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总序

拙著民法研究系列丛书包括《民法学说与判例研究》（八册）、《民法
思维;请求权基础理论体系》、《民法概要》、《民法总则》、《债法原理》、
《不当得利》、《侵权行为》及《民法物权》，自 2004 年起曾在大陆发行简体
字版，兹再配合法律发展增剂资料，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，累积了相当车富的实务案
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○九年八月一日
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台湾现行"民法""与市场经济"

一、概 说

承蒙中国社会科学院法学研究所的邀请，有机会前来访问，从事学术
交流，深感荣幸。法学研究所对中国法学的建立和发展作出许多卓越的
贡献，近年来，我们经常读到法学研究所出版的刊物，深获教益。此次来
访，当面请教，亲自体会，更是受益良多。
1978 年以来，中国积极推动改革，开放，致力于建设具有中国特色的

社会主义法制。十几年来，陆续公布施行了数以百计的重要法规，卓著绩
效。1986 年公布，1987 年施行的《民法通则》是中国法制难设的里程碑。
这部历经 30 余年完成的民法，虽然不是一部体系完整的法典，但固定了
若干指导中国社会经济发展的基本原则，规定民法调整的对象包括法人
之间的财产关系和人身关系，发展横向经济关系，扩大权利主体的范围，
确立民事法律行为理论，明定国家所有权和企业经营权，明确违反合同和
侵权行为的民事责任。我们很清楚地看到一个以《民法通则》为基础的
民事法体系正在快速地形成，对于保护和推动中国社会主义以公有制为
基础的计划商品经济的发展，已经发挥巨大且深远的规范作用。①
市场经济在法律的反映主要是民法，民法是规律市场经济的基本法。

关于民法和商品经济的关系是法学界共同关切的重大问题，并作出许多

- 本书中法律条文如无特别注明，皆为台滴地区现行"民法"之规定。——编者注
本文是1992 年8月9日.11日作者在中国社会科学院法学研究所的报告，刊登于《法学
研究》1993 年第2期（总第 B5 期），第 63页。在此谨向王家福、王保树、纂慧展、谢怀越等先生的
指教和协助，表示健意。
① 参见王家福∶《一部具有中国特色的民法通则》，藏《法学研究》1987 年第3 期，第 7—11
页。
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有价值的研究。0 关于台湾地区现行"民法"和市场经济，我预定分为三

个部分，提出报告。第一部分是关干台渣地区的市场经济发展的法制基

础。第二部分是关于私有制的"物权法"。第三部分是关于市场经济的

"契约法"（"合同法"）。②"侵权行为法"和"不当得利法"与市场经济也
有相当密切的关萘。前者在保护民事权利，后者在调整无法律 上 原因的

财产变动。《民法通则》对侵权的民事责任设有详细规定（第 117 条以

下）。⑧ 但对不当得利则仅设--个条文，即∶"没有合法根据，取得不当利

益 ，造成他人损失的，应当将取得的不当利益返还受损失的人。"在此报告
中，侵权行为和不当得利将在"物权法"和"契约法"中作简要的说明。④

二、市场经济的法制基础

（一）概说

市场经济反映一定的法律制度，法律制度也相应地规范市场经济。

为便于观察台湾地区市场经济与法律制度的发展，兹将重要立法依照年

代列表如下∶
1895 年∶台湾被割让给日本，1896 年日本制定《民法典》。

1930 年前后;国民党政府制定民法典、商事法和其他法律。

① 鲁见佟柔、方流芳∶《商品经济与民法》，载《法律学习与研究》1986 年第 !辅，第 1—6

页、略潮;"无论从各国立法的历史招革，还是现实状况来看，民盐在一个国家法律体泵中始终处
于举足轻重的位置。一个社会的商品经济越号活跃，民法的作用超是突出。民法是把一个社会
赖以存在的，每日每时大量发生的商品经济关系作为它的主要调整对象，所以，它直接彰响着国
计民生。一个社会的长治久安，兴旺发达，不能没有民法。"
② 关于"契约"与"合同"的概念，参见贺卫方∶《契约与合同的辨析），载《法学研究》1992

年第 2 期，第 36—40 页。本书讨论中，使用契约的概念。
③ 参见抽著;《〈中华人民共和国民法通则〉之侵权责任∶ 比较法的分析》，载《民法学说与
判例班究》（第六册），北氛大学由颇杜 2009 年版;段住;《中国刃不法行为法记关寸石若干O考

察（一）》，载《东京都立大学法学会杂志》第 32 卷第Z号（1991 年），第 211-252 页。
④ 最高人民法院印发《关于贯彻执行（中华人民共和国民祛通则〉若干问题的意见（试

行）》的通知，对不当得利作有一期意见（第 131 条）;"返还的不当得利，应当包括愿物和原物所
生的草息。利用不当得利所取得的其他利益，扣除劳务管理费用后，应当子以收缴。"《中华人民
共和国最高人民法院公报》198 年合订本总 63（78）。台鸿耦行"民法"关于不当得利设有5 个
条文（第 179 条至第）83 条），其基本规定为∶*无齿律上之原因而受利益，致他人受损客时，应返
还其利益，虽有法律上之原因，而其后已不存在者，亦同。"（第 179 条）。
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1945 年∶台湾回归中国，适用中国法律。

1949 年∶台湾实施"戒严"。

1951—1954 年;台湾实行"七地改革;制定"耕地三七五减租条例"，

实施"耕者有其田条例"、"平均地权条例"。

1950—1962 年∶台湾实行引进外资∶制定"奖励投资条例"、"外人投
资条例"、"华侨回国投资条例"、"技术合作条例"。

【963年∶台湾制定"动产担保交易法"。

1968年∶台湾制定"证券交易法"。

1980年∶台蓿制定"国家赔偿法"。

1984 年∶台湾制定"劳动基准法"。
1987年∶台湾解除"戒严"。

1991 年∶台湾制定"公平交易法"。
1992 年以后∶台湾预定制定"消费者保护法"、"劳动契约法"、"信托
法";修正"民法"债编和物权编、"劳动基准法";实施第二次"土地改
草"等。
关于以上规范市场经济的法律制度，归纳为三点加以说明;

（1）100 年的民法。
（2）公法与私法。
（3）竟争秩序和杜会公道。

（二）100 年的民法

1895 年台湾割让给日本，日本在 1896 年公布《民法典》，以《德国民

法（第一草案）》及《法国民法》为蓝本，立法目的之一就在于适应日本经

济的资本主义化，确立资本制的法秩序。① 日本统治台湾，实施殖民地政
策，适用日本继受西欧的民法和其他法律，建立了司法、户政和地政制度。
在中国，1929年以后陆续制定民法典，公司法 、票据法、海商法、保险

法、民事诉讼法，强制执行法、破产法等，基本上也是继受德国法，与日本
法同其渊源。1945 年台湾回归中国，政权虽有变动，私法秩序并未因此
而受影响，仍在既有的基础上稳定继续地成长。1950 年以后，台湾深受

美国影响，尤其是在金融保险、国际贸易、证券交易方面，并继受美国法制

① 番见川村泰启∶《商品交换法仍体系》（上），幼革书房，1967 年，筛6 页、
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（如"动产担保交易法"），引进新的交易类型（如 leasing，franchising 等），
使台湾现行"民法"适应社会经济发展的需要。心

（三）公法与私法

台湾于1949 年宣布"戒严"，于 1987 年解除"戒严"。在这长达 30

多年的"戒严"时期，公法的发展，甚受限制。但必须指出的是，"政府"对
经济则采取开放的政策，市场经济并未因政治的专权而受影响，反而在安

定的环境里快速发展，私法益见精致和完善。公法与私法的区别不仅是

法学上的分类，而且体现不同的原则，私法因与公法分开，使私法能够不

受政治的影响，有效率地保护和促进市场经济的发展。

（四）竞争秩序与社会公道

由于土地改革 、奖励投资、拓展外销，台湾地区的经济发展迅速，导致

大企业的兴起.造成垄断，贫富差距日趋严重，劳动者和消费者的保护成

为重要的问题。由于公权力的扩张，如何保护人民合法正当权益亦备受

重视。经过相当期间的辩论、抗争和不同利益的妥协，终于在 1980 年以
后，施行—些重要制度.以保瞪人民权益，维护私有制市场经济的竞争秩

序和社会公道。

1980 年制定"国家赔偿法"，规定公务员于执行职务行使公权力时，
因故意或过失不法侵害人民自由或权利者，"国家"应负损害赔偿责任。

公务员息于执行职务，致人民自由或权利遭受损害时，亦同。公有公共设
施因设置或管理有欠缺，致人民生命身体或财产受损害者，"国家"应负
损害赔偿责任。损害赔偿，除依本法规定外，适用"民法"规定。
1984 年制定"劳动基准法"，目的在于规定劳动条件最低标准，保障

劳工权益，加强劳雇关系，促进社会与经济发展，就劳动契约、工资、工作

时间、休息、休假、童工、女工、退休、职业灾害补偿、技术生产、工作规则、

监督与检查等问题，设有详细的规定。

1991 年制定"公平交易法"，目的在于维护交易秩序与消费者利益，
确保公平竞争，促进经济的安定繁荣，就独占、结合、联合行为、不公平竞

① 参见 Te-Chien Wang，且azoption und Forbildung da amsrikanichen Mobilatcherwmg-
srechus i Tawan,in:Wege zum jspaincben Reeht,Falachift fr Zantaro Kitagwvo,1992,S.60Lf.
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争、公平交易委员会和损害赔偿等问题详设规定。
1992 年以后预定制定"消费者保护法"、"劳动契约法"、"信托法";
修正"民法"债编和物权编、"劳动基准法";尤其是修改土地法规，实施第
二次土地改革，遏止土地投机。目前主要的争论在于如何课征土地增值
税，以贯彻涨价归公的政策。

三、私有制的物权法

（一）私有制、"国有"财产和"国曾"事业

1.私有制
台湾地区采私有 制的市场经济。私有制是现行法律秩序的前提。

"宪法"虽未明白宣示此项原则，但规定人民的财产权应予保障（第 15
条），除为防止，妨碍他人自由、避免紧急危难、维持社会秩序或增进公共利
益所必要者外，不得以法律限制之（第 23 条）。所有权或其他财产权得
依法律加以限制，但废除私有制应属违反"宪法"。经人民依法取得所有
权之土地.为私有土地，应受法律之保护和限制（"宪法"第 143 条第 1

项，"土地法"第 10 条）。依"土地法"的规定，若干土地不得为私有，已
为私有者，得依法征收之，归于"国有"。①

私有制具有普遍性，除物权（所有权和其他物权）外，尚包括债权、知
识产权等财产权。在私有制下，物权、债权、知识产权等财产权，原则上均
得自由处分、设定负担和继承，其目的在于有效地使用资源，促进市场经
济活动。
2."国有财产"

"国有财产"指"国家"依"法律"基于权力行使，由于预算支出或由于
接受捐赠所得的财产。"国有财产"的范围包括不动产、动产、有价证券
及其他财产上的权利。"国有财产"分为公用财产与非公用财产。非公
用财产可以出租、让售或设定负担。最近几年来地价高涨，为避免土地投

① "土地法"第14 条规定∶"下列土地不得为私有;（1）海岸一定限度内之土地。（2）天
然形应之糊泽面为公共需用者，及其沿岸一定限度内土地。（3）可通运之水道及其沿岸一定限
度内土地。（4）城镇区域内水道潮泽及其沿岸一定限崖内土地。（5）公共交通道路。（6）矿泉
地。（7）遵布地。（8）公用需用之水源地。（9）名胜古迹。（1D）其他法律禁止私有之土地。"
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机，"政府"决定减少土地的让管，改采地上权的设定。须注意的是，关于

"国有财产"之取得、保管、使用处分，除"国有财产法"有特别规定外，适

用民法等其他法律之规定。

3."国管事业"

为规范"国营"事业，1949 年制定"国营事业管理法";1953 年制定

"公营事业移转民营条例"。依"国营事业管理法"第 2 条规定，所谓"国

营"事业指∶①"政府"独资经营的事业。②依"事业组织特别法"之规

定，由"政府"与入民合资经营的事业。③）依"公司法"之规定，由"政府"

与人民合资经营，"政府"资本超过 30的事业。实际上主要的"国营事

业"多依"公司法"的规定设立股份有限公司，为社团法人，对其支配的财

产（包括土地）享有所有权。"国营事业"之间，与其他法人或自然人间的

财产关系或利用关系，均属私法关系，适用"民达"的规定，并未专为法人

之间的交易，另订特别法。须说明的是，"国营事业"的经营产生许多问

题，欠缺效率.具有不合理的独占性，其受批评，将际续移转为民营。例如

银行已开放民营，公有银行亦将移转民营，以提高其竞争能力，强化其在

市场经济融通资金的功能。

众所周知，中华人民共和国系采生产资料的社会主义公有制，即全民

所有制和劳动群众集体所有制。全民所有制系采国家所有制的形式，国

家对全民所有制企业占有的固定资产和流动资金等客体享有以国家为主

体的国家所有权，以占有、使用、收益和处分四项权能为其内容。如何使

全民所有制的国营企业摆脱行政的束缚，真正成为相对独立的经济实体，

自负盈亏的社会主义商品生产者和经营者，具有自我改造和自我发展能

力，是经新体制改革的关键。为达此目的。一方面使国营企业成为享有一

定权利和义务的法人;另一方面使其对国家授予它经营的财产依法享有

经营权，使国家所有权与经营权分离（即两权分离）。关于此种经营权的

法律性质，争论甚多，通说倾向干认为是—种新类型的物权。 目前的发展

趋向是经由试点的普及逐渐推行股份制企业，承认法人所有权。关于此

种法人所有权与国家所有权的关系，争论亦多。在台湾地区，采股份有限
公司形式的"国营企业"系圆法人，对其土地、资金等资产享有所有税，原

则上得依"民法"的规定使用、收益 ，处分。"国家"所持有的是公司的股

份，构成"国有财产"，"国家"对法人所有的资产并无所有权，不发生所谓

的双重所有权的问题，唯有如此，才能使法人成为真正权利义务的主体。此
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种理论似不因采私有制或公有制而有不同，而实际上亦有必要。①

（二）物权法的功能和体系

市场经济。简单说之，就是所有权的相互承认和交换。要使某物（或

权利）成为商品，作为交易家体，必须权利主体者有直接支配的权利【，得为

处分。此种对物直接支配的权利就是物权，调整物权关系的法律规范，称

为物权法。要促进市场经济，首先必须要对物权（产权）的归属、物权变

动的基本原则、物权的种类、物权的保护等设明确的规定，以建立完善的
物权法体系。

台湾地区的物权法有形式及实质两种意义。形式的指"民法"物权

编而言，规定基本原则和物权种类。实质的指规范物权关系的一切法律，

除形式物权法外，尚包括"民法"其他各编，尤其是特别法，例如"土地
法"、"土地登记规则"、"耕地三七五减租条 例"、"实施耕者有其田条

例"、"平均地权条例"、"区城计划法"、"森林法"、"农业发展条例"、"农

地重划条例"、"大众捷运法"等，种类甚多，构成一个相当庞大的复杂的

体系。②
《民法通则》（及其他法律）并未使用物权的概念，未设物权的章节，

第 5 章第1节系规定财产所有权和与财产所有权有关的财产权，但就体
系构成而言，仍有使用物权概念的必要。③ 近年来制定了若干重要的单
行法，例如《森林法》（1984 年）、《草原法》（1985 年）、《土地管理法》

（1986 年），四川省、黑龙江省等《土地管理实施办法》、《深圳特区土地管
理条例》（1987年），《乡镇国有土地使用权出让和转让暂行条例》（1990
年）等，正逐渐形成社会主义公有制的物权法体系。

① 此为法学界景具争论的重大问题，垂见佟素主编∶《论国家所有权》，中国政法大学出版
社1987 年版;王利明;《网家所有权研究》，中国，人民大学出版社 】991 年版;姜泱养;《中国社会
主义公有制之研究》，1992 年（中兴大学法律学研究所硕士论文）。
② 鲁见抽著;《民法物权》，北京大学出版社 2009 年版;谢在全∶（民法物权论》（上）（台北、

1989），第4 页。
俊，参见修柔主编;《中国民法》，法律出版杜 1990 年版，第219页;江平、张佩簇编著∶《民法

教程》，中国质法大学出额社 1986 年版，第 123 页;王利明，郭明瑞、方流芳∶《民法新论》下册，中
国酰法大学出版社 1988 年版，第】页;李由义主衡;（民法学》，北京大学出版社 19B9年胞，兼
【71 页、第 248页。
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（三）物权法的基本原则

台湾地区现行物权制度是建立在四个基本原则之上，即∶物权法定主

义、一物一权主义、物权优先效力和物权变动的公示原则与物权行为理

论。简要说明如下∶
1，物权法定主义

物权除"民法"或另有规定外，不得创设（第 757 条），学说上称为物

权法定主义。采取物权法定主义的主要理由系鉴于物权与社会经济具有

密切关系，任意创设物权种类，对所有权设种种的限制和负担，影响物的
利用。以法律明定物权的种类和内容，建立物权类型体系.有助于发挥物

尽其用的经济效率。物权具有对世的效力，物权的得丧变更，应力求透
明。物权种类和内容的法定化，便于公示（尤其是土地登记），以确保交
易安全的便捷。

2、物权客体特定主义

物权在于支配某物，享受其利益，为使法律关系明确，便于交易安全，

现行民法采取物权客体特定主义，即一个物权的客体，应以一物为原则，

故又称一物一权主义，一个所有权或他物权不能存在于数个物之上。
3.物权的优先效力

物权系对物的直接支配，产生排他和优先的效力。所谓排他的效力，
系指在同一客体之上，不容许性质不两立的两种以上的物权同时并存。

所谓优先效力，指物权在效力原则上优先于债权。关于物权相互间的优
先效力，分三种情形加以说明;① 所有权与其他物权间，其他物权得在一
定范围内支配其物，性质上当然具有优先于所有权的效力，例如典权人得
优先于土地所有人使用土地。②数个担保物权并存于同一客体之上时，
成立在先的，位序在前，有优先于后成立物权的效力，其次序依登记的先
后定之。③用益物权与担保物权并存时，成立在先的，亦具有优先效力，

例如不动产所有人设定抵押权后，于同一不动产上再设定地上权或其他
权利时，其抵押权不因此而受影响。上面②及③的优先效力涉及物权间
的次序，系适用"成立时间在先，权利在先"的原则。

4，物权变动的公示原则和物权行为

关于不动产物权的变动，依第 758 条规定;"不动产物权，依法律行为
而取得、设定、丧失或变更者，非经登记，不生效。"本条所称法律行为，
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通说认为系指物权行为而盲，包括物权契约及单独行为（如抛弃）。所谓
物权契约系指当事人以物权变动为内容而订立的契约，为不动产物权变

动最主要的原因，例如所有权的移转、地上权的设定、典权的让与，或分割

共有物等。登记是不动产物权变动的生效要件和公示方法。此外，不动

产物权的移转戟设定，应以书面为之（第760 条）。关于动产物权的变动，

依第 761 条第1项规定;"动产物权的让与，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。"所谓让与合意，系指以

动产物权的让与为内容的物权合意，系属物权契约，不以订立书面为

必要。
应补充说明的是物权行为的理论。物权行为系与负担行为相对称的

概念。所谓负担行为，系指因法律行为的作成，使当事人负有债之关系上
的给付义务的法律行为，例如买卖、互易、赠与等，又称为债权（或债务）

行为。物权行为则指因此法律行为的作成而使物权发生变动的法律行
为，独立于负担行为之外，具有无因性，不受负担行为存否的影响。例如

甲售某地给乙，是为负担行为（买卖契约），为移转该地所有权则须作 成

物权行为。物权行为及无因性的理论产自德国，继受《德国民法》的国家

和地区多来之，其优点在使法律关系明确、概念化，其缺点为违背交易常

情，一般人不易了解。①
在此必须指出的是，上开四项原则系物权法的结构原则，与私有制或

公有制并无关系。公有制的物权法是否要采取此等原则，纯属法律技术

的考虑。就《民法通则》和其他单行法规及实务如以分析，是否采取物权

法定主义，未尽明确，但似承认一物一权主义，肯定物权优先效力，物权变

动亦须有表征，在动产须交付，在不动产须登记。至于是否采取物权行为
理论，尚有争论。②《民法通则》第 72 条第 2 教规定∶"按照合同或者其他

合法方式取得财产的，财产所有权从财产交付时起移转，法律另有规定或

当事人另有约定的除外。"所谓合同，系指买卖、互易或赠与，而非指物权

行为（合同）而言。再就法律政策言，是否要承认物权行为，亦有斟酌的

余地。

① 参见抽著∶《物权行为无因性理论之检讨），蒙《民法学说与判例研究》（第一册），北京大
学出版社 20B9年版。
C 鲁见牛报业∶《物权行为初探》，载《法学研究》1989年第6期，第 53—55 页;暴蒙果∶《我
国民法是否承认物权行为》，载《法学研究》1989 年第6期，第 S6—62 页。
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（四）物权的种类

私有制的物权（尤其是土地所有权）具有处分性，得自由让与。为适
应市场经济活动的需要更可经由所有权的分裂而产生各种类型的物权。
物权分为完全物权与定限物权。完全物权系指所有权而言;定限物权指
于一定范围内对物为支配的物权，可分为用益物权和担保物权。"民法"
规定8种物权，即所有权、地上权、永佃权，地役权，抵押权、质权、典权和
留置权。另设占有，系属一种对物管领的事实状态，称为类似物权。特别
法上的物权主要有三类∶①"动产担保交易法"规定的动产抵押、附条件
买卖、值托占有;"民用航空法"规定的民用航空器抵押（第 18 条）;"海商
法"规定的船舶抵押（第 31 条）。②"大众捷运法"规定的空间地上权
（第 19条）。③"土地法"规定的耕作权（第 113 条）、优先承买权（第 104
条、第 107条）。
所有权是完全的物权，所有人于法定限制之范围内，得自由使用、收

益、处分其所有物，并排除他人干涉（第 765 条）。限制所有权的法令，有
为私法规定，有为公法规定，种类繁多，在此不拟详述。应该强调的是，就
有关规定而言.法令对所有权的限制，虽为例外，实际上己成原则。所有
权负有义务，业已社会化。

用益物权因社会经济变迁而发生变动。永佃权因实施耕者有其田政
策而消失。固有法上的典权已趋式微。设定地役权甚为少见。地上权最
属常见，较为重要。最近对"国有土地"采不出售原则，改为设定地上权;
具有"土地政策"上的意义。

担保物权在于担保债权，融通资金，适合市场经济的要求，特为发达。
任何财产权皆得为担保物权的客权∶就不动产，得设定抵押权;就动产，得
发生质权、留置权;就债权及其他可让与的权利，得设定权利质权（法
定）;就地上权，典权、永佃权得设定权利抵押权。值得特别提出的是为适
应工商业及农业资金融通及动产用益的需要，于 1963 年制定"动产担保
交易法"，创设了动产抵押、附条件买卖（保留所有权）和信托占有3种不
占有标的物的动产担保制度，使担保物权体系更臻完备。
兹举一例说明在私有制市场经济下物权自由处分性和登记制度的功

能。甲公司有土地一笔，向乙、丙等银行贷款，得设定多数抵押权，其次序
依登记的先后。甲于设定抵押权后，得就同一土地再设定地，上权与丁建
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设公司，先设定的抵押权不因此而受影响。丁得将该地上权让与、出租，

或设定抵押于他人。其后甲公司将该地出售于庚时，乙丙的抵押权、丁的

地上权及其他的权利仍继续存在，不受影响。物的交换价值和利用价值

发挥得淋漓尽致。

拟附带提出的是，在中华人民共和国实行社会主义公有制，土地属于

国家所有或者集体所有.不得买卖、出租、抵押或者以其他方式非法转让

（《宪法》第 10 条第 4 款，《民法通则》第 80 条第 3 款）。使用权或经营权

（用益物权）较为发达，《民法通则》规定了土地的承包经营权（第 80 条第

2 惹）.采矿权（第81 条第2 款），企业经营权（第 82 条）.但对担保物权未

设规定，担保物权未受到应有的重视。② 但是随着商品经济的发展，担保

制度将日益重要，制定抱保物权法实有必要。 1988 年《中华人民共和国

宪法降正案》第 2 条规定，《宪法》第 10 条第4 款增设"十地的使用权可

以依照法律的规定转让"。1990 年制定的《中华人入民共和国城镇国有土

地使用权出让和转让暂行条例》，确认国家所有权与使用权分离原则，明

定七纳使用权可以出让、转让.出租、抵押和继承。在公有的土地上存在

着"私有"的用益物权，具有处分性，实在是—项突破。抽象概括的国家

所有权正在陆续派生各种较为明确具体的财产权，建立物权制度，对市场

经济的发展，将产生重大的作用。③

（五）物权的保护

物权（尤其是所有权）是重要的民事权利，受到宪法、刑法和民法的

保护。民法上的保护手段有三种∶

1．物上请求权

所有人对于无权占有或侵夺其所有物者，得请求返还之。对于妨害

其所有权者.得请求除去之.有妨膏其所有权之虞者.得请求除去之（第

① 参见江平、张佩森编著∶（民法教程》，第 】70 负。
② 象见 Christopher G.Oncheli;Tha Davelopaant of Law of Mortgage and Seeured Tranaclion

in te Paople'a Republic of China，China Lw Reporter（ 中端法律季刊），1988，Vol．V，Number 】、

p.1。
③ 参见王家福、黄明川;《论土地使用权转让制度》，载《法学研究）1988 年第 3 期，第 54—

61 页3舞明墙∶《论土地使用权的几个法律问题》，载《中国民法经济法通论问题操讨》（中国法学
杂志社丛书），第 I84 页;周岩，金心;《土绝转让法》.北京农业大学出版社 1992 年版。
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676 条）。物上请求权的成立不以侵害人有故意或过失为要件，其请求权

因15 年不行使而消灭（第123 条）。不动产物权已登记时，不适用消灭时

效（诉讼时效）的规定（"大法官会议"第 107 号、第 164 号解释）。

2.侵权行为
故意或过失不法侵害他人所有权或其他物权时，应负损害赔偿责任，

或恢复原状，或赔偿其物因毁损所减少的价额（第 184 条第 1项前段、第

213 条、第 196条）。
3.不当得利

无法律上之原因而受利益，致他人受损害者，应返还其利益（第 179

条）。物权系属对物直接支配的权利.法律特物的支配内容，归于权利人

享有，例如所有人对于所有物得为使用、收益和处分。违反此项权益归属

而取得利益，当然致他人受损害，应返还其所受利益，学说上称为侵害他

人权益不当得利。① 其主要案例类型有三;① 出卖他人之物;例如甲将乙

寄托的名画，让售于丙。在此情形，丙为恶意时，不能取得该画的所有权，
乙得间丙主张所有物返还请求权。丙为善意而取得该画所有权时，乙得

依不当得利规定向甲请求返还出售该画所得的利益（价金）。②出租他

人之物;出租他人之物，而获得租金，亦构成不当得利。租赁关系消灭后，
承租人未交还租赁物，擅自出租他人，收取租金时，亦同。③使用他人之
物∶例如擅自在他人墙壁悬挂广告、占住他人房屋、使用他人汽车或粗赁

关系消灭后承租人未交还租赁物，仍继续使用时，均系无法律上的原因，

受有应归属他人的利益，须偿还使用该物交易上通常应支付的对价。至

于物的所有人（或其他权利人）是否有使用该物的计划，是否因不能使用

而受有损害，在所不问。

（六}物权法的发展

物权因与社会经济具有密切的关系，亦随着社会经济的发达而发展。

促成物权法变迁发展的因素，有为立法，有为司法实务，有为学说理论。
就变动的内容言，有为立法原则的修正，有为体系的调整，有为理论的再

① 参见拙著∶《不当得利》，载《民法债编总论》（二）（1992 年），第 126 页。
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构成，有为法律解释适用方法的反省。① 最重要的是，物权社会化将继续

进行，强化财产权的社会义务。物权种类的增加，尤其是"动产担保交易

法"增设了动产抵押、附条件买卖、及信托占有3 种不占有标的物的动产
担保制度②，实务上创设最高限额抵押，增强了担保物权的机能。为合理

规范相邻关系和公寓大厦社区生活，正逐渐形成私法和公法（尤其是环保

法规）并重的双轨体系。

四、市场经济的契约法

（一）市场经济与契约制度

1.概说
市场经济是所有的互相承认和交换。交换的进行是基于双方当事人

间的合意，也就是契约。契约是市场经济的产物，是商品交换关系的表
现。诚如马克思所说;"先有交易，后来才由交易发展为法制，这种通过交

换和在交换中才产生的实际关系，后来获得契约这样的法的形式。"随着
市场经济的发达，契约成为民法上最重要的制度，物品、劳务或其他给付，
不论是否具有财产价值，皆得为契约的内容。

市场经济的契约制度是建立在若干基本原则之上，最重要的是主体

的平等、当事人的自愿、等价、有偿。传统民法是以此等原则为前提，具体
化于个别条文。《民法通则》第 3 条明定∶"当事人在民事活动中的地位
平等。"第4 条规定∶"民事活动应当遵循自愿、公平、等价、诚实信用的

原则。"
2.契约法的体系

台湾地区现行"民法"对契约的相关问题并未归纳一起加以规定。
总则规定的法律行为主要指契约而言。关于契约的成立、标的、履行和不
履行、契约上权利（债权）或义务（债务）的移转等问题，系在债编通则设
其规定。债编各论则规定各种类型的契约。

在中华人民共和国，因为采有计划的商品经济，《合同法》更为复杂。

① 较详细的说明，参见谢在全;（民法物权论》（上），第9页以后;拙著∶《民法物权》，北京
大学出版社 2009年版。
② 参见刘春堂∶《动产相保交易法研究》，1990 年。
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《民法通则》第4 章规定民事法律行为和代理，主要适用于合同;第5 章第

2 节规定债权亦以合同为对象;第6章第 1 节、第 2 节和第 4 节规定违反

合同的民事责任。此外尚有《经济合同法》（191 年），《涉外经济合同

法》（1985年）、《技术合同法》（1987 年）①及其他单行法规定。此种庞

大、内容上相当重复、复杂的合同法体系固有其事实上的需要，但亦产生

若干解释适用的问题、影响交易安全，将来应有重新调整的必宴.② 兹列

举一例加以说明。《民法通则》第 4 条规定;"民事活动应当遵循自愿、公

平、等价有偿、诚实信用原则。"《经济合同法》第 5条规定∶"订立经济合
同，必须贯彻平等互利、协商 -致，等价有偿的原则。任何一方不得把自
己的意志强加给对方，任何单位和个人不得非法干预。"《涉外经济合同

法》第 3 条规定;"订立合同，应当依据平等互利、协商一致的原则。"《技
术合同法》第4 条规定，"订立技术合国，应当谭循自愿 平等、百利有营

和诚实信用的原则。"合同的基本原则是否因其为一般合同、经济合同、涉

外经济合同或者技术合同而异? 上开规定的不同，究竞仅是文字上的差

异，强调的不同，抑或具有实质的意义?经济合同是否不受诚实信用的
规范?
3.契约的类型

台湾地区现行"民法"系采契约自由原则，当事人原则上得约定各种

内容的契约，不受限制，契约不适用类型或内容法定主义。但是为了交易

上的方便，促进市场经济活动，债编规定了买卖、互易、交互计算、赠与、租

赁、借贷、雇佣、承揽、出版，委任、经理人及代办商、居间、行纪、寄托、仓

库、运送营业、承揽运送、合伙、隐名合伙、指示证券、无记名证券、终身定
期金、和解、保证等 24 种契约。此等所谓有名或典型契约是由两种规定

构成的，一为强行规定，违反者无效，此为例外;另—为任意规定，补契约
条款的不备，期能合理规律当事人间的权利义务。
由于市场经济的发达，在交易上产生许多所谓无名或非典型契约，例

如存款契约、签账卡契约，房屋合建委建契约、设计委托契约、广告契约、
电脑契约、合资契约、工程契约、采购契约，尤其是从美国引进的 Leasing

① 现已被《中华人民共和国合同法》所取代。
② 较详细的说明，参见金天展、张庆熹;《我国需鳗制定统—的合间法》，载《中国民法经济

法理论问题探究》，达律出版社 1990 年板，第299—305 页;撇速远∶（贷畅其流与完善经济合同法
制》，同书，第254—265页。
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（融资租赁契约）、Franckising（加盟店契约）。此等契约的性质如何认定，

如何适用或类推适用有名契约的规定，如何纳入现行"民法"体系，如何

控制其不合理的条款，是"契约法"重要的研究问题。①
须附带说明的是，因为台湾地区不采计划经济，尤一般民事合同和经

济合同，计划合同和非计划合同的区别②，所以上开各种契约，无论其主

体为自然人或法人、"国营事业"或民营企业、本地企业或外资企业;其调

整对象为货币关系或非货币关系;其客体为消费领域或生产领域、有偿或
无偿，除当事人另有约定外，原则上统一适用"民法"的一般规定。

（二）契约自由与契约正义

1.私法自治与契约自由

在市场经济的社会，契约在于实现私法自治的理念，即当事人得自主

决定其私法上的权利义务。契约因当事人互相表示意思一致而成立，一
方当事人自己受其拘束，并同时因此而拘束他方当事人。此种互受拘束
乃建立在契约自由原则之上。

契约自由包括5种自由∶①缔约自由，即得自由决定是否与他人缔

结契约。②相对人自由，即得自由决定究与何人缔结契约。③内容自

由，即双方当事人得自由决定契约的内容。④变更或废弃的自 由，即 当

事人得于缔约后变更契约的内容，甚至以后契约废弃前契约（例如合意解

除）。⑤方式自由，即契约的订立不以践行一定方式为必要。此种广泛

的契约自由、自 19 世纪以来，随着个人主义及市场经济的兴起，成为私法

理念，使个人从身份的束缚获得解放，得发挥其聪明才智，从事各种经济

活动，对于社会进步，具有重大贡献。依传统的理论。个人是自己和益最

佳的维护者，契约既然是因当事人自由意思的合致而订立，其内容的妥当

性亦可因此而获得保障。间问题在于自由事实上是否存在，当事人是否确

能立于平等的地位从事缔约行为。契约的概念只有在自由及平等两个基
础上才能建立起来，如果一方当事人不能不屈服于他人意思之下，则自由
其名，压榨其实，强者遇其所欲，弱者劳将无所措其手足，成为强者剥削弱

①D 参见曾隆兴∶（现代非典型契约论》（台北，1987 年）。
② 关于此等氧念，参见王家福、谢怀试，金靠如，王保树、梁撒星，余能斌等;《合同法》，中
网社会科学出版社1986 年版，靠 157 页以后。并请参见张荫魔∶《社舍主义计划契纳之研究》;
1992 年（文化大学法律学研究所硕士论文）。
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者的工具。
契约自由应受限制，系事理之当然。无限制的自由，乃契约制度的自

我扬弃。在某种意义上，一部契约自由的历史，就是契约如何受到限制，
经由醇化，而促进实践正义的记录。

2.契约正义

契约正义系属平均正义，以双务契约为其主要适用对象，强调一方给
付与他方的对待给付之间，应具有等值性。给付与对待给付客观上是否
相当，例如对特定劳务究应支付多少工资，对特定商品究应支付多少价
金，始称公正合理，涉及因素甚多，欠缺明确的判断标准。因此，现行"民
法"基本上系采取所谓的主观等值原则，即当事人主观上愿以此给付换取
对待给付，即为已足，客观上是否相当，在所不问，法院不能扮演监护的角
色，以自己的价值判断，变更契约的内容。就原则上而言，法律在例外情
形，亦如干预。例如法律行为系乘他人之急迫、轻率或无经验，使其为财
产上的给付或为给付的约定，依当时情形显失公平者，法院得因利害关系
人的申请，撤销其法律行为或减轻其给付（第 74 条）。"民法"关于当事
人行为能力、意思表示错误、被诈欺或胁迫的规定亦具有促进维护契约内
容合理的机能。须注意的是，"民法"在若干情形亦重视客观的等值原
则，例如买卖标的物具有瑕疵时，买受人得请求减少价金或解除契约〈第
359 条）。至于因情事变更，致当事人的给付关系显失公平时，应适用诚
实信用原则，加以调整，更不待言。

契约正义的另一重要内容，是契约上负担及危险的合理分配。为实
现私法自治，契约法多属任意规定，就典型的情形衡量当事人的利益，设
妥适合理的规定。惟当事人挟其经济上优势地位，以定型化契约条款排
除法律的任意规定，或订定其他条款，作契约上负担或危险的不合理分
配，日趋严重，与契约正义，殊有违背，应有规范的必要。
为保障契约正义，须使当事人能够立于平等自由的地位决定是否订

约，磋商契约的内容。因此应经由租税或其他方法减少财富不均，提供消
费者必要的资讯，"政府"适当地介入市场（如兴建居民住宅），平衡当事
人力量（如组织工会或消费者团体），维持市场竞争秩序。在"民法"中，
契约自由须受限制，不能违反强行规定（第 71 条），不能有悖于公序良俗
（第 72 条）。以下拟就宪法对契约的规范效力，定型化契约的规律和劳
动契约社会化三个在理论和实务上较受重视的基本问题，作简要的报告。
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（三）完法对契约的规范与基本人权

依照法学理论，契约制度不仅是市场经济的枢纽，而且涉及个人的平
等、自由和人格的发展，因此契约制度应受到宪法的保护和规范。问题的

核心在于基本人权的规定对私法关系的效力。依照传统理论，之所以规
定人民的基本权利，旨在保障人民免于遭受国家权力滥用的侵害。基本
人权是一种对于国家侵害的防卫权，对象为国家，针对国家权力的行使，
对于私人间的法律效果，无任何效力可盲。近年来，在理论和实务上有一
项重大的突破，认为基本人权的规定对于第三者应具有规范性，仍有争论

的是其规范效力究为直接（直接适用说），抑或须通过民法的概括条款
（间接适用说）。关于此点，有两则实务的见解可供参考。

在台湾地区，许多公私企业常与女性受雇者约定结婚时即须辞职。
最近有—则案例，甲女受雇农会，预立于任职中结婚辞职的辞职书，对其

效力，发生争议。第一庭研究意见认为;"其一，按甲女受雇农会之初，如
因农会之要求，必须预立于任职中结婚即辞职之辞职书，则该辞职书之订
立，可认为具有'附合契约'之性质，非当然具有其所约定之效力，仍应就
约定之内容为具体衡量，以定其效力之有无。其二，次查人民无分男女，
在法律上一律平等，为'宪法'第7 条所明定。又人民之工作权及其他自
由、权利亦受保障（第15 条，第 22 条）;雇主要求女性受雇人预立于任职
中结婚即辞职之辞职书，不仅破坏男女平等之原则，并且限制人民之工作
权及有关结婚之事本自由及权利，该结婚即辞职之约定，可认为违背公序
良俗，依'民法'第 72 条之规定，应属无效。"①

此项研究意见系采宪法间接规范效力说，通过"民法"关于公序良俗
的概念条款，实现了对基本人权的保障。公共秩序或普良风俗在于维护
既有的秩序，"宪法"上关于基本人权的价值判断，应作为公序良俗具体
化的重要因素。在此项具体过程中，除个别基本人权外，尚须就整个宪法
秩序作全盘观察，并斟酌法律行为的性质、目的、动机等，以探求公序良俗
的内容，判断私法自治的限界。

中华人民共和国最高人民法院有一则关于雇工合同应当严格执行劳

① "司法桃公报"靠31 卷第9期，第7页。关于本件研究的评释，参见拙著∶《穷动契约上
之单身条款，基本人权与公序良俗》，戴（万固法律》第 55 期，第 3 页。



18 民法学说与判例研究·第七册

动保护法规问题的批复。天津市高级人民法院请示一则案件应 如何处
理;天津市塘沽区张学珍、徐广秋开办的新村青年服务站，于 1985 年6月
招雇张国胜（男，21 岁）为临时工，招工登记表中注明"工伤概不负责任"

的内容。次年 11 月 17 日，该站在天津碱厂拆除旧厂房时，因房梁断落，

造成张国胜左踝关节挫伤。引起局部组织感染坏死，导致因脓毒性败血

症而死亡。张国胜生前为治伤用去医疗费 14151.15元。为此，张国胜的

父母张连起、焦容兰向【雇主张学珍等索赔。张学珍等则以"工伤概不负责

任"为由拒绝承担民事责任。张连起、焦容兰邀向法院起诉。最高人民法

院研究认为;"对劳动者实行劳动保护，在我国宪法中已有明文规定，这基

劳动者所享有的权利，受国家法律保护，任何个人和组织都不得任意侵

犯。张学珍、徐广秋身为雇主，对雇员理应依法给予劳动保护，但他们却

在招工登记表中注明'工伤概不负责任》.这是违反宪法科有关劳动保护

法规的，也严重违反了社会主义公德，对这种行为应认定无效。"①

最高人民法院此则批复否认雇主劳动契约上免责条款的效力。究系

采宪法直接规范效力说或间接效力说，未臻骤明确.但显然肯定了契约条款

应受《宪法》的规范。

上面两则关于劳动契约研究意见或批复具有高度的启示性，一方面
肯定市场经济契约制度的作用，但另 一方面也强调契约内容应具合理性，

必须维护人的自由、尊严和人身安全。

 四）定型化契约和消费者的保护⑨

在台湾地区，银行、保险、电力瓦斯、旅游、家电用品、预售房屋、洗染

等行业均使用定型化契约，成为商品经济的基本形态。交易条件的定型
化，—方面可以促进企业合理经营，另一方面消费者亦可以不必耗费精神

就交易条件讨价还价。企业经营合理化有助于改善商品的品质和降低价
格，对消费者大众甚为有利。然而，所以发生问题的是，企业厂商于订立

① （88）民他字第1号，《中华人民共和国最高人民法院公报》198 年合订本（总 140）。
② 关于定湿化契约（附合契约、定式契的），著作甚多，可供参考。急见黄超饮∶《论附合契

约》.戟（败大法学评论》第16 期;刘春堂;《一般契约条款之解释》，载《法学丛刊》第 90 期1刘宗
荣∶《定型化契约条款之研究》，载《台大法学论丛》第4卷第2 期;蓝藻芳∶《法国法上的附合契约
与定蟹化贺约》，藏《辅仁学报》第$期;张新宝∶《定式含同基本问题研讨》，戴《祛学研究》1989
年第6 期，第 44—33 页。
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契约条款，决定交易条件之际，经常利用其优越的经济地位，制定有利于

己，而不利于消费者的条款，例如免责条款 、失权条款、法院管辖地条款
等，对契约上的危险及负担作不合理的分配。一般消费者对此类条款多

未注意，不知其存在;或虽知其存在，但因此种契约条款甚为冗长，字体细
小，不易阅读;或虽加阅读，因文义艰涩，难以理解其真义;纵能理解其真

义，知愁对己不利条款的存在，亦多无讨价还价的余地，只能在接受与拒
绝之间加以选择。然而，或由于基类企业具有独占性，或由于各企业使用
类似的契约条款，消费者并无选择之机会。因此，如何在契约自由之体制
下，维护契约正义，是法律所面临的艰巨任务。

关于不合理契约条款的规律有六种主要途径，可资采行∶①立法上
增设强行规定。② 行政上加强主管机关的监督或来取事先核准制度。

③ 由法院审查契约条款的效力。④ 强化消费者组织及奥论的压力。
⑤企业厂商的自律。⑥推动由中立机构拟定模范契约。本文所要讨论
的是司法控制。

法院究竟采取何种方法，规律不合理定型化契约条款，与其对契约自
由所持的立场具有密切关系。法院坚持契约自由信念的，态度较为保守，

采取的方法亦较间搂、隐藏。就法院实务育，已渐趋开放、公开。分四个
层次加以说明∶

1.定型化契约条款的认定

何谓定型化契约条款，法无明文，但其主要特征有二;—为契约条款，
由一方当事人单方面所订立;二为目的在于以此条款与多数相对人缔结
契约。
2.定型化契约条款之订入契的
定型化契约条款系企业所自订，虽大量广泛使用，但并不因此而具有

法律规范的性质，仍须经由双方当事人意思表示的合致，始能成为契约的
内容。企业厂商干订约时，应依明示或其他合理适当方式、告知相对人欲
以定型化契约条款订立契约，并使相对人有适当机会了解条款内容。唯

有具备这两项要件，定型化契约条款始能因相对人的同意而成为契约
内容。
3.解释原则
定型化契约条款于订人契约后，应经由解释确定条款的内容及其适

用范围。鉴于定型化契约条款的功能，及其对相对人（消费者）可能产生



20 民法学说与判例研究·第七册

的不利，除适用契约解释的一般理论外，有四项原则，应予注意;
（1）客观解释原则。定型化契约条教适用于多数契约，为维持其合

理化的功能，应采客观解释，个案的特殊情况原则上应不予考虑，而以通
常一般人的了解可能性为其解释标准。

（2）限制解释原则。定型化契约条款旨在排除任意规定，尤其是免
责条款，应作限制解释，以保护相对人的利益。
（3）不明确条款解释原则。即定型化契约条款经由解释后，尚有多

种解释可能性存在时，应作较有利于相对人的解释，由使用人承担条款不
明确的危险性。
（4）最后尚须说明的是定型化契约条款用于多数契约，遍及各地，基
于解释统一性需要，应认为定型化契约条教的解释，系属于法律问题，得
上诉第三审。
4.内容控制
定型化契约条款的内容经由解释而确定后，应进而审查条款内容的

合理性，此为关键的问题。所应考虑的是定型化契约条款是否违反强行
规定、悖于公序良俗∶

（1）违反强行规定∶"法律行为，违反强制或禁止之规定者，无效。"
（第 71 条）因此定型化契约条款预先免除故意或重大过失责任（第 222

条），或使分期付款买受人抛弃期限利益（第 389 条），或以揭示限制或免
除旅店、饮食店、俗堂主人的责任（第 609 条），或于提单或其他文件免除
或限制运迭人的责任（第 649 案）等，均因违反强行规定而无效。
（2）建反公序良俗;"法律行为，有悖于公共秩序或普良风俗者，无

效。"（第 72 条），此于定型化契约条款，亦有适用余地。"最高法院"1984
年度第10 次及第 11次民底会议作成决议，控制银行的免责条款，认为金
融机构如以定型化契约约定其不负善良管理人注意的义务，免除其抽象
的轻过失责任，则应以此项特约违背公共秩序，而解为无效。值得提出的
是，最近—则关于旅行契约免责条款的判决。某甲偕其妻参加乙旅行社
举办的非洲旅行团，乙委托肯尼亚旅行社负责安排当地旅游活动，因发生
车祸，甲身负重伤，其妻死亡，甲向乙请求损害赔偿。乙以其在旅行契约
中订有不对债务履行辅助人的过失负责的条款，拒不赔偿。"最高法院"
认为乙旅行社的免责条款无效，判决理由可供参考，摘录如下∶"旅行契约
系指旅行业者提供有关旅行给付之全部于旅客，而由旅客支付报酬之契
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约。故旅行中食宿之提供，若由旅行业者治由他人给付者，除旅客已直接

与他人发生契约行为外，该他人即为旅行业之履行辅助人，如有故意或过

失不法侵害旅客之行为，旅行业者应负损害赔偿责任。纵旅行业者印就
之定型化旅行契约附有旅行业者就其代理人或使用人之故意或过失不负

责任之条款，但因旅客就旅行中之食宿交通工具之种类、内容、杨所、品质
等项，并无选择之权，此项条款与公共秩序有违，应不认其效力。"①

本件判例基本上可资赞同，但以违反"公共秩序"作为定型化契约条
款无效的理由，是否妥适，尚值研究，学说上建议应以诚实信用原则为控

制标准，"民法"债编修正草案采此见解，增设第 246 条之一规定∶"依当

事人一方以书面预定之条款而订立之契约，为下列各款之约定，按当时情
形显失公平者，该部分约定无效∶① 免除或减轻预定契约条款之当事人
之责任者。②使他方当事人抛弃权利或限制其行使权利者。③ 加重他

方当事人之责任者。④其他于他方当事人有重大不利益者。"此项修正
条文是否完着，仍有不同意见。—且完成立法.付诸施行，必须就个案加

以具体化，组成案例类型，有赖判例学说的协力，始能合理地规律定型化
契约条款，保护消费者的利益。

（五}劳动契纳的杜会化和劳动者的保护

关于契约自由与契约正义的调和，尚须说明的是劳动契约的社会化
和团体化。劳动关系的最基层法律结构是雇佣契约，受雇人于一定或不
定的期限内，为雇用人提供劳务，而雇用人负担给付报酬的义务。"民
法"关于雇佣契约仅设8个条文（第 482 条至第 489 条），颇为简略，充分

表现个人自由主义的色彩。第 489 条第1 项规定，当事人的任何一方，遇
有重大事由，其雇佣契约，纵定有期限，仍得于期限雇满前数止之，更直接

影响劳工的工作权及生存权。诚然，当事人的一方，均得终止契约，但此
纯属形式上的平等。居于从属地位的劳动者，如何与拥有生产工具的企
业家立于平等地位，讨价还价，商谈工资、工时、休假、退休、资遣 、解雇（终
止契约）等条件? 在契约自由制度，劳动条件实际上殆由雇主片面决定。
民法学说上个人自由主义的雇佣契约既然不足规范劳动关系，"劳动法"

① 199】年台上字第792 号判决。关于本件判决的评释，参见抽着;《定型化施行契约的司
法控制》，截于本书，



22 民法学说与判例研究·第七册

乃应运而生，发展成为独立的法律领域.而以劳动契约及团体协约为主要

内容。
劳动契约是由雇佣契约发展而来，系指约定劳雇关系的契约。1984

年制定的"劳动基准法"，系以劳动契约为骨干，对劳动契约的终止、工

资、工作时间、退休等劳动条件，详设规定，前已提及。依该法第 1 条第 2

项规定;"雇主与劳工所订劳动条件，不得低于本法所定之最低标准。"此

为对契约自由的限制，具有强行性，惟所订立的劳动条件有利于劳工者，

则依其订定（强行规定的相对性），以贯彻保护劳工的社会原则。此种以

劳动契约为基础的劳动法，学说上称为个体劳动法。

劳工与雇主间缔约力量的不平等，虽经由劳动契约的社会化而缓和，
但尚不能确实保障劳工权益，因为"劳动基准法"并宋对所有的劳动条件

设有规定，适用范围受有限制，所设的最低基准，亦非当然就是合理的劳

动条件。为济其穷、补其不足，订立团体协约实有必要。
团体协约指雇主或有法人资铬的雇 主团体，与有法 人资格的劳动者

团体。以规定劳动关紊为目的所缔结的书面契约。团体协约的特色在于
其团体化，即双方当事人皆为团体（雇主虽非团体，但具有类似团体谈判

力量），能立于较为平等的地位，订立契约。"工会法"赋予工会以法人资

格，而"劳资争议处斑法"则在处理因缔结团体协约所生的争议。与"团体

协约法"配套，构成团体劳动法的法制基础。

团体协约系属私法上的契约，除当事人间发生一定权利义务（团体协
约之债权效力）外，尚具有所谓的规范效力，即团体协约所定劳动条件的

补充性及不可变更性。所谓补充性，是指团体协约所定劳动条件当然为

该团体协约所属雇主及工人间所订劳动契约的内容（"团体协约法"第 16

条第 1项）。所谓不可变更性，是指如劳动契约有异于该团体契约所定的
劳动条件时，其相异的部分为无效;无效的部分以团体协约的规定代之，
但异于团体协约的约定为该团体协约所容许，或为劳动者利益变更劳动

条件而该团体协约并无明文禁止者为有效（同法第 16 条第 2 项）。团体
协约所以具有如此效力，其主要理由系当事人立于平等地位而缔结，较能

保障其内容的妥当性。

"个体劳动法"是目前"劳动法"的重心，因"劳动基准法"的施行而发
挥其规范作用，于"劳动契约法"制定后，将更为完善。"团体劳动法"尚
在发展中，最近发生若干重大罢工案件，显示劳资争议的法制仍有进一步
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改善的余地。

（六）契约的保护

民法对契约的保护，主要有三种方法∶
1.獒约贵任

债务人未依契约的本旨提出给付的，应就给付不能、给付迟延或不完
全给付负债务不履行责任。原则 上债务人应就故意或过失的行为负责。
故意或重大过失的责任，不得预先排除。债务人的代理人或使用人关于
债的脱行有故意或过失时、债务人应与自已的故意或过失，负同—责任。
债务人应负债务不履行责任时，债权人得解除契约或请求损害赔偿。解
除权的行使，不妨碍损害赔偿的请求（参照第 220 条以下规定）。①
2.侵权行为

第三人伤害债务人或毁损契约的标的物，致债务 人不能履行契约时，
应否对债权人负侵权行为的损害赔偿责任，是一个甚有争论的问题。第
184 条第 1 项规定;"因故意或过失不法侵害他人权利者，应 负损害赔偿

责任。故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者，亦同。"通说倾向于
认为本条第 1 项前段所称的权利不包括契约上的债权在内，债权人仅能
依本条第1项后段请求损害赔偿，如第三人为不正当竞争的目的，故意伤
害债务人、毁损买卖标的物或引透债务人违约。此项解释不仅是因为债
权是一种相对权，不具公开性，而且也是基于一种利益衡量和价值判断，
在于维护市场经济的竞争秩序。例如，甲出卖某物给乙，其后甲再将该物
出卖于丙，丙纵使知道甲与乙之间的买卖，其买卖契约仍属有效，因交付
而取得该物的所有权。乙仅能依债务不履行规定向甲请求损害赔偿。
3.不当得利

债权人因债务人履行契约，而受领给付，具有法律上的原因，不成立
不当得利。给付目的不存在时，债权人受有利益，欠缺法律上的原因，应
负返还的责任，学说上称为"给付不当得利"。② 此项不当得利请求权的
主要功能在于调整契约给付目的不达而生的财货变动，有两个基本类型∶

① 契约法未采所谓的实际履行原则。关于实际履行原则，参见王家福等;《合同法》，第
183 页;梁兼星∶《关于实际履行原则的研究》，载《法学研究》1987 年第2期，第38—49 页。
② 参见拙鉴∶《不当褐利》，载《民法债编总论》（二），第23 页以后。
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① 契约不成立、被撤销或无效∶采物权行为无因性理论时，债权人（如买
受人）取得给付标的物所有权，但应依不当得利规定负返还的义务;不采

物权行为无因性理论时，债务人（如出卖人）得主张所有物返还请求权。

在租赁或其他劳务契约，因不涉及物权行为问题，应适用不当得利的规

定。② 非债清偿∶例如出卖人不知债务业已清偿，再为履行;出卖 A 物，

误交 B 物;误偿他人契约上的债务，均可成立不当得利请求权。

（七}契约法的发展

关于台湾地区现行"契约法"的发展，简要归纳为四点;

（1）调和契约自由和契约正义。强化规律定型化契约，促进劳动契

约社会化，以保护消费者和劳动者的权益。

（2）新契约类型的有名化。债编懈正考虑增列交易上重要新类型的

契约。
（3）买卖契约的国际化。为适应国际贸易的需要，应参考《联合国国

际货物销售合同公约》，修正债编关于买卖的规定。

（4）契约责任的加强。建立契约上附随义务的概念，创设缔约上过
失、加害给付等制度，调整契约责任与侵权责任、民事责任体系。①

五、结 论

在此报告，我简要地说明台湾地区现行"民法"和市场经济有关的基

本制度，我们看到，以"民法"为核心的私法体系确实为市场经济的发达

提供了必要、不可欠缺的法制基础，而市场经济的发达也促进私法体系的

调整。"物权法"规定以所有权为中心的多元化物权类型，明确界定其范

围，对其得丧变更和保护详设规定。各种物权原则上均具有处分性，可以

① 关于此项问题的研究，参见尹善先;《簧约上过失责任初探），载《法学研究）199 年第1
期，第 67 页以后;庄蓉∶《论奥约规范与侵权规葱竞合的现论及我国民法的寒破》，载《法学与实
殿》1987 年第4期，第46 页以后;激建远;《民事责任三论》，羹《吉林大学社金科学学报》1987 年
第4 期，第 18页;王利明、董安生∶《合同责任与侵权责任竞和的比较研究》，载《法学研究》19B9
年第】期，第74 页;捕增平、覆崇林|《民事法律关系中的侵权与违约贵任党食》，载《法学》（华家
破法学报）1989年第11期，第40页。关于台滴地区现况，参见拙著∶《筛药上之过失》、《契为贵
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年版。
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让与或设定担保，具有物尽其用的功能。"契约法"则在于实践私法自
冶，以契约自由为原则，对各种重要类型的契约，设合理、明确的任意规
定，补当事人意思的不足，必要时并设强行规定，以维护社会正义。"契约
法"使平等的主体得自由的参与交易活动，自负责任、自负风险，具有货畅
其流的功能。完善的"物权法"和契约制度不但使市场经济具有效率，而
且使个人能够自主，有选择可能性，有奋斗努力的意愿，这也是台湾地区
经济发展的主要原因。又须强调的是，民法的终极日的乃在于维护、促
进、保障个人的自由 、平等、人格的发展和尊严。目前面临的向题是如何
加强防止对所有权和契约自由的滥用，避免以强凌弱，以富欺贫，不使所

有权和契约成为人剥削人的工具。市场经济的运作须要两双手，一双不
可见的手，那就是追求利益;—双可见的手，那就是法制。一手抓建设，一
手抓法制。两双手的协力，必能建立一个有效率、公平的市场经济社会。



定型化旅行契约的司法控制

一、概 说

缔结契约在传统上是由 当事人个别磁商，可以讨价还价，议定条款内

容。为适应现代社会大量交易活动，目前保险、银行、运送、旅游、预售房
屋等企业厂商为与不特定多数人订立契约，多事先拟订契约条款，由相对

人决定是否接受，学说上称为定型化契约条款。①

契约条款的定型化，可以促进企业的合理经营，降低成本，对于消费

者亦属有利。问题在于企业厂商经常利用其优越的经济地位，订定有利

于己，不利于消费者的条款，例如免责条款、失权条款、法院管辖条款等，
对契约上的危险及负担作不合理的分配。一般消费者对此种条款多未注

意，不知其存在;或虽知其存在，但因条款内容多属复杂，字体细小，不易
阅读;或虽加阅读，因文义艰涩，难以了解其真意;纵能了解其真意，知悉

对己不利条款的存在，亦无从变更，只能在接受与拒绝之间加以选择。然

而，或由于某种企业具有独占性，或由于各企业使用类似的契约条款，消
费者实际上并无选择的余地。因此，如何在契约自由体制下，规范不合理
的交易条款，维护契约正义，使经济上的强者，不能假契约自由之名，压榨
弱者，是现代法律所应担负的任务。

① 此种定型化契约条款（或称定式契约），在日本称为普通条款，在神国称为一般交易条
件（A具@meine Genchafuabadingung，简称ACB），在英美多称为 Unfair Contront Term，法国法上则称
为附合契约。
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关于如何规范定型化契约条款，学者提出许多具有建设性的见解①;

行政机关亦加强行政监督，例如"财政部"曾多次要求金融机关确实检讨
各种贷款、抵押契约;消费者团体曾积极推动拟定模范契约。然而最值得

注意的是司法控制的机能。

各法院正担负起规范定型化契约条款的艰巨任务。"最高法 院"
1984 年度第 10 次及第 11次民庭会议曾就金融机关的免责条款作有决

议。② 最近首次就旅行契约免责条款的控制，著有判决，具有创设性，涉

及若干重要基本问题，实值作进一步的分析检讨。

二、1991年台上字第 792号判决

（一）案例事实及当事人的主张

本件上诉人主张;上诉人许不樟及妻许梅英于 1987 年9 月 25 日与

被上诉人订约，参加其邀集之非洲旅行团旅游。约定沿途旅游之食宿、交

通均由被上诉人负责。契约书责任问题栏第 7 条更裁明;"本旅行社或雇

佣人员不依本契约条教履行契约致旅客受损害者，应依法负赔偿责任。"
讵该旅行团于同年 10 月 10 日在肯尼亚旅游时.被上诉人未尽善良管理

人之注意，随便雇用不尽责之司机及于启动时即发现有故障之车辆。结

果因司机赶路心急，行车速度过高而翻车，致许不壁、许梅英身受重伤。

随团领队 又未尽心照顾即时送医，许梅英因而死亡。被上诉人显有重大

过失，依债务不履行及侵权行为关系，自应负损害赔偿之责。上诉人许仁

爱、许寿雄、许寿仁、许寿龙、许寿山、许寿福、许常娥、许月娥 8 人（简称许
仁爱等8人）均为许梅英之子女，各为其支出殡葬费新台币（下同）37.5

万元，各只请求赔偿 20 万元及精神慰糖金 30 万元。又许丕樟自身受创
伤又丧偶，亦分别请求赔偿慰藉金 10 万元及 30 万元等，求为命被上诉人

给付许丕樟 40 万元，许仁爱等8 人各 50 万元，并各加给法定迟延利息之

① 参见刘宗荣《定型化契约论文专辑》，1988 年;《简要的讨论》;拙著∶《民法债偏总论》
第1册，第 76 页。关于德国法，参见 Raiser，Da Rech der Allgemeinen GewchMftabedingungep、
1935;Ulmer-Brandner-Heasen，AGB-GescL，Kommentar，5.Aul.1987.关于英国法，参见 D.
Yatea,Exchnsion Clause in Contract,1982.
② 参见拙著∶《民法债编总论）第1册，第81页。
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判决。
被上诉人则以;伊受托代许丕樟、许梅英安排外出旅游，系属行纪及
委任性质。关于肯尼亚部分行程，伊代为委托之肯尼亚 THORN TREE
SAFARTS 旅行社及 TRAVEL PROMOTORS旅行社（简称肯尼亚旅行社），
均系信誉卓越之旅行社。其派出之小型旅行车甚新。司机威廉亦系经慎

选之合格驾驶人。该车因行驶碎石硬路翻颗，纯属意外，伊之领队并积极
处理善后。伊已尽善良管理人之责任，无侵权行为及违背契约之可言等
语，资为抗辩。

（二}原审法院的判决

第一审法院判决上诉人败诉。原审维持第一审判决，驳回上诉人之
上诉，其判决主要理由为∶"被上诉人与许丕樟、许梅英订立契约，为其代
办旅游事宜，关于肯尼亚部分行程，被上诉人委由肯尼亚旅行社办理，肯
尼亚旅行社因而雇用该国合格 司机威廉驾驶小型旅行车翻覆，导致许梅
英死亡，许丕樟受伤。惟被上诉人对于司机威廉尚无选任及监督之权，自
无故意或过失可言，则司机威廉驾车载送许丕榨 、许梅英肇事纵有过失，
亦应由肯尼亚旅行社负赔偿责任，尚难令被上诉人依侵权行为之规定负
损害赔偿责任。次按债务人就其故意或过失之行为，应负责任。债务人
之代理人或使用人关于债之履行有故意或过失时，债务人应与自己之故
意或过失负同一责任。但当事人另有订定者，不在此限。第 220 条第 1
项、第 224 条定有明文。本件肇祸司机威廉系肯尼亚旅行社为履行其与
被上诉人之契约债务所雇用，故其为被上诉人之使用人即履行辅助人，了
无疑义，司机威廉履行义务之过失，被上诉人即应与自己之过失负同一责
任。但查被上诉，人与许丕樟、许梅英订旅游要约及报价单责在问题栏第
2 条约定;"旅行之安全及行李问题由各航空公司及其他有关旅运公司或
大饭店直接对旅客负责，如遇交通延误、行李损坏遗失、意外事件诸情事，
当根据各该承办机构所规定解决，并由随团领队负责协助处理。"是以依
第 224 条但书所定之特约，而免除其履行债务之责任。况依双方所订旅
游要约及报价单记载，被上诉人之债务为;代办手续费、交通工具，餐膳、
住宿、游览、接送、行李，税指、保险、随团服务，及台北往桃园机场及送机
单程交通费 11 项，并不包括旅客游览时搭车之安全问题，故被上诉人并
无债务不履行之可言，为其判断之基础。
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（三）"最高法院"判决理由

"最高法院"废弃原审判决，其理由为∶"旅行契约系指旅行业者提供

有关旅行给付之全部于旅客，而由旅客支付报酬之契约。故旅行中食宿

及交通之提供，若由于旅行业者洽由他人给付者，除旅客已直接与该他人

发生契约行为外，该他人即为旅行业者之履行辅助人，如有故意或过失不
法侵害旅客之行为，旅行业者应负损害赔偿责任。纵旅行业者印就之定
型化旅行契约附有旅行业者就其代理人或使用人之故意或过失不负责任

之条款，但因旅客旅行中之食宿交通工具之种类、内容、场所、品质等项，

并无选择之权，此项条款殊与公共秩序有违，应不认其效力。本件上诉人
许不橙与许梅英参加被上诉人之非洲旅行团.一切行程、食宿、交通、游览

等，全由被上诉人一手安排，许不模、许梅英毫无选择余地。同行旅客证

人陈炳椿、张菽稻在原审证称∶在肯尼亚行程，出发前雇用之汽车已有故

障，致落后前三部车甚远，司机心急，在有两道车轮沟状之泥巴路开车追
赶，以致翻车，许丕樟受伤，许梅英死亡等语（见原审更 1 卷 46 页反面

149 页正面），果非子虚，被上诉人能否以其免责契约条款，而推卸其履行
债务之过失责任，即值推求。原审徒以上开情事，为不利上诉人之判断，

殊有可议。上诉论旨，指摘原判决不当，求予废弃，非无理由。"

三、请求权基础

{一}"最高法院"的见解

关于本件判决，首先须加澄清的是请求权基础。① 上诉人偕同其妻
参加被上诉人举办的非洲旅行团，被上诉人委托肯尼亚旅行社负责安排
当地旅游活动，因司机的过失，发生车祸，上诉人身负重伤，其妻死亡。上

诉人（和其子女）依债务不履行及侵权行为向被上诉人请求其妻死亡的
殡葬费及赔偿慰抚金。

原审法院否认上诉人的请求权;就侵权行为言，其理由为被上诉人对
于司机尚无选任及监督过失之权，自无故意或过失之可言;就债务不履行

① 关于请求权基础，参见拙著∶《民法实例研习基本理论》。
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言，其理由为被上诉人已依第 224 条但书所定特约，而免除其履行债务的

责任。
"最高法院"的判决理由 未论及侵权行为，仅对债务不履行表示见

解，认为被上诉人不能以其免责特约，推卸其属行债务的过失责任。

【二）分析讨论

1.契约责任与侵权责任

侵权责任与契约责任（债务不履行）是两个独立的民事责任，其构成

要件与法律效果各有不同，得发生竞合关系。① 在本件上诉人请求殡葬

费及慰抚金，系以第 192 条第1项、第 194 条及第 195 条为依据，应属侵

权责任的范围，上诉人得否依债务不履行规定请求殡葬费及慰抚金，尚有
研究余地。原审及"最高法院"皆未对此请求权基础重要问题表示意见，

理由构成似未橐周全。

.2.座用人的侵权童任

被上诉人应否负侵权责任，涉及第 18B 条第1 项规定，即;"雇用人因

执行职务，不法侵害他人之权利者，由雇用人与行为人连带负损害赔偿贲

任。但选任受雇人及监督其职务之执行，已尽相当注意，或纵加以相当之

注意而仍不免发生损害者，雇用人不负赔偿责任。"本条所谓受雇人，系指

受雇用人选任和监督从事一定职务之人，有无契约，何种契约，有无报酬，

一时或长期，均所不问，但应受鹿用人指示的拘束，惟此不应严格要求，受

廉人仍得有某种程度的自 主及活动自由。准此以言，企业的员工、公车的

司机，固为受旗人，医院雇用的医生亦属之。至于承揽人或法定代理人则

非受雇人。②

在本件驾车肇祸的司机为肯尼亚旅行社的受庸人，应无疑义。问题

在于该司机是否为被上诉人的受雇人。原审法院认为∶"被上诉人对于司
机威廉尚无选任及监督之权，自无故意或过失之可言。"此项见解，似有疑
问。选任及监督之权，与故意或过失，系不同层次的问题，前者在认定行

为人是否为受雇人，后者在决定雇用人的主观责任要件。由被上诉人对

① 参见拙菊;《契约宣任与侵权责任之党合》，撒《民法学说与判侧研究》（第一册），北京火
学出版杜 2009 年版。
② 参见孙森焱∶《民法愤编总论》，第216 页。
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司机无选任及监督之权，进而推论到无故意或过失，乃不同层次问题的混

淆，应予注意。

真正的向题在于肯尼亚旅行社是否为被上诉人的受雇人。若于肯

定，则肯尼亚旅行社为执行职务而选任及监督之人，亦为被上诉人的受雇

人。原审及"最高法院"均认定肯尼亚旅行社为上诉人的使用人（履行辅

助人）。第 224 条所谓使用人并不以受债务人监督或指示为必要，故非当

然皆为第 188 条所谓的受雇人。肯尼亚旅行社是否受被上诉人的选任监

督而为其受雇人，本判决未提供可资判断的资料，难以认定，暂置不论。
惟须注意的是，纵认定肯尼亚旅行社非被上诉人的受雇人，若被上诉人于

委托肯尼亚旅行社执行一定职务，具有故意或过失时，亦应依第 184 条第

1 项前段规定，负损害赔偿责任。①

四、旅行契约的定型化、行政规律及司法控制

（一）旅行契约的意义、性质及重要性

本文的目的在于讨论定型化旅行契约的控制问题，首先须对旅行契

约的意义、法律性质及功能略作说明。

1.旅行契约的意义

关于旅行契约，"民法"未设规定。"最高法院"认为旅行契约系指旅

行业者提供有关旅行给付之全部于旅客，而由旅客支付报酬的契约。《德

国民法》第651 条a.第1 项规定∶"依旅行契约，旅行承包者对于旅客负
提出旅行给付之全部（旅行）之义务，旅客则负支付约定旅行价金之义

务。"②这两个对旅行契约的定义基本上并无不同，分两点育之;

（1）在当事人方面，一方为提供旅行给付之人，一方为旅客。提供旅

行给付之人，在台湾地区称为旅行业，应专业经营，以公司组织为限，并应

于公司名称上标明旅行社字样（"发展观光条例"第 2 条，"旅行业管理规

QD 参见 MlnchKommp/Merene，BGB，1978，5831 Rdnr. 33.
② 其原文为;Durch den Reisevertrag wind der Reiveveranatuler varpfichtet，dem Resenden

cinc Geaaztheit ron Reiueleiswuagen(Rcisc)z ztringea,Der neiqende ist vepflicktet,dem Reimever-
antaller den vereinbartan Aeiuepreiu 我u xalen，关于穗国良法趣定之旅行契约之中译，参见许惠粘;
（旅行契约之研究》（敬治大学法律学研究所博士论文）。
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则"第 2条、第 3 条）。《德国民法》称为 Reiseveranstalter，暂译为旅行承

包者，不限于旅行业者，报社偶为其读者举办旅行活动，亦包括在内。0

（2）旅行业者（或旅行承包者）须提供旅行给付的全部，即其给付至

少须有两个与旅行有关，例如运送与住宿，住宿与参观。给付必须整体提

出，通常事先于旅游计划书或行程加以确定。例如西安之，旅，包括运送、

住箱及参观秦始皇陵燕、华清池等。旅行业者除提供旋行的给付义务外，

尚负有告知、说明、保护、交付文件等附随义务。旅客的给付义务为支付

报酬（价金）。旅行的参加，不是旅客的义务。旅客参如旅行时，发生协

力、守时、守法、守分等附随义务，例如应提交办理外出的必要文件、准时

集合、不得携带违禁物品、不得骚扰同团旅客等。

2.旅行契约的法律性质

关于旅行契约的法律性质，"最高法院"在本件判决并未表示意见。

德国法上的见解，可供参考。早期德国法院将旅行契约定性为承揽。其

后发现此项在法律年活上重要的契约类翔有其特色，乃干 1979 年在"民

法"债编各论第7 节承揽契约之后增设旅行契约（第 761 条 a-k），并将该

节改称为"承揽及类似契约"（der Werkvertrag und ahnliche Vertrage），即
以旅行契约为类似于承揽的契约，得类推适用承揽的规定。② 参照德国

法上的经验，并鉴于旅行给付具有包括运送，住宿、餐饮、导游、参观节目

等内容，在台湾地区现行法上似可将旅行契约定性为类型结合的混合契

约，分别适用有关承揽、委任、居间等规定。③

3.旅行契约的重要性

旅行契约在台湾地区社金经济活动中，居于重要地位、无论在境内旅

游或出境观光，人数快速增加。就出境观光人数言，1980 年为 48.5 万

人，1985 年增加到84.7 万人，至 1991 年，境内外旅游更达数千万人次，旅
游已成为人民日常生活的一部分，契约上的权利义务，直接影响当事人权

益，1991年台上字第 792号判决，就是一个显著的案例。

① PaLandt/Thomas,BGB,48 Aud.1989,§631L.

② 参见 Larens，Schuldrechi Ⅱ，Halbbad T，Besonderr Teil，I3、Aul、1986，5，379.
⑧ 参见曾隆兴;《现代非典理契约论》，1986 年，第 241 页;刘孔中∶《族行契约——兼介德

国旅行契约法》，截《军法专刊》第 31 卷第2期，第 9 页。
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（二】旅行契约的定型化及行政规律

旅行业者面对为数众多的旅客，个别磋商，缔结契约，异其内容，事实

上殆不可能.且无必要，契约条款的定型化，势所必然。为合理规范旅行

业者及旅客的权利义务，依"发展观光条例"第 47 条规定所订定旅行业
者管理规则，明定旅行业者须与旅客订立旅游文件（第 27 条），并以附表
规定旅游文件格式。目前旅行业多以此项旅游文件格式与旅客订立契约。
旅游文件格式是行政规律的一种手段，具有模范契约的性质。旅行
业者不依旅行文件格式订立旅行契约时，其契约仍属有效。依此项旅游
文件格式而订立的旅行契约，必须经旅客同意签章，其契约始告成立
（"旅行业管理规则"第 28 条）。旅游文件记载的事项，观光局认为有损
害旅客权益之虞者，得责令其改正（"旅行业管理规则"第 27 条第 2 项），
惟旅行业者纵不改正，旅行契约的效力不因此而受影响。

（三）司法控制

1.行政规律与司法控制

行政上对定型化契约条款的规律，除规定文件格式以供采用外，尚有
审查制度。例如"保险业管理条例"第 28 条规定∶"各种保险费率及保险
单条款，除情形特殊有国际性质之保险外，均应先报经'财政部'核准始
得出单。'财政部'审核各项费率及保险单条款时，得交由有关公会或其
他机构研议。"

须注意的是，旅游文件格式或保险条款须先经核准，系属行政上的规
范，其成为契约的内容乃基于当事人的合意，性质上仍属私法上的契约，
故此等契约条款是否背于公序良俗或不符合诚实值用原则，法院仍得加
以审查。
2.定型化契约之司法拉制与诚实信用原则
定型化契约的司法控制，系由法院认定定型化条款是否经由当事人
的合意纳人契约;由法院解释定型化契约条款，有疑义时，应作有利于相
对人的解释;由法院审查定型化契约是否违反强行规定，或悖于公共秩序
或善良风俗而无效（第 7】 条、第 72 条），①

① 参见刘在堂;《一般契约条款之解释》，截《民商法论集》（一），第 1B5 页。
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在本件判决，"最高法院"认为，旅行契约的免责条款，与公共秩序有

违，应不认其效力。1984 年度第 10次及第 11次民庭会议亦以"公共秩

序"为控制方法，认为;"金融机关执业人员有未尽善良管理人之注意义

务.应就个案认定。至金融机关如以定型化契约约定其个负等良管理人

之注意义务，免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。"
公共秩序得作为规律定型化契约条款的标准，定型化契约条款违反

公共秩序，应属无效，固无疑问。惟定型化契约条款虽不违反公共秩序，
但其内容不合理者，亦属有之。因此发生一项值得研究的问题，即可否以

"诫实信用"作为审查的标准，认为定型化契约条款违反诚实信用而不合

理时，亦不认其效力。

关于诚实信用，第 219条规定;"行使债权，履行债务，应依诚实及信

用方法"，"最高法院"曾据此规定认为诚信原则仅适用于债之关系，甚受

批评。①"民法"总则修正时，将诚信原则移至第148 条第 2 项，规定;"行
使权利，履行债务，应依诚实及信用方法。"此项修正扩大诚信原则的适用

范围，实值赞同，具有重大意义，惟实务上迄今尚未进一步强化其规范功

能，以之规范不合理的定型化契约条款。

在德国，实务上早期多以《德国民法》第 138 条规定作为控制一般交

易条件的依据，一般交易条件违反善良风俗者无效。其后逐渐以诚信原

则作为判断标准。1976 年《一般交易条件规制法》（Gesetz zur Regelung
des Recht der Allgemeinen Gegchaftabedingungen，简称 AGB-Gesetz）第9 条

规定;"I，一般交易条件中的约款违背诚实及信用原则，不合理地不利

于使用该条款人之契约相对人者，不生效力。Ⅱ．于下列情形，于有疑义

时，应认定其条款具有不合理的不利∶a.该条款不符合其所欲规避法律

的基本思想;b.该条款限制基于契约本质所生之重要权利或义务，致危

害契约目的之达成。"②"民法研究修正委员会"于 1983 年提出之债编通

则修正草案第 247 条之一规定∶"依当事人一方以书面预定之条款而订定
之契约，为下列各款之约定，按 当时情形显失公平者，该部分约定无效∶

个 参见拙著∶《诫信原则仅适用于债之关系?》，截《民法学说与判例研究》（第一册），北京
大学出版社 2009 年版。
②M0mchKom/Kbiz,AGBC §9.
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① 免除或减轻预定契约条款之当事人之责任者。②使他方当事人抛弃

权利或限制其行使权利者。③加重他方当事人之责任者。④ 其他于他

方当事人有重大不利益者。"查其内容亦系以诚实信用为规范原则。

五、居 间 条 款

（一}居间条款的意义及控制

在旅行契约，旅行业者应提供旅行的给付，此项给付，除自行提出外，
得委由他人为之，例如;由某游览公司提供运送，某旅馆提供住宿，某旅行

社安排参观节目等。旅客与此等给付提供人间并无契约关系。至于旅行

业者与各给付提供业者的权利义务，应视其内部关系而定。给付提供人

系旅行业者为履行对旅客所负给付义务而使用之人（参照第 224 条）。旅

行业者如与有关的给付提供人，以旅客为受益人而缔结利他契约时，旅客
对给付提供人有直接请求给付的权利（ 第 268 条）。
值得注意的是，旅行业者为避免责任，常于契约中订入所谓的居间条

款（或中间条款），表示与旅行有关的给付，其仅系居间代办，并不自己负
责。心 居间条教对于旅客，诚属不利。德国联邦法院曾在一项广受注意

的判决认为此种居间条款无效②，旅行承包人须自行负责。《德国民法》
第 651 条 a.第 2 项采取此项判决的见解，规定;"表示仅为关于旅行给付
个别提供人之媒介，若依其他客观情事，其应以自己之责任，负责提出约

定之旅行给付时，其表示仍不予斟酌。"①

（二）旅游文件格式的规定

在本件，被上诉人主张伊受托代上诉人安排外出旅游，系属行纪及委
任性质，关于肯尼亚部分行程，伊代为委托肯尼亚旅行社。就其文义观
之，被上诉人似主张其仅于居间代办的地位。"最高法院"对此主张未表
示意见，惟在结论 上系否认居间条款的存在，肯定被上诉人须自负给付及

① 关于居间条款，参见 KJaa Tanner，Der Rciscvertrang，Kormenuar z §§65iaBCB，2，
Aufl,1986,5651a,Rdpr. 31f.
② BGHZ 61,281.
 MuachKormm/L8wa,§651a
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债务不履行的责任。
值得注意的是，被上诉人与上诉人所定旅游要约暨报价单责任问题

栏第 2 条约定∶"旅行之安全及行李问题由各航空公司及其他有关旅运公

司或大饭店直接对旅客负责，如遇交通延误、行李损坏遗失、意外事件诸

情事，当根据各该承办机构所规定解决，并由随团领队负责协助处理。"本

项条款系参照"旅行业管理规则附表旅游格式"第9条之 2 而订定。此一

责任条款的性质未臻明确，学说上有认为相当于居间条款。"最高法院"

虽未直接就此条款表示意见，惟认为当事人所订者为旅行契约，应由旅行

业考提供有关旅行给付之全部，故旅行中食宿及交通之提供，若由旅行业

者治由他人给付时，除旅客已直接与该他，人发生契约行为，该他人即为旅

行业者之履行辅助人。实际上"最高法院"系认为上面条款为免责条款，

而非居间条款，系经由解释而为控制，以保护旅客的权益。

六、免 责 条 款

（一）一项昊有创设性的判决

在本件，原审及"最高法院"均认定肯尼亚旅行社系被上诉人的债务

履行使用人，肇祸司机系肯尼亚旅行社为履行其与被上诉人的契约债务

所雇用，故其为被.上诉人之使用人即履行辅助人。此项认定，可资赞同，

自不待言。①
第 224 条规定;"债务人之代理人或使用人关于债之题行有故意或过

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。"所谓"当事人另有订定时，不在此限"，指当事人得约定债务

人就履行辅助人之故意或过失不负同一责任。由此可知第 224 条系任意

规定，当事人得依特约排除其适用。须特别注意的是，"最高法院"认为;
"纵旅行业者印就之定型化旅行契约附有旅行业者就其代理人或使用人

之故意或过失不负责任之条款，但因旅客就旅行中之食宿交通工具之种

类、内答、场所 、品质等项，并无选择之权，此项条款殊与公共秩序有违，应

① 参见抽著∶《为债务魔行辅助人而负责》;藏《民法学说与判例研究》（第六册）;北京大学

出版杜2009 年版。
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不认其效力。"
第 224 条规定债务人应就债务履行辅助人的故意或过失负同一责

任，实务上至为重要。"最高法院"第一次提出得否以定型化契约条款排

除此项规定，免除债务人责任的问题，关系当事人利益至巨，应值重视。

〈二）对旅游文件格式的司法审查

本件旅行约的免责条款系 依"旅行业管理规则中之旅游文件格

式"（第9 条之2）而订定。"最高法院"首先认为该条款非属居间条款，而

为免责条款，已如上述。其后又认为此项免责条款不生效力，尽其审查之

职责，实值赞佩。

（三）控制的标准

"最高法院"系以此项定型化免资条款，"殊与公共秩序有违"，而否

定其效力。所应考感的是，非洲旅行团之一切行程，食宿，交通、游览全由

被上诉人（债务人）安带，上诉人（债权人）毫无选择余地，是否当然违背

公共秩序。本文认为在此情形以诚实信用原则作为审查标准，似较妥适。

被上诉人以定型化契约，免除履行辅助人责任，排除契约上的基本义务，
对契约上的危险作不当的分配，归由相对人负担，确非合理，与诚信原则

显有违背，应不认其效力。关于此点，将另撰文再行详论。

（四）免责的范围

本件判决认为，旅行业者排除题行辅助人之故意或过失责任者，其免

责条款均无效。本文认为似应加以限制，即债务人不得排除履行辅助人

"故意或重大过失"的责任，以与第 220 条"故意或重大过失之责任，不得
预先免除"规定的价值判断，保持平衡。

（五）免贵条献控制的一般化

值得进一步研究的是，不得以定型化的契约条款排除第 224 条规定
的债务履行辅助人责任，是否仅限于旅行契约，抑或应扩张及于其他契
约，加以一般化.作为—项其本原则。对此问题，本文采肯定的见解。"德
国一般交易条件规制法"第 11 条第7 款明定不得排除债务人应就履行辅
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助人之故意或重大过失负同一责任，不限于契约之种类，可供参考。①

（六）第 224条的修正

1983 年 9月公布的债编通则修正草案将第 224 条但书改为;"但当

事人另有订定者，不在此限。"并增设第2项规定∶"第 222 条之规定，于前

项约定准用之。"立法说明书略谓;"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，亦应使债务人负同一责任。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排除。其结果将与第 222 条债务人故意或

重大过失之资任不得免除之原则不符，叠增设本条第2 项，以期一致。"此

项修正规定性质系属强行规定，对有名契约求无名契约，不论是个别磋商

的契约或定型化契约，均有适用余地，经由立法加强对免责条款的控制、

应值赞同。

七、结 论

1991 年台上字第 792 号判决在理论上及实务上均具意义，归纳五
点，作为结论∶
（1）为因应大量交易的需要，旅行契约业已定型化，立法上的规律有
"发观光条例"、"旅行业管理规则"。可资适用。"旅行业管理规则"规

定的旅游文件，系属供旅行业者采用的模范契约，因当事人合意而成立旅
行契约。契约条款，"交通部"认为有损害旅客权益之虞者，得责令旅行
业者改正，具有行政规范的作用。

（2）"旅行业管理规则"所附旅游文件第9条之2 规定;"旅行之安全

及行李问题由各航空公司及其他有关旅运公司或大饭店直接对旅客负

责。如遇交通延误、行李损坏遗失、意外事件诸情事，当根据各该承办机
构所订规定解决，并由随团领队负责协助处理。"此一条款是否足以保障

旅客权益，及如何解释适用，不无疑问。本件涉及车祸意外情事，原审及
"量高法院"似皆认为其属排除第 224 条所定愤务履行辅助人责任的

特约。

① MancbKomm/L8z,AGBC §11 Rdny. 53f.
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（3）第 224 条但书规定当事人得以特约排除债务履行辅助人的责

任。"最高法院"认为旅客就旅行中之给付的提出并无选择之权，故此项

定型化条款违背公共秩序.无效。就结论言.，此项见解.可 资赞同，但此涉

及契约上危险的合理分配，若能依诚信原则加以规律，更为妥适，此点仍

待突破。
（4）若能依诚实信用判断定型化契约条款合理性，而认定其效力，则

上面见解似可予一般化，即在任何契约，以定型化条款排除债务人就债务

履行辅助人的故意或过失（尤其是重大过失）应负同一责任者，应不认其

效力。
（5）旅行契约的重要性与日俱增，应受重视。"旅行业管理规则"及

其附表之旅游文件格式，应予检讨，使其日臻完善。如何在"民法"增设

旅游契约，使其有名化、典型化，亦值研究。



基于债之关系占有权的
相对性及物权化

一、问题的说明

近年来，实务上发生若干具有争议性的案例，值得提出讨论。首先是

关于买卖契约.例如甲出停某地给乙，已办理所有权移转登记，但未交付
时，乙得否对甲主张所有物返还请求权?在甲已交付该地，但未办理所有
权移转登记，而乙之移转登记请求权罹于时效时，甲得否对乙请求返还其
物?又例如甲售某地给乙，乙转售与丙，丙转售与丁，皆先交付其地，但未
移转所有权，甲得否向乙请求返还其地，是否因甲解除与乙的买卖契约而、
有不同?甲售某屋予乙，已为交付，其后甲将该屋出售予丙，办理所有权
移转登记时，丙得否对乙请求返还其屋?
此类问题，亦发生在租赁契约，例如甲出租某屋给乙，Z违法转租予

丙，甲得否对丙主张返还该屋?在使用借贷，亦有一则案例∶甲借某屋予

乙使用，其后甲将该屋所有权移转予丙时，丙得否向乙请求返还其物?
关于上开问题，"最高法院"著有判例判决，作有决议，法律座谈会再

三提出讨论、第一斤最近亦表示研究意见，起见其在实务上的重要性。其

所涉及的是债的关系的相对性，为民法基本理论，特撰本文加以综合研
究，并简要论述债权物权化的若干问题，希望有助于处理上面争议问题，
并了解民法的发展趋势。

二、基于债之关系的占有权

债的关系，指一方当事人得向他方当事人请求一定给付的法律关系，
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具有所谓的相对性。此种相对性亦表现在基于债的关系上的占有，即债

之关系的当事人得主张其占有，系以债之关系为本权，不构成无权占有，

从而亦无第 767 条规定的适用。兹分买卖契约上所有与占有的分离，及

债的关系占有的连锁两种情形说明之。

【一）买卖关系上所有与占有的分离与结合

物的出卖人负交付其物，并移转其所有权于买受人的义务（第 348

条）。在动产买卖，所有权的移转以动产的交付为要件（第 761 条），故动

产所有权的移转与占有通常 系同时为之（其最重要的例外，系附条件买

卖，参阅"动产担保交易法"第 26 条）;在不动产买卖，所有权的移转以登

记为已足（第758 条），不以交付其物为必要，故容易造成所有与占有的分

离，发生所有物返还请求权及占有权源的问题。

1.出实人已办理所有权移转登记，但未交付其物

（1）买受人的请求权及出卖人之占有权源。出卖人已将不动产所有

权移转登记与买受人，但未交付其物时，买受人得向出卖人请求履行给付

义务。有疑问的是，买受人得否以已取得不动产所有权为理由，依第 76?

条规定向出卖人请求返还其物。问题的关键在于出卖人是否为无权占

有。关于此点。"最高法院"1981 年度两则判决均采否定说。台上字第

114 号判决谱∶"出卖人依买卖契约固应履行出卖人义务而交付房屋，但

不因出卖房屋而成为无权占有，况被上诉人尚主张未经收清价款暂不交

屋为对抗，则买受人认出卖，人无权占有，而本于物 上请求权，诉请出卖人

交屋，即非有据。"台上字第 212 号判决谓∶"物之出卖人固负有交付物于
买受人之义务，但在未交付前继续占有实卖标的物，尚难指为无权占有，

亦不因移转登记已完成而有异。"

上开两则判决的见解，实值赞同。买卖当事人间的权利义务，应依买

卖契约加以处理。出卖人已办理所有权移转登记，迄未交付其物，系属债

务履行间题，其在交付前继续占有标的物，非属无权占有。惟出卖人在交

付其物后，借故再行占有时，应构成无权占有，自不待盲。

出卖人已办理所有权移转登记，但未交付其物时，买受人对于出卖人

仅有请求交付其物的债权，而无物上请求权，其主要的法律效果在于消灭
时效。即买受人的债权请求权因 15 年间不行使而消灭（第 125 条）。买

受人既无所有物返还请求权，则大法官会议释字第 107 号解释∶"已登记
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不动产所有人之恢复请求权，无第 125 条消灭时效规定之适用。"自无适

用余地。
（2）所有与占有之分离与结合。买受人对出卖人请求交付其物之权

利罹于消灭时效时，造成所有与占有之分离，即买受人已取得所有权，但
未占有其物，而出卖人仍占有其物，但无所有权。但此种分离并非永久，
于下列两种情形，所有与占有得再结合，同归一人∶①出卖人将标的物再
行出卖于第三人，而为交付;在此情形，第三人对于出卖人固得以买卖契

约作为其占有的本权，但不得以之对抗其物之所有人，故前买受人（所有
人）得向第三人主张所有物返还请求权。② 买受人将标的物所有权移转

于第三人∶该第三人（所有人）与出卖人无债之关系，故得向出卖人主张
所有物返还请求权。第三人受让所有权究系基于买卖、赠与或互易，在所

不问。①
2.买受人占有其物，但未办理所有权移转鉴记
（1）出卖人的请求权及买受人之占有权源。出卖人已交付不动产于

买受人，但未办理所有权移转登记时，买受人得请求出卖人履行移转其物
所有权之给付义务。买受人此项请求权因 15 年间不行使而消灭者，出卖
人得拒绝办理所有权移转登记（第 144 条第 1 项）。在此情形，出卖人得

否依第 767 条规定请求买受人返还其占有的不动产，甚有争论。问题的
关键在于买受人是否为无权占有。应检讨的有两点;其一，买卖契约是否

足以作为买受人占有买卖标的物的权源。其二，此项占有权源是否因买
受人登记请求权锰于时效而受影响。
1980 年 2 月 23 日第四次民庭庭推总会决议曾深入讨论此两个问题。
议案的内容为∶甲向乙购买土地并已付清价款，乙亦将土地交付甲管有，、
惟未办理所有权移转登记，嗣乙死亡，由其继承人丙、丁办妥继承登记。
甲之所有权移转登记请求权，消灭时效完成后，丙、丁能否诉请甲交还占
有之土地?有甲乙两说。甲说认为，按第 767 条前段规定∶"所有人对于
无权占有其所有物者，得请求返还之。"甲占有之土地，系乙本于买卖之法
律关系所交付，具有正当权源，所有人丙、丁（乙之继承人）不得请求返还
土地。何况时效完成后，债务人仅得拒绝给付，而甲乙间之买卖关系依然

① 较详细之讨论，参见刘承武∶《论买卖关累上占有权之相对性——出卖人未交付其物、
买受人转卖第三人》，载《华冈法科学报》第9 期，第73 页。
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存在，基于公平法则，丙、丁亦不得请求返还土地。乙说认为，占有之具有

排他性，系因占有人于占有物上，行使之权利，推定其适法有此权利，倘占

有物已证明系他人所有，则占有，人即无再对物之所有人行使排他权之余

地。此就第 943 条与第 767 条对照观之自明。如丙、工不得请求返还土

地，则土地所有权与土地占有二者分离，丧失土地所有权之效能，故丙、丁

得请求返还土地。以上二说，究应以何说为当?敬请公决。决议∶采

甲说。
"最高法院"采甲说，系根据一项研究报告，其内容具有参考价值，摘

录如下下;"本件问题为;甲向乙购买七地，并已付清价金乙亦将十地交付

甲管有，催末办理所有权移转登记，制乙死亡.由其继承人丙、丁办妥继承

登记，甲之所有权移转登记请求权消灭时效完成后，丙、丁能否诉请甲交

还占有之土地?有甲、乙二说，二说所持见解相反，究以何说为是，经详尽

讨论研究之结果，一致认为乙说采肯定之见解，无非以;'占有之具有排他

性，系因占有人于占有物上行使之权利，推定其适法有此权利。倘占有物
已证明系他人所有，则占有人即无再对物之所有人行使排他权之余地。

此就第 943 条及第 767 条对照观之自明。如丙、丁不得请求返还土地，则

土地所有权与土地占有二者分离，丧失土地所有权之效能，故丙、丁得请
求交还七地'为论据。催占有之原因有二;（①基干本权之占有;②无权

占有。虽占有物已证明系他人所有，若占有人对于该他人（所有人）享有

占有其物之权利，即不能认所有人对于占有人得行使所有物返还请求权;

且土地所有权与土地占有并非不能分离;如所有人将土地出租与他人或

与他人设定她上权是，均为占有人合法占有他人所有土地之适例。点有

人基于本权之占有，所有人对之自有容忍其占有之义务。

就本件案例言.甲之占有土地，系本于其与乙间之买卖关系，乙将土

地交付甲占有使用，在尽其出卖人交付买卖标的物之义务。丙、丁为乙之
继承人，于乙死亡后，办妥继承登记，依法仍应继承乙之义务，不能指买受

人甲为无权占有。至甲之所有权移转登记请求权罹于时效，仅生乙或其
继承人得对之行使时效完成抗辩权而已，非谓甲本于买卖契约占用土地

为无权占有也。况本件系研究所有人是否得对于占有人行使所有物返还

消求权，不生乙说所谓'占有人即无再对物之所有人行使排他权之余地'
之问题。然丙、丁如将土地之所有权移转登记与第三人，该第三人本于物

权之无因性，是否得对甲行使所有物返还请求权，事属另一法律问题，与
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本件案例无涉。综上所述，应以甲说为是。"

"最高法院"的决议及研究报告认为买受人基于债之关系而占有，对

买受人言，具有占有之权源，不因其移转其物所有权之请求权罹于时效而

受影响，见解正确，可资赞成。② 所谓基于公平原则，旨在强调其结论之

正确.不具实质竞义。须注意的是，研究结论提到出卖人之继承人（丙、

丁）将其所有权移转于第三人时。"该第三人本于物权之无因性.得否得

对甲行使所有物返还请求权，系另一问题，与本件案例无涉。"应说明的

是，第三人得否对甲行使所有物返还请求权与所谓之"物权之无因性"或

"物权行为之无因性"无关。民法理论上并无所谓之"物权之无因性"。

所谓物权行为之无因性，系指物权行为本身不因债权行为之不成立、无效

或被撤销而受影响，不足作为受让所有权之第三人得否向甲（买受人）主

张所有物返还请求权之依据。

（2）所有与占有之分离与结合

①出卖人将标的物所有权移转于第 一人。高等决院 1990 年度法律

座谈会曾提出—则法律问题;"甲向乙买受土地一笔，并已交清价款，乙亦

已将土地交付甲占有，惟迄未办理移转登记，逾 15 年后，乙将该笔土地又

出卖给丙，并已办毕所有权移转登记，则丙可否向甲主张无权占有，请求

返还十地?"讨论意见有甲乙两说。甲说认为，甲占有之大地系乙 本于买

卖之法律关系所交付，具有正当权源（参阅 1980 年 2 月 23 日第四次民事

庭会议决议），原所有人乙不得请求甲返还土地，丙为土地之买受人仍应

继受甲乙间之买卖权利义务关系，亦即不得请求甲返还土地。乙说认为，

甲不得以其与原所有人乙间之买卖权利义务关系对抗丙，因丙已因登记

取得土地之所有权，具有物权之效力，甲之占有土地仅具有债权之关系，

依物权效力优于债权效力之原则，丙自得请求甲交付土地（1981 年台上

字第 19号判决）。
第一厅研究意见认为;"本题甲因买卖而占有、使用该土地，既未办理

所有权移转登记，自难谓其已取得该土地之所有权。丙虽购买在后，但既

已办毕所有权移转登记，自已取得该土地所有权，应受保护。甲虽可主张

① 参见《民刑事会议决议录类编》（1928年至 1982 年），1983 年，第61 页;《法令月刊》第
31 卷第10 期，第】75 页。
② 德国判例及学说均同此见解，RGZ 138，296;Dietrich Reinicke/Klaus Tieduke，Kaufrechl，
1982,3.55。
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其占有之土地系基于买卖关系由乙所交付，具有正当权源，但此项理由仅
得对抗乙、而不得对抗已因登记取得土地所有权之丙，丙自得本于所有
权，请求甲返还土地。研讨结果采乙说，尚无不合。"

此件案例涉及双重买卖，即占有买卖标的物之前买受人，不得以其与
出卖人间之买卖，对已取得买卖标的物所有权之后买受人主张有权占有。
第一厅之研究意见，可资赞同。此件案例亦在说明出卖，人得将标的物所
有权让与第三人，而"终结"所有与占有的分离。所有权让与之原因关
系，不限于买卖，赠与或互易亦包括在内。

②买受人将标的物的占有移转于第三人。应特别提出讨论的是，买
受人将买卖标的物出卖于第三人并交付其物时，出卖人得否向该第三人
主张所有物返还请求权?问题在于第三人是否无权占有? 此涉及学说上
所谓占有连锁之理论，于下文加以说明。

（二}债之关系上的占有莲锁

1.基本理论

基于债之关系而为占有的一方当事人，得向他方当事人主张有占有
的正当权源，已如上述。占有人将其占有移转于第三人时，该第三人得否
主张有权占有，涉及三人关系，殊值研究。在实务方面，1982 年台上字第
3556 号判决谓∶"使用借贷为无偿契约，原属贷与人与使用人间之特定关
系，除当事人另有特约外，自无移转其权利与第三人之可言，蚓上诉人之

未经岱与人同意，意允许第三人使用，第三人自不得执以对抗贷与人，贷
与人即得径行请求第三人返还借用物。"例如甲将所有的汽车出借与乙，
乙转借与丙。若此项转借未经甲的同意，则丙为无权占有。反之，若乙得
甲的同意，则丙为有权占有。易言之，第三人〈丙）固不能径以其前手
（乙）的债之关系，作为自己占有的正当权源，但倘其前手得将占有移转
于第三人时，则该第三人亦得对甲主张其亦有占有的权利，学说上称为占
有连锁（Besitzkette）。① 抽象言之，须具备三个要件;①中间人乙对所有
人（甲）须有合法占有权源。②第三人（丙）须自中间人基于一定法律关
系（尤其是债之关系），取得占有的权利。③ 须中间人得将其直接占有移
转与第三人。

 参见 Schapp，Sachanrecht，1989，S.47.
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2.买卖契约
（1）买受人移转占有与第三人。甲售A地与乙，业已交付，但未办理

所有权移转登记，乙将该地转售于丙，并为交付。在此情形，丙占有该地

对甲（所有人）而言，应认为具有正当权源。因为;① 乙对甲有合法占有

的权利。②丙系基于买卖关系自乙取得占有的权利。③ 乙系该地买受

人，得将其占有移转与第三人。准此而言，买受人乙将该地出租与丁时，

丁对甲亦有合法占有权源。8①

实务上曾发生一则法律问题∶"甲将土地卖与乙，业已点交，尚未办理

移转登记，乙将之转卖与丙，内又转卖与丁，建造房屋，铜因乙未按期交付

价款，经甲解除买卖契约后，以丁为无权占有，提起拆屋还地之诉，是否有

理由?"讨论意见有甲乙两说。甲说认为，甲将土地卖与乙，但未办理所有

权移转登记，且又合法解除买卖契约，该土地所有权仍属于甲，甲自得本

于所有权之作用，请求占有土地之丁交还土地;乙说认为，丁之占有土地，

系基于丙、丁间买卖关系，此项关系，并不因甲，乙间买卖契约之解除而当

然消灭，故丁之占有土地，并非无权占有，甲之请求不应准许。研讨结果;

采甲说。
上开法律问题具有启示性，研讨结果采甲说，实值赞同，因为在此情

形，中间人（乙）的买卖契约因被解除而消灭，对于买受人失其占有的权

利，不得将其占有移转于第三人，故此买受人不能主张其系有权占有。反

之，若买卖契约未被解除，则丁有占有的权源。

（2）出卖人移转占有于第三人。甲出卖某地与乙，业已办理所有权

移转登记，但未交付。在此情形，乙不能以甲系无权占有而主张所有物返

还请求权，前已论及。设甲其后将该地出卖（或出租）与丙，并为交付时，

丙占有该地，对乙而言，应无正当权源，因为甲既已将该土地出售于乙，并

由乙取得其所有权，甲不得再将该地之占有移转于第三人。

3.租赁关系
（1）合法转租。承租人经出租人承诺时，得将租赁物转租他人。租

赁物为房屋者，除有反对之约定外，承租人得将一部分转粗于他人（第 43

条第1项）。在此两种情形，次承租人占有租赁物，对于出租人有正当

① 德国通说亦采此见解，参见 Bamr，Smchenrech.11.AuN.1981，5.92;RGZ 105，20.

② 参见 1973 年度法律座谈会民事类第 11 号提案。
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权源。
（2）违法转租

①原租约及转租契约均属无效。承租人违法转粗时，其法律效果如

何，1954 年台上字第 868 号判例略谓∶"承租人非经出租人承诺，不得将

租赁物转粗于他人，如系粗用耕地，则承租人纵经出租人承诸，仍不得将

耕地全部或—部转租于他人。又承租人应自 任耕作.并不得将耕地全部

或一部转租于他人，承租人违反前项规定时，原定租约无效。此在第 443

条第 1项前段、'土地法'第 108 条、*耕地三七五减租条例'第 16 条分别

设有规定，违反此项禁止规定所订立之转租契约当然无效，其基于无效之

转租契约而占有租赁物，即非正当权源。"

"土地法"第 108 条规定∶"承租人纵经出租人承诺，仍不得将耕地全

部或一部转租。"此为禁止规定，转租契约无效，但原粗约是否无效，未臻
明确。"耕地三七五减租条例"第 16 条规定∶"Ⅰ．承租人应自任耕作，并
不得将辨地全部或一部转租于他人。Ⅱ.承租人违反前项规定时，原订

租约无效。得由出租人收回自行耕种减另行出租。"在此情形、原租约及转

租契约均属无效。次承租人占有耕地，对出租人言，应构成无权占有，故
出租人得收回自行耕种或另行出租。

特别指出的是，上面判例亦列有第 443 条第 1项，但此非禁止规定，
其转租契约仍属有效，仅承租人得终止契约而已，应予注意（第 443 条第
2项）。
②原粗租约及转租契约均属有效。出租之标的物非属耕地（例如房

屋），承租人未经出租人承诺而为转租时，其转租契约仍为有效，在此情
形，次承租人之占有租赁物，对出租人是否有正当权源，颇有争论，实值
研究。
1955 年7 月 26 日民、刑庭总会会议，民—庭提案;承租人未得出租人

承诺，擅将其所租出租人所有之基地，转租于第三人，现该基地系由第三
人占有使用，出租人在未终止租赁契约以前，得否径向第三人请求返还该
基地?决议认为∶"承租人未得出租人承诺，擅将其所租出租人所有之基
地，转租于第三人，现该基地系由第三人占有使用，出租人末终止租赁契
约以前，不能径向第三人请求返还。"在此情形，为何出租人不能向次承租
人（第三人）请求返还，其理由何在，上开决议未作进—步说明。值得注

意的是，史尚宽先生认为，"民法"系以违法之转租为出租人终止契约之
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原因，次承租人因转租取得之占有，对于出租人不径为违法。在主租赁契

约终止前.次承租人之占有。应认为适法，次承租人对于出租人之关系，居

于承祖人履行辅助人之地位，从而出租人在签止主粗赁契约前，不得直接

对欢承朝人请求占有使用收益之停止。不终止契约.亦不得请求返还租

赁物于己。①
上开决议及学者见解具有相当理由，自 不待言，但仍有探究余地.分

三点加以说明;第一，承租人违法转租时，在出租人终止租约前，原租约及

转租契约虽均有效存在，但似不能因此而认为第三人（次承租人）对出租

人（所有人）有占有的权源。承租人未得出租人允许，而将租赁物转租他

人，移转其占有，既为法所不许，应不能认为次承租人对出租人有正当占
有之权源。债之关系具相对性，两个租赁契约（债之关系）的存在，尚不

足使次承租人对出租人取得占有的权利，尚须以承粗人有转租的权利，得

将其占有移转于第三人为要件。第二.以次承租人为承租人之履行辅助

人.作为出租人不得向次承祖人谐求返还其物之理由，似值商株。次承和

人不是承租人之履行辅助人（参阅第 224 条），也不是占有辅助人（参阅

第 942 条），而是真接占有人，承租人为间接占有人。次承粗人基干承相

人与出租人间之债之关系，主张对出租人（所有人）有占有权，须以承租

人有转租之权利为必要。第三，据上所述，次承租人对出租人无占有之权

利。出租人如何主张其权利，应视其是否终止原租赁契约而定。出租人

终止原租赁契约时，得向次承租人请求返还租赁物于自己;出租入未终止

原租赁契约时，仅得请求次承租人将租赁物返还于承租人。②

三、物权的绝对性及债权的相对性

{一）物权的绝对性

为进一步了解 债之关系的相对性，拟先说明物权之绝对性，傅资对

照。物权系直接支配物，直接享受其利益，并排除他人之干涉。物权之本

质在于将特定物归属于特定之主体，其有排他的保护绝对性。兹举两例

Q 参见史尚宽1《债浩各论》，第 178页;参见郑玉波;《民法馈编各论》;第25 页π
② 德国通说同此见解，参见 Wialing，Sachonrecht【，S.521f
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加以说明。甲有某地，设定典权与乙，典权为物权，关于其保护之绝对性

分四点言之;
（1）甲（出典人）将该地所有权（典物）让与于丙时，乙对于丙仍有同

一之权利（第 918 条），并享有占有之本权，丙对乙不得主张所有物返还请

求权。
（2）甲的债权人对典物为强制执行时，乙得依"强制执行法"第 15 条

规定提起异议之诉。○

（3）甲破产时，乙之典权不因此而受影响。

（4）甲就该地再设定物权（例如抵押权）时，典权不因此而受影响。
（5）第三人侵害典物时，典权人因权利受侵害，得依第 184 条第1项

前段规定请求损害赔偿。

（二）债权之相对性

兹以买卖契约为例说明买受人占有权的相对性。
1.二重买卖
—物数卖，最足显示债之关系之相对性，前已再三论及，兹再补充言

之。甲先卖某地给乙，并为交付，其后甲再将该地出卖与丙，并即办理所
有权移转登记。在此情形，丙得对乙主张所有物返还请求权，乙得依其与
甲的买卖契约占有该地，但不能以此债之关系对丙主张有合法占有权源，
应负返还其物之义务。前买受人乙仪能依债务不履行规定向甲请求损害
赔偿。1982 年台上字第 1584 号判决谓∶"物之出卖人固有使买受人取得
该物所有权之义务。惟买卖契约成立后，出卖人为二重买卖，并已将该物
所有权移转于后之买受人者，移转该物所有权于原买受人之义务，即属给
付不能，原买受人对于出卖人仅得请求赔偿损害，不得请求移转该物所有
权之行为。"可资参照，②

2. 出卖人的债权人为强制执行
甲出卖某地与乙，业已交付，但未办理所有权登记，设有丙误以该地

①参见 1955 年台上字第 721号判例。
② 拿见 1970年台上字第 1543号判例∶"不动产所有权之移转，不以交付该不动产为其效
力发生婴件，不动产之买受人虽未受交付.而依物权法之规定.出卖人移转所有权于买登人之法
德行为已生效力者，自不徽因买垩人未充付即谓其所有未曾取得。又不动产之重复头卖，以
先办妥所有权移转登记者，应登法律之保护。"
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为其债务人所有，而为强制执行时，乙得以占有受侵害为理由，提起第三

人异议之诉。出卖人的债权人对该地为强制执行时，买受人得否本其基

于债之关系之占有权，而提起异议之诉?对此问题，实务上来否定说。

1955 年台上字第 721号判例谓∶"'强制执行法'第15条所谓执行标的物

有足以排除强执之权利系指对于执行标的物有所有权、典权、留置权、质

权存在→一者考而言、占有，依第 940 条之规定。不过对干物有事实上管领

之力，自不包括在内。"又依 1981 年台上字第 19号判决;"系争房屋既经

法院标卖，由被上诉人标到，并办毕所有权移转登记，上诉人自不得以其

与原所有人间之买卖义务关系，对抗被上诉人，上诉人继续占用系争房

屋，对于被上诉人而盲，不认有合法之权源。"①由此可知，基于债之关系

的占有，不足以排除出卖人的债权人对标的物为强制执行，拍定人于取得

所有权后，得依第 767 条规定向占有其物的买受人请求返还其物。

3.出卖人碱产

出卖人将不动产交付于买受人后，于办理所有权移转登记前，出卖人

破产时，因该物所有权尚属干出卖 人。破产管理人得将之归属为破产财

产。买受人虽基于买卖契约占有不动产，仍不得对抗破产财团而主张取

回权，仅得以债权人地位加人破产程序，参与分配。②

4.设定物权

出卖人将不动产交付于买受人，于办理所有权移转登记前，仍得就该

不动产设定抵押权或地上权等。其后买受人取得该物的所有权时，抵押

权不因此而受影响。
5."侵权行为法"之保护

买受人占有买卖标的物，而受不法侵害者，得依第 962 条规定行使占

有人之物上请求权，即其占有被侵夺者，得请求返还占有物，占有被妨害

者，得请求除去其妨害，占有有被妨害之虞者，得诸求防止其妨害。有争

论的是，买受人因其占有被侵害而受有损害时.得否依第 184 条第 1 项前

① 1983 年台上字第938 号判决谓∶"买卖契约仅有债之效力，不能对抗契约以外之第三
人，本件上诉人具向诉外人林黄兰买受系争土地，在林黄兰将系争土地之所有权移转登记与上
诉人以前，既经执行法院查该土地并于拍卖，旋由被上诉人标买而取很所有权。戴上诉人基

子所有权谓求上诉人返还所有物，上诉人即不得以其与林黄兰间之买卖关系对抗被上诉人。"
（《怯令月刊》第 35 卷第2期，第3 页。）参见陈荣宗∶《愚制执行法》，第 219 页以下。
② 参见陈荣宗∶《敬产法》，第 187页。
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段规定请求损害赔偿。占有系对干物之事实上管领力（第 940 条），而非

权利，但若系基于一定法律关系而享有占有的权利时，则应受第 184 条第

1项前段规定之保护，例如甲向乙购屋，已受让其占有，从事营业，丙因故

意或过失侵害甲的占有时，甲得以权利受侵害请求损害赔偿。①

四、债之关系的物权化

（一）概说

据上所述，个动产之买受人对出卖人固得主张其基于买卖契约上的

占有为本权的占有，但对于受让买卖标的物所有权的第三人，则不得主张

之。出卖人的债权人为强制执行时，买受人不得提起异议之诉，拍定人并

得行使所有物返还请求权。出卖人得就标的物设定抵押权或地上权，此

等物权不因买受人其后取得标的物所有权而受影响。此种法律状态乃馈

之关系（债权）相对性的本质所使然。应注意的是，法律为保护债权人之
利益，亦设有特别规定，便债权物权化。易言之，即使柜对性之债权具有

若干程度之物权绝对性，以对抗第三人。以下拟先说明租赁权之物权化，

以了解其特色，再论述买卖契约，上不动产请求权如何经由预告登 记，而享

有物权的效力。

（二）租赁权之物权化

1．物权化的要件

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，
其租贷契约，对于受让人仍继续存在。"依第 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，准用前条之规定。"由此可知，

租赁权于具备一定要件时，具有对抗第三人之效力，法律赋予物权的效

力，以资保护承租人。所以以租赁物交付为要件，其主要理由有二∶一为

在租赁物交付前，承租人尚无保护的必要;二为在租赁物交付前，受让人

① 参见拙著;《侵寄点有之侵权责任与报客赔偿），畿《民法学说与州例研究》（第三册），北
京大学出版社 2009 年版。
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原则上尚无从知悉租赁权存在的事实，租赁物的占有具有公示功能。①

2.物权化的程度
（1）租赁物所有权的让与。出租人于粗赁物交付后，将其所有权让

与第三人时，其租赁契约既对于受让人继续存在，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。原出租人自不得更行终止

租约，请求承租人返还租赁物。②
（2）设定物权。出租人（所有人）就租赁物设定抵押权时，祖赁权不

受其影响。设定地上权时，由地上权人继受出租人之地位，而为新出

租人.③
（3）对租赁物之强制执行。出租人的债权人拍卖出粗人所有的不动

产时，该不动产之承租人不得提起第三人异议之诉，但租赁契约对于取得
祖赁物所有权的拍定人仍继续存在。

（4）"侵权行为法"之保护。租赁权虽在若干方面具有物权之效力，
但租赁权本身仍属债权，非属第 184 条第 1 项前段所称的权利。承租人
的占有被侵害者，因其占有具有正当权源，则得依第 184 条第 1项前段规
定请求损害赌偿。
3.娄推适用性

第 425 条规定于买实契约不能类推适用，虽甚显然，但于使用借贷得
否类推适用，曾有争议。1970 年台上字第 2490 号判例谓;"使用借贷，非

如和赁之有第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，与其订有使用借赞
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。"系采否
定说。"最商法院"此项见解，可资赞同。盖使用借贷系属无偿，且不涉

及社会保护问题，与租赁不同，自不能同等待之。
据上所述，可知第 425 条为保护承租人，特明定出租人让与租赁物所
有权时，其租赁关系应移转予受让人。承租人之租赁权犹如存在于租赁
物上的物权，受让人应受其拘東，故称为租赁权之物权化。租赁权不能在
土地登记簿上为登记，故受让人普意信赖登记簿不受保护。出卖人未能

① 参见拙奢∶《买卖不破粗赁;第 425 条规定之适用，准用及类推适用》，截《民法学说与判
例研究》（第六册），北京大学出版社 2009 年瓶。
② 参见 1937 年上字第365 号判例。
③ 毒见郑五波∶《民法债编各论》（ 上），第 241 页。
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除去租赁权者，就此权利瑕疵，应对买受人依债务不履行之规定负责（第
348 条 、第 349 条、第 353 条）。

（三}预告登记

1.意义及功能

关于不动产买受人之请求权，虽无类如第 425 条之规定，但"土地法"
另创设土地预告登记，提供保全之途径。依"土地法"第 79 条之一之规
定;"Ⅰ.申请保全左列请求权之预告登记，应由请求权人检附登记名义
人之同意书为之∶① 关于土地权利移转或使其消灭之请求权。② 土地权
利内容或次序变更之请求权。Ⅱ.前项预告登记未涂销前，登记名义人
就其土地所为之处分，对于所登记之请求权有妨碍者无效。Ⅲ.预告登
记对干因征收、法院判决或强制执行而为新登记，无排除之效力。"（并请
参阅"土地登记规则"第123 条以下、第 132 条）。由是可知预告登记素
以物权之设定、移转为目的之请求权所为之准备登记。按"民法"严格区
别债权行为及物权行为，二者在时间上多存有距商，土地权利人的其他处
分足以危害使权人请求权的实现，故特设预告登记制度，以资保护。①
预告登记后，登记名义人就其土地所为的处分，得否登记，"土地法"

本身未设明文，解释上应加以肯定之，因为预告登记仅在使其处分对于所
登记的请求权有妨碍者无效，并非在排除此项处分的登记。再就概念而
言，惟有在登记之后，始发生其处分对于所登记之请求权有妨碍考无效之
问题。甲就其土地设定抵押权予乙，乙为预告登记后，再将该地出售于丙
时，得为所有权移转登记，应不待言。甲出卖其土地于乙，乙为预告登记
后，甲再将该地出卖予丙时，亦得为所有权移转登记。所谓登记名义人对
于土地所为之处分对于登记请求权人妨碍者无效，非属绝对无效，乃指相
对无效而言，并具双重性;就当事人言，仅对登记请求权人无效，对其他之
人仍为有效;就内容言，仅在其妨碍之范围内无效。
2.物权化之程度

（1）标的物所有权之让与。甲向乙购地，为所有权移转请求权之预
告登记。其后乙将该地出售于丙，并办毕所有权移转登记。在此情形，甲
于得向乙请求办理所有权移转登记时，得主张乙之处分（移转土地所有权

① 象见郑玉波∶《民法债编各论>，第24】页。



54 民法学说与判例研究。·第七册

之物权行为），对其而言系属无效，而向丙请求涂销所有权移转登记。若

该地由丙占有时，甲于办理所有权登记后，得向丙请求返还其物。

（2）设定物权。甲向乙购地，为所有权移转请求权之预告登记。其

后乙就该地为丙设定抵押权。在此情形，甲 向乙清水办理所有权移转登

记后.得主张乙之处分（抵押权之设定），对其而言系属无效，对丙请求涂

销抵押权登记。

（3）土地所有人的债权人为强制执行。土地所有人之债权人对经预

告登记之土地为强制执行时，其效力如何，各民法规定不同。《德国民

法》第 883 条第2 项规定∶"1.在预告登记后，就土地或权利所为之处分，

致使请求权罹于无效或妨害者，于此限度内，其处分不生效力。依强制执

行、或假扣押之实施、或由破产管理人所为之处分亦同。"依"土地法"第

79 条之 1第 3 项规定，预告登记对于因征收、法院判决、或强制执行而为

新登记，无排除之效力。有疑问的是，二重买卖之后买受人就其移转请求

权，取得法院确定判决或其他执行名义，而对不动产为强制执行时，应如

何处理?就第 79 条之1第3 项规定文义观之，为预告登记之前买受人似

亦不得排除之，惟此违反预告登记之目的，故应对"土地法"第 79 条之1

第 3 项预告登记不排除强制执行之规定做"目的性限缩"（teleogische

Reduktion），认为后买受人清求移转买卖标的物所有权而为强制执行者，

不在该条第 3项限制之内。

（4）买卖预告登记与租赁权。甲出卖某地与乙，为预告登记后.甲将

该屋出租与丙并交付之。乙于办理登记取得该屋所有权后，丙得否主张

其租赁关系对乙仍继续存在?此项问题在德国法上曾引起争议，学说上

有认为应适用《德国民法》第 883 条第 2 项规定，使租赁关系对乙不生效

力。① 但德国联邦法院强调保护承租人之原则，认为《德国民法》第 571

条买卖不破租赁之规定（相当于第 425 条）应优先预告登记②，台湾地区

判例学说迄少论及此项问题。在解释上似宜认为租赁关系仍继续存在，

以贯彻第 425 条保护承租人之"立法目的"。

①参见 Baur，Sachenrechl，S. 182，

② BGHZ 13,1.
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六、结 论

（1）债之关系，系特定人间得请求特定给付之法律关系。债之关系
可作为占有之本权，但因债之关系仅具相对性，基于债之关系之占有权，
仅得对他方当事人主张之，不得对抗第三人。

（2）基于买卖契约的占有，最足显现债之关系的占有的相对性，分三
种情形加以说明∶
① 买受人于办理所有权移转登记前，占有出卖人所交付之标的物

〈不动产），对于出卖人具有占有的权源。此项占有权不因买受人移转标
的物所有权之请求权，因 15年间不行使罹于时效，而受影响。
②买受人将其先行占有之不动产再出卖于第三人，并为交付时，因
买受人对出卖人有占有之本权，第三人系基于买卖关系而自买受人取得
占有的权利，而买受人又得将其直接占有移转于第三人，故该第三人对出
卖人亦有合法之占有权源。

③买受人的占有权不得对抗第三人，故第三人因让与或强制执行的
拍卖而取得标的物之所有权时，对该第三人言，买受人即失其占有的本
权，应构成无权占有，负返还其物之义务。

（3）为保护承租人，第 425 条规定租赁权的物权化，使租赁权具有对
抗第三人的效力，为便于与买卖契约对照，亦分三种情形加以说明之∶
①承租，人占有租赁物对于出租人具有正当权源。

② 承租人合法转租时，次承租人对于出租人亦有占有的权源。承租
人违法转租时，其法律关系，尚有争论。在原租约及转租契约均属无效时
（如耕地之转租），出租人得请求次承租人返还租赁物。在违反第 443 条
规定而为转租的情形，其转租契约仍为有效，但次承租人对于出租人应构
成无权占有。出租人未终止租赁契约时，原则上仅能请求次承租人将租
赁物返还于承租人。
③租赁物所有权由第三人取得者，无论系因让与或强制执行之拍

卖，其租赁关系仍继续存在，承租人的占有权不因此而受影响。
（4）关于土地权利之请求权，"土地法"第 79 条之一设有预告登记制

度。登记名义人就其土地所为之处分，对于所登记之请求权有妨碍者无
效，亦使债之请求权具有物权之效力。例如∶甲出卖某地给乙，乙就其请
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求移转土地所有权之请求权为预告登记时，甲将该地出售于丙，其买卖契

约固属有效，但其让与所有权之处分行为，因妨害乙所登记之请求权而无

效，乙得请求涂销登记。
（5）债之关系之相对性，一方面系基于债之本质;另一方面亦顾及交

易安全，因债之关系缺少公示性，从而基于债之关系之占有权亦不能对抗

第三人。现行法上设有两个制度以资突破∶① 第 425 条规定买卖不破租

赁;②"土地法"规定预告登记。前者 以交付租赁物为前提，其公示性较

弱，但出于保护承租人之社会政策;后者以登记为要件，土地权利请求权

人是否占有其物，在所不问。此两项制度赋予债之关系对抗第三人效力

范围，虽有不同，但均享有某种程度之保护绝对性，故学说上称为债权之

物权化。① 此种物权化之债权，其本身仍为债权，惟具有若干物权之效

力。债权之物权化，使债权与物权的区别趋于相对化，对民法理论的发

展，深具意义，实值注意。

① 关子第425 条规定租赁物权化之理论，参见史尚莫∶《债法各论》，第210 页;郑玉波∶《民
法债编各论》，第200 页。关于预告登记之法律性质，系德国法上最具有争论之问题之一，BAur，
Suchenreh1，S，18;SchwAab，Sacbenrecht，21.Aufl.1986，S.70.关于债权物权化之基本理论，参

见 Caaris，Die Vardinglichung obligatorischer Rcche，Feswchnif fur Flume，1978，I，S.381、



挖断电缆的民事责任∶
经济上损失的赔偿

一、问题的说明

最近台北正在兴建捷运系统，积极从事各种工程建设，因施工疏误，
挖断电力、瓦斯、自来水等管线，时有所闻。此外，驾车擅毁电杆，修剪树
枝不慎切断电话线路，亦属常见。此类案件学说上统称为电缆案件（Ca-
ble Cases）。① 兹举一例加以说明∶甲营造厂承包工程，开掘道路，因工人

的过失挖断乙电力公司的电缆，停电数小时，致用户丙等的冰箱里的食物
腐败、证券公司、KTV或餐厅不能营业，工厂被迫停工。在此等情形，就
被害寄人言，除电缆的所有人（如电力公司）外，主要为与电力公司等订有
契约的用户;就受侵害的权益言，有为人身侵害或物的毁损灭失②，有为
纯粹经济上损失。所谓纯粹经济上损失，系指被害人直接遭受财产上不
利益，而非因人身或物被侵害而发生，例如证券公司、KTV或餐厅不能营
业，工厂修工。③

电缆所有人得以所有权被侵害为理由，依"侵权行为法"的规定向加
害人请求损害赔偿，自不待言。有疑问的是，用户就其所受的损害，尤其

① 参见 B，S.Markesinis，A CumpErative Latroduction Lo ba German 【aw of Tort，2nd Editon、
1991,p.112E.
② 电缆电力中断，造成用户人身伤害，较为少见，但亦属可能，如抽痰机不能使用，数病人
道受损富。
③ 台清地区判例学说运未使用纯粹经济 上拟失的用语，在英国称为 pur acosoms kws，在
薇国称为reines Vermoonnachudcn，此项概念在比较法上使用基为普激，参见F，H.Lawaos and B.
S.Markesinis,Tortious Lishility foruxintentionl harw io the Common lw ad ta Civil Lw,Yol.1.
p.830;Herrman,Zum Nachieil des Verntgens,1978.
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是纯粹经济上损失，在何种情形得向加害人请求损害赔偿。此一问题在

世界各国和地区备受注意①，在台湾地区论著尚少，试撰本文作简要的

说明。

二、请求权基础

{-一}概说

用户因电缆被挖断而遵受损失.基本 上仅能依关于侵权行为的规定

向加害人请求损害赔偿。在营造厂一开掘地道的案例类，其请求权基础

为第 188 条第1项规定∶"受雇，人因执行职务，不法侵害他人之权利者，由

雇用人与行为人连带负损害赔偿责任。但选任受雇人及监督其职务之执

行已尽相当之注意，或纵加以相当之注意而仍不免发生损害者，雇用人不

负赔偿责任。"雇用人责任的成立要件有二三∶① 须有受雇人执行职务的行

为。② 受雇人的行为须具备第 184 条所定一般侵权行为的构成要件。
③雇用人选任受雇人及监督其职务之执行未尽相当的注意。关键的问

题在于第 184 条的解释适用。
第 184 条规定∶"Ⅰ.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。Ⅱ．违反

保护他人之法律者，推定其有过失。"关于本 条规定，应先说明的有

两点②;
（1）本条第 1项规定是以权益的保护作为出发点，即"权利"彼被侵害

时，须加害人有"故意或过失"，被害人始得请求损害赔偿。在故意以悖

于善良风俗的方法加损害于他人的情形，无论其被侵害的为权利或其他
权益，被害人均得请求损害赔偿。
（2）本条第 2 项规定是否为独立侵权行为类型，尚有争论，本文采肯

定说，其保护的客体包括权利和其他权益。

① Hilgonfeldt,Der Eratz von Vermagenachaden hi der Unterbrechung von Varsorgungdeilun-
gen，191;Tupitz，Hafung 值r Eaargieleitertrungn durch Drita，1981、此两本著作曾就德国、美
美等国关于电缆案件的法律关系作颇为梯人的比较研究，可供参见。
② 关于请求权基础（Anapruchagrundlage），参见拙著∶《民法实例研习基本理论》。
③ 参见王伯琦;《民法债篇总论》，第75 页;郑玉波;《民法债编总论》，第 143 页以下;孙森

乘∶《民法债编总论》，第182 页。
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（二）第 184 条第 1项前段规定的适用;权利的侵害

1.人格权或所有权被慢害与经济上损失

因故意或过失挖断电缆，系侵害他人所有权，应负损害赔偿之责，前

已论及。用户因电力供应中断，致其人身或物的所有权遭受侵害，亦得依
第 184 条第 1 项前段规定请求损害赔偿。有两个问题应提H说明∶

（1）侵权行为损害赔偿请求权的成立，须侵害行为与权益受侵害之

间具有相当因果关系。甲挖断乙的电缆，与丙冰箱里的食物腐败（或饲养

的金鱼死亡），是否具有相当因果关系?

所谓相当因果关系，简言之.系指无此事实，虽必不发生此结果，但有

此事实，通常足生此结果而言。① 准此以盲，挖断电缆，电力中断，致冰箱

食物胸败（或金鱼死亡）。具有相当因果关系，实堪认定。或有认为甲挖

断乙的电缆，因电力供应中断，导致丙的冰箱食物腐败，乙受直接侵害，固

有相当因果关系，丙所受者为间接侵害，应不具相当因果关系。此项论

点，似难赞同。相当因果关系的成立，与权利受侵害是否具有直接性，并

无关连。甲医生误输含有病毒的血液予妇女某乙，乙其后怀孕，胎儿丙遭

受感染时，与甲医生的行为，亦具有相当因果关系。② 甲驾车插到乙车。

乙追瘤到丙车，丙受伤，与甲的行为具有相当因果关系，更不待言。

（2）人身或所有权被侵害时，得产生各种经济上损失，在侵害人身的

情形，如支出的医药赞、减少的收人;在侵害所有权的情形，如另租他物、

减少收益、丧失出售利益等。此等因人身或所有权被侵害而发生的财产

上不利益，被害人得请求损害赔偿。
2.钝粹经济上损失

在电缆案件，用户所遭受的多属纯粹经济上损失，以不能营业最为常

见。于此情形，有无第 184 条第 1项前段规定的适用，实值研究，此涉及

① 较详细的讨论，参见史简宽∶《债法总论》，第 160 页;1991 年台上字第 1733 号判决曾提
出—般原则，可供毒考;"按损害赔德之债，以有损害之发生及有责任原因之事实，并二者之阀，
有柑当因果关系为成立要件。所谓相当因果关系，调无此行为，虽必不生此种损害，有此行为，
通常即足生此种彻害者，为有相当因果关系;如无此行为，必不生此种损害，有此行为，通常亦不
生此种揭害者，即为无相当因果关泵。"关于相当因果关系说的检讨，金见曾世蠢，《论相当因果

关系说之衰微》，裁（法学丛刊》第 40 期。
② 此项问题在穗国法上，讨论甚多，参见 BGHZ 5，48=JZ 1972，363 mit Anmerkung Stoll、

简要说明，Kbtz，DelikLsracht， 4.Au0.1988，S.23.
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所称"他人之权利"是否包括债权和营业权在内。易言之，即纯粹经济上

损失可否具体化于债权或营业权?
（1）债权。用户与电力公司之间订有电力供应契约，用户得请求电

力公司依约供应电力，电缆被挖断不能供电时，造成电力公司的给付不
能，用户得否以营造厂侵害其对电力公司的债权为理由诸求损害赔偿?

债权是否为第 184 条第 1项前段所称的权利，原则上应采否定说.主

要理由有二;①债权不具公开性，无从由外部知悉其存在，不应使加害人

负不可预估、漫无边际的责任。②债权人得依第 184 条第1 项后段请求

损害赔偿，尚有救济之道。债权不因其为"相对权"而不受保护，亦不因

其为"权利"而当然应与人格权或所有权受同样的保护。债权如何加以

保护。不是法律概念的推演，而是基于利益衡量的考虑。① 电缆案件最足

以说明此点，电力公司的用户（债权人）为数众多，使不慎挖断电缆的人

必须对所有用户因断电而受的财产上不利益负损害赔偿责任，显非合理，

适当限制加害人的责任，应有必要。

（2）营业权。在电缆案件，用户多因不能营业而型有经济 上损失.从

而产生一个重要问题、即用户可否主张第 184 条第 】项前段的权利包括

"营业权"，而请求损害赔偿?

营业权（或称企业权，Recht am eingerichteten und ausgeubten Gewerbe-

betrieb，简称为 Recht am Gewerbebetrieb）是德国法上的概念。②《德国民

法》关于侵权行为设有三个类型;① 故意或过失不法侵害他人之生命、身
体，健康、自由 、所有权或其他权利（第823 条第1项）。② 违反以保护他

人之法律（第 823 条第 2 项）。③故意以悖于善良风俗方法损害于他人

（第826 条）。德国判例学说认为此种侵权行为法的结构体系，未尽概括，

因此对《德国民法》第 823 条第 1项所称的"其他权利"作扩大的解释，包
括一般人格权和营业权，以促进《德国侵权行为法》的发展。
营业权是由德国帝国法院所创设③，历经 90 余年的发展，关于其法律

性质和保护范围，仍多争议.尚无定论。通说认为营业权系属《德国民

① 参见拙著∶《侵害他人债权之侵权责任》，载《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学
出版社 2009 年版
② 关下德国法上营业权的基本问题，参见 Brgcmsier，Deliktrech，1986，5.217;Eaver/
Wayer,Schuldrech Ⅱ,Bcaondezer Tail、7,Auf-199I,$,55I.
③ RGZ 58,24(1904).
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法》第 823 条第 1项所称的其他权利，具有绝对权的性质，受其保护的，须
与企业经营具有关联（betriebsbezogen），其主要类型;主张实际上不存在
的专利权或商标权，要求企业不得制造—定产品或使用商标;物理 上妨害

企业经营，如谁放物料于商店门口，阻止顾客出入;采取不合法的罢工，杯

葛等。①
关于挖断电缆，致企业停工，是否构成侵害营业权，德国学说上有采

肯定说，但实务上--向采否定的见解，在 BGHZ 29，65 一案，德国联邦法

院（Bunde8gerichtshof）谓;"营业权被侵害之得请求损害赔偿，须以受侵害
者与企业经营具有内在关联，不易分离的关系为要件。对企业的侵害须

具直接性。伤害企业的员工，毁损企业的车辆，尚未足构成对企业的侵

害，因员工或车辆与企业并无内在关联。因挖断电缆，致不能营业，亦属

如此。因停电而遭受不利益的，不限于企业，亦包括家庭用户等消费者。

供电关系非属企业所特有。挖断电缆，导致电力中断，不能认为是对企业

权的侵害。企业纵因此受有经济上的损失，亦不能以企业权受侵害为理
由，请求赔偿。"②

第 184 条第1项前段所称权利，是否包括营业权在内，实务上未著判
决，学说有采肯定说，认为营业权的成立，应注重其财产的独立价值.面认

为其为一独立的无体财产权。直接妨害营业，或因有效的处分，事实上缩
减或丧失其权利时，构成对营业权的侵害，依第 184 条第 1 项前段规定，

成立侵权行为。 依此见解，因能源供应中断致不能营业时，尚不构成对

营业权的侵害。

（三）第 184 条第 1项后段的适用∶停于普良风俗

故意以悖于普良风俗的方法加损害于他人者，应负损害赔偿责任。

其保护客体包括权利和其他权益，故用户就其不能营业而受的纯粹经济
上损失，得依此规定，请求损害赔偿。例如∶甲与乙个别经营搬家服务业，

靠电话接洽生意，甲为恶性竞争之目的，剪断乙的电话线，致乙不能营业

① Fikentscher, Sobuldreht, 7,Auf. S.729.

② 关予电缆案件，德国法实务上有三则判决供参考;BCHZ 29，65;66，338∶ NJw 1977，
2207,
③ 参见史尚宽∶《债法总论》，第134页;摩义男∶《企业与经济法》1980年，第79 页以下论

述较梯、足供参考。
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时，应就乙所受的经济上损失，负赔偿责任。

（四）第 184 条第 2项的适用∶违反保护他人之法律

第 184 条第 2 项规定;"违反保护他人之法律者，推定其有过失"，初

视之下，似为举证责任的规定.但宜解为系独立，的侵权行为类型。以完善

"侵权行为法"的体系。所谓保护他人之法律，系指保护一定范围之人，

不受一定侵害的法规而言。Q 就"民法"言.如关于邻地侵害防 止的规定

（第 774 条等）;就"刑法"盲，如不得伤害他人的规定（第 277 条）;就"劳

工保险条例"言，如雇主有为受雇人加入劳工保险的义务。其保护的客体

兼括权利及其他权益。应提出检讨的是，现行法上有无保护用户不因挖

断电缆遭受损害的法规。
1972 年 10 月9 日订定发布的"电信线路设置维护迁移及租杆挂线

规则"第 21 条规定∶"因修建房屋、道路、沟渠、埋设管线等工程或其他事

故损坏电信线路设施，应负责偿还修理所需工料费用，但行为人自动将损

坏情形通知电信机构或当地警察及其他有关机关者，其偿还费用得减二

成计收。"又依同规则第 48 条规定∶"租用杆挂线路，因租用人施工或维

护不善致损坏电信设备或致人于伤亡者，应负赔偿责任。"此两条规定，查

其内容，均非属于保护用户不因挖断电缆而受损害的法规。
"台北市重要地段挖掘道路加强管理要点"规定∶"台北市重要地段

管线挖掘施工，由工务局与警察局密切配合加强管理、查核，期在便民及

安全之原则下实施，以确保安全。"其所谓安全，主要系指工地的安全，非

以避免挖断电缆致用户遭受损害为目的。"台北市申请挖掘道路埋设管

线须知"规定∶"挖掘损坏公共设施或其他管线，应负赔偿责任。"其所谓
应负赔偿责任，系对被损害的管线而言，似不包括用户因管线遭受损坏，

电力、瓦斯供应I断而受的损害。

综据上述，上开规定均非属于保护电力、瓦斯等用户为目的之法律，

被害人不得以之作为请求损害赔偿的依据。

① 参见拙著∶《违反保护他人法律之侵权责任》，载《民法学说与翔例研究》（第二般），北京

大学出版杜 2009 年版。
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三、政策的考量

在电缆案件，用户的人身或物品因供电中断而受侵害者，得请求损害

赔偿，其范围包括因此而发生的经济，上，损失。至于用户因不能营业而受

有纯粹经济上损失，除加害人系故意以悖于普良风俗之方法致用户受损

害的特殊情形外，不在赔偿之列。在德国法上、基本上亦获致同样结论，

例如;甲挖断乙的电缆，致丙养鸡场所孵的蛋不能见出小鸡时，系侵害丙

的所有权，应负赔偿责任，但对养鸡场停业的纯粹经济上损失，则不必赔

偿。① 此乃基于立法政策上的考量，即侵权行为法不能对一切的权益作

同样的保护，必须有所区别，即"入"的保护，最为优先;"所有权"的保护

次之;"财富"（经济上利益）又次之，仅在严格的要件下，始受保护。

此种侵权行为法上的政策考量在英国判例法上最为显著，具有参考

价值。② 兹就 Spartan Ste】 and Alloys Ltd、v.Martin and Co，（Contractors）

Ld，④—案加以说明。此为施型的电缴案件，Lord Denning 的判决理由，

文情并茂，具有高度的可读性和说服力，在比较法上，备受重视。

在本案，原告 Spartan Stee】and Alloys Ltd.在伯明瀚经营一家不费钢

工厂，由 Midland Electricity Board供应电力。1960 年被告 Martin and Cg.

Ltd.在原告工厂附近挖掘道路，虽事先取得埋设电缆地图，工人仍疏于注

意，损坏电缆，电力公司于修复期间切断供电长达 14 个小时。原告工厂~

系 24 小时作业，因停电受有如下损害，请求被告赔偿∶①锅炉中的铁块

受损，减少价值 368 磅。②此等铁块若顺利炼成，可以获利 400 磅。

③工厂因停电不能营业，损失收人 1767磅。

须略加说明的是原告的请求权基础。《英国侵权行为法》是由多数

不同的侵权行为或不法行为（Torts）所构成，迄未建立一般原则。④ 每一

个侵权行为（Tort）有其历史渊源、构成要件和抗辩，通常分为 Trespass（直

接侵害）和 Trespass on the case（简称 Case，非直接侵害）两个类型，前者

① BGHZ 41,123; Kou,Delikuarcht. S.25.

② 最近资料，参见 John Bel，Policy Argument in Judicil Deciaions，1983.
③.1973]QR27.
④ 关于英区侵权行为简要说明参见 R、W.M Dis and B.S. Markeoinio，Tor Law，1984;

Surcel,The Lmw of Torta,cighth Edition by Marguret Brazier,1988.
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如 Assault and Battery（对人身的暴行）;后者如 Defamation（名誉毁损）。
值得注意的是在 18、19 世纪发展出—种称为 Negligence（过失）的侵权行
为，其构成要件有三∶① Duy of care（注意义务）;②Breach of duty（义务

的违反）;③ Damage（损害）。Negligence 此项侵权行为所保护的客体，并
无限制，人身、所有权或财畜均包括在内。就电缆案件言，其主要的争点
在于用户得否请求经济上的损失。英国法院向来皆以加害人有无注意义
务，或侵害是否具有因果关系为判决理由。

Lord Denning 在其判决理由中开宗明义明白表示，被害人得否请求
经济上损失的损害赔偿，根本言之，是政策的问题;以注意义务的有无，损

害是否具有因果关系来决定被告的责任，实在是基于政策的考量，旨在适

当限制被告的责任。Lord Denning 强调经济上损失应否赔偿，在政策上
应考虑的有五点∶

（1）电力、瓦斯、自来水的企业是法定的供应者（Statutory undertak-
er），因过失致不能提供电力、瓦斯或自来水时，英国立法上一向皆认为无

须对消费者所受的经济上损失负赔偿之责。此项立.法政策在普通法
（common law）上，亦应援用，营造承揽者就其过失行为肇致电力供应中
断，对因此所生的经济上损失，原则上亦无须负责。
（2）电力中断，事所常有，或由于线路意外故障，或由于电击，或由于

树木压倒电线，甚或由于人为过失。此等事故发生时，受影响之人不少，
人身或物品通常并宋遭受损害，有时造成不便，有时产生经济上损失。电
力供应短期即告恢复，纵有经济上损失，亦属轻微。一般人多认为此属必
须忍受之事。有人自备供电设备，以防意外。有人投保，避免损失。不是
遇到断电，就跑去找律师，看谁有过失，要其负责。今日遭受损失，明日加
班努力，即可弥补。此为健康的态度，法律应予鼓励。
（3）被害人对于此等意外事故，若皆得请求经济上损失的赔偿，则其

诸求权将漫无边际。真实者固属有之，但难免伪造、灌水、膨胀，不易查
证。与其让主张损害赔偿者受此引诱，被告遭此劳累，不如认为非因人身
或所有权受侵害而发生的经济上损失，不得请求赔偿，较为妥适。
（4）电力中断等意外事故所生的经济上损失，其危险性应由大家共

同承担。此种损失通常不大，众人负担，轻而易举，加诸肇事者个人身上，
不堪负荷。
（5）经济上损失的赔偿宜限于人身或所有权遭受侵害的情形。此等
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情形不多，较易查证，应予准许。

Lord Denning 基于上面五点政策上的考量，认为原告得请求损害赔
偿的，系锅炉中铁块受损减少的价值 367 磅和丧失的利益 400 磅。至于
工厂停工不能营业所失的利益，系独立发生，非基于铁块所有权之受侵
害。不得请求赔偿。此项判决的理由和结论显然受到有名"水闸"（Flood-
gate）理论的影响，深恐不加限制，责任泛滥，增加法院负扣。①

四、结 论

挖断电缆，造成电力中断，致用户遭受经济上损失，举世皆有，不论其
为大陆法系（如德国、台湾地区），英美法系。法律体系或技术，虽有不
同，但基本上采相同的结论、即除经济损失系因用户的人身或所有权遭受
侵害而发生者外，原则上均不予赔偿。此乃基于适当限制加害人赔偿责
任的政策考量。

关于经济上损失，电缆案例仅属其中一个类型。兹再举英国法一则
案例加以说明。在 Weller and Co.v.Foot and Mouth Dieage Rescarch In-
stitute 乙案②，被告系口蹄病研究所，因过失致病毒从研究所的实验室逃
逸，牛只受感染，拍卖市场被迫关闭6 天，牛只的拍卖者（原告）就其不能
营业而受的损失向被告请求损害赔偿。英国法院判决原告败诉，其主要
理由为此种不能营业的经济上损失，非属得请求赔偿的损害。就此案件
而言，在台湾地区现行法上的结论应无不同。

经济上损失的主要案例类型尚有不实陈述（misrepresentation）③，即
专门职业者（例如会计师、银行等）对他人为不合事实的说明，例如银行
对其顾客提供不正确的征信。商品具有瑕疵，致买受人（或第三人）受有
经济上损失，例如甲向乙购买丙制造的机器，具有瑕疵，不能使用，造成营

① 本件判决由 3位法官审判，赞成 Lord Deaning的有Lawtoa L.J.，采不同意见者为 Ed-
mund DaviesL.】.，认为自法律逻辑及保护被害人的立场言，纯粹经济上损失与侵害行为具有因
果关系的，均应赔德。
费【1966】】. Q.B.569，

 参见邱畸∶《过失不实陈述之研究》（199! 年度台大颗士论文）;Bruce Feldhuen，Eeo-
xomie Negligezc，1984，并参照笼国法上 ClmerT.Sbopand（1922），233 N.Y 23，135 N，E
275;英园法上 Kedlay Byme v. Helar apd Partnar Ltd【1964】A.C.465、
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业损失时，甲得否向丙请求赔偿。① 经济上损失在何种情形.何种程度应

予赔偿，涉及政策上的考虑，包括法院的负担、加害人责任的适当限制、被
害人的保护、民事责任体系（契约责任和侵权责任），保险制度等因囊，在

日益富裕的社会，已成为"侵权行为法"面临的重要课题。②

① Peler Canc,Ecanomic Lax and ProducLts Liabilily,in; Caapacrative Product Liability,edited
by C.J、Millar,United Kingdom Comparnive Law Sene,Vol、6,1986,p.45-T2;Hager.Zum
Schutzereich der Produzenlenhafung,AcP 184,4l3; Lang,Zur HaNug desWarenhcrsiellee bai
"veiterfresscnden" Mangeln is dealschen und angloanenkanischcn Hecht,I981.
② 参见 Petee Cane，Tort Law ud Economic lntareatg，199I;John Dwyer，Nagigsnca and Ee-

nomie Low,in; Essay5 for Patrick Atiyah,199],p.309.322.



使用借贷关系终了后
继续占用借用物的不当得利

一、问题的说明

无权使用他人之物而生的不当得利，系实务上常见的案例，查其情

形，可分为两类;一为自始无法律关系而使用他人之物，例如在他人土地

上开辟停车场，在他人屋顶悬挂广告;二为某种使用关系终了后，拒不返

还标的物，仍继续使用，此多发生于租赁关系，"最高法院"著有着干判例

及判决。最近有--则案例涉及借用人于使用借贷关系终了后，无权占用

其物时，应如何负不当得利返还责任。此项判决有助于进一步探讨不当

得利的基本问题，特再撰本文加以说明。①

二、1986 年台上字第 2374 号判决

本件上诉人主张;系争坐落台北市金山南路二段 222 号房屋一栋系
属公产，由伊为管理机关，被上诉人曾任伊之副局长，经配住系争房屋为

宿舍，嗣被上诉人于1978 年6 月 1 日因调任而离职，依"行政院颁订事务
管理规则"第 20 条规定，调职人员应在 3 个月内迁出宿舍，是被上诉人自
1978 年9月以后即属无权占用。而系争房屋坐落基地系他人之土地，于
被上诉人占用系争房屋期间内，伊支付基地租金自 1978 年 10 月起至
1984 年6 月底止，计新台币（以下同）909205.2元，自1984年7月起至返

① 关于使用他入之物之不当得料，笔者曾著有等文讨论，象见《债之关系的绪构分析》，戟
《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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还房屋之日止，尚应按月以13129.2 元计算之租金支付与地主，此项给付

均属被上诉人之不当得利，自应返还等情，求为命被上诉人自1978 年 10
月1 日起至交还系争房屋之日止，按月以 13129，2 元给付伊之判决（关于

请求被上诉人交还系争房屋及 1984 年 12 月 16 日起至交还系争房屋之
日给付不当得利部分，上诉人已获胜诉判决，被上诉人对之未提起第三审
上诉）。
被上诉人则以;伊被调台湾土地开发公司总经理后，上诉人与公司因

伊居住系争房屋基本租金之争议，曾经协调，可见伊居住系争房屋有法律
上原因，况伊任职上诉人机构31 年，依规定退休后尚可再借住 31 个月，
自无不当得利可言。至基地租金乃上诉人基于与地主间之租赁关系而负
给付义务，无由其负担之理，亦不得因此对伊请求不当得利等语，资为

抗辩。
原审将第一审所为上诉人胜诉部分之判决，-一-部废弃，改判驳回上诉
人自 1978 年10月1 日起至1984 年12 月15 B止按月求偿13I29.2元计
算之不当得利之诉，系以∶系争房屋系属公产，由.上诉人为管理机关，有建
物附表在卷可稽，被上诉人于上诉人处任职时，配住系争房屋，嗣于1978
年6 月1 日奉调为台湾土地开发公司总经理而离职，迄仍居住于系争房
屋内，此为两造所不争之事实。查被上诉人因任职上诉人机关而获准配

住系争房屋，属使用借贷之性质，被上诉人于离职他调后，依借贷之目的，

应视为使用业已完毕，自应交还房屋。至上诉人与台湾土地开发公司系
争房屋基地租金负担所生之争议，与被上诉人应返还系争房屋之义务无
涉。惟上诉人直至1984 年11 月始以三公总字第 43914 号函催告被上诉
人应于1984 年 12 月 15 日搬迁，在此之前，从无要求被上诉人迁让房屋
之意思表示，可见于1984年 12月 16 日之前，上诉人系容忍被上诉人居
住系争房屋，既允居住，白不得请求不当得利，故第一审判决命被上诉人
按月返还上诉人之不当得利，在1984 年 12 月 16 日以前部分，应予废弃
改判等词，为其判断之基础。

惟查使用借贷未定期限者，借用人应于依借贷之目的使用完毕时返
还借用物，此第 470 条第1项之规定等自明，此际，于依借贷之目的使用
完毕之时，使用借贷关系终了，斯时起，使用借贷关系归于消灭，此与借用
人是否已受返还之请求无关，盖此种情形，与同条第1 项但书以同条第 2
项所定情形，需经贷与人诸求返还时，借贷关系始终了者不同。故借用人
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于依借贷之目的使用完毕时，倘未返还借用物，仍继续占用时，即属无法
律上原因而受有利益、贷与.人如因此受有损害者，非不得请求返环其利

益。本件被上诉人使用，上诉人管理之系争房屋系属使用借贷，于被上诉

人离职他调时（按系1978年6月1日），依借贷之目的，应视为使用完毕，

既为原审所认定之事实，则被上诉人就系争房屋之使用借贷关系自此时

起归于消灭，如别无其他原因，被上诉人嗣后仍继续使用房屋，已无法律
上之原因，上诉人据此请求被上诉人返还自 1978 年 10月 1 日起至 1984

年 12 月15 日止之不当得利（其余部分已获胜诉判决），是否毫无可取，自

有推求余地。原审未加深究，徒依前开理由而为不利于上诉人之判断，自

有未合。
上述论旨，指摘原判决对其不利部分为当，求予废弃，为有理由。

三、分 析 讨 论

（一）争点的说明

公房作为宿舍，多属无偿，应成立使用借贷。借用人离职他调时.依

借贷之目的，应推定使用业已完毕，使用借贷关系消灭（第470 条）。倾用

借贷关系终了后，借用人继续占用时，应成立无权占有。在此情形。贷与

人通常得主张契约上之返还请求权（第470 条），所有物返还诸求权（ 策

767 条）、侵权行为损害赔偿请求权（第 184 条第1项）。在本件判决，争

论的问题在于不当得利请求权。

在不当得利类型上，"无权使用他人之物"系属于侵害他人权益不当

得利（Eingriffskondiktion），其构成要件和法律效果具有若干特色，上开判

决可作为讨论的基础。①

（二）不当得利请求权的成立

1.受利益
第 179 条规定;"无法律上之原因，而受利益，致他人受损害者、应返

① 关于"侵害他人权益不当得利"的基本理论，蠡见拙著;《不当得利》，载《民法债编总论》

（二），筛126 页。
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还其利益。虽有法律上之原因，而其后已不存在者，亦同。"首先应检讨的

是借用人于使用借贷关系消灭后拒不返还宿舍，继续使用时所受的利益。

贷与人主张借用人所受的不当得利为其给付与地主之基地租金。原审法

院判决上诉人部分胜诉，肯定贷与人得请求 1984 年 12 月 16 日以后"以

基地租金计算之不当得利"。"最高法院"认为此项"不当得利"应自

1978 年 10 月1 日起算，似赞同原审"以基地租金计算之不当得利"的基

本见解。
必须说明的是，贷与人给付与第三人的"基地租金"本身非属借用人

所受的利益，事理至明，毋庸赘述。问题在于得否认为借用人无权继续使

用借用物所受的利益;系"相当于基地租金"（以基地租金计算的利益）。

关于此点，应采否定说。基地租金系发生于贷与人与第三人之间，不能以

之作为借用人无权占用贷与人宿舍所受的利益，采取此项所受利益系"相

当于基地租金"之见解，适用上势必面临—项难以解决之问题;若基地系

第三人无偿提供时，如何认定借用人所受的利益?

如所周知，"最高法院"在无权占用他人之物的情形，多认为其所受

的利益为"相当于租金"。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，以无法律上之原因而受利益，致他人受有损害

为其要件，故其得请求返还之范围，应以他人所受之利益为度，非以请求

所受损害若干为准，无权占有他人之土地，可能获得相当于租金之利益为

社会通常之观念，是上诉人抗辩其占有系争土地所得之利益，仅相当于法

定最高限额租金之数额.尚属可采。"在使用借贷的情形，可否认为其所受

之利益系使用他人之物通常所须支付之租金，而非贷与人支付第三人的

基地租金?在上述判决，贷与人未为如此的主张，"最高法院"亦未对此

表示见解。
依本文见解，在本件判决借用人所受的利益，不是"相当之租金"，更

不是所谓的"相当于基地租金"。第179 条所称"受利益".系指因某项事

由（给付或非给付）而受的个别具体利益，而非以受益人整个财产作为判

断标准，不宜采"节省费用"的论点，认定无权占用他人之物所受利益系

"相当于租金"。无权使用他人之物，其所受的利益为"使用"本身，此项

利益依其性质，不能原物返还，应偿还其价额。"相当于租金"，不是无权

使用他人之物所受的利益，而是所受利益依其性质不能原物返还时所计

算的价额。
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2.致他人受损害
本件判决认为，借用人于依借贷之目的使用完毕时，倘未返 还借用

物，仍继续占用时，即属无法律上之原因而受有利益，"贷与人如因此受有

损害者"，非不得请求返还其利益。由此可知，认为无权占用他人之物，而

受利益，并非当然致他人受损害。"最高法院"未特别指明所称损害究指

何而言，或许认为贷与人所受的损害，系其给付于第三人的基地租金。若

采此项论点，是否妥适，有待商榷。所调"致"他人受损害，通说系采所谓

的"同一原因事实直接因果关系"。准此见解，借用人无权占用宿舍而受
益，与贷与人对第三人之给付基地租金，乃两个不同的法律关系，不能认

为一方之受益即致他方受损害。

"最高法院"在其他判决曾一再强调，使用他人之物之构成不当得利
须以受损人对土地有利用计划为前提。1957 年台上字第 1081 号判快

谓;"惟关于返还不当得利部分，第 179 条载'无法律上之原因而受利益致
他人受损害者，应返还其利益'，是利益返还必须具备此方受利益而他方
受损害之条件，若谓此方受利益，即应视为致他方受损害，则条文即无双

方并举之必要，被上诉人被他人占用土地而不知，显无利用土地之计划，

则上诉人为之耕犁施肥何损于被上诉人。"可资参照。此项见解拘泥损害
的文义，与"侵权行为法"上损害概念，似有混淆，难以赞同。第 【79 条所
谓致他人受"损害"，在《日本民法》第 703 条称为"损失"，在《德国民法》

第 812 条称为"Auf Kosten⋯⋯.."其功能均在适当限制不当得利请求权的
当事人范围，使受利益者返还其无法律上原因而受的利益，并非在于赔偿
受损人所受的损害，因此第 179 条所称的"损害"，与"损害赔偿法"上的
"损害"，意义不同，不能作同一的解释。在给付不当得利的情形，就买卖

契约言，买受人所受的利益为"物之交付及所有权之取得"，出卖人所受
的损害为"物之占有及所有权之丧失"，在买卖契约当事人间发生财产的

称动（Vermogensverschiebung）。但在侵害他人权益的案例类型，取得应归

属于他人的权益、即构成受利益致他人受损害，并不以所有人有使用计划

为要件。例如在他人土地开辟停车场，无论所有人有无出租计划，均足构
成不当得利，倘所有人有出租计划，因被占用无法出租时，因受有损害，尚
可成立侵权行为损害赔偿责任。又例如甲在乙的屋顶放置广告招牌，倘
乙未因此受有损害时，虽不能依侵权行为规定请求损害赔偿，但甲仍应依
不当得利规定返还其使用他人屋顶的利益。准此以言，在使用借贷关系
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消灭后，继续占用借用物，其受利益，当然致他人受损害，似不发生"最高

法院"所谓"贷与人如因此受有损害"的问题。

3，无法律上之原因
无权占用他人之物，欠缺债权（使用借贷契约）、物权或其他使用收

;益的权利，而取得法律上应归属他人的权益，系无法律上之原因而受利

益。值得注意的是，1972 年台上字第 174 号判例认为∶"再审被告失去合

伙经营戏院权利后，继续使用被告之土地，系其后已无法律上之原因。"

"最高法院"对第179 条后段所谓"虽有法律上之原因，而其后不存在者，

亦同"的规范意义，似有误会。于占有使用他人之物的权利消灭后（例如

合伏解散、租赁终止、使用借贷期间届满），仍继续占有使用者，从无权占

有使用时起自始欠缺法律上之原因，而非原有法律上之原因，而其后不存

在。结论上虽无不同，概念上仍有澄清的必要。

{三）不当得利请求权的效力

1.返还的客体

在本件判决，借用人在使用借贷关系消灭后，继续使用惜用物，其无

法律上之原因而受的利益，系"使用他人之物"。此项利益，依其性质不

能返还，应偿还其价额。此项价额应依客观交易价值计算之。在租赁关

系消灭后，仍继续占用租赁物，其价额应依相当之租金计算之，向无疑问。

根本无法律关系而占用他人之物时，亦应依相当之粗金计算之，系实务上

的基本见解。在使用借贷关系终了后，继续使用借用物，亦应依相当的租

金计算之，此为使用他人之物通常应支付的对价，不因原来的法律关系有

偿与否而异。本件判决，采原审见解，以基地租金计算不当得利、纵使解

释为不是"所受之利益"，而是"价额偿还"，亦难赞同，贷与人对第三人的

给付，显非使用他人宿舍交易上通常应支付的对价。

2.不 当得利返还的范围
在本件判决，其案例事实有一项特色，即贷与人宿舍的基地系第三人

所有，由贷与人承租之。因此发生一项疑问，即不当得利受领人（借用

人）的返还义务，应否以此项基地租金为其范围?

关于不当得利返还责任之范围，通说认为;损害大于利益，应依利益



使用借贷关 系终了后憾续占用倩用物的不当得利 73

为准;利益大于损害，则应以损害为准。① 例如∶甲寄托价值 10 万元之某
画于乙处，乙擅以 12 万元让售与善意之丙（丙善意取得）时，乙对甲应负
不当得利返还责任为 10 万元，而非 12 万元。上开理论在本件判决的案
例事实无适用余地。借用人（受益人）所受的利益，系无权使用他人之
物，应以客观上交易价额偿还计算之，不生利益大于损害的问题。基地租
金的支付系基于贷与人（受损人）与第三人间的法律关系，与借用人的不
当得利返还义务无涉，不因基地系属自有，或租自他人，有偿或无偿而异
其返还义务的范围。又在本件判决，受领人系属恶意，依第182 条第 2 项
规定∶"受领人于受领时知无法律上之原因或其后知之者，应将受领时所
得之利益.或知无法律上原因时所现存之利益，附加利息，—并偿还，如有
损害，并应赔偿。"

四、结 论

综据上述，关于无权使用他人之物的一般情形（自始无法律关系），
"最高法院"认为其无法律上之原因而受的利益系相当于租金，须受领人
有对该物使用之计划始足构成致他，人受损害。在 1986 年台上字第 2374
号判决;借用人干使用借份关紊消灭后。未返还借用物，仍继续占用，肯定
原审之基本见解，认为借用人应返还以基地租金计算的不当得利。
本文认为无权使用他人之物，系侵害应归属他人的权益，其无法律上

原因所受利益系使用本身，并当然致他人受损害，不以受损害人有使用计
划为必要。此项所受利益依其性质不能原物返还，应偿还以租金计算的
价额。自始无法律上关系而无权占用公家宿舍固属如此.在使用借贷关
系消灭后，无权占用，亦不例外，不因其原有的法律关系有偿与否而不同。
在本件判决，贷与人请求借用人，以其给付与第三人之基地租金，而非以
通常使用他人房屋应支付之租金计算其不当得利，自有其实际上的考虑。
但就法律观点言，此项"基地租金"，不是借用人占用宿舍所受的利益，也
不是其应返还的价额，借用人返还价额的范图不限于基地租金。如果采
"最高法院"的见解，宿舍的基地系无偿时，则借用人或第三人无权占用
宿舍似不成立不当得利或无返还其所受利益的义务，其非妥适，似甚显然。

① 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 122 页。



误认他人为生父而扶养
与不当得利请求权

一、概 说

法律疑难问题层出不穷，实务上曾发生一项争议，即误认他人为生父
而为扶养，在何种情形，得成立不当得利。就事实言，尽是人生的悲欢离

合;就性质言，介乎平身份与财产之间;就法理而言，涉及法律与道德的分

际;就法律适用言，在于如何明辨法律行为锚误与无法律上原因的关系。

此类案例，虽属罕见，但有助于阐明若干法律基本问题，在理论上实有研

究的价值，特选本文论述之。

二、法律问题和研究意见

1980 年 9月，"高等法院"花莲高分院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，多病，而予以扶养，乙能否请求甲返还?

讨论意见有两种见解，甲说认为，乙既系误以甲为生父，纵令发觉甲

年老多病，而予以扶养.即系并非明知无扶养义务，仅误信有此义务而巴，
乙得请求返还;乙说认为，乙虽系误以甲为生父，且又发觉年老多病，而予

以扶养，显系基于道德上之良心，纵系误信，乙不得请求返还。研讨结论;
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，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
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给付系履行道德上之义务情形，不得请求返还。

研究结果∶以甲说为是，惟原结论所叙，第 80 条系第88 条之误，并子予

指正。①

三、分 析 检 讨

（一）不当得利请求权的成立

1. 问题之提出

第 179 条规定∶"无法律上之原因而受利益，致他人受损害者，应返还
其利益。虽有法律上之原因，而其后已不存在者，亦同。"在本件案例，甲
因乙对其为扶养的给付受有利益，致乙受损害。问题之争点在于法律上

原因。研究意见及结论均认为误认他人为生父而按养，是为意思表示内
容错误，得依第 88 条的规定撒销其意思表示，并依第 179 条不当得利的
规定请求返还其利益。此项理由构成包括三点法律见解∶①扶养系属意
思表示。②误认他人为生父而扶养，系意思表示内容的错误，得撤销之。

③有疑问的是错误意思的撤销与不当得利请求权的关系。二者究属并
存竞合，抑或不当得利请求权的成立，须以撤销此项内容错误的意思表示
为要件，虽未尽明确，但就文义观之，研究结论似采后说，即认为在扶养，人

撒销其意思表示前，尚不成立不当得利。研究结论倘认为不当得利请求
权的成立与意思表示错误的撤销无关，则在本案应无提出意思表示内容
错谟及其撤销的必要。

上述三项法律见解，均值作进一步的分析检讨。
2、扶养义务是一种债之关系

扶养系指一定亲属间有扶养能力者，对有扶养必要者应维持其生活
之制度。② 必须特别指出的是，扶养虽然规定于亲属编，但就其法律性质
言。乃是基干—定亲属关系而发生的债之关系，"民法"不以此规定于债

编，而规定于亲属编，纯基于立法技术上的方便。④

① 参见陈犯纲等主编;《综合六法审判实务·民法》（一），第 647 页。
② 参见史尚宽∶《亲属法论》，第676 页;载炎解、戴东雄∶《亲稠法》1986 年嫌订第1版，第

432 页;陈棋炎、黄宗乐、郭振恭∶《民法豪属暂论》，第 423 页。
⑧ 参见胡长清∶《民法债编总论》，第 15 页;拙著;《馈编总论》（·），第5页。
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3.扶养的踏付与意思表示

为履行债务而为给付，有为意思表示（法律行为），例如出卖人依让

与合意将买卖标的物交付买受人，以移转其所有权（第761 条）;但亦有权

为事实行为，而不涉及意思表示，例如受届 人为雇主提供劳务（司机驾

车），承揽人完成一定之工作（修缮遭莎拉台风毁损的屋顶花园）。扶养

系债之关系，扶养的给付乃债务的雁行，问题在于此项为尽扶养义务而为
之给付，是否均属意思表示。

扶养在于维持被扶养者之生活（第 1117 条），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，由协议定之，不能协议时，由亲属会议定之 （第 1220 条）。在实务
上，扶养义务人所为扶养的给付，其主要情形有;① 迎养在家，同居一起，

供给衣食住行。① ②指定扶养财产，并同意受扶养人为变卖或其他处

分，② ③拨给一定财产，由扶养者自行收益，以资扶养。③ ④彼此分居，
每月给予金钱或生活资料。④ ⑤支出医药费用。⑤

据上所述，可知扶养的给付涉及意思表示者有之，例如父母在外居
住，子女每月给子金钱或生活资料时，应认为系依物权行为移转其所有权

于受扶养人。又指定为扶养之财产，并授予处分权，其扶养之给付亦涉及

意思表示。须强调的是，扶养之给付不涉及意思表示者，亦属有之，例如
迎养在家供给食宿，或租屋供其居住。在支出医药费之情形，不能认为扶

养义务人对受扶养权利人有任何意思表示，最为显然。
4.误认他人为生父而扶养与意思表示内客的错误

扶养的给付涉及意思表示，其典型情形多属物权行为，例如乙误认某
甲为生父，每月交付1 万元，物品若干，以资赡养时，应认为当事人之间作

有移转所有权的物权契约（第761 条），问题在于此种情形可否认为乙的
意思表示（物权行为）内容有错误，得依第 88 条，第 90 条规定销之。

第 88 条规定;"Ⅰ．意思表示之内容有错误，或表意人若知其事情，
即不为意思表示，表意人得将其意思表示撤销之，但以其错误或不知事

① 参见 1937年渝上字第 259 号判例。
② 参见 1928年上宁第 285 号判例、1929 年上字第23 号判例。
③ 参见1933 年上字第 3078号判例。
④ 参见1933 年上字第 3078号及 1937 年鄂上字第401号判例。
⑤ 参见】940 年上字第1121号判例。
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情，非由表意人自已之过失者为限。Ⅱ.当事人之资格或物之性质，若交
易上认为重要者，其错误视为意思表示内容之错误。"由此规定可知意思
表示的错误有三种类型∶①意思表示内容之错误（误认）。②表示行为
之错误（不知）。③ 当事人资格或物之性质的错误（关于传达错误，参阅
第 89 条）。

"民法"总则编关于意思表示错误规定对于债权行为及物权行为，原
则上均有适用余地。① 在债权行为言，其构成意思表示内容错误的，例如
误张三为李四而腊与（当事人本身错误），误 A 马为 B 马而出售（标的物
本身错误），误租赁为使用借贷（法律行为性质错误）。其构成表示行为
错误的，例如出售黄金欲书公斤而误书写为台斤。其构成当事人之资格
或物之性质错误的，例如误西班牙人为英国人而聘为英语家庭教师，误认
腾品为真迹而购买。扶养的给付在于履行义务，基本上并不涉及债权行
为，似不发生债权行为意思错误的问题。

扶养的给付有的涉及物权行为，前已论及，例如移转金钱或生活资料
的所有权。在误认他人为生父的情形，此项扶养的给付是否构成物权行
为的错误，有待检讨，分别加以说明∶
（1）物权行为的错误多发生在表示行为。例如甲有 A、B 两表，A表

为原装，B表为仿造品，二者不易分辨，甲欲丢弃 B 表，误取 A 表丢弃之。
误认他人为生父，移转金钱或物品所有权，以为扶养.似不属于此种类型
的错误。
（2）物权行为亦会发生意思表示内容错误，尤其是当事人之错误。②

例如对张三为某画的赠与，谟李四为张三而交画，以移转其所有权。误认
他人为生父而给与金钱以资赡养，与此种误认甲为乙而交画的情形相同，
似可认为系属当事人错误。
（3）最后应检讨的是关于当事人的资格错误。所谓当事人资格，通

常系指身份、性格、健康、经历、宗教、政治信仰、资产等而言。此项当事人
资格错误多发生于债权行为，物权行为在何种情形，得发生当事人资格错

① 关于意思表示错误的基本问题，参见洪逊欣∶《民法总则》1987 年修灯订版，第 384 页以
下;MuncbKomm/Krmer，Bdrgerliches Cepetzbueh，1979，§116 Rdn、11f，关于身份行为的错误
及搅情，参见史尚宽;《亲属法论》，第22 页。
② 误认他人为生父而扶养，是否构成意思表示内容的婚误，何种意思表示内容的错误，究

应适用第 88 条第1项或第 2 项，教科书似均未论及。
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误，有待研究。误认他人为生父而给予金钱或物品，似不涉及当事人资格

错误的问题。①

5.扶养蛤付行为的撇销与不 当得利

误认他人为生父而为扶养，倘其扶养的给付涉及意思表示（物权行

为，例如移转金钱或物品所有权），且认定其系意思表示内容的错误，得为

撤销时，发生一项疑问∶在扶养人撤销其法律行为前，得否依不当得利的

规定请求返还其利益?对此问题，本文认为应采肯定说，扶养者在撒销之

前得主张不当得利请求权。其理由为无扶养义务而为扶养的给付，系属

非债清债，自始欠缺给付目的，受扶养人系无法律上原因而受利益，应成

立不当得利。
此涉及债权行为错误、物权行为错误与不当得利的基本问题，兹再进

一步分别加以说明∶

（1）债权行为错误与不当得利。在债权行为错误的情形，例如甲售

某件唐三彩陶马给乙，非因过失误书价金，甲于让与合意交付该件陶马

后，发现其事时，得以意思表示错误为理由撤销买卖契约。在甲撤销该买

卖契约之前，乙因物权行为受有利益（陶马所有权），具有法律上原因，不

成立不当得利。在甲撒销买卖契约之后，法律上之原因不存在，乙应依不

当得利规定，负返还义务。

（2）物权行为错误的情形，例如甲售 A 画予乙 ，非因过失谟交 B 画，

以移转其所有权时，甲得以意思表示错误撤销该物权行为，而向乙主张所

有物返还请求权。在甲撤销该物权行为以前，乙受有利益（B画所有权），
欠缺法律 上之原因，因买卖契约秀以 A 画，而非以B 画为标的，故应成立

不当得利。甲得向乙请求返还 B 画所有权。撤销权因除斥期间经过而消

灭时（第 90 条）.此项不当得利请求权的存在对当事人具有重大实益。

关于物权行为错误与不当得利请求权，实务上有一则法律问题，深具

启示性，可拱参考;甲于1961 年将其所有之 A 土地出售给乙，于办理所有

权移转登记时，因委托代书人丙之过失，致将甲所有之 B 土地亦连同 A

土地移转于乙，1978 年甲发现代书登记错误，遂请求涂销乙对于 B 土地

之所有权并返还 B 土地，应否淮许?第一厅研究意见认为∶"甲于1961 年

① 关于当事人本身的蜡嗅及当事人资格的销误（第 88 躲第 2 项方的不同，参见郑玉波;

《民法总则》，第 253 页。
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将其所有之A土地出 售与乙。于办理所有权移转登记时，因委托之代书

人丙之过失，致将甲之 B 土地亦连同 A 土地移转于乙，则 B 土地自始不

在买卖契约范围之内，自不生移持登记基否无效之问题，惟物权行为小属

法律行为之一种，因甲所委托代书人之过失，致效果意思与表示行为不一

致，误将甲所有之 B 土地亦连同 A土地移转干乙.，其错误系由表意人 白

己之所致，依第 105 条，第 88 条第1项但书规定，尚不能根据错误之法理

撤销其意思表示，并请求涂销 B 土地之所有权移转登记。惟 B 土地既不

在甲，乙买卖契约范围之内，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

得利，依第 179 条规定，乙应伍归还其利益乏义务。此际应属能否依不当

得利请求乙移转 B 土地所有权登记，并将土地返还之，问题（应视乙为右

无时效抗辩而定，殊不发生涂销登记问题）。"①

{ 二）不当得利请求权之排除

依第 180 条第1 款规定，给付系属行道德上义务者，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的亲属误为有扶养义务而平扶养（侄子

女对叔伯父，子妇对不同居的翁姑），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。

{三）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

的利益。不当得利的受领人，除返还所受利益外（例如金钱），如本于该

利益更有所取得者（例如金钱存放银行所生的利息），并应返还。扶养的

利益依其性质（例如住宿），或其他情形（例如食物消费）不能返还者，应

偿还其价额（第181 条）。受扶养人于受领时知其非为扶养者的生父或其

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

④ 《民事祛律问题研究汇编》（实体技）1988年，第 82页-
② 参见孙森泰∶《民法债编总论），第 12】 页。
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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
人不知其为生父时，得主张所受利益已不存在，免负返还义务（第 182 条
第1项）。1952 年台上字第637 号判例谓∶"第 182 条所谓其所受之利益
巳不存在者，非指所受利益之原形不存在而言，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，在误认生父而为扶养的情形，受扶养人在因他人扶养免于支出的范围
内，应认为所受利益尚存在，虽属善意，仍应负返还的义务。

四、结论

关于误认他人为生父而扶养，实务上认为系意思表示内容错误，得依
第 88 条，、第 90 条的规定撤销其意思表示，并得依第 179 条不当得利的规
定请求返还其利益。此项法律见解含有若干疑义，有待澄清。
（1）扶养是一种债之关系，为扶养而为给付系债务的履行。扶养的

给付有的涉及意蒽表示（例如给予金钱或物品），但未涉及意思表示者亦
属有之，例如供给食宿 、支出医药费等。扶养的给付涉及意思表示者，通
常多属物权行为，例如移转金钱或生活资料。

（2）误认他人为父母而给与金钱或物品，其物权行为似可认为系属
当事人错误，得予撒销。
（3）在物权行为错误的情形，若予撤销，就其给付之物、得发生所有

物返还请求权。在撤销前则得主张不当得利请求权，因他方受领给付无
债之关系存在，欠缺法律上之原因，此在撤销权因除斥期间经过而消灭
时，具有实益。



土地征收补偿金交付请求权与

第225 条第2项规定
之适用或类推适用

一、概说

近几年实务上常见一个新的案例类型∶甲出卖土地给乙，在办理所有
权移转登记前，该地被征收。在此情形，买受人得否向出卖人请求交付其
受领之补偿金?此为长期争论之问题。1991年第 四次民事庭会议特别
提出讨论，作成决议，具有研究价值，特撰本文加以评释。

二、1991年度第四次民事庭会议决议

（一）提索

在 1991年8 月 20 日第四次民事庭会议，民五庭提案;出卖人将某笔
土地出卖，已收清价金，并交付买受人，惟未办理所有权移转登记，酮该土
地经依法征收，其地价补偿金由出卖人领取完毕，买受人得否依不当得利
之法律关系请求出卖人返还?有甲、乙二说∶

甲说;按不动产买卖契约成立后，其收益权属于何方，依第 373 条规
定，应以标的物已否交付为断，所有权虽已移转，而标的物未交付者，买受
人仍无收益权，所有权虽未移转，而标的物已交付者，买受人亦有收益权，
法院著有 1944 年上字第604 号判例。出卖人将某笔土地出卖，既已收清
价金，并已交付买受人，纵未办妥所有权移转登记，依照首揭说明，其利益
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及危险。自亦移转干买受人承受负担.出卖人就该土地既无收益权，则该

土地制后经行政机关依法征收，由 出卖人领取之地价补偿金，自与所谓;

"无法律上之原因而受利益，致他人受损害者"之情形相当，买受人依第

179条之规定请求返还，应予准许。

乙说;买受人向出卖人买受之某笔土地，在未办妥所有权移转登记

前，经依法征收，其地价补偿金由出卖人领取完毕，纵该土地早巳交付，惟

第 373 条所指之利益，系指物之收益而言，并不包括买卖标的物灭失或被

征收之代替利益（损害赔偿或补偿金），且买受人自始并未取得所有权，

而出卖人在办毕所有权移转登记前，仍为土地所有人，在权利归属上，其

补偿费本应归由出卖人取得，故出卖人本于王地所有人之地位领取地价

补偿金，尚不成立不当得利。买受人只能依第 225 条第 2 项规定行使代

偿请求权，请求出卖人交付其所受领之地价补偿金。

以上二说，以何说为当，提议公决。

（二）决议

上开提案，经讨论后，决议认为;"修正乙说部分文宇后，采乙说。乙

说修正后如下∶买受人向出卖人买受之某笔土地，在未办妥所有权移转登

记前，经依法征收，其地价补偿金由出卖人领取完毕，纵该土地早已交付，

第 373 条所指之利益，系指物之收益而言，并不包括买卖标的物灭失或

被征收之代替利益（损害赔偿或补偿金），且买受人 自始并未取得所有

权，而出卖人在办毕所有权移转登记前，仍为土地所有人，在权利归属上，

其补偿费本应更由出卖人取得，故出卖人本于土地所有人之地位领取地

价补偿金，尚不成立不当得利。买受人只能依第 225 条第2项之法理行

使代偿请求权，请求出卖人交付其所受领之地价补偿金。"①

三、法学方法论上之说明

（一）请求权基础

处理民事问题，基本上就在探寻一个得支持一方当事人（原告）向他

① 参见《司法周刊》第 537 期第 2 版。
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规定之途用戏类推适用

方当事人（被皆）有所主张之法律规范（请求权基础）。① 请求权基础之探

寻也就是法律之解释适用。民五庭提案之甲说，系以不当得利（第 179

条）为谐求权基础，并涉及第 373 条之解释。提案之乙说，系以第 225 条

第 2 项规定为请求权基础。修正后之乙说则改以第 225 条第 2 项之法理

为依据。此项争论及修正具有法学方法论上之意义，显示"最高法院"正

致力于寻找一个较为妥适之请求权规范基础。此项努力有助于促进法律

发展，保护当事人权益，实值赞佩。

（二）所谓"依第 225 条算 2 项之法理行使代偿请求权"之意义

"最高法院"之决议采乙说，但将买受人得"依第 225 条第 2 项规定"

修正为"依第 225 条第 2 项之法理"行使代偿请求权。

所谓依第 225 条第 2 项规定行使代偿请求权，系指在此案例类型，第

225 条第 2 项规定之构成要件，悉告具备，应于适用。所谓"依第 225 条

第 2 项之法理"，究指何事而言，有待进一步探讨。

按使用"法理"之用语者;仅第1条，即"民事，法律所未规定者，依习
惯.无习惯者.依法理。"通说认为;此之法理，系民事法源，乃指法律之原

理、原则而言，其功能在于填补实定法（法律或习惯）之不备。② 实务上以

"法理"作为法律解释适用之论点，案例不少，举其重要者而言，例如∶

（1）1968 年台上字第 434 号判例谓;"合作社社员大会之决议有违
反法令或章程者，对该决议原不同意之社员，虽得依第 56 条第 1 项之规

定，请求法院宣告其决议为无效，然合作社社务会议，由社员大会选出之
理事或监事所组成，其性质职权与全体社员组成之大会大不相同，法理上

自不得援用上开法条提出同一诉讼。"本件判例所谓之"法理"，系指"相

同（或相类似）者，应为相同处理"之平等原则。易言之，即合作社社务会

议，其性质与职权。与合作社社员大会不同，故不得援用第 56 条规定提起
同-诉讼。所谓不得援用，就是不得类推适用。所谓类推适用，系指某种

法律事实，在现行法上，尚乏规定（法律漏洞），乃援引其性质相似之规

定，以资解决。值得注意的是，1975 年台上字第 2628号判例谓∶"社团法

① 关于请求权基础，参见拙著∶《民法实例研习基本理论》，第 34 页。
② 最近资料，参见姚瑞光;《民法总则及第1条释论），载《法令月刊》第4 卷第11期，第3

页（第9 页）。参见抽菊;《民法总则》，北京大学出版杜 2009年版。
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人总会之决议有违反法令或章程时，对该决议原不同意之社员，得请求法

院宣告其决议为无效，第 56 条固有明文规定，惟此条规定，仅适用于总会
之决议。如理监事之决议有违反法令或章程时，不得援用上面规定提起
同—诉讼。"虽未使用"法理上"之用语，其义则无二致。即以"平等原则"

否定法律漏洞之存在，不予类推适用。

（2）1979 年台上字第 2861 号判例谓∶"法律行为成立时，其成就与
否业已确定之条件即所谓既成条件，亦即法律行为所附条件，系属过去既
定之事实者，虽具有条件之外形，但并无实质之条件存在，纵令当事人于

法律行为时，不知其成否已经确定，亦非第 99 条所谓条件。'民法'关于
既成条件虽未明文规定，然依据法理，条件之成就于法律行为 成立时已确

定者，该条件若系解除条件，则应认为法律行为无效。"在本件判例，由
"民法关于既成条件，虽未设明文，然依据法理"之文义观之，"最高法院"
似适用第1 条。实则，条件于法律行为当时已经成就者，其条件为停止条

件时，其法律行为视为无条件;为解除条件时，其法律行为无效，乃基于法
律行为附"条件"本身之意义与功能，似不必依法律漏洞填补之方法加以
处理。
（3）1958 年台上字第 1771 号判例谓;"因情事变更，增加给位之法

理，于适用时，应斟酌当事人因情事变更，一方所受不相当之损失，他方所
得不预期之利益及彼此间之关系，为公平之裁置。"此之所谓"法理"，非
指第 1 条之法理，而是指"法律理论"（或法学理论）而言。
（4）1961 年台上字第 1000 号判例谓∶"支票之背书如确系他人逾越

权限之行为，按之'票据法'第 10D 条第 2项之规定，就权限外部分，即应由
无权代理人自负票据上之责任，此乃特别规定优先于一般规定而适用之
当然法理，殊无适用第 107 条之余地。"此之所谓"当然法理"，乃指法律
适用原则而言。

据上所述，可知"最高法院"使用之"法理"，并无固定之意义，前开决
议修正乙说所谓"依第225 条第2 项之法理"。非指第1条之法理.亦非指

法律理论。但究系指何盲，思量再三，似系指该条项规定本身之法律理由
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规定尤适用或典抱适用

（立法理由，Ratio legis）①，就方法论言，实为第 225 条第 2 项规定之类推
适用，其思考过程分四点言之∶

（1）第 225 条第2 项规定债务人因不可归责于债务人之事由，而免
给付义务，对第三人有损害赔偿请求权者，债权人得向债务人请求让与其

损害赔偿请求权或交付其所受领之赔偿物。其立法理由在使债权人得向
债务人请求给付不能之代替利益。

（2）在解释上，损害赔偿（或赔偿物）不包括补偿金.但补偿金亦属

代替利益，其性质相似于损害赔偿，依"相同或相类似者，应予相同处理"
之平等原则，"民法"就补偿金未设明文，发生法律漏洞。
（3）此项法律漏洞，依"相同者，应予相同处理"之平等原则，应类推

适用第 225 条第 2项规定填补之。

（4）"相同者，应为相同处理"之平等原则，系第1条所称之法理，具
有双重功能;一方面作为认定法律漏洞之判断标准;另一方面作为类推适
用，填补法律漏洞之依据。②

四、不当得利请求权

民五庭提案之甲说，系以不当得利作为买受人向出卖人请求返还补
偿金之规范基础。此在不当得利类型上，属于所谓之非给付不当得利，即
出卖人之受利益（补偿金），系侵害应归属于买受人之权益。② 问题之争
点在于第 373 条之解释。

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。"甲说认为本条所谓;"买卖标

① 关于法律理由之用语，鲁见 1940年上字第 1405 号判例∶"无权利人就权利标的物为处
分后，因继承或其他闻因取得权利者，其处分为有效，第 118 条第 2 项定有明文。无权利人就权
利标的物为处分后，权利人嫌承无权利人者，其处分是否有效，虽无明文，然在继承人就被继承
人之懂务负无限责任时，实具有同 -达律理由，自应因此类推解释，认其处分为有效。"此之所调
"类推解释"，应改为"类撤适用"，较为妥当。关于Ratio legi，参见F. Bydlinaki，Juriatische Met-
oderdlehre und Rachtabegrif,1982,S.402, 453,473,
② 关于平等原则与法律画洞及类推透用参见拙著∶《关于邻地通行权之法律漏洞与类推

适闹》，载《万国法律》第 56 期，第3 页∶Canais，Die FesLaullung von Lncken 油 Ce88u，2.Aul，
1982、S.,71.
⑤ 金见撒著∶《不当得利》，载《民法债编总论》（二），第 126 页以下。
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的物之利益"、系指收益权而言，而收益权又包括补偿金在内。此项见解，

难以赞同，分四点言之∶

（1）就文义言，所谓买卖标的物利益，系指对买卖标的物本身之使用

收益（Nutzungen，参阅《德国民法》第 446 条），不包括损害赔偿、补偿金等

代替利益在内。
（2）就权益归属言.买卖标的物（不动产）在办毕所有权移转登记

前，仍属出卖人所有，其代替利益应归出卖人所得。

（3）就规范功能言，第 373 条系关于价金危险之特别规定。对待给

付系于第 266 条、第 267 条规定之。甲说将第 373 条所谓利益，解释为包

括对待给付之代替利益，混滑了"民法"双务契约债务不履行之体系。

（4）就买卖契约之双务性言，使买受人于交付后，移转所有权前，即

径可取得对待给付之代替利益，不符合当事人利益，此在买受人未支付价

金之情形，特为显著。
如上所述，第 373 条所谓买卖桥的物之利益并不包括补偿金等在内，

补偿金应归出卖人（所有人）取得.出卖人受有补偿金之利益，并未侵害

应归属买受人之权益，致买受人受损害，不成立不当得利。①

应予指出的是，纵认定第 373 条所谓买卖标的物之利益包括补偿金，

而使买受人得主张不当得利请求权，亦不足解决所有问题。买卖标的物

未交付时，如何处理? 若谓在此情形，可适用或类推适用第 225 条第 2

项，则因买卖标的物交付与否，而异其请求权基础，就法律适用观点言，显

非妥适。
最后，尚须说明的是，民五庭之提案内容谓∶"出卖人将某笔土地出

卖，已收清价金，并交付买受人.."此虽为通常之案例事实，但究易发生

误会。应强调的是，买卖标的物已否交付，价金已否收清，与买受人得否

向出卖人主张交付补偿金，均无关联。在土地交付、价金收清前，土地被

征收时，买受人仍得请求交付补偿金，其请求权基础不因之而有不同。

① 参见抽着;《出售之土地被征收时之危险负担，不当得利及代偿请求权》，载（民法学说
与判例研究》（第六册），北京大学出版社 2009 年版。



土地征收补偿金交付请求权与第 225 条第 2 项 87

规定之违用或类推速用

五、第 225 条第 2 项规定之适用或类推适用

（一）第 225 条第 2 项规定之立法理由、要件及效果

1.立法理由

第 225 条第1项规定∶"因不可归责于债务人之事由，致给付不能者，
债务人免给付义务。"第2 项规定∶"债务人因前项给付不能之事由，对第

三人有损害赔偿请求权者，债权人得向债务人请求让与其损害赔偿请求

权，或交付其所受领之赔偿物。"学说上称为代偿请求权。本条规定系基
于衡平思想，并斟酌当事人可推知之意思，旨在调整失当之财产价值的分
配，属于法定之契约补充解释。心

2.要件
第 225 条第2 项规定之代偿请求权，应具备四个要件∶①须有给付
义务，不限于契约，无因管理亦包括在内。但关于不当得利之返还义务，
第 182 条第 1项设有偿还价额之特别规定。此项给付义务须以特定客体
为其内容，对种类之债，或以作为（如提供劳务）或不作为为内容之给付
均不适用之。②须因不可归责于债务人之事由致给付不能。③须因给
付不能之事由，对第三人有损害赔偿请求权。易言之，在引起给付不能之
事由与取得对第三人之损害赔偿请求权之间，须有相当因果关系。④ 给
付客体与损害赔偿（代替利益）须具同一性。例如甲出租某车给乙，就该东
（契约标的物）被丙所毁而生之损害赔偿，不具同一性，不发生代偿请求权。
3，法律效果

第 225 条第2 项规定者，不是物上代位，而是债权上的代位，债务人
对第三人之损害赔偿请求权并不直接移转于债权人，债权人所取得者，仅
是请求债务人让与其对第三人之损害赔偿请求权（或交付赔偿物）。代
偿请求权不是赔偿请求权，债务人应返还其所取得之损害赔偿请求权（或
赔偿物），其价值高于或低于债权人之损害，均所不问。例如甲售乙 A
瓶，被丙所毁而赔以 B瓶时，纵该 B 瓶之价值高于 A 瓶，甲仍得请求交付

① 第225条第2项系仿自《德国民法》第 281 条，关于其立齿理由及规范目的，参见 Er-
man/R.Batta,BG,§28l;Jauerig/Vollkoamer,BCB,§28]Anm.I;ManehKoma/Eamer-
ic,28]Rdnr. 1.
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之。，债权人就债务人之取得损害赔偿请求权或赔偿物，应负举证责任。
代偿请求权之性质，是否为原债权之继蝶续，颇有争论。本文基本 上采

肯定说①，认为∶① 原债权之从权利（保证或担保物权）并不消火。② 消

灭时效不重新起算。③债权人给付请求权已罹于消灭时效时，债务人得

拒绝让与其对第三人之损害赔偿请求权（或交付赔偿物）。

在双务契约，因不可归责于双方当事人之事由，致一方之给付不能

者，他方免为对待给付（第 266 条）。因此债权人究依第 266 条主张免负给

付义务，抑或依第 225 条第 2 项主张代偿请求权，有选择权（学说亦有认为

系替代权）。债权人选择行使代偿请求权时，不免于对待给付，自不待言。

（二）请求交付征收朴偿金;适用抑或类推适用

出卖之土地于移转所有权前被征收时，系不可归责于债务人之事由，
致给付不能。补偿金系因此项给付不能而取得，二者之间有因果关系，与

给付客体并具同一性。因此第 225 条第 2 项究应适用或类推适用，其关

键问题在于补偿金可否解释为系属损害赔偿。对此问题，上开 1991 年度

第四次民事庭会议民五庭提案之乙说，系采肯定说，故买受人得"依第

225 条第2 项规定"行使代偿请求权，修正后之乙说（决议），似采否定说。
故买受人得"依第 225 条第 2 项之法理"（类推适用第 225 条第 2 项），行

使代偿请求权。

此项修正，就法学方法论言，乃由法律解释改为以类推适用填补法律

漏洞。二者之间虽有其流动之灰色地带，但性质上应属于两个不同层次

之法律思维活动;前者系解释法律之规范内容而适用之;后者则在贯彻
"立法目的"，以补法律之不备。② 类推适用以法无明文为前提，因此不宜
认为系类推解释或补充之解释。③ 最近有一则重要判例认为∶"代表与代

理固不相同，惟关于公司所为之法律行为，解释上应类推适用关于代理之
规定，故无权代表人代表公司所为之法律行为，若经公司承认，即对于公
司发生效力。"（1985 年台上字第 2014 号）。其所谓"解释上应类推适
用"，混淆了法律解释与类推适用，亦值商榷。

① 同说，弁见史而宽∶《债法总论》，第376 页;德国最说亦采此见解。不同意见，参见孙森
焱∶《民法债编总论》，第371 页。
② 参见larene，Methodanlebr der Rechtwisecnschaf，5.Aud.1983，S.35】C.354T.
③ 参见1940 年上字第 1405 号判例。其他判例亦有使用"类推解释"，兹不赞举。
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规定之适用疵类推适用

法律解释始于文义，亦终于文义，而以可能文义为其界限，非可能文
义所能包括时，即属法无明文，发生漏洞填补之问题，例如第 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。"其所谓子女依其文义可包括非婚生子女，属

于解释范畴。第88 条第 2 项规定∶"当事人之资格或物之性质，若交易上

认为重要者，其错误视为意思表示内容之错误。"其所谓"物"之性质，无
论如何扩张其文义，均不能包括"权利"在内，故应类推适用之。

第 225 条第 2 项之"损害赔偿"，在解释上可否包括"土地征收补偿
金"?就其核心部分，损害赔偿之概念系指侵权行为或债务不履行之损害
赔偿，可扩大及于保险金，但其文义之射程可否达到土地征收补偿金?损

害赔偿基本上系私法上之概念，土地征收补偿金则为公法上之请求权，就
此点而言，二者自有差异，但就"填补损失"言，则无不同，可谓属于灰色

地带之边界案件，采取何种见解均有所据。倘属如此，在选择之间，宜于

法律解释层次加以处理，认为补偿金亦属损害赔偿，买受人得依第 2Z5 条
第 2 项规定请求之。

（三）对交易上替代利益之类推适用

关于第 225 条第 2 项规定之类推适用，兹举一例补充加以说明。甲
出售 A 瓶给乙，甲死亡，其子丙继承之，非因过失不知甲出售 A瓶之事，
将之出售予丁（或与丁之 B瓶互易），并移转其所有权。在此情形，乙得
否请求丙交付其受领之价金（或 B 瓶）?损害赔偿之文义，无论如何扩大
解释，均不能包括价金或互易物等交易上之代替利益，故无第 225 条第 2
项之适用，但应类推适用之∶

（1）丙将 A 瓶所有权让与丁，构成给付不能，既无过失，其给付不能
不可归责于丙。
（2）买卖价金（或互易物）之取得，虽系基于丙与丁间之法律行为，

而非基于致给付不能之物权行为，但在交易上应一体视之，而肯定其因果
关系。
（3）交易上之对价与损害赔偿，其发生原因虽有不同，但性质上同为

给付不能之代替利益，依第 225 条第 2 项之立法理由，并衡诸相同者，应
予相同处理之法理，可认为对交易上代替利益木设规定，系属法律漏洞，
应类推适用第 225 条第 2项规定填补之。
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六、结 论

（1）关于买受人对出卖人主张交付土地征收补偿金之请求权基础，

向有争论，民事庭会议作成决议，统一法律见解，确有必要。

（2）第 373 条所谓买卖标的物之利益，依其文义、规范功能，及买卖

契约之双务性，均不能认为系包括补偿金等代替利益。出卖人受有应归

其取得之补偿金，并未致买受人受损害，不成立不当得利。

（3）"最高法院"以第 225 条第 2 项作为请求权基础，但究为适用或

类推适用，仍有争论。损害赔偿之文义似仍可包括补偿金，应肯定系第

225 条第 2 项规定之"适用"。惟若认为损害赔偿不包括补偿金，而类推

适用第 225 条第 2项规定，结论上亦可赞同。

（4）决议中所谓;"买受人只能依第 225 条第 2 项之法理行使代偿请

求权".指何而言，未骤明确，本文将之解为系第 225 条第 2项之类推适

用，作为讨论之出发点，是否符合真意，不得确知。就此点而言，决议之理

由构成，似尚有强化之余她。

（5）最后，应强调的是，此系"最高法院"第一次以某个规定之法理

作为请求权基础。决议认为此仪系文字修正，似未洞察其在法学方法论

上之意义。

附录

本文发表后发现 199】 年台上字第 248】号判决（"司法院公报"第 34

卷第 2 期，第 50 页）涉及第 225 条第 2 项类推适用的问题，可供参考，其

藏判要旨为;"因征收土地而发给建筑物补偿费，系为补偿建筑物被征收
所受损害，至 自动拆除奖励金则为敲励拆除权人于征收期限内自动拆除
建筑物而发给。系争厂房因两造事先知悉将被拆除，而未办理所有权移
转登记，致台北县政府依土地登记薄记载之所有人名义发蛤补偿费及奖

励金于上诉人，但系争厂房眠经上诉人出卖于被上诉人。且将其事实上处

分权让与于被上诉人，并由被上诉人拆除完半，类推适用第 225 条第 2 项

代偿请求权之法理。被上诉人请求上诉人让与奖励金给付请求权，并交付

其受硕之补偿金，应属正当。"
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一、问题之提出

（一）法律问题及研究意见

民法的研究，近年来颇有发展，日益精致。实务问题层山不穷，可供

学理上作较深入的分析探讨，系促进此项发展的主要原因。"最高法院"
的判决及决议，各法院法律座谈会的法律问题及"司法院"的研究意见，

皆有助于启发法学思考，反省检讨老的问题，探究新的课题及研究方向。
司法业务第一期研究会曾提出一则其有启示性之法律问题∶"民法"

有关条文所定"虽非财产上损害，亦得请求赔偿相当之金额"与"慰抚
金"、两者有何不同?

讨论意见有二说。甲说;关于"虽非财产土损害，亦得请求赔偿相当
之金额"之规定有第 194 条、第 195 条第1项、第 979 条、第 999 条第 2
项、第 1056 条第 2项;关于"慰抚金"之规定有第 18 条第 2 项。二者之不
同，乃前者所得请求赔偿之范围较后者为广，前者包括后者，而后者不能
包括前者，故除慰抚金外，当事人间如尚有其他非财产上损害时，亦可请
求赔偿。例如被杀受伤，住院治疗时，则除财产上（医药费等）、精神上
（慰抚金）损害外，即时间上光阴之浪费亦属非财产上损害，亦得请求赔
偿。乙说;二.者含义相同。

研讨结论采甲说。第一厅研究意见∶同意研讨结论。T

① 引自陈妃纲等主编;《综仓六法审判实务·民法》（一）第 18条，第6页。并参见曾世
堆;《非财产上之损害赋偿》，1989年初版，第4 度（本书系台湾地区非财产上损害赔倦的喷要警
作，殊值参考）。
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（二）问题的争点

"司法院"业务研讨会的研讨结论及第一厅研究意见，皆认为第 195

条等规定所称之"虽非财产上损害，亦得请求赔偿相当之金额"较第 18

条第 2 项所谓的慰抚金为广.包括后者在内，兹应提出 讨论的有两个

问题∶
（1）所谓"慰抚金"与"虽非财产上损害，亦得请求赔偿相当之金

额"，是否相同?
（2）"时间浪费"究为财产损害，抑为非财产损害?

二、"慰抚金"与"虽非财产上损害，

亦得请求赔偿相当之金额"

第 18条第2 项规定之"慰抚金"与第 195 条等规定之"虽非财产上损

害，亦得请求赔偿相当之金额"是否同义，涉及"民法"上非财产上损害赔

偿若干基本问题，兹就立法渊源与解释适用两点分别说明之∶

（一）立法渊源

1.《瑞士民法》及《璃士债务法》

《瑞士民法》第 28 条规定;"Ⅰ.人格关系，受不法侵害者，得请求法

院除去其侵害。Ⅱ.关子损害赔偿（Schadensersatz），或给付一定金额作

为慰抚金（Leistung einer Geldsumme als Genugtuung）仅于法律就其事件有

特别规定时，始得以诉请求之。"《瑞士民法》立法当时本有意设侵害人格

关系得诉请损害赔偿或慰抚金的一般原则，新闻界深恐危害宣论自由，反

对甚烈，故设此保留之规定。须特别提出的是，依《瑞士民法》的用语，所

谓 Schadenaersatz 系指财产上损害赔偿，所谓 Geaugtuungsgeld 则指非财产

上损害之金钱赔偿。①《瑞士民法》第 28 条第 2项所谓的特别规定计有;

（1）《瑞土民法》第 29 条第 2 项;因他人盗用姓名，致受损害者，得诉

请法院禁止其盗用，于有故意或过失时，得请求损害赔偿，如按其加害情

形，认为给付一定金额系属正当者，并得请求慰抚金。

① Oftinger,Sckwizeriachea Haftplichteht,4.Auf.1973,S.286,



时间浪货与非财产上损害之金钱赔偿 93

（2）《瑞士民法》第 93 条第 2 项∶无过失之婚约--方当事人因婚约被
毁，致其人格关系蒙受重大损害者，法院得命他 方婚约当事人给付慰
抚金。
（3）《瑞士民法》第 151条∶Ⅰ.因离婚致无过失之配偶其财产权或
期待权受损害者，有过失之配偶应予以相当之赔偿。Ⅱ．导致离婚之事
实，使无过失之配偶，蒙受人格关系之严重损失者，法院并得判给慰抚金。
（4）《瑞士民法》第 318 条∶生父于同居前曾与生母约定结婚，或其同

居对生母构成重罪、或生父对生母灌用权势而同居，或生母同居时未成年
者，法院得命给付一定金额作为慰抚金。

（5）《瑞士债务法》第47 条规定∶对于致死或身体伤害，法院得斟酌
特殊情事，许给被害人或死者之遗族，以相当金额之慰抚金。
（6）《瑞士债务法》第 49 条第1 项后段;人格关系受侵害者.于侵害

情节及过失程度严重时，得请求慰抚金。
2.《德国民法》
《德国民法》第 253 条规定∶"非财产上损害，以法律有规定者为限，

得请求以金钱赔偿之。"其所谓法律有特别规定，主要系指下列两种情形;
（1）《德国民法》第 847 条;Ⅰ、在侵害身体或侵夺自由之情形，被害

人对非财产上损害，亦得请求赔偿相当之金额。Ⅱ．对妇女犯违背伦理
之重罪或轻罪，或因诈欺、胁迫或滥用从属关系，使其应允为婚姻外之同
居者，该妇女亦有同一之请求权。
（2）《德国民法》第1300 条;品行端正之女方当事人，经与他方同居

而具备《民法》第 1298 条或第 1299 条关于婚约解除之要件者，亦得就非
财产上之损害，请求相当之金钱赔偿。①
3.台湾地区现行"民，法"

台湾现行"民法"系兼采《瑞士民法》（及《债务法》）与《德国民法》立
法例，对照观之，即∶
（1）第18 条，系来《瑞七民法》第 28条。

① 关于蕉国法及比较法上之研究，参见 Stoll，Empichlt e sich eins Neuregelung der Vrrpfi-
chtung zm Geldecat fue immaterielen Schaden? Gutachten fuT 4、Deichen Juriienlug,1964,5.65.
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（2）第 19条，系仿《瑞王民法》第 29 条。①

（3）第 194 条，系参考《瑞士债务法》第 47 条。

（4）第 195 条，系参考《德国民法》第847 条。

（5）第 979条，系参考《瑞士民法》第 93 条。

（6）第 1056 条第 2 项，系参考《瑞士民法》第 151 条。

（二）解释适用

比较法为法律解释的一-种方法，台湾现行"民法"多采外国立法例，

比较法对于阐释法律疑义，特具意义。② 非财产损害赔偿之所以产生许

多争议，主要是因为兼采瑞、德二国立法例，致其体系概念、用语，未趋—

致，兹分别论述之∶
（1）"民法"虽未设类如《德国民法》第 253 条之规定，但依第 18 条

第2 项及第 194 条、第 195 条及第 1056 条等规定，应认为系来取相同原

则，即关于非财产上损害，以法律有特别规定者为限，始得请求金钱

赔偿。③
（2）第 18 条第2 项所谓之"损青赔偿"，系指财产上损害赔偿，所谓

之"慰抚金"，系指非财产上损害之金钱赔偿。第 195 条等规定所谓"虽

非财产上损害，亦得请求赔偿相当金额"，在德国判例学说上称为痛苦金

（Schmerzensgeld）④，在《瑞士民法》称为 Genungtuung8geld，均相当于"民

法"所称之慰抚金。易言之，"慰抚金"与"虽非财产上损害，亦得请求赔

偿相当金额"，系属同义。不可能发生前着所得请求赔偿之范围较后者为

广，前者包括后者之问题。

① 第 19条规定;"姓名权受侵害者，得请求法院除去其侵密，并得请求损害赔偿。"此项规

定解释上有若干疑义;（1）请求报客赔偿，是否须以加害人具有故意或过失为要件?（2）所慵
"损害赔偿"，与第 18 条媾2 项对照之，似不应含慰抚金在内，但 1961 年合上字第 114号判例谓;

"受精神之损害得倩求赔偿者，法律皆有规定，如第 18 条 、第19 条、第 194 条⋯⋯"似义认为姓名

权被侵害亦得谱求慰抚金。
② 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;《民法实例研习基本理论》，第 136 页。

⑧ 关于第 18 条第 2 项，第 192 条至第195 条规定对债务不履行之类推适用，参见孙森染∶
《民法债编总论》，第 316 页。神及契约责任与侵权责任竟合问题，在此树不详论。

④ 参见 Dextpch，Haongarech1 1，Allgsmeinc Lehren，1976，S.2.;Hermann Lange，
Schdenserpalz.2.Aufl、1990,S.433;Larens,Schuldrecht[,14、Au,1987,S,287,474f.,

Jaroncb/MdLar/Pieg，Dns Schmeraengel in medinischer and juriadaeher Sicht（奥国法），1987.
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（3）学说上有争议的是，第 184 条与第 18 条的适用关系。第 18 条

系来自《瑞士民法》第 28 条，前已论及，第 184 条系仿《德国民法》第 B23

条及第826 条而制定。第 184 条第1 项前段规定;"因意或过失不扶侵

害他人之权利者，应负损害赔偿责任。"其所谓权利，包括人格权在内。就

此点而盲，第 184 条可解为系第 18 条第 2 项所谓之特别规定。① 又第
184 条第1 项所谓损害赔贷系兼指财产上损害 及非财产 上损害.因此在

"民法"规定，有两项法律适用原则，应 了注意;

其一，故意或过失不法侵害他人人格权者，对其所生财产上损害，应
依第 184 条第1项前段规定，负损害赔偿责任，原则上应恢复原状，不能

恢复原状或恢复原状有困难者，应以金钱赔偿之（参阅第 213 条以下）。

其二，故意或过失不法侵害他人人格权者，对所生之非财产上损害，

亦应恢复原状，但仅于有法律特别规定时，得请求慰抚金，即请求非财产

上损害相当金额之赔偿。

（4）第 18 条第 2 项所谓之特别规定，是否包括第 979条、第 999 条、

第 1056 条，学者有不同见解，认为∶"关于解除婚约得请求非财产损害（第
979 条），结婚无效或被撤销得请求非财产损害（第 999 条），因离婚得请

求非财产损害（第 1056 条）等各种情形，均系基于身份契约所发生，尚难

认系人格权被侵害得请求慰抚金之特别规定，可见第 18 条第 2项，于身
份权及财产权被侵害时.亦应类推适用之。"关于此项见解②，应说明的有

三点∶
其—，第 979 条、第 999条、第 1056 条虽系基于身份契约而爱生，在

《瑞士民法》上仍认为系人格关系受侵害，为《瑞士民法》第 28 条第 2 项
所称之特别规定，在台湾地区亦可作相同解释，因为身份契约亦含有人格
关系。
其二，纵认为第979 条等规定，非属于第18 条第 2 项人格权受侵害

得请求慰抚金之特别规定，亦不宜认为身份权或财产权受侵害时，亦有第
18 条第 2 项之类推适用，而应由此等规定肯定"民法"有"非财产上损害，
以法律有特别规定者为限，始得请求慰抚金"之基本原则。
其三，在现行法上，似无关于财产权被侵害得请求慰抚金之特别

O 同此见解，参见孙森款;《民法债编总论》，第 167页。
② 参见孙森赢，前揭书，第 IT2 页。
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规定。
综据上述可知，关于非财产上损害，以法律有特别规定为限，始得请

求赔偿相当金额，而此种虽非财产上损害亦得请求赔偿之相当金额，即系

指慰抚金而言。"慰抚金"与"虽非财产上损害，亦得请求赔偿相当金

额"。系属同义。以身体被他人伤害为例，其财产上损害得请求恢复原状

或金钱赔偿;其非财产上损害，亦得请求恢复原状（例如治疗），此外并得

依第195 条请求相当金额之赔偿（慰抚金）。若肯定时间上光阴之浪费亦

属非财产上损害，被害人亦得请求慰抚金。

三、时间浪费之为非财产上损害

【 一）非财产损害的意义

非财产上损害，以法律有特别规定时，始得请求赔偿相当的金额（慰

抚金），为"民法"的基本原则，前已论及。因此非财产上损害与财产上损

害如何区别，乃成为重要问题。通说认为财产上损害系指对于财产所加

物质上的损害，又称为有形损害;非财产损害系指财产上损害以外的损

害，又称为无形损害。① 德国通说认为损害得以金钱计算或衡量的，为财

产上损害，反之，则为非财产上损害。② 判断标准着眼点略有不同，但结

论多属一致，即侵害生命、身体、健康、自由、名誉等所致精神或肉体的痛

苦，为非财产上损害，其因身休 、健康被侵害所支出的医疗费或不能营业

所减少的收入（所失利益，第 216 条），为财产上损害;侵害他人之物（例

如占董或汽车）致其价值减少，为财产上损害，被害人因心爱之物被毁损，

精神遭受痛苦，则为非财产土损密。

对非财产上损害的金钱赔偿所以特加限制，主要是基于法律政策上

的考虑，就被害人言;此种损害通常不若财产上损害重要，有无轻重，难以

衡量;就加害人言∶此种损害难以预见，责任不易限定;就法院言;此种损

害，若皆许以金钱赔偿，诉讼群起，增加讼累，同时难免造成法官自由裁量

权的滥用。惟须注意的是，限制过于严格，亦非妥适。为此，实务上曾在

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第 278 页;孙森赢，敝据书，第 316 页;曾世地，前掘书，第5

页。
② Longe,Schadenscratz,S.49F.;Laren Schuldrecht Ⅰ,S.484.
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若干案例类型（例如配偶之通奸，侵害隐私权）上，力求突破。①"司法业

务研究会"特别提出"虽非财产上损害，亦得请求赔偿相当之金额"与"慰

抚金"是否属相同的问题，并认为时间浪费，虽不得请求慰抚金，但属非财

产上损害，仍得请求赔偿相当的金额，其目的当在强化对人格权的保护。

（二）时间浪费为非财产上损密

时间浪费究为财产上损害，抑为非财产上损害?关于此点，台湾地区
的判例、学说似未论及，"司法业务研究会"提比此项具有启示性之问额，

对法学研究，著有贡献，又其肯定时间浪费系属非财产上损害，实值赞同，
兹再补充说明之。

时间之利用，系基于个人意思自主决定，而意思自主又属人格之范
畴，与个人人格难以分离，故时间浪费所造成的痛苦、悲伤，沮丧或感叹，

为主观之感受。又时间能否换取金钱，涉及因素甚多，殊难加以衡量②。

应属非财产损害。兹举数例说明法律适用关系∶

（1）因身体遭受他人不法侵害，致不能参加定期登山活动、学术会议
或乒乓球赛时，住院期间感觉浪费时间，造成精神上痛苦，为非财产上侵
害，得依第 195 条规定，请求赔偿相当之金额（慰抚金）。
（2）因自由被他人不法剥夺，致不能出席入场券 5000 元的歌剧演唱

会，其所受的损害不是购买入场券支付之 5000 元，而是不能享受歌剧之
美，而造成精神痛苦.得依第 195 条规定请求相当金额的赔偿。

（3）因汽车被他人不法毁损，致不能出席入场券 5000 元的歌剧演唱
会，其所受的损害，不是购买入场券支付的 5000 元，而是不能享受歌剧之
美而遭受之精神痛苦，前已论及。此种因物被毁损所致的非财产上损害，
因法无明文，而无从依侵权行为规定请求相当金额之赔偿。
（4）护士非法终止契约，医生未雇用他人，自己利用假日加班，整理

应由该护士负责的病历档案。此项劳力（Arbeitskraft）之使用，亦为非财

① 见抽著;《干扰婚姻关莱之侵权贵低》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学
出版社 2009年版。关于侵害隐私权，最近发牛·则法律问题∶甲与乙女阐会，丙偷子录影，再对
乙女透露其情，致其精神痛苦。第一厅研究意见认为隐私权办属人格权之，种，隐私权旨在保
护个人之私生活，侵害隐私权系故意以悖于普庭风俗加损害于他人，被商人得依第 184 条第1 项
后段请求相当金额之赔偿。关于此项"经害隐私权与融抚金"之问题将另惯文讨论之，
② 参见，Lange，Schadenseratz，S.384f.; Larenz， Schuldreeh 【，S.484T
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产上损害，因法无明文，而无从依债务不履行规定请求相当金额的

赔偿。①

四、假期之商业化

（一}问题的说明

关于时间浪费之损害赔偿，在此拟特别提出讨论的是假期问题。兹

举两例加 以说明∶
（1）某甲前往某她假期.抵达旅馆时，被车撞伤，住院 2 周，假期"泡

汤"。
（2）甲偕其新婚之妻参加乙旅行社举办之蜜月旅行团，因乙旅行社

安排不当，旅馆客满，改宿民宅，数人共居一室。又因导游硫忽，行李被

盗，衣物尽失，甲被迫提早回家。

在此两种情形，甲所遭受的究为财产上损害抑或为非财产上损害?
如何请求赔偿?旅行度假已成为台湾地区人民生活一部分，此类案例如
何处理，德国判例、学说及立法例有重要的发展，足供参考。

（二}商业化之基本理论

为克服《德国民法》第 253 条关于"非财产上损害，以有法律规定者

为限，始得请求相当金钱赔偿"之限制，德国法院从事两个重要的造法活

动;—为以《宪法》（基本法）保护人格之规定为依据，创设一般人格权，并

类推适用《德国民法》第 847 条规定，认为名誉、隐私等人格利益被侵害

时，亦得请求抚慰金;另一为非财产上损害之商业化。

所谓非财产上损害之商业化（Kommerzialisierung），系指凡于交易上

得以支付金钱方式"购得"之利益（例如享受快乐、舒适、方便），依据交易
观念，此种利益即具有财产价值，从而对其侵害而造成之损害，应属财产

Q 便害劳动力（Arbeitokrft）是否构成非财产上报害，募德囤法上之争议问题，与时间粮费

有关，亦在此略为说朗。其详论舞见 Mnmu3，Scedcnscerntz wnd Eralz。1987、S、236f

② 参见靠启扬∶《从个别人格权到 ·般人格权》，戴《台大法学论丛》第4卷第 1期。
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上损害，被害人得请求金钱赔偿，以恢复原状。① 此种商业化思想首先被

应用于物（尤其是汽车）之使用利益，兹先说明之。

在 BGHZ 40，346 —案②.原告系汽车所有人，被告为联邦政府。原告

主张因被告所属交通指挥者之过失而肇致车祸，汽车必须送厂修理 3天，

在此期间，原省并未承租其他车辆而支付费用。原告主张被告应赔偿其

汽车修理费。此外，原告尚 主张其对汽车之使用可能性（Kommerzisli-

sicrung）亦因车祸而被剥夺，受有财产上损害，被告应以金钱赔偿之。被

告羧称。原告于汽车送修期间既未承租其他车辆使用，则原告并未因此受

有财产上损害，自不得于汽车修理费用以外请求金钱赔偿。

德国联邦法院（Bundesgerichtshof，简称 BGH）判决原告胜诉，判决理

由具有高度法理上趣味。摘录如下∶

《德国民法》第 249 条前项规定;"负损害赔偿义务者，应恢复该造成

赔偿义务之情事如未发生时所应有之状态"，此所谓"该造成赔偿义务之

情事如未发生时所应有之状态"，系指如无损害事故所应显示之被害人之

经济状态。故损害并非是纯粹之法律概念，而是一个与法律有关之经济

概念。基此财产上损害之概念及《德国民法》第 249 条以下所规定之损害

赔偿义务，由子汽车受损送修致暂时无法使用，纵被害人于此期间未租用

替代车辆，仍应认为受有财产上损害。因为依吾人之生活经验，沟车暂时

无法供使用事实反映于该汽车之售价上。买受一辆由于某种原因致无法

立即交付的汽车，其所支付之价金必然比实受一辆可以立即使用之汽车

为少。此外，由于汽车必须送修致无法使用该车，亦可能因此无法将之出

租，而受有"所失利益"的损害。

汽车所有人为能随时使用汽车，通常均须支付相当之费用，例如价

金、车库费用、保管费、保险费、税金等。购买汽车而支付相当之费用，通
常均有其经济上之理由，或为更合理地支配其时间，或为更有效率地发挥

其劳动能力，或为更快速地上、下班，俾能得到充分之休息。此项随时且

① 关于商业化思想，参见 Sufer，Schadensorat und Kammerialisierung，1982;Tolk，Der
Fruatrierungeugedunke and die Komaerialisierung immaterieller Sch"den。1977.
饮 BCHZ 40，346 系指《德国联邦民事判决例集》第 40 卷，第 346 页（台大法学研究图书室

藏有全套判例集.可供念见）。本件判决搁自腐森林∶《物之抽象使用利益之损害赔偿》，（1984
年度）台大法学研究所硕土伦文，第 61 页。本论文讨论《醇国损青览偿法》上重要争论何题，深
具参考价值。



100 民，法学说与判例研究·第七 趱

立即得使用其汽车之可能性，已为当今社会一般人承认系属经济上之利

益，就经济观点言，汽车因毁损致无法供使用本身即系足发生损害赔偿请

求权之财产上损害。

按汽车之使用可能性通常只能以支付相当财产上费用之方式而获

得，其使用可能性实际上已被商业化，侵害其使用可能性，即为侵害以该

费用所追求之财产价值的对价。准此以宣，本案中原告（即被害人）虽未

自行租用替代车辆，致未就替代车辆或其他运输工具支付费用，仍得享有

损害赔偿请求权。

当然，在诸多案例之中，被害人有因汽车送修无法如往常般地依其意

思使用，以致感觉惆怅、愤怒或不悦。此等不利益固有可能被视为非财产

上损害，惟不因此排除其同时具有因使用可能性被剥夺所引起之财产上

损害之性质。
BGHZ 40，346 一案判决公布，甚受批评，但德国联邦法院一直坚持

其汽车使用可能性丧失系财产上损害之基本 见解，但亦斟酌学者的 见解，

加以适当修正。中 至于被害人得请求之赔偿数额，德国实务上认为系相

当于租用与受损汽车同类型车辆所须支付之租金，但应扣除 出租业者就

租金所取得之营业利润及其般营业费用，及被害人因汽车送修，未使用

该车所节省之费用（例如车库租金、过桥费、汽油费等）。扣除的结果，其

赔偿数额约为租金的 35—40??右。②

（三）德国之判例及《德国民法》第651条 F 之规定

1.判例
关于假期的商业化，德国实务上案例甚多，兹举三则 leading case 介

绍如下∶
（1）BGH NJW 1956，1234（海上旅游案件）③。本件判决为非财产损

害商业化之基本案例。在本案，原告预定偕其妻于 1953 年 3 月 27 日起

在 R 地搭船前往国外度假 18 日，特先于同年 3 月 23 日在其居住地将其

装载衣物之行李箱报关检验。由于检验员 A 检验之疏忽，致该行李箱于

① 参见詹森林，前耦论文，第61 页以下。
② 参见震森林，前播论文，第 72 页。

③ 本判决惰白危森林，前揭论文，第 44 页。
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运交 R 地途中被另一海关官员 B 怀疑报关手续尚有瑕疵，予以扣留待

查。嗣经核对结果，确认手续无误后，海关答应继续运送行李箱，但于海

上旅行起程后之4 月7 日以空运寄达原告。原告主张因行李箱之迟延运

达，致其夫妻二人无法于旅行途中正常地换穿衣服，乃请求被告（海关）

赔偿其由此所受之损害。

第二审法院认为，被告应对行李箱的迟延运到负责。由于行李箱之

迟延运到，致原告及其妻无法换穿衣服，其欲借度假旅行获取之休憩受到

侵害，此乃财产上损害，原告之妻所受侵害更为严重，因而被告应赔偿原

告100 马克，原告之妻 200 马克。

联邦法院驳回被告所提之第三审上诉，其理由强调被告所提上诉，系

主张原告所受之损害并不是财产上损害，而系非财产上损害。此项主张

殊不足采。原皆所遭受的，实为财产上损害。原告及其妻与船公司缔约，

其目的不仅在于运送彼二人到达旅游地而已，尚且在于提供包括原告夫

妻在内之所有旅客一个不受干扰之海上旅行休题之享受。原告及其妻支

付总额 1800 马克而"购得"此项享受。由于行李箱被扣留，致原告借海上

施行所欲取得的休憩因无法正常换穿服，而遭受严重侵害。借着海上

旅行所欲取得的休憩，通常只有通过相当之费用支出始能"购得"，在某

种范围之内可谓业已商业化，对其所为之侵害实属对具有财产价值对价

之侵害，原审法院判令被告赔偿原告及其妻各 100 马克及 200 马克，并无

造误。
（2）BGHZ63，88（罗马尼亚旅行案件）。本件判决系假期商业化的

基本案例。原告为一成衣商，为自己、配偶及两个小孩，与被告旅行社订

约，参加罗马尼亚黑海海滨之旅，假期两周。旅馆设备简陋、卫生不佳、食

物冰冷，海滩不具游泳可能性，具有严重瑕疵，原告认为度过无益之假期、

乃向被告请求赔偿 1500 马克，此为再度度假时必须支付其成衣厂代理人

费用 60??右。

联邦法院判决原告胜诉，认为度假本身具有财产价值，本案尤属如

此。此为保持或恢复劳动力的休假，系通过劳动给付或对代理人支付费
用而取得。关于物之使用利益所确立之原则，在无益度假之情形，亦有适

用余地。易言之，假期亦应予以商业化，依交易观念，肯定其具有固定之
财产价值。原告依劳动给付或其他方式支付对价，购得假期，不能依其目

的而利用，与购实汽车而不能使用，基本上殆无不同。就此而言、可谓时
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间即为金钱（Zeit ist Geld），具有一定之财产价值，为恢复劳动力而度假，

对人民生活的重要性，与口俱增，就其所受损害，得请求赔偿，确有必要。

为避免赔偿责任漫无边际，此项财产上损害赔偿仅限于假期全部或一部

无益度过（泡汤）之情形，例如预先租订旅馆，旅馆未予保留，未能寻获住

处，不得己而放弃度假。至于旅游给付或设备仪具通常瑕疵时，则仅得请

求减少价金，其因此而发生之不偷快，属于非财产上损害，不能依《契约

法》之规定请求损害赠偿。

（3）BGHZ 28，212（假期车祸案件）。在本件判决，原告某医生赴 S

城度假，彼卡车撞倒，受到伤害。该卡车于被告投有责任保险，被告亦承

认责任原因。原告主张因受伤害致其在 S 城的假期泡汤，请求被告赔偿

10837.69 马克，相当于补行度假所需之费用。

联邦法院判决原告败诉，认为在侵权行为，被害人得请求因身体被侵

害所致收入之减少（《德国民法》第 842 条），其因身体被侵害而遭剥夺之

度假享受，依立法者的意思及现行法规定，仅能请求慰抚金（《德国民法》

第 847 条、第 253 条）。此项规定蔡止将度假直接予以商业化之评价。在

旅游契约债务不履行之情形，实务上关于假期商业化的见解，已由立法规

定（《德国民法》第 651条 a 以下）所取代。在侵权行为方面，仍应维持向

来的见解，认为不宜将度假加以商业化。旅游契约系以度假之享受为其

给付客体，《侵权行为法》则在保护人身健康，其情形不同。为尊重《德国

民法》第 253 条关于非财产损害，非有特别规定，不得请求金钱赔偿的基

本原则，并避免加害人责任无限扩大，被害人不得主张假期商业化，而请

求财产上损害赔偿，其不能享受度假之乐趣，仅能于量定痛苦金时加以

善酌。
2.《德国民法》第651 条F之规定

度假商业化系《德国损害赔偿法》上一项重大发展，旨在突破《德国

民法》第 253 条对非财产上损害金钱赔偿请求权的限制，其理论构成虽然

甚受批评，但事实上确有其需要。因此 1979 年修正《德国民法》，增列旅

游契约（Reisevertrag）时，特于第 651 条 F第 1项规定;旅行之瑕疵，因可

归责旅行业之事由而发生者。旅客除得解除契约、减少价金外。并得请求

不履行之损害赔偿;第 2 项明定;旅行无法进行或受重大之干扰，旅客就

假期之无益度过亦得请求赔偿相当金额。此为数十年判决学说论辩的结

果。通设说认为在此规定立法者已不采取商业化的理论，将假期视为 一种
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财产价值;此项条文乃《德国民法》第 253 条所谓"虽非财产上损害，亦得

请求赔偿相当金额"之特别规定。①

（四）英国法上之案例

兹再举英国法上一件案例补充之。在 Jarvis v.Swan's Tours Ltd.一

案②，原告热爱滑雪，与被告旅行社订约，支付 63.45 磅，在瑞七度圣诞节
假期，此为其整年之假期。被告之说明书记载度假地之美丽风光，滑雪场

就在近处，旅馆每晚有娱乐节目，店主通晓英语。原告指出事实并非如

此，多数期间其为唯一的旅客，故未举办承诺之晚会;滑雪场距离遥远;店

主根本不会听讲英文，大失所望。都法院（County Court）判决认定被告违
约，应赔偿契约金的半数。上诉法院（Court of Appeal）将赔偿金额提到
125 磅。应特别提出的是，英国有名的法官 Lord Denning M.R，之判决理
由，略渭∶"常有认为在违反契约的情形，对精神痛苦不能给予损害赔偿

⋯-法院仅于原告受有身体不便时，始许其请求赔偿⋯⋯此项限制已属
落伍，不合时宜，在-适当案件，于契约亦得就精神痛苦请求损害赔偿，如
同于侵权行为得就精神震撼（Shock）请求损害赔偿一样。度假契约或其
他为提供娱乐及享受之契约，系属此类适当案件。一方当事人违约时应
对他方当事人因违约所受的失望、痛苦、不满或沮丧，给予损害赔偿。此
项损害不易以金钱计算，但其困难并不多于法院每日在人身侵害案件所

做损害赔偿之计算。"③

{五）分析讨论

《德国民法》关于假期被侵害所生损害赔偿，在判决学说及立法例上
的发展，对台湾现行"民法"的解释及立法政策具有高度启示性。就法律
解释言，应认为假期无益度过（泡汤）实属非财产上损害，不宜予商业化，

① Larenz。Schuldrerht Ⅰ，s.503.关于国民法旅游契约，参见许惠拓;《旅行契约之研
究》（198日年度政大法律学研究所博士论文），第4—68 页以下。本抡文内容颇详尽深人，足供参
考。
② [1973]1.0.B223(C.A).
③ 本判决所称关于偿权行为 Shoek 案件，例如甲之父母、配例、子女亲友等目睹或耳闰甲
遭乙狼害，因受惊吓州激面致炼康受损时，得否间乙请求报客赔偿，金见拙著;《缔约上之过失》，
载《民法学说与判例研究》（第 册），北京大学齿版杜 2009 年版;Din ans Martwsinia;Tort Law，
1984、p.83,Stree,The Law of Tort,8th Edioa by Margret Arazier,198B,p.17T.
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使之成为财产上损害.因此须有法律特别规定，始得请求相当金额的赔

偿。就"立法政策"盲，关于旅游契约，《德国民法》第 651 条 F 第 2 项规

定确有参考价值。

英国法院亦认为因假期"泡汤"所受的精神痛苦，违约的被告应负损

害赔偿责任，其赔偿金额可高达契约金的两倍。此项判决的结论与《德国

民法》第 651 条 F规定颇为相近，均肯定旅游业者违反契约，致旅客不能

达到其度假目的，精神受有痛苦时，得请求赔偿相当之金额。

五、结论

第 18 条第 2 项规定，人格权受侵害，被害人于法律有特别规定时，得

请求"慰抚金"，第 194 条、第 195 条等规定于生命、身体、健康、自由、名誉

遭受侵害时，"虽非财产上损害，亦得请求赔偿相当之金额"，在解释上应

认为二者系属同义。易言之，此项对非财产上损害予以赔偿的相当金额，

就是慰抚金。
因侵权行为或债务不履行而受到时间光阴上之浪费，系属非财产上

损害。时间的利用与个人的人格不可分离.不能加以商业化。时间就是

生命，无可替代，不能用金钱购买之。时间是人格专属，是一种非财产性

法益。
在侵权行为方面，身体、健康或自由遭受侵害，不能参加预定活动，因

浪费时间而感受精神痛苦，依第 195 条规定请求赔偿相当金额时，于量定

慰抚金之际，应予斟酌。

在契约债务不履行，"民法"未设"虽非财产上损害，亦得请求赔偿相

当金额"之规定，故债权人纵因时间浪费受有精神上痛苫，亦不得请求慰

抚金。① 关于旅游契约，《德国民法》第 651 条F第 2 项设有明文，英国有

突破之判例，足供参考。

① 关于翼约上债务不履行与非财产上损害赔偿，简要说明，参见曾世绝，前揭书，第 97 页。

比较法上深入之研究，详见Bragchoa，Dar Erat immsteriellsr Schaden im Verrgrschl，1976.



第三人利益买卖契约

之解除及其法律效果

一、1991年台上字第 1419号判决

第二人利益契约是民法上重要之制度，实务上曾发生两个素有争论
之案例，-为向他人购买不动产，以未成年子女名义登记之①;一为非自
耕农购买农地，;而以有自耕能力者的名义加以登记之。② 最近"最高法
院"著有一则重要判决，涉及解除契约及其法律效果，有助澄清第三人利
益契约之若干基本问题，特撰本文加以评释。
在 1991年度台上字第 1419 号判决一案②，上诉人主张∶伊将坐落桃

园县芦竹乡南炭下段 644-44 及 644-45 号土地及地上建物售予诉外人起
时仔，依赵时仔指示，将该两笔土地所有权移转登记与被上诉人，并连同

① 参见1964 年台上字第 1456号判侧∶"父母向他人购买不动产，而约定径行移转登记为
其未成年子女名义，不过为父母与他人间为未威年子女利益之契纳（第 269条第1项之契约），
在父母与未成年子女之间，既无赠与不动产之法律行为，自难谓该不动产系由于父母之赠与，故
父母事后就该不动产取得代价，复以未成年子☆名义，为第三人提供担保而设定抵押权者，不得
借口非为子女利益而处分应属无效，而诉请涂销登记。"参见拙着∶《父母非为未成年子女利益处
分其财产之效力》，戒《民法学说与判例研究》（第-册），北京大学出版社 2009 年版。
物 参见1984 年度第五次民事庭会仪决议;第一厅研究意见（I984年8月 28口）（1984）厅

民一字第 0672 号函复台高院。1981 年台上字第 2025 号判决∶"私有农地出售与无自耕能力之
人者，其买卖契约固因客观上之给付不能而非有效，惟如同时约定可登记P买受人所指定有自
耕撕力之人时，颠此项约定亦为法所不藉，即难谓以不能之输付为舞的，而认其契约系自始无
效。在第 26条第1项前般规定;以契约订定向第三人为给付者，要约人符请求债务人间第三人
为幼付。本件被上诉人反诉请求上诉人将讼争耕地之所有权移转登记与第三人许苏玉英，并将
地上建物交付与许苏玉英，即属正当。"（（司法周刊》第 62 期）可供参考。
③ 参见《法令月刊》第42卷第12 期，第 30 页。
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地上建物一并交付与被上诉人，惟赵时仔尚有价金新台币 20 万元未为清

偿，经伊定期催告赵时仔仍不为履行，伊乃依法解除买卖契约。依第 270

条及第 259 条之规定，被上诉人自负恢复原状之义务等情形，求为命被上

诉人将系争土地所有权移转登记与伊，并在原审为诉之追加，求为命被上

诉人将系争土地及地上建物，交付与伊之判决。被上诉人则以∶伊取得系

争土地及地上建物系向赵时仔买受而来，并非单纯基于上诉人与赵时仔

间之第三人利益契约，且恢复原状应属契约当事人之义务，伊非上诉人买

卖契约之当事人，自不负恢复原状之义务等语，资为抗辩。

原审审理结果，依第 270 条规定∶"前条债务人得以由契约所生之一

切抗辩，对抗受益之第三人。"所谓"抗辩"及"对抗"，均属被动而为之意

思表示，本件上诉，人请求被上诉人恢复原状，系主动为意思表示，与该条

之规定不符，且利他契约，系使第三，人直接取得请求债务人给付之权，故

于第三人巳表示享受其利益之意思后，当事人除得第三人同意外，不得就

其契约变更或撤销，1929 年上字第 298 号著有判例。① 系争土地所有权

既于1990 年2 月 22 日移转登记.与被上诉人，被上诉人已有享受其利益

之意思表示，则参照上揭判例意旨，除得被上诉人同意，上诉人亦不得解

除其与赵时仔间之买卖契约，而请求被上诉人恢复原状，为其得心证之理

由，因而维持第—审所为驳回上诉人请求被上诉人移转系争十，他所有权

登记之诉之判决，并驳回请求被上诉人交付系争土地及地上建物之追加

之诉。
判决理由认为;"按第 269 条第 2 项规定，第三人表示事受利益之意

思前，当事人得变更其契约或撤销之者，系指第三人已为受益之意思表示

时，契约当事人即不得以协议变更契约之内容或使契约根本消灭之意，若

当事人行使因法定原因发生之撤销权或解除权，应不受该条规定之限制。

盖第三人约款既构成要约人与债务人间补偿关系契约之—部分，当不得

因保护第三人之利益而剥夺契约当事人基于法律规定而发生之权益。原

审认定被上诉人在表示受益之意思，接受系争土地所有权之移转及土地

房屋之交付后，债务人即上诉人不得解除其与要约人间之补偿关系买卖

① 1929年上字第 298号判例谓;"以契约订定向第三人为给付者，其第三人直接取得请求
给付之权，着第三人口表示享受其利益之意思，当事人即不得就其契约变更或撤销。"此项判创

的内容仪重复第 269 条第2 项规定，似无债务人解除契约须得第三人同惠之意旨。
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契约云云，固非的论。惟第 259 条所定契约解除之恢复原状义务，系契约

当事人义务，依第三人约款取得权利之第三人究非契约之当事人。上诉

人依该规定请求非契约当事人之被上诉人恢复原状，即属无据，原审为上

诉人不利之判决，其所持理由虽有未当.结果尚无不个合，仍应予以维持。

至被上诉人基于上诉人与起时仔约定之第三人约款，取得系争土地所有

权及受土地房屋之交付，该约款被解除后，其受给付之原因消灭，依其他

法律规定，被上诉人应否返还所受之利益，系另—问题，非本件所得审究。

上诉论旨，声明废弃原判决，不能认为有理由。"①

二、问题争点及第三人利益契约之结构

（一）问题争点

1991年台上字第 1419 号判决涉及三个基本问题∶

（1）解除权之发生。解除权发生之事由及谁为解除权人，究为契约

当事人或第三人。
（2）解除权之行使。若契约当事人有解除权时，解除权之行使须否

得第三人同意。
（3）解除契约之法律效果。涉及债务人、要约人及第三人之三方关

系，尤其是债务人解除契约时，谁应负恢复原状之义务，究为要约人或第

三人;第三人是否应负不当得利返还义务。

（二）第三人利益契约之结构

1.第三人利益契约之意义

第 269 条第 1 项规定;"以契约订定向第三人为给付者，要约人得请

求债务人向第三人为给付，其第三人对于债务人亦有直接请求给付之

权。"基此规定，通说认为第三人利益契约者，指当事人—方（要约人）约

使他方（债务人）向第三人给付，第三人因而取得直接请求给付权利之契

约，又称第三人给付之契约，或利他契约。须注意的是，此种第三人利益

契约，并非是独立的契约类型，而是于任何契约（包括双务契约及单务契

① 参见《法令月刊》第42 卷第12 期，第 30 页。
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约）均得为此第三人利益之约定，例如第三人利益之买卖契约，第三人利

益之赠与契约，第三人利益之保证契约或第三人利益之保险契约。① 因

此，所谓第三人利益契约实为买卖、赠与、保证或保险契约之附款。此项

第三人约款改变了契约上给付义务之方向。例如甲向乙购车，约定丙得

向乙请求给付，出卖人乙本应向买受人甲为给付之义务，因第三人约款改

变为应向丙提出之。②

2，第三人利益契约之三面关系

附第三人利益约款之契约，涉及三个法律关系，应予区别∶

（1）补偿关系。此系存在于债务人与要约人之契约关系（如买卖、赠

与、保险），乃债务人所以愿与要约人订定向第三人为给付之原因关系。

（2）对价关系。此系存在于要约人与第三人之间，通常为契约关系
（如买卖、赠与），但不以此为必要，法定债之关系（例如扶养义务、损害赔

偿）亦属之，乃要约人所以欲使债务人向第三人为给付之原因关系。

（3）债务人与第三人间之关系。学说上称之为涉他关系或履行关

系。第三人虽得向债务人请求给付，但不因此成为第三人利益契约之当

事人。
3.两个基本类型
第三人利益之契约，依其功能，可分为两个基本类型。第一个基本类

型系以缩短给付为目的（Vertrige zur Abkurzung des Leitungsweges），旨在

简化给付关系，例如甲赠某画予乙，乙转赠与丙，乙 （要约人）与甲（债务

人）约定，丙（第三人）对甲有直接请求给付之权利。甲对丙交付其物并

移转其所有权时，系同时履行甲对乙，乙对丙之给付义务。第二个类型系

具生计扶养照顾性质之第三人利益契约（Verurage mit Versorgungscharak-

ter zugunsten Dritter），以第三人利益之保险契约为典型，其特色系契约上

① 协议离婚时之财产给予，亦得为第三人利益之约定。1920 年台上字第 244 号判决谓;
*契约订定向第三人为给付者，第三人对于债务人亦有直按请求给付之权，此观第 269条第1项

规定自明。本件上诉人与诉外人黄某协议高姆，并于协议高婚书第4聚载明，上诉人愿将其所有
之系争土地及地上房屋猕转登记与长子即被上诉人所有，被上诉人虽非该离烟契约之当事人，
依据前面规定，被上诉人自得径向上诉人请求蛤付。"可资参照。
② 关于第三人利益契约上"给付义务之方向变更"（Richungwecksel），参见 Reinnich

Lang,Di Auwirkung von LeixtngMtrung bei echten Vertrbgen zugunsten Dritter im Rachtbereich
des Dritten,NJw 1965,675.
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之给付自始以归于第三人为目的。①

4.本件判决
本件判决系属第三人利益之买卖契约，即甲（诉外人、要约人）向乙

（上诉人，债务人）购买土地及建物，约定乙向丙（被上诉人、第三人）为给
付，丙得对乙直接请求交付其物交移转其所有权。甲与乙间之补偿关系
为买卖契约，甲与丙间之对价关系，亦为买卖。就类型言，可谓是典型缩
短给付之第三人利益契约。

三、解除权之发生

（一）要约人方面之债务不履行

1.要约人给付价金迟延

在本件判决，要约人向债务人购买土地及地上建物，尚有部分价金迄
未付清，经催告仍不为履行。在此情形，原审及"最高法院"均肯定债务
人得解除契约。此项见解，可资赞同。其解除契约之意思表示，应向要约
人为之。须注意的是，债务人所解除者，系构成补偿关系之买卖契约，而
非第三人约款。终审判决理由谓;"至被上诉人基于与赵时仔订定之第三
人约款，取得系争土地所有权及受土地房屋之交付，在该约款被解除后
·-."认为其被解除者，乃第三人约款，似有误会。
2.第三人爱领迟延

在买卖契约，买受人对于出卖人有受领标的物之义务，为第 367 条所
明定，故出卖人已有给付之合法提出，而买受人不履行其受领义务时，买
受人非但陷于受领迟延，亦陷于给付迟延，出卖人得依第 254 条据以解除
契约。② 在第三人利益之买卖契约，第三人为债权人，得向债务人（出卖
人）请求交付其物，并移转其所有权，债务人已有给付之合法提出，而第三
人不履行其受领义务时，应认第三人非但陷于受领迟延，亦陷于给付迟

① 参见Eaper/Schrmid，SchuldrechteI，Allgereiner Teil，6，AuN、1984，S.590;拙著;《不当
得利》，载《民达债编总论》（二），第 82 页。
② 参见 1975年台上字第 2367号判例。
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延，债务人亦得解除契约。①

 （二）债务人方面之债务不履行

1.解除契约之事由
在第三人利益之买卖契约，债务人（出卖人）负交付其物并移转其所

有权于第三人之义务。解除权之发生事由有给付迟延、给付不能及不完

全给付三种情形，分述如下;

（1）给付迟延。债务人迟延给付者，他方当事人得定相当期限，催告
其履行，如于期限内不履行时，构成解除契约事由（第 Z54 条），其催告得

由第三人或要约人为之。

（2）给付不能。因可归责于债务人之事由，致给付不能者，构成解除
契约事由（第256 条）。若给付不能，系不可归责于债务人、要约人或第三
人之事由者②，债务人免给付义务（第 225 条第1 项、，第 226 条）。第三人

主张代偿请求权时（第 225 条第2项），要约人负有对待给付之义务。
（3）物之瑕疵担保责任与不完全给付。在买卖契约，山卖人应负物

之瑕疵担保责任时，买受人得请求减少价金、解除契约或请求债务不履行
之损害赔偿（第 359 条、第 360 条）。在买卖附第三人利益约款之情形，减
少价金事关要约人之对待给付，应由要约人主张之。债务不履行之损害
赔偿请求权则属于第三人。在种类买卖，第三人得请求交付无瑕疵之物，
自不待言。出卖人应负不完全给付之责任时，例如交付之标的物具有瑕
疵，致第三人人身或其他财产受有损害时，第三人得请求损害赔偿。此
外，并构成解除契约之事由。③

2.解除权人
债务人给付迟延、给付不能、应负物之瑕疵担保责任或不完全给付

时，构成解除契约事由，已如上述。在此惰形同时涉及第三人及要约人利

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第600 页;Heinrich Lange，NJW1965，660;MtnchKoum/Cott-
wald.§334 Rz.7; Sorgel/Hadding,{ 334Rz, 19。
② 在附第三人利益之契约，惯务人之给付不能系可归责于第三人时，债务人一方面免负给
付义务，—方面得向要的人请求对待给付（第Z67 条）。在此情形要约人得基于与第三人间之对
价关系，依不完全给付请求损客赔偿。参见 Sordel/Eadding，$328 Rz，52.
③ 参见陈彦希;《第三人利益契约上之不完全给付》（1984 年度台大法律学研究所硕上论
文），有较深人之分析，足供参考。参见 P-panikolaou，Schlechterfullung bim Verrag zugunaten
Dritar, 1977.
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益，谁有解除权，城为不易解答之难题。① 理论上有三种见解②;

（1）要约人有解除权。
（2）第三人有解除权。

（3）要约人与第三人皆有解除权，应共同行使之。

对此问题，"最高法院"似未著判决。本文认为解除权应属于要约

人，其主要理由为解除契约系契约当事人之权利，第三人虽得直接向债务

人请求交付，但并不因此而成为契约当事人，应无解除契约之权利。④ 至

于如何兼顾第三人利益，乃解除权之行使应否得第三人同意之问题。④

四、解除权之行使

（一）问题之提出

如前所述，在第三人利益之买卖契约，要约人应负 债务不履行责任
时，债务人得解除契约;债务人应负债务不履行责任时，要约，人得解除契

约。问题之争点在于买卖契约之一方当事人解除契约时，是否须得第三
人同意。在理论上有四种可能之见解∶
（1）无论何方当事人解除契约，皆须得第三人同意。

（2）无论何方当事人解除契约，皆无须得第三人之同意。

（3）债务人（出卖人）行使解除权时，须得第三人同意;要约人（买受

人）行使解除契约时，则无须得第三人同意。
（4）债务 人行使解除权时，无须得第三人同意;但要约人行使解除权

时，须得第三人同意。

① Laremz,Scholdrecht 1, Allgemener Tel,14.Aul.1987,S.223.
② 参见史尚算;（债法总论》，第597页;Heinrich Laage，NJW 1965， 662，
③ 台湾地区及割国通说均采此见解，象见史尚宽∶《债法总论》，第 597 页;Larenz，Schul-
drecht [,S.223; Fikentscher, Schuldrscht,7.Aud.19B5,S.184.
④ 1983 年台再字第 182 号判决略谓;"通说所谓利他契约之第三人，无契约撒销权，乃对
原附加第三人约款之基本契约而言，并不包括第 244 条原债务人所为之有偿行为或无偿行为在
内。"（《民刑事裁判选摸》第4 卷第3期r第 I35页）。此项判决认为利他契约之第三人有第244
条规定之债权人撤权，可值赞同。
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（二）学说

台湾学者尚无人主张无论何方当事人行使解除权，均须得第三人同
意。在债务人应负债务不履行责任之情形，戴修瓒①、史尚宽②及郑玉波③
均认为要约人解除契约时，位得第三人之同意。

值得特别提出的是，孙森焱氏认为无论何方当事人行使法定解除权，
均无须得第三人之同意.并作有深刻之说明;"有疑义者，第三人干表示受

益之意思以后，当事人是否得行使法定或约定解除权?按;约定解除权
省，既系由当事人于基本行为之补偿关系所订定，与第三人约教同为契约
之内容，第三人取得之债权自应同受约定解除权之限制;至于法定解除

权，通说则认为除得第三人同意外，不得为之。惟第 269 条第 2 项所以规
定在第三人表示受益之意思前，当事人得变更契约或撤销之.其理由无非

因在第三人表示受益以前，当事人纵变更契约或撒销之，对于第三人之权

益亦不致发生影响。若在第三人已表示受益之意思以后，则不容由当事
人之意思变更契约之内容或协议解除其契约，否则第三人非但不能享受
利益，反将蒙受不测之损害。兹法定解除权之发生原因乃为法律所明定，
纯为保护债权人所设之规定。良以第三人利益契约固应重视第三人利益
之保护，惟第三人约款若构成补偿关系契约之一部，为保护第三人之利益
而剥夺债权人之权益，究嫌本末倒置。解释第 269 条第 2 项规定，既木限
制当事人行使因法定原因发生之撤销权，当不宜限制当事人行使法定解
除权，自以聚肯定说为是。"④

① 戴修瓒∶《民法债编总论》，第 314 页∶"第三人已为受益之意思表示后，债务人不腿行债
务，或因应归责之事由或盾行不能时，隐原有特别订定或第三入同意外，要约人不得解除契约。
盖第三人取得之权利，因第三人之受意思表示，业已确定，自不许任由要约人剥夺也。"
② 史岗宽《债法总论》，第 597 页;"债务不履行所生之损害赔偿请求权，与第三人因第三
人之契约所取得之权利为同一之权利，当事人不得空更或消灭之。故除当事人 预先另有约定或
得第三人之问意外，受约人不得解除契约。"
③ 郑玉波;《民法债缝总论），第 394 页;"至于解除权，除经第二人同章之外，则不得为之，、

亦即原则上无解除权也。"
④ 孙森焱;《民法债编总论》，第 6】2 页。
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（三）实务

1.1991 年台上字第 1419 号判决

在本件判决，原审法院认为在第三人表示受利益之意思后，债务人解

除契约须得其同意，始得为之。其理由为∶利他契约，系使第三人直接取
得请求债务人给付之权，故于第三人已表示享受其利益之意思后，当事人

除得第三人同意外，不得就其契约变更或撤销，1929 年上字第 298 号著
有判例。系争土地所有权既已移转与被上诉人，则参照前揭判例意旨，除
得被上诉人同意，上诉人亦不得解除其与赵时仔之买卖契约。
"最高法院"未采原审 见解，明确表示债务人解除契约，不必得第三

人之同意，略谓∶"第 269 条第 2 项规定第三人表示享受利益之意思前，当
事人得变更其契约或撤销之者，系指第三人已为受益之意思表示时，契约
当事人即不得以协议变更契约之内容或使契约根本消灭之意，若当事人
行使因法定原因发生之撤销权或解除权应不受该条规定之限制，盖第三
人约款既构成要约人与债务人间补偿关系契约之一部分，当不得因保护
第 三人之利益而剥夺契约当事人基于法律规定而发生之权益。"
2.第一厅之研究意见

1982 年法律座谈会曾提出如下之法律问题∶"甲向乙承购房屋一栋，
双方约定由乙直接登记与甲之好友内，并经丙表示受领之意思，惟在移转
登记未办妥之前，甲丙感情交恶，无意赠与，且因乙给付迟延.，经限期催告
其履行，又置不理，因而未经丙之同意解除系争房屋之买卖契约、经内搓

出异议，并诉请乙履行契约，办理系争房屋之移转登记，其诉有无理由?"
第--厅研究意见认为∶

（1）关于以契约订定向第三人为给付，并经第三人表示享受其利益
之意思，要约人于有第 250 条至第 256 条之情形时，未经第三人之同意，
是否得解除契约，学者间见解不一，惟从实务上观察，利他契约.第三人已
表示享受其利益之意思，当事人即不得就其契约变更或撒销（1929 年上
字第 298 号判例参照）。利他契约.其不履行给付之损害赔偿请求权，亦
随同属于第三人（1977 年台上字1204 号判例参照）。利他契约，一经第
三人表示享受其利益之意思，其权利即归确定，若许要约人得行使法定解
除权，则第三人之损害赔偿请求权将无由发生，应认为以来否定说为当。
（2）利他契约，乃要约人与债务人间之契约（补偿关系），与要约人
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与第三人间原因关系（对价关系）之存在不生影响（1969年台上字第

3545 号判例参照）如对价关系之原因不存在，亦仅得由要约人向第三人

请求返还不当得利，不影响利他契约之存在。

（3）本件甲向乙购屋赠与丙，既经丙表示受领之意思，甲未得丙之同

意不得解除契约，丙自得诉请乙办理房屋之所有权移转登记，原讨论结论

采甲说并无不当。至甲、丙间赠与.如有无效之原因，亦仅得由甲诉请丙

不当得利之返还，与利他契约之成立无关。据上所述，可知在 1991 年台

上字第 1419 号判决，认为债务人解除买卖契约无须得第三人同意，但似

未就要约人解除契约之情形，表示见解。第一厅研究意见系认为要约人

解除买卖契约，须得第三人同意，但未就债务人解除契约之情形，表示

意见。

【四}本文见解

1.第 269条第2 项规定之解释适用

关于解除权之行使，须否得第三人同意，涉及第 269 条第 2 项∶"第三

人对于前项契约未表示享受其利益之意思前，当事人得变更其契约或撤

销之。"规定之解释适用∶有认为依此项规定，在第三人未表示享受其利益

意思前，解除权之行使无须得第三人同意;有认为依此规定，在第三人表

示享受其利益意思后，解除权之行使须得第三人之同意;亦有认为，法定

解除权不应受此项规定之限制，尚有争论。

首先须说明的是，在附第三人约款乏契约，第三人之取得直接请隶

权，系基于要约人与债务人之约定，不必得第三人之承诺，故法律特设两

个规定∶其一，第二人得对于要约人或债务人表示不欲享受其利益，而拒

绝加诸其身之利益。在此情形，视为第三人自始未取得其权利（第 269 条

第3 项）。"立法目的"在于贯彻私法自治原则。其二，第三人未表示享

受其利益前，当事人得变更其契约或撤销之。此之所谓"契约"，系指第

三人利益契约，非指构成补偿关系之基本行为（买卖契约等）。① 易言之、

① 1983 年度台上字第 3887 号判决谓;"本件上诉人与陈菜间就系争土地之买卖，系依第
269 条燃1项所定之利他翼约，则依同条第2项规定，在第三人对于该利他契约未表示享受其利
株之意思以前，当事人固得变更其契约或撤葡之。但在第三人对于利他契约已表示事受其利益

之意思以后，即不许当事人变更或缴销其契约。"（《民刑事裁判选抵》第4卷第3期，第 132 页）。

此项判决难免引起"买卖契约"，即系利他契约，而第 269 条第2项所称契约.系指买卖之误会。
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即契约当事人得变更第三人利益契约〈第三人约款）之内容（如改以他人
为第三人），或根本废弃之。

第 269 条第 2 项规定系对第三人利益契约而言，非以构成补偿关系

契约之解除为其规范对象。在撤销或解除构成补偿关系之契约时，第三

人利益契约（第三人约款）固随之消灭，但此乃解除契约之法律效 果，不
能由此而推论解除契约，无论由何方当事人为之，均应受第 269 条之规

范。在 1991年台上字第 1419 号判决一案，原审法院以第 269 条第 2 项

规定为依据，认为债务人行使解除权，须得第三人同意，似有误会。"最高
法院"认为若当事人行使因法定原因发生之撒销权或解除权，应不受该条

规定之限制而受剥夺，结论上可资赞同，但似不得因此而径认为契约当事
人行使解除权，当然皆无须得第三人同意。

2.当事人间之利益衔量
契约当事人行使撤销权或解除权须否得第三人同意，应依法律上之

价值判断，衡量当事人之利益，分别情形认定之∶

（1）撤销权。在本件判决曾提到契约当事人一方行使撤销权时，无
须得第三人之同意。撤销权之发生系由 于意思表示受诈欺、胁迫等事由，
为保障表意人自由意思之形成，此项见解，可资赞同。无论何方当事人
（债务人或要约人）行使撤销权，均不必得第三人同意。①

（2）约定解除权。本件判决未就约定解除权表示意见。此项解除权
系于构成补偿关系之契约中订定之，不应因该契约附有第三人约款而受
限制。无论何方当事人享有约定解除权，其行使均无须得第三人同意。②
（3）法定解除权。首先，债务人解除契约。债务人因要约人给付迟

延或第三人受领迟延而行使解除权时，无须得第三人同意。对债务人言，
第三人立于相对之地位.利害关系不同、债务人解除契约须得第三人（债

权人）同意，有违事理，不足保护解除权人之利益。
其次，要约人解除契约。要约人解除契约时，须否得第三人同意，最
具争论。采否定说者认为此属法定权利、应不受限制，自有所据。本文斟

酌再三，仍认为在第三人表示享受其利益之意思后，要约人解除契约，须
得第三人同意，应说明者有四点;①第三人已确定之请求权因要约 人解

① 此为德国通说，MunchKomm/Gotwald，§335 R、3;PolandtHeinrichs，§328.
② 参见孙森瓶∶《民法债编总论》，第612 页。
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除契约而消灭，影响甚巨。例如债务人（出卖人）负交付其物并移转其所

有权之义务，要约人因债务人给付迟延径为解除契约，使第三人不能对债

务人为强制执行，甚属不利。② 要约人基于其与第三人间之对价关系，

对于第三人负有给付义务（尤其是缩短给付之类型），就此内部关系言，

要约人之解除契约，应得第三人同意，使第三人参与其事，始足兼顾第三

人之利益。中 ③ 解除契约直接影响第三人利益，故学说上有认为应以第

三人为解除权人，或以要约人与第三人为共同解除权人，此在理论上固值

商榷，但充分显示解除权之行使，应顾及第三人之利益。④ 须注意的是，

要约人有解除权而不行使，有害第三人利益者，亦属有之。在此情形，应

认为第三人得依内部关系请求要约人行使解除权。②

五、解除契约之法律效果

（一）未履行债务之消灭及债务人之抗辩

契约被解除时，通说认为其契约溯及既往消灭，未履行之馈务当然免

除。第三人向债务人请求给付时，债务人得拒绝之。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。此之所调契约，系指

构成补偿关系之基本契约（如买卖等）。所谓抗辩，包括债权未发生之抗

辩、债权消灭之抗辩及同时履行等拒绝给付之抗辩。

第三人因债务人解除契药，不能请求给付而受有损害，依其与要约人

之对价关系处理之。例如甲向乙购物，转售予丙，约定丙对乙有直接请求

权。设乙因甲给付价金迟延而解除契约时，乙对丙免负给付义务，应认为

系因可归责于要约人甲之事由致给付不能，丙得依债务不履行之规定请

求损害赔偿（第 226 条），或解除契约（第 256 条）。③

① Lareaz教授认为要约人解除氮约不必得第三人同意，其主要理由系认为要约人系突约
当喜人，契约关系应如何发感，应由其决定，第三人因此所生之级害，应由内都解决之（Schul-

dreht 【，S.223）。此说固有其依据，但不免造成复杂之法律关系，不足保护第三人利益。

② 参见 Heinricb Langa，NJW1965，661.
③ 关于解除契约性质及效力之再检讨，参见李传莹之文章（1985 年度台大法律学研究所

硕士论文），德文资料，参见Leer，Der Rnckrit vom Verag.1975.
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{二）恢复原状之义务

1.恢复原状之义务人

契约解约时，当事人双方应依第 259 条规定负恢复原状之义务。要

约人就其已为之给付，得向债务人请求返还，不生问题。债务人就其已为

之给付，得向何人请求返还，甚有疑问。在本件判决.原审法院认为不得

向第三人请求恢复原状，其理由为∶"第 270 条规定∶前条债务人得以由契

约所生之一切抗辩，对抗受益之第三人。所谓抗辩及对抗均属被动而为

之意思表示，本件上诉人请求被上诉人恢复原状，系主动为意思表示，与

该法条之规定不符。"此项理由构成颇难索解，暂置不论。"最高法院"认

为第 259 条所定契约解约之恢复原状，系契约当事人义务，依第三人约款

取得权利之第三人究非契约当事人，不负恢复原状义务。此项结论及理

由均值赞同。
2.恢宣原状之内容

债务人（出卖人）解除契约时，要约人（买受人）应负恢复原状之义

务，已如上述。关于返还义务之内容，"最高法院"并未作进—步之说明。

按本件判决系属所渭缩短给付类和之第二人利益契约.即馈务人对要约

人负有买卖契约（补偿关系）上之给付义务，要约人对第三人亦负有买卖

契约（对价关系）上之给付义务，于债务人将土地及土地上建物之所有权

移转予第三人时，系同时履行债务人对要约人之给付义务，及要约人对第

三人之给付义务。要约人因债务人对第三人为给付，而受有对第三人清

偿债务之利益，应以价额偿还之。

（三）不当得利①

1.债务人对第三人之不当得利请求叔

债务人解除契约时，应负恢复原状者，系要约人，而非第三人、已如上

述。然则第三人得否终局保有其所受领之给付?"最高法院"认为被上

诉人（即第三人）基于上诉人（债务人）与赵时仔（要约人）订定之第三人
约款，取得系争土地所有权及受土地房屋之交付，在该约款被解除后，其

受给付之原因消灭，依其他法律规定，被上诉人应否返还所受之利益，系

① 参见描著∶《不当得利》，截《民法债编总论》（二），第 82 页。
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另—问题，非本件所得审究。此项见解，虽属"旁论"（obiter dict），但在

理论上，具有启示性，分四点说明之∶

（1）所谓"在该约款被解除后，其受给付之原因消灭，依其他法律规

定，被上诉人应否返还所受利益，系另—问题。"似认为被上诉人（第三

人）对上诉人（债务人）可能负不当得利之返还义务。

（2）依本文见解，解除契约时，根本不发生第三人受领给付是否构成
不当得利之问题。如前所述，"最高法 院"认为在解除契约时，应由债务

人向要约人请求恢复原状，此乃表示债务人将土地及所有权移转予第三

人时，系基于构成补偿关系之买卖契约向要约人为给付，第三人受领给付

系基于其与要约人之间对价关系（买卖），不生给付原因消灭之问题，对

第三人盲，自无不当得利之可言;就理论言，亦不能认债务人—方面得向

要约人请求恢复原状，另一方面又得向第三人主张不当得利。二者实无

并存之余地。

（3）所以会发生第三人应否依不当得利规定返还其所受利益问题，

乃是因为"最高法院"认为第三人约款被解除后，其给付原因消灭。首先

须再强调的是，债务人所解除者，不是第三人约款，而是买卖契约。买卖
裂约因被解除而溯及消灭，第三人约款亦失其存在，但不能认为其给付之

原因消火。第三人受领给付之原因不是第三人之约款，而是其与要约人

间之对价关系。
（4）真正之问题在于补偿关系（买卖契约）不成立、无效或被撤销
时，债务人得向何人主张不当得利请求权。在缩短给付类型之第三人利

益契约，债务人对第三人为给付时，实际上系履行债务人对要约人，要约
人对第三人之给付义务，其给付关系分别存在干债务人与要约人间之补

偿关系，要约人与第三人间之对价关系。当补偿关系不成立、无效或被撤

销时，应由债务人向要约人主张不当得利请求权，第三人亦不负，不当得利
返还义务。
2.要的人对第三人之不当得利请求权
债务人解除契约后，要约人应负恢复原状义务，前已论及。在此情

形，要约人得否以买卖契约业已消灭，而主张第三人应依不当得利规定返
还其受领之利益?关于此点，应采否定说。对价关系（第三人与要约人之
关系）与补偿关系（婴约人与债务人之关系），系两个独立的原因关系。
补偿关系因解除契约而消灭时，债务人固得以其所生之抗辩，对第三人拒
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绝给付，但对价关系之存在不因此而受影响四，第三人受领给付，对要约

人言，具有法律上原因，不成立不当得利。只有在对价关系（如买卖契

约）本身不成立、无效或被撤销时，第三人受领给付，始对要约人构成不当

得利，应负返还之义务。②

（四）损害赔偿

第 260 条规定;"解除权之行使.不妨碍损害赔偿之请求。"据此规定，

债权人解除契约时，得并请求损害赔偿，惟其请求损害赔偿，并非另因塑

约解除所生之新赔偿请求权，乃使因债务不履行（给付不能、给付迟延或

不完全给付）所生之旧损害赔偿请求权，不因解除失其存在，仍得请求而

已，故其赔偿范围应从一般损害赔偿之法则，即第 216 条定之，其损害赔

偿请求权，自债务不履行时即可行使，其消灭时效，亦 自该请求权可行使

时起算。关于本条规定在附第三人契约解除之适用，分两种情形说明之∶

（1）要约人应负债务不履行责任，而债务人解除时，债务人得向要约
人请求损害赔偿。在因第三人受领迟延而生之债务不履行，亦应由要约

人负损害赔偿责任。
（2）债务人应负债务不履行责任，而要约人解除契约时，其得向债务

人请求损害赔偿者，系第三人，而非要约人。例如甲向乙购车，转售予丙，
约定丙对乙有直接请求权，乙交付之汽车具有瑕疵，致丙因车祸而遭受损
害时，丙对乙因不完全给付而生之损害赔偿请求权，不因甲、乙间买卖契

约之解除而受影响。须注意的是，要约人亦有请求债务人向第三人为给

付之权利，苟要约人因债务，人不履行向第三人为给付，致其受有损害时
（如要约人与第三人约定，债务人不履行给付时应对第三人支付违约
金），于契约解除后，亦得请求债务人赔偿。③

① 1969年台上字第3545号判侧调;"以使第三人取提给付请求权为标的之契约（利他契
约），乃翼约人与债务人间之契约，在要约人与第三人之间，固常有其原因关系（对价关系）之存
在，然此原因关系与利他契约之迹立，并不生影响.第-人无须证明其原因关系之在在。"可供参
照。
必 参见， 1966年台上字第 1188 号判例。
③ 参见 19T7年台上字第 1204号判例。
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六、结论

（1）在 1991 年度台上字第 1419号判决一案，甲（要约人）向乙（债务

人）购地，转售予丙（第三人），约定丙对乙有直接请求权，为典型之第三

人利益契约，属于所谓缩短给付之类型。于乙将该地所有权移转于丙时，

同时完成乙对甲，甲对丙之给付。

（2）要约，人给付价金迟延或第三人受领迟延时，构成解除契约之原

因，债务人得解除契约。债务人应负债务不履行之责任（给付不能、给付
迟延或不完全给付），构成解除契约原因时，其解除权人为要约人，而非第

三人。所解除者，系构成补偿关系之基本契约（买卖），而排第三人约款。

（3）债务人解除契约，不必得第三人同意。在第三人表示享受其利
益后，要约人行使解除权，应否得第三人同意，颇有争论。本文采肯定说。

乃基于顾及第三人之利益，使其参与解除权之行使。第 269 条第 2 项规

定所谓变更其契约，或撒销之，系指第三人利益契约（第三人约款）而言，

基本契约之解除非属其规范对象，不能以该条项规定作为行使解除权（或

撒销权）应否得第三人同意之依据，而应依法律上之价值判断，衡量当事
人之利益认定之。
（4）解除契约时，未履行之债务当然免除，第三人请求给付时，债务
人得以债务消灭作为抗辩而拒绝之，债务，人已为给付时.其应负恢复原

状者，系要约人，而非第三人。要约人因债务人对第三人为给付，而受有

对第三人清偿债务之利益，应以价额偿还之。
（5）第二人受领给付，乃基于其与要约人之对价关系，具有法律上原

因，于补偿关系消灭时，无论对于债务人或要约人，均不构成不当得利。



雇主对离职劳工发给服务
证明书之义务

一、绪说

在司法实务上，劳工方面的案例一向不多，近年来略有增如之趋势。
司法程序有助于合理解决劳资争议，法院判决提供法律见解，有助于劳工
法学之研究与发展。最近发生一则私立学校教员请求雇主发给服务证明
书之争议，台北板桥地方法院著有判决（1990 年台劳诉字第9号），广受
各界人士重视，虽属初级审法院判决，因涉及第 19 条解释适用之基本问
题，具有法学方法论上之意义，特撰本文论述之。

二、法律问题及台北板桥地方法院判决

（一）法律问题

在本件判决，原告自1983 年8月1 日起至 1989 年7 月31 日止担任
被告学校（私立辞修高级中学）教师，嗣后，经参加"教育厅"所举办之公
立中学教师甄选及格，转任公立中学教师，经向被告学校办妥离职手续，
依第 19 条"劳动契约终止时，劳工如请求发给征明书，雇主或其代理人不
得拒绝"之规定，向被告学校请求发给离职证明书（服务证明书、工作证
明书），俾使向其转任之公立中学办理合并计算年资。两造聘约第5 条规
定∶"教师因中途离职，应于1个月前提出;经学校同意，始得离职，但不发
给证明书⋯⋯"当事人发生争议，有三个主要问题∶
（1）私立学校聘用教师是否为劳动契约?
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（2）第19 条规定得否适用?
（3）离职不发给服务证明书之约定，是否违反公序良俗而无效?

（二）台北板桥地方法院之判决及理由

台北板桥地方法院判决原告胜诉，认为;"被告应发给载明自 1983 年

8 月1 日起至 1989 年 7 月 31 日止任教被告学校此一事实之离职证明

书。"判决理由颇为详尽，其要点有二∶

（1）人民之生存权、工作权应予保障、"国家"应保障教育工作者之

生活、"国家"对于私，人经营之教育事业成绩优，良者，予以奖励或补助为

"宪法"第 15 条、第165 条前段，第167 条第1 款所明定，而"宪法"规定人

民之基本权利，旨在保障人民免于遭受权力滥用之侵害，此等基本权利之

规定，得经"民法"上概括条款之具体化而实践其规范效力。该聘约第 5

条不发离职证明书之约定，究其真意，旨在防阻教师任意中途辞职他就，

非但有违"宪法"保障人民工作权之初衷，亦违背公序良俗并尊师重道传

统⑦，依法无效。虽然原告中途离职，不免予被告学校教学行政造成困扰

或损失，被告似非不得依法或依约请求原告赔偿损害，其遽以不发离职证

明书方式为之，允非所宜。

（2）私立学校聘任教师，撰其于私法上性质，系由教师于一定期间内

为学校服劳务（管教学生或担任行政事务等），而学校给付报酬之契约。

虽从形式上观之，学校为沿袭尊师重道的传统，名之为聘约，实即相当"民

法"上之雇佣契约，此虽与狭义之劳动契约因其有无主从关系，学者中或

认两者间稍有区别，然其为广义劳动契约之一种，要属无可 置疑。按第

19条∶"劳动契约终止时，劳工若请求发给服务证明书，雇主或其代理人

不得拒绝。"第 3 条规定，虽仅适用于农林渔牧等行业，而不及于教育事

业，惟本院既认两造聘约为广义劳动契约的一种，有如上述，从而第 19 条

规定，于本件情形，要非不能准用。②

① 尊师重道传统或可作为公序良俗之内容，其本身似不是作为使法律行为无效之法律规

蓖
②  此处之"准用"，应属类推适用。
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三、第 19 条规定之解释适用

（一）"立法目的"

第 19 条明定雇主对离职劳工负有发给证明书的义务，一方面使离职

劳工易于获得工作，以谋生计，另—方面使第三人（未来的雇主）决定是

否雇用时，有参考之资料，具有增进劳工就业之社会功能。劳动契约系具

有人格法上性质之特别结合关系，除一方服劳务，他方支付报酬之给付义

务外，在当事人间尚产生所谓之附随义务，即劳工对雇主负有忠实义务，

而雇主对劳工负有照顾保护等义务，雇主对离职的劳工发给服务证明书，

系属一种照顾义务①，一般立法例多明文加以规定。②

〈二）适用范围

"劳动基准法"之适用，须当事人间有劳动契约存在。第 3 条对适用

之事业设有限制，因而发生前已提及之，两个重要争议问题;① 教师受腐

于私立学校是否属于劳动契约? 易言之，即受囔干私立学校之教师是否

为劳动基准法所称之劳工?②）第 19 条规定对于教盲泰业之劳动契约有

无适用或类推适用之余地?

1.教师受雇于私立学校是否为劳，动契约

上开板桥地方法院判决认为私立学校聘任教师。虽名之为聘约，实即

民法之雇佣契约，此虽与狭义劳动契约因其无主从关系，而有区别，但仍

为广义劳动契约之—种，对不属于第 3 条列举之教育事业，第 19 条要非

不能准用（类推适用）。此项判决含有两点见解;① 劳动契约可分为广义

劳动契约及狭义劳动契约，前者包括"民法"上之雇佣契约;②教师受雇

于私立学校属于雇佣契约，为广义劳动契约之一种，第 19 条对广义劳动

契约应有准用（类推适用）余地。兹分两点加以讨论∶

（1）第 2 条第1款规定∶"劳工;谓受雇主雇用从事工作获致工资

① 参见史尚宽∶《劳动法原论》，1934 年初瓶，J978年置刊，第 53 页;Hucck/Nipparday，Le-
hrbuch dea Axeiurchla,7.Aufl,1963,5.46Lf.;Z8lner,Arbeitsrscht,3．Aufl．1983,S.171,
② 参见《御国民法》第 630 条、《瑞士值务法》第330 条之 A，《法国劳工法典）第 122 条之

16，《荧国劳动展准法》第 22 条、《韩国劳动基准法》第32条、《沙特阿拉仿劳工法》第B6 条。
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者。"第 6 款规定;"劳动契约;谓约定劳雇关系之契约。"依此两款规定，
关于劳动契约，有三点应予说明;① 劳动契约是一种私法上的契约，而且
是—种雇佣契约。②劳动契约为当事人一方（劳工）负有从事工作义务，
他方（履主）负有支付工资义务之双务契约。③劳动契约系劳工在从属

关系上提供劳动，从事工作之契约。第 2 条所谓"受雇主雇用从事工
作"、"劳届关系"，即在表示此点。此为劳动契约与一般雇佣契约不同之
处。① 所谓居于从属之关系，系指工作之实施应服从雇主的指示。教师
受雇于私立学校系基于私法上之契约。教学工作虽属劳心，仍属劳务。
教师从事工作之时间、地点、授课时数、担任之课程或行政事务系由学校
决定，应属居于从属地位而提供劳务。教师对上课之方式或内容在一定
程度虽得自为决定，但仍应依照学校之指示，受学校之监督，其从属性不
因此而受影响。准此而言，教师受雇于私立学校，非仅是雇佣契约，而且
是"劳动基淮法"所称之劳动契约。

（2）本件判块特劳动契约分为广义的劳动契约及狭义的劳动契约、

狭义的劳动契约系指具有从属关系的雇佣契约，而广义的劳动契约系包
括狭义的劳动契约及"民法"上之—般雇佣契约。此项分类，似系为了将
第 19 条规定准用（类推适用）于广义的劳动契约（即私立学校聘任教师
之"民法"上之雇佣契约），其目的虽值赞同，但其所采之法律技术，则值
商榷。劳动契约系特殊之雇佣契约，"劳动基准法"之制定是为了保护居
于从属地位服劳务之劳工，依其规范目的，应不能类推适用于"民法"上
之雇佣契约。惟"民法"关于雇佣契约之规定，得"适用"于劳动契约，自
不待言。②
2.第19 条规定之适用或类推适用

教师受雇于私立学校，系属"劳动基准法"上之劳动契约，前乜论及。
须注意的是，第 3 条规定∶"本法于下列各业适用之;①农、林 、渔、牧业。
②矿业及土石采取业。③制造业。④营造业。⑤水电、煤气业。⑥运

① "劳动絮约法"第 1 条规定;"劳动契约居当事人之一方，对于他人在从属关系上提供劳
务，而他方给付报酬之契约。"可资参照（本法于 1931 年通过，但迄木能行）。从属性是劳动契约
之基本性质，系学者之通说，静见史尚宽;《劳动法原论》，第 13 页;陈继感∶《劳动契约》，第8页;
黄越饮;（论劳动契约》，蒙《政大法律评论》第 I9 期，第45 页以下1黄剑背;《劳动蕊准法详解》，
再版，第 109 页;目荣海∶《劳动基准法实用》，第 2 页;Zllnor，AHeilsrecht，S.40t.
② 参见史尚宽∶《劳动法抓论》，第 15 页;陈锥盛;《劳动契约》，第 29 页。
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输、仓储及通信业。⑦ 大众传播业。⑧其他经主管机关指定之事业。"①
教育事业迄今未经主管机关指定为适用"劳动基准法"之事业。在此情
形下，私立学校对离职之教师是否仍负有发给服务证明书之义务?
对此向题，来取否定说，就第 3 条规定之文义言，固有依据，但自结果

以言，诚非要适，应予突破，以保护离职劳工之权利。问题在于其理由构
成，兹从法学方法论之立场，提出两点意见∶
（1）第 3 条对适用行业设列举规定，旨在避免过分增加雇主之经济
负担②，自有相当理由，但并非"劳动基准法"之所有规定均属如此，对未
列举之事业，全部排除其适用，显非合理。就"劳动基准法"保护劳工的
社会政策及第 3 条之规范目的言，立法者本应在第3 条增设但书，明定若
干条文对任何行业均有适用余地。本法第 19 条规定雇主发给服务证明
书义务应属此等条文⑧，因其基本上并不过分增加雇主负担，在利益衡量
上，实无牺牲劳工权利之理由。某个法律规定依其规范目的应予区别而
未区别时，法院负有加以区别之权利及义务。易言之，即应依第 3 条之规
范意旨，限缩其适用范围，认为第 3 条虽排除本法规定对列举以外事业之
适用，但并不包括第 19条在内。第 19 条规定对所有劳动契约，不问其事
业，均有适用余地。就法学方法论盲，此为第 3 条规定之目的性限缩（Te-
leologische Reduktion），似非第 19 条规定之准用或类推适用。
所 谓 目 的 性 限 缩，系 用来 填 补 隐 藏 的 法 律 漏 洞（verdeckte
Rechtslucke）。所谓隐藏的法律漏洞， 系指某项法律规定，依其立法规范
意旨，应设例外规定，而未设规定而言。于此情形，法院应依该法律规定
之规范意旨，限缩其适用范围。④ 例如"民法"第 106 条规定;"代理人非
经本人之许诺，不得为本人与自己之法律行为，但其法律行为系专履行债

① 须注意的是，1986 年8月 28 日（86）台内劳字第 436528号画∶"原适用'工厂法'，但依
第3条及其'值行细则'第3 条规定尚来纳入'劳动基准法'适用范田之厂（场），在本部依法指定
适用'费动基准法'前，仍暂继续适用'工厂法'，"（劳动条件处编印"劳动葬准法"暨附属法规解
释令，198年1月，第 1I5 页）。依"工厂法"第35 条规定;"工作关系终止时，工人得请求给予工
作证明书，工厂不得拒绝。前项证明书，应载下列事项;（1）工人之姓名，性别、年龄、帮员及住
址。（2）工作种类。（3）在厂工作时期及成绩。"
② 关于第3 条之适用范围，系参照"劳工安全卫生法"第4 条而制定，其未广包各行各业之

原因，乃顾燃企业之负扭能力。
③ 除第 19条外，尚有其他条文对所有劳动契约皆应适用，在此暂置不论。
④ 关于法律之卖推适用及目的性限蠕简要说明，参见拙著∶《民法安例研习基本理论》，第

162 页以下。
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务者，不在此限。"此项禁止双方代理规定之规范意旨在于避免利益冲突，

损害本人之利益。倘无损害本人之虞时，自应允许双方代理。法律明文

规定者，有得本人许诺及专履行债务两种情形。须注意的是，法定代理人

对未满7 岁之未成年人（无行为能力人）依双方代理之方式为赠与时，亦

无发生利益冲突之虞，故应依第 106 条之规范目的，限缩其适用范围，对

此类型之法律行为，亦容许双方代理。兹再举一例加以说明。亲属编修

正前第1074 条规定;"有配偶者收养子女时，应与其配偶共同为之。"设有

夫妻之一方，收养他方子女时，是否应适用本条规定，不无疑问。查第

1074 条规定之立法目的旨在使收养之子女与双方配偶均有亲属关系，以

促进家庭生活。在夫妻之一方收养他方子女时，因他方与该子女本有亲

子关系存在，无共同收养之必要，故 1985 年 6 月 3 日公布的缘正第 1074

条，特增设但书规定;"夫妻一方收养他方子女者，不在此限。"实则，纵未

增设此项但书规定，亦应依法律规范目的，对第 1074 条之适用，作此目的

性之限缩。
第 3 条排除该法全部规定对未列举事业的适用，超出其规范意旨，应

加以目的性的限缩，使该法第 19 条之规定对所有事业之劳动契约均得适

用，在法学方法论上实有依据，属于造法层次，有助于法律之进步。

（2）雇主对于离职的劳工发给服务证明书，系基于劳动契约所应负

之照顾义务，第 19条乃此项照顾义务之实体法化，纵无"劳动基准法"之

规定，雇主仍负有发给服务证明书之义务。准此以言，雇主发给高职证明

书之契约上义务，不因第3条规定而受影响。

（三）第19 条系强行规定

在本件判决，主要的争点之一、系当事人聘约第 5 条规定;"教师因中

途辞职，应于一个月前提出，经学校同意始得辞职，但不发给辞职证明

书。"是否有效? 台北板桥地方法院判决认为此项约定侵害"宪法"保障

之工作权，依"民法"第 72 条规定，因有悖于公共秩序或普良 风俗而无

效。在结论上此项判决实值赞同。尚须检讨的是，第 19 条是否为强行规
定，若采肯定说，此项约定即为当然无效，不必再诉诸"宪法"基本人权及

"民法"概括条款的适用。

依本文见解，第19条应属于强行规定，该法第 1 条第 2 项规定;"雇

主与劳工所订劳动条件，不得低于本法所订之最低标准。"由此可知，"劳
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动基准法"系属于所谓"相对性的强行规定"（relativ zwingende Normen），
即其并不全部排除其他不同的约定（绝对性的强行规定），而仅规定最低
标准，当事人的约定低于此项标准的，固属无效，但高于此项标准时，则为
有效，学说上称之为有利原则（Gunstigkeitsprinzip），① 第 19 条规定因具

有保护劳工，促进劳工就业之"立法目的"，应解为具有强制的效力。准

此以言，劳动契约或团体协约规定雇主得对离职劳工拒绝发给服务证明
书者，其约定无效。工作规则订有不发给服务证明书的规定时，亦属

无效。

（四）离职劳工对服务证明书之请求权

1.请求权之发生
依第 19 条规定，劳动契约终止时，劳工得请求雇主或其代理人发给

证明书。关于劳动契约的终止，"劳动基准法"设有规定（第 11 条以下）。
须注意的是，终止仅是劳动契约了事由之一，定期劳动契约届满，合意
解除等均属劳动契约终了之事由。依第 19 条规定之"立法 目的"、劳工

对服务证明书清求权之发生，应不限于终止契约，其他契约终了事由应包
括在内。
劳动契约之终止出于劳工时（第 14 条），劳工固有请求发给证朗书
之权利。劳动契约之终止系由雇主为之时，例如雇主因劳工对其实施暴
行或有其他重大侮辱之行为，不经预告终止契约时（第 12 条），劳工之请
求权亦不因此而受影响。

值得提出讨论的是，劳工于劳动契约终止前，得否请求发给证明书。
对此问题，至少在预告终止契约之情形，应采肯定说，即劳工于预告雇主
终止契约，或接获雇主终止契约之预告时，即得请求发给证明书，不必等
到预告期间届满，终止发生效力时，再为请求，俾便另谋工作。
2.消灭时效与权利失效

离职劳工对雇主发给证明书之请求权，"劳动基准法"未特别设有消
灭时效期间。依"民法"第 125 条规定，因 15 年间不行使而消灭。须注意

①参见Zollner，Arbeaiurech1，5，62.
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的是，关于此项请求权，亦有"权利失效"（Verwirkung）原则之适用。①

3，清偿地
雇主对离职劳工发给证明书之义务，系属领取之债，即以债务人之住

所为液偿地之债。在雇主给付迟延之情形，若离职之劳工赴雇主之住所

领取服务征明书须支付重大费用时，雇主负有寄送之义务。

4.留置与同 时履行抗撕

雇主有依劳工请求发给服务证明书的义务，不得以任何理由留置不

发。雇主亦不得以劳工有损害赔偿迄未清偿，而主张同时履行抗辩。

（五）服务证明书的内容

1.服务证明书的记载事项

雇主发给服务证明书，应为如何记载，第 19 条未设明文。国外立法

例对此重要问题，设有规定，可供参考∶

（1）《德国民法》第 630 条规定∶"Ⅰ．继续性雇佣关系终 了时，义务

人得请求他方付与有关雇佣关系及其服务时期的证明书。Ⅱ．此项证明

书，因其请求，应一并记载所服劳务及服务的状态。"③

（2）《瑞十债务法》第330 条之 A 规定∶"Ⅰ.劳动者得随时请求雇主

给与证件，戴明劳动关系的种类、期间、劳动者的劳动给付与其行为等情

况。Ⅱ。基于劳动者之特殊请求，证 件得仅记载劳动关系的种类 与

期间。"③

（3）《法图劳工法典》第 122 泵之16 规定∶"膜佣契约期限届满时，雇

主应为其填具证明书，专为指明其开始与终止服务的 日期、工作性质、连

续服务的工作及日期。"

（4）《日本劳动基准法》第 22 条规定∶"Ⅰ.劳工于离职而请求发给

有关受雇期间、业务种类，在该事业中的地位及工资的证明书时，雇主应

即交付。Ⅱ.前项证明书不得记载劳工未请求的事项。Ⅲ，雇主不得以

① 关于"权利失效"之属本理论，参见拙著∶《附条件买卖中买受人之期侍权》，载本书第
177页。
② 关于《惹国民法》第 630 条解释透用，参见 Erman/Küchenhof。§630;MBnchKomo/

Schwerdner,§ 630; Staudinger/Neumann,$630、
母关平《到十债务法》第330 条之 A，森见Manfred 且ehbinder。CrundriB des schweizcriachen

Arbaitzarschts,3.Aufl.1975, S.71,94,102.
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妨碍劳工之就业为目的与第三人约定，就劳工的国籍、信仰、社会身份或

在工会活动情形，通知或在第 Ⅰ项证明书记载秘密的记号。"①《韩国劳动

基准法》第 32 条亦设有类似规定。
（5）《沙特阿拉伯劳工法》第 86 条规定;"服务期限终 止时。公司行

号雇主，应免费发给工人服务证明书，叙明服务起讫期问、薪俸以及其所

享之福利。如此类证明书的内容含有涉及工人名誉或有碍于求职之机
会，则应将事实根据注明。"

依第 19 条之日的，并参酌前开有关立法例，关于服务证明书的记载

事项，有四点应予说明∶

（1）劳工请求雇主发给服务证明书，而未表示其记载的内容时，原则
，上应记载其劳动关系的种类及其服务期间。

（2）劳工得请求雇主于服务证明书记载其工资。劳工请求记载其劳
务给付及其行为等状况（工作成绩）时，雇主应为客观真实之评价。

（3）非经劳工请求，雇主不得记载终止契约的事由。惟劳工请求记

载服务成绩时，若终止契约事由与其有必要关连时，得记载之。
（4）有重大争论的是，雇主得否于服务证明书记载对劳工不利之事

项.例如盗窃 、赌博、旷工玩股票、参与非法罢工等行为。"劳动基准法施
行细则草案"第 10 条曾规定∶"依本法第 19 条雇主发给劳工之服务证明
书，除记载雇用期间、工作种类，在该事业单位之职位、工资及劳工依事实

所请求记载之事项外，不得记载对劳工不利之事项。"其理由系认为劳工
服务证明书的功能，仅在证明劳工已获得之工作经验和职位待遇等事项，
上述事项已能表明其应有的内容，其他记载，超越范围，对劳工不利，不得

列入。惟经"行政院"核定的"旅行细则"已将本条删除。学者有认为其

理由 系服务证明书是劳工服务期间 工作情形及各种表现的证明文件，如

劳工在服务期间有不良记录、自 应据实记藏载，使其新雇主于雇用前知所执

择，且亦可使劳工于服务期间珍惜自己的荣誉，努力工作、避免有不良行
为，以免'于离职时不良记录，而造成谋职的困难。② 依本文见解，关于不
利事项之记载，应分两种情形处理之∶①劳工未请求 于服务 证明书记载

① 关于《日本劳动基准法》第 22 条规定，参见有泉事∶《劳动基准法》，载《法律学全集》47、
昭和 51年，第173 页。
② 参见黄剑青∶《劳动基准法详解》，1988 年再版.第 194 页。
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服务成绩时，雇主不得记载对劳工不利之填项，此乃基于雇主的照剧义

务，劳工的利益优先保护原则∶② 劳工请求于报务证明书记载服务成绩

时，雇主应为客观真实的评价，须据实记载服务期间不良记录，但须与职

务有关，与职务无关之私生活不得记载，自不待言。

服务证明书的发给系基于雇主对劳工的照顾义务，不得收取费用。

2.服务证明书 的撒销（或撤回）

服务证明书记戴发生错误时，如何处理，学说上尚有争论①，有认为

此为意思表示的错误，雇主得依法撤销之（参见"民法"第 88 条以下），亦

有认为证明书之作成，非属意思表示，不得撤销。后者为通说。② 记载失

实证明书撇回性之承认，旨在保护第三人，虽无期间之限制，但有权利失

效原则的适用。

3.服务证明书的更正

服务证明书关系劳工权益，若有记载不实，劳工得请求重新作成之。

雇主表示愿在原服务证明书上为更正时，劳工得为拒绝，而请求发给新的

证明书。

（六）雇主连反发给服务证明书义务的责任

1.对于受雇人

雇主因离职劳工的请求，负有发给服务证明书之给付义务。因可归

责于雇主（债务人）的事由，致给付不能、给付迟延或为不完全给付（例如

记载销误）时，震主应依债务不履行的规定，负损害赔偿责任。劳工对拥

害之发生或扩大，尤其是重大之损害原因，为雇主所不及知，而不预促其
注意或息于避免或减少损害者，法院得减轻赔偿金额或免除之（"民法"

第217 条）。
2.对于第三人

劳工离职后，出示其服务证明书，受雇于第三人，因服务证明书记载

不实，致第三人受有损害者，亦属有之。第三人所受损害通散国于所谓经

济上损失，并无权利受损害，故仅能依"民法"第 184 条第1项后段规定请

① 参见 MinchKomm/Sechwerdner，1 630 Rdnr.30f.
② 参见 Erman/Kunchenhoff，§630 Rdnr.1;MunchKomm/Schwerdncr，§630 Rdxr，33f，;
BACE9,289fi.



雇主对高职劳工发给服务证明书之义务 131

求赔偿，即雇 主须有故意以背于善良风俗方法加损害于他人，而发给服务

证明书时，始负损害赔偿责任。

（七）诉讼及强制执行

劳工得提起诉讼，请求雇主发给服务证明书。在本件诉讼，台北板桥

地方法院判决∶"被告应发给原告载明自 1983 年 8 月1 日起至 1989 年7

月 31 日止任教被告学校此一事实之离职证明书。"服务证明书之发给具

有属人之性质，系不可代替行为，应适用"强制执行法"第128 条规定。依

"强制执行法"第 130 条规定;"为执行名义之判决，系命债务人为意思表

示而不表示者，视为自判决确定时已为其意思表示。"就木件盲，离职之教

师得以此项判决办理合并计算年资。关于证明书已否发给发生争论时，

应由负有发给义务之债务，人（雇主），就其债务的履行，负举证责任。劳

工请求雇主于其证明书内记载其劳务给付的状况（服务成绩）时，应如何

判决，不无疑问。德国实务上认为法院得基于其认定的事实判决主文内

作成证明书的内容，可供参考。心

四、结论

第 19 条规定，雇主对离职劳工应依其请求发给服务证明书，乃劳动

契约上雇主照顾义务之实体法化，具有促讲劳工就业之社会功能。此项

规定具有强行性，不得事先抛弃，不发给服务证明书之约定无效。劳动契

约终了时，不问其为何终止，期限届满，或合意解除，劳工均有服务证明书

请求权。雇主对其发给服务证明书债务之履行，因可归责之事由，致给付

不能、给付迟延或为不完全给付时，应负债务不履行之责任。

第3 条规定，本法不适用于该条未列举之事业，旨在避免加重雇主之

负担。本文认为应依此目的限编其适用范围，第 19 条规定不在排除之

列，因其并不过分增加雇主负拒，在利益衡量上实无牺牲劳工权益之理。

此属造法之层次，以稳妥之理由构成，探求法律之规范目的，突破法律文

义，促进法律的进步，是司法的权利，也是司法的义务。

① 徐见 Era/KdmchahoIf，§63O Rcr、18;MunchKomw/Sehwerdnsr，香630 Rdm. 33Y.;

BACE9,289.



论移转不动产物权之书面契约

一、前官

第 760 条规定∶"不动产物权之移转或设定，应以书面为之。"本条规
定的解释适用不但直接影响不动产物权的交易，而且涉及债权行为与物
权行为的基本理论.土地登记等重要问题，居于关键的地位，夙有争论。
最近著名的民法学者李模教授在《法令月刊》发表"论移转不动产物权之
书面契约"专文少，对判例学说作了极为深刻的分析与检讨，认为，"最高
法院"的传统见解颇有商榷余地，并教促学界加强判例研究。判例的研究
确属需要，有实务而无理论，犹如盲目，有理论而不重实务，则近空谈，为
促进判例与学说共同协力。探讨第 760 条的规范意义，特撰本稿，族述拙
见，尚企教正。

二、判例

关于第 760 条的解释适用，从 1927 年至【988 年，"最高法院"共著有
17 则判例，其中最具代表性的，系下列四则∶
1933年上字第 21 号判例;不动产物权之移转未以书面为之者，固不
生效力。惟当事人间约定一方以其不动产物权移转于他方，他方支付价
金之买卖契约已成立者，出卖人即负有成立移转物权之书面，使买受人取
得该不动产物权之义务。

1941年上字第 441 号判例∶不动产之出卖人于买卖契约成立后，本

① 参见《法令月刊》第40卷第9期（1989 年 9月），第 11 页。
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有使物权契约合法成立之义务。系争之买卖契约苟已合法成立，纵令移
转物权契约未经某甲签名，欠缺法定方式 ，低被上诉人为某甲之概括蛛承

人，负有补正法定方式，使物权契约合法成立之义务，自不得借口该物权

契约未合法成立，即请求确认买卖契约为不存在。

1968 年台上字第 1436 号判例;不动产物权之移转，应以书面为之，

其移转不动产权物权书面未合法成立，固不能生移转之效力。惟关于头

卖不动产之债权契约，乃非要式行为，若双方就其移转之不动产及价金业
已互相同意，则其买卖契约即成立，出卖不动产之一方，自应负交付该不

动产并使他方取得该不动产所有权之义务，买受人若取得出卖人协同办

理所有权移转登记之确定判决，则在单独中请登记取得所有权，移转不动

产物权书面之欠缺，即因之而补正。

1981年台上字第 453 号判例;不动产物权之设定、固应以书面为之。

但当事人约定设定不动产抵押权之债权契约，并非要式行为。若双方就

其设定已互相同意，则同意设定抵押权之一方，自应负使他方取得该抵押
权之义务。
综据上开判例的基本见解，可归纳为五点;

（1）区别债权行为（债权契约）及物权行为（物权契约）。
（2）买卖（或设定抵押权的约定），系属债权契约，为不要式行为，不

以订立书面为要件。
（3）不动产物权之移转（或设定），系属物权契约，为要式行为，应以

书面为之，此为物权契约的生效要件。
（4）不动产出卖人负有订立书面契约，办理登记，使买受人取得买卖

标的物所有权的义务。设定抵押权之一方，亦负有订立书面契约，办理登
记，使他方取得该抵押权的义务。

（5）买受人若取得出卖人协同办理移转登记之确定判决，则得单独
声请登记取得所有权，移转不动产物权书面之欠缺，即因之而补正。此项
原则于设定抵押权之约定，亦适用之。

三、不动产交易的债权行为及物权行为

为了解第 760 条规定在解释适用上的争论，首先必须说明"民法"一
项基本原则，那就是债权行为与物权行为分立主义。买卖契约是债权行
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为，买卖标的物所有权的移转则属物权行为。台渣地区学者多采此基本

理论①，"最高法院"判例亦同此见解，1981年台 上字第 453 号例就抵押

权区别为约定设定不动产抵押权的债权契约及设定抵押权的物权契约，

至为精确，达高度概念化的境界。②

值得注意的是，"民法"并未使用物权行为或物权契约等概念，究于

何处设其规定? 首先应该提出的是，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新.干计与合意时，

即生效力。"所谓让与合意，乃德文 dingliche Einigung 的翻译，即系指物权

契约（dinglicher Vertrag）。④ 第 758 条规定∶"不动产物权，依法律行为而

取得、设定、丧失及变更者，非经登记，不生效力。"此所谓法律行为系指物

权行为，兼指物权契约（所有权的移转，抵押权的设定）及单独行为（粒

弃）
通说认为在"民法"上，除债权行为外尚有一个独立、无因的物权行

为。物权行为是否确有必要，是一个值得检讨的问题，李模教授认为∶"物
权行为中的意思合致是理论上所假设的产品，其存在含 有极大的拟制成

分，即使为法学家或司法人员所熟知，在当事人的意识中，恐末必存在，以
之为重大法律问题处理之基础，自始便有商榷余地。"⑤就"立法政策"而

言，此项观察，实值参考。惟本文系以债权行为与物权行为之分立，作为
讨过论的基础.并以此理论作为前提来检讨判例。如果根本否定物权行为

的存在，则自始不发生第 760 条所谓的书面是否为物权契约书面的问题，

①食见洪逊欣t《民法总则》，修订本，第 269 页;史尚宣;《物权法论》，第 17 页;郑玉波;

《民法物权），第 35 页;谢在全;《民法物权论》（上），第63 页。简要的说明，参见拙著∶《民法总

则》，第196 页。
② 除本文所列举判例，尚有若干其他判例，例如 199 年台上字第 1750 号判例调∶"债务人

所有之财产，除对于债权人设有握保物权外、应为一切债务之总担保，故债务人明知其财产不足
痛偿一切债务，而竟将财产出卖于他人，而受益人于受益时，亦知其情事者，债权人即得依第 244
条第2 项之规定，申请法院撒销。此项撤销权之效力，不特及于债权行为，即物权行为亦无例
外。"可资参盟。
⑧ 参见 Aaur，Sachenrecht，11．Aufl，1981，S.33f.; Sehw=，Sachenrechi，1987，21，Aufl.

S.7;Westermann,Sachenrecht l,Grundlagen und Recht der bewagilehen Sachen,1990,6.Aufl.
S.29.
④ "最高法眈"若干判侧曾误会第 758 条所谓之法律行为系指买卖等债权行为。参见抽

著∶《买卖、设定抵押权之约定与第 758 条之"法桦行为"》，截《民法学说与判例研究》（第五册），
北京大学出版社2009 年版。
⑤ 李模∶《法令月刊》第40卷第9 期（1989 年9月）.第 12 页。
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无讨论的必要。应强调的是，"最高法院"判例是否妥适，亦应在肯定物

权行为理论下加以检讨。在方法论上不能一方面承认物权行为，另一方

面又要"最高法院"承担物权行为本身在"立法政策"或理论上的疑义和

缺点。

四、物权契约抑或债权契约的书面

（一）支持"最高法院"判例的理由

关于第 760 条规定，"最高法院"判决明确认为所谓书面系指不动产

物权之移转或设定物权契约的书面，而非属债权契约的书面。依现行"民

法"的解释，此项见解，基本上应值赞同①，分四点言之;

（1）就法律文义言∶所谓不动产物权的移转或设定，依"民法"使用

的通常文义，系指物权变动而言，与第 758 条及第 760 条对照观之，似无

疑义。
（2）就编制体例言;第 760 条系规定于物权编通则章，而通则章的条

文均属物权变动的规定，第 760 条亦属之。

（3）就立法理由言;第 760 条之立法理由书略谓;"谨按不动产所有

权之移转或设定，必以书面为之者，盖以此种移转或设定，必须订立契约，

而契约尤须以文字表示，始生物权得丧之效力，俾有依据，而免争议，此本

条所由定也。"
（4）就规范目的言;被如上开立法理由书所云.物权变动契约须以书

面为之，使物权得丧有所依据，而免争执。此外亦具有使当事人慎重其事

的功能。
综据上述，可知第 760 条所谓书面，应解释为系关于物权契约的书

面。此项书面得不由本人自写，但必须亲自签名或盖章，其以指印十字或

其他符号代签名者，应经两人签名（第 3 条），否则法定方式有欠缺，依法
不生效力。不具此项法定书面时，不动产移转或设定契约不生效力。具

备此项法定书面时，尚须办理登记，始生不动产物权变动的效力。

① 结论上同此见解者有黄右昌∶《民法诠解物权论），第 94 页;钱国成∶《民法判解研究》，
第68 页;李光夏;《民法物权》，第32 页;谢在全∶《民法物权论》（上〉.第 84 页。
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{二）学说上不同见解的分析

1、债权行为（契约）书面说

台湾地区学者认为第 760 条不是关于物权行为之规定，而是关于债

权行为之规定者，颇有其人，为有力的学说，诚值重视。依此见解，不动产

买卖契约，系属要式行为，以订立书面为必要，未订立书面时，买卖契约不

生效力，纵具有意思表示的合致，买受人亦不得向 出卖人请求交付其物。

并移转其所有权。由此可知此项见解系对馈权契约方式自由的 一项重大

限制，直接影响到不动产交易活动及当事人利益。第 760 条系规定于物

权编，依其文义、体系及立法理由基本上可"推定"其为关于物权契约的

规定，因此欲将此项条文解释为关于债权契约的规定，鉴于因此所产生的

重大法律效果，自应慎重，采此见解的学者，负有高度的举证责任，兹分四

点论述之;
（1）编制体例。要肯定第760 条系关 上债权契约的规定，首先必须

澄清其在编制体系上的地位。李模教授认为∶"第 760 条在编制上属于物

权编之范围，故有人认为其所为书面，必为物权契约。此种不顾理论上之

得失及适用效果是否公正。专以编制体例为据之观念，自必易于流于偏

失。其实第 758 条以下，即以物权之移转为主题，即使将可以导致物权移

转之债权契约编列于此，亦并无不要。何况债编亦不无有关物权之规定，

例如第 513 条所定承揽人之法定抵押权及第 445 条以下所规定出租人之

留置权等均其适例。而物权编，则尤多债权之规定，例如第 822 条所定共

有人管理费之分担及求偿，第 805 条遗失物拾得人之报酬请求权，以及第

816 条所定因添附而生之不当得利请求权等。可见编制体例不足引为认

定第 760 条之书面究为债权或物权契约之证明方法。"中此项见解强调不

能专以编制体例作为判断的标准.述属止确，实值赞同。为吾人—贯的主

张。④ 催须说明的，编制体系虽不起作为认定第 760 条既系规定于物权

编，于有"疑义"时，似应"推定"为关于物权契约的规定。

值得注意的是，刘志歇教授认为;"第 760 条既于当事人移转或设定

① 李慎;《法令月刊》第40卷第9期（1989 年9月），第 16 页。

@ 参见拙著∶《民法实例研习基本理论>，第 132 页;《悬赏广告法律性质之再检讨》，载《民

法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社 2B09 年版。
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不动产物权之合致意思及对外之变动象征外，又为定有书面之方式，则在

实行移转或设定此项物权以前，势必先予成立一种要式之债权行为.方可

据之申请登记，而于程序终 了时，完成其物权行为之形貌，否则登记之基

础文件既不具备，更无由论及物权行为之是否完成。即此一端，足证第

760 条所载移转或设定之语，系指物权未变动前之债权行为而言，其所以

企人物权通则中者，一则以无适当处所可以移列，一则求与第 758 条、第

759条前后相呼应故耳!"①此项论点，似有斟酌余地∶① 登记时必须提出

基础文件，似不能作为第 760 条系债权行为的必要理由。买卖契约是否

为不要式行为，与登记文件系属二事，前者为实体法的问题，后者为登记

程序问题。目前法律状态即属如此。② 所谓无适当处所可以移列，诚难

认为是具有说服力的理由。③ 就与第 758 条对照观之，似难看出第 760

条系在规定债权契约。④ 第 759 条系关于处分非依法律行为取得时之

规定，与债权行为并无任何关连。②

（2）"民法"规定本意及事物当然之理。张企泰先生认为;"综观全
部*民法'。探求真理，井参照有关立法例、愚见以为第 760 条系指物权变

动之基本债权行为而言，而非指物权行为。..法律所以规定须书面之

要式者，乃欲使当事人慎重考虑，勿以轻率之态度承担义务，而有后侮也。

⋯⋯⋯盖不动产之价值，自来较动产为高，动产价贱，自古已然。故不动产

物权之变动，如田地之买卖，在当事人关系一大事，究非动产物权之变动，
如书籍之买卖所可比拟。则不动产物权变动以前之债权契约.应具书面

要式，不仅为`民法"规定之本意，抑亦为事理所当然。"⑥此项见解，初视

之，颇具说服力，实则不然。综观"民法"，探求事理，实在看不出第760 条

应指债权行为而言。不动产价值为高，虽自古已然，但应否具备书面，涉

及方式自由，系属"立法政策"问题。关于不动产买卖，《德国民法》固规

定为要式行为（第 313 条），但在《日本民法》则为诺成契约④，书面要式似

① 刘志救;《民法物权》（1936 年上海大东书局），第93 页。刘志胶先生为著名民法学者，
任教于北京大学，卓著声誉，其所著《民法物权》一书、文情并茂，颇值一读。
② 第 758 条所称之"处分"，系指物权行为而吉，不包括债权行为在内，系判例学说之—致
见解。
③ 张企泰;《民法物权论>，第 23 页;参见李肇作∶《民法勒权》，第64页。
④ 参见《日本民法》第55 条以下规定∶??三郎∶《契约法》，第20 页∶"买卖契约付，今日

℃l，诺成契约℃办么，"（法律学全集 21，有斐阁，昭和49 年）。
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非事理所当然。
（3）书面方式的功能。最值得注意的是要式行为功能的论点。李模

教授认为;第 T60 条规定不动产物权之移转或设定，应以书面为之，自必

有特别之目的与意义。如依本号判例（作者注;指 1968 年台上字第 1436

号）之所认定，实受迫于物权协议，而不得不为，出卖人并无再思索或重新

衡量的机会。所谓应以书面为之，等于无须再有效果意思，亦无须有表示

意思，亦不成其为意思麦示，仅剩一个"物权书面"的空洞躯壳，以满足债

权行为与物权行为分立的空泛理论，遂使该条条文成为毫无意义的赘文，

岂不可悲?① 李模教授更进一步指出∶兹依本号判例（作者注;指 1933 年

上字第 21号）及 1968 年判例所述意旨，则不动产物权之设定或移转，如

经双方当事人就标的物及价金互相表示意思一致，出卖人亦一如动产买

卖，同样即负有交付该买卖标的物及使买受人取得买卖标的物权利之义

务，所谓"书面为之"的强制规定，无非只是使买受人取得权利增多一个

例行过程，且为出卖人无可诿卸之责任。第 760 条要式行为之强制规定，

全成具文。不动产有此规定，与动产之无此规定者，几无差别。必非立法

当时订定第 760 条的本意。② 关于此项见解，应说明的有两点;

Q不动产物权变动应订立书面契约，仍具有一定的功能，出卖人在

订立物权书面时，仍可审慎考虑买卖契约是否确实有效成立。倘其认为

买卖契约并未有效成立.可以拒绝订立书面，办理登记。至于买受人得径

依法院判决办理登记，与第 760 条规定无关，因为无论有无此项规定，亦

无论其规定内容如何，买受人均得径依法院之确定判决办理所有权移转

登记。
② 规定不动产物权变动的债权行为（尤其是买卖契约），为要式行

为，固可使当事人因订立书面而有较多考虑机会，求其审慎，但此涉及债

权契约方式自由原则应否加以限制的"立法政策"问题，事关重大，似不

能因第 760 条适用具有疑问，而勉强将其解释为是关于债权行为的规定。

（4）土地登记程序。依第758 条规定，依法律行为（物权行为）而生

之不动产物权的变动，须经登记，始生效力。关于此项登记系于"土地

法"及"土地登记规则"设其规定，称其为变动登记（"土地法"第 72 条，

① 李模∶《法令月刊》第 40 卷第9 期（1980 年9 月），第 14 真。
② 李模∶《法令月刊》第 40 卷第9 期（1980年9月），第14 页。



论移轴不动产物权之书面契约 139

"登记规则"第 5 条），当事人申请登记时，应提出登记源因证明文件（"登

记规则"第 32 条第1项第2 款）。在实务上所谓登记原因证明文件，就买
卖而官，地政机关制定有"买卖所有权移转契约书"，载明应填载价金，定

金数额，价款交付方式及不动产交付日期等项目，以供使用。李模教授认
为∶"若照债权行为与物权行为分立之理论，则债权契约为原因行为，故须
载明物权移转之原因（例如为买卖或赠与或分割）及价金（或其他对待给
付或负相或条件及期限等—切负担行为应履行之事项）。但物权契约仅

以双方表明授受物权之意思为已足，其余均为赘文。1943 年上字第 4349
号判例曾谓'物权书面'无—定方式，但其内容须有移转特定不动产之

所有权或其他物权之意思表示，自不待言'，可供参考。目前登记所要求

之登记原因证件，实为债权契约。"①诚如李模教授所云，此项"买实所有

权移转契约书"的性质，究具何种性质，颇为模糊，但在解释上可认为系属
不动产所有权移转契约，并记载债权契约的内容。

2.债权行为及物权行为说

如上所述，判例及多数学者认为，第 760 条系关于物权行为的规定;

刘志数，张企泰及李模诸氏则认为，本条系关于债权行为的规定。值得注

意的是，史尚宽先生认为，本条规定兼指债权行为及物权行为，其理由为;

"第 760 条之规定，系将《瑞士民法》第 657 条及第 799 条第 2 项合并为规
定。依余所见，应解释指不动产所有权及他物权移转之债权契约与物权

契约及不动产物权设定之物权契约而言。然在双方串请登记、其移转物

权或为物权设定之权利人同意于申请之行为，含有登记承谱及物权翼约

之意义。依'土地登记规则'，土地登记申请应以书面为之，苟移转物权

之债权契约已依法定方式为之者，其所有人或物权权利人 同意干登记申

请而于申请书签名或盖章，即有书面之登议承诺时，则可解释其物权契约

之方式亦因而补正成为有效。然在登记之双方申请，其申请含有权利人

同意于申请之行为（登记承诺）及物权之移转，要解释含有物权契约之意
义。盖《瑞士民法》以原因行为与登记之结合而发生变动，其原因行为及

登记承诺均为要式，即含有债权契约及物权契约均为要式行为之意 义。

《德国民法》则明真I规定一，者均为要式。现行'民法'既认为物权有独立

性及无因性，故应解释不独物权移转之物权契约，即其债权契约，亦须以

① 李模∶《法令月刊》第40 卷第9期（1989 年9 月），第 I8 页。
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书面为之，否则不生效力。"①关于此项见解，应说明者有两点∶

（1）《瑞士民法》第657 条第t 项规定;"所有权转让契约，须经公证，

始生拘束力。"第799 条第 2 项规定∶"设定土地抵押之契约，须经公证，始
生拘束力。"第 760 条是否为上开《瑞士民法》合并规定，似有疑问。

（2）"民法"采物权行为独立性及无因性.但不能据此认为物权移转
之，物权絮约及其债权契约.均须以书面为之。物权行为之性质与物权行

为之书面，系属二事，应如何规定、纯属"立法政策"上的考愿，在法理上

似无逻辑上必然的关联。

3.整记文件说

在判例学说为第 760 条究系关于物权行为抑为债权行为的规定而争

论不休，难获定论之时，姚瑞光先生另辟途径，采取完全不同的观点，认为

本条所谓书面，乃为便于登记而为规定，与物权契约无关，略谓∶"此项书

面，一般均谓为系指不动产物权移转或设定之书面物权契约而言。判例之

见解亦同。但物权契约，系指直接发生物权变动之，契约而言。在关

于不动产物权之变动，采行意思主义之国家，始可能有真正之物权契约。

台清系采形式主义的地区，不可能有直接发生物权变动之物权契约存在。

必与登记或交付相结合，始能完成物权行为，已如前述。因之，第 760 条

所谓之书面，似非指书面物权契约而言。不过因不动产物权之移转或设

定，关系当事人利益较大，为杜绝纠纷，并便于登记，而定为应以书面为之

而已。"②关于此项见解，应说明者有三点;

（1）依第 73S8 条规定不动产物权的变动，固须兼具法律行为（物权行

为，物权契约）及登记始生效力，但在理论上似不能因此而认为物权行为

不能要式化，明定其须以书面为之。

（2）规定的书面，系属要式行为规定（参阅第 73 条）.似不能认为是

登记程序的文件。第 1050 条规定;"两愿离婚，应以书面为之，有二人以

上证人之签名并应向'户政机关'为离婚之登记。"本条所谓书面，不能解

为系登记文件，甚为显然。

（3）合并第 758 条及第 760 条规定，可构成如下 内容;"依法律行为

而为不动产物权之移转或设定，须以书面为之，并经登记，始生效力。"

年史尚宽∶《物权法论》，第 18 页。
图 姚瑞光∶《民法物权论》，第 25 页。
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五、法院判决与物权契约书面之补正

1968 年台上字第 1436 号判例认为，不动产买卖契约系不要式行为，

所有权的移转系要式行为，若双方就其移转之不动产及价金业已互相合

意，则其买卖契约即为成立，出卖不动产之一方，自应负交付该不动产，并
使他方取得不动产所有权之义务，买受人若取得协同办理所有权移转登
记之确定判决，则得单独串请登记取得所有权，移转不动产物权书面之欠
缺，即因而补正。此项判例的见解或推理是否妥适，涉及三个问题，分述

如下;

（一）逻辑理论

李模教授认为;"任何法律行为（包括物权行为，或物权契约如本号
判例所谓物权之书面）之成立生效，必须以意思表示为要素，而意思表示
必须出于当事人之自由意思;意思上之任何欠缺或瑕疵，均可能影响意思
表示或法律行为之效力。如此，则本号判例所认定当事人必须成立的物
权书面，是受原有债权合意拘束而由判例指定之所为，几无丝毫自由意思
的成分，显不能认为具有合法的意思表示而足以构成一个具有强劲效力
的物权行为。第 760 条所要求的是一个要式行为，要尽人皆知的。如依
本号判例须受一个不要式的债权行为之拘束，而补行其程式，则要式行为
的特质与功能尽失，在逻辑上亦形成显著的矛盾。"①
应说明的是，在债权行为与物权行为分立的理论下，债权行为有效成

立时，债务人即负有作成物权行为履行其债务之义务，例如不动产买卖契
约有效成立时，出卖人应交付其物并移转其所有权。出卖人之作成物权
行为须基于其自由意思，否则其物权行为无效或得撤销。债务人受原有
债权合意拘束而为物权行为，乃出于履行义务，基于债权的请求力②，受
法律之强制，似不能因此怀疑其意思表示的自由及合法性。在债权行为
及物权行为不要式之情形，出卖人仍须作成物权行为，以履行债务;在债
权行为及物权行为均皆为要式行为之情形，出卖人亦须与买受人作成物

① 李模∶《法令月刊》捕 40卷第9期（1989年9月）;第 13 页。
② 关于债权的请录力，参见拙奢;《民法馈编总论》（一），第 39 页。
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权书面，以履行债务。由是观之，债务人应受有效成立债权合意拘束而作

成物权行为，在于履行债务，系法律逻辑之当然，与债权行为及物权行为

是否为要式行为无关。

（二）物权要式行为的功能

1968 年台上字第 1436 号判例是否会使物权要式行为的特质及功能

尽失? 此项问题的提出，深具意义。应说明的是，"最高法院"所采见解，

系债权行为及物权行为分立理论下的当然结论。即债权行为有效成立

时，债务人负有与债权人作成物权行为之义务，以履行其债务，前已论及。

馈务人不履行债务时，债权人当得诉请履行，依法院之确定判决办理所有

权移转登记。兹参照德国立法例及判例加以说明。

《德国民法》第 313 条规定;"Ⅰ．当事人之一方因契约而负担让与不

动产所有权之义务者，其契约应由法院或公证人，作成公证证书。Ⅱ.不

依照此项方式所订立之契约，若已为不动产所有权移转之合意，且已登记

于土地簿册者，按其全部内容仍为有效。"又依《德国民法》第 873 条规

定∶"Ⅰ．土地所有权之移转或于土地上设定权利，以及此等权利之移转

或设定权利，应经变更权利人与相对人之合意，并于土地簿册 上为权利变

更之登记，但法律另有规定者，不在此限。Ⅱ，成立合意之当事人，在未

为登记前，仅以双方之表示，已由法院或公证人作成证书，或其表示系在

土地登记官署前为之，或曾向之申请登记，或权利人已将'土地登记法*

所规定之登记同意书交与他方当事人者为限，始受合意之拘束。"

李模教授认为;"综合前列两个条文，可以归纳出后列结论;

（1）《德国民法》亦要求让与不动产所有权之负担行为（即债权契

约）必须为要式行为。其所要求之程式，为由法院或公证人作成公证书。

较诸台湾地区'应以书面为之'为严。

（2）如未依前述作成公证书，除非已有不动产所有权移转之合意，臣

经登记完成，本质上为负担行为之债权契约，即不能发生拘束力。

（3）物权移转登记前，亦应有物权移转之合意，一如'民法'在理论

上认为须经合意并完成登记，乃生物权移转效力。

（4）前款当事人间之全意，必限经'法院或公证人作成证书'等情

事，始生拘束力。
依据上列结论，《德国民法》对于当事人就不动产物权移转所为契
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约.似亦不可能仅依口头合意而生拘策力，或并强制相对人完成物权移转

之合意。且即使物权合意亦尚须符合一定程式，始生拘束力，否则亦不能

强制对方完成物权移转，之变记。此与本号判例，观念上似右相当距离，两

相比较，恐以《德国民法》前引条文所持观念更可采信。"①

此项分析极为精辟，但须补充说明的是，依德国的判例，不动产之出

卖人拒不经法院或公证人作成公证书，办理物权移转登记时，买受人亦得

诉请履行，并依法院之确定判决，径行办理所有权移转登记②.与j 1968 年

台上字判例所采之见解并无不同，彼邦学者从未质疑《德国民法》对物权

行为所设之严格要式行为是否因此尽失其意义及功能，盖此乃基于债权

之请求力，非如此不足保障债权之实现。③

（三）判例的影响

特别值得提出的足李模教授如下的见解∶"可能系受本案判例影响，

所造成的另一个判例中的观念问题.则见诸于赠与契约.赠与本为无偿给

之行为，谓受赠人可以强求赠与人而为给予，终非情理之所许，亦非法

律之所官鼓励。所以第 408 条容许赠与物交付前横销赡与。除非已立有

字据或为履行道德上义务而为赠与者，始为例外。第 407 条专为不动产

而设，则明定;'以非经登记不得移转之财产为赠与者.在未为移转登记

前，其赠与不生效力。'值得注意者，乃在其文字上已明定其'赠与'不生

效力，自指凡以不动产而赠与者，其赠与合意在登记前并无拘束力，受赠
人不能据此强求赠与人补行物权登记，以履行赠与之承诺。但 1951 年台
上字第 1496 号、1952 年台上字第 175 号判例等均认为受赠人有此请求

权，1955 年台上字第 1287 号判例更延伸适用于赠与人之继承人。其间

虽未表明是否以口头承诺赠与者，同样适用。但制作各该判例之推理方

法，臼难免已受本母判例之影响。如同时适用本号判例意旨，则口头允诺

赠与不动产，亦必将因已具备第 133 条第 1 项意思表示—致之要件，而受

债权契约之拘束，必须补充'物权书面'并协办移转登记。甚至受赠人以

① 李模∶《法令月刊》第40卷第9期（1989年9月），第 14 页。关于《德国民齿》第 313 条
及第873 条之解释适用，参见MinchKamar/K*nzleier，$313;MunchKomm/Kacke，§873，
② 参见 BayobIG Rechispfleger 83，390; Paland/Basseng，圣925 nm.3c.
③ 1968年台上，字第1436号判例氧值赞同;但其认为依法院之确定判决办理所有权移转登

记，系"书面欠缺之补正"，是否妥适（或必要），尚值期酌。
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此而兴讼，使赠与人无偿给予之-片好意，变为怨念，化玉帛为干戈，孰以

致之?"①李模教授上面对关于不动产赠与三则判例的批评，实具卓见，深

值费同。
1952 年台上字第 175 号判例谓;"以非经登记不得移转之财产赠与

者，在未为移转登记前，其赠.与不生效力.固为第 407 条所明定。惟当事

人间对于无偿赠与不动产之约定，如已互相意思表示一致，依同法第 153

条第 1 项之规定，其契约即为成立，纵未具备赠与突约特别生效之要件，

要难谓其一般契约之效力亦未发生，债务人自应受此契约之拘束.负有移

转登记，使生赠与效力之义务。"此种所谓"一般契约效力"之思考方式，

"最高法院"亦曾应用于新修正之第 1050 条"两愿离婚，应以书面为之，

有二人以上证人之签名并应向户政机关为离婚之登记"之规定，而认为;

"两感离婚，应以书面为之，有二人以上证人之签名并应向户政机关为离

婚之登记，为修正第 1050 条所明定，是两愿离婚.双方当事人应向户政机

关电猪为离婚之登记，如一方拒不为申请他方自得提起离婚户籍登记

（给付）之诉，求命其履行。"（1986 年度台上字第 382 号判决）。⑧

此等见解是否受到"最高法院"关于第 760 条所作判例的影响、不得

确知，其应说明的有两点;

（1）上开关于不动产赠与（第 407 条）及两愿离婚（第 1050 条）的判
例或判决所以难予赞同，乃是因为在同—契约（赠与或离婚），必须法定

的要件均告具备，始生效力。所谓"成立要件"— 日其备、即可【产生"—般

契约拘束力"，债务人负有完成特别"生效要件"，以使契约发生效 力乏 更

务，纯属理论上的虚构，违反"立法目的"，确难苟同。

（2）债权行为有效成立后，债务人负有作成物权行为，以履行债务之

义务，此为理论上的当然，符合法律规范目的，似无不妥，前已论及，兹再

强调之。至于在"立法政策"上，债权行为（不动产买卖）或物权行为（所

有权移转）应否采要式行为，系另一问题。

① 李模;《法令月刊》第40卷第9期（1989 年9月），第 6 页。并击见挛模∶《论不动产糟
与契约之生效要件》，载《中兴法学》第11期（1976 年12 月）。
 参见拙着《不动产赠与契约特别生效要件之补正义务》，载《民法学说与判例研究》（第

一册），北京大学出版社 2009 年版。
⑧ 捣著;《离婚契约之拘束力与特别生效要件之履行》，载《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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六、"立法政策"及法律解释

（一）"立法政策"

台湾地区的判例学说基本上皆肯定"民法"系采取债权行为及物权

行为分立原则。关于动产物权交易，其债权行为（例如买卖）及物权行为

（所有权移转）一般立法例多采不要式行为。关于不动产交易，因其价值

较高，立法例不一，在理论上可分为四类∶

（1）债权行为及物权行为皆为不要式行为。

（2）债权行为及物权行为皆为要式行为。

（3）馈权行为为要式行为，物权行为为不要式行为。

（4）债权行为为不要式行为，物权行为为要式行为。

应采取何种规范模式，纯属"立法政策"的问题，其所应考虑的因素

有交易安全及便捷、方式自由及限制等问题，利弊兼具，无绝对之优劣，
《德国民法》对不动产买卖契约采严格要式行为，固有所据。《日本民法》

采诺成契约，亦难谓其不妥。实则，采何种立法模式并不十分重要，真正

重要的是明确的法律规范。使人民有所适从。不动产买卖裂约不以订立

书面为必要（法定方式）。初视之下，难免造 成轻率，或证明困难，实则当

事人可约定须用一定方式（参见第166 条），以资因应。债权行为要式化，

实无过分强调的必要。

（二）法律焦释

"最高法院"判例认为第 760 条系关于物权行为的规定.但未附理由，

本文提出文义、体系、立法理由和规范目的等解释方法支持其说。值得注
意的是，采债权行为书面的学者，亦从文 义、体系、立法理由和规范目的.

寻其论点的依据，因此发生了法律解释方法（或因素）的位序及客观性的
问题，学说上的争论导源于此。必须强调的是法律解释的各种方法（文

义、体系、立法理由和规范目的等）是一种共同协力关系。就第 760 条言，

所以认为其系关于物权行为的书面，系以其在"民法典"之编制体例为其

出发点，并以文义、体系、立法理由和规范目的补充之。持反对说的学者

虽提出各项有力论点，但似均不足积极证明第 760 条虽系规定于物权编，
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但却是关于债权契约的规定∶

（1）在文义上∶"不动产之移转或设定"，似难解释为系指债权契约

而言。
（2）在体系上;所谓"在债编无适当的处所可以移列"、个 具积极的

说服力。
（3）在立法理由上∶由立法理由书的说明可知其系关于物权变动之

规定，纵有疑问，亦无从认定其系针对债权契约而言。

（4）在规范目的上;不动产价值较高，事理.上并不当然须采要式主

义，此纯属"立法政策"的范畴。

（5）在法律逻辑上∶债权人基于有效成立的债权行为（不要式），请

求债务人作成物权行为（要式行为），以履行债务，乃基于债权之请求力，

应无逻辑上的矛盾，似不能以之否定"民法"物权行为之要式性，更不能

以之证明债权行为之要式性。

七、结 论

关于第 760 条的规范目的，学说上争论长达 50年，是一个古老的问

题。最近李模教授针对"最高法院"判例再度作深入的综合分析检讨，提

出许多值得深思的见解，使我们对问题的争点，有更进一步的认识，在法

律解释、判例研究.上获得许多重要的启示和指引，并深刻体验到探寻法律

规范内容的艰难过程。法学足追求正义的论辨，并在论辨中成长，参与论

辩是每—个法律人的义务，见解容有不同，立论或有差异，我们大察都在

为追求正义而努力!
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一、问题的说明

时效取得是民法上重要的制度。在"最高法院"公布的判决中尚未

发现有时效取得动产所有权的案例。关于不动产所有权时效取得，因法

律明定限于未登记的不动产，亦罕见其例。绝大多数的案例涉及地上权

的时效取得。④ 因此从实务的观点言，所谓物权（或财产权）的时效取得，

实际上就是地上权时效取得的问题。
地上权人享有在他人土地上有建筑物、其他工作物，或竹木为目的而

使用土地的权利（第832 条）。台湾地区土地有限，地价昂贵，得否依时效

取得地上权。关系当减人利益甚巨.迭生争议。为此.1988 年8 月17 日颁

布之"时效取得她上权登记审查要点"（以下简称"审查要点"），规定若干

重要事项，"物权法"的教科书多未提及②，鉴于登记的重要性，本文亦一

并加以论述。

时效取得地上权系"准用"时效取得不动产所有权的规定，许多争议

涉及"准用"的问题，在法学方法论上具有启示性，实值重视，此为撰述本

文的主要目的。

① 关于地役权，"量高法院"著有五则判例，其中网则涉及时效取得地役权（1943 年上字第
1527 每，1965年台上学第698号、191 年台上字第1677 号、1974 年台上字第 1235 号，1979年台
上字第 2994 号），其基本问题请参照本文关于地上权的说明。
② 参见谢在全;《民法物权论》（上）（L989 年初版），第 199 页，录有 1980 内地字第41992
手函之金文，已为最近颁布之"审查要点"所取代，应请注意。
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二、时效取得地上权的要件

（一）准用的问题

关于时效取得，"民法"分别就动产及不动产设有规定，即 以所有之

意思，5年间和平公然占有他人之动产者，取得其所有权（第 768 条）。以

所有之意思，20年间和平继续占有他人未登记之不动产者，得请求登记

为所有人〈第 769 条），其占有之始为善意并无过失者，则仅须 10 年，即可

请求登记为所有人（第770条）。值得注意的是，第 772 条明定，第 768 条

至第 T71条关于时效取得之4 条规定，"于所有权以外财产权之取得，准

用之"。
法律设"准用"的规定，旨在简化条文，避免重复，是一项不可或缺的

立法技术。《德国民法第一草案》准用规定甚多，颇受批评，现行《德国民

法》略为减少。"民法"准用规定虽较精简，但亦属不少。0 准用系德文

"entaprechende Anwendung"的翻译，乃指"相当的适用"而言，至于是否

""相当"，应就准用与被准用者的构成要件，依其规范功能及体系关联上

的地位，互相比较观察，以认定在何种程度应对被准用者赋予相当的法律

效果②
"民法"上大部分"准用规定"在适用时多不生疑问，少数尚有争论③，

关于第 772 条规定的准用，史尚宽先生及姚瑞光先生均认为是极为困难

的问题。④ 地上权属于第 772 条所称的财产权，系判例学说的一致见解。

有争议的是如何准用第 769 条至第 77】 条关干不动产所有权时效取得的

① 其主要者有第41 条，第 10z 条第3项，第 1l4 条第 2 项，第 163条，第 173 条第2 项，第
187 条第4项，第 247 条第2 质，第233 条，第261 条，第263 条，第 288条，第292 条，第313 条，第
342 条，第 347 条，第 398 条，第399 条，第426 条，第614 条，第655 条第3项，第 660条第2 项，第
665 条，第68O 条，第701 条，第 735 条，第 831 条，第 83 条，第 848条，第 850 条，第 858 张，第
BB3 条，第 901 条，第914 条，第 939 茶，第 946 条第 2项，第 966 条第 2 项，第 1008 条之一，第
1079 条之二，第 1080 条之五，第118B条，第 1192 条（请查阅读之）。
② 参见Larenz，Methodenlehre der Rechtowisscnschaft，1983，5，Aufl.S.250，252.

③ 参见拙著;《同时履行抗赃;第 264 条规定之适用、准用与类推适用》、《买卖不破租赁∶
第425 条规定之适用、准用及类推适用》，载《民法学说与判例研究》（第六册），北京大学出版社
2009 年版。
④ 参见史尚宽;《物权法论》，第76 页;姚瑞光，《民法物权论》，第69页。
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规定。0

（二）构成要件

1.须占有他人未登记的不动产

不动产所有权的时效取得，须以占有他人未登记的不动产为要件。

此项要件"准用于地上权"时，发生一项重大疑问，即地上权的时效取得

是否须以占有他人未登记的不动产为要件?

对此关键的重要问题，1971 年台上字第 1317 号判例认为;"地上权

为土地他项权利，其登记必须于办理土地所有权登记同时或以后为之，如

土她未经办理所有权登记，即无从为地上权之登记。故依据第 772 条准

用取得时效之规定，申请为地上权之登记时，并不以未登记之土地为限。"

又1971 年台上字第4195 号判例再度肯定此项见解，认为;"未登记之十

她无法申请为取得地 上权之登记，故依第 772 条准用同间法第 769 条及第

770 条主张依时效而取得地上权时，显然不 以占有他人未登记之土地为

必要。苟以行使地上权之意思，20 年间和平继续公然在他人土地上有建

筑物或其他工作物或竹木者，无论该他人土地已否登记，均得请求登记为

地上权人。"又关于地役权的时效取得，1965 年台上字第 698 号判例曾认

为;"地役权系以他人土地之利用为其目的，而得直接支配该土地之一种

不动产物权，性质上仅为限制他人土地所有权之作用，而存在于他人所有

土地之上，故有继续并表见利用他人土地之情形，即可因时效而取得地役

权，并不以他人所有未经登记之土地为限。"兹分网点说明之;

（1）"最高法院"认为地上权（或地役权）的时效取得，不以占有他人

未登记的不动产为限，于已登记或未登记的不动产皆可进行时效取得。

（2）将不动产所有权时效取得的规定"准用于地上权（或地役权）"

时，所以排除"他人未登记之不动产"此项要件，其理由有二;一为地上权

为定限物权;二为在他人木登记的土地无从为地上权之登记。此两点理

由是否充分，尚有检讨余地;

① 关于此项准用，姚端光先生认为应具备三项要件;（1）权利之行使;Q 须以行健某肿财
产权之意思而行使该财产权。② 须为和平，公然、锥续之行使。若准用第770 条时，并须行使之
始为善豫并无过失。（2）一定期问之经过。（3）行使于他人之物或权利之上。就时效取得地上
权准用第 769条觌定而当，其结果为∶"以行使地上权之意思，20 年间和平继续公然在他人土地
上有建筑物或其他工作物或竹木者，得请求登记为地上权人。"（《民法物权论》，第69 页以下）。
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①地上权虽为定限物权.但此项法律性质并不当然可 以作为排除他

人未登记不动产的依据。以法律性质作为理由。不免成为概念法学的

论辩。
②从""地上权为土地他项权利，其登记必须于办理所有权登记同时

或以后为之，如土地未经办理所有权登记，即无从为地上权之登记"的论

点，不能当然推论到"故依据第 772 条准用取得时效之规定，申请为地上

权之登记时，并不以未登记之土地为限。"此项形式的推论欠缺坚强说明

力。因为时效取得地上权人可以于他人土地登记时，再办理登记，或在士

 登记制度上另设解决的途径。①

③"民法"规定所有权的时效取得，须以他人未登记之不动产为限，

"立法目的"旨在贯彻土地登记之绝对效力，并保障已为登记者之权利，

地上权的时效取得本亦应受此限制。②"最高法院"突破此项限制，属于

造法的层次，其目的在增进土，地的利用，自有其法律政策上的考量，形式

逻辑或法律性质上的推论、只是一个合理化的理由构成而已。在《日本民

法》，不动产不问登记与否均可进行时效取得。④ 在《瑞土民法》，原则上

以未登记者为限。④ 台湾现行"民法"明定以未登记之不动产为限，实务

上却认为在他人巳登记之不动产，亦可时效取得地上权，难免造成价值判

断的不平衡，即在他人已登记的不动产，不能时效取得所有权，但却能时

效取得地上权。从法律逻辑、利益衡量、登记制度的观点言，此项区别均

值商瘫，难一合理的解释是台湾现行"民法"规定所有权的时教取得，以

未登记的不动产为限，"立法政策"上未尽妥适中，故借"准用"规定，加以

调整，以达物尽其用之经济目的。

① 参见拙著;《地上权之时效取得》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社

2009 年版。
② 参见史岗宽;《勒权法论》，第79 页。
③ 《口本民法》第162 条至第165条，参见广中俊雄;《物权法》（第2版增补），1987 年，第

154 页;虽野类一∶《取得时效与登记》，截《民法论集》第4 卷，第 33B 页。
④ 参见《瑞士民法》第 661 条、第 662 条规定。
⑤ 毒见梅仲协∶《民法要义》，第 386 页∶"第769 条及第 770 条规定不动产所有权依时效而

获取者，以他人未登记者为限，未免过苛。诚如现行法之规定，则不动产.经登记之后，倘所有
人任其荒芜不治，除援用*土地法'，予以相当之制裁外（第 171 条以下），第三人虽以和平公然缴
续占有之方法-且以所有之意思，在相当之时期，充分予以利用，而仍不能取得所有权者，则阀以

奖励勤劳，而谋经济之发展⋯⋯第769 条，关下取得时效标的物之限制、应有修正之必要，"
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2.须基于地上权人的意思而和平、继续、公然占有

（1）不动产所有权的时效取得，须以所有之意思占有他人之不动产，

此项要件准用于地上权时，其时效取得须占有人在主观上有以行使地上

权的意思，在客观上有在他人土地上建筑房屋、其他工作物或竹木而使用

他人土地。易盲之，其无行使地上权意思时，不能时效取得地上权。关于

此点，1975 年台上字第 2551号判例谓;"地上权为一种物权，主张取得时

效之第一要件须为以行使地上权之意思而占有，若依其所由之事实之性

质，无行使地上权之意思者，非有变为以行使地上权之意思而占有之情

事，其取得时效，不能开始进行。上诉人占有系争土地之始，即系基于承
租人之意思，而非基于行使地上权人之意思，酮后亦非有第 945 条所定变

为以地上权之意思而占有，自不能本于第 772 条准用第 769 条之规定，请
求登记为地上权人。"可资参照。①

（2）不动产所有权之时效取得，须为和平、继续占有他人之物，在特

别取得时效（第 770 条），尚须其占有之始为善意并无过失。此项要件准
用于地上权时，其时效取得，亦须出于和平、继续之占有，自不待言。须注

意的是，"民法"规定公然占有为动产所有权取得时效之要件，而于不动

产则无明文，因而发生争论，学说上有认为应类推适用动产所有权取得时

效的要件，就地上权时效取得言，"最高法院"在结论上亦采肯定见解（参

照 1971年台上字第 4195 号判例）。在他人土地上有建筑物、其他工作物
或竹木，多同于公然，但于相邻之土地下，暗辟地窖，而行使地上权（例如

建造车库或储藏室），亦属可能，列入公然的要件，应有必要。②

① 此为实务上管见的问题，兹录数则判决，以供参考。198D 年台上字第 694 号判决;"上
诉人建筑房屋之上开土地，系分别向被上诉人所承粗，已为两造所不争执，其粗贸关暴之存在，
复怨终局判决审讯确定，是上诉人使用上面土地，既系本予承租该土地之意思而占有，即无从依
民法关于时效之规定而取得该土地之地上权。"1980 年台再字第 79 号判决渭∶"因时效而取得地
上权者、必须以行使地上权之掌您占有他人之土地，始为相当。本件再审原告自始即主张伊就
絷争土地布粗赁关系存在，足证再审原告系以租赁之意思占有讼争土地，并非以行使地上权之
意思占有他人之土地，自无从依时效而取得地上权。至依'土地法'第 102 条所定地上权壁记，
其要件必须以网遣间确有搞地租赁关系存在为前提，本件再审原告并未证明两造间就讼争土地
确有基地租贷关系存在，自亦不得本该条规定为地上权设定盘记。"学说上有争论的是∶以承租
人的赢思占有他人不动产，可否依时效取得租赁权。对此问题台清学者有的采肯定说（史尚宽∶
《物权法论》，第76 页）;有果否定说（姚瑞光∶《民法物权论》，第70 页）。否定说的主要理由，系
认为租货权依法律规定，必须支付一定对价，始能成立并雌续，故难因时效而取得，此项理由是
否充分，不无疑网，因为若肯定租赞权的时菜取得，在法律上亦可使承租人支付一定的对价。
② 参见榔仲协∶《民法要义》，第 386 页。
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3.须经过 10年或 20 年

不动产所有权时效取得的占有，"民法"规定为 20 年（第 769 条），但

占有之始为善意并无过失时，其期间为 10 年（第 770 条）。所谓善意，系

指信其为所有人而占有;所谓过失，系指就善意占有虽加以相当注意，仍

不知其无所有权而言。

上开规定准用于地上权时，其占有期间如何决定，不无疑问。①"审

查要点"第 11 点规定∶"占有人占有时效之期间悉依其主张，无论 20 年或

10 年，均子受理。"是否受理是程序主的问题，实体上究为 20 年或 10 年，

仍有明辨的必要。
基于行使地上权的意思而占有他人土地，通常多属明知 自己是无权

占有，其时效期间应为 20 年（准用第 769 条）。但占有之时为善意并无过

失的，亦属有之.例如行使地上权人非因过失不知地上权之设定不成立或

无效时，其期间应为 10 年（准用第 770 条）。

关于占有时间之合并计算，"审查要点"第 12 点设有如下规定∶"占

有人主张与其前占有人之占有时间合并计算者，须为前占有人之继承人

或继受人。前项所称继受人指因法律行为或法律规定而承受前占有人之

特定权利义务者。"此项要点系参照第 947 条而规定，即;"占有之继承人

或受让人，得就自己之占有，或将自己之占有与其前占有人之占有合并，

而为主张。合并前占有人之占有而为主张者，并应承继其瑕疵。"

4.占有之始须有行为能力

在此须特别提出的是，前开"审查婴点"第 4 点规定∶"占有人占有之

始，须有行为能力。"对此重要规定，有四点应予说明;

（1）时效取得，是否须以"占有人占有之始，须有行为能力"为要件，

系属实体法上的问题，于"审查要点"设其规定，体例上不无斟酌的余地。
此项规定若子—般化，认为是时效取得的基本要件.则关系重大，诚值雷视。

（2）"审查要点"此项规定似有误会。时效取得系直接基于法律规

定，非属法律行为，为大多数学者的通说②，实务上亦同此见解，1980 年台

① 参见挑珊光∶《民法物权论》（第 69 页），仅提到 20年间。"最高法眈"的判决亦多提到
20 年，参见 1971 年台上字第 4195 号判决。
② 参见史尚宽;《物权法论》，第76 页∶姚琳光;《民法物权论》，第 60 页;谢在全∶《民法物
权论》（上），第 173 页。德国通说亦采此见解，Baur，Suchenrecht，I1．Aufl．1981，S.526f
Muler,Sachenrecht Ⅱ,Au.1990,S.682r.;Wetermn,Sechenrecht L、6,Aufl.1990,S.375f.
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上字第 471 号判决谓∶"按时效者，系以于一定期间内，一定事实状态之继

续，为其成立要素之法律事实，亦即发生法律现象之原因（又因其为法律

效力之原因，故可称为法律要件），并北法律行为.是上诉人在尚未依法清

求登记为地上权人之前，自不能本于地上权之法律关系对抗上诉人。"可

资-参照。
（3）时效取得既非法律行为，解释上当然不需要有行为能力，仅须有

意思能力，即为已足，限制行为能力人或无行为能力人有意思能力的.亦

可主张时效取得。

（4）据上所述，审查要点第 4 点规定应予删除。

（三）取得时效之中断

1.时效取得中断规定之准 用

关于时效取得的中断，第 771 条设有规定;"占有人自行中止占有，或

变为不以所有之意思而占有，或其占有为他人侵夺者，其所有权之取得时

效中断。但依第 949 条或第 962 条之规定，恢复占有者，不在此限。"本条

规定对地上权时效取得亦应准用。申言之，即地上权时效取得之中断，系

指占有人自行中止占有，或变为不以取得地上权的意思而占有，或其占有

为他人侵夺而言。若将占有的土地出租他人，依第 941 条规定为间接占

有，则非时效的中断。对于物有事实上管领之力者。为占有人（直接占

有）。承租人或基于其他类似的法律关系，对于他人之物为占有者，该他

人为间接占有人（第 940 条，第 941条）。依此规定，直接占有固系占有，

间接占有亦属占有，其占有人在他人土地上有建筑物或其他工作物或竹

本为目的而使用其十地，合干第 769 条或第 770 条规定的要件，依第 772

条规定，均得依时效取得地上权，并得依"土地登记规则"第113 条的规

定，请求为地上权取得登记（参照1982 年台上字第 559 号判决）。

2．"民法"总则编关于消灭时效中断规定的类推适用

关于取得时效中断，学说上热烈讨论的是，总则编关于消灭时效中断

的规定应否类推适用。

通说采肯定的见解，史尚宽先生认为∶"就第 129 条所定之请求、承认

及起诉之消灭时效中断观之，占有人承认他人所有权，则变为非自主占

有，经权利人之请求、起诉，则占有之和平已成问题，故'民法'于消灭时
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效之中断及不完成之规定，应解释准用于取得时效。"少谢在全先生原则

上亦持肯定说，惟认为;"消灭时效中断事由之承认.乃是变为不以所有之

意思而占有，取得时效自因而中断。至请求、起诉或与起诉有同—效力之

其他事由，除其中开始执行行为或其他因此所生之具体情事，足使占有人

不能自主占有、继续占有或和平、公然占有，自可当然构成时效中断之原

因外，尚难仅以请求、起诉之原因，灌认有中断事由之发生，因请求、起诉

至多健占右人变为恶意占有，而此对取得时效之进行无碍，目在单纯异议

下之占有，义难谓非和平占有，故消灭时效中断事由。足以构成取得时效

中断之机会，除承认外，殆近乎零，"②

由上述学者的见解可知，其所以类推适用总则关于消灭时效中断的

事由，基本上系以此来认定第 771 条明定的时效中断事由，而非以此作为

时效取得中断的独立事由。若属如此，此项类推适用，似无必要.应属第

771条适用解释本身的问题。③

台酒学者认 为总则中所定消灭时效中断之事由应类推适用于取得时

效，多参考《瑞士民法》及《德国民法》立法例，兹就此加以说明补充。《瑞

土民法》对不动产及动产所有权的时效取得.亦设有规定，关于取得时效

之中断，未设明文，故规定准用关于请求权消灭效的规定（第 663 条，第

728 条第 3 项）。《德国民法》关于不动产所有权设有登记取得时效制

度④，关于动产所有权设有占有取得时效颂，至于时效中断，《德国民法》第

940 条规定占有的丧失为中断事由，第 941 条前段规定所有人请求权之

行使为中断事由，值得注意的是第 941 条后段明定准用总则第 Z09 条至

第212 条、第 216 条、第 Z19 条 、第 220 条关于消灭时效之规定，系以起诉

作为独立的时效中断事由。⑥

禁据上述，本文认为台鸿地区通说以类推适用总则关于消灭时效中

断事由，来认定第 771 条规定取得时效中断事由，就方法论言，似非妥适

所谓类推适用，应系以请求、起诉或承认作为时效取得中断的独立事由。

① 史肖宽∶《物权法论》，第 74 页。

（② 谢在全;《民法物权论》（上），第 182 页。
② 参见姚瑞光∶《民法物权论》，第 68 页。
④ 《德国民法》第900 条，参见MAnchKomm/Wacke，§900; SorgeL/Bamr，§900.

⑤ 《德国民法》第 97 条至第 945 条，参见 Palundt/Bmscngc，查937.945．
⑥ Watarmann,Sachenrecht I , S.379.



时效取得地上叔的要件、登记与效力 155

若采此见解，则在请求或起诉之情形，纵不具备第 771 条的要件，亦足构

成时效取得的中断。

3."审查委点"关子时效中断的规定

于此应提出讨论的是，"审查要点"第 13 点对地上权取得时效中断，

设有如下规定;"有下列情形之一时，占有时效中断;① 土地所有权人或
管理者已向占有人收取占有期间损害赔偿金，占有人亦已于占有时效日
期未完成前缴纳者。②占有时效未完成前，土地所有权人或管理者对占

有人提起排除占有之诉，经判决确定者。"关于此项规定，应说明者有三点;

（1）地上权时效中断应准用第 771条规定。若认为"民法"总则关于

消灭时效的规定得 予类推适用，则对地上权亦应准用之。
（2）上开"牢查要点"关于占有时效中断的规定，不是另侧独立中断

事由的特别规定，因为"审查要点"仅涉及程序事项，属于行政机关发布

之命令，不能变更"民法"关于人民权利义务的规定。

（3）就法律适用观点言，"审查要点"的规定，系行政机关依法律规

定就典型案例类型所作的解释或具体化，因此须有法律上的依据。准此

以言，所谓;"土地所有权人或管理者已向占有人收取占有期间损害赔偿
金，占有人亦已于占有时效日期未完成前缴纳者。"可认为系占有人变为

不以行使地上权之意思而占有（第 771条），或对所有人为"承认"（第 129
条的类推适用）。所谓;"占有时效未完成前，土地所有权人或管理者对

占有人提起排除占有之诉，经判决确定者。"是否符合第 771 条的规定，不

无疑问，于类推适用第 129 条时，得认为系因起诉而中断。

{四）举证责任

依时效取得地上权者，须其主观上有以行使地上权之意思，在客观上

有在他人土地上建筑房屋、其他工作物或竹木而使用他人土地。关于此
点，主张时效取得之人，应负举证责任。① 至于善意、和平、公然、继续占
有，法律设有推定，即占有人推定其为善意、和平及公然占有;经证明前后
二时为占有者，推定前后二时之间继续占有（第 944 条）。故关于时效中

① 参见1975 年台上字第220号判决;"占有土地建筑房屋，有以无权占有之意思为之，有
以所有之意思为之，非必行使地上权之意思而占有。故上诉人如主张以行使地上权之意思而占
有讼争土地，应负举证之责，虽上诉人曾举石阿派，刘兴树，刘兴林，刘兴结等为证，但该证人等
或为上诉人之夫，或为上诉人之父，或为上诉人之叔，其证言难免偏祖，不胞置信。"
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断之事由，应由土地所有人负举证责任。须注意的是，就"无过失"，"民
法"无推定的明文，从而主张善意"无过失"取得时效之人，应负举证责任。
关于上，开举证责任，"审查要点"设有详细规定，即第 5点规定∶"以
建物为目的而使用土地者，应依'土地登记规则'第 70 条提出该建筑物

系合法建物之证明文件。以其他工作物或竹木为目的者，应依*土她登记
规则'第 113 条第1项提出占有土地四邻之证明书或公证书，或税捐、水
电等足资证明开始占有时及中请登记时继续占有之事实文件。"第 6 点规
定，"以户籍着本为占有事实证明文件申请登记时，如户籍营本有他光记

载时，占有人应另提占有土她四邻之证明书或公证书等文件。"第 7点规
定∶"占有土地四邻之证朗人，于占有人开始占有时及申请登记时，需继续
为该占有地附近土她之使用人、所有人或房屋居住者，且于占有人占有之
始有行为能力为限。出具证明时应添附印鉴证明。"

三、时效取得地上权的登记

（一）登记前的法律地位

取得时效完成后，如占有者为动产，占有人即取得该动产的所有权。
如占有者为不动产，"得请求登记为所有人"，故须经登记始能取得不动
产所有权，此项要件"准用于地上权"时，占有人于时效完威后，得请求登
记为地上权，人，亦须经办妥登记始能取得地上权。
因时效而取得地上权登记请求权耆，在未为登记前，其占有他人土地

有无正当权源，是实务上的童大争论问题，有甲、乙二说。甲说认为，因时
效而取得地上权登记请求权者，在未完成地 上权登记前，虽未取得地上
权，但其占有该地，究不能因此而认为系无权占有（1979 年台上字第 3568
号判决）。乙说认为，因时效而取得地上权登记请求权者，不过有此请求
权而已，在未依法登记为地上权人以前，仍不得据以对抗土地所有人而认
其并非无权占有（1979 年台上字第 2932 号、第 2763 号判决）。1980 年3
月 4 日第五次民事庭推会议，采取乙说。其主要理由系认为地上权取得
时效完成而主张时效利益之人，依第772 条、第 769 条、第 770 条规定，只
是"得请求登记为地上权人"，并非即取得地上权，在其未依法登记为地
上权人之前，要无地上权之取得，自不能本于地上权之法律关系，向土地
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所有人有所主张。
按所谓"登记"，通常系指土地权利经登记机关依"土地登记规则*登

记干登记簿.并校对完竣.加盖校对人员名章后，始告完毕（"登记规则"

第 6 条）。若属如此，对因时效取得地上权者，殊为不利，因为时效取得地

上权须经一定的程序.并经公告（参见审香要点第14 点），土地所有人在

登记完毕前可主张所有物返还请求权，时效取得地上权殆不可能。为贯

彻时效取得制度的规范目的，有认为占有人如已为登记之申请时，对所有

人而言，即非无权占有。此项见解应值赞同。①

须注意的是，依大法官会议释字第 107 号解释，已登记不动产所有人

之恢复谱求权，无第 125 条消灭时效规定之适用。准此以言，因时效而取

得地上权登记请求权者，在未申请登记前，纵其占有期间超过 15 年，土地

所有人仍得对其主张所有物返还请求权（第 767 条）。

（二）不得申请时效取得地上权的情形

须特别提出的是，"审查要点"第 3 点规定∶"占有人有下列情形之一

者，不得申请时效取得地上权登记;① 占有之土地属'土地法>第 14 条第

1 项规定不得私有之土地。②占有土地系'农业发展条例，第 3 条第 11

款所称之耕地。③占有土地供坟墓使用者。④ 使用土地违反土地使用

管制法令者。⑤共有人就共有土地申请时效取得地上权登记。"慈分别

讨论之∶
（1）在公有土地上得否进行地上权时效取得，"民法"末设规定，学
说上采肯定见解。②"审查要点"第 9 点规定;"占有人占有公有土地申请

时效取得地上权登记，无'土地法'第 25 条之适用。"原则上亦采相同见

解。③"土地法"第 14 条明定土地不得私有，已成私有者，得依法征收之。

① 参见黄虹霞∶《时效取得不动产之效力》，戴（万同法律》第 30 期，第6页;谢在全;《民法
物权论》（上册），第468页。
② 参见史尚宽∶（物权法论》，第64页。
③ 值得注章的是 1983 年台上字第 5040 号判决;"公有公用衡或公有公共用物具有不融通

性，不适用'民法'时效取得之规定。火在通常储形，公物如失去公用之形态（如城壕淤为平地），
不复具有公用性质，故不妨认为已经废止公甩，得为取得时效的标的。然例外的，其中如经'政
将'依'土地法'编定之公用道路或水沟，纵因人为戟自然因素失其公用之形态，在毒准废止而变
更非公用地以前，难谓已生鹿止公用的效力，仍无'民祛'上取得时效概定之适用。"（《法令月
刊》第35卷第6 期，第 26 页。
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此等土地既然不得私有，当然不得为不动产所有权时效取得之标的物，从

而在"准用"时亦不能为地上权时效取得的客体。
（2）"农业发展条例"第 3 条第 11 款规定的农地.系指农业用地中依

区域计划编定之农牧用地，或依"都市计划法"编为农业区、保护区之田、

旱目土地，或依"土地法"编定之农事用地，或依法编定而土地登记簿所

载田、旱地日之地。在上开农地，不能依时效取得以有建筑物、其他工作

物或行木为目的之地上权，衡诸"农业发展条例"的"立法目的"，应属妥

适的解释。
（3）占有七地供坟墓便用，不得申请时效取得地上权登记，其理由为

坟墓非属建筑物或工作物（参见 1981 年 3 月 21 日台内字第 5074 号
函）。0
（4）使用违反土地使用管制法令者，不得申请时效取得地上权登记，

例如在道路、公园、河道等公共设施用地、不得依时效取得以建筑物等为

内容之地上权，衡诸使用土地管制法令之规范目的，尚属妥适之解释，应
特别提出的是，1985 年台上字第 574 号判决谓∶"按土地总登记后，因以
在他人土地上有建筑物为目的之意思，20 年间，和平、继续占有他人不动

产（土地）建造房屋使用者，如其房屋为合法之建筑，其占有人即房屋所
有权人，自非不得请求为地上权取得之登记。"似认为违章建筑物所有人

不得请求为取得地上权的登记。在此严格要件下，时效取得地上权甚受

限制，实际上殆不可能。"民法"并未列此要件，"土地法"第 54 条亦未列

此要件。"土她登记规则"第 113 条规定;"土地登记后，因合法占有申请

地上权取得登记时⋯"，地政机关据此而认为∶"因此如以在他人土地
上有建物为目的而使用其土她者，以占有取得时效完成为由，申请地上权

取得登记时，其建物应以合法建筑为必要。"本文认为上开"土地登记规
则"所谓合法占有，似系指依"民法"所规定要件而占有，将之扩大解释为

"其建筑物应以合法建筑为必要"，是否妥适，有无超越"母法"规定，似有

① 关于坟慕所涉及的问题，参见"坟慕设置管理条例"（1983 年 11月11 日公布施行）。
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研究余地。①
（5）共有人占有使用共有物，系出于共有物所有人的意思时、不能依

时效取得未登记共有物（不动产）之所有权，自不待盲。惟其中一共有人

以单独所有之意思占有共有物，则可依取得时效取得所有权，惟须对于使

其占有之共有人表示单独所有之意思，取得时效始能进行，自属当然（参

照第 945 条）。1943 年上字第 110 号判例谓∶"取得时效系于他人物上取

得所有权之方法，在自己物上固无取得时效之可言，惟共同共有物之所有

权，属于共同共有人之全体，非各共同共有人对于共同共有物均有一个单

独所有权。如共同共有人中之一人以单独所有之意思占有共同共有之不

动产，即系第769 条所谓占有他人之不动产。"准此以言，如共有人中之一

人以基于行使地上权的意思，和平、继续、公然占有共有土地一部或全部

达 20年时，得请求登记为地上权人。②

（三）登记的程序

因时效完成占有人得请求登记为地上权人。关于其登记程序，"土地

登记规则"第 113 条规定∶"土地经登记后，因合法占有申请地上权取得登

① 关干在他人土地上搭建违载建筑房屋得否主张时效取得地上权，"行耽院"1984 年 5 月
11 目庭长评事联席台议作有和下的决议;"占有人主张依第 T72 条覆用第 769 条时效完成取得
地上权者，必须提出足资证明以取得地上权之意思，20 年间和平缝续占有他人土地事实之文件。
蛤得依'土地径记规则'第 LI3 条串请为地上权登记。否则，登记机关应依同规题第48 条通知
申请人补正，拉流期不补正，可依问条规则第 49 条策4 教之规定，教回衰记之申南。"确灾见解如

何，未颡明确。"行或院"1990 年度判字第 1937 号采取地政机关的见解，但已为 1991 年2 月份
评事联席会议所否决，应情注意。
② 共有人之一人或数人得否在共有土地上设定（或时效取得）地上，权，尚有争论，1981 年
台上字第 2236 号判决采肯定说，略谓;"第832 焦规定称地上权者，调以在他人土地上有楚筑物、
或其他工作物、或竹木为目的而使用其土地之权。此所谓他人土地系包括与他人共有之土地而
盲，董就他共有人对于共有之土地享有应有部分言，亦属他人土地，地上权有别于所有权，为独
立之用益物杈，有限制所有权之权筐，此与共有人对于共有物之使用收益受他共有人之限制者，
避不相同。原判决以共有人之一人或数人不得在共有土地上设定地上权，其法律上见解，尚有
可议。"1985 年辩字第 165号判决采雪定说，认为∶"按称地上权者谓以在他人土地上有建筑物、
或其他工作物或竹木为日的，而使用其土地之权，第 832 条定有明文。又共有制未经分制前，各
共有人接其应有部分对于共有物之全部有使用收益之权，亦为同法第 818 条所明定。从而土地
共有人中之一人主张因时效而就该土地取得地上权，则因该土地之共有关系并未变更，无异认
其可取得使用自己土地之地上权，即与上面'民法'之规定有违，自不准许。"本文认为若肯定得
设定地上权时，应肯定其亦得依时效取得而取得地上权。"最高法院"应有召开民庭会议讨论此
项争议之必要。
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记时，应提出占有土地四邻之申请证明书或公证书，或其他足资证明开始
占有时及申请登记时，继续占有之事实。前项登记之申请，经登记机关审
查证明无误，应即公告。公告期间为 30 日，并同时通知土地所有权人。
土地所有权人在前项公告期间内，如有异议，依*土地法'第 59 条第 2 项
规定办理。"关于此项地上权登记程序，"审查要点"设有详细之规定，即;
（1）于一宗土地之特定部分主张取得地上权者，申请人应先行单独

测绘地上权位置图（第 2 点规定）。
（2）占有人申请登记时，应填明土地所有权人之现住址及登记簿所

载之住址，如土地所有权人死亡者，应填明其继承人及该继承人之现住
址。土地所有权人为祭祀公业，寺庙或神明会，而其管理人已死亡，应俟

管理人变更登记后，于申请书内填明新管理人之姓名、住址。无人承认继
承之土地，应依第 1177 条或第 1178 条第 2 项选任遗产管理人，并于申请
书内填明遗产管理人之姓名 、住址（第 8 点规定）。

（3）占有人具备地上权取得时效之要件后，于申请取得地上权登记
时，不因占有土地所有权之移转或限制登记而受影响（第 9 点规定）。
（4）登记机关接受申请登记案件，经审查无误后，应即公告.并同时

通知土地所有权人或管理者。土地经限制登记者，并应通知执行法院及

限制登记请求权人。前项申请登记案件审查结果涉有私权争执者，应依
"十地登记规则"第 42 条第1 项第 3 款规定以书面叙明理由驳回之（第

14 点规定）。
（5）依"土地登记规则"第 113 条第 3项规定之通知应以书面为之，

如应受通知人拒绝受领而无法律之理由者，应办理留置送达;如应为通知

之处所不明者，以公示送达方式办理（第15 点规定）。

（6）土地所有权人或管理者在公告期间内有异议，应附具文件向该
管县市登记机关以书面提出。因异议而生土地权利争执时，依"土地法"

第 59条第 2 项及"土地登记规则"第67 条处理（第 16 点规定）。
须注意的是，依时效取得地上权登记请求权的占有人，得单独请求地

政机关登记为地上权人（参照"土地登记规则"第 26 条第 8 款），不得诉
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请土地所有权人协同办理地上权设定登记，土地所有人无协同办理的
义务。0

四、时效取得地上权的效力

因时效而取得地上权登记请求权者，于办妥登记时取得地上权，不溯
及于占有开始之目发生效力。时效取得地上权性质上系属原始取得，故
在同一土地上有地上权者，因其内容不能并存，应归消灭。时效取得地上
权人必须支付地租。② 其地上权期间，由取得时效者决定之，得登记一定
存续期间 ，无期限或永久存续。

占有人因时效取得动产、不动产所有权或地上权，系基于法律之规
定，不成立不当得利。如前所述，时效取得地上权之效力不溯及占有开始
之日发生，故占有之时，若系基于侵权行为，应负侵权行为损害赔偿义务，
就其无权使用他人土她，并应负不当得利返还义务，不因时效取得而受影
响，惟有消灭时效规定的适用，应予注意。

五、结论

时效取得地上权是实务上的重要问题，主要原因是由于"最高法院"
认为时效取得地上权，不限于他人未登记的土地（不动产），于他人已登
记的土地亦可时效取得地上权。支持此项见解的理由.不是所谓"地上权
为土地他项权利，其登记必须于办理土地所有权登记同时或其后为之，如
土地未经办理所有权登记，即无从为地上权之登记。故依据第 772 条准

① 此为实务上常遇见的问胆，1981 年台上字第 B31号判决谓∶"占有人依第 769 条或第
T70 条规定，因时效面取得不动产所有权，系依据占有之事实而散得权利，井非使原所有权人负
担义务，故原所有权入并不负'同意占有人登记为所有人'之义务。又依时效取得不动产他项权
利之占有人，其因占有取得不动产之他项权利（所有权以外之权利），依第772 条准用第769 条
或第 770 条规定之当然结果，本于前述因时效取得不动产所有权之同一法律上理由，占有人因时
效取得他项权利，原所有人亦不负协同占有人取得他项权利之义务，亦即占有人因时效取得不
动产所有权或他项权利时，得单独申请地酸机关为所有权或他项权利之登记，其诉请原所有人
协同办理所有权或他项权利之登记，则非法之所许。"可资参考。
② 鑫见1978年台上字第379号判决1"地上权非以地上权人交付地租为必要。原审仅以

上诉人之前手无偿使用系争土地，即认上诉人不得主张因时效取得地上权，自有未合。""大法官
会议"第 291号解释（见本文附录）。
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用时效取得之规定，申请为地上权之登记时，并不以未登记之土地为限。"

而是物尽其用的经济考虑，即借着"准用"规定，排除了"他人未登记不动

产"的限制，具有造法突破的意义。

因时效取得地上权者，仅得请求地政机关登记为地上权人，须经依法

登记.始能取得地上权，因此如何办理登记、乃成为重要问题。""内政部"

整瑾历年相关解释令颁订"审查要点"，尚称周全，在理论上最值得商榷

的是第4 点规定∶"占有人之占有之始，须有行为能力。"此项规定与时效

的法律性质不符，衡诸时效取得制度的功能，亦无必要，应予删除。"土地

登记规则"第 113 条所谓"合法"占有申请地上权取得登记，系指依"民

法"规定之要件而占有，地政机关将之扩大解释为;"其建筑物应以合法

建筑为必要"，是否超越母法规定，妨碍时效取得，似有商榷余地。

附 录
关于本文所论及的问题，最近"大法官会议"作咸第 291号解释，录之

如后，以供参照。其解释文为∶"取得时效制度，系为公益而设，依此制度

取得之财产权应为"宪法'所保障 1988年8 月17 日函颁之'时效取得地

上权登记审查要点'第 5 点第1项规定;'以建物为目的使用土地者，应依

本规则第 70 条提由该建物系合法建物之证明文件'，使长期占有他人私

有土地，本得依法因时效取得地上权之人，因无从提出该项合法建物之证

明文件，效无法完成其地上权之登记，与'宪法'保障人民财产权之意旨

不符，此部分应停止适用。至于因取得时效完咸而经登记为地上权人者，

其与土地所有权人间如就地租事项有所争议，应由法院载判之，并此说

明。"其解释理由谓∶"第 768 条至第 772 条关于因时放而取得所有权或其

他财产权之规定，乃为促使原权利人善尽和极利用其财产之社会责任，并

尊重长期占有之既成秧序，以增进公共利蓝而设。此项依法律规定而取

得之财产权，应为'宪法'所保障。以有建筑物为目的而因时效完成取得

他人私有土地之地上权登记请求权，与该建于他人土地上之建筑物，是否

为'合法建物'无关。如非'合法建物'，应依有关建筑管理法规处理。而

地上权之登记与建筑物之登记，亦属两事。关于'土地登记规则'第 70

条第1项规定应提由使用执照;第2 项规定;'实施建筑管理前建造之物，

无使用执照者，如建物与基地同属一人所有者，应提出建筑主管机关或乡



时效取得地上权的要件、登记与效力 163

镇市区公所之证明文件或实施建筑管理前缴纳房屋税、水电费之凭证。

建物与基地非属同一人所有者，并另附使用基她之证明文件。'系指'合

法建物'之整记而言。1988 年8月17 日函颁之'时效取得地上权叠记审

查要点'，其第 5 点将此'合法建物'整记之规定，移用于地上权之登记，
而于其第1 项为'以建物为目的使用土地者，应依本规则绍 7D 条提出该
建物系合法建物之证明文件'之规定，使已证明系以行使地上权之意思而

长期和平继续占有他人私有土地，本得依法因时效取得地上权之占有人，

因无从提出谅项含法建物之证明文件，致无法完成其地上权之登记，与

'宪法'保障人民财产权之意旨不符，此部分应停止适用。至因时效完成
而经登记为地上权人者，土地所有权人既未丧夫其所有权，而仍须承受税
捐等之负担，为平衡双方权益，参照第 876 条之法理，当事人如就地租事
项有所争议，应由法院栽判之，并此说明。"



关于邻地通行权之法律
漏洞与类推适用

一、概说

最近，"最高法院"民事判决，出现—个重要的现象，那就是法律漏洞

与类推适用案例 的增加。举其重要的而言，例如∶关干不完全给付，"民

法"未设规定，应类推适用给付不能及给付迟延的规定。心 又如∶第 264

条关于同时履行抗辩的规定对双务契约上具有实质牵连关系的债务，基

于公平原则.亦应类摊适用之。② 再如∶所有人同意或委任第三人出租其

所有物时，亦有第 425 条关于"买卖不碱租赁"规定类推适用的余地。

应特别提出的是，1990 年度第二次民事庭会议曾讨论两则"物权法"

上具有争论的难题;一为第 787 条等关于邻地通行权的规定，得否类推适

① 1988 年第七次民庭会议决议!"出实人就其交付之买卖标的物有应负担保责任之跟疵，
面其瑕疵系于契约成立后始发生，E因可归密干出卖人之事由所致者，则出卖，人除负物之瑕疵

担保责任外，同时构威不完全给付之债务不履行赏任。买受人如主张∶①出卖人应负物之季疵
担保责任，依第 360 策规定请求不触行之损害赔偿;或依算 364 条规定请求另行交村无瑕疵之
物，则在出离人为各该给付以前，买受人非不得行使同时履行抗舞权。②出卖人应负不完全给
付之债务不耀行责任者，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
迟延之祛则，请求补正或赂偿损害，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惯务不履行责任，并此说明。"关
于本件判茯之评论，参见拙著;《物之取疵担保责任，不宪全给付与同时履行抗辩》，载《民法学说
与判例研究》（第六册），北京大学出版社 2009 年版。

② 1985 年台上字第 155 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
方储务间。然而，虽非具有对价关系之双务突约而生之馈务，其两债务之对立，在实质上有率连
性者，基于法律公平原则，亦非不许其准用威类推适用关于同时履行抗辩之规定。"参见拙著∶
《同时履行抗凳;第264 条规定之酒用;准用与类推遇用》r载《民法学说与判例研究》（第六姗），
北京大学出版社 2009 年版。
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用于基于债之关系而使用土地之人;另—为"土地法"第 34 条之一关于

共有物处分的规定，得否类推适用于共有物的出租。◎ 此两则决议深具

法学方法论上的启示性。本文拟先以邻地通行权为例，讨论法律漏洞与

类推适用的基本问题。

二、1990年度第二次民事庭会议的决议

（一）决议内客

第 787 条规定;"土地因与公路无适宜之联络，致不能为通常使用者，

土地所有人得囊行周围地以至公路。但对于通行地因此所受之损害，应

支付赔偿金。前项情形，有通行权人应于通行必要之范围内，择其周围国地

损害最少之处所及方法为之。"（并请参阅第 788 条、第 789 条），② 本条

规定于地上权人间，或地上权人与土地所有人间（第833 条），于永佃权人

间，或永佃权人与土地所有人间（第850 条），典权人间，或典权人与所有

人间（第 914 条）均准用之。上开规定在适用或准用时发生两点疑问;

（1）地上权人与典权人间得否主张邻地必婴通行权?

（2）十地承租人（或借用人）间，与地上权人、永佃权人、典权人或所

有权人间得否主张邻地必要通行权?

关于第一个问题，尚未见到实务上的案例。关于第二个问题，实务上

案例不少，数十年来选生争议，迄无定论，"最高法院"为统一法律见解，
特于1990 年5月 29 日1990 年度第二次民事会议提出讨论。

会议提议∶土地因与公路无适宜之联络致不能为通常使用者，土地使

用权人是否得通行周圈地以至公路?有甲、乙二说。甲说认为，依第 787

条第 1 项规定主张对土地周围地有通行权之人，以该土地所有人为限，土

① I990 年繁二次民事底会议决议;"按'土地法"第 34 条之一系就共有土地成建筑改息物
之处分，毫更及设定地上权，永翻权、她役权戟典权所设之特别规定，共有土地之出租乃共有物
之管理行为，与上述规定所指情形不同，尚无该条规定之适用。共有土地之出租，既属共有物管
理行为，则应适用第 820 条第1项之规定，除契约另有订定外，由共有人全体共同为之。甲、乙、
丙、丁共有某笔土地，既来约定管理方法，甲，乙、丙未经丁之同意，擅将该笔土地出租与他人，对
T应属不生数力。"
② 关于第T87 条规定解帮适用的基本间题，参见史尚宽∶《物权法论》，第 93 页;谢在金;

（民法物权论》（上），第220 页。
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地使用权人不得径依上开规定，对土地周围地主张有通行权。乙说认为，

依1981 年9 月17 日台上字第3334 号判决要旨;"查物权编关于土地相

邻关系之规定，重在图谋相邻不动产之适，法调和利用。邻地通行权之性

质，为土她所有权人所有权之扩张，与邻地所有权人所有权之限制，是以

于城所有权人或使用权人，如确有通行邻地之必要，邻地所有权人或伸用

权人，即有容盈其通行之义务，此为法律上之物的负担。土地所有权人或

使用权人，基于物权之作用行使上开请求权时，其对象并不以邻地所有权

人为限。"以观，似宜采肯定说。二说，应以何说为当，提请公决。

值得注意的是，提议中附有民事第三庭的研究报告，其内容为∶按民

事法律所未设之规定，苟非立法有意不予规定，即属立法时之疏漏或制后

情事变更形式之立法不备，法官有义务探求其规范之目的，依第 1 条立法

之授权，采用习惯或法理为之补充解释。查"民法"创设邻地通行权，原

为发挥袋地之利用价值，使地尽其利，增进社会经济之公益目的，是以袋

地无论由所有权或其他利用权人使用，周围地之所有权及其他利用权人

均有容忍其通行之义务。第 787 条规定所有权人邻地通行权依第 B33

条、第 850 条、第914 条之规定准用于地上权人、永佃权人或典权人间，及

各该不动产物权人与土地所有权人间，不外本此立法意旨所为一部分例

示性质之规定而已，要非表示于所有权以外其他土地利用权人间即无相

互通行邻近地之必要而有意不予规定。从而邻地通行权，除上述法律已

明定适用或准用之情形外，于其他土地利用权人相互间（包括承租人、使

用借贷人在内），亦应援用"相类似案件，应为相同之处理"之法理，为之
补充解释，类推适用，以求贯彻。

本案提出经过讨论后，主席宣布，出席人数咸认原案乙说未尽周延，

应采民三庭所提出之研究报告作为乙说，整理后之乙说变更如下∶

乙说;民法创设邻地通行权.原为发挥袋地之利用价值，使地尽其利。

增进社会经济之公益目的，是以袋地无论由所有权人或其他利用权人使

用，周围地之所有权及其他利用权人均有容忍其通行之义务。第 787 条
规定土地所有权人邻地通行权，依同法第 833 条、第 850 条、第 914 条之

规定准用于地上权人、永佃权人或典权人间，及各该不动产物权人与土地

所有权人间，不外本此"立法意旨"所为一部分例示性质之规定而已，要非
表示于所有权以外其他土地利用权人间即无相互通行邻地之必要而有意

不予规定。从而邻地通行权，除上述法律已明定适用或准用之情形外，于其
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他土地利用权人相互间（包括承租人、使用借贷人在内），亦应援用"相类

似案件，应为相同之处理"之法理，为之补充解释，以求贯彻。

本案经整理后提出表决。决议采乙说。

（二}问题的争点

本件决议的争点，在于"民法"关于邻地通行权的规定对土地使用权

人得否类推适用。法律的类推适用，以对于某项问题，法律应设规定而未

设规定（即法律有漏洞）为前提。上并院长提议中之乙说（1981 年台 于字

第 3334 号判决），提经讨论后，与会人员咸认未尽周延，理由何在，未见说

明。本文认为此说值得商榷之点，主要在于其系以法律概念的推演作为

理由，而来以"法律漏洞及类推适用"的 方法处理问题。所谓∶"查4民法'

物权编关于土地相邻关系之规定，重在图谋不动产之适法调和利用。邻

地通行权之性质。为土地所有权人所有权之扩张，与邻地所有权人所有权

之限制。"固属无误.但不能据此而当然认为;"是以土她所有权人或使用

权人，如确有通行邻地之必要，邻地所有权人或使用权人，即有容忍其通

行之义务，此为法律上之物的负担。"又所谓;"土地所有权人或使用权

人，基于物权之作用行使上开请求权时，其对象并不以邻地所有权人为
限。"亦难赞同。土地使用权人（例如承租人或使用借贷人）并非物权人，

如何能够基于物权的作用行使请求权?

民三庭的研究报告开宗明义提出如下的论点∶"按民事，法律所木设

之规定，苟非有意的不予规定，即属立法时之疏漏或制后情事变更之立法
不备，法官有义务探求其规范之目的，依第 1 条立法之授权，援用习惯或

法理，为之补充解释。""最高法院"通过的决议副除此段文字，究系认为

"不必要"，抑或"不妥适"，无从查知。实则，此段文字极具启示性，其重
要性不亚于决议本身，决议（即经整理后的乙说）未录此段文字，显然降
低了此项决议在法理层面上的深度。为此，本文亦将之纳人讨论∶
（1）法律漏洞的意义、发生类型及认定方法。

（2）类推适用的意义、种类及功能。
（3）第 1条立法授权填补法律漏洞与法律的补充解释。
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三、法 律 漏 洞

（一〉方法论上的说明

1，法律漏洞的意义
民三庭研究报告认为∶"民事，法律所未设之规定，苟非立法有意的不

予规定，即属立法之疏漏或嗣后情事变更形式之立法不备。"此涉及法律

漏洞的意义及发生类型。在本件决议及其他历年判决似均未曾使用法律

漏洞（Rechtslicke 或 Gesetzlcke）之概念，本文认为有采用的必要，因为法

学的研究必须借助概念，而法律漏洞是法学上通用的概念。①

潇洞，在-般意义上指不完整性而言，例如水池有破口 .茶壶有裂孔，

辟建水池的目的（计划）在蓄水，制造茶壶的目的在盛茶，破口或裂孔乃

违反水池或茶壶的计划，构成水池或茶壶的漏洞。就法律而言，所谓漏

洞，系指违反规范计划的不完整性②，分两点加以论述∶

（1）民事法律所未设定的规定，并非当然即构成法律漏洞。对于某

项向题，法律未设规定时、是否构成法律漏洞。应视其是否违反规范计划

而定。因此与法律满洞应该严格加以区别的是立法的有意沉默，兹举两

例加以说明;其一，第14 条规定;"对于心神丧失或精神耗弱致不能处理

白己事务者，法院得因本人、配偶、最近亲属二人或检察官之申请，宣告禁

治产。"关于酚酒或浪费，是否宣告禁治产，"民法"未设规定，此项沉默，

系立法的有意不予规定，并未违反法律规范，不构成法律漏洞。其二，第

110 条规定∶"无权代理人，以他人之代理人名义所为之法律行为，对于善

意之相对人，负损害赔偿之责。"关于无权代表人之责任，未设规定，此项

沉默，非立法者的有意不予规定，违反法律规范计划，系属法律漏洞，应类

① 参见F，hydlinaki，Juimtische Mehodenlehre ud Rechtsbegif，1982，S.472;Caaris、Die

Festellung van Lcken im Ceret,1982;Larnz,Maihodenlchr- der Rachtwwisenschf、5.Awl.
1983，3.354。台湾学者亦已广泛使用此项法学方达论上之概念，参见黄茂荣;《法律酮洞及其补

充的方法》，1987 年;杨仁寿∶;《法学方法论），1986 年;黄建辉;《法律漏洞与类推适用），载《瞒理

法律丛书》，1990 年。
② 参见 Cananis，aO.，S.30;Laren，aO.S.544，黄茂荣，前掘书;拙著;《民法实例研为

基本理论》，第 162页。



关于邻地通行权之法律漏洞与类推适用 169

推适用第 110 条规定加以填补。①

（2）法律漏洞所称法律，究系指第 1 条所称"法律"，抑或指实体法，

兼括法律或习惯（法）在内，系属目的性考虑的问题。民三庭的研究报告

认为立法的硫漏或不备，"应依第1 条立法之授权，援用习惯或法理为之

补充解释"，系采前说。就第1条言，此项见解固属正确，但从法学方法论

言，所谓法律测洞，亦可解为系指实体法（包括法律及习惯）而言，因其涉

及的是法院造法的活动。易肓之，即关于某项问题，法律或习惯未设规定

时，应该如何处理。

2，法律漏洞的种类

法律漏洞可依各种观点加以分类。民三庭将法律漏洞依其发生的时

间，分为"立法时之疏漏或"局后情事变更形成之立法不备"两类。所谓

"立法时之硫漏"，学说上称为自始漏洞，此种法律漏洞，又可分为两种;
—为有意识的法律漏洞，即立法者明知某项规定依规范计划应设规定，基

于某种考虑而未设规定;一为无意识的法律漏漏，即立法者由干硫忽，或

误认某项问题法律已设有规定，而未规定。一般而言，法律漏洞多属自始

漏洞、无意识漏洞。

所谓"嗣后惰事变更形成之立法不备"，学说上称为嗣后漏洞，即由

于科技进步或经济发展产生新的问题，立法当时未能预见，但衡诸规范计

划，应该加以规定。此种漏洞较为少见，实务上似无其例。

关于法律漏洞的分类，尚须说明的是学说上所谓的明显（公开）的漏

洞及隐藏的漏洞。此项分类甚为重要。② 民三庭的研究报告并未提及，

有补充说明的必要。所谓明显（公开）的法律漏洞，系指对于某项问题欠

缺—个被期待的积极规定，例如;关于无权代表，应设类如第 110 条之规

定而未设规定。所谓隐藏的法律漏洞，系指对于某种情形欠缺一个限制
规定，例如对第 106 条关于禁止自已代理之规定.应增设—个"法定代理

人对无行为能力子女为赠与者，不以此限"的但 书规定，而未设规定。明

显（公开）法律漏洞，通常是依类推适用加以填补;隐藏的法律漏洞则依
目的性限缩加以填补。

① 参见拙著∶《无权代理人之责任》，载《民法学说与判例研究》（第六册），北京大学出版社
2009 年版。
② 详见拙著;《民法实例研习基本理论》，第 167页。
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3.法律漏洞的认定方法

法律漏洞之存在如何认定?如何判断民事法律所未设之规定，系属

立法时之硫漏或制后情事变更形成之立法不备，而非立法者有意的不予

规定?关于此点，就本文所讨论的案例类型而言，应依平等原则以类推的

方法认定之。①
类推通常被认为是填补法律漏洞的方法。上开民三庭研究报告及决

议所谓∶"应援用相类似案件，应为相同之处理之法理，为之补充解释。"

基本上亦采此见解。惟必须强调的是，类推是一种逻辑、目的性的推论过

程，亦可用于认定法律规范计划是否不完整。

法律是一种价值判断，有其规范目的（ Ratio legis）。当法律对于某构

成要件（T，）赋予某种法律效果时，则对于相类似的（T，）构成要件，基于

"等者等之，不等者不等之"的正义要求，亦应赋予相同的法律效果，从而

可据此而认定，关于 T。 构成要件法律未设规定，不是法律的有意沉默，而

是属于规范计划的不完整，发生了法律漏洞，应将法律关于 T， 构成要件

所赋予的法律效果，授用于 T，构成要件上。由此可知，类推可以同时用

于认定法律漏洞与填补法律漏洞，以贯彻法律的价值判断，并维持法律族

序的统一性。②
兹举一例加以说明。第 360 条后段规定;"出卖人故意不告知买受人

物之瑕疵者，买受人得解除契约或请求减少价金，而请求不履行之损害赔

偿。"关于出卖人故意告知买受人物之事实上不存在的优点时，应负何种

责任，"民法"未设规定。第 360 条后段规定的"立法意旨"在于保护买受

人，即出卖人不应有意利用买受人的不知而达订约获利之不当目的。在

出实人故意告知买卖标的物事实上不存在优点的情形，此项立法理由亦

属具备，应受相同之评价。从而得认定"尾法"对此出卖人佯称买卖标的

优点之案例类型，未设明文，系属法律滑洞，应该类推适用第 360 条后段

的规定予以填补。③

① Canaris, a0.,S.71.
② 关于法律秩序统—性，多见 Engisch，Die Einheit der Rechzodoang，193S，

③ 参见 Larenz，Schuldrecht Ⅱ，Halband1、Bewonderer Teil，3．Aufl.）996，8.59.
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（二）邻地通行权的法律滑洞

1.否定说的捡讨

关于法律漏洞的—般理论，已略如上述。兹应进一步探讨的是，"民
法"关于邻地通行权，是否有法律漏洞在在。在 上开决议，院长提议的甲

说认为;"依第 787 条第1 项规定主张对土地周围地有通行权之人，以该

土地所有人为限，土地使用权人不得径依上开规定，对土地周围地主张有

通行权"，持否定的见解，在法学方法论上，系径来反面推论（Umkehur-
schlu?）的方法，对法律规范目的未作较深人的讨论，不具说服力。

值得提出讨论的是，第—庭曾有一则研究意见，认为;"按第 787 条所

规定之土地所有人之邻地通行权，其性质为土地所有人所有权之扩张，虽
不限于相邻之土地所有人间始能适用.即地上权人间、永细权人间、典权

人间，以及各该不动产物权人与土地所有人间，依第 850 条及第 914 条之

规定亦均准用。惟稽其性质，究亦系受通行之土地所有权内容，因相邻关
系所受之法律限制，承租人、使用借贷人相互间，以及此等权利人与所有
权人、地上权人、永佃权人、典权人向间，法既无得准用之明文，自不宜扩张

解释，认此等权利人（债权人）与所有权人（物权人）间，亦有其准用。本
件原告经某单位核准于 A 眷舍居住使用.其以该土地与公路无适宜之联
络（使用眷舍必使用其基地），对被告向市政府承租之土地，主张有必要
通行权（使用借贷人与承租人相互间），诉请被告拆除其所有部分建物，
留设通路，纵经审核与公路无适宜之联络，仍不应准许。研讨结果采甲
说，尚无不合。"关于此项研究意见，有三点应予说明∶
（1）所谓"法既无得准用之明文，自不得扩张解释，认此等权利人

（债权人）与所有权人等（物权人）间，亦有其准用"，显然混滑了"扩张解
释"、"准用"及类推适用等法律思考上的基本概念。①

（2）法律对于某项问题设有规定，并有准用的明文，并不当然排除法
律漏洞的存在。在此情形是否仍有法律漏洞，仍应依法律规范审慎认定

① 法律惰念有所谓之核心（Begiffkem）或周边（Begifshof）。所谓扩张解释，系指将法律
羲念扩大及于其周围，但尚在可能文义范围之内，仍属于法律解释之范畴，例如将第 194 条所称
之子女娜释为包括非婚生于女在内。所谓类推适用，系指将某项规定援用于类似之案例，以无
法律可资适用为前羟，超整法律解释的范畴∶不应称为"类推解释"。至于"准用"在某种意义上
虽可称为系法定之类推适用，但仍应严子区别，不宜棍用。
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之。在现行法上，法律设有准用的情形，例如关于买卖不破租赁（第 425

条 、第 426 条）等，实务上肯定尚有类推适用的余地。① 基于所有权而生

的请求权（第 767 条），学说上亦多认为于准用情形（第858 条）外，对地

上权亦应类推适用之。②

（3）关于地上权人与典权人间是否得主张邻地通行权，"民法"未设

规定，第 833 条所规定的为地上权人间，或地上权人与所有人间，第 850

条所规定的为永铅权人间，或永佃权人与所有人间，第 914 条所规定的为

典权人，或典权人与土地所有人间，得准用第 787 条。此等规定，无论如

何扩张解释，均不能认为其得适用或准用于地上权人与典权人之间。但

法律既然明定地上权人间，或典权人间得主张邻地通行权，则依其规范目

的及价值判断，自应承认地上权人 与典权人间亦得主张邻地通行权，于此

情形，有法律漏洞存在，实堪认定。

2.法律漏润的肯定

关于土地使用人（承租人或借用人）是否有邻地通行权。"民法"未设

规定，是否属于法律漏洞，应依法律规范目的及平等原则认定之;

（1）法律规范目的。第 787 条所以规定邻地之所有人之通行权，立

法理由书作有如下的说明∶"不通公路之土地，及通公路非常困难之土地、

不得不于其四周酒绕她之所有权，加以限制，故许此项土地之所有人于四

周围绕地有通行权，所以全其土地之用也。"易言之，诚如"最高法院"上

开决议所云。"民法"例设邻地通行权.在于发擦袋静之利用价值。使尽

其利，增进社会经济的目的。

（2）平等原则。所谓平等原则，即相类似者，应为相同之处理，以贯

彻法律之规范目的。关于邻地通行权，"民法"于地上权、永佃权及典权

设淮用规定。在地上权人与典权人间，法律未设准用第 787 条的规定.但

应为相同的死理，前已论及。十地承租人或措用人，虽属债权人，而非物

权人，但亦有通行邻地之必要，与地上权人等物权人并无二致，非赋予同

① 参见本书，"最高法院"判决及拙著相关论文。
② 第 767 条关于所有物返还请求权之规定，对地上权等物权得否类推适用，"最高法院"采

杏定之见解，1963 年台上字第 904 号判例认为∶"物上请求权，除'法律'另有规定外，以所有人或
占有人始得行使之，此观第 767 条、第 962 条之规定自明。她上权既无准用第767 条之明文。则
其行使物上请求权，自以设定地上权之土填已移转触上权人占有为前提"多数学者认为应-有类

推适用余地，较详细之说明，金见谢在全;《民法物权论>（上），第 161 页。
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样权利，亦难全土地之利用。

据上所述，依"民法"关于邻地必要通行权之立法目的，衡诸"相类似
者，应为相同处理"的平等原则，"民法"对土地利用权人（包括地上权人
与典权人间，承租人与承租人间，承租人与其他物权人间）未设规定，系违
反规范计划，应构成法律漏洞，此种法律漏洞系属于所谓明显（公开）漏
洞、自始漏洞（立法时之硫漏）。上开决议在结论上亦同此见解，可资赞同。

四、类 推 适 用

法律漏洞的填补，因漏洞种类不同，在明显（公开）漏洞，主要系采类
推适用的方法。所谓类推适用，系指将法律对某案例类型所设的规定，比
附援引到一个法无明文但具有类似性的案例类型。两个案例类型是否具
有类似性，应就其构成要件，依法律规范意旨加以认定。此项类似性的认定，
在于探求相同的法律理由（Ratio legis），系属价值判断及利益衡量，旨在实现
"等者等之"的平等原则，维持法律秩序的统一性，前已说明，兹再强调之。
类推适用可分为个别类推与总体类推。个别类推，系报一个个别规

定的类推适用，例如将第 110条关于无权代理人责任的规定，类推适用于
无权代表人。所谓总体类推，系指多数规定的类推适用，即由多数规定中
抽出其共同法律原则而为类推适用。

在决议，民事第三庭研究报告的末段谓∶"从而邻地通行权，除上述法
律已明定适用或雅用之情形，于其他土地利用权人相互间（包括承租人、
使用借贷人在内），亦应援用"相类似案件，应为相同处理'之法理，为之
补充解释，类推适用，以求贯彻。"通过的决议文（整理后乙说）将类推适
用删除之。"最高法院"所以删除类推适用，究系认为不必要，抑或不妥
适.不得而知。本文认为应删除的是补充解释，至于类推适用，则应保留
之。此项类推适用，究为个别类推（第 787 条），抑或总体类推（第 787
条、第 833 条、第 850 条，第 914 条），不无疑问。木文认为个别类推，虽无
不妥，采总体类推较为坚强有力，上开决议似同此见解。①

① 第 787 条等规定成类推适用于其他土地使用权人，系学者的通说，参见姚瑞光，前搞书，
第6页;谢在全，前揭书，第 221页。较详细的论述，陈荣宗∶《相邻地必要通行权），戟《台大法学
论丛>第5卷第1 期，第 321 页。
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五、法律漏洞之填补与法律的补充解释

（一）第1条的规范意义

民三庭研究报告的前言，一方面肯定法律漏洞的存在，另一方面亦强

调"法官有义务探求其规范目的，依第 1 条立法之授权，援用习惯或法理

为之补充解释。"此段文字于"最高法院"已公布的判例、判决、决议或研

究报告中，未曾有之，虽称简要，实寓深意。

第1条规定;"民事，法律所未规定者，依习惯，无习惯者，依法理。"

本条规定的主要意义在于肯定制定法具有漏洞，而其漏洞应依序由习惯

或法理补充之，民三庭研究报告指出此为立法之授权，颇能说明本条规定

的知范功能。1804 年的《法国民法》第 4 条规定，法官不得以法律无规定

而拒绝审判。1811年的《奥地利民法》第7条规定，民事案件不能依法律
的文义而为判决时，得类椎适用其他法律，无其他法律可类推适用时，则

依自然法律原则处理之。1911 年之《瑞七民法》第 1 条规定，无法律规定

时，依习惯法，无习惯法时，法院应斟酌稳妥的学说与判例，自 居干立法者

的地位而为裁判。 第 1条与诸此规定的用语虽有不同，其意义则无二
致，均在克服法律实证主义所倡导之法律秩序无漏洞的教条，致力于在法

律至上及自由造法之间求其平衡，具有历史性的意义及贡献。

（二）类推适用与法理

就第 1 条规定言，类推适用非属法律的解释适用，亦非属"习惯"，系

属于"法理"的层次。何谓法理，学者通说认为系指法律的一般原理原

则②，在规范功能上相当于《奥地利民法》第 7 条规定所谓适用其他类似

个 舞见 Athur Meicr/Hsyoz，Der Richiar als Geetugeber，1951，日本学者石田廉∶《民法学基
础》（有整阔，啊和61 年），对《瑚士民法》第1条之意识形态作有详尽论述，足供参考。《日本民
达》虽未设相当于《瑞士民法》第1条及台湾现行"民法"第1 条规定，但明冶B年6月8日第 13
号大政官布告第 3条规定∶"民事栽判，无成文法律时，依习惯，无习惯，依条理裁判。"对此规定，
石田植、前揭书，第177 页以下抡述舞详。大清民律草案第1 条规定;"民事，本律所未规定者，依
习惯法，无习惯达者，依条理。"似系仿上开日本大政官布告而制定。
② 是近查料，参，见嫌瑞光;《民快总则及第1条释论》.载《法令月刊》筛4L 卷第11期，第 3

页（第9 页）。
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的法律规定，或自然的法律原则，或《瑞士民法》第1条所谓;"法官应斟

酌稳妥的学说与判例， 自居于立法者的地位，而为裁判。"相类似的案件。

应为相同之处理，系基于公平或平等原则，公平或平等原则是法律的一般

原则。

（三）法律漏洞的填补原则与法律之补充解释

民三庭的研究报告认为，依第 1条立法之授权，援用习惯（法），或法

理补法律之不备，系属于所谓之补充解释。决议通过的缝正乙说，亦采同

样见解。又"最高法院"在若干判例亦将此种援用"相类似案件，应为相

同处理"，称为类推解释。① 此项见解虽不影响决议或判决的结果，但事

关法律思维.法官与法律关系，法院的造法活动，应有澄清的必要。

首先，必须说明的是，法律的解释，在于探求法律的规范内容，但应以

可能的文义作为扩张解释的范围，超越其可能文义时，则进人另一个阶段

的法律活动。法律漏洞的填补，顾名思义，乃补法律之不备，属于"法律的

补充"②，而非"法律的补充解释"。法律之补充，与法律之朴充解释在意

义、性质、功能及方法上均有不同，应予明辨。

其次，诚如民三庭的研究报告指出的，填补法律漏洞的第 1条之立法

授权，更足显示此非法律补充解释的问题。解释法律系司法的固有权限。

不必立法者特别授权。习惯（法）系独立的法源，与法律（制定法）同属于

所谓实定法，民事法律未规定时，应适用习惯法，称之为"法律之补充解

释"，衡诸第 』条的规范意义，诚难谓妥。

又须注意的是，类推的过程在于探讨某个法律的规范意旨，比附餐引

的是该法律所蕴含的规范意旨，超越法律文义之外，非属解释的范围.乃

属造法活动。类推在德文称为 Analogie。在英文称为 Analogy，均无"解

释"的含意，称之为类推解释，或法律之补充解释，均非妥适。《奥地利民

法》第 7 条将法律之解释适用与法律之类推适用分别加以规定，瑞十判例

心 例如 1950 年台上字第 105 号判例;1956 年台上字第 1433 号判例等。
② 大清民律草案第1 条规定;"民事，本律所未规定者，依习惯法，无习惯法者，依条理。"
该策之立法理由载∶"条理者，乃推定社交上必应之处置，例如事君以忠，班亲以争，及一切当然

应尊重者皆是。法律中必规定（其适用）先后关系者，以凡属民事，审判官不得借口于地区律无
弱文，将法律关系之争议，拒绝不为判断，故设本条，以为补充挂律之助。"其所谓补充法律之助，
乃指补法律之不备，为法律之补充，面非法律之补充解释。
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及学说亦认为类推适用系法官自居于立法地位的造法活动，而非法律之

解释，可资参考。
最后应强调的是，以前司法者常谨守三权分立的原则、认为法院的任

务在于依解释而适用法律。今日法院造法的功能已被肯定。"最高法

院"认为援用习惯法或法理填补法律漏洞，系法律的补充解释， 实在是高

估了制定法，低估了法院造法，促进法律进步的职责，在某种意义上可以

说司法者的谦卑自制、自我设限，应有突破的必要。①

六、结 论

199 年第二次民事腐会议关于邻地通行权的决议，在法学方法论上

具有重要意义，诚值重视，分四点综合言之;

（1）所谓"民事法律所未设规定，苟非立法有意不予规定，即属立法

时之疏漏或嗣后情事变更形成之立法不备"，乃学说所称之法律漏洞，即
具有违反规范计划的不完整性。

（2）依第 1 条规定，民事，无法律时。依习惯（法）。在此情形。乃习惯

（法）之适用，不能认为是法律之补充解释。

（3）法律漏洞，就其广义言，系指法律可资适用，就狭义而言，系指无

法律或习惯（法）可资适用.此际应依法理填补之。以类推方法认定达律

漏洞，并同时加以填补，旨在实践"等者等之"的正义要求，性质上为法律
的补充，非法律之补充解释。

（4）关于邻地通行权，第 787 条设有规定，可资适用，并准用于地上

权（第 833 条）、永佃权（第 850 条）及典权（第 914 条）。是否类推适用于

其他土地使用权人（允其是承租人），向有争论，"最高法院"上开决议，探

讨邻地通行权的"立，法目的"，援用"相类似者.成为相同处理"之法理，认

定法律对此未设规定，系属法律漏洞，应类推适用第 787 条等规定加以填

补，立论之深刻，在历来判例、判决及决议中，尚属罕见，实值赞同。

① 关于大陆法系国家达典之法律解释及法官造法的最近发展趋势，J.H．Merryman 所著之
The CiviLaw Tradiuion（Second odition，1985、Stmndfo心 Uxiverwity Prm〕，作有生动详细的论述，足
供参考（尤其是第 19页以下至第48 页）。中译本，参见章孝箍;《大陆法系之传桩》，1978 年，华
繁文化出版公司。



附条件买卖中买受人之期待权

一、序 说

{一）附条件买卖制度概述

1.制度之起源

买卖契约当事人约定买受人虽占有标的物，但于价金一部或全部清
偿前。出卖人仍保留其所有权者，此种制度之所由来，其源甚古，并非现代

法律所独有。据学者研究，罗马法上曾有类似制度①，德国普通法亦承认
之②，而在当时利用者寡，并不为世人所重视，因而 1888 年德国民法第一
草案关于保留所有权并未设明文规定。1898 年德国民法第二次委员会

鉴于保留所有权（Eigentumsvorbehalt），当事人之约定，往往失诸暧味且不
完全，易起争端与疑义，乃决定增列一条解释规定加以补充。当时提会讨

论者，计有三案，第一个提案;"动产出卖人为担保基于买卖契约所生之请
求权而保留所有权，其标的物已交付于买受人者，视为保留因不履行之契
约解除权。"第二个提案;"动产之出卖人于价金清偿前保留所有权者，有
疑义时，应认为所有权之移转系以清偿全部价金为停止条件。买受人给
付迟延时，出卖人得解除契约。"第三个提案建议将第二个提案之"停止
条件"改为"解除条件"。委员会再三研究，认为第一个提案仅规定保留
所有权之债权效力问题，难称完普;第三个提案之建议则未尽符当事人之
意思及交易上之习惯，因此决定采用第二个提案，此即现行《德国民法》

① Eademan，BR，1903，B.I.S.9，Am.9，S.972，Anm.21.但亦有采反对说者;Co-
hen、Crnnkhuts Zeischrift,Bd. 21,S.705.
② Vg、Sul,Der Eigentumavorbehll im in-uad AualMndiechen Rah,1930。S.5
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第 455条之规定。①

现行"民法"之体例内容系以德国民法为蓝本，买卖制度之各项规

定，更多仿自德国民法。1930 年制定新民法之际，保留所有权制度在德

国工商界已甚为流行，法院判决与学者专著亦数见不鲜。当时的民法起

草者，既未期酌德国立法成例，亦未参考彼邦实务，予以规定，究系以为保

留所有权之约定，事例殊少，无特别规定之必要，抑或认为保留所有权制

度牵涉甚广，不宜轻率规定，以免阻碍判例学说之发展，文献不足，难以稽

查。惟据吾人所知，现行"民法"实施之后，关于保留所有权之判例学说

多付阙如。② 追至 1963 年.为"适应工商业及农业资金融通及动产用益

之需要，并保障动产担保交易之安全"，制定动产担保交易法时，始设专章

规定附条件买卖（保留所有权实卖）。自此，保留所有权制度，乃取得法

律上明文依据，学者从事研究者.颇有其人，坊间并有若干论著问世。③

2.功能
保留所有权制度昔时无足轻重，今日则备受重视。推究其故，约有二

端，一为经济，一为法律，兹先就经济原因说明之。按现代经济系市场经

济，厂商必须大量生产供应社会，始能获得利润，甚至维持其存在。在另

一方面，人民之生活方式亦逐渐改变，消 费欲望急剧增高，电视、冰箱 、洗

衣机、冷气设备与汽车等新产品，消费者莫不希望购置，以提高其生活水

准。然而或由于商品过于昂贵，或因欲同时购置数物致无法一次清偿价

金，故消费者若欲购置，唯有采分期付款方式。在此种商品供应消费状态

下，如何使买受人于价金清偿前，得先占有使用标的物，一方面又能保障

出卖人之价金债权，遂成为现代法律交易，上一项重大之课题。经济活动

逼迫法律提供解决之方法，而法律所能提供之最好方法系保留 所有 权

制度。
何以保留所有权系解决分期付价买卖当事人间权益最佳之制度。关

① 关于（德国民法》第 455 条，之立法经过，请舞见 Mugdan，Die Kcammlc Malerile 2r

BGn,Bd. ⅡI,S.780i.
② 参见史尚宽《物权法论》，第 228 页。

③ 其主要者有∶黄静嘉∶《动产担保交易法》，1964 年;林咏荣∶《动产担保交易法新诠》，

1968年;施文森∶《动产担保交易》，载《始传学报》第7 期;《动产担保利益之次序》，载《政治大学
学报》第20 抑，《动产扭保率约与保全》，戴《政治大学学报》第 2】 期;《动产想保交易之标的》，

载《政治大学法率评论》第 1 期;刘得宽∶《分期付款买卖与法律同题》，截《政治大学学报》第 20
期 ;赖札;《"物权期待"之研究》，载《政治大学学报》第 21 期。
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于此点，须再就债权担保制度加以观察。就现代法律交易活动而盲，债权

寻求担保为其主要特征之一。债权人为担保债权而奋斗（Kampf um
Sicherheit）①，在法律交易上.尤其是在财产法方面，谐成了极端复杂之局

面。贷予金钱者，无论其为个人或信用机构，莫不致力于寻求担保债权之

方法，商品供应者，对其未获清偿价金债权之维护，更是无所不用其极，以

避免因债务人清偿不能而遭受损失。近年来，由于台湾债权，尤其是租税

享有优先性制度之迭次建立，并有逐渐扩大其适用范围之趋势②，债权人

寻求可靠债权担保方法，益形迫切。

现行"民法"规定设有两种特别担保制度，供债权人采择;一为人之

保证，—为物之担保。所谓人之保证，系指"民法"第739 条以下所规定之

保证而言。保证人得与债权人约定，于主债务人不履行债务时，由其代负

履行责任。保证人原则上系以全部财产供履行债务之担保，如此，债权人
于主债务人外，更有保证人之全部财产供其债权之担保.债权之实现，至

为确实。至于物之担保，其主要者，即不动产抵押权及动产质权之设定。

担保物权系就债务人或第三人所提供之特定动产或不动产设定，不受人
的因素影响，且具有优先、排他及追及等效力，其担保性尤胜于人之保证。
在一般分期付价买卖，采用上述两种担保制度，不无困难，盖人之保

证可靠性较低，且不易寻觅;至于物之担保，非有资产之人，无法提供，纵
或有之，亦不切实际，例如为电视机之分期付款而设定不动产抵押，目的

与手段显不相当。"民法"明文规定之债权担保制度，于现代一般分期付

价买卖，既有空碍难行之处，出卖人乃另辟途径，采取保留所有权方式，以
维护其债权。盖在此种制度，债权人之担保，既不必求于人，亦不必求诸
他物，可径就买卖标的物为之，效力既宏，对当事人亦称简便。
保留所有权制度系现代经济活动之产物，其主要目的，在于确保出卖

人对于买受人得主张之未偿价金债权，已详上述，至其实际功能，可分两
方面言之∶① 买受人不依约定偿还价款时，出卖人可解除契约，或本其所
保留之所有权取回标的物。②对买受人之其他债权人言，保留所有权之
功能表现最称延著。例如某甲以分期付款方式将电视机让售予乙，若于

① Serick,EigenLumgvorbthah und Sicherungadberegung,Bd.I,Der eidache Eigonumavor-
behalt,1965,S. 13t
② 静见金世鼎;《民祛上优先受偿权之研究》;戟《台博大学法学论丛》第1卷，第1期

（1972 年10 月），第 165 页以下，尤其是第 170 页。
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价金清偿前，已移转所有权时，乙之债权人得对该电视机为强制执行，或

在乙破产时，甲仅能以普通债权人之地位参加分配。反之，若甲与乙约定

价款清偿前，仍保留所有权者，甲于条件成就前仍为标的物之所有人，故

于乙之债权人对电视机为强制执行时，可依"强制执行法"第 15 条规定，

提起异议之诉，于乙破产时，更可本于所有权取回标的物（参阅"破产法"

第111条规定）。

保留所有权之主要功能，虽在于保障债权，但亦深具社会经济意义。

盖出卖人之债权既获保障，可借分期付价方式大量出售货物，并可舍弃通

常为保全价金而附加之各种苛严条款，其于增加生产，促进经济发展，改
善民生，贡献甚巨。

3. 炎圆 国法之继受及解释适用之基本原则

保留所有权制度对于保障价金债权，功效甚宏，前已述及，虽未设明

文，但不能据此而谓"现行民法亦不承认先占有买卖之标的物，后取得其

所有权"。① 盖依私法自治原则，当事人自能就其法律行为附以条件，将
其效力之发生或消灭系于将来成否客观不确定之事实也。因此，当事人

约定于价金全部或一部清偿前，出，卖人仍保留所有权者，自非法所不许。

既未设特别规定，若干间题之解决，势必产生疑难，但此并非不能克服之

事，法律不备之际，正是判例学说从事造法，弥补缺漏之时。如前所述，

《德国民法》关于保留所有权亦仅设第455条之规定而已，数十年来，经学
说判例之补充，已蔚成完整之体系，灿然可观，迄今尚无将之成文化之

迹象。
台湾于1963 年制定"动产担保交易法"，设立专章规定附条件买卖。

在该法制定前，关于保留所有权应适用"民法"规定，自"动产担保交易
法"实施后，则应先适用该法规定;如后所示，"动产担保交易法"之规定，

内容颇多缺漏，许多问题之说明与解决，不能不求诸民法之基本原则。

"动产担保交易法"第 3 条规定;"动产担保交易，依本法之规定，本法无
规定者，适用民法及其他法律之规定。"即明示斯旨。

台湾"动产担保交易法"系直接继受美国法律之产物，其中附条件买

卖—章实为《美国统—一附条件买卖法》（Uniforn Conditional Sales Act）之

翻译，致其若干概念用语与既有法制体系之未尽契合，例如"附条件买

① 参见林献荣∶《动产担保变易法新诠》，第 68 页。
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卖"一词，系直译英美法上之 Conditional Sale 而来，当事人约定出卖人于

价金清偿前，仍保留所有权者。彼邦称之为 Conditional Sale 固有所据，但

在"现行法"上，附条件买卖此一概念，则易引起误解，顾名思义，初无不

以为系买卖契约附条件。实则，所谓附条件买卖者，买卖契约本身完全成

立，并未附有条件，附条件者，系移转所有权之物权行为。因此，附条件买

卖似值改称为保留所有权买卖（Eigentumsyorhehaltskauf）①，既可避免误

会，且可与吾人所习用之法律概念相符合。

"动产坦保交易法"关于附条件买卖，规定最详细、最具特色之点，系

第 28 条所规定之出实人取回标的物制度。由于立法者未能详究取回制

度在美国法上之功能，尤其与台湾地区其他法律制度，例如解除契约或强

制执行之关系，于以明确规定，致其性质难明，疑义从生，吾人直可将之啶喻

为附条件买卖制度上之好望角，学者论述至此，鲜有不触礁搁浅者。

关于"动产担保交易法"立法之得失利弊，在此不拟详论，欲特别说

明者，系对其解释适用之原则。按 自清末变法以来，民事规章，多取法欧

陆，经数十年之适用，根基业已建立，其体系概念亦早为吾人所习用，成为
法律生活之一部分。民事立法于英美法制虽亦间有采用，但多属个别规

定，初无关于宏旨。"动产担保交易法"独为例外，此为台湾法制重大变

革，实值密切注意。立法者所以舍欧陆而就英美，欧陆（尤其德国）关于

动产担保交易之法律，多散见于判例学说，迄未制成法律，参考非易，当为
原因之一.与美国关系密切，交易频繁，法制受其影响，毋宁为必然趋势。

此种现象臼比较法及社会法学观点言之，实饶趣味，就法律解释学以言，

条文之疑义，固应比较参考《美国统一附条件买卖法》，阐明其真义，弥补

其缺测，惟不可拘泥于英美法上之概念用语，切不可以美国法有某项规

定，或某种学说，或某类判决，而在适用台湾有关规定之际，必辗转解释，
强其必同。反之，应经由解释之途径将英美法之概念用语，纳入既有之法
律体系，使之与"现行法"之概念用语相契合，盖法律为一有机体，部分应
与整体调和，始能实现其规范之功能。台湾法制继受外域立法例者甚多，
并有与日俱增之势，若个别法规定之基本概念，皆因循其所继受国家之法
律理论，而不设法使之与整个体系相配合，融为一体，则法律秩序之崩溃，
可计日而待。

④ 参见郑玉波;《民法债编各论》（上），第 105 页。
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4.意义及基本概念

附条件买卖此一概念，就其通常字义而言，系指买卖契约附条件，即
买卖契约之成立或消灭系于将来成否客观不确定之事实。惟"动产担保
交易法"所称之附条件买卖，则别具意义。该法第 26 条规定∶"称附条件
买卖者，谓买受人先占有动产之标的物，约定至支付一部或全部价金，或
完成特定条件时，始取得标的物所有权之交易。"对此规定，应说明的是，
担保交易一语，系美国法上 Secured Transaction 之翻译，是否妥适，暂不具
论，但第 26 条称附条件买卖为一种交易，衡诸"现行法"概念，似未尽允
治，盖买卖为法律行为，系典型之双务契约，似应以契约称之。"称保留所
有权者，谓约定买受人先占有动产之标的物，到支付一部或全部价金或完
成特定条件时，始取得该标的物所有权之契约"。
现行"民法"区别债权行为与物权行为。债权行为与物权行为同属

德国学者所称之给予行为（Zuwendungsgeschf），即因行为之作成使他人
之财产有所增加①，但二者之效力迥然不同。债权行为系以发生债务为
内容之法律行为.而物权行为则系以物权之设定与移转为其内容之法律
行为。因此，当事人约定一方移转财产权于他方，他方支付价金者，是为

买卖，是为债权行为。出卖人交付标的物，移转其所有权于买受人者，则
为物权行为。物权行为通常系债权行为履行之结果，而债权行为则为他
方取得权利之法律原因。债权行为系要因行为，物权行为系无因行为，物
权之移转或设定纵欠缺债权基础行为，亦得成立而发生效力，例如买卖契
约因不合意而不成立，物权行为仍然有效，惟基础行为既不存在，物权之
变动仍失其依据，权利取得人应依不当得利之规定，负返还责托。
依上述债权行为与物权行为之区别，可知就"动产担保交易法"所规
定之附条件买卖制度而言，买卖契约系完全成立，而以保留所有权为其约

款，其本身并不附任何条件，附条件者，系物权行为。按以移转标的物所
有权为目的之物权行为，系由合意（Einigung）及交付（übergabe）两个因素
构成。标的物虽先交付，由买受人占有，但当事人约定于价金一部或全部
清偿前，出卖人仍保留所有权，整个物权行为之效力系于将来不确定之事
实。在英美法上，债权契约与物权契约两个概念并未严格分辨，于买卖契
约成立时，即发生动产所有权移转之法律效果，故当事人约定价金清偿

① 参见梅仲协∶《民法要义》，第 66 〔以下，
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前，买受人不能取得所有权者，系对买卖契约附以条件，并即发生保留所

有权之效力，因而称之为 Conditiond Sae①，与现行法制，仅物权行为附条

件者，其概念固有不同也。

在附条件买卖制度上、附条件者系移转标的物所有权之物权行为.前

已言之。法律行为所附之条件，依其效力又有停止条件与解除条件之分。

法律行为附停止条件者，法律行为效果之发生系于不确定事实之成否，其

条件成就时，发生效力。法律行为附解除条件者，法律行为效力之消灭系

于不确定事实。关于出卖人保留所有权，究以采何种方式为宜，立法例与

学说未尽一致，普鲁士邦法规定，当事人约定出卖人于价金清偿前仍保留

所有权者，有疑义时，视为附解除条件。② 德国普通法时代，学者亦有主

张成以附解除条件较为适当。，③ 德国学者文德赛（Windscheid）认为，保留

所有权之出卖人仍得基于其所保留之所有权处分标的物。而买实受人虽已

清偿大部价金，对标的物却无权利，衡谐双方当事人之利益，实有未合L

文德赛氏此种疑感，今日已因买受人期待权理论之建 立而失比依据。德

国民法第二次委员会虽亦有"附解除条件"之建议，但现行德国民决明文

规定，有疑义时，应认为所有权之移转系附停止条件。美国统一附条件买

卖法规定，头卖标的物之所有权于灭受人清偿价款之全部或一部，或履行

约定之义务或特定事件发生时，始移转于买受人，亦系附停止条件。⑤

"动产担保交易法"第 26 条规定，买受人于价金一部或全部清偿或

完成特定条件时，始取得标的物之所有权，物权行为之效力系于价金支付

之事实，故亦为附停止条件。此项规定符合当事人之意思及交易上之习

惯，实称允当。因此，当事人为保留所有权之约定，究属附停止条件或解

除条件，有疑义时，应解释为附停止条件。

保留所有权之约定，欲发生储权及物权法上之效力，必须在实卖契约

与物权行为分别约定。当事人干买卖契约已约定保留所有权者，于交付

标的物时，虽未再为保留所有权之约定，解释上应认为移转所有权之物权

① von Caemmerer，Rechtwerdeichuug und Reform der Fahrniaabereignung，in∶Ge轴mmelts
Schriten,Bd.],1968,S.166.
② Prauisches ALR. [ 11 $266,269.

③ Vgl、BDlomeyer,Studicn zur Bodingungslehre,Bd.Ⅱ,1939,5.192.
④C Windacheid，Pandeklen，I879，?172.

⑤ §1,Uniforon Conditional Salea Act.
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行为附有停止条件。买卖契约未为保留所有权之约定，于履行之际，出卖

人始表示于价金清偿前，欲保留所有权者，此项意思表示在法律上有两个

意义∶①出卖人欲改变买卖契约内容;②对所有权之移转欲附停止条件。

买受人于以同意者，就债权言，系同意改变买卖契约之内察，就物权言，系

同意物权行为附停止条件;反之、买受人不同意考，物权行为不能成立。买

受人纵妥领标的物.亦不能取得其所有权。依"民法"第348 条规定，物之

出卖人负交付其物于买受人并使其取得该物所有权之义务，在买卖契约

既无保留所有权之约定，出 卖 人于交付之际片面主张，构成债务不履行，

买受人得予拒绝，并请求依债之本质履行债务，其给付有确定期限者，出

卖人自期限属满时起，负迟延责任（"民法"第 229 条第1 项）;给付无确

定期限者，则自受履行之催告时起，负迟延责任（第 229 条第 2项）。

买卖契约未为保留所有权之约定，出卖人于履行时，亦无附条件之意

思表示，买受人于标的物交付时、即取得其所有权，尔后出卖人再表示保

留所有权者，其单方面之表示自不生效力。买受人为遴免 ，次付款或因

其他事由予以同意时，则依当事人之意思.买卖关系又恢复屋行前之状

态，即买受人虽先占有使用标的物.但于清偿价金或完成其他条件时 ，始

取得其所有权。①

5，成立要件
买卖当事人约定于价金清偿前保留所有权者。应凝行如何要件.系整

个附条件买实制度最根本之问题，且为立法技术设计上最困难之工作，各

国（地区）立法例履不一致，主要者不外∶①意思主义;②书面主义;③登
记主义;④书面成立———登记对抗主义。对此四种立，法主 义之利弊得

失，学者议论不一，于从事检讨各种制度之前，宜就保留所有权所涉及之

各方面利益状态（Intereasenlage），略加分析。

保留所有权之约定系现代法上权利分化（Rechtsteihng）之一种现
象。② 出卖人取得—种隐藏于其所保留所有权之担保权，而买受人则享

有对标的物之占有使用权，此种权利分化之状态深合当事人之利益，盖出

卖人可以出卖标的物，无须立即要求支付全部价金，买受人于价金清偿

① Vg.Larnz,Schuldrechu Ⅱ,1968,S.80; RGZ 49,I72; BGH NJW 1953,217; Ennec
ceruw/Lehmaon、Schuidrccht，1939，S.478;Staudinger/Oxler，11，Aul.1955，Anm，14z 多455.

② Bapr,Saebenrecht. 1970, S.542.
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前，得占有使用标的物。此种制度之最大缺点在于欠缺公示性，第三人无

由知悉桥的物之权属状态。因此，如何克服此项缺点。遂成为学者熵思研

究之问题。于一般情形，物之占有，人即为其所有人，在保留所有权买卖，

其情形恰与之相反，所有权与占有发生分离现象，所有人未占有标的物，

占有标的物者，非为其所有人，此种权利分化之结果，对买卖当事人及第

三人各具不同之意义，常会引起权利关系人间之冲突;

（1）对出卖人言，依规定，动产所有权之移转，虽让与人无让与之权

利，而第三人受善意占有之保护者，仍能取得其所有权（"民法"第 801

条、第 948 条）。因此，占有标的物之买受人伪称自己系标的物之所有人，

将之让与第三人时、第三人若为善意，即不知出卖人对标的物尚保留所有

权之事实时，即可取得其所有权。在此情形，出卖人有丧失标的物所有权

之虞。
（2）对买受人言，附条件买卖之买受人虽占有标的物，但出卖人因保

留所有权仍为标的物之所有人，如将标的物再让与第三人时，买受人应如

何加以保护?其地位如何?

（3）对第三人言，私人或信用机构常因附条件买卖之买受人占有标

的物，以为其系物之所有人，而贷与金钱，一旦买受人清偿不能或破产时，

始知库存货品，尽属他人所有，法律上应采何种措施，保护第三人免于遭

受此种不测的损害?

保留所有权所涉及之各方面利益状态，已分析如上。在立法设计上

所应采取者，系最能圆满解决上述因权利分化而引起权利冲突之制度。

兹依此观点，试论各立法主义之利弊得失∶

（1）意思主义∶仅凭当事人意思之合致，即生保留所有权之效力，在
债权行为或物权行为皆无须履行任何方式。德国民法采之。手缝简便，为

其优点，其最大缺点则在于欠缺公示性。德国学者有主张应采登记主义，

但工商界反对甚烈，认为此将暴露其经济状况，妨害值用之流通。①

（2）书面主义∶当事人为保留所有权之约定，除意思合致外，更须完
成一定之书面。书面主义之主要功能在于使当事人之权利关系干明

确，在某种程度，亦具有防止诈欺虚伪之作用，但欠缺公示之缺点，依然存

在，未能克服。

① Serick,Bd,],5. 5,
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（3）依登记主义;约定保留所有权，除当事人合意外，尚须践行一定
登记方式，始生效力。登记公示之效力，又有积极与消极之分。登记具有

积极公示效力时，出卖人于附条件买卖成立后，再为处分或买受人将标的
物再让与第三人时，该第三人纵为善意，亦不能取得标的物上之权利。依

瑞士民法，此项登记，仅具消极之效力，即保留所有权之约定，非经登记、

根本不能成立，但登记簿并不具公示力、故自出卖人取得经登记之标的物

时，并不能据此而相值其为真正之所有人。再者，此项登记亦不排除第三

人之善意取得，法律亦不推定第三人知悉登记之事由。此外，保留所有权
人亦不能对抗善意出租人之留置权。④ 登记主义之最大优点，在于个人

或信用机构可于贷与信用前、阅览登记簿。但登记制度本身亦有缺点，它

会暴露当事人之经济状况，前已言之。而且，若所有附条件买卖必须登
记，始能成立，则因动产品类复杂，恐不胜其烦。
（4）"动产担保交易法"第 5条第1 款规定;"动产担保交易，应以书

面订立契约。非经登记，不得对抗善意第三人。"系采书面成立——登记
对抗主义。现行法之所以要求约定保留所有权非经订立书面不能成立
者，其目的似在使法律关系趋于明确，至其所以采取登记对抗主义之理
由，一方面在于维持交易上之便捷，一方面亦在使当事人能斟酌情事，决

定是否申请登记，以保障自己之权益。一般言之，标的物价值重大者，当
事人多会申请登记，借以保护其权利，第三人则可因登记而明了标的物之
实际权属状态，

台湾有学者认为，"动产担保交易法"所采之登记对抗效力，不仪不
足以保护善意第三人，抑且有害于债务人，盖附条件买卖之出卖人，既得
本于其所有权追及标的物于第三人，则善意第三人必受不测之害，慎重者
将不敢贸然应买，--般以分期付价购货之中间商，将难以转售图利，因而
主张;该法第5 条之对抗效力，对于善意第三人应不适用。② 此种见解，与
现行规定显有抵触，于解释上尚难赞同，惟自立法政策言，该法第 5 条登
记对抗效力，确有过分保护债权人之处，而不利于善意第三人及交易上之
安全。诚然，第三人于购买货品时，为避免因保留所有权人行使取回权致
遭受损害，可以阅览动产担保交易登记簿，以查知标的物之实际权属状

① Vgl.P,Tuor,Das Schweiserische Zivilgeetzuch,1968,S,593If.
② 参见施文森;《政大学报》第 20 期，第 63 页以下。
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态。此种见解，固言之成理，但实际上恐不易实现，盖动产买卖乃日常生

活必婴之事，经常查阅登记簿，非仅耗神费力，一般交易行为亦必因此深

受妨害。惟制度之优劣良魔，常不能专凭法条论断，依商业上之习惯和一

般人之交易观念，常为主要影响因素，时可弥补制度之缺陷。世上无绝对

完美之制度，关于附条件买卖采书面成立——登记对抗主义。其设计与他

种立法主义相较，颇称精密，实行以来，亦未见重大弊端，似雅谓非良善之

制度。

（二）客体

.动产
动产担保交易法上附条件买卖之答体，限于动产。不动产所有权之

移转，可否附以条件，规定不同，《德国民法》为维持不动产权属状态之明

确，特于第 925 条明文瘀止。台湾虽未设任何限制，但就实务而盲，对不

功产所有权之移转附以条件，尚无必要，事例其少。此因出卖人为保障其

未获清偿之价金债权，尽可就不动产设定抵押，或干土地登记簿为预告登

记（参阅"十地登记规则"第 96 条规定）。储和或其他权制亦可为买卖之

客体（"民法"第 345 条），其让与亦得附以条件，但"动产担保交易法"之

规定，原则上无准用之余地，盖系以有体之动产为客体，因而设有移转占

有标的物，危险负担或取回等各项制度，债权及其他权利不具形体，无可
供比较之基础。

附条件买卖系以动产为客体，但并非所有动产皆可为附条件买卖之

标的物。"动产担保交易法"第 4 条第1 款规定;"机器、设备、工具、原

料、半制品 、成品、车辆 、农林渔牧产品、牲畜及总吨位未满二十吨之动力
船舶或未满五十吨之非动力船舶，均得为动产担保交易之标的物"，同条

第 2 款规定∶"前项各类标的物之品名，由'行政院'视事实需要及交易性

质以命令定之。"依"行政院"1965 年公布之动产担保交易的物品类表，共

分九类，类下分项，第一类为农林畜牧渔产品;第二类为矿产品;第三类为
食物饮料及烟酒;第 四类为纺织品及其原料 、皮革木材制品及其有关物
品;第五类为非金属矿产制品;第六类为化学品;第七类为基本金属及铸

制品;第八类为机器设备器材及工具;第九类为其他制品。其种类甚为普
赢，交易上重要之动产，无非认其为代替物或非代替物，其为消费物或非
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消费物，皆已包括在内-①

法律所以授权"行政院"以行政命令，决定动产担保交易之客体及实

施区域，系基于政策上之考虑.关于此点."立法院"曾作有特别的说明;

".⋯目前产业不甚发达，过分提高生活，足以减少储蕾，影响开发基

金之储蓄，因此，除参酌有关法例，规定附条件买卖，使卖售人在价款未取

得清偿前，得保留售类物之所有权，及买受人对卖售 人因价款不能如期交

付而对现卖售物之各项优先权利，以期兼顾外，对动产担保交易上之标的

物及分别实施区域，授权行政机构，视事实需要及交易性质，分别订定公

布并予增减，俾人民生活不致因本法成立而过分提高，而工商业间，则可

因而较易进行其信用之交易，对产业之发展，自将有所裨益。"

2.经设定动产抵押之动产

"动产担保交易法"第 31 条规定;"依本法设定抵押之动产，不得为

附条件买卖之标的物。违反前项规定者，其附条件买卖契约无效。"例如

甲在自己之动产设定动产抵押后，再将其以保留所有权之方式让督予乙

时，依上述规定，附条件买卖契约无效，买卖契约既归无效，条件难以成

就，买受人虽支付全部价金，终不能取得标的物之所有权。

以标的物所有权是否即时移转.区别买卖契约是否有效，此种规定 。

极为特殊，立法理由如何，颇值研究。按原拟之"动产担保交易法"草案

中，并无是项规定，查系后来所增列。该条规定，依吾人推测，或有两个目

的∶①就实体法言，旨在解决动产抵押权人与附条件买卖买受人间地位

之冲突，并采绝对优先保护动产抵押权人之原则;②就程序言，似在避免

登记上之困扰，盖若不以后发生之附条件买卖为无效，则干当事人 申请普

记时，势必发生同一标的物上有动产抵押与附条件买卖双重登记之情形。

于论述第 31 条是否妥适之前，有—项基本问题，应先予究明，即若无
该条规定时，动产抵押权人与附条件买卖买受人间之法律关系如何? 在

此种情形，应适用一般原则，即买受人为恶意或虽为善意但动产抵押业经

登记时，抵押权人得占有标的物，实行抵押权;反之.如动产抵押未经登记

而买受人又为善意者，抵押权人不得占有标的物。由是观之，第 31 条之

主要功能.无非在排除附条件买卖善意买受人在动产抵押未经登记之情
形，对标的物取得期待权，并因清偿价金。完成条件而取得其所有权，盖干

① 详细请毒见台密"动产担保交易 标的物品类表"。
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其他情形，法律对抵押权人之保护并无不周也。基此，该条规定于理论与

实际似皆不无商榷余地，兹分两点言之;

（1）附条件买卖买受人于条件成就前，对标的物之所有权取得一种

期待之地位，学说上称之为期待权，此种期待权，通说认为具有物权之性
质。第 31 条根本否定之，自立法政策以言，似有未当，盖动产抵押既未经
登记，外人无由查悉，善意附条件买卖买受人，不受保护，遭受不测之损

害，影响交易之安全，再就登记言，亦无使附条件买卖归于无效之理由，盖
登记仅生对抗第三人效力，对当事人实体法上之权益，不生任何影响。

（2）抵押权人有因债务人雄于资产，无不履行之虞，对于标的物再让

与他人。根本不在意者，债务人亦有于附条件出卖标的物后，即为契约之
履行或提供其他担保者，又附条件买受入于必要时。亦可代债务人向抵押

权人清偿债务，动产担保交易法未顾虑此种情况，径以附条件买卖自始无
效，不免扰乱当事人之法律关系。

3.物之成分
物之成分者，指物之构成部分。物之成分可分为重要成分与北重要

成分。何谓重要成分，现行"民法"未设规定，依《德国民法》第 93 条规定∶

"物之各部分，互相连合，非经毁损或变更其物之性质，不能分离者，则各该

部分为物之重要部分。"例如，书页之于书，颜色之于画。除重要成分外，物
之其他部分，均为非重要成分。物之重要成分不得单独为物权之标的，《德
国民法》设有明文规定，台湾并无明文，但在理论上，应作相同之解释。
前述关于物之成分之理论，适用于附条件买卖时，可得两点结论;

①在物之重要成分上，不得为保留所有权之约定。② 原为保留所有权
之标的物，因添附成为他物重要成分时，出卖人保留所有权即归消灭。
4.从物、集合物与企业

"民法"第 68 条第1项规定，非主物之成分常助主物之效用，而且同
属一人者，交易上无特别习惯者为从物，例如帆之于船，预备轮胎于汽车。
为交易上之便利，同条第 2 项规定，主物所有人为主物之处分，当事人若

无约定，其效力及于从物。因此，买卖当事人得约定，仅于从物为保留所
有权。若仅就主物约定保留所有权，于从物所有权之移转是否附有条件，
应依解释契约定之，有疑义时，应认为保留所有权之约定及 于从物。
集合物者，单独物之集合，例如工厂之全部，仓库之货物全部。集合

物虽得在一个买卖契约总括出售，但物权之移转，仅能就个别之物，分别
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为之。附条件买卖以集合物为标的物者，仅能就个别单独物为保留所有

权之约定，因之出卖人总括出售仓库存货，而约定保留所有权时，应认为
系于个别商品保留所有权，其以企业全部出售而约定保留所有权者，则亦

应分别企业所组成之财产，究为动产、不动产、债权或其他权利，分别决定

适用之法律。

（三）本文研究问题之说明

保留所有权制度既具保障债权及多种之社会经济作用，因此日益感

行，而其形态亦层出不穷，台湾各方对此制度近亦力加提倡，惟尚在发达
之中途。目前台湾分期付价买卖采用保留所有权制度，尚未普遍，其原因
固有多端，立法得失，姑不具论，工商业及一般人民对此新制度欠缺充分
认识，当亦为主要因素。法院于处理有关问题时亦难免时感困惑。盖保
留所有权制度之内容，其为复杂.涉及"民法"、"动产担保交易法"、"刑

法"、"强制执行法"及"破产法"等各种法律，其关于买受人期待权之理
论，尤称篆密，并为附条件买实制度之中心向题，其意义、性质及效力等尚

有待于深入检讨。

在附条件买卖，买受人虽先占有标的物，并得依通常方法予以使用，
推出卖人在价金一部或全部受偿前，保留其所有权。论其性质。系属最典

型之附条件法律行为，即买卖标的物所有权之移转系以价金一部或全部
之支付为条件。按附条件之法律行为于条件成就前，其效力发生与否。虽
处于未确定之状态，然当事人一旦完成条件即可取得权利，此种地位之性
质如何?究为单纯之希望抑或权利，向有争论。陈克生氏等曾认为此种
地位仅系单纯之希望，盖以"当事人于条件成就前，仅居于得因条件成就
而得权利免义务之地位，如未受法律保护，不过由事实上之状态，变为法
律上之状态，不具权利应有之实质，毋宁谓为单纯之法律状态"。0 今日
学说，则几一致认为，此种地位非仅为一种单纯之希望，而为一种权利，其
中以附条件买卖买受人之地位，最具代表性，盖其地位既受"民法"第 100
条"附条件之法律行为当事人，于条件成否未定前，若有损害相对人因条
件成就所应得利益之行为者，负赔偿损害之责任"规定之明文保护，且具
经济价值，买受人支付价金愈多，其地位之财产价值亦愈高。例如买卖标

① 参见胡长清;《中国民法总论》，第 320 页。
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的物之价金为 10 万元，分10 期支付，而买受人已支付8 期者，其地位甚
具财产价值，买受人时有对之为处分之必要，其债权人亦希望能对之为强
制执行，满足债权，故其地位应以权利待之，使具权利之性质，得为法律交

易之客体。
自"动产担保交易法"实施后，台湾学者对于期待权，尤其是附条件

买卖买受人之期待权，论述甚多，实不乏卓见，但尚欠缺较有系统之说明。
附条件买卖买受人之期待权，系德国民法学上讨论最多之问题，自 1900

年德国民法实施以来，有关期待权之判决。数以百计，学者之论著，更是汗

牛充栋。Bauer 教授曾言∶"在民法学上，未曾有一问题，若保留所有权买
卖买受人期待权，如此受重视，如此深入被研究者"①，诚非虚言。保留所

有权买卖在德国工商业被普遍使用，固为学说判例热心研究之原因，但期
待权本身，具有特殊性，对此研究，足以阐发现行"民法"上若干基本问
题，实亦为吾人就此详细叙述之主要理由。期待权所涉甚广，内容极称精
微.其间若干问题，经德国学说数十年之检讨，犹聚讼未已。本文特斟酌
诸家理论，别其异同.参附己见，组成体系，并以此为中心，讨论保留所有

权买卖所涉及之各项问题，用供判例学说之参考。

二、期待权之一般理论

（一}学说发展史

期待权之概念，系德文 Anwartschaftsrecht 一语之翻译，素为台湾学
说、判例所习用，但据吾人所知，在"现行法"上使用期待权此一概念者，
似未有之。德国民法及其他民事法规亦未使用期待权一语，其他法律，亦
仅《遗产税法》第 2 条及第 6 条提到继承人之期待权而已。

期待权之概念及其理论系由学说判例所建立，19 世纪德国普通法对
于附条件或期限法律行为之研究，虽极精密，但迄未能建立完整期待权之
概念。② 德国民法第一次草案第 132 条明文规定;附条件之权利及附条件

① Baur,Sachenrcht,S.573,

② KArlowa,Ds Rechisgeucbf( undaciace Winkung,18?3,S.93;Eaaecnrv。 Rechtsgeschaft,
Bedingung und Anfangstroin,1889,Beilge,Ⅱ,600f;Lia,Di Sicherung von Yorderungea
durch überdragung von Mobilien，1889，S.42ff.
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之义务，得依适用于未附条件权利或未附条件义务之规定继承之 （Das

bedingte Recht und die hedingte Verpflichtung eind nach der für das unbed-
ingte Recht und die unbedingte Verpflichtung geltender Vorschriften vererbli-

ch）。德国民法第二次委员会决议删除该条规定，其理由略谓;"条件成

否未定期间之期待权（Anwartschaf）构成∶·种财产价值。与其他财产同，

得移转于继承人，并充疑义，就此特设明文，实无必要。盖若如此，则亦须

就其让与性及可设定质权，加以规定也。"①基此决议，德国民法遂无是项

规定，而期待权此一概念，终未能表现于法典之上，就此立法史观之，德国
民法将条件成否前之地位视为权利，得为法律交易之客体，实无疑义，但

当时立法者尚未能认识此项制度所涉及之多方面当事人间利益状态，及

其在今日实务上之重要性。②

德国学者对于期待权理论之建立，贡献最大者，厥推 Zitelmann 教授。

Zitelmann 教授于1898 年出版之《国际私法》一书中，曾专章讨论期待权，

其主要贡献在于融合上述普通法基于附条 件法律行为所建立 Anwar-
tschaft 与德意志固有法上 Warterecht 两个概念。⑧ 依德意志固有法，家产

共有，家父仅系家产之受托人，对家产，尤其是不动产之处分，非经继承人
之同意，不生效力，所谓 Warterecht 者，即系用来说明此种土地继承人之

地位。自 Zitelmann 将此两个概念融合之后，Anwartschaft 一语，遂为学者

所通用。此后民法学者，致力于期待权之研究者，颇有其人，钻研愈深，理
论体系愈臻精密，后由德国学者 von Tuhr 于其名著《德国民法总则》一

书，集诸家之大成。④ 继 von Tuhr 之后，研究期待权之学者，主 要有

Brecht⑤、Radke间、Semeka⑦诸氏，其中最值重视者系 Würdinger 1938 年之
慕尼黑大学博士论文，Die Privatrechtliche Arwartschaft a】s Rechtsbegriff
（《私法上期待权之为法律概念》），从理论上深入批评传统之见解，对以

① Prolokolle der Kommiaion fr die zweite Laung das Entwurfs des Burgerlichan Genetbuches,
Bd. 1.1897,S.B1.
② Gosorgiade,Die Eigentumaanwartechaf beim Vorbehadltakauf,I963,S.4.
⑤Zivlmann，Intecaatinnales Privatracht、Bd.Ⅱl，I，Hafta，1898，S，5O仃.
④ von Tubr,Allgereiner Teil, Bd. ],1910,S.180ff.
⑤ Brcht、Eedingung und Atwartachaft,Jher.Jh.61,1912,S.263ff.
 Badke,Anwraruschbaften und AnwaKphafsrzchte des BArgerlichen Recht,Diaaeration Siros-
lurg,1913.
⑦ Semeka,Das Wanereeht,Archburg R.35(1910),5、I21H.
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后学说之发 展，影响甚巨。1939 年 Blomeyer 氏著;Studium zur Bedin-
gungslehre（《条件论》）2 卷，极力驳斥期待权之概念，备受学界重视。
战后德国学说，判例论述期待权，较前更为精微，更为深人，并多以保

留所有权买卖买受人之期待权为研究之重心，主要著作有 1961 年 Raiser
教授之《物上期待权》（Dingliche Anwartschaften），1962 年 Forkel 之《私法
上期待权理论之基本问题》（Grundfragen der Lehre vom privatrechtlichen
Anwartschaftsrecht），1963 年 Georgiades 之《保留所有权买卖上之所有权期
待权》（Die Eigentumsanwartachaft beim Vorhehaltskauf），1964 年 Serick 教
授曾以专书讨论保 留所有权买卖与担保让与（Eigentumsvorbehalt und
Sicherungsbereigaung）。至于民法教科书讨论期待权者，以 Lnrenz 教授
之《民法总则》及《债法》（下册，第83页以下）与 Esser 教授之《债法》（下
册，第 64 页），最值得参考。

（二）期待权之概念

"期待权"—语系德国学说所创设，已如前述，然何种法律地位，始足
构成期待权，此则为 19 世纪以来法学者间论争之中心，近年来学者间虽
有若于共同之基本认识，但于细节方面，仍多争论。期待权种类繁多，其
理论与实际，尚在演变之中、因此对其作—确定之界说，恐难周全，最好的
方法系观察判例学说上所承认各类型期待权之性质，分析其共同特征。
依此，所谓期待权者，系指因具备取得权利之部分要件，受法律保护，具有
权利性质之法律地位，兹更就此析述如下;

（1）学者对 于期待权之概念及如何将之纳人私法体系，虽然意见不
-，但于众说纷纭之间，有一个共同的基本观点，即将期待权与民法上之
权利之概念结合，而以期待权系取得权利之"权利"。现代民法体系，系
以权利为中心，德国学者 von Tuhr 曾言∶"权利系私法之中心概念，且为法
律生活终极之抽象化。"①学者于建立期待权之概念时，以之为基础，一
方面以期待权为取得某种私权之法律地位，一方面又认为此种地位本身
亦具权利之性质。近年来权利概念虽又呈现不确定之现象②，但吾人于

① Zenraler Begrif de Privalracht wd zugleich die letae Abatraktion wua der Vielgcauligkait
den Rechtslebena( von Tuhry aO.S. 53.),
② Vgl. Raiacr,Dingliche AnwarachaNen,1961,S.4,
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放弃权利概念前，期待权概念与权利概念之结合，实为不可避免之事。

（2）具备取得权利之部分要件。取得权利可分为两种情形∶①权利

之原始取得，即不基于他人所有之权利，独立取得新权利之谓，例如遗失

物之取得、时效取得、无主物先占;② 继受取得，即因他人所有之权利而

取得权利，继受取得，因其取得状态不同，又可分为移转与设定取得及特

定与概括取得。然不论其取得之态样如何，权利之发生须具备法律所规

定之—定的条件。法律要件完备，有仅须—种事实之存在者，然通常必须

多数之事实悉行具备，取得权利之法律要件，始行完成。此项多数取得权

利应具备之事实，一般言之，多非必在同一时间发生，可依时间之先后，逐

渐完成。因此，部分要件一旦具备，则取得权利之过程业已开始，例如契

约系由要约及承诺两个事实所组成，完全具备时，债权债务随即发生。在

—方当事人向他方当事人为出卖某物之要约时，于他方当事人承诺前，契

约虽未成立，但权利取得之过程，业已开始进行，若相对人对之为承诺，惟

将契约之生数，附以期限，而原要约人对之为同意时，则权利之取得，业已

更进一步矣。
据上所述，可知期待权可自两方面观察之;自消极方面言，取得权利

之过程尚未完成.权利迄未发生;自积极方面言，权利之取得，虽未完成，

但已进入完成之过程，当事人已有所期待。此种期待，因具备取得权利之

部分要件而发生。在此之前，当事人固亦可盼望取得某种权利①.例如孩

章盼望外祖父于新年时购赠衣物，或商号盼望财源兴隆，然此均属心理上

主观之希冀，在法律上原不具任何意义。惟若外祖父某日表示于新年时

赠给一套西装，则取得权利之要件业已开始具惫，该孩童之希望，已由纯

粹主观心理之竞欲.进人法律之领城矣;由是可知，期待权之发生必因完

成取得权利之部分要件而开始，与事实之企盼，其性质截然不同。

（3）受法律保护之地位。因具备取得权利都分要件之地位，吾人称

之为期待（Anwartschaft），但并非所有此种地位皆具有权利之性质，而可
称为期待权（Anwartschaftsrecht）。然则，单纯之期待与期待权之区别果何
在平? 换言之，应具备何种取得权利之要件，始得称为期待仅? 此实为极

难解答之问题，学者不一其说。有纯依形式之观点而立论者，认为取得权

① Hans Forel,Grundfrogen der Lchre vor pnivatrechlicha Awatchdtaech,1962.S、18.
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利如尚欠缺最后要件时，则其地位具有权利之性质①，亦有认为，应视取

得权利要件之"质"而定，已具备重要要件者，为期待权，反之，是为纯粹
之期待;②亦有主张，应分别成立要件，与生效要件而断定，若已具备成立

条件，则为期待权。④ 以形式观点区别期待与期待权，实难赞同，盖何谓

最后要件，何谓成立生效要件，事实上颇难确定，不足以说明何以此种取

得权利地位，应赋子权利性质之实质理由。

应具备何种取得权利要件之地位，始足构成期待权，应依实质之观点

论断。应予考虑者有二;即∶①此种地位是否已受法律保护;②此种地位

有否赋予权利性质之必要，兹就此分述之。

权利因具备法律所规定之要件而发生，要件尚有欠缺时，权利尚未发

生，此时法律常赋予各种不同之效力，学说称之为先效力（Vorwirkung）。
此种先效力在确保权利取得之实现。或使要件之完成.得顺利进行，不平

阻碍，或便其将来取得之权利，不至于丧失或减少其价值，要约拘束力之

规定，即其著例。依第 154 条规定，要约一经生效，要约人即受其拘束，在

要约拘束期间，要约人不得撒销，扩张、限制或变更其要约。④ 然最具代

表性者，厥为附条件之法律行为，当事人不得单方撤回其意思表示而使条

件无法成就，又依第 101条规定，因条件成就而受不利益之当事人如以不

正当行为阻其条件之成就者，视为条件已成就。由 是可知，此种法律地

位，当事人已不能依单方之行为，予以侵害，法律设有保护规定，足称为期

待权。若其地位，至为脆弱，他方当事人可随时子以毁灭，则认为其具权
利性质，更无任何实益。
期待之地位，既与其所期待之权利有别，而判例学说所以赋予权利之

性质者，盖基于经济及社会之观点，有使之成为法律交易客体之必要⑤，

此系价值判断问题，学者对于期待权类别见解不同，实渊源于此。Flume
教授盲∶"保留所有权买卖，若未普遮，而仅属个别行为时，则关于买受人

① Vgl.Oertmann,Rechtsbedingungen、1924, S.10,63.
② Vgl. Rudolf,Eigenturavorbehal und Eigcnturxnwarschaftueecht,ein dogaatischer Beitrag

ur civilrchticher AnwartBcbafslehre,1938.
③Exnecrenix/Nipperdzy,Allgameiner Teil des BCB,1960,S.8S7f.;Larenz,Allgemsiner

Te1 da BCB，1967，s.469，486;并参见李宜琛∶《民法总则》，第 289页。
④ 参见梅仲协∶《民法要义》.第 89 页。
 Raiser,$,7.
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之地位，尽可依附条件法律行为之规定处理，无须特别考虑，而使之成为

法律交易上'财货'。保留所有权买卖，流行既广，吾人不能不使买受人

之地位，成为权利，得为法律交易之客体也。"①

如上所述，事实上之希望（Hoffrung）、单纯之期待（Anwartschaft）与期

待权（Anwanschaftsrecht）各具不同之意义，为期醒目，兹将其关系图示

如下∶
希 望→单纯主观之心理状态。

期 待→因具备取得权利部分要件而生之地位。

期特权→因具备取得权利部分要件，受法律保护，且依社会经济观

点，使之成为交易客体，特赋予权利性质之法律地位。

权 利

（三）期待权之法律性质

1.序说
期待权，系属权利，已如上述，然其性质如何，对此学者意见分歧，尚

无定论。自 19世纪以来，学者常用诸种形象语言（Bildsprache），描述期

待权，有称为权利之胚胎（Keim eines Rechts oder Rechtsembryo）②，有称为
权利所投射之影子（vorausgeworfene Schatten eines Rechts）。③ 其后则多

称之为处于发展中之权利（In der Entwicklung begriffenes Recht）④、将来之

权利（kunftiges Recht）⑤、权利之发展阶段（Entwicklung oder Vorstufe des

Rechts）。⑥ 今日之判例学说，则又以次类之权利（Recht minderer Art）⑦或
"对于完全权利，并非异类，而系同质之缩型"（Im VerhAltni zum Vollrecht

① Flume,Allgereincr Teil des BCB,Bd.Ⅱ,1965,S.389.
② Bshmar,RGPraxig,Ⅱ,3.298.

③ Brecht,$.273.
④ Schwiter, JW 33,1857.

⑤RG Warn,1929,Nr.151.
⑥ Oarmann,Reehub&dingiung,S.125;JW 34,38; AeP123,160.
⑦D Vg. Oertmann,AcP t123,160.
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kein aliud，sonder ein wesensgleiches minus）①称之。诸此用语，虽亦可说
明期待权所具之若干特性，但未足表明其本质，尤其在现行权利体系（Re-

chtsaystemn）上之地位。②

现行"民法"以权利为中心，权利可依种种不同之区别标准，加以分
类③，通常学者恒以权利之作用，将权利分为支配权及形成权两种。在支
配权，权利人得以其法律所赋予之权力，支配他人或财产。依其受支配之

人之范围或大或小，又可分为绝对权与相对权，绝对权者，得以对抗一切

之人之权利也，物权、人格权及亲属权等属之;相对权则异是，其权利之效

力，只及于个别特定人，故仅得对于此等人而行使，债权为其著例;至于形
成权者，谓权利人得利用法律所赋予之权利，以单方行为，使权利发生变

动，例如终止权、承认权、选择权、撒销权及解除权等属之。此种体系，可
图示如下∶

相对权 对自己（人格权）
支配权二 对人（权利形成权\ 对他人（亲属权）绝对权<

对物（钩权）
对物（
对无体财产（无体财产权）

权利之体系阐明如上，于此应研究者，即期待权在此种体系上所具之
地位，申言之，期待权究为形成权抑或为支配权?如为支配权，则究为相
对权抑或为绝对权?
2，学说判例之见解

（1）期待权与形成权。期待权与形成权之关系如何，学者意见极不
一致，有认为期待权，系属形成权④;有认为期待权为类似形成权之一种
权利$;亦有认为，期待权与形成权，性质各异，不相类属。⑥ 学说之歧异，

系由于着服点之不同。按形成权者，系依权利人一方之意思表示，可使权

① 首先使用此一概念者为 Schwister，JW 33，1764，2547;现在 Staudinger/Barg，§929
Akm.280 亦采用此项概念。
⑧ Forkel, Grundfragea,3. 122f.
⑧ 参见梅仲协;《民法要义》，第 25 页1郑玉波;《民法总则》，第 44 页;洪逊欣∶《民法总

则》，第 52 页。
④ Vgl. Enneccerus/Nipperdey,§73 ] 3a E、
⑤ von Tuh,[,S.I71; Semeka、Archburg R35,186,187;Hadke,Anwartschaften,S.6f.
⑥ Wurdinger，5.734.;Hopp，S. 126年、
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利发生变更，但在期待权，权利之取得，或因时间之经过，或因条件之成

就，期待权人固不能因享有期待权之故。即得基 产此种权利，而以一方之

意思表示，创造具体之权利义务关系。再者，形成权因其行使而消灭，但

期待权则因完成必要条件强化变成完全权利（Vollrecht）。此两 点 考异系

学者否认期待权为形成权之主要理由。让

期待权与形成权，其结构上有不同之处，已如上述.但两者亦有若干

相似之点，即期待权系属一种取得权利之地位，而形成权系可发生某种具

体法律关系之权能，就此点观之，两者均属取得权利发展过程中之中间形

态，其性质极为相近;学者黄右昌所以认为期待权为类似形成权之—种权

利，其理由或在于此。② 德国学者之主张期待权类属形放权，亦系基此事

实。德国权威民法学者 Enneccerus Nipperdey 更提出"变更权利之权利"

（Rechtanderungsrecht）此一概念，与支配权相对称，并用以兼括期待权与
形成权。②
（2）期待权与支配权。期待权与支配权之关系如何，争论亦多，有认

为系绝对权，有认为系相对权。通说则认为，期特权之性质，应依其将来

可取得之完全权和定之、因之期待权旨在取得债权者，应归人相对权;反

之，如以取得物权为目的时，则具有绝对权之性质。v.Tuhr 教授早在

1910 年其名著《民法总则》即倡此说，今日 Raiser 教授犹同此观点。④

3.本文见解
期待权之性质如何，学者聚讼，甚难确定，具如上述。学者胡长清氏

称之为特殊之权利⑧，实有其理由。期待权之性质，难予究明也如此，可
否径以特殊权利称之，而不必穷究其在权利体系上之地位?换言之，学者

汲汲致力论究期待权之法律性质，究有何种意义? 自概念法学遭受自由

法学派、利益法学派之攻击后，在私法上，学者论及某法律制度之本质或

性质时，皆甚敏感，疑惠不安。诚然，概念法学上之方法，仍然残留于今日

判例学说之上，用演绎之方法，自法律之概念中，探求解决问题之倾向，依
然到处可见，但若因法律概念或本质偶遭"激用"，吾人即应满足于个别

 Raiger,S. 10f.
名 参见黄右昌∶《民法总则痊解》，第304 页。

⑤ Ennecserua/Nipperday,§82 Ⅱ 4,73 ] 3.
④ Raioer,5,12.
⑤ 胡长情∶《中国民法总抡》，第320 页。
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问题之解决，放弃体系之认识与说明，此种见解，亦难费同，盖法律上之体

系，由于其本身亦系建立于价值判断之上，故亦具有规范之内容。合乎社

会需要、结构严谨之法律体系，对于法律华活，具有规范之功能。反之，概

念不清，体系不明，法律制度之性质难以究明，则于解决具体问题，势必疑

难从生，混乱与不确定，将接踵而起矣，①

期待权之性质，其在权利体系上地位，应予究明，已如上述，自其演

变、发展之过程观察之，期待权旨在取得权利，故与形成权颇相类似，此为

学者认为期待权为形成权或类 于形成权之主要理由。摊应注意者，期待

权人所期待者，并非系某种抽象之权利，而系种类不同，内容互异之具体

权利，或为债权，或为物权，或为无体财产权。诚然，取得栅权之期待权并

非即为债权，取得物权之期待权并非即为物权，但据此而否认期待权不具

其因完成权利而可取得之权利之性质，亦难令人赞同。基此见解，期待权
之性质如何，在如何范围内，享有其木来完成权利之权能，应就个别期待

权观察分析之。在讨论保留所有权买卖实受人期待权之前，拟先就期待

权之类型稍加观察，以增加吾人对期待权之认识。

{四）期待权之类型

1.序·说
斯期待权系取得权利之"权利"、权利依其内 容，可 分为财产权与非财

产权，然依余所信，于非财产权上发生期待权，似不可能，盖非财产权包括

人格权与身份权，人格权系维持人之资格所必要之权利，与生俱来，身份
权则系维持—定身份所必要之权利，其发生恒.与权利人之身份密切不可

分离。此二者，既均不能成为法律交易之客体，承认有取得此种权利之期

待权，更无何意义。

期待权于财产权上皆会发生，财产权一般分为债权、物权及无体财产
权。准此，期待权亦可区别为债权之期待权、物权之期待权及无体财产权
之期待权。然此仅系形式之分类，而未及其实质，以下拟略叙在学说、判
例上被承认之民法 上期符权，先介绍德国法，再论述我国台湾现行"民法"。

① Vgl.Rxiser，5.45关于体系之概念及功能，参见 Larexz，Mathoderlehr der Rechawis-
senschaf,1969、S,348T;Canaris,Sysiemsbegiff und Syteonfunklion in der Rechtwiaeenwckal,
196B.
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2.德国民法上期持权之种类

何种法律地位，始足被称为期待权，在德国学说与判例上，既有争论，

则期待权之种类，亦随各人见解不同，而生差异，自极显然。vonTuhr 氏集

早期期待权理论之大成，前已提及。von Tuhr 系以某种安定性（ein gewis-

ser Grad der Sicherheit）之有无，为区别期待权与事实上期待之标准。von

Tuhr 氏认为民法上期待权种类甚多。全部列举、自所不能、其重要者计

有;① 基于附条件或期限法律行为而生之叔利。② 权利（尤其债权）之

完成尚人某项事实，而此项事实当事人不得随意变更，系依法律关系或法

律规定，为权利发生之要件者，例如未到期之粗金（die noch nicht flligen

Mietzinsen）。③ 后 位继承人之 地位（Rechtsstellung des Nacherben）。

④继承权（die Rechtsstellung dea Erben）。⑤时效取得占有人（Ersit-

zungbbesitzer）及遗失物拾得人之地位。⑥不动产登记前让与合意受领人

之地位。⑦抵押权业已登记，债权尚未发生前债权人之地位等。①

今日德国学者之观点略有不同，Raiser 教授认为，时效取得占有人之

地位及遗失物拾得人之地位，至为薄弱，其经济地位亦极微小，称为权利，

实无必要。在严密检讨各种取得权利之方式后，Raiger 氏认为，德国民法

上之物上期待权主要有三种∶（①）保留所有权买卖买受人之地位。②）不动

产登记前，让与合意受领人之地位。③抵押权人于债权发生或证书交付

前之地位。② 德国权威学者 Larenz 氏在其《民法总则》一书中，对于期

待权亦有所论述③，认为附条件及期限之权利，尤其是保留所有权买实

买受人之地位，不动产登记前让与合意受领人之地位及后位继承人之

地位皆属期待权，但遗失物取得人之地位，因尚不稳定，故不得以期待

权称之。
据上所述，德国学者对于民法上期待权之种类，意 见虽未一致，但

对若干取得权利前之绝位，认为系属期待权，则有相同之见解，此即上

述 L.arenz 教授所指之三种期待权。保留所有权买受人之期待权，将于

下节详论。于此先叙述其他两种期待权。

（1）不动产登记前，让与合意受领人之她位∶土地所有权之移转，

① von Tuhr,Bd.Ⅰ, S. 136,
② Rajer，S.13理

③ Larenz,Allegemeincr Teil, S.235.
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应经让与人与受让人之合意，并于土地簿册上为权利变更之登记。此

项合意应须由双方当事人同时到场，向主管机关以表示为之，《德国民

法》第 925 条第 1项设有明文。又依《德国民法》第 873 条第 2 项规定，

合于方式之让与之表示，具有拘束力（bindende Kraft），不得撤回（un-

wideruflich）。让与人不得阻止受让人提出登记申请以取得权利，受让

人于登记完成时，即取得标的物之所有权，其地位至为确定，是以德国

通说认为此种因合意发生拘束力后，在登记前之受让人之法律地位，系

为期待权，得为让与或扣押。

（2）后位继承人之地位∶依德国民法规定，遗嘱人得指定继承人，

使其于他，人先为继承人后，始由其为继承人，法律称之为后位继承人。

此项制度，肇自罗马法，指定后位继承人之原因，并非遗嘱人对前位继

承人之不信任，而系由于不愿任其遗产归属于前位继承人之继承人。

前位与后位继承人系为前后继承人（nacheinander），而非共同继承人

（nebeneinander）。后位继承人之权利，亦系直接来自遗嘱人，故非前位

继承人之继承人，后位继承人于后位继承开始时，以遗嘱人概括维承人

之身份，当然取得遗产（《德国民法》第 1922 条）。德国民法对于此种

地位设有保护规定;原则上前位维承人不得处分属于遗产之标的物

（《德国民法》第 2112 条），前位继承人就属于遗产之土地或土地上之

权利，或就遗产中已经登记之船舶或建造中之船舶为处分，若其处分有

害于后位继承人之权利，或使其权利失其效用者，于后位继承开始时。

其处分不生效力。前位继承人以无偿行为处分遗产标的物，或为履行

其赠与之约定为处分者，亦同（《德国民法》第 2113 条）。又依《德国民

法》第 2108 条规定∶"经指定之后位继承人，于继承开始后，后位继承开

始前死亡老，除可认为遗嘱人另有意思外、后位继承权移转于其鳞承

人。"基此，德国通说认为，后位继承人之地位系属期待权。Coing 教授

对此种期待权之性质，论述较详，认为其系属—种绝对权利（abgolutea

suhjektives Recht），得于土地簿上登记，得为让与.得为继承.并受侵权

行为法之保护。心
3，台湾现行"民法"上之期待权种类

现行"民法"对于期待权虽未设明文，但判例及学说皆承认之，然在

① Coing,Erbech1,1964, S.224f.
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"现行法"上可认为系期待权之法律地位，其种类如何，迄未见系统之叙
述。根据各家见解，被承认为期待权者，计有∶（①基于附条件或期限法

律行为所生之法律地位;② 遗失物拾得人之地位;③ 继承开始前继承
人之地位，兹分别说明如下;

（1）基于附条件或期限法律行为所生之法律地位;"民法"对此等
法律地位既设明文保护，应认为系属期待权，毫无疑义。其中以保留所

有权买卖买受人之期待权最称重要，而此即为本文论述之对象。
（2）遗失物拾得人之地位∶依"民法"第 807 条规定，遗失物拾得后

6个月内所有人未认领者，拾得人即取得该物之所有权。对此种将来有
取得所有权之地位，学说认为系属期待权.其性质与附条件或期限法律
行为当事人之期待权相同，有财产价值，得处分或继承，并得为侵权行
为之标的。① 德国学者昔时亦持同样见解，但近时采否定说者，颇有其

人。依余所信，遗失物拾得之地位，应不得认为系属期待权，盖此种期
待地位，极不稳定，法律亦乏保护之规定，原物主为认领时，拾得人之希
望，即归消灭。反之，于附条件法律行为当事人，不能以单方意思，撤回
其意思表示，以破坏相对人之地位，其性质与遗失物拾得人之地位，显
有不同，似不能相提并论。

（3）继承开始前，继承人之地位∶继承人之地位于民法上有两种不
同之意义;①）继承开始前，继承人之地位（或应称为继承人之权利）;

②继承开始后、继承人之地位，即为因继承而取得之权利。继承开始
后之地位为权利，塞无疑同。至继承开始前继承人之地拉位。究为权利抑

或仅系一种希望，学说上颇有争论。学者有认为推定继承人，只要无继
承权丧失之事由，任何人均不得剥夺其地位;其特留分权利受法律之保
护，直系血亲卑亲属又得代位继承;直系血亲卑亲属为推定继承人时，
被继承人不得指定继承人推定继承人之地位被否认时，推定继承人亦

得提起确认诉讼，因此推定继承人之地位，亦为法律所保护，故为期待
权.但此继承期待权之效力，极为薄弱。② 于继承开始前，继承人之地
位，因其死亡或继承权丧失而被剥夺，先顺序或同顺序继承人之出现
时，其全部或一部即归消灭;再者，继承人在继承开始前，对于被继承人

① 参见史尚宽;《物权法论》，第 123 页;郑玉波∶《民怯物权》，第 203 页。
Q 参见史尚宽∶《继承法论》，第 84 页，蒙炎师∶《继承法》，第16 页以下。
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之财产，未有任何权利，故不发生被侵害之问题，亦不得为处分之标的，
其地位薄弱如此，应不得以权利待之。纵视之为权利，亦无何实益。

三、附条件买卖买受人期待权之法律性质

（一}德国法之理论

1.判例
（1）帝国法院（RG）时代。德国帝国法院虽在 1920 年即明白承认

保留所有权买卖买受人之地位系属期待权，但对其性质，始终未有明确
肯定之说明。帝国法院于 RCZ 140，233 一案始则表示，附条件权利究

为期 待 权抑或 为一 种 业 已取 得 之财产 权（ein bereits erworbenes
Vermogensrecht），实难确言，而于他处又谓∶"买受人期待权本身非为物
权，盖现行法律仅承认一定数目之物权，取得所有权之期待权并不属
之。"RGZ 170，167 一案，虽承认买受人所享有之权利，可视为《德国民
法》第 823 条第 1 项所称之权利，但却慎重地避免称之为期待权。
（2）联邦法院（BGH）时代。第二次世界大战后，联邦法院 BGHZ

10，69（1952 年），虽提及买受人之期待权，但否认其为具有对世效力之
物权。在 1954 年另一判决中，联邦法院虽承认买受人之期待权正在进

行，可变为所有权，但认为其本身非即属物权（NIW 1954，1325）。1955
年之 BCHZ NIW 1955，544 判决，曾阐释期待权之意义，认为出卖人无
法以单方之意思，毁灭买受人之地位，故买受人之地位可称为期待权，
但对其性质，则未论及。依1956 年 BGHZ 20，98 之判决，买受人之期待

权系属一种权利，可以让与，其性质与完全权利（Vollrecht）颇为相近。
195B 年 BCHZ 28，16（21）表示，买受人之期待权.仅系所有权之前阶
段.与所有权相较，非为异类 体.而系本质相同之缩玻体（Eine blosse

Vorstufe des Eigentums,im Vergleich zum Eigentum,kein aliud,sondern
ein wesengleiches）、BGHZ 30，374 —案之说明较详，略谓∶"买受人之期
待权并非为物权，亦非系存在于他人物上具有对世效力之权利，盖现行

法仅承认--定数目之物权也。买受人之期待权仅系一种效力极强之权
利，为所有权之前阶段，其地位颇为稳定，与真正之物权，已甚接近。"
综上所述，可知德国判例虽肯定保留所有权买卖买受人之地位为
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期待权，得为让与，并受侵权行为法之保护，但皆不承认其为物权，盖以

德国民法系采物权法定主义，物权之种类，法有明文规定，当事人不得

任意创设。
2.掌说
保留所有权买卖买受人之地位系—种权利，虽为德国学 说所公

认少，但其性质若何，在物权体系上之地位如何确定，则意见分歧，实可

谓百家争鸣，莫衷一是。② 各家见解，详予论述，既不可能，亦无必要，故

仅介绍具有代表性之 Blomeyer 及 Raiser 两位教授之理论，前者否认期

待权之观念.后者肯定买受人之期待权系属物权，适成尖锐之对比，实

饶有趣味，兹先叙其内容，再加评论。

（1）Blomeyer 教授之保 留所有权系质权说。Blomeyer 教授在其于
1939年发表之《条件理论之研究》（Studien zur Bedingungslehre）第 2 卷

（附条件之处分行为），曾深人研讨保留所有权买卖买受人之地位，认为

出卖，人所保留之所有权，论其性质，与质权系属相同（die 【denit部1 vom

Vorbehaltseigentum und Pfandrecht），买受人因物之交付而取得所有 权，

出卖人所取得者，系不占有标的物，附有流质约款之质权，并借此以担
保其未获清偿之价金做权，④ 在 1953 年及 1963 年，Blomeyer 氏于 AcP

杂志再度著文，为其观点辩解。④ Blomeyer 教授系借比较法之分析支持

其见解，并以《美国统一附条件买卖法》为其主要依据。美国商法学者

Void 氏对手附条件买卖，曾提出区分所有权利益之理论（The theory of

divided property intereg），认为出卖人与买受人分享买卖物之利益，二者

结合互相补足而成为完全所有权，买受人所享有者，系占有使用及取得

等权能，而此亦可视为系所有权人之地位，出卖，人所享有者，系担保债

权之权利。⑤ 依 Blomeyer 氏观察，德国民法理论并未进步至此地步，但

在两种重要情形，学说上亦承认出卖人得变卖标的物∶① 买受人不依

① Eaper,Schuldrecht Ⅱ,1968、S.64;Laruax,SchuldrechiⅡ,S.83f.;Serick,Eigmntums-
vorbehal Ⅱ,S,241T,
C Gorgiadea,Die Eizentumsanvarschafi,S.5 mit weiteren Nachweiscn.
③ Blameyer, Bedingungslehre ,5,186ff.。237.
④ Eigentumavarhehalt und gulgliubiger Erwarb,AcP161,239; Die RechiestallunK de
Vorbehaluksufars,AcP 162,193.
⑤ Blomoyor;Bedingungslehre Ⅱ，8，214f，（217）;关于 Vold之理论，参见 Divded Prpery

Interunt in Conditiobal Sales,78 U,of Pa、L. Rev.713、
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约定清偿价金时，出卖人得依强制执行拍卖法拍卖标的物;② 买受 人

破产时，出卖人得依原物变卖之原则，处理标的物。Blomeyer 氏认为，

由此而至一般承认保留所有权出卖人对标的物享有变卖之权利.路程

甚近，而其主要障碍，系出卖人尚系标的物所有人之理论、但此障碍，应

予排除。依买卖契约，实受人履行给付价金义务时，即可取得标的物之

所有权，故应认为买受人系为所有权人，而出卖人所取得者，系一种特
别质权。① 于此，Blomeyer 教授特别强调担保 目的（Sicherung8zweck）.

出卖人附条件移转所有权之目的，既在担保未获清偿之价金债权，则其

所保留者，应非系所有权，而系担保物权，论其实质殆与质权无异。②

依 Blomeyer 氏之理论，买受人既为标的物之所有人.则期待权之观

念，自无存在之余地，故此说亦可称为期待权否定说。依此理论，所有

与期待权有关之若干理论与实务上之困难问题。皆可迎刃而解， 兼质权

在现行法上有明文依据，在解释应用上较期待权容易处理。然而此种

理论与现行制度究否符合，颇值研究。对此问题，应依两项标准加以判

断∶一为当事人之意思;一为实体法之规定。就前者言，Blomeyer 氏之

理论，与当事人之意思，显有违背，极为显然，盖出卖人为保留所有权之
约定时，其目的非在取得某种担保物权，而系在于价 金未清偿前，保 留

其所有权;再者，此种保留 之所有权，对于出卖人言，亦难谓仅具有就标

的物变价受偿之功能，因出卖人有时亦愿解除契约取回标的物，再为出
卖;又依《德国民法》第 1204 条以下规定，当事人不得以占有改定方式，

设定质权，第 1229 条更明文禁止流质约款，Blomeyer 氏之理论与此实

体上之规定，皆相抵触。"保留所有权即质权"说之主要目的，在于克服

性质难定、迭生困扰之期待权此一怪物，依 Blomeyer 之理论，"怪物"虽
被制服，但当事人之地位在现行法上却失其正当依据，其说之难予赞
同，不言可喻。③
（2）Raiser 教授"买受人期待权系物权"之理论。Tubingen〈杜平根）

大学教授 Raiser 氏，于1959 年德国民法教授协会（Tagung der deutschen
Zivilrechtslehrervereinigung），以物上期待权（dingliche Anwartschaften）为

① Blomeyer,AcP 162,197f.
② Blomeyer, AeP 162,203.
③ Flumc，Die Rechumllung dea Vorbsh制ukiufers，AeP 161，389t.;Raiaer，S.5r.;
Serick, Bd.I, S.207.
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题，发表演说，力倡保留所有权买卖买受人之期待权系属物权之理论。
该文后经补充，印成专书①，流传基广，影响至巨。Raiser 教授认为，判

例学说所以尚犹豫不愿承认买受人之期待权系属物权，其理由不外二
点∶①物权法定主义;②物权之独立性。Raiser 教授提出诸种理由，试
征明此两项物权法上原则，均不足妨碍承认买受人期待权系属物权。
兹先就物权法定主义言之。所谓物权法定主义者，指物权非依法
律，不得创设。近世各国法律为贯彻公示原则及简化与土地有关之法
律，对物权种类，设有限制。《德国民法》虽未设明文，但物权类型法定

亦系物权法上之基本原则，学说判例上从无异议。Raiser 教授认为，民
法所以采物权法定主义，其目的非在于僵化物权，使其局限于1900 年
之状态，阻止法律之发展。物权法定原则，旨在以类之强制限制当事

人之私法自治，避免当事人任意创设具有对世效力之新的法律关系，借
以维持物权关察之明确及安定，但此并不排除于必要时.，得依补充立法

或法官造法之方式，创设新的物权，盖法律必须与时俱进，始能适应社

会之需要，承认期待权系属物权.系一种法律发展，并不藐视法律，与物

权法定主义之精神实无抵触，学者有认为期待权，法律既无规定，自不
得承认为物权，第一次世界大战前，德国民法尚处于注释法学时期，此
种见解，尚有所据，今日犹执是说，实难令人信服。②

再就物权之独立性言之。所谓物权之独立性者，即物权之存续，不
为其基础行为（尤其是债权行为）所左右。申言之，即物权之发生、存续
与消灭，不受其基础行为瑕疵之影响，原因行为虽为无效，物权本身仍
可独立存在。独立性系物权之通性，欠缺之者，即不得称为物权，于保

留所有权买卖，买受人期待权之存否，系于其基础行为，即买卖契约本
身，买卖契约无效或者被撒销时，买受人之期待权即归消灭，通说认为
期待权既欠缺独立性，自难承认其为物权。Raiser 教授虽亦承认独立性
系物权之特征，但认为质权对于被担保之债权.亦具有从属性，故由此
例可知现行法对此亦认许有例外;"期待权与买实契约之结合，其功能
与债权及质权间 目的共同体之功能，并不相同，以期待权之从属性称

① Raieer，Dingliche Anwartechaltez，1961.每见刘得宽、赖札∶《物权期待之研究》，载《政
大学报》第 21期，第 】17页。
② Raiser,S. 550.



附条件买卖中买受人之期待权 20T

之，易滋疑义，但由此种比较，可知一种法律地位对于某种债之关系虽

具依存性.但此种依存性，若不妨碍其对第三人及占有之保护时，则依

现行法规定，实不足为其享有物权性之阻碍，因此称基于保留所有权买

卖所生之期待权，系支配标的物之物权，实无何顾虑可言。"①

在承认买受人之期待权系物权之后，Raiser 氏更进而检讨此种物权

之性质。按物权依其对于标的物之支配范围，可分为所有权与定限物

权，前者系得全面支配其标的物之物权，后者乃仅于一定界限之内，支

配其标的物之物权，所有权以外物权，如用益物权与担保物权皆属之，

然而买受人之期待权，究为所有权抑或为定限物权?Raiser 氏认为，买

受人期待权具有特殊性质，故不能依"非此即彼"方式加以处理，乃提出

时间区分所有权之理论.主张买受人与出卖人依时间先后共有所有权，

故为前后所有人（vor und nach Eigantumer）。Raiser 认为∶时间区分所

有权之思（der Cedanke der Teilung der Eigentumszeit）。对现行物权法

之理论而盲，尚属陌生，此系由于传统之物权法深受罗马法影响，以规

范永久之关系为主。过分重视静态关系，致忽视时间因素，在其他法律，

尤其英国普通法上不动产、时间等因素。颇受重视。因此，在现行物权

之法律制度上。强调"时间"此—因囊，并非骇人听闻之事，对期待权而

言，取得权利要件渐次完成之时间因素，至为重要，权利随时间之经过，

逐 渐 变 更 其 主 体。Raiger 教 授 谓;" 在 此 种 替 换 过 程 中

（Abl6sungsvorgang），让与人与买受人各握取一部分所有权（ein Stuck

Eigentum in der Hand）。买受人之地位，虽为物权，但基于诸种原因，在

法律上出卖人仍应被认为尚属所有权人，买受人之权利虽与所有权甚

为接近，但尚非为完全所有权，仅系所有权之期待权（Eigentumsanwar-
tschaftsrecht)。"②

Raiser 教授主张，物权法定主义并不排除以习惯法创设新物权。此

项观点，甚为正确，应可赞同，盖物权法定主义过于硬化，难以适应社会

经济之发展，故于习惯法上新生长之物权，若具有适当公示方法者，自

不妨予以承认。惟 Raiser 欲借质权之从属性以说明独立性非系物权必

具之性质，此点则难苟同。盖买受人期待权存在之系属于基础法律行

① Raieer,B. 6g,

② 同上。
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为（即买卖契约），与某种物权依法律规定，从属于其所扭保之债权。其

性质截然不同，不能相提并论。①

再就所有权区分（Eigentumsteilung）理论而言。所有权可有各种区
分之形素（Teilungsformen），如数人得共同享有一个所有权，其形态或为

分别共有，或为共同共有，此时各共有人所享有之权能，系属同类（glei-

chartig）。有时亦得将所有权所具之个别权能，自所有权人分离，使其

独立，而创设限制所有权之物权，如用益物权或担保物权等即是。至数
人以时间前后共有一所有权，分别享受所有权之某种权能，如 Raiser 氏

所倡导者，不论其在法制史上有无此种制度，但就德国民法及台湾现行

"民法"而言，皆乏依据。盖于此情形，谁为标的物所有权人，势将难以

确定，与物权关系明确原则，显有未符。② 又 Raiser 先则主张，出卖人与
买受人依时间前后共有标的物之所有权.继则 又认为对出卖 人仍应以

所有人待之，而买受人所享有者仅系"所有权之期待权"，其理论上亦欠

一贯，何以因所有权分化而取得所有权一部分之出卖人尚系完全所有
权人? 是否由于出卖人所取得之部分所有叔校为重要之故? 我们干分

析 Raieer 基于此种理论所推论之法律效果时，发现事实并非如此。买受

人之权能远较出卖人所享有者广泛而强大，例如买受人占有标的物，系
属自主占有，于解除契约前，出卖人不得请求返还标的物。③

（二）台青"现行法"之解释

在附条件买卖，标的物所有权之移转附停止条件，其成就系于买受

人之支付价金;买受人并先占有标的物，其地位受法律之保护，具有财
产价值，有使成为法律交易客体之必要，故特赋予权利性质，称之为期

待权，此种期待权因系以取得标的物之所有权为目的，故又属物权期待
权。精确盲之，更可称为所有权之期待权。然此种期待权本身是否亦
为物权抑或为其他性质之权利? 对此，法院迄未著有判例，无从论断。
有学者谓∶"此种期待权系以取得所有权为目的，则有关所有权之规定，
可类推适用。"④此项论点，颇嫌笼统，对其性质，未为明确说明于解释

① Blomcyer，Ae P162，195; Serick，Dd.J，S.207丑.
②  Gsorpiadean,S.10,
③ Sarick,Bd.I,S.247,
④ 黄静嘉，前揭书，第 44 页;林咏荣，菌掘书，第77 页。
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适用之际，不免发生疑义。

就现行物权体系而言，物权可分为两类，即所有权及限制物权，任
何【物权非彼即此，体系严明，故关于买受人期待权之地位，首应依此体

系加以判断。买受人之期待权非为所有权，其为显然，盖当事人明白约
定，于条件成就前。出卖人仍保留其所有权。其次，期待权亦非属民法

上任何类型之限制物权，就其性质而论.亦难认为系为限制物权，盖买

受人之期待权，系指取得所有权之地位，而所谓限制物权者，系以于一

定界限支配标的物之权利，二者内容判然有别，实难相提并论。
然则，我们可否认为买受人之期待权系为一种特殊物权，法律虽未

明白规定，但为判例或学说所创设，具有习惯法之效力? 此点依余所

信，亦难赞同，其理由并非因其违反 物权法定主义之故。第 757 条规

定，物权除本法或其他法律有特别规定外，不得创设。学者有认为，该
条所谓法律，兼指习惯法，盖非如此，不免使物权类型过于硬化，难以适

应社会生活之需要。① 吾人之所以认为期待权非即为物权者，系因其本
身并未具备物权性质之故。

何谓物权?其性质若何?虽尚多争论，但依通说，系指直接支配标
的物而享有其利益之具有排他性之权利。② 基于物权而生之对物支配，
必具有独立性，自其所由发生之债权关系脱离，不受其影响。附条件买

卖买受人对物之支配，并非因其享有期待权之战，而系基于买卖契约，
系以债之关系为其媒介.为债权行为所左右，买卖契约无效或被撤销

时，期待权即无所附着，而归于消灭。由是观之，买受人之期待权显然

欠缺物权所应具之独立性，就现行法之体系以言，实不能认为其系属物
权，申言之，即在民法所承认之各种物权外，并无买受人期待权此种类

烈物权之存在。

买受人之期待权自其发生以言，因买卖契约而成立，并与买卖契约
同其法律 上之命运;自其目 的或功能以言，旨在取得标的物之所有权，

系取得所有权之前阶段，因条件成就变为所有权。故在体系上。横跨债
权与物权两个领域，兼具债权与物权两种因素之特殊权利，系一种"物

① 参见郑玉波，《民法物权》，第16 页。
② 参见郑玉波，前揭书，第 1】页;史尚宽r《物权法论》，第7 页。



210 民法学说与判例研究，第七册

权"，但其具有债权上之附从性，系一种"债权"，但具有物权之若干特

性。① 此种特殊权利，在法律交易上如何处理，即为以下论述所拟研讨

之重点，于讨论所涉及之各项问题时，应斟酌此种特殊权利之特色及功
能，务期能符合当事人间之利益状态。

四、买受人之期待权与基础法律行为

（一）出卖人履行债务问题

1.清偿时
依"民法"第 348 条第1 项之规定，物之出卖人负交付其物于买受

人并使其取得该物所有权之义务。在附条件买卖，出卖人虽应使买受
人先占有标的物，但无立即移转所有权之义务，所有权之移转系以价金

清偿为条件，条件成就时，买受人即取得标的物之所有权，当事人无须

再为任何表示，亦不问出卖人是否尚有让与之意思。兹有一问题焉，即

出卖人依约定将标的物之所有权附停止条件移转于买受人，使其取得

期待权时，是否即已清偿其债务，抑或必俟条件成就，买受人取得标的

物所有权时，始算清偿?

对此向题，德国学说上则颇有争论。② 通说认为，欲解决此项问题，

应先区别主观之给付行为（Leistungshandlung）与客观之给付效果（Leis-

tungserfolg）。前者系指债务人已践行清偿债务所必须完成之行为;后

者则指债务人已取得依债之关系所应获得之给付。② 有学者认为，保留

所有权之出卖人依买卖契约之内容仅负使买受人取得"附条件所有权"

（bedingtes Eigentum）或期待权之义务，出卖人已将标的物之所有权附

条件移转于买受人时，则无论从给付行为或给付效果以言，皆已为清

偿。④ 亦有认为，依法律规定，出卖人负有使他方取得所有权之义务，附

条件买卖之出卖人并不例外。当事人之约定保留所有权，其意义系指

① Ceorgiads,S.113; Serick,Bd.l, S.244E,

② Serick,Bd. I,S.116f;Larz、Schuldracht Ⅱ,S. 81; Eoor,Schuldrechi Ⅱ,
S.621.; Georginde6,5. 1201.
② Blomayer，Schuldracht，197b，$， 8位。
④ von Cacmmcrer,Umstallungafragen,SJ 1949,816,827; Kra,Schuldrcch1、1934、

S.414,Fussnote 59;Wietholler,JZ 1961,693,694; Georgindas,S.120f
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出卖人于价金清偿前虽先为给付，但其内容受有限制，即对所有权之移

转附以条件，非可据此而认为出卖人所出售者系"附条件所有权"。①

余亦以此说为是。准此，出卖人将标的物所有权附条件移转于买受人

时，虽已完成给付行为，但于条件成就前，给付效果并未发生。至出卖

人何时始为清偿，应视法律于个别规定所称之清偿或履行究素指给付
行为或给付效果而定。"民法"第 309 条第 1 项规定∶"依债务本旨，向

债务人或其他有受领权人为清偿，经其受领者，债之关系消灭。"该条所
谓之"清偿"系指给付效果而言;至于"民法"第 219 条所称之"履行债
务"系指给付行为而言。

2.权利瑕疵担保义务

依"民法"第 349 条之规定，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，出卖人不履行此项义务时，买受人得依债

务不履行之规定行使其权利。然则出卖人应于何时履行此项担保 义
务? 于出卖人附条件移转标的物之所有权并使买受人取得期待权之

时?抑或于条件成就，买受人取得所有权之际?在解答此项问题之先，

首应确定第 349 条对第 348 条第 1项而冒，究系就其给付行为或给付
效果予以补充。在附条件买卖，买受人自出卖人丧失标的物所有权而

归由其取得时起，始得主张权利瑕疵担保之权利。盖在此之前，出卖人
仍为物之所有人。因此，出卖人于条件成就，给付效果发生时，始应履
行瑕疵担保义务，惟在条件成就前，第三人就买卖标的物主张权利，使
买受人于条件成就时，有不能取得其所有权之虞者，出卖人应即排除
之，盖出卖人即将标的物所有权附条件移转于买受人，依契约内容，应
注意给付效果亦能发生。②

（二）买受人之期待权与基础行为之关系

在附条件买卖，所有权之移转系以支付价金为条件，故使条件完成
着并非系任何金钱之支付，而系价金之给付，从而出卖人因买受人给付
迟延或其他原因而解除契约者，则买受人纵再支付全部价金亦不能发
生条件成就之法律效果，申言之，即买受人之期待权终不能变为所有

① Vgl.Seriek,Bd.I,S.16.
② Seniek, Bd.Ⅰ,S.126.
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权。在出卖人依法撤销契约之情形，亦然。由是观之，期待权之存续，

能否强化而成为完全权利，完全系于基础行为之效力。至出卖人在解
除或撒销契约后，再接受买受人所提出之价金者，在解释上成认为系 重

新缔结买卖契约及所有权之移转行为。在此情形，所有权移转之效力，

应就支付价金之时期决定之，自不待言。心

尚有应注意者，买卖契约无效而买受人仍为价金克付者，出卖人固

得拒绝。若出卖人接受价金而双方皆不知买卖契约无效者，基于物权

行为无因性之原则，应认为所有权仍为移转。若仅出卖人知悉其为无

效者，则似宜认为出卖人系以买受人完成取得所有权之条件受领价金，

而有其效力。反之，若仅买受人知悉买卖契约无效，而出卖人不知者，

则不发生所有权移转之效果，因此，"民法"第 101 条明定，因条件成就
而受利益之人，如以不正当行为促其条件之成就者，视为条件不成就。

五、占有关系与出卖人之取回权

（一）当事人之占有关系

1.期待权与占有关系

在附条件买卖，于条件成就前，出卖人仍为标的物之所有人，但买
受人已先占有标的物，因此，在当事人间产生了特殊占有关系，成为一

项颇具争论之问题。于此最重要而首应说明者，系买受人占有标的物

之法律基础。买受人之占有标的物系基于买卖契约，纯为债权上之关

系，故当事人间之占有关系亦应依此而决定。在主倡期待权为物权之
学者，则多认为买受人基于此种具有物权性之期待权，对于标的物享有

物的占有权，具有绝对、直接对抗出卖人之效力。② 此种观点，实难赞

同。买受人之期待权非为物权，前已述及。其次，在保留所有权买卖，
出卖人于买受人违约时，得不解除契约而取回标的物，此为德国判例及

学者之通说，其在台湾地区，更有明文规定（参阅"动产担保交易法"第

28条）。在设定质权之情形，质权人纵未尽善良管理人之注意，保管质

0 FLume,AeP 161,388,
② Baukacht,NJW 1955,1251;Zunt,NJW 1956,1420; Westermann,Sachrnrcukt
1966,S.216; Bauer,5.545;Raiper, S.62,73T,
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物，所有人亦不得主张取回标的物，在附条件买卖，法律状态判然有别，

由是可知，买受人之期待权并不具有对世之效力。

2.占有之形态
占有依占有人予事实上是否占有其物为标准，可分为直接占有与

间接占有。占有人事实上占有其物者。为直接占有，其本干一定之法律

关系而对事实上占有其物之人有返还请求权者，谓之间接占有（参阅

"民法"第 941 条）。在附条件买卖，买受人基于附条件买卖契约事实

上占有标的物，为直接占有人。出卖人为间接占有人。买受人依约定履

行契约，尤其依约定支付价金时，享有占有标的物之权利，并为有权占

有，出卖人不得请求返还占有物。当买受人不依约定偿还 价款或有其

他违约行为致妨害出卖人之权益时，其占有即变为无权占有，出卖人得

依"动产担保交易法"第 28 条规定行使取回权。
占有以占有人之意思为标准，可分为自主占有与他主占有，以所有

之意思而占有其物者，谓之自主占有（Eigenbeaitz）;反之，为他主占有

（Fremdbesitz）。在附条件买卖，条件成就前，买受人之占有标的物，系
属他主占有，即非以所有 之意思占有标的物，盖其明知于给付迟延，而

出卖人解除契约或行使取回权时，应返还标的物。
德国通说亦认为，保留所有权买卖之买受人占有标的物系为他主
占有，自 20 世纪初期以来，时有学者否认出卖人系间接占有标的物，极
力主张买受人自主占有之理论，但其所持见解，亦未尽一致。1902 年

Thiesing认为，在条件未成就前，出卖人不得行使取回权，买受人仅于给

付迟延而山卖人解除契约，条件不能成就时.始无占有标的物之权利，
故原则上应认为买受人系自主占有。① 此说显然忽略了买受人给付迟

延时，出卖人得不解除契约，而仅为担保之目的而取回标的物。1909
年，Kress 教授于其《占有》一书中，虽承认保留所有权买卖合于《德国民
法》第868 条（相当于台湾"民法"第 941条）之文义，但否认出卖人系
间接占有人②，其目的旨在阻止出卖人依让与间接占有之方式，使善意

第三人取得标的物之所有权，致买受人之权益遭受损害。自今日期待

① Vgl.Thieaing,st der Verdubsrer einer bewcelichas Sache,die er dem Erwerber unter
Eigenwmvotbehal übaxgeban hl;ubailtelbarer Besilser? Arh BLg R 20(1902),S.240,224.
② Krea,Bewitz und Rachl,I909,5.167,193.
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权之理论以言，Kre8s 之顾虑已失其依据，盖依通说买受人之期待权，应
视为系第三人对物之权利（DasRecht eines Driten an einer Sache）.出卖
人以指示交付方法移转所有权者，准用《德国民法》第 936 条第 3 项规
定，买受人之期待权仍不消灭。1933 年 Brodmann 赞同 Kre8s 氏之论
点①，基尔克（Gierke）虽引述 Thiesing 之见解，但皆未说明理由。②
Blomeyer 及 Raiser 或基于保留所有权系为质权，而买受人为所有人之
理论，或基于共有所有权之观点，强调买受人系自主占有标的物，自为
其学说之当然结论。又最近 Serick 教授采取折中之态度，略谓"买受人
于条件成否未定期间，应尊重出卖人所有权，故以他主占有标的物⋯⋯
但其基于期待权，依自己权利得将标的物视为自己所有范围内，系为自
主占有"。③ Larenz 教授对此持有异议，认为买受人一方面为他主占有，
同时又以期待权人身份自主占有标的物，此种状态，诚难想象。④
综上所述，关于附条件买卖之占有关系，可概述如次∶灭受人之占
有标的物系基于具有附条件内容之买卖契约、而非基于期待权，买受人
于条件成就前，虽享有期待权，但尚非为标的物之所有人，故为他主占
有，并为直接占有，在其依约定履行契约时，并为有权占有，出卖人不得
请求返还标的物。

【二）出卖人取回标的物之制度

1．序说
在附条件买卖，买受人先占有标的物，应以善良管理人之注意保管
或使用标的物（"动产担保交易法"第 13 条），未经出卖人之同意更不
得擅自将之出卖、出质或为其他处分。盖出卖人借保留所有权以担保
其债权，故标的物价值或状态之保持与维护，对出卖人之利益，所关至
巨，买受人之行为足致损害时，则法律不能不有救济之道，此出卖人取
回标的物制度之所由设。
依"动产担保交易法"第 28 条规定，标的物所有权移转于买受人
前，买受人不依约定偿还价款，完成特定条件或将标的物出卖、出售或

① Vgl,Plank/Brodmunn(1933),$868 BCB Anm,2b.
② Vgl.Gierle,PriratrerktⅡ,190s,§114,5、
③ Serick,Bd.Ⅰ,S.235、
④ Larenz,5chuldrechtⅡ,S.82,Funod,5.
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为其他处分，致妨害出卖人之权益者，出卖人得取回标的物。买受人不

于一定期间内履行契约回赎标的物者，出卖人得将标的物再行出卖。

此种取回及拍卖程序，系"动产担保交易法"关于附条件买卖，规定最详
细、最具特征，也是在解释适用上争论最多之制度，其中尤以取回权之
法律性质，最难究明。因之，拟略述德国法及美国法上相关之制度，以

资比较，借以显示问题之所在，并作为吾人论证之依据。
2，取回制度之比较研究
（1）德国法。《德国民法》对于保留所有权及解除契约虽设有规

定，但对于出卖人取回标的物，则无明文，学说判例认为，基于保留所有

权之本质及其担保债权之功能，买受人不依约定履行义务，清偿不能或
其行为违反契约，尤其因不当使用标的物，致危害出卖人之担保利益
时，出卖人得取回标的物（Rückforderung der Sache）①，至于取回标的物
后之法律效果，学者见解颇不致。早期有德国学者认为.出卖人取回

标的物时，契约并未解除，标的物之价值与出卖人可得请求之价金债权
相当者，买受人之债务视为业已清偿，标的物之价值低于出卖人可得请
求之价金债权者，买受人就其差额仍负有给付之义务，但超过时，则应

返还于买受人;亦有认为出卖人取回标的物后，得为买受人之计算，依
关于质权之规定，变卖标的物，以满足自己之债权。② 此两种理论欠缺

法律之直接依据，且有混淆质权与保留所有权之处，致未被普遍接受。
依判例及学界通说，出卖人取回标的物后，买卖契约依然存在，价金请
求权未因时效而消灭考，出卖人仍可请求.并于买受人给付价金时，再

返还标的物，故出卖人于买受人给付迟延时，不解除契约而主张取回标
的物者，其目的系取消自己关于移转占有之先给付（Vorleistung），以恢
复同时履行之状态。③

以上系就一般保留所有权之情形而言。保留所有权买卖属于分期
付价行为法之分期付价行为者.依《德国民法》第5 条规定，出卖人基于

保留所有权取回标的物时，得为解除契约。该条立法目的，系在保护买

① Larenz，Schuldrcht Ⅱ，S，81; Seick，Bd，【，S.183f;关子德国联邦法院最近见解，
请参见 BG日亿 1971，S.184，mit Anmarung vo Jrgen Blameyer（慕尼黑检察官，与前述 Arwed
Bloeyer 并非问一人）。
② Vgl. Jaffe,Der Eigentumavorbehalt baim Kauf,19L0,S,75f:
 Larenz,Schuldrecht J,S.82 mit Nachwciawn.
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受人，盖于分期付价买卖，出卖人原多索价金，买受人所以愿意支付高

金者，系由于清偿前，得先占有使用标的物。出实人取回标的物后，买

受人已无法使用，若必须支付全部价金，始能取得标的物所有权，衡诸
情理，实有未 妥，故法律明定，出卖人取回标的物者，视为解除契约、使

当事人负返还受领给付之义务。

（2）美国法。《美国统 -附条件买卖法》（以下简称《统一买卖

法》）对于出卖人取回标的物，规定甚详。该法共计 38 条，其中关于取
回制度者.约占三分之—。《美国统一附条件买卖法》（简称《统 买实

法》）于191】年开始实施，但为 1952 年制定之《统—商法》（Uniform

CommercialCode）所取代。台湾现行"民法"所参考者系《统一买卖

法》，故以下专就此说明之。《统一商法》之规定，因限于篇幅，特为

省略。①

依《统一买卖法》第 25 条规定，买受人届期未偿付价款。或不履行

其取得物品财产权应履行之条件，或违反其经明示如有违反即得由出

卖人取回标的物之承诺时，出卖人得依和平方法或经由司法途径，取回
附条件买卖之物品。出卖人得在取回前 20 日以外、40 日以内之期间，

将因买受人违约而欲取回物品之意思，以书面通知买受人，买受人经通

知后不干所定取回之期限内题行其已经违反之义务时，出卖人得取回

物品（《统—买卖法》第 26 条）。如出卖人木依《统一买卖法》第 26 条
之规定，将取回之意思为通知时，出卖人应将取回之物品，在该物品于

取 回时所在地之州内保存 10 日，在该 10 日期间内，如买受人对在取回
时已届清偿之契约金额及其利息为给付或为给付之提出，或对取得物
品财产权之停止条件为履行或为履行之提 山，或对经明示如有违反即

① 《统一商法》制定前，动产担保之方式越多，主要者有附条件买卖，动产抵押以及信托
占有等，其内容案尽一致。《势—商法》于第 9 条规定担保交易（Secured Tran;wction）、其日的
在下简化及统一诸此于上述经济发展中所形成之各种不同坦保交易制度。《统商法》仅规
定一种担保方式，即担保约定（Security Agement），并以之取代附条件买卖、动产抵押及信托
占有等概念。《统一商法》第9条共分 5 节∶① 简称，适用性及定义。②担保约定之效力及当
事人之权利。③已完成保全及未完成保全之担保利益、位次之规则。④登记。⑤ 债务人不
履行。关】惯权人取回标的物系规定于第5 节内。施文森氏曾多次著文详为介绍，颜值参考∶
《动产扣保交易》，载《感传学播》第 7阳;《动产担保利益之次序》，载《酸火学报》第 20期;《动
产担保契约与保全》，载点放大学报》第 21 期1（动产担保在易之标的物》，载《黎大枝学评论》
第1期。
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得由出卖人取回物品之承诺为履行或为履行之提出，并偿付因取回、保

管及储藏所生之费用时，买受人得回赠物品而恢复其对该物品之占有，

并继续履行其约定（《统一买卖法》第 27 条），出卖人取回物品后 10 日

内，买受人不为回赎，且买受人于取回时，已偿付债款达买卖之半数者，

出卖人应在取回后 30 日内再出卖之（《统一买卖法》第 28 条）。在取

回时，买受人所付之价款未达物品买价之半数者，出卖人无依第 28 条

规定为再出卖之责任，但在取回后 10 日内。买壹人得请求出卖人再出

卖标的物（《统一买卖法》第 29 条）。再出卖所得之价金，应依下列顺
序分配之∶①再出卖之费用。②出卖人得请求之取回、保管及储藏费

用。③契约之应付余额。依上项顺序分配后，其剩余之价金应返还买

受人（《统一买卖法》第 30 条）。再出卖所得价金不敷分配时，出卖人

得向买受人或承当买受人义务之人，请求偿付（《统一买卖法》第 31

条）。物品不为再出卖时，出卖人得将物品视同自已所有而保留之，并

且不负向买受人为计算之义务，买受人之一切履行义务亦免除之（《统

一买卖法》第32条）。

（3）结语。《德国民法》及美国《统一买卖法》，关于附条件买卖出

卖人取回标的物之规定，已略述如上。分析比较之，可得以下结论;

就取回标的物之原因言，德 、美两国规定，大致相同，至于取同标的

物后之法律关系，德国早期部分学说与美国法之规定，有若干类似之

处，即出卖人得出卖标的物，就其价金满足债权。但今日德国通说，则

与美国法不同，盖依前者，取回标的物后.关于双方当事人之权 叉。恢复

同时履行之状态，依后者，买受人不履行契约回赎标的物时，出卖人得

出卖标的物，就其价金受清偿。再就买卖契约之存续以言，德国通说明
白承认，除保留所有权买卖应适用分期付价行为法者外，买卖契约依然
存在，并未解除，关于《美国统一买卖法》，美国学者亦有采相同之解释，
盖契约若已因取回而解除，出卖人不得主张价金债权，无设立再出卖制

度之必要。因之，依该法规定，取回及再出卖，系实现契约，而非解除契

约（Enforcemen1 of contract，not rescission of it）。整个制度系实现契约

之简易救济方法（A summary remedy for the enforcement of the con-
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trat)。①
3，取回之法撑性质

台湾现行"动产担保交易法"上附条件出卖人取回标的物之法律性

质若何?此为附条件买卖制度上学者间论争之重要问题，其见解之不
同，直接影响法律之解释适用，故有详予究明之必要。

（1）学说之检讨。

①解除权效力说。林咏荣先生于其《动产担保交易法新诠》一书，
曾对取回之法律性质，作如下说明;契约当事人之一方迟延给付者，他

方当事人得定相当期限，濮告其履行，如于期限内仍不履行时，得解除

其契约.此为"民法"第 254 条所规定关于契约解除之原则。附条件买
卖契约，亦为契约之一种，本条之规定，原可适用之，惟"动产担保交易

法"第 28 条第1款策第 1项对于买受人不依约定偿还价款，亦即迟延给
付者，已另定其行使物权与债权之方法，亦即取回标的物，并以之再行

出卖，所订附条件买卖契约，因之而失其效力（"动产担保交易法"第 29

条）。此项契约之失效，乃基于取回权之行使，故取回权之行使，亦生解
除权之效力。基此，《德国分期付价行为法》第 5 条，直以标的物之取回

权，视为解除权而行使之也。②

此种观点，颇值参考，但尚有若干疑义，有待研讨。所谓"附条件买
卖契约之失效，乃基于取回权之行使，故取回权之行使，亦生解除权之
效力"。此句命题，其所表现之逻辑结构为;"（A）出卖人行使取回权

者，附条件买卖失其效力;（B）附条件买卖失其效力者，生解除权之效
力;（C）取回权之行使，亦生解除权之效力"。依吾人之分析，（B）项
前提缺欠实体法上之依据，似难成立。或谓;依民法规定、当事人解除
契约者，契约失其效力.由于"动产担保交易法"第 29 条规定，标的物取
回后附条件买卖失其效力，故取同权之行使亦生解除权之效力。通说
认为，解除权之行使，契约之效力溯及自始消灭，此项理论，尚有待检讨。③

① 参见 Vald，Law af Saloa.1959，p.295∶"Th weller's power of rLakingfor detault ianly a
summary informal fareoloute of aoscurity intrcst,"
② 林咏荣，前揭书，第705 页以下。
③ 舞见 挡署，Dl Anwendbarkeil der 骨§346A.BGB auf den gee\zlichen Rucktriu im

Bargerdicha Bacht;1968{ungedruckte MGnehenar Diseration),S.9E.r vgl、Larenx、Sehuldrschr
1.20、
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纵认为解除权之行使致契约失其效力，依吾人见解，亦不能因"动产相保

交易法"第 29 条有"附条件买卖失其效力"—语，即据以主张取回权之行

使亦生解除契约之效力。再就其体系而言，该法第 29 条"附条件买卖契

约失其效力"一语，仅指出卖人取回标的物，未受买受人再行出卖之请求。

或手30 日之期间内.出卖人未为再出卖之情形而言。对于出卖人已再出

卖标的物之情形，并不适用之。如此，取回权之行使是否生解除权效 力.

将因标的物再出卖与否而不同矣。标的物再出卖时，不生解除权之效力;

反之，则生解除权之效力，此项见解实难赞同。或曰;第 29 条第 2 项"附

条件买卖契约失其效 力"—语，应类推适用于第—项标的物再出 卖之情

形，此项解释，显与法律规定不合，盖依现行"民法"规定，再出卖之程序

在使出卖人得就卖得价金受偿，契约若因行使取回权而解除，出卖人对买
受人未偿价金已失其请求权，依法根本不得再出卖标的物，就其卖得价金

受偿。
② 附法定期限解除契约说。黄静嘉先生于其《动产担保交易法》一

书，对取回权之法律性质说明甚为详尽，立论最称一贯，深值注意。依其

见解，取回系附有法定期间之解除契约，出卖人取回买卖契约标的物，契
约尚未解除，须至回赎期间已过，买受人不为回赎时，契约始行解除。买

受人不待回赎期间经过，即为再出卖之请求，或因有急迫情事。出卖人不

待买受人回赎，径行再出卖者，亦生同样效果。解除契约后.原则 上双方

应负恢复原状之义务，出卖人取回标的物，其所受领之标的物应源还买受

人，买受人对使用标的物之代价及所致之损害应负赔偿责任。因使用标

的物之代价及损害赔偿，往往不易确定，故法律采用再出卖之方式以清算

解约后双方之权利义务关系。换言之，再出卖仅为确定请求范围之方法，

出卖人由自己受领，但因契约解除而应返还之价金中，扣除经由再出卖所

确定买受人使用标的物之代价及损害赔偿，如有余额.应返还买受人，如

有不足，出卖人仍得继续追偿。买受人不于一定期间内为再出卖之请求，

而出卖人亦于取回标的物后之 30 日内未再出卖者，系双方放弃清算，出

卖人无偿还买受人已付价金之义务，出卖人亦失其费用及损害赔偿请

求权。①

此项见解，构思极称精妙，对于若干间题之说明，亦颇能言之成理。

① 参见贫静嘉，前揭书，第 44 页以下。
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惟将再出实程序解释为确定买受人使用标的物之代价及损害赔偿范围之

方法，与法律规定相违，似难赞同。盖"动产担保交易法"第 30 条规定;

"⋯⋯第 18 条至第 22 条，对于附条件买卖之出卖人及买受人准用之"。

依此，附条件买卖标的物为可分割者，于拍卖得价足以清偿债务及费用

时，应即停止（准用"动产担保交易法"第19 条第 2 项规定），买卖标的物

卖得之价金，应先抵充费用。次充利息，再充原本，如有剩余应返还买受

人，如有不足，出卖人得继续追偿（准用"动产担保交易法"第 20 条规

定）。此项见解很为呆板，准用"动产拥保交易状"第 20 条规定.实不可

通，应作合理解释。② 依余所信，准用"动产担保交易法"第 20 篆，其内容

与前述《美国统—附条件实卖法》第 30 条之规定相当，开无不通之处，所

以认为不可通者，盖由于其拘泥于取回系解除契约之故。解释法律应以

法律规定内容为依据，若先有定见，再变更法律以适合自己之构想，难谓

妥适。
再者，认为再出卖标的物，仅为确定请求范围之方法，与一般经验法

则，亦有违背，盖为确定标的物使用之代价及损害赔偿之范围，尽可依估

价之方法为之，其他民事法规，莫不如此，利用耗时费力，手续复杂之再出

卖程序，似无必要。

（2）本文之观点∶就物求偿说。"动产担保交易法"关于附条件买实

所规定之取回制度，应解释为系出卖人就物求偿价金之特别程序。出卖

人保留所有权之目的既在于保障价金债权，故出卖人基于保留之所有权，

取回标的物者，其目的亦在满足木偿之价金债权。再从整个取回制度以

言，其内容与强制执行，基本上似无差异。"动产担保交易法"之取回，类

似"强制执行法"之查封;买受人之回赎类似"强制执行法"之撤销查封;

出卖程序类似"强制执行法"之拍卖程序。至于"动产担保交易法"第 19

条第 2 项及第 20 条规定.系分别参照"强制执行法"第 72 条及第 74 条拟

定，立法理由书曾有说明。因此，无论从保留所有权之功能及制度之内容

以宜，"动产担保交易法"关于附条件之出卖人取回标的物之 规定，系实

现价金债权之程序，应无疑义。

论者或曰∶"标的物既为出卖人所有，自无就自己所有物变价受偿之

理"。此为对上述见解所可提出之最大疑义，亦是学者犹豫不愿承认取回

① 参见黄静嘉 ，所据书，第 51 页注 4。
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系出卖人就物求偿程序之主要原因。实则.此项疑义不足为遣，可以借解

释方法排除之。吾人可认为，出卖人于取回后再出卖时放弃保留之所有

权，条件因而成就，买受人取得物之所有权。① 亦可认为，"动产担保交易

法"既然规定出卖人得就自己之物变卖求偿，则法律拟制标的物之所有权

巳移转于买受人。更可认为，此系法律规定之制度，而不必再为理论上之

解释。总之，无论如何说明，就现行"动产担保交易法"规定之内容以言，

取回制度，系出卖人就标的物求偿其对买受人可主张价金债权之程序，实

无庸置疑。
4，取固标的物之要件及实施

（1）取回标的物之原因。附条件买卖之出卖人何时得取回标的物，

如何取回，对当事人权益影响甚巨，宜由法律明文规定之。"动产辊保交

易法"第 28 条第1项规定∶标的物所有权移转于买受人前，有下列情形之

一，致妨害出卖人之权益者，出卖人得取回占有标的物;① 不依约定偿还

价款者。②不依约定完成特定条件者。③将标的物出卖、出质或为其他
处分者。所谓其他处分，应认为除法律上之处分外兼指事实上之处分，尤

其是买受人未尽善良管理人之注意或使用标的物之情形在内，始能与第

13 条之规定前后呼应，以维护出卖人之担保利益。

（2）取回标的物之实施。关于标的物取回之实施，依"动产担保交易

法"第 30 条规定，应准用动产抵押权人实施占有抵押物之程序。依之。出

卖人实行取回标的物前，应于3 日前通知买受人交付之，此项通知应说明

事由并得指定履行契约之期限;如债务人到期仍不履行契约时，出卖人得

出卖标的物，出卖后，买受人不得请求回赎标的物（第 18 条、第 17 条第 1
项）。王受人拒绝交付时，出卖人得声诸法院假扣押。如经登记之契约截

明应径受强制执行者，得依该契约声请法院强制执行之{第 17 条第 2

项）。出卖人已将标的物出卖或出质于第三人时，出实人可否对其行使取

回权，应视该第三人是否为善意及附条件买卖已否登记而定。第三人为

恶意，或虽为普意，但附条件买卖已登记者，出卖人得追踪标的物之所在

地而占有之（参阅第5条）。

所谓声请法院强制执行，其意义如何，颇多争论。有谓系指由法院强

制取回标的物归由出卖人占有，有谓系指由法院依"强制执行法"之规定

① Vgl. Serick,Bd. Ⅱ,s.3191,
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占有及拍卖标的物。① 主倡前说者认为本法对于抵押权人（附条件买卖

之出卖人）取回标的物，其回赎或出卖，设有详细规定，则其所指之强制执

行自系指由法院取回标的物归债权人占有，使其得进行求偿之程序，实务

亦采此见解。③
（3）买受人之回赎标的物。出卖人取回标的物后，买受人得于一定

期限内履行契约，并负组占有费用，回赎标的物。回赎之目的，在于阻止

出卖人就标的物实现债权，回赎之结果，在于使买受人得一面依契约之约

定履行债务，完成取得标的物所有权之条件，一面继续占有使用标的物。

买受人回赎标的物之期间，可分为法定期限及出卖人指定期限两种，

法定期限为出卖人取回标的物后 10 日内（"动产相保交易法"第 18 条第

3 项）。关于出卖人所指定之期限，"动产担保交易法"未设任何限制，原

则上，出卖人得自由定之，不得妨害买受人回赎标的物之利益。故出卖人

指定买受人应于数分钟内履行契约者，其行使债权之方法，显然违背诚实

信用原则，应不生效力。

买受人未于上述法定或出卖人提出之期限内回赎标的物时。于拍卖

日前可否再为回赎，法无明文，应认为回续期限之主要目的，既在限制出

卖人提前再出卖标的物，借以保护买受人，且拍卖之目的，又无非在于满

足出卖人之债权，故买受人于拍卖日前负担费用，履行契约回赎标的物，

无妨害出卖人债权之虞者，为保护买受人之利益，应无不许之理。
买受人回赎标的物，依"动产担保交易法"第 30 条准用第 18 条之规

定，除负担出卖人取回标的物之费用外，尚须履行契约，至其内容，因取回

原因之不同而生差异，兹分别情形论述之∶

①因买受人之迟延给付而取回标的物者，如买受人之迟延给付为最
后一期价金，买受人应为该项最后一期之给付，并因其完成条件而取得标

的物之所有权。倘买受人之迟延给付非为最后—期时，则"动产粗保交易

法"所谓之"履行契约"，究系指契约之全部履行，抑仅指迟延给付部分之
履行，颇滋疑义。③ 惟本法所定之"履行契约"，似不应解释为买受人应履

行全部之给付，盖于分期付价买卖，价金原较一般市价为高，若买受人因

① 参见黄静嘉，前揭书，第 34页注 2。
② 197】年台上字第 3206号判决。
③ 参见黄静嘉，前掷书，第 46 页以下。
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一期之延迟给付，即应清偿全部价金，对于买受人之保护。实欠周密、且将

抵触"民法"第 389 条关于期限丧失约款之规定。然则，吾人可否准用

"民法"第 389 条之规定，即原则上买受人应为全部清偿，但于买受人并未

有连续两期给付之迟延，而迟延之价款，亦未达全部价金五分之一者，则

依原契约之定期履行之。 对于此点，吾人亦有疑义，盖"民法"第 389 条

之规定，系对"约定买受人有迟延时，出卖人得即请求全部请求支付全部

价金"之限制。换盲之，该项之适用，系以当事人有约定为前提，当事人若

无约定，似难准用。职是之故，所谓履行契约，在解释上似应认为系指偿

还已迟延之给付而言，故标的物之被取回之原因，为当期给付迟延者，买

受人得仅为当期之给付，而恢复标的物之占有。出卖人若感不便或恐其

权益受妨碍，自可 依规定解除契约。

② 因买受人不依约定完成特定条件，或将标的物出卖、出质或为其

他处分，致妨害出卖人之权益而取同标的物者，所谓履行契约，究系指支

付全部价金，抑或指完成特定条件或改正违反契约行为而言，亦颇有疑

问。解释上应采后说。因此出卖人于回赎期间内，完成约定之特定条件，

如提供适当保证人者，应属履行契约。

（4）标的物之再出卖与当事人之权益关系。买受人得于出卖人取回

标的物 10 日内，以书面请求出卖人将标的物再行出卖，出卖人纵无买受

人之请求，亦得于取回标的物后 30 日内将标的物再行出卖（"动产担保

交易法"第 29 条第1项）。再出卖之实施，应准用动产抵押权实行之规定

（"动产担保交易法"第 30 条），标的物有败坏之虞，或其价值显有减少，

足以妨害出卖人之权利，或其保管费用过巨者，出卖人于取回后得立即出

卖（"动产担保交易法"第 30 条准用第 18 条第 3 项后段），除上述急迫情

形，须立即出卖者外，标的物之再出卖应经 5 日以上八告，就地公开拍卖

之，并应于拍卖 10 日前以书面通知买受人。标的物可分割者，拍卖得价

足以清偿债务及费用时，应即停止。出卖人本人或其他家属亦得参加拍
卖，买受标的物，至于出卖程序，除本法规定外，并应依"民法债编施行

法"第 14 条规定办理。出卖人占有或出卖标的物，未依上述程序办理者，

买受人得请求损害赔偿。
附条件实卖出卖人就标的物为拍卖时。对干粕卖物应否负瑕疵拍保

① 参见黄静高，前揭书，第47 页。
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责任，说法不一。主肯定说者谓;依"动产组保交易法"所施行之拍卖，性

质上为"和的拍卖"，从而拍卖物买受人对干物的瑕疵.有相保谱求权。①

学考主张应采否定说者，其主要理由略谓;"'动产担保交易法'上之拍实
人——附条件买卖之出类人，动产抵押权人或信托人———在通常情形下，

既未占有拍卖物;而其在实行占有时，如发现其有瑕疵者，依本法规定又

可将其立即出卖，故对拍卖物应不负瑕疵报保责任，如此始足以贯彻本法

之精神。"②

对于上述正反两种见解，本书认为应采后说，但立论略有不同，即不

以拍卖人是否占有拍卖物，为其应否负瑕疵担保之标准，而认为应另寻依
据。查学说所以认为司法机关所为之拍卖，拍卖物买受人就物之瑕疵，无

担保请求权者，其所持理由为;司法机关所为之拍卖，系属公法上之处分
行为，如仍适用"民法"所定之一般原则，承认买受人对于物之瑕疵，有担

保请求权，则拍卖程序，将受其阳碍。且在拍卖动产，须先经公告，应买人

于扎卖期日之前，亦有充分机会，阅览拍卖物之种类、数量与品质，倘有瑕

疵.应可察觉.买受人之利益，不致受到重大妨害。③ 吾人认为，诸此理

由，在"动产担保交易法"上之拍卖，亦可适用。盖于附条件买卖标的物
之拍卖，虽由出卖人私人为之，但系基于法律之规定，为实现其债权之法
定方式，与"民法"债编第 391 条以下所规定之拍卖，其法律上之性质，固
有不同。拍卖之能顺行无碍，对于出卖人权益关系甚巨，况于"动产担保
交易法"上之拍卖，亦须有 5日以上之公告，应买人于拍卖前，亦有充分阅
览拍卖之机会，基于上述观点，吾人认为，"动产担保交易法"上附条件买
卖出卖人对于拍卖物亦不应负物之瑕疵担保责任。

标的物出卖后，其卖得价款应如何处理，因学者对取回之法律性质见

解不同而生差异。黄静嘉先生认为，附条件买卖因取回而解除，并失其效
力。再出卖之目的仅为确定出卖人得向买受人请求使用标的物代价及损
害赔偿范围之方法。经取回再出卖之标的物，系出实人所有物，其卖得价
款，应归出卖人，受领价金则于扣除费用、上述经再出卖确定之标的物使
用代价及损害赔偿后，如有余颠，应返还买受人，如有不足，出卖人得继续

① 参见黄静嘉，前扬书，第 34 页。
② 林咏荣，前揭书，第 1l2 页。
③ 参见汪袆成∶《强制执行法实用》，第211页;孙德耕∶《强制执行法实用》，第184 页。
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追偿。依吾人见解，买卖契约并未因出卖人取回标的物而解除。出卖人

对于受领之价金不必返还，再出卖标的物系出卖人对于买受人未依约定
支付价金就物求偿之方法。其卖得之价款于扣除费用、利息及头受人应

偿还之价金外，如有剩余，应返还买受人，如有不足，出卖人仍得继续追
偿。此项见解之理论依据前已述之，兹不重赘。

（5）标的物未再出卖时当事人之权义关系。依"动产担保交易法"
第 29 条第 2 项规定，出卖人取回标的物后，未受买受人再行出卖之请求，
或于 30 日内未再出卖标的物者，出卖人无偿还买受人已付价金之义务，
契约失其效力。依此规定，出卖人得保有业经附条件移转所有权于买受
人之标的物，不必再为给付，且无向买受人为计算之义务。买受人亦免除
履行价金及对标的物损害赔偿之义务。"动产担保交易法"第 29 条第 2
项"附条件买卖契约失其效力"—语，意义不甚明显，依余见解，系对上述
当事人权利义务关系之说明，学者有据此而认为，取回权之行使亦生解除
权之效力者，其说未见其是。按本项规定，系由"动产担保交易法"草案
第 34 条演变而来。依该条规定;"⋯⋯30 日之期间内未再出标的物者，
出卖人无偿还买受人已付价金之义务，所订附条伴买卖契约失其效力。"
该条所谓解除契约规定之责任，系指免除买受人继续支付价金义务，自极
显然，与"民法"第 254 条以下所规定之解除契约，其意义固有不同。又查
"动产担保交易法"第 29 条第 2 项规定，系仿自《美国统一附条件买卖
法》第 32 条;"---物品不再出卖时，出卖人得将物品视同自己所有而保

留之，且无向买受人为计算之义务，买受人亦免除一切履行之义务。"由是
可知，立法草案及立法例，皆足支持前述之见解。

（三）定型化契约条敷与取回制度

1.附条件买卖与定型化契约条款

"动产担保交易法"关于附条件买卖设有若于强制规定，依该法第 14
条之规定∶"债务人抛弃本法所规定权利之约定无效。"除此之外，当事人
原则上可依合意约定彼此间之权利义务关系。如前所述，保留所有权之
制度系现代经济之产物，而现代企业订立契约多以定型化契约条款为之，
即由企业者事先订定一种典型标准之文件，详载当事人间之权义关系，而
由相对人对之为承诺，因此保留所有权之约定仍与定型化契约条款互相
结合，难以分离矣!



226 民法学说与判偶研究·第七册

"动产担保交易法"实施后，企业厂商为保留所有权之约定而使用定

型化契约条款者，堪称普遍;和泰汽车股份有限公司、台湾胜家实业股份

有限公司，大同股份有限公司等皆其著例。此等厂商之产品营销台湾各

地，其所订立之各项条歌.关系—般人民权益至巨，实有特别提出讨论之

价值。
综观目前各厂商所使用之保留所有权约款，可归为两类∶①在契约

书，上明白表示其为"动产担保交易法"上之附条件买卖，和泰、胜家等公

司皆采用此种方法;② 仅在申购交款保证办法中加以规定，如大同公司

在其分期付款订购大同电器产品申购交款保证办法第 7 项第 2 款规定∶
"本货品买方未完全付清全部价款前，应伍妥为保管之责，并不得出让转

售，经发现上节情形，卖方得收回本货品，并要求一切赔偿，其所有权属于

卖方。"
再就所订立之条款实质内容分析之，则多在保障出卖人自身之利益。

其中尤以有关取回标的物为显著，兹摘其要点分述如次;

（1）加重买受人取得所有权之条件，例如买受人履行契约书条款之

规定后，须再经出卖人书面承诺，始取得标的物所有权。
（2）强化出卖人之取回及处分权，例如出卖人取回标的物前，得不先

通知买受人，取回后得径予处分。

（3）除保留所有权外兼采人之保证，并订明须为连带保证，有多达6

人者，对债权之保障，可谓极尽其能事。

（4）剥夺买受人之期限利益，例如规定买受人对于分期付款，如有一
期不履行即视为全部到期，出卖人得即追偿全部货款或无偿取回标的物。

（5）未到期之分期付款预开支票给付，并订明买受人所交付之票据

因存款不足，拒绝往来户或其他原因致被退票者，出卖人得即请求全部价

金。其所以要求买受人开具支票者，除结算之方便外，亦具有加强买受人

心理负担，促其履行契约之作用，盖支票若不获兑现，买受人须负刑事责

任，必尽力维护其信用。

2．定型化契约条款之成立、性质、解释原则与内容之控制①

定烈化契约条款通常系由企业或厂商将印妥之文件交予相对人，张

① 关于定型化契约条款（Algcaeina Gaachafubedingungen，微称 AGB），文献甚多，其量重要
者为 Lud增 Reiscr，Dw Recht der allgemizen Ceschafbadingangan，1965;Weher，Allgemeine
Geach*ftabedingungan,1967,mit umfpseaden Nachweisen.
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贴于营业所或以其他方法公告周知，原则上定型化契约条款之订定人于

缔约时，应将其事实告知相对人，但某种企业如保险或运输等于交易上有
使用定型化契约条款之惯例，而相对人可得而知者，制定人无特别告知之

义务。相对人于缔约时，对定型化契约条款。无论知悉其内容与否，未表

示异议者，解释上应认为默示同意。① 至于企业使用定型化契约条款订
立契约，其主要原因不外三点∶① 统一规定契约之履行时、履行地及法院

管辖地，使企业经营合理化。②保障债权，出卖人于价金清偿前，约定保

留对标的物之所有权，或加强取回或处分权，即其著例。③移转或限制
企业之责任及危险，其中以免责条款、失效条款或失权条款，最具代表性。

定型化契约条款系适用于多数不特定营业行为之一般规则，故亦具
有规范之性质，但企业并无制定法律之权限，定型化契约条款，亦难谓为

公民法律意识所支持，放其本身并不具有法律规范之效力（normative Gel-

tung des objektiven Rechts），是以定型化契约条款必须基于当事人之合

意，始能发生拘束力，故形式上亦属契约法之范畴。惟就实际情形观之，
定型化契约条款之成为契约内容，并非基于地位相等双方当事人之自由

磋商之合意，系由企业一方所制定，相对人对其内容并无讨价还价之余
地，与契约自由原则，实多未符。诚然，相对人对不合理之条款得予拒绝，

但于今日社会，水电等事物，固为人人所必用，其他电器用品，缺之生活亦

难圆满，拒绝缔约，势为不可能，故实际上.相对人缔约自由，亦不克保有!

定型化契约条敷具有规范之性质，适用于不特定之法律行为，因之于
所有适用之袋件，应采统解释原则。德国帝国法院认为，定型化契约条

款之使用范围，超过—个高等法院之管辖区域时，关于其解释之疑义，得

作为第三审上诉之理由。② 战后联邦法院亦采同样见解，并认为解释定

型化契约条款应适用关于解释法律之方法，即应依客观之原则，探求契约
之内容，斟酌契约之经济目的，不能拘泥于个别案件之特性及当事人主观
之见解。④ 此外，条数内容有疑义时，原则上亦应作有利于相对人之解
释，定型化契约条款之制定人应负担其意思表示不完全而生之不利益。

定型化契约条款之使用虽系基于企业合理经营之需要，但企业常挟

① [arenr, Schuldrecht I, S5. 67,

② RGZ B1, 117; 124, 332;13,62.
③ BGHZ 22,113; BGH MDR 1959,120.
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其优越经济地位，订定不利于相对人之条款，相对人或疏于注意或迫于情

事，予以接受，其中尤以免责条款、期限利益条款最受批评。因此，如何控

制此等不利于相对人之条款，乃成为现代各个国家或地区法律之重大课

题。① 关于此点，可分立法、行政及司法三方面宣之。立法机关可制定必

要之强制规定，不容当事人放弃或以合意变更之。"动产担保交易法"第

14 条规定∶"契约约定动产担保交易之债务人，抛弃本法所规定之权利

者，其约定为无效。"即其著例。至于所谓行政控制，主要系指企业所制定

之定型化契约条教，非先经主管行政机关核准，不得使用。此种控制方

法，在保险业已有先例，依"保险业管理办法"第 29 条规定，各种保险费

率及保险条款，除情形特殊，有国际性质之保险外，均应先呈经"财政部"

核准始得出单。"动产担保交易法"并无相当规定，故关于附条件买卖定

型化契约条款效力之控制，仍由法院负担其主要责任。条歉内容有悻干

公共秩序、善良风俗者（"民法"第 72 条），法院可宜告其无效，自不待盲。

此外，一般契约条款并应受诚实信用原则之规律，亦无疑问，故其内容显

与契约正义（Vertragsgerechtigkeit）相抵触时，法院应否认其效力。惟应注

意者.个别条款虽经宣告无效.全部契约并不因之而失效，原契约并不因

之而失效，原契约仍继续存在，至其无效部分则依契约解释或由法律任意

规定补充之。
3.实例分析
关于定型化契约条款之解释及其内容之控制，已略如上述，兹就台湾

地区厂商所订之若干条款，试作实例分析。

（1）取回后径予处分之约定。如汽车股份有限公司附条件买卖契约

书第4 条订定，出卖人于买受人违约时得不先通知乙方，"取回后得径予

处分"，如有不足买受人应即"补足差额"。所谓得径予处分者，其真义若

何，实费猜测，若系指出卖人得不依动产担保交易法所规定再出卖之程序

处分标的物，则依"动产相保交易法"第 14 条规定，应认为无效;盖出卖

人取回标的物，原则上 应在占有标的物后一定期间内为公告，并应于拍卖

前10 日以书面通知买受人（"动产担保交易法"第 30 条，准用"动产扭保

交易法"第 19 条），俾买受人得行使其回赎权，立法目的旨在保护一般薄

① 参见 Eit von Hippel，The Contol of Exemgptional Claues，The International and Campara-
live Law Qunrterly,[967,pp,S91-612,
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于资力、缺乏交易经验之买受人也。

（2）期限利益丧失条款。如台湾厂商使用保留所有权约款，几皆订

明∶"买方不 于约定日期给付任何—期价款时，本公司得请求给付全部价

金。"依"民法"第 389 条之规定∶"分期付价之买卖，如约定买受人有迟延

时，出卖人得即请求支付全部价金者，除买受人迟付之价额已达全部价金

五分之—外.出卖人仍不镍谐求支付全部价金。"本条弱国强制趣定，不察

当事人以自己之意思，任意变更，故前述价金一期迟延，出卖人得即请求

全部之约款，仍应受本条规定之约束。

（3）无偿取回货品并请求折旧费。如依分期付款订购大同电器产品

申购交款办法第 7 项第 3款规定，申购人拖欠货款两期以上时，全部价款

视为到期，卖方得无偿收回货品，并请求"折旧费"，所谓无偿收回货品并
请求"折旧费"，在解释上究应认为系解除契约或"动产担保交易法"之取

回，颇滋疑义。查前开大同交款办法对于收回货品之程序，买方之回赎，

及再出实之期间，皆况规定，似难认为其所约定者，系"动产拍保交易法"

上之取回权，应解释为系解除契约，较合平当事人之本意及其利益状态。

六、买受人期待权之让与

（一）期待权之让与性

保留所有权买卖之买受人于条件成就前之地位，具有财产价值，价金

偿还愈多，其价值愈大，此种地位，若能成为法律交易上之客体，对买受人
甚为有利。基此理由，学说及判例特承认买受人地位为期待权。再者，承

认期待权人得处分其法律地位，对其他当事人言，亦无何不利之处。期待
权受让人于条件成就时，即取得标的物所有权。对出卖人言，条件成就

时，由何人取得标的物所有权，一般言之，亦无甚利害关系可言。
在德国法上。买受人得处分其期待权，曾经历长期之发展阶段，最初

判例认为，买受人仅得处分其"所有权取得请求权"（Eigentumsverschaf-
fungsanspruch），或仅能依出卖人之授权，处分其尚保留所有权之标的物。
其后经学说详尽之研究，帝国法院于 1933 年承认期待权得为让与之客
体.但尚认为此项让与应得出卖人之同意。直至 1956 年，联邦法院

（BCHZ 20，88f.）经学者极力之教促，始放弃此项买受人处分其期待权，
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应得出卖人同意之要件。至台湾学者论及买受人期待权者，皆明白肯定

其让与性。①
期待权之让与系买受人对自己财产之处分，其所让与者，系自己之权

利，无须出卖人之同意或协力，故与无权处分标的物所有权之情形，其性

质迥然不间，应严予区别。于条件成就前，买受人以自己名义处分标的物

所有权者，系属无权处分，此项处分于出卖人再让与授权范围内为之或事

后经其承认者，完全有效。反之，则不生效力，但买受人于处分后，因偿还

价款，完成条件而取得标的物所有权时.其处分自始有效（参阅"民法"第

11B 条）。至善意第三人能否在此之前取得标的物所有权，依现行规定，

应视附条件买卖已否登记而定。附条件买卖未登记时，善意第三人取得

其所有权。反之，若附条件买卖业经登记者，因具有对抗效力，出卖人仍

得行使取回占有之权利。

（二）让与之方式与占有之问题

买受人期待权让与之方式，应类推适用关于动产所有权之规定，依

"民法"第761 条之规定，动产所有权之让与，应以交付标的物为要件。民

法上之交付有"现实之交付"与"观念之交付"，前者乃让与人将其对动产

之现实的直接管领力，移转于受让人之谓。后者非真正之交付，乃占有之

观念，上移转，系为交易上之便利而采取之变通办法，其情形有三种，即简

易交付、指示交付及占有改定，于期待权之让与，亦应适用。

在期待权之让与，既须交付标的物，故标的物通常系由受让人占有

之，然依当事人所缔结之买卖契约，常明白约定买受人非经出卖人同意不

得将标的物移离买方之现住址，违反者，出卖人得解除 契约或取回标的

物。纵无此种约定，解释上亦常可认为买受人非经同意，擅将标的物交由

他人占有，致有损害出卖人利益之虞时，出卖人得本于其所保留之所有权

取回标的物，盖任意移动标的物，难免损坏其完整性，有碍权利之行使，对

出卖人之利益，关系至巨。职是之故，关于期待权之让与，自债权法之观

点以言，应得出卖人之同意，否则出卖人得对占有人行使取回权，惟此对

期待权让与之效力，并不生影响。至买受人依担保让与之方式，即为担保

债权之目的，依信托约款将期待权让与债权人时，则不在此限，盖此时买

① 参见黄静嘉，前属书，第 44 页;林咏荣，前揭书，第 77 页。
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受人仍占有标的物，于契约义务并无违反。①

（三）期待权让与之法律效果

期待权之受让人虽因让与而取得所有权之期待权，但不因此当然继

受买受人基于买卖契约所生之地位，出卖人只能向买受人请求价金，对期

待权受让人则不得主张任何契约上之权利，推受让人得经出卖，人同意，以

契约承担之方式（Vertrag8übernahme），概括承受基于契约关系所生之债

权、债务及其他附随之权利义务。契约承担与仅让与债权或承担债务，在

本质上有所不同，民法就此未设规定，但交易上颇多适用，尤其是在双务

契约，第三人概括继受附条件买卖买受人之地位，即其著例。②

在期待权让与之情形，受让人于买登人完全清偿价金，完成条件时，

即取得标的物之所有权，受让人之取得标的物所有权、究系由出卖人直接

取得，抑或经由买受人之蚜产而取得，关系当事人利益甚巨，在学理上尚

有争论，兹举一例以说明之;商人某甲向四海汽车公司，以附条件买卖方

式购买白马牌汽车一辆，约定于价金全部潜偿前，由出卖人保留标的物之

所有权，其后甲为担保之目的，将其期待权让与乙，在价金清偿前，汽车因

车祸受损，由甲送往车厂修理，依间接取得说，车厂对于其修缮费，得就汽

车主张留置权，盖条件成就时，买受人先取得标的物之所有权，留置权因

而成立。惟依直接取得说，期待权受让人，系由出卖人直接取得所有权，

并不经过买受人之斯产，故不成立留置权。二说之间，依余所信，应以后

说为当，盖非如此，不足保护受让人之利益。

七、买受人期待权之保护

附条件买卖买受人期待权所受之损害有来自出卖人，亦有来自第三

人。关于其保护亦应分别此两种情形讨论之。

① 关于此项问题请参见 Serick，Bd.Ⅰ，5.260f，; Ccoxgiades，S.24f，124L.
② 关于契约承担，参见郑玉波∶《民法债编总论），第495 页;Eivger，Schuldrecht Ⅰ，1969，

S. 95;Lazenz,Scbaldrescht I,5.361.
③ 对此间题，德国判例学说争论甚烈，自联邦法院 BGH 22，20，BGHZ 22，B8 等判决之

后，直接取得说已成为通说，详细请象见 Sedick，Bd.】，S.266;Kmieer，Dingliche Aawanachafun
S,23; BAur, Sachehrechl,S,461f。
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【一）出实人侵害之保护

1.概说
"民法"对于附条件权利设有保护规定，依第 100 条规定、附条件之法

律行为之当事人于条件成否未定前，若有损害相对人因条件应就所应得

利益之行为者，负赔偿责任;又依第 101 条第1 项规定，因条件成献就而受

不利益之当事人，如以不正当行为，阻其条件之成就者，视为条件已成就。

诸此规定，于附条件买卖亦应适用之，自不待言。出卖人损害买受人之利

益，有基于事实行为，例如毁损或减少标的物之价值;亦有基于法律上之

处分者，例如出卖人将附条件买卖标的物再让与他人，或在其上设定质

权、动产抵押，或使发生留置权，因而导致买受人与其他权利人间严重利

益之冲突，如何解决，殊值研究。①

2.出卖人再让与标的物

在附条件买卖，出卖人于价金清偿前，仍保留其对标的物之所有权。

在条件成就前，出卖人将标的物再让与第三人时。即发生两个间问频-① 第

三人能否取得所有权? ②买受人之地位如何保护? 此项问题，系属附条

件权利保护之范畴，故应先就此说明之。

附条件权利在条件成就前，应受保护，-一般皆设有规定，惟其保护之

方法与范围，则不尽一致。附条件权利之侵害为事实行为者，例如，甲与

乙约定将某物附条件赠与乙，其后甲将该物故意毁损时，依法、瑞等国民

① 现行"民法"历规定之动产担保物权计有两类，即质权与留置权。留置权系由法律规定
而发生，系属法定物权，故动产担保物权基于当事人意思而发生者，实仅质权而已，期类至为贫
乏。因之.立法者另创设动产振押权及县有超保物权性质或效力之附条件买卖与信托点有。具

有报梨性物权之种类既多，因面形成各种冲突之类型。就附条件买实心言，买卖当事人得出卖

标的物，出质、设定动产抵押等，并可葡发生第三人对标的物主张留置权。诸此权利冲突之情
形，如何圆满解决，诚属不易。德其原因，约有三端;①学者对于"民法"上若干制度之氧释适用，
意见未尽一敷，留置权能否善意取得，却其著例。② 附条件买卖之买受人于价金清偿菌，对于标
的物事有期待权，固为通说所承认，但其性质如何，迄无定论。此种状态，对于解决附条件买卖

当事人与第三人间所发生之权制冲突，增加甚多困难，学者对于若干间题，见解之歧异，食渊阙
于此。③"动产担保交易法"，关于动产抵押权与其他权利间之位次，设有较详之规定（参阅该
法第 24 条、第 2 条及第 31 条之规定），但于附条件灭我，则多乏明文，因之，关于动产抵押权之
规定.在何花围之内、可于推用，迭生聚义，并因动产抵押本身之规定，未够周详，简数增其复杂
性，关子此点，俟后再予详论，兹略简不赘。
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法，甲应负损害赔偿责任①;其损害行为系属法律行为者，如在前例，甲将

约定赠与乙之物出卖予第三人时，其法律效果如何，规定互有出人，依《德

国民法》第 161 条规定，当事人之处分于减损附条件处分标的物法律行为

效力之范围内，失其效力，惟因处分行为而受利益之第三人为善意且无过
失时，仍受法律保护。台湾未设与《德国民法》第 161 条相当之规定，学

者解释，颇有不同。有认为附条件权利之保护，仅具有债权效力，相对

人只能对加害人基于侵权行为之规定，主张损害赔偿请求权，而不能向

第三人请求返还其应得之利益②;有认为侵害附条件权利之法律行为，如

为物权行为且具公示方法，得对抗第三人者，则有害于附条件权利之处分

无效。③
上述关于因法律行为损害附条件权利而生之保护问题的争论，应以

后说为是，即附条件之法律行为如已具备公示方法而得对抗第三人者，其

侵害附条件权利之处分无效。基此观点，附条件买卖之出卖人出卖标的

物时，其效力如何，应视附条件买卖已否登记而定。兹分别情形说明之∶

（1）附条件买实业经登记。附条件买卖契约业经登记者，依"动产担

保交易法"第5条规定，得对抗善意第三人。因之，附条件买卖登记后，出

卖人将标的物.再让与第三人时，则如前所述，其处分因侵害附条件权利

而无效。然此项效果，须俟条件成就时，始行确定，自属当然。故在此情

形，第三人纵为善意，亦不能取得标的物所有权，只能向出卖人请求损害

赔偿。
（2）附条件买卖未经登记。出卖人于附条件买卖关系存续中，将标

的物让与第三人，而附条件买卖契约未经登记时，其法律效果.依吾人见

解，应视出卖人让与所有权之方式，究为现实交付或指示交付而定。

①以现实交付方式让与所有权。在附条件买卖，买受人占有标的

物，是为原则，但于若干情形，出实人亦常占有标的物，如因标的物有瑕

疵，由出卖人取回修理，即其著例。在此种情形，出卖人以现实交付方式

将标的物让与第三人时，该第三人若为善意，其能取得所有权，固无问题;

若为恶意，则其能否取得所有权，不无疑向问，关于此点。可有肯定与否定两

① 参见洪逊欣，前揭书，第426 页;李宜踩，前揭书，第 289 页;郑玉波∶《民法总则》，第 277
页及第 278 页所附各国立法例。
② 参见梅钟协;《民法要义》，第 97 页。
③ 参见洪逊欣，前揭书，第 426 页;郑玉波∶《民法总则》，第 277 页。
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种见解。依肯定说，第三人系自所有权人受让权利，自应能取得所有权，

但第三人既明知附条件买卖之事实，而受让其权利，故依其情形，常可构

成侵权行为。依否定说，第三人既明知甲已将标的物所有权附条件移转

于他人之事实，其恶意受让所有权，应不受保护。二说之间，余较赞同后

者，盖附条件买卖非经登记，虽不得对抗善意第三人，但对恶意第三人仍

得对抗之。
②以指示交付方式让与所有权∶在附条件买卖通常系由买受人占有

标的物，在此种情形，出卖人将标的物让与第三人时，系采指示交付之方

式，此即"民法"第 761 条第3 项"让与动产物权，如其动产由第三人占有

时，让与人得以对于第三人之返还请求权，让与受让人，以代交付"之规

定。出卖人以指示交付之方式将附条件买卖标的物让与第 三人时.第 三

人能否取得所有权，殊值研究，论述之前、应先说明一项原则，即，出卖人

以指示交付方式让与所有权时，第三人于标的物上之权利.是否消灭。关

于此点，《德国民法》第 936 条第 3 项设有明文。依该条规定，以返还请求

权方式让与所有权，第三人对标的物享有权利者，其权利对善意第 三 人仍

不消灭。① 台湾虽无明文，但应作相同解释，故某甲以己物移转占有于乙

设定质权后，再以指示交付方式将标的物让与第三人时，乙之质权并不消

灭。同理，留置权成立后，所有人以指示交付之方法将留置物之所有权让

与第三人时，留置权仍然存在于第三人取得物之 上。

据上所述，以指示交付方式让与标的物者，第三人对于该物之权利并

不消灭，所谓第三人对标的物之权利，原则上系指质权或留置权等物权而

言。买受人之期待权既具有物权效力，前述原则，对其应有适用余地，故
附条件买卖之出卖人以指示交付之方式将标的物再让与第三人时，买受

人之期待权仍然继续存在于该物之上，并于清偿全部价款，完成条件时。，

取得标的物之所有权。②

3.在标的物上设定质权

附条件买卖之标的物，通常系由买受人占有使用，若于例外情形，出

卖人占有标的物而将之出质于第三人时，第三人能否取得质权，依现行规

① Baur, S.419,461,564T.;Weaterann,S.241.
西 Vd.Serick，Bd.【，5.445.参见剂得宽;《分期付款买卖与选律问蒽》，截《或大学报》

第 20 期，第 10 页。
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定，应视附条件买卖已否登记及质权人是否为善意而定。附条件买卖业

经登记者，或虽木经登记，而质权人为恶意时，出卖人设定质权之处分，害

及附条件买受人之期待权，应届无效。

4，在标的物上设定动产抵押

"动产担保交易法"第 31 条规定∶"经依本法设定抵押之动产，不得
为附条件买实之标的物。违反前项规定者，其附条件买卖契约无效。"出

卖人于附条件买实成立后，再就标的物为其他债权人设定动产抵押时，其

法律效果如何?法无明文。应视附条件买卖是否已登记而定其效力。

5.在标的物上发生第三人之留置权

附条件买卖标的物原则上由买受人占有，在例外情形，出卖人为修理

标的物而取回，但因自已无法修理，转交某工匠代为修理时，该工匠对于

修理费可否主张留置权?在动产抵押之场合，"动产担保交易法"第 25

条规定，抵押权人实行占有抵押物时，不得对抗依法留置标的物之善意第
三人，善意第三人因而享有优先于抵押权人之位次。由是可知法律系优

先保护善意留置权人。此项立法原则，于附条件买卖似亦应适用之，故出

卖人占有标的物后，送请他人修缮或因其他事由发生留置权，而主张留置

权人为善意时，附条件买卖纵经登记，亦不得对抗之。

{二）第三人侵客之保护

1.占有之保护
在附条件买卖，标的物通常由买受人占有，故为直接占有人，应受占
有规定之保护。其占有被侵夺或妨害时，得行使自力防御。占有物已被

侵夺者，买受人得就地或追踪而向加害人取回之（参阅"民法"第 960
条）。此外，买受人基于其直接占有，尚有占有物返还请求权及妨害除去

或预防请求权（"民法"第 962 条），可参考民法得之，无须详论。
2，慢权行为法之保护
关于买受人期待权在侵权行为法上之保护问题.首应究明者、系此项

期待权是否为"民法"第184 条第1项所称之权利。学者对本条所称之权

利，论述至称详尽，但对于第三人侵害期待权，可否构成侵权行为，似多末
提及。买受期待权既属权利，且具有财产价值，与物权、准物权、无体财产
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权同，可成为侵权行为之客体，实无疑向，在德国已成为通说。①

买受人期待权应受侵权行为法保护，虽无疑问，然由于标的物之所有

权，仍为出卖人所保留，因此当标的物受损害而减少其价值时，究竟何人

得向加害人请求赔偿，尚有争论。在德国学说判例上，几乎所有可能解决

之方法，皆曾被提出研讨，主要者∶①有谓加害人仅于条件成就时，始须

赔偿期待权人所受之损害。② ②有谓加害人应即向期待权人赔偿。③

③有谓加害人应即向保留所有权人赔偿。④ ④有谓期待权人及保留所

有权人为连带债权人，然由于债务人对于标的物之价值，仅须为一次之赔

偿，故对何人为之，得自由选择。③ ⑤有谓应适用不可分债权之规定，使

加害人向保留所有权人及期待权人共同为清偿。④ ⑥德国帝国法院认

为，期待权人得依"第三人损害"（Drittschadensliquidation）之理论，请求赔

偿。② ⑦德国联邦法院在其关于此项问题之唯一判决（BCHWM，Teil

ⅣVB 57 515）中，另辟解决途径，认为期待权人得依自己之权利请求标的
物之价值利益（Sachwertinteresse），但其赔偿额，仅限于侵权行为时已支付

之价金，换言之，在期待权人与保留所有权人间产生了一种损害分配，而

各人仅能请求其对干物之价值所享有部分之利益。因此，出卖人所能请

求之赔偿，不得超过其尚可向买受人主张之价款，其超过部分应归期待权

人所有。兹以 -例说明之，假设买卖标的物之价金为 500 马克，买受人已

给付 150 马克，尚有 350 马克未支付，而标的物毁损时价值为 300 马克。

在此种情形，加害人应对保留所有权人赔偿 300马克，买受人不能请求任

何赔偿;反之，若标的物受损害时之价值为 400 马克，则买受人尚可分得

50 马克之赔偿。⑧

① Vel．von Cacmmerer,Wandlung desDeliktarecht,in: Jurisen*gsfeAgahr,Bd.I,1960,

S.82; Flume,AcP161, 399; Raieer,S.82.
② Georgiades,S,46; Serick,Bd、l,8.273.

③ Vgl、Enneccera/Nipperdey,I,197 ]3; Dermann,§823 BGA,Anm、3h.[32;
Wolf/Raiser,Sachearecht 8,12.
④ Flume,AcP161, 385, 400.

③ Prasltz,Besprechung von Rshl,Eigentamsvocbekal und Abzahluag*geschaft,ZHR 99
(1934), S.97,10S[.
⑥ Seick,Bd. ],3. 278,
⑦ RGZ 170，I（6），关于 Dritschadenaliquidation 之数新资料请参见 Harn1，Drituachadenasliq-

uidation ing Wandel der RechtadogmatiL,1971,
国 此例采自 Raiser，S.80，Anm. 194 而略加变更。
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前述诸说之间①③⑥之见解，尚难赞同，盖既承认买受人之地位，系

属权利，则当受他人侵害时，期待权人自得于条件成就前，即可主张其自

已之损害。②说忽视保留所有权人之担保利益。④ 说主张由被害人自

由选择，未能顾及买受人及保留所有权人对于标的物存有共同利益，亦难

称允治;德国联邦法院之判决，虽能斟酌当事人之权益，其缺点则在于保

留所有权人及期待权人对于加害人得请求之数额，将因其内部清偿关系，

时生变动，法律关系，不易确定。依余所信，应以⑤说最称允当，适用不

可分债权之规定（第 292 条及第 293 条），使保留所有权人及买受人仅得

为其共同利益向加害人请求损害赔偿，而加害人亦仅得向其债权人全体

为给付，此不但符合当事人之利益，且能顾及其内部清偿关系，至于赔偿

价金如何分配，当事人得自由决定。①

八、买受人期待权在强制执行法上之地位②

（ 一）出实人对买实标的物之强制执行

1．出卖人对买卖标的物变卖机之承认

标的物所有权移转前，买受人不依约定清偿价款时，出卖人可不解除

契约，得于取得执行名义后，对买受人之财产为强制执行。在原则上，出

卖人仅得请求到期之价金，附条件买卖如为分期付价买卖，纲约定买零人

有迟延时，出卖人得即请求全部价金者，依"民法"第 389 条规定，除买受

人迟付其价额已达全部价金五分之一外，出卖人仍不得请求支付全部

价金。
出卖人就其价金债权，得就买受人之财产为强制执行，固无问题。若

买受人无其他财产，或虽有财产但执行不易时，买受人可否径就买卖标的

物求偿? 依"动产担保交易法"之规定，附条件买卖买受人不依约定偿还

价金时，出卖人得取回占有标的物。出卖人取回占有标的物，若买受人未

于一定期间问赎者，出卖人得依法定程序再出卖标的物，就卖得价金求

偿。此种得就买卖标的物求偿之规定，对于出卖人颇为有利，理论上不免

① Vgl, Serick,Bd.Ⅰ, S.290I.
② 参见陈荣宗;《对于分期付款买卖标的物之强制执行》（上），载（台大法学论丛》第4卷，
第 1期（1974年10月），第221页。
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有若干疑义之处，今由明文规定，实称允当。

兹有一问题焉，若出卖人得请求之价金愤权已罹于时效者，出卖人是

否仍得取回占有标的物，再为出卖，就其卖得价金求偿? 按依"民法"第

145 条规定，以抵押权或质权担保之请求权，虽经时效消灭，债权人仍得

就其抵押物取偿。① 德国有学者认为，出卖人之保留所有权具有担保物

权之功能，其效力且较质权为强，故民法上有利于质权人之规定，对于保

留所有权人亦应适用之.因而《德国民法》第 223 条之规定（相当于台

湾"民法"第 145 条），对于保留所有权人亦有适用余地②，判例亦采同样

见解。③
上述德国学者关于保留所有权买卖价金债权时效问题之见解，其结

论应可赞同，但吾人对此之说明，则略有不同。时效之完成，并不使权利

人之权利或请求权归于消灭，仅便债务人得主张时效抗辩权，拒绝其债权

法上应为之给付而已。在保留所有权买卖，出卖，人价金债权之请求权虽

罹于时效，但出卖人所保留之所有权并未消灭，买受人因未依约定支付价

款而变为无权占有，出卖人自得基于其所保留之所有权，行使物，上请求

权，取回标的物。质权与其所担保之债权具有从属关系，保留所有权与其

所担保之债权并不具此性质，类推适用关于质权之规定，理论上仍有未

妥。依"动产担保交易法"第Z8 条规定，买受人不依约定偿还价金考，出

卖人得取问标的物，故价金债权纵完成时效，出卖人仍得基于其所保留之

所有权，行使取回权，出卖人取回标的物后，买受人不于法定或指定时期

履行契约。回赎标的物者，出卖人仍得再出卖标的物，就其卖得价金受偿

债权。
2.依强制执行法变卖标的物

应再研究说明者，系出卖人除依"动产担保交易法"规定，取回占有

标的物、再行出卖外，是否尚得依"强制执行法"之规定，对于买卖标的物
依强制执行法之规定，予以查封变卖，就其卖得价金受偿?按"动产担保

交易法"上之取回再出卖制度与强制执行程序相较，在基本结构上，颇多

类似之处。强制执行之查封，相当于"动产担保交易法"之取回，查封后，

① 参见供逊欣，前播书，第 634页。
② Vgl. Serick,Bd.I, S. 3490.

③ BCHZ 34,192.
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债务人得于拍卖日前，提出现款，声请螳销查封，与买受人之回赎标的物，

亦颇相类似;至执行处拍实动产与出 卖人再出 卖标的物，其细节虽有不

同.但基本思想，并无二致，"强制执行法"第72 条及第 74 条两个条文，于

"动产担保交易法"亦有相当规定（参阅"动产扭保交易法"第 23 条）。至

就二者主要不同言之，"强制执行法"第 53 条设有禁止对特定动产查封

之规定，又依同法第 69 条，拍卖物之应买人就物之瑕疵无担保请求权，此
二者，"动产担保交易法"皆无明文规定。综观此两种制度之后.可知"动

产担保交易法"所规定之程序，较为简单，对于保留所有权之出卖人，较为

有利。惟若出卖人不愿自己取回占有及再出实标的物，欲假诸执行法院，

对买卖标的物求偿时，自法律观点以言，是否可行?

对此问题，应采肯定之见解，其理由为;①"强制执行法"系规定人民
实现其权利之通常制度，债权人可随时利用，不因其他法律另设有救济程

序，而排除其利用。②依"民法"第 893 条第1项规定;"质权人于债权已
届清偿期，而未受清偿者，得拍卖质物，就其卖得价金而受清偿。"此种拍

卖依1933 年第980 号解释，"质权人得径行为之"，如不自行拍卖时，亦得

声请法院拍卖，但应先取得执行名义而已（"民法院大法官会议"1955 年

释字第 55 号）。由是可知，在"现行法"上，自行拍卖与依强制执行法声

请法院拍卖，可以并行不悖。因此"动产担保交易法"特设规定，附条件

买卖契约裁明因不履行契约应径受强制执行者，出卖人得依该契约声请
强制执行（"动产担保交易法"第 30 条准用第17 条规定）。依 1972 年度

第一次民刑庭总会决议，对此项强制执行应径为许可与否之裁定。最值
疑虚者，系出卖人对标的物尚保留所有权，因而产生一项问题，即在法律

上债权人可否对自己所有之标的物为强制执行?"动产担保交易法"已
明认出卖人得再出卖标的物，就其卖得价金求偿，在"强制执行法"上自
应为相同解释。此项问题在德国亦颇有争论，通说认为，标的物既为买受
人所占有（gewahrsam），则出卖人无论就未偿之买卖价金或其他债权，皆

得对标的物为强制执行。强制拍卖产生了公法上征收标的物之效果。并
为以后出卖人变卖标的物之基础。买受人系强制执行之债务人，并非《德
国民事诉讼法》第 771 条（相当于"强制执行法"第 15 条）意义之第三人，
故不得提起异议之诉，此项观点，可供参考。
兹应再予检讨者，系出卖人对标的物为强制执行之实体法上效果。

由于出卖人之强制执行，致条件不能成就，买受人无法取得标的物之所有
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权，在此情形，出卖人之行为是否违反契约义务，致给付不能，应对买受人

负损害赔偿责任（"民法"第 226 条规定）?出卖人之行为得否认为系损

害相对人因条件成就可得之利益，而应负损害赔偿责任 （"民法"第 100

条）? 对此问题，应采否定说，甚为显然，盖出卖人对标的物为强制执行.，

系行使法定之权利;再者，买受人对于价金之偿还，既有迟延，则出卖人对

标的物行使权利，满足其债权，致买受人因此不能取得其所有权，其行为

难谓系属可归责，应不发生损害赔偿责任。

（二）出卖人之债权人为强制执行

1，对买卖标的物为强制执行

在附条件买卖，出卖人于价金清偿前，保留其对标的物之所有权，故

尚为标的物之所有人，故其债权人原则上得基于此种权属关系对标的物

为强制执行，在此种情形，买受人可否依"强制执行法"第 15 条规定，向

执行法院提起异议之诉?该条所谓足以排除强制执行之权利，系指所有
权或其他足以阻止交付或让与之权利而言，通说认为，除所有权外，质权

及留置权皆有排除强制执行之效力，地上权、永佃权，仅能主张标的物拍
卖后或管理中，其权利仍然存在，或行使优先受偿之权利，并无排除强制

执行之效力。① 然则买受人之期待权可否认为系属足以排除强制执行之

权利?
对此问题，台湾学者论述尚少。有学者认为，应依外观上之登记或登

录是否周知教为形式之所有人，而决定头主可 否提起"强制执行法"之异

议之诉。其说略谓∶"于分期付款买卖契约里，于标的物交付同时，该标的

物从卖主的财产分离，代之而产生买卖价金债权。卖主之一般债权人只

得对价金债权予以强制执行;对标的物为执行时，买主得提起第三人异议

之诉，为标的物为具有登录之动产（如汽车）时，由外观登记或登录即可

知悉熟为形式上的所有人，这时，为对信任登录之卖主的债权人加以保

护，买主对债权人之标的物执行，不得提起第三人异议"。② 此种见解，在
现行法上并无依据，尚难赞同。

依吾人见解，买受人可否依"强制执行法"第 15 条规定，提起异议之

① 静见还袆成∶《强制执行法实用》，第 82 页。
② 参见刘得寞，前揭书，第 109 页。
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诉，端视其期待权是否为足以排除强制执行之权利。对此问题，应采肯定
说，买受人之期待权系取得标的物所有权之先阶段。于条件成就时，即变

为所有权，是故出卖人之债权人对标的物之强制执行，势必侵害期待权人
之利益，甚为明显，盖强制执行，必然剥夺买受人占有使用标的物，而占有
使用标的物，系买受人分期付款支付高价之主要目的。再者标的物拍卖

后，买受人纵依约定支付价金，亦无法取得其所有权，"强制执行法"第 15
条规定第三人异议之诉之法理，旨在使权利人之占有不因强制执行而受

侵害，而维护其利益，由是观之，买受人之期待权，在解释上应认为系属该
条所称足以排除强制执行之权利。①

2.对价金债权为强制执行
附条件买卖出卖人之债权人对标的物为强制执行时，买受人得依"强

制执行法"第 15 条规定提起异议之诉，已如前述。若果如此，则出卖人之
债权人岂非毫无所得，只有自受损失?曰∶不然，因附条件买卖之出卖人
对于买受人尚享有价金馈权，债权人得对之为强制执行。依"强制执行
法"第 115 条规定，就债务人对于第三人之金钱债权为强制执行时，执行
法院应依职权禁止债务人收取或为其他处分，并禁止第二三人向债务人清
偿，执行法院亦得以命令准许债权人收取，或将该债权移转于债权人，如
认为适当时，得命第三人向执行法院支付转给第三人。
诚然，出卖人之债权人尚得对于出卖人之标的物返还请求权或交付

请求权为执行，但买受人已依约定履行契约时，得拒绝出卖人之所有物返
还请求权，故出卖人之债权人，事实上恐仅能对出卖人之残存价款为强制
执行。

（三）买变人之债权人为强制执行

1.对买卖标的物为强制抗行

在附条件买卖，通常系由买受人直接占有标的物，故买受人之债权人
对买卖标的物为强制执行，在实务上最易发生。由于附条件买卖标的物
之完整不受侵害，对出卖人之权利，关系甚巨，故买受人基于契约上之附

① Serick,Bd.Ⅰ,S.296I,
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随义务（Nebenpflicht）①，于其债权人对标的物为强制执行时，除须提出证

明，尽力阻止强制执行之实施外，并应即时通知出卖人，违反之者，依情形

应负损害赔偿责任。出卖人因受买受人通知或其他事由，知悉他人正对

其尚保留所有权之标的物为强制执行时，得证明自己之权利，请求买受人

之债权人解除查封，停止强制执行，出卖人并得于强制执行程序终结前。

向执行法院对债权人提起异议之诉。

强制执行程序终结后，对标的物保留所有权之出卖人不得提起异议

之诉，仅能依"民法"规定，寻求救济。在此首应研讨者，系执行法院误将

他人所有物查封并拍卖时，拍定人是否因拍定而原始取得拍卖标的物之

所有权，抑或须具备善意取得之要件始能取得标的物之所有权，此点甚为

重要，盖倘若拍定人不能取得标的物所有权，则出卖人得向其请求返还标

的物。德国通说认为，拍卖系公法上之处分行为。不论拍定人是否善意均

因拍定而取得所有权，但物之所有人对于恶意买受人得主张侵权行为，台

湾有学者认为，强制执行法上之拍卖为公法上之处分，法院认为系私法上

买卖。依私法买卖说，拍定人得依"民法"第 801 条及第 948 条规定即时

取得标的物所有权，自无问题，但主倡公法上处分说者尚有认为，拍定人

亦受民法即时取得之保护，其说前后未能一贯，甚为显然，盖强制执行法

上之拍卖，既为公法上之处分，自理论以言，固应认为拍定人无论善意与

否，均能取得拍卖标的物之所有权。诸说之间，余意认为，公法拍卖说较

合强制执行法上拍卖之本质。此项问题，非本文范围，兹略而不论。②

买受人之债权人明知或因过失而不知其所强制执行之标的物.出卖

人尚保留所有权时，应依第 184 条规定负侵权行为责任。1960 年台上字

第 2322 号判决谓∶"侵权行为所发生之损害赔偿请求权，以有故意或过失

不法侵害他人权利为其成立要件，若其行为并无故意或过失，即无焙偿之

可言，第三人所有之财产，如有足以信其属债务人所有之正当理由，则请

求查封之债权人，尚不得谓之有过失。"是亦承认债权人查封错误，有故意

过失时，应负侵权行为责任。

① 关于 契 约 附 随 义 务（Nebenplieht）有 关资 斜，参 见 Suoll，Die Lchre von den

Leitungatorungen，1936;Lartaz，Schuldrach1【，S.89（附有参考资料）;Eeer，Schuldrecht I，

S，53纸、;Thiele，Leig1ungB9tbruug und Sehutzplickhtverlstzung，JZ 1967，1490.

② 参见 Duakel，OGentlicbe Versteigerung und gutgubiger Erwetb，1970;拙文∶《强制拍卖非

属贸务人之财产与拍定人之地位》。
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保留所有权人之出卖人于其标的物被拍卖后，是否有不当得利返还

请求权，如若有之，则究应以强制执行债权人抑或以债务人为返还义务
人，尚值检讨。台湾判例学说对此问题，论述甚少。德国通说认为，丧失

所有权者对债权人就拍卖标的物所得价金，有不当得利返还请求权，盖 馈

权人对其债务人虽有债权，但对因拍卖标的物而丧失所有权之人而言，并

尤任何法律关系，足为其受领卖得价金之法律原因。平
2，对期待权为强制执行

买受人之债权人对于附条件买卖之标的物为强制执行时，因出卖人

提起异议之诉，明了标的物之权属状态之真相后，得转而向买受人之期待

权为强制执行。期待权得为强制执行之客体，在德国巴成通说。② 在台

湾亦应采肯定之见解，盖此种期待地位，既经承认为权利且具有财产价

值，其为一种财产权，得为强制执行之标的，自属当然。
买受人之债权人对买受人之期待权，为强制执行时，应如何实施，德

国学者见解不一。有主张应依动产执行方式者（Sachpfndung），有主张

依权利执行方式者（Rechtspfandung），亦有认为应就期待权连同标的物一
起执行者，学者称之为双重执行（Doppelpfundung）。德国判例系采双重执
行说。债权人对期待权之执行（参阅《德国民事诉讼法》第 857 条），可避

免买受人处分期待权及排除出卖人提起异议之诉。对物之执行（参阅
《德国民事诉讼法》第 808 条），因债务人并非为物之所有人，债权人尚不
能立刻取得扣押质权，但可下所有权栽转于买受人时，即发生扣押质权，

若仅对期待权为执行，则不能发生此种效果，盖通说认为，对期待权之质
权，不能以"物之质权"继续存在于标的物之上。③

此种双重执行程序，非仅手续繁重复杂，自理论而言，亦不足采取。
期待权系属"强制执行法"第 4 章所称之其他财产权，所谓其他财产权，
分为下列三种;① 债务人对于第三人之金钱债权（"强制执行法"第 115
条）。②债务人基于债权或物权，得请求第三人交付或移转动产或个动
产之权利（"强制执行法"第116 条）。③不动产或动产及上述第一、二两

项除外之财产权，买受人之期待权，依其性质，应属此种权利，极为显然。

① 参见翼秀堆;《不当得利之研究》，第 171页，对此问题论述甚详，足贤参考。
② Baur，S.58Of.;Raiser，S.86在.，Serick，Bd、I，S，303，; Georgiades，S.13I.
③ 同上注所引诸书章节。
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此项权利之执行，依"强制执行法"第1】7 条规定，除准用"强制执行法"

第 115 条或第 116 条之规定外，执行法院并得酌量情形，命令让与或管

理，而以让与或管理之收益清偿债权人。

对买受人之期待权为强制执行，将之拍卖或变价，在法律上，固属可

能，但因缺少市场，其结果并不乐观。就期待权为强制执行，在台湾实务

上，尚无其例，即在德国，保留所有权买卖已盛行数十年，关于买受人期待

权之拍卖，亦塞赛可数，据 Haltz 报导，Zwickau 简易法院（Amtsgericht）曾

对其价值数百马克之期待权拍卖，但仅以 10 马克成交①，由斯可知，对期

待权强制执行，实益其小。

买受人之债权人对期待权为强制执行后，因买受，人清偿价金而取得

所有权时，债权人对于标的物可否径予执行，不无疑义。如德国立法例，

对于多数债权人，就因强制执行所得之金额，应如何受偿，系采质权主义，

即先声请查封之债权人，对查封物有质权存在，得排除其他债权人就查封
物之卖得价金优先受偿。因此，于条件成就，买受人取得所有权时，其债

权人对期待权之查封质权，是否变为对于物之查封质权，关系甚巨。通说

系来否定说，其所以认为除权利之执行外，尚须物之执行理由，亦在于此，

"强制执行法"对干价金之受偿，系采分配主义，间题较为简单，依吾人见

解，买受人因条件成就取得标的物所有权时，其债权人应再依动产执行之

程序，对标的物为强制执行，其他债权人就对期待权或标的物强制执行所

得之金额，皆得依法参与分配，自不待言。

3.RaiseF 氏"出卖人优先受偿说"之检讨

前面所述关于买受人之债权人对标的物为强制执行时，所涉及之各

种法律问题，系依据台湾之规定，并参照比较德国之判例学说，试加阐释

说明。最近 Raieer 教授基于其出卖人与买受人共有标的物之理论，对痛

说若干论点，曾严厉抨击，其说颇值参考。Raiser 教授谓∶"双重执行，手
续繁杂，耗时费力，对于债权人，实多困扰，近年来学说致力于寻求简便之

方法，实有其道理。吾人若能明白认识整个责任法（Haftungsrecht）之基

本思想，即任何人应以其财产之全部，对其债权人负责，则问题将易于解
决。处于期待权下之标的物，非仅为保留所有权出卖人之财产，实亦为买

① Hol，Da AnwarscLatueeckt aue bedingter übereiguog a山s Kreditsittd，Diaseration Kiel
(1932),S.1969;BGH NJW1954,1325(1326),kritisch dau,Bauknceh,NJWw 1954、1749.
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受人之财产，在期待权所及之范围内，应对其债权人负责。通说对标的物

此种双重属性，认识未够充分，致将其全部归于出卖人之财产，而允许其

以所有人之资格，提起异议之诉，其结果买受人所享有者、仅系一空洞之

权利，对其扣押，虽亦可能，但不能就标的物为之。实则，在保留所有权买

卖，标的物之所有权系分属于出卖人与买受人，期待权为所有权之部分

（Eigentumsfragment），自亦及于标的物本身，并因此而成为期待权人之财

产，故债权人依《德国民事诉讼法》第 808 条等规定，在期待权人处对买卖

标的物为扣押，系属合法。出卖人所享有者，仅系一种受拘東、分裂之所

有权，此时若尚能依《德国民法》第 771 条规定，提起异议之诉，迫使债权

人解除查封或对其清偿价金，则其所享有者，远超过依法所应得之部分。

吾人所应致力者，系如何调整保留所有权出卖人，与期待权人及债权人间

之利益。现行"民事诉讼法"第 805 条对此种利益之调节设有合理之规
定，即不占有标的物之质权或优先权之权利人，不能阻 止对物之扣押，仅

能请求优先受偿。此项规定，在保留所有权之情形.亦可类推适用之。故

买受人之债权人对标的物为强制执行时，出卖人不得提起异议之诉，亦不

得要求在变卖标的物前完全受偿，其所得主张者，系对拍卖价金之优先受

偿权。"①
Raiser 所主倡保留所有权之出卖人于买受人之债权人对标的物为物

之执行时，不得提起异议之诉，仅可主张优先受偿之理论，在德国学界，虽

颇受重视，但并不为通说所采纳。然则依台湾现行"民法"，可否采此观

点?不无研究余地。有在原则上赞成此种理论者，其说略谓∶买主之债权

人对标的物为强制执行时，出卖入不得提起第三人异议之诉（"强制执行

法"第 15 条），盖以标的物在交付以后属于买主之责任财产，买主之—般

债权人可对之强制执行，但如此则对卖主显有不利，故往往在约款里，有
鉴于此，以被他人执行为解除契约或期限利益丧失之事由，故标的物有受

执行之虞时（特约中课予买主通知义务），得解除契约取回标的物，如订

有当然解除契约款则，标的物经他人执行时，契约当然解除，以之缓和卖
主之不利益。② 依此见解，出卖人虽不得提起异议之诉，但得约定解除契

约，其未为约定者，出卖人得依"强制执行法"第 38 条规定，就拍卖价金

① Rulver,9.91,92.

② 参见刘得亮∶《政大学报》，第 20 期，第 109 页。
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请求优先受偿。①
Raieser 氏理论之重点，系以优先受偿权代替异议之诉。此种见解，难

于赞同，盖在保留所有权买卖，出卖人于价金清偿前，仍为标的物之所有

人，此种事实，在法律上更难否认;再者剥夺出卖人所保留之所有权，将其

贬为类似质权人之地位，与当事人之意思，亦难谓合。诚然，Raiser 氏对

此亦提出辩解，认为出卖人之所有权虽应受尊重，但因已受期待权之拘

東，故其所受保护者，自不应超过其利益所及之范围，又出卖人所享有之
权能，亦非仅系质权人之地位，盖其尚可于买受人支付价金迟延时，解除

契约，使期待权归于消灭，而后再提起异议之诉。此项辩解，虽有若干值

得参考之论点，但无论从法律之观点，或当事人之意思而直，皆难赞同，已

有前述，兹不重赞。

从调整当事人间之利益之观点育，承认买受人之债权人对标的物查

封拍卖时，出卖人得对之提起异议之诉，亦无何不当之处，因债权人可就

期待权为执行，若恐期待权缺少市场，变卖不易，则尚可依第三人清偿之

规定，向出卖人清偿价金，使条件成就，再对标的物为强制执行，此项清

偿，对于债权人具有利害关系，买受人纵有异议，出卖人亦不得拒绝。

（"民法"第 311 条第 2 项）。依此观点解释适用法律，体系严密清楚，且
能顾及当事人间之权义，实无另辟途径，以优先受偿权取代异议之诉之必

要。至主张以解除契约代替异议之诉，更难苟同。此种见解，无异承认，

因他人对标的物为强制执行时，出卖人必须自贬其地位，自甘放弃其因买

卖可获得之利益，盖契约一目解除，当事人双方应可负恢复原状之义务，

即山卖人必须返还其所受领金钱，而取回业已使用多时，或已破旧不堪之

物品，保留所有权之出卖人，愿为此种约定者，似不多见。②

九、买受人期待权在破产法上之地位

（一}买受人破产

1.买卖契约之履行问题
（1）双务契约履行问题。在附条件买卖，债权关系与物权关系在概

① 参见刘得宽，的褐书，第 110页，
② Georgiades,S.136ff,; Serick,Bd. I ,S.319.
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念上固应严予区别，但于解决实际问题时，二者却又彼此牵连，互相影响。

此种事实在破产程序中尤为显著。保留所有权出卖人之法律地位，一方

面常依存于买卖契约本身之命运，但在另—方面，与破产管理人处理买卖

契约之权限又具有重大之关系。基此认识，兹先论述在破产程序中买卖

契约之履行问题。
买卖契约系典型之双务契约，破产人于破产前与他人所订立之双务

契约，于破产宣告时未履行完毕者，应如何处理，立法例多设有一般规定。

例如《德国破产法》第 17 条规定，于破产宣告时，双务契约之当事人，迄

未履行或尚未完全履行时，破产管理人得代替破产人履行或请求对方当

事人履行契约;对方当事人要求时，纵履行期迄未届至，破产管理人亦应
即表示是否请求履行契约，若不即为表示，不得再为履行之请求。① 又依

《日本破产法》第 59 条及第60 条规定，破产人与他人所订立之双务契约，

于破产宣告时双方尚未履行完毕者，破产管理人得解除契约或履行破产

人之债务而请求对方当事人履行其债务;对方当事人得定相当期间，催告
破产人确答究竞解除抑或请求履行契约，破产人如于期间内不为确答，即

视为解除。台湾"破产法"并未设一般规定，仅于第 77 条规定承租人受
被产宜告时，虽其相赁契约定有期限.破产管理人得终小契约。因此破产

人于宣肯前，与他人订立双务契约所生之法律关系，于破产后应如何解

决，殊待检讨。②

关于此项问题，法律有特别规定者，自应从其规定，此外仅能就"现行

法"规定;依双务契约之本质，参酌法理，探求解决之道。依此，双务契约

于破产宜告时，若仅破产人履行完毕者，破产管理人得向对方当事人请求

履行;反之，若仅破产人一方未为履行者，则已履行完毕之对方当事人得
以破产人所应履行之给付，为破产债权而行使其权利（"破产法"第 98 条
前段）。至若双务契约于破产宜告时.双方均未履行完毕者，破产管理人、

可于监查人同意后，履行破产人之债务，以请求对方当事人履行对待给付

（"破产法"第 92 条第 8 歌）。日本民法虽规定，在此种情形，破产管理人

除请求履行外.尚可解除契约，台湾"破产法"未设相当规定，似难作相同

① BGhle/Stamschrsdar,Kommentar aum Koakurardrung,§17,Anm.3a;Jaegr/Lent,§I7
KO,Randnr. i1,5.261f.;Lans/Jauring,Zwangwvolltrccknng-und Konkurrecht,1963,43 TV.59
1.
② 参见慢国成∶《破产法要义》，第 99 页以下。
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之解释。破产管理人所履行之给付，系财团债务（参阅"破产法"第 96 条

第2 款）。对方当事人不履行时所生之损害赔偿请求权及违约金请求权

及其他从属权利，均归于破产财团。

（2）出卖人是否履行完毕。于破产宣告时，双务契约双方当事人是

否履行完毕，对于当事人乏权义及破产管理人权限之行使。关系其巨，已

见前述。附条件买卖之买受人于条件成就前，价金既未付消，其给付尚末

履行完毕，自无疑问，但出卖人已将标的物之所有权附停止条件移转于买

受人，并使其占有使用标的物者，其给付是否已履行完毕，颇滋疑义。吾

人前于论述出卖人之履行问题时，曾谓关于此项问题之解决，应先分别给

付行为与给付结果观察之，然后再依法律规范之意旨，检讨其究竟指何者

而言。自破产法之观点以言，出卖人之履行究竟指给付行为抑或指给付

结果，应以后者为是，即出卖人虽已完成给付行为，但于条件成就给付效

果发生前，仍不得认为已履行完毕，盖于条件成就前，出卖人既仍为标的
物之所有人，于买受人破产时，尚得行使权利取回标的物，故不能认为其

已完成履行给付。①

（3）破产管理人之权限。

①请求履行。保留所有权买卖之买受人于条件成就前宣告破产者，

应认为双方当事人均未履行完毕，已见前述。破产管理人得经监查人之

同意，以该项价金之支付为财团债务履行之。此项给付，仍应依原来买卖

契约所约定之内容为之.自不待言。惟应注意者，在附条件买卖价金系分

期为之，尚未到期之价款依"被产法"第 100 条规定于破产时.视为已到

期，故须一次给付，但可扣除自破产宣告时至到期时止之法定利息（参阅

"破产法"第 101 条）。买受人在破产前给付迟延，出卖人依"民法"第 254

条、第 255 条、第 256 条规定解除契约者，如在破产宣告前解除时，对于其

可主张之损害赔偿，得依破产债权行使其权利。倘认为破产宣告后亦得

解除契约者，条件不能成就遂告确定，破产管理人无权继续 占有标的物，

故出卖人得自被产财团取回标的物。

②拒绝履行。破产管理人就双方尚未履行完毕之双务 契约可否拒
绝履行，拒绝履行之法律效果如何【? 对此间题，台湾既未设明文，学说判

例亦少论及。《日本破产法》规定，破产管理人得拒绝履行而解除契约，

① 参见 Savigay、Syatea des rdmischen Rechts，Bd.1，184D， S.206、
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破产法未设相当规定，可否为同—解释，不无疑义。依《德国破产法》，破

产管理人是否请求履行;契约有选择权，履行之拒绝并不导致原买卖契约

之解除或消灭;契约依然存在，但其内容发生变化，即双方履行请求权

（beiderseitige Erfllungsanpriche）归于消灭，但出卖人（即对方当事人）因

破产管 理 人 此 项 选 择 权遭受损 害 时，得请求 不履 行 之损 害赔偿

（Schadengersatzforderung wegen Nichterullung）。此项赔偿请求权系属破

产债权。德国判例学说对上述诸点多表赞同，但对出卖人之损害赔偿请

求权之性质，尚多争论。帝国法院认为，此系基于民法规定而发生，本质

上系属积极侵害债权。Jaeger/Lent 教授认为，其系纯属破产法上之损害

竖偿请求权，但关干损害赔偿之范围及其计算之方法，仍应依民法之规定

为之。4 上述德国学说，殊值吾人参考。

2.出卖人之取回桓②

取回权者。不依破产程序，由被产财团中取回不属于破产人财产之权

利也。破产财团之构成，以破产人所有之财产为限，故如非破产人之财

产，致由破产人占有时，法律本着实体法保护财产真正所有人之旨，特赋

其以取回标的物之权利。依破产法规定，取回权依其行使之方式，可分为

一般取回权（参照"破产法"第 110 条），及出卖人取回权两种。附条件买

卖买受人破产时，出卖人取回标的物之问题，因其情形特殊.兹分列情形

说明之∶
（1）出卖人依"磁产法"第111 条之取回权。破产法对干买卖行为特

别规定有 出卖人之取回权，即出卖人已将买卖标的物发送，买受人尚未收

到，亦未付清全价，而受破产宣皆者，出卖人得解除契约，并取回其标的

物，但破产管理人得消偿全价，而请求标的物之交付，本条规定于附条件

买卖亦有适用余地，自不待言。

（2）出卖人基于其保留所有权之取回权;对标的物保留所有权之出

卖人，于买受人受被产宣告后可否依"破产法"第110 条规定行使取回权，

应采肯定说，似无疑义。至取回之要件，则应依被产法外—般法律之规

定。破产管理人为履行之请求时，其对于标的物之占有系属有权占有，出

卖人尚不得主张取回，但破产管理人请求履行后.其本身给付迟延时，出

Q 参见 Savigny，Syetem des rbmiachex Rachts，Bd，1，1840.S.206.

② 黏见钱国成，前揭书，第137 页以下;李传唐;《破产法论》，第144 页以下。
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卖人得于解除契约后，取回标的物，破产管理人拒绝履行时，出卖人亦得
行使取回权。有学者认为，买受人受破产宜告契约未被解除时，出卖人虽

不得行使取回权，但得行使别除权（"破产法"第 108 条），对其价款优先
受偿。④ 依吾人见解，出卖人于价金受清偿前，对标的物保留所有权之目
的，亦在担保债权，与其他担保物权之功能，虽无二致，但自法律观点言，
出卖人仍为标的物之真正所有人，论其地位与质权人，显不相同，在法律
上之处理，应加如区别，不宜混淆，故不应适用别除权之规定。在现行"民

法"上，出卖人于破产管理人给付迟延或拒绝履行时，可不解除契约，而依

"动产担保交易法"之规定行使取回权，此种解决方法，对于当事人利益
之权衡，亦无何偏悖不当之处，似较可采。
3. 出卖人之赔偿取回权（Erbatzauasonderung5recht）
破产人或破产管理人将附条件买卖之标的物，让与第三人，其法律效

果如何，亦应适用—般规定，即应视受让人是否善意或恶意而定，受让人
系属恶意者，出卖人得本于所有权之追及效力，对第三人行使其权利，受
让人若属善意，则依"现行法"应视附条件买卖是否登记而定，附条件买
卖未经登记时，受让人依即时取得之规定取得标的物之所有权;若已为登
记，则出卖人于行使取回权时得对抗之（参阅"动产担保交易法"第 5 条

规定）。总之，在诸此情形下，无论破产财团是否受领其对待给付，标的物
已不复存准于财团，应如何保护取回权人.各立法例设有不同规定。② 依

《德国破产法》第 46 条规定;得自破产财团中取回之标的物，于破产程序
开始前由破产人或于破产程序开始后由破产管理人让与他人时，权利人
得请求移转对待给付请求权，若对待给付已于破产程序开始后归人财团
考，权利人并得请求此项对待给付之给付。③"破产法草案"对此问题.设

有详尽规定。现行"民法"则乏明文，如何解释适用不无疑问。余意认
为，前述《德国破产法》之规定，可资采取，盖破产法既承认标的物所有人
有取回权，自应进而承认其亦得取回因原标的物丧失而产生之"代替财产
价值"，始足贯彻立法意旨。实则，此项赔偿取回权，并非一种新的请求

① 参见 Raiser，S.92，刘得宽∶《政大学报》，第 20 期、第 110 页。
② 参见李传唐，韵损书，第 150 页。
③ Vg. Bahler/Stamschradar,§46;Fritz,Ernzawsonderungrech dea Verkufer bei

varungeren Eigentumavotbehalt，BB，19S6，S.943，944f.;Jcger/Lent，督46 KO，Randur、6，
S.671; MetzelKuhn，至46 Aam. 5，S.324.
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权，仅系强化原有之取回请求权，使之能取回原标的物之价值而已。

（二）出卖人破产

1.破产管理人请求买受人履行契约

附条件买卖出卖人于买受人清偿价金，完成条件，取得标的物所有权

前，宣告破产时，如前所述.买卖契约双方当事人皆未履行完毕，破产管理

人可干监查人同意后，清求买受人履行契约，所受领之价金应归入破产财

团。买受人取得标的物所有权之请求权系属财团债权，并于清偿价金完
成条件时，即取得其所有权，买受人依约支付价金者，系属有权占有，故破

产管理人不得主张取回标的物;反之，买受人虽经请求而不依约履行债务
者，被产管理人得行使出 卖人之权利，解除契约，或依动产相保交易法规

定取回标的物。
2.破产管理人拒绝履行之问题

附条件买卖之出卖人破产时，破产管理人可否拒绝履行，颇值研究，

兹先就正反见解分析之。破产管理人得拒绝履行者，则于其为此项意思

表示时，条件即不能成就，买受人之占有以及期待权均归消灭，故被产管

理人得取回标的物。破产管理人拒绝履行后，原契约仍继续存在，买受人

虽不得请求让与标的物之所有权，但得请求因不履行而生之损害赔偿，此

项损害赔偿请求权，系属破产债权，买受人对于其所支付之价金，不得主

张取回权，但基于其法律关系，就标的物于民法上 可 战立 留臀权，故买哥

人对破产管理人得主张别除权。① 论者亦有认为，破产管理人若得拒绝

履行，则可依其一方之意思表示毁灭买受人之期待权，对买受人实属不

利.与法律保护附条件法律行为之目的，显有违背，故出卖人之破产管理

人不得拒绝履行，买受人之期待权不因出卖人之破产而受影响，买受人于

依约向破产财团偿还价金，完成条件时，即取得标的物之所有权。②

前述正反二说，应以肯定说较为可采。在破产法，破产管理人干双方

皆未履行完毕之双务契约，得请求对方当事人履行给付，是则自法律观点
以言，是否请求履行双务契约，应由破产管理人斟酌破产财团之利益决定

① Vg,Crisolli/OmLar,§5AbZG Asm.69;Jaeger/Lenl,§24 KO,Randne.15,S.391;
Serick,Bd.Ⅰ, 5.354f.
② Raier，$，94日.;刘得宽∶《政大学报》，第20 期，第110 页。
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之。倘岩买受人得主动履行契约，则此种给付，若不利于破产财团，破产
人只有被迫接受，别无选择余地。至出卖人破产时，买受人已给付大部分
价金，而破产管理人拒绝履行，若严重损害其利益时，可认为破产管理人
拒绝履行，仍系属权利滥用，有违诚信原则，故不得行使。①

十、买受人期待权之消灭

（一}附条件买卖契约之消灭

附条件买卖此种现代特殊交易制度，自其结构形态而言、包括三个因
素∶① 具有债权性质之买卖契约;② 附停止条件移转标的物所有权之物
权行为，即出卖人于价金完全清偿前尚保留其对标的物之所有权;③ 与
出卖人之所有权处于相对状态并形成消长关系之买受人期待权。基此法
律关系，关于附条件买实之消灭，亦应就此三者分别观察，始能窥其全貌。
于此，先应强调者，系前述三项因素相互间之关系，极为密切，例如买受人
依约定支付全部价金，完成条件而取得标的物之所有权时，买卖契约即因
双方当事人皆已履行完毕而归于消灭，出卖人所保留之所有权亦同时消
灭，而买受人之期符权则强化为所有权。又如出卖人因买受人迟延给付
解除契约后，买卖契约即归消灭，条件弊无法成就，买受人之期待权亦归
消灭，标的物之所有权仍保留于出卖人。
以"分期付款，保留所有权"为内容之买卖契约，本质上既仍为一种

契约，故关于买卖契约消灭之原因，例如清偿、解除契约、法律行为之撒销
等原则上皆应适用之，固不待言。此外学者认为，尚有特殊消灭原因者，
此即"动产担保交易法"第 31 条所规定之附条件买卖因以业经设立动产
抵押之标的物为客体而无效之情形。② 吾人认为，契约之消灭与契约之
无效，二者性质不同，契约消灭系以契约一度成立为前提，即"先存而后
灭"，契约无效并不具此性质，故在概念上，二者宜加区别。

① Vpl. Serisck,Bd.I, S.361.
② 畚见林咏荣、前揭书，第79 页。
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（二）出卖人所保留所有权消灭

1.买受人完成条件
在附条件买卖，通常系以买受人清偿 -部或全部价金为其取得标的

物所有权之条件。条件成就时，标的物之所有权，即移转于买受人，出卖

人所保留之所有权即归消灭。关于所有权之移转，当事人不必再为同意，

外部之公示亦无必要，故买受人于条件成就时，纵未再占有标的物，亦当

然取得其所有权，出卖人于附停止条件让与标的物后死亡或丧失能力者，
对于买受人完成条件取得所有权亦不生任何影响。换言之，即出卖人移

转标的物所有权之意思，于条件成就时，不必存在。德国帝国法院于早期

若干判决中中曾持相反见解，但其说实不足采取，盖买受人是否取得标的

物之所有权，应依民法有关附条件法律行为之规定定之，条件成就，其法
律行为即生效力，出卖人之意思如何，在所不问。②

至于买受人支付一部价金为其取得标的物之条件者，则买受人于支

付所约定一部价金时，即取得标的物之所有权。其余部分价金虽仍应依
约清偿，但出卖人对此价金债权，并无任何"物上担保权利"，仅能依一般

规定，主张权利，故买受人给付迟延时，仅能依民法规定解除契约，不能依

"动产担保交易法"规定行使其取回占有标的物之权利。若以完成清偿
价金外之事实，为买受人取得标的物所有权之条件者，买受人于完成条件

后，价金若尚未付清，仍应继续清偿。由是可知，买受人履行契约上清偿

价金之义务与其因完成条件取得标的物所有权，并非一致，宜注意焉。
买受人之价金，由自己支付，固为原则，但于例外情形，亦有由第三人

代为清偿者。第三人之清偿，有基于自己负担原因而清偿者，亦有无负担

原因而清偿者。属于前者之情形，如保证人代偿价金债务，属于后者之情
形主要有两种∶①）买受人之债权人于对标的物为强制执行时，为避免出

卖人提起异议之诉，由该债权人代为清偿。② 由期待权受让人清偿。在

此两种情形，第三人对债之履行，具有利害关系，出卖人不得提出异议（第
311 条）。

① Vg. RG 20, 10: RC 64,204; BRC 95、105(107).
您 Vg. RG 140，223（226）; RG66，344（349）; Siebert，Jw 1933，2440，2441.
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2.第三人善意取得
买受人经出卖人授权，于条件成就前再让与标的物者，出卖人之所有

权，归于消灭，固无问题，至买受人未经授权或逾越授权之范围，擅将标的

物让与他人者，出卖人所保留之所有权是否消灭，应视附条件买卖是否登

记而定，附条件买卖未经登记时，善意第三人得依即时取得规定，取得标

的物之所有权，出卖人所保留之所有权即归消灭。反之，附条件买卖业经

登记者，受让人纵为普意，出卖人仍得对之行使取回权。

3.出卖人抛弃保窗所有叔

出卖人抛弃其对标的物所保留之所有权时，买受人即取得所有权。

抛弃之性质如何，学者间颇有争议，有谓为意思表示，有谓为非意思表示，

前者为通说，吾人从之，认为抛弃系属单方之处分行为，不需要任何方式，

其表示于到达相对人时，即生效力。出卖人抛弃其所保留之所有权，对于

其基于买卖契约所得主张之权利，尤其是价金请求权，并无影响。买受人

债务之免除，尚需出卖人另为意思表示。

4、添附
附条件买卖标的物因与他物发生添附，由买受人或第三人单独取得

其所有权时，出卖人所保留之所有权即归消灭。关于此点，俟于以下讨论

添附与买受人期待权之关系时，再为详述，于兹不赘。

5.再让与条款、加工条款与延长保留所有权

（1）延长保留所有权之方式。附条件买卖之买受人于条件成就前，

不得将标的物出卖或为其他处分，"动产拒保交易法"第 28 条设有明文，

买受人系最后消费人时，此项限制，固无大碍，惟买受人为中间商者，依此

规定，其营业势将无法进行、故于此种惰形，出卖人必授权买受人得再让

与标的物。同理，买受人为制造商者，依其情形，出卖人亦必同意买受人

对标的物得为加工。在此两种情形，出卖人对于标的物之所有权常可因

出卖或加工而归于消灭，出卖人借保留所有权以保障债权之目的.亦将随

之丧失。故出卖人势必另寻他法以保障其未获清偿之价金债权。"动产

担保交易法"实施未久，保留所有权买卖迄未普遍，厂商采取何种措施保

障债权，缺少实例，可供研究。德国工商业，通常于一般契约条款内订定

加工或再让与条款时，同时约定所谓之"延长保留所有权"（verl?ngerter

Eigentumsvorbekalt），将其价金之担保，延伸至其他标的物或新债权之上，

兹就加工及让与两种情形，分述如后;
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①制造商购买货品，非供自己消费，其目的系变更其形体，制成新
物，再予出卖。例如纺织厂购买棉纱，其目的即在织之成布;皮鞋公司购
买皮革、其目的即在制之成鞋。依"民法"第 814 条规定，加工物之所有

权，原则上属于材料所有人。但因加工所增之价值，显逾材料之价值者，

则其加工物，属于加工人，惟《德国民法》则认为，加工物系因人工而成之

新物体，应以其所有权属加工人（参阅《德国民法》第 950 条）。故在前例

中之棉布及皮鞋，原则上分别属于纺织厂及皮鞋公司所有，从而附条件买
卖出卖人于标的物上所保留之所有权，亦归于消灭。出卖人为保障其债

权，可依契约变更《德国民法）》第 950 条关于加工物权属之规定或约定买

受人系为"材料所有人而加工"，使出卖人成为该条所称之加工人。② 在
此两种情形，加工物取代原买卖标的物成为保留所有权关系之客体。

Flume 及 Bauer 两位教授认为;在依契约变更《德国民法》第 950 条内容之

情形，原则上应类推适用《德国民法》第947 条之规定，使出卖人与买受人

依其物之价值，共有标的物，惟出卖人之取得加工物之所有权，系附解除
条件，于买受人付价金时，归于消灭。

②附条件买卖之出卖人授权买受人得再让与标的物者，通常约定买
受人将其因出卖标的物对第三人所可得主张之债权，为担保之目的，让与
出卖人。按将来之债权，亦得让与，故此项约定，应属有效，因而学说判例

之争论，多集中于债权确定性之问题。帝国法院时代判例之态度较趋保
守（RG 2，149，100;155，29），要求事先让与之馈权，须其范围于任何可
想象之情况（fulr joden denkbaren Fall）皆属确定，略无疑义，始为有效。德
国联邦法院 BGHZ7，365 变更了此项观点，认为为担保目的让与之债权
是否确定或可确定，应依个别情形定之，通说亦采此观点。
（2）延长保留所有权与总括债权担保让与之冲突及其解决。保留所

有权人于授权买受人得再让与标的物，借前述债权让与以保障其债权之
方式，在实务上，常会与总括之债权担保让与（Globalzeasion）发生冲突。
例如生生皮鞋公司于9 月1日向第一银行借款，以其现有及未来对购货
者所得主张之债权，为担保之目的，让与银行，该皮鞋公司所用之皮革，系

① 因添附所生之物，原则上使为—物而存续，不认有复旧请求权，此系强行规定，但因泽附
配尘之物应属何人，泵任意规定，当事人得依契约自由原则，在意定之。参见 Weiermann，
S，249f.，254、史尚宽∶《物权法论》，第128页。
② Fluwe,NJW1959,913,916 m.w,N.1 Baur,S.5S9.
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于9 月2 日以附条件买卖方式购自大洋皮革厂，当事人并约定，为担保之

目的，生生皮鞋公司让与大洋皮鞋厂其将来对婚货者之债权。设于银行

借款及皮革货款清偿前，生生公司宣告破产，则皮革之出卖人与信用银行

之间，势必发生权利之冲突。

解决此项权利冲突之理论甚多，有学者认为，应以债权让与时间之先

后，定其效力之优劣者。故在前例，皮革之交付，系在9 月 1 日之后者.则

由第-银行优先取得债权，有学者认为，此种结果，根据情理，难调公平。

盖出卖人对于标的物本来保留所有权，今因授权买受人得再让与，而改以

因出售标的物所可主张之价金债权，为其担保之客体，论其关系，自较银

行为近，故原则上应优受保护。Flume 教授力倡此说①，德国联邦法院从

之。② 今日学者多认为、二说之间，以前者为可采.其所持理由。系认为解

决此类间题，应以实体法为基础，始能维护法律之安定性，德国民法关于

拒保权人间之冲突，既采优先主义，例如抵押权以登记先后，定其次序，则

延长保留所有权与总，括债权让与间之冲突，亦应依此原理加以处理。②

（三）买受人期特权之清灭

关于买受人期待权之消灭，有两种情形，应予区别。①期待权因买

受人完成条件或因其他事由取得标的物所有权而消灭。在此情形，标的

物之所有权于买卖当事人间互易其主体。② 期待权自体归于消灭，即不

因其消灭而强化为所有权。

此种情形，较为特殊，其主要原因有二∶①出卖人再让与标的物;

②添附。分述如下;
1.出责人再让与标的物

出卖人再让与标的物时，对于买受人之期待权之命运影喃如何? 应

视附条件买卖已否登记而定。附条件买卖因已登记，具备公示方法而得
对抗善意第三人者，出卖人之处分行为于损害附条件权利（即买受人期待

权）之范围内，应属无效。反之，附条件买卖若末经登记，应再视出卖人之
让与方式究为现实交付抑或为指示占有;如属前者，粪意第三人得完全取

① FlLuame,NJW 1950,841,847; NJW 1959,913,1918、
② Ygl ECH30 149;BGH NJW 1960,1003; BGH NTW1960,1716; HGHZ 32,36]、
②) Baur,S, 561t.
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得标的物之所有权，买受人之期待权即归消灭，如属后者、期待权仍继续

存在于标的物之上，并不消灭。

2.添附
（1）概说。附条件买实标的物常因与他物附合、混合或加工而发生

所有权变动，于论述其所涉及之各种问题之前，拟先略述现行"民法"关

于添附之基本原则，并澄清若干疑义，以作为以下论述之基础。

① 所有权归属问题。数物因添附结合成一物或形成新物时，其所有

权谁属，解决方法甚多，各立法例亦互有出入。台淘现行"民法"系以维

持合成物、混合物及新物之现状，使专归某人独有为原则，并于若干情形

斟酌情势，使各物主形成共有关 系。依现行"民法"规定，动产因附合而

为不动产之重要成分者，不动产之所有人取得动产所有权（"民法"第 811

条）。动产与他人动产附合，非毁损不能分离或分离需费过巨者，各动产

所有人，按其动产附合时之价值，共有合成物，但附合之动产，有可视为主

物者，该主物所有人取得合成物之所有权（"民法"第 812 条）。动产与他
人动产混合不能识别或识别需费过巨者，其所有权之归属，准用动产上附

合之规定（"民法"第813 条）。加工于他人之动产者，其加工物之所有权
属于材料所有人，但因加工所增之价值显逾材料之价值者、其加工物之所

有权属于加工人（"民法"第814 条）。

②添附物上权利之存续。依"民法"第 815 条规定，因添附而致动产

所有权消灭者，该动产上之其他权利，如质权、租赁权等亦同归消灭，憔数

物主共有合成物或混合物时，附随于原动产之权利，例如质权，并不消灭，
仍继续存在于原动产所有人对共有物之应有部分之上。关于此点，《德国

民法》第 949 条设有规定，台湾现行"民法"虽无明文，但就第815 条之文
义观之，解释上亦应相同。① 至若由设有负担之动产所有人单独取得所
有权时，该动产上之权利非仅不消灭，且应扩张及于附加物之上，虽无明
文规定，解释.上，应属如此。②

③）求偿问题。因添附丧失权利而受损害者，依"民法"第 816 条规

定，得依关于不当得利规定请求偿金。所谓依关于不当得利规定请求偿
金，非谓关于价金求偿之内容，依不当得利之规定。依正确的看法，因添

① 参见史尚宽;《物权法论》，第128 页。

② 急见史尚宽，前揭书.第 128页;郑玉波;《民法物权》，第 108 页。
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附丧失动产所有权者，得向取得所有权之一方，请求偿金，系法定特殊类

型不当得利，故其成立，亦必须符合"民法"第 179 条所规定之要件，即他

方取得所有权者之受利益必须无法律之原因，关于此点，易引起误会，特
以实例阐释之①∶某建材行（甲）以保留所有权之方式将大批建材出卖干

某营造厂（乙），该营造厂用之于丙之土地上修建房屋，成为不动产之重

要成分，而由不动产所有人取得所有教。在此种熵形，甲、乙、因三人之关

系，可简述如下∶第一，甲与乙之买卖契约无效∶甲与乙之买卖契约无效

时，甲可否依"民法"第816 条规定向丙主张不当得利请求偿金?依吾人

见解，应采否定说。建材商甲虽因其建材与丙之不动产附合而丧失所有

权，但丙之取得建材系基于其与乙所缔结之建筑契约，其取得所有权系有

法律原因，故甲不能向丙主张不当得利，仅能向营造商乙主张因契约无效

而生之权利。第二，乙与丙之建筑契约无效∶若乙与丙之建筑契约无效
时，甲亦不能向丙依"民法"第816 条规定，请求偿金，因甲得基于其与乙

所订之买卖契约向乙请求价款，其财产并无损失、但营造商乙得向丙依

"民法"第 179 条规定，主张不当得利。第三，甲与乙、乙与丙之契约皆为

无效∶甲与乙之买卖契约、乙与丙之建筑契约皆为无效时，丙因不动产之

附合而取得甲建材之所有权，系无法律之原因，受损害之甲得根据"民
法"第 816 条，依不当得利规定向丙请求偿金。

综据上述，附条件实卖标的物，因添附而发生所有权之变动，可区别

为共有与单独所有两个类型，单独所有亦可再分为第三人单独所有，出卖

人单独所有与买受人单独所有。共有亦可别为三种情形，即;第一，出卖

人与第三人共有。第二，出卖人与买受人共有。第三.出卖人与买受人与

第三人共有。兹据之分述如次∶

（2）单独所有
① 第三人单独所有。附条件买卖标的物因与第三人之不动产附合

或与第三人之动产附合、混合或加工，而由该第三人单独取得所有权时，
出卖人所保留之所有权消灭，买受人亦同时丧失其取得标的物所有权之

期待权，第三人之取得所有权欠缺法律上之原因时，究应由标的物之所有

人或享有期待权之买受人依不当得利规定请求偿金，不无疑问，自标的物
形式上权属状态以言，似应由保留所有权之出实人请求偿金，惟就当事人

① 关于此项问题之详细论述，参见 Baor，S.463f.
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间实质之权益关系观察之，买受人对于标的物已享有期待权，且巳给付部
分价款，故应斟酌当事人之权利，类推民法上连带债权之规定，使出卖人

和买受人共同向第三人请求偿金，似较妥适。①
②出卖人单独取得所有权。附条件买卖标的物与买受人自己所有

之物发生添附，而由出卖人单独取得所有权时，于条件成就未定期间，买

受人自不能请求偿金，盖其期待权仍然存在于合成物、混合物或加工物之

上，其价值实有所增加也。惟于条件不成就时，买受人期待权消灭，其受

损客，乃告确定，故得依不当得利规定向 出实人请求偿金。

与附条件买卖标的物发生添附而丧失所有权之物，若属第三人所有

时、则该第三人究应向买受人或出卖人 请求偿金，颇待料酌。干此，应子

考虑者有二;其一，买受人之期待权之价值因添附而增如;其二，条件成就

前，利益归谁，尚未确定，条件不成就时，利益归出卖人，反之条件成就时，
则由买受人取得标的物之所有权，利益亦归其取得。因此应适用"民法"

第 292 条规定，使买受人及出卖人负连带债务责任，似较允洽。

③ 买受人单独取得所有权。附条件买卖标的物，因与买受人之物发
生添附，而由实受人单独取得所有权者，因买受人通常占有标的物，容易

发生。在此情形，出卖人虽丧失其保留之所有权，但于条件成就与否未定

前，尚不得向买受人请求偿金，条件成就时，买受人本应取得标的物之所
有权，根本个发生不当得利问题。反之，条件不成就时，买受人之取得标

的物所有权，欠缺法律之原因，终告确定，出卖人得请求返还偿金，自无

疑义。
（3）共有
①出卖人与第三人共有。附条件买卖标的物与第三人之动产添附。

而由出卖人与第三人共有附合物或混合物时，买受人之期待权，是否受影

响，不无疑问。如前所述，数物因混合或附合而由数物主共有时，存在于

原物上之权利，例如质权，并不消灭。依吾人之见解，此时买受人之期待
权，应视同此种权利，仍存在于共有物出卖人应有部分之上，从而买受人

于条件成就时，取得出卖人在其物之应有部分，而与第三人共有标的物。

②出卖人与买受人共有。附条件买卖标的物，因与买受人之动产附
合或混合，而形成共有关系时，则如上所述，买受人之期待权仍然存在于

① Ygl. Senick,Bd.1,S.447.
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出卖人应有部分之上，并于条件成就时，单独取得混合物或附合物之所有
权，条件不成就时，则与出卖人共有之。

③出卖人与买受人及第三人共有。附条件买卖之标的物与买受人
及第三人之动产附合或混合者，买受人之期待权仍存在于出卖人应有部
分之上，于条件成就时，并取得其应有部分，而与第三人维持共有关系。
条件若不成就，则由出卖人，买受人及第三人依原物之价值共有附合物或
混合物。

十一、结 论

自"动产担保交易法"施行后，附条件买卖之制度已广被利用，日趋
普遍。适用之际，疑义甚多，如何解决，遂成为实务上之重要课题。其关
键核心问题，系买卖标的物所有权于条件成就称转于买受人前，买卖当事
人同之权利义务关系。本文特以买受人期待权为中心，就重要基本问题，
从事有系统之初步研讨。又台湾附条件买卖制度之若干规定，系仿自美
国法，如何将之纳入既有法律体系，尤为致力之所在。附条件买卖此项制
度对于促进工商企业活动及提高人民生活水准，贡献甚巨，殊值重视，本
文研究在法律解释适用及立法政策上，或有可供参考之处。兹将主要论
点归纳如下;
（1）"动产担保交易法"所规定之附条件买卖，其买卖契约系完全成

立;而以保留所有权为其约款，其本身并不附条件、附条件者，系物权行
为，即当事人约定买受人虽先占有标的物，但在价金一部或全部清偿或完
成其他特定条件前，仍不能取得其所有权，故其所附之条 件为停止
条件。
（2）在附条件买卖，标的物所有权之移转附停止条件，其成就系于买

受人之支付价金或完成其他特定条件，买受人并先占有标的物，其地位受
法律保护，具有财产价值，实有使其成为法律交易客体之必要，故特赋予
权利性质，称之为期待权。此种期待权因系以取得标的物之所有权为目
的，故又属物权期待权，精确盲之，更可称为所有权之期待权。此种买受
人之期待权就其发生言，因买卖契约而成立，并与买卖契约同其法律上之
命运;就其目的言，旨在取得标的物之所有权，故买受人之期待权可谓系
取得所有权之前阶段，因条件成就变为所有权，在现行法之体系上，横跨
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债权与物权两个领域，兼具债权与物权两种因素之特殊权利，系一种物

权，但具有债权上之附从性，系一种债权，但具有物权之若干特性，在法律

交易 上应特别期酌此种特殊权利之特色，及功能，解决其所涉及之各项问

题。务期能符合当事人间之利益状态。

（3）在附条件买卖，于条件成就前，出卖人仍为标的物之所有人，但

买受人已先占有标的物。买受人之占有标的物系基于附有保留所有权约

款之买卖契约，而非基于期待权。买受人于条件成就前，虽享有期待权，

但尚非为称的物之所有人，故为他主占有，并为盲接占有，在其依约定艘

行契约时，并为有权占有，出卖人不得请求返还标的物。

（4）"动产担保交易法"关于附条件买卖所规定之取回制度，在解释
上应认为系出卖人就物求偿价金之特别程序。出卖人保留所有权之目的

既在于保障价金债权，故出卖人基于保留之所有权，取回标的物者，其目
的亦在满足未偿之价金债权。再从整个取回制度以言，其内容与强制执

行，基本上殆无差异。"动产担保交易法"之取回，类似"强制执行法"之

查封;买受人之回赎类似"强制执行法"之撤销查封;出卖程序亦类似"强

制执行法"之拍卖程序。至于"动产担保交易法"第 19 条第 2 项及第 20

条规定，系分别参照"强制执行法"第 72 条、第 74 条拟定，立法理由书曾

有说明，因此无论从保留所有权之功能及制度之内容而言，"动产担保交

易法"关于附条件买卖出卖人取回标的物之规定，系属实现价金债权之
程序。
（5）买受人之期待权具有让与性，其让与之方式，应类推适用关于动

产所有权之规定，应以交付标的物为要件。期待权之让与，既须交付标的

物，故标的物通常系由受让人占有之，买受人非经出实人同意原不得将标
的物移离买方之现住址，违反此者，出卖人得解除契约或取回标的物。职
是之故，关于期待权之让与，应得出卖人之同意，否则出卖人得对占有人
行使取回权，唯此，对期待权让与之效力，并不生影响。至于买受人依
让;与担保之方式，即为担保债权之目的、依信托约款将期待权让与债权

人时，则不在此限，盖此时买受人仍占有标的物，并未违反 契约上之
义务。
（6）附条件买卖买受人期待权，系属"民法"第 184 条第 1项所称之

权利，应受保护。出卖人于条件成就前，将标的物让与第三人时，附条件
买卖业经瓷记者，得对抗善意第三人，其损害附条件权利之处分无效。第
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三人侵害买受人之期待权者，构成侵权行为，应负损害赔偿责任。

（7）在附条件买卖，出卖人于价金受清偿前，保留其对标的物之所有

权，故尚为标的物之所有人，故其债权人原则上得基于此种权属关系对标
的物为强制执行。在此情形，买受人得依"强制执行法"第 15 条规定，提

起异议之诉。买受人之期待权系取得标的物所有权之先阶段，于条件成
就时，即变为所有权，出卖人之债权人对标的物之强制执行，势必侵害期

待权人之利益，一方面剥夺买受人占有使用标的物之权利，而占有使用标
的物，原系头受人分期付款支付高价之主要目的;在他方面，于标的物拍
卖后，买受人纵依约定支付价金，亦无法取得其所有权。"强制执行法"
第 15 条规定，第三人异议之诉之法理，旨在使权利人之占有不因强制执
行而受侵害，而维护其利益，因此买受人之期待权于解释上，应认为系属

该条所称足以排除强制执行之权利。

（8）买受人之债权人对于附条件买卖之标的物为强制执行时，因出
卖人提起异议之诉，明了标的物之权属状态之真相后，得转而向买受人之
期待权为强制执行。期待权得为强制执行之客体，在德国已成通说。在
台湾地区亦宜采肯定之见解，盖此种期待地位，既经承认为权利，且其有

财产价值，亦为一种财产权，应得成为强制执行之标的。

（9）保留所有权买卖之买受人于条件成就前破产者，应认为当事人
均未履行完毕，破产管理人得经监查人之同意，以约定价金之支付为财团
债务履行之。破产管理人为雁行之请求时，或给付未迟延者，出卖人尚不

得主张基于保留所有权而生之取回权。
出卖人于买受人清偿价金，完成条件，取得标的物所有权前，已宣告

破产，买受人应破产管理人之请求履行契约者，于清偿—部或全部价金，
完成条件之际，即取得标的物之所有权。
（10）附条件买卖此种现代特殊交易制度，自其结构形态言，包括三

个因素，① 买卖契约;② 附停止条件移转标的物所有权之物权行为;

③买受人之期待权。基此法律关系，关于附条件买卖之消灭，亦应就此
三者分别观察。前述三项因素相互间之关系，极为密切，例如买受人依约
定支付全部价金，完成条件而取得标的物所有权时，买卖契约即因双方当
事人皆已履行完毕而归于消灭，出卖人所保留之所有权亦同归消灭，而买
受人之期待权则强化成为所有权。

关于买受人期待权之消灭，有两种形态，应予区别。① 期待权因买
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受人完成条件或因其他事由取得标的物之所有权而消灭。在此情形，标
的物之所有权于买卖当事人间互易其主体。②期待权自体归于消灭，即
不因其消灭而强化为所有权，其主要之原因，计有出卖人再让与标的物及

添附两种情形。


	封面
	书名
	版权
	前言
	目录
	1
	2
	3
	4
	5
	6
	7
	8
	9
	10
	11
	12
	13
	14
	15
	16
	17
	18
	19
	20
	21
	22
	23
	24
	25
	26
	27
	28
	29
	30
	31
	32
	33
	34
	35
	36
	37
	38
	39
	40
	41
	42
	43
	44
	45
	46
	47
	48
	49
	50
	51
	52
	53
	54
	55
	56
	57
	58
	59
	60
	61
	62
	63
	64
	65
	66
	67
	68
	69
	70
	71
	72
	73
	74
	75
	76
	77
	78
	79
	80
	81
	82
	83
	84
	85
	86
	87
	88
	89
	90
	91
	92
	93
	94
	95
	96
	97
	98
	99
	100
	101
	102
	103
	104
	105
	106
	107
	108
	109
	110
	111
	112
	113
	114
	115
	116
	117
	118
	119
	120
	121
	122
	123
	124
	125
	126
	127
	128
	129
	130
	131
	132
	133
	134
	135
	136
	137
	138
	139
	140
	141
	142
	143
	144
	145
	146
	147
	148
	149
	150
	151
	152
	153
	154
	155
	156
	157
	158
	159
	160
	161
	162
	163
	164
	165
	166
	167
	168
	169
	170
	171
	172
	173
	174
	175
	176
	177
	178
	179
	180
	181
	182
	183
	184
	185
	186
	187
	188
	189
	190
	191
	192
	193
	194
	195
	196
	197
	198
	199
	200
	201
	202
	203
	204
	205
	206
	207
	208
	209
	210
	211
	212
	213
	214
	215
	216
	217
	218
	219
	220
	221
	222
	223
	224
	225
	226
	227
	228
	229
	230
	231
	232
	233
	234
	235
	236
	237
	238
	239
	240
	241
	242
	243
	244
	245
	246
	247
	248
	249
	250
	251
	252
	253
	254
	255
	256
	257
	258
	259
	260
	261
	262
	263

