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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
患维;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，慈再配合法律发展增补资料，刊行新版，谨对读者的鼓励和支持，表
示诚挚的谢意。

《民法学说与判例研究》的写作期间长达二十年，旨在论述1945 年以
来台湾民法实务及理论的演变，并在一定程度上参与、促进台湾民法的发
展。《民法思维∶请求权基础理论体系》乃在建构请求权基础体系，作为
学习、研究民法，处理案例的思考及论证方法。其他各书系运用法释义
学、案例研究及比较法阐述民法各编（尤其是总则、债权及物权）的基本
原理、体系构造及解释适用的问题。现行台湾"民法"系于1929 年制定于
大陆，自 1945 年起适用于台湾，长达六十四年，乃传统民法的延续与发
展，超过半个世纪的运作及多次的立法修正，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O九年八月一日
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无权代理人之责任'

一、问题之提出

（-）三则判例

台湾现行"民法""第 110 条规定∶"无代理权人，以他人之代理人名
义所为之法律行为，对于普意相对人，负损害赔偿责任。"关于本条之解释
适用，共著有三则判例，即∶

（1）被上诉人甲、乙两股份有限公司，均非以保证为业务，被上诉人
丙、丁分别以法定代理人之资格，用各该公司名义保证主债务人向上诉人
借款，显非执行职务，亦非业务之执行，不论该被上诉人丙、丁等应否负损
害赔偿之责，殊难据第 28 条、"公司法"第 30 条，令各该公司负损害赔偿
责任，上诉人对此部分之上诉显无理由。惟查被上诉人丙、丁等对其所经
理之公司，如系明知其并非以保证为业务，而竟以各该公司名义为保证
人，依第110 条及第 184 条规定，对于相对人即应负损害赔偿之责，不得
因"公司法"第 22 条、第 23 条、第 24 条，未有公司负责人应赔偿其担保债
务之规定予以宽免（1955 年台上字第 156 号）。

（2）被上诉人公司非以保证为业务，其负责人违反"公司法"第 23 条
之规定，以公司名义为保证，依"司法院"释字第 59 号解释，其保证行为
应属无效，则上诉人除因该负责人无权代理所为之法律行为而受损害时，
得依第 110 条之规定请求赔偿外，并无仍依原契约，主张应由被上诉人负
其保证责任之余地（1959 年台上字第 1919 号）。

·本文原载《怯学丛刊》第 】27 期，第】页。
 本书中法律条文如无特别注明，皆为台青地区现行"民法"之规定。——编者注
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（3）无权代理人责任之法律上根据如何，见解不一，而依通说，无权

代理人之责任，系直接基于民法之规定而发生之特别责任，并不以无权代

理人有故意或过失为其要件，系属于所谓原因责任、维果责任或无过失责

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，是项请求权之消灭时效，如无特别规定，则以第

125 条第1 项所定 15 年期间内应得行使，要无第 197 条第 1 项短期时效

之适用，上诉人既未能证明被上诉人知悉其无代理权，则虽被上诉人因过

失而不知上诉人无代理权，上诉人仍应负其责任（1967 年台上字第 305

号）。
（二）四个基本问题

上开三则判例，虽甚简要，但涉及无权代理人责任四个基本问题∶

（1）无权代理人责任之构成要件与法律效果。

（2）第110 条规定之适用与类推适用。

（3）损害赔偿请求权之消灭时效。

（4）请求权之竞合。

二、构成要件及法律被果

（一）构成要件

1.基本要件

依第 110 条规定，无权代理人损害赔偿责任之成立，其基本要件有

二∶① 代理权之欠缺，即无代理权，而以他人之代理人名义而为法律行

为。②相对人须属善意，即不知代理人欠缺代理权。关于上开要件，有

四点应补充说明∶①
（1）第 110 条规定除意定代理外，对于法定代理（第 1086 条、第 1098

条、第 103 条第 1项）亦有适用余地。②

（2）代理权欠缺之原因如何，在所不问，无论为根本欠缺代理权或逾

① 关平无权代理之一般问题，急见刘春堂∶《狭义无权代理之研究》，载《法学丛刊》第 100

期.，第74页。
② 参见 Muller，Gesetliche Vartraung ohnce Verretugmgrht，AcP168，113.
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越代理权限，均属之。

（3）无代理权人所为之法律行为包括债权行为及物权行为。
（4）无权代理人责任之发生，以本人拒绝承认（或视为拒绝承认）无

权代理人所为之法律行为为前提（第170 条）。故相对人于本人未承认前
撒回者，无权代理人不负赔偿责任。①

2，责任之性质;无过失青任与法定担保责任

无权代理人损客赔偿责任之成立，不以故意或过失为要件，不问无权
代理人是否知其无代理权限，亦不问其不知无代理权限有无过失。均有第
110条规定之适用。1971 年台上字第 305 号判例谓;"无权代理人责任之
法律上根据如何，见解不一。而依通说，无权代理人之责任系直接基于民
法之规定而发生之特别责任，并不以无权代理人有故意或过失为其要件。
系属于所谓原因责任、结果责任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。"学
说上亦赞同此见解。②

"最高法院"为强调无权代理人损害赔偿责任之法律性质，特别称其
为原因任、结果责任或无过失资任。此为判例第—次（也是难——次〉

同时使用此损害赔偿法上之三个基本概念，并认为具同一之意义。第
110 条所规定者，系无过失责任.固属无误，真正的问题在于无权代理人
为何要负无过失责任，此即涉及损害赔偿之归责原则（Zurechnungsprinz-
ip)。

与无过失责任相对称者，系过失责任主义，例如第 184 条第1 项前段
规定;"因故意或过失不法侵害他人权利者，应负损害赔偿责任。"过失本
身足以作为损害赔偿之归责原则，盖我为独立自主之个人，因未尽必要注
意，致侵害他人权利时，则我应负其责任，填补被害人所受之损害，事理自
明，无待详论。反之，无过失本身则不足以作为责任之依据。在现行法
上，加害人对损害之发生，虽无过失，但仍应负损害赔偿，就其归责原则
言，可归为三类∶

（1）因持有特定危险事物而享受利益者，对于由此危险所生损害而
负之赔偿责任（所谓之危险责任"Geahrdungshaftung"，参阅"民用航空

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，1976 年修订初版，第 505 页。
② 参见烘逊欣，前揭书，第 504 页。
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法"第 67 条、"核子损害赔偿法"第 11 条、"民事诉讼法"第 531 条）。

（2）于法律例外允许利用他人物品时所生之损害赔偿责任（第 786

条等）。
（3）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

桐害赔偿责任。
上开三种损害赔偿之归责原则，性质不同，难以提出一项共同积极原

则加以说明，故特就其消极特征立论，统称之为无过失责任（Haftung ohne

Verschulden)。①

就第 110 条规定言，无权代理人所以要负无过失责任，应求诸于担保

责任之思想，即以他人名义而为法律行为时，在相对人引起正当之信赖，

认为代理人有代理权限，可使该法律行为对本人发生效力，因此为保护善

意相对人，特使无权代理人负赔偿责任，学说上称之为法定担保责任（ge-

Betzliche Garaatiehaftung)。②

（二}法律效果

关于无权代理人之责任内容，依德国、日本民法，相对人得依其选择，

请求无权代理人履行债务或为损害赔偿（《德国民法》第 179 条、《日本民

法》第 117 条第 1项）。台湾地区"民法"第 110 条仅规定无权代理人应

负损害赔偿责任。此之所谓损害赔偿，究系指信赖利益（消极利益）或履
行利益（积极利益），"最高法院"虽未明确表示见解，但似指履行利益而

言。史尚宽先生认为;"无论消极利益或积极利益，相对人均得主张，但信
任利益之请求，不得大于履行利益。"③关于此项见解，应说明者有二;

① 信赖利益（信任利益）及履行利益（积极利益），系两种独立之损害赔偿，

各有其不同之计算方法，被害人或得请求信赖利益（例如第 91 条、第 247

条），或得请求履行利益（例如算 226 条），尚无可依其选择任意主张之规

定，何以独于第110 条之情形，相对人均得主张，尚值研究。②就西方立

法例言，相对人究得请求信赖利益或履行利益，常视无权代理人之"主观

责任要件"而定。《瑞士债务法》分别代理人有无过失而赋予不同之法律

① Larenz，Die Prinipien der Schaderszrechnung（德国法上损客赔偿之妇责原则），中译稿

收于拙著∶《民法学说与判例研究》（筛五册），北京大学出版社 2009年版。
② MunchKamm/1hiele，BGB，2，Aufl.1985，喜I79 Rdnr，1.

③ 史断宽∶《民法总论》，第 .504 页。
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效果;无过失时，仅就因契约失效所生之损害负赔偿责任（消极利益），如
有过失，法院认为公平时，得命为其他损害之赔偿（包括积极利益）（《瑞
士债务法》第 39 条）。《德国民法》第 179 条规定则分别代理人明知或不
知其代理权之欠缺，而异其赔偿责任（详后）。由是观之，似不能认为相
对人就消极利益或积极利益，均得主张。真正的问题在于应否依无权代
理人之主观要件，而定其责任之内容。

（三}构成要件及法律效果之区别

Ⅰ.区别
就第110 条之构成要件及法律效果初步观察之，似可得到如下结论;

"任何"无代理权人，无论其是否"明知"或"不知"其无代理权限，"均"应
负履行利益（或信赖利益）之损害赔偿责任。易言之，即不区别无权代理
人是否有行为能力，是否明知无代理权限，均赋予同--之法律责任。此项
初步结论是否合理，殊值研究，而此涉及法学上 Diferenzierung 之问题。

Differenzierung 系德国判例学说上常见之用语，相当于英美法上之
distinguishing，在中文可逐译为"区别"，即区辨事物之异同，而作不同或
相同之处理，此不仅为立法政策上之问题，而且也是法律解释适用之问
题。在某种意义上我们可以说，整个法律思维活动（Juristisches Denken）
就是如何区辨异同，实现正义。①

《德国民法》第 179 条关于无权代理人之责任设有如下之规定∶
"Ⅰ。以代理人名义订立契约者，若不能证明其代理权，并经本人拒绝承
认时，该代理人依相对人之选择，负履行或损害赔偿义务。Ⅱ.代理人不
知无代理权者，对于相对人因信其有代理权所受之损害，负赔偿之义务，
但其数额，不得超过相对人因契约有效所得利益之程度。相对人明知或
可得而知无代理权者，代理人不负责任。代理人系限制行为能力人时亦
同;但已得法定代理人之同意者，不在此限。"②可知，《德国民法》对无权
代理人责任作有相当程序之 Diferenzierung，为便于观察，图示如下∶

① 参见Engicb，Einfuhrung in da jurisliche Denken，7.Auf.1977;Auf dex Sucbe nnch derGerechtigkeil,1971.
② 关于《德国民法》第 179 条解释适用之基本问题，参见 Flume，Allgemsiner Teil de

R化rgerichen Recht、Bandz、Das Rechtsgcachyt，3．人af.1979，S.80lf.
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/醒行义务
，明知无代理权〈履行利益之损各赔偿，行为潮力人- 不知无代理权;信赖利益之报害赔偿

得法定代理人同意∶ 负无权代理人责任
\限制行为能力人 末得法定代理人同意∶ 仅依侵权行为负责（通说）

比较法可作为解释适用之法理，"最高法院"著有判决，学说亦赞同

之。① 因此所应检讨者，系如何参酌上开《德国民法》第 179 条规定处理

台湾地区"民法"两项争论之问题∶

（1）代理人不知无代理权限时，应负何种责任?

（2）无权代理人系限制行为能力人时，应负何种责任?

2.应否区 别无权代理人明知或不知无代理权限而异其赔偿责任?

就第 1I0 条规定之文义观之，似不区别代理人是否明知无代理权限

而异其赔偿责任。关于此点，梅仲协先生认为;"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击任之

负相，而于无权代理之原因，不加区别，于无权代理人之责任，亦不分轻

重，似嫌率略。"②

梅仲协先生上开见解究系就立法政策抑或就法律解释学面立论，未

臻明确。值得注意的是，洪逊欣先生强调此为解释适用上之问题，而作如

下之说明∶"损害赔偿之范围如何?关于此点，向有如次两种学说;

（1）无权代理人，须赔偿相对人因该行为有效而可取得之利益（履行

利益）。
（2）无权代理人，只须赔偿相对人因信其有代理权而损失之利益（信

赖利益）。对无权代理人此种责任之根据及关系人间之公平加以观察时，

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

（其额不得大于履行利益），否则应负赔偿履行利益之责任。"③

据上所述，代理人不自知其代理权之欠缺，例如授权者，系精神病人，

本系无行为能力人，而妄以授权书给予代理人，而代理人不知其为无行为

① 台上字第1005 号判决全文及其评释，参见拙著∶《比较法与法律之解释适用》，蒙《民法

学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社 2009 年版。

②） 梅仲协;《民法要义》，第 106 页。

③ 洪逊欣，前播书，第 5306 页。
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能力者，使代理人负履行利益之赔偿责任，诚属苛严，应使其仅负信赖利
益之损害赔偿，较为合理。惟采此见解，就法学方法论而言，似已超过解
释之范畴，而进人法律创造（Rechteforbilduag）之层次，须帧学说形成共
识，经由判例协力而实现之。①

3.应否区 别无权代理人为行为能力人或限制行为能力人而异其
责任?

应再检讨者，系应否区别无权代理人为行为能力人或限制行为人而
异其资任。无权代理人系有行为能力人时，应依第 I10 条规定负其责任，
应属当然。无权代理人系无行为能力人时，应否负第 110 条规定之赔偿
责任，虽法无明文，但解释上应采否定说，殆无疑义，盖无行为能力人不能
为意思表示或受意思表示，自概念以盲，自无成立无权代理之余地。② 关
于限制行为能力人是否应依第 110条负无权代理人之责任，台湾地区学
者有强调应采德国立法例，认为限制行为能力人非经法定代理人同意而
为代理行为者，不负无权代理人之责任。① 此项见解，可资赞同，须说明
者有二∶

（1）贯彻保护未成年人之基本原则∶限制行为能力人未得法定代理
人之允许所为之单独行为无效（第 78条）。限制行为能力人未得法定代
理人之同意（允许或承认），其所订立之契约不生效力（第 79 条以下），例
如 18 岁之甲来得法定代理人之同意向乙租赁房屋，其所订立之契约不生
效力，甲不负法律上之赛任，纵使相对人乙系属善意，亦不例外。在无权
代理之情形，例如限制行为能力人甲未得法定代理人之同意，以丙之名义
向乙租赁时，倘须依第 110 条规定自负损害赔偿责任，法律上之价值判断
显失平衡。因此本文认为应依保护未成年人之基本原则，目的性地限缩
第 110条规定之适用范围，认为∶"对于限制行为能力人未得法定代理人
同意者，不在此限。"④

（2）限制行为能力人未得法定代理人同意而为代理行为，虽无第

① 关于法律创造之一般理论，参见LarenAz，Mothodealehre der Rechtswisenachsf，5.Aufl.
1983,S. 35I,

②参见 MBnchKomm/Thielr，§I79 Ednr，28，44.
③ 史尚宽∶《民法总论》，第 503 页。

④ 参见拙着∶《未成年人与无权代理、无因管墨及不当得利》，载《民挂学说与判例研究》
（算五册），北京大学出版社 20O9 年版。
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110 条之适用.但仍应依关于侵权行为之规定负其责任。相对人因代理

人无权代理而受侵害者，多属财产上利益，而非权利，故原则上不适用第

184 条第 1项前段之规定，惟限制行为人有识别能力明知无代理权限，故

意以悖于善良风俗之方法加损害于相对人时，应依第 184 条繁1项后段

规定，负损害赔偿责任（第 187 条），自不待言。①

三、适用及类推适用

{一）适用或类推适用

无代理权人，以他人之代理人名义而为法律行为，致善意相对人受损

害者，应适用第 110 条规定，使其负赔偿责任。不具备第 110 条之构成要

件，但基于同一法律理由（ratiolegis），应予类推适用者，其主要情形有

三种∶
1.无权使者
无使权限之人（Bote ohne Botenmacht），而传达他人意思表示;致善意

相对人受损害者，应类推适用第 110 条规定，负赔偿责任。设有甲告诉乙

曰∶"丙嘱我告汝，粗屋之要约业已收到，愿依所提出之条件，出租该屋。"

实际上丙并未授权甲传达此项意思表示时，即属其例。②

2.无权代表

第 27 条第 2 项规定;"董事就法人一切事务对外代表法人。董事有

数人者，除章程另有规定外，各董事均得代表法人，对干章事代表权所加

之限制，不得对抗善意第三人。"因此设有甲财团法人，依其章程规定，乙

董事无代表权，并为登记（第61条第 7款），但乙仍以甲法人之名义与丙

，为法律行为（例如租赁房屋）时，丙虽为善意，该甲财团法人仍得以其登

记事项对抗之（第 31 条）。于此情形，乙之行为构成"无权代表"，应类推

适用第110 条规定无权代理之规定，使其对丙负损害赔偿责任。③

① 参见拙著，前揭文。

② Janrmig/Gsueanig，Burgeriches Gebcthuch，3.AuA，1984，们】77 Aam、4.c;Xedicut，
Allgeweiner Teil da BGB,1982,S.344( Rdnr. 997).

③ Era/Brox,Handkommentar BCB,7、Aufl.1981,§179 Rdnr.5.
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3."本人不存在"之无权代理

无权代理系代理人无代理权而以"他人"（本人）名义而为法律行为。

故自概念以言，应以本人确系存在为前提。因此倘根本无其人或被代理

之法人迄未成立时，则仅能类推适用第 t10 条规定，使代理人负赔偿

责任。①

（二）公司负责人为保证时之"无权代理"责任

1.违反公司法规定为保证之效力

上开三则判例关于无权代理人之责任，均涉及公司负责人以公司名

义为保证之问题。"公司法"第 16 条第 1项规定;"公司除依其他法律或

公司章程规定得为保证外，不得为任何保证人。"（修正前为第 23 条）。

大法官会议释字第 59号解释谓∶"依'公司法'第 23 条之规定，公司除依

其他法律或公司章程规定以保证为业务者外，不得为任何保证人。公司
负责人如违反该条规定以公司名义为人保证，既不能认为公司之行为，对

于公司自不发生效力。"1959 年台上字第1919 号判例谓∶"被上诉人公司

非以保证为业务，其负责人违反第 23 条之规定，以公司名义为保证，依
'司法院'释字第 59 号解释，其保证行为对于公司不生效力，则上诉人除

因该负责人无权代理所为之法律行为而受损害时，得依'民法'第 110 条
之规定请束赔偿外，并无仍依原契约主张，应由被上诉人负其保证责任之

余地。"
上开大法官会议之解释及判例均认为，公司负责人违反公司法规定

以公司名义为保证，对公司不生效力，此项见解，实值赞同。按依第 26 条

规定;"法人于法令限制内，有享受权利，负担义务之能力⋯⋯""公司法"
第 16 条系对公司（法人）权利能力所设之限制。② 法人逾越法令限界者，

并无权利能力。于此情形，公司负责人以公司名义所为之保证，应属无

效，公司不因此而负担义务，亦不发生因公司承认使该保证行为发生效力
之问题。

2.适用抑或类推适用
公司负责人违反公司法规定而为保证，其保证对公司无效，已如上

① Ermsn/Brox,$179 Rdor. 5.
O 参见施启物∶《民法总则》，第 29 页;抽著;《民法总则》，北京大学出版社2009年版。
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述，兹应进一步检讨者，系公司负责人应否依第110 条规定负赔偿责任。

上开三则判例一致认为，公司负责人系属无权代理人，故应适用第

110 条。此项见解，是否正确，尚待斟酌。

按无权代理者，系指代理人无代理权限，以本人名义而为法律行为。

无权代理之法律行为系属效力未定，须经本人之承认始生效力。公司负

责人违反"公司法"规定而为保证者，其保证行为根本无效，自概念以言，

似不构成无权代理，应无适用第 110 条规定之余地。惟公司负责人此种

行为，论其利益状态，与无权代理殆无不同，基于同一法律理由，则应类推

适用第 110 条规定，使公司负责人负赔偿责任。但此系就类推适用第 110

条规定之情形而言，相对人得依"公司法"第16 条第2项规定主张公司负

责人应自负保证责任，自不待言。

四、消 灭 时 效

{-）判例

关于第 110 条损害赔偿请求权之 消灭时效，该法未设特别规定。

1967 年台上字第 305 号判例认为无权代理人之责任系直接基于"民法"

之规定而发生之特别责任，而非基于侵权行为之损喜赔偿。"是项请求权

之消灭时效，在'民法'既无特别规定，则以第 125 条第 1 项所定 15 年间

内应得行使，要无第 197 条第 1 项短期时效之适用。"①"最高法院"否认

第 197 条第1项短期时效之适用，见解正确，固值赞同、但其背定就适用

第125 条所定之长期时效，似有重新检讨之必要。

（二）本文之见解

第 125 条规定∶"请求权，因 15年间不行使而消灭。但法律所定期间

较短者，依其规定。"准此以言，"最高法院"认为，无权代理之损害赔偿请

① 1972 年台上字第 1695 号判例谓;"依不当得利之法则请求返还不当得利，以无法律上
之原固而受利盐，致德人是有携害为其要件，故其得谓求返还之范围，应以对方历受之利益为

度，非以请求人所受损害着干为准，无权占有他人土地，可能获得相当于租金之利益为社会遇常

之观念，是被上诉人抗辨其占有争系土地所得之利益，仅相当于法定最高限额租金数糠，尚属可
采。参见拙著∶《使用他入物品之不当得利）》，戟《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学出

版社 2009年根。
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求权，在"民法"既无特别规定，应适用第 125 条规定，实不能谓无相当之

理由，但为贯彻短期清灭时效制度之规范功能，仍有研究余地，兹以第

126 条关于租金之请求权为例说明之。

依第 126 条规定，租金之给付请求权因 5 年间不行使而消灭。须注

意的是，1960 年台上字第 1730 号判例谓;"租金之请求权因 5 年间不行

使而消灭，既为第 126 条所明定，至于终止租赁契约后之赔偿与其他无租

赁契约之赔偿，名称虽与粗金有异，然实质上仍为使用土地之代价，债权

人应同样按时收取，不因其契约终止或未成立而谓其时效之计算应有不
同。"此项判例之基本思想在于实现短期时效期间之规范目的，原则上应

值赞同。设有某甲出粗其屋给乙居住，1 个月后发现租赁契约不成立。

于此情形，甲得依不当得利之规定向乙请求返还相当于租金之利益，关于

此项不当得利请求权之消灭时效，虽无特别规定，但依上开判例之意旨，

仍应依第 126 条规定计算之，①不宜适用第 125 条规定。
应再说明的是，在上举之例，甲出租其屋于乙之后，乙即以意思表示

错误为理由撤销租赁契约。于此情形，甲得依第 91 条规定向乙请求信其

意思表示为有效而受之损害（信赖利益）。关于此项信赖利益损客赔偿
请求权之消灭时效，在"民法"亦无规定，但应依租赁契约有效成立时霞

行请求权之时效期间，即依第 126 条规定计算之，不宜适用第 125 条
规定②

就无权代理人损喜赔偿请求权之消灭时效期间而言，亦不宜一概适
用算 125 条规定，而应依无代理权人所为法律行为（尤其是契约）有效成
立时履行请求权之时效期间定之。例如甲无代理权限而以乙之名义向丙

租屋，该代理行为有效成立时，丙向甲之租金请求权（履行请求权）之时
效期间既为 5年，则关于无权代理人损害赔偿请求权之消灭时效，似不能

以无特别规定为理由，而径适用第 125 条所定 1S 年之长期时效期间，须

① 此为簿国之通说、参见 BGHZ 32，13 15;48，125 127;Eraan/Heferma，事196
Anm.26.

② 参见抽著∶《信赖利益之损客赔偿》，截（民法学说与判例研究》（第五册），北京大学出版
社2009 年版，
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依第126 条规定计算其时效期间，始能贯彻特设短期时效之规范目的。①

五、请求权之竟合

（一}无权代蓬人责任与表见代理

无权代理有广狭两种意义。广义之无权代理兼括表见代理在内.即

无权代理人与本人间有一定之特殊关系时，对其无权代理行为，赋以与有

权代理类似之效果、第 169 条设有明文∶"由自已之行为表示以代理权授

予他人，或知他人表示为其代理人而不为反对之表示者，对于第三人应负

授权人之责任。但第三人明知其无代理权或可得而知者，不在此限。"例

如公司许他人以其名义为同-营业者，他人所经营之公司，周不因此而成

为本公司之—一部，惟其许他人使用自己公司名 义与第三人为法霾行为，即

系第 169 条所谓表示以代理权授予他人之行为、如无同条但书情形，对于
第三人自应负授权人责任（1956 年台上字第 461号判决）。所谓应负授
权人责任，系指履行责任而言（1955 年台上字第 1424 号判例）。此项表

见代理资任之成立，不以率人承认为必要，本人纵拒绝承认，亦须负责。②

在此种制度下，发生一项疑间;无权代理人之相对人如何行使其权

利? 得否依其选择对无权代理人依 110 条规定请求损害赔偿，或对本人

主张应依第 169 条规定负履行责任?关于此项问题，"最高法院"未著判
决，在德国法上肯定相对人之选择权者有之，③认为无权代理人不负责任
者，亦有之，④尚无定论。

本文认为，表见代理之本人应负授权人之责任，其法律效果与有权代
理殆无不同，相对人得请求本人履行法律行为上之义务，交易目的即已达

① 此为得国之量说，参见 BGHZ73，269f.;参见Medicus，Algmsiaer Ti des BGB、5，34
（Ranr.990）.又史岗宽先生烟∶"无权代理人巍害赔推贵任，所履行责任之代用，应与履行宽任
因同一之清灭时效面消灭。例如在有权代理，本人应负担的债务之惰灭时效为2年者（嫩 127
条），无权代理人赔懂责任，亦应从2 年之消灭时效。"（《民法总论》，第 S05 页）亦同此见解，可供
参考。

② 关于表见代理之基本向题，陈患五∶《表见代理之研究》，19B9 年台火硕士论文，论述甚
译，可供参考。

③ Cmaris,Die Venraueasbafnng im Deuohen Prverht,1971,S.58f.;MbnehKomm/
Tlhiele,《67 Rdar.72.

④ BGHZ6t,39,86,273; Erman/Brwx,{[79 Adnr.3,
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成，衡诸代理制度之规范功能及当事人之利益，似无许其亦得向无代理权

人请求损害赔偿之必要。惟在诉讼上无权代理人就本人之应负表见责
任.须负举证之责。① 又须注意的是，依德围联邦法院（Bundesgerichtshof，

简称 BGH）之最近判例，倘相对人对表见代理之本人事实上不能请求履

行时（例如本人移民国外，或不知去处），则为保护交易安全，无权代理人

仍应负责。② 此项见解，可供参考，自不待言。

（二）无权代理人之侵权责任

1.判例
1967 年台上字第 305 号判例肯定第 110 条无权代理人责任，系直接

基于"民法"规定而发生之特别责任，而非基于侵权行为而发生之损害赔
偿责任。值得注意的是，1955年台上字第 1566 号判例认为;"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馈务人向上诉人借款，显非执行职

务，亦非业务之执行，不论该被上诉人丙、丁等应否负损害赔偿之责，殊难
据第 28 条、'公司法'第 30 条，令各该公司负损害赔偿责任，上诉人对此

部分之上诉显无理由。惟查被上诉人丙、丁等对其所经理之公司，如系明
知其并非以保证为业务，而竟以各该公司名义为保证人，依第110 条及第

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

第 23 条、第 24 条，未有公司负费人应赔偿担保债务之规定予以宽免。"
2.分析检讨
据上开判例观之，可知第 1t0 条所定无权代理人责任与侵权责任不

同，二者得成立竟合关系，此项见解，可资赞同。1955 年台上字第 1566
号判例曾提到第 28 条及第 184 条规定，有进一步分析之必要;

（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，
负损害赔偿责任，故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者亦同。"前
段以权利为保护客体，而以故意或过失为要件;后段以权益为保护客体，

① 就举征贵任之一般原则盲、相对入依第 110 条规定情求损害赔偿时，应对代理人系以他
人各义为法律行为及本人之拒绝承认，负举证责任。关于代理权之存在，应由代理人负举证责
任，关于其消灭，则应由相对人负举证责任。关于相对人非顺善意，由代理人负举证贲任。参见
PalandL/teinich,BCB,40.Aufl.1987,§179 Anmn.3.

② 参见 BGHZ 6】，59;83，273，
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而以故意悖于善良风俗方法加损害为要件。比较盲之，前段保护客体较
狭，要件要宽，后段保护客体较广，要件较严。在无权代理之情形，其所侵
害者多非属权利，故原则上须适用后段规定，即须代理人故意以悖于善哀

风俗方法加损害于相对人，始负赔偿责任，因此公司负资人如仅系"明
知"其非以保证为业务，而以该公司名义为保证时，虽应依第 110 条规定
负赔偿责任，但尚不具备第 184 条第 1 项后段之构成要件，不成立侵权

责任。
（2）第 28 条规定;"法人对于其董事或其他有代表权之人因执行职

务所加于他人之损害，与该行为人连带负赔偿之责。"本条之适用，其要件
有三;（①）行为人须为蓍事或其他有代表权之人;②须由于执行职务加害

于他人;③须具备侵权行为之一般要件。①在无权代理之情形，所谓须具
备侵权行为之一般要件，系指应符合第 184 条第1项（尤其是后段）之规
定，前已论及。争论之重点在于董事或其他有代表权之人所为之"无权代
表"（类推适用无权代理之规定），是否为执行职务之行为。在公司负责
人违反"公司法"规定为保证之情形，因公司对于保证并无权利能力，其
非执行职务，甚为显然。"最高法院"见解，可资赞同。惟于其他情形，则
应就个案认定之。例如甲公司之董事某乙执行购屋之事务，明知逾超章
程规定之代表权限，仍以公司名义与丙订立买卖契约，意图使丙遭受损客

时，甲公司似应依第 28条规定与乙董事负连带赔偿责任。

六、结 论

（1）认为无权代理人之责任系属无过失责任，可资赞同，就归责原则
言，此乃墓于担保思想，故其法律上之性质，应属法定担保责任。

（2）"最高法院"迄未表示见解者，系关于无权代理人之责任，应否

依代理人明知或不知代理权之欠缺，而区别其赔偿责任究为"履行和益"

或"信赖利益"。此点尚待突破。在限制行为能力人未得法定代理人同
意而为代理之情形，吾人深信"最高法除"必会肯定其无须依第 110 须规

定负赔偿责任，以贯彻保护未成年人之基本原则。
（3）三则判例均涉公司负责人违反"公司法"规定而为保证。再三

① 参见拙署;《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版。
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肯定公司负责人系属无权代理，应依第 110 条货赔偿责任。依本文见解，

违反"公司法"之保证系属无效，自概念以言，应不构成无权代理，其使公

司负人负赔偿责在，不是适用第110 条，而是类推适用之。"适用"与

"类推适用"系属不同层次之法律思维活动，应严予区别。

（4）"最高法院"认为第 110 条损害赔偿请求权之消灭时效，在民法

既无特别规定，应适用第 12S 条 15 年时效期间之规定。此项见解，虽亦

有据，惟本文认为无权代理损害赔偿请求权之消灭时效，应依代理行为
（例如租赁契约）有效成立时履行请求权之时效期间定之，以贯彻关于短

期时效之立法目的，不宜一概适用长期时效。

（5）认为第 110 条及第 184 条规定得竞合并存，实值赞同。就第 184

条规定言，因无权代理所侵害者多非属权利，故应适用该条第 1项后段，

即无代理权人以他人之代理人名义而为代理行为，须系故意以悖于善良
风俗方法加损害于相对人时，始负侵权行为损害赔莹责任。

（6）"最高法院"迄未著判决者，系无权代理同时构成表见代理时，
相对人是否得依其选择向无权代理人依第 110 条规定主张损客赔偿，或

依第169 条向本人主张应负授权人之责任。本文认为，相对人并无选择

权，仅能向表见代理之本人请求履行契约，惟在诉讼上无代理权人应就表
见代理之成立，负举证贵任，自不待言。



物之损害赔偿制度的突破与发展

一、问 题

损喜赔偿是民事责任之核心问题。"民法"设有如下之基本规定，负

损害赔偿责任者 ，除法律另有规定或契约另有订定外，应恢复他方损害发

牛前之原状。因恢复原状而应给付金镜者，自拥害发生时起.加给利息

（第213 条）。应恢复原状者，如经债权人定相当期限催告后，逾期不为恢

复时.债权人得请求以金钱赔偿其损害（第 214 条）。不能恢复原状或恢

复原状显有重大困难者，应以金钱赔偿其损害（第 215 条）。以上系关于

损害赔偿之一般规定（第 216 条至第 218 条）。值得注意的是，第 196条

规定;"不法毁损他人之物者，应向被害人赔偿其物因毁损所减少之

价额。"
在此种规定体系下，关于物之损害赔偿之方法及范围，产生甚多争

议，为便于了解问题之争点，特设下例;甲驾车行驶于新生化路高架桥，遭

乙违规超速碰撞，遭受相当程度之毁损，但仍可修复，试问∶

（1）甲得否向乙请求恢复原状? 乙置之不理时，甲得向乙主张何种

权利?
（2）设乙逃逸，甲自行招人修理时，得否向乙请求赔偿其所支出之修

理费?
（3）甲得否向乙请求赔偿与被毁损之车相同类型、年份及使用程度

之汽车?
（4）甲可否将撞毁之汽车（尤其是新车）移转于乙，再依第 196 条规

· 本文原戴《摆令月刊》第 39卷，第 10 期，第⑨页。
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定请求赔偿该车价值，以重新购买新车?

（5）设该车被撞毁后，估计贬值10 万元（指新台币，下同），修理费用

为 15 万元时，甲得否向乙请求赔偿修理费 15 万元? 设该车估计贬值 10

万元，而修理费用为 8 万元时，甲得否向乙请求减少之价值 10 万元?

上开问题涉及第196 条与第 213 条以下规定之适用关系、实务上 见

解颇见分歧，1988 年5 月17 日第九次民事庭会议作成决议，深具意义，殊

值重视。

二、"最高法院"见解

1988 年 5 月 17 日第九次民事庭会议有如下之提案;1983 年台上字
第 3792 号、1984年台上字第1574 号及 1987 年台上字第 2653 号判决对

于第 196 条规定之适用，所指见解不同，可分为甲、乙两说。

甲说;不法毁损他人之物者.被害人得依第 213 条第 1项规定请求恢

复原状。如依第 196 条规定请求加害人赔偿修复或恢复原状所生之费

用，亦无不可;若依第 196 条规定而为请求，应认修复费用为物因毁损所

减少之最低价额，毋须践行第 214 条所定之催告释序（1987 年台 上字策

2653号判决参照）。

乙说;不法毁损他人之物者，被害人仅得依第 196 条规定，请求加害
人赔偿其物因毁损所减少之价额，其额数应以该物受损后之价值与毁损

前原来之价值比较决定之;至其物有无修理或实际支出修理费若干，均非
所问;且无第 213 条第1项规定之适用（1983 年台上字第 3792 号、1984

年台上字第1574 号判决参照）。

"最高法院"作成如下之决议;物被毁损时，被害人除得依第 196 条请

求赔偿外，并不排除第 213 条至第 215 条之适用。依第 196 条债求赔偿

物被毁损所减少之价额，得以修 复费用为估定之标准，但以必要者为限

（例如;修理材料以新品换旧品，应予折旧）。 被害 人如能证明其物因毁

损所减少之价额，超过必要之修复费用时，就其差额，仍得请求赔偿。①
关于上开决议，有两点应予说明∶①此项决议获得出席会议之推事

一致通过。②"最高法院"为处理上开提案，曾由数位推事组成小组，从

① 参见《法令月刊》算 39 卷，第B期（1988年9月），第 22 页。
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事专案研究，上开决议系基于研究报告之建议而作成。此项研究报告迄

未公布，因有助于了解上开决议内容之理由构成，特摘录要点如下，以供

参考∶
"按损客赔偿，以填补损害，使被害人获得完全赔偿为最高原则，而草

重当事人之自由意志，维持制度体系，注意社会生活实况，又为法律之基

本要求。物被毁损之赔偿方法，如仅限于赔偿所减少之价额，而不能请求

原状之恢复，或不能请求价额以外之损各，显然有违前述之最高原则与基

本要求。又查物之价额未必皆能证明，甚至有无价之物，倘请求金钱赔

偿，必须以所减少之价额为准，势必陷若干被害人于索偿无门。"

三、分 析 检 讨

（一不明确法律状态之突被

关于物之损害赔偿，最具争议的基本问题，系第 196 条是否为该法第

213 条之特别规定。在实务上有采肯定说者（参阅上开决议所引1983 年

台上字第 3792号判决，1984 年台上字第 1574 号判决），认为被害人仅得

依第 196 条规定请求加害人赔偿其物因毁损所减少之价值。但亦有采否

定说（参阅1987 年台上字第 2653 号判决），认为被害人仍得依第 213 条

规定清求恢复原状。"最高法院"长期犹豫徘徊干二说之间，未有定论，。?

近年来社会经济发展迅速，车辆剧增，事故频传，物之播客赔偿制康悬而

未定，影响法律适用及当事人利益甚巨，其终于发挥统一法律见解之功

能，毅然作成上开决议，可谓系对长期以来不明确法像状态之突破，殊值

费佩。

（二）被寄人选择权之肯定

1.支持被害人选择权之理由

关于第196条之适用，从理论发展史（Dogmengeschichte）观察之，其

重点在于探寻物受毁损时，被害人何以只得请求金钱赔偿，而不得请求恢

① 季见抽著;《不法侵害他人之物之损害赔偿方法），戴《民法学说与判例研究》{第三册），
北京大孝出服社 2009 年瓶。
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复原状之立法理由。梅仲协先生早在 40 年前即曾对本条之规范目的提

出质凝，认为依该条规定，对物侵权行为之赔偿请求权，似应以金钱赔偿

为限。然按第 213 条之规定，负损害赔偿资任考，原则上应恢复他方损害

发生前之原状，惟于不能恢复原状，或恢复显有困难者，始准以其金钱赔

偿其损害。而物之被毁损，与被毁灭不同，被毁灭固不能恢复，而被毁损

则有恢复之可能。然则第 196 条之规定，似有未妥。其立法之用意若何，

因无"民法"起草理由可以稽考，殊难悬揣，①

洪文澜先生认为，依第 213 条之规定，以恢复原状为原则，故毁损他

人之物时，应依修补或其他方法恢复原状。本条则于此种情形，定为应赔

偿其物因毁损所减少之价额，盖认此种情形之恢复原状为不适当也。②

史尚宽先生认为，不法侵客他人之物者，第 196 条规定，应向被害人

赔偿其物因毁损所减少之价额，乃为赔偿方法之特例，盏在物之毁损，与

其使贯彻恢复原状，不如使被害人径请求减少之价格，较为方便。③

最值得重视的是，王伯琦先生，所提出之所有权保障说认为、物受毁损

者，在被害人方面，只得请求金钱赔偿，不得请求恢复原状。其物已丧失

全部经济价值者，固得请求全部价额之赔偿，其丧失一部经济价值考，亦

只得请求毁损所减少之价格，不得令加害人取得毁损物之所有权（第 228

条）而请求全部之价格赔偿、或恢复其物之原状。盖以物之效用，谁在其

① 参见梅仲协;《民法要义》，第149 。查清宣统三年公布之大精民律草案，关千物之损
客磨修设有详缁规定，第 强3 条规定∶"依设权行为侵夺他人之物者，赛将其物归还被苦人。"第

9d3 款规定∶"依侵权行为侵在之物，其负归还义务之人，于因天灾及其他不可抗力、不能归还时，

仍任其贵。但义务人证明其物不被偎变，亦不愧归还之事实者，不在此限。前项规定，于应归还
之物，因天灾或其他不可抗力而毁捐者，准用之。"第 964 条规定;"加害人赔偿侵夺物之价格者，
撤客人得自算定价格标准之时起，请求支付赔偿额之利息。"第 965 条规定;"加害人于其侵夺之
物已定出费用者，得向彻人请求健还其费用。物之占，人，对于所有人请求偿还费用之规定，于

前项情形准用之。"第966 条规定∶"依侵权行为侵夺之动产，其货焙催损喜义务人，若间侵夺时

占有其物既已赔偿，虽第三人为侵夺物之所有人或为其他之物权人时，义务人亦兔赔偿之义务。
但明知第三人于侵夺物有所有权，或其他物权，或因重大过失面不知者，不在此限。"第 967 条规
定;"因侵权毁损他人之物者，须向被害人赔偿其物之减价额。前条规定，于前项惰形准用之。"
上开规定中第 967 条为第 196 条之前身，其理由为∶"因侵权行为面毁损他人之帧者，对于被害人
应以损膏赔偿之方浓，赔性其物之减份额，且得使被善人谢求赔偿其利息，此第 1项所由设也。
至善意支付之加客人，亦贺保护，故复设第 2 项规定。"理由构成甚为简略，难以窥知其意。参见
《民法制定史料汇编》，1976年，第661页。

② 祺文漏;《民法假编通则释义》，第162 页。

③ 史尚宽∶《债法总论），第 213 页。
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经济价值，以金钱赔偿其价格，于被害人可得满足，于加害人亦较为便利

也。在加客人方面，亦应赔偿其减少之价格，不得为全部之价格赔偿或恢

复原状，而请求让与其物之所有权。如其不然，反将使所有权失其保障

矣，从而第 196 条之规定，应仅就物之毁损而言，至于灭失，则仍应以恢复

愿状为原则，否则将导致同一结果，如侵夺或毁灭他人之物者，如其不必

恢复原状而得以金钱赔偿，则他人之物权反将失其保障。①

上开各家见解，均认为第 196 条系排除第 213 条恢复原状之特别规

定，梅仲协先生表示不明立法用意。洪文调先生所谓"盖认此种情形之恢

复原状为不适当"，理由不详。史尚宽先生所提出之方便说，固有所据，但
不能为图方便而牺牲恢复原状之基本原则。王伯琦先生所强调之保护所

有权说，虽具创意，但亦不足作为排斥恢复原则之理由∶
（1）毁损他人之物，应负恢复原状责任者，以修缘为原则.亦得以同

种类之物赔偿之，所有权实有保障。被毁损之物非属代替物时，加害人应

修缮其毁损，除非有不能恢复原状情事，才能以金钱赔偿。〈第 215 条）

（2）承认被害人对恢复原状或价格赔偿有选择权，其主动在于被客

人，所有权失其保障之顾k，根本不存在。

综据上述，支持第 196 条为特别规定之理由似不充分。上开决议肯定

被害人有选择权，实值赞同，兹从法律解释学之立场、提出 四点理由补充

说明之∶
（1）就文义言，不法侵害他人之物者，应向被害人赔偿其物因毁损所

减少之价额，并不当然排除请求恢复原状之权利。

（2）就法律体系言，恢复原状系民法损害赔偿之基本原则，实无排除

之理由，前经述明，兹不赘。

（3）就比较法言，《德国民法》第 249 条规定∶"负损害赔偿之义务
者，应恢复其发生赔偿义务之事由未发生前存在之状态。对身体之伤害

或物之毁损，应为损害赔偿者，债权人得请求代替恢复原状之必要金

额"。② 亦明白承认被害人之选择权，其内容虽未尽相同，但基本原则可

资参照。

① 参见王伯琦∶《民法债编总论》，第 105 页;孙森益∶《民法馈第总论》，第248 页，事本上

亦采此见解。
② 关于《德国民法》第 249 条之解释适用，参见 Larem，Scbuldrechi 】，Algamcine Tei，

14.AuA、1987，S、46B.; Suidinger/Medicus，BGB，12、AuN.1985，当249，
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（4）就立法目的言，赋予被害人以选择权最足贯彻损害赔偿制度保

护被害人之基本目的。被害人得依物之性质，受毁损之程度、加害人之资

力信用、市场供应情况以及自己之需要，决定请求恢复原状或金钱赔偿。
2.谁择权之行使

决议肯定被害人除依第 196 条请求减少价额外，亦得依第 213 条以

下规定请求恢复原状，享有选择权。此种选择权在法律性质上非属所谓

之选择请求权（elektiver Anspruch），而是属于债权人之替代谱求权（Eraet-
zungabefugnis）。选择权之行使，应向赔偿义务人以意思表示为之。被害
人为选择之意思表示后，原则上应受其拘束，但对赔偿义务人无影响者，

得变更之，例如甲车遭乙撞坏，甲先向乙请求恢复原状，在乙为恢复原状

之准备前，甲得变更请求赔偿减少之价额。

（三}被害人选择恢氢原状

依上开决议，关于物之毁损，被客人仍得请求恢复原状。所谓恢复原

状，系指在经济上或功能上恢复其物于损害发生前之状态。就物之毁损
育，修理为恢复原状之主要方法，至于如何修理系属加害人之事，因此亦

应由其承担失敷之危险性。修理交由第三人为之者，加害人应依第 224

条规定就该第三人之故意过失与自己之故意过失负同一责任。被毁损之

物系属代替物时（例如某类型之电视机），加害人原则上得以价值相当同
种类之物赔偿之。加害人经被客人定相当期限催告后，逾期不为恢复原

状时，被善人得谓求以金钱赔偿其损害（第214 条）。此之所谓金钱赔偿，

究系指物之价值利益（Wertinteresse），抑或指恢复原状之必要费用，尚有

争论，似以后者为是。① 物之毁损不能恢复原状者（例如名画之题字被撕
掉），应以金钱赔偿之（价值利益）。恢复原状显有困难者（例如修理费用

过巨），亦应以金钱赔偿之，此之所谓金钱亦系指价值利益言，在解释上应
认为系指为取得同等之物须支出之价金（Wiederbeschaffungspreis）。②

在物之毁损，被害人请求恢复原状时，有两个密初有关之问题，应子

注意∶① 所谓技术性贬值及交易上贬值;② 以新替旧。简要说明如下;

① Fro，JZ 1963，39l;Sosrgl/Monene，BGB，11.Aul.1981、§250 Rdn.26;不同意见
Larenz,Scbaldrechl I, S.473.

② Larene, Sehuldrechl I,S.448.
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受他人不法毁损之物，虽经修理，但客观上仍有可以确定之瑕疵存在

者，亦常有之，例如重新喷漆与原漆不能配合，学说上称之为技术上贬值

（technische Minderwert），被害人就此不能恢复原状之部分，得依第 Z15 条

规定请求加害人以金钱赔偿之。值得特别注意的是所谓交易上贬值

（roerkantile Minderwert），即物之毁损在技术上虽经修复，但在交易上，因

对于是否仍存有瑕疵或减少之使用期限，存有疑虑，致价值降低，此在汽

车遭遇重大事故，或建筑物毁损之情形，特为显著。德国通说认为，在此

情形，被害人仍得依《德国民法》第 251 条（相当于台湾地区"民法"第 Z15

条）规定，请求金钱赔偿。C 在实务上值得提出重视的，1969 年台上字第

989 号判决，略谓;"查损害赔偿之方法以恢复原状为原则，不能恢复愿

状，或恢复原状显有重大困难者。以金钱赔偿其损害。原审既期酌前往现

场履勘之情形、认仅房屋与围墙连接处尚未修护，命上诉人予以修复，是

已达恢复原状之目的.竞又再命赔偿贬值之损害，被上诉人岂非受有双重

利益? 虽第 196 条定有不法毁损他人之物者，应向被害人赔偿其物因毁

损所减少之价额之规定，但此系被害人不请求恢复原状，而径行请求以金

钱焙偿其损害时，始有其适用，被害 人既已请求恢复原状。能否径请求般

损其物所减少之，价额，巴非无审究条地。况其对于有何贬值之情形亦未说

明其根据，熹命赔偿贬值损害，于法自有未洽。"此项判决似尚未承认交易

上贬价或认识其问题之所在。②

在物之损害赔偿常发生以新替旧之问题，例如毁损他人旧书，赔以新

书，污损他人衣服，赔以新衣，或擅坏他人之围墙，重新修建之。损害赔偿

之基本原则，一方面在于填补被害人之损害，另一方面亦禁止被害人因而

得利。在上开情形.加等人为损喜焙偿时、原则上得向被害人清求交付被

毁损之书，被污损之衣服，或新建围墙较长使用年限之利益，自结论以言

固无向问题，有疑问者，系理论上应为如何之说明。学说上有将之纳入损检

相抵之范围。按损益相抵者，亦称损益同销，指损客赔偿请求权人基于同

一赔偿原因事实，受有利益时，应将所得利益，由所受损害中扣除，以定赔

偿范围，例如伤害他人之名犬，被害人住院医疗期间所节省之饲养费用，

① 德国法上关于技术上贬值及交易上贬值，参见 Eoar/Schmidt，Sehuidracht Ⅱ，Age-
meiner Teil，6、Aufl.1984，S，138; Heamamn Lan起，Schadensenset，1979，S.I74f，

⑧ 关于本判决之评释，黄度荣∶《技术性贬值，交易上贬值》，载《民事法判解评释》（一），
1978 年，第 266 页以下作有深刻评论，足供参考。
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于赔偿时应扣除之（通说）。④ 前述"以新替旧"之情形，显有不同。被客

人之取得利益，并非基于损赛事由，而是由于赔偿方法，与损益相抵不同，

纯属赔偿计算之扣除问题。须考虑的是，此项利益系强迫加诸于被害人。

故应斟酌个案情形减轻之。在若于特殊情形，被害人难以即时补其差额

者，虽然不能因此而免为返还，但可俟其出售或延长之使用利益实现时，

始令其负补偿之责任。在决定补偿差额时，该项利益对被害人个人方利

用价值亦应勘斟酌之，例如被撞毁之汽车仅行驶 200 公里时，赔以新车时，

不应计其差额，毁损他人房屋小部分墙壁，而补以新瓷砖时，亦不应计其

差额，盖就整个房屋而育，通常并未因补以新瓷砖而增进其交易价值或延

长其使用年限也。@

（四）被言人选择依第 196 条规定请求减少之价额

1.运用 范围

被害人选择依第 213 条规定请求恢复原状时，系适用一般原则，不生

特殊疑难回题。被害入选择依第 196 条规定请求附偿其物因铅损所减少

之价额时，疑义甚多。首先应确定的是，第 196 条系以"物之毁损"为适用

对象。关于物之灭失、被侵夺或因无权处分丧失其所有权，均无适用第
196 条规定之余地。又本条之适用只要物受他人不法毁损，既为已足，是

否可以修复，在所不问。

2.被害人可否交付被毁损之物于加害人，而请求赔偿购车之价格

花莲法院法律座谈会曾提出如下之问题;某甲于 1983年1 月1日买
部新车，价格 30 万元，当日遭乙撞击，车头凹陷，但仍可完全修复，估计贬

损价额 10 万元，此际甲可否将擅毁之新车移转于乙，再依第 196 条规定
径行请求乙赔偿 30 万元，以重新购买新车?讨论意见∶甲说认为应予准
许。物遭毁损，如被害人请求加害人赔偿毁损所减少之价额，仍感觉不能

弥补所受之损害，则被害人自可将被毁损之物交与加客人后径行请求恢
复原状，所支出之费用，始合情理。本例甲可请求乙赔偿 30 万元，以购买

新车。乙说认为不应准许。因第 t96 条系有关物之毁损赔偿方法之特别

① 关于损益相抵之一般问题，参见郑玉波;《民法债编总论》，第 253 页;孙森藏;《民法债
编总论》，第 331页。

② 有关"横客赔偿法"上以新替旧之问题，在此不报译论，参见 Stwudinger/Medicx。§249
Rz.176f.; Hezmaa Langc,Schadenacersaxz S.1711
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规定，依该条条文观之，应不包括请求恢复原状之费用，本例甲 只能请求

乙赔偿 10 万元之贬损费。"司法院"第一厅研究意见认为;按第 196 条规

定∶不法毁损他人之物者，应向被害人赔偿其物因毁损所减少之价额，系

为被害人利益而设之特例，使被害人于其物遭受他人不法毁损时，得径依

该条规定，向加害人请求赔偿其物减少之价额，惟被害人依一般原则请求

恢复原状之权利，并不受影响。依本题情形，被害人甲如依第 213. 条恢复

原状之规定行使权利者，仅得请求乙将毁损之车修复，又如甲选择依第

196 条规定行便权利者，仅得请求其车被乙擅击所减少之价额 10 万元。

殊无要求将车移转于乙，请求乙赔偿 30 万元购买新车之余地。

上开第一厅研究意见可资赞同，应补充说明者有三;

（1）在修复恢复原状之情形，应注意技术上及交易上贬值之金钱赔

偿问题。
（2）在新车遵受严重损害时，德国实务上认为系属所谓之不真正之

全部损失（unechter total Schaden），被客人得拒绝修复而请求金钱赔偿，

可供参考。①
（3）无论采取何种赔偿方法，被害人仍感觉不能弥补所受之损害时，

就此种非财产损害，被害人不能请求金钱赔偿或要求加害人改采能满足

其主观感惰利益之赔偿方法。
3，减少价篇之意义及其计算

适用第196 条之核心问题，在于所谓∶"其物因毁损所减少之价额"，

究指何而盲，如何计算? 实务上—向多认为系指交换价椅而宣，并以市价

计算之。1975 年 11 月 11 日第六次民事庭会议决议，最具代表性，略谓∶

"物因侵权行为而受损害，请求金钱赔偿，其有市价者，应以请求时或起诉

时之市价为准。盖损害赔偿之目的在于填补所生之损害，其应恢复者，并

非'原来状态'，而系'应有状态'，应将损害事故发生后之变动状况考患

在内。故其价格应以加害人应为给付之时为准，被害人请求赔偿时，加害

人即有给付之义务，算定被害物价格时，应以起诉时之市价为准，被害人

于起诉前已曾为请求者，以请求时之市价为准。惟被害人如能证明在请

求或起诉前有具体事实，可以获得较高之交换价格者，应以该较高之价格

① Madicua，Sahuldrecbt，Allgemeiner Teil、2．Auf.1984、3.260，德国实务上认为，漫常汽

车驾事未超过 1000公里者 ，均视为新车。
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为准，因被害人如未被侵害，即可获得该项利益也。"判决采此见解者，除

1983 年台上字第 3792 号、1984 年台上字第 1574 号判决外、尚有 1985 年

台上字第 174 号判决，认为;"不法毁损他人之物者，第 196 条规定，应向

被害人赔偿其物因毁损所减少之价额。"在实务上，固认并不排斥同法第
213 条之适用，即被害人仍得依选择而按该规定为修复费用之请求。然

赣复所需之费用与减少之价额，未必相同。原审即认为;"上诉人应依第

196 条规定，而命赔偿之金额又以修复费用为准，已嫌未拾。"
1988 年第九次民事庭会议决议，亦试图突破此项传统见解，特别强

调;"依第 196 条请求赔偿物被毁损所减少之价额，得以修复费用为估定

之标准，但以必要者为限（例如修理材料以新品换旧品，应予折旧）。被
害 人如能证明其物因毁损所减少之价额，超过必要之修复费用时，就其差

额，仍得请求赔偿。"此项决议实际上不但赋予被害人得主张两种损害赔

偿之方法，恢复原状之修复费用和减少之价额，而且兼得其利，即减少价
额较低时，得主张修复费用，减少价额超过必要费用者，得请求赔偿其差
额。"最高法院"采此方法决定赔偿范围.理由何在，何所依据，决议本身

未加说明，前录之研究报告亦未详述，实有进一步研究之必要。

按所谓其物因毁损所减少之价额，依其固有意义，应系指市场价格而
盲，低于修理费用者有之，超过修理费用者亦有之，决议以修复费用为最

低标准，超过法律文义，因此具有法院造法之性质。间题在于，此项造法

是否确有必要，能否纳入"现行法律体系"及贯彻损害赔偿法之基本原
则。0兹分四点讨论之;

（1）从保护被害人之观点论之，上开超越法律文义之决议，基本上并
无必要。减少价额高于修理费用者，被害人可选择适用第 196 条∶减少价

额低于修理费用者，被害人得选择依第 213 条请求恢复原状或请求恢复
原状之费用（第214 条），依其情形，并得请求所谓技术上贬值或交易上贬

值之金钱赔偿。在将第 196 条解释为系排除恢复原状之特别规定情形，
上开决议或有必要。在被害人有选择权之情形，上开决议似不具实质意
义。即使是为了解决"无价"之物的损害赔偿，亦不必认为第 196 条所谓
之减少价额应以修缮费用为最低标准估计之。例如艾滋病者之内衣裤，

① 关于法院造法在法学方法论上之问题，参见 Larens，Kannzeichnm Gegluckier Richterli-
chen Recht4ortbidung, j963.
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在市场上虽层无价，难依第196 条规定请求因毁损而减少之价额，但得请

求恢复原状（第 213 条）或恢复原状所需之费用（第 214 条），以达损害赔

偿之目的。
（2）决议所以认为修护费用为物因毁损所减少之最低价额，或在于

使被害人得径向加害人请求恢复原状所需之费用，毋需践行第 214 条所

定之催告程序（参阅 1987 年台上字第 2653 号判决）中 惟须注意的是，

恢复原状（或恢复原状之费用）与减少价格系两个独立之损害赔偿方法，

前者在于维护物之完整利益（Integritsinteresse），后者在于维护物之交换

价值（Austanschwert），指导原则不同。② 第 214 条与第 213 条在功能上具

有密切关联;决议虽然便利了被害人，但也牺牲了"法律体系"，使第 196

条亦兼具恢复原状之功能，混淆了两个独立存在之救济制度。

（3）依决议，以修缮费用计算价格之最低标准，在下列两种情形，势

必产生不合理之结果∶① 物之毁损不能恢复原状;②恢复原状显有困难。

例如甲之老爷车被乙撞坏，估计贬价 5 万元，但恢复原状之修理费用为

15 万元。于此情形令乙赔偿15 万元，应无必要，与第215 条之价值判断，

显有冲突。因此，纵采决议，干此两种情形.仍应以固有意义之"减少价

格"赔偿之。
（4）"最高法院"认为被害人如能证明其物因毁损之价额，超过必要

之修复费用时。就其差额.仍得语求赔偿。 例如甲车遭乙，毁损，估计市价

贬值20 万元，修缮费用为 15 万元。依上开决议，甲除请求修缮费用15

万元，以恢复原状外。尚得向乙请求 5 万元。此项计算损害方法是否符合

损害婚偿之基本原则，容有质疑余地。依本文见解，倘加害人必须支付必

要之修复费用，则就恢复原状目的言，如害人所应赔偿者，是被害人用该

笔费用修护受毁损之车时，因不能完全恢复原状所受技术上或交易上之

贬值，而不是该车于被毁损未修复前之减少之价值。

4.积极损害及消极捐害

依第 196 条规定，被害人得请求赔偿者，系其物因毁损而减少之价

额。因此实务上发生如下之问题;甲出租房屋予乙经营餐厅，租金每月 3

① 此项见解系采自孙森癫;《民法债循总论》，第 249页。

② 关予此项问题，参见 Larenz，Sckuldracht，I，S.49f.，487;Medicus，Narurarestitutio

und Gelderalz,juS 1969, 449
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万元，租期 3 年，嗣乙经营不善退出，交由丙经营，其间不慎失火烧毁房屋

设备等，房屋修护费等鉴定结果约损失 200 万元。甲依慢权行为请求乙 、

丙连带赔偿 200 万元（确定在案），复向丙请求烧毁时起至起诉日止，期间

相当租金之损失 54 万元，甲之请求有无理由?

花薄法院法律座谈会结论采肯定说，第一厅研究意见亦赞同此项见
解，认为，按损害赔偿，除法律另有规定或契约另有订定外，不仅须填补债

权人所受损害，并须填补债权人所失利益，第 216 条规定甚明。所谓所受

损害，即现存财产因损害事实之发生而被减少，属于积极的损害。所谓所

失利益，即新财产之取得因损害事实之发生而受妨害，属于消极的损害，
本题甲先以侵权行为之法律关系，请求乙，丙连带赔偿积极损害（房屋被

烧毁致不堪使用须支付房屋修缮工程费），酮再以侵权行为之法律关系请

求丙赔偿消极损害（因房屋被烧毁无法利用遭受相当于租金之损害），于

法自无不可。①

上开第一厅之研究意见，诚值赞同，被害人选择第 213 条以下规定请

求恢复原状时，其损害赔偿当然包括第 216 条所称之所受损害及所失利

益，自不待盲。第 196 条规定请求赔偿其物因毁损而减少之价额，在解释

上系指积极利益言，其消极利益之损害赔偿请求权，不因第 196 条而受排

除，被害人仍得主张之，衡诸损害赔偿制度旨在填补全部损害之原则，当

无疑问。例如甲之小货车遭乙毁损，除该车减少之价值外，甲尚得向乙请

求在该车修复前不能营业所受之损失。

（五}被害人之第三种选择;自行修理再膏求费用

被害人依第196条规定请求赔偿其物因毁害所减损之费用时，不以

出卖其物为要件，其费用是否用于恢复原状，亦所不问。被害人依第 213

条规定请求恢复原状时，依第 214 条规定，须经催告始能请求以金钱赔偿
其损害。须注意的是，被害人先行修理，再向加害人请求费用者，时常有

之，其主要情形为加害人于事故发生后逃逸，加害人迟未修缮，尤其是有
立即修缮之必要，诸如房屋倾斜、动物受伤、营业中断等。

在此等情形，实务上多肯定被害人之请求权。1979 年台上字第 319
号判决调∶"原审斟酌上诉人已自认其车因方向盘失灵楠毁被上诉人之车

① 参见《民事法律同题研究汇编》第6剩，1988 年6月.罩 17 页。
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属实，及证人林乃翁 、詹昭平证称，被害人之车损坏，用去修理费及材料费

共 402 600 元，因将第一审所为判决予以维护，于法并无违背。"在人之身

体或储康信受侵害时，实务上—向肯定被害人得请求所支出之医药费，其

理由为此项医药费系因人格权遭受不法侵害所生之损害。此项见解于物

受毁损时，亦有适用余地，催于确定斯偿范围，应注意被害人对损害之发

生或扩大是否与有过失（第 217条）。

（六）民法修正问题

为解决第 196 条是否为排除恢复原状之特别规定之争议，1983 年 9

月公布之"债编通则部分条文修正草案初稿"，特将该条修正如下;"不法

毁损他人之物者，被害人得请求赔偿其物因毁损所减少之价额"，理由说

明略谓;"物因毁损所减少之价额，有时难于估价，且被毁损者有恢复原状

之可能时，被害人有时较愿请求恢复原状。为使被害人获得周密之保护，

不宜剥夺被害人请求恢复原状之权利。爱参照《德国民法》第 249条之立

法例，加以修正，赋予被害人选择之自由，使被害人得向不法毁损其物者

请求赔偿其物因毁损所减少之价额，亦不排除其选择请求恢复原状。"

关于此项修正，有两点应予说明∶

（1）由立法方式明白规定被害人对于恢复原状或金钱赔偿有选择

权，可以瓣免争议，应值赞同。

（2）台湾地区"民法"第 213 条至第 217 条基本上系仿《德国民法》

第 249 条以下规定，其末绒受者，系《德国民法》第 249 条后段规定∶"对

身体之伤害或物之毁损，应为赔偿者，债权人得请求代智恢复原状，之必要

金额。"此项规定之特色在于被害 人不必践行《德国民法》第 250 条规定

（相当于台湾地区"民法"第 214 条）之催告，即得请求金钱赔偿，而此项

请求之金钱. 被害人可自由处分，不必一定用于恢复原状。① 台湾地区

"民法"第 196 条与《德国民法》规定之不同，在于被害人所请求者，系其

物因毁损而减少之价额，而非恢复原状之必要费用。就立法政策言，似以

请求恢复原状之必要费用，较为妥适，不但可以贯彻恢复原状之基本原

①D 此为螯国之通说，Hezmann Lange，Schadenversutz S.148;Staudinger/Mecdicua §249 Rz.
Z26∶Paland/Heiarichs，BGB，46。AnL.1987，2a au §249，不同意见， larenz。Schulurechl 【，S.

469.
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则.纳入现行损害膀偿制度之体系.而E可 以避免前开决议以意理费用为

计算减少价额在理论及实务上所生之疑义。准此以宣，第 196 条规定似

可删除，而第 213 条增列类如《德国民法》第 249 条后段之规定（包括对

人身侵害之情形）。

四、结 论

1988 年5 月【7 日第九次民事庭，总会决议肯定物被毁损时，被害人除

得依第 196 条谱求赔偿外，并不排除第 213 条至第 215 条之适用，克服长

期实务及学说上之争论，可谓是台湾物之损害赔偿制度之—项重大突破，

使被害人享有三种选择权∶

（1）依第 213 条以下规定请求恢复原状（或恢复原状所需之费用）。
（2）依第 196 条规定请求其物因毁损而减少之价额。

（3）被害人自行修理，再向加害人请求返还其所支出之修理费用（实

务见解），堪称灵活，应能确实保障被害人之利益。

上开决议认为，依第 196 条请求赔偿物被毁损所减少之价额，得以

修复费用为估定标准，但以必要者为限。被害人如能证明其物因毁损

所减少之价额，超过必要 之修复费用时，就其差额，仍得请求赔偿。此

项决议之主要目的似在使减损价额较低者，亦能请求修复费用，以贯彻

恢复原状之原则，在认为第 196 条系排除恢复原状之特别规定之情形，

"最高法院"之见解或有所据。但在承认被害人得依第 213 条请求恢复
原状或依第 214 条请求恢复原状所需费用时，此项超越法律文义之解

释，基本上已无存在必要，在理论及实务上产生不少疑义，似有重新检

讨之余地。
物之损害赔偿尚涉及其他许多复杂有趣之问题，例如;中古品被毁损

不能恢复原状时，如何估定其价值;少被害人自己在其工厂修缮被毁损之
物（例如公路局自己修理被撤毁之汽车），其赔偿金额如何计算②;汽车被
毁损不能使用时，被害人得否请求赔偿税捐、保险费、车位租金或购车所

① 参见营降兴;《现代损害赔偿法论》，第 295 页。
② 参见 Medicus，Schuldrecht，Allgemoiner Tail，5，263.
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支付价金之利息①;被喜人因高级进口汽车被毁损，就其不能参加社交宴

会郊游等而丧失之使用利益，得否请求金钱赔偿②。在确定第 196 条与第

213 条以下规定之适用关系后，相信判例学说将在较少争议之基本制度

上，合理解决各种特殊问题，促进物之损害赔偿制度之发展，以最低之成

本有效填补被害人之损害。

① 参见 Grunsky，Aktcle Prableme zum Becgrif des Vernkgenschadena，196B.
② 参见看森林∶《物之油象使用利益之损害赔偿》，1984 年度台大硕士论文;Lsrenz，Sehul-

drecht I,S.503f.; Surofer,Schadenoaraatz und Kommenierung,1982.



公路法关于损害赔偿特别规定
与民法侵权行为一般规定之适用关系

一、问题之提出

某甲搭乘乙客运公司的班车，因司机疏忽肇致车祸，甲身体健康遭受

损害，支出医药费，收入减少，精神痛苦。关于甲之请求权基础，应检讨者

有二;（1）侵权行为之一般规定（第 184 条以下）;（2）"公路法"第 64 条

规定∶"Ⅰ．汽车或电车运输业遇有行车事故，致人、客伤害、死亡或财务
毁损丧失时，应负损寄赔偿责任。但经证明其事故之发生系因不可抗力
或非由于汽车或电车运输业之过失所致者，不负损害赔偿责任。Ⅱ.前

项损害赔偿金额及医药补助费发给办法，由'交通部'定之。"①

· 本文原载（法学丛刊》第 】30期，第6 页。
① 1985 年1 月 16 日订定公布之"汽车运输业行车事故损害赔偿金顿及医药补助费发给办

法"【交路（85）字第0289 号令】共设 】0 条规定，为便于查闻，抄录于下∶
第1条;本办法依"公路法"第64 条第2 项规定订定之。第2 条∶汽车运输业之车辆，因行车事

故致人、客伤害，死亡或财物壁损、丧失之损客赔偿金额及医药补助费发给标准，依本办法之规定。
第3 条;汽车运输业之车辆，因行车事故数人、客伤害、死亡或财物股损、丧失依法应负损青赔偿责
任者，除逐药费用由汽车所有人或驾酸人负责支付外，其赔偿金额之标准如下;（1）死亡者，最高金
氧新台币 60 万元。（2）重伤者，最高金制新台币 45 万元。（3）非重伤者，最高金糊新台币 30 万
元。（4）财物毁损、丧失赔偿金额由双方协议定之。汽车运曾业已投保汽车第三人责任险者，前项
第1款至第 3 款赔锴金额应减除保险笛付额。第4 条;汽车运着业之车辆，因行车事故致人、客伤
客或死亡，除因不可抗力不负损害赔偿意任外，如能证明其事故之发生非由于其过失所致者，仍得
依下列标准酌给丧葬或医药补助费∶（1）死亡者，最高金额新台币7 万元。（2）受伤者，按实补助
既药费，最高金额新台币5万元。第5条∶前两条医药费用，除因急数外，以就医之公立医院为限。
第6条∶本办法所称T伤，依"刑法"第 I0 条第4 项之规定。第?条;汽车运输业与死者家属或伤者
双方就赔偿或补助金额获致协议时，应签订协议书，依协议书事项行使权利联行义务，事后不得再有异
议。第8条;汽车运输业因行车事故之藜事原因及其责任，依法应由当地之车辆行车事故鉴定委员会
负责鉴定。第9条;本办法损寄赔链及补助金惠，必要时得酌予调览。第 1o 条;本办法自及布施行。
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在此种法律状态下，被害人如何主张其权利.不仅涉及侵权行为法的

体系结构，而且影响当事人的利益，兼具实务 和理论的重要性，最近引起

争议，特撰本文分析之。

二、研 究 意 见

台中法院 1985 年度法律座谈会曾提出以下的法律问题∶按"汽车业
行车事故损害赔偿金额及医药补助费发给办法"（以下简称"损害赔偿发

给办法"）第 3 条规定;汽车运输业之车辆，因行车事故致人、客伤害、死

亡或财物毁损，丧失依法应负损害赔偿资任者，除医药费用由汽车所有 人

或驾驶人负责支付外、其赔偿金额之标准如下;① 死亡者，最高金额新台
币（以下同）60万元。②重伤者，最高金额 45 万元。③ 非重伤者，最高

金额 30 万元。④财物毁损、丧失之赔偿金额由双方协议定之。汽车运
输业已投保汽车第三人责任险者，前项第 1款至第 3 款赔偿金额应减除

保险给付额。被害人依第 188 条第 1项前段.请求雇用人之汽车运输业
应与行为人之司机负连带赔偿损害时，其金额是否应受前开办法第 3 条
之限制?

座谈会讨论意见，有甲、乙二说。甲说;无论雇主是否公营事业，均应

受该办法第 3 条之限制，雇用人之汽车运输业仅在该最高金额范围内负
连带赔偿责任。因本办法是依"公路法"第 64 条第2 项委任立法而来，且
"公路法"第 2 条第 11 款所谓汽车或电车运输业，指以汽车或电车经营
客 、货运输而受报酬之事业，无公、私营之分。乙说∶不受限制。依"公路
法"第 64 条第 2 项规定委任"交通部"立法者限于前项"损害赔偿发给办
法"，无权限制被害人之请求金额。即行政机关基于行政权作用规定经营

汽车运输业应负损害赔偿责任时，如何发给赔偿金额之办法，由"交通
部"订定，"交通部"无权订定办法剥夺被害人私法上之请求权。结论∶采
乙说。按侵权行为之损害赔偿，其应负赔偿责任人及其赔偿项目，在第
184 条以下，已有详细规定，而损害赔偿范围以填补债权人所受损害及所
失利益为准，亦为同法第 216 条所明定，此种规定不应由行政命令加以限
制，本题所示损害赔偿发给办法，虽谓依"公路法"第 64 条第 2 项之规定

而制定，但究不得谓非行政命令，因之该办法第 3 条所定赔偿标准，应无
拘束被害人依据民法规定请求之效力，本件以采乙说为当。
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"司法部"第一厅研究意见认为∶按损害赔偿发给办法，虽系基于"公
路法"第 64 条第2 项之授权，惟既曰为发给办法自属一种行政处理措施

之命令，干行车事故之被害人与汽车运输业就赔偿补助金额并无争执而

能达成协议时。方有其适用，此观该办法第 3 条第 【项就死亡、重伤及非

重伤之赔偿金额系定其最高金额，财物毁损、丧失之赔偿金额由双方协议

之规定，以及第7 条"汽车运输业与死亡者家属或伤者双方就赔偿或补助
金额获致协议时应签订协议书。依协议事项行使权利，履行义务，事后不

得再有异议"而自明。苟双方就赔偿或补助金额未能获致协议而必须起
诉解决时.法院仍应依民法有关规定而为裁判，其判命给付之金额自不受
上开办法第 3 条之限制。研究结果采乙说，核无不合。

三、本 文 见 解

（一）侵权责任之特别立法

法律授权也主管机关就意外事故制定损害赔偿办法，在现行制度方
面，除公路法外，尚有铁路法及民用航空法。

"铁路法"第 62 条规定∶"】．铁路因行车及其他事故致人死亡 、伤害
或财物毁损丧失时，负损害赔偿责任。但如能证明其事故之发生非由于
铁路之过失者，对于人之死亡或伤青，仍应酌给恤金或医药补助费。Ⅱ.
前项'损害赔偿发给办法'，由'交通部'定之。"①

"民用航空法"第 67 条规定;"航空器失事致人死伤，或毁损动产不
动产时，不论故意或过失，航空器所有人应负损害赔偿责任。其因不可抗
力所生之损害，亦应负贲。自航空器上落下或投下物品致生损害时，亦
同。"（并请参阅第 68 条）。依同法第 69 条规定∶"乘客于航空器中或于
上下航空器时，因意外事故致死亡或伤害者，航空器使用人或运送人应负
赔偿责任。但因可归责于乘客之事由，或因乘客有过失而发生者，得免除
或减轻赔偿金额。"应注意的是，依同法第 71 条第 1项规定，乘客及载运
货物，或航空器工作人员之损害赔偿额，有特别契约者，依其契约;无特别

① 1983 年 1月17日交酪（83）字第23219号令修正公布之"铁路行车及其他事放损青赔
偿塑补助费发给办法"，亦设 L0 条规定，其内容大致相当于"损者赔偿发给办法"，效不赞。
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契约者，由"交通部"依照本法有关规定并参照其他国家和地区赔偿额之

标准订定办法，报请"行政院"核定公告之。①

关于上开规定，有四个问题应值研究;

（1）此种由法律授权"交通部"制定之损害赔偿办法之规范效力。

（2）立法目的。
（3）与民法侵权行为规定之适用关系。

（4）立法政策上之检讨。

（二）"损害赔偿发给办法"之法律性质及规范效力

"司法部"第一厅研究意见认为，"交通部"依"公路法"第 64 条第 2

项授权而制定之损害赔偿发给办法，系属一种行政处理措施之命令，须当

事人就赔偿金额并无争执而能达成协议时，方有其适用。此项研究意见，

似难赞同，应说明者有三∶

（1）"交通部"基于法律授权而制定之"损害赔偿发给办法"，其目的

在于订定损害赔偿之最高限额，而不是在表示当事人应受其协议之拘束。

（2）上开"损害赔偿发给办法"第 7 条明定;"汽车运输业与死亡者

家属或伤者双方就赔偿或补助金额获致协议时。应签订协议书，依协议事

项行使权利，履行义务，事后不得再有异议"，系属注意规定。纵无此项规

定，当事人仍应受其协议之拘束，乃法理之当然（第 736 条以下关于和解

之规定）。因此，在解释上似不能据此而认定上开"损害赔偿发给办法"

于当事人未获协议时，无适用之余地。

（3）上开公路法、铁路法或民用航空法授权主管机关订定之办法，就

法律性质言，乃是—种法规命令（Rechtsverordnung），旨在补充法律规定

之不足，其内容可以规范人民之权利义务，对于人民应具有法律规范之

效力。

（三）责任之严格化与赔偿金额之限制

要解决实务上所要处理的难题，必须探讨一个最基本问题，即∶关下

① 参见1974 年8月6日台（74）交字第 5994 号令订定公布之"航空客货损得赔偿办法"
（192 年交字第9226号令修正发布第3条、第9条绩文）。本办法共设 11 条规定，微请命阅。

② 磨义男;《公用事业法》（一），载《台大法学论丛》第 16 每，第1期，第32 页以下。
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侵权行为之损害赔偿，民法既然设有一般原则，可资适用，为何又于公路

法、铁路法或民用航空法另设特别规定?立法理由何在? 与民法规定有

何不同?
（1）应该提出的是责任的严格化∶详言之，即∶①"民用航空法"规定

航空器所有人（第67 条），或航空器使用人或运送人（第 69 条）应负无过

失责任。②"铁路法"第 62 条规定铁路之过失推定责任及衡平责任。

③"公路法"第 64 条究竞来何种归责原则未臻明确，就"但经证明其事故

之发生系因不可抗力者，不负损害赔偿责任"而言，系采无过失责任;就

"非由于汽车或电车运输业之过失者，不负赔偿责任"而言，似系采过失

推定主义;就法律逻辑而言，后者可以包括前者，因为事故之发生系因不

可抗力所致时，亦可认为系非由于汽车或电车运输业者之过失（参阅"铁
路法"第62 条）。① 法律对公路、铁路或航空等事业损害赔偿责任之成

立，所以不采过失责任主义（由被害人负举证责任），而设不同程序的严

格责任，其目的当然在于保护被害人，使其多获赔偿之机会。

（2）须注意的是，"公路法"第 64 条第 1项及"铁路法"第 62 条第 1

项所谓"过失"，系指运输业者本身之过失，尤其系指对受雇人选任 、监督·

或企业管理之过失而言.至干其受雇人（例如司机）对事故之，发生是否具

有故意或过失，是否成立侵权行为，在所不问。依第 188 条第1项规定，

雇用人资任之成立，须以受雇人执行职务之行为构成侵权行为要件，就此
点而言，"公路法"所规定之责任实较"民法"为严格。

据上所述，可知"公路法"、"铁路法"及"民用航空法"对运输公用事
业损害赔偿责任之成立，一方面采取较民法为严格之归赛原则，以加重其

责任;另一方面为平衡此项较为严格之责任，法律特授权主管机关订定

"损害赔偿发给办法"，对赔偿数额加以限制。采取此种立法原则的，尚
有"核子损害赔偿法"。依"核子损害赔偿法"规定，核子设施经营人对于
核子损害应负无过失赔偿责任（第 11 条至第 22 条）。"核子损害陪偿

法"第 23 条更明定;"核子设施经营人对于每一核子事故，依本法所负赔

偿责任，其最高限额为 7 000 万元。前项赔偿限额不包括利息及诉讼费
用。"此项规定，亦在适当限制无过失责任之赔偿范围，使责任主体能够经

由货任保险或其他方法分散损害。"公路法"或"铁路法"关于赔偿范围

① 二者之区别表现于"损害赔偿金氟发给办法"第4 条规定。
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所以不在该法规定，而授权主管机关订定办法，纯粹基于立法技术的考

虑，希望能依事实需要，易于调整赔偿金额。其规范效力不应因此而受

影响。

（四）侵权行为一般规定与特别规定之适用关系

"公路法"或"铁路法"等关于行车事故损害赔偿之规定，系属特殊侵

权行为，对于乘客及非乘客均有适用余地，其构成要件与赔偿范围与民法

侵权行为之一般规定不同，并不发生特别规定排除一般规定之问题，故有

如下之适用关系∶

（1）被害人依"公路法"第64 条第1项或"铁路法"第62 条第1 项规

定请求损害赔偿时，其赔偿范围应受"交通部"所定损害赔偿发给办法的

限制。易言之，即责任之成立较易，但赔偿范围较狭。

（2）被害人亦得依关于侵权行为之一般规定请求损害赔偿，其赔偿

范围虽不受限制，但须具备侵权行为之构成要件。易言之，即资任成立较

难，但赔偿范围较广。

兹就本文前举之例加以说明。甲搭乘乙客运公司之班车，因车祸遭

受损害。在此情形，纵使司机对行车事故之发生无过失不成立侵权行为，

若乙公司不能证明其对行车事故之发生并无过失时（例如对司机之选任

监督或对车辆之保养及管理已尽必要之注意），仍应依"公路法"第 64 条

第1项规定对甲负赔偿责任，但甲得请求损害赔偿之金额，应受"交通

部"所定办法之限制。倘甲能证明司机执行职务，因故意或过关肇致车

祸，应成立侵权行为时，则得依第 188 条第1 项规定请求损害赔偿，其赔

偿金额不受限制。
应特别强调的是，被害人所以得依一般规定请求损害赔偿，不是因为

"交通部"所定损害赔偿发给办法，仅是行政命令，无规范拘束力，而是基

于侵权行为法的体系结构及当事人利益之衡量。因此，纵使公路法或铁

路法本身明定损害赔偿之最高限额，仍有上开原则之适用，应予注意。①

① 德国通说关于责任法（Hanpflichgectz），道路交通法（Strakenverkehgeeu）或款空法等
设有最高赔偿限翻法律之适用，基本上亦采同样见解。参见 K6lz，Deliktarecht.4．Aufl，1987.S.

168,
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【五）最高赔偿限额制度在"立法政策"上之检讨

依民法一般原则，侵权行为所生之损害赔偿范围包括财产上所受损

害及所失利益，在法律特别规定之情形，被害人并得请求非财产上之金钱

赔偿（慰抚金，参阅第194 条、第 195 条），并无最高金额之限制。在现行

法上设有最高赔偿限额之规定者有"公路法"（第62 条），"铁路法"（第

62 条），"民用航空法"（第71 条）及"核子损害赔偿法"（第 23 条）。后两
考系基于国际公约而制定，有其特殊背景。在立法政策上拟提出讨论者，

系"公路法"或"铁路法"之规定，兹分六点述之;①

（1）无过 失 责 任 与 最高 赔 偿 限 额并 无本 质上 之结 合 关系

（Wesenmassigkeit），在现行法上采无过失责任者，尚有"国家赔偿法"（第

3 条），1983 年公布之"债编通则修正草案"对产品责任亦设无过失责

任，②但均未采最高限额赔偿制度。又民法上采过失推定者（第 187 条、

第 188 条、第 189条 、第 190 条），均未设最高赔偿限额之规定。由此可
知，并非使特定企业负无过失责任（或过失推定责任），即应设有最高赔

偿限额。
（2）1838 年之《普鲁士铁路法》及 1871 年之《德国帝国责任赔偿法》

（Reichhaftpflichigesetz）对赔偿金额均未设限制，直至 1923 年才设有最高

限额（Hnftungshüchstbetrdge），当时所提出之立法理由为∶"鉴于德国货币
贬值及德国铁路之财务状态入不敷出，负担沉重，难以胜任无限制赔偿责

① 此种一方面加重公用事业责任，一方面又限制赔偿数额之立法例，并非台商地区所独
有，在比较法亦属有之。裤国之责任法（Hafplichtgesetz）亦明定公路或铁路等运慧业者旋负
危险责任（Gathrdungshlung），但亦限制其赔偿数额（第9条，第 10 条）。此外如道路交通法
（SLraGenverkehrgcbceiz）第12条，航空法{Lufverkahrgesetz）第 37 条，原于能法（Atomgeeclz）第
3I条。象见 Eaer/Weyer，Scholdrecht Ⅱ，Beonderer Teil，6．Aul.1984，S.339，546f.;
Deueh,Unerlaubto Handlungen und Schadcnserat.1987,S.180f.;Kbtz,Deliktarecht,3、Aufl.
1983,S.1631.

② "债输修正草案"第19 条之2，为如强对消员者保护对产品责任增设如下规定∶"商品
制造人因其商品之通常使用或消费所致他人之损赛，负赔偿责任。但其对于商品之生产，制造、
设计并无袈疵或其理疵为被膏人明知或因重大过失而不知者，不在此限。称商品制造人者，谓
商品之生产、制造、加工业者。其在商品上附加标章或其他文字，符号，足以表彰系其自己所生
产、制造、加工者，视为商晶制造人。商品之生产、制造或设计，与其说明书或广告内容不符者，
视为有取藏。商品输人业者，应与商品制造人负同一责征。"
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任，设赔偿限额，至属迫切。"?"公路法"制定于1959 年，"铁路法"制定于

1958 年，授权主管机关制定赔偿限额，可能亦系基于减轻公路或铁路运

送业者之负担。维持大众运送企业之营运能力，诚属重要，但其方法仍在

于适当提高运费，加强企业管理，甚至给予补助.而不是牺牲遭受不幸描

害之被害人。
（3）或有学者认为，无过失责任系属例外，故应限制赔偿金额。惟无

过失责任巳与过失责任成为损害赔偿之双轨归责原则，因其归责事由不

同，而异其赔偿范围，法理上似无依据。

（4）或有学者认为，赔偿金额未设限制，企业者难以投保，无从经由

保险分散损害。此项顾虑确有若干依据，但此不独是公路或铁路业之问

题，应经由保险制度解决之。

（5）或有学者认为，公路或铁路运送具有危险性，其责任应由乘客分

担，故有限制赔偿金额之必要。公路或铁路运送纵具有危险性，独由被害

人承担，违反事理之平。

（6）或有学者认为，公路或铁路运送系属公用事业，宜限制其责任。

问题是公用事业的赔偿责任为何应设限制?赔偿责任（"赔偿法"第 3

条）并无最高赔偿限额，公路或铁路运送业者，何以得独享优遇?

综据上述，本文认为，公路法及铁路法关于损害赔偿金额之限制，实

有重新检讨之必要。②

四、结 论

前面所讨论的，是侵权行为法体系上一个基本问题。本文所提出之

理论基础及推理过程虽与第一厅的研究意见不同，但均强调被害 人得依

民法关于侵权行为之一般规定请求损害赔偿，其赔偿数额不受限制。在

立法政策上拟提出两点意见，用供参考∶

① 参见 Kwz，Gethrdungahaftung，Guuchten und Voruchg aur überarbeitung de。5chul-
drechLs, Bd.Ⅱ,1981,S.1526.

② 德国学者关于德国责任法，道路交通法及航空法上之损害，赔偿最高限镧规定之存废问

题，争论甚烈，多数学者反对设最高限额。K做z 教授在其关于德国债法修正关干"危险责任"之
研究报告建议废除最高限额，Gefahrdunguafung，S，I82Sf.参见Well，Quellen erh&hter Cchr，

1960.9. 30.
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（1）"公路法"第64 条第1项及"铁路法"第 62 条第1 项关于公路及

铁路运输业损害赔偿责任之成立要件，设不同之规定，或有其背景，但是

否确有必要，似有检讨之余地。

（2）主管机关制定损害赔偿发给办法，并设最高赔偿限额，就目前法

律怎潮及保险制度言，是否确有必要，颇值研究。在废除最高限赔偿额规

定之前，"交通部"应随时注意社会经济变迁，合理调整损害赔偿及补助

金额，以保障被害人之利益。



土地登记错误遗漏、善意第三人

之保护与国家赔偿责任

一、序 说

"土地法"第 43 条规定;"依本法所为之登记，有绝对效力。"又依同

法第 68 条规定∶"因登记错误遗漏或虚伪致受损害者，由该地政机关负损

害赔偿责任，但该策政机关证明其原因应归责于受害人者，不在此限。前

项损害赔偿，不得超过受损害时之价值。"此两条规定最近因某地政事务

所漏将重划前已登记之抵押权转载干重测后新设之工地登记簿，致实务

上发生解释适用上之疑义，而由民事庭会议作成决议，因涉及不动产交易

之重大问题及若干法律基本概念，特撰本文分析检讨之。

二、1987年度第五次民事庭会议决议

（一）决议

1987 年第五次民事庭会议民三庭提案;某地政事务所漏将土地重测

前已登记某甲之抵押权转载于重测后新设之土地登记簿。某乙不知其

情，就同一土地设定抵押权，向该地政事务 所办理登记。制经该地政事务

所发现该土地上原已登记有某甲之抵押权。乃更正某乙之抵押权为第 二

顺位。其后土地拍卖结果，因有第一顺位抵押权之故，某乙仅分得一部分

价金而受损害。兹某乙依"土地法"第 68 条规定请求某地政事务所赔偿

·本文原献《法学丛刊》第 128 期，第 24 页。
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损害，应否准许，有甲、乙二说;

甲说;该法第 68 条规定因登记错误遗漏或虚伪致受损害者，由该地

政机关负损害赔偿责任。兹该地政事务所既未将重测前已登记之抵押权

转载于重测量后新设之土地登记簿，自属登记有遗滑，某乙不知其情.致

其嗣后设定之抵押权未获全部清偿，自得请求该地政事务 所赔偿损害。

土地登记规则第 12 条所指情形，乃属例示.不能以此而谓因土地重测而

发生之登记错误遗漏之情形、不包括在"王地法"第 68 条之内。第 68 条

之立法精神，旨在保护土地权利人，士之登记准确与否，影响人民之权

益至巨，地政机关所负责任亦置。不 应就"十地登记规则"第 12 条作狭

义解释，致与"土地法"之立法精神不符。

乙说∶"土地登记规则"第 12 条规定，"土地法"第 68 条及第 69 条称

登记错误或遗漏，系指登记之事项与登记原因证明文件所载之内容不符
而言。某地政事务所就某乙设定抵押权所为之登记，与登记原因证明文

件并无不符。虽某地政事务所漏将土地重测前已登记某甲之抵押权转载

于新设之登记簿，亦仅违背土地登记规则第 101 条第1 项第 4 款之规定。

非第68 条规定之情形。某乙不得依此法条请求某地政事务所赔偿其

损害。
某乙信赖重测后土地登记簿之记载，而为设定抵押权之登记，应受

"土地法"第 43 条之保护，享有无抵押权登记在前之抵押权（即非第二顺

位抵押权），地政事务所不得更正其为第二顺位抵押杠，地政事务所纵予

更正，某乙 已取得之权利亦不受其影响，其未受分配之一部卖得价金，可

向某甲依不当得利请求返还，故某乙并未受有损客，不能向地政事务所请

求赔偿，其结论与前说相同。

甲、乙二说应以何说为是，提请公决。

决议;采甲说。

（二）问题之提出

上开决议涉及两个基本问题∶

（1）乙之抵押权究应为第··顺位，抑为第二顺位?此为首先应该确

定之问题。"最高法院"之见解，虽未臻明确，但就民三庭之提案，甲说及
决议之不采乙说观之，似肯定甲之抵押权应居于第一顺位，而乙之抵押权

则属第二顺位。此项见解关系置大，是否正确，殊值研究。
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（2）乙得否向地政事务所请求损害赔偿? 决议采甲说（肯定说），并

以登记有遗漏为理由。此项见解是否正确，与上述第一个间题具有密切

关系。又乙究得向甲主张何种权利，决议未曾论及，亦有研究之必要。

三、"土地法"第 43条之适用

（一）"土地法"第 43 条之规范目的

上开决议之基本问题，在于乙之抵押权的顺位。此涉及"土地法"第

43 条之解释适用，应先就此说明之。该法第 43 条所谓∶"依本法所为之

登记，有绝对之效力"，究指何而言，在文义上颇不明确，其规范功能有待

澄清。综据历年判例之一致见解，所谓登记有绝对之效力，系为保护第三

人起见，将登记赋予绝对之真实之公信力（参阅 1944 年上字第 678 号判

例）。① 至其适用范围，可分三点言之∶

（1）善意第三人本于现存之登记而取得土地权利之新登记，真正权

利人不得对之主张其权利（1944 年上字第 5909 号判例），真正权利人对

于第三人依此取得之不动产，诉请返还，自无法律上之根据（1952 年台上
字第 323号判例）。

（2）若土地权利人并非此种善意第三人，而其登记原因系无效或经

撒销者，权利人得提起涂销登记之诉（1944 年上字第 4983 号判例，1951

年台上宇第1982 号判例）。于此情形，真正权利人不提起涂销登记之诉，

而对之提出确认之诉，主张其所有权之存在，亦无不可（1944 年上字第

5909 号判例）。

（3）依土地法所为之登记，有绝对真实之公信力.纵使登记原因有无

效之情形，在该登记未涂销之前，其登记仍不失其效力。设有某屋既已登

记为甲所有，就令其有无效之原因，在原所有人乙未请求涂销该登记，且

已涂销以前，甲仍得向无权占有该屋之丙请求返还（参阅 1981 年台上宇

第 3402 号判决）。反之，原所有人乙在涂销该登记前，既非登记名义人，

不得向无权占有人请求返还该屋。

① 学说上亦同此见解，参见史尚氮∶《土地法原论》，第65 页以下;李鸿级;《上地法》，1982
年增静6 版，第 226 页以下。
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（二）"土地法"第 43 条与不动产物权之善意取得

关于动产物权之善意取得，设有规定（第 801 条及第 948 条以下），至

于不动产物权之善意取得，未设明文，"土地法"第 43 条具有不动产善意

取得之规范功能，①初学者常有误会，分三点述之;

1.土地登记人（非真正权利人）之无权处分

以不动产所有权或其他物权之移转或设定为 目的，而为不动产之登

记者，纵其让与人无移转或设定之权利，其仍因善意信赖土地登记簿上之

登证而取得十地之权利。例如蒸治产人某甲出卖 A 地干基乙，，并办理登

记，其后乙转售该地（或设定不动产、典权等定限物权）于善意之芮。于

此情形，甲系无行为能力人，其法律行为（包括买卖及物权行为）无效，乙

不能取得 A 地所有权，乙将该地出卖于丙系属出卖他人之物，虽为有

效②，但移转所有权于丙之物权行为，则属无权处分，但丙因信赖登记，仍

能取得 A 地之所有权（或抵押、典权等定限物权）。又例如甲为诈害债权

入而将十地所有权通谋虑伪移转干Z，乙擅以自 已名义，让售予丙.丙亦

因信赖登记而取得土地所有权。③ 此种类型 尚包括地政机关之 登记错误

在内，例如误将甲所有之七地登记在乙之名义下，而乙设定抵押权于善意

予丙时，丙因信赖登记而取得抵押权。④

2，真正所有人为有权处分，但不动产原已设定之其他权利则被逮漏
登记

此一类型，为不动产物权交易所特有，例如甲有 A 地设定抵押权予

① 《德国民法》靠 892 条设有关于土地登记簿公信力之规定，可供参考∶"】.因法律行为
而取得上地上之权利，或就此项权利取得其所负担之权利者，土地薄册之内容，为取得入之利
益，视为正确，但对其正确性已为异议登记，或其不正确为取得人所明知者，不在此限。权利人
就土地簿册上所登记之权利、受有处分权之限制时、此项限制，仅于土地簿册已有明确之记载，
或为取得人所明知者，对取得人输生效力，Ⅱ、权村之取得以盘记为必要者，取得人是否知情，
以声倩登记时为准;依第 873 条之规定，其所应具备之合意，于登记后始成立者，其是否知情，以
合意时为准。"关于本条之解释盗用，参见 Baur，Sachenrech，】】.Aufl.1981，S.199在（本书有最
新版）;Tiedkie，Gutglaubiger Erwerb，1985，S， 89I，

② 参见拙著∶《出实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
出酸社 2009 年版。

③ 毒见拙蓄∶《民法总则》，北京大学出版杜 2009 年版。
④ 象见拙著;《善意取得权利之抛弃与损害赔催》，载《民法学说与判例研纪》（第 一·册），北

京大学出版社 2009 年版。
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乙，地政机关因错误涂销乙之抵押权。于此情形，设甲将该地再设定抵押

权予善意之丙时，基于该法第 43 条将登记赋予绝对真实之公信力，丙之

善意应受保护，丙之抵押权的顺位应优先于乙之抵押权。在上例，倘甲系

将该地之所有权让与丙时，则丙取得无负担之所有权，乙之抵押权应归于

消灭。
3.不动产查封与"土她，法"第43 条之适用

应再说明者，系不动产查封与该法第 43 条之适用关系。"强制执行

法"第 51 条第 3项规定∶"实施查封后，债务人就查封物所为移转、设定负

担或其他有碍执行效果之行为，对于债权人不生效力。"在实务上发生疑

义者，系第三人在某不动产实施查封之前已订立买卖契约，但在查封之

后，始办理所有权移转登记时，其效力如何? 1955 年台上字第 828 号判

例谓;"上诉人如明知讼争房屋已被查封竞予买受，显有恶意，其所为登记

自难认为信赖登记而为新登记，应不受第 43 条之保护。"又 1961 年台上

宇第 69号判例谓;"依土地法所为之登记有绝对真实之公信力，纵使债务

人处分有无效之原因.在债权人未提起涂销登记之诉，并得有胜诉之确定

判决以前，其登记仍不失其效力。债权人殊难以该不动产之登记在实施

者封以后为尤效。认定第三人尚未取得所有权，并无足以排除强制执行之

权利，而主张第三人执行异议之诉为无理由。"此两则判例均认为*土地

法"第 43 条规定于查封不动产之情形，亦有适用余地。此项见解是否妥

适，不无疑问。
按查封乃剥夺债务人对特定财产（尤其是不动产）之处分权，具有鹫

止预务人处分查封物之效力。① 依第 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。"不动产物权之变

动，以处分权为生效要件，而处分权于为登记时亦须具备之，故查封不动

产在先，登记在后，不动产所有人（债务人）既因查封致其处分权被剥夺，
其物权行为对债权人，不生效力。② 上开两则判例认为。"土地法"第 43

条可以排除查封之效力，与强制执行上之查封制度似有违背。就第43 条

之规范功能言。不动产所有人之处分权因查封而受限制，买受人非属午成

① 关于查封效力之基本间题，参见骆水家∶《查封效力之相对性》，载《法学丛刊》第 122

期，第 48 页。
 《民刑事裁判选辑》第 3 卷，第4 期，第 282 页。
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受保护之第三人。1982 年台上字第 4419 号判决谓∶"查封为公法上之强
制处分行为，不以登记为生效要件，查封完毕，既生效力，任何人均受其拘
束，应无第 43 条规定之适用。"此项判决实际上已变更上开判例，其法律
见解较为可采，足供参考。

（三）"土地法"第 43 条对土地重划遗漏抵押权登记案例之适用

在 1987 年度第五次民事庭会议决议一案，据民三庭提案及甲说内容
观之，"最高法院"系认为乙之抵押权应居于第二顺位。易言之，即认为
无"土地法"第 43 条之适用。然则，为何无该法第43 条之适用，上开决议

仅有结论，而无理由，其依据何在，虽不得而知，惟本文认为，似无不适用
该法第 43条之理由，分三点言之;

（【）乙系信赖重测后土地登记簿上无其他抵押权之登记，而为设定
抵押权之登记，应受该法第 43 条之保护，就其规范目的而言，应无疑义。

（2）某甲之抵押权之遗漏，系因地政事务所未将该抵押权转载于重
测后新设之土地登记簿，此项特殊事实，不影响该法第 43 条之适用。乙
所信赖者。系土地登记簿记载，其发生错误或遗漏之原因如何，在所不问。

（3）1984 年台上字第 3492 号判决基本上采取与本文相同之见解，为
便于查阅，录期判决理由如下。用供参考;

本件诉外人陈桂所坐落台北 县板桥市幸福段 711 号土地，地政机关
登记簿原登载1979 年8 月17日（被上诉人误为8 月9 日）40 万元之抵押
权，债权人为上诉人，1981 年2 月 24 日又登记1500 万元之抵押权，债权
人为被上诉人。198t 年7 月 25 日上诉人以其债权额登记错误，声请经地
政机关更正为 400 万元，并于声请由第一审为准予拍卖抵押物之裁定后，
声请强制执行。嗣经法院就拍卖所得金额，制作分配表，列上诉人抵押债
权额为400 万元，为第一次序，先于被上诉人之抵押权受分配，分配金额
2 786120 元，被上诉人则未分配分文等情，为不争执之事实。被上诉人主
张;上诉人后所更正登记增加之债权额 360 万元，其分配次序应在被上诉
人抵押权后，爱向执行法院声明异议，因异议未依"强制执行法"第 40 条
第 】项规定终结，依同法第 41 条规定起诉，求为"变更分配表，就上诉人
之第一次序 分配债权原本及分配金额均减为 40 万元，其债权原本
3004880 元之分配次序，应改列在被上诉人之债权原本之后，其超过之分
配金额2 386 120元，应分配与被上诉人"之判决。上诉人则以∶陈桂设定
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之抵押权债权金额本为 400 万元，登记簿原登记为 40 万元，系属错误，嗣既

变更，仍应优先于后顺序被上诉人之抵押权受分配等词，资为抗辩。

原审以;陈桂向 上诉人设定抵押权。所订立之抵押权设定契约书及登

记后，地政机关发给之他项权利证明书，虽均记载债权额为 400 万元，但

地政机关登入登记簿者为40 万元，应认仅此 40 万元部分发生登记之效

力。至未登入登记簿之 360 万元部分，则不能谓已发生登记之效力。而

被上诉人既主张伊系信赖该项登记之公信力，于估计该土地之剩余价值

后，始贷与陈桂1400 万元，其完成抵押权之设定登记，又系在上诉人前述

更正债权额之更正登记前。被上诉人谓;上诉人之抵押权非属实在，复未

举证证明之，是上开抵押物于拍定后，其所得价金，关于上诉人之债权额

中上开 360 万元部分，自不得优先于被上诉人之抵押权分配受偿。执行

法院制作之分配表为如前述之分配，被上诉人因而为如上开之请求，于法

即非无据，因将第一审所为不利于被上诉人之判决废弃改判。

查该法第 43 条规定，依本法所为之登记，有绝对之效力。是已登记

者应视为正当;未登记者，应视为不存在。纵其登记有错误或遗漏之情

形，得申请更正，其更正之效力并应溯及原始登记之时。然在第三人信赖

是项登记取得权利后始为更正，而其更正又未得第三人之同意，第三人原

所取得之权利尚不因而受其影响（如取得之权利为抵押权其顺序不受影

响）。上诉人于原审就此争辩，原判决虽未详加论述、要不影响其结果。

上诉论旨，执此指摘，并对原审采证认事职权之正当行使，任意攻击，求为

废弃原判决，非有理由。

据上所述、依该法第 43 条之规定，乙应享有第一顺位之抵押权，甲被

遗漏之抵押权虽得再为回复登记（"土地法"第69 条），但应列为第二顺

位。地政事务所将乙之抵押权更正为第二顺位抵押权，于法有违，乙 得请

求再更正之，自不待言。须注意的是.乙尚得依不当得利之规定请求甲同

意恢复其抵押权为第一顺位，盖抵押权顺位具有财产上利益，亦得为不 当
得利请求权之客体也。①

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第 71 页;Eman/H.P、Westerman，BGB Handkommcntr，7.
Aufl.1981,§812 Rdnr.4.
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四、"国家赔偿法"贵任

（一）乙得向甲主张

据上所述，在上开决议一案，某乙应受该法第 43 条规定之保护，取得
第一顺位之抵押权，地政事务所将之更正为第二顺位，于法有违，乙得请

求更正。在更正之前，因拍卖结果，某甲优先受偿债权，乙仅仪分得一部分

价金时，乙得依不当得利规定向甲请求返还其所受之利益（第 179 条）。
易言之，即甲受有利益（债务全部受清偿），致乙受损害（仅部分债务受清
偿），并无法律上之原因。盖依第 874 条规定，抵押物卖得之价金，应按各
抵押权人之次序分配，上开民三庭提案乙说亦采此见解，可资赞同。

须注意的是，甲于依不当得利规定返还其所受利益于乙后，得依"土
地法"第 68 条规定，以登记遗漏为理由向地政事务所请求损害赔偿。

（二}乙得向地政事务所请求损喜赔偿

上开决议之基本问题，系乙得否依该法第 68 条向地政事务 所请求损
害赔偿①，其主要争点有二，登记是否有错误或遗漏?乙是否受有损害，
兹分述之∶

（1）民三庭提案之乙说，对"土地登记规则"第 12 条（行政命令），作
狭义解释，限制"土地法"第 68 条之适用范围。诚如甲说所云;"'土地登
记规则'第12 条所指情形，乃属例示，不能以此而谓因土地重测而发生之
登记错误遗漏之情形，不包括在*土地法'第68 条之内。第 68 条之立法
精神，旨在保护土地权利人，土地之登记准确与否，影响人民之权益至巨，
地政机关所负责任亦重，不应就'土地登记规则"第 12 条作狭义解释，致
与之立法精神不符。"②决议采此见解，应资赞同，自不待盲。

① 关于"土地法"第68 条规定在现行损害赔偿责任体泵上之她位，参见廓义男;《国家赔
偿法》，198】年初版，第 23 页。

② 盘见1987 年台上字第470号判决要旨;"土她凳记规则第 12 条固有'第68 条所谓登记
错误或遗漏系指登记之事项与登记原因证明文件所载内容不符而言'之规定，惟此仅系就第 68
条所定之登记错误或遗漏加以例示之解释，非谓可限制第 68 条之适用。此就土地登记规则第
12 条仅释示第68 条所定之'登记错误或遗滑'而未就同法所称之'继记虚伪'有所解释，不难
推知。
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（2）民三庭提案中乙说认为，某乙应受"土地法"第 43 条之保护，取

得第一顺位之抵押权，就其未受分配之一部卖金，可向某甲依不当得利请

求返还。此项见解，应属正确，已详前述。但乙说由此而认为∶"故某乙并

未受有损害，不能向地政事务所请求损害赔偿。"此项见解法理上殊嫌无

据，实难苟同。自民法基本理论言，对多数人亦可构成请求权之竞合.例

如 A有某书寄托于B，因 B 疏忽被 C 所损灭，则 A 得依债务不履行规定

向 B请求损害赔偿，亦得依侵权行为规定向 C 请求损害婚偿。于此情

形，B不能主张因 A 就其损害，可向 C 请求赔偿，故 A 并未受损害，不能

向其谱求损害赔偿。依乙说之思考方法，则某甲亦得主张，某乙就其所受

之损害，可依该法第 68 条规定向地政事务所请求损害赔偿，故某乙并未

受损害，不能向其依不当得利请求返还其因未受分配所受之损害，其非妥

适，甚为显然。
本文认为，真正之间题，不是某乙是否受有损害，而是地政事务所之

赔偿责任是否具有补充性（Subsidiaritdt）。第 186 条规定;"公务员因故意

违背对于第三人应执行之职务，致第三人之权利受损害者，负赔偿责任。

其因过失者，以被害人不能依他项方法受赔偿时为限，负其责任。"学说上

称之为公务员侵权责任之"补充性"。①"土地法"第68 条仅规定地政机

关之赔偿责杆，故地政机关不因被害 人对他人另有损害赔偿遭求权或不

当得利请求权，而免其责任。②

基上所述，决议采甲说，认为某乙就其仅分得一部分价金而受损害。

得依校法第 68 条规定请求某地政事务所赔偿损客，可资赞同，惟其理由

非如甲说（决议）所云，系因为"该地政事务所既未将重测前已登记之抵

押权转载于重测后新设之土地登记簿，自属登记有遗漏"，正确理由应为;

该地政事务所发现该土地上原已登记有某甲之抵押权，乃更正某乙之抵

押权为第二顺位。盖如前所述，乙应受该法第 43 条规定之保护，其抵押

权在法律上原应居于第一顺位，因地政事务所之更正，致生登记之错误。

本文之结论虽与决议相同，但理由不同，涉及该法第 43 条及第 68 条之适

用，应有明辨之必要。

① 参见 Dcutsch，Uacrlsubte Handlungen und Schadenscratr，1987，S.338，
② 每见寥义男;《国家赔偿法》，第 12、92、94 页。
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五、结 论

综据上述，某地政事务所漏将土地重测前已登记某甲之抵押权转载

于重测后新设之土地登记簿。某乙不知情，就同一土地设定抵押权时，其
法律关系究应如何处理，民三庭之提案本身、甲、乙二说及决议（采甲

说），均有难以赞同之处∶

（1）民三庭之提案本身、甲说（决议）均肯定地政事务所发现该土地
上原已有某甲之抵押权，得更正某乙之抵押权为第二顺位。本文认为某

乙应受"土地法"第 43 条规定之保护，取得第一顺位之抵押权，地政事务
所将某乙之抵押权更正为第二顺位，于法不合。

（2）甲说（决议）认为，十地拍卖结果，某乙仅取得一部分价金而受

损害，得依同法第 68 条规定请求地政事务所请求赔偿损害，其理由为登
记之遗漏（即未转载某甲之抵押权于新设之登记簿）。本文认为，某乙得
请求损害赔偿之理由，不是登记遗漏而是登记错误，即地政事务所将某乙
之抵押权更正为第二顺位抵押权之错误。

（3）乙说认为，某乙应受同法第 43 条之保护，取得第一顺位之抵押
权，虽属正确，但其认为某乙因得依不当得利向甲请求返还其所受之利
益，故并未受有损害，不能向地政事务所请求赔偿，则难苟同。本文认为，
此项论点对损害之概念，似有误会。真正的问题，不是乙是否受有损害，
而是地政机关损害赔偿责任是否具有补 充性.该法第 68 条既未设规定，
地政机关不能以某乙另有不当得利或其他损害赔偿请求权，而主张不负
责任，自不待言。



为债务履行辅助人而负责

一、概 说

在分工之社会，利用他人从事各种法律交易甚为普遍，或以使者传达

已作成之意思表示，或以代理人代为意思表示及代受意思表示。此外，借

助他人履行债务，，亦有必要。

债务原则上可使第三人履行之。"民法"仅就若干契约设有例外，例

如第 484 条第 2 项后段规定受雇人非经雇用人同意，不得使第三人代服

劳务，因为劳务之给付具有专属性。基于契约自由原则，当事人亦可约定

债务不得由第三人履行。在诸此情形，债务人使第三人履行债务，具有 可

归责之事由，应依债务不履行之规定，负其责任。在债务可由第三人履行

之一般情形，法律上发生一项问题;债务履行辅助人关于债之履行有故意

或过失，例如送货员不慎致货物灭失，技工迟未装设卫星天线，司机发生

车祸致乘客受伤。财团法人医院之医牛遗留羊术用品干病人 体内时，

务人应如何负其责任，馈权人得向何人诸求损等赔偿? 此项问题学说上

称为"为债务履行辅助人而负责"（Haftung ftr Erfullungsgehilfen）。简称为

债务履行辅助人责任 （Gehilfenhaftung）。

关于债务人如何为债务展行辅助人负责.第 224 条设有一般规定∶

"债务人之代理人或使用人，关于债之履行有故意或过失时，债务人应与

自己之故意或过失负同一责任。但当事人另有订定者。不在此限。"在今

日经济活动，遗务之履行多假手他人为之。故本条规定在债务不履行体

系上可谓居于关键之地位。然而，值得注意的是.关于本条之解释适用，

"最高法院"迄未著有判例，相关判决亦不多，直至最近才有若干关于第

224 条规定对第三人与有过失应否类推适用问题之决议。实务 资料之欠
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缺，究系由于交易上不生争论，抑或由于有关案例迄未公布，不得确知。

惟就理论言，关于第 224 条之适用或类推适用颇多可供研究之处。本文

拟提出若干基本问题，试加分析，用供参考。①

二、基 本 理 论

（一）法制史及比较法

第 224 条关于债务履行辅助人责任之规定，系长期法律发展的产物，

历史的回顾及立法例之比较，有助于了解现行规定之特色及其规范意义。
罗马法对于债务不履行系采过失责任，债务人仅就故意或过失负责，

因此债务人亦仅就选任 、指示或监督履行辅助人具有过失时（culpa in eli-

gendo，instruendo vel custadiendo），始行负责。对此过失原则，仅于若于

特殊之债，设有例外，如住宿主人除能证明损喜之发生系由于不可抗力

外，对受雇人保管财物之故意或过失，应予负责。②

近代民事立法基本上系受罗马法之影响，1804 年《法国民法》关于债

务不履行仍采过失责任主义，对若干情形亦设例外，如旅馆主人责任

（《法国民法》第 1953 条），运送人责任（《法国民法》第 1782 条），企业经
营者责任（《法国民法》第 1797 条）。值得提出的是，法国之判例学说由
此等列举规定导出一般原则，肯定贺务人应对其履行辅助人因故意或过
失所肇致之损害负责。③1883 年《瑞士债务法》第 115 条虽未设一般规

定.1911年修正之《债务法》则于第101 条明定;"使合法家属、腐用人或

视为家之使用人履行债务，或实行由于债务关系所生之权利者，对此等人

于其事务之执行上加于相对人之损害，负赔偿义务。此项责任得预先约

④ 关于第 224 条解释适用之墨本同问题，参见史尚宽∶《债法总论》），第 348 页;郑玉波;《民法
债第总论》，第 272 页;孙森焱;《民法债编总论》，第 352 页;林减二∶《债务不履行归责事由之检
讨》，载《中兴法学》第6 期，第1页;黄钦∶《论债务履行辅助人责任》，载《法令月刊》第7 期，第
24页。

② Kqer,R5miscbea Privarecbt,?.Aul1972,S.145; Schulz,Die Kafung fr das Vecrachul-
dan der Aogaelltan im klaniechen Rccht、in; Zeilchrif fr das Privat-und Odendiche Recht der Ge
genvert 38( 1911 ,.10.

③参见 Mazesud/Tuns，Traité theoique el pratiqus de la reaponbilité civile，tome premier，
6、edition,Paris.1965 ,ao.965,99,990.
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定、限制或废弃之"。①
德国普通法（gemeines Recht）关于债务履行辅助人贵任亦采罗马法

之原则，但学者主张应加重债务 人之责任，经过激烈争论后，终于采取

1884 年法学察会议之决议，制定《德国民法》第 278 条规定;"债务人对其

法定代理人及为其履行债务之使用人过咎应与自已过咎负同一范围之责

任。于此情形，对第 276 条第 2 项之规定，不适用之"。② 此系为划时代

之立法，是欧陆法制史上之创举，影响及于 1911年《瑞士债务法》及 1916
年《奥地利民法》之修正，④ 1942 年《囊大利民法》亦参考之，④台湾地区

"民法"第 224 条亦仿自德国立法例，其主要不同为将《德国民法》第 278

条所称之"法定代理人"，改为"代理人"。⑤

（二）责任之性质及依据

民法关于债务不履行系采过失责任原则，第 220 条规定;"债务人就

其故意或过失之行为，应负责任。过失之责任，依事件之特性而有轻重，

如其事件非予锁务人以利益者，应从轻酌定。"依第 224 条规定，债务人应

将其代理人、或使用人关于之履行之故意或过失，与自己之故意或过失

① 关于《瑞士债务法》，参见 Koller，Die Hftung Fu den Erfollungsgehilen such Art，101

OR.2，Arfl.1981;Spiro，Die Hadlung fr Erfllng*gchilfen，1984（本书论述至为详尽，摘幅多达
527页，足供参考）。

2 《德国民法》第 276 条第2 项规定之"故意之责任，不得预先免除了（Di Hafiung wagen
Yorate，kean den Schuldner nicht im voru. erlasen werden）"。依台筒地区"民法"第 2Z2 条规

定∶"故章或重大过失之责任，不得预先免除。"就立法敢策比较育，此规定较为合厚。
如 《粤她利民法》第13】3微规定;"对他人负有给付义务之人，就其法定代理人及使用于

履行者之过失，应与白己之过失负同一责任。"（War einem ander x einer Lioung verpflichtet iL，
halet ihm fr das Verschulden scines gcsctzlichen Vertreieas sowie der Personen,deren er sich zur
Erullung bedisnl，wia fur uein eigenea）.关于本条规定简要说明参阅 Kapler，AGBG，§I313a。
1987.

④ 参见 1942 年《意大利民法》第 2049 条规定。《日本民法》水设相当于第 224 条规定，判

例学说原则上亦肯定之，参阅我查荣∶《履行辅助者O过失已因为债务者责任》，截《法学协会杂
志》，第 55 卷，第7 号（1937年）;长尾治助;《债务不胭行O归责事由》，昭和50 年。

⑤ 大清《民律草案》第360 条系《德国民法》第 278 条之翻译∶"债务人之法定代理人，及因

履行义务所健用之人，若有故靠或过失，债务人应与自己故意或过失负同—贵任，第 359 条规定，
于前项情形不适用之。"革案第 359 条规定∶"预以契约免除债务人故意之责任者，其契约无效。"
草案第 360 条之立法理由书略谓;"凡人就自己之故赢或过失负责仔，悬为原W。然为确保交易

之安全起见，则关于其法定代理人及因履行其义务所使用人之故意或过失，亦应使债务人任其
贵，故设本景以明示其冒。准许有反对之特约，以保护债务人之利益。"
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负同一责任，因此发生一项疑问;债务人责任之性质，究为过失责任抑或

为无过失责任?
有学者认为，第 224 条所规定者，基本上仍属过失责任，其主要理由

为第 224 条规定须腰行辅助人有过失时.债务 人始负债务不履行资任。

法条所规定者系;"债务人应与自已之故意或过失，负同一责任，而非债务

人应负其责任"，显然可见，已非纯粹之无过失责任，乃系将履行辅助人之

故意或过失扩大及于债务人，使之负责，性质上为过失责任之扩大化，而

非无过失责任。① 此项见解，具有启示性，可作为讨论之基础。

债务人使用他人履行债务，应负过失责任者，忍指债务人本身应就其

选任 、指示或监督之过失负其责任而盲，履行辅助人是否有过失在所不

问。此项原则在现行法仍有适用余地。不因为有第 224 条之规定，而受

影响。
依第 224 条规定，债务不履行责任之成立，仅须履行辅助人具有故意

过失，即可成立，不以债务人本身具有故意过失为要件，准此观点.认为债

务人所负之责任为无过失，自有所据。所谓"债务应与自己故意或过失，

负同一责任"，与"债务人应负其责任"，用语虽有差异，本质上殆无不同。

将履行辅助人之故意或过失"扩大"及于债务人，使之负责，对债务人言，

仍属无过失而须负责，称之为无过失责任，尚无不妥。

侦务人对履行辅助人之行为应负无过失责任，性质上属干法定相保

责任（gesetzliche Einstandspflicht）。② 此项严格责任是基于当事人间之利

益衡量。债务人使用他人履行债务，通常提高给付障碍之危险性，在债之

关系（尤其是契约关系），债权人所信赖者，系债务人本人。而非其履行辅

助人。债务人因分工役使他人而受益，理应承担其危险性，何况债权人对

于债务人之选任辅助人通常多无影响力。此为第 224 条规定债务人应承

担履行辅助人过失之主要理由。③ 使债务人负担保义务亦可促其慎于选

Q 林试-，前耦文，第 392 页。
② Larenz,Schuldrekt[,4.Au.1987,S.295f.;Kupisch,Die Hdhung ft EHullunggchilen,

JuS 1983，81T;v.Canmmer，Vernchulden von E和llunggchilfea，Featachrift fr Frz Haua，1978，
33.此为德国之通说。

佛 《民律草案》第 360 条以"确保交易之安全"，为立法理由，刺蔗简略，林诫二先生参考日
本学者之见解，认为债务人之所以负责任，其理论根据有二∶（I）与有原因。（2）城信原则（前
揭文，第 393 页）。
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任 、监督履行辅助人。反面盲之，若债务人对履行辅助人之故意或过失不

负责任，则债权人一方面对债务人不得主张债务不履行责任，他方面因与

履行辅助人无契约关系，并无债务不履行上之请求权基础，纵使得依侵权

行为规定请求损客赔偿，因履行辅助人多乏资力，亦有难予求偿之虞。综

据上述，第 224 条规定债务人应负担保责任，衡诸当事人间之利益，诚属

合理。①

（三）第 224 条与第 188 条之比较

1，性质及适用上之不同

第 224 条系关于债务人应对履行辅助人行为负责之规定，在侵权行

为方面与之相对应者，系第 188 条关于雇用人之责任。二者同属为他人

行为而负责（Haftung fr fremdes Verhalten），②但仍有其基本上之不同，兹

分三点说明之∶

（1）第 224条，本身不是请求权基础（Anspruchsgrundlage），金债权人

之请求权基础为第 226 条（给付不能），第 231 条（给付迟延）及不完全给

付（类推适用给付不能及给付迟延之规定）。④ 第 224 条所规定者，系故

意或过失之归资问题。反之，第 188 条规定本身为请求权基础，其构成要

件有三∶① 须为受雇人;②须为执行职务;③）须构成侵权行为，⑤

（2）第 224 条系规定债务人对履行辅助人行为之担保责任（无过失

责任）。该法第 188 条所规定雇用人之责任之性质，为推定过失责任（第

1项），或衡平责任（第 2项）。
（3）第 224 条所规定者，系关于债务不履行之责任（通常为契约责

任），第 188 条所规定者为侵权责任。契约责任及侵权责任之竞合多涉及

① Spir、an0.,S.51f.

② 关于对第三人行为而负责之基本问愿，参见 Hary Westeroamn，Haftung f fremdea Hu-

deln,JuS 1961, 353.
③ 关于请求权基础之基本理论，参见抽署;（基础理论》，载《民法实例研习丛书》（第一册）。
④ 1989年5月第九次民事底庭推会议决议认为关于不完全蛤付，民法未设规定，系为法

律漏洞，应类推适用给付不能及给付迟延之规定填补之。参见拙著;《物之瑕疵担保责任、不完

全给付与同时履行抗瓣》，款（万国法律杂志》第 41 期，第 4 页。
③ 关于雇用入慢权责任之构成要件，参见郑玉被，前揭书，第 180 页。
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第 224 条及第 188 条之适用④，兹举一例说明之∶甲乘坐乙客运公司之公
车，因丙司机违规超速，发生车祸，致甲所携带之名贵瓷器落地毁损。于
此情形，就契约责任言，丙为乙之履行辅助人，乙应就丙之故意或过失与
自己之故意或过失负同一责任，具有可归责之事由，故甲得依不完全给付
之规定向乙请求债务不履行之损害赔偿。就侵权责任言，丙为乙之受雇

人，执行职务侵害甲之所有权（第 184 条第1项），故甲得依第 188 条第 1
项规定向乙请求侵权行为之损害赔偿。甲主张债务不履行之损害赔偿
时，具有两项有利之点∶① 乙对其履行辅助人丙之行为应负无过失责任，
不得举证免责。②关于使用人履行债务之故意或过失，由债务人负举证
责任（详后）。为便于了解第 224 条及第 188 条规定之适用，兹将债务不
履行责任（主要为契约责任）及雇用人侵权责任（侵权责任）构成要件上
之差异，列表如下∶

-受雇人之行为
- 构成要件. -执行职务

-成立慢权行为 （第184条）雇用人责任
（第188条）

- 1. 推定过失责任∶ 得举证兔责（第184条第1项）
黄任性质-

- 2. 衡平责任 （第184条第2项）

给付义务或附障义务之存在
一 给付不能（第226条）

不履行十给付迟延 （第229条以下）
不完全给付（类撑第226条，第229条以下）

债务不履行责任
『（第226、231条等）

 1. 行镐助人（代理人或使用人）
-构成要件十2.关于债之履行

归门贵事由，  3. 有故意成过失
【（第224条）

责任性质∶无过失责任 （担保责任）
-.追法性

损害

公 类于《契约皮任与侵权责任之竞合》.载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出
版社2009年酸。
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2.立法政策之检讨

第188 条关于雇用人责任之成立要件.—方面须受雇 人之行为构成

侵权行为（具有故意过失，由被害人负举证责任），他方面又须雇用人选

任监督具有过失（由法律推定），不同于英美法之"代负责任"（Vicarious

liability），仅须受雇人之行为构成侵权行为，雇用人即须负责，性质上为严

格责任），及《德国民法》第831 条规定（受雇人之行为是否具有故意或过
失在所不间责仔基础在于雇用人选任监督之，过失）.在出较上独具特色。

在台湾地区实务上雇用人举证免责之聚例，虽属罕见，但因有举证免责之

规定，被害人始终有雅以获得赔偿之可能，增加不必要之诉讼，耗费资源，

不但不利于被客人，就经济分析言之，亦欠缺效率。① 在立法政策上实有

检讨之余地。在德国，由于《德国民法》第 831 条（雇用人之推定过失责

任）及第278 条（债务人无过失责任）之不同，致发生民事责任体系之重
大变迁，由侵权责任移向契约责任，使缔约上过失责任 日益膨胀，不完全

给付扩大及于附属 义务.并促进所调"具保护第三人作用契约"制度之建

立。为免民事责任日益分化而造成法律适用不安定，德国学说上有建

议应使雇用人负无过失责任，德国1978 年法务部损害赔偿草案亦采此原

则。1983 年 9 月公布之债编通则部分条文修正草案初稿，亦设有调整雇

用人责任之规定。②

① 法律之经济分析是新兴之法律研究方法，强调法律之功能在于对有限的资源作是合理
之利用，以增进效率（eficieney），参见 Poaner，Econamic Aaalyais of Law，3nd elition，1987.

② 民法修正研究会于 1983 年9月公布之债编通则部分条文修正草案初稿，除保国第 188
条（特受雇人改为使用人）外。报增设第 18 条之一规定t"【。一定事业之受庸人因执行职务不

法侵害他人之权利者，由馨用入与行为人许带负损离赔偿查任。Ⅱ，雇用人赔侵报客时，对于为
侵权行为之受雇人有求偿权。但雇用人监督受雇人职务之执行有过失者，法魔得减少其求偿之
金额。Ⅱ、前项但书之情形，受馨人赔偿揭客时，得请求雇用人分担相当之金额。"草案初稿将廉
用人贵任分为两类，"一定事业之登雇人"和"使用人"，而异其责任;前者应负无过失责任，求偿
关系应受限制;后者为推定过失或鄱平责任，求偿关系不爱限制，此项区别在比较法上尚未见其
例，就立法政策式，似非要当。关于"雇用人无过失侵权责任的逵立"，参见拙著;《民法学说与判
例研究》（第一册），北京大学出版社 2009 年版;Schaid，Zur Dogmaik des§278 BCB，AcP I70，
502;r.Bar,Deliktsrecht,Guachien uad Varschlge zur Oberarbeitung des Schuldrechis,Band Ⅱ.
1981,S. 1681.
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三、构 成 要 件

依第 224 条规定，债务人应对履行辅助人之行为负责，其构成要件有
三∶① 须为履行辅助人;②须关于债之履行;③ 履行辅助人须有故意或
过失，分述如下∶

（一）债务履行输助人

1.代理人

民法将债务履行辅助人分为两类∶代理人和使用人。代理人是否兼
括法定代理人，实务上曾发生疑问。1979 年3 月 1 日 ，1979 年度第三次

民事庭推总会，院长交议∶"第 224 条所指之代理人，是否包括法院代理人
在内?有甲、乙二说;甲说;第 224 条所谓代理人，包括意定代理人及法定
代理人在内。乙说;本条所称代理人，指意定代理人而盲，法定代理人则

不包括在内。以上二说，应以何说为是? 提请公决。决议∶采甲说"。关
于此项决议，应说明者有三;

（1）上开决议所提出的问题是，第 224 条所称之代理人是否包括法
定代理人。① 实则真正的问题是第 224 条所称之代理人是否应解为包括
"意定代理人"。法定代理之发生，系基于法律之规定，意定代理之发生
系基于债务之意思，代理包括意定代理及法定代理，故自文义言，"最高法
院"之决议，自有所据。惟须注意的是，意定代理人系依债务人之意思而
履行债务，原可归入使用人之范围。《德国民法》第 278 条仅规定法定代
理人，而以使用人包括意定代理人，实有相当理由。

（2）法定代理人系基于法律之规定，其目的乃在于维护被代理人之
利益（尤其是财产利益），使被代理人能参与交易活动，获有利益，故被代
理人应承担代理人之故意或过失，例如 2 岁之甲继承其父之房屋，法定代
理人乙（母）将该屋出租于丙，因乙之过失给付迟延者，债务人甲应对丙
负债务不履行责任，法定代理人乙并非租赁关系之当事人，不负契约上责
任。又在上举之例，债务人甲仅 2 岁显无识别能力，难以成立故意或过
失，故第 224 条所谓∶"应与自已故意或过失负同一责任"，不能拘泥其文

①D 参见胡长清∶《民法债编总论》，第 283页。
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义，在解释上宜认为其故意或过失仅就法定代理人之行为及其识别能力

认定之，被代理人承担其法律效果，其本身是否具有债务不履行能力，在

所不问。① 法定代理人使用他人履行债务时，债务人（被代理人）亦应对
此等间接履行辅助人之故意或过失负责，自不待言。

（3）所谓法定代理人宜从宽解释，除未成年人或瘀治产之法定代理

人（监护人）外，尚包括夫妻间关于日常事务之代理，遗嘱执行人及破产
管理人等。

2.使用人

（1）基本意义。所谓使用人系指依债务人之意思事实上为债务履行

之人，第三人之介人债之履行，须基于债务人之意思，始能将该第三人之
故煮或过失归由债务人负担。第三人未依债务人之意思而介入债之行
者，债务人对其行为不负责任。例如甲召乙修理电视机，乙因病住院不能

前往修缮，亲友丙知其事，未经乙之同意，径往甲处修缮，不慎毁损电视机
时，乙对甲不负债务不履行责任，甲仅能依侵权行为规定向丙请求损害赔
偿，丙与乙间则成立无因管理，

凡依债务人之意思事实上为债务履行者，均为债务人之使用人，至于
当事人间有无契约关系，一时或继续，有无报酬，使用人是否知悉其系为
债务人履行债务，均所不向，债务人家属，客人甚至债权人派来催债之人，

倘债务人托其顺便将给付物带回时，于赴偿债务之情形，亦属债务人之 使
用人。

应特别提出讨论的是，所谓使用人是否以受债务人指示或监督为必
要。有学者认为，第224 条之使用人，其含义与第188 条之受雇人相当④，
亦有认为依其情事，债务人对于履行辅助人之行动，无法干涉者，则非履
行辅助人，例如债务人将特定之物交铁路局或邮政局运递，如由铁路或邮
政方面之过失，致丧失者，债务人即不能依本条之规定负责，而仅能适用
第 225 条之规定解决，④

① Larnz,Schukdrecht [,S.295[.

② 参见郑玉波，前播书，第 273 页;5aergel/Waolf，Kammentar tum BGB，11．Aufl.1978，
§278 Rt.23E.

③ 王伯琦∶《民法债编总论》，第 139页。
④ 此为最说之见解，史尚宽，前掘书，第 35 页;郑玉波，前揭书，第273 页;孙森藏，前揭书，

第353 页。
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本文认为，第 188 条规定之雇用人责任系基于对受雇人选任监督之

过失，故受雇人与牌用人间须有从属关系。第 224 条所规定者，系债务人

之担保责任，并非基于指示或监督之过失，故自法律之规范目的以言，似

不以使用人对于债务人居于从属性地位为必要。第 224 条之使用人之含

义与第 188 条之受雇人，井不相同。准此以盲，医生、律师、会计师、承搅

人均得为债务履行辅助人。债务人利用铁路局或邮局传递包裹或信件，

债务人对其行为多无法干涉，故此等在某种程度具有独占性之企业，得否

解为系债务履行辅助人、颇值斟酌，台湾学者采否定说，自有其依据。惟

鉴于债务人利用铁路或邮政，扩大其交易活动，对于是否使用此等企业仍

有选择余地，而且依其情事可以经由保险或其他方式保障其请求权。故在

利益衡量上，使债务人就铁路或邮政之故意或过失负其责任，亦有相当之

理由。① 当然此系就赴偿之债（即在债权人住所地清偿债务）而盲;在送

交之债（或称送付之债务，系以债务人之住所地为清偿地，惟债务人应债

权人之请求须将标的物送至债权人之住所地或其他处所）之情形，其经由

铁路或邮政所从事者，非属履行债务之范围，债务，人对铁路局或邮局之过

失责任，自不必负责。

（2）区别。
① 法人之机关（例如董事）是否为第 224 条所称之使用人，尚有争

论，但应采否定说。有学说认为∶"至于董事虽为法人代表，仍应类推适用

本条规定"。② 此项见解，有待斟酌。机关之行为为法人之行为，机关就

债之履行具有故意或过失时，即为法人本身之故意或过失;似无适用或类

推适用第 224 条之必要。有学说认为;"董事乃法人之代表，其行为，法人

应依第 28 条之规定负责，不在本条适用范围之内"，④ 惟第 28 条系关于

法人侵权行为之规定，对债务不履行似无适用或类推适用之余地。总而

盲之，机关履行债务之行为，为法人之行为，法人应径负责，无适用第 224

条规定之必要，法人亦无从依 224 条但书规定，排除其责任，此点至为重

要，应予注意。
②所谓代替人（Substirute）考，指债务人以他人代赞其地位，而以该

① Larenz, Schuldrecht [, S.295f.

② 孙森张，前掘书，第 352 页。
鄣 郑玉波，前揭书，第 272 页。
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代替人负其责任，债务人仅就其选任或指示过失负责。民法就委任及寄

托设有规定。就委任育，受任人应自己处理委任事务，但经委任人之同意

或另有习惯或有不得巳之事由者，得使第三人代为处理（第 537 条）。受

任人违反此项规定，使第三人代为处理委托事务者，就该第三人之行为，
与自己之行为，负同一责任。又依第 537 条规定，受任人使第三人为处理

委任事务者，则仅就该第三人（即代替人）之选任，及其对于第三人所为

之指示负其责任（第 538 条）（关于寄托，参阅第 592 条及第 593 条）。关

于债务履行之替代，不适用第 224 条规定。兹举乙例说明其法律关系;甲

委任乙出租某屋，约定倘乙有不得已之事由，得使他人代为处理，设乙因

急事外出，而将委托事务委于第三人丙时，该第三人丙即为所谓之代替人

（或称为次受任人）。代替人系自主决定执行事务之必要措施，因而就事

务之执行代替受任人之地位，乙仅就丙之选任或其所为指示之过失负责，
若乙就丙之选任或其所为之指示并无过失，则丙处理委任事务纵使致甲

发生损害，亦只由该代替人丙自己负遗，受任人乙并不负责。①

3，使用人之范围

（1）法人。债务人之使用人得为自然人，亦得为法人，故债务人利用
某商业银行汇款清偿债务时，应就该银行汇款迟延上之过失负同一责任。

（2）使用人之使用人。债务使用人为履行债务再使用他人，在分工

日益精细之社会，时有必要。其法律关系应分两种情形论之;①使用人

得再使用他人履行债务者，该间接使用人亦属债务人之使用人。②使用
人不得再使用他人履行债务者，于其再使用他人履行债务具有故意或过

失时，债务人应依第 224 条负责，次使用人有无故意过失在所不问。至于
债务履行使用人得否再使用他人履行债务，应依债务人与债权人之特约，

契约之性质及交易习惯定之，② 例如，债务人甲使运送人乙送货给债权

人丙，依契约性质或交易习惯运送人得交由司机丁发送，此际丁为间接履
行辅助人，甲对其故意或过失亦应与自己之故意或过失负同一责任。

（3）赴偿之债与送交之债之使用人。赴偿之债者，系指在债权人住
所地清偿之债务，在此情形，债务人将给付标的物交由其店员或运送承揽
人对债权人为给付之提出时，该店员或运送人即为债务履行使用人。送

① 参见梅种协∶《民法要义>，第 170、300 页。
② LareML,Sehuldrccht Ⅰ,S.298;Soergel/Wol,$278 Rz.28.
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交之债者，系指债务人应债权人之请求，将给付标的物运送至清偿地以外

处所之债务，例如甲向乙购买某花瓶，原以乙之住所地为清偿地，乙应甲

之请求将该瓶送至丙处。于此情形，通说认为债务 人将标的物交运送

承揽人时，即已尽其义务，故运送承揽人非属债务履行辅助人①，乙就运
送承揽人之故意或过失不负其责，故该花瓶纵因运送承揽人之过失而灭
失，仍属于不可归责于买卖契约双方当事人事由之给付不能，依第 374 条

之规定，其危险由买受人负担，出卖人虽免给付花瓶之义务（第 225 条），

但买受人仍须付给价金。

（4）物品制造人或供应入。甲自乙订购某类货物，乙转向丙订购，由

丙制造或供应时，该制造人或供应人不因此成为出卖人之债务履行辅助

人，其理由为出卖人对买受人所负之给付义务为交付其物及移转其所有

权，出卖人向他人订购货物，系属给付之预备行为，并非给付过程之一部

分。惟设出卖人指示制造人或供应人径将买卖标的物交付于买受人时，

则就该交付行为而言，制造人或供应人系属出卖人之履行辅助人。② 在

承揽人向他人订购材料之情形，基本上亦属如此，例如乙承揽修建甲之房

屋，向丙订购水泥，丙并不因此成为乙之债务履行辅助人。在承揽契约常

有转包情事，此际，该承揽人应属承揽人之债务履行辅助人。

（5）利用辅助人（权利行使辅助人）。债务人对标的物有使用之权

能，而使第三人加以利用，该第三人即为所谓之利用辅助人（或称为权利

行使辅助人，德文称为 Ausubungggehilfe）③，例如承租人或使用借贷之借

用人，将租赁物（或借用物）让由他人占有或利用。第 433 条规定，因承租
人之同居人，或因承租人允许为租赁物之使用收益之第三人应负责之事

由，致租赁物毁损灭失者，承租人负损害赔偿责任。此为以利用辅助人为

屋行辅助人之特别规定。使用借贷之借用人经贷与人之同意，允许第三

人使用供用物时（第 446 条第 2 项），无相当于第 433 条规定，仍应依第

224 条规定，使借用人就使用人未以善良管理人之注意保管借用物，负同

① 参见梅钟协，前损书，第 248 顶。
Q Larent,Schadrcht l,S.295;Rabjen,Zmeifelsfrsgcn bei der Haftung fr den

Edullunggchlea; Zur Einchaltung yon vordieferarten bei dr Efullung，MDR 199，446;不同意参
见Eoser/Schmidt，Schuldrecht I，Allgemeiner Teil.6.Au0.1984，5.391f.

⑧ 参见林诚二，前揭文，第 396 页;黄酵钦，前得文，第 25 页;Laren。Schuldrecht I，S.
299; Kollar, 5.147; Spito,§34.
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—责任。至于承租人违反约定或借用人未经同意，擅自将标的物让由他

人使用考.其本身已具有可归责之事由，应负债务不履行责任，无适用第

224 条之必要。

（二）关于债之履行

1.债之关系上的义务及其履行

债务人应就用行辅助人之过失负责，商须以其行为系"关于债之雕

行"为要件。债之关系上之义务可分为给付义务及附随义务。辅助人所

从事者，倘为给付义务之履行，其行为系关于债之履行，基本上并无争论，

例如店员送货途中毁损买卖标的物（给付不能），电气行之技工迟于装设

卫尾天线（给付迟延），承何商之水泥工修婚屋顶发生严重缺陷（给付之

不良履行）等均属之。给付除作为外，尚包括不作为，因此设甲与乙，为关

于不为某项营业竞争之约定，而甲之店员未履行此项不作为 义务，亦属于

"关于债之履行"之范围。

须特别提出者，系债之关茶（尤其是契约）上之说明，通知或保护等

所谓附随义务，亦属"关于债之履行"之范围，例如出卖人应告知标的物
之特别危险性或使用方法，医院应保守病人医疗上之秘密。出卖人之店

员息于告知，医院之护士泄密，其行为均属关于债之履行。①

2.因履行债务机会而为之行为
履行辅助人之行为须与"债务履行具有直接内在之关联"（inunmit-

tlbarem innern Zusammenhang）②，职务上给予机会之行为不包括在内，台

湾学说亦采此见解。③ 郑玉波先生曾举如下之例，说明此点;电料行之电
工，为人装修电线，不慎起火，其行主固须负责，即装修之际，因工具坠落，

打碎客户玻璃，其行主亦须负责，惟乘装修之机会，偷取客户之金钱，或因
口角打伤客户之身体，则属于债之腹行以外之侵权行为，自应依侵权行为

之规定解决。④ 兹再举乙例对照之;司机违规超速，紧急剂车，公车应该

① 关于债之关系上之义务群，尤其是附随义务，参阅拙著∶《民法债编总论》（一），第
29页。

② Fikentscher,Schuldrecht,7.Auf. 1985,S.330; BCH2 23,319.
③ 参见史岗宽，前揭书，第 351 页;黄越钦，前揭文，第 25 页;Mennemeze，Haftung de

Schuldnerg fur Celegenheilsdelikte seiner Erfullunggehilfen,1983.
④ 参见郑玉波，前揭书，第 273 页。
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负责，司机对女乘客之性骚扰，公车则不须负责，有疑问者，系车掌因口角

将乘客推落车外时，公车应否负责?

行主对申工不慎起火或工具伤害客户之人身，公车对司机紧急剩车

致伤害乘客之所以须负.仍是因为债务人依其契约之内容对债权人之

人身或财产具有保护之义务。反之，盗窃或性疆扰于契约关系外亦可发

生，乃生活上之一般危险，与债务之履行并无内在之关系，宜由债权人自

为防范，其危险性不应归由债务人承担，① 至于辅助人因口角伤害顾客，

应否归由债务人负责，似应视其与职务范围有无内在关联而定。就车掌

之例而言，倘其口角系因宿怨而引起考，债务人不必负责，倘因过站不停

而引起者，因与其车掌之职务具有相当内在关联，似可从宽认为仍属"关

于债之履行"。

{三）■行辅助人须有故意或过失

1.认定标准
第 224 条所定债务人责在之成立，尚须以行辅助人关于债之骤行

"有故意或过失"为要件。债务人就履行辅助人之故意或过失，应与"有

故意或过失"为要件。债务人就履行辅助人之故意或过失，应与"自己之

故意或过失负同一责任"，故在解释上，履行辅助人之故意或过失应依债

务人本身应负之归责事由而定。

关于债务不履行之归责事由，当事人有约定者，依其约定，但不得违

反强行规定（第 222 条）。当事人未约定者，依民法关于各种债之关系

（龙其是契约）所设之特别规定.例如第410 条规定，"着与 人仅就其故意

或重大过失，对于受躺人负其责任。"未设特别规定者，依第 220 条所设之

一般规定∶"债务人就其故意或过失之行为，应负责任。过失之密任，依事

件之特性而有轻重，如其事件非予债务人以利益者，应从轻酌定"。

如上所述，债务履行辅助人之故意或过失，应依债务人本身之故意或

过失而定之，故债务人就具体过失负责时，其标准应以债务人处理自己事
务之注意能力决之。在赠与之情形，须履行辅助人关于债之履行有故意

或重大过失时，债务人始须负责，倘履行辅助人仅具轻过失时，债务人不

负债务不履行责任，余可类推，兹不赘。

① Larenz, Schuldrecht I, 5.302.
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2.归贵能力
故意或过失资任之成立，以 当事人有责任能力为前提，侵权行为如

此，债务不履行亦不例外。第 221 条明定∶"债务人为无行为能力人或限

制行为能力人者，其责任依第 187 条之规定定之"，故债务不履行亦系以

识别能力之有无为判断之标准。在第 224 条之情形，其责任能力之有无，

究应就债务人或债务履行辅助人而判断，应区别法定代理人及其他履行

辅助人两种情形说明之∶

（1）履行辅助人为法定代理人者，其责任能力之有无，应就法定代理

人决定之，债务人（被代理人）是否有责任能力，在所不问。关于时点，前

已论及。
（2）履行辅助人为意定代理人或使用人时，其责任能力如何决定，学

者见解不一。通说认为应就意定代理人或使用人决之，至于债务人是否

有责任能力在所不问。③ 值得注意的是，Larenz 教授认为，应负债之关系

上之义务者系债务人，而非便用人（包括意定代理人），使用人因其故意
或过失所违反者，乃债务人之义务 ，故使用人之行为应视为系债务入之行
为，从而其责任能力亦应就债务人定之，使用人是否有责任能力在所不

问。使用人因精神丧失或其他原因欠识别能力时，债务人无论知悉与否，

均应负责。此项见解旨在使债务人承担其利用不合适之人履行债务之危

险性，④具有参考价值。

（四）举证责任

关于债务不履行之归责之事由，依通说见解.应由债务人负举证责

任。1940 年上学第 1915 号判例认为;"给付有确定期限者.债务人自斯

限届满时起当然负迟延膏任，其因不可归责于债务人之事由致未为给付

者，债务人虽不负迟延责任，但不可归责于债务人之事由，应由债务 人负

举证责任。"1988 年台上字第 1989 号判决谓∶"查债务人负有依债务本旨
为给付之义务，违背债务人之本旨为给付，即属不完全给付，为瑕疵之给
付，即其适例。是以债务人，如主张其已为完全给付，当由其负证明之责，

① Palandt/Heinrichs，Bangerliches Gesetzbuch，46.Aun.1987，5 z§278;参见 v.Caem-
moerer,Vershulden von Erullungsgahilon,Fenlochrift fr Fitz Hauss,1978,S.33.

② Laenz,Schuledrecht 1,S.303;EaBer/Schmidl,Sehuldrecht Ⅰ,Allgcmeiner Teil,6,Au-
A.1984,S.398;Fikenlvcher,Schuldrecht S. 329.
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虽债权人于受领给付后以债务人给付不完全为由，请求债务人损害赔偿。
关于给付不完全之点，应转由债权人负举证责件，惟不完全给付非有可归

于馈务人之事由，为债务人免责要件，故债务人以不完全给付、系因非可

归责于己之事由所致，就此为抗辩.仍应由 债务人证明之。"Q此项举证责

任分配原则，对第 224 条亦适用之，因此关于债务履行辅助人未具有故意

或过失，仍应由债务人负举证责任。

四、法 律 效 果

（一）债务人之责任

债务人就履行辅助人之故意或过失，应与自己之故意或过失负同一

责任时，债务人应负债务不履行贲任。例如店员送货途中因过失致买卖

标的物灭失时，店主应负给付不能之责任，技工因过失迟未装设卫星天线

者，电气行主人应负给付迟延责任。医师开刀遗留纱布于病人体内时，财

团法人医院应负不完全给付责任。于上开债务不履行情形，债权人得请

求损害赔偿或解除契约（第 226 条、第 230 条 、第 231 条、第 256 条、第
260 条）。

（二）债务履行辅助人责任

腿行辅助人不是债之关系上的当事，人，对债权人不负债务不履行责

任。须注意的是，履行辅助人之行为具备侵权行为之构成要件时，则应负
侵权责任，兹分三种惰形言之∶

（1）由履行辅助人与债务人依第 188 条第 1 项规定负连带侵权责

任。例如甲游览公司之司机乙驾车违规超速发生车祸，致乘客丙受伤时，
乙 与甲应对丙负连带损害赔偿责任。

（2）由履行辅助人单独负侵权责任，债务人不负责任。其主要情形

有二∶其一，债务人依第 224 条但书规定排除其责任（详后）。其二，注意

程序不同;例如甲赠 A 牛给内，嘱乙交付予丙，因乙之轻过失致该牛感染
病毒，致丙之牛群因而遭受损害。于此情形，甲不负债务不履行责任（第

① 卖见《法令月刊》第 40 卷，第2 期，第 23 页。
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410 条），由乙对丙负侵权行为损害赔偿责任（第184 条第1项前段）。又

例如甲出租某屋给乙，乙留宿客人丙，因丙之轻过失致房屋失火时，承租

人乙不负契约责在（第434 条）及侵权资任，应由丙对甲负侵权行为之损

害赔偿责任。①
（3）履行辅助人负侵权责任，遗务人负债务不履行责任。此种情形

多发生于履行辅助人非属第 188 条受雇人之情形。例如乙向甲承租房

屋。留宿客人丙，因丙之重大过失致房屋遭火焚毁时，因丙并非系乙之受

雇人，无适用第 188 条之余地，乙对甲负债务不履行贵任（第 434 条），丙

对甲负侵权责任。又例如甲借某件签器给乙 使用，乙于期限届满交由运

送承揽人丙送还，丙不慎致该瓷器灭失时，因其并非系乙之受雇 人.无第

188 条之适用，乙及丙应分别对甲负债务不履行及侵权责任。在此情形，

债务人及履行辅助人应否成立连带责任，殊值研究。郑玉波先生认为仅

能成立不真正连带债务②，史尚宽先牛采德国之判例学说，认为债务人之

使用人于债务履行为侵权行为时，虽一为契约违反。另一为侵权行为，仍

不妨成立连带债务。 尚有争论。依第 272 条规定;"数人负同—德务，

明示对干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，

连带绩务之成立。以法律有规定者为限。"准此以言，采不真正连带债务

说，自有其法律上之依据，能否进一步背定其成立连带债务，仍有待干法

官造法上之突破，④

（ 三】债务人对应行辅助人得主张之权利

债务人因履行辅助人之故意或过失应对债权人负债务不履行之损害

赔偿责任时，对该履行辅助人得主张何种权利，应视当事人间之法律关系

而定∶
（1）债务人与履行辅助人间有契约关系时，债务人得依该契约关系

向履行辅助人请求损害赔偿。

① 关于第434 条之解释适用，参见郑玉波∶《民法债编各论》（上），第216 页;史尚宽;《债
法各论》，第 181 页。

② 参见郑玉波∶《民法锁编总论》，第 456 页。

③ 参见史尚宽;《债法总论》，第66 页。

④ 关于连带债务及不真正连带之基本问题，参见 Ehmann，Dic Gcsamtuchuld，1972。Selb，
Mehtheiten von Glsubigero und Schuldnsmn,1984.
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（2）债务人与履行辅助人应依第 188 条第 1项负连带侵权行为者，

债务人（雇用人）赔偿损害后，对于为侵权行为之履行辅助人（受雇人）有

求偿权（第 188条第3项）。
（3）债务人与履行辅助人无契约关系，且不成立连带责任时，则债务

人原则上仅能依侵权行为之规定向履行辅助人请求损害赔偿。例如甲管

A 物给乙，约定于乙处交付，适有友人丙赴乙，处，甲托丙顺路带夫买卖标

的物。于此情形，甲与丙间通常不成立契约关系。因丙之过失，致 A 物

灭失时，甲一方面应对乙负债务不履行责任（第 226 条），他方面则得依第

184 条第 1项规定向丙请求损害赔偿。

五、免 责 条款

契约当事人常利用免责条款排除或限制责任，以转嫁契约上各种危

险。在使用第三人履行债务之情形，当事人得依约定排除债务人本身选

任或指示履行辅助人具有过失之责任.但不得违反第 222 条∶"故意或重

大过失之资任，不得预先免除"之强行规定。须特别说明者，系债务人就

履行辅助人之故意或过失应与自已之故意或过失负同一责任，在现行民

法上系属任意规定，当事人另有订定者，不在此限（第 224 条但书），故当

事人得以契约订定，对履行辅助人之故意或过失，不负责任。申言之，即
债务人就其本身之故意或重大过失，虽不得预先免除，但就履行辅助人之

故意或重大过失，则得约定不负同一责任。例如甲财团法人医院得与乙

病患约定，对丙主治医师之故意或过失责任不负同—意任在。关于此种法

律状态，应说明者有四∶

（1）债务人与债权人约定对履行辅助人之故意或过失不负责任时，

固可免负债务不履行责任，但其侵权责任是否仍属存在，不无疑问。在上

举财团法人医院之例，病人乙因丙医师之过失遭受损害时，是否得依侵权

行为规定向甲财团法人医院请求损害赔偿?为贯彻第 224 条但书之规范

意旨，及当事人之意思，解释上似应认为债务人之债权责任亦被排除。

（2）债务人与债权人约定对履行辅助人之故意或过失不负责任时，

履行辅助人本身之侵权责任，原则上不因此而受影响，故在上举财团法人
医院之例，病人乙仍得依侵权行为之规定向丙请求损害赔偿。

（3）债务人对雇行辅助人之故意或过失不负责任之约定，以个别磋
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约方式为之者，原则上因属有效.但若出之于定型化契约条款时，得否认

为违反公序良俗或诚信原则而无效，实值研究。德国1976 年之《一般交

易条款规律法》第 11 条第7 款明定，以一般交易条款（定型化契约条款）

约定惯务人对履行辅助之人故意或重大过失不负责任者，其约定无效。①

在实务上应特别提出的是，1984 年度第十次及第十一次民庭会议关于定

型化契约条款所作成之两项决议，认为金融机关如以定型化契约条款约

定其不负善良管理人注意之义务，免除其抽象的轻过失责任，则应认此项

特约违背公共秩序，而解为无效。此两项决议显示一项基本法律见解∶免

责条款得有效依个别磋商订定者，依定型化契约条款为之时，得因违反公

序良俗（或诚信原则）而无效。② 此项法律 见解亦可作为处理债务人以定

型化契约条款排除第 224 条规定责任之参考。

（4）债编通则修正草案，已注意到债务人得依约定排除对履行辅助

人故意或过失不负资任之间题，决定于第 224 条增设第 2 项规定;"第

222 条之规定，于前项约定准用之。"其立法理由略谓∶"按第 224 条立法

意旨，原在保护交易安全，关于代理人或使用人之故意或过失，亦应使债

务人负同—责任。催依同条但书规定，似可解为债务人对其代理人或使

用人之故意或重大过失之责任，亦非不可以特约预先免除，其结果将与第

222 条债务人故意或重大过失之责任，不得预先排除之原则不符，爰增设

本条第 2 项，以期一致。"此项修正草案，诚值赞同。

六、第 224 条之类推适用

{一）债之关系

第 224 条规定系适用于即存之债之关系，至于债之发生原因如何，在
所不间。除契约外，对无因管理或侵权行为而生之之债的关系，亦有适用

余地。例如甲收留迷途之孩童乙，交其囊丙照顾，因丙之过失，致乙食物

中毒。甲收留乙童应成立无因管理，管理人应依善良管理人之注意，依本

人明示或得推知之意思，以有利于本人之方法为之（第 172 条）。丙为甲

① 参见 Schlom/Cocter-Waljen/Graha，Kommentar zxs Gesetz xr Rerelung desRecht。der
AllgemDcinan Geachaftabedingungen,1977,§11,Nr. ? AGBG.

② 此两项决议所涉及之基本问题，参见抽著∶《民法惯编总论》（一），第76 页。



为债务履行辅 助人而员青 69

之债务履行使用人，甲应对其故意或过失负同--责任心，故对乙所受之损
害应依债务不履行之规定（不完全给付），负损害赔偿责任。又例如甲驾
车撞坏乙之机车，交由丙修理，因丙之过失，修理不善，乙发生车祸。在此
情形，甲对乙应负侵权责任，对损坏之机车负有恢复原状之义务（第 213
条），丙为甲之债务履行使用人，甲就丙之故意或过失应负同一责任，故甲
对乙所受之损害亦应依债务不履行规定，负其责任。

（二）缔约上过失

契约以不能之给付为标的者，其契约无效（第246 条），当事人于订约
时明知其不能或可得而知者，对于非因过失而信契约为有数致受损害之
他方当事人负损害赔偿责任（第 247 条）。此为缔约上过失之个别规定，
如何建立一般原则，在此不拟评论。② 应提出者，系第 224 条规定对于缔
约上过失亦应类推适用之，使缔约当事人就其缔约辅助人（AbschluBgehilfe）
之故意或过失负同一责任。③ 例如甲委任丙，授权以其名义出售某画，丙
因过失不知该画业已灭失，仍与乙订立买卖契约时，甲应就丙之过失负同
一责任，对乙负信赖利益之损害赔偿。

（三）可归贵于债权人之"使用人"的事由致给付不能

第 267 条规定;"当事人之一方因可归责于他方之事由，致不能给付
者，得请求对待给付。"本条所谓可归责于他方，系指债权人而言。因可归
责于债权人之使用人的事由，致给付不能者，亦颇常见，例如甲售名贵玉
杯给乙，乙遣其职员丙前往检视，处理包装运送之事，因丙之过失，致该瓶
灭失时，应类推适用第 224 条规定，使债权人对其使用人之故意或过失，
负同一责任。④

① 参见抽著;《民法债编总论》（一），第 233 页。
② 参见拙著∶《缔约上之过失》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社

2009 年版;刘春堂;《缔约上过失之研究》，1985年度台大博士论文。
③ Laexz,Schuldrecbt I,S.303;Flume,Algameiner Teil dc BGB,Band Ⅱ,Da

Recbtngetchift,3.Aufl.19g3,S.B8; Saergsl-Wol,$278 Rz.1D; Jauarmig/Vollkammer,BGA,3.Aul, 1984,§278 Rz.Ⅰ、
③ Lareng,3chuldrech Ⅰ,S.400.
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【四）债权人之承担第三人与有过失

1．问题之说明

第 217 条规定;"损害之发生或扩大，被害人与有过失者，法院得峨轻

焙偿金额，或免除之。重大之损害原因，为债务人所不 及知，而被害 人不

预促其注意或怠于避免或减少损害者，为与有过失。"本条所规定者，系被

害人（债权人）应承担自己之与有过失。被害人原则上不承担第三人与

有过失，惟当被害人与第三人具有一定关系时，衡诸情理，亦有使被害人
承担第三人与有过失之必要。问题在于此种关系如何认定。通说认为在

不法致人于死亡情形，间接被害人依第 192 条或第 194 条规定请求损害

赔偿时，应承担死者（直接被害人）之与有过失。有疑问者，系被害人在

何种情形应承担其法定代理人或使用人之与有过失。

2.实务上之见解

1979 年度第三次民事庭会议，有如下议案;"第 224 条，是否可类推
适用于同法第 217 条关干被害人与有过失之规定，亦即在适用第 217 条

之场合，损害赔偿权利人之代理人或使用人之过失，是否可视为损害赔偿
权利人之过失，适用过失相抵之法则，有甲乙二说;甲说;第 224 条可类推

适用于同法第 217条被害人与有过失之规定，亦即在适用第 217 条之场
合，损害赔偿权利人之代理人或使用人之过失，可视同损害赔偿权利人之
过失，适用过失相抵之法则。乙说;侵权行为之被害人之法定代理人不能

类推适用，其余同甲说。以上二说应以何说为当，提请公决。决议∶采

甲说。
198】年高雄法院法律座谈会曾提出如下之法律问题;甲驾驶机车后

载其子6岁之乙，自支线道行至无号之交叉路口，疏未减速及让干线道车

先行，适有丙驾驶小客车沿线亦疏未注意超速驶至，两车撩撞，乙因此受
伤甚重.其医疗费用于刑事诉讼程序中附带提起损害赔偿之诉（原告为
乙，法定代理人列为甲）请求丙赔偿，法院得否因丙主张甲与有过失，斟酌

减轻其赔偿金额。讨论意见有甲乙说。甲说认为;乙为无行为能力人，甲
为其法定代理人，按之代理权惟限于法律行为，不及于违法行为或不作
为，故法定代理人之过失不能视为赔偿权利人（即被害人）乙之过失，法
院应不得斟酌减轻丙之赔偿金额。乙说∶准用第 224 条之规定，赔偿权利
人之代理人或使用人关于损害之发生或扩火与有过失时，可视为赔偿权
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利人自己之过失（《德国民法》第 254 条第 2 项末段，则有准用之阴文，可
参照），是本件赔偿权利人乙为无行为能力者，其法定代理人甲之过失亦

应斟酌，法院自得减轻丙之赔偿金额，结论∶同意乙说。第一厅研究意见
亦依前开 1979 年决议认为本件研讨结论，应以乙说为是。①

又在 1984 年"高等法院"座谈会亦提出如下之法律问题∶夫甲驾驶机

车，后载妻乙，与丙车相擅肇事，甲、丙均有过失，妻乙向丙请求赔偿损害
时，丙以甲有过失，对乙之请求依第 217 条之规定，主张过失相抵，减少赔
偿金额，是否有理由?讨论意见有甲、乙二说。甲说认为，无理由，因乙非
机车驾驶人，机车驾驶人甲之过失，不能转嫁由乙负担。至于 1979 年 3
月21日第三次民事庭推总会决议，系就第 224 条之代理人是否包括法定
代理人而为之决议。本件甲，乙为夫囊，甲既非乙之代理人，亦非其使用

人，丙自不得适用第 224 条之规定，主张过失相抵。乙说认为，有理由，乙
乘甲之机车，甲虽非乙之代理人，但可以视为乙之使用人，且就本件而盲，
甲、丙均有过失，而为共同肇事之原因，甲、丙对乙之受伤所致之损害，在
民事上负有连带赔偿资任。丙如对乙之请求全部赔偿后，亦得向甲请求
其所应分担之部分，故丙即乙就甲之过失，向乙主张过失相抵，自应类推
适用第 224 条之规定，准为过失相抵，较为妥当，且合于诉讼经济原则。
结论;乙即由其夫甲裁乘，则甲虽非乙之代理人，但可视为使用人，兹甲就
车祸之发生即与丙同有过失，则甲之过失应视同乙之过失，1979 年 3 月
21日第三次民事庭会议记录应有其适用。拟采乙说。第一厅研究意见
同意研究结论。②

3．分析讨论
本文所以不惜篇幅摘录实务上之见解，其目的有两个∶
（1）显示此为实务上之难题，此由举行法律座谈会 、民庭庭推会议，

郑重研讨此事即可知之。
（2）显示法院之法律见解，关于此点应说明者有两点;
①若干疑义之澄清;首先，赔偿权利人应否承担其代理人或使用人

之过失，其所涉及者，是第 224 条之类推适用，而非准用（参阅高雄法院座
谈会之乙说）。类推适用或准用在法律思维上应有区别之必要。其次，适

① 参见《民事法律问题研究汇编》，1988年，第 143 页。
② 委见《民事法律问题研究汇编》，第 146 页。
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用第 224 条时，法定代理人之行为不限于基于代理权而为之法律行为，凡

与债之履行有关之行为均包括之。例如甲开电气行，其后受禁治产宣告，

其父（法定代理人）前赴客户家修缮电视，虽非法律行为，债务人仍应就

其行为负责。再次.高等法院法律座谈会乙说支持类推适用第 224 条规

定之主要理由，为"此合于诉讼经济原则"。诉讼经济原则在程序法上应

予重视.但不宜以此作为决定实体法权利义务之主要理由。最后，高雄法

院法律座谈会乙说以"《德国民法》第 254 条（相当于台湾地区'民法'第

217 条）第 2项末段准用《糠国民法》第 278 条（相当于台湾地区*民法'

第 224 条）之明文，作为支持未成年孩子应该承担法定代理人与有过失之

理由。"比较法可作为法律之解释适用，在方法论上固属正确①，但不宜纯

作文义上之比较。在德国判例学说上关于"《德国民法》第 278 条之准

用"，有"构成要件准用"及"法律效果准用"之重大争论，并非因为有准用

之规定，而径认 为未成年子女因侵权行为遭受损害，即当然应承担法定代

理人之与有过失。②

②类推适用第 224 条之基本问题，在于应否以被害人与加害人之间

具有债之关系为其要件。④ 在当事人间具有债之关系时，衡诸"基本上相

同者，应相同处理"之平等原则，应有类推适用第 224 条之余地，例如甲有

某物交乙运送，该物为易碎之玉盘，甲之法定代理人丙（或使用人丁）因

包装未妥，未预促债务人乙注意时，甲对丙（或丁）之过失应与自己之故

意或过失负同一责任。真正的困难在于被害人与加害人间无债之关系

时，究应有无类推适用第 224 条规定之余地。就法律方法论言，问题在于

所谓类推适用第 224 条，究系指其粒个要件而言（须有债之关系），抑或仅

指其法律效果（不必有债之关系）。1979 年民庭会议决议，系采后说。高

雄法院及高等法院亦采此见解，认为夫驾驶机车后载其妻，夫为妻之使用

伞 参见拙着∶《比较法与法律之解释适用》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学

出版社2009 年版。
② 德国法之争论，参见 Larnz，Schuldrecht I，S.545;Hemann Langs，Schadenseratz，

1979，37】;Magus，Drittmitverachulden im deulachen，engishen und fzxztsischen Rccht，1974.并

请参见陈部解∶《第三人之与有过失》，1983 年度台大硬士论文。
② 以下及有关资料论述，参见拙著;《第二人与有过失》，载《民法学说与判例研究》（第一

册），北京大学出版社 2009 年版;詹森林∶《机车特士与其搭栽者间之与有过失之承拥——1985
年度台上字第1770 导及1985 年度第 2306 号判决之讨论》，戴《万国法律杂志》第43 期（199年

2月1日），第15页以下。



为债务质行辅助人而负贵73

人，妻应承担夫（使用人）之与有过失，父驾驶机车后载其未成年之子，父

为法定代理人，子应承担法定代理人之与有过失，均不以被害人与加如害人

间具有债之关系为要件。

.本文认为，第 224 条之适用，既以有债之关系的存在为前提，则该条

对第三人与有过失之类推适用，自应以赔偿权利人与赔偿义务人具有债

之关系为其要件。在无债之关系之情形，宜分别情形处理之;

（1）使用人对损害之发生与有过失时，赔偿权利人应承担其过失，其

理由为使用他人者，宜承担其危险性，乘搭他人便车，为其著例。此外将

物品交由他人利用或保管者，亦应承担该所谓"保管辅助人"之与有过
失①，例如甲借某车给乙度假，在高速公路与丙驾驶车互撞，甲对丙请求

损害赔偿时，亦应承担乙之过失。

（2）有争论者，系未成年人子女受他人侵权行为之不法侵害时，应否
承担法定代理人之过失。② 1979 年 3 月 21 日民庭会议决议结论采肯定

说，实务，上此后一直采此见解。⑧ 本文则认为宜采否认说，其主要理由有

三∶①法定代理人不是未成年人所选定，与使用人之情形不同;②法定代

理制度旨在保护未成年人，不能使未成年人因而遭受不利益;③ 保护未

成年人是基本原则，倘未成年人须承担其法定代理人之与有过失，不能向

加害人请求全部损害赔偿，于法定代理人无资力时，未成年人将难以获得
人身或财产全部损害恢复原状，不能保护未成年人利益。《德国民法》第

① 参见 Eaer/Srhmidt，Sehuldrocht Ⅰ，S.580; Larent，Schuldrechu 〔，S.547.
② 关于其他学校之法定代理人，参见 1983 年度台上字第2373 号判决之'损害赌偿权利人

之代理人或使甩人，关于损寄之发生或扩大与有过失时，依第 224 条类推适用于同法第217 条被
客人与有过失之规定，可视同捆客赔偿权利人自己之过失，即有过失相抵法则之适用，学校之校
长，为学校之法觉代理人、对于本件学校工程报害之发生，如与有过失时，赔偿义务人自非不得
依过失相抵之规定为抗瓣之主张"。在本案到决，学校与学校工程承揽人阐具有债之关系，应有
第 224虽类推适用之余地。

④ 有两则判决可供参考;（1）在 1980 年台上字第3558 号判决-案，被上诉人以灌制香肠
为业，1979 年 12 月 19 口19时40 分许、在上诉人住宅后庭院濮制香肠。上诉人之法定代理人在
场帮忙绑香新，被上诉人疏未注意将绞肉机之电源线拔掉，或置之于小孩所不能碰及之处所，致
1975 年4 月16 日出生之上诉人，玩择绞肉机时，上诉人年甫7岁之姊腺碧珠开电源开关，较肉机
将上诉人之左手前端压碎。被上诉人固难免其过失责任，上诉人之法定代璟人在杨疏未阻止小
孩玩弄绞肉机，就此绪果之发生亦属与有过失。判决调;"查被害人之法定代理人就损害之发生
如有过失亦属第 217 条所定之'被膏人与有过失'，而有过失相抵原则之适用。"（?）1983 年台上
字第 4153 号判决谓;"查被上诉人疏未告诫其子于溪流浸座桥面时，应绕道返家，致郑金展遭受
不宰，被上诉人就损失之发生，与膏过失。" ·
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254 条第 2项（相当于台湾地区"民法"第 217 条）虽有准用《德国民法》
第 278 条规定之明文，但判例学说基于上开理由亦强调对侵权行为被客

人之法定代理人不宜"准用"。少 英美法原亦认为未成年人人格与其父母
同属一体，故应承担其父母之过失。其后为了尊重未成年人人格之独立
性，逐渐扬弃传统见解，认为将父母之过失加诸子女身上系属野蛮之规
定。英国法院管经明确表示，子女应承担父母过失之原则，业已放人棺

材，最近更有判决强调，此项原则不仪放入棺材，而且已用铁钉封棺，使之
不能复出为患。② 依中华民族习俗，父债子偿之古老原则，业已成为法制
史上之陈迹，父过子承之观念，是否会遭受同样的命运?

七、结 论

本文旨在对第 224 条债务履行辅助人责任之基本问题，整理台湾地
区之判例学说，试作简要论述，综述如下∶

（1）债务人应对其履行辅助人关于债务之履行之故意或过失负同一
责任，在法律性质上系属担保责任，为无过失责任之一种，立法理由在于
权衡当事人之利益，使债务人承担利用他人履行债务之危险性。

（2）就构成要件言;① 除法定代理人外，履行辅助人须依债务人之
意思而为债务人之履行，但不以有监督指示关系为必要，铁路局或邮局等
包括在内。法人之机关履行债务具有故意或过失时，法人径负债务不履
行责任，无适用或类推适用第 224 条规定之必要。② 关于债之履行，除
给付义务外，尚包括附随义务在内，但须与债之履行具有内在关联。履行
辅助人乘履行债务之机会而为之侵权行为，系属一般生活上之危险，不宜
归由债务人负担。③履行辅助人之故意或过失以债务人本身之归责事
由为判断标准。④ 关于债务不履行之能力，在法定代理人之情形，应就
法定代理人本身认定之;在使用人（包括意定代理人）之情形，通说认为

① Eooe/Schmidh,Schudracht I,$,580; Larenz,Schuldrucht I,S,545f.
② Winfreld and Jolowicz on Ton,Tenth Edion,1975,P.112:"Thissingle method of visiting

the ins of te father vpon the child reosived is death blow in 1985（笔者附注∶Berina（1B83）I3 App.
Cab.1），and in1993 Oliverv.Birnigham，aL.Omnibus Co Ltd.drove tha laat nil in it cofn"关
于英美法上【mputed Conributory Negligcncs之简要论述，参见Fleming，The aw of Tarts，Sixth cdi-
tion,1983,,pp. 260-4.
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应就使用人本身认定，但有力的学说认为应就债务人认定之，可供参考。

（3）债务人就履行辅助人之故意或过失应与自己之故意或过失负同

一责任时，债务人应负给付不能、给付迟延或不完全给付之责任。

（4）依第 224 条但书规定，债务人得与债权人约定对腰行辅助人之

故意或过失，不负同一责任。此项免责条款是否合理，实值研究，其以定

型化契约条款方式为之者，尤值商榷。在立法政策上宜明定履行辅助人

之故意或重大过失责任不得排除。

（5）第 224 条规定对缔约上过失或可归责于债权人事由之给付不

能，均有类推适用之余地。于第三人与有过失之情形，在如何程度得类推

适用第 224 条规定，系实务上之重要问题。"最高法院"认为类推适用第

224 条于第三人之与有过失，不以损害赔偿权利人与加害人间有债之关

系在在为必要，故未成年人子女因侵权行为受有损害，亦应承指其法定代

理人之过失。此项见解是否符合类推适用之要件，是否足以贯彻法定代

理制度之功能，是否不违背保护未成年人之基本原则，似仍有研究余地。
（6）第 224 条规定不是请求权基础，仅在决定第三人行为在债务不

履行（尤其是契约责任）之归责问题。第188 条关于雇用人侵权责任之规

定，则为请求权基础。契约责任与侵权责任之不同，表现于第 224 条及第
188 条规定之差异，其适用关系影响民事责任体系结构之变迁，实值

注意



出售之土地被征收时之危险负担、

不当得利及代偿请求权

一、问题之提出

已出售之土地，于交付后，未办所有权移转登记前，被征收时，买受人
得否向出卖人请求让与征收补做费请求权，或交付其所受领之补偿费，系

目前实务上之重大争论问题。"司决院"第一厅曾分别于 1984 年及 1986

年两度发表研究意见，"最高法院"亦于1987 年7 月 4 日著有判决，见解
未尽一致，殊 值研究，问题在于买受人之请求权基础（Anspruchsgrundl-
age）。① 而此又涉及买卖之危险负担、不当得利及代偿请求权等民法基本
问题，若干误会，有待澄清，特撰本文分析检讨之。

二、买卖之土地被征收与第 373条之适用

（一）两则研究意见

嘉义法院法律座谈会，曾讨论如下之法律问题∶甲将建地—笔出售予
乙，并已交付，乙亦付讫价款，惟在办毕所有权移转登记前，该地被征收，
乙即向征收机关表示，地价补偿费应由其领取，然为甲所反对，征收机关
乃以不能确知孰为债权人为由，将该地价补偿费向法院提存，并以取得胜

· 本文原载《法令月刊》第 28 卷，第11 期，第5页。
① 请求权基础，是法律思考的出发点，最足重视，在教学研究上特值强词，参见拙著∶《基

继理论》，熟《民速实例研习丛书》。
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诉判决为受领条件;乙即本于第 225 条第 2 项代偿请求权之规定，诉请甲

让与该地价补偿费请求权餐确认乙领取该地价补偿费提存款之权利存

在，是否有理?

第一厅提出如下研究意见∶按征收土地应给付之地价补偿费，苟已具
体发生，其请求权即非不得让与（参阅 1983 年度台上字第 450 号判决），

自得为第 225 条第 2 项代偿请求权之标的。而买卖标的物之利益及 危

险，自交付时起，均由买受人承受负担，第 373 条前段定有明文。故本件

甲将建地出卖予乙，并已交付，乙亦已付清价金，虽在办毕所有权移转登
记前，土地被征收，然该土地之危险及利益自交付时起均归于乙。甲取得

地价补偿费即属因发生给付不能之事由而取得之利益，乙当得请求让与
其请求权。研讨结论，照修正之审查意见通过，核无不合。①

须注意的是，第一厅曾于 1984 年就类似问题采取如下之研究意见;

按第 266 条系属双务契约危险负担之一般规定，同法第 373 条则系就买

卖标的物利益危险之承受负担为特别规定，依题旨所示，本件既属买卖契
约，其危险负担自应依第 373 条规定决之，故买受人乙虽未取得土地所有

权，惟出卖人甲既已将土地交付，则土地被征收之危险，即应由买受人乙

负担，买受人乙已交付之价金，自不得请求返还。惟土地被征收后，主管

机关发给土地所有人即出卖人甲补偿费时，依承受利益负担危险同归一

人之规定，买受人乙自得请求甲交付。②

（二）分析检讨

上开第一厅 1984 年度之研究意见，认为买受人得向出卖人请求交付

土地征收补偿费，其主要理由为第 373 条所称之利益，系指代替利益而

盲，并包括土地征收补偿费在内，但未明确指出买受人请求权基础。1986

年度之研究意见，一方面再度肯定第 373 条所称之利益，应包括土地征收

补偿费，另一方面更明确表示第 225 条第 2 项为买受人请求补偿费之法

心 争见《民事法律向题研究汇编》（五），1987年，第 20 页。
② 参见《民事法律问题研究汇编》（五），19B7 年，第 26 页。
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律依据。首先应该检讨者，系第一厅第 373 条之意见。①
第 373 条规定;"买卖标的物之利益及危险，自交付时起，均由买受人

承受负担，但契约另有订定者，不在此限。"本条所称"危险"，系指买卖标
的物因不可归责于双方当事之人事由，致标的物灭失、毁损、被征收或因
其他事因不能给付时，买受人是否仍有支付价金之义务而言，学说上称之
为对待给付危险（Gegenleiatunggefahr）或价金危险（Preisgefahr）。例如甲
出鲁某屋给乙，于交付后，办毕所有权移转前，该屋遭火灾意外灭失时，甲

免给付义务（第 225 条第1项）。依第 266 条规定∶"因不可归责于双方当

事人之事由，致一方之给付全部不能者，他方免为对待给付义务。"此系双
务契约危险负担之一般原则，第 373 条系属例外规定，故买受人仍有为对

待给付（支付价金）之义务。此为判例学说之一致见解，尚无争论。②
有疑问者，系第 373 条所称之利益究指何而言，是否包括代替利益在

内。第一厅采肯定说，就文义言，似亦有据，实则不然，其理由有二;
（1）第373 条基本上系仿自《德国民法》第 446 条第 1项规定，即不

动产自交付时起，标的物之收益（Nutzungen）归属于买受人，其所称利益，
依《德国民法》第 100 条规定，系指物或权利之草息，及因物戟权利之使用

而赋予之利益。⑧ 第 373 条所称之利益，原则上应与《德国民法》上开条

① 第33 条及第374 条关于危险负担之规定，"最高法院"菱有甚多之判例及判决，若干间
题值得博行检讨，例如"交付"是否仅限于现实支付;未交付但已移转所有权时，是否发生危险负
担;出警之土地已登记始买受人，但未交付时，买受人得否依第767 条规定向出囊人请求交付其
地;又第 373 条规定于赠与，有无准用余地，诸此问题将另撰文检讨之。参见磨义男;《买卖不破
租赁与利益承受之时点及交付之观念》，载《台大法学论丛》，1985 年度《民商事藏判研究专集特
刊》（1966 年 11 月），第2s9 页。

② 每见1942 年台上字第 1040号判例;第373 策规定买类标的物之利益及危险，自交村时

起，均由买受人承登负担，是买安标的物苟已交付，虽所有权尚未移转.其危险亦由买受人负担。
本件被上诉人向某甲买受之船，乙由其甲交付被上诉人收受，如被上诉人与某甲并无第373条但

书所称之特别订定，该船之危脸即由被上诉人负捐，某甲自得向上诉人请求支付价金，而上诉人
代被上诉人向甲支付价金后，要非被上诉人所得请求返还。

⑤ 关于《德国民法》第 446 条规定，参见 Laronz，Schuldrecht Ⅱ，Hlbbank 1，Beaonderer
Teil,13.Aufl.1986。S,96f PaianV/Putz0,Kommentar 2m Btngzrlichen Geeczbuch,46、Aufi.

1987,§446.
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文所称之利益，作同—之解释。①"最高法院"判例一向亦采此见解，认为

.所谓标的物之利益，系指收益权而言。1944 年第 604 号判例谓∶"不动产

买卖契约成立后，其收益权属于何方，依第 373 条之规定，应以标的物已

否交付为断。"所谓收益权，实务上以租金（法定孽息），最为常见。1957

年台上字第 64 号判例谓;"买受人于缔结买卖契约之前已本于租赁关系

而占有标的物，买卖契约成立之日即为标的物交付之时，故标的物之利益

由此归买受人承受，出卖人不得再以出租人身份请求粗金。"可供参照。②

（2）给付标的物灭失（或被征收时），其代替利益（例如损害赔偿或

补偿费）应归属于谁，原则上应依物权关系决定之。甲出卖 A 屋于乙，虽

已交付，但选未办理登记，设该屋被丙纵火毁灭时，应由甲向丙请求损害

赔偿，自不待言。至于乙得否向甲请求让与其对丙之损害赔偿请求权或

交付其所领之损害赔偿，系属第 225 条第 2 项之规范范畴，不必绕道第

373 条，特别解释其所称之利益，系指代替利益，包括损害赔偿（或补偿

费）在内。第—厅研究意见以第 373 条之规定为适用第 225 条第 2 项之

前提，似有误会，实际上亦无必要。关于此点，仅须举出一例，即可知之;

甲出卖 A屋于乙，该屋于交付及登记前，被丙纵火毁灭。试问于此情形，

乙得否向甲请求交付其自丙所受领之损害赔偿?其答案应为肯定，殆无

疑问，而其请求权基础即为第 225 条第 2 项。由此可知，第 225 条之适

用，与第 373 条规定并无任何体系或逻辑上之关联。

三、买受人之不当得利请求权

（一）1987年台上字第1241号判决

出售之土地，交付后被征收时，依第 373 条规定，其危险应由买受人

① 第373 条系源自《民律草案》第 598 条第1项规定∶"买卖标的物因不可抗力而有灭失或

毁担之危险者，自标的物交付时起，其危脸亦归于买主。至买或标的物之收益及担负，亦同。"理
由按∶"谨买实之标的物，于其交付前，因天灾及其他不可抗为而灭失毁损，其损失应归何人担

负?古来学说廉讼，立法例亦不一致，此即所谓危险担负之问题是也。本案以买实之标的物自

交付时始，其危险归于买主，物之牧益，或物之负担亦然，为合于当事人之意思，故设第1项以明

示其旨。"由此可知，第 373 条所称之"收益"，系指物之"利益"，无疑也。

② 郑玉波∶《民法债编各论》，第69 页谓∶"利益承登指买卖标的物所生利益之取得而言。

所谓利益，如天然草息、法定草息均是。"亦同此见解。
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负担之，买受人仍有支付价金之义务。于此情形，买受人得否依不当得利

规定，向出卖人请求返还其所受领之补偿费。1987 年台上字第 1241 号

判决涉及此一重要问题，因迄未公布，查阅不易，特录其判决理由如下∶

本件被，上诉人主张;傅雨霖、杨明珠、杨吴宝及黄隆盛、黄高兰 、黄梨

阳、黄丽香、黄丽月、黄丽华 6 人（以下简称黄隆盛等）之被继承人黄水

泉;黄谢宝风、黄清海、黄秀云、黄秀美四人（以下简称黄谢宝风等）之被

继承人黄丁财于1970 年7 月1日推杨吴宝为代表，与上诉人订约，买受

上诉人所有坐落台北市双圆区东圆段 359 之 9 号及 359 之11 号内部分

土地，经上诉人于1970 年9 月1 日交付傅丽脲、杨明球、黄水泉、黄工财

及杨吴宝（以下简称杨吴宝等）使用。该买受部分于1970 年9 月 23 日自

359 之9号土地分笔 359 之 14 号土地，面积62.618坪为路地;并自 359

之11号土地分笔 359 之 12号土地，面积 35.393 坪为建地，经上诉人于

1971 年1 月 10日将上开建地所有权按黄丁财应有部分 3/12、黄水泉应

有部分 3/12、傅雨冠应有部分2/12、杨明球应有部分3/12，杨吴宝应有部

分1/12 办理移转登记。至 359 之 14 号土地则延未办理所有权移转登

记。1977 年4月 29 日359 之14 号土地及 359 之13 号土地经并入 359

之 9 号土地，并变更地号为台北市双圆区万大段一小段 57 号，嗣于 1985

年 12 月 4 日经台北市办理征收。上开 359 之14 号土地既经上诉人交付

杨吴宝等使用，依第 373 条规定，其利益及危险均由杨吴宝等承受负担，

上诉人受领359 之14 号土地之补偿费新台币（下同）4478133 元，系属不

当得利，应按杨吴宝等之应有部分分别返还于伊等情，求为命上诉人给付

傅丽霖746 356 元，杨明珠1109 533 元，杨吴宝 373 178 元、黄隆盛等

1119533 元、黄谢宝风等1119533 元，并各自1986 年10 月4 日起算付法

定迟延利息之判决。

上诉人则以∶伊未将 359 之14 号土地出卖予杨吴宝等，且伊系本于

所有权垩领补偿地价，并非不当得利云云，资为抗辩。

原审以∶被上诉人就其主张之摩实，已据提出不动产买卖契约书及公

契副本为证，并经证人黄智达证明属实。查依土地登记簿之记载以观，

359 之 12 号土地系于1970 年9月 23 日自 359 之11 号土地分笔而来，

359 之14 号土地则于同日自359 之9 号土地分割而得。359 之12 号土

地价金为 265 447.5 元，359 之 14 号土地为路地，价金 93 927 元，合计

359374.5，业经杨昊宝等付清，有不动产买卖契约书之记载可稽，且经黄
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智达证称无异。上诉人亦承认于 1970年 9 月1日受领第三次款时，将建
地交付杨吴宝使用。又据黄智达证称∶杨吴宝等买受 359 之 14 号土地，
经上诉人同意按黄丁财应有部分 3/12、黄水泉应有部分 3/12，傅雨霖应
有部分 2/12、杨明球应有部分 3/12、杨吴宝应有部分 1/12 办理移转登
记，复有公契之记载足凭。上开 359 之14 号土地，于1970年9月1 日经
上诉人交付杨昊宝等使用等情，亦经黄智达证明属实。嗣台北市因实施
地籍图重测，于1977 年4月29 日将 359 之14 号及 359 之13 号土地并人
359 之9号土地，并变更地号为台北市双圆区万大段一小段 57 号，迨
1985 年12 月 4 日办理征收，发给补偿地价 15 379200 元，扣除土地增值
税、旧欠地价税及印花税后，尚余 12 760 038 元。此项土地之代替利益，
依第 373 条规定，应归被上诉人取得，上诉人虽有所有权，土地既经交付，
即无权享有，自属不当得利。按 359 之 14 号土地之面积为 207 平方公
尺，占全笔征收土地，即合并后 359 之 9号土地面积 589 平方公尺中之
207/589，其补偿地价应为4484 427.6 元。依照被上诉人之应有部分计
算，可得金额如下;傅雨霖为 747 404.6元;杨明珠为1121106，9 元;杨吴
宝为373702.3 元;黄隆盛等为1121106.9元;黄谢宝凤等为1121106.9元，
被上诉人请求给付上开各款并自1986 年 10 月4 日起加付法定迟延利息
即无不合，因而将第一审所为不利于被上诉人之判决废弃，改判如被上诉
人之所声明。查第 373 条前段规定买卖标的物之利益及危险，自交付时
起，均由买受人承受负担，系指买卖标的物交付后，买受人对之有收益权;
其因事变致标的物罹于灭失或毁损发生之不利益亦由买受人负柜。此与
标的物所有权之移转系属两事。本件被上诉人（黄隆盛等系继承黄水泉
之买受人地位;黄谢宝风系继承黄丁财之买受人地位）向上诉人买受系争
359 之14 号土地，尚示经上诉人办理所有权转移登记，即于1985年12 月
4 日经台北市办理征收，将补偿地价发给上诉人，然该笔土地早于 1970
年 9月1 日即已交付杨吴宝等使用等情，为原审合法确定之事实，则上开
土地之利益及危险，虽自1970 年 9 月 1日起即由被上诉人承受负担，但
被上诉人自始未曾取得所有权，而上诉人所负移转所有权之债务已属给
付不能，亦仅发生被上诉人如何依债务不履行之规定，主张其权利之间
题。上诉人不履行债务时，其债务不能因此免除，自无利益可得，尚难谓
被上诉人因上诉人之受利益致受损害。抑有进者，上诉人系本于所有权
而受领补偿地价，要非无法律上之原因可比，被上诉人依不当得利之法则
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请求上诉人将受领之补偿地价返还，殊非有理。第一审驳回被上诉人之
诉后，原审徒凭上揭理由，将该判决废弃，改为如被上诉人声明之判决，其

适用法规自属违误。上诉论旨，声明废弃原判决，非无理由，应由本院依
原审定之事实，将原判决废奔，改为驳回被上诉人第二审上诉之判决，俾
廉适法。

（二}分析检讨

在上开判决，原审法院所以认为，买受人得依不当得利规定向出卖人
请求返还其所受领之补偿费，乃以第 373 条所称之利益系指代替利益，为
其理论基础，而此项见解或系受第一厅1984 年度研究意见之影响，亦未
可知。"最高法院"明确肯定第373 条所称之利益，不包括代警利益，立论
正确，实值赞同，至其理由，前已论及，兹不赘。

须再检讨者，系买受人之不当得利请求权。"最高法院"谓∶"上开土
地之利益及危险，虽自1970 年9 月1 日起即由被上诉人承受负担，但被

上诉人自始未曾取得所有权，而上诉人所负移转所有权之债务已属给付
不能，亦仅发生被上诉人如何依债务不履行之规定，主张其权利之问题。
上诉人不履行债务，其债务并不能因此免除，自无利益可得，尚难谓被上
诉人因上诉人之受利益致受损害。抑有进者，上诉人系本于所有权而受
氨补偿地价，要非无法律上之原因可比，被上诉人依不当得利之法则请求
上诉人将受领之补偿地价返还，殊非有理。""最高法院"分别依序就① 出
卖人是否受有利益;② 是否致买受人受损害;③是否无法律上之原因，检
讨不当得利请求权之构成要件，甚为周详，甚值赞佩。须注意的是，认为
出卖人未受有利益，此项论点，似尚有研究余地。

出卖之土地被征收，出卖人受领朴偿费，受有利益，甚为显然。问题
在于此项所受利益，是否因出卖人应负债务不履行责任，而认为其终局并
未受利益。"最高法院"似采此见解，亦有所据，自不待言。惟从另一观
点言之，出卖人因物之灭失或被征收，而受有代替利益（损害赔偿或补偿
费）系属一事，出卖人应负债务不履行责任，则属另一件事，不宜混为一
谈。依之见解，出卖人是否受有利益，将视其是否应负债务不履行而定∶
其对给付不能应负债务不履行责任者（第 226 条），未受有利益，反之，则
受有利益。本文认为，受领人是否受有利益，应就其客体具体认定之，而
不能就受领之整个财产状态加以判断，准此以言，出卖人受领补偿费，受
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有利益，不因其应否负债务不履行责任，而受影响。

出卖人因受领土地补偿费而受有利益，已如上述，应再检讨者，系是

否"致"买受人受损害，关于此点，应采否定说，盖出卖人在办毕登记前，
仍为土地所有人，在法益归属（Gütezuordnwng）上.其补偿费本应归由出幸

人取得，并未因此而"致"买受人受损害，故不成立不当得利。上开判决，
自结论以言，自值赞同。

须特别提出说明者，系第 266 条规定;"因不可归责于双方当事人之

事由，致一方之给付全部不能者，他方免为对待给付之义务;如仅—部不

能者，应按其比例减少对待给付。前项情形已为全部或一部之对待给付
者，得依关于不当得利之规定，请求返还。"所谓"依不当得利之规定请求

返还"，学者考多认为系属—种真正之不当得利，即具备了不当得利之构成

要件，胡长清先生认为;"此即债权人之权利即已消灭，即已无法律上之原

因故也"。① 史尚宽先生亦强调于此情形债权人之给付为无法律上之原
因，得基于目的消灭之不当得利请求权，请求返还。② 第 266 条第 2 项系
采《德国民法》第 323 条第 3 项之立法例，德国学者亦有采同样见解③，惟

通说认为，所谓"依不当得利之规定"，系指依不当得利之法律效果而言，
其理由为对待给付请求权虽属消灭，但债之关系（或契约本体）仍继续存

在，债权人仍得主张代偿请求权，故债务人受领给付仍有法律上之原
因。④ 此项见解，可供参考。

四、代偿请求权;第 225 条第 2项之适用

已售之土地，在办理所有权移转登记前，被征收者，应属不可归责于
双方当事人事由，致给付不能。于此情形，买受人得主张何种权利，应视
土地已否交付而定。土地迄未交付时，买受人得依第 266 条第 2 项规定，
依不当得利规定请求返还其所支付之价金;亦得依第 225 条第 2 项规定

请求让与补偿费请求权或交付其所受领之补偿费，惟于此情形买受人仍

① 胡长清 ∶《民法值编总论》，靠 382 页。
② 参见史尚宽;《债法总论》，第574 页。
③ 参见 Emmerich，Da Recht dor Leiswungpxungen，2.Aua，1986，S.94.
④ Emer/Schmidt,Scbuldrecht I,Allgemeiner Teil,6.Aufl.1984,S.316;Jnemiv/Volkas、

mer,Burgerlicha Gestzbuch,3.Aufl.1984 §323 Anm.3; PalmdU/Heinichs,§323 A4m.3.
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负支付价金之义务，自不待盲。设土地已交付时，卖受人依第 373 条规

定，应负担价金危险，无第 266 条之适用，故买受人仅能依第 225 条第 2

项规定主张其权利。①
关于第 225 条第 2 项之适用，有三点应予说明;

（1）第 225 条第 2 项关于代偿请求权之规定，对双务契约，亦有适用
余地，惟债权人应于代偿利益范围内，为对待给付。

（2）第 225 条第 2 项所称之损害赔偿是否包括土地征收补偿费?损
害赔偿，一般言之，系指因侵权行为或债务不履行所负之赔偿责任，或保

险契约之损害赔偿，就文义而言，似不包括征收补偿费在内。惟查第 225
条第 2项系仿自《德国民法》第 281 条第1项之规定∶"Erangt der Schuld-

ner infolge des Umstandes,welher die Leistung unmoglich macht,fur den
geschuldeten Gegenstand einen Ersat oder einen Ersatzanspruch,8o kann der
Glaubiger Herausgabe des als Ersatz Empfangenen oder Abtretung des Ersat-
zanspruchs verlangen."第 225 条第 2 项所称损害赔偿，乃德文"Ersatz"之
途释，在德国法上，损害赔偿称为"Schadensersatz"，Ersauz 一语，译为中文
应为"赔偿"或"补偿"、与罗马法上之 Stellvertrendes commodum（代偿物）
相当，其意义较广，不限于 Schadensersatz。依德国判例学说之一致见解，
Ersatz 亦包括征收补偿费在内，向无疑问。② 准此以盲，就比较法之解释

原则以言④，第 225 条第 2 项之损害赔偿，亦应从广义，包括土地补偿费在
内。倘拘泥文义，认为损害赔偿不能兼括土地补偿，买受人不能请求，则

势将造成出实人之不当得利，非属妥适，甚为显然。
（3）土地征收补偿请求权，性质上系属公法上之请求权。实务上曾

一再强调，地价补偿费之给付系属公法上之行政行为，自应循行政争讼程

① 参见抽著;《出卖之土地于移转堂记前被征收时，买受人向出卖人主张交付受领补懂费
之萧求权基础》，载《民法学说与判例研究》（靠五册），北京大学出版社 2009 年版。

② 参见Larnz，Sebuldrecht I、Allgemeiner Teil，1986，S，333.
⑧ 关于"比较法与法律之解释适用"，参见拙着;《民法学说与判例研究）（第二册），北京大

学出版杜 2009年版。
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序解决，非审理私权之普通法院所可审认。① 此项见解虽属正确，但不能
因此认为此项地价补偿请求权不得为私法上让与之标的。② 纵使认为其

在私法上不得让与，亦得于补偿金交付或提存后请求之。③
最后应再说明者，系第 225 条第 2 项之规范目的。胡长清先生谓;

"因不可归责于债务人之事由致给付不能，债务人免给付义务固矣，然债
务人非无因此给付不能之事由对第三人取得利益者，例如给付物为第三
人所毁灭，债务人对干第三人而有侵权行为之损害赔偿请求权是。如于

此场合，不认债权人有代偿请求权，则是债务人反因不能给付而得不当之
利益，甚为不当⋯⋯"④第 225 条第 2 项旨在调和不当之财产价值之分配
（Ausgleich unrichtig gewordener Verteilung von Verndgenswerten）⑤，其规范
目的，与第 179 条所规定之不当得利，固相类似。但其构成要件，显有不
同，虽同基于公平之理念，仍应严格区别，不能混为一谈，应请注意。

五、结 论

关于出售之土地，于办毕所有权移转登记前，被征收时之法律关系，
综合说明如下∶

（1）出售之土地在交付前被征收时，由出卖人负担对待给付（价金）

① 依法征枚土地，系属行败行为（公法上行为）面非私法行为，故因征收土地而应补懂地
价补徵费，亦非被征收上地所有人在私法上享有之权利，而系法律规定由需用土地人负担，并缴
交该管市县地散机关转发之。（"土地法"第236 条第2项）给付之诉，须原告对于被告在私法上
有特定的请求权，被告有射付之义务，始得提起。至于在公法上有得请求之权利着，则仅能依公
法之程序为之，两不得提起民事诉讼请求给付（例如应得诉请给付水灾救济金，不得诉请给付因
拓宽道路而拆艇之补偿费等量）。本件判决认为原告请求给付因征收上地之地份补微金系属私
法上债权之清偿问题，不无违误。【《指正汇编》（一），第6】1页J。

② 关于公法上请求权止与所涉及之问题.非本文所能论述，就原则言，法律有规定着，依其
规定，未规定者，应翻酌公法上谓求权之特殊性而决定第 294 条以下规定有无类推适用之余地、
参图 Palandv/Heinnicho，§398Ana.1《附有资料）。

恩 1983 年台上字第450 号判决滑;"拒收土地应给付之地份补修费，荷已具体发生，其请
求权非不得依债权让与方法，而为让与。此让与债权之煮思表示，并无由法院判决之规定，本件
被上诉人主张两造已约定由其领取她价补偿费云云，菜属实在，则上诉人显巴为债权让与之意
恩表示。然其又向法院请求判决上诉人应间意其领取讼争补偿费，究党有何法律上之依据，原
审未予摆湖明晰，盗凭上开理由，而为不利于上诉人之判决，尚欠允沿。"

④ 胡长清∶《民法债绪总论》，第 290 页。
⑤ RG120, 299; 138.45; 157, 45.
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之危险（第 266 条）;在交付后被征收时，由买受人负担对待给付（价金）

之危险（第 373 条）。
（2）第 373 条所称利益，系指物之收益而言，非指买卖标的物灭失或

被征收之代替利益（损害赔偿或补偿费）。第一厅 1984 年及 1986 年度二

则研究意见均有误会。

（3）在 1978 年台上字第 1241 号判决一案，原审法院认为，买受人得

依不当得利规定请求出卖人返还受领之补偿费，亦有误会，"最高法院"

废弃之，实值费同。
（4）买受人得向出卖人主张交付其所领补偿费之请求权基础为第

225 条第 2 项。第 225 条第2 项所称损寄赔偿.依其规范目的，应解誓为

包括补偿费在内，无论出售之土地交付与否，均有适用余地。



物之瑕疵担保责任、
不完全给付与同时履行抗辩

一、问题之说明

民法除于债编通则对债之效力（第 219条以下）设一般规定外，复于
债编分则就出卖人之物之瑕疵担保责任，另设详细规定（第354 条以下）。
在此种体系结构上，物之瑕疵担保责任与总则编关于物之性质的错误（第
88 条第 2 项）及债编通则关于债务不履行之一般规定，究竟具有何种适
用关系，得否竞合，乃成为理论及实务上之重大疑难问题。① 近年来，法
学界对此问题已从事较深刻之研究，钱国成先生及郑玉波先生关于物之
瑕疵担保责任与不完全给付之卓见②，林诚二先生关于瑕疵担保责任与
错误之论文③，对于阐释问题争点，揭示解决方法，著有贡献。

应特别提出的是，目前实务上关于物之瑕疵担保责任、不完全给付与
同时履行抗辩之问题。意见分歧，甚有争论。"最高法院"特别指定数位

。本文原戴《万国法律杂志》第 41 期，第3 页。
① 参见梅仲协∶《民法要义》，第256 页;史商宽∶《债法各论》，第 46 页。关于德国法，参见

Euer/Woyar,Schuldrecht Ⅱ,Beandere Teil,6、AuN.1984,S,59[.;Fikentacher,Schuldrech,
7,Aul.19g5,S.452f.;Larenx,Schuldrccht Ⅱ,Habband Ⅰ、Besoaderer Teil,13、Aufl.1986,5.66f.; Gillig,Nichtedfllung ond Suchmangeigew"hrlaieung、1984.

② 参见钱国成∶《不完全给付与疵担保》，载（法令月刊》第 29卷，第4 期，第1页;郑玉
波，《论不为给付与不为亮全之给付》，载《法令月刊》第30卷，第2 期，第3页。参见刘孔中∶《积
极侵害债权之研究》，台大 1985 年硕士论文。

③ 警见称诚二;《瑕疵扭保责任与储误》，维《中兴法学》第 20 期，第 253 页以下。
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学养俱佳之推事，组成专案小组，提出研究报告①，经由民庭会议采为决

议，实值重视。

二、决 议

在 1988 年度第七次民事庭会议，院长交议;甲向乙购买货物一批，价

金新台币 5 万元，经签发同额远期支票一纸，交付予乙，以资清偿。嗣后

甲发现，该批货物有应由乙负担保责任之瑕疵，乃即通知乙，迨支累票载

发票日，又故意使支票不获支付。乙于是起诉请求甲支付票款。问∶甲可

否以乙交付之货物有瑕疵，应负物之瑕疵担保责任或债务不履行责任为

由，提出同时履行之抗辩?有甲、乙、丙三说。

甲说认为，乙既应负第 354 条之瑕疵担保责任，则在乙未依债务本旨

履行其给付义务以前，依第 359 条及第 254 条第1 项前段规定，甲得拒绝

自己之给付，从而本件支票既为对待给付之—部价金，依"票据法"第 13

条前段规定之反面解释，甲即得据以直接对抗执票之乙，拒绝给付票款

（参阅 1966年台上字第 1937 号判决）。乙之请求无理由。

乙说认为，甲 仅得依民法上关于买卖瑕疵担保之规定，解除买卖契约

或请求减少其价金（参阅 1968 年台上字第 188 号判决）。而不得拒绝给

付票款，乙之请求有理由。
丙说认为.依第 348 条第1项之规定，出卖人只要交付该买卖标的物

并移转所有权，即完成其给付之义务，至于该物是否有瑕疵，并非第 348

条第】项所规范之问题。因此无瑕疵之物之给付，并非构成第 348 条第 1

项所谓"出卖人之主要义务"。惟在种类买卖，依第 200 条第1项之规定，

出卖人则难谓其只要给付属于该种类之任何物品，即符合该法第 348 条

第1 项前段之给付义务，易言之，种类买卖中，出卖人就该法第 348 条第1

项前段所伍之给付义务乃为∶交付一符合该第 200 条所称之种类与品质

之物。出卖人若违反此义务.则构成物之瑕疵担保责任，同时亦构成债务

不履行之要件，本件应视特定物抑或种类物买卖而定。在特定物之买卖，

买卖标的物因有瑕疵.买受人固得主张瑕疵担保请求权，但无履行请求

① 民刑房会议决议，多采甲乙诸说之提案及获议方式，理由种成难以发挥，研究报告可补

其不是，具有毒考价值，希望对重要之决议多采此种方式。
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权，故不得为同时履行之抗辩（参阅1970 年台上字第 1882 号判决）。惟

在种类物买卖，买受人除得依瑕疵担保之规定请求解除契约或减少其价

金，或另行交付无瑕疵之物外，同时亦得主张债务不履行，在出卖人未依

债务本旨履行其给付义务以前，拒绝给付票款。本件买卖之货物，若属特

定物买卖，则以乙说为当，若属种类买卖，则应采甲说。

上开院长交议之甲、乙 、丙三说均未获通过，在热烈讨论后，民事庭会

议作成如下决议;"出卖人就其交付之买卖标的物有应负担保责任之瑕

疵，而其瑕疵系于契约成立后始发生，且因可归责于出卖人之事由所致

者，则出卖人除负物之瑕疵担保责任外，同时构成不完全给付之债务不履

行责任。买受人如主张∶① 出卖人应负物之瑕疵担保责任，依第 360 条

规定请求不履行之损害赔偿;或依第 364 条规定请求另行交付无瑕疵之

物，则在出卖人为各该给付以前，买受人非不得行使同时履行抗辩权。

②出卖人应负不完全给付之债务不履行责任者，买受人得类推适用第

226 条第 2 项规定请求损害赔偿;或类推适用给付迟延之法则，请求补正

或赔偿损客，并有第 264 条规定之适用。

又种类之债在特定时，即存有瑕疵者，出卖人除应负物之瑕疵担保责

任外，并应负不完全给付之债务不履行责任，并此说明。"

上开决议分为两个部分∶① 物之瑕疵担保责任与同时履行抗辩;

② 不完全给付与同时履行抗辩，并涉及物之瑕疵担保责任与不完全给付

之适用关系。蔡其内容，系以买卖标的物业已交付（危险移转），而物之

瑕疵系于契约成立后发生为主要讨论对象，对买卖标的物迄未交付或物

之瑕疵于契约成立时既已存在之情形，未直接论及，致若于基本问题，究

应如何处理，不甚明确。必须强调的是，此项决议直接涉及核心问题、对

理论之发展，深具影响，为此特撰本文在理由构成上试作补充之说明.并

对疑义问题，陈述拙见，用供参考，牵涉綦广，为便于观察，先将基本问题，

列表如下。
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，"最商法院"未表示意见
 付前、 买登人得否行使物之瑕疵担保权利?

问题、 、同时履行抗牌?
"最高法院"未明确表示意见 特定物 瑕疵于订买卖 / 狗时存在 ，物之暇疵担保?

问题（< 补正（蜂编）义务?
不完全给付?交付后（ l.减少价金

2.解除契约∶同时尾行抗辩（第261条）
物之最疵 3.损害暗偿（第360条）∶同时履行抗辩

担保 （第264条）
、4.无补正（修缝）义务; 无同时题行

\瑕疵于订 \抗辩约后发生
不完全。 -损客赔偿∶ 同时展行抗辩（第264条）

给付 ，补正义务∶ 同时履行抗辩（第264条）

，减少价金
解除契约∶ 同时履行抗辩
（第261条）

特定时具有瑕疵 请求交付无理疵之物（第364条y种类， ，变付前 ，物之瑕蜜担保（ 同时履行抗辨（第264条）将定后发生有瑕疣< 损害赔偿（第360条）∶ 同时履行六变付后 抗辩（第264条）
×不完全给付 \ 补正 （修塔）义务∶ 同时履行

抗瓣?

三、物之瑕疵担保责任之 法律性质

民法关于出卖人之物的瑕疵担保责任，设有详细规定，其基本内容为

物之出卖人对于买受人应担保其物依第 373 条之规定危险移转于买受人

时，无灭失或减小其价值之瑕疵，亦无灭失或减少其通恬效用，或预定效

用之玻疵。但减少之程度.无关重要者不得视为瑕膏。出卖人并应担保

其物于危险移转时，具有其所保证之品质（第 354 条，并参阅 355——358 条

规定）。买卖因物有瑕疵，而出卖人依第 354—358 条规定，应负担保之责

者，买受人得解除契约或请求减少价金，但依其情形，解除契约显失公平

者，买受人仅得请求减少价金（第359条）。买卖之物，缺少出卖人所保证

之品质者，买受人得不解除契约或请求减少价金，而请求不履行之损害赔

偿，出卖人故意不告知物之瑕疵者亦同（第 360 条）。买卖之物，仅指定种
类者，如其物有瑕疵，买受人得不舞除契约，或请求减少价金，而即时请求
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另行交付无瑕疵之物。出卖人就前项另得交付之物，仍负担保责任（第

364 条）。
在种类买卖，依第 364 条规定，买受人得请求另行交付无瑕疵之物、

故通说认为，出卖人负有交付无瑕疵之物的给付义务。

在特定物买卖，买受人仅得解除契约或请求减少价金，而不得请求除

去物之瑕疵，故关于物之瑕疵担保责任之法律性质及如何纳入债务不履

行之责任体系，发生长期激烈之争论，有履行说（Erfillungstheorie）及担保

责任说（Gewahrleistungstheorie）两种对立的见解①，简述如下;

履行说认为，出卖人对买受人负有交付无瑕疵之物的义务，出卖人就
物之瑕疵，应与对权利瑕疵一样，负债务不履行之责任。民法对出卖人之

物的瑕疵责任设特别规定，并不影响其系就不完全履行（unvollatndige
Efullung）负责之法律性质。此说之主要论点有三∶①买受人支付价金，
旨在获得无瑕疵之物;②种类买卖及特定物买实应适用同一之理论;

③ 第 360 条（相当于《德国民法》第 463 条）明定出卖，人应负债务不履行

之责任。②

担保责任说认为，出卖人并不负有给付无瑕疵之物的义务，其应为交
付者，乃依其现状存在之特定物，交付之物纵具有瑕疵，出卖人仍属履行
其契约上之给付义务，并不构成给付义务之部分不履行。出卖人所承担

者，系一种附加之担保责任，其目的在使买受人因物之瑕疵不能得到相当
对价时，能有适当之救济，以实现契约正义。③

上开二说在德国法上聚讼甚烈，尚无定论，迄未形成通说。学者多未
详细讨论，基本上系采担保责任说。④"最高法院"亦未表示明确之立场。

① 参见黄茂荣∶《买卖法》，1980，第 277 页;Laranz，Schuldrechu Ⅱ，S.66f.;Heberger，Ra-
chiantur,Aufgabe und Fuaktioa der Sachmangelhaftung nrch dem Bαrgarichen Gestzbuch,1974,S.
60f.;Walter,Kaufrecht,1987,S.133T.

② Herberer,S,20;Erman/Weiteruaur,Handkommchtar mm BCB,6.Auf,19B1,var §459
R.35.

③ Larenx, Schulurecht ⅡI,S.66f.
④ 参见戴修费∶《民法债编各论》，第 30 页，论述较详，略∶"瑕疵担保，在法律上，，其性质如

何，设论分歧。（1）谓瑕疵担保，为给付义务之一部，盖山卖入须向实受人给付无瑕疵之物件，始
克调为依笑约本旨，完全履行其绍付义务，故瑕疵担保，为给付之--部。（2）课瑕疵担保为义务
违反之效果，鳖出实人对于买受人负有皆知瑕疵之义务，故瑕疵担保，乃违反此项告知义务，所
负之责任。（3）谓瑕疵担保.，为法律特予规定之责任.盖法律为顾全交易之值用，更于给付义务
及保证责任外，另设覆疵捆保规定也。本书即采此说。"可供泰考。
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必须强调的是，其所争执者，乃理论体系，对某种问题之解决，其理由构成

或有不同，结论不应因此而有差异。法律之理论体系旨在维持法律秩序

之统—性，诚属重要，自不待言，但于处理某项疑难问题时，则应依现行法

律之规定，衡量当事人之利益，作合理之价值判断，不宜仅从某项制度的

性质导出一定结论。此为概念法学之思考方式，应予扬弃，①

四、物 之瑕疵担保责任 与同时履行抗辩

【一）特定物买实

1.问题之提出
在上开决议，出卖人就其交付之买卖标的物应负物之瑕疵担保责任，

而该物之瑕疵系于契约成立后始发生时，"最高法院"认为在下列两种情

形于出卖人为各该给付之前，买受人得行使同时履行抗辩权，拒绝支付价

金∶① 买受人依第 360 条规定请求不履行之损害赔偿。② 依第 364 条规

定请求另行交付无瑕疵之物。

反面推论之，系认为除此两种情形外，买受人不得主张出卖人应负物

之猎疵相保责任而行使同时履行抗辩权。干此产生两点疑间;①出 卖人

所交付之物，其瑕疵于契约成立时既已存在时，买受人得否行使同时履行

抗辩权?②危险移转前，买受人就物之瑕疵得主张何种权利?

2.危险移转后之法律状态

如前所述，决议认为交付之物，其瑕疵系于契约成立后"始"（引号为

笔者所加）发生者，买受人不得主张同时履行抗辩，其文义或许会使人误

会，物之瑕疵于契约成立时既已存在者，买受人得主张同时履行抗辩。本

文确信，"最高法院"不致采取此项见解，盖物于交付时既有瑕疵，该瑕疵

究于何时存在或发生，对买受人得否主张某种权利，原则上不生影响。

应提出讨论者，系买受人就巳交付之物的瑕疵何以不得行便同时履

行抗辩。关于此点，决议未明确表示其见解。学说上见解颇不--致。有

认为此乃由于第 345 条以下关于物之瑕疵指保责任，系属特别规定。而第

① 关于概念法学之基本问题，参见 Engiach，Einfuhrung in das juristioche Denken，7.Au.

1977，s.38【.;杨仁寿;《法学方法论》，1986年，第 78 页。
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264 条关于同时履行抗辩之规定系属一般规定，故无适用余地。史尚宽
先生认为;"危险移转后，于第 354 条以下规定之适用范围，买受人不得同
时履行抗辩"，即采此见解。D 值得注意的是，德国民法学者 Larenz 教授
力倡担保责任说，特别强调出卖人虽交付有瑕疵之物，但已尽其给付义

务，买受人自无依《德国民法》第 320 条规定（相当第 264 条），行使同时
履行抗辩权之余地，②

从物之瑕疵担保责任之法律性质，推论买受人不得行使同时履行抗
辩，固有所据，就法律适用之观点言，则应进一步检讨同时履行抗辩权之
构成要件。第 264 条规定∶"因契约互负债务者，于他方当事人未为对待

给付前，得拒绝自己之给付。但自己有先为给付义务者，不在此限。他方
当事人已为部分之给付时，依其情形，如拒绝自己之给付有违背诚实及信
用方法者，不得拒绝自己之给付。"由此可知，同时履行抗辩之构成要件，
除当事人因契约互负债务，债务人无先为给付之义务外，尚以债权人根本
未为给付或未为完全之给付为要件。双务契约之 一方当事人（甲）所为
之给付量有不足，质有不全时，他方当事人（乙）得主张甲在为完全之给
付前，拒绝自己之给付。惟此当以乙有请求甲为完全给付之权利为前提。
准此以言，在买卖契约，买受人就交付之有瑕疵之物，得否行使同时履行
抗辩，端视买受人得否请求出卖人除去物之瑕疵而定。倘出卖人无修补
瑕疵之义务，买受人应无据以拒绝支付价金之权利。

依台湾现行"民法"规定，买卖因物有瑕疵，而出卖人依法应负担保
之责，买受人得解除其契约或请求减少其价金。除当事人有特别约定或
依诚信原则而认定之特殊情事外（例如出卖入为制造商），出卖人无修补
瑕疵之义务，物之瑕疵事实上可否除去，在所不问。此项规定源自罗马
法，为德国民法所采，③台湾地区"民法"继受之，其主要理由系认为出卖
人通常非属制造人，多不具备除去瑕疵之能力或设备，故买受人在受领后
不得请求出卖人修补物之瑕疵。当然，在交付前，出卖人为避免负担物之
瑕疵担保费任，得除去物之瑕疵。有疑问的是，在交付后出卖人是否有权
要求修补物之瑕疵。关于此点，宜采否定说，因出卖人何时修补，能否修

① 参见史岗宽∶《债法各论》，第46 页。
② Larenz, Schuldrecht Ⅱ,5.67.
② Larsnz,Schuldrecht Ⅱ,S.78.
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补，事属未定，买受人无接受之义务，惟买受人一旦接受出卖人之修补，不

得再行请求减少价金或解除契约，自不待言。

综据上述，无论物之瑕疵于买卖契约成立时既已存在，或其后发生，

亦无论物之瑕疵事实上得否除去，买受人就已受领之标的物，原则上均不

得请求出卖人修补其瑕疵，从而亦无从援用第 264 条规定.主张在出卖人

修补瑕疵前，拒绝支付价金。

3.危险移转前之法律状态

关于危险移转前之法律状态，决议并未论及，拟补充说明之。甲出售

某物给乙，于甲提出给付时，乙发现该物具有瑕疵时，得主张何种权利?

（1）应说明者，系乙在危险移转前得否解除契约或请求减少价金?

对此问题，或有主张应采否定说，认为买受人之物的瑕疵担保请求权的发

生，应以买卖标的物业已交付为其要件。此项见解似有研究余地。第

354 条规定以危险移转作为判断买实标的物是否具有瑕疵之准据时点，

其理由有二∶①使出卖人对契约成立后所发生之瑕疵，亦应负责;②使出

卖人于危险移转前仍得除去物之瑕疵。就买卖契约而盲，出卖之物欠缺

应有之品质时，瑕疵担保请求权之基础既告具备，惟为兼顾出实人之利

益，买受人须至危险移转时始能行使其权利，故依法律之规范目的，物之

瑕疵不能修补，或虽能修补而出卖人表示不愿为之者，应认为在危险移转

前买受人即得行使担保请求权，尤其是解除契约。①

（2）关于买受人在危险移转前得否主张同时履行抗辩权，在德国通

说系采肯定之见解，其基本理由系认为《德国民法》第 495条以下（相当

于台湾地区"民法"第 345 条以下）规定对债编之一般原则，虽具特别法

之性质，但于危险移转前尚无适用余地，故买受人仍得依《德国民法》第

320 条规定（相当于第 264 条），行使同时履行抗辩权。② 史尚宽先生谓;

"危险移转后，于第 354 条以下之适用范围，买受人不得同时履行抗辨"，

反面推论之，似采相同见解。此说在理论上有两点疑问∶① 所谓关于物

之瑕疵担保责任规定在危险移转前不能适用之见解，似尚有推究余地，前

已论及;② 危险移转前，出卖人既不负有修补瑕疵之义务，买受人所据以

① Sosrgel/Huber,Koamentar xum BGB,12、Aufl.1986,vor§459 Rz.168-170.

C Medicu,Burgerliches Rccht,12、Aufl、1984,Rdnr.346; Sludinger/Honsell,Kowmentar

zum BGB,12.Au. 1987,Vorbem.18 a §459.
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对抗者，究属何种法律关系，未臻明确。

为克服上开两点疑问，德国学者提出不同之论点，有学者认为，出卖

人所提出之物具有瑕疵者，系非依债之本旨而为给付，买受人 当然可以不

为受领。至于买受人得拒绝支付价金之理由，意见颇为分歧，有认为得类

推同时腹行抗辩之规定。有学者认为。得适用恶意抗辩。① 更有学者认

为，此为当然之理，因买受人决定解除契约时，不负支付价金之义务，则于

其决定是否解除契约前，自得拒绝支付价金，学说上称为解除契约之抗辩

( Einrede der Wandlung)。②

本文认为，不论采取何种理由构成，在结论上应肯定买受人对出卖人

所提出具有瑕疵之物，得不为受领，并拒绝支付价金，较符合当事人之利
益状态;对买受人言，可借此促使出卖人靡补物之瑕疵，再为给付;对出卖

人言，倘不愿修补瑕疵，或不能修补瑕疵者，得定相当期限催告买受人于

其期限内是否解除契约，买受人于前项期间内，不解除契约者，丧失其解

除权，仅得请求减少价金（第 361 条）。于此情形，减少之价金与物之交

付，得成立同时履行抗辩。

（二}种类之债

在种类之债，若全部种类具有瑕疵，例如甲向乙购买其养殖池之草虾
100 公斤，而该养殖池之草虾全部遭受废水污染时，其法律状态与特定物

之瑕疵并无不同。但全部种类具有瑕疵系属例外。一般多属交付之物虽

具有瑕疵，但尚有无瑕疵之同一种类之物。于此情形，交付之物符合"中
等品质之物"时（第 200 条第1项），出卖人并未完成交付其物之必要行
为，不发生特定之法律效果，种类之债仍继续存在。④ 买受人于出卖人提

出给付时，发现其物之瑕疵者，即得以其不合债之本旨不为受领，而请求
履行其交付无瑕疵之物给付义务，并援用同时履行抗辩，拒绝支付价金。
买受人不知物之瑕疵而受领者，得选择解除契约，减少价金，或请求交付
无瑕疵之物（第 364 条）。买受人解除契约或请求减少价金时，同时发生
特定之效果。买受人选择交付无瑕疵之物时，尚不发生特定之效果，出卖

① Studinger/Honsel,Vorbetn. 8 zu §459.
② Larenaz,Schuldreeh Ⅱ,5,67;Soergal/Hubet,vor §459 Rz.185-190.
③ 史尚 宽∶《债 法各 论》，第 41 页。Larenz，Schuldrecebt Ⅱ，S.69;PmlandI/Puto，

Burgerliches Gestbueh,46.Aufl.1987,Vorben.2 zu §439.
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人再交付之物仍有瑕疵时，买受人得再掇用同时履行抗辩权，自不待言。

（三）买实契约与承揽契约之比较

关于出卖人应负物之瑕疵担保与同时履行抗辩权之关系，已如上述，

为资比较，再就承搅契约说明之。依第 492 条规定，承揽人完成工作应使

其具备约定之品质，及无减少或灭失或不适于通常或约定使用之瑕疵。

又依第 493 条规定∶"工作有瑕疵者，定作人得于相当期间，请求承揽人修

补之。承揽人不于前项期限内修补者，定作人得自行修补，并得向承搅人

请求修补之必要费用。如修补所需费用过巨者，承揽人得拒绝修补，前项

规定不适用之。"由此可知，定作人原则上有瑕疵修补请求权，其意 义有

二∶一方面，定作人有请求承揽人修补瑕疵之权利;另一方面，承揽人得主

张应许其除去瑕疵，而使工作不具瑕疵。① 民法所以设此异于买卖契约

（尤其是特定物买卖）之规定，乃鉴于承揽人之义务在于完成一定之工

作，通常具有除去瑕疵之能力。就法律性质言，应认为承擅人负有完成无

瑕疵工作之义务，工作之无瑕疵属于承揽人之履行义务。②

实务上发生争论者，系承揽人所交付之工作具有瑕疵时，定作人得否

主张同时履行抗辩，拒绝支付报酬?关于此点，1984 年台上字第 4790 号

判决谓;承揽人因工作物有瑕疵，对定作人所负修补义务，与定作人给付

报酬之义务并无对价关系。承揽人工作物如为房屋，所完成之房屋，果其

骑楼使用第三人之土地，就令因此对定作人负有将骑楼所使用之土地为

移转登记义务，然究难谓系原承揽契约所由生，亦与定作人给付报酚之义

务无对价关系。③ 此项见解，似难赞同。在承揽契约，其构成对待给付关

系者，在承揽人为一定工作之完成，在定作人为约定报酬之支付，定作人

就工作物之瑕疵对承揽人有请求修补之权利，性质上属于履行请求权，前

经述明，承揽人交付工作既有瑕疵，定作人应得援用第 264 条规定主张在

① 参见史尚宽;《债法各论》，第 319页;郑玉波;《民法债幅各论》，第366 页。

② 此为旅国目前之通说，参见 SoereJMübl，§633 Rz.1.史尚宽先生滞!"此瑕疵修补义
务，非为 -般债务不履行之效力而发生，乃为承摸特别义务。从而承掘入有无过失，在所不问。
定作人纵令未为异议而受领，承抛人亦不豳免其修补义务。盖不能以定作人末为异议之一事，
即认为其抛弃修补请求权也。"（《债法各论》，第319 页）可供参考。

④ 《有关房屋合建奥约》，载《民事载判专辆》，1985年，第 461页。
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承揽人修补瑕疵前，拒绝支付报酬。中 1983 年台上字第 4538 号判决谓∶
本件原审认定上诉人与元泰公司约定;由上诉人祭祀公业施某提供土她，

元泰公司出资兴建房屋，于建造完成以后，由祭祀公业施某与元泰公司分

配房屋及土地，则上诉人主张同时履行抗辩权，当系指应分配与上诉人祭

祀公业施某之房屋，尚未建造完成。原审虽援引第一审勘验笔录之记载，

谓上诉人之此项抗辩尚非可取。惟查该笔录所载勘验之结果，无非就被
上诉人请求给付之房屋，认已装修完成，对于应分配与上诉人之部分，则

未有记载。况且原审就空屋已认定工作有瑕航，即与不完全给付相当

何以上诉人仍不得行使间时履行抗辩权? 原判决语焉不详，自嫌疏略。

可供参考。②

五、不完全给付与同时履行抗，辩

（一）不完全给付之请求权基础

前开决议虽以处理同时履行抗辩为重心，但亦涉及不完全给付制度

之基本问题。学者通说认为债务不履行之形态，除给付不能或给付迟延
外，尚有所谓之不完全给付（积极侵害债权），惟对于是否设有规定，颇有

争论;有学者认为，民法未设规定（法律漏洞说）④;有学者认为，第 227 条

不完全给付之规定。④ 有学者认为，不论民法关于不完全给付是否设有

规定，可就第 227 条规定解释适用之，赋予新的规范功能。⑤ 判决承认不

完全给付为一种独立债务不履行之形态者，亦属有之⑥，但似从未指出其
在实体上之依据，上开决议明白表示;"出卖人应负不完全给付之债务不

履行责任者，买受人得类推第 226 条第 2 项规定请求损害赔偿;或类推适用

① 德国通说亦采此见解，BGHZ 8S，34S;Jauermig/Vollkoamer，Burgerliche Gee比buch，3.
Aufl. 1984,§320 Anm,Zc.

② 《清关房屋合建契约》，载《民事裁判专辑》，第 447 页。
③ 梅仲协;《民法要文》，第 176 页;钱国成，前揭文，第1页。
④ 史尚宽∶《债法总论》，第397 页;胡长清∶《民法债编总论》，第293 页;郑玉波，前耦文，

第3页。
③ 王伯琦∶《民法债幅总论》，第146 页;揣著∶《不完全给付之基本理论》，戟《民法学说与

判例研究》（第三册），北京大学出版社 2009年瓶。
⑥ 参见蝴著，前揭文。
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给付迟延之法则，请求补正或赔偿损害。"显系采取法律漏洞说，并类推适

用民法关于给付不能及给付迟延之规定，以补法律之不备。关于不完全

给付之法律基础，学者见解不--，"最高法院"采取漏洞说，是否妥适，容

有不同意见，但立场明确，就法律适用言，具有安定性之作用，对于促进不

完全给付制度之发展，深具意义。

如上所述，通说肯定不完全给付系债务不履行之一种独立形态，在民

法未设瑕疵担保责任之契约类型（例如委任或雇佣），不完全给付制度之

适用不生问题。在买卖契约，民法对于出卖人之物的瑕疵担保责任详设

规定，明定买受人得解除契约、请求减少价金或请求交付无瑕疵之物（限

于种类买卖）。其得请求不履行之损客赔偿者，则仅限于买卖之物缺少出

卖人于订约时所保证之品质或出卖人故意不告知瑕疵两种情形。在"不

完全给付之漏洞"未被发现以前，关于物之瑕疵之存在或发生，有可归责

干出卖人之过失者（例如交付之鸡患有传染病）.买受人不能请求出卖人

除去物之瑕疵（医治鸡之传染病）;就因物之瑕疵而受之损害（丧失之转

售利益，或其他鸡群遭受感染），仅能依侵权行为法规定请求损害赔偿。

不完全给付一旦被肯定为一种独立制度，即发生一项重要问题;关于物之

瑕疵之存在或发生，在何种情形，何种程度，得适用不完全给付? 易言之，

即不完全给付制度应在何种情形，以何种程度介 入物之瑕疵担保责任体

系? 此为理论及实务所面临之艰巨任务，"最高法院"第一次对此问题直

接表示一定立场，殊值重视，归纳言之，应讨论者有三∶

（1）关于物之理疵之存在或发生，出卖人有可归责之事由（尤其是仅

具过失）者，在何种情形，应成立不完全给付?
（2）出卖人应依第 360 条或不完全给付负债务不履行责任时，买受

人得请求何种损害赔偿? 得否行使同时履行抗辩?

（3）出卖人应负不完全给付之责任时，买受人得否请求补正（修补瑕

疵），并行使同时履行抗辩?

（二）出实人之不完全给付贵任

关于物之瑕疵之存在或发生，有可归责于出卖人之事由时，在何种情
形，得成立不完全给付，在上开决议明确肯定的，有两种情形∶① 物之瑕

疵系于契约成立后发生;②种类之债在特定时，即存有瑕疵。于此，应提

出讨论着，系在特定物买卖，出卖人因过失未发觉既存之瑕疵（例如鸡之
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患有传染病，汽车引擎之具有缺陷），或因过失告知事实上不存在之品质

（例如某种强力胶可以粘接天花板）①，致买受人之人身或其他财产因此

有损害者，出卖人应如何负其责任?

"最高法院"对此问题似乎采取审慎之态度，不欲直接表示明确立

场，实有相当之依据，因其所涉及者，系—项高度争议之难题，应保持若干

开放之态度，以免阻碍将来可能之发展。因此，对上开决议，尚不必径采

反面推论，认为出卖人无须负不完全给付或缔约上过失之责任，而应容许

学说上有辩论之空间。

有学者认为，出卖人就特定物买卖契约时既存之瑕疵，不成立不完全

给付，略谓∶"给付系以交付特定物为标的者，应于清偿期，以现状交付之，

即使特定物有瑕疵存在，倘以现状交付之，仍属依债务本旨而为给付，尚

不构成不完全给付。至于特定物所存瑕疵，为物之瑕疵担保责任问题，两

者不容混淆。"②又谓;"就物之瑕疵言，如买卖标的物系特定物，则瑕疵虽

于契约时既已存在，就出卖人言，将特定之标的物交付、即属依债务本旨

而为给付，对于物之瑕疵则依瑕报保负其责任。倘若瑕疵系于契约成

立后发生者，因其给付系不完全，固可发生债务不履行责任⋯⋯"③此项

见解似以担保责任说为其理论基碰，惟以物之瑕疵担保责任法律性质作

为理由，否认不完全给付之成立，欠缺积极之说服力，前经述明。所谓特

定物有瑕疵存在，苟以"现状交付"之，仍属依债务本旨而为给付，不宜解

为是契约成立时既存之现状，而是交付时事实上存在之现状（包括既存之

瑕疵及其后发生之瑕疵）.否则买受人将可请求出卖人除去契约成立后、

危险移转前发生之瑕疵，此与现行规定，似有不合。④

值得注意的是，德国学说认为，出卖人因过失未发现缔约之际标的物

既存之瑕疵，或告知事实上不存在之品质时.亦不成立不完全给付，其理

由为出卖，人所违反者.不是契约上之义务，而是所谓之"先契约义务"

（vorvertragliche Plicht）③，即订立契约时应尽之检查或说明义务。依德国

① 出窦人故意告知物所不具备之性质，致买受人遭受损害者，应类推适用第 360 条关丁故
意不告知瑕疵之规定，负不履行之想害赔偿责任。参见史尚宽∶《债法各论》，第 40 页。

② 孙森焱∶《民法债绪总论》，第 382 页。

③ 孙森焱，前揭书，第 387 页。

④ 参见 Larent，SchuldrcchⅡ，S.67，
⑤ 关于先契约义务，参见拙署，《民法债编总论》（一），第 29页。
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之判例学说，当事人于订立契约时违反先契约义务者，应负订约上过失

（culpa in conurahendo）之损害赔偿责任①，因而发生缔约 上过失责在与物

之瑕疵担保责任，得否竞合之争论。德国实务上—向采取否定说。认 为

《德国民法》第 463 条（相当于台湾地区"民法"第 360 条）阴定出卖人故
意不告知物之瑕疵时，始应负债务不履行之损害赔偿，如果承认出卖人因

其过失即应负责，则关于物之瑕疵担保责任之完整体系势必遭受破坏。2

德国学者有赞同此项见解者③，但持反论说者，亦颇有其人。④ 尤其是

Larenz教授强调订约上过失及积极侵害债权（不完全给付）制度之创设及

发展，旨在强化保护债权之人身或财产利益.宜认为出卖人因过失未告知

既存之瑕疵，或告知事实上不存在之性质时，仍应依订约上过失责任，对
实变人所受之瑕疵结果损害（Mangelfolgeschaden）负赔偿之声，例如出卖

人对其出售物品之可燃性因过失为不实之说明者，买受人得就其人身或

其他财产所受之不利益，请求损害赔偿。● 此项见解具有启示性。

依本文见解，出实人于计立契约时，因过失未发现物之瑕疵，或因过

失告知事实上不存在之品质时，应负不完全给付之债务不履行责任，⑥兹

分四点言之∶
（1）关于物之瑕疵之存在或发生，出卖人既具有归责之事由，不应因

其存在或发生时间之不同而异其赛任。甲开设机车店、陈列五部同一厂

障之机车，乙指定厂牌购买其一（种类买卖），甲因过失交付具有瑕疵之 A

车，依决议，乙就其因车祸所受之损害，得依不完全给付向甲请求损害赔
偿。设乙向甲表示购实 A 车（特定物买卖），甲未尽必要检查义务不知该

车具有瑕疵而出售予乙，在此情形何以乙不能向甲请求损害赔偿? 衡诸
当事 人之利益.二者实无不同.强为区别，应非妥适，

① 关于《缔约上之过失》，参见拙著∶《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社
2009 年瓶。

② 参见 Schaumburg，Hafuag des Vertaufers fr ahrAasigs Falaahangaben bei KMufabschluB，
MDR,1975,10S;Horsel,Cupi Cantrahendo,Poaive Vetrgsveretauag und §463 BCB,JR
1976.361,

① 参见 Brox，Schuldrecht，Besondkerer Teil，1987，13.Aul.Rdnr，290f.;Medicus，Fo吐-
sehrin fur Kera,1968,S. 313.

④ 参见 Enneccerug/Lehmmnn，Recht der Schuldverhulinive、15，AuN.1958，S.453.
GD Larenz,Sehuldrecbt Ⅱ, S. 75.
⑥ 葡国学者同此见解者，参见 Soegel/Huber，var §459 Rz.198-20I.
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值得注意的是，史尚宽先生认为;"品质上之瑕疵，在以特定物为标的

之债务，于契约订立时，既已存在者，为瑕疵担保问题，非为债务履行间
题。在种类债务则为不完全给付及瑕疵担保责任之并存，债权人得选择

行使。"①此项见解，似亦偏重概念理论，忽视当事人之利益状态。甲向乙
购鸡，乙因过失不知鸡有病而交付之，甲转售予丙，保证其品质，丙受有损

害，向甲请求损害赔偿。在此种情形，因甲未有权利受侵害，不能依侵权

行为法之规定（第 184 条），向乙请求损害赔偿。依史尚宽先生之见解，倘

甲乙间之买卖为种类买卖，甲得依不完全给付规定向乙请求损害赔偿，反

之，倘系特定物买实，甲则无任何请求权基础，是否合理，似有研究余地。

（2）认为在特定物买卖，物之瑕疵于契约成立时既存有瑕疵，纵出卖

人有可归责之事由，亦不成立不完全给付，其主要理由应在适当限制不完
全给付之适用范围、并与第 360 条划清界限，避免产生竞合，破坏物之瑕
疵担保责任之完整性。此项体系上之顾虑，自有所据，惟依决议亦会发生
此项问题。例如，甲向乙购买某类型之机车、乙明知 A 车机件具有缺陷，

仍选择交付于甲故意不告知其瑕疵，同时具备第 360 条及不完全给付之
构成要件。此项竞合对买受人有利，应无排除之必要。

（3）不完全给付与缔约上过失之界限颇难认定，出卖人于订立契约
时硫于注意未发现特定物既存之瑕疵而出售，并为交付，在解释上亦可认
为系违反契约上之义务，应能成立不完全给付。例如甲向乙购 A 物，乙
因过失交付具有瑕疵之B物，亦属违反契约上之注意义务，乙应依不完全
给付对甲所受损害，负赔偿责任.可资参照。

（4）关于出卖人之物的瑕疵担保责任，系 2000年前罗马法制度②，阴
定仅于买卖之物欠缺出卖人所保证之品质，尤其是出卖人敌意不告知瑕
疵时，出卖人始负债务不履行之损害赔偿责任，限制甚严，不完全给付之
创设旨在补其不足。为加强保护买受人之利益，应于决议之两种情形之
外，进一步肯定出卖人因过失未发现特定买卖标的物之瑕疵或告知事实
上不存在之品质时，亦可成立不完全给付，重新调整变动中之民事责任体
系，促进法律进步。

Q 史尚宽∶《{法总论>，第 399 页。
④ Kariatanber,DierechLspolitische Grotat der adiliziachan Rechtsbebolfe vor 2000 Jahrn und

heule、19a7
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（三）第 360 条或不完全给付损害赔偿与同时置行抗辩

1.第 360 条或不完全给付之损害赔偿

决议虽认为买受人得依第 360 条或不完全给付，请求债务不履行之

损害赔偿，但对于其损害赔偿，究指何而言，并未加说明，因涉及二者之适

用范围及竞合关系，为理论上有名之难题。德国判例学说争论甚多，经数

十年之发展逐渐形成通说，可资参考，说明如下∶

第 360 条规定∶"买卖之物，缺少出卖人所保证之品质者，买受人得不

解除契约，或请求减少价金，而请求不履行之损害赔偿。出卖人故意不告

知物之瑕疵者亦同。"（相当于《德国民法》第 463 条规定）。本条所谓不

履行之损害赔偿系指履行利益而言，仅能以金钱赔偿之，不能请求恢复原

状，至其赔偿范围，应区别情形定之;

（1）在买卖之物缺少出卖人所保证之品质者，其赔偿范围应解释出

卖人之意思决定之。例如∶甲向乙购买电毡，甲探询漏电之危险性，乙保

证其安全无虑者、除所调之瑕疵损害（Mangelschaden）（即就瑕疵之物本

身所生之损害，例如修理之贵用）外，甲尚得请求其身体健康或其他财物

因漏电所受之损害，此种损害在德国判例学说上称为瑕疵结果损害

( Mangelfolgeschaden)。①

（2）在故意不告知瑕疵之惰形，其不履行之损害赔偿，兼及所谓之瑕

疵报害及瑕疵结果损客，凡与物之瑕疵具有相当因果关系者均包括在内。

例如甲售 A 鸡给乙，故意不告知其患有传染病时，除医治之费用、丧失之

转售利益外，其他鸡群因遭受感染所受之损害，均在请求之列。②

2.关于不 完全给付之棚害赔偿

目前德国通说强调为与《德国民法》第 463 条规定（相当于台湾地

区"民法"第 360 条）有所界限，应仅限于瑕疵结果损害（加害给付），不

包括瑕疵损害。此项区别欠缺实质理由，甚受批评。② 在台湾现行民法，

宜认为出卖人因可归责之事由对物之瑕疵之存在或发生应负不完全给付

① 此为目前德国之通说，参见 Diederiochen，Schadansersat wcge NichterfuLung und 附angel-

folgeschaden,AcP165,150;Laramz,Schuldrech Ⅱ.S.58t.;BGHZ 50 204;57.298; 63,395.
③ 此亦为目前筒国之氯说，参见 Ewer/Weyere，Schuldrccht Ⅱ，S，44f;Larenr。Scholdreebt

Ⅱl,S,58;Jmuerig/Yo]lommer,§ 463 Anrm.4.

③ 关于穗国判例见解之发展及报评，参见 5orgel/Huber，§463Rz.66-71.
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者，其债务不履行之损害赔偿应包括所谓之瑕疵损害及瑕疵结果损害

在内。
3.同时履行抗辩

兹再应讨论者，系买受人就其依第 360 条或不完全给付得请求之损
害赔偿，可否与其应支付之价金主张同时履行抗辩?

依第 264 条规定，因契约互负债务者，于他方当事人未为对待给付

前，得拒绝自己之给付。就买卖契约而言，其互负之债务在出卖人为交付

其物并移转其所有权，在买受人为支付约定之价金。惟须注意的是，就原
给付义务之变形或延长，亦可主张同时履行抗辩。① 兹举一例说明之∶甲

售 A 瓶给乙，因不可归责于甲之事由，致该瓶被丙不慎灭失，丙赔以 B

瓶。于此情形，该 B瓶为甲原给付义务之变形，乙对甲就该 B 瓶之让与
请求权（第 225 条第2 项）与甲对乙之价金请求权，仍立于对待给付之关
系。第 360 条或不完全给付之损害赔偿，性质上系属债务不履行之延长，
属于给付义务内容之变更，决议认为买受人得主张同时履行抗辩权，在理
论上可资赞同。损害赔偿虽以恢复原状为原则，实际上以金钱赔偿为常

，见。于此情形当事人得为抵销，行使同时履行抗辩，殆无必要。

（四）不完全给付之补正义务与同时履行抗辫

在不完全给付，就一般原则言，债权人除损害赔偿外，并得请求债务
人依债之本旨履行契约，台湾学说称之为"补正"，例如甲售某件精密机
械给乙，因说明书错误，不能安装使用B，乙对甲得同时请求损害赔偿及
交付正确之说明书。补正对债权人无利益（例如债权人为避免损害，必须
即为必要措施），债务人坚拒补正，或债权人不能期待债务人协力 为债之
履行（尤其在继续性质之关系）时，债权人得拒绝受领补正，而请求债务
不履行之损害赔偿。至于债权人得否解除契约（或终止继续性契约）。上
开决议及研究报告虽未论及，本文认为原则上应采肯定说。又解除契约

① 1980年台上字第3973 号判决调;"本件第一审被告王某等未能效期完工，乃上诉人垫
付工程敏完成一部分工程，经证人张某等结证属实，王某纵应对上诉人支付违约金，又此违约金
债务纵应由受让人林某负担;因违约金债务，井非双务契约原债务之延长或变形，放亦不得以他
方未支付违约金之越，而拒绝自己之支村。上诉人如主张王某等或受让人应向其支付违约金，
应另循合法途轻解决;而不得据以在本件诉讼行使同时履行之抗酵。"（《有关房履合建契约）.载
《民事被判专辑》，1985 年，第 437 页），可供参考。
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不影响不完全给付之损害赔偿请求权（第 260 条）。

就决议言，关键之问题在于出卖人对于物之瑕疵应负不完全给付责

任时，买受人得否请求出卖人补正物之瑕疵。关于此点，"最高法院"持

肯定之立场，专案小组之报告作有较深入之说明，略谓∶"瑕疵系可能补正

者，类推适用给付迟延之法则，买受人得拒绝该不完全给付而请求被正。

瑕疵系因可归责于出卖人之事由所致者，并得请求赔偿补正前所受之损

害（第 231 条第1项）。若补正后之给付于买受人无利益者，买受人得拒

绝受领而请求赔偿因不履行而生之损害（第 232 条）。在出卖人补正或赔

偿损害以前，买受人得行使同时履行抗辩权。"

须附带提及者，在作成此项决议前，原则上似已肯定买受人对不完全

给付得请求补正，并主张同时履行抗辩，1984 年台上字第 1142 号判决

谓;"上诉人交付被上诉人之房屋，纵有瑕疵，而得认其为不完全给付，惟

查上诉人催告被上诉人交付尾款时，被上诉人有无为同时履行之抗辩，原

审未调查认定，即认上诉人不负迟延责任，已嫌速断。况争系房屋瑕疵所

需之修补费用，依原审命建筑师吴传福、陈宏志鉴定结果，仅需 64600 元，

果尔，被害人以此瑕疵.而拒绝自已 26 万元之对待给付，能否谓于诚信原

则无悖，亦值推敲。"①可供参照。②

认为出卖人对物之瑕疵应负不完全给付时，买受人得请求补正（修补

瑕疵）之见解，难以赞同，兹分三点言之;

（1）瑕疵担保责任体系之完整性;在现行民法中，出卖人应负物之瑕

疵担保责任者，买受人得解除契约或请求减少价金，但不得猪求修补物之

瑕疵。在出卖人物欠缺出卖人所保证之品质，尤其是出卖人故意不告知

瑕疵之情形，依第 360 条规定，买受人亦仅得请求不履行之损害赔偿，而

不得请求修补物之瑕疵。在种类之债，买受人虽得请求交付无瑕疵之物，

仍不得请求除去物之瑕疵。易言之，在不完全给付制度法律漏洞被发现

以前，无论物之瑕疵之存在或发生是否有可归责于出卖人之事由，买受人

均无除去瑕疵之请求权。就此点而言，物之瑕疵担保规定系属完整之规

定（abschlieBende Regelung），不应以后创设之不完全给付制度，破坏既存

① 《有关房屋合建翼约》，载《民事戴判专辑》，第453 页。惟须注意的是，"最高法院"究竟

认为物之缀疵本身即为不完全给付，抑或尚须有可归责于出实人之事由，始成立不完全给付，又

此项瑕疵究于何时发生，均未骤明确。
 学者亦多采此见解、参驱王伯邱，前揭书，第 165 页。
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之责任体系之完整性。

（2）价值判断之平衡∶甲向乙电气行购买，乙明知该部录影机有严重
缺陷，故意不告知而交付之，于此情形，乙虽有故意，甲仍不得依物之瑕疵

担保责任规定，请求补正。但依见解，乙于交付前因过失致录影机发生有
瑕疵之物时，甲即可依不完全给付请求补正瑕疵，法律上之价值判断显失

平衡
（3）当事人利益之衡量;立法者所设计之规范计划，虽得依社会经济

之需要而调整之，不完全给付之创设，即其著例。但对物之瑕疵担保责任

体系言，不完全给付旨在使买受人得依债务不履行原则请求物之瑕疵所
生之损害（尤其是加害给付），以补侵权行为法之不足，而非在于使买受

人得请求出卖人修补物之瑕疵。① 解除契约、请求减少价金、请求交付无
瑕疵之物（种类之债）或损害赔偿等救济方法，已足保护买受人利益。当
事人于必要时，亦得为修补瑕疵之约定，于特殊情形，更可依诚信原则认
为出卖人负有修补 义务。因此借助不完全给付制度变动既有之规定.衡

诸当事人利益，似无必要。

综据上述，在解释上宜认为出卖人不负修补瑕疵义务，系属特别规

定，应排除不完全给付得请求补正之一般原则。买受人既无请求补正瑕

疵之权利，自不得援用同时履行抗辩，主张在出卖人除去物之瑕疵前，拒
绝给付价金。

六、结 论

（1）1988 年 4 月19 日第七次民事庭会议决议，对物之瑕疵担保责
任、不完全给付及同时履行抗辩权之若干基本问题表示明确之见解，事关
民法理论体系之发展，可谓系近年来—项最重要之决议，实值重视。

（2）关于物之瑕疵，担保责任，"最高法院"认为在危险业已移转之
情形，买受人就契约成立后发生之瑕疵，不得行使同时履行抗辩，此项见
解可 资赞同。就契约成立时既巨存在之瑕疵，买受人得否行使同时履行

① 关于德国学者提出积极侵害债权理论之背景、功能及其在德国法上之发震，参见 Suub，
Positive Vetragsverletzung,I904;Emmerich,Das Aecht der Leisungetrungen,2、Anf.1986,S
190T., Huber,Zur Hafung deg Verkaufers wegen posivar Veragsverletzung,AcP 177,281;Larenz,
?ugemeiner Teil de Scbuldrecht，13，Auf.1987，3.267，
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抗辩，上开决议并未论及，解释上亦应采否定说。依现行法上物之瑕疵担
保责任体系，无论物之瑕疵于何时发生或存在，出卖人原则上均不负修补
义务，就第264 条之构成要件言，买受人实无可据以主张在出卖人除去物
之瑕疵前，得拒绝支付价金之权利。出卖人仅得解除契约，请求减少价
金，或请求交付无瑕疵之物（种类买卖）。

在危险移转前，出卖人所提出之标的物具有瑕疵时，买受人得主张何
种权利，上开决议并未论及。学说上有认为物之瑕疵担保责任之特别规
定，在危险移转前，无适用余地，故买受人得主张同时履行抗辩权;有认为
买受人无请求补正瑕疵之权利，不能适用同时履行抗辩，仅能类推适用
之;亦有认为买受人得以出卖人未依债之本旨为给付，拒不受领，并依所
谓"解除契约之抗辩"。拒绝支付价金。理由构成虽有不同，结论均肯定
买受人得拒不受领出卖人所提出具有瑕疵之标的物。出卖人不为修补
时，得定相当期间催告买受人是否解除契约，买受人于该催告期间未为表
示时，仅能请求减少价金。此际，物之交付与减少价金之支付应成立同时
履行抗辩。

在种类之债，买受人得请求交付无瑕疵之物，在出卖人未为给付前，
买受人得授用同时履行抗辩，拒绝支付价金。

（3）关于不完全给付，决议采取法律漏洞说，认为应类推适用第 226
条及给付迟延之规定，使债权人得请求损害赔偿或补正。不完全给付制
度，既然是法律漏洞，可见立法者对物之瑕疵担保责任体系与不完全给付
制度并无事先之规划，因此，如何一方面维护物之瑕疵担保责任之体系，
另一方面兼顾不完全给付制度之规范功能，划分二者之适用范围，或在何
种情形容许其竞合并存，为民法学之重大之难题。

"最高法院"认为于以下两种情形，出卖人就物之瑕疵应负不完全给
付责任;①物之瑕疵系于契约成立后始发生，且因可归责于出卖人之事
由所致者。Q种类之债在特定时，即存有瑕疵者。此两种类型之不完全
给付亦为德国通说所承认，应可赞同。问题在于物之瑕疵于契约成立时
既已存在，出卖人疏于检查致未发现，或出卖人因过失告知买受人事实上
不存在之品质时，出卖人应负何种责任。对此困难之问题，决议未直接表
示其意见。在德国法上，有学者认为，此为订约上过失之范围，但因《德国
民法》第 463 条（相当于台湾地区"民法"第 360 条）之特别规定而被排
除，不成立订约上过失责任;有认为仍可成立，订约上过失，出卖人应对瑕
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疵结果损害负赔偿密任。本文基本 上认为仍可成立不完全给付，以强化

对买受人之保护。

另一个困难之问题，系如何确定第 360 条之"不履行损害赔偿"与不

完全给付之损害赔偿。关于此点，决议未明确表示意见。有学者认为，第

360 条之不履行损害赔偿系指瑕疵损青，而不完全给付之"惯务不履行之

损害赔偿"系指瑕疵结果损害（加害给付），以界限二者之适用范围。惟

瑕疵损害与瑕疵结果损害颇难划分，有无区别之必要，亦有疑问。故在解

释上宜认为在第 360 条之情形，出卖之物欠缺出卖，人所保证之品质者，应

解释当事人意思定其责任范围，出卖人故意不告知其瑕疵者，不论其为何

种损害，凡与物之要疵具有相当因果关系考，均在损害赔偿之列。不完全

给付之损害赔偿亦应兼括瑕疵损害及瑕疵结果损害。买受人之损害赔偿

请求权，系属原债务之变形或延长，得与出卖人价金请求权成立同时履行

抗辩。但应以金钱为损害赔偿时，双方当事人均得为抵销之、自不待言。

决议认为出卖人应负不完全给付之责任时，买受人得请求补正，并行

使同时履行抗辩权。此项见解与现行法上之瑕疵担保责任体系未尽符

合，从保护被害人之观点言，亦无突破之必要。本文认为无论物之瑕疵何

时存在或发生，亦不问出卖人故意不告知瑕疵，或因过失引起物之瑕疵，

除有特别约定或依诚信原则而生之特别情形外，出卖人均不负修补瑕疵

之义务，买受人无行使同时履行抗辩权之余地。

（4）自德国学者 Staub 于 1902 年发现"积极侵害债权"（不完全给

付）之法律漏洞以来，如何处理物之理疵担保责任与不完全给付之适用意

合关系，德国判例学说争辩80 余年.迄无定论.在上开决议能够干甲。乙，

丙说之外，对此有名之难题，表示一定之见解，令人敬佩。本文徘徊犹豫

于法律体系完整性与利益衡量之间，对若干基本问题，提出不同之见解，

希望能从另外角度阐释问题之争点，或许有助于探寻合理之解决途径，亦

未可知。



同时履行抗辩∶第 264 条
规定之适用、准用与类推适用`

一、问题之说明

"民法"第 264 条对双务契约上之同时履行抗辨设有规定，以资"适

用"。又第 261 条规定，当事人因解除契约而生之相互义务，"准用"第
264 条规定。值得注意的是，1985 年台上字第 355 号判决谓;"同时履行
抗辩权，原则上固适用于具有对价关系之双方债务间。然而，虽非具有对

价关系之双务契约而生之债务，其两债务之对立，在实质上有章连性者，

基于法律公平原则，亦非不许其准用或类推适用关于同时履行抗辩 之

规定。"
适用、准用及类推适用是属于不同层次的法律思考方式，同时应用于

同时履行抗辩，在法学方法论上殊饶趣味，具有启示性。①
"最眉法院"历年著有甚多之判例、判决及决议，特操本文综合整理、

分析、检讨之。为便子了解问题之争点，待先设例如下，以助思考;

（1）甲向乙购买某匹名马，价金 200 万元，甲得否以乙未交马而拒绝
支付价金?甲得否以乙未交付血统证明书而拒绝支付价金? 甲得否以乙
交付之马于订约时既存有瑕疵而拒绝支付价金?甲得否以瑕疵系于订约
后发生，乙应负不完全给付债务不履行之责任，而拒绝支付价金?此为第
264 条之适用问题。

= 本文原载《法学丛刊》第 132 期，第 17 页;第 133 期，第」页。
① 关于法律适用、准用及类推适用之基本间题，参见拙著;《基础理论》，载《民法实例研习

丛书》（第一册），第 116 页。
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（2）在上举甲向乙购马之例，设于双方履行后，甲发现 A 马具有瑕疵

而解除契约时，双方应互负返还受领给付之义务（第 259 条）。于此情形，

甲于乙返还价金前，得否拒绝返还受领之马?此为第 264 条准用之问题。

（3）在上举甲 问乙购马之例，设于双方履行后，发现买卖契约不成

立，无效或被撤销时，应依不当得利规定返还其所受利益。于此情形，甲

得否主张于乙返还价金前，拒绝返还该马之所有权? 此为第 264 条类推

适用之问题。1985 年台上字第 355 号判决所涉及之问题为;建筑合约解

除后，被上诉人负有返还土地之义务，上诉人负有退还保证金之义务，上

诉人得咨否以被上诉人未返还土地，而拒绝退还保证金?

二、第 264 条之适用

（一}概说

1.规范目的

第 264 条规定∶"Ⅰ，因契约互负播务者，干他人当惠人未为对待给

付前，得拒绝自己之给付，但自己有先为给付之义务者，不在此限。Ⅱ.

他方当事人已为部分之给付时，依其情形，如拒绝自己之给付有违背诚实
及值用原则者，不得拒绝自己之给付。"此为同时履行抗辩权之基本规定。

所谓因契约互负债务者，系指双务契约而言。双务契约是建立在"汝
与则吾与"（do ut e）之原则上，即一右当事人所以愿意负担给付义务，旨

在使他方当事人因此亦负有对待给付之义务。给付与对待给付具有不可

分离之关系，学说上称为双务契约之牵连性，并且分为发生上之牵连性，

存续上之牵连性及功能上之牵连性。①

所谓发生上之牵连性，系指一方之给付与他方之对待给付在发生上

互相率连而言，即—方之给付义务不发生时，他方之对待给付义务亦不发

生。第246 条第 1项规定、以不能之给付为契约之标的者，其契约为无

效。此项规定对双务契约亦有适用余地。例如甲以 A 车与乙之 B 车互
易，A 车在订约时业已灭失时，互易契约无效，乙之给付义务亦不发生。

① 关于双务契约率连性之墓本问题，参见郑玉波|《民法债编总论》，第 373 页;孙森瓶;
《民扶馈编总论》，第 569 页。
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在其他情形，双务契约因—方当事人无行为能力或意思表示被撤销致其

债务不发生者，他方之债务亦同其命运。关于此点，民法未设明文，乃双

务契约本质之当然。所谓存续上之牵连性者，指双务契约上一方当事人

之债务因不可归责于双方当事人事由，致给付不能时，债务人免给付义务

（第 225 条第1项），债权人亦免对待给付之义务（第 266 条第1项）。对

此原则.法律设有两种例外，（①债权人对不能之给付应负担对待给付之

危险（价金危险，参阅第 373 条、第 374 条）;②给付不能系可归责于债权

人之事由（第 267 条）。于此两种情形，债务人免给付义务，但债权人仍有

对待给付之义务。

应特别提出者，系履行上之牵连（或称为功能上之牵连）。第 264 条

所规定之同时履行抗辩权，即属此种功能上牵连。同时履行抗辩系 以诚
实信用原则为基础，具体表现于"一手交钱，一手交货"之交易观念，具有
双重机能;担保自己债权之实现（你不交货.我不付款）;迫使他方履行契

约（你要我付款，必须同时交货）。同时履行抗辩制度可借此两种机能，
促使当事人履行其契约上之义务，具有诉讼经济之意义。

2.法律性质

因契约互负债务者，于他方未为对待给付前，得拒绝自己之给付，学
说上称为同时履行抗辩（Leistung Zug und Zug），亦有称为契约不履行之
抗辩（Einrede des nichterfullten Vertrages）。其法律性质如何，在德国普通

法上有两种对立之见解，甚有争论。第一种学说称为统一的交换请求权

说（Theorie vom einheitlichen Aunstaxchanspruch），认为双务契约上之当事
人仅享有得以自已给付请求他方为给付之权利，从而在诉讼上原告必须
证明其本身业已履行其义务或无先为给付之义务。① 第二种学说称为抗
辩权说（Einredetheorie），认为双务契约当事人之请求权系互相独立，仅其

实现因他方当事人行使抗辩而互相发生牵连而已。《德国民法》第 320 条
采抗辩权说。② 台湾地区"民法"第 254 条系仿《德国民法》立法例，通说

① 参见 Esaex/Scbaich，Schldrcht 【，Allgeaeiner Tail，6．AuN.1984，S.243;Jahr，Jus.
1964,293; Larenx,$cbuldrscht,Allgsmeiner Teil、13、Aul.1987,S.337.

② RGZ 20,255;126.280;den Dack,Problem de Ncgcnscitgen Verrges,1964,S.45; Ex-
necerus/Lekmunn,Scbuldraobt,15.Aofl.1939,S.139;ManchKomm/Emmrrieh,HGB,1979,
素320 Rz.3.
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亦采此项见解①，其主要理由系基于诉讼上之考虑，使原告于请求被告履

行其债务时，不必证明其本身业已履行对待债务。同时履行抗辩属于所
谓的一时抗辩权，被告必须主张，法院始得审究，从而在被告缺席之情形，
法院仍应为被告败诉之判决。

3.任意规定

第 Z64 条关于同时履行抗辩权之规定，系属任意规定，双务契约当事
人得约定一方有先为给付之义务。此外，基于契约自由原则，当事人亦得
约定基于同一双务契约所生之债务，虽不立于对待给付之关系，或基干不
同契约所生之债务，亦须同时履行之。

（二）构成要件

1.因契约互负债务

关于第 264 条之适用，以"因契约互负债务"为要件。1970 年台上字
第850 号判例谓∶"所谓同时履行之抗辩，乃系基于双务契约而发生，倘双
方之债务非基于同一双务契约而发生，纵令双方在事实上有密切之关系，
或双方之债务，虽因同一之双务契约而发生，然其一方为从属之给付，与
他方之给付并非立于互为对待给付之关系者，均不能发生同时履行之抗
辩"。据此分析之，应具备之要件因素有∶双务契约;基于同一双务契约所
生之债务;立于对待给付关系。析述如下;

（1）双务契约。关于双务契约之意义，未设明文，有略加说明之必
要。学说上向来将契约分为∶

① 一方负担契约，即仅一方当事人，有负担义务之契约。例如在消
费借贷，仅一方当事人负有返还金钱或其他代替物于他方之义务，而他方
于受领给付时，并无须为对待给付。

②双方负担契约，即双方当事人互负义务之契约，又可细分为;其
一，双务契约，即当事人之一方负有给付义务，他方负担对待给付义务之
契约。例如买卖契约，出卖人负移转买卖标的物所有权之义务，同时买受
人负支付价金之义务;又如雇佣契约，受雇人负有服劳务之义务，雇主负
有给付报酬之义务。其二，不完全双务契约，即当事人之一方，负担主要
义务，而他方仅负有从属的义务之契约。例如在委任契约，受任人负担处

① 参见那玉液，前舞书，第376 页;拙著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009年版。
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理委任事务之主要义务，而委任人仅于特定情形，负有预付必要费用，或

为赔偿之义务（第 528 条、第 545 条及第 546 条）;又如在寄托契约，受寄

人负担保管寄托物之主要义务，而寄托人仅于特定情形。负赔偿责任（第

589 条及第 595 条），①

第 264 条所谓因契约互负债务，系指双务契约面言，不包括不完全之

双务契约在内，其主要者有;买卖、互易、租赁、承拖、雇佣、劳动契约 、有偿

委任 、和解及保险契约等。有疑问者，系合伙是否属于双务契约，而有第

264 条规定之适用。查合伙者，二人以上互约出资以经营其同事业，之契

约（第667 条）。就互约出资言，具有对待性，故通说认为系属双务契约，

惟因其系以经营事业为目的，与买卖契约等以交换给付为主要目的之双

务契约究有不同，因此，在二人合伙之情形，同时牌行抗辩固可适用.但在

"三人以上合伙"之情形，似不应适用之，例如甲、乙、丙、丁四人互约各出

资 10 万元，经营出版社，倘甲得以乙未依约出资为理由而拒绝自己之出

资，共同事业势难进行。②

（2）基于同一双务契约。得主张同时履行抗辩者，系"基于同一双务

契约"而生之对待给付。倘双方当事人之债务非基于同一之双务契约而

发生，纵令在事实上有密切关系，亦无第 264 条之适用。例如甲先干 3 月

1 日向乙购屋，复于4 月 2 日向乙购车，则甲不能以乙未交付房屋，而拒

绝支付汽车之价金。1982 年台上字第 4460 号判决认为;"本件原审认定

上诉人承租讼争房屋，因租期届满，租赁关系当然消灭，即有返还租赁物

与出租人之被上诉人之义务，此与被上诉人之父吴国镇向上诉人借用

500 刀元应予返还，并不发生同时履行之抗辩，自无违背法令之可言。"渗

可供参照。

（3）基于同一双务契约而且负之债务。

① 基本见解。给付义务;主给付义务与从给付义务。依第 264 条规
定，得据以主张同时履行抗辩者，系基于同一契约而"工负之债务"，何谓

互负之债务，其范围如何，系实务上常见之争讼问题。"最高法院"之基

本见解为双方之债务，虽因同一之双务契约而发生，然其一方为从属之给

? 参见拇件协，《民法要义》，第66 页。

② 参见史岗宽∶《债编各论》，第649 页;MunchKonm/Emmerich，§320 Rz.27.
⑧ 《民刑本裁判选辑》，第3卷，第 4 期，第 88 页。



同时疑行抗赞∶第 264 条规定之适用、准用与类推适用 113

付，与他方之给付并非立于互为对待给付之关系者，均不能发生同时履行
之抗辩（参阅 1970 年台上字第 850号判例）。

关于立于互为对待给付之关系，首先应予肯定者，系所谓之主给付义
务（Hauptleistungspflicht）。所谓主给付义务，系指构成某种契约类型所必

具之固有义务，例如在买卖契约，出卖人交付其物并移转其所有权之义

务，买受人支付价金之义务（第 348 条）;在劳动契约，受雇人服一定劳务
之义务，雇主支付报酬之义务（参阅"劳动基准法"第 2 条）。关于此等双
务契约上之主给付义务，除一方当事人有先为给付义务外，得发生同时履

行抗辩，自不待言。

须注意的是，双务契约上之给付义务，除主给付义务外，尚有所谓之
从给付义务（Nebenleistungspflicht），从给付义务系基于诚实信用而发生，
其目的在保障及促进满足债权人之给付利益，债权人可以诉请债务人履
行。心 例如甲向乙购买比赛得奖之名马时，交付该马并移转其所有权，是
出卖人之主给付义务，交付得奖证书及血统证明书，是出卖人之从给付义
务。对于此种从给付义务得否成立同时履行之抗辩?

1982 年台上字第 3915 号判决谓;"租地建屋，除有特别约定外，承租
人欲建何种房屋，非出租人所得过问，且于租赁关系继续存在中，承租人
为配合都市发展，将已建之房屋拆除重建，或利用尚未使用之空地加以增

建，出租人并负有同意建筑之义务。而此种同意建筑义务，与承租人所负
支付租金之义务，又非无互有对价之关系，如出租人不为同意，承租人自
得提出同时履行之抗辩，拒绝其租金之支付。"②按在租赁契约，出租人之
主给付义务为交付租赁物于承租人使用收益，承租人之主给付义务为支
付价金。出租人对增建房屋之同意，应认为系具有独立性，可诉请履行之
从给付义务。从给付义务应否纳人双务契约履行上之牵连关系，虽有争
论，但原则上应采肯定说，尤其是与契约目的之实现具有密切关系之从给
付义务，并应就具体案件依双务契约之类型及当事人之利益状态，依诚信
原则定之。③ 准此以言，名马之买受人似得以出卖人未交付得奖证书及
血统证明书面拒绝支付价金。

① 关于馈之关系上之义务群，尤其是从给付义务，毒见描警∶《民法债编总论）（一），第2 页。
② 命见《民刑事裁判逸辑》，第 3卷，第3 期，第81页。
③ 参见 Fikentacher，Schuldrechl，.AuNl.1985，S，4;Muncbkomm/Emmrich，Rz.20 vor

§325; SoergeLWiadmann,BGB,11．Aul.1986,§320 RdnF,13.
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②原债务之延长或变形。须强调的是，立于对待关系之双方债务，

尚应包括原给付义务之延长或变形，尤其是债务不履行之损害赔偿或让

与请求权。1970 年台上字第 3973 号判决谓∶"本件第一审被告王某等未

能如期完工，乃上诉人垫付工程款完成一部分工程，经证人张某等结证属

实，王某纵应对上诉人支付违约金，又此违约金债务纵应由受让人林某色

担;因违约金债务，并非双务契约原债务之延长或变形，故亦不得以他方

未支付违约金之故，而拒绝自已之支付。上诉人如主张王某等或受让人

应向其支付违约金，应另循合法途径解决;而不得据以在本件诉讼行使同

时履行之抗辩。"亦采此见解。心 例如，甲有 A 物与乙之 B物互易，因甲之

过失致 A 物灭失时，甲应负债务不履行之损害赔偿责任（第 226 条），于

此情形，乙对甲之损害赔偿请求权与甲对乙给付 B 物之请求权，得发生同

时履行抗辩。又在上例，设该 A 物因遭丙不法毁灭而丙赔以 C物时，乙

对甲关于 C 物之让与请求权（第 225 条第 2 项），与甲对 B 物之给付请求

权，亦成立同时履行抗辩关系。

（4）个别双务契约类和

①买卖。在买卖契约，立于对待给付关系者，在出卖人为交付其物

并移转其所有权之义务（第 348 条），在买受人为支付价金之义务（第 367

条），1978 年台上宇第 92 号判决谓;"买卖标的物之所有权尚未移转登记

与上诉人为不争之事实，如果被上诉人迄未将移转登记所需证件交付上

诉人，协同上诉人声请办理所有权移转登记，即难渭上诉人不得拒绝给付

系争尾款。"可供参照。② 又 1983 年台上字第 821 号判决谓∶"买卖契约

为典型之双务契约，买受人对于出卖人负有支付价金之义务，出卖人对于

买受人负有交付标的物及移转所有权之义务。此项买卖双方互负应为对

待给付之债务，除一方有先为绘付之义务外，买卖双方均得在他方未为对

待给付前，依第 264 条第1项规定拒绝自已之给付。原审未见及此，竟谓

不动产买卖之出卖人只须交付标的物为己足.当事人间如无办理所有权

移转登记与给付价金同时为之之特别约定，买受人不得以出卖人未履行

移转其所有权登记义务，而拒绝价金之交付，据以认定上诉人无提出同时

① 引自陈纪纲等主编∶《综合六法审判实务  民法》（二）.第 1119 页。

② 《有关房屋合建契约》，载《民刑事戴判选专辑》，1985 年，第 437页。
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履行抗辩之权利，所持法律上之见解，亦有违误。"①出卖人之义务，非仅
在交付其物，并在于移转其所有权，关于此点，交易上时有误会，上开判决
具有澄清之作用。

在分价买卖.价金系划分为若干部分，分月或分年定期支付，因而实
务上发生如下疑问∶甲就其所有之土地与乙成立买卖契约，就价金部分约
定分期给付，乙于交付第一期款后，请求交付土地，甲得否主张同时履行
抗辩以未受领全部价金而拒绝? 1980 年台上字第 3448 号判决认为，买
卖契约就上诉人应付之价款固有分期为给付之约定，然就被上诉人应履
行办理讼争房地所有权移转登记之义务，既未有约定应于上诉人交付某
期价款之后为之，依第 348 条第1 项之规定，被上诉人于契约成立时，即
负有移转讼争所有权之义务。② 此项见解，实属正确，诚如第一厅之研究

意见所云;"第 369 条关于标的物与价金之交付，固以同时为之为原则，然
法律另有规定或契约另有订定或另有习惯者，又属例外。本件土地买卖
契约，对于价金之交付既以契约定之，自应从契约之所定。惟该契约仅就
价金部分约定分期给付，而对土地部分并未约定交付期间，自应从当事人
之真意及标的物之性质以为决定。按购买土地而约定分期给付价金者，
旨在先取得土地之利用，若必待付清价金，始能请求交付买卖标的物，则
无约定分期给付价金之实益。"

关于特殊买卖契约之同时履行抗辩，在交易上值得重视者，尚有继续
性供给契约，即当事人约定一方于一定或不定之期限内，向他方继续供给
定量之—定种类、品质之物，而他方支付一定或按一定标准计算价金之契
约④，例如甲向乙订购鲜奶，每晨2 瓶，每瓶 15 元，未定期限，月底付款。
在此种继续性债之关系，虽属分期给付，但仍属单一双务契约，当事人一
期债务不履行即构成全部契约之一部不履行。准此以言，关于第 264 条
之适用，就上例而言，应注意者有二;其一，依当事，人约定，出卖人乙有先
为给付之义务，乙未为给付时，甲得拒绝支付价金。其二，乙如期交付标
的物，而甲届期不支付价金时，不论发生在何期，乙均得援用同时履行抗
辩，拒绝为继续之供应。④

① 引自陈纪纲等主编∶《综合六法审判实务·民法》（二），第 1125 页。
② 引自陈纪纲等主编∶《综合六法审判实务·民被》（二），第 1120 页。
③ 关于继续性供给契约，参见拙著∶《民法债编总论》（一），第 【08 页以下。
④ 参见整锰;《璧续性债之关系》，1988年度台大硕士论文。
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②租赁。在实务上经常发生争论者，系租赁契约上何种债务得成立

同时履行抗辩。1980 年台上第1798 号判决谓∶"出租人应以合于所约定

使用收益之租赁物交付承租人，第423 条定有明文，此乃出租人之主要 义

务，而与承租人租金之支付义务互有对价关系，出租人如不尽此义务，承
租人自得行使其同时履行抗辩。"第 439 条规定∶"承租人应依约定日

期，支付租金。无约定者依习惯，无约定亦无习惯者，应于租赁期满时支

付之。如租金分期支付者，于每期届满时支付之。如租赁物之收成有季
节者，于收益季节终了时支付之。"在租金后付之情形，设出粗人于租赁关

系开始后未交付租赁物于承租人时，承租人得依第 264 条主张同时履行

抗辩，拒绝支付租金。在粗金应于每期开始时支付之情形，租赁物之交付
与第一期租金之支付立于同时履行抗辩关系。须注意的是，第 423 条规

定，出租人应于租赁关系存续中保持其合于约定使用收益之状态，故出租
人违反此项义务时，承租人亦得授用同时履行抗辩，拒绝支付租金。②

应讨论的是，承租人未支付约定租金债务时，出租人有无主张同时履
行抗辩之余地?首先须确定者。系出租人不得以此为理由要求取回已交

之粗赁物，因为承租人仅于租赁关系因届期或终止契约而终了时、始负

返还租赁物之义务。惟出租人应得援用第 264 条第1 项规定，在其保持

义务（第 423 条）之范围内，拒绝为租赁物之必要修缮，以资抗辩。③

还须指出的是，"最高法院"河下列情形，否认租赁契约之当事人得
主张同时履行抗辩;

A．承租人所有第 431 条第 1 项之费用偿还请求权。与其在租赁关
系终止后所负返还租赁物之义务，非有对价之关系，不得借口其支出之有

益费用未受清偿，而拒绝租赁物之返还（参阅1944 年上字第 2326 判例）。
B.实施"都市平均地权条例"第 56 条第 2 项规定之改良费及补价

金，与同条第1项所规定之终止租约收回耕地，并非立于互为对待给付之
关系，自不发生同时履行抗辩之问题（参阅 1974 年台上字第 828 号

判决）.
C. 第 955 条所定善意占有人因改良占有物所支出之有益费用偿还

① 参见（民刑事裁判选辑》，第1 卷，第 2 期，第 164 页。
② 参见 Soorgel/Wiedmann，§ 320 Rdnr.20，34，
③ 参见 Soergel/Wiedmnn 5320 Rdns.34.
④ 引自陈纪纲等主编;《综合六法审判实务·民法》（二），第 1118 页。
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请求权，与土地所有人之恢复请求权，非因契约而互负债务，不生同时履
行问题。上诉人谓曾对讼争土地支出有益费用一节，纵令属实，亦应另行
请求，要不得作为拒不返地之依据（参阅 1980 年台上.字第 696 号
判决）。0

D，关于押租金之返还与租赁物之返还是否立于对待给付关系，"最
高法院"原则上采否定说。1987 年台上字第 980 号判决谓∶"上诉人交付
被上诉人之押租金，系属担保腿行契约之性质（包括按期支付租金，返还
和赁物及给付违约金等），如被上诉人于上诉人履行契约后，尚未返还押
租金，上诉人固得依法诉请返还，然究难执以拒还租赁物。"1980 年台上
字第 3985 号判决重申此旨，认为;"承粗人交付押租金与出租人，在于扭
保其祖赁债务之履行，诸如租金之给付，租赁物之返还以及迟延返还租赁
货物所生之损害赔偿债务均是。故在租赁关系终了后，承租人于租赁物
返还前，尚不得请求出租人返还押租金，自亦无从主张其租赁物之返还应
与出租人之返还同时履行"。，② 值得参照的是，1981 年台上字第 658 号判
决强调∶"按以巨额押金押租房屋而不另付租金者，与单纯之租赁契约有
间，两造所订租约内既经约定租约期满时，上诉人将租金无息退还被上诉
人，即有第 264 条第 1项之适用"。②

③ 承揽。在承揽契约，立于对待给付关系者，为承揽人之完成一定
工作及定作人之支付报酬。报酬，应于工作交付时给付之，无须交付者。
应于工作完成时给付。工作系分部交付，而报酬系就各部分定之者，应于
每部分交付时，给付该部分之报酬（第 505 条），故承揽人选至交付时原则
上有先为给付之义务，不得援用同时履行抗辩。

1974 年台上字第 2327号判决认为，承搅人倘无特别约定，固负有将
工作剩余材料返还于定作人之义务，但此项义务与定作人给付报酬之义
务，并无对价关系，定作人不得以承揽人未返还剩余材料，而拒绝自已之
给付。④ 又在合建契约，1984 年台上字第 4176 号判决认为，上诉人之给
付保证金，与被无诉人金亿公司之交付三、四楼债务，虽由同一合建契约

①D 参见《民刑事旋判选辑》，第1卷，第1期，第 385 页。
② 参见陈纪纲等主编;《综合六法审判实务·民法》（二），第 1119 页。
③ 参见隙记纲等主编;《综合六法审判实务·民法》（二），第 121 页。
④ 参见陈纪纲等主编∶《焙合六法审判实务·民法》（二），第 118 页。
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所生，但并无立于互为对待给付之，自不发生同时履行抗辩之问题。?

④ 雇佣或劳动契约。在雇佣或劳动契约，受雇人（或劳工）未提供一

定劳务者，雇主除有先为给付之义务外（第 486 条、"劳动基准法"第 23

条），得依第 264 条第1项规定拒绝给付报酬。雇主届期未支付报酬（工

资）时，受雇人得否拒绝提供劳务，不无疑问，但基本上应采肯定说。在此

情形，受雇人之提供劳务纵因时间之经过而成，为不能.于下列两种情形、

雇主仍负有支付工资之义务;其一，此项给付不能，系基于可归责于雇主

之事由（第 267 条）。其二，受雇人对雇主表示若支付积欠之工资，即愿服

务劳务时，可认为系业已提出给付，鹿主应负债权人受领迟延之责任（第

487条）。
雇主违反契约上之保护义务或劳工卫生安全规定时，受雇人得否拒

绝提供劳务? 关于此项重要问题，德国法，上其有争论，通说采肯定说，惟

强调受雇人须虑及雇主之利益，应先为通知，并不得于不适当之时间为

之，可供参考。至于劳工集体拒绝提供劳务，究系行使同时履行抗辩权，

抑或从事罢工，应依当事人所官示之目的，热酌相关情事客观判断之。②

2.对待给付之存在及届清偿期

（1）对待给付之存在。双务契约上同时履行抗辩之发生，须以被请

求为给付之一方当事人（被告），对原告有对待给付请求权为要件。原告

向被告请求支付价金，而被告主张买卖契约不成立 、无效或被撒销，或债

务业已抵销、免除时，被告所主张者，系其无给付义务，而非行使同时履行

抗辩权，应予注意。

被告行使同时履行抗辩，须以其对原告有对待债权为要件、故依—般

举证原则，被告就其对待债权之存在，应负举证责任，而原告就被告所主

张对待债权之不存在（例如业已清偿或抵销），不必负举证责任。

于此应再讨论者，系对待给付嗣后不能之问题。在甲以 A车与乙之

B车互易之情形，设 A 车因不可归贵于双方当事人事由致给付不能时，甲

免给付义务（第225 条第1项），乙亦免对待给付（交付 B 车）之义务（第

266 条第 1项），不生同时履行抗辩之问题。惟依法律规定（第 373 条或

①《民刑事藏判选得>，第5卷，第2期，第 122 页。

② 关于着国法上之见解，参见 Brx/Rnthem，Arbaitkmprechl，3、Auf.1982，Rz.60S;So-

ergslWiedemann,$320Rdnr.24-27;Z6llner,Arbeiureeht,3、Auf,1983,S.204,367.
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第 374 条）或当事人约定，乙应负危险负担时，甲得向乙请求交付 B车，亦
不发生同时履行抗辩。甲之给付（A 车）因可归责于甲之事由而灭失时，

乙得向甲请求损害赔偿，作为 A 车之替补利益时，有同时履行抗辩权之
适用，即甲向乙请求交付 B 车时，乙得以损害赔偿同时履行之抗辩，反之
亦然。

（2）对待给付之届期。同时履行抗辩权之行使，须以对待给付届期
为要件，倘被告给付义务业已届期，而对待给付因同意延期等原因而未到
期时，被告有先为给付之义务，自无主张同时履行抗辩权之余地。

（3）对待给付请求权罹于消灭时效。对待给付业已罹于时效时，被
告是否尚得主张同时履行抗辩权? 例如甲向乙家具行订购沙发，价金 20
万元，甲对乙请求权之时效为 15 年，但乙对甲之价金请求权为2 年（第
127 条第8歉）。设乙之债权已疆于时效时，于甲请求交付家具时.乙得
否提出同时履行抗辩。关于此点，民法未设规定。依第 337 条规定;"债
之请求权虽经时效而消灭，如在时效完成前，其债务已适于抵销者，亦得
为抵销。"基于类似之利益状态，第 337 条规定于第 264 条之同时履行，应
有类推适用之余地，即对待给付请求权虽经时效而消灭，如在时效完成
前，已适于提出同时履行抗辨时，亦得为同时履行之抗辩。就消灭时效制
度之规范功能言，此项类推适用实有相当之依据，被告因有同时履行抗辩
权，有恃无恐，诚难期待其及时行使对待给付请求权。

3.未为对待蛤付;部分蛤付、瑕疵给付或不完全给付

双务契约一方当事人之行使同时履行抗辩权，须以他方当事人未为
对待给付为要件。设对待翁付在质量已为完全之履行时，自不发生同时
履行抗辩。有疑问者，系当事人一方为部分给付、瑕疵给付或不完全给付
时，他方当事人得否主张同时履行抗辩，此在实务上至为重要，分述如下∶

（1）部分给付。债务人原则上无为一部清偿之权利（第 318 条），故
双务契约之一方当事人提出部分给付时，他方当事人得不为受领，惟量之
不足系属细微，斟酌当事人利益及交易惯例，其拒绝受领违反诚信原则
者，不在此限。债权人受领部分之给付时，固得为相当部分之相对给付，
例如甲向乙购米1000 公斤，乙提出给付 500 公厅时，甲得受领而支付
500 公斤之价金。债权人受领部分给付时亦得拒绝全部之价金，惟设债
务人之给付达一定之数量，依其情形，如拒绝自己给付有违背诚实及信用
原则者，债权入不得拒绝自己之给付，第 264 条第2 项设有明文，可资参照。
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（2）瑕疵担保责任与不完全给付

①买卖
A.权利瑕疵担保责任。出卖人应担保第三人就买卖标的物，对于买

受人不得主张任何权利（第 349 条），例如甲向乙购 A 车，价金 50 万元，

乙交车，甲先付款 20 万元，其后发现该车系属赃物，车主向甲请求返还。

于此情形，乙未履行交付买卖标的物及移转其所有权之义务，诚如 1987

年台上字第 248 号判决所云;"买受人于付清价金前，知悉买卖标的物有

权利瑕疵时，亦得援用同时履行抗辩"。① 在出卖 A 物而交付 B 物之情形

（所谓之交付异类物，Falachlieferung），买受人亦得主张在出卖人交付 A

物前，拒绝支付价金，自不待言。

B.物之瑕疵担保责任。在买卖契约，出卖人所提出给付或交付之标

的物，具有瑕疵时，买受人在何种情形得主张同时履行抗辩权，系实务上

之重大疑难问题。1988 年第七次民事庭会议，院长交议如下之问题;"甲

向乙购买货物一批，价金新台币 5 万元、经签发同额远期支票一纸，交付

于乙，以资清偿。嗣后甲发现该批货物有应由乙负担保责任之瑕疵，乃即

通知乙，迨支票票载发票日，又故意使支票不获支付。乙于是起诉请求甲

支付票款。问∶甲可否以乙交付之货物有瑕疵，应负物之理疵担保责任或

债务不履行责任为由，提出同时履行之抗辩?"民事庭会议作成如下决议∶

"出卖人就其交付之买卖标的物有应负担保责任之瑕疵，而其瑕疵系于契

约成立后始发生，且因可归责于出卖人之事由所致者，则出卖人除负物之

瑕疵担保责任外，同时构成不完全给付之债务不履行责任。买受人如主

张;出卖人应负物之瑕疵担保责任，依第 360 条规定请求不履行之损害赔

偿;或依同法第 364 条规定请求另行交付无瑕疵之物，则在出卖人为各该

给付以前.买受人非不得行使同时骤行抗辩权。出卖人应负不完全绘付

之债务不履行责任者，买受人得类推适用第 226 条第 2 项规定请求损害

赔偿;或类推适用给付迟延之法则，请求补正或赔偿损害.并有第 264 条

规定之适用。又种类之债在特定时，即存有瑕疵者，出卖人除应负物之瑕

疵担保责任外，并应负不完全给付之债务不履行责任。并此说明。"

上开 1988年4 月19 日第七次民事庭会议决议，对物之瑕疵担保责

任、不完全给付及同时履行抗辩权之若干基本问题表示明确见解，事关民

① 参见陈纪纲等主编∶《综合六法审判实务·民法》（二），第 1119 页。
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法理论体系之发展，可谓近年来一项最重要之决议，诚值重视，兹分两点

论述之;①
首先，关于物之瑕疵担保责任，"最高法院"认为，在危险业乙移转

（物已交付）之情形，买受人就契约成立后发生之瑕疵，不得行使同时履

行抗辩，此项见解可资赞同。就契约成立时既已存在之瑕疵，买受人得否

行使同时履行抗辨，上开决议并未论及，解释上亦应采否定说。民法上物

之瑕疵担保责任体系，无论物之瑕疵于何时发生或存在，出卖人原则上均

不负修补之义务，就第 264 条之构成要件言，买受人实无可据以主张在出

卖人除去物之瑕疵前.得拒绝支付价金之权利，可解除契约，请求减少价

金，或请求交付无瑕疵之物（种类买卖）。

在危险移转前，出实人所提出之标的物具有瑕疵时，买受人得主张何

种权利，上开决议并未论及。学说上有认为物之瑕疵担保责任之特别规

定，在危险移转前，无适用余地.故买受人得主张同时履行抗辩权;有认为

买受人无请求补正瑕疵之权利，不能适用同时限行抗辩之规定、仅能类推

适用之;亦有认为买受人得以出卖人末依债之本旨为给付，拒不受领，并

依所谓"解除契约之抗辩"（Einrede der Wandlung），拒绝支付价金。理由

构成虽有不同，结论均肯定买受人得拒不受领出卖人所提出具有瑕疵之

标的物，出卖人不为补正时，得定相当期间催告买受人是否解除契约，买

受人未于该催告期间为解约之表示时，仅能请求减少价金。此际物之交

付与减少价金之支付应成立同时履行抗辩。

在种类之债，买受人得请求交付无瑕疵之物，故在出卖人未为给付

前，买受人得援用同时履行抗辩，拒绝支付价金，上开决议亦同此见解。

其次，关于不完全给付，决议采取法律漏洞说，认为应类推适用第

226 条及给付迟延之规定，使债权人得请求损害赔偿或补正。不完全给

付制度既然是法律漏洞，可见立法者对物之瑕疵担保责任体系与不完全

给付制度并无事先之规划，因此，如何一方面维护物之瑕疵担保责任之体

系，另—方面兼顾不完全给付制度之规范功能，划分二者之适用范围，或

在何种情形下容许其竞合并存，为民法学主要难题之一。

"最高法院"认为，于以下两种情形，出实人就物之瑕疵应负不完全

① 关于此项决议之详细评释，参见拙著∶《物之瑕疵担保责任，不完全缩付与同时履行抗

辩》，载《万国法律架志》第 41 期（1988年 10 月1日）、第 3 页。
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给付责任;其一，物之瑕疵系于契约成立后始发生，且因可归责于出卖人

之事由所致者。其二，种类之债在特定时，即存有瑕疵者。此两种类型之

不完全给付亦为通说所承认，应可赞同。真正的问题系物之瑕疵于契约
成立时既已存在，出卖人巯于检弯致未发现，或出卖人因过失告知买受人

事实上不存在品质时，出卖人应负何种责任。对此困难之问题，决议未直

接表示意见。在德国法上，有认为此为订约上过失之范畴，但因《德国民

法》第463 条（相当于台湾地区"民法"第 360 条）之特别规定而被排除，

不成立订约上过失贯任;但有学者认为，仍可成立订约上过失，出卖人

应对瑕疵结果损害负赔偿责任;亦有学者认为。于此情形仍应使出卖人

负积极侵害债权（不完全给付）责任。究应如何处理，诚有深人研究之

必要。
出卖人应依第 360 条规定或不完全给付负债务不履行损害赔偿责任

时，买受人得行使同时履行抗辩权。此项见解可资赞同，买受人之损害赔
偿请求权系属原债务之内容变更，得与出卖人之价金请求权成立同时履

行抗辩权，前已述明。此种债务不履行之损害赔偿，原则上多以金钱为

之，双方当事人得为抵销之，自不待盲。

须特别指出的是，决议认为出卖人应负不完全给付之责任时，买受人
得谐求补正，并行使同时履行抗辩权，此项见解与现行法上之瑕疵担保责

任体系未尽符合，从保护被害人之观点言，亦无突破之必要。依规定，无
论物之瑕疵何时存在或发生，亦不问出卖人故意不告知瑕疵，或因过失引
起物之瑕疵，除有特别约定或依诚信原则而生之特别情形外，出卖人均不

负修补瑕疵之义务，买受人似无主张同时履行抗辩权之余地。
②承揽。第 492 条规定∶"承揽人完成工作，应使其具备约定之品质

及无减少或灭失或不适于通常或约定使用之瑕疵"。又依第 493 条规定;
"工作有瑕疵者，定作人得定相当期限，请求承揽人修补之。承揽人不于
前项期限内修补者，定作人得自行修补，并得向承揽人请求偿还修补必要
之费用。如修补所需费用过巨者，承揽人得拒绝修补，前项规定不适用
之"。由此可知定作人原则上有瑕疵修补请求权。民法所以设此异于买
卖契约（尤其是特定物买卖）之规定，乃鉴于承揽人之义务在于完成一定
之工作，通常具有除去瑕疵之能力。就法律性质盲，应认为承揽人负有完
成无瑕疵工作之义务，工作之无瑕疵系属于承揽人之履行义务。

实务上发生争论者，系承揽人所交付之工作具有瑕疵时，定作人得否
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主张同时履行抗辩，拒绝支付报酬? 关干此点，19B4 年台上宰第 4790 号

判决谓∶"承揽人因工作物有瑕疵，对定作人所负修补义务，与定作人给付

报酬之义务并无对价关系。承揽之工作物如为房屋，所完成之房屋，果其
骑楼使用第三人之土地，就令因此对定作人负有将骑楼所使用之土地为

移转登记义务，然究难谓系原承揽契约所由生，亦与定作人给付报酬之义

务无对价关系"。① 此项见解，似难赞同。在承揽契约，其构成对待给付
关系者，在承揽人为一定工作之完成，在定作人为约定报酮之支付，定作
人就工作物之瑕疵对承揽人请求修补之权利，性质上属于履行请求权，承

揽人交付之工作具有瑕疵，定作人就得援用第 264 条第1项规定主张在
承揽人修补瑕疵前，拒绝支付报酬。1983 年台上字第 4538 号判决谓∶
"本件原审认定上诉人与元泰公司约定;由上诉人祭祀公业施某提供土
地，元泰公司出资兴建房屋，于建造完成以后，由祭祀公业施某与元泰公

司分配房屋及土地，则上诉人主张同时履行抗辩权，当系指应分配与上诉
人祭祀公业施某之房屋，尚未建造完成。原审虽援引第一审勘验笔录之

记载，谓上诉人之此项抗辩尚非可取。惟查该笔录所载勘验之结果，无非
就被上诉人请求给付之房屋，认已装修完成，对于应分配与上诉人之部
分.则未有记载。况且原审就空屋已认定工作有瑕疵，即与不完全给付相
当。何以上诉人仍不得行使同时履行抗辩权? 原判决语焉不详，自嫌疏硫

略。"可供参考。8

4.同时股行抗辩权之排除

（1）债务人有先为给付之义务。第 264 条但书规定，双务契约之一
方当事人自己有先为给付义务者，不得以他方当事人未为对待给付而拒
绝自己之义务，此就同时履行抗辩权之规范目的盲，应属当然。先为给付
义务之发生原因有二;其一，基于当事人之合意，例如买卖当事人约定先
交货，后付款。其二，基于法律之规定（第 439 条、第 486 条、第 505 条）。
1961 年台上字第 2705 号判决谓;"承揽人完成之工作，依工作之性质，有
须交付者，有不须交付者，大凡工作之为有形的结果者，原则上承揽人于
完成工作后，更须将完成物付于定作人，且承描人此项交付完成工作物之

义务，与定作人给付报酬之义务，并非当然同时履行，承揽人非得于定作

① 《有关房屋合建契约》，栽《民刑事裁判选辑》，第461 页。
② 《有关房屋合建契约》，戴《民刑事款判选辑》，第 447 页。
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人未为给付报酬前，就行拒绝交付完成之工作。"①

依第265 条规定，当事人之一方，应向他方先为给付者，如他方之财

产，于定约后显形减少，有难为对待给付之虞时，如他方未对待给付或提

出担保前，得拒绝自己之给付。学说上称之为不安抗辩权。第 265 条所

规定之不安抗辩权，系以他方之财产于订约后显形减少，致有难为对待给

付之虞为要件。若订约时他方之财产已难为对待给付，虽订约时一方不

知其事情，亦不得援用该条之抗辩权（1977 年台上字第 2889 号判例）。

（2）诚实信用原则。第 264 条第 2 项规定，他方当事人已为部分之

给付时，依其情形，如拒绝自己之给付有违背诚实及值用原则者，不得拒

绝自已之给付。此所谓部分之给付，系指给付之数量而言，例如甲售乙1

万斤水果，已为9 950 斤之给付时，乙拒绝支付价金，有违诚实信用原则。

实则，第 264 条第 1项所规定之同时履行抗辩制度，本系建立在诚实信用

值则之上，第 2 项规定乃特为强调，其适用范围不限干此.自不待言。易

言之.即同时履行抗辩权之行使。不得违反减实信用原则。1979 年台上

字第616号判决谓∶"曾某所合建之房屋应交付与上诉人者，既经上诉人

点收，并已出售或出租与他人使用，纵房屋有细微之瑕疵，上诉人非不可

请求修补，参阅第 264 条第 2 项规定，殊不能径行拒绝自已之给付。"交付

之房屋有细微之瑕舵，是否为部分之给付.虽有研究余地，但上诉人，拒绝

自己之给付，与诚实信用原则，显有违背，应不得行使。

（3）受领迟延。有争论者，系双务契约上之同时履行抗辩权是否因

一方当事人受领迟延而消灭。1986 年台上字第 534 号判决采否定说，认

为;"双务契约之一方当事人受领迟延者，其原有同时履行抗辩权，并未因

之归于消灭。故他方当事人于其受领迟延后，请求为对待给付者，仍非不

得提出同时履行之抗辩。除他方当事 人应为之给付，因不可归贵干已之

事由致给付不能，依第 225 条第 1 项规定，免其给付义务者外.如认其抗

中 参见陈纪纲等主编∶《缘合六法审判实务·民法》（二〕，第 1118 页。关于双方契约当事

人一方之先为给付义务，尚有两则判决可供拳考;1972 年台上，字第1号判决谓;"两造和解，虽定
上诉人迁让房屋同时被上诉人支付迁移费，但既另有 如上诉入不依限迁让，经烃强制执行时即不

予补贴之条件，性质上自难谓为第 264 条规定之同时履行，应仍解为上诉人有先履行迁让之义
务"。又194 年台上字第206 号判决谓∶"国际贸易，因时遥路远，风险特多.又为避免资金积压，
而影响周转，乃有信用状制度之设。通常出口商，皆持收到信用状后，始包装货物，购买保除，办
理货物装运手壤。信用状之交付，应先于货物，其履行给付，既有先后之分，郎无同时履行之
可言。"
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辩为有理由，应命受领迟延之一方当事人，于他方履行债务之同时，为对

待给付。"受领迟延之成立并不以故意或过失为要件，为保证当事人利益，

并贯彻同时抗辩制度之功能，此项见解，诚值赞同。Q

（三）利益第三人契约，馈之移转及多数当事人关系上之同时履行抗辩

1，利益第三人契的上之同时题行抗辨

双务契约上之同时履行抗辩权于利益第三人契约亦有适宜余地。例
如甲向乙购车，价金 100 万元，约定丙对乙有直接请求权，是为利益第三

人契约（第 268 条）。依第 270 条规定∶"债务人得以由契约所生之—切

抗辩，对抗受益之第三人。"其所称之抗辩包括同时履行抗辩权在内。②

1982 年台上字第 1498 号判决亦明确表示∶"约定向第三人为给 付之契

约，债务人固得以契约所生之一切抗辩对抗该第三人。如为双务契约，即

得于要约人未为对待给付前，拒绝对第三人为给付。"⑧因此，在上举之

例，丙向乙请求付汽车时，乙得以甲迄未付款，而拒绝自已之给付。

2，债之移转
（1）债权让与。第 299 条第1项规定∶"债务人受通知时，所得对抗

让与人之事由，皆得以之对抗受让入。"所谓得对抗让与人之事由，亦包括

同时履行抗辩在内。例如∶甲售某屋给乙，价金1000 万元，而乙将其对甲
请求交付其屋并移转其物所有权之债权（第 348 条）让与于丙。于丙向甲

请求履行时，甲得以乙未给付价金，而拒绝自己之给付。债务人之地位不
因债权让与而受其影响。

应附带说明者，依第 295 条规定∶"让与债权时，该债权之担保及其他
从属之权利，随同移转予受让人"。其所谓"其他从属之权利"，并不包括
同时履行抗辩权在内。同时履行抗辩权系基于双务契约本身（广义债之
关系）而发生，不因个别债权之让与而移转，故在上举之例，甲对乙请求支

付价金时，其得对甲主张同时履行抗辩权者，系买卖契约当事人乙，而非
债权受让人丙。因此丙对甲债权之实现，有待于乙之协力，由乙对甲主张
同时履行抗辩。

① 较详细之论述参见孙森藏;《民法债编总论》，第577 页。Seorgel/Wicdemaxn，§320 Rd-
nr.60.

② 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 394 页。
② 参见《民刑事戳约选辑》，第3 卷，第 2期，第30页。
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（2）债务承担。在债务承报之情形，承担人所承招者，为债务人原有

之债务，故第 303 条第 1 项规定，债务人因其法律关系所得对抗债权人之

事由，承担人亦得以之对抗债权人。所谓债务人因其法律关系所得对抗

债权人之事由，系指原债务人就其自己与债权人之法律关系，得对债权人

抗辩之事由而言，例如债权无效或消灭等是，同时履行抗辩亦包括在内。

设甲出售某画给乙，价金 100 万元，由丙承担乙之债务（第300 条及第 301

条）。在此情形，甲向丙请求支付价金时，丙得以甲未对乙交画，而拒绝自

已之给付。在乙向甲请求交画时，甲得主张芮迄未支付价金，而拒绝自已
之给付，自不待言。

3.多数债务人关系上之同时晨行抗养

（1）可分之债。可分之债者，指债之主体有多数，而以同一可分给付
为标的之债，例如甲、乙向丙购买 100 公斤之特级乌龙茶，价金 10 万元，
除法律另有规定或契约另有约定外，应平均分担或分受之（第 271条），即

甲乙各得向丙请求交付 50 公斤之乌龙茶，而丙得分别向甲、乙请求支付
5 万元。在此情形，当事人如何行使同时履行抗辩，"最高法院"迄未著有

判决，学说上有认为可分之债由一个双务契约而生时，其可分债务之全部
给付，为对于债权人之给付之对待给付，可分债务人全部非为缩付之提
出，不得谓双务契约一方当事人已有给付之提出，故仍应许债权人行使同
时履行抗辩权。Q 此说从"同一双务契约"立论，自有所据。惟可分之债

以各债务对各债权各自独立为其特色，从而其发生原因纵为一个契约，除
非其一方之对待给付系不可分，似应各得就自已之部分独立为同时履行
之抗辩。②

（2）连带之债。连带之债者，债之主体为多数，以同一给付为标的之
多数而有连带之债之关系，例如甲乙向丙丁购买 1000 公斤乌龙茶，价金
10 万元，约定甲乙及丙丁均应负连带责任。依第 273 条规定∶连带债务
之债权人得对于债务人中之一人或数人或其全体同时或先后请求全部或

一部之给付。因此，在上开情形，甲向丙请求交付1000 公斤乌龙茶时，丙
得主张甲应为支付全部价金之同时履行抗辩。

（3）不可分之债。不可分之债者，债之主体为多数而以同一不可分

① 参见史尚竟∶（债法总论》，第 61】0 页。

② 参见郑玉波∶（民法债编总论》，第 409 页。
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给付为标的之债。例如甲乙以其共有之 A 马与丙之 B 马互易，当甲或乙

以全体债权人名义向丙请求交付 B 马时，丙得主张同时履行抗辩，甚为显

然，无待详论。

（四）同时履行抗辩权之行使及法律效果

第 264 条规定，因契约互负债务者，于他方当事人未为对待给付前，

"得拒绝自己之给付"。关于此项"得拒绝自己之给付"之法律效果，民法
或其他法律未设规定，在理论及实务上产生若干疑义，兹分实体法及程序

法两方面论述之∶
1.实体法上，之效果

（1）消灭时效。关于同时履行抗辩权在实体法上之效果，应该说明
的是，消灭时效之进行不因此而受影响。例如甲向乙家具制造商订购沙

发，甲对乙请求交付沙发及移转其所有权之时效期间为 15 年，乙对甲请
求支付价金之时效期间为2 年 （第 125 条，第 127 条第8 款）。同时履行

抗辩权之存在不影响此两项消灭时效之进行。惟须注意的是，对待给付

（例如乙对甲之价金请求权）虽罹于时效，仍无碍于其为同时履行抗辩权
之行使，前已论及，兹不赘。

（2）抵销。应讨论者，系抵销之问题。甲向乙购买汽车，价金 100 万
元，乙另对甲负有100 万元之贷款债务，均届清偿期。于此情形，甲得以
其对乙之贷款债权与乙之价金债权互相抵销之。有疑问者，系乙得否主

张抵销，抽象言之，即附有同时履行抗辩之债权，是否得以 之为自 动债权
而为抵销?

对于此项问题，"最高法院"似迄未著判决。《德国民法》第 390 条规
定∶"附抗辩权之债权不得以之供抵销;因时效消灭之债权，在其消灭前。
已适于抵销者，得为抵销"。① 第 337 条规定∶"债之请求权虽经时效而消
灭，如在时效完成前，其债务已适于抵销者，亦得为抵销"，虽未采《德国

民法》第 390 条之前段规定，但为保护相对人之同时履行抗辩权不被剥
夺，亦应认为附抗辩权之债权，不得以之供抵销。② 故就上举之例，乙不

① 关干《德国民法》第 390 条师释适用之基本问题，参见 Palandt/Heinrich，§390，46.
Auf. 1987.

② 参见郑玉波《民法债编总论》，第381 页;孙森氟;《民法债编总论》，第 582 页;邱秘智∶
《民法惯编通则），第 392 页。
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得以其贷款债务与价金债权互为抵销，否则乙提出之汽车具有瑕疵时，甲

将因丧失同时履行抗辩之权利，而遭受不利益。

（3）给付迟延之贵任
①"最高法院"见解。在理论上最具趣味者，系同时履行抗辩权之存

在（或行使）对于给付迟延究竟有何影响，关于此点，有 1961 年台上字第

1550 号判例。① 鉴于其在实务上之重要性，特作较详细之分析。

在本案被上诉人主张系争台北县永和镇保福路六号前进房屋 1 栋及

该屋基地系其所有，于1958 年 5 月 22 日以价金 7，3 万元（新台币下同）

售予上诉人郭咏吟，当收定金 3 万元，并约定迁入后再订立书面契约及付

清价款，岂料上诉人郭咏吟与其夫上诉人张旭升于同年6 月 22 日迁人

后，仅续付 2 万元，余款展催不理，并延不办理耆清契约等手续，经于同年

8 月 25 日以书面限7 日内履行，亦置罔闻，当于同年 9月3 日致函声明解

除契约，应请命为返还房屋，并自 1958年9 月 4 日起至迁让日止，按月赔

偿损害金 700 元。上诉人在其上诉理由中主张被上诉人催告缴清余款当

时，被上诉人出卖之土地尚有抵押权之存在，她上房屋亦迄未为保存登

记，故被上诉人在未经涂销抵押权设定登记及将其所有权移转登记以前，

上诉人郭咏吟自得拒绝余款之给付，乃被上诉人竟以上诉人给付迟延表

示解约亦属不生效力。"最高法院"认为;"殊不知债务人享有同时履行

抗辩权者，在未行使此抗辩权以前，仍可发生迟延责任之问题，必须行使

以后，始能免责。本件上诉人对于被上诉人限期催告缴清价款当时始终

争执者，为价金之多少，而从未以被上诉，人亦须同时履行移转登记为理由

拒绝付款，有卷附上诉人张旭升1958 年8 月 12 日致被上诉人之交梁韵

诚邮局存证函，及同月 31 日致被上诉人代理人董乐荣律师复函可稽，则

其无从阻却给付迟延所生之后果，情至显然，被上诉人据以解除契约，应

为有效。""
②分析讨论。关于上开判例，应提出说明者有五点;

A.在买卖契约，出卖人有交付其物并移转其所有权之义务（第 348

条），买受人有支付价金之义务（第 367 条）。出卖人并应担保第三人就

买卖之标的物，对于买受人不得主张任何权利（第 350 条），故对买卖标的

① 参见猪水家∶《对待给付判决》，载《民事法研究》（二），第 6】页，对此判例作有深入之

W论。
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物抵押权之涂销，买受人亦可行使同时履行抗辩权。

B.关于抗辩权对给付迟延之影响，学说上有两种对立之理论∶第一
种理论认为，抗辩权之存在本身即足排除迟延责任，至其理由又有二说;

其一，抗辨权排除债务之届期;其二，因有抗辩权之存在，给付迟延系非可

归责于债务人之事由。第二种理论认为，抗辩权须经行使始能排除迟延
责任，此说又有两种见解;一是抗辩权之行使，溯及地排除已发生之迟延

效果;二是已发生之迟延责任，不因抗辨权之行使而受影响。① 判例认

为;"债务人享有同时履行抗辩权者，在未行使此抗辩权以前，仍可发生迟

延责任之问题，必须行使以后，始能免责。"系采其一说之见解。
C鉴于同时履行抗辩权须待行使.法院始得审究，"最高法院"采取

行使效果说，自在相当理由。惟就双务契约同时履行抗辨权之规范功能

言，采取存在效果说.似较妥适。抗辩权具有形成权的性质②，其存在本

身在法律上具有某种法律效果，关于抵销权之排除，前已论及，给付迟延

责任之排除亦属之。债务人既享有拒绝给付之权利，则在他方未为给付

之前，自得不为给付，从而亦不发生迟延责任之问题。

D.须注意的是，债权人依债之本旨提出对待给付（或为提出对待给

付之准备）时.债务人不得行使同时履行抗辩权，债务人若未为给付，即应
负迟延责任，债权人得请求给付迟延之损害赔偿或解除契约。

E.综据上述.可得两点结论;一是债权人未提出对待给付，而向债务

人诉请给付时，债务人不负迟延责任。债务人未主张同时履行抗辩权时，
法院应为被告径为给付之判决。债务，入主张同时履行抗辩时，法院应为

同时履行之判决（详见下述）。二是债权人提出对待给付，而债务人未为
给付时，应负迟延责任。在诉讼上债务人未主张同时履行抗辩权时，法院

应为被告径为给付之判决。反之，债务人主张同时履行抗辨时，法院亦应
为同时履行之判决。须强调的是，已发生之迟延责任（例如给付迟延之损

① 上开学说之详细讨论，参见Larenz，Schuldnechu Ⅰ、Allgemeiner Teil，14、Aal，1986，S.
349f，; Oertmann，Einnde und Leistungavarzvg，ZHR 78，1.关于日本之判例及学说，谢坚彰，同时
履行抗辩权之研究（1987 年度辅仁大学碾士论文），作有博要之说明（第 12 页以下），可供参考。
参见孙森∶《民法债编总论》，第 583 页。

Q Larenxz，Schuldrech I，S.351;曾木禄弥∶《债权法讲义》（昭和 57 年，创文社），第
187 页。
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害赔偿），不因债务人行使抗辩权而受影响。①

2.程序法上之效果
（1）同时履行抗辩权之行使。1983 年台上字第 1309 号判决谓∶"同

时履行抗辩权，无待以诉为之。"②易言之，即同时履行抗辩权于诉讼上及

诉讼外均得主张之。债务人在诉讼上主张同时履行抗辩权时，法院固须

审究，债务人虽在诉讼外主张，但在诉讼上由当事人（包括原告在内）之

陈述，可知债务人已行使同时履行抗辩权时，法院亦应审究之。③ 又同时

履行抗辩系属事实上之主张，应于第二审言辞辩论终结前为之，自不

待官。
同时履行抗辩权必须行使，法院始得审究，已如上述，当事人不知主

张者，时常有之.此由前开1961 年台上字第 1550号判例乙案中所谓∶"上

诉人对于被上诉人限期催告付清价款当时所争执者，为价金之多少，而从

未以被上诉人亦须同时履行移转登记为理由拒绝付款.⋯⋯.."即可知之。

因此法院应如何适当行使阐明权，亦值注意。④

（2）被告行使同时履行抗辩权，法院应如何处理。被告未行使同时

履行抗辩权时，法院应为被告为给付之判决。被告行使同时履行抗辩权

时，法院应如何判决，"民法"及"民事诉讼法"未设明文。在 1950 年台上

字第 902 号判例一案，上诉人于 1946 年 4 月 24 日出卖碎铁 4 万台斤于

被上诉人.约定每百台斤价金连运费I旧台币 70 元，当由被上诉人交付定

金旧台币 3000 元，其碎铁4 万台斤，与其余价金各未交付，为两造不争之

事实。原审于判决主文内，单独命上诉人为给付碎铁4 万台斤之宜示，而

于被上诉人对待给付之价金，并未究明其数额，一并命为提出。1940 年

上字第 89 号判例之基本见解认为∶"按被告对原告请求履行因双务契约

所负之债务，在裁判上掇用第 264 条之抗辩权时，原告如不能证明自已已

为对待给付，或已提出对待给付，法院应为原告提出对待给付时，被告为

给付之判决。此项互负债务，同时腰行之判决彼此有牵连关系，须于主文

项下-并宣示之，不得单独命被告为给付之官示，而置原告之对待给付干

不顾。"

① 参见 Medicus，Burgerlichca RcchI，12，Aufl， 1984、Rdnr，219，
② 参见《民刑事裁判选操》，第4 卷，第1期，第100 页。
③ Soergel/Wiademann,5 320 RdnE, 8,

④ 参见就瑞光∶《民事诉讼法论》（1988年6月版），第261 页;骆永索，前揭文，第 72 页。
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关于上开判例之见解，应说明有三点∶

①被告行使同时履行抗辩权时，法院究应如何判决，诚有疑问，为此

《德国民法》第 322 条特设规定∶"双务契约当事人一方就其应受之给付

提起诉讼时，相对人如主张于对待给付前行使拒绝给付之权利者，仅发生

交换履行之债务人之败诉判决之效果。"①此种判决学说上称为同时履行

之判决（或交换给付判决）（Urteil af Erfullung Zug und Zug）。台弯地区

"民法"未设类此规定，学者曾有认为;"除别有规定外，法院不得就当事

人未声明之事项为判决（'民事诉讼法'第 388 条）。盖本法原则上系采

辩论主义。凡当事人未声明之事项，不得加以审判。否则即为诉外栽判

也。例如原告仅请求清偿原本者，法院不得判令被告给付利息。原告以

买卖为原因，请求被告交货者，如被告未为对待给付之抗辩并提起反诉

者，法院不得为命原告提出对待给付（价款）时，被告始向原告交货之判
决是。但判例之见解与本书相反（1940 年上 895，1937 年渝上 350）。言

便利，以判例之办法为便利;盲法理，其见解于法无据。"②实有相当依据。

但就双务契约给付与对待给付之牵连性及同时履行抗辩权之功能而育，
上开判例之见解，应值赞同，③

②法院为同时履行之判决，不必基于当事人之请求。原告在其声明
纵使明白要求为无保留被告给付之判决，法院于被告行使抗辩权时，仍应

为同时履行之判决。被告虽不为同时履行判决之请求，只要其已依第

264 条主张同时履行抗辨权，法院亦应为同时履行之判决。
③此种附有对待给付条件之判决，实务一向认为系原告全部胜诉之

判决，由被告负担诉讼费用（"民事诉讼法"第 78 条规定）。④

在实务上引起争论者，系利益第三人契约上之债务人提出同时履行
抗辩时，究应如何处理。高等法院 1982 年度法律问题座谈会曾提出如下
之问题固;甲将坐落某处房屋一栋出售予乙，双方约定房屋应于某年某月

① 关于《德国民法》第 323 条解释适用之基本同题.参见 Puandu/Heinrich，§322; Soar-
gel/Wiedarmann,§ 322.

② 姚确光∶《民事诉讼法论》（1983 年修正1版，1977 年 10 月版），第 359 页。
s 参见骆永家，前褐文，第68 页;庄柏林;《论对待给付及抵销判决之既判力》，载《法令月

刊》，第 35卷，第 12期，第6页。
④ 争见杨建华;《对待给付判决之上诉》（上），藏《司法周刊》第 268期。
⑤ 舍见《民事法律问题研究汇编》，1988 年5月，第 238 页。
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基日交付与丙，最后一期价金之给付应与房屋之交付同时为之，届期甲未

为交付，丙遂依第269 条第 1项之规定（第三人利益契约），以甲为被告起

诉请求交付房屋，诉讼中，甲提出价金未付清之同时履行抗辩，经调查结

果，乙最后一期之价金确未付清，惟丙主张并无给付价金之义务，且表示

不愿代为给付，但Z，表示愿为给付.此时。法院如欲为对待给付之判决，其

主文应如何记载? 讨论意见多数认为∶"判决主文应载为;'被告甲于乙

给付新台币 x ×元时.应将坐落某处之房屋一栋交付予原告丙.因由第

三人利益契约所生之一切抗辩，债务人均可对抗受益之第三人，包括同时

履行之抗辨在内。兹某丙既表示不愿代为给付，而依契约丙又无给付价

金之义务，且在未为对待给付价金时，甲并无交付房屋之义务，而乙表示

愿为给付，故判决主文惟有如上记载，始能为对待给付之判决。"第—厅研

究意见认为;"按被告在裁判上提用第 264 条之同时履行抗辩权时.原告

如不能证明自已已为给付或已提出给付，法院应为交换之给付判决，不能

遂将原告之诉驳回。此项交换给村之判决，系判决之执行附有条件，纯在

谋诉讼上经济而设，苟应履行之一方，并非诉讼当事人，法院于被行使此

项抗辩权时，原告如不能证明应履行之第三人已为给付或已提出给付时。

法院仅得为驳回原告之诉之判决。"此项见解可资赞同。

（3）基于同时履行判决之强制执行

①原告为强制执行。法院为同时履行之判决后，原告如何为强制执

行，台湾地区"民法"未设规定（《德国民法》第 322 条第 3 项、第 274 条第

2 项），应依强制执行法规定处理之。如前所述.同时履行（交换给付）之

判决，系属执行附有条件之判决。依"强制执行法"第 4 条第 2 项规定，

"执行名义烯有条件⋯·者，于条件成就后，始得开始强制执行。"准此以

言，必须原告已为给付，使条件成就，始得开始强行执行。①

②被告得否强制执行。有疑问的是，被告得否依据同时履行之判决

为强制执行。关于此点，应采否定说。此项命原告为对待给付之判决，性

质上仅系限制原告请求被告给付所附加之条件.亦即债权 人开始强制执

行之要件，并非独立之诉讼标的，尚无既判力，亦无执行力，从而债务人 自

不得请求就债权人对待给付执行。

① 参见陈世柬∶《强制执行法诠解》，痛74 页;骆水家，前揭文，第73 页。
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三、第 264 条之准用

（一}概说

关于第 264 条之"适用"，前已论及，兹拟提出讨论者，系第 261 条规
定∶"当事人因解除契约而生之相互义务，准用第 264 条规定。"准用（en-

tprechende Anwendung）者，指法律明定将关于某种事项所设之规定，适
用于相类似之事项。与雅用应予区别者，系类推适用（Analogie）。所调

类推适用，系指关于某种事项，于现行法上未设规定，法院援引其性质相

类似之事项之法规，转移适用于该法律未规定之事项。在某种意义上可

以说，准用是法律明定之类推适用，而类推适用则是判例学说所创设之

"准用"。实务上对法律之适用、准用及类推适用常未明确加以区别，互

为混用，有碍法律思维之发展。兹举两例说明之;

（1）误类推适用为适用;1967 年台上字第 2232 号判例谓∶"为行使

基于侵权行为之损害赔偿请求权，有，主张自已不法之情事时，例如拟用金

钱力量，使*考试院'，举行之考试发生不正确之结果，而受他人许斯者，

是其为此不法所支出之金钱，则应适用第 180 条第 4 款之规定，认为不得
请求赔偿。"此判例所谓"适用"，应属"类推适用"。

（2）误类推适用为准用;1952 年台上字第 490 条谓∶"第 440 条第 1

项所谓支付租金之催告，属于意思通知之性质，其效力之发生，应准用同

法关于意思表示之规定，如催告非因自已之过失不知相对人之居住所者，

仅得准用'合同法'第 97 条，依'民事诉讼法'送达之规定，向该管法院声

请以公示送达为催告之通知，始生催告之效力。"此判决所谓∶准用，应属

类推适用。

1985 年台上字第 355 号判决，认为同时履行抗辩权.原则上固仅适

用于具有对价关系之双方债务间，虽非具有对价关系之双务契约而生之

债务，其两债务之对立，在实质上有牵连性者，基于法律公平原则，亦非不

许其准用或类推适用关于同时履行之抗辩。此判决所谓准用，究指而言，
未鳞明确，或系指第 261 条，亦未可知。惟查民法并无关于虽非具有对价
关系之双务契约所生之债务，其两债务之对立，在实质上有牵连者，准用
第 264 条之一般规定，因此应仅发生类推适用之问题，上开判决所谓准
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用，易滋疑义，似予删除。

（二}解释契约恢复原状之义务

第 259 条规定;"契约解除时，当事人双方恢复原状之义务，除法律另

有规定，或契约另有订定外，依下列之规定;①由他方所受领之给付物，

应返还之;② 受领之给付为金钱者，应附加自受领时起之利息偿还之;

③受领之给付为劳务或物之使用者，应照受领时之价额，以金钱偿还之;
④受领之给付物生有葬息者，应返还之;⑤就返还之物，已支出必要或有

益之费用，得于他方受返还时所得利益之限度内，请求其返还;⑥ 应返还

之物有毁损减失.或因其他事由，致不能返还者，应偿还其价额。"兹举一

例言之，甲以 A 车与乙之 B车互易，甲因乙交付之 B 车具有瑕疵，而解除

契约时，-方当事人得主张在他方当事人未返还其所受领之汽车前，得拒

绝自己返还之义务。1955年台上宇第 702 号判例谓∶"契约解除，双方互

负恢复原状之义务，第 259 条定有明文，此项互负之义务，依同法 261条

准用第 264 条之规定，于他方未为对待给付前，得拒绝自己之给付"。此
项判例重复法律规定之内容，虽值赞同，不具实质之意义，列为判例，殆无

必要。

（三）恢复原状义务与损害赔偿义务

第 260 条规定;"解除权之行使，不妨碍损害赔偿之请求。"1966 年台

上字第 2727 号判例所谓∶"第 260 条规定解除权之行使，不妨碍损害赔偿

之请求，并非积极的新赔偿请求权发生，不过规定因其他原因已发生之赔

偿请求权，不因解除权之行使而受妨碍，故契约消灭所生之损害，并不包
括在内.因此该条所规定之损害赔偿请求权，系专指因债务不履行之损害

赔偿而言。"所谓因债务不履行之损害赔偿，例如给付迟延或加害给付之

损害赔偿，学者通说亦采此见解。①

第 261 条所谓因契约解除而生之相互义务、是否包括债务不履行之

损害赔偿，不无疑问。此项损害赔偿系独立于契约解除，纵契约未为解

除，当事人仍得请求，严格言之，不能认为是因契约解除面生之相互义务，

但鉴于损害赔偿是给付义务之变形或延长，及双务契约解除后所生返还

① 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 364页。
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义务之牵连性，宜采广义解释，肯定关于此项损害赔偿亦得行使同时履行
抗辩。

四、第 264 条之类推适用

（一}问题之提出

关于同时履行抗辩权，第 264 条规定可资适用，又有第 261 条准用之
规定。于其他情形，当事人是否尚有行使同时履行抗辩权之余地? 1985

年台上字第 1284 号判决重申;"同时履行抗辨，系基于同一双务契约而发

生，倘双方之债务，非本于同一双务契约而发生，纵在事实上有密切关系，
亦不生同时履行抗辩。"

值得注意的是，1985 年台上字第 355 号判决采取新之见解。在本件
判决，上诉人交付土地给被上诉人合建房屋，被上诉人于签约同时交付
1000 万元，约定如自签约时起1 年内某两笔土地尚未变更为 住宅区时、

上诉人应退还保证金 200 万元，该两笔土地建筑之合约自动解除。争论
的问题在于解除契约后双方之返还义务（土地之占有及保证金），是否成
立同时履行抗辩。判决略谓;"本院查原审就本诉部分判决上诉人败诉，
无非谓上诉人未依照合约书第4 条约定退还 200 万元保证金，业经被上
诉人解除契约在先。上诉人所为同时履行之抗辩，因不能证明 615、616
地号两笔土地已经被上诉人为交付，不生恢复原状问题;且上诉，人之收受
200 万元保证金，并非由其交付该两笔土地与被上诉人之结果，两者间无
对价关系，不能认其抗辩成立云云。惟查被上诉人于 1982 年 7 月 27 日

致上诉人存证信函中曾称;该两笔土地仍属上诉人提供之土地，为使工程

进行顺利，暂作为设置工察及存放工作物之处所，此皆双方为共同利益所
预想及了解之土地利用方法等语（见第一审卷'被证二'）。果两造对该
两笔土地之利用，确有如该存证信函所称之预想及了解，纵上诉人未为现

① 结论上同此见解，史尚宽∶《债法总论），第336 页。《日本民法》第 549 条规定;"I.当
寡人之.一方行使其解酸权者，各当事人对其相对，人便恢复原状之义务。但不得侵客第三人之权
利。Ⅱ、前项情形，对应返还之金钱，应自其受领时起村加利息。顺．解除权之行使，不妨得损
害赔偿之请求。"《日本民法》第 546 条规定∶"第 533 条（同时量行之抗辩）之规定，于前条情形准
用之。"可资券照。
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实之交付，显亦堪以认定已有简易交付之事实，即使法院履勘结果，该地

上已无工寮等物之存在，仍无从否定已有之交付占有事实。次查，同时履

行抗辩权，原则上固适用于具有对价关系之双方债务间。然而，虽非具有

对价关系之双务契约而生之债务，其两债务之对立，在实质上有牵连性

者，基于法律公平原则.亦非不许其准用或类推适用关于同时履行之抗

辩。本件615、616 地号两笔土地之建筑合约，既因解除条件成就而不复

存在，被上诉人所负返还土地之义务，与上诉人所负退还保证金之义务，

在实质上自有其章连性，上诉人以被上诉人未返还士地，因提出同时履行

之抗辩，尚难谓非正当。"

由上开 1985 年度两则判决可知，实务上正面临是否扩大适用同时履

行抗辩权之难题。类推适用涉及两个基本问题;①法律是否不备，存在

着有应予填补之漏洞（法律漏洞）?②法律漏洞倘属存在，如何类推适用

第 264 条规定予以填补?

（二）法律漏洞

1．法律漏洞之意义

第 264 条规定得否类推适用，首先应该检讨的是，有无应予填补之法

律漏洞存在。所谓法律漏洞，系指违反法律规范计划之不完全性，即关于

某件事项，依现行法律秩序之规范计划育，应设有规定而未设规定而言，

与法律漏洞应予区别者，系立法政策之考量;前者应系从法律规范本身而

判断，后者则从法律规范外面而观察;前者应依类推适用或其他方法填补

之，后者则为立法修正问题。① 兹举两例说明之;

（1）第 194 条规定;"不法侵害他人致死者，被害人之父母、子女及配

偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。"请求权人不包括未婚

妻，系立法者"有意之沉默"，非属法律漏洞，无类推适用第 194 条关于配

偶规定，加以填补之余地，至于宜否增列未婚妻，则为"立法政策"之

问题。
（2）第 360 条规定∶"买实之物，缺少出卖人所保证之品质者，买受人

得不解除契约或请求减少价金，而请求不履行之损害赔偿。出卖人故意

不告知物之瑕疵者，亦同。"关于出卖人故意告知物事实上不存在之优点，

① 参见拙著∶《基础理论》，载《民法实例研习丛书》（第一册），第164 页。
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民法未设规定，则为法律漏洞，因其与故意不告知物之瑕疵，均系故意不
为真实之陈述，使买受人订立契约，在价值判断上宜为相同之处理，故成

类推适用第 360 条规定，使买受人亦得请求不履行之损害赔偿。①
由上述出卖人故意告知物事实上不存在优点之例，可知承认法律漏

洞及依类推适用予以填补之目的，在于依法律实践正义，贯彻"基本上相
同者，应予相 同处理"（Gleiches ist gleich zu hehandeln）之平等待遇
原则。

关于同时履行抗辩得否类推适用亦应秉此原则处理之。
2.台湾现行法之规范计划

（1）现行规定。除对双务契约之对待给付及因契约解除而生相互义
务，设有同时履行抗辩之规定外，尚有物上留置权制度。第 928 条规定;
"债权人占有属于其债务人之动产，而具有下列之要件者，于未受清偿前，
得留置之;①债权已届清债期者。② 债权之发生，与该动产有牵连关系
者。③其动产非因侵权行为而发生者。"例如甲有汽车交乙修理，在乙未
受清偿报酬前，得留置之。物上留置权与同时履行抗辩权均源自罗马法
上之恶意抗辩，虽亦具有拒绝给付之机能，但仍有其基本上之不同。 在
此应予强调者，系留置权在于实现对他人债权，须以占有他人动产为要
件，不能补现行法上同时履行抗辨规定之不足。例如甲以 A 车与乙之 B
车互易，双方履行后，发现互易契约不成立（无效、撒销或解除条件成就）
时，双方应依不当得利之规定返还其所受领之利益（汽车之所有权）。于
此情形.无第 264 条之适用或准用（第 261 枭），留置权之要件亦不具备
（因非占有他人之动产）.故就民法规定育，一方当事人无从以他方未为
给付，而拒约自己之给付。

（2）比较法上之观察。比较法有助于了解现行规定之不足，④亦值

① 参见史尚宽∶《债法各论》，第40 页。Easer/Weyers，Sechuldrecht Ⅱ，Besnderer Teil，6，
Auf.1984,S,39; Fikentacher,Schuldrecht,7.Auf、198S,S.444、

② 关于平等原则（ Gleichheilsprinzip）与法律漏洞之确定及填补之详细讨论，参见 Larenz，
Methodealehre der Rechtwignenachaf、4.Auf.1979;Canaris,Die FestteLlung der Lucken im Ge
BeCi,2. Aufl, 1982.

⑧ 关于同时覆行抗辩权与留量权之比较，参见郑玉波∶《民法物权》，靠 376 页。《比较法
之研究》，参见Jaborneg，Zurickbehaungrccht und Einrede de nichL arfulle Vertrage、1982.

④ 鲁见拙著∶《比较法与法律之解释适用》，载（民法学说与判例研究》（第二册），北京大学
出版社 2009 年版。
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研究。《德国民法》除第 320 条规定之双务契约同时履行抗辩权（相当于

台湾地区"民法"第 264 条）外，尚 于第 273 条设有 债权之留 置权

（Zuruckbehaltungsrecht）;"Ⅰ。债务人基于与其所由负担债务之同一法律

关系，对债权人享有已届清偿期之请求权者，除依债之关系别有不同之情

形外，于未领给付前，得拒绝自己所负担之给付。Ⅱ．负返还标的物义务

之人，基于对标的物所支出之费用，或因标的物所蒙受之损害，而享有已

届清偿期之请求权者，亦有同一之权利，但债务人因故意之侵权行为而取

得标的物者，不在此限。"又依《德国民法》第 274 条规定∶"Ⅰ。对于债权

人之诉，债权人主张留置权者，其判决应命债务人对于受领其所应得之给

付，提出所应为之给付（同时履行）。 Ⅱ.债务人受领迟延时，馈权人得基

于前项判决，无须履行自已所应为之给付，径以强制执行之方法实行其请

求权。"依德国学者之见解，《德国民法》第 320 条规定之双务契约同时履

行抗辩权系属于—种特别规定之留置权，其主要特色在于债权人不得提

供担保，而免受债务人之主张同时履行抗辩。① 关于双务契约不成立（无

效撤销）所生之不当得利返还请求权，在《德国民法》系适用于第 273 条

规定处理之②

《日本民法》第 533 条规定;"双务契约当事人之—-方，于相对人为债

务履行之提出前，得拒绝自己债务之履行;但相对人之债务人未届清偿期

者，不在此限。"日本民法设有物上留置权（《日本民法》第 295 条以下），

而无一般性之债权的留置权，虽与现行民法同，但须特别指出的是，《日本

民法》于以下情形设有适用或准用双务契约同时履行抗辩权之规定;

①附负担之赠与（《日本民法》第 553 条）。②因出卖人应负担保责任，

关于解除或减少价金时所生之恢复原状义务（《日本民法》第 571 条）。

③请求承揽人之瑕疵修补赔偿义务与定作人克付价金义务（《日本民法》

第 571 条第 2 项）。④终身定期金关于债务不履行得恢复原状义务（《口

本民法》第 692条）。⑤

① Palandt/Heinrichs，§320Atm，1.不同意见，Keller、Das Zuruckbehalupgorecht nach $273

BCB,JuS 1982,665(688).
② Jauerig/Vollommer,§273,Bhrgsrliches Ceselzbuch,3.Auf.1984; RG 108,336.

⑧ 日本法上关于同时履行杭辩权之诸问题，参见轴木攀∶《向时履行办抗弁权》，载《综合
判例研究丛书·民法》（Z），昭和45 年;入江真太郎∶《同时履行杭奔权刃适用（关寸备诸问题》，

触《法学新根》，算3 卷，第 10 号t神户窗次郎;《同时履行论》，根（法学杂态》，第39 稳，第7号。
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综据上述，可知现行"民法"关于履行抗辩制度，其适用范围较诸德
国、日本民法，实属狭小，规范计划未臻周全，问题在于此究为立法政策问

题抑或业已构成法律漏洞。
3.法律漏洞之肯定

应再强调者，系关于同-双务契约不成立（无效或撤销）所生之不当

得利返还义务，"民法"无适用或准用第 264 条关于同时履行抗辩之规定。
甲以 A 车与乙之 B车互易，甲向乙请求交付 B车时，乙得依第 264 条规
定主张在甲未付 A 车前，拒绝自己之给付。在甲乙互为履行后，甲因乙
交付之 B 车有瑕疵而解除契约时，依第 261 条规定准用第 264 条，当事人
亦得行使同时履行抗辩。甲乙互为履行后，因互易契约不成立（无效或撤
销）而发生之不当得利返还义务、衡诸"基本上相同者，应为相同处理"之

平等处理原则，现行"民法"未设"准用"第 264 条之规定，就现行法本身
之价值判断育，系属法律谢洞，殆无疑问。

关于同一双务契约不成立等所生之不当得利返还请求权，未设明文
规定，系属法律漏洞，甚为显然，其有疑问者，系"民法"对非基于同 -双务
契约所生之对立债务，未设同时履行抗辨之规定，是否构成法律漏洞? 此诚
属困难之问题。"最高法院"自 1970 年台上字第 850 号判例以来一直采
取否定之见解，确有相当之依据，但似以承认有法律漏洞存在较为妥适。
第 264 条所以规定同时履行抗辩，系基于给付与j对待给付之牵连性，而牵

连性给付之所以得构成同时履行抗辩，乃基于诚实信用原则。双务契约
间之对立给付既因其具有牵连性而许其行使同时履行抗辩，则非基于同
一双务契约而发生之对立债务，具有牵连性者，何以不许行使同时履行抗
辩权?基于法律公平原则似应认为，对立债务具有牵连性者应构成同时
履行抗辩，不以基于同一双务契约而发生者为必要。① 1985 年台上字第

① 学者史尚宽明白表示非由双务契约发生之债务，而两债务之对立实质上有牵连性，法
律自公平之见地，应许其类推适用（《债法总论》，第 556 页）。学者采相同见解者尚有孙森赢
（《民法债编总论》，第 572 页）。
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335 号具有突破性，应予肯定，原则上值得赞同。心

【三）类推适用之案例

诚如前述，第 264 条规定双务契约同时履行抗辩权以给付之牵连性

为其法律理由（Ratio leges）。基于同一法律理由，于其他情形、对立之债

务，具有牵连性者，虽非基于同一双务契约而发生亦应类推适用第 264 条

关于同时履行抗辩之规定。关键之问题在于牵连性应如何认定。

第 928 条规定留置权之成立须债权之发生与该动产有牵连关系，而

其所谓牵连关系，通说认为债权由标的物而发生，或债权与物之返还基于

同一法律关系或同一生括关系而发生者，均属之。②《德国民法》第 273

条规定之留置权亦为一种拒绝抗辩权，其牵连须存于债权与债权之间，前

已论及.依其文义，两个对立之债权（债务），须由同·法律关系而生，但

判例学说采扩张解释，认为两个对立 债权基于—个经济上具有关联性之

生活关系而发生，一方当事人不顾他方债权而行使自已债权，有违诚信原

则者、即具有牵连关系。③ 此项判断标准，强调同一生活关系及诚信原

则，在现行法上基本上亦可采取。所谓同一生活关系及诚信原则，系属不

确定概念，须就个案加以认定，兹分别就若干重要类型论述之∶

（1）双务契约不成立、无效或被撒销所生之不当得利请求权。双务

塑约不成立，无效或被撤销时，当事人就其所受领之给付、系无法律上原

因而受利益，致他人受损害，应依不当得利之规定，负返还义务。此项不

当得利返还义务，系基于同—双务契约之不成立（无效或撤销）而登生，

具有牵连关系，自不待言。学说上有学者认为，应类推适用第 261 条关于

解除契约所生相互义务准用第 264 条之规定。④ 本文认为，类推适用准用

① 《瑜士债务法》第 82 条规定;"在双务契约，请求相对人给付者，应自已先行维付或为给
付之提出;但契约之内容或性质上得顾行射付，不在此限。"值得注囊的是，躺土判例学说亦每酌

《德国民法》第 273 条关于债权留量权之规定，肯定法律漏洞之存在，认为应依《墙士民法》第】

条，由法院依"稳要之学说及传统"（bewthrte JAhre und Uhedieferung）填补之。参见 Von Hren，

Schwsireriaches Ohligatioarecht,Allgeoeiner Til,I964,S.466f.;van Tuhr/Escher,Allgemciner
Teil des Schweierivchen Obligationsxcchis,Bd.Ⅱ,3.Aull.1974,$,68;Siamen,Die Einrede de
aichi erfullten Venrage9( OR82),1981,S, 109f.

② 史尚宽;（鞠权法论》，第 449 页;郑玉波;《民法物权》，第 384 页。

? 参见 SLaudinger/Selb，§273 Anm. 3-21，

④ 史尚宽∶《债法总论》，第 556 页。
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之规定，尚值期酌，似以类推适用第 264 条规定较为妥适，盖第 264 条乃
同时艘行抗辩之基本规定也。

（2）婚约消灭时互赠礼物返还义务。第 979 条之1规定;"因订定婚
约而为赠与者，婚约无效解除或撤销时，当事，人之一方，得请求他方返还

赠与物。"此项返还义务是否依不当得利规定为之未臻明确，但在解释上
似应肯定之。① 互赚礼物之返还是否发生同时履行抗辩，民法虽乏明文，
但鉴于互为赠与乃基于订婚之同一法律或生活关系，其因婚约消灭而生
之返还义务，具有牵连关系，应有类推适用第 264 条规定之余地。

（3）清偿债务上之关联性。第 324 条规定;"液偿人对于受领清偿

人，得请求给予受领证书。"给手受领证书，可供证明债务业已清偿，避免

债权人否定清偿之事实，关系债务人利益至巨，清偿与给予受令证书具有

内在经济上之关联，应类推适用第 264 条规定，使其成立.同时履行
抗辩。

（4）分批订货前批欠款未清，可否拒绝交付后批货物。在实务上引
起争论者，系甲向乙分批订货，逐批付款，某批欠款未清时，乙得否拒绝交

付次批货物。，1985 年台上字第 1284 号判决涉及此项问题，略谓;"查上

诉人于取得 TUV 合格证明持有执照后，似并未与被上诉人订立长期继续
供给之产销合作契约。原判决既认定上诉人于接受德国客户订单后，始
依其所需规格分批向被上诉人订货，而卷附订货协议书五件.每件之规

格、货价，均有不同，系逐批付歉。能否因上诉人以被上诉人生产之千斤

顶向德国申领 TUV 执照，而认定两造间有继续供给契约关系存在，更进
而认为上诉人每次之订单均为该整体继续供给契约之范围，已非无疑。
两造签认前开五件订货协议书时，上诉人早已结欠被上诉人货款 101.8
万元，（按上诉人主张因被上诉人违约另行销售，应付与违约金 200 万元，
以之扣抵，故未为给付），被上诉人明知其事，仍与上诉人再行订约，自难

于签约后以上诉人欠款未清，而拒绝交货，此与原判决所谓前批欠款未清
拒绝赊欠之习惯有所不同。原判决谓依此习惯被上诉人拒绝交货，合于
诚信原则，立论自有可议。按同时履行抗辩，系基于同一双务契约而发

① 关于靠979条之1规定之解释适用，参见戴炎脚、戴东雄;《亲属法》（1987 年链订版）。
第69 贝1陈模炎、萸宗乐、郭操恭∶《亲属法新论》（1988 年初版），第 86 页。

② 参见孙森燊;《民法债编总论》，第 573 页。
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生，侧双方之债务，非本于同一双务契约而发生，纵在事实上有密切关系，

亦不生同时履行抗辩。"

关于继续性供给契约（单一契约）关系上之同时履行抗辩，前已论

及，兹不赘。在分批订货（契约不同）之情形，前批欠款未清，不得拒绝后

批交货，是否限于上诉人"明知其事，仍与被上诉人另行订约"之情形，抑

或不论明知与否，均不能行使同时履行抗辩权，虽未臻明确，但就裁判要

旨所谓∶"同时履行抗辩。系基于同一双务契约而发生，倘双方之债务，非

本于同--双务契约而发生，纵在事实上有密切关系，亦不生同时履行抗

辩"观之，"最高法院"似根本采取否定之见解。

根据上开裁判要旨，似认为前批欠款与后批交货之间存在有"事实上

密切关系"。在基干长期交易关系分批订货之情形，此种事实上密切关系

于可认为具有经济上之同一关联时，应构成牵连性，前批欠款与后批交货

两债务之对立，亦得类推适用第 264 条关于同时履行抗辩之规定。德国

及瑞士通说在此类案例原则上，均肯定同时履行抗辩，可资参照。①

（5）押租金之返还与租赁物之交付。在理论及实务上最具争论者，

系押租金之返还与租赁物之返还是否构成同时履行抗辩，对此重要问题，

"最高法院"一向采取否定之见解，至其理由，依 1980年台上字第 3985 号

判决，乃是因为;"承租人交付押租金与出租人，在与担保其租赁债务之履

行，诸如租金之给付，租赁物之返还以及迟延返还租赁物所生之损害赔偿

债务均是。故在租赁关系终了后，承租人于租赁物之返还前，尚不得请求

出租人返还押租金，自亦无从主张其租赁物之返还应与出租人之返还同

时履行"。史尚宽先生基本上亦认同此观点，认为;"租赁关系终了，且返

还租赁物时，由押租扣除不履行债务后之余额，发生返还请求权，承租人

不得主张租赁物之返还与押租返还债务之同时履行，盖不独以返还租货

物之时为押租发生返还请求权所导之当然结论，而且租赁物返还如有迟

延，其间所生损害之赔偿，当然由押租金扣除，以不认 同时履行为公

平。"②孙森焱先生亦采否定说，其理由为;"押租金契约与租赁契约为契

约之联立，除以押租金为租金之预付者外，租赁物之返还与押租金之返

① 在德国系适用民法第 273 条关于愤权留置权之规定，原则上肯定其具有牵连犬系，参见
SLsudinger/Selb，§273 Anm.18，在瑞士系承认其为法律洞洞而由法院填补之，参见 BCE44、Ⅱ，

72红.;Siomun、S.112.
② 史尚宽;《债法各论》，第 207 页。
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还，系属基于不同的契约发生之债，即无履行上之牵连关系。"少值得注意

的是，郑玉波先生采取肯定之立场，略谓;"有认为承租人应先返还租赁
物，而后出租人始返还押租金者，此种见解难谓妥当，因倘如此，则等于将

押租金之担保范围，不当地扩大，于交易实情不合，因而近来通说则认为
斯二者立于同时履行，然而当事人如有特约另定押租金之返还期者，亦应
从其订定。"②

关于上开判例学说之争论，首先应说明者.系诚如孙森焱先生所言，
租赁物之返还与押金之返还义务，系基于不同的契约而发生，因此无第

264 条之适用。又押租金担保之范图，除当事人有特别约定外，原则上应

包括租金之给付，租赁物之返还以及迟延返还所生之损害赔偿，"最高法
院"及史尚宽先生关于此点之见解，应值赞同。惟租赁契约与押租金契约
乃基于经济上具有关联之同一生活关系，其返还义务实具牵连性，郑玉波
先生在结论上似亦同此观点。为维持当事人利益之平稳，似可认为押粗

金扣除其应担保债务后，其余款之返还义务与租赁物之返还义务，得类推
适用第 264 条规定成立同时履行抗辩。

五、结 论

本文系以之判决判例为基础，检讨第 264 条关于同时履行抗辩之适
用、准用及类推适用之基本问题;

（1）就同时履行抗辩权之适用言∶① 在构成要件方面，其主要问题
为因契约而互负债务如何认定。1988 年第七次民庭会议关于物之瑕疵、
担保责任不完全给付及同时履行抗辩之决议，涉及民法体系构成及理论
发展，殊值重视。② ②在法律效果方面，其主要问题在实体法 上为同时囔

行抗辩权之存在或行使对迟延责任之影响;在程序法上为于被告主张同
时履行抗辩时，法院应否（及如何）为同时履行（交换给付）之判决。

（2）同时履行抗辩权之准用（第 261 条），使契约解除时，当事人就其
应恢复原状之相互义务，亦得主张同时抗辩，扩大了同时履行抗辩之适用

0 孙森族∶《民法馈编总论》，第 574 页。
② 郑玉波∶《民法债编总论》，第 227 页。

③ 关于此项决议，詹森林亦撰有《物之瑕疵担保，不完全给付与出卖人价金请求权之同时
堰行轨舜》一文，作深入之检讨（《万国法律杂志》第 42 期，1988 年 12 月I日〉，足供参考。
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范围。
（3）目前理论与实务所面临的难题是，应否类推适用第 264 条规定，

进一步扩大同时履行抗辩权之适用范围，使其及于非基于同一双务契约

所生具有牵连性之对立债务。"最高法院"一向采否定说，1985 年台上字

第 355 号判决第一次采肯定之立场，未来的发展，实值注意。

同时履行抗辩系根植于诚信原则，以对立债务之牵连性为其法律理

由（ratio legis）。从同时履行抗辩对双务契约所生给付义务之适用，进而

到对双务契约解除的恢复原状义务之"准用"，再发展到对双务契约不成

立（无效或撒销）所生不当得利返还义务，尤其是对非同一双务契约所生

具有牵连性对立债务之类推适用，我们可以看到，诚实信用及法律公平之

原则在一个重要法律制度的形成及实践。这实在是一个深具启示性的法

律成长过程。①

Q 关于私法上法律原则形成及发展之基本理论，参见 Emer，Grndatz and Norm in der

rnichterlichen Forbildung des Pnivatrechts，2.Auf.1964，尤其是S.231f.，252直.



买卖不破租赁∶第 425 条

规定之适用、准用及类推适用

一、问题 之说明

"民法"第 425 条规定;"出祖人于租赁物交付后，承租人占有中，纵
将其所有权让与第三人，其租债契约，对刊受让人仍继续存在。"此项规

定，学说上称为"买卖不破租赁"（Kauf bricht nicht Miete）。① 赁屋而居或

从事营业者众，不动产买卖频繁，第 425 条之解释适用，实务上案例甚多。
又第 426 条规定∶"出租人就租赁物设定物权，致妨碍承租人之使用收益

者，准用第 425 条之规定。"究应如何准用，学说上亦有争议。最近有若于

判决涉及第 425 条之类推适用，在理论上颇值研究。兹撰本稿，综合论
述之。

二、第 425条之适用

【一）概说

1．规范目的

债之关系的相对性系民法的基本原则，债权人仅得对债务 人主张基

于债之关系而生之权利，对第三人则不得主张之。就买卖契约而言，例如

。本文原截《军法专刊》第 35 卷，第 8 期，第1页。
① 关于"买卖不破租货"在德国法史上之发展，舞见 Ote，Die dinglicbe Rwchtstellung dsB

Mietern nwh ALR und DCB,Fotwehllt iur Wieacker,1978,S.463,
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甲停某屋给乙.业已交付，但未办理登记，其后甲复将该屋出售予丙，并即

办理登记时，丙得基于所有人之地位向乙请求返还其物（第767 条），乙不

得基于买卖契约对丙主张有权占有，仅得依债务不履行之规定向甲请求

损害赔偿。在租赁契约，依上开原则，出租人将租赁物所有权让与第三人

时，受让人亦得依第 767 条向承租人请求返还租赁物，承租人不得以租赁

契约对受让人主张有权占有，更无主张租赁关系对受让人继续存在之余

地。催租费契约与买卖契约（或其他债权契约）究有不同。居住为人生

之基本需要，屋价高昂，购买不易，承租人多属经济上弱者，实有特别保护

之必婴。
大清《民律草案》对保护承租人亦设有规定。0 该草案第 680 条规

定∶"不动产之赁贷主，将不动产所有权让与第三人，第三人有此所有权

时，代赁贷主有由赁贷借关系所生之权利义务"。学 第 681条规定∶"不动

产之赁借主因履行义务提出担保者，其取得不动产所有权之第三人，并取

得因担保所生之权利。但第三人非现受担保，或对于赁贷主承任担保偿

还之义务者，不负担保偿还之义务"。第 682 条规定;"不动产之赁贷主，

将不动产所有权让与第三人，第三人对于赁借主不履行本于赁贷借关系

之义务所生之损害赔偿，赁贷主应负保证人之责任。"第 683 条规定∶"不

动产之赁贷主，就不动产设定物权，有侵夺赁借主使用权之效力者，准用

前三条规定。不动产之赁贷主，就不动产设定物权.仅有限制贷借主使用

权之效力者，其物权取得人，不得侵害贷借主之使用权而行使权利。"此四

个条文系采《德国民法》立法例（第371 条以下），民法将之简化为两个条

文（第425 条、第 426 条），并变更其内容，分三点盲之;

（1）依草案，买卖不破租赁（草案称为使用赁贷借及用益赁贷借），

其客体限于不动产，民法则兼括不动产及动产。自立法政策言，民法规定

自较周全，惟实务上以不动产为常见。就历年判例及判决分析之，尚未发

现涉及动产之案例。

（2）草案第 680 条未明定以租赁物之交付为要件，偏重于保护承租

人，民法明定以租赁物之交付为要件，具有公示作用，较能兼顾交易之

① 《民法制定史料汇编》（一），19756 年，第 519 页。

② 德国民法将粗货分使用租赁（Miete）及用益租赞（Pcht），大清《民律草案》仿之而称为

使用贸贷惜及，用益货借、
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安全。
（3）草案第 681 条、第 682 条，民法并未采取，其涉及之问题，如何处

理，将于相关部分说明之。

2.租赁权之物权化

依债之关系相对性的理论及物权优先性原则，买卖（所有权之移转）

本来应破相粗赁，第 425 条明定"买卖不破租赁"，使租赁权具有特殊性，其

法律性质在理论上如何构成，学说上甚有重大争论。① 通说以租赁权物

权化（债权物权化，Verdinglichung obligatorischer Rechte）称之②，旨在表明

租赁权系属债权，而非物权，但具有物权之对抗力，使承租人对于取得租

赁物所有权或其他物权之人，亦得主张相赁权之继续存在。有争论的是，

租赁权除第 425 条所明定之对抗第三人效力外，是否尚具有其他物权效

力.尤其是关于物上请求权（第 767 条），侵权行为之保护（租赁权是否为

第184 条第 1 项前段之权利），租赁权之处分性等。诸此问题，涉及其广.

兹不赘。⑤
3.任意规定

在承租人与出祖人间之关系，第425 条系属任意规定，承租人与出租

人得约定出租人将租管物让与第三人时，其租赁关系消灭（和赁氢约附解

除条件）。出租人、承租人与受让人三个当事人固得约定租赁关系在何种

范围继续存在。惟两个当事人之约定不得影响第三人权利。易言之，即

承租人与出粗人约定其租赁契约对受让人不继续存在.或受让人与出租

人约定排除租赁关系之移转者，其约定均属无效。④

（二】构成要件

第 425 条规定之适用须具备三个要件∶①租赁关系之存在;②租赁

物已交付于承租人;③ 出租人将粗赁物所有权让与第三人。具备此三项

要件时，受让人纵属善意无过失不知租赁关系之存在，买卖仍不破租赁。

① L8rig、Die Grundatüeksmieh als dingliches Recht,1930;Lareaz,SehuldtechI ⅡI,Halbband
1，Besonderer Teil，13、Aufl、19B6，S.243.茼要之说明，参见史尚宽;《债法各论》，第 141 页。

② 史尚宽∶《债法各论》，第 141 页;郑玉波;《民法债编各论》，第 200 页以下。
③ 参见史尚宽∶《惯法各伦》，第141 页;郑玉波∶《民法债编各论》，第 20I 算;Canri，Ver-

dinglichung obligatorischer Rtechte,FestschriA fur Flumc,1978,S.401.
@ Studinget/Emmerich，Kommentar zum BGB，12. A有a.1980，8】xn 香571.
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不具备此三项要件时（例如租赁物迄未交付），纵受让人明知租赁关系之

存在，仍无第425 条之适用。

1.租赁关系之存在

（1）准据时点。有效租赁契约之存在，系买卖不破租赁之基本要件，

并以租赁物所有权让与时为其准据时点。租赁物让与后，租赁契约因意

思表示有瑕疵经撤销而视为自始无效，或因解除而溯及失其效力时，亦均

无第 425 条之适用。债务人于被强制执行前与第三人通谋虚伪订立租赁

契约时，拍定人得主张租赁契约无效，不继受该租赁关系，此在实务上颇

为重要，应予注意。

（2）租赁契约之认定。租赁关系之存在、为"买卖不破租赁"之前

提，因此.实务上常基干实际考虑.从宽认定租赁契约之存在，兹举数则实

例以供参考;

① 租赁契约之意思实现;1954 年台上字第 454 号判决谓;"系争基地

之房屋，被上诉人与原所有人某甲间之租赁关系，虽因其租赁物即房屋全

部，因不可归责于双方当事人之事由、灭失而消灭，然某甲于被上诉人在

系争基地重新建筑房屋.不惟无反对之表示，目受领其地租有年，是双'方

既有租用基地建筑房屋合致之意思实现，自难谓其租赁契约未经成立，依

第425 条之规定，此项租赁契约，对于向某甲受计其基地所有权之上诉

人，仍继续存在。"

②当事人真意之探求;1963 年7 月22 日，1963 年度第二次民刑庭总

会会议决议∶"甲向乙借用教项，约定甲以自己所有耕地交乙耕种，互不支

付利息及地租，为期 2年，期满甲未偿还借款，乙亦未交还耕地，在乙续租

中，甲因欠债，经债权人声请套封拍卖该地、由丙得标承买，取得不动产权

利移转证明书为凭，此种情形，如当事人真意系以利息折付租金之意思，

其性质应认为耕地租赁契约，与消费借贷契约之联立，关干辨地租倍契

约，一经成立，即有"耕地 375 减租条例"所定租期不得少于6 年之适用，

故纵消费借贷之期限届满，或债之关系，已因清偿而消灭，但原所成立之

租赁关系，究仍继续存在，虽甲、乙间之金钱借贷关系 ，对于继续耕所有

权之丙，不能主张继续有效，而其另一相赁关系，则应适用第 425 条规定，

认为继续存在"。
③当事人真意之推断（拟制）∶1959 年台上字第 1457 号判例谓∶"土

地与房屋为个别之不动产，各得单独为交易之标的.且房屋性质上不能与
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土地使用权分离而存在.亦即使健用房屋必须使用该房屋之地基，故士地及

房屋同属一人，而将土地及房屋分开同时或先后出卖，其间虽无地上权设

定.然除有特别情事，可解释为当事人之真意，限于卖尾而无基地之使用

外，均应推断土地承买人默许房屋承买继续使用土地。"关于同一问颗

1984 年 5 月 8 日第五次民庭庭推会议作成如下之决议;"土地与房屋同

属一人，而将土地及房屋分开同时或先后出卖时，依本院 1959 年台上字

第 1457 号判例，应推断土地承买人默许房屋承买人继续使用土地，参照

该判例之原判决全部裁判意旨，系认为使用土地之房屋所有人对土地所

有人应支付相当的代价，则其法律关系之性质，当属租赁。至其租金数

额，如当事人间不能协议决定，当可诉请法院栽判。其再因转让而承受土

地所有权之人，应有第 425 条之适用，其再因转让而继受房屋所有权之

人，则除有反对之特约外，应推断土地所有人对之默许其继续承租，故不

问后为转让土地或转让房屋，其土地所有权之承受人对房屋所有人或房

屋所有权之承受人对土地所有人，均继续其原来之法律关系。"

④互为租赁之认定;1986 年 3 月 11 日，1986 年度第五次民事庭会议

曾提出下列法律间题;"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），嗣乙将 B

地售予丙，丙乃本于所有权诉请甲将占用 B 地上之建物拆除并交还土地，

是香有理。"决议认为;"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
应属互为租赁之关系，乙如已将 B 地所有权移转予丙，应有第 425 条之

适用"。①

⑤共有地之分管与出租;司法业务研究会第1 期曾提出如下之法律

问题∶"甲、乙分别共有一块耕地，应有部分各 1/2，并约定分管部分，甲将

其应有部分之分管部分出租予丙耕作，融甲又将其应有部分卖予丁，工对

丙起诉主张无权占有，请求返还土地，丙反诉主张耕她租赁契约对丁仍有

效，请求订立 375 租约，应如何判决?"第一厅研究意见同意研讨结论，认

为∶"甲之共有地已经分管，甲将该分管之特定范围出租子丙，并已交付占

① 关于本件判例之评论，参见拙著;《基于契约关系之越界隆筑与土绝受让人之拆雕还地
请求权》，戟《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学出版社 2009 年版。
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有，与单纯的应有部分出租不同，应认为甲、丙间之租赁契约成立，而甲 乙

间关于分管之约定，于承受甲之共有权之丁亦继续有效，工以丙无权占有

请求返还土地为无理由，丙反诉请求丁订立 375 租约为有理由"。①

（3）粗赁之预约或附条件之租赁。租赁关系是否包括预约，附停止

条件之租赁契约如何处理? 关于此两个问题，基隆法院 1963 年 11 月份

司法座谈会曾有讨论.其提出之法律问题为;甲 向乙购买房尾 1 栋，约定

乙如继续在该屋经商，应于2 个月内通告甲，甲应将屋租予乙，否则应自

该屋迁离，并定租金为每月新台币 2000 元，押租金为新台币 2 万元，嗣甲

于乙未表示是否承祖之前.将该房屋出售予丙，并办理所有权移转登记，

.且甲告知乙，旋乙于限期内向丙表示承租，丙竟置之不理，乙丙间就该房

屋是否有租赁关系存在。研究结果认为∶"按`民法'尚无关于预约效力

之明文。题示甲乙双方就租赁之标的与租金均已表示一致，纵就其他非

必要之点未经表示，亦无碍于契约之成立，惟该契约既附有须乙继续在该

屋经商及于两个月通知之条件，则于停止条件成就前，自未生效.甲就该

项契约所负义务，亦非经丙同意，不能令丙负担，并无适用第 425 条之余

地"。
关于上开问题及研究结果，应说明者有三;

①租赁亦得成立预约，③但第 425 条所谓之租赁关系，不包括租赁之

预约在内。
②第 425 条之适用，以租赁物所有权让与时，有效租赁关系之存在

为要件，附停止条件之租赁契约，于条件成就时，始生效力（第 99 条第 1

项），无适用第 425 条之余地。

③ 所谓"就该项契约所负义务，亦非经丙同意，不能令丙负担"，与第

425 条之适用无关，不能作为"无适用第 425 条之余地"之理由。
（4）抵押权设定后所订立租赁契约之存续

第 866 条规定;"不动产所有人，设定抵押权后，于同一不动产上，得

设定地上权及其他权利。但其抵押权不因此而受影响。"所谓其他权利包

括租赁在内。1971 年台上字第 461 号判例谓∶"抵押人于抵押权设定后，

① 参见陈纪纲等主编∶《综合六法审判实务，民法》（三），第1594 页。
② 参见陈纪纳等主编;《综食六法审判实务·民法）（二），第 I59I 页。
⑧ 关于预约之一般问题，毒见拙著∶（民法债镛总论》（一），第114 页;关于租赁之预约，专

见史尚宽∶《债法各论》，第155 页。
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与第三人订立租约，致影响于抵押权者，对于抵押权人虽不生效，但执行

法院倘不依声请或依职权认为有除去该影响抵押权之租赁关系之必要，

而为有租赁关系存在之不动产拍卖，并于拍卖公告载明有租赁关系之事

实，则该租赁关系非但未被除去，且已成为买卖（拍卖）契约内容之—部。

无论应买人投标买得或由债权人承受，依继受取得之法理，其租赁关系对

应买人或承受人当然继续存在。"

上开判例之主要疑问认为∶"该租赁关系非但未被除去，且乙成为买

卖契约（拍卖）契约内容之一部。"拍卖公告系强制执行之一种程序、载明

有租赁关系之事实，旨在使拍定人知悉该不动产上有租赁关系存在而已，

如何能够产生私法上之创设效力，使租赁契约因拍卖公告而成为买卖契

约内容之一部，在法理上尚值研究。依本文见解，租赁契约即未除去，拍

卖又具私法买卖之性质，其租赁关系对应买人（或承受人）当然继续存

在，乃基于第 425 条之适用，似非如"最高法院"所云。系所谓"继受取得

之法理"。
2.租赞物之交付

（1）规范功能
第 425 条规定买卖不破租赁，须以租赁物之交付为要件，其理由有

二;①在租赁物交付以前，承和人尚无保护之必要;②）使物权化之租赁权

具有公示性，此点较为重要。1946 年院解字第 3073 号作有如下之说明;

"租赁物经出租人交付于承租人后，即为承租人所占有，出租人如将其所

有权让与第三人，第三人就承租人之占有，知有租赁契约之存在，不致因

相赁契约干受让后继续在在，而受不测之损离。"1954 年台上字第 Z50 号

判例亦谓;"被上诉人与某甲就讼争土地订立租赁契约时，如未由某甲将

土地交付被上诉人耕作，则上诉人受让该土地即无从知被上诉人与某甲

间租赁契约之存在，依第 425 条及耕地375 减租条例第 25 条规定之本旨

推之，被上诉人与某甲间之租赁契约，即不能对于受让该土地之上诉人主

张继续有效。"催须强调的是，以租赁物之交付、作为租赁关系之公示方

法，不若地上权或报押权之以登记作为公示方法为明确，受让人仅能从该

头实（互易，或赠与）桥的物已被第三人占有去推知租赁关系存在之，可能

性，而作进一步之查证，以保障其权益。因此。如何认定租份物是否已交

付，对当事人具有章大关系。
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（2）交付之意义

第 425 条所谓交付，系指占有之移转。第 946 条第 1项规定;"占有

之移转，因占有物之交付而生效力。"值得注意的是，同法条第 2 项规定;

"前项移转，淮用第 761 条之规定。"依第 76】条规定，占有之移转有现实

交付、简易交付、占有改定及指示交付四种方法。史尚宽先生认为、第

425 条所谓占有，应严格解释以承租人现实占有为必要①，但承租人于订

立契约时已占有动产之情形（现实交付），自应包括在内。在占有改定之

情形（例如由出租人自承租人转租租赁物），因仍由让与人现实占有标的

物，衡诸交付租赁物之公示目的，应解为尚未构成租赁物之交付。在指示

交付之情形，出租物由让与人以外之第三人占有，让与人本身未占有让与

标的物，但由于该第三人与让与人并无租赁关系，受让人难以查证租货关

系之存在，亦应解为不构成租赁物之交付。

（3）占有之中止

据上所述.可知"租赁物之交付"系指由承租人现实占有租赁物而

言。为贯彻租赁权物权化之公示原则，租赁物让与时，必须租赁物尚在承

租人占有中，始有第 425 条之适用。1946 年院解字第 3073 号解释谓∶

"第 425 条，系基于承租人交付后，必占有租赁物之普通情形而为规定，若

出祖人于承租人中止租赁物之占有后，将其所有权让与第三人，则第三人

无从知有租赁契约之存在，绝无使其租赁契约对于受让人继续存在之理，

同条之规定，自应解为不能适用。出租人乙将其房屋所有权让与第三人，

即在承租人中止其占有之后，则甲乙间之粗赁契约纵未终止，对于受让人

丙，亦不继续存在。"此项见解原则上可资赞同。问题在于租赁物占有之

中止，应如何认定。现行民法并无关于占有中止之规定，此涉及以占有为

公示方法难以避免之危险分配问题，应参酌买卖不破租赁之立法目的，衡

量承租人与受让人之利益，分别情形认定之。②

①承租人抛弃占有者，其中止系基于自己之意思，且有丧失占有之

事实，承租人无保护之必要，应认为系占有之中止。

②承租人之占有系被他人侵夺，因其尚可依第 962 条规定请求返

① 史尚宽;《债法各论》，第 201 页。较深人之论述，参见黄茂荣∶《中止占有与买煮不破租
货原期>，载《民商法判决评释》Ⅱ，1981年，第 317页。

② 史尚宽;《债法各论》，第 210 页;黄茂荣，菌揭文。
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还，尚不构成占有之中止。

③ 承租人因旅行、房屋修缮等事由而离开，因仍有返回与占用之意
思，其占有尚未中止。

④ 承租人转租或出借租赁物。由他人直接占有。自己居于间接占有
之地位，其占有仍继续存在。

⑤承租人将租赁物交由出租人修缮时，因租赁物在出租人（让与人）

占有中，受让人不易了解租赁关系之存在，是否可认为是占有之中止，颇
值斟酌。学者有主张"如为修缮之目的，纵一时交还于出租人，亦无影
响"，可供参考。①

3.出租人将租赁物所有权让与第三人

（1）租赁物所有权之让与

①"所有权之让与"不破租赁。第 425 条之适用，尚须以出租人将租
赁物所有权有效移转于受让人为要件，在不动产，除法律行为外，尚须办
毕登记（第758 条）.在动产，除让与合意外，尚须交付（第 761 条）。构成
租赁物所有权移转之原因行为，得为买卖、互易、赠与、遗赠，甚至合伙之
出资。准此以言，所谓"买卖不破租赁"，未臻精确。严格言之，宜称为"所
有权之让与不破租赁"，1980 年台上字第 720 号判决谓;"第 425 条所定

所有权让与不破租赁之原则，应以所有权移转业已生效为其要件，而不动
产所有权依法律行为移转者，非经登记，不生效力，原审即认定争系房屋
未为保存登记，并谓纵令属于郭宗焕所有，于出租后赠与被上诉人，无从
办理所有权移转登记。自难认被上诉人巳取得系争房屋之所有权，应无
第 425 条规定之适用。"可资参照。

② 原因行为之无效、撤销或解除。租赁物让与行为（物权行为）无效
或被撤销时，受权人未取得标的物所有权，无第 425 条之适用。反之.原
因行为（例如买卖）无效或被撒销时，物权行为不因此而受影响（物权行
为无因性）.受让人仍取得租赁物所有权，有第 425 条之适用。受让人在

将租赁物之所有权返还于与人前，仍为出租人，享有租赁关系上之权利

义务。原因行为（例如买卖契约）解除时，在买受人返还标的物之所有权
前（第 259 条），亦同。

① 史尚宽;《惯法各论》，第 210 页。
② 《民刑事蛇判汇编》第 1卷，第1 期、第 242 页。
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③买受人将房屋出租他人后，出类人解除契约。司法业务研究会第

3 期曾提出如下之法律问题;甲将房屋一栋售予乙，于办理移转登记并交
付房屋后，乙将该栋房屋出租给丙并交付占有使用，后甲、乙间之买卖契
约因有解除原因，甲向乙表示解除契约，此时乙、丙之租赁期间尚未期满，
该栋房屋仍在丙之占有使用中，甲是否得于此时本于何种法律关系向丙
请求返还。甲说;此时甲可以本于所有权向丙请求返还。理由;甲、乙间
之买卖契约既已经解除，乙即负有恢复原状，将该房屋返还给甲之义务，
此时乙因租赁契约而将前述买受之房屋交付丙占有使用，已成为无权处
分，甲若不承认乙之前述处分，丙即成为无权占有，甲于此时自可本于所

有权而向丙请求返还房屋。乙说;此时甲不能本于所有权向丙请求返还。
理由;甲 、乙间之买卖契约虽已经解除，而甲有向乙请求返还该房屋之权
利，惟乙因与丙成文租赁契约而将该房屋交付丙占有使用时，甲、乙将该
房屋所有权移转登记给乙，并交付该房屋给乙，此时乙已取得所有权当有
处分权，其处分行为应有效，事后虽因甲，乙间之买卖契约被解除，而乙负
有返还该买受物之义务，但亦不能因此而溯及认定乙交付该房屋给丙占
有使用系无权处分，丙系本于租赁权而占有使用该房屋，并非无权占有，
故甲于此时不能本于所有权向丙请求返还，应于租赁契约期满后代位乙
向丙请求返还租赁物才合法。结论;甲、乙间买卖契约解除后.乙将所有
权移转登记予甲，依第 425 条规定，租赁契约对甲仍继续有效，因此，在租
赁期间届满前，甲不得请求丙返还房屋.租赁期限届满后，甲可本于租赁
契约或本于所有权向丙请求返还。第一厅研究意见;同意研讨结论。①

上开问题之研讨结论，确值赞同。买受人因办理移转登记而取得所
有权，将该屋出租予他人，乃出租自己之房屋。买卖契约之解除不具物权
敦力，对于房屋所有权之变动不生影响，买受人仅负返还房屋之义务，买
受人将该房屋所有权移转登记予出卖人时，乃租赁物所有权之让与.自有
第 425 条之适用。应特别说明的是，讨论意见之甲说及乙说均将租赁契
约作为处分行为，因而发生无权处分及有权处分之争论。租赁契约系属
债权行为（负担行为），而非处分行为，应予注意。实务上，长期以来，常
将第118 条所称之处分，认为包括债权行为在内，颇有误会，实有澄清之

① 参见隊配纲等主编∶《好合六法审判实务·民法》（三），第425 条，第 19 页。
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必要。①
于此，尚应提出讨论者，系1962 年度台上字第 112S 号判决;"契约经

解除者，溯及订约时失其效力，与自始未订契约同。故因契约所生之债权

债务关系，均溯及当初全归消灭，当事人应负依法律规定，恢复原状义务，

由他方所受领之给付物，亦应予以返还，此观第 259 条第 1 款之规定自

明，本件诉外人某某系争房屋之出租权，即系由于买卖契约而来，则于

该买卖契约解除后，此项权利如亦应溯及当初全归消灭、则被上诉人能

否依第 425 条之规定，对上诉人主张有租赁权之存在，即不无研求之

余地。"②
此项判决之结论，难以赞同，其理由除参照前开说明外，应特别提出

的是，"最高法院"所以认为不适用第425 条乃是因为诉外人（买受人）之

出租权因买实契约之解除而全归消灭。关于此点，应说明者有四∶

A.所谓出租权，有时以为是指出租人基于租赁关系而取得之权称。

（参阅 1981 年台上字第 1366 号判决）本件判决则指出租某物之权利.基

本概念颇嫌混淆。

B.所谓之出租权，若系指出租某物之权利，则产生一个问题∶谁有出

租权? 物之所有人对其所有物有出租权，应无疑义。买卖契约虽经解除.，

但解除契约仅具债权效力，买受人依物权行为所取得之买妻标的物所有

权并不因此而受影响，"最高法院"认为，出租权系由于买卖契约而来，并

因买卖契约解除而消灭，对于解除契约之效力，似有误会。

C.租赁契约系属债权行为（负担行为），不论出粗人有无出祖权，其

粗赁契约，均属有效。又第 425 条之适用，系以出租人为所有人为要件，

与所谓之出租权无关。

D．本件判决所谓之"出租权"，作为一个法律概念，实乏意义，徒增

因惑而□。
④典权人出租典物与出典人之回赎。1956 年台上字第 84】号判例

谓;"典权存续中，典权人将典物出租他人，其租赁之期限不得逾原典权之

期限，既为第 915条第 2 项所明定，则典物经出典人回赎后，该他人与典

① 参见拙著∶《出租他人之物，负担行为及无权处分》、载《民法学说与判例研究》（第五
册），北京大学出版杜 2009年版。

② 关于本件判决之检讨，参见郑玉波;《民法债编各论》，第 236 页。



156 民法学说与判例研究·第六景

权人所订之租约，对于出典人，自无援用同法第 425 条规定，主张继续存

在之余地"。此项判例之结论、可资赞成。就理由构成言，本文认为，所以

不适用第 425 条，不仅是因为"租赁之期限不得逾原典权之期限"，而是因

为典权人不是典物之所有人，典物所有权仍属出典人，出典人回赎典物、

仅系典权消灭原因.并非自典权人受让典物所有权，不具备让与租赁物所

有权之要件。
⑤出租他人之物
A．无权出租他人之物。第 425条之适用，以让与人须为出租人为要

件，因此，在无权出租他人之物之情形，于所有人将该租赁物让与第三人

时，不适用买卖不破租赁之规定，受让人得向占有租赁物之承租人请求返

还其物。1981 年台上字第 4254 号判决谓;"依第 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，固仍

继续存在。若由所有人以外之第三人将租赁物出租者，即无上开规定之

适用余地。"可资赞同。

B.已受交付但未办理所有权登记之买受人出租买卖标的物。1966

年台上字第 3199 号判决谓∶"系争房屋在未经办理所有权移转登记前即

被查封，原始建筑人（原所有权人）王某将系争房屋出卖予陈某时，已将

该屋之使用收益及处分权（事实上处分权）让与陈某，则陈某合法买受

后，自有将系争房屋租予被上诉人之权限，嗣后因拍卖而受让所有权之上

诉人（新受让人），依第 425 条之规定，被上诉人（承租人）与陈某间之租

赁关系，对上诉人仍继续存在，不能因陈某尚未取得系争房屋所有权及被

上诉人与原所有人王某间未订有租赁契约而受影响。"①

在本件判决，买受人尚未取得买卖标的物之所有权，而将之出租予第

三人，性质上仍属出租他人之物。"最高法院"所以认为仍有第 425 条之

适用，其理由为买受人有出租之权限。此项见解似难赞同，第 425 条之适

用，系以让与物之原出租人为租赁物之所有人为要件。要本案出租人既

非租赁物之所有人，不能因其为有权出租，即认为有第 425 条之适用。

⑥租赁物所有权之原始取得。第 425 条规定出租人将租赁物之所

有权让与第三人，系指第三人依物权行为继受租赁物之所有权，不包括原

始取得之情形。"司法院"院解字第 3423 号谓∶"查经没收之敌伪产业，

① 参见李永然主编∶《房地产粗赁裁判汇塌》，五南图书出版公司 1985 年版，第 249 页。
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因拍卖机关标卖，拍定人因而取得所有权者，此种权利实为原始取得.既

非基于原产业所有权之让与，自无第 425 条之适用，如原承祖人向法院提

起确认原租赁契约继续有效之诉，应认为无理由驳回之"。公用征收亦为

原始取得，亦无第 425 条之适用。①

实务上发生如下之法律问题;依土地重划办法而重行分配于土地所

有权 人之土地，该士地上原租赁关系，原承租人是否得依第 425 条所谓买

卖不被租焚之原则，对于重受分配土地之新所有权人主张租赁契约继续

存在，关于此点，1971 年10 月 19 日第二次民刑庭总会会议决议（二）认

为、"甲回乙整租耕地，献该薄斑因实旅十地重划分N下内所有，丙以甲无

权占有，诉求交还土地，按第 425 条所调所有权不破租赁之原则。系指承

粗人干受租赁物之交付后。不论租赁物所有权移转予何人之手，原租赁契

约对于受让人继续存在而言，显着眼于租赁随物移转之特性。然土地重

划办法，第 20 条第1项即明定因重划重行分配予土地所有权人之土地，视

为其原有之土地，则租赁唯有随出租人移转予新受分配之土地上、甲无权再

使用讼争土地，应于交还，"就原始取得之观点言，此项决议，自值赞同。

（2）拍卖
强制执行法上之拍卖，是否属于第 425 条所称租赁物所有权之让与?

此与拍卖之法律性质有关系，德国聚公法说，认为拍定人原始取得拍定物

所有权，故不继受租赁关系。台酒地区实务上系采私法买卖说，第 425 条

所称租赁物所有权之让与，自应包括拍卖而移转所有权之情形，故拍定人

须继受租赁关系，"司法院"院字第 158D 号谓∶"租赁物拍卖时，依第 425

条规定，其租约对受让人仍继续存在，"第—厅曾针对两则法律问题表示

如下之研究意见∶"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，第 42S 条定有明文。又执行法院之拍
卖，性质上亦属买卖之—种，故本题拍定人乙，如经法院发给权利移转证

书，取得拍卖房屋之所有权者，依前述说明之债务人与甲间，就该房屋之
租赁契约，对乙继续存在，乙当然继承出租人之地位，而行使或负担租赁
契约所生之权利或义务"。②

① 详细之讨论，参见郑玉波∶《民法债编各论》，第 234 页。
② 关于"粗货与强制执行之拍卖"，是光陆警有专文，作较深入之操讨，足供舞考，《法学丛

刊》第 134期，第 SS页。
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（3）出租人于移转所有权前（或同时），让与所谓之"出租权"

1981 年台上字第 1366 号判决谓;"若物在出卖以前，已先出租于第

三人，而物之出卖人有将出租权一并让与物之买受人之约定考，因有第

425 条之适用，此一并让与出租权之约定，在实质上并无意义。除别有使

此让与出租权之约定单独发生效力之原因外，殊无脱离物之出卖人而使

出租权让与发生之效力之余地"。关于本件判决应说明者有三点;

①此之所谓出租权系指因出粗某物而取得之权利，允其是出租人之

地位。
②出租权与租赁权，系属相对之概念，关于租赁之让与，1948 年上字

第 6886 号判例谓∶"租赁关系之成立与存继，系基于当事人间之信任，故

租赁权通常为不得让与之债权，如房屋之承租人未得出租人之同意，擅将

租赁权让与第三人，其情形有甚于全部转租，出租人自得终止契约。"出租

权之让与，应否得承租人之同意，参照上开判例，似应采肯定之见解。

③ 出租人于移转租赁物所有权之际同时让与所谓出租权，实质上固

无意义。但在"移转租赁物所有权"之前，使买受人先行取得"出租人地

位"，具有实益时，得以"契约承担"之方式为之，自不待言。

（4）出租人因不能移转租赁物所有权而将"出租人之权利"让与第

三人
出租人对租赁物无所有权，或租赁物（不动产）未为所有权移转登

记，致出租人无法将其所有权移转于买受人时，常采"出租人权利让与"

之方式，使买受人取得出租人之权利。1950 年台上字第 1567 号判例谓;

"上诉人受让讼争房屋，虽未为不动产所有权取得之登记，第查出租人原

不限于所有权人、租赁又为债权之—种，按馈权之让与，依第 297 条第 1

项之规定，一经让与人或受让人通知债务人，对于债务人即生效力。是上

诉人关于此项债权之受让，既受经合法通知被上诉人，已生效力，究不能

因上诉人取得讼争房屋所有权之未登记，而谓其对被上诉，人为无出租人

权利。"又 1955 年台上字第1101 号判例谓∶"被上诉人向诉外人某甲买受

系争房屋后，虽未完成其所有权移转登记，但其行使之租赁物返还请求

权，系基于租赁关系即债之关系所发生.被上诉人既已向原出租人之某甲

一并受让其权利，并将此项事由通知上诉人。则其对上诉人行使出租人之

权利，自不因系争房屋之未完成所有权移转登记而受影响。"又 1982 年台

上字第 4608号判决谓;"出租人权利之让与，固经让与人或受让人通知债
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务人，对于债务人始生效力，若出租人将其租赁契约所生法律上之地位。

包括对于承租人享有之权利及所负义务，概括移转予第三人承受者，则为

契约之承担"。① 上开三则判例及判决应说明者有四点;

①判例认为"出租人权利之让与"，与"契约之承担"应予区别，问题

在3出租人所让与者，究为何种权利。

②在 1950 年台上字第 1567号判例谓;"租赁又为债权之一种，债权

之让与⋯⋯出租人之权利⋯⋯."准此以言，出租人所让与者，究系基于租

赁关系所生之个别请求权。抑或为出租人之地位，未臻明确。在 1955 年

台上字第110 号判例，出租人所让与者似系基于租赁关系所生之权利，

包括租赁物返还请求权。又在上开两则判例，再三表示受让人"行使出租

人之地位"，未臻明确者，系受让人是否为居于出租人之她位，亦或仅行使

他人（出租人）之权利。就判例文义之言，似系前者而盲。

③ 出租人所让与者，倘系基于构货关系而取得之个别权利.例如相

金请求权，损害赔偿请求权等，则为债权之让与，不必得承租人之同意，但

非经让与人或受让人通知债务人，对于债务人不生效力（第 294 条）。
④ 出租人所让与者，倘系出租人之地位，则应采"契约承担"之方式。

于此情形，原则上应由租赁契约当事人与第三人之三面契约为之，不能仅

凭让与人或受让人通知债务人，即可由受让人取得出租人地位。

{三）法律效果

1.受让人.与承租人间之法律关系

（1）租赁关系之继续存在。出租人于租赁物交付后，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。所谓继续存在，"最高法

院"认为系指"在承租人与受让人间，自无须另立租赁契约，于受让之时

当然发生租赁关系"（参阅1934 年上字第 3092 号判例），"受让人即当然
继承出租人行使或负担由租赁契约所生之权利或义务。原出租人不得更

行终止契约，请求承粗人返还租赁物"（1937 年上字第 365 号判例）。"原

出租人⋯⋯即脱离出租人地位，此为法定移转。"（1983 年台上字第 155】
号）。② 租赁关系之继续存在，既系基于法律之规定，当事人（受让人或承

① 参见陈纪纲主编∶《察合六法审判实务·民法》（三），第 425 条，第 21 页。
② 金见陈纪纲主摘;《综合六法审判实务·民法》（三），第 425 条，第 21 页。
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租人），是否知悉，在所不问。

（2）以粗赁物所有权之移转为准据时点。受让人承继出租人之地

位，而与承租人继续发生租赁关系，系以租赁物所有权之移转为其准据时

点。在此时点以前，出租人业已取得之权利（例如租金请求权）或应负担

之义务（例如债务不履行损害赔偿）均不移转于受让人。在这时点以后，

原出租人不得更行终止租约，请求返还租赁物;受让人得以收回自用为原

因，依据原租赁契约向承租人请求迁让房屋（参阅 1949 年台上字第 195

号判例）。
（3）称移转于受让人之权利

①移转权利之范围。移转于受让人之权利，最主要者为租金请求权

（详后），其随同移转者，尚有承租人所提出之担保，尤其是抵押金，1962

年台上字第 1428 号判例认为，在有押租金之租赁，承租人尚未履行交付

押租金者，受让人得依向承租人请求交付登记（详后）。保证亦随同移

转之。
②租金请求权。租金系属法定孳息（第 69 条第 2 项），依第 70 条第

2项规定，有收取法定整息权利之人，按其权利存续期间内之日数，取得

其塾息，在租赁物所有权让与第三人之情形，应依上开规定以定租金之归

属，并以租赁物所有权之让与为其准据时点。

在租赁物（尤其是不动产）所有权让与前，出租人已依返还请求权让

与方式将标的物交付（指示交付）于买受人者，亦属有之。于此情形，买

受人是否因而取得租金请求权? 关干此点.1951 年台上字第1200 号判

例谓∶"不动产买卖契约成立后其收益权属于何方，依第 373 条之规定，应

以标的物已否交付为断，与移转登记巨未完成无关。而第 34B 条所调交

付，即移转其物之占有，如买卖标的物由第三人占有时，依第 946 条第 2

项，准用第 761 条之规定，出卖人得以对于第三人之返还请求权，让与第

三人以代交付⋯，"系采肯定之见解。①

须注意的是，实际上常有承租人不知租赁物所有权之让与第三人，而

继续向原出祖人支付租金。此外，承租人预付租金者，亦有之。于诸此情

形，为保护承租人，应适用第 299 条规定，原出租人或受让人未将租赁物

少 关于此项问题深入之棵讨，参见磨义男∶《买卖不破租赁与稠益承受之时点及交付之观
念》，载《台大法学论丛特刊》，1985 年度《民商事淑判研究专集》，第 259 页。
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让与事由通知承租人者，承租人对原出租人支付租金（或预付租金），对

受让人仍生效力。受让人仅得依不当得利规定向原出租人请求返还其无
法律上原因而受领之租金。

③出租人终止权之移转。实务上发生争论者，系租赁物契约终止权

之移转。关于此点 1947 年 10 月 3 日民刑庭总会决议认为∶"第 425 条所

称之受让人，因同条之规定而受出租人之地位移转，其受让前已届清偿期
之租金请求权，固已成为独立之债权，并不随同出租人之地位移转于受让
人。惟原出租人因支付租金迟延，业已发生或将来可发生之契约终止权，
不能离出粗人之地位而独立存在，亦无因出租人地位之移转而使之消灭

或阻止其发生之理由。除已发生之契约终止权，经原出租人于让与前抛
弃者外，当然随同出租人之地位移转于受让人。受让人依第 440 条定相

当期限催告承租人向原出租人支付租金，而承租人不支付者，受让人得终
止契约。但原出租人于受让人行使契约终止权前，免除承租人之租金支
付义务者，受让人之契约终止权即归消灭。"又 1951年台上字第 1200 号
判例谓;".⋯承租人如对前业主欠租，除原出和人于让与前已抛弃契约

终止权，或于让与后已免除承租人之交租义务外，受让人得定期催告承租
人向原出租人交租。如承租人逾期不交，亦得由受让人行使契约终止权。
故受让人以承租人欠租为理由而行使租约终止权时，并不以移转登记后

之欠租为准据，倘前后欠租与'土地法'第 100 条第 3 款相符，又无其他特
别情事，则以定期催告无效而声明终止租约，即非无据。"

在上开两则判例，构成终止租约之事由为积欠租金。1973 年法律座
谈会曾提出一则不同事由之法律问题;"甲有房屋，以不定期限出租予乙，
而乙用以供违反法令之使用，甲未如闻问。嗣将该屋出卖予丙，问丙可否
以其在受让前所发生之该项事由、终止租约。甲说∶甲将该屋所有权让与
丙，乙之租赁契约，依第 425 条规定，对丙继续存在，在受让人即当然继承
出租人行使或负担由租赁契约所生之权利或义务（1937 年上字第 365
号，1949 年台上字第195 号、1952 年台上字第 1100 号等判例中段），丙受
让甲之终止租约权，自得据以终止租约。乙说;第 425 条，乃规定租赁物
所有权移转，受让人与承租人当然发生租赁关系，不须另立租约之便宜而
设，终止租约，乃租赁双方特定人间之债权，并不随房屋所有权移转而让
与，甲说三判例，乃指受让人继受收取租金权利及以租赁物供承租人使用
义务而言，丙不可宴予援引，主张终止租约，。"研究结果;采甲说。
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由上述可知，实务上一向肯定出粗人终止权亦得移转予受让人。法

律座谈会乙说认为终止契约，乃租赁双方特定人间之债权，颇有误会，终

止契约系属形成权，在债之主体变更是否随同移转，应视情形而定。在债

权让与之情形，契约解除权因与契约当事人地位有密切关系，不随同移转

（第 293 条第 1项规定）。在契约承担之情形，因契约当事人之地位亦一

起移转，故契约弊止权亦得随同移转。第 425 条所规定系法定之契约承

担（gesetzliche Vertragsibernahme），契约终止权是否移转，在德国法上争

论激烈。① 学说上有人认为，出租人权利或义务之移转应以租赁物所有

权让与时为界限，在此以前已发生之出租人之损害赔偿请求权既不移转

子受让人，关于出租人之终止权亦应适用同原则。本文赞同台湾地区实

务上所采之肯定说。出租人之损害赔偿请求权固不因出租祖人地位之移转

而受影响，得独立存在。惟就出租人之终止权而盲，诚如"最高法院"所

云;"不能离出租人之地位而独立存在，亦无因出租人地位之移转而使之

消灭或阻止其发生之理由。"至于承租人终止权，于租赁物所有权让与后，

得对受让人主张之，更不待言。

（4）移转于登让人之义务

① 移转义务之范围。受让人自受让租赁物所有权时起，仍应将租赁

物供承租人使用收益，并负有使租赁物于租赁关系存续中保持其合干约

定、使用收益状态之义务。受让人违反此项义务时，应负债务不履行责

任。租赁契约之典型约款，例如租赁关系消灭后，出租人应承购其家具设

备之义务，原则上应随同移转于受让人承担。② 至于租赁契约之非典型

约定则不幢同移转。1956 年台上字第 590 号判例谓;"承租人以金钱贴

与前业主，约定将息抵租，是债之关系显仅发生于承租人与前业主间，故

在租赁关系存续中，前业主纵将租赁物让与第三人，除有第 300 条所定之

债务承担情形外，原约定对该第三人并非继续有效。此与一般依租赁契

约所为租金之预付，得以对抗受让人之情形，即非相同。"赫本上亦同此

见解。
② 押租金之返还。不动产（尤其是房屋）之租赁，常有所谓押租金，

① 参见 Miticlatein，Die Miele nnch dcm Rechte des deutseban Reiches，4.Auf.1932，S.675;

NiendorT，Mietrecht naeh dam BGB，10.Au.1914，S.313;Suaadinger/Emrerich，S7w 当571.

② 此为德国之通说，Suudinger/Emmerich，69z §SI7，不同意见，史尚宽∶《债法各论》，第

212页。
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即于租赁契约成立时以想保租金债务为目的，由承租人交付出租人之金

钱或其他代替物。干适用第 425 条之倩形，其押租金如何处理，系实务上

之重大问题，迭经演变。

1935 年院字第 1266 号解释;"依第 42S 条规定，应继续存在之租赁

契约，其让与人对于承租人契约之权利义务，既皆移转于受让人，承租人

之押租金得向受让人请求返还。"1939 年院字第 1909 号变更见解，认为;

"第 425 条所谓对于受让人继续存在之租赁契约，系指第 421 条第 1项所
定意义之契约而言，若因担保承租人之债务而授受押金，则为别一契约，

并不包括在内。此项押金虽因其担保之，债权业已移转应随同移转干受让

人，但押金契约为要物契约，以金钱之交付为其成立要件，押金权之移转，

自须交付金钱始生效力，此与债权移转时，为其担保之动产质权非移转物

之占有不生移转效力者无异。出租人未将押金交付受让人时，受让人既

未受押金权之移转，对于承租人自不负返还押金之义务 ⋯⋯.""最高法
院"亦据此解释，作成判例（参阅台上字第 1428 号判例），并于1962 年台

上字第 2858 号判例表示;"依院字第 1909 号解释，出租人未将押租金交

付予让人时，受让人对于承租人虽不负返还押租金之义务，惟受让人承

受之租赁关系，依其让与内容，如无押租金之祖租赁，当不得向承租人请求
押租金之交付，如为有 押租金之租货，则除承租人尚未履行交付押租金

者，得依原约请求交付外，若承租人已依原约将押租金交付予原出租人
时，则其既已依约履行，受让人如欲取得押租金以供租金之担保，亦属是

否可向原出租人请求转付之问题，其仍向承租人请求履行之交付押租金

义务，于法即属不合，"

综据上述，关于租赁物所有权移转与押租金关系之目前法律状态，可

分四点盲之∶

其一，承租人与原出租人约定须交付押租金，而尚未交付时，受让人

得根据该项约定，向承租人请求交付。易言之，即此项约定对于受让人亦
继续有效，由受让人承继之。

其二，承租人已依原约将押租金交付于原出租人时，受让人如欲取得

押祖金之担保，可向原出租人请求转付。

其三，受让人已自承租人取得押租金，或自原出租人转受抵押金者，

应负返还之责。
其四，受让人未取得抵押金不负返还之责。学说上有争论者，系第四
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点，即押租金未交付于登让人时，受让人应否负返还义务。实务上先后见

解不同，可知处理之不易，其所涉及者，不仅是押租金之法律性质.而是当

事人利益之衡量，在法律解释上实具启示性，值得注意。史尚宽先生认

为，押租金未交付于受让人时，受让人仍负返还义务，其理由乃出于保护

承租人。史尚宽先生谓;"承租人就押租惟于债权的返还请求权，非如物

的担保之供与人兼有物上请求权。如受让人不当然承受原出租人之返还

义务，则其请求权至为薄弱，不足以保护承租人，故应解释受让人除经承

租人同意外，必须承受押租之返还义务，其已受押租之转交与否，在所不

问。"①郑玉波先生更从受让人之观点，加以分析，认为;"'司法院'之后一

解释，虽可免使受让人遭受不测之损害;但对于承租人之保护，不免欠周，

故不若先之解释为妥。或目依先解释，对受让人言之，未免过苛。其实受

让人既因承租人占有租赁物而得知租赁关系之存在，对于有无押金自不

难查知⋯.."②

史尚宽及郑玉波两位先生均强调承租人之保护，至于为何"如受让人

不当然承受出租人之返还义务，则其请求权至为薄弱"，史尚宽先生未详

加说明。1978 年台上字第 980 号判决谓;"上诉人交付被上诉人之押租

金系属担保履行契约之性质（包括按期支付租金 、返还租赁物及给付违约

金等），如被上诉人于上诉人履行契约后，尚未返还押租金，上诉人固得依

法诉请返还，然究难执以拒还租赁物。"承租人对于押租金之返还与租赁

物之返还不得主张同时履行抗辩，其他似无有力保障其押租金请求权之

制度。
值得提出的是，《德国民法》第 572 条规定∶"Ⅰ．经让与之土地，其使

用承租人就义务之履行曾向出租人提供担保者，取得人亦享受因此所生

之权利。Ⅱ.取得人仅于已受担保之交付，或对于出租人承担其返还义

务时，始负返还担保之义务。"草案亦仿此设索第 68】 条规定，前已论及。

其所称提供之担保，包括押租金（Kaution）在内。《德国民法》所以明定租

赁物受让人（取得人）未受押租金之移转，对于承租人不负返还押租金之

义务，其立法理由亦系出于保护承租人，认为承租人所信赖者，系出租人，

不能因租赁物之移转，而必须另向其并不认识之第三人请求返还其交付

①D 参见史尚宽∶《债法各论》，第 206 页。
② 参见郑玉波∶《债法各论》.第231页。
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之押租金。①

综据上述，出粗人未将押租金转交于受让人时，承租人究应向出租人
或受让人请求返还，系利益衡量上之一项难题，目前实务上认为仅得向出
租人请求，受让人不负返还义务，实有相当依据。

2.受让人与出粗人间之法律关系

依第 425 条，受让人依法当然承继出相人之地位，承租人得对受让人

主张租赁关系之存在.对不知情之受让人，诚为不测之损害。第 349条规
定;"出卖人应担保第三人，就买卖之标的物，对于买受人不得主张任何权
利。"（第 347 条 、第 398 条）。所谓第三人有得主张之权利，除权利之全
部或- ，部属于第三人外，尚包括权利受第三人权利之限制，租赁关系亦属
之。于此情形，善意之买受人得依关于债务不履行之规定，请求损害赔偿
或解除契约。买受人解除契约时，在将租赁物之所有权返还于出卖人以
前，租赁关系仍对其存在。在将租赁物之所有权移转于出卖人时，仍有第
425 条规定之适用。

3.出租人与承粗人间之法律关系

出租人将租赁物之所有权移转于第三人时，即脱离出租人之地位，不
得仍以出租人名义向承租人请求返还房地【1954 年 3 月 10 日民刑庭总
会会议决议（二）1，亦不得行使租赁物所有权让与前所发生之终止权。

值得提出的是，依草案第628 条规定，出租人将租赁物所有权让与第
三人，第三人对于承租人不履行本于租赁关系之义务所生之损害赔偿，出
租人应负保证人之责任。本条规定系仿自《德国民法》第 571 条第 2项，
其立法理由在于保护承租人。出租人将租赁物所有权移转于第三人，即
由该第三人承继出租人之地位，不必得承租人之同意，设该第三人无资力
赔偿因债务不履行所生之损害赔偿，承租人有难获赔偿之虞，自立法政策
盲，上开草案之规定，实有相当理由，"民法"虽未设相当规定，惟承租人
得与出租人订立类此条款以保障其权益，自不待言。

① Staudinger/Emmerich,I0 zu §S72.
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三、第 42.5 条之准用

（一）规范目的

《民律草案》第 683 条规定，"不动产之赁贷主，就不动产设定物权，

有侵夺赁借主使用权之效力者，准用前 3 条规定。不动产之赁贷主，就不

动产设定物权，仅有制限贷借主使用权之效力者.其物权取得人，不得侵

害贷借主之使用权而行使权利。"①前已提及。第426 条将之简化为;"出

租人就租赁物设定物权，致妨碍承租人之使用收益者，准用第 425 条之规

定。"立法目的旨在强化承租人之地位。就法律性质言之，系属任意规定，

出租人与设定物权者得排除其适用，但应得承租人之同意。

关于第 425 条如何准用于出租人就租赁物设定物权之情形，"最高法

院"迄未著有判例、判决或决议。

（二）构成要件之准用

关于构成要件之准用，除第425 条为所有权之物移转，本条系就租赁

物设定足以妨碍承租人使用收益之其他物权.有所不同外，余均须具备第

425 条之要件;①须有租赁关系之存在;② 租赁物须交付于承租人，请参

照前述，兹不赘。
所谓致妨碍承租人使用收益之权，系指用益物权（典权，地上权、永佃

权及地役权）。不动产抵押权之设定，抵押权人不占有抵押物，对租赁权

并无妨碍，通说认为不包括在内。值得注意的是，郑玉波先生认为，第

863 条规定"抵押权之效力，及于抵押物扣押后自抵押物分离，而得由抵

押人收取之天然孽息"，与承租人之收益发生冲突，故亦有第 426 条之适

用，此项见解，可供参考。②

（三）法律效果之准用

关于准用第 425 条之法律效果，第 426 条虽未设如草案第683 条之

① 参见《民法制定史料汇编》（一），第 519 页。

② 参见郑玉被∶《债编务论》，第 240 页，《民法物权》，第 230 页;史尚宽;《物权法论》，第

252页;轨瑞光;《物权法论》，第 217 页。
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规定.但鉴于设定物权之种类不一，在方法论上仍应区别情形，而定其准

用之法律效果∶
（1）如设定典权或地上权时，有认为在租赁期限届薄前不生效力①、

有认为应由典权人或地上权人继受出租人之地位，而为新出租人，亦即准

用租赁物所有权让与之规定，而发生出租人之变更。② 本文赞同后说，其

理由为∶①符合准用之规范目的。②典权人或地上权人可以出租。

③） 大清《民律草案》第 683 条亦设有相当之规定。在此情形，典权或地上

权之期限，不及租赁期限之长时，于此等物权消灭后，其租赁关系复归干

原出租人。

（2）如设定永佃权时，有认为亦由永佃权人承受出租人之地位;有

认为永佃权人依法不得出租（第845 条第1 项），自难继受出租人之地位，

只能解释在租赁之存续期间，其永佃权不生效力。④ 本文赞成后说，否则

永佃权人将可利用第 426 条规定，规避法律之禁止规定。

（3）如设定地役权时，因仅有限制承租人使用之效力，通说认为租赁

关系不移转，地役权人仅于不妨碍承租人之使用收益范围内行使其权利

（大清《民律草案》第 683 条第 2 质），⑤ 承租人对地役权人有不作为请求

权，地役权人对承租人并无租金请求权。

四、第 425条之类推适用

关于"买卖（所有权移转）不破租赁"，设有第 425 条规定，以资适用;

关于"设定物权"不破"租赁"，第 426 条设有准用第 425 条之规定。兹拟

提出讨论者，系在何种情形，有类推适用第 425 条之余地，兹分就四种案

例类型说明之∶

① 参见戴修瓒∶（民法债编各论》，第 123 页。
② 参见郑五波∶《债编各论》，第241 页。

③ 参见史尚笺;《债法各论>，第 213 页。
④ 多见郑玉波∶《镧编各论》，第 241 页。
⑤ 参见戴修瓒;《民法债编各论），第123 页;史尚宽∶《债法各论》，第 213 页;郑玉波∶《债

编各论>，第24】页。
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（一）买卖不破使用借贷

实务上常有使用借贷之借用人，主张买卖不破使用借贷。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。"就法学方法论言之，此涉及法律漏洞与类

推适用之问题。①

于使用借贷之情形，借用人得否主张类推适用第 425 条之规定，须以

"民法"对使用借贷未设如第425 条之规定，系违反法律规范计划，具有法

律漏洞为前提要件。法律对某项事物未设规定，是否违反规范计划，通常

应依"基本上相同者，应相同处理"之平 等原则判断之。使用借贷与租

赁，虽同为物之使用，但有其根本之不同∶租赁为有偿.使用借贷则为无

偿;租赁为居住之问题，涉及多数人，承租人多为经济上之弱者，有特别保

护之必要，使用借贷则不具此等社会性。使用借贷与租赁之法律性质及

社会功能，殊有不同，不能同等待之，故"民法"对使用借贷未设类如第

425 条规定，并未违反规范计划，非属法律潇洞，无类推适用第 425 条之

余地，借用人自不得主张"买卖"不破"使用借贷"。

（二）"租赁权之任与"不破"转租"

1947 年 1 月 28 日民刑庭总会决议∶"房屋承租人经出租人之承诺，

将租赁权让与他人时，依第 425 条之类推适用，合法之次承租人得主张与

承租人所订租赁契约对于受让租赁权之他人，仍继续存在。"此项决议之

法律问题可举一例说明之;甲租某屋给乙，乙合法转租子丙，其后乙经甲

同意将租赁权让与了，在此情形，丙得否对丁主张转租关系继续存在。

"最高法院"类推适用第 425 条规定而采肯定说，本文认为，此项理由构成

尚有研究余地，分三点言之;

（1）租赁权之转让，系指承租人将其租赁权让与第三人，而其自己退

出租赁关系之谓。租赁权可否让与，尚有争论，通说认为得出相人之同意

① 参见拙著∶《基础理论》，载《民法实例研习丛书》，第 162 页。
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时，则得让与。d上开决议，亦采此见解。

（2）租赁权之让与使受让人取得承相人之地位。前承租人与他人所

订立之转租关系，当然由受让人承继之，似无类推适用第 425 条规定之必

要或余地。
（3）租赁权为财产权之一种，并无专属性，可以继承。在此情形。设

被继承人于生前将房屋转租于他人时。继承人亦当然承继其转租关系，似

亦无类推适用第 425条之必要或余地。

（三）妥让人更行转让（或设定物权）不破租赁

受让人更行将粗赁物让与第三人，在交易频繁之今日，颇属常见，例

如甲出租 A 屋给乙，交付后，让售予丙，丙转售予丁。对此情形，未设明

文，系属法律漏洞，应类推适用第 425 条规定，使乙之租赁关系，对取得 A

屋所有权之丁继续存在。在受让人更行设定足以妨碍租赁权于第三人

时，则应类推适用第 426 条规定处理之。②

【 四）买实不破"委任出租"、"同意出租"或"共同出租"

关于第 425 条之适用，判例学说均认为，须以出租人为租赁物之所有

权人为前提。出租他人之物之租赁契约虽属有效。干所有人将稍赁标的

物让与第三人时，承租人对受让人不得主张其祖赁关系继续存在。最近

实务上见解有重大变动，1988 年台上字第 631号判决谓;"查第 425 条规

定之适用，固以让与租赁物之所有人须为出租人为其要件，然第三人如受
所有人之委任或得其同意而为出租时.亦应有 上述规定之类推适用。如

此不仅可防止所有人利用第三人为出租人以规避上述规定之适用，E于

所有人与第三人共同出租之情形，并可避免法律关系之复杂化，进而保障

租赁物受让人与承租人双方之利益"，。就法学方法论言，"最高法院"系
认为"民法"对所有人委任第三人出粗（委任出租），同意第三人出租（同意

出租）及所有人与第三人共同出租（共同出租），未设买卖（所有权移转）不

破此等租赁关系之规定，系属法律漏洞，应类推适用第 425 条规定填补之。

此项论点之是否妥当，是否可资赞同，限于篇幅，兹不述，将另撰文详论。

 参见史尚宽∶《债法各论》，第171 页;郑玉波∶《债编各论》，第242 页。
② 民律草案第 685 条仿《德国民法》第 5T9 条设有"准用"之规定，可供悉考。
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五、结论

第 425 条规定买卖（所有权移转）不破租赁，具有重要社会规范功能，

本文的主要目的在于整理"最高法院"历年判例、判决，决议以 及实务 上

发生之法律问题及研究意见，并分析检讨其在适用准用、及类推适用之基

本问题，兹综合分两点言之∶

（1）在现行法解释适用方面，应特别提出的有∶① 租赁关系存在之

从宽认定;②承租人于租赁物所有权移转时须继续占有;③ 所谓买卖不

破租赁 。严格言之，应称为"所有权移转不破租赁"，移转所有权之原因行

为，不限于买卖，亦可为赠与、互易或合伙之出资;④已发生之出租人终

止权，不因租赁物所有权移转而消灭，受让人仍得行使之;⑤押租金未转

交于受让人时，受让人无返还义务;⑥第 425 条不类推适用干使用借贷;

⑦"最高法院"认为第 425 条对委任出租。同意出租或共同出租有类推适

用之余地。若干判例、判决及决议，"司法院"研究意见之理由构成，虽有

研究余地，但大体言之，实属妥适，确能贯彻第 425 条之规范目的。

（2）在立法政策方面，应得提出讨论者，系"翻赁物之交付"是否足

以担负"租赁权物权化"之公示功能? 可 否改采登记制度，规定非经普

记，不得对抗善意第三人。心 所应考虑者有∶① 以租赁物之交付作为公示

方法，究竟产生多少争议? 受让人须要支出多少费用，才能查知租赁关系

之存在。此种公示方法是否便利让与人（尤其是在强制执行上之拍卖）

与第三人为通谋虚伪租赁? ②改采登记制度是否确能克服现行制度之
缺点? 土地登记簿能否负担? 是否会产生大量不必要的登记? 立法政策

之本更。不但影啦当事人之权益，而目涉及资源之有效用.成本分析之

何题，章涉綦广，事关重大，须作专题性深入研究，始能作合理之判断，自

不待言。

① 参见具光陆∶《粗赁与强制执行之拍安》，截《法学丛刊》第 134 期，第66 页。



委任人不得代位行使受任人

以自己名义为委任人取得之权利"

一、绪 说

委任他人处理事务，尤其是买卖不动产，实务上案例颇多，交易上甚

为重要。"司法院公报"曾刊载一则"最高法院"判决.涉及委任人得否代

位行使受任人以自已名义为委任人取得权利之问题，具有启示性，特撰本

文评释之。

二、1988年台上字第 251号判决

本件被上诉人主张，第一审共同被告庄献洲受伊委任，于（下同）

1977 年6月20 日，以自己名义向上诉人买受台中市北区水源段 104 之

10 号土地内如第一审判决附图所示 B 部分 0.0057公场，约定价金每坪

新台币（下同）3.2 万元，并已付50 万元。庄献洲意怠于请求上诉人移转

该土地所有权，援依第 242 条规定，代位庄献洲请求上诉人履行等情，求

为命上诉人于将 B 部分土地分割后，将该土地所有权移转登记于庄献洲

之判决。
按第 541 条第2 项规定，受任人以自己名义，为委任人取得之权利，

应移转予委任人，依此项规定，受任人仅有将以自己名义为委任人取得之
权利，移转于委任人之义务，并无将未以自己名 义为委任人取得之权利，

。本文原载《法学丛刊》第 131 期，第 31页。



172 民法学说与判例研究·第六册

移转于委任人之义务。本件被上诉人委任之受任人庄献洲以自己名义向

上诉人买受 B 部分土地后，既未以自己名义取得该土地所有权，依上开说

明，庄献洲仅有将以自己名义取得之 B部分土地买受权，移转于被上诉人

之义务，并无将未以自已名义取得之该土地所有权，移转于被上诉人之义

务，即被上诉人仅有请求庄献洲将以自已名义取得之 B部分土地买受权，

移转予伊之权利，并无请求庄献洲将未以自己名义取得之该土地所有权，

移转予伊之权利。被上诉人既无请求庄献洲将未以自己名义取得之 B 部

分土地所有权，移转予伊之权利，被上诉人要无依第 242 条规定，代位庄

献洲请求上诉人将 B部分土地分割后，将该土地所有权移转予庄献洲之

余地。原审维持第一审所为上诉人败诉部分之判决，自属不合。上诉论

旨，求予废弃原判决，非无理由，并由本院判决废弃第—审判决关于上诉

人败诉部分，驳回此部分被上诉人在第一审之诉。

三、分 析 检 讨

（一）基本法律关系

1988 年台上字第 25i号判决涉及委任及债权人代位两个制度。甲

（被上诉人）委任乙（庄献洲）购买土地，乙以自己名义向丙（上诉人）购买

后，急于清求丙办理所有权移转登记。为此，甲乃主张代位乙请求丙移转

该地所有权予乙。法律关系尚称简单，为便于观察，图示如下;

541Ⅱ-

-乙（受任人）甲（委任人）·

- 代位?
（第242条）买卖∶348 

两
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（二）要任人得请京受任人移转之权利

1. 第 541条第 2项规定之解释适用

在委任契约，受任人有为委任人处理事务之义务。受任人受概括委
任着，得为委任人为一切法律行为.但为下列行为，须有特别之授权;

①不动产之出卖或设定负担;②不动产之租赁其期限逾 2年者;③赠

与;④和解;⑤起诉;⑥提付仲截（第 534 条）。在本件判决，委任处理的

事务是不动产之买受，不必有特别之授权。

委任他人处理事务，通常多会授予代理权（第167 条）。在此情形，受
任人本于委任人所授予之代理权，以委任人名义与他人为法律行为时，直

接对委任人发生效力（第 103 条）。委任人未授予代理权，或虽授予代理

权，而受任人以自己名义为法律行为者，对委任人不生效力，由受任人自

已取得权利。为此，第 541 条第2 项特设规定∶"受任人以自己名 义，为爱

任人取得之权利，应移转予委任人。"

须注意的是，第 541 条第 2 项所规定者，系委任人得请求受任人移转

其以自己名义取得之权利，并非依法当然发生移转之效力，因此，受任人
以自己名 义为委任人订立契约取得债权时.仅该受任人得向他方当事人

请求履行债务，在受任人未将其债权移转予委任人以前，委任人不得径向

他方当事人请求履行（1932 年上字第934 号判例）。受任人以自己名义

为委任人取得之不动产所有权，虽应负移转予委任人之义务，然此仅为受

任人与委任人间之权利义务关系，在受任人移转其所有权予委任人以前。

要难谓委任人已取得该不动产所有权（1952 年台上字第 1011号判例，参

照1955 年台上字第 262 号判例）。受任人应该移转之权利，包括损害赔

偿请求权，例如甲委任乙向丙购买某部机器，因可归责于丙之事由，致给

付不能时，乙对丙有损害赔偿请求权（第 226 条），甲亦得请求乙移转之。

1963 年台上字第 2908 号判例谓∶"委任他人为法律行为，同时授予他人
以代理权者，受任人所为之意思表示直接对于委任人发生效力，委任人固

有请求权，即无代理权之委任，受任人以自己之名义为委任人取得之权
利，包括损害赔偿请求权，已依第 541 条第 2 项之规定移转予委任人者，

委任人亦有请求权。"可供蠢照。至于受任人如何移转其以自己名义取得
之权利，应视权利之性质而定，如为不动产所有权，应有让与合意（法律行

为）及登记（第 758 条）;如为动产所有权，应有让与合意及交付（第 761
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条）;如为债权，则须有让与合意（第 294 条以下规定）。
值得特别提出讨论者，系 1956 年台上字第637 号判例谓;"上诉人基

于继承其父之遗产关系而取得系争房屋所有权，原与其叔某甲无涉，某甲
之代为管理，曾用自己名义出租于被上诉人，如系已受委任，则生委任关
系，依第 541条第 2 项之规定，受任人以自已名 义为委任人取得之权利。
固应移转予委任人，如未受委任则为无因管理，依同法第 173 条第 2 项之
规定，关于第 541 条亦在准用之列，均不待承租之被上诉人同意而始生
效，从而某甲将其代为管理之系争房屋，因出租于被上诉人所生之权利移
转上诉人，纵使未得被上诉人之同意，亦难谓为不生效力，上诉人自得
就系争房屋行使出租人之权利。"对此重要之判例，应说明者有二;① 某
甲为他人管理事务，以自己名义出租他人所有之房屋.，无论其是否受有委

任，均属出租他人之物，系属负担行为，非无权处分，其租赁契约有效。①
②受任人以自己名义为委任人取得之权利，应移转予委任人，原则上固
不必得义务人之同意，例如受任人乙以自己名义为委任人甲向丙购画，乙
移转其对丙之债权于甲时，固不必得丙之同意，但在租赁契约则不同，因
其所移转者，系出租人之地位，兼具债权及债务关系，应得承租人之同意
（第 301 条），认为不必得承租人之同意，似有商榷余地。②

2.判决
在本件判决，受任人乙以自己名义向第三人丙购买土地，买卖契约系

在乙与丙间成立，乙得向丙请求交付其物，并移转其所有权（第 348 条），
惟丙怠于将该土地之所有权移转予乙。在此情形，认为;"第 541 条第 2
项规定，受任人以自己名义，为委任人取得之权利，应移转予委任人。依
此项规定，受任人仅有将以自己名义为委任人取得之权利，移转予委任人
之义务，并无将未以自己名义为委任人取得之权利，移转予委任人之 义
务。本件被上诉人委任之受任人庄某以自己名义向上诉人买受B部分土
地后，既未以自己名义取得该土地所有权，依上开说明，庄某仅有将以自
己名义取得之 B部分土地买受权，移转于被上诉人之义务，并无将未以自
己名义取得之该土地所有权，移转于被上诉人之义务，即被上诉人仅有请

① 参见轴著∶《出租他人之物，负担行为与无权处分》，载《民法学说与判例研究》（第五
册），北京大学出版社 2009年版。

② 参见孙癖赖，《民法债编总论》，第 95 页（注5），论述握详，可供泰考。
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求庄某将以自己名义取得之 B 部分土地买受权，移转予伊之权利，并无请

求庄某将未以自己名 义取得之该土地所有权，移转予供之权利"。此项见

解，基本上实属正确，可资赞同。其有疑问者，系"最高法院"认为被上诉

人（委任人）得请求庄某（受任人）移转予伊之权利、系庄某以自己名义取

得之部分土地买受权。买受权之概念至为陌生，据吾人所知，在现行法上

有买回权（第 379 条），或优先购买权（"土地法"第 104 条、第 107 条），但
似无所谓之买受权。实则受任人所应移转予委任人者，不是所谓之买爱

权，而是买受人对出卖人之债权，即受任人基于买卖契约得向出卖人请求

交付其物并移转其所有权之权利。买变权之概念，于法无据.易滋混消，

应予舍弃，不宜再继续使用。

（三）委任人之代位权

1.判决
在本件判决，委任人（被上诉人）以受任人（庄献洲）怠于请求上诉人

移转该地所有权，握引第 242 条规定，代位受任人请求上诉人将买卖土地

所有权移转登记予受任人。问题在于委任人是否有代位权。关于此点，

采否定说，其理由为∶"被上诉人既无请求庄献洲将未以自己名义取得之

B 部分土地所有权移转予伊之权利，被上诉人要无依第 242 条规定，代位

庄献洲请求上诉人将 B 部分土地分割后，将该土地所有权移转予庄献洲

之余地。"关于此项判决理由，应说明者有四;

（1）在本件诉讼，第一审及第二审判决均肯定委任人之代位权，"最

高法院"废弃原审判决，关系当事人利益至巨，应作较详尽之说明，—句理

由，颇嫌简略。

（2）就判决理由之文义分析之，"最高法院"似认为，须被上诉人除

有请求庄献洲将以自己名义取得之 B 地部分买受权移转予伊之权利外，
"并"须有请求庄献洲将未以自己名义取得该土地所有权移转予伊之权

利时，始有代位权之余地。此项见解。在法理 下难以成立，甚为显然，不必

赘述。
（3）"最高法院"所以否认委任人之代位权，或系认为代位者与被代

位者之间欠缺债权债务关系。就"庄献洲并无将未以自已名义取得之该

地所有权，移转于被上诉人之义务"之点而言，委任人与受任人间显然欠

缺债之关系;但就"庄献洲有将以自己名义取得之 B部分土地买受权，移
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转于被上诉人之义务"之点而言，委任人与受任人间显然具有债之关系，

何以委任人不得基于此种债之关系代位行使受任人以自己名义取得之权

利，实属费解。
（4）或有认为所以作成上开判决，乃是因为委任人（被上诉人）在其

诉之声明中，并未主张依第 541 条第 2 项规定，受任人应将其以自己名义

为委任人取得之权利，应移转干委任人，而仅主张受任人应将其未以自己

名义取得之该地所有权，移转于受任人。判决理由中，并未显示委任人仅

主张此项在法律上不能发生之请求权、"最高法院"似亦未以此作为废弃

原审判决之理由。
2.代位权之构成要件

（1）委任人对于受任人有债权。代位权系为保全债权，由债权人代

行债务人之权利，故代位者与被代位者之间须有债权债务关系之存在。否

则即无行使代位权之可言（参阅 1960 年台上字第 1274 号判例）。在本

案，受任人以自己名义为委任人购买土地，对出卖人有请求交付其物，并

移转其所有权之权利（第 348 条），委任人得向受任人请求移转此项权利，

当事人间有债之关系存在，自不待言。

委任人得请求受任人移转以其名义为委任人取得之权利，其请求权

之消灭时效，未设特别规定，依第 125 条规定，应为 15 年。① 拟提出讨论

者，系委任人之请求权罹于时效时，是否仍得行使代位权。关于此项问

藏，学说及判例汽未论及。值得注意的是，关于债权人之撤销权，1982 年

4 月 20 日第七次民事庭会议曾提出如下之议案;"债权人之债权罹于消

灭时效，经判决败诉确定，问∶债权人是否仍能行使第 244 条之撤销权，有

甲、乙二说。甲说认为，债权之请求权虽罹于时效，然债权自体并不随同

消灭。甲为保全此项债权，仍得行使撤销权。乙说认为，第 244 条所定之

撤销权，乃为保全债权之履行而设。甲对乙基于债权之请求权，既经判决

确定不能行使.则甲之撤销权，显无由成立。"决议采乙说。基于代位权亦

为保全债权之履行而设，基于同一之法律理由，关于代位权之行使，似应

来取同样见解，认为债权人之债权疆于消灭时效，经判决收诉确定不能行

心 参见1963 年台上字第 18号判决∶"被上诉人主张上诉人（三淘乡农禽职员》因离职移
交未清而请求给付之教项，除合于侵权行为，搏行使损害赔懂请求权外，其基本之法律关系，乃

为委任契约返还处理事务所收取金钱之请求权（第 541 条第1 项），上诉人虽主张振客赔偿之请
求权消灭时数已克成，而基于委任契约所生之上开请束权，逼未意第 125 条之时效期间。"
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使，其代位权亦无由成立。

（2）受任人（债务人）之权利堪为代位之客体。代位之客体为债务

人之财产权，但并非债务人之财产权均适于代位行使，其不适于代位行使
者，有专属于债务人之权利（例如人格权受侵害时之慰抚金请求权）及禁

止扣押，不得强制执行之权利（例如养老金、退休金等）。在本案，委任人
所代位行使者，系受任人对第三人之"所有权移转登记请求权"。此项权

利，不具专属性，甚为代位之客体，向无疑问。
（3）行使代位权之要件。代位权之行使，须以债权人有保全之必要，

债务人怠于行使其权利及债务人已负迟延责任为要件。于此，须特别说
明者，系保全债权之必要性。通说认为代位权制度旨在保全债权，如债务
人之资力，足可满足债权，债权人尽可请求给付，如其不为给付，则可声请
强制执行，无代位行使债务人权利之必要，故代位权之行使，须以债务人
怠于行使其权利，而使其成为无资力，致债仅有不能受清偿时，方有保全
之必要①，例如甲贷款予乙，乙向丙购屋，乙怠于向丙请求所有权移转登
记，设乙之资力足以偿还借款时，甲无代位行使乙对丙权利的必要。

值得注意的是，遭说认为对上述原则设有例外，即为保全特定债
权②，不问债务人资力如何，均得行使之，其情形有二∶① 不动产所有权经
辗转买卖，而未随同办理所有权移转登记，例如 A 售某地给 B，B 转售给
C，C 又转售给 D，均未办理登记。于此情形，不间当事人之资力如何，C
得行使B对 A 之权利（所有权移转登记请求权），D亦得代位行使 C 之代
位权。尊 ②承租人代位行使出租人之所有权。向无权占有租赁物之第三

人请求排除其侵害。④

在本件案例，委任人之债权可否认为系属特定债权? 关于此点，本文
采肯定说，认为委任处理之事务系购买土地，受任人对第三人（土地出卖
人）所得主张之权利，系移转特定买卖标的物之所有权，而委任人对受任

① 王伯琦;《民法债编总论》，第 184页;郑玉波;《民法债编总论》，第 314 页。
② 关于特定债权较详尽之过论，参见孙森赖∶《民法债绪总论》，第 42 页;平井宜雄∶《债

权总论》，昭和61 年，第 201页。

③ 参见拙藿∶《代位权之代位》，载《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学出版社
2009 年版。

④ 参见 1958年台上字第 1815 号判例钢∶"出租人有合于所约定使用收益之氮物交付承
租人之义务，粗赁物为第三人不法占有时，并应向第三人行使其返还请求权，以备交付，其息中
行使此项权利者，汞租人因保全自己债权得代位行使之，此观第423 条及第 242 条之规定自明。"
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人所得请求者，又系移转受任人对第三人之特定债权，就其利益状态观

之，与不动产所有权辗转买卖，请求办理所有权移转登记，并无不同，故委

任人之债权亦应解为系特定债权，委任人行使代位权，不以受任人无资力

为要件。在本件情形，通常委任人向受任人请求移转其对第三人之权利、

即可满足其利益。惟倘受任人拒不为移转，必须诉诸于法，而第三人（土

地出卖人）有欲处分买卖标的物或其他债权人欲为强制执行之情况时，为

免坐失时机，委任人代位行使受任人其对第三人之所有权移转叠记请求

权，具有重大实益。

四、结 论

在 1988年台上字第 251 号判决一案，甲委任乙买受不动产，乙以自

己名义为甲向丙购地，乙息于请求移转该地所有权，甲乃依第 242 条代位

乙请求丙履行，将该地所有权移转登记予乙。"最高法院"认为，甲仅得

请求乙移转以自己名义取得之土她买受权，但不得请求乙移转其未以自

己名义取得之土地所有权，故甲无依第 242 条规定，代位乙请求丙将该土

地所有权移转予乙之余地。采取此项见解，误用买受权之概念，理由构成

未臻详密，推理过程之依据何在，不得而知。就实体法言，本文认为甲既

有请求乙移转以自已名义为甲取得之权利（即乙对丙请求交付其物，并移

转其所有权之权利），基于此项债权，于其他要件具备时，甲应得代位行使

乙对丙之权利，请求丙将该地所有权移转登记于乙。于丙将该地登记于

乙之后，甲得依第 541 条第2 项规定，请求乙移转该地所有权。



通谋虚伪之第三人利益契约'

一、法 律 问题

通谋虚伪表示是实务上常见之问题，其典型情形为;债务 人欲免其财

产被强制执行。与第三人通谋而为虚伪意思表示，将其所有不动产之所有

权移转于第三人，或为第三人设定抵押权。于此情形，认为债权人得本于
侵权行为请求涂销所有权移转登记或抵押权设定登记（参阅 1929 年上学

第 2633 号及 1942 年上字第 891 号判例）。此外，"最高法院"认为，债务
人对于无效之所有权移转或设定抵押权行为，得请求恢复原状，故债权人

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

该项所有权移转登记或抵押权设定登记（参阅1978 年5 月 23 日，1978 年

度第五次民事庭会议决议）。①

值得注意的是，高等法院 1983 年度法律座谈会提出之法律问题;甲

因惯台高筑，为图脱产，与乙订立虚伪之买卖契约，将甲所有土地一笔出

售予乙，并登记与乙指定之不知情之丙。甲之债权人丁发现，乃以甲、乙
间买卖系虚伪意思表示为由，代位甲诉请涂销丙之所有权移转，丁之请求
有无理由?②

二、研 究 意 见

关于法律座谈会所提出之法律问题，讨论意见有甲、乙二说。甲说认

。本文原载《万国法律杂志》第 40 期，第4页。
① 关于量谋虚伪疫示之基本间题及实务见解，孝见抽著;《民法总则》，北京大学出颜社200年版。
② 《民事法律问题研究汇编》，第Z册，1984年，第J页。
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为以契约订定向第三人为给付者，债务人得以由契约所生之--切抗辩，对

抗受益之第三人，第 270 条定有明文。甲即得以其与乙间之买卖契约系

虚伪意思表示对抗受益之丙，则丁自得代位甲行使权利，请求丙涂销所有

权移转登记。乙说认为"土地法"第 43 条所谓依本法所为之登记有绝对

效力，系为保护第三人起见，将登记事项赋予绝对真实之公信力。本件丙

即系善意第三人，其信赖登记而办妥移转登记，依法应受保护，丁不得请

求丙涂销登记。结论采甲说。

第一厅研究意见认为;为第三人利益之契约，第三人之受益系以契约

有效为前提，虚伪意思表示依第 87 条第1项但书虽规定不得以其无效对

抗善意第三人，惟此第三人并不包括第三人利益契约之受益人在内，故本

件契约在当事人间即属无效，受益之第三人即令系善意，债务人仍得依第

270 条之规定以其无效对抗受益之第三人，研讨结论采甲说，核无不合。

上开讨论意见及研究意见涉及通谋虚伪表示与第三人利益契约之基

本向题，具有启示性，特撰本文评释之。

三、分 析 检 讨

（一）第三人利益契约

实务上认定本案系属第三人利益契约，即甲与乙通谋虚伪为土地之

买卖，但约定不知情之丙对甲有直接请求权（第 326 条）。本文以此为讨

论之基础。
〈1）必须说明的是，第三人利益契约本身并不是一个固有的契约类

型，而是某特定契约（基本契约，例如买卖、租赁、承揽）之当事人约定，使

第三人得向债务人直接请求给付，取得债权人之地位。原则上于任何债

权契约皆得为第三人利益之约定，甚至主债务人亦得与保证人订立，保证

契约，以债权人为受益之第三人。①

（2）在第三人利益契约，有两个法律关系应予区别∶① 补偿关系，即

为使债务人（受约人）对第三人负担债务原因之债务人与要约人间之法

律关系。②对价关系，即要约人自己不受给付，而约使第三人取得权利

① 此为德国之通说，BGH WM1966，859;PalandvHeinrichs，BGB，46．Aufl.1987，$328

Bem.Ⅰ.不同意见∶E. Schbmidt，J2 1971，604、
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之要约人与第三人间之原因关系。例如乙向甲购车，转售（或赠与）予

丙，其后乙与甲约定，丙得向甲直接请求给付时，甲与乙间之买卖为补偿

关系，乙与丙间之买卖（或赠与）为对价关系，此种类型之第三人利益契

约，具有缩短给付之功能.即在通常惰形系由甲对乙为给付，再由乙 对丙
为给付、当事人利用第三人利益契约，缩短其给付过程。又例如，乙与甲

保险公司订立，人寿保险契约.以其妻丙为受益人时，甲与乙间之保险契约

为补偿关系，乙与丙间之关系为对价关系。

对价关系及补偿关系各自独立。当南人订立第三人利益契约时，不

必表明对价关系，对价关系之不存在（不成立，无效或被撤销）不影响第
三人利益契约之成立，受约人不得以对价关系不存在为理由拒绝给付。①
又补偿关系之不存在对于对价关系亦不生影响。惟须注意的是，在第三

人利益契约，受约人所以愿与要约人约定向第三人给付，乃基于补偿关
系，第三人虽独立取得向受约人（债务人）请求给付之权利，但其权利究

系基于债务人与要约人间之契约而来，故第 27D 条规定，馈务人得以由契

约所生之一切抗辩，对抗受益之第三人。

在本件问题，甲与乙间之补偿关系为买卖，乙与丙间之对价关系未臻
明确。甲与乙所订立之第三人利益契约系属通谋康伪表示，依第 87 条第

1 项规定，应属无效。甲于丙向其请求给付时，得依第 270 条规定拒绝
之。问题在于甲为给付后，究得对丙主张何种权利? 第三人利益契约涉
及三面关系，为便于观察，图示如下∶

神偿关系

第三人利益契约

（买登人、要约人）乙 -甲 （出卖人、受约人、债务人）

 直接请求给付之权利
对价关系·

两（第三人）

① 1969 年台上字第 3545 号判例谓∶"以使第三人取得给付请求权为桥的之契约（利他契
约），乃要约人与债务人间之契约，在要约人与第三人之间，因常有其原因关系（对价关系）之在
在，然此原因契约与利他契约之成立，并不影响。第三人无须证明其原因关系之存在"。
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{二〉第三人是否取得土地所有权

1.物权变动
关于甲对丙之请求权基础，法律座谈会所提出讨论者，系得否请求涂

销登记。涂销登记请求权系以登记名 义人未取得土地所有权为前提①，

故本案之关键问题在于丙是否取得甲所移转之土地所有权。在讨论之

前，有两个前提问题应先行说明;

（1）通谋虚伪买卖关系上之物权变动。设有某甲为图脱产，通谋与

乙订立虚伪之买卖契约，将其所有之土地出售于乙 ，并办理登记。其后乙

将该地出售于不知情之丙，并办毕所有权移转登记。于此情形，甲 与乙间

之买卖契约及物权行为均因通谋虚伪意思表示而无效（第 87 条第1 项）;

乙将该地出售予丙，系出卖他人之物，虽属有效，但移转该地所有权之物

权行为，则属无权处分，丙因善意信赖登记，而取得其所有权（参阅"土地

法"第 43条）。

（2）第三人利益契约上之物权变动。设甲出售某屋给乙，乙转售予

丙，其后甲与乙约定丙对甲有真接请求给付之权利。于此情形甲依丙之

请求办理所有权移转登记时，即发生一项疑问;物权行为如何作成，物权

变动如何发生?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。"由此可知，不动产物权之变动须具备

法律行为（物权行为）及登记双重要件。关于甲与丙间之物权变动，有多

种解释可能性;①甲与乙间、乙与丙间分别作成物权行为，而以丙之名义

登记之;②物权行为系在甲与乙间作成，但以丙之名义登记之;③物权行

为系在甲与丙间作成，并以丙之名义登记之。就第 758 条规定及丙对甲

有直接请求权之观点而言，应以第三说较为可采。

2.乙说之检讨;丙善意取得土地所有权

法律座谈会讨论意见之乙说认为，丙系善意第三人，信赖登记而办理

众 涂销登记与移转登记之不同，在解除买卖契约之情形，1981 年台上掌第 3790号判决要

旨谓;"被上诉人系依解除两造买类奖约之关系而为请求、纵认两造买卖之债权契约已经解除，

然对上诉人因之移转所有权登记之物权行为取得之所有权，并非障而无效，被上诉人自不得本

于讼争房地之所有权而为请求⋯上诉人因买卖契约而取得讼争房地之所有权，亦仅负返还于
被上诉人之义务，被上诉人亦仅得诉求上诉人惰讼争房地之所有权移转登记于伊，以为返还，其

请求输销上诉人所有权登记，似乏依据。"舞见《民刑事表判选掺》第2 卷，第4 期.第 J01 页。
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登记，依"土地法"第 43 条规定，应受保护，而取得土地所有权。此项见

解，在结论上肯定丙取得土地所有权，虽 值赞同，但理由构成有待商榷。

在本件情形，甲系土地所有人，有处分权，丙登让其所有权。不牛墙意取得

之问题，无适用第 43 条规定之必要。丙之不知情，其意义并不在于表示

其系自无权处分人善意受让所有权，而是在于表示其与甲并无通谋虚伪

意思表示，其物权行为系属有效。

3.甲说之检讨∶丙不能取得土地所有权

第一厅研究意见采取法律座谈会之结论之甲说认为，甲得请求丙涂

销登记，此当系以丙未能取得土地所有权为前提。至于丙为何不能取得

土地所有权，"司法院"研究意见提出两点理由∶① 第三人丙不能援用第

87 条第1 项但书对抗债务人甲;②债务人甲得依第 270 条规定对抗丙。

兹分别论述之∶

（1）第 87 条第1项规定之适用。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。"所谓善意第三人系指通谋虚伪表示之当事人及其包括承继

，人以外之第三人，就该表示之标的在法律上发生新利害关系之人。所谓

新利害关系，系指其新取得之财产上权利因通谋虚伪而必受变动之谓。①

例如甲与乙通谋虚伪让售某画所有权，而乙将该画设质于丙时，善意之丙
得主张甲与乙间动产所有权之让与为有效，乙为有权处分，故其仍能取得

动产质权。在此种情形，民法亦设有动产质权之善意取得制度（第 886
条、第 948 条）.可资适用，故第 87 条第 1 项但书规定之主要实益在于民
法未设善意取得之情形，例如甲与乙通谋虚伪为某债权之让与，乙将该债

权再让与于不知情之丙时，丙虽不得主张善意取得（因民法并无关于债权
善意取得之规定）.但仍得主张甲与乙间之债权让与为有效。乙系有权处

分，丙仍能取得该项债权。须注意如下之案例∶甲与乙通谋虚伪某屋之买
卖，并移转其所有权。其后乙以自己名义将该屋出租于善意之丙。于此
情形，发生一项疑问∶甲于请求涂销乙之所有权登记后，依第 767 条规定
向丙请求返还房屋时，丙得否援用第87 条第1 项规定，主张甲不得以其

通谋虚伪表示对抗善意之承租人? 关于此点，似应采否定说，其主要理由

为，乙与丙所订立者，系租赁契约，虽以他人之房屋为给付之标的，其租赁

i 洪逊欣∶《民法总则》，1987 年参订初版，第 378 页。
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契约本属有效①，并非就虚伪表示标的本身（房屋之所有权）而发生之新
的法律关系（如受让其所有权或设定抵押权），其租赁契约之效力.并不
因甲主张通谋虚伪表示受影响，故丙非属第 87 条第 1项但书规定所称之
第三人。

在本件问题，第一厅研究意见认为第 87 条第 1项但书所称之第三人
不包括第三人利益契约之受益人在内，似采史尚宽先生之见解∶"为第三
人之契约，假装的为之者，爱益之第三人为睿意时，虽有主张不得以无效
对抗之，然第三人之受益以其契约有效为前提，故虚伪意思在当事人即为
无效，受益之第三人虽为善意，约定人亦得以其无效对抗之"。② 此项见
解在债务人对第三人未为给付之情形，或有所据，但在债务人对第三人为
给付后，其所谓"得以其无效对抗之"，若系指甲得否定丙之取得所有权。
则难赞同。如前所述，关于土地所有权之移转，系于甲与丙间作成物
权行为，并以丙之名义登记之，就甲而言，系属 有权处分，在甲与丙间

并无通谋虚伪表示，甲或有无欲为其意思表示所拘束之意，而为意思
表示，但丙不知情，其意思表示，不因此而无效（第 86 条），故丙仍能

依有效之物权行为取得土地所有权。易言 之，丙之取得所有权系基
于本身有效之物权行为，而非基于援用第 87 条第 1 项但书规定。又
其因通谋虚伪表示而无效者，系利益第三人之买卖契约，以无效之债
权行为对抗有效之物权行为，否定其效力，与民法之基本原则，似有

未合。
（2）第 270 条规定之适用。第一厅研究意见在推理上系以否定第

87 条第1 项但书之适用，作为适用第 270 条规定之前提。此项见解似

值商榷。在逻辑上，第 270 条之适用并不以否定第 87 条第1项但书之
适用为前提。易言之，第 87条第 1 项但书并不妨碍第 270 条之适用⑧、

实则，若甲得以无效之通谋虚伪表示对抗丙，否定丙之取得土 地所有
权，则甲得径向丙请求举行涂销所有权移转登记，殆无适用第 270 条之

必要。

① 参见拙着;《出租他人之物，负担行为与无权处分》，载《民法学说与判例研究》（第五
册），北京大学出版社 2009年版。

② 史尚宽∶《民法总论》，第 349 页。
母 孙森藏;《民法债编总论》，第 613页，谓!"即使如第87 条第】项或绵 98条第2项规

定，无效或撒销不得对抗善意第三人者，债务人仍得以之对抗受益之第三人⋯⋯"可供参考。
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研究意见之主要疑问在于认为，第三人利益契约之债务人依第 270

条规定得以其契约之无效，对抗第三人时，即可据此而否定第三人之取得
土地所有权，而请求涂销登记。"司法院"研究此项见解以债权契约之，无

效，否定有效之物权变动，在法理上实欠依据，与民法之基本原则似有未

合，四 例如甲售 A 屋给乙，乙转售给丙，甲乙约定丙有官接请求权。甲于

移转该屋所有权予丙之后，以意思表示错误为理由撤销买卖契约（或发现

乙为禁治产人，主张第三人利益契约无效）。于此情形.试间甲很否以

第 270 条为依据，否定丙之敢得所有权，涂销丙之所有权秘转登记? 就

基本原则及第 270 条之规范功能言，应采否定说，甚为显然。在甲与乙
间之关系为通谋虚伪表示时，对丙而盲，其利害关系并无不同。再举一

例对照说明之，A 向 B购地，B 委请C 为保证人，其后发现 B 出售之土
地非属其所有，不能移转其所有权，A 向 C 请求代负 履行责任时，C 不

知 A 与 B 间买卖契约无效，而以自己邻近之土地移转于 A。于此情形，
C 系非债清偿，只能依不当得利请求 A 返还其无法律上原因所受之利
益（土地所有权），而不能援用第 742 条∶"主债务人所有之抗辩，保证

人得主张之"之规定，否定 A 之取得所有权，请求 A 涂销所有权转移

登记。
4.结语∶丙取得土地所有权
综据上述，在本件问题，甲 与乙通谋虚伪买卖土地，其买卖契约无效，

甲将土地所有权移转予不知情之丙，系属有权处分，丙取得其所有权，甲
不能以补偿关系（或第三人利益契约）之无效，否认丙之取得所有权。因

此，甲无请求涂销丙所有权移转登记之权利。

（三）甲得主张之权利

在第三人利益契约，补偿关系不成立，无效或被撤销时，债务人依第
270 条规定，得提出债权未发生之抗辩（否认之抗辩），拒绝给付。债务人
为给付后，不能以补偿关系不存在而否定物权变动，请求涂销所有权登

① 史海宽∶《债法总论》第604 页，谢∶"契约无微时，第三人之权利不发生，故约定人得以
之对抗受益之第三人。其第三人为售意与否，在所不间。为算三人之契约，依约定人与受约人
之虚伪表示而成立者，第三人虽为善意，约定人亦得以其无效对抗之。"史尚宽先生似末据此规
定认为债务人于给付后，得否认第三人之取得所有权，而谓求涂菌第三人所有权移转登记。
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记，仅能依不当得利之规定主张其权利。① 第三人利益契约涉及债务人

（受约人），要约人及受益人之三面关系（三人关系或三角关系），因此债

务人究得向何人请求返还无法律上原因所受之利益，颇有争议，综合言

之，计有三说。②
（1）向受益人请求说∶此说认为债务人应向受益之第三人请求返还;

其主要理由为，受益人因补偿关系不存在而丧失其向债务人请求给付之

债权，受有利益，欠缺法律上原因，应成立不当得利。易言之，此说认为债

务人既得以受益人无请求权而拒绝给付于前，则于给付之后，自得依不当

得利规定谐求返还之。

（2）向要约人请求说∶此说认为债务人与要约人间有补偿关系存在，

债务人向第三人为给付，实际上系对要约人为给付，或免除要约人对第三

人之债务，或使要约人对第三人取得债权，故债务人仅能向要约人请求返

还其无法律上原因所受之利益。
（3）区别说∶此说认为应区别第三人利益契约之两个基本类型处理

之∶① 在所谓缩短给付之类型（例如甲出卖 A 物给乙，乙转售给丙，甲乙

约定丙对甲有直接请求权），应认为于补偿关系不存在，债务人应向要约

人请求返还。②在人寿保险（或其他对价关系为无偿）之类型，佛务，人仅

得向受益之第三人请求返还。

上开三说，各有所据，尚无定论，就不当得利之构成要件及利益衡量

言，似以区别说较为可采。在缩短给付过程之类型，于通常情形，甲售某

物给乙，乙转售给丙，甲对乙为给付。乙再对丙为给付后，发现甲与乙间之

买卖契约无效时，甲仅能向乙请求返还其无法律上原因所受之利益，而不

能向丙请求之，此在现行法上应属毫无争议之定论。设乙与甲约定、丙对

甲有直接请求权，其目的乃在缩短给付过程，当事人间之利益状态并未改

变，甲仍应向乙请求返还，而不能径向丙请求之。当事人约定丙对甲有直

① 在第三人利益契约，对价关系不存在时，要约人对于第三人得依不当得利规定请求其所

受利益，系台淘学说一致之见解（参见胡长清《民法债编总论》，第 408 页;梅钟协;《民法要义》，

第 197 页;郑玉波∶《民法债编总论》，第 396 页）。在补偿关系不存在时，惯务人就其所为之给
付，究得向何人主张不当得利请求权，台湾学者多末伴细论述，但在德国法上争论甚多，参见

Hadding,Der Bereicherungaausgleich beim Verig zu Rechte Diter,1970;Repter/Martinek,Un-

gorachtfartiglc Bcrcicherung。1983,S, 346.
② 参见 Soergel/Hadding，Kommenuar zum BCB，11、Aufl．1983。§334 Rdnt. 18;

MunchKomm/Gottwald，BCB，1979，香334 Rdnr、11.
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接请求权，其目的乃在强化丙之地位，丙不应因此反而受到不利益，须对

甲返还其本于对价关系所受之利益，丧失基于对价关系所生之抗辩。在

人寿保险类型，约定第三人有直接请求权，不是在于简化给付过程，而是

以第三人受有给付利益为其固有之，目的，故干补偿关系不存在时，伸受益

人负返还之义务，与当事人间之利益较为符合。

在本件问题，甲与乙间之补偿关系为无效之通谋虚伪买卖。乙，与丙间

之对价关系被认定为有效，但究为何种法律关系，未臻明确。因此，甲究
得向何人主张不 当得利返还请求权，应参酌王开学说定之，在此难以

论述。

四、结 论

在第三人利益契约，补偿关系不成立，或因当事人无行为能力无效，

或因意思表示错误被撤销时，债务人依第 270 条规定得拒绝给付;债务人

于给付后，得依不当得利规定，向无法律上原因受有利益者请求返还。在

通谋虚伪之第三人利益契约，其补偿关系无效时，亦应依上开原则处理
之。① "司法院"研究意见认为;"本件契约在当事人间即属无效，受益之

第三人即令系善意。债务人仍得依第 270 条之规定以其无效对抗受益之

第三人".并据此进而肯定甲得否定丙之取得土地所有权，请求丙涂销所

有权登记。此项见解，以债权行为之无效，否定有效之物权变动似难赞

同。第 270 条依其规范功能，实不足以作为债务人得向受益人主张涂销
所有权登记之请求权基础。② 在本件问题.假若甲得向丙有所主张，则甲

所得主张者，究为否定丙之取得所有权，请求丙涂销所有权登记，抑或仅
能依不当得利规定请求丙返还其无法律上原因所受之利益（土地之所有

权），涉及物权与债权之区别及当事人利益，诚有究明之必要。

① 参见 Reuter/Martineck，Ungorechufertigte Bereicherung S.347
② 研究蜜见所以产生疑义，似由于其未能以请求权整础（Arspruchagrundlage）作为其思考

或推论之出发点。关于请求权基础之意义、功能及其检查次序等问题，参见拙著;《基础理论》.
载（民法实例研习丛书》（ 第一册），第 34 页以下。



五则法律问题
及"司法院"研究意见之检讨

一、概说

1987 年 5 月发行之《民事法律问题汇编》第 5 辑.关于民法部分共收

集 Z5 则法律问题（总则1则，债编9则，物权编 5则，亲属编8 则，继承编

2 则）。此类问题均属实务上最具疑义之难题.先经高等法院臂所属法院

每季法律座谈会讨论，作成结论，再由第一厅研究，历经审酌，所持见解多

属稳妥，对于促进法律进步.具有贡献，自不待言。惟法律问题错综复杂，

涉及抽象之概念体系、利益衡量及价值判断，第—厅之研究意见，有待斟

酌者，自所难免，例如 1984 年及 1986年两则研究意见均认为，第 373 条

所称之"买卖标的物之利益"，包括土地被征收之补偿费在内 ，即有商榷

余地。 鉴于第一厅研究意见在实务办案及法学研究上之重要性，特选

择若干法律问题及研究意见，阐释其使用之法律基本概念，补充其理由构

成，检讨其结论之妥当性，或附带为相关问题之说明，提供浅见，以供

参考，②

·本文原截《法学丛刊》第139 期，第1页。

① 参见《出售之土地被征收时之危险负担，不当得利及代偿请求权》，俄于本书。
② 《民事法律间题研究汇编》（五），第 4 期间题炒及"公路法"第 64 条规定（优其是第2

项）及∶"汽车运辅业行车事故损害赔偿金额及医疗费补助费发给办法之解释适用。"第 5 则间赔

涉及出卖土地被征收时补偿费之归属，参犯本书。第9则问题涉及《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》，截《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学出版社 2009

军贩。
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二、"无权处分"行为，
是否包括负担行为⑧

（一）法律问题及研究意见

（1）法律间题;第118 条所谓"无权处分"行为.县否包括买卖、租倦

等债权契约之负担行为在内?
（2）讨论意见及结论;甲说（肯定说）;第 118 条第1项规定权利人得

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

卖等债权契约亦包括在内（1980 年台上字第 3037 号判决）。乙说（否定

说）;所谓"处分行为"限指直接影响既存权利状态（例如使之移转、消灭、

受有负担或因而改变其内容）之行为，第 118 条第 1项，既系以无权利人

就权利标的物所为之"处分"为其规范对象，因之，仅使行为人负特定给

付之义务的债权负担行为，自不包括在内。结论∶依 1980年台上字第
3037 号判决释示，以及同条第 3 项所谓数处分有抵触时，以最初处分为
有效之规定观之，以采甲说为当。

（3）第一厅研究意见;按第 118 条所谓处分行为系指直接使权利移
转、变更、增加负担及消灭之行为而言，以物权行为及准物权行为为限，至

于一般负担行为（债权行为）因不涉及处分能力之问题，自不包括在内，
为学者所采之通说。1950 年台上字第 105 号判例，认上诉人之母虽无权
处分出卖其房屋，但其母在上诉人提起诉讼前死亡，上诉人为其母之概括

继承人，对其母之债务原负无限责任，以第 118 条第 2 项之规定类推解
释，应认其母就该房屋与被上诉人订立之买卖契约为有效，上诉人仍负使
被上诉人取得该房屋所有权之义务等语，亦系将处分行为与债权行为分
开，与学说上之见解并无不同。至 1980 年度台上字第 3037 号民事判决，
尚未经核定为判例，在未列为判例以前，其个案之法律上见解尚难就一般
性事件拘束下级审法院。本件讨论意见以采乙说为当。

① 鲁见《民事法律间题研究汇编》（五），第1页。另参见拙著∶《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。
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（二）分析检讨

本则法律问题涉及最基本之概念，长期困扰实务界，殊值重视。1980

年台上字第 3037 号判决认为第118 条所称无权处分行为包括买卖等债

权契约（负担行为），确属误会。第一厅研究意见明确表示第 118 条所称

无权处分行为，仅指物权行为及准物权行为，而不包括买卖、租赁等负担

行为（债权行为）在内，见解正确，实堪赞同。

有疑问者，系研究意见认为 1950 年台上字第 105 号判例，"亦系将处

分行为与债权行为分开，与学说上之见解，并无不同。"此项见解，难以苟

同。由所谓;"上E诉人之母虽无权处分出卖其房屋"，即可推知上开判例

显然未能明确区别处分行为及负担行为此两个现行民法体紊构成上之核

心概念。倘无权处分行为不包括买卖契约在内，则此项"出卖他人之物"

之法律行为，当属有效，根本不发生类推适用第 118 条第 2 项使该买卖契

约发生效力之问题。第一厅所以采上开见解，或系基于判例之尊重，但就

学理而宣，则有澄清之必要。先有 1950 年台上字第 105 号判例.再有

1980 年台上字第 3037 号判决，并因而导致台中地方法院座谈会之结论，

连续造成误会。为此，本文认为，"司法院"应召开判例变更会议，废弃

1950 年台上字第 105 号判例，期能正本清源，不致再发生疑义。T

三、领取互助会会金须有保证人之约定

系附停止条件之法律行为②

（一）法律问题及研究意见

1，法律问题

甲会员参加以乙为会首之民间互助会，于会首发给之互助会簿约定，
得标会员须由两名会员为连带保证人，始得领取会款。甲会员得标后，因

由非会员之丙、丁为连带保证人，乙会首拒绝交付甲得标之会款，甲乃诉

请乙给付会款，乙以甲未由两名会员为连带保证人抗辩。甲之诉有无

① 关下"处分行为"（VerfigngbgeschMN）与"负担行为"（VerpAlichungogeucha）之区别，象

见拙著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版。

② 参见《民事法粼同嗣汇编》（五），第 5 页。
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理由?
2.讨论意见
甲说认为，按台湾地区民间互助会，于会员得标后，会首即有给付得

标会款之义务，至于互助会名簿约定得标会员领取会款时，须由两名会员

为连带保证人。乃得标会员 应为之对待给付，故法院应为对待给付之判

决。乙说认为，互助会簿上既约定，得标会员须由两名会员为连带保证

人，始得领取会款，应认为系得标会员领取会款之停止条件，兹甲既未由
两名会员为连带保证人，即属条件未成就，法院应驳回其诉。结论∶台湾

地区民间互助会及会首与会员间所订之契约，此种契约之内容。苟未违反

公共秩序及善良风俗且未违反法令强制及禁止之规定，其约定应属有效。
本件民间契约，即附有得标会员须由两名会员为连带保证人，始得领取会

金之条件，则会员自有遵守之义务。在其未觅妥两名会员保证人之前，其

领取会金之权利，因条件尚未成就，本题以采乙说为宜。

3，第一厅研究意见

依1960 年台上字第 1635号、1974年台上字第 1159 号判例意旨研讨

结果，采乙说，核无不合。

【二）分析检讨

在本则法律向题，第一厅研究意见同意座谈会结论（乙说）。认为互

助会簿上约定须有两位会员 为连带保证人，始得领取会款，系得标会员 领

取会款之"停止条件"（注;引号为作者所加），在未觅妥两名会员保证人

之前，其领取会金权利，因"条件尚未成就而未发生"（注;引号为作者所
加）。此项见解是否妥适尚有研究余地。

如所周知，条件者，法律行为之附款也，即特法律行为效力之发生或

消灭，系于将来成否未定之事实。附停止条件之法律行为，于条件成就时

发生效力。附停止条件之法律行为，有为债权行为，例如∶"若考上司法官

特考，赠汝'司法院'发行之民事法律问题研究汇编";有为物权行为，例

如;"于价金全部清偿前，出卖人仍保留买卖标的物之所有权"。相对人

因法律行为附条件而取得之法律上地位，学说称为期待权，或为债权期待
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权（债权行为附条件之情形），或为物权期待权（物权行为附条件之

情形）。①
依照上开说明，关于第一厅研究意见，首先应该检讨者，系会首与得

标会员间究竟作成何种法律行为，是否附有停止条件。兹分别论述之∶

（1）民间互助会系属一种债权契约，未附有条件，甚为显然，无待

详论。②
（2）会员标取会金，亦属一种法律行为，由得标者取得向会首请求给

付会金权利。此项标取会金之法律行为亦未附有停止条件，亦甚显然。

如果标会行为附有停止条件，则根本尚未发生请求给付会金之权利问题。

（3）其附停止条件者，是否为领取标金之法律行为? 对于此点，亦应

否定之。就案例事实观之，会首与得标会员间显未作成清偿及支付会金

之法律行为，自无附条件之可言;实际上，当事人通常亦不致就给付会金

之法律行为附以条件，因不具实益也。

综据上述，在会首与得标会员间，就互助会契约之订立及标会行为均

未附有停止条件。得标会员有请求会首给付会金之权利。须有两会员为

连带保证后始得领取会款之约定虽可俗称领取会金之条件（或条款），但

不能认为是民法上之停止条件，其领取会金之权利，因条件尚未成就而未

发生。所谓条件、停止条件、条件成就或未成就，在民法上均有其固有专

门之技术性意义，仅限于法律行为。准此以盲，上开第一厅研究意见，认

为须有两名会员为连带保证人，始得领取会款约定。系属得标会员 领取会

款之"停止条件"，在其未觅妥两名会员保证人之前，其领取会金之权利，

因"条件尚未成就，而未发生"，就法律概念而言，是否妥适，似尚有研究

余地。

① 关于期待权（Anwrwchafnarecht）之毒本间题，参见拙若∶《附条件买实中买受人之期待

权》，截《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出版社 2009 年版。
② 关于合会之共律性质，有两则判例，1960 年台上字第 1635 号判例调;"台湾含会性质乃

我员与致首间缔结之契约，会员相互间除有特约外，不发生债权债务关燕。"I974年台上字第

1159 号判侧谓;"依台湾省民间合会习惯，合会系会首与会员间所订立之契约，会员与会员间并

无法律关系之存在，合会定期开标，以标金（即所谓会息）最商者为得标，会员得标时应付出标

金，此项标金为来得标会员所应得之利益，会首倒会应认为有损者本得标会员所应得利益之行
为，对于未得标会员，除应给付原徽会款外，并应负给付标金义务。"可供参考。
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四、以公法上之罚金作为私法上之损害①

（一）法律问题及研究童见

1.法律问题

甲要求乙签发支票借供使用.并言明届期由甲将票款存入乙账户内，
岂料甲届期未将款存入，支贾经人提示退票致乙因违反票据法而被科罚

金，此项被科罚金之损害，得否依第 231 条第1 项之规定向甲求偿?

2.讨论意见
甲说（肯定说）认为，违反票据法罪行成立，以经执票人提示不获支

付为要件，本件乙因违反票据法受罚之损害，全系因甲未能依约将票款存
入账户内，经人提示所造成，两者间有相当因果关系存在，乙自得向甲求
偿。乙说（否定说）认为，罚金系刑罚权之行使，乙被罚金之损害与甲未
依约存人票款，并无必然之因果关系存在，自难向甲求偿，盖乙支付罚金

系受刑罚之结果，而非由甲之债务不履行导致之损害。结论;题意既已言
明，届期由甲将票款存人乙账户内，而甲届期未将款存人，似采甲说为当。

3.第一厅研究意见

甲借用乙签发之支票未依约如期将票款存入乙账户致乙因支票退票
被判处罚金，难谓非侵害乙之权利。惟迟延行为侵害乙之权利既有第
231 条第1项特别之规定，乙自可依该规定请求赔偿其损害（参阅 1954

年台上字第 739 号判例），本年研讨结论采甲说，核无不合。

（二）分析检讨

本则案例涉及损害赔偿法之特殊问题，台湾地区之学说与判例迄未
论及。票据法上之刑罚虽已废除，但在其他法律（例如税法、外汇管制法
令），仍可能发生，实务及理论上均具有讨论之价值。

关于乙向甲主张损害赔偿之请求权基础（Anspruchsgrundlage），第一
厅研究意见认为;"甲借用乙签发之支票未依约如期将票款存入乙账户致
乙，因支票退票被判处罚金，难谓非侵害乙之权利。"此之所谓"乙之权

① 番见《民事法律问题汇编》（五），第27页。
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利"，究指何而言，初视之下，不易了解，于阅读至;"惟迟延行为侵害乙之

权利既有第 231 条第 1项特别之规定，乙自可依该规定请求赔偿其损害

（1954 年台上字第639 号判例参照）"时，始知其所谓乙之权利，系指债权

而言。1954 年台上字第639 号判例谓;"给付迟延与侵权行为，性质上虽

属相同，但因债务人之迟延行为侵害债权，在民法上既有特别规定，自无

关于侵权行为之适用。"此项判例旨在说明债务不履行不适用侵权行为之

规定。第—厅研究意见引用此项判例则在作为适用第 231 条第 1 项之依

据，就法理言，应无必要。

第 231 条第1项规定;"债务，人迟延者，债权人得请求赔偿因迟延而

生之损害。"法律座谈会所争论者，系债务人（甲）之迟延，与债权人（乙）

之损害，是否具有相当因果关系。第一厅研究意见采座谈会之结论肯定

之，可资赞同，盖债务人未依约将票款存入债权人之账户，致被退票，衡诸

一般情事，通常会使乙因违反票据法而被科罚金也，①

实则，真正之问题，不在于迟延与损害之间是否具有相当因果关系，

而是在于缴纳罚金（或其他公法上之制裁）之义务，可否作为私法上之损

害赔偿。易言之，即罚金是否具有损害之性质（Schadensqualit4），② 问题

在于，承认罚金系私法上得请求赔偿之损害（ersatzfhiger Schaden）时，是

否因而"转嫁"刑罚，致违背刑罚之目的。关于此点，基本上应采否定说，

其主要理由有二;① 债权人因债务人债务不履行而受罚金之制裁，受有

财产上之损失，就私法言，亦应有救济之道。②罚金本身仍应由债权人

缴纳之，刑罚之目的不致因债权人对债务人有损害赔偿请求权而受影响。

① 关于相当因果关泵之认定，19B 年台上字第 I58 号判决作有如下之说明，可资梦考∶

"因侵权行为所发生损害赔惜之债，固须损害之发生与侵权行为间有相当因果关系始能成立，惟

所调相当因果关系，系以行为人之行为所造成的客观存在事实，为观察的基，井就此客观存在

事实，依吾人智识经验判断，通常均有发生同样损客结果之可能者，该行为人之行为与损害之

间，即有因果关系。原审既认定陈荣焊驾旋之 7612102 号小客车，擦撞前车后，引起连环追撞.并

因起火燃烧，相城波及 32L27B7 号，1711629号、701865S 号（中兴号大客车）三车，中兴号大客车

旅客下车后，又见火势猛烈，惟恐车身爆炸，遂将桥缝误认为安全岛纷纷姚下而造成伤亡。则依

此客观存在之事实观素，如车身爆炸而不及时走避，其造成之伤亡将更为协重，且当时又累夜

晚，更易引起惋乱，在此紧急情况之下，欲求旅客保持冷静，安然离开现场，殆无可能，故依吾人

—般智识经验，上述旅客在慌乱中脱善桥下伤亡，是否与陈荣辉驾车追擅而遣成之上开车祸，无
相当因果关系，非无研究余地。"此—判决理由虽系针对侵权行为而言，但其基本论点对 债务不

履行仍有适用余地。
② Staudinger/Medicu3,$249 Rdnr.12,Kommentar Zun BGT,12. Aufl. 1980.
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德国实务上亦采此见解，在 BGHZ 22，222（德国联邦法院民事判例集，第

22 卷，第 222 页）一案，某 A 因 B 银行未尽告知义务，致违反外汇管制法

规被处罚金，联邦法院（Bundesgenichtshof）亦基于上述理由 ，肯定 A 对 B

银行之损害赔偿请求权，可资参照。① 债权人对被科罚金具有过失时，应

有第 217 条关于过失相抵规定之适用。倘债权人明知罚金之制裁可在私

法 上向储务 人话求损害照偿，而听仟违法行为方 发生考更有第 21 条之

适用，自不待言。

五、承揽契约定作人供给

材料所有权之变动

（一}法律问题及研究意见

1.法律问题
某甲分批向某乙购买 A 型规格脚踏车，约定须使用 A 级轮胎。某乙

于第五批脚踏车交付后，财务发生困难，无力自某丙继续购进 A 级轮胎

以组合脚踏车，某甲为使某乙 能顺利如期交货，遂向某丙订购 A 级轮胎

一批，由某丙直接送交某乙，某甲与某乙约定将来交付之 A 型规格脚踏

车之单价中不包括轮胎价值。试问某丙将该批轮胎送交某乙后，该批轮

胎所有权属何人所有?

2.讨论意见

甲说∶该批轮胎所有权属某甲所有。理由∶自某甲提供 A 级轮胎与

某乙组合 A 型规格脚踏车起，某甲、某乙即成立承揽契约，某乙 虽得以其

自 己所有同—种类，品质之A 级轮胎代替某甲提供之 A 级轮监。而并北

将某甲提供之 A 级轮胎之所有权移转于某乙为内容，除有将该批轮胎之

所有权移转予某乙之特约外，某甲仍对其所提供之该批轮胎保有所有权。
乙说;该批轮胎所有权应属某乙所有，理由 则依采买卖 关系 见解，不

规则揽关系见解而有不同。采买卖关系见解认为某甲、某乙间自始即

系订立买卖契约.只是于买卖契约履行中某乙发生财务困难，而某甲为使

① 参见 Staudinger/Medicms，§249 Rdnr，12 认为，罚金之作为损害赔偿应限于单纯秩序违
法（Ordnunpswidrigkeit）及轻罪行为。
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某乙能如期顺利交付买卖标的物，始由其向某丙购买部分材料，由某丙直

接交付某乙组合买卖标的物，待某乙将买卖标的物交付某甲时.再由买卖

价金之各单价中抵销某甲所提供 A级轮胎之代价，某甲、某乙双方重在 A

型规格脚踏车所有权之移转，故虽由某甲提供 A 级轮胎，双方仍系买卖

关系，应解释为某甲代某乙购买该批轮胎之代价，某甲由 A 型规格脚踏

车各单价中——抵销之故，动产所有权之移转一般以交付为准，且该批轮

胎所有权于某乙 自某内受领交付时，即取得所有权。另采不规则承揽关

系见解者认为，某甲所提供之 A 级轮胎，系可代替性之物。某乙得以同

种类、品质之 A 级轮胎组合 A 型规格脚踏车只须合乎某甲订购之规格品

质即可，且动产所有权之移转一般以交付为准，故某乙自某丙受领交付该

批轮胎时即取得所有权，自不得认某乙系以代某甲受领之意思 而受领该

批轮胎，难认其已取得所有权。

结论∶A 级轮胎既系某甲向某丙购买，则买卖当事人为甲与丙，故甲

支付价金，取得买卖标的物（即 A 级轮胎）之所有权，乃买卖契约之当然

结果，虽然甲嘱丙将该买卖标的物交付予乙，但此际乙仅系甲之使用人或

代理人之性质，故该轮胎之所有权不属于乙，而应属于甲，于此情形，采

说。
3．第一厅研究意见

同意研究结论。

（二）分析检讨

本则法律问题涉及本人关系上之债权契约及物权变动，对于阐释法

律概念及思考方式，深具启示性。为便于观察，先将其基本法律关系图示

如下，再行论述∶
关于甲与乙间之契约关系。第一厅研究意见采法律座谈会之结论认

为，自甲与乙约定提供 A 级轮胎与乙组合 A 型规格脚踏车起，甲与乙即

成立承揽契约。此项认定，符合当事人之真意及利益，应值赞同。

关于 A 级轮胎所有权之移转，第—厅研究意见亦采法律座谈会之结

论，认为应由甲取得之。此项结论，虽可资赞同，但其理由构成，有待商

榷。兹分两点说明之∶
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承揽

确 Z 因之意恩表示
，让与合意- 由乙代理?

要 甲之意思表示-
由甲自行为之?/熔761条（

乙为甲之使用人?
现实交付-  乙为占有辅助人?

片有之移输
个乙为宜接占有人?

丙 （甲为间接占有人）

（1）第一厅研究意见采座谈会结论认为;"A 级轮胎既系某甲向某丙

购买，则买卖当事人为甲与丙，故甲支付价金，取得买卖标的物（即 A 级

轮胎）之所有权，乃买卖契约之当然结果。"此项理由不足充分说明为何
乙未取得 A 级轮胎所有权。依本文见解.乙之所以未取得 A 级轮胎所有

权之主要理由，不是因为甲与丙为该轮胎买卖之当事人，而是甲与乙之间

之法律关系为承揽契约，甲并无移转其向丙所购买 A 级轮胎所有权予乙

之意思。倘甲与乙间之法律关系为 A 级轮胎之买卖契约，则在通常情

形，于丙将 A 级轮胎交付予乙时，应认为在甲与丙间、甲与乙，间各作成物

权行为 ，该 A 级轮胎所有权，经由甲而由乙取得之。①

（2）又第一厅研究意见采座谈会结论认为，"虽然甲嘱丙将买卖标的
物交付予乙，但此际乙仅系甲之使用人或代理人之性质，故该轮脸之所有

权不属于乙，而应属予甲。"此段意见旨在说明丙与甲之物权变更，亦有检

讨余地。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。"由此观之，动产物

权之让与之要件有二∶①让与合意;②交付（现实交付或观念交付），②

兹分别讨论之∶

Q 甲向乙脚A物（动产）.神售于丙，嘱乙交付予丙。了此惰形，通营应认为乙与甲作成让
与A物所有权之合意，并依甲之指示（Gehein）将该物交付子丙;甲与丙作成让与合意，而由乙依
甲之指示对丙为交付。德国学者称之为双重指示取得（doppaer Geheierweb），可供黏考。金见
Baur,Sanhenrcchu,1981,11,Auf,S,433;Medicue.Bargerdiches Recht,12.Auf.1984,Rdhr、
67L，此之所谓指示（Gehei）与算761 条第3 项所称之指示交付（返还请求权之让与）不同，应请
注意

② 关于第761 条之解释适用，尤其是现实交付及规念交付之区别，参见郑玉液∶《民法物
权》，第40页。
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① 所谓"让与合意"，德国法上称为 dingliche Einigung，乃物权之合

意。① 在本件案例，丙有让与 A 级轮胎所有权于甲之意思，甲亦有受让其所

有权之意思。第一厅研究意见采座谈会结论，认为乙系甲之代理人，当系指

乙系以甲之名义代为意思表示或代受意思表示而言（第 103 条）。就本案

例事实观之，甲并未授予代理权予乙;于通常情形，甲亦不致授权予乙，以其

名义为物权行为上之意思表示，因实际上无此必要也。因此，在本件案例应

认为让与轮胎所有权之合意系由甲与丙作成，甲并未以乙为其代理人。

②第 761 条第 1 项所称之"交付"，系指事实的交付而言，即让与人

将其对于动产之现实的直接管领力.移转子予受让人之谓。第-厅研究意

见采座谈会结论，认为乙系甲之使用人，当系指交付而言。须强调的是，

所谓"使用人"乃债务不履行上之概念（第 224 条）。在物权法上，尤其就

"占有"而言，所谓"使用人"，其意义颇为模糊，究竟指何而言，难以定位，

不易了解。第 942 条规定;"雇用人、学徒或基于其他类似之关系，受他人

之指示，而对于物有管领之力者，仅该他人为占有人。"在本件案例，甲与

乙之关系为承揽，承揽人不受他人之指示，而对于他人之物为管领，故乙

不是甲之占有辅助人。第 941 条规定∶"质权人、承租人、受寄人或基于其

他类似之法律关系，对于他人之物为占有者，该他，人为间接占有人。"所谓

其他类似关系包括承揽在内.故乙基于承揽之法律关系，对于甲之物为占

有，为直接占有人，而以甲为间接占有人。②

据上所述，自甲与乙约定由甲提供 A 级轮胎与乙组合 A 型规格脚踏

车之时起，成立承揽契约。甲向丙订购 A 级轮胎一批，嘱丙直接送交于

乙。此际，在丙与甲作成让与合意，乙系基于承揽契约直接占有甲嘱丙交

付之轮胎（直接占有人）;甲为间接占有人，因丙之交付而取得其所有权。

最后须附带说明者，系承揽人乙将定作，人甲供给之 A 级轮胎组合为

脚踏车时，其所有权之归属问题。因承搅契约而完成之动产，如该动产系

由定作人供给材料，而承揽人仅负有工作之义务时，则除有特约外，承揽

人为履行承揽之工作，无论其为既成品之加工或为新品之制作，其所有权

均归属下供给材料之定作人（参阅1965 年台上字第 321 号判例）。在材

① 参见拙著;《总则编关于法律行为之规定对物权行为适用之基本问题》，载《民法学说与判

例研究》（第五册），北京大学出板社 2009 年版。
② 参见史尚宽;《物权法论》，第484 页。
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料由定作人及承揽人共同供给时，制作物所有权之归属，除当事人有特约

外，学说上认为应分别以三种惰形定之∶① 材料之主要部分由定作人供

给者，则制作物之所有权，应归定作人取得。②材料之主要部分由承揽

人供给者，则制作物之所有权，应先归承揽人取得，而后移转于定作人。

③材料由定作人及承揽人供给而不能区别主要部分时，其制成物所有
权，应依附合或加工之规定决之。① 在本件情形，承揽人乙以定作人甲供

给之轮胎组合为脚踏车，既非就他人之动产加以制作或改造，使成新物，
非属第 814 条之，加工;而轮胎与车身又非非毁损不能分离 、或分离需费过

巨，亦不成立第 812 条之动产上之附合。故甲对轮胎之所有权不因其组
合为脚踏车而受影响。此在承揽人乙财务发生困难，被其债权人强制执

行，或破产时，具有重大实益。

六、承揽契约之解除时保证人之责任②

（一）法律问题及研究意见

1.法律问题

定作人某甲，与承揽人某乙，订立公寓房屋建筑工程合约，由非营造
厂商之某丙，为连带保证人，并无对连带保证有特别约定，建造房屋工程

进行中，于大部分工程尚未完成前，某乙倒闭，经某甲通知解除契约，某丙

表示，愿设法另觅营造厂商，负贲代为履行，某甲以某丙非营造厂商，无代

为履行能力，予以拒绝，另行发包，致工程费用超过原发包价格 60 万元，

某甲诉请某丙赔偿，某丙以如由其代为履行，必不致有此差额，为拒绝赔
偿之抗辩。其抗辩是否有理由?

2.讨论意见

甲说∶承揽契约既已解除，某甲对连带保证人某丙，依法可请求其代
为履行，亦可请求损害赔偿，有选择权，某丙抗辩，为无理由。乙说;某丙
为连带保证人，合约对连带保证，既无特定约定，且此项承揽房屋建筑工

程，并无专属性，某丙请求代为履行，并不以本人履行为必要，由其另觅营

① 参见郑玉波∶《民法侦编各论》，第 360 贝。
学 参见《民事法律问题汇编》（五），第 47页。



200 民法学说与判例研究·第六册

造厂商，负责继续完成，自非法所不许，定作为某甲竞予拒绝，另行发包，

此项差价之发生，系可归责于某甲之事由所致.应由某甲负责，基丙抗辩，

应认为有理由。结论;契约既已解除，宜采甲说。

3.第一厅研究意见

保证范围未经约定者，则关于主债务之本金，利息及因主债务人不履

行债务所生之损害，与夫附属于主债务之负 相，均负有 保证偿还之责任

（参阅 1929 年上字第 824 号判例）。再契约经解除者，溯及订约时失其效

力，与自始未订契约同。又查第 260 条规定解除权之行使，不妨碍损害赔

偿之请求。其所规定损害赔偿之请求，系专指因债务不履行所生之旧赔

偿请求权，至因契约消灭所生之损害，并不包括在内（参阅 1966 年台上字

第 1188 号 、第 2727 号判例）。本件公寓屋建筑工程合约既经甲解除，则

连带保证人丙已无法代为履行，倘甲另行发包所超支之 60 万元，可认为

系乙债务不履行所生之损害，依第 740 条之规定，甲自可请求丙赔偿。

（二}分析研讨

在本则问题，特别值得注意的是，第一厅研究意见不采取法律座谈会

甲、乙二说及结论（甲说），另创一说，认为承揽契约解除时，定作人得向

保证人请求债务不履行之搜害婚偿，但不得请求代为履行，继续完成工

作，保证人亦不得为代为履行之主张。此项研究意见原则上可资赞同。

由于台中分院意见分歧，可知关于契约解除时保证人之责任，尚有疑义。

有待澄清。在论述之前，先将基本法律关系列表如下∶

代为履行承揽人之给付义务
承揽契约
未经解除 代负承揽人债务不履行之损害赔偿责任

保证人代负
履行资任 1. 代负恢复原状之义务?承揽契约 2.代为展行承揽入之给付义好?

解除时  3. 代负承揽人债务不履行之损害略偿责任?

第739 条规定;"称保证者，谓当事人约定，一方于他方之债务人不履

行债务时，由其代负履行责任之契约。"应先行说明者，系代负履行资任之

意义。通说认为所谓代负履行责任，不是指负代为履行之债务，而是指就

债务人债务之履行或不履行代负其责之意。① 此项见解，应值赞同。其

① 史尚宽∶《债法各论》，第827页;郑玉波∶《民法债编各论》，弊81页。
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理由有二∶①使专属性之债务，亦得作为保证之对象。②第 740 条规定;

"保证债务，除契约另有订定外，包括主债务之利息、违约金、损害赔偿及

其他从属于主债务之负担。"可知代负履行责任亦及于损害赔偿。例如，

某甲与画家某乙订立绘画人像之契约，乙委请某丙保证之，其主债务虽属

专属性，但仍得为保证之标的。因可归责于乙之事由，致给付不能时，甲

得请求保证人丙就乙债务不履行所生之损害，代负赔偿责任。

据上所述，关于承揽契约未解除时保证人之责任。可分两点言之;

①承揽人（主债务人）能给付而不为给付，而承揽工作无专属性者，定作

人得请求保证人代为履行。因可归责于承揽人之事由致给付迟延时，定
作人除得请求保证人代为履行外，就因迟延给付所生之损害，亦得请求保

证人代负赔偿责任。② 因不可归责于承揽人之事由致给付不能时（例

如，基地因地震下陷不能建筑），承揽人免为给付义务（第 225 条第 1

项），主债务消火，保证债务亦因而消灭（保证债务之附从性）。① 因可归

责于承揽人之事由致给付不能时，承揽人应负损害赔偿责任（第 2Z6 条）。

保证债务随同变更，保证人亦应代负赔偿责任。惟承揽房屋建筑工程，通

常并无专属性，故定作人亦不得请求给付不能之损害赔偿，而对保证人请

求原债务之履行。
承揽契约解除后，保证人究应代负何种责任，首须提出讨论者，系债

务人恢复原状之义务。承揽契约解除时，承揽人就其所受领之报酬，应附
加自受领时起之利息返还之（第 259 条第 2 款）。对于此项因契约解除而

产生之恢复原状义务，保证人应否代负履行责任，台湾学者史尚宽先生采否

定说，认为∶"因契约解除原状恢复义务，与契约，上之债务无同一性，又非主
债务之从债务，不包括于保证债务范围之内，殆无疑义。"②德国实务亦采同

样见解8，但亦有学者认为，解除契约之效力，不在于使契约溯及既往消灭，
而在于产生一种以恢复原状为目的之结算关系（Abwicklungsverhltnis），
债之同--性不因此而受影响④，故保证人对于主债务人恢复原状之义务，

① 史尚宽;《债法各论》，第 849 页;PAlandt/Thpma，Anm.3z 当763，Kommenur zum
BGB,46.Aul. 1987,

② 史尚宽∶《债法各论》，第 852 页。
③ Palandt/Thoma、Anm.2e xu §676; OLG Harnburg MDR 64,224.
④ 关于解除契约的法律性质基本理论之发展，参见李依蓝;《解除契约权性质之再检讨》，

1984年度台天硕士论文。Lcser，Dar Ruckrit voam Vertrag，1975，S.1S0f.
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亦应代负履行责任。①此项见解亦可供参考。

承揽契约解除后，保证人应否负代为膛行之查任? 关于此点、座谈会

甲、乙二说均予肯定。惟诚如第一厅研究意见所云，此项见解，实难赞同。

承揽契约既已解除，承揽人未履行之给付义务，归于消灭。基于保证契约

之附从性，主债务既经消灭，保证债务亦应同其命运。保证人不负代为履

行之义务，甚为显然。设定作人于解除契约后仍得请求保证人代为腰行

（或保证人得主张代为履行），则其是否负有支付报酬之义务? 倘定作人

不负给付报酬义务，显失事理之平;倘定作人应支付报酬，则究应支付于

承揽人，抑保证人?承揽契约既经解除，其法律依据何在?

在本件问题，于大部分工程尚未完成前，承揽人倒闭，应属给付不能。

第 226 条规定;"因可归责干债务人之事由，致给付不能者，应负损客暗偿

责任。"依第 260 条规定;"解除权之行使，不妨害损害赔偿之请求。"1966

年台上字第 2727 号判例谓;"第 260 条规定解除权之行使，不妨碍损害赔

偿之请求，并非积极地认有新赔偿请求权发生，不过规定因其他原因之赔

偿请求权，不因解除权之行使而受妨碍。故因契约消灭所生之损害，并不

包括在内，因此该条所规定之损害赔偿请求权，系指因债务不履行之损害

赔偿而育。"契约之解除既然不影响原已发生之债务不履行损害赔偿，而

保证债务又及于损害赔偿（第 740 条），故保证人对此项债务不履行之损

害赔偿应代负履行责任。

馈务不履行之损害赔偿，系指履行利益，包括所受损害及所失利益

（第 216 条）。债权.人所得主张者，除债务人适时为完全给付时可取得之

利益外，尚包括依其他方法满足给付利益所必须支出之费用。② 本件案

例之问题，在于此项损害赔偿是否包括定作人另行发包所超支之费用?

第一厅研究意见认为;"本件公寓房屋建筑工程合约既经解除、则连带保

证人丙已无法代为履行，倘甲另行发包所超支之 60 万元，可认为系乙债

务不履行所生之损害，依第 740 条之规定，甲自可请求丙赔偿。"似采假设

之命题。本文认为应采肯定之见解。定作人于发包工程具有过失时，应依

第 217 条规定减少赔偿金额，双方当事人之利益因此而获得适当之平衡。

① Erman/Seiler，Kommenta zum BGB，6，Aufl.1981，香767RdAr.10.

② 关子债务不履行损害赔偿之基本问题，参见曾隆兴∶《现代损害赔偿法论》，198S 年再
版，第 616 页以下。Hezmann Lange，Schadeneratz，1979，S.143f.;Larenz，Schuldrech，【，

Algemainer Tail,14,Au0. 1987,S.430f.
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一、问题之说明

扶养系亲属法上之基本制度①，实务上常有无扶养义务而为扶养之

情事，因而发生为扶养之人，得向何人、依据何种法律关系，请求返还其所

支出扶养费之问题（请求权基础）。② 其主要案例类型有五;① 殡葬费之

支出。② 误认他人为生父。③童养媳契约无效。④ 生父认领非婚生子

女。⑤婚生子女之否认。就事实言，尽是人生之悲欢离合;就性质言，介

乎身份与财产之间;就法理言，涉及法律与道德之分际。

二、殡葬费之支出

（一）法律问题

1984 年度法律座谈会曾提出如下之法律向题;甲死亡时，在台湾无

亲人，甲之友乙为之支出殡葬费用20 万元，制甲之配偶及子女返台，乙可
否向甲之配偶及子女求偿? 讨论意见有三说;

甲说（否定说）认为，民法并无配偶及子女应负担夫或母殡葬费用之

规定，且揆诸台湾省目前情形，死亡者之殡葬费用，由遗产中支付者有之，

由配偶单独支付者有之，由子女或亲友筹资共同支付者有之，其方式不一

·本文原载《辅仁法学》第8期。

① 参见史尚宽1《亲属法论》.第676 页;戴炎辉、戴东雄（以下简称戴著）;《亲属法》，1986
年修订第1 版，第432页;陈棋炎，黄宗乐，郭振恭（以下简称陈署〉t《民法亲属新论》，第423页。

② 关干请求权基础（Anpruchagundiape）之意义、概念及功能，清参见拙者∶《基础理论》、
载（民法实例研习丛书》（第一册）。
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而足，端视感情深浅及经济能力而定，并无一定之通例可循，尚难谓有此

习惯法存在，从而乙向甲之配偶及子女求偿支出之殡弊费用，并无依据，

自难准许。
乙说（肯定说）认为，乙应向甲之配偶求偿，依现行民法扶养制度所

由设之社会及伦理精神价值而观，扶养内容之范围，不仅包括维持日常生

活衣、食、住、行之费用，而且包括幼少者之教育费及死亡者之殡葬费用

（参阅1915 年上字第 116 号判例），且配偶为终身共同生活之亲属、为家

庭生产之基础成员，故夫妻间互负扶养义务为当然之解释。此外.观之第

1026 条规定;家庭生活费用，夫无支付能力时，由妻就其全部财产负担之

精神及前述配偶间之密切关系，堪认配偶间，扶养义务之顺序，应在第

1115 条所定各款义务之先，则配偶既有最生扶养之，义务，某乙，为之代为

支付殡葬费用，自得依无因管理之规定，向甲之配偶请求返还。

丙说（肯定说）认为，乙应向甲之子女求偿，殡葬费用既属于扶养内

容之范围，则依第 1115 条之规定，甲之子女为直系血亲卑亲属，自有最先

履行之义务。则某乙为其代垫殡葬费用，自得依无因管理之法律关系，诉

请甲之子女偿还。审查意见拟采乙说。
研讨结论∶①修正乙说于末四行;"扶养义务之顺序⋯⋯请求返还"

修正为∶"互负扶养义务，且依第 1115 条之规定，甲之子女为甲之直系血

亲卑亲属，自亦有履行扶养之义务，某乙为之代为支付殡葬费用，自均得

依无因管理之规定，向甲之配偶及其子女请求返还。"O） 照修正之审查意

见通过。第一厅研究意见∶同意研讨结论。①

（二）分析讨论

本件问题，不在于夫妻间是否互负扶养义务，"民法"修正前因法无

明文，产生争论，但应采肯定说。1985 年6 月3 日公布之修正亲属编增列

第 1116 条之1，明定∶"夫妻互负扶养之义务，其负扶养义务之顺序与卑

亲属同，其受扶养权利之顺序与直系血亲尊亲属同。"问题的争点在于，扶

养费之内容是否包括殡葬费用，

查草案第1143 条规定;"扶养之权利义务。因受扶养权利人或负扶养

义务人之死亡而消灭。受扶养权利人死亡时.其继承人不能支付丧葬费

① 卷见《良事法律向题研究汇编》（民事实体法），1988 年，第 866 页。
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者，由扶养义务者任之。"立法理由略谓∶"本条系规定扶养权利义务之消
灭。盖消灭与停止不同。如受扶养权利者，由贫而富，负扶养之权利义务
停止，若两方有一死亡、则权利义务因之消灭。例如兄弟两人，兄为受扶
养之权利者，弟为负扶养之义务者，兄死亡则权利消灭，兄之子不能继承
其父受扶养之权利。弟死亡则 义务消灭.弟之子亦不须继承其父扶养之
义务。对于以上所举之原因，尚有一例外，即受扶养权利者死亡之丧葬费
是也。此项丧葬费由负扶养义务者任之，并不得以死亡人之权利消灭为
借口。然苟死亡者之继承人能措办此费用、则伍扶养 义务者无任此费用

之责，"①此项规定系仿自《德国民法》第1968 条及第 1615 条第 2 项，②

台湾地区"民法"未采此条文，致产生法律适用之问题。第1 条规定∶"民
事，法律未规定者，依习惯，无习惯者，依法理。"讨论意见之甲说认为，
"民法"关于殡葬费未设规定，且无习惯法，故支出殡葬费者无请求权基
础。乙说（肯定说）则强调，"民法"所定扶养内容之范围，应解为包括死
亡者之殡葬费用在内。本文认为，将扶养内容解释为包括对死者（丧失权
利能力）之殡葬费，似有超越法律文义之处，而且由有扶养义务之人负担
殡葬费是否合乎情理（扶养义务人非必为继承遗产人），似有斟酌的余
地。"民法"既未设规定，若无习惯，似可适用法理，原则上应先由遗产继
承人负担殡葬费用。③

三、误认他人为生父

【一）法律问题及研究意见

花蓬高分院 1979 年 9 月份司法座谈会曾提出如下之法律问题∶"乙
自幼离开生父，1949 年抵台后，误以甲为其生父，且又发觉甲年已 80，多

① 参见《民法制定史料汇编》（上），1976 年，第 938页。
② 《奥地利民祛》第549 条亦规定嘛葬费用由遗产支付。《日本民法》第 39 条第1项规

定、葬式费用之先取特权就债务人（死者）身份相当之弊式费用而存在，此项先取特权系存在于
死者之总财产（遗产）之上，参见林良平编∶《物权法》，1986 年，第 207 页。此种比较法上之共通
规定可作为适用法理之参考。参见拙著∶《比较法与法律之解释适用》，载《民法学说与判例研
究》（第二册），北京大学出版社 2009 年版。

⑧ 遗产及赠与"税法"第17 条第9款规定被继承人之丧葬费用，以40万元计算，应自遗产
总额中扣除 ，免征遗产税，可供参考。
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病，而予以扶养，乙能否请求甲返还?"讨论意见有两种见，解。甲议说.乙，既系

误以甲为生父，纵令发觉甲年老多病.而于以扶养，即系并非明知无扶帷

义务，仅误信有此义务而已，乙得靖求返还。乙，说;乙虽系误以甲 为生父。

且又发觉甲年老多病，而予以扶养，显系基于道德上之良心，纵系误信。乙

不得请求甲返还。结论∶同意甲说。因与第 180 条第1 款履行道德上之

义务无关，是为意思表示内容错误，得依第 80 条、第 90 条规定撤销其意

思表示 ，并得依第 179条不当得利之规定请求返还其利益。此系就甲为

路人而言，但如系对于无扶养义务之亲属误为有扶养义务而给付扶养者，

则系第 180 条第 1款给付系履行道德上之义务情形，不得请求返环。研

究结果以甲说为是，惟原结论所叙，第 80 条系第 88 条之误，并予指正。①

（二）分析检讨

】.不当得利请求权之成立

关于本件法律间题，研究结论采取两点法律 见解，（①扶慕系属意用

表示（法律行为），误认他，人为生父而扶养构成意思表示内容错误。②不

当得利之成立，以撤销此项内容错误之意思表示（法律行为）为前提。②

此两项法律见解似均有研究余地。

扶养系指一定亲属间有扶养能力者，对有扶养必要者应为维持其生
活之制度。必须特别强调的是，扶养虽规定于民法亲履编，但就其法律性

质言，乃是基于一定亲属关系而生的债之关系，民法不以之规定于债编，

面规定于亲属编，纯基于立法技术上之方便。③ 扶养既属债之关系，扶养
之供给乃债务之履行。扶养之程度，应按受扶养权利者之需要，与负扶养

者之经济能力及身份定之（第 1119 条）。扶养之方法，由当事人协议定

之，不能协议时，由亲属会议定之（第 1120条）。至于扶养债务之履行是

否涉及意思表示（法律行为）应视扶养方法而定。迎养在家，直接供维食

宿之情形，基本上不能认为当事人间有馈权行为或物权行为。在供给金

钱或生活物品而为扶养之情形，得认为当事人间有法律行为，惟此种法律
行为基本上系属物权行为，即将金钱或生活物品之所有权移转予受扶养

① 参见陈纪纲等主幅;《练合六法审判实务·民法》（一），第 647 页。
② 就文义言，研究结论似采此见解，否则无提出意思表示内容错误及其撤销之必要。此点

虽未尽明确，拟以此作为讨论之出发点，以突显相关之法律问题。
③ 参见胡长清∶《民法债编总论》，第 15 页。
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者，供其使用或处分。此种为扶养而供给金钱或物品系为履行债务，当事

人间并不因此成立赠与等债权关系。扶养义务之履行与赠与系属不同之

法律关系，不能并为一谈。

应进一步说明者，系法律行为（意思表示）错误之问题。意思表示内

容之错误通常多发生于债权行为，例如误 A 马为 B 马而出卖，误张三为

李四而赠与，误租赁为使用借贷而订立契约。 物权行为错误虽属少见，

伯亦有之，，例如甲有 A、B 两表，A表为瑞原装，B 表为台湾地区仿造品，

二者难以分辨，甲 欲丢弃 B 表误取 A 表丢弃时，即属物权行为之错误。
误认他人为生父而供给金钱物品。乃误以为对他人负有储务而为给付.属

于非债清偿，似可认为系物权行为煮思表示内容错误（当事人错误.第 88

条第1项）。
关于法律行为错误与不当得利之关系，常引起误会，兹分债权行为错

误及物权行为错误两种情形讨论之;

（1）债权行为错误;在债权行为错误之情形，例如甲售 A 物予乙，非

因过失误书价金，甲予依让与合意交付 A 物后，发现其事时，得以意思表

示错误而撤销买卖契约。在甲撤销买卖契约以前，乙因物权行为受有其

利益（A 物所有权），具有法律上原因，不成立不当得利。在甲撤销之后

法律原因不存在，乙应负返还之义务。

（2）物权行为错误;在物权行为错误之情形，例如甲售 A 地给乙，非
因过失甲将 B 地—并移转登记给乙时，得以意思表示错误撤销该物权行

为。在甲撤销该物权行为以前，乙受有利益（B 地所有权），欠缺法律上原

因（买卖标的物不包括 B 地），应成立不当得利，甲得请求乙移转其无法

律上原因所取得之 B 地所有权。在甲撒销移转 B 地之物权行为时，乙不

能取得该所有权，甲得请求涂销登记。

准据上述，误他人为生父而为扶养，系属非偿清偿。倘涉及法律行

为，而此法律行为又属物权行为，若认定其意思表示内容有错误时，扶养
者得依第 8B 条及第 90 条规定撤销之。在撤销以后，得主张所有物返还

请求权;在撤销以前，则得主张不当得利。易言之，不当得利请求权之发

① 关于章思表示错误之基本间题.参见洪逊欣;《民法总则》，J987 年售订顺，靠 384 页以
下。关于"物权行为错误与不当得利"之基本问题，参见拙著;《民法学说与判例研究》（第五
册），北京大学出版社 2009 年版。
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生，不以撤销错误之物权行为为必要，①
2.不 当得利请求权之排除

依第 180 条第1 款规定，给付系履行道德上义务者，不得请求返还。
讨论意见乙说认为;"乙虽误以甲为生父，且发觉甲年老多病，而予以扶
养，显系基于道德上之良心，纵系误信，乙不得请求甲返还，"此项见解将

应客观认定之道德上义务，予以主观化，代之以道德上之良心，似值商榷。
通说认为，对于无扶养义务之亲属，误为有扶养义务而予以扶养（侄子女

对叔伯父，子妇对不同居之翁姑），虽可认为系履行道德上义务，但路人则
不包括在内②，研究结果亦采此见解，可资赞同。

3.不当得利返还之范围

如前所述，非为生父而误被扶养者，应依不当得利之规定返还其所受

之利益。不当得利之受领人，除返还所受利益外，如本于该利益更有所取
得者，并应返还。扶养之利益依其性质（如住宿）或其他情形（食物之消
耗）不能返还者，应偿还其价额（第 181 条）。受扶养者于受领时知其非

为扶养者之生父或其后知之时，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）。受扶养者不知其非为扶养者生父时，得主张所受利益已不存

在，免负返还责任。1952 年台上字第637 号判例谓∶"第 182 条所谓其所

受之利益已不存在者，非指所受利益之原形不存在者而言，原形 虽不存
在，而实际上受领人所获财产总额之增加现尚存在时，不得谓利益已不存

在。"准此以言，衣食住行等基本生活费用.在受扶养人能负担，但因他人

① 实务上曾发生如下法律问题∶甲于1961 年将其所有之 A 土地出售给乙，于办理所有权
移精登记时，因委托之代书丙之过失，致将甲所有之 B 土地亦连同A土地移转予乙，198 年甲发

现代书登记错误，递请求涂销乙对于 B 土她之所有权并返还 B土地，应香准许?第一厅研究意
见认为;"甲子1961 年将其所有之 A 土地出警予乙，于办理所有权移转登记时，因委托之代书丙
之过失，致将甲之 B土地亦连同 A 土地移转予乙，则 B土地自始不在买实契约范围之内，自不生
移持暮记是否无效之问题，情物权行为亦具法微行为之—种，因甲所索托代.书之过失，数效果意

思与壹示行为不一数，误将甲所有之 B 七她亦连同 A 土地移转予乙，其错退系由表意人自己之

过失所致.依第105 条 、第 88 条第1项但书规定，尚不能根趣错误之法理慧情其意恩表示，并请
求涂销 且土地之所有权移转登记。惟 B 地既不在甲，乙买实契约范围之内，系因甲代理人丙之
过失，将 B土地所有权移转登记与乙所有，乙系无法律上之原因而受利益，致甲受损害，自属不

当得剌，依第179条规定，乙应负归还其利益之义务，此际应属甲能否依不当得利请求乙移转 B
土地所有权登记，并将土地返还之向题（应视乙有无为时效扰辩而定），殊不发生涂销登记问

腰。"【 《民事法律问题研究汇编》（民事实体法），1988年，籍 82 页。】

② 参见郑玉波∶《民法债编总论>，第ⅠI7 贝。
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误为扶养而免于支出之范围内，应认为所受利益尚属存在，受扶养人虽属
善意，仍应负返还义务。

四、童养媳契约无效

〈一）实务上之问题及见解

台湾固有所谓之童养媳系以将来与某家男子匹配为目的，由两家主
婚人订立婚约，自幼养于男家之幼女。在法律性质上，童养媳应解为系男
家同居定婚女，为男家之同宗，称男家的姓，为男家之家属。② 民法关于
婚约系当事人自主原则，不承认童养媳制度，现行"民法"施行前已经成
立之童养媳契约，其效力究属如何，"司法院"院宇第 1151 号认为∶"童养
螅于成年后诉经法院判决婚约无效，则以前所付之扶养费，因其法律上之
原因已不存在，自得向原订约人请求返还，但童养嬉如服有劳务，亦得请
求为报酬之给付。"③此在当时应属社会关心之问题，虽属法制史上之旧
事，在理论上似仍有讨论之价值。

（二）分析讨论

1.不当得利之适用

因扶养而受利益者，为童养媳本人，惟"司法院"认为，应向原订约人
（通常为重养媳之父母）请求返还，衡诸传统制度系以父母为童养媳契约
之当事人，而以子女为契约之客体，其见解，自有其法制之基碰及杜会
现实。

童养螅制度具有各种不同之社会经济目的，提供劳动力为其中之一，
童养媳为男家服劳务，殆无例外。④"司法院"认为∶"童养媳如服有劳务，
亦得请求为报酬之给付"，但未明确指出其请求权基础。当事人间原无雇

佣契约，提供劳务系基于童养媳契约而生之家属关系，童养她契约无效

① 关于"不当得利法上所受利益不存在"，参见许惠祐，政大 1980 年度硕士论文。
② 关于查养爆之沿革及基本问题，参见施缔云;《近代重养媒之法律学的研究》，载《台大

法学院社会科学丛书》，第6辑。井谓参见戴著∶《继承法》，第 285 页。
③ （解释汇编》，1972 年，第3 册，第 920 页。
④ 林幅华∶《金翅——传统社会化过程），宋和译，载《桂冠社会学丛书》（17）。此文对重养

烟之努务有生动深刻的叙述（第 21页、第 24页、第 283 页），可供务服。
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时，家属关系无所附着，似可成立不当得利，准此以言，章养娘所得请求

者，不是报酬之给付，而是劳务，但此项利益，依其性质不能返还，应偿还

其价额（相当于雇佣之报酬）。

2，适用不当得利之困难

依不当得利之规定处理童养媳契约所生之财产问题，就法律概念育，

自有所据。惟须注意的是，以不当得利处理因继续性契约关系无效（不成

立或被撤销）所生财产返还问题，常有困难，故关于雇佣契约或合伙契约

之无效，学说上有采事实上契约关系之理论，以限制不当得利请求权之适

用。① 在童养娘契约无效之情形，童养媳在男家同居生活，具有家属关

系，长达十余年（或二十余年），一方为扶养，他方服劳务，二者交错一起，

得利多少，是否存在，诚难计算。"司法院"所以认为童养媳于成年后得

诉请法院判决无效，其目的无非在于使童养媳得自主决定其婚约关系，不

必受其父母意思之约束。为达此目的，宣告童养癫契约无效即为已足，不

必使其发生溯及力。董养螅契约之无效倘不具溯及力，则男家之扶养，童

养媳之劳务具有法律上原因，均不成立不当得利。以此方式处理新旧民

法交替时期之传统制度，或较妥适，亦未可知。

五、生 父认领非婚生子女

（一）学说上见解

非婚生子女经生父认领者，视为婚生子女（第 1065 条第1项），取得

与婚生子女同一之身份，生父溯及地负有抚养义务，因而发生对非婚生子

女曾为抚养之人，得否向生父主张何种权利之问题。学者有认为;在民法

既明定认领溯及于子女出生时发生效力，则生父母自亦应溯及于子女出

生之时，按其经济能力，共同负担给养义务（第 1115 条第 3 项）;如生母或

其他有抚养义务之人已为抚养者，对于应负担抚养之人，得就其应负担部

分为求偿（但养父母除外），无抚养义务之人已为抚养者，适用无因管理

之规定。②亦有认为由生母抚养者，生父与生母均为该子女之直系血亲

① 参见拙著;《事实上契约关系》，截《民法学说与判例研究》（第—册），北京大学出版社

2009 年蔽。
② 史尚宽∶《亲属法论》，第 520 页;陈膏∶《亲厢法新论》，第 290 页。
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尊亲眉，均有抚养义务，应依经济能力分担义务（第 1115条）;在认领之前

已由生母负担抚养者，生母可对生父请求其已付抚养费中生父应负担之

部分，盖生父为不当得利之故。准婚生子女由生母之外之人抚养者，若该

人并无抚养义务（第 1114 条），或虽有之，但其顺位比生父母为后者（第

1115 条），则可对父母请求巳支付之抚养费。①

（二）分析讨论

关于生父认领非婚生子女时，抚养之人究应如何主张其权利，学者针

对不同情形.分别适用无因管理或不当得利。此涉及无因管理或不当得

利适用之基本问题，有进一步讨论之必要。

无因管理与不当得利两种请求权不能发生竞合并存关系，其主要理
由系无因管理为受有利益之法律上原因，例如为他入修缮谓地露毁损之

墙壁，仅得主张无因管理，不成立不当得利。

扶养义务系属一种债务，前已论及，由他人履行扶养义务，基本上系

属第三人清偿。在第三人清偿之情形，关于其求偿关系。当事人间有契约

者（例如委任），依该契约之规定（第 546 条）;无契约时，倘第三人清偿系

出于为他人管理事务者，应适用无因管理之规定（第 172 条、第 174 条第
2 项、第 176 条）。此外第三人清偿亦可成立不当得利，学说上称为求偿

不当得利请求权（Ruckgriffskondiktion）。③ 其要件有三∶①须为他人清偿

债务.否则债务人不能免责。② 债务须存在。③无其他求偿方式之特别

规定（例如无因管理等）。准据上述，关于生父认领非婚生子女时所生抚
养费之偿返问题，应说明者有两点∶

（1）第三人清偿，须有为他人清偿债务之意思。第三人对非婚生子
女为抚养时，生父虽尚无抚养义务，但抚养义务得因生父认领而溯及地发

生，因此在解释上宜从宽认为对某非婚生子女为抚养者，于生父认领时，
成立第三人清偿。

① 参见载押;《亲属法》，第 318 页。

② 参见抽着∶《债编总论》，第 1卷，第60 页。
③ 关于所谓之 Ruekgrifkodiion，参见 von CAtmerer，Acrichanung und Uunceiaubia Han-

dlung,FS Rabel I(1954)。S,32,361f.; Medicus、Schbuldrrht Ⅱ,Besonderer Tail,198.S.
298」BGH 70，396.关于第三人清偿之问题，参见史尚宽∶《债法总论》，第74L 页;Witmann，Be-
grif und Funkion der Ceuchafsfuhtung ohne Auftrag,1981,3.114f.
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（2）根本无抚养义务之第三人（所谓之路人），对非婚生子女为抚养

者，可认为具有为生父管理事务之意思时，应适用无因管理之规定。生母

抚养非婚生子女，系尽其法定义务，不成立无因管理，但超过其应负担部

分，则可认为兼有为生父抚养之意思而成立不当得利。顺位在后之抚养

义务人对非婚生子女抚养者，颇为常见，例如甲与乙女同居生丙，乙死亡，

由乙女之母丁抚养之。于此情形，惟究应适用无因管理或不当得利，不无

疑问，鉴于为抚养之人于生父认领非婚生子时溯及地根本不负抚养义务，

与生母为抚养之情形不同，似可适用无因管理之规定。在比较法上值得

注意的是，《德国民法》明定生父对非婚生子女负有抚养义务（《德国民

法》第 1615 条a）。其他抚养义务人、生母之婚夫（Ehemann der Mutter）或

其他第三人替生父对非婚生子女为抚养者，该子女对其生父之抚养请求

权移转于该为抚养之人（《德国民法》第 1615 条 b）。此项立法例可供

参考。0）

六、婚生子女之否认

（一）第 1063 条规定

新修正"民法"第 1063 条规定∶"妻之受胎，系在婚姻关系存续中者，

推定其所生之子女为婚生子女。前项椎定，如夫妻之一方能证明非自夫

受胎者，得提起否认之诉。但应于知悉子女出生之时，1年内为之。"依旧

法之规定，得否认婚生者，仅限于夫，依新法之规定，夫或毒均得为之，子

女本身不得为之，其他第三人更不待言，以避免第三人滥行认领夫妻所生

之子女，或公然诽谤该子女之生母与他人通奸。提起否认之诉之期间为

法定期间，而非时效期间，旨在早日确定子女之身份。此项期间系自知悉

子女出生之时起算，故设有某渔民遭遇海难，10 年后归来，发现其妻与他

人生有子女者，否认之诉权仍未消灭。在民法，夫妻同居之事实，并非婚

生推定之积极要件，仅为夫或妻否认婚生子女时之消极要件而已。②

少 Beiekc，Familirarccht，24．Aud.1985，S.217.; Palandt/Diederichaen，Burgelichea Ge-
aouzhuch,46、Aml.,1987,$1615a,1615b.

② 关于婚生子女否认之基本问题，参见戴著;（亲屑法》，第 298 页;陈著∶《民法亲属新
论》，第 259 页。
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（二）对被否定为婚生子女之请求权

夫提起否认之诉判决确定时，其妻所生子女之"婚生推定"，即溯及
地被推翻。该子女不再为夫之子女，抚养义务自始不存在，故该子女受有
抚养利益，欠缺法律上之原因，应成立不当得利，由该子女负返还之义
务。 受抚养之子女在被否认为婚生之前，不知其非为抚养者之子女时，
对法律上原因不存在，系属善意，得主张所受利益不存在，而免负返还义
务（第 182 条第1项）。

（三）对生父之请求权

在民法，生父对非婚生子女并无抚养义务。在生父认领该被他人否
认为婚生之子女以前，固无成立无因管理或不当得利之余地。生父认领
该非婚生子女时，虽溯及地负有抚养义务，但提出否认婚生子女之诉之
人，在对该子女为抚养之际，并无为其生父清偿债务之意思，亦不成立无
因管理或不当得利。② 解决之道，应求诸于侵权行为法之规定。与有夫
之妇通奸，系故意不法侵害夫之权利或故意以悖于善良风俗之方法加损
害于他人，就所生之损害，应负损害赔偿资任。此项损害赔偿、除抚养费
外，尚应包括提起否认婚生子女之诉的费用。①

{四）对配偶之请求权

夫抚养其妻与他人通奸所生子女，对其囊而言，亦不成立无因管理或
不当得利。问题在于夫得否依侵权行为规定，请求损害赔偿?实务上尚
未见相关案例，此涉及家庭亲属间侵权行为之问题，在此不拟详论。④ 须
说明的是，1966 年台上字第 2053 号判例谓;"第 184 条第1项前段规定，
以权利之侵害为侵权行为要件之一，故有谓非侵害既存法律体系所明认
之权利，不构成侵权行为。惟同法条后段规定，故意以悖于善良风俗之方

① 暂国通说亦采此见解，Beizke，Flamiliennechi，S.199，2051.
② 德国通说亦采此见解，Beitzkc， FLamilienrccht，S，205、
③ 夫因囊与入漫奸其被侵害者，究属何种权利，主要沸及非财产损害赔偿金钱赔偿问题

（慰抚金），参见拙著∶《干扰婚姻关系之侵权责任》，载《民法学说与判例研究》（第 一册），北京大
学出版社2009年;并参见曾世雄;《非财产损害赔偿》，198B 年初版。

③ Jayme,Dic Familie im Rscht dex rnerlnubten Handlung,197],5.2Z3f.



214 民法学说与判铜研究· 第六册

法加害于他人者，亦同，则侵权行为系指违法以及不当加损害于他人之行

为而离，至于侵害系何权利，要非所问，而所谓违法以及不当，不仅限于侵

害法律明定之权利，即违反保护个人法益之法规，或广泛悖反规律社会生

活之根本原理的公序良俗者，亦同。通奸之足以破坏夫妻间之共同生活

而非法之所许，此从公序良俗之观点可得断言，不问所侵害系何权利，对

于配偶之他方应构成共同侵权行为，婚姻系以夫妻之共同生活为其目的，

配偶应互相协力保持其共同生活之圆满、安全及幸福，而夫妻互守诚实，

系为确保其共同生活之圆满、安全及幸福之必要条件，故应解为配偶因婚

姻契约而互负诚实之义务，配偶之一方行为不诚实，被坏共同生活之圆

满、安全及幸福者，即为违反因婚姻契约之义务而侵害他方之权利。"此一

判例虽系针对夫请求非财产上损害之金钱赔偿（慰抚金）之情形而言，但

其基本论点对请求支出抚养费用之损害赔偿，亦应有适用余地。此项判

例在比较法上①，具有三点特色∶①肯定夫妻间之关系系一种排他性权

利。②配偶与其相奸者应构成共同侵权行为。③在婚姻关系存续间仍

得对配偶行使侵权行为损害赔偿请求权。易言之，配偶间之侵权行为损

害赔偿请求权之行使，不因婚姻关系之存在而受影响。

七、结 论

扶养义务系基于一定亲属关系而发生，在法律性质上属于—一种债之

关系。如何认定无扶养义务而为扶养时之请求权基础，实务上若干基本

案例，可资研究，综合说明如下;

（1）第三人为死着支出殡葬费时，对"负有支出殡葬费之义务人"，

得构成无因管理。有疑问的是，谁负有支出蔡葬卷之义务? 实务上有认

为扶养内容之范围包括死者之殡葬费。此项解释稍嫌勉强。殡葬费由谁

负担，法律未设规定，应依习惯，无习惯时，依法理、原则上应由遗产继承

人负担之。
（2）实务上认为误他人为生父而扶养，系意思表示内容错误，得依第

88 条、第 90 条之规定撤销其意思表示，并得依第 179 条不当得利之规定

请求返还其利益。实则，扶养多不涉及意思表示（法律行为），其涉及法

① jayme，S.223T. 在比较法上有详尽之论述，可资参阅。
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律行为者，通常系属物权行为，此项物权行为是否内容有错误，颇值研究，

若认为其意思表示内容有错误，亦属非债清偿，不当得利请求权之成立不

以撤销其意思表示为必要。

（3）在传统法制上之童养螅契约，章养媳成年后诉经法院判决婚约

无效时，实务上认为就抚养费之支出，应成立不当得利，虽有所据，惟鉴于

章养媳契约在固有法制上本为有效，扶养与劳务 又交错—起，为尊重此项

传统制度之本实规范性，似应排除无效之溯及 力.不使发生不当得利破求

权，较为合理。
（4）生父认领非婚生子女时，原则上溯及负有抚养义务。对非婚生

子为抚养之人，应解为有为生父清偿债务之意思，分别情形适用无因管理

或不当得利之规定。

（5）在否认婚生子女之情形，为抚养之人得依不当得利之规定向被

抚养者（被否认为婚生之子女）请求返还其所受利益。对该被否认为婚
生子女之生父虽无不当得利或无因管理上之请求权，但得依侵权行为之

规定请求赔偿其所支出之抚养费。



《中华人民共和国民法通则》

之侵权责任∶比较法的分析

一、绪说

中华人民共和国在1986 年制定《民法通则》，并自 1987 年 】月 1 日

起施行。无疑，这是社会主义法制建设的一件大事，并且受到国际法学界

的重视。① 它直接反映着社会和经济生活基本要求的改变，希望以社会

主义公有制为基础，建立商品交换秩序，摘活经济，对外开放，促进科技发
展，保障公民（自然人）、法人的权益，并促进物质及文明的建设，②

《中华人民共和国民法通则》（以下简称《民法通则》）共分为 9 章，

156 个条文，以民事权利（财产所有权及债权）和法律行为③作为核心，在

概念形成和体系构成上深受《德国民法》（1896 年制定、1900 年施行、现

● 本文系作者在香港中文大学主办之"中华人民共和国民法通则比较讨论会"（1988 年3月

23 日至 29日）所发表之论文，参加此次讨论会者有（谢怀枯、佟柔、江平、高程德及香港、德国、美

国，加拿大、法国、日本、韩国，南斯拉夫、匈牙利等国和地区民法学者 20 余人。）
① 野村好弘、浅野直人搞着;《中国民法?研究》，1987年;Willia C.Janes，Some Queations

Regarding the Significance of the Generl Provisionz of Civil Law of the People'。Republie of China,
Harvard Lnemnational Law Joumnal,vol.28,1987,pp.309-331; HapBer/Hang ZhAo。Die Rechtsmn-

wcendungsnormen in den"Allgemcinen Regeln dea Zivilrechts der Volkersrepublik China",RIW,1986,
766; Sas,Zu den Kollionxrechuichen"Lacken"in den" Allgemeinen Regaln des Zivilrechto der
Volksrepnblik Chins",RTW 1987,392;Heucrl Weicber,Enlwicklung des Rechu in der VR Chin8,
NJ(eine Zeitachift der DDR),1988,25、

② 王家福;《一部具有中园特色的民法通则》，载《法学研究》1987 年第 3期，第7一】L 页。

③ 在法学理论上值将注意的是，民法通则垦然接受德国民事法律行为（Rcchtegeschat）的概
念，但扬奔了构成德国民法特色的"物权行为无因性"理论（Die Lchr vm"aatrk dinglichen Ve.
inr"），珠值重视，参见崔建远∶《不当得利之研究》，最《法学研究》1987 年第4期，第58—64 页
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仅适用于西德、以下简称《西德民法》）的影响。① 制定《民法通则》的主
要目的在于宣示民事活动的基本原则，对于许多重要问题，多未设具体可
行的规定，法律没有规定的，应当遵国家政策（《民法通则》第 6 条）。②

关于财产所有权，《民法通则》主要在于重申《中华人民共和国宪法》

的规定，而以经营权为规律的香点。《民法通则》对高度抽象化的法律行

为虽设有若干规定，但关于契约（合同）成立等基本问题，则乏明文。从
法学的观点而言，第6 章关于民事贲任的规定，最值重视。② 其中又以侵
权的民事责任较为详尽，直接设有规定的，共有 17 个条文，连其他相关规
定.约占《民法通则》全部条文 1/6，由此可知侵权行为法的重要性。

在以比较法的观点分析《民法则》侵权责仔的基本问题之前.首先

应该简单说明比较法学上.一个有趣的问题，即社会主义和资本主义的法
律是否可以比较? 如何加以比较? 其比较具有何种实益? 现在大部分的
比较法学者原则上都肯定比较的可能性，并且应用功能的比较方法。至
于比较的实益，除认为有助于认识彼此的差异外，对法律解释、立法继受

或法律统一方面的功用，尚持保守的态度。，④

中国目前似尚无比较法的专门著作，民法学者虽然时常强调社会主
义法制的优越性，但是值得注意的是，在侵权行为方面，相当重视西方国
家法律及法学的研究，不但以比较法作为一种解释的方法③，而且也作为
立法上的借鉴。特举数例如下∶杨立新在其《试论共同危险行为》—文
中，基于对《西德民法》第 803 条的研究，肯定《民法通则》具有漏洞，应由

① 关于民法在台湾的发展，象见郑玉被∶《民法 5n年》，载（法学丛刊》1985 年第 1】7 期，第
1I-】4 页。

② 江平∶《民法通则的适用范围及其效力》，载《祛学研究》1987 年第 3期，第1—6 页。
（ 苏假的 Paschtschenko 和东禧的 Taper 亦采此种看法，认为∶"Der joristisch intenreamltesie

Teil der neuen chisesischen Zivilreebtkodifikation isI die Veruntwoxtichkei"，可 供 参 考，见 Pas-
chischenko/Topler,Ncue rivirechtliche Vorschrifen in der Vlsrepublik China,NJ,1987,496
(498).

④ 关于不同经济体制法律比较研究方法论上的问题，翁见 Locber，Rechtsyverglkichung zwi
chen Lndem mit vervchiedener Wintschasordnung，Rabel以（196））201-229;Knapp.Verrge im ts-
cherhaslorakimchen Rrh、Rabe业Z（1962/93）495;Bartela，Rechsvereinhaitichung zwischen unter
9chiedlichn Geaellschaftsordnung、RabelsZ(1981)106-123; Drobvig,Rechivergleichung rwischen Re-
chtsordnargen verschiedener Winechafteyxteme,RabelaZ(I984)233;A Socialiat Appromch to Com-
parative Juw,adited by Ⅰ.Szaho and Z,Peteri,1977.

⑤ 关于以比较法作为本国法律解释的新本向题，参见 Zweigr，Rcchusvergleichung as uni-
versale Interpretationsmethode,RabelaZ( 1945/50)19,
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司法解释等方法加以补充中;马凌在其《谈谈建立我国的现代产品责任制
度》—文中，曾分析美国、西德相关法律和 1979 年欧洲共同体通过的"关

于产品责任的指令草案"，而提出制定产品责任法的问题②;罗典荣、刘玉

明在《略论环境保护法律制定中的损害赔偿责任》—文中。曾讨论日本的

公害法规及案例，肯定应以 日本学者所提出盖然说的理论，来处理公害的
因果关系。③ 学者如此重视西方国家的立法例与判例学说，有四个重要

理由;① 在产品责任和公害等方面，西方国家的法制较为周全。②侵权

行为法的"体系关联性"较弱。④ ③目前强调向西方学习的政策。④"洋
为中用"的传统观念。 鉴于学者采取此种比较法实用主义。我们以比较

法的观点来分析、探讨《民法通则》的基本问题，实在具有特殊的意义。
德国法学家耶林（Rudolf von Jhering）在其名著《罗马法的精神》一书中曾

说∶"外国法制的继受与国家主义无关，仅是合乎目的性和需要的问题而
已。如果自家所有的，同属完善或更佳，自然不必远求。惟若有人以奎宁
皮药草并不是长在自己的庭院而拒绝使用，诚非智举"。⑥

二、规 范 功能

要了解《民法通则》关于侵权行为之规定、首先必须掌握它的立法目

的和社会功能。各国和地区侵权行为法在其发展的过程中担负着不同的

任务，《民法通则》关于侵权行为之规定反映现阶段的政治社会政策，在
某种程度上，我们可以将它所要实践的目的，依其重要性试作如下的排

列∶①保护合法的民事权利;② 填补损害;③ 教育和惩罚;④分散损害。

（一）保护合法民事权利

制定《中华人民共和国民法通则》最主要的目的在于保障公民、法人

① 参见《法学磷究》1987 年第5期，第 52—55 页。
② 参见《法学研究》】985 年第 2 期，第 45一53 页。

③ 参见《法学研究》1986 年第 2 期，第 61—66 页。
④ 关于不同经济体的国家法律比较研究方法纶上"体系关联"（wxeahezogen）和"体系中

立" （syalamneutral）的问题，参见 Loobar，S.226.
⑤ 罗辉仪∶《关于环境法制上的"无过失责任"问题》，载《法学杂志》1984 年第4 期，第6—

8页。
⑥ Rudolf v.Jhering，Gaiat des r?miachen Rachts，Erter Teil，8，Aul.1955，S.8f
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的合法民事权利（《民法通则》第1条）。在西方国家的民法，此为当然自

明之理，无待明文规定，《民法通则》约有二十几个条文①一再重复、强调
合法民事权利的保护，自有其历史背景。

（二）填补损寄

填补损害是各国侵权行为法的共同目的。《民法通则》基本上是采
取全部赔偿原则，即侵权责任的构成要件一旦具备，加害人应对所生的损
害，负全部赔偿责任，不因加客人的故意或过失而异其赔偿范围。财产上
的损害，除恢复原状外，亦得以金钱加以赔偿。关于精神损害的金钱赔
偿，是民法学上一项重大争论问题。

【（三）教育和惩罚

社会主义国家特别重视法律的教育功能，一切法律责任都有这种作
用，侵权行为法自不例外，希望"运用民事责任制度同违反民事法规的行
为作斗争时，对广大群众也起着法制教育的作用，通过法制教育，使人们

更加自觉地遵守法律、维护法律，从而使社会主义法制得到进—步加强"，
以达到"处理—案，教育一片"的作用。②

教育与惩罚具有密切的关系，侵权行为法亦具有惩罚的功能。《民法
通则》第 I34 条设有 10 种民事责任的主要方式，可以单独适用，也，可以合
并适用。法院审理民事案件，还可以与以训诫，令具结悔过。法院在作上
述处置时，当然要考虑加害人的故意或过失，带有 惩罚的 功能，甚为
显然。

值得注意的是，《民法通则》第 110 条规定∶"对承担民事责任的公
民、法人需要追究行政责任的，应当追究行政责任;构成犯罪的，对公民、
法人的法定代表人应当依法追究刑事责任。"有学者认为，民法不是私法，
而是公法④，因此上开条文出现在《民法通则》，不值惊奇。这个规定的主
要目的在于强调以各种途径强化对合法良事权益的保护，但是似乎也在

① 参见《中华人民共和国民法通则》第1条、第2条、第1B 条、第28策、第73 条、第74 条
第3项、第75 条第2项、第76 条、第82 条 .第 85 条、第 9条、第9 条、第98 条至第105 条等。

② 王作堂等编∶《民法教程》，1983年，第 1I1、121 页。
命 魏振减、玉小能;《论构成民事责任条件中的过幔》，载《中国法学》196 年，第 23页。
④ 江平∶《民法通则的造用范围及其效为》，载《法学研究》I987 年第3期，第1—6 页。
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暗示民法与刑法的共同功能;对违反法律者的制裁。

（四）分散损失

现代西方国家侵权行为法的功能已经逐渐由"损失的移转"，发展为

"损失的分散"。立法者或法院在决定何人应该负担侵权责任时，政策上

所考虑的，不是加害人的行为在道德上是否可资非难，而是他是否能够依

市场上的价格机能和责任保险制度，将损失分散给社会大众，由大家共同

承担。① 中华人民共和国目前正在加强社会主义经济体制的市场机能，

并开始建立责任保险制度（1985 年保险企业条例），当有助于促进侵权行

为法发挥分散损失的作用。

西方国家的侵权行为虽亦有不同的功能，但以填补损害最为重要，主

导着侵权行为法的发展。必须强调的是，社会主义的侵权行为法具有多

种目的，以不同的程度一方面互相协力，另一方面亦互相限制，其彼此间
的协力和限制关系，不但决定了侵权行为法的基本内容，而且也将影响将

来法律的解释适用，例如过失应依何种标准判断②，因果关系如何认定③，

与有配偶之人通奸是否应负 侵权责任④，对精神损害得否请求金钱赔

偿等。

三、受保护的利益

（一）现行规定

侵权行为法的主要目的在于保护利益。利益的种类繁多，轻重不同，

无论是为了适当限制行为人的责任，或为公共利益，诚难对一切利益都给

予同等保护。因此侵权行为法在何种要件下，以何种方式，对何种利益加

① 关于损失移转和损失分散的一般问题，希见】ohn G，Fleming，Introduction Lo tha Lawaf
Torts,1969、pp.8-13; P.S.Atiyah,Accidents,Compcnastion and the Law,Third Edition,1980,pp,
540-549.

② 槐振瀛、王小能，前揭文，第 18—25 页。
② 槐脲瀛∶《论构成民事责任条件的因果关系》，就《北京大学学报》（杜会科学版）1987年

第 3期，第 94—100 页。
④ 张玉梅;《试论第三者插足的民事责任》，载《法学杂忠>1987 年第1期，第 20—21 页。
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以保护，常可显示一个社会的价值观念，①

如所周知，《法国民法》第 1382 条规定因过咎侵害他人的，应负赔偿
责任，对所保护的利益，未加限制。② 西德民法区别受保护的利益，而异
其主观的构成要件，即因故意或过失不法侵害他人生命、身体、健康，自
由、所有权或其他权利的，应负损害赔偿责任（第823 条第1项）;反之。倘

若被侵害的是一般财产上的利益，则须加害人系故意出于以悖于善良风

俗的方法致加损害，或违反保护他人的法律，被害人始得请求损害赔偿
（第826 条，第 823 条第 2 项）。③ 英美法上的侵权行为（Torts）依其所侵
害的利益，而有不同的构成要件、救济方法和抗辩，过失侵权行为（Negli-
gence）的出现及发展，扩张了侵权行为法所保护的范畴。④

关于侵权行为法所保护的利益，《民法通则》在第 117 条至 120 条设
有规定。为了观察的方便，依条文的次序，列表如下;

厂返还财产 侵害财产一不能返还时，折价赔偿
财产权 损坏财产∶槟复原状或折价赔偿

 受客人因此遭受重大损失的，侵害人并应当略偿损失

-种类;菩作权，版权、专利权、商标专用权、发明权等科技 - 侵害∶剩窃、基改、假冒等成果衣
- 济∶停止侵害、消除影响、赔偿损失

-伤寄;赔偿医疗赞，因误工减少的收入，残度生活补助费等役音身体
 死亡;丧葬费、死者生前扶养的人必要生活费等

-种类∶ 姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权公民
-教济∶ 停止侵害、恢复名誉、消除影响、

人格利益 略礼道撒、赔偿损失

-法人厂融类∶名称权、名带权、荣警权
_敦济∶与公民人格利签受侵害同

① 比较法的研究，参见 LipsLein，Protected hterest in the Law of Toru，Cambridge law Jour-nal,1963,p.85.
② 参见Zweiger/Kou，Einfhrung in dis Rechtsvergleichung，Bd.Ⅱ，1969，S.336.343.
③ 参见 Kxtr，Deliktaracht，3，Aufl.1983，5.36f.，83f，90f.
④ 象见 Winfield and Jolowicz on Ton，Tenth editio，1975，pp.23-30;Flerming，The Law of

Tarw,Sxh Edtd5n,1983,pp、13-I4;Dia/Maresinis,Tort Law,1984、Pp,15-22.



222 民法学说与判例研究·第六带

{二）人格权的保护

《民法通则》区别受侵害的利益为四类，赋予不同的救济方法，在比

较法具有特色.。如果法条的排列次序可以表现价值判断的话，《民法通

则》特别重视财产权，尤其是科技成果权。这当然与目前大力发展科技，

具有密切的关系。
关干人格利益的保护，系采列举主义，除身体和生命外，仅承认姓名

权、肖像权、名誉权和荣誉权。自由权并不包括在内，与西方国家法律的

发展显有不同。在大陆法系国家，《瑞士民法》最早肯定一般人格利益的

保护①;《西德民法》关干人格利益的保护，虽采列举主义，但已经由判例

学说加以突破，创设了一般人格权;②《日本民法》对人格利益的保护亦未

设限制。③ 英美侵权行为法特别重视"隐私权"（Privacy）的保护，④就比较

法言，《民法通则》对人格权的保护较欠周全。在自由、贞操或隐私等人

格利益遭受侵害时，法院是否会依国家政策（《民法通则》第 6 条）扩张解

释名誉权或加以类推适用，甚至创设一般人格权，实值注意，

其他值得注意的是，身份上的权利亦未被列人受保护利益的范畴，因

此发生一项疑问∶与有配倒的人通好悬否构成侵权行为? 对此问题，各国

规定不同。英国在 1970年经国会立法废除普通法上的通奸损害赔偿请

求权。⑤ 西德法上甚有争论。⑥ 日本判例及学说以侵害身份权肯定之。⑦

最近有人主张、插足他人婚姻关系是—种侵权行为，违反决定义务，应遥

担赔偿损失（包括抚慰金）的民事责任，以保护受害者合法权益，维护婚

姻道德。④ 鉴于《民法通则》第 104 条规定婚姻受法律的保护，此项见解

① Kaealia,Der Perwnlickkeibwchutz nmch achweizerinchem Recch,NJW 1936,1009.
C 参见v.Cacmmerer，Der privarechliche Pararlichkeitachuz rach deuochen Reeh; Fea-

gchriat fr Hippel,1967,27,; Ko3。a*O,,S.275f.
③ 前田明达;《不法行为法》，现代法律学讲座 14，民法Ⅵ2，1983 年，第 85-106 页。
④ 参见wwrren and Brandeis，The Riphu io Pivacy，4Havurd law Rerinw（1890）193;Proner，

Privacy,48 Califamie Law Review(1960)383;Brita,The Right of privwcy in Engiand and the Uni-
ed Staxteo, 37 Tulane Law Review(1963)235.

⑤ 参见 The Law Refor（Miscallansous Provriaion9）Act 1970，5、4;Fleming，The Law of
Tor,Ppp.614-616.

⑥ E.v.Hippel,$chdenscnmLz bei Ehesxbnng NJW1965,664.
⑦ 川井健∶《不法行为法》，1983年，第85—86 页。
⑧ 聚玉檫，前揭文，第 20—Z1 页。
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具有相当的理由，但请求抚慰金的实体法依据何在，尚值研究。

（三）经济上损失

最后尚须讨论 的是纯粹经济上损失（pure economic lo8s，reines

Vern6gensschaden）。此为目前西方国家侵权行为法的重要课题。中《民

法通则》的规定如何，实有比较研究的价值。

《民法通则》第 111条规定，当事人一方不履行合同义务或履行合同

义务不符合约定条件的，另一方有权请求赔偿损失。此之所谓"赔偿损

失"基本上是指经济上损失而言。依《民法通则》第 61 条第 1项规定，民

事行为被确认为无效或者被撤销后，有过错的一方应当赔偿他方因此所

受的损失，双方都有过错的，应当各自承担相应的责任。此项规定相当于

德国法上缔约过失制度（culpa in contrahendo）②，其所谓的"损失".也是

指经济上的损失而言。又代理人不履行职责而给被代理人造成损害的

应当承担民事资任。代理人与第三人串通，想害被代理人的利益的.由代

理人和第三人负连带责任。第三人知道行为人没有代理权、超越代理权，
或者代理权已终止，还与行为人实施民事行为给他人造成损害的，由第三

人和行为人负连带毒任（第66 条），亦均指经济上损失而言。

关于经济上的损失，《民法通则》明文规定可以依侵权行为请求损害
赔偿的，有两种情形∶①受害人因其财产（财产所有权）受侵客而遭受莆

大损失（第 117 条第 3 项）。②侵害公民的身体造成伤害因之误工而减
少的收，入;造成死亡的，其丧葬费和死者生前按养的人的必要生活费（第

119 条）。由此可知，《民法通则》对经济上损失是采取不赔偿的原则。西

方国家的法律也采取相同的立场，其主要的理由是在价值判断和利益衡
量，上，认为财富保护的必要性低于人身和财产权，并为避免过分加重侵害

人的负担，引起不必要的诉讼。例如甲损毁乙电力公司的电缆，致电源中

① 关于经济上损失在比较法的基本问题和政策分析，见Lawaon and Markeeini，Tortioua Lj-
ability for Uminrntional Hamm in ths Common Law and the Civil Law I,198Z,pp.80-93.

② 缔约过失（culpa i contrahendo）是德国法学家 Audolf v.Ihering 所创设之理论，见 Jher-
ingsJahrsbucher fure dieDogmai dcb BIrgerlicheam Rechw，4，5.1、关于此项重要制度的发展现况，
见 Larenz，Lehrbuch de Schuldrecht，B轴ndI，Allgemcincr Teil，14、Anl.1987，5.10.;法学界
亦有文章讨论此一间题，参见庄程;《试论缔约上的过失责任》.载《法学与实贱》，1987 年，第7—
9 页（注∶本文驱者未曾阅读）。
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断.丙因而受到所有权的损害时（例如孵卵器上的小鸡死亡、或炼钢炉中

的生铁变成废物），虽可请求损害赔偿，但不能营业而遭受的不利益，则不

得请求损害赔偿，山

值得注意的是，关干经济上损失不赔偿的原则，在西方国家正由判例

学说创设案例类型加以突破，例如在英美法上，干扰他人契约关系（intef-

erence with contract）应构成侵权行为;在《西德民法》上，故意以悖于善良

风俗引诱他人违约致加损害于他人时，亦应依《西德民法》第 826 条规定

负赔偿责任。关于专门 职业人员过失不实陈述（negligent misrepresenla-

tion）所生经济上损失的赔偿问题，在西方国家侵权行为法上正引起热烈

的争论。② 在实务上，企业或个体户不愿意将经济上损失认为是营业上

应该承担的危险时，在政策和法律技术上如何处理，势将成为实务上的重

要问题。

四、归 责 原 则

（一}过失责任

依《民法通则》的规定，公民、法人侵害国家的 、集体的财产，侵害他

人财产、人身的，应当承担民事责任时，须以具有过错为要件（第 106 条第

2 项），没有过错，但法律规定应当承担民事责任的，应当承担民事责任

（第106条第3项）。

在西方国家，现代侵权行为法归责原则的发展、是由过失责任主 义趋

向无过失责任。但是在社会主义国家，则由无过失责任逐渐改采过失责
任主义。苏俄 1922 年民法系采无过失责任（原因责任或结果责任），1964

年的《苏俄民法》第 444 条第 1项虽采过失责任，但第 2 项明定加害人须

① 英国判例参见 5partn Steel and Aoys Lid，v.Mantin and Co.（Contractor）Lid.，（1973）

IQ．B.27;铸国判例签见 BGHZ 29，65.;41，123，译入的比较法研究.态现 Hilgonfld，Dcr Er-

aalz von Vermogensochudeb hei der Interlrechung ron VersorgLungsleitnngen,1981.
② Dia and Markesinia,op,cit.,pp.42-51; Bell,Policy Arguments in Judicial Decigions,

1983,pp.57.60;Lornz、Das Prablem der Hafung fur primsre Vermbgensschaden bci dcr Ertcilung
einer unrichtigcn Auskunf、in:Fastschrif fur K.Latenz,1973,S,575,584; Lammel,Zur Auskunf-
6haftnng,AcP 1976,337。 v, Rur、Verkchrsplichicn,I980、S.204f.
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证明损害的发生不是由于他的过失，才可以免负赔偿责任。① 【975 年《东

德民法》第 333 条亦采过失责任，惟加害人亦须证明没有过失，始能免责。
《民法通则》完全恢复过失责任主义，被害人对加害人的过失，原则上应
负举证责任。《民法通则》采取过失责任的主要理由，是在强调侵权行为
法的教育功能，并因而影响到过失的判断标准。有学者认为，判断过错应

以客观标准为基础兼采主观标准，而不能单独采用主观标准，因为"如果
来用主观标准，只看到行为人个人的预见能力而不讲应当预见的范围，不

利于教育人们提高道德观念，不利于保护国家、集体和公民的利益。"②
关于特殊侵权行为，属于过失责任的，有《民法通则》第121条所规定

的国家赔偿责任;"国家机关或者国家机，关工作，人 员在执行职务中，侵犯
公民、法人的合法权益造成损害的，应当承担民事责任。"国家赔偿责任在

民法中加以规定、可以直接适用民法、由普通法院审理，依照民诉程序进
行，自有其特色，③

《民法通则》第 125 条规定的施工人责任，亦属过失责任，即;"在公

共场所、道旁或考通道上挖坑、修缮安装地下设施等，没有设置明显标志
和采取安全措施造成他人损害的，施工人应当承担民事责任。"

其属于过失推定侵权行为的，有《民法通则》第 126 条规定的建筑物

所有人或管理人责任，即∶"建筑物或者其他设施以及建筑物上的搁置物、
悬挂物发生倒塌、脱落 ，坠落造成他人损害的，它的所有人或者管理人应
当承担民事责任，但能够证明自己没有过错的除外。"

{二）无过失责任

没有过错，但依法律规定应当承担民事责任的（无过失责任、客观责
任），最重要的是《民法通则》第 123 条的危险责任∶"从事高空 、高压、易

①D 参见 w.Gry.Soviet Tor Law∶TheNew Principles Annotaled，in Law tn Saviel Sociey
(LaPFave ed,1965);A.Huddn,Soviet Tod Law,New York Univarity Law Revisw,1967,pp.583-
630;d Fariae Calto Alexander,DieMerkrale der uncrlaubuan Handiung im sowjeiechon Zivilrch
untar Bartuck初ichtigung ihrer historiechan Entwicklung，Dix. Muinz。J968.

② 魏振藻，王小能∶前揭文，第 20 页。
③ 余能默∶《职务侵权损害民事贵任的构成与限制》，载《法学研究》1987 年第3期，第 55

页。讨论国家赔偿的，尚有吴严∶《敢府对其工作人员的慢权行为应负损害赔偿责任争议》，戴
《法学杂忠》1985 年第6期，第29—30 页;于安;《试论我园国家略偿制度》，载《法学研究》I987
年第2期，第 18一23页。
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燃、易爆、剧毒、放射性、高速运输工具等对周图环境有高度危险的作业造

成他人损害的，应当承担民事责任;如果能够证明损害是由受害人故意造

成的，不承担民事责任。"本条规定是采取苏俄立法例，为社会主义国家侵

权行为法的基本规定。①《民法通则》系以危险客体作为规律的对象，与

《苏俄民法》第 454 条略有不同;采取列示主义，与《东德民法》第 344 条

的概括条款亦复有别，立法技术上自具特色。

属于无过失特殊侵权行为的，尚有《民法通则》第 127 条规定的动物

饲养人或者管理人责任，即;"饲养的动物造成他人损害的，动物饲养人或

者管理人应当承担民事责任;由于受害人的过错造成损害的，动物饲养人

或者管理人不承担民事责任;由于第三人的过错造成损害的，第三人应当

承担民事责任。"

《民法通则》第122 条规定∶"因产品质量不合格造成他人财产、人身

损害的，产品制造者、销售者应当依法承担民事责任。运输者、仓储者对

此负有责任的，产品制造者、销售者有权要求赔偿损失。"此与消费者保护

有关，实值注意。目前尚未制定产品责任法，其设有特别规定的有∶1983

年7 月 1 日起试行的卫生法（第39 条和第 40 条）.1985 年 7 月1 日起施

行的药品管理法（第 56 条）和 1988 年 1 月 1 日起施行的鲁药管理条例

（第 47 条）。这三个法律的基本内容均腐相同，可归纳为七点∶① 就救济

程序言，受害人可以请求主管行政部门处理;当事人不服的，可以向法院

起诉。受客人也可以直接向法院起诉。②采无过失责任。③ 产品的瑕

疵，除质量不合（设计上或制造上的瑕疵）外，尚包括告知上的瑕疵。

④ 产品的瑕疵与损害的因果关系似应由被害人负举证责任。⑤受保护

的利益包括人身和财产的损害〈《民法则》第 122 条，1964 年工业产品

质量责任条例第 26 条）。⑥ 损害赔偿无最高限额的规定。⑦损害赔偿

要求 ，应当从受害人或者其代理人知道其权利被侵害之日起1年内提出，

超过期限的.不予受理。这些法律实施的经验，当可作为制定产品责任法

的基础。
《民法通则》另一个具有特色的条文是第 124 条规定;"违反国家保

① 参见 Alice Erh-Soon Tay，Praeiples of Libiliy and the"Souree of Inureabed Danger"i the
Soviet Law of Tor,lnterational Iaw and f'ampralive Law Quarterly,1969,pp.424-448;Weycrs.
Unfallchaden,i970,S.309Y;Walls Ouellen erhoh1er Gcfahr,1980,S.196 f.x W.E.Buler.Soviet

L.aw,1983,pp.179-183.
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护环境防止污染的规定，污染环境造成他人损害的，应当依法承担民事责

任。"1984 年5 月11 日起施行的《水污染防治法》第 41 条规定∶"造成水
污染危害的单位，有责任排除危害，并对直接受到损失的单位或者个人赔
偿损失。赔偿责任和赔偿金额的纠纷，可以根据当事人的请求，由环境保

护部门或者交通部门的航班机关处理，当事人对处理决定不服的，可以向
人民法院起诉，当事人也可以直接向人民法院起诉。水污染损失由第三
者故意或者过失所引起的，第三者应当承担责任。水污染损失由受客者

自身的责任所引起的，排污单位不承担责任。"惟依第 42 条规定∶"完全

由于不可抗拒的自然灾害，并经及时采取合理措施，仍然不能避免造成水
污染损失的，免予承担责任。"

（三）公平责任

关于侵权行为法的归责原则，除过失责任和无过失责任外，尚有所谓

的公平责任，共有三类;

（Ⅰ）《民法通则》第 128 条规定，正当防卫超过必要的限度，造成不应
有的损害的，应当承担适当的民事责任。第 129 条规定因紧急避险造成

损害的，如果危险是由 自然引起的，紧急避险人不承指民事责任或者承担
适当的民事责任。因紧急避险采取措施不当，或者超过必要限度造成不
应有损害的，紧急避险人应承担适当的民事责任。

（2）第 133 条第t项规定无民事行为能力人、限制行为能力人造成
他人损害的。由监护人承担民事责任。监护人尽了监护责任的，可以适当
减轻他的民事责任。①

（3）第 132 条规定当事人对造成损害都没有过错的，可以根据实际
情况，由当事人分铜民事责任。

（四）归责原则的争论

法学界对于侵权责任归责原则的体系构成，意见甚为分歧，—直争辩
不休，迄无定论，计有三种主张∶①—元制归责原则，即过失责任原则，无

① 米健∶《既代侵权行为法归贵原则探索》，载《法学杂志》1984年第3期，第 26—31 页;蒋
达海;《对侵权损害责任制度若干向题的再认识》.载《政法论坛》（中国政法大学学报），1986 年
第3 期，第24—30 页。
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过失责任为其例外。②二元制归责原则，即过失责任与无过失责任原

则。③三元制归责原则，即过失责任、无过失责任原则和公平原则三者

并存。① 此项争论的发生在于其着眼点的不同。从《民法通则》第 106 条

第 2 项和第 3 项的规定言，一元制归责原则，实有所据。从公平责任亦不

以过失为要件的观点言，二元制归责原则，亦有相当理由。就整个侵权行

为法的构成言，应以三元制归责原则较能表现它的特色，兹综合整理如

下，以便观察（括弧内为法律条文，没有特别指出的，是《民法通则》，图表

见下）∶
一般侵权行为（第117一120条）

过失责任. 国家赔偿责任 （第121条）
特殊侵权行为 施工人责任 （第125祭）

_建筑物所有人责任 （第126条）

危险责住（第123条）

动物饲养人责任（第127条）

] 卫生法 （第39、40条）无过失 药品管理法（第56条）产品责任 （第122条）;特别法武任 兽药管理法 （第47条）

 -L环境绿份结（2）、42年）公害责住（第124条）∶ 别法

正当防卫或紧急避险过当之适当责任（第128、【29条）

-公平责在∶ 匙护人之适当责任 （第133条）

双方无过错之公平责任 （第132条）

从比较法加以观察，侵权行为之归责原则最主要特色在于《民法通

则》第132 条规定的"公平原则"（有称之为衡平责任）。西方国家的侵权

行为法基本上不采取此项原则，《西德民法》第 829 条虽设有未成年人或

聋哑人无识别能力时应负衡平责任（Billigkeitshaftung）的规定，但终属例

外。在社会主义国家，现行《苏俄民法》和《东德民法》亦无类似规定。蓝

承烈在其所著《论公平责任原则》一文，对此项归责原则的理论依据作有

深人的分析，认为过失原则对被害人失之过"宽"，无过失责任（客观责

① 蓝承烈;《论公平责征原则》，载《学习与操嚷》1987 年第 3 期，第 50—53 页。
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任）对加害人失之过"严"，公平责任适得其中，可以调和当事人的利益，
有助于保护被害人，将社会主义道德规范的"公平"观念，上升为制裁民

事违法行为的归责原则，具有促进物质文明和精神文 卵 建设的 重要

作用。①

公平是法律最高原则，诚无疑问，但须加以具体化，始能作为可适用
的法律规范，过失责任和无过失责任亦具有公平的理念，似不能否认。
《民法通则》第 132 条规定虽具有道德法律化的理念，但作为一个法律规
范，有两点应予说明∶

（1）《民法通则》第 132 条所谓"依据实际情况"由当事人分担民事
责任，主要是指财产状况而言，法律所考虑的不再是当事人的行为，而是
当事人的财产，财产之有无多寡由此变成了一项民事责任的归责原则，由
有资力的一方当事人承担社会安全制度的任务。

{2）在实务上，难免造成法院不审慎认定加害人是否具有过失，从事
的作业是否具有高度危脸性，而基于方便、人情或其他因素从宽适用此项
公平责任条教，致过失责任和无过失责任不能发挥其应有的规范功能，软

化侵权行为归责原则的体系构成。

须特别指出的是，《民法通则》立法者并未将加害人的财产状况作为
过失或无过失侵权责任成立后决定损害赔偿的一项因素。《苏俄民法》
第 458 条第 2 项规定，法院得视公民的财务状况减轻其所致损害的赔偿
金额。《东德民法》第 340 条规定，损害是由过失所造成，而且损害巨大，
斟酌加害人的经济情况和收入不能令加害人对损害为全部的赔偿时，法
院得例外减轻其损害赔偿。西方国家法律亦有类似规定，例如《瑞士债务
法》第 44 条第 2 项规定非因故意或重大过失所生的损害，赔偿义务人因
给付赔偿而陷于穷困时，法院得因之减轻其赔偿责任。《民法通则》第
132 条以当事人的财产状况作为责任发生的原因，但于其他情形并不翻
酌加害人的财产状况以减轻赔偿金额，赔偿义务人难免贫乏无以自存，衡
诸社会主义道德观念，前后未尽平衡，是否合理，似尚有研究的余地。

① 蓝承烈;《论公平责任原则》，载《学习与探索》19B7 年算3 期，第 50-55 页。
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五、企业法人、个体户的自己

责任和代负贵任

（一）企业法人的自己赍任

西方国家和社会主义侵权行为法的一项重要不同，在于就他人执行
职务所造成的损害，应如何承担赔偿责任，在比较法上值得重视。① 英美
法是采取所谓的代负责任（vicarious liahility），即雇主（master）就其受雇

人（servant）于执行职务所为之侵权行为（tort），应对被害人负赔偿责任。
应注意的有四点∶①受雇人之行为须为侵权行为，应具备成立侵权行为

的要件。②雇主系对受雇人之侵权行为代负资任.不以雇主对受雇 人的

选任监护有过失为必要，从而雇主亦不能证明其对 受雇人的选任监督并

无过失而免责，雇主所负的责任是一种严格责任。③在对外关系上，雇

主与受雇人负连带责任。④ 雇主于赔偿后，对受雇人有求偿权。②

《西德民法》区别法人责任与鹿用人责任。法人应就其机关执行职

务的侵权行为负贵。此为法人自己责任，法人入不能证明对机关的选任或

监督已尽必要注意而免责（参照《西德民法》第 3】条）。关于雇用人责

任，《西德民法》第 831 条设有规定，分四点加以说明∶①受雇人的行为须

不法侵害他人，不以成立侵权行为（具有故意或过失）为必要。② 雇用人

得证明对于受雇人的选任或监督并无过失而免责;在法律性质上雇用人

系就自己选任和监督的过失负责。③在对外关系上，由雇用人负贵，但

受雇人具有故意或过失成立侵权行为时。对被害人负连带责任（参照《西

德民法》第 840 条）。④雇用人于赔偿后，对受雇人有求偿权。④
社会主义国家的民法来取完全不同的原则。《民法通则》参考《苏俄

民法》第 445 条、《东德民法》第 331条等立法例，设有如下的规定∶"企业

① 比较法上最具价值的研究是 Gyula E丙si，Prvatc =u Goernmenul Libiliy for te Tots of
Employees and Organs,Chapter 4,Vd、X,TorLs,Intermational Encyclopelia of Cormpaative Law,
197.5.

② Dins and Markcsini，op.ci，Pp.297-318;Flcming，op，ei.，pp.338-363，是详尽的专论
为 Atiy∶，Vicarioum Liability in 山e Law d Tor9，1967.

③ 《西德民法》关于第 831 条雇用人责任规定的解释适用与立法政策上的检讨，是西警民
法学讨论最多的问题，资料文献汗牛充栋，参见 Kblx，w0，，S，I24r（附有参考贸料）。
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法人对它的法定代理人和其他工作人员的经营活动，承担民事责任。"为

了与西方国家的法律对照，亦分四点言之∶①法定代理人或其他工作人
员的行为须成立侵权行为。②法定代理人或其他工作人员的行为视为

企业法人的行为，因此企业法人不是代他人负责，而是就自已行为负责

（自已责任，直接责任）。③在对外关系上，由企业法人单独负责。④在

对内关系上，企业法人对其工作人员有求偿权。

就实际运用的结果言，西方国家和社会主义的法律或许没有重大的

不同，其主要的不同在于其社会经济体制所反映的基本思想。
西方社会系采私有财产制，所重视的是个人自己的责任;反之，社会

主义国家系采公有制，强调的是集体性。《民法通则》第 43 条就是建立

在社会主义国家集体化的思想上，将企业法人的所有王作人员均视为机
关，使企业法人自己对外负其责任，①

（二）企业法人、个体户为他人行为代负的责任

（民法通则》第 43 条所规定的是，企业法人对其工作，人员经营活动

所负的民事资任。关于企业法人利用其工作人员以外的第三人从事经营
活动行为，或个体户利用帮手从事交易活动所生的民事责任，《民法通
则》未设规定。例如中外合资企业甲出售某批货物给乙，交由个体户丙运

送，丙的帮手丁在搬运时疏于注意，致货物掉落毁损，并伤害到路人戊。
在此种情形，甲企业法人应如何对乙，戊承担民事责任? 丙应如何对甲、

戊承担民事责任?《民法通则》既然未设规定，如何处理，不无困难。首
先应说明的是，违反合同的民事责任。

依据魏振瀛和王小能二位学者的研究，在司法实务上，"如果甲厂因
丙厂未按合同供应原材料，致使甲厂不能按合同向乙供应商品，在这种情

① Ersxs在前揭文，第 I2 页、曾将西方国察和社会主义国家法制的异同，作成下表，额为简
要，译录如下，以供参考∶

机 关 受脂人 代理人
私有企业模式 为机关直接负责 为其所幅之人代质责任a. 大陆法
b. 英美法 代负责 任
社会主义 为其机关和受雇人直接负 责 为第三人代负责任国家模式
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况下，并不免除甲厂对乙厂的责任，这像是为"他人"的过错"承担"责任，

但并不是让甲厂承担无过错责任，理由有以下几个;

① 甲厂在自乙厂承担速约责任后，再向丙厂追偿，由丙厂返还甲厂

赔偿的损失，过错责任由丙厂承担。②甲厂错误地选择了资信较差的丙

厂，或者没有采取必要的措施防止违约，这是甲厂的过错，因此他向乙厂

承担责任，完全符合过错责任原则..0关于债务履行辅助人责任，在其

他社会主义国家，例如《苏俄民法》第 223 条、《波兰民法》第 747 条、《东

德民法》第 82 条第 2 项均设有明文，认为债务人就其使用人履行债务时

的故意或过失，应与自已的故意或过失负同一责任。西方法律设有明文

的，例如《西德民法》第 278 条和《瑞士债务法》第 101 条等，基本上均采

同样的原则②，在理论，上则认为债权人所负的责任，在法律性质上系属于

担保性质的无过失资任（gesetzliche Einstandspflicht，法定担保义务）。③

真正困难的问题在于侵权责任，即企业法人就其工作人员之外之人

（或个体户就其帮手）在执行职务不法侵害他人时，应如何伍其责任。对

此间题.社会主义国家民法多未设规定，值得注意的是，《东德民法》在

1975 年疏行后学说上产生重大争论。有的学者认为。应依《东德民法》第

82 条第 2 项规定，使债务人对其履行辅助入的故意过失负同—的责任。④

有的学者强调，依照社会主义国家的实务见解和此项责任的社会主义原

则（die sozialistischen Prinzipien der Verantwortung und Verantwortlichkeit），

在合同外的范畴不应承认对第三人行为应予负责的一般原则。⑤《东德

良法》注释书采取后说。认为倘务人 应仅就自 己的故意过失 负侵权

责任。0
司法界实务上的见解如何，不得而知，学说上似未见讨论。如果依社

会主义原则，并不当然必须采取上开东德目前的通说时，考虑采取"为他

人行为而负责"的原则，亦有相当的理由∶①在体系上，可使侵权责任与

① 参见魏振凛 、王小能，前揭文，第 25 页。
② 第 224 条亦有类似的规定∶"债务人之代理人或使用人，关于债之履行有故意或过失时，

债务人应与自己之敌意或过失，负同一责任。但当事人另有订立者，不在此限。"

③) Larenz,saO、,S. 298,
④ Gdhring,Kent das ZGB eine auBervertragiche VarenLworlichkeit fur Drina?NJ,1977,

302.
G Pogch,Zur iyiltrecblichen Verantworlichkeit fur Driue,NJ、1977,331.
⑥ Kommentar zum ZGD，i983，5.116〈δ8 ZGB）.
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违反合同责任尽量趋于一致，此为《民法通则》的一项立法原则。② 对被

害人的保护较为周全，此为西方国家侵权行为法的基本原则或发展趋向，
应有参考的价值。

六、精神损害的金钱赔偿

关于精神上损害（非财产上损害）被害人得否请求金钱赔偿，西方国
家与社会主义国家的法律，颇有差异，亦足显示其基本思想的不同，也是
比较法上一项重要研究课题。C

关于精神损害的金钱赔偿，西方国家的法律基本上都予承认。在杜

会主义国家，《苏俄民法》一向持否定批评的立场，认为用物质来赔偿精

神损害，将人格商品化，违反社会主义的道德观念。多年来，民法理论受
苏俄的影响亦排斥精神损害的物质赔偿。最近法学界经过热烈讨论后，
决定扬弃苏俄的理论，确立对精神损害的金钱赔偿制度，其理由是为加强

人格权的保护。② 社会主义的价值观念亦随着社会的发展而变迁。

西方国家的法律对精神损害的金钱赔偿，多设有明文。法学界所面
临的问题是，《民法通则》对非财产上损害的金钱赔偿，是否设有规定。
目前学说和实务都以《民法通则》第 120 条为依据。就文义而言，该条所
谓的请求赔偿损失，似不当然包括精神损害的金钱赔偿。如果"请求赔偿
损失"当然包括精神损害金钱赔偿的话，《民法通则第 117 条第 3 项和

第 118 条，甚至第 11】 条所谓的赔偿损失，是香也可以作同样的解释?学
者无人作此主张，显然是为了避免过分扩大非财产损害金钱赔偿的范围。
在法学方法论上可以认为系对《民法通则》第 120 条的"赔偿损失"作扩
张解释，使第120 条作为被害人主张精神损害金钱赔偿的请求权基础，并
同时限定其适用范围。

关于请求精抻损害得请求金钱赔偿的情形，依《民法通则》第 12D 条

① 参见 Stol，Erpfieht sich Nzugolung der Verpllichtung xm Geldaratz fr immateriellen
Schadan，Verbandlungdes45，Dautaohen Jurialentsges，Band I（Gutacbten），Teil1，1964、本书对
奥橡和、瑞士，看腊、法国、章大利、荷兰、西班牙、葡萄牙、北欧各因、英、美，法、苏俄、匈牙利、罗
马尼亚、捷克、波兰、保加利亚各国制度作有比较研究，足供参考。

② 参见冀风丽、裙速远;《试论对精神损失的赂偿》，载《社会科学》1987 年第 4 期，第 33—
7 页。
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规定，就公民言，仅限于姓名权、肖像权、名誉权和荣誉权。关于应否扩大

及于身体受到伤害，贞操权受到侵害，甚至婚姻关系受到他人干扰，学说

上尚有争论。①

在西方国家的法律，生命、身体、健康遭受损害时多可请求慰抚金。

《民法通则》将精神损害之金钱赔偿，限于第 120 条的情形，虽然在于适当

限制赔偿范围，但在人格价值衡量上，生命、身体应当不低于姓名权等权

利（参照《民法通则》第 98 条），亦有同等重视的必要。身体和生命置受

侵害而不能请求精神痛苦抚慰金，再度显示《民法通则》对 人格权的保

护，未臻周全。
关于精神损害金钱赔偿的请求，有学者认为，须以加害人有对他人精

神实体进行侵害的故意和重大过失为要件。② 此项见解亦在于适当限制

加害人的责任，但在实体法上，似无依据。西方国家立法例或判例学说多

不特别要求此项主观要件.仅作为量定赔偿金额的一项因素。

值得注意的是，依《民法通则》及学者的 见解。法 人的名称权、名誉

权，荣誉权受到侵害时，亦可请求精神痛苦的抚慰金，认为法，人信誉被损

坏，经营不振，影响到法人机关的经营情绪和工人的生产情绪，受有精神

损失，④ 此种将法人与其机关和工作人员加以集体化，是社会主义民法

的一项特色。

通说认为.精神损害脑偿的性质。以抚慰性为主。补偿性为辅。在 处

理中，应当考患停止侵害 、恢复名誉 ，消除影响、赔礼道款四种民事责任方

式。在具体决定赔偿数额时，应参考加害人的过错程度及事后态度、损害

的方法和手段、当事人双方的经济状况、规定损害的程度及社会影响的大

小。④ 有学者主张，应经由立法一个数额幅度或确定-一个最高赔偿⑤、以

免赔偿数额漫无边际。
最后尚须说明的是，精神损害金钱赔偿请求权（债权）的继承问题。

在立法例有未设限制的（例如《瑞士民法》、《日本民法》、《东德民法》

等），但亦有明文规定此项请求权具有一身专属性，不得让与或继承;但已

① 参见刘保玉;《精神损害的赔偿间题探讨》，载（法学》1987 年第6期，第 20—21 员。
② 参见冀风丽 、崔建远，前揭文，第 B8 页。

③ 参见冀风酮、崔建远，前揭文，第 85 页。
④ 参见刘保玉，前揭文，第 2】页。

⑤ 参见翼风雨、窑建远，前揭文，第 89 页;刘保玉，前揭文，斜21 页。
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依契约承认或已起诉者，不在此限（例如《西德民法》第 847 条）。《民法

通则》对此未设规定，实务 见解如何，不得而知。依 1985 年 10 月1 日起

施行的《继承法》第 3 条规定，遗产是公民死亡时遗留的个人合法财产。
财产包括所有权和债权。精神损害抚题金请求权在性质上系属金钱债

权，原则上应属于继承的标的。由于通说不承认侵害生命权时，死者的特

定最近亲属就其精神痛苦得请求慰抚金，肯定精神损害抚慰金的继承性，

尤具意义。①

七、侵权贵任和违反合同责任的竞合

《民法通则》关于民事责任设有侵权行为和违反合同两种责任。关

于侵权责任和违反合同责任的关系，各国民法多未设规定，让由学说与判

例加以处理，《民法通则》亦属如此。史凤仪在其《谈谈侵权行为法律责

任的性质》—文中，曾提出了以下见解∶"实际生活中，往往同一事实会同

时引起违约责任与侵权行为责任。这种情况可能是这样发生的∶当一个

人受协议的约束去完成其事，而这事即使没有协议，依照法律规定也应该
由他完成。例如。外科医生玩忽职守造成重大医疗事故，即产生 了违约责

任，又同时产生了侵权行为责任。这种情况下，行为人应当承担违约责任
还是应当承担侵权行为责任，或是承担双重责任? 各国立法不尽一致。

有些国家，如《法国民法》规定，当事人因过错违反合同义务时，原则上受

害人只能按违约提出诉讼。我们社会主义国家里.法律保护的普遍利益

应当高于当事人间约定的利益，按照重责任吸收轻责任的原则，以追究侵
权行为责任为宜。"②此项见解可作为讨论的出发点。

首先应该说明的是，在《民法通则》何种同 一事实会同时引起违约责
任和侵权责任。医疗事故腐于此种情形。有疑问的是下列事实∶某甲出
售一批鸡给经营养鸡场的个体户某乙，该批鸡患有传染病，甲因过失未告
知乙，致乙的一些鸡遭受感染而死亡。在此种情形，关于鸡群的感染，乙
固然可以依侵权行为的规定请求损害赔偿.问题在于乙对于此种西德判

① 关于糖神报害抚慰金的继承性问题，日本学者论述甚详，可供参考，参见☆村良一∶《慰
谢料请求权》，收于虽野英—编集，民法讲座（1），事务管理·不当得利- 不法行为，198S 年，第
429-458页，

② 史风仪∶《谈谈慢权行为法律责任的性质》，戴《法学研究》1986 年第5潮，第65—67 页
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例学说上所谓的"瑕疵结果损害"（Mangelfolgeschaden）①，是否也可以依

违约的规定请求损害赔偿? 学者对此问题尚未表示明确的意见。

在同一事实同时引起违约责任和侵权责任的情形，行为人不应该承

担双重责任，事理至明，不必详论。至于是否竞合，各国判例学说不同

法国的通说，认为被害人仅能依契约的规定请求损害赔偿，它的主要理由

是，《法国民法》第1382 条规定对于利益的保护，是采取概括原则，违反契

约本身亦可成立侵权行为。为谨免契约的趣定成为具文，法国判例及学

说乃认为应尊重立法者和当事人的意思，排除侵权责任的竞合。② 在《西

德民法》违反契约本身并不当然成立侵权行为，而民法对侵权责任和违约

责任的成立要件.举证责任，为第三人行为而负责，赔偿范围和消灭时效

各方面，设有不同的规定，通说乃承认请求权竞合的原则，⑨最近更发展

出请求权规范竞合的理论。④ 受《德围民法》影响的国家，例如希腊、日本
等原则上采取侵权赞任和违约责任竞合说。⑤

值得注意的是，在社会主义国家，《捷克民法》对侵权责任和违约责

任设同一规定，不发生竞合的问题。⑥ 在《东德民法》，关于违约责任的损

害赔偿准用侵权责任规定（参阅《东德民法》第 93 条），基本上亦无竟合

的问题。●
参照上述比较法的分析，可知要处理《民法通则》上侵权责任和违约

责任竞合的问题，首先必须了解二者的异同。《民法通则》关于民事责任

① 参见 Iaen，Schuldrcckt，Bd Ⅱ，Habband 1，Beonderer Teil，13，Au.1985，S.61i.，
70.

② 关于法国民法契约责任与侵权责任的关系，参见 Tony Weir、Complex Liablily，CbapLer
12、X,Tots,inuermational Encyslopedia of Comparlive Law,1976,pp.27-30;Schlechtrim,Vertrag-
sordnung und auBerverrugliche Bafung,1972,S,64f.

⑤ DieL,Anspruchkoaurrenu bei Vertragoverletzng und Delikt,1934;Sohlechtrim,Vertragli-
che und anservertragliche Haftung，Culachien und Vorchlsge xur übermreitung de Schuldrcht，
Band Ⅱ,1981,S.197I;Picker,Verraglicheund delktische Schadeoahaftung J2 1987,I041

④ Caandiada,Die Anypruchkonkurrenz imn Zivilrecht und ZivilptocArechl,1967.
⑤ 1939年的希腊民法系继受德国民法典，关于其侵权行为法，参见 Gaorgides，Deliktxrecht

im miciachen Racht，in∶Feauchrif fur Larenz zum 80 Geburtaag，1983。关于日本民法学说的最近
发履，参见四宫和夫∶《请求权亮合何题仁-2二>，载《法学协会杂志》第 90卷5号，第70—759
页∶90 卷6号，第 855—881 页;90 卷9号，第I132—li39页91卷11 号，第1567-1619 页。

⑥ Tony Weir,op. cil,,p.3、
O Posch,Crund#x des Haftungorcchus im Zivilgasetabuch der Deulschean Demokratinchen Re-

publik,RabelsZ(I987),335(337).



《中华人民共和国民法通剩》之侵权责任;比较浩的分析 237

设有一般规定（第 106—111 条），①《民法通则》第 43 条关于企业法人的
责任对于违约的行为和侵权行为都有适用余地。诉讼时效亦属一致
（《民法通则》第 13S—141 条）。在实体法上不同者有二∶①关于被害人

与有过失（混合过错）.在违约责任方面，《民法通则》第 114 条规定，"当
事人—方因另一方违反合同受到报失的，应当及时采取措施防止损失的
扩大;没有及时采取措施致损失扩大的，无权就扩大的损失要求赔偿。"在
侵权责任方面，《民法通则》第 131条规定∶"受害人对于损害的发生也有
过错的，可以减轻侵害人的民事责任"。② ② 关于精神损害，仅得依《民
法通则》第 121 条规定请求金钱赔偿。③ 须再注意的是，依《民法通则》的
规定，债权本身并不受侵权行为的保护，违反合同本身并不当然成立侵权
行为。

基于以广对中华人民共和国民事责任体系的说明，关于侵权责任与
违约责任的关系，固然不必采取法国通说所主张的"违约责任"说。至于
采取"侵权责任"是否有必要，亦值研究。鉴于《民法通则》将民事责任分
为违约责任和侵权责任，其内容尚有若干差异。为保护被害人利益，采竞
合说似较妥适。④

最后尚须提出的是，合同当事人常利用他的优势地位订立各种条款，
以加重相对人的责任，或减轻自己的责任，对于此类不利于相对人的定型
化契约条款（标准条款或一般交易条件），如何加以控制，以实现契约的
正义，是现代民法的社会任务。史凤仪主张应采侵权行为说，似亦出于避
免当事人利用免责条款，以减轻他的责任。《民法通则》关于定型化契约

① 关于《民祛通则》第6章民事责任的一般规定，有两点应予说明;（1）民事责任，除遣反
合同和侵权的民事贵任外。尚有其他意任，例如法律行为无效或微销所生的责任以及代理人不
雁行职务的赔微责任（第 66 条）等。（2）辩1章第1节所设一般规定，为违约责任及慢权责任所
共通的，为数不多。第106 条第1项及第 2项系分别就违反合同及慢权行为而设。第 10 条亦
可移至第5章第2节债权内规定。第 I09 条系属独立的民事责任发生原因。第110 条票属注意
规定。

② 关于与有过失，《苏俄民法》第458 条，《东德民法》第341 条，《西德民法》第 254 条皆设
一般规定。《民法通则》分别就违约责任与慢权责任，加以规定，并赋予不同的效力，此种立法
侧，尚不多见。在约的情形，受害，人对于损喜的发生有过失的，亦属有之;在侵权行为的情形，
被害人末及时采取情施防止损失的扩大的，亦属有之，在此网种情形如何处理，不尤疑问。

的 关于其他细节的不同及经济合同法的特别规定，每见禺建远;《民事责任三论》，载《宫
林大学社会科学学报》19B7 年第 4 期，第 14—19 页。

④ 同样见解，握建远，前揭文，作有相当阳刻的分析，可供参考。
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条款未设特别规定，适用法律行为之一般原则（《民法通则》第 58 条和第

59 条），显然不能达到合理规范定型化契约条款的目的。因此，如何加强

定型化契约条款的控制。是法学界的重要课题。

八、结论

（1）《民法通则》对侵权责任特设详细规定之主要目的，在于保护长

期被忽视、侵害的合法民事权益，具有重大意义。

（2）侵权行为法偏重于保护财产所有权和科技成果权。受保护的人

格利益限于身体、生命、姓名、肖像、名誉和荣誉。一般人格权的保护尚待

加强。纯粹之经济上损失原则上不予赔偿。

（3）在归责原则方面，实质上是采三元制度，除肯定过失责任与扩大

无过失责任（危险责任 、产品责任、公害责任）外，尚创设公平责任的概括

条款，明定当事人对造成损害都没有过错的，可以依实际情况（主要为财
产状况），由当事人分担责任。此项道德化的规定是建立在"扶贫济弱"

的传统思想上，立法目的或在于补社会安全制度之不 足，但倘不慎用.有

软化侵权责任体系之虞。

（4）企业法人应对其机关和其他工作人员的经营活动，承担民事责

任，是社会主义国家共同的基本规范模式，显示其集体化的思想。企业法

人利用第三人或个体户从事民事活动，而该第三人或帮车不法侵害他 人

权益时，企业法人或个体户应如何负责，《民法通则》未设规定。

（5）学者通说从宽解释《民法通则》第 120 条规定，肯定对公民、法人

精神损害的金钱赔偿，扬弃了苏俄的传统理论，显示社会价值观念;的重大

改变。惟适用范围倘不扩大及于身体健康道受严重损害或死亡的情形，

价值判断，不免有失平衡。

（6）关于侵权责任和违约责任，《民法通则》在其成立要件、为他人行

为负责，赔偿范围、诉讼时效等重要问题尽量设相同规定，区别或嫌不够，但

有助于简化法律关系，减少二者是否竞合以及民事责任体系调整的争议。
（7）《民法通则》的规定颇为简要。兼具政治宣言和法律规范双重

功能。问题在于如何适应社会需要，作合理的解释适用。在此方面，法律

教育势将担负重要的任务。比较法的研究有助干发现问题.探讨各种解

决的可能性，消除偏见，对法律的发展具有贡献，应值重视。
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