得提起离婚户籍登记之诉;反之，强认定其为生效要件，他方即得提起

离婚户籍登记之诉，此项思考方式，令人诧异。此项争论，殊无实益。将

法律行为之构成要件，依不同之观点，认定为系成立要件或生效要件，而

赋予截然不同之法律效果，认为具备一般成立要件，即可请求履行特别生

效要件，不免成为概念游戏，实在是概念法学的罪过①，法学上之神话。

问题之症结，在于"最高法院"所谓;"基于成立要件请求履行生效要

件"之"一般契约之效力"之理论。就新修正第 1050 条规定之两愿离婚

① 关于概念法学（Begizjuriopruden）之⋯-般问题，参见王伯瑞∶《概念法学》，载《台大社

盆科学论丛》第10辑，（1960 年7月）第1页以下;洪逊欣∶《法理学》，198B2 年初版，第 97 页以

下;杨仁寿;《祛学方法论》，第 85 页以下。排文资料参见Larcaz，Metodanlehre dar Rechtbwiese-

sheft 5.Au.1983,S,20f.;Bydlinski,Juristiche Methodanlehre und Rechebegif,1982,

S.109E.,
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而言，1986 年台上字第 894 号裁定已突破此项虚构理论之束缚。今后的

课题是，"最高法院"能否更进一步毅然变更于 30 年前关于第 407 条所创

设之，到例.杨弃所谓"—般契约之效力"之理论，重新肯定一项法学上之

其本认识;法律行为之构成要件（Tatbestand），系由 成立要件及生救要件

共同组成之，须二者兼具，法律效果始焉发生。诚如德国民法及法学方法

论权虚学者 Larenz 教授所云，成立要件及生效要件之区别，其唯—之意

义，在于使吾人能借此更能认识在法律行为整个要件中，何者为法律行为

之意义核心（Sinnkem），何者为其发生法律效果所尚须具备者，而不是在

于使--方当事人得基于成立要件，请求他方当事人履行特别生效要件。心

"最高法院"若能明确采此见解.而不要徘徊犹豫干成 立要件及生效要件

之间，沦为概念法学上无益论辩，则法律行为之基本理论及法律思考方

式，将重归正途，向前迈进。

① Larana，AJgcmeincer Teil de。deutuchen Bhrerlichen Rech间，S.284.
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